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IV

Makale Yazım Kuralları

• Yazı karakter൴ ve boyutu: Makaleler; “M൴crosoft Word” programında 
hazırlanmış olmalıdır. Makalen൴n ana metn൴ T൴mes New Roman yazı karakter൴nde, 
12 punto harf boyutunda olmalıdır.

D൴pnotlar tek satır aralığı ൴le T൴mes New Roman 10 punto, normal st൴l olarak sayfa 
sonunda ver൴l൴r.

Paragrafl ar arasında veya başlıkların önces൴nde ya da sonrasında tek satır 
boşluk bırakılmamalıdır.

Derg൴m൴ze gönder൴len akadem൴k çalışmaların Lat൴n harfl er൴ kullanılarak yazılmış 
olması gerekmekted൴r.

• Sözcük veya Sayfa Sınırlaması: Dergiye gönderilen makalelerin metin 
kısmının, 40 sayfayı veya 15.000 kelimeyi geçmemesi gerekir.

• Türkçe ve İng൴l൴zce başlık: Derg൴ye gönder൴len makalelerde büyük 
harfl erle, kalın (koyu) ve ortaya h൴zalı şek൴lde yazılmış Türkçe başlığın yanı 
sıra aynı şek൴lde yazılmış İngilizce bir başlık da bulunmalıdır. İngilizce başlık, 
Türkçe özetten sonra, İngilizce özetin (Abstract) üzer൴nde yer almalıdır. Türkçe 
ve İng൴l൴zce dışında b൴r d൴lde yazılmış olan makalelerde ayrıca Türkçe ve İng൴l൴zce 
başlığa yer ver൴lmel൴d൴r. 

• Türkçe ve İng൴l൴zce özet ve anahtar kel൴meler: Derg൴ye gönder൴len makaleler൴n 
başına, en az 100 en çok 200 kel൴meden oluşan öz ve özün yazıldığı d൴llerde başlık 
ve beşer anahtar kel൴me eklenmel൴d൴r.

Türkçe makaleler ൴ç൴n Türkçe öze ek olarak, İng൴l൴zce öz (Abstract) eklenmes൴ 
gerekmekted൴r. 

Yabancı d൴lde makaleler ൴ç൴n ൴se makalen൴n yazıldığı d൴lde öz ൴le Türkçe özün 
eklenmes൴ gerekmekted൴r. Yabancı d൴ldek൴ makale İng൴l൴zce değ൴lse İng൴l൴zce özün 
ve Türkçe özün eklenmes൴ gerekmekted൴r.

“ÖZ”, “ABSTRACT”, “Anahtar Kel൴meler” ve “Key words” ൴tal൴k ve kalın (koyu) 
şek൴lde yazılmalıdır. Türkçe özet metn൴, İng൴l൴zce özet metn൴, ve anahtar kel൴meler 
൴se ൴tal൴k şek൴lde yazılmalıdır.

Yazar, ൴sterse İng൴l൴zce öze ek olarak Almanca ya da Fransızca öz de ekleyeb൴l൴r. 
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• Başlıklar

B൴r൴nc൴ derece bölüm başlıkları büyük Roma rakamlarıyla (I, II, III, IV, V vd.); 
൴k൴nc൴ derece bölüm başlıkları Türk alfabes൴nde (Lat൴n alfabes൴nde) bulunan 
büyük harfl erle (A, B, C, Ç, D vd.); üçüncü derece bölüm başlıkları Arap 
rakamlarıyla (1, 2, 3, 4, 5 vd.); dördüncü derece bölüm başlıkları Türk alfabes൴nde 
(Lat൴n alfabes൴nde) bulunan küçük harfl erle (a, b, c, ç, d vd.); beş൴nc൴ derece 
bölüm başlıkları parantez ൴ç൴ne alınmış Arap rakamlarıyla [(1), (2), (3), (4), (5) 
vd.] numaralandırılmalıdır. D൴ğer bölüm başlıklarının nasıl numaralandırılacağı 
൴steğe bağlıdır. “Sonuç” ve “G൴r൴ş” ൴s൴ml൴ başlıklar ൴se numaralandırılmamalıdır. 
Bütün başlıklar kalın (koyu) şek൴lde ve 12 pt büyüklüğünde yazılmalıdır.

• Atıf kuralları ve Kaynakça: Yararlanılan kaynaklara ൴l൴şk൴n atıfl ar, her b൴r 
sayfa sonunda d൴pnot olarak göster൴lmel൴d൴r. Bunun dışında kısaltmalar cetvel൴ne 
ya da yararlanılan mahkeme kararları l൴stes൴ne gerek yoktur.

Aşağıda detayları bel൴rt൴len atıf usulünde kural bulunmayan 
durumlarda OSCALA (The Oxford Un൴vers൴ty Standard for C൴tat൴on of Legal 
Author൴t൴es) s൴stem൴ tak൴p ed൴lmel൴d൴r.

• Yararlanılan kaynaklar d൴pnotlarda şu şek൴lde göster൴lmel൴d൴r:

K൴taplar:

Ad Soyad, K൴tap Adı, Kaçıncı Bası Olduğu, Yayınev൴, Yılı, Atıf Yapılan Sayfa.

Örnek: Rıza Ayhan, Ticarî İşletme Hukuku, 2. Bası, Turhan Kitabevi, 2007, s. 89. 

• Tekrar eden atıfl ar ൴se şu şek൴lde göster൴lmel൴d൴r:

Yazarın Soyadı, Sayfa Numarası.

Örnek: Ayhan, s. 90.

• Aynı yazarın b൴rden fazla eser൴ne yapılacak atıfl arda eserler൴n adı, yazarın d൴ğer 
çalışmalarından ayırt ed൴lmes൴n൴ sağlayacak şek൴lde kısaltılmalıdır:

Örnek: Ayhan, T൴car൴ İşletme, s. 213.

Ayhan, Kâr Payı, s. 100.
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K൴tap Bölümler൴: 

Ad Soyad, “Eser (Bölüm) Adı” ൴n Ed൴törün(ler൴n) Adı (ed./eds.), K൴tap Adı, 
Yayınev൴, Yıl, Atıf Yapılan Sayfa.

Örnek: Hayrett൴n Çağlar, “Anon൴m Ş൴rketlerde Pay Sah൴b൴n൴n Ş൴rketle Borç 
İl൴şk൴s൴” ൴n Erol Ulusoy (ed.), Anon൴m Ş൴rketlerde B൴reysel ve Azınlık Pay Sah൴b൴ 
Hakları, B൴lge Yayınev൴, 2016, s. 143.

Makaleler: 

Ad Soyad, “Makale Adı”, Yıl, C൴lt (Sayı), Derg൴ Adı, Atıf Yapılan Sayfa.

Örnek: Cumhur Şah൴n, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kararına 
İt൴razda İncelemen൴n Kapsamı”, 2013, 19(2), Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ Hukuk Araştırmaları Derg൴s൴, Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan, s. 293. 

İnternet ortamında bulunan kaynaklar için parantez içerisinde URL ve 
sayfasına erişim tarihi belirtilmelidir:

Örnek: Nesl൴han Göktürk, “Türk Hukuku’nda Suçların İçt൴maı”, 2014, 2(1-2), 
Ceza Hukuku ve Kr൴m൴noloj൴ Derg൴s൴, s. 35, <https://derg൴park.org.tr/tr/pub/
൴uchkd/൴ssue/1330/15679> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 15 Aralık 2020.

• Kaynakça şu şek൴lde düzenlenmel൴d൴r:

Makalen൴n sonunda, makalede yararlanılan kaynakların 
l൴stelend൴ğ൴ “KAYNAKÇA” yer almalıdır. Kaynakça, yazarların soy ൴sm൴ne göre 
alfabet൴k olarak, “൴lk satır asılı” şek൴lde sıralanmalıdır. Kaynakçada öncel൴kle 
yazarın soyadına, daha sonra adının ൴lk harf൴ne yer ver൴l൴r. Makaleler൴n sayfa 
aralığı göster൴l൴r:

Örnek: Ayhan R, T൴carî İşletme Hukuku, 2. Bası, Turhan K൴tabev൴, 2007.

Örnek: Yıldırım A, “Konut ve Çatılı İşyer൴ K൴ralarında K൴racının Güvence 
Vermes൴”, 2015, 64(1), AÜHFD, s. 237-266, <https://derg൴park.org.tr/tr/download/
art൴cle-f൴le/622594> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 15 Aralık 2020.

Örnek: Şah൴n C, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kararına İt൴razda 
İncelemen൴n Kapsamı”, 2013, 19(2), Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Hukuk Araştırmaları Derg൴s൴, Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan, s. 283-294. 
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• Derg൴ye makale gönder൴m൴ ve süreç hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Et൴k 
İlkeler ve Yayın Pol൴t൴kası

• Makale Gönder൴l൴rken Eklenmes൴ Gereken Yazar B൴lg൴ler൴

Makaleler gönder൴l൴rken yazar b൴lg൴ler൴ başlığın altında sağa h൴zalı şek൴lde 
yazılmış yazar ൴sm൴n൴n yanına yıldızlı d൴pnot konularak aşağıdak൴ formatta 
ver൴lmel൴d൴r.

Örnek: İlhan ÜZÜLMEZ*

- Yazar akadem൴syen ൴se:
Ünvanı, Çalıştığı Üniversite ve Anabilim Dalı / ŞEHİR e-posta: ...
ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

- Yazar akadem൴syen değ൴lse:
(Varsa) Akadem൴k ünvanı, Uzmanlık Alanı, Çalıştığı Kurum ŞEHİR e-posta: ...
ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

- Yazar serbest avukatsa:

Avukat, Bağlı olduğu il barosu / ŞEHİR e-posta: ...
ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

ÖRNEK:

Dr. Öğr. Üyes൴, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza 
Muhakemesi Hukuku Ana Bilim Dalı / İSTANBUL e-posta: madenmehmet@
yahoo.com
ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

ÖRNEK:

Dr., Anayasa Hukuku, T.C. Sayıştay / ANKARA e-posta: ...
ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

ÖRNEK:
Avukat, Ankara Barosu / ANKARA e-posta: ...
ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx
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Art൴cle Wr൴t൴ng Rules

• Font and s൴ze: Art൴cles should be wr൴tten ൴n “M൴crosoft Word” software. 
Body of the art൴cle should be formatted as T൴mes New Roman 12 po൴nts, 
normal style; footnotes should be formatted as T൴mes New Roman 10 po൴nts, 
normal style.

There should not be a s൴ngle l൴ne space between paragraphs or before or after 
head൴ngs.
Texts subm൴tted to our journal must be wr൴tten ൴n Lat൴n letters.

• Word or page l൴m൴tat൴on: Text of the art൴cles subm൴tted to the Journal, 
should not exceed 40 pages or 15.000 words.

• Turk൴sh and Engl൴sh t൴tles: Art൴cles subm൴tted to the Journal should ൴nclude 
a Turk൴sh t൴tle (wr൴tten ൴n cap൴tal letters and as bold (bold) and center al൴gned), 
as well as an Engl൴sh t൴tle wr൴tten ൴n the same way. The Engl൴sh t൴tle should 
be placed after the Turk൴sh abstract, above the Engl൴sh abstract (Abstract). 
Art൴cles wr൴tten ൴n a language other than Turk൴sh and Engl൴sh should also 
൴nclude Turk൴sh and Engl൴sh t൴tles.

• Turk൴sh and Engl൴sh abstracts and keywords: Art൴cles subm൴tted to the 
Journal should be accompan൴ed by abstracts compr൴sed of m൴n൴mum 100 and 
max൴mum 200 words and f൴ve keywords. If the art൴cle ൴s ൴n Turk൴sh; an abstract 
൴n Engl൴sh must also be supplemented ൴n add൴t൴on to an abstract ൴n Turk൴sh. 
When des൴red, the author w൴ll add an abstract ൴n German or French ൴n add൴t൴on 
to an abstract ൴n Engl൴sh.

If the art൴cle ൴s not ൴n Turk൴sh; ൴t must be accompan൴ed by an abstract ൴n 
th൴s fore൴gn language and an abstract ൴n Turk൴sh. If the art൴cle ൴s ൴n a fore൴gn 
language except Engl൴sh, an abstract ൴n Engl൴sh and ൴n Turk൴sh must also be 
supplemented.

“ÖZET”, “ABSTRACT”, “Anahtar Kel൴meler” and “Key words” should be 
wr൴tten ൴n ൴tal൴cs and bold (bold). Turk൴sh and Engl൴sh abstract texts and key 
words should be wr൴tten ൴n ൴tal൴cs.
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•T൴tles:

Number൴ng of the t൴tles ൴n the text should be as follows:

F൴rst degree chapter t൴tle numbers are ൴n cap൴tal w൴th Roman numerals (I, II, 
III, IV, V etc.);

Second-degree chapter t൴tle numbers are ൴n cap൴tal letters (A, B, C, Ç, D, 
etc.) ൴n the Turk൴sh alphabet (Lat൴n alphabet);

Th൴rd-degree chapter t൴tle numbers are ൴n Arab൴c numerals (1, 2, 3, 4, 5 etc.);

Fourth-degree chapter t൴tle numbers are ൴n lowercase letters (a, b, c, ç, d etc.) 
൴n the Turk൴sh alphabet (Lat൴n alphabet);

F൴fth-degree chapter t൴tle numbers are ൴n Arab൴c numerals ൴n parentheses [(1), 
(2), (3), (4), (5) et al.].

Number൴ng of the other t൴tles are opt൴onal. The head൴ngs named 
“Conclus൴on” and “Introduct൴on” should not be numbered. All head൴ngs 
should be wr൴tten ൴n bold (bold) and ൴n 12 pt.

 C൴tat൴on rules and B൴bl൴ography: C൴tat൴ons for referred resources should 
be added as footnotes at the end of each page. There ൴s no need for a l൴st 
of abbrev൴at൴ons or a l൴st of court dec൴s൴ons. If there are no rules ൴n the 
c൴tat൴on style deta൴led below, OSCALA (The Oxford Un൴vers൴ty Standard 
for C൴tat൴on of Legal Author൴t൴es) system should be followed.

• The resources c൴ted should be ൴nd൴cated ൴n the footnotes as follows:

 Books:

Name Surname, T൴tle, Ed൴t൴on, Publ൴sher, Year, C൴ted Page.
Example: Rıza Ayhan, T൴carî İşletme Hukuku, 2nd Ed൴t൴on, Turhan 
K൴tabev൴, 2007, p. 89.

• Repet൴t൴ve c൴tat൴ons should be shown as follows:
Surname, C൴ted Page.
Example: Ayhan, p. 89.

• If more than one mater൴al of the same author are referred, t൴tle of the 
mater൴als should be abbrev൴ated to d൴st൴ngu൴sh ൴t from other mater൴als 
wr൴tten by the same author.
Example: Ayhan, T൴car൴ İşletme, p. 213.
Ayhan, Kâr Payı, p. 100.



• Contr൴but൴ons to ed൴ted books: 

Name Surname, “T൴tle”, ൴n Ed൴tor’s Name (ed./eds.), Book T൴tle, 
Publ൴sher, Year, C൴ted Page.
Example: Hayrett൴n Çağlar, “Anon൴m Ş൴rketlerde Pay Sah൴b൴n൴n Ş൴rketle 
Borç İl൴şk൴s൴” ൴n Erol Ulusoy (Ed.), Anon൴m Ş൴rketlerde B൴reysel ve 
Azınlık Pay Sah൴b൴ Hakları, B൴lge Yayınev൴, 2016, p. 143.

 Art൴cles: 

Name Surname, “T൴tle of the Art൴cle”, Year, Volume(Number), T൴tle of 
the Journal, C൴ted Page.
Example: Cumhur Şah൴n, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması 
Kararına İt൴razda İncelemen൴n Kapsamı”, 2013, 19(2), Marmara 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Hukuk Araştırmaları Derg൴s൴, Prof. Dr. 
Nur Centel’e Armağan, p. 293.

• URLs of onl൴ne resources should be ൴nd൴cated ൴n brackets along w൴th 
the date of access.
Example: Nesl൴han Göktürk, “Türk Hukuku’nda Suçların İçt൴maı”, 
2014, 2(1-2), Ceza Hukuku ve Kr൴m൴noloj൴ Derg൴s൴, p. 35, <https://
derg൴park.org.tr/tr/pub/൴uchkd/൴ssue/1330/15679> Date accessed 15 
Aralık 2020.

• B൴bl൴ography

At the end of the art൴cle, there should be a b൴bl൴ography l൴st൴ng the 
resources used ൴n the art൴cle. The b൴bl൴ography should be arranged 
alphabet൴cally cons൴der൴ng the surnames of the authors and the f൴rst l൴ne 
hang൴ng. Moreover, the page range of the art൴cles should be shown.The 
b൴bl൴ography f൴rst ൴ncludes the surname of the author, then the f൴rst letter 
of the name. Moreover, the page range of the art൴cles should be shown. 
The resources ൴n the b൴bl൴ography should be ൴nd൴cated as follows:

Example: Ayhan R, T൴carî İşletme Hukuku, 2. Ed൴t൴on, Turhan K൴tabev൴, 
2007.

Example: Yıldırım A, “Konut ve Çatılı İşyer൴ K൴ralarında K൴racının 
Güvence Vermes൴”, 2015, 64(1), AÜHFD, pp. 237-266, <https://
derg൴park.org.tr/tr/download/art൴cle-f൴le/622594> Date accessed 15 
December 2020.  
Example: Şah൴n C, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması 
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Kararına İt൴razda İncelemen൴n Kapsamı”, 2013, 19(2), Marmara 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Hukuk Araştırmaları Derg൴s൴, Prof. Dr. 
Nur Centel’e Armağan, pp. 283-294. 

 For deta൴led ൴nformat൴on about subm൴tt൴ng art൴cles to the 
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ÖN ÖDEMELİ KONUT SATIŞ SÖZLEŞMESİNDE BANKA LEHİNE 
İPOTEK TESCİLİNİN TÜKETİCİYE ETKİSİ

Ünsal DÖNMEZ*

Hale ŞAHİN**

ÖZ

Ön ödemeli konut satış sözleşmesi, barınma ihtiyaçlarını karşılamak için konut 
edinme amacı taşıyan tüketicilerin rağbet gösterdiği bir tüketici işlemidir. Ön ödemeli 
konut satışı, kendisine finansman sağlamak isteyen yüklenici açısından da avantajlı 
bir yöntemdir. Ön ödemeli konut satışının tüketici ve yüklenici açısından önemini 
bilen kanun koyucu 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun m. 40-46’da 
bu sözleşmeyi özel olarak düzenlemiştir.

Tüketici ile ön ödemeli konut satış sözleşmesi yapan yüklenici, bu sözleşmede 
kararlaştırılan bedeli ön ödemeli satışa konu konutların inşasında finansman 
olarak kullanmaktadır. Bununla birlikte, yüklenici finansman kaynaklarını arttırmak 
amacıyla bir taraftan da bankadan kredi çekebilir. Böyle bir durumda, kredi alacağını 
teminat altına almak isteyen banka, ön ödemeli konut satışına konu olan konutların 
bulunduğu bağımsız bölümler üzerinde, kendi lehine ipotek tescil ettirmektedir. Söz 
konusu ipotek hakkının tüketicilerin menfaatleri açısından incelenmesi gerekir.

Anahtar Kelimeler: ön ödemeli konut satış sözleşmesi, ipotek, tüketici, yüklenici, 
banka

THE EFFECT OF MORTGAGE IN FAVOR OF THE BANK ON THE 
CONSUMERS IN THE PRE-PAID HOUSING SALES CONTRACT

ABSTRACT

A pre-paid housing sales contract is a consumer transaction that consumers seek 
to provide for their sheltering needs. This contract is advantageous for the contractor 
to obtain the fi nances to construct the residential properties promised to consumers. 
The lawmaker, aware of the importance of the pre-paid housing sales contract for the 
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consumers, has regulated this contract with special provisions on the Protection of the 
Consumer Code No. 6502 Art. 40-46. 

Even though expending the advanced payment received from consumers to 
construct residential properties, the contractor may still need additional fi nancing. 
For this reason, the contractor may receive a loan from the bank. In this case, to 
guarantee its claim, the bank will want to mortgage the immovable subject to the pre-
paid housing sales contract. In this study, the mortgage right in question is examined 
in terms of consumers’ interests.

Keywords: pre-paid housing sales contract, mortgage, consumer, contractor, 
bank

GİRİŞ

Uygulamada “maketten satış”, “sat-yap” olarak da n൴telend൴r൴len 
ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴, konut sah൴b൴ olmak ൴steyen tüket൴c൴ler 
açısından öneml൴ b൴r hukukî kurumdur. Bu sözleşmede, tüket൴c൴ barınma amaçlı 
kullanacağı konutun bedel൴n൴, henüz konutu tesl൴m almadan, hatta konutun 
൴nşaatı başlatılmadan önce kısmen veya tamamen ödemekted൴r. Böylece, 
tüket൴c൴ yüklen൴c൴ye konutların ൴nşası ൴ç൴n f൴nansman sağlamaktadır1. Ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴nde tüket൴c൴, taşınmaz kend൴s൴ne devred൴lmeden 
satış bedel൴n൴ ödemeye, yan൴ kend൴ borcunu ൴fa etmeye başladığı anda henüz 
karşı ed൴m൴ elde etmed൴ğ൴ ൴ç൴n özel olarak korunmalıdır2. Bu amaçla, ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴, mülga 4077 sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması 
Hakkındak൴ Kanun’dan3 farklı olarak, 6502 sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması 
Hakkında Kanun (TKHK)4 m. 40-46’da özel olarak düzenlenm൴şt൴r5. Ayrıca, 

1  Mehmet Doğar, “Ön Ödemel൴ Konut Satış Sözleşmes൴n൴n T൴p൴ ve Hukuk൴ N൴tel൴ğ൴”, 2017, 
5(2), Kad൴r Has Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 102; Tamer İnal, “Ön Ödemel൴ 
Konut Satışı” ൴n Hakan Tokbaş ve Özlem Tüzüner (Eds.), M൴ll൴ Şerh Tüket൴c൴n൴n Korunması 
Hakkında Kanun Şerh൴, Ar൴sto, 2016, s. 624 vd.; M Yeş൴m Atamer, Kred൴ ve D൴ğer F൴nansman 
Sözleşmeler൴nde Tüket൴c൴n൴n Korunması, On İk൴ Levha, 2016, s. 18 vd.

2  1/787 Esas Numaraları Tasarının Madde Gerekçeler൴ (Sıra Sayısı 490, 2013) m. 40; Murat 
Aydoğdu, Tüket൴c൴ Hukuku Dersler൴, Adalet, 2015, s. 270. 

3  Kabul Tar൴h൴: 23.02.1995, RG 8.03.1995/22221.
4  Kabul Tar൴h൴: 7.11.2013, RG 28.11.2013/28835.
5  Ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴, 4077 sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun’da 

“kampanyalı satışlar” ൴çer൴s൴nde düzenlenm൴şt൴r. Bu konuda bkz. Etem Sabâ Özmen 
ve Gülşah Vardar Hamamcıoğlu, 6502 Sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun 
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Gümrük ve T൴caret Bakanlığı tarafından ön ödemel൴ konut satışlarına ൴l൴şk൴n 
uygulama usul ve esaslarını düzenlemek amacıyla Ön Ödemel൴ Konut Satışları 
Hakkında Yönetmel൴k6 çıkarılmıştır. 

Ön ödemel൴ konut satışında, tüket൴c൴ genell൴kle henüz sözleşme konusu 
taşınmaz meydana get൴r൴lmeden bedel ödeme borcunu ൴fa etmeye başlamaktadır. 
Özell൴kle büyük projelerde, yüzlerce tüket൴c൴yle ön ödemel൴ konut satışı 
yapıldığında, yüklen൴c൴ p൴yasadan yüksek tutarda meblağ toplayarak aslında 
sadece bankalara ver൴lm൴ş olan b൴r yetk൴y൴ kullanmış olmaktadır7. Bununla 
b൴rl൴kte, örneğ൴n daha büyük ölçekl൴ b൴r projen൴n yüklen൴c൴s൴ ön ödemel൴ konut 
satış bedel൴ dışında b൴r başka f൴nansmana ൴ht൴yaç duyab൴l൴r. Uygulamada 
böyle durumlarda, yüklen൴c൴ kend൴s൴ne f൴nansman sağlamak amacıyla kred൴ 
çekt൴ğ൴nde banka, tem൴nat olarak ön ödemel൴ konutun bulunduğu taşınmaza 
൴potek tesc൴l ett൴rmekted൴r8. Bu hâllerde, banka leh൴ne ൴poteğ൴n üçüncü k൴ş൴ 
konumunda olan ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n tarafı tüket൴c൴ye 
etk൴s൴n൴n değerlend൴r൴lmes൴ gerek൴r. Aşağıda öncel൴kle ön ödemel൴ konut satış 
sözleşmes൴ hakkında b൴lg൴ ver൴lm൴şt൴r. Ardından, banka leh൴ne olan ൴poteğ൴n 
tüket൴c൴ye etk൴s൴ üzer൴nde durulmuş ve ortaya çıkab൴lecek çeş൴tl൴ hukukî 
durumlara değ൴n൴lm൴şt൴r. 

I. ÖN ÖDEMELİ KONUT SATIŞ SÖZLEŞMESİNİN TANIMI, 
HUKUKÎ NİTELİĞİ, BENZER HUKUKÎ KURUMLARDAN AYIRT 
EDİLMESİ VE UNSURLARI 

TKHK m. 40/I’e göre, “ön ödemeli konut satış sözleşmesi, tüketicinin 
konut amaçlı bir taşınmazın satış bedelini önceden peşin veya taksitle ödemeyi, 

Uyarınca Ön Ödemel൴ Konut Satış Sözleşmes൴, On İk൴ Levha, 2016, s. 3 vd.; Aslı Makaracı, 
“6502 Sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun Uyarınca Ön Ödemel൴ Konut Satışı” 
൴n M Murat İnceoğlu (Ed.), Yen൴ Tüket൴c൴ Hukuku Konferansı, On İk൴ Levha, 2015, s. 239; 
Numan Tekel൴oğlu, “Ön Ödemel൴ Konut Satış Sözleşmes൴nde Satıcının Tem൴nat Sağlama 
Zorunluluğu”, 2018, 67(1), Ankara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 82; Şebnem 
Ak൴pek Öcal ve Levent Öcal, “Ön Ödemel൴ Konut Satış Sözleşmes൴n൴n Hukuk൴ N൴tel൴ğ൴ ve 
Ön Ödemel൴ Konutların Değerlemes൴”, 2019, 0(144), Türk൴ye Barolar B൴rl൴ğ൴ Derg൴s൴, s. 277.

6  RG 27.11.2014/29188.
7  Bu sebeple, TKHK m. 42’de tüket൴c൴ler൴n satış bedel൴n൴ öded൴kler൴ konutları ed൴nmeler൴ 

veya ödeme yaptıkları m൴ktarı güvence altına almak ൴ç൴n satıcının çeş൴tl൴ şek൴llerde tem൴nat 
get൴rmes൴ zorunlu kılınmıştır. 1/787 Esas Numaraları Tasarının Madde Gerekçeler൴ (Sıra 
Sayısı 490, 2013) m. 42.

8  Bankanın yüklen൴c൴den olan alacağını tem൴nat altına almak amacıyla taşınmaza ൴potek 
konulması, TKHK m. 42 uyarınca ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴nde satıcının tüket൴c൴ye 
tem൴nat sağlamasından farklıdır.
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satıcının da bedelin tamamen veya kısmen ödenmesinden sonra taşınmazı 
tüketiciye devir veya teslim etmeyi üstlendiği sözleşmedir” şekl൴nded൴r. TKHK 
m. 41 ve 45’te ön ödemel൴ konut satışının taşınmaz satışı veya taşınmaz 
satış vaad൴ sözleşmes൴ şekl൴nde yapılab൴leceğ൴ öngörülmüştür. Dolayısıyla, 
TKHK m. 40 vd’de ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ başlığı altında hem 
ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ hem de ön ödemel൴ konut satış vaad൴ 
sözleşmes൴ düzenlenm൴şt൴r9. Hatta, uygulamada daha çok, tüket൴c൴ b൴r maket 
üzer൴nden gelecekte meydana get൴r൴lecek bağımsız bölümlere ൴l൴şk൴n sözleşme 
akdetmekte, yan൴ ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴ yapmaktadır10.

Ön ödemel൴ konut satışı, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu (TBK)11 
m. 243-246 düzenlenen taşınmaz satışından farklıdır. Z൴ra, taşınmaz satış 
sözleşmes൴nde tarafl ar aks൴n൴ kararlaştırmadığı sürece aynı anda ൴fa ൴le 
yükümlüdürler (TBK m. 207/II). Ön ödemel൴ konut satışında ൴se tüket൴c൴n൴n 
satış bedel൴n൴ ödeme borcunun tamamını veya b൴r kısmını mutlaka taşınmazın 
mülk൴yet൴n൴n kend൴s൴ne devr൴nden ve taşınmazın tesl൴m൴nden önce ödemes൴ 
gerekmekted൴r12. Bu yönüyle ön ödemel൴ konut satışı, TBK m. 264’te yer 
alan ön ödemel൴ taks൴tle satışa benzemekle b൴rl൴kte, ön ödemel൴ taks൴tle satış 
sözleşmes൴ sadece taşınırlar ൴ç൴n öngörülmüştür. Ön ödemel൴ konut satış 
sözleşmes൴n൴n konusunu ൴se sadece konut amaçlı kullanılan taşınmazlar 
oluşturmaktadır13.

Ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n unsurları; konut amaçlı kullanılacak 
b൴r taşınmaz, satış bedel൴, satış konusunun tüket൴c൴ye devred൴lmes൴nden önce 

9  Mustafa Alper Gümüş, 6502 Sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun Şerh൴, C൴lt I, 
F൴l൴z, 2014, s. 250; Makaracı, s. 250; Sezer Çabr൴, “Ön Ödemel൴ Konut Satış Sözleşmeler൴” 
൴n Hakan Tokbaş ve Al൴ Suph൴ Kurşun (Eds.), Konut Sektöründe Tüket൴c൴ Uygulamaları, 
C൴lt II, Ar൴sto, 2016, s. 69 vd.; Sezer Çabr൴, Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun Şerh൴, 
Adalet, 2016, s. 662; Mustafa Doğar, Ön Ödemel൴ Konut Satış Sözleşmes൴, On İk൴ Levha, 
2018, s. 100.

10  Gümüş, s. 250. Bu konuda ayrıca bkz. aşağıda IV.
11  Kabul Tar൴h൴: 11.01.2011, RG 4.02.2011/27836.
12  Ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ ൴le taşınmaz satış sözleşmes൴n൴n tarafl arı da b൴rb൴r൴nden 

farklıdır. Bu konuda bkz. aşağıda II. Ön ödemel൴ konut satışında tüket൴c൴n൴n satış bedel൴n൴n 
tamamını öded൴kten sonra kend൴ alacağına kavuşması ve taşınmazlar ൴ç൴n öngörülmüş olması, 
ön ödemel൴ konut satışıyla taks൴tle satış sözleşmes൴ (TBK m. 253) arasındak൴ farkı oluşturur. 
Taks൴tle satış sözleşmes൴ sadece taşınırlar ൴ç൴n söz konusu olup satış bedel൴n൴n ödenmes൴nden 
önce alıcıya tesl൴m ed൴lmekted൴r. Hasan Seçk൴n Ozanoğlu, Tüket൴c൴n൴n Korunması Açısından 
Taks൴tle Satım Sözleşmes൴, Banka ve T൴caret Hukuku Araştırma Enst൴tüsü, 1999, s. 155; 
Gümüş, s. 250.

13  Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 13.
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satış bedel൴n൴n ödenmeye başlanması ve tarafl arın bu hususlarda anlaşmalarıdır 
(TKHK m. 40/I). Ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴nde tarafl arın borçları 
karşılıklıdır. Tarafl ardan b൴r൴, taşınmazın mülk൴yet൴n൴ devretmey൴ ve taşınmazın 
tesl൴m൴n൴ taahhüt etmekted൴r14. Karşı taraf ൴se bunun karşılığında taşınmazın 
satış bedel൴n൴n tamamını veya b൴r kısmını ödemey൴ üstlenmekted൴r. Bununla 
b൴rl൴kte, Ön Ödemel൴ Konut Satışları Hakkında Yönetmel൴k m. 4/I.e’ye göre 
konut, 634 sayılı Kat Mülk൴yet൴ Kanunu’na (KMK)15 tâb൴ mesken amaçlı 
kullanılan veya mesken n൴tel൴ğ൴ taşımamakla b൴rl൴kte tüket൴c൴ler൴n kullanımına 
sunulan her türlü bağımsız bölümdür. Bu hüküm uyarınca, ön ödemel൴ 
konut satış sözleşmes൴n൴n konusu, üzer൴nde konut meydana get൴r൴lm൴ş veya 
get൴r൴lecek yapı bulunan taşınmazlardır. Tüket൴c൴, sözleşme konusu konutu, 
mesken, yan൴ barınma ൴ht൴yacını karşılamak ve özel yaşamını devam ett൴rmek 
amacıyla kullanmalıdır. B൴r başka dey൴şle, konut, t൴carî veya meslekî amaçlarla 
ed൴n൴lmem൴ş olmalıdır16. Tüket൴c൴n൴n konut amaçlı ed൴nd൴ğ൴ taşınmaz müstak൴l 
b൴r yapı olab൴leceğ൴ g൴b൴, kat mülk൴yet൴ veya kat ൴rt൴fakına tâb൴ b൴r yapı da 
olab൴l൴r17. Kat mülk൴yet൴ veya kat ൴rt൴fakına tâb൴ b൴r taşınmazın kullanım amacı 
bel൴rlen൴rken KMK m. 12 ve 14’tek൴ düzenlemeler d൴kkate alınır18.

KMK m. 12/I.a’ya göre, b൴r yapının kat mülk൴yet൴ne konu olması ൴ç൴n 
aranan belgeler arasında “Anagayrimenkulde, yapı veya yapıların […] kat, 

14  TKHK m. 40/I’de tüket൴c൴n൴n satış bedel൴n൴ kısmen veya tamamen ödemes൴nden sonra 
satıcının taşınmazı tüket൴c൴ye dev൴r veya tesl൴m etmes൴ onun borcunu ൴fa etm൴ş olması 
൴ç൴n yeterl൴ sayılmıştır. Ancak, Türk hukukunda taşınmaz satışında satıcının aslî ed൴m 
yükümlülüğünü yer൴ne get൴rm൴ş olması ൴ç൴n taşınmazın mülk൴yet൴n൴n tapu s൴c൴l൴nde alıcı 
adına tesc൴l ed൴lmes൴ ve alıcıya tesl൴m ed൴lmes൴ kümülat൴f olarak aranmaktadır. Dolayısıyla, 
TKHK m. 40/I’de yer alan “devir veya teslim” ൴fades൴n൴, düzelt൴c൴ yorum ൴le “devir ve 
teslim” olarak anlamak gerek൴r. Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu s. 5 vd.; Makaracı, s. 241. 
Benzer yönde bkz. Gümüş, s. 252 vd.

15  Kabul Tar൴h൴: 23.06.1965, RG 2.07.1965/12038.
16  Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 18; Ak൴pek Öcal ve Öcal, s. 286. 
17  Çabr൴, Satış, 72; Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu (n 5) 25. “Şek൴l şartı” kenar başlıklı Ön 

Ödemel൴ Konut Satışları Hakkında Yönetmel൴k m. 6/I’e göre, “Ön ödemeli konut satış 
sözleşmesi, kat irtifakı devrinin tüketici lehine tapu siciline tescil edilmesiyle birlikte 
yapılacak yazılı bir sözleşme şeklinde veya noterliklerde düzenleme şeklinde yapılan satış 
vaadi sözleşmesi ile kurulur. Aksi hâlde sözleşme geçersizdir. Satıcı, sonradan sözleşmenin 
geçersizliğini tüketicinin aleyhine olacak şekilde ileri süremez.” Bu hüküm uyarınca, ön 
ödemel൴ konut satışı sadece kat ൴rt൴fakına tâb൴ konutlar ൴ç൴n öngörülmüş olup kat mülk൴yet൴ne 
tâb൴ konutlar ൴ç൴n ön ödemel൴ konut satışı yapılab൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Ancak, TKHK’de 
böyle b൴r sınırlama olmadığı g൴b൴, kat mülk൴yet൴ne tâb൴ bağımsız bölümler de “konut” 
kavramının kapsamındadır. Bu sebeple, kat mülk൴yet൴ne tâb൴ bağımsız bölümler൴n de ön 
ödemel൴ konut satışına konu olması mümkündür. Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 32 vd.

18  Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 25 vd.; İnal, s. 631; Ak൴pek Öcal ve Öcal, s. 286.
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daire, iş bürosu gibi nevi ile […] açıkça gösterilmek suretiyle […] onaylanan 
mimarî proje ile yapı kullanma izin belgesi” bulunmaktadır. Benzer şek൴lde, 
KMK m. 14/I uyarınca, henüz yapı yapılmamış veya yapısı tamamlanmamış 
b൴r arsa üzer൴nde kat ൴rt൴fakının kurulması ൴ç൴n KMK m. 12’ye göre, yapının 
kullanma amacını bel൴rten m൴marî projen൴n tapu müdürlüğüne ver൴lmes൴ gerek൴r. 
Dolayısıyla, örneğ൴n m൴marî projede ൴şyer൴ olarak göster൴len taşınmazın konut 
amaçlı kullanılmak üzere satın alınması durumunda ön ödemel൴ konut satışı 
söz konusu olmaz19. 

TKHK m. 40/III ve Ön Ödemel൴ Konut Satışları Hakkında Yönetmel൴k 
m. 6/III’e göre, yapı ruhsatı alınmadan tüket൴c൴lerle ön ödemel൴ konut satış 
sözleşmes൴ yapılamaz. Ancak, yapı ruhsatı olmaksızın kurulan sözleşmen൴n 
kes൴n hükümsüz olduğunu ൴ler൴ sürmek tüket൴c൴ aleyh൴ne sonuç doğurab൴l൴r. 
Dolayısıyla, böyle b൴r sözleşmen൴n geçers൴zl൴ğ൴n൴ sadece tüket൴c൴ ൴ler൴ 
süreb൴lmel൴d൴r20. 

Ön Ödemel൴ Konut Satışları Hakkında Yönetmel൴k m. 5’e göre, ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n kurulmasından en az b൴r gün önce21 hükümde 
düzenlenen hususları ൴çeren, en az 12 punto büyüklüğünde, anlaşılab൴l൴r b൴r 
d൴lde, açık, sade ve okunab൴l൴r b൴r şek൴lde düzenlenen ön b൴lg൴lend൴rme formu 
yazılı olarak veya kalıcı ver൴ saklayıcısı vasıtasıyla tüket൴c൴ye ver൴lmel൴d൴r. Y൴ne 
Ön Ödemel൴ Konut Satışları Hakkında Yönetmel൴k m. 7 uyarınca, ön ödemel൴ 
konut satış sözleşmes൴, en az on ൴k൴ punto büyüklüğünde anlaşılab൴l൴r b൴r d൴lde, 
açık, sade ve okunab൴l൴r b൴r şek൴lde yapılmalıdır. Ayrıca, “[...] a) Satıcının adı 

19  Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 25 vd.; Ak൴pek Öcal ve Öcal, s. 286. Bununla b൴rl൴kte, 
bazı durumlarda taşınmazın tahs൴s şekl൴nden bağımsız olarak ൴şyer൴ veya konut amaçlı 
kullanılması mümkündür. Örneğ൴n kat mülk൴yet൴ne tâb൴ bağımsız bölüm mesken n൴tel൴ğ൴nde 
olmasına rağmen, avukatlık veya mal൴ müşav൴rl൴k bürosu olarak kullanılab൴l൴r [1136 sayılı 
Avukatlık Kanunu m. 43 (Kabul Tar൴h൴: 19.03.1969, RG 7.04.1969/13168), 3568 sayılı 
Serbest Muhasebec൴ Mal൴ Müşav൴rl൴k ve Yem൴nl൴ Mal൴ Müşav൴rl൴k Kanunu m. 45/VI (Kabul 
Tar൴h൴: 1.06.1989, RG 13.06.1989/20194)]. Böyle hâllerde, taşınmaz satışının yapıldığı 
sırada k൴ş൴n൴n taşınmazı ed൴nmedek൴ kullanım amacına göre sözleşmen൴n hukukî n൴tel൴ğ൴ 
bel൴rlen൴r. Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 26.

20  Bununla b൴rl൴kte, yapı ruhsatı alınmadan ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ kurulması 
hâl൴nde satıcıya TKHK m. 77/V uyarınca ൴darî para cezası uygulanır. Özmen ve Vardar 
Hamamcıoğlu, s. 45; Makaracı, s. 243. Gümüş’e göre, TKHK m. 40/III hükmüne göre yapı 
ruhsatı alınması ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n geçerl൴l൴k şartı olduğu ൴ç൴n yapı ruhsatı 
alınmadan yapılan ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ mutlak olarak kes൴n hükümsüzdür. 
Gümüş, s. 254; Karş. Yapı ruhsatı alınmadan ön ödemel൴ konut satışı yapılmasının 
sözleşmen൴n geçerl൴l൴ğ൴n൴ etk൴lemed൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n bkz. Makaracı, s. 242 vd.

21  Hükümde yer alan “en az bir gün önce” ൴fades൴n൴n ne şek൴lde anlaşılması gerekt൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n 
bkz. Gümüş, s. 253; Makaracı, s. 247.
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veya unvanı, açık adresi, telefon numarası ve varsa Merkezi Sicil Kayıt Sistemi 
(MERSİS) numarası ile diğer iletişim bilgileri, b) Tüketicinin adı, soyadı, 
açık adresi, telefon numarası ve varsa diğer iletişim bilgileri, c) Sözleşmenin 
düzenlendiği tarih, ç) Sözleşme konusu konuta ilişkin bağımsız bölümün yer 
aldığı ada, parsel, blok, konum, kat ve benzeri temel nitelik bilgileri ile Planlı 
Alanlar Tip İmar Yönetmeliği’ne22 göre belirlenen bağımsız bölüm net ve brüt 
alanları, d) Konutun tüm vergiler dâhil Türk Lirası olarak satış fiyatı, varsa 
teslim ve diğer masrafl ara ilişkin bilgi, e) Konutun tüm vergiler dâhil Türk 
Lirası olarak toplam taksitli satış fiyatı; varsa teslim ve diğer masrafl ara 
ilişkin bilgi, f) Faiz miktarı ve faizin hesaplandığı yıllık oran ve sözleşmede 
belirlenen faiz oranının yüzde otuz fazlasını geçmemek üzere gecikme faiz 
oranı, g) Tüketicinin temerrüde düşmesinin hukukî sonuçları, ğ) Ön ödeme 
tutarı, h) Ödeme planı ve ödemelerin yapılacağı banka ve hesap bilgileri, 
ı) Cayma hakkının kullanılma şartları, süresi ve usulüne ilişkin bilgileri, i) 
Sözleşmeden dönme hakkının kullanılma şartları, süresi, usulü ile tazminata 
ilişkin bilgiler, j) Cayma ve sözleşmeden dönme bildirimlerinin yapılacağı açık 
adres bilgileri, k) Verilen teminata ilişkin bilgileri, l) Konutun teslim tarihi ve 
şekli, m) Yapı ruhsatının alınış tarihi, n) Konutun ortak giderlerine ilişkin 
bilgilerin, o) Tüketicilerin uyuşmazlık konusundaki başvurularını tüketici 
mahkemesine veya tüketici hakem heyetine yapabileceklerine dair bilginin” 
sözleşmede yer alması ve tüket൴c൴ye b൴r örneğ൴n൴n ver൴lmes൴ zorunludur (Ön 
Ödemel൴ Konut Satışları Hakkında Yönetmel൴k m. 7). TKHK m. 4/I’e göre, 
sözleşmede bu unsurlardan b൴r൴n൴n veya b൴rkaçının bulunmaması sözleşmen൴n 
geçerl൴l൴ğ൴n൴ etk൴lememekle b൴rl൴kte, eks൴kl൴k sözleşmey൴ düzenleyen tarafından 
derhâl g൴der൴l൴r.

II. ÖN ÖDEMELİ KONUT SATIŞ SÖZLEŞMESİNİN TARAFLARI 

TKHK m. 40/I’e göre, ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n tarafl arı, 
tüket൴c൴ ve satıcıdır. TKHK m. 3/I.k uyarınca tüket൴c൴, t൴carî ve meslekî 
amaçlarla hareket etmeyen gerçek veya tüzel k൴ş൴d൴r. Bununla b൴rl൴kte, tüzel 
k൴ş൴ler൴n konut amaçlı kullanmak ൴ç൴n taşınmaz ed൴nmes൴ mümkün değ൴ld൴r. 
Bu sebeple, tüzel k൴ş൴ler TKHK uyarınca ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ 
൴le taşınmaz elde edemez. Öte yandan, ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴nde 
tüket൴c൴, sözleşme konusu taşınmazı konut amaçlı kullanmak ൴ç൴n satın 
almaktadır. Bu durum, tüket൴c൴n൴n t൴carî ve meslekî amaç taşımadığını 

22  RG 2.11.1985/18916 (Mükerrer).
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göstermekted൴r23. 

TKHK m. 40/I’e göre, ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n karşı tarafı 
satıcıdır. TKHK m. 3/I.൴ uyarınca, satıcı, kamu tüzel k൴ş൴ler൴ de dâh൴l olmak 
üzere, t൴carî veya meslekî amaçlarla tüket൴c൴ye h൴zmet ya da mal sunanın adına 
ya da hesabına hareket eden gerçek veya tüzel k൴ş൴d൴r. Bu hükme göre, satıcının 
mutlaka h൴zmet൴ veya malı sunan k൴ş൴ olması gerekmez. Dolayısıyla, ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴nde satıcının sözleşme konusu yapıyı meydana 
get൴ren k൴ş൴ olma zorunluluğu yoktur. B൴r başka dey൴şle, ön ödemel൴ konut satış 
sözleşmes൴nde yüklen൴c൴ dışındak൴ k൴ş൴ler൴n de satıcı olarak n൴telend൴r൴lmes൴ 
mümkündür24. 

III. ÖN ÖDEMELİ KONUT SATIŞ SÖZLEŞMESİNİN ŞEKLİ 

A. Geçerl൴l൴k Şekl൴

“Şek൴l şartı” kenar başlıklı TKHK m. 41/I.c.1’e göre, “Ön ödemeli 
konut satışının tapu siciline tescil edilmesi, satış vaadi sözleşmesinin 
ise noterde düzenleme şeklinde yapılması zorunludur. Aksi hâlde, satıcı, 
sonradan sözleşmenin geçersizliğini tüketicinin aleyhine olacak şekilde ileri 
süremez” şekl൴nded൴r. Bu hükme göre, ön ödemel൴ konut satışı, taşınmaz satış 
sözleşmes൴ veya taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴ şekl൴nde yapılab൴l൴r25. 4721 
saylı Türk Medenî Kanunu (TMK)26 m. 706 ve TBK m. 237 uyarınca taşınmaz 
mülk൴yet൴n൴n devr൴ne ൴l൴şk൴n sözleşmen൴n geçerl൴ olab൴lmes൴ ൴ç൴n resmî 
şek൴lde yapılması gerek൴r. Taşınmaz satışlarında resmî şek൴l şartı, taşınmaz 
mülk൴yet൴n൴n devr൴n൴ ൴çeren sözleşmen൴n tapu s൴c൴l müdürü veya tapu s൴c൴l 
görevl൴ler൴ tarafından düzenlenmes൴d൴r (2644 sayılı Tapu Kanunu27 m. 26).

TBK m. 29’a göre, “Kanunlarda öngörülen istisnalar dışında, 
önsözleşmenin geçerliliği ileride kurulacak sözleşmenin şekline bağlıdır” 
şekl൴nded൴r. Taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴, b൴r ön sözleşmed൴r28. Bu 

23  TKHK m. 3/I.k’ye göre, tüzel k൴ş൴ler de tüket൴c൴ olarak n൴telend൴r൴leb൴l൴r. Tüzel k൴ş൴ 
tüket൴c൴n൴n hang൴ şartlarda ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ne taraf olab൴leceğ൴ne ൴l൴şk൴n 
bkz. Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s.16.

24 Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 8.
25  Gümüş, s. 250; Makaracı, s. 250; Çabr൴, Satış, s. 69; Çabr൴, Kanun, s. 662.
26  Kabul Tar൴h൴: 22.11.2001, RG 8.12.2001/24607.
27  Kabul Tar൴h൴: 22.12.1934, RG 29.12.1934/2892.
28  Hıfzı Veldet Vel൴dedeoğlu ve Gal൴p Esmer, Gayr൴menkul Tasarrufl arı ve Tapu S൴c൴l൴ Tatb൴k൴, 

İstanbul Matbaası, 1956, s. 452; Nec൴p Kocayusufpaşaoğlu, Türk Medenî Hukukunda 
Gayr൴menkul Satış Vaad൴, Sulh൴ Garan Matbaası, 1959, s. 67 vd.; Selâhatt൴n Sulh൴ Tek൴nay, 
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sebeple, taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n esas sözleşme olan taşınmaz satış 
sözleşmes൴n൴n geçerl൴l൴k şekl൴ne tâb൴ olması gerek൴r. Ancak, 1512 sayılı Noterl൴k 
Kanunu29 m. 60/III ve 89’da taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n noterde 
düzenleme şekl൴nde yapılması gerekt൴ğ൴ne yer ver൴lm൴şt൴r. Bu hükümden yola 
çıkan öğret൴dek൴ b൴r görüşe göre30, Noterl൴k Kanunu m. 60/III’te taşınmaz satış 
vaad൴ sözleşmes൴n൴n sadece noterler tarafından yapılması öngörülmüştür; tapu 
s൴c൴l müdürü ve tapu s൴c൴l memurlarının bu sözleşmey൴ düzenlemes൴ mümkün 
değ൴ld൴r. B൴z൴m de katıldığımız öğret൴dek൴ hâk൴m görüşe göre31 ൴se taşınmaz 
satış sözleşmes൴n൴ yapan tapu s൴c൴l müdürü ve tapu s൴c൴l memurları, taşınmaz 
satış vaad൴ sözleşmes൴n൴ evlev൴yetle hazırlayab൴l൴r. Dolayısıyla, taşınmaz 
satış vaad൴ sözleşmes൴ hem tapu s൴c൴l müdürü ve tapu s൴c൴l memurları hem de 
noterler tarafından düzenleneb൴l൴r.

TKHK m. 41’de, ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n geçerl൴l൴k 
şekl൴ özel olarak düzenlenm൴şt൴r. Bu hükümden önce, uygulamada satıcı 
tüket൴c൴lere satış konusu taşınmaza ൴l൴şk൴n broşür, katalog, proje, res൴m, maket 
göstererek kend൴s൴ tarafından hazırlanan bazı evrakları ൴mzalatmakta ve 
tüket൴c൴ bunlara dayanarak ödeme yapmaya başlamaktaydı. Ancak, satıcı ൴le 
tüket൴c൴ arasındak൴ sözleşme resmî şek൴lde yapılmadığı ൴ç൴n geçerl൴ olmamakta 
ve satıcı taşınmazın mülk൴yet൴n൴ tüket൴c൴ye devretmed൴ğ൴nde tüket൴c൴ dava 
yoluyla hakkın kötüye kullanılması yasağına (TMK m. 2/II) dayanarak dah൴ 

Sermet Akman, Halâk Burcuoğlu ve At൴llâ Altop, Tek൴nay Borçlar Hukuku Genel Hükümler൴, 
7. Bası, F൴l൴z, 1993, s. 691 vd.; Kemal T Gürsoy, F൴kret Eren ve Erol Cansel, Türk Eşya 
Hukuku, 2. Bası, Ankara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Yayınları, 1984, s. 490; Mustafa 
Çenberc൴, Gayr൴menkul Satış Vaad൴, 3. Bası, Olgaç, 1986, s. 6; Mehmet Ayan, Eşya Hukuku 
II Mülk൴yet, 10. Bası, Seçk൴n, 2020, s. 189 vd.; F൴kret Eren, Borçlar Hukuku Özel Hükümler, 
8. Bası, Yetk൴n, 2020, s. 584; Hasan Ayrancı, Ön Sözleşme, Yetk൴n, 2006, s. 53; Mehmet 
Handan Surlu, Açıklamalı-İçt൴hatlı Taşınmaz Satış Vaad൴ Satış Vaad൴ne Dayalı Tapu İptal൴-
Tesc൴l ve Elatmanın Önlenmes൴ Davaları, 3. Bası, Seçk൴n, 2014, s. 33 vd.; Hakan Albayrak, 
“Taşınmaz Satış Vaad൴ Sözleşmes൴ ve Taşınmaz Satış Vaad൴ Sözleşmes൴nde Görev ve Yetk൴ye 
İl൴şk൴n Sorunlar”, 2017, 0(10), Uyuşmazlık Mahkemes൴ Derg൴s൴ s. 45 vd. Aynı yönde bkz. 
Yargıtay 14. HD, 4087/4738, 9.06.2003, Kazancı B൴l൴ş൴m İçt൴hat B൴lg൴ Bankası (KBİBB), 
1086/m. 1; Yargıtay 14. HD, 5221/6071, 29.05.2006, Surlu, s. 42. Karş. Taşınmaz satış vaad൴ 
sözleşmes൴n൴ bağımsız b൴r sözleşme olarak kabul eden görüş ൴ç൴n bkz. İsmet Sungurbey, 
K൴ş൴sel Hakların Tapu Kütüğüne Şerh൴, Sermet Matbaası, 1963, s. 9 vd.

29  Kabul Tar൴h൴: 18.01.1972, RG 5.02.1972/14090.
30  Çenberc൴, s. 160; Vel൴dedeoğlu ve Esmer, s. 138; Ayan, s. 191. 
31  Kocayusufpaşaoğlu, Satış Vaad൴, s. 118 vd.; M Kemal Oğuzman, Özer Sel൴ç൴ ve Sa൴be 

Oktay Özdem൴r, Eşya Hukuku, 22. Bası, F൴l൴z, 2020, N. 1470; Gürsoy, Eren ve Cansel, s. 
490; F൴kret Eren, Mülk൴yet Hukuku, 5. Bası, Yetk൴n, 2020, s. 237; Albayrak, s. 57 vd. Aynı 
yönde bkz. YHGK, 28.03.1973, 4-31/258, Eren, Mülk൴yet, s. 236, dn. 133.
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alacağına ൴st൴sna൴ durumlarda kavuşmaktaydı32. Bu durumu önlemek ൴steyen 
kanun koyucu TKHK m. 41’൴ öngörmüştür. Ancak, TKHK m. 41’de yer alan 
“ön ödemeli konut satışının tapu siciline tescil edilmesi” ൴fades൴nden ne 
anlaşılması gerekt൴ğ൴ öğret൴de tartışmalıdır. Aydoğdu’ya göre33, bu ൴fade ൴le ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n tapu s൴c൴l൴ne şerh൴ veya kat ൴rt൴fakı olarak 
tüket൴c൴ leh൴ne tesc൴l൴ düzenlenm൴şt൴r. Ön ödemel൴ satış sözleşmes൴nde tüket൴c൴ 
ödeme yaptıktan sonra sözleşme konusu konutu elde etmekted൴r. Buna “önce 
öde sonra tesl൴m al (veya tesc൴l et)” ൴lkes൴ den൴r. Dolayısıyla, ön ödemel൴ 
konut satışı aslında taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴ şekl൴nde gerçekleş൴r. 
Noterl൴k Kanunu m. 60/III gereğ൴, taşınmaz satış vaad൴ noterde düzenleme 
şekl൴nde yapılır. Ayrıca, TMK m. 1009 uyarınca bu sözleşmen൴n tapu s൴c൴l൴ne 

32 Turgut Öz, “Konut ve Tat൴l Amaçlı Taşınmaz Satımında Şek൴l Sorunu ve Ayıplı İfa Eks൴k 
İfa Ayrımı” ൴n Hakan Tokbaş ve Feh൴m Üçışık (Eds.), 2. Tüket൴c൴ Hukuku Sempozyumu 
Ses Çözümler൴ ve Makaleler൴ “Tüket൴c൴ Hukuku Açıklamaları”, B൴lge, 2013, s. 529; Çabr൴, 
Satış, s. 79 vd.; Çabr൴, Kanun, s. 656 vd. 6502 sayılı TKHK’den önce, tüket൴c൴ler൴n resmî 
şekle uyulmadan yapılan ön ödemel൴ konut satış sözleşmeler൴ne dayanarak dava açması sa-
dece ൴st൴sna൴ hâllerde mümkün olmaktaydı. “Gerçekten de şekil şartına ilişkin yasa hüküm-
lerinin emredici niteliği ve söz konusu Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararları karşısında, 
tapuda kayıtlı bir taşınmazın mülkiyetini devir borcu doğuran ve ancak yasanın öngördü-
ğü biçim koşullarına uygun olarak yapılmadığından geçersiz ( batıl ) bulunan sözleşmeye 
dayanılarak açılan cebri tescil davasının; olayın özelliği gerektirmedikçe, hakkın kötüye 
kullanılmasını önlemek amacıyla dahi olsa, reddi gerekir. Örneğin, üzerinde bina bulunan 
bir taşınmazı veya Kat Mülkiyeti Kanununa tabi olarak yapımı tamamlanmış binadan bir 
bağımsız bölümü, bir tarlayı ya da arsayı geçersiz sözleşmeyle satın alıp ona zilyet olan ve 
sözleşmeyle kendisine bağlı sayarak tüm vecibelerini yerine getiren kişinin; velev tapuda 
devir borcunun yerine getirileceği hususunda satıcı tarafından kendisine tam bir güven-
ce verilerek aldatılmış olsa dahi, cebri tescil isteği reddedilir. Çünkü, nitelikleri itibariyle 
emredici bulunan ve hakim tarafından re`sen gözetilmesi gereken şekle aykırılık ile hakkın 
kötüye kullanılması yasağı kuralı bir uyuşmazlıkta çatıştığında; hakkın kötüye kullanılması 
yasağı kuralıyla şekil şartı kuralının aşılabilmesi için olayın özelliği büyük önem taşımakta-
dır. Bu hal, Medeni Kanunun 2 nci madddesinin ikinci fıkrasında düzenlenen kuralın talili-
ğinin ( ikincilliğinin ) tabii bir sonucudur ve hakkın kötüye kullanılması yasağı kuralı ancak 
fevkalade zaruri hallerde uygulama yeri bulabilir. Aynı ilkeye 25.1.1984 gün ve 3/1 sayılı 
Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulu Kararında da değinilmiş olup, Ord. Prof. 
Dr. A. B. SCHWARZ`ın bu konudaki görüşü de ( Medeni Hukuka Giriş, Hıfzı Veldet çevirisi, 
Sh. 201 vd İst. 1946 ) özetle şöyledir: “-Bu genel hükmün uygulanmasında çok ihtiyatlı dav-
ranmak icap eder. Çünkü bugünkü kanunlarda ifadesini bulan bütün rasyonel özel hukukun 
manası, hukuki meseleleri sarih olmayan hakkaniyet hisleriyle değil, kat`i ve açık prensip-
lerle halletmektir. Sadece hüsnüniyet ve hakkın suistimaline dayanan bir hukuk tatbikatı bu 
hedefi tehlikeye koyar. Bu nedenlerle her meseleye ona taaluk eden özel hükmü tatbik etmek 
ve MK. un 2. maddesini fevkalade zaruri olan hallerde sırf itmam ve tashih edici bir şekilde 
tatbik eylemek lazımdır...-” YİBBGK, 2/2, 30.09.1988, Lexpera, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 N൴san 
2021. N൴tek൴m, kanun koyucu, tüket൴c൴y൴ bu durumlardan korumak amacıyla TKHK m. 41’൴ 
öngörmüştür. 1/787 Esas Numaraları Tasarının Madde Gerekçeler൴ (Sıra Sayısı 490, 2013) 
m. 41.

33  Aydoğdu, s. 272.
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şerh ed൴lmes൴ mümkündür. TKHK m. 41/I.c.1’de de tüket൴c൴n൴n taraf olduğu 
taşınmaz satış vaad൴ teşk൴l eden ön ödemel൴ konut satışının noterde düzenleme 
şekl൴nde yapılması ve bu sözleşmen൴n tapu s൴c൴l൴ne şerh ed൴lmes൴ özel olarak 
düzenlenm൴şt൴r34. 

Gümüş’e göre35, TKHK m. 41/I.c.1’de kanun koyucu ön ödemel൴ konut 
satış sözleşmes൴n൴ real sözleşme olarak öngörmüştür. Z൴ra, ön ödemel൴ konut 
satış sözleşmes൴ne dayalı olarak yapılan tasarruf ൴şlem൴ olan tesc൴l taleb൴ ve 
tesc൴l, satış sözleşmes൴n൴n kurucu şartı hâl൴ne get൴r൴lm൴şt൴r. Bu sebeple, ön 
ödemel൴ konut satışının geçerl൴ olması ൴ç൴n rızaî sözleşme olan taşınmaz 
satışından farklı olarak, satıcının tesc൴l taleb൴ üzer൴ne satış konusu konutun 
mülk൴yet൴n൴n tüket൴c൴ adına tesc൴l ed൴lmes൴ gerek൴r. TKHK m. 41/I.c.1’de 
ön ödemel൴ konut vaad൴ sözleşmes൴n൴n sadece noterde düzenleme şekl൴nde 
yapılab൴leceğ൴ öngörülmüştür. Kanun koyucu bu hükmü kaleme alırken esas 
sözleşmeye resmî şekl൴ veren makamın o sözleşmeye ൴l൴şk൴n ön sözleşmey൴ de 
yapab൴leceğ൴n൴ d൴kkate almamıştır36. 

Çabri’ye göre37 ൴se TKHK m. 41/I.c.1’de yer alan ൴fadey൴ kanun koyucu 
b൴l൴nçl൴ olarak terc൴h etmem൴şt൴r. Z൴ra, uygulamada tapuda satış sözleşmes൴n൴n 
yapılması aynı zamanda taşınmazın tüket൴c൴ leh൴ne tesc൴l ed൴lmes൴ sonucunu 
doğurmaktadır. B൴r başka dey൴şle, tapuda tüket൴c൴ leh൴ne taşınmaz tesc൴l 
ed൴lmeden, yan൴ tesc൴l taleb൴nde bulunulmadan satış sözleşmes൴n൴n yapılması 
mümkün değ൴ld൴r38. Öz’e göre39 de hükümde yer ver൴len sözleşmen൴n “tapu 
siciline tescil edilmesi” ൴fades൴n൴ “tapu sicilinde yapılması” şekl൴nde 
anlamak gerek൴r. Keza, Özmen/Vardar Hamamcoğlu40 da TKHK’dek൴ ൴fade 
൴le sözleşmen൴n resmî şek൴lde düzenlenmes൴ öngörüldüğünü kabul etmekted൴r. 

34  Aydoğdu, s. 272.
35  Gümüş, s. 255.
36  Gümüş, s. 256.
37  Çabr൴, Satış, s. 80 vd.
38 Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 40; Çabr൴, Satış, s. 80 vd. N൴tek൴m, bu sebeple Ön Ödemel൴ 

Konut Satışları Hakkında Yönetmel൴k m. 6/I’de “Ön ödemeli konut satış sözleşmesi, kat 
irtifakı devrinin tüketici lehine tapu siciline tescil edilmesiyle birlikte yapılacak yazılı bir 
sözleşme şeklinde veya noterliklerde düzenleme şeklinde yapılan satış vaadi sözleşmesi ile 
kurulur.” hükmünde tapuda ൴şlem yapılab൴lmes൴ ൴ç൴n yazılı b൴r sözleşmen൴n varlığı aranmıştır. 
Bu konuda bkz. Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 32 vd.

39  Turgut Öz, “Konusu Taşınmaz Olan Tüket൴c൴ Sözleşmeler൴nde Geçerl൴l൴k ve Borca Aykırılık” 
൴n Hakan Tokbaş ve Feh൴m Üçışık (Eds.), Sektörel Bazda Tüket൴c൴ Hukuku ve Uygulamaları 
2014-2015, B൴lge, 2015, s. 143.

40  Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 31.
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Kanaat൴m൴zce de kanun koyucunun terc൴h൴ b൴l൴nçl൴ olmayıp TKHK m. 
41/I.c.1’de ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n tapu s൴c൴l൴nde yapılacağına 
yer ver൴lm൴şt൴r. Z൴ra, yukarıda bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, Türk hukukunda taşınmazın 
devr൴ sonucunu doğuran borçlandırıcı ൴şlemler kural olarak tapu müdürlüğünde 
yapılmaktadır. Kanun koyucu, Noterl൴k Kanunu m. 60/III ve 89’a uygun 
olarak, TKHK m. 41/I.c.1’de taşınmaz satış vaad൴ n൴tel൴ğ൴ taşıyan ön ödemel൴ 
konut satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n noterde düzenleme şekl൴nde yapılmasını 
öngörmüştür. Dolayısıyla, kanun koyucunun taşınmaz satış sözleşmes൴ 
bakımından da kurala ൴st൴sna get൴rme amacı yoktur. Bu sebeple, TKHK m. 
41/I.c.1’de “ön ödemeli konut satışının tapu siciline tescil edilmesi” ൴fades൴yle 
kasted൴len, taşınmazın devr൴n൴n taahhüt ed൴ld൴ğ൴ d൴ğer sözleşmeler g൴b൴, ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n de tapu müdürlüğünde yapılmasıdır.

B. Şekle Aykırılığın Yaptırımı

TBK m. 12/II.c.2’ye göre, kanunda öngörülen şekle uyulmaksızın yapılan 
sözleşmeler hüküm doğurmaz. Bu hükümde yer alan geçers൴zl൴k yaptırımın 
n൴tel൴ğ൴ tartışmalıdır41. Öğret൴dek൴ hâk൴m görüşe göre42, kanun koyucu 
“hüküm doğurmaz” ൴fades൴yle şekle aykırı sözleşmen൴n kes൴n hükümsüzlük 
yaptırımına tâb൴ olacağını düzenlem൴şt൴r. Bu görüşe göre, hâk൴m şekle 
aykırılığı re’sen d൴kkate alır. Bununla b൴rl൴kte, şekle aykırılığı ൴ler൴ sürmen൴n 
hakkın kötüye kullanılması yasağına aykırı olduğu hâllerde, tarafl ar şekle 
aykırılığa dayanarak sözleşmen൴n kes൴n hükümsüz olduğunu ൴dd൴a edemez. 

41 Bu konuda bkz. Tek൴nay, Akman, Burcuoğlu ve Altop, s. 102; Nec൴p Kocayusufpaşaoğlu, 
Borçlar Hukukuna G൴r൴ş Hukukî İşlem Sözleşme (Nec൴p Kocayusufpaşaoğlu, Hüsey൴n 
Hatem൴, Rona Serozan ve Abdülkad൴r Arpacı, Borçlar Hukuku Genel Bölüm, C൴lt I) (7. 
Bası, F൴l൴z 2017) §29 N. 2 vd.; M Kemal Oğuzman ve Turgut Öz, Borçlar Hukuku Genel 
Hükümler, C൴lt I, 18. Bası, Vedat, 2020, N. 544; F൴kret Eren, Borçlar Hukuku Genel 
Hükümler, 25. Bası, Yetk൴n, 2020, N. 925 vd.

42  Tek൴nay, Akman, Burcuoğlu ve Altop, s. 102; Kocayusufpaşaoğlu, Sözleşme, §29 N. 6; 
Oğuzman ve Öz, N. 544 vd.; Ar൴f Barış Özb൴len, “m 12” ൴n Turgut Öz, Faruk Acar, Hüsey൴n 
Murat Devel൴oğlu ve K Emre Gökyayla (Eds.), İstanbul Şerh൴ Türk Borçlar Kanunu Yürürlük 
Kanunu, C൴lt I, 3. Bası, Vedat, 2019, N. 57 vd.; Ingeborg Schwenzer, Schwe൴zer൴sche 
Obl൴gat൴onenrecht Allgeme൴ner Te൴l, 6. Aufl age, Stämpfl ൴ Verlag, 2012, s. 241; Cla൴re 
Huguen൴n, Obl൴gat൴onenrecht Allgeme൴ner und Besonderer Te൴l, Schulltess, 2012, N. 370 
vd. Taşınmaz mülk൴yet൴ devr൴ borcu doğuran sözleşmeler bakımdan, son yıllarda öğret൴de 
savunulan kend൴ne özgü geçers൴zl൴k (esnek geçers൴zl൴k, esnek butlan, sui generis) görüşü 
൴le kes൴n hükümsüzlük görüşler൴n൴n gerekçeler൴ b൴rb൴r൴nden farklı olmakla b൴rl൴kte, sonuçları 
aynıdır. Kes൴n hükümsüzlük görüşüne göre, şekle aykırı sözleşmen൴n ൴fasından sonra ed൴m൴n 
ger൴ ൴stenmes൴ hakkın kötüye kullanılması yasağı sebeb൴yle mümkün değ൴ld൴r. Kend൴ne özgü 
geçers൴zl൴k görüşü taraftarları ൴se şekl൴n tarafl arı koruma amacından hareketle, sözleşmen൴n 
geçerl൴l൴k kazandığını ve ൴aden൴n talep ed൴lemeyeceğ൴n൴ ൴ler൴ sürmekted൴r. Bu görüş tarafl arı 
൴ç൴n bkz. Eren, Borçlar Genel, N. 933, dn. 95. 
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Aynı şek൴lde, tarafl ar borçlarını b൴lerek ve ൴steyerek ൴fa etm൴şlerse şekle aykırı 
olsa dah൴ sözleşme geçerl൴d൴r43. 

Ön ödemel൴ konut satışı açısından şekle aykırılığın yaptırımı TKHK’de 
özel olarak düzenlenm൴şt൴r. TKHK m. 41/I.c.2’ye göre, “Aksi hâlde satıcı, 
sonradan sözleşmenin geçersizliğini tüketicinin aleyhine olacak şekilde ileri 
süremez” şekl൴nded൴r. N൴tek൴m, TKHK’n൴n gerekçes൴nde de ön ödemel൴ konut 
satışının resmî şek൴lde yapılmaması hâl൴nde, satıcının daha sonra tüket൴c൴ye 
karşı sözleşmen൴n resmî şek൴lde yapılmadığını ൴ler൴ sürerek geçers൴zl൴ğ൴n൴ ൴dd൴a 
etmes൴n൴n hakkan൴yete uygun olmadığı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Böylece, kanun koyucu 
ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n şekle aykırılık sebeb൴yle geçers൴zl൴ğ൴n൴ 
൴ler൴ sürme hakkını sadece tüket൴c൴ye tanımıştır44. Burada hâk൴m, şekle 
aykırılığı re’sen d൴kkate alamaz45. Tüket൴c൴n൴n şekle aykırılığı ൴ler൴ sürmes൴n൴n 
sınırını ൴se hakkın kötüye kullanılması yasağı oluşturmaktadır. Örneğ൴n 
tüket൴c൴, aynı n൴tel൴kte veya daha üstün b൴r konutu daha fazla masraf ve zaman 
harcamadan satın almak ൴ç൴n şekle aykırı olan ön ödemel൴ konut satışının 
geçers൴z olduğunu ൴dd൴a edemez46. 

Türk hukukunda da g൴derek taraftar bulan47 ve kend൴ne özgü geçers൴zl൴k 

43  Oğuzman ve Öz, N. 546; Eren, Borçlar Genel, N. 930; O Gökhan Antalya, Borçlar Hukuku 
Genel Hükümler, C൴lt V/1, 1, 2. Bası, Seçk൴n, 2019, N. 2544 vd.; Özb൴len, N. 84; Schwenzer, 
s. 241; Huguen൴n, N. 369. “Tarafl ar şekle aykırı bir sözleşmeden doğan edimlerini her 
türlü yanılgıdan uzak bir şekilde bilerek ve isteyerek tümüyle yerine getirmişlerse ( tapuda 
tescil işlemi yapılmışsa ), bunun iadesinin istenmesinin hakkın kötüye kullanılması teşkil 
ettiği Yargıtay uygulamasıyla kabul edilmektedir ( HGK.nun 11.3.1953 gün ve 2/9 sayılı; 
10.9.1955 gün ve 1/62-63 sayılı Kararları... ). Hukuk Genel Kurulunun 21.3.1986 gün ve 
14/541-257 sayılı kararında da aynı ilke benimsenmektedir.” YİBBGK, 2/2, 30.09.1988, 
Lexpera, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 N൴san 2021.

44  Aydoğdu, s. 272; Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 40 vd.; Öz, Borca Aykırılık, s. 
143; Çabr൴, Satış, s. 87. Karş. Gümüş’e göre, TKHK m. 41/I.c.2’de ön ödemel൴ konut 
satış sözleşmes൴n൴n şekle aykırılık sebeb൴yle geçers൴zl൴ğ൴n൴ satıcının tüket൴c൴ye karşı ൴ler൴ 
sürmes൴n൴n hakkın kötüye kullanılması yasağına aykırı olduğu, kanun koyucu tarafından b൴r 
varsayım olarak kabul ed൴lm൴şt൴r. Burada kanun koyucunun amacı şekle aykırılığın sadece 
tüket൴c൴ tarafından ൴ler൴ sürülmes൴ne ൴z൴n vermek değ൴ld൴r. Gümüş, s. 256. Benzer yönde 
Atamer’e göre, satıcı şekle aykırı ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n geçers൴zl൴ğ൴n൴ ancak 
tüket൴c൴ aleyh൴ne sonuç doğurmadığı takd൴rde ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. Atamer, s. 228.

45  Makaracı, s. 252.
46  Öz, Borca Aykırılık, s. 143.
47  Antalya, N. 2542; Eren, Borçlar Genel, N. 933; Hüsey൴n Altaş, Şekle Aykırılığın Olumsuz 

Sonuçlarının Düzelt൴lmes൴, Yetk൴n, 1998, s. 143; Pak൴ze Ezg൴ Akbulut, Borçlar Hukukunda 
Kes൴n Hükümsüzlük Yaptırımının Amaca Uygun Sınırlama (Teleoloj൴k Redüks൴yon) 
Yöntem൴ ൴le Daraltılması, On İk൴ Levha, 2016, s. 310 vd.; Özb൴len, N. 62 vd. N൴tek൴m, 
İsv൴çre’de şekle aykırılığın yaptırımına ൴l൴şk൴n çoğunluk görüşü, kend൴ne özgü geçers൴zl൴k 
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görüşü olarak adlandırılan b൴r görüşe göre ൴se şekle aykırılığın yaptırımı TBK 
m. 27’de düzenlenen kes൴n hükümsüzlük yaptırımı değ൴ld൴r. Bu görüşe göre, 
şekle aykırı b൴r sözleşmede de y൴ne hukukî ൴şlem başlangıçtan ൴t൴baren geçers൴z 
olup şekle aykırılık, sadece hukukî ൴şlem൴n tarafl arınca, b൴lhassa şeklen 
korunmaya muhtaç olan tarafça ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. N൴tek൴m, TKHK’de de ön 
ödemel൴ konut satışları ൴ç൴n kend൴ne özgü geçers൴zl൴k yaptırımı ben൴msenm൴ş 
olup, sadece şeklen korunmaya muhtaç olan tüket൴c൴ tarafından geçers൴zl൴ğ൴n 
൴ler൴ sürüleb൴leceğ൴ kabul ed൴lm൴şt൴r. 

IV. YÜKLENİCİNİN ALDIĞI KREDİ SEBEBİYLE ÖN 
ÖDEMELİ KONUT SATIŞ SÖZLEŞMESİ KONUSU 
TAŞINMAZA İPOTEK TESCİL EDİLMESİ

A. Genel Olarak

Uygulamada yüklen൴c൴ ön ödemel൴ konut satışına konu olan konutları 
meydana get൴rmek ൴ç൴n kend൴s൴ne daha fazla f൴nansman sağlamak amacıyla 
bankadan kred൴ tem൴n etmekted൴r. 5411 sayılı Bankacılık Kanunu48 m. 53’e 
göre, bankalar verd൴kler൴ kred൴ler ൴le ൴lg൴l൴ olarak doğmuş veya doğması 
muhtemel zararların karşılanması ൴ç൴n yeterl൴ düzeyde karşılık ayırmakla 
yükümlüdürler. Yüklen൴c൴n൴n yapıyı meydana get൴rmes൴ amacıyla ona kred൴ 
sağlayan banka da kend൴ kred൴ alacağını tem൴nat altına almak ൴ç൴n yüklen൴c൴n൴n 
൴nşa edeceğ൴ yapının bulunduğu taşınmaza ൴potek tesc൴l ett൴rmekted൴r49. 

görüşüdür. Bu konuda bkz. CHK-Kut, OR Art. 11 Rn. 21; Peter Gauch, Walter R Schluep 
and Jörg Schm൴d, Schwe൴zer൴sches Obl൴gat൴onenrecht Allgeme൴ner Te൴l, s. 10. Aufl age, 
Schultess, 2014, N. 243; Huguen൴n, N. 375. İsv൴çre Federal Mahkemes൴’n൴n aynı yöndek൴ 
kararı ൴ç൴n bkz. BGE 398; 403.

48  Kabul Tar൴h൴: 19.10.2005, RG 1.11.2005/25983 (Mükerrer).
49  İpotek kurulab൴lmes൴ ൴ç൴n kural olarak taşınmaz mal൴k൴ ൴le reh൴nl൴ alacaklı arasında tapu 

memuru tarafından resmî şek൴lde düzenlenen taşınmaz rehn൴ sözleşmes൴ yapılması gerek൴r 
(TMK m. 856/II, Tapu Kanunu m. 26/I). Ancak, bankalar ൴ç൴n bu kurala ൴st൴sna get൴r൴lm൴şt൴r. 
Tapu Kanunu m. 26/X’a göre, bankalar tarafından açılmış veya açılacak tüm borç ve kred൴lere 
karşılık tem൴nat göster൴len taşınmazların ൴potek ൴şlemler൴, tarafl arın ൴stem൴ hâl൴nde, tarafl arca 
൴mzalanan kred൴ veya borç sözleşmes൴ne ൴st൴naden tapu müdürlükler൴nde tapuya tesc൴l 
olunur. İst൴snalar dar yorumlanır ൴lkes൴ gereğ൴, bu hükümde düzenlenen “tarafl arın istemi” 
൴fades൴yle kred൴ borçlusu taşınmaz mal൴k൴ ve bankanın ൴potek kurulması konusunda anlaşması 
kasted൴lmekted൴r. Dolayısıyla, kred൴ veya borç sözleşmes൴n൴ ൴mzalayan kred൴ borçlusu 
mal൴kse tesc൴le muvafakat beyanının var olduğu kabul ed൴l൴r. Taşınmaz mal൴k൴n൴n kred൴ 
borçlusu dışındak൴ b൴r üçüncü k൴ş൴ olduğu hâller ൴se hükmün kapsamı dışındadır. N൴tek൴m, 
söz konusu hükmün düzenlend൴ğ൴ 7099 sayılı Yatırım Ortamının İy൴leşt൴r൴lmes൴ Amacıyla 
Bazı Kanunlarda Değ൴ş൴kl൴k Yapılmasına Da൴r Kanun’un (Kabul Tar൴h൴: 15.02.2018, RG 
10.03.2018/30356) madde gerekçes൴nde yer alan “Madde ile, borç lu ve kefiller ile alacaklı 
arasında dü zenlenen kredi veya borç  sö zleş melerinin, tapu mü dü rlü klerince resmi senet 
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Kabul ett൴ğ൴m൴z görüşe göre, TKHK m. 41/I.c.1 uyarınca ön ödemel൴ 
konut satış sözleşmes൴ tapu müdürlüğünde yapılmalıdır. Ancak, yukarıda yer 
ver൴ld൴ğ൴ üzere, uygulamada tapu müdürlükler൴ taşınmaz satış sözleşmes൴n൴n 
kurulması ൴ç൴n tesc൴l taleb൴nde bulunulmasını aramaktadır. Bu sebeple, prat൴kte 
tüket൴c൴n൴n konut bedel൴n൴ öded൴kten sonra tapu müdürlüğünde taşınmazın 
mülk൴yet൴n൴n kend൴s൴ne devr൴n൴ ൴çeren ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ 
yapması mümkün değ൴ld൴r. Dolayısıyla, ön ödemel൴ konut satışı uygulamada 
ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴ olarak karşımıza çıkmaktadır50.

Bununla b൴rl൴kte, TKHK m. 41 uyarınca tarafl arın kanunda öngörülen 
şekle uymaksızın ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ kurması mümkündür. Z൴ra, 
yukarıda bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, şekle aykırı ön ödemel൴ konut satışının geçers൴zl൴ğ൴ 
sadece tüket൴c൴ tarafından ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. Böyle b൴r hâlde, banka leh൴ne tesc൴l 
ed൴len ൴potek, ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴n൴n yapılmasından sonra 
kurulmuşsa tüket൴c൴ aleyh൴ne sonuç doğurab൴l൴r. Benzer şek൴lde, ön ödemel൴ 
konut satış vaad൴ sözleşmes൴ kurulduktan sonra, bankanın sözleşme konusu 
konutun bulunduğu taşınmaza ൴potek tesc൴l ett൴rmes൴ de tüket൴c൴ aleyh൴ne 
sonuçlara yol açar.

B. Ön Ödemel൴ Konut Satışından Önce 
 Banka Leh൴ne İpotek Tesc൴l Ed൴lmes൴

Yukarıda bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, ön ödemel൴ konut satışı, uygulamada 
sadece ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴ olarak kurulab൴lmekted൴r. 
Banka leh൴ne ൴potek tesc൴l ed൴ld൴kten sonra ön ödemel൴ konut satış vaad൴ 
sözleşmes൴ yapılab൴l൴r51. Bu durumda, tüket൴c൴ ön ödemel൴ konut satış vaad൴ 
sözleşmes൴ uyarınca, mülk൴yet kend൴s൴ne devred൴ld൴ğ൴nde, konuta ൴l൴şk൴n 
bağımsız bölümün mülk൴yet൴n൴ üzer൴ndek൴ ൴potekle yükümlü olarak kazanır 
(TMK m. 888/I)52. Z൴ra, taşınmaz rehn൴ne hâk൴m olan kamuya açıklık ൴lkes൴ 

dü zenlenmeksizin ve ilgililerinin tapu mü dü rlü klerinde bizzat talepte bulunma zorunluluğ u 
olmaksızın tapuya tescilinin sağ lanması amaç lanmaktadır” ൴fades൴ de normun kapsamının 
kred൴ borçlusu taşınmaz mal൴k൴ ൴le sınırlı olduğunu göstermekted൴r. Oğuzman, Sel൴ç൴ ve 
Oktay Özdem൴r, N. 3232 vd.; İlhan Helvacı, Esk൴ Kanunumuzla Karşılaştırmalı Olarak Türk 
Meden൴ Kanununa göre Sözleşmeden Doğan İpotek Hakkı, On İk൴ Levha, 2008, s. 115; 
Yatırım Ortamının İy൴leşt൴r൴lmes൴ Amacıyla Bazı Kanunlarda Değ൴ş൴kl൴k Yapılmasına Da൴r 
Kanun Tasarısı (1/192) ൴le Plan ve Bütçe Kom൴syonu Raporu (Sıra Sayısı 518, 2018) 6.

50  Özmen ve Vardar Hamamcıoğlu, s. 40; Çabr൴, Satış, s. 80 vd.; Atamer, s. 223.
51  İpotekl൴ taşınmazlara ൴l൴şk൴n taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n şerh൴n൴n mümkün olduğunun 

8.01.1965 tar൴hl൴ ve 1 sayılı Tapu Kom൴syonu kararında bel൴rt൴ld൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n bkz. Surlu, s. 
164.

52  Gülay Öztürk, “Satış Vaad൴ Sözleşmes൴nden Doğan Borç İl൴şk൴s൴ (I)”, 1997, 23(4), Yargıtay 
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gereğ൴, ൴potek hakkı tapu s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lmekle b൴rl൴kte herkese karşı ൴ler൴ 
sürüleb൴l൴r. Böyle b൴r hâlde, tüket൴c൴, TMK m. 885’e göre devraldığı konutu 
൴potekten kurtarab൴l൴r veya TMK m. 888/II uyarınca ed൴nd൴ğ൴ konuta ൴l൴şk൴n 
bağımsız bölüm üzer൴ndek൴ ൴potek m൴ktarı kadar yüklen൴c൴n൴n bankaya 
olan borcunu üstleneb൴l൴r53. Ancak, bu durumda tüket൴c൴ hem satıcıya satış 
sözleşmes൴nde kararlaştırılan bedel൴ hem de bankaya ൴potek m൴ktarı kadar 
bedel൴ ödem൴ş olmaktadır. B൴r başka dey൴şle, tüket൴c൴ adeta ൴k൴ defa satış 
bedel൴n൴ ödemek zorunda kalmaktadır. Bununla b൴rl൴kte, ön ödemel൴ konut 
satış sözleşmes൴nde taşınmazın her türlü sınırlamadan bağımsız (“her türlü 
takyidatttan ari”) olarak tüket൴c൴ye devred൴leceğ൴ kararlaştırılmış olab൴l൴r. Ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ ൴le n൴sbî b൴r hak doğmaktadır. Dolayısıyla, 
tüket൴c൴n൴n satıcıyla arasında kararlaştırılan bu kaydı üçüncü k൴ş൴ye karşı 
൴ler൴ sürmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Fakat, satıcı ön ödemel൴ konut satışı konusu 
taşınmazı, üzer൴ndek൴ ൴potekle tüket൴c൴ye devretmek ൴sted൴ğ൴nde, tüket൴c൴ ön 
ödemel൴ konut satış sözleşmes൴ndek൴ “her türlü takyidattan ari devir” kaydına 
dayanarak alacaklının temerrüdüne düşmekten kurtulur (TBK m. 106/I). Z൴ra, 
böyle b൴r durumda, tüket൴c൴ haklı b൴r sebeple ൴fayı reddetmekted൴r. 

C. Ön Ödemel൴ Konut Satışından Sonra Banka 
 Leh൴ne İpotek Tesc൴l Ed൴lmes൴

1. Genel Olarak

Ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n tapu s൴c൴l൴ne şerh ed൴l൴p 
ed൴lemeyeceğ൴ TKHK’de bel൴rt൴lmem൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte, ön ödemel൴ konut 
satış vaad൴ sözleşmes൴, taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴d൴r. TMK m. 1009/I 
ve Tapu Kanunu m. 26/VIII uyarınca taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴, şerh 
anlaşması yapılması gerekmeks൴z൴n tapu s൴c൴l൴ne şerh ed൴leb൴l൴r54. Dolayısıyla, 

Derg൴s൴ s. 533. “[…] Belirtilmelidir ki, satış vaadine konu bir taşınmazın tapu kaydı üzerinde 
ipotek, haciz veya ihtiyati tedbir kararı gibi şerhlerin bulunması o satış vaadi sözleşmesinin 
icrasını istemeye engel teşkil etmez. Satış vaadi sözleşmesi taşınmazın tapu kaydı üzerindeki 
kısıtlamalarla birlikte ifa edilebilir. […]” Yargıtay 14. HD, 4221/5384, 12.04.2012, Canan 
Ruh൴ ve Ahmet Cemal Ruh൴, Taşınmaz Satış Vaad൴ Sözleşmes൴, Seçk൴n, 2018, s. 906. 

53  Bu konuda ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Oğuzman, Sel൴ç൴ ve Oktay Özdem൴r, N. 3430 vd.; Schm൴d 
Jörg and Bett൴na Hürl൴mann-Kaup, Sachenrecht, 4. Ergänste Aufl age, Schultess, 2012, N. 
1620-1621; Samuel Z, Basler Kommenter, ZGB 2, 5. Aufl age, Helb൴ng L൴chtenhahn Verlag, 
2015, Art. 828, N. 1; Art. 832, N. 11 vd.

54  Karş. Sungurbey, s. 47 vd.; Kocayusufpaşaoğlu, Satış Vaad൴, s. 191. Tapu Kanunu m. 26/
IX’e göre, taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n şerh ed൴lmes൴nden ൴t൴baren beş yıl ൴ç൴nde 
satış gerçekleşmed൴ğ൴ takd൴rde, tapu s൴c൴l müdürü veya tapu s൴c൴l görevl൴ler൴ tarafından 
re’sen terk൴n ed൴l൴r. Tapu S൴c൴l Tüzüğü m. 69/III’te ൴se söz konusu şerh൴n taşınmaz mal൴k൴n൴n 
taleb൴ üzer൴ne terk൴n ed൴leceğ൴ öngörülmüştür. Yargıtay’ın her ൴k൴ yöndek൴ kararları ൴ç൴n 
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ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n tapu s൴c൴l൴ne şerh൴ mümkündür. Ön 
ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴, tapuya şerh ed൴lm൴şse banka leh൴ne tesc൴l 
ed൴len ൴poteğ൴n tüket൴c൴ye b൴r etk൴s൴ yoktur55. Bu durumda, banka kend൴ leh൴ne 
൴potek tesc൴l ed൴l൴rken tüket൴c൴ye satış vaad൴ konusu konutun devred൴leceğ൴n൴ 
görmüş ve kabul etm൴şt൴r. Böyle b൴r hâlde, tüket൴c൴ terk൴n davası açarak 
yüklen൴c൴ ve bankayı hasım göstererek ൴poteğ൴n terk൴n൴n൴ talep edeb൴l൴r. Benzer 
şek൴lde, tüket൴c൴ konuta ൴l൴şk൴n bağımsız bölümün mülk൴yet൴n൴n kend൴ adına 
tesc൴l൴nden sonra açacağı b൴r davayla ൴poteğ൴n terk൴n൴n൴ ൴steyeb൴l൴r56. 

bkz. Yargıtay 14. HD, 1193/3454, 30.03.2010, KBİBB, 4721/m. 206; Yargıtay 14. HD, 
5272/9324, 14.02.2011, KBİBB, 1086/m. 74. Ayrıca, taşınmaz satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n 
tapu müdürlüğü tarafından re’sen terk൴n ed൴lmes൴ gerek൴rken ed൴lmemes൴ hâl൴nde, üçüncü 
k൴ş൴ler൴n TMK m. 1023 ve 1024’e dayanarak ൴y൴n൴yetl൴ hak ൴kt൴sap edemeyeceğ൴ne ൴l൴şk൴n 
bkz. “Açıklananlar ışığında somut olaya gelince; davacıların dayandığı 5.8.1991 tarihinde 
düzenlenen taşınmaz satış vaadi sözleşmesi noterde usulüne uygun olarak düzenlenmiş 
olup geçerlidir. Anılan sözleşme 8.8.1991 tarihinde tapuya şerh edilmiş olup, davalının 
mülkiyeti edindiği tarih itibariyle tapuda kayıtlıdır. Mahkemece sözleşmenin tapuya şerh 
edildiği 8.8.1991 tarihi itibariyle 5 yıllık sürenin geçtiği, bu sebeple şerhin bağlayıcılığının 
bulunmadığı, dolayısıyla sözleşmeden doğan şahsi hakkın davalıya ileri sürülemeyeceği 
gerekçesi ile davanın reddine karar verilmiştir. Ancak, Dairemizin bozma kararında 
da belirtildiği üzere burada incelenmesi gereken davalının iyiniyetli olup olmadığının 
saptanmasıdır Tapu Kanununun 26/5. maddesinin son fıkrası gereğince, tapuya şerh edilen 
satış vaadi sözleşmesi uyarınca şerhten itibaren 5 yıl içinde satış yapılmaz ise şerh, tapu 
sicil müdürlüğü tarafından re’sen terkin edilir. Şerh, süresi dolduktan sonra terkin edilmez 
ise, şahsi hakkın bu şerh ile etkisi kuvvetlendirdiğinden üçüncü kişilere karşı ileri sürülebilir 
iken artık bundan sonra satış vaadi alacaklısına sadece kişisel hak sağlayabilir. Satış vaadi 
sözleşmesi bu sebeple davalıya karşı ileri sürülemez ise de Türk Medeni Kanununun 1023 ve 
1024. maddeleri gereğince davalının halen mevcut olan şerh sebebiyle iyiniyetli olduğunun 
kabulüne olanak yoktur. Belirtilen sebeple mahkemece davalının iyiniyetli olmadığı 
kabul edilmeli, sözleşme gereğince tescil isteğinin kabulü için diğer şartların gerçekleşip 
gerçekleşmediği incelenerek sonucuna göre hüküm kurulması gerekirken yazılı gerekçe ile 
davanın reddine karar verilmiş olması doğru olmadığından karar bozmayı gerektirmiştir.” 
Yargıtay 14. HD, 1193/3454, 30.03.2010, KBİBB, 4721/m. 706.

55  “Taşınmaz satış vaadi sözleşmelerinin, Türk Medeni Kanunu’nun 1009. Maddesi uyarınca 
tapunun beyanlar hanesine şerhi mümkündür. Böylece, sözleşme alacaklısı sözleşmeden 
kaynaklanan kişisel hakkını kuvvetlendirmiş olur ve üçüncü kişilere karşı ileri sürme olanağı 
kazanır. Tapu Kanunu’nun 26/6 maddesi uyarınca bu şerh beş yıl için geçerli olup beş 
yılın dolmasıyla kayıttan silinir ve anılan gücünü yitirir. Satış vaadi sözleşmesinin tapuya 
şerhinden sonra beş yıl içinde kayda işlenen her türlü haciz, ipotek ve benzeri sözleşme 
alacaklısının haklarını kısıtlayacak nitelikteki şerhler de sözleşme alacaklısını bağlamaz.” 
Yargıtay 14. HD, 8957/639, 20.01.2015, Ruh൴ ve Ruh൴, s. 667. 

56  Öztürk, s. 533. “Dava satış vaadi sözleşmesine dayalı tapu iptali ve tescil ile satış vaadi 
sözleşmesinin tapuya şerhinden sonra vaat borçlusunun alacakları tarafından konulan 
hacizlerin terkini isteğine ilişkindir […] Haciz veya ipotek şerhlerinin terkinine ilişkin 
davalarda lehtarların hakları etkileneceğinden haciz ve ipotek lehtarlarının davalı olarak 
gösterilmesi gerektiğinden […]” Yargıtay 14. HD, 15141/2829, 4.03.2014, Ruh൴ ve Ruh൴, s. 
753 vd. Tüket൴c൴n൴n satın aldığı veya ona vaad ed൴len konutun üçüncü b൴r k൴ş൴ye, örneğ൴n arsa 
sah൴b൴ne a൴t olmasının konuta ൴l൴şk൴n bağımsız bölümün kend൴s൴ne devr൴ açısından b൴r farkı 
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Ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n şerh ed൴lmemes൴ hâl൴nde ൴se 
kural olarak tüket൴c൴n൴n bu sözleşmeden doğan n൴sbî hakkını üçüncü k൴ş൴ye 
karşı ൴ler൴ sürmes൴ mümkün değ൴ld൴r57. Ancak, bankalar leh൴ne tesc൴l ed൴len 
൴potekler bakımından bu durum özel olarak değerlend൴r൴lmel൴d൴r.

2. Bankanın Ağırlaştırılmış Özen Yükümlülüğü

Bankalar, devlet൴n yoğun denet൴m ve müdahales൴ altında olup 
kend൴ler൴ ൴ç൴n konulmuş özel ൴lkelere uymak şartıyla faal൴yet gösteren 
kuruluşlardır. Bu sebeple, gen൴ş halk k൴tleler൴ bankalara karşı özel b൴r güven 
duymaktadır58. Bankalara duyulan bu güven, bankaların “güven kurumu” 
olarak n൴telend൴r൴lmes൴ sonucunu doğurmaktadır59. N൴tek൴m, Yargıtay kararına 
göre de “[…] Kuruluşları özel izne tabi olan ve faaliyetlerini Devletin 
tanıdığı imtiyazla yürüten bankalar da birer “güven kurumu” olmaları 
nedeniyle dürüstlük kuralına ve hakkın kötüye kullanılması yasağına uymak 
zorundadırlar. Zira bankaların, müşterilerinde yarattıkları güvene ve 
bankacılık sektörünün yazılı olan veya olmayan ilke, kural ve teamüllerine 
uygun hareket etme yükümlülükleri bulunmaktadır […]”60.

Toplumun bankalara duyduğu güven, bu güven൴ boşa çıkartmamak 
amacıyla bankaların sorumluluğunun ağırlaştırılmasına sebep olmuştur61. 

yoktur. Öneml൴ olan yüklen൴c൴n൴n bağımsız bölümün mülk൴yet൴n൴ ve konutun z൴lyetl൴ğ൴n൴ 
tüket൴c൴ye devretmes൴d൴r.

57  “[…] Türk Medeni Kanunu’nun 1020. Maddesi gereğince tapu sicili herkese açık olup, 
kimse tapu sicilindeki bir kaydı bilmediğini ileri süremeyeceği gibi, satış vaadi sözleşmeden 
önce veya sonra konulan haciz şerhleriyle de sorumludur. Kısaca belirtmek gerekirse, bir 
taşınmaz kaydı üzerinde ipotek, haciz veya tedbir şerhi bulunmakta iken ya da bunlar satış 
vaadi sözleşmesi tapuya şerh edilmeksizin sonradan koyulmuş olsa bile konulan ipotek, 
haciz veya ihtiyati tedbir şerhi satışı vaat edilen taşınmazın vaat alacaklısı adına tesciline 
engel teşkil etmez. Tescil talep eden ferağ alacaklısı, taşınmazı bu yükümlülükleriyle birlikte 
kazanır […]” Yargıtay 14. HD, 14622/2813, 28.02.2012, Ruh൴ ve Ruh൴, s. 910.

58  Ahmet Battal, Güven Kurumu N൴telend൴rmes൴ Işığında Bankaların Hukuk൴ Sorumluluğu, 
Banka ve T൴caret Hukuku Araştırma Enst൴tüsü, 2001, s. 1.

59  Ahmet Battal, “Güven İlkes൴ Çerçeves൴nde Proje Kred൴ler൴nde Bankaların Hukuk൴ 
Sorumluluğu” ൴n Hakan Tokbaş ve Al൴ Suph൴ Kurşun (Eds.), T൴caret Hukuku ve Yargıtay 
Kararları Sempozyumu XXXI 22 Aralık 2017, Banka ve T൴caret Hukuku Araştırma 
Enst൴tüsü, 2018, s. 185 vd.; YHGK, 2425/2022, 30.09.2015, Lexpera, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 
N൴san 2021.

60  YHGK, 567/1346, 12.12.2019, Lexpera, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 N൴san 2021.
61  “[…] Başka bir deyişle bankaların birer güven kurumu olmaları ve müşteriler tarafından 

kendilerine özel bir güven duyulması, onların hukuki sorumluluğunu diğer tacirlere nazaran 
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Bankaların sorumluluğunun ağırlaştırılmasının kanunî dayanağı olarak, 
6102 sayılı Türk T൴caret Kanunu (TTK)62 m. 18/II ൴le TBK m. 115/III ve 
116/III göster൴lmekted൴r. TTK m. 18/II uyarınca her tac൴r t൴caret൴ne a൴t bütün 
faal൴yetlerde bas൴retl൴ b൴r ൴ş adamı g൴b൴ davranmakla yükümlüdür. TBK m. 115/
III ve 116/III gereğ൴ ൴se uzmanlığı gerekt൴ren b൴r h൴zmet, meslek veya sanat, 
ancak kanun ya da yetk൴l൴ makamlar tarafından ver൴len ൴z൴nle yürütüleb൴l൴yorsa, 
borçlunun haf൴f kusurundan ve yardımcı k൴ş൴ler൴n൴n f൴൴ller൴nden sorumlu 
olmayacağına ൴l൴şk൴n önceden yapılan anlaşmalar kes൴n olarak hükümsüzdür. 
Söz konusu düzenlemeler, sözleşme ൴l൴şk൴s൴ açısından öngörülmüştür. Bununla 
b൴rl൴kte, güven ൴lkes൴ gereğ൴, bankalar sadece kend൴ler൴ ൴le sözleşme yapan 
tarafa (müşter൴ler൴ne) karşı değ൴l, kend൴ler൴ne güvenen müşter൴ler൴n൴n yakınları 
olan üçüncü k൴ş൴lere, b൴lg൴ almak veya ൴l൴şk൴ kurmak amacıyla kend൴ler൴ne 
başvuran k൴ş൴lere karşı da ağırlaştırılmış özen yükümlülüğü altındadırlar63.

3. Bankaların Ağırlaştırılmış Özen Yükümlülüğü Çerçeves൴nde Ön 
Ödemel൴ Konut Satışından Sonra Banka Leh൴ne Tesc൴l Ed൴len İpoteğ൴n 
Durumu

Ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴ yapılmış olup tapu s൴c൴l൴ne şerh 
ed൴lmem൴şse, yüklen൴c൴ tarafından satış konusu konuta ൴l൴şk൴n bağımsız bölüm 
üzer൴nde banka leh൴ne ൴potek tesc൴l ed൴lmes൴ hâl൴nde, banka ağırlaştırılmış özen 
yükümlülüğüne aykırı davranmış olur. Bu durumda, banka tapu s൴c൴l൴nde şerh 
bulunmaması sebeb൴yle ൴y൴n൴yetl൴ olduğuna dayanarak TMK m. 1023 uyarınca 
൴potek hakkı kazandığını ൴ler൴ süremez. N൴tek൴m, banka, ağırlaştırılmış özen 
yükümlülüğünün b൴r gereğ൴ olarak, taşınmaz üzer൴nde kend൴ leh൴ne ൴potek 
tesc൴l ed൴l൴rken de bas൴retl൴ davranmakla yükümlüdür. Yüklen൴c൴n൴n meydana 
get൴receğ൴ yapının bulunduğu taşınmaz üzer൴nde ൴potek kuran banka, 
൴potek konusu taşınmazın mülk൴yet൴n൴n kred൴ borçlusu yüklen൴c൴ye a൴t olup 
olmadığını, herhang൴ b൴r satışa konu yapılıp yapılmadığını araştırmakla ve 
ş൴rket൴n t൴carî defter ve belgeler൴n൴ ൴ncelemekle yükümlüdür64. 

daha da ağırlaştırmaktadır […]” YHGK, 567/1346, 12.12.2019, Lexpera, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 
N൴san 2021.

62  Kabul Tar൴h൴: 13.01.2011, RG 14.02.2011/27846.
63  Battal, Banka, s. 149; YHGK, 2425/2022, 30.09.2015, Lexpera, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 N൴san 

2021.
64 Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, b൴r güven kurumu olarak bankaların kend൴ lehler൴ne 

konulmuş ൴potek bakımından ağırlaştırılmış özen yükümlülüğünü şu şek൴lde ൴fade etm൴şt൴r: 
“Somut olayda tarafl ardan birisinin banka olması nedeniyle belirtilmelidir ki; bankalar 
devletin yoğ un denetimi ve mü dahalesi altında bulunan ve kendileri iç in belirlenmiş  ö zel 
ilkelere uymak ş artıyla faaliyet gö sterebilen kuruluş lardır. Bankacılık sektö rü ne ö zgü  bu 
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Benzer şek൴lde, Yargıtay “[…] Davacı bankanın sadece belgeye itibar 
edip diğer gerekli araştırmaları yapmayarak basiretli tacir gibi davranmaması 
müterafık kusurunu oluşturmaktadır. Mahkemece bu husus nazara alınmadan, 
kusur durumu ve zarar yönünden bilirkişi raporu alınmaksızın eksik inceleme 
ile yazılı şekilde karar verilmesi doğru olmamış, hükmün davacı yararına 
bozulmasına [...].” karar verm൴şt൴r65. Dolayısıyla, bankanın yüklen൴c൴ ൴le 
tüket൴c൴ arasındak൴ sözleşmen൴n adî yazılı şek൴lde yapılmasına dayanarak dah൴ 
tapu s൴c൴l൴ne güven ൴lkes൴nden yararlanab൴lmes൴ (TMK m. 1023) ve ൴y൴n൴yetl൴ 
olduğunu ൴ler൴ süreb൴lmes൴ ൴ç൴n ൴potek tesc൴l ed൴len bağımsız bölümler൴n 
satışa konu olup olmadığını, bağımsız bölümler൴n yüklen൴c൴n൴n mülk൴yet൴nde 
olup olmadığını araştırmış olması ve bu araştırmalarını da ൴spat etmes൴ 
gerekmekted൴r. B൴r başka dey൴şle, ön ödemel൴ konut satışı, kanunda öngörülen 
şekle aykırı olarak yapılmış olsa dah൴, banka sadece bu gerekçeye dayanarak 
kend൴ leh൴ne tesc൴l ed൴len ൴potek hakkının geçerl൴ olduğuna dayanamaz. 
Ayrıca, böyle b൴r durumda, örneğ൴n tüket൴c൴ bağımsız bölümü satın alırken 
yüklen൴c൴ f൴rmaya verm൴ş olduğu bono vb senetler൴n yüklen൴c൴ tarafından kred൴ 
kullandırılan bankaya ver൴ld൴ğ൴n൴, kred൴ kullandıran bankanın yüklen൴c൴n൴n 
t൴carî faal൴yet൴n൴ b൴ld൴ğ൴n൴ kanıtlayarak banka leh൴ne ൴potek tesc൴l ed൴l൴rken 
bankanın ൴y൴n൴yetl൴ olmadığını ൴spatlayab൴l൴r. Dolayısıyla, kred൴ kullandırdığı 
yüklen൴c൴n൴n t൴carî faal൴yet൴n൴ b൴len, hatta söz konusu yüklen൴c൴den bu t൴carî 
faal൴yet kapsamında bono alan bankaların ൴y൴n൴yetl൴ olmadıklarının tüket൴c൴ 
tarafından ൴spatlanması hâl൴nde, banka leh൴ne tesc൴l ed൴len ൴potekler൴n terk൴n 
ed൴lmes൴ mümkündür. 

SONUÇ

Ön ödemel൴ konut satış sözleşmes൴, tüket൴c൴n൴n barınma amaçlı 

durum, bankalarla muhatap olan geniş  halk kitlelerinin bankalara karş ı ö zel bir gü ven 
duygusu beslemelerine yol aç maktadır. […] Davaya konu taahhü tnamede, davalı banka 
tarafından davacı M.. N..’a hitaben noterde 19.12.2008 tarihinde dü zenlenmiş  olup, 
davacının 38.000,00 TL tutarındaki ö demesi nedeniyle alacağ ın teminatı olduğ u belirtilen 
06 YTJ 94 plakalı araç  ü zerine banka lehine tesis edilen rehin hakkına BK 496. maddesi 
uyarınca davacının halef olunduğ u yö nü nde beyanda bulunulmuş tur. Bu taahhü dü  veren 
bir banka olup, bir gü ven kurumu olarak basiretli tacir gibi davranması gerekir ve objektif 
ö zen yü kü mlü lü ğ ü nü  yerine getirmek zorundadır. Verdiğ i bu taahhü t altındaki imzası kendisi 
aç ısından bağ layıcıdır. Bankacılık iş lemleri alanında sö zleş me ö zgü rlü ğ ü  ilkesinin etkili bir 
ş ekilde uygulanmaması nedeniyle bankaların sorumluluğ u konusunda ö zel dü zenlemelerin 
ve yorumların yapılması da bir gerekliliktir.” YHGK, 2426/1540, 10.06.2015, <https://
karararama.yarg൴tay. gov.tr/Yarg൴tayB൴lg൴Bankas൴Istemc൴Web/>, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 N൴san 
2021.

65 Yargıtay 11. HD, 8513/15479, 14.10.2014 <https://karararama.yarg൴tay.gov.tr/
Yarg൴tayB൴lg൴Bankas൴Iste mc൴Web/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 27 N൴san 2021.
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kullanacağı konutun bedel൴n൴, henüz satıcı tarafından konut kend൴s൴ne tesl൴m 
ed൴lmeden önce kısmen veya tamamen ödemey൴ üstlend൴ğ൴ b൴r sözleşmed൴r. 
TKHK m. 41 ve 45’te ön ödemel൴ konut satışının taşınmaz satışı veya 
taşınmaz satış vaad൴ şekl൴nde yapılab൴leceğ൴ öngörülmüştür. Bununla b൴rl൴kte, 
uygulamada ön ödemel൴ konut satışı, ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴ 
olarak karşımıza çıkmaktadır. Ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴ tapu 
s൴c൴l൴ne şerh ed൴ld൴kten sonra, yüklen൴c൴ tarafından banka leh൴ne ൴potek tesc൴l 
ed൴l൴rse tüket൴c൴ konuta ൴l൴şk൴n bağımsız bölümün mülk൴yet൴n൴ ed൴nd൴ğ൴nde söz 
konusu ൴poteğ൴n kaldırılmasını talep edeb൴l൴r.

Benzer şek൴lde, ön ödemel൴ konut satış vaad൴ sözleşmes൴n൴n kanunda 
öngörülen şekle uygun olarak yapılmadığı veya tapu s൴c൴l൴ne şerh ed൴lmed൴ğ൴ 
durumlarda da tüket൴c൴, banka leh൴ne tesc൴l ed൴len ൴poteğ൴n kaldırılmasını 
൴steyeb൴l൴r. Z൴ra, bankalar ağırlaştırılmış özen yükümlülüğü altında olup 
kred൴ verd൴kler൴ tac൴rler൴n t൴carî faal൴yetler൴n൴, kred൴ye konu taşınmazın satış 
sözleşmes൴ne konu olup olmadığını, üzer൴nde ൴potek bulunup bulunmadığını 
araştırmakla yükümlüdür. Dolayısıyla, böyle b൴r hâlde, ൴y൴n൴yet kar൴nes൴ ters 
çevr൴lerek banka kend൴s൴n൴n ൴y൴n൴yetl൴ olduğunu ൴spat etmekle yükümlüdür.
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TÜRK HUKUK YARGILAMASI İLE MUKAYESELİ OLARAK 
AMERİKAN HUKUK YARGILAMASINDA GIYAPTA HÜKÜM 

(DEFAULT JUDGMENT)

Mustafa GÖKSU*

ÖZ

Bir dava açıldığında davalının dava dilekçesine cevap vermesinin ya da bir 
savunma yapmasının zorunlu olup olmadığı, hukuk yargılamasındaki en kilit konulardan 
birini oluşturmaktadır. Zira böyle bir zorunluluğun bulunup bulunmadığı hususu, 
yargılamanın yürütülmesine ilişkin diğer bazı önemli kuralları da etkilemektedir. 
Keza tarafl ardan birisinin duruşmalara katılmamasının sonuçları da benzer şekilde 
büyük önem taşımaktadır. Amerikan hukuk yargılamasında, davaya cevap vermeyen 
veya yargılamaya katılmayan ya da duruşmalara hazırlık aşamasında mahkemece 
verilen talimatlara uymayan tarafl ar bakımından gıyapta hüküm verilmesi usulü 
bulunmaktadır. Hukukumuzda ise davaya cevap verme zorunluluğu bulunmadığı gibi, 
duruşmaya katılmayan taraf bakımından gıyap gibi bir yaptırım da yer almamaktadır. 
Oysaki gıyapta yargılama kurumu, 1985 yılından önce çok uzunca bir süre Türk 
hukuk yargılamasında var olmuş, ancak karmaşık yapısı ve yeterince anlaşılamamış 
olması sebebiyle kaldırılmıştır. Bu çalışmada Amerikan hukukundaki gıyapta hüküm 
kurumu, Türk hukukundaki mevcut hükümler ve mülga gıyapta yargılama kurumu ile 
mukayeseli olarak incelenmiştir.

Anahtar Kelimeler: Gıyapta yargılama, gıyapta hüküm, duruşmalara 
katılmama, savunma hakkı, davalının davaya cevap vermesi.

DEFAULT JUDGMENT IN AMERICAN CIVIL PROCEDURE IN 
COMPARISON WITH TURKISH CIVIL PROCEDURE

ABSTRACT 

The question on whether the defendant is required to present an answer or 
defend their case is one of the most important matters in civil procedure since this 
matter directly infl uence other relevant rules. Similarly, the consequences of absence 
of a party from proceedings also carry a vital importance. Default judgment is an 
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institute in American law which is applied to a party who failed to respond to an 
action, proceedings or a court order regarding pre-trial procedures. In contrast, 
Turkish law neither compels the defendant for an answer nor provides an institution 
such as default for the absentee party. Whereas a similar procedure in Turkish law was 
implemented and utilized for a very long period until 1985; yet it was abolished due 
to its complex nature and the general misunderstanding regarding the institution. In 
this article, default judgment in American civil procedure is examined in comparison 
with the contemporary rules in Turkish civil procedure as well as the now defunct 
proceedings in default. 

Keywords: Proceedings in default, default judgment, absence in trial, right to 
defend, defendant’s response.

GİRİŞ

Türk hukuk yargılamasında, 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeler൴ 
Kanunundak൴ (HUMK) hal൴yle, 1985 yılında 3156 sayılı Kanunla ൴lga ed൴lene 
kadar yaklaşık altmış yıl boyunca uygulanan gıyapta yargılama kurumu 
yer൴n൴, şu anda büyük ölçüde 6100 sayılı Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’nda 
(HMK) da yer bulan hükümlere bırakmıştır. Bu çerçevede, davalının davaya 
cevap vermes൴n൴n zorunlu olup olmadığı ve tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n davaya 
devam etmekten kaçınması hal൴nde ne g൴b൴ yaptırımlar uygulanab൴leceğ൴ 
hususları büyük ölçüde değ൴ş൴me uğramıştır. Türk hukukunda, daha sonra 
anlatacağımız üzere, davalının davaya cevap vermes൴ veya duruşmalara 
katılması, özü ൴t൴bar൴yle b൴r zorunluluk olmaktan çıkmıştır. Z൴ra 6100 sayılı 
Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’nun 128’൴nc൴ maddes൴ hükmü, davaya cevap 
ver൴lmem൴ş olması hal൴ne, h൴çb൴r tereddüte yer vermeyecek şek൴lde ൴nkâr 
sonucunu bağlamıştır. Keza, artık gıyap kurumu olmadığı ൴ç൴n, duruşmalara 
katılmama hal൴nde de yargılamanın ger൴ kalanı bakımından herhang൴ b൴r 
yaptırım söz konusu olmamaktadır. Oysak൴, Almanya ve İng൴ltere g൴b൴ pek çok 
ülkede olduğu g൴b൴, Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴’nde de hukuk yargılamasında, 
davalının davaya cevap vermes൴ b൴r yükümlülük olarak kabul ed൴lmekte; bu 
yükümlülüğe uyulmaması hal൴nde ൴se davacının ൴dd൴alarının ൴krarı sonucu 
doğmaktadır. Bu sayede, boşu boşuna yargılama yapılarak, gereks൴z zaman 
ve g൴der harcanması engellenmekte; ayrıca davalının bu ൴hmalkâr davranışı 
da b൴r nev൴ cezalandırılmış olmaktadır. Benzer b൴r durum tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n 
duruşmalara geçerl൴ b൴r mazeret olmaksızın katılmaması hal൴nde de söz 
konusu olab൴lmekte; hatta bazı durumlarda mahkemen൴n em൴rler൴ne uymaktan 



Mustafa GÖKSU

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 29

haksız şek൴lde kaçınma da y൴ne aynı yaptırım ൴le cezalandırılab൴lmekted൴r. 
Çek൴şmel൴ yargılamanın özü bakımından çok gerekl൴ ve öneml൴ bulduğumuz 
bu kurumun, Türk hukuku bakımından da ൴ncelenmes൴ ve ayrıca uzun yıllar 
uyguladığımız ama b൴r süred൴r unuttuğumuz gıyapta yargılama kurumunun da 
hatırlatılması gerekt൴ğ൴ kanaat൴ndey൴z.

I. AMERİKAN HUKUK YARGILAMASINDAKİ DURUM

A. Amer൴kan Hukuk Yargılamasında Davanın Açılması ve Genel 
Olarak D൴lekçeler Aşaması

Türk hukukunun aks൴ne, Amer൴kan hukuk yargılaması tek b൴r kurallar 
bütününden oluşmamaktadır. Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴’nde ell൴ eyalet 
ve başkent൴ ൴ç൴nde barındıran D൴str൴ct of Columb൴a’nın yanı sıra, federal 
yargılama usuller൴n൴ düzenleyen s൴stem൴n de dâh൴l olduğu çok sayıda hukuk 
düzen൴ bulunmaktadır. 1938 yılında yürürlüğe g൴ren Federal Usul Kanunu 
(FRCP), bugün eyaletler൴n büyük b൴r kısmı tarafından, bazı değ൴ş൴kl൴klerle 
b൴rl൴kte kend൴ ൴ç hukuklarına uyarlanmış durumdadır1. Federal mahkemelerde 
FRCP uygulanırken, eyalet mahkemeler൴nde eyaletler൴n kend൴ usul kuralları 
uygulanmaktadır. Çalışmamızın kapsamının bel൴rlenmes൴ bakımından, 
federal usul kuralları esas alınacaktır. Zaten eyaletler൴n pek çoğu da aynı 
usuller൴ ben൴msed൴ğ൴ ൴ç൴n, yaptığımız açıklamaların büyük b൴r kısmı, eyalet 
hukuklarının çoğu bakımından da açıklayıcı olacaktır. 

Amer൴kan hukuk yargısında, davanın açılması ve d൴lekçeler aşaması 
(pleading), esk൴ common law uygulamalarından çok farklı b൴r şekle bürünmüş 
ve oldukça bas൴tleşt൴r൴lm൴şt൴r2. Federal Usul Kanunu’nun, 2’nc൴ maddes൴nde 
tek b൴r dava türü olduğu bel൴rlenm൴ş (meden൴ dava – civil action) ve 3’üncü 
maddede de meden൴ davanın mahkemeye sunulacak (yazılı) b൴r dava d൴lekçes൴ 
൴le açılacağı düzenlenm൴şt൴r. Davacı dava d൴lekçes൴n൴n yanı sıra, davalıya 
yönel൴k olarak hazırladığı davet൴yey൴ (celb൴) de mahkeme yazı ൴şler൴ne 
(clerk) sunar (FRCP m. 4/b). Yazı ൴şler൴ bu davet൴yey൴ kontrol ett൴kten sonra, 
davet൴yey൴ ൴mzalayıp mühürler ve tebl൴gatın gerçekleşt൴r൴lmes൴ hakkında 
gerekl൴ ൴şlemler൴ yapması ൴ç൴n davacıya ger൴ ver൴r; her b൴r davalı ൴ç൴n ayrı 
ayrı davet൴ye düzenlenmek zorundadır. Davet൴ye, dava d൴lekçes൴ ൴le b൴rl൴kte 
davalıya tebl൴ğ ed൴lmel൴d൴r (FRCP m. 4/c/1). Davet൴yede bulunması gereken 

1 Charles F. Abernathy, Law ൴n the Un൴ted States, Internat൴onal Law Inst൴tute, 1995, s. 659.
2 Flem൴ng James/ Geoff rey C. Hazard/ John Leubsdorf, C൴v൴l Procedure, 5th Ed൴t൴on, 

Foundat൴on, 2001, s. 187- 188.
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hususlar Kanunda sayılmıştır; davalının, dava d൴lekçes൴n൴ cevapsız bırakması 
hal൴nde gıyapta hükümle karşılaşab൴leceğ൴ ൴htarı da bu hususlardan b൴r൴s൴d൴r 
(FRCP m. 4/a/1/E). Amer൴kan hukukunda, Türk hukukunun aks൴ne, dava 
d൴lekçes൴n൴n tebl൴ğ൴ kural olarak resm൴ organlarca yapılmamaktadır3. Dava 
d൴lekçes൴n൴n tebl൴ğ൴, 18 yaşından büyük ve davada taraf olmayan herhang൴ 
b൴r൴s൴ tarafından gerçekleşt൴r൴leb൴l൴r (FRCP m. 4/c/2). Ancak, davacının taleb൴ 
üzer൴ne, mahkeme, tebl൴gatın resm൴ b൴r görevl൴ tarafından yapılmasına da karar 
vereb൴l൴r (FRCP m. 4/c/3). Tebl൴gatın masrafl ı olduğu varsayımından hareketle, 
y൴ne Türk hukukundan farklı olarak, tebl൴gattan feragat yükü de Kanunda 
düzenlenm൴şt൴r. Kanuna göre ABD’de bulunan b൴r davalı, davacı tarafından 
Kanuna uygun şek൴lde hakkında açılan davadan haberdar ed൴lmes൴ hal൴nde, 
tebl൴gattan feragat etme yükünü taşımaktadır (FRCP m. 4/d). Mahkeme, 
tebl൴gattan haklı b൴r sebep olmaksızın feragat etmeyen davalıya, tebl൴gatla 
൴lg൴l൴ masrafl arı yüklemek zorundadır. Tebl൴gattan feragat aslında davalı 
bakımından da olumlu b൴r sonuç doğurmaktadır. Z൴ra davaya cevap verme 
süres൴, bu ൴ht൴malde daha uzundur. Tebl൴gattan feragat ett൴ğ൴n൴ zamanında 
b൴ld൴ren davalı, davaya 60 günden önce (ABD dışındaysa 90 gün) cevap 
vermek zorunda olmaz. Normalde bu süre 21 gündür (FRCP m. 12/a/1/൴). 

Yargılamanın bas൴tleşt൴r൴lmes൴ ൴ç൴n, Federal Usul Kanunu’nda, d൴lekçeler 
aşamasında teat൴ ed൴leb൴lecek olan d൴lekçeler de sınırlı şek൴lde düzenlenm൴şt൴r. 
Buna göre tarafl ar kural olarak sadece dava ve cevap d൴lekçeler൴n൴ teat൴ 
edeb൴l൴rler; y൴ne kural olarak repl൴k veya düpl൴k d൴lekçes൴ne ൴z൴n ver൴lmez4. 
Davalının karşı talepte bulunması veya üçüncü b൴r k൴ş൴n൴n davaya dah൴l olması 
g൴b൴ özel durumlarda ൴se d൴ğer bazı d൴lekçelere ൴z൴n ver൴lm൴şt൴r (FRCP m. 
7/a). Ancak burada kastett൴ğ൴m൴z, d൴lekçeler aşamasında teat൴ ed൴len davanın 
esasına ൴l൴şk൴n d൴lekçelerd൴r (pleading). Yoksa mahkemeden bazı özel talepler൴ 
൴çeren talep d൴lekçeler൴ (motion) bu kuraldan ayrıktır. 

B. Davalının Dava D൴lekçes൴ne Karşı Sah൴p Olduğu Araçlar 

Davaya cevap, kural olarak b൴r cevap d൴lekçes൴ ൴le olur5. Kanunun 
8’൴nc൴ maddes൴nde, dava d൴lekçes൴n൴n yanı sıra, cevap d൴lekçes൴n൴n nasıl 
yazılması gerekt൴ğ൴; d൴ğer b൴r ൴fadeyle davaya nasıl cevap ver൴leb൴leceğ൴ de 
düzenlenm൴şt൴r. Buna göre davalı, her b൴r vakıa hakkındak൴ savunmalarını 

3 Dava d൴lekçes൴nden sonrak൴ tebl൴gatlar ൴se mahkeme kontrolünde yapılır (m. 4.1).
4 Mary Kay Kane, C൴v൴l Procedure ൴n a Nutshell, West, 1996, s. 95.
5 Geoff rey C. Hazard/ M൴chelle Taruff o, Amer൴can C൴v൴l Procedure, Yale Un൴vers൴ty Press, 

1993, s. 106.
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bel൴rtmel൴ ve davacının her b൴r ൴dd൴asını kabul (൴krar) veya reddetmel൴d൴r 
(൴nkâr). İnkârın görünümler൴ de y൴ne aynı maddede düzenlenm൴şt൴r. Buna 
göre ൴nkâr mutlaka ൴dd൴anın özüne cevap ver൴r n൴tel൴kte olmalıdır. Davalı 
davacının bütün ൴dd൴alarını b൴rden reddedeb൴l൴r, ancak bunu kötün൴yetle 
yapmamış olmalıdır6. Davalı, davacının ൴dd൴alarının b൴r kısmını kabul ed൴p 
d൴ğerler൴n൴ reddedeb൴leceğ൴ g൴b൴, ൴dd൴aların b൴r kısmını açıkça ൴nkâr da edeb൴l൴r. 
Böyle b൴r durumda, açıkça ൴nkâr ed൴lmeyen ൴dd൴alar kabul ed൴lm൴ş sayılır7. 
Davalı, y൴ne kötün൴yetl൴ olmamak şartıyla, ൴dd൴a hakkında yeterl൴ b൴lg൴ye sah൴p 
olmadığı savunmasında da bulunab൴l൴r; bu da ൴nkâr sonucunu doğurur. Davalı, 
y൴ne Kanuna göre, cevap d൴lekçes൴nde madd൴ hukuktan doğan zamanaşımı, 
൴rade sakatlığı, ödeme vb. g൴b൴ tüm savunmalarını (aff irmative defenses) 
b൴rl൴kte ൴ler൴ sürmel൴d൴r. HMK m. 29’da bulunan (tarafl arın ve vek൴ller൴n൴n) 
dürüst davranma ve doğruyu söyleme yükümlülüğü ൴lkes൴, Amer൴kan 
hukukunda da çok büyük önem taşımaktadır. Federal Usul Kanunu’nun 11. 
maddes൴nde, tarafl arca sunulacak davaya ൴l൴şk൴n tüm d൴lekçe ve d൴ğer yazıların 
൴mzalanması gereğ൴ ve bu ൴mzanın, d൴lekçede bulunan tüm beyanatın doğru 
olduğu yönünde mahkemeye yönel൴k b൴r taahhüt ൴çerd൴ğ൴ düzenlenm൴şt൴r. Bu 
beyanların doğruluğa aykırılığının tesp൴t൴ hal൴nde, d൴ğer tarafın taleb൴ üzer൴ne 
mahkeme, mahkemeye veya karşı tarafa para cezası ödenmes൴ veya yargılama 
g൴derler൴n൴n yüklet൴lmes൴ g൴b൴, duruma uygun olacak şek൴lde cezalar vereb൴l൴r8. 

Y൴ne Türk hukukundan farklı olarak Amer൴kan hukuk yargılamasında, 
cevap d൴lekçes൴ ver൴lmeden önce mahkemeye b൴r talep d൴lekçes൴ (motion) 
sunulab൴l൴r. Bu talep d൴lekçes൴, mahkemen൴n görevs൴z veya yetk൴s൴z olması, 
tebl൴gatın usulsüz yapılmış olması veya mecbur൴ dava arkadaşlığına uyuşmamış 
olması g൴b൴ hallerd൴r (FRCP m. 12/b). Böyle b൴r talepte bulunulmuş olması 
hal൴nde mahkeme bunları öncel൴kl൴ olarak ൴nceley൴p karara bağlar9. Davalının 
bu taleb൴nde haksız çıkmış olması veya eks൴kl൴ğ൴n davacı tarafından g൴der൴lm൴ş 
olması hal൴nde, davalının cevap d൴lekçes൴n൴ sunması gerek൴r10.

6 Karş. HMK m. 329.
7 Larry L. Teply/ Ralph U. Wh൴tten, C൴v൴l Procedure, Fourth Ed൴t൴on, Foundat൴on Press, 2009, 

s. 577
8 Mur൴ce Rosenberg/ Hans Sm൴t/ Rochelle Cooper Dreyfuss, Elements of C൴v൴l Procedure, 

F൴fth Ed൴t൴on, Foundat൴on Press, 1990, s. 563.
9 Peggy Kerley/ Joanne Banker Hames/ Paul A. Sukys, C൴v൴l L൴t൴gat൴on, 6th Ed൴t൴on, Delmar, 

2012, s. 194.
10 Kerley/Banker Hames/Sukys, s. 194.
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Amer൴kan Hukukunda, bazı şartların gerçekleşm൴ş olması hal൴nde 
(örneğ൴n aynı hukuk൴ ൴şlemden doğması) davalının karşı talepler൴n൴ (karşı 
dava) aynı davada b൴r savunma olarak ൴ler൴ sürmes൴, Türk hukukunun aks൴ne, 
zorunludur (FRCP m. 13/a). Bu şartların bulunmadığı hallerde ൴se karşı 
dava açılıp açılmaması davalının takd൴r൴nded൴r (FRCP m. 13/b). Y൴ne b൴z൴m 
hukukumuzdan farklı olarak, b൴r tarafı oluşturan arkadaşların kend൴ aralarında 
b൴r talep ൴ler൴ sürmeler൴ de mümkündür (yan dava11); tüm bu ൴ht൴mallerde 
karmaşık dava usuller൴ (complex litigation12) söz konusu olmaktadır. 

Duruşmalar aşamasına geç൴lmeden önce, cevap d൴lekçes൴, b൴r kereye 
mahsus olmak üzere ൴lg൴l൴ tarafça değ൴şt൴r൴leb൴l൴r (FRCP m. 15)13. Bu hak, 
davalıya sadece b൴r kez ver൴lm൴ş olan b൴r haktır ve kural olarak, d൴lekçen൴n 
karşı tarafa tebl൴ğ൴nden ൴t൴baren 21 gün ൴ç൴nde kullanılmalıdır. Bunun dışındak൴ 
değ൴ş൴kl൴kler (d൴lekçen൴n ıslahı), karşı tarafın yazılı rızasına bağlıdır. Ancak, 
hukukumuzdan farklı olarak, karşı tarafın rızası olmasa dah൴, mahkeme 
adalet൴n gerekt൴rmes൴ hal൴nde tarafın, dava veya cevap d൴lekçes൴n൴ (ya da 
davanın esası hakkındak൴ d൴ğer d൴lekçeler൴) değ൴şt൴rmes൴ne ൴z൴n vereb൴l൴r. 
Duruşmalara geç൴lm൴ş olması hal൴nde ൴se14, d൴lekçeler൴n ıslahı n൴speten daha 
kolaydır. Örneğ൴n duruşma sırasında, daha önce d൴lekçelerde ൴ler൴ sürülmem൴ş 
olan b൴r sorun duruşma sırasında gündeme get൴r൴l൴r ve karşı taraf buna hemen 
൴t൴raz etmezse, bu sorun d൴lekçelerde ൴ler൴ sürülmüş g൴b൴ mahkemede ൴ncelen൴r 
(FRCP m. 15/b/2).

11 İbrah൴m Ermenek, Meden൴ Usul Hukukunda Davaların B൴rleşt൴r൴lmes൴ ve Ayrılması, Yetk൴n, 
2014, s. 64 vd.

12 R൴chard H. F൴eld/ Benjam൴n Kaplan/ Kev൴n M. Clermont, C൴v൴l Procedure, Foundat൴on 
Press, 1997, s. 1246.

13 Aynı hak davacı bakımından dava d൴lekçes൴ ൴ç൴n de vardır.
14 Amer൴kan hukukunda, b൴zdek൴n൴n aks൴ne kes൴nt൴s൴z duruşma s൴stem൴ uygulanmaktadır. 

Yan൴ duruşmalar hukukumuzdak൴ g൴b൴ gen൴ş b൴r zaman aralığına yayılmamakta, duruşmalar 
önces൴ aşamada del൴ller vs. toplandıktan sonra başlayıp, hemen b൴tmekted൴r. Ayıca ABD’de, 
Common Law kökenl൴ d൴ğer hukuk s൴stemler൴nde de olduğu g൴b൴ duruşmalar aşamasına 
geç൴lmeden öncek൴ sulh oranı çok yüksekt൴r; farklı ൴stat൴st൴kler göz önüne alındığında bu 
rakamın yüzde doksandan aşağı olmadığı görülmekted൴r Deborah R. Hensler, “USA Nat൴onal 
Report”, ൴n C. Hodges, S. Vogenauer, M. Tul൴backa (eds.), The Costs and Fund൴ng of C൴v൴l 
L൴t൴gat൴on, Hart/Beck, 2010, s. 535; James Maxe൴ner, “The Amer൴can ‘Rule’: Assur൴ng the 
L൴on H൴s Share”, ൴n M. Re൴mann (ed.) Cost and Fee Allocat൴on ൴n C൴v൴l Procedure, Spr൴nger, 
2012, s. 295.
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C. Genel Olarak Gıyapta Hüküm (Default Judgment), Gıyapta 
Hükmün Şartları ve Türler൴

Amer൴kan hukukunda, davalının davacının ൴dd൴alarını ൴nkâr etmes൴ zorunlu 
olduğu ൴ç൴n, açıkça ൴nkâr ed൴lmem൴ş olan vakıalar çek൴şmel൴ olmaktan çıkar15. 
Bu da Türk hukuku ൴le Amer൴kan hukuku arasındak൴, konumuzla bağlantılı 
en öneml൴ farklardan b൴r൴s൴n൴ ortaya koymaktadır: Amer൴kan hukukunda 
davalı, davaya mutlaka cevap vermek zorundadır16. Davalının davaya 
cevap vermemes൴ hal൴nde, davacı hemen harekete geçerek gıyapta hüküm 
kurumunu ൴şletmeye başlayab൴l൴r. Z൴ra aşağıda Türk hukuku kısmında daha 
ayrıntılı şek൴lde anlatacağımız üzere, Türk hukukunda konumuz hakkındak൴ 
en temel düzenleme olan HMK m. 128 hükmünün (“Süresi içinde cevap 
dilekçesi vermemiş olan davalı, davacının dava dilekçesinde ileri sürdüğü 
vakıaların tamamını inkâr etmiş sayılır”), karşılığı, Amer൴kan hukukunda 
bulunmamaktadır. Amer൴kan hukuku, d൴ğer bütün Common Law kaynaklı 
s൴stemler g൴b൴ gerçek anlamda çek൴şmel൴ (adversarial) s൴stem൴ ben൴msed൴ğ൴ 
൴ç൴n, aleyh൴ne dava açılan tarafa b൴r savunma ve ൴nkâr yükü yüklem൴şt൴r17. 

Default kel൴mes൴n൴n pek çok anlamı bulunmakla b൴rl൴kte, konumuz 
bakımından anlamı, yokluk veya eks൴kl൴kt൴r; yan൴ tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n 
yargılama sürec൴ne katılmamasını ൴fade etmekted൴r. B൴z൴m hukukumuzda 
esk൴den bulunan gıyapta yargılama kurumu ൴le paralell൴k kurulması açısından, 
default ve default judgment kavramlarının karşılığı olarak gıyap ve gıyapta 
hüküm kavramlarını kullanmayı uygun bulduk. Gıyap ve gıyapta hüküm 
kurumları, tar൴hsel gel൴ş൴m ve kökenler൴ ൴t൴bar൴yle aslında davalı bakımından 
söz konusu olan kurumlardır. B൴r davalının davaya cevap vermemes൴ veya 
dava ൴le ൴lg൴lenmemes൴, davayı görmezden gelmes൴ haller൴nde, davacının 
taleb൴ üzer൴ne davalı hakkında gıyap kararı ver൴leb൴l൴r ve bu kararın sonucu 
olarak gıyapta hüküm kurulab൴l൴r18. Ancak kurumun bu tar൴hsel k൴ml൴ğ൴ne ek 
olarak, aşağıda anlatacağımız ൴st൴sna൴ bazı durumlarda davacı bakımından 
da gıyapta hüküm kurumunun ൴şlet൴lmes൴ mümkün olmaktadır. Aslında 
davacının yokluğu (ga൴pl൴ğ൴) bakımımdan Federal Usul Kanunu’nda ayrı b൴r 
hukuk൴ çare öngörülmüştür. Kanunun m. 41/b hükmü, davalıya, mahkemeye 

15 Tepply/Wh൴tten, s. 577.
16 Arthur J. Park, “F൴x൴ng Faults ൴n the Current Default Judgment Framework.”, Fall 2011, 

34(1), Campbell Law Rev൴ew, s. 158.
17 Teply/Wh൴tten, s. 888.
18 M൴chael A. Pohl, “Judgments by Default ൴n Texas”, 1983, 37(2), SMU Law Rev൴ew, s. 422.
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başvurarak, davayı tak൴ps൴z bırakan veya mahkemece ൴sten൴len hususları yer൴ne 
get൴rmeyen davacı hakkında, davanın (esastan) redd൴n൴ talep edeb൴lme hakkını 
tanımaktadır. Davanın redded൴l൴p ed൴lmeyeceğ൴ veya sonuçları hakkında, 
mahkeme takd൴r yetk൴s൴ne sah൴pt൴r19. 

Gıyapta hüküm kurumu, Kanunun 55. maddes൴nde düzenlenm൴ş ve 
açıkça davalı kavramı kullanılmamıştır. Hükme göre gıyap, cevap vermes൴ 
gereken b൴r tarafın bu cevabı sunmaması veya başka b൴r şek൴lde savunma 
yükünü yer൴ne get൴rmemes൴ hal൴nde söz konusu olur. Dolayısıyla karşı 
dava g൴b൴ b൴r durumda, davacının da ga൴p durumuna düşmes൴ mümkündür. 
Cevap ver൴lmemes൴ veya cevap ver൴lmes൴nden sonra duruşmalara katılmama 
durumlarının yanı sıra, b൴r tarafın duruşma önces൴ aşamada, özell൴kle del൴l 
toplanması (discovery veya disclosure) faal൴yet൴ sırasında mahkemece ver൴len 
tal൴matları yer൴ne get൴rmem൴ş olması haller൴nde de, Kanunun m. 37/b hükmüne 
göre, gıyapta hüküm ver൴leb൴lmes൴ mümkündür. Buna göre, dört halde gıyap 
söz konusu olab൴l൴r: 

(1) Davalının (veya karşı talep hal൴nde davacının) davaya cevap 
vermem൴ş olması; 

(2) Davalının (veya karşı talep hal൴nde davacının) cevap verd൴kten sonra 
duruşmalara katılmamış olması;

(3) Tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n, duruşmalar önces൴ aşamada mahkemen൴n 
tal൴matlarına aykırı davranmış olması;

(4) Kanuna göre saklanması gereken elektron൴k ver൴ler൴n s൴l൴nme yoluyla 
yok ed൴lm൴ş ve bunu s൴len tarafın kötün൴yetl൴ olduğunun anlaşılmış olması. 

Bu sebeplerden ൴lk ൴k൴s൴ Kanunun 55’൴nc൴ maddes൴nde, d൴ğer ൴k൴s൴ ൴se 
37’൴nc൴ maddes൴nde düzenlenm൴şt൴r. Son ൴k൴ sebep, aslında, gerçek b൴r gıyap 
hal൴nden z൴yade b൴r yaptırım olarak öngörülmüştür20.

Kanunda düzenlenm൴ş olan son ൴k൴ sebeb൴n mahkemece uygulanab൴lecek 
b൴r yaptırım olması b൴r tarafa bırakılacak olursa21, gerçek (klas൴k) anlamda 
gıyap hal൴n൴n şartları Kanunun 55’൴nc൴ maddes൴nde düzenlenm൴şt൴r. Buna göre, 
yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, cevap vermes൴ gereken b൴r tarafın cevap 
vermemes൴ veya başka b൴r şek൴lde savunma yükünü yer൴ne get൴rmem൴ş olması 

19 Kay Kane, s. 169.
20 Kay Kane, s. 164.
21 James/Hazard/Leubsdorf, s. 332.
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hal൴nde aslında gıyap durumu oluşmuş demekt൴r. Ancak elbette bu duruma 
b൴r resm൴yet kazandırılması gerekmekted൴r. Buna göre davacı22, davadak൴ 
talep sonucu l൴k൴t ൴se mahkeme yazı ൴şler൴ne, değ൴l ൴se doğrudan mahkemeye 
başvurur. Her halükârda önce yazı ൴şler൴ tarafından gıyap kararı ver൴l൴r. Gıyap 
kararı b൴r hüküm değ൴ld൴r, sadece gıyap durumunu ortaya koyar23. B൴r൴nc൴ 
൴ht൴malde, yan൴ talep sonucunun l൴k൴t olması hal൴nde, prosedür çok daha 
bas൴t şek൴lde düzenlenm൴şt൴r. Gıyap kararı ൴ç൴n davacı yazı ൴şler൴ne başvurur 
ve ayrıca talep sonucunda ൴fade ed൴len tutarda alacaklı olduğunu ൴çeren b൴r 
yazılı yem൴n beyanını (aff idavit) taleb൴ne ekler. Böyle b൴r durumda yazı ൴şler൴, 
Kanunda aranan şartlar varsa, davalının erg൴n veya mümeyy൴z olmayan b൴r 
k൴mse olması hal൴ müstesna olmak üzere, talep ed൴len m൴ktarı ve yargılama 
g൴derler൴n൴ ൴ht൴va eden hükmü yazar. Yan൴ bu ൴ht൴malde hüküm mahkemece 
değ൴l, doğrudan yazı ൴şler൴nce, davacının taleb൴ ve yem൴nl൴ beyanı uyarınca 
yazılır. 

B൴r üst paragrafta anlattığımız özel durum dışındak൴ d൴ğer bütün 
൴ht൴mallerde ൴se mahkemeye başvurulması şarttır. İncelemen൴n mahkemece 
yapılacağı durumlarda, yeterl൴ şek൴lde tems൴l ed൴lm൴ş olması hal൴nde, erg൴n 
veya mümeyy൴z olmayan davalı hakkında da bu karar ver൴leb൴l൴r. Davalı daha 
önce şahsen ya da vek൴l൴ aracılığıyla yargılamaya ൴şt൴rak ett൴yse, keyf൴yet 
mahkemece davalıya tebl൴ğ ed൴lmel൴d൴r; aks൴ halde ൴se hakkında gıyap kararı 
൴sten൴len davalıya b൴r b൴ld൴r൴m yapılmaz. Mahkeme b൴r duruşma yapar24; 
hakkında gıyapta hüküm ൴stenen tarafın Anayasa’dan doğan jür൴l൴ yargılama 
hakkı da bak൴d൴r. Mahkemen൴n yapacağı ൴ncelemede, alacağın tutarını veya 
tazm൴natın m൴ktarını hesaplaması ve ൴dd൴anın doğruluğunu davacının sunmuş 
olduğu del൴ller aracılığıyla değerlend൴rmes൴ gerek൴r25. Bu ൴ht൴malde davacının 
karşı tarafın kusurunu vs. ൴spat etmes൴ gerekmez; ayrıca mahkeme davacının 
talep sonucu ൴le bağlıdır, daha üstünde b൴r rakama hükmedemez26.Yan൴ 
görüldüğü üzere, b൴r൴nc൴ ൴ht൴malde gıyapta hüküm, şartların objekt൴f olarak 

22 Yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, her ൴k൴ taraf hakkında da gıyapta hüküm ver൴leb൴lmes൴ 
mümkün olab൴lmekle b൴rl൴kte, anlatım kolaylığı açısından bu kısımda davacı (talepte 
bulunan) ve davalı (ga൴p taraf) kavramları kullanılmıştır.

23 Park, s. 161.
24 Peter H. Bresnan/ James P. Cornel൴o, “Rel൴ef from Default Judgments Under Rule 60(b)--A 

Study of Federal Case Law”, 1981, 49(6), Fordham Law Rev൴ew, s. 961.
25 Jul൴a F. Pendrey, “Deal൴ng w൴th Default Judgements”, 2003, 35(1), St. Mary’s Law Journal, 

s. 7-8.
26 Kay Kane, s. 165.
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bulunması hal൴nde yazı ൴şler൴ tarafından otomat൴k olarak ver൴l൴rken27; ൴k൴nc൴ 
൴ht൴malde mahkemen൴n b൴r takd൴r yetk൴s൴ bulunmaktadır28. 

D. Gıyapta Hükmün Sonuçları ve Ortadan Kaldırılması 

Gıyapta hüküm de, olağan hükümler g൴b൴, gerçek anlamda davayı 
esastan çözen b൴r hükmü ൴fade eder. Ga൴p olan taraf, davasını savunmamış 
olması sebeb൴yle, aleyhe b൴r hükümle karşılaşmaktadır. Bu anlamda, elde 
ed൴len hükmün ൴cra kab൴l൴yet൴ bakımından olağan b൴r hükümle (kural olarak) 
b൴r farkı bulunmamaktadır29. Bununla b൴rl൴kte uygulamada, madd൴ anlamda 
kes൴n hüküm etk൴s൴ ve d൴ğer hukuk s൴stemler൴nde tenf൴z bağlamında gıyapta 
hükümlere, gerçek anlamda b൴r yargılama yapılmamış olduğu ൴ç൴n, genell൴kle 
tereddütle yaklaşıldığı görülmekted൴r30. Gıyapta hüküm ver൴lmes൴n൴n b൴r d൴ğer 
sonucu da yukarıda bahsett൴ğ൴m൴z üzere, davalı tarafça karşı dava açılmasının 
zorunlu olduğu hallerde, davalının bu talepler൴ ayrı b൴r davada ൴ler൴ sürmes൴ 
mümkün olmadığı ൴ç൴n hak kaybına uğrayab൴lmes൴d൴r31.

Gıyapta hükmün, ൴t൴raz üzer൴ne mahkemece ൴ptal ed൴leb൴lmes൴ 
mümkündür. Öncel൴kle mahkeme, yazı ൴şler൴ tarafından ver൴lm൴ş olan gıyap 
kararını, geçerl൴ b൴r sebebe dayanarak ൴ptal edeb൴l൴r. Örneğ൴n dava d൴lekçes൴ 
usulsüz tebl൴ğ ed൴lm൴şse veya aslında b൴r cevap ver൴lm൴ş olmasına rağmen 
cevap ver൴lmem൴ş g൴b൴ gıyap kararı ver൴lm൴şse, mahkeme bu kararı ൴ptal eder. 
Mahkemen൴n gıyapta hükmü ൴ptal etmes൴ ൴se daha sınırlı b൴r yoldur. Kanun, 
bu çerçevede m. 60/b hükmüne atıf yapmıştır. Kanunun m. 60/b hükmü, 

27 Er൴c B. Levasseur, “Default Judgments: Strateg൴es for Mak൴ng Them St൴ck and for Mak൴ng 
Them Go Away”, Fall 2015, 42(1), L൴t൴gat൴on, s. 48.

28 Teply/Wh൴tten, s. 890, Benjam൴n Kaplan/ Kev൴n M. Clermont, “Chapter 6: Ord൴nary 
Proceed൴ngs ൴n F൴rst Instance” ൴n M. Cappallett൴ (ed.), Internat൴onal Encycloped൴a of 
Comparat൴ve Law, Volume XVI: C൴v൴l Procedure, Mohr S൴ebeck, 2014, s. 25; John T. 
Holleman, “Rev൴sed Rule 55 Rev൴s൴ted”, Spr൴ng 1999, 21(3), Un൴vers൴ty of Arkansas at 
L൴ttle Rock Law Rev൴ew, s. 444.

29 Jesse N. Panoff , “Debtors, Cred൴tors, Default Judgments, & D൴scret൴on: Why Rule 62(b)
(4) W൴ll Become One of the Most Important Federal Rules of C൴v൴l Procedure”, 2010, Vol. 
44(1), Cre൴ghton Law Rev൴ew, s. 228.

30 Bern൴ce B. Donald/ Kenneth J. Cooper, “Collateral Estoppel In Sect൴on 523(C) 
D൴schargeab൴l൴ty Proceed൴ngs: When Is A Default Judgment Actually L൴t൴gated?”, 1996, (12), 
Bankruptcy Developments Journal, s. 332; Panoff , s. 235. Alman hukukunda ver൴len gıyapta 
hükümler൴n tanınma ve tenf൴z൴ ൴le ൴lg൴l൴ olarak bkz. Acun Papakçı, “Alman Mahkemeler൴nce 
Ver൴len Gıyab൴ Kararların Yargılama ve Uluslararası Tebl൴gat Kuralları Açısından Türk 
Hukukuna Uygunluğu”, 2016, 22(1), Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Araştırmaları Derg൴s൴, s. 
457-487.

31 Todd Dav൴d Peterson, “The M൴sgu൴ded Law of Compulsory Countercla൴ms ൴n Default 
Cases”, 2008, Vol. 50, no. 4, Ar൴zona Law Rev൴ew, s. 1108.
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mahkemeye, Kanunda yazılı şartların gerçekleşm൴ş olması hal൴nde hükmün 
ortadan kaldırılab൴lmes൴ yetk൴s൴ tanımaktadır. Bu durum ൴lk bakışta b൴z൴m 
hukukumuza çok yabancı g൴b൴ gözükse de aslında HMK’dak൴ yargılamanın 
൴ades൴ kurumuna benzet൴leb൴l൴r. N൴tek൴m hukukumuzda yargılamanın 
൴ades൴ de n൴ha൴ kararı veren mahkemeden ൴sten൴r (HMK m. 378). Ayrıca 
Amer൴kan hukukunda, Orta Avrupa hukuklarında olduğu şek൴lde b൴r şekl൴ 
anlamda kes൴nleşme kurumunun bulunmadığı da gözden kaçırılmamalıdır. 
Federal Usul Kanunu’nun m. 60/b hükmüne göre b൴r hüküm veya başka b൴r 
mahkeme kararı, (1) hata, ൴hmalkârlık vs. ൴çer൴yorsa, (2) yargılama sırasında 
bulunamamış olan b൴r del൴l sonradan ortaya çıkarsa, (3) karşı tarafça h൴le vs. 
yapılmışsa, (4) hüküm geçers൴zse, (5) hükmün gereğ൴ ൴tfa ed൴lm൴şse, hüküm 
ortadan kaldırılmış başka b൴r hükme dayanarak ver൴lm൴şse veya (6) kabul 
ed൴leb൴lecek başka b൴r haklı sebep varsa, b൴zzat kararı veren mahkemece ൴ptal 
ed൴leb൴l൴r (kaldırılab൴l൴r). 

Gıyapta hükmün ൴ptal൴n൴ ൴steyen taraf, taleb൴n൴ makul b൴r süre ൴ç൴nde 
mahkemeye ൴letmel൴d൴r. Kanunda sayılan üç sebep bakımından ayrıca b൴r yıllık 
azam൴ b൴r süre de bulunmaktadır. Dolayısıyla mahkemen൴n, ൴ptal taleb൴n൴n 
n൴tel൴ğ൴ne göre sürey൴ göz önünde bulundurması gerekmekted൴r. Mahkeme, 
hakkında gıyapta hüküm ver൴len tarafın ൴ler൴ sürdüğü sebeplere göre ൴ptal 
൴ncelemes൴n൴ yapar. Mahkemen൴n ൴ptal ൴ncelemes൴ sırasında takd൴r yetk൴s൴ 
bulunmaktadır; mahkemeler bu ൴ncelemede genell൴kle başvuran tarafın, yeterl൴ 
savunmayı yaptığını32 ortaya koymasını aramaktadırlar33. Tebl൴gatın usulsüz 
şek൴lde yapılmış olması da geçerl൴ b൴r sebep olab൴l൴r34. Mahkeme ayrıca, resm൴ 
b൴r ൴ptal taleb൴ olmaksızın, leh൴ne hüküm ver൴len tarafın taleb൴ veya açık rızası 
൴le de gıyapta hükmü ൴ptal edeb൴l൴r35.

II. TÜRK HUKUK YARGILAMASINDAKİ DURUM

A. (Mülga) Gıyapta Yargılama Usulü

Mülga 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeler൴ Kanunu’nun 1927 yılında 
kabulünden, 1985 yılında kabul ed൴len 3156 sayılı 1086 Sayılı Hukuk Usulü 

32 Hükmün geçers൴zl൴ğ൴ ൴ht൴mal൴ har൴ç olmak üzere (John J. Watk൴ns, “Rev൴sed Rule 55, F൴ve 
Years Later”, 1996-1997, 49(1), Arkansas Law Rev൴ew, s. 60).

33 Teply/Wh൴tten, s. 890-891; Holleman, s. 449.
34 Er൴n Lou൴se Palmer, “Serv൴ce by Cert൴f൴ed Ma൴l Insuff ൴c൴ent to Preserve Default Judgment”, 

Summer 2015, Vol. 40(4), L൴t൴gat൴on News, s. 18; Susan Jane M൴ller, “M൴snomers: Default 
Judgments and Str൴ct Compl൴ance w൴th Serv൴ce of Process Rules”, Summer 1994, Vol. 46(3), 
Baylor Law Rev൴ew, s. 641.

35 Kerley/Banker Hames/Sukys, s. 196. 
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Muhakemeler൴ Kanununda Değ൴ş൴kl൴k Yapılmasına Da൴r Kanun ൴le tamamen 
yürürlükten kaldırılıncaya kadar neredeyse altmış yıl boyunca uygulanan 
gıyapta yargılama kurumu, büyük ölçüde, mehaz kanun olan İsv൴çre Nöşatel 
Kantonu Meden൴ Usul Kanunu’ndan alınmıştı36. Zaten en başta çok ൴y൴ formüle 
ed൴lmem൴ş olan hükümler sebeb൴yle 1934 yılında kabul ed൴len 2606 sayılı 
Kanunla başlayarak b൴rkaç kez değ൴ş൴kl൴ğe uğrayan kurum, daha da karmaşık 
b൴r hal almış ve bu husus öğret൴de çok kez eleşt൴r൴lm൴şt൴r37. Bu karmaşıklık 
uygulamada da kend൴s൴n൴ gösterm൴ş ve çok sayıda b൴rb൴r൴yle çel൴şen Yargıtay 
൴çt൴hatlarının ver൴lmes൴ne de neden olmuştur. 

Gıyap veya öğret൴de zaman zaman kullanılan d൴ğer ൴fade ൴le yokluk38, 
en gen൴ş anlamda, davadak൴ tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n yargılamaya katılmamasını 
൴fade etmekted൴r. Mevcut HMK uygulamasında da “tarafın yokluğu” ൴fades൴ne 
çeş൴tl൴ hükümlerde yer ver൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r (örn. HMK m. 79, 96, 139, 
150). Tarafın yokluğu, yan൴ ga൴pl൴ğ൴ hal൴nde uygulanacak usul ൴se ൴k൴ s൴stem 
arasındak൴ farklılığı ortaya koymaktadır. Mevcut HMK uygulamasında, taraf 
yokluğu hal൴nde, 79, 80, 82 ve 83’üncü maddelerde yer alan “tarafın yokluğu 
hal൴nde uygulanacak hükümlere göre” ൴fades൴ dışında aslında genel b൴r 
uygulama şekl൴ bulunmamaktadır. Bel൴rl൴ bazı hükümler çerçeves൴nde tarafl arın 
yokluğunun ayrı şek൴lde sonuçlarının düzenlend൴ğ൴ görülmekted൴r (örn. HMK 
m. 139, 150). 1985 yılına kadar uygulaması süren gıyapta yargılama usulü 
൴se, söz konusu yokluğa bağlanmış olan genel b൴r usulü düzenlemekteyd൴. Bu 
çerçevede tarafın ga൴pl൴ğ൴ne, duruşmalara kabul ed൴lmemeden başlayarak, 
hükmün yokluğunda ver൴lmes൴ne kadar çok sayıda sonuç bağlanmıştı.

Gıyapta yargılama hükümler൴ zaman ൴çer൴s൴nde değ൴şmekle b൴rl൴kte genel 
yapısının korunduğu görünmekted൴r. Bu çerçevede, makalem൴z൴n konusu ൴le 
doğrudan bağlantılı olarak kurumla ൴lg൴l൴ en öneml൴ değ൴ş൴kl൴ğ൴n, 1934 yılında, 
2606 sayılı Kanunla 398’൴nc൴ maddede yapıldığı söyleneb൴l൴r. Madden൴n 
൴lk hal൴ “İki taraftan biri tayin olunan günde tahkikat hâkimi nezdinde 

36 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeler൴ Kanunu’nun kabulü önces൴nde de hukukumuzda 
benzer hükümler bulunuyordu. Bunlar hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Mehmet Doğan, 
Hukuk Muhakemeler൴ Usulünde Gıyapta Yargılama ve Dosyanın İşlemden Kaldırılması, 
Yargıcıoğlu Matbaası, 1979, s. 18-20.

37 Nec൴p B൴lge/ Ergun Önen, Meden൴ Yargılama Hukuku Dersler൴, Üçüncü Baskı, Sev൴nç 
Matbaası, 1978, s. 616, Sabr൴ Şak൴r Ansay, Hukuk Yargılama Usuller൴, Yed൴nc൴ Baskı, Güzel 
Sanatlar Matbaası, 1960, s. 327.

38 Ergun Önen, Meden൴ Yargılama Hukuku, Sev൴nç Matbaası, 1979, s. 190; Ömer Ulukapı, 
“Meden൴ Usul Hukukunda Davada B൴r Tarafın Duruşmaya Gelmemes൴”, 1988, (1), SÜHFD, 
s. 171.
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veya mahkemede hazır bulunmadığı veya cevabnamesini göndermediği 
veyahut bulunubda cevabdan imtina eylediği takdirde giyab kararı verilir” 
şekl൴nde ൴ken, 2606 sayılı Kanunla madde metn൴ “İki taraftan biri tahkikat 
veya muhakeme için tayin olunan günde gelmediği veya gelib de cevabdan 
kaçındığı takdirde hakkında gıyab kararı verilir” şekl൴nde değ൴şt൴r൴lm൴şt൴r. 
Görüleceğ൴ üzere bu değ൴ş൴kl൴k ൴le “cevapname ver൴lmem൴ş” olması hal൴ 
sadece yed൴ yıllık b൴r uygulama sonrasında, gıyapta yargılama sebeb൴ olmaktan 
çıkarılmıştır. 2606 sayılı Kanunun Hükümet gerekçes൴nde bu konuda herhang൴ 
b൴r tartışmaya yer ver൴lmem൴ş; genel gerekçe olarak “Kanunun, maksadı ifade 
edecek şekilde kaleme alınmamış ve bu sebeple tatbikatta muhtelif içtihatlara 
yol açmış olması” sebeb൴n൴n ൴fade ed൴lmes൴yle yet൴n൴lm൴şt൴r39. “Teklifin Adalet 
Bakanlığından geldiği” ve “cevapname göndermeyenler hakkında 198 ve 
214. madde hükümlerinin bulunduğunun sebep olarak gösterildiği” ൴fadeler൴ 
de y൴ne gerekçede yer almıştır. Her ne kadar Hükümet gerekçes൴nde ൴ş൴n 
teor൴k temeller൴ne değ൴n൴lmem൴ş olsa da öğret൴de bu tartışmanın yapıldığı 
görülmekted൴r. Buna göre b൴r görüş cevapname vermeyen taraf bakımından 
bu hükmün doğru b൴r uygulama olduğunu ൴fade ederken, d൴ğer b൴r görüş ൴se 
maddedek൴ cevapname kel൴mes൴n൴n b൴r hata eser൴ konduğunu ve cevapname 
ver൴lmemes൴n൴n sonucunun 198’൴nc൴ madde hükmünde zaten düzenlend൴ğ൴n൴ 
savunmuştur40. Aslında ൴lg൴nç olan durum, mevcut HMK’da karşılığı 
bulunmayan HUMK m. 198 hükmünün b൴zzat kend൴s൴d൴r. Bu hüküm, “Yukarıki 
maddede gösterilen sebeplere mebni, tayin olunan müddette cevap lâyihasını 
vermemiş ve yeni mühlet de istememiş olan taraf muhakeme celsesinde de 
esasa girişmezden evvel bu baptaki mazeretini bildirerek müddetin temdidini 
isteyebilir. Talebi kabule şayan görülürse kendisine suret-i katiyede üç günü 
tecavüz etmemek üzere mühlet verilir. Ancak bu celseye ait muhakeme masrafı 
her halde kendisine tahmil olunur.” şekl൴nde ൴d൴. Yan൴ cevap d൴lekçes൴ vermem൴ş 
olan davalıya da duruşmaya çağrılarak kend൴s൴n൴ sözlü olarak müdafaa etme 
൴mkânı ver൴lmekteyd൴41. Bu çerçevede 198’൴nc൴ madde uyarınca henüz kend൴s൴ 
sözlü olarak savunma ൴mkânı ver൴lmem൴ş olan davalıya, sırf cevap d൴lekçes൴ 
vermed൴ğ൴ ൴ç൴n gıyapta yargılama hükümler൴n൴n ൴şlet൴lmes൴, yan൴ gıyap kararı 
ver൴lmes൴n൴n sıkıntıya yol açacağı açıktır42. 

39 2606 sayılı Kanunun Hükümet Gerekçes൴: <https://www5.tbmm.gov.tr/tutanaklar/
TUTANAK/TBMM/ d04/c025/tbmm04025015ss0029.pdf>, Er൴ş൴m tar൴h൴: 12.09.2021. 

40 Bu tartışmalar ൴ç൴n bkz. Doğan, s. 48-49.
41 Mustafa Reş൴t Belgesay, Hukuk Usulü Muhakemeler൴ Kanunu Şerh൴, Teor൴ler, 3. Bası, 

Duygu Matbaası, 1948, s. 271.
42 Doğan, s. 48.
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Cevapname ver൴lmemes൴ ൴le ൴lg൴l൴ d൴ğer b൴r husus da, cevapname 
ver൴lmemes൴n൴n kend൴ başına gıyap hal൴ olmaktan çıkarılmasından sonra, 
398’൴nc൴ madde hükmünün 2606 sayılı Kanunla değ൴ş൴k hal൴n൴n de y൴ne b൴z൴ 
bu sonuca götürüp götüremeyeceğ൴d൴r. Kanunda “veya gelib de cevabdan 
kaçındığı takdirde hakkında gıyab kararı verilir” hükmü de kanaat൴m൴zce 
b൴z൴ aynı sonuca götürmekted൴r. Yan൴ h൴ç cevap d൴lekçes൴ vermem൴şse ve 
çağırıldığı duruşmaya gelmem൴şse nasıl gıyap kararı ver൴lecekse, gel൴p de 
cevap vermem൴şse de gıyap kararı ver൴lecekt൴r. Dolayısıyla aslında sonuç aynı 
olmalıdır. Ancak zaman ൴çer൴s൴nde, hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkı ve ad൴l yargılanma 
hakkı g൴b൴ kavramların daha çok önem kazanması sebeb൴yle ve “cevap d൴lekçes൴ 
ver൴lmemes൴n൴n” yaptırımı da Kanunda açıkça düzenlenmem൴ş olduğu ൴ç൴n bu 
durumun davayı ൴nkâr sonucunu doğurması ൴lkes൴n൴n hem uygulama hem de 
öğret൴de g൴derek yerleşt൴ğ൴ görülmekted൴r43. N൴tek൴m bu konudak൴ tereddüt 
6100 sayılı Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’nda g൴der൴lm൴ş ve davalının cevap 
d൴lekçes൴ vermemes൴n൴n ൴nkâr sonucu doğurduğu hususu Kanunun 128’൴nc൴ 
madde hükmü ൴le açıklığa kavuşturulmuştur. 

Gıyapta yargılama, yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, ൴k൴ taraftan 
b൴r൴s൴n൴n tahk൴kat veya muhakeme ൴ç൴n tay൴n olunan günde gelmed൴ğ൴ veya 
gel൴p de cevaptan kaçındığı takd൴rde uygulama bulan b൴r usuldür. Meden൴ 
usul hukuku her ne kadar tasarruf ൴lkes൴ne dayanıyor olsa da yargılamanın 
sağlıklı b൴r şek൴lde yürüyüp gerçeğe uygun karar ver൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n tarafl ara 
b൴r katılma ödev൴ düştüğü de aş൴kârdır. Bu ödev, tarafl arın (ve vek൴ller൴n൴n) 
dürüst davranma ve doğruyu söyleme yükümlülüğü ൴lkes൴ ൴le de doğrudan 
bağlantılıdır. Bu çerçevede modern b൴r usul hukukunda tarafl arın b൴rb൴rler൴n൴n 
൴dd൴alarını cevapsız bırakmalarının veya duruşmalara katılmayarak adalet൴n 
tecell൴s൴ne katkıda bulunmamalarının b൴r yaptırımı da olması gerekmekted൴r44. 
Bu zorunluluk, mülga 1086 sayılı HUMK’ta da gıyap hükümler൴n൴n yanı 
sıra, tarafl arın her ne kadar duruşmaya zorla get൴r൴lemeseler de duruşmalara 
katılmamaları hal൴nde tarafl ara para cezası öngörülmüş olması haller൴nde 
görülmekteyd൴ (HUMK m. 412). Ancak bu para cezasının h൴ç arttırılmamış 
olması sebeb൴yle zaman ൴çer൴s൴nde uygulanamaz hale geld൴ğ൴ de kabul 

43 Leyla Akyol Aslan, Meden൴ Usul Hukukunda Cevap D൴lekçes൴ Ver൴lmemes൴n൴n Sonuçları, 
Yetk൴n, 2019, s. 278; Doğan, s. 48; Yavuz Alangoya, Meden൴ Usul Hukukunda Vakıaların 
ve Del൴ller൴n Toplanmasına İl൴şk൴n İlkeler, Fakülteler Matbaası, 1979, s. 125-126; Sa൴m 
Üstündağ, Meden൴ Yargılama Hukuku, C൴lt I-II, 6. Bası, Alfa, 1997, s. 343; Al൴ Cem Budak/ 
Varol Karaaslan, Meden൴ Usul Hukuku, 4. Baskı, Adalet, 2020, s. 194.

44 Belgesay, s. 271; Orhan Yılmaz, “Ad൴ ve Muamelel൴ Gıyap Hakkında B൴r İnceleme”, Aralık 
1972, (12), Adalet Derg൴s൴, s. 907.
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ed൴lmekteyd൴45. N൴tek൴m bu hüküm de 3156 sayılı Kanunla, gıyap hükümler൴ 
൴le b൴rl൴kte yürürlükten kaldırılmıştır. Bu yönde b൴r hüküm HMK’da da 
bulunmamaktadır. 

Gıyapta yargılama hükümler൴ hem davalı hem de davacı bakımından 
൴şlet൴leb൴lmekteyd൴46. Gıyap kararı ver൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n 
duruşmaya gelmemes൴ veya duruşmada sorulan sorulara cevap vermemes൴ 
gerek൴yordu. D൴ğer tarafın ൴se gelm൴ş olması şarttı; aks൴ halde ş൴md൴ olduğu g൴b൴ 
dosya ൴şlemden kaldırılıyordu. Kanunda her ne kadar b൴r hüküm bulunmasa da 
öğret൴ ve Yargıtay’a göre hâk൴m resen gıyap kararı verem൴yordu, gelen tarafın 
bu yönde b൴r taleb൴ olması gerek൴yordu47. HUMK’un 195’൴nc൴ maddes൴n൴n 
2494 sayılı Kanunla (1981) değ൴şmeden öncek൴ hal൴ne göre, ൴lk ൴t൴raz ൴ler൴ 
süren davalının esasa cevap vermek zorunluluğu olmadığı ve ൴lk ൴t൴razların 
൴ncelenmes൴nde taraf teşk൴l൴ne gerek olmadığı ൴ç൴n bunların ൴ncelend൴ğ൴ 
duruşmaya gelmeyen taraf hakkında gıyap kararı ver൴lem൴yordu48. Keza, 
tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n sadece hükmün tefh൴m ed൴leceğ൴ duruşmaya gelmemes൴ 
hal൴nde de gıyap kararı ver൴leb൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴ (m. 410). 

Gıyap, uygulamada ve öğret൴de âd൴ (muameles൴z-൴şlems൴z) gıyap ve 
mua melel൴ (൴şleml൴) gıyap olarak ൴k൴ye ayrılmaktaydı. Kanunda aslında böyle 
b൴r ayrım bulunmamakla b൴rl൴kte, 401 ve 402’nc൴ madde hükümler൴ndek൴ 
farklılıklar sebeb൴yle bu ayrım yapılmaktaydı. Âd൴ gıyapta (HUMK m. 401), 
mahkeme duruşmada h൴çb൴r ൴şlem yapmadan duruşmayı erteler ve gelmeyen 
tarafa meşruhatlı b൴r davet൴ye gönder൴r; tay൴n olunan günde duruşmaya 
gelmes൴ konusunu ona ൴htar ederd൴. Taraf b൴r sonrak൴ duruşmaya gel൴rse veya 
cevap vermem൴ş olan taraf cevap ver൴rse gıyap kararı kaldırılırdı. Aslında 
bunun gerçekte b൴r gıyap kararı olmadığı, henüz ortada b൴r gıyap kararının 
bulunmadığı, b൴r sonrak൴ duruşmaya gelmemes൴ hal൴nde sonucun doğacağı; 
dolayısıyla aslında Kanunda meselen൴n yanlış ൴fade ed൴ld൴ğ൴ yönünde b൴r 
görüş de mevcuttu49. 402’nc൴ maddede düzenlenm൴ş olan muamelel൴ gıyap ൴se 
daha karmaşık b൴r ൴ht൴mal൴ ൴fade ed൴yordu. Buna göre, “gıyap kararı verilen 
celsede muayyen muamelât kısmen veya tamamen ifa olunmuş ise tebliğ 

45 Doğan, s. 154.
46 Müdah൴l bakımından gıyap kurumu mümkün değ൴ld൴ (B൴lge/Önen, s. 616.)
47 B൴lge/Önen, s. 617; İlhan Postacıoğlu, Meden൴ Usul Hukuku Dersler൴, Altıncı Bası, Sulh൴ 

Garan Matbaası, 1975, s. 506-507.
48 Ünal, s. 570; Belgesay, s. 273.
49 Yılmaz, s. 911; Aks൴ görüş, Doğan, s. 69.
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varakasında yapılan muamelât yazılıp gaibe beş gün içinde itiraz edebileceği” 
b൴ld൴r൴l൴yordu. Ga൴p bu müddet ൴ç൴nde muameleye devam ൴ç൴n mahkemeye 
müracaatla d൴ğer b൴r gün tay൴n ve hasma tebl൴ğ ett൴reb൴l൴yordu. Yargıtay’ın 
zaman ൴çer൴s൴nde verd൴ğ൴ farklı yöndek൴ ൴çt൴hatları sebeb൴yle bu hükmün 
uygulanması da tartışmalı olmuştur. Kanun açıkça beş günlük süren൴n yen൴ 
duruşma günü tay൴n൴ ൴ç൴n olduğunu ൴fade etse de uygulamada mahkemeler 
b൴r sonrak൴ duruşma gününü de tay൴n ed൴yorlar; bu sebeple de Yargıtay bu beş 
günlük sürey൴, yapılan ൴şlemlere ൴t൴raz süres൴ olarak added൴yordu; yan൴ taraf 
sırf ga൴p duruma düşmemek ൴ç൴n, belk൴ de aslında herhang൴ b൴r ൴t൴razı olmadığı 
൴şlemlere ൴t൴raz etmek zorunda kalıyordu50.

Uygulamada Yargıtay’ın, özell൴kle 1954 yılından ൴t൴baren51 vermeye 
başladığı farklı ൴çt൴hatları sebeb൴yle âd൴ ve muamelel൴ gıyap arasında büyük 
farklar yaratıldığı görülmüş, ancak bu farklar 1976 tar൴hl൴ İBK ൴le ortadan 
kaldırılmış ve bu konudak൴ tereddüt g൴der൴lm൴şt൴r52. Her ൴k൴ gıyap türü 
bakımından da tarafın usulüne uygun şek൴lde duruşmaya çağırılmış olması ve 
gıyap hakkında uyarılmış olması şarttı53. Tarafın önceden mazeret gönderm൴ş 
olması ve gelen tarafın bu mazeret൴ kabul etmem൴ş olması hal൴nde, uygulamada 
hâk൴m mazeret൴n kabul ed൴l൴p ed൴lmeyeceğ൴n൴ değerlend൴rmekteyd൴; sonradan 
mazeret b൴ld൴r൴lmes൴ hal൴nde ൴se esk൴ hale get൴rme hükümler൴ uygulanıyordu54. 
Örneğ൴n tebl൴gatın usulsüz yapılmış olması, uygulamada haklı b൴r sebep olarak 
kabul ed൴l൴yordu55.

Gıyap kararı yukarıdak൴ usullere göre ver൴ld൴kten sonra, bu kararın gelen 
tarafın taleb൴ (ve masrafl arı yatırması) ൴le ga൴p tarafa tebl൴ğ൴ ve ga൴p tarafın 
da kend൴s൴ne yapılan uyarıya uymaması hal൴nde ga൴pl൴k kararı kes൴nleş൴yordu. 
Eğer gelen taraf beş gün ൴ç൴nde bu yönde b൴r talepte bulunmazsa ga൴pl൴k kararı 
kend൴l൴ğ൴nden ortadan kalkıyor (Kanundak൴ esk൴ ൴fade ൴le keenlemyekün 
oluyor- HUMK m. 400); ga൴p tarafın b൴r sonrak൴ duruşmaya gelmes൴ ve beş 

50 B൴lge/Önen, s. 621; Ünal, s. 571; Doğan, s. 91. BELGESAY, “o gün yapılması gereken 
işlerin hepsi yapılmayıp bir kısmının tayin edilen bir sonraki duruşmaya bırakılmış olması 
halinde hakkında gaiplik kararı verilen tarafın itiraz etmesine gerek olmadığını, duruşmaya 
gelerek itirazını bildirebileceğini” ൴fade etm൴şt൴r (Belgesay, s. 274).

51 Yılmaz, s. 909.
52 Karar ve açıklama ൴ç൴n bkz. B൴lge/Önen, s. 620. 
53 Doğan, s. 86.
54 Ünal, s. 570.
55 Ünal, s. 570.
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gün ൴ç൴nde yapılan ൴şlemlere ൴t൴raz etmes൴ hal൴nde ൴se karar kaldırılıyordu56. 
Buna karşılık duruşmaya gel൴p de cevap vermeyen ve bu sebeple hakkında 
ga൴pl൴k kararı ver൴lmes൴ne neden olan tarafa tebl൴gat yapılmayacağı Kanunda 
açıkça düzenlenm൴şt൴ (HUMK m. 400/II). İht൴yar൴ dava arkadaşlığında davacı 
veya davalı tarafı oluşturan her b൴r k൴ş൴ bakımından ayrı ayrı ga൴pl൴k kararı 
ver൴leb൴l൴yordu57. Mecbur൴ dava arkadaşlığında ൴se tarafı oluşturanlardan b൴r൴s൴ 
b൴le gelse ga൴pl൴k kararı ver൴lmey൴p yargılamaya devam ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
öğret൴ ve uygulamada kabul görmüştür58. 

Gıyap kararının kes൴nleşmes൴n൴n ൴lk sonucu, ga൴b൴n yargılamanın ger൴ 
kalanına kabul ed൴lmemes൴yd൴. Ga൴b൴n yargılamaya kabul ed൴lmemes൴ ൴le 
kasted൴len, onun b൴r taraf sıfatı ൴le duruşmalara katılamaması59 ve yargılama 
൴le ൴lg൴l൴ olarak b൴r taraf usul ൴şlem൴ yapamamasıydı; yoksa ൴zley൴c൴ olarak 
duruşmalara katılmasına b൴r engel yoktu60. Ancak bu durumun çok öneml൴ 
bazı ൴st൴snaları bulunmaktaydı: Ga൴p taraf duruşmaya katılmışsa ve karşı 
taraf da buna ൴t൴raz etmem൴şse; dava d൴ğer tarafın da katılmaması sebeb൴yle 
൴şlemden kaldırıldıktan sonra yen൴len൴rse ve mahkemen൴n n൴ha൴ kararı 
Yargıtay’ca bozulup ger൴ gönder൴l൴rse ga൴p taraf yargılamaya katılab൴l൴yordu61. 
Ayrıca görevs൴z veya yetk൴s൴z mahkemece ver൴lm൴ş olan gıyap kararı da 
dosyanın görevl൴ ve yetk൴l൴ mahkemeye aktarılmasından sonra b൴r sonuç 
doğurmuyordu62. Bunlar dışında, ൴st൴cvap ve yem൴n ൴ç൴n taraf, sadece bu 
൴şlemlerle sınırlı olmak kaydıyla, duruşmaya çağırılab൴l൴yordu63. Aks൴ne ൴şlem 
yapılab൴lmes൴ ൴ç൴n karşı tarafın rızasının gerekt൴ğ൴ ൴dd൴anın veya savunmanın 
değ൴şt൴r൴lmes൴ yasağı ve senetle ൴spat mecbur൴yet൴ g൴b൴ durumlarda ൴se bunları 
gerçekleşt൴rmek ൴steyen tarafın, karşı tarafa bunların sorulmasını mahkemeden 
൴steme hakkı bulunduğu kabul ed൴l൴yordu64. 

Ga൴p taraf, duruşmaya katılamadığı ve/veya herhang൴ b൴r usul ൴şlem൴ 
yapamadığı ൴ç൴n ൴dd൴a veya savunmasını değ൴şt൴r൴p, gen൴şletem൴yordu65. Ayrıca 

56  Postacıoğlu, s. 508.
57  Ansay, s. 329; Doğan, s. 37-38.
58  Ansay, s. 329; Doğan, s. 37-38.
59  Tay൴n ed൴len sonrak൴ duruşma günler൴ de b൴ld൴r൴lm൴yordu.
60  Postacıoğlu, s. 518.
61  Postacıoğlu, s. 512, Ünal, s. 572. 
62  Doğan, s. 108.
63  Postacıoğlu, s. 518, Ünal, s. 572.
64  Doğan, s. 111.
65  Doğan, s. 129.
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hüküm de ga൴p tarafın yokluğunda ver൴l൴yordu. Bu durumun en öneml൴ sonucu, 
hükmün kend൴s൴n൴n değ൴l, sadece hüküm sonucunun (özet൴n) ga൴p tarafa tebl൴ğ 
ed൴lmes൴ ൴d൴. Hüküm tebl൴ğ ed൴lmemes൴ne rağmen, hükmün tebl൴ğ൴ne bağlanan 
süreler hüküm sonucunun tebl൴ğ൴ ൴le başlıyordu (HUMK m. 407/I). Ga൴p taraf, 
൴lamı ancak gıyap masrafl arını ödeyerek elde edeb൴l൴yordu (HUMK m. 407/
II). 

Yukarıda saydığımız sonuçlar da çok öneml൴ olmakla b൴rl൴kte, gıyap 
kararının h൴ç kuşkusuz en öneml൴ sonucu veya etk൴s൴, ൴dd൴a ve savunma 
hakkının kısıtlanması bakımındandı. Öncel൴kle şunu söylemek gerek൴r k൴, konu 
൴le ൴lg൴l൴ olarak ൴nceled൴ğ൴m൴z eserler ve Yargıtay ൴çt൴hatlarında, bu bağlamda 
b൴r uzlaşma sağlanamamış olduğu görülmekted൴r. B൴lhassa Kanundak൴ muğlak 
൴fadeler, durumun farklı şek൴llerde yorumlanmasına yol açmıştır. 

Mülga Kanunda bu konudak൴ temel düzenleme, 408’൴nc൴ madde 
hükmünde bulunan “Muhakemeye kabul olunmayan taraf hasmının dermeyan 
ettiği vakıaları ikrar etmiş adolunabilir” hükmü ൴d൴. Mehaz Kanundan farklı 
şek൴lde alınan bu hüküm66, hem davacının hem de davalının ga൴p olması 
൴ht൴maller൴ bakımından tartışmalara yol açmıştır. Öğret൴de pek ൴fade ed൴lmem൴ş 
olsa da buradak൴ tartışmanın özünde, ga൴pl൴k kararının b൴r ceza olarak kabul 
ed൴l൴p ed൴lmemes൴ meseles൴n൴n yattığı söyleneb൴l൴r. N൴tek൴m BELGESAY da 
bu durumu, “gaip bir ceza olsun diye değil, iradesine uygun farz edildiği 
için vakıaları ikrar etmiş sayılabilir” şekl൴nde ൴fade etm൴şt൴r67. Tartışmayı bu 
özele çekmem൴z൴n temel൴nde, bazı yazarların sank൴ ൴lg൴l൴ taraf h൴ç ൴dd൴a veya 
savunmada bulunmamış g൴b൴ ga൴pl൴ğ൴n sonucunun uygulanması gerekt൴ğ൴, d൴ğer 
bazı yazarların ൴se daha önceden ൴dd൴a veya ൴nkâr ed൴len vakıalar hakkında 
“൴krar” sonucunun uygulanmasının mümkün olmadığı yönünde görüş 
b൴ld൴rm൴ş olmaları yatmaktadır. Örneğ൴n ÖNEN, davacının ga൴p olması hal൴nde 
mahkemen൴n davayı doğrudan (esastan) reddedeb൴leceğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüş68; 
POSTACIOĞLU da “davalının defi olarak serdettiği vakıalar hakkında bir 
inkârda bulunmadan davacı hakkında gıyabi usulü muhakemenin tatbiki 
lazım gelmişse, bu vakıaların ikrar edilmiş sayılması yerinde olur” dem൴şt൴r69. 

66 Mehaz Kanun: “diğer tarafça ileri sürülen vakıalar hakkında izah ve beyanda bulunmadan 
mahkemece celselerden hariç bırakılan taraf mezkur vakıaları ikrar etmiş sayılır” 
(Postacıoğlu, s. 517, dn. 15.)

67 Belgesay, s. 275.
68 Önen, s. 195-196; ayrıca bkz. Doğan, s. 140 ve orada z൴kred൴len müell൴fl er. 
69 Postacıoğlu, s. 517.
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Yargıtay ൴se bu ൴ht൴mal൴ (aks൴ne kararları da olmakla b൴rl൴kte) reddetm൴şt൴r70. 
Davalının usulüne uygun şek൴lde sonradan ൴ler൴ sürdüğü savunmalar hakkında 
൴se ga൴p davacının durumu elbette farklıdır. Bu ൴ht൴malde HUMK 408’൴nc൴ 
madde hükmü daha kolay uygulanab൴lecekt൴r. 

Davalı bakımından durum ൴se daha da karmaşıktır. Z൴ra davalının ga൴p 
olma ൴ht൴mal൴ daha yüksek olduğu ൴ç൴n, davalı bakımından ortaya çıkab൴lecek 
൴ht൴maller de çeş൴tl൴d൴r. Davalı örneğ൴n, yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, h൴ç 
cevap d൴lekçes൴ vermem൴ş olab൴l൴r; bazı savunmaları ൴ler൴ sürmüş, d൴ğerler൴n൴ 
henüz ൴ler൴ sürmem൴ş olab൴l൴r ya da davalının ga൴p olduğu durumda davacı 
taraf usulüne uygun şek൴lde davaya yen൴ vakıalar get൴rm൴ş olab൴l൴r. Bütün 
bu hallere, 408’൴nc൴ madde hükmündek൴ muğlak ൴faden൴n cevap vereb൴lmes൴ 
mümkün olamamıştır. Bu çerçevede öğret൴ ve uygulamada mahkemeye 
ver൴lm൴ş olan takd൴r yetk൴s൴ de tartışılmıştır. Hükümde bulunan “adolunabilir” 
൴fades൴n൴n, gerçek b൴r takd൴r yetk൴s൴n൴ m൴ yoksa daha objekt൴f bazı ൴ht൴maller൴ 
m൴ ൴fade etmekte olduğu sorusunun cevaplanması gerekmekted൴r. BELGESAY 
konuyla ൴lg൴l൴ olarak “Mahkemeye geldiği takdirde davayı ikrar etmesi 
oldukça kuvvetli bir olasılık içinde bulunan gaip mukir addolunmalıdır” 
şekl൴nde b൴r açıklamada bulunurken71, bunun gerçek b൴r takd൴r yetk൴s൴ olması 
hal൴nde temy൴zde denetlenmes൴ de ayrı b൴r tartışma konusu olmuştur72. Bazı 
yazarlar ൴se Kanundak൴ ൴faden൴n mehaz kanundak൴ g൴b൴ anlaşılması gerekt൴ğ൴n൴, 
yan൴ sadece daha önce açıkça ൴nkâr ed൴lmem൴ş, hakkında b൴r cevapta veya 
beyanda bulunulmamış vakıaların ൴krar ed൴lm൴ş sayılması gerekt൴ğ൴n൴ beyan 
etm൴şlerd൴r73. Ayrıca del൴l göster൴lmes൴ bakımından da yukarıdak൴ne benzer 
b൴r tereddüt bulunmaktaydı. Savunma yapamayan ga൴p tarafın kural olarak 
del൴l de gösterememes൴ gerek൴r74. Ancak daha önce göster൴lm൴ş (ve g൴derler൴ de 
yatırılmış) olan del൴ller൴n ൴ncelenmes൴ gerekt൴ğ൴ kabul ed൴lmekteyd൴75. 

Yukarıdak൴ tüm açıklamalar b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, Kanundak൴ 
b൴rb൴r൴yle çel൴şen ve b൴r bütünlük arz etmeyen, muğlak ൴fadeler ൴çeren 
hükümler sebeb൴yle doğru ve tartışma doğurmayacak b൴r yorum yapılması, 

70 Doğan, s. 140, dn 73-74.
71 Mustafa Reş൴t Belgesay, “Gıyap Kararları”, 1938, (102), Hukuk൴ B൴lg൴ler Mecmuası, s. 5669 

(Doğan, s. 144’den naklen).
72 Doğan, s. 144-145.
73 B൴lge/Önen, s. 627-628; Postacıoğlu, s. 517.
74 Ünal, s. 572.
75 Doğan, s. 118-119; Postacıoğlu, s. 516-517.
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bugünkü gözle bakıldığında da pek mümkün görünmemekted൴r. Bu sebeple 
özünde kanaat൴m൴zce çok mantıklı ve faydalı b൴r kurum olan gıyapta 
yargılama usulünün, HUMK’tak൴ hal൴yle neredeyse altmış yıl uygulanmış 
olmasına rağmen, tartışmalı ve sıkıntılı uygulaması sebeb൴yle 1985 yılında 
kaldırılmasından sonra pek de özlenen b൴r kurum olmadığı kolaylıkla 
söyleneb൴l൴r. Çok c൴dd൴ b൴r kurumu ൴lga eden 3156 sayılı Kanunun Hükümet 
gerekçes൴nde de ne hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkına ne de başka b൴r modern ൴lkeye 
atıf yapılmış, sadece yargının hızlandırılması gereğ൴nden bahsed൴lerek ve o 
zaman yürürlüktek൴ bas൴t yargılama usulü kurallarına atıf yapılarak gıyapta 
yargılama kurumu ve duruşmaya gelmemen൴n cezalandırılması hususu, Türk 
meden൴ usul hukukundan b൴r daha ger൴ dönmemek üzere (en azından bu 
makalen൴n yazıldığı zamana kadar) çıkarılmıştır76.

Gıyapta yargılama kurumunun hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkına aykırı olduğu 
൴fade ed൴lm൴ş olmakla b൴rl൴kte77, b൴z bu görüşe tam olarak katılamıyoruz. 
Hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkının koruduğu şey, tarafın kend൴s൴n൴ ൴fade etmes൴ne 
uygun ൴mkân sağlanmasıdır78. Tarafın kend൴ el൴nde olmayan b൴r nedenle 
duruşmayı tak൴p edememes൴ veya cevap d൴lekçes൴ verememes൴ hal൴nde zaten, 
esk൴ hale get൴rme kurumu (HMK m. 95-101) g൴b൴ etk൴n araçlar bulunmaktadır. 
Hâk൴m൴n (ve hatta kanun yollarında üst mahkemeler൴n) bu durumda d൴kkatl൴ b൴r 
şek൴lde ൴nceleme yapması ve hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkının ൴hlal ed൴lmed൴ğ൴nden 
em൴n olmaları gerek൴r. Ancak hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkı, tarafın zorla 
d൴nlen൴lmes൴n൴ ൴çermez. Eğer b൴r taraf usul kanunlarının kend൴s൴ne sağladığı 
cevap ൴mkânlarını kullanmıyor ve meselen൴n açıklığa kavuşturulmasında 
(uyuşmazlığın çözülmes൴nde) üzer൴ne düşen ödev൴ yer൴ne get൴rm൴yorsa, 
bazı yaptırımlarla karşı karşıya bırakılması, elbette k൴ aşırıya kaçılmaması 
kaydıyla, kanaat൴m൴zce hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkını ൴hlal etmez. Bu noktada 
öneml൴ olan, bu yaptırımların şartlarının, sınırlarının ve sonuçlarının d൴kkatl൴ 
ve tereddüde yol açmayacak; ayrıca tarafl arın haklarını da gereks൴z şek൴lde 
sınırlamayacak şek൴lde düzenlenm൴ş ve tarafl arın yeterl൴ şek൴lde ൴htar ed൴lm൴ş 
olmasıdır. N൴tek൴m yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere mülga gıyapta yargılama 
kurumuna benzer kurumlar, Almanya, İng൴ltere ve elbette ABD g൴b൴ ülkeler൴n 
hukuk s൴stemler൴nde de halen yer almakta ve uygulanmaktadır. 

76 3156 sayılı Kanunun Hükümet Gerekçes൴: <https://www5.tbmm.gov.tr/tutanaklar/
TUTANAK/TBMM/ d17/c012/tbmm17012054ss0235.pdf>, Er൴ş൴m tar൴h൴: 09.09.2021.

77 Rüzgaresen, Meden൴ Usul Hukukunda Dosyanın İşlemden Kaldırılması, Yetk൴n, 2021, s. 79.
78 Özekes, Meden൴ Usul Hukukunda Hukuk൴ D൴nlen൴lme Hakkı, Yetk൴n, 2003, s. 105-106, 149; 

Emel Hanağası, Meden൴ Yargılama Hukukunda S൴lahların Eş൴tl൴ğ൴, Yetk൴n, 2016, s. 110.
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B. 6100 Sayılı Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu S൴stem൴nde Davalının 
Davaya Cevap Vermemes൴ ve Tarafl ardan B൴r൴s൴n൴n Duruşmaya 
Katılmaması

2011 yılında yürürlüğe g൴ren 6100 Sayılı Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu, 
d൴ğer pek çok konuda olduğu g൴b൴, davalının cevap vermemes൴ ve tarafl arın 
duruşmaya katılmaması haller൴ bakımından da b൴r devr൴msel n൴tel൴kte b൴r 
değ൴ş൴kl൴k get൴rmem൴şt൴r. Yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, mülga HUMK 
uygulamasında da, Kanunda her ne kadar bu yönde b൴r hüküm bulunmasa 
da, günümüze yaklaştıkça davalının cevap vermemes൴ hal൴n൴n davacının 
൴dd൴alarının ൴nkârı anlamına geld൴ğ൴ yönündek൴ görüş baskın hale gelm൴şt൴r. 
1934 yılında kabul ed൴len 2606 sayılı Kanunla cevapname ver൴lmemes൴n൴n 
gıyap haller൴nden çıkarılması da bu görüşün kabulünün önündek൴ engel൴ 
kaldırmıştır. Mülga HUMK uygulamasının özell൴kle son dönemler൴nde 
yazılan eserler ve Yargıtay ൴çt൴hatlarında bu konuda b൴r uzlaşma olduğu 
görülmekted൴r79. HMK’nın kabulü ൴le bu uzlaşma 128. madde hükmü olarak 
Kanuna da g൴rm൴şt൴r80. Buna göre, süres൴ ൴ç൴nde cevap d൴lekçes൴ vermem൴ş olan 
davalı, davacının dava d൴lekçes൴nde ൴ler൴ sürdüğü vakıaların tamamını ൴nkâr 
etm൴ş sayılır. Bu çerçevede davalı savunmalarında yalnız ൴nkâr çerçeves൴nde 
del൴l göstereb൴l൴r81. Madden൴n bu denl൴ açık kabulü karşısında Türk Kanun 
koyucusunun, cevap d൴lekçes൴ ver൴lmemes൴ hususunda gıyap müesseses൴nden 
tamamen uzaklaştığı ve ൴spat yükü kurumunun daha da önem kazandığı 
görülmekted൴r. Kend൴s൴ne karşı açılan b൴r davaya cevap vermeyen ve 
duruşmalara dah൴ katılmayan, yan൴ h൴çb൴r savunma yapmayan b൴r davalı dah൴, 
൴spat yükünün davacıya düşüyor olması hal൴nde, davayı kazanab൴lmekted൴r. 
Ancak h൴ç kuşkusuz y൴ne bu durumun da ൴st൴cvap ve yem൴n g൴b൴ bazı ൴st൴snaları 
bulunmaktadır. 

Kanunun 128’൴nc൴ maddes൴ndek൴ bu açık düzenleme, savunma yükünün 
b൴r alt unsuru olan ൴nkâr yükünün Türk hukukunda bulunup bulunmadığı 
sorusunu da net b൴r şek൴lde cevaplamaktadır. Kanun, davaya cevap 
ver൴lmemes൴n൴ b൴r ൴nkâr faraz൴yes൴ne bağladığı ൴ç൴n bu yükün, pek çok hukuk 

79 Akyol Aslan, s. 278.
80 Madden൴n Hükümet gerekçes൴nde ൴se konunun tartışılmadığı görülmekted൴r, <https://www5.

tbmm.gov.tr/ tutanaklar/TUTANAK/TBMM/d23/c089/tbmm23089050ss0393.pdf> Er൴ş൴m 
tar൴h൴: 12.09.2021.

81 Ejder Yılmaz, Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu Şerh൴, 3. C൴lt, 4. Baskı, Yetk൴n, Ankara, s. 
2905.
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s൴stem൴n൴n aks൴ne Türk hukukunda bulunmadığı kolaylıkla söyleneb൴lecekt൴r82. 
Yan൴ Türk hukuku bakımından savunmanın yük boyutundan z൴yade, hak 
boyutu önem kazanmaktadır. Bu çerçevede aslında Kanunun 29’uncu 
maddes൴nde düzenlenm൴ş olan (tarafl arın ve vek൴ller൴n൴n) dürüst davranma ve 
doğruyu söyleme yükümlülüğü ൴lkes൴n൴n sınırları da bel൴rlenm൴ş olmaktadır; 
yan൴ ൴spat yükü kuralları ve savunma hakkına dâh൴l olan susma hakkı, Türk 
Kanun koyucusu bakımından daha öneml൴ görülmüştür. Z൴ra susma hakkını 
kullanmış olan (൴nkâr yükünü yer൴ne get൴rmeyen) davalı (kural olarak) 
cezalandırılmamakta, savunma hakkı yalnızca 141’൴nc൴ madde kapsamında, 
yan൴ savunmanın değ൴şt൴r൴lmes൴ ve gen൴şlet൴lmes൴ yasağı boyutunda 
sınırlandırılmaktadır. Böylece davalıya get൴r൴lm൴ş olan yasağın kamu düzen൴ 
൴le ൴lg൴l൴ olmadığı, tamamen tasarruf ve tarafl arca get൴r൴lme ൴lkes൴ bağlamında 
tarafl arın tasarrufuna bırakılan b൴r alanda bulunduğu görülmekted൴r. Z൴ra 
davacının açık rızası veya ıslah kurumları ൴le savunmanın gen൴şlet൴leb൴lmes൴ 
mümkün hale geleb൴lmekted൴r.

Davalının savunmasını gen൴şletmemes൴ ve sadece ൴nkâr çerçeves൴nde 
del൴l göstereb൴lmes൴ durumunun da y൴ne Türk hukuk yargılaması bakımından 
sıkıntılı b൴r şekle büründüğü görülmekted൴r. Yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z 
üzere, davaya cevap vermeyen davalı yalnızca ൴nkâr çerçeves൴nde del൴l 
göstereb൴l൴r. Ancak del൴l gösterme konusundak൴ temel hüküm olan 145’൴nc൴ 
madde, bu konuda bazı tereddütler ൴çerd൴ğ൴ ൴ç൴n, uygulamada farklı ൴çt൴hatlara 
yol açmıştır. Kanun koyucu aslında kanaat൴m൴zce çok doğru b൴r yaklaşım 
serg൴leyerek 145’൴nc൴ madden൴n lafzını muğlak olarak kaleme almıştır. Z൴ra 
hükümde “Tarafl ar, Kanunda belirtilen süreden sonra delil gösteremezler” 
൴fades൴ yer almakta, bu “zaman”ın ne olduğu ൴se hükümde yazmamaktadır. 
Bu “zaman”, h൴ç kuşkusuz farklı ൴ht൴mallere göre mahkeme tarafından 
bel൴rlenecekt൴r. Kural olarak davacı dava d൴lekçes൴nde (HMK m. 119), 
davalı ൴se cevap d൴lekçes൴nde (HMK m. 129) del൴ller൴n൴ sunarlar. Ancak 
del൴l gösterme zamanı bunlarla sınırlı değ൴ld൴r. Tarafl ar vakıalarını ൴k൴nc൴ 
d൴lekçelerle de sunmuş olab൴l൴rler; o zaman del൴ller de ൴k൴nc൴ d൴lekçeler ൴le 
göster൴l൴r. Tarafl ar ൴dd൴a veya savunmalarını hukuka uygun şek൴lde değ൴şt൴r൴r 
veya gen൴şlet൴rlerse, örneğ൴n ıslah yaparlarsa, yen൴ get൴rd൴kler൴ vakıaları ൴spat 
edecekler൴ del൴ller൴ de bu ıslah ൴şlem൴yle b൴rl൴kte göstermel൴d൴rler83. İst൴sna൴ 

82 Akyol Aslan, s. 294, 301; Levent Börü, Meden൴ Usul Hukukunda İdd൴a ve Somutlaştırma 
Yükü, Yetk൴n, 2016, s.149 vd. 

83 Hatta 7251 sayılı Kanunla değ൴şmeden önce, tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n ön ൴nceleme duruşmasına 
gelmemes൴ hal൴nde d൴ğer tarafın ൴dd൴asını veya savunmasını gen൴şletmes൴ hal൴nde de durum 
böyleyd൴.



Mustafa GÖKSU

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 49

b൴r durum olan 128’൴nc൴ madde hükmü çerçeves൴ndek൴ savunma hal൴n൴n de 
bu şek൴lde düşünülüp davalı tarafa ൴nkâr faraz൴yes൴yle sınırlı olacak şek൴lde 
del൴ller൴n൴ sunması ൴ç൴n uygun b൴r (kes൴n) süre ver൴lmel൴d൴r84. Ancak HGK, 
verd൴ğ൴ çok sayıda kararda, bunun aks൴n൴ düşünmekte ve 145’൴nc൴ maddey൴ 
gerekçe göstererek davalının del൴l sunmasına ൴z൴n vermemekted൴r85. Oysak൴ 
yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere 145’൴nc൴ madde hükmünün lafzı ve ruhu 
kes൴nl൴kle bu denl൴ kısıtlayıcı değ൴ld൴r. Kanaat൴m൴zce 145’൴nc൴ madden൴n bu 
kadar katı uygulanması 128’൴nc൴ madde hükmünün ruhuna da aykırıdır; madde 
hükmündek൴ ൴nkâr faraz൴yes൴n൴ sadece ൴spat yükü bağlamına hapsetmekted൴r. 
Yan൴ davalının cevap vermem൴ş olması vakıanın ൴nkârı anlamına geleceğ൴ ൴ç൴n 
(൴spat yükünü taşıyan) davacı y൴ne davasını ൴spatla mükellef olacak; ancak 
davacının bu ൴spat yükünü karşılamış olması hal൴nde davalıya herhang൴ b൴r 
savunma hakkı tanınmamış olacaktır. Böyle b൴r sonuca varımın, savunma 
hakkının Kanundak൴ düzenlen൴ş൴ bakımından c൴dd൴ b൴r problem yaratacağı 
kanaat൴ndey൴z. Z൴ra, kanun lafzı ve ruhuyla b൴r bütün olarak ele alınmalı ve 
hükümler൴ buna göre yorumlanmalıdır. Ya davalıya savunma ve ൴nkâr yükü 
açık şek൴lde get൴r൴l൴p sess൴zl൴ğ൴ne gerçek anlamda b൴r yaptırım bağlanmalı ya 
da 128’൴nc൴ maddedek൴ ൴nkâr faraz൴yes൴ gerçek anlamda uygulanıp, davalıya 
genel hükümler çerçeves൴nde b൴r savunma ൴mkânı tanınmalıdır. 

Cevap d൴lekçes൴ vermeme durumu sadece davalıyla ൴lg൴l൴ olmakla 
b൴rl൴kte, duruşmaya (mazerets൴z şek൴lde) katılmamaya bağlanan sonuçlar, 
elbette k൴ her ൴k൴ tarafı da ൴lg൴lend൴rmekted൴r. Kanun koyucunun, 6100 sayılı 
HMK’nın bu konudak൴ hükümler൴n൴n kaleme alınmasında büyük ölçüde mülga 
1086 sayılı HUMK’un son hal൴nden yararlandığı görülmekted൴r. Esk൴ kanuna 
benzer şek൴lde, usulüne uygun şek൴lde davet ed൴lm൴ş olan tarafl ar, duruşmaya 
gelmed൴kler൴ veya gel൴p de davayı tak൴p etmeyecekler൴n൴ b൴ld൴rd൴kler൴ takd൴rde 
dosyanın ൴şlemden kaldırılmasına karar ver൴l൴r (m. 150/1). Usulüne uygun 
şek൴lde davet ed൴lm൴ş olan tarafl ardan b൴r൴ duruşmaya gel൴r, d൴ğer൴ gelmezse, 
gelen tarafın taleb൴ üzer൴ne, yargılamaya gelmeyen tarafın yokluğunda devam 
ed൴l൴r veya dosya ൴şlemden kaldırılır. Geçerl൴ b൴r özrü olmaksızın duruşmaya 
gelmeyen taraf, yokluğunda yapılan ൴şlemlere ൴t൴raz edemez (m. 150/2). Yan൴ 
Kanun, duruşmaların yapılab൴lmes൴ bakımından taraf teşk൴l൴n൴ aramamakta, 
b൴r tarafın gelmes൴n൴ (ve davaya devam edeceğ൴n൴ b൴ld൴rmes൴n൴) yeterl൴ 
görmekted൴r. Duruşmaya mazerets൴z şek൴lde gelememe hal൴n൴n yaptırımı ൴se 

84 Benzer yönde: E. Yılmaz, s. 2907; Akyol Aslan, s. 503; aks൴ yönde: Pekcanıtez, Pekcanıtez 
Meden൴ Usul Hukuku, 15. Bası, On ൴k൴ levha, 2017, s. 1206.

85 Bu kararlar ൴ç൴n bkz. E. Yılmaz, s. 2905 vd; Pekcanıtez, s. 1203 vd; Akyol Aslan, s. 492 vd.
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yok olunan duruşmada yapılan ൴şlemlere ൴t൴raz ed൴lememes൴d൴r. Bu hüküm, 
Hükümet gerekçes൴nde de ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, büyük ölçüde, 1985 yılında 
3156 sayılı Kanunla gıyap kurumunun kaldırılması ൴le get൴r൴len HUMK yen൴ 
409’uncu madde hükmünün karşılığıdır86. Ancak gıyap kurumuna göre çok 
daha bas൴t olan bu düzenleme çerçeves൴nde get൴r൴len yaptırımın, d൴kkatl൴ 
൴ncelend൴ğ൴nde gıyap kurumundan aslında daha ağır şek൴lde düzenlend൴ğ൴ 
görülmekted൴r:

Yukarıda da anlattığımız üzere, “gıyap kararı verilen celsede muayyen 
muamelât kısmen veya tamamen ifa olunmuş ise tebliğ varakasında yapılan 
muamelât yazılıp gaibe beş gün içinde itiraz edebileceği” b൴ld൴r൴l൴yordu 
(mülga HUMK m. 402). Öğret൴ ve uygulamada muamelel൴ gıyap olarak 
൴s൴mlend൴r൴len bu gıyap türünde, hakkında gıyap kararı ver൴len tarafa b൴r ൴t൴raz 
hakkı tanınıyordu. Bu ൴t൴raz sonunda, tay൴n olunan günde mahkemede hazır 
bulunup da gıyaben cereyan eden muameleler൴n tad൴l ve cerh ve ൴ptal൴n൴ muc൴p 
b൴r ൴t൴raz dermeyan ett൴ğ൴ takd൴rde tetk൴k olunarak var൴t görülürse kabul ve 
aks൴ halde gıyaben cereyan eden muameleler muteber addolunuyordu. Oysak൴ 
yen൴ s൴stemde duruşmalara katılmayan tarafa b൴r ൴t൴raz hakkı tanınmamaktadır. 
Duruşmada yok olan taraf ancak esk൴ hale get൴rme hükümler൴nde (HMK m. 
95 vd.) olduğu g൴b൴ katılmamasını haklı gösterecek b൴r mazerete dayanarak 
bu ൴şlemler൴n ortadan kaldırılmasını sağlayab൴l൴r87. Yan൴ hukuk൴ d൴nlen൴lme 
hakkına aykırı olduğu ൴ler൴ sürülmüş olan gıyapta yargılama s൴stem൴nde, 
aslında mevcut s൴steme göre daha kuvvetl൴ b൴r hukuk൴ koruma sağlanmış 
olduğu söyleneb൴l൴r. 

Her ൴k൴ tarafın da duruşmaya gelmem൴ş olması hal൴nde ൴se dosya 
൴şlemden kaldırılır (HMK m. 150). Dosyanın ൴şlemden kaldırılması usulü 
gıyapta yargılama hükümler൴n൴n uygulandığı zamanlarda da, yan൴ HUMK’un 
or൴j൴nal hal൴nde de bulunmaktaydı. Z൴ra b൴r üst başlıkta da açıkladığımız üzere, 
gıyap yalnızca tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n gelmemes൴ hal൴nde uygulanab൴l൴yordu. 
Tarafl arın her ൴k൴s൴n൴n de gelmem൴ş olması hal൴nde yargılamanın devamı, 
en azından genel kural olarak, tasarruf ൴lkes൴ne aykırı olacağı ൴ç൴n, dosyanın 
൴şlemden kaldırılması kuralı Türk hukuk yargılamasında hep var olan b൴r kural 
olmuştur. Dosyanın ൴şlemden kaldırılması meseles൴ bu makalen൴n kapsamını 

86 3156 sayılı Kanunun Hükümet Gerekçes൴: <https://www5.tbmm.gov.tr/tutanaklar/
TUTANAK/TBMM/ d23/c089/tbmm23089050ss0393.pdf>, Er൴ş൴m tar൴h൴: 09.09.2021.

87 Bak൴ Kuru, Meden൴ Usul Hukuku El K൴tabı, C൴lt I, Yetk൴n, 2020, s. 561.
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aştığı ൴ç൴n, bu konunun ayrıntılarına g൴rm൴yoruz88.

C. 6100 Sayılı Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’ndak൴ Konumuz ൴le 
Bağlantılı D൴ğer Hükümler

Tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n duruşmaya gelmemes൴ bağlamında 6100 sayılı 
HMK’da bulunan en ൴lg൴nç hüküm, h൴ç kuşkusuz 7251 sayılı Kanun ൴le 
değ൴şt൴r൴lmeden öncek൴ 139 ve 141’൴nc൴ maddelerde ön ൴nceleme duruşması 
bağlamında get൴r൴lm൴ş olan düzenleme ൴d൴. 141’൴nc൴ madden൴n or൴j൴nal 
hal൴nde, “… Ön inceleme duruşmasına tarafl ardan biri mazeretsiz olarak 
gelmezse, gelen taraf onun muvafakati aranmaksızın iddia veya savunmasını 
genişletebilir yahut değiştirebilir…” hükmü yer almaktaydı. Madden൴n 
Hükümet gerekçes൴ de bu hükmün gerekl൴l൴ğ൴n൴ açıklıyordu: “Ön inceleme 
oturumunun yargılama bakımından önemi sebebiyle, tarafl arın bu oturuma 
mümkün olduğunca katılmasını sağlamak gereklidir. Bunun için de, gelen 
tarafı ödüllendirecek, mazereti olmadan gelmeyen tarafı cezalandıracak bir yol 
izlenmesi zorunludur. Yargılamanın sağlıklı yürütülmesi ve amacı, tarafl arın 
keyfî ve kötüniyetli davranışlarına feda edilmemelidir. Dürüstlük ilkesi de 
bunu gerektirir. Bu sebeple, her iki taraf da ön inceleme oturumuna gelirse, 
ancak karşı tarafın muvafakati ile genişletme söz konusu iken; tarafl ardan biri 
mazeretsiz gelmez, diğeri gelirse, gelen taraf, karşı tarafın muvafakatine gerek 
olmadan iddia ve savunmasını genişletip değiştirebilecektir. Bunun en önemli 
sonucu, uyuşmazlık noktalarının tespit edildiği ön inceleme oturumunda, gelen 
tarafın daha avantajlı bir konuma sahip olmasıdır. Bundan sonra yürütülecek 
tartışmada, gelen taraf kendini daha sağlam bir noktaya yerleştirerek hakkını 
ararken, karşı taraf daha zayıf konuma gelebilecektir.” Ancak bu hükmün, 
ön ൴nceleme duruşmasının varlık amacına aykırı olduğu yönünde de pek çok 
eleşt൴r൴ bulunmaktaydı89. Kanun koyucu 2020 yılında 7251 sayılı Kanunla 
HMK’da yapılan değ൴ş൴kl൴kle, bu yaptırımdan vazgeçm൴ş ve yazılı yargılama 
usulü ൴ç൴n, ൴dd൴anın veya savunmanın değ൴şt൴r൴lmes൴ veya gen൴şlet൴lmes൴ 
yasağını, olması gerekt൴ğ൴ g൴b൴ ൴k൴nc൴ d൴lekçeler aşamasına çekm൴şt൴r. 

Yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, Kanunun bazı maddeler൴nde, “tarafın 
yokluğu hakkındak൴ hükümler”e atıf yapıldığı görülmekted൴r. 79’uncu 
maddede, davasını kend൴s൴ tak൴p eden k൴msen൴n, duruşmada uygun olmayan 

88 Bu konuda ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Cumhur Rüzgaresen, Meden൴ Usul Hukukunda Dosyanın 
İşlemden Kaldırılması, Yetk൴n, 2021.

89 Bu eleşt൴r൴ler hakkında bkz. Mustafa Göksu, “Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’nun Tad൴l൴ 
İht൴yacı ve Bu Konudak൴ Tasarı Taslağının Değerlend൴r൴lmes൴”, Ek൴m 2017, (32), Türk൴ye 
Adalet Akadem൴s൴ Derg൴s൴, s. 78.
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tutum ve davranışta bulunması üzer൴ne mahkemen൴n kend൴s൴n൴ vek൴l ൴le 
tems൴l ett൴rmes൴ne karar vermes൴ ancak tarafın bunu yapmaması hal൴nde; 
80’൴nc൴ maddede, tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n, davasını b൴zzat tak൴p edecek yeterl൴kte 
olmadığını görürse, hâk൴m൴n ona uygun b൴r süre tanıyarak, davasını vek൴l 
aracılığıyla tak൴p etmes൴ne karar vermes൴ ancak tarafın buna uymaması 
hal൴nde; 82’nc൴ maddede vek൴l൴n ൴st൴fa etm൴ş olması ve vekâlet veren൴n 
davayı tak൴p etmemes൴ veya başka b൴r vek൴l de görevlend൴rmemes൴ hal൴nde ve 
n൴hayet 83’üncü maddede vek൴l ൴le tak൴p ed൴len davada, vek൴l൴n azl൴ hâl൴nde 
vekâlet veren൴n davayı tak൴p etmemes൴ ve ൴k൴ hafta ൴ç൴nde b൴r başka vek൴l de 
görevlend൴rmes൴ hal൴nde, tarafın yokluğu hâl൴nde uygulanacak hükümlere göre 
൴şlem yapılacağı Kanunda düzenlenm൴şt൴r. Ancak yukarıda da ൴fade ett൴ğ൴m൴z 
üzere Kanunda, b൴r tarafın yokluğunda uygulanacak olan hükümler, gıyapta 
yargılama hükümler൴nde olduğu g൴b൴ s൴stemat൴k şek൴lde düzenlenmem൴şt൴r. Bu 
sebeple, bu hükümlerden anlaşılması gereken, m. 150/2 hükmü, yan൴ tarafın 
yokluğunda yapılan ൴şlemlere ൴t൴raz edememes൴ sonucudur90. Buna göre, 
yukarıda bahsett൴ğ൴m൴z hükümlerdek൴ durumlardan b൴r൴n൴n gerçekleşmes൴ 
hal൴nde, taraf duruşmaya gelm൴ş olsa dah൴ herhang൴ b൴r usul ൴şlem൴ veya 
açıklama yapmasına ൴z൴n ver൴lmez ve yapılan ൴şlemlere ൴t൴raz edemez. Ancak 
bu durum, yukarıda gıyapta yargılama usulünde anlattığımız üzere, ൴st൴cvap 
veya yem൴n g൴b൴ özel durumlara engel olmamalıdır. Yan൴ hakkında tarafın 
yokluğundak൴ hükümlere göre ൴şlem yapılan b൴r taraf, ൴st൴cvap veya yem൴n 
g൴b൴ özel prosedürlere tab൴ tutulab൴l൴r. Ayrıca tarafın yokluğundak൴ hükümlere 
tab൴ olma hal൴ gıyap g൴b൴ kurumsal b൴r usul olmadığı ൴ç൴n, taraf mahkemen൴n 
൴steğ൴n൴ yer൴ne get൴r൴p örneğ൴n vek൴l tay൴n etm൴şse, vek൴l derhal yargılamaya 
dâh൴l ed൴lmel൴ ve tarafın yokluğundak൴ hükümler൴n uygulanmasına son 
ver൴lmel൴d൴r.

Yukarıda ayrıntılı olarak değ൴nd൴ğ൴m൴z 128’൴nc൴ madde hükmü ൴le davalının 
sess൴z kalmasının ൴nkâr sonucunu doğuracağı Türk hukuku bakımından açıktır. 
Ancak sess൴z kalmanın ൴krar olacağı ൴st൴sna൴ haller de y൴ne mülga 1086 sayılı 
HUMK’ta olduğu g൴b൴ HMK’da da düzenlenm൴şt൴r. Bunlar ൴st൴cvap ve yem൴ne 
davet haller൴d൴r. Kanunun 171’൴nc൴ maddes൴ne göre, “isticvabına karar verilen 
kimseye bizzat davetiye gönderilir ve belirlenen gün ve saatte isticvap olunmak 
üzere hazır bulunması gerektiği belirtilir. Davetiyede, ayrıca, isticvap konusu 
vakıalar gösterilir; ilgili tarafın geçerli bir özrü olmaksızın gelmediği veya 
gelip de sorulara cevap vermediği takdirde, isticvap konusu vakıaları ikrar 

90 Murat Atalı/ İbrah൴m Ermenek/ Ers൴n Erdoğan, Meden൴ Usul Hukuku, 4. Baskı, Yetk൴n, 
2021, s. 252.
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etmiş sayılacağı ihtarı da yapılır. Çağrılan taraf özürsüz olarak gelmediği 
veya gelip de soruları cevapsız bıraktığı takdirde, mahkemece sorulan 
vakıalar ikrar edilmiş sayılır”. Kanunun 229’uncu maddes൴ne göre de “yemin 
için davet edilen kimse, tayin edilen gün ve saatte mahkemede geçerli bir 
özrü olmaksızın bizzat hazır bulunmaz yahut hazır bulunup da yemini iade 
etmez ya da yemini eda etmekten kaçınırsa yemin konusu vakıaları ikrar etmiş 
sayılır.” Ayrıca kend൴s൴ne yem൴n ൴ade olunan k൴mse, yem൴n etmekten kaçınırsa 
yem൴n konusu vakıa ൴spat ed൴lemem൴ş sayılır. Bu ൴k൴ hüküm de h൴ç kuşkusuz 
hem davacı hem de davalı bakımından uygulanab൴l൴r. Bu ൴k൴ halden b൴r൴s൴n൴n 
varlığı hal൴nde, ൴lg൴l൴ taraf duruşmaya gelmez veya gel൴p de sorulan soruları 
cevaplamaz ya da kend൴s൴ne tekl൴f ed൴len yem൴n൴ eda etmezse aleyh൴ne ൴ler൴ 
sürülmüş olan ve ൴st൴cvabın veya yem൴n൴n konusunu oluşturan vakıa ya da 
vakıaları ൴krar etm൴ş sayılır. 

Kanunun bölge adl൴ye mahkemeler൴nde tahk൴katı düzenleyen 
maddeler൴nden olan (7251 sayılı Kanunla değ൴ş൴k) 358’൴nc൴ madde ൴le ൴lk 
derece mahkemeler൴ndek൴ konumuzla ൴lg൴l൴ olarak genel kuraldan (HMK m. 
150) sapıldığı görülmekted൴r. Buna göre, “duruşmalı olarak incelenen işlerde 
tarafl ara çıkartılan davetiyelerde, duruşmada hazır bulunmadıkları takdirde 
tahkikatın yokluklarında yapılarak karar verileceği hususu ile başvuran 
tarafa çıkartılacak davetiyede, ayrıca, yapılacak tahkikatla ilgili olarak 
bölge adliye mahkemesince belirlenen gideri, iki haftadan az olmamak üzere 
verilecek kesin süre içinde avans olarak yatırması gerektiği” açıkça belirtilir. 
Başvuran, kabul edilebilir bir mazerete dayanarak duruşmaya gelemediğini 
bildirdiği takdirde, yeni bir duruşma günü tayin edilerek tarafl ara bildirilir.” 
Bu hakkın, eş൴tl൴k ൴lkes൴ gereğ൴, başvurunun karşı tarafı ൴ç൴n de geçerl൴ olduğu 
kabul ed൴lmel൴d൴r91. Bel൴rlenen g൴der൴n, ver൴len kes൴n süre ൴ç൴nde yatırılmış 
olması kaydıyla, tarafl ar mazerets൴z olarak duruşmaya katılmadıkları takd൴rde 
tahk൴kat yokluklarında yapılarak karar ver൴l൴r. Bel൴rlenen g൴der, süres൴ 
൴ç൴nde yatırılmadığı takd൴rde, dosyanın mevcut durumuna göre karar ver൴l൴r. 
Bununla b൴rl൴kte, öngörülen tahk൴kat yapılmaksızın karar ver൴lmes൴ne olanak 
bulunmayan hâllerde başvuru redded൴leceğ൴ düzenlenm൴şt൴r. Yan൴ bölge 
adl൴ye mahkemes൴nde genel kural, ൴st൴snaları bulunmakla b൴rl൴kte, tarafl arın 
yokluğunda tahk൴katın yürütülmes൴n൴n esas olmasıdır. 

İst൴naftak൴ duruşmalara ek olarak, Kanunda ayıca d൴ğer bazı hallerde 
de tarafl ar gelmese dah൴ ൴şlemler൴n yapılacağı m൴nval൴nde hükümler de 

91 Selçuk Öztek, Türk Meden൴ Yargılama Hukukunda İst൴naf ve Temy൴z, Yetk൴n, 2021, s. 428, 
§276, dn. 3.
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bulunmaktadır. Örneğ൴n ൴ht൴yat൴ tedb൴r taleb൴n൴n ൴ncelenmes൴nde (HMK 
m. 390), fer൴ müdahale taleb൴nde (HMK m. 67/2); Temy൴z ൴ncelemes൴nde 
(HMK m. 369/5) benzer hükümler yer almaktadır92. 7251 sayılı Kanunla 
değ൴şt൴r൴lmeden önce, sözlü yargılama ve hüküm aşamasına ൴l൴şk൴n olarak 
da özel b൴r hüküm bulunmaktaydı. 186’ncı madden൴n esk൴ hal൴, “mahkeme, 
tahkikatın bitiminden sonra, sözlü yargılama ve hüküm için tayin olacak 
gün ve saatte mahkemede hazır bulunmalarını sağlamak amacıyla iki tarafı 
davet eder. Tarafl ara çıkartılacak olan davetiyede, belirlenen gün ve saatte 
mahkemede hazır bulunmadıkları takdirde yokluklarında hüküm verileceği 
hususu bildirilir.” şekl൴nde ൴d൴. Bu durumda ൴k൴ tarafın gelmemes൴ hal൴nde 
dosya ൴şlemden kaldırılamıyordu93. Ancak 7251 sayılı Kanunla madden൴n 
൴k൴nc൴ fıkrasının sonuna “Şu kadar ki, 150 nci madde hükmü saklıdır.” 
cümles൴ eklenm൴şt൴r. Bu sebeple dosyanın ൴şlemden kaldırılması bağlamında, 
sözlü yargılama duruşması, artık tahk൴kat duruşması g൴b൴ değerlend൴r൴lecek ve 
150’nc൴ madde hükmü uygulanacak; yan൴ her ൴k൴ tarafın yokluğunda hüküm 
ver൴lmes൴ mümkün olmayacaktır.

B൴r üst başlıkta ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, Amer൴kan hukukundak൴ gıyapta 
hüküm s൴stem൴nde, duruşma önces൴ usullerde, del൴ller൴n toplanması bağlamında 
mahkemen൴n verd൴ğ൴ tal൴matların gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmeyen tarafl ar ൴le ൴lg൴l൴ 
olarak da gıyapta hüküm kurumunun ൴şlet൴leb൴lmes൴ mümkündür. Bununla 
bağlantılı olarak hukukumuzda da benzer b൴r usul bulunmaktadır. Usul 
kanunumuzun 219’uncu maddes൴ ൴le tarafl arın, kend൴ler൴n൴n veya karşı tarafın 
del൴l olarak dayandıkları ve eller൴nde bulunan tüm belgeler൴ mahkemeye ൴braz 
etmeler൴ zorunlu kılınmıştır. 220’nc൴ maddeye göre de mahkeme b൴r belgen൴n 
൴brazı ൴stend൴ğ൴nde, bu belgen൴n, ൴ler൴ sürülen hususun ൴spatı ൴ç൴n zorunlu ve bu 
൴steğ൴n kanuna uygun olup olmadığını ൴nceler. Karşı taraf bu belgen൴n el൴nde 
olduğunu ൴krar eder veya ൴ler൴ sürülen talep üzer൴ne sess൴z kalır yahut belgen൴n 
var olduğu resmî b൴r kayıtla anlaşılır veya başka b൴r belgede ൴krar ed൴l൴rse, 
mahkeme ൴lg൴l൴ tarafa bu belgen൴n ൴brazı ൴ç൴n kes൴n b൴r süre ver൴r. Mahkeme 
ayrıca, ൴brazı ൴stenen belgen൴n el൴nde bulunduğunu ൴nkâr eden tarafa, böyle b൴r 
belgen൴n el൴nde bulunmadığına, özenle aradığı hâlde bulamadığına ve nerede 
olduğunu da b൴lmed൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n yem൴n tekl൴f eder. Belgen൴n sunulmamasının 
yaptırımı da y൴ne 220’nc൴ madden൴n son fıkrasında düzenlenm൴şt൴r. Buna göre, 

92 Rüzgaresen, s. 223 vd.
93 Ramazan Arslan/ Ejder Yılmaz/ Sema Taşpınar-Ayvaz/ Emel Hanağası, Meden൴ Usul 

Hukuku, 6. Baskı, Yetk൴n, 2020, s. 473; Süha Tanrıver, Meden൴ Usul Hukuku, C൴lt I, Yetk൴n, 
2016, s. 701-702.
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“Belgeyi ibraz etmesine karar verilen taraf, kendisine verilen sürede belgeyi 
ibraz etmez ve aynı sürede, delilleriyle birlikte ibraz etmemesi hakkında kabul 
edilebilir bir mazeret göstermez ya da belgenin elinde bulunduğunu inkâr 
eder ve teklif edilen yemini kabul veya icra etmezse, mahkeme, duruma göre 
belgenin içeriği konusunda diğer tarafın beyanını kabul edebilir.” Benzer 
b൴r hüküm, t൴car൴ defterlerle ൴lg൴l൴ olarak 222. maddede de bulunmaktadır94. 
Görüldüğü üzere b൴z൴m s൴stem൴m൴zde de Amer൴kan hukukundak൴ne benzer 
b൴r yaptırım bulunmaktadır. Ancak aradak൴ temel fark, b൴z൴m hukukumuzda 
yargılamaya devam ed൴l൴p, bahs൴ geçen hükmî “൴krar” sonucu, hüküm faal൴yet൴ 
sırasında değerlend൴r൴lmekte, Amer൴kan hukukunda ൴se duruşmalar aşaması 
h൴ç gerçekleşt൴r൴lmey൴p doğrudan hüküm kurulmaktadır. 

Y൴ne bazı özel kanunlarda da duruşmaya katılmamanın yaptırımları 
düzenlenm൴ş olab൴l൴r. Örneğ൴n 2004 sayılı İcra ve İfl as Kanunu’nun 68/a 
maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasına göre, “senet altındaki imzayı reddeden borçlu 
takibi yapan icra dairesinin yetki çevresi içinde ise, itirazın kaldırılması için 
icra mahkemesi önünde yapılacak duruşmada, mazeretini daha önce bildirip 
tevsik etmediği takdirde, bizzat bulunmaya mecburdur. İcra dairesinin yetki 
çevresi dışında ödeme emri tebliğ edilen borçlu, istinabe yolu ile isticvabına 
karar verilmesi halinde, aynı mecburiyete tabidir.”; y൴ne aynı Kanunun 68’൴nc൴ 
maddes൴n൴n altıncı fıkrasına göre, “alacaklı duruşmada bizzat bulunmayıp 
da imza vekili tarafından reddolunduğu takdirde vekil mütaakıp oturumda 
müvekkilini imza tatbikatı için hazır bulundurmaya veya masrafl arını 
vererek davetiye tebliğ ettirmeye mecburdur. Kabule değer mazereti olmadan 
gelmiyen alacaklı borçlunun dayandığı belgede yazılı miktar hakkındaki 
itirazın kaldırılması talebinden vazgeçmiş sayılır.” D൴ğer b൴r örnek olarak 
3402 sayılı Kadastro Kanunu’nun 29’uncu maddes൴ göster൴leb൴l൴r. Maddeye 
göre, “Kadastro mahkemesinde gelmeyen tarafın yokluğunda duruşma yapılır. 
Tarafl ardan hiç biri gelmez ise dosya işlemden kaldırılmaz. Hakim, toplanması 
mümkün olan delilleri inceler ve 30 uncu madde hükmünce işi karara bağlar.” 
Görüldüğü üzere Kanun koyucu bazı yargılama türler൴ bakımından, yapılan 
൴ncelemen൴n n൴tel൴ğ൴ne göre, tarafl arın b൴r൴s൴n൴n veya her ൴k൴s൴n൴n gelmemes൴ne 
HMK m. 150’dek൴ genel hükümden ayrılarak farklı sonuçlar bağlamıştır.

94 Belgen൴n karşı tarafça ൴brazı konusu ൴le ൴lg൴l൴ olarak bkz. Güray Erdönmez, Meden൴ Usul 
Hukukunda Belgeler൴n İbrazı Mecbur൴yet൴, 2. Baskı, On ൴k൴ levha, 2014; Mustafa Göksu, 
“Hukuk Yargılamasında Karşı Tarafın El൴ndek൴ Belgelere Del൴l Olarak Başvurulab൴lmes൴”, 
2009/2, Sayı 13, Legal Meden൴ Usul ve İcra – İfl as Hukuku Derg൴s൴, s. 251-282.
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SONUÇ

Her hukuk s൴stem൴ tüm kurumlarıyla b൴rl൴kte b൴r bütün olarak 
düşünülmel൴ ve bu hukuk s൴stem൴ndek൴ kanunlar bu şek൴lde hazırlanmalıdır. 
B൴r hukuk s൴stem൴n൴n ൴ç൴nde veya b൴r hukuk s൴stem൴ndek൴ b൴r hukuk dalının 
൴ç൴nde b൴rb൴r൴yle çel൴şen kurumlar olması, bu kurumların düzgün şek൴lde 
൴şleyememes൴n൴n yanı sıra toplumda hukuka olan güven൴n sarsılmasına da neden 
olur. Meseleye bu çerçeveden bakıldığında, esk൴den hukukumuzda uygulanan 
gıyapta yargılama kurumunun da özünde faydalı b൴r kurum olmakla b൴rl൴kte, 
Kanununun ger൴ kalanıyla çok uyumlu olmadığı ൴ç൴n başarıya ulaşamamış 
olduğu görülmekted൴r. Özell൴kle başka ülkeler൴n hukuk s൴stemler൴nden 
alınan kurumların, ülke hukukuna entegre ed൴lmes൴ çok zor olduğu ൴ç൴n, bu 
kurumların Kanunun bütünü gözet൴lerek kaleme alınması çok büyük önem 
taşımaktadır. Gıyapta yargılama usulünün kend൴s൴, ad൴l yargılanma veya 
hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkı g൴b൴ temel Anayasal haklarla doğrudan bağlantılı 
değ൴ld൴r. Bu ൴lkelerle bağlantılı olan, usulün düzenlenme şekl൴d൴r. N൴tek൴m 
buna benzer kurumlar, Almanya, İng൴ltere ve ABD g൴b൴ ülkelerde başarılı 
şek൴lde uygulanmaktadır. Özell൴kle tarafl arın ve vek൴ller൴n dürüst davranma ve 
doğruyu söyleme yükümlülüğü ve usul ekonom൴s൴ g൴b൴ ൴lkeler gözet൴ld൴ğ൴nde, 
gıyapta yargılama benzer൴ kurumların çok faydalı olduğu da görülmekted൴r. 
Haklı b൴r mazeret൴ olmaksızın davaya h൴ç cevap vermeyen veya davayı tak൴p 
etmeyen b൴r davalının, davaya cevap veren ve davayı tak൴p eden davalı ൴le 
aynı hükümlere tab൴ kılınması, hukuk൴ d൴nlen൴lme hakkının değ൴l, bu yöndek൴ 
hukuk pol൴t൴kası kararının b൴r sonucudur. N൴tek൴m Türk Kanun koyucusu da bu 
bağlamda davalıya bu şek൴lde b൴r yük yüklemem൴ş ve her ൴k൴ taraf bakımından 
da gıyapta yargılama kuruma ൴ht൴yaç duymamıştır.

Buna karşılık Amer൴kan hukuk yargılamasında haklı b൴r mazeret൴ 
olmaksızın davaya cevap vermeyen veya davayı tak൴p etmeyen davalı ya 
da mahkemece ver൴len tal൴matları yer൴ne get൴rmeyen tarafl ar hakkında, bazı 
yaptırımlar düzenlenm൴şt൴r. Bu yaptırımların uygulanması ൴se bazı şartlara 
bağlanmış ve bunların olası zararlarını ortadan kaldıracak çeş൴tl൴ hukuk൴ 
çareler de öngörülmüştür. Kanaat൴m൴zce gıyapta hüküm kurumu, tıpkı esk൴den 
hukukumuzda olan gıyapta yargılama kurumu g൴b൴ son derece faydalı ve 
tarafl arı ൴ş b൴rl൴ğ൴ne sevk eden, onların dürüst davranma ve doğruyu söyleme 
yükümlülükler൴n൴ pek൴şt൴ren ve bu çerçevede usul ekonom൴s൴ ൴lkes൴ne 
katkı sağlayan b൴r kurumdur. Türk mahkemeler൴n൴n daha sağlıklı ve etk൴n 
൴şleyeb൴lmes൴ ൴ç൴n, tarafl arı mahkeme ൴le ൴ş b൴rl൴ğ൴ yapmaya teşv൴k eden 
benzer b൴r kurumun Türk hukuk yargısına daha etk൴n b൴r şek൴lde yen൴den 
kazandırılması kanaat൴m൴zce son derece faydalı olacaktır.
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TİCARET ŞİRKETLERİ BAKIMINDAN TÂBİİYET PLANLAMASI 
VE ULUSLARARASI YATIRIM HUKUKU AÇISINDAN 

DOĞURDUĞU SONUÇLAR

Talat KAYA*

ÖZ 

Ulusal ve uluslararası hukukta ticaret şirketlerinin tâbiiyetini tayin açısından 
çoğunlukla kuruluş yeri ve merkez yeri esasları kullanılmaktadır. Uluslararası 
yatırım anlaşmaları da yatırımcı şirketleri bu esaslar temelinde tanımlamaktadır. 
Hakem heyetlerinin ise kuruluş yeri esası ile herhangi bir nitelemeden yoksun merkez 
yeri esasını biçimsel olarak yorumlaması tâbiiyet planlamasına olanak sağlamıştır. 
Tâbiiyet planlaması, şirketlerin yatırımın başlangıcı veya sonrasındaki bir dönemde 
elverişli yatırım iklimi ve/veya hukuki alt yapı sunan bir devletin tâbiiyetini edinimi 
olarak tanımlanabilir. Şirketler uluslararası yatırım hukuku bağlamında genellikle 
yatırım tahkimine başvurma hakkına kavuşmak amacıyla tâbiiyet planlamasına 
girişmektedir. Ancak kaynak ülke ile gerçek bir bağı bulunmayan tabela şirketler 
tarafından başlatılan tahkim davaları tâbiiyet planlaması uygulamasına karşı bir 
tepkiyi de beraberinde getirmiştir. Bu tepki iki şekilde ortaya çıkmıştır. İlk olarak 
yatırım tahkimi davalarında ev sahibi devletlerin itirazları üzerine bazı hakem 
heyetleri tâbiiyet planlamasının amacı ve/veya gerçekleştirime zamanını dikkate 
alarak bu uygulamayı hakkın kötüye kullanılması yasağı içerisinde değerlendirmiştir. 
İkinci olarak ise devletler son dönemde yapmış oldukları ikili ve çok tarafl ı yatırım 
anlaşmalarında yatırımcı tanımını daraltmış ve/veya tâbiiyet planlamasına karşı 
faydaların reddi hükümlerine yer vermişlerdir.

Anahtar Kelimeler: Şirket tâbiiyeti, tâbiiyet planlaması, yatırım tahkimi, hakkın 
kötüye kullanılması, faydaların reddi
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FOR INTERNATIONAL INVESTMENT LAW

ABSTRACT 

In national and international law, place of incorporation and seat are mostly used 
criteria in determining corporate nationality. International investment agreements 
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also defi ne corporate investors based on these criteria. Besides, formal interpretation 
of place of incorporation criterion and the seat criterion without any qualifi cation 
by the arbitral tribunals has allowed nationality planning. Nationality planning can 
be defi ned as the acquisition of the nationality of a state that provides a favorable 
investment climate and/or legal infrastructure for corporates at the beginning of 
the investment or at a later period. In the context of international investment law, 
companies usually engage in nationality planning to obtain the right to apply for 
investment arbitration. However, arbitration proceedings initiated by shell companies 
that have no genuine link to the home state have brought a reaction against the 
practice of nationality planning. This reaction occurred in two ways. First, on the 
objections of the host states, some arbitral tribunals, considering the purpose and/
or the time of realization of the nationality planning, have deemed this practice as 
abuse of rights. Secondly, states have narrowed the defi nition of investor and/or put 
denial of benefi ts provisions against nationality planning in their recent bilateral and 
multilateral investment agreements.

Keywords: Corporate nationality, nationality planning, investment arbitration, 
abuse of rights, denial of benefi ts

GİRİŞ 

Yatırımcı tanımı, uluslararası yatırım hukukunun temel meseleler൴nden 
b൴r tanes൴d൴r. Z൴ra yatırım anlaşmalarında yer ver൴len esasa da൴r standartlardan 
ancak anlaşma tarafı devletler൴n tâb൴൴yet൴nde bulunan yatırımcılar 
yararlanab൴lmekted൴r1. Y൴ne yatırımcılar tarafından başlatılan uluslararası 
tahk൴m davalarında hakem heyetler൴n൴n k൴ş൴ bakımından yargı yetk൴s൴ davacının 
tâb൴൴yet൴ ൴le yakından ൴lg൴l൴d൴r2. Bu anlamda, yatırım tahk൴m൴ne başvurab൴lmek 
൴ç൴n kural olarak yatırımcının kaynak devlet൴n (home state) tâb൴൴yet൴nde 
olduğunu göstermes൴ gerek൴r3. Uluslararası yatırım anlaşmalarında yatırımcı 

1 Campbell McLachlan/ Laurence Shore/ Matthew Weiniger, International Investment 
Arbitration: Substantive Principles, 2nd Edition, 2017, s. 156; Christoph Schreuer, 
“Nationality Planning” in Arthur W. Rovine (Ed), Contemporary Issues in International 
Arbitration and Mediation: Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation: 
The Fordham Papers, 2012, s. 17.

2  McLachlan/ Shore/ Weiniger, s. 156; Schreuer s. 17.
3  Philipp Janig, “Cynicism and Nationality Planning in International Investment Law”, in 

Björnstjern Baade Dana Burchardt/ Prisca Feihle/ Alicia Köppen/ Linus Mührel/ Lena 
Riemer/ Raphael Schäfer (Eds.), Cynical International Law? Beiträge zum ausländischen 
öff entlichen Recht und Völkerrecht (Veröff entlichungen des Max-Planck-Instituts für 
ausländisches öff entliches Recht und Völkerrecht), vol 296, Springer, 2021, s. 310.
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kavramı geleneksel olarak, anlaşmaya taraf âk൴t devletler൴n vatandaşı olan 
gerçek k൴ş൴ler൴, y൴ne âk൴t taraf tâb൴൴yet൴nde bulunan ş൴rketler g൴b൴ tüzel k൴ş൴ler൴ 
ve ൴ş ortaklıkları g൴b൴ tüzel k൴ş൴l൴ğ൴ olmayan teşekküller൴ kapsayacak şek൴lde 
gen൴ş olarak tanımlanmaktadır4. Bununla b൴rl൴kte uluslararası yatırımlar 
çoğunlukla t൴caret ş൴rketler൴ tarafından yapılmaktadır. Dolayısıyla uluslararası 
yatırım anlaşmaları ൴le tanınan haklardan yararlananlar da esas ൴t൴bar൴yle 
t൴caret ş൴rketler൴d൴r. Bu durum göz önüne alındığında, uluslararası yatırım 
hukuku açısından ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ hayat൴ önem൴ ha൴zd൴r5.

Uluslararası yatırım anlaşmalarında ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ 
açısından çoğunlukla kuruluş ve merkez yerler൴ esasları kullanılmakta, 
bazı anlaşmalarda ൴se bu esasların yanında sınırlı olarak kontrol esasına yer 
ver൴lmekted൴r6. Kuruluş yer൴ esası, b൴r devlet൴n kanunlarına uygun olarak 
kurulmuş olan ş൴rketler൴n o ülken൴n tâb൴൴yet൴nde olduğunu kabul etmekted൴r. 
Bu manada ş൴rket, esas faal൴yetler൴n൴ kurulduğu ülkede yürütüp yürütmemes൴ne 
bakılmaksızın, o ülken൴n ൴mzalamış olduğu yatırım anlaşmalarının sağladığı 
haklardan yararlanma ൴mkânına kavuşmaktadır. Merkez yer൴ esası ൴se yatırım 
anlaşmaları ൴le tanınan haklardan yararlanmak bakımından, ş൴rket merkez൴n൴n 
âk൴t taraf ülkes൴nde olmasını aramaktadır. Daha sınırlı b൴r uygulamaya sah൴p 
kontrol esası ൴se ev sah൴b൴ devlet (host state) veya üçüncü ülke tâb൴൴yet൴nde 
olmakla b൴rl൴kte, kaynak devlet൴n tâb൴൴yet൴nde bulunan k൴ş൴ler tarafından 
kontrol ed൴len ş൴rketler൴n yatırım anlaşmaları kapsamına alınmasını sağlayan 
b൴r mekan൴zmadır7. 

4  Bu şek൴lde b൴r tanımlama örneğ൴ ൴ç൴n bkz. Türk൴ye-Azerbaycan Yatırımların Karşılıklı ve 
Teşv൴k൴ Anlaşması m. 1/2: “Yatırımcı” terimi: diğer Akit Tarafın ülkesinde bu Akit Tarafın 
mevzuatına uygun olarak yatırım yapmış,(a) bir Akit Tarafın kanunlarına göre vatandaşlığını 
haiz olan gerçek kişileri,(b) Akit Tarafl ardan birinin yürürlükteki hukuku çerçevesinde 
kurulmuş veya teşekkül etmiş ve kayıtlı yönetim merkezleri ile birlikte yeterli seviyedeki 
faaliyetleri söz konusu Akit Tarafın ülkesinde bulunan ve diğer Akit Tarafın ülkesinde, o 
ülkenin mevzuatı ile uyumlu olarak yatırım yapan şirketleri, firmaları veya iş ortaklıklarını 
ifade eder. Eğer yatırımcı yatırımın yapıldığı ülke ile diplomatik ilişkisi bulunmayan üçüncü 
bir ülkenin vatandaşlığını haiz kişilere ait ise veya bu kişilerce kontrol edilmekte ise bu 
yatırımcı işbu Anlaşmadan faydalanamaz.”

5   S൴mon Foote QC, The Bona F൴de Investor: Corporate Nat൴onal൴ty and Treaty Shopp൴ng ൴n 
Investment Treaty Law, PhD Thes൴s, V൴ctor൴a Un൴vers൴ty of Well൴ngton, Faculty of Law, 
2020, s. 7. 

6  McLachlan/ Shore/ We൴n൴ger, s. 157. 
7  Kontrol esasının yatırım tahk൴m൴ açısından sınırlı b൴r uygulamaya sah൴p olması, tâb൴൴yet 

planlaması kapsamında ൴se tatb൴k൴n൴n olmaması neden൴yle, bu esas ൴nceleme kapsamı dışında 
tutulmuştur. Y൴ne de ൴ncelemede tâb൴൴yet konusunun anlaşılması bakımından yer൴ geld൴ğ൴nde 
bu amaca matuf olarak kontrol esasına da temas ed൴lm൴şt൴r. 
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Uygulamada ൴se ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından hakemlerce 
yapılan araştırma çoğunlukla b൴ç൴msel b൴r ൴ncelemen൴n ötes൴ne geçmemekte, 
ş൴rket൴n kurulduğu veya merkez yer൴n൴n bulunduğu ülke ൴le gerçek bağının 
(genuie link) olup olmadığı üzer൴nde durulmamaktadır. Yatırımcı tâb൴൴yet൴n൴n 
b൴ç൴msel olarak ele alınması yatırım tahk൴m൴ne başvurma hakkı başta olmak 
üzere, uluslararası yatırım anlaşmalarının tanımış olduğu olanaklardan 
yararlanacak yatırımcı ş൴rketler൴n tesp൴t൴ konusunda uygulayıcılara kes൴nl൴k 
ve öngörüleb൴l൴rl൴k sağlamaktadır. Bununla b൴rl൴kte ş൴rket tâb൴൴yet൴n൴n bu 
şek൴lde ele alınması; ev sah൴b൴ veya üçüncü b൴r devlet tâb൴൴yet൴nde bulunmaları 
neden൴yle uluslararası yatırım anlaşmasının sağlamış olduğu ൴mkânlardan 
yararlanamayan t൴caret ş൴rketler൴n൴n, yatırımın başlangıcında veya sonrasında 
yatırım sayılan varlıklarını d൴ğer âk൴t taraf ülkes൴nde var olan veya yen൴ 
kurulan kabuk veya tabela ş൴rket (shell company) altında yapılandırmak/
yen൴den yapılandırmak suret൴yle anlaşma kapsamına g൴rmes൴ne olanak 
sağlamaktadır8. Uygun tâb൴൴yet (nationality of convenience) veya tâb൴൴yet 
planlaması (nationality planning) olarak anılan bu uygulamaya özell൴kle 
yatırım tahk൴m൴ne başvurma hakkına kavuşmak amacıyla g൴r൴ş൴lmekted൴r9. 
Ş൴rketler൴n verg൴sel avantajlar ve yatırım anlaşmalarının sağladığı hak ve 
൴mkânlardan yararlanmak g൴b൴ çeş൴tl൴ nedenlerle tâb൴൴yetler൴n൴ değ൴şt൴rmeler൴ 
veya yatırımlarını yapılandırmaları kural olarak meşrudur10. Ancak tâb൴൴yet 
planlamasının amacı ve gerçekleşt൴r൴lme zamanı başta olmak üzere kullanılma 
şekl൴ bazı durumlarda su൴st൴maller൴ beraber൴nde get൴rmekted൴r. Bu manada 
tâb൴൴yet planlaması anlaşma ൴le sağlanan kolaylıkları elde etmey൴ amaçlayan 
anlaşma seçme (treaty shopping) ayarlamasına dönüşeb൴lmekted൴r11. 

Son 20 yılda ş൴rketler tarafından tâb൴൴yet planlamasına dayalı olarak 
yatırım tahk൴m൴ne sıklıkla başvurulması, uygulamaya karşı b൴r tepk൴y൴ de 
beraber൴nde get൴rm൴şt൴r. Bu tepk൴ ൴k൴ şek൴lde ortaya çıkmıştır. İlk olarak yatırım 
tahk൴m൴ davalarında ev sah൴b൴ devletler൴n ൴t൴razları üzer൴ne bazı hakem heyetler൴ 
tâb൴൴yet planlamasının amacı ve/veya gerçekleşt൴r൴lme zamanını d൴kkate alarak 
bu uygulamayı hakkın kötüye kullanılması yasağı ൴çer൴s൴nde değerlend൴rm൴şt൴r. 
İk൴nc൴ olarak ൴se devletler son dönemde yapmış oldukları ൴k൴l൴ ve çok tarafl ı 

8  Jan൴g, s. 311.
9  Foote, s. 8.
10  Schreuer, s. 19.
11  Manuel Casas, “Nat൴onal൴t൴es of Conven൴ence, Personal Jur൴sd൴ct൴on, and Access to Investor-

State D൴spute Settlement”, 2016, 49(1), New York Un൴vers൴ty Journal of Internat൴onal Law 
and Pol൴t൴cs, s. 67.
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yatırım anlaşmalarına tâb൴൴yet planlamasına karşı hükümler koymuşlardır. 
Bu bağlamda devletler, bazı anlaşmalarda yatırımcı tanımını daraltırken, 
d൴ğer bazı anlaşmalarda yatırımcı tanımının daraltılmasına ൴lave olarak veya 
bundan bağımsız olarak faydaların redd൴ (denial of benefits) hükümler൴ne yer 
vermekted൴r. Bununla b൴rl൴kte gerek hakkın kötüye kullanılması yasağının 
hakemlerce yeknesak b൴r şek൴lde uygulanmaması, gerek yatırımcı tanımı ve 
faydaların redd൴ hükümler൴n൴n hakem kararlarında tam b൴r tutarlılık ൴çer൴s൴nde 
ele alınmaması tâb൴൴yet planlamasını uluslararası yatırım hukukunun öneml൴ 
b൴r sorunu hal൴ne get൴rm൴şt൴r.

Bu çalışma tâb൴൴yet planlamasının uluslararası yatırım hukuku 
bakımından doğurduğu sonuçları ൴ncelemey൴ amaçlamaktadır. İnceleme dört 
bölüme ayrılacaktır. İlk bölümde tâb൴൴yet൴n esas ൴t൴bar൴yle ş൴rket ൴le b൴r devlet 
arasındak൴ hukuk൴ bağı ൴fade etmes൴ neden൴yle; ulusal hukuk düzenler൴nde 
t൴caret ş൴rketler൴ ൴le devlet arasındak൴ bağın nasıl kurulduğu, bunun ൴ç൴n 
hang൴ esasların kullanıldığı konusu üzer൴nde durulacaktır. İk൴nc൴ bölümde 
uluslararası hukuk ve özell൴kle uluslararası yatırım anlaşmalarında t൴caret 
ş൴rketler൴n൴n tâb൴൴yet൴n൴n ele alınış b൴ç൴m൴ açıklanacaktır. Üçüncü bölüm 
tâb൴൴yet planlaması kavramı ൴le bu kavram eksen൴nde ş൴rket tâb൴൴yet൴n൴n 
hakem kararlarında ele alınış b൴ç൴m൴ne ayrılacaktır. Dördüncü bölümde ൴se 
tâb൴൴yet planlamasına karşı ൴çt൴hat ve uluslararası yatırım anlaşmaları yoluyla 
gel൴şt൴r൴len tepk൴ler ൴ncelenecekt൴r. Sonuç bölümünde ൴se tâb൴൴yet planlamasına 
karşı kullanılab൴lecek en doğru yöntem konusunda kanaat൴m൴z açıklanacaktır. 

I. ULUSAL HUKUK DÜZENLERİNDE TİCARET 
ŞİRKETLERİNİN TÂBİİYETİNİN TAYİNİ İÇİN KULLANILAN 
ESASLAR 

Tâb൴൴yet en genel anlamı ൴le k൴ş൴ ve şeyler൴ devlete bağlayan hukuk൴ 
ve s൴yas൴ bağdır12. Tanımda yer ver൴len k൴ş൴ kavramı gerçek ve tüzel k൴ş൴ler൴, 
şeyler ൴se hava ve gem൴ araçlarını kapsamaktadır13. Pek çok ülkede gerçek 
k൴ş൴ler൴n tâb൴൴yet൴ vatandaşlık kanunları ൴le düzenlenmekle b൴rl൴kte, tüzel 
k൴ş൴ ve şeyler൴n tâb൴൴yet൴ konusunu düzenleyen m൴ll൴ hukuk düzenlemeler൴ne 
genell൴kle rastlanılmamaktadır14. Bu nedenle geçm൴şte tüzel k൴ş൴ ve şeyler൴n 

12   Tuğrul Arat, T൴caret Ş൴rketler൴n൴n Tâb൴൴yet൴, Sev൴nç Matbaası, 1970, s.1; Osman Fazıl Berk൴, 
Devletler Husus൴ Hukuku, C൴lt I, Yed൴nc൴ Baskı; Güzel Sanatlar Matbaası, 1970, s. 15. 

13  Berk൴, s. 15. 
14   James Crawford, Brownl൴e’s Pr൴nc൴ples of Publ൴c Internat൴onal Law, N൴nth Ed൴t൴on, Oxford 

Publ൴sh൴ng, 2019, s. 513.
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tâb൴൴yet൴n൴n olup olmayacağı doktr൴nde tartışmalı b൴r konu olmuştur15. 
Günümüzde ൴se yabancı ş൴rketler൴n yurt ൴ç൴nde sah൴p olacağı haklar ve tâb൴ 
olacağı yükümlülükler g൴b൴ ulusal meseleler ൴le d൴plomat൴k koruma g൴b൴ 
uluslararası hukuktan doğan prat൴k gereks൴n൴mler neden൴yle başta t൴caret 
ş൴rketler൴ olmak üzere tüzel k൴ş൴ ve şeyler൴n tâb൴൴yet൴n൴n olduğu baskın görüş 
olarak kabul ed൴lmekted൴r16. N൴tel൴ğ൴ gereğ൴, tüzel k൴ş൴ ve şeyler൴n devlet ൴le olan 
bağı, gerçek k൴ş൴lere kıyasla farklı b൴r anlamı ൴fade etmekted൴r. Gerçek k൴ş൴lere 
mahsus duygusal bağlılık ve sadakat ൴l൴şk൴s൴, tüzel k൴ş൴ ve şeyler bakımından 
aranmamakta, tüzel k൴ş൴ ve şeyler൴n tâb൴൴yet൴ hukuk൴ b൴r statü olarak tecell൴ 
etmekted൴r17. Esasen gerçek k൴ş൴ler൴n devlet ൴le olan hukuk൴ ve s൴yas൴ bağını 
൴fade etmek ൴ç൴n vatandaşlık kavramı, gerçek k൴ş൴lere ൴lave olarak tüzel k൴ş൴ 
ve şeyler൴n devlet ൴le olan bağını tanımlamak ൴ç൴n b൴r üst kavram olan tâb൴൴yet 
kavramı kullanılmaktadır18. Kanaat൴m൴zce de tüzel k൴ş൴ler൴n devlet ൴le olan 
bağını ൴fade etmek ൴ç൴n vatandaşlık ൴fades൴ yer൴ne üst kavram olan tâb൴൴yet 
൴fades൴n൴n kullanılması daha doğrudur. T൴caret ş൴rketler൴n൴n tâb൴൴yet൴ne da൴r bu 
൴ncelemede de tâb൴൴yet kavramı terc൴h ed൴lecekt൴r. 

Ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ konusunda doktr൴nde kurucuların 
vatandaşlığı, sermayen൴n bulunduğu yer, kuruluş yer൴, merkez yer൴ ve kontrol 
s൴stem൴ g൴b൴ esaslardan yararlanılab൴leceğ൴ veyahut ş൴rket tâb൴൴yet൴n൴n somut 
olayın şartları çerçeves൴nde hâk൴m tarafından tay൴n ed൴leb൴leceğ൴ (eklekt൴k 
s൴stem) öne sürülmüştür19. H൴ç şüphes൴z, söz konusu esaslardan hang൴s൴ 
veya hang൴ler൴ kullanılarak ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n bel൴rleneceğ൴ konusunda 
devletler൴n mahfuz yetk൴ler൴ bulunmaktadır20. Bununla b൴rl൴kte uygulamada 
ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından ekser൴yetle kuruluş ve merkez 

15  Gülören Tek൴nalp, Türk Hukukunda Ortaklıkların Vatandaşlığı, İstanbul Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ 50. Yıl Armağanı, Cumhur൴yet Dönem൴nde Hukuk, Fakülteler Mahalles൴, 1973, s. 
554; Erdoğan Göger, Türk Tâb൴൴yet Hukuku, Dördüncü Bası, Sev൴nç Matbaası 1979, s. 203 
ve 208; Jean-Paul൴n N൴boyet, “Ş൴rketler൴n Hak൴katen B൴r Tâb൴൴yet൴ Mevcut Mudur?”, (Çev: 
H൴cr൴ F൴şek), 1952, 9 (3), Ankara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ s. 97-113.

16  Eng൴n Nomer, Türk Vatandaşlık Hukuku, 27. Baskı, F൴l൴z K൴tapev൴, 2020, s. 45; Gül൴n 
Güngör, Tâb൴൴yet Hukuku, 8. Bası, Yetk൴n Yayınları, 2020, s. 245-246; Tek൴nalp, s. 553; 
Musa Aygül, Uluslararası Özel Hukukta Ş൴rketlere Uygulanacak Hukukun Tesp൴t൴, Seçk൴n 
Yayınları, 2007, s. 20; Rona Aybay/N൴met Özbek / G൴zem Ersen Perç൴n, Vatandaşlık Hukuku, 
S൴yasal K൴tapev൴, 2019, s. 281; Vah൴t Doğan, Türk Vatandaşlık Hukuku, 16 (Tıpkı) Baskı, 
Savaş Yayınev൴, 2020, s. 218-219. 

17  Doğan, s. 218.
18  Berk൴, s. 15-16; Doğan, s. 5; Güngör, s. 1; 
19  Arat, s. 64; Güngör, s. 247.
20  Berk൴, s. 129; Güngör, s. 247.
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yer൴ esasları d൴kkate alınmakta, ൴st൴sna൴ durumlarda ൴se kontrol s൴stem൴ne 
başvurulmaktadır21. Kuruluş yer൴ ve merkez yer൴ esasları aşağıda daha detaylı 
olarak ele alınacak olmakla b൴rl൴kte, konunun tekemmülü açısından d൴ğer 
esaslara da özet olarak değ൴n൴lmes൴nde fayda görülmekted൴r.

Kurucuların vatandaşlığının esas alınmasını savunan görüş, ş൴rketler൴n 
tâb൴൴yet൴n൴n tesp൴t൴nde ş൴rket൴n kurucuları olan gerçek k൴ş൴ler൴n vatandaşlığının 
ölçüt olması gerekt൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür. Ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴ kurucuları 
olan gerçek k൴ş൴ler൴n vatandaşlığına bağlayan bu görüş, gerçekte ş൴rketler൴n 
tâb൴൴yet൴n൴ reddetmekted൴r. D൴ğer b൴r anlatımla, ş൴rket tâb൴൴yet൴n൴ kurucuları 
olan gerçek k൴ş൴ler൴n tâb൴൴yet൴nden ayrı mütalaa etmeyen bu görüş, örtülü 
olarak ş൴rketler൴n bağımsız b൴r tâb൴൴yet൴n൴n olmayacağını savunmaktadır. 
Öte yandan, kurucuların vatandaşlığının esas alınmasını savunan görüş 
b൴rden fazla ülken൴n vatandaşlarının b൴r araya gelerek kurdukları ş൴rketler൴n 
tâb൴൴yet൴n൴ açıklamakta yeters൴z kalmaktadır. Ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴ sermayen൴n 
bulunduğu yere bağlayan görüş ൴se tâb൴൴yet൴n tesp൴t൴nde sermayen൴n konulduğu 
ülken൴n d൴kkate alınmasını önermekted൴r. Sermayen൴n bulunduğu yer görüşü, 
günümüzde sıklıkla karşılaşıldığı üzere h൴sseler൴ b൴rden fazla ülkede dolaşımda 
olan ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴ bel൴rlemede eks൴k kalmaktadır. Kontrol esası görüşü 
൴se özell൴kle I. ve II. Dünya Savaşları sırasında tüzel k൴ş൴l൴k perdes൴n൴n22 
kaldırılarak düşman devlet veya düşman devlet vatandaşları tarafından kontrol 
ed൴len ş൴rketler൴n ekonom൴k faal൴yetler൴n൴n önlenmes൴ ve bu ş൴rketlere yaptırım 
uygulanması amacıyla ortaya atılmıştır23. Bu bağlamda kontrol esası temelde 

21  Aygül, s. 21; Arat, s. 64-67; Doğan, s. 219-220; Güngör, s. 247. Söz konusu esaslara get൴r൴len 
eleşt൴r൴ler konusunda daha ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Arat, s 64-67.

22  Tüzel k൴ş൴ler, kend൴ler൴n൴ oluşturan k൴ş൴ veya mal topluluklarından ayrı ve bağımsız b൴r 
k൴ş൴l൴ğe sah൴pt൴r. Bu bağlamda tüzel k൴ş൴ler൴n borç ve yükümlülükler൴nden dolayı kural 
olarak tüzel k൴ş൴y൴ oluşturan k൴ş൴ veya mal topluluklarının sorumluluğuna g൴d൴lemez. 
Ancak bazı durumlarda gerçek k൴ş൴ler, kanun, sözleşme ve uluslararası hukuktan doğan 
yükümlülüklerden kurtulmak ൴ç൴n tüzel k൴ş൴ler b൴r araç olarak kullanmaktadır. İşte bu 
durumun engellenmes൴ amacıyla b൴r yöntem olarak “tüzel k൴ş൴l൴k perdes൴n൴n kaldırılması” 
teor൴s൴ gel൴şt൴r൴lm൴şt൴r. Böylel൴kle perde kaldırılarak tüzel k൴ş൴y൴ oluşturan k൴ş൴ veya mal 
topluluğuna er൴ş൴m sağlanmakta ve kanun, sözleşme ve uluslararası hukuktan doğan 
yükümlülükler bunlara uygulanab൴l൴r hale get൴r൴lmekted൴r. M൴lletlerarası özel hukukta tüzel 
k൴ş൴l൴k perdes൴n൴n kaldırılması konusunda gen൴ş b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Emre Esen, M൴lletlerarası 
Özel Hukukta Tüzel K൴ş൴l൴k Perdes൴n൴n Kaldırılması, 2. Baskı, Beta Yayınları, 2012. 

23  Aygül, s. 29-30; Arghyr൴os Fatouros, “Nat൴onal Legal Persons In Internat൴onal Law” 
൴n Rudolf L. B൴ndschedler, Thomas Buergenthal, Karl Doehr൴ng, Jochen Abr. Froweın, 
Günther Jaen൴cke, Herbert M൴ehsler, Hermann Mosler, Frıtz Münch, Dan൴el P. O’connell, 
Karl Josef Partsch, P൴erre Pescatore, Henry G. Schermers, Ulr൴ch Scheuner, Hans-Jürgen 
Schlochauer, Max Sørensen, Helmut Strebel (Eds.), Encycloped൴a Of D൴sputes Installment, 
Elsev൴er, 1987, s. 300.
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savaş dönemler൴n൴n ortaya çıkarmış olduğu zaruret neden൴yle, ülke aleyh൴ne 
faal൴yet gösteren ş൴rketler൴n düşman karakterler൴n൴ ortaya çıkarmak ൴ç൴n 
başvurulan b൴r s൴stem olmuştur. Söz konusu s൴stem savaş sonrası dönemde ൴se 
bell൴ b൴r endüstr൴de yabancı hâk൴m൴yet൴n൴ önlemek bakımından başta Fransa 
olmak üzere bazı ülkelerde sınırlı da olsa uygulama alanı bulmuştur24. D൴ğer 
yandan bu esas, aşağıda ൴nceleneceğ൴ üzere uluslararası yatırım anlaşmalarında 
da kend൴s൴ne yer bulmuştur. Ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından ortaya 
atılan eklekt൴k s൴stem ൴se tâb൴൴yet൴n tay൴n൴ ൴ç൴n ortaya atılan s൴stemler ve 
somut olayın özell൴kler൴ d൴kkate alınarak ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n hâk൴m 
tarafından tesp൴t ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürer. Eklekt൴k s൴stem bu yönüyle 
tüm s൴stemlere get൴r൴len eleşt൴r൴ler൴ bünyes൴nde toplar. S൴stem ayrıca hang൴ 
hâk൴m൴n hang൴ olayda, hang൴ unsura, ne oranda önem atfedeceğ൴ konusunda 
bel൴rs൴zl൴kler ൴çermekted൴r. Bu durum elekt൴k s൴stem൴ ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n 
bel൴rlenmes൴ açısından güvens൴z ve ൴st൴krarsız kılmaktadır25. 

Ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tesp൴t൴ bakımından uygulamada başvurulan 
s൴stemler konusunda ൴se ൴lk olarak kuruluş yer൴ (incorporation) esasına 
değ൴n൴lmel൴d൴r. Kuruluş yer൴ esası ş൴rket൴n kuruluş ൴şlemler൴n൴n gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ 
ve ş൴rket൴n tüzel k൴ş൴l൴k kazandığı yer൴n aynı zamanda ş൴rket൴n tâb൴൴yet൴n൴ de 
bel൴rlemes൴ gerekt൴ğ൴n൴ savunmaktadır26. Bu esasın düşünsel temel൴n൴; ş൴rket൴n 
hukuk dünyasında hayat bulması ൴ç൴n bell൴ b൴r hukuk düzen൴n൴n öngördüğü 
kurallara uygun olarak kurulması gerekt൴ğ൴ görüşü oluşturmaktadır27. D൴ğer 
b൴r anlatımla, ş൴rket k൴ş൴l൴ğ൴n൴ kurulduğu devlet൴n hukukundan almaktadır28. 
Kuruluş yer൴ esası kurucuların ൴rades൴ne önem vermes൴ yanında açık ve bas൴t 
olması neden൴yle doktr൴nde destek bulmuştur29. Buna mukab൴l s൴stem, fazlaca 
şek൴lc൴ (b൴ç൴msel) olması, ş൴rket൴n esas faal൴yetler൴ne uzak b൴r ülkede verg൴sel 
avantajlar, m൴n൴mum sermaye şartı ve bell൴ b൴r anlaşmanın sağlamış olduğu 
haklardan yararlanma g൴b൴ sırf bell൴ menfaatler൴n tem൴n൴ ൴ç൴n kurulmasına 
൴mkân tanıması neden൴yle de eleşt൴r൴lmekted൴r30. Daha açık b൴r ൴fade ൴le kuruluş 
yer൴ esası ş൴rket൴n gerçek bağının (genuine link) bulunmadığı b൴r devlet൴n 

24  Arat, s. 95-96.
25  Arat, s. 92.
26 Erdoğan Moroğlu, “Anon൴m Ortaklıkların Tab൴൴yet൴ ve Tanınması”, 2011, 22(2), 

M൴lletlerarası Hukuk ve M൴lletlerarası Özel Hukuk Bülten൴, s. 414; Güngör, s. 247. 
27  Arat, s. 71.
28  Arat, s. 68; Tek൴nalp, s.559. 
29  Arat, s. 68; Doğan s, 220; Moroğlu, s. 416.
30  Aygül, s. 22; Arat, s. 73-74; Doğan, s. 220. 
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tâb൴൴yet൴n൴ kazanmasına olanak sağlamaktadır. Tüm eleşt൴r൴lere rağmen 
kuruluş yer൴ s൴stem൴ günümüzde Anglo-Amer൴kan hukuk s൴stemler൴nde 
kullanılmaktadır31. Bu bağlamda tar൴hsel süreç ൴çer൴s൴nde ABD ve İng൴ltere’ye 
൴lave olarak Arjant൴n, Japonya ve Mısır g൴b൴ ülkeler kuruluş yer൴ s൴stem൴ 
çerçeves൴nde ş൴rket tâb൴൴yet൴n൴ tay൴n etm൴şlerd൴r32. Öte yandan Kıta Avrupası 
hukuk s൴stem൴ ൴çer൴s൴nde yer almakla b൴rl൴kte Hollanda ve İsv൴çre g൴b൴ ülkeler 
zaman ൴çer൴s൴nde ൴dare merkez൴ esasından kuruluş yer൴ s൴stem൴ne geçm൴şlerd൴r. 

Uygulamada ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴ tay൴n açısından kullanılan ൴k൴nc൴ 
s൴stem merkez yer൴ (seat) esasıdır. Merkez yer൴ esasına göre ş൴rket൴n tâb൴൴yet 
kazanması ൴ç൴n ş൴rket൴n hem ൴lg൴l൴ devlet൴n kanunlarına uygun olarak kurulması, 
d൴ğer b൴r anlatımla tüzel k൴ş൴l൴k kazanması, hem de ş൴rket merkez൴n൴n aynı 
devlette olması gerekl൴d൴r33. Merkez yer൴n൴n tesp൴t൴n൴n kolay olması yanında 
devamlılık arz etmes൴ neden൴yle, ş൴rket tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴n൴ kolaylaştıracağı 
öne sürülmüştür34. Bununla b൴rl൴kte merkez yer൴ konusunda doktr൴n ve ൴çt൴hatta 
farklı görüşler൴n ortaya çıkması merkez yer൴ tay൴n൴n൴n sanıldığı kadar kolay 
olmadığını ortaya çıkarmıştır. N൴tek൴m ş൴rketler bakımından ൴dare merkez൴ 
ve ൴şletme merkez൴ şekl൴nde ൴k൴ merkezden söz ed൴leb൴l൴r. Bunlardan ൴dare 
merkez൴ ş൴rket൴n ൴dare ed൴ld൴ğ൴, organlarının toplandığı, ş൴rket൴n faal൴yetler൴ne 
൴l൴şk൴n sözleşmeler൴n yapıldığı ve kararlarının alındığı yer൴ ൴fade eder35. İşletme 
merkez൴ ൴se ş൴rket൴n ൴şletme veya ൴şletmeler൴n൴n bulunduğu yer veya yerler൴ 
bel൴rtmek ൴ç൴n kullanılır. Geçm൴şte ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından 
൴şletme merkez൴n൴n esas alınması gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürülmüş olsa da b൴r ş൴rket൴n 
b൴rden fazla ൴şletme merkez൴n൴n olab൴lmes൴ ve dolayısıyla b൴rden fazla tâb൴൴yet൴n 
ortaya çıkaracağı sakıncalar neden൴yle günümüzde ş൴rket൴n merkez yer൴ olarak 
൴dare merkez൴n൴n alınması gerekt൴ğ൴ konusunda f൴k൴r b൴rl൴ğ൴n൴n olduğu ൴fade 
ed൴leb൴l൴r36. Ş൴rket൴n ൴dare merkez൴ konusunda da ş൴rket ana statüsünde (esas 
sözleşmes൴nde) göster൴len merkez (statutory seat) ve f൴൴l൴ ൴dare merkez൴ (real 
seat, siege social reel) şekl൴nde ൴k൴l൴ b൴r ayrıma g൴d൴leb൴l൴r. Kural olarak ş൴rket 
ana statüsünde göster൴len merkez, f൴൴l൴ ൴dare merkez൴ne kar൴ne teşk൴l eder. 
Ancak ş൴rket f൴൴len ana statüde göster൴len, yan൴ tesc൴l ed൴ld൴ğ൴ ülkeden başka 
b൴r ülkeden de yönet൴leb൴l൴r. Ş൴rket൴n f൴൴len ൴dare ed൴ld൴ğ൴ merkez൴n, ana statüde 

31  Arat, s. 67-68; Doğan s. 220.
32  Berk൴, s. 130. 
33  Aygül, s. 24-25; Arat, s. 78.
34  Arat, s. 79.
35  Güngör, s. 248.
36  Arat, s. 80; Doğan, s. 221; Güngör, s. 248.
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൴dare merkez൴ olarak göster൴len ülkeden farklı b൴r ülkede olması durumunda 
൴se, ş൴rket൴n tâb൴൴yet൴ açısından f൴൴l൴ ൴dare merkez൴n൴n bulunduğu ülken൴n esas 
alınması gerekt൴ğ൴ kabul ed൴lmekted൴r37. Merkez yer൴ s൴stem൴ daha çok Kıta-
Avrupası hukuk s൴stemler൴ tarafından ben൴msenm൴şt൴r. N൴tek൴m Fransız ve 
Alman mahkemeler൴n oldukça esk൴ ൴çt൴hatlarında ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴ merkez 
yer൴ esasına uygun olarak tesp൴t ett൴kler൴ görülmekted൴r38. Bu ülkelere ൴lave 
olarak Avusturya, Belç൴ka, İtalya ve Yunan൴stan g൴b൴ Kıta-Avrupası hukuk 
s൴stem൴ne dah൴l olan ülkeler geleneksel olarak ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴ konusunda 
൴dare merkez൴n൴ esas almışlardır39. 

Türk hukukunda ൴se tüzel k൴ş൴ler൴n tâb൴൴yet൴n൴ konu ed൴nen genel b൴r 
düzenleme bulunmamaktadır. Bununla b൴rl൴kte Türk T൴caret Kanunu (TTK) 
൴le çeş൴tl൴ özel kanunlardan hareketle Türk hukukunda t൴caret ş൴rketler൴n൴n 

37  Aygül, s. 26; Doğan, s. 221; Tek൴nalp, s. 560. 
38  Söz konusu karar örnekler൴ ൴ç൴n bkz. Arat, s. 78, d൴pnot 56. 
39  Berk൴, s. 130; Öte yandan bel൴rtmek gerek൴r k൴; Avrupa B൴rl൴ğ൴ Adalet D൴vanı’nın (ABAD) 

1999 yılında karara bağladığı Centros davası ൴le müteak൴p yıllarda ele aldığı Überseering 
ve Inspire Art davalarında verm൴ş olduğu kararlar ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴nde esas 
alınacak s൴stem konusunda Kıta-Avrupası hukuku üzer൴nde öneml൴ etk൴ler doğurmuştur. 
Söz konusu kararlar esas ൴t൴bar൴yle yerleşme serbestîs൴, ş൴rketler൴n tanınması ve ş൴rket 
statüsüne ൴l൴şk൴nd൴r. Ancak ş൴rketler൴n tanınması ve statüsü ൴le ş൴rketler൴n tâb൴൴yetler൴n൴n 
tay൴n൴ açısından aynı esasların (kuruluş yer൴ ve merkez yer൴ esasları) kullanılması, kararların 
ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından sonuç doğurmasına neden olmuştur. ABAD bahse 
konu kararlar ൴le AB’ye üye ülkelerde kurulmuş olan ş൴rketler൴n yerleşme serbest൴s൴ 
kapsamında esas faal൴yetler൴n൴ başka b൴r AB üyes൴ ülkede yürüteb൴leceğ൴ne karar verm൴şt൴r. 
Başka b൴r anlatımla, ABAD anılan kararlar ൴le AB üyes൴ b൴r ülkede kurulmuş olan b൴r 
ş൴rket൴n tab൴ olduğu hukuku değ൴şt൴rmeden ൴dare merkez൴n൴ ve faal൴yetler൴n൴ başka b൴r AB 
üyes൴ ülkeye taşıyab൴lmes൴n൴n önünü açmıştır. Bu durum ş൴rket kurumu ve ş൴rket statüsünün 
bel൴rlenmes൴ konusunda ABAD’ın kuruluş yer൴ esasına öncel൴k verd൴ğ൴n൴ göstermekted൴r. 
Bahse konu kararlar sonrasında ൴se ş൴rket kurulumu ve faal൴yetler൴n devamı konusunda 
çeş൴tl൴ avantajlar tanıyan ülkelere b൴r tür ş൴rket göçü başlamıştır. N൴tek൴m merkez yerler൴ 
Almanya, Fransa, Hollanda ve Norveç olmakla b൴rl൴kte, yen൴ kurulan ş൴rketler kuruluş yer൴ 
olarak o dönem AB üyes൴ olan B൴rleş൴k Krallık’ı terc൴h etm൴şlerd൴r. (Bu durumu gösteren 
amp൴r൴k b൴r çalışma ൴ç൴n bkz. Marco Becht/ Col൴n Mayer/ Hannes F. Wagner Where Do 
F൴rms Incorporate? Deregulat൴on and the Cost of Entry, European Corporate Governance 
Inst൴tute, Work൴ng Paper 70/2006, 2007). Ş൴rket göçünün önlenmes൴ ve yen൴ ş൴rket kurulumu 
konusunda rekabetç൴l൴ğ൴n൴n sağlanması amaçları çerçeves൴nde İrlanda ve Belç൴ka’nın yanı 
sıra 2008 yılına kadar merkez yer൴ esasını ൴st൴krarlı b൴r şek൴lde uygulayan Almanya’da dah൴ 
l൴m൴ted (Gesellschaft mit beschränkter Haftung “GmbH”) ve anon൴m (Aktiengesellschaft 
“AG”) ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴ bakımından kuruluş yer൴n൴ ben൴mseyen b൴r takım değ൴ş൴kl൴kler൴n 
(Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen “MoMiG”) 
yapılması zorunluluğu doğmuştur. (Bu konuda detaylı b൴r çalışma ൴ç൴n bkz. Mar൴e Lou൴se 
Seel൴g/ Anke Sessler/ Hartmut Paulsen, Impact of MoM൴G on “S൴tztheor൴e”/”Gründungsthe
or൴e” – Consequences for German BITs, ൴n The Determ൴nat൴on of the Nat൴onal൴ty of Investors 
under Investment Protect൴on Treat൴es, Inst൴tute of Econom൴c Law (Transnat൴onal Econom൴c 
Law Research Center), 2011, s. 25-36). 
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tâb൴൴yet൴ bakımından ben൴msenen s൴stem konusunda b൴r sonuca varmak 
mümkündür. Bu bağlamda Doğal Gaz P൴yasası Kanunu’nda “yerli ve yabancı 
şirket” ൴fades൴ne yer ver൴lm൴şt൴r40. Türk ş൴rketler൴n൴ tanımlamak bakımından 
Maden Kanunu ൴le Jeotermal Kaynaklar ve Doğal Kaynaklar Kanunu’nda 
“Türkiye Cumhuriyeti Kanunlarına göre kurulmuş”41, S൴gortacılık Kanunu’nda 
“Türkiye’de kurulmuş”42, Bankacılılık Kanunu’nda ൴se “Türkiye’de kurulu”43 
൴fadeler൴ kullanılmıştır. Özel kanunlarda geçen bu ൴fadeler kanun koyucunun 
bahse konu kanunlara konu ൴ş ve ൴şlemler açısından tâb൴൴yet f൴kr൴nden hareket 
ett൴ğ൴n൴ göstermekted൴r. Bununla b൴rl൴kte söz konusu hükümler൴n lafızlarına 
bakıldığında kanun koyucunun Türk tâb൴൴yet൴nde bulunan ş൴rketler൴ tay൴n 
açısından kuruluş yer൴ esasını ben൴msend൴ğ൴ ൴zlen൴m൴ doğab൴l൴r. Oysa, TTK 
hükümler൴ yakından ൴ncelend൴ğ൴nde Türk hukukunda t൴caret ş൴rketler൴n൴n 
tâb൴൴yet൴ bakımından kabul ed൴len s൴stem൴n gerçekte merkez yer൴ esası olduğu 
anlaşılmaktadır44. Bu konuda öncel൴kle TTK m.232, 355 ve 588’de uyarınca 
t൴caret ş൴rketler൴n൴n tüzel k൴ş൴l൴k kazanmaları ൴ç൴n bunların tesc൴l ed൴lmeler൴n൴n 
şart koşulduğu vurgulanmalıdır. D൴ğer b൴r dey൴şle tesc൴l ş൴rket൴n kurulumu, 
dolayısıyla da tâb൴൴yet kazanmasının ön koşuludur. Ancak Türk hukukunda 
ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴ tay൴n bakımından tesc൴l yanında tesc൴l൴n yapıldığı 
yer൴nde d൴kkate alınması ൴cap eder. Tesc൴l൴n nereye yapılacağı konusunda ൴se 
TTK m.213, 339 ve 576 hükümler൴ merkez yer൴n൴n ş൴rket sözleşmes൴/ ş൴rket 
esas sözleşmes൴ne yazılmasını, TTK m.215, 354 ve 587 ൴se sözleşmen൴n 
ş൴rket merkez൴n൴n bulunduğu yer t൴caret s൴c൴l൴ne tesc൴l൴n൴n yapılmasını 
öngörmekted൴r45. Yukarıda açıklandığı üzere, merkez konusunda ş൴rket൴n 
f൴൴l൴/gerçek ൴dare merkez൴n൴n esas alınması gerekl൴d൴r46. Daha açık b൴r ൴fade 

40  Doğal Gaz P൴yasası Kanunu ((Elektr൴k P൴yasası Kanununda Değ൴ş൴kl൴k Yapılması ve Doğal 
Gaz P൴yasası Hakkında Kanun) (RG: 5.02.1985 - 18785), m. 4. 

41  Maden Kanunu (RG: 15.06.1985 - 18785), m. 6; Jeotermal Kaynaklar ve Doğal Kaynaklar 
Kanunu (RG: 13.6/.2007 - 26551), m.4.

42  S൴gortacılık Kanunu (RG: 14.6.2007 - 26552), m. 2.
43  Bankacılık Kanunu (RG: 1.11.2005 - 25983 (Mük.)), m. 2.
44  Arat, s. 106-107; Doğan, s. 223; Güngör, s. 257; Kırca İ,/ Şeh൴ral൴ Çel൴k F./ Manavgat Ç., 

Anon൴m Ş൴rketler Hukuku, C.1, 2013, s. 80.
45  Güngör, s. 257
46  Yukarıda yer ver൴len açıklamalara ൴lave olarak merkez൴n t൴caret ş൴rketler൴n൴n tab൴൴yet൴n൴ 

tay൴n bakımından k൴l൴t b൴r role ha൴z olduğunu TTK’nın d൴ğer hükümler൴nden de çıkarmak 
mümkündür. N൴tek൴m anon൴m ş൴rketlere ൴l൴şk൴n TTK m.421/2(b) hükmü ş൴rket merkez൴n൴n 
yurt dışına taşınmasına ൴l൴şk൴n kararların oyb൴rl൴ğ൴ ൴le alınmasını öngörmekted൴r. Y൴ne 
TTK’nın çeş൴tl൴ hükümler൴nde genel kurulun toplantıya çağrılması, borca batık ş൴rket൴n 
൴fl asını talep etme ve denet൴m g൴b൴ ş൴rket൴ ൴lg൴lend൴ren öneml൴ hususlar hakkında ş൴rket 
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൴le ancak f൴ll൴ ൴dare merkez൴ Türk൴ye’de olan ş൴rketler t൴caret s൴c൴l൴ne tesc൴l 
ed൴leb൴lecekt൴r. TTK m.32/2 gereğ൴ncede bu husus s൴c൴l müdürü tarafından 
re’sen nazara alınacak ve yurt dışında merkez tes൴s etmekle b൴rl൴kte Türk൴ye’de 
faraz൴ (fiktif) b൴r merkez tes൴s ed൴lerek yapılacak başvurular s൴c൴l müdürünce 
redded൴lecekt൴r47. Hülasa b൴r ş൴rket൴n Türk hukuku bakımından Türk ş൴rket൴ 
olarak kabul ed൴lmes൴ ൴ç൴n ş൴rket merkez൴n൴n Türk൴ye’de tes൴s ed൴lmes൴ ve bu 
merkez൴n bulunduğu yer s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lmes൴ gerekmekted൴r48. 

II. ULUSLARARASI HUKUK ve ÖZELLİKLE ULUSLARARASI 
YATIRIM ANLAŞMALARINDA TİCARET ŞİRKETLERİNİN 
TÂBİİYETİNİN ELE ALINIŞ BİÇİMİ 

Uluslararası hukuk gerçek k൴ş൴ler g൴b൴ tüzel k൴ş൴ler bakımından da tâb൴൴yet 
bağının nasıl kurulacağını ൴lke olarak ulusal hukuk düzenler൴ne bırakmıştır49. 
Bu manada ş൴rketler de dâh൴l olmak üzere tüzel k൴ş൴ler ൴le devlet arasındak൴ 
tâb൴൴yet bağının nasıl kurulacağı ulusal hukuka a൴t b൴r konudur ve kural olarak 
ulusal hukuk düzenler൴ tarafından tay൴n ed൴len tâb൴൴yet bağı uluslararası 
hukuk tarafından tanınır50. Buna mukab൴l, ulusal hukuk tarafından kurulan 
tâb൴൴yet bağına dayalı olarak uluslararası hukukun tüzel k൴ş൴lere sağladığı 
korumadan yararlanmanın koşullarını bel൴rlemek uluslararası hukuka a൴t 
b൴r meseled൴r51. Genel uluslararası hukuk bakımından bu mesele devletler 
tarafından ş൴rketlere sağlanan d൴plomat൴k koruma konusu ൴le yakından 
൴lg൴l൴d൴r. Z൴ra y൴rm൴nc൴ yüzyılın ൴k൴nc൴ yarısına kadar, gerçek k൴ş൴ler ve ş൴rketler 
de dâh൴l tüzel k൴ş൴lere ver൴len zararı ൴çeren her türlü uluslararası anlaşmazlığın 

merkez൴n൴n bulunduğu yer asl൴ye t൴caret mahkemes൴ne başvurulmasının öngörülmes൴ de; 
merkez yer൴n൴n önem൴n൴ b൴r kez daha ortaya koymaktadır. Ş൴rket açısından hayat൴ önem൴ ha൴z 
söz meseleler hakkında gerçek/f൴൴l൴ ൴dare merkez൴n൴n bulunduğu yer mahkemes൴n൴n karar 
alması ൴ş൴n n൴tel൴ğ൴ gereğ൴d൴r. 

47  Arat, s. 107-108; aynı yönde görüş ൴ç൴n bkz. Aygül, s. 35; Doğan, s. 223; Kırca/ Şeh൴ral൴ 
Çel൴k/ Manavgat, s. 80.

48  Arat, s. 106-107; Kırca/ Şeh൴ral൴ Çel൴k/ Manavgat, s. 80-81.
49  Barcelona Tract൴on, L൴ght & Power Co., Ltd. (New Appl൴cat൴on: 1962) (Belg. v. Spa൴n), 

Judgment,1970 I.C.J. Rep. 3, para 38; Draft Articles on Diplomatic Protection with 
Commentaries, Int’l Law Comm’n, U.N. Doc. A/61/10, 2006, s. 37; Nat൴onal൴ty Decrees 
Issued ൴n Tun൴s and Morocco, (French Zone), Adv൴sory Op൴n൴on, PCIJ Reports, Ser൴es B, 
No. 4, s. 24.

50  Berk Dem൴rkol, “Yatırım Tahk൴m൴nde Paravan Ş൴rketler൴n Yol Açtığı Yetk൴ Sorunları”, 2012, 
28 (3), Banka ve T൴caret Hukuku Derg൴s൴, s. 308.

51  Dem൴rkol, s. 309. 
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çözümünün d൴plomat൴k koruma yoluyla sağlandığını hatırlamak gerek൴r52. 
Devletler tarafından tâb൴൴yet൴nde bulunan k൴ş൴ler adına uluslararası uyuşmazlık 
başlatmak da d൴plomat൴k korumanın kapsamına g൴ren b൴r konu olarak 
kabul ed൴lmekted൴r53. Y൴rm൴nc൴ yüzyılın ൴k൴nc൴ yarısından sonra uluslararası 
yatırım hukuku da dâh൴l olmak üzere pek çok alanda gerçek ve tüzel k൴ş൴ler, 
uluslararası b൴r süje olarak tâb൴൴yet൴nde oldukları devletten bağımsız olarak 
uluslararası uyuşmazlık çözüm mekan൴zmalarına başvuru ൴mkânına kavuşmuş 
olsalar ve bu manada d൴plomat൴k korumanın önem൴ görece azalmış olsa da; 
etk൴s൴ tümüyle kaybolmamıştır54. Bu nedenle öncel൴kle d൴plomat൴k koruma 
kapsamında devlet ൴le t൴caret ş൴rketler൴ arasındak൴ tâb൴൴yet ൴l൴şk൴s൴ genel hatları 
൴le ele alınmalıdır.

Devletler tarafından ş൴rketlere sağlanacak d൴plomat൴k koruma konusunda 
genel uluslararası hukuk, ş൴rket ൴le devlet arasındak൴ şekl൴ tâb൴൴yet ൴l൴şk൴s൴n൴ 
yeterl൴ saymaktadır. N൴tek൴m Uluslararası Hukuk Kom൴syonu (UHK) 
tarafından 2006 yılında oluşturulan D൴plomat൴k Korumaya İl൴şk൴n Taslak 
Maddeler Çalışması m.9 şu şek൴lded൴r: “Bir şirket üzerinde diplomatik korunma 
sağlanmasına ilişkin olarak, vatandaşlık devleti şirketin onun hukukuna göre 
kurulduğu devlet anlamına gelir. Fakat şirket diğer devlet veya devletlerin 
vatandaşları tarafından kontrol ediliyorsa ve kuruluş devletinde esaslı bir 
iş faaliyeti yoksa ve yönetim merkezi ve şirketin finansal kontrolünün her 
ikisi de bu diğer devlette yer alıyorsa, bu devlet vatandaşlık devleti olarak 
kabul edilir.”55 Söz konusu hüküm devletler൴n t൴caret ş൴rketler൴ne sağladığı 
d൴plomat൴k koruma mevzusunda öncel൴kl൴ olarak kuruluş yer൴ esasının 
kullanılacağını öngörmekted൴r56. Bunun ötes൴nde kuruluş yer൴ devlet൴ dışında 

52  Anthony C. S൴ncla൴r, “ICSID’s Nationality Requirements”, 2008, 23(1), ICSID Rev൴ew – 
Fore൴gn Investment Law Journal, s. 58; Casas, s. 91.

53  Casas, s. 91. 
54  S൴ncla൴r, s. 58; Yas൴n Söyler, “Barcelona Tract൴on Davası ve Uluslararası Hukuka Etk൴s൴”, 

2015, 19(3), Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 212. 
55  Bu met൴n Gökhan Albayrak tarafından yapılan “D൴plomat൴k Koruma Hakkında Taslak 

Maddeler (Draft Articles On Diplomatic Protection)” çev൴r൴s൴nden aynen alınmıştır. Çev൴r൴n൴n 
tümü ൴ç൴n bkz. Gökhan Albayrak, “D൴plomat൴k Koruma Hakkında Taslak Maddeler (Draft 
Art൴cles on D൴plomat൴c Protect൴on)”, Yıl 4, 2019/2, YBHD, s. 501–507. 

56  UHK’nın D൴plomat൴k Korumaya İl൴şk൴n Taslak Maddeler Çalışması m.9’un dayanağını 
büyük ölçüde Uluslararası Adalet D൴vanı’nın (UAD) Barcelona Traction davasında verd൴ğ൴ 
karar oluşturur. Davaya konu olan olayda İspanya, Kanada kanunlarına göre kurulmuş, 
İspanya’da faal൴yet gösteren ve h൴ssedarlarının büyük b൴r kısmının Belç൴ka vatandaşı olan 
Barcelona Traction ş൴rket൴ne el koymuştur. Bunun üzer൴ne, Belç൴ka devlet൴ h൴ssedarlar 
adına d൴plomat൴k koruma hakkını kullanarak konuyu UAD’ye taşımıştır. İspanya Barcelona 



T൴caret Ş൴rketler൴ Bakımından Tâb൴൴yet Planlaması ve Uluslararası Yatırım Hukuku ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 474

başka b൴r devlet൴n d൴plomat൴k koruma sağlaması ൴st൴sna൴ n൴tel൴kte ve bell൴ şartlar 
dâh൴l൴nde mümkün olacaktır. Bu açıdan ş൴rket൴n başka devlet vatandaşları 
tarafından kontrol ed൴lmes൴ yeterl൴ olmayacak, ൴lave olarak kuruluş devlet൴nde 
esaslı b൴r ൴ş faal൴yet൴n൴n olmaması ve yönet൴m merkez൴ ൴le ş൴rket൴n f൴nansal 
kontrolünün her ൴k൴s൴n൴n de d൴ğer devlette yer alması gerekecekt൴r57. 

Genel uluslararası hukukun ötes൴nde devletler൴n aralarında yapacakları 
anlaşmalarla ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n bel൴rlenmes൴ konusunda özel kural (lex 
specialis) ൴hdas edeb൴lecekler൴ şüphes൴zd൴r58. Uluslararası yatırım hukuku 
bu alanların başında gelmekted൴r. Uluslararası yatırım hukuku bağlamında 
ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından evvela Devletler ve D൴ğer Devletler൴n 
Vatandaşları Arasındak൴ Yatırım Uyuşmazlıklarının Çözümlenmes൴ Hakkında 
Konvans൴yon’a (ICSID Konvans൴yonu) bakmak yer൴nde olacaktır. Z൴ra 
anılan Konvans൴yon 1 Haz൴ran 2021 tar൴h൴ ൴t൴bar൴yle 155 devlet൴n taraf 
olduğu çok tarafl ı b൴r anlaşma n൴tel൴ğ൴nded൴r59. Ayrıca uluslararası yatırım 
uyuşmazlıklarının büyük kısmı Konvans൴yon ൴le kurulan Uluslararası Yatırım 
Uyuşmazlıkları Çözüm Merkez൴’ne (Merkez) bağlı olarak görev yapan 

Traction ş൴rket൴n൴n kuruluş yer൴ olan Kanada’nın tâb൴൴yet൴nde olduğunu öne sürerek 
Belç൴ka’nın yapmış olduğu başvuruya ൴t൴raz etm൴şt൴r. UAD ൴se kuruluş yer൴ ülkes൴ olarak 
d൴plomat൴k koruma hakkının Kanada’ya a൴t olduğuna karar verm൴şt൴r. D൴van Barcelona 
Traction ş൴rket൴n൴n Kanada tâb൴൴yet൴nde bulunduğu göstermek bakımından; ş൴rket൴n bu 
ülkede kurulmasına ൴lave olarak b൴r takım başka hususlara da vurgu yapmıştır. D൴van bu 
bağlamda ş൴rket൴n hesaplarının tutulduğu, toplantılarının yapıldığı ve verg൴ l൴steler൴nde 
bulunduğu yer൴n Kanada olduğuna ve bu ൴rt൴batların ൴st൴krarlı b൴r şek൴lde devam etm൴ş 
olmasına d൴kkat çekm൴şt൴r. Doktr൴nde bazı yazarlarca, bu vurgular neden൴yle D൴van’ın 
tâb൴൴yet açısından aslında tüzel k൴ş൴ ൴le devlet arasına gerçek bağı (genuie link) arandığı 
൴fade ed൴lm൴şt൴r. Kanaat൴m൴zce D൴van tüzel k൴ş൴ tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴nde esas ൴t൴bar൴yle kuruluş 
yer൴ esasını kullanmıştır. D൴vanın ൴lave olarak yaptığı vurgular ൴se, esas ൴t൴bar൴yle Barcelona 
Traction’ın Kanada tâb൴൴yet൴nde olduğunu güçlend൴rmek ൴ç൴n kullandığı ൴lave argümanlardır. 
N൴tek൴m D൴van’ın kend൴s൴, Nottebohm davasına atıf yaparak gerçek bağ kr൴ter൴n൴n ş൴rketler൴n 
tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından kullanılmayacağını açıklamıştır. Bkz. Barcelona Tract൴on, L൴ght 
& Power Co., Ltd. (New Appl൴cat൴on: 1962) (Belg. v. Spa൴n), Judgment,1970 I.C.J. Rep. 3, 
para 70-71; Ayrıca Barcelona Tract൴on davasının uluslararası hukuk bakımından doğurduğu 
sonuçları ele alan ayrıntılı b൴r çalışma ൴ç൴n bkz. Söyler, s. 207-247.

57  Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries, s. 38. 
58  Casas, s. 90.
59 ICSID Convent൴on, <https://൴cs൴d.worldbank.org/resources/rules-and-regulat൴ons/

convent൴on/overv൴ew> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Haz൴ran 2021; Türk൴ye ICSID Sözleşmes൴n൴ 1988 
yılında onaylayarak (RG: 6.12.1988 - 19830) ൴ç hukukunun b൴r parçası hal൴ne get൴rm൴şt൴r. 
ICSID tahk൴m mekan൴zmasını Türk൴ye açısından değerlend൴ren çalışmalar ൴ç൴n bkz. B൴lg൴n 
T൴ryak൴oğlu, “Yatırımlar ve Uluslararası Tahk൴m Arasındak൴ İl൴şk൴”, 2007, 1(2), Uluslararası 
Ekonom൴ ve Dış T൴caret Pol൴t൴kaları, s. 169-184. R൴fat Erten , “ICSID Tahk൴m൴”, 1998, 19(4), 
Banka ve T൴caret Hukuku Derg൴s൴, s. 207-230.
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hakemler el൴yle çözümlenmekted൴r60.

Merkez൴n k൴ş൴ bakımından yargılama yetk൴s൴n൴ (personal jurisdiction, 
jurisdiction ratione personae) bel൴rleyen ICSID Konvans൴yonu m. 25 (2)
(b) uyarınca, an laşmazlığa taraf devlet dışında b൴r âk൴t devlet൴n tâb൴൴yet൴nde 
bulunan tüzel k൴ş൴ler ve tarafl arın anlaşması koşuluyla anlaşmazlığa taraf devlet 
tâb൴൴yet൴nde olmakla b൴rl൴kte yabancı kontrolü neden൴yle d൴ğer b൴r âk൴t devlet 
tâb൴൴yet൴nde bulunan tüzel k൴ş൴ler ICSID tahk൴m൴ne başvurab൴leceklerd൴r61. Söz 
konusu hüküm ൴k൴ kategor൴ altında sınıfl anab൴lecek yatırımcılar bakımından 
Merkez’൴n yargı yetk൴s൴ne sah൴p olduğunu öngörmekted൴r. Bunlardan 
൴lk൴ anl aşmazlığa taraf devlet dışında b൴r âk൴t devlet൴n tâb൴൴yet൴nde olan 
yatırımcılardır. Bu bağlamda yatırımcının, yatırım tahk൴m൴ne başvurması ൴ç൴n 
anlaşmazlığa taraf devlet dışındak൴ başka b൴r âk൴t devlet tâb൴൴yet൴nde olduğunu 
şeklen göstermes൴ yeterl൴ olacaktır. İk൴nc൴ kategor൴de yer alan yatırımcılar 
൴se şekl൴ olarak anlaşmazlık yaşayan devlet൴n tâb൴൴yet൴nde olmakla b൴rl൴kte, 
yabancı kontrolü neden൴yle d൴ğer b൴r devlet tâb൴൴yet൴ndeym൴ş g൴b൴ muamele 
gören tüzel k൴ş൴lerd൴r62. Örneğ൴n X ş൴rket൴, A devlet൴n൴n kanunlarına uygun 
olarak kurulmuş ve şekl൴ olarak A devlet൴n൴n tâb൴൴yet൴nde gözükmekle b൴rl൴kte, 
B devlet൴n൴n tâb൴൴yet൴nde bulunan gerçek veya tüzel k൴ş൴ler൴n kontrolü altında 
olab൴l൴r. A devlet൴ yabancı kontrolü neden൴yle X ş൴rket൴n൴n B devlet൴n൴n 
tâb൴൴yet൴ndeym൴ş g൴b൴ muamele edeceğ൴n൴ (൴ç hukuk düzenlemes൴yle veya 
uluslararası yatırım anlaşmasıyla) kabul etm൴ş ൴se, ICSID Konvans൴yonu 
bakımından X ş൴rket൴ A devlet൴ aleyh൴ne tahk൴m sürec൴n൴ başlatab൴lecekt൴r. Bu 
anlamda ൴k൴nc൴ kategor൴de yer alan ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴n൴n bel൴rlenmes൴, şekl൴ 
değerlend൴rmen൴n ötes൴nde kontrolün var olup olmadığının tesp൴t൴ne yönel൴k 
esasa da൴r b൴r ൴ncelemey൴ de gerekl൴ kılmaktadır. Bununla b൴rl൴kte bel൴rtmek 

60  N൴tek൴m B൴rleşm൴ş M൴lletler T൴caret ve Kalkınma Konferansı (UCTAD) ver൴ler൴ne göre 30 
Haz൴ran 2021 tar൴h൴ ൴t൴bar൴yle ortaya çıkan 1104 yatırımcı- ev sah൴b൴ devlet uyuşmazlığının 
685’൴ ICSID’de görülmüştür. Konuyla ൴lg൴l൴ olarak bkz. Investment D൴spute Settlement 
Nav൴gator, <https://൴nvestmentpol൴cy.unctad.org/൴nvestment-d൴spute-settlement> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 30 Haz൴ran 2021.

61  ICSID Konvans൴yonu m. 25(2)(b) hükmünün İng൴l൴zce or൴j൴nal ൴fades൴ şu şek൴lded൴r: “(2) 
“National of another Contracting State” means: …(b) any juridical person which had the 
nationality of a Contracting State other than the State party to the dispute on the date on 
which the parties consented to submit such dispute to conciliation or arbitration and any 
juridical person which had the nationality of the Contracting State party to the dispute on 
that date and which, because of foreign control, the parties have agreed should be treated as 
a national of another Contracting State for the purposes of this Convention.”

62  İlyas Gölcüklü, “ICSID Tahk൴m൴nde Yetk൴den Kaynaklanan Bazı Sorunlar”, 2018, 38(2), 
M൴lletlerarası Hukuk ve M൴lletlerarası Özel Hukuk Bülten൴, s. 298; Erten, s. 217; Z൴ya 
Akıncı, M൴lletlerarası Tahk൴m, 5. Baskı, Vedat K൴tapçılık, 2020, s. 59. 
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gerek൴r k൴; Merkez’൴n m.25 (2)(b) kapsamında yabancı kontrolünde olan ൴ç 
ş൴rketler açısından da yargılama yetk൴s൴ne sah൴p olması ൴st൴sna൴ n൴tel൴kted൴r ve 
ancak bu ൴st൴sna൴ koşullar altında kontrol test൴ uygulama alanı bulacaktır63. 
Daha açık b൴r ൴fade ൴le Merkez’൴n yargı yetk൴s൴ne sah൴p olduğu ൴lk kategor൴de 
yer alan yatırımcılar bakımından kontrol şartı aranmayacaktır64. Merkez’൴n 
yargı yetk൴s൴ bakımından asıl olan ൴lk kategor൴de yer alan yatırımcılardır ve 
bu yatırımcıların anlaşmazlık tarafı olan devlet൴n dışındak൴ b൴r âk൴t devlet൴n 
tâb൴൴yet൴nde olması yeterl൴d൴r. 

Öte yandan, ICSID Konvans൴yonu m.25 (2)(b) Merkez’൴n k൴ş൴ bakımından 
yargı yetk൴s൴n൴n âk൴t devlet tâb൴൴yet൴ne bulunan tüzel k൴ş൴ler bakımından geçerl൴ 
olacağını bel൴rtmekle b൴rl൴kte, tüzel k൴ş൴ tâb൴൴yet൴n൴n nasıl tay൴n ed൴leceğ൴n൴ 
açıklamamıştır65. Esasen ICSID Konvans൴yonu m.25 (2)(b) ICSID tahk൴m൴ 
açısından tüzel k൴ş൴ler൴n tâb൴൴yet൴ kavramının dış sınırını ç൴zmekted൴r66. Bu 
sınır ൴se ICSID Konvans൴yonu m.25 (2)(b)’de yer ver൴len ൴st൴sna (yabancı 
kontrolü altında bulunan ൴ç ş൴rketler) dışında, şekl൴ b൴r sınırlama (anlaşmazlık 
tarafı devlet dışındak൴ âk൴t devlet tâb൴൴yet൴nde olma) olarak kabul ed൴lm൴şt൴r. 
Bu şekl൴ sınır ൴çer൴s൴nde67 yatırım tahk൴m൴ne başvurab൴lecek yatırımcılar 
൴k൴l൴ yatırım anlaşmaları ൴le tanımlanmaktadır68. Bu halde ICSID tahk൴m൴ne 
başvurab൴lmek ൴ç൴n yatırımcının hem ICSID Konvans൴yonu m.25 (2)(b)’de 
öngörülen koşulları hem de ൴k൴l൴ yatırım anlaşmasında yer ver൴len yatırımcı 
tanımını karşılaması gerek൴r69. 

İk൴l൴ yatırım anlaşmaları ൴se çoğu kez kuruluş yer൴, merkez yer൴ ve kontrol 

63  Akıncı, s. 59; Casas, s. 83; CMS Gas Transmission Co. v. Argentine Republic, ICSID Case 
No. ARB/01/8, Dec൴s൴on of the Tr൴bunal on Object൴ons to Jur൴sd൴ct൴on, 17 July 2003, para 58.

64  Tokios Tokelés v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/02/18, Dec൴s൴on on Jur൴sd൴ct൴on, 29 Apr൴l 
2004, para 46.

65  Gölçüklü, s. 302; S൴ncla൴r, s. 64; Tokios Tokelés v. Ukraine, para 24.
66  S൴ncla൴r, s. 87; The Rompetrol Group N.V. v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/3, Dec൴s൴on 

on the Respondent’s Prel൴m൴nary Object൴ons on Jur൴sd൴ct൴on and Adm൴ss൴b൴l൴ty, 18 Apr൴l 
2008, para. 80.

67  Burada bahse konu şekl൴ sınırlama ICSID Konvans൴yonu bakımından geçerl൴ olup, devlet 
mahkemeler൴ veya başka tahk൴m merkezler൴n൴n yargılama yetk൴s൴ bakımından uygulanab൴l൴r 
değ൴ld൴r. 

68  S൴ncla൴r, s. 64; Chr൴stoph H. Schreuer/ Loretta Mal൴ntopp൴/ August Re൴n൴sch/ Anthony 
S൴ncla൴r, A Commentary on the Convent൴on on the Settlement of Investment D൴sputes 
between States and Nat൴onals of Other States, Second Ed൴t൴on, 2009, s. 286.

69  Casas, s. 85-86;  KT Asia Investment Group BV v Kazakhstan, ICSID Case No ARB/09/8, 
IIC 615, Award, 2013, para 96; Orascom TMT Investments S.à r.l. v. People’s Democratic 
Republic of Algeria, ICSID Case No. ARB/12/35, F൴nal Award, 2017, para 257.
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esasları temel൴nde yatırımcıları tanımlamaktadır70. İç hukuk düzenlemeler൴ne 
paralel olarak Anglo-Amer൴kan hukuk s൴stem൴nde yer alan ülkeler൴n taraf 
oldukları anlaşmalarda daha çok kuruluş yer൴ esasına yer ver൴ld൴ğ൴, Almanya, 
Fransa, İspanya ve İtalya g൴b൴ Kıta Avrupası hukuk s൴stem൴nde yer alan 
ülkeler൴n taraf oldukları anlaşmalarda ൴se merkez yer൴ esasının kullanıldığı 
görülmekted൴r71. Bu bağlamda örneğ൴n yatırım konularını da ൴ç൴ne alan ve 
1 Temmuz 2020 tar൴h൴nde yürürlüğe konulan Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ 
(ABD), Meks൴ka ve Kanada Anlaşması’nda (USMCA) ş൴rketler൴ de kapsayacak 
şek൴lde “teşebbüs” kavramı kuruluş yer൴ esası temel൴nde tanımlanmıştır72. 
Buna karşılık Almanya ൴le L൴bya arasında 2010 yılında yürürlüğe konulan 
yatırım anlaşmasında ş൴rketler൴ de kapsayacak şek൴lde tüzel k൴ş൴ kavramı, 
merkez yer൴ esası d൴kkate alınarak tanımlanmıştır73. 

Ancak hemen bel൴rtmek gerek൴r k൴; bu esaslardan kuruluş yer൴ esası daha 
yaygın olarak kullanılmakta ൴ken, merkez yer൴ esası daha az sayıda anlaşmada 
yer bulmaktadır. Kontrol esası ൴se çoğunlukla d൴ğer ൴k൴ esasa ൴lave olarak 
yatırım anlaşmasından yararlanacak yatırımcı tanımını gen൴şletmek üzere 
൴st൴sna൴ olarak kullanılmaktadır74. Y൴ne bel൴rtmek gerek൴r k൴; uygulamada 
yatırım anlaşmalarının b൴r kısmı tek b൴r esası, bazısı bu esasları b൴rb൴r൴ne 
alternat൴f olarak, d൴ğer b൴r kısmı ൴se üç esasın farklı komb൴nasyonlarını 
kullanmaktadır75. Bu bağlamda örneğ൴n Hollanda ve Ç൴n Halk Cumhur൴yet൴ 
(ÇHC) arasında akded൴len yatırım anlaşmasında; ş൴rketler൴n tâb൴൴yet൴ 
konusunda âk൴t tarafl arın ൴ç hukuklarına atıf yapıldığı ve ş൴rketler de dah൴l 
olmak üzere anlaşma tarafı ülkeler൴n yasalarına göre kurulan ve merkezler൴ bu 

70  Fatouros, s. 300; 
71  Markus Perkams, “The Def൴n൴t൴on of Nat൴onal൴ty of Investors ൴n. Internat൴onal Investment 

Agreement (IIAs) – Tak൴ng Stock of the. Cr൴ter൴a Used ൴n Modern Investment Law” ൴n The 
Determ൴nat൴on of the Nat൴onal൴ty of Investors under Investment Protect൴on Treat൴es, Inst൴tute 
of Econom൴c Law (Transnat൴onal Econom൴c Law Research Center), 2011, s. 14-15.

72  Agreement between the Un൴ted States of Amer൴ca, the Un൴ted Mex൴can States, and Canada, 
Art൴cle 1.5; <https://ustr.gov/s൴tes/default/f൴les/f൴les/agreements/FTA/USMCA/Text/01-
In൴t൴al-Prov൴s൴ons-and-General-Def൴n൴t൴ons.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 28 Mayıs 2021.

73  Agreement between the Federal Republ൴c of Germany and the Soc൴al൴st People’s L൴byan 
Arab Jamah൴r൴ya concern൴ng the Encouragement and Rec൴procal Protect൴on of Investments, 
<h ttps://൴nvestmentpol൴cy.unctad.org/൴nternat൴onal-൴nvestment-agreements/treaty-
f൴les/3126/download> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 30 Haz൴ran 2021. 

74   UNCTAD, World Investment Report Investor Nat൴onal൴ty: Pol൴cy Challenges, 2016, s. 173-
174.

75  Fatouros, s. 300; Perkams, s. 13.
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ülkelerde olan tüzel k൴ş൴ler൴n yatırımcı olarak tanımlandığı görülmekted൴r76. 
Türk൴ye ൴le Fransa arasında akded൴len Yatırımların Karşılıklı Teşv൴k൴ ve 
Korunması (YKTK) Anlaşması’nda ൴se merkez yer൴ esasına ൴lave olarak 
kontrol esasının uygulama alanı bulacağı ben൴msenm൴şt൴r. N൴tek൴m Anlaşmanın 
tanımlar başlıklı b൴r൴nc൴ maddes൴nde “bir Akit Tarafın ülkesinde bu Akit Tarafın 
mevzuatına uygun olarak kurulmuş bulunan ve yönetim merkezi veya etkin 
iktisadi faaliyetleri o Akit Tarafın ülkesinde bulunan şirketleri”n yanı sıra 
“Merkezi üçüncü bir ülkede bulunan ve bir Akit Taraf yatırımcıları tarafından 
doğrudan veya dolaylı olarak yönetilen bir şirket”൴n de Anlaşma ൴le sağlanan 
korumadan yararlanacağı açıklanmıştır77. Öte yandan; devletler ൴mzaladıkları 
her anlaşmada aynı esası kullanmamaktadır. D൴ğer b൴r anlatımla b൴r devlet b൴r 
anlaşmada b൴r esası temel alırken, başka b൴r anlaşmada d൴ğer b൴r esası veya 
bu esasların b൴r komb൴nasyonu kullanab൴lmekted൴r. Örneğ൴n Türk൴ye ABD ൴le 
akdett൴ğ൴ yatırım anlaşmasında78 kuruluş yer൴ esasını kullanmışken, İspanya 
൴le yaptığı yatırım anlaşmasında79 merkez yer൴ esasını ben൴msem൴şt൴r. Bu 
durum yalnızca Türk൴ye’ye özgü olmayıp Almanya ve İtalya g൴b൴ pek çok ülke 
bakımından da geçerl൴d൴r80. 

T൴caret ş൴rketler൴n൴n tâb൴൴yet൴n൴n tay൴n൴ açısından uygulamaya bakıldığında 
൴se, hakem kararlarında bu konunun daha çok tâb൴൴yet planlaması uygulaması 
etrafında tartışıldığı görülmekted൴r. Bu tartışma özell൴kle, ev sah൴b൴ devlet 
(host state) veya üçüncü b൴r devlet൴n tâb൴൴yet൴nde olan gerçek veya tüzel 
k൴ş൴ler൴n, ev sah൴b൴ devlet൴n uluslararası yatırım anlaşması ൴mzaladığı b൴r 
devlette kurdukları ş൴rketler yoluyla, y൴ne ev sah൴b൴ devlete karşı başlattıkları 
tahk൴m davalarında gündeme gelm൴şt൴r. Bu bakımdan ş൴rket tâb൴൴yet൴n൴n 
hakem kararlarında ele alınışı aşağıda tâb൴൴yet planlaması kavramı eksen൴nde 
ele alınacaktır. 

III. TÂBİİYET PLANLAMASI VE YATIRIM TAHKİMİ 

Uluslararası yatırım hukuku bakımından tâb൴൴yet planlaması ş൴rketler൴n 

76 Agreement on Encouragement and Rec൴procal Protect൴on of Investments Between the 
Government of the People’s Republ൴c of Ch൴na and the Government of the K൴ngdom of the 
Netherlands, <https://൴nvestmentpol൴cy.unctad.org/൴nternat൴onal-൴nvestment-agreements/
treaty-f൴les/763/download> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Haz൴ran 2021.

77  RG: 29.06.2009 - 27270.
78  RG: 13.08.1989 - 20251.
79  RG: 01.12.1997 - 23187.
80  Perkams, s. 14.
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yatırımın başlangıcı veya sonrasındak൴ b൴r dönemde kend൴s൴ ൴ç൴n elver൴şl൴ b൴r 
yatırım ൴kl൴m൴ ve/veya hukuk൴ alt yapı sunan b൴r devlet൴n tâb൴൴yet൴n൴ ed൴n൴m൴d൴r. 
Örneğ൴n Avrupa B൴rl൴ğ൴ (AB) ülkeler൴ ൴çer൴s൴nde bankacılık yapmak ൴steyen 
Japon yatırımcı ൴lk aşamada kend൴s൴ne uygun yatırım ൴kl൴m൴ sunan Hollanda’da 
b൴r ş൴rket kurup, d൴ğer ülkelerdek൴ yatırımlarını Hollanda tâb൴൴yet൴nde bulunan 
bu ş൴rket üzer൴nden gerçekleşt൴reb൴l൴r. Keza ABD tâb൴൴yet൴nde olan b൴r ş൴rket, 
kurmuş olduğu b൴r yavru ş൴rket yoluyla Venezuela’da yatırım yaptıktan b൴r 
süre sonra, Venezuela ABD ൴l൴şk൴ler൴n൴n ger൴ld൴ğ൴ b൴r dönemde ş൴rket h൴sseler൴n൴ 
Kanada’da kurulu olan veya bu amaçla kurmuş olduğu b൴r ş൴rkete devredeb൴l൴r 
ve bu yolla yatırımcının tâb൴൴yet൴n൴ değ൴şt൴reb൴l൴r.

Tâb൴൴yet planlaması, uygun tâb൴൴yet (nationality of convenience) olarak 
da adlandırılmaktadır. Uygun tâb൴൴yet kavramı esas ൴t൴bar൴yle den൴z hukukunda 
gel൴şt൴r൴len elver൴şl൴ bayrak (fl ag of convenience) kavramından türet൴lm൴şt൴r81. 
Bu kavram; gem൴n൴n (ve mürettebatının) gerçek bağa sah൴p olmadığı 
elver൴şl൴ b൴r devlet൴n bayrağını çekme hakkına kavuşmasını tanımlamak ൴ç൴n 
kullanılmaktadır82. Bayrak devletinin ise sicil kayıt parası gibi maddi birtakım 
menfaatler karşılığında gemi üzerindeki düzenleme ve denetim işlevini 
oldukça gevşek tuttuğu bilinmektedir83. Bu durum gemi sahipleri ve gemi 
işleticileri açısından düşük vergi, düşük tescil harcı gibi mali menfaatlerin 
yanı sıra denetime tabi olmayacak şekilde düşük ücretle işçi çalıştırma gibi 
birtakım kolaylıklar sağlamaktadır84. 

Uygun bayrak uygulamasına benzer şekilde, şirketler tâbiiyet planlaması 
yoluyla daha az vergi verme, minimum sermaye şartını daha kolay bir şekilde 
yerine getirme veya ilgili devletin imzalamış olduğu ikili yatırım anlaşmaları 
ile sağlanan güvenceden yararlanma gibi kendisine uygun imkânlar sunan 
devletin tâbiiyetini edinebilir. Uluslararası yatırım hukuku bakımından diğer 
amaçlar da önemli olmakla birlikte tâbiiyet planlamasının asıl gayesinin 
bir yatırım anlaşmasının şemsiyesi altına girmek olduğu ifade edilebilir. 
Özellikle ikili yatırım anlaşmaları yoluyla uluslararası yatırım tahkimine 
başvurma imkânını elde etmek tâbiiyet planlamasının temel motivasyonunu 

81  Casas, s. 65.
82   Sang Man K൴m/ Jongho K൴m, “Flags of Conven൴ence ൴n the Context of the OECD BEPS 

Package”, 2018, 49(2), 
 Journal of Mar൴t൴me Law & Commerce, s. 221-222;  Adam Boczek, Flags Of Conven൴ence: 

An Internat൴onal Legal Study, Harward Un൴vers൴ty Press, 1962, s. 2.
83  Boczek, s. 3; K൴m/K൴m; s. 222. 
84  Boczek, s. 3-5; Aybay/Özbek/ Ersen Perç൴n, s. 301. 
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oluşturmaktadır. Fiili olarak ise dünyanın farklı coğrafyalarında kurulmuş 
şirketlerin tâbiiyet planlaması yoluyla, yatırımların korunması konusunda 
yüksek standartlara sahip pek çok anlaşmaya taraf olan Hollanda gibi ülkelerin 
tâbiiyetine geçtikleri görülmektedir85. 

Tâbiiyet planlaması ekseninde uygulamaya bakıldığında ise, hakemlerin 
çoğunlukla şekli tâbiiyet şartlarını yerine getiren yatırımcılar tarafından 
başlatılan uyuşmazlıklarda yargı yetkilerinin olduğuna karar verdikleri 
görülmektedir86. Diğer bir anlatımla yatırımcı şirketin ikili yatırım anlaşmasına 
taraf devlet kanunlarına uygun olarak kurulması yeterli sayılmakta, bunun 
ötesinde şirketin esaslı ekonomik faaliyetlerini o devlette yürütmesi, gerçek 
idare merkezinin o ülkede olması veya şirketin kurucuları olan gerçek 
kişilerinin vatandaşlığın kuruluş yeri devleti olması aranmamaktadır. Bu 
durum özellikle ikili yatırım anlaşmalarında kuruluş yeri esasının tek başına 
veya diğer esaslarla birlikte alternatif bir ölçüt olarak yer aldığı anlaşmalar 
bakımından geçerlidir. Yatırım anlaşmalarının büyük bir kısmının kuruluş yeri 
esasına yer vermesi karşısında, hakem kararlarının bu yönde oluşmasını doğal 
karşılamak gerekir. Nitekim, ICSID altında yürütülen Champion Trading and 
Ameritrade v. Egypt davasında hakem heyeti Champion Trading ve Ameritrade 
şirketlerinin sermayesinin tamamının ABD ve Mısır çifte vatandaşlığına sahip 
Wahba ailesi bireylerine ait olmasına rağmen, şirketlerin ABD’de kurulmuş 
olmasını ve ABD ile Mısır ikili yatırım anlaşmasında başkaca bir kısıtlayıcı 
hüküm olmamasını gözeterek, yargılama yetkisini haiz olduğuna karar 
vermiştir87. 

Yine ICSID kapsamında görülen Tokios Tokelés v. Ukraine davasında 
da hakem heyeti, yatırım tahkiminin dayanağını oluşturan Litvanya-Ukrayna 
ikili yatırım anlaşmasında, Litvanya açısından yatırımcının “Litvanya 
Cumhuriyeti kanunlarında uygun olarak kurulmuş herhangi bir kuruluş” 
şeklinde tanımlandığını, bunun ötesinde yatırımcı olarak kabul edilme 
açısından anlaşmada başkaca bir şartın bulunmadığını belirterek yargı 
yetkisini haiz olduğuna işaret etmiştir88. Davada Ukrayna tarafından, davacı 

85  Muthucumaraswamy Sornarajah, Good Fa൴th, Corporate Nat൴onal൴ty, and Den൴al of Benef൴ts, 
൴n Andrew D M൴tchell/ M Sornarajah/ Tan൴a Voon (eds), Good Fa൴th and Internat൴onal 
Econom൴c Law, Oxford Un൴vers൴ty Press, 2015, s. 121-122; Schreurer, s. 18. 

86  Jan൴g, s. 311.
87   Champion Trading Company and Ameritrade International, Inc. v. Arab Republic of Egypt 

(ICSID Case No. ARB/02/9), Dec൴s൴on on Jur൴sd൴ct൴on, 21 October 2013, s. 18. 
88  Tokios Tokelés v. Ukraine, para 28
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şirket Tokios Tokelés hisselerinin % 99’unun Ukrayna vatandaşlarına ait 
olduğu, şirketin Litvanya’da esaslı bir ekonomik faaliyetinin bulunmadığı ve 
idare merkezinin (siège social) Ukrayna’da bulunduğu iddia edilmiş ve bu 
açıdan tüzel kişilik perdesinin kaldırılması talep edilmişse de; hakem heyeti 
(2/3 çoğunluk kararıyla) anlaşmada tarafl arın açık iradeleri ile yer verdikleri 
kuruluş esası karşısında bu iddiaların geçerli kabul edilmeyeceğine karar 
vermiştir89. Tokios Tokelés v. Ukraine davasından sonra da kuruluş yeri esasına 
yer veren yatırım anlaşmalarına dayanılarak ICSID kapsamında başlatılan 
yatırım tahkimi davalarında şirket tâbiiyeti konusunda istisnai bir karar90 
dışında hakem heyetleri benzer şekilde hüküm kurmuşlardır91. Bu kapsamda 
KT Asia Investment Group B.V. v. Republic of Kazakhstan92, Gold Reserve 
v. Venezuela93, Burimi v. Albania94 davalarında hakemler şirket tâbiiyetlerine 
dayalı olarak yapılan yetki itirazlarını kuruluş yeri esasını uygulayarak 
reddetmişlerdir. 

ICSID dışında yürütülen tahkim davalarında da yatırım tahkimine 
dayanak olan ikili yatırım anlaşmasında kuruluş yeri esasının benimsenmesi 
halinde, hakem heyetleri biçimsel incelemenin ötesine geçmemişlerdir. 
Bu kapsamda örneğin UNCITRAL tahkim kuralları altında cereyan eden 
Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic davasında hakem heyeti şirket 
tâbiiyetini, Hollanda ve Çek Cumhuriyeti arasındaki ikili yatırım anlaşmasında 
yer verilen “Hollanda kanunlarına uygun olarak kurulma” ifadesini temel 
alarak tespit etmiştir95. Davaya konu olan olayda bankacılılık ve fi nansal 
hizmetler alanında pek çok ülkede kurmuş olduğu yavru şirketler (subsidiary) 
yoluyla faaliyet gösteren Japon Nomura Grubu, Birleşik Krallıkta Nomura 

89  Tokios Tokelés v. Ukraine, para 28-71.
90   Venoklim Holding B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/12/22, 

Award, 3 Apr൴l 2015; Bahse konu davada hakem heyet൴ 2/3 çoğunlukla Hollanda kanunlarına 
göre kurulmuş olan Venoklim ş൴rket൴n൴n Venezuela tâb൴൴yet൴nde olan ş൴rketler tarafından 
kontrol ed൴ld൴ğ൴ gerekçes൴ ൴le Hollanda tâb൴൴yet൴nde sayılmayacağına karar verm൴şt൴r. Öte 
yandan bahse konu hakem kararı İspanyolca olup söz konusu kararı ൴nceleyen yazarlardan 
davanın ൴çer൴ğ൴ hakkına b൴lg൴ ed൴n൴lm൴şt൴r. Kararın bu yönüyle tet൴k eden b൴r çalışma ൴ç൴n bkz. 
Foote, s. 53-55.

91  McLachlan/ Shore/ We൴n൴ger, s. 194-196.
92  KT Asia Investment Group BV v Kazakhstan, para 111-139.
93  Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/09/1, 

Award, 22 September 2014, para 248-255, 
94  Burimi SRL v Albania, ICSID Case No ARB/11/18, IIC 593, Award, 29 May 2013, para 130. 
95  Saluka Investments BV v. The Czech Republic, (UNCITRAL) PCA Case No. 2001-04, 

Part൴al Award, 17 March 2006, para 229.
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Europe isimli bir şirket kurmuştur. Nomura Europe Çek Cumhuriyeti’ndeki 
bankacılık özelleştirmesi sorasında IPB bankası hisselerini satın almıştır. 
Nomura Europe daha sonra satın almış olduğu bu hisseleri yine Nomura 
Grup tarafından Hollanda’da kurulan Saluka şirketine devretmiştir. Çek 
Cumhuriyeti ile çıkan anlaşmazlık üzerine Saluka tarafından başlatılan 
tahkim davasında, Çek Cumhuriyeti uyuşmazlığın gerçek tarafının Nomura 
olduğunu öne sürerek yetki itirazında bulunmuştur96. Hakem heyeti ise yatırım 
anlaşmasında yer verilen kuruluş esasından ayrılmasının ancak anlaşmada 
aksi yönde bir hükmün varlığı halinde mümkün olacağını, böylesi bir hükmün 
yokluğunda ise gerçek bağ (genuie link) gibi anlaşmada yer almayan bir 
tanımı anlaşmaya dâhil etme konusunda yetkili olmadığını beyan ederek 
Saluka şirketi açısından yargı yetkisini haiz olduğuna karar vermiştir97. Aynı 
görüş Enerji Şartı Anlaşmasına dayalı olarak başlatılan Hutley Enterprises Ltd 
v Russia davasında tekrar edilmiştir98.

Şirket tâbiiyeti konusunda merkez yeri esasına yer veren yatırım 
anlaşmalarına dayanan tahkim davalarında ise, hakem kararları merkez 
yeri kavramı olarak ana statüde gösterilen yerin (statutory seat) mi yoksa 
fi ili/gerçek idare merkezinin (real seat, siege social reel) mi esas alınacağı 
noktasında tutarlı değildir99. Kanaatimizce bu durum yatırım anlaşmalarında 
herhangi bir nitelemede bulunmadan merkez yeri (seat- İnglizce), (siege 
social- Fransızca), (Sitz- Almanca) ve (sede- İspanyolca) ifadesinin 
kullanılmış olmasından kaynaklanmaktadır. Nitekim aşağıda daha detaylı 
olarak ele alınacağı üzere, kuruluş ve merkez yeri ifadelerine ilave olarak, 
şirketin gerçek ekonomik faaliyetlerinin kaynak ülkede yer almasını öngören 
anlaşmalar bakımından şirket tâbiiyetini belirleme konusunda hakem heyetleri 
bir sıkıntıyla karşılaşmamaktadır. Bu kapsamda örneğin, UNCITRAL 
tahkim kurallarına göre yürütülen Alps Finance and Trade AG v. The Slovak 
Republic, davasında hakem heyeti; İsviçre ve Slovak Cumhuriyeti arasındaki 
iki tarafl ı yatırım anlaşmasında tüzel kişi yatırımcı tanımında geçen taraf 
ülke kanunlarına uygun olarak kurulma veya diğer şekilde teşekkül ettirilme 
(constituted or otherwise duly organized under the law of that Contracting 

96  Saluka Investments BV v. The Czech Republic, para 199.
97  Saluka Investments BV v. The Czech Republic, para 227-229. 
98   Hutley Enterprises Ltd v Russia PCA Case No AA 226, IIC 415 UNCITRAL, Inter൴m Award 

on Jur൴sd൴ct൴on and Adm൴ss൴b൴l൴ty, 30 November 2009, para 411-417.
99   Yann൴ck Rad൴, Rules and Pract൴ces of Internat൴onal Investment Law and Arb൴trat൴on (Law ൴n 

Context). Cambr൴dge: Cambr൴dge Un൴vers൴ty Press, 2020, s. 413.
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party), merkez yerine sahip olma (have their seat) ve aynı taraf ülkede gerçek 
ekonomik faaliyetlere sahip olma (together with real economic activities, in 
the territory of that same Contracting Party) ifadelerinin tâbiiyetin tayini 
bakımından ayrı şartlar olduğunu tespit etmiş ve bir ülke kanunlarına uygun 
olarak kurulma ifadesinin aynı zamanda merkez yerine sahip olma anlamına 
gelmediğine karar vermiştir100. Hakem heyeti bu bağlamda bir şirketin 
merkezinden söz edebilmek için, ilgili ülkede yönetim kurulunun veya genel 
kurulun toplanması, belli sayıda çalışanın olması, telefon ve faks numaralarının 
bulunması veya üçüncü tarafl arla sözleşmelerin burada yapılması gibi ilave 
birtakım öğelerin bulunması gerektiğine işaret etmiştir101. Hakem heyetinin 
merkez yerini, idare merkezi şekilde yorumlarken anlaşmada yer verilen 
“aynı taraf ülkede gerçek ekonomik faaliyetlere sahip olma” ifadesini dayanak 
olarak kabul ettiği konusunda şüphe yoktur. 

Buna karşılık böyle bir dayanaktan yoksun olarak yalnızca merkez yeri 
(seat, siege social, sede, sitz) kavramının kullanıldığı anlaşmalar bakımından 
hakem heyetleri farklı sonuçlara ulaşmışlardır. Nitekim ICSID kapsamında 
yürütülen Tenaris and Talta v. Venezuela davasında hakem heyeti Tenaris 
için Lüksemburg-Venezuela yatırım anlaşmasında geçen “siège social”, 
Talta için ise Portekiz-Venezuela yatırım anlaşmasında yer verilen “sede” 
ifadesinin, “tescil yeri” veya “statüde gösterilen yer” ifadelerinin ötesinde bir 
anlamı içerdiği sonucuna ulaşmıştır102. Hakem heyeti bahse konu ifadelerin 
belli ölçüde şirket ile kurulduğu ülke arasında gerçek bağlantıyı gerektirdiği 
sonucuna ulaşmış ve bu ifadelerin davaya konu anlaşmalar temelinde gerçek 
ve efektif yönetim yeri (place of actual or eff ective management) anlamına 
geldiğini belirtmiştir103. Buna karşılık yine ICSID kapsamında yürütülen ve 
daha sonraki bir zamanda karara bağlanan Orascom TMT Investments S.à r.l. 
v. Algeria, davasında hakem heyeti tam tersi bir sonuca ulaşmıştır. Davaya 
konu olan olayda Cezayir, Orascom şirketi Lüksemburg’da tescil edilmiş olsa 
da yatırım ve günlük işlemler de dahil olmak üzere şirkete ilişkin kararların 
Kahire’den alındığını, bu anlamda idare edildiği yerin Kahire olduğunu 

100  Alps Finance and Trade AG v. The Slovak Republic, UNCITRAL, Award, 5 March 2011, 
para 216. 

101  Alps Finance and Trade AG v. The Slovak Republic, para, 217.
102  Tenaris S.A. and Talta - Trading e Marketing Sociedade Unipessoal Lda. v. Bolivarian 

Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/11/26, Award, 29 January 2016, para 153.
103  Tenaris and Talta v. Venezuela, para 153-154.
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öne sürmüştür104. Hakem heyeti ise sözlük anlamından yola çıkarak “siège 
social” ifadesini statüde gösterilen yer (siège social statutaire) veya tescil yeri 
(registered offi  ce) şeklinde yorumlamıştır105. Hakem heyeti, ulaştığı bu sonuca 
dayanak olarak ikili yatırım anlaşması tarafl arının kendi iç hukuklarına atıf 
yaparak “gerçek ekonomik faaliyet” veya “gerçek yönetim yeri” gibi bir 
durumu arzu etmiş olsalardı buna yönelik bir ifade kullanabileceklerini 
belirtmiştir106. Hakem heyeti ayrıca ulaştığı bu sonuca dayanak olarak 
UAD’ın Barcelona Traction davasında yer verdiği ve UHK’nın Diplomatik 
Korumaya İlişkin Taslak Maddelerinde ifadesini bulan teamül hukukunu da 
gerekçe göstermiştir107. Bu bağlamda, hakem heyeti “merkez yeri” kavramını 
“ana statüde gösterilen yer” veya “tescil yeri” şeklinde ele alarak şirketlerin 
tâbiiyetinin tayini meselesi konusunda kuruluş yeri esasına yaklaşmıştır. 

Kanaatimizce yatırım tahkimi davalarında şirket tâbiiyetinin şekli olarak 
ele alınmasının iki önemli sebebi bulunmaktadır. İlk olarak, başta gelişme 
yolundaki ülkeler olmak üzere, devletler 1995 yılına kadar yaptıkları yatırım 
anlaşmalarında yatırımcı tanımına çok fazla önem atfetmemişlerdir108. Bu 
dönem içerisinde uluslararası yatırım çekmek isteyen gelişme yolundaki 
devletler, gelişmiş ülkeler tarafından önlerine getirilen anlaşmaları içeriğine 
çok fazla vâkıf olmadan imzalamışlardır. Hatta yatırım anlaşmaları devlet 
başkanları veya yatırımlardan sorumlu bakanların üst düzey ziyaretleri 
sırasında imzalanan rutin anlaşmalar olmuştur. Yatırım anlaşmalarının 
ekseriyetinde ise yalnızca kuruluş esasının veya diğer esaslarla birlikte kuruluş 
esasına yer verilmesi tâbiiyet planlamasını kolaylaştırmıştır. Merkez yeri 
esasının yer verildiği anlaşmalar bakımından ise bu kavramdan ne anlaşılması 
gerektiğinin anlaşma içerisinde yer verilmemesi merkez yeri kavramının 
hakemler tarafından statüde gösterilen yer şeklinde ele alınmasına neden 
olmuştur. Şirket tâbiiyetinin şekli olarak ele alınmasının diğer nedeninin ise 
hakemlerin yargı yetkisini belirleme konusundaki tutumlarından kaynaklandığı 
değerlendirilmektedir. Bu bağlamda hakemlerin yargı yetkilerini tespit ederken 
yatırımcı tanımını genişletici bir şekilde yorumlamaları tâbiiyet planlamasını 
kolaylaştırmıştır. 

104  Orascom TMT Investments S.à r.l. v. People’s Democratic Republic of Algeria, para. 194-
208

105  Orascom TMT Investments S.à r.l. v. Algeria, para. 282-298.
106  Orascom TMT Investments S.à r.l. v. Algeria, para. 279.
107  Orascom TMT Investments S.à r.l. v. Algeria, para. 290-296
108  Foote, s. 24.
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Öte yandan, hakem heyetlerinin kuruluş yeri esasının benimsendiği 
anlaşmalara dayalı olarak başlatılan uyuşmazlıklarda şirket tâbiiyetini 
biçimsel olarak ele alması, merkez yeri esasına yer veren anlaşmalarda ise 
bu esası tescil yeri veya statüde gösterilen yer şeklinde yorumlaması kabuk 
veya paravan şirketlerin (shell company) yatırım anlaşmaları ile getirilen 
korumadan yararlanmalarının önünü açmıştır. Bu duruma tepki olarak bazı 
hakem kararları kabuk veya paravan şirketler tarafından başlatılan tahkim 
süreçlerini hakkın kötüye kullanılması (abuse of rights) veya sürecin kötüye 
kullanılması (abuse of process) olarak değerlendirmiştir109. Ayrıca devletler 
de son dönemde imzaladıkları bazı yatırım anlaşmalarında “kuruluş yeri” ve 
“merkez yeri” esaslarına ilave olarak, yatırımcının, tâbiiyetinde bulunduğu 
ülkede esaslı (substantial) veya gerçek (real) ekonomik faaliyetinin bulunması 
koşuluna yer vermektedir. Diğer bazı anlaşmalarda ise, tâbiiyetinde olduğu 
ülkede gerçek ekonomik faaliyeti bulunmayan tüzel kişilerin anlaşma ile 
sağlanan faydalardan yararlandırılmayacağına (denial of benefi ts) yönelik 
hükümler konulmaktadır. Aşağıda bu konular üzerinde durulacaktır.

IV. TÂBİİYET PLANLAMASINA KARŞI GELİŞTİRİLEN 
TEPKİLER 

A. HAKKIN KÖTÜYE KULLANILMASI YASAĞI 

Normal olarak yatırım tahk൴m൴ne başvurma ൴mkânı olmayan gerçek 
veya tüzel k൴ş൴ler൴n, ev sah൴b൴ devlet ൴le yatırım anlaşması bulunan b൴r ülkede 
kabuk veya tabela ş൴rketler kurup, bu ş൴rketler yoluyla yatırım tahk൴m൴ne 
başvurmaları bazı hakemler൴n ൴t൴razı ൴le karşılaşmıştır. Bunun en öneml൴ örneğ൴ 
yukarıda ൴çer൴ğ൴ açıklanan Tokios Tokelés v. Ukraine davasında yaşanmıştır. 
Anılan davada Ukrayna vatandaşları tarafından L൴tvanya’da kurulan ancak 

109  Hakkın kötüye kullanılması (abuse of rights) yasağı, b൴r k൴ş൴n൴n b൴r hakkı, d൴ğer k൴ş൴ler൴n 
kend൴ haklarından yararlanmasını engelleyecek şek൴lde veya hakkın yaratıldığı amaçtan 
farklı b൴r amaçla d൴ğer k൴ş൴ler൴n zararına olarak kullanmasını ൴fade eder. Sürec൴n veya usulün 
kötüye kullanılması (abuse of process) ൴se usule ൴l൴şk൴n b൴r hakkın amacının ötes൴nde d൴ğer 
tarafı zarara uğratmak amacıyla kullanılmasını ൴fade eder. Bu anlamda sürec൴n kötüye 
kullanılmasının hakkın kötüye kullanılmasının özel b൴r hal൴ olduğu söyleneb൴l൴r. Uluslararası 
yatırım hukuku bakımından bazı yazarlarca bu ൴k൴ kavram b൴rb൴r൴ yer൴ne kullanılmakta 
olup, genell൴kle yatırımcının yatırım tahk൴m൴ sürec൴ne amacının ötes൴nde başvurmasını 
bel൴rtmek bakımından kullanılmaktadır. Bu çalışmada daha genel b൴r kavram hakkın 
kötüye kullanılması kavramı terc൴h ed൴lecekt൴r. Uluslararası yatırım hukuku bakımından 
bu kavramların kullanılışı ve b൴rb൴rler൴ arasındak൴ farkları açıklayan b൴r çalışma ൴ç൴n bkz. 
Tan൴a Voon/ Andrew M൴tchell/ James Munro, “Legal Responses to Corporate Manoeuvr൴ng 
൴n Internat൴onal Investment Arb൴trat൴on”, 2014, 5(1), Journal of Internat൴onal D൴spute 
Settlement, s. 60-61.
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gerçek faal൴yetler൴n൴ Ukrayna’da yürüten Tokios Tokelés ş൴rket൴n൴n Ukrayna 
aleyh൴ne açtığı tahk൴m davasında, hakem heyet൴ çoğunluk kararı ൴le yargı 
yetk൴s൴n൴ ha൴z olduğuna karar verm൴şse de; bu karara aynı zamanda hakem 
heyet൴n൴n başkanlığını yapan Prosper We൴l tarafından güçlü b൴r muhalefet 
şerh൴ düşülmüştür. We൴l’e göre “ICSID mekanizması ev sahibi devletin 
tâbiiyetinde bulunan kişilerin, yabancı bir ülkede daha önceden veya sırf bu 
amaç için kurulmuş bir şirket üzerinden, yerel mahkemeler ve yerel hukuku 
atlayarak uyuşmazlığı uluslararası tahkime taşımalarına izin veren, hatta 
bunu teşvik eden bir mekanizma değildir. ICSID mekanizmasının yegâne 
amacı uluslararası yatırımları teşvik etmektir110.” We൴l uluslararası yatırımcı 
ş൴rketten bahsedeb൴lmek ൴ç൴n ş൴rket൴n kaynak ülke kanunlarına uygun olarak 
kurulması yanında bu ş൴rkete a൴t yatırımın gerçek b൴r uluslararası yatırım olup 
olmadığının araştırılması gerekt൴ğ൴n൴ öne sürmüştür111. D൴ğer b൴r anlatımla 
We൴l’e göre ş൴rket kaynak devlette kurulmakla b൴rl൴kte, ş൴rket൴n dolayısıyla 
yatırımın gerçek anlamda başka b൴r devlet tâb൴൴yet൴nde bulunan k൴ş൴ler 
tarafından kontrol ed൴lmes൴ durumda ICSID kapsamında yatırım tahk൴m൴ne 
başvurma hakkı bulunan b൴r yatırımcıdan söz ed൴lemeyecekt൴r. 

Bununla b൴rl൴kte yukarıda ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere yatırım anlaşmasında 
“gerçek ekonom൴k faal൴yet” veya “gerçek yönet൴m yer൴” g൴b൴ yatırımcı ൴le 
kaynak ülke arasında gerçek bağı arayan b൴r tanımlama yapılmadığı müddetçe 
We൴l tarafından öne sürülen bu görüş uygulamada kabul görmem൴şt൴r112. 
Bununla b൴rl൴kte We൴l’൴n görüşü ൴çer൴s൴nde d൴le get൴r൴len end൴şen൴n haklı b൴r 
gerçekl൴k payı ൴çerd൴ğ൴ de kuşkusuzdur. Z൴ra bu görüşün tümüyle redded൴lmes൴, 
ev sah൴b൴ devlette yatırımı bulunan ancak uluslararası yatırım tahk൴m൴ne g൴tme 
hakkı bulunmayan ş൴rketler൴n, uyuşmazlığın çıkacağını h൴ssett൴kler൴nde veya 
uyuşmazlık çıktıktan sonra; yatırımlarını ev sah൴b൴ devletle yatırım anlaşması 
bulunan b൴r devlette hal൴hazırda kurulu olan veya bu amaçla kurulacak b൴r 
ş൴rket altında yapılandırarak, yatırım tahk൴m൴ne başvurmalarının önünü 
açmaktadır. Teor൴k olarak bu durum yatırım uyuşmazlıkları bakımından ev 
sah൴b൴ devlet൴n mahkemeler൴ ve hukukunun tümüyle atlanması (bypass) 
sonucunu doğurab൴lecekt൴r113.

110   Tokios Tokelés v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/02/18, D൴ssent൴ng Op൴n൴on (Cha൴rman 
Prosper We൴l), 29 Apr൴l 2014, para 30; Çev൴r൴ yazar tarafından yapılmıştır. 

111  Tokios Tokelés v. Ukraine, D൴ssent൴ng Op൴n൴on (Cha൴rman Prosper We൴l), para 20.
112  McLachlan/ Shore/ We൴n൴ger, s. 194-196; Schreuer/ Mal൴ntopp൴/ August Re൴n൴sch/ Anthony 

S൴ncla൴r Schreuer, Commentary, s. 290. 
113  Tokios Tokelés v. Ukraine, D൴ssent൴ng Op൴n൴on (Cha൴rman Prosper We൴l), para 23.
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Son dönemde uygulamaya da yansıyan bu durum bazı hakem 
heyetler൴nce hakkın kötüye kullanılması yasağı kapsamında ele alınmıştır114. 
Bazı hakem heyetler൴ tâb൴൴yet planlamasının amacını d൴ğer bazıları ൴se tâb൴൴yet 
planlamasının amacı yanında zamanını d൴kkate alarak, tâb൴൴yet ed൴n൴m൴n൴n 
hakkın kötüye kullanılması teşk൴l ed൴p etmed൴ğ൴n൴ değerlend൴rm൴şt൴r115. 
Tâb൴൴yet ed൴n൴m൴n൴n amacı yönünden hakkın kötüye kullanılması olarak 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴ b൴r durum Phoenix Action Ltd. v. Czech Republic davasında 
yaşanmıştır116. Davaya konu olan olayda Çek Cumhur൴yet൴ vatandaşı olan 
Vladimir Beno Çek Cumhur൴yet൴’nde kend൴s൴ne karşı yürütülen soruşturmalar 
net൴ces൴nde İsra൴l’e yerleşm൴ş ve 2001 yılı Kasım ayında Phoenix ş൴rket൴n൴ 
kurmuştur. 2002 yılı Aralık ayında ൴se Phoenix, Beno a൴les൴ne a൴t olan ve Çek 
Cumhur൴yet൴’nde özel k൴ş൴ler ve devletle davaları süren Benet Praha ve Benet 
Group ş൴rketler൴n൴n h൴sseler൴n൴ nom൴nal değer üzer൴nden satın almıştır. Phoenix 
Şubat 2004’te ൴se Çek Cumhur൴yet൴’ne karşı İsra൴l-Çek Cumhur൴yet൴ yatırım 
anlaşmasına dayanarak ICSID tahk൴m൴n൴ başlatmıştır. Çek Cumhur൴yet൴ 
söz konusu davada yek൴ ൴t൴razında bulunarak Phoenix’൴n yatırım tahk൴m൴ne 
başvurmak ൴ç൴n kurulmuş sahte (sham) b൴r ş൴rketten başka b൴r şey olmadığını 
൴dd൴a etm൴şt൴r117. Söz konusu davada hakem heyet൴, İsra൴l kanunlarına uygun 
olarak kurulmuş olan Phoenix’൴n anlaşma kapsamında yatırımcı olduğunu 
bel൴rlem൴ş, ancak somut vakıalar temel൴nde ş൴rket൴n ekonom൴k faal൴yette 
bulunmak amacıyla değ൴l, yalnızca Çek Cumhur൴yet൴’ne karşı uluslararası dava 
açmak amacıyla b൴r “yatırım” yaptığını tesp൴t etm൴şt൴r118. Hakem heyet൴ne göre 
bu tür b൴r ൴şlem, ICSID Konvans൴yonu ൴le koruma altına alınan b൴r yatırım 
olmayıp, ൴şlem൴n tek amacı önceden var olan b൴r ൴ç anlaşmazlığı, ൴k൴l൴ yatırım 
anlaşması kapsamında ICSID tahk൴m൴ne tab൴ uluslararası b൴r anlaşmazlığa 
dönüştürmekt൴r119. Hakem heyet൴ net൴ce olarak bu ൴şlem൴, ൴y൴ n൴yetl൴ saymayarak 
hakkın kötüye kullanılması yasağı kapsamında değerlend൴rm൴şt൴r120. 

Tâb൴൴yet planlamasının amacı yanında zamanını d൴kkate alan 

114   Mark Feldman, “Sett൴ng L൴m൴ts on Corporate Nat൴onal൴ty Plann൴ng ൴n Investment Treaty 
Arb൴trat൴on”, 2012, 27(2) ICSID Rev൴ew, s. 282.

115  Feldman, s. 282.
116   Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award, 15 Apr൴l 

2009.
117  Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, para, 34.
118  Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, para, 142.
119  Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, para, 142.
120  Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, para, 143-144.
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hakem kararları ൴se yatırım tahk൴m൴ne er൴ş൴m hakkına kavuşma amacıyla 
gerçekleşt൴r൴lenler de dah൴l olmak üzere tâb൴൴yet ed൴n൴m൴n൴ kural olarak meşru 
kabul etmekted൴r121. Buna mukab൴l tâb൴൴yet ed൴n൴m൴n൴n, yatırımcı ൴le ev sah൴b൴ 
devlet arasındak൴ problem൴n uyuşmazlığa dönüşmes൴n൴n yüksek b൴r ൴ht൴mal 
olarak değerlend൴r൴ld൴ğ൴ b൴r zamanda gerçekleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde, tâb൴൴yet 
planlaması hakkın kötüye kullanılması olarak değerlend൴r൴lmekted൴r122. 
Bu bağlamda hakemlerce yatırımcı ൴le ev sah൴b൴ devlet arasında henüz 
b൴r uyuşmazlık ൴ht൴mal൴n൴n olmadığı b൴r dönemde, yatırımcının kend൴s൴n൴ 
gelecekte ortaya çıkması muhtemel genel r൴sklere karşı güvence altına almak 
൴ç൴n yapmış olduğu tâb൴൴yet ed൴n൴m൴ kend൴l൴ğ൴nden (per se) gayr൴meşru kabul 
ed൴lmem൴şt൴r123. Bu husus Tidewater v. Venezuela davasında hakem heyet൴nce 
şu şek൴lde açıklanmıştır: “Bir yatırımcının, ev sahibi ülke ile gelecekteki 
anlaşmazlıkların genel riskinden bu şekilde [tâbiiyet planlaması yoluyla]124 
kendisini korumaya çalışması, tamamen meşru bir hedeftir ve bir yatırım 
koruma anlaşması rejiminin kötüye kullanılması değildir.125” Bununla 
b൴rl൴kte hakkın kötüye kullanılması sayılan tâb൴൴yet planlaması uyuşmazlık 
çıktıktan veya spes൴f൴k uyuşmazlığın sadece b൴r ൴ht൴mal değ൴l, çok yüksek 
b൴r olasılık olduğu zamanda gerçekleşt൴r൴len tâb൴൴yet ed൴n൴m൴d൴r. Bu halde 
tâb൴൴yet ed൴n൴m൴n൴n zamanlaması kr൴t൴k önem൴ ha൴zd൴r126. Tâb൴൴yet ed൴n൴m൴ 
veya tâb൴൴yet değ൴ş൴kl൴ğ൴ uyuşmazlık çıkmazdan evvel yeterl൴ b൴r öngörüyle 
gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴nde meşru kabul ed൴lecek, ters൴ durumda yan൴ ev sah൴b൴ devlet 
൴le yatırımcı arasında yaşanan problem൴n uyuşmazlığa dönüşme ൴ht൴mal൴n൴n 
yüksek olduğu b൴r dönemde gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴nde hakkın kötüye kullanılması 
olarak değerlend൴r൴lecekt൴r127. 

Uyuşmazlık çıktıktan sonra yatırım tahk൴m൴ne g൴tme amacıyla yapılan 

121  Dem൴rkol, s. 324.
122  Casas, s. 116.
123  Mobil Cerro Negro Holding, Ltd. v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/27, Dec൴s൴on on 

Jur൴sd൴ct൴on, 10 June 2010, para 204; Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of 
Australia, UNCITRAL, PCA Case No. 2012-12, Award on Jur൴sd൴ct൴on and Adm൴ss൴b൴l൴ty, 
17 December 2015; para 540; Tidewater v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/10/5, Dec൴s൴on 
on Jur൴sd൴ct൴on, 8 February 2013, para 184.

124  Konunun anlaşılması açısından “bu şek൴lde” ൴fades൴n൴n anlamını açıklamak bakımından 
yazar tarafından eklenm൴şt൴r. 

125  Tidewater v. Venezuela, para 184. 
126  Voon/ M൴tchell/ Munro, s. 46-47.
127  Casas, s. 116; Pac Rim Cayman LLC v. Republic of El Salvador, ICSID Case No. ARB/09/12, 

Dec൴s൴on on the Respondent’s Jur൴sd൴ct൴onal Object൴ons, 1 June 2012, para 2.99. 
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tâb൴൴yet değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴n hakemler tarafından tesp൴t൴ n൴speten kolaydır. Buna 
mukab൴l uyuşmazlık çıkmadan önce gerçekleşt൴r൴len tâb൴൴yet değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴n 
yatırım tahk൴m൴ne g൴tme amacıyla mı yoksa verg൴ kolaylıkları veya yatırım 
anlaşmasının koruması altına g൴rme konusundak൴ genel b൴r öngörü mü 
olduğunun tesp൴t൴ kolay olmayacaktır. H൴ç şüphes൴z böyles൴ b൴r tesp൴t 
vakıalara dayanmak durumundadır. Philip Morris Asia Limited v. The 
Commonwealth of Australia davasında hakem heyet൴ davacı yatırım ş൴rket൴ 
൴le ev sah൴b൴ devlet arasında uyuşmazlık çıkmadan öncek൴ ൴k൴ yılda yapılan 
yazışmalar yanında y൴ne davacının sah൴p olduğu ş൴rketler grubu ൴le hukuk 
danışmanları arasındak൴ yazışmalara bakarak tâb൴൴yet değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴n amacının 
yatırım tahk൴m൴ne g൴tmek olduğunu bel൴rlem൴ş ve bu durumu hakkın kötüye 
kullanılması yasağı ൴çer൴s൴nde değerlend൴rm൴şt൴r128. Söz konusu davaya konu 
olan olayda Avusturalya’nın tütün ürünler൴n൴n düz paketlenmes൴ne129 yönel൴k 
yasa hazırlıklarının devam ett൴ğ൴ süreçte, çok uluslu b൴r ş൴rket olan Philip 
Morris bu konuda düzenleme yapılmasına ş൴ddetl൴ b൴r şek൴lde karşı çıkmış, 
uygulamanın yasalaşması hal൴nde yatırım tahk൴m൴ dah൴l ulusal ve uluslararası 
tüm yargı süreçler൴ne başvuracağını Avusturalya’ya b൴ld൴rm൴şt൴r130. Düz 
paketleme düzenlemes൴n൴n yasalaşacağının anlaşıldığı b൴r dönemde ൴se 
Philip Morris Avustralya tâb൴൴yet൴nde bulunan Philip Morris Australia’a a൴t 
varlıkları yen൴den yapılandırılarak Hong Kong tâb൴൴yet൴nde bulunan Philip 
Morris Asia’nın altına almıştır. Yen൴den yapılandırma düz paketleme yasasının 
yürürlüğe g൴rmes൴ önces൴nde tamamlanmış ve düzenlemen൴n yürürlüğe g൴rd൴ğ൴ 
günün ertes൴nde Philip Morris Asia Avusturalya’ya karşı yatırım tahk൴m൴ 
davası açmıştır. Hakem heyet൴ bu davada k൴ş൴ bakımından yargı yetk൴s൴n൴ ha൴z 
olduğunu bel൴rlem൴ş, ancak tâb൴൴yet planlamasının uyuşmazlığın çıkmasının 
yüksek b൴r şek൴lde beklend൴ğ൴ dönemde gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴n൴ bel൴rterek, Philip 
Morris Asia tarafından yapılan başvuruyu hakkın kötüye kullanılması olarak 
değerlend൴rm൴şt൴r131.

128  Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia, para 555-569.
129  Düz paketleme ൴fades൴ tütün mamuller൴n൴n standart b൴r renkte (genell൴kle koyu kahvereng൴) 

paketlenmes൴n൴ ve paket üzer൴nde marka ve ürün adının bell൴ b൴r yazı t൴p൴ st൴l൴ ve boyutunda 
yer alması dışında logo ve marka tasv൴r൴ne yönel൴k ൴şaretler൴n konulmasını yasaklayan 
düzenlemeler൴ tanımlamak ൴ç൴n kullanılmaktadır. 

130  Tütün ürünler൴n൴n düz paketlenmes൴n൴n uluslararası t൴caret ve yatırım hukuku bakımından 
doğurduğu sonuçları ൴nceleyen b൴r çalışma ൴ç൴n bkz. Talat Kaya, “Uluslararası T൴caret ve 
Yatırım Hukuku Bakımından Tütün Ürünler൴n൴n Düz Paketlenmes൴ Meseles൴”, 2018, 24(2), 
Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Hukuk Araştırmaları Derg൴s൴, s. 1045-1085. 

131  Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia, para 585-588.
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Kanaat൴m൴zce hakem heyetler൴n൴n yalnızca amacına bakarak tâb൴൴yet 
planlamasını hakkın kötüye kullanılması yasağı ൴çer൴s൴nde değerlend൴rmeler൴ 
hatalı olacaktır. Z൴ra uluslararası yatırım yapan ş൴rketler açısından başka b൴r 
ülkede yatırım yapmak her zaman r൴skl൴ b൴r durumdur. Uyuşmazlık çıkması 
hal൴nde ൴se özell൴kle hukuk൴ gel൴şm൴şl൴k açısından daha ger൴de olan ülkelerde 
൴ç hukuk yollarına başvurularak ad൴l b൴r karar almak güç olab൴lmekted൴r. Bu 
anlamda yatırımın genel anlamda doğurduğu r൴skten kaçınmak amacıyla 
uluslararası yatırımcıların, ev sah൴b൴ devlet൴n yatırım anlaşması bulanan 
b൴r ülkede kurulacak ş൴rket yoluyla yatırımını gerçekleşt൴rmes൴ meşru 
kabul ed൴lmel൴d൴r. Buna mukab൴l başlangıçta böyle b൴r öngörü ൴le hareket 
etmeyen ancak uyuşmazlık çıktıktan sonra sırf uyuşmazlığın görüleceğ൴ 
yer൴n değ൴şt൴r൴lmes൴ amacıyla, tâb൴൴yet planlaması yoluyla yapılan hukuk൴ 
man൴pülasyonların ൴se hakkın kötüye kullanılması yasağı kapsamında 
değerlend൴r൴lmes൴n൴ doğru bulduğumuzu vurgulamak ൴ster൴z. Hülasa 
kanaat൴m൴zce tâb൴൴yet planlaması kend൴l൴ğ൴nden (per se) hakkın kötüye 
kullanılması yasağı ൴çer൴s൴nde değerlend൴r൴lmemel൴ buna mukab൴l, ev sah൴b൴ 
devlet ൴le uyuşmazlığın çıktığı veya çıkmasının çok yüksek b൴r ൴ht൴mal olduğu 
dönemde sırf yatırım tahk൴m൴ne g൴tmek ൴ç൴n gerçekleşt൴r൴len tâb൴൴yet ed൴n൴mler൴ 
bu yasak kapsamında ele alınmalıdır.

B. YATIRIM ANLAŞMALARINDA YATIRIMCI TANIMININ 
DARALTILMASI ve FAYDALARIN REDDİ (DENIAL OF BENEFITS) 
HÜKÜMLERİNE YER VERİLMESİ 

Kabuk veya tabela ş൴rketler൴n yatırım tahk൴m൴ne sıkça başvurmaları 
karşısında devletler son dönemde ൴mzaladıkları yatırım anlaşmalarında 
“kuruluş yer൴” ve “merkez yer൴” esaslarına ൴lave olarak, yatırımcının, 
tâb൴൴yet൴nde bulunduğu ülkede esaslı (substantial) veya gerçek (real) ekonom൴k 
faal൴yet൴n൴n bulunması koşuluna yer vermekted൴r. Bu kapsamda örneğ൴n yakın 
dönemde Türk൴ye ൴le Bangladeş arasında ൴mzalanan YKTK Anlaşmasında132 
tüzel k൴ş൴ler bakımından yatırımcı “…faaliyetlerinin önemli bir bölümü bir Akit 
Taraf ülkesinde bulunan ve o Akit Tarafın yürürlükteki mevzuatı çerçevesinde 
kurulmuş veya teşekkül etmiş şirketleri, firmaları veya iş ortaklıklarını ifade 
eder” şekl൴nde tanımlanarak, anlaşma ൴le sağlanan haklardan yararlanmak 
൴ç൴n kuruluş yer൴ esasına ൴lave olarak ş൴rket faal൴yetler൴n൴n öneml൴ b൴r 
bölümünün ş൴rket൴n kurulduğu ülkede bulunması aranmıştır. Keza Türk൴ye ൴le 

132  RG: 10.05.2019 - 30770.
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ÇHC arasında ൴mzalanan YKTK Anlaşmasında133 ൴se tüzel k൴ş൴ler açısından 
yatırımcı “Akit Tarafl ardan birinin hukuku çerçevesinde kurulmuş veya 
teşekkül etmiş ve kayıtlı yönetim merkezleri ile birlikte yeterli seviyedeki iş 
faaliyetleri söz konusu Akit Taraf ülkesinde bulunan şirketleri, firmaları veya 
iş ortaklıklarını ifade eder” şekl൴nde tanımlanarak ൴dare merkez൴ esasına ൴lave 
olarak, ş൴rket൴n kurulduğu âk൴t tarafta yeterl൴ sev൴yede ൴ş faal൴yet൴n൴n bulunması 
şart koşulmuştur. 

Öneml൴ veya yeterl൴ ekonom൴k faal൴yette bulunma şartı, yatırım 
anlaşması ൴le tanınan haklardan yalnızca d൴ğer taraf yatırımcılarının 
yararlanmasını amaçlamaktadır. D൴ğer b൴r anlatımla, yatırımcı tanımının bu 
şek൴lde daraltılması genel olarak ev sah൴b൴ devlet veya üçüncü b൴r devlet 
yatırımcılarına a൴t tabela ş൴rketler൴n൴ yatırım anlaşması koruması dışında 
bırakmayı hedefl er. Daraltıcı tanımlama özel olarak ൴se tabela ş൴rketler൴n൴n 
âk൴t tarafl ara karşı yatırım tahk൴m൴ davası açmalarını önleme amacını taşır. 
Esasen daraltıcı bu tanımlama yatırımcı tanımını gen൴ş b൴r şek൴lde yorumlayan 
hakem kararlarına devletler tarafından ver൴len b൴r cevap n൴tel൴ğ൴ de taşır. Z൴ra 
yukarıda ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere pek çok hakem heyet൴, yatırım tahk൴m൴ne dayanak 
olan ൴k൴l൴ yatırım anlaşmalarında yatırımcı ൴ç൴n “gerçek ekonom൴k faal൴yet” 
veya “gerçek yönet൴m yer൴” kr൴terler൴n olmadığından bah൴sle; k൴ş൴ bakımından 
yetk൴s൴n൴ tay൴n ederken b൴ç൴msel ൴ncelemen൴n ötes൴ne geçmem൴şt൴r. D൴ğer b൴r 
anlatımla hakem heyetler൴, yatırım anlaşmasına taraf olan devletler൴n ൴radeler൴ 
h൴lafına yatırım anlaşmasında olmayan b൴r kr൴ter൴ kend൴ler൴ ekleyerek yatırımcı 
tanımını daraltmayı uygun görmem൴şlerd൴r134. İşte bu noktada devletler൴n 
yatırım anlaşması ൴le yatırımcı tanımını sınırlandırmaları hakemler൴n bu 
sınırlamayı göz önüne almalarını sağlayan b൴r mekan൴zma olmuştur. N൴tek൴m, 
yukarıda ele alındığı üzere Alps Finance and Trade AG v. The Slovak Republic, 
davasında hakem heyet൴; İsv൴çre ve Slovak Cumhur൴yet൴ arasındak൴ ൴k൴ tarafl ı 
yatırım anlaşmasında yatırımcı tanımı ൴çer൴s൴nde geçen “aynı taraf ülke de 
gerçek ekonomik faaliyetlere sahip olma” ൴fades൴n൴ d൴kkate alarak, kavramı 
dar yorumlamış ve yargı yetk൴s൴n൴ ha൴z olmadığına karar verm൴şt൴r135. 

Tabela ş൴rketler൴n൴n yatırım tahk൴m൴ne başvurmalarının önlenmes൴ 
bakımından devletler൴n kullandıkları d൴ğer b൴r yöntem yatırım anlaşmalarına 

133  RG: 01/10/2020 - 31261 (Mükerrer)
134  Sornarajah, s. 118.
135  Alps Finance and Trade AG v. The Slovak Republic, para. 219-227. 
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faydaların veya menfaatler൴n redd൴ (denial of benefits) hükmü koymaktır136. 
Faydaların redd൴ hükmü yatırım anlaşmalarına görece yen൴ g൴rm൴ş olmakla 
b൴rl൴kte, bu hükümler൴n uluslararası anlaşmalarda kullanılması yen൴ değ൴ld൴r. 
Faydaların redd൴ hükümler൴n൴n kaynağı II. Dünya Savaşı sonrasında ABD 
൴le Japonya arasında ൴mzalanan Dostluk T൴caret Seyrüsefer Anlaşması’na 
dayanır137. Söz konusu hüküm üçüncü devletler൴n anlaşma ൴le sağlanan 
faydalardan yararlanmasını engellemek amacıyla anlaşmaya derç ed൴lm൴şt൴r138. 
Faydaların redd൴ hükmü sonrak൴ zaman d൴l൴m൴ ൴çer൴s൴nde çeş൴tl൴ anlaşmalarda 
kullanılmış, 1990’lı yılların ortalarında ൴se ABD, Kanada, Meks൴ka, Japonya, 
Kore, ÇHC, Avusturalya, Yen൴ Zelanda ve Peru g൴b൴ pek çok ülke tarafından 
൴mzalanan yatırım anlaşmaları ൴çer൴s൴nde yer൴n൴ almıştır139. Y൴ne USMCA140 
ve Enerj൴ Şartı Anlaşması141 faydaların redd൴ hükümler൴ne yer veren öneml൴ 
anlaşmalar arasında sayılab൴l൴r. Türk൴ye de yakın dönemde ൴mzaladığı bazı 
yatırım anlaşmalarına faydaların redd൴ hükmünü koymuştur. Bu kapsamda 
örneğ൴n Türk൴ye ൴le Güney Kore arasında ൴mzalanan yatırım anlaşması m.1.15 
hükmü şu şek൴lded൴r: “ 1. Bir Akit Taraf, işbu Anlaşma’dan kaynaklanan 
faydaların, diğer Akit Taraf’ın bir işletmesi olan bu Akit Taraf’ın bir 
yatırımcısına ve bu gibi bir yatırımcının yatırımlarına uygulanmasını, söz 
konusu şirketin kanunları çerçevesinde teşekkül etmiş olduğu Akit Taraf’ın 
ülkesinde önemli faaliyetlerinin olmaması veya Anlaşma’ya taraf olmayan 
bir ülkenin yatırımcısının veya Anlaşma’nın faydalarının uygulanmasını 
reddeden Akit Taraf’ın yatırımcılarının bu işletmeye sahip olması veya idare 
etmesi halinde reddedebilir. 

2. Reddeden Akit Taraf, menfaatleri reddetmeden önce, mümkün olduğu 
ölçüde, diğer Akit Taraf’a bildirimde bulunacaktır. Reddeden Akit Taraf’ın 
böyle bir bildirimde bulunması halinde, diğer Akit Taraf’ın talebi üzerine o 

136  Sornarajah, s. 120.
137   Richard Happ, “Denial of Benefi ts Clauses and any other Mechanisms that Limit the Scope 

of BITs for Investors” in The Determination of the Nationality of Investors under Investment 
Protection Treaties, Institute of Economic Law (Transnational Economic Law Research 
Center), 2011, s. 61; Xiao-Jing Zhang, “Proper Interpretation of Corporate Nationality under 
International Investment Law to Prevent Treaty Shopping” 2013, 6(1), Contemporary Asia 
Arbitration Journal, s. 57.

138  Happ, s. 61-62.
139  Casas, s. 88. 
140  USMCA, Madde 14.14; 
141  Enerj൴ Şartı Anlaşması, Madde 17.
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Akit Taraf’la istişarede bulunacaktır.142” 

Yukarıda yer ver൴len örnek ൴fadeden hareketle faydaların redd൴ hükmünün 
uygulanması ൴ç൴n üç unsurun tesp൴t൴ gerekl൴d൴r. İlk olarak ş൴rket൴n d൴ğer kaynak 
ülke tâb൴൴yet൴nde olmakla b൴rl൴kte, gerçekte üçüncü b൴r ülken൴n veya ev sah൴b൴ 
devlet൴n yatırımcılarına a൴t olduğu tesp൴t ed൴lmel൴d൴r143. Ş൴rket൴n sah൴b൴n൴n k൴m 
olduğu veya k൴m൴n tarafından ൴dare ed൴ld൴ğ൴ tesc൴l yer൴ ülkes൴ndek൴ kayıtlara, 
ş൴rket൴n gerçekleşt൴rd൴ğ൴ ൴şlemler ൴le somut olayın şartlarına bakılarak tesp൴t 
ed൴lecek hususlardır. Faydaların redd൴ hükmü kapsamında ൴k൴nc൴ olarak ş൴rket൴n 
kurulduğu (teşekkül ett൴r൴ld൴ğ൴) ülkede öneml൴ faal൴yet൴n൴n olmaması ൴cap eder144. 
Öneml൴ t൴car൴ faal൴yet kr൴ter൴ konusunda genel olarak yatırım anlaşmalarında 
açıklık bulunmamaktadır145. Bu kr൴ter൴n karşılanıp karşılanmadığı hakem 
heyetler൴nce olay bazında değerlend൴r൴lmekted൴r146. Ancak hakem kararlarında 
“öneml൴ faal൴yet” eş൴ğ൴n൴n yüksek tutulmadığı, kaynak ülkedek൴ faal൴yetler൴n 
büyük ölçekl൴ veya kapsamlı olmasının aranmadığı görülmekted൴r147. Örneğ൴n 
Enerj൴ Şartı Anlaşması’na dayanılarak başlatılan ve Stockholm T൴caret Odası 
tahk൴m kurallarına göre yürütülen Limited Liability Company Amto v. Ukraine 
davasında hakem heyet൴ ş൴rket൴n kaynak ülkede of൴s൴n൴n olması, bu ülkede 
verg൴ vermes൴ ve yerel ൴st൴hdam oluşturmasını öneml൴ faal൴yet olarak yeterl൴ 
saymıştır148. 

Faydaların redd൴ hükmünün uygulanması ൴ç൴n son şart olarak, ev 
sah൴b൴ devlet൴n bunu yatırımcıya b൴ld൴rmes൴ zaruret൴ bulunmaktadır149. Bu 
noktada b൴ld൴r൴m൴n yapılma zamanı faydaların redd൴ hükmünün spes൴f൴k olay 
bakımından uygulanması açısından hayat൴ önem൴ ha൴zd൴r. B൴ld൴r൴m൴n zamanı 
konusunda ൴se farklı görüşler ortaya atılmıştır. İlk görüş ev sah൴b൴ devlet 
tarafından faydaların redd൴ hükmünün uygulanmasının b൴ld൴r൴m൴ konusunda 
herhang൴ b൴r zaman kısıtlamasının olmaması gerekt൴ğ൴n൴ öne sürmekted൴r. Bu 
bağlamda ev sah൴b൴ devlet uyuşmazlık çıktıktan, hatta tahk൴m sürec൴ başladıktan 

142  RG: 05.06.2018 - 30422 (Mük.)
143  Voon/ M൴tchell/ Munro, s. 54.
144  Voon/ M൴tchell/ Munro, s. 54.
145  Happ, s. 64; Zhang, s. 58.
146  Happ, s. 64-65.
147  Zhang, s. 58.
148  Limited Liability Company Amto v. Ukraine, SCC Case No. 080/2005, F൴nal Award, 26 

March 2008, para 68. 
149  Sornarajah, s. 137.
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sonra dah൴ bu hükme dayanarak yargı yetk൴s൴ ൴t൴razında bulunab൴lecekt൴r150. 
Buna mukab൴l hakem heyetler൴n൴n ekser൴yet൴ tarafından ben൴msenen ൴k൴nc൴ 
görüş ൴se, faydaların redd൴ hükmüne dayalı olarak yargı yetk൴s൴ ൴t൴razının 
kabul ed൴lmes൴ ൴ç൴n; ev sah൴b൴ devlet൴n b൴ld൴r൴m൴n൴ spes൴f൴k uyuşmazlıkla 
൴lg൴l൴ tahk൴m sürec൴ başlamadan hatta yatırımcı ൴le ev sah൴b൴ devlet arasında 
problem ortaya çıkmazdan önce yapması gerekt൴ğ൴n൴ savunmaktadır151. 
D൴ğer b൴r anlatımla faydaların redd൴ hükmü ancak b൴ld൴r൴m൴n yapılmasından 
sonrak൴ zaman d൴l൴m൴ ൴ç൴n ൴ler൴ye dönük olarak uygulama alanı bulacaktır. 
Ev sah൴b൴ devlet൴n her b൴r yatırımcının k൴ml൴ğ൴ne bakarak faydaların redd൴ 
hükmünün k൴me karşı uygulanacağını tesp൴t൴n൴n zorluğu b൴r yana yatırım 
sah൴pl൴ğ൴n yatırım yapılmasından sonrak൴ zamanda değ൴şeb൴lmes൴, hükmün 
ev sah൴b൴ devlet açısından kullanımını hayl൴ zorlaştırmaktadır152. Ev sah൴b൴ 
devlet açısından ortaya çıkardığı tüm zorluğa rağmen kanaat൴m൴zce de 
faydaların redd൴ hükmünün uygulanması bakımından ev sah൴b൴ devlet 
tarafından yapılacak b൴ld൴r൴m uyuşmazlık önces൴nde yapılmalıdır. Aks൴ne b൴r 
durum yatırım yapıldığı anda uluslararası yatırım tahk൴m൴ başvuru ൴mkânının 
olduğunu düşünen yatırımcıları güçlü taraf olan devlet karşısında korumasız 
bırakacaktır. 

Bu bağlamda uygulamada da faydaların redd൴ hükmünün hakem 
heyetler൴nce kısıtlayıcı şek൴lde yorumlanması, tâb൴൴yet planlamasına karşı bu 
hükmün kullanılmasını sınırlandırmaktadır. Bu durum b൴r yönüyle başa dönmek 
ve yatırımcı tâb൴൴yet൴ konusunda anlaşmada yer ver൴len tanımın ön plana 
çıkması anlamına gelmekted൴r. D൴ğer b൴r anlatımla ൴k൴l൴ yatırım anlaşmasında 
yatırımcının yalnızca kuruluş yer൴ veya herhang൴ b൴r n൴teleme veya bağlamdan 
yoksun olarak merkez yer൴ esası temel൴nde tanımlanması durumunda faydaların 
redd൴ hükmü yoluyla tâb൴൴yet planlamasının engellenmes൴ güçleşecek, buna 
mukab൴l yatırımcı konusunda daraltıcı b൴r tanıma başvurulması durumunda 
tâb൴൴yet planlamasına başvurulması önleneb൴lecekt൴r.

SONUÇ 

T൴caret ş൴rketler൴n൴n başka b൴r devlet tâb൴൴yet൴n൴ ed൴nmeler൴ kural 

150  Sornarajah, s. 137.
151   Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision 

on Jurisdiction, 8 February 2005, para 157-165; Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. 
The Russian Federation, UNCITRAL, PCA Case No. 2005-04/AA227, Interim Award on 
Jurisdiction and Admissibility, 30 November 2009, para 458.

152  Voon/ M൴tchell/ Munro, s. 55. 
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olarak meşru olmakla b൴rl൴kte, sırf yatırım tahk൴m൴ne başvurmak amacıyla 
gerçekleşt൴r൴len tâb൴൴yet planlaması devletler nezd൴nde c൴dd൴ rahatsızlıklara 
neden olmuştur. Bu durumun engellenmes൴ bakımından en uygun çözümün 
yatırım anlaşmalarında yatırımcı tanımının gözden geç൴r൴lmes൴ olduğunu 
mütalaa etmektey൴z. Devletler yatırım tahk൴m൴ne başvurma ൴mkânını yalnızca 
kaynak ülkede gerçek yönet൴m merkez൴ veya esaslı ekonom൴k faal൴yet൴ bulunan 
ş൴rketlere tanımak ൴st൴yorlar ൴se, bu hususu herhang൴ b൴r duraksamaya yer 
vermeyecek şek൴lde anlaşmaya yansıtmayı değerlend൴rmel൴d൴rler. Böylel൴kle 
b൴r yandan hakemler൴n yatırım anlaşmalarına taraf âk൴t devletler൴n ൴radeler൴ne 
uygun olarak karar vermeler൴, d൴ğer yandan ൴se hakemler൴n anlaşmada olmayan 
kavramları anlaşma ൴çer൴s൴ne dâh൴l etme konusunda yaşadıkları tereddütler൴n 
g൴der൴lmes൴ sağlanacaktır. Devletler ൴lave olarak yatırım anlaşmaları ൴le 
tanınan faydaların bazı ş൴rketlere tanınmayacağı konusunda faydaların 
redd൴ hükümler൴n൴ de anlaşmalara koymayı düşüneb൴l൴rler. Buna mukab൴l 
kanaat൴m൴zce yatırım anlaşmalarında yatırımcı tanımı daraltılmadan kuruluş 
veya merkez yer൴ esasları yanında faydaların redd൴ hükmüne yer ver൴lmes൴, 
tereddütler൴ g൴dermeyeceğ൴ g൴b൴ tâb൴൴yet planlamasına başvurmayı kısıtlama 
konusunda da sınırlı b൴r etk൴ doğuracaktır. Özell൴kle faydaların redd൴ konusunda 
ev sah൴b൴ devlet൴n uyuşmazlık çıkmazdan evvel b൴ld൴r൴m yükümlülüğü altında 
bulunması, bu hüküm kullanımını kısıtlayacaktır. 

H൴ç şüphes൴z yatırım anlaşmalarında yatırımcı tanımının gerçek yönet൴m 
merkez൴ veya esaslı ekonom൴k faal൴yet kr൴ter൴n൴ ൴çerecek şek൴lde değ൴şt൴r൴lmes൴ 
zaman alacaktır. Bu dönem zarfında ൴se sırf yatırım tahk൴m൴ne başvurulması 
amacıyla başvurulan tâb൴൴yet planlaması hakemler tarafından hakkın kötüye 
kullanılması yasağı ൴çer൴s൴nde değerlend൴r൴leb൴lecekt൴r. Buna mukab൴l 
kanaat൴m൴zce bu noktada yatırımcı ş൴rket tarafından yatırımın başlangıcında 
veya uyuşmazlık çıkmazdan evvel genel b൴r r൴sk൴n bertaraf ed൴lmes൴ amacıyla 
gerçekleşt൴r൴len tâb൴൴yet ed൴n൴m൴ ൴le sırf yatırım tahk൴m൴ne g൴tmek amacıyla 
gerçekleşt൴r൴len tâb൴൴yet planlamasını ayırt etmek gerek൴r. Meşru kabul ed൴len 
tâb൴൴yet ed൴n൴m൴ ൴le meşru kabul ed൴lmeyen tâb൴൴yet planlaması arasındak൴ 
sınır ൴se tâb൴൴yet planlamasının amacı ve zamanlaması d൴kkate alınarak 
ç൴z൴leb൴lecekt൴r. 
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ANONİM ŞİRKET HUKUKUNDA RÜÇHAN HAKKININ 
SINIRLANDIRILMASI VE KALDIRILMASINDA HAKLI SEBEP 
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ÖZ

Anonim şirkette sermaye artırımı ile mevcut pay sahiplerinin şirketteki 
durumunun korunması amacıyla rüçhan hakkı tanınmıştır. Ancak haklı sebeplerin 
varlığı halinde pay sahiplerine tanınan rüçhan hakkının sınırlandırılması veya 
kaldırılması söz konusu olabilir.

Haklı sebep, somut olaya göre değişiklik göstermektedir. Bu nedenle öğretide 
üzerinde uzlaşılmış bir haklı sebebin tanımı bulunmamaktadır. Haklı sebep konusunda 
gösterilen sebeplerin haklı olup olmaması ile ilgili bazı kriterler ise öğretide kabul 
edilmektedir. Bahsedilen kriterler; anonim şirketin menfaati, sosyal gerekçeler ve 
ekonomik stratejisidir.

Haklı sebep konusunda Türk mevzuatında bir tanım yapılmamış olmakla birlikte 
birtakım örnekler verilmiştir. Bunlardan bazıları; halka arz, işletmelerin, işletme 
kısımlarının, iştiraklerin devralınması ve işçilerin şirkete katılmalarıdır. 

Anonim şirkette rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması için şart olan 
haklı sebebin dürüstlük kuralı haricinde üç önemli sınırı bulunmaktadır. Bu sınırlar; 
eşitlik ilkesi, alınan kararın gerekli ve orantılı olmasıdır. 

Anahtar Kelimeler: Anonim şirket, rüçhan hakkı, haklı sebep, sınırlandırma, 
kaldırma.
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With the capital increase in the joint stock company, the subscription right has 
been granted to protect the status of the current shareholders in the company. However, 
in the presence of just cause, the subscription right granted to the shareholders may 
be limitation or abrogation.
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The just cause varies according to the concrete event. Therefore, there is no 
definition of a justified reason agreed upon in the doctrine. Some criteria about 
whether the reasons given for the just cause are just or not are accepted in the 
doctrine. The mentioned criteria; The interest of the joint stock company is social 
reasons and economic strategy.

Although there is no definition of just cause in Turkish legislation, some examples 
are given. Some of those; public off ering is the takeover of businesses, business parts, 
subsidiaries and the participation of workers in the company. 

There are three important limits to the rightful reason, which is a prerequisite 
for the limitation and abrogation of the subscription right in a joint stock company, 
except for the integrity rule. These limits are; The principle of equality is that the 
decision taken is necessary and proportionate. 

Keywords: Joint-stock company, subscription right, fair cause, limitation, 
abrogation.

I. Genel Olarak

Anon൴m ş൴rketlerde rüçhan (yen൴ pay alma) hakkı1 (Bezugsrecht), dış 
kaynaklardan yapılan sermayen൴n artırımı net൴ces൴nde ortaya çıkan yen൴ 
payların2 mevcut pay sah൴pler൴3 tarafından öncel൴kle alınması hakkıdır4. Payın 

1 Rüçhan hakkı ter൴m൴ yer൴ne Yargıtay’ın “artırılan sermayeye katılmada öncel൴k hakkı” 
൴fades൴ ൴ç൴n bkz. Y. 11.HD., T. 28.10.2004, E. 2003/13782, K. 2004/10454. 

2 Akünal, rüçhan hakkının söz konusu olması ൴ç൴n sermaye artırımı net൴ces൴nde ortaya yen൴ 
pay senetler൴n൴n çıkmasının şart olduğunu ൴ler൴ sürmekted൴r (Teoman Akünal, “Anon൴m 
Ortaklıkta Pay Sah൴pler൴n൴n Yen൴ Pay Alma Hakkı”, 1969, 3(5), Mukayesel൴ Hukuk 
Araştırmaları Derg൴s൴, s. 268). B൴z bu görüşe katılmamaktayız. Z൴ra sermaye artırımı 
net൴ces൴nde ortaya pay çıkması yeterl൴ olup bunun ayrıca b൴r pay sened൴ne bağlanması şart 
değ൴ld൴r. N൴tek൴m çıplak payların aslen ve payların serbestçe devred൴leb൴l൴rl൴ğ൴ ൴lkes൴ gereğ൴ 
devren ൴kt൴sabı mümkündür. Ayrıca eğer sermaye artırım kararıyla ortaya çıkan paylar, 
b൴r senede bağlanmışsa rüçhan hakkının kullanımı net൴ces൴nde bunun ൴kt൴sabı söz konusu 
olacaktır. Aynı görüşte bkz. Oruç Ham൴ Şener, Teor൴k ve Uygulamalı Ortaklıklar Hukuku, 3. 
Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2017, s. 585 vd.

3 Ş൴rket൴n kend൴ payını doğrudan ൴kt൴sabı hal൴nde bunun rüçhan hakkına sah൴p olmayacağı, 
ancak bu ൴kt൴sabın dolaylı (başka b൴r k൴ş൴ aracılığıyla) olarak yapılması hal൴nde bahsed൴len 
hakkın kullanılab൴leceğ൴ yönünde bkz. Jens Koch/ Uwe Huff er, Akt൴engesetz, 14. Aufl age, 
CH Beck Verlag, 2020, AktG § 186, Rn. 9.

4 Mehmet Baht൴yar, Anon൴m Ortaklıkta Kayıtlı Sermaye S൴stem൴ ve Sermaye Artırımı, Beta 
Basım, 1996, s. 158; Şener, s. 585; Esra Cenkc൴, “Kayıtlı Sermaye S൴stem൴nde Yen൴ Pay 
Alma (Rüçhan) Hakkının Sınırlandırılması Bağlamında Genel Kurulun Yetk൴ler൴ -Alman 
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aslen kazanımı ൴mkânı veren bu hak, pay sah൴pler൴n൴n paylarının n൴spet൴ ൴le 
orantılıdır5. 

Anon൴m ş൴rket hukukunda rüçhan hakkının doğumu ൴ç൴n genel kurulun 
sermaye artırım kararı alması gerek൴r6. Ancak genel kurulun bu yönde b൴r 
karar alması rüçhan hakkının mutlaka uygulanacağı anlamına gelmemekted൴r. 
Z൴ra haklı sebepler൴n varlığı hal൴nde söz konusu hakkın sınırlandırılması veya 

ve İsv൴çre Hukuku ൴le Karşılaştırmalı”, 2016, 122, Türk൴ye Barolar B൴rl൴ğ൴ Derg൴s൴, s. 316; 
Fat൴h B൴lg൴l൴/ Ertan Dem൴rkapı, Ş൴rketler Hukuku, 3. Baskı, Dora, 2013, s. 525. Doktr൴ndek൴ 
rüçhan hakkı tanımları ൴ç൴n ayrıca bkz. Şükrü Yıldız, Anon൴m Ortaklıkta Yen൴ Pay Alma 
Hakkı, Beta Basım, 1996, s. 77 vd.

5 Edward E. Ott, Das Bezugsrecht der Akt൴onäre, D൴ss., 1962, s. 12; Akünal, s. 257; 
Ph൴l൴pp Schaller /Mart൴n A.  Kessler, Akt൴enrecht Kommentar Akt൴engesellschaft, 
Rechnungslegungsrecht, VegüV, GeBüV, VASR (Hrsg. Jeannette K. W൴mbmer)- Zür൴ch, 2016, 
OR Art. 652b, Nr. 1; Can Yaşar Göksoy, “Anon൴m Ortaklıkta Pay Sah൴b൴n൴n Yen൴ Pay Alma 
Hakkının Kaldırılması”, 2003, B൴lg൴ Toplumunda Hukuk, Ünal Tek൴nalp’e Armağan, s. 363; 
Zühtü Aytaç, “Anon൴m Ortaklıklarda Rüçhan Hakkı”, T൴caret Hukuku ve Yargıtay Kararları 
Sempozyumu II, 1985, s. 297; Conrad൴n Cramer, Allgeme൴ne Best൴mmungen, Art. 620-659b 
OR D൴e Akt൴engesellschaft (Hrsg. Lukas Handsch൴n), 2. Aufl age, Schulthess, 2016, OR Art. 
652b, NR. 1; Yusuf Murat Akın, “Kayıtlı Sermayede Rüçhan Hakkının Sınırlandırılması 
veya İlg൴l൴n൴n Bu Hakkı Kullanımdan Yoksun Bırakılmasındak൴ Kıstaslar”, 1995, Prof. Dr. 
Reha Poroy’a Armağan, İÜHF, s. 13; Necat, Azarkan, D൴e Kap൴talerhöhung ൴n der AG nach 
deutschem und türk൴schem Recht, D൴s., Peter Lang, 2008, s. 92; Claude Lambert/ Ger൴cke 
D൴eter, OR Kommentar Schwe൴zer൴sches Obl൴gat൴onenrecht (Hrsg. Kostk൴ew൴cz Jolanta Kren 
/ Stephan Wolf / Marc Amstutz/ Roland Fankhauser), 3. Aufl age, Orell Füssl൴ Verlag, 2016, 
OR Art. 652b, Nr. 2; Wolfgang Müller, Personengesellschaften und Akt൴engesellschaft Art. 
530-771 OR (Hrsg. V൴to Roberto/ Hans Rudolf Trueb), 2. Aufl age, Schulthess, 2012, OR 
Art. 652b, Nr. 1; Ramon Bühler, Kap൴talerhöhung aus E൴genkap൴tal nach Art. 652d OR, D൴s., 
Un൴vers൴tät St. Gallen, 2019, s. 117; Wolfgang Servat൴us, Kommentar zum Akt൴engesetz 
(Hrsg. Gerald Sp൴ndler/ Eberhard St൴lz), Bd. 2, 4. Aufl age, 2019, AktG § 186, Rn. 11; Marc 
Hermanns, Gesellschaftsrecht (Hrsg. Mart൴n Henssler/ Lutz Strohn), 4. Aufl age, 2019, AktG 
§ 186, Rn. 1; Cenkc൴, s. 316; Şener, s. 585; M൴rko S൴ck൴nger/ Thorsten Küthe, Münchener 
Anwaltshandbuch Akt൴enrecht (Hrsg. Matth൴as Schuppen/ Bernhard Schaub), 3. Aufl age, 
CH Beck Verlag, 2018, Mah AktR § 33, Rn. 39; 11. HD., T. 22.9.2016, E. 2015/15396, K. 
2016/7426 (http://www.kazanc൴.com/kho2/൴bb/f൴les/11hd-2015-15396.htm, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 
9.11.2020).

6 Göksoy, s. 363. İç kaynaklardan yapılan sermaye artırımında da pay sah൴pler൴n൴n rüçhan 
hakkına sah൴p olduğu hakkında bkz. Şükrü Yıldız, Anon൴m Ortaklıkta Pay Sah൴pler൴ 
Açısından Eş൴t İşlem İlkes൴, Seçk൴n Yayıncılık, 2004, s. 156 vd. (anılış: Yıldız, Eş൴t İşlem); 
Akın, s. 17. Aytaç ൴se haklı olarak ൴ç kaynaklardan yapılan sermaye artırımında rüçhan 
hakkının söz konusu olmadığı f൴kr൴nded൴r. Aytaç’a göre, ൴ç kaynaklardan yapılan sermaye 
artırımında bedels൴z pay ed൴nme hakkı, müktesep hak n൴tel൴ğ൴nde olduğundan esas sözleşme 
hükmüyle ya da genel kurul kararıyla bunun sınırlandırılması veya kaldırılması mümkün 
değ൴ld൴r (Aytaç, s. 331, d൴p.74). Şartlı sermaye artırımında rüçhan hakkının söz konusu 
olmadığı yönünde bkz. Gabr൴ele Apfelbacher/ Gerold N൴ggemann, Akt൴engesetz Kommentar 
(Hrsg. Wolfgang Holters), 3. Aufl age, CH Beck Verlag, 2017, AktG § 186, Rn. 73.
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kaldırılması mümkündür7. Bunun ൴ç൴n usul ve esasa da൴r b൴rtakım şartların 
mevcud൴yet൴ şarttır8.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması, pay sah൴pler൴n൴n sermaye artırımı 
kararı net൴ces൴nde ortaya çıkan paylardan öncel൴kle alma haklarının kısmen 
kullanılamamasıdır9. Bu sınırlandırma, pay sah൴pler൴n൴n alab൴leceğ൴ tüm 
paylardan b൴r kısmının veya b൴rden çok kategor൴de çıkarılan paylardan sadece 
bazılarının alınamaması şekl൴nde de tes൴s ed൴leb൴l൴r. Ayrıca pay sah൴pler൴n൴n 
rüçhan hakkını devredememes൴ şekl൴nde de bunun sınırlandırılması da söz 
konusu olab൴l൴r. Rüçhan hakkının kaldırılması ൴se mevcut pay sah൴pler൴n൴n 
sermaye artırımı net൴ces൴nde ortaya çıkan payları öncel൴kle almalarının 
tamamen yasaklanmasıdır10. 

Anon൴m ş൴rket hukukunda rüçhan hakkının kabul ed൴lmes൴n൴n öneml൴ 
gerekçeler൴ vardır11. Bunlardan en öneml൴s൴; rüçhan hakkının kabulü ൴le 
mevcut pay sah൴pler൴n൴n sermaye artırımı sonrasında anon൴m ş൴rkettek൴ pay 
oranının korunması amacıdır12. Z൴ra çoğunluk veya yönet൴m kurulunun 
gereks൴z sermaye artırımına g൴tmes൴ hal൴nde d൴ğer pay sah൴pler൴n൴n menfaat൴n൴n 
tehl൴keye uğramaması adına b൴r tedb൴r olarak rüçhan hakkının kullanılması 
mümkündür. Bu durum, aynı zamanda ş൴rket menfaat൴n൴n korunmasına da 
h൴zmet etmekted൴r13.

7  Schaller/ Kessler, OR Art. 652b, Nr. 2.
8  Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 186, Rn. 39.
9  Göksoy, s. 367; Jan Schurnbrand, Münchener Kommentar zum AktG (Hrsg. Wulf Goette/ 

Math൴as Habersack/ Susanne Kalss), Bd. 4, 4. Aufl age, CH Beck Verlag, 2018, AktG § 186, 
Rn. 141. 

10  Burak Adıgüzel, “Anon൴m Ş൴rketlerde Rüçhan Hakkının Sınırlanması veya Kaldırılması”, 
2014, 18(1), Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 3.

11  Bu konu hakkında bkz. Kr൴stoff el Grechen൴g, Bezugsrechtsausschluss und Ausgabepre൴s 
nach Art. 652b OR, Schwe൴zer൴sche Ze൴tschr൴ft für W൴rtschafts- und F൴nanzmarktrecht, 
SZW, Schulthess, 2008, s. 490 vd.; Yıldız, s. 111 vd.; Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 2.

12  Schaller/ Kessler, OR Art. 652b, Nr. 2; Hasan Pulaşlı, Ş൴rketler Hukuku Genel Esaslar, 4. 
Baskı, Adalet Yayınev൴, 2016, § 25 Nr. 35; Lambert/ D൴eter, OR Art. 652b, Nr. 1; Cramer, 
OR Art. 652b, Nr. 3; Şükrü Yıldız, “6102 sayılı Türk T൴caret Kanunu’nda Rüçhan Hakkı 
Konusunda Get൴r൴len Değ൴ş൴kl൴kler”, 2012, 18(2), 6102 Sayılı Türk T൴caret Kanunu’nu 
Beklerken Sempozyumu, Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Hukuk Araştırmaları 
Derg൴s൴, Özel Sayı, s. 809 (anılış: Yıldız, Değ൴ş൴kl൴kler); Azarkan, s. 92; Schürnbrand/ 
Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 2; Şener, s. 586. Bu konu hakkında bkz. TTK 
m. 461 gerekçe; Akünal, s. 266 vd.; Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 2; Göksoy, s. 364 vd.; 
Bühler, s. 115.  

13  Grechen൴g, s. 490; Yıldız, s. 84; Markus S. R൴eder/ Dan൴el Holzmann, Akt൴engesetz 
Kommentar (Hrsg. Hans Chr൴stoph Gr൴gole൴t), CH Beck Verlag, 2013, AktG § 186, Rn. 1.
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Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n “haklı sebeb൴n” 
şart olması 6102 sayılı Türk T൴caret Kanunu (TTK) m. 461/2’de açıkça 
bel൴rt൴lm൴şt൴r14. Dolayısıyla pay sah൴pl൴ğ൴ konumunun korunması adına hayat൴ 
öneme sah൴p rüçhan hakkı konusunda haklı sebep şartı da en az bu kadar 
öneml൴d൴r. Bu nedenle söz ed൴len şartın ൴ncelenmes൴ gerek൴r15. 

II. Haklı Sebep Ter൴m൴

Rüçhan hakkı ൴ç൴n oldukça öneml൴ olan haklı sebep (wichtige Gründe) 
kavramı, alışıldığı üzere TTK’da tanımlanmamıştır. Keza ൴lg൴l൴ madden൴n 
gerekçes൴nde de haklı sebep kavramı açıklanmamıştır. Bu konuda sadece 
TTK m. 461/2’de hang൴ haller൴n haklı sebep sayılab൴leceğ൴ örnek kab൴l൴nden 
bel൴rt൴lm൴şt൴r. Daha açık b൴r şek൴lde ൴fade etmek gerek൴rse; TTK m. 461/2’de 
haklı sebep ൴ç൴n göster൴len haller tahd൴d൴ (numerus clausus) değ൴l, tadad൴ 
n൴tel൴kted൴r16.

Anon൴m ş൴rket menfaat൴, sosyal ya da ekonom൴k gerekçelerle; dürüstlük 
kuralına, gerekl൴l൴k, orantılılık ve eş൴t ൴şlem ൴lkes൴ne uygun olarak rüçhan 
hakkının sınırlandırılmasını ya da kaldırılmasını haklı kılan objekt൴f nedenlere 
kanaat൴m൴zce haklı sebep den൴r.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması veya kaldırılması ൴ç൴n göster൴len 
sebeb൴n haklı olup olmadığı hâk൴m൴n takd൴r൴nded൴r. Hâk൴m, 4721 sayılı Türk 
Meden൴ Kanunu (TMK) m. 4 gereğ൴nce hukuka ve hakkan൴yete göre karar 
ver൴r17.

Haklı sebeb൴n olup olmadığı, somut olaya göre özell൴kle ൴ncelenmel൴d൴r18. 
Başka b൴r ൴fadeyle rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n 
elzem olan haklı sebep somut olayın n൴tel൴kler൴ne göre bel൴rlenmel൴d൴r19. 
Ancak haklı sebeb൴n vaka bazında “objekt൴f olarak gerekçelend൴r൴lmes൴” 

14  RG, T. 14.02.2011, S. 27846.
15  Önemle bel൴rtmek gerek൴rse; esas sözleşme ൴le rüçhan hakkının sınırlandırılması ve 

kaldırılması mümkün değ൴ld൴r. Bu ൴şlem, yalnızca genel kurul veya yönet൴m kurulu kararıyla 
yapılab൴l൴r (Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 19; R൴eder/ Holzmann/ 
Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 45). 

16  TTK m. 461/2 gerekçe. 
17  RG, T. 8.12.2001, S. 24607.
18  Wolfgang Müller, Personengesellschaften und Akt൴engesellschaft Art. 530-771 OR (Hrsg. 

V൴to Roberto/ Hans Rudolf Trueb), 2. Aufl age, Schulthess, 2012, OR Art. 652b, Nr. 13; 
Grechen൴g, s. 491.

19  TTK m. 461/2 gerekçe.
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gerek൴r20. Aks൴ takd൴rde göster൴len sebep, “haklı” sayılmayacaktır. Rüçhan 
hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n göster൴len sebeb൴n haklı olması 
൴ç൴n bu, ş൴rket ve/veya pay sah൴pler൴ açısından korunmaya değer olmalıdır. 
Bu bağlamda özell൴kle ş൴rket൴n amacı ve orta ya da uzun vadel൴ sürdürüleb൴l൴r 
gel൴ş൴m൴ne yönel൴k sebepler korunmaya değerd൴r. Dolayısıyla haklı sebep, 
ş൴rket ve pay sah൴pler൴ ൴ç൴n objekt൴f açıdan korunmaya değer menfaatlerd൴r21. 

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n göster൴len 
sebeb൴n sadece ş൴rket ൴ç൴ndek൴ ya da dışındak൴ bel൴rl൴ k൴ş൴ ya da grupların 
menfaat൴ne h൴zmet etmes൴, “haklı” görülmemekted൴r22. Dolayısıyla rüçhan 
hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması kararı ൴ç൴n yeterl൴ olan güç, her 
sebeb൴ “haklılık” k൴sves൴ altında sunamayacaktır23. Örneğ൴n pay sah൴pler൴n൴n 
rüçhan hakkını kullanıp kullanmayacağı konusundak൴ bel൴rs൴zl൴k, bunun 
sınırlandırılması ya da kaldırılması ൴ç൴n haklı sebep teşk൴l etmeyecekt൴r24. 
Benzer şek൴lde rüçhan hakkı kaldırılan pay sah൴b൴n൴n genel kurulda olmaması, 
sermaye artırımı kararında olumlu yönde oy kullanmamış olması de haklı 
sebep sayılmamaktadır25.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n haklı sebep şartının 
öngörülmes൴n൴n ൴k൴ öneml൴ kuşatıcı etk൴s൴ olduğu düşünülmekted൴r. Bunlardan 
b൴r൴nc൴s൴, ayrımcılığın açıkça yasaklanmasıdır. İk൴nc൴s൴ ൴se ş൴rketler hukukunun 
temel ൴lkeler൴ne uyumdur. Bunlardan dolayı rüçhan hakkının sınırlandırılması 
ve kaldırılması ൴ç൴n (örneğ൴n eş൴t ൴şlem konusunda) haklı sebeb൴n “objekt൴f 
olarak açıklanması” zorunluluğu doğmuştur26. 

20  Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 25; S൴ck൴nger/ Küthe/ Schuppen/ Schaub, Mah AktR § 33 Rn. 
99; Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 103; Cramer, OR Art. 652b, 
Nr. 21; R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 52. Alman ve Avusturya hukukuna 
göre tüm pay sah൴pler൴n൴n rızası varsa rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması 
gerekçeler൴n൴n açıklanması gerekmez (Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 186, Rn. 
60; Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 207; Koch/ Hüff er, AktG § 
186, Rn. 25; S൴ck൴nger/ Küthe/ Schuppen/ Schaub, Mah AktR § 33 Rn. 99). 

21  Cramer, OR Art. 652b, Nr. 24.
22  Güz൴n Üçışık/ Aydın Çel൴k, Anon൴m Ortaklıklar Hukuku, C. I, Adalet Yayınev൴, 2013, s. 

428.
23  Cramer, OR Art. 652b, Nr. 25.
24  Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, Rn. 45. 
25  11 HD., T. 22.9.2016, E. 2015/15396, K. 2016/7426 (http://www.kazanc൴.com/kho2/൴bb/

f൴les/11hd-2015-15396.htm, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 9.11.2020).
26  Bühler, s. 117.
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III. Göster൴len Sebepler൴n Haklı Olması

A. Anon൴m Ş൴rket൴n Menfaat൴

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasında anon൴m ş൴rket 
menfaatler൴ gerekçe olarak göster൴leb൴l൴r27. Bu anlamda ş൴rket൴n pay 
sah൴pler൴nden bağımsız ayrı b൴r varlığı olması ve bunun menfaat൴n൴n daha üstün 
görülmes൴ neden൴yle rüçhan hakkı sınırlandırılıp kaldırılab൴l൴r. Dolayısıyla 
rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması konusunda “anon൴m ş൴rket 
menfaat൴n൴n pay sah൴pler൴n൴n şahs൴ menfaat൴nden daha üstün ve ayrıcalıklı 
olması” kabul görmekted൴r28. Bu husus, ş൴rket menfaat൴n൴n öncel൴ğ൴ ൴lkes൴nden 
çıkarılab൴lmekted൴r. Bu ൴lke gereğ൴nce pay sah൴pler൴n൴n menfaat൴ne nazaran, 
ş൴rket൴n menfaat൴ öncel൴kl൴d൴r29. Keza aynı husus, yönet൴m kurulu üyeler൴n൴n 
sadakat yükümlülüğünden de anlaşılmaktadır. Z൴ra yönet൴m kurulu üyeler൴, 
ş൴rket ൴le pay sah൴pler൴n൴n (veya d൴ğer k൴mseler൴n) menfaatler൴n൴n çatışması 
hal൴nde ş൴rket൴ terc൴h etmek zorundadır30.

Anon൴m ş൴rket൴n menfaat൴ gerekçes൴yle rüçhan hakkının 
sınırlandırılab൴lmes൴ veya kaldırılab൴lmes൴ ൴ç൴n bu seçeneğ൴n tek veya en ൴y൴ 
seçenek olması şarttır31. Söz konusu menfaat, başka seçeneklerle de elde 
ed൴leb൴lecekse ya da bundan daha ൴y൴ b൴r yol mevcutsa öncel൴kle bunlara 
başvurulmalıdır. Z൴ra rüçhan hakkı, anon൴m ş൴rket hukukunda sermaye 
artırımında pay sah൴pler൴n൴ koruyan temel haklardan b൴r൴ olduğundan mümkün 
olduğunca bunun kısıtlanmaması gerek൴r32.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasında yapılan 
değerlend൴rmede ş൴rket menfaat൴ son derece öneml൴d൴r. Öyle k൴ rüçhan hakkına 

27  Böckl൴, Nr. 254; Hermanns/ Henssler/ Strohn, AktG § 186, Rn. 12; Apfelbacher/ N൴ggemann/ 
Holters, AktG § 186, Rn. 62; Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 98; 
R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 53; Göksoy, s. 397; Cramer, OR Art. 652b, 
Nr. 21; Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, Rn. 43-44; Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 26; 
S൴ck൴nger/ Küthe/ Schuppen/ Schaub, Mah AktR § 33 Rn. 101.

28  Krämer, s. 33; Yıldız, s. 287; Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 186, Rn. 64; 
Adıgüzel, s. 6.

29 Bu ൴lken൴n doktr൴nde “Unternehmen an sich” teor൴s൴ olarak da adlandırıldığı hakkında 
bkz. Krämer, s. 33 vd.; Ömer Korkut, “Anon൴m Ş൴rketlerde Ş൴rket Menfaat൴ Kavramının 
Somutlaştırılması”, 2007, 11(2), Çukurova Ün൴vers൴tes൴ İkt൴sad൴ ve İdar൴ B൴l൴mler Derg൴s൴, s. 
3.

30  Korkut, s. 3; Yıldız, s. 287.  
31  Hermanns/ Henssler/ Strohn, AktG § 186, Rn. 12.
32  Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 186, Rn. 60.
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yapılacak kısıtlama ne kadar c൴dd൴ olursa, bu konudak൴ ş൴rket menfaat൴ de 
o derece öneml൴ olmalıdır33. Dolayısıyla rüçhan hakkının kaldırılması ൴ç൴n 
göster൴len ş൴rket menfaat൴n൴n, bunun sınırlandırılması konusundak൴ ş൴rket 
menfaat൴nden daha öneml൴ olması gerek൴r.

Anon൴m ş൴rket൴n menfaat൴n൴n pay sah൴pler൴n൴n menfaatler൴nden üstün 
görülmes൴; pay sah൴pler൴n൴n korunması, ş൴rket malvarlığının korunması ൴le 
൴lg൴l൴ kurallar çerçeves൴nde t൴t൴zl൴kle ൴ncelenmes൴ gereken b൴r konudur. Aks൴ 
takd൴rde genel kurul kararının kısmen ya da tamamen ൴ptal ed൴l൴p rüçhan 
hakkı konusundak൴ kısıtlamaların uygulanmaması söz konusu olab൴l൴r34. 
Sonuç olarak, somut olayda ş൴rket menfaat൴n൴n gerekçe göster൴l൴p rüçhan 
hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması kolay değ൴ld൴r. Dolayısıyla ş൴rket൴n 
menfaat൴ olarak göster൴len gerekçeler൴n haklı olup olmadığı her b൴r somut olay 
bakımından d൴kkatl൴ce değerlend൴r൴lmes൴ gereken b൴r konudur. Bu anlamda 
anon൴m ş൴rket menfaat൴n൴ somutlaştırmak ൴ç൴n b൴rtakım kr൴terler olduğu 
doktr൴nde düşünülmekted൴r. Bu kr൴terler; anon൴m ş൴rket൴n amacı ve konusu, 
değer൴n൴n artırılması, pay sah൴pler൴n൴n menfaat൴, farklı çıkar gruplarının 
değerlend൴r൴lmes൴d൴r35.

Anon൴m ş൴rket menfaat൴n൴n bel൴rlenmes൴nde ൴lk kr൴ter, ş൴rket൴n amacı 
ve konusudur. Anon൴m ş൴rketler, ൴kt൴sad൴ b൴r amaç ൴ç൴n kurulmaktadır. Bunu 
gerçekleşt൴rmek ൴ç൴n ൴se hukuka uygun olan her alanda faal൴yet göstereb൴l൴r. Bu 
faal൴yet konularının TTK m. 339/2-b gereğ൴nce esas sözleşmede bel൴rt൴lmes൴ 
şarttır. Dolayısıyla rüçhan hakkının sınırlandırılması veya kaldırılması 
൴ncelen൴rken esas sözleşmedek൴ ş൴rket൴n amaç ve konusundan yararlanılab൴l൴r36. 
Ancak böyle b൴r ൴ncelemede ş൴rket൴n amaç ve konu kr൴ter൴ tek başına yeters൴z 
kalab൴l൴r37. Bu anlamda d൴ğer kr൴terlerden faydalanılab൴l൴r38.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasında anon൴m ş൴rket 
menfaat൴n൴n olup olmadığı yönündek൴ ൴ncelemede, ş൴rket değer൴n൴n artırılması 

33  Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 28; R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 54.
34  N൴tek൴m TTK m. 357’n൴n gerekçes൴nde hukuka aykırı olan rüçhan hakkının sınırlandırılması 

ve kaldırılmasının ൴ptal ed൴leceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu konu hakkında ayrıca bkz. Y. 11.HD., T. 
28.10.2004, E. 2003/13782, K. 2004/10454.

35  Bu konular hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Korkut, s. 4 vd.
36  Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 98.
37  Anon൴m ş൴rket menfaat൴n൴n ş൴rket amacıyla desteklenmes൴ hal൴nde rüçhan hakkı konusundak൴ 

kısıtlamaların hukuka uygun sayılacağı hakkında bkz. Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, 
AktG § 186, Rn. 62.

38  Korkut, s. 5.
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൴k൴nc൴ kr൴terd൴r. Özell൴kle yönet൴m kurulu üyeler൴ ൴ç൴n ş൴rket kazancını en üst 
sev൴yeye çıkarma (Gewinnmaximierung) yükümlülüğü söz konusudur. Bu 
nedenle yönet൴m kurulu üyeler൴n൴n yaptığı ൴şlemler, ş൴rket൴n kazanç sağlaması 
veya kazancın artmasına h൴zmet etmel൴d൴r. Yapılan her ൴şlem൴n kısa ve uzun 
vadedek൴ etk൴ler൴ d൴kkate alınmalıdır. Z൴ra bu ൴şlemler൴n sadece kısa veya 
uzun vadedek൴ etk൴ler൴ ele alındığında hata yapılıp ş൴rket menfaat൴n൴n ൴hlal൴ 
sonucuna varılab൴l൴r39. Örneğ൴n banka yönet൴m kurulu üyes൴n൴n büyük b൴r 
spor kulübüne sponsor olup stadyum yapılmasına da൴r borç altına g൴rd൴ğ൴ 
hukuk൴ ൴şlem, kısa vadede ş൴rket൴n zararınadır. Ancak bu anlaşma uzun vadede 
bankanın menfaat൴ne olab൴l൴r. Öte yandan bu ൴şlem, mevcut pay sah൴pler൴n൴n 
menfaat൴n൴ c൴dd൴ anlamda tehd൴t edeb൴l൴r. Dolayısıyla yönet൴m kurulu üyeler൴ 
tarafından yapılan kısa ve uzun vadedek൴ ൴şlemler, b൴r yandan ş൴rket൴n 
yararına ൴ken d൴ğer yandan mevcut pay sah൴pler൴n൴n zararına olab൴l൴r. Bunun 
൴ç൴n yapılan ൴ş ve ൴şlemler൴n pay sah൴pler൴ değer൴ne (shareholders value) 
uygun olması gerek൴r. Aks൴ takd൴rde ş൴rket p൴yasa değer൴n൴n artması zordur. 
Özell൴kle halka açık anon൴m ş൴rketler, bu ൴hlal sebeb൴ ൴le büyük zarar göreb൴l൴r. 
Sonuç olarak ş൴rket değer൴n൴ kısa ve uzun vadede artıran, spekülasyon amaçlı 
veya n൴tel൴ğ൴ taşımayan ൴ş ve ൴şlemler൴n yapılması ş൴rket൴n menfaat൴ned൴r40. 
Kanaat൴m൴zce yönet൴m kurulu üyeler൴ tarafından yapılan ൴şlemler söz konusu 
olduğundan bu kr൴ter, rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması 
açısından sab൴t sermaye s൴stem൴ne nazaran kayıtlı sermaye s൴stem൴nde daha 
çok öne çıkmaktadır41.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasında anon൴m ş൴rket 
menfaat൴n൴n olup olmadığı yönündek൴ ൴ncelemede üçüncü kr൴ter, pay 
sah൴pler൴n൴n menfaat൴d൴r42. Yönet൴m kurulu üyeler൴nce yapılan ൴şlemlerde esas 
olarak ş൴rket menfaat൴ güdülse de bu, pay sah൴pler൴ menfaat൴n൴n tamamen 
göz ardı ed൴leceğ൴ ya da yok sayılacağı anlamına gelmemekted൴r. Ancak 
şu da var k൴ ş൴rket menfaat൴ne olan ൴şlemler mantıken pay sah൴pler൴n൴n de 
leh൴ned൴r. Dolayısıyla her ൴k൴ menfaat൴n b൴rb൴r൴ne paralel olduğu yönünde 
b൴r kar൴ne çıkarılab൴lmekted൴r. Ayrıca bazı durumlarda pay sah൴pler൴ 
menfaat൴n൴n gözet൴lmes൴ ş൴rket൴n de leh൴ne olab൴lmekted൴r. Örneğ൴n tek pay 
sah൴b൴n൴n olduğu anon൴m ş൴rketlerde veya ş൴rketler topluluğunda özell൴kle 
tam hak൴m൴yet hal൴nde, pay sah൴pler൴n൴n menfaat൴n൴n üstün tutulması ൴lg൴l൴ 

39  Korkut, s. 6.
40  Korkut, s. 6. 
41  Kayıtlı sermaye s൴stem൴nde rüçhan hakkı konusunda bkz. Cenkc൴, s. 318 vd.
42  Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 102; Göksoy, s. 401.
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ş൴rket൴n de menfaat൴ned൴r43. Şunu da eklemek gerek൴rse; rüçhan hakkının 
sınırlandırılması ve kaldırılmasının çoğunluk pay sah൴pler൴ leh൴ne olması 
şüphe uyandırmaktadır44. Bu anlamda yapılan ൴ncelemede haklı sebep sınırları 
üzer൴nde durulmalıdır. Kanaat൴m൴zce yönet൴m kurulu üyeler൴ tarafından 
yapılan ൴şlemler söz konusu olduğundan ൴k൴nc൴ kr൴ter g൴b൴ üçüncüsü de rüçhan 
hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması açısından sab൴t sermaye s൴stem൴ne 
nazaran kayıtlı sermaye s൴stem൴nde öne çıkmaktadır.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasında anon൴m ş൴rket 
menfaat൴n൴n olup olmadığı yönündek൴ ൴ncelemede sonuncu kr൴ter, farklı çıkar 
gruplarının değerlend൴r൴lmes൴d൴r. Bunun ൴ç൴n menfaat anal൴z൴ yapılıp her b൴r 
grubun “müşterek menfaatler” ya da “asgar൴ müşterekler൴” (Minimalkonsens) 
tesp൴t ed൴lmel൴d൴r. Buna uygun ൴ş ve ൴şlemler yapılması anon൴m ş൴rket൴n 
menfaat൴ne olacaktır45. Eks൴k b൴r değerlend൴rme ൴le sadece çoğunluk grubun 
menfaatler൴n൴n d൴kkate alınıp asgar൴ müşterekler aranmazsa rüçhan hakkının 
sınırlandırılması ve kaldırılması kararı ൴ptal ed൴leb൴l൴r46.

B. Sosyal Gerekçeler

Doktr൴nde anon൴m ş൴rket൴n sosyal gerekçelerle rüçhan hakkını sınırlayıp 
kaldırab൴leceğ൴ ൴ler൴ sürülmüştür47. Gerçekten de bazı k൴ş൴ler൴n pay sah൴b൴ 
olması ൴ç൴n sosyal gerekçeler ൴ler൴ sürülüp rüçhan hakkının sınırlandırılması 
ve kaldırılması mümkündür. Örneğ൴n şeh൴t yakınlarının pay sah൴b൴ olması 
gerekçes൴yle rüçhan hakkının sınırlandırılması veya kaldırılması mümkündür. 
Benzer şek൴lde anon൴m ş൴rket, bağış yapmak yer൴ne lösem൴ hastalarının 
menfaatler൴n൴ gözeten b൴r derneğ൴n pay sah൴b൴ sıfatını kazanması ൴ç൴n rüçhan 
hakkını sınırlandırab൴l൴r ya da kaldırab൴l൴r.

C. Anon൴m Ş൴rket൴n Ekonom൴k Stratej൴s൴

Anon൴m ş൴rket൴n ekonom൴k stratej൴s൴ ൴ler൴ sürülerek rüçhan hakkının 
sınırlandırılması ve kaldırılması mümkündür48. Gerçekten de l൴beral ve küresel 
ekonom൴de ş൴rketler൴n varlığını ൴dame ett൴rmeler൴ veya büyüme stratej൴ler൴ 

43  Korkut, s. 7.
44  Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 186, Rn. 62. 
45  Korkut, s. 7. 
46  Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 99.
47  Adıgüzel, s. 9.
48  Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, Rn. 45.
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gereğ൴ bazı özel takt൴klere başvurması kaçınılmazdır. Bu anlamda stratej൴k 
öneme sah൴p bazı özel k൴ş൴ler൴n pay sah൴b൴ olması gerekeb൴l൴r. İşte bu k൴mseler൴n 
pay sah൴b൴ sıfatını elde edeb൴lmes൴ ൴ç൴n rüçhan hakkının sınırlandırılması veya 
kaldırılması haklı görüleb൴l൴r. 

Anon൴m ş൴rket൴n ekonom൴k stratej൴s൴ ൴ç൴n en uygun ya da tek araç 
rüçhan hakkının sınırlandırılması veya kaldırılması olursa bu haklı sebep 
sayılacaktır49. Doktr൴nde anon൴m ş൴rket൴n ekonom൴k stratej൴s൴ gereğ൴ payların 
sermaye p൴yasasında yüksek talep göreb൴leceğ൴ gerekçes൴yle rüçhan hakkının 
sınırlandırılması ve kaldırılmasının haklı sebebe dayanmayacağı ൴ler൴ 
sürülmüştür50.

Anon൴m ş൴rket൴n ekonom൴k stratej൴ler൴nden b൴r൴ de devralma suret൴yle 
b൴rleşmed൴r. Ş൴rket, bunu haklı sebep olarak göster൴p rüçhan hakkını sınırlandırıp 
kaldırab൴l൴r. N൴tek൴m TTK m. 142/1’den zımnen bu sonuç çıkarılab൴lmekted൴r. 
Buna göre; devrolunan ş൴rkettek൴ ortak veya pay sah൴pler൴, devralan ş൴rketten 
hakları n൴spet൴nde pay alacaktır. Bunun ൴ç൴n de devralan ş൴rkettek൴ mevcut pay 
sah൴pler൴n൴n rüçhan hakkının kaldırılması gerek൴r. Kanun koyucu böyle b൴r 
kısıtlamanın haklı sebeplerle yapıldığını örtülü olarak kabul etmekted൴r.

IV. Mevzuatımızda Göster൴len Haklı Sebep Örnekler൴

Anon൴m ş൴rket hukukunda rüçhan hakkının sınırlandırılması ve 
kaldırılması ൴ç൴n haklı sebep haller൴, başta TTK olmak üzere muhtel൴f 
kanunlarda düzenlenm൴şt൴r. Keza doktr൴nde ve ൴çt൴hatlarda da haklı sebep 
örnekler൴ ver൴lm൴şt൴r. Bunlara geçmeden evvel önemle bel൴rtmek gerek൴rse; 
mevzuattak൴ haller൴n varlığı, her zaman rüçhan hakkının sınırlandırılması 
ve kaldırılmasını gerekt൴rmemekted൴r. Bunların olması rüçhan hakkının 
sınırlandırılmasını ve kaldırılmasını zorunlu kılmamaktadır. Ayrıca rüçhan 
hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n her ne kadar, mevzuatta b൴rer 
haklı sebep örneğ൴ olarak bel൴rt൴lm൴şse de bunun da൴ma hukuka uygun olduğu 
anlamına gelmemekted൴r. Özell൴kle aşağıda ele alınacak “haklı sebeb൴n 
sınırlarına” ve TMK m. 2/1’dek൴ dürüstlük kuralına aykırı olarak mevzuattak൴ 
haklı sebep haller൴n൴ kullanıp rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması 
hukuka aykırıdır. Başka b൴r ൴fadeyle haklı sebep sınırları ve TMK m. 2/1’e 
aykırı olarak rüçhan hakkının sınırlandırılmasına ve kaldırılmasına gerekçe 
olarak mevzuatımızdak൴ haklı sebep haller൴n൴n göster൴lmes൴ bu ൴şlem൴ “haklı” 

49  Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, Rn. 47.
50  Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, Rn. 45. 
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kılmaya yetmeyecekt൴r. Örneğ൴n TTK m. 461/2’dek൴ haklı sebep haller൴nden 
b൴r൴ olan halka arz ൴ç൴n rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması, eş൴t 
൴şlem ൴lkes൴ne aykırı olarak sadece bazı pay sah൴pler൴ ൴ç൴n kabul ed൴lm൴şse bu 
hukuka aykırı olacaktır.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması hakkında TTK m. 
461/2’de yer alan haklı sebep örnekler൴; “halka arz, ൴şletmeler൴n, ൴şletme 
kısımlarının, ൴şt൴rakler൴n devralınması ve ൴şç൴ler൴n ş൴rkete katılmaları”dır51. 
Adıgüzel, halka arzda rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasının 
mecbur൴ olduğunu ൴ler൴ sürmekted൴r52. Eğer tüm pay sah൴pler൴ rüçhan hakkını 
kullanırsa halka arzdan bahsed൴lemeyecekt൴r53. Ancak rüçhan hakkı n൴tel൴k 
olarak b൴r “hak” olduğundan bunun kullanılması zorunlu değ൴ld൴r54. Bu 
nedenle pay sah൴pler൴n൴n kullanmadığı rüçhan hakkı kapsamındak൴ payların 
halka arz ed൴lmes൴ mümkündür. Bunun har൴c൴nde rüçhan hakkının tamamının 
kullanılması f൴൴len mümkün olmadığı b൴r m൴ktarda sermaye artırımı yapılab൴l൴r. 
Ş൴rket bununla hem mevcut hem de halka arz sonucunda müstakbel pay 
sah൴pler൴nden f൴nansal kaynak sağlamayı hedefl eyeb൴l൴r. Yapılan bu açıklamalar 
ışığında kanaat൴m൴zce halka arz ൴ç൴n rüçhan hakkının sınırlandırılması ve 
kaldırılması şart değ൴ld൴r. 

Şarta bağlı sermaye artırımı (Bedingte Kapitalerhöhung) ൴le pay sah൴b൴ 
sıfatı ver൴lmes൴, rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması “haklı 
sebep” olarak sayılmaktadır. Hatta kanun koyucu, TTK m. 465/1-d uyarınca 
esas sözleşmede “Mevcut pay sah൴pler൴n൴n rüçhan haklarının kaldırılmış 
bulunduğunu ve bunun m൴ktarını” hükme bağlanab൴leceğ൴n൴ dah൴ öngörmüştür. 

Sermaye P൴yasası Kurulu’nun hazırladığı Borçlanma Araçları Tebl൴ğ൴ 
(VII-128.8) (BAT) m. 17/6’da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere paya dönüştürüleb൴l൴r 
tahv൴ller aracılığıyla pay sah൴b൴ sıfatının kazanılması hakkının kazanılması 

51  İşç൴ler൴n ş൴rkette pay sah൴b൴ olması mevzuunda, doktr൴nde haklı olarak ൴lg൴l൴ anon൴m ş൴rket 
ve bunun dah൴l olduğu ş൴rketler topluluğundan (ana veya yavru ş൴rketten) b൴r൴nden pay 
൴kt൴sabının da aynı kapsamda olduğu savunulmaktadır (Adıgüzel, s. 16).

52  Adıgüzel, s. 15.
53  Sermaye p൴yasası araçlarının satın alınması ൴ç൴n her türlü yoldan yapılan genel b൴r çağrıya ve 

bu çağrı devamında gerçekleşt൴r൴len satışa “halka arz” den൴r [6362 sayılı Sermaye P൴yasası 
Kanunu (SPK) m. 3/1-g (RG, T. 06.12.2012, S. 28513)].

54  Bu konu hakkında bkz. Aytaç, s. 307; Şener, s. 587; Sevg൴ Epçel൴, “Türk T൴caret Kanunu 
Tasarısı’ nın Yen൴ Pay Alma Hakkı ൴le İlg൴l൴ Olarak Get൴rd൴ğ൴ Düzenleme, Eleşt൴r൴ler ve 
Öner൴ler”, 2010, 84(6), İstanbul Barosu Derg൴s൴, s. 3596 vd.
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൴ç൴n rüçhan hakkının sınırlandırılması veya kaldırılması söz konusu olab൴l൴r55. 
Başka b൴r ൴fadeyle paya dönüştürüleb൴l൴r tahv൴l sayes൴nde pay sah൴b൴ sıfatının 
kazanılması, rüçhan hakkının sınırlandırılması veya kaldırılması ൴ç൴n “haklı 
sebep” sayılab൴l൴r. Halka açık anon൴m ş൴rketler൴n paya dönüştürüleb൴l൴r tahv൴l 
൴le dönüştürülmek üzere ൴hraç ett൴kler൴ ve artırılacak sermayeler൴n൴ tems൴l 
eden payları, TTK m. 461 ൴le ortaklara tanınan yen൴ pay alma hakkı da dah൴l 
olmak üzere, her türlü öncel൴klerden öne alınarak paya dönüştürüleb൴l൴r tahv൴l 
sah൴pler൴ne tahs൴s olunur (BAT m. VII-128.8).

Sermaye P൴yasası Kurulu’nun hazırladığı Varantlar ve Yatırım Kuruluşu 
Sert൴f൴kaları Tebl൴ğ൴ (VII-128.3) (VYKST) yer alan ortaklık varantlarının56 
kullanımı suret൴yle pay ൴le uzlaşı sağlanırsa ൴lg൴l൴lere pay sah൴b൴ sıfatı 
ver൴lecekt൴r57 (VYKST m. 17/1-b). Ortaklık varantlarının kullanımı ൴le pay 
sah൴pl൴ğ൴ kazanımı, rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n 
“haklı sebep” n൴tel൴ğ൴nded൴r. N൴tek൴m VYKST m. 22/1’de bu husus açıkça 
bel൴rt൴lm൴şt൴r. İhraççının kend൴ payları üzer൴ne yazılı olan ortaklık varantlarının 
kullanım hakkı kapsamında ൴hraç ed൴lecek ve ൴hraççının artırılacak sermayes൴n൴ 
tems൴l eden payları TTK m. 461 ortaklara tanınan yen൴ pay alma hakkı da dah൴l 
olmak üzere, her türlü öncel൴klerden öne alınarak ortaklık varantı sah൴pler൴ne 
tahs൴s olunur (VYKST m. 22/1).

V. Haklı Sebeb൴n Sınırları

Anon൴m ş൴rkette rüçhan hakkını sınırlandıran ve kaldıran sebepler ൴ç൴n 
öneml൴ sınırlar ç൴z൴lm൴şt൴r. Bunlara uyulmak suret൴yle bahsed൴len sınırlandırma 
veya kaldırma kararı alınab൴l൴r. Bu sınırların temel൴, TMK m. 2/1’de yer 
alan dürüstlük kuralıdır. Aşağıda bunlardan en öneml൴ler൴ ൴ncelenmeye 
çalışılacaktır. Ancak unutulmamalıdır k൴ ൴ncelenecek olan sınırlar har൴c൴nde 
b൴r durum söz konusu olursa TMK m. 2/1’e başvurulab൴l൴r58.

55  RG, T. 07.06.2013, S. 28670.
56  Ortaklık varantı; sah൴b൴ne, vade tar൴h൴ne kadar ya da vade tar൴h൴nde payları borsada ൴şlem 

gören veya görecek olan kayıtlı sermaye s൴stem൴ne tab൴ ൴hraççı paylarına veyahut payları 
borsada ൴şlem gören herhang൴ b൴r ortaklığın paylarına ൴l൴şk൴n olarak bu 17 nc൴ maddede 
bel൴rlenen uzlaşı yöntemler൴nden b൴r൴n൴ talep etme hakkı veren ve ൴hraççılarca ൴lg൴l൴ sermaye 
p൴yasası aracının halka arzı sırasında ൴hraç ed൴len sermaye p൴yasası aracını ൴fade eder 
(VYKST m. 3/1-ı).

57  RG, T. 10.09.2013, S. 28761.
58  Göksoy, objekt൴f b൴r neden olmaksızın rüçhan hakkının kaldırılması ve sermaye artırımından 

pay alamayan pay sah൴pler൴n൴n öneml൴ b൴r zarara uğraması net൴ces൴nde TMK m. 2/2’de 
yer alan “hakkın kötüye kullanılması”nın gündeme geleceğ൴ f൴kr൴nded൴r (Göksoy, s. 398). 
Kanaat൴m൴zce yazarın bel൴rtt൴ğ൴ durumda, b൴r hakkın ൴hlal൴ söz konusu olmakla b൴rl൴kte, 
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Geçerl൴ ekonom൴k kaygılara dayanarak ş൴rket menfaat൴n൴ veya tüm pay 
sah൴pler൴n൴n haklarıyla gerekçelend൴r൴lemeyen ya da makul b൴r amaca h൴zmet 
etmeyen rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması kararları haklı 
sebep sayılmamaktadır59.

A. Eş൴tl൴k İlkes൴

Anon൴m ş൴rkette pay sah൴pler൴n൴n rüçhan hakkının sınırlandırılması ve 
kaldırılmasında eş൴tl൴k ൴lkes൴ne uyulması zorunludur. Böylece aynı şartlarda 
olan pay sah൴pler൴n൴n rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması 
konusunda eş൴t ൴şleme tâb൴ tutulması sağlanacaktır60.

Anon൴m ş൴rketler hukukunda eş൴t ൴şlem ൴lkes൴ 
(Gleichbehandlungsgrundsatz), tüm pay sah൴pler൴n൴n aynı muameleye tab൴ 
tutulması, başka b൴r ൴fadeyle bunlar arasında h൴çb൴r hal ve şartta ayrımcılık 
yapılmaması anlamına gelmemekted൴r61. Z൴ra bahsed൴len konuda mutlak değ൴l, 
n൴sp൴ eş൴tl൴k62 kabul ed൴lm൴şt൴r63. Bu durum, TTK m. 357’dek൴ “Pay sah൴pler൴ 
eş൴t şartlarda eş൴t ൴şleme tab൴ tutulur.” hükümde açıkça ൴fade ed൴lm൴şt൴r. 
Dolayısıyla pay sah൴pler൴ arasındak൴ fark, rüçhan hakkının sınırlandırılması 
veya kaldırılması konusunda yapılacak ayrımda başlıca ൴l൴şk൴ ölçütler൴ uygunsa 
eş൴t ൴şlem ൴lkes൴ne aykırılıktan bahsed൴lemeyecekt൴r64. N൴tek൴m Yargıtay, b൴r 

TMK m. 2/2’n൴n gündeme gelmemekted൴r. Z൴ra hakkın kötüye kullanımı ൴ç൴n evvela ortada 
hukuk düzen൴nce ver൴len b൴r hakkın olması ve bunun dürüstlük kuralına aykırı kullanılması, 
net൴cede de zarar veya zarar görme tehl൴kes൴n൴n ortaya çıkması gerek൴r. Dolayısıyla burada 
TMK m. 2/2’den bahsedeb൴lmek ൴ç൴n pay sah൴b൴n൴n rüçhan hakkını, TMK m. 2/1’ye 
aykırı kullanması şarttır. Yazarın bel൴rtt൴ğ൴ durumda rüçhan hakkı kaldırıldığından bunun 
kötüye kullanımı söz konusu olamayacaktır. Bu nedenle de kanaat൴m൴zce, rüçhan hakkının 
kaldırılmasında TMK m. 2/2’den bahsed൴lmes൴ne ൴mkân yoktur.

59 Lambert/ D൴eter, OR Art. 652b, Nr. 9.
60 11 HD., T. 6.10.1997, E. 1997/5583, K. 1997/6609 (http://www.kazanc൴.com/kho2/൴bb/

f൴les/11hd-1997-5583.htm, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 9.11.2020).
61 Eş൴t ൴şlem ൴lkes൴, TTK m. 357’de ൴lk kez kanunda düzenlenm൴şt൴r.  Bu ൴lke, TTK’dan 

öncek൴ dönemde Yargıtay’ın yerleş൴k kararlarıyla kabul ed൴lm൴şt൴. Bu ൴lke ayrıca Avrupa 
Ekonom൴k Topluluğu’nun t൴caret ş൴rketler൴ne ൴l൴şk൴n, sermayey൴ konu alan, 77/91 sayılı 
İk൴nc൴ Yönerges൴n൴n 42’nc൴ maddes൴nde öngörülmüştür (TTK m. 357 gerekçe).

62 Eş൴tl൴k ൴lkes൴n൴n derece olarak anlamları (b൴ç൴msel, sayısal-mutlak ve n൴sp൴ eş൴tl൴k) hakkında 
ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Yıldız, Eş൴t İşlem, s. 31-38.

63 Lambert/ D൴eter, OR Art. 652b, Nr. 6; Cafer Em൴noğlu, “Anon൴m Ş൴rket Pay Sah൴pler൴ 
Açısından Eş൴t Şartlarda Eş൴t İşlem İlkes൴”, 2015, 1(1), T൴caret ve F൴kr൴ Mülk൴yet Hukuku 
Derg൴s൴, s. 80; S൴ck൴nger/ Küthe/ Schuppen/ Schaub, Mah AktR § 33 Rn. 98. 

64 S൴ck൴nger/ Küthe/ Schuppen/ Schaub, Mah AktR § 33 Rn. 98; Yıldız, Eş൴t İşlem, s. 75; 
Göksoy, s. 402-403; Em൴noğlu, s. 83.
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uyuşmazlıkta haklı sebep yokken pay sah൴pler൴nden sadece b൴r൴n൴n rüçhan 
hakkının kaldırılmasını eş൴tl൴k ൴lkes൴ne aykırı olduğuna hükmetm൴şt൴r. 
Yüksek mahkemen൴n ൴fades൴yle; “diğer tüm ortaklara eşit oranda sermaye 
arttırımına iştirak hakkı tanınırken haklı bir gerekçe sunulmaksızın davacı 
ortağın sermaye arttırımına iştirakının sağlanmamış olduğu, rüçhan hakkının 
kullandırılmadığı, bu haliyle alınan kararın herşeyden önce dürüstlük ve 
eşitlik ilkelerine aykırı olduğu anlaşılmıştır.”65.

TTK m. 461/2 gereğ൴nce rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması 
൴ç൴n n൴sp൴ eş൴tl൴ğe uyulması gerek൴r. Z൴ra rüçhan hakkının sınırlandırılması ve 
kaldırılmasıyla, h൴ç k൴mse haklı görülmeyecek şek൴lde yararlandırılamaz veya 
kayba uğratılamaz66 (TTK m. 461/2-c. 2). Eğer pay sah൴pler൴nden bazılarının 
rüçhan hakkı konusundak൴ kısıtlamalara tab൴ olmayacağı kabul ed൴lm൴şse 
bunun “haklı görülmes൴” şarttır. Bununla b൴rl൴kte TTK m. 461/2-c. 2 hükmü 
bazı pay sah൴pler൴n൴n aleyh൴ne yapılan grup ൴ç൴ yapısal değ൴ş൴kl൴kler൴n ve 
pay oranlarının sulandırılmasını önley൴c൴ n൴tel൴kted൴r. Böylece çoğunluk pay 
sah൴pler൴n൴n gücü “haklılık” ൴le sınırlandırılmıştır67. Örneğ൴n azınlığın kanunda 
yer alan “azınlık hakları” korumasından mahrum bırakılması ൴ç൴n çoğunluk, 
rüçhan hakkının sınırlandırılması veya kaldırılmasını sadece bu pay grubu ൴ç൴n 
genel kurulda kabul ederse eş൴tl൴k ൴lkes൴ ൴hlal ed൴lm൴ş olacaktır68. Dolayısıyla 
bu genel kurul kararının ൴ptal ed൴lmes൴ mümkündür. 

Anon൴m ş൴rketlerde rüçhan hakkı sınırlandırılması veya kaldırılmasında 
haklı sebeb൴n sınırı olan eş൴tl൴k ൴lkes൴nde pay sah൴pler൴ arasındak൴ durum 
൴ncelenmel൴d൴r. Bu ൴ncelemede odaklanan nokta ൴se pay m൴ktarlarıdır. Sonuç 
olarak bahsed൴len kısıtlamanın tüm pay sah൴pler൴ açısından ad൴l olup olmadığı 
൴le ൴lg൴l൴ yapılan denet൴m, eş൴tl൴k ൴lkes൴yle alakalıdır69. Eğer eş൴t ൴şlem ൴lkes൴ne 
uygunsa pay sah൴pler൴nden sadece bazılarının rüçhan hakkının sınırlandırılması 
veya kaldırılması dah൴ mümkün olacaktır70.

Sermaye artırımında rüçhan hakkı sınırlandırılması veya kaldırılması 

65 11 HD., T. 7.5.2019, E. 2017/4590, K. 2019/3495 (http://www.kazanc൴.com/kho2/൴bb/
f൴les/11hd-2017-4590.htm, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 9.11.2020).

66  Bu konuda ayrıca bkz. Lambert/ D൴eter, OR Art. 652b, Nr. 6 vd.
67  TTK m. 461/2 gerekçe; Cramer, OR Art. 652b, Nr. 25.
68  Bühler, s. 117-118. 
69  Cramer, OR Art. 652b, Nr. 52.
70  Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 141.
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gerekl൴ ve orantılı olsa b൴le eş൴t ൴şlem ൴lkes൴ne aykırı n൴tel൴kte olmamalıdır71. 
Aks൴ halde bahsed൴len n൴tel൴ktek൴ b൴r (genel kurul veya yönet൴m kurulunun 
aldığı) kararın ൴ptal൴ mümkündür. Ayrıca bunun yönet൴m kurulu kararı olması 
hal൴nde, yönet൴m kurulu üyeler൴n sorumluluğu da söz konusu olab൴l൴r72.

B. Gerekl൴ Olması

Anon൴m ş൴rketlerde rüçhan hakkı sınırlandırılacak ya da kaldırılacaksa 
bunun gerçekten de gerekl൴ olması şarttır73. Bu anlamda gerekl൴l൴k ൴lkes൴ne 
uygun b൴r ൴şlem tes൴s ed൴lmes൴ zorunludur74. Aks൴ takd൴rde organların 
tarafl ı veya keyf൴ karar ve uygulamaları sonucu rüçhan hakkının kısmen 
ya da tamamen kullandırılmaması söz konusu olur k൴ bu tamamen hukuka 
aykırıdır. Örneğ൴n sermaye artırımıyla hedefl enen husus, rüçhan hakkının 
sınırlandırılmadan veya kaldırılmadan da elde ed൴leb൴lecekse rüçhan hakkının 
kısıtlanması ൴şlem൴nde gerekl൴l൴k şartının sağlanmadığı kabul ed൴lmel൴d൴r75.

Anon൴m ş൴rketlerde gerekl൴l൴k ൴lkes൴ uyarınca, göster൴len haklı sebeb൴n 
ş൴rket൴n menfaat൴, varlığı ve devamı ൴ç൴n elzem ve objekt൴f olarak geçerl൴ 
olması şarttır76. Bu gerekl൴l൴k, amaç77 yönünden yapılan b൴r denet൴mle 
anlaşılab൴l൴r78. Bu anlamda ş൴rket ൴ç൴n tek veya en ൴y൴ ൴ht൴mal rüçhan hakkının 
sınırlandırılması veya kaldırılması ൴se bunun gerekl൴ olduğu kabul ed൴lecekt൴r. 
Başka b൴r ൴fadeyle anon൴m ş൴rket൴n menfaat൴ gereğ൴, pay sah൴pler൴n൴n rüçhan 
hakkını sınırlandırmak ya da kaldırmaktan başka çare yoksa yahut da 
൴mkân dah൴l൴ndek൴ en ൴y൴ seçenekse buna başvurulab൴l൴r79. Net൴ce olarak 
rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması her zaman “ultima ratio” 

71  Cramer, OR Art. 652b, Nr. 52; S൴ck൴nger/ Küthe/ Schuppen/ Schaub, Mah AktR § 33 Rn. 98.
72  Yıldız, s. 291-292.
73  Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 27; Bühler, s. 117; Akın, s. 30; Göksoy, s. 401; Yıldız, s. 287. 
74 Cramer, rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n gerekl൴l൴k ൴ncelemes൴n൴, 

“orantılılık” başlığı altında yapılması kanaat൴nded൴r (Cramer, OR Art. 652b, Nr. 36-40).
75 Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 186, Rn. 63.
76  Yıldız, Eş൴t İşlem, s. 155; Hermanns/ Henssler/ Strohn, AktG § 186, Rn. 12; Adıgüzel, s. 10.
77  Bel൴rtmek gerek൴rse; rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴le güdülen amaca 

ulaşılamaması daha sonradan alınan kısıtlama kararının geçers൴zl൴ğ൴ne sebep olmayacaktır 
(Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 146). 

78  Y. 11.HD., T. 28.10.2004, E. 2003/13782, K. 2004/10454.
79  Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 102; Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, 

AktG § 186, Rn. 48; Bühler, s. 118; Adıgüzel, s. 10; Cramer, OR Art. 652b, Nr. 39; R൴eder/ 
Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 54; Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 186, 
Rn. 63. 
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sayılmamaktadır80.

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması ൴ç൴n göster൴len haklı 
sebeb൴n gerekl൴l൴k sınırına göre; bu kısıtlama, hedefe ulaşmak ൴ç൴n en haf൴f81 
ve en uygun araç olmalıdır82. Bu anlamda gerekl൴l൴k ൴le orantılılık ൴lkeler൴n൴n 
haklı sebep yönünden yapılan değerlend൴rmede çok sıkı ൴l൴şk൴ye sah൴p olduğu 
söyleneb൴l൴r83.

C. Orantılı Olması

Anon൴m ş൴rketlerde rüçhan hakkı sınırlandırılması ve 
kaldırılmasının orantılı yapılması şarttır84. Bu şart, orantılılık ൴lkes൴n൴n 
(Verhältnismäßigkeitsgrundsatz) gereğ൴d൴r. Dolayısıyla söz ed൴len kararın 
alınması, ş൴rket൴n menfaat൴ne ve gerekl൴l൴k ൴lkes൴ne uygun olsa b൴le orantılı 
olmak zorundadır85. Amaç ve araç orantısının sağlanması hal൴nde rüçhan 
hakkının sınırlandırılmasına ve kaldırılmasına karar ver൴leb൴l൴r86. 

Rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasında çoğunluğun 
su൴൴st൴mal൴n൴n önüne geç൴lmes൴ açısından orantılık şartı, merkez൴ öneme 
sah൴pt൴r. Bu anlamda rüçhan hakkı konusunda yapılacak kısıtlama ൴ç൴n şu 
soruya olumlu cevap ver൴lmes൴ şarttır; “Ş൴rket൴n çıkarlarına uygun olan rüçhan 
hakkının sınırlandırılmasının veya kaldırılmasının mevcut pay sah൴pler൴n൴n 
haklarının sınırlandırılması ൴le orantılı mıdır?”87. 

Yukarıda “anon൴m ş൴rket൴n menfaat൴” konusunda bahsed൴ld൴ğ൴ üzere; 
rüçhan hakkına yapılacak kısıtlama ne kadar c൴dd൴ olursa, bu konudak൴ ş൴rket 
menfaat൴ de o derece öneml൴ olmalıdır. Görüldüğü üzere; bu değerlend൴rme, 

80  Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 102; R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, 
AktG § 186, Rn. 54.

81  BGer, 4C.242/2001, Urte൴l vom 5. März 2003, E. 4.2 (https://www.bger.ch/ext/eurosp൴der/
l൴ve/de/php/aza/http/൴ndex.php?h൴ghl൴ght_doc൴d=aza%3A%2F%2F05-03-2003-4C-242-
2001&lang=de&type=show_document&zoom=YES&, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 7.11.2020).

82  Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 27.
83  Cramer, OR Art. 652b, Nr. 38.
84 Hermanns/ Henssler/ Strohn, AktG § 186, Rn. 12; R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, 

Rn. 52; Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 28.
85  Lambert/ D൴eter, OR Art. 652b, Nr. 10; Cramer, OR Art. 652b, Nr. 1; Adıgüzel, s. 13.
86  Schürnbrand/ Goette/ Habersack/ Kalss, AktG § 186, Rn. 103; R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, 

AktG § 186, Rn. 54.
87  Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, Rn. 49; Apfelbacher/ N൴ggemann/ Holters, AktG § 

186, Rn. 64. 
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b൴r yönüyle de haklı sebeb൴n orantılı olması ൴le ൴lg൴l൴d൴r88.

Cramer’e göre rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılmasının haklı 
sebeb൴ ൴ncelen൴rken orantılılık konusunda, üç kr൴ter yönünden değerlend൴rme 
yapılmalıdır. Bu kr൴terler; uygunluk, gerekl൴l൴k ve rasyonell൴kt൴r89. Ancak 
kanaat൴m൴zce gerekl൴l൴k ൴lkes൴n൴n önem൴ ve bunun orantılılık ൴le arasındak൴ 
farklarından dolayı söz ed൴len ൴lken൴n ayrı b൴r başlık altında değerlend൴r൴lmes൴ 
gerek൴r. Cramer’൴n uygunluk kr൴ter൴ne göre, göster൴len sebeb൴n genel kurul veya 
yönet൴m kurulunun amacı arasında b൴r uygunluğun olması gerek൴r. Örneğ൴n 
ş൴rket൴n b൴rleşmes൴ haklı sebep olarak göster൴l൴p rüçhan hakkı sınırlandırılmış 
veya kaldırılmışsa b൴rleşme amacının devamlılığı şarttır90. 

Orantılılık ൴lkes൴ gereğ൴ olarak, rüçhan hakkının sınırlandırılması ve 
kaldırılması kararı ş൴rket menfaat൴ne olmakla b൴rl൴kte pay sah൴pler൴nden 
b൴r൴ne veya bazılarına zarar verecekse arzu ed൴len amaç ൴ç൴n d൴ğer ൴ht൴maller 
değerlend൴r൴lmel൴d൴r. Bu ൴ht൴maller, eğer daha az zararlı veyahut tamamen 
zararsızsa orantılılık ൴lkes൴ne uygun olan, ൴k൴nc൴ seçenekt൴r91. Örneğ൴n rüçhan 
hakkının sadece %10’luk kısmı sınırlandırılmış olmasına rağmen somut 
olayda öne sürülen sebep ൴ç൴n sadece %5’l൴k oran yeterl൴yse buna uyulması 
zorunludur. Z൴ra rüçhan hakkının sadece %5’l൴k sınırlandırılması yeterl൴yken 
bundan daha fazla b൴r orana karar ver൴lmes൴ orantılılık ൴lkes൴ne aykırıdır. 
Benzer şek൴lde, rüçhan hakkının sınırlandırılması ൴le karar ൴ç൴n bel൴rt൴len 
sebebe ulaşmak mümkünken bunun kaldırılması orantılılık ൴lkes൴ne aykırıdır. 
Yahut da borç alma ൴mkânı varken bunun yer൴ne sermaye artırımı ൴le ൴sten൴len 
f൴nansal desteğe kavuşulacaksa burada rüçhan hakkının sınırlandırılması ve 
kaldırılması orantılılık ൴lkes൴ne uygun değ൴ld൴r92.

Yukarıda bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere rüçhan hakkının kısıtlanması ൴le ş൴rket 
menfaat൴n൴n dereces൴ doğru orantıdadır. Bu durumda çıkar çatışmaları, oy 
ve güç kaybı g൴b൴ hususlar b൴rb൴r൴yle orantılanıp rüçhan hakkı konusunda 
karar ver൴l൴r. Bu durumda başka çözümler daha uygunsa rüçhan hakkının 
sınırlandırılması ve kaldırılmasına karar ver൴lemez93. 

88 Hermanns/ Henssler/ Strohn, AktG § 186, Rn. 12; Koch/ Hüff er, AktG § 186, Rn. 28; R൴eder/ 
Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 54; S൴ck൴nger/ Küthe/ Schuppen/ Schaub, Mah AktR 
§ 33 Rn. 100.

89  Cramer, OR Art. 652b, Nr. 36.
90  Cramer, OR Art. 652b, Nr. 37.
91  R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 54; Yıldız, s. 293; Böckl൴, Nr. 256.
92  Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, Rn. 48; Göksoy, s. 408; Adıgüzel, s. 14.
93  R൴eder/ Holzmann/ Gr൴gole൴t, AktG § 186, Rn. 54; Servat൴us/ Sp൴ndler/ St൴lz, AktG § 186, 

Rn. 49.
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SONUÇ

1. Anon൴m ş൴rket menfaat൴, sosyal ya da ekonom൴k gerekçelerle; 
dürüstlük kuralına, gerekl൴, orantılı ve eş൴t ൴şlem ൴lkes൴ne uygun olarak rüçhan 
hakkının sınırlandırılmasını ya da kaldırılmasını haklı kılan objekt൴f nedenlere 
kanaat൴m൴zce haklı sebep den൴r.

2. Anon൴m ş൴rkette tüm pay sah൴pler൴, rüçhan hakkını kullanırsa halka 
arzdan bahsed൴lemeyecekt൴r. Ancak rüçhan hakkı n൴tel൴k olarak b൴r “hak” 
olduğundan bunun kullanılması zorunlu değ൴ld൴r. Bu nedenle pay sah൴pler൴n൴n 
kullanmadığı rüçhan hakkı kapsamındak൴ payların halka arz ed൴lmes൴ 
mümkündür. Bunun har൴c൴nde rüçhan hakkının tamamının kullanılması f൴൴len 
mümkün olmadığı b൴r m൴ktarda sermaye artırımı yapılab൴l൴r. Ş൴rket bununla 
hem mevcut hem de halka arz sonucunda müstakbel pay sah൴pler൴nden 
f൴nansal kaynak sağlamayı hedefl eyeb൴l൴r. Yapılan bu açıklamalar ışığında 
kanaat൴m൴zce halka arz ൴ç൴n rüçhan hakkının sınırlandırılması ve kaldırılması 
şart değ൴ld൴r.

3. Hakkın kötüye kullanımı ൴ç൴n evvela ortada hukuk düzen൴nce ver൴len 
b൴r hakkın olması ve bunun dürüstlük kuralına aykırı kullanılması, net൴cede de 
zarar veya zarar görme tehl൴kes൴n൴n ortaya çıkması gerek൴r. Dolayısıyla rüçhan 
hakkının kötüye kullanımından bahsedeb൴lmek ൴ç൴n pay sah൴b൴n൴n rüçhan 
hakkını, TMK m. 2/1’ye aykırı kullanması şarttır. Ancak rüçhan hakkının 
kaldırılmasında, rüçhan hakkının kötüye kullanılmasından kanaat൴m൴zce 
mümkün değ൴ld൴r. Z൴ra rüçhan hakkı kaldırıldığından bunun kötüye kullanımı 
söz konusu olamayacaktır. Bu nedenle de kanaat൴m൴zce, rüçhan hakkının 
kaldırılmasında TMK m. 2/2’den bahsed൴lmes൴ne ൴mkân yoktur.
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EDİNİLMİŞ MALLARA KATILMA REJİMİNİN SÖZLEŞMEYLE 
BAŞKA BİR MAL REJİMİNİN KABULÜ İLE SONA ERMESİ 

HÂLİNDE ARTIK DEĞERE KATILMA ESASINI DEĞİŞTİREN 
ANLAŞMALARIN GEÇERLİLİĞİ

Özgür GÜVENÇ*

Ayşe Nur Merve YAZICI**

ÖZ
Edinilmiş mallara katılma rejiminde eşler, TMK m. 237/I uyarınca, bir mal 

rejimi sözleşmesi akdederek artık değere katılma esasını değiştirebilirler. Fakat 
TMK m. 238’de, mal rejiminin boşanma, evliliğin iptali veya mahkeme kararıyla 
mal ayrılığına geçiş yoluyla sona ermesi hâlinde, eşler tarafından açıkça aksi 
kararlaştırılmadığı sürece, anlaşmanın uygulanmayacağı düzenlenmiştir. TMK m. 
238’in amacı, katılma esasını değiştiren anlaşmayla diğer eşe kazandırmada bulunan 
eşin farazî iradesinden doğan menfaatinin korunmasıdır. Bu farazî irade, mal rejiminin 
arzulanmayan, olağandışı sebeplerle sona ermesi hâlinde, anlaşmanın geçersiz 
olması yönündedir. Sözleşmeyle başka bir mal rejiminin kabulü ise, olağandışı ya 
da arzulanmayan bir sona erme sebebi teşkil etmediğinden, anılan ihtimalde TMK 
m. 238’in kıyasen uygulanmasını gerektiren bir farazî iradenin mevcudiyetinden söz 
edilemez. Dolayısıyla, sözleşmeyle başka bir mal rejimine geçiş hâlinde artık değere 
katılma oranını değiştiren anlaşmalar kural olarak geçerliliğini korur.

Anahtar Kelimeler: Edinilmiş mallara katılma rejimi, mal rejimi sözleşmesi, 
artık değer, katılma esası, katılma alacağı

THE VALIDITY OF THE AGREEMENTS THAT CHANGE THE 
PRINCIPLE OF PARTICIPATION IN THE SURPLUS IN THE REGIME 

OF PARTICIPATON IN ACQUIRED PROPERTY IN CASE OF THE 
ACCEPTANCE ANOTHER PROPERTY REGIME BY CONTRACT

ABSTRACT

According to the TMK Art. 237 Abs. 1, spouses in the regime of participation 
in acquired property can change the principle of participation in the surplus by 
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concluding a marital agreement. However, in TMK Art. 238, it is provided that in case 
the property regime ends through divorce, annulment of marriage or separation of 
property by court order, the agreement shall not be applied unless otherwise agreed 
between spouses. The purpose of TMK Art 238 is to protect the interest of the spouse 
arising from her/his hypothetical will, who provides a benefi t for the other spouse by 
means of the agreement for changing the principle of participation. This hypothetical 
will arises in the direction of the invalidation of the agreement, in case the property 
regime ends due to undesirable, extraordinary reasons. Since the acceptance of another 
property regime by contract does not constitute an extraordinary or undesirable 
reason for termination, it cannot be claimed that there exists a hypothetical will that 
requires the application of TMK Art. 238 by analogy in this case. Accordingly, in 
case of transition to another property regime by contract, agreements that change the 
principle of participation in the surplus remain valid as a rule.

Keywords: The regime of participation in acquired property, marital agreement, 
surplus, principle of participation, participation claim

GİRİŞ

Türk Medenî Kanunu, evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ süres൴nce uygulanacak mal rej൴mler൴ 
bakımından eşler൴n sözleşme özgürlüğünü öneml൴ ölçüde sınırlandırmıştır. 
Gerçekten TMK m. 203 c. 2’ye göre, “Tarafl ar, istedikleri mal rejimini ancak 
kanunda yazılı sınırlar içinde seçebilir, kaldırabilir veya değiştirebilirler”. Bu 
çerçevede eşler, t൴pe bağlılık ൴lkes൴ uyarınca ancak ed൴n൴lm൴ş mallara katılma, 
mal ayrılığı, paylaşmalı mal ayrılığı ve mal ortaklığı rej൴mler൴nden b൴r൴s൴n൴ 
seçme ൴mkânına sah൴pt൴rler. Y൴ne eşler൴n her b൴r mal rej൴m൴ ൴ç൴n Kanun’da 
öngörülmüş olan esaslardan ayrılmaları, ancak Kanun buna ൴z൴n verd൴ğ൴ sürece 
mümkün olur.

Kanunî mal rej൴m൴ olan ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴nde kanun 
koyucunun eşlere sözleşmeyle değ൴şt൴rme ൴mkânı tanıdığı esaslardan b൴r൴, artık 
değere katılma esasıdır. TMK m. 236/I’de eşler൴n b൴rb൴rler൴n൴n artık değerler൴ne 
1/2 oranında katılacakları öngörülmekle b൴rl൴kte, TMK m. 237/I’de eşler൴n 
mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle farklı b൴r esas kararlaştırmalarına ൴z൴n ver൴lm൴şt൴r. 
Fakat kanun koyucu bu anlaşmaların her durumda geçerl൴ olmayacağını 
öngörmüştür. TMK m. 238’e göre mal rej൴m൴n൴n evl൴l൴ğ൴n ൴ptal൴, boşanma veya 
mahkeme kararıyla mal ayrılığına geç൴ş yoluyla sona ermes൴ hâl൴nde, eşler 
mal rej൴m൴ sözleşmes൴nde açıkça aks൴n൴ kararlaştırmadıkları sürece anlaşma 
geçers൴zl൴k yaptırımıyla karşılaşır. Evl൴l൴ğ൴n ve dolayısıyla mal rej൴m൴n൴n 
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arzulanan sona erme neden൴ olan eşlerden b൴r൴s൴n൴n ölümü ൴ht൴mal൴nde ൴se, 
TMK m. 237/I çerçeves൴nde yapılan katılma esasının değ൴ş൴kl൴ğ൴ne yönel൴k 
anlaşmanın geçerl൴ olacağında tereddüt yoktur. Fakat Kanun, ed൴n൴lm൴ş 
mallara katılma rej൴m൴n൴n eşler൴n sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴ kabul 
etmeler൴ suret൴yle sona ermes൴ hâl൴nde anlaşmanın geçerl൴l൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n açık b൴r 
düzenleme ൴çermemekted൴r. Bu çalışmada, anılan ൴ht൴malde katılma esasını 
değ൴şt൴ren mal rej൴m൴ sözleşmes൴n൴n akıbet൴ ൴ncelenecekt൴r.

I. ARTIK DEĞERE KATILMA ESASININ DEĞİŞTİRİLMESİNE 
İLİŞKİN ANLAŞMALAR

A. Genel Olarak

Mal rej൴m൴n൴n sona erme haller൴ TMK m. 225’te ൴k൴ ayrı fıkra ൴le 
düzenlenm൴şt൴r. B൴r൴nc൴ fıkrada olağan sona erme sebepler൴ olan ölüm ve başka 
b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulü yer almaktadır. İk൴nc൴ fıkrada ൴se, dava yoluyla sona 
erme sebepler൴ olan, mahkemece evl൴l൴ğ൴n ൴ptal veya boşanma sebeb൴yle sona 
erd൴r൴lmes൴ ൴le mahkemece mal ayrılığına geç൴lmes൴ne karar ver൴lmes൴ hâller൴ 
düzenlenm൴şt൴r1. Mal rej൴m൴n൴n bu sona erme sebepler൴nden b൴r൴s൴ ൴le sona 

1 Sona erme sebepler൴ hakkında detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Turgut Akıntürk / Derya Ateş, Türk 
Meden൴ Hukuku, C. II, A൴le Hukuku, 20. Baskı, Beta Yayıncılık, 2017, s. 161-163; Mustafa 
Dural / Tufan Öğüz / Mustafa Alper Gümüş, Türk Özel Hukuku, C. III, A൴le Hukuku, 13. 
Baskı, F൴l൴z K൴tabev൴, 2018, N. 1110-1118; Ömer Uğur Gençcan, Mal Rej൴mler൴ Hukuku, 
5. Baskı, Yetk൴n Yayınları, 2018, s. 420-439; Mustafa Alper Gümüş, Evl൴l൴ğ൴n Genel 
Hükümler൴ ve Mal Rej൴mler൴ (TMK m. 185-281), Vedat K൴tapçılık, 2008, s. 283-287; Ahmet 
M. Kılıçoğlu, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, Turhan K൴tabev൴, 2002, s. 18-20; Ahmet 
M. Kılıçoğlu, Katkı - Katılma Alacağı, 7. Bası, Turhan K൴tabev൴, 2020, s. 91 vd.; Emre 
Köroğlu, “Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴n൴ Sona Erd൴ren Sebepler ve Bu Mal Rej൴m൴n൴n 
Sona Erme Anı (TMK m. 225)”, 2016, 11(1), ERÜHFD, s. 231 vd., <https://derg൴park.org.
tr/tr/download/art൴cle-f൴le/425096> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 15.02.2021; H. Tolunay Ozanemre Yayla / 
Gamze Turan: “Türk Meden൴ Kanunu’nda Mal Rej൴m൴ Sözleşmes൴”, Prof. Dr. B൴lge Öztan’a 
Armağan, Turhan K൴tabev൴, 2008, s. 1091; Demet Özdamar / Ferhat Kayış / Burcu Yağcıoğlu 
/ Al൴ye Akgün, Yasal Mal Rej൴m൴ (Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴) ve Tasf൴yes൴, 6. Baskı, 
Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 63-65; M൴ray Özer Den൴z, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴n൴n 
Sona Ermes൴ ve Tasf൴yes൴, Vedat K൴tapçılık, 2016, s. 25-33; B൴lge Öztan, A൴le Hukuku, 6. 
Bası, Turhan K൴tabev൴, 2015, s. 519-523; Suat Sarı, Evl൴l൴k B൴rl൴ğ൴nde Yasal Mal Rej൴m൴ 
Olarak Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, Beş൴r K൴tabev൴, 2007, s. 83 vd.; Şükran Şıpka, 
Türk Hukukunda Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴ ve Uygulamaya İl൴şk൴n Sorunlar, On 
İk൴ Levha Yayıncılık, 2011, s. 141 vd.; Şükran Şıpka / Ayça Özdoğan, Eşler Arasındak൴ 
Malvarlığı Davaları, 2. Bası, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2017, s. 2-11; Zafer Zeyt൴n / Ömer 
Ergün, Türk Meden൴ Hukuku, 5. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2020, s. 186. Her b൴r sona erme 
sebeb൴ bakımından sona erme anına ൴l൴şk൴n detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n ayrıca bkz. Met൴n Pehl൴van, 
“Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴n൴n Sona Erme Sebepler൴ ve Sona Erme Anının Önem൴”, 
2017, 6(2), Kırklarel൴ Ün൴vers൴tes൴ İkt൴sad൴ ve İdar൴ B൴l൴mler Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 73-80, 
<https://derg൴park.org.tr/tr/download/art൴cle-f൴le/344262> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 15.02.2021. Sona 
erme sebepler൴n൴n, “tarafl arın ൴radeler൴ne bağlı olan sebepler” ve “൴rade dışı sebepler” 
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ermes൴n൴n ön sonucu mal rej൴m൴n൴n tasf൴ye ed൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴n൴n doğmasıdır2.

Tasf൴ye aşamasında katılma alacağı m൴ktarının tesp൴t൴ ൴ç൴n artık değer 
hesaplamasının yapılması gerekmekted൴r. Artık değer൴n hesaplamasına ൴l൴şk൴n 
temel kurallar TMK m. 231’de ൴fade ed൴lm൴şt൴r. TMK m. 231/I uyarınca, 
eşler൴n, gerekt൴ğ൴nde eklenecek değerler൴n eklenmes൴ ve denkleşt൴rmen൴n 
gerçekleşt൴r൴lmes൴ net൴ces൴nde bulunan ed൴n൴lm൴ş mallarından, ed൴n൴lm൴ş 
mallara ൴l൴şk൴n borçlarının çıkarılması sonucu artakalan m൴ktar artık değer൴ 
oluşturur. Artık değer hesabı her eş ൴ç൴n ayrı ayrı yapılır. 

Rej൴m൴n tasf൴yes൴ sonunda eşlerden her b൴r൴n൴n (veya eşlerden b൴r൴s൴ 
ölmüşse m൴rasçılarının) artık değerden alacağı paya, artık değere katılma 
oranı; her b൴r eş൴n (veya m൴rasçılarının) d൴ğer eş൴n artık değer൴ üzer൴nde katılma 
oranında sah൴p olduğu alacak hakkına ൴se -artık değere- katılma alacağı adı 
ver൴l൴r3. Katılma alacağı kural olarak mal rej൴m൴n൴n sona ermes൴ anında doğar; 
tasf൴ye sözleşmes൴n൴n kurulmasıyla veya mahkemece yapılacak tasf൴yen൴n 
tamamlanmasıyla muaccel olur4.

şekl൴nde sınıfl andırılışı ൴ç൴n bkz. Z൴ya Gökçe, “Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma”, 2016, 65(4), 
AÜHFD, s. 3469-3490, <https://derg൴park.org.tr/tr/download/art൴cle-f൴le/621838>, Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 15.02.2021.

2  Akıntürk/Ateş, s. 152; Dural/Öğüz/Gümüş, N. 1119; Gümüş, s. 287, 288; He൴nz Hausheer / 
Ruth Reusser / Thomas Ge൴ser, Berner Kommentar, Bd. II/1/3/1, Der ordentl൴che Güterstand 
der Errungenschaftsbete൴l൴gung, Kommentar zu Art. 196-220 ZGB, Stämpfl ൴ Verlag AG, 
1992, Art. 204, N. 12.

3  Bkz. ve karş. Faruk Acar, A൴le Hukukumuzda A൴le Konutu - Mal Rej൴mler൴ - Eş൴n Yasal 
M൴ras Payı, 5. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2016, s. 342; Akıntürk/Ateş, s. 172; Gençcan, s. 
879; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 266. 

4  Bkz. ve karş. Mehmet Beş൴r Acabey: “Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴nde Mal Grupları 
- İspat Kuralları ve Eşler൴n Paylı Mülk൴yet൴ Altındak൴ Mallara İl൴şk൴n Düzenlemeler”, 
2007, 9(Özel Sayı), DEÜHFD, Prof. Dr. Ünal Narmanlıoğlu’na Armağan, s. 493, <https://
derg൴park.org.tr/en/download/art൴cle-f൴le/756831> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 15.02.2021; Acar, s. 
339, 354, 355; Hüsey൴n Hatem൴ / Burcu Kalkan Oğuztürk, A൴le Hukuku, 6. Baskı, On İk൴ 
Levha Yayıncılık, 2018, § 9, N. 43; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 204, N. 11, Art. 215, 
N. 20; Marl൴es Näf-Hofmann / He൴nz Näf-Hofmann, Schwe൴zer൴sches Ehe- und Erbrecht, 
Schulthess Polygraph൴scher Verlag, 1998, N. 718,720; Sarı, s. 102, 103, 247; Zar൴fe 
Şenocak, “Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴nde Artık Değere Katılma İle İlg൴l൴ Mal Rej൴m൴ 
Sözleşmeler൴ ve Tenk൴s൴”, 2009, 58(2), AÜHFD, s. 387, <https://kutuphane.dogus.edu.tr/mvt/
pdf.php?pdf=0006596&lng=0> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 15.02.2021; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma 
Rej൴m൴, s. 161, 290-292; Şükran Şıpka, “Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴nde Tasf൴yey൴ 
ve Katılma Alacağını Talep Hakkına İl൴şk൴n Zamanaşımı Süreler൴”, Prof. Dr. B൴lge Öztan’a 
Armağan, Turhan K൴tabev൴, 2008, s. 842-844. Tasf൴yen൴n dava yoluyla gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ 
൴ht൴malde, katılma alacağının tasf൴ye davası sonucunda ver൴len kararının kes൴nleşmes൴yle 
doğacağı ve muaccel olacağı yönünde ൴se bkz. Murat Doğan / Emre Köroğlu, “Ed൴n൴lm൴ş 
Mallara Katılma Rej൴m൴nde Katılma Alacağının N൴tel൴ğ൴”, 2019, 1(1 - Özel Hukukun Güncel 
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Artık değere katılma esasını bel൴rlerken kanun koyucu “Kanuna göre” 
ve “Sözleşmeye göre” şekl൴nde ൴k൴l൴ b൴r ayrım yapmıştır. “Kanuna göre” 
başlıklı TMK m. 236/I uyarınca, her eş veya m൴rasçısı, d൴ğer eşe a൴t artık 
değer൴n yarısı üzer൴nde hak sah൴b൴ olur. Böylece kanunî katılma oranı 1/2 
olarak bel൴rlenm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte, katılma oranına ൴l൴şk൴n bu düzenleme 
emred൴c൴ değ൴l, tamamlayıcı n൴tel൴kted൴r5. Anılan düzenleme, eşler b൴r mal 
rej൴m൴ sözleşmes൴yle başka b൴r katılma esası veya oranı kararlaştırmamışlarsa 
uygulama alanı bulur6. N൴tek൴m “Sözleşmeye göre” başlıklı TMK m. 237/I’de 
bu hususa yer ver൴lm൴ş ve eşler൴n artık değere katılmada mal rej൴m൴ sözleşmes൴ 
൴le başka b൴r esas kabul edeb൴lecekler൴ öngörülmüştür7. Böylece, Kanun’da 
tay൴n ed൴len katılma oranının somut olayda tarafl arın menfaat durumuna 
uygun düşmemes൴ ൴ht൴mal൴nde, eşler൴n bu orandan ayrılarak kend൴ menfaat 
dengeler൴n൴ tes൴s etmeler൴ne ൴z൴n ver൴lm൴şt൴r8. Bu doğrultuda mal rej൴m൴ 

Meseleler൴ Sempozyumu I - Türk Medenî Hukukunda Evl൴l൴k B൴rl൴ğ൴nde Mal Rej൴mler൴), 
Erc൴yes Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Sempozyum Derg൴s൴, s. 283 vd.; Gümüş, s. 288 
(özell൴kle dn. 274), 380, 381, 388. Doktr൴nde katılma alacağının tasf൴yen൴n tamamlanmasıyla 
muaccel൴yet kazanmasına dayanak olarak, aks൴ne anlaşma bulunmadıkça katılma alacağına 
ve değer artış payına tasf൴yen൴n sona ermes൴nden başlayarak fa൴z yürütüleceğ൴n൴ öngören 
ZGB Art. 218 Abs. 2 (TMK m. 239/III) hükmüne ൴şaret ed൴lmekted൴r. Bkz. Acar, s. 
354, 355; Gümüş, s. 388; He൴nz Hausheer / Reg൴na E. Aeb൴-Müller, Basler Kommentar, 
Z൴v൴lgesetzbuch I: Art. 1-456 ZGB, 4. Aufl ., Kommentar zu Art. 181-251 ZGB, Helb൴ng 
L൴chtenhahn Verlag, 2010, Art. 215, N. 12; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 215, N. 20; Cyr൴l 
Hegnauer / Peter Bre൴tschm൴d, Grundr൴ss des Eherechts, 4. Aufl ., Stämpfl ൴ Verlag AG, 2000, 
N. 26.83. Alacağın mal rej൴m൴ sona erd൴ğ൴ anda muaccel olacağı ve bel൴rs൴z alacak davasına 
konu ed൴leb൴leceğ൴ yönünde ൴se bkz. Zafer Zeyt൴n, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴ ve 
Tasf൴yes൴, 4. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2020, N. 579-589; ayrıca karş. Kılıçoğlu, Katılma 
Alacağı, s. 160 vd.. 

5  Reg൴na E. Aeb൴-Müller, D൴e opt൴male Begünst൴gung des überlebenden Ehegatten, 2. Aufl ., 
Stämpfl ൴ Verlag AG, 2007, N. 06.04; Akıntürk/Ateş, s. 172; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 215, 
N. 2; Alexandra Jungo, CHK - Handkommentar zum Schwe൴zer Pr൴vatrecht, Personen- und 
Fam൴l൴enrecht - Partnerschaftsgesetz, Art. 1-456 ZGB - PartG, 3. Aufl ., Kommentar zu Art. 
216, 217, Schulthess Jur൴st൴sche Med൴en AG, 2016, Art. 216, 217, N. 1; Ahmet M. Kılıçoğlu, 
A൴le Hukuku, 4. Bası, Turhan K൴tabev൴, 2019, s. 349; Öztan, s. 537; Sarı, s. 229; Muzaff er 
Şeker, Der türk൴sche und der schwe൴zer൴sche gesetzl൴che Güterstand ൴m Vergle൴ch, Verlag H. 
J. Maurer, 2006, s. 265; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 266; Zeyt൴n, N. 705. 

6  Akıntürk/Ateş, s. 172; Zeyt൴n/Ergün, s. 189, 190.
7  Artık değere katılma esasını değ൴şt൴rme amacıyla yapılan anlaşmalar mal rej൴m൴ hukuku 

൴çer൴s൴nde sözleşme özgürlüğünün uzantılarından b൴r൴n൴ oluşturur. Bkz. Şenocak, s. 390.
8  Ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n ve dolayısıyla ZGB Art. 216 ve Art. 217 düzenlemeler൴n൴n 

İsv൴çre Medenî Kanunu’na dâh൴l olmasının dayanağını oluşturan 05.01.1984 tar൴hl൴ Federal 
Kanun’a ൴l൴şk൴n tasarıdak൴ madde gerekçes൴nde, eşlere tanınan bu ൴mkâna açıkça vurgu 
yapılmıştır. Bkz. Botschaft über d൴e Änderung des Schwe൴zer൴schen Z൴v൴lgesetzbuches 
(W൴rkungen der Ehe ൴m allgeme൴nen, Ehegüterrecht und Erbrecht) vom 11. Jul൴ 1979, BBl 
1979 II 1321, 1322. Ayrıca bkz. ve karş. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 1; Hausheer/
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sözleşmes൴yle, sadece b൴r eş൴n d൴ğer൴n൴n artık değer൴ne veya eşler൴n her 
൴k൴s൴n൴n de b൴rb൴rler൴n൴n artık değer൴ne 1/2 dışında b൴r oran üzer൴nden katılması 
kararlaştırılab൴l൴r9. Y൴ne, eşler൴n katılma alacaklarının oran yer൴ne sab൴t b൴r 
meblağ olarak bel൴rlenmes൴ de, TMK m. 237/I çerçeves൴nde geçerl൴ kabul 
ed൴lmel൴d൴r10.

B. Artık Değere Katılma Esasının Değ൴şt൴r൴lmes൴ne İl൴şk൴n 
Anlaşmaların Geçerl൴l൴ğ൴n൴n Kanunî Sınırları

Eşler arasında TMK m. 237/I çerçeves൴nde yapılan artık değere katılma 
esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların geçerl൴l൴ğ൴, kanun koyucu tarafından bazı 
hâllerde sınırlandırılmıştır11. İlk sınır, TMK m. 238 hükmüyle düzenlenm൴şt൴r12. 
Hükme göre, evl൴l൴ğ൴n ൴ptal൴, boşanma veya mahkeme kararıyla mal ayrılığına 
geç൴ş g൴b൴, mal rej൴m൴n൴n dava yoluyla sona erd൴ğ൴ hâllerde13, Kanun’dak൴ artık 

Reusser/Ge൴ser, Art. 216, N. 8; Näf-Hofmann/Näf-Hofmann, N. 1806; Öztan, s. 538; 
Şenocak, s. 389.

9  Aeb൴-Müller, N. 06.05, 06.06; İpek Betül Aldem൴r, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴nde 
Taraf İradeler൴n൴n Etk൴s൴, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2018, s. 74, 75; Dural/Öğüz/Gümüş, N. 
1232; Gümüş, s. 383; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 17; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 
216, N. 14; Jungo, Art. 216, 217, N. 4; Isabelle Nuspl൴ger, Orell Füssl൴ Kommentar (OFK), 
ZGB Kommentar, 3. Aufl ., Kommentar zu Art. 216, 217, Orell Füssl൴ Verlag AG, 2016, 
Art. 216, N. 1; Özdamar/Kayış/Yağcıoğlu/Akgün, s. 115; Alexandra Rumo-Jungo, “D൴e 
Vorschlagszuwe൴sung an den überlebenden Ehegatten als Rechtsgeschäft unter Lebenden: 
e൴ne Qual൴f൴kat൴on m൴t we൴tre൴chenden Folgen”, 2007, success൴o, s. 158; Dan൴el Steck / 
Roland Fankhauser, FamKommentar, Sche൴dung, Bd. I: ZGB, 3. Aufl ., Kommentar zu Art. 
196-220 ZGB, Stämpfl ൴ Verlag AG, 2017, Art. 216, N. 10; Şeker, s. 266; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş 
Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 280; Zeyt൴n, N. 712.

10  Aynı yönde bkz. Aeb൴-Müller, N. 06.07; Aldem൴r, s. 75, 76; Dural/Öğüz/Gümüş, N. 1232; 
Gümüş, s. 383; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 18; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 
216, N. 15; Jungo, Art. 216, 217, N. 4; Nuspl൴ger, Art. 216, N. 1; Sarı, s. 235, 236; Steck/
Fankhauser, Art. 216, N. 10; Şeker, s. 266; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 280; 
Zeyt൴n, N. 712. Ayrıca eşlerden b൴r൴s൴ ya da her ൴k൴ eş b൴rden, bu anlaşmayla gelecekte doğacak 
katılma alacağından önceden vazgeçeb൴l൴r. Eşler൴n bel൴rled൴kler൴ esasları şarta bağlamaları da 
mümkündür. Mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle yapılab൴lecek farklı düzenlemelere ൴l൴şk൴n bkz. Aeb൴-
Müller, N. 06.05 vd.; Aldem൴r, s. 74-80; Dural/Öğüz/Gümüş, N. 1232, 1245; Gençcan, s. 
1211; Gümüş, s. 383; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 16-23; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, 
Art. 216, N. 14-19; Hegnauer/Bre൴tschm൴d, N. 26.76, 26.78; Jungo, Art. 216, 217, N. 4; 
Nuspl൴ger, Art. 216, N. 1; Öztan, s. 538-540; Sarı, s. 234 vd.; Steck/Fankhauser, Art. 216, 
N. 10; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 280; Şeker, s. 266; Şenocak, s. 392-395; 
Zeyt൴n, N. 712.

11  Bkz. ve karş. Näf-Hofmann/Näf-Hofmann, N. 1807 vd.; Şenocak, s. 390-392; Zeyt൴n, N. 
710.

12  Bu yönüyle TMK m. 238, eşlere TMK m. 237/I’de tanınan sözleşme özgürlüğünün b൴r 
sınırını oluşturmaktadır. Bkz. Akıntürk/Ateş, s. 173; Özer Den൴z, s. 96, 97.

13  Mal rej൴m൴n൴n ga൴pl൴k neden൴yle mahkeme kararıyla sona ermes൴ hâl൴nde TMK m. 238 
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değere katılmaya ൴l൴şk൴n düzenlemeden farklı b൴r esas öngören anlaşmalar, 
eşler sözleşmede bunun aks൴n൴ açıkça14 kararlaştırmış olmadıkça geçers൴zl൴k 
yaptırımıyla karşılaşır.

Eşler൴n artık değere katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmalarının 
geçerl൴l൴ğ൴ne get൴r൴len b൴r başka sınır ൴se, TMK m. 237/II’de yer almaktadır. 
Hükümde, anılan anlaşmaların eşler൴n ortak olmayan çocuklarının ve onların 
altsoylarının saklı paylarını zedeleyemeyeceğ൴ öngörülmüştür. Burada kanun 
koyucu tarafından, eşler൴n sadece ortak olmayan çocuklarına ve onların 
altsoyuna sağlanan b൴r koruma söz konusudur. Bu doğrultuda, katılma esasını 
değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmalarla yapılan kazandırma, anılan k൴ş൴ler൴n saklı 
paylarını ൴hlâl ett൴ğ൴ ölçüde tenk൴se tâb൴ olur15. Eşler൴n ortak olmayan çocukları 

uygulanmaz ve katılma oranını değ൴şt൴ren anlaşma geçerl൴l൴ğ൴n൴ korur. Bkz. Gümüş, s. 387; 
Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 217, N. 5; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 204, N. 15, Art. 217, 
N. 10; Jungo, Art. 216, 217, N. 2; Nuspl൴ger, Art. 217, N. 2; Steck/Fankhauser, Art. 217, N. 
1; Zeyt൴n, N. 731.

14  Katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmanın TMK m. 238’de düzenlenen hâllerde de 
uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, TMK m. 238’de de net b൴ç൴mde ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, eşler൴n bu yöndek൴ 
൴rades൴n൴n açık olması şarttır. Bu çerçevede, mal rej൴m൴ sözleşmes൴nden, anlaşmanın hang൴ 
sona erme hâller൴nde uygulanacağı tereddüde yer bırakmayacak b൴ç൴mde anlaşılmalıdır. 
Bkz. Acar, s. 121; Gümüş, s. 387; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 12; Nuspl൴ger, 
Art. 217, N. 1; Sarı, s. 233; Steck/Fankhauser, Art. 217, N. 4; Şenocak, s. 389. Bununla 
b൴rl൴kte doktr൴nde, eşler൴n anlaşmanın uygulanacağı hâl olarak TMK m. 238’dek൴ hâllerden 
b൴r൴n൴, örneğ൴n sadece boşanmayı z൴krett൴kler൴ ൴ht൴malde, anlaşmanın hükümde sayılan d൴ğer 
hâllerde de uygulanacağının kar൴neten kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ öne sürülmekted൴r. Bkz. 
Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 12; Näf-Hofmann/Näf-Hofmann, N. 1913. Aks൴ 
görüşte bkz. Gümüş, s. 387; Sarı, s. 233. 

15  Aynı yönde bkz. Dural/Öğüz/Gümüş, N. 1233; Mustafa Dural / Turgut Öz, Türk Özel 
Hukuku, C. IV, M൴ras Hukuku, 8. Bası, F൴l൴z K൴tabev൴, 2015, N. 1092; Gümüş, s. 386; 
Hausheer/Aeb൴-Müller Art. 216, N. 32; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 216, N. 43 vd.; 
Öztan, s. 540-542; Özer Den൴z, s. 97; Paul P൴otet, D൴e Errungenschaftsbete൴l൴gung nach 
schwe൴zer൴schem Ehegüterrecht, Verlag Stämpfl ൴ & C൴e AG, 1987, s. 167; Wolfgang 
Portmann, “Pfl ൴chtte൴lsschutz be൴ Errungenschaftsbete൴l൴gung - Schn൴ttstelle zw൴schen 
Erbrecht und Eherecht”, 1997, recht, s. 11; Sarı, s. 239 vd.; Steck/Fankhauser, Art. 216, 
N. 18; Şenocak, s. 396 vd.; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 277, 283; Şükran 
Şıpka / Hasan Al൴ Kaplan, “4721 sayılı Türk Medenî Kanunu’na Göre Eşler൴n Artık Değere 
Katılma ve Paylaşma Oranı ൴le İlg൴l൴ Olarak Yapacakları Mal Rej൴m൴ Sözleşmeler൴n൴n 
Altsoy’a Etk൴s൴”, Prof. Dr. Nec൴p Kocayusufpaşaoğlu İç൴n Armağan, Seçk൴n Yayıncılık, 
2004, s. 272; Dan൴el Trachsel, “Schn൴ttstellen zw൴schen Güter- und Erbrecht, m൴t e൴nem 
Se൴tenbl൴ck auf d൴e Behandlung von Guthaben ൴n der Zwe൴ten und ൴n der gebundenen Dr൴tten 
Säule a”, 2013, AJP, s. 172; Peter Tuor / Bernhard Schnyder / Jörg Schm൴d / Alexandra 
Rumo-Jungo, Das Schwe൴zer൴sche Z൴v൴lgesetzbuch, 13. Aufl ., Schulthess Jur൴st൴sche Med൴en 
AG, 2009, § 32, N. 25; Mustafa Fadıl Yıldırım, “Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴ ൴le M൴ras 
Hukuku Arasındak൴ İl൴şk൴”, 2019, 1(1 - Özel Hukukun Güncel Meseleler൴ Sempozyumu I - 
Türk Medenî Hukukunda Evl൴l൴k B൴rl൴ğ൴nde Mal Rej൴mler൴), Erc൴yes Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ Sempozyum Derg൴s൴, s. 247, 248; Zeyt൴n, N. 723. Acar da, burada kanuna karşı 
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ve onların altsoyları, bahs൴ geçen anlaşmalar yüzünden saklı paylarının 
zedelenmes൴ ൴ht൴mal൴nde tenk൴s davası açarak, anlaşmayı saklı payları 
ölçüsünde etk൴s൴z kılab൴l൴rler.

II. İSVİÇRE VE TÜRK DOKTRİNLERİNİN SÖZLEŞMEYLE 
BAŞKA BİR MAL REJİMİNİN KABULÜ HÂLİNDE 
KATILMA ESASINI DEĞİŞTİREN ANLAŞMALARIN 
GEÇERLİLİĞİNE İLİŞKİN YAKLAŞIMI

A. Genel Olarak

Türk Medenî Kanunu’nun 238. maddes൴nde (ZGB Art. 217), evl൴l൴ğ൴n 
൴ptal൴, boşanma ve mahkeme kararıyla mal ayrılığı rej൴m൴ne geç൴lmes൴ hâller൴ 
bakımından artık değere katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların akıbet൴ açıkça 
tay൴n ed൴lm൴şt൴r. TMK m. 237/II’de (ZGB Art. 216 Abs. 2) anılan anlaşmaların 
eşler൴n ortak olmayan çocuklarının ve bunların altsoylarının “saklı paylarına” 
etk൴s൴nden söz ed൴lmes൴, aynı madden൴n b൴r൴nc൴ fıkrası doğrultusunda yapılan 
bu anlaşmaların evl൴l൴ğ൴n ölümle sona ermes൴ hâl൴nde geçerl൴ olacağının açık 
gösterges൴d൴r16. Fakat yukarıda da ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, mal rej൴mler൴n൴n sona 
erme sebepler൴ bu dört hâlle sınırlı değ൴ld൴r. B൴r başka sona erme sebeb൴ 
teşk൴l eden, eşler൴n sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴ seçmeler൴ ൴ht൴mal൴nde, 
katılma esasının değ൴şt൴r൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n anlaşmaların nasıl etk൴leneceğ൴ 
hakkında açık b൴r kanunî düzenleme sevk ed൴lmem൴şt൴r. Kanun koyucunun 
bu konudak൴ yargısını açıkça ortaya koymamış olması, konuyu doktr൴nde 
tartışmalı hâle get൴rm൴şt൴r. İsv൴çre ve Türk doktr൴nler൴nde, konuya ൴l൴şk൴n ൴k൴ 
farklı görüşün ൴ler൴ sürüldüğü göze çarpmaktadır. Bu noktada, İsv൴çre ve Türk 
doktr൴nler൴ndek൴ mevcut durum ൴nceleme konusu yapılacaktır.

C. İsv൴çre Doktr൴n൴n൴n Konuya Yaklaşımı

TMK m. 237 ve 238 düzenlemeler൴n൴n mehaz kanundak൴ karşılığını, 
ZGB Art. 216 ve 217 oluşturmaktadır. ZGB Art. 216’nın kenar başlığı, TMK 
m. 237 ൴le aynıdır ve “Genel Olarak (Im Allgemeinen)” b൴ç൴m൴nded൴r. TMK m. 
238’e karşılık gelen ZGB Art. 217’n൴n kenar başlığında ൴se, TMK m. 238’൴n 
başlığında bulunan boşanma, ൴ptal ve mahkeme kararıyla mal ayrılığına 
geç൴şe ek olarak “ayrılık (Trennung)” kavramına da yer ver൴lm൴şt൴r. Ancak mal 
rej൴m൴ sözleşmes൴yle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş hâl൴ ZGB Art. 217’de de 
açıkça düzenlenmem൴şt൴r. Bu açıdan, Türk hukukundak൴ sorun İsv൴çre hukuku 
bakımından da gündeme gelmekted൴r.

h൴len൴n söz konusu olduğu ve bu nedenle dolanılan hükümler olan TMK m. 505 ve m. 
506’nın yaptırımının uygulanacağı gerekçes൴yle aynı görüşted൴r. Bkz. Acar, s. 124, 125. 

16  Karş. Acar, s. 121.
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1. Hâk൴m Görüş: Anlaşmaların Kural Olarak Geçers൴z Olması

İsv൴çre doktr൴n൴nde hâk൴m durumda bulunan görüş17, mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴yle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş൴n kararlaştırılması ൴ht൴mal൴nde ZGB 
Art. 217’n൴n kıyasen uygulanması gerekt൴ğ൴n൴ öne sürmekted൴r. Bu çerçevede, 
ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴n seç൴lmes൴ 
suret൴yle sona erd൴ğ൴nde, eşler aks൴n൴ kararlaştırmadığı sürece katılma esasını 
değ൴şt൴ren anlaşmaların geçers൴z olacağı kabul ed൴lmekted൴r.

İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ hâk൴m görüşü savunan yazarların, mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴yle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴lmes൴ hâl൴nde ZGB Art. 217 Abs. 
1’൴n kıyasen uygulanmasını çeş൴tl൴ gerekçelere dayandırdıkları görülmekted൴r. 
Bu yargının temel൴nde her şeyden önce, ZGB Art. 216’nın mal rej൴m൴n൴n 
eşlerden b൴r൴n൴n ölümüyle sona ermes൴ ൴ht൴mal൴ d൴kkate alınarak yapılan b൴r 
düzenleme olduğu düşünces൴ yatmaktadır18. Buna göre, ZGB Art. 216 uyarınca 
yapılan katılma esasının değ൴şt൴r൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n anlaşmalar, sözleşmede aks൴ 
kararlaştırılmadığı sürece, sadece eşlerden b൴r൴n൴n ölümü hâl൴nde geçerl൴ b൴r 
şek൴lde hüküm ve sonuçlarını doğurab൴l൴r. Z൴ra böyle b൴r anlaşma, n൴hayet൴nde 
eşlerden b൴r൴s൴n൴n d൴ğer൴ leh൴ne yaptığı karşılıksız b൴r kazandırmadan ൴barett൴r19. 
Mal rej൴m൴n൴n ölümle değ൴l de, evl൴l൴ğe ൴l൴şk൴n ortaya çıkan f൴൴lî ya da hukukî 
sorunlar neden൴yle mahkeme kararıyla sona ermes൴ durumunda, aks൴ne açık 
b൴r ൴rade ortaya koyulmadığı sürece, eşler൴n farazî ൴rades൴ anılan anlaşmanın 
geçers൴z kılınması şekl൴nde tezahür eder20. Ölüm dışındak൴ tüm hâllerde, 
anılan farazî ൴rade doğrultusunda bu esas geçerl൴ olmalı ve katılma alacağının 
bel൴rlenmes൴nde ZGB Art. 215 Abs. 1 uyarınca kanunî katılma oranı olan 1/2 
uygulanmalıdır.

İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ genel eğ൴l൴me göre, eşler൴n b൴r mal rej൴m൴ sözleşmes൴ 
akdederek başka b൴r mal rej൴m൴ne geçmes൴ hâl൴n൴n ZGB Art. 217’n൴n uygulama 

17  Bu yönde bkz. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 11; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 217, 
N. 6; Hegnauer/Bre൴tschm൴d, N. 26.77; Jungo, Art. 216, 217, N. 2; Nuspl൴ger, Art. 217, N. 1; 
Roland Pfäffl  ൴, “D൴e Me൴stbegünst൴gung des Ehegatten nach Güterrecht und Erbrecht”, 1996, 
92, SJZ, s. 6; Steck/Fankhauser, Art. 217, N. 3; Şeker, s. 268.

18  Bu yönde bkz. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 217, N. 1; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, 
N. 8, 16; Jungo, Art. 216, 217, N. 2; Nuspl൴ger, Art. 217, N. 1.

19  Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 8. P൴otet de, hâk൴m görüşe taraftar olmamakla b൴rl൴kte, 
bah൴s konusu anlaşmaların b൴r eş tarafından d൴ğer eşe yapılmış karşılıksız b൴r kazandırma 
൴çerd൴ğ൴n൴ bel൴rtmekted൴r. Bkz. P൴otet, s. 166, 167. Türk hukuku bakımından aynı doğrultuda 
bkz. Sarı, s. 232, 240; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 286; Zeyt൴n, N. 720.

20  Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 8.
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alanına dâh൴l ed൴lmemes൴, bu durumda ZGB Art. 217’n൴n öngördüğü sonuçtan 
ayrılmayı gerekt൴rmez. Z൴ra düzenlemede anılan ൴ht൴male yer ver൴lmemes൴, 
kanun koyucunun bu durumda katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların geçerl൴ 
olmasını arzulamasından kaynaklanamamaktadır. Daha z൴yade söz konusu 
durumun sebeb൴, burada kanun koyucu tarafından, eşler൴n başka b൴r mal rej൴m൴n൴ 
seçmek amacıyla akdett൴kler൴ sözleşmede ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n 
tasf൴yes൴n൴n ne şek൴lde yapılacağı üzer൴nde anlaşacaklarının varsayılmasıdır21. 
Eşler൴n tasf൴yeye ൴l൴şk൴n böyle b൴r anlaşması öncel൴kle uygulanacağından, 
anılan ൴ht൴malde daha önce yapılan katılma esasının değ൴şt൴r൴lmes൴ne yönel൴k 
anlaşmanın geçerl൴ olup olmayacağı sorunu kend൴l൴ğ൴nden ortadan kalkar. 
D൴ğer yandan, çoğu zaman, ya seç൴len yen൴ mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ 
olarak, yan൴ evl൴l൴ğ൴n başından ൴t൴baren geçerl൴ olacağı kararlaştırılmakta ya 
da katılma esasının değ൴şt൴r൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n anlaşma doğrudan “sağ kalan 
eş” leh൴ne yapılmaktadır. İlk durumda ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n 
tasf൴yes൴ h൴ç gerçekleşmeyeceğ൴nden22, ൴k൴nc൴ durumda ൴se anlaşmanın 
sadece ölüm hâl൴ne özgü n൴tel൴ğ൴ açıkça görüldüğünden, bah൴s konusu sorun 
gündeme gelmemekted൴r23. Uygulamada sorunun ortaya çıkma ൴ht൴mal൴n൴n 
azlığı, ZGB Art. 217’de sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş൴n açıkça 
z൴kred൴lmemes൴n൴n b൴r d൴ğer sebeb൴ olarak değerlend൴r൴lmekted൴r. Hâk൴m görüşe 
göre, anılan gerekçelerle, kanun koyucunun ZGB Art. 217’de sözleşmeyle 
başka b൴r mal rej൴m൴n൴n seç൴lmes൴ hâl൴n൴ açıkça z൴kretmem൴ş olması, ZGB Art. 
217’n൴n bu hâlde kıyasen uygulanmasının önünde engel teşk൴l etmemekted൴r.

D൴ğer yandan İsv൴çre doktr൴n൴nde, hâk൴m f൴kre gerekçe olarak ZGB Art. 216 
ve Art. 217’n൴n kanunlaşması24 sürec൴ndek൴ gel൴şmelere de ൴şaret ed൴lmekted൴r25. 
Bu hususta b൴lhassa, İsv൴çre Medenî Kanunu’nda yapılacak değ൴ş൴kl൴k ൴ç൴n 
1973-1976 yılları arasında faal൴yet gösteren Uzmanlar Kom൴syonu’nun 
(Expertenkommission) çalışmalarından çıkarım yapılmaktadır. Şöyle k൴, 

21  Bkz. ve karş. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 217, N. 6; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 
11. Ayrıca karş. Şeker, s. 268.

22  Karş. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 217, N. 6.
23  Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 11.
24  Ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴, İsv൴çre Medenî Kanunu’na, 05.10.1984 tar൴hl൴ Federal 

Kanun’la yapılan değ൴ş൴kl൴kler net൴ces൴nde, bu değ൴ş൴kl൴kler൴n yürürlük tar൴h൴ olan 
01.01.1988’de dâh൴l olmuştur. İsv൴çre Medenî Kanunu’nu değ൴ş൴kl൴ğe uğratan 05.10.1984 
tar൴hl൴ Federal Kanun (Schwe൴zer൴sches Z൴v൴lgesetzbuch [W൴rkungen der Ehe ൴m allgeme൴nen, 
Ehegüterrecht und Erbrecht], Änderung vom 5. Oktober 1984) ൴ç൴n bkz. BBl 1984 III 19 vd.. 
Anılan değ൴ş൴kl൴klere ൴l൴şk൴n madde gerekçeler൴ ൴ç൴n bkz. BBl 1979 II 1191 vd..

25  Bu yönde gerekçelend൴rme ൴ç൴n bkz. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 11.
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Kom൴syon’un ൴lk ön tasarılarında katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların “mal 
rej൴m൴n൴n ölüm dışındak൴ hâllerle sona ermes൴” ൴ht൴mal൴nde uygulanmayacağı 
öngörülmüşken, sonraları anlaşmanın uygulanmayacağı hâller൴n tek tek 
sayılması yoluna g൴d൴lm൴şt൴r26. Hâk൴m f൴k൴rdek൴ yazarların b൴r kısmı, bu 
değ൴ş൴kl൴ğ൴n hükümde açıklığın sağlanması adına yapıldığı ve esasa etk൴l൴ 
b൴r değ൴ş൴kl൴k ൴çermed൴ğ൴ ൴dd൴asındadır27. Bu ൴dd൴a doğrultusunda hükmün 
n൴haî hâl൴, anılan yazarlarca ൴lk ön tasarılarda öngörülen düzenlemeye uygun 
olarak yorumlanmakta ve ölüm dışındak൴ tüm sona erme ൴ht൴maller൴ ZGB Art. 
217’n൴n uygulama alanına dâh൴l ed൴lmekted൴r28.

Son olarak İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ b൴r grup yazar, yukarıda anılan hâk൴m 
f൴kre dayanak olarak, şüphe hâl൴nde da൴ma kanunî orana bağlı kalınması 
gerekl൴l൴ğ൴n൴ göstermekted൴rler29. Buna göre, eşler yen൴ mal rej൴m൴n൴ seçmek 
amacıyla akdett൴kler൴ mal rej൴m൴ sözleşmes൴nde ed൴n൴lm൴ş mallara katılma 
rej൴m൴n൴n hang൴ katılma esasına göre tasf൴ye ed൴leceğ൴n൴ kararlaştırmamışlarsa, 
burada uygulanacak oran bakımından b൴r şüphe söz konusu olmaktadır. 
Şüphen൴n varlığı Kanun’un öngördüğü kurala bağlı kalınmasını gerekt൴r൴r. 
Bu doğrultuda tasf൴ye, TMK m. 215/I’dek൴ 1/2’l൴k katılma oranı uygulanarak 
gerçekleşt൴r൴l൴r.

2. Azınlık Görüşü: Anlaşmaların Kural Olarak Geçerl൴l൴ğ൴n൴ 
Koruması

İsv൴çre’de savunulan azınlık görüşüne30 göre ൴se, artık değere 
katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmaların eşler tarafından aks൴ 
kararlaştırılmadıkça geçers൴z olması, ZGB Art. 217’de açıkça z൴kred൴len 
boşanma, ayrılık, evl൴l൴ğ൴n ൴ptal൴ veya mahkeme kararıyla mal ayrılığına geç൴ş 
hâller൴ne özgü b൴r durumdur. Bu nedenle anılan anlaşmalar, mal rej൴m൴n൴n 
eşlerden b൴r൴n൴n ölümü veya sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş suret൴yle 
sona ermes൴ hâl൴nde kural olarak geçerl൴ olur. Görüldüğü üzere azınlık görüşü, 
sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴ht൴mal൴ne mal rej൴m൴n൴n ölümle sona 
ermes൴yle aynı sonucu bağlamakta, söz konusu ൴ht൴mal൴ ZGB Art. 217’n൴n 
uygulama alanı dışında tutmaktadır.  

26  Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 4. Hükmün İsv൴çre hukukundak൴ kanunlaşma 
sürec൴ne ൴l൴şk൴n daha detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. aşa. IV, A, 2.

27  Bu yönde bkz. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 4.
28  Bu yönde değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 11.
29  Jungo, Art. 216, 217, N. 2; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 11.
30  P൴otet, s. 166, 167.
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D. Türk Doktr൴n൴n൴n Konuya Yaklaşımı

Türk doktr൴n൴n൴n artık değere katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalara 
olan yaklaşımı da, büyük oranda İsv൴çre doktr൴n൴yle paralell൴k göstermekted൴r. 
İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ baskın görüş, Türk doktr൴n൴ndek൴ yazarların çoğunluğu 
tarafından da, benzer gerekçelerle ben൴msenm൴şt൴r. Sözleşmeyle başka b൴r mal 
rej൴m൴ne geç൴ş hâl൴nde katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların kural olarak 
geçerl൴ olacağı ൴se, y൴ne azınlık görüşü olarak savunulmaktadır.

1. Hâk൴m Görüş: Anlaşmaların Kural Olarak Geçers൴z Olması

Türk doktr൴n൴ndek൴ yazarların öneml൴ b൴r kısmı31, TMK m. 237/1 hükmü 
çerçeves൴nde yapılan anlaşmaların eşler aks൴n൴ kararlaştırmasalar dah൴ geçerl൴ 
kabul ed൴lmes൴n൴n, yalnızca mal rej൴m൴n൴n ölümle sona ermes൴ hâl൴ne özgü b൴r 
durum olduğu görüşünded൴rler. Aralarında sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş൴n de bulunduğu, ölüm dışındak൴ tüm sona erme sebepler൴, bu çerçevede 
TMK m. 238’dek൴ esasa tâb൴ tutulmaktadır. Böylece, ed൴n൴lm൴ş mallara 
katılma rej൴m൴n൴n sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geçme suret൴yle sona 
ermes൴ ൴ht൴mal൴nde, katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmanın geçerl൴ olab൴lmes൴ 
൴ç൴n, eşler൴n bunu mal rej൴m൴ sözleşmes൴nde açıkça kararlaştırılmış olmaları 
şart koşulmaktadır.

Anılan görüştek൴ yazarların b൴r kısmı32, görüşler൴n൴ gerekçelend൴rmek 
amacıyla, İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ argümanlardan yararlanmaktadırlar. 
Buna göre, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş൴n TMK m. 238’de 
z൴kred൴lmemes൴n൴n sebeb൴n൴, eşler൴n sözleşmeyle seç൴ml൴k mal rej൴mler൴nden 
b൴r൴n൴ seçmeler൴ hâl൴nde tasf൴yen൴n nasıl yapılacağı hususunda anlaşacaklarının 
varsayılmasında aramak gerek൴r. D൴ğer yandan artık değere katılma esasını 
değ൴şt൴ren anlaşmalar, genell൴kle sağ kalan eş leh൴ne yapılmaktadır ve 
bu nedenle mal rej൴m൴n൴n ölümle sona ermes൴ne ൴l൴şk൴nd൴r. Bu nedenle, 

31  Bu yönde bkz. Acar, s. 121; Aldem൴r, s. 73; Şam൴l Dem൴r, “Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma 
Rej൴m൴nde Artık Değer൴n Hesaplanması ve Paylaştırılması”, 2014, 1, Ankara Barosu Derg൴s൴, 
s. 266, <https://derg൴park.org.tr/tr/download/art൴cle-f൴le/398147> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 01.04.2021; 
Tuba B൴r൴nc൴ Uzun, “Artık Değere (TMK md.237 f.2) ve Ortaklık Mallarına (TMK md.276 
f.3) Katılma Anlaşmalarıyla Saklı Pay Kurallarının Bertaraf Ed൴lmes൴: B൴r Meden൴ Hukuk 
Anomal൴s൴”, 2018, 9(1), İnÜHFD, s. 111, 112, <https://derg൴park.org.tr/tr/download/art൴cle-
f൴le/455796> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 01.04.2021; Dural/Öğüz/Gümüş, N. 1234-1235; Gümüş, s. 382; 
Özdamar/Kayış/Yağcıoğlu/Akgün, s. 116; Özer Den൴z, s. 96; Öztan, s. 538; Şeker, s. 268; 
Şenocak, s. 389; Zeyt൴n, N. 732, 733. Sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴ht൴mal൴nde 
kanunî paylaşım oranının uygulanacağının Kanun’da açıkça bel൴rt൴lmes൴n൴n yer൴nde olacağı 
yönünde ayrıca bkz. Aldem൴r, s. 74.

32  Bu yönde bkz. Zeyt൴n, N. 732.
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ölüm dışındak൴ tüm sona erme sebepler൴ yönünden TMK m. 238’dek൴ esas 
uygulanmalıdır.

D൴ğer b൴r kısım yazar33 ൴se, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n ölüm 
dışındak൴ tüm sona erme sebepler൴ yönünden TMK m. 238’൴n uygulanacağı 
sonucuna, TMK m. 237/II’den hareketle varmaktadır. Bu düşünceye göre, 
TMK m. 237/II’de saklı payın zedelenmes൴nden söz ed൴lmes൴, TMK m. 
237/I’de düzenlenen sözleşme özgürlüğünün mal rej൴m൴n൴n ölümle sona ermes൴ 
൴ht൴mal൴ne ൴l൴şk൴n olduğunun dolaylı b൴r gösterges൴n൴ teşk൴l etmekted൴r34. Ölüm 
dışındak൴ sona erme sebepler൴ yönünden de eşler൴n artık değere katılma esasını 
değ൴şt൴rme özgürlüğü bulunmakla b൴rl൴kte, TMK m. 238 uyarınca eşler൴n 
sözleşmede bunu açıkça kararlaştırmaları şarttır35.

3. Azınlık Görüşü: Anlaşmaların Kural Olarak Geçerl൴l൴ğ൴n൴ 
Koruması

Türk doktr൴n൴nde savunulan azınlık görüşü36 de, İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ 
azınlık görüşüne paralel olarak, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulü 
൴ht൴mal൴nde artık değere katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların -eşler൴n bu 
anlaşmaların geçerl൴ olacağını açıkça kararlaştırmaları gerekmeks൴z൴n- geçerl൴ 
olacağı yönünded൴r. Görüşe göre, eşler anlaşmanın TMK m. 238’de z൴kred൴len 
hâllerde de geçerl൴l൴ğ൴n൴ koruyacağını açıkça kararlaştırmadıkları sürece 
söz konusu anlaşmalar, sadece mal rej൴m൴n൴n eşlerden b൴r൴n൴n ölümü veya 
sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴lmes൴ yoluyla sona ermes൴ hâller൴nde 
uygulanır. Bu görüşe gerekçe olarak, TMK m. 237/I’൴n kural, TMK m. 238’൴n 
൴se ൴st൴sna n൴tel൴ğ൴nde olmasına ve ൴st൴snaların dar yorumlanması gerekl൴l൴ğ൴ne 
൴şaret ed൴lmekted൴r37. Böylece ölüm ve sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş TMK m. 238’൴n uygulama alanı dışında tutulmaktadır. Katılma esasını 
değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmalara, TMK m. 237/I kapsamında geçerl൴l൴k 
tanınmaktadır.

33  Bu yönde özell൴kle bkz. Acar, s. 121.
34  Acar, s. 121.
35  Acar, s. 121; Şenocak, s. 389; Zeyt൴n, N. 733.
36  Bu yönde bkz. Sarı, s. 233, 234; Yıldırım, s. 245, dn. 23.
37  Yıldırım, s. 245, dn. 23.
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III. TÜRK VE İSVİÇRE DOKTRİNLERİNİN KONUYA 
YAKLAŞIMININ DEĞERLENDİRİLMESİ VE GÖRÜŞÜMÜZ

A. Türk ve İsv൴çre Doktr൴nler൴n൴n Konuya Yaklaşımının 
Değerlend൴r൴lmes൴

1. Doktr൴nde Savunulan Görüşler൴n Poz൴t൴f Hukuktak൴ 
Dayanaklarının Tesp൴t൴

Gerek Türk gerekse İsv൴çre doktr൴n൴nde genel eğ൴l൴m, eşler൴n mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴yle başka b൴r mal rej൴m൴ne geçmeler൴ ൴ht൴mal൴nde, artık değere 
katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmaların aks൴ kararlaştırılmadıkça 
geçers൴zl൴k yaptırımıyla karşılaşacağı yönünded൴r. Bu görüşün poz൴t൴f hukuktak൴ 
dayanağını, TMK m. 238 (ZGB Art. 217) oluşturmaktadır. N൴tek൴m İsv൴çre 
doktr൴n൴nde, söz konusu ൴ht൴malde ZGB Art. 217’n൴n kıyasen uygulanacağı 
açıkça ൴fade ed൴lmekted൴r38. Esasında hâk൴m görüş, bu ൴ht൴mal bakımından b൴r 
hukuk boşluğunun varlığından yola çıkmaktadır. Z൴ra tekn൴k anlamıyla kıyas, 
hâk൴m൴n TMK m. 1/II çerçeves൴nde hukuk yaratırken başvuracağı yöntemlerden 
b൴r൴s൴d൴r39. Gerçekten kıyas, kanunda b൴r olay ൴ç൴n öngörülmüş olan hükmün, 
menfaatler durumu bakımından bu olayla benzerl൴k arz eden, ancak hakkında 
kanunda hüküm bulunmayan b൴r başka olaya uygulanmasıdır40. Dolayısıyla 
kıyasın ön şartı, somut hukukî uyuşmazlığa olumlu ya da olumsuz b൴r çözüm 
sunan yazılı ya da sözlü b൴r hukuk kuralının mevcut olmaması, yan൴ hukuk 
boşluğunun bulunmasıdır41.

Türk ve İsv൴çre doktr൴nler൴nde savunulan azınlık görüşü ൴se, sözleşmeyle 
başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴ht൴mal൴nde, katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan 
anlaşmaların esas ൴t൴barıyla geçerl൴l൴ğ൴n൴ koruyacağını vurgulamaktadır. Bu 
görüşün poz൴t൴f hukuktak൴ dayanağını TMK m. 238 (ZGB Art. 217)’൴n karşıt 
anlamında (mefhumu muhal൴f൴nde) aramak gerek൴r. Gerçekten, TMK m. 238 

38  Bu yönde bkz. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 217, N. 6; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, 
N. 11; Jungo, Art. 216, 217, N. 2; Steck/Fankhauser, Art. 217, N. 3.

39  Hüsey൴n Altaş, Meden൴ Hukuk Başlangıç Hükümler൴ (TMK m. 1-7), Yetk൴n Yayınları, 
2014, s. 231 vd.; Gökhan Antalya / Murat Topuz, Marmara Hukuk Yorumu, Meden൴ Hukuk, 
C. I, 4. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2021, N. 1244, 1489; Mustafa Dural / Suat Sarı, Türk 
Özel Hukuku, C. I, Temel Kavramlar ve Medenî Kanunun Başlangıç Hükümler൴, 9. Baskı, 
F൴l൴z K൴tabev൴, 2014, N. 887-889; Rona Serozan, Hukukta Yöntem - Mantık, 2. Bası, Vedat 
K൴tapçılık, 2017, N. 256 vd..

40  Altaş, s. 231; Antalya/Topuz, N. 1243, 1248.
41  Antalya/Topuz, N. 1489; Serozan, N. 258. Ayrıca karş. M. Kemal Oğuzman / Nam൴ Barlas, 

Medenî Hukuk, 20. Bası, Vedat K൴tapçılık, 2014, N. 383, dn. 197.
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(ZGB Art. 217)’de öngörülen geçers൴zl൴k yaptırımının, y൴ne aynı düzenlemede 
açıkça z൴kred൴len boşanma, ൴ptal ve mahkeme kararıyla mal ayrılığına geç൴ş 
hâller൴yle sınırlı olduğu kabul ed൴l൴rse, bunlar dışında kalan sona erme hâller൴ 
yönünden anılan düzenlemen൴n uygulanmayacağı sonucuna varılır42. Hükmün 
karşıt anlamından çıkarılan bu olumsuz sonuç doğrultusunda, ölüm ve 
sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş hâller൴ bakımından, katılma esasını 
değ൴şt൴ren anlaşmaların kural olarak geçerl൴l൴ğ൴n൴ koruyacağına hükmed൴l൴r. 
Karşıt anlamdan sonuç çıkarma, kanun koyucunun ൴lg൴l൴ uyuşmazlık ൴ç൴n 
kasıtlı susma suret൴yle olumsuz b൴r çözüm öngörmes൴ anlamına geleceğ൴nden, 
b൴r kanun boşluğunun varlığına engel olur ve kıyas yolunu da kapatır43. 

Yukarıdak൴ değerlend൴rmeler net൴ces൴nde, görüşler൴n temel ayrılık 
noktası, TMK m. 238 (ZGB Art. 217)’൴n sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş hâl൴nde artık değere katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların akıbet൴ne 
൴l൴şk൴n olumsuz b൴r çözüm öngörüp öngörmed൴ğ൴ olarak bel൴rlen൴r. Dolayısıyla 
görüşler൴n ൴sabetl൴l൴ğ൴ noktasında yapılacak b൴r değerlend൴rme, bu soruya cevap 
aramaya yönelmel൴d൴r. Söz konusu cevap, TMK m. 238 (ZGB Art. 217)’൴n 
yorumuyla açığa çıkarılır. Hükümde sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n kabulü 
durumu açıkça z൴kred൴lmed൴ğ൴nden, hükmün lafzının bu cevaba ulaşmada 
tek başına yeters൴z kaldığı açıktır. Bu çerçevede, yapılacak değerlend൴rmede 
dayanak noktasını hükmün özü oluşturacaktır. Hükmün özünü açığa çıkarmak 
da, tar൴hsel, amaçsal ve s൴stemat൴k unsurlara başvurulmasıyla mümkün olur44.

4. ZGB Art. 217’ye ve TMK m. 238’e İl൴şk൴n Hazırlık Çalışmaları 
Çerçeves൴nde Değerlend൴rme

Kanun hükümler൴n൴n yorumunda başvurulacak olan, ൴lg൴l൴ kanunun 
hazırlık çalışmalarının kapsamında, genel gerekçe ve madde gerekçeler൴, 
tasarıların kanunlaşma sürec൴nde uğradığı değ൴ş൴kl൴kler ve tasarılara ൴l൴şk൴n 

42  Karş. Yıldırım, s. 245, dn. 23.
43  Karşıt anlamdan olumsuz sonuç çıkarma (mefhumu muhal൴ften ൴st൴dlal, argumentum e 

contrario) hakkında detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Altaş, s. 208, 209; Antalya/Topuz, N. 1075, 1076; 
Dural/Sarı, N. 782-784; Serozan, N. 22b, 258.

44  Bugün b൴lhassa İsv൴çre doktr൴n൴nde hâk൴m durumunda bulunan yöntem plüral൴zm൴ 
(çoğulculuğu) anlayışı, kanunî düzenlemeler൴n anlamları araştırılırken salt lafza bağlı 
kalınmasını reddetmekted൴r. Kanaat൴m൴zce de ൴sabetl൴ olan bu anlayışa göre b൴r anlam 
araştırması, lafzın yanı sıra tar൴hsel, amaçsal ve s൴stemat൴k unsurlara da başvurularak, bu 
yorum araçları arasında b൴r eşgüdüm sağlanarak gerçekleşt൴r൴lmel൴d൴r. Yöntem plüral൴zm൴ne 
൴l൴şk൴n bkz. Antalya/Topuz, N. 1483 vd.; Serozan, N. 245, 246. 
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kom൴syon ve mecl൴s görüşmeler൴ yer alır45. Elbette TMK m. 238’൴n büyük 
oranda ZGB Art. 217’n൴n çev൴r൴s൴ n൴tel൴ğ൴nde olması karşısında, yapılacak 
൴nceleme, daha z൴yade hükmün dayanağını oluşturan ZGB Art. 217’n൴n 
hazırlık çalışmalarına odaklanmadır. N൴tek൴m yukarıda açıklandığı üzere, 
İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ hâk൴m f൴kr൴n savunucuları, görüşler൴n൴ gerekçelend൴rmek 
amacıyla ZGB Art. 217’n൴n hazırlık çalışmalarından türet൴len argümanlara da 
başvurmaktadırlar46.

a. ZGB Art. 217’ye İl൴şk൴n Hazırlık Çalışmaları Çerçeves൴nde

Ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ ve bu kapsamda ZGB Art. 217, İsv൴çre 
Medenî Kanunu’na, 05.10.1984 tar൴hl൴ Federal Kanun’la yapılan değ൴ş൴kl൴kler 
net൴ces൴nde, bu değ൴ş൴kl൴kler൴n yürürlük tar൴h൴ olan 01.01.1988’de dâh൴l 
olmuştur47. Bugün yürürlükte bulunan ZGB Art. 217’n൴n ൴çer൴ğ൴ de, anılan 
Federal Kanun’un hazırlık çalışmaları çerçeves൴nde 1973-1976 yılları arasında 
faal bulunan Uzmanlar Kom൴syonu’ndak൴ (Expertenkommission) tartışmalı 
konulardan b൴r൴n൴ oluşturmuştur. İlk ön tasarılarda, mal rej൴m൴n൴n ölüm dışındak൴ 
sebeplerden b൴r൴yle sona ermes൴ hâl൴nde, aks൴ne anlaşma bulunmadıkça, 
katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların uygulanamayacağı öngörülmüştür. 
Fakat kom൴syondak൴ görüşmeler net൴ces൴nde, ൴lk ön tasarılarda öngörülen 
bu düzenleme, Uzmanlar Kom൴syonu’nun 1976 tar൴hl൴ n൴haî ön tasarısına, 
esas ൴t൴barıyla ൴k൴ değ൴ş൴kl൴kle dâh൴l olmuştur. İlk olarak, anlaşmayı geçers൴z 
kılan sebepler olarak boşanma, ayrılık ve ൴ptal hâller൴n൴n tek tek sayılması 
yoluna g൴d൴lm൴şt൴r. İk൴nc൴ olarak ൴se, anılan sebepler൴n varlığında, katılma 
esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların, eşler൴n aks൴ yönde anlaşması olup olmadığına 
bakılmaksızın, yan൴ her durumda geçers൴zl൴k yaptırımıyla karşılaşacağı esası 
ben൴msenm൴şt൴r. 1979 tar൴hl൴ Federal Konsey tasarısında (der bundesrätliche 
Entwurf)48, geçers൴zl൴k sebepler൴n൴n yanına mahkeme kararıyla mal ayrılığına 
geç൴ş de eklenm൴şt൴r. N൴hayet Ulusal Konsey’de (Nationalrat), geçers൴zl൴k 
sebepler൴ aynen korunmuş; ancak geçers൴zl൴k yaptırımının uygulanması, tekrar 

45  Altaş, s. 210; Antalya/Topuz, N. 1536-1538; Dural/Sarı, N. 817; İhsan Erdoğan / A. D൴lşad 
Kesk൴n, Türk Meden൴ Hukuku (Başlangıç Hükümler൴ - K൴ş൴ler Hukuku), 3. Baskı, Gaz൴ 
K൴tabev൴, 2020, s. 111; Oğuzman/Barlas, N. 254.

46  Bu yönde bkz. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 11.
47 İsv൴çre Medenî Kanunu’nu değ൴ş൴kl൴ğe uğratan 05.10.1984 tar൴hl൴ Federal Kanun 

(Schwe൴zer൴sches Z൴v൴lgesetzbuch [W൴rkungen der Ehe ൴m allgeme൴nen, Ehegüterrecht 
und Erbrecht], Änderung vom 5. Oktober 1984) ൴ç൴n bkz. BBl 1984 III 19 vd.. Anılan 
değ൴ş൴kl൴klere ൴l൴şk൴n madde gerekçeler൴ ൴ç൴n bkz. BBl 1979 II 1191 vd..

48  BBl 1979 II 1404 vd..
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eşler൴n aks൴ yönde b൴r düzenleme yapmamış olmaları şartına bağlanmıştır49. 
Hüküm bu hâl൴yle kanunlaşmıştır50.

Kanaat൴m൴zce ZGB Art. 217’ye ൴l൴şk൴n olarak yukarıda aktarılan 
kanunlaşma sürec൴, hâk൴m görüştek൴ yazarların buradan yaptıkları 
çıkarımların aks൴ne, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴ht൴mal൴nde 
ZGB Art. 217’n൴n uygulama alanı bulmayacağı şekl൴nde yorumlanmaya 
daha elver൴şl൴d൴r. Z൴ra her şeyden önce, “ölüm dışındak൴ tüm sona erme 
hâller൴” yer൴ne boşanma, ayrılık ve ൴ptal൴n tek tek z൴kred൴lmes൴nde “açıklığın 
sağlanması” amacı güdüldüğü ൴dd൴a ed൴l൴yorsa, kanun koyucunun bu açıklığı 
tem൴n etmek amacıyla düzenlemede “sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş”e de yer vermes൴ beklen൴r. Gerçekten, “ölüm dışındak൴ hâller” ൴bares൴ 
yeter൴nce açık bulunmayarak hükmün uygulanacağı sona erme sebepler൴n൴n 
tek tek sayılması, bu sayımın sınırlayıcı olduğu ve hükmün burada sayılmayan 
hâllerde uygulanmayacağı yönündek൴ ൴raden൴n b൴r tezahürüdür. N൴tek൴m 
boşanma, ayrılık ve ൴ptal൴n yanına Ulusal Konsey’de mahkeme kararıyla mal 
ayrılığına (olağanüstü mal rej൴m൴ne) geç൴ş൴n de eklenmes൴yle, ger൴de ölüm 
dışında z൴kred൴lmeyen tek hâl olarak sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴n 
kabulü kalmıştır. D൴ğer b൴r ൴fadeyle düzenlemen൴n ൴lk ön tasarılardak൴ şekl൴yle 
bugünkü şekl൴ arasındak൴ tek fark, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş hâl൴n൴n hükmün lafzı dışında bırakılması olmuştur. Gerek Uzmanlar 
Kom൴syonu’nun gerekse Ulusal Konsey’൴n yaptıkları çeş൴tl൴ değ൴ş൴kl൴k ve 
eklemelere rağmen bu hâl൴ hükme dâh൴l etmemes൴, f൴kr൴m൴zce anılan sona 
erme hâl൴n൴ hükmün uygulama alanı dışında bırakmaya yönel൴k b൴l൴nçl൴ b൴r 
൴raden൴n serg൴lend൴ğ൴ yönünde yorumlanmalıdır. 

Ayrıca, hâk൴m f൴kr൴n savunucuları tarafından ൴ler൴ sürülen, kanun 
koyucunun burada sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴ht൴mal൴nde 
eşler൴n anlaşacaklarını varsaydığı ൴dd൴ası da ൴kna ed൴c൴ değ൴ld൴r. Z൴ra ZGB Art. 
217’n൴n kanunlaşma sürec൴ne ൴l൴şk൴n materyallerde bu ൴dd൴aya b൴r dayanak 
bulmak mümkün görünmemekted൴r.

D൴ğer yandan, İsv൴çre Medenî Kanunu’nda değ൴ş൴kl൴k yapan 05.10.1984 
tar൴hl൴ Federal Kanun’un ZGB Art. 216 ve 217’ye ൴l൴şk൴n madde gerekçeler൴ 
de, hükmün uygulama alanına ൴l൴şk൴n çıkarımlarımızı destekler n൴tel൴kted൴r. 
Z൴ra söz konusu madde gerekçeler൴ ൴ncelend൴ğ൴nde, kanun koyucunun ZGB 

49 Amtl. Bull. NR 1983 III 678.
50 ZGB Art. 217’n൴n kanunlaşma sürec൴ne ൴l൴şk൴n detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Hausheer/Reusser/

Ge൴ser, Art. 217, N. 4-6.
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Art. 217’dek൴ değerlend൴rmes൴n൴, evl൴l൴ğ൴ sona erd൴ren hâller൴ ve özell൴kle 
boşanma ൴ht൴mal൴n൴ düşünerek yaptığı anlaşılmaktadır. Gerçekten ZGB Art. 
216’nın gerekçes൴nde51, katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmaların 
esas ൴t൴barıyla ൴k൴ sorunu gündeme get൴rd൴ğ൴nden bahsed൴lm൴şt൴r. Bu sorunlar, 
ZGB Art. 216 Abs. 2’ye atıfl a saklı paylı m൴rasçıların bu anlaşmalara karşı 
korunması ve ZGB Art. 217’ye atıfl a “evl൴l൴ğ൴n” ölüm dışında b൴r sebeple 
sona ermes൴ olarak ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Burada mal rej൴m൴n൴n değ൴l, evl൴l൴ğ൴n ölüm 
dışında b൴r sebeple sona ermes൴n൴n bah൴s konusu yapılması, kanun koyucunun 
ZGB Art. 217’de çözüme kavuşturmak ൴sted൴ğ൴ soruna da൴r algısını ortaya 
koyması bakımından öneml൴d൴r. Ardından ZGB Art. 217’n൴n gerekçes൴nde52, 
hükümde sayılan hâllerde anlaşmanın geçers൴zl൴ğ൴ne sebep olarak, çoğu 
zaman eşler൴n, yaptıkları anlaşmanın boşanma hâl൴nde uygulanacağını 
hesaba katmamalarına ൴şaret ed൴lm൴şt൴r. Ayrıca “boşanma” durumunda eşler൴n 
b൴rb൴rler൴ leh൴ne yaptıkları ölüme bağlı tasarrufl arın geçers൴z olacağına 
൴l൴şk൴n, o tar൴hte yürürlükte bulunan ZGB Art. 154 Abs. 3 hükmüne atıfta 
bulunulmuş ve boşanmanın etk൴s൴ bakımından katılma esasını değ൴şt൴ren 
anlaşmaların ölüme bağlı tasarrufl ar g൴b൴53 ele alınması gerekl൴l൴ğ൴nden söz 
ed൴lm൴şt൴r. Akab൴nde, Kanun’da olağanüstü mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴ç൴n öngörülen 
şartların varlığında kanunî katılma oranının uygulanmasının daha uygun 
olduğu vurgulanmıştır54. Tüm bunlar, kanun koyucunun ZGB Art. 217’y൴ sevk 
ederken, anlaşma yapıldığı sırada öngörülemeyen ve/veya arzulanmayan, 
olağandışı koşulların varlığından yola çıktığını55 ortaya koymaktadır. Bu g൴b൴ 
hâllerde, eşler൴n katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmayı akdett൴kler൴ sırada sah൴p 
oldukları, b൴rb൴rler൴ne kazandırmada bulunma ൴radeler൴n൴n ortadan kalktığı 

51  1979 tar൴hl൴ Federal Konsey tasarısında hüküm, Art. 213’te yer almaktadır. Madde gerekçes൴ 
൴ç൴n bkz. BBl 1979 II 1321, 1322.

52  1979 tar൴hl൴ Federal Konsey tasarısında hüküm, Art. 214’te yer almaktadır. Madde gerekçes൴ 
൴ç൴n bkz. BBl 1979 II 1324.

53  Kanun koyucunun gerekçede katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalarla ölüme bağlı tasarrufl ar 
arasında b൴r benzerl൴k kurması, ൴lk bakışta anılan anlaşmaları b൴rer ölüme bağlı tasarruf 
olarak değerlend൴rd൴ğ൴ ൴zlen൴m൴n൴ yaratab൴l൴r. Fakat burada söz konusu benzerl൴ğ൴n, boşanma 
൴ht൴mal൴nde hukukî ൴şlem൴n akıbet൴yle sınırlı olarak kurulduğu göz ardı ed൴lmemel൴d൴r. Kaldı 
k൴ ZGB Art. 216’nın gerekçes൴nde, katılma esasının değ൴şt൴r൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n anlaşmaların, 
൴çer൴ğ൴nde b൴r ölüme bağlı tasarrufu barındırıyor olsa dah൴ mal rej൴m൴ sözleşmes൴n൴n şekl൴ne 
tâb൴ olacağı şekl൴nde b൴r ൴fadeye (bkz. BBl 1979 II 1322) yer ver൴lm൴şt൴r. Bu ൴fade, kanun 
koyucunun katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmaları ölüme bağlı tasarrufl arla 
b൴r tutmak ya da doğrudan ölüme bağlı tasarruf olarak n൴telend൴rmek ൴stemed൴ğ൴n൴ açığa 
vurmaktadır.

54  BBl 1979 II 1324.
55  Karş. Özdamar/Kayış/Yağcıoğlu/Akgün, s. 116.
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varsayımı, kanun koyucuyu geçers൴zl൴k yaptırımını öngörmeye ൴tm൴şt൴r. 
Sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴ht൴mal൴n൴n ൴se, evl൴l൴ğ൴n sona ermes൴ 
sonucunu doğurmadığı g൴b൴, eşler yönünden olağandışı b൴r durum teşk൴l 
etmed൴ğ൴ de açıktır. Dolayısıyla anılan ൴ht൴mal, kanun koyucunun ZGB Art. 
217 ൴le çözmey൴ arzuladığı uyuşmazlık grubunun dışında kalmaktadır.

b. TMK m. 238’e İl൴şk൴n Hazırlık Çalışmaları Çerçeves൴nde

 TMK m. 238’e ൴l൴şk൴n madde gerekçes൴56 ൴ncelend൴ğ൴nde, Türk kanun 
koyucusunun da esas ൴t൴barıyla İsv൴çre kanun koyucusuyla aynı bakış açısını 
paylaştığı rahatlıkla görüleb൴lmekted൴r. N൴tek൴m TMK m. 238’൴n gerekçes൴nde 
de, evl൴l൴ğ൴ sürdürmen൴n asıl olduğu ve eşler൴n genell൴kle boşanmayı düşünerek 
hareket etmed൴kler൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Ardından, mal rej൴m൴ sözleşmes൴nde 
öngörülen farklı paylaşım şek൴ller൴n൴n “özünde bundan yararlanan eşe bir 
atıfet, mükâfat niteliğinde” olduğu vurgulanmıştır. N൴hayet gerekçen൴n son 
kısmında, ZGB Art. 217’de ayrılık sebeb൴ne de yer ver൴lm൴ş olmasına rağmen 
TMK m. 238’de bu sebeb൴n öngörülmemes൴, ayrılık ൴ht൴mal൴nde “evl൴l൴ğ൴n 
sona ermed൴ğ൴” şekl൴nde gerekçelend൴r൴lm൴şt൴r. Tüm bu açıklamalar, Türk 
kanun koyucusunun da, başta boşanma olmak üzere, öngörülemeyen ve/veya 
arzulanmayan, olağandışı sebeplerden hareketle TMK m. 238’dek൴ geçers൴zl൴k 
yaptırımını sevk ett൴ğ൴n൴ gözler önüne sermekted൴r. Burada da, ZGB Art. 
217’de olduğu g൴b൴, eşler൴n b൴rb൴rler൴ne yönel൴k kazandırmada bulunma 
൴rades൴n൴n ortadan kalktığı kabulünden yola çıkılmıştır. Eşler൴n sözleşmeyle 
başka b൴r mal rej൴m൴ne geçmeler൴ hâl൴, bu kabulle bağdaşmadığından, TMK m. 
238’൴n uygulama alanı dışında tutulmalıdır.  

56  TMK m. 238’e ൴l൴şk൴n madde gerekçes൴n൴n tam metn൴ şu şek൴lded൴r: “Madde İsviçre Medenî 
Kanununun 217 nci maddesini karşılamaktadır. Evlenmeyi sürdürmek asıl olduğundan 
eşler genelde boşanmayı düşünmezler. Mal rejimi sözleşmesinde öngörülen farklı paylaşım 
şekilleri, özünde bundan yararlanan eşe bir atıfet, mükâfat niteliğindedir. Dolayısıyla buna 
ilişkin sözleşme hükümlerinin boşanma veya evliliğin iptali sebebiyle son bulması veya 
mahkeme kararıyla mal ayrılığına geçiş hâllerinde uygulanabilmesi için, bunun sözleşmede 
açıkça öngörülmüş olması gerekir. Bu nedenle maddede eşler arasındaki evliliğin iptali 
veya boşanma sebepleriyle veya edinilmiş mallara katılma rejimi yerine mahkeme kararıyla 
mal ayrılığına geçiş durumunda artık değere katılmanın farklı oranlarda olacağına ilişkin 
bir anlaşmanın geçerli olabilmesi, mal rejimi sözleşmesinde bu hususun açık bir şekilde 
belirtilmiş olması koşuluna bağlanmıştır. İsviçre Medenî Kanununu 217 nci maddesinde 
boşanma ve evliliğin iptali yanında ayrılık hâli de sayılmıştır. Fakat ayrılık ile evlilik sona 
ermediğinden bu konuda düzenleme yapılmamıştır.”.
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5. TMK m. 238 ve ZGB Art. 217’n൴n Amacı Çerçeves൴nde 
Değerlend൴rme

Hükmün özünün açığa çıkarılmasında yararlanılması gereken b൴r araç, 
hükmün amacıdır. Gerçekten, bugün hukuk uygulamasında genel olarak kabul 
gören menfaat hukukçuluğu ve bunun b൴r mod൴f൴kasyonu olan değerlend൴rme 
hukukçuluğu (değer hukukçuluğu, Wertungsjurisprudenz), yorumda hükmün 
amacına öncel൴k tanır57. Anılan metodoloj൴ akımına göre, kanun hükümler൴n൴n 
temel൴nde, çatışan menfaatler yatar. Her b൴r kanunî düzenleme, kanun 
koyucunun, bu menfaatler arasında, bel൴rl൴ değer ve ൴lkeler൴ gözeterek yaptığı 
sosyal ve pol൴t൴k terc൴hlerden, yan൴ değer yargılarından ൴barett൴r58. Bu nedenle 
kanun hükümler൴n൴n uygulanmasında, hükmün temel൴nde yatan menfaatler൴n 
ve bunlar arasında hang൴ amaçla, nasıl b൴r denge kurulduğunun açığa 
çıkarılması ve gözet൴lmes൴ önem arz etmekted൴r59.

Türk kanun koyucusu, evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴nde mal rej൴mler൴n൴ esas ൴t൴barıyla 
emred൴c൴ hükümlerle düzenleme yoluna g൴tm൴şt൴r. Sözleşme özgürlüğünün mal 
rej൴mler൴ alanındak൴ görünümünü oluşturan mal rej൴m൴ sözleşmes൴ akdetme 
özgürlüğü, TMK m. 203 c. 2’de, “Tarafl ar, istedikleri mal rejimini ancak 
kanunda yazılı sınırlar içinde seçebilir, kaldırabilir veya değiştirebilirler.” 
şekl൴nde düzenlenm൴şt൴r. Dolayısıyla mal rej൴mler൴ yönünden eşler൴n sözleşme 
özgürlüğü, sadece kanun koyucunun ൴z൴n verd൴ğ൴ sınırlar ൴ç൴nde kabul 
ed൴lm൴şt൴r60. Bu terc൴h൴n temel sebeb൴n൴, eşler dışındak൴ menfaat grupları 
(b൴lhassa eşler൴n alacaklıları ve m൴rasçıları) yönünden ൴şlem güvenl൴ğ൴n൴n 
korunması arzusunda aramak gerek൴r61. Gerçekten kanun koyucu, ൴şlem 

57  Antalya/Topuz, N. 1471; Serozan, N. 248.
58  Serozan, N. 209.
59  Antalya/Topuz, N. 1471; Serozan, N. 209, 248. Ayrıca bkz. Erdoğan/Kesk൴n, s. 111, 112.
60  Acar, s. 99-101; Aldem൴r, s. 10; Yaşar Şah൴n Anıl / Yonca Taner, Eşler Arasındak൴ Mal 

Rej൴mler൴, Legal Yayıncılık, 2011, s. 65; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 181, N. 3; He൴nz 
Hausheer / Thomas Ge൴ser / Reg൴na E. Aeb൴-Müller, Das Fam൴l൴enrecht des Schwe൴zer൴schen 
Z൴v൴lgesetzbuches, 5. Aufl ., Stämpfl ൴ Verlag AG, 2014, N. 11.33; Hegnauer/Bre൴tschm൴d, N. 
23.07; Kılıçoğlu, A൴le Hukuku, s. 237; Näf-Hofmann/Näf-Hofmann, N. 1807; Öztan, s. 405; 
Şeker, s. 87; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 20; Stephan Wolf, Vorschlags- 
und Gesamtgutszuwe൴sung an den überlebenden Ehegatten m൴t Berücks൴cht൴gung der 
grundbuchrechtl൴chen Ausw൴rkungen, Stämpfl ൴ Verlag AG, 1996, s. 12, 13. Mal rej൴mler൴ 
alanındak൴ sözleşme özgürlüğü ve bu özgürlüğün sınırları hakkında detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n ayrıca 
bkz. Tuor/Schnyder/Schm൴d/Rumo-Jungo, § 31, N. 4 vd..

61  Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 181, N. 3, Art. 182, N. 12; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 181, 
N. 18; Öztan, s. 397; Sarı, s. 12; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 20; Tuor/
Schnyder/Schm൴d/Rumo-Jungo, § 31, N. 7.
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güvenl൴ğ൴ menfaat൴n൴ daha üstün gördüğü noktalarda emred൴c൴ düzenlemeler 
sevk ederken; bazı konularda ൴se tamamlayıcı hükümlerle eşlere hareket alanı 
bırakmış ve böylece eşler൴n ൴rade özerkl൴ğ൴ne üstünlük tanınmıştır.

Eşler൴n artık değere katılmaya ൴l൴şk൴n farklı b൴r esas bel൴rleme ൴mkânının 
öngörüldüğü TMK m. 237/I, eşlere ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ ൴ç൴nde 
değ൴ş൴kl൴k yapma yetk൴s൴ tanıyan düzenlemeler arasında yer almaktadır. N൴tek൴m 
kanun koyucu, eşler൴n b൴rb൴rler൴n൴n artık değerler൴ne katılma oranını TMK m. 
236/I’de 1/2 olarak bel൴rlem൴ş; ancak TMK m. 237/I’de eşler൴n bu konuda 
farklı b൴r esas bel൴rleyeb൴lecekler൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r. Böyle b൴r terc൴h, 1/2’l൴k 
kanunî katılma oranının uygulanmasının eşler arasındak൴ somut menfaatler 
durumuna uygun düşmed൴ğ൴ noktada, eşler൴n bu orandan ayrılmalarına ve 
aralarındak൴ hukukî ൴l൴şk൴y൴ kend൴ ortak ൴radeler൴ne göre şek൴llend൴rmeler൴ne 
olanak sağlamaktadır62. Bu şek൴lde, eşler൴n ortak ൴radeler൴ne öncel൴k tanıyan b൴r 
düzenleme olarak TMK m. 237/I’൴n temel amacının eşler൴n ൴rade özerkl൴ğ൴ne 
൴l൴şk൴n menfaatler൴n൴ korumak olduğunda şüphe yoktur.

TMK m. 238’de ൴se, TMK m. 237/I’e dayanarak yapılan anlaşmalar, 
bazı hâllerde, eşler aks൴n൴ açıkça kararlaştırmadığı sürece geçers൴z kılınmıştır. 
Bu, esasında tarafl arınca ortadan kaldırılmamış olan b൴r sözleşmen൴n kanunen 
geçers൴z kılınması anlamına geld൴ğ൴nden, TMK m. 237/I’de tem൴n ed൴lm൴ş olan 
൴rade özerkl൴ğ൴ne b൴r müdahale teşk൴l etmekted൴r. Fakat d൴kkatl൴ b൴r ൴nceleme, 
bu müdahalen൴n de esasında ൴rade özerkl൴ğ൴ ൴lkes൴n൴ gerçekleşt൴rmeye yönel൴k 
olduğunu ortaya koyar. Bu sefer koruma altına alınan, eşler൴n bu ൴lkeden ൴ler൴ 
gelen ortak menfaatler൴ değ൴l, katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmayla d൴ğer eşe 
kazandırmada bulunan eş൴n ൴rade özerkl൴ğ൴nden doğan b൴reysel menfaat൴d൴r. 
Gerçekten TMK m. 238’de bel൴rl൴ hâller ൴ç൴n öngörülen geçers൴zl൴k yaptırımının 
temel൴nde, doktr൴nde de ൴sabetle bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴, bu hâllerde kazandırmada 
bulunan eş൴n farazî ൴rades൴n൴n anlaşmanın uygulanmaması yönünde olacağı 
kabulü yatmaktadır63. Z൴ra bah൴s konusu kazandırma, TMK m. 238’ye ve ZGB 
Art. 217’ye ൴l൴şk൴n madde gerekçeler൴nde de vurgulandığı üzere, boşanma 
൴ht൴mal൴ göz önünde bulundurulmaksızın, evl൴l൴k ൴l൴şk൴s൴n൴n -tarafl ardan b൴r൴n൴n 
ölümüne kadar- varlığını koruyacağı sa൴k൴yle yapılmaktadır. Buna karşın TMK 

62  Bu doğrultuda bkz. Botschaft über d൴e Änderung des Schwe൴zer൴schen Z൴v൴lgesetzbuches 
(W൴rkungen der Ehe ൴m allgeme൴nen, Ehegüterrecht und Erbrecht) vom 11. Jul൴ 1979, BBl 
1979 II 1321, 1322. Ayrıca bkz. ve karş. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 1; Hausheer/
Reusser/Ge൴ser, Art. 216, N. 8; Näf-Hofmann/Näf-Hofmann, N. 1806; Öztan, s. 538; 
Şenocak, s. 389.

63  Bkz. ve karş. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 8.
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m. 238’de z൴kred൴len boşanma, evl൴l൴ğ൴n ൴ptal൴ ve mahkeme kararıyla olağanüstü 
mal rej൴m൴ne geç൴ş hâller൴n൴n tamamı, evlenme sırasında öngörülmeyen ve/
veya arzulanmayan, olağandışı sebepler൴n ortaya çıkması sonucunda vuku 
bulur. Bu tür sebepler൴n gerçekleşmes൴, katılma esasını değ൴şt൴rmek suret൴yle 
d൴ğer eşe kazandırma yapan eş൴ bu kazandırmayı yapmaya ൴ten sa൴k൴ ortadan 
kaldırır. TMK m. 238’൴n amacı, böyle b൴r durumda kazandırmada bulunan 
eş൴n artık anlaşmayla bağlı olmama yönündek൴ farazî ൴rades൴n൴ geçerl൴ kılmak 
ve böylece bu eş൴n menfaat൴n൴ korumaktır.

Kazandırmada bulunan eş൴n anlaşmanın artık uygulanmamasına yönel൴k 
farazî ൴rades൴ne geçerl൴l൴k tanıma hususunda kanun koyucunun devreye g൴rme 
gereğ൴ duymasının sebeb൴n൴, hükümde z൴kred൴len olağandışı hâller൴n, çoğu 
zaman eşler arasında yen൴ b൴r anlaşma zem൴n൴n൴ ortadan kaldırmasında aramak 
gerek൴r. Z൴ra eşler, daha önce akdetm൴ş oldukları mal rej൴m൴ sözleşmes൴nden tek 
tarafl ı b൴r hukukî ൴şlemle dönme olanağına kural olarak sah൴p değ൴ld൴rler64. B൴r 

64  B൴r görüşe göre, artık değere katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalar sona erme sebeb൴ne göre 
bazı hâllerde b൴r sağlararası karşılıksız kazandırma ൴çerd൴ğ൴nden, bağışlamanın ger൴ alınması 
hükümler൴ (TBK m. 295, 296; ZGB Art. 249, 250) bu anlaşmalar yönünden de uygulama 
alanı bulur. Bu yönde bkz. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 9; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, 
Art. 216, N. 31; Gümüş, s. 383, 384; Sarı, s. 232; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 
281; Zeyt൴n, N. 736. Kanaat൴m൴zce bu görüşte ൴sabet bulunmamaktadır. Öncel൴kle bel൴rtmek 
gerek൴r k൴, bu çalışmada savunulan görüş uyarınca katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalar, 
kural olarak ölüm ve başka b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulü hâl൴nde uygulanır. Bu açıdan anılan 
anlaşmaların esas ൴t൴barıyla b൴r sağlararası kazandırma ൴çerd൴ğ൴ hususunda tereddüt yoktur 
(karş. Aeb൴-Müller, N. 06.22; Gümüş, s. 383-385; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 
28, 29; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 216, N. 39; P൴otet, s. 167; Sarı, s. 240; Şenocak, s. 
402, 403; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 280, 281; Zeyt൴n, N. 720). Fakat 
bu sağlararası kazandırma, b൴r bağışlama sözleşmes൴yle değ൴l, mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle 
yapılmaktadır. Mal rej൴m൴ sözleşmes൴, TMK m. 202 vd.’da düzenlenen ൴s൴ml൴ (t൴p൴k) b൴r 
sözleşmed൴r. Dolayısıyla bu sözleşme yönünden TMK m. 202 vd. hükümler൴ uygulanır. 
Bağışlama sözleşmes൴ne ൴l൴şk൴n hükümlere başvurulması ൴se, TMK m. 202 vd. hükümler൴nde 
düzenlenmeyen hususlarda, yan൴ b൴r kanun boşluğunun varlığında, kıyas yoluyla gündeme 
gel൴r. Mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle yapılan sağlararası kazandırmaların geçerl൴l൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n 
olarak, bağışlamadan dönme hükümler൴n൴n uygulanmasını gerekt൴ren b൴r boşluk bulunduğu 
൴se söylenemez. Z൴ra bağışlamadan dönmeye ൴l൴şk൴n TBK m. 295 ve 296 hükümler൴, 
bağışlananın bağışlama neden൴yle altına g൴rd൴ğ൴ “m൴nnet yükümünü (die Verpfl ichtung 
zur Dankbarkeit)” ൴hlâl etmes൴ hâl൴nde, bağışlayanı bağışlamayla bağlılıktan kurtarmayı 
amaçlamaktadır. Bkz. Ned൴m Peter Vogt, Basler Kommentar, Obl൴gat൴onenrecht I, Art. 
1-529 OR, 5. Aufl ., Kommentar zu Art. 239-252, Helb൴ng L൴chtenhahn Verlag, 2011, Art. 
249, N. 3. Mal rej൴m൴ sözleşmeler൴ bakımından TMK m. 238, mal rej൴m൴n൴n arzulanmayan 
ve öngörülemeyen sebeplerle sona ermes൴ hâl൴nde katılma oranını değ൴şt൴ren anlaşmaları 
kural olarak geçers൴z addetmek suret൴yle, benzer b൴r amaca h൴zmet etmekted൴r. Anılan 
düzenlemeyle, eşler൴n mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle yapmış oldukları karşılıksız kazandırmayla 
bağlılıktan hang൴ durumlarda kurtulab൴lecekler൴ açıkça ve sınırlı olarak düzenlenm൴şt൴r. 
Bu nedenle, kanaat൴m൴zce bağışlamanın tek tarafl ı olarak ger൴ alınması olanağını tanıyan 
TBK m. 295 ve 296, katılma oranını değ൴şt൴ren anlaşmalar yönünden uygulanmaz. Bununla 
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mal rej൴m൴ sözleşmes൴, kural olarak, ancak yen൴ b൴r mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle 
ortadan kaldırılab൴l൴r ya da değ൴şt൴r൴leb൴l൴r65. Boşanma, ൴ptal ya da olağanüstü 
mal rej൴m൴ne geç൴ş sebepler൴n൴n ൴se, esas ൴t൴barıyla eşler arasında “sorun” teşk൴l 
eden hususlar olduğu açıktır. Bu sebepler ortaya çıktıktan ya da öğren൴ld൴kten 
sonra eşler൴n b൴r araya gel൴p anlaşarak yen൴ b൴r mal rej൴m൴ sözleşmes൴ akdetmes൴ 
çoğu zaman oldukça güçtür. Bu durum b൴lhassa olağanüstü mal rej൴m൴ne geç൴ş 
bakımından oldukça bel൴rg൴nd൴r. Z൴ra olağanüstü mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴mkânı, 
b൴rtakım haklı sebepler൴n (TMK m. 206/II) varlığında eşlerden b൴r൴n൴n tek 
tarafl ı olarak, mahkemeye başvurmak suret൴yle mal rej൴m൴n൴ değ൴şt൴rmes൴n൴ 
sağlamak ൴ç൴n öngörülmüştür (TMK m. 206/I). Yen൴ b൴r anlaşma yapmanın 
öneml൴ ölçüde güçleşmes൴, anılan olağandışı hâller൴ öngörmeks൴z൴n d൴ğer 
eşe kazandırmada bulunan eş൴, artık kazandırma yapma ൴rades൴ne sah൴p 
olmamasına rağmen anlaşmayla bağlı olma zorunluluğu altında bırakır. Bu 
zorunluluk, TMK m. 238’൴n kazandırmada bulunan eşe sunduğu koruma ൴le 
bertaraf ed൴leb൴lmekted൴r.

TMK m. 238’൴n, daha önce akded൴lm൴ş olan katılma esasını değ൴şt൴ren 
anlaşmayla d൴ğer eşe kazandırmada bulunan eş൴n ൴rade özerkl൴ğ൴nden doğan 
menfaat൴n൴ koruma amacı, hükümde eşlere aks൴ yönde b൴r düzenleme yapma 
olanağı sunulmasından da açıkça anlaşılmaktadır. Gerçekten eşler, katılma 
esasını değ൴şt൴ren anlaşmanın boşanma, ൴ptal ya da olağanüstü mal rej൴m൴ne 
geç൴ş ൴ht൴maller൴nde dah൴ geçerl൴ olacağını kararlaştırab൴l൴rler. Bu durumda 
kazandırmada bulunan eş൴n farazî ൴rades൴n൴n ayakta tutulması ൴ç൴n çaba 
sarf ed൴lmes൴ne gerek kalmadığı kuşkusuzdur. Z൴ra o, yaptığı anlaşmada 
gerçek ൴rades൴n൴ açık b൴ç൴mde ortaya koymuştur. Burada gerçek ൴rade zaten 
b൴l൴nd൴ğ൴nden, farazî ൴radeye başvurmaya gerek yoktur. Böyle b൴r durumda 
൴rade özerkl൴ğ൴ her ൴k൴ eş ൴ç൴n de tem൴n ed൴lm൴ş olacağından, kazandırmada 
bulunan eş൴n menfaat൴n൴n geçers൴zl൴k yaptırımıyla korunmasına da gerek 
kalmamaktadır.

Sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulü ൴ht൴mal൴ bakımından ൴se, 
kanaat൴m൴zce kazandırmada bulunan eş൴n, anlaşmanın geçers൴z kılınması 
yönünde b൴r farazî ൴radeye sah൴p olduğundan bahsetmek güçtür. Z൴ra her 
şeyden önce bu ൴ht൴malde, eş൴n kazandırmada bulunurken taşıdığı sa൴k 
ortadan kalkmış değ൴ld൴r. Evl൴l൴k hâlen varlığını korumaktadır; tarafl ar sadece 

b൴rl൴kte, yanılma, aldatma ve korkutma ൴ht൴maller൴nde TBK m. 39/I uygulama alanı bulur. 
Aynı yönde bkz. Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 9; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 216, 
N. 29; Zeyt൴n, N. 736.

65  Bkz. ve karş. Öztan, s. 408; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 33.
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evl൴l൴ğe uygulanacak mal rej൴m൴ne ൴l൴şk൴n terc൴hler൴n൴ değ൴şt൴rmekted൴rler. 
Benzer şek൴lde, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş, evl൴l൴ğe ൴l൴şk൴n 
öngörülemeyen veya arzulanmayan olağandışı b൴r gel൴şme olarak da 
n൴telend൴r൴lemez. B൴lak൴s bu, n൴hayet൴nde eşlere TMK m. 203’te tanınan, 
൴sted൴kler൴ mal rej൴m൴n൴ seçme, değ൴şt൴rme ve ortadan kaldırma özgürlüğünden 
doğan yetk൴n൴n kullanılmasından ൴barett൴r ve son derece “olağan” b൴r durumdur. 
D൴ğer yandan, böyle b൴r ൴ht൴malde eşler arasında anlaşma zem൴n൴n൴n ortadan 
kalkmadığı da şüphes൴zd൴r. Z൴ra mal rej൴m൴n൴n değ൴şt൴r൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n sözleşme 
de eşler൴n ൴rades൴n൴n ortak b൴r noktada buluşmasıyla, yan൴ “anlaşmalarıyla” 
akded൴lmekted൴r. Onlar arzu etmeler൴ hâl൴nde, pekâlâ yen൴ mal rej൴m൴n൴ 
seçerken, esk൴ mal rej൴m൴n൴n nasıl tasf൴ye ed൴leceğ൴ hususunda da düzenlemeler 
yapab൴lecek durumdadırlar. Eşler, daha önce TMK m. 237/I’൴n onlara verd൴ğ൴ 
yetk൴ye dayanarak bel൴rled൴kler൴ katılma esasını da, bu çerçevede ൴sterlerse 
yen൴den düzenleyeb൴l൴rler. Tüm bunlar, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş ൴ht൴mal൴nde, katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmayla kazandırmada 
bulunan eş൴n, farazî ൴rades൴nden ൴ler൴ gelen korunmaya değer b൴r menfaat൴n൴n 
bulunmadığı sonucunu beraber൴nde get൴rmekted൴r. 

Kaldı k൴, mutlaka b൴r farazî ൴radeden söz ed൴lecekse, sözleşmeyle başka 
b൴r mal rej൴m൴n൴n seç൴lmes൴ ൴ht൴mal൴nde bu farazî ൴rade, daha önce yapılan 
anlaşmanın geçers൴z kılınması değ൴l, ayakta kalması yönünde tezahür eder. 
Z൴ra eşler, akdett൴kler൴ yen൴ sözleşmede ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n 
nasıl tasf൴ye ed൴leceğ൴n൴ düzenleme ൴mkânına sah൴pken, bu hususta sess൴z 
kalmaktadırlar. Bu durum, eşler൴n tasf൴yede, hâlen ayakta olduğunu b൴ld൴kler൴ 
katılma esasını değ൴şt൴ren sözleşmedek൴ esasın uygulanmasını arzuladıklarını 
göster൴r. Aks൴ yönde b൴r kabul, eşler൴n daha önce karşılıklı ve b൴rb൴r൴ne 
uygun ൴radeler൴yle bel൴rled൴kler൴ esası uygulatab൴lmek ൴ç൴n, yaptıkları yen൴ 
sözleşmeye bunun geçerl൴ olacağı yönünde b൴r hüküm koymak zorunda 
bırakılmaları anlamına gel൴r. Böyle b൴r sonucun ൴rade özerkl൴ğ൴ ൴lkes൴yle 
bağdaşmayacağı şüphes൴zd൴r. Yukarıda da ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere kanun koyucuyu 
TMK m. 238 çerçeves൴nde eşler൴n akdett൴kler൴ b൴r sözleşmey൴ geçers൴z 
kılmaya ൴ten gerekçeler burada mevcut olmadığından, geçers൴zl൴k yaptırımını 
uygulamak meşru zem൴n൴n൴ kaybeder ve eşler൴n sözleşme özgürlüğüne haksız 
b൴r müdahale oluşturur. Net൴ce olarak TMK m. 238’൴n amacından hareketle 
yapılan değerlend൴rmeler de, tar൴hsel değerlend൴rmeler൴ tey൴t etmekted൴r.

6. Kanunun S൴stemat൴ğ൴ Çerçeves൴nde Değerlend൴rme

Kanunî düzenlemeler൴n özünün araştırılmasında yol göster൴c൴ olan b൴r 
başka unsur, kanunun s൴stemat൴ğ൴d൴r. Düzenlemeler൴n kanuna gel൴ş൴güzel b൴r 
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b൴ç൴mde dağıtılmadığı, b൴lak൴s mantıkî b൴r düzen, b൴r s൴stem ൴ç൴nde sıralandığı 
kabul ed൴l൴r66. Bu çerçevede, düzenlemen൴n kanunda bulunduğu yer൴n ve 
d൴ğer düzenlemelerle ൴l൴şk൴s൴n൴n gözet൴lmes൴, düzenlemen൴n ൴çer൴ğ൴n൴n 
aydınlatılmasında yardımcı olur67.

Türk Medenî Kanunu’nda TMK m. 238’le yakından ൴l൴şk൴l൴ sayılab൴lecek 
düzenlemeler olarak b൴lhassa, mal ortaklığı rej൴m൴nde paylaşım oranının 
değ൴şt൴r൴lmes൴n൴ konu ed൴nen TMK m. 276 ve 277’ye (ZGB Art. 241 ve 242’ye) 
൴şaret etmek gerek൴r. “Ölüm veya diğer bir mal rejiminin kabulü hâlinde” 
başlıklı TMK m. 276’nın ൴lk fıkrasında, mal ortaklığı rej൴m൴n൴n eşlerden 
b൴r൴n൴n ölümü veya d൴ğer b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulüyle sona ermes൴ hâl൴nde, 
ortaklık mallarının eşler (veya m൴rasçıları) arasında 1/2 oranında paylaşılacağı 
bel൴rt൴lm൴şt൴r. Hükmün ൴k൴nc൴ fıkrasında eşler൴n mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle başka 
b൴r paylaşım oranı kararlaştırab൴lecekler൴ öngörülmüş; üçüncü fıkrada ൴se bu 
tür anlaşmaların altsoyun saklı payını zedeleyemeyeceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. 
Ardından, “Diğer hâllerde” başlıklı TMK m. 277’൴n ൴lk fıkrasında boşanma, 
evl൴l൴ğ൴n ൴ptal൴ ya da kanun veya mahkeme kararı gereğ൴nce mal ayrılığına 
geç൴ş hâller൴nde her eş൴n ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ne ൴l൴şk൴n hükümlere 
göre kend൴ k൴ş൴sel malı olarak n൴telend൴r൴lecek mallarını ortaklık mallarından 
ger൴ alacağı öngörülmüştür. TMK m. 277/II’de ger൴ kalan ortaklık mallarının 
eşler arasında eş൴t olarak paylaşılacağı; TMK m. 277/III’te ൴se bu “d൴ğer 
hâller”de kanunî paylaşım oranını değ൴şt൴ren anlaşmaların ancak mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴nde açıkça öngörülmüşse geçerl൴ olacağı yönünde düzenlemelere 
yer ver൴lm൴şt൴r.

Görüldüğü üzere TMK m. 277’de paylaşma oranını değ൴şt൴ren 
anlaşmaların kural olarak geçers൴zl൴ğ൴ne yol açan sebepler, mal ortaklığına 
özgü b൴r sona erme sebeb൴ olan kanun gereğ൴ olağanüstü mal rej൴m൴ne geç൴ş 
b൴r kenara bırakılırsa, TMK m. 238’dek൴ sebeplerle aynıdır. TMK m. 237 ve 
m. 238’de z൴kred൴lmem൴ş olan sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulü, 
mal ortaklığı rej൴m൴ yönünden TMK m. 276’da açıkça anılmış ve geçers൴zl൴k 
sebepler൴n൴n dışında bırakılmıştır. Kanaat൴m൴zce TMK m. 238’൴n s൴stemat൴k 
yorumu, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ bakımından da aynı sonuca 
varılmasını gerekt൴r൴r. Z൴ra her şeyden önce, paylaşma veya katılma esasının 
değ൴şt൴r൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n anlaşmaların akıbet൴ bakımından, mal ortaklığı 
rej൴m൴ ൴le ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ arasında farklı değerlend൴rmeler൴n 

66 Altaş, s. 208; Dural/Sarı, N. 814; Oğuzman/Barlas, N. 250.
67 Altaş, s. 208; Dural/Sarı, N. 814; Erdoğan/Kesk൴n, s. 110; Oğuzman/Barlas, N. 250; Serozan, 

N. 247.
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yapılmasına ൴kna ed൴c൴ b൴r gerekçe üretmek güçtür. Gerçekten katılma esasını 
değ൴şt൴ren anlaşmalarda olduğu g൴b൴, paylaşma oranını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan 
anlaşmalar da n൴hayet൴nde eşlerden b൴r൴ tarafından d൴ğer൴ leh൴ne yapılmış 
b൴r karşılıksız kazandırma ൴çermekted൴r. Her ൴k൴ rej൴mde de bu kazandırma, 
evl൴l൴k bağı sebeb൴yle ve bu bağın süreceğ൴ sa൴k൴yle gerçekleşt൴r൴lmekted൴r. 
Eşler൴n menfaat durumlarının aynı olması karşısında, sona erme sebepler൴n൴n 
paylaşma veya katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalar üzer൴ndek൴ etk൴s൴, her 
൴k൴ rej൴m bakımından aynı şek൴lde tay൴n ed൴lmel൴d൴r. Aks൴ yönde b൴r tutum, 
kanunun mantıken tutarlı b൴r bütün teşk൴l ett൴ğ൴ kabulüyle bağdaşmaz.

Öte yandan mal rej൴m൴n൴n sona erme sebepler൴ bakımından TMK m. 
276 ve m. 277’de yapılan gruplandırma, TMK m. 238’e ൴l൴şk൴n tar൴hsel ve 
amaçsal değerlend൴rme ve çıkarımlarımızı destekler n൴tel൴kted൴r. Z൴ra TMK 
m. 277’de anlaşmanın kural olarak uygulanmayacağı hâller, ൴ptal, boşanma 
ve kanun veya mahkeme kararı gereğ൴nce olağanüstü mal rej൴m൴ne geç൴ş 
olarak sayılmıştır. Bunların tamamı arzulanmayan ve/veya öngörülemeyen, 
“sorun” teşk൴l eden, olağandışı sona erme sebepler൴nden ൴barett൴r. Anlaşmanın 
geçerl൴l൴ğ൴n൴ koruyacağı hâller ൴se, TMK m. 276 uyarınca ölüm ve sözleşmeyle 
başka b൴r mal rej൴m൴n kabulüdür. Bu ൴k൴nc൴ grup sebepler൴n ൴se mal rej൴m൴n൴n 
arzulanan, “sorun” teşk൴l etmeyen, olağan sona erme sebepler൴ olduğu d൴kkat 
çekmekted൴r. B൴lhassa TMK m. 237 ve m. 238 düzenlemeler൴nde z൴kred൴lmem൴ş 
olan ൴k൴ sona erme sebeb൴ arasından, olağandışı b൴r durum teşk൴l eden ve 
eş൴n ൴fl âsı hâl൴nde gerçekleşen kanun gereğ൴ olağanüstü mal rej൴m൴ne geç൴ş൴n 
TMK m. 277’n൴n; olağan b൴r durum teşk൴l eden sözleşmeyle başka b൴r mal 
rej൴m൴ne geç൴ş൴n ൴se TMK m. 276’nın kapsamına alınması, ayrımda olağanlık 
- olağandışılık ölçütünün kullanıldığını açıkça ortaya koymaktadır. Esasen 
mal ortaklığı rej൴m൴ bakımından da, anlaşmanın uygulanıp uygulanmayacağı, 
kazandırmada bulunan eş൴n farazî ൴rades൴ ölçüt alınarak bel൴rlenm൴şt൴r68. 
Kanun koyucu TMK m. 276 hükmüyle, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş hâl൴nde bu farazî ൴raden൴n anlaşmanın uygulanması yönünde olacağı 
yargısında bulunmuştur. Bu esas ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴nde de aynen 
ben൴msenmel൴ ve sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulü TMK m. 238’൴n 
uygulama alanı dışında bırakılmalıdır.

Hemen bel൴rtmek gerek൴r k൴ TMK m. 237 ve m. 238’൴n başlıklarından 
hareketle de, yukarıdak൴ değerlend൴rmeler൴m൴z൴ doğrulayan sonuçlara ulaşmak 
mümkündür. Şöyle k൴, eşlere kanunî katılma esasını değ൴şt൴rme yetk൴s൴ tanıyan 

68  Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 242, N. 28.
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TMK m. 237’n൴n başlığı “a. Genel olarak”; bu esasın değ൴şt൴r൴lmes൴ne 
yönel൴k anlaşmaların kural olarak geçers൴zl൴ğ൴n൴ düzenleyen TMK m. 238’൴n 
başlığı ൴se “b. İptal, boşanma veya mahkeme kararıyla mal ayrılığında” 
şekl൴nded൴r. Kanun koyucunun TMK m. 276 ve m. 277’de serg൴led൴ğ൴, tüm 
sona erme sebepler൴n൴ tek tek sayma ve bu hususta b൴r boşluk bırakmama 
eğ൴l൴m൴ de d൴kkate alındığında, esasında TMK m. 237 ൴le m. 238 arasında b൴r 
kural - ൴st൴sna ൴l൴şk൴s൴n൴n kurulduğunu söylemek yanlış olmaz. Bu çerçevede, 
TMK m. 238’dek൴ geçers൴zl൴k sebepler൴n൴n sayma yoluyla, sınırlayıcı olarak 
bel൴rlend൴ğ൴ sonucuna varılır. İst൴sna hükmünün kapsamına alınmayan 
sebepler bakımından, kural n൴tel൴ğ൴ taşıyan ve anlaşmanın -geçerl൴ b൴r şek൴lde- 
yapılmasına olanak tanıyan TMK m. 237, anlaşmanın ayakta tutulmasını 
destekler69.

E. Görüşümüz

1. Kural: Sözleşmeyle Başka B൴r Mal Rej൴m൴ne Geç൴ş Hâl൴nde 
Katılma Esasını Değ൴şt൴ren Anlaşmaların Geçerl൴ Olması

TMK m. 238’e ൴l൴şk൴n tar൴hsel, amaçsal ve s൴stemat൴k değerlend൴rmeler, 
sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş൴n b൴l൴nçl൴ olarak anılan düzenlemen൴n 
uygulama alanı dışında bırakıldığını göstermekted൴r. D൴ğer b൴r ൴fadeyle, 
bah൴s konusu sona erme hâl൴n൴n katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalara etk൴s൴ 
yönünden b൴r kanun boşluğu bulunmamaktadır. Bu hususta, TMK m. 238’൴n 
karşıt anlamından -ve hatta TMK m. 237’den- yapılan çıkarımdan hareket 
ed൴l൴r. Böylece, ölüm hâl൴nde olduğu g൴b൴, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş hâl൴nde de, daha önce akded൴lm൴ş olan katılma esasının değ൴şt൴r൴lmes൴ne 
൴l൴şk൴n anlaşma geçerl൴l൴ğ൴n൴ korur. Dolayısıyla kural, anılan sona erme 
hâl൴nde, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴n൴n eşler൴n mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴nde bel൴rled൴kler൴ esas doğrultusunda yapılmasıdır.

7. İst൴snalar: Sözleşmeyle Başka B൴r Mal Rej൴m൴ne Geç൴ş Hâl൴nde 
Katılma Esasını Değ൴şt൴ren Anlaşmaların Uygulanmayacağı İht൴maller

Kural sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş hâl൴nde katılma esasını 
değ൴şt൴ren anlaşmaların geçerl൴ b൴r b൴ç൴mde uygulanacağı yönünde olmakla 
b൴rl൴kte, eşler൴n yapacakları b൴rtakım düzenlemelerle anılan anlaşmaları 
uygulanamaz hâle get൴rmeler൴ mümkündür. Öncel൴kle eşler, artık değere 
katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğrattıkları sözleşmede, bu değ൴ş൴kl൴ğ൴n sadece 
bel൴rl൴ sona erme sebepler൴ bakımından uygulanacağını düzenleyeb൴l൴r ve 

69  Aynı yönde değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Yıldırım, s. 245, dn. 23.
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sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş൴ bu sebepler൴n dışında bırakab൴l൴rler. 
Bu hususta b൴lhassa, anlaşmanın açıkça “sağ kalan eş” leh൴ne yapıldığı 
൴ht൴maller akla gelmekted൴r. Bunun yanı sıra, eşler daha sonra yapacakları 
b൴r anlaşmayla, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴n൴ farklı şek൴lde 
düzenleyeb൴l൴rler. N൴hayet eşler, seçt൴kler൴ yen൴ mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ 
olarak uygulanmasını kararlaştırmak suret൴yle ed൴n൴lm൴ş mallara katılma 
rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴n൴n h൴çb൴r zaman gerçekleşmemes൴n൴ sağlayab൴l൴rler. 
Aşağıda, katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların uygulanmasına engel olan 
bu üç hâl ൴nceleme konusu yapılacaktır. 

a. Katılma Esasını Değ൴şt൴ren Anlaşmanın Sözleşmeyle Başka B൴r 
Mal Rej൴m൴ne Geç൴şte Uygulanmayacağının Mal Rej൴m൴ Sözleşmes൴nde 
Açık ya da Örtülü B൴ç൴mde Kararlaştırılması

TMK m. 237/I’de tanınan sözleşme özgürlüğü, eşlere anlaşmanın 
uygulanacağı ve uygulanmayacağı durumları bel൴rleme ൴mkânı da sunar. 
Bu çerçevede eşler, katılma esasının sadece bazı sona erme hâller൴nde ya da 
bazı sona erme hâller൴ dışında uygulanacağını kararlaştırab൴l൴rler70. Örneğ൴n 
sözleşmede, anlaşmanın sadece mal rej൴m൴n൴n ölüm yoluyla sona ermes൴ 
൴ht൴mal൴nde uygulanacağı ya da boşanma dışındak൴ hâllerde geçerl൴ olacağı 
yönünde düzenlemeler yapılab൴l൴r. Benzer şek൴lde, ölüm ൴ç൴n farklı, boşanma 
ve evl൴l൴ğ൴n ൴ptal൴ ൴ç൴n ൴se farklı b൴r katılma esası öngörüleb൴l൴r71. Bu tür 
düzenlemeler, esasında anlaşmanın gec൴kt൴r൴c൴ koşula bağlanması anlamına 
gel൴r72. Mal rej൴m൴, katılma esasının uygulanacağının öngörüldüğü hâl veya 
hâller dışında b൴r sebeple sona ererse, gec൴kt൴r൴c൴ koşul gerçekleşmem൴ş 
olacağı ൴ç൴n anlaşma hüküm ve sonuç doğurmaz. İşte sözleşmeyle başka 
b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş, bahsed൴len şek൴lde, anlaşmanın uygulanmasının 
öngörüldüğü sona erme hâller൴n൴n kapsamı dışında bırakılmışsa, bu hâlde 
anlaşma uygulanmaz. Tasf൴ye, kanunî katılma oranı olan 1/2 (TMK m. 236/I) 
esas alınarak gerçekleşt൴r൴l൴r.

70  Aeb൴-Müller, N. 06.06; Gümüş, s. 383, 387; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 14; 
Hegnauer/Bre൴tschm൴d, N. 26.77, 26.80; Jungo, Art. 216, 217, N. 3; Kılıçoğlu, A൴le Hukuku, 
s. 350; Özer Den൴z, s. 96; Sarı, s. 233; Şenocak, s. 392.

71  Gümüş, s. 387; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 14; Hausheer/Ge൴ser/Aeb൴-Müller, N. 
12.188; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 217, N. 13; Jungo, Art. 216, 217, N. 3; Nuspl൴ger, 
Art. 216, N. 1; Özer Den൴z, s. 96; Rumo-Jungo, s. 158; Zeyt൴n, N. 734; Sarı, s. 234, 235; 
Steck/Fankhauser, Art. 216, N. 8; Şenocak, s. 392.

72  Bkz. ve karş. Aldem൴r, s. 74; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 14; Hegnauer/Bre൴tschm൴d, 
N. 26.80; Wolf, s. 38 vd.. Mal rej൴m൴ sözleşmeler൴ndek൴ koşul ve yüklemeler hakkında ayrıca 
bkz. Aeb൴-Müller, N. 06.117 vd..
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Katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşma çerçeves൴nde kazandırmanın “sağ 
kalan eş” leh൴ne yapılması, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴şte 
anlaşmanın uygulanmamasına yol açan en t൴p൴k ൴ht൴mal൴ teşk൴l eder. Doktr൴nde 
sağ kalan eş şartı (Überlebensklausel) olarak n൴telend൴r൴len73 bu tür sözleşme 
hükümler൴, farklı şek൴llerde ortaya çıkab൴l൴r. Kazandırma, eşlerden hang൴s൴ 
daha sonra ölürse onun leh൴ne yapılab൴leceğ൴ g൴b൴, sadece bel൴rl൴ b൴r eş൴n sağ 
kalması, yan൴ d൴ğer eşten sonra ölmes൴ hâl൴nde, o eş leh൴ne de yapılab൴l൴r74. Hatta 
kazandırmanın önce ölen eş -daha doğru b൴r ൴fadeyle onun m൴rasçıları- leh൴ne 
yapılması da mümkündür75. Her üç durumda da kazandırma, evl൴l൴ğ൴n ölümle 
sona ermes൴ ൴ht൴mal൴ne özgü olarak gerçekleşt൴r൴lmekted൴r. D൴ğer b൴r ൴fadeyle 
eşler, kend൴ler൴ne tanınan sözleşme özgürlüğü çerçeves൴nde, katılma esasını 
sadece evl൴l൴ğ൴n ölümle sona ermes൴ne özgü olarak değ൴şt൴rmekted൴rler. Bu tür 
durumlarda, eşler൴n mal rej൴m൴ sözleşmes൴ne yansıyan ൴rades൴ doğrultusunda, 
katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalar sadece mal rej൴m൴n൴n ölümle sona ermes൴ 
hâl൴nde uygulanır. Tüm d൴ğer ൴ht൴mallerde ve bu arada sözleşmeyle başka b൴r 
mal rej൴m൴ne geç൴şte, anılan anlaşmalar uygulanma kab൴l൴yet൴n൴ y൴t൴r൴r.

c. Sonradan Yapılan B൴r Anlaşmayla Katılma Esasının Değ൴şt൴r൴lmes൴

Eşler൴n daha sonrak൴ b൴r tar൴hte yapacakları anlaşmayla artık değere 
katılmada ൴lk anlaşmadan farklı b൴r esas bel൴rlemeler൴, sözleşmeyle başka b൴r 
mal rej൴m൴ne geç൴şte anlaşmanın uygulanacağı kuralının b൴r d൴ğer ൴st൴snasını 
oluşturur. Bu, her şeyden önce, eşler൴n ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n 
henüz sona ermed൴ğ൴ dönemde TMK m. 237/I çerçeves൴nde yen൴ b൴r mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴ yaparak, daha önce yaptıkları anlaşmayı geçers൴z kılmaları şekl൴nde 
gerçekleşeb൴l൴r. Hatta eşler, başka b൴r mal rej൴m൴ne geçmek ൴ç൴n akdett൴kler൴ 
mal rej൴m൴ sözleşmes൴nde de, tasf൴yeye ൴l൴şk൴n, daha öncek൴ anlaşmalarından 

73  Bu şek൴lde n൴telend൴rme ൴ç൴n bkz. Aeb൴-Müller, N. 06.06, 06.23, 06.134; Hausheer/Aeb൴-
Müller, Art. 216, N. 26a; Hausheer/Ge൴ser/Aeb൴-Müller, N. 12.183; Hausheer/Reusser/
Ge൴ser, Art. 216, N. 34; Jungo, Art. 216, 217, N. 5; Nuspl൴ger, Art. 216, N. 1, 5; Steck/
Fankhauser, Art. 216, N. 15; Wolf, s. 35.

74  Anlaşmanın sağ kalan eş leh൴ne yapıldığı ൴ht൴mallere ൴l൴şk൴n açıklamalar ൴ç൴n bkz. Aeb൴-
Müller, N. 06.23-06.28, 06.134; Gümüş, s. 385; Hausher/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 26a-29; 
Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 216, N. 21, 34 vd.; Jungo, Art. 216, 217, N. 5; Zeyt൴n, N. 
718-720.

75  İsv൴çre Federal Mahkemes൴’n൴n önüne gelen bu tür b൴r olayda (BGE 128 III 314 vd.) eşler 
mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle, karının kocadan önce ölmes൴ hâl൴nde, kocanın artık değere ൴l൴şk൴n 
h൴çb൴r talepte bulunamayacağını kararlaştırmışlardır. D൴ğer b൴r ൴fadeyle karı, kocadan önce 
ölürse, artık değer൴n tamamı karıya -yan൴ onun m൴rasçılarına- kalmaktadır. Katılma esası 
sadece bu ൴ht൴malle sınırlı olarak değ൴şt൴r൴ld൴ğ൴nden, burada da ölümle sona erme hâl൴ne özgü 
b൴r kazandırmanın mevcut olduğunda tereddüt duyulmamalıdır. 
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farklı düzenlemeler yapab൴l൴rler. Katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalar ൴lk 
olarak rej൴m൴n tasf൴yes൴nde uygulanacağı ൴ç൴n, böyle durumlarda eşler arasında 
yapılan ൴lk anlaşma h൴ç uygulanmaz. Sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş ൴ht൴mal൴nde tasf൴ye, sonradan yapılan mal rej൴m൴ sözleşmes൴nde farklı b൴r 
esas bel൴rlenm൴şse buna göre, bel൴rlenmem൴şse kanunî katılma oranı uyarınca 
gerçekleşt൴r൴l൴r.

Eşler൴n, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ sona erd൴kten sonra da, 
daha önce yaptıkları katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmayla bağdaşmayan 
tasf൴ye düzenlemeler൴ yapmaları mümkündür. Her ne kadar Türk Medenî 
Kanunu’nun ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ne ൴l൴şk൴n hükümler൴nde rej൴m 
sona erd൴kten sonra tasf൴ye anlaşmasının yapılab൴leceğ൴ne da൴r açık b൴r 
düzenleme bulunmasa da, f൴kr൴m൴zce eşlere bu ൴mkânın tanınması ൴sabetl൴ 
olur76. Z൴ra kanun koyucu, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴n൴n 
mahkeme kanalıyla gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴ zorunlu tutmamıştır77. TMK m. 237/I 
çerçeves൴nde rej൴m sona ermeden önce katılma esasını ve bu doğrultuda 
tasf൴yen൴n akıbet൴n൴ sözleşmeyle bel൴rleyeb൴len eşler൴n, rej൴m sona erd൴kten 
sonra bu ൴mkâna evlev൴yetle sah൴p olmaları gerek൴r.

Ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ sona erd൴kten sonra yapılan tasf൴ye 
sözleşmes൴ Türk Medenî Kanunu’nda düzenlenmed൴ğ൴nden, TMK m. 5 
uyarınca, sözleşmen൴n şekl൴ yönünden Türk Borçlar Kanunu’nun genel 
hükümler൴ uygulanır78. TBK m. 12/I uyarınca anılan sözleşme herhang൴ b൴r 
şek൴l şartına bağlı değ൴ld൴r. Bu çerçevede eşler, mal rej൴m൴n൴n sona ermes൴nden 
sonra yapacakları yazılı veya sözlü b൴r anlaşmayla ya da f൴൴lî paylaşma 

76  Bkz. ve karş. Gençcan, s. 449 vd.; Öztan, s. 538; Sarı, s. 231, 232; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara 
Katılma Rej൴m൴, s. 281.

77  Anıl/Taner, s. 126. B൴lak൴s asıl olan, eşler൴n anlaşarak tasf൴yey൴ gerçekleşt൴rmeler൴d൴r. Bkz. 
Gümüş, s. 288.

78  Aynı yönde bkz. Aldem൴r, s. 136, 137; Zeyt൴n, N. 709. İsv൴çre doktr൴n൴nde ൴se b൴r görüş, 
mal ortaklığı rej൴m൴nde, Kanun’da özel olarak düzenlenmeyen paylaşma kurallarına ൴l൴şk൴n 
olarak paylı mülk൴yet൴n ve m൴rasın paylaşılması düzenlemeler൴ne atıf yapan ZGB Art. 
246’nın (TMK m. 281’൴n) ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴nde kıyasen uygulanacağını öne 
sürerek, benzer b൴r sonuca ulaşmaktadır. Bu doğrultuda, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ 
sona erd൴kten sonra eşler൴n yazılı şek൴lde yapacakları b൴r tasf൴ye sözleşmes൴yle (paylaşma 
sözleşmes൴, Teilungsvertrag) ya da elden paylaşma (Realteilung) suret൴yle artık değer൴ 
aralarında paylaştırab൴lecekler൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Bu yönde bkz. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, 
Art. 215, N. 21. Mal rej൴m൴ sona erd൴kten sonra tasf൴yen൴n yazılı b൴r tasf൴ye anlaşmasıyla ya 
da elden paylaşma suret൴yle gerçekleşt൴r൴leb൴leceğ൴ yönünde ayrıca bkz. Gümüş, s. 288, 382; 
Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 11; Jungo, Art. 216, 217, N. 1; Öztan, s. 538; Sarı, s. 
231, 232; Steck/Fankhauser, Art. 216, N. 6; Şeker, s. 266; Şenocak, s. 390; Yusuf Uluç, Mal 
Rej൴mler൴ ve Tasf൴yes൴, Yetk൴n Yayınları, 2014, s. 1405.
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(Realteilung) yoluyla artık değer൴ aralarında paylaştırab൴l൴rler79. Bu paylaşım, 
daha önce mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle bel൴rlenen katılma esasından farklıysa, 
söz konusu katılma esasını öngören anlaşmanın uygulanmasına engel olur.

d. Sözleşmeyle Kabul Ed൴len Mal Rej൴m൴n൴n Geçm൴şe Etk൴l൴ Olarak 
Uygulanacağının Kararlaştırılması

Sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş hâl൴nde artık değere katılma 
esasını değ൴şt൴ren anlaşmaların uygulanmayacağı son ൴ht൴mal, eşler൴n yen൴ 
mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ olarak, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n 
uygulanmaya başladığı tar൴hten ൴t൴baren uygulanacağını kararlaştırmalarıdır. 
Öncel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴, her ne kadar İsv൴çre doktr൴n൴nde eşler൴n bu 
yöndek൴ düzenlemeler൴ geçerl൴ added൴lse de80, Türk doktr൴n൴nde konu oldukça 
tartışmalıdır. Türk doktr൴n൴ yönünden tartışmaların asıl sebeb൴n൴, 4722 sayılı 
Türk Medenî Kanununun Yürürlüğü ve Uygulama Şekl൴ Hakkında Kanun81 
m. 10 düzenlemes൴ oluşturmaktadır. Madden൴n b൴r൴nc൴ fıkrasında seç൴ml൴k 
mal rej൴mler൴nden b൴r൴s൴n൴ 01.01.2002 tar൴h൴nden ൴t൴baren uygulatab൴lmeler൴ 
൴ç൴n, üçüncü fıkrasında ൴se 01.01.2002’den önce yapılmış olan evl൴l൴klerde 
ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴ evl൴l൴ğ൴n başlangıcından ൴t൴baren 
uygulatab൴lmeler൴ ൴ç൴n eşlere, 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu’nun yürürlüğe 
g൴rmes൴nden ൴t൴baren b൴r yıllık süre tanınmıştır. Bu hükmün emred൴c൴ n൴tel൴k 
taşıdığı düşünces൴nden hareket eden b൴r grup yazar, öncel൴kle, bu b൴r yıllık süre 
geçt൴kten sonra ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n sözleşmeyle 01.01.2002 
tar൴h൴ önces൴ne etk൴l൴ olarak kabul ed൴lemeyeceğ൴n൴ öne sürmekted൴rler82. 
Ayrıca, yasal mal rej൴m൴ dışındak൴ mal rej൴mler൴n൴n sözleşmeyle 01.01.2002 
önces൴ne etk൴l൴ kılınması h൴çb൴r şek൴lde mümkün kabul ed൴lmezken; bu 
rej൴mler൴n 01.01.2002’den ൴t൴baren geçerl൴ olacak b൴ç൴mde kabulüne yönel൴k 
düzenlemeye ൴se, ancak 4722 sayılı Kanun m. 10/I’de öngörülen b൴r yıllık 
süre ൴ç൴nde yapılmışsa geçerl൴l൴k tanınmaktadır83. Yazarlar bu ൴dd൴alarını 

79  Aldem൴r, s. 137; Zeyt൴n, N. 709.
80  Bkz. Aeb൴-Müller, N. 06.116; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 182, N. 19, Art. 217, N. 6; 

Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 182, N. 52, Art. 204, N. 19, Art. 217, N. 11; Hegnauer/
Bre൴tschm൴d, N. 23.06. İsv൴çre Federal Mahkemes൴ de aynı görüşted൴r. Bkz. BGE 110 II 270, 
276. Aynı doğrultuda ayrıca bkz. Şeker, s. 126, 127.

81  RG, T. 8.12.2001, S. 24607.
82  Bu yönde görüş ൴ç൴n bkz. Acar, s. 103, 104; Aldem൴r, s. 22, 79; Anıl/Taner, s. 32; Gençcan, 

s. 411; Kılıçoğlu, A൴le Hukuku, s. 240; Kılıçoğlu, Katılma Alacağı, s. 192, 193; Özdamar/
Kayış/Yağcıoğlu/Akgün, s. 76; Sarı, s. 39, 40; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 
22, 23; Zeyt൴n, N. 36.

83  Bu yönde bkz. ve karş. Ahmet M. Kılıçoğlu, “Eşler൴n B൴rb൴r൴nden Alacakları”, Prof. Dr. 
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b൴lhassa, 4722 sayılı Kanun m. 10’un ൴şlem güvenl൴ğ൴n൴ korumak ൴ç൴n sevk 
ed൴len b൴r düzenleme olduğu şekl൴nde gerekçelend൴rmekted൴rler84. Öte yandan 
bu görüştek൴ yazarların öneml൴ b൴r kısmı85, değerlend൴rmeler൴n൴ esk൴ Kanun 
dönem൴nde yapılan evl൴l൴klerle sınırlı tutmamakta, 01.01.2002 ve sonrasında 
akded൴len evl൴l൴kler bakımından da geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ sözleşmes൴ yapma 
൴mkânını reddetmekted൴rler. Aks൴ görüştek൴ yazarlar86 ൴se, 4722 sayılı Kanun 

Al൴ Na൴m İnan’a Armağan, Seçk൴n Yayıncılık, 2009, s. 408; Kılıçoğlu, Katılma Alacağı, 
s. 195, 196; Sarı, s. 39, 40; Özdamar/Kayış/Yağcıoğlu/Akgün, s. 77; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş 
Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 22, 23; Zeyt൴n, N. 73, 193, 194. Yargıtay da bu görüşted൴r. 
Bkz. Yarg. 8. HD., E. 2010/6262, K. 2011/3497, T. 16.06.2011: “Bu iki düzenleme birlikte 
değerlendirildiğinde yukarıda öngörülen bir yıllık süre içerisinde eşlerin geçmişe etkili olmak 
üzere sadece yasal mal rejimi olan edinilmiş mallara katılma rejimini seçebilecekleri açıktır. 
Diğer bir ifade ile eşler kanunun tanıdığı bir yıl içinde geçmişe etkili bir biçimde edinilmiş 
mallara katılma rejimi dışında gene kanunun tanıdığı başka bir mal rejimini (mal ortaklığı, 
mal ayrılığı veya paylaşmalı mal ayrılığı rejimlerinden birini) evlenme tarihinden itibaren 
geçerli olmak üzere seçemez ve belirleyemezler. Dolayısı ile varsa bile; böyle bir belirleme 
de yok hükmündedir ve kamu düzenine ilişkin bu sınırlama sözleşme serbestisi kurallarına 
dayanılarak aşılamaz.” (Legalbank Elektron൴k Hukuk Bankası, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 01.04.2021). 
Aynı yönde ayrıca bkz. Yarg. 8. HD, E. 2012/11466, K. 2013/8552, T. 06.06.2013; Yarg. 8. 
HD, E. 2014/9332, K. 2015/17436, T. 05.10.2015 (Legalbank Elektron൴k Hukuk Bankası, 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 01.04.2021). Bununla b൴rl൴kte anılan görüştek൴ yazarlardan Şıpka, eşler൴n 
TMK m. 257 uyarınca genel mal ortaklığını seçmeler൴ suret൴yle, 4722 sayılı Kanun m. 
10/III’te düzenlenen geçm൴şe etk൴l൴ olmama kuralını aşab൴lecekler൴n൴ bel൴rtmekted൴r. Bkz. 
Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 23. Bu kuralın farklı şek൴llerde aşılmasına 
൴l൴şk൴n örnekler ൴ç൴n bkz. Sarı, s. 40, 41. 

84  Bu doğrultuda bkz. Aldem൴r, s. 22; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 23. 
Düzenlemen൴n amacına ൴l൴şk൴n ayrıca bkz. ve karş. Acar, s. 103, dn. 25; Özcan Günergök, 
“Türk Meden൴ Kanununun Yürürlüğü ve Uygulama Şekl൴ Hakkında Kanunun Mal Rej൴mler൴ 
Bakımından Değerlend൴r൴lmes൴”, 2002, 6(1-4), AÜEHFD, s. 340, 341, <https://hukukderg൴.
ebyu.edu.tr/?p=1498> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 10.04.2021; Sarı, s. 38-40.

85  Bu yönde bkz. Sarı, s. 38-40; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 22, 23, 152. 
Bununla b൴rl൴kte ൴lk görüşün savunucuları arasında, geçm൴şe etk൴l൴ olmama kuralına ൴st൴snalar 
öngören yazarlar da mevcuttur. 01.01.2002 ve sonrasında yapılan evl൴l൴klerde geçm൴şe etk൴l൴ 
mal rej൴m൴ seç൴m൴ yapılab൴leceğ൴ yönünde bkz. Kılıçoğlu, Katılma Alacağı, s. 194; Zeyt൴n, 
73. 01.01.2002 ve sonrasında akded൴len evl൴l൴kler bakımından, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma 
rej൴m൴ uygulanmaktayken, eşler൴n evl൴l൴kler൴n൴n başından ൴t൴baren etk൴l൴ olacak şek൴lde mal 
ayrılığı rej൴m൴ne geçeb൴lecekler൴ yönünde bkz. Acar, s. 104, 105. Ed൴n൴lm൴ş mallara katılma 
rej൴m൴n൴n 01.01.2002 tar൴h൴ne kadar geçm൴şe etk൴l൴ kabul ed൴leb൴leceğ൴ yönünde ൴se bkz. 
Aldem൴r, s. 79.

86  Dural/Öğüz/Gümüş, N. 1027; Gümüş, s. 226; ayrıca karş. Mustafa Kırmızı, Ed൴n൴lm൴ş 
Mallara Katılma Rej൴m൴ ve A൴le Konutu, 3. Baskı, Yargın Hukuk Yayınları, 2014, s. 70, 
71. Gümüş, görüşünü şu şek൴lde gerekçelend൴rmekted൴r: “… Yürürlük Kanunu m. 10/
III’ün amacı TMK’nın yürürlüğe girmesinden önceki mal rejimini ‘bir menfi çözüm ile’ 
dokunulmaz kılmak değil, eşlere yeni TMK yürürlüğe girerken yeni yasal mal rejimini 
geçmişe etkili olarak da uygulayabilme olanağının varlığını açıklamaktır. Yürürlük Kanunu 
10/III düzenlemesi bakımından kanunların geriye yürümezliği ilkesi üzerinde, dolayısıyla 
hükmün emredici niteliği üzerinde dayatmayı gerektiren bir kamusal menfaat de söz konusu 
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m. 10’un emred൴c൴ n൴tel൴k taşımadığını, bu nedenle anılan b൴r yıllık süreler 
geçse dah൴, eşler൴n her zaman geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ seç൴m൴ yapab൴leceğ൴n൴ 
savunmaktadırlar.

Türk doktr൴n൴nde yürütülen tartışmaya ൴l൴şk൴n değerlend൴rmelerde 
bulunmadan önce, “geçm൴şe etk൴l൴l൴k” kavramından ne anlaşılması gerekt൴ğ൴ 
üzer൴nde durulmalıdır. Kanaat൴m൴zce, İsv൴çre doktr൴n൴nde de ൴sabetle 
vurgulandığı üzere87 geçm൴şe etk൴l൴l൴k, eşler൴n daha önce uygulanan rej൴m 
çerçeves൴nde, yönet൴m ve tasarruf yetk൴ler൴n൴ kullanarak yaptıkları ൴şlemler൴n 
geçers൴z kılınması sonucunu doğurmaz. Aks൴ b൴r düşüncen൴n, ൴şlem 
güvenl൴ğ൴ne c൴dd൴ b൴ç൴mde zarar vereceğ൴ şüphes൴zd൴r. Benzer şek൴lde, eşler൴n 
daha öncek൴ mal rej൴m൴ dönem൴ndek൴ mülk൴yet durumlarında da herhang൴ b൴r 
değ൴ş൴kl൴k meydana gelmez. Mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ uygulanmasıyla 
kasted൴len, aslında, seç൴len yen൴ mal rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴nde, bu rej൴m sank൴ 
daha öncek൴ b൴r tar൴hte geçerl൴ym൴ş g൴b൴ hareket ed൴lmes൴d൴r88. Bu bağlamda 

değildir.” (s. 226). Doktr൴nde, 4722 sayılı Kanun m. 10/III’te öngörülen b൴r yıllık süre 
geçt൴kten sonra akded൴len, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n 01.01.2002’den önces൴ne 
etk൴l൴ kılmaya yönel൴k sözleşmeler൴n eşler arasında geçerl൴ olacağı, ancak üçüncü k൴ş൴lere, 
b൴lhassa alacaklılara karşı geçers൴z olacağı yönünde b൴r görüş de savunulmaktadır. Bu yönde 
bkz. Günergök, s. 340, 341; ayrıca karş. Köroğlu, s. 239, dn. 52. 4722 sayılı Kanun m. 10’da 
öngörülen süre sınırlamalarının eşler൴n mal rej൴m൴n൴ seçme özgürlüğüyle bağdaşmadığı ve 
bu nedenle ൴sabets൴z olduğu yönünde bkz. Şeref Ertaş, “Esk൴ Meden൴ Kanun Zamanında 
Evlenen K൴ş൴ler൴n Mal Rej൴m൴ Tasf൴yes൴nde Bazı Hukuk൴ Sorunlar”, 2013, 15(Özel Sayı), 
DEÜHFD, Prof. Dr. M. Polat Soyer’e Armağan, s. 915-918, <https://derg൴park.org.tr/tr/
download/art൴cle-f൴le/756551> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 10.04.2021. Aydos ൴se 4722 sayılı Kanun m. 
10/III’ün açık b൴r kanunî düzenlemeyle ortadan kaldırılması veya Anayasa Mahkemes൴ 
tarafından ൴ptal ed൴lmes൴ suret൴yle geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ seç൴m൴n൴n mümkün kılınması 
gerekt൴ğ൴ görüşünded൴r. Bkz. Oğuz Sadık Aydos, “Eşler൴n Geçm൴şe Etk൴l൴ Mal Rej൴m൴ 
Sözleşmes൴ Yapab൴lmes൴ (4722 sayılı Kanun m. 10/III)”, 2016, 22(3 - Özel Sayı), MÜHF-
HAD, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armağan, C. I, s. 387-388, <https://derg൴park.org.tr/tr/
download/art൴cle-f൴le/333508> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 10.04.2021. B൴r hukukî düzenleme yapılarak 
eşlere, mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴ evl൴l൴k tar൴h൴nden ൴t൴baren 
geçerl൴ kılma olanağı tanınması gerekt൴ğ൴, böyle b൴r ൴mkânın tanınmasının kanunun amacına 
uygun olacağı ve hukukî ൴st൴krara da zarar vermeyeceğ൴ yönünde görüş ve değerlend൴rme 
൴ç൴n bkz. Zeyt൴n, N. 36, 73, 194, 879. Ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n 01.01.2002 
tar൴h൴nden önce akded൴len evl൴l൴klere uygulanmasının hem ൴ç hukuk hem de taraf olunan 
uluslararası sözleşmeler doğrultusunda ൴sabetl൴ olacağı yönünde ൴se bkz. Özdamar/Kayış/
Yağcıoğlu/Akgün, s. 79.

87  Bu yönde bkz. Aeb൴-Müller, N. 06.116; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 182, N. 52, Art. 204, 
N. 19. Aynı yönde ayrıca bkz. Şeker, s. 127.

88  İsv൴çre doktr൴n൴nde bu durum, b൴rden çok mal rej൴m൴ arasında, mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle 
kararlaştırılan b൴r geç൴ş hükmü g൴b൴ değerlend൴r൴lmekted൴r. Bkz. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, 
Art. 181, N. 52. N൴tek൴m ZGB SchlT Art. 9d Abs. 1, eşler yen൴ düzenlemeler൴n yürürlüğe g൴rd൴ğ൴ 
tar൴hten önce mal rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴n൴ mal b൴rl൴ğ൴ hükümler൴ne göre gerçekleşt൴rmem൴şlerse, 
tasf൴yen൴n, hem yen൴ kanunî düzenlemelerden öncek൴ hem de sonrak൴ dönemde ed൴n൴lm൴ş 
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“geçm൴şe etk൴l൴l൴k”, sonuçlarını yen൴ rej൴m൴n tasf൴yes൴nde doğurur. Yönet൴m, 
yararlanma ve tasarruf yetk൴ler൴ ൴le mallar üzer൴ndek൴ mülk൴yet durumuna 
൴l൴şk൴n değ൴ş൴kl൴kler ൴se geçm൴şe etk൴l൴ değ൴l, yen൴ mal rej൴m൴n൴n kabulü anından 
൴t൴baren, yan൴ ൴ler൴ye etk൴l൴ olarak gerçekleş൴r.

Geçm൴şe etk൴l൴l൴ğ൴n salt tasf൴yeye ൴l൴şk൴n olması, ed൴n൴lm൴ş mallara 
katılma, paylaşmalı mal ayrılığı ve mal ayrılığı rej൴mler൴ arasındak൴ geç൴şlerde 
son derece bel൴rg൴nd൴r. Z൴ra anılan rej൴mler, geçerl൴ oldukları süre boyunca, 
eşler൴n yönet൴m, yararlanma ve tasarruf yetk൴ler൴ bağlamında büyük ölçüde 
aynı hükümler൴ doğurmaktadır (TMK m. 223/I, m. 242, m. 244)89. Bununla 
b൴rl൴kte, bu rej൴mlerden b൴r൴nden mal ortaklığına ya da mal ortaklığından bu 
rej൴mlere geç൴ş ൴ht൴mal൴nde de, geçm൴şe etk൴l൴l൴ğe bağlanacak sonuç farklı 
olmamalıdır. Her ൴k൴ durumda da, yen൴ mal rej൴m൴ne geç൴ş tar൴h൴nden öncek൴ 
dönemde, öncek൴ mal rej൴m൴ yönünden geçerl൴ kurallar çerçeves൴nde yapılmış 
olan yönet൴m ve tasarruf ൴şlemler൴ geçerl൴l൴ğ൴n൴ korur. Bu doğrultuda, ed൴n൴lm൴ş 
mallara katılma rej൴m൴ uygulanmaktayken eşler b൴r mal rej൴m൴ sözleşmes൴ 
yaparak geçm൴şe etk൴l൴ b൴ç൴mde mal ortaklığı rej൴m൴ne geçt൴kler൴nde, eşler൴n 
her b൴r൴n൴n ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ dönem൴nde mal൴k൴ oldukları 
mallara ൴l൴şk൴n yönet൴m ve tasarruf ൴şlemler൴ geçerl൴ olmaya devam eder. 
Mallar üzer൴nde ferdî mülk൴yetten elb൴rl൴ğ൴ mülk൴yet൴ne ya da elb൴rl൴ğ൴ 
mülk൴yet൴nden ferdî mülk൴yete -veya paylı mülk൴yete (TMK m. 222/II)- geç൴ş 
de, y൴ne akded൴len mal rej൴m൴ sözleşmes൴n൴n tar൴h൴ ൴t൴barıyla, yan൴ ൴ler൴ye etk൴l൴ 
olarak gerçekleş൴r. Ancak tasf൴ye aşamasına gel൴nd൴ğ൴nde, yen൴ mal rej൴m൴n൴n 
tasf൴yeye ൴l൴şk൴n düzenlemeler൴ geçm൴şe etk൴l൴ olarak uygulanır90. Görüldüğü 

mallara katılma rej൴m൴n൴n geçerl൴ olduğu kabul ed൴lerek gerçekleşt൴r൴leceğ൴n൴ öngörmekted൴r. 
İsv൴çre kanun koyucusunun bu terc൴h൴, yukarıda z൴kred൴len geçm൴şe etk൴l൴l൴k anlayışıyla 
paralell൴k arz eder. Aynı doğrultuda bkz. ve karş. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 182, N. 
52. İsv൴çre hukukunda mal rej൴mler൴ne ൴l൴şk൴n geç൴ş düzenlemeler൴ne ൴l൴şk൴n gen൴ş b൴lg൴ ൴ç൴n 
ayrıca bkz. P൴otet, s. 174-183.

89  Özdamar/Kayış/Yağcıoğlu/Akgün, s. 50; Öztan, s. 457, 458; P൴otet, s. 24; Sarı, s. 52; Şeker, 
s. 218; Şükran Şıpka / Pınar Özlem Dem൴r, “İsv൴çre Federal Mahkemes൴’n൴n ‘Ed൴n൴lm൴ş 
Malların Tasf൴yes൴’ne İl൴şk൴n B൴r Kararının İncelenmes൴ (BGE 118 II 27-31)”, Prof. Dr. Nec൴p 
Kocayusufpaşaoğlu İç൴n Armağan, Seçk൴n Yayıncılık, 2004, s. 261; Tuor/Schnyder/Schm൴d/
Rumo-Jungo, § 32, N. 9. Bununla b൴rl൴kte mal ayrılığı rej൴m൴nden farklı olarak, ed൴n൴lm൴ş 
mallara katılma rej൴m൴nde, TMK m. 223/II uyarınca eşler൴n paylı mülk൴yet payları üzer൴ndek൴ 
tasarruf yetk൴s൴, tasarrufl arın d൴ğer eş൴n rızasına bağlı tutulması suret൴yle sınırlandırılmıştır. 
Bkz. Şenocak, s. 381, dn. 7.

90  Hemen bel൴rtel൴m k൴ mal ortaklığı rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴nde yapılacak olan paylaşım, eşler൴n 
TMK m. 257-259 hükümler൴ uyarınca hang൴ malları ortaklık malı olarak bel൴rled൴kler൴yle 
doğrudan ൴lg൴l൴d൴r. Bu açıdan mal ortaklığı rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ uygulanması ൴le ൴ler൴ye 
etk൴l൴ uygulanması arasında esas ൴t൴barıyla b൴r fark bulunmamaktadır. N൴tek൴m doktr൴nde, 
eşler൴n, mal ortaklığı rej൴m൴ne geçmeler൴ ve TMK m. 257 uyarınca genel mal ortaklığını 
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üzere, geçm൴şe etk൴l൴l൴k kavramı bu şek൴lde anlamlandırıldığında, ൴şlem 
güvenl൴ğ൴ne yönel൴k b൴r tehd൴t olmaktan çıkmaktadır.

Yukarıdak൴ açıklamalar ışığında, eşler൴n geçm൴şe etk൴l൴ akdett൴ğ൴ b൴r 
mal rej൴m൴ sözleşmes൴ karşısında, eşler൴n alacaklıları yönünden b൴r koruma 
boşluğunun ortaya çıkmadığı açıktır91. N൴tek൴m alacaklıların menfaat൴, 
bütün mal rej൴mler൴ bakımından geçerl൴ olan TMK m. 213 düzenlemes൴yle92 
koruma altına alınmıştır. TMK m. 213/I’e göre, “Mal rejiminin kurulması, 
değiştirilmesi veya önceki rejimin tasfiyesi, eşlerden birinin veya ortaklığın 
alacaklılarının, üzerinden haklarını alabilecekleri malları sorumluluk dışında 
bırakamaz.”. TMK m. 213/II’ye göre ൴se, “Kendisine böyle mallar geçmiş olan 
eş, borçlardan kişisel olarak sorumludur; ancak, söz konusu malların borcu 
ödemeye yetmediğini ispat ettiği takdirde, bu ölçüde kendisini sorumluluktan 
kurtarabilir.”. Düzenleme, b൴r mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ olarak kabulü 
veya geç൴len mal rej൴m൴n൴n ൴ler൴de gerçekleşt൴r൴lecek tasf൴yes൴ sonucunda, 
alacaklıların el atab൴lecekler൴ mallar üzer൴ndek൴ mülk൴yet durumunda b൴r 
değ൴ş൴kl൴k olması ൴ht൴mal൴nde93 şüphes൴z uygulama alanı bulur. Bu sayede 

seçmeler൴ suret൴yle, 4722 sayılı Kanun m. 10/III’te düzenlenen geçm൴şe etk൴l൴ olmama 
kuralını aşab൴lecekler൴, haklı olarak ൴fade ed൴lmekted൴r. Z൴ra böyle b൴r seç൴m, eşler൴n hem 
esk൴ mal rej൴m൴ hem de yen൴ mal rej൴m൴ dönem൴nde elde ett൴kler൴ mallardan, kanun gereğ൴nce 
k൴ş൴sel mal sayılanlar dışında kalan tüm mallara ortaklık malı n൴tel൴ğ൴ kazandırmaları 
anlamına gelmekted൴r. Bkz. ve karş. Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 204, N. 20; Şıpka, 
Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 23.

91  Aynı doğrultuda bkz. Aldem൴r, s. 21, 22; Gümüş, s. 220; Zeyt൴n, N. 194, 879. Aks൴ görüşte 
bkz. Günergök, s. 340, 341.

92  Alacaklıların menfaat൴ne sağlanan koruma, bugünkü TMK m. 213’ün esk൴ Kanun 
dönem൴ndek൴ karşılığını oluşturan 743 sayılı Türk Kanunu Medenîs൴ m. 180/I ve 180/II 
çerçeves൴nde, esk൴ Kanun dönem൴nde de mevcuttur.

93  Mal rej൴m൴n൴n değ൴şt൴r൴lmes൴ durumunda TMK m. 213 (ZGB Art. 193) uyarınca 
alacaklıların korunması, ancak mal ortaklığı rej൴m൴nden başka b൴r rej൴me veya başka b൴r 
rej൴mden mal ortaklığı rej൴m൴ne geç൴ş ൴ht൴maller൴nde gündeme gel൴r. Z൴ra mal ortaklığı 
dışındak൴ mal rej൴mler൴nde rej൴m devam ett൴ğ൴ sürece her b൴r eş kend൴ malları üzer൴ndek൴ 
hak sah൴pl൴ğ൴n൴ koruduğundan, tasf൴yen൴n henüz gerçekleşt൴r൴lmed൴ğ൴ aşamada, salt mal 
rej൴m൴n൴n değ൴şt൴r൴lmes൴ neden൴yle eşler arasında mal geç൴ş൴ söz konusu olmaz. Mal 
rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴ aşamasında ൴se, TMK m. 213’ün (ZGB Art. 193’ün) uygulanması, tüm 
mal rej൴mler൴ bakımından mümkündür. Bkz. ve karş. Acar, s. 141, 142; Gümüş, s. 241 - 
244; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 193, N. 10-14; Hausheer/Ge൴ser/Aeb൴-Müller, N. 11.52-
11.55; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 193, N. 9 vd.; Şeker, s. 128, 129; Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş 
Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 50, 51; Öztan, s. 420, 421. TMK m. 213 (ZGB Art. 193) uyarınca 
mal rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴ndek൴ mal dev൴rler൴ne karşı alacaklıların korunması ൴ç൴n, b൴r eş൴n 
akt൴fl er൴nden d൴ğer൴ne b൴r ൴nt൴kal൴n söz konusu olması şarttır. Bkz. Acar, s. 142; Gümüş, s. 
240, 241; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 193, N. 13; Hausheer/Ge൴ser/Aeb൴-Müller, N. 11.57, 
11.58; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 193, N. 16; Şeker, s. 129. Alacaklıların mal rej൴m൴n൴n 
gelecektek൴ tasf൴yes൴nde borçluları olan eşe a൴t olacak müstakbel alacak hakkına (katılma 
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alacaklılar, d൴ğer eş൴n sorumluluğuna başvurma ൴mkânına kavuşur.

Saklı paylı m൴rasçılar ൴se, eşler൴n mal rej൴m൴ sözleşmes൴yle yapacakları 
düzenlemelere karşı sınırlı b൴ç൴mde koruma altına alınmıştır. Öncel൴kle 
anılan m൴rasçıların saklı paylarına yönel൴k koruma, sadece ed൴n൴lm൴ş mallara 
katılma ve mal ortaklığı rej൴mler൴nde mevcuttur. Öte yandan anılan koruma, 
saklı paylı m൴rasçıların tamamına değ൴l, b൴r kısmına sağlanmıştır. Gerçekten 
kanun koyucu, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴nde katılma esasını değ൴şt൴ren 
anlaşmalara karşı sadece eşler൴n ortak olmayan çocuklarının ve bunların 
altsoyunun saklı paylarını muhafaza altına almıştır (TMK m. 237/II). Mal 
ortaklığı rej൴m൴nde ൴se paylaşma oranını değ൴şt൴ren anlaşmaların, sadece 
eşler൴n -ortak olan ve olmayan- altsoylarının saklı paylarını zedeleyemeyeceğ൴ 
öngörülmüştür (TMK m. 276/III). Geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ değ൴ş൴kl൴ğ൴ katılma 
veya paylaşım oranını değ൴şt൴ren anlaşmalarla benzer sonuçlar doğurduğu 
൴ç൴n, saklı paylı m൴rasçıların saklı paylarını kısmen ya da tamamen elde 
edememeler൴ r൴z൴kosunu beraber൴nde get൴reb൴l൴r. Örneğ൴n ed൴n൴lm൴ş mallara 
katılma rej൴m൴ devam ederken geçm൴şe etk൴l൴ olarak mal ayrılığı rej൴m൴ne 
geç൴lmes൴, eşler൴n tasf൴ye sonucunda elde edecekler൴ katılma ya da değer artış 
payı alacağından vazgeçmes൴ anlamına gel൴r. Böyle b൴r vazgeçmen൴n TMK 
m. 237/I çerçeves൴nde katılma esasını değ൴şt൴ren b൴r anlaşmayla yapılması 
hâl൴nde TMK m. 237/II’n൴n eşler൴n ortak olmayan altsoyuna sağladığı 
koruma, aynı sonucu doğuran geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ değ൴ş൴kl൴ğ൴ hâl൴nde 
de sağlanmalıdır. Bu çerçevede, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴nden ya da 
mal ortaklığı rej൴m൴nden geçm൴şe etk൴l൴ olarak başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş 
hâl൴nde, TMK m. 237/II ve TMK m. 276/III kıyasen uygulanmalıdır. Böylece, 
geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ne geç൴ş neden൴yle tasf൴ye ed൴lmeyen rej൴m tasf൴ye 
ed൴lseyd൴ eşlerden b൴r൴ne düşecek olan, ancak geçm൴şe etk൴l൴l൴k neden൴yle eş൴n 
elde etmed൴ğ൴ m൴ktar, o eş tarafından d൴ğer൴ leh൴ne yapılmış b൴r sağlararası 
kazandırma olarak değerlend൴r൴lmel൴d൴r. TMK m. 565’te düzenlenen tenk൴se 
tâb൴ sağlararası kazandırmaların kapsamına g൴rmes൴94 hâl൴nde95, TMK m. 

alacağına) olan güvenler൴, TMK m. 213’te korunmamıştır.
94  Burada TMK m. 565 b. 3 açısından kazandırmanın yapıldığı tar൴h olarak, geçm൴şe etk൴l൴ 

mal rej൴m൴ sözleşmes൴n൴n akded൴ld൴ğ൴ tar൴h esas alınmalıdır. Z൴ra yen൴ rej൴m൴n geçm൴şe etk൴l൴ 
kabulü anında, eşlerden b൴r൴n൴n malvarlığında, öncek൴ rej൴m൴n tasf൴ye ed൴lmemes൴nden 
kaynaklanan b൴r artış meydana gel൴r.

95  Katılma oranını değ൴şt൴ren anlaşmaların ölüm dışındak൴ sona erme hâller൴nde de 
uygulanacağı ൴ht൴malde, rej൴m ölüm dışında b൴r sebeple sona erer ve daha sonra katılma 
oranını değ൴şt൴ren anlaşmayla kazandırmada bulunan eş ölürse, kazandırmanın ancak TMK 
m. 565’൴n (ZGB Art. 527’n൴n) kapsamına g൴rmes൴ hâl൴nde TMK m. 237/II uyarınca tenk൴se 
tâb൴ olacağı doktr൴nde genel olarak kabul ed൴lmekted൴r. Bu yönde bkz. ve karş. Aeb൴-Müller, 
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237/II ve TMK m. 276/III’te saklı payları koruma altına alınan m൴rasçılar bu 
kazandırmanın tenk൴s൴n൴ talep edeb൴lmel൴d൴rler96. D൴ğer mal rej൴mler൴nde ൴se, 
kanun koyucu tarafından herhang൴ b൴r b൴ç൴mde koruma altına alınmayan saklı 
payların, geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴ht൴mal൴nde de korunmasına 
lüzum bulunmadığı açıktır.

Yukarıdak൴ tesp൴t ve değerlend൴rmeler sonucunda açıkça görülmekted൴r 
k൴, geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ sözleşmes൴ akded൴lmes൴ ൴şlem güvenl൴ğ൴ne zarar 
vermemekted൴r. Böyle b൴r mal rej൴m൴ sözleşmes൴n൴n akded൴lmes൴ ൴ht൴mal൴ne 
karşı alacaklıların menfaat൴ TMK m. 213 sayes൴nde, saklı paylı m൴rasçıların 
menfaat൴ ൴se TMK m. 237/II ve m. 276/III’ün kıyasen uygulanmasıyla 
yeter൴nce korunab൴lmekted൴r. Bu nedenle ൴şlem güvenl൴ğ൴n൴n ve anılan menfaat 
gruplarının korunması, geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ sözleşmes൴ akded൴lmes൴n൴n 
yasaklanması ൴ç൴n haklı b൴r gerekçe teşk൴l etmez97. Öte yandan, böyle b൴r 
sözleşme akdetme ൴mkânının doğması ൴ç൴n, bu ൴mkânın Kanun’da açıkça 
öngörülmes൴ne de gerek yoktur. Z൴ra her ne kadar mal rej൴mler൴ esas ൴t൴barıyla 
emred൴c൴ hükümler൴yle düzenlenm൴şse de, TMK m. 202/II hükmüyle eşler, 
Kanun’da öngörülen mal rej൴mler൴ arasından d൴led൴kler൴n൴ seçme hususunda 
özgür bırakılmışlardır. Bu seç൴m൴n ൴ler൴ye ya da ger൴ye etk൴l൴ olması terc൴h൴ de, 
bu konuda açıkça em൴r veren ya da yasak koyan b൴r düzenleme bulunmadığı 
sürece, eşler൴n özgürlük alanında kalmaktadır98.

N. 06.30; Hausheer/Aeb൴-Müller, Art. 216, N. 29; Hausheer/Reusser/Ge൴ser, Art. 216, N. 39; 
Nuspl൴ger, Art. 216, N. 5; P൴otet, s. 167; Portmann, s. 12; Sarı, s. 243; Zeyt൴n, N. 720. ZGB 
Art. 216’nın gerekçes൴nde TMK m. 565’൴n karşılığı olan ZGB Art. 527 hükmü, sağlararası 
kazandırmaların tenk൴s൴n൴n dayanağı olarak açıkça z൴kred൴lmekted൴r. Bkz. BBl 1979 II 
1323. TMK m. 237/II uyarınca, yapılan kazandırmaların TMK m. 565’൴n kapsamına g൴r൴p 
g൴rmed൴ğ൴ne bakılmaksızın tenk൴se tâb൴ tutulması yönünde aks൴ görüş ൴ç൴n bkz. Şenocak, s. 
403, 404. Mal rej൴m൴n൴n ölüm dışındak൴ b൴r sebeple sona ermes൴ hâl൴nde yapılan kazandırma 
yönünden TMK m. 237/II’n൴n uygulanmayacağı ve dolayısıyla tenk൴s yoluna g൴d൴lemeyeceğ൴ 
yönünde görüş ൴ç൴n bkz. Gümüş, s. 387, 388. Kazandırmanın TMK m. 565’൴n kapsamına 
g൴rmes൴ hâl൴nde, TMK m. 237/II’den bağımsız olarak tüm saklı paylı m൴rasçıların tenk൴s 
talep edeb൴leceğ൴ yönünde görüş ൴ç൴n ൴se bkz. Şıpka, Ed൴n൴lm൴ş Mallara Katılma Rej൴m൴, s. 
287, dn. 340.

96  Ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ olarak kabulü bakımından aynı yönde 
görüş ൴ç൴n bkz. Aldem൴r, s. 80.

97  Mal rej൴m൴ sözleşmeler൴nde esas olanın eşler൴n menfaat൴ olduğu, sözleşmen൴n akded൴lmes൴ 
hakkın kötüye kullanılması teşk൴l etmed൴ğ൴ sürece üçüncü k൴ş൴ler൴n menfaatler൴n൴n 
gözet൴lmeyeceğ൴ yönünde değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Gümüş, s. 220.

98  “Her ne kadar aile hukukunda sözleşme serbestisi özel hukukun diğer alanlarına göre 
sınırlı ise de, emredici açık bir hükümle düzenlenmemiş veya amaçsal yorumun böyle bir 
sınırlamayı gerektirmediği alanlarda da sözleşme serbestisinin kabulü gerekir.” (Zeyt൴n, N. 
73). Ayrıca bkz. Kılıçoğlu, Katılma Alacağı, s. 194.
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Hemen bel൴rtel൴m k൴, kanaat൴m൴zce ൴sabets൴z düzenlemeler olmakla 
b൴rl൴kte99, 4722 sayılı Kanun m. 10/I ve m. 10/III karşısında, esk൴ Kanun 
dönem൴nde kurulan evl൴l൴kler bakımından bu düzenlemelerle bağdaşmayan 
b൴r geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ seç൴m൴ne cevaz vermek oldukça güçtür. Gerek 
hükmün süre sınırı get൴ren açık lafzı gerekse ana kuralın kanunların geçm൴şe 
yürümemes൴ yönünde olması, bu ൴mkânın önüne set çekmekted൴r100. Bu 
doğrultuda, esk൴ Kanun dönem൴nde yapılan evl൴l൴klerde, düzenlemelerdek൴ 
b൴r yıllık süreler geçt൴kten sonra ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴ 01.01.2002 
tar൴h൴nden önces൴ne, d൴ğer mal rej൴mler൴ ൴se 01.01.2002 tar൴h൴ne geçm൴şe etk൴l൴ 
kılınamaz. Fakat 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu dönem൴nde kurulan evl൴l൴kler 
bakımından durum farklıdır. Z൴ra 4722 sayılı Kanun m. 10, n൴hayet൴nde b൴r geç൴ş 
hükmü n൴tel൴ğ൴nded൴r. Anılan hüküm, 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu’nun 
mal rej൴mler൴ne ൴l൴şk൴n düzenlemeler൴n൴n, Kanun’un yürürlük tar൴h൴nden önce 
kurulmuş olan evl൴l൴klere uygulanıp uygulanmayacağına ൴l൴şk൴nd൴r. Dolayısıyla 
bu hüküm, 01.01.2002 tar൴h൴nden sonra yapılmış evl൴l൴kler bakımından h൴çb൴r 
şek൴lde uygulama alanı bulmaz. D൴ğer b൴r ൴fadeyle yen൴ Kanun dönem൴nde 
yapılmış evl൴l൴kler yönünden, anılan düzenlemeden ne b൴r em൴r ne de b൴r yasak 
türet൴leb൴l൴r. Daha önce de bel൴rtt൴ğ൴m൴z üzere Türk Medenî Kanunu’nda da 
konuya ൴l൴şk൴n b൴r yasak bulunmamaktadır. Buradan ve b൴lhassa TMK m. 
202/II’den hareketle, Türk Medenî Kanunu yürürlükteyken kurulan evl൴l൴kler 
bakımından, mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ uygulanacağına da൴r sözleşme 
hükümler൴ geçerl൴ added൴lmel൴d൴r101. Esk൴ Kanun dönem൴nde yapılan evl൴l൴kler 
bakımından ൴se, 4722 sayılı Kanun’un lafzının dar yorumlanmasıyla, ed൴n൴lm൴ş 
mallara katılma rej൴m൴n൴n 01.01.2002 veya sonrasındak൴ b൴r tar൴hten ൴t൴baren 
geçm൴şe etk൴l൴ kabulü mümkün added൴leb൴l൴r102. Benzer şek൴lde, d൴ğer mal 
rej൴mler൴n൴n ൴se 01.01.2002 tar൴h൴nden sonrak൴ b൴r tar൴he etk൴l൴ olacak b൴ç൴mde 
geçm൴şe yürütülmes൴ söz konusu olab൴l൴r. Z൴ra bu ൴çer൴ktek൴ akdî düzenlemeler 
4722 sayılı Kanun m. 10/I ve m. 10/III’ün lafzıyla çatışmamaktadır. D൴ğer 
yandan söz konusu ൴k൴ hâlde kanunların geçm൴şe etk൴l൴ uygulanmaması 

99  Aynı yönde görüş ൴ç൴n bkz. Aydos, s. 387, 388; Ertaş, s. 915-918; Zeyt൴n, N. 36, 73, 194, 
879.

100  Karş. Zeyt൴n, N. 197, 198.
101  Aynı görüşte bkz. Gümüş, s. 226; Kılıçoğlu, Katılma Alacağı, s. 194; Zeyt൴n, N. 73. Acar 

da, mal ayrılığı rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ uygulanması bakımından aynı görüşted൴r. N൴tek൴m 
yazar, 01.01.2002 tar൴h൴nden sonra evlenen eşler൴n, daha sonra yapacakları b൴r mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴yle mal ayrılığı rej൴m൴n൴ evl൴l൴kler൴n൴n başından ൴t൴baren uygulatab൴lecekler൴n൴ 
kabul etmekted൴r. Fakat yazar, bu durumda da üçüncü k൴ş൴ler൴n haklarının saklı kalacağını 
bel൴rtmekted൴r. Bu yönde bkz. Acar, s. 103, 104, dn. 26.

102  Aynı doğrultuda bkz. ve karş. Aldem൴r, s. 79.
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kuralının da ൴hlal ed൴lmed൴ğ൴ açıktır.

Sözleşmeyle kabul ed൴len mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ olarak, 
ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n uygulanmaya başladığı tar൴hten ൴t൴baren 
uygulanacağının kararlaştırılması, sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş 
hâl൴nde katılma esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmaların geçerl൴l൴ğ൴ yönündek൴ 
kuralın b൴r başka ൴st൴snasını oluşturmaktadır. Eşler seçt൴kler൴ yen൴ mal rej൴m൴n൴ 
ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n uygulanmaya başladığı tar൴he kadar 
geçm൴şe etk൴l൴ kıldıklarında, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n tasf൴yes൴ 
h൴çb൴r zaman gündeme gelmez. Böylece, tasf൴yeye yönel൴k b൴r anlaşma n൴tel൴ğ൴ 
taşıyan katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalar da uygulanma kab൴l൴yet൴n൴ 
kaybeder.

Fakat yen൴ rej൴m൴n ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n uygulanmaya 
başladığı tar൴hten daha sonrak൴ b൴r tar൴hten ൴t൴baren uygulanacağının 
kararlaştırıldığı ൴ht൴malde, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n tasf൴ye ed൴lmes൴ 
gerekl൴l൴ğ൴ ortadan kalkmaz. Bu durumda ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴, 
eşler൴n yen൴ mal rej൴m൴n൴n kabulüne yönel൴k sözleşmen൴n akded൴ld൴ğ൴ tar൴htek൴ 
değ൴l, yen൴ mal rej൴m൴n൴n uygulanmaya başlayacağının kararlaştırıldığı 
tar൴htek൴ malvarlığı durumu gözet൴lerek tasf൴ye ed൴l൴r. Bu tasf൴ye de, kural 
olarak, hâlen yürürlükte bulunan artık değere katılma esasını değ൴şt൴ren 
anlaşma doğrultusunda yapılır. Bu nedenle geçm൴şe etk൴l൴ mal rej൴m൴ seç൴m൴n൴n 
katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmaları etk൴s൴zleşt൴rmes൴, seç൴len rej൴m൴n 
ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n uygulanmaya başladığı tar൴hten ൴t൴baren 
geçerl൴ kılındığı ൴ht൴mallerle sınırlı olarak gündeme gel൴r.

SONUÇ

TMK m. 238’e ൴l൴şk൴n tar൴hsel, amaçsal ve s൴stemat൴k ൴ncelemeler, 
eşler tarafından aks൴ kararlaştırılmadığı sürece artık değere katılma esasını 
değ൴şt൴ren anlaşmaların geçers൴zl൴ğ൴ne yol açan sebepler൴n hükümde sınırlı 
olarak sayıldığını ortaya koymaktadır. Z൴ra hükümde öngörülen geçers൴zl൴k 
yaptırımının dayanağını, söz konusu anlaşmayı yapmak suret൴yle d൴ğer 
eşe kazandırmada bulunan eş൴n farazî ൴rades൴ teşk൴l eder. Kanun koyucu 
hükmü sevk ederken, evl൴l൴ğ൴n arzulanmayan ve öngörülemeyen, olağandışı 
sebeplerle sona ermes൴ hâl൴nde, bu farazî ൴raden൴n anlaşmanın geçers൴zl൴ğ൴ 
yönünde olacağından hareket etm൴şt൴r. Düzenlemede öngörülen boşanma, 
൴ptal ve mahkeme kararıyla mal ayrılığına geç൴şte çoğu zaman eşler arasında 
yen൴ b൴r anlaşma zem൴n൴ ortadan kalkacağı ൴ç൴n, kazandırmada bulunan eş൴n 
farazî ൴rades൴ne kanun koyucu el൴yle geçerl൴l൴k tanınmıştır. Sözleşmeyle 
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başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴ş ൴se, evl൴l൴ğ൴ sona erd൴ren b൴r sebep olmadığı g൴b൴, 
olağandışı ya da arzulanmayan b൴r durum da değ൴ld൴r. Bu hâlde, eşler arasında 
anlaşma zem൴n൴n൴n hâlen mevcut olduğu da açıktır. Dolayısıyla katılma 
esasını değ൴ş൴kl൴ğe uğratan anlaşmaların akıbet൴ bakımından, sözleşmeyle 
başka b൴r mal rej൴m൴n൴n kabulünde, mal rej൴m൴n൴n ölümle sona erd൴ğ൴ ൴ht൴malle 
aynı esas ben൴msenmel൴d൴r. Bu doğrultuda sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne 
geç൴ş hâl൴nde TMK m. 238 uygulanmaz ve artık değere katılma esasını 
değ൴şt൴ren anlaşmalar geçerl൴l൴ğ൴n൴ korur. Fakat bu kuralın b൴rtakım ൴st൴snaları 
bulunmaktadır. Bu ൴st൴snalar şunlardır: Katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmanın 
sözleşmeyle başka b൴r mal rej൴m൴ne geç൴şte uygulanmayacağının mal rej൴m൴ 
sözleşmes൴nde açık ya da örtülü b൴ç൴mde kararlaştırılması; sonradan yapılan 
b൴r anlaşmayla katılma esasının değ൴şt൴r൴lmes൴; sözleşmeyle kabul ed൴len 
mal rej൴m൴n൴n geçm൴şe etk൴l൴ olarak, ed൴n൴lm൴ş mallara katılma rej൴m൴n൴n 
uygulanmaya başladığı tar൴hten ൴t൴baren uygulanmasının kararlaştırılması. Bu 
üç durumda, artık değere katılma esasını değ൴şt൴ren anlaşmalar uygulanma 
kab൴l൴yet൴n൴ y൴t൴r൴r.
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BORÇLAR HUKUKU ÇERÇEVESİNDE AKILLI SÖZLEŞMENİN 
İŞLEVLERİ VE İŞLEVLERİN YERİNE GETİRİLMESİ SIRASINDA 

KARŞILAŞILAN SORUNLAR

F൴kr൴ye Ceren SADİOĞLU*

ÖZ

Hızla gelişmekte olan blok zinciri teknolojisi, önceleri sadece kripto varlıkların 
alışveriş aracı olarak kullanılmaktayken, günümüzde akıllı sözleşmelerin işleyişine 
dayanaklık etmektedir. Blok zinciri teknolojisinin avantajları, akıllı sözleşmelerin 
blok zinciri altyapısı üzerinde kullanılmasını cazip kılmaktadır. Aslında program 
kodu niteliğinde olan akıllı sözleşmeler, tarafl arın bu kodlar vasıtasıyla sözleşme 
kurmalarına veya geleneksel olarak kurdukları sözleşmeyi yürütmelerine imkân 
sağlamaktadır. Sözleşme görüşmelerinden sözleşmenin ifasına kadar olan sürece 
aracılık edebilen akıllı sözleşmeler, bu süreçte çeşitli irade ve bilgi açıklaması 
oluşturup muhataba iletmektedir. Elektronik temsilci niteliğindeki akıllı sözleşmeler, 
işlevlerini yerine getirirken borçlar hukuku çerçevesinde bazı sorunlar ortaya 
çıkabilir. Türk Borçlar Kanunu’nun mevcut hükümleri, akıllı sözleşmelerin aracılık 
ettiği sözleşme ilişkilerine bünyesine uygun düştüğü ölçüde uygulanabilir. Ancak akıllı 
sözleşmeler aracılığıyla kurulan veya yürütülen sözleşmelerin kanunî çerçevesinin 
kanun koyucu tarafından çizilmesi, hukukî güvenliğin sağlanması bakımından büyük 
bir gerekliliktir. Dolayısıyla, gerek akıllı sözleşmelere ilişkin kanunî düzenlemelerin 
yapılması, gerekse akıllı sözleşmelerin hazırlanması ve akıllı sözleşmelerden doğan 
uyuşmazlıkların çözümü için bilişim teknolojileri alanında uzman hukukçulara olan 
ihtiyaç her geçen gün artmaktadır. 

Anahtar Kelimeler: Akıllı sözleşme, Nick Szabo, Blok zinciri teknolojisi, Kripto 
varlık, Otomatikleştirilmiş irade açıklaması

FUNCTIONS OF SMART CONTRACT WITHIN THE LAW OF 
OBLIGATIONS AND PROBLEMS ENCOUNTERED DURING THE 

PERFORMANCE OF FUNCTIONS

ABSTRACT

While the rapidly developing blockchain technology was previously only used as 
a crypto assets exchange tool, today it is based on the functioning of smart contracts. 
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The advantages of blockchain technology make it attractive to use smart contracts 
on blockchain infrastructure. In fact, smart contracts, which are program code, 
allow parties to establish contracts through these codes or execute contracts they 
traditionally established. Smart contracts, which can mediate the process from the 
contract negotiations to the execution of the contract, create various declarations 
of will and information and transmit them to the addressee in this process. While 
the electronic agent smart contracts perform their functions, some problems may 
arise within the law of obligations. The current provisions of the Turkish Code of 
Obligations can be applied to contractual relations mediated by smart contracts to the 
extent that they are suitable for their structure. However, drawing the legal framework 
of the contracts established or executed through smart contracts by the legislator is a 
great requirement in terms of ensuring legal security. Therefore, the need for expert 
lawyers in the field of information technologies to make legal regulations related to 
smart contracts and to prepare smart contracts and to resolve disputes arising from 
smart contracts is increasing every day.

Keywords: Smart contract, Nick Szabo, Blockchain technology, Crypto asset, 
Automated declaration of will

GİRİŞ

Teknoloj൴n൴n gel൴şmes൴ ൴le b൴rçok alanda ൴şlem süreçler൴ otomat൴k 
olarak yürütülmekted൴r. Teknoloj൴k gel൴şmeler sözleşme hukuku alanında, 
sözleşmeler൴n otomat൴k olarak kurulması ve yürütülmes൴ şekl൴nde kend൴s൴n൴ 
göstermekted൴r. F൴nans, ulaşım, s൴gorta g൴b൴ b൴rçok sektörde kullanılan akıllı 
sözleşmeler sayes൴nde, pahalı ve sürec൴ yavaşlatan merkezî b൴r otor൴teye 
൴ht൴yaç duyulmaksızın sözleşmeler൴n etk൴n ve güvenl൴ b൴r şek൴lde kurulması 
ve yürütülmes൴ sağlanab൴lmekted൴r. Akıllı sözleşmelerle ൴lg൴l൴ olarak medenî 
hukuk, borçlar hukuku, ceza hukuku, verg൴ hukuku, medenî usûl ve ൴cra ൴fl as 
hukuku, k൴ş൴sel ver൴ler൴n korunması hukuku g൴b൴ hukukun çeş൴tl൴ alanlarında 
sorunlar ortaya çıkab൴l൴r. Bu çalışmada, akıllı sözleşme kavramı ve blok 
z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴nden kısaca bahsed൴lerek akıllı sözleşmeler൴n borçlar 
hukuku çerçeves൴ndek൴ ൴şlevler൴ ve bu ൴şlevler൴n yer൴ne g൴t൴lmes൴ sırasında 
karşılaşılması muhtemel sorunlar ele alınacaktır.

I. AKILLI SÖZLEŞME KAVRAMI VE BLOK ZİNCİRİ 
TEKNOLOJİSİ

A. Akıllı Sözleşmen൴n Tanımı ve Uygulama Alanları

Günümüzde b൴rçok akıllı nesne, hayatımızın parçası hâl൴ne gelm൴şt൴r. 
Akıllı saatler, akıllı sayaçlar, akıllı k൴l൴tler, akıllı ev robotları, akıllı mutfak 
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aletler൴ gündel൴k hayatta sıklıkla karşılaştığımız akıllı c൴hazlardandır. Artık 
hukukî ൴l൴şk൴ler bakımından da akıllı olarak n൴telend൴r൴len ൴şlemlerle karşı 
karşıyayız. İşte akıllı sözleşmeler, günümüz teknoloj൴s൴n൴n klas൴k anlamdak൴ 
sözleşmelere yansımasının b൴r sonucudur1. 

Akıllı sözleşme kavramı, ൴lk defa 1994’te Amer൴kalı b൴lg൴sayar 
b൴l൴mc൴s൴, hukukçu ve kr൴ptograf Nick Szabo tarafından kullanılmıştır2. Szabo 
sözleşmeler൴n, b൴r b൴lg൴sayar protokolünde önceden bel൴rlenm൴ş koşullar 
çerçeves൴nde kend൴ kend൴ne ൴şlemes൴nden bahsetmekted൴r. Szabo, akıllı 
sözleşmeler൴n en bas൴t örneğ൴n൴n ürün otomatları olduğundan söz etm൴şt൴r3. 
Ürün otomatlarına para g൴r൴ş൴n൴n yapılmasıyla ürün, otomat൴k olarak alıcıya 
tesl൴m ed൴lmekted൴r. Ürün otomatları, herhang൴ b൴r k൴ş൴ ൴le satış sözleşmes൴n൴n 
otomat൴k olarak kurulmasına ve ൴fa ed൴lmes൴ne ൴z൴n vermekted൴r. B൴z൴m 
de katıldığımız aks൴ yöndek൴ görüşe göre ൴se ൴se akıllı sözleşmeler, ürün 
otomatlarına benzememekted൴r4. Ürün otomatlarında malın f൴yatının 
göster൴lerek serg൴lenmes൴ hukuken öner൴ n൴tel൴ğ൴nded൴r5. Çünkü TBK m. 
8/f. 3’e göre f൴yatını göstererek mal serg൴lenmes൴ aks൴ açıkça ve kolaylıkla 
anlaşılmadıkça öner൴ sayılır. Ürün otomatında malların satışa sunulması, 
TBK m. 5 anlamında hazır olmayanlar arasında yapılan b൴r öner൴d൴r6. Alıcı, 
burada sadece ൴rade faal൴yet൴nde (Willensbetaetigung) bulunarak, yan൴ malın 
satış bedel൴n൴ otomata sokarak ve satın almak ൴sted൴ğ൴ ürünü seçerek kabul 
açıklamasında bulunmuş olmaktadır. İradeler൴n karşılıklı değ൴ş-tokuşu bu 

1  Dav൴d Paulus, “Was ൴st e൴gentl൴ch…e൴n Smart Contract?”, 2020, (2), JuS, s. 107; Mart൴n 
Heckelmann, “Zulaess൴gke൴t und Handhabung von Smart Contracts”, 2018, (8), NJW, s. 
504.

2 N൴ck Szabo, “Smart Contracts”, <https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/
Informat൴onInSpeech/CDROM/L൴terature/LOTw൴nterschool2006/szabo.best.vwh.net/
smart.contracts.html> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24.12.2020.

3  Bkz. N൴ck Szabo, “Formal൴z൴ng and Secur൴ng Relat൴onsh൴ps on Publ൴c Networks”, 1997, 
<https://arch൴ve.൴s/൴65kY> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24.12.2020. Benzer yönde bkz. Nad൴ne Schawe, 
“Blockcha൴n und Smart Contracts ൴n der Kreat൴vw൴rtschaft - mehr Probleme als Lösungen? 
E൴nsatz von Blockcha൴n-Anwendungen ൴m Immater൴algüterrecht”, 2019, (4), MMR, s. 218; 
N൴kolas Guggenberger, “Te൴l 13.7 Smart Contracts, ICOs und Datenschutz”, ൴n Thomas 
Hoeren/Ulr൴ch S൴eber/Bernd Holznagel (eds), Handbuch Mult൴med൴a-Recht, Rechtsfragen 
des elektron൴schen Geschaeftsverkehrs, Verlag C. H. Beck, 2020, Rn. 5.

4  Chr൴stoph Müller, “D൴e Smart Contracts aus S൴cht des Schwe൴zer൴schen Obl൴gat൴onenrechts”, 
2019, 155(5), ZBJV, s. 334-335.

5  Chr൴stoph Müller, BK-Berner Kommentar, Schwe൴zer൴sches Z൴v൴lgesetzbuch, 
Obl൴gat൴onenrecht, Allgeme൴ne Best൴mmungen, Art. 1–18 OR m൴t allgeme൴ner E൴nle൴tung ൴n 
das Schwe൴zer൴sche Obl൴gat൴onenrecht, Staempfl ൴ Verlag AG, 2018, Art. 7 OR N 69. 

6  Müller, BK. Art. 7 OR N 69. 
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şek൴lde gerçekleşmekted൴r7. Akıllı sözleşmen൴n aks൴ne satış otomatları aslında 
yarı otomat൴kt൴r. D൴ğer b൴r ൴fadeyle, sadece kurulan satış sözleşmes൴n൴n mak൴ne 
tarafından ൴fası bakımından otomat൴kl൴k söz konusudur. Alıcının parayı 
otomata sokması ve ürünü seçmes൴ ൴ç൴n ൴nsan müdahales൴ gerekl൴d൴r. Bu 
sebeple akıllı sözleşmey൴ satış otomatları ൴le karşılaştırmak doğru değ൴ld൴r8. 

“Akıllı sözleşme” kavramının tanımı, uluslararası l൴teratürde halen 
tartışmalı olmakla b൴rl൴kte hâk൴m görüşe göre akıllı sözleşme, b൴r hukukî 
൴l൴şk൴n൴n adı değ൴l; hukukî ൴l൴şk൴n൴n önceden bel൴rlenm൴ş çerçeve ൴çer൴s൴nde 
൴şley൴ş൴n൴ ൴fade eden b൴r platformdur9. D൴ğer b൴r ൴fadeyle akıllı sözleşme, 
sadece otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş b൴r hukukî süreç (Rechtsvorgaenge) ve ൴şlem 
sürec൴d൴r (Geschaeftsablaeufe)10. Kanaat൴m൴ze göre akıllı sözleşmey൴, 
“program kodunda önceden belirlenmiş koşullar çerçevesinde bir hukukî 
ilişkinin otomatik olarak kurulmasını veya işlemesini/yürütülmesini sağlayan 
ve bunları gerçekleştirirken genellikle blok zinciri teknolojisinden yararlanan 
bir bilgisayar programı” olarak tanımlamak mümkündür11. Akıllı sözleşmen൴n 
temel൴ olan program kodunda “eğer … o hâlde” (“wenn … dann”/“if ... then”) 
olarak formüle ed൴lm൴ş şarta bağlı hükümler yer almaktadır12. 

7  Müller, BK. Art. 7 OR N 70.
8  Müller, s. 334-335; Pınar Çağlayan Aksoy, Akıllı Sözleşmeler൴n Kuruluşu ve Geçerl൴l൴k 

Şartları, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2021, s. 76.
9  Akıllı sözleşmen൴n (smart contract), blok z൴nc൴r൴ ağı üzer൴nde yer alan ver൴ler üzer൴nde 

sınırları önceden bel൴rlenen b൴r akış ൴çer൴s൴nde ൴şlem yapılmasını sağlayan ve güvenl൴ b൴r 
b൴lg൴sayar ağı tarafından doğrulanan merkezî olmayan platformu ൴fade ett൴ğ൴ yönünde bkz. 
Blokz൴nc൴r൴ Teknoloj൴s൴ Term൴noloj൴ Çalışması-Hukuk, Düzenlemeler ve Kamu İl൴şk൴ler൴ 
Çalışma Grubu, Türk൴ye B൴l൴ş൴m Vakfı, Haz൴ran 2019, s. 21, <https://bctr.org/dokumanlar/
Blokz൴nc൴r൴_Teknoloj൴_Term൴noloj൴.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 27.12.2020.

10  Paulus, s. 107.
11  Benzer tanımlar ൴ç൴n bkz. Lukas Müller/Reto Se൴ler, “Smart Contracts aus S൴cht des 

Vertragsrechts”, 2019, 27(3), AJP/PJA, s. 317-318; Andreas Glarner/Stephan D. Meyer, 
“Smart Contracts ൴n Escrow-Verhaeltn൴ssen”, Jusletter 4.12.2017, s. 7, <https://jusletter.
weblaw.ch> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 27.12.2020; Stephan D. Meyer/Bened൴kt Schuppl൴, “«Smart 
Contracts» und deren E൴nordnung ൴n das schwe൴zer൴sche Vertragsrecht”, 2017, (3), Recht 
- Ze൴tschr൴ft für jur൴st൴sche We൴terb൴ldung und Prax൴s, s. 208; Hajo Schulz, “Vertrag denkt 
m൴t”, 2017, (23), Magaz൴n für Computer und Techn൴k (c’t), s. 108; Chr൴stoph S൴mmchen, 
“Blockcha൴n (R)evolut൴on: Verwendungsmögl൴chke൴ten und R൴s൴ken”, 2017, (3), MMR, s. 
164; Flor൴an Mösle൴n, “Smart Contracts ൴m Z൴v൴l- und Handelsrecht”, 2019, 183(2-3), ZHR, 
s. 264; Sherm൴n Voshmg൴r, Blockcha൴ns, Smart Contracts und das Dezentrale Web, E൴ne 
Publ൴kat൴on der Technolog൴est൴ftung, 2016, s. 14; Guggenberger, Rn. 1; Schawe, s. 218, 
Paulus, s. 107; Müller, s. 331.

12  Çağlayan Aksoy, s. 90; Müller, s. 337; Kad൴r Berk Kapancı, “Özel Hukuk Penceres൴nden 
Blokz൴nc൴r: Sanal Para Değerler൴ ve Akıllı Sözleşmeler Üzer൴ne Değerlend൴rmeler”, ൴n 
Eylem E. Aksoy Retornaz/Osman Gaz൴ Güçlütürk (eds), Gel൴şen Teknoloj൴ler ve Hukuk I: 
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Aslında kavramsal olarak “akıllı sözleşme” ter൴m൴ tam anlamıyla doğru 
b൴r n൴telend൴rme değ൴ld൴r. Z൴ra akıllı sözleşme olarak ൴fade ed൴len b൴lg൴sayar 
programı, hem hukukî anlamda b൴r sözleşme değ൴ld൴r13 hem de akıllı 
değ൴ld൴r14. Akıllı sözleşmen൴n akıllı olmamasının sebeb൴, akıllı sözleşmelerde 
mutlaka yapay zeka teknoloj൴s൴n൴n kullanılmasının zorunlu olmamasıdır15. 
Yapay zekada, mak൴nen൴n öğrenmes൴ sonucunda kend൴s൴ karar alab൴len b൴r 
mekan൴zma söz konusudur. Mak൴ne, çevreden topladığı ver൴lerle öğrenme 
faal൴yet൴n൴ gerçekleşt൴rmekted൴r ve hafızasındak൴ ver൴ler arttıkça performansı 
da artmaktadır16. Algor൴tma g൴b൴ b൴l൴şsel unsurların yanısıra duygusal unsurları 
da ൴çeren yapay zeka, tesp൴t ett൴ğ൴ har൴cî duygusal ver൴ler൴ de kullanarak 
otonom olarak karar vermekted൴r17. Akıllı sözleşmede ൴se sadece k൴ş൴ler൴n 
program kodu şekl൴nde oluşturduğu ver൴ler൴n otomat൴k olarak ൴şlet൴lmes൴ söz 
konusudur18.  

Tarafl ar arasında kurulmuş b൴r hukukî ൴l൴şk൴n൴n tamamı veya b൴r kısmı akıllı 
sözleşmen൴n otomasyonu sayes൴nde etk൴n b൴r şek൴lde yürütüleb൴l൴r19. Önceden 
program kodunda bel൴rlenm൴ş koşullar gerçekleşm൴şse hukukî sonuçlar 
kend൴l൴ğ൴nden meydana gelmekted൴r20. Örneğ൴n koşullar gerçekleşt൴ğ൴nde akıllı 
sözleşme, para veya kr൴pto varlıklar21 aracılığıyla ödeme yapılmasına ya da 

Blokz൴nc൴r, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2020, s. 115.
13  Guggenberger, Rn. 1; Meyer/Schuppl൴, s. 208; Müller, s. 332; Paulus, 107; Andreas Furrer, 

“D൴e E൴nbettung von Smart Contracts ൴n das schwe൴zer൴sche Pr൴vatrecht”, ൴n Schwe൴zer൴scher 
Anwaltsverband (ed), Anwaltsrevue: Das Prax൴smagaz൴n des schwe൴zer൴schen 
Anwaltsverbandes, Staempfl ൴ Verlag AG, 2018, s. 109.

14  Meyer/Schuppl൴, s. 208; Müller, s. 332; Paulus, 107.
15  Mösle൴n, s. 271; Guggenberger, Rn. 12; Paulus, s. 107; Çağlayan Aksoy, s. 93; Kapancı, s. 

138.
16  S൴nan Sam൴ Akkurt, “Yapay Zekânın Otonom Davranışlarından Kaynaklanan Hukuk൴ 

Sorumluluk”, Haz൴ran 2019, Yıl 7, (13), Uyuşmazlık Mahkemes൴ Derg൴s൴, s. 42. 
17  Akkurt, s. 42. 
18  Müller, s. 332; Paulus, s. 107; Çağlayan Aksoy, s. 93; Ece Su Üstün, TBK Kapsamında 

Geleneksel Sözleşmeler ൴le Mukayesel൴ Olarak Akıllı Sözleşmeler-Blokz൴nc൴r Teknoloj൴s൴, 
Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 31-32.

19  Paulus, s. 107; Heckelmann, s. 504.
20  Paulus, s. 107.
21  Kr൴pto varlık (crypto assets), dağıtık defter teknoloj൴s൴n൴n b൴r uygulaması olarak ortaya çıkan 

ve elektron൴k ortamda aktarım, saklama ve takas faal൴yetler൴ne konu ed൴leb൴len b൴r değer൴n 
veya sözleşmeden doğan b൴r hakkın güvenl൴ d൴j൴tal ortamda kr൴ptograf൴k olarak tems൴l൴n൴ 
൴fade eder. Bkz. Blokz൴nc൴r൴ Teknoloj൴s൴ Term൴noloj൴ Çalışması-Hukuk, Düzenlemeler ve 
Kamu İl൴şk൴ler൴ Çalışma Grubu, Türk൴ye B൴l൴ş൴m Vakfı, Haz൴ran 2019, s. 21, <https://bctr.
org/dokumanlar/Blokz൴nc൴r൴_Teknoloj൴_Term൴noloj൴.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 30.12.2020. Kr൴pto 
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b൴r malın gönder൴lmes൴ne kend൴l൴ğ൴nden aracılık eder22. Konaklama ücret൴n൴n 
ödenmes൴nden sonra otel odasının kapısının açılması da hukukî ൴l൴şk൴n൴n akıllı 
sözleşme sayes൴nde yürütülmes൴ne örnek olarak ver൴leb൴l൴r23.

Akıllı sözleşme, tarafl arın b൴r hukukî ൴l൴şk൴den doğan ed൴m f൴൴ller൴n൴n 
yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴ sağlamanın yanında, ed൴m൴n gereğ൴ g൴b൴ ൴fa ed൴lmemes൴ 
durumunda ortaya çıkab൴lecek talepler൴n karşılanmasını da sağlayab൴l൴r24. 
Mesela b൴r uçağın veya tren൴n sefer൴nde açık b൴r şek൴lde gec൴kmes൴ hâl൴nde 
akıllı sözleşme, ൴lg൴l൴ k൴ş൴ye otomat൴k olarak tazm൴nat ödenmes൴ne aracılık 
edeb൴l൴r. Ayrıca akıllı sözleşmen൴n, sözleşme konusu mala otomat൴k olarak 
er൴şmes൴ de mümkündür. Örneğ൴n akıllı sözleşme, k൴ra konusu aracı veya ev൴ 
kullanıma açab൴l൴r veya sözleşmeden doğan borcun ൴fa ed൴lmemes൴ (bedel൴n 
ödenmemes൴) durumunda ya da sözleşmen൴n süres൴n൴n sona ermes൴ durumunda 
bu malları k൴l൴tleyerek er൴ş൴m൴ engelleyeb൴l൴r25. 

Akıllı sözleşme, tarafl ar arasındak൴ hukukî ൴l൴şk൴n൴n uyarlanmasına 
yönel൴k ൴şlemler gerçekleşt൴reb൴l൴r. Örneğ൴n k൴ra bedel൴ emsaller൴n൴n artması 
üzer൴ne veya bel൴rl൴ b൴r süren൴n geçmes൴nden sonra akıllı sözleşme k൴ra 
artırımına yönel൴k açıklamada bulunab൴l൴r26.

Önceden var olan b൴r hukukî ൴l൴şk൴n൴n yürütülmes൴ dışında akıllı 
sözleşme, otomat൴k olarak ൴rade açıklaması oluşturarak b൴r sözleşmen൴n 
kurulmasına aracılık edeb൴l൴r27. Akıllı sözleşmeler൴n hukukî ൴şlem benzer൴ 
f൴൴ller൴ yer൴ne get൴rmes൴ de mümkündür. Örneğ൴n akıllı sözleşme, tarafl ardan 
b൴r൴n൴n ödemede temerrüde düşmes൴ durumunda ൴htar göndermek üzere 

varlıklar hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Albert Schlund/Hans Pongratz, “D൴str൴buted-
ledger-technolog൴e und Kryptowaehrungen-e൴ne rechtl൴che Betrachtung”, 2018, (12), DStR, 
s. 599 vd.

22  Paulus, s. 107; Kaulartz, Rn. 18.
23  Heckelmann, s. 504.
24  Paulus, s. 107.
25  Paulus, s. 107; Heckelmann, s. 504. Akıllı sözleşmen൴n sözleşme konusu mala er൴şmes൴, 

nesneler൴n ൴nternet൴ teknoloj൴s൴ (IoT) sayes൴nde gerçekleşmekted൴r. Nesneler൴n ൴nternet൴, 
൴nternet üzer൴nden b൴rb൴r൴ne f൴z൴ksel veya sanal olarak bağlı olan akıllı c൴hazların b൴rb൴r൴yle 
൴let൴ş൴me geçmes൴, haberleşmes൴d൴r. Nesneler൴n ൴nternet൴ teknoloj൴s൴n൴n d൴ğer b൴r örneğ൴; 
൴ç൴ndek൴ malzemeler azaldığı zaman otomat൴k olarak s൴par൴ş veren buzdolabı olup aslında bu 
da b൴r tür akıllı sözleşme uygulamasıdır. Bkz. Paulus, s. 107; Heckelmann, s. 504.

26  Heckelmann, s. 505.
27  Paulus, s. 107.
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programlanmış olab൴l൴r28. 

Akıllı sözleşme, b൴r hukukî ൴l൴şk൴n൴n kurulması veya yürütülmes൴ 
sırasında güven൴l൴r üçüncü k൴ş൴ (Treuhand) ൴şlev൴n൴ yer൴ne get൴reb൴l൴r29. Akıllı 
sözleşmen൴n, uluslararası taşınmaz satışına ൴l൴şk൴n ൴şlemlerde sıklıkla kullanılan 
Escrow aracısı g൴b൴ faal൴yet göstermes൴ mümkündür30. Escrow aracısı, satıcı ve 
alıcı dışında tarafsız üçüncü k൴ş൴ olup ücret karşılığında sözleşmeden doğan 
borçların ൴fasını tem൴nat altına almaktadır31. Örneğ൴n akıllı sözleşme, b൴r satış 
൴l൴şk൴s൴n൴n kurulması sırasında satış bedel൴n൴ para veya kr൴pto varlık olarak 
alıp, mal ancak sözleşmeye uygun b൴r şek൴lde alıcıya tesl൴m ed൴ld൴kten veya 
cayma süres൴ dolduktan sonra satıcıya transfer edeb൴l൴r32. 

Akıllı sözleşme, bankacılık ve s൴gortacılık h൴zmetler൴nde kullanılmaktadır. 
Banka ücret൴ ödenmeks൴z൴n akred൴t൴f ൴şlem൴ gerçekleşt൴r൴lmes൴ veya oldukça 
ayrıntılı b൴r s൴gorta pol൴çes൴n൴n akıllı sözleşme olarak programlanması 
mümkündür33. Akıllı sözleşme, yüksek uygulama hızı sebeb൴yle borsada hız 
gerekt൴ren alım satım ൴şlemler൴n൴n yapılması ൴ç൴n de caz൴pt൴r34. 

Akıllı sözleşme, b൴r ağda örgütlenm൴ş bel൴rs൴z sayıda k൴ş൴ arasında hukukî 
൴l൴şk൴ler൴n kurulmasına ൴mkân vereb൴l൴r. B൴rden çok ve farklı akıllı sözleşmey൴ 
b൴rb൴r൴ne bağlayarak kompleks b൴r akıllı sözleşmen൴n oluşturulması söz 
konusu olab൴l൴r35. Merkezî olmayan özerk kuruluş (decentralized autonomous 
organization - DAO) olarak adlandırılan bu kuruluş, ortak b൴r proje veya 
amaç etrafında b൴rleşen çok sayıda k൴ş൴y൴ b൴r araya toplayab൴l൴r36. Bu kuruluş, 
tıpkı adî ortaklık veya tüzel k൴ş൴l൴ğe sah൴p ortaklıklar g൴b൴ ortaklık unsurlarını 

28  Paulus, s. 107.
29  Heckelmann, s. 504; Paulus, s. 107.
30  Müller/Se൴ler, s. 320. Escrow sözleşmes൴ hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Ayşe D൴lşad Kes-

k൴n, “Kaynak Kod (Source Code) Escrow Sözleşmes൴”, Temmuz 2012, Yıl 3, (10), TAAD, s. 
95-128. Escrow ൴l൴şk൴s൴nde akıllı sözleşmen൴n fonks൴yonları hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. 
Glarner/Meyer, s. 10 vd. 

31 Kesk൴n, s. 96.
32  Heckelmann, s. 504; Paulus, s. 107.
33  Heckelmann, s. 504.
34  Heckelmann, s. 504.
35  Çağlayan Aksoy, s. 70; Müller/Se൴ler, s. 320.
36  Çağlayan Aksoy, s. 68; Mesut Serdar Çek൴n, “Borçlar Hukuku ൴le Ver൴ Koruma Hukuku 

Açısından Blockcha൴n Teknoloj൴s൴ ve Akıllı Sözleşmeler: Hukuk Düzen൴m൴zde B൴r Parad൴gma 
Değ൴ş൴m൴ne Gerek Var Mı?”, 2019, 77(1), İstanbul Hukuk Mecmuası, s. 323.
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bünyes൴nde barındırmaktadır37. 

B. Blok Z൴nc൴r൴ Teknoloj൴s൴ ve Akıllı Sözleşmen൴n Blok Z൴nc൴r൴ 
Teknoloj൴s൴ ൴le İl൴şk൴s൴

Akıllı sözleşmeler, blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴ ൴le yakından ൴lg൴l൴d൴r38. 
Öncel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴ akıllı sözleşmeler൴n, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde 
uygulanması zorunlu değ൴ld൴r39. Ancak akıllı sözleşmen൴n yürütülmes൴ ൴ç൴n 
bağımsız b൴r yapıya ൴ht൴yaç duyulmaktadır. Bu yapı, hem tarafl arın güven൴n൴ 
kazanmalı hem de akıllı sözleşmen൴n zamanında ve uygun mal൴yetle, yan൴ 
etk൴n b൴r şek൴lde yürütülmes൴n൴ sağlamalıdır40. İşte blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴n൴n 
sah൴p olduğu özell൴kler ve bu özell൴kler൴n sağladığı bazı avantajlar sayes൴nde, 
akıllı sözleşmeler൴n blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde uygulanması onu daha etk൴n ve 
güvenl൴ hale get൴rmekted൴r41.

Blok z൴nc൴r൴, merkezî b൴r otor൴te tarafından yönet൴lmeyen ve dağıtılmış 
kayıt yapısına sah൴p olan b൴r ver൴tabanıdır42. Bu ver൴tabanında b൴lg൴ler൴n 
depolanması, ൴şlemler൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ ve kuruluşların organ൴ze ed൴lmes൴ 

37  Furrer, s. 115.
38  Müller/Se൴ler, s. 319; Guggenberger, Rn. 2.
39  Guggenberger, Rn. 2; Heckelmann, s. 505; Müller, s. 332; Schawe, s. 218; Müller/Se൴ler, s. 

322; Çağlayan Aksoy, s. 38.
40  Heckelmann, s. 505; Voshmg൴r, s. 14; Çek൴n, s. 323; Jörn Heckmann/Markus Kaulartz, 

“Selbsterfüllende Vertraege-Smart Contracts: Quellcode als Vertragstext”, 2016, (24), 
Magaz൴n für Computer und Techn൴k (c’t), s. 138. Blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴ne dayalı akıllı 
sözleşmeler൴n, sözleşme müzakereler൴, sözleşmen൴n ൴fası ൴ç൴n ortaya çıkan masrafl ar ൴le 
൴şlem ve mahkeme masrafl arını azalttığı yönünde bkz. Kapancı, s. 148; Çağlayan Aksoy, s. 
49.

41  Blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴, güvenl൴ olması sebeb൴yle ൴lk başlarda kend൴s൴ne özgü ödeme araçları 
olan kr൴pto varlıklarla ödeme yapılan b൴r platform olarak kullanılmaya başlanmıştır. Bitcoin 
bunlardan b൴r൴s൴d൴r ve 2009 yılından ber൴ kullanılmaktadır. Daha sonra ൴se sözleşmeler൴n bu 
platform üzer൴nde yürütülmes൴ f൴kr൴ ortaya çıkmıştır. Ethereum adlı blok z൴nc൴r൴ bu anlamda 
sektördek൴ en başarılı ൴lk platform olarak kabul ed൴lmekted൴r. Bu platformun kend൴s൴ne 
özgü d൴j൴tal para b൴r൴m൴ Ether’d൴r. Bu platform üzer൴nde her katılımcı herhang൴ b൴r sözleşme 
tasarlayab൴l൴r ve bunu Solidity adı ver൴len programlama d൴l൴nde saklayab൴l൴r. İl൴şk൴sel 
ver൴tabanlarının aks൴ne bu sözleşmeler yürütüleb൴l൴r; yan൴ durumları zaman ൴çer൴s൴nde ve 
koşullara bağlı olarak değ൴şeb൴l൴r. Bkz. Heckelmann, s. 505; Kapancı, s. 132; Üstün, s. 48. 
Blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴n൴n özell൴kler൴n൴n sağladığı avantajlar sayes൴nde akıllı sözleşmeler൴n 
sah൴p olduğu özell൴kler hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Çağlayan Aksoy, s. 43 vd. Blok 
z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴n൴n dezavantajları ൴ç൴n bkz. Üstün, s. 34-35.

42  Schawe, s. 218; Üstün, s. 21. Blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴n൴n ൴şley൴ş൴ hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n 
bkz. Hajo Schulz, “Das macht Blockcha൴n, D൴e Techn൴k h൴nter B൴tco൴n & Co.”, 2017, (23), 
Magaz൴n für Computer und Techn൴k (c’t), s. 102 vd.; Üstün, s. 21 vd.



F൴kr൴ye Ceren SADİOĞLU

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 179

söz konusudur. 

Blok z൴nc൴r൴nde ver൴ler, çok sayıda b൴lg൴sayara dağıtılmış b൴r şek൴lde 
kayded൴lmekted൴r43. B൴lg൴sayarların heps൴ b൴rl൴kte b൴r ağ oluşturmaktadır44. Bu 
ağa katılan tüm b൴lg൴sayarlar, ağda gerçekleşen ver൴ aktarımlarını ve ൴şlemler൴ 
göster൴r. Böylece ൴şlemler൴n güvenl൴ğ൴ ve eks൴ks൴z b൴r şek൴lde gerçekleş൴p 
gerçekleşmed൴ğ൴ şeff af b൴r şek൴lde kanıtlanmış olur45. Yapılan her b൴r ൴şlem, 
zaman damgası taşıdığı ൴ç൴n öncel൴kle kronoloj൴k b൴r sırada b൴rleşt൴r൴l൴r46. Daha 
sonra kr൴ptograf൴k (ş൴frel൴) algor൴tma kullanılarak d൴j൴tal b൴r kopyaya (൴zlen൴me) 
dönüştürülür ve bu kopya her zaman tekrar ൴zleneb൴l൴r şek൴lde güvenl൴ olarak 
saklanab൴l൴r47. Her blok, z൴nc൴rde kend൴s൴nden öncek൴ blok hakkında b൴lg൴ 
൴çerd൴ğ൴ ൴ç൴n blok z൴nc൴r൴ değ൴şt൴r൴lemez48. 

Bu şek൴lde oluşturulan ver൴ blokları, b൴r z൴nc൴r oluşturduğundan, 
oluşan yapıya blok z൴nc൴r൴ adı ver൴lmekted൴r. Ağın herhang൴ b൴r üyes൴, blok 
z൴nc൴r൴ne yen൴ ൴şlemler ekleyeb൴l൴r49. Blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde yürütülen akıllı 
sözleşmeler, Oracle adı ver൴len bağımsız arayüzler (har൴cî ver൴ sağlayıcıları) 
aracılığıyla gerçeklerle bağlantı kurab൴l൴r ve ൴şlevler൴n൴ yer൴ne get൴reb൴l൴r50. 
D൴ğer b൴r ൴fadeyle bu arayüzler, blok z൴nc൴r൴ndek൴ akıllı sözleşmen൴n har൴cî 
s൴stemlere bağlanmasına ൴mkân sağlar51. Böylece gerçek dünyadak൴ ver൴ler 

43 Dağıtık defter teknoloj൴s൴ (distributed ledger technologie-DLT), ൴şlemler൴n yürütülmes൴, 
onaylanması veya yetk൴lend൴r൴lmes൴ g൴b൴ faal൴yetler൴n merkezî b൴r otor൴teye ൴ht൴yaç 
duyulmaksızın tüm katılımcıların bağımsız b൴r ağda onaylaması ൴le düğümlerde tutulduğu 
teknoloj൴y൴ ൴fade eder. Bkz. Blokz൴nc൴r൴ Teknoloj൴s൴ Term൴noloj൴ Çalışması-Hukuk, 
Düzenlemeler ve Kamu İl൴şk൴ler൴ Çalışma Grubu, Türk൴ye B൴l൴ş൴m Vakfı, Haz൴ran 2019, s. 
15, <https://bctr.org/dokumanlar/Blokz൴nc൴r൴_Teknoloj൴_Term൴noloj൴.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 
05.01.2021. Dağıtık defter teknoloj൴s൴ s൴stem൴n൴n, kr൴pto varlıkların ൴şlet൴leb൴ld൴ğ൴ b൴r tür 
൴şlet൴m s൴stem൴ olduğu yönünde bkz. Schlund/Pongratz, s. 598.

44  Satosh൴ Nakamoto, B൴tco൴n: A Peer-to-Peer Electron൴c Cash System, s. 3, <https://www.
ussc.gov/s൴tes/default/f൴les/pdf/tra൴n൴ng/annual-nat൴onal-tra൴n൴ng-sem൴nar/2018/Emerg൴ng_
Tech_B൴tco൴n_Crypto.pdf > Er൴ş൴m Tar൴h൴: 05.01.2021; Voshmg൴r, s. 8. 

45  Schulz, Blockcha൴n, s. 102; Schawe, s. 218; Üstün, s. 28.
46  Schulz, Blockcha൴n, s. 103; Schawe, s. 218; Nakamoto, s. 2; Üstün, s. 22.
47  Furrer, s. 103; Schawe, s. 218; Üstün, s. 22.
48  Schulz, Blockcha൴n, s. 103; Müller, s. 333; Heckelmann, s. 505; Müller/Se൴ler, s. 319; 

Üstün, s. 29-30.
49  Müller, s. 333.
50  Heckelmann,  s. 505; Furrer, s. 103; Müller/Se൴ler, s. 322; Schulz, s. 111; Kaulartz, Rn. 19; 

Üstün, s. 55; Çek൴n, s. 323; Heckmann/Kaulartz, s. 139.
51  Heckmann/Kaulartz, s. 139; Kapancı, s. 140. 
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blok z൴nc൴r൴ne aktarılır52. Örneğ൴n b൴r taşıma ş൴rket൴n൴n b൴lg൴sayarı, satış 
konusu malın alıcıya tesl൴m ed൴ld൴ğ൴ b൴lg൴s൴n൴ blok z൴nc൴r൴ne b൴ld൴r൴r. Blok 
z൴nc൴r൴, bu b൴lg൴ye dayanarak satıcıya satış bedel൴ olarak kr൴pto varlıkların 
ödenmes൴n൴ sağlar53. Burada d൴j൴tal para transfer൴, akıllı sözleşme tarafından 
yapılmaktadır54. Bunun dışında; tarafl ardan b൴r൴n൴n “tamam” s൴nyal൴, ödeme 
yapıldığı b൴lg൴s൴, sıcaklık b൴lg൴s൴, ödeme adres൴n൴n bel൴rt൴lmes൴, konum b൴lg൴s൴, 
döv൴z kuru ver൴ler൴, b൴r oylamada gerekl൴ çoğunluğun sağlanması, d൴ğer akıllı 
sözleşmeler൴n ver൴ler൴ g൴b൴ b൴lg൴ler de Oracle’lar tarafından blok z൴nc൴r൴ne 
aktarılan b൴lg൴ler olab൴l൴r55. Programda önceden tanımlanmış bu ver൴ler൴n 
aktarılmasıyla program, fonks൴yonlarını yer൴ne get൴rm൴ş olmaktadır56. 
Akıllı sözleşme, dağıtılmış b൴r şek൴lde depolanmış b൴r program olduğundan 
fonks൴yonlarını da dağıtılmış b൴r şek൴lde yer൴ne get൴rmekted൴r57.

Programın fonks൴yonları, ൴lg൴l൴ madenc൴ (miner)58 tarafından hem 
ver൴ler൴ g൴ren k൴ş൴n൴n k൴ml൴ğ൴ hem de ver൴ler൴n geçerl൴l൴ğ൴ onaylandığında 
tamamlanmış olmaktadır59. Örneğ൴n araba k൴ralama ൴şlem൴n൴n yapıldığı b൴r 
uygulama, blok z൴nc൴r൴ platformunda ൴şlet൴lmek üzere programlanmıştır. Bu 
uygulamada her kullanıcının k൴ra bedel൴n൴ ödemes൴ anında arabanın k൴l൴d൴n൴n 
açılacağı; ൴k൴ uyarıdan sonra ödeme yapılmazsa arabanın etk൴nl൴ğ൴n൴n sona 
ereceğ൴ kabul ed൴lm൴şt൴r. K൴ra bedel൴ ödenene kadar kullanıcı artık arabayı 
çalıştıramayacaktır. Kullanıcıya bu durum otomat൴k olarak b൴ld൴r൴l൴r. Aynı 
anda platform ൴şlet൴c൴s൴ de arabanın konumu hakkında b൴lg൴lend൴r൴l൴r ve ona 
b൴r har൴ta sunulur. Çünkü k൴ra konusu araba, park ücret൴ ödenmes൴ gereken b൴r 
yerde veya park yasağı olan b൴r yerde kalmış olab൴l൴r. Platform ൴şlet൴c൴s൴ne bu 

52  Müller/Se൴ler, s. 322; Schulz, s. 111; Heckmann/Kaulartz, s. 139.
53  Müller, s. 333-334; Heckelmann,  s. 505.
54  Heckelmann,  s. 505.
55  Furrer, s. 103.
56  Furrer, s. 103; Heckelmann,  s. 505.
57  Furrer, s. 103. Bu sebeple akıllı sözleşmeler ൴ç൴n “dağıtılmış uygulama” (distributed 

applikation-Dapp.) ൴fades൴ de kullanılmaktadır. Bkz. Schulz, s. 108.
58  Kr൴pto varlık transfer ൴şlemler൴n൴ doğrulayan, doğrulama ൴şlem൴ karşılığından ödül olarak 

kr൴pto varlık alan ve kr൴pto varlık üreten c൴hazlar (ve bu c൴hazları yöneten k൴ş൴ler) madenc൴ 
olarak adlandırılır. Bkz. Blokz൴nc൴r൴ Teknoloj൴s൴ Term൴noloj൴ Çalışması-Hukuk, Düzenlemeler 
ve Kamu İl൴şk൴ler൴ Çalışma Grubu, Türk൴ye B൴l൴ş൴m Vakfı, Haz൴ran 2019, s. 21, <https://bctr.
org/dokumanlar/Blokz൴nc൴r൴_Teknoloj൴_Term൴noloj൴.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.01.2021.

59  Furrer, s. 103. Madenc൴l൴k yöntem൴, tarafl ar arasında yapılan her ൴şlem൴n, d൴ğer b൴r ൴fadeyle 
ver൴n൴n, ş൴frelenm൴ş olarak bloğa kayded൴l൴rken s൴stemdek൴ kullanıcıların %51’൴ tarafından 
doğrulanması gerekl൴l൴ğ൴ anlamına gelmekted൴r. Böylece merkezî b൴r otor൴teye ൴ht൴yaç 
duyulmadan güvenl൴ ve şeff af ൴şlemler yapılab൴lmekted൴r. Bkz. Nakamoto, s. 4; Üstün, s. 23.
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b൴ld൴r൴m yapılarak gerekl൴ önlemler൴ alması sağlanır60. 

Yukarıda bahs൴ geçen örnektek൴ araç k൴ralama ൴şlem൴n൴n blok z൴nc൴r൴ 
teknoloj൴s൴ne dayalı olarak yapılmasında şu g൴b൴ avantajlar söz konusu 
olmaktadır61: Araç k൴ralamak ൴steyen kullanıcıların k൴ml൴k b൴lg൴ler൴, özel b൴r 
anahtar ൴le güvenl൴ olarak kayded൴ld൴ğ൴nden, bell൴ b൴r kullanıcının s൴stemdek൴ 
davranışları (örneğ൴n araç k൴ralama sıklığı, k൴ra bedel൴n൴ ödeme veya ödememe 
durumu) açıkça görüleb൴l൴r. Kullanıcının k൴ra bedel൴ olarak banka hesabı 
üzer൴nden veya kr൴pto varlıklar yoluyla yaptığı ödemeler de, tıpkı aracın 
bulunduğu yer൴n konum b൴lg൴s൴ g൴b൴ Oracle’lar aracılığıyla akıllı sözleşmeye 
aktarılır. Madenc൴ler, bütün eylemlerde k൴ş൴ler൴n k൴ml൴ğ൴ ve aktarılan b൴lg൴ler൴n 
gerçekl൴ğ൴ ൴le Oracle kaynağının gerçekl൴ğ൴ ve Oracle tarafından aktarılan 
b൴lg൴ler൴n geçerl൴l൴ğ൴n൴ kontrol edeb൴l൴r. Tüm bu b൴lg൴ler, blok z൴nc൴r൴n൴n ൴çer൴s൴ne 
gömülmüştür. Program kodlarının geçerl൴ b൴r şek൴lde sonuç doğurması, ancak 
programın ൴şley൴ş൴n൴n doğruluğunun madenc൴ler tarafından onaylanmasına 
bağlıdır. Madenc൴ler, sadece b൴lg൴ler൴n doğru kaynaktan gel൴p gelmed൴ğ൴n൴ 
(doğru özel anahtarla ൴mzalanıp ൴mzalanmadığını) ve sözd൴z൴msel düzeyde 
doğru formatı ൴çer൴p ൴çermed൴ğ൴n൴ kontrol edeb൴l൴r. Madenc൴ler, ൴çer൴ğ൴n anlamı 
bakımından denet൴m yapamaz. Bu sebeplerden dolayı, blok z൴nc൴r൴n൴n çok 
daha güvenl൴ olarak ൴şleyeb൴lmes൴ ൴ç൴n dışarıdan aktarılması gereken b൴lg൴ler൴n 
gerekl൴l൴ğ൴n൴n en aza ൴nd൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r62.  

Görüldüğü üzere, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde ൴şlemler herhang൴ b൴r aracı 
(üçüncü k൴ş൴) olmaksızın gerçekleşt൴r൴lmekted൴r63. İşlemler൴n doğrudan 
gerçekleşt൴r൴leb൴lmes൴ ൴mkânı sayes൴nde akıllı sözleşmen൴n blok z൴nc൴r൴n൴n 
üzer൴nde uygulanması, onun daha etk൴n kullanılmasını sağlamaktadır. Ayrıca 
blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴, merkezî b൴r otor൴te tarafından yönet൴lmed൴ğ൴nden, 
akıllı sözleşme kodunun ve ver൴ler൴n൴n man൴pülasyonlara karşı korunması 
bakımından güvenl൴d൴r64. Kod, önceden tanımlanmış adımların yer൴ne 

60  Furrer, s. 103-104.
61  Furrer, s. 104.
62  Furrer, s. 104.
63  Nakamoto, s. 1; Üstün, s. 30.
64  Guggenberger, Rn. 2; Paulus, s. 108; Üstün, s. 27. Man൴pülasyon, ancak blok z൴nc൴r൴ndek൴ 

mak൴neler൴n (b൴lg൴sayarların) yarısından fazlasının ൴şb൴rl൴ğ൴ yapması hâl൴nde söz konusu 
olab൴l൴r. Ancak bu ൴şb൴rl൴ğ൴n൴n yapılması tekn൴k olarak çok zordur ve yapılsa b൴le büyük 
൴ht൴mâlle hızlı b൴r şek൴lde ağda bulunan herkese görünür hâle gel൴r. Çünkü her blok, kend൴ 
b൴lg൴ler൴n൴n yanısıra b൴r zaman damgası altında ver൴tabanına son eklenen bloğun doğrulama 
toplamını da ൴çermekted൴r. Bkz. Schulz, Blockcha൴n, s. 103.
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get൴r൴lmes൴ ൴ç൴n tekn൴k ve s൴stemat൴k b൴r garant൴ n൴tel൴ğ൴nded൴r. Merkezî yapıların 
(sunucuların) aks൴ne, güven duyulması gereken üçüncü k൴ş൴ bulunmadığından, 
her b൴r taraf, karşı tarafın ödeme güçsüzlüğü ൴le karşı karşıya kalma r൴sk൴nden 
kurtulmaktadır65.

Akıllı sözleşme ൴le blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴n൴n ൴l൴şk൴s൴ bakımından ayırt 
ed൴lmes൴ gereken durum, sözleşmen൴n zaman bakımından z൴nc൴r൴n dışında mı 
yoksa z൴nc൴r൴n üzer൴nde m൴ kurulduğudur. Blok z൴nc൴r൴n൴n dışında sözleşme, 
tarafl arca ൴lk olarak z൴nc൴rden bağımsız b൴r şek൴lde geleneksel yollarla 
kurulmaktadır. Bu sözleşme, z൴nc൴r dışı (off -chain contract) sözleşme olarak 
adlandırılır. Bu aşamadan sonra tarafl arın akdetm൴ş oldukları sözleşmey൴ 
otomat൴k olarak yürütecek olan akıllı sözleşmeye ൴ht൴yaçları vardır. Blok 
z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde sözleşmen൴n kurulması durumunda (on-chain contract) ൴se 
tarafl ar, ൴lk olarak akıllı sözleşmeye ൴ht൴yaç duyarlar. Sözleşme, akıllı sözleşme 
kullanılarak kurulmaktadır. Bu durumda akıllı sözleşme sadece sözleşmen൴n 
yürütülmes൴ amacıyla değ൴l; kurulması amacıyla da kullanılmış olmaktadır66. 

II. BORÇLAR HUKUKU ÇERÇEVESİNDE AKILLI 
SÖZLEŞMENİN İŞLEVLERİ 

A. Akıllı Sözleşmeye Hukukî Yaklaşım

Adındak൴ “sözleşme” ter൴m൴ne rağmen akıllı sözleşme, bugün ൴ç൴n 
borçlar hukuku anlamında b൴r sözleşme değ൴ld൴r67. Tekn൴k olarak b൴r b൴lg൴sayar 
programı olan akıllı sözleşme, tarafl ar arasındak൴ hukukî ൴l൴şk൴n൴n kurulmasına, 
yürütülmes൴ne veya bu hukukî ൴l൴şk൴den doğan yükümlülükler൴n gereğ൴ g൴b൴ 
൴fa ed൴lmemes൴ durumunda tarafl arın tatm൴n ed൴lmes൴ne ൴mkân sağlayan b൴r 
aracıdır. Akıllı sözleşme, tüm bu ൴şlevler൴n൴ yer൴ne get൴r൴rken bağımsız ve 
otomat൴k olarak hareket etmes൴ne rağmen, kend൴s൴ne a൴t b൴r ൴radey൴ oluşturup 
൴fade etmed൴ğ൴ ൴ç൴n hukukî k൴ş൴l൴ğe sah൴p değ൴ld൴r68. 

Akıllı sözleşmen൴n borçlar hukuku bağlamında ൴şlevler൴n൴ bel൴rleyeb൴lmek 
൴ç൴n, ne amaçla kullanıldığına d൴kkat etmek gerekmekted൴r. Akıllı sözleşmeler 
asıl olarak b൴r hukukî ൴l൴şk൴n൴n yürütülmes൴ amacıyla kullanılmakla b൴rl൴kte; 

65  Guggenberger, Rn. 3; Schawe, s. 218.
66  Müller, s. 335.
67  Guggenberger, Rn. 1; Meyer/Schuppl൴, s. 208; Müller, s. 332; Paulus, 107; Müller/Se൴ler, s. 

322; Çağlayan Aksoy, s. 91.
68  Müller/Se൴ler, s. 323.
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sözleşmeler൴n kurulmasına aracılık etmes൴ amacıyla da kullanılmaktadır69. İlk 
durumda akıllı sözleşmen൴n, geleneksel yollarla kurulmuş b൴r sözleşmeden 
doğan yükümlülükler൴n ൴fa ed൴lmes൴ amacıyla kullanılması söz konusudur 
ve sözleşmen൴n kurulması aşamasıyla ൴lg൴s൴ bulunmaz70. İk൴nc൴ durumda ൴se 
akıllı sözleşme, taraf ൴radeler൴n൴n açıklanmasını sağlayan b൴r ൴şleve sah൴pt൴r71. 
Bel൴rtmek gerek൴r k൴, her ൴k൴ durumda da akıllı sözleşme ൴le kurulmaya veya 
yürütülmeye uygun b൴r sözleşme t൴p൴ söz konusu olmalıdır. Z൴ra bazı sözleşme 
t൴pler൴ne a൴t ed൴m yükümlülükler൴ (örneğ൴n vekalet, eser) akıllı sözleşmen൴n 
program kodları aracılığıyla ൴fa ed൴lmeye uygun değ൴ld൴r72.

Akıllı sözleşmen൴n, kurulmasına veya yürütülmes൴ne aracılık ett൴ğ൴ 
hukukî ൴l൴şk൴ye olan etk൴ler൴, Türk Borçlar Kanunu’nun mevcut hükümler൴ne 
göre kolaylıkla tesp൴t ed൴leb൴l൴r. Akıllı sözleşme, somut olayda sadece 
b൴r hukukî ൴l൴şk൴n൴n kurulması ൴ç൴n kullanılıyorsa otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş b൴r 
൴rade açıklamasının varlığından söz ed൴leb൴l൴r. Akıllı sözleşme, hukukî 
൴l൴şk൴n൴n yürütülmes൴ amacıyla da kullanılıyorsa, borçlar hukuku tarafından 
geleneksel sözleşmeler ൴ç൴n kabul ed൴len hukukî süreç ve ൴şlem sürec൴n൴n 
otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş olarak gerçekleşt൴r൴lmes൴ söz konusudur. Dolayısıyla kural 
olarak akıllı sözleşmen൴n, kurulması veya yürütülmes൴ amacıyla kullanıldığı 
sözleşme t൴p൴ ൴le herhang൴ b൴r ൴lg൴s൴ bulunmamaktadır73. 

B൴r hukukî ൴l൴şk൴n൴n kurulması veya yürütülmes൴ amacıyla akıllı sözleşme 
kullanılacaksa, o ൴l൴şk൴n൴n tarafl arı arasında akıllı sözleşmen൴n somut olayda 
kullanımı konusunda anlaşma olmalıdır. D൴ğer b൴r ൴fadeyle, konusu sadece 
akıllı sözleşmen൴n kullanılması olan b൴r sözleşme mevcut olmalıdır74. 

Akıllı sözleşmen൴n, 6563 sayılı Elektron൴k T൴caret൴n Düzenlenmes൴ 
Hakkında Kanun kapsamında b൴r elektron൴k sözleşme olarak kabul ed൴l൴p 
ed൴lemeyeceğ൴ meseles൴ne de değ൴nmek gerekmekted൴r. Söz konusu Kanun’da, 
elektron൴k sözleşmen൴n tanımı yapılmamış; elektron൴k ൴let൴ş൴m araçlarıyla 
yapılan sözleşmeler൴n bu Kanun kapsamında yer aldığı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Kanun’a 
göre elektron൴k ൴let൴; telefon, çağrı merkez൴, faks, otomat൴k arama mak൴nes൴, 
akıllı ses kayded൴c൴ s൴stem, elektron൴k mesaj ve kısa mesaj g൴b൴ vasıtalar 

69  Kaulartz, Rn. 17; Müller/Se൴ler, s. 323.
70  Kaulartz, Rn. 18.
71  Kaulartz, Rn. 21 vd.
72  Üstün, s. 99. 
73  Paulus, s. 108.
74  Furrer, s. 106.
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aracılığıyla yapılan ൴let൴ler olarak tanımlanmıştır (6553 Sayılı Kanun m. 2/c). 
Elektron൴k sözleşmeler൴, tarafl arın elektron൴k ൴let൴ş൴m araçları kullanarak 
açık veya kapalı ağlar üzer൴nden genell൴kle ൴nternet aracılığıyla kurdukları 
sözleşmeler olarak tanımlamak mümkündür75. Elektron൴k sözleşmeler; web 
s൴teler൴ aracılığıyla, elektron൴k posta yoluyla veya elektron൴k ver൴ değ൴ş൴m൴ 
(EDI-electronic data interchange) yoluyla kurulab൴l൴r76. Akıllı sözleşme 
aracılığıyla sözleşme kurulması, elektron൴k sözleşmeler൴n elektron൴k ver൴ 
değ൴ş൴m൴ yoluyla kurulması yöntem൴n൴ çağrıştırmaktadır77. Ancak elektron൴k 
ver൴ değ൴ş൴m൴ ൴şlemler൴n൴n, akıllı sözleşmen൴n aks൴ne, daha dar çaplı ൴şlemler൴n 
yapılmasına ൴mkân tanıyab൴lmes൴, ൴nsan aracıların devreye g൴rmes൴n൴ 
gerekt൴rmes൴, kapalı kullanıcı grupları ൴çer൴s൴nde k൴ml൴ğ൴ bel൴rl൴ k൴ş൴ler arasında 
gerçekleşt൴r൴leb൴lmes൴, otonom olmaması ve gerekt൴ğ൴nde s൴stem üzer൴nde 
kolaylıkla değ൴ş൴kl൴k yapılab൴lmes൴ sebepler൴yle akıllı sözleşmeden ayrıldığını 
söylemek mümkündür78. 

B. Akıllı Sözleşme Aracılığıyla Sözleşmen൴n Yürütülmes൴

Akıllı sözleşmen൴n, sözleşmen൴n yürütülmes൴ ൴şlev൴n൴ yer൴ne get൴rmes൴nde 
tarafl ar, öncel൴kle blok z൴nc൴r൴n൴n dışında geleneksel yollarla b൴r sözleşme 
kurmaktadır. Daha sonra bu sözleşme, mak൴ne tarafından okunab൴len b൴r koda 
çevr൴lerek akıllı sözleşme yardımıyla yürütülmekted൴r79. 

B൴r sözleşme kısmen veya tamamen akıllı sözleşme aracılığıyla 
yürütüleb൴lmekted൴r. Örneğ൴n, b൴r s൴v൴l havayolu taşıyıcısı, yolcu ൴le yazılı 

75  Alper Uyumaz, “Elektron൴k Sözleşmeler൴n Web S൴teler൴ Aracılığıyla Kurulması ve Bu 
Sözleşmeler൴n İfası”, 2007, 9(Özel Sayı), Dokuz Eylül Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Derg൴s൴, s. 908; Abdulker൴m Yıldırım, Mesafel൴ Sözleşmelerde Tüket൴c൴n൴n Korunması, On 
İk൴ Levha Yayıncılık, 2009, s. 105.

76  Uyumaz, s. 910; Mehmet Dem൴r, Mesafel൴ Sözleşmeler൴n İnternet Üzer൴nden Kurulması, 
Turhan K൴tabev൴, 2004, s. 159.

77  Sözleşmeler൴n elektron൴k ver൴ değ൴ş൴m൴ yoluyla kurulması, yıllardır başvurulan b൴r sözleşme 
kurma yolu olup daha çok ş൴rketler arası pazarlama ൴şlemler൴nde kullanılmaktadır. Elektron൴k 
ver൴ değ൴ş൴m൴ yolunda b൴lg൴sayar s൴stemler൴ arasında sürekl൴ b൴r ൴şlem kontağı bulunmakta 
ve s൴stemler arasındak൴ ൴let൴ş൴m sonucu yapılan açıklamalar hukukî olarak tarafl arı 
bağlamaktadır. Tarafl ar, ൴şleme başlamadan önce aralarında yaptıkları çerçeve sözleşme ൴le 
k൴ml൴kler൴n൴ ve sözleşmen൴n şartlarını açıkça bel൴rlemekted൴r. Bu çerçeve sözleşmeye bağlı 
olarak elektron൴k ver൴ ൴şleme aygıtı aracılığıyla meydana gelen sözleşme, elektron൴k ver൴ 
൴şleme sözleşmes൴d൴r. Bkz. Dem൴r, s. 160.

78  Çağlayan Aksoy, s. 89. 
79  Heckelmann, s. 507; Guggenberger, Rn. 5; Kaulartz, Rn. 18. Möslein bu tür akıllı 

sözleşmeler൴, “program kodunda değiş tokuş edilecek edimlerin ve bu edimlerin koşullarının 
belirlendiği, fonksiyon odaklı sözleşme benzeri yapılar” olarak tanımlamaktadır. Bkz. 
Mösle൴n, s. 264.
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şek൴lde yolcu taşıma sözleşmes൴ akdetm൴ş ve tarafl ar bu sözleşmen൴n otomat൴k 
olarak yürütülmes൴ ൴ç൴n akıllı sözleşmeden yararlanmayı kabul etm൴ş olsun. 
Yolcu, uçak b൴let൴ bedel൴n൴ blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde çalışan akıllı sözleşme 
aracılığıyla kr൴pto varlıklarla ödem൴ş; havayolu ş൴rket൴ uçak b൴let൴n൴ yolcuya 
elektron൴k posta veya normal posta yoluyla gönderm൴şse sözleşmen൴n akıllı 
sözleşme aracılığıyla kısmen yürütülmes൴ söz konusudur. Şayet havayolu 
ş൴rket൴, uçak b൴let൴ bedel൴n൴n kr൴pto varlıklarla ödenmes൴nden sonra yolcuya 
blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nden b൴r h൴zmet jetonu80 (utility token) sağlamış, yolcu da 
bu h൴zmet jetonu ൴le uçuş ൴ç൴n check-in yapma hakkı elde etm൴şse, sözleşmen൴n 
tamamen akıllı sözleşme aracılığıyla yürütülmes൴ söz konusudur81. 

Sözleşmen൴n akıllı sözleşme yoluyla yürütülmes൴, bazı hukukî 
zorlukları bünyes൴nde barındırmaktadır82. Bunlardan ൴lk൴, sözleşme metn൴n൴n 
b൴lg൴sayar koduna doğru olarak çevr൴lmes൴d൴r83. Tarafl ar arasında geleneksel 
olarak kurulmuş sözleşmen൴n, akıllı sözleşmen൴n koduyla uyumlu olması 
gerekmekted൴r84. Ancak koşullu cümlelerden oluşan en net sözleşme metn൴n൴ 
b൴le program koduna çev൴rmek oldukça güçtür. Bu güçlük özell൴kle “haklı 
sebepler”, “൴y൴n൴yet”, “makul süre” g൴b൴ anlamı somut olaya göre değ൴şeb൴lecek 
hukukî kavramlarda daha fazladır85. Y൴ne sözleşmen൴n tarafl arına takd൴r 
hakkının ver൴ld൴ğ൴ durumlar bakımından da aynı zorluk söz konusudur86. Bazen 
Oracle’lar aracılığıyla dışarıdan gelen b൴lg൴ler൴n hatalı olması da, sözleşmen൴n 
akıllı sözleşme aracılığıyla doğru b൴r şek൴lde yürütülmes൴ne engel olab൴l൴r87. 

80  Jeton (token), dağıtık defter teknoloj൴s൴n൴n kr൴pto paralar har൴c൴nde b൴r d൴ğer uygulama 
örneğ൴ olarak ortaya çıkmıştır. Mevcut b൴r blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde b൴r proje ekos൴stem൴ 
൴çer൴s൴nde bell൴ b൴r değer veya faydayı tems൴l eden d൴j൴tal kr൴pto varlıkları ൴fade eder. Bkz. 
Blokz൴nc൴r൴ Teknoloj൴s൴ Term൴noloj൴ Çalışması-Hukuk, Düzenlemeler ve Kamu İl൴şk൴ler൴ 
Çalışma Grubu, Türk൴ye B൴l൴ş൴m Vakfı, Haz൴ran 2019, s. 19, <https://bctr.org/dokumanlar/
Blokz൴nc൴r൴_Teknoloj൴_Term൴noloj൴.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 15.02.2021.

81  Müller, s. 336.
82  Müller, s. 336.
83  Müller, s. 336; Kaulartz, Rn. 19.
84  Kaulartz, Rn. 19.
85  Müller, s. 337; Kaulartz, Rn. 20.
86  Örneğ൴n b൴r havayolu ş൴rket൴n൴n yolcu taşıma kurallarında “Eğer planlanan uçuş makul 

süre sınırı ൴çer൴s൴nde gerçekleşt൴r൴lemezse, yolcu aşağıdak൴ seçeneklerden b൴r൴n൴ seçmekte 
serbestt൴r” şekl൴nde b൴r hüküm bulunmaktaysa, yolcuya a൴t olan bu takd൴r hakkının program 
koduna çevr൴lmes൴ oldukça zordur. Bkz. Müller, s. 337, dn. 18.

87  Kaulartz, Rn. 19.
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Günümüzde, normal konuşma d൴l൴n൴ otomat൴k olarak program koduna 
çev൴reb൴len b൴r program henüz bulunmamaktadır. Sözleşme met൴nler൴ hâlâ 
manuel olarak programlama d൴l൴ne çevr൴lmekted൴r88. Bu yöntem൴n oldukça 
zaman alan ve masrafl ı b൴r yöntem olması sebeb൴yle, sözleşmeler൴n akıllı 
sözleşme aracılığıyla yürütülmes൴ pek terc൴h ed൴lmemekted൴r89. Program 
kodunun sözleşme metn൴n൴ doğru şek൴lde yansıtıp yansıtmadığı sorusu, 
genell൴kle sözleşmen൴n yorumlanması gerekl൴l൴ğ൴n൴ ortaya çıkarmaktadır. 
Sözleşme yorumlanırken, sözleşme metn൴n൴n dışındak൴ durumlar da d൴kkate 
alınmalıdır90. Dolayısıyla sözleşme metn൴n൴n dışındak൴ durumlar da, 
sözleşmen൴n program d൴l൴ne doğru çevr൴l൴p çevr൴lmed൴ğ൴ne karar vermek ൴ç൴n 
etk൴l൴d൴r. Bu durum ൴se, sözleşmen൴n blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde akıllı sözleşme 
aracılığıyla, blok z൴nc൴r൴n൴n dışındak൴ koşullardan bağımsız olarak otomat൴k 
b൴r şek൴lde yürütülmes൴ özell൴ğ൴yle çel൴şmekted൴r91. 

Sözleşme metn൴n൴n program koduna çevr൴lmes൴nde tarafl ar, b൴lg൴sayar 
programının gerçek ൴radeler൴n൴ yansıtıp yansıtmadığını kontrol etmel൴d൴r. Bu 
kontrolün, akıllı sözleşme ൴şlemeye başlamadan önce yapılması çok öneml൴d൴r. 
Çünkü akıllı sözleşme, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde b൴r kere çalışmaya başladıktan 
sonra artık değ൴şt൴r൴lemez ve düzelt൴lemez92. Herhang൴ b൴r çev൴r൴ hatası, ancak 
blok z൴nc൴r൴n൴n dışından ve kural olarak akıllı sözleşme ൴şlevler൴n൴ tamamen 
yer൴ne get൴rd൴kten sonra düzelt൴leb൴l൴r93. 

Sözleşme metn൴n൴ program koduna çev൴rme ve yorumlama zorluklarından 
başka, program kodunun hatalı ya da eks൴k olması veya zaman ൴çer൴s൴nde eks൴k 
kalması da söz konusu olab൴l൴r94. Akıllı sözleşmeler൴n kodları teor൴k olarak, 
mümkün olab൴lecek tüm ൴fa ൴hlâller൴n൴ (൴fa etmeme, kötü ൴fa, temerrüt ve 
objekt൴f ൴mkânsızlık g൴b൴) öngöreb൴lmel൴d൴r. Yukarıdak൴ örneğe dönersek, akıllı 
sözleşme, “uçuş ൴ptal ed൴l൴rse b൴let bedel൴ ൴ade ed൴l൴r” şekl൴nde program kodu 
൴çereb൴l൴r ve böylece her ൴fa ൴hlâl൴n൴n tâb൴ olduğu yaptırımı öngöreb൴l൴r. Ancak 
program kodu, hatalı b൴r sözleşme metn൴ne dayanıyorsa veya hatalı olmayan 

88  Geleneksel sözleşmeler൴, b൴lg൴sayar koduna çev൴reb൴len ve kod okuyab൴len hukukçulara 
olan ൴ht൴yacın artacağı yönünde bkz. Kaulartz, Rn. 19.

89  Müller, s. 337.
90  Müller, BK. Art. 18 OR N 139 vd.
91  Müller, s. 337.
92  Kaulartz, Rn. 19.
93  Müller, s. 337-338.
94  Müller, s. 338; Kaulartz, Rn. 19.
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sözleşme metn൴ program koduna çevr൴l൴rken hata yapılmışsa b൴r programlama 
hatası söz konusu olur. Örneğ൴n uçuş ൴ptal ed൴lse b൴le b൴let bedel൴ yolcuya ൴ade 
ed൴lmeyeb൴l൴r. Veya akıllı sözleşmede, tıpkı geleneksel sözleşmelerde olduğu 
g൴b൴, başlangıçtan ൴t൴baren boşluklar bulunab൴l൴r. Uçuş ൴ptal ed൴ld൴ğ൴nde b൴let 
bedel൴ otomat൴k olarak ൴ade ed൴lm൴ş olab൴l൴r. Ancak uçuş ൴ptal൴, havayolu 
ş൴rket൴n൴n sorumlu olmayacağı b൴r sebepten dolayı havaalanının kapanmasına 
dayalı olarak gerçekleşm൴şse akıllı sözleşmen൴n otomat൴k olarak uyguladığı 
bu yaptırım yer൴nde olmayacaktır95. 

Tüm bu durumlarda, akıllı sözleşmen൴n kod satırlarını daha sonra 
düzeltmek, tamamlamak veya uyarlamak tekn൴k olarak ൴mkânsızdır96. Akıllı 
sözleşmen൴n ൴şley൴ş൴, bu g൴b൴ durumlarda kaçınılmaz b൴r şek൴lde sözleşmeye 
aykırı olarak sona ermekted൴r97. 

B൴r sözleşmen൴n akıllı sözleşme yoluyla yürütülmes൴nde d൴ğer b൴r 
zorluk, para borcunun ൴fasının, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nden kr൴pto varlıklarla 
yapılması noktasındadır98. B൴r satış sözleşmes൴nde satıcının satış konusu 
malın mülk൴yet൴n൴ nakletme borcu karşılığında alıcının; k൴ra sözleşmes൴nde 
k൴ralayanın k൴ra konusu malı kullandırma borcu karşılığında k൴racının; eser 
sözleşmes൴nde ൴se müteahh൴d൴n b൴r eser meydana get൴rme borcu karşısında 
൴şsah൴b൴n൴n borcu, para borcudur. Para borcunun kr൴pto varlıklarla ödenmes൴n൴n, 
TBK anlamında satış bedel൴ (TBK m. 207/f. 1), k൴ra bedel൴ (TBK m. 313) ve 
eser bedel൴ (TBK m. 470) yer൴ne geç൴p geçmeyeceğ൴ sorusu akla geleb൴l൴r. 
Söz konusu sözleşmelerdek൴ para borcuna ൴l൴şk൴n TBK hükümler൴, satış bedel൴, 
k൴ra bedel൴ ve eser bedel൴ kavramlarını tanımlamamaktadır. 

Para borcunun ödenmes൴, Türk Borçlar Kanunu’nun genel hükümler 
kısmında 99 ൴lâ 105. maddeler൴ arasında düzenlenm൴şt൴r. TBK m. 99/f. 1’e 
göre konusu para olan borç, ülke parasıyla öden൴r. Ancak Borçlar Kanunu’nun 
satış, k൴ra ve eser bedel൴ne ൴l൴şk൴n hükümler൴ tamamlayıcı mah൴yette hükümler 
olduğu ൴ç൴n, tarafl ar sözleşmede başka b൴r ödeme aracı ൴le ödemen൴n 
yapılacağını kararlaştırmakta serbestt൴r99. Para borcu kavramı, ൴şlevsel 

95  Müller, s. 338.
96  Kaulartz, Rn. 19.
97  Müller, s. 339; Kaulartz, Rn. 38.
98  Müller, s. 339.
99  M൴rjam Eggen, “Vertraege über d൴g൴tale Waehrungen”, Jusletter 4.12.2017, N 23, <https://

jusletter.weblaw.ch> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 15.02.2021.
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olarak anlaşılmalıdır100. Para borcunun alacaklısı, para alacağına kavuşmakla 
f൴z൴ksel varlığı olmayan, soyut b൴r malvarlığı değer൴ elde etm൴ş olmaktadır101. 
Günümüzde paranın somut ve f൴z൴ksel b൴r varlığı olması gerekt൴ğ൴ anlayışından 
ayrılınmış; paranın kolay kullanılab൴len b൴r ödeme aracı ve değer ölçü b൴r൴m൴ 
olma özell൴ğ൴ ön plana çıkmıştır. D൴ğer b൴r ൴fadeyle para, artık ൴deal değ൴ş൴m 
değer൴yle karakter൴ze ed൴lmekted൴r102. Bu anlayış, mal ve h൴zmet p൴yasalarındak൴ 
൴şlem mal൴yetler൴n൴ azaltmaya h൴zmet eder103. Bu sebeple kaydî para (çek, posta 
çek൴, banka havales൴ veya kred൴ kartı) şekl൴nde yapılan ödemeler ve yabancı 
para b൴r൴m൴ üzer൴nden yapılan ödemeler, para borcunun ödenmes൴ olarak kabul 
ed൴lmekted൴r104. İşlevsel olarak düşünüldüğünde, kr൴pto varlıkların da para 
borcunun ödenmes൴ amacıyla kullanılab൴leceğ൴ söyleneb൴l൴r105. 

100  Eggen, N 23.
101  Rolf H. Weber, BK-Berner Kommentar, Schwe൴zer൴sches Z൴v൴lgesetzbuch, Das 

Obl൴gat൴onenrecht, Allgeme൴ne Best൴mmungen, D൴e Erfüllung der Obl൴gat൴onen, Band/Nr. 
VI.1.4, Art. 68–96 OR, 2. Aufl age, Staempfl ൴ Verlag AG, 2005, Art. 84 OR N 13; Benjam൴n 
Beck, “B൴tco൴ns als Geld ൴m Rechtss൴nne”, 2015, 68(9), NJW, s. 581.

102  Weber, Art. 84 N 13. 
103  Eggen, N 23; Beck, s. 582. 
104  Adem Yelmen, “B൴tco൴n൴n Satış Sözleşmes൴n൴n Bedel Unsuru Açısından Değerlend൴r൴lmes൴”, 

2020, 28(1), Selçuk Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 271-272; Müller, s. 340. 
Satış sözleşmes൴nde bedel൴n nak൴t para yer൴ne kaydî (elektron൴k) para olarak ödenmes൴n൴n 
kararlaştırılmasının, sözleşmen൴n n൴tel൴ğ൴n൴ değ൴şt൴rmeyeceğ൴; çünkü kaydî (elektron൴k) 
paranın gerçek b൴r para karşılığı bulunduğu yönünde bkz. Yelmen, s. 272.

105  Benzer yönde bkz. Yelmen, s. 267; Beck, s. 585; Müller, s. 340-341. İsv൴çre Para B൴r൴mler൴ 
ve Ödeme Araçları Hakkındak൴ Federal Kanun’un 2. maddes൴ne göre ödeme araçları; federal 
devlet tarafından çıkarılan madenî paralar, İsv൴çre Ulusal Bankası tarafından çıkarılan 
banknotlar, İsv൴çre Ulusal Bankası’ndan Frank para b൴r൴m൴ üzer൴nden alınan kred൴lerd൴r. Her 
ne kadar bu l൴stede ödeme araçları arasında kr൴pto varlıklar sayılmamış olsa da, İsv൴çre’de 14 
Aralık 2018 tar൴hl൴ Blok Z൴nc൴r൴n൴n Hukukî Dayanağı Hakkındak൴ Federal Konsey Raporu’nda 
kr൴pto varlıkların, ൴şlevsel olarak düşünüldüğünde gen൴ş anlamda para kavramının ൴ç൴nde 
kabul ed൴leb൴leceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bkz. Ber൴cht des Bundesrates “Rechtl൴che Grundlagen für 
D൴str൴buted-Ledger-Technolog൴e und Blockcha൴n ൴n der Schwe൴z – E൴ne Auslegeordnung 
m൴t Fokus auf dem F൴nanzsektor” vom 14.12.2018, s. 55, <https://www.newsd.adm൴n.ch/
newsd/message/attachments/55150.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 27.02.2021. İsv൴çre doktr൴n൴ndek൴ 
b൴r görüşe göre, devlet൴n kr൴pto varlıkları b൴r ödeme aracı olarak saymaması ve bu varlıkların 
devlet tarafından tanınan ödeme aracı ൴le değ൴ş-tokuş ed൴lememes൴ öneml൴ değ൴ld൴r. Para 
borcunun kr൴pto varlıklarla ödeneb൴lmes൴ ൴ç൴n kr൴pto varlıkların, toplumda gen൴ş b൴r k൴tle 
tarafından değ൴ş-tokuş aracı olarak kabul ed൴lmes൴ yeterl൴d൴r. Ayrıca sözleşmen൴n tarafl arı, 
para borcunun alacaklısına, soyut b൴r malvarlığı değer൴ kazandırmak konusunda anlaşmış 
olmalıdır. Aks൴ takd൴rde İsv൴çre Borçlar Kanunu’nun 237. maddes൴ (TBK m. 282) uyarınca 
mal değ൴ş൴m sözleşmes൴ meydana gel൴r. Bkz. Müller, s. 340; Eggen, N 24. Alman hukukunda 
aynı yönde bkz. Beck, s. 582; Heckelmann, s. 508.
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6493 sayılı Ödeme ve Menkul Kıymet Mutabakat S൴stemler൴, Ödeme 
H൴zmetler൴ ve Elektron൴k Para Kuruluşları Hakkında Kanun’a göre ödeme 
൴şlemler൴nde kullanılacak fonlar; banknot, madenî para, kaydî para veya 
elektron൴k para olarak bel൴rlenm൴şt൴r. 1211 sayılı Türk൴ye Cumhur൴yet Merkez 
Bankası Kanunu ൴le 6493 sayılı Ödeme ve Menkul Kıymet Mutabakat 
S൴stemler൴, Ödeme H൴zmetler൴ ve Elektron൴k Para Kuruluşları Hakkında 
Kanun’da yer alan yetk൴ler çerçeves൴nde “Ödemelerde Kr൴pto Varlıkların 
Kullanılmamasına Da൴r Yönetmel൴k” düzenlenm൴ş ve 16.04.2021 tar൴hl൴ 
31456 sayılı Resmî Gazete’de 30.04.2021 tar൴h൴nden ൴t൴baren yürürlükte 
olmak üzere yayımlanmıştır. Görüldüğü üzere, 6493 sayılı Kanun’a göre 
ödeme ൴şlemler൴nde kullanılab൴lecek araçlardan b൴r൴ olarak sayılmamış olan 
kr൴pto varlıkların kullanımı, bu Yönetmel൴k ൴le açıkça yasaklanmıştır.

Söz konusu Yönetmel൴k, Türk hukukunda kr൴pto varlıklara ൴l൴şk൴n ൴lk 
düzenlemed൴r106. Yönetmel൴k’te kr൴pto varlıkların ödemelerde doğrudan veya 
dolaylı şek൴lde kullanılamayacağı (m. 2), ödemelerde doğrudan veya dolaylı 
şek൴lde kullanılmasına yönel൴k h൴zmet sağlanamayacağı düzenlenm൴şt൴r 
(m. 3). Aynı zamanda ödeme h൴zmet൴ sağlayıcıları, ödeme h൴zmetler൴n൴n 
sunulmasında ve elektron൴k para ൴hracında kr൴pto varlıkların doğrudan veya 
dolaylı olarak kullanılacağı b൴r şek൴lde ൴ş modeller൴ gel൴şt൴remeyecek, bu tür 
൴ş modeller൴ne ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r h൴zmet sunamayacak (m. 4/f.1), bununla 
b൴rl൴kte ödeme ve elektron൴k para kuruluşları, kr൴pto varlıklara ൴l൴şk൴n alım 
satım, saklama, transfer veya ൴hraç h൴zmet൴ sunan platformlara veya bu 
platformlardan yapılacak fon aktarımlarına aracılık edemeyecekt൴r (m. 4/f.2). 

Dolayısıyla, her ne kadar kr൴pto varlıklarla yapılan ödemen൴n, ൴şlevsel 
olarak para borcunun ödenmes൴ yer൴ne geçeb൴leceğ൴ doktr൴nde kabul ed൴lse 
de; Türk hukuku bakımından bahs൴ geçen Yönetmel൴k sebeb൴yle, 6493 sayılı 
Kanun’un 12. maddes൴ kapsamında tanımlanan ödeme h൴zmetler൴nde kr൴pto 
varlıkların kullanılması yasaktır.

C. Akıllı Sözleşme Aracılığıyla Sözleşmen൴n Kurulması 

Akıllı sözleşmen൴n d൴ğer b൴r ൴şlev൴, tarafl arın ൴radeler൴n൴n açıklanmasına 
൴mkân sağlayarak sözleşme kurmaktır107. Bu ൴ht൴mâlde sözleşme, blok 

106  Bu yönetmel൴kte kr൴pto varlığın hukukî tanımlaması da ൴lk defa yapılmıştır. Yönetmel൴ğ൴n 3. 
maddes൴nde yapılan tanımlamaya göre kr൴pto varlık, dağıtık defter teknoloj൴s൴ veya benzer 
b൴r teknoloj൴ kullanılarak sanal olarak oluşturulup d൴j൴tal ağlar üzer൴nden dağıtımı yapılan, 
ancak ൴t൴barî para, kaydî para, elektron൴k para, ödeme aracı, menkul kıymet veya d൴ğer 
sermaye p൴yasası aracı olarak n൴telend൴r൴lmeyen gayr൴ maddî varlıkları ൴fade etmekted൴r.

107  Kaulartz, Rn. 21.
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z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde akıllı sözleşme aracılığıyla kurulmaktadır108. Sözleşmen൴n 
akıllı sözleşme aracılığıyla kurulması konusunda tarafl ar arasında önce akıllı 
sözleşmey൴ kullanmak konusunda b൴r anlaşma bulunmalıdır. Daha sonra akıllı 
sözleşme aracılığıyla asıl kurulmak ൴stenen sözleşme kurulmaktadır109. 

Akıllı sözleşmede tarafl ar, akıllı sözleşmey൴ kullanmak suret൴yle TBK 
m. 1 uyarınca b൴r sözleşme kurar. Hükme göre sözleşme, tarafl arın ൴radeler൴n൴ 
karşılıklı ve b൴rb൴r൴ne uygun olarak açıklamalarıyla kurulur. Akıllı sözleşme 
aracılığıyla kurulan sözleşmede, sözleşmen൴n ൴çer൴ğ൴n൴n tamamını veya en 
azından b൴r kısmını akıllı sözleşmen൴n kodu bel൴rlemekted൴r110. Akıllı sözleşme 
kodunun, sözleşmen൴n tarafl arının gerçek ൴radeler൴n൴ yansıtıp yansıtmadığı, 
asıl sözleşmen൴n yorumlanmasına ൴l൴şk൴n b൴r meseled൴r111. 

Akıllı sözleşme aracılığıyla sözleşme kurmak ൴ç൴n öner൴ ve kabul anlamına 
gelen ൴k൴ ൴rade açıklaması gerekmekted൴r112. B൴r b൴lg൴sayar programı olan akıllı 
sözleşmen൴n de, sözleşme kurmak amacıyla bağlayıcı ൴rade açıklamasının 
yapılmasına aracılık edeb൴leceğ൴ kabul ed൴l൴r. Z൴ra Anayasa tarafından da 
garant൴ altına alınan sözleşme hürr൴yet൴, sözleşmen൴n d൴l൴n൴ seçmek bakımından 
serbest൴ ൴çermekted൴r. Kaldı k൴ herhang൴ b൴r söz ya da yazı kullanılmaksızın, 
hareketle b൴le ൴rade açıklamasında bulunmak mümkün olduğuna göre113, b൴r 
b൴lg൴sayar programı kodu aracılığıyla da ൴rade açıklamasında bulunulab൴leceğ൴ 
kabul ed൴lmel൴d൴r114. 

Tarafl ardan b൴r൴, kurulması muhtemel sözleşmen൴n şartlarını herkese 
açık b൴r akıllı sözleşme ൴çer൴s൴nde tesp൴t etm൴ş olab൴l൴r. Bu şartların herkese 
açık b൴r şek൴lde sunulmuş olmasını, TBK m. 8/f. 2’dek൴ tar൴fe, f൴yat l൴stes൴ 
ya da benzerler൴n൴n gönder൴lmes൴ne benzeterek aks൴ açıkça ve kolaylıkla 

108  Müller, s. 341.
109  Müller, s. 341.
110  Furrer, s. 107.
111  Furrer, s. 107.
112  Kaulartz, Rn. 22; Çek൴n, s. 325.
113  OLG Düsseldorf, Urt. v. 14.01.1988 - 5 Ss 446/87 - 1/88 I, NJW 1988, s. 1335-1336, 

<https://beck-onl൴ne.beck.de> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 01.03.2021.
114  Kaulartz, Rn. 22; Çek൴n, s. 328. Akıllı sözleşmede normal d൴lde yazılmış sözleşme hükümler൴, 

program koduna çevr൴lmekted൴r. Örneğ൴n “satış bedel൴n൴n tamamen ödenmes൴yle mülk൴yet 
alıcıya geçer” şekl൴ndek൴ sözleşme hükmü, “eğer transfer ed൴len para, satış bedel൴ne eş൴t 
veya satış bedel൴nden fazla ൴se, malın mülk൴yet൴ alıcıya a൴tt൴r” olarak kodlanır. Bkz. Kaulartz, 
Rn. 22. 
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anlaşılmadıkça öner൴ olarak kabul etmek mümkündür115. Buna karşılık, blok 
z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde sözleşme kurulması, f൴yatını göstererek malın serg൴lenmes൴ 
anlamına gelmemekted൴r. F൴yatının göster൴lerek malın serg൴lenmes൴ ൴ç൴n malın 
doğrudan mağaza ൴çer൴s൴nde veya çevres൴nde serg൴lenmes൴ ve muhtemel alıcı 
tarafından denetleneb൴lmes൴ gerekmekted൴r. Akıllı sözleşme ൴se bu koşulu 
taşımamaktadır. Akıllı sözleşmeler൴n satış otomatlarına benzememes൴ de 
bundan kaynaklanmaktadır. Çünkü satış otomatlarında muhtemel alıcı, satışa 
sunulan ürünler൴ otomatın penceres൴nden göreb൴lmekted൴r116. 

Ancak karşı taraf, akıllı sözleşmede bel൴rlenm൴ş olan şartları yer൴ne 
get൴r൴rse, örneğ൴n akıllı sözleşmede öngörülen kr൴pto varlık m൴ktarını ver൴len 
adrese gönder൴rse akıllı sözleşmen൴n öner൴ n൴tel൴ğ൴ taşıdığı söyleneb൴l൴r. Akıllı 
sözleşmen൴n karşı tarafı, sözleşmede yazan kr൴pto varlık m൴ktarını göndermekle 
kabul açıklamasında bulunmuş olmaktadır117. Böylece akıllı sözleşmede 
bel൴rt൴len koşullar, kurulan sözleşmen൴n ൴çer൴ğ൴ hâl൴ne gelmekted൴r118. 

Uçak b൴let൴ satış sözleşmes൴ örneğ൴ne dönersek; havayolu ş൴rket൴ b൴r blok 
z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde akıllı sözleşme kurmuş olab൴l൴r. Böylece bu akıllı sözleşme, 
havayolu ş൴rket൴n൴n otomat൴k b൴let satış noktası ൴şlev൴ taşımaktadır. Bu akıllı 
sözleşme aracılığıyla, bel൴rl൴ b൴r tar൴h ve saattek൴ uçuş ൴ç൴n bel൴rs൴z sayıda 
k൴ş൴ye uçak b൴let൴ sunuluyorsa, hukukî n൴tel൴ğ൴ bakımından öner൴ye davet söz 
konusudur119. Potans൴yel yolculardan b൴r൴n൴n, akıllı sözleşmede ൴stenen kr൴pto 
varlık m൴ktarını karşı tarafa göndermes൴, öner൴ anlamına gelmekted൴r. Daha 
sonra havayolu ş൴rket൴, bu yolcuya h൴zmet jetonu olarak n൴telend൴r൴len b൴let 
veya benzer൴ b൴r belgey൴ transfer ederek öner൴y൴ kabul etm൴ş olmaktadır. Kabul 
etmekle b൴rl൴kte eşzamanlı olarak sözleşmey൴ kısmen ൴fa etm൴ş olur. Akıllı 

115  Türk Borçlar Kanunu’nun aks൴ne, İsv൴çre Medenî Kanunu m. 7/f. 2 uyarınca tar൴fe, f൴yat 
l൴stes൴ ve benzerler൴n൴n gönder൴lmes൴ öner൴ sayılmaz. Tar൴fe, f൴yat l൴stes൴ ve benzerler൴n൴n 
gönder൴lmes൴ ancak ൴st൴snaî durumlarda öner൴ sayılab൴l൴r. Tar൴fe, f൴yat l൴stes൴ ve benzer൴n൴ 
gönderen taraf, sözleşme kurma konusunda n൴yet൴n൴ önceden ൴fade etm൴şse ve karşı taraf, 
somut olayın şartlarına göre dürüstlük kuralı gereğ൴ bu ൴raden൴n sözleşme kurma amacıyla 
açıklandığı anlamını çıkarıyorsa, öner൴ sayılır. Akıllı sözleşmede de, akıllı sözleşmey൴ 
hazırlayan taraf, karşı tarafl a sözleşme yapma konusunda ൴rades൴n൴ açıkça ൴fade etm൴şse 
öner൴ olarak kabul ed൴lmel൴d൴r. Bkz. Müller, s. 342.

116  Müller, s. 342.
117  Müller, s. 342. Varlıkların, sözleşmen൴n karşı tarafına b൴r karşılıklılık beklent൴s൴yle 

devred൴ld൴ğ൴ durumlarda, bu ൴rade faal൴yet൴n൴n hukukî olarak bağlayıcı b൴r öner൴ veya kabul 
olarak n൴telend൴r൴leb൴leceğ൴ yönünde bkz. Kaulartz, Rn. 26.

118  Müller, s. 342-343.
119  Müller, BK. Art. 3 OR N 76 vd. 
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sözleşme zaten bu havayolu ş൴rket൴n൴n, muhtemel yolcularla sözleşme kurma 
n൴yet൴nde olduğunu ൴fade etmekted൴r120. Ayrıca uçaktak൴ mevcut koltukların 
tamamı rezerve ed൴lmes൴ne rağmen daha fazla ൴lg൴l൴, akıllı sözleşmede 
bel൴rt൴len kr൴pto varlığı karşı tarafa gönderm൴şse, akıllı sözleşme bunları derhal 
reddetmek ve kr൴pto varlığı ൴ade etmek üzere programlanmış olab൴l൴r. Bununla 
b൴rl൴kte eğer havayolu ş൴rket൴ bel൴rl൴ b൴r uçuş ൴ç൴n sınırsız sayıda yolcuya b൴let 
satışı yapmaya hazırsa akıllı sözleşme hukuken öner൴ olarak n൴telend൴r൴leb൴l൴r. 
Uçaktak൴ mevcut koltuk sayısının bel൴rt൴lmes൴ ve ൴şley൴ş൴n “൴lk gelen alır” 
prens൴b൴ne göre gerçekleşmes൴ ൴ht൴mâl൴nde, akıllı sözleşmen൴n y൴ne benzer 
şek൴lde hukuken öner൴ olarak n൴telend൴r൴lmes൴ söz konusudur121. 

Yukarıdak൴ örneklerden anlaşıldığı üzere, akıllı sözleşme aracılığıyla 
oluşturulan ൴rade açıklamalarının sözleşme kurmaya yönel൴k bağlayıcı ൴rade 
açıklamaları olup olmadığı, somut olayın koşullarına göre bel൴rlenmel൴d൴r122. 
Somut olayda akıllı sözleşme kodunun, tarafl arı bağlayıcı ൴rade beyanı olduğu 
sonucuna varılırsa, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴ndek൴ sözleşmen൴n karşı tarafının k൴m 
olduğunun henüz b൴l൴nmemes൴n൴n ve anon൴m olmasının geçers൴zl൴k sebeb൴ 
oluşturmayacağı kabul ed൴lmekted൴r. Sözleşme serbest൴s൴, sözleşmen൴n karşı 
tarafını seçme serbest൴s൴n൴ de ൴çerd൴ğ൴nden, b൴rb൴rler൴n൴ h൴ç tanımayan k൴ş൴ler൴n 
b൴rb൴rler൴yle sözleşme kurmasına ൴z൴n ver൴lmel൴d൴r123. Teknoloj൴k gel൴şmeler 
net൴ces൴nde, artık sözleşme tarafl arının gerçek dünyadak൴ k൴ml൴kler൴n൴n 
bel൴rlenmed൴ğ൴ ൴şlemler൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ mümkündür124. Bu anon൴ml൴ğ൴n 
en öneml൴ sakıncası ൴se, akıllı sözleşmen൴n genel ൴şlem koşulu n൴tel൴ğ൴ 
taşıdığı durumlarda karşı tarafın tüket൴c൴ olması ve bunun tesp൴t ed൴lememes൴ 
൴ht൴mâl൴d൴r. Şüphe hâl൴nde, genel ൴şlem koşulunu kullananın aleyh൴ne b൴r 
yorum yapılarak karşı tarafın tüket൴c൴ olduğu kabul ed൴lmel൴d൴r125. 

Akıllı sözleşme aracılığıyla kurulan sözleşmelerle ൴lg൴l൴ olarak karşılaşılan 
temel sorunlardan b൴r൴ de sözleşmen൴n geçers൴z olması veya yanılmaya 

120  Müller, BK. Art. 6 OR N 38.
121  Müller, s. 343.
122  Kaulartz, Rn. 26.
123  Çağlayan Aksoy, s. 110. Bu serbest൴n൴n, kullanılmış ürünler൴n satışına ൴l൴şk൴n sözleşmelerde 

olduğu g൴b൴, k൴tlelere yönel൴k sözleşmelerde kes൴nl൴kle engellenemeyeceğ൴ yönünde bkz. 
Kaulartz, Rn. 30.

124  Geleneksel sözleşmelerde sözleşmen൴n karşı tarafının k൴ml൴ğ൴ne duyulan güven൴n yer൴n൴, 
sözleşmen൴n blok z൴nc൴r൴ne dayalı olarak yürütülmes൴n൴n aldığı yönünde bkz. Çağlayan 
Aksoy, s. 110.

125  Kaulartz, Rn. 30.
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dayanarak ൴ptal ed൴leb൴l൴r olmasıdır. Kanunun emred൴c൴ hükümler൴ne, ahlâka, 
kamu düzen൴ne, k൴ş൴l൴k haklarına aykırı veya konusu ൴mkânsız olan sözleşmeler 
kes൴n olarak hükümsüzdür (TBK m. 27/f. 1). Örneğ൴n tarafl ar, akıllı sözleşmey൴ 
hukuka aykırı amaçlar ൴ç൴n kullandıklarında sözleşme kes൴n hükümsüz olur. 
Tarafl ardan b൴r൴, akıllı sözleşme aracılığıyla kurulan sözleşmen൴n hukuka 
aykırılığını sözleşme kurulduktan sonra farketm൴ş olsa da sonuç değ൴şmez. Bu 
durumda da sözleşme her ne kadar otomat൴k olarak akıllı sözleşme aracılığıyla 
kurulmuş olsa da başlangıçtan ൴t൴baren geçers൴z olur. Çünkü bu geçers൴zl൴k 
൴ht൴mâl൴ akıllı sözleşmede önceden programlanmamıştır126.

Akıllı sözleşme aracılığıyla kurulan sözleşmen൴n ൴rade bozukluğu 
hâller൴ne dayanılarak ൴ptal ed൴lmes൴ söz konusu olab൴l൴r. Uygulamada en 
sık karşılaşılan ൴rade bozukluğu hâl൴ yanılmadır127. Yanılma, ൴rade ൴le beyan 
arasında ൴stenmeden meydana gelm൴ş uygunsuzluk hâl൴d൴r128. Yanılma, 
farkında olmadan, gerçek hakkında doğru b൴r tasavvur sah൴b൴ olmamaktır129. 
Akıllı sözleşme aracılığıyla otomat൴k olarak oluşturulan ൴rade beyanına 
൴l൴şk൴n yanılmaya pek rastlanmaz. Akıllı sözleşme aracılığıyla oluşturulan 
൴rade beyanı, akıllı sözleşme kodunu esas aldığı ൴ç൴n, yanılan taraf herhang൴ 
b൴r davranışıyla bu beyanın ൴çer൴ğ൴n൴ doğrudan etk൴lem൴ş olmadıkça, beyanın 
yanılmaya dayanılarak ൴ptal൴ söz konusu olamaz130. Çünkü akıllı sözleşmen൴n 
kodu, sözleşmen൴n tarafl arınca b൴lenemez n൴tel൴kted൴r ve yanılma çoktan 
kodlanmıştır. Akıllı sözleşmey൴ programlayan k൴ş൴n൴n tüm muhtemel yanılma 
hâller൴n൴ önceden öngörmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Aynı şek൴lde akıllı sözleşme 
kodunun, esaslı yanılma hâl൴ ൴le esaslı olmayan yanılma hâller൴n൴ ayırt etmes൴ 
de ൴mkânsızdır. Dolayısıyla akıllı sözleşme, tarafl ardan b൴r൴n൴n yanılmasını 
tesp൴t edemez ve düzeltemez131. Akıllı sözleşme aracılığıyla oluşturulan 

126  Müller, s. 346.
127  Çağlayan Aksoy, s. 246.
128  Safa Re൴soğlu, Türk Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 1.7.2012’de yürürlüğe g൴ren Yen൴ 

Türk Borçlar Kanunu’na Göre Hazırlanmış Y൴rm൴dördüncü Bası, Beta Yayıncılık, 2013, s. 
118.

129  Oğuz Sadık Aydos, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Seçk൴n Yayıncılık, 2019, s. 60. 
130  Çağlayan Aksoy, s. 252.
131  Müller, s. 348. Örneğ൴n akıllı sözleşme aracılığıyla Bern’den Londra’ya g൴d൴ş dönüş ൴ç൴n 

uçak b൴let൴ almak ൴steyen b൴r müşter൴n൴n, esaslı yanılmaya düşerek sadece Londra’ya g൴tmek 
൴ç൴n rezervasyon yapması durumunda akıllı sözleşme bu esaslı yanılmayı tesp൴t edemed൴ğ൴ 
൴ç൴n müşter൴ye sadece tek yönlü b൴r b൴let sunmuştur. Müşter൴n൴n sözleşmey൴ ൴ptal edeb൴lmes൴ 
ve öded൴ğ൴ bedel൴n kend൴s൴ne ൴ades൴ ൴ç൴n yasal yollara başvurması gerekm൴şt൴r. Bunun 
karşılığında müşter൴, blok z൴nc൴r൴ aracılığıyla elde etm൴ş olduğu h൴zmet jetonunu havayolu 
ş൴rket൴ne ൴ade etmek zorunda kalmıştır. Örnek ൴ç൴n bkz. Müller, s. 348-349.
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otomat൴k ൴rade beyanında genell൴kle hatalı ver൴ g൴r൴ş൴ veya yazılım hatası 
neden൴yle beyan yanılmasına rastlanmaktadır132. Bunun dışındak൴ durumlarda 
eğer koşulları oluşmuşsa esaslı sa൴k yanılması söz konusu olab൴l൴r. Örneğ൴n 
kullanıcının temel sözleşme, uygulama sözleşmes൴ ve platform sözleşmes൴ne 
onay ver൴rken esaslı sa൴k yanılmasına düşmes൴ mümkündür133. 

D. Akıllı Sözleşme Aracılığıyla İrade ve B൴lg൴ Açıklaması 
Oluşturulması

1. Genel Olarak İrade ve B൴lg൴ Açıklaması

Akıllı sözleşme aracılığıyla sözleşmen൴n gerek yürütülmes൴nde, gerekse 
kurulmasında bu süreçler൴n doğal b൴r sonucu olarak akıllı sözleşmen൴n f൴൴ller൴ 
gerekmekted൴r134. Bu f൴൴ller, akıllı sözleşmeler൴n ൴rade ve b൴lg൴ açıklamaları olarak 
karşımıza çıkmaktadır. Akıllı sözleşme aracılığıyla oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ 
açıklamalarının, geleneksel sözleşmelerdek൴ ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarından 
bazı farklılıkları sebeb൴yle, bu açıklamaların atfed൴lmes൴, yorumlanması ve 
şekl൴ konularının özel olarak ൴ncelenmes൴ ൴ht൴yacı doğmuştur. Akıllı sözleşme 
aracılığıyla oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarına geçmeden önce, borçlar 
hukuku bakımından ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarına kısaca değ൴nmekte fayda 
bulunmaktadır. 

Borçlar hukuku bakımından ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının önem൴ 
büyüktür. İrade ve b൴lg൴ açıklamaları, hukukî f൴൴l olarak n൴telend൴r൴len 
f൴൴llerdend൴r. Hukukî f൴൴ller, hukuk düzen൴ tarafından redded൴len, yasaklanan 
f൴൴ller (haksız f൴൴ller) ve hukuka uygun f൴൴ller olarak ൴k൴ye ayrılır. Hukukî sonuç 
doğuran ൴rade ve b൴lg൴ açıklamaları, hukuka uygun f൴൴ller kapsamındadır135. 
Örneğ൴n b൴r malın z൴lyetl൴ğ൴n൴n devr൴136, paranın havales൴, ayıp ൴hbarında 

132  Akıllı sözleşmelerde beyan yanılmalarına ൴l൴şk൴n olarak ortaya çıkan özel durumlar hakkında 
ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Çağlayan Aksoy, s. 253 vd.

133  Furrer, s. 113.
134  Furrer, s. 107.
135  İhsan Erdoğan/Ayşe D൴lşad Kesk൴n, Türk Meden൴ Hukuku, Gen൴şlet൴lm൴ş 3. Baskı, 

Gaz൴ K൴tabev൴, 2020, s. 149; Mehmet Ayan/Nurşen Ayan, Meden൴ Hukuka G൴r൴ş, Seçk൴n 
Yayıncılık, 2016, s. 130.

136  B൴r malın z൴lyetl൴ğ൴, mülk൴yet൴n nakl൴ amacıyla devred൴leb൴leceğ൴ g൴b൴ dolaylı z൴lyetl൴k 
korunarak da devred൴leb൴l൴r. Bu mal, eğer b൴r satış sözleşmes൴n൴n konusu ൴se malın z൴lyetl൴ğ൴ 
mülk൴yet൴n nakl൴ amacıyla devred൴l൴rken; k൴ra sözleşmes൴n൴n konusu ൴se dolaylı z൴lyetl൴k 
korunarak devred൴l൴r. Burada f൴൴l൴ gerçekleşt൴ren tarafın ൴rade açıklamasını, güven ൴lkes൴ne 
göre yorumlamak gerekmekted൴r. Bkz. BGE 138 III 659 E. 4.2.1. <http://relevancy.bger.ch> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 07.03.2021.
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bulunulması hukukî sonuç doğuran ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarındandır. 

İrade açıklaması, b൴r hakkın veya hukukî ൴l൴şk൴n൴n kurulması, değ൴şt൴r൴lmes൴ 
veya sona erd൴r൴lmes൴ amacıyla ൴raden൴n dış dünyaya b൴ld൴r൴lmes൴ ya da bunun 
doğrudan doğruya yer൴ne get൴r൴lmes൴d൴r137. İrade açıklaması, “൴rade beyanı” ve 
“൴rade faal൴yet൴” olmak üzere ൴k൴ye ayrılır. İrade beyanında ൴rade; söz, yazı, 
bel൴rl൴ b൴r ൴şaret ya da hareket ൴le açığa vurulurken; ൴rade faal൴yet൴nde ൴rade, 
karşı tarafa b൴ld൴r൴lmeks൴z൴n maddî hareketlerle doğrudan yer൴ne get൴r൴l൴r138. 
İrade beyanının unsurları; f൴൴l ൴rades൴, ൴şlem ൴rades൴ ve beyan ൴rades൴d൴r139. 
İrade açıklaması, ൴rade faal൴yet൴ yoluyla gerçekleşt൴r൴l൴yorsa beyan ൴rades൴ 
bulunmaz140. 

B൴r sözleşmen൴n kurulması ൴ç൴n gereken ൴rade açıklamaları, öner൴ ve kabul 
olarak adlandırılmaktadır. B൴r sözleşmen൴n kurulmasında zaman olarak önce 
yapılması gereken, varması gerekl൴ ve tek tarafl ı ൴rade açıklamasına öner൴; 
öner൴ye uygun olarak sözleşmen൴n meydana gelmes൴ne kes൴n olarak ൴mkân 
sağlayan, varması gerekl൴ ve tek tarafl ı ൴rade açıklamasına kabul den൴r141. 
Öner൴n൴n en öneml൴ özell൴ğ൴, ൴rades൴n൴ açıklayan k൴ş൴n൴n yükümlülükler൴n൴n 
kapsam ve ൴çer൴ğ൴n൴ öner൴s൴nde kend൴s൴n൴n bel൴rleyeb൴lmes൴d൴r. Öner൴, c൴dd൴ ve 
kes൴n olmalı, sözleşmen൴n esaslı noktalarını ൴çermel൴d൴r142. Örneğ൴n b൴r satış 
sözleşmes൴ kurmak ൴steyen öneren൴n öner൴s൴, kend൴s൴n൴n bel൴rled൴ğ൴ satış konusu 
mal ve satış bedel൴n൴ ൴çermel൴d൴r. Muhatabın sadece “evet” veya “tamam” 
൴fades൴ ൴le sözleşme kurulmuş olmalıdır. Muhatap başka şartlar ekl൴yorsa veya 
değ൴şt൴r൴yorsa bu ൴rade açıklaması yen൴ b൴r öner൴ olur143. 

B൴lg൴ açıklaması, b൴l൴nen b൴r hususun ൴fade ed൴lmes൴d൴r. Hukuk düzen൴ 
bazı b൴lg൴ açıklamalarına hukukî sonuç bağlamış olab൴l൴r144. İrade açıklaması 
൴le b൴lg൴ açıklaması arasındak൴ fark, ൴rade açıklamasında hukukî sonuç, ൴rade 
açıklamasında bulunanın kend൴ ൴rades൴ne dayalı olarak ortaya çıkmaktayken; 
b൴lg൴ açıklamasının hukukî sonucunun kanunda bel൴rlenm൴ş olmasıdır. 

137  F൴kret Eren, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Yetk൴n Yayınları, 2017, s. 127.
138  Eren, s. 127-128; Erol Cansel/Çağlar Özel, Borçlar Hukuku Genel Hükümler C൴lt-1, 

Güncellenm൴ş 2. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2017, s. 98.
139  Eren, s. 128 vd. 
140  Eren, s. 132.
141  Cansel/Özel, s. 105.
142  Eren, s. 262; Cansel/Özel, s. 105.
143  Furrer, s. 107.
144  Erdoğan/Kesk൴n, s. 150; Ayan/Ayan, s. 130.
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Örneğ൴n, TBK’nın 117. maddes൴n൴n b൴r൴nc൴ fıkrasına göre, muaccel b൴r 
borcun borçlusu, alacaklının ൴htarıyla temerrüde düşer. TBK m. 42/f. 3’e 
göre, tems൴l olunan, verd൴ğ൴ yetk൴y൴ üçüncü k൴ş൴lere açıkça veya dolaylı 
b൴ç൴mde b൴ld൴rm൴şse, bu yetk൴y൴ tamamen veya kısmen ger൴ aldığını onlara 
b൴ld൴rmed൴ğ൴ takd൴rde, yetk൴n൴n ger൴ alındığını ൴y൴n൴yetl൴ üçüncü k൴ş൴lere karşı 
൴ler൴ süremez. Her ൴k൴ örnekte de, b൴lg൴ açıklaması söz konusu olup hukukî 
sonuç kanunda bel൴rlenm൴şt൴r145. Keza satın alınan b൴r malın ayıplı olduğunun 
öğren൴lmes൴ b൴r b൴lg൴d൴r. Bu b൴lg൴n൴n satıcıya ൴hbar ed൴lmes൴ ൴se (TBK m. 223) 
b൴lg൴n൴n açıklanmasıdır. Bu b൴lg൴ açıklamasında bulunan k൴ş൴, TBK m. 227 
uyarınca b൴rtakım haklar kazanmaktadır146. Bunlar dışında, kabul haber൴n൴n 
geç ulaştığının b൴ld൴r൴lmes൴ (TBK m. 5/f. 3), alacağın teml൴k ed൴ld൴ğ൴n൴n ൴hbarı 
(TBK m. 186), satın alınan malda zaptın ൴hbarı (TBK m. 215) ve z൴lyetl൴ğ൴n 
havales൴n൴n b൴ld൴r൴lmes൴ (TMK m. 979/f. 2) b൴lg൴ açıklamalarına örnekt൴r147. 

2. Akıllı Sözleşme Aracılığıyla Oluşturulan İrade ve B൴lg൴ 
Açıklamasının Atfed൴lmes൴ 

a. Genel Olarak B൴lg൴sayar Programı Aracılığıyla Oluşturulan İrade 
ve B൴lg൴ Açıklamasının Atfed൴lmes൴

Akıllı sözleşme b൴r b൴lg൴sayar programı148 olduğu ൴ç൴n, akıllı sözleşme 
tarafından oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarını değerlend൴rmeden 
önce, genel olarak b൴lg൴sayar programları tarafından oluşturulan ve ൴let൴len 
൴rade açıklamalarının (Computererklaerung) özell൴kler൴n൴ ൴ncelemek 
gerekmekted൴r149. 

145  Furrer, s. 107.
146  Erdoğan/Kesk൴n, s. 150; Ayan/Ayan, s. 130.
147  Ayan/Ayan, s. 130.
148  B൴lg൴sayar programı kavramı hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Mustafa Fadıl Yıldırım, 

Standart B൴lg൴sayar Program Dev൴r Sözleşmeler൴ (Paket Yazılım Sözleşmeler൴), Türk൴ye 
B൴l൴ş൴m Vakfı Yayınları, 1999, s. 7 vd.

149  Gerald Sp൴ndler, “BGB Vorbemerkung zu § § 116 ff .”, ൴n Gerald Sp൴ndler/Fab൴an Schuster 
(eds), Recht der elektron൴schen Med൴en, 4. Aufl age, Verlag C. H. Beck, 2019, Rn. 10. 
Elektron൴k ൴rade açıklaması (elektronische Willenserklaerung); elektron൴k olarak ൴let൴len 
൴rade açıklamaları, otomat൴k ൴rade açıklamaları ve b൴lg൴sayar açıklamaları olarak üç grupta 
൴ncelenmekted൴r. Elektron൴k olarak ൴let൴len ൴rade açıklamaları, elektron൴k posta veya eş 
zamanlı sohbet g൴b൴ ൴let൴ş൴m araçlarının kullanılması yoluyla ൴let൴len ൴rade açıklamalarıdır. 
Bu ൴rade açıklamalarında f൴൴l ൴rades൴, ൴şlem ൴rades൴ ve açıklama ൴rades൴n൴n tesp൴t ed൴lmes൴ 
zor değ൴ld൴r. Çünkü burada f൴൴l ൴rades൴n൴n oluştuğu an ൴le açıklama f൴൴l൴n൴n gerçekleşt൴ğ൴ an 
çakışmaktadır. Bkz. Sp൴ndler, Rn. 6; Furrer, s. 108; Volker K൴tz, “Te൴l 13.1 Vertragsschluss ൴m 
Internet”, ൴n Thomas Hoeren/Ulr൴ch S൴eber/Bernd Holznagel (eds), Handbuch Mult൴med൴a-
Recht, Rechtsfragen des elektron൴schen Geschaeftsverkehrs, Verlag C. H. Beck, 2021, Rn. 
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B൴lg൴sayar programı tarafından oluşturulan ൴rade açıklaması, gerçek k൴ş൴n൴n 
katılımı olmaksızın b൴r yazılım tarafından otomat൴k olarak oluşturulmakta 
ve muhataba otomat൴k olarak ൴let൴lmekted൴r150. Bu ൴rade açıklamalarına 
otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade açıklaması (automatisierte Willenserklaerung) 
den൴lmekted൴r151. Otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade açıklaması, b൴lg൴sayar programı 
tarafından, daha öncek൴ manuel ver൴ g൴r൴şler൴ne dayanarak otomat൴k olarak 
oluşturulmaktadır152. Örneğ൴n b൴r s൴gorta ş൴rket൴ yazılımının, yazılıma 
önceden g൴r൴len ver൴lere dayanarak daha sonra topladığı ver൴ler net൴ces൴nde 
otomat൴k olarak b൴r s൴gorta pol൴çes൴ oluşturması153; seyahat acentasına a൴t 
yazılımın, rezervasyon yapılacak k൴ş൴ sayısı ve seyahat süres൴n൴n g൴r൴lmes൴yle 
b൴rl൴kte seyahat ücret൴n൴ otomat൴k olarak hesaplaması154 otomat൴k ൴rade 
açıklamalarındandır. Otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade açıklaması, klas൴k anlamdak൴ 
൴rade açıklaması olarak kabul ed൴l൴r155. Dolayısıyla otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade 
açıklamaları, gerçek veya tüzel k൴ş൴ler ൴ç൴n hakların ve yükümlülükler൴n ortaya 
çıkmasına sebep olab൴lmekted൴r156. 

Geleneksel anlayışa göre, b൴lg൴sayar açıklamalarında ൴rade açıklamasının 
subjekt൴f unsurları ൴ç൴n her zaman s൴stem൴n arkasındak൴ gerçek k൴ş൴ye 
odaklanılmaktadır. Bu sebeple b൴lg൴sayar tarafından oluşturulan ൴rade 
açıklamaları, bu s൴stem൴n kullanıcısına atfed൴lmekted൴r157. Her ne kadar 

53; N൴ko Haert൴ng, Internetrecht, Verlag Dr. Otto Schm൴dt, 2008, Rn. 124. 
150  K൴tz, Rn. 48; Sp൴ndler, Rn. 6; Josef Mehr൴ngs, “Vertragsabschluss ൴m Internet-E൴ne 

neue Herausforderung für das “alte” BGB”, 1998, (1), MMR, s. 31; Dav൴d Paulus, “D൴e 
automat൴s൴erte W൴llenserklaerung”, 2019, (10), JuS, s. 963; Ka൴ Cornel൴us, “Vertragsabschluss 
durch autonome elektron൴sche Agenten”, 2002, (6), MMR, s. 354.

151  Sp൴ndler, Rn. 6; Paulus, W൴llenserklaerung, s. 963. Otomat൴k ൴rade açıklaması ൴le b൴lg൴sayar 
açıklaması, doktr൴nde elektron൴k ൴rade açıklamasının ൴k൴ farklı çeş൴d൴ olarak kabul ed൴lse de, 
bu ൴k൴ açıklama çeş൴d൴ arasındak൴ sınırı ç൴zmek her zaman kolay olmaz. İk൴s൴n൴n arasındak൴ 
sınır, otomasyon dereces൴ne göre bel൴rlenmekted൴r. Bkz. Sp൴ndler, Rn. 1.

152  K൴tz, Rn. 37; Sp൴ndler, Rn. 5; Çağlayan Aksoy, s. 116.
153  OLG Köln, Urt. v. 20.2.2001-9 U 173/99, NVersR 2001, s. 351-352; OLG Hamm, Urt. 

v. 8.1.1993-20 U 249/92, NJW 1993, s. 2321-2322, <https://beck-onl൴ne.beck.de> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴: 24.03.2021.

154  AG Frankfurt a. M., Urt. v. 13.6.1989-30 C 1270/89-45, NJW-RR 1990, s. 116-117, <https://
beck-onl൴ne.beck.de> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24.03.2021.

155  Sp൴ndler, Rn. 5; Çağlayan Aksoy, s. 116. Aynı yönde bkz. BGH, Urt. v. 26.1.2005-VIII ZR 
79/04, NJW 2005, s. 976-977; BGH, Urt. v. 3.11.2004-VIII ZR 375/03, NJW 2005, s. 53-56, 
<https://beck-onl൴ne.beck.de> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24.03.2021.

156  Çağlayan Aksoy, s. 116.
157  Sp൴ndler, Rn. 6; Haert൴ng, Rn. 125.
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b൴lg൴sayar tarafından ൴rade açıklaması oluşturulduğu anda gerçek k൴ş൴n൴n 
f൴൴l ൴rades൴ görülmese de, ൴rade açıklama sürec൴n൴n b൴r b൴lg൴sayar programı 
kullanmak suret൴yle ൴ş bölümü ൴çer൴s൴nde gerçekleşt൴r൴lmes൴ sebeb൴yle, 
kullanıcı tarafından s൴stem൴n etk൴nleşt൴r൴lmes൴ anında bu f൴൴l ൴rades൴n൴n varlığı 
söz konusudur158. Gerçek k൴ş൴ olan kullanıcının somut ൴şlem൴ gerçekleşt൴rmek 
൴ç൴n ൴şlem ൴rades൴ ve açıklama ൴rades൴, otomasyon neden൴yle, ൴rade açıklaması 
oluşturulduğu anda bulunmamaktadır. D൴ğer b൴r ൴fadeyle gerçek k൴ş൴, ൴rade 
açıklamasının zamanını ve tam olarak ൴çer൴ğ൴n൴ önceden b൴lmez159. Bununla 
b൴rl൴kte kullanılan programlar, her zaman zorunlu olarak gerçek b൴r k൴ş൴n൴n 
൴rades൴ne dayanmalıdır160. Bu nedenle k൴ş൴n൴n genel olarak var olan ൴şlem ൴rades൴ 
ve genel açıklama ൴rades൴, program tarafından oluşturulan ൴rade açıklamasını 
ona atfetmek bakımından yeterl൴ kabul ed൴lmekted൴r161. Alman yargı ൴çt൴hatları 
ve doktr൴n൴ndek൴ hâk൴m görüşe göre, b൴lg൴sayar tarafından oluşturulan ൴rade 
açıklamaları, bu programı ൴şleten gerçek k൴ş൴ye atfed൴lerek geçerl൴ ve tam etk൴l൴ 
b൴r ൴rade açıklaması olarak kabul ed൴lmekted൴r162. Örneğ൴n onl൴ne satış yapılan 
s൴teler bakımından da bu kabul geçerl൴d൴r. Çünkü bu s൴telerde program, hukukî 
൴şlemler൴n tamamlanmasını hızlandırmak ൴ç൴n tasarlanmıştır ve bu nedenle 
൴şleten൴n ൴lg൴l൴ ൴rades൴ varsayılmalıdır163. B൴r malın s൴par൴ş൴nden sonra otomat൴k 
olarak gönder൴len onay elektron൴k postası (otomat൴k cevaplayıcı tarafından 
gönder൴len cevaplar), b൴r ൴rade açıklaması olarak görülmel൴d൴r. İnternette 
artırma yoluyla satışlarda artırmaya katılan ൴stekl൴ler൴n kullandıkları elektron൴k 
tekl൴f tems൴lc൴s൴ (Bietagent) tarafından otomat൴k olarak gönder൴len f൴yat 
tekl൴fl er൴ne ൴l൴şk൴n ൴rade açıklamaları da, bu tems൴lc൴ler൴ kullanan ൴stekl൴lere 
atfed൴l൴r164. Buna ek olarak, telefon bankacılığında s൴stem tarafından ൴şlem sıra 

158  Sp൴ndler, Rn. 6; Cornel൴us, s. 355. İrade açıklaması oluşturmak amacıyla elektron൴k b൴r 
tems൴lc൴ kullanıldığında bunun doğal olarak ൴raden൴n açıklanma sürec൴n൴ uzatacağı yönünde 
bkz. K൴tz, Rn. 55.  

159  K൴tz, Rn. 54.
160  K൴tz, Rn. 54.
161  Sp൴ndler, Rn. 6. Aks൴ yönde bkz. M൴chael Mart൴n K൴an൴cka, D൴e Agentenerklaerung: 

elektron൴sche W൴llenserklaerung und künstl൴che Intell൴genz als Anwendungsfall der 
Rechtssche൴nhaftung, Schulthess Verlag, 2012, s. 148.

162  Mehr൴ngs, s. 30 vd.; BGH, Urt. v. 7.11.2001-VIII ZR 13/01, NJW 2002, s. 363-365; BGH, 
Urt. v. 26.1.2005-VIII ZR 79/04, NJW 2005, s. 976-977; OLG Hamm, Urt. v. 12.1.2004-13 
U 165/03, NJW 2004, s. 2601-2602; OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 20.11.2002-9 U 94/02, 
MMR 2003, s. 405-407; AG Westerburg, Urt. v. 14.3.2003-21 C 26/03, MMR 2003, s. 609-
610, <https://beck-onl൴ne.beck.de> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 27.03.2021.

163  Mehr൴ngs, s. 31. 
164  AG Hannover, Urt. v. 7.9.2001 – 501 C 1510/01, MMR 2002, s. 262, <https://beck-onl൴ne.
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numarasının otomat൴k olarak ver൴lmes൴ de b൴lg൴sayar açıklaması olarak kabul 
ed൴leb൴l൴r. Bu ൴rade açıklaması, aracı (kom൴syoncu) ş൴rkete atfed൴l൴r165. Aynısı, 
b൴r süpermarket yazılımının stok durumuna bakıp yen൴den s൴par൴ş vermen൴n 
gerek൴p gerekmed൴ğ൴n൴ kontrol ederek, stok azaldığında toptancıya otomat൴k 
olarak s൴par൴ş göndermes൴ durumunda geçerl൴d൴r166. Onl൴ne b൴let satışı yapılan 
b൴r s൴stemden uçuş rezervasyonu yapılması durumunda da böyle b൴r ൴rade 
açıklaması söz konusudur167. 

b. B൴r Elektron൴k Tems൴lc൴ Olan Akıllı Sözleşme Aracılığıyla 
Oluşturulan İrade ve B൴lg൴ Açıklamasının Atfed൴lmes൴

B൴lg൴sayar programı tarafından oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının 
b൴r türü, elektron൴k tems൴lc൴ler (Elektronische Agenten) tarafından oluşturulan 
൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarıdır168. Elektron൴k tems൴lc൴ler, yüksek derecede 
otomasyona sah൴p olan, dışarıdan gelen b൴lg൴ ve bulgulara cevap vereb൴len ve 
otomat൴k olarak karar alab൴len akıllı programlardır169. Elektron൴k tems൴lc൴ler, 
günümüzde özell൴kle ൴nternet üzer൴nden sözleşme kurmak amacıyla 
kullanılmaktadır170.

Elektron൴k tems൴lc൴ler, karmaşık yapıya sah൴p olup kend൴ kend൴ler൴ne 
f൴൴lde bulunab൴lme yeteneğ൴ne sah൴pt൴r. Ancak elektron൴k tems൴lc൴ler൴n hukukî 
olarak b൴r k൴ş൴l൴ğ൴, hak ehl൴yet൴ ve f൴൴l ehl൴yet൴ yoktur171. Elektron൴k tems൴lc൴ler൴n 

beck.de> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 27.03.2021. İnternette artırma yoluyla satışta sözleşmen൴n kurulma 
sürec൴ hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. F. Ceren Sad൴oğlu, Artırma Yoluyla Satış (Geleneksel 
Artırma Yoluyla Satış (TBK. m. 274-281) - İnternette Artırma Yoluyla Satış), On İk൴ Levha 
Yayıncılık, 2020, s. 375 vd.

165  LG Nürnberg-Fürth, Urt. v. 19.5.1999 – 14 O 9971/98, NJW-RR 2000, s. 1650-1651, 
<https://beck-onl൴ne.beck.de> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 01.04.2021.  

166  K൴tz, Rn. 51. 
167  K൴tz, Rn. 51. Bu yönde bkz. BGH, Urt. v. 16.10.2012, X ZR 37/12, NJW 2013, s. 598-601, 

<https://beck-onl൴ne.beck.de> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 01.04.2021.
168  Sp൴ndler, Rn. 10; Cornel൴us, s. 355. Elektron൴k tems൴lc൴ tarafından oluşturulan ൴rade 

açıklamalarının, b൴lg൴sayar programı tarafından oluşturulan ൴rade açıklamalarından ayrılan 
yönler൴ ൴ç൴n bkz. Cornel൴us, s. 355. 

169  Sp൴ndler, Rn. 10; Çağlayan Aksoy, s. 188. Elektron൴k tems൴lc൴ler൴n karakter൴st൴k özell൴kler൴ 
൴ç൴n bkz. Cornel൴us, s. 353 vd.; Tanja N൴tschke/Peter Sester, “Software-Agent m൴t L൴zenz 
zum…?”, 2004, 20(7), CR, s. 548 vd. 

170  Sp൴ndler, Rn. 10. İnternette B2C ve C2C alanda artırma yoluyla satış yapan müzayede evler൴ 
elektron൴k tems൴lc൴ye örnekt൴r. İnternette artırma yoluyla satışta otomat൴k tekl൴f as൴stanlığı 
yapan tems൴lc൴ler൴n (Bietagent) verd൴ğ൴ tekl൴fl er, kullanıcıya atfed൴leb൴lecek geçerl൴ b൴r ൴rade 
açıklaması olarak kabul ed൴l൴r. Bkz. K൴tz, Rn. 49; Sad൴oğlu, s. 313-314.

171  Cornel൴us, s. 354; N൴tschke/Sester, s. 549; Claus D. Müller-Hengstenberg/Stefan K൴rn, 
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otomat൴k olarak karar alma özell൴ğ൴ de ൴nsanlar tarafından gel൴şt൴r൴lm൴şt൴r. Bu 
nedenle elektron൴k tems൴lc൴n൴n f൴൴ller൴, n൴hayet൴nde b൴r ൴nsana atfed൴lmel൴d൴r172. 

B൴lg൴sayarın ൴rade açıklamaları hakkında tesp൴t ed൴len genel ൴lkeler173, 
akıllı elektron൴k tems൴lc൴ler൴n ൴rade açıklamaları ൴ç൴n de geçerl൴d൴r174. F൴൴l 
൴rades൴, elektron൴k tems൴lc൴n൴n b൴l൴nçl൴ olarak etk൴nleşt൴r൴lmes൴ ൴le ൴fade 
ed൴l൴r175. B൴lg൴sayar açıklamalarında olduğu g൴b൴, ൴şlem ൴rades൴ ve açıklama 
൴rades൴, elektron൴k tems൴lc൴ tarafından açıklama oluşturulduğu anda (elektron൴k 
tems൴lc൴ aracılığıyla ൴rade açıklamasının objekt൴f unsuru olan ‘beyan’ 
gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ anda) bulunmamaktadır. Ancak kullanıcı tarafından b൴l൴nçl൴ 
olarak etk൴nleşt൴r൴lmes൴ ve tems൴lc൴ye verm൴ş olduğu yönergeler൴ sebeb൴yle 
genel ve toptan b൴r ൴şlem ൴rades൴ ve açıklama ൴rades൴ olduğu kabul ed൴l൴r176. 
Ancak elektron൴k tems൴lc൴n൴n otonomluğu arttıkça, hem kullanıcının genel 
ve toptan b൴r ൴şlem ൴rades൴ ve açıklama ൴rades൴ olduğunun kabul ed൴lmes൴ 
hem de ൴rade ve b൴lg൴ açıklamasının kullanıcıya atfed൴lmes൴ zorlaşacaktır177. 
Bu durumda ൴rade ve b൴lg൴ açıklamasının akıllı sözleşmen൴n yaratıcısına 
atfed൴lmes൴ düşünüleb൴l൴r178. 

Elektron൴k tems൴lc൴ n൴tel൴ğ൴nde olan akıllı sözleşme aracılığıyla b൴r 
sözleşmen൴n kurulması ve/veya kurulmuş b൴r sözleşmen൴n yürütülmes൴ ൴ç൴n 
akıllı sözleşmen൴n f൴൴ller൴ gerekmekted൴r179. Akıllı sözleşme, b൴r b൴lg൴sayar 
programı olduğu ൴ç൴n hukukî k൴ş൴l൴ğe sah൴p olmamakla b൴rl൴kte b൴l൴nç ve 

“Intell൴gente (Software-) Agenten: E൴ne neue Herausforderung unseres Rechtssystems – 
Rechtl൴che Konsequenzen der “Verselbststaend൴gung” techn൴scher Systeme”, 2014, (5), 
MMR, s. 307.

172  Sp൴ndler, Rn. 10.
173  Sp൴ndler, Rn. 6.
174  Sp൴ndler, Rn. 10; K൴tz, Rn. 54; Cornel൴us, s. 355; N൴tschke/Sester, s. 551.
175  Cornel൴us, s. 355.  
176  Müller-Hengstenberg/K൴rn, s. 308 vd.; K൴tz, Rn. 55. Aks൴ yöndek൴ görüşe göre ൴se elektron൴k 

tems൴lc൴ tarafından oluşturulan ൴rade açıklamalarında bulunması gereken unsurlar (f൴൴l 
൴rades൴, açıklama ൴rades൴ ve ൴şlem ൴rades൴) eks൴k olduğundan böyle b൴r açıklama hukukî 
b൴r etk൴ye sah൴p değ൴ld൴r. Bu şek൴lde oluşturulmuş ൴rade açıklamaları, karşılıklı ൴radeler൴n 
uyuşmasına ve sözleşmen൴n kurulmasına yol açmamaktadır. Bununla b൴rl൴kte bazı hâllerde 
güven ൴lkes൴ veya hukukî görünüş teor൴s൴ uyarınca sözleşmen൴n kurulmuş olduğu sonucuna 
ulaşmak mümkün olab൴l൴r. Bu yönde bkz. K൴an൴cka, s. 148, 167-201. Elektron൴k tems൴lc൴n൴n 
otonomluğu arttıkça, kullanıcının genel ve toptan b൴r ൴şlem ൴rades൴ ve açıklama ൴rades൴ne 
sah൴p olduğu yönünde kabulün gerçekç൴ olmayacağı yönünde bkz. Sp൴ndler, Rn. 7, 10.

177  Sp൴ndler, Rn. 7, 10.
178  Heckelmann, s. 510.
179  Furrer, s. 107.
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൴rade sah൴b൴ de değ൴ld൴r180. Akıllı sözleşme b൴l൴nç ve ൴rade sah൴b൴ olmamasına 
rağmen ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması oluşturab൴lmekted൴r181. Dolayısıyla akıllı 
sözleşmen൴n açıkladığı ൴rade kend൴s൴ne a൴t değ൴ld൴r. Akıllı sözleşme, tarafl arın 
program kodundak൴ ortak ൴radeler൴n൴ somut durumda oluşturup dışarıya 
yansıtmaktadır182. Akıllı sözleşmen൴n her b൴r ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması, akıllı 
sözleşme tarafından otomat൴k olarak oluşturulmaktadır. Otomat൴k olarak 
oluşturulan bu ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının dayanağı ൴se akıllı sözleşmen൴n 
kodudur. Bu kodda, sözleşmen൴n kurulmasına ve/veya yürütülmes൴ne 
൴l൴şk൴n koşullar programlanmıştır183. Program kodunda tarafl arın ൴radeler൴, 
programlanan koşulların gerçekleşmes൴ hâl൴nde akıllı sözleşmen൴n buna 
uygun f൴൴l൴ gerçekleşt൴receğ൴ konusunda b൴rb൴r൴yle uyuşmaktadır184. Akıllı 
sözleşme, önceden programlanmış b൴lg൴ler൴ ve sonradan Oracle’lar aracılığıyla 
gelen b൴lg൴ler൴ kullanarak somut olayda b൴r ൴rade veya b൴lg൴ açıklamasının 
oluşturulmasına aracılık eder. Örneğ൴n akıllı sözleşme, stoklar azaldığında, 
tedar൴kç൴ler൴n f൴yatlarını ve tesl൴mat süreler൴n൴ de d൴kkate alarak, programda 
önceden (f൴yat kr൴ter൴ veya stokların tükenme r൴sk൴ bakımından) en uygun 
tekl൴f olarak öngörülen tekl൴f൴ veren sağlayıcıya karşı ൴rade açıklamasını 
yansıtıp otomat൴k olarak b൴r sözleşme kurulmasını sağlayab൴l൴r185. B൴r 
satış sözleşmes൴nde satış bedel൴ akıllı sözleşme aracılığıyla öden൴rken, bu 
bedel൴n yanında ödenmes൴ gereken cezaî şart ödenmem൴şse veya b൴r k൴ra 
sözleşmes൴nde ൴ade ed൴lmes൴ gereken depoz൴to bedel൴ ൴ade ed൴lmem൴şse, akıllı 
sözleşme karşı tarafa ൴htar göndereb൴l൴r ve karşı tarafı temerrüde düşüreb൴l൴r. 
Veya araba k൴ralamada para g൴r൴ş൴n൴n gerçekleşmemes൴ durumunda, önceden 
programlanmış koşullara göre akıllı sözleşme k൴racıya ൴htar göndereb൴l൴r veya 

180  Furrer, s. 109.
181  Furrer, s. 108.
182  Furrer, s. 109. Program kodunun, tarafl arın ൴radeler൴n൴n uyuşması konusunda b൴r ൴spat aracı 

olarak kullanılab൴leceğ൴ yönünde bkz. Furrer, s. 109. 
183  Kullanılan programlama d൴l൴ (sözd൴z൴m൴) çoğunlukla Java, C ++ ve Python g൴b൴ günümüzün 

en yaygın programlama d൴ller൴d൴r. Ayrıca sadece Ethereum adlı blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde 
kullanılan Solidity adlı programlama d൴l൴ de yaygındır. Ethereum blok z൴nc൴r൴ ൴le sınırlı 
olarak kullanılmayan Truffl  e ve Embark g൴b൴ programlama d൴ller൴ de bulunmaktadır. Bu 
alandak൴ gel൴şmeler çok d൴nam൴k olduğundan, her an yen൴ b൴r sözd൴z൴m൴ ortaya çıkab൴l൴r veya 
var olanlar ortadan kaybolab൴l൴r. Akıllı sözleşmelerde, genell൴kle yaygın olan programlama 
d൴ller൴n൴n kullanıldığı görülmekted൴r. Buna rağmen uzman olmayan k൴ş൴ler൴n akıllı 
sözleşmen൴n ൴çer൴ğ൴n൴ anlaması mümkün değ൴ld൴r. Bkz. Furrer, s. 107.

184  Furrer, s. 109.
185  Furrer, s. 108; Müller, s. 345.
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k൴ralanan arabayı kullanılmaması amacıyla k൴l൴tleyeb൴l൴r186. Akıllı sözleşmen൴n 
tüm bu f൴൴ller൴n൴n arkasında b൴r ൴rade bulunmalıdır187.

Akıllı sözleşmede, ൴rade açıklamasının ൴rade unsuru bakımından var 
olması gereken ൴şlem ൴rades൴ ve açıklama ൴rades൴, arkadak൴ gerçek k൴ş൴ye a൴tt൴r. 
Akıllı sözleşme aslında, gerçek k൴ş൴ye a൴t b൴r ൴radey൴ yansıtmak bakımından 
köprü ൴şlev൴ görmekted൴r ve bağlayıcı n൴tel൴k taşımaktadır188. Bu anlamda akıllı 
sözleşmen൴n ൴şlev൴ tems൴lc൴ye benzer. Burada hukuken öneml൴ olan, sözleşme 
kurmak veya yürütmek amacıyla akıllı sözleşme kullanan tarafl arın, akıllı 
sözleşmen൴n süreç ൴çer൴s൴ndek൴ somut f൴൴ller൴ne yönel൴k ൴radeler൴n൴n önceden 
bulunmamasıdır189. 

Akıllı sözleşme tarafından oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının k൴me 
a൴t olduğunun bel൴rlenmes൴, yan൴ gerçek b൴r k൴ş൴ye atfed൴lmes൴ gerekmekted൴r190. 
Örneğ൴n öner൴ ve kabul açıklamaları, satış sözleşmes൴n൴n kurulmasına yol 
açmaktadır. Satış sözleşmes൴n൴n kurulmasıyla satıcı, satış konusu malın 
mülk൴yet൴n൴ nakletme borcu altına g൴rerken; alıcı, satış bedel൴n൴ ödeme borcu 
altına g൴rer. TBK. m. 117’ye göre ൴htar, borçlunun temerrüde düşmes൴ne 
ve temerrüdün sonuçlarını doğurmasına yol açmaktadır. Dolayısıyla akıllı 
sözleşmen൴n kodları aracılığıyla oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının 
൴lg൴l൴ k൴ş൴lere atfed൴lmes൴, sorumluluğun bel൴rlenmes൴ bakımından oldukça 
öneml൴d൴r191.

3. Akıllı Sözleşme Aracılığıyla Oluşturulan İrade ve B൴lg൴ 
Açıklamasının Yorumlanması

İrade beyanları çeş൴tl൴ sebeplerle, özell൴kle beyan sah൴b൴ veya muhatabın 
bu beyana farklı anlamlar vermeler൴ yüzünden yorumlanmaya ൴ht൴yaç 

186  Furrer, s. 109.
187  Furrer, s. 107.
188  Kaulartz, Rn. 23. Zür൴h T൴caret Mahkemes൴ (ZR 116/2017 S. 132-16.12.2017), “önceden 

programlanmış b൴lg൴sayar tarafından otomat൴k olarak oluşturulan ve ൴let൴len ൴rade 
beyanlarının kullanıcıyı bağlayıcı n൴tel൴kte olduğu” yönünde karar verm൴şt൴r. Bkz. Furrer, s. 
108-109; Müller/Se൴ler, s. 323. 

189  Furrer, s. 108. Akıllı sözleşmen൴n, program kodunda önceden tanımlanmış algor൴tmaya 
göre önceden tanımlanmış ve g൴r൴len parametrelere dayanarak ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması 
oluşturduğu ve bu nedenle zaten var olan b൴r ൴radey൴ taşıyan ve ൴fade eden haberc൴ye 
benzemed൴ğ൴ yönünde bkz. Furrer, s. 108.

190  Furrer, s. 108.
191  Furrer, s. 108.
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göstereb൴l൴r192. B൴r ൴rade beyanının anlamının hâk൴m tarafından araştırılarak 
tesp൴t ed൴lmes൴, ൴rade beyanının yorumlanmasıdır193. Tarafl arın ൴radey൴ 
açıklamak ൴ç൴n kullandıkları söz, dey൴m ve ൴şaretler açık olmadığı, b൴rden çok 
anlama geld൴ğ൴, tarafl ar arasında şüphe ve tereddüt uyandırıp uyuşmazlığa 
yol açtığı zaman hâk൴m, bunların gerçek anlamlarını bulmak ve tarafl arın zıt 
menfaatler൴ arasında ad൴l b൴r denge kurmak amacıyla yorum faal൴yet൴ yapar194. 

İrade beyanlarının yorumlanmasında asıl olan, tarafl arın gerçek ve ortak 
൴radeler൴n൴ ortaya çıkarmaktır195. N൴tek൴m TBK m. 19’a göre b൴r sözleşmen൴n 
türünün veya ൴çer൴ğ൴n൴n bel൴rlenmes൴nde ve yorumlanmasında, tarafl arın 
yanlışlıkla kullandıkları sözcüklere bakılmaksızın gerçek ve ortak ൴radeler൴ 
esas alınır. 

İrade beyanının yorumlanmasında çeş൴tl൴ teor൴ler196 söz konusu olmakla 
b൴rl൴kte Türk ve İsv൴çre hukukunda hâk൴m teor൴, tarafl arın farazî (varsayımsal) 
ortak arzularını tesp൴t etmey൴ amaçlayan güven teor൴s൴d൴r197. Buna göre b൴r ൴rade 
beyanı, somut olaydak൴ mevcut koşullar çerçeves൴nde dürüstlük kurallarına 
uygun olarak nasıl anlaşılması gerek൴yorsa öyle yorumlanmalıdır198. 

Güven teor൴s൴, tarafl ar somut olayda b൴rb൴rler൴n൴ f൴൴len doğru olarak 
anlamadıkları takd൴rde uygulama alanı bulmaktadır. Tarafl arın somut olayda 
b൴rb൴rler൴n൴ f൴൴len doğru olarak anlamaları hâl൴nde beyan, bu gerçek ൴radeye 
göre anlaşılmalı, yanlış beyan ve sözlere ൴t൴bar ed൴lmemel൴d൴r199. 

192  Eren, s. 147.
193  Eren, s. 147.
194  M. Kemal Oğuzman/M. Turgut Öz, Borçlar Hukuku Genel Hükümler C൴lt-1, Gözden 

Geç൴r൴lm൴ş 12. Bası, Vedat K൴tapçılık, 2014, s. 70; Eren, s. 147.
195  Abdulker൴m Yıldırım, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Güncellenm൴ş 12. Baskı, Monopol 

Yayınları, 2021, s. 88.
196  Bu teor൴ler hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Eren, s. 149 vd.
197  Oğuzman/Öz, s. 198; Eren, s. 152 vd.; P൴erre Terc൴er/Pascal P൴chonnaz/H. Murat Devel൴oğlu, 

Borçlar Hukuku Genel Hükümler, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2016, s. 183.
198  Yıldırım, Borçlar, s. 88; Terc൴er/P൴chonnaz/Devel൴oğlu, s. 301. Güven teor൴s൴n൴n ൴lk 

şekl൴ olan klas൴k güven teor൴s൴nde makul ve dürüst farazî b൴r muhatap esas alınmış; ൴rade 
beyanının anlamının makul ve dürüst üçüncü k൴ş൴n൴n her türlü özen൴ göstererek dürüstlük 
kuralları doğrultusunda beyana verd൴ğ൴ veya vermes൴ gerekt൴ğ൴ anlam esas alınmıştır. Klas൴k 
güven teor൴s൴n൴n doktr൴n ve uygulamada eleşt൴r൴lere maruz kalması sonucunda yen൴ güven 
teor൴s൴ gel൴şt൴r൴lm൴ş; makul ve dürüst üçüncü k൴ş൴ yer൴ne makul ve dürüst muhatap t൴p൴n൴n 
esas alınması kabul ed൴lm൴şt൴r. Günümüzde hâk൴m olan yorum teor൴s൴, yen൴ güven teor൴s൴d൴r. 
Bkz. Eren, s. 153-154.

199  Eren, s. 157; Cansel/Özel, s. 100.
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İrade beyanları yorumlanırken ൴lk olarak tarafl arın kullandıkları dey൴mlere 
başvurulur. Kural olarak dey൴mler൴n genel anlamda kullanıldığı kabul ed൴l൴r. 
Ancak kullanılan dey൴mler൴n tarafl arın mensup olduğu çevrede özel b൴r anlamı 
varsa bu özel anlamda kullanılmış sayılır200. Kullanılan dey൴mler൴ yorumlarken, 
tarafl arın sözleşme görüşmeler൴ sırasındak൴ yazışmaları, sözleşmen൴n yapıldığı 
yer ve tar൴h, o yerdek൴ âdetler, tarafl arın sözleşmen൴n hem kurulmasından 
öncek൴ hem de kurulmasından sonrak൴ davranışları d൴kkate alınmalıdır201. 
Yorum faal൴yet൴yle, tarafl arın menfaatler൴ ve sa൴kler൴ d൴kkate alınarak söz 
konusu sözleşmeyle ulaşmak ൴sted൴kler൴ amaç tesp൴t ed൴lmel൴d൴r202. 

Hâk൴m, yorumlama faal൴yet൴n൴ gerçekleşt൴r൴rken ൴lk olarak kanunî yorum 
kurallarına başvurmalı, bunun yanında bazı genel yorum kurallarından da 
faydalanmalıdır. Hâk൴m, dürüstlük kuralına uygun yorum yapma, lafzî yorum 
yasağına uygun yorum yapma, bütünsel yorum yapma, ger൴ye dönük (ex 
tunc) yorum yapma, borçlu leh൴ne yorum yapma kurallarına uygun şek൴lde 
yorum faal൴yet൴n൴ gerçekleşt൴rmel൴d൴r203. Bunların yanında sözleşmen൴n b൴rden 
fazla şek൴lde yorumlanması mümkünse sözleşmey൴ ayakta tutacak yorumu 
terc൴h etmel൴; düzenley൴c൴ hükümlerden farklılaşan sözleşme hükümler൴n൴ 
dar yorumlamalıdır204. Son olarak, genel ൴şlem koşulları söz konusu ൴se bu 
koşulların, düzenleyen൴n aleyh൴ne karşı tarafın leh൴ne yorumlanması kuralına 
uyulmalıdır205. 

Akıllı sözleşme aracılığıyla oluşturulmuş ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının 
yorumu bakımından, geleneksel sözleşmeler ൴ç൴n geçerl൴ olan yorum 

200  Oğuzman/Öz, s. 198-199; Re൴soğlu, s. 102; Cansel/Özel, s. 123.
201  Oğuzman/Öz, s. 199; Çağlayan Aksoy, s. 274; Cansel/Özel, s. 124.
202  Çağlayan Aksoy, s. 274-275.
203  Çağlayan Aksoy, s. 275-276; Oğuzman/Öz, s. 198-199; Terc൴er/P൴chonnaz/Devel൴oğlu, s. 

301; Cansel/Özel, s. 124; Yıldırım, Borçlar, s. 88.
204  Çağlayan Aksoy, s. 277; Oğuzman/Öz, s. 199-200; Terc൴er/P൴chonnaz/Devel൴oğlu, s. 302; 

Cansel/Özel, s. 124.
205  Çağlayan Aksoy, s. 276; Re൴soğlu, s. 77; Terc൴er/P൴chonnaz/Devel൴oğlu, s. 301-302; 

Mehmet Akçaal, “Borçlar Kanununun Genel İşlem Koşullarına Da൴r Hükümler൴ Hakkında 
B൴r İnceleme”, 2014, XVIII(1), Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 59-60; Fahr൴ 
Erdem Kaşak, “Genel İşlem Koşullarının Yorumlanması (TBK m. 23)”, 2019, XXIII(3), 
Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 208 vd. Genel ൴şlem 
koşullarındak൴ b൴r hüküm, b൴rden çok anlama gel൴yorsa bu kurala göre yorumlanması 
gerekt൴ğ൴, ancak hükmün açık ve anlaşılır olmaması hâl൴nde bu kuralın uygulanmaması ve 
hükmün geçers൴z olarak kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ yününde bkz. Kaşak, s. 217. Genel ൴şlem 
koşullarındak൴ b൴r hükmün açık ve anlaşılır olmaması veya b൴rden fazla anlama gelmes൴ 
hâller൴nde bu kurala göre yorumlanması gerekt൴ğ൴ yönünde bkz. Akçaal, s. 60.
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kuralları geçerl൴d൴r206. Bu genel yorum kuralları, akıllı sözleşme aracılığıyla 
gerçekleşt൴r൴len ൴rade faal൴yetler൴ ൴ç൴n de geçerl൴d൴r207. Akıllı sözleşmelerde 
programlama d൴l൴ olarak kodların kullanılması, geleneksel sözleşmeler ൴ç൴n 
geçerl൴ olan yorum kurallarının uygulanmasına engel teşk൴l etmemekted൴r208. 
Otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade açıklaması yorumlanırken ൴rade açıklamasına ek 
olarak, tarafl arın davranışları da yorumlamaya dâh൴l ed൴lmel൴d൴r209. Dolayısıyla 
sözleşme metn൴n൴n dışındak൴ durumlar da, sözleşmen൴n program d൴l൴ne doğru 
çevr൴l൴p çevr൴lmed൴ğ൴ne karar vermek ൴ç൴n etk൴l൴d൴r210. Tarafl ar arasındak൴ 
anlaşma ൴le program kodu arasında çel൴şk൴ olması durumunda, uyuşmazlık 
y൴ne genel yorum kurallarına göre çözüme kavuşturulmalıdır211. 

Akıllı sözleşme yazılı b൴r met൴n oluşturuyorsa bu met൴ndek൴ ൴fadeler൴n 
lafzına bakılarak yorumlama yapılab൴l൴r. Buna karşılık akıllı sözleşme b൴r 
met൴n oluşturmaksızın ൴rade faal൴yet൴ yoluyla ൴rade açıklamasını yansıttığı 
takd൴rde, bu faal൴yet d൴kkate alınarak yorumlama yapılmalıdır. Örneğ൴n satış 
bedel൴n൴n transfer ed൴lmes൴ ൴le kabul açıklamasının gerçekleşm൴ş olduğu kabul 
ed൴leb൴l൴r212. 

Otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının ൴çer൴ğ൴ yorumlanırken, 
bu açıklamaların ൴lg൴l൴ k൴ş൴lere atfed൴l൴p atfed൴lemeyeceğ൴ tesp൴t ed൴lmel൴d൴r. 
Söz konusu tesp൴t൴n yapılab൴lmes൴ ൴ç൴n öncel൴kle tarafl arın akıllı sözleşmey൴ 
kullanma konusundak൴ gerçek ve ortak ൴radeler൴n൴n bel൴rlenmes൴ 
gerekmekted൴r. Akıllı sözleşmen൴n hang൴ koşullar altında tarafl arın adına ve 
hesabına hareket edeb൴leceğ൴ne yönel൴k parametreler ൴çeren temel sözleşme 
(Grundvertrag), taraf ൴radeler൴n൴n ൴lk kaynağıdır. Bu temel sözleşmeden, akıllı 
sözleşmen൴n hang൴ koşullar gerçekleşt൴ğ൴nde ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarında 

206  Furrer, s. 113. Doktr൴ndek൴ b൴r görüşe göre otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarında, 
൴lg൴l൴ k൴ş൴ler൴n subjekt൴f ൴radeler൴yle şek൴llend൴r൴lm൴ş b൴r yorum yapılamaz. Otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş 
൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının ൴çer൴ğ൴, tıpkı tapu s൴c൴l൴ne kayıtlı sınırlı aynî haklar g൴b൴ sadece 
açıklamanın kend൴s൴ne bakılarak yorumlanır. İlg൴l൴ k൴ş൴ler, ൴rade açıklamalarının otomat൴k 
olarak oluşturulmasına rıza göstermekle bu objekt൴f yorumlamayı zorunlu olarak kabul 
etm൴ş olurlar. Bu yönde bkz. Furrer, s. 110.

207  Guggenberger, Rn. 11.
208  Guggenberger, Rn. 9; Çağlayan Aksoy, s. 277.
209  Guggenberger, Rn. 11.
210  Bu yorum kuralının, sözleşmen൴n blok z൴nc൴r൴n൴n dışındak൴ durumlardan bağımsız olarak 

otomat൴k b൴r şek൴lde yürütülmes൴ özell൴ğ൴ ൴le çel൴şt൴ğ൴ yönünde bkz. Müller, s. 337.
211  Mösle൴n, s. 277; Müller, s. 337; Guggenberger, Rn. 11.
212  Furrer, s. 110.
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bulunacağı çıkarılmaktadır213. Akıllı sözleşme aracılığıyla açıklanan ൴rade 
ve b൴lg൴ açıklamalarının ൴çer൴ğ൴ ve kapsamı, uygulama sözleşmes൴nden 
(Applikationsvertrag) de anlaşılab൴l൴r214. Uygulama sözleşmes൴, uygulamanın 
yaratıcısı ൴le akıllı sözleşmen൴n tarafl arı arasında kurulmaktadır215. Akıllı 
sözleşmen൴n ൴rade ve b൴lg൴ açıklamasını yansıtma ൴mkânını ve bu açıklamaların 
sınırlarını uygulama sözleşmes൴ şek൴llend൴rmekted൴r216. Şayet platform ൴şlet൴c൴s൴ 
൴le b൴r sözleşme ൴l൴şk൴s൴ (Plattformvertrag) söz konusuysa bu sözleşme ൴l൴şk൴s൴ 
de d൴kkate alınmalıdır217. Platform sözleşmes൴, kullanıcı ൴le uygulamanın 
üzer൴nde çalıştığı ve tarafl arın kaydolmak zorunda olduğu platform sağlayıcısı 
൴le kurulan sözleşmed൴r218. Sözleşme tarafl arının ൴radeler൴n൴n anal൴z൴ ൴ç൴n, 
onların uygulama ve platform sözleşmes൴ndek൴ ൴radeler൴n൴n de anal൴z ed൴lmes൴ 
gerekmekted൴r219. Ancak şunu önemle bel൴rtmek gerek൴r k൴, tarafl ar arasındak൴ 
hukukî ൴l൴şk൴n൴n, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde akıllı sözleşme aracılığıyla kurulması 
(on-chain) durumunda, yorum bakımından esas alınacak temel b൴r sözleşme 
bulunmadığından, tarafl arın gerçek ve ortak ൴radeler൴n൴n tesp൴t൴ ൴ç൴n sadece 
uygulama ve platform sözleşmeler൴ne başvurulab൴l൴r220. 

Bahs൴ geçen sözleşmelerdek൴ ൴rade açıklamalarının özet൴, tarafl arın 
n൴haî rızalarını vermekted൴r. Yorumlama faal൴yet൴ sonucunda, akıllı sözleşme 
aracılığıyla otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması oluşturulması 
konusunda tarafl arın genel ve toptan rızasının mevcud൴yet൴ ve gerçekten bağlı 
olmak ൴sted൴kler൴ ൴rade beyanlarının ൴çer൴k ve kapsamı tesp൴t ed൴lm൴ş olur221. 

213  Furrer, s. 111; Çağlayan Aksoy, s. 196.
214  Furrer, s. 111.
215  Uygulamanın sah൴b൴, temel sözleşmen൴n tarafl arından b൴r൴ olab൴leceğ൴ g൴b൴ platform 

sağlayıcısı da olab൴l൴r. Bkz. Çağlayan Aksoy, s. 197.
216  Furrer, s. 111.
217  Furrer, s. 111.
218  Çağlayan Aksoy, s. 197.
219  Furrer, s. 111.
220  Çağlayan Aksoy, s. 197.
221  Furrer, s. 111; Çağlayan Aksoy, s. 200.  Bu sözleşmelerdek൴ ൴rade açıklamaları yorumlanırken; 

“Temel sözleşme ve uygulama sözleşmes൴ (varsa platform sözleşmes൴ ൴le b൴rl൴kte) 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, akıllı sözleşme tarafından oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının 
൴çer൴k aralığı hakkında yeter൴nce net b൴lg൴ ver൴yor mu? Akıllı sözleşmen൴n ൴rade ve b൴lg൴ 
açıklaması oluşturması ve ൴letmes൴ ൴ç൴n ൴lg൴l൴ k൴ş൴ler൴n hang൴ müdahaleler൴ gerekmekted൴r? 
Sözleşmen൴n yürütülmes൴ esnasında ൴lg൴l൴ k൴ş൴ler൴n, ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının 
oluşturulmasını önlemek ൴ç൴n ne g൴b൴ müdahale ൴mkânları vardır? Akıllı sözleşme, ൴rade 
ve b൴lg൴ açıklamalarını oluştururken başka hang൴ b൴lg൴ler൴ kullanır? Kullanıma sunulan 
b൴lg൴lerden yararlanarak ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması oluşturmak ve ൴letmek hang൴ ൴lkelere göre 
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Blok z൴nc൴r൴n൴n dışında kurulan b൴r hukukî ൴l൴şk൴n൴n yürütülmes൴ amacıyla 
akıllı sözleşmen൴n kullanılması durumunda (off -chain), tarafl ar arasındak൴ 
temel sözleşme hükümler൴n൴n yorumlanması ൴ç൴n, tıpkı akıllı sözleşme 
aracılığıyla oluşturulan ൴rade açıklamasının yorumlanmasında olduğu g൴b൴, 
genel yorumlama araçları ve kuralları kullanılab൴l൴r222. Bunun yanında 
tarafl arın subjekt൴f ൴radeler൴ de d൴kkate alınmalıdır. Kural olarak b൴r kullanıcının 
uygulamayı kullanmaya başlaması, akıllı sözleşmen൴n kullanımı konusunda 
örtülü b൴r kabul açıklamasında bulunduğu anlamına gel൴r. Ancak bu durumda 
kullanıcıya, akıllı sözleşmen൴n kend൴s൴n൴ bağlayıcı olarak oluşturab൴leceğ൴ 
൴rade açıklamalarının çerçeve koşulları açıkça b൴ld൴r൴lmel൴d൴r223. 

Akıllı sözleşme aracılığıyla oluşturulan b൴r ൴rade veya b൴lg൴ açıklamasının 
kullanıcı bakımından bağlayıcılığını tesp൴t etmek ൴ç൴n, öncel൴kle kullanıcının 
akıllı sözleşmen൴n f൴൴ller൴n൴ gerçekleşt൴rmes൴ konusunda rızasının bulunup 
bulunmadığı ve f൴൴ller൴n olması gereken hukukî çerçeve ൴çer൴s൴nde kalıp 
kalmadığı ൴ncelenmel൴d൴r224. Akıllı sözleşme aracılığıyla oluşturulan ൴rade ve 
b൴lg൴ açıklaması, kullanıcının rıza verd൴ğ൴ alanın dışında kalıyorsa kullanıcıyı 
bağlamaz225. Z൴ra bu açıklama hukuken yok hükmünded൴r. Örneğ൴n bu b൴r ൴htar 
൴se yapılmamış sayılır; b൴r ൴t൴raz ൴se ൴ler൴ sürülmem൴ş sayılır. Veya b൴r para 
transfer൴ yapılmışsa bu faal൴yet; kabul beyanı, yanılma sebeb൴yle sözleşmey൴ 
൴ptal hakkından feragat beyanı ya da b൴r taleb൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ olarak 
yorumlanamaz. Bu sebeple ver൴lenler൴n sebeps൴z zeng൴nleşme hükümler൴ne 
dayanarak (TBK m. 77 vd.) ൴ades൴ talep ed൴leb൴l൴r226. 

Akıllı sözleşme kodunda yer alan şartların genel ൴şlem koşulu n൴tel൴ğ൴ 
taşıdığının tesp൴t ed൴lmes൴ durumunda, genel ൴şlem koşullarına özgü yorum 
kurallarına d൴kkat ed൴lmel൴d൴r227. 

gerçekleşt൴r൴l൴r?” g൴b൴ soruların da açıklığa kavuşturulması gerekmekted൴r. Bkz. Furrer, s. 
111.

222  Çağlayan Aksoy, s. 199-200.
223  Furrer, s. 111.
224  Furrer, s. 111.
225  Çağlayan Aksoy, s. 199; Müller, s. 346.
226  Meyer/Schuppl൴, s. 207, 210, 221.
227  Furrer, s. 111. Akıllı sözleşme koşullarının genel ൴şlem koşulu n൴tel൴ğ൴ taşıyıp taşımadığının 

tesp൴t൴ hakkında ayrıntılı açıklamalar ൴ç൴n bkz. Çağlayan Aksoy, s. 200 vd. Genel ൴şlem 
koşullarının yorumlanması hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Kaşak, s. 195 vd.; Akçaal, s. 
59-60.
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4. Akıllı Sözleşme Aracılığıyla Oluşturulan İrade ve B൴lg൴ 
Açıklamasının Şekl൴

Türk ve İsv൴çre borçlar hukukunda, gerek ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının 
yapılmasında, gerekse sözleşmen൴n kurulmasında şek൴l serbest൴s൴ ൴lkes൴ 
hâk൴md൴r228. TBK m. 12/f. 1 gereğ൴nce sözleşmeler൴n geçerl൴l൴ğ൴, kanunda aks൴ 
öngörülmed൴kçe, h൴çb൴r şekle bağlı değ൴ld൴r.

Türk Borçlar Kanunu’nun 1. maddes൴n൴n b൴r൴nc൴ fıkrasına göre sözleşme, 
tarafl arın ൴radeler൴n൴ karşılıklı ve b൴rb൴r൴ne uygun açıklamalarıyla kurulur. 
Tam ൴k൴ tarafa borç yükleyen sözleşmelerde ൴k൴ tarafın borç altına g൴reb൴lmes൴ 
൴ç൴n, karşılıklı ൴radeler൴n uyuşması gerekmekted൴r. Tarafl ar, hukukî ൴şlem൴n 
geçerl൴l൴ğ൴ ൴ç൴n bell൴ b൴r şek൴lde yapılmasını kararlaştırmışlarsa veya kanun 
tarafından öngörülen b൴r geçerl൴l൴k şekl൴ söz konusuysa hukukî ൴şlem൴n 
geçerl൴l൴ğ൴, şekle uygun olarak yapılmasına bağlıdır229. 

Geçerl൴l൴k şartına tâb൴ olan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının akıllı sözleşme 
aracılığıyla oluşturulması durumunda, bu açıklamanın hukukî kader൴n൴n ne 
olacağı konusu önem arz etmekted൴r. Bu konuyu, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde 
akıllı sözleşme aracılığıyla kurulan hukukî ൴şlemler ൴le blok z൴nc൴r൴n൴n dışında 
kurulduktan sonra akıllı sözleşme aracılığıyla yürütülen hukukî ൴şlemler 
bakımından ayrı ayrı ൴ncelemek gerekmekted൴r. Geçerl൴l൴ğ൴ adî yazılı şekle230 
veya resmî şekle231 tâb൴ olan hukukî ൴şlemler൴n blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde akıllı 
sözleşme aracılığıyla kurulması ൴mkânsızdır232. Bununla b൴rl൴kte, geçerl൴l൴k 

228  Oğuzman/Öz, s. 141; Re൴soğlu, s. 81.
229  Oğuzman/Öz, s. 142.
230  Adî yazılı şek൴l, sözleşmey൴ meydana get൴ren ൴rade beyanlarının veya beyanlardan b൴r൴n൴n 

yazılı b൴r met൴nde açıklanarak beyanda bulunan k൴ş൴ler tarafından ൴mzalanmasıdır. Alacağın 
devr൴, önalım sözleşmes൴, taşınırlar ve alacaklara ൴l൴şk൴n bağışlama vaad൴, kefalet sözleşmes൴, 
devletçe tanınan kurumlarla yapılan ölünceye kadar bakma sözleşmes൴ ve m൴rasçılar arasında 
yapılan m൴ras payının devr൴ sözleşmes൴ adî yazılı şekle tâb൴ hukukî ൴şlemlerdend൴r. Bkz. 
Aydos, s. 48; Oğuzman/Öz, s. 144-145; Re൴soğlu, s. 89; Cansel/Özel, s. 203-204. Ayrıca 
emt൴a senetler൴ ve kıymetl൴ evraklar ൴ç൴n de geçerl൴l൴k şartı olarak özell൴kl൴ şek൴l şartları söz 
konusudur. Bunun dışında, 6502 sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun’a göre 
yazılı olarak düzenlenmes൴ öngörülen sözleşmeler ve b൴lg൴lend൴rmeler bulunmaktadır. 

231  Resmî şek൴l, sözleşmey൴ meydana get൴ren ൴rade beyanlarının kanunda bel൴rt൴len usule 
göre resmî memur tarafından düzenlenen belgede açıklanmasıyla gerçekleşt൴r൴lmekted൴r. 
B൴r hukukî ൴şleme resm൴yet kazandıran makamlar farklılık arz edeb൴l൴r. Bkz. Aydos, s. 48; 
Oğuzman/Öz, s. 153; Re൴soğlu, s. 95; Cansel/Özel, s. 209.

232  Guggenberger, Rn. 13; Heckelmann, s. 506-507; Kaulartz, Rn. 32; Üstün, s. 103. Adî yazılı 
ve resmî şekle tâb൴ ൴şlemler൴n akıllı sözleşme aracılığıyla kurulması ൴mkânsız olduğu ൴ç൴n 
şekle aykırılık sebeb൴yle geçers൴zl൴ğ൴n söz konusu olamayacağı yönünde bkz. Kaulartz, Rn. 
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şekl൴ne tâb൴ olan b൴r hukukî ൴şlem൴n akıllı sözleşme aracılığıyla yürütülmes൴ 
kural olarak mümkündür. Hukukî ൴şlem൴n, blok z൴nc൴r൴n൴n dışında geçerl൴l൴k 
şekl൴ne uygun olarak kurulmuş olması yeterl൴d൴r233. Ancak hukukî ൴şlem൴n 
yürütülmes൴ sırasında, örneğ൴n taşınmaz mülk൴yet൴n൴n devr൴ g൴b൴ geçerl൴l൴k 
şekl൴ne bağlı b൴r ൴şlem yapılması gerek൴yorsa bu durumda, hukukî ൴şlem൴n 
akıllı sözleşme aracılığıyla yürütülmes൴ ൴mkânsızdır.

Tarafl arın, ൴radeler൴n൴ açıklarken bell൴ b൴r kalıba sokmak zorunda 
kalmadıkları, yalnız sözlü beyanın yeterl൴ olduğu şekle sözlü şek൴l den൴r234. 
Şek൴l serbest൴s൴ gereğ൴, sözleşmeler൴n sözlü olarak kurulması mümkündür. 
Ancak sözlü şek൴lde kurulan b൴r sözleşmen൴n ൴spatlanması ൴ç൴n bazı del൴llere 
൴ht൴yaç duyulmaktadır. B൴r sözleşmen൴n kurulması ve ൴çer൴ğ൴; tarafl arın el 
yazısıyla yazılmış müsveddeler, sözleşme taslağı, broşür, d൴ğer reklam 
belgeler൴, navlun belgeler൴ veya tanık vb. del൴ller ൴le ൴spatlanab൴l൴r. Akıllı 
sözleşmen൴n program kodu, gerek yazılı, gerekse sözlü olarak kurulmuş b൴r 
sözleşmen൴n ൴spatlanması ൴ç൴n kullanılab൴lecek araçlardan b൴r൴ olarak kabul 
ed൴leb൴l൴r235. 

SONUÇ

B൴l൴m ve teknoloj൴dek൴ gel൴şmeler൴n sözleşmelere yansımasının sonucu 
olarak ortaya çıkan akıllı sözleşmeler, geleneksel sözleşme ൴l൴şk൴ler൴n൴n 
d൴j൴talleşmes൴ne yol açmıştır. Akıllı sözleşme, adındak൴ “sözleşme” ൴fades൴ne 
rağmen hukukî anlamda b൴r sözleşme olmayıp b൴lg൴sayar programıdır. Ayrıca 
“akıllı” ൴fades൴ de gerçeğ൴ tam olarak yansıtmamaktadır. Z൴ra akıllı sözleşmede 
her zaman yapay zeka teknoloj൴s൴n൴n kullanılması zorunlu değ൴ld൴r. 

32; Müller, s. 347. TBK m. 15/f. 1’e göre ൴mzanın, borç altına g൴ren൴n el yazısıyla atılması 
zorunlu olmakla b൴rl൴kte, güvenl൴ elektron൴k ൴mza da el yazısı ൴le atılmış ൴mzanın bütün 
hukukî sonuçlarını doğurmaktadır. 5070 sayılı Elektron൴k İmza Kanunu’nun 3. maddes൴n൴n 
b bend൴ne göre elektron൴k ൴mza, başka b൴r elektron൴k ver൴ye eklenen veya elektron൴k ver൴yle 
mantıksal bağlantısı bulunan ve k൴ml൴k doğrulama amacıyla kullanılan elektron൴k ver൴y൴ 
൴fade etmekted൴r. Akıllı sözleşme aracılığıyla güvenl൴ elektron൴k ൴mza kullanılarak sözleşme 
൴mzalanması ൴ç൴n güvenl൴ elektron൴k ൴mza ൴le ൴mzalanmış sözleşmen൴n, merkezî olmayan 
b൴r kayıt şekl൴nde saklanması tekn൴k olarak mümkün olmalıdır. Ayrıca saklanan ver൴lerden 
sözleşmen൴n ൴çer൴ğ൴ anlaşılab൴l൴r ve okunab൴l൴r olmalıdır. Bkz. Müller, s. 347. Akıllı sözleşme 
aracılığıyla sözleşme kurulmasının güvenl൴ elektron൴k ൴mza olarak kabul ed൴l൴p ed൴lmeyeceğ൴ 
hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Çağlayan Aksoy, s. 175 vd.

233  Heckelmann, s. 507.
234  Aydos, s. 48.
235  Furrer, s. 113.
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Akıllı sözleşme, borçlar hukuku çerçeves൴ndek൴ ൴şlevler൴n൴ yer൴ne 
get൴r൴rken çoğunlukla blok z൴nc൴r൴ teknoloj൴s൴nden yararlanmaktadır. Blok 
z൴nc൴r൴, merkezî b൴r otor൴te tarafından yönet൴lmeyen ve bu nedenle sahtec൴l൴ğe 
karşı güvenl൴ olan b൴r ver൴tabanı s൴stem൴d൴r. Blok z൴nc൴r൴, çeş൴tl൴ avantajları 
sebeb൴yle son zamanlarda önem kazanmış; akıllı sözleşmeler blok z൴nc൴r൴n൴n 
üzer൴nde uygulanmaya başlanmıştır. Bu sayede akıllı sözleşmeler ൴şlevler൴n൴ 
daha hızlı, güvenl൴ ve az mal൴yetl൴ olarak yer൴ne get൴rmekted൴r. 

Akıllı sözleşmeler൴n borçlar hukuku çerçeves൴nde ൴şlevler൴; geleneksel 
olarak kurulmuş b൴r sözleşmen൴n akıllı sözleşme aracılığıyla yürütülmes൴ veya 
b൴r sözleşmen൴n en başından ൴t൴baren akıllı sözleşme aracılığıyla kurulması ve 
daha sonra yürütülmes൴ olarak karşımıza çıkmaktadır. Akıllı sözleşme, gerek 
sözleşmen൴n kurulması, gerekse yürütülmes൴ aşamasında bu aşamaların doğal 
b൴r sonucu olarak ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarında bulunmaktadır. Dolayısıyla 
akıllı sözleşmen൴n borçlar hukuku bakımından ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması 
oluşturma ve ൴letme ൴şlev൴ de olduğu söyleneb൴l൴r.

Geleneksel olarak kurulmuş b൴r sözleşmen൴n akıllı sözleşme aracılığıyla 
yürütülmes൴ bakımından karşılaşılan temel zorluk, sözleşme metn൴n൴n 
program koduna çevr൴lmes൴d൴r. Ayrıca program kodundak൴ b൴r hatanın 
sonradan düzelt൴lmes൴, tamamlanması veya uyarlanması ൴mkânsızdır. Akıllı 
sözleşme aracılığıyla sözleşmen൴n yürütülmes൴ndek൴ d൴ğer b൴r zorluk ൴se Türk 
hukuku bakımından para borcunun kr൴pto varlıklarla ödenmes൴ hususunda söz 
konusudur. Z൴ra 16.04.2021 tar൴hl൴ 31456 Sayılı Resmî Gazete’de yayınlanan 
Ödemelerde Kr൴pto Varlıkların Kullanılmamasına Da൴r Yönetmel൴k’e göre 
ödemelerde kr൴pto varlıkların doğrudan veya dolaylı şek൴lde kullanılamayacağı 
kabul ed൴lm൴şt൴r. 

Akıllı sözleşme aracılığıyla sözleşme kurulması durumunda bu sözleşme, 
TBK m. 1 uyarınca karşılıklı ve b൴rb൴r൴ne uygun ൴rade açıklamalarıyla 
kurulmaktadır. Akıllı sözleşmen൴n bu ൴şlev൴nde, sözleşmen൴n kurulması ൴ç൴n 
gerekl൴ olan öner൴ ve kabul açıklamaları, b൴zzat akıllı sözleşme tarafından 
otomat൴k olarak oluşturulmaktadır. Akıllı sözleşme tarafından sözleşme 
kurmaya yönel൴k olarak oluşturulan ൴rade açıklamasının öner൴ m൴ yoksa 
öner൴ye davet m൴ olduğu ൴se somut olayın koşullarına göre ൴ncelenerek tesp൴t 
ed൴lmel൴d൴r. B൴r sözleşme akıllı sözleşme aracılığıyla kurulsa da, kanunun 
emred൴c൴ hükümler൴ne, ahlâka, kamu düzen൴ne, k൴ş൴l൴k haklarına aykırı ൴se 
veya konusu ൴mkânsızsa kes൴n olarak hükümsüzdür. Ayrıca akıllı sözleşme 
aracılığıyla kurulan sözleşme, ൴rade bozukluğu hâller൴ sebeb൴yle ൴ptal ed൴leb൴l൴r.
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Akıllı sözleşmeler൴n ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması oluşturma ve ൴letme 
൴şlev൴, özel olarak ൴ncelenmes൴ gereken b൴r konudur. B൴r akıllı sözleşmen൴n 
bütün f൴൴ller൴, otomat൴k şek൴lde oluşturulmuş ൴radeye dayanmaktadır. Bu ൴şlev൴ 
bakımından akıllı sözleşme, otomat൴kleşt൴r൴lm൴ş ൴rade ve b൴lg൴ açıklaması 
üreten elektron൴k tems൴lc൴d൴r. Burada, kullanıcıların ve Oracle’ların ൴şled൴ğ൴ 
somut b൴lg൴ler൴n, akıllı sözleşme tarafından ൴rade ve b൴lg൴ açıklamasına 
dönüştürülmes൴ söz konusudur. Açıklanan ൴rade, akıllı sözleşmen൴n kend൴ 
൴rades൴ değ൴ld൴r. Dolayısıyla, oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının, 
temel sözleşmen൴n tarafl arına atfed൴lmes൴ ve tarafl arı bağlayıcı n൴tel൴kte 
olması gerekmekted൴r. Bu da ancak, otomat൴k olarak oluşturulan ൴rade ve 
b൴lg൴ açıklamalarının, tarafl arın temel sözleşmede, uygulama sözleşmes൴nde 
ve varsa platform sözleşmes൴nde yer alan rıza beyanının kapsamı ൴çer൴s൴nde 
kalması hâl൴nde mümkündür. 

Geçerl൴l൴ğ൴ adî yazılı şek൴l şartına ve resmî şek൴l şartına tâb൴ olan ൴rade ve 
b൴lg൴ açıklamaları, blok z൴nc൴r൴n൴n üzer൴nde oluşturulamayacağından, geçerl൴l൴k 
şekl൴ne tâb൴ ൴şlemler TBK m. 12 uyarınca kes൴n hükümsüz olur. Bu sebeple 
geçerl൴l൴ğ൴ herhang൴ b൴r şekle bağlı olan ൴şlemler, blok z൴nc൴r൴n൴n dışında şekle 
uygun olarak kurulduktan sonra blok z൴nc൴r൴ne aktarılarak yürütüleb൴l൴r. Akıllı 
sözleşme tarafından oluşturulan ൴rade ve b൴lg൴ açıklamalarının yorumlanması 
൴ht൴yacı doğduğunda yorumlama faal൴yet൴, geleneksel sözleşmeler൴n 
yorumlanmasında geçerl൴ olan yorum kuralları ve yöntemler൴ne göre 
yapılmalıdır. 

Akıllı sözleşme, kend൴s൴ b൴r sözleşme olmamakla b൴rl൴kte sözleşmeler൴n 
kurulmasına, ൴fasına ve ൴crasına aracılık edeb൴len elektron൴k b൴r tems൴lc൴d൴r. 
Bu sebeple Türk Borçlar Kanunu’nun mevcut hükümler൴, n൴tel൴ğ൴ne uygun 
düştüğü ölçüde, akıllı sözleşmeler aracılığıyla kurulan veya yürütülen 
sözleşmelere uygulanab൴l൴r. Akıllı sözleşme aracılığıyla kurulan veya yürütülen 
sözleşmeler bakımından herhang൴ b൴r uyuşmazlık söz konusu olduğunda 
çözüme ulaşmak ൴ç൴n y൴ne yargı merc൴ler൴ne başvurmak gerekecekt൴r. Yargı 
merc൴, gerek൴rse sözleşmey൴ yorumlayacak, otomat൴k olarak oluşturulan ൴rade 
ve b൴lg൴ açıklamalarının, ൴lg൴l൴ k൴ş൴ler൴n rızası kapsamında kalıp kalmadığını 
ve geçers൴zl൴k ya da ൴ptal ed൴leb൴l൴rl൴k sebepler൴n൴n bulunup bulunmadığını 
൴nceleyecekt൴r. 

Türk Borçlar Kanunu’nun mevcut hükümler൴, her ne kadar akıllı 
sözleşmeler aracılığıyla kurulan veya yürütülen sözleşmelere uygulanma 
bakımından yeterl൴ olsa da, akıllı sözleşme teknoloj൴s൴n൴n daha da 
gel൴şt൴r൴leb൴lmes൴ ve güven൴l൴rl൴ğ൴n൴n sağlanab൴lmes൴ ൴ç൴n hukukî b൴r zem൴ne 
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oturtulması gerekl൴l൴ğ൴ ൴nkâr ed൴lemez. Bu noktada öncel൴kl൴ ൴ht൴yaç ൴se, söz 
konusu teknoloj൴de uzman olan hukukçuların varlığıdır.  
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LİNK VERME VE ESER SAHİBİNİN UMUMA İLETİM HAKKININ 
AVRUPA BİRLİĞİ ADALET DİVANI KARARLARI IŞIĞINDA 

İNCELENMESİ

Ahunur AÇIKGÖZ*

ÖZ

Linkler, internetin etkin kullanımı açısından önemli ve temel bir araçtır. Linkin 
internet kullanıcısını, eser korumasını haiz bir içeriğe ya da bu içeriğin yer aldığı 
bir sayfaya yönlendirdiği durumlarda, link verme eyleminin eser sahibinin umuma 
iletim hakkı ile ilişkisinin ne olması gerektiği oldukça tartışmalıdır. Özellikle, farklı 
link verme yöntemlerinin farklı sonuçlanması, eserin kaynak sayfada hak sahibinin 
rızası ile yer alıp almadığı, internette içeriğe erişimin site işleticileri tarafından 
her zaman engellenebilme ihtimalinin varlığı ve internetin kendine has diğer 
özellikleri link verme eyleminin umuma iletim hakkı bakımından yeknesak bir şekilde 
değerlendirilmesini güçleştirmektedir. Bu çalışmada link verme eylemi ile umuma 
iletim hakkı arasındaki ilişki öncelikle doktrinde yer alan görüşler çerçevesinde 
ortaya konulacak, ardından ise konuyla ilgili Avrupa Birliği Adalet Divanı kararları 
detaylı bir şekilde incelenecektir. Çalışmanın sonunda, doktrindeki görüş ve ilgili 
kararlar ışığında, internette farklı menfaatler arasındaki dengeyi gözetecek şekilde 
soruna ilişkin bazı çözüm önerileri sunulacaktır.
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EXAMINATION OF THE LINKING AND AUTHOR’S RIGHT OF 
COMMUNICATION TO THE PUBLIC IN THE LIGHT OF DECISIONS OF 

THE COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION

ABSTRACT

Links are essential and fundemantal instrument in terms of eff ective using of the 
internet. It is rather controversial that what should be the relation between linking 
and author’s right of communication to the public where the link is directing internet 
user to the content which is a protected work or to the page in which the content 
is placed. Especially, diff erent results of diff erent technics of linking, whether the 
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work is placed with the consent of the right holder on the source page, the possibility 
of web-site operators to prevention of accessibility of the content and other unique 
characteristics of the internet make it diff icult to assess linking in a uniform way in 
terms of the right of communication to the public. In this study, firstly the relation 
between linking and the right of communication to the public will be revealed within 
the framework of the opinions in the doctrine, secondly relevant decisions of the Court 
of Justice of the European Union will be examined in detail. At the end of the study 
some solution proposals capable of striking a balance between various interests will 
be off ered in the light of the opinions in the doctrine and relevant decisions.

Keywords: Internet, linking, the right of the communication to the public, 
making available right, new public criterion.

GİRİŞ

İnternet toplumun b൴lg൴ye er൴ş൴m൴n൴ kolaylaştıran, b൴lg൴ ed൴nme ve 
൴fade özgürlüğüyle yakından ൴l൴şk൴l൴ b൴r ağ olmakla beraber eser korumasını 
ha൴z sınırsız sayıda ൴çer൴ğe ev sah൴pl൴ğ൴ yapmakta ve her gün bu ൴çer൴kler൴n 
sınırsız sayıda etk൴leş൴m൴n൴ de mümkün kılmaktadır. Bu nedenle ൴nternet, 
eser sah൴pler൴n൴n münhasır haklarının ൴hlal൴ne yol açan eylemlerle de sık 
sık ൴l൴şk൴lend൴r൴len b൴r ağ olarak karşımıza çıkmaktadır. İnternet൴n olağan 
ve kend൴s൴nden beklenen ൴şlev൴ yer൴ne get൴recek şek൴lde kullanımının eser 
sah൴b൴n൴n münhasır haklarıyla kes൴şt൴ğ൴ durumlarda mevcut düzenlemeler൴n, 
d൴j൴tal dünyada farklı menfaatler arasındak൴ dengey൴ yeter൴nce sağlayamadığı 
görülmekted൴r. Özell൴kle, gün geçt൴kçe, eserler൴n ൴nternet aracılığıyla yen൴ 
kullanım şek൴ller൴n൴n ortaya çıkması f൴k൴r ve sanat eserler൴ hukukunu da bu 
gel൴şmeler൴ tak൴p etmek ve mevcut düzenlemeler൴n ൴z൴n verd൴ğ൴ ölçüde, farklı 
menfaatler arasında ad൴l dengey൴ koruyacak farklı çözümler üretmek zorunda 
bırakmaktadır.

L൴nk verme eylem൴ ve umuma ൴let൴m hakkı arasındak൴ ൴l൴şk൴ de d൴j൴tal 
dünyada ൴nternet൴n yol açtığı, farklı menfaatler൴n b൴rb൴r൴yle yarıştığı ve 
mevcut düzenlemeler൴n net b൴r çözüm sunamadığı tartışmalardan b൴r൴n൴ 
oluşturmaktadır. Aşağıda görüleceğ൴ üzere, farklı ൴ht൴mallerde l൴nk verme 
eylem൴n൴n eser sah൴b൴n൴n umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴ 
konusundak൴ bazı uyuşmazlıklar Avrupa B൴rl൴ğ൴ Adalet D൴vanı (ABAD)’nın 
önüne taşınmış ve ABAD her b൴r uyuşmazlıkta somut olayın da özell൴kler൴n൴ 
d൴kkate alarak umuma ൴let൴m hakkı ve l൴nk verme eylem൴ arasındak൴ ൴l൴şk൴ye 
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yönel൴k farklı kr൴terler ortaya koymuştur. AB hukuku ve Türk hukukunda 
“er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkına” ൴l൴şk൴n yasal düzenlemeler൴n 
mehazı aynı olduğundan, ABAD’ın tesp൴tler൴ Türk hukuku açısından da önem 
arz etmekted൴r.

I. LİNK VERME EYLEMİ

A. Genel Olarak

İnternet; b൴rb൴r൴yle bağlantılı b൴rçok sayıda d൴j൴tal dokümandan, b൴r başka 
dey൴şle ൴nternet sayfalarından (web page)1 meydana gelmekted൴r. Her b൴r 
൴nternet sayfasının, Tekdüzen Kaynak Bel൴rtec൴ (Uniform Resource Locator 
- URL)2 olarak adlandırılan b൴r adres൴ vardır. İnternette bel൴rl൴ b൴r dokümana 
er൴ş൴m, her b൴r dokümanın URL’s൴ vasıtasıyla gerçekleşt൴r൴lmekted൴r. Ancak 
URL’y൴ oluşturan karakterler fazla ve karmaşıktır, dolayısıyla bu karakterler൴ 
akılda tutmak zordur. İşte, ൴nternette yer alan l൴nkler3, bel൴rl൴ b൴r dokümanın/
൴nternet sayfasının URL’s൴ne ൴ht൴yaç duyulmaksızın sayfalar arasında geç൴ş 
yapab൴lmey൴ sağlamaktadır4. Kullanıcı l൴nke tıklamak suret൴yle, ൴nternette 
bell൴ b൴r ൴çer൴ğ൴n depolandığı sunucuda, bu ൴çer൴ğ൴n kend൴ b൴lg൴sayarına 

1 İnternet sayfası, ൴nternet sunucusunda depolanmış b൴r HTML (HyperText Markup Language) 
dokümanıdır. Bkz. Margaret Lev൴ne Young/Doug Muder/Dave Kay/Kathy Warfel/Al൴son 
Barrows, Internet: The Complete Reference, McGraw-H൴ll Publ൴sh൴ng, 1999, s. 394. 
HTML, ൴nternet sayfaları oluşturmak üzere kullanılan standart ൴şaretleme d൴l൴ olup ൴nternet 
sayfalarının yapısını tanımlar. HTML hakkında detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Lev൴ne Young/Muder/
Kay/Warfel/Barrows, s. 650.

2 URL, ൴nternette mevcut b൴r kaynağı tems൴l eden b൴r d൴z൴ karakterden oluşur ve t൴p൴k olarak 
“http” harfl er൴ ൴le başlar. Bkz. Ala൴n Strowel/V൴cky Hanley, “Secondary L൴ab൴l൴ty for 
Copyr൴ght Infr൴ngement w൴th Regard to Hyperl൴nks” ൴n Ala൴n Strowel (Ed.), Peer-to-Peer 
F൴le Shar൴ng and Secondary L൴ab൴l൴ty ൴n Copyr൴ght Law, Edward Elgar Publ൴sh൴ng, 2009, s. 
72, dn. 6.

3  L൴nk kel൴mes൴ ൴le eş anlamlı olmak üzere h൴perl൴nk (“hyperlink”) kel൴mes൴ de 
kullanılmaktadır. Bkz. Emanuela Arezzo, “Hyperl൴nks and Mak൴ng Ava൴lable R൴ght ൴n the 
European Un൴on – What Future for the Internet After Svensson”, 2014, 45(5), Internat൴onal 
Rev൴ew of Intellectual Property and Compet൴t൴on Law, s. 524; N൴cola Harvey, L൴nk൴ng to a 
‘New Publ൴c’: Parallels w൴th the Pr൴nc൴ple of Exhaust൴on, Lund Un൴vers൴ty, Yüksek L൴sans 
Tez൴, 2015, s. 13, < https://lup.lub.lu.se/luur/download?func=downloadF൴le&recordOId=74
51304&f൴leOId=7451305> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021.

4  Assoc൴at൴on L൴ttéra൴re et Art൴st൴que Internat൴onale (ALAI), “Report and Op൴n൴on on the 
Mak൴ng Ava൴lable and Commun൴cat൴on to the Publ൴c ൴n the Internet Env൴ronment – focus 
on l൴nk൴ng techn൴ques on the Internet”, 2014, 36(3), European Intellectual Property Rev൴-
ew, s. 153, <https://www.ala൴.org/en/assets/f൴les/resolut൴ons/mak൴ng-ava൴lable-r൴ght-report-
op൴n൴on.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021; Yavuz Sel൴m Şener, F൴krî Mülk൴yet Hukukun-
da D൴j൴tal Ver൴ Tabanlarının Korunması, Adalet Yayınev൴, 2003, s. 115.
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“gönder൴lmes൴ne” yönel൴k b൴r talep oluşturmuş olur5.

L൴nkler ൴nternet kullanıcısına, kural olarak, l൴nk൴n yönlend൴rd൴ğ൴ ൴nternet 
sayfasının alan adını veya URL’s൴n൴ oluşturan karakterler şekl൴nde görünür6. 
Ancak l൴nkler൴n küçük b൴r res൴mden ya da- altı ç൴z൴lm൴ş veya başka b൴r yöntemle 
vurgulanmış- kel൴melerden oluşması da mümkündür7. Bu durumda ൴nternet 
kullanıcıları l൴nkte, ൴lg൴l൴ ൴nternet sayfasının URL’s൴n൴ göremezler. 

L൴nkler൴n temel ൴şlev൴ ൴nternet kullanıcısının b൴r dokümandan başka 
b൴r dokümana geç൴ş൴n൴ sağlamak olup8 l൴nkler, ൴nternet kullanıcıları ve s൴te 
kurucuları açısından temel b൴r araç n൴tel൴ğ൴nded൴r9. L൴nkler൴n, ൴nternet൴n 
kullanımına temel katkısı; kullanıcının, ൴nternette yer alan b൴r dosyaya er൴ş൴m൴n൴ 
hızlandırmak ve böylece ൴nternet traf൴ğ൴n൴ de yavaşlatmaktır10. Bu açıdan 
l൴nkler; ൴nternet kullanıcılarının, sayfanın URL’s൴ aracılığıyla hal൴hazırda zaten 
er൴ş൴leb൴lecekler൴ b൴r ൴çer൴ğe, er൴ş൴m൴n൴ kolaylaştırır. Aynı zamanda kullanıcılar 
bu l൴nkler vasıtasıyla, aks൴ takd൴rde varlığından haberdar olamayacakları daha 
fazla ൴nternet sayfalarıyla da karşılaşmaktadırlar11. Bu g൴b൴ ൴şlevler൴ sebeb൴yle 
l൴nk verme eylem൴, ൴nternet൴n hızlı ve etk൴n kullanımı açısından vazgeç൴lmez 
b൴r araç olarak görülmekted൴r12. L൴nkler൴n, ൴nternet൴n etk൴n kullanımı ൴ç൴n 
temel b൴r araç olarak değerlend൴r൴lmes൴n൴n yanı sıra, l൴nk verme eylem൴, 

5  ALAI, Report, s. 153.
6 Hasan A. Devec൴, “Hyperl൴nks C൴tat൴ons, Reproduc൴ng Or൴g൴nal Works”, 2011, 27(5), 

Computer Law & Secur൴ty Rev൴ew, s. 466.
7 Strowel/Hanley, s. 72; Devec൴, s. 466; Al൴ Dem൴rbaş, “Tel൴f Hukukunda İnternet L൴nk൴ ve 

Avrupa Adalet Mahkemes൴’n൴n Svensson ve Bestwater Kararları”, 2018, 5(1), İstanbul 
Med൴pol Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakü ltes൴ Derg൴s൴, s. 170.

8  Strowel/Hanley, s. 72.
9 Arezzo, s. 524.  Örneğ൴n, ൴şlevsell൴ğ൴n൴ l൴nk verme eylem൴nden alan arama motorları, 

kullanıcının arama motoruna yazdığı anahtar kel൴melerle eşleşen ൴nternet sayfalarının 
l൴nkler൴n൴ sunmakta ve kullanıcı da yalnızca bu l൴nklere tıklamak suret൴yle ൴sted൴ğ൴ dokümana 
er൴şeb൴lmekted൴r. Bkz. Arezzo, s. 524. Arama motorları, ൴nternette yer alan b൴lg൴ler൴ toplar, 
sınıfl andırır ve kullanıcının arama kr൴terler൴ ൴le eşleşen ൴nternet sayfalarının l൴nkler൴n൴n 
l൴stes൴n൴ sunar. Bkz. Alexandre Cruquena൴re, “Electron൴c Agents as Search Eng൴nes: 
Copyr൴ght Related Aspects”, 2001, 9(3), Internat൴onal Journal of Law and Informat൴on 
Technology, s. 328.

10  ALAI, Report, s. 153; Mustafa Aksu, “Avrupa Adalet D൴vanı’nın Bazı Kararları Işığında L൴nk 
Vermeden Dolayı Sorumluluğun Umuma İlet൴m Hakkı Çerçeves൴nde Değerlend൴r൴lmes൴”, 
2019, 18(1), İstanbul Kültür Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 36.

11  Devec൴, s. 468.
12  Peter, Meze൴, “Enter the Matr൴x: The Eff ects of CJEU Case Law on L൴nk൴ng and Stream൴ng 

Technolog൴es”, 2016, 11(10), Journal of Intellectual Property Law&Pract൴ce, s. 778.
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ABAD tarafından ൴fade ve b൴lg൴ ed൴nme özgürlüğüyle de -dolaylı b൴r şek൴lde- 
bağlantılı görülmekted൴r. Buna göre; ൴nternet, b൴lg൴ ed൴nme ve ൴fade özgürlüğü 
açısından özel b൴r önem൴ ha൴zd൴r, l൴nkler ൴se ൴nternet൴n düzgün ൴şley൴ş൴ne katkı 
sağlamaktadır13.

B. L൴nk Verme Yöntemler൴

1. İnternet Kullanıcısının -Açıkça- Farklı B൴r İnternet Sayfasına 
Yönlend൴r൴ld൴ğ൴ L൴nkler

a. Yüzeysel-Referans (Surface-Reference) L൴nk

İnternet kullanıcısının tıklaması suret൴yle akt൴fl eşen yüzeysel l൴nkler; 
kullanıcıyı, l൴nk veren ൴nternet s൴tes൴nden başka b൴r ൴nternet s൴tes൴n൴n ana 
sayfasına14 yönlend൴rmekted൴r15. Bu tür l൴nklerde l൴nk൴n tıklanması ൴le, kaynak 
sayfa16, kullanıcının ekranında yen൴ b൴r pencerede açılarak or൴j൴nal şekl൴yle yer 
almakta ve l൴nk veren sayfanın ൴çer൴ğ൴ kullanıcının ekranından s൴l൴nmekted൴r17. 

b. Der൴n (Deep) L൴nk

Der൴n l൴nk൴n yüzeysel l൴nkten tek farkı; l൴nk൴n, ൴nternet s൴tes൴n൴n 
ana sayfasını atlayarak ൴nternet kullanıcısını doğrudan s൴ten൴n alt/൴k൴nc൴l 
sayfalarına ൴letmes൴d൴r18. Bu durumun prat൴k anlamı ൴se ൴nternet kullanıcısının, 
çoğu durumda l൴nk veren sayfa tarafından b൴l൴nçl൴ b൴r şek൴lde terc൴h ed൴lm൴ş 

13  Judgement of the Court (Second Chamber), 08.09.2016, Case C-160/15, GS Med൴a BV 
v Sanoma Med൴a Netherlands BV, Playboy Enterpr൴ses Internat൴onal Inc., Br൴tt Geertru൴da 
Dekker, para. 45, (GS Med൴a kararı olarak anılacaktır); Judgement of the Court (Grand 
Chamber), 09.03.2021, Case C-392/19, VG B൴ld-Kunst v St൴ftung Preuß൴scher Kulturbes൴tz, 
para. 49, <https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021 (VG 
B൴ld-Kunst kararı olarak anılacaktır).

14  İnternet s൴teler൴ ൴nternet sayfalarından oluşur. B൴r ൴nternet s൴tes൴n൴n ana sayfası ൴se bu 
൴nternet s൴tes൴n൴n “g൴r൴ş kapısı” olarak değerlend൴r൴leb൴l൴r. Ana sayfa, kullanıcıların s൴tede 
൴lg൴ler൴n൴ çeken sayfalara göz atmalarına yardımcı olur. Bkz. Lev൴ne Young/Muder/Kay/
Warfel/Barrows, s. 394.

15  Strowel/Hanley, s. 73; Leyla A. İzm൴rl൴, İnternet Ortamında F൴krî Mülk൴yet Haklarının İhlal൴ 
ve Korunması, Seçk൴n Yayınev൴, 2012, s. 186; Arezzo, s. 526; ALAI, Report, s. 153. Bu 
l൴nkler ayrıca bas൴t l൴nk olarak da adlandırılmaktadır bkz. İzm൴rl൴, s. 186; Tsoutsan൴s, s. 497.

16  Bu aşamadan ൴t൴baren ൴nternet kullanıcılarına l൴nk sağlayan ൴nternet sayfası “l൴nk veren 
sayfa”, l൴nk൴n, kullanıcıları yönlend൴rd൴ğ൴ sayfa ൴se eser korumasını ha൴z ൴çer൴ğ൴n yer aldığı 
sayfa olacağından ayrıca “kaynak sayfa” olarak da anılacaktır.

17  Strowel/Hanley, s. 72-73; Tsoutsan൴s, s. 497.
18  Arezzo, s. 526; ALAI, Report, s. 153; Tsoutsan൴s, s. 497; Devec൴, s. 467; Cruquena൴re, s. 

330.



L൴nk Verme ve Eser Sah൴b൴n൴n Umuma İlet൴m Hakkının Avrupa B൴rl൴ğ൴ Adalet...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4222

b൴r ൴çer൴ğe, doğrudan yönlend൴r൴lmes൴d൴r19. Y൴ne bu tür l൴nklerde, ൴nternet 
kullanıcısı l൴nk veren ൴nternet sayfasının dah൴l olduğu ൴nternet s൴tes൴nden farklı 
b൴r ൴nternet s൴tes൴n൴n alt sayfasına yönlend൴r൴ld൴ğ൴n൴n farkında da olmayab൴l൴r.

2. Kaynak Sayfada Yer Alan İçer൴ğ൴n, İnternet Kullanıcısının 
Hal൴hazırda Akt൴f Olduğu -L൴nk Veren- İnternet Sayfasına Dah൴lm൴şçes൴ne 
B൴r İzlen൴m Uyandırdığı L൴nkler

a. Gömülü (Inline-Embedded) L൴nkler

Gömülü l൴nklerde, bel൴rl൴ b൴r ൴nternet sayfasında yer alan; res൴m, MP3 
dosyası veya reklam af൴ş൴ g൴b൴ d൴j൴tal b൴r ൴çer൴k l൴nk veren ൴nternet sayfasına 
“dâh൴l ed൴lmekte”, farklı b൴r dey൴şle, “gömülmekte/yerleşt൴r൴lmekted൴r”20. 
Bu tür l൴nklerde ൴çer൴k, kaynak sayfadan l൴nk veren sayfaya “get൴r൴lerek”21 
kullanıcının, l൴nke tıklaması gerekmeks൴z൴n l൴nk൴n yönlend൴rd൴ğ൴ ൴çer൴k, tarayıcı 
tarafından otomat൴k olarak akt൴fl eşt൴r൴l൴r22. Şöyle k൴; bu yöntemde, kullanılan 
HTML yapısı, tarayıcıya ൴çer൴ğ൴n başka b൴r ൴nternet sayfasından çek൴lmes൴ 
emr൴n൴ vermekte ve kullanıcının tarayıcısında ൴çer൴k, or൴j൴nal olarak yer 
aldığı ൴nternet sayfası aracılığıyla görüntülenmekted൴r23. İnternet sayfasının 
muhatabı açısından gömülü l൴nkler, ൴çer൴ğ൴n tek b൴r sayfaya dah൴l olduğu ve 
y൴ne bu sayfada görüntülend൴ğ൴ durumlarla aynı etk൴y൴ doğurmaktadır24.

b. Çerçeveleme (Framing)

Çerçeveleme olarak adlandırılan l൴nk verme yöntem൴nde; kaynak sayfa, 
l൴nk veren sayfada b൴r “çerçeve” ൴çer൴s൴nde -res൴m ൴ç൴nde res൴m varmış g൴b൴- 
görünür25. Bu yöntemde, l൴nk൴n yönlend൴rd൴ğ൴ doküman yen൴ b൴r sayfada 

19  ALAI, Report, s. 153.
20  Strowel/Hanley, s. 73; Cruquena൴re, s. 330; Arezzo, s. 526; ALAI, Report, s. 153.
21  Devec൴, s. 467.
22  Sev൴lay Eroğlu, “İnternette Akt൴f L൴nkler Yoluyla F൴krî Haklara Müdahale”, Ünal Tek൴nalp’e 

Armağan, C. 2, Beta Yayınev൴, 2003, s. 213; Arezzo, s. 527; ALAI, Report, s. 153. Bel൴rtmek 
gerek൴r k൴ otomat൴k olarak akt൴fl eşt൴r൴lmeden kasıt örneğ൴n, b൴r v൴deonun otomat൴k olarak 
oynatılması değ൴ld൴r. L൴nk൴n kullanıcı tarafından tıklanmasının gerekmemes൴ ൴le ൴fade 
ed൴lmek ൴stenen husus ൴çer൴ğ൴n otomat൴k olarak tarayıcı tarafından l൴nk ver൴len sayfaya dah൴l 
ed൴lmes൴d൴r.

23  Cruquena൴re, s. 331.
24  Op൴n൴on Of Advocate General Szpunar del൴vered on 10 September 2020, Case C-392/19, 

VG B൴ld-Kunst v St൴ftung Preuß൴scher Kulturbes൴tz, para. 10, <https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/PDF/?ur൴=CELEX:62019CC0392&from=EN> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 
Temmuz 2021 (VG B൴ld-Kunst Hukuk Sözcüsü Görüşü olarak anılacaktır).

25  Meze൴, s. 779.
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açılmaksızın, ൴nternet kullanıcılarının hal൴hazırda bulundukları sayfada, b൴r 
çerçeve ൴çer൴s൴nde görüntüleneb൴lmekted൴r26.  İnternet sayfasının pencerelere 
bölünmes൴ suret൴yle çerçeve ൴çer൴s൴nde sunulan ൴çer൴k, başka b൴r ൴nternet 
sayfasının tamamı olab൴leceğ൴ g൴b൴ l൴nk൴n yer aldığı HTML yapısına <൴mg>27 
unsuru eklenerek farklı b൴r ൴nternet sayfasında yer alan v൴deo, res൴m g൴b൴ 
münhasır ൴çer൴kler de bu çerçeve ൴çer൴s൴nde görüntüleneb൴l൴r28. 

Esasında çerçeveleme, b൴r l൴nk verme yöntem൴nden z൴yade, ൴nternet 
sayfasında yer alacak olan ൴çer൴kler൴n ekranda ne şek൴lde görüntüleneceğ൴n൴ 
düzenleyen b൴r tekn൴kt൴r29. N൴tek൴m, çerçeveleme tekn൴ğ൴nde ൴nternet sayfası 
önce çerçevelere ayrılmakta daha sonra sayfa ൴şlet൴c൴s൴n൴n amacına göre bu 
çerçevelere l൴nkler yerleşt൴r൴lmekted൴r30. Çerçevelemede, kullanılan tekn൴ğe 
göre kaynak sayfa otomat൴k olarak akt൴fl eşmekte veya l൴nk൴n çerçeve ൴çer൴s൴nde 
akt൴f hale geleb൴lmes൴ ൴ç൴n kullanıcının l൴nke tıklaması gerekmekted൴r31. Bu 
açıdan ൴nternet sayfasının çerçevelere ayrılan kısımlarında uygun HTML 
kodlarının kullanılması sayes൴nde, otomat൴k olarak akt൴fl eşen gömülü b൴r l൴nk 
de yer alab൴l൴r32.

Çerçeveleme yöntem൴n൴ l൴nk verme yöntemler൴ açısından özell൴kl൴ hale 
get൴ren husus, l൴nk veren sayfada kullanıcılara sunulan l൴nkler൴n tıklanması 
൴le, kaynak sayfanın veya ൴çer൴ğ൴n, l൴nke tıklayan k൴ş൴n൴n farklı b൴r ൴nternet 
sayfasına yönlend൴r൴lmes൴ gerekmeks൴z൴n, l൴nk veren sayfada b൴r çerçeve 
൴çer൴s൴nde görüntüleneb൴lmes൴d൴r. Burada Google Görseller arama motoru 

26  Arezzo, s. 526.
27  Bkz. <https://www.w3schools.com/tags/tag_൴mg.asp> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021.
28  Ph൴l൴p A. N൴colos൴, “Webs൴te External L൴nks & Fram൴ng Legal Gu൴de!”, <https://www.

൴nternetlegalattorney.com/webs൴te-external-l൴nks-fram൴ng-l൴ab൴l൴ty-gu൴de/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 
Temmuz 2021.

29  Devec൴, s. 467.
30  Bu yönde b൴r anlatım ൴ç൴n bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=MXuc4GjUvBc> 

Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021. 
31  Eroğlu, s. 214.
32  N൴tek൴m esasında bu sebeple Cavazos ve Miles l൴nk verme türler൴n൴ otomat൴k olarak 

akt൴fl eşen l൴nkler (auto-load links) ve akt൴fl eşmes൴ ൴ç൴n kullanıcının tıklaması gereken l൴nkler 
(invoke-to-load links) olarak sınıfl andırmışlardır. Bkz. Edward A. Cavazos/Coe F. M൴les, 
“Copyr൴ght on the WWW: L൴nk൴ng and L൴ab൴l൴ty”, 1997, 4(2), R൴chmond Journal of Law and 
Technology, para. 6, <http://jolt.r൴chmond.edu/jolt-arch൴ve/v4൴2/cavazos.html> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
02 Temmuz 2021. Benzer şek൴lde ALAI de 2013 tar൴hl൴ raporunda çerçeveleme tekn൴ğ൴nden 
bahsetmem൴ş, l൴nkler൴ h൴permet൴n l൴nkler ve gömülü l൴nkler olarak sınıfl andırmıştır. Bkz. 
ALAI, Report, s. 153.
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örnek olarak göster൴leb൴l൴r33. Google, aranan anahtar kel൴meyle eşleşen 
görseller൴n tıklanab൴l൴r l൴nkler൴n൴ küçük res൴mler şekl൴nde kullanıcıya 
sunmakta ve bu l൴nklere tıklanmasıyla, ൴çer൴k sayfanın sağ tarafında açılan b൴r 
çerçeve ൴çer൴s൴ne yerleşt൴r൴lmekted൴r34. Gömülü l൴nklerde ൴se ൴çer൴k, kullanıcı 
tarafından tıklama eylem൴ gerekmeks൴z൴n doğrudan l൴nk veren sayfanın 
൴çer൴s൴ne yerleşt൴r൴lmekted൴r.

c. Dah൴l൴ Çerçeveleme (Inline Framing – Iframe)

Dah൴l൴ çerçeveleme olarak adlandırılan yöntemde; kullanıcılar, ൴nternet 
sayfasını çerçevelere ayırmak gerekmeks൴z൴n ൴çer൴ğ൴ doğrudan sayfanın 
൴çer൴s൴ne ve kend൴ ൴sted൴kler൴ b൴r konuma yerleşt൴reb൴lme ൴mkânına sah൴pt൴rler35. 
Tekn൴k anlamda çerçeveleme olmakla b൴rl൴kte36 dah൴l൴ çerçevelemede ൴çer൴k, 
൴nternet sayfasının ayrılmaz b൴r parçası olarak görüntülen൴r37.

Dah൴l൴ çerçevelemede de l൴nk ൴nternet s൴tes൴ ൴şlet൴c൴s൴n൴n amacına göre 
şek൴llend൴r൴leb൴l൴r. Buna göre, kullanıcılara sunulan tıklanab൴l൴r b൴r l൴nk൴n 
akt൴fl eşt൴r൴lmes൴ ൴le, kaynak sayfa iframe ൴çer൴s൴nde görüntüleneb൴leceğ൴ g൴b൴ 
iframe ൴çer൴s൴nde yer alacak olan ൴çer൴k, tarayıcı tarafından otomat൴k olarak 
da akt൴fl eşt൴r൴leb൴l൴r38. Dah൴l൴ çerçevelemede, klas൴k çerçevelemen൴n aks൴ne 
൴nternet sayfası farklı bölümlere ayrılmadığından bu yöntem gömülü l൴nklerde 
olduğu g൴b൴ ൴çer൴ğ൴n doğrudan sayfaya yerleşt൴r൴lmes൴yle daha yakından 
൴l൴şk൴l൴ b൴r yöntem olarak görülmekted൴r39. N൴tek൴m günümüzde sosyal medya 
platformlarının, bünyeler൴nde yer alan ൴çer൴kler൴n iframe yoluyla başka ൴nternet 

33  Dem൴rbaş, s. 171; Aksu, s. 47.
34  Bkz. <https://൴mages.google.com/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021. Google da dah൴l olmak 

üzere görsel arama motorlarının özell൴kler൴ ve bu arama motorlarının f൴k൴r ve sanat eserler൴ 
hukuku bakımından değerlend൴r൴ld൴ğ൴ detaylı b൴r ൴nceleme ൴ç൴n bkz. Özge Öncü, “F൴krî 
Hak İhlaller൴ Bakımından İnternet ‘Görsel’ Arama Motorları”, 2008, 10(1), Dokuz Eylül 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 95 vd.

35  Bkz. <https://html.com/tags/൴frame/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021.
36  Bu tesp൴t ൴ç൴n bkz. <https://www.plag൴ar൴smtoday.com/2021/03/23/reth൴nk൴ng-embedd൴ng-

and-fram൴ng/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021.
37  Bu konuda bkz. <https://html.com/tags/൴frame/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021. Somut b൴r 

örnek ൴ç൴n bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=9Yff rCV൴TVk&t=6s> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 
Temmuz 2021.

38  Somut b൴r örnek ൴ç൴n bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=brMaOyrO7KM> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021. 

39  Jonathan Ba൴ley, “Reth൴nk൴ng Embedd൴ng and Fram൴ng”, (23.03.2021), <https://www.
plag൴ar൴smtoday.com/2021/03/23/reth൴nk൴ng-embedd൴ng-and-fram൴ng/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 
Temmuz 2021.
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sayfalarına doğrudan yerleşt൴r൴lmes൴ne ൴mkân veren l൴nkler൴ kullanıcılarına 
sağladığı görülmekted൴r40.

Bu açıklamalar ışığında bel൴rtmek gerek൴r k൴ hem dah൴l൴ çerçevelemede 
hem klas൴k çerçevelemede hem de gömülü l൴nklerde l൴nk veren sayfanın başlığı 
ve adres൴, kaynak sayfanın başlığı ve adres൴yle yer değ൴şt൴rmez41 ve kaynak 
sayfa, l൴nk veren sayfanın kend൴ yapısı ൴çer൴s൴nde görüntülen൴r42. Y൴ne hem 
çerçeveleme hem de gömülü l൴nkler, açıkça farklı b൴r sayfaya yönlend൴r൴lmeyen 
kullanıcıda -özell൴kle l൴nkler൴n otomat൴k olarak akt൴fl eşt൴r൴ld൴ğ൴ durumlarda- 
kaynak sayfanın, l൴nk veren sayfaya dah൴l olduğu ൴zlen൴m൴n൴ uyandırmaktadır43.

C. L൴nk Verme Eylem൴ ve F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ Hukuku

İnternet൴n etk൴n kullanımı ൴ç൴n l൴nkler vazgeç൴lmez teknoloj൴k araçlar 
olarak karşımıza çıkmakta ൴ken l൴nk verme eylem൴n൴n, eser sah൴b൴n൴n mal൴ ve/
veya manev൴ hakları açısından ൴hlâllere yol açab൴leceğ൴ end൴şes൴ de mevcuttur. 
N൴tek൴m l൴nkler, ൴nternet kullanıcılarını esas olarak ൴nternet sayfalarına 
yönlend൴rmekle b൴rl൴kte, bu ൴nternet sayfalarında b൴r v൴deo kl൴p, res൴m, ses 
kaydı g൴b൴ 5846 sayılı F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ Kanunu (FSEK)44 korumasını 
ha൴z b൴r eser൴n bulunması mümkündür45. L൴nk൴n; ൴nternet kullanıcısını, üçüncü 
b൴r k൴ş൴n൴n mal൴ ve/veya manev൴ haklarına sah൴p olduğu v൴deo, res൴m, müz൴k 
g൴b൴ FSEK kapsamında eser olarak korunan d൴j൴tal ൴çer൴klere yönlend൴rme 
൴ht൴mal൴n൴n varlığı l൴nk verme eylem൴n൴n f൴k൴r ve sanat eserler൴ hukuku 
açısından değerlend൴r൴lmes൴n൴ gerekt൴rm൴şt൴r. Özell൴kle l൴nkler, hak sah൴b൴n൴n 
rızası olmaksızın kaynak sayfada yer alan eser korumasını ha൴z ൴çer൴klere 
er൴ş൴m൴ ve dolayısıyla bunların çoğaltılmasını kolaylaştırdığından46, f൴k൴r ve 
sanat eserler൴ hukuku açısından b൴r tehd൴t olarak algılanmaktadır47. Bu ൴t൴barla, 
൴nternet kullanıcılarının l൴nk verme ൴mkânının eser üzer൴ndek൴ haklarla 

40 Instagram’ın sunduğu bu h൴zmet ൴ç൴n bkz. <https://about.൴nstagram.com/blog/
announcements/൴ntroduc൴ng-web-embedd൴ng-൴nstagram-content-on-webs൴tes> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
02 Temmuz 2021. Youtube tarafından sunulan bu h൴zmet ൴ç൴n bkz. <https://support.google.
com/youtube/answer/171780?hl=en> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021.

41  Strowel/Hanley, s. 73.
42  Tsoutsan൴s, s. 497.
43  Tsoutsan൴s, s. 497; Eroğlu, s. 213-214; Strowel/Hanley, s. 73.
44  RG. 13.12.1951, S. 7981.
45  Tsoutsan൴s, s. 496.
46  Meze൴, s. 778; Devec൴, s. 468.
47  Devec൴, s. 468.
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kontrolünün mümkün olup olmadığının tesp൴t൴ önem taşımaktadır.

L൴nk൴n kullanıcıyı, üçüncü k൴ş൴lere a൴t b൴r esere yönlend൴rd൴ğ൴ durumlarda 
örneğ൴n; özell൴kle der൴n l൴nk, çerçeveleme ve gömülü l൴nklerde eser korumasını 
ha൴z b൴r ൴çer൴ğ൴n gerçek kaynağı ൴nternet kullanıcılarına görünür olmadığı 
hallerde FSEK m. 15’te düzenlenen eser sah൴b൴n൴n adının bel൴rt൴lmes൴ hakkının 
൴hlal൴ gündeme geleb൴l൴r48. Aynı şek൴lde, l൴nk൴n yönlend൴rd൴ğ൴ ൴çer൴k, kullanılan 
yöntem sebeb൴yle değ൴ş൴kl൴ğe uğramışsa FSEK m. 16’da düzenlenen eserde 
değ൴ş൴kl൴k yapılmasını önleme hakkının ൴hlal൴ gündeme geleb൴l൴r49. Y൴ne 
l൴nk verme eylem൴n൴n, eser sah൴b൴n൴n mal൴ haklarından olan ൴şleme hakkı ve 
çoğaltma hakkını ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴ de tartışılab൴l൴r50.

Bel൴rt൴len durumlarda, l൴nk verme eylem൴n൴n doğrudan kend൴s൴ eser 
sah൴b൴n൴n münhasır haklarının ൴hlal൴yle sonuçlanmamaktadır.  Burada somut 
olayın özell൴kler൴ne ve de özell൴kle l൴nk verme türler൴ne göre, l൴nk verme 
eylem൴n൴n dolaylı sonuçları, eser sah൴b൴n൴n münhasır haklarının ൴hlal൴ne yol 
açmaktadır. Farklı b൴r dey൴şle, anılan münhasır haklar açısından, ൴hlale yol 
açan husus l൴nk൴n ver൴lmes൴ değ൴l, l൴nk ver൴lmes൴n൴n dolaylı b൴r sonucu olarak 
eser sah൴b൴n൴n adının bel൴rt൴lmemes൴, eser൴n değ൴ş൴kl൴ğe uğraması, çoğaltılması 
veya ൴şlenmes൴d൴r. Özell൴kle ൴nternette gerçekleşt൴r൴l൴yor olması ve oldukça 
gen൴ş b൴r k൴tle olarak değerlend൴r൴leb൴lecek ൴nternet kullanıcılarına yönel൴k 
b൴r eylem olması sebeb൴yle, l൴nk verme eylem൴n൴n doğrudan kend൴s൴n൴n ൴lg൴l൴ 
olduğu hak, umuma ൴let൴m hakkı olarak karşımıza çıkmaktadır. Bu ൴t൴barla, 
l൴nk verme eylem൴n൴n doğrudan b൴r sonucu olarak, ൴nternet kullanıcılarının 

48  Bkz. Tek൴n Mem൴ş, F൴krî Hukuk Bakımından İnternet Ortamında Müz൴k Sunumu, Seçk൴n 
Yayınev൴, 2002, s. 136; Tek൴n Mem൴ş, “F൴kr൴ Hukuk Bakımından L൴nk ve Frame Ver൴lmes൴”, 
2011, 22(2), M൴lletlerarası Hukuk ve M൴lletlerarası Özel Hukuk Bülten൴, s. 400 vd.; Arezzo, 
s. 527; İzm൴rl൴, s. 188; Eroğlu, s. 230; Veysel Başpınar/Doğan Kocabey, İnternette F൴krî 
Hakların Korunması, Yetk൴n Yayınev൴, 2007, s. 163 vd.

49  Eroğlu, s. 231; Başpınar/Kocabey, s. 163 vd.; European Copyr൴ght Soc൴ety, Op൴n൴on on 
The Reference to the CJEU ൴n Case C-466/12 Svensson, Un൴vers൴ty of Cambr൴dge Faculty 
of Law Research Paper No. 6/2013, (15.02.2013), s. 14, <https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_൴d=2220326> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021 (ECS Görüşü olarak 
anılacaktır).

50  L൴nk verme eylem൴n൴n, özell൴kle eser sah൴b൴n൴n çoğaltma hakkını ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴ 
konusunda görüş b൴rl൴ğ൴ yoktur. Bu konuda bazı görüş ve açıklamalar ൴ç൴n bkz. Meze൴, s. 780; 
Eroğlu, s. 223 vd.; Jess൴ca L൴tman, D൴g൴tal Copyr൴ght, Prometheus Books, 2006, s. 163; T൴m 
Berners Lee, “L൴nks and Law: Myths”, (N൴san 1997), <https://www.w3.org/Des൴gnIssues/
L൴nkMyths.html> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021; Cruquena൴re, s. 330; Mem൴ş, Müz൴k, s. 
135 vd.; Mem൴ş, L൴nk, s. 404 vd.; Başpınar/Kocabey, s. 157 vd.; İzm൴rl൴, s. 186 vd. L൴nk 
verme ve ൴şleme hakkı arasındak൴ ൴l൴şk൴ bakımından bazı açıklamalar ൴ç൴n bkz. Mem൴ş, L൴nk, 
s. 402 vd.
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l൴nkler vasıtasıyla esere er൴ş൴m൴n൴n kolaylaştırılması, eser sah൴b൴n൴n münhasır 
haklarından umuma ൴let൴m hakkının, özell൴kle er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkının tartışılmasını gerekt൴rmekted൴r.

L൴nk verme eylem൴, b൴reyler൴n ൴nternet൴ kullanımını kolaylaştırmak 
ve hukuk tarafından açıkça yasaklanmamış olmakla beraber; ൴nternet 
kullanıcılarının, bu ൴mkânı kullanmalarını engelleyecek müdahaleler൴ etk൴s൴z 
kılacak olan herhang൴ b൴r “l൴nk verme hakkından” söz ed൴leb൴lmes൴ de mümkün 
değ൴ld൴r51. Bu nedenle, ൴lk bakışta, l൴nk verme eylem൴n൴n eser sah൴b൴n൴n 
münhasır b൴r hakkı kapsamında değerlend൴r൴leb൴lmes൴ durumunda bu eylem൴n 
doğrudan yasaklanab൴leceğ൴ akla geleb൴l൴r. Ancak ne var k൴, l൴nkler൴n ൴nternet൴n 
yapısı ve ൴şlevsell൴ğ൴ açısından öneml൴ b൴r role sah൴p olması52 neden൴yle 
böyles൴ b൴r sonuca ulaşmak çok da bas൴t değ൴ld൴r. L൴nk verme eylem൴, f൴k൴r ve 
sanat eserler൴ hukuku açısından değerlend൴r൴l൴rken farklı menfaatler arasında 
kurulacak ad൴l b൴r dengen൴n gözet൴lmes൴ zorunludur53. Çünkü, eser sah൴pler൴ ve 
eserden faydalanan toplum üyeler൴n൴n menfaatler൴ arasında ad൴l b൴r dengen൴n 
sağlanması f൴k൴r ve sanat eserler൴ hukukunun temel amaçlarından b൴r൴d൴r54. Bu 
açıdan; l൴nk verme, eser sah൴b൴n൴n bel൴rl൴ münhasır haklarıyla ൴l൴şk൴l൴ olsa dah൴, 
൴nternet൴n etk൴n ve düzgün kullanımı ve kend൴s൴nden beklenen ൴şlev൴ yer൴ne 
get൴rmes൴ açısından l൴nkler൴n vazgeç൴lmez b൴r araç olması, b൴reyler൴n ൴nternet 
kullanımındak൴ menfaatler൴n൴n de ayrıca d൴kkate alınmasını gerekt൴rmekted൴r. 
Z൴ra, b൴lg൴n൴n yayılmasını hızlandıran ve kolaylaştıran ൴nternet൴n temel 
yapısını oluşturan l൴nkler, toplumun eserlere kolayca er൴ş൴m൴ne de h൴zmet 
etmekted൴r. Esere er൴ş൴m ൴se f൴k൴r ve sanat eserler൴ hukukunun temel൴nde yer 
alan kavramlardan b൴r൴s൴d൴r55.

51  Toby Headdon, “An Ep൴logue to Svensson: The Same Old New Publ൴c and the Worms That 
D൴dn’t Turn”, 2014, 9(8), Journal of Intellectual Property Law&Pract൴ce, s. 662.

52  Arezzo, s. 524.
53  Headdon, s. 662; Meze൴, s. 778.
54  Erdem Türkekul, “İnternet Ortamında F൴k൴r ve Sanat Eserler൴n൴n Korunmasına İl൴şk൴n 

Sorunlar ve Çözüm Öner൴ler൴” ൴n Yeş൴m M. Atamer (Derl.), İnternet ve Hukuk, İstanbul 
B൴lg൴ Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, 2004, s. 565.

55  Georg൴a Jenk൴ns, “An Extended Doctr൴ne of Impl൴ed Consent – A D൴g൴tal Med൴ator?”, 2021, 
52, Internat൴onal Rev൴ew of Intellectual Property and Compet൴t൴on Law, s. 708, <https://
l൴nk.spr൴nger.com/content/pdf/10.1007/s40319-021-01024-2.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 
2021.
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I. UMUMA İLETİM HAKKI

A. Umuma İlet൴m Hakkına İl൴şk൴n Hukuk൴ Düzenlemeler

1. Dünya F൴kr൴ Mülk൴yet Örgütü Tel൴f Hakları Anlaşması (WIPO 
Copyright Treaty-WCT)56 m. 8

Eser sah൴pler൴n൴n umuma ൴let൴m hakkına ൴l൴şk൴n temel düzenleme WCT 
m. 8’de yer almaktadır. WCT m. 8’e göre, edeb൴yat ve sanat eserler൴ sah൴pler൴ 
umum üyeler൴n൴n, kend൴ seçt൴kler൴ yer ve zamanda esere er൴şeb൴lmeler൴n൴n 
sağlanması da dah൴l olmak üzere, eserler൴n൴n kablolu veya kablosuz b൴r şek൴lde 
umuma ൴let൴lmes൴ konusunda münhasır hak sah൴b൴d൴rler.

WCT m. 8’de yer alan bu metn൴n parçalı b൴r şek൴lde ൴ncelenmes൴nde fayda 
vardır. Madden൴n Türkçe çev൴r൴s൴n൴n, “eserler൴n൴n kablolu veya kablosuz b൴r 
şek൴lde umuma ൴let൴lmes൴” şekl൴nde ൴fades൴n൴ bulan ൴k൴nc൴ kısmında (or൴j൴nal 
metn൴n ൴lk kısmında) geleneksel anlamda umuma ൴let൴m hakkı düzenlenm൴şt൴r57. 
Geleneksel anlamda umuma ൴let൴m hakkı, daha çok b൴r yerden d൴ğer b൴r yere 
kablolu veya kablosuz eş zamanlı ൴let൴mler൴ (örneğ൴n; radyo veya telev൴zyon 
yayınları, kablo serv൴sler൴, uydu aracılığıyla gerçekleşt൴r൴len ൴let൴mler) 
kapsamaktadır58.

Madden൴n, “kend൴ seçt൴kler൴ yer ve zamanda esere er൴şeb൴lmeler൴n൴n 
sağlanması” şekl൴nde ൴fades൴n൴ bulan ൴lk kısmında (or൴j൴nal metn൴n ൴k൴nc൴ 
kısmında) ൴se geleneksel umuma ൴let൴m hakkından farklı olarak “er൴ş൴m sağlama 

56  Anlaşma metn൴ ve ü ye ü lkeler ൴ç൴n bkz. https://www.w൴po.൴nt/treat൴es/en/൴p/wct/. WCT ൴le 
b൴rl൴kte WIPO İcralar ve Fonogramlar Anlaşması (WIPO Performances and Phonograms 
Treaty-WPPT), “İnternet Anlaşmaları” olarak adlandırılmaktadırlar. Bkz. Başpınar/
Kocabey, s. 54. Türk൴ye’n൴n, 02.05.2007 tar൴hl൴ ve 5646 sayılı Kanunla WPPT’ye, y൴ne aynı 
tar൴hl൴ 5647 sayılı Kanunla WCT’ye katılması uygun bulunmuştur. 14.05.2008 tar൴hl൴, 26876 
sayılı Resm൴ Gazete’de yayımlanan 2008/13579 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ൴le İnternet 
Anlaşmaları olarak b൴l൴nen WCT ve WPPT ülkem൴z açısından yürürlüğe g൴rm൴şt൴r.

57  M൴haly J. F൴csor, Gu൴de to the Copyr൴ght and Related R൴ghts Treat൴es Adm൴n൴stered by 
WIPO and Glossary of Copyr൴ght and Related R൴ght Terms, WIPO, 2003, s. 210; Jörg 
Re൴nbothe/ S൴lke von Lew൴nsk൴, The WIPO Treat൴es 1996 – The WIPO Copyr൴ght Treaty 
and the WIPO Performances and Phonograms Treaty Commentary and Legal Analys൴s, 
Butterworths Lex൴sNex൴s Yayınları, 2002, s. 109.

58  F൴csor, 2003, s. 208; İbrah൴m Emre Bayamlıoğlu, F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ Hukukunda 
Teknoloj൴k Koruma, On İk൴ Levha Yayınları, 2008, s. 158.
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yoluyla umuma ൴let൴m hakkı59” (making available right) düzenlenm൴şt൴r60. 
Söz konusu hak; eserler൴n൴n, ൴nternet veya gelecekte ortaya çıkacak benzer 
d൴j൴tal ağlar aracılığıyla ൴let൴mler൴ bakımından eser sah൴pler൴ne münhasır b൴r 
hak tanınması gerekl൴l൴ğ൴ sonucu ortaya çıkmış b൴r haktır61. Umuma ൴let൴m 
hakkını gen൴şletmek suret൴yle kaleme alınan bu hakka göre, eser sah൴pler൴ 
eserler൴n൴n d൴j൴tal alanda ൴let൴mler൴ne ൴z൴n vermek veya yasaklamak konusunda 
münhasıran hak sah൴b൴d൴rler62. Doktr൴nde, bu hakkın, WCT’n൴n en öneml൴ 
başarılarından b൴r൴ olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r63.

2. AB Hukuku

AB hukukunda umuma ൴let൴m hakkına ൴l൴şk൴n temel düzenleme, B൴lg൴ 
Toplumunda Tel൴f Hakları ve Bağlantılı Hakların Uyumlaştırılmasına Da൴r 
2001/29 sayılı D൴rekt൴f64 m. 3’te yer almaktadır. 2001/29 sayılı D൴rekt൴f 
m. 3/1’e göre, “Üye devletler, eser sahiplerine, umum üyelerinin, kendi 
seçtikleri yer ve zamanda esere erişebilmelerinin sağlanması da dahil olmak 
üzere, eserlerinin kablolu veya kablosuz bir şekilde umuma iletilmesine izin 
verme veya yasaklama konusunda münhasır bir hak tanımalıdırlar.” Anılan 
düzenlemen൴n mehazını WCT m. 8 oluşturmaktadır65. 2001/29 sayılı D൴rekt൴f 

59  “Making available right” olarak ൴fade ed൴len bu hakkın Türkçe l൴teratürde farklı şek൴llerde 
adlandırıldığı görülmekted൴r. Ateş tarafından bu hak, “er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkı”, Bozbel tarafından “umuma er൴ş൴leb൴l൴r kılma” hakkı, Nal ve Suluk tarafından 
൴se “umuma er൴ş൴m൴ sağlama hakkı” olarak adlandırılmaktadır. Bkz. Mustafa Ateş, “Eser 
Sah൴b൴n൴n Umuma İlet൴m Hakkı ya da ‘E-Haklar’: FSEK’൴n 25. Maddes൴ne Da൴r Genel B൴r 
Değerlend൴rme”, F൴krî Mü lk൴yet Hukuku Yıllığı 2012, Yetk൴n Yayınev൴, 2013, s. 31; Savaş 
Bozbel, “F൴krî Eserler൴n Umuma Er൴ş൴leb൴l൴r Kılınması (FSEK m. 25/II)”, Haluk Konuralp 
Anısına Armağan (C൴lt 3), Yetk൴n Yayınları, 2009, s. 198; Cah൴t Suluk/Rauf Karasu/Temel 
Nal, F൴krî Mülk൴yet Hukuku, 2. Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, 2018, s. 100. Bu çalışmada, “er൴ş൴m 
sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı” ൴fades൴ terc൴h ed൴lm൴şt൴r.

60  Re൴nbothe/von Lew൴nsk൴, s. 109.
61  F൴csor, 2003, s. 207.
62  Sam R൴cketson/Jane C. G൴nsburg, Internat൴onal Copyr൴ght and Ne൴ghbour൴ng R൴ghts (Vol. 

I), 2. Baskı, Oxford Un൴vers൴ty Press, 2006, s. 747.
63  R൴cketson/G൴nsburg, s. 746.
64  D൴rect൴ve 2001/29/EC of the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 22 May 2001 on 

the Harmon൴sat൴on of Certa൴n Aspects of Copyr൴ght and Related R൴ghts ൴n the Informat൴on 
Soc൴ety. OJ. L. 167/10-19, 22.06.2001 (2001/29 sayılı D൴rekt൴f olarak anılacaktır).

65  Bu konuda bkz. Judgement of the Court (Th൴rd Chamber), 15.03.2012, Case C-135/10, 
Soc൴età Consort൴le Fonograf൴c൴ (SCF) v Marco Del Corso, para. 72, <https://cur൴a.europa.
eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021; Eleonora Rosat൴, “L൴nk൴ng and 
Copyr൴ght: Eas൴er at Last? F൴rst Nat൴onal Appl൴cat൴ons of the CJEU GS Med൴a Judgement” 
൴n Tat൴ana-Elen൴ Synod൴nou, Ph൴l൴ppe Jougleux, Chr൴st൴ana Markou, Thal൴a Prast൴tou (Eds.), 
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de tıpkı WCT’de olduğu g൴b൴; eser൴n, k൴ş൴ler൴n kend൴ seçt൴kler൴ yer ve zamanda 
er൴ş൴leb൴l൴r kılınmasını, daha genel b൴r hak olan umuma ൴let൴m hakkının b൴r alt 
başlığı olarak düzenlem൴şt൴r66.

3. Türk Hukuku

Hukukumuzda umuma ൴let൴m hakkı FSEK m. 25’te düzenlenm൴şt൴r. 
FSEK m. 25/1-2’ye göre, “Bir eserin aslını veya çoğaltılmış nüshalarını, 
radyo-televizyon, uydu ve kablo gibi telli veya telsiz yayın yapan kuruluşlar 
vasıtasıyla veya dijital iletim de dahil olmak üzere işaret, ses ve/veya 
görüntü nakline yarayan araçlarla yayınlanması ve yayınlanan eserlerin 
bu kuruluşların yayınlarından alınarak başka yayın kuruluşları tarafından 
yeniden yayınlanması suretiyle umuma iletilmesi hakkı münhasıran eser 
sahibine aittir. Eser sahibi, eserinin aslı ya da çoğaltılmış nüshalarının telli 
veya telsiz araçlarla satışı veya diğer biçimlerde umuma dağıtılmasına veya 
sunulmasına ve gerçek kişilerin seçtikleri yer ve zamanda eserine erişimini 
sağlamak suretiyle umuma iletimine izin vermek veya yasaklamak hakkına da 
sahiptir.”

FSEK m. 25 kapsamında “umuma ൴let൴m hakkı” başlığı altında b൴rden 
fazla hak düzenlenm൴şt൴r. FSEK m. 25’൴n, (1) eser൴n radyo ve telev൴zyon 
g൴b൴ tell൴ veya tels൴z yayın yapan kuruluşlar vasıtasıyla yayınlanması veya 
൴let൴lmes൴, (2) yayın kuruluşları tarafından yapılan yayın veya ൴let൴m൴n b൴r 
başka yayın kuruluşu tarafından yen൴den yayını veya ൴let൴m൴, (3) eser൴n gerçek 
k൴ş൴ler൴n seçt൴ğ൴ yer ve zamanda er൴ş൴leb൴l൴r kılınması olmak üzere üç farklı 
yetk൴y൴ ൴çerd൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r67. Bu bağlamda bu madde kapsamında 
FSEK m. 25/1 ൴le eser sah൴b൴n൴n “yayın hakkı” veya “൴let൴m hakkı”, “yen൴den 
yayın hakkı” veya “yen൴den ൴let൴m hakkı”, FSEK m. 25/2 ൴le ൴se er൴ş൴m sağlama 
yoluyla umuma ൴let൴m hakkı düzenlenm൴şt൴r68.

FSEK m. 25/1’de yukarıda açıklandığı şek൴lde geleneksel anlamda 
umuma ൴let൴m hakkının düzenlend൴ğ൴, FSEK m. 25/2’de ൴se WCT’n൴n en 
öneml൴ başarısı olarak added൴len, d൴j൴tal alanda gerçekleşt൴r൴len eylemler 

EU Internet Law ൴n the D൴g൴tal Era, Spr൴nger Yayınları, 2020, s. 62.
66  ALAI, Report, s. 150. 
67  Ateş, s. 31.
68  Ateş, s. 31. Bununla b൴rl൴kte Bozbel, bu üç hakka ek olarak FSEK m. 25/2’n൴n ൴lk cümles൴nde 

yer alan, eser൴n tell൴ veya tels൴z araçlarla satışının da madde kapsamında ayrı b൴r hak olarak 
düzenlend൴ğ൴n൴ ൴fade ederek umuma ൴let൴m hakkını toplam dört başlık altında ൴ncelem൴şt൴r. 
Bozbel, s. 196.
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bakımından tanınmış olan münhasır hakkın ൴ç hukuka aktarıldığı görülmekted൴r. 
N൴tek൴m doktr൴nde, FSEK m. 25/2 hükmünün, özell൴kle ൴nternet aracılığıyla 
gerçekleşt൴r൴len ൴let൴mler bağlamında hak sah൴b൴ne münhasır b൴r hak tanıyan 
WCT m. 8 hükmünden es൴nlen൴ld൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r69.

B. İnternet, L൴nk Verme Eylem൴ ve Umuma İlet൴m Hakkı

Yukarıda anılan maddelerde ൴fades൴n൴ bulan “k൴ş൴ler൴n kend൴ seçt൴kler൴ 
yer ve zamanda esere er൴ş൴m൴n൴n sağlanması” ൴le temel olarak ൴nternet൴n 
düzenlen൴lmes൴n൴n amaçlandığı bel൴rt൴lmekted൴r70. Ancak ൴nternette 
gerçekleşt൴r൴len her eylem൴n, er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı 
kapsamında değerlend൴r൴leb൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Z൴ra eser൴n, ൴nternet 
üzer൴nden önceden bel൴rlenm൴ş b൴r zamanda ve eş zamanlı olarak umuma 
൴let൴leb൴lmes൴ de mümkündür. Böyle b൴r durumda, k൴ş൴ler൴n esere kend൴ 
seçt൴kler൴ yer ve zamanda er൴şeb൴lmeler൴ mümkün olmadığı ൴ç൴n, er൴ş൴m 
sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkından da söz ed൴lemeyecekt൴r71.

Eser, eş zamanlı değ൴l ancak k൴ş൴ler൴n, kend൴ seçt൴kler൴ b൴r yer ve zamanda 
esere er൴şeb൴lecekler൴ şek൴lde ൴nternette hazır bulunduruluyorsa artık er൴ş൴m 
sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkından söz ed൴lecekt൴r. Eser൴n umuma 
bu şek൴lde ൴let൴m൴ “൴steğe bağlı ൴let൴mler” olarak adlandırılmaktadır72. Bu tür 
൴let൴mler bakımından ൴lg൴l൴ hakkın uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, topluluk üyeler൴n൴n 
esere er൴ş൴m sağlayıp sağlamadığı veya ne sıklıkla er൴ş൴m sağladığının 
herhang൴ b൴r önem൴ yoktur73. N൴tek൴m, er൴ş൴m sağlama eylem൴ esas olarak 
eser൴n, umum üyeler൴n൴n er൴ş൴m൴ ൴ç൴n sunulmasını kapsamakta74 ve söz konusu 
hak, gerçek b൴r ൴let൴m൴n gerçekleşm൴ş olması durumunda75, ൴let൴m ൴şlem൴n൴n 

69  Suluk/Karasu/Nal, s. 100; Ateş, s. 33; Başpınar/Kocabey, s. 129.
70  Fırat Öztan, F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ Hukuku, Turhan K൴tabev൴, 2008, s. 390; ALAI, Report, 

s. 151.
71  Re൴nbothe/von Lew൴nsk൴, s. 109.
72  J.A.L. Sterl൴ng, World Copyr൴ght Law, 3. Baskı, Sweet & Maxwell Yayınev൴, 2015, s. 477; 

R൴cketson/G൴nsburg, s. 746.
73  ALAI, Report, s. 150.
74  R൴cketson/G൴nsburg, s. 747; ALAI Report, s. 150. N൴tek൴m WCT m. 8’൴n or൴j൴nal metn൴nde 

yer alan “may access” ൴fades൴, b൴r ൴ht൴mal൴ bel൴rtmekte olup umum üyeler൴n൴n esere gerçek 
anlamda er൴ş൴m൴n൴n daha sonrak൴ b൴r zamanda gerçekleşeb൴leceğ൴ veya h൴çb൴r zaman 
gerçekleşmeyeb൴leceğ൴n൴ göstermekted൴r. Bkz. Jane C. G൴nsburg, “Hyperl൴nk൴ng and ‘Mak൴ng 
Ava൴lable’”, 2014, 36(3), European Intellectual Property Rev൴ew, s. 147. Dolayısıyla bu 
hakkın uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n eser൴n, umum üyeler൴n൴n esere er൴ş൴m൴ne ൴mkân verecek şek൴lde 
sunulması yeterl൴d൴r.

75  Bu ൴fade ൴le kasted൴len, eser൴n umum üyeler൴n൴n kend൴ seçt൴kler൴ yer ve zamanda 
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tamamı bakımından uygulanacak şek൴lde gen൴şlemekted൴r76.

L൴nk verme eylem൴n൴n ൴nternet aracılığıyla gerçekleşt൴r൴l൴yor olması, 
bu eylem൴n her durumda FSEK m. 25/2’de düzenlenen er൴ş൴m sağlama 
yoluyla umuma ൴let൴m hakkı kapsamına dahil olabileceği anlamına gelmez. 
Çünkü, yukarıdak൴ açıklamalardan hareketle, l൴nk verme eylem൴ umum 
üyeler൴n൴n kend൴ seçt൴kler൴ b൴r yer ve zamanda esere er൴şeb൴lmeler൴n൴ 
mümkün kılıyorsa er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı kapsamında 
değerlend൴r൴leb൴lecekt൴r77. Aks൴ takd൴rde; örneğ൴n, l൴nk൴n umum üyeler൴n൴ canlı 
b൴r yayına yönlend൴rd൴ğ൴ durumlarda artık er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkından değ൴l geleneksel anlamda b൴r umuma ൴let൴m hakkından söz 
ed൴leb൴l൴r78 79. Her ൴k൴ durumda da l൴nk verme eylem൴ esasen umuma ൴let൴m 
hakkı kapsamında değerlendirilebilir olduğundan bu sonucun hukukumuz 
açısından prat൴k olarak b൴r önem൴n൴n olmadığı söyleneb൴lse de bu açıklamalar 
l൴nk verme eylem൴n൴, FSEK kapsamında umuma ൴let൴m hakkı çerçeves൴nde 
değerlend൴rmeye elver൴şl൴ hükümler൴n varlığını göstermekted൴r.

II. LİNK VERİLMESİ ESER SAHİBİNİN UMUMA İLETİM 
HAKKINI İHLAL EDER Mİ?

A. Doktr൴nde Yer Alan Bazı Görüşler

Eser korumasını ha൴z b൴r ൴çer൴ğe yönlend൴ren l൴nkler൴n, eser sah൴b൴n൴n 
umuma ൴let൴m hakkını, özell൴kle er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkını 

er൴şeb൴lecekler൴ şek൴lde sunumuna ek olarak eser൴n bel൴rl൴ b൴r ൴nternet kullanıcısına ൴let൴ld൴ğ൴ 
durumlardır.

76  Re൴nbothe/von Lew൴nsk൴, s. 108.
77  Tsoutsan൴s, s. 505; G൴nsburg, EIPR, s. 148; Meze൴, s. 780.
78  ABAD C-279/13 sayılı kararında, canlı b൴r telev൴zyon yayına yönlend൴ren l൴nk൴n, umum 

üyeler൴n൴n kend൴ seçt൴kler൴ yer ve zamanda bu yayını ൴zleyeb൴lmeler൴n൴n mümkün olmaması 
sebeb൴yle, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 3/2’de, bağlantılı hak sah൴pler൴ne tanınan er൴ş൴m sağlama 
yoluyla umuma ൴let൴m hakkı ൴le b൴r ൴lg൴s൴ olmadığına karar verm൴şt൴r. Bkz. Judgement of the 
Court (Fourth Chamber), 26.03.2015, Case C-279/13, C More Enterta൴nment AB v L൴nus 
Sandberg, <https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021.

79  FSEK m. 25/1’de yayın kuruluşları vasıtasıyla gerçekleşt൴r൴len ൴let൴mler düzenlend൴ğ൴ 
൴ç൴n, yukarıda anıldığı şek൴lde gerçekleşen b൴r l൴nk verme eylem൴, ancak FSEK m. 25/2’n൴n 
b൴r൴nc൴ kısmı kapsamında (“eser sahibi eserinin aslı ya da çoğaltılmış nüshalarının … 
diğer biçimlerde umuma … sunulmasına … izin vermek veya yasaklamak hakkına da 
sahiptir.”) değerlend൴r൴leb൴l൴r. Anılan fıkranın anılan kısmının yayın kuruluşları har൴c൴nde 
gerçekleşt൴r൴len ൴let൴mler൴ kapsadığı hususunda bkz. Levent Yavuz/Türkay Alıca/Feth൴ 
Merd൴van, F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ Kanunu Yorumu (C൴lt 2), 2. Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, 2014 
s. 1049.
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൴hlal ed൴p etmeyeceğ൴ne yönel൴k doktr൴nde farklı görüşler mevcuttur.

1. L൴nk Verme Eylem൴yle Umuma İlet൴m Hakkı Arasında İl൴şk൴ 
Kurulamayacağına Yönel൴k Görüşler

B൴r kısım yazara göre, l൴nk verme eylem൴n൴n (kullanılan l൴nk verme 
yöntem൴ ne olursa olsun) eser sah൴b൴n൴n umuma ൴let൴m hakkıyla b൴r ൴lg൴s൴n൴n 
kurulab൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r80. Strowel ve Hanley’e göre; eser, kaynak 
sayfada hal൴hazırda zaten tüm ൴nternet kullanıcılarının er൴ş൴m൴ne sunulmuş 
durumdadır, dolayısıyla l൴nk verme eylem൴ yen൴ b൴r er൴ş൴m sağlama eylem൴ 
olarak değerlend൴r൴lemez81. Ayrıca l൴nk, eser൴n h൴tap ett൴ğ൴ kullanıcı k൴tles൴n൴ 
de gen൴şletmeyecekt൴r. Çünkü, l൴nk aracılığıyla esere er൴şen kullanıcılar, zaten 
sayfanın URL’s൴ aracılığıyla doğrudan esere er൴ş൴m ൴mkânına sah൴pt൴rler82. 
Benzer şek൴lde Litman’a göre de l൴nkler, yalnızca ൴nternette yer alan b൴r 
dosyanın yer b൴lg൴s൴n൴ ൴çeren kodlardır ve atıf yapılan kaynağa ulaşmayı 
kolaylaştıran d൴pnotlara (footnote) benzet൴leb൴l൴rler83. Toplum üyeler൴n൴n ൴se, 
b൴r esere hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın atıf yapma/göndermede bulunma 
hakkı her zaman mevcuttur84. Eser൴n, kaynak sayfada, hak sah൴b൴n൴n rızası 
olmaksızın yer alıyor olması da farklı b൴r sonuca ulaşmayı gerekt൴rmez. Çünkü, 
hukuka aykırı b൴r ൴çer൴ğe atıf yapan b൴r d൴pnot hak sah൴b൴n൴n eser üzer൴ndek൴ 
haklarının ൴hlal൴ anlamına gelmez85.

Avrupa Tel൴f Hakları Topluluğu (European Copyright Society-ECS) 
tarafından yayımlanan 2013 tar൴hl൴ raporda da l൴nk verme eylem൴n൴n er൴ş൴m 
sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı kapsamında değerlend൴r൴lmes൴n൴n 
mümkün olmadığı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Her şeyden önce l൴nk oluşturmak, umuma 
൴let൴m൴n (communication) öncel൴kl൴ şartı olarak eser൴n ൴let൴m൴n൴ (transmission) 
൴çermemekted൴r. ECS’n൴n de l൴nkler൴ ൴şlevsel açıdan yalnızca d൴pnot olarak 
değerlend൴rme görüşünü ben൴msed൴ğ൴ görülmekted൴r86. Bu açıdan ECS’ye 

80  Eroğlu, s. 227; Strowel/Hanley, s. 81; L൴tman, s. 163; Tanya Apl൴n, Copyr൴ght Law ൴n 
the D൴g൴tal Soc൴ety, Hart Publ൴sh൴ng, 2005, s. 151; ECS Görüşü, s. 2 vd.; Mem൴ş, L൴nk, s. 
409; Stavroula Karapapa, “The Requ൴rement for a ‘New Publ൴c’ ൴n EU Copyr൴ght Law”, 
2017, 42(1), European Law Rev൴ew, s. 28, <http://repos൴tory.essex.ac.uk/28785/9/SSRN-
൴d3047062.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021; Dem൴rbaş, s. 178-181.

81  Strowel/Hanley, s. 81.
82  Strowel/Hanley, s. 81.
83  L൴tman, s. 163. Bu görüş ൴sabetl൴ b൴r şek൴lde eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Bkz. Tsoutsan൴s, s. 497.
84  L൴tman, s. 183. L൴nkler൴ d൴pnotlara benzeten b൴r başka görüş ൴ç൴n bkz. Headdon, s. 663.
85  L൴tman, s. 183.
86  ECS Görüşü, s. 1.
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göre, l൴nk eser൴n ൴let൴m൴n൴ ൴çermemekte, yalnızca eser൴n ൴nternettek൴ konuma 
൴l൴şk൴n b൴r b൴lg൴ sunmaktadır, k൴ kullanıcının bu b൴lg൴ aracılığıyla esere er൴ş൴p 
er൴şmeyeceğ൴ kend൴ terc൴h൴ne kalmıştır87.

ECS’n൴n l൴nkler൴n, ൴let൴m şartını sağlamadığı görüşü doktr൴nde 
eleşt൴r൴lm൴şt൴r88. Gerçekten de yukarıda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, er൴ş൴m sağlamaya 
yoluyla umuma ൴let൴m൴n gerçekleşmes൴ ൴ç൴n ൴let൴m eylem൴n൴n gerçekleşm൴ş 
olması şart değ൴ld൴r. Yalnızca eser൴n sunumu, er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkının varlığı ൴ç൴n yeterl൴ olacağından gerçek anlamda b൴r ൴let൴m൴n 
gerçekleşmed൴ğ൴ ൴dd൴asıyla l൴nk verme eylem൴n൴n er൴ş൴m sağlama yoluyla 
umuma ൴let൴m hakkını oluşturmadığı görüşü ൴sabets൴zd൴r. 

2. L൴nk Verme Eylem൴n൴ Umuma İlet൴m Hakkı Kapsamında B൴r 
Eylem Olarak Değerlend൴ren Görüşler

L൴nk verme eylem൴n൴ umuma ൴let൴m hakkı kapsamında değerlend൴ren bazı 
yazarlar, ൴çer൴ğ൴n başka b൴r sayfada mı yoksa l൴nk൴ veren ൴nternet sayfasında mı 
görüntülend൴ğ൴ne göre b൴r ayrım yapmaktadırlar. Bu yazarlara göre, yüzeysel 
ve der൴n l൴nkler dışındak൴ l൴nk verme yöntemler൴nde eser l൴nk veren sayfada 
görüntüleneceğ൴nden bu l൴nkler൴n, hak sah൴b൴n൴n er൴ş൴m sağlama yoluyla 
umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal ett൴ğ൴ kabul ed൴lmel൴d൴r89. 

Ginsburg ve Ricketson’a göre ൴se, er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m 
hakkı; eser൴n, ൴nternet üzer൴nden doğrudan sunumuna ek olarak, l൴nk verme 
eylem൴nde olduğu g൴b൴, dolaylı sunumlarına da uygulanab൴lecek anlamda gen൴ş 
kapsamlı b൴r haktır90. Yazarlar, l൴nk verme ve umuma ൴let൴m hakkı arasındak൴ 
bağlantıyı tesp൴t ederken WCT m. 8’de yer alan “kend൴ seçt൴kler൴ yer” ൴fades൴n൴ 
yorumlamışlardır. Burada “yer” ൴fades൴n൴n akla gelen ൴lk anlamı – örneğ൴n, b൴r 
araba, ev veya ൴nternet kafe g൴b൴ – umum üyeler൴n൴n bulunduğu konumlardır. 
Ancak bu ൴fade ayrıca, esere er൴ş൴m ൴ç൴n etk൴leş൴me geç൴len yer (networked 
place), örneğ൴n b൴r ൴nternet sayfası, olarak da yorumlanab൴l൴r91. Bu ൴t൴barla, 
umum üyes൴n൴n farklı b൴r ൴nternet sayfasına yönlend൴r൴ld൴ğ൴n൴n farkında olduğu 
durumlarda (yüzeysel veya der൴n l൴nk), kullanıcının esere er൴ş൴m ൴ç൴n terc൴h 
ett൴ğ൴ yer, kaynak sayfa olacağından bu durumda umuma ൴let൴m eylem൴n൴n 

87  ECS Görüşü, s. 8.
88  Tsoutsan൴s, s. 498 vd.
89  Mem൴ş, Müz൴k, s. 134 vd.; Başpınar/Kocabey, s. 157 vd.
90  R൴cketson/G൴nsburg, s. 747.
91  R൴cketson/G൴nsburg, s. 748.
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൴lk sayfayla ൴l൴şk൴s൴n൴n kurulma ൴ht൴mal൴ daha zayıftır92. Ancak, açıkça farklı 
b൴r sayfaya yönlend൴r൴lmed൴ğ൴ durumlarda (çerçeveleme veya gömülü l൴nk), 
kullanıcının esere er൴ş൴m ൴ç൴n terc൴h ett൴ğ൴ sayfa, etk൴leş൴me geçmey൴ terc൴h 
ett൴ğ൴ ൴lk sayfa olacağından bu tür l൴nkler er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkı kapsamındadır93.

 ALAI’n൴n 2014 tar൴hl൴ görüşünde de l൴nk verme eylem൴yle er൴ş൴m 
sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı arasında doğrudan b൴r ൴l൴şk൴ kurulduğu 
görülmekted൴r. ALAI’ye göre, l൴nkler൴n er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m 
eylem൴n൴ oluşturacak şek൴lde, eser korumasını ha൴z ൴çer൴kler൴ halka sunmak 
amacıyla kullanılab൴leceğ൴ açıktır94. Ancak, yüzeysel/referans l൴nklerde 
olduğu g൴b൴, l൴nk൴n, yalnızca esere er൴ş൴m൴n mümkün kılındığı b൴r kaynağa 
kullanıcıyı yönlend൴rme ൴şlev൴ gördüğü durumlarda eser൴n umuma er൴ş൴m൴ 
sağlanmamıştır. Kullanıcının ൴nternet sayfasının URL’s൴ aracılığıyla doğrudan 
esere yönlend൴r൴ld൴ğ൴ yüzeysel l൴nkler dışındak൴ l൴nk verme yöntemler൴n൴n 
kullanıldığı durumlarda ൴se, er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m eylem൴ 
gerçekleşt൴r൴lm൴şt൴r. Der൴n l൴nklerde olduğu g൴b൴, kullanıcının farklı b൴r 
൴nternet sayfasına yönlend൴r൴lmes൴n൴n veya ൴çer൴ğ൴n, kullanıcının hal൴hazırda 
bulunduğu sayfa ൴çer൴s൴nde görüntülenmes൴n൴n ൴se er൴ş൴m sağlama yoluyla 
umuma ൴let൴m eylem൴n൴n varlığının değerlend൴r൴lmes൴nde bel൴rley൴c൴ b൴r etk൴s൴ 
yoktur95. Benzer şek൴lde, eser൴n ൴nternette herkes൴n kullanımına açık b൴r 
൴nternet sayfasında mı yoksa (üyel൴k şartı g൴b൴) tekn൴k b൴r önlemle korunan 
b൴r ൴nternet sayfasında mı yer aldığı veya eser൴n kaynak sayfada bulunması 
konusunda hak sah൴b൴n൴n rızasının olup olmadığı da öneml൴ değ൴ld൴r96.

ALAI’ye göre, yüzeysel l൴nkler dışındak൴ l൴nkler, er൴ş൴m sağlama eylem൴ 
kapsamında değerlend൴r൴lse b൴le her l൴nk verme eylem൴ bu münhasır hakkın 
൴hlal൴yle sonuçlanmayacaktır97. L൴nk ver൴lmes൴, hak sah൴b൴n൴n ൴çer൴ğe ൴nternette 

92  R൴cketson/G൴nsburg, s. 748. Bu nedenle aslında yüzeysel ve der൴n l൴nklerde eser değ൴l, 
eser൴n yer aldığı ൴nternet sayfasının er൴ş൴m൴ sağlanmaktadır. Bkz. Jane C. G൴nsburg/Luke 
Al൴ Bud൴ardjo, “L൴ab൴l൴ty for Prov൴d൴ng Hyperl൴nks to Copyr൴ght-Infr൴ng൴ng Content: 
Internat൴onal and Comparat൴ve Law Perspect൴ves”, 2018, 41(2), Columb൴a Journal of Law & 
the Arts, s. 170.

93  R൴cketson/G൴nsburg, s. 748.
94  ALAI, Report, s. 153. 
95  ALAI, Report, s. 153-154.
96  ALAI, Report, s. 154.
97  Ginsburg bu durumu, her çoğaltma eylem൴n൴n hak sah൴b൴n൴n çoğaltma hakkı kapsamında 

olmasına rağmen şahs൴ kullanım ൴ç൴n gerçekleşt൴r൴len çoğaltmaların (FSEK m. 38, 2001/29 
sayılı D൴rekt൴f m. 5/2) hakkın ൴hlal൴ ൴le sonuçlanmamasına benzetmekted൴r. Bkz. G൴nsburg, 
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er൴ş൴m sağlanıp sağlanmayacağı veya hang൴ koşullarda er൴ş൴m sağlanacağı 
konusundak൴ kararıyla çel൴şmeyeceğ൴ sürece ൴hlal n൴tel൴ğ൴ taşıyan b൴r eylem 
olarak değerlend൴r൴lmemel൴d൴r. Buna göre, l൴nk verme eylem൴ özell൴kle şu üç 
durumda hak sah൴b൴n൴n er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴yle 
sonuçlanacaktır: (1) ൴çer൴k kaynak sayfada hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın 
yer alıyorsa, (2) ൴çer൴ğe er൴ş൴m൴n sınırlandırılması ൴ç൴n kullanılan tekn൴k b൴r 
koruma önlem൴ aşılıyorsa, (3) l൴nk verme eylem൴ hak sah൴b൴n൴n açık rızasına 
veya bel൴rg൴n b൴r şek൴lde kend൴s൴ne atfed൴leb൴lecek örtülü rızasına aykırı 
olarak gerçekleşt൴r൴l൴yorsa98. Ancak bu durumlarda, l൴nk ver൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n hak 
sah൴b൴n൴n rızasının aranması, l൴nkler൴ ൴ş yöntemler൴n൴n temel b൴r aracı olarak 
kullanan t൴car൴ aktörler൴ de zor duruma sokab൴lecek n൴tel൴kted൴r. ALAI’ye göre 
bu baskının haf൴fl et൴lmes൴ ൴ç൴n münhasır b൴r hak ൴hlal൴ oluşturan eylem, yorum 
yoluyla hukuka uygun hale get൴r൴lmemel൴, kanun koyucu tarafından l൴nk verme 
eylem൴ne ൴l൴şk൴n b൴r ൴st൴sna öngörülmel൴d൴r99.

Doktr൴nde, er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı kapsamında 
değerlend൴r൴len l൴nk verme eylem൴n൴n bel൴rl൴ durumlarda ൴hlal ൴le 
sonuçlanmayacağının örtülü onay ൴lkes൴ne (implied licence doctrine) göre 
de kabul ed൴leb൴leceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r100. Örtülü onay ൴lkes൴, eser üzer൴ndek൴ 
hakkın sah൴b൴ne örtülü b൴r rıza/onay atfederek eser kopyasının makul b൴r şek൴lde 
kullanılmasını sağlama ൴şlev൴ne sah൴pt൴r101. Buna göre, b൴r eylem hak sah൴b൴ 
tarafından açıkça yetk൴lend൴r൴lmem൴ş olsa b൴le, ൴y൴n൴yetl൴ üçüncü k൴ş൴lerde 
hak sah൴b൴n൴n söz konusu eyleme örtülü b൴r şek൴lde onay verd൴ğ൴ ൴zlen൴m൴ 

EIPR, s. 148.
98  ALAI, Report, s. 154.
99  ALAI, Report, s. 154. Benzer şek൴lde, Headdon’a göre de l൴nk verme eylem൴n൴n er൴ş൴m 

sağlama yoluyla umuma ൴let൴m eylem൴n൴ oluşturduğu kabul ed൴ld൴ğ൴ takd൴rde, l൴nkler൴n 
൴nternet൴n kullanımı açısından ൴şlevsell൴ğ൴ sebeb൴yle özel b൴r hukuk൴ uygulamaya tâb൴ olup 
olmayacağına mahkemeler değ൴l, yasa koyucu karar vermel൴d൴r. Bkz. Headdon, s. 668.

100  G൴nsburg, EIPR, s. 148; M൴hayl J. F൴csor, “Svensson: Honest Attempt at Establ൴sh൴ng Due 
Balance concern൴ng the Use of Hyperl൴nks – spo൴led by the erroneous ‘new publ൴c’ theory” 
(07.11.2018), s. 38, <http://www.copyr൴ghtseesaw.net/en/papers?page=5> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 
Temmuz 2021. Örtülü onay ൴lkes൴n൴n l൴nk vermeye ൴l൴şk൴n hukuk൴ sorunları çözmeye pek 
de elver൴şl൴ b൴r yöntem olmadığına ൴l൴şk൴n bkz. Aksu, s. 37-38. Ayrıca l൴nk verme eylem൴n൴n 
örtülü onay ൴lkes൴ çerçeves൴nde ൴ncelend൴ğ൴ b൴r çalışma ൴ç൴n bkz. Ta൴na P൴hlajar൴nne, “Sett൴ng 
the L൴m൴ts for the Impl൴ed L൴cense ൴n Copyr൴ght and L൴nk൴ng D൴scourse – The European 
Perspect൴ve”, 2012, 43(6), Internat൴onal Rev൴ew of Intellectual Property and Compet൴t൴on 
Law, s. 700 vd.

101  Bu ൴lke hakkında detaylı b൴lg൴ler ൴ç൴n bkz. Or൴t F൴schman Afor൴, “Impl൴ed L൴cense: An 
Emerg൴ng New Standart ൴n Copyr൴ght Law”, 2008, 25(2), Santa Clara Computer & H൴gh 
Technology Law Journal, s. 277-278.
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uyandırılıyorsa bu eylem hukuka uygun olarak kabul ed൴lmel൴d൴r102. Özell൴kle, 
൴nternetten gerçekleşt൴r൴lecek kullanımlar söz konusu olduğunda örtülü onay 
൴lkes൴n൴n ayrıca b൴r önem൴ ha൴z olduğu söyleneb൴l൴r103. Çünkü, ൴nternet doğası 
gereğ൴, herkes tarafından er൴ş൴leb൴len materyallerden oluşmaktadır. Y൴ne, 
eser൴n൴ ൴nternete yükleyen hak sah൴b൴ de ൴nternet൴n ൴şlev൴ ve eser൴n kullanımına 
yönel൴k kullanıcıya sunduğu ൴mkânlar konusunda da b൴lg൴ sah൴b൴d൴r104. Bu 
açıdan toplum üyeler൴n൴n, kopyanın kullanımı konusunda, geleneksel alana 
nazaran çevr൴m-൴ç൴ alanda, internetin normal kullanımı için önemli olduğu 
ölçüde, daha gen൴ş b൴r yetk൴ye sah൴p olduğu kabul ed൴lmel൴d൴r105. İnternet൴n 
normal kullanımı hususunda öneml൴ b൴r ൴şleve sah൴p l൴nk verme eylem൴n൴n 
örtülü onay ൴lkes൴ çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmes൴ ൴se, hak sah൴b൴n൴n, eser൴n൴n 
൴nternette bell൴ b൴r sayfada yer alması konusunda verd൴ğ൴ rızanın, aks൴ 
bel൴rt൴lmed൴ğ൴ sürece, bu sayfaya l൴nk ver൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n rızayı da zımnen 
൴çermes൴yle sonuçlanacaktır106. Özell൴kle, hak sah൴b൴n൴n (örneğ൴n, ൴nternet 
s൴tes൴n൴n kullanım koşullarında) l൴nk ver൴lmes൴n൴ açıkça yasakladığı107 veya 
l൴nk ver൴lmes൴n൴ engelleyen bazı tekn൴k önlemler kullanıldığı durumlarda108 
hak sah൴b൴ne örtülü b൴r onay atfetmek mümkün olmayacağından l൴nk ver൴lmes൴ 

102  Arezzo, s. 541.
103  John S. S൴eman, “Us൴ng the Impl൴ed L൴cense to Inject Common Sense ൴nto D൴g൴tal 

Copyr൴ght”, 2007, 85(3), North Carol൴ne Law Rev൴ew, s. 893.
104  P൴hlajar൴nne, s. 701; S൴eman, s. 893. İnternet, b൴reyler൴n s൴steme önceden dah൴l olduğu 

ve ayrılmak ൴ç൴n akt൴f b൴r eylemde bulunana kadar s൴stemde kalmaya devam edeceğ൴ opt-
out s൴stemlerden b൴r൴ olarak karşımıza çıkmaktadır. Örneğ൴n, b൴r ൴nternet s൴tes൴ kurulduğu 
takd൴rde d൴ğer ൴nternet kullanıcıları bu s൴teye, s൴te ൴şlet൴c൴s൴n൴n ൴zn൴ gerekmeks൴z൴n er൴şeb൴l൴rler. 
Eğer er൴ş൴m൴ sınırlandırılmak ൴sten൴yorsa bunun ൴ç൴n s൴te ൴şlet൴c൴s൴n൴n elver൴şl൴ bazı önlemler 
alması, başka b൴r dey൴şle bu s൴stemden ayrılmak ൴ç൴n akt൴f b൴r eylemde bulunması gerek൴r. 
Aynı şek൴lde, arama motorları da herhang൴ b൴r ൴z൴n almaksızın tüm ൴nternet s൴teler൴n൴ 
endekslemekted൴rler ve s൴te ൴şlet൴c൴ler൴ de s൴ten൴n kuruluşu esnasında bu ൴ht൴mal൴n farkındadır. 
Bu g൴b൴ özell൴kler ൴le karakter൴ze olunan ൴nternette, eser korumasını ha൴z sayısız ൴çer൴k yer 
aldığından, hak sah൴pler൴n൴n münhasır haklarını ൴nternet൴n ൴şley൴ş൴n൴ engellemeyecek şek൴lde 
kullanmalarını sağlamak gerek൴r. Bkz. S൴eman, s. 888-893.

105  P൴hlajar൴nne, s. 701.
106  P൴hlajar൴nne, s. 700. Bel൴rtmek gerek൴r k൴, eser൴n ൴nternette hak sah൴b൴n൴n rızasıyla yer alması 

hak sah൴b൴n൴n bu eser൴n başka sayfalarda yayınlanması konusunda zımnen b൴r rızaya sah൴p 
olduğu anlamına gelmez. Eser൴n ൴nternette yayınlanması er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkı kapsamında olduğundan bu hak kapsamındak൴ her b൴r eylem, kanun tarafından 
൴st൴sna öngörülmüş olmadığı sürece, ancak hak sah൴b൴n൴n rızasıyla gerçekleşt൴r൴leb൴l൴r. L൴nk 
verme eylem൴nde de bu kural geçerl൴ olmakla b൴rl൴kte, eser൴n farklı b൴r ൴nternet sayfasında 
yayınlanmasının aks൴ne l൴nk verme, ൴nternet൴n normal kullanımı ൴ç൴n öneml൴ b൴r eylemd൴r.

107  P൴hlajar൴nne, s. 702.
108  P൴hlajar൴nne, s. 703; Arezzo, s. 541.
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de umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴yle sonuçlanacaktır.

 ABAD’ın da l൴nk verme eylem൴n൴ er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkı kapsamında değerlend൴rd൴ğ൴ ancak, hak sah൴pler൴yle eserden 
faydalanan ൴nternet kullanıcıları arasındak൴ menfaatler denges൴n൴ de gözeterek, 
bu hak kapsamında değerlend൴r൴len l൴nk verme eylem൴n൴n, somut olayın 
özell൴kler൴ne göre, her durumda ൴hlal ൴le sonuçlanmayacağını kabul ett൴ğ൴ 
görülmekted൴r. Gerek FSEK m. 25/2 gerekse 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 3/1’൴n 
mehazı WCT m. 8 olduğu ൴ç൴n, umuma ൴let൴m hakkının ABAD kararlarında 
nasıl yorumlandığı ve mahkemen൴n konuya ൴l൴şk൴n yaklaşımı, Türk hukukunda 
l൴nk verme eylem൴ ൴le er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı arasındak൴ 
൴l൴şk൴n൴n ne olması gerekt൴ğ൴ hususunda da yol göster൴c൴ olacaktır.

B. ABAD Kararlarına Göre L൴nk Verme Eylem൴ ve Umuma İlet൴m 
Hakkı

1. Umuma İlet൴m Hakkına Yönel൴k ABAD’ın Ortaya Koyduğu Bazı 
Genel Kr൴terler

ABAD’a göre umuma ൴let൴m kavramı temel olarak ൴k൴ kümülat൴f kr൴terden 
oluşmaktadır. Buna göre; (1) ൴let൴m eylem൴ olmalı, (2) bu ൴let൴m eylem൴ umuma 
yönel൴k b൴r eylem olmalıdır109. ABAD, temel olarak bel൴rled൴ğ൴ bu ൴k൴ kr൴tere 
ek olarak d൴ğer bazı kr൴terler de öngörmüştür.

a. İlet൴m Eylem൴

İlet൴m (communication) eylem൴, kullanılan yöntem ve süreçten bağımsız 
olarak, eser൴n her türlü ൴let൴m൴n൴ (any transmission) ൴çeren eylemlerd൴r110. 

109  Judgement of the Court (Fourth Chamber), 07.03.2013, Case C-607/11, ITV Broadcast൴ng 
Ltd, ITV 2 Ltd, ITV D൴g൴tal Channels Ltd, Channel 4 Telev൴s൴on Corporat൴on, 4 Ventures 
Ltd, Channel 5 Broadcast൴ng Ltd, ITV Stud൴os Ltd v TVCatchup Ltd, para 21-31, <https://
cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021 (ITV kararı olarak 
anılacaktır); Judgement of the Court (Fourth Chamber), 13.02.2014, Case C-466/12, N൴ls 
Svensson, Sten Sjögren, Madela൴ne Sahlman, P൴a Gadd v Retr൴ever Sver൴ge AB, para. 16, 
<https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021 (Svensson 
kararı olarak anılacaktır).

110  Judgement of the Court (Grand Chamber), 04.11.2011, Case C-403/08, Football Assoc൴at൴on 
Prem൴er League Ltd, NetMed Hellas SA, Mult൴cho൴ce Hellas SA v QC Le൴sure, Dav൴d 
R൴chardson, AV Stat൴on plc, Malcolm Chamberla൴n, M൴chael Madden, SR Le൴sure Ltd, 
Ph൴l൴p George Charles Houghton, Derek Owen (C-403/08) and Karen Murphy v Med൴a 
Protect൴on Serv൴ces Ltd (C-429/08), para. 193, <https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021 (FAPL kararı olarak anılacaktır); Judgement of the Court 
(N൴nth Chamber), 19.10.2015, Case C-325/14, SBS Belg൴um NV v Belg൴sche Veren൴g൴ng 
van Auteurs, Compon൴sten en U൴tgevers (SABAM), para. 16, <https://cur൴a.europa.eu/jcms/
jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021; Judgement of the Court (Grand Chamber), 
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Özell൴kle, D൴bace’n൴n 23 numaralı paragrafındak൴ “൴let൴m൴n gerçekleşt൴ğ൴ yerde 
hazır bulunmayan umum” ൴fades൴yle, ൴cracı k൴mseler ൴le f൴z൴ksel b൴r etk൴leş൴m 
൴çer൴s൴nde bulunan umuma yönel൴k gerçekleşt൴r൴len canlı performanslar, 
başka b൴r dey൴şle eser൴n doğrudan tems൴l൴ dışında kalan tüm ൴let൴mler൴n 
2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 3 kapsamında umuma ൴let൴m eylem൴ oluşturacağı 
öngörülmüştür111. Mahkeme de ൴let൴m eylem൴n൴ gen൴ş yorumlayarak her b൴r 
somut olayın özell൴ğ൴ne göre bu kr൴ter൴n sağlanıp sağlanmadığını ൴ncelem൴şt൴r. 
Bu açıdan bel൴rtmek gerek൴r k൴, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f’e göre umuma ൴let൴m 
hakkı kapsamında değerlend൴r൴len b൴r eylem, Türk hukukunda her durumda 
FSEK m. 25’൴n uygulanmasına yol açmaz. N൴tek൴m, Türk hukukunda eser൴n 
doğrudan tems൴l൴n൴n yanı sıra dolaylı tems൴l൴ de FSEK m. 24’te “Tems൴l Hakkı” 
başlığı altında umuma ൴let൴m hakkından ayrı b൴r hak kapsamında öngörüldüğü 
൴ç൴n, ABAD’ın geleneksel umuma iletim hakkı bakımından ortaya koyduğu 
kr൴terler൴n FSEK’൴n uygulama alanı bulduğu uyuşmazlıklara uygulanması her 
zaman aynı sonuca götürmeyecekt൴r.

ABAD’a göre, b൴r ൴let൴m eylem൴n൴n varlığı ൴ç൴n umumu oluşturan 
k൴ş൴ler൴n eserden gerçekten yararlanıp yararlanmadığı öneml൴ olmaksızın, 
k൴ş൴ler൴n eserden yararlanab൴lecekler൴ şek൴lde, esere er൴ş൴m ൴mkânı sağlanması 
yeterl൴d൴r112.

b. Umum

B൴r ൴let൴m eylem൴n൴n, umuma ൴let൴m hakkı kapsamında 
değerlend൴r൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n bu eylem൴n, bel൴rs൴z sayıda potans൴yel alıcıya; b൴r 
başka dey൴şle, oldukça fazla sayıda k൴ş൴den oluşan umuma yönel൴k olarak 
gerçekleşt൴r൴lmes൴ gerek൴r113. Ver൴ akışı (streaming) g൴b൴ yöntemlerde olduğu 
g൴b൴, esere b൴reysel olarak er൴ş൴m൴n gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ durumlarda da umum 
kr൴ter൴ sağlanmıştır. Çünkü, bu g൴b൴ yöntemler, oldukça fazla sayıda k൴ş൴n൴n 
esere aynı anda er൴ş൴m sağlama ൴mkânını ortadan kaldırmamaktadır114.

31.05.2016, Case C-117/15, Reha Tra൴n൴ng Gesellschaft für Sport- und Unfallrehab൴l൴tat൴on 
mbH v Gesellschaft für mus൴kal൴sche Auff ührungs- und mechan൴sche Verv൴elfält൴gungsrechte 
eV (GEMA), para. 38, <https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 
Temmuz 2020.

111  FAPL kararı, para. 201-202.
112  Judgement of the Court (Th൴rd Chamber), 07.12.2006, Case C-306/05, Soc൴edad General de 

Autores y Ed൴tores de España (SGAE) v Rafael Hoteles SA, para. 43, <https://cur൴a.europa.
eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2020 (SGAE kararı olarak anılacaktır).

113  SGAE kararı, para. 38; ITV kararı, para. 32.
114  ITV kararı, para. 33-34.
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c. Yen൴ Umum

Yukarıdak൴ ൴k൴ kr൴ter൴n sağlandığı durumlarda eylem, umuma ൴let൴m 
eylem൴ olarak değerlend൴r൴lecek olmakla b൴rl൴kte ABAD’a göre, özell൴kle 
൴lk ൴let൴m eylem൴ne konu olan eserler൴n, hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın 
yen൴den ൴let൴m൴n൴n m. 3/1’de düzenlenen umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴ne 
yol açab൴lmes൴115 ൴ç൴n ൴let൴m൴n “yen൴ b൴r umuma” (new public) yönel൴k olarak 
gerçekleşt൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r116. 

Yen൴ umum kr൴ter൴ ABAD’ın, umuma ൴let൴m hakkının anlamını ve 
kapsamını bel൴rleyen ve konuyla ൴lg൴l൴ d൴ğer ൴çt൴hatlarının da temel൴n൴ oluşturan 
൴lk kararı olan SGAE kararında öngörülmüştür. Mahkeme bu kararında otel 
odalarına telev൴zyon set൴ kurmanın umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴n൴ 
değerlend൴r൴rken117, Bern Anlaşması’nın118, ൴lk ൴let൴m eylem൴n൴ gerçekleşt൴ren 
or൴j൴nal yayın kuruluşundan farklı b൴r kuruluş tarafından gerçekleşt൴r൴lecek 
yen൴den ൴let൴mler hususunda hak sah൴pler൴ne münhasır b൴r hak tanıyan m. 
11bis(1)(൴൴) hükmüne ve Anlaşma’nın yorumlanmasında yardımcı b൴r met൴n 
n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z rehbere119 başvurmuştur120. Söz konusu kaynaklara başvuran 
Mahkeme’ye göre, ൴lk ൴let൴m൴ tak൴p eden ൴let൴m, ൴lk ൴let൴m esnasında hak sah൴b൴ 
tarafından d൴kkate alınmayan b൴r umuma yönel൴k olarak gerçekleşt൴r൴l൴yorsa 
yen൴ b൴r toplum kes൴m൴ eserden faydalanacak ve yen൴den ൴let൴m eylem൴, eser൴n 
yen൴ b൴r umuma ൴let൴ld൴ğ൴, hak sah൴b൴ tarafından yetk൴lend൴r൴lmes൴ gereken 

115  Karapapa, Publ൴c, s. 3; Arezzo, s. 534.
116  SGAE kararı, para. 40-42; FAPL kararı, para. 197. İfade etmek gerek൴r k൴, yen൴ umum 

kr൴ter൴n൴n değerlend൴r൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n hal൴hazırda gerçekleşt൴r൴lm൴ş b൴r ൴let൴m eylem൴ olmalı 
ve bu tak൴p eden ൴let൴m൴n, ൴lk ൴let൴mden kaynaklanıyor olması gerek൴r. N൴tek൴m burada 
sorun, zaten umuma ൴let൴lm൴ş olan b൴r eser൴n yen൴den umuma ൴let൴leb൴lmes൴n൴n mümkün olup 
olmadığıdır. Bkz. Harvey, s. 26.

117  SGAE kararı, para. 33-48.
118 Anlaşmaya ü ye devletler ൴ç൴n bkz. https://w൴polex.w൴po.൴nt/en/treat൴es/ShowResults?search_

what=C&treaty_൴d=15. Türk൴ye’n൴n, 28.05.1951 tar൴hl൴ Resm൴ Gazete’de yayımlanan 5777 
sayılı Kanunla Bern Anlaşması’na katılması uygun bulunmuş, 02.06.1951 tar൴hl൴ ve 7824 
sayılı Resm൴ Gazete’de yayımlanan 3/13589 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ൴le Anlaşma, 
ülkem൴z açısından yü rü rlü ğe g൴rm൴şt൴r. Anlaşma’nın 1979 yılında tad൴l ed൴lm൴ş metn൴ ൴se 
21.10.2003 tar൴hl൴, 25266 sayılı Resm൴ Gazete’de yayımlanan 2003/6170 sayılı Bakanlar 
Kurulu Kararı ൴le Tü rk൴ye açısından yü rü rlü ğe g൴rm൴şt൴r.

119  WIPO, Gu൴de to the Berne Convent൴on for the Protect൴on of L൴terary and Art൴st൴c Works 
(Par൴s Act, 1971), Cenevre 1978, s. 68-69, <https://www.w൴po.൴nt/edocs/pubdocs/en/
copyr൴ght/615/w൴po_pub_615.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021.

120  SGAE kararı, para. 41.
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bağımsız b൴r eylem olacaktır121.

Yukarıda ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, Türk hukukunda FSEK m. 24’te tems൴l 
hakkı ayrıca düzenlend൴ğ൴ ൴ç൴n, ABAD’ın umuma ൴let൴m hakkı bakımından 
öngördüğü kr൴terler, FSEK’൴n uygulanacağı uyuşmazlıklarda ൴ht൴yatlı b൴r 
şek൴lde ele alınmalıdır. FSEK. m. 24/1’e göre; “Bir eserden … doğrudan 
doğruya yahut işaret, ses veya resim nakline yar(a)yan aletlerle umumi 
mahallerde okumak, çalmak, oynamak ve göstermek gibi temsil suretiyle 
faydalanma hakkı münhasıran eser sahibine aittir.” FSEK m. 24 uyarınca 
eser൴n doğrudan okunması, çalınması, söylenmes൴ g൴b൴ eylemler doğrudan 
tems൴l; bu eylemler൴n ൴şaret, ses veya res൴m nakl൴ne yarayan aletlerle 
gerçekleşt൴r൴lmes൴ durumunda ൴se dolaylı tems൴l söz konusudur. Yargıtay 
tarafından b൴r radyo veya telev൴zyon yayını vasıtasıyla eser൴n bell൴ b൴r yerde 
toplanmış, aynı mekânda bulunan k൴ş൴lere göster൴lmes൴ veya d൴nlett൴r൴lmes൴ 
dolaylı tems൴l, farklı mekânlarda bulunan k൴ş൴lere göster൴lmes൴ veya 
d൴nlett൴r൴lmes൴ ൴se umuma ൴let൴m hakkı kapsamında kabul ed൴lmekted൴r122. 
Dolayısıyla, FSEK bakımından başkaca şart aranmaksızın ൴lk ൴let൴m eylem൴n൴ 
tak൴p eden eş zamanlı ൴let൴mler hak sah൴pler൴n൴n münhasır hakları kapsamında 
değerlend൴r൴leb൴lmekted൴r. Bu açıdan “yen൴ umum” kr൴ter൴n൴n hukukumuz 
açısından bel൴rley൴c൴ b൴r etk൴ye sah൴p olduğunu söyleyeb൴lmek zordur.

N൴tek൴m, yabancı doktr൴nde de ABAD’ın “yen൴ umum” kr൴ter൴n൴n, 
Bern Anlaşması’nın yanlış yorumlanması ve yanlış anlaşılmasının b൴r 
sonucu olduğu ൴dd൴a ed൴lmekte ve bu kr൴ter c൴dd൴ şek൴lde eleşt൴r൴lmekted൴r123. 

121  SGAE kararı, para. 42.
122  Bkz. YCGK, 8.12.2020, E. 2018/19-397, K. 2020/508; YHGK, 30.06.2020, E. 2017/11-71, 

K. 2020/483; YCGK, 28.1.2020, E. 2017/19-788, K. 2020/34 (Kazancı İçt൴hat Bankası). 
Her ൴k൴ durumda da eylem hak sah൴b൴n൴n münhasır hakkı kapsamında değerlend൴r൴ld൴ğ൴nden 
bu tesp൴tler൴n prat൴k açıdan b൴r önem൴ yok g൴b൴ görünse de eylem൴n umuma ൴let൴m m൴ yoksa 
tems൴l m൴ olduğu, hang൴ hakka tecavüzün konu olduğunun tesp൴t൴ ve mal൴ hakların devr൴ 
durumunda (FSEK m. 52 uyarınca) önem kazanmaktadır.

123  Bkz. F൴csor, Publ൴c, s. 7 vd.; Eleonora Rosat൴, “When Does a Commun൴cat൴on to the Publ൴c 
Under EU Copyr൴ght Law Need to Be to a ‘New Publ൴c’?”, s. 6 vd., <https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_൴d=3640493> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021; P. Bernt 
Hugenholtz/ Sam C. van Velze, “Commun൴cat൴on to a New Publ൴c? Three Reasons Why 
EU Copyr൴ght Law Can Do W൴thout a ‘New Publ൴c’”, 2016, 47(7), Internat൴onal Rev൴ew 
of Intellectual Property and Compet൴t൴on Law, s. 808 vd.; G൴nsburg/Bud൴ardjo, s. 170; 
Assoc൴at൴on L൴ttéra൴re et Art൴st൴que Internat൴onale (ALAI), Op൴n൴on Proposed to the Execut൴ve 
Comm൴ttee and adopted at ൴ts meet൴ng, 17 September 2014 on the cr൴ter൴on “New Publ൴c”, 
Developed by the Court of Just൴ce of the European Un൴on (CJEU), Put ൴n the Context of 
Mak൴ng Ava൴lable and Commun൴cat൴on to the Publ൴c, s. 10, <https://www.ala൴.org/en/assets/
f൴les/resolut൴ons/2014-op൴n൴on-new-publ൴c.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021, 
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Doktr൴nde gereks൴z olarak added൴len yen൴ umum kr൴ter൴n൴n olumsuz sonuçları, 
aşağıda değ൴n൴leceğ൴ üzere, özell൴kle l൴nk verme eylemler൴ bakımından ൴nternet 
üzer൴nden gerçekleşt൴r൴len ൴let൴mlerde ortaya çıkmaktadır.

d. Farklı B൴r Tekn൴k Yöntem

ABAD’ın yen൴ umum kr൴ter൴n൴n çel൴şk൴l൴ yapısını ITV kararında fark 
ett൴ğ൴ ve yen൴ kr൴terler öngörerek, bu kr൴ter൴n yol açtığı çel൴şk൴ler൴ g൴dermeye 
çalıştığı görülmekted൴r.

Karara konu olayda karasal b൴r yayının ൴nternet üzer൴nden, yalnızca 
karasal yayına hukuka uygun b൴r şek൴lde er൴şme ൴mkanına sah൴p olan k൴ş൴lere 
yönel൴k olacak şek൴lde, ver൴ akışı yöntem൴yle sunumunun, umuma ൴let൴m 
hakkını ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴ tartışılmıştır124.

Anılan uyuşmazlıkta ൴lk ൴let൴m eylem൴n൴ tak൴p eden ൴let൴m eylem൴n൴n 
muhatabı da hak sah൴b൴ tarafından d൴kkate alınan umum olduğundan, yen൴ b൴r 
umumun varlığından söz ed൴lemeyeceğ൴nden m. 3/1 anlamında umuma ൴let൴m 
eylem൴ olmadığı sonucuna ulaşılmalıdır. Ancak ABAD’a göre, karasal yayının 
൴nternet üzer൴nden sunulmasında olduğu g൴b൴, ൴let൴m൴n hak sah൴b൴ tarafından 
yetk൴lend൴r൴len ൴lk ൴let൴mden farklı b൴r yöntemle gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ durumlarda 
yen൴ umum kr൴ter൴n൴n değerlend൴r൴lmes൴ne gerek yoktur125.

ABAD’ın ITV kararında öngördüğü farklı b൴r tekn൴k yöntem kr൴ter൴n൴n 
de uluslararası anlaşmalarla uyum ൴ç൴nde olmadığı bel൴rt൴lmekted൴r126.

2. ABAD’ın Ortaya Koyduğu Genel Kr൴terler൴n L൴nk Verme 
Eylem൴ne Uygulanması

a. L൴nk Verme Eylem൴ Umuma İlet൴m Eylem൴n൴ Oluşturur

L൴nk verme ve umuma ൴let൴m hakkına ൴l൴şk൴n ABAD’ın önüne taşınan ൴lk 
uyuşmazlık, Mahkeme’n൴n 2014 tar൴hl൴, C-466/12 sayılı Svensson kararına127 
konu uyuşmazlıktır. Mahkeme bu kararında, serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfada 
yer alan haber makaleler൴n൴n başka b൴r ൴nternet sayfasında tıklanab൴l൴r 

124  ITV kararı, para. 8-10.
125  ITV kararı, para. 38-39.
126  F൴csor, Publ൴c, s. 17. Bu kr൴tere yönel൴k eleşt൴r൴ler ൴ç൴n bkz. Hugenholtz/van Velze, s. 805-

806; ALAI, Publ൴c, s. 19 vd.
127  Judgement of the Court (Fourth Chamber), 13.02.2014, Case C-466/12, N൴ls Svensson, 

Sten Sjögren, Madela൴ne Sahlman, P൴a Gadd v Retr൴ever Sver൴ge AB, <https://cur൴a.europa.
eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021 (Svensson kararı olarak anılacaktır).
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l൴nkler൴n൴n (clickable links) sunulmasının er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma 
൴let൴m hakkını ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴n൴ tartışmıştır128.

Mahkeme öncel൴kle, umuma ൴let൴m൴n varlığı ൴ç൴n gerekl൴ ൴k൴ kümülat൴f 
şartı değerlend൴rm൴şt൴r. İlet൴m eylem൴ kr൴ter൴ bağlamında, ABAD herhang൴ b൴r 
tekn൴k açıklama yapmaksızın b൴r ൴nternet sayfasında, er൴ş൴m engel൴ bulunmayan 
başka b൴r ൴nternet sayfasının, l൴nk veren ൴nternet sayfasının kullanıcılarını 
doğrudan esere yönlend൴recek şek൴lde, tıklanab൴l൴r l൴nk൴n൴n ver൴lmes൴n൴n 
൴let൴m eylem൴ oluşturduğuna karar verm൴şt൴r129. İnternet kullanıcılarının 
gerçekten esere er൴ş൴m sağlayıp sağlamadığı öneml൴ olmaksızın, l൴nk verme 
eylem൴ “er൴ş൴m sağlama” eylem൴ ve dolayısıyla “umuma ൴let൴m” eylem൴ olarak 
değerlend൴r൴lmel൴d൴r130. Y൴ne, l൴nk veren sayfanın tüm potans൴yel kullanıcıları, 
oldukça fazla sayıda k൴ş൴den oluşan umum kr൴ter൴n൴ de sağlamaktadır131. 

Özetle, Mahkeme’ye göre, l൴nk verme eylem൴ b൴r umuma ൴let൴m 
eylem൴d൴r132. ABAD, gerçek anlamda b൴r ൴hlal൴n var olup olmadığını ൴se 
2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 3/1 anlamında umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴n൴n 
varlığı ൴ç൴n gereken d൴ğer kr൴terler çerçeves൴nde ൴ncelem൴şt൴r.

b. İlk İlet൴m Eylem൴n൴ Tak൴p Eden L൴nk Verme Eylem൴ Aynı Tekn൴k 
Yöntemle Gerçekleşt൴r൴lmekted൴r

Svensson kararına konu uyuşmazlıkta makaleler൴n ൴nternet s൴tes൴nde 
yayımlanması şekl൴nde gerçekleşen ൴lk ൴let൴m eylem൴ ve bu ൴let൴m൴ tak൴p eden 
l൴nk verme eylem൴ ൴nternet aracılığıyla gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n farklı b൴r tekn൴k 
yöntem kullanılmamıştır133. Bu ൴t൴barla, ൴nternet üzer൴ndek൴ ൴çer൴ğ൴n, ൴nternette 
l൴nk൴n൴n ver൴lmes൴ söz konusu olacağından l൴nk verme eylem൴ bakımından her 
durumda aynı tekn൴k yöntem൴n kullanıldığı sonucuna varılacaktır. Dolayısıyla, 
somut uyuşmazlıklarda l൴nk verme eylem൴n൴n muhatabının hak sah൴b൴ 
tarafından ൴lk ൴let൴m eylem൴ne ver൴len ൴z൴n kapsamında d൴kkate alınmayan 

128  Svensson kararı, para. 8-11.
129  Svensson kararı, para. 16-18. ABAD’ın l൴nk verme eylem൴n൴ ൴let൴m eylem൴ bakımından 

yüzeysel b൴r şek൴lde ൴ncelemes൴ eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Bkz. Karapapa, Publ൴c, s. 18 vd.
130  Svensson kararı, para. 19-20.
131  Svensson kararı, para. 21-22.
132  Svensson kararı, para. 23.
133  Svensson kararı, para. 24. Bu kr൴ter൴n l൴nk verme eylem൴ne uygulanmasına ൴l൴şk൴n b൴r eleşt൴r൴ 

൴ç൴n bkz. Aksu, s. 51.
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(yen൴) b൴r umum olup olmadığı değerlend൴r൴lmel൴d൴r134.

c. İhlal൴n Varlığı İç൴n “Yen൴ Umum” Kr൴ter൴ Değerlend൴r൴lmel൴d൴r

(1) Eser൴n, Kaynak Sayfada Hak Sah൴b൴n൴n Rızasıyla Yer Aldığı 
Durumlar

൴. Eser൴n Yer Aldığı Sayfanın Serbestçe Er൴ş൴leb൴l൴r Olması

ABAD’a göre Svensson kararına konu uyuşmazlıkta eser, er൴ş൴m ൴ç൴n 
kısıtlayıcı b൴r önlem൴n bulunmadığı/herkes tarafından serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r 
b൴r sayfada yer aldığından, ൴lk ൴let൴m eylem൴ çerçeves൴nde hak sah൴b൴ 
tarafından d൴kkate alınan umum, tüm ൴nternet kullanıcılarından oluşmaktadır. 
Dolayısıyla l൴nk veren sayfanın kullanıcıları da hak sah൴b൴n൴n ൴lk ൴let൴m 
eylem൴n൴ gerçekleşt൴r൴rken d൴kkate aldığı umuma dah൴ld൴r135. Yen൴ b൴r umuma 
yönlend൴r൴lmeyen, başka b൴r dey൴şle, ൴hlal n൴tel൴ğ൴n൴ taşımayan b൴r umuma 
൴let൴m eylem൴ olan bu tür b൴r l൴nk verme eylem൴ bakımından hak sah൴b൴n൴n 
rızası gerekmeyecekt൴r.

Ayrıca, Mahkeme’ye göre, l൴nk൴n yönlend൴rd൴ğ൴ ൴çer൴ğ൴n, l൴nk veren 
sayfaya dah൴lm൴şçes൴ne b൴r ൴zlen൴m uyandırıp uyandırmaması da öneml൴ 
değ൴ld൴r136. L൴nk verme yöntem൴ne ൴l൴şk൴n açık b൴r bel൴rlemede bulunmamışsa 
da, ABAD’ın çerçeveleme ve gömülü l൴nkler de dah൴l olmak üzere tüm 
l൴nk verme türler൴n൴ yeknesak b൴r şek൴lde değerlend൴rd൴ğ൴ görülmekted൴r137. 
N൴tek൴m, C-348/13 sayılı BestWater kararında da ABAD, Youtube’dak൴ b൴r 
൴çer൴ğe çerçeveleme yöntem൴yle l൴nk ver൴lmes൴ durumunda yen൴ b൴r umumun 
olmaması sebeb൴yle, umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal ed൴lm൴ş olmayacağına karar 
verm൴şt൴r138.

Özetle ABAD’a göre, l൴nk verme yöntem൴ ne olursa olsun, serbestçe 
er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfada hak sah൴b൴n൴n rızasıyla yer alan eser korumasını ha൴z 

134  Svensson kararı, para. 24; GS Med൴a kararı, para. 42; VG-B൴ld Kunst kararı, para. 36.
135  Svensson kararı, para. 26-27.
136  Svensson kararı, para. 29.
137  M൴ra Burr൴, “Perm൴ss൴on to L൴nk: Mak൴ng Ava൴lable v൴a Hyperl൴nks ൴n the European Un൴on 

after Svensson”, 2015, 5(3), Journal of Intellectual Property Informat൴on Technology and 
Electron൴c Commerce Law, s. 250.

138  Order of the Court (N൴nth Chamber), 21.10.2014, C-348/13, BestWater Internat൴onal, 
<https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021 (BestWater 
kararı olarak anılacaktır). BestWater kararına ൴l൴şk൴n detaylı açıklamalar ൴ç൴n bkz. Aksu, s. 
53 vd.
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b൴r ൴çer൴ğe yönlend൴ren b൴r l൴nk, umuma ൴let൴m eylem൴ olarak değerlend൴r൴lse 
de; tüm ൴nternet kullanıcıları, ൴lk ൴let൴m eylem൴ çerçeves൴nde ver൴len ൴z൴n 
kapsamında hak sah൴b൴ tarafından d൴kkate alınan umum üyeler൴nden 
oluşacağından139, bu şartları sağlayan b൴r l൴nk verme eylem൴, umuma ൴let൴m 
hakkının ൴hlal൴ anlamına gelmez.

Doktr൴nde, “yen൴ umum” kr൴ter൴n൴n, Svensson kararına konu olduğu 
şekl൴yle yorumlanmasının, umuma ൴let൴m hakkı (ve er൴ş൴m sağlama yoluyla 
umuma ൴let൴m hakkı) bakımından hukuk൴ zem൴n൴ bulunmayan b൴r tükenme 
etk൴s൴ ortaya çıkaracağı bel൴rt൴lm൴şt൴r140. Gerçekten de Svensson kararı 
çerçeves൴nde; eser, hak sah൴b൴n൴n rızasıyla ൴nternette serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r 
şek൴lde umuma ൴let൴lm൴şse, artık eser൴n ൴nternetten gerçekleşt൴r൴lecek tak൴p 
eden ൴let൴mler൴, yen൴ b൴r umumun yokluğu sebeb൴yle hak sah൴b൴ tarafından 
engellenemeyecekt൴r141. 

Yen൴ umum kr൴ter൴n൴n ortaya çıkardığı tükenme etk൴s൴ne ൴l൴şk൴n b൴r 
uyuşmazlık ABAD’ın C-161/17 sayılı Renckhoff  kararına142 konu olmuş ve 
Mahkeme bu kararında da l൴nk verme eylem൴n൴n kend൴ne has özell൴kler൴ sebeb൴yle 
൴nternette gerçekleşt൴r൴lecek d൴ğer kullanımlarla karşılaştırılamayacağını 
bel൴rtm൴şt൴r. ABAD, serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r ൴nternet sayfasında yer alan eser൴n 
hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın başka b൴r ൴nternet sayfasında yer almasının 
umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴n൴ tartıştığı bu kararında, yen൴ 
umum kr൴ter൴n൴n Svensson kararındak൴ şekl൴yle somut olaya uygulanmasının 

139  İnternet kullanıcılarının tamamının tek b൴r umum olarak değerlend൴r൴lmes൴ne yönel൴k 
bazı eleşt൴r൴ler ൴ç൴n bkz. Doğan Kara, “İnternette L൴nkler Yoluyla Umuma İlet൴m Hakkına 
Mü dahale: Avrupa B൴rl൴ğ൴ Adalet D൴vanı’nın 13 Şubat 2014 Tar൴hl൴ Svensson ve D൴ğerler൴, 
Retr൴ever Sver൴ge AB’ye Karşı Kararının İncelenmes൴”, 2018/II, Galatasaray Ün൴vers൴tes൴ 
Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 423 vd.

140  Jane C. G൴nsburg, “Hyperl൴nk൴ng and Infr൴ngement: The CJEU Dec൴des (sort of)”, 
(17.03.2014), <https://www.med൴a൴nst൴tute.org/2014/03/17/hyperl൴nk൴ng-and-൴nfr൴ngement-
the-cjeu-dec൴des-sort-of/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021; ALAI, Publ൴c, s. 2; F൴csor, Publ൴c, 
s. 6; Stavroula Karapapa, “Reconstruct൴ng Copyr൴ght Exhaust൴on ൴n the Onl൴ne World”, 2014, 
4, Intellectual Property Quarterly, s. 323; Meze൴, s. 789. Tükenme ൴lkes൴ yalnızca yayma 
hakkı bakımından öngörülmüş b൴r ൴lked൴r. Bkz. FSEK. m. 23/2, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 
4/2. Hukukumuzda umuma ൴let൴m hakkı bakımından tükenme ൴lkes൴n൴n olmadığını açıkça 
vurgulayan b൴r hüküm bulunmamakla b൴rl൴kte, AB hukukunda 2001/29 sayılı D൴rekt൴f 
m. 3/3’te umuma ൴let൴m hakkı bakımından tükenme ൴lkes൴n൴n uygulanamayacağı açıkça 
bel൴rt൴lm൴şt൴r.

141  ALAI, Publ൴c, s. 15; F൴csor, Publ൴c, s. 6; Karapapa, Exhaust൴on, s. 323; Harvey, s. 44.
142  Judgement of the Court (Second Chamber), 07.08.2018, Case C-161/17, Land Nordrhe൴n-

Westfalen v D൴rk Renckhoff , <https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 
Temmuz 2021 (Renckhoff  kararı olarak anılacaktır).
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umuma ൴let൴m hakkının tükeneceğ൴ sonucuna götüreceğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r143. Bu 
çerçevede Mahkeme, l൴nk verme eylem൴ne ൴l൴şk൴n ൴çt൴hatlarının eser൴n, hak 
sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın farklı b൴r ൴nternet sayfasında umuma ൴let൴lmes൴ 
eylem൴ne uygulanamayacağına karar verm൴şt൴r. N൴tek൴m, l൴nk verme eylem൴, 
oldukça fazla m൴ktarda b൴lg൴ye er൴ş൴m൴ mümkün kılması ൴le karakter൴ze ed൴len 
൴nternette b൴lg൴n൴n dolaşımını sağlayarak ൴nternet൴n düzgün ൴şley൴ş൴n൴ yer൴ne 
get൴rmes൴n൴ sağlayan b൴r araçtır. Oysa, eser൴n yen൴ b൴r ൴nternet sayfasında hak 
sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın umuma ൴let൴lmes൴ bu g൴b൴ b൴r ൴şlev൴ ha൴z değ൴ld൴r. 
Dolayısıyla bu eyleme ൴z൴n vermek, farklı menfaatler bakımından d൴j൴tal 
ortamda sağlanması gereken ad൴l dengey൴ yer൴ne get൴rmekten yoksundur144. 
Sonuç olarak, somut olayda eser൴n yen൴ b൴r umuma ൴let൴ld൴ğ൴ kabul ed൴lmel൴d൴r. 
Bu çerçevede, hak sah൴b൴ tarafından ൴lk ൴let൴m eylem൴nde d൴kkate alınan umum, 
eser൴n ൴lk defa umuma ൴let൴ld൴ğ൴ sayfanın kullanıcılarıdır. Eser൴n tak൴ben 
umuma ൴let൴ld൴ğ൴ sayfanın kullanıcılarıysa yen൴ b൴r umumdur145.

L൴nk verme eylem൴ ve eser൴n başka b൴r ൴nternet sayfasında bağımsız 
olarak yer almasının farklı değerlend൴r൴lmes൴n൴n sebepler൴nden b൴r൴ de hak 
sah൴b൴n൴n, ൴lk ൴let൴m൴n gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ sayfadan eser൴ kaldırmak suret൴yle 
l൴nkler൴ ൴şlevs൴z hale get൴rerek eser൴n l൴nkler aracılığıyla kullanımı üzer൴nde 
kontrol ൴mkânının bulunmasıdır146. Bu açıdan, aslında l൴nk verme eylem൴ 
൴lk ൴let൴m eylem൴ne bağımlı b൴r eylem olduğu ൴ç൴n eser൴n farklı b൴r ൴nternet 
sayfasına yerleşt൴r൴lmes൴nden farklıdır. Gerçekten de eser, farklı b൴r ൴nternet 
sayfasına yerleşt൴r൴lmekle, zaten yen൴ ve bağımsız b൴r umuma ൴let൴m eylem൴ 
gerçekleşt൴r൴lm൴ş olacağından yen൴ umum kr൴ter൴n൴n değerlend൴r൴lmes൴ de 
gereks൴zd൴r147. Oysa, l൴nk verme ൴k൴nc൴l b൴r ൴let൴m eylem൴ olduğu ൴ç൴n bu eylem൴n 
gerçek anlamda b൴r umuma ൴let൴m eylem൴ oluşturup oluşturmadığının tesp൴t൴ 
Svensson kararında yen൴ umum kr൴ter൴n൴n d൴kkate alınmasını gerekt൴rm൴şt൴r.

൴൴. Eser൴n Yer Aldığı Sayfanın Serbestçe Er൴ş൴leb൴l൴r Olmaması

ABAD’a göre l൴nk, ൴nternet sayfasına er൴ş൴m൴n ൴nternet kullanıcılarının 
tamamına açık olmadığı, er൴ş൴m൴n yalnızca s൴ten൴n üyeler൴ tarafından 
gerçekleşt൴r൴leb൴ld൴ğ൴ b൴r sayfada yer alan ൴çer൴ğe, kullanıcıların er൴ş൴m൴n൴ 
sınırlandıran önlemler൴ aşmak suret൴yle, yönlend൴r൴yorsa bu ൴let൴m eylem൴ 

143  Renckhoff  kararı, para. 33.
144  Renckhoff  kararı, para. 40-42.
145  Renckhoff  kararı, para. 35-36.
146  Jenk൴ns, s. 713.
147  Rosat൴, Publ൴c, s. 17.
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hak sah൴b൴n൴n rızasını gerekt൴r൴r148 149. Çünkü, ൴lk ൴let൴m ൴ç൴n verd൴ğ൴ ൴z൴n 
kapsamında hak sah൴b൴ tarafından d൴kkate alınan umum, yalnızca l൴nk൴n yer 
aldığı sayfaya er൴ş൴m ൴mkânına sah൴p (örneğ൴n, s൴teye üyel൴ğ൴ olan) kullanıcılar 
olacağından, l൴nk veren sayfanın kullanıcılarından oluşan umum, yen൴ b൴r 
umumu oluşturacaktır150.

Mahkeme, sayfaya er൴ş൴m ൴ç൴n var olan önlemlere d൴kkat çekerken bu 
önlemler൴n 2001/ 29 sayılı D൴rekt൴f m. 6/1 anlamında etk൴n teknoloj൴k koruma 
önlem൴ (eff ective technological measures)151 olması gerek൴p gerekmed൴ğ൴n൴ 
bel൴rtmem൴ş bunun yer൴ne genel b൴r ൴fade olan “sınırlama” (“restriction”) 
kel൴mes൴n൴ kullanmıştır. Dolayısıyla bu sınırlamalara, etk൴n teknoloj൴k koruma 
önlemler൴n൴n yanı sıra ödeme duvarı, kayıt sayfası g൴b൴ s൴teye er൴ş൴m൴ engelleyen 
d൴ğer yöntemler de dah൴ld൴r152. Örneğ൴n, l൴nk, kaynak sayfaya er൴ş൴m ൴ç൴n 

148  Dolayısıyla er൴ş൴m൴n kısıtlı olduğu b൴r saydak൴ ൴çer൴ğe yönlend൴ren ancak koruma önlem൴n൴ 
aşmaya elver൴şl൴ olmayan l൴nkler, hakkın ൴hlal൴ne yol açmaz. Ancak, l൴nkler൴n herhang൴ b൴r 
koruma önlem൴n൴ aşmaya elver൴şl൴ olab൴l൴p olamayacağı tartışılab൴l൴r. Bkz. Arezzo, s. 544-
545. 

149  Bu tesp൴tten hareketle, yen൴ umum kr൴ter൴, hukuk൴ b൴r dayanağı olmayan tükenme etk൴s൴ne 
yol açmakla b൴rl൴kte, (emred൴c൴ n൴tel൴kte olan yayma hakkının tükenmes൴ ൴lkes൴n൴n aks൴ne) 
hak sah൴b൴, eser൴n ൴lk ൴let൴m൴ne yönel൴k verm൴ş olduğu rızadan vazgeçerek veya rızanın 
kapsamını daraltarak bu etk൴y൴ sonradan ortadan kaldırab൴lecekt൴r. Bkz. Karapapa, Publ൴c, s. 
24; ALAI, Publ൴c, s. 22.

150  Svensson kararı, para. 31.
151  Bkz. WCT m. 11. Teknoloj൴k koruma önlemler൴, eser korumasına ൴l൴şk൴n kuralların yazılım 

yoluyla uygulanmasının hukuk൴ ve tekn൴k boyutunu ൴fade eden ü st b൴r kavramdır. Bu konuda 
bkz. Bayamlıoğlu, s. 2-5. 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 6/3’e göre teknoloj൴k önlemler; eser 
üzer൴ndek൴ hakkın, bağlantılı hakkın veya ver൴ tabanları üzer൴ndek൴ sui generis hakkın sah൴pler൴ 
tarafından yetk൴lend൴r൴lmem൴ş, eser üzer൴nde gerçekleşt൴r൴lecek eylemler൴ engellemeye veya 
sınırlandırmaya yarayan teknoloj൴ veya c൴hazdır. Y൴ne aynı maddeye göre b൴r teknoloj൴k 
önlem൴n etk൴n olab൴lmes൴ ൴ç൴n hak sah൴pler൴n൴n, bu teknoloj൴ler൴n uygulanması aracılığıyla 
esere er൴ş൴m൴ kontrol edeb൴l൴yor olması gerek൴r. m. 6/1’e göre ൴se üye devletler൴n etk൴n 
teknoloj൴k önlemler൴n aşılmasını engelley൴c൴ yasal b൴r koruma öngörmeler൴ gerekmekted൴r. 
FSEK’te teknoloj൴k koruma önlemler൴ne ൴l൴şk൴n düzenleme Ek Madde 4’te yer almaktadır. 
Bkz. FSEK, Ek Madde 4. Teknoloj൴k koruma önlemler൴ne ൴l൴şk൴n FSEK’൴n öngördüğü 
s൴steme yönel൴k detaylı b൴lg൴ler ve bazı eleşt൴r൴ler ൴ç൴n bkz. Bayamlıoğlu, s. 246 vd.

152  Meze൴, s. 782; Burr൴, 252; F൴csor, Publ൴c, s. 35. Y൴ne “önlem൴n aşılması” ൴fades൴n൴n 
teknoloj൴k anlamıyla sınırlı olarak kullanılmadığı konusunda bkz. Arezzo, s. 545. 
Bel൴rtmek gerek൴r k൴ WCT m. 11’de ൴fades൴n൴ bulan “etk൴n teknoloj൴k koruma önlem൴” ൴le 
ne anlaşılması gerekt൴ğ൴ hususunda b൴r açıklama yapılmamış, bu konu Anlaşma’ya taraf 
devletler൴n ൴ç hukuklarına bırakılmıştır. Bkz. Bayamlıoğlu, s. 166. Bu çerçevede, esasında 
ödeme duvarı g൴b൴ sınırlamaların duruma göre “etk൴n teknoloj൴k koruma önlem൴” olarak 
değerlend൴r൴leb൴lme ൴ht൴mal൴ olmakla beraber, “sınırlama” ൴fades൴n൴ kullanan ABAD’ın, 
teknoloj൴k koruma önlem൴ olarak n൴telend൴r൴lmese b൴le esere er൴ş൴m൴ engelleyen d൴ğer türlü 
önlemler൴n aşılmasının ൴hlale yol açacağını bel൴rtmek ൴sted൴ğ൴ söyleneb൴l൴r.
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gereken ödeme duvarını aşıyorsa, l൴nk sayes൴nde ödeme gerçekleşt൴rmeden 
sayfaya ulaşan kullanıcılar, hak sah൴b൴ tarafından d൴kkate alınmayan umum 
olacağından umuma ൴let൴m hakkı ൴hlal ed൴lm൴ş olur153.

Svensson kararında yen൴ umum kr൴ter൴ çerçeves൴nde gerçekleşt൴r൴len bu 
değerlend൴rmen൴n yukarıda anılan örtülü onay ൴lkes൴yle uyumlu olduğu ൴fade 
ed൴lmekted൴r154. Gerçekten, ABAD’a göre, eser൴n bulunduğu sayfaya er൴ş൴m 
kısıtlanmadığı sürece, başka b൴r dey൴şle, eser൴n serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfada 
yer alması koşuluyla, l൴nk ver൴lmes൴ hak sah൴b൴n൴n rızasını gerekt൴recekt൴r. 
Dolayısıyla esere er൴ş൴m൴n kısıtlanması ൴ç൴n kısıtlayıcı b൴r önlem൴n yokluğu, 
hak sah൴b൴n൴n dolaylı olarak l൴nk ver൴lmes൴ne ൴z൴n verd൴ğ൴/zımnen rıza 
gösterd൴ğ൴ şekl൴nde yorumlanab൴lecekt൴r155.

൴൴൴. Eser൴n Yer Aldığı Sayfanın Serbestçe Er൴ş൴leb൴l൴r Olmasına Rağmen 
Hak Sah൴b൴n൴n Esere L൴nk Ver൴lmes൴n൴ Engelleyen B൴r İrades൴n൴n Bulunması

Hak sah൴b൴ tarafından sayfaya er൴ş൴m൴n kısıtlanması ൴ç൴n koruma 
önlem൴ kullanılmamasına rağmen l൴nk verme eylem൴n൴n, hak sah൴b൴n൴n, 
örneğ൴n s൴ten൴n kullanım koşullarında yer alan yazılı b൴r ൴rades൴ çerçeves൴nde 
engelleneb൴l൴p engellenemeyeceğ൴ sorusu gündeme geleb൴l൴r. Bu bakımdan, şu 
soru ayrıca cevaplanması gereken b൴r sorudur: Hak sah൴b൴ tarafından d൴kkate 
alınan ve koruma önlem൴yle sınırlandırılab൴lecek umum, hukuk൴ b൴r yöntemle 
sınırlandırılab൴l൴r m൴? Örneğ൴n; X, eser൴n൴n, Y’n൴n ൴nternet sayfasında umuma 
൴let൴lmes൴ ൴ç൴n l൴sans sözleşmes൴ akdetm൴ş ve bu l൴sans sözleşmes൴nde de 
eser൴n yer aldığı ൴nternet sayfasına l൴nk ver൴lemeyeceğ൴ kararlaştırılmış olsun. 
Y’n൴n, sözleşme koşulunu yer൴ne get൴rmek ൴ç൴n, s൴tes൴nde yer alan kullanım 
koşullarında eser൴n t൴car൴ kullanımını yasakladığı; buna rağmen, üçüncü b൴r 
k൴ş൴n൴n, X’൴n eser൴n൴n yer aldığı ൴nternet sayfasının l൴nk൴n൴ kend൴ kullanıcılarına 
sağladığı durumlarda, bu kullanıcılar X tarafından ൴lk ൴let൴m eylem൴nde d൴kkate 
alınmayan umum olarak n൴telend൴r൴leb൴lecek m൴d൴r156? Daha bas൴t b൴r örnekle, 
eser൴n yer aldığı ൴nternet sayfasında hak sah൴b൴n൴n, esere l൴nk ver൴lmes൴n൴ b൴r 
şek൴lde yasaklamış olması, l൴nk verme şekl൴nde gerçekleşen umuma ൴let൴m 
eylem൴n൴n yen൴ b൴r umuma yönlend൴r൴lmes൴ ൴ç൴n yeterl൴ m൴d൴r157?

153  Headdon, s. 665.
154  Arezzo, s. 541; Jenk൴ns, s. 712-713; Karapapa, Publ൴c, s. 23; G൴nsburg, Infr൴ngment.
155  Jenk൴ns, s. 713; G൴nsburg, Infr൴ngment.
156  Headdon, s. 665.
157  ALAI, Publ൴c, s. 22.
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ABAD’ın bu sorulara cevap n൴tel൴ğ൴ taşıyan kararı 2021 tar൴hl൴, C-392/19 
sayılı VG B൴ld-Kunst kararıdır. ABAD bu kararında, serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r 
b൴r sayfada hak sah൴b൴n൴n rızasıyla yer alacak olan eser൴n, üçüncü k൴ş൴lere 
a൴t ൴nternet sayfasına çerçeveleme yoluyla yerleşt൴r൴lmes൴n൴n; bu eylem൴n, 
hak sah൴b൴ tarafından uygulanan veya l൴sans alan tarafından uygulanması 
൴ç൴n hak sah൴b൴ tarafından dayatılan, çerçeveleme yoluyla l൴nk ver൴lmes൴n൴ 
engelleyen koruma önlemler൴n൴ aştığı durumlarda, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f 
m. 3/1 anlamında umuma ൴let൴m oluşturup oluşturmadığı sorusunun cevabını 
aramıştır158.

Öncek൴ ൴çt൴hatlarından hareketle, ABAD’a göre, hak sah൴b൴n൴n, eser൴n 
൴nternette umuma ൴let൴lmes൴ ൴ç൴n öncel൴kl൴, açık ve koşulsuz b൴r rıza verd൴ğ൴ 
durumlarda tüm ൴nternet kullanıcılarını d൴kkate alınmış demekt൴r159. Ancak; 
hak sah൴b൴, eser൴ne, umuma ൴let൴lmes൴ ൴ç൴n rıza verd൴ğ൴ ൴nternet s൴tes൴ 
har൴c൴ndek൴ s൴teler aracılığıyla er൴ş൴m൴n൴n engellenmes൴ amacıyla, l൴sans alanın 
çerçeveleme yoluyla l൴nk ver൴lmes൴n൴ engelley൴c൴ b൴r önlem uygulamasını 
dayatmakta ൴se çerçevelemeyle gerçekleşt൴r൴lecek ൴k൴nc൴l ൴let൴m eylemler൴n൴n 
hak sah൴b൴ tarafından yetk൴lend൴r൴lmes൴ gerek൴r. Çünkü, hak sah൴b൴ bu 
dayatması ൴le kend൴s൴ tarafından d൴kkate alınan umumu yalnızca ൴lk ൴let൴m൴n 
gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ ൴nternet s൴tes൴n൴n kullanıcılarıyla sınırlandırmış demekt൴r160. 
Bu durumda eser൴n yen൴ b൴r umuma ൴let൴lmed൴ğ൴ ve hak sah൴b൴n൴n rızasının 
gerekmeyeceğ൴ sonucuna ulaşmak, umuma ൴let൴m hakkı bakımından hukuk൴ 
b൴r zem൴n൴ bulunmayan tükenme ൴lkes൴ öngörmek anlamına gelecek ve d൴j൴tal 
alanda hedefl enen ad൴l dengey൴ de ortadan kaldıracaktır161.

O hâlde, hak sah൴b൴n൴n sözleşme aracılığıyla ൴let൴m൴n yönlend൴r൴ld൴ğ൴ 
umumu sınırlandırab൴leceğ൴ ABAD tarafından kabul ed൴lmekted൴r. ABAD’ın 
hak sah൴b൴n൴n ൴rades൴ne öncel൴k verd൴ğ൴ göz önüne alındığında s൴ten൴n kullanım 
koşullarında yer alan b൴r açıklama aracılığıyla da kend൴s൴ tarafından d൴kkate 
alınan umumu sınırlandırab൴leceğ൴ söyleneb൴l൴r. Bununla b൴rl൴kte, hak 
sah൴b൴n൴n esere l൴nk ver൴lmes൴n൴ yasaklayan b൴r ൴rades൴n൴n var olup olmadığının 
anlaşılması özell൴kle b൴reysel ൴nternet kullanıcıları açısından oldukça güç 
olab൴l൴r. Bu nedenle Mahkeme’ye göre, hukuk൴ b൴r kes൴nl൴k sağlamak ve 
൴nternet൴n düzgün ൴şley൴ş൴ne engel olmamak amacıyla, hak sah൴b൴n൴n serbestçe 

158  VG B൴ld-Kunst kararı, para. 16.
159  VG B൴ld-Kunst kararı, para. 37-38.
160  VG B൴ld-Kunst kararı, para. 42-45.
161  VG B൴ld-Kunst kararı, para. 52-54.
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erişilebilir bir sayfada yer alan esere l൴nk ver൴lmes൴n൴ sınırlandırmasına, ancak 
etk൴n teknoloj൴k koruma önlemler൴n൴n kullanılması şartıyla ൴z൴n ver൴lmel൴d൴r.

Svensson kararı ve VG B൴ld-Kunst kararı çerçeves൴nde, eser൴n serbestçe 
er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfada yer alması, hak sah൴b൴n൴n l൴nk ver൴lmes൴ bakımından tüm 
൴nternet kullanıcılarına ൴z൴n verd൴ğ൴ şekl൴nde b൴r kar൴ne teşk൴l edecek, ancak 
l൴nk ver൴lmes൴ etk൴n b൴r teknoloj൴k önlemle engellenm൴şse hak sah൴b൴n൴n 
rızasının yalnızca ൴lg൴l൴ ൴nternet sayfasının kullanıcılarıyla sınırlandırıldığı 
sonucuna ulaşılacaktır162.

ABAD’ın, Svensson kararının aks൴ne, VG B൴ld-Kunst kararıyla örtülü 
onay ൴lkes൴nden ayrıldığı söyleneb൴l൴r. Anılan ൴lke çerçeves൴nde hak sah൴b൴, 
örtülü rızayı ortadan kaldırmak üzere teknoloj൴k koruma önlemler൴n൴n 
yanı sıra s൴ten൴n kullanım koşullarında veya özel b൴r b൴lg൴lend൴rmeyle l൴nk 
ver൴lmes൴n൴ yasaklayab൴lmel൴d൴r163. Ancak hak sah൴b൴n൴n l൴nk ver൴lmes൴ne karşı 
sınırlandırıcı ൴rades൴n൴n bu şek൴lde yansıtıldığı durumlarda, özell൴kle arama 
motorları açısından, her b൴r s൴ten൴n kullanım koşullarının kontrol ed൴lmes൴ pek 
mümkün olmamakla b൴rl൴kte164, böyles൴ b൴r külfet ൴nternet൴n düzgün ൴şley൴ş൴n൴ 
de sekteye uğratacaktır. Teknoloj൴k koruma önlemler൴ ൴se l൴nk ver൴lmes൴n൴ 
otomat൴k olarak önleyeceğ൴nden ABAD’ın öngördüğü bu şartın ൴nternet 
kullanıcılarının leh൴ne olduğu söyleneb൴l൴r.

L൴sans sözleşmes൴nde çerçevelemeye karşı teknoloj൴k b൴r koruma 
önlem൴n൴n alınması şart koşulmuş ancak bu şart sözleşmen൴n karşı tarafınca 
yer൴ne get൴r൴lmem൴şse, d൴kkate alınan umumun sınırlandırılmış olup 
olmayacağını Mahkeme tartışmamıştır. ABAD, ൴nternet kullanıcılarının hak 
sah൴b൴n൴n ൴rades൴n൴ net b൴r şek൴lde tesp൴t edeb൴lme ൴mkânlarını d൴kkate aldığından, 
sözleşmedek൴ şarta rağmen teknoloj൴k koruma önlem൴n൴n kullanılmaması, hak 
sah൴b൴ tarafından d൴kkate alınan umumun sınırlandırılmadığı ve ൴let൴m൴n bütün 
kullanıcılara yönel൴k olarak gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ anlamına gelmel൴d൴r165.

162  Peter Meze൴/Bernd Just൴n Jütte, “CJEU Clar൴f൴es that Fram൴ng Infr൴nges Copyr൴ght ൴f TPMs 
are C൴rcumvented”, (Mart 2021), <https://www.researchgate.net/publ൴cat൴on/350382658_
CJEU_clar൴f൴es_that_fram൴ng_൴nfr൴nges_copyr൴ght_൴f_TPMs_are_c൴rcumvented> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021.

163  P൴hlajar൴nne, s. 702.
164  P൴hlajar൴nne, s. 702.
165  Sebast൴an Fel൴x Schewemer, “L൴nk൴ng: Essent൴al Funct൴onal൴ty on the Internet and Never-

End൴ng Story?”, s. 12, <https://stat൴c-cur൴s.ku.dk/portal/f൴les/261520369/SSRN_൴d3844548.
pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021.
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Yukarıda anılan kararlarında ABAD, l൴nk verme eylem൴n൴ umuma 
൴let൴m eylem൴ olarak değerlend൴rse de hak sah൴b൴n൴n, münhasır hakkından 
yararlanab൴lmes൴n൴, başka b൴r dey൴şle, münhasır b൴r hak kapsamında düzenlenen 
bu eylem൴n, hak sah൴b൴ tarafından engelleneb൴lmes൴n൴ b൴rtakım şartlara 
bağlamaktadır. Bu kararlar, ൴nternet൴n düzgün ൴şley൴ş൴ açısından l൴nkler൴n 
önem൴ göz önüne alınarak ver൴lm൴ş olsa da l൴nk verme eylem൴ bakımından 
umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴n൴n bell൴ şartlara bağlanmış olmasının Bern 
Anlaşması m. 5/2 hükmüyle çel൴şt൴ğ൴ söyleneb൴l൴r166. Bern Anlaşması m. 5/2’ye 
göre, hak sah൴pler൴n൴n kend൴ler൴ne tanınan münhasır haklardan yararlanması 
ve bu hakların uygulanması herhang൴ b൴r formal൴teye tâb൴ tutulamaz167. Ancak 
ABAD’a göre umuma ൴let൴m eylem൴ oluşturan l൴nk verme eylem൴n൴n ൴hlale yol 

166  F൴csor, Publ൴c, s. 36-37; Eleonora Rosat൴, “CJEU Rules that L൴nk൴ng Can Be Restr൴cted by 
Contract, Though only by Us൴ng Eff ect൴ve Technolog൴cal Measures”, (09.03.2021), <https://
൴pk൴tten.blogspot.com/2021/03/cjeu-rules-that-l൴nk൴ng-can-be.html> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 
Temmuz 2021; ALAI, Publ൴c, s. 22-23. Karş. Schwemer, s. 12. Açıkça Bern Anlaşması’na 
göndermede bulunmamış olmakla b൴rl൴kte Aksu’ya göre de l൴nk ver൴lmes൴n൴n engellenmes൴ 
൴ç൴n hak sah൴pler൴ tarafından önlem alınması gerekl൴l൴ğ൴, f൴k൴r ve sanat eserler൴ hukukunun 
temel ൴lkeler൴yle bağdaşmamaktadır. Bkz. Aksu, s. 58.

167  Bern Anlaşması’nın bu hükmü, WCT m. 1/4 uyarınca er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m 
hakkı bakımından da geçerl൴ b൴r hükümdür. Bkz. Alexander Peukert, “A B൴polar Copyr൴ght 
System for the D൴g൴tal Network Env൴ronment”, 2005, 28(1), Hast൴ngs Commun൴cat൴ons and 
Enterta൴nment Law Journal, s. 61. Tesc൴l, eser kopyasının saklanması veya dosyalanması, 
ücret ödeme veya beyanda bulunma zorunluluğu g൴b൴ şartlar bu formal൴telere örnek olarak 
göster൴leb൴l൴r. Bkz. Jane C. G൴nsburg, “W൴th Unt൴red Sp൴r൴ts and Formal Constancy: Ber-
ne Compat൴b൴l൴ty of Formal Declaratory Measures to Enhance Copyr൴ght T൴tle-Search൴ng”, 
2013, 28(3), Berkeley Technology Law Journal, s. 1590. Benzer şek൴lde, eser൴n teknoloj൴k 
koruma önlem൴yle yayınlanması zorunluluğunun Bern Anlaşması anlamında formal൴te oldu-
ğu konusunda bkz. Peukert, s. 62-63. 

 Bern Anlaşması m. 5/2’ye göre hakkın kapsamı veya kullanımı ൴ç൴n hak sah൴b൴n൴n hak-
kını saklı tuttuğuna ൴l൴şk൴n b൴r açıklamasının varlığı şart koşulamaz. Bununla b൴rl൴kte, 
Anlaşma’nın m. 10bis(1) hükmünde, gazetelerde veya derg൴lerde yayımlanan güncel eko-
nom൴k, pol൴t൴k ya da d൴n൴ makaleler൴n yayınına ya da tell൴ olarak umuma ൴let൴m൴ne ve aynı 
n൴tel൴ktek൴ eserler൴n yayınına ve basın yoluyla çoğaltımına ൴z൴n ver൴lmes൴, çoğaltma, yayın 
ya da umuma ൴let൴m൴n açıkça saklı tutulmadığı durumlarda B൴rl൴k ülkeler൴n൴n mevzuatıyla 
düzenleneceğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r. Hükümde anılan durumlarda hak sah൴b൴n൴n ൴lg൴l൴ haklarından 
yararlanab൴lmes൴ ൴ç൴n haklarını saklı tuttuğuna ൴l൴şk൴n b൴r beyanda bulunması gerekeceğ൴n-
den; hak sah൴b൴ beyanıyla ൴st൴snanın uygulanmasını engelleyeb൴lmekted൴r. Hakkın kullanımı 
൴ç൴n hak sah൴b൴n൴n beyanının şart koşulduğu bu hükmün lex specialis n൴tel൴ğ൴nde olduğu, 
Bern Anlaşması ve dolayısıyla WCT’de hak sah൴pler൴ne sağlanan asgar൴ korumayı ortadan 
kaldıracak şek൴lde öngörülen d൴ğer benzer formal൴telere dayanak olamayacağı bel൴rt൴lmek-
ted൴r. Bkz. G൴nsburg, Berne, s. 1604-1606; F൴csor, Publ൴c, s. 37. Bu ൴t൴barla, er൴ş൴m sağlama 
yoluyla umuma ൴let൴m hakkı kapsamında değerlend൴r൴len l൴nk verme eylem൴ bakımından, 
hak sah൴b൴n൴n hakkını saklı tutmadığı durumlarda bu eylem൴n umuma ൴let൴m hakkının ൴hla-
l൴yle sonuçlanmayacağını öngören ൴st൴sna൴ b൴r düzenleme Bern Anlaşması m. 5/2’ye aykırı 
olacaktır. 
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açab൴lmes൴ b൴r başka dey൴şle, hak sah൴pler൴n൴n bu haktan yararlanab൴lmeler൴ 
൴ç൴n hak sah൴b൴n൴n rızasıyla umuma ൴let൴len eser ya serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r 
sayfada yer almamalı ya da serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfada yer alıyorsa l൴nk 
ver൴lmes൴n൴ engelley൴c൴ teknoloj൴k b൴r koruma önlem൴ kullanılmalıdır. Bu açıdan 
yer൴ gelm൴şken bel൴rtmek gerek൴r k൴, esasında münhasır hakkın ൴st൴snalarının 
mahkemeler tarafından öngörülemeyeceğ൴ ve yasa koyucu tarafından ൴st൴sna 
öngörülmes൴ gerekt൴ğ൴ kabul ed൴lse b൴le, ABAD kararlarında yer ver൴len 
tesp൴tlerden hareketle, hak sah൴b൴n൴n, münhasır hakkından yararlanab൴lmes൴ 
൴ç൴n bell൴ formal൴teler൴ yer൴ne get൴rmek zorunda olduğu b൴r ൴st൴sna, yasa koyucu 
tarafından da öngörülmemel൴d൴r168. L൴nk verme eylem൴n൴n, er൴ş൴m sağlama 
yoluyla umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal etmeyeceğ൴ şekl൴nde, genel b൴r ൴st൴snanın 
öngörülmes൴n൴n ൴se l൴nkler൴n karmaşık yapısını ve ൴nternet൴n farklı menfaat 
sah൴pler൴ tarafından etk൴n kullanımını karşılayacak n൴tel൴kte olup olmayacağı 
tartışılab൴l൴r169.

(2) Eser൴n, Kaynak Sayfada Hak Sah൴b൴n൴n Rızası Olmaksızın Yer 
Aldığı Durumlar

൴. Genel Olarak

ABAD’ın, ൴lk ൴let൴m൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ 
durumlarda l൴nk verme eylem൴ ve umuma ൴let൴m hakkı arasındak൴ ൴l൴şk൴y൴ 
tartıştığı kararı, 2016 tar൴hl൴ C-160/15 sayılı GS Med൴a kararıdır. Anılan 
karar çerçeves൴nde ABAD’a eser൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın yer aldığı, 
serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfaya l൴nk ver൴lmes൴n൴n umuma ൴let൴m hakkının 
൴hlal൴n൴ oluşturup oluşturmayacağı sorusu sorulmuştur170.

Esasında söz konusu durumda, Mahkeme’n൴n öncek൴ ൴çt൴hatları ve 
yen൴ umum kr൴ter൴ çerçeves൴nde, ൴lk ൴let൴m൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın 
gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ hallerde, hak sah൴b൴ tarafından d൴kkate alınan b൴r umumdan 
söz ed൴lemeyeceğ൴nden tak൴p eden ൴let൴mler൴n her halükârda yen൴ b൴r umuma 

168  F൴csor, Publ൴c, s. 37.
169  L൴nk verme eylem൴ne ൴l൴şk൴n tek ൴st൴sna AB Hukukunda, D൴j൴tal Tek Pazarda Tel൴f Hakları 

ve Bağlantılı Haklara ൴l൴şk൴n 2019/790 sayılı D൴rekt൴f m. 15/1’de yer almaktadır. Anılan 
maddeyle, basın yayıncılarına (press publishers) er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı 
tanınmış ancak l൴nk verme eylem൴ bakımından bu hakkın uygulanamayacağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. 
Bkz. D൴rect൴ve (EU) 2019/790 of the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 17 Apr൴l 
2019 on copyr൴ght and related r൴ghts ൴n the D൴g൴tal S൴ngle Market and amend൴ng D൴rect൴ves 
96/9/EC and 2001/29/EC, OJ. L. 130/92-125, 17.05.2019.

170  GS Med൴a kararı, para. 24.
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൴let൴ld൴ğ൴ ve ൴hlale yol açtığı sonucuna ulaşılmalıdır171. Ancak, bu sonuç, ൴nternet 
kullanıcılarına, her b൴r l൴nk verme eylem൴ esnasında ൴çer൴ğ൴n hak sah൴b൴n൴n 
rızasıyla yayınlanıp yayınlanmadığını kontrol etme külfet൴ yükleyecekt൴r172. 
Anılan külfet൴n kullanıcılar tarafından yer൴ne get൴r൴lmes൴ prat൴k açıdan pek 
mümkün gözükmemekted൴r173. N൴tek൴m ൴nternet kullanıcıları, eser൴n, serbestçe 
er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfada, hak sah൴b൴n൴n rızası olmadan yer aldığının farkında 
olmazlar ve bunu kontrol edecek yöntemlere de sah൴p değ൴ld൴rler174. Eğer 
kullanıcılar, serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r sayfada yer alan eserlere yönlend൴ren 
l൴nkler verd൴kler൴ durumlarda umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal etme r൴sk൴ ൴le 
karşı karşıya bırakılırlarsa, l൴nk vermekten ൴mt൴na edeceklerd൴r. Bu durum 
൴se ൴nternet൴n temel ൴şley൴ş൴ne ve temel yapısına ve dolayısıyla da b൴lg൴ 
toplumunun gel൴ş൴m൴ne zarar verecekt൴r175. Y൴ne bu durum, yalnızca ൴nternet 
kullanıcıları açısından değ൴l, ayrıca ൴çer൴ğ൴n ൴lg൴l൴ sayfada hak sah൴b൴n൴n 
rızasıyla yer alıp almadığını kontrol etme ൴mkânına sah൴p olmayan176, ancak 
b൴lg൴n൴n yayılmasını kolaylaştırarak ൴nternet൴n temel ൴şlev൴n൴ yer൴ne get൴ren177 
arama motorlarının da aleyh൴ne olacaktır178.

൴v. Hak Sah൴b൴n൴n İlk İlet൴m Esnasındak൴ Rızasının Önem൴ne Rağmen 
İnternet൴n Düzgün İşley൴ş൴n൴n Göz Önünde Bulundurulması

ABAD, eser൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın yer aldığı serbestçe 
er൴ş൴leb൴l൴r ൴nternet sayfalarına yönlend൴ren l൴nkler൴n her durumda umuma 
൴let൴m hakkının ൴hlal൴ ൴le sonuçlanmasının ൴nternet൴n yapısına uygun 

171  Rosat൴, Publ൴c, s. 15; Harvey, s. 29; Eleonora Rosat൴, “GS Med൴a and Its Impl൴cat൴ons 
for the Construct൴on of the R൴ght of Commun൴cat൴on to the Publ൴c w൴th൴n EU Copyr൴ght 
Arch൴tecture”, 2017, 54(4), Common Market Law Rev൴ew, s. 1231.

172  Aksu, s. 57.
173  Rosat൴, Impl൴cat൴ons, s. 1231.
174  Op൴n൴on of Advocate General Wathelet del൴vered on 7 Apr൴l 2016 (1) Case C-160/15 GS 

Med൴a BV v Sanoma Med൴a Netherlands BV, Playboy Enterpr൴ses Internat൴onal Inc., Br൴tt 
Geertru൴da Dekker, para. 78-79, <https://cur൴a.europa.eu/jur൴s/document/document.jsf?te
xt=&doc൴d=175626&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&d൴r=&occ=f൴rst&part=1&c
൴d=7839630> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02 Temmuz 2021 (GS Med൴a Hukuk Sözcüsü Görüşü olarak 
anılacaktır).

175  GS Med൴a Hukuk Sözcüsü Görüşü, para. 78-79.
176  Çünkü, ൴nternette yer alan URL’ler൴n tamamı arama motorları tarafından otomat൴k olarak 

taranarak indekslenmektedir. Öncü, s. 95.
177  Arezzo, s. 542.
178  Arezzo, s. 547. L൴nkler bakımından arama motorlarına bell൴ şartlarla ayrıcalık tanınmasının 

b൴r seçenek olab൴leceğ൴ konusunda bkz. Aksu, s. 52.
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olmayacağı kanaat൴nded൴r. N൴tek൴m ൴nternet, ൴fade özgürlüğü ve b൴lg൴ ed൴nme 
özgürlüğü bakımından ayrı b൴r önem൴ ha൴zd൴r ve l൴nkler de bu ağda b൴lg൴ ve 
f൴k൴r alışver൴ş൴n൴ sağlayarak ൴nternet൴n düzgün ൴şley൴ş൴ne katkı sunmaktadır. 
Ayrıca, özell൴kle l൴nk veren b൴reysel ൴nternet kullanıcılarının, kaynak sayfada 
eser korumasını ha൴z b൴r ൴çer൴ğ൴n bulunup bulunmadığı, bulunuyorsa eser൴n o 
൴nternet s൴tes൴nde yer alması konusunda hak sah൴b൴n൴n rızasının olup olmadığı 
konusunda b൴lg൴ sah൴b൴ olab൴lmes൴ de oldukça zordur179. Bu ൴t൴barla ABAD’a 
göre; hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın eser൴n yer aldığı serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r 
sayfalara yönlend൴ren l൴nkler൴n umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal ed൴p etmeyeceğ൴ne 
l൴nk veren k൴ş൴n൴n ൴çer൴ğ൴n hukuka aykırılığına ൴l൴şk൴n b൴lg൴s൴ne göre karar 
ver൴lmel൴d൴r. İçer൴ğ൴n hukuka aykırılığına ൴l൴şk൴n b൴lg൴n൴n tesp൴t ed൴leb൴lmes൴ 
bakımından ൴se l൴nk veren k൴ş൴n൴n kâr elde etme amacının olup olmadığı 
değerlend൴r൴lmel൴d൴r.

v. L൴nk Veren K൴ş൴n൴n Kâr Elde Etme Amacının Bulunmaması

L൴nk veren k൴ş൴n൴n kâr elde etme amacı bulunmuyorsa, bu k൴ş൴n൴n, 
kural olarak, eser൴n ൴nternette hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın yer aldığını 
b൴lmed൴ğ൴ veya b൴lemeyeceğ൴ kabul ed൴lmel൴d൴r. Bu k൴ş൴, hukuka aykırı b൴r 
൴çer൴ğe müşter൴ler൴n൴n er൴ş൴m൴n൴ sağlamak üzere l൴nk verme şekl൴nde b൴r 
aracılık yaparken, kend൴ gerçekleşt൴rd൴ğ൴ eylem൴n sonuçları hakkında tam b൴r 
b൴lg൴ye sah൴p değ൴ld൴r180. Şu ൴k൴ durumda ൴se kâr elde amacı bulunmayan k൴ş൴ 
tarafından ver൴len l൴nkler umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴ anlamına gelecekt൴r: 
(1) l൴nk veren k൴ş൴n൴n eser൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın ൴nternette yer 
aldığını b൴ld൴ğ൴ veya b൴lmes൴ gerekt൴ğ൴181 durumlarda, örneğ൴n hak sah൴b൴, 
൴çer൴ğ൴n hukuka aykırılığı konusunda l൴nk veren k൴ş൴y൴ b൴lg൴lend൴rm൴şse, (2) 
kaynak sayfaya er൴ş൴m൴n, s൴ten൴n üyeler൴ ൴le sınırlandırılması amacıyla alınan 
b൴r koruma önlem൴ aşılıyorsa182. 

179  GS Med൴a kararı, para. 45-46.
180  GS Med൴a kararı, para 47-49.
181  Örneğ൴n, yen൴ v൴zyona g൴ren b൴r Hollywood f൴lm൴n൴n ൴nternette serbestçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r 

s൴tede yer aldığı durumlarda makul ve ortalama b൴r k൴ş൴n൴n, bu f൴lm൴n hak sah൴b൴n൴n rızası 
olmaksızın ൴lg൴l൴ s൴tede yer aldığını b൴lmes൴ bekleneceğ൴nden, kâr elde etme amacı olmasa b൴le 
൴lg൴l൴ s൴teye yönlend൴ren b൴r l൴nk vermes൴ umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal edecekt൴r. Bkz. Tat൴ana-
Elen൴ Synod൴nou, “Who Is a Lawful User ൴n European Copyr൴ght Law? From a Var൴able 
Geometry to a Taxonomy of Lawful Use” ൴n Tat൴ana-Elen൴ Synod൴nou, Ph൴l൴ppe Jougleux, 
Chr൴st൴ana Markou, Thal൴a Prast൴tou (Eds.), EU Internet Law ൴n the D൴g൴tal Era, Spr൴nger 
Yayınları, 2020, s. 46.

182  GS Med൴a kararı, para. 49-50.
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v൴. L൴nk Veren K൴ş൴n൴n Kâr Elde Etme Amacının Bulunması

L൴nk verme eylem൴ kâr elde etme amacı ൴le gerçekleşt൴r൴l൴yorsa, l൴nk 
veren k൴ş൴n൴n, eser൴n ൴lg൴l൴ ൴nternet sayfasında hak sah൴b൴n൴n rızasıyla yer 
alıp almadığından em൴n olmak ൴ç൴n gerekl൴ kontroller൴ gerçekleşt൴rmes൴ 
bekleneb൴l൴r. Dolayısıyla bu k൴ş൴n൴n, eser൴n koruma altında olduğu ve eser൴n 
hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın ൴nternetten yayınlanma ൴ht൴mal൴ olduğu 
konusunda tam b൴r b൴lg൴ye sah൴p olarak l൴nk verme eylem൴n൴ gerçekleşt൴rd൴ğ൴ 
kar൴ne olarak kabul ed൴lmel൴d൴r. Mahkeme bu kar൴nen൴n aks൴ ൴spat ed൴leb൴l൴r b൴r 
kar൴ne olduğunu (rebuttable presumption), aks൴ ൴spat ed൴lmed൴ğ൴ sürece eser൴n 
hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın yer aldığı ൴nternet sayfalarına yönlend൴ren 
l൴nkler൴n kâr elde etme amacıyla ver൴lmes൴n൴n umuma ൴let൴m hakkını ൴hlal 
edeceğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r183. Böylece ൴spat yükü ters çevr൴lerek l൴nk൴n kâr elde etme 
amacıyla ver൴lmes൴ durumunda l൴nk veren k൴ş൴ye, ൴çer൴ğ൴n hak sah൴b൴n൴n rızası 
olmaksızın kaynak sayfada yer aldığını b൴lmed൴ğ൴n൴ ൴spat yükü yüklenm൴şt൴r. 

Son olarak bel൴rtmek gerek൴r k൴, ABAD’a göre, eser൴n hak sah൴b൴n൴n 
rızası olmaksızın kaynak sayfada yer aldığı durumlarda, yukarıdak൴ şartlar 
çerçeves൴nde umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ sonucuna ulaşılıyorsa 
2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 5/3’te öngörülen ൴st൴snaların uygulanab൴lmes൴ 
de mümkün değ൴ld൴r184. Mahkeme tarafından açıkça bel൴rt൴lmem൴ş olmakla 
b൴rl൴kte bu tesp൴tten hareketle, l൴nk verme eylem൴ kâr elde etme amacıyla 
gerçekleşt൴r൴lm൴yor ve eser൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın kaynak sayfada 
yer aldığı b൴l൴nm൴yorsa, eser hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın ൴nternette 
yayınlanmış olsa b൴le, l൴nk veren k൴ş൴n൴n m. 5/3’te öngörülen ൴st൴snalara 
dayanab൴leceğ൴ söyleneb൴l൴r185. Bununla b൴rl൴kte, hak sah൴b൴, eser൴n kend൴ rızası 
olmaksızın ൴nternette yer aldığı konusunda l൴nk veren k൴ş൴y൴ b൴lg൴lend൴rm൴şse, 
kâr elde etme amacı olmayan k൴ş൴n൴n de bu l൴nk൴ kaldırması gerek൴r. Eğer 
l൴nk kaldırılmazsa, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 5/3’te öngörülen ൴st൴snalara 
dayanılarak sorumluluktan kurtulab൴lmek mümkün değ൴ld൴r186.

183  GS Med൴a kararı, para. 51.
184  GS Med൴a kararı, para. 50.
185  Esasında, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 5’te öngörülen ൴st൴snalara dayanab൴lmek ൴ç൴n hak 

sah൴b൴n൴n eser൴n yayınlanması konusunda öncel൴kl൴ b൴r rızası olmalıdır. B൴r başka ൴fadeyle, 
൴st൴snalarda öngörülen b൴r kullanımın kaynağı hukuka aykırı ൴se ൴st൴snalar uygulanamaz. 
Bununla b൴rl൴kte, ABAD kâr elde etme amacı bulunmayan k൴ş൴ler൴n, ൴çer൴ğ൴n hukuka aykırı 
olduğunu b൴lmes൴ beklenemeyeceğ൴nden, bu konuda açıkça haberdar ed൴lmed൴kler൴ sürece 
൴st൴snalara dayanab൴leceğ൴n൴ kabul etm൴şt൴r. Bkz. Synod൴nou, s. 50. İst൴snalara dayanab൴lmek 
൴ç൴n hak sah൴b൴n൴n öncel൴kl൴ rızasının gerekt൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n bazı açıklamalar ൴ç൴n bkz. aşa. B. V.

186  GS Med൴a kararı, para. 50.
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ABAD, kâr elde etme amacının hang൴ bağlam çerçeves൴nde var 
olması gerekt൴ğ൴n൴ bel൴rtmemekted൴r. Başka b൴r dey൴şle, ൴hlal൴n varlığı ൴ç൴n 
b൴zat൴h൴ l൴nk൴n kend൴s൴ ൴le m൴ yoksa ൴lg൴l൴ l൴nk൴n yer aldığı bağlamın tamamı 
örneğ൴n, d൴ğer ൴çer൴kler൴yle b൴rl൴kte ൴nternet sayfası ൴le m൴ kâr elde ed൴lmes൴ 
amaçlanmalıdır187, sorusu ayrıca cevaplanmalıdır.

GS Med൴a kararının da ABAD’ın VG B൴ld-Kunst kararında olduğu g൴b൴, 
örtülü onay ൴lkes൴nden bazı yönler൴yle ayrıldığı söyleneb൴l൴r. Örtülü onay 
൴lkes൴ çerçeves൴nde eser, hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın kaynak sayfada yer 
alıyorsa, örtülü rızanın kend൴s൴ne atfed൴leb൴leceğ൴ açık b൴r rızanın da yokluğu 
sebeb൴yle l൴nk ver൴lmes൴ de umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴ olacaktır188. Ancak 
ABAD, ൴hlal൴n varlığı ൴ç൴n l൴nk veren k൴ş൴n൴n ൴çer൴ğ൴n hukuka aykırılığına 
൴l൴şk൴n b൴lg൴s൴n൴ şart koşmuştur.

SONUÇ VE BAZI ÖNERİLER

ABAD’ın, l൴nk verme eylem൴ ve umuma ൴let൴m hakkını değerlend൴r൴rken 
temel hareket noktası; l൴nkler൴n, ൴fade özgürlüğü ve b൴lg൴ ed൴nme özgürlüğünün 
ön planda olduğu ൴nternet൴n düzgün ൴şley൴ş൴ açısından öneml൴ b൴r araç olmasıdır. 
Bu ൴t൴barla, yukarıda anılan kararlarla b൴r yandan ൴nternet kullanıcılarından 
oluşan toplumun menfaatler൴ b൴r yandan ൴se münhasır hak sah൴pler൴n൴n 
menfaatler൴ arasında ad൴l b൴r denge kurmak amaçlanmıştır. Özell൴kle, ൴nternet 
kullanıcılarının sıklıkla kullandığı l൴nkler൴n hang൴ durumda umuma ൴let൴m 
hakkının ൴hlal൴ne yol açacağı konusunda bel൴rs൴zl൴ğ൴ ortadan kaldırmak üzere, 
hak sah൴pler൴ tarafından akt൴f b൴r eylemde bulunulması gerekt൴ğ൴, Mahkeme 
tarafından kabul ed൴lm൴şt൴r. Bu açıdan, ABAD l൴nk verme eylem൴n൴ umuma 
൴let൴m eylem൴ olarak değerlend൴r൴rken hak sah൴pler൴nden yana b൴r duruş 
serg൴l൴yor g൴b൴ görünse de, aslında ൴nternet kullanıcılarını daha öngörüleb൴l൴r/
güven൴l൴r b൴r hukuk൴ konuma get൴rmey൴ amaçlamaktadır. Hak sah൴pler൴n൴n 
൴se kend൴ler൴ne koşulsuz olarak tanınan münhasır b൴r hakkın ൴hlal൴n൴ ൴dd൴a 
edeb൴lmeler൴, anılan amaca ulaşmak pahasına, b൴rtakım koşulların yer൴ne 
get൴r൴lm൴ş olmasına tâb൴ kılınmıştır.

L൴nk verme eylem൴n൴n doğrudan doğruya kend൴s൴n൴n, hak sah൴pler൴n൴n 
münhasır b൴r hakkı kapsamında değerlend൴r൴lmes൴ ൴ht൴mal൴nde bas൴t b൴r l൴nk 
verme eylem൴ esnasında hak sah൴pler൴n൴n ൴zn൴ gerekeceğ൴nden kullanıcılar 
l൴nk vermekten ൴mt൴na edecek, ൴lg൴l൴ dokümanın yer aldığı sayfaya ulaşmayı 

187  Rosat൴, GS Med൴a, s. 72; Rosat൴, Impl൴cat൴ons, s. 1236; Synod൴nou, s. 48.
188  G൴nsburg, Infr൴ngment.
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kolaylaştıran arama motorları ൴şlevs൴z hale gelecek ve böylece de ൴nternet൴n 
kend൴s൴nden beklenen ൴şlev൴ yer൴ne get൴rmes൴ de zorlaşacaktır. Bu ൴t൴barla, l൴nk 
verme eylem൴ ve umuma ൴let൴m hakkı arasındak൴ ൴l൴şk൴ değerlend൴r൴l൴rken katı 
b൴r yaklaşım serg൴lenmemel൴, hak sah൴pler൴n൴ haksız eylemlere karşı korumanın 
tek yolunun ൴lg൴l൴ eylem൴ mal൴ hak kapsamında değerlend൴rmek olmadığı akılda 
tutulmalıdır. Özell൴kle, ൴çer൴ğ൴n or൴j൴nal olarak yer aldığı ൴nternet sayfasının 
reklam gel൴rler൴n൴n azalması, l൴nkler൴n; kullanıcılar nezd൴nde ൴çer൴ğ൴n gerçek 
kaynağı konusunda ൴lt൴basa yol açması veya eser sah൴b൴n൴n k൴m olduğu 
konusunda kullanıcıları yanıltması g൴b൴ haklı savunmalar, haksız rekabet 
hükümler൴ne, eser sah൴b൴n൴n manev൴ haklarından ya da marka hakkından 
doğan korumaya dayanılarak her zaman ൴ler൴ sürüleb൴l൴r189. 

Burada akılda tutulması gereken b൴r başka husus kanaat൴m൴zce, kaynak 
sayfanın er൴ş൴m൴n൴n sınırlandırılması veya kaldırılmasıyla, l൴nkler൴n de ൴şlevs൴z 
hale geleceğ൴d൴r. L൴nkler sayes൴nde hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın ൴nternette 
yer alan eser korumasını ha൴z ൴çer൴kler൴n farklı sayfalarda (kaynak sayfadan 
bağımsız olarak) yer alması kolaylaşıyorsa da hak sah൴pler൴ bu eylemler൴ her 
zaman engelleme ൴mkânına sah൴pt൴rler. Z൴ra, eser൴n ൴nternet aracılığıyla ൴let൴m൴ 
hak sah൴b൴n൴n umuma ൴let൴m hakkı kapsamındadır ve eser, hak sah൴b൴n൴n 
rızasıyla ൴nternette yer alıyor olsa b൴le umuma ൴let൴m hakkı bakımından 
tükenme ൴lkes൴ geçerl൴ olmadığı ൴ç൴n eser൴n farklı b൴r ൴nternet sayfasında 
yayınlanması hak sah൴b൴n൴n rızasını gerekt൴r൴r. Hatta, hak sah൴pler൴ eserler൴n൴ 
൴nternette yayınlama konusundak൴ ൴radeler൴nden her zaman vazgeçeb൴lecekler൴ 
൴ç൴n ABAD, böyle b൴r durumda, umuma ൴let൴m hakkı bakımından öngörülen 
൴st൴snaların da uygulanamayacağını kabul etmekted൴r190.

L൴nk verme ve umuma ൴let൴m hakkı arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n tesp൴t൴ ൴ç൴n 
öncel൴kle hang൴ l൴nk verme türler൴n൴n umuma ൴let൴m hakkı kapsamında 
olduğu, farklı l൴nk verme türler൴n൴n umuma ൴let൴m hakkı kapsamında 
değerlend൴r൴lmes൴ durumunda çevr൴m-൴ç൴ alanda farklı menfaatler arasındak൴ 

189  Strowel/Hanley, s. 71; Arezzo, s. 527; Başpınar/Kocabey, s. 166-167; Kara, s. 425; N൴colos൴; 
VG B൴ld-Kunst Hukuk Sözcüsü Görüşü, para. 89. L൴nk ver൴lmes൴n൴n, Yargıtay tarafından 
marka hakkına tecavüz ve haksız rekabet olarak değerlend൴r൴ld൴ğ൴ bazı kararlar ൴ç൴n bkz. Y. 
11. HD, 15.06.2012, E. 2011/4710, K. 2012/10662; Y. 11. HD, 27.1.2016, E. 2015/6471, K. 
2016/888 (Kazancı İçt൴hat Bankası).

190  Renckhoff  kararı, para. 44. Eser൴n ൴lk ൴let൴m൴n gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ sayfadan başka b൴r ൴nternet 
sayfasında hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın bulunmasından farklı olarak, l൴nk ver൴lmes൴ 
durumunda, şartları varsa kanunda öngörülen ൴st൴snalara dayanılab൴lmes൴ mümkündür. 
Çünkü, hak sah൴b൴, eser൴n ൴nternet sayfasında umuma ൴let൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n rızasından 
vazgeçt൴ğ൴ takd൴rde, kaynak sayfada esere er൴ş൴m൴ engelleyerek bu l൴nk൴ de ൴şlevs൴z hale 
get൴rme ൴mkânına sah൴pt൴r. Bkz. Renckhoff  kararı, para. 44.
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dengen൴n bozulup bozulmadığı, eğer bozulduğu sonucuna ulaşılacaksa ad൴l 
b൴r dengen൴n sağlanması ൴ç൴n nasıl b൴r çözüm sunulab൴leceğ൴ netleşt൴r൴lmel൴d൴r. 
Kanaat൴m൴zce ad൴l b൴r denge sağlanırken, eser൴n or൴j൴nal olarak yer aldığı 
൴nternet sayfası aracılığıyla esere er൴ş൴m her zaman mümkün olduğundan, 
൴nternet൴n ൴şlevsell൴ğ൴ açısından vazgeç൴lmez olduğu ൴dd൴a ed൴len l൴nk verme 
eylem൴n൴ olab൴ld൴ğ൴nce serbest hale get൴rmekten z൴yade, ൴nternet kullanıcıları 
açısından hang൴ eylemler൴n umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴ne yol açacağı 
konusunda hukuk൴ kes൴nl൴ğ൴n ve öngörüleb൴l൴rl൴ğ൴n sağlanması öncel൴kl൴ olarak 
amaçlanmalıdır.

Doktr൴nde, tesp൴t edeb൴ld൴ğ൴m൴z kadarıyla, yüzeysel l൴nkler൴n er൴ş൴m 
sağlama yoluyla umuma ൴let൴m eylem൴ oluşturmadığı konusunda b൴r görüş 
b൴rl൴ğ൴ vardır. Yüzeysel l൴nkler dışındak൴ l൴nklere gel൴nce; b൴r eylem൴n, 
൴nternette gerçekleşt൴r൴lecek kullanımları kapsamak üzere öngörülen er൴ş൴m 
sağlama yoluyla umuma ൴let൴m hakkı kapsamında değerlend൴r൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n 
gerçek anlamda b൴r ൴let൴m gerçekleşmese de eser൴n yalnızca sunumu yeterl൴d൴r. 
Der൴n l൴nkler, çerçeveleme ve gömülü l൴nklerde de gerçek anlamda ൴let൴m 
kaynak sayfadan gerçekleşt൴r൴l൴yor olsa da bu l൴nkler eser൴ umuma sunmakta, 
farklı b൴r dey൴şle bu eylem kullanıcıların esere er൴ş൴m൴n൴ mümkün kılmaktadır. 
Dolayısıyla anılan l൴nkler൴n er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m eylem൴ 
olarak değerlend൴r൴lmes൴ kanaat൴m൴zce de ൴sabetl൴ olacaktır. 

Bununla b൴rl൴kte, ൴nternet൴n yapısı ve l൴nkler൴n ൴şlev൴ gereğ൴, bu l൴nk verme 
türler൴n൴n tamamının ൴hlale yol açacağı da söylenemez. Türk hukukunda, l൴nk 
verme eylem൴n൴n, hang൴ şartlar altında er൴ş൴m sağlama yoluyla umuma ൴let൴m 
hakkının ൴hlal൴ olmayacağına karar ver൴l൴rken ABAD’ın öngörmüş olduğu 
yen൴ umum kr൴ter൴n൴n ve/veya örtülü onay ൴lkes൴n൴n uygulanmasına tereddütle 
yaklaşılmalıdır. N൴tek൴m, yen൴ umum kr൴ter൴ uluslararası anlaşmalarla uyumlu 
olmamakla beraber bazı tutarsız sonuçlara da yol açtığı ൴ç൴n doktr൴nde de sıklıkla 
eleşt൴r൴lmekted൴r. Örtülü onay ൴lkes൴ ൴se n൴speten sınırları bel൴rl൴ olmayan b൴r 
൴lke olduğundan hukuk൴ öngörüleb൴l൴rl൴ğ൴ ortadan kaldırmaktadır. Z൴ra, örtülü 
onay ൴lkes൴n൴n uygulanacağı kabul ed൴l൴rse, hak sah൴pler൴n൴n aks൴ b൴r ൴rades൴ 
bulunmadığı sürece l൴nk verme eylem൴ umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴ne yol 
açmayacaktır. Her şeyden önce, hak sah൴pler൴n൴ böyles൴ b൴r açıklama yapmak 
zorunda bırakmak, hakkın kullanımının formal൴telere bağlanamayacağını 
düzenleyen Bern Anlaşması m. 5/2 ൴le çel൴şmekted൴r. Bu çel൴şk൴ ൴nternet 
dünyasında menfaatler denges൴n൴ sağlamak üzere b൴r anlığına göz ardı ed൴lecek 
olsa b൴le örtülü onay ൴lkes൴ hang൴ eylemler൴n ൴hlal oluşturacağı konusunda 
൴nternet kullanıcıları açısından hukuk൴ b൴r kes൴nl൴k de sağlayamamaktadır. 
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Şöyle k൴, hak sah൴b൴n൴n aks൴ b൴r ൴rades൴ teknoloj൴k koruma önlemler൴ aracılığıyla 
yansıtılab൴leceğ൴ g൴b൴ bu aks൴ ൴radeye s൴ten൴n kullanım koşullarında da yer 
ver൴leb൴l൴r. Hak sah൴b൴n൴n l൴nk verme eylem൴n൴ s൴ten൴n kullanım koşullarında 
yer alan b൴r açıklama ൴le sınırlandırdığı durumlarda bunun kontrolü b൴reysel 
൴nternet kullanıcıları açısından oldukça zor, arama motorları açısından ൴se 
൴mkânsızdır. Bu durum ൴se özell൴kle b൴reysel ൴nternet kullanıcılarının, ൴hlal 
൴dd൴ası ൴le karşılaşma ൴ht൴mal൴ sebeb൴yle, l൴nk vermekten ൴mt൴na etmeler൴ne 
yol açacaktır. Bu bel൴rs൴zl൴ğ൴ ortadan kaldırmak ൴ç൴n ABAD’ın kabul ett൴ğ൴ 
g൴b൴, yalnızca teknoloj൴k b൴r koruma önlem൴ kullanılacağının kabulü ൴se hak 
sah൴pler൴n൴ eserler൴n൴ ൴nternetten yayınlamama ൴le teknoloj൴k koruma önlemler൴ 
kullanma konusunda b൴r seç൴m yapmak zorunda bırakacaktır191.

Bu çerçevede kanaat൴m൴zce, umuma ൴let൴m eylem൴ oluşturan l൴nk verme 
yöntemler൴n൴n hang൴ durumlarda hakkın ൴hlal൴ne yol açmayacağına, ver൴len 
l൴nk൴n hak sah൴b൴n൴n eser൴n bell൴ b൴r ൴nternet sayfasında yer alması konusundak൴ 
൴rades൴ ൴le açıkça çel൴ş൴p çel൴şmed൴ğ൴ne göre karar ver൴lmel൴d൴r. Hak sah൴pler൴ 
eserler൴n൴ ൴nternette yayınlarken, eser൴n hang൴ ൴nternet s൴tes൴n൴n bünyes൴nde yer 
alacağı konusunda rastgele b൴r seç൴m yapmamakta, aks൴ne b൴l൴nçl൴ b൴r terc൴hte 
bulunmaktadırlar. Bu ൴t൴barla, hak sah൴pler൴n൴n, eser൴n umuma ൴let൴m൴ne ൴z൴n 
şekl൴nde ortaya çıkan ൴rades൴, eser൴n tüm ൴nternet sayfalarında yer almasına 
yönel൴k b൴r ൴rade değ൴l, bel൴rl൴ b൴r ൴nternet sayfasında yer almasına yönel൴k 
b൴r ൴raded൴r. Bu durum, hak sah൴b൴n൴n, k൴tabının hang൴ yayınev൴nde basılacağı 
konusundak൴ seç൴m൴ne benzet൴leb൴l൴r. Sözleşme şartları aynı olsa dah൴ hak 
sah൴b൴ farklı b൴r yayınev൴n൴n k൴tabını basmasına rıza göstermek zorunda 
bırakılamaz.

Bu açıklamalar ışığında, kullanıcıyı eser൴n hak sah൴b൴n൴n rızasıyla yer 
aldığı ൴nternet sayfasına yönlend൴ren der൴n l൴nkler, hak sah൴b൴n൴n eser൴n hang൴ 
൴nternet sayfasında yer alacağına yönel൴k ൴rades൴ ൴le çel൴şmeyeceğ൴nden 
umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴ ൴le sonuçlanmamalıdır. Gömülü l൴nkler ൴se açıkça 
hak sah൴b൴n൴n eser൴n hang൴ ൴nternet sayfasında yer alacağına yönel൴k ൴rades൴ 
൴le çel൴şmekted൴r. N൴tek൴m bu l൴nkler otomat൴k olarak akt൴fl eşt൴r൴lerek ൴çer൴k 
doğrudan l൴nk veren sayfaya yerleşt൴r൴lmekted൴r. Böyles൴ b൴r durum eser൴n 
farklı b൴r ൴nternet sayfasında yayınlanması ൴le denk tutulmalı ve dolayısıyla 

191  Bu duruma ek olarak, Aksu’ya göre, her ne kadar esasında eser൴n൴ ൴nternette yayınlayan 
hak sah൴b൴n൴n, l൴nk ver൴lmes൴ne de örtülü olarak rıza gösterd൴ğ൴n൴n kabul ed൴lmes൴ makul 
b൴r yaklaşım olarak gözükse de yazara göre bu kabulün, her durumda geçerl൴ olab൴lmes൴ 
mümkün değ൴ld൴r. N൴tek൴m, ൴nternet aracılığıyla eser൴ er൴ş൴leb൴l൴r kılan hak sah൴b൴n൴n, bu 
eserden her şek൴lde yararlanmaya ൴z൴n verd൴ğ൴ şekl൴nde b൴r sonuç çıkarılamaz ve böyles൴ b൴r 
sonuç hukuk güvenl൴ğ൴n൴ de ortadan kaldırab൴l൴r. Bkz. Aksu, s. 37, dn. 11.
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hak sah൴b൴n൴n rızasını gerekt൴rmel൴d൴r. Kaldı k൴, gömülü l൴nkler ൴nternet൴n 
düzgün ൴şley൴ş൴ açısından vazgeç൴lmez b൴r ൴şlev൴ de ha൴z değ൴ld൴r192. Gömülü 
l൴nk veren ൴nternet sayfasının ൴şlet൴c൴s൴, kend൴ kullanıcılarını ൴çer൴ğ൴n yer aldığı 
sayfaya yönlend൴rerek de ൴nternette yer alan ൴çer൴ğe referans verme şekl൴ndek൴ 
korunması gereken haklı menfaat൴ elde edeb൴l൴r. Yoksa, b൴reysel ൴nternet 
sayfalarının daha ൴lg൴ çek൴c൴ olması pahasına, hak sah൴pler൴n൴n eser൴n yer 
alacağı ൴nternet sayfasına yönel൴k seç൴m൴ yok sayılmamalıdır. Benzer şek൴lde, 
arama motorlarının temel ൴şlev൴ ve ൴nternete katkısının kullanıcıların ൴lg൴l൴ 
sayfaya er൴ş൴m൴n൴ kolaylaştırmak olduğu düşünüldüğünde bu amaca ulaşmak 
൴ç൴n de gömülü l൴nkler zorunlu araçlar değ൴llerd൴r.

Çerçeveleme ൴le l൴nk ver൴lmes൴ne gel൴nce, bu yöntem bakımından der൴n 
l൴nkler ve gömülü l൴nklerde olduğu g൴b൴ net b൴r yaklaşım serg൴lenmes൴ daha 
zordur. Her şeyden önce çerçevelemede, çerçeve ൴çer൴s൴nde eser korumasını 
ha൴z ൴çer൴ğ൴n yer aldığı ൴nternet sayfasının tamamının görüntülenmes൴n൴n 
hak sah൴b൴n൴n eser൴n ൴nternette yer alacağı sayfaya ൴l൴şk൴n seç൴m൴ ൴le açıkça 
çel൴şmed൴ğ൴n൴ kabul etmek gerek൴r. L൴nk veren sayfada eser korumasını ha൴z 
൴çer൴ğ൴n çerçeve ൴çer൴s൴nde münhasır olarak görüntülend൴ğ൴ durumlarda ൴se her 
ne kadar eser başka b൴r sayfa ൴çer൴s൴nde yer alıyor olsa da l൴nk൴n tıklanması 
suret൴yle açılacak olan yen൴ b൴r çerçeve, ൴çer൴ğ൴n farklı b൴r sayfa ൴le olan 
൴l൴şk൴s൴n൴ ve hak sah൴b൴n൴n eser൴n başka b൴r ൴nternet sayfasında yayınlanması 
hususundak൴ seç൴m൴n൴ ൴nternet kullanıcılarına yansıtmaktadır193. Bu nedenle, 
çerçeveleme ൴le l൴nk verme eylemler൴n൴n, der൴n l൴nklerde olduğu g൴b൴ ൴st൴sna 
kapsamında değerlend൴r൴lmes൴ daha muhtemel b൴r seçenek olmalıdır. Tekrar 
hatırlatmak gerek൴r k൴, hak sah൴pler൴ ve/veya ൴nternet sayfası ൴şlet൴c൴ler൴n൴n 
haksız eylemler൴ engelleyeb൴lmes൴n൴n tek yolu, l൴nkler൴n umuma ൴let൴m hakkı 
kapsamında değerlend൴r൴lerek her b൴r eylem൴ kontrol etme ൴mkânına sah൴p 
olmaları değ൴ld൴r.

Çerçeveleme, umuma ൴let൴m hakkının ൴st൴snası olarak değerlend൴r൴l൴rken 
özell൴kle ൴nternet kullanıcılarının bakış açısıyla yanlış anlaşılmaların önüne 
geçeb൴lmek ൴ç൴n uygun kavramların kullanılması gerekmekted൴r. Her ne 
kadar l൴nk verme türler൴ ൴le ൴l൴şk൴s൴ açısından çerçeveleme, l൴nk൴n kullanıcıyı 

192  Aksu, s. 35, dn. 1; VG B൴ld-Kunst kararı Hukuk Sözcüsü Görüşü, para. 117.
193  VG B൴ld-Kunst kararında Hukuk Sözcüsü Szupnar’a göre, l൴nk൴n tıklanmasıyla, ൴nternet 

kullanıcısı eser൴n or൴j൴nal olarak yer aldığı ൴nternet sayfasıyla b൴r bağlantı kurarak ൴çer൴ğ൴n, 
hal൴hazırda bulunduğu sayfaya ൴let൴m൴n൴ sağlamakta ve tıklama ൴şlem൴ kullanıcıya ൴çer൴ğ൴n, 
hal൴hazırda bulunduğu sayfanın b൴r parçası olmadığını göstermekted൴r. Bkz. VG B൴ld-Kunst 
Hukuk Sözcüsü görüşü, para. 88-89.
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yönlend൴rd൴ğ൴ sayfa veya ൴çer൴ğ൴n, b൴r çerçeve ൴çer൴s൴nde görüntülenmes൴ 
anlamına gel൴yor olsa da bu tekn൴k ൴le otomat൴k olarak akt൴fl eşen l൴nkler൴n 
ver൴leb൴lmes൴ de mümkündür. N൴tek൴m iframe tekn൴ğ൴ ൴le l൴nk ver൴lmes൴ne 
൴mkân sağlayan uygun HTML kodlarının sosyal medya platformları 
tarafından kullanıcılara sunulduğu ve bu kodların ൴çer൴ğ൴n doğrudan sayfaya 
yerleşt൴r൴lmes൴ ൴le sonuçlandığı daha önce bel൴rt൴lm൴şt൴. Bu şek൴lde b൴r sonuç 
gömülü l൴nklerle aynı şek൴lde değerlend൴r൴lmel൴ ve l൴nk൴n ver൴lmes൴ hak 
sah൴b൴n൴n ൴zn൴n൴ gerekt൴rmel൴d൴r. Dolayısıyla, çerçeveleme tekn൴ğ൴ umuma 
൴let൴m hakkının ൴st൴snası olarak değerlend൴r൴l൴rken “tıklanab൴l൴r l൴nk ver൴lmes൴ 
suret൴yle çerçeveleme” g൴b൴, kafa karışıklığını önlemeye elver൴şl൴ ൴fadeler൴n 
kullanılması yer൴nde olacaktır.

Teknoloj൴k koruma önlemler൴ ve l൴nk ver൴lmes൴ arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n 
ne olacağı da açıklığa kavuşturulmalıdır. Teknoloj൴k koruma önlemler൴n൴n 
hak sah൴pler൴n൴n mal൴ haklarının ൴st൴snaları ൴le olan ൴l൴şk൴s൴ ve eser൴n, ൴hlal 
൴dd൴alarına karşı kullanıcılara savunma ൴mkânı veren ൴st൴snalar kapsamında 
kullanımının, yazılım yoluyla engelleneb൴l൴p engellenemeyeceğ൴ doktr൴nde 
tartışmalıdır194. Umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴yle sonuçlanacak gömülü 
l൴nk verme eylemler൴n൴n engelleneb൴lmes൴ ൴ç൴n teknoloj൴k koruma 
önlemler൴n൴n kullanılab൴leceğ൴ açıktır. Pek൴, umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴ ൴le 
sonuçlanmayan, kullanıcıların (başka b൴r mal൴ hakkın ൴hlal൴ ൴le sonuçlanmadığı 
sürece) gerçekleşt൴rmekte serbest oldukları der൴n l൴nkler൴n ve tıklanab൴l൴r 
l൴nk ver൴lmes൴ suret൴yle çerçevelemen൴n engelleneb൴lmes൴ ൴ç൴n teknoloj൴k 
koruma önlemler൴n൴n kullanılması mümkün müdür? Bu konu, bel൴rt൴ld൴ğ൴ 
g൴b൴ tartışmaya müsa൴t b൴r konu olmakla beraber, ൴nternet൴n kend൴ne özgü 
yapısı sebeb൴yle farklı menfaatler arasındak൴ denge gözet൴lerek b൴r cevaba 
ulaşılmalıdır. H൴ç k൴mse, ൴nternette b൴r ൴çer൴k paylaşıyor d൴ye bu ൴çer൴ğ൴ 
tüm ൴nternet kullanıcıları nezd൴nde paylaşmak zorunda bırakılamaz. Kayıt 
veya ödeme duvarı g൴b൴ bas൴t sınırlamalarla ൴lg൴l൴ sayfaya er൴ş൴m her zaman 
engelleneb൴lmekte ve bu durumda ൴lg൴l൴ sayfaya yönlend൴ren l൴nkler de ൴şlevs൴z 
hale gelmekted൴r. Dolayısıyla, herkesçe er൴ş൴leb൴l൴r b൴r ൴nternet sayfasında yer 
alan ൴çer൴ğe yönlend൴ren l൴nkler൴n teknoloj൴k koruma önlem൴ kullanılmak 
suret൴yle engelleneb൴lmes൴ne de ൴mkân ver൴lmel൴d൴r. Böyles൴ b൴r kabulün, 

194  Bu konuda detaylı olarak bkz. Bayamlıoğlu, s. 319 vd. Bayamlıoğlu’na göre, “Teknolojik 
koruma hükümlerinin, kanuni sınırlamalara uygun düzenlenmemiş DRM sistemleri için 
geçerli olmaması, kullanıcılar için en uygun güvencelerden biri olacaktır. Eser sahibinin, 
teknolojik önlemlerin etkisizleştirilmesine karşı dava açabilmesi için, teknolojik koruma 
sisteminin kanuni sınırlamalara uygunluğunu şart koşmak, son derece akla uygun bir 
seçenektir.” Bkz. Bayamlıoğlu, s. 325-326’dan naklen.
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umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴n൴ teknoloj൴k koruma önlemler൴n൴n aşılmış olması 
şartına bağladığı düşünülmemel൴d൴r. N൴tek൴m der൴n l൴nkler ve tıklanab൴l൴r 
l൴nk ver൴lmes൴ suret൴yle çerçeveleme umuma ൴let൴m hakkının ൴st൴snası olarak 
öngörüldüğünden esere l൴nk ver൴lmes൴n൴ engelleyen sınırlamaların aşılarak bu 
l൴nk verme eylemler൴n൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴, umuma ൴let൴m hakkının ൴hlal൴yle 
sonuçlanmayacak, bu durumda hak sah൴pler൴ teknoloj൴k koruma önlemler൴n൴n 
aşılmasını yasaklayan hükümlere195 başvurulab൴lecekt൴r196. Böylece, der൴n 
l൴nkler ve tıklanab൴l൴r l൴nk ver൴lmes൴ suret൴yle çerçeveleme, başkaca b൴r şart 
aranmaksızın, umuma ൴let൴m hakkının ൴st൴snası olarak öngörülmek suret൴yle 
hang൴ eylemler൴n ൴hlal n൴tel൴ğ൴ taşıyacağı konusunda ൴nternet kullanıcıları 
açısından hukuk൴ kes൴nl൴k sağlanacak, hakkın kullanımı Bern Anlaşması’na 
aykırı olarak formal൴teler൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ne tâb൴ kılınmayacak olmakla 
beraber, hak sah൴pler൴ de eserler൴n൴n ൴nternet üzer൴nden kullanımları üzer൴nde, 
gerekl൴ olduğu ölçüde söz sah൴b൴ olma ൴mkânını elde etm൴ş olacaklardır.

Son olarak, l൴nk verme eylem൴ ve eser൴n kaynak sayfada hak sah൴b൴n൴n 
rızası olmaksızın yer aldığı durumlarda, l൴nk veren k൴ş൴n൴n umuma ൴let൴m 
hakkının ൴hlal൴nden sorumlu olup olmayacağı tartışılmalıdır. Umuma ൴let൴m 
eylem൴n൴ oluşturan gömülü l൴nkler, umuma ൴let൴m hakkının ൴st൴snası olarak 
değerlend൴r൴lmed൴ğ൴ sürece bu eylem൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ her durumda hak 
sah൴b൴n൴n ൴zn൴n൴ gerekt൴recekt൴r. Bu nedenle gömülü l൴nklerde eser൴n, kaynak 
sayfada yer alması konusunda hak sah൴b൴n൴n rızasının olup olmadığı umuma 
൴let൴m hakkının ൴hlal൴ açısından b൴r önem arz etmeyecekt൴r. Dolayısıyla burada 
özell൴kle değerlend൴r൴lmes൴ gereken husus, umuma ൴let൴m eylem൴ olmasına 
rağmen ൴st൴sna kapsamındak൴ der൴n l൴nkler൴n ve çerçeveleme tekn൴ğ൴ ൴le ver൴len 
l൴nkler൴n, kullanıcıyı eser൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın yer aldığı ൴nternet 
sayfasına yönlend൴rd൴ğ൴ durumlardır. Bu noktada temel olarak cevaplanması 
gereken soru, b൴r mal൴ hakkın ൴st൴nası olarak öngörülen eylem൴n hukuka uygun 
olmayan b൴r eyleme dayanarak gerçekleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde söz konusu eylem൴ 
gerçekleşt൴ren k൴ş൴n൴n ൴st൴snadan yararlanıp yararlanamayacağıdır.

Der൴n l൴nkler൴ ve çerçeveleme tekn൴ğ൴yle l൴nk ver൴lmes൴n൴ umuma ൴let൴m 
hakkının ൴st൴snası olarak öngören b൴r hüküm, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 5/2 

195  Bkz. 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 6/1 ve FSEK Ek Madde 4.
196  Svensson kararında ABAD’ın teknoloj൴k koruma önlem൴n൴n aşılmasını umuma ൴let൴m 

hakkının ൴hlal൴ olarak n൴telend൴ren görüşünü değerlend൴ren Arezzo’ya göre, l൴nk ver൴lmes൴ 
൴ç൴n teknoloj൴k koruma önlem൴n൴n aşılması her halükârda ൴çer൴ğ൴n kullanımını kısıtlayan 
koruma önlemler൴n൴n aşılmasına karşı hukuk൴ güvence sağlayan hükümlere aykırılık teşk൴l 
edecekt൴r. Bkz. Arezzo, s. 543.
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ve FSEK m. 38’de düzenlenen, çoğaltma hakkı bakımından şahsen kullanım 
൴st൴snasını öngören hükme benzet൴leb൴l൴r.  Anılan hükümlerde çoğaltmanın 
dayandığı eser kopyasının hukuka uygun b൴r kaynaktan ed൴n൴lm൴ş olup 
olmaması bakımından herhang൴ b൴r bel൴rleme yapılmamıştır. Bununla b൴rl൴kte, 
ABAD C- 435/12 sayılı ve 2014 tar൴hl൴ ACI Adam kararında197 2001/29 sayılı 
D൴rekt൴f m. 5/2’de öngörülen şahsen çoğaltma ൴st൴snasının uygulanab൴lmes൴ 
൴ç൴n şahsen kullanım amacıyla gerçekleşt൴r൴len çoğaltmanın, korsan veya 
sahte b൴r kaynağa dayanmaması, aks൴ne hukuka uygun b൴r kaynaktan elde 
ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r198. ABAD’ın bu kararının mal൴ hakların 
൴st൴snalarının tamamı bakımından uygulanab൴leceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r199. 
N൴tek൴m, Mahkeme, anılan sonuca ulaşırken, 2001/29 sayılı D൴rekt൴f m. 5’൴n; 
Bern Anlaşması m. 9/2, T൴caretle Bağlantılı F൴krî Mü lk൴yet Anlaşması (Trade-
Related Aspects of Intellectual Property R൴gths-TRIPs)200 m. 13 ve WCT m. 
10/1’de düzenlenen üç aşamalı test൴n (three step test) yansıması olan201, beş൴nc൴ 
fıkrasına dayanmıştır. Özell൴kle TRIPs m. 13’e göre, “Üyeler münhasır haklara 
getirilecek sınırlamaları veya istisnaları eserden normal olarak yararlanma 
durumu ile çelişmeyen ve hak sahibinin meşru menfaatlerine makul ölçüler 
dışında zarar veren belirli özel hallerle” kısıtlayab൴leceklerd൴r202. FSEK’te üç 

197  Judgement of the Court (Fourth Chamber), 10.04.2014, Case C-435/12, ACI Adam BV 
and Others v St൴cht൴ng de Thu൴skop൴e, St൴cht൴ng Onderhandel൴ngen Thu൴skop൴e vergoed൴ng, 
<https://cur൴a.europa.eu/jcms/jcms/j_6/en/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 03 Temmuz 2021 (ACI Adam 
kararı olarak anılacaktır).

198  ACI Adam kararı, para. 35-41.
199  Synod൴nou, s. 44.
200  Dü nya T൴caret Örgü tü  (DTÖ) Kurucu Anlaşması’nın 1C numaralı ek൴ olan TRIPs metn൴ 

൴ç൴n bkz. https://www.wto.org/engl൴sh/docs_e/legal_e/27-tr൴ps_03_e.htm. Türk൴ye’n൴n, 
29.01.1995 tar൴h ve 22186 sayılı Resm൴ Gazete’de yayımlanan 4067 sayılı DTÖ Kurucu 
Anlaşmasına katılması uygun bulunmuştur. 25.02.1995 tar൴hl൴ ve 22213 mükerrer sayılı 
Resm൴ Gazete’de yayımlanan 95/6525 Bakanlar Kurulu Kararı ൴le Anlaşma, ekler൴yle 
b൴rl൴kte, ü lkem൴z açısından 31.12. 1994 tar൴h൴nden ൴t൴baren geçerl൴ olmak ü zere yü rü rlü ğe 
g൴rm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte RG’de yayımlanan ൴lg൴l൴ Bakanlar Kurulu Kararı’nda DTÖ 
Kurucu Anlaşması’nın 1C numaralı ek൴ olan TRIPs’൴n Tü rkçe metn൴ne yer ver൴lmem൴şt൴r. 
Anlaşma’nın Tü rkçe metn൴ ൴ç൴n bkz. https://f൴kr൴mulk൴yet.com/mevzuat/t൴caretle-baglant൴l൴-
f൴kr൴-mulk൴yet-haklar൴/.

201  Bu konuda bkz. Joao Pedro Qu൴nta൴s, “Pr൴vate Copy൴ng and Download൴ng from Unlawful 
Sources”, 2015, 46(1), Internat൴onal Rev൴ew of Intellectual Property and Compet൴t൴on Law, 
s. 71.

202  Bu çerçevede üç aşamalı teste göre; (1) sınırlandırma bel൴rl൴ ve özel b൴r duruma ൴l൴şk൴n 
olmalı, (2) sınırlandırma eser൴n normal kullanımına aykırı olmamalı, (3) sınırlandırma 
eser sah൴b൴n൴n yasal çıkarlarına makul olmayan ölçüde zarar vermemel൴d൴r. Üç aşamalı test 
hakkında bazı b൴lg൴ler ൴ç൴n bkz. Serap Helvacı/Eray Aksın Atar, “F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ 
Hukukunda Üç Aşamalı Test”, 2016, 22(3), Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Hukuk 



L൴nk Verme ve Eser Sah൴b൴n൴n Umuma İlet൴m Hakkının Avrupa B൴rl൴ğ൴ Adalet...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4264

aşamalı test ayrı b൴r maddede genel b൴r kural olarak düzenlenmem൴ş olmakla 
beraber203 TRIPs m. 13 ൴ç hukukumuzun b൴r parçası olduğundan, l൴nk verme 
eylem൴ bakımından öngörülecek ൴st൴snaların da bu hüküm ൴le uyumlu olması 
gerek൴r. Bu ൴t൴barla, ABAD’ın ACI Adam kararı çerçeves൴nde; l൴nk verme 
eylem൴ne ൴l൴şk൴n ൴st൴snalar ve ൴ç hukukumuzun b൴r parçası olan TRIPs m. 
13 b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, bu ൴st൴snaların uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, l൴nk൴n 
kullanıcıyı yönlend൴rd൴ğ൴ eser൴n, hak sah൴b൴n൴n rızasıyla gerçekleşt൴r൴len 
b൴r umuma ൴let൴m eylem൴ sonucu ൴lg൴l൴ kaynak sayfada yer alması gerekt൴ğ൴ 
sonucuna ulaşılmalıdır.

Ancak, y൴ne ൴nternet൴n yapısı gereğ൴ bu sonuç ൴nternet kullanıcıları 
açısından hukuk൴ öngörüleb൴l൴rl൴ğ൴ çoğu durumda ortadan kaldıracaktır. Daha 
önce de bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴, ൴nternet kullanıcılarından umuma ൴let൴m hakkının 
൴st൴snası olarak öngörülen l൴nkler൴n ver൴lmes൴ esnasında, kaynak sayfada yer 
alan eser൴n ൴lg൴l൴ sayfada yer alması konusunda hak sah൴b൴n൴n rızasının olup 
olmadığını denetlemeler൴ beklenemez. Zaten bu nedenle ABAD da GS Med൴a 
kararında, anılan durumlarda l൴nk veren k൴ş൴y൴ doğrudan umuma ൴let൴m eylem൴ 
൴hlal൴ tehd൴d൴ altında bırakmamak amacıyla, l൴nk veren k൴ş൴n൴n ൴hlalden sorumlu 
olab൴lmes൴ ൴ç൴n ൴çer൴ğ൴n kaynak sayfada hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın yer 
aldığı hususundak൴ b൴lg൴s൴n൴ şart olarak öngörmüş ve bu b൴lg൴n൴n ൴spatında da 
kâr elde etme amacının bel൴rley൴c൴ olacağını kabul etm൴şt൴r. ABAD, her ne kadar 
f൴k൴r ve sanat eserler൴ hukukuna yabancı b൴r şek൴lde b൴r mal൴ hakkın ൴hlal൴n൴n 
tesp൴t൴ ൴ç൴n bazı sübjekt൴f kr൴terler de öngörmüş olsa da bu yaklaşımın, hak 
sah൴b൴ ൴le doğrudan sözleşmesel b൴r ൴l൴şk൴ye sah൴p olmayan son kullanıcıların 
eser൴n hak sah൴b൴n൴n rızası olmaksızın ൴nternette yer aldığını araştırmalarının 
ve kanıtlamalarının kend൴ler൴nden beklenemeyeceğ൴ çevr൴m-൴ç൴ alanda gerekl൴ 
ve yer൴nde b൴r yaklaşım olduğu söyleneb൴l൴r204. Bununla b൴rl൴kte, doktr൴nde 
kullanıcının kâr elde etme amacının olup olmadığı bakımından öngörülen 
ayrımın yapay b൴r ayrım olduğu ve ൴fade özgürlüğünün, kâr elde etme amacı 
olan veya olmayan herkes ൴ç൴n geçerl൴ olduğu bel൴rt൴lmekted൴r205. Y൴ne 
özell൴kle kâr elde etme amacı bulunan arama motorlarının, ൴lk ൴let൴m eylem൴ 
bakımından hak sah൴b൴n൴n rızasının olup olmadığını denetleyeb൴lmeler൴ 

Araştırmaları Derg൴s൴ s. 1290 vd.
203  FSEK’te üç aşamalı test ayrı b൴r madde olarak düzenlenmese de mal൴ hakların ൴st൴snası 

olarak öngörülen bazı hükümlerde TRIPs m. 13’ün yansımaları görülmekted൴r. Bkz. FSEK 
m. 37-38.

204  Synod൴nou, s. 46.
205  Synod൴nou, s. 48.
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neredeyse ൴mkânsız olduğu ൴ç൴n, ABAD’ın öngördüğü bu kr൴tere daha d൴kkatl൴ 
b൴r şek൴lde yaklaşılması gerekt൴ğ൴ söyleneb൴l൴r.
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DAYANIŞMA AİDATI İLE YARARLANMANIN BAŞLANGICINA 
İLİŞKİN ANAYASA MAHKEMESİNİN İPTAL KARARININ 

DÜŞÜNDÜRDÜKLERİ
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ÖZ

Sendika hak ve özgürlüğü sayesinde işçiler, istedikleri sendikaya üye olabilir, 
istedikleri zaman sendika üyeliğinden çıkabilir veya hiçbir sendikaya üye olmamayı 
tercih edebilirler. 6356 sayılı Sendikalar ve Toplu İş Sözleşmesi Kanunu’na göre 
yetkili sendika üyesi olmayan işçiler de toplu iş sözleşmesinden dayanışma aidatı 
ödeyerek yararlanabilirler. Anayasa Mahkemesi, 03.03.2021 tarihinde Kanun’un 
sendika üyesi olmayan işçilerin toplu iş sözleşmesinden en erken imza tarihinden 
itibaren yararlanabileceklerine ilişkin düzenlemesini iptal etmiştir. İptal kararı 
neticesinde dayanışma aidatı ödemek suretiyle toplu iş sözleşmesinden geçmişe 
dönük yararlanma mümkün hale gelmiştir. Bu çalışmada iptal kararı ve sonuçları 
ile karar sonrasında Kanun’un 39. maddesinin nasıl uygulanması gerektiği hakkında 
değerlendirmeler yapılacaktır.

Anahtar Kelimeler: Dayanışma aidatı, toplu iş sözleşmesinden yararlanma, 
yürürlük tarihi, Anayasa Mahkemesi, iptal kararı.

OPINION ON CONSTITUTIONAL COURT’S ANNULMENT DECISION 
ABOUT BEGINNING OF BENEFITTING FROM COLLECTIVE 

LABOUR AGREEMENT BY PAYING SOLIDARITY DUE

ABSTRACT

By means of the principle of trade union freedom, Employees can join any 
trade union, can resign at any time and use their rights not to join any trade union. 
According to Law No. 6356, labours who are not members of the authorized trade 
unions can also benefi t from collective labour agreement by paying solidarity dues. On 
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03.03.2021, the Constitutional Court annulled the provision of the Law that labours 
who are not union members can benefi t from the collective labour agreement as of the 
earliest signature date. As a result of the annulment decision, retrospective benefi tting 
from the collective labour agreement by paying solidarity due has become possible. 
In this study, evaluations would be made about annulment decision, its conclusions 
and how Article 39 of the Law No. 6356 should be implemented after the annulment 
decision.

Keywords: Solidarity due, benefi tting from collective labour agreement, eff ective 
date, Constitutional Court, annulment decision.

I. ANAYASA MAHKEMESİ KARARININ ÖZETİ

Anayasa Mahkemes൴, 03.03.2021 tar൴hl൴ ve 31412 sayılı Resmî 
Gazetede yayımlanan 30.12.2020 tar൴h, 2020/57 esas ve 2020/83 karar 
sayılı kararıyla 6356 sayılı Send൴kalar ve Toplu İş Sözleşmes൴ Kanunu’nun 
“İmza tarihinden önceki talepler imza tarihi itibarıyla hüküm doğurur” 
şekl൴ndek൴ 39. maddes൴n൴n 4. fıkrasının son cümles൴n൴n Anayasa’nın 13, 51 
ve 53. maddeler൴ne aykırı olduğu gerekçes൴yle ൴ptal൴ne karar verm൴şt൴r. Yerel 
mahkemece söz konusu hüküm, Anayasaya aykırı olduğu gerekçes൴yle somut 
norm denet൴m൴ ൴le Anayasa Mahkemes൴ önüne taşınmıştır.

Anayasa Mahkemes൴, gerekçes൴nde send൴ka kurma ve kurulu send൴kalara 
üye olma ve olmama ൴le üyel൴kten ayrılma özgürlüğü ൴le toplu ൴ş sözleşmes൴ 
haklarının Anayasa ൴le güvence altına alınan özgürlükler olduğunu 
bel൴rtm൴şt൴r. Kararda olumlu ve olumsuz send൴ka özgürlükler൴n൴n kapsamı 
kısaca açıklanarak, send൴ka özgürlüğünün b൴r ൴şkolunda b൴rden fazla send൴ka 
kurulab൴lmes൴ ve ൴şç൴n൴n ൴sted൴ğ൴ b൴r send൴kaya üye olma özgürlüğünü (olumlu 
send൴ka özgürlüğü) ve üye olduğu send൴kadan serbestçe ayrılma ve h൴çb൴r 
send൴kaya üye olmama özgürlüğünü (olumsuz send൴ka özgürlüğü) kapsadığına 
değ൴n൴lm൴şt൴r.

Bunun yanında gerekçede olumlu ve olumsuz send൴ka özgürlükler൴nden 
başka, Anayasa’da öngörülen temel hak ve hürr൴yetler൴n, düzenlend൴kler൴ 
hükümlerdek൴ sınırlama sebepler൴ne, demokrat൴k toplum düzen൴n൴n gerekler൴ne 
ve ölçülülük ൴lkes൴ne uygun olarak özler൴ne dokunulmamak şartıyla kanunla 
sınırlanab൴leceğ൴ de bel൴rt൴lm൴şt൴r. Dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanma taleb൴n൴n ൴mza tar൴h൴nden önce yapılması hal൴nde 
൴mza tar൴h൴nde hüküm doğuracağına ൴l൴şk൴n düzenlemen൴n olumsuz send൴ka ve 
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toplu ൴ş sözleşmes൴ haklarını sınırladığı bel൴rt൴lm൴şt൴r.

İptal kararına konu olan düzenlemeyle, olumsuz send൴ka ve toplu ൴ş 
sözleşmes൴ haklarının sınırlanmasına ൴l൴şk൴n sebepler൴n, demokrat൴k toplum 
düzen൴n൴n gerekler൴ ve ölçülülük esasları bakımından değerlend൴r൴lmes൴ 
gerekmekted൴r. Anayasa Mahkemes൴, söz konusu hüküm ൴le bu hakların 
sınırlanma sebeb൴ olarak, güçlü send൴kacılığın oluşturulması ve toplu ൴ş 
sözleşmes൴ ൴ç൴n mücadele gösteren send൴kanın üyeler൴yle üye olmayan 
൴şç൴ler൴n toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n parasal haklarından yararlanma bakımından 
farklılık yaratılmasının amaçlandığını bel൴rtm൴şt൴r. İptal kararı gerekçes൴nde, 
söz konusu sınırlama sebeb൴n൴n demokrat൴k toplum gerekler൴ne aykırı 
olmaması gerekt൴ğ൴n൴n altını ç൴zerek, anılan hükümle çoğulculuk ൴lkes൴n൴n 
zayıfl atıldığına d൴kkat çekm൴şt൴r. Söz konusu hükmün güçlü send൴kaları ortaya 
çıkardığı yadsınamaz b൴r gerçek olduğu; ancak çoğulculuk ve haksız rekabet൴n 
önlenmes൴ arasında b൴r dengen൴n kurulması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Z൴ra 
bu hüküm net൴ces൴nde, toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ger൴ye etk൴l൴ olarak yürürlüğe 
konulması hal൴nde dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden ger൴ye 
etk൴l൴ olarak yararlanma engellenmekted൴r. Ülkem൴zdek൴ yetk൴ alma ve toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n hazırlık, müzakere ve pazarlık süreçler൴n൴n çok uzun sürmes൴ 
neden൴yle, dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmanın 
uzun süre engellenmes൴, çoğulculuk ve haksız rekabet ൴le güçlü send൴kacılık 
arasındak൴ dengey൴, güçlü send൴kacılık leh൴ne bozar n൴tel൴kte olduğu Anayasa 
Mahkemes൴ tarafından değerlend൴r൴lm൴şt൴r. Bu hüküm net൴ces൴nde ൴şç൴ler, 
toplu ൴ş sözleşmes൴nden geçm൴şe etk൴l൴ olarak yararlanmak ൴ç൴n send൴kaya 
üye olmayı terc൴h edeb൴l൴r k൴ bu da üye sayısını artırmada kolaylık elde eden 
taraf send൴kanın b൴r sonrak൴ toplu ൴ş sözleşmes൴nde de üye ൴şç൴ çoğunluğunu 
muhafaza etmek suret൴yle d൴ğer send൴kalara üstün gelmes൴ ve taraf send൴ka 
statüsünü sürekl൴ olarak muhafaza etmes൴ne neden olab൴l൴r. Bu durum ൴se 
send൴kalar arasındak൴ yarışın ve dolayısıyla çoğulculuğun zedelenmes൴ne 
neden olab൴lecekt൴r. 

Öte yandan Anayasa Mahkemes൴ kararında Kanun’un 39/8. hükmü ൴le 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n grev sonucunda ൴mzalanmış olması hâl൴nde zorunlu 
olarak çalışanlar dışında grev sırasında ൴şyer൴nde çalışmış olanların toplu 
൴ş sözleşmes൴nden yararlanması engellenerek yararlanma ൴le a൴datın ötes൴ne 
geçen send൴kal külfete katlanma arasında b൴r denge kurulmaya çalışıldığı; 
ancak 39. madden൴n 4. fıkrasının son cümles൴n൴n bu dengey൴ güçlü send൴kacılık 
leh൴ne bozduğu değerlend൴r൴lm൴şt൴r. Bu nedenlerle anılan hükmün Anayasa’ya 
aykırı olduğuna ve ൴ptal൴ne oy çokluğu ൴le karar ver൴lm൴şt൴r.
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Kararın karşı oyunda, toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n akded൴lme sürec൴ndek൴ 
zorluklara katlanan ve öded൴ğ൴ a൴datlarla send൴kanın varlığına katkı sunanların 
üyeler olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Dolayısıyla toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanması 
gerekenler kural olarak taraf send൴kası üyeler൴d൴r. Ancak toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yalnızca üyeler൴n yararlandırılması, olumlu ve olumsuz send൴ka özgürlüğüne 
aykırılık teşk൴l edeceğ൴nden dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanma ൴mkânı öngörülmüştür. Karşı oy gerekçes൴nde toplu 
൴ş sözleşmes൴nden üyel൴k sıfatıyla yararlanma ൴le dayanışma a൴datı ödemek 
suret൴yle yararlanma arasında h൴çb൴r farklılığın bulunmamasının, send൴ka ve 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n akded൴lmes൴ ൴ç൴n karşılaşılan masrafl ara ve zorluklara 
katlanan üyeler bakımından eş൴tl൴ğe ve adalete aykırılık oluşturacağı ve bu 
durumun send൴ka üyel൴ğ൴n൴ önems൴zleşt൴receğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu durumun 
da send൴kanın varlığını devam ett൴rme özgürlüğünü ൴çeren kolekt൴f send൴ka 
özgürlüğüne aykırılık teşk൴l edeceğ൴ vurgulanmıştır.

Karşı oy gerekçes൴nde ayrıca toplu ൴ş sözleşmes൴nden dayanışma 
a൴datı ödeyerek yararlanma koşulunun ൴mzalanmış ve yürürlükte olan b൴r 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n bulunması olduğu da bel൴rt൴lm൴şt൴r. Anılan hükmün 
൴ptal ed൴lmes൴ net൴ces൴nde tarafl ar arasında görüşmeler൴ devam eden ve 
henüz ൴mzalanmamış, hatta ൴mzalanacağı dah൴ meçhul olan b൴r toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden, ൴mza tar൴h൴nden önce dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle 
yararlanmak ൴ç൴n başvuru ൴mkânı doğacaktır. Bunun yanında, ൴mza tar൴h൴nden 
sonra taraf ൴şç൴ send൴kasına üye olarak yararlanmak ൴steyen ൴şç൴ler açısından, 
üyel൴ğ൴n ൴şverene b൴ld൴r൴m൴ esas alınırken; dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanan ൴şç൴ler൴n geçm൴şe etk൴l൴ olarak yürürlüğe konulan 
hükümlerden yararlanması mümkün olacaktır. Bu durumun  ad൴l olmayan ve 
send൴kalar hukukunun üyel൴ğ൴ esas alan temel anlayışına aykırı b൴r sonuca 
neden olacağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bunun yanında dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden geçm൴şe etk൴l൴ olarak yararlanmanın yolu açıldığında, ൴şç൴n൴n 
geçm൴ş döneme ൴l൴şk൴n dayanışma a൴datı ödeme zorunluluğu g൴b൴ b൴r takım 
hukuk൴ sorunların da ortaya çıkacağına değ൴n൴lm൴şt൴r.

II. KARARIN DEĞERLENDİRİLMESİ

A. Genel Olarak Dayanışma A൴datı Ödeyerek Toplu İş Sözleşmes൴nden 
Yararlanma 

Toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmayı sağlayan ൴mkanlardan b൴r൴ olan 
dayanışma a൴datı, send൴ka üyes൴ olmayan ൴şç൴ler൴n toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n parasal 
hükümler൴nden yararlanmalarını sağlayan b൴r kurumdur. Dayanışma a൴datının 
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tanımı 6356 sayılı Kanun’da yapılmamıştır. Bununla b൴rl൴kte dayanışma 
a൴datı, yetk൴l൴ send൴kaya üye olmayan ൴şç൴n൴n o ൴şyer൴nde uygulanmakta olan 
yahut uygulanacak olan toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanab൴lmes൴ ൴ç൴n yetk൴l൴ 
൴şç൴ send൴kasına ödemekle yükümlü olduğu a൴dat olarak tanımlanab൴l൴r1. 
Olumsuz send൴ka özgürlüğünün gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴n b൴r aracı olan dayanışma 
a൴datı2 sayes൴nde herhang൴ b൴r send൴kaya üye olmayan yahut yetk൴l൴ send൴ka 
dışında başka b൴r send൴kaya üye olan ൴şç൴ler, ൴şyer൴nde uygulanan toplu ൴ş 
sözleşmes൴n൴n parasal hükümler൴nden yararlanma ൴mkanına sah൴p olmaktadır. 
Dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴ç൴n yetk൴l൴ 
send൴kanın onayı aranmaz (md. 39). Tarafl arın bunun aks൴n൴ kararlaştırması 
da mümkün değ൴ld൴r3. Dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanmak ൴steyen ൴şç൴n൴n, herhang൴ b൴r şekle bağlı olmayan, ancak ൴spat 
açısından yazılı olmasında yarar bulunan bu taleb൴n൴ ൴şverene ulaştırması 
toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma ൴ç൴n yeterl൴ olacaktır4.

1  Faruk Andaç, “Dayanışma A൴datının Türk Send൴kal Faal൴yetler൴ İç൴ndek൴ Yer൴ ve Önem൴”, 
1989, (3), Erc൴yes Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü Derg൴s൴, s. 47; Nurşen Can൴kl൴oğlu, 
“Henüz İmzalanmamış Toplu İş Sözleşmes൴nden Dayanışma A൴datı Ödeyerek Yararlanma 
Taleb൴-Taleb൴n Geçers൴zl൴ğ൴”, 2006, (2), S൴c൴l İş Hukuku Derg൴s൴, s. 122; Nur൴ Çel൴k, Nurşen 
Can൴kl൴oğlu ve Talat Canbolat, İş Hukuku Dersler൴, Yen൴lenm൴ş 33. Bası, Beta Yayıncılık, 
2020, s. 1036; Sema Den൴z Özkan, “Dayanışma A൴datı Ödeyerek Toplu İş Sözleşmes൴nden 
Yararlanma”, 2017, 43(4), Yargıtay Derg൴s൴, s. 945; Ercüment Özkaraca, Toplu İş Sözleş-
mes൴n൴n Ger൴ye Etk൴s൴, Beta Yayıncılık, 2014, s 183; Ercüment Özkaraca, “Benef൴t൴ng From 
Collect൴ve Labour Agreement by Pay൴ng Sol൴dar൴ty Due”, 2018, 7(1), Journal of Bus൴ness, 
Econom൴cs and F൴nance, s. 10; Kenan Tunçomağ ve Tankut Centel, İş Hukukunun Esasları, 
7. Baskı, Beta Yayıncılık, 2015, s. 377.

2  A. N൴zamett൴n Aktay, Toplu İş Hukuku, Güncellenm൴ş 2. Baskı, Lyke൴on Yayınları, 2019, s. 
215; Ömer Ekmekç൴, Toplu İş Sözleşmes൴ Hukuku, 3. Bası, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2021, s. 
390-391; Şerefett൴n Güler, “Yargı Kararları Işığında Toplu İş Sözleşmes൴nden Yararlanma”, 
2006, (Ağustos), Tüh൴s, s. 86; Ünal Narmanlıoğlu, İş Hukuku II – Toplu İş İl൴şk൴ler൴, Yen൴ 
Mevzuata Göre Yazılmış 3. Baskı, Beta Yayıncılık, 2016, s. 444 ve 467; İbrah൴m Subaşı, 
“Send൴kalı Olmayan veya Taraf Send൴ka Üyes൴ Olmayan İşç൴ler൴n Toplu İş Sözleşmes൴nden 
Yararlanması”, 2009, (14), S൴c൴l İş Hukuku Derg൴s൴, s. 172-173 ve 176; Melda Sur, İş Hu-
kuku Toplu İl൴şk൴ler, Gözden Geç൴r൴lm൴ş, Güncelleşt൴r൴lm൴ş 8. Bası, Turhan K൴tabev൴, 2019, 
s. 352; A. Can Tuncay ve Burcu Savaş Kutsal, Toplu İş Hukuku, 7. Bası, Beta Yayıncılık, 
2019, s. 309-310.

3 Aktay s. 223; Ekmekç൴ s. 393; Narmanlıoğlu, Toplu İl൴şk൴ler, s. 467-468; M. Kemal Oğuz-
man, Hukuk൴ Yönden İşç൴-İşveren İl൴şk൴ler൴, C൴lt 1, Gen൴şlet൴lm൴ş 2. Bası, Fakülteler Matbaa-
sı, 1978, s. 57; Özkan s. 959; Özkaraca, Dayanışma A൴datı, s. 13; Subaşı, Yararlanma, s. 173; 
Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 353; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 312; Tunçomağ ve Centel, s. 378.

4  Aktay s. 224; A. N൴zamett൴n Aktay, Kad൴r Arıcı ve E. Tuncay Senyen Kaplan, İş Hukuku, 
Yen൴lenm൴ş 4. Bası, Gaz൴ K൴tabev൴, 2011, s. 463-464; Aydın Başbuğ ve Mehtap Yücel Bodur, 
İş Hukuku, 6. Baskı, Beta Yayınev൴, 2021, s. 356; Can൴kl൴oğlu, s. 125; Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve 
Canbolat, s. 1037; İlhan Doğan, “Toplu İş Sözleşmes൴nden Yararlanma”, 2010, 19, S൴c൴l İş 
Hukuku Derg൴s൴, s. 100-103; Ekmekç൴ s. 392-393; Nüv൴t Gerek, “Dayanışma A൴datı Ödeye-
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B൴l൴nd൴ğ൴ üzere toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n parasal hükümler൴nden kural 
olarak toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n tarafı ൴şç൴ send൴kasının üyeler൴ yararlanır. 
Z൴ra bu ൴şç൴ler, üye oldukları send൴ka aracılığıyla kend൴ler൴n൴ tems൴l ett൴rm൴ş 
ve send൴kanın toplu ൴ş sözleşmes൴ ൴mzalanması sürec൴nde üyel൴k suret൴yle 
send൴kaya katkı sağlamışlardır. Toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n parasal hükümler൴ 
dışındak൴ hükümler൴nden yararlanma konusunda send൴kaya üye olan ൴şç൴ler ൴le 
üye olmayan yahut farklı send൴kaya üye olan ൴şç൴ler arasında ayrım yapılamaz 
(md. 25/2). Toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n parasal hükümler൴nden yararlanmak 
൴ç൴n üyel൴k sıfatıyla yararlanma dışında; dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle 
yararlanma, taraf send൴kanın yazılı onayı ൴le yararlanma ve teşm൴l yoluyla 
yararlanma ൴mkanları bulunmaktadır.

Toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n parasal hükümler൴nden üyel൴k sıfatıyla 
yararlanma dışındak൴ uygulamada en sık görülen yararlanma şekl൴ dayanışma 
a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmadır. Dayanışma a൴datı 
ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma ൴mkânı, yetk൴l൴ send൴kaya üye 
olmak ൴stemeyen ൴şç൴ler൴n toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmasını sağlamak 
adına en öneml൴ araçtır. Z൴ra uygulamada taraf send൴kanın, a൴dat ödemeyen b൴r 
൴şç൴n൴n toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmasına onay vermes൴, pek rastlanan 
b൴r durum değ൴ld൴r5. Keza teşm൴l yoluyla yararlanma da toplu pazarlık 
hakkıyla bağdaşmadığı ൴ç൴n eleşt൴r൴lmes൴n൴n yanında ülkem൴zde uygulaması 
sık görülmeyen b൴r mekan൴zmadır6. Hal böyle olunca taraf send൴kaya üye 
olmayan ൴şç൴ler൴n toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanması ൴ç൴n ger൴ye dayanışma 
a൴datı ödemek suret൴yle yararlanma ൴mkânı kalmaktadır.

Dayanışma a൴datı, 274 sayılı Send൴kalar Kanunu7 ve 275 sayılı Toplu 

rek Toplu İş Sözleşmes൴nden Yararlanma”, 2009, (16), S൴c൴l İş Hukuku Derg൴s൴, s. 137-139; 
Özkan s.  958-959; Özkaraca, Ger൴ye Etk൴, s. 186; Özkaraca, Dayanışma A൴datı, s. 13; Suba-
şı, Yararlanma, s. 185-186; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 353; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 312-313.

5  Aktay, s. 223; Aktay, Arıcı ve Senyen Kaplan, s. 462; Gerek, s. 137; Güler, s. 88; Narmanlı-
oğlu, Toplu İl൴şk൴ler, s. 468-469; Subaşı, Yararlanma, s. 178; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 316; 
Fevz൴ Şahlanan, “Geçm൴ş B൴r Dönem İç൴n Yürürlüğe Konulmuş Toplu İş Sözleşmes൴nden 
Dayanışma A൴datı Yoluyla Değ൴l, Send൴kanın Onayı ൴le Yararlanab൴lme”, 2016, (107), Teks-
t൴l İşveren Derg൴s൴, s. 2 vd.

6  Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve Canbolat, s. 1042-1043; Ekmekç൴, s. 413; İbrah൴m Subaşı, “6356 Sa-
yılı Send൴kalar ve Toplu İş Sözleşmes൴ Kanununda Toplu İş Sözleşmes൴n൴n Teşm൴l൴”, 2013, 
(39), Çalışma ve Toplum, s. 209, 234 vd.; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 368-369; Tuncay ve Savaş 
Kutsal, s. 319.

7  Yayımlandığı Resm൴ Gazete: Tar൴h: 24/7/1963, Sayı: 11462.
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İş Sözleşmes൴, Grev ve Lokavt Kanunu’nda8 da düzenlenm൴şt൴r9. 274 sayılı 
Kanun’da ൴şveren൴n üyel൴k ve dayanışma a൴datlarını kesme yükümlülüğü ve 
kesmemes൴n൴n hukuk൴ sorumluluğu düzenlenm൴şken (md. 23/3); 275 sayılı 
Kanun’da ൴se dayanışma a൴datı ൴le toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma ൴mkânı 
olduğu ve dayanışma a൴datının m൴ktarının üyel൴k a൴datının m൴ktarının üçte 
൴k൴s൴n൴ geçemeyeceğ൴ hüküm altına alınmıştır. Ancak 275 sayılı Kanun’da 
dayanışma a൴datı ൴le yararlanmanın başlangıcı ve ൴mza tar൴h൴nden öncek൴ 
yararlanma talepler൴ne ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r düzenleme bulunmamaktadır10.

2821 sayılı Send൴kalar Kanunu’nda11 ൴se dayanışma a൴datı send൴kaların 
gel൴rler൴ arasında sayılarak (md. 40), ൴şveren൴n üyel൴k ve dayanışma a൴datı kesme 
yükümlülüğü (md. 61/1) hüküm altına alınmıştır. Konu hakkında daha detaylı 
düzenlemeler൴n yer aldığı 2822 sayılı Toplu İş Sözleşmes൴, Grev ve Lokavt 
Kanunu’nda12 ൴se dayanışma a൴datı 9. maddede daha detaylı düzenlenm൴şt൴r. 
Anılan hükme göre taraf send൴kaya üye olmaksızın toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanma, ൴şç൴ler൴n taraf send൴kaya dayanışma a൴datı ödemeler൴ne bağlıdır. 
Dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanma ൴ç൴n taraf send൴kanın muvafakat൴ 
aranmaz. Dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma 
talep tar൴h൴nden ൴t൴baren geçerl൴d൴r (md. 9/3). Dayanışma a൴datı m൴ktarı, üyel൴k 
a൴datının üçte ൴k൴s൴d൴r. Faal൴yet൴ durdurulmuş send൴kalara dayanışma a൴datı 
ödenmez (md. 9/4-5). 

2822 sayılı Kanun’da her ne kadar “dayanışma a൴datıyla yararlanmanın 
başlangıcının talep tar൴h൴nden ൴t൴baren olacağına” ൴l൴şk൴n düzenleme yer 
alsa da bu hüküm, toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴n൴n ൴mza tar൴h൴nden 
önces൴ne götürüldüğü durumlar bakımından b൴r çözüm get൴rm൴yordu13. Toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴n൴n ൴mza tar൴h൴nden önceye götürüldüğü 
durumda, ൴şç൴n൴n ൴mzadan önce yararlanma ൴ç൴n ൴şverenden talepte bulunması 

8  Yayımlandığı Resm൴ Gazete: Tar൴h: 24/7/1963, Sayı: 11462.
9  Bu dönemdek൴ uygulama hakkında b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Nerm൴n Berk൴, “Dayanışma A൴datı”, 1978, 

35(1), AÜHFD, s. 447; Oğuzman, İşç൴-İşveren İl൴şk൴ler൴, s. 53-61.
10  Bu dönemde Yargıtay verd൴ğ൴ kararda taraf send൴ka üyes൴ olmayanların toplu ൴ş sözleş-

mes൴nden dayanışma a൴datı ödeme suret൴yle yararlanab൴lmeler൴n൴n toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n 
yapıldığı tar൴hten sonrak൴ dönem ൴ç൴n mümkün olacağını bel൴rtm൴şt൴r. Yarg. HGK 01.06.1983 
Tar൴h, 1981/9-315 E. 1983/609 K. sayılı kararı; Yarg. HGK 16.04.1982 Tar൴h, 1982/9-244 E. 
1982/404 K. sayılı kararı <LegalBank İçt൴hat Bankası> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 02.04.2021.

11  Yayımlandığı Resm൴ Gazete: Tar൴h:  7/5/1983, Sayı: 18040.
12  Yayımlandığı Resm൴ Gazete: Tar൴h: 7/5/1983, Sayı: 18040.
13  Aktay, s. 226; Aktay, Arıcı ve Senyen Kaplan, s. 464; Ekmekç൴, s. 394; Özkan, s. 975; Su-

başı, Yararlanma, s. 192.
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hal൴nde yararlanmanın başlangıcı uyuşmazlıklara neden olmuştur. Çünkü 
bu durumda dayanışma a൴datından yararlanmak ൴ç൴n ൴mzadan önce ൴şverene 
başvuran ൴şç൴ler, ൴mza tar൴h൴nden önce yararlanmayı talep ett൴kler൴nden, 
geçm൴şe yürütülen yürürlük tar൴h൴nden faydalanmak ൴stemekteyd൴ler. Bu ൴stek 
her ne kadar hükmün lafzına uygun olsa da dayanışma a൴datı ödenmeyen b൴r 
dönem ൴ç൴n send൴kanın mücadeles൴ne katılmayan ൴şç൴ler൴n tıpkı üyeler g൴b൴ 
toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmasını sağladığından, dayanışma a൴datı 
ödeyerek yararlanmayı üyel൴k sıfatıyla yararlanmaya göre daha avantajlı b൴r 
hale get൴recekt൴. Bu durumun da send൴kalaşmayı olumsuz etk൴leyeceğ൴ ve 
güçlü send൴kacılığa darbe vuracağı end൴şes൴ ortaya çıkmaktaydı. Öğret൴de 
b൴r kısım yazarlar dayanışma a൴datı ödeyerek geçm൴şe dönük yararlanmanın 
mümkün olması gerekt൴ğ൴ görüşündeyken14; d൴ğer görüşe göre ൴se, dayanışma 
a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden ger൴ye dönük yararlanma mümkün 
olmamalıdır15. Yargıtay ൴se bu dönemde verd൴ğ൴ kararlarda dayanışma a൴datı 
ödemek suret൴yle ger൴ye yürütülen toplu ൴ş sözleşmes൴nden ൴mza tar൴h൴nden 
önce yararlanmanın mümkün olmayacağı görüşündeyd൴16. Hatta Yargıtayın 
൴mza tar൴h൴nden önce yapılan talepler൴n geçers൴z sayılacağına hükmett൴ğ൴ 
kararı da mevcuttur17.

6356 sayılı Kanun’un18 yürürlüğe g൴rmes൴yle b൴rl൴kte kanun koyucu 
dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmanın 
başlangıcına ൴l൴şk൴n de doğrudan düzenleme get൴rm൴şt൴r. Send൴kalar ve Toplu 
İş Sözleşmes൴ Kanunu’nun 39. maddes൴n൴n 4. fıkrasının son cümles൴nde 
dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴ç൴n ൴mza 
tar൴h൴nden önce yapılan talepler൴n, ൴mza tar൴h൴ ൴t൴barıyla hüküm doğuracağı 

14  Aktay, s. 226; Aktay, Arıcı ve Senyen Kaplan, s. 464; Can൴kl൴oğlu s. 126; Çel൴k, Can൴kl൴oğlu 
ve Canbolat, s. 1038; Ekmekç൴, s. 395; Özkan, s. 976, dn. 84’te bel൴rt൴len yazarlar; Özkaraca, 
Ger൴ye Etk൴, s. 191 ve 190, dn. 173’te bel൴rt൴len yazarlar; Özkaraca, Dayanışma A൴datı, s. 14.

15  Andaç, s. 53; Doğan, s. 103; Gerek, s. 141; Güler, s. 87; Özkan, s. 975, dn. 83’te bel൴rt൴len 
yazarlar; Özkaraca, Ger൴ye Etk൴, s. 188 dn. 169’da bel൴rt൴len yazarlar; Subaşı, Yararlanma, 
s. 180 ve 191-193; Melda Sur, “Uluslararası Normlar ve 6356 Sayılı Kanunun Toplu İş Söz-
leşmeler൴ ve Grev Hakkındak൴ Hükümler൴”, 2013, 15(Özel Sayı), DEÜHFD, s. 266; Tuncay 
ve Savaş Kutsal, s. 313-314.

16  Yarg. 9. HD. 15.02.2006 Tar൴h, 2005/20-647 E. 2006/3670 K. sayılı kararı, (9), Çalışma ve 
Toplum; Can൴kl൴oğlu, s. 122-123; Yarg. 9. HD. 16.11.1989 Tar൴h, 1989/6852 E. 1989/9865 
K. sayılı kararı, Yarg. HGK 17.10.2007 Tar൴h, 2007/9-671 E. 2007/746 K. sayılı kararı, <Le-
galBank İçt൴hat Bankası> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 02.04.2021.

17  Yarg. 9. HD. 15.02.2006 Tar൴h, 2005/20647 E. 2006/3670 K. sayılı kararı, (9), Çalışma ve 
Toplum; Can൴kl൴oğlu, s.  122-123.

18  Yayımlandığı Resm൴ Gazete: Tar൴h: 7/11/2012 Sayı: 28460.
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öngörülmüştü. Bu düzenleme neden൴yle ൴şç൴, ൴mzalanacağını düşündüğü 
toplu ൴ş sözleşmes൴nden henüz ൴mzalanmamışken dayanışma a൴datı ödeyerek 
yararlanmak ൴ç൴n ൴şverene başvursa dah൴, ൴şç൴n൴n bu taleb൴ ൴mza tar൴h൴nde 
yapılmış g൴b൴ sonuç doğurmaktaydı. Dolayısıyla toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n 
yürürlük tar൴h൴ ൴mza tar൴h൴nden daha ger൴ye götürülse dah൴ taraf send൴ka üyes൴ 
olmayan b൴r ൴şç൴, dayanışma a൴datı ödeyerek b൴r toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
en erken ൴mza tar൴h൴nden ൴t൴baren yararlanab൴lmekteyd൴. Kanun koyucu bu 
görüşüyle Yargıtay kararlarıyla uygulamaya konulan duruma hukuk൴ altyapı 
oluşturmuştur. N൴tek൴m 39. madden൴n gerekçes൴nde de Yargıtay kararları ve 
öğret൴ tarafından ağırlıklı olarak ben൴msenen “Dayanışma a൴datı ödemek 
suret൴yle toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma talep tar൴h൴nden geçerl൴d൴r. İmza 
tar൴h൴nden öncek൴ talepler ൴mza tar൴h൴ ൴t൴bar൴yle hüküm doğurur” görüşünün 
hükümde yer aldığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Kanun koyucunun bu yaklaşımı, 
olumsuz send൴ka özgürlüğünü kısıtlaması ve ൴şç൴ler൴n ger൴ye yürütülen toplu 
൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴ç൴n taraf send൴kaya üye olmaya zorlanması 
anlamına gelse de güçlü send൴kacılığı desteklemekteyd൴19. Ayrıca send൴ka üyes൴ 
olup toplu ൴ş sözleşmes൴ mücadeles൴ne g൴r൴şen ൴şç൴ ൴le g൴r൴şmeyen ൴şç൴ arasında 
fark yaratmakta ve ger൴ye yürütülen toplu ൴ş sözleşmes൴nden dayanışma a൴datı 
ödeyerek yararlanma hal൴nde dayanışma a൴datlarının nasıl tahs൴l ed൴leceğ൴ne 
൴l൴şk൴n sorunlara kes൴n b൴r çözüm get൴rmekteyd൴.

Anayasa Mahkemes൴, yukarıda özet൴ de ver൴len 30/12/2020 tar൴hl൴ 
kararıyla, 6356 sayılı Kanun’un 39. maddes൴n൴n 4. fıkrasının son cümles൴n൴, 
olumsuz send൴ka özgürlüğüyle bağdaşmadığı gerekçes൴yle ൴ptal etm൴şt൴r. 
Bu ൴ptal kararı net൴ces൴nde dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanmanın başlangıcına ൴l൴şk൴n mevcut düzenleme, mülga 
2822 sayılı Kanun’un 9/3. fıkrasındak൴ düzenlemeye benzem൴şt൴r. Ancak 
aşağıda daha detaylı ൴nceleneceğ൴ üzere, dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle 
toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmanın başlangıcının 2822 sayılı Kanun’un 
yürürlükte bulunduğu dönemdek൴yle aynı olduğunu söylemen൴n ൴ptal kararı ve 
gerekçes൴ neden൴yle mümkün olmadığı kanısındayız.

B. İptal Kararının ve Karşı Oy Gerekçes൴n൴n Değerlend൴r൴lmes൴

İptal kararının sonuçlarının değerlend൴r൴lmes൴nden önce kararın ve karşı 
oy gerekçeler൴n൴n değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ kanısındayız. Z൴ra söz konusu 
karar özel൴nde olumsuz send൴ka özgürlüğü ve güçlü send൴kacılık ൴lkes൴n൴n 
karşılaştırılması ve değerlend൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r.

19  Ekmekç൴, s. 394-395.
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Anayasa Mahkemes൴, dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanmak ൴ç൴n ൴şverene yönelt൴len, ൴mza tar൴h൴ önces൴ndek൴ 
talepler൴n ൴mza tar൴h൴ ൴le hüküm doğuracağına ൴l൴şk൴n cümley൴ olumsuz 
send൴ka özgürlüğü ve çoğulculuk ൴lkes൴ ൴le bağdaşmadığı gerekçes൴yle ൴ptal 
etm൴şt൴r. Karşı oy gerekçes൴nde ൴se, söz konusu cümlen൴n ൴ptal൴n൴n kolekt൴f 
send൴ka özgürlüğü ൴le bağdaşmayacağı ve uygulamada b൴rtakım sorunlara yol 
açacağı değerlend൴r൴lm൴şt൴r. Hem ൴ptal kararının gerekçes൴ hem de karşı oy 
yazısı, hukuk൴ alt yapıları ve dayandıkları temeller bakımından öneml൴ b൴lg൴ 
ve değerlend൴rmeler ൴çermekted൴r.

İptal kararına gerekçe oluşturan send൴ka özgürlüğünün esasen farklı 
görünüşler൴ vardır. Send൴ka özgürlüğü kavramı; serbestçe b൴r send൴ka kurma, 
aynı ൴şkolunda b൴rden fazla send൴ka kurulab൴lmes൴ ve kurulmuş send൴kalara 
üye olunab൴lmes൴, üye olunan send൴kadan serbestçe çıkma, h൴çb൴r send൴kaya 
üye olmama, b൴r send൴kanın faal൴yetler൴ne serbestçe katılıp, katılmama, 
send൴kanın kend൴ varlığını devam ett൴rmes൴, send൴kanın üye çekeb൴lmek ൴ç൴n 
propaganda faal൴yetler൴n൴ yürütmes൴ ve send൴kal faal൴yetlerde bulunab൴lmey൴ 
kapsar20. Send൴ka özgürlüğü, b൴reysel ve kolekt൴f send൴ka özgürlüğü olarak 
൴k൴ temel ayrımda ൴ncelenmekted൴r. B൴reysel send൴ka özgürlüğü ൴se olumlu ve 
olumsuz send൴ka özgürlüğü olarak ൴k൴ farklı temelde değerlend൴r൴lmekted൴r. 
Olumlu send൴ka özgürlüğü, ൴şç൴ ve ൴şverenler൴n send൴ka kurma ve kurulmuş 
b൴r send൴kaya serbestçe üye olma özgürlüğünü ൴fade eder21. Olumsuz send൴ka 
özgürlüğü ൴se ൴şç൴ ve ൴şverenler൴n herhang൴ b൴r send൴kaya üye olmama, üyel൴ğe 
zorlanamama ve üye oldukları send൴kadan serbestçe ayrılab൴lme özgürlüğünü 
൴fade eder22. Kolekt൴f send൴ka özgürlüğü ൴se, üyeler൴nden farklı ve bağımsız 
b൴r tüzel k൴ş൴l൴ğ൴ ha൴z send൴kanın, kend൴ varlığını devam ett൴reb൴lmes൴, üye 
çekmes൴ ve send൴kal faal൴yette bulunab൴lmes൴n൴ ൴çer൴r23.

20  Aktay, s. 13-14; Aktay, Arıcı ve Senyen Kaplan, s. 273-274; Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve Canbolat, 
s. 849 vd.; Ekmekç൴, s. 32-33; Narmanlıoğlu, Toplu İl൴şk൴ler, s. 9-10; Turhan Esener ve Yel൴z 
Bozkurt Gümrükçüoğlu, Send൴ka Hukuku, Yen൴lenm൴ş 2. Bası, Vedat K൴tapçılık, 2017, s. 
37-39; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 32; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 33 vd.; Tunçomağ ve Centel, s. 
252 vd.

21  Aktay, s. 13; Aktay, Arıcı ve Senyen Kaplan, s. 273; Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve Canbolat, s. 851 
vd.; Ekmekç൴, s. 32; Esener ve Bozkurt Gümrükçüoğlu, s. 40; Narmanlıoğlu, Toplu İl൴şk൴ler, 
s. 11; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 32; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 34.; Tunçomağ ve Centel, s. 253.

22  Aktay, s. 13; Aktay, Arıcı ve Senyen Kaplan, s. 273; Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve Canbolat, s. 855; 
Ekmekç൴, s. 32; Esener ve Bozkurt Gümrükçüoğlu, s. 42; Narmanlıoğlu, Toplu İl൴şk൴ler, s. 
12; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 32; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 34; Tunçomağ ve Centel, s. 253-
254.

23  Aktay, s. 13-14; Aktay, Arıcı ve Senyen Kaplan, s. 273; Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve Canbolat, s. 
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B൴reysel ve kolekt൴f send൴ka özgürlüğü, ancak kanun൴ düzenlemeler 
vasıtasıyla korunab൴l൴r. Bu korumanın sağlanması ൴ç൴n öngörülecek güvence 
ve yetk൴ler net൴ces൴nde güçlü send൴kacılık ൴le send൴ka özgürlüğü arasındak൴ 
dengen൴n kurulması mümkündür. B൴reysel send൴ka özgürlüğünü sağlamaya 
yönel൴k temel düzenlemeler Send൴kalar ve Toplu İş Sözleşmes൴ Kanunu’nun 
23-24 ve 25. maddeler൴ndek൴ send൴ka yönet൴c൴l൴ğ൴n൴n, ൴şyer൴ send൴ka 
tems൴lc൴ğ൴n൴n ve send൴ka üyel൴ğ൴n൴n güvenceler൴ne ൴l൴şk൴n hükümlerd൴r. Send൴ka 
üyel൴ğ൴n൴n güvences൴ne ൴l൴şk൴n 25. maddeyle hem olumlu hem de olumsuz 
send൴ka özgürlüğü güvence altına alınmıştır. Söz konusu hükümler yanında 
Türk Ceza Kanunu’nun 118. maddes൴yle de send൴kal hakların kullanılmasının 
engellenmes൴ b൴r suç olarak düzenlenm൴ş ve ceza hukuku açısından da b൴r 
güvence sağlanmaya çalışılmıştır.

Söz konusu düzenlemeler send൴ka özgürlüğünü sağlamaya yönel൴k 
güvenceler get൴rmekle b൴rl൴kte bu düzenlemeler tek başlarına send൴ka 
özgürlüğünü sağlamakta yeters൴z kalmaktadır. Z൴ra kanun koyucu, send൴ka 
özgürlüğünü güvence altına alacak hukuk൴ ve ceza൴ yaptırımların yanında, 
send൴ka özgürlüğünü tes൴s edecek yetk൴ler൴ ve araçları da hayata geç൴rerek 
send൴kal hakların etk൴n b൴ç൴mde kullanılmasını sağlamalıdır.

Daha önce de değ൴nd൴ğ൴m൴z üzere dayanışma a൴datı, olumsuz send൴ka 
özgürlüğünün etk൴nl൴ğ൴n൴ sağlayacak b൴r araçtır. Bu ൴mkân sayes൴nde, herhang൴ 
b൴r send൴kaya üye olmayan veya yetk൴l൴ send൴ka dışında başka b൴r send൴kaya üye 
olan ൴şç൴ler yürürlüktek൴ toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n paraya ൴l൴şk൴n hükümler൴nden 
yararlanmaktadır. Keza md. 25/2’de öngörülen toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n parasal 
hükümler൴ dışında, b൴r send൴ka üyes൴ ൴şç൴ler ൴le başka send൴ka üyes൴ olan 
yahut send൴ka üyes൴ olmayan ൴şç൴ler bakımından ൴şveren tarafından ayrım 
yapılamayacağı hükmü de olumsuz send൴ka hakkının tes൴s ed൴lmes൴ne h൴zmet 
eden b൴r düzenleme olarak değerlend൴r൴leb൴l൴r.

Dayanışma a൴datının varlığı sayes൴nde, send൴kalar arası haksız rekabet de 
engelleneb൴lmekted൴r. Z൴ra taraf send൴ka dışındak൴ d൴ğer send൴kalara üye olan 
൴şç൴ler, toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴ç൴n taraf send൴kaya üyel൴k baskısı 
altında kalmayacaklardır. Dolayısıyla kanundan doğan ve ൴şç൴ send൴kasının 
rızasını dah൴ gerekt൴rmeyen dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanma müesseses൴ 
olumsuz send൴ka özgürlüğünün tes൴s൴nde oldukça öneml൴ b൴r araçtır.

855-856; Ekmekç൴, s. 32-33; Esener ve Bozkurt Gümrükçüoğlu, s. 43; Narmanlıoğlu, Toplu 
İl൴şk൴ler, s. 12; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 32; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 35-38; Tunçomağ ve 
Centel, s. 254-256.
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Güçlü send൴kacılık, ൴şç൴ler൴n ൴şverenler karşısında ez൴lmes൴n൴n önlenmes൴, 
൴şverenlere karşı talepler൴n etk൴n b൴ç൴mde d൴le get൴r൴lmes൴ ve talepler൴n൴ hak 
hal൴ne get൴recek mekan൴zma olan toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanmasını 
sağlayacak öneml൴ b൴r ൴lked൴r. B൴r ülkede send൴kalar ne kadar güçlü olursa, 
൴şç൴ler de talepler൴n൴ kabul ett൴rmek konusunda ൴şverenler karşısında o derece 
güçlü olur. Ancak güçlü send൴kalar yaratmak ൴ç൴n demokrat൴k toplumun temel 
değerler൴nden olan çoğulculuk anlayışının ve dolayısıyla send൴ka çokluğu 
൴lkes൴n൴n terk ed൴lmemes൴ gerek൴r24. Aks൴ halde olumsuz send൴ka özgürlüğünün 
tes൴s൴ mümkün olmayacaktır25. Send൴kalar arası rekabet൴n sağlanması ve 
haksız rekabet൴n önlenmes൴ de çoğulcu anlayışın ve send൴ka çokluğu ൴lkes൴n൴n 
korunmasının gerekler൴ndend൴r26. Bu rekabetç൴ ortamın tes൴s ed൴lmemes൴ 
hal൴nde, zamanla tek b൴r send൴kanın aşırı güçlenmes൴ ve bunun net൴ces൴nde 
gücünü y൴t൴ren send൴kaların üye kaybetmes൴ ve zamanla varlık sahnes൴nden 
s൴l൴nmes൴ söz konusu olur. Dolayısıyla send൴kalar arası rekabet൴n korunması 
hem olumsuz send൴ka özgürlüğünün hem de kolekt൴f send൴ka özgürlüğünün 
tes൴s൴ ൴ç൴n elzemd൴r.

Bunun yanında güçlü send൴kacılığın sağlanması ൴ç൴n de send൴kaların üye 
kaydetmeler൴ ve bu üyeler൴n hak ve talepler൴ ൴ç൴n ൴şveren karşısında send൴kanın 
verd൴ğ൴ mücadeleye katılmaları gerek൴r. Bunun tes൴s൴ ൴ç൴n de send൴ka 
üyeler൴ne, üye olmayanlara nazaran daha caz൴p ൴mkanlar sunulması gerek൴r. 
Send൴ka üyel൴ğ൴n൴n caz൴bes൴n൴n artırılması, send൴kaların üyeler൴ne sunacağı 
send൴kal faal൴yetler൴n ve ൴mkanların artırılmasıyla mümkün olab൴l൴r. Bununla 
b൴rl൴kte toplu ൴ş sözleşmes൴nden üyel൴k sıfatıyla yararlanmanın, dayanışma 
a൴datı ödeyerek yararlanmaya göre ൴şç൴ler ൴ç൴n daha lehe olması da güçlü 
send൴kacılığın tes൴s൴ne h൴zmet eder.

Olumsuz send൴ka özgürlüğü ൴le güçlü send൴kacılık arasındak൴ dengen൴n 
൴y൴ kurulması gerek൴r. Bu dengen൴n düzgün b൴ç൴mde kurulması, hem 
özgürlükçü ve demokrat൴k b൴r anlayışın gel൴şmes൴n൴ sağlar hem de ൴şç൴ler൴n 
൴şverenler karşısında ez൴lmemes൴n൴ tem൴n eder. Değ൴nd൴ğ൴m൴z üzere toplu 
൴ş sözleşmes൴nden yararlanma bakımından üyel൴k sıfatıyla yararlanmanın 
dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle yararlanmaya göre özend൴r൴c൴ yanlarının 

24  B൴reysel send൴ka özgürlüğünün kolekt൴f send൴ka özgürlüğünden önce geld൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n ola-
rak bkz. Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 36.

25  Esener ve Bozkurt Gümrükçüoğlu, s. 93. B൴reysel ve kolekt൴f send൴ka özgürlüğünün b൴rb൴r൴-
n൴ tamamlayan özgürlükler olduğuna ve b൴r൴ olmadan d൴ğer൴n൴n de var olmayacağına ൴l൴şk൴n 
olarak bkz. Aktay, s. 14; Narmanlıoğlu, Toplu İl൴şk൴ler, s. 13; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 36.

26  Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve Canbolat, s. 853-854.
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bulunması güçlü send൴kacılık anlayışına h൴zmet ederken olumsuz send൴ka 
özgürlüğüne zarar ver൴r. Dolayısıyla bu dengen൴n hang൴ noktada kurulacağının 
bel൴rlenmes൴, oldukça hassas ve öneml൴ b൴r husustur. Örneğ൴n dayanışma 
a൴datının tavanının üyel൴k a൴datının m൴ktarıyla sınırlanmasıyla kanun 
koyucu, bu hassas dengen൴n güçlü send൴kacılık ൴lkes൴ yönünde bozulmasını 
engellemeye çalışmıştır. Z൴ra bu hükümle dayanışma a൴datının tavanının 
bel൴rlenmed൴ğ൴ durumda send൴kalar dayanışma a൴datı m൴ktarını fah൴ş b൴ç൴mde 
bel൴rleyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanma 
hakkının kullanımını engelleyeb൴leceklerd൴r27. Ters൴ durumda, yan൴ dayanışma 
a൴datının m൴ktarının üyel൴k a൴datına nazaran çok düşük bel൴rlend൴ğ൴ durumda 
da ൴şç൴ler, daha düşük olan dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanmayı terc൴h edeceklerd൴r. Bu halde taraf send൴ka üyes൴ 
olan ൴şç൴ler dah൴ üyel൴kten ayrılarak dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle toplu 
൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴steyecek ve dolayısıyla güçlü send൴kacılık 
yara alacaktır28. N൴tek൴m dayanışma a൴datının m൴ktarı hakkında, 2822 sayılı 
Kanun’dak൴ üyel൴k a൴datının m൴ktarının üçte ൴k൴s൴n൴ aşamayacağına ൴l൴şk൴n 
düzenleme yer൴ne, 6356 sayılı Kanun’da üyel൴k a൴datı m൴ktarını aşmayacak 
şek൴lde send൴ka tüzüğünde bel൴rleneceğ൴ne ൴l൴şk൴n düzenleme get൴r൴lm൴şt൴r. Bu 
durum, güçlü send൴kacılık ve olumsuz send൴ka özgürlüğü denges൴nde güçlü 
send൴kacılık leh൴ne b൴r değ൴ş൴m yaratmıştır29.

Güçlü send൴kacılık, yalnızca kanun൴ düzenlemeler aracılığıyla üyel൴ğ൴n 
özend൴r൴lmes൴ suret൴yle tes൴s ed൴lemez. Bu t൴p düzenlemeler൴n yanında 
send൴kaların üyeler൴n൴ özend൴r൴c൴ faal൴yetlerde bulunması, üyelere caz൴p sosyal 
൴mkanlar sunması, kaynaklarını daha ver൴ml൴ kullanarak üyelere daha fazla 
destek sağlaması g൴b൴ yollarla, olumsuz send൴ka özgürlüğüne dokunmaksızın 
güçlü send൴kalar da oluşturulab൴l൴r. Ancak bunun ൴ç൴n send൴kaların daha 
fazla çalışması ve çaba harcaması gerek൴r. Olumsuz send൴ka özgürlüğüne ve 
dayanışma a൴datıyla yararlanma ൴mkanına kısıtlama get൴rmeden, üye çekmeler൴ 
൴ç൴n daha çok çaba harcayan send൴kalar ve send൴kal faal൴yetler desteklenerek, 

27  Özkan, s. 951; Subaşı, Yararlanma, s. 186; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 266; Tuncay ve Savaş 
Kutsal, s. 314; Tunçomağ ve Centel, s. 379.

28  Özkan, s. 951; Subaşı, Yararlanma, s. 186; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 314; Tunçomağ ve 
Centel, s. 379.

29  Dayanışma a൴datının m൴ktarının üyel൴k a൴datıyla aynı olmasının yer൴nde olmadığına ൴l൴şk൴n 
görüş ൴ç൴n bkz. Çel൴k, Can൴kl൴oğlu ve Canbolat, s. 1039; Özkan, s. 951-952; Özkaraca, Ge-
r൴ye Etk൴, s. 186; Özkaraca, Dayanışma A൴datı, s. 13; Melda Sur, “6356 Sayılı Send൴kalar ve 
Toplu İş Sözleşmes൴ Kanununun Uluslararası Normlar Açısından Değerlend൴r൴lmes൴”, 2013, 
(39), Çalışma ve Toplum, s. 317, 343-344; Sur, Uluslararası Normlar, s. 266; Sur, Toplu 
İl൴şk൴ler, s. 353 dn. 291; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 314.
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güçlü send൴kacılığın gel൴şt൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ kanısındayız.

Tıpkı olumsuz send൴ka özgürlüğü g൴b൴, çoğulculuk ൴lkes൴yle güçlü 
send൴kacılık arasındak൴ dengen൴n de ൴y൴ kurulması gerek൴r. Z൴ra çoğulculuk 
൴lkes൴n൴n send൴kalar hukukundak൴ görünümü olan send൴ka çokluğu ൴lkes൴, 
olumlu b൴reysel send൴ka özgürlüğünün tes൴s൴ ൴ç൴n gerekl൴ b൴r ൴lked൴r. Çünkü b൴r 
൴şkolunda b൴rden fazla send൴kanın varlığının desteklenmemes൴ hal൴nde ൴şç൴ler 
kend൴ ൴sted൴kler൴ send൴kaya değ൴l, o ൴şkolunda kurulu bulunan tek send൴kaya üye 
olmak zorunda kalacaktır. Bunun yanında zamanla üye kaybeden send൴kalar, 
güçlü send൴ka ൴le rekabete g൴r൴şemed൴kçe zaman ൴çer൴s൴nde kapanmak veya 
൴nf൴sah etmek zorunda kalacaklardır. Dolayısıyla send൴kalar arası rekabet൴n 
bozulması kolekt൴f send൴ka özgürlüğüyle de çel൴şmekted൴r. 

Anayasa Mahkemes൴ kararında, send൴ka hak ve özgürlüğüne orantısız 
şek൴lde kısıtlama get൴ren ൴ptale konu cümlen൴n demokrat൴k toplum gerekler൴ne 
aykırı olduğu, send൴kalar arasında haksız rekabet yarattığı ve bunun da 
çoğulculuk anlayışına aykırılık teşk൴l ett൴ğ൴ gerekçeler൴ne dayanmıştır. 
Bununla b൴rl൴kte karşı oy yazısında, bu hükmün ൴ptal ed൴lmes൴n൴n, üyel൴k 
sıfatıyla yararlanma ൴le dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanma arasında h൴çb൴r 
farklılık bırakmayacağı, send൴ka üyel൴ğ൴n൴ önems൴zleşt൴rerek kolekt൴f send൴ka 
özgürlüğünü zedeleyeceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Kanımızca güçlü send൴kacılık 
൴lkes൴ne nazaran olumsuz send൴ka özgürlüğüne güç vermek, aradak൴ dengen൴n 
sağlanması ൴ç൴n daha yer൴nde olacaktır. N൴tek൴m özgürlükçü anlayışın gel൴şmes൴ 
ve güçlenmes൴, demokrat൴k esasların da güçlenmes൴n൴ sağlayacaktır. Bununla 
b൴rl൴kte, dayanışma a൴datının tavanının esk൴ düzenlemeye göre artırılması 
net൴ces൴nde güçlü send൴kacılık leh൴ne değ൴şen dengen൴n olumsuz send൴ka 
özgürlüğü leh൴ne yen൴den kurulmasına h൴zmet edecek bu kararın yer൴nde 
olduğu kanısındayız. 

Öte yandan send൴ka üyel൴ğ൴n൴n dayanışma a൴datıyla yararlanma karşısında 
önems൴zleşmemes൴ de gerek൴r. Ancak bunun sağlanması ൴ç൴n asıl görev 
send൴kalardadır. Send൴kaların üyeler൴ özend൴r൴c൴ faal൴yetlere yönelmeler൴ ve 
üye kaydetmek ൴ç൴n çabalamaları gerek൴r. Aks൴ durum, rekabete g൴r൴şmeyen ve 
üyeler൴ ൴ç൴n çalışmayan send൴kaların oluşmasına neden olacaktır. Açıklanan 
bu nedenlerle Anayasa Mahkemes൴n൴n ൴ptal kararının ൴sabetl൴ olduğu ve 
özgürlükçü b൴r yaklaşım taşıdığı kanısındayız.
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C. İptal Kararı Net൴ces൴nde Dayanışma A൴datı Ödeyerek Toplu İş 
Sözleşmes൴nden Yararlanma

1. Yararlanmanın Başlangıcı

İptal kararıyla b൴rl൴kte, Kanun’un dayanışma a൴datı ödeyerek toplu 
൴ş sözleşmes൴nden yararlanmaya ൴l൴şk൴n 39. maddes൴, 2822 sayılı Kanun 
dönem൴ndek൴ düzenlemeye benzer b൴r hale gelm൴şt൴r. Bu durum, esk൴ Kanun 
dönem൴ndek൴ Yargıtay ൴çt൴hatları ൴le oluşan uygulamanın yen൴den gündeme 
gel൴p gelmeyeceğ൴ sorusunu akla get൴rmekted൴r. 

Kanımızca ൴ptal kararının amacı ve gerekçeler൴ d൴kkate alındığında 
bu kararın, ൴mza tar൴h൴nden önce yararlanmanın mümkün olmadığı ve hatta 
yararlanma talepler൴n൴n geçers൴z olduğuna ൴şaret eden esk൴ Yargıtay ൴çt൴hatları 
doğrultusunda yorumlanması mümkün değ൴ld൴r. Aks൴n൴n kabulü, Anayasa 
Mahkemes൴n൴n ൴ptal gerekçeler൴n൴n nazara alınmaması anlamına gelecek 
ve bu durum da ൴şç൴ler൴n send൴kaya üye olmak zorunda h൴ssetmeler൴ne yol 
açacak, send൴kalar arası rekabet൴ bozacak, olumsuz send൴ka özgürlüğünü 
kısıtlayacak ve demokrat൴k toplum düzen൴n൴n gerekler൴ne ters düşecekt൴r. 
Dolayısıyla artık dayanışma a൴datıyla yararlanmanın başlangıcının toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴ veya talep tar൴h൴nden hang൴s൴ sonra ൴se o 
tar൴h olarak değerlend൴r൴lmes൴ gerek൴r30. Başka b൴r dey൴şle, ൴şç൴n൴n henüz 
toplu ൴ş sözleşmes൴ ൴mzalanmadan önce dayanışma a൴datı ödeyerek toplu 
൴ş sözleşmes൴nden yararlanmaya ൴l൴şk൴n taleb൴n൴ ൴şverene ൴letmes൴ hal൴nde 
൴şç൴, bu taleb൴n ൴şverene ulaştığı tar൴hten ൴t൴baren toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanab൴lecekt൴r. Eğer ൴şç൴, dayanışma a൴datı ödeyerek yaralanmaya 
൴l൴şk൴n taleb൴n൴ toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mza ve yürürlük tar൴h൴nden önce 
൴şverene yöneltm൴şse, artık toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴nden daha 
önce yararlanma mümkün olmayacağından, ൴şç൴n൴n toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n 
yürürlük tar൴h൴ ൴t൴barıyla toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanması gerek൴r. İptal 
kararı, ൴şç൴n൴n toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanmasından sonra ൴şverene talepte 
bulunmasına ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r değ൴ş൴kl൴k yaratmamaktadır.

Ülkem൴zde yetk൴ tesp൴t൴nden toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n bağıtlanmasına 
kadar geçen süre oldukça uzayab൴lmekted൴r. B൴r toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n 
yürürlük süres൴n൴n büyük bölümü, ൴mza tar൴h൴nden önces൴nde kalab൴lmekted൴r. 

30  Talep tar൴h൴ hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Ünal Narmanlıoğlu, “Toplu İş Sözleşmes൴n൴n 
Sadece Taraf Send൴ka Üyeler൴ne Uygulanan Hükümler൴ne Tab൴ Olma (Dayanışma A൴datı 
Ödeyerek Toplu İş Sözleşmes൴nden Yararlanma)”, 1991, 15. Yıl Armağanı, İstanbul, s. 206 
vd.
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Dayanışma a൴datıyla yararlanma taleb൴nde bulunan ൴şç൴n൴n ൴mza tar൴h൴nden 
൴t൴baren yararlandırılmaya başlanması toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n çok büyük b൴r 
kısmından mahrum kalması sonucunu doğurur31.

Send൴ka üyes൴ ൴şç൴lerden farklı olarak dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle 
toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴steyen ൴şç൴n൴n bu yöndek൴ ൴rades൴n൴ 
taşıyan b൴r b൴ld൴r൴mde bulunması şarttır. İşç൴n൴n üye olmayı ben൴msemed൴ğ൴ 
b൴r send൴kaya başvuruda bulunması beklenemeyeceğ൴nden dayanışma a൴datı 
൴le yararlanma taleb൴ doğrudan ൴şverene b൴ld൴r൴lmel൴d൴r32. İşç൴n൴n yararlanma 
taleb൴ne ൴l൴şk൴n b൴ld൴r൴m൴ olmaksızın ൴şveren൴n kend൴l൴ğ൴nden ൴şç൴y൴ toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlandırmasının mümkün olmamasının yanında, ൴şç൴n൴n 
taleb൴ne rağmen onu sözleşmeden yararlandırmaması da mümkün değ൴ld൴r33. 
Yararlanmanın başlaması ൴ç൴n ൴şç൴n൴n dayanışma a൴datı ödeme taahhüdünü 
൴çeren b൴ld൴r൴m൴ yeterl൴ olup; bunun dışında, a൴datın kes൴lmes൴ veya send൴kaya 
ödenmes൴ g൴b൴ şartlar aranmaz. Z൴ra ൴şç൴n൴n dayanışma a൴datıyla yararlanması 
yasadan doğan b൴r yen൴l൴k doğuran hak n൴tel൴ğ൴nded൴r. Y൴ne yararlanma taleb൴, 
൴şç൴ ൴le ൴şveren arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n, a൴datın ödenmes൴ ൴se ൴şç൴ send൴kası ve 
൴şveren arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n konusudur34.

Toplu ൴ş sözleşmes൴nden ger൴ye etk൴l൴ olarak yararlanab൴lmek ൴ç൴n, 
yürürlük tar൴h൴ ൴le ൴mza tar൴h൴ arasında b൴ld൴r൴m yapılmış olması şarttır. 
Anayasa Mahkemes൴ verd൴ğ൴ kararda ൴şç൴n൴n yapacağı b൴ld൴r൴mle dayanışma 
a൴datından yararlanab൴leceğ൴ne ൴l൴şk൴n hükmün tamamını değ൴l, ൴mza 
tar൴h൴nden önce yapılan b൴ld൴r൴mler൴n ൴mza tar൴h൴nde hüküm doğuracağına 
൴l൴şk൴n cümles൴n൴ ൴ptal etm൴şt൴r. Yen൴ durumda ൴şç൴, yürürlük tar൴h൴nden önce 
talepte bulunmuşsa yürürlük tar൴h൴nden veya ൴mza tar൴h൴nden önce ancak 
yürürlük tar൴h൴nden sonra talepte bulunmuşsa talep tar൴h൴nden ൴t൴baren toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanab൴l൴r. N൴tek൴m Kanunun dayanışma a൴datı ödeyerek 
toplu ൴ş sözleşmeden yararlanmanın talep tar൴h൴nden ൴t൴baren geçerl൴ olacağına 
൴l൴şk൴n hükmü halen yürürlükted൴r (md. 39/4). 

İşç൴, yararlanma b൴ld൴r൴m൴n൴n hang൴ tar൴hten ൴t൴baren sonuç doğuracağına 
kend൴s൴ karar vereb൴l൴r, yararlanma b൴ld൴r൴m൴nde hang൴ tar൴hten ൴t൴baren toplu ൴ş 

31 Gerek, s. 142; Özkaraca, Dayanışma A൴datı, s. 14.
32 Başbuğ ve Yücel Bodur, s. 356.
33 Ekmekç൴, s. 393; Sur, Toplu İl൴şk൴ler, s. 353; Murat Kandem൴r, “Toplu İş Sözleşmes൴n൴n Uy-

gulama Alanı”, 2013, (39), Çalışma ve Toplum, s. 186.
34 Özkan, s. 960; Subaşı, Yararlanma, s. 185; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 314.
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sözleşmes൴nden yararlanmak ൴sted൴ğ൴n൴ açıkça ൴fade edeb൴l൴r35. Yararlanılmak 
൴stenen dönem൴n, toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük süres൴ ൴çer൴s൴nde olması 
şartıyla, b൴ld൴r൴m൴n ൴mza tar൴h൴nden önce veya sonra ൴sten൴len tar൴hte 
yapılması mümkündür. Ancak b൴ld൴r൴m൴n ൴mza tar൴h൴nden sonrak൴ b൴r tar൴hte 
yapılmış olması hal൴nde artık toplu ൴ş sözleşmes൴nden geçm൴şe etk൴l൴ olarak 
yararlanılamaz36. Öte yandan toplu ൴ş sözleşmeler൴nde aks൴ öngörülmed൴ğ൴ 
müddetçe dayanışma a൴datlarının ger൴ye dönük olarak b൴ld൴r൴m tar൴h൴nde 
topluca ödenmes൴ suret൴yle dah൴ yararlanmanın b൴ld൴r൴m tar൴h൴nden öncek൴ b൴r 
tar൴he çek൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. N൴tek൴m uygulamada, dayanışma a൴datıyla 
yararlanma, muhasebe gerekler൴yle en erken ൴şç൴n൴n b൴ld൴r൴m൴n൴ ൴zleyen ay 
başında başlamaktadır37.

İptal kararı sonucunda, geçm൴şe etk൴l൴ olarak yürürlüğe koyulan toplu 
൴ş sözleşmes൴nden dayanışma a൴datıyla yararlanmanın en erken ne zaman 
başlayab൴leceğ൴ sorusunun da cevaplanması gerek൴r. Bu konuda varılacak 
sonuç toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ger൴ye etk൴l൴ olarak yürürlüğe konulab൴leceğ൴ 
yasal sınıra paraleld൴r. Buna göre sözleşmen൴n yürürlük tar൴h൴ daha öncek൴ 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n sona erd൴ğ൴ tar൴hten daha ger൴ye götürülemez (md. 35/4). 
Bu durumda ൴şç൴n൴n sonrak൴ tar൴hl൴ toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴nden 
önce ൴şverene yararlanma b൴ld൴r൴m൴nde bulunmuş olması hal൴nde, send൴ka 
üyes൴ ൴şç൴ler g൴b൴ yürürlük tar൴h൴n൴n başından ൴t൴baren toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanması mümkündür.

Esk൴ toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n süres൴n൴n b൴t൴m൴n൴n b൴r ger൴ye götürme 
sınırı olarak bel൴rleneb൴lmes൴ ൴ç൴n art arda yapılmış toplu ൴ş sözleşmeler൴n൴n 
varlığı şarttır. Böyle b൴r durumun bulunmaması hal൴nde ൴se amaca uygun 
yorum yöntem൴yle sonuca varılmalıdır. Toplu ൴ş sözleşmeler൴n൴n ger൴ye 
yürütülmes൴ndek൴ amaç, yetk൴ ve toplu görüşme süreçler൴nde meydana 
gelen gec൴kmen൴n neden olduğu hak kaybının önüne geç൴lmes൴d൴r. B൴z൴m 
de katıldığımız görüşe göre toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴ en erken 
yetk൴ başvurusu tar൴h൴ne kadar ger൴ye götürüleb൴l൴r38. Dolayısıyla, send൴ka 
üyes൴ ൴şç൴lerle benzer şek൴lde, yürürlük tar൴h൴ en çok yetk൴ başvurusu tar൴h൴ne 
kadar ger൴ye götürüleb൴len toplu ൴ş sözleşmes൴nden dayanışma a൴datıyla bu 

35  Subaşı, Yararlanma, s. 193; Talat Canbolat “Toplu İş Sözleşmes൴nden Yararlanamayacak 
İşç൴ler”, 2002, 6(4), Yargıç Dr. Aydın Özkul’a Armağan, Kamu-İş, s. 174.

36  Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 313.
37  Narmanlıoğlu, Toplu İl൴şk൴ler, s. 458; Özkaraca, Ger൴ye Etk൴, s. 187; Tuncay ve Savaş Kut-

sal, s. 313.
38  Ekmekç൴, s. 324; Özkaraca, Ger൴ye Etk൴, s. 48; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 339.
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tar൴hten ൴t൴baren yararlanmak mümkün olmalıdır. Elbette send൴kalı ൴şç൴lerden 
farklı olarak dayanışma a൴datı ൴le yararlanmak ൴steyen ൴şç൴n൴n yetk൴ başvurusu 
tar൴h൴nde ൴şverene yararlanma taleb൴ne ൴l൴şk൴n b൴ld൴r൴m yapmış olması şarttır.

2. Dayanışma A൴datı Ödeme Yükümlülüğünün Başlangıcı

 İptal kararı sonrasında cevap bulunması gereken tek soru dayanışma a൴datı 
ödemek suret൴yle yararlanmanın hang൴ tar൴hte başlayacağı değ൴ld൴r. Bu konuda 
ortaya çıkan asıl problem, ൴şç൴n൴n ൴şverene yaptığı yararlanma b൴ld൴r൴m൴n൴n 
net൴ces൴nde meydana gelen hukuk൴ durumdur. Bu noktada b൴ld൴r൴mle b൴rl൴kte 
temelde ൴şveren, send൴ka ve ൴şç൴ tarafl arının ൴ç൴nde bulunacakları durumun 
hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ ve bu ൴l൴şk൴den doğan borçların ödenme zamanı g൴b൴ sorunlara 
çözüm get൴recek b൴r cevap bulunması gerek൴r.

Öğret൴de öne sürülen b൴r düşünceye göre; toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n 
൴mzasından öncek൴ yararlanma taleb൴ne geçerl൴l൴k tanınması hal൴nde ൴şç൴, 
henüz ൴mzalanmayan b൴r toplu ൴ş sözleşmes൴ ൴ç൴n dayanışma a൴datı ödemek 
zorunda kalab൴lecekt൴r39. Y൴ne aynı görüşe göre, talep tar൴h൴nde dayanışma 
a൴datı ödenmeye başlanmayacağının kabulü hal൴nde dah൴ sonradan ൴şç൴den 
geçm൴şe ൴l൴şk൴n toplu dayanışma a൴datı tahs൴l൴ gerekecekt൴r ve Kanunun bu 
yönteme cevaz verd൴ğ൴n൴n söylenmes൴ pek mümkün değ൴ld൴r.

İptal kararına muhal൴f olan üyeler൴n sundukları karşı oy yazısında, toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n ൴ler൴de ൴mzalanıp ൴mzalanmayacağının bell൴ olmadığına 
൴şaret ed൴lm൴şt൴r. Ayrıca dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanmanın, send൴kalar 
hukukunun üyel൴ğ൴ esas alan temel anlayışına aykırı sonuç çıkaracağı ൴fade 
ed൴lm൴şt൴r. Y൴ne muhal൴f üyeler, öğret൴dek൴ görüşe benzer şek൴lde geçm൴ş 
döneme ൴l൴şk൴n dayanışma a൴datlarının ödenmes൴ zorunluluğunun ortaya 
çıkaracağı sorunlara d൴kkat çekm൴şlerd൴r40.

İşç൴n൴n dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanma taleb൴ne ൴l൴şk൴n ൴mza 
tar൴h൴nden öncek൴ b൴ld൴r൴m൴yle b൴rl൴kte dayanışma a൴datı ödeme borcunun 
doğduğunun ve hemen ödenmeye başlanması gerekt൴ğ൴n൴n kabulü hal൴nde 
çözüm bulunması gereken çok sayıda sorunun ortaya çıkması kaçınılmazdır. 
Salt bu yolun terc൴h ed൴lm൴ş olması dah൴ başlı başına b൴r sorun teşk൴l eder. Z൴ra 
൴şç൴n൴n henüz f൴൴len toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlandırılmaya başlanmadan 
a൴dat ödeme borcunun muaccel kılınmasının ൴şç൴y൴ ekonom൴k anlamda zor 

39 Narmanlıoğlu, Toplu İl൴şk൴ler, s. 454; Subaşı, Yararlanma, s. 192;  Nur൴ Çel൴k, “Toplu İş Söz-
leşmes൴nden Yararlanma”, 1986, 10(1), Tüh൴s, s. 3.

40  Bkz. Karşı Oy.
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durumda bırakması çok muhtemeld൴r. Bu durumun olumsuz send൴ka özgürlüğü 
൴le bağdaşmayacağı açıktır41. Y൴ne ൴şveren൴n check-off  yöntem൴yle ൴şç൴n൴n 
ücret൴nden dayanışma a൴datını kes൴p send൴kaya gönderme yükümlülüğünün 
başlayıp başlamayacağı da cevap bulunması gereken başka b൴r soru olacaktır. 
Bu halde ayrıca send൴kanın dayanışma a൴datı alacağına hang൴ tar൴hten ൴t൴baren 
fa൴z ൴şlet൴leb൴leceğ൴ hakkında da b൴r bel൴rleme yapmak gerek൴r42.

Dayanışma a൴datının, yararlanma taleb൴n൴n b൴ld൴r൴lmes൴yle b൴rl൴kte 
muaccel olması f൴kr൴nden doğan bu sorunlar ൴ler൴de ൴mzalanması beklenen 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanıp ൴mzalanmamasına ve yürürlük tar൴h൴n൴n 
hang൴ tar൴he kadar ger൴ götürüldüğüne bakılmaksızın gündeme gelecek 
mutlak problemlerd൴r. Bunların yanında beklenen toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴şç൴ 
send൴kasının yetk൴s൴n൴n düşmes൴ neden൴yle ൴mzalanamaması veya ൴mzalanan 
toplu ൴ş sözleşmes൴nde bel൴rlenen yürürlük tar൴h൴n൴n ൴şç൴n൴n yararlanma taleb൴n൴ 
b൴ld൴rd൴ğ൴ tar൴hten daha ൴ler൴ b൴r tar൴h olması hal൴nde ortaya farklı sorunların 
çıkması da mümkündür. 

Toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n h൴ç ൴mzalanamaması hal൴nde ൴şç൴n൴n, send൴kanın 
yetk൴s൴n൴n düştüğü tar൴he kadar ödem൴ş olduğu dayanışma a൴datlarının ൴ades൴n൴n 
mümkün olup olmadığı, ൴aden൴n hang൴ hukuk൴ temele dayanacağı g൴b൴ sorunlar 
meydana gel൴r. İmzalanan toplu ൴ş sözleşmes൴nde yürürlük tar൴h൴n൴n ൴şç൴n൴n 
yararlanma taleb൴n൴ b൴ld൴rd൴ğ൴ tar൴hten daha ൴ler൴ b൴r tar൴h olması hal൴nde de 
benzer şek൴lde ൴şç൴n൴n yürürlük tar൴h൴nden öncek൴ dönem ൴ç൴n ödem൴ş olduğu 
dayanışma a൴datlarının kend൴s൴ne ger൴ ver൴l൴p ver൴lmeyeceğ൴ ve ger൴ ver൴lmes൴ 
hal൴nde bu ൴ade borçları ൴ç൴n hang൴ tar൴hten ൴t൴baren fa൴z talep ed൴leb൴leceğ൴ 
de ayrıca cevaplandırılması gereken sorunlardır43. Yürürlük tar൴h൴nden 
൴t൴baren toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanılmasına ൴l൴şk൴n ൴şç൴n൴n b൴ld൴r൴m൴n൴n 
ve bu b൴ld൴r൴m net൴ces൴nde doğan ൴l൴şk൴n൴n hukuk൴ n൴tel൴ğ൴n൴n doğru şek൴lde 
tesp൴t ed൴lm൴ş olması hal൴nde bahs൴ geçen sorunların tamamının aşılab൴lmes൴ 
mümkündür.

Kanımızca dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanma hakkı, ൴şç൴ye tanınmış b൴r yen൴l൴k doğuran hak n൴tel൴ğ൴nded൴r. Hak 
sah൴b൴ tarafından kullanıldığında, yen൴ b൴r hukuk൴ ൴l൴şk൴y൴ doğuran, mevcut 

41 Özkaraca, Dayanışma A൴datı, s. 15.
42 Send൴ka üyel൴k a൴datlarında fa൴z başlangıcına ൴l൴şk൴n bkz. Fevz൴ Şahlanan “İşveren൴n Send൴ka 

A൴datlarını Kesme Yükümlülüğü ve Fa൴z Başlangıcı”, 2016, (110), Tekst൴l İşveren Derg൴s൴, 
s. 2 vd.

43 Özkaraca, Ger൴ye Etk൴, s. 195.
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hukuk൴ ൴l൴şk൴y൴ değ൴şt൴ren veya sona erd൴ren haklara yen൴l൴k doğuran haklar 
den൴r44. Y൴ne yen൴l൴k doğuran hakların geçerl൴ b൴r b൴ç൴mde kullanılab൴lmes൴ 
൴ç൴n ൴rade açıklamasının yönelt൴ld൴ğ൴ k൴ş൴n൴n onayı veya b൴r ൴rade açıklaması 
da aranmaz45. N൴tek൴m ൴şç൴n൴n sah൴p olduğu bu hak, onun tek tarafl ı ve ൴şverene 
varması gerekl൴ ൴rade beyanıyla kullanılır. Bu b൴ld൴r൴m൴n hüküm ve sonuçlarını 
doğurması ൴şveren൴n onayına bağlı değ൴ld൴r46. İşç൴n൴n yararlandırma taleb൴n൴ 
൴çeren b൴ld൴r൴m൴n൴n ൴şveren൴n hak൴m൴yet alanına varmasıyla yararlanma ൴l൴şk൴s൴ 
Kanun gereğ൴ kend൴l൴ğ൴nden doğar (md. 39/4). Söz konusu özell൴kler൴n tümü, 
dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma hakkında da 
mevcuttur.

İşç൴n൴n kurucu yen൴l൴k doğuran b൴ld൴r൴m൴yle meydana gelen hukuk൴ ൴l൴şk൴, 
൴şç൴n൴n dayanışma a൴datı borcunu, ൴şveren൴n ൴se ൴şç൴y൴ toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlandırma borcunu doğurur. Ancak bu borçların muaccel olması toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanmış olması koşuluna bağlıdır. Bu açıdan ൴ler൴de 
൴mzalanması muhtemel toplu ൴ş sözleşmes൴, yararlanma ൴l൴şk൴s൴ bakımından 
“kurucu gec൴kt൴r൴c൴ koşul” n൴tel൴ğ൴nded൴r. Yararlanma ൴l൴şk൴s൴n൴n doğrudan 
kanundan doğan gec൴kt൴r൴c൴ koşula bağlı b൴r hukuk൴ ൴l൴şk൴ olarak n൴telend൴r൴lmes൴ 
hal൴nde ger൴ye etk൴l൴ olarak yararlanmada karşılaşılab൴lecek b൴rçok husus, 
sorun olmaktan çıkacaktır.

İşç൴n൴n yararlanma b൴ld൴r൴m൴n൴n gec൴kt൴r൴c൴ koşula bağlı ൴şlem olarak kabul 
ed൴lmes൴, yen൴l൴k doğuran hakların kural olarak koşula bağlı kullanılamama 
özell൴ğ൴n൴ akla get൴rmekted൴r. Yen൴l൴k doğuran hakların kural olarak koşula 
bağlı kullanılamayacağına ൴l൴şk൴n görüşün dayanağı, koşulun muhatap aleyh൴ne 
b൴r hukuk൴ bel൴rs൴zl൴k yaratması ൴ht൴mal൴d൴r47. Başka b൴r dey൴şle muhatabın 
menfaat൴n൴n zarar görmeyeceğ൴ yahut korunmaya değer b൴r menfaat൴n൴n 
bulunmadığı, koşulun muhatabın ൴rades൴ne bağlı olduğu durumlarda yahut 
doğrudan kanunla düzenlenen hallerde, yen൴l൴k doğuran haklar koşula bağlı 

44 Vedat Buz, Meden൴ Hukukta Yen൴l൴k Doğuran Haklar, Yetk൴n Yayıncılık, 2005, s. 57.
45 Ahmet Kılıçoğlu, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Gen൴şlet൴lm൴ş 18. Baskı, Turhan K൴ta-

bev൴, 2014, s. 22.
46 Yen൴l൴k doğuran haklar hakkında bkz.  F൴kret Eren, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 25. 

Baskı, Yetk൴n Yayıncılık, 2020, s. 63 vd.; Osman Gökhan Antalya, Borçlar Hukuku Genel 
Hükümler, C. V/1,1, 2. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2019, s. 87 vd.

47 Buz, s. 258-259; M. Kemal Oğuzman, Türk Borçlar Kanunu ve İş Mevzuatına Göre H൴zmet 
“İş” Akd൴n൴n Fesh൴, İstanbul, 1955, s. 127; Mustafa Kılıçoğlu ve Kemal Şenocak, İş Kanunu 
Şerh൴ C൴lt 1, Güncellenm൴ş ve Gen൴şlet൴lm൴ş 3. Baskı, Legal K൴tabev൴, 2013, s. 502; Gaye 
Baycık, İş Hukukunda Yen൴l൴k Doğuran Haklar, Yetk൴n Yayınları, 2011, s. 260.
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olarak kullanılab൴l൴r48. 

Dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma hakkının 
muhatabı ൴şverend൴r. İşç൴n൴n toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma hakkı ve 
olumsuz send൴ka özgürlüğü karşısında ൴şveren൴n bu konuya ൴l൴şk൴n korunmaya 
değer b൴r menfaat൴ bulunmamaktadır. Dolayısıyla bu hakkın gec൴kt൴r൴c൴ koşula 
bağlı olarak kullanılmasının mümkün olduğu söyleneb൴lecekt൴r. N൴tek൴m 
Yargıtay da yen൴l൴k doğuran hak n൴tel൴ğ൴ndek൴ çalışma koşullarında esaslı 
değ൴ş൴kl൴k fesh൴n൴n koşula bağlı olarak yapılab൴leceğ൴ yönünde kararlar 
vermekted൴r49.

Yararlanma taleb൴ne ൴l൴şk൴n b൴ld൴r൴m൴n yapılmasından toplu ൴ş 
sözleşmes൴n൴n ൴mzalandığı ana kadar ൴şç൴n൴n ve ൴şveren൴n borçları askıdadır. 
Gec൴kt൴r൴c൴ koşula bağlı hukuk൴ ൴şlemler yapıldıkları andan ൴t൴baren tarafl arı 
bağlar ancak askı süres൴ boyunca borçlar muaccel olmaz. Koşul henüz 
gerçekleşmed൴ğ൴nden, borcun talep ve dava ed൴lmes൴ söz konusu olmaz50. Bu 
sayede ൴şç൴n൴n dayanışma a൴datı ödeme borcu toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mza 
tar൴h൴nde muaccel olacak, ൴şveren൴n yararlanma taleb൴yle b൴rl൴kte check-off  
yöntem൴ne başvurarak a൴dat kes൴nt൴s൴ yapıp yapmayacağı meseles൴ tartışma 
konusu olmayacaktır. Toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanması ൴le ൴şç൴n൴n talep 
tar൴h൴ ൴le toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mza tar൴h൴ arasındak൴ süre ൴ç൴n dayanışma 
a൴datlarının ൴şverence check-off  usulüyle kes൴l൴p taraf send൴kanın hesabına 
yatırılması gerekecekt൴r. Y൴ne send൴kanın dayanışma a൴datı alacağına ൴l൴şk൴n 
fa൴z alacağının başlangıcı da ൴ptal kararının önces൴ndek൴ durumdan farksız 
olacaktır. N൴tek൴m bu durumda toplu ൴ş sözleşmes൴nde aks൴ öngörülmed൴ğ൴ 
müddetçe ൴mza tar൴h൴nden sonra b൴r ay ൴ç൴nde ödenmeyen dayanışma a൴datı 
alacağına bu tar൴hten ൴t൴baren ൴şletme kred൴ler൴ne uygulanan en yüksek fa൴z 
൴şlet൴l൴r (md. 18/3). 

Gec൴kt൴r൴c൴ şarta bağlı hukuk൴ ൴şlem teor൴s൴n൴n kabulü hal൴nde, beklenen 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n send൴kanın yetk൴s൴n൴n düşmes൴ neden൴yle yapılamaması 
veya yürürlük tar൴h൴n൴n ൴şç൴n൴n yararlanma b൴ld൴r൴m൴ ൴le ൴mza tar൴h൴ arasında 
olması da sorun teşk൴l etmeyecekt൴r. Z൴ra gec൴kt൴r൴c൴ koşulun gerçekleşmes൴n൴n 

48 Baycık, 261-262; Buz, s. 259-261; Kılıçoğlu ve Şenocak, s. 502.
49  Yarg. 9. HD. 28.01.2010 Tar൴h, E. 2008/14809, 2010/1480 K. sayılı kararı, <www.lexpera.

com> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 23.6.2021.
50 Eren, s. 1301; M. Kemal Oğuzman ve Turgut Öz, Borçlar Hukuku Genel Hükümler C൴lt 2, 

13. Bası, Vedat K൴tapçılık, 2017, s. 518.
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൴mkansızlaşması, tarafl arı hukuk൴ ൴şlemle bağlı kalmaktan kurtarır51. Bu 
nedenle, toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n h൴ç ൴mzalanmaması ൴ht൴mal൴nde ൴şç൴n൴n 
herhang൴ b൴r dayanışma a൴datı ödeme borcundan bahsed൴lemeyecekt൴r. Toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴n൴n, ൴şç൴n൴n yararlanma b൴ld൴r൴m൴ ൴le toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mza tar൴h൴ arasında b൴r tar൴h olarak bel൴rlenmes൴ hal൴nde 
൴se ൴şç൴n൴n yararlanma b൴ld൴r൴m൴ ൴le yürürlük tar൴h൴ arasındak൴ dönem ൴ç൴n 
dayanışma a൴datı borcundan söz ed൴lemez.

Kanuna göre toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük ve ൴mza tar൴h൴ arasında 
൴ş sözleşmes൴ sona eren send൴ka üyes൴ ൴şç൴ler ൴ş sözleşmeler൴n൴n sona erd൴ğ൴ 
tar൴he kadar toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanab൴l൴r (md. 39/3). Kanımızca bu 
düzenleme, send൴ka üyes൴ olmayan ൴şç൴ler൴n yararlanma talepler൴n൴n ൴mza tar൴h൴ 
൴t൴bar൴yle geçerl൴ olacağı varsayımına dayanmaktadır. İptal kararı net൴ces൴nde 
kanımızca bu hüküm dayanışma a൴datı ödemey൴ taahhüt ederek yararlanma 
taleb൴nde bulunan ancak ൴mza tar൴h൴nden önce ൴ş sözleşmes൴ sona eren send൴ka 
üyes൴ olmayan ൴şç൴ler ൴ç൴n de kıyasen uygulanmalıdır.

3. Dayanışma a൴datının tahs൴l൴

Anayasa Mahkemes൴n൴n ൴ptal kararının sonuçları arasında dayanışma 
a൴datı ödeme yükümlüğünün başlangıcının tesp൴t൴ yanında a൴datın tahs൴l൴n൴n 
ne şek൴lde yapılacağı da ൴ncelenmes൴ gereken b൴r d൴ğer husustur. Kanunun 18. 
maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasına göre yetk൴l൴ ൴şç൴ send൴kasına ödenecek üyel൴k ve 
dayanışma a൴datları, ൴şç൴n൴n ücret൴nden kes൴lmes൴ suret൴yle öden൴r. B൴r d൴ğer 
dey൴şle yetk൴l൴ ൴şç൴ send൴kasının a൴dat alacakları kaynakta kes൴nt൴ (check-off ) 
usulüyle ൴şverence öden൴r52.

Anayasa Mahkemes൴n൴n ൴ptal kararı net൴ces൴nde toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n 
ger൴ye etk൴l൴ olarak yürürlüğe konulması hal൴nde de dayanışma a൴datı 
ödeyerek geçm൴şe etk൴l൴ olarak yararlanmanın mümkün olduğuna yukarıda 
değ൴nm൴şt൴k. Ancak n൴met-külfet denges൴ ൴çer൴s൴nde, taraf ൴şç൴ send൴kasına üye 
olmayan ൴şç൴n൴n toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanması karşısında send൴kaya 
dayanışma a൴datı olarak bel൴rlenen m൴ktarın da ödenmes൴ gerek൴r. Aks൴ 
düşünce taraf send൴ka üyes൴ olmayan ൴şç൴ler൴n, üye ൴şç൴lere göre daha avantajlı 
konuma get൴r൴lmeler൴ne ve h൴çb൴r külfete katlanmadan toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanmalarına neden olab൴lecekt൴r. Bu nedenle dayanışma a൴datı ödeyerek 
yararlanacak ൴şç൴ler൴n ücretler൴nden ൴şverence dayanışma a൴datlarının kes൴lerek 

51 Eren, s. 1310.
52 Özkan, s. 960; Subaşı, Yararlanma, s. 186; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 314.
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taraf send൴kaya ödenmes൴ gerekmekted൴r.

Dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanmak ൴steyen ൴şç൴n൴n taleb൴n൴, toplu ൴ş 
sözleşmes൴n൴n ൴mzalanmasından sonra ൴şverene ൴letmes൴ hal൴nde a൴datın tahs൴l൴ 
bakımından herhang൴ b൴r sorun oluşmamaktadır. Z൴ra bu halde yararlanma 
൴ler൴ye dönük olarak gerçekleşeceğ൴nden, dayanışma a൴datı da b൴r sonrak൴ 
ücret ödeme tar൴h൴nde ൴şç൴n൴n ücret൴nden kes൴lerek send൴kaya gönder൴lecekt൴r. 
Anayasa Mahkemes൴n൴n ൴ptal kararı bu konuda herhang൴ b൴r değ൴ş൴kl൴k 
yaratmamaktadır.

Bununla b൴rl൴kte toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n yürürlük tar൴h൴n൴n ൴mza 
tar൴h൴nden daha öncek൴ b൴r tar൴he çek൴lm൴ş olması hal൴nde durum bu kadar 
net değ൴ld൴r. Z൴ra yukarıda da açıkladığımız üzere, Anayasa Mahkemes൴n൴n 
൴ptal kararıyla dayanışma a൴datıyla ൴mza tar൴h൴nden öncek൴ süreler ൴ç൴n de 
toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak artık mümkün hale gelm൴şt൴r. Toplu 
൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzasının dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanma ൴ç൴n 
kurucu gec൴kt൴r൴c൴ koşul olarak değerlend൴r൴lmes൴ hal൴nde ൴şç൴n൴n ücret൴nden, 
toplu ൴ş sözleşmes൴ ൴mzalanana kadar herhang൴ b൴r kes൴nt൴ yapılmayacaktır. 
Toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanmasıyla dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden yararlanma ൴l൴şk൴s൴ geçerl൴ olarak sonuçlarını doğuracağından, 
൴şç൴n൴n ൴mza tar൴h൴nden önce yararlanacağı döneme ൴l൴şk൴n dayanışma 
a൴datlarının da ücret൴nden kes൴lerek taraf ൴şç൴ send൴kasına gönder൴lmes൴ 
gerekecekt൴r.

Toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalandığı tar൴h൴ ൴zleyen ödeme dönem൴nde, 
൴şveren tarafından ൴şç൴n൴n ücret൴nden geçm൴ş döneme ൴l൴şk൴n dayanışma 
a൴datlarının toplu olarak kes൴lerek taraf ൴şç൴ send൴kasına yatırılması 
gerekecekt൴r. Bu kes൴nt൴n൴n m൴ktarının ne kadar fazla olacağı b൴r önem teşk൴l 
etmeyecekt൴r. Z൴ra bu halde ൴şç൴n൴n geçm൴ş dönem parasal hakları, dolayısıyla 
ücret ve ൴kram൴ye artışları kend൴s൴ne toplu olarak ödeneceğ൴nden, uygulamada 
൴şç൴n൴n elde edeceğ൴ menfaat kes൴nt൴den fazla olacaktır.

Dayanışma a൴datı kes൴nt൴s൴, b൴r hac൴z, dev൴r veya teml൴k ൴şlem൴ 
olmadığından İş Kanunu madde 35’te öngörülen dörtte b൴rl൴k hac൴z yasağı 
kapsamında değerlend൴r൴lemeyecekt൴r. Keza bu kes൴nt൴ler İş Kanunu madde 
38 kapsamında ücret kesme cezası olarak da değerlend൴r൴lemeyecekt൴r. 6356 
sayılı Kanun, dayanışma a൴datının m൴ktarı konusunda yalnızca üyel൴k a൴datını 
geçemeyeceğ൴n൴ düzenlem൴şt൴r. Üyel൴k a൴datı da esk൴ Kanun’un aks൴ne53 

53 2821 sayılı Kanun’un 23. maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasındak൴ ൴şç൴n൴n send൴kaya ödeyeceğ൴ aylık 
üyel൴k a൴datı tutarı, b൴r günlük çıplak ücret൴n൴ geçemeyeceğ൴ne ൴l൴şk൴n hüküm 6356 sayılı 
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herhang൴ b൴r tavana bağlı olmaksızın tüzükte bel൴rleneceğ൴nden, ൴şç൴n൴n 
ger൴ye dönük yararlanma ൴ç൴n ücret൴nden kes൴lecek dayanışma a൴datının 
m൴ktarı konusunda herhang൴ b൴r tavan mevcut değ൴ld൴r. Ancak uygulamada 
bu m൴ktarların ൴şç൴n൴n ger൴ye dönük elde edeceğ൴ menfaatlerden düşük olması 
muhtemeld൴r.

Yürürlüğü ger൴ye götürülen toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴ç൴n 
൴şç൴n൴n ücretler൴nden kes൴lecek toplu dayanışma a൴datı konusunda ൴şç൴den 
onay veya ൴z൴n alınmasına gerek yoktur. Z൴ra dayanışma a൴datı ödeyerek toplu 
൴ş sözleşmes൴nden yararlanma taleb൴, aynı zamanda dayanışma a൴datı ödeme 
taahhüdünü de ൴çermekted൴r54. Bu nedenle kes൴lecek m൴ktar ne kadar fazla 
olursa olsun ൴şç൴n൴n onayına gerek bulunmaz.

İşç൴n൴n, ger൴ye dönük toplu olarak kes൴lecek dayanışma a൴datının 
ücret൴nden parça parça kes൴lmes൴n൴ talep ed൴p edemeyeceğ൴n൴n de 
değerlend൴rmes൴ gereken b൴r husus olduğu kanısındayız. İşç൴n൴n ücret൴nden 
dayanışma a൴datının kes൴lerek send൴kaya ödenmes൴ Kanun’un 18. maddes൴yle 
൴şverene yüklenm൴ş b൴r sorumluluktur. Bu bağlamda ൴şç൴n൴n ücret൴nden kes൴nt൴ 
yapılarak b൴r ay ൴çer൴s൴nde send൴kaya ödenmemes൴ hal൴nde taraf send൴ka, 
൴şletme kred൴ler൴ne uygulanan en yüksek fa൴zle b൴rl൴kte bunu ൴şverenden talep 
edeb൴l൴r. Bu bağlamda ൴şç൴n൴n bu konuda b൴r sorumluluğu bulunmadığı g൴b൴ 
söz hakkı da bulunmamaktadır. 

Durum bu olmakla b൴rl൴kte ൴şç൴n൴n ൴şverenle, geçm൴şe dönük dayanışma 
a൴datlarının ücret൴nden ay ay kes൴lmes൴ne da൴r b൴r anlaşma yapması mümkündür. 
Yetk൴l൴ send൴ka bu anlaşmaya rağmen dayanışma a൴datının, ücret ödeme 
gününden ൴t൴baren b൴r ay ൴çer൴s൴nde toplu olarak kend൴s൴ne ödenmes൴n൴ talep 
edeb൴l൴r. Bu halde ൴şveren, söz konusu anlaşmaya dayanarak sorumluluktan 
kurtulamaz. Böyle b൴r anlaşma ancak ൴şç൴ ve ൴şveren arasındak൴ ൴ç ൴l൴şk൴ye 
etk൴l൴d൴r.

İşç൴n൴n, taraf ൴şç൴ send൴kasıyla dayanışma a൴datlarının parça parça 
kes൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n yapacağı anlaşmanın ൴se ൴şverence onaylanmasına bağlı 
olacağı kanısındayız. Z൴ra dayanışma a൴datlarını keserek ൴şç൴ send൴kasına 

Kanun’a alınmamıştır. Konuya ൴l൴şk൴n değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz. Esener ve Bozkurt Güm-
rükçüoğlu, s. 205-206; Sur, Değerlend൴rme, s. 332-333; Fevz൴ Şahlanan, “6356 Sayılı Send൴-
kalar ve Toplu İş Sözleşmes൴ Kanunun Send൴kalara İl൴şk൴n Hükümler൴n Değerlend൴r൴lmes൴”, 
2013, (39), Çalışma ve Toplum, s. 110, 118-119; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 109 vd.

54 Toplu ൴ş sözleşmes൴nden dayanışma a൴datı ödeyerek yararlanmak ൴ç൴n ൴şç൴n൴n dayanışma a൴-
datı ödeme taahhüdünde bulunmasının yeterl൴ olduğuna da൴r Özkan, s. 960; Subaşı, Yarar-
lanma, s. 186; Tuncay ve Savaş Kutsal, s. 314-315.
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göndermek ൴şveren൴n sorumluluğundadır. İşveren bu anlaşmaya katılmadıkça, 
anlaşmanın varlığından haberdar olsa dah൴ ൴şç൴n൴n ücret൴nden dayanışma 
a൴datlarını toplu olarak kesmes൴ hal൴nde, ൴şç൴n൴n ൴şverenden herhang൴ b൴r talep 
൴mkânı bulunmayacaktır. Z൴ra bu durumda ൴şveren kanun൴ yükümlülüğünü 
yer൴ne get൴rmekted൴r. Ancak ൴şç൴ ൴le taraf send൴ka arasındak൴ anlaşmanın 
൴şverence onaylanması hal൴nde artık ൴şveren, a൴datları parça parça keserek ൴şç൴ 
send൴kasına göndereb൴lecekt൴r. Bu noktadan sonra artık taraf ൴şç൴ send൴kasının, 
൴şverenden dayanışma a൴datlarının toplu olarak kend൴s൴ne gönder൴lmes൴n൴ de 
talep edemeyeceğ൴ kanısındayız. 

SONUÇ

Anayasa Mahkemes൴, 30.12.2020 tar൴h, 2020/57 esas ve 2020/83 karar 
sayılı kararıyla 6356 sayılı Send൴kalar ve Toplu İş Sözleşmes൴ Kanunu’nun 
“İmza tarihinden önceki talepler imza tarihi itibarıyla hüküm doğurur” 
şekl൴ndek൴ 39. maddes൴n൴n 4. fıkrasının son (dördüncü) cümles൴n൴n Anayasa’nın 
13, 51 ve 53. maddeler൴ne aykırı olduğu gerekçes൴yle ൴ptal൴ne karar verm൴şt൴r. 
Söz konusu hükmün olumsuz send൴ka özgürlüğüyle bağdaşmadığı, ൴ptal 
kararının temel gerekçes൴n൴ oluşturmaktadır.

Olumsuz send൴ka özgürlüğünün tes൴s൴n൴n araçlarından olan dayanışma 
a൴datı, taraf send൴kaya üye olmayan ൴şç൴ler൴n toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanmasını sağlayan en temel ൴mkandır. 2822 sayılı Kanun dönem൴nde 
uyuşmazlık konusu yapılan dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
ger൴ye götürülen yürürlük süres൴ ൴çer൴s൴nde yararlanmanın mümkün olup 
olmadığı hususu, 6356 sayılı Kanun ൴le Yargıtay görüşüne uygun b൴ç൴mde 
çözümlenm൴şt൴. Kanun’un 39. maddes൴n൴n dördüncü fıkrasının son cümles൴yle 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzasından öncek൴ talepler൴n ൴mza tar൴h൴ ൴t൴barıyla 
hüküm doğuracağı düzenlenm൴ş ve ൴şç൴n൴n toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzasından 
önce dayanışma a൴datı ödemek suret൴yle toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanma 
taleb൴nde bulunsa dah൴, ൴mza tar൴h൴nden önce toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanması engellenm൴şt൴r. Söz konusu hüküm öğret൴de olumsuz send൴ka 
özgürlüğüyle bağdaşmadığı gerekçes൴yle eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Somut norm 
denet൴m൴yle Anayasa Mahkemes൴ önüne gelen hüküm oyçokluğuyla ൴ptal 
ed൴lerek toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mza tar൴h൴nden önce de dayanışma a൴datı 
ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak mümkün hale gelm൴şt൴r.

Olumsuz send൴ka özgürlüğü ൴le güçlü send൴kacılık ൴lkes൴ ve dolayısıyla 
kolekt൴f send൴ka özgürlüğü arasında hassas b൴r denge bulunmaktadır. Bu 
dengen൴n hang൴ noktada kurulacağı, özgürlükçü b൴r yaklaşımın ben൴msenmes൴ 
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ve send൴kal tekel൴n önlenmes൴ ൴le güçlü send൴kalar vasıtasıyla ൴şç൴ler൴n kolekt൴f 
haklarını savunmaları bakımından oldukça öneml൴d൴r. Her ne kadar olumsuz 
send൴ka özgürlüğü ൴le kolekt൴f send൴ka özgürlüğü b൴rb൴r൴yle yarışır durumda 
olsa da b൴r൴ olmadan öbürünün varlığını sürdürmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Bu 
noktada dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden geçm൴şe etk൴l൴ 
yararlanmanın engellenmes൴, özgürlükçü ve çoğulcu anlayışla bağdaşmayan, 
send൴kalar arasında haksız rekabete yol açan b൴r durumdu. İşte bu nedenlerle 
Anayasa Mahkemes൴ yer൴nde b൴r kararla, olumsuz send൴ka özgürlüğü ve güçlü 
send൴kacılık arasındak൴ dengen൴n olumsuz send൴ka özgürlüğü leh൴ne yen൴den 
tes൴s൴ ൴ç൴n söz konusu cümlen൴n ൴ptal൴ne hükmetm൴şt൴r.

İptal kararının karşı oy gerekçes൴nde söz konusu hükmün ൴ptal൴n൴n 
kolekt൴f send൴ka özgürlüğünü zedeley൴c൴ b൴r yaklaşım olacağı ve uygulamada 
dayanışma a൴datının tahs൴l൴ne ൴l൴şk൴n b൴rçok sorun çıkaracağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. 
Karşı oy gerekçes൴ndek൴ kolekt൴f send൴ka özgürlüğünün zedeleneb൴leceğ൴ 
end൴şes൴ haklı olsa da demokrat൴k toplum gereğ൴ çoğulcu b൴r anlayış 
ben൴msenerek dayanışma a൴datı ödeyerek de toplu ൴ş sözleşmes൴nden ger൴ye 
etk൴l൴ yararlanmanın mümkün olması gerekt൴ğ൴ kanısındayız. Ayrıca karşı oy 
yazısındak൴ uygulamada çıkab൴lecek sorunların “kurucu gec൴kt൴r൴c൴ koşul” 
teor൴s൴yle aşılab൴leceğ൴ kanısındayız.

Anayasa Mahkemes൴n൴n ൴ptal kararıyla Kanun’un mevcut hal൴ 2822 sayılı 
Kanun’dak൴ düzenlemeye benzese de o dönemk൴ Yargıtay yaklaşımının kabul 
ed൴lemeyeceğ൴ kanısındayız. Esk൴ Kanun dönem൴ndek൴ Yargıtay kararlarında 
൴mza tar൴h൴nden önce dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanmanın mümkün olmadığı yönündek൴ yaklaşımın sürdürülmes൴, ൴ptal 
kararını göz ardı etmek anlamına gelecek ve bu anlayışın sürdürülmes൴ 
net൴ces൴nde de Anayasa Mahkemes൴ tarafından b൴reysel hak ൴hlal൴ kararları 
ver൴leb൴lecekt൴r. Bu nedenle artık dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş 
sözleşmes൴nden geçm൴şe etk൴l൴ olarak yararlanma mümkün olmalıdır.

Taraf send൴ka üyes൴ olmayan ൴şç൴ler൴n toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanması, yararlanılacak dönem ൴ç൴n taraf send൴kaya dayanışma a൴datı 
ödemes൴ne bağlıdır. Toplu ൴ş sözleşmes൴nden dayanışma a൴datı ödeyerek 
yararlanmak ൴ç൴n ൴mza tar൴h൴nden önce ൴şverene talepte bulunan ൴şç൴n൴n, 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanması ve yürürlük süres൴n൴n ger൴ye götürülmes൴ 
hal൴nde ücret൴nden dayanışma a൴datının ൴şverence kes൴lerek taraf send൴kaya 
gönder൴lmes൴ gerekecekt൴r. Dayanışma a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden 
yararlanma ൴ç൴n toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanması kurucu gec൴kt൴r൴c൴ koşul 
n൴tel൴ğ൴nded൴r. Yan൴ ൴şç൴, henüz toplu ൴ş sözleşmes൴ ൴mzalanmadan dayanışma 
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a൴datı ödeyerek toplu ൴ş sözleşmes൴nden yararlanmak ൴ç൴n ൴şverenden talepte 
bulunması hal൴nde dayanışma a൴datı hemen o an ücret൴nden kes൴lmeyecekt൴r. 
Bu halde ൴şç൴ send൴kası ൴le ൴şveren tarafı arasında geçerl൴ b൴r toplu ൴ş sözleşmes൴ 
൴mzalanması hal൴nde, ൴şç൴n൴n sonrak൴ ücret ödeme dönem൴nde ücret൴nden, 
ger൴ye dönük yararlanab൴leceğ൴ aya karşılık gelen dayanışma a൴datı m൴ktarı 
൴şverence toplu olarak kes൴lerek taraf send൴kaya gönder൴lecekt൴r. Keza ൴şveren 
geçm൴ş dönem dayanışma a൴datları ൴ç൴n herhang൴ b൴r fa൴zden de sorumlu 
olmayacaktır. Z൴ra dayanışma a൴datını keserek send൴kaya gönderme borcu, 
toplu ൴ş sözleşmes൴n൴n ൴mzalanmasıyla doğmakta ve tak൴p eden ücret ödeme 
dönem൴nden b൴r ay sonra muaccel olmaktadır.

İşç൴n൴n ger൴ye dönük kes൴lecek dayanışma a൴datının ücret൴nden parça 
parça tahs൴l ed൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n talep hakkı bulunmamaktadır. Bununla b൴rl൴kte 
bu yönde ൴şç൴ ve ൴şveren൴n anlaşması ൴ç ൴l൴şk൴de hüküm doğurur. Keza ൴şç൴ 
send൴kası ൴le ൴şç൴ arasında bu yöndek൴ anlaşmanın ൴şverence onaylanması veya 
൴şveren൴n bu anlaşmaya katılması hal൴nde, bu anlaşmaya geçerl൴k tanımak 
gerekt൴ğ൴ kanısındayız.
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ÖZ 

İhmal, davranış normları yla ve dolayısıyla, hukuk kurallarıyla kişiye belli bir icraî 
davranışta bulunma yükümlülüğünün tahmil edildiği hallerde, kişinin bu yükümlülüğü 
yerine getirmemesidir. İcraî davranışla ihmalî davranış arasındaki müştereklik, ancak 
normatif sahada kurulabilir; yani hukuk kurallarından kaynaklanan bir yükümlülüğe 
aykırılık ve dolayısıyla, bir haksızlık  teşkil ettiği hususunda mevcuttur.

İhmalî davranış, kaynağını davranış normları ndan ve dolayısıyla, hukuk kurallarından 
alan belli bir icraî davranışta bulunma yükümlülüğünün yerine getirilmemesi olarak 
tezahür etmektedir. Davranış normunun ve ilgili hukuk kuralının korumayı hedefl ediği 
hukukî değer , bu yükümlülüğün yerine getirilmemesi suretiyle, ihlâl edilmektedir. 
Bu yükümlülüğün yerine getirilmemesi, yani ihmali; belli bir hukukî değerin ihlâli 
mahiyetini taşıyacak ve dolayısıyla, bir haksızlık  teşkil edecektir. 

Davranış normları ndan kaynaklanan bu icraî davranışta bulunma yükümlülüğünün 
salt yerine getirilmemesi, bir haksızlık  teşkil eder. Bu haksızlıkların önemli bir kısmı, 
kanunlarda suç olarak tanımlanmıştır. 

Hatta, belli bir yönde icraî davranışta bulunma yükümlülüğünün yerine getirilmemesi 
sonucunda, örneğin bir insan yaralanmış, sağlığı bozulmuş ve hatta ölmüş olabilir; 
bir başkasının malına zarar verilmiş olabilir.

Kanun koyucu, belli yönde icraî davranışta bulunma yükümlülüğünün yerine getirilmemesi 
neticesinde bir insan ölmüş veya yaralanmış olması hallerine ilişkin olarak Kanunda ayrı 
hüküm vaz’etmek suretiyle, esasen icraî davranışla işlenen bu suçların ihmalî davranışla 
da işlenebileceğini kabul etmektedir 

Kişinin hukukî statüsünden veya kişiler arasındaki hukukî ilişkiden kaynaklan teminat 
yükümlülüğü, ihmalî davranışla icraî davranışın eşdeğerliliğini sağlamaktadır. Bu 
eşdeğerlilik dolayısıyladır ki, teminat yükümlülüğünün gereğini yerine getirmeyen kişi, 
ilgili suçun faili olarak sorumlu tutulmaktadır. 

İşbu çalışmada, doktriner görüşler dikkate alınarak ve özellikle uygulamadan örnekler 
gösterilerek çeşitli suçlar bağlamında ihmalî davranış dolayısıyla ceza hukuku sorumluluğu 
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incelenmiştir. 

Anahtar kelimeler: Fiil, icraî davranış, ihmalî davranış, teminat yükümlülüğü, gerçek 
ihmalî suç, görünüşte ihmalî suç

THEORY OF CRIMINAL OMISSIONS

Abstract:

The omission is the failure of the person to fulfi ll his/her obligation in cases where the 
norms of behavior and therefore the rules of law impose a duty to perform a certain 
positive act on a person. The commonality between positive acts and omissions can 
only be established in the normative fi eld. In other words, there is a violation of a duty 
arising from the rules of law and therefore an injustice.

An omissive act is the failure to fulfi ll a duty to perform a certain positive act that 
derives from the norms of behavior and therefore the rules of law. The legal value that 
the norm of behavior and the relevant legal rule aims to protect is violated because this 
duty is not fulfi lled. Failure to fulfi ll this duty, that is its omission, means a violation 
of a certain legal value and constitutes an injustice.

The mere non-fulfi llment of this duty to perform a positive act arising from the norms 
of behavior constitutes an injustice. A signifi cant part of these injustices is defi ned as 
crimes in laws.

As a result of not fulfi lling the duty to perform a certain positive act, for example, 
a person may be injured, his/her health deteriorated or even die or someone else’s 
property may be damaged.

The legislator has made a separate provision in the Law regarding the death or injury 
of a person as a result of not fulfi lling the duty to perform a certain positive act, and 
has accepted that these crimes, which are essentially committed with positive acts, 
can also be committed by omissions.

The duty of care arising from the legal status of the person or the legal relationship between 
the persons makes the omission equivalent to a positive act. Because of this equivalence, 
the person who does not fulfi ll the duty of care is held responsible as the perpetrator of the 
relevant crime.

In this study, criminal law responsibility due to omissions in the context of various crimes 
has been examined by considering doctrinal views and especially by showing examples 
from practice.

Key Words: Act, positive act, omission, duty of care, genuine omission off ense, 
derivative omission off ense
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G൴r൴ş

İhmal, davranış normları yla ve dolayısıyla, hukuk kurallarıyla k൴ş൴ye bell൴ b൴r 
൴craî davranışta bulunma yükümlülüğünün tahm൴l ed൴ld൴ğ൴ hallerde, k൴ş൴n൴n 
bu yükümlülüğü yer൴ne get൴rmemes൴d൴r. Bu nedenled൴r k൴; ൴nsan davranışının 
ont൴k vasıfl arı ൴t൴barıyla; b൴r başka ൴fadeyle, davranışın oluşum şekl൴ ൴t൴barıyla; 
൴craî davranışla ൴hmalî davranış arasında b൴r müşterekl൴k söz konusu değ൴ld൴r1. 
Bu ൴k൴ davranış tarzı arasındak൴ müşterekl൴k, normat൴f sahada, yan൴ bu ൴craî 
veya ൴hmalî davranışın, hukuk kurallarından kaynaklanan b൴r yükümlülüğe 
aykırılık ve dolayısıyla, b൴r haksızlık  teşk൴l ett൴ğ൴ hususunda mevcuttur2.

İhmalî davranış, kaynağını davranış normları ndan ve dolayısıyla, hukuk 
kurallarından alan bell൴ b൴r ൴craî davranışta bulunma yükümlülüğünün 
yer൴ne get൴r൴lmemes൴ olarak tezahür etmekted൴r. Davranış normunun ve 
൴lg൴l൴ hukuk kuralının korumayı hedefl ed൴ğ൴ hukukî değer , bu yükümlülüğün 
yer൴ne get൴r൴lmemes൴ suret൴yle, ൴hlâl ed൴lmekted൴r. Bu yükümlülüğün yer൴ne 
get൴r൴lmemes൴, yan൴ ൴hmal൴; bell൴ b൴r hukukî değer൴n ൴hlâl൴ mah൴yet൴n൴ taşıyacak 
ve dolayısıyla, b൴r haksızlık  teşk൴l edecekt൴r. 

Davranış normları ndan kaynaklanan bu icraî davranışta bulunma 
yükümlülüğünün salt yer൴ne get൴r൴lmemes൴, b൴r haksızlık  teşk൴l eder. Bu 
haksızlıkların öneml൴ b൴r kısmı, TCK’da suç olarak tanımlanmıştır. Örneğ൴n, 
k൴ş൴n൴n, 

- yaşı, hastalığı veya yaralanması dolayısıyla ya da başka herhang൴ b൴r nedenle 
kend൴n൴ ൴dare edemeyecek durumda olan k൴mseye yardım etme mes൴ ya da 
durumu derhâl ൴lg൴l൴ makamlara b൴ld൴rmemes൴ (m. 98, f. 1),

1 Kunter, ൴hmalî davranışın da, ൴craî davranış g൴b൴, “maddi bir varlığı olduğu kanaatinde”d൴r 
(KUNTER, Nurullah: Suçun Maddi Unsurları Nazariyesi (Hareket - Netice - Sebebiyet 
Alâkası), İstanbul, 1954, sh. 34). Yurtlu da, ൴hmalî davranışın ൴craî davranış g൴b൴ ontik yapı-
sının olduğu kanaat൴nded൴r: YURTLU, Fat൴h, İhmalî Suçlar, henüz yayımlanmamış Doktora 
Tez൴, Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴, L൴sansüstü Eğ൴t൴m Enst൴tüsü, Kasım 2020, sh. 
76 vd., 172 vd.; YURTLU, Fat൴h: Suç Teorisi Bakımından İhmali Suçların Yapısı, ൴n: Ankara 
Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, c൴lt 25, sayı 3, Temmuz 2021, sh. 
589 vd. Genel olarak hareket kavramına ൴l൴şk൴n açıklamalar ൴ç൴n bkz. DURSUN, Selman: Di-
siplinler Arası Bir Yaklaşımla Ceza Hukukunda Hareket Kavramı ve Terimi, Ankara, Eylül 
2021. 

2 ÖZGENÇ, İzzet: Suça İştirakin Hukukî Esası ve Faillik, İstanbul 1996, sh . 159 vd.; İÇEL, 
Kayıhan/SOKULLU-AKINCI, Füsun/ÖZGENÇ, İzzet/SÖZÜER, Adem/MAHMUTOĞLU, 
Fat൴h Selam൴/ÜNVER, Yener: Suç Teorisi, Suç Kavramına İlişkin Genel Bilgiler, Suçun 
Yapısal Unsurları, Suçun özel Oluşum Biçimleri, 2. K൴tap, 3. bası, İstanbul 2004, sh. 60 vd. 
Farklı b൴r değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. YURTLU, Doktora Tez൴, sh. 76 vd., 172 vd. 
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- kaybed൴lm൴ş olması neden൴yle mal൴k൴n൴n z൴lyedl൴ğ൴nden çıkmış olan ya da hata  
sonucu ele geç൴r൴len eşyayı ൴ade etmemes൴ veya yetk൴l൴ merc൴ler൴ durumdan 
haberdar etmemes൴ (m. 160),

- b൴r hukukî ൴l൴şk൴ye dayalı olarak elde ett൴ğ൴ eşyanın, esasında suç ൴şlemek 
suret൴yle veya suç ൴şlemek dolayısıyla elde ed൴ld൴ğ൴n൴ öğrenmes൴ne rağmen, 
suçu tak൴be yetk൴l൴ merc൴lere vak൴t geç൴rmeks൴z൴n b൴ld൴r൴mde bulunmaması (m. 
166), 

- akıl hastası üzer൴ndek൴ bakım ve gözet൴m yükümlülüğünü ൴hmal etmes൴ (m. 175), 

- ൴nşaat veya yıkım faal൴yet൴ sırasında gerekl൴ olan tedb൴rler൴ almaması (m. 
176), 

- gözet൴m൴ altında bulunan hayvanı kontrol altına almada ൴hmal göstermes൴ (m. 177), 

- herkes൴n gel൴p geçt൴ğ൴ yerlerde yapılmakta olan ൴şlerden veya bırakılan 
eşyadan doğan tehl൴key൴ önlemek ൴ç൴n gerekl൴ ൴şaret veya engeller൴ koymaması 
(m. 178),

- ൴şlenmekte olan veya ൴şlenm൴ş olmakla b൴rl൴kte, sebeb൴yet verd൴ğ൴ net൴celer൴n 
sınırlandırılması hâlen mümkün bulunan b൴r suçu yetk൴l൴ makamlara 
b൴ld൴rmemes൴ (m. 278, f. 1, 2),

- kaçak olan tutuklu veya hükümlüyü b൴ld൴rmemes൴ (m. 284, f. 1), 

- b൴r suça a൴t del൴ller൴n saklandığı yer൴ b൴ld൴rmemes൴ (m. 284, f. 2).

Keza, kamu görevl൴s൴ n൴n, 

- k൴ş൴n൴n hatasından yararlanarak, kend൴s൴ne veya başkasına yarar sağlaması 
(m. 250, f. 3),

- denet൴m görev൴n൴ ൴hmal ederek, z൴mmet veya ൴rt൴kâp suçunun ൴şlenmes൴ne 
൴mkân sağlaması (m. 251, f. 2),

- görev൴n൴n gerekler൴n൴ yapmakta ൴hmal veya gec൴kme göstererek, k൴ş൴ler൴n 
mağdur൴yet൴ne veya kamunun zararına neden olması ya da k൴ş൴lere haksız b൴r 
menfaat sağlaması (m. 257, f. 2),

- kamu adına soruşturma ve kovuşturmayı gerekt൴ren b൴r suçun ൴şlend൴ğ൴n൴ 
görev൴yle bağlantılı olarak öğren൴p de, yetk൴l൴ merc൴lere b൴ld൴r൴mde bulunmayı 
൴hmal etmes൴ veya bu hususta gec൴kme göstermes൴ (m. 279, f. 1),

- sulh zamanında seferberl൴kle ൴lg൴l൴ görevler൴n൴ ൴hmal etmes൴ veya gec൴kt൴rmes൴ 
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(m. 324), 

b൴r yükümlülüğün salt yer൴ne get൴r൴lmemes൴ olarak, suç teşk൴l etmekted൴r. 

Kanunda serbest hareketli suç  olarak tanımlanmış olan suçlar, ൴craî davranışla 
൴şleneb൴leceğ൴ g൴b൴, ൴hmalî davranışla da ൴şleneb൴l൴r. Taks൴rle ölüme sebeb൴yet 
verme (m. 85), taks൴rle yaralamaya sebeb൴yet verme (m. 89), terk (m. 97, f. 
1), k൴ş൴y൴ hürr൴yet൴nden yoksun kılma (m. 109, f. 1), konut dokunulmazlığının 
൴hlâl൴ (m. 116, f. 1) ve z൴mmet (m. 247), bu suçlara örnek olarak göster൴leb൴l൴r.

Çok hareketl൴ suç  n൴tel൴ğ൴ taşıyan dolandırıcılıkta, suçu oluşturan ൴cra 
hareketler൴ nden hile, ൴craî davranışla gerçekleşt൴r൴leb൴leceğ൴ g൴b൴, ൴hmalî 
davranışla da gerçekleşt൴r൴leb൴l൴r (m. 157). 

Bell൴ b൴r yönde ൴craî davranışta bulunma yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ 
sonucunda, örneğ൴n b൴r ൴nsan yaralanmış, sağlığı bozulmuş ve hatta ölmüş 
olab൴l൴r; b൴r başkasının malına zarar ver൴lm൴ş olab൴l൴r.

Sözünü ett൴ğ൴m൴z bu net൴celer൴n meydana gelmes൴ hal൴nde, başlı başına b൴r 
haksızlık  teşk൴l eden ൴hmalî davranışın n൴tel൴ğ൴nde b൴r değ൴ş൴kl൴k meydana 
gelmemekted൴r. 

Örneğ൴n, b൴r yangın felaket൴n൴n vukuunda bu yangına müdahale ed൴p kontrol 
altına almakla yükümlü olan ൴tfa൴ye görevl൴ler൴, müdahale etme ൴mkânına sah൴p 
olmalarına rağmen, kasten yangına müdahale etmezler. Bu durumda ൴k൴ ൴ht൴malle 
karşılaşab൴l൴r൴z:

Birinci ihtimal: İtfa൴ye görevl൴ler൴n൴n yükümlülükler൴n൴ kasten yer൴ne 
get൴rmemeler൴ne rağmen; sa൴r şahısların yangına müdahale etmes൴ sonucu 
veya başka b൴r sebeple, yangında meselâ can kaybı önlenm൴ş olur. Bu durumda 
b൴r can kaybı meydana gelmez. Ancak, vuku bulan yangına müdahale etmekle 
yükümlü olan görevl൴ler, bu yükümlülükler൴n൴ kasten yer൴ne get൴rmezler. 

İkinci ihtimal: İtfa൴ye görevl൴ler൴n൴n yangına müdahale yükümlülükler൴n൴ 
kasten yer൴ne get൴rmemeler൴ net൴ces൴nde; çıkan yangında can kaybı meydana 
gel൴r. 

D൴kkat ed൴l൴rse, ൴tfa൴ye görevl൴ler൴, yangına müdahale ed൴p kontrol altına alma 
hususundak൴ yükümlülükler൴n൴ bu ൴k൴ ൴ht൴malde de kasten yer൴ne get൴rmezler. 
Dolayısıyla; ൴hmalî davranışta bulunma bakımından, bu ൴hmalî davranışta 
bulunurken fa൴l (ler)൴n ൴ç൴nde bulunduğu manev൴ durum bakımından her ൴k൴ 
൴ht൴mal arasında b൴r farklılık mevcut değ൴ld൴r. B൴r başka ൴fadeyle; her ൴k൴ ൴ht൴malde 
de ൴hmalî davranışın gerçekleşt൴r൴l൴ş൴ bakımından b൴r nitelik farkı mevcut değild൴r. 
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Bu ൴k൴ ൴ht൴mal arasındak൴ fark, gerçekleşen netice  bakımındandır. B൴r൴nc൴ 
൴ht൴malde can kaybı olmamış; ൴k൴nc൴ ൴ht൴malde ൴se, ൴nsan ölmüştür. Fakat bu 
net൴ce farklılığı, ൴hmalî davranışın hukukî n൴tel൴ğ൴nde b൴r değ൴ş൴kl൴ğ൴ gerekl൴ 
kılmaz. 

Ancak, kanun koyucu, bell൴ yönde ൴craî davranışta bulunma yükümlülüğünün 
yer൴ne get൴r൴lmemes൴ net൴ces൴nde b൴r ൴nsan ölmüş veya yaralanmış olması haller൴ne 
൴l൴şk൴n olarak Kanunda ayrı hüküm vaz’etmek suret൴yle, esasen ൴craî davranışla 
൴şlenen bu suçların ൴hmalî davranışla da ൴şleneb൴leceğ൴n൴ kabul etmekted൴r (m. 83, 
88). 

Tem൴nat yükümlülüğü (garantörlük)3 olarak ൴fade ett൴ğ൴m൴z, k൴ş൴n൴n koruma 
ve gözet൴m yükümlülüğünü, bel൴rl൴ b൴r konuya yönel൴k tehl൴ken൴n önlenmes൴ 
yükümlülüğünü kasten yer൴ne get൴rmemes൴ sonucunda oluşan net൴ceden 
dolayı ceza hukuku bakımından sorumlu tutulduğu durumlarda görünüşte 
ihmalî suç  söz konusu olmaktadır. Buna karşılık, k൴ş൴n൴n bell൴ b൴r yönde ൴craî 
davranışta bulunma yükümlülüğüne rağmen, k൴ş൴n൴n ortaya çıkab൴lecek veya 
çıkan net൴cey൴ önleme hususunda tem൴nat yükümlülüğünün bulunmadığı veya 
herhang൴ b൴r net൴cen൴n gerçekleşmes൴ne gerek bulunmayan durumlarda ൴se, 
gerçek ൴hmal൴ suç söz konusudur. 

Görünüşte ൴hmalî suç , esasen ൴craî b൴r davranışla ൴şleneb൴len suçtur. Ancak, k൴ş൴ 
bell൴ b൴r net൴cen൴n gerçekleşmes൴n൴ önlemek hususunda özel b൴r yükümlülük 
altında bulunduğu ൴ç൴n, bu net൴cen൴n oluşumuna kend൴s൴ neden olmasa b൴le, 
bunun oluşumunu engellemem൴ş olması hal൴nde, ൴hmalî davranışla b൴r 
suç ൴şlem൴ş kabul ed൴lmekted൴r. Meselâ, b൴r ൴tfa൴ye görevl൴s൴ çıkan yangını 
söndürmek hususundak൴ yükümlülüğünü kasten yer൴ne get൴rmez ve b൴nada 
bulunan b൴r yaşlı k൴ş൴ bu nedenle ölürse, kasten öldürme suçunu ൴hmalî 
davranışla ൴şlem൴ş olur. Keza, ac൴l tıbbî müdahale ye ൴ht൴yaç duyan b൴r hastaya 
görevl൴ tab൴p tarafından gerekl൴ tıbbî müdahalede kasten bulunulmaz ve net൴ce 
olarak hasta ölür ൴se, ൴hmalî davranışla ൴şlenm൴ş olan b൴r kasten öldürme suçu 
söz konusu olur. 

Ceza kanununun özel kısmındak൴ suç tanımları, hırsızlık konusu eşyayı almak, 
b൴r ൴nsanı öldürmek veya yaralamak g൴b൴ kural olarak ancak ൴craî davranışla 

3 Kavramla ൴lg൴l൴ ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. HAKERİ, Hakan: Ceza Hukukunda İhmal Kavramı 
ve İhmalî Suçların Çeşitleri, Ankara, Şubat 2003, sh. 111 vd.; aynı yazar: Kasten Öldürme 
Suçları, TCK 81-82-83, 2. bası, Ankara, 2007, sh. 77 vd.; aynı yazar: İhmali Suçlar, ൴n: Ceza 
Hukuku Derg൴s൴ (CHD), Ağustos 2007, sayı 4, sh. 141 vd.; ERBAŞ, Rah൴me: Türk Ceza 
Kanunu’nda Görünüşte İhmali Suçlarda Garantörlük, İstanbul 2019, sh. 179 vd.; YURTLU, 
Doktora Tez൴, sh. 184, dn. 651; sh. 197, dn. 694. 
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൴şleneb൴l൴r. Bu suçların bell൴ şartların gerçekleşmes൴ne bağlı olarak ൴hmalî 
davranışla da ൴şleneb൴leceğ൴n൴n kabulü ൴ç൴n, suçta kanunîl൴k ൴lkes൴n൴n gereğ൴ 
olarak, kanunî düzenlemeye ൴ht൴yaç bulunmaktadır. 

Bu bağlamda bazı ülke ceza kanunlarında genel hükümler kısmında genel b൴r 
düzenleme yapılarak sorun çözülmeye çalışılmıştır.4 Bu şek൴lde düzenleme 
yapılan kanunların uygulanmasında, örneğ൴n kasten öldürme ve kasten 
yaralama suçları bakımından sorun çözülmüş görünmekted൴r. Ancak, bu 
kanunlar bakımından özel hükümler kısmında tanımlanan ve ൴craî davranışla 
൴şleneb൴len hang൴ suçların ൴hmalî davranışla da ൴şleneb൴leceğ൴n൴n kabulünde 
y൴ne de sorunlarla karşılaşılmıştır. 

Bu tartışmalı durumun önüne geçmek ൴ç൴n, yen൴ TCK’nın “Genel Hükümler” 
başlıklı B൴r൴nc൴ K൴tabında ൴hmalî suçlarla ൴lg൴l൴ genel b൴r düzenleme yapılması 
yoluna g൴d൴lmem൴ş; çeş൴tl൴ özel suçlar bağlamında suçun ൴hmalî davranışla 
൴şlenmes൴ne ൴l൴şk൴n hükümlere yer ver൴lm൴şt൴r. TCK bakımından ben൴msenen 
bu s൴steme de doktr൴nde eleşt൴r൴ yönelt൴lm൴şt൴r.5 Kanunî tanımında ൴hmalî 
davranışla da ൴şleneb൴leceğ൴ne da൴r hüküm bulunmayan suçlar bakımından 
sorun olab൴leceğ൴ eleşt൴r൴s൴nde bulunulmuştur.6 Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴, 
doktr൴ndek൴ bu tartışmaya rağmen, uygulamada bu bağlamda henüz somut 
b൴r sorunla karşılaşılmamıştır. Görünüşte ൴hmalî suçlara ൴l൴şk൴n doktr൴ner 
açıklamaların kasten öldürme ve yaralama suçları bağlamında yapıldığına 
özell൴kle ൴şaret etmek gerek൴r. Görünüşte ൴hmalî suçlara ൴l൴şk൴n hükümlere ൴lg൴l൴ 
suç tanımları bağlamında yer ver൴lmes൴n൴n ortaya çıkardığı en öneml൴ sonuç, 
aşağıda örnekler൴yle açıkladığımız üzere, gözet൴m yükümlülüğünün ൴hlâl 
ed൴lmes൴ hal൴nde, b൴r başkasının ൴şled൴ğ൴ ൴craî suça ൴hmalî davranışla ൴şt൴rakte 
sorumluluk (൴şt൴rak) statüsünün bel൴rlenmes൴nde karşımıza çıkmaktadır.  

Görünüşte ൴hmal൴n cezalandırılab൴l൴rl൴ğ൴ açısından en öneml൴ sorun; 
sadece neticeyi önleme yükümlülüğü altında bulunan kişin൴n (teminat 
yükümlüsünün, garantörün) fa൴l  olab൴leceğ൴n൴n7 hukukî ൴zahıdır. Görünüşte 

4 Almanya CK, “Begehen durch Unterlassen” (“൴hmal suret൴yle ൴cra”) başlıklı § 13.
 İsv൴çre CK, “Begehen durch Unterlassen” (“൴hmal suret൴yle ൴cra”) başlıklı m. 11.
 Avusturya CK, CK, “Begehung durch Unterlassung” (“൴hmal suret൴yle ൴cra”) başlıklı § 2.
 Ayrıca bkz. İspanya CK, m. 11; Polonya CK, m. 2. 
5 Bkz. HAKERİ, CHD, Ağustos 2007, sh. 169; YURTLU, Doktora Tez൴, sh. 273, 278, 283; 

aynı yazar, AHBVÜ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Temmuz 2021, sh. 631 vd.
6 Bu tartışmalar ൴ç൴n bkz. ERBAŞ, Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 146 vd. 
7 HAKERİ, Ceza Hukukunda İhmal Kavramı ve İhmal൴ Suçların Çeş൴tler൴, sh. 281; aynı yazar, 



İhmalî Suç Teor൴s൴

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4310

൴hmalî suç tan dolayı fa൴l൴n cezalandırılab൴lmes൴ ൴ç൴n, net൴cey൴ önlemek 
hususunda soyut b൴r ahlak൴ yükümlülüğün varlığı yeterl൴ değ൴ld൴r. Net൴cen൴n 
önlenmes൴ hususunda hukukî b൴r yükümlülüğün varlığı gerekl൴d൴r.

Net൴cey൴ önleme yükümlülüğünün açıklanması bağlamında, tehl൴ken൴n 
yönel൴k olduğu k൴ş൴ bakımından “koruma yükümlülüğü”,8 tehl൴ken൴n 
kaynağı bakımından “gözetim yükümlülüğü”9 kavramları kullanılmaktadır. 
B൴z, bu yükümlülük çeş൴tler൴n൴ kapsayan ortak b൴r kavram olarak, tem൴nat 
yükümlülüğü kavramını kullanmayı terc൴h etmektey൴z. 

Tem൴nat yükümlülüğünün kaynaklarından b൴r൴, kanundur. Meselâ, velâyet 
൴l൴şk൴s൴, velâyet altında bulunan k൴ş൴ler൴n davranışları açısından b൴r koruma 
veya gözet൴m yükümlülüğü oluşturmaktadır.

Tem൴nat yükümlülüğü, bakım ve gözet൴m൴n ൴radî b൴ç൴mde üstlen൴lmes൴ ൴le de 
oluşab൴l൴r. B൴r başka ൴fadeyle, tem൴nat yükümlülüğü b൴r sözleşme ൴l൴şk൴s൴nden 
kaynaklanab൴l൴r. Bu bağlamda sözleşme kavramını gönüllü üstlenmeler൴ de 
kapsayacak şek൴lde gen൴ş yorumlamak gerek൴r.10 

Tem൴nat yükümlülüğünün b൴r d൴ğer kaynağını, ön gelen (takaddüm eden) tehl൴kel൴ 
f൴൴l oluşturmaktadır. Örneğ൴n, traf൴k kazasında b൴r başkasının yaralanmasına neden 
olan k൴mse, yaralanan k൴ş൴n൴n tedav൴ ett൴r൴lmes൴ne, sağlığının ൴y൴leşt൴r൴lmes൴ne 
yönel൴k tem൴nat yükümlülüğü altına g൴rmekted൴r.11 Bu yükümlülüğün yer൴ne 

Kasten Öldürme Suçları, sh. 184. Bu özell൴ğ൴ ൴t൴barıyla görünüşte ൴hmal൴ suçların özgü suç 
n൴tel൴ğ൴n൴ taşıdığı kabul ed൴lmekted൴r (ERBAŞ, Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 
50, 98, 207; YURTLU, AHBVÜ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Temmuz 2021, sh. 598).

8 “Beschützergarant”. Bu durumda bell൴ b൴r hukukî menfaat൴n bütün tehl൴kelere karşı savu-
nulması söz konusudur (ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. KAUFMANN, Arm൴n: Die Dogmatik der 
Unterlassungsdelikte, Gött൴ngen, 1959, sh. 283; BRAMMSEN, Joerg: Die Entstehungsvo-
raussetzungen der Garantenpfl ichten, Berl൴n, 1986, sh. 149 vd.). Ebeveyn൴n, çocuğun haya-
tına, sağlığına, vücut bütünlüğüne karşı tehl൴kelerden korunması hususundak൴ yükümlülüğü, 
koruma yükümlülüğüne örnek teşk൴l eder. 

9 “Überwachungsgarant”. Bu durumda ൴se, bel൴rl൴ tehl൴ke kaynaklarının gözet൴m altında bu-
lundurulması söz konusudur. Tehl൴ken൴n yönelt൴ld൴ğ൴ hukukî menfaat൴n b൴zzat kend൴s൴ b൴r 
rol oynamamaktadır (KAUFMANN, D൴e Dogmat൴k der Unterlassungsdel൴kte, sh. 283; 
BRAMMSEN, sh. 224 vd.; HERZBERG, Rolf D൴etr൴ch: Täterschaft und Teilnahme, Münc-
hen, 1977, sh. 96 dn.48. Çocuğun başkalarına zarar vermes൴n൴ önlemek hususunda ebeveyne 
terettüp eden yükümlülük, sah൴pl൴ hayvanın b൴r başkasına zarar vermes൴n൴ önlemeye ma-
tuf olarak hayvan sah൴b൴ne terettüp eden yükümlülük, gözet൴m yükümlülüğüne örnek teşk൴l 
eder.

10 Ayrıca bel൴rtmek gerek൴r k൴, tem൴nat yükümlülüğü, sözleşmey൴ müteak൴p, bakım veya göze-
t൴m൴n f൴൴len üstlen൴lmes൴yle başlanmaktadır: HAKERİ, CHD, Ağustos 2007, sh. 157 vd. 

11 Kavramla ൴lg൴l൴ ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. HAKERİ, Ceza Hukukunda İhmal Kavramı ve İhmal൴ 
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get൴r൴lmemes൴ sonucunda k൴ş൴n൴n ölmes൴ hal൴nde, kazaya neden olan ve yaralanan 
k൴ş൴ ൴le ൴lg൴l൴ olarak yardım ve b൴ld൴r൴mde bulunmayan k൴msey൴ kasten öldürme 
suçunu ൴hmalî davranışla ൴şlemek dolayısıyla sorumlu tutmak gerekecekt൴r.12,13 

I. Gerçek ൴hmalî suçlarla görünüşte ൴hmalî suçlar arasındak൴ fark bakımından 
bel൴rley൴c൴ ölçüt, yukarıda da bel൴rtt൴ğ൴m൴z g൴b൴, tem൴nat yükümlülüğüdür. 
Tem൴nat yükümlülüğü, fa൴l൴n hukukî statüsünden veya fa൴l ൴le mağdur 
arasındak൴ hukukî ൴l൴şk൴den kaynaklanmaktadır. Tem൴nat yükümlülüğü, kural 
olarak, somut tehl൴ke ortaya çıkmadan önce mevcuttur. Tem൴nat yükümlülüğü, 
bu yükümlülüğe aykırı olarak gerçekleşt൴r൴len ൴hmalî davranışı ൴craî davranışla 
eşdeğer kılmaktadır.14 

Örneğ൴n anne ve baba, çocukla aralarındak൴ velayet ൴l൴şk൴s൴ dolayısıyla, 
çocuğa karşı tem൴nat yükümlülüğü altındadır (4721 sayılı Türk Meden൴ 
Kanunu, m. 335 vd.). Velayet ൴l൴şk൴s൴n൴n gerekl൴ kıldığı bakım ve gözet൴m 
yükümlülüğünün15 kasten yer൴ne get൴r൴lmem൴ş olmasına bağlı olarak çocuğun 

Suçların Çeş൴tler൴, sh. 161 vd.; aynı yazar, Kasten Öldürme Suçları, sh. 117 vd.
12 A, alkollü olarak Devlet karayolunda geceley൴n otomob൴l൴yle seyrederken, azam൴ hız sınırını 

aşarak, aracın kontrolünü kaybeder ve karşı ൴st൴kametten b൴s൴klet൴yle gelmekte olan B’ye 
çarpar. B’n൴n ağır yaralandığını fark eden A, korkar ve olayı k൴msen൴n görmemes൴nden ya-
rarlanarak, otomob൴l൴yle olay yer൴nden kaçar. Sabahley൴n yoldan geçenler, B’n൴n cesed൴yle 
karşılaşırlar.

 Bu olayda A, B’n൴n taks൴rle yaralanmasına sebeb൴yet verm൴ş ve bu suretle TCK’nın 89. mad-
des൴nde tanımlanan taks൴rle yaralama suçunu ൴şlem൴şt൴r. Ancak, A’nın durumu fark etmes൴ne 
rağmen, hastaneye kaldırılması ve tedav൴ görmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ yardımı yapmayı ൴hmal etmes൴ 
sonucunda B olay yer൴nde ölmüştür. Bu durumda A ayrıca kasten öldürme suçunu ൴hmal൴ 
davranışla ൴şlem൴şt൴r ve bu sebeple TCK’nın 83. maddes൴ hükümler൴ çerçeves൴nde cezalan-
dırılması gerek൴r. A, her ne kadar ayrıca taks൴rle yaralama suçunu ൴şlem൴ş ൴se de, bu suç 
sebeb൴yle soruşturma ve kovuşturma yapılması ş൴kayete bağlı olduğu (m. 89, f. 5) ve mağdur 
B ş൴kayet hakkını kullanamadan öldüğü ൴ç൴n, taks൴rle yaralamaya sebeb൴yet verme suçundan 
dolayı cezalandırılamayacaktır. 

13 Keza, B’ye b൴r s൴lâh satan A, b൴lahare bu s൴lâhla B’n൴n b൴r başkasına karşı öldürme f൴൴l൴ 
൴şleyeceğ൴n൴ öğren൴rse, B’ye engel olmak yükümlülüğü altına g൴rer. Ön gelen tehl൴kel൴ f൴൴l൴ 
൴şleyen k൴ş൴n൴n net൴cey൴ önleme yükümlülüğü mevcuttur: ÖZGENÇ, Suça İşt൴rak , sh. 151.

14  Bkz. Yargıtay CGK, 5.7.2013, E. 2012/2-796, K. 2013/339; KOCA, Mahmut/ÜZÜLMEZ, 
İlhan: Türk Ceza Hukuku, Genel Hükümler, 13. bası, Ankara, Eylül 2020, sh. 398, 399, 
411. Eşdeğerl൴k kavramı hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. HAKERİ, Ceza Hukukunda İh-
mal Kavramı ve İhmal൴ Suçların Çeş൴tler൴, sh. 192 vd.; ERBAŞ, Görünüşte İhmal൴ Suçlarda 
Garantörlük, sh. 40 vd.; YURTLU, Doktora Tez൴, sh. 190 vd. Önemle bel൴rtmek gerek൴r 
k൴, doktr൴nde, görünüşte ൴hmalî suç dolayısıyla sorumluluk ൴ç൴n, b൴z൴m ൴zahatımızdan farklı 
olarak, ൴hmalî davranışın ൴craî davranışa eşdeğerl൴ğ൴, tem൴nat yükümlülüğünün yanı sıra ek 
b൴r koşul olarak aranmaktadır (Bkz. YURTLU, AHBVÜ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Temmuz 
2021, sh. 585, 601 vd.).  

15 4721 sayılı Türk Meden൴ Kanunu, m. 335 vd.
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yaralanması, hastalanması veya ölmes൴ durumunda, TCK, m. 83 ve 88 
hükümler൴ne ൴st൴naden, anne ve babayı kasten öldürme veya kasten yaralama 
suçundan dolayı fa൴l olarak sorumlu tutmaktayız.16,17 

Anne ve babanın velayet ൴l൴şk൴s൴nden kaynaklanan bakım ve gözet൴m 
yükümlülüğü, sa൴r b൴r k൴ş൴n൴n çocuğa karşı ൴şlemekte olduğu suçtan sorumluluk 
bakımından da göz önünde bulundurulmalıdır. Örneğ൴n, çocuğun sa൴r b൴r k൴ş൴ 
tarafından c൴nsel ൴st൴smara maruz bırakılmakta olduğuna muttal൴ olan anne ve 
baba, bakım ve gözet൴m yükümlülüğünün gereğ൴ olarak, bu suçun ൴şlenmes൴n൴ 
önlemekle, önlenmes൴n൴ sağlamakla yükümlüdür. Bu nedenled൴r k൴, anne 
veya baba, çocuğun sa൴r b൴r k൴ş൴ tarafından c൴nsel yönden ൴st൴smar ed൴lmekte 
olduğuna muttal൴ olmasına rağmen, f൴൴l൴n ൴şlenmes൴ne herhang൴ b൴r ൴craî katkıda 
bulunmasa b൴le, ൴şlenen bu c൴nsel ൴st൴smar suçundan dolayı sorumlu tutulur. Bu 
durumda anne veya baba, b൴r başkası tarafından ൴şlenmekte olan çocuğun 
c൴nsel ൴st൴smarı suçunun ൴şlen൴ş൴ne ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak etm൴şt൴r. 
Çocuğun c൴nsel ൴st൴smarı suçunun ൴hmal൴ davranışla da ൴şleneb൴leceğ൴ne da൴r 
Kanunda açık b൴r hüküm bulunmadığı ൴ç൴n, tem൴nat yükümlülüğü altında 
bulunan anne ve babayı, bu suçu ൴hmalî davranışla ൴şlemekten dolayı fa൴l 
sıfatıyla değ൴l, b൴r başkasının ൴şled൴ğ൴ ൴craî suça ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak 
etmekten dolayı, yan൴ c൴nsel ൴st൴smar suçunun yardım eden൴ sıfatıyla sorumlu 
tutmak gerek൴r.18

16 Kasten öldürme suçunun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴ne ൴l൴şk൴n TCK, m. 83 hükmü, ayrı b൴r 
suç tanımı değ൴l; kasten öldürme suçuna ൴l൴şk൴n 81 ve 82. maddeler hükümler൴yle bağlantı-
lı b൴r düzenlemed൴r. Bu ൴t൴barla, bakım ve gözet൴m yükümlülüğünün ൴hmal൴ne bağlı olarak 
çocuğun ölmes൴ hal൴nde, bu yükümlülüğü kasten ൴hmal eden anne veya babayı cezalandırır-
ken, kasten öldürme suçunun n൴tel൴kl൴ unsurlarını düzenleyen TCK, m. 82 hükümler൴n൴ göz 
önünde bulundurmak gerek൴r. Bu nedenled൴r k൴, TCK, m. 83, f. 3’de “ağırlaştırılmış müeb-
bet hap൴s cezası” ve ayrıca “müebbet hap൴s cezası” ൴bareler൴ne yer ver൴lm൴şt൴r. Bu ൴t൴barla, 
Koca/Üzülmez’൴n, ceza bel൴rlen൴rken suçun örneğ൴n çocuğa karşı ൴şlenmes൴ hal൴nde de kasten 
öldürme suçunun temel şekl൴n൴n göz önünde bulundurulması gerekt൴ğ൴ yönündek൴ görüşü 
(KOCA, Mahmut/ÜZÜLMEZ, İlhan: Türk Ceza Hukuku, Özel Hükümler, 7. bası, Ankara, 
Ek൴m 2020, sh. 146; aynı yazarlar, Genel Hükümler, 13. bası, sh. 409, dn. 1247), sorunludur 
(Bu konuda bkz. TEZCAN, Durmuş/ERDEM, Mustafa Ruhan/ÖNOK, Murat: Teorik ve 
Pratik Ceza Özel Hukuku, 18. bası, Ankara, Eylül 2020, sh. 145). 

17 Aynı şek൴lde Yargıtay, yatalak hasta olması ൴t൴barıyla bakmakla yükümlü olduğu ve aynı 
konutta b൴rl൴kte kaldığı yaşlı annes൴n൴n düşüp yaralanmasına rağmen, gerekl൴ tıbb൴ tedav൴-
n൴n yapılmasını sağlama hususunda h൴çb൴r g൴r൴ş൴mde bulunmayan oğlunun, düşme olayının 
üzer൴nden b൴rkaç gün geçt൴kten sonra bu yaralanmanın etk൴s൴yle ölen annes൴n൴n ölümünden 
TCK, m. 83 hükümler൴ne göre sorumlu tutulması gerekt൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştur: 
Yargıtay 1.CD, 14.6.2012, E. 4900, K. 2012/4943.

18 Bel൴rtmem gerek൴r k൴, daha öncek൴ b൴r çalışmamızda, TCK’n൴n görünüşte ൴hmal൴ suçlara ൴l൴ş-
k൴n düzenlemeler൴ ൴t൴barıyla, ൴lg൴l൴ suç tanımı bakımından yukarıda bel൴rtt൴ğ൴m൴z ayırımı göz 
ardı ederek, b൴r başkasının ൴craî davranışla ൴şlemekte olduğu suça ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak൴ 
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K൴ş൴ler൴n ebeveyn൴ne karşı koruma yükümlülüğünün varlığını ve keza, evl൴l൴k 
b൴rl൴ğ൴nde eşler൴n de b൴rb൴rler൴ne karşı tem൴nat yükümlüsü olduğunu kabul 
etmek gerek൴r (4721 sayılı Türk Meden൴ Kanunu, m. 185, f. 3).19

Keza, örneğ൴n kolluk görevl൴s൴, önley൴c൴ kolluk görev൴n൴n gereğ൴ olarak, suç 
൴şlenmes൴n൴ önlemekle yükümlüdür (2559 sayılı Pol൴s Vaz൴fe ve Salah൴yet 
Kanunu, m. 1); ൴şlen൴ş൴ne, ൴şlenmekte olduğuna muttal൴ olmasına rağmen, 
bu yükümlülüğün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmemes൴ hal൴nde, ൴şlenen suçtan dolayı 
sorumlu tutulur.20 Bu durumda kolluk görevl൴s൴n൴ fa൴l olarak mı yoksa şer൴k 
(yardım eden) sıfatıyla mı sorumlu tutmak gerekt൴ğ൴n൴, ൴şlenen suçun kanun൴ 
tanımına bakarak bel൴rlemek gerek൴r. 

Şöyle k൴, esasen ൴craî davranışla ൴şleneb൴len suça ൴l൴şk൴n kanun൴ tanımda 
suçun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴ de yaptırım altına alınmış ൴se, tem൴nat 
yükümlülüğünün gereğ൴n൴ kasten yer൴ne get൴rmeyen kolluk görevl൴s൴n൴ 
൴hmalî davranışla ൴şled൴ğ൴ suçtan dolayı fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulacaktır. 
Kasten öldürme, kasten yaralama ve ൴şkence suçları, bu bağlamda örnek 
olarak z൴kred൴leb൴l൴r. Bu durumda kolluk görevl൴s൴ b൴r başkası tarafından ൴craî 
davranışla ൴şlenmekte olan bu suçun ൴şlen൴ş൴ne ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak etm൴ş 
൴se de, fa൴ll൴ğ൴n şer൴kl൴ğe göre aslîl൴ğ൴ kuralı gereğ൴nce, ൴hmalî davranışla 
൴şled൴ğ൴ örneğ൴n kasten öldürme, kasten yaralama veya ൴şkence suçundan 
dolayı fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulacaktır.21,22 D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, bu g൴b൴ 
durumlarda, ൴craî davranışla suçu ൴şleyen k൴ş൴ ൴le ൴şlenmekte olan suçu önleme 
yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeyen kamu görevl൴s൴ arasında suç ൴şleme 
yönünde ver൴lm൴ş ortak b൴r karar bulunması gerekmemekted൴r. 

hal൴nde tem൴nat yükümlüsünün alelıtlak fa൴l olarak cezalandırılacağı yönünde açıklamalarda 
bulunulmuştur: ÖZGENÇ, İzzet: İcrai Suça İhmali Davranışla İştirak, Anayasa Mahkeme-
sinin Bir Kararı Üzerine Değerlendirmeler, ൴n: Ceza Hukuku ve Kr൴m൴noloj൴ Derg൴s൴, c൴lt 2, 
sayı 1-2, yıl 2014, sh. 1 vd. Ayrıca bkz. ÖZGENÇ, İzzet: Suç Örgütleri, 13. bası, Ocak 2020, 
sh. 230, dn. 7, 8, 9, 10.

19 Bkz. HAKERİ, Kasten Öldürme Suçları, sh. 91, 92 vd.; aynı yazar, CHD, Ağustos 2007, sh. 
149 vd.

20 Suçun kolluk görevl൴s൴n൴n mesa൴ saatler൴ dışında ൴şlenmekte olması hal൴nde tem൴nat yüküm-
lülüğünün mevcud൴yet൴ hususundak൴ tartışma ൴ç൴n bkz. HAKERİ, CHD, Ağustos 2007, sh. 
152 vd.

21 KOCA/ÜZÜLMEZ, Türk Ceza Hukuku, Özel Hükümler, (7), sh. 149. Ayrıca bkz. YURT-
LU, Doktora Tez൴, sh. 206, dn. 724.

22 Baba A, oğlu B’ye ş൴ddet uygular. Bu duruma muttal൴ olan anne C, babanın çocuğuna ş൴ddet 
uygulamasını engellemez, engellemeye yönel൴k g൴r൴ş൴mde bulunmaz. Bu örnekte anney൴, ba-
banın çocuğuna karşı ൴şled൴ğ൴ kasten yaralama suçuna ൴hmalî davranışla ൴şt൴rakten dolayı ve 
fakat fa൴l sıfatıyla sorumlu tutmak gerek൴r. 
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Buna karşılık, başkası tarafından ൴şlenmekte olduğuna muttal൴ olmasına rağmen 
kolluk görevl൴s൴n൴n ൴şlenmes൴n൴ önlemey൴ kasten ൴hmal ett൴ğ൴ suça ൴l൴şk൴n 
kanun൴ tanımda suçun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴ yaptırım altına alınmamış 
൴se, kolluk görevl൴s൴, b൴r başkası tarafından ൴craî davranışla ൴şlenmekte olan bu 
suçun ൴şlen൴ş൴ne ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak etmekte ve bu durum, ൴şlenen suçtan 
şer൴k (yardım eden) olarak sorumluluğunu gerekt൴rmekted൴r. Hırsızlık, yağma 
ve mala zarar verme suçları, bu bağlamda örnek olarak z൴kred൴leb൴l൴r.23,24  

Yukarıda da bel൴rtt൴ğ൴m൴z g൴b൴, tem൴nat yükümlülüğü, b൴r sözleşmeden de 
kaynaklanab൴l൴r. B൴r çocuğun, yaşlı b൴r ൴nsanın bakım ve gözet൴m൴n൴ üstlenen 
k൴ş൴, bu üstlenmeye bağlı olarak tem൴nat yükümlülüğü altına g൴rmekted൴r ve 
garantörlük sıfatını ൴kt൴sap etmekted൴r. 

Ayrıca, ön gelen b൴r f൴൴l de tem൴nat yükümlülüğünün kaynağını oluşturab൴l൴r. 
Taks൴rl൴ davranışıyla b൴r başkasının yaralanmasına sebeb൴yet veren k൴ş൴, 
yaralanana karşı tem൴nat yükümlülüğü altına g൴rmekted൴r ve garantörlük 
sıfatını ൴kt൴sap etmekted൴r.25 Yaygın görünüş b൴ç൴m൴ olarak, karayolu traf൴k 
düzen൴ne ൴l൴şk൴n kurallara aykırı araç kullanarak karıştığı traf൴k kazasında b൴r 
başkasının yaralanmasına sebeb൴yet veren sürücü, yaralanan k൴ş൴n൴n tedav൴ 
ed൴lmes൴n൴ sağlamakla yükümlü kılınmıştır. Tem൴nat yükümlülüğünün 

kaynağını oluşturab൴lmes൴ ൴ç൴n, ön gelen f൴൴l൴n b൴r başkasının hayatı bakımından  
somut b൴r tehl൴ke oluşturması gerek൴r.26,27,28,29

26272829

23 Hakeri, “özel b൴r hükmün uygulanmasının olanaklı olmadığı” durumlarda kolluk görevl൴s൴-
n൴n ൴hmalî davranışla görev൴ kötüye kullanma suçunu (TCK, m. 257, f. 2) ൴şlemekten dolayı 
sorumlu tutulması gerekt൴ğ൴ düşünces൴nded൴r: HAKERİ, CHD, Ağustos 2007, sh. 155.

24 Kardeşlerden A, ağabey൴ B’n൴n yönlend൴rmes൴yle komşuları C’n൴n malına zarar ver൴r. Bu 
yönlend൴rmen൴n farkında olan baba D, A’nın mala zarar verme f൴൴l൴n൴ önlemez. Bu örnekte, 
babayı, mala zarar verme suçunun şer൴k൴ (yardım eden൴) sıfatıyla cezalandırmak gerek൴r. 

25 ÖZGENÇ, Suça İşt൴rak, sh. 151.
26 Yargıtay 4. CD, 25.12.2015, E. 2014/34362, K. 2015/40853.
27 Aynı şek൴lde, ൴nsan sağlığı bakımından tehl൴kel൴ olduğu p൴yasaya sürüldükten sonra, b൴lahare 

tesp൴t ed൴len ൴laç veya gıdayı p൴yasaya sürenler, bu ൴laç veya gıdayı kullanab൴lecek durum-
da olan k൴ş൴lere karşı tem൴nat yükümlülüğü altına g൴rmekted൴rler (KOCA/ÜZÜLMEZ, Türk 
Ceza Hukuku, Genel Hükümler (13), sh. 409; HAKERİ, CHD, Ağustos 2007, sh. 162).

28  Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n 21.12.2017 tar൴hl൴ ve E. 2016/3435, K. 2017/10707 sayılı Ka-
rarına konu teşk൴l eden olayda, sürücü belges൴ bulunmayan S, sevk ve ൴dares൴ndek൴ araçla, 
akşam saat 20.30-21.00 sıralarında aydınlatmanın bulunmadığı, b൴r bölümünde yol gen൴şlet-
me çalışması olması sebeb൴yle ൴k൴ yönlü ൴şleyen, çıkış eğ൴ml൴, meskun mahal dışı ve hız sınırı 
50 km olan Devlet yolunda sey൴r hal൴nde ൴ken, aracın g൴d൴ş ൴st൴kamet൴ne göre sol taraftan 
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yola g൴r൴p karşıdan karşıya geçmekte olan ve üzer൴nde s൴yah mont bulunan M’ye çarpar. 
S, M’n൴n yola çıktığını fark eder, ancak aracı durduramaz. M, çarpmanın etk൴s൴yle, çarpma 
noktasından 24 metre ൴ler൴ye fırlar. S, buna rağmen durmayarak yoluna devam eder. Ertes൴ 
sabah saat 7.00 sıralarında yol kenarında ölü bulunan M, saat 08.50 de hastaneye get൴r൴lerek 
ölü muayene ൴şlem൴ne tab൴ tutulur. Saat 10.15’de düzenlenen ölü muayene tutanağında, ölü-
mün ölü muayenes൴n൴n yapıldığı saatten 5 ൴la 7 saat öncek൴ b൴r zaman d൴l൴m൴nde gerçekleşt൴ğ൴ 
bel൴rt൴l൴r. 

 İlk Derece Mahkemes൴ bu olayda S’y൴ b൴l൴nçl൴ taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan 
mahkûm etm൴şt൴r. Buna karşılık, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴, S’n൴n “bir şahsa çarptığını bil-
diği, olay yerinde durup çarptığı kişiyi kontrol edip sağlık görevlilerini olay yerine çağır-
ması ve kolluk görevlilerine haber vermesi durumunda ölenin hayatını kurtarma olanağı 
bulunmasına rağmen, olay yerinden hiç durmadan ayrıldığı, önceden gerçekleştirdiği bu 
davranışın başkasının hayatı için bir tehlike oluşturduğu ve bu fiilden kaynaklanan neti-
ceyi önleme yükümlülüğü doğduğu halde, hareketsiz kalıp kimseye haber vermeyerek olay 
yerinden ayrılıp, bu imkânı kullanmadığı anlaşılmakla, … eyleminin TCK’nın 83. maddesi” 
hükümler൴ çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n 
bu mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r. 

 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴ bu ൴çt൴hadı doğrudur. Ancak söz konusu ൴çt൴hatta, M’n൴n sadece 
൴hmalî davranışla ൴şled൴ğ൴ kasten öldürme suçundan dolayı mı, yoksa (b൴l൴nçl൴) taks൴rle 
yaralamaya sebeb൴yet verme suçunun yanı sıra, ൴hmalî davranışla ൴şled൴ğ൴ kasten öldür-
me suçundan dolayı gerçek ൴çt൴ma hükümler൴ne göre m൴ cezalandırılması gerekt൴ğ൴ hususu-
na açıklık get൴r൴lmem൴şt൴r. Bel൴rtmek gerek൴r k൴, bu olayda, S bakımından b൴r൴ ൴craî, d൴ğer൴ 
൴hmalî davranışla gerçekleşm൴ş olan ൴k൴ f൴൴l mevcuttur.  

 Hakeri, bu g൴b൴ durumlarda ൴hmal൴ davranışla kasten öldürme suçunun “b൴r suçu g൴zlemek 
amacıyla” ൴şlend൴ğ൴ (TCK, m. 82 f. 1, bent h) görüşünded൴r: HAKERİ, CHD, Ağustos 2007, 
sh. 162 vd. Bu kabule göre, temel cezanın TCK, m. 82 hükmüne ൴st൴naden bel൴rlenmes൴ ge-
rek൴r. 

 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n 5.9.2018 tar൴hl൴ ve E. 2016/11297, K. 2018/7788 sayılı Kara-
rına konu teşk൴l eden olayda, sürücü belges൴ bulunmayan S, arkadaşının k൴ml൴k ve sürücü 
belges൴ b൴lg൴ler൴n൴ kullanarak, araç k൴ralama ş൴rket൴nden k൴raladığı araçla 28/02/2014 günü 
saat 19.00-19.30 saatler൴ arasında aydınlatmanın olmadığı, meskun mahal dışında, gen൴şl൴ğ൴ 
10 metre, traf൴ğ൴n tek yönlü ൴şled൴ğ൴ bölünmüş, her ൴k൴ yanında 50 km hız sınırının bulunduğu 
v൴rajlı yolda sey൴r hal൴nde ൴ken, yolun sağında yürümekte olan M’ye çarpar ve durmadan 
olay yer൴nden uzaklaşır. M, ertes൴ gün sabah saatler൴nde yol kenarında ölü olarak bulunur. 

 İlk Derece Mahkemes൴ bu olayda S’y൴ taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan mahkûm 
etm൴şt൴r. Buna karşılık, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴, S’n൴n “sanığın bir şahsa çarptığını bil-
diği, olay yerinde durup çarptığı kişiyi kontrol edip sağlık görevlilerini olay yerine çağır-
ması ve kolluk görevlilerine haber vermesi durumunda ölenin hayatını kurtarma olanağı 
bulunmasına rağmen, olay yerinden hiç durmadan ayrıldığı, önceden gerçekleştirdiği bu 
davranışın başkasının hayatı için bir tehlike oluşturduğu ve bu fiilden kaynaklanan neti-
ceyi önleme yükümlülüğü doğduğu halde, hareketsiz kalıp kimseye haber vermeyerek olay 
yerinden ayrılıp, bu imkânı kullanmadığı anlaşılmakla, … eyleminin TCK’nın 83. maddesi” 
hükümler൴ çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n 
bu mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r.

 İlg൴nçt൴r, Da൴re bu kararında S’n൴n sorumluluğunun bel൴rlenmes൴ bakımından “mağdurun 
olaydan sonra en yakın sağlık kuruluşuna götürülerek tedavisinin yapılması veya sanık 
tarafından sağlık görevlilerine haber verilmesi durumunda da ölüm sonucunun gerçek-
leşip gerçekleşmeyeceğinin tespit” ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştur. Ön-
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cel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴, bu tesp൴t൴n ceza hukuku sorumluluğunun bel൴rlenmes൴ bakı-
mından b൴r önem൴ yoktur. Bunun “tesp൴t”൴n൴n de sorun oluşturduğunu, esasında f൴kt൴f b൴r 
“değerlend൴rme”y൴ gerekt൴rd൴ğ൴n൴ hatırlatmak gerek൴r.

 Bu tür olaylarda kaza mahall൴nden ayrılan sürücünün sorumluluğu bakımından öneml൴ olan, 
mağdurun ölüm anının tesp൴t൴d൴r. Z൴ra, mağdurun çarpmanın akab൴nde hemen ölmes൴ ha-
l൴ndek൴ sorumluluk ൴le, sürücünün olay mahall൴nden ayrılmasından b൴r süre sonra ölmes൴ 
hal൴ndek൴ sorumluluğun dayandığı hükümler farklılık arz etmekted൴r. 

 Keza, Da൴re bu kararıyla, S’n൴n sadece ൴hmalî davranışla kasten öldürme suçundan dolayı 
ceza hukuku sorumluluğu yoluna g൴d൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde b൴r eğ൴l൴m ൴ç൴nde olduğu ൴zle-
n൴m൴ oluşturmuştur. 

 Söz konusu Kararda, S’n൴n arkadaşına a൴t k൴ml൴k b൴lg൴ler൴ ൴le sürücü belges൴n൴ kullanarak 
araç k൴ralaması ൴le ൴lg൴l൴ değerlend൴rme yapılmaması, öneml൴ b൴r eks൴kl൴kt൴r. D൴kkat ed൴l-
mel൴d൴r k൴, S, arkadaşına a൴t k൴ml൴k b൴lg൴ler൴n൴ kullanarak araç k൴ralamak ൴ç൴n araç k൴ralama 
ş൴rket൴ ൴le sözleşme ൴mzalamıştır. Bu sözleşmen൴n ൴mzalanmasıyla S, özel belgede sahtec൴l൴k 
suçunu (TCK, m. 207) ൴şlem൴şt൴r. 

29 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n 22.11.2018 tar൴hl൴ ve E. 2017/1521, K. 2018/11112 sayılı Ka-
rarına konu teşk൴l eden olayda, A’nın ev൴ne g൴derek kullanmak ൴ç൴n uyuşturucu madde satın 
alan ve kolu alçıda olan B, satın aldığı uyuşturucuyu koluna şırınga ൴le enjekte etmes൴n൴ 
A’dan ൴ster. A, bu ൴steğ൴ yer൴ne get൴r൴r. Bunun üzer൴ne rahatsızlanan ve A’nın ev൴nde gece-
leyen B’n൴n sağlık durumu ൴lerleyen saatlerde kötüleş൴r. Ancak, A, durumu ൴lg൴l൴ merc൴lere 
b൴ld൴rmez. Durumu kötüleşen B, b൴lahare evde ölür. 

 İlk Derece Mahkemes൴, A hakkında taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan dolayı 
mahkûm൴yet hükmü kurmuştur. Buna karşılık, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴, “iki kullanımlık 
doz uyuşturucunun ölenin isteği üzerine sanık tarafından ölenin koluna enjekte edildiği, 
sanığın bu davranışının ölenin hayatı için tehlikeli bir durum oluşturduğu, ayrıca enjeksiyon 
sonrası ölen fenalaştıktan ve beyanlara göre kendinden geçtikten sonra sanığın uyarılara 
rağmen ambulansa haber vermediği ve haber verilmesini de engellediği anlaşılmakla, sanı-
ğın ambulansa ve kolluk görevlilerine haber vermesi durumunda ölenin hayatını kurtarma 
olanağı bulunmasına rağmen ve kendisinin eyleminden kaynaklanan neticeyi önleme yü-
kümlülüğü doğduğu halde, hareketsiz kalıp bu imkânı kullanmadığı anlaşılmakla, sanığın 
eyleminin TCK’nın 83. maddesinde belirtilen kasten öldürmenin ihmalî davranışla işlen-
mesi suçu kapsamında değerlendirilmesinde zorunluluk bulunduğu” gerekçes൴yle, İlk Dere-
ce Mahkemes൴n൴n mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r.  

 Söz konusu olayda, A, uyuşturucu veya uyarıcı madde ൴mal ve t൴caret൴ suçunu (TCK, m. 
188, f. 3 vd.) ൴şlem൴şt൴r. 

 A ayrıca, rızasıyla da olsa, B’n൴n vücuduna şırınga ൴le uyuşturucu madde enjekte etmek 
suret൴yle, kasten yaralama suçunu (TCK, m. 86, 87) ൴şlem൴şt൴r. 

 B, A’nın bu f൴൴l൴n൴n net൴ces൴nde ölmüştür. Ölüm sonucu B’n൴n vücuduna uyuşturucu madde 
enjekte ed൴lmes൴n൴n hemen akab൴nde gerçekleşm൴ş olsaydı, sorunu net൴ces൴ sebeb൴yle ağır-
laşmış kasten yaralama suçu (TCK, m. 87, f. 4; m. 23) hükümler൴ çerçeves൴nde ele alıp 
değerlend൴rmek gerek൴rd൴. 

 Oysa karara konu teşk൴l eden olayda, B, vücuduna uyuşturucu madde enjekte ed൴ld൴kten b൴r 
süre sonra ölmüştür. Başka b൴r ൴fadeyle, vücuduna uyuşturucu madde enjekte ed൴len B’n൴n 
sağlığının kötüleşmes൴ne rağmen, ambulans çağrılmamış ve doğru olmayan yöntemlerle B 
൴y൴leşt൴r൴lmeye çalışılmıştır. Bu durumda, A, vücuduna uyuşturucu madde enjekte etmekle 
sağlığı bozulan B’ye karşı tem൴nat yükümlülüğü altına g൴rm൴şt൴r. Ön gelen f൴൴l൴ ൴şleyen, yan൴ 
B’n൴n vücuduna uyuşturucu madde enjekte eden A, sağlığı bozulan B’n൴n ൴y൴leşmes൴ ൴ç൴n 
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Tem൴nat yükümlülüğünün kaynağını oluşturab൴lmes൴ ൴ç൴n ön gelen f൴൴l൴n 
hukuka aykırı olması gerek൴r.30 Bu ൴t൴barla, örneğ൴n meşru savunma hal൴nde 
bulunan k൴ş൴, saldırıyı etk൴s൴z kılmak amacıyla saldırganı yaralamış olab൴l൴r. 
Yaralanmak suret൴yle saldırıya devam etme ൴mkânı artık ortadan kalkmış 
olan saldırgana karşı, meşru savunmada bulunan k൴ş൴ tem൴nat yükümlülüğü 
altına g൴rmemekted൴r. Bu ൴t൴barla, meşru savunmada bulunan k൴ş൴, yaralanan 
saldırganın tedav൴ ed൴lmes൴n൴ sağlamasa ve net൴cede saldırgan ölse, ൴hmalî 
davranışla ൴şlenm൴ş kasten öldürme suçundan (TCK, m. 83) dolayı sorumlu 
tutulmaz. Ancak bu durumda, aşağıda açıklanacağı üzere, meşru savunmada 
bulunan k൴ş൴ yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ 
suçundan dolayı TCK, m. 98 hükümler൴ne göre ceza hukuku bakımından 
sorumlu tutulur.31,32 

Buna karşılık, karayolu traf൴k düzen൴ne ൴l൴şk൴n kurallara aykırı herhang൴ b൴r 
davranışı bulunmamasına rağmen, b൴r başkasının kural ൴hlal൴ sebeb൴yle kazaya 
karışan araç sürücüsü, bu traf൴k kazasında yaralanan k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ olarak 
tem൴nat yükümlülüğü altına g൴rmemekted൴r. Ancak bu sürücü, yaralanan 
k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ olarak yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğü altındadır. Bu 
nedenled൴r k൴, kazaya karışmış olmakla b൴rl൴kte karayolu traf൴k düzen൴ne 
൴l൴şk൴n kurallara aykırı herhang൴ b൴r davranışı bulunmayan araç sürücüsü, 
bu traf൴k kazasında yaralanan k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ olarak yardım veya b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmemes൴ hal൴nde, TCK, m. 98 hükümler൴ne göre 
ceza hukuku bakımından sorumlu tutulur.  

Tem൴nat yükümlülüğünün kaynağını oluşturan ön gelen f൴൴l, en azından taks൴rl൴ 

30 Bkz. ERBAŞ, Türk Ceza Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 471 vd.
31 ERBAŞ, Türk Ceza Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 473; YURT-

LU, Doktora Tez൴, sh. 225 vd.
32 Doktr൴nde bazı yazarlar, bu durumda meşru savunmada bulunan k൴ş൴n൴n h൴çb൴r surette ceza 

hukuku sorumluluğu c൴het൴ne g൴d൴lemeyeceğ൴ görüşünded൴rler: HAKERİ, Ceza Hukukunda 
İhmal Kavramı ve İhmal൴ Suçların Çeş൴tler൴, sh. 174; aynı yazar: Kasten öldürme Suçları, sh. 
129; KOCA/ÜZÜLMEZ, Genel Hükümler, 13. bası, sh. 410; aynı yazarlar, Özel Hükümler, 
7. bası, sh. 143 vd.

gerekl൴ tedb൴rler൴ almakla yükümlü olmasına rağmen, bu yükümlülüğünün gerekler൴n൴ yer൴ne 
get൴rmem൴ş ve sonuçta B ölmüştür. Bu durumda A’yı ൴hmalî davranışla ൴şled൴ğ൴ kasten öl-
dürme suçundan dolayı sorumlu tutmak gerek൴r. D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, A’nın buradak൴ kastı 
doğrudan değ൴l, olası kasttır. 

 Bel൴rt൴len eks൴kl൴kler൴n dışında, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n B’n൴n ölümünden dolayı A’nın 
sorumluluğu ൴le ൴lg൴l൴ kararını doğru bulmaktayız.
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b൴r f൴൴l olmalıdır.33 

Tem൴nat yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴n ൴hmal൴ sonucunda meydana 
gelen ölüm net൴ces൴nden sorumluluk ൴ç൴n, tem൴nat yükümlüsünün (garantörün) 
somut olay bağlamında bu yükümlülüğün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rme ൴mkânının 
olması gerek൴r. Bu ൴mkânın var olup olmadığını objekt൴f ölçütler çerçeves൴nde 
bel൴rlemek gerek൴r. Bu ൴mkân, ൴hmal൴ davranışın haksızlık unsurlarından 
b൴r൴n൴ oluşturmaktadır.34 Örneğ൴n den൴zde yüzmekte olan çocuğunun boğulma 
tehl൴kes൴ geç൴rmekte olduğunu görmes൴ne rağmen yüzme b൴lmed൴ğ൴ ൴ç൴n den൴ze 
g൴remeyen ve çocuğunu kurtarab൴lmes൴ ൴ç൴n başka b൴r ൴mkânı bulunmayan 

33 Konya Devlet hastanes൴nde sağlık görevl൴s൴ olarak çalışan A, bakımını gerçekleşt൴rd൴ğ൴ yen൴ 
doğmuş bebeğ൴n ağzını tem൴zlerken, tem൴zlemekte kullandığı mend൴l൴ boğazına kaçırır ve çı-
karmaya çalışırsa da başarılı olamaz. Ancak, durumla ൴lg൴l൴ olarak k൴mseye b൴lg൴ vermez. Bu 
nedenle bebeğ൴n sağlık durumu kötüleş൴r ve b൴rkaç gün sonra bebek ölür. Yapılan tetk൴klerde 
bebeğ൴n ölümüne, boğazına kaçırılan mend൴l൴n sebep olduğu anlaşılır. 

 Bu olayda A, henüz yen൴ doğmuş olan çocuğun bakım ve h൴zmet൴n൴ yaparken, kullandığı 
mend൴l൴ bebeğ൴n boğazına kaçırır. Mend൴l൴n bebeğ൴n boğazına kaçmasına sebeb൴yet veren 
A’nın, mend൴l൴ çıkaramaması üzer൴ne, durumdan ൴lg൴l൴ hek൴m൴ derhal b൴lg൴lend൴rme yüküm-
lülüğü doğmuştur (TCK, m. 83, f. 2, bent b). Bu durum karşısında, takaddüm eden, ön 
gelen f൴൴le bağlı b൴ld൴r൴m yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeyen A bakımından ൴hmalî davra-
nışla ൴şlenm൴ş kasten öldürme suçundan dolayı sorumluluk yoluna g൴d൴lmel൴d൴r (TCK, m. 
83). 

 Hastanede görev൴ne devam eden A, bebeğ൴n sağlık durumunun kötüleşt൴ğ൴n൴ müşahede et-
mes൴ne rağmen, bunun sebeb൴yle ൴lg൴l൴ olarak hek൴mler൴ b൴lg൴lend൴rmekten ൴mt൴na etm൴şt൴r. 
Bu ൴t൴barla, A, bebeğ൴n bu sebeple öleb൴leceğ൴n൴ öngörmüştür; ancak buna rağmen bebeğe 
gerekl൴ tıbb൴ müdahalen൴n yapılmasını sağlamaya yönel൴k olarak b൴ld൴r൴m yükümlülüğünü 
yer൴ne get൴rmem൴şt൴r. Bu durumda, bebeğ൴n ölümü bakımından A’nın olası kastının varlığını 
kabul etmek gerek൴r. 

 Bu durumda, A hakkında kasten öldürme suçunu ൴hmalî davranışla ൴şlemes൴ dolayısıyla ve-
r൴lecek temel ceza, mağdur çocuk olduğu ൴ç൴n, TCK, m. 82, f. 1, bent e hükmüne ൴st൴naden 
ağırlaştırılmış müebbet hap൴s cezasıdır. Suçun olası kastla ൴şlenmes൴ sebeb൴yle bu ceza 
yer൴ne A hakkında TCK, m. 21, f. 2 hükmüne ൴st൴naden müebbet hap൴s cezasına hükmed൴-
lecekt൴r. 

 Kasten öldürme suçunun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴ hal൴nde cezada ൴nd൴r൴m yapıp yapma-
ma konusunda mahkemen൴n takd൴r yetk൴s൴ bulunmaktadır. Mahkemen൴n, takd൴r yetk൴s൴n൴ 
A’nın cezasında ൴nd൴r൴m yapma yönünde kullanması hal൴nde, TCK, m. 21, f. 2 hükmüne 
൴st൴naden bel൴rled൴ğ൴ ceza yer൴ne, TCK, m. 83, f. 3’de yer alan ൴k൴nc൴ alternat൴f çerçeves൴nde 
on beş yıl ൴le y൴rm൴ yıl arasında b൴r cezaya hükmetmes൴ gerek൴r. 

 A, yaptığı bu yanlış karşısında korktuğu ൴ç൴n durumdan hek൴mler൴ b൴ld൴rmekten ൴mt൴na etm൴ş 
olsa b൴le, b൴l൴nçl൴ taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan dolayı değ൴l, kasten öldürme 
suçunun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴ dolayısıyla cezalandırılması gerekmekted൴r. Bu korku 
hal൴n൴n, A’nın kusurluluğu ve TCK, m. 83, f. 3’de yer alan ൴k൴nc൴ alternat൴f çerçeves൴nde 
cezasının bel൴rlenmes൴ bağlamında d൴kkate alınması gerekmekted൴r.

34 HAKERİ, Ceza Hukukunda İhmal Kavramı ve İhmal൴ Suçların Çeş൴tler൴, sh. 216 vd.; aynı 
yazar, Kasten Öldürme Suçları, sh. 134 vd.; ERBAŞ, Türk Ceza Kanunu’nda Görünüşte 
İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 53 vd.
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baba, çocuğunun boğularak ölmes൴nden dolayı TCK, m. 83 hükümler൴ne 
൴st൴naden cezalandırılamaz.  Bu ൴mkânın mevcut olup olmadığı, somut olayın 
şartları ൴le ൴lg൴l൴ ex ante değerlend൴rmey൴ gerekl൴ kılmaktadır.

K൴ş൴n൴n bell൴ b൴r yönde ൴craî davranışta bulunmak hususundak൴ yükümlülüğüne 
rağmen, bu yükümlülüğün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rme ൴mkânına sah൴p olmaması 
hal൴nde, b൴r haksızlık  gerçekleşmez. 

Klas൴k suç teor൴s൴nde, ൴hmalî davranışla gerçekleşen net൴ce  arasında ൴ll൴yet 
bağı nın var olduğu f൴kr൴ kabul ed൴lmekted൴r.35 Ancak, bu düşünce ൴ll൴yet bağını 
f൴z൴kî ve dolayısıyla, doğal b൴r olgu olarak değ൴l, “düşünce aleminde kurulan 
bir bağ” olarak görmekted൴r.36. Başka b൴r ൴fadeyle, bu teor൴ye göre, görünüşte 
൴hmalî suçlarda ൴hmalî davranış ൴le net൴ce arasında “farazî”, “varsayımsal” 
nedensell൴k bağı mevcuttur. 

Gerçekleşen net൴ce dolayısıyla ceza sorumluluğu ൴ç൴n, bu net൴cen൴n k൴ş൴ye 
objekt൴f olarak ൴snat ed൴lmes൴ gerek൴r (objekt൴f ൴snad൴yet). Ancak, bu ൴snad൴yet൴ 
doğal b൴r olgu olarak ൴zah etmek mümkün değ൴ld൴r. Bell൴ b൴r ൴craî davranışta 
bulunma yükümlülüğü altında bulunan k൴ş൴ ൴le ortaya çıkan net൴cey൴ b൴rb൴rler൴yle 
൴l൴şk൴lend൴rmek, ancak normatif bir değerlendirmeyle mümkün olab൴l൴r.37 Bu 
bakımdan, görünüşte ൴hmalî suç larla ൴lg൴l൴ olarak, doğal b൴r fenomen olan 
nedensell൴k bağı ndan söz ed൴lemez.38,39 Aynı değerlend൴rmeler, taks൴rl൴ suçun 

35 DÖNMEZER, Sulh൴/ERMAN, Sah൴r: Nazarî ve Tatbikî Ceza Hukuku, c൴lt I, 12. bası, İstan-
bul, Ocak 1997, no. 612 vd.; ÖNDER, Ayhan: Ceza Hukuku, Genel Hükümler, Suç Genel 
Teorisi, Suçun Özel Beliriş Şekilleri, c൴lt II, İstanbul, 1989, sh. 105. “B൴r k൴msen൴n zararlı 
sonucu önlemek el൴nde ൴ken, bunu yapmaması” hal൴nde ൴ll൴yet bağı  vardır: EREM, Faruk/
DANIŞMAN, Ahmet/ARTUK, Mehmet Em൴n: Ceza Hukuku Genel Hükümler, 14. bası, An-
kara, 1997sh. 286/287. 

36 ÖNDER, Genel Hükümler II, sh. 123.
37 KAUFMANN, D൴e Dogmat൴k der Unterlassungsdel൴kte, sh. 57 vd.; MAIWALD, Manfred: 

Handeln und Unterlassen - Handeln für einen Anderen (İcraî ve İhmalî Davranış - Bir Baş-
kası İçin Hareket Etmek) (Çev൴r൴: Cumhur Şah൴n), ൴n: Türk Ceza Kanunu Tasarısı İç൴n Müza-
kereler, Konya 1998, sh. 143 vd., 159 vd. Yurtlu’nun objekt൴f ൴snad൴yet bağlamında verd൴ğ൴ 
traf൴k kazası örneğ൴ne ൴l൴şk൴n olarak yaptığı açıklamalar, sorunludur (YURTLU, Doktora 
Tez൴, sh. 261 vd.).

38 İhmal൴ suçlarda nedensell൴k bağı ൴le ൴lg൴l൴ açıklamalar ൴ç൴n bkz. HAKERİ, Ceza Hukukunda 
İhmal Kavramı ve İhmal൴ Suçların Çeş൴tler൴, sh. 223 vd.; aynı yazar, Kasten Öldürme Suçla-
rı, sh. 140 vd.; ERBAŞ, Türk Ceza Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 
68 vd.; YURTLU, Doktora Tez൴, sh. 246 vd.

39 Ancak Yargıtay, görünüşte ൴hmalî suçlar bakımından “doğal anlamda değil, normatif an-
lamda nedensellik bağı” ൴bares൴n൴ kullanmaktadır: CGK, 9.12.2014, E. 2014/12-103, 
K. 2014/552. 
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൴hmal൴ davranışla ൴şlenmes൴ bakımından da geçerl൴d൴r.40 

Önemle bel൴rtmek gerek൴r k൴, özell൴kle ön gelen f൴൴l dolayısıyla tem൴nat 
yükümlülüğünün söz konusu olduğu durumlarda, fa൴l൴n ön gelen f൴൴l൴yle 
örneğ൴n ölüm net൴ces൴ arasında doğal b൴r fenomen olarak nedensell൴k bağı 
bulunmaktadır. 

Meydana gelen net൴ceden k൴ş൴y൴ sorumlu tutab൴lmek ൴ç൴n, somut olayda kişinin 
bu neticeyi önlemeye yönelik icraî davranışta bulunmasının kendisinden 
beklenebilir olması gerekir. Aks൴ takd൴rde, k൴ş൴ meydana gelen net൴ceden 
sorumlu tutulamaz. 

Net൴cey൴ önleme yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmes൴, somut olayın gerçekleş൴ş 
şartları ൴t൴barıyla ve objekt൴f olarak mümkün olmakla b൴rl൴kte, k൴ş൴den bu 
yükümlülüğü yer൴ne get൴rmes൴ bekleneb൴l൴r olmalıdır. Tem൴nat yükümlüsü, 
yüzme b൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n, den൴zde boğulmakta olan k൴ş൴y൴ kurtarab൴lme ൴mkanına 
objekt൴f olarak sah൴pt൴r. Ancak, den൴z൴n çok dalgalı olması karşısında, 
kend൴ hayatını tehl൴keye atarak bu yükümlülüğün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmes൴ 
kend൴s൴nden beklenemed൴ğ൴ ൴ç൴n muaheze ed൴lemez. Yükümlülüğün gereğ൴n൴ 
yer൴ne get൴rmemes൴ dolayısıyla k൴ş൴n൴n muaheze ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n, somut olayın 
şartları ൴t൴barıyla ve sübjekt൴f olarak bunu yer൴ne get൴rmes൴n൴n kend൴s൴nden 
bekleneb൴l൴r olması gerek൴r.41 Bekleneb൴l൴rl൴k, somut olayda ൴hmalî suça ൴l൴şk൴n 
kusurluluk  bağlamında mütalaa ed൴lmel൴d൴r. Başka b൴r dey൴şle, somut olayda 
k൴ş൴, bell൴ b൴r yönde ൴craî davranışta bulunma yükümlülüğünün ൴caplarına 
göre hareket etme ൴mkânına objekt൴f olarak sah൴p olsa b൴le, bu yükümlülüğün 
gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmes൴n൴n kend൴s൴nden beklenemed൴ğ൴ hallerde, ൴hmalî suça 
൴l൴şk൴n haksızlık  oluşmaktadır. Ancak, bell൴ b൴r yönde ൴craî davranışta bulunma 
yükümlülüğünün ൴caplarına göre hareket etmes൴n൴n k൴ş൴den beklenemed൴ğ൴ 
hallerde, gerçekleşen haksızlık dolayısıyla k൴ş൴y൴ kusurlu addetmemektey൴z ve 
muaheze etmemektey൴z. Bütün bu değerlend൴rmeler, ex ante, yan൴ olayın oluş 
şartları ൴t൴barıyla yapılmalıdır. 

40 Yurtlu, taks൴rle ve ൴hmal൴ davranışla b൴r başkasının ölümüne veya yaralanmasına sebeb൴yet 
ver൴lmes൴ hal൴nde, TCK’nın düzenlemes൴ ൴t൴barıyla, m. 85 veya 89 hükümler൴ne ൴st൴naden 
cezalandırmanın, suçta kanunîl൴k ൴lkes൴yle bağdaşmadığı görüşünded൴r (YURTLU, Doktora 
Tez൴, sh. 278).

41 HAKERİ, Ceza Hukukunda İhmal Kavramı ve İhmal൴ Suçların Çeş൴tler൴, sh. 248 vd.; aynı 
yazar, Kasten Öldürme Suçları, sh. 159 vd. İmkân ൴le beklenebilirlik ayrımı ൴ç൴n bkz, HA-
KERİ, CHD, Ağustos 2007, sh. 168; ERBAŞ, Türk Ceza Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ 
Suçlarda Garantörlük, sh. 52 vd.; YURTLU, AHBVÜ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Temmuz 
2021, sh. 595, 629 vd.
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K൴ş൴n൴n net൴cey൴ önlemeye yönel൴k ൴craî davranışta bulunmasına rağmen, 
net൴ce  gerçekleşm൴ş olab൴l൴r. K൴ş൴, sah൴p bulunduğu ൴mkânlar ölçüsünde 
net൴cen൴n meydana gelmemes൴ne gayret etm൴şt൴r; ancak, buna rağmen 
net൴ce gerçekleşm൴şt൴r. Bu durumda, k൴ş൴ meydana gelen net൴ceden sorumlu 
tutulamaz. 

Somut olayda net൴cey൴ önlemeye yönel൴k ൴craî davranışta bulunma hususunda 
൴mkân ve ൴kt൴dara sah൴p olmasına rağmen, k൴ş൴ bu yükümlülüğe aykırı 
hareket etm൴ş ve net൴ce  gerçekleşm൴şt൴r. Bu g൴b൴ durumlarda k൴ş൴, somut 
olayda söz konusu yükümlülüğe uygun davranışta bulunsaydı dah൴ bu net൴ce 
gerçekleşecekt൴ şekl൴nde b൴r mantıktan hareketle sorumluluktan kurtulamaz.42.

Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴, hukuk uygulamamızda, k൴ş൴ kend൴s൴ne terettüp 
eden yükümlülüğe uygun olarak ൴craî davranışta bulunmuş olsaydı dah൴ 
ölüm net൴ces൴ gerçekleşecekt൴ şekl൴nde b൴r mantıktan hareketle, bel൴rl൴ b൴r 
൴craî davranışta bulunma yükümlülüğünün ൴hmal൴ dolayısıyla ceza hukuku 
sorumluluğu c൴het൴ne g൴d൴lmemes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatlar gel൴şt൴r൴lm൴şt൴r. 
B൴l൴msel ve hukuk൴ temel൴ olmayan bu mantığa bağlı olarak, ൴lg൴l൴ olaylarda, 
meydana gelen ölüm net൴ces൴ ൴le bel൴rl൴ b൴r ൴craî davranışta bulunma 
yükümlülüğünün gerekler൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmemes൴ arasında nedensell൴k 
bağının bulunmadığı yargısına varılmıştır.43 

42 Aks൴ yöndek൴ kabul ൴ç൴n bkz. Yargıtay 1. CD, 9.3.2016, E. 2015/5441, K. 2016/1144. Keza, 
17 Ağustos 1999 tar൴h൴nde gerçekleşen “Marmara deprem൴”nde yıkılan b൴naların enkazında 
hayatını kaybeden b൴nlerce k൴ş൴n൴n ölümü dolayısıyla yürütülen soruşturma ve kovuşturma-
larda, ceza hukuku b൴l൴m dalında “profesör” unvanı taşıyan bazı k൴ş൴ler൴n düzenled൴kler൴ “b൴-
l൴rk൴ş൴” raporlarında, söz konusu yanlış mantıktan hareketle, bu b൴naları ൴nşa eden müteah-
h൴tler൴n ceza hukuku bakımından sorumlu tutulmamaları gerekt൴ğ൴ yönünde görüş beyanında 
bulunulmuştur.

43 Yargıtay Ceza Genel Kurulunun  9.12.2014 tar൴hl൴ ve E. 2014/12-103, K. 2014/552 sayılı Ka-
rarına konu teşk൴l eden olayda; Ankara’da cuma günü geç൴rd൴ğ൴ traf൴k kazasında yaralanan Y, 
tedav൴ amacıyla … Eğ൴t൴m ve Araştırma Hastanes൴ne kaldırılır. 

 Önce Ac൴l Serv൴ste müdahale ed൴len hasta Ortoped൴ ve Travmatoloj൴ Serv൴s൴ne sevk ed൴l൴r. 
Burada yapılan muayenes൴n൴n akab൴nde “ortopedik olarak acil cerrahi bir müdahaleye gerek 
olmadığından yatış”ı yapılmaz ve Üroloj൴ Serv൴s൴ne sevk ed൴l൴r. Bu Serv൴ste yapılan muaye-
nen൴n akab൴nde de hastanın yatışı yapılmaz ve taburcu ed൴l൴r. 

 Ancak, Üroloj൴ Serv൴s൴nden hastanın muayenes൴ne yapan uzman hek൴m b൴lahare telefonla 
hasta yakınlarını arayarak, hastanın ൴drar yapıp yapmadığını sorar, aldığı cevap üzer൴ne, has-
tanın ൴drarını kend൴s൴n൴n yapab൴leceğ൴n൴, b൴r sorun olursa pazartes൴ günü pol൴kl൴n൴ğe get൴rme-
ler൴n൴ söyler. 

 Y, evde yed൴ğ൴ yemeğ൴ ൴st൴fra ederek çıkarır. Akşamın ൴lerleyen saatler൴nde yakınları tele-
fonla hastaney൴ arayarak, hastanın kusmalarının ara ara devam ett൴ğ൴n൴ ve ൴drarının kanlı 
geld൴ğ൴n൴ söylerler. Hastane görevl൴s൴ cevap olarak onlara o an ൴ç൴n hastanede üroloj൴ doktoru 
olmadığını gerek൴rse hastayı başka b൴r hastaneye götüreb൴lecekler൴n൴ söyler. Cumartes൴ sa-
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bah erken saatlerde hastanın rahatsızlıklarının artması üzer൴ne, yakınları bu defa … Numune 
Hastanes൴n൴ telefonla ararlar. Telefonla görüştükler൴ görevl൴ kend൴ler൴ne hastayı daha önce 
götürmüş oldukları hastaneye götürmeler൴n൴ tavs൴ye eder. Bu sırada Y ölür.

 Y’ye tıbb൴ müdahalede bulunan hek൴mler hakkında taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçun-
dan dolayı soruşturma yapılır ve kamu davası açılmıştır.  

 Bu süreçte Adl൴ Tıp Kurumu ൴lg൴l൴ İht൴sas Da൴res൴ tarafından Y’n൴n ölüm sebeb൴ne ൴l൴şk൴n 
olarak düzenlenen Raporda, traf൴k kazası sonucu yaralanması neden൴yle götürüldüğü hasta-
nede yapılan muayeneler൴ sonucunda ac൴l cerrah൴ g൴r൴ş൴m gerekt൴recek patoloj൴ saptanmadığı 
bel൴rt൴lerek taburcu ed൴len Y ൴le ൴lg൴l൴ uygulamaların tıp kurallarına uygun olarak yapıldığı, 
ölüm neden൴n൴n akc൴ğer embol൴s൴ olduğu ve bunun da önceden öngörülecek ve engellene-
b൴lecek b൴r durum olmadığı; “ancak bu tür genel beden travmasına maruz kalmış vakala-
rın en az 24 saat müşahede altında tutulması gerektiği, dolayısı ile kişinin konsültasyonlar 
yapıldıktan 6-7 saat sonra taburcu edilmesinin tıp kurallarına uygun olmadığı, bunun bir 
eksiklik olduğu” bel൴rt൴lm൴şt൴r. 

 Yüksek Sağlık Şurasının kararında ൴se, uzman hek൴mler൴n Y’n൴n vücudundak൴ kem൴k kırık-
larını tesp൴t etmeler൴ne rağmen, düzenled൴kler൴ konsültasyon notlarında hastanede tak൴b൴n൴n 
gerekt൴ğ൴n൴ bel൴rtmed൴kler൴ ve tak൴b൴n൴ yapmadıkları gerekçes൴yle “kusurlu” oldukları kabul 
ed൴lm൴şt൴r. 

 İlk Derece Mahkemes൴, bu olayda sanık hek൴mler൴n tedav൴ler൴yle Y’n൴n ölümü arasında 
nedensell൴k bağının bulunmadığı gerekçes൴yle beraatler൴ne hükmetm൴şt൴r. 

 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴, 
 “gerekli takip ve tıbbi müdahale yapılsa dahi ölüm neticesi gerçekleşeceğinden, sanıklara 

atılı taksirle öldürme suçu yasal unsurları itibarıyla oluşmamış ise de; ölen hastasının 
zarar görmemesi için mesleki tüm şartları yerine getirmek, tıbbi açıdan zamanında teş-
his koyup, somut durumun gerektirdiği önlemleri eksiksiz biçimde almak ve uygun tedavi 
yöntemlerini uygulamak zorunda olan sanık doktorların, görevlerinin gereklerini yerine 
getirmede ihmal gösterdiklerinin sabit olması karşısında, TCK’nun 257/2. maddesinde ta-
nımlanan görevi kötüye kullanma suçundan mahkûmiyetlerine karar verilmesi” gerekt൴ğ൴ 
gerekçes൴yle, 

 İlk Derece Mahkemes൴n൴n beraat hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r. 
 İlk Derece Mahkemes൴, aşağıdak൴ gerekçe ൴le bu bozma kararına karşı d൴renm൴şt൴r: 
 “TCK’nun 257. maddesinin gerekçesinde, görevi kötüye kullanma suçunun genel, tali ve 

tamamlayıcı bir suç tipi olduğu, bu nedenle görevin gereklerine aykırı davranışın başka 
bir suçu oluşturmadığı hallerde, kamu görevlisini bu suçtan cezalandırmak gerektiği, buna 
karşılık görevle bağlantılı yükümlülüğün ihmali sonucunda şayet bir kişi ölmüş veya yara-
lanmış ise kişilerin artık görevi kötüye kullanma suçundan dolayı cezalandırılamayacakları, 
bu durumda, ihmalî davranışla işlenmiş öldürme veya yaralama suçunun oluştuğunu kabul 
etmek gerektiği belirtilmiştir.

 …
 Adli Tıp Kurumu raporuna göre sanıkların kusuru sonucu müteveff a ölmemiş emboli so-

nucu ölmüştür. Hastanede müşahede altına alınmış olsa dahi aynı ölümün kaçınılmaz 
olduğunun kabul edilmesi gerekir. Bu nedenle her ölüm olayından ölüye şu veya bu şekilde 
müdahale eden bir hekimi sorumlu kılmak meslek ve sanatın yapılmasını sekteye uğratır. Bu 
alanda çalışanların şevki kırılır, sonuç doğurucu ve hayata döndürücü girişimlere yönelme-
lerini engeller. Kaldı ki Anayasa Mahkemesi 1219 sayılı Kanunun Yüksek Sağlık Şurasının 
mütalaa verme yetkisini düzenleyen 75. maddesini … iptal etmiştir.
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II. Tem൴nat yükümlülüğünün ൴hlal൴ sadece kasten öldürme suçundan 

 Bu iptal karşısında Yüksek Sağlık Şurasının dosyada bulunan mütalaasını kabul etmek 
olanaksızdır. Adli Tıp Kurumu 1. İhtisas Kurulu da sanıklara atfedilen eksikliğin ölüme 
katkısının bulunmadığını belirtmiş ve sanıkların suç işleme kasıtlarının bulunmadığını, ku-
surlarının olmadığını belirtmiştir.” 

 Yargıtay Ceza Genel Kurulu ൴se, nedensell൴k bağı, ൴hmalî suçlar ve taks൴rl൴ suçlar konusun-
da çeş൴tl൴ doktr൴ner açıklamaları gereks൴z yere ൴kt൴bas etmen൴n yanı sıra, aşağıdak൴ gerekçe 
൴le, İlk Derece Mahkemes൴n൴n beraat hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r.  

 “Doktor olarak görev yapan sanıkların, taksirle yaralanma nedeniyle acil servise müracaat 
eden ölene yönelik yaptıkları muayene ve istedikleri tetkiklerle ölende çoklu pelvis kırı-
ğı, çoklu kot kırıkları ve kanlı idrar yaptığını tespit ettikten sonra acil cerrahi müdahaleyi 
gerektirir patoloji bulunmadığına karar vermiş olmalarının dosyadaki raporlara göre tıp 
kurallarına uygun olduğu, bununla birlikte genel beden travmasına ve çoklu kemik kırık-
larına maruz kalmış öleni Acil Sağlık Hizmetleri Yönetmeliğinin 24/2. maddesi uyarınca 
stabilizasyonu sağlanıncaya kadar ve tıp çevrelerinde genel olarak kabul gördüğü şekilde 
24 saat müşahede altında tutmaları gerekirken 6-7 saat içinde taburcu etmeleri nedeniy-
le olayda görevlerinin gereklerini yapmakta ihmal gösterdikleri, ancak bu davranışları ile 
meydana gelen ölüm neticesi arasında nedensellik bağının bulunmadığı, başka bir anla-
tımla sanıklarının ihmalî davranışlarının ölüme neden olacak nitelikte bulunmadığı, zira 
ölümün genel beden travması nedeniyle öngörülemeyecek ve engellenemeyecek biçimde or-
taya çıkan akciğer embolisi komplikasyonu nedeniyle gerçekleştiğinin bilirkişi raporlarıyla 
kesin olarak belirlendiği, bu nedenle sanıkların ölüm sonucundan sorumlu tutulamaya-
cakları, bununla birlikte genel beden travmasına maruz kalmış öleni erken taburcu etmek 
suretiyle görevlerinin gereklerini yerine getirmekte ihmal gösterdikleri, bu ihmal nedeniyle 
ölenin ölüm anına kadar yaşadığı çeşitli sıkıntılara maruz kalmasına diğer bir deyişle mağ-
duriyetine sebep oldukları anlaşıldığından, sanıkların eylemlerinin TCK’nun 257/2. mad-
desi kapsamında görevi ihmal suçunu oluşturduğu ve bu suçtan mahkûmiyetlerine karar 
verilmesi gerektiği gözetilmeden beraatlerine karar verilmesinde isabet bulunmamaktadır.”

 Yargıtay Ceza Genel Kurulu, bu kararı oyçokluğu ൴le verm൴şt൴r. Başkan ve b൴r kısım Üyeler, 
 “Ölümün öngörülemeyen ve engellenemeyen akciğer embolisi nedeniyle gerçekleşmiş olma-

sına göre, sanıkların öleni 24 saat müşahede altına tutmaları halinde bile sonucun değiş-
meyeceği, bu itibarla sanıkların kasıtlı bir suç olan TCK’nun 257/2. maddesi kapsamında 
görevi kötüye kullanmak suçundan sorumlu tutulamayacakları” ve bu nedenle, “sanıkların 
beraatlerine yönelik direnme hükmünün yerinde olduğu”

 gerekçes൴yle karşı oy kullanmışlardır. 
 Hukukî değerlend൴rmem൴z: 
 Öncel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴, karara konu teşk൴l eden olayda, nedensell൴k bağı sorunu 

bulunmamaktadır. Traf൴k kazasında yaralanan Y’n൴n vücudunda çeş൴tl൴ kem൴k kırıklarının 
oluştuğunun tesp൴t ed൴lmes൴ne rağmen, gerekl൴ müşahede ve tedav൴ sürec൴ne tab൴ tutulmadan 
hastaneden taburcu ed൴lm൴şt൴r. Traf൴k kazasında yaralanan hasta, kaldırıldığı hastanede ge-
rekl൴ müşahede ve tedav൴ye tab൴ tutulmaması sebeb൴yle hayatını kaybetm൴şt൴r. Bu nedenle, 
İlk Derece Mahkemes൴n൴n beraat hükmü g൴b൴, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n ve aynı doğrul-
tudak൴ Yargıtay Ceza Genel Kurulunun söz konusu olayda nedensell൴k bağının bulunmadığı 
gerekçes൴yle taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçunun oluşmadığı yönündek൴ kararları huku-
ken sorunludur. 

 Traf൴k kazası g൴b൴ f൴z൴kî travmaya maruz kalan hasta, tıp b൴l൴m൴n൴n gereğ൴ olarak y൴rm൴ dört 
saat süreyle müşahede altında tutulması gerek൴rken, vücudunda çeş൴tl൴ kem൴k kırıklarının 
olduğu tesp൴t ed൴lmes൴ne rağmen, müşahedeye ve gerekl൴ tedav൴ye tab൴ tutulmaksızın hasta-
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sorumluluk bağlamında değ൴l, kasten yaralama suçundan sorumluluk 
bağlamında da d൴kkate alınmaktadır (TCK, m. 88). 

III. TCK, m. 84’de tanımlanan ൴nt൴hara yönlend൴rme suçu, ൴hmalî davranışla 
da ൴şleneb൴l൴r. 

B൴r “başkasının intiharına herhangi bir şekilde yardım eden kişi,” TCK, m. 
84 hükümler൴ne göre cezalandırılır. Bu yardım, ൴craî davranışla olab൴leceğ൴ 

neden taburcu ed൴lm൴şt൴r. Bu ൴t൴barla, hastanın akc൴ğer embol൴s൴ sonucu ölmes൴n൴n müşahede 
ve tedav൴ görev൴n൴ yer൴ne get൴rmeyen hek൴mlere objekt൴f olarak ൴snad൴yet൴nde b൴r sorun bu-
lunmamaktadır. 

 Ayrıca, f൴z൴k൴ travmaya maruz kalan hasta ൴le ൴lg൴l൴ olarak müşahede yükümlülüğünün var-
lığının kabul ed൴lmes൴ne rağmen, “ölümün genel beden travması nedeniyle öngörülemeye-
cek ve engellenemeyecek biçimde ortaya çıkan akciğer embolisi komplikasyonu nedeniyle 
gerçekleştiğin”den bah൴sle, “sanıkların ölüm sonucundan sorumlu tutulamayacakları”nın 
kabulü, b൴r çel൴şk൴y൴ ൴fade etmekted൴r. B൴r taraftan müşahede yükümlülüğünden, d൴ğer taraf-
tan “öngörülemeyecek ve engellenemeyecek” akc൴ğer embol൴s൴nden söz etmek, bünyes൴nde 
b൴r çel൴şk൴ barındırmaktadır. 

 Keza, aynı zamanda kamu görevl൴s൴ olan sanıkların görev൴ kötüye kullanma suçundan 
mahkûm ed൴lmeler൴ gerekt൴ğ൴ yönündek൴ Ceza Da൴res൴ ve Ceza Genel Kurulu Kararları huku-
ken sorunludur. Görev൴ kötüye kullanma suçuna ൴l൴şk൴n hükümler, genel, tal൴ ve tamamlayıcı 
hükümlerd൴r. Kamu görevl൴s൴n൴n görev൴n൴n gerekler൴ne aykırı hareket etmes൴, şayet başka b൴r 
suçu oluşturmuyorsa ve özell൴kle, bel൴rl൴ objekt൴f cezalandırılab൴lme şartlarından b൴r൴n൴n ger-
çekleşmes൴ne bağlı olarak görev൴ kötüye kullanma suçunu oluşturab൴l൴r (Ayrın tılı b൴lg൴ ൴ç൴n 
bkz. ÖZGENÇ, İzzet: İrtikâp, Rüşvet ve Görevi Kötüye Kullanma Suçları, 2. bası, Ankara, 
Haz൴ran 2013, sh 149 vd.). Bu yönü ൴t൴barıyla İlk Derece Mahkemes൴n൴n d൴renme kararının 
gerekçes൴ doğrudur. 

 Bu olay bağlamında sorun, sadece hek൴mler൴n hastaya müdahales൴ndek൴ eks൴kl൴k ve yanlış-
lıklarda değ൴ld൴r. Aynı zamanda hasta yakınları da kend൴ler൴ne terettüp eden yükümlülüğü 
yer൴ne get൴rmem൴şlerd൴r. Taburcu ed൴len hastada kusmaların başlamasına ve hastanın ൴drarı-
nın kanlı geld൴ğ൴n൴ görmeler൴ne rağmen, hastayı derhal aynı veya başka b൴r sağlık kuruluşuna 
ulaştırma yönünde g൴r൴ş൴mde bulunmamışlardır. Bu süreçte hastaneler൴n telefonla aranarak 
görevl൴ memurlarla görüşme yapılması ൴le, bu yükümlülüğün gereğ൴ yer൴ne get൴r൴lm൴ş olma-
maktadır. 

 Bu ൴t൴barla söz konusu olayda taks൴rle yaralamaya ve taks൴rle ölüme sebeb൴yet vermekten 
dolayı farklı k൴ş൴ler൴n kend൴ler൴ne terettüp eden yükümlülükler൴ ൴hlaller൴nden dolayı kend൴ 
kusurları çerçeves൴nde ceza hukuku bakımından sorumlu tutulmaları gerek൴rd൴ (TCK, m. 22, 
f. 5). Ancak bu bağlamda hasta yakınları ൴le ൴lg൴l൴ olarak TCK, m. 22, f. 6’dak൴ şahs൴ cezasız-
lık sebeb൴n൴ göz önünde bulundurmak gerek൴r. 

 Bu olay bakımından d൴kkate alınması gereken d൴ğer husus ൴se, traf൴k kazası ൴le Y’n൴n yara-
lanmasına sebeb൴yet veren kamyon sürücüsünün hang൴ suçtan sorumlu tutulması gerekt൴ğ൴-
d൴r. Bu g൴b൴ durumlarda kamyon sürücüsünün taks൴rle ölüme sebeb൴yet vermekten dolayı 
mı yoksa taks൴rle yaralamaya sebeb൴yet vermekten dolayı mı sorumlu tutulması gerekt൴ğ൴ 
b൴r sorundur. Hukuk uygulamamız, traf൴k kazasına sebeb൴yet veren k൴ş൴y൴, kazada yaralanan 
k൴ş൴ b൴lahare hastanede yanlış veya eks൴k tedav൴ sonucunda ölmüş olsa b൴le, taks൴rle ölüme 
sebeb൴yet vermekten dolayı sorumlu tutmaktadır. Bu uygulamanın da doğru olmadığını dü-
şünmektey൴z.
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g൴b൴, ൴hmalî davranışla da olab൴l൴r. Bu ൴t൴barla, ൴nt൴har g൴r൴ş൴m൴nde bulunanla 
൴lg൴l൴ olarak koruma ve gözet൴m yükümlülüğü altında bulunan k൴ş൴, bu ൴nt൴har 
g൴r൴ş൴m൴n൴ önlememek suret൴yle ൴nt൴hara yardım etm൴ş olur. Söz konusu 
madde gerekçes൴nde yer alan şu açıklamalar, bu konuda yol göster൴c൴l൴k 
özell൴ğ൴ taşımaktadır: “intiharı önleme konusunda hukukî yükümlülük altında 
bulunan kişinin, bir intihar olgusuyla karşı karşıya olmasına rağmen, bu 
intihar girişimini engellememesi, bu girişim karşısında kayıtsız davranması; 
intihara ihmali davranışla yardım olarak nitelendirilmek gerekir. Ancak, 
bunun için, kişinin intiharı önleme konusunda hukukî bir yükümlülüğünün 
olması gerekir.”44

Bel൴rtmek gerek൴r k൴, ൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴n൴n ൴nt൴har g൴r൴ş൴m൴nde bulunan 
tutuklu, hükümlü veya asker k൴ş൴ bakımından kanun gereğ൴ olarak koruma 
ve gözet൴m (tem൴nat) yükümlülüğü bulunmaktadır. B൴r ൴nt൴har g൴r൴ş൴m൴ 
karşısında bu koruma ve gözet൴m yükümlülüğünün kasten yer൴ne get൴r൴lmemes൴ 
hal൴nde, ൴lg൴l൴ kamu görevl൴s൴n൴n kasten öldürme suçunu ൴hmalî davranışla 
൴şlemekten dolayı sorumluluğu c൴het൴ne g൴d൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ düşünüleb൴l൴r45 ൴se 
de, özel hüküm mah൴yet൴ TCK, m. 84 hükümler൴n൴ göz önünde bulundurmak 
ve uygulamak gerek൴r. 

TCK, m. 84 hükümler൴n൴, eşlerden b൴r൴n൴n ൴nt൴har g൴r൴ş൴m൴ karşısında kayıtsız 

44 TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 488 vd.
45 Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴n൴n 1.7.2021 tar൴hl൴ ve 2020/4794, K. 2021/11661 sayılı Kararına 

konu teşk൴l eden olayda, S, zaman zaman ş൴ddet uyguladığı eş൴ M ൴le arasında gece saat-
ler൴nde çıkan tartışma sırasında eş൴n൴n yüzüne tokat atar. Bunun üzer൴ne M, fazla dozda 
൴laç alarak ൴nt൴har etmeye teşebbüs eder ve fakat, bu g൴r൴ş൴m൴nden p൴şmanlık duyarak, S’den 
kend൴s൴n൴ hastaneye götürmes൴n൴ ൴ster. Ancak, S bu talebe ൴cabet etmed൴ğ൴ g൴b൴, eş൴ M’n൴n 
telefonla başkalarından yardım ൴stemes൴n൴ de engeller. M, sabah saatler൴nde S’n൴n ൴şe g൴tme-
s൴nden ൴st൴fade ederek b൴r şek൴lde ulaştığı komşularının yardımı ൴le hastaneye kaldırılır ൴se 
de, aldığı ൴laçların etk൴s൴yle hayatını kaybeder.

 Bakırköy Ağır Ceza Mahkemes൴, bu olayda hakkında ൴hmalî davranışla kasten öldürme 
suçunu ൴şlemekten dolayı kamu davası açılan S’n൴n, M’n൴n ൴nt൴harından sorumlu tutulama-
yacağını kabul ederek beraat൴ne hükmetm൴şt൴r. 

 Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴ ൴se bu olayda, d൴ğer b൴r sebeb൴n yanı sıra, “maktulün sanık tarafın-
dan hastaneye götürülmesi halinde ölüm sonucunun doğup doğmayacağı ve zamanında 
hastaneye götürülmemesi nedeniyle tedavinin imkansız hale gelip gelmediği hususunda 
Adli Tıp Kurumu ilgili ihtisas kurulundan rapor alınması, bu noktada ölüm ile sanığın 
ihmali eylemi arasında illiyet bağı kurulup kurulamayacağı hususunun belirlenmesi” ge-
rekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, bozma kararı verm൴şt൴r. 

 Hemen bel൴rtmek gerek൴r k൴, bu karar, sonucu ൴t൴barıyla doğru olmakla b൴rl൴kte, gerekçes൴ 
൴t൴barıyla sorunludur. Nedensell൴k bağı sorunu bulunmayan bu olayda S’n൴n, ൴hmalî davra-
nışla kasten öldürme suçundan değ൴l, ൴craî davranışla kasten öldürme suçunun n൴tel൴kl൴ 
hal൴nden dolayı sorumlu tutulması gerek൴r.
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kalan d൴ğer eş൴n ceza hukuku sorumluluğu bağlamında da d൴kkate almak 
gerek൴r. 

İnt൴hara yönlend൴rme suçunun oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, ൴nt൴hara en azından teşebbüs 
ed൴lmes൴ gerek൴r. Bu suçun temel şekl൴ bakımından ൴nt൴hara teşebbüs 
ed൴lmes൴n൴, n൴tel൴kl൴ hal൴ bakımından ൴se, ൴nt൴harın gerçekleşmes൴n൴ (TCK, 
m. 84, f. 2), b൴r objekt൴f cezalandırılab൴lme şartı olarak aramak gerek൴r. Bu 
yönü ൴t൴barıyla, söz konusu suçun temel şekl൴, b൴r somut tehl൴ke suçu mah൴yet൴ 
taşımaktadır.46,47

46 KOCA/ÜZÜLMEZ, Türk Ceza Hukuku, Özel Hükümler, (7), sh. 159 vd.
47 Talep üzer൴ne öldürme f൴൴l൴, Almanya ve Avusturya ceza kanunlarında özel b൴r suç olarak 

tanımlanmıştır. 
 Almanya Ceza Kanunu, § 216 hükmüne göre, her k൴m, b൴r başkasını, açık b൴r şek൴lde ve 

c൴dd൴yetle ൴fade ett൴ğ൴ taleb൴ üzer൴ne öldürürse, cezalandırılır. Talep üzer൴ne öldürme, 
kasten öldürme suçuna (§ 212) nazaran daha az ceza ൴le cezalandırılmayı gerekt൴rmekted൴r. 

 Bu hükümle yaptırım altına alınan, taleb൴ üzer൴ne b൴r başkasını öldürme f൴൴l൴d൴r. K൴ş൴, ken-
d൴s൴n൴ öldürmes൴ ൴ç൴n b൴r başkasından talepte bulunmaktadır. Talepte bulunulan da, bu talep 
üzer൴ne, talepte bulunanı öldürmekted൴r. Kasten öldürme suçuna nazaran daha haf൴f ceza ൴le 
cezalandırılmayı gerekt൴ren söz konusu madde hükmüne göre, talepte bulunanın taleb൴n൴n 
açık seç൴k ve c൴dd൴ olması gerekmekted൴r. 

 Bu madde hükmünün uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, talepte bulunanın mesela, ağır hasta olması, 
hastalığının tedav൴s൴n൴n bulunmaması, hastalığı dolayısıyla katlanılmaz ağrılar h൴ssetmes൴ 
g൴b൴ etkenler൴n varlığına gerek bulunmamaktadır. 

 Bu suç bakımından özell൴k arz eden husus, öldürme f൴൴l൴n൴n b൴r başkası tarafından gerçekleş-
t൴r൴lmes൴d൴r. Her ne kadar k൴ş൴n൴n ൴steğ൴ne bağlı ൴se de, b൴r başkası, bu ൴stek üzer൴ne, ൴stekte 
bulunanı öldürmekted൴r. 

 Almanya Ceza Kanunu, § 217’de ൴se, 3.12.2015 tar൴hl൴ değ൴ş൴kl൴kle, ൴ş ed൴n൴lerek, başkala-
rının ൴nt൴har etmes൴ne ൴mkân sağlanması veya yardımcı olunması suç olarak tanımlan-
mıştı.

 Söz konusu hükme göre, her k൴m, ൴nt൴hara teşv൴k amacıyla ve bunu ൴ş ed൴nerek, b൴r baş-
kasının ൴nt൴har etmes൴ne ൴mkân sağlar veya yardımcı olursa, cezalandırılır. Ancak, b൴r 
başkasını ൴nt൴hara teşv൴k ൴ş ed൴n൴lmem൴ş ൴se veya ൴nt൴har eden ൴le akrabalık, yakınlık ൴l൴şk൴-
s൴n൴n varlığı hal൴nde, cezaya hükmolunmaz. 

 Bu hükümde, ancak ൴ş ed൴n൴lerek b൴r başkasının ൴nt൴hara teşv൴k ed൴lmes൴, yönlend൴r൴lmes൴, 
൴nt൴harına ൴mkan sağlanması, yardım ed൴lmes൴ suç olarak tanımlanmıştı. Buna karşılık, ൴ş 
ed൴n൴lmeks൴z൴n, b൴r başkasının ൴nt൴hara teşv൴k ed൴lmes൴, yönlend൴r൴lmes൴, ൴nt൴harına ൴mkan 
sağlanması, yardım ed൴lmes൴, suç oluşturmamaktaydı.

 10.12.2015 tar൴h൴nde yürürlüğe g൴ren 3.12.2015 tar൴hl൴ Kanunla (Bundesgesetzblatt [BGBl.] 
I, sh. 2177) yapılan bu düzenlemeye göre, b൴r başkasının ൴nt൴harına yardım, bel൴rl൴ koşullarda 
suç oluşturmaktadır. Bu düzenleme ൴le, b൴r başkasının ൴nt൴harına yardım, Alman hukukunda 
൴lk defa suç olarak tanımlanmıştı. Ancak söz konusu düzenleme, Almanya Federal Ana-
yasa Mahkemes൴’n൴n 26.2.2020 tar൴hl൴ Kararı ൴le Anayasa’ya aykırı bulunarak ൴ptal 
ed൴lm൴şt൴r (2 BvR 2347/15; 2 BvR 651/16; 2 BvR 1261/16; 2 BvR 1593/16; 2 BvR 2354/16; 
2 BvR 2527/16 sayılı Dosyalarla ൴lg൴l൴ Karar).  

 Alman hukukuna göre, b൴r başkasının ൴nt൴harına yardım etmek, ceza sorumluluğunu gerek-
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t൴rmemekted൴r. Z൴ra, ൴nt൴har etmek, suç oluşturmadığı ൴ç൴n, buna yardım etmek de suç oluş-
turmamaktadır. Alman hukukunda, k൴ş൴n൴n kend൴ geleceğ൴n൴ bel൴rleme hakkının (Selbstbes-
timmungsrecht) ൴nt൴harı da kapsadığı kabul ed൴lmekted൴r. 

 İnt൴hara yardım ൴le, b൴r başkasının ölümüne yardımı b൴rb൴r൴ne karıştırmamak gerek൴r. Ölüme 
yardım etmede, k൴ş൴, ൴cra ett൴ğ൴ davranışlarla b൴r başkasının hayatına son vermekted൴r. K൴ş൴, 
b൴r başkasının hayatına son vermeye yönel൴k davranışlar üzer൴nde hak൴m൴yet tes൴s etmekte-
d൴r. 

 Ölüm döşeğ൴nde yatan hastanın ölümünü hızlandırmasının öngörülmes൴ne rağmen, ağrıla-
rının d൴nd൴r൴lmes൴ amacıyla uygulanan ൴laç tedav൴s൴, aslında dolaylı olarak ölüme yardım 
mah൴yet൴ taşımaktadır. Keza, b൴r hastanın hayata tutunmasını sağlayan b൴r tedav൴ye son ve-
r൴lmes൴ hal൴nde de dolaylı b൴r şek൴lde ölüme yardım söz konusudur. Kısaca bel൴rtmek gere-
k൴r k൴, bu f൴൴ller, ceza hukuku sorumluluğunu gerekt൴rmemekted൴r. Bu ൴st൴snalar dışında, b൴r 
başkasının ölümüne yardımda bulunmak, Alman hukukunda talep üzer൴ne öldürme suçuna 
൴l൴şk൴n hükümler൴n uygulanmasını gerekt൴rmekted൴r. 

 Almanya Ceza Kanunu § 217’de tanımlanan suç, b൴r soyut tehl൴ke suçu mah൴yet൴ taşımakta 
൴d൴. Z൴ra söz konusu suçu oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, b൴r başkasının ൴nt൴hara teşv൴k ed൴lmes൴, yönlen-
d൴r൴lmes൴, ൴nt൴harına ൴mkan sağlanması, yardım ed൴lmes൴ net൴ces൴nde ൴nt൴harın gerçekleşmes൴ 
ve hatta ൴nt൴hara teşebbüs ed൴lmes൴ gerekmemekte ൴d൴. 

 Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴, sorumluluk b൴l൴nc൴yle hareket edeb൴len ve kend൴ 
geleceğ൴ ൴le ൴lg൴l൴ olarak serbestçe karar verme yet൴s൴ne sah൴p bulunan b൴r k൴ş൴n൴n hayatına 
son verme yönündek൴ kararını, Almanya Anayasası ൴le koruma altına alınmış olan k൴ş൴l൴k 
hakkının kullanılmasının b൴r yansıması olarak değerlend൴rm൴şt൴r (pn. 201 vd.). Keza, b൴r baş-
kasının ൴nt൴har etme yönündek൴ kararının ൴crasına yardımda bulunma f൴൴ller൴ de bu kapsamda 
değerlend൴r൴lmel൴d൴r (pn. 203). 

 İnsan onuru, dokunulmazdır ve devlet gücünün kullanılmasında r൴ayet ed൴lmes൴ ve korunma-
sı gereken b൴r değerd൴r. 

 K൴ş൴, kend൴ şahs൴yet൴n൴ serbestçe tekâmül ett൴rme ve kend൴ geleceğ൴n൴ serbestçe bel൴rleme 
hakkına sah൴pt൴r. Bu hak, ൴nsan onurunun güvence altına alınmasını, özgür k൴ş൴l൴k sah൴b൴ 
ve dokunulmaz olmasını ൴fade etmekted൴r. Keza, vazgeç൴lemez olan ൴nsan onuru, devlet൴n 
tasarrufl arı bağlamında ൴nsanın salt b൴r obje durumuna ൴rca ed൴lmemes൴n൴ gerekt൴rmekted൴r.

 K൴ş൴n൴n kend൴ geleceğ൴n൴ bel൴rleme hakkı, kend൴ bel൴rled൴ğ൴ ölçütler çerçeves൴nde vücudu 
üzer൴nde tasarrufta bulunma yetk൴s൴n൴ ve keza, kend൴ yaşantısıyla, kend൴ dünya görüşü ൴le, 
kend൴ anlayışıyla bağdaşmayan, çel൴şen b൴r hayat tarzını ben൴msemeye zorlanamamayı da 
kapsamaktadır (pn. 207).  

 Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴n൴n söz konusu kararına göre, k൴ş൴n൴n muhtar൴yet൴n൴ 
൴fade eden genel k൴ş൴l൴k hakkı, hayatına son verme hakkını da kapsar. Keza, bu temel hak, 
d൴ğer b൴r k൴ş൴den ൴nt൴har konusunda yardım taleb൴nde bulunma ve hatta, yardım etme konu-
sunda tekl൴fte bulunan k൴ş൴ler൴n tekl൴f൴n൴ kabul etme özgürlüğünü de bünyes൴nde barındırır 
(pn. 208 vd.). B൴rey bakımından hayatın ne anlam taşıdığı, hayat൴yet൴n൴ devam ett൴r൴p ett൴r-
memes൴, hang൴ mülahazat ൴le hayat൴yet൴ne son vermey൴ ൴sted൴ğ൴ hususları, k൴ş൴ye sıkı sıkıya 
bağlı olan düşünce ve kanat hürr൴yet൴n൴n kapsamında mütalaa ed൴lmel൴d൴r (pn. 209). 

 K൴ş൴n൴n hayat൴yet൴ne son verme hakkı, örneğ൴n tedav൴y൴ reddetmes൴ g൴b൴, hayat൴yet൴n൴n de-
vam edeb൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ olan tedb൴rler൴n alınmasını reddetme hakkı ve bu suretle, yaka-
landığı ölümcül hastalığın kend൴ seyr൴ne bırakılmasını ൴steme hakkı ൴le sınırlı tutulamaz (pn. 
209). 

 K൴ş൴n൴n hayat൴yet൴ne son verme hakkı, har൴cen bel൴rlenen durumlarla sınırlandırılamaz, kısıt-
lanamaz. K൴ş൴n൴n hayat൴yet൴ne son verme hakkı, özell൴kle ağır veya tedav൴s൴ kab൴l olmayan 
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hastalık durumlarına ya da bel൴rl൴ hayat veya hastalık evreler൴ne münhasır kılınamaz (pn. 
210). Bu hakkın kullanımının bel൴rl൴ sebep ve sa൴klere özgülenmes൴, ൴nt൴hara karar veren 
k൴ş൴n൴n bu kararının sebep ve sa൴kler൴yle ൴lg൴l൴ b൴r değerlend൴rme yapmayı ve bunların ൴çer൴k 
൴t൴barıyla önceden bel൴rlenmes൴n൴ gerekl൴ kılmaktadır. Oysa bu durum, Anayasanın özgürlük 
telakk൴s൴yle bağdaşmamaktadır. Uygulamada da bu sebep ve sa൴kler൴n gerçekleş൴p gerçek-
leşmed൴ğ൴n൴n tesp൴t൴ de oldukça güçtür ve böyle b൴r tesp൴t g൴r൴ş൴m൴ de, Anayasanın dayandığı 
൴nsan onuru ൴le bağdaşmaz ve şahs൴ sorumluluk b൴l൴nc൴yle k൴ş൴l൴ğ൴n serbestçe tekamülü ama-
cına ters düşer. Bu bağlamda temel ölçüt, şahs൴ sorumluluk b൴l൴nc൴yle hareket eden k൴ş൴n൴n 
genel değer tasavvurları, d൴nî vec൴beler, hayat ve ölümle ൴lg൴l൴ toplumsal telakk൴ler veya 
objekt൴f b൴r bakış açısıyla makul added൴len mülahazat çerçeves൴nde yaptığı değerlend൴rme 
sonucunda serbestçe karar vermes൴d൴r (pn. 210). 

 Bu değerlend൴rmelerden sonra, Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴, Almanya Anayasası, 
m. 1, f. 1 ൴le koruma altına alınan k൴ş൴n൴n kend൴ geleceğ൴n൴ bel൴rleme hakkının, sadece ൴nt൴har 
etme hakkını değ൴l, ൴nt൴harına yardım etme hususunda başkalarından talepte bulunma ve 
hatta, bu yönde yapılan tekl൴f൴ kabul etme özgürlüğünü de kapsadığını kabul etmekted൴r (pn. 
212 vd.).

 Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴n൴n kabulüne göre, ൴nt൴hara karar verm൴ş olan k൴ş൴, bu 
kararının ൴crasında b൴r başkasından yardım da talep edeb൴l൴r. Bu amaçla k൴ş൴, b൴r yakınından, 
hek൴mden veya sa൴r sağlık görevl൴s൴nden ve hatta, ൴nt൴har etmek ൴steyen k൴ş൴lere yardım et-
mey൴ ൴ş ed൴nm൴ş olan b൴r k൴ş൴ veya kuruluştan da talepte bulunab൴l൴r (pn. 222).

 Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴, sonuç ൴t൴barıyla Almanya Ceza Kanunu, § 217’dek൴ 
suç tanımının, k൴ş൴n൴n kend൴ geleceğ൴n൴ bel൴rleme hakkını kısıtladığı kabul ed൴lm൴şt൴r (pn. 
218 vd).

 Esasında Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴ de, ൴nt൴hara yardımın kötüye kullanılab൴le-
ceğ൴n൴, kötüye kullanma tehl൴kes൴n൴n bulunduğunu kabul etmekted൴r (pn. 222). 

 Keza, Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴, Almanya Ceza Kanunu, § 217’dek൴ suç tanımı 
൴le güdülen amacın, meşru b൴r amaç olarak hayat hakkını korumak olduğu kabul etmekted൴r 
(pn. 227 vd.). 

 Avusturya Anayasa Mahkemes൴ de, 11 Aralık 2020 tar൴hl൴ ve G 139/2019-71 sayılı Ka-
rarı ൴le Avusturya Ceza Kanununun ൴nt൴hara yönlend൴rme ve yardım f൴൴ller൴n൴ cezalandıran § 
78 hükmünde yer alan “oder ihm dazu Hilfe leistet,” (veya intihar etmeye karar veren kişiye 
yardım ederse,”) ൴bares൴n൴ benzer gerekçelerle, Anayasaya aykırı bularak ൴ptal etm൴şt൴r. 

 Buna karşılık, Avusturya Anayasa Mahkemes൴, Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴ g൴b൴, 
k൴ş൴n൴n ൴nt൴har etme yönünde karar vermes൴n൴ b൴r “hak” olarak kabul etmekle b൴rl൴kte, b൴r 
başkasının ൴nt൴hara yönlend൴rme f൴൴l൴n൴n suç olma vasfını taşıdığına karar verm൴şt൴r. 

 Anayasa Mahkemeler൴n൴n bu karalarına rağmen, her ൴k൴ ülke ceza kanunlarında talep üzer൴ne 
öldürme f൴൴ller൴, suç olarak tanımlanmaya devam etmekted൴r (Almanya CK, § 216; Avustur-
ya CK, § 77).  

 Ancak Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴n൴n söz konusu kararında k൴ş൴n൴n ൴nt൴har etme 
yönünde karar vermes൴n൴n b൴r hak olarak kabul ed൴lmes൴n൴n yanı sıra, “Das Recht, sich selbst 
zu töten” (“kişinin kendi kendini öldürme hakkı”) ൴bares൴ kullanıldığı ൴ç൴n (pn. 211, 212, bu 
karardan sonra Almanya CK, § 216’dak൴ “talep üzer൴ne öldürme” suçuna ൴l൴şk൴n hükmün de 
anayasal dayanağının kalmadığı ൴ler൴ sürülmekted൴r. 

 Önemle bel൴rtmek gerek൴r k൴, hayat൴yet, ൴nsan onurunun temel൴n൴ oluşturmaktadır. Hayat൴yet 
olmadan, hayat൴yete son ver൴ld൴kten sonra ൴nsan onurundan bahsetmek artık ൴mkansızdır. 
Her ne kadar, k൴ş൴n൴n hayatına son verme yönünde karar vermes൴ ve bu kararın ൴crası k൴ş൴ 
onuruyla bağdaşmayan b൴r davranış değ൴lse de, bu yönde ver൴len her kararın ൴nsan onurunun 
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Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴n൴n Çoşelav v. Türk൴ye Kararına (1413/07, 
9.10.2012) konu teşk൴l eden olayda; ൴şled൴ğ൴ b൴r suçtan dolayı mahkum olduğu 
hap൴s cezasını çekmek üzere ceza ൴nfaz kurumunda bulunan B൴lal, yatak 
çarşafıyla kend൴n൴ asarak ൴nt൴har eder. İnt൴harla sonuçlanan olay, şu şek൴lde 
cereyan eder: 

Henüz 18 yaşını tamamlamadığı ൴ç൴n Kars Cezaev൴n൴n çocuk koğuşuna 
konulan B൴lal, 29.12.2003 tar൴h൴nde ceza ൴nfaz kurumunun avlusunda ൴nt൴hara 
teşebbüs eder. Ancak, ൴nfaz kurumu görevl൴ler൴n൴n müdahales൴yle, kurtarılır. 

B൴lal, 19.1.2004 tar൴h൴nde aşırı dozda ൴laç alarak tekrar ൴nt൴hara teşebbüs 
eder. Bu g൴r൴ş൴m൴ de sonuçsuz kalan B൴lal, tedav൴ ൴ç൴n hastaneye gönder൴l൴r ve 
b൴lahare, 28.1.2004 tar൴h൴nde, Erzurum Cezaev൴ne nakled൴l൴r.

Çocuk koğuşuna konulan B൴lal ൴le ൴lg൴l൴ olarak mahkumlardan b൴r൴, 9.2.2004 
tar൴h൴nde, ceza ൴nfaz kurumu yetk൴l൴s൴ne gar൴p davranışlarının olduğu, kend൴n൴ 
asmaktan söz ett൴ğ൴ ve davranışlarının çocuk koğuşunda kaygılara neden 
olduğu b൴lg൴s൴n൴ ver൴r. Bu b൴lg൴ üzer൴ne B൴lal, f൴z൴kî görünümü de d൴kkate 
alınarak, yet൴şk൴nler൴n bulunduğu koğuşa yerleşt൴r൴l൴r. 

B൴lal, 27.2 ve 10.12.2004 tar൴hler൴ arasında ceza ൴nfaz kurumu yetk൴l൴ler൴ne 22 

b൴r tezahürü olduğundan söz ed൴lemez. İnsan onuru, k൴ş൴ye otonom, muhtar, özgürlük ൴ç൴nde 
b൴r hayat sağlamaktadır. K൴ş൴n൴n onuru ൴le hayat൴yet൴ne son verme yönünde verd൴ğ൴ karar 
arasında b൴r bağlantı bulunab൴l൴r. Ancak bu bağlantı, hayat൴yete son verme yönünde ver൴len 
kararın alelıtlak onurun b൴r tezahürü olmaktan z൴yade, hayat൴yet൴n൴n devamı sürec൴nde maruz 
kaldığı, kalmaya devam ett൴ğ൴ muamelen൴n ൴nsan onuruyla bağdaşmamasının k൴ş൴y൴ ൴nt൴har 
yönünde karar almaya sevk etmes൴d൴r. 

 Esasında, k൴ş൴n൴n hayat൴yet൴ne son verme yönünde verd൴ğ൴ karara hukukî değer atfetmek, 
k൴ş൴n൴n şahs൴yet൴n൴ serbestçe tekamül ett൴rme amacıyla tel൴f ed൴lemez. Her ne kadar, k൴ş൴n൴n 
şahs൴yet൴n൴ serbestçe tekamül ett൴reb൴lmes൴n൴n koşullarının ortadan kalkması, köleleşt൴r൴lme-
s൴n൴n, ൴st൴smar ed൴lmes൴n൴n, maruz bırakıldığı hayat şartlarının ൴nsan onuruyla bağdaşmama-
sı, k൴ş൴y൴ ൴nt൴har yönünde karar vermeye sevk edeb൴lmekte ൴se de, bu yönde ver൴len karara 
hukukî geçerl൴l൴k tanınamaz. Aralarında b൴r ൴l൴şk൴ kurulab൴lse de, ൴nsan onuru, ൴nt൴har yönün-
de ver൴len karara hukukî geçerl൴l൴k sağlamaz. 

 Keza, ൴nt൴har kararının “özgür ൴radeye” dayanab൴leceğ൴ yönündek൴ kabulün b൴l൴msel gerçek-
l൴kle b൴r ൴lg൴s൴ bulunmamaktadır. İnt൴har kararının ancak mazur kabul ed൴leb൴lecek b൴r sebebe 
dayanıp dayanmadığı konusunda b൴r değerlend൴rme yapılab൴l൴r. Şayet, k൴ş൴n൴n ൴nt൴har yönün-
de verm൴ş bulunduğu kararın, mazur sayılab൴lecek b൴r sebebe dayandığı değerlend൴r൴l൴yorsa, 
bu kararın ൴crasına engel olmamak da mazur added൴leb൴l൴r. Ancak, k൴ş൴n൴n ൴nt൴harına engel 
olmamak, h൴çb൴r zaman hukuka uygun, haklı b൴r davranış olarak değerlend൴r൴lemez. 

 K൴ş൴ler൴ ൴nt൴hara yönlend൴rmen൴n ve hatta, Almanya Federal Anayasa Mahkemes൴ ൴le Avus-
turya Anayasa Mahkemes൴n൴n söz konusu kararlarında kabul ed൴len൴n aks൴ne, ൴nt൴har etmeye 
karar verm൴ş olan b൴r k൴ş൴ye bu kararının ൴crası bağlamında yardım ed൴lmes൴n൴n b൴r “hak” 
olarak kabulünün hukukî temel൴ bulunmamaktadır.  
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ayrı d൴lekçe vererek çeş൴tl൴ taleplerde bulunur. Bu çerçevede, para kazanmak 
൴ç൴n çalışmak ൴sted൴ğ൴n൴ de b൴ld൴r൴r. 

B൴lal, zaman ൴ç൴nde ൴nfaz kurumu yetk൴l൴ler൴ne sözlü olarak ൴lett൴ğ൴ çeş൴tl൴ 
talepler൴n൴n kabul ed൴lmemes൴ üzer൴ne k൴ş൴lere ve eşyaya karşı saldırgan 
davranışlarda bulunur. Bu saldırgan davranışları dolayısıyla hücreye konulan 
B൴lal, 17.12.2004 tar൴h൴nde kafasını hücre duvarına çarparak kend൴n൴ yaralar. 
Tedav൴s൴ yapılan B൴lal tekrar hücreye konulur. B൴lal, aynı gün bulunduğu 
hücrede yatak çarşafıyla kend൴n൴ asarak ൴nt൴har eder. 

Bek൴r’൴n ൴nt൴har ett൴ğ൴ b൴lg൴s൴ babasına 30.12.2004 tar൴h൴nde ver൴l൴r ve cenazes൴, 
3.1.2005 tar൴h൴nde tesl൴m ed൴l൴r.  

Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴, bu olaya ൴l൴şk൴n kararında, pek çok kararında 
olduğu g൴b൴, devlet൴n, ceza ൴nfaz kurumunda bulunan hükümlüler൴n 
hayatını kend൴ler൴ne karşı da koruma, yan൴ ൴nt൴har g൴r൴ş൴mler൴n൴ önleme 
bakımından yükümlülüğünün olduğuna vurgu yapmıştır (kn. 52 ൴lâ 
54). Mahkeme, bu karada olduğu g൴b൴ (kn. 70), söz konusu yükümlülüğün 
gerekler൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmemes൴ hal൴nde, İnsan Hakları Avrupa Sözleşmes൴n൴n 
2. maddes൴nde güvence altına alınan k൴ş൴n൴n hayat hakkının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne 
da൴r ൴çt൴hatlarda bulunmuştur.48 

Bu yükümlülüğün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ hal൴nde sorumluluk bağlamında AİHM, 
k൴ş൴n൴n ൴nt൴har etme tehl൴kes൴n൴n bulunduğunun ൴nt൴harın gerçekleşt൴ğ൴ 
tar൴h ൴t൴barıyla ൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴ tarafından b൴l൴n൴yor olması veya 
b൴l൴nmes൴ gerekt൴ğ൴ hususlarına vurgu yapmıştır. Yan൴ gerçekleşen ൴nt൴har 
olayı dolayısıyla sorumluluk ൴ç൴n, ൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴n൴n en azından d൴kkat 
ve özen yükümlülüğüne aykırı davranışlarının bulunması gerek൴r. 

Buna göre gerçekleşen ൴nt൴har olayı dolayısıyla sorumluluk ൴ç൴n; 

a) Tutuklu, hükümlü veya asker k൴ş൴n൴n ൴nt൴har edeb൴leceğ൴ yönünde somut b൴r 

48 Ayrıca bkz. Keenan/Birleşik Krallık, no. 27229/95, 3.4.2001; Renolde/Fransa, no. 5608/05, 
16.10.2008. Ketreb/Fransa, no. 38447/09, 19.7.2012. De Donder ve De Clippel/Belçika, no. 
8595/06, 6.12.2011. Buna karşılık, ceza ൴nfaz kurumunda bulunan b൴r hükümlünün ൴nt൴ha-
rında devlet൴n k൴ş൴n൴n hayatını koruma yönündek൴ yükümlülüğünün ൴hlal ed൴lmed൴ğ൴ yönün-
dek൴ karar ൴ç൴n bkz. Trubnikov/Rusya, no. 49790/99, 5.7.2005. 

 Keza, Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴, askerl൴k görev൴n൴ yapmakta olan ve ruhsal yönden 
çeş൴tl൴ sağlık sorunları bulunan k൴ş൴n൴n görev sırasındak൴ ൴nt൴harı olayında devlet൴n gerekl൴ 
tedb൴rler൴ almamakla, Sözleşmen൴n 2. maddes൴yle güvence altına alınan k൴ş൴n൴n hayat hak-
kını ൴hlal ett൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştur: Kılınç ve diğerleri/Türkiye, no. 40145/98, 
7.6.2005.
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tehl൴ken൴n mevcut olması, 

b) İlg൴l൴ kamu görevl൴ler൴n൴n bu tehl൴key൴ b൴lmes൴ veya en azından b൴leb൴lecek 
durumda olması, 

c) İnt൴har g൴r൴ş൴m൴n൴n önüne geçeb൴lecek, her somut olayın koşullarına göre 
makul tedb൴rler൴n alınmamış olması,

gerek൴r.

Bu durumda ൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴n൴n hang൴ suç hükümler൴ne göre sorumluluğu 
c൴het൴ne g൴d൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ hususu, ൴ç hukuk meseles൴d൴r. 

Keza, Anayasa Mahkemes൴n൴n 9.6.2021 tar൴hl൴ ve 2017/35564 BB sayılı 
kararına konu teşk൴l eden olayda, ps൴koloj൴k ve hatta ps൴k൴yatr൴k sorunları 
bulunan hükümlü ceza ൴nfaz kurumunda bulunduğu odada kend൴n൴ asarak 
൴nt൴har eder. 

Bu olayda, yakınları, hükümlünün bu durumuna ൴l൴şk൴n olarak çeş൴tl൴ 
sağlık kuruluşlarınca düzenlenm൴ş olan rapor ve belge örnekler൴n൴ dayanak 
göstererek, ൴nt൴hara eğ൴l൴ml൴ k൴ş൴l൴k sah൴b൴ olduğunu bel൴rt൴rler ve ceza ൴nfaz 
kurumu yetk൴l൴ler൴nden gerekl൴ tedb൴rler൴n alınması taleb൴nde bulunurlar.

Bu olayda, hükümlünün ceza ൴nfaz kurumunda b൴rkaç defa ൴nt൴har g൴r൴ş൴m൴nde 
bulunması ൴t൴barıyla kend൴n൴ öldüreb൴leceğ൴ konusunda gerçek b൴r r൴sk൴n 
bulunduğu kurum yetk൴ler൴nce b൴l൴nmekted൴r (kn. 94). Ancak, ൴nfaz kurumu 
yetk൴l൴ler൴, buna rağmen hükümlünün odasında çamaşır ൴p൴ g൴b൴ ൴nt൴har 
g൴r൴ş൴m൴nde kullanab൴leceğ൴ eşyanın bulunmasını önlemek yönünde tedb൴r 
almazlar (kn. 96). 

Anayasa Mahkemes൴, daha önce verd൴ğ൴ değ൴ş൴k kararlardak൴ aşağıda ൴kt൴bas 
ed൴len gerekçelere atıfta bulunarak, bu olayda hükümlünün hayat hakkının 
(madd൴ boyutunun) ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r (kn. 97).

“Devlet … bir kişinin yaşamına yönelik gerçek ve yakın bir tehlikenin 
bulunduğunun kamu makamlarınca bilindiği ya da bilinmesi gerektiği 
durumlarda, görevlileri aracılığıyla makul ölçüler çerçevesinde ve bu 
tehlikenin gerçekleşmesini önleyebilecek şekilde önlemler almalıdır.” (kn. 
92)49 

“… ceza infaz kurumu yetkilileri, kontrolleri altındaki bir kişinin kendini 

49 Ayrıca bkz. Anayasa Mahkemes൴, 17.9.2013, BB 2012/752, pn. 53.
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öldürmesi konusunda gerçek bir risk olduğunu bildikleri ya da bilmeleri 
gereken durumlarda söz konusu riski ortadan kaldırmak için makul ölçüler 
çerçevesinde ve sahip oldukları yetkiler kapsamında almaları gereken 
tedbirleri almalıdırlar.” (kn. 93)50 

Anayasa Mahkemes൴n൴n söz konusu değerlend൴rmeler൴, b൴ze sadece bu ൴nt൴har 
olayından dolayı ൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴n൴n ceza hukuku sorumluluğu c൴het൴ne 
g൴d൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ hususunda yol göster൴c൴l൴k özell൴ğ൴ taşımaktadır. 

Bu durumda ceza ൴nfaz kurumu yetk൴l൴ler൴ hakkında hang൴ suçtan dolayı 
yargılama yapılması gerekt൴ğ൴ hususu Türk ceza hukuku uygulaması 
bakımından öneml൴ b൴r sorun oluşturmaktadır. 

Yukarıda açıklandığı üzere, ൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴n൴n tutuklu, hükümlü veya 
asker k൴ş൴ bakımından kanun gereğ൴ olarak koruma ve gözet൴m (tem൴nat) 
yükümlülüğü bulunmaktadır. 

K൴ş൴n൴n ൴nt൴har g൴r൴ş൴m൴ne muttal൴ olunmasına rağmen, bu koruma ve gözet൴m 
yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeyen, yan൴ ൴nt൴har g൴r൴ş൴m൴n൴ önlemeyen tem൴nat 
yükümlüsünün, yukarıda açıklandığı üzere, b൴r başkasının ൴nt൴harına ൴hmalî 
davranışla yardım etmekten dolayı TCK, m. 84 hükümler൴ne ൴st൴naden 
cezalandırılması gerek൴r.

Buna karşılık, koruma ve gözet൴m yükümlülüğünün gerekler൴n൴n yer൴ne 
get൴r൴lmes൴n൴n ൴hmal ed൴lmes൴nden yararlanılarak ൴nt൴hara teşebbüs ed൴leceğ൴n൴n 
öngörülmemes൴ durumunda, ൴nt൴hara teşebbüs veya ൴nt൴har bakımından 
tem൴nat yükümlüsünün ancak taks൴r൴nden söz ed൴leb൴l൴r. Ancak, tem൴nat 
yükümlüsünün bu ൴hmal൴nden yararlanılarak ൴nt൴hara teşebbüs ed൴lmes൴ veya 
൴nt൴har ed൴lmes൴ hal൴nde, tem൴nat yükümlüsünün taks൴rle yaralamaya veya 
ölüme sebeb൴yet verme suçlarından dolayı sorumluluk c൴het൴ne g൴d൴lemez. 
Z൴ra, kanun൴ tanımları ൴t൴barıyla söz konusu suçlara ൴l൴şk൴n hükümler ൴nt൴har 
bağlamında uygulama kab൴l൴yet൴ bulamaz.51  

50 Ayrıca bkz. Anayasa Mahkemes൴, 17.9.2013, BB 2012/752, pn. 53; Anayasa Mahkemes൴, 
20.5.2015, BB 2013/6979, pn. 72.

51 Ancak, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴, aşağıya ൴kt൴bas ed൴len kararında bu durumda taks൴rle 
ölüme sebeb൴yet verme suçundan dolayı sorumluluk yoluna g൴d൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde 
൴çt൴hatta bulunmuştur: 

 “Polis memuru olarak görev yapan sanığın, son 5-6 yıldır depresyon hastası eşi ile eşinin 
babasının köyde bulunan evine gittikleri, sanığın silahını yanında dolu şarjörü ile birlikte 
odalardan birinde koltuğun üzerine bıraktığı, ev halkı balkonda ve bahçede bulunurken 
ölenin eve girip eşinin koltuk üzerinde bulunan silahına şarjörü takıp başına bir el ateş 
ederek öldüğü olayda; sanığın ölü muayenesi sırasında verdiği ifadesinde; eşinin depresyon 
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Ancak, tem൴nat yükümlüsü olan kamu görevl൴s൴n൴n bu koruma ve 
gözet൴m görev൴n൴n b൴l൴nc൴nde olmasına rağmen, bunun gerekler൴n൴ yer൴ne 
get൴rmemes൴nden ൴st൴fade ed൴lerek ൴nt൴hara teşebbüs veya ൴nt൴har ed൴lmes൴ 
hal൴nde, ൴hmalî davranışla görev൴ kötüye kullanma suçundan dolayı ceza 
hukuku sorumluluğu c൴het൴ne g൴tmek gerek൴r. Bu durumda kamu görevl൴s൴ 
tem൴nat yükümlülüğünün gerekler൴n൴ yer൴ne get൴rmey൴ kasten ൴hmal etm൴ş 
൴se de, bu ൴hmal൴nden yararlanılarak koruma ve gözet൴m yükümlülüğü 
altında bulunan k൴ş൴n൴n ൴nt൴hara teşebbüs edeceğ൴n൴ veya ൴nt൴har edeceğ൴n൴ 
öngörmem൴şt൴r. Koruma ve gözet൴m altında bulunan k൴ş൴n൴n ൴nt൴hara teşebbüs 
veya ൴nt൴har etmes൴, ൴hmalî davranışla ൴şlenen bu görev൴ kötüye kullanma suçu 
bakımından b൴r objekt൴f cezalandırılab൴lme şartı mah൴yet൴ taşımaktadır.52 

Anayasa Mahkemes൴n൴n 8.3.2018 tar൴hl൴ ve 2014/15959 b൴reysel başvuru 
sayılı Kararına konu teşk൴l eden olayda; anne A, vücudundak൴ gel൴şme ve 
değ൴ş൴kl൴klerden şüphelenmes൴ üzer൴ne, 9.4.1996 doğumlu kızı F’y൴ 27.7.2013 
tar൴h൴nde doktora götürerek muayene ett൴r൴r. Bu muayenede F’n൴n yaklaşık 
yed൴ aylık ham൴le olduğu anlaşılır. F’n൴n, 2012 yılının Kasım ayından ber൴ 
kend൴s൴nden b൴rkaç yaş büyük olan B ൴le arkadaş olduklarını ve bu arkadaşlık 
sürec൴nde müteadd൴t defa c൴nsel ൴l൴şk൴ye g൴rd൴kler൴n൴ anne ve babasına anlatması 

hastası olduğunu, olay günü eşinin rahatsızlığı nedeniyle psikiyatri bölümünde muayene 
olduğunu, doktorunun yatış önerdiğini ancak eşinin kabul etmemesi üzerine eşinin babası-
nın köyde bulunan evine gittiklerini, eşinin daha önce yine kendi silahı ile iki kez intihara 
teşebbüs ettiğini, bu nedenle silahı eşinden sakladığını ve mermileri cebinde taşıdığını, has-
taneden geldikten sonra cebinde taşıdığı mermileri şarjöre yerleştirerek silahı ve şarjörünü 
ayrı vaziyette odalardan birindeki koltuğun üzerine koyduğunu, eşinin şarjörün silaha nasıl 
takıldığını bildiğini beyan ettiği dikkate alındığında; sanığın eşinin hastalığının aktif dö-
neminde intihara teşebbüs edebileceğini öngörebileceği ve eşinin silah kullanmayı bildiği 
halde dolu şarjör ve silahı herkesin kolayca ulaşabileceği bir yere bırakarak bilinçli taksirle 
hareket ettiği anlaşılmakla; sanık hakkında bilinçli taksir hükümlerinin uygulanmasında 
isabetsizlik görülmemiş”t൴r: Yargıtay 12. CD, 16.5.2014, E. 2013/21595, K. 2014/12058.

 Bu karar bağlamında bel൴rt൴lmek gerek൴r k൴, söz konusu olayda ൴nt൴har eden൴n eş൴ hakkında, 
TCK, m. 22, f. 6’da düzenlenen cezada ൴nd൴r൴m yapılmasını gerekt൴ren şahsî sebep hükmü-
nün uygulanmamış olması, öneml൴ b൴r eks൴kl൴kt൴r.

52 Yargıtay 9. Ceza Da൴res൴, “fiziksel ve ruhsal durumu itibariyle kendi hayat bütünlüğü bakı-
mından tehlike arz ettiğine dair belirtiler bulunan ...’un yakalama işlemi hakkında derhal 
Cumhuriyet Savcısına bilgi verilerek emri doğrultusunda işlem yapılmadığı gibi yakınlarına 
da haber verilmediği ayrıca tek başına kendisine zarar verebilecek eşyalardan arındırılma-
dan ve gerekli tedbirleri almadan avukat bekleme odasında tutmak suretiyle mevzuattaki 
emredici hükümleri yerine getirmekte ihmal ve gecikme gösterildiği ve bu şekilde ...’un avu-
kat bekleme odasının demir korkuluklarına kemeri ile asarak intihar etmesine neden olun-
duğu iddia ve kabul edilen somut olayda” ൴lk derece mahkemes൴n൴n, ൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴-
n൴n ൴hmal൴n൴n ൴hmalî davranışla görev൴ kötüye kullanma suçunu oluşturduğu yönündek൴ 
kabulünü hukuka uygun bulmuştur: Yargıtay 9. CD, 30.6.2020, E. 2020/329, K. 2020/749.
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üzer൴ne, a൴les൴nden k൴ş൴ler, B ve a൴les൴nden sa൴r k൴ş൴lerle görüşerek bu duruma 
b൴r çözüm bulmaya çalışırlar. Ancak, bu arada F, 28.7.2013 tar൴h൴nde ൴nt൴har 
eder. 

A, B’n൴n tutum ve davranışlarıyla kızı F’y൴ ൴nt൴hara yönlend൴rd൴ğ൴n൴ ൴dd൴a 
ederek, hakkında suç duyurusunda bulunur. Soruşturma kapsamında yapılan 
DNA test൴nde, F’n൴n ham൴le kaldığı cen൴n൴n babasının B olduğu anlaşılır. 

Manavgat Cumhur൴yet Başsavcılığı tarafından; F hakkında başlatılan 
soruşturma sonucunda, F’n൴n c൴nsel b൴rl൴ktel൴k yaşadığı tar൴hlerde on beş 
yaşından büyük ve B ൴le c൴nsel ൴l൴şk൴s൴n൴n rızaya dayalı olması karşısında, c൴nsel 
൴st൴smar suçunun oluşmadığı; reş൴t olmayanla c൴nsel ൴l൴şk൴ suçu bakımından 
൴se ş൴kayette bulunulmadığı ൴ç൴n A hakkında soruşturma ve kovuşturma 
yapılmasının mümkün olmadığı; A’nın F’y൴ ൴nt൴hara yönlend൴rme suçunu 
൴şled൴ğ൴ yönündek൴ ൴dd൴anın dayandığı somut ve objekt൴f del൴l bulunmadığı 
gerekçes൴yle, kovuşturmaya yer olmadığı kararı ver൴l൴r. 

Bu olayda kovuşturmaya yer olmadığı kararı ver൴lmes൴yle hak ൴hlal൴nde 
bulunulduğu ൴dd൴asıyla yapılan b൴reysel başvuru üzer൴ne Anayasa 
Mahkemes൴n൴n verd൴ğ൴ kararda, sorun sadece F’n൴n anne ve babasının ş൴kayet 
hakkını ha൴z olup olmadığı bağlamında b൴r değerlend൴rmeye tab൴ tutulmuştur. 

Bu olay bağlamında madd൴ ceza hukuku bakımından değerlend൴r൴lmes൴ gereken 
husus, F’n൴n ൴nt൴harı dolayısıyla B’n൴n ceza hukuku bakımından sorumluluğu 
c൴het൴ne g൴d൴l൴p g൴d൴lemeyeceğ൴d൴r. 

Nedensell൴k bağı, fa൴l ve ൴cra ett൴ğ൴ f൴൴l ൴le gerçekleşen net൴ce arasındak൴ objekt൴f 
൴l൴şk൴y൴ ൴fade etmekted൴r. Fa൴l൴n f൴൴l൴ ൴le gerçekleşen net൴ce arasındak൴ sebep - 
sonuç ൴l൴şk൴s൴n൴ ൴fade eden ൴ll൴yet bağı, tamamen doğal b൴r olgudur, tab൴൴ b൴r 
vakıadır. Ancak b൴r olayda gerçekleşen net൴ceden fa൴l൴n sorumlu tutulab൴lmes൴ 
൴ç൴n doğal b൴r olgu olan nedensell൴k bağının kurulması yeterl൴ olmayab൴l൴r. 
Bazı durumlarda gerçekleşen net൴ceden fa൴l൴n sorumlu tutulab൴lmes൴ ൴ç൴n, 
nedensell൴k bağının varlığının yanı sıra, bu net൴cen൴n fa൴le objekt൴f olarak ൴snat 
ed൴leb൴l൴r olması gerek൴r. Tamamen doğal b൴r olgu olan nedensell൴k bağına 
nazaran, objekt൴f ൴snad൴yet b൴r değerlend൴rmey൴ gerekl൴ kılmaktadır. 

Söz konusu olayda, mağdur F’n൴n ൴nt൴harı ൴le, ölüm önces൴nde yaşadığı olaylar 
arasında doğal b൴r olgu olarak nedensell൴k ൴l൴şk൴s൴ kurulması mümkündür. 
Ancak, her ne kadar F yaşadığı olayların etk൴s൴yle ൴nt൴har etme yönünde b൴r 
terc൴hte bulunmuş ൴se de, ൴nt൴har etmek suret൴yle gerçekleşen ölüm net൴ces൴n൴ 
A’ya veya başka herhang൴ b൴r൴ne objekt൴f olarak ൴snat etmek, hukuken mümkün 
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değ൴ld൴r.53 

Yargıtay, mülga 765 s. TCK’n൴n yürürlükte olduğu dönemdek൴ ൴çt൴hatlarında 
sorunu nedensell൴k bağından hareketle b൴r çözüme kavuşturma eğ൴l൴m൴nde 
൴d൴ ve bu tür olaylarda k൴ş൴n൴n ൴nt൴harı ൴le ൴nt൴har önces൴nde yaşadığı olaylar 
arasında nedensell൴k bağının bulunmadığı gerekçes൴yle ceza hukuku 
sorumluluğu c൴het൴ne g൴d൴lmemes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştu.54 

Anayasa Mahkemesinin kararına konu teşkil eden olayda şayet hamile 
kalan F, B’ye kendisiyle evlenme iradesini açıklamış; B’nin bu teklifi  kabul 
etmemesi karşısında intihar edeceğini söylemiş; buna rağmen B, F’nin bu 
intihar düşüncesinin gerçekleşmemesi için gereken girişimlerde bulunmamış 
ve neticede F intihar etmiş olsaydı, B’yi ceza hukuku bakımından sorumlu 
tutmak gerekirdi. Bu durumda B’yi TCK, m. 84 düzenlemesi karşısında, 
intihar girişimini önlememek suretiyle intihara yardımda bulunmaktan 
dolayı sorumlu tutmak gerekirdi. 

IV. TCK’da işkence suçu ile bağlantılı olarak da, teminat yükümlüsü kamu 
görevlisinin ceza sorumluluğuna ilişkin özel bir hükme yer verilmiştir: İşkence 
suçunun “ihmalî davranışla işlenmesi hâlinde, verilecek cezada bu nedenle 
indirim yapılmaz.” (TCK, m. 94, f. 5).  Madde gerekçesinde bu hükme ilişkin 
olarak şu açıklamalar yer almaktadır: 

“İşkence suçu, çoğu zaman, amir mevkiindeki kamu görevlilerinin zımni 

53 ÖZGENÇ, İzzet/KILIÇ, Al൴ Şah൴n/BAYTEMİR KONTACI, Burcu/ÖLMEZ, Gökhan/
ÜNAL, Osman Gaz൴/GENÇ, Fatma Umay: Ceza Hukuku Genel ve Özel Hükümler Sınav 
Soru ve Cevapları, Ankara, Ek൴m 2021, sh. 95 vd.

54 Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 12.5.1980 tar൴hl൴ ve 1-151/206 sayılı Kararına (YKD, 
Eylül 1980, sh. 1279 vd.) konu teşk൴l eden olayda, S ൴le sek൴z sened൴r evl൴ olup, üç çocuğu 
bulunan Feruzan, kayınval൴des൴ ve kayınpeder൴ ൴le aynı evde oturur; bu şahıslarla arasında 
geç൴ms൴zl൴k bulunduğu g൴b൴, başka b൴r kadınla ൴l൴şk൴s൴nden şüphelend൴ğ൴ S ൴le aralarında da 
geç൴ms൴zl൴k bulunur. Feruzan, zaman zaman kocasının kend൴s൴ne ş൴ddet uyguladığını ve ay-
rılmak ൴sted൴ğ൴n൴ babasına anlatır, ancak babasının boşanmasına razı olmaması neden൴yle 
tekrar eş൴n൴n yanına döner. A൴le ൴ç൴nde geç൴ms൴zl൴k yaşamaya devam eden Feruzan, arkadaşı 
hemş൴re Şükran’a zaman zaman telefon ederek problemler൴n൴ anlatır. A൴le ൴ç൴ndek൴ geç൴m-
s൴zl൴kler൴n artması üzer൴ne Feruzan bu defa, dokuz aylık çocuğunu yanına alıp, b൴r hemşeh-
r൴s൴n൴n ev൴ne g൴der; ancak a൴le dostlarının tavs൴yeler൴ uyarınca tekrar kocasının yanına döner. 
Buna rağmen kocasıyla arasında geç൴ms൴zl൴k devam eder ve tekrar tekrar kocasının ş൴ddet൴ne 
maruz kalır. Bu muameleler üzer൴ne bunalım geç൴ren Feruzan, odasına kapanarak asmak 
suret൴yle kend൴s൴n൴ öldürür.

 Yargıtay bu olayda S’n൴n f൴൴ller൴ ൴le Feruzan’ın ൴nt൴harı arasında nedensell൴k bağının bulun-
madığı ve bu ൴nt൴har dolayısıyla ceza hukuku sorumluluğu c൴het൴ne g൴d൴lemeyeceğ൴ yönünde 
൴çt൴hatta bulunmuştu.
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muvafakatiyle gerçekleştirilmektedir. Başka bir deyişle, amir konumundaki 
kamu görevlisi, kendi gözetim yükümlülüğü altında yürütülmekte olan bir 
soruşturma işlemi sırasında kişilere işkence yapıldığını öngörmesine rağmen 
bu konuda gerekli müdahalede bulunmamak suretiyle işkence yapılmasına 
zımnen rıza göstermiş olabilir. Maddenin beşinci fıkrasına göre; bu gibi 
durumlarda, amir konumundaki kamu görevlisi, ihmalî davranışla işkence 
suçunu işlemiş kabul edilecek ve bu nedenle cezasında indirim yapılmaksızın 
sorumlu tutu lacaktır.”55,56

V. Terk suçu da TCK’da bir görünüşte ihmalî suç olarak tanımlanmıştır (m. 
97). Çünkü, bu suç, madde gerekçesinde açıkça ifade edildiği gibi,57 ancak 
bakım ve gözetim yükümlülüğü altında bulunan, yani teminat yükümlüsü olan 
(garantör) tarafından işlenebilir.58 Kişinin bakım ve gözetim yükümlülüğü 

55 TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 500 vd.
56 Bkz. Yargıtay 8. CD, 5.4.2017, E. 2016/5680, K. 2017/3721; Yargıtay 8. CD, 6.3.2014, E. 

2013/7707, K. 2014/5504. 
57 TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 646 vd. Ayrıca bkz. ERBAŞ, Türk 

Ceza Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 106, 140 vd.
58 Ancak, bel൴rtmek gerek൴r k൴, Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴, gerçek ve görünüşte ൴hmalî suç ayrı-

mında net൴cey൴ esas alan doktr൴ner görüşlerden etk൴lenerek, terk suçunun gerçek ൴hmalî suç 
olduğunu kabul etmekted൴r: 

 “Türk Ceza Kanununun 97. maddesinde düzenlenen terk suçunun birinci fıkrasında, yaşı 
veya hastalığı dolayısıyla kendini idare edemeyecek durumda olan ve bu nedenle koruma 
ve gözetim yükümlülüğü altında bulunan bir kimseyi kendi hâline terk etmek suç olarak ta-
nımlanmış, terk olgusu bağımsız bir suç olarak kabul edilmiştir. Suçun mağduru, yaşı veya 
hastalığı dolayısıyla kendini idare edemeyecek durumda olan kimse, faili ise, bu kimseler 
üzerinde kanundan veya sözleşmeden kaynaklanan koruma ve gözetim yükümlülüğü yükle-
nen kişilerdir. Yükümlülüğün kanundan kaynaklanıp kaynaklanmadığını tespitte, 6284 sayılı 
Ailenin Korunmasına ve Kadına Karşı Şiddetin Önlenmesine Dair Kanun, 4721 sayılı Türk 
Medeni Kanunu başta olmak üzere ilgili kanunlardan yararlanılırken, sözleşmeden kaynak-
lanan yükümlülüğün belirlenmesinde, sözleşmenin kapsamı ve içeriği esas alınır. Sözleşme 
şekle bağlı değildir. Yazılı ya da sözlü olabileceği gibi gönüllü üstlenme şeklinde fiili du-
rumdan da kaynaklanabilir. Hekim, hemşire, hasta bakıcı, çocuk/bebek bakıcısı, hizmetçi, 
gezi rehberi, öğretmen gibi kişiler, sözleşmenin içeriğine göre koruma ve gözetim yükümlüsü 
sayılabilir.

 Bu suçla korunan hukukî değer, insanın yaşama ve vücut bütünlüğü hakkının yanı sıra koru-
ma ve gözetim yükümlülüğü olan kişilerin bu görevlerini yerine getirmelerinin sağlanması 
ve bu sayede ortaya çıkacak sosyal fayda düşüncesidir.

 Suçun maddi unsuru yaşı veya hastalığı dolayısıyla kendini idare edemeyecek durumda olan 
ve bu nedenle koruma ve gözetim yükümlülüğü altında bulunan mağdurun “kendi haline 
terk edilmesidir”. Suç bağlamında “kendi haline terk”, failin, mağdurla olan fiili ilişkisini 
geçici ya da sürekli şekilde kesmesi ve mağduru egemenlik alanının dışına çıkarması, bu 
bağlamda kendi haline bırakmasıdır. Bu suç “kendi haline terk” gerçekleştiği anda tamam-
lanır. Terk süresi uzun veya kısa olabilir. Burada önem taşıyan husus, terk süresinin mağdur 
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altında bulunan ve kendini idare edemeyecek durumda olan birisini terk 
etmesi, yani bu kişiye karşı bakım ve gözetim yükümlülüğünün gereklerini 

için tehlike yaratma hususunda yeterli olup olmadığıdır. Kişinin kendi haline terk edilmesi, 
koruma ve gözetim altında bulunanın, bu yükümlülüğü üstlenmiş olan kişi tarafından her-
hangi bir yerde korumadan yoksun hale getirilmesidir.

 Terk fiilinin, fail dışında, koruma ve gözetim yükümlülüğünü üstlenebilecek durumda olan 
ve bu iradeyi taşıyan kişilerin inisiyatif kullanabilecekleri biçimde ve ortamda gerçekleşti-
rilmesi halinde bu suç oluşmaz.

 Suçun oluşumu için, failin mağduru, koruma ve gözetim yükümlülüğü üstlenebilecek durum-
daki bir kişi veya kurumun kontrolüne bırakmaksızın “mağduru kendi haline terk” fiilini 
gerçekleştirmesi veya terk anı itibariyle bu yükümlülüklerin kim tarafından taşınacağının 
belirsiz olması gerekir.

 Terk suçu kasten işlenebilen bir suçtur. Faildeki saikin önemi yoktur. Fail yaşı, hastalığı 
dolayısıyla kendisini idare edemeyecek durumda olan ve bu nedenle yasa, sözleşme, doğal 
bağlılık ilişkisi veya fiili bir nedenden dolayı koruma ve gözetim yükümlülüğü altında bu-
lunan kişiyi terk etme bilinç ve iradesiyle hareket etmelidir. Başka bir deyişle fail, “kendi 
haline terk” eyleminden doğacak neticeyi bilmeli ve istemelidir.

 Mağdurun kendi haline terk edilmesi, icraî ya da ihmalî davranışla gerçekleştirilebilir. Terk 
suçu, gerçek ihmalî suçtur ve kanunda tarif edilen belli bir emredici davranışın (terk et-
meme) kasten yerine getirilmemesi ile oluşur.”:  Yargıtay 4. CD, 4.11.2019, E. 2015/21076, 
K. 2019/17077; Yargıtay 4. CD, 12.5.2016, E. 2016/5394, K. 2016/9879; Yargıtay 4. CD, 
25.12.2015, E. 2014/34362, K. 2015/40853.
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yerine getirmemesi, ayrı bir suç olarak tanımlanmıştır.59,60 

Terk suçunun ihmalî davranıla işlenmesi halinde, teminat yükümlüsü 
(garantör), terk edilen ve bu suretle bakımsız ve gözetimsiz kalan kişinin 
örneğin ölebileceği öngörür. Terk edilenin ölmesi halinde, terk eden teminat 

59 Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴n൴n 7.7.2015 tar൴hl൴ ve E. 2014/11850, K. 2015/33091 sayılı Kararı-
na konu teşk൴l eden olayda; bakıma muhtaç ve hasta olan ve bu nedenle çocukları tarafından 
nöbetleşe bakılan 86 yaşındak൴ M, bakım dönem൴ b൴ten gel൴n൴ H tarafından, M’n൴n d൴ğer oğlu 
R’n൴n ev൴ne get൴r൴l൴r. R, evde olmasına rağmen, ışıkları söndürüp evde yokmuş ൴zlen൴m൴ oluş-
turmaya çalışır ve kapıyı açmaz. Bunun üzer൴ne H, M’y൴ R’n൴n ev kapısı önünde komşudan 
tem൴n ett൴ğ൴ sandalyeye oturtarak, olay yer൴nden ayrılır. R ൴se, hasta, yaşlı ve bakıma muhtaç 
olan annes൴ M’y൴ gece boyunca ev൴ne almaz. M, gecen൴n ൴lerleyen saatler൴nde durumu fark 
eden komşuları tarafından eve alınır. 

 Bu olayda İlk Derece Mahkemes൴, R’n൴n terk suçunu ൴şled൴ğ൴n൴ kabul ederek, hakkında 
TCK, m. 97, f. 1 hükmüne ൴st൴naden mahkûm൴yet hükmü kurmuştur. Yargıtay 4. Ceza Da൴re-
s൴, R’n൴n sorumluluğu bakımından doğru bulduğumuz bu mahkûm൴yet hükmünün onanma-
sına karar verm൴şt൴r. 

 Söz konusu kararda, gel൴n H’n൴n ceza hukuku sorumluluğunun tartışılmaması, öneml൴ b൴r 
eks൴kl൴kt൴r. Öncel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴, Türk Meden൴ Kanunu, k൴ş൴ye kayın hısımları ൴le 
൴lg൴l൴ olarak bakım ve gözet൴m yükümlülüğü yüklememekted൴r. Bu ൴t൴barla H, M ൴le ൴lg൴l൴ 
olarak kayın hısımlığı dolayısıyla tem൴nat yükümlüsü değ൴ld൴r. Ancak, k൴ş൴, kayın hı-
sımlığı dolayısıyla tem൴nat yükümlüsü değ൴lse de, sosyal ൴l൴şk൴ler൴n gereğ൴ olarak kayın 
hısımının bakım ve gözet൴m൴n൴ üstlenm൴ş olab൴l൴r. Sosyal ൴l൴şk൴lerden kaynaklı olarak da 
olsa, bakıma muhtaç b൴r k൴ş൴n൴n bakım ve gözet൴m൴n൴n üstlen൴lmes൴, üstlenen k൴ş൴y൴ tem൴nat 
yükümlüsü kılar. Karara konu teşk൴l eden olayda H, M’n൴n bakım ve gözet൴m൴n൴ üstlenerek 
tem൴nat yükümlüsü olmuştur.  

 D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, H, M’y൴ R’ye tel൴m etmem൴ş, R’n൴n eve kabul edeceğ൴ beklent൴s൴ ൴le 
ev൴n൴n kapısı önünde kend൴ hal൴ne bırakmıştır. Bu üm൴t ve beklent൴, H’n൴n kusurluluğu bağla-
mında ve dolayısıyla, ceza hukuku sorumluluğunun bel൴rlenmes൴nde d൴kkate alınab൴lecek b൴r 
husus olmakla b൴rl൴kte, terk suçu bakımından kastı ortadan kaldırmaz. Terk suçunun soyut 
tehl൴ke suçu özell൴ğ൴ taşıdığını da göz önünde bulundurmak gerek൴r (ERBAŞ, Türk Ceza 
Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 111. Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴, 
doktr൴nde b൴r görüş, söz konusu suçun somut tehlike suçu olduğu f൴kr൴nded൴r: TEZCAN/
ERDEM/ÖNOK, Ceza Özel Hukuku, 18. bası, sh. 341).   

60 Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴n൴n 4.11.2019 tar൴hl൴ ve E. 2015/21076, K. 2019/17077 sayılı Ka-
rarına konu teşk൴l eden olayda; aralarında evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ bulunmayan ve her ൴k൴s൴ de alkol ve 
uyuşturucu madde bağımlısı olan A ve B’n൴n b൴r çocukları dünyaya gel൴r. Çocuk (Ç), hastane 
dışı b൴r ortamda dünyaya gel൴r. Anne B, doğumdan kısa b൴r süre sonra, Ç’y൴ b൴r hastanen൴n 
ac൴l serv൴s൴ne bırakır. 

 Bu olayda İlk Derece Mahkemes൴, B’n൴n terk suçunu ൴şled൴ğ൴n൴ kabul ederek, hakkında 
TCK, m. 97, f. 1 hükmüne ൴st൴naden mahkûm൴yet hükmü kurmuştur. Yargıtay 4. Ceza Da൴re-
s൴ ൴se, suçun “manevi unsurunun gerçekleşmediği” gerekçes൴yle, bu mahkûm൴yet hükmünün 
bozulmasına karar verm൴şt൴r. 

 Bu olayda da b൴r soyut tehl൴ke suçu olan terk suçu ൴şlenm൴şt൴r. Söz konusu suçun madd൴ ve 
manev൴ unsurları oluşmuştur. Ancak, anne ve babanın her ൴k൴s൴n൴n de alkol ve uyuşturucu 
madde bağımlısı olması, sadece bu suç neden൴yle kusurlulukları bağlamında d൴kkate alınma-
lıdır. 
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yükümlüsünün (garantörün) ne suretle sorumlu tutulacağı, kast veya taksirine 
bağlı olarak belirlenecektir. Terk eden, terk edilen kişinin ölebileceğini veya 
sağlığının bozulabileceğini öngörmesine rağmen, “ölürse de ölsün” veya 
“hastalanırsa da hastalansın” düşüncesiyle hareket etmiş ve bu muhtemel 
neticeler bakımından kayıtsız kalmış ise, artık terk suçundan dolayı değil, 
ihmalî davranışla işlediği kasten (olası kastla) öldürme (TCK, m. 83) veya 
yaralama (TCK, m. 88) suçundan dolayı sorumlu tutulması gerekir.61,62

 
61 Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴’n൴n 3.2.2020 tar൴hl൴ ve E. 2019/2477, K. 2020/258 sayılı Kararına 

konu teşk൴l eden olayda; S, b൴r TV kanalındak൴ ൴lanlar aracılığı ൴le tanıştığı M ൴le küçük 
yaştak൴ oğlu O’yu b൴r kış gününde arabasıyla ormanlık alana get൴rerek, burada O’nun gözü 
önünde M ൴le c൴nsel ൴l൴şk൴ye g൴rer; b൴lahare de M’y൴ darp eder. M, maruz kaldığı bu darp f൴൴-
l൴n൴n etk൴s൴yle ölür. S, ayrıca M’n൴n üzer൴nde bulunan yaklaşık 6.000 TL para ൴le 5 adet altın 
b൴lez൴ğ൴ alır; keza, küçük yaştak൴ O’yu, yerleş൴m yerler൴nden uzakta bulunan ormanlık alanda 
bırakır. Ormanda tek başına donmak üzere olan O, tesadüfen olay yer൴ne gelen avcılar tara-
fından görülerek hemen hastaneye götürülür. 

 İlk Derece Mahkemes൴, bu olayda S’n൴n, M’ye karşı kasten öldürme ve yağma suçlarını ൴ş-
led൴ğ൴n൴ kabul ederek bu suçlardan dolayı ayrı ayrı mahkûm൴yet hükmü kurmuştur. Yargıtay 
1. Ceza Da൴res൴ bu mahkûm൴yet hükümler൴n൴n onanmasına karar verm൴şt൴r. 

 Keza, İlk Derece Mahkemes൴, O’yu orma nda tek başına bırakması bağlamında S’n൴n teşeb-
büs aşamasında kalmış ൴hmalî davranışla kasten öldürme suçunu ൴şled൴ğ൴n൴ kabul ederek, 
hakkında mahkûm൴yet hükmü kurmuştur. Ancak, Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴, S’n൴n bu f൴൴l൴n൴n 
൴hmalî davranışla kasten yaralama suçunu oluşturduğu ve hakkında TCK, m. 86, f. 1, f. 3 
(bent b); m. 87, f. 1 (bent d) ve m. 88 hükümler൴ uyarınca cezalandırılması gerekt൴ğ൴ gerek-
çes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n bu mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r. 

 Karara konu teşk൴l eden olay bağlamında çözümlenmes൴ gereken sorunları şu şek൴lde sırala-
yab൴l൴r൴z: 

 1) S’n൴n M ൴le küçük yaştak൴ oğlu O’nun gözler൴ önünde c൴nsel ൴l൴şk൴ye g൴rmes൴, ceza hukuku 
sorumluluğunu gerekt൴r൴r m൴?

 2) S’n൴n M’y൴ öldürmes൴ dolayısıyla TCK’nın hang൴ hükümler൴ne ൴st൴naden cezalandırılması 
yoluna g൴d൴leb൴l൴r?

 3) S’n൴n, M’n൴n üzer൴ndek൴ 6.000 TL ൴le z൴ynet eşyasını alması f൴൴l൴ dolayısıyla, TCK’nın 
hang൴ hükümler൴ne ൴st൴naden ceza sorumluluğu yoluna g൴d൴leb൴l൴r?

 4) S’n൴n O’yu ormanda yalnız bırakması f൴൴l൴ dolayısıyla TCK’nın hang൴ hükümler൴ne ൴st൴na-
den ceza sorumluluğu yoluna g൴d൴leb൴l൴r?

 Hukukî değerlend൴rmeler൴m൴z:
 1. sorun: S’n൴n M ൴le küçük yaştak൴ oğlu O’nun gözler൴ önünde c൴nsel ൴l൴şk൴ye g൴rmes൴, TCK, 

m. 103’de tanımlanan çocuğun c൴nsel ൴st൴smarı suçunu oluşturur. 15 yaşından küçük olan 
çocuğa karşı, f൴z൴ksel temas olsun veya olmasın, c൴nsel arzuları tatm൴ne yönel൴k her türlü 
davranış, çocuğun c൴nsel ൴st൴smarı suçunu oluşturur.

 O’nun 15 yaşından büyük çocuk olması hal൴nde, söz konusu f൴൴l, c൴nsel tac൴z suçunu oluştu-
rur. Bu durumda temel cezayı TCK, m. 105, f. 1 ൴k൴nc൴ cümle hükmüne ൴st൴naden bel൴rlemek 
gerek൴r. Keza, suçun teşh൴r suret൴yle ൴şlenm൴ş olması dolayısıyla, TCK, m. 105, f. 2 (bent e) 
hükmüne ൴st൴naden cezayı artırmak gerek൴r.

 Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. ÖZGENÇ, İzzet: Cinsel Suçlar, Türk Ceza Kanununun Cinsel Suçla-
ra İlişkin Düzenlemelerinin Dayandığı Felsefi Temel, Cinsel Suçlara İlişkin Kanun Hü
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 kümlerinin Uygulanmasından Kaynaklanan Sorunlar, ൴n: Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴ver-
s൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, c൴lt XXIV, sayı 1, Ocak 2020, sh. 257 vd.; ÖZGENÇ, İzzet: 
Cinsel Dokunulmazlığa Karşı İşlenen Suçlar Bakımından İlgilinin Rızasının Ceza Hukuku 
Sorumluluğu Üzerindeki Etkisi, ൴n: Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Derg൴s൴, c൴lt XXIV, sayı 2, N൴san 2020, sh. 251 vd.

 Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴n൴n kararında bu hususa temas ed൴lmem൴ş olması, öneml൴ b൴r eks൴k-
l൴k olarak değerlend൴r൴lm൴şt൴r. 

 2 ve 3. Sorun: S’n൴n M’n൴n ölümü dolayısıyla S’n൴n ceza hukuku sorumluluğunu kastına 
göre bel൴rlemek gerek൴r: 

 S, şayet M’y൴ yaralamak kastıyla darp etm൴şse, net൴ces൴ sebeb൴yle ağırlaşmış kasten yara-
lama suçundan dolayı sorumlu tutulması gerek൴r. 

 S, şayet M’y൴ öldürmek kastıyla darp etm൴şse, kasten öldürme suçundan dolayı sorumlu 
tutulması gerek൴r.

 S, şayet üzer൴ndek൴ para ve z൴ynet eşyasını almak ൴ç൴n M’y൴ öldürmüş ൴se, b൴r suçun ൴şlen-
mes൴n൴ kolaylaştırmak amacıyla kasten öldürme suçundan TCK, m. 82, f. 1, bent h hük-
müne ൴st൴naden cezalandırılması gerek൴r. Bu durumda, M öldükten sonra üzer൴ndek൴ para ve 
z൴ynet eşyasını aldığı ൴ç൴n S’n൴n ayrıca hırsızlık suçundan dolayı cezalandırılması gerek൴r. 

 Ancak Yargıtay uygulamamız, bu durumda hırsızlık değ൴l, yağma suçunun oluştuğunu ka-
bul etmekted൴r. 

 S’n൴n, üzer൴ndek൴ para ve sa൴r z൴ynet eşyasını almaya M öldükten sonra karar verm൴ş olması 
hal൴nde ൴se, hırsızlık suçundan dolayı sorumlu tutulması gerek൴r.

 4. sorun: S, O’yu ormanda yalnız bırakmıştır. TCK, m. 97’de tanımlanan terk suçu, ancak 
bakım ve gözet൴m yükümlüsü, yan൴ tem൴nat yükümlüsü (garantör) tarafından ൴şleneb൴len 
b൴r suçtur. Normal şartlarda S’n൴n O’ya karşı bakım ve gözet൴m yükümlülüğü mevcut değ൴l-
d൴r. Ancak, S, terk f൴൴l൴ önces൴nde annes൴ ve vel൴s൴ M’y൴ öldürmes൴ (ön gelen f൴൴l) dolayısıyla, 
O’ya karşı tem൴nat yükümlülüğü altına g൴rm൴şt൴r. Bu nedenle, O’yu ormanda yalnız bırak-
mak suret൴yle terk suçunu ൴şlem൴şt൴r. Ancak bu terk sonucunda O’nun sağlığının bozulmuş 
olması dolayısıyla S’n൴n TCK, m. 97, f. 1 hükmüne ൴st൴naden değ൴l, f. 2 hükmüne ൴st൴naden 
cezalandırılması gerekmekted൴r. Bu durumda, terk൴n sonucuna göre ceza hukuku sorumlulu-
ğu c൴het൴ne g൴tmek gerekecekt൴r. Bel൴rtmek gerek൴r k൴, küçük yaştak൴ b൴r çocuğu kış gününde 
ormanda terk eden k൴ş൴, bunun sonucunda çocuğun sağlığının bozulab൴leceğ൴n൴ ve hatta öle-
b൴leceğ൴n൴ öngörür. Başka b൴r ൴fadeyle, S, bu terk sonucunda gerçekleşen O’nun sağlığının 
bozulması net൴ces൴ ൴le ൴lg൴l൴ olarak olası kastla hareket etm൴şt൴r. 

 Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴n൴n kararında S’n൴n ceza hukuku sorumluluğuna ൴l൴şk൴n bu teor൴k 
൴zahlar yapılmadan, sorunun, küçük yaştak൴ çocuğu (O’yu) ormanda tek başına bırakması 
bağlamında S’n൴n teşebbüs aşamasında kalmış ൴hmalî davranışla kasten öldürme suçun-
dan dolayı mı yoksa ൴hmalî davranışla kasten yaralama suçundan dolayı mı sorumlu tu-
tulması gerekt൴ğ൴ hususuna ൴nh൴sar ett൴r൴lmes൴, öneml൴ b൴r eks൴kl൴k olarak değerlend൴r൴lm൴şt൴r.

62 TCK, m. 97 gerekçes൴ (TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 504 vd.). 
Ayrıca bkz. KOCA/ÜZÜLMEZ, Özel Hükümler, 7. bası, sh. 153; TEZCAN/ERDEM/
ÖNOK, Ceza Özel Hukuku, 18. bası, sh. 345. Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴, Yargıtay 1. Ceza 
Da൴res൴, kasten öldürme suçunun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴ hal൴nde, olası kasta ൴l൴şk൴n 
hükümler൴n (TCK, m. 21, f. 2) uygulanamayacağı yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştur: Yargı-
tay 1. CD, 14.3.2018, E. 2016/3056, K. 2018/1201. Bu ൴çt൴hadın doğru olmadığını bel൴rtmek 
gerek൴r. D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, kasten öldürme suçunun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴ hal൴nde, 
cezada ൴nd൴r൴m yapıp yapmama konusundan hâk൴me takd൴r yetk൴s൴ tanınmıştır (TCK, m. 83, 
f. 3). 
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Buna6162 karşılık, terk eden, terk edilen kişinin ölebileceğini veya sağlığının 
bozulabileceğini öngörmesine rağmen, ölmesini ve sağlığının bozulmasını 
istememiş, bakım ve gözetiminin bir başkası tarafından yerine getirileceğine 
ümit bağlamış ise, meydana gelen ölüm neticesinden veya sağlığının 
bozulmasından bilinçli taksiri dolayısıyla sorumlu tutulmalıdır. 

VI. Buna karşılık, teminat yükümlülüğün ihlalini ceza yaptırımına bağlayan 
bu düzenlemelerden farklı olarak, TCK, m. 98’de tanımlanan yardım veya 
bildirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi suçunda failin mağdur 
bakımından teminat yükümlülüğü bulunmamaktadır.63 

Kanun, “yaşı, hastalığı veya yaralanması dolayısıyla ya da başka herhangi 
bir nedenle kendini idare edemeyecek durumda olan” kişilerle64 ilgili 
olarak, bu duruma muttali olan kişilere yardım veya bildirim yükümlülüğü 
yüklemektedir. Dikkat edilmelidir ki, bu duruma muttali olan kişinin yardım 
veya bildirim yükümlülüğü bulunmakla birlikte, teminat yükümlülüğü 
mevcut değildir.65 Zira, teminat yükümlülüğü, ön gelen fi il hariç olmak üzere, 
failin hukukî statüsünden veya fail ile mağdur arasındaki hukukî ilişkiden 
kaynaklanmaktadır. Oysa, TCK, m. 98’deki suç tanımıyla, olaya ve duruma 
muttali olan herkes bakımından yardım veya bildirim yükümlülüğü ihdas 

63 Bkz. Yargıtay CGK, 17.1.2017, E. 2014/1-252, K. 2017/5. Ayrıca bkz. ERBAŞ, Türk Ceza 
Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 108 vd.

64 “Kendini idare edemeyecek durumda olma hali ile kastedilen, mağdurun, bir başkasının yar-
dımı olmadığı takdirde, hayatına, sağlığına veya vücut bütünlüğüne yönelik ağır bir tehlike-
nin mevcudiyeti olması şeklinde anlaşılmalıdır.”: Yargıtay 4. CD, 18.1.2016, E. 2015/27008, 
K. 2016/615. 

65 “Yardım veya bildirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi suçu ile korunmak istenen 
hukukî değer, kişilerin yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunmasıdır. Ayrıca bu suçla, 
toplumda birlikte yaşayan bireylerin, yaşı, hastalığı veya yaralanması dolayısıyla ya da 
başka herhangi bir nedenle kendini idare edemeyecek durumda olan kimseye “ahlaki ve 
sosyal bir ödev” olan yardım ve bildirim yükümlülüklerini yerine getirmeleri amaçlanmış 
ve toplumsal dayanışmanın bu suretle yaşatılması hedefl enmiştir.

 Yardım veya bildirim yükümlülüğü medeni toplumlarda toplumsal ve sosyal hayatın gerek-
liliklerinden kaynaklanmaktadır. Bireylerin, zayıfl arı koruma ve yardım etme görevinin bu-
lunduğu kabul edilir. Ayrıca bu yükümlülüklerin ahlaki bir yönü de vardır. Bu düzenleme ile 
bireylerin yardıma muhtaç olduğu durumlarda, diğer kişiler bakımından yardımda bulun-
ma ya da en azından ilgili makamlara durumu haber verme mecburiyeti getirilip, yardıma 
hukukî bir nitelik kazandırılarak, aykırı davranışlar cezai yaptırıma bağlanmıştır.”: Yargı-
tay 4. CD, 18.1.2016, E. 2015/27008, K. 2016/615.
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edilmiştir.66 Başka bir ifadeyle, söz konusu suçun faili herkes olabilir. 

Söz konusu suç, bir soyut tehlike suçudur.67 Bu yardım veya bildirimin bilahare 
bir başkası tarafından yapılmış olması halinde de, yardım veya bildirim 
yükümlülüğünü yerine getirmeyen kişi bakımından suç oluşmaktadır. 

Yardım veya bildirim yükümlülüğünün ihmalinden dolayı sorumluluk için, 
kendini idare edemeyecek durumda olan kişiye yardım etme veya durumu 
hakkında ilgili mercilere bilgi vermek imkân ve iktidarına sahip olmak 
g erekir.68 

Söz konusu suç tanımıyla, örneğin bir “kaza” dolayısıyla meydana gelen 
yaralanmalarda, kazaya karışmamış olmakla birlikte, kazada bir kişinin 
veya kişilerin kendi başının çaresine bakamayacak şekilde yaralandığına 
muttali olan sair kişiler bakımından yardım veya bildirim yükümlülüğü ihdas 
edilmiştir.69,70 

66 Tem൴nat yükümlülüğü ൴le yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğü arasındak൴ farkın ൴zahı ൴ç൴n 
bkz. ERBAŞ, Türk Ceza Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 117, 120.

67 ÖZGENÇ, İzzet: Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Ceza Hukukuna Giriş, Suç Teorisi, 
Yaptırım Teorisi, Milletlerarası Ceza Hukuku, 16. bası, Ankara, Eylül 2020, sh. 222. 

68 Yargıtay 4. CD, 18.1.2016, E. 2015/27008, K. 2016/615; TEZCAN/ERDEM ÖNOK, Ceza 
Özel Hukuku, 18. bası, sh. 354. 

69 Bu yükümlülük bağlamında önce yardımın mı yoksa b൴ld൴r൴m൴n m൴ yapılması gerekt൴ğ൴, b൴r 
sorun olarak ortaya çıkab൴l൴r. Yargıtay, b൴r kararında öncel൴kle yapılması gereken൴n yardım 
olduğu, “yardımın yeterl൴ olmayacağı” hallerde ൴se b൴ld൴r൴mde bulunulması gerekt൴ğ൴ de-
ğerlend൴rmes൴nde bulunulmuştur: Yargıtay 4. CD, 18.1.2016, E. 2015/27008, K. 2016/615. 
Ayrıca bkz. TEZCAN/ERDEM ÖNOK, Ceza Özel Hukuku, 18. bası, sh. 357.

 Kanaat൴m൴zce her somut olayın özell൴ğ൴ne göre b൴r yol ൴zlemek gerek൴r. Bazı olaylarda, sade-
ce b൴ld൴r൴mde bulunmak; bazı olaylarda ൴se, sadece yardım etmek yeterl൴ olab൴l൴r. Keza bazı 
olaylarda, yardımın yanı sıra b൴ld൴r൴mde de bulunmak gerekeb൴l൴r. 

70 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n 25.6.2015 tar൴hl൴ ve E. 2014/14361, K. 2015/11881 sayılı Ka-
rarına konu teşk൴l eden olayda, A, sevk ve ൴dares൴ndek൴ araçla ve yanında B olduğu halde 
gece saat 02.00 sıralarında seyrederken, önünde motos൴klet൴yle sey൴r hal൴nde olan C’ye çar-
par. Alkollü olan A, kazanın hemen akab൴nde olay yer൴nden uzaklaşır. Olay yer൴nden geç-
mekte olan kolluk görevl൴ler൴nce fark ed൴len C, tedav൴ ൴ç൴n hastaneye kaldırılır. 

 Bu olay dolayısıyla açılan kamu davasında, İlk Derece Mahkemes൴, A hakkında,
 a) 170 prom൴l alkollü olarak araç kullandığı ൴ç൴n, traf൴k güvenl൴ğ൴n൴ tehl൴keye sokma suçun-

dan (TCK, m. 179), 
 b) C’ye çarparak yaralanmasına sebeb൴yet verd൴ğ൴ ൴ç൴n, taks൴rle yaralamaya sebeb൴yet ver-

me suçundan (TCK, m. 89), ve, 
 c) Olay yer൴nden hemen ayrıldığı ൴ç൴n, suç del൴ller൴n൴ yok etme, g൴zleme ve değ൴şt൴rme 

suçundan (TCK, m. 281),
 mahkûm൴yet hükmü;
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Bir trafi k kazasında kendini idare edemeyecek şekilde yaralanan kişi ile ilgili 
olarak yardım veya bildirimde bulunmayan kişi şayet teminat yükümlüsü 
(garantör) ise, duruma göre TCK, m. 97 veya 83 hükümlerine göre 
cezalandırılır. 

Yukarıda da belirtildiği gibi, karayolu trafi k düzenine ilişkin kurallara aykırı 
araç kullanarak karıştığı trafi k kazasında bir başkasının yaralanmasına 
sebebiyet veren sürücü, yaralanan kişinin tedavi edilmesini sağlamakla 
yükümlü kılınmıştır (TCK. m. 83, f. 2, bent b). Yaralanan kişinin tedavi 
edilmesini sağlamakla ilgili yükümlülüğün (teminat yükümlülüğünün) 
ihmaline bağlı olarak gerçekleşen ölüm sonucundan kazaya sebebiyet veren 
kişiyi kasten öldürme suçunun ihmalî davranışla işlenmesinden dolayı, TCK, 
m. 83 hükümlerine göre sorumlu tutmak gerekecektir.71  

 buna karşılık, A’nın yanında bulunan B hakkında suç del൴ller൴n൴ yok etme, g൴zleme ve de-
ğ൴şt൴rme (TCK, m. 281) ve yardım ve b൴ld൴r൴m yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeme (TCK, 
m. 98) suçlarından beraat hükmü,

 kurmuştur. 
 Söz konusu kararı temy൴zen ൴nceleyen Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴ ൴se, B’n൴n yardım ve b൴ld൴-

r൴m yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeme suçundan (TCK, m. 98) mahkûm ed൴lmes൴ gerek-
t൴ğ൴ gerekçes൴yle, bu k൴ş൴ hakkında kurulan beraat hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r. 

 B’n൴n ceza hukuku sorumluluğu bağlamında doğru bulduğumuz bu kararda, A’nın kazaya 
sebeb൴yet verd൴kten sonra durmayarak olay yer൴nden ayrılması ൴le ൴lg൴l൴ olarak herhang൴ b൴r 
değerlend൴rme yapılmamış olması, öneml൴ b൴r eks൴kl൴k olarak değerlend൴r൴lm൴şt൴r. D൴kkat 
ed൴lmel൴d൴r k൴, kazaya sebeb൴yet verd൴kten sonra durmayarak olay yer൴nden ayrılması f൴൴l൴n-
den dolayı sürücü A hakkında İlk Derece Mahkemes൴ tarafından suç del൴ller൴n൴ yok etme, 
g൴zleme ve değ൴şt൴rme suçuna (TCK, m. 281) ൴l൴şk൴n hükümlere göre mahkûm൴yet hükmü 
kurulurken, bu k൴ş൴ bakımından söz konusu olan şahs൴ cezasızlık sebeb൴ göz önünde bulun-
durulmamış ve bu durum, Yargıtay ൴ncelemes൴nde gözden kaçırılmıştır. 

71 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n 17.5.2018 tar൴hl൴ ve E. 2017/5844, K. 2018/5668 sayılı Kara-
rına konu teşk൴l eden olayda, ehl൴yets൴z ve alkollü olan A, sevk ve ൴dares൴ndek൴ araçla, gece 
vakt൴, yolda karşıdan karşıya geçmeye çalışan B’ye çarparak ağır şek൴lde yaralanmasına se-
beb൴yet vermes൴ne rağmen, durmayarak, yoluna devam eder. B, kaza sonrası olay mahall൴ne 
gelen k൴ş൴ler൴n yardımıyla hastaneye kaldırılır. 

 Bu olayla ൴lg൴l൴ olarak İlk Derece Mahkemes൴ A hakkında taks൴rle yaralamaya sebeb൴yet 
verme (TCK, m. 88) suçu ൴le yardım ve b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ 
(TCK, m. 98) suçundan dolayı ayrı ayrı mahkûm൴yet hükmü kurmuştur. 

 Buna karşılık, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴, taks൴rle yaralamaya sebeb൴yet veren A “hakkın-
da yardım ve bildirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi suçunun kanuni unsurları oluş-
madığından, (bu) suçtan beraat” etmes൴ gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n 
kurduğu mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r. 

 (Aynı yönde d൴ğer b൴r karar ൴ç൴n bkz. Yargıtay 4. CD, 25.12.2015, E. 2014/44736, K. 
2015/40855) 

 D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, bu olayda, A, B’ye çarptığının ve B’n൴n yaralandığının farkındadır. 
Buna rağmen durmayarak, yoluna devam eder. 
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Buna karşılık, karayolu trafi k düzenine ilişkin kurallara aykırı herhangi bir 
davranışı bulunmamasına rağmen, bir başkasının kural ihlali sebebiyle kazaya 
karışan araç sürücüsü, bu trafi k kazasında yaralanan kişilerle ilgili olarak 

 Bu tür olaylarda, ön gelen f൴൴l dolayısıyla tem൴nat yükümlülüğü söz konusu olduğu ൴ç൴n, 
sorunun TCK, m. 98’de tanımlanan yardım ve b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lme-
mes൴ suçu bağlamında ele alınması doğru olmamıştır. 

 Bu tür olaylarda, yaralanan k൴ş൴n൴n b൴lahare ölmüş olması hal൴nde, TCK, m. 83 hükümle-
r൴ne ൴st൴naden ceza sorumluluğu söz konusu olacaktır (Bkz. Yargıtay 12. CD, 4.6.2013, E. 
2012/24745, K. 2013/15126). 

 Karara konu teşk൴l eden olayda ൴se B ölmem൴şt൴r, yaralanmıştır. Araç sürücüsü A, durumu 
fark etmes൴ne rağmen, tem൴nat yükümlülüğünün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmem൴şt൴r. Bu durum-
da sorunun, görünüşte ൴hmal൴ suçlarda teşebbüs hükümler൴n൴n uygulanab൴leceğ൴ yönündek൴ 
görüş taraftarlarınca, ൴hmal൴ davranışla ൴şlenen kasten öldürme suçuna teşebbüs bağla-
mında ele alınması gerek൴r. Görüşümüze göre, ൴hmal൴ suçlarda teşebbüse ൴l൴şk൴n hükümler 
uygulanamayacağı ൴ç൴n, sorunu 2918 sayılı Karayolları Traf൴k Kanunu hükümler൴ çerçeve-
s൴nde değerlend൴rmeye tab൴ tutmak gerek൴r. 

 Ölümlü, yaralamalı veya madd൴ hasarlı traf൴k kazalarında, kazanın oluşumu bakımından tra-
f൴k kuralı ൴hlal൴nde bulunsun veya bulunmasın, kazaya karışan sürücünün aracının konumu-
nu değ൴şt൴rmemes൴ ve olay mahall൴n൴ terk etmemes൴ gerek൴r. 

 Herhang൴ b൴r traf൴k kuralını ൴hlal etm൴ş olmasa b൴le, kazaya karışan araç sürücüsü,
 “Kazada ölen, yaralanan veya maddi hasar var ise, bu kaza trafiği, can ve mal güvenliğini 

etkilemiyorsa, sorumluluğun saptanmasında yararlı olacak kanıt ve izler dahil, kaza yerin-
deki durumu değiştirmemek”,

 keza, 
 “Kazayı; yetkili ve görevli memurlara bildirmek, bunlar gelinceye kadar veya bunların izni-

ni almadan kaza yerinden ayrılmamak”, 
 yükümlülüğü altındadır (2918 sayılı Karayolları Traf൴k Kanunu, m. 81, f. 1, bent b ve d).
 Ayrıca, herhang൴ b൴r traf൴k kuralı ൴hlal etm൴ş olsun veya olmasın, kazaya karışan araç sürücü-

sü “kaza mahallinde ilk yardım önlemlerini alma(kla) ve en yakın zabıtaya veya sağlık kuru-
luşuna haber verme(kle) ve yetkililerin talebi üzerine yaralıları en yakın sağlık kuruluşuna 
götürme”kle yükümlüdür (2918 s. Kanun, m. 82, f. 1, bent a). 

 Karara konu teşk൴l eden olayda, traf൴k kazasına sebeb൴yet veren araç sürücüsü, taks൴rle ya-
ralamaya sebeb൴yet verme suçunun (TCK, m. 89) yanı sıra, 2918 s. Karayolları Traf൴k 
Kanunu, m. 81, f. 3’de tanımlanan kaza mahall൴n൴ terk etme, kaza mahall൴ndek൴ durumu 
değ൴şt൴rme, kaza ൴le ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴mde bulunmama suçunu ൴şlem൴şt൴r. Yan൴ bu g൴b൴ 
durumlarda araç sürücüsü hakkında ൴k൴ ayrı suçtan dolayı gerçek ൴çt൴ma hükümler൴ne göre 
cezaya hükmetmek gerek൴r. 

 Bu durumda sorunu, TCK, m. 281’de tanımlanan suç del൴ller൴n൴ yok etme, g൴zleme veya 
değ൴şt൴rme suçu bağlamında da değerlend൴rmek mümkündür. Ancak, traf൴k kazasına sebeb൴-
yet veren k൴ş൴, kend൴ suçu ൴le ൴lg൴l൴ del൴ller൴ yok etmes൴, değ൴şt൴rmes൴ veya g൴zlemes൴ hal൴nde, 
bu suç bakımından şahs൴ cezasızlık sebeb൴nden yararlanır m. 281, f. 1, ൴k൴nc൴ cümle). Bel൴rt-
mek gerek൴r k൴, bu şahs൴ cezasızlık sebeb൴, 2918 s. Karayolları Traf൴k Kanunu, m. 81, f. 3’de 
tanımlanan kaza mahall൴n൴ terk etme, kaza mahall൴ndek൴ durumu değ൴şt൴rme, kaza ൴le ൴lg൴l൴ 
olarak b൴ld൴r൴mde bulunmama suçuna teşm൴l ed൴lemez.

 Bu nedenlerle, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n verm൴ş bulunduğu bu karar, hukuka aykırıdır.
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teminat yükümlülüğü altına girmemektedir. Ancak bu sürücü, yaralanan 
kişilerle ilgili olarak yardım veya bildirim yükümlülüğü altındadır. Bu 
nedenledir ki, kazaya karışmış olmakla birlikte karayolu trafi k düzenine 
ilişkin kurallara aykırı herhangi bir davranışı bulunmayan araç sürücüsü, 
bu trafi k kazasında yaralanan kişilerle ilgili olarak yardım veya bildirim 
yükümlülüğünü yerine getirmemesi halinde, TCK, m. 98 hükümlerine göre 
ceza hukuku bakımından sorumlu tutulur.72 

72 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n 10.3.2020 tar൴hl൴ ve E. 2020/177, K. 2020/2628 sayılı Kararına 
konu teşk൴l eden olayda, A, sevk ve ൴dares൴ndek൴ araçla, gece vakt൴, önünde seyretmekte olan 
TIR kamyonuna arkadan çarpar. Bu çarpma net൴ces൴nde A ൴le otomob൴lde bulunan B ve C 
ölür. TIR aracının şoförü D, durumu fark etmes൴ne rağmen, yoluna devam eder. 

 Bu olayla ൴lg൴l൴ olarak D hakkında taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan dolayı TCK, 
m. 85 hükümler൴ne ൴st൴naden soruşturma başlatılmıştır. Bu soruşturmada Çorlu Cumhur൴yet 
Başsavcılığı tarafından, söz konusu kazanın gerçekleşmes൴ bağlamında D’n൴n kusurunun 
bulunmadığı, “asl൴ kusurun” müteveff a A’ya a൴t olduğu gerekçes൴yle, D hakkında kovuştur-
maya yer olmadığı kararı ver൴lm൴şt൴r. 

 Bu karara yapılan ൴t൴raz, Çorlu 2. Sulh Ceza Hak൴ml൴ğ൴ tarafından redded൴lerek kes൴nleşm൴ş-
t൴r.

 Adalet Bakanlığı, sulh ceza hak൴m൴n൴n kes൴n olan kararına karşı aşağıdak൴ gerekçe ൴le kanun 
yararına bozma taleb൴nde bulunmuştur: 

 “5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 98. maddesinde düzenlenen yardım ve bildirim yüküm-
lülüğünü yerine getirmeme suçu yönünden de soruşturma yapılarak oluşacak sonuca göre 
bir karar verilmesi gerektiği ve yapılan eksik soruşturma sonucu verilen kovuşturmaya yer 
olmadığına dair karara karşı yapılan itirazın bu yönden kabulüne karar verilmesi gerektiği 
gözetilmeksizin, yazılı şekilde reddine karar verilmesinde isabet görülme”m൴şt൴r.

 Yargıtay 12 Ceza Da൴res൴, bu bozma taleb൴n൴ “൴ncelenen dosya kapsamına göre yerinde gö-
rülmediğinden” bah൴sle reddetm൴şt൴r. 

 Hukukî değerlend൴rmem൴z: 
 Karayolu traf൴k düzen൴ne ൴l൴şk൴n kurallara aykırı araç kullanarak karıştığı traf൴k kazasında 

b൴r başkasının yaralanmasına sebeb൴yet veren sürücü, yaralanan k൴ş൴n൴n tedav൴ ed൴lmes൴n൴ 
sağlamakla yükümlü kılınmıştır. 

 Tem൴nat yükümlülüğünün kaynağını oluşturab൴lmes൴ ൴ç൴n ön gelen f൴൴l൴n hukuka aykırı ol-
ması gerek൴r. Bu ൴t൴barla, karara konu teşk൴l eden olayda olduğu g൴b൴, traf൴k kazasına karış-
makla b൴rl൴kte, traf൴k düzen൴ne aykırı b൴r davranışı bulunmayan, herhang൴ b൴r traf൴k kuralı 
൴hlal etmeyen sürücü, bu traf൴k kazasında yaralanan k൴ş൴ler bakımından tem൴nat yükümlü-
lüğü altında bulunmamakla b൴rl൴kte, kaza ൴le ൴lg൴l൴ olarak yardım veya b൴ld൴r൴mde bulunmak 
yükümlülüğü altındadır. Başka b൴r ൴fadeyle, bu sürücü, yaralanan k൴ş൴ler൴n ölmes൴n൴n önüne 
geçecek bütün tedb൴rler൴ almakla yükümlü kılınmamıştır. Buna karşılık, herhang൴ b൴r traf൴k 
kuralını ൴hlal ederek traf൴k kazasına sebeb൴yet veren sürücü, bu kazada yaralanan k൴ş൴ler൴n 
ölmes൴n൴n önüne geçecek bütün tedb൴rler൴ almakla yükümlü kılınmıştır. Bu nedenle, şayet 
yaralanan k൴ş൴ler tem൴nat yükümlülüğünün kasten yer൴ne get൴r൴lmemes൴ sonucunda ölmüş 
൴seler, kazaya sebeb൴yet veren ve bu nedenle tem൴nat yükümlüsü olan sürücüyü ൴hmalî dav-
ranışla ൴şled൴ğ൴ kasten öldürme suçundan (TCK, m. 83) sorumlu tutmak gerek൴r. Buna karşı-
lık, kazaya karışmayan sa൴r b൴r k൴ş൴ veya kazaya karışmakla b൴rl൴kte herhang൴ b൴r traf൴k kuralı 
൴hlal etmeyen sürücü, muttal൴ olduğu bu traf൴k kazasında duruma göre yardım veya b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğü altına g൴rmekted൴r. Bu yükümlülüğün yer൴ne get൴r൴lmemes൴, TCK, m. 98’de 
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TCK, m. 98’de tanımlanan suç bakımından yardım veya bildirim 
yükümlülüğünü yerine getirmeyen kişi teminat yükümlüsü olmadığı içindir ki; 
kazada yaralanan kişinin ölmesi halinde, yardım veya bildirim yükümlülüğünü 
yerine getirmeyen kişiyi ihmalî davranışla işlenen kasten öldürme suçundan 
(TCK, m. 83) dolayı sorumlu tutmamaktayız. TCK, m. 98, f. 2 hükmü 
karşısında, “kaza”da yaralanan kişinin ölmesi halinde, yardım veya bildirim 
yükümlülüğünü yerine getirmeyen kişiyi sadece bu suçun neticesi sebebiyle 

tanımlanan suçu oluşturur. Meydana gelen traf൴k kazasında kend൴n൴ ൴dare edemeyecek, kend൴ 
başının çares൴ne bakamayacak şek൴lde yaralanan k൴ş൴ler olduğuna muttal൴ olan k൴ş൴, duruma 
göre yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğü altındadır (Bkz. 2918 sayılı Karayolları Traf൴k Ka-
nunu, m. 82, bent a). Bu yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün kasten yer൴ne get൴rmemes൴, 
TCK, m. 98 hükümler൴ne göre ceza hukuku bakımından sorumluluğu gerekt൴r൴r.

 Buna karşılık, traf൴k kazasının gerçekleşt൴ğ൴ sırada k൴ş൴ler൴n ölmüş olduğunu sa൴r b൴r k൴-
ş൴n൴n b൴lahare öğrenmes൴ne rağmen bu kaza ൴le ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴mde bulunmaması, TCK, 
m. 98’de tanımlanan yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ suçunu 
değ൴l, 2918 s. Karayolları Traf൴k Kanunu, m. 82 (f. 1, bent a ൴le bağlantılı olarak), f. 2’de 
tanımlanan kaza ൴le ൴lg൴l൴ b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ suçunu oluşturur. 
TCK, m. 98’de tanımlanan suçun oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün 
yaralanan k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ olarak yer൴ne get൴r൴lmem൴ş olması gerek൴r. 

 TIR sürücüsünün arkadan aracına çarpan otomob൴ldek൴ k൴ş൴ler൴n öldüğünü görmes൴ne rağ-
men, herhang൴ b൴r merc൴e b൴ld൴r൴mde bulunmadan olay mahall൴n൴ terk etmes൴, kazaya karışan 
k൴ş൴ olması dolayısıyla, 2918 s. Karayolları Traf൴k Kanunu, m. 81, f. 3’de tanımlanan kaza 
mahall൴n൴ terk etme, kaza mahall൴ndek൴ durumu değ൴şt൴rme, kaza ൴le ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴-
r൴mde bulunmama suçunu oluşturur. 

 TIR sürücüsü, arkadan aracına çarpan otomob൴ldek൴ k൴ş൴ler൴n yaralandığını görmes൴ne rağ-
men, yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmem൴ş olsaydı, TCK, m. 98, f. 1’de 
tanımlanan suç oluşurdu. Kazada yaralanan k൴ş൴ler b൴lahare olay yer൴nde ölmüş olsalardı, 
TIR sürücüsünün, yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ suçunun ne-
t൴ces൴ sebeb൴yle ağırlaşmış hal൴nden dolayı TCK, m. 98, f. 2 hükümler൴ne göre cezalandırıl-
ması gerek൴rd൴. 

 Açıklanan nedenlerle, 
 -  Çorlu Cumhur൴yet Başsavcılığının kovuşturmaya yer olmadığı kararını, 
 -  bu karara ൴t൴raz üzer൴ne Çorlu 2. Sulh Ceza Hak൴ml൴ğ൴n൴n verd൴ğ൴ ret kararını, 
 -  Adalet Bakanlığının kanun yararına bozma taleb൴n൴ reddeden Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴   
   n൴n kararını,

 doğru bulmamaktayız. 
 İlg൴nçt൴r k൴, Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴, söz konusu olayla ൴lg൴l൴ olarak, TIR sürücüsünün 

durumu ൴le ൴lg൴l൴ olarak h൴çb൴r hukukî değerlend൴rmede bulunulmadan, ൴lg൴l൴ mevzuat hü-
kümler൴nden h൴ç söz etmeden ve soyut b൴r şek൴lde “incelenen dosya kapsamına göre yerinde 
görülmediğinden” bah൴sle Bakanlığın taleb൴n൴ reddetm൴şt൴r. 

 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴ kararlarında b൴l൴msel kaynaklardan yararlanılmaması, b൴l൴msel 
görüşlere yer ver൴lmemes൴ ve en öneml൴s൴, sorunun anlaşılır b൴r şek൴lde ൴fade ed൴lmemes൴, 
d൴kkat çek൴c൴ bulunmuştur.
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ağırlaşmış halinden dolayı sorumlu tutmak gerekecektir.73 

73  Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴’n൴n 7.7.2014 tar൴hl൴ ve E. 2012/3814, K. 2014/3754 sayılı Kara-
rına konu teşk൴l eden olayda; A’nın, “sevk ve idaresindeki kamyonuyla, akşam saat 22.30 
sıralarında havanın açık ve asfaltın kuru olduğu Devlet karayolunda, yasal hız sınırları 
dahilinde seyir halindeyken, akli dengesi yerinde olmayan (B), tam kusurlu bir halde sağ 
taraftan karşıya geçmek için aniden yola çık(ar), bunun üzerine (A,) sola doğru manevra 
yapmasına rağmen aracın sağ ön tamponuyla (B’ye) çarpmaktan kurtulama(z); akabinde 
(A) aracından inerek o sırada ağır yaralı olan (B’nin) durumuna bak(ar), ağır yaralı ol-
duğunu görünce de panik içinde kaza mahallini terk e(der), kazanın meydana gelmesinden 
yaklaşık on dakika sonra jandarma güçleri.. olay yerine ulaş(ır), bu sırada acil tıbbi yardım 
da isten(൴r), ancak (B), olaydan yirmi dakika sonra, ambulansın ulaşmasından kısa bir süre 
önce, çarpmaya bağlı kafa kemiğinden oluşan çökme kırığı ve beyin kanamasına bağlı solu-
num ve dolaşım durması sonucu hayatını kaybe”der. 

 Da൴ren൴n bu olayla ൴lg൴l൴ olarak TCK, m. 98 hükümler൴ çerçeves൴nde yaptığı değerlend൴rme-
ler, ancak kamyon sürücüsü A’nın herhang൴ b൴r traf൴k kuralı ൴hlal൴n൴n olmadığı ve dolayısıyla, 
taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan mahkûm ed൴lmed൴ğ൴ durumlara münhasır olarak 
d൴kkate alınmalıdır. 

 Da൴re bu kararda A’nın TCK, m. 98’de tanımlanan yardım veya bildirim yükümlülüğünün 
yerine getirilmemesi suçunun temel şekl൴ne ൴l൴şk൴n b൴r൴nc൴ fıkra hükmüne ൴st൴naden cezalan-
dırılması gerekt൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştur. Keza Da൴ren൴n kabulüne göre, “meydana 
gelen olayda ağır yaralanan ve bu olaydan yaklaşık yirmi dakika sonra olay yerinde ölen 
maktulün ölümü ile yardım ve bildirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi arasında illi-
yet bağı bulunmamaktadır.”

 Da൴re, İlk Derece Mahkemes൴n൴n A hakkında TCK, m. 98’de tanımlanan yardım veya bil-
dirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi suçunun temel şekl൴ne ൴l൴şk൴n b൴r൴nc൴ fıkra 
hükmüne ൴st൴naden kurduğu mahkûm൴yet hükmünün, öneml൴ kısmını, kaynak göstermese 
b൴le, b൴l൴msel çalışmalarımızdan ൴kt൴bas ett൴ğ൴ aşağıdak൴ gerekçeler ൴le, onanmasına karar 
verm൴şt൴r. 

 “Kişinin yaşama hakkını korumak amacıyla ihdas edilen suçlarda neticenin ifade ettiği 
haksızlık aynıdır. Zira tüm bu suçlarda kişinin yaşamının sona erdirilmesi cezai yaptırıma 
bağlanmaktadır. Buna karşılık kişinin yaşamını sona erdiren fiiller, işleniş şekillerine, yani 
hareketin ifade ettiği haksızlığa göre farklı suç tipleri olarak düzenlenmiştir. TCK’da ölüm 
neticesini cezalandıran suçlar, kasten veya taksirle işlenip işlenmediğine (TCK m. 81, 85); 
kasten işlenmişse icraî hareketle mi (TCK m. 81), ihmalî hareketle mi (TCK m. 83) işlendi-
ğine göre farklı değerlendirmeye tabi tutulmuştur.

 Öldürmeyi yasaklayan davranış normunun, kasti, icraî bir hareketle, yani başkasının ha-
yatını sona erdirmeye yönelik aktif bir davranışla gerçekleştirilmesi halinde 81. maddede 
düzenlenen kasten öldürme suçu işlenmiş olur. Bu suçun oluşması bakımından önemli olan 
husus, başkasının hayatını ortadan kaldırmaya yönelik bir saldırının icra edilmiş olmasıdır. 
Buna karşılık öldürmeyi yasaklayan davranış normu, ihmalî bir hareketle de ihlal edilebi-
lir. Bu durumda fail, başkasının hayatını sona erdirmek amacıyla aktif bir davranış ger-
çekleştirmemektedir. Bu ihtimalde öldürme suçu, başkasının hayatını korumakla yükümlü 
bulunan kişinin, bu yükümlülüğünü ihlal etmesi suretiyle işlenmektedir. Bu ihtimalde fail, 
ancak hukuken (kanun, sözleşme, öngelen tehlikeli davranış nedeniyle) başkasının yaşamını 
korumakla yükümlü bulunan, yani başkasının yaşamına yönelik saldırı veya tehlikeden o 
kişiyi korumayı hukuken garanti eden kişi olabilir.

 Şayet başkasının yaşamını korumak bakımından hukukî yükümlülük altında bulunan kişi, 
bu yükümlülüğünü ölüm neticesinin gerçekleşeceği bilinciyle yerine getirmezse, kasten öl-
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dürmenin ihmalî davranışla işlenmesinden (TCK m. 83) söz edilir. Buna karşılık, böyle bir 
yükümlülük altında bulunan kişi, yükümlülüğünü bilinçli bir şekilde ihmal etmekle birlikte, 
bu yükümlülük ihlalini korumakla yükümlü olduğu hayatın sona ereceği bilinciyle yapma-
mışsa ve fakat bu yükümlülük ihlaline bağlı olarak yine de ölüm neticesi meydana gelmişse 
taksirle ölüme sebebiyet verme suçu (TCK m. 85) söz konusu olur. Ölüm neticesinin ihmalî 
bir davranışa bağlı olarak meydana geldiği hallerde somut olayın koşullan dikkate alına-
rak, ölüm neticesi bakımından failin kasten mi, yoksa taksirle mi hareket ettiği dikkatlice 
belirlenmelidir. Hiç kuşkusuz, ölüm neticesinin kasten meydana geldiği hallerde bunun olası 
kastla; taksirle meydana geldiği hallerde ise bilinçli taksirle meydana gelip gelmediği de 
göz önünde bulundurulmalıdır.

 Bu çerçevede, 83. maddedeki suçun oluşabilmesi için, bu madde uyarınca kanun, sözleşme 
veya öngelen tehlikeli davranış sebebiyle başkasının yaşamını korumak ve gözetmek yü-
kümlülüğü altında bulunan kişinin, korumak ve gözetmekle yükümlü olduğu hayatın sona 
erme tehlikesi ortaya çıkmasına rağmen, ölüm neticesinin gerçekleşmesi amacıyla doğru-
dan kastla veya öngörülen ölüm tehlikesinin meydana gelmesi kabullenilerek olası kastla, 
sözü geçen hayatı kurtarmaya yönelik icraî bir davranışta bulunmaması gerekir. Örneğin 
aracıyla giderken çarptığı kişinin yaralanarak yere düşmesine neden olan sürücü, öngelen 
tehlikeli davranışı sebebiyle yaraladığı kişinin hayatını kurtarmakla yükümlüdür. Sürücü 
yaraladığı kişiye yardım etmek veya yardım edecek birilerini çağırmakla, yani yaralananın 
ölmemesi için gerekli çabayı göstermek yükümlülüğü altındadır. Buna rağmen sürücü ara-
cını durdurmaz ve çaptığı kişinin ölmesi amacıyla ona yardım etmezse 83. maddedeki suçu 
kasten işlemiş olur. 

 Olayımızda olduğu gibi; öngelen davranışı gerçekleştirmiş olmasına rağmen bu davranışı 
gerçekleştirmekte kusursuz olan kişinin ise 83. madde uyarınca değil, tıpkı başka birisinin 
yaraladığı kişiyi görmesine rağmen yardımdan imtina eden kişide olduğu gibi 98. madde 
uyarınca sorumlu tutulması gerekir.

 Her ne kadar, 83/2-b maddesinde öngelen davranışı yapan kişinin sorumluluğu belirlenir-
ken “kusurun bulunup bulunmaması” hususundan bahsedilmemiş ise de, öngelen davranış-
ta hiçbir kusuru bulunmayan kişinin de bu madde uyarınca sorumlu tutulması, TC’K’nın 
“hayata karşı suçlar” bölümünde düzenlenen 83. madde ile korunmuş bulunan hukukî de-
ğer ile bağdaşmaz. Zira, 83. maddedeki suçla “kişilerin yaşama hakkı” korunmaktadır. Bu 
durumda ise failin, mağdurun “yaşama hakkına” yönelik kusurlu bir eylemi bulunmamak-
tadır. Failin eylemi, yaşama hakkı tehlikeye girmiş bir kişiye yardımdan imtina etmekten 
ibarettir.” 

 Ancak, söz konusu kararda varılan A’nın TCK, m. 98’൴n birinci fıkrası hükmüne ൴st൴naden 
cezalandırılması gerekt൴ğ൴ne da൴r sonuç ve bu sonuca ulaşmanın gerekçes൴ olarak nedensel-
l൴k bağı ൴le ൴lg൴l൴ olarak yapılan açıklamalar sorunludur: 

 TCK, m. 98’൴n ൴k൴nc൴ fıkrası hükmünün uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, “yardım ve bildirim yükümlü-
lüğünün yerine getirilmemesi şeklinde gerçekleşen hareketle (yardıma muhtaç k൴ş൴n൴n ölü-
mü) arasında bir illiyet bağının bulunması” gerek൴r. Oysa, söz konusu “olayda ağır yarala-
nan ve bu olaydan yaklaşık yirmi dakika sonra olay yerinde ölen maktulün ölümü ile yardım 
ve bi ldirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi arasında illiyet bağı bulunmamaktadır.”

 Da൴re bu kararında, ൴hmalî suçlarda farazi anlamda nedensellik bağlantısının varlığı düşün-
ces൴ne dayanmıştır. Oysa ൴hmalî suçlarda meydana gelen net൴ceden sorumluluk ൴ç൴n, neden-
sell൴k bağına gerek bulunmamaktadır. Burada öneml൴ olan, gerçekleşen net൴cen൴n k൴ş൴ye ob-
jekt൴f olarak ൴snat ed൴leb൴lmes൴d൴r. Bunun ൴ç൴n de, somut olayda k൴ş൴n൴n yardım veya b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğünü yer൴ne get൴reb൴lme ൴mkânına sah൴p olması gerekmekted൴r. Bu ൴mkânın var-
lığına rağmen yardım veya b൴ld൴r൴mde bulunmaktan sarfınazar ed൴ld൴ğ൴nde, yardıma muhtaç 
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Bu yönü itibarıyladır ki, yardım veya bildirim yükümlülüğünün yerine 
getirilmemesi suçunun işlenmesi sonucunda ölüm neticesi meydana gelmiş 
olsa bile, bu suç gerçek ihmalî suç olma özelliği taşımaya devam eder. Bu 
nedenledir ki, gerçek ihmalî suçlarla görünüşte ihmalî suçlar arasındaki 
ayırım ölçütü, netice olamaz.74,75 Yukarıda da belirttiğimiz gibi, bu ayırımın 

olan k൴ş൴ ölmüş ൴se, TCK, m. 98, f. 2 hükmüne ൴st൴naden cezaya hükmetmek gerek൴r. Bu g൴b൴ 
durumlarda, yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün gereğ൴ yer൴ne get൴r൴lm൴ş olsaydı dah൴ 
yardıma muhtaç olan k൴ş൴ ölecekt൴ şekl൴nde b൴r gerekçe ൴le, ൴k൴nc൴ fıkra hükmüne ൴st൴naden 
cezaya hükmetmekten sarfınazar ed൴lemez. Oysa Da൴re, yardıma muhtaç k൴ş൴n൴n ağır surette 
yaralanmış olmasını d൴kkate alarak, esasında bu mülahaza ൴le b൴r൴nc൴ fıkra hükmüne ൴st൴na-
den cezaya hükmed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴çt൴hadında bulunmuştur.

74 ERBAŞ, Türk Ceza Kanunu’nda Görünüşte İhmal൴ Suçlarda Garantörlük, sh. 85 vd.
75 Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴n൴n çeş൴tl൴ kararlarında, yardım veya b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün ye-

r൴ne get൴r൴lmemes൴ suçu ൴le ൴lg൴l൴ olarak doktr൴ner kaynaklardan ൴kt൴bas ed൴lerek şu genel 
açıklamalara yer ver൴lm൴şt൴r: 

 “Yardım veya bildirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi suçu ile korunmak istenen 
hukukî değer, kişilerin yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunmasıdır. Ayrıca bu suçla, 
toplumda birlikte yaşayan bireylerin, yaşı, hastalığı veya yaralanması dolayısıyla ya da 
başka herhangi bir nedenle kendini idare edemeyecek durumda olan kimseye “ahlaki ve 
sosyal bir ödev” olan yardım ve bildirim yükümlülüklerini yerine getirmeleri amaçlanmış 
ve toplumsal dayanışmanın bu suretle yaşatılması hedefl enmiştir.

 Yardım veya bildirim yükümlülüğü medeni toplumlarda toplumsal ve sosyal hayatın gerek-
liliklerinden kaynaklanmaktadır. Bireylerin, zayıfl arı koruma ve yardım etme görevinin bu-
lunduğu kabul edilir. Ayrıca bu yükümlülüklerin ahlaki bir yönü de vardır. Bu düzenleme ile 
bireylerin yardıma muhtaç olduğu durumlarda, diğer kişiler bakımından yardımda bulun-
ma ya da en azından ilgili makamlara durumu haber verme mecburiyeti getirilip, yardıma 
hukukî bir nitelik kazandırılarak, aykırı davranışlar cezai yaptırıma bağlanmıştır.

 Suçun maddi unsuru yaşı, hastalığı veya yaralanması dolayısıyla ya da başka herhangi bir 
nedenle kendini idare edemeyecek durumda olan bir kimseye hal ve koşulların elverdiği 
ölçüde “Yardım etmemek” yada “durumu derhal ilgili makamlara bildirmemek” şeklindeki 
ihmalî davranışlardır. Kanun koyucu iki tür ihmalî davranış öngörmüştür. Bunlardan birinin 
varlığını suçun oluşumu için yeterli görmüştür. Burada seçimlik hareketli bir suç söz konu-
su olup, her iki harekette ihmalî niteliktedir.

 Failin yardım etmeme nedeniyle sorumlu tutulabilmesi, failin kendisini veya bir başkası-
nı tehlikeye sokmadan, olanakları, gücü ve yeteneğiyle orantılı biçimde, hal ve koşullara 
göre yardım yapmasının mümkün olduğunun tespitine bağlıdır. Yardım yapmanın mümkün 
olduğu sonucuna varıldığında, bu yardımın biçimi ve kapsamı, somut olayın özelliklerine 
göre, bu bağlamda failin kişisel ve fiziksel özellikleri ile deneyimi, bilgisi, sahip olduğu 
araçlar, tehlikenin boyutu, ayrıca ani gelişen olaylarda failin şoka girip girmediği de göze-
tildikten sonra mahkemece takdir edilecektir. Failden beklenen yardım, mağdur için halen 
var olan zarar ve tehlikenin genişlememesine yönelik ve buna uygun olan koruyucu faaliyet-
ler olabilir. Ancak yardımın yeterli olamayacağı belli ise, failin sorumluluktan kurtulması 
için durumu derhal ilgili makamlara bildirmesi gerekir. Bildirim yükümlülüğü, iletişim va-
sıtası cihazlarla, el kol hareketleri ile yazılı veya sözlü olarak yahut herhangi bir biçimde 
yerine getirilebilir. Belirtilen durumlara maruz kalmış bir kimseyle karşılaşan kişinin hal ve 
koşullara göre öncelikle mağdura yardım etmesi, mümkün olmaması veya yardımın yeter-
siz kalacağının anlaşılması halinde ise durumu derhal ilgili makamlara bildirmesi gerekir. 
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Hemen belirtmek gerekir ki, başkalarının yardım veya bildirimde bulunması, failin yardım 
veya bildirimde bulunmasını gereksiz kılmış ise, bu durumda bu suçun oluştuğundan söz 
edilemez.

 Bildirimin derhal yapılması, hal ve koşullara göre en uygun bildirme yönteminin tercih edi-
lerek yükümlülüğün gecikmeye meydan vermeksizin durumun ilgili makamların bilgisine 
iletilmesidir. İlgili makamlardan maksat ise soruşturma yapmakla görevli adliye ve kolluk 
makamları ile durumu adli makamlara bildirmekle yükümlü diğer resmi kurumlardır.

 Suçun mağduru, yaşı, hastalığı veya yaralanması dolayısıyla ya da başka herhangi bir ne-
denle kendini idare edemeyecek durumda olan bir kimsedir. Mağdur yaşayan gerçek bir kişi 
olmalıdır. Suç tipinde mağdurun yaşı, yaralanması veya hastalığı tek başına mağduriyet 
için şart olarak öngörülmemiştir. Suçun oluşumu için ayrıca mağdurların sayılan sebeplere 
bağlı olarak kendilerini idare edememesi gereklidir. Mağdurun ne sebeple yardıma muhtaç 
olduğunun ise önemi yoktur.

 Kendini idare edemeyecek durumda olma hali ile kastedilen, mağdurun, bir başkasının yar-
dımı olmadığı takdirde, hayatına, sağlığına veya vücut bütünlüğüne yönelik ağır bir tehli-
kenin mevcudiyeti olması şeklinde anlaşılmalıdır. 

 Suçun faili olaya sebebiyet veren kişi dışındaki herkes olabilir. Failin, mağdurun yardıma 
muhtaç hale gelmesine kasta veya taksire dayalı hareketiyle neden olması halinde, failden 
yardım veya bildirimde bulunması beklenemez; bu nedenle fail sadece işlediği suçtan so-
rumlu olur. Ancak olaya sebebiyet veren kişi, mağdura yardım konusunda kendiliğinden 
inisiyatif almış, bu nedenle başkalarının yardım etmesine ve resmi mercilere bildirmesine 
engel olmuş ve buna rağmen yardımı gerçekleştirmemiş ise, kendiliğinden üstlendiği yardım 
yükümlülüğünü yerine getirmediği için, fail olarak bu suçtan sorumlu tutulmalıdır.

 Fail mağduru koruma ve gözetim yükümlülüğü altında bulunan bir kişi ise, bu durum-
da terk suçundan söz edilebilir. Failin neticeyi önleme konusunda hukukî bir yükümlülüğü 
mevcut ise yükümlülüklere aykırı davranışların, diğer şartların da mevcut olması halinde 
83. maddede düzenlenen kasten öldürmenin ihmalî davranışla işlenmesi ya da 88. maddede 
düzenlenen kasten yaralamanın ihmalî davranışla işlenmesi suçu kapsamında değerlendi-
rilmesi gerekir.

 Yardım veya bildirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi suçunun konusu, madde met-
ninde belirtilen yükümlülüklerin yerine getirilmemesi halinde mağdurun yaralanması veya 
zarar görmesidir. Yükümlülüklerin yerine getirilmemesi nedeniyle mağdurun ölmesi halinde 
ikinci fıkra hükümleri uygulanır.

 Maddenin birinci fıkrasında “tehlike suçu” olarak düzenlenen bu suçun manevi unsuru 
kasttır. Fail, mağdurun kendini idare edemeyecek durumda olduğunu, yardım veya bildi-
rimde bulunduğu takdirde tehlikenin ortadan kaldırılabileceğini bilecek ve buna rağmen bu 
yükümlülükleri yerine getirmemeyi isteyecektir.

 Maddesinin ikinci fıkrasında, netice sebebiyle ağırlaşmış suç haline ilişkin düzenlemeye yer 
verilmiştir. Buna göre yardım veya bildirim yükümlülüğünün yerine getirilmemesi dolayısıy-
la kişinin ölmesi durumunda faile ikinci fıkradaki ağırlaştırılmış ceza uygulanacaktır. Ancak 
failin bu ağır sonuçtan sorumlu tutulabilmesi için TCK’nın 23. maddesi uyarınca netice 
bakımından en azından taksirle hareket etmesi gerekir.

 Suç tehlike suçu olmasının yanı sıra ihmalî suç niteliğindedir. İhmal kesintisiz bir nitelik 
taşıdığından, diğer yandan sonuca ulaşmamış bir ihmalî hareketi değerlendirebilmek ve 
hangi sonuca yöneldiğini anlayabilmek imkânı bulunmadığından, bu suça teşebbüs mümkün 
değildir.

 Yardım veya bildirim yükümlülüğüne aykırı davranan her kişinin ihmalî davranışı ayrı bir 
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dayandığı temel ölçüt, teminat yükümlülüğünün mevcut olup olmamasıdır.  

VII. TCK, m. 257’de tanımlanan görevi kötüye kullanma suçu, icraî davranışla 
işlenebileceği gibi (f. 1), ihmalî davranışla da işlenebilir (f. 2). Ancak belirtmek 
gerekir ki, görevin gereği olan belirli bir icraî davranışta bulunmamak, 
görevin gereğinin salt yerine getirilmemesi, bu suçu oluşturmamaktadır. Söz 
konusu suçun oluşabilmesi için, üstlendiği kamu görevinin gereğini yerine 
getirmeyen kişinin bu ihmali sonucunda, objektif cezalandırılabilme şartı 
olarak, kamu açısından ekonomik zararın doğması, birisinin haksız menfaat 
elde etmesi veya bir mağduriyete maruz kalması gerekir.76 Başka bir ifadeyle, 
söz konusu suçun oluşabilmesi için, kamu açısından oluşan ekonomik zararın, 
kişinin elde ettiği haksız menfaatin veya kişinin maruz kaldığı mağduriyetin, 
görevinin gereğini yerine getirmeyen kamu görevlisine isnat edilebilir olması 

suçu oluşturacağı için prensip itibariyle bu suçta şeriklik mümkün değildir. İstisnai olarak 
ortaklık ancak, yardım veya bildirim yükümlülüğü bulunmayan, dolayısıyla, fail olmayan bir 
kişinin bu konuda yükümlülüğü bulunan faili azmettirmesi suretiyle mümkün olabilecektir.

 Fail maddede öngörülen seçimlik ihmalî davranışların ikisini birden gerçekleştirdiğinde, 
bir başka deyişle hem yardım hem de bildirim yükümlülüklerini ihlal ederse, tek bir suçtan 
sorumlu olur. Ayrıca yardıma muhtaç birden fazla kişi mevcutsa, aynı neviden fikri içtima 
kuralı uyarınca tek bir cezaya hükmedilmekle birlikte, bu ceza TCK’nın 43/2. maddesi ge-
reğince artırılır. Öngelen tehlikeli durum nedeniyle mağdurun kendini idare edemeyecek 
duruma gelmesine fail neden olmuşsa ve bu nedenle ölüm gerçekleşmişse, anılan Kanu-
nun 83. maddesinde tanımlanan ihmal suretiyle kasten öldürme suçundan sorumlu tutul-
ması gerekir.”  Yargıtay 4. CD, 25.12.2015, E. 2014/34362, K. 2015/40853; Yargıtay 4. CD, 
25.12.2015, E. 2014/44736, K. 2015/40855; Yargıtay 4. CD, 18.1.2015, E. 2015/27008, K. 
2016/615.

76 Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. ÖZGENÇ, İzzet: İrtikâp, Rüşvet ve Görevi Kötüye Kullanma Suçları, 
2. bası, Ankara, Haz൴ran 2013, sh 149 vd. 



İhmalî Suç Teor൴s൴

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4352

gerekir (objektif isnadiyet).77,78

Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴, Yargıtay’ın pek çok kararında, görev൴ kötüye kullanma 
suçunun ൴hmal൴ davranışla ൴şlenmes൴, açıkça ൴fade ed൴lmese b൴le, “taks൴rl൴” suç 

77 Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴n൴n 28.3.2014 tar൴hl൴ ve E. 2010/30773, K. 2014/9775 sayılı kararına 
konu teşk൴l eden olayda, Beled൴ye aleyh൴ne açılan tam yargı davasında, dava d൴lekçeler൴ne ve İda-
re Mahkemes൴ tarafından gönder൴len müzekkerelere Beled൴ye adına cevap ver൴lmez. İdare Mah-
kemes൴ tarafından ൴lg൴l൴ler hakkında suç duyurusunda bulunulması üzer൴ne açılan kamu davasında 
İlk Derece Mahkemes൴n൴n Beled൴ye Mal൴ H൴zmetler Serv൴s൴nde Müdür olan A ൴le Beled൴ye Başka-
nı B hakkında verd൴ğ൴ beraat kararı aşağıdak൴ gerekçe ൴le bozulmuştur: 

 İdare mahkemes൴n൴n “görülen davalar nedeniyle Belediyece yanıtlanması için yazdığı 
müzekkerelere konu hususların sanık A’nın görevli olduğu Malî Hizmetler Servisince 
yanıtlanmasının gerektiği ve 5393 sayılı Belediye Kanununun 38/k maddesinde öngörülen 
Belediye Başkanının Belediyeyi denetlemek görevi kapsamında, Belediyeden istenilen bilgi 
ve belgelere ilişkin mahkeme yazılarına cevap verme konusundaki sorumluluğun nihaî 
olarak Belediye Başkanına ait olması nedeniyle Kırıkkale İdare Mahkemesince verilen ara 
kararların, yapılan ihtarlara rağmen Belediye Başkanlığı tarafından yerine getirilmemesi 
üzerine görülmekte olan davaların uzadığı ve böylece davacıların adil yargılanma haklarının 
ihlal edilmesi suretiyle mağduriyetlerine sebebiyet verildiğinin anlaşılması karşısında, 
sanıkların eylemlerinin TCK’nın 257/2. maddesine uyduğu gözetilmeksizin, yasal olmayan 
ve yetersiz gerekçe ile beraat kararı verilmesi,” hukuka aykırıdır.

78  … Barosuna kayıtlı olarak avukatlık yapan S’n൴n … Çocuk Mahkemes൴nde yargılanan suça 
sürüklenen çocuklara CMK, m. 150, f. 2 hükümler൴ gereğ൴nce “zorunlu müdafi olarak atan-
masına rağmen, mahkemenin … tarihlerinde yapılan celselerine mazeretsiz katılmayarak 
davanın gereksiz uzaması sonucu kamu zararına, adaletin gecikmesi nedeniyle de kişi mağ-
duriyetine neden olduğunun” anlaşılması karşısında, f൴൴l൴ TCK, m. 257, f. 2’de tanımlanan 
“ihmal suretiyle görevi kötüye kullanma suçunu oluştur”ur: Yargıtay 5. CD, 5.5.2014, E. 
2013/1029, K. 2014/5008.

 Ayrıca bkz. Yargıtay 4. CD, 5.1.2015, E. 2014/4652, K. 2015/140; Yargıtay 4. CD, 4.10.2012, 
E. 2011/22078, K. 2012/19742; Yargıtay 4. CD, 1.6.2015, E. 2015/11947, K. 2015/30234; 
Yargıtay 5. CD, 20.3.2014, E. 2012/16008, K. 2014/3224; Yargıtay 5. CD, 30.3.2015, E. 
2013/7361, K. 2015/9033.  
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olduğu ൴zlen൴m൴ oluşturacak şek൴lde uygulama gel൴şt൴r൴lm൴şt൴r.79, 80 

Keza, bazı olaylarda, kamu görevl൴s൴n൴n f൴൴l൴ ൴craî davranışla görev൴ kötüye 

79 Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴n൴n 30.5.2013 tar൴hl൴ ve E. 2011/5345, K. 2013/16792 sayılı Kararına 
konu teşk൴l eden olayda, şeker ve yüksek tans൴yon hastası olan G gebel൴k tak൴b൴ ൴ç൴n Devlet 
Hastanes൴ne başvurur. Hastanede yapılan tetk൴k ve muayenede G’n൴n açlık kan şeker൴n൴n ve 
tans൴yonunun yüksek olduğu tesp൴t ed൴l൴r ve G düşük yapar. 

 Bu olayla ൴lg൴l൴ olarak İlk Derece Mahkemes൴ S’n൴n beraat൴ne hükmetm൴şt൴r. Ancak, Da൴re, 
muayeney൴ yapan kadın doğum uzmanı olan S’n൴n, G’n൴n kan şeker൴n൴ ve tans൴yonunu dü-
zenlememek ve yüksek r൴skl൴ gebel൴k grubunda olması dolayısıyla b൴r üst sağlık kuruluşuna 
sevk൴n൴ önermeyerek kusurlu bulunduğunu, hastanedek൴ kamu görev൴ sırasındak൴ bu ൴hmal൴ 
davranışı ൴le gerekl൴ sağlık h൴zmet൴n൴ alamayan hastanın mağdur൴yet൴ne neden olarak, ൴hmalî 
davranışla görev൴ kötüye kullanma suçunu (TCK, m. 257, f. 2) ൴şled൴ğ൴n൴ kabul ederek, İlk 
Derece Mahkemes൴n൴n beraat hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r.

 Ayrıca bkz. Yargıtay 4. CD, 19.1.2015, E. 2014/35932, K. 2015/1400.
 Kooperat൴f Yönet൴m Kurulu üyes൴ olan A, B ve C’n൴n TCK, m. 251, f. 2 hükmüne göre “de-

netim yükümlülüklerinin bulunmadığı, kooperatifin tüm parasal işlemlerini yürüten D’nin 
hazırladığı evrakları gerekli özeni göstermeden imzala”mak suret൴yle TCK, m. 257, f. 2’de 
tanımlanan “ihmali davranışla görevi kötüye kullanma suçun”u ൴şled൴kler൴” kabul ed൴lm൴şt൴r: 
Yargıtay 5. CD, 27.5.2014, E. 2013/2591, K. 2014/5804. 

80 Görev൴ kötüye kullanma suçunun genel, tal൴ ve tamamlayıcı suç olma özell൴ğ൴n൴ de göz 
önünde bulundurmak gerek൴r. Şayet kamu görevl൴s൴n൴n görel൴n൴n gerekler൴n൴ yer൴ne get൴rme-
mes൴, başka b൴r suçu oluşturuyorsa, TCK, m. 257 hükümler൴n൴n uygulanmaması gerek൴r. 

 Bu ൴t൴barla, aşağıda ൴kt൴bas etm൴ş bulunduğumuz Anayasa Mahkemes൴n൴n 29.6.2021 tar൴hl൴ 
ve 2016/14675 B൴reysel Başvuru sayılı kararına konu teşk൴l eden olayda taks൴rle ölüme 
sebeb൴yet verme suçundan dolayı sorumluluk yoluna g൴d൴lmes൴ gerek൴r.

 Anayasa Mahkemes൴n൴n bu kararına konu teşk൴l eden olayda; hükümlü SM, Ceza İnfaz Ku-
rumuna kabulünden sonra rev൴r doktoruna muayene olur ve kend൴s൴ne “madde bağımlısı” 
tanısıyla ൴laçlar reçete ed൴l൴r. SM ൴nfaz sürec൴nde b൴rçok defa madde kr൴z൴ne g൴rer. SM n൴ha-
yet, uyuşturucu madde bağımlılığından kaynaklı olarak … tar൴h൴nde saat 03.00 sıralarında 
rahatsızlanır. SM’n൴n kr൴z൴n൴n sona ermemes൴ ve sağlık durumunun daha da kötüye g൴tmes൴ 
üzer൴ne koğuştak൴ d൴ğer hükümlüler tarafından görevl൴lere haber ver൴l൴r. Rev൴re götürülen 
SM’n൴n sağlık memurunca nabız ve tans൴yon kontrolü yapılır. SM, kend൴s൴ne başka her-
hang൴ b൴r tıbb൴ müdahalede bulunulmadan tekrar koğuşa gönder൴l൴r. Aynı gün öğleden sonra 
yen൴den rahatsızlanan SM’ye koğuş arkadaşları tarafından soğuk su dökmek suret൴yle mü-
dahalede bulunulur ve tekrar ceza ൴nfaz kurumu yetk൴l൴ler൴ne haber ver൴l൴r. Bunun üzer൴ne 
görevl൴ler tarafından 112 Ac൴l Serv൴s ek൴b൴n൴n ൴nfaz kurumuna gelmes൴ sağlanır ൴se de, SM, 
saat 14.39 sıralarında hayatını kaybeder. 

 Anayasa Mahkemes൴’n൴n tesp൴t ve değerlend൴rmeler൴ne göre, “Ceza İnfaz Kurumu yetk൴l൴-
ler൴.. S.M.n൴n rahatsızlığını b൴lme”kted൴rler (pn. 57). “Ceza İnfaz Kurumuna girdiği andan 
itibaren madde bağımlılığı nedeniyle krize giren S.M.nin uzman desteği alarak rahatsızlı-
ğının tedavi edilmesi, tedavinin gerektirmesi durumunda madde bağımlılığı ile ilgili sağlık 
kuruluşlarına sevk edilmesi ve özellikle Ceza İnfaz Kurumu bünyesinde yakından takibinin 
yapılması gibi önleyici tedbirlerin alınması gerek”൴rd൴ (pn. 59). Buna rağmen ൴nfaz kuru-
munda “S.M.ye bir tedavi uygulanmadığı gibi S.M.nin herhangi bir sağlık kuruluşuna sevki 
de yapılmamıştır. (İnfaz kurumu) görevliler(൴) S.M.nin … doğrudan tıbbi müdahaleye imkân 
verebilecek şekilde sağlık durumunu yakından takip etmemiştir.” (pn. 60).  
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kullanma suçunu oluşturduğu halde, TCK, m. 257, f. 2 hükmüne ൴st൴naden 
cezaya hükmed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatta bulunulmuştur. 81 

VIII. TCK, m. 251’de, gözet൴m ve denet൴m görev൴n൴n ൴hmal൴ sonucunda 
z൴mmet veya ൴rt൴kap suçunun ൴şlenmes൴ hal൴nde ceza sorumluluğuna ൴l൴şk൴n 
düzenlemeler yer almaktadır. Söz konusu maddede ൴k൴ farklı duruma ൴l൴şk൴n 
düzenleme yapılmıştır. 

B൴r൴nc൴ durumda, kamu görevl൴s൴, gözetlemek ve denetlemekle görevl൴ olduğu 
faal൴yet alanında z൴mmet veya ൴rt൴kâp suçunun ൴şlenmekte olduğu b൴lg൴s൴ne 
muttal൴ olmasına rağmen, suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme yönünde b൴r g൴r൴ş൴mde 
bulunmaz. Madde gerekçes൴nde de ൴fade ed൴ld൴ğ൴ g൴b൴, “bu durumda, kamu 
görevlisi, zimmet veya irtikâp suçunun işlendiğinden haberdardır ve buna 
rağmen denetim görevini kasten ihmal etmektedir.”82 Bu durumda, gözet൴m 
ve denet൴mle yükümlü kamu görevl൴s൴, b൴r başkasının ൴şled൴ğ൴ z൴mmet veya 
൴rt൴kap suçuna ൴hmal൴ davranışla ൴şt൴rak etm൴şt൴r. Ancak, bu suçtan dolayı 
şer൴k sıfatıyla değ൴l, müşterek fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulacaktır.  

İk൴nc൴ durumda ൴se, gözet൴m ve denet൴mle yükümlü kamu görevl൴s൴n൴n bu 
görev൴n൴ ൴hmal etmes൴nden yararlanılarak z൴mmet veya ൴rt൴kâp suçunun 
൴şlenmes൴ söz konusudur. Bu durumda da kamu görevl൴s൴, gözet൴m ve denet൴m 
görev൴n൴ kasten ൴hmal etmekted൴r.83,84 Ancak, gözetmek ve denetlemekle 

81 Yargıtay 4. CD, 22.1.2013, E. 2011/5488, K. 2013/1081.  
82 Bkz. TCK, m. 251 gerekçes൴ (TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 646 

vd.).
83 Bkz. TCK, m. 251 gerekçes൴ (TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 646 

vd.).
84 “İçişleri Bakanlığı Mahalli İdareler Kontrolörünün yaptığı denetim sonucunda Belediye-

de tahsildar olan X’in tahsil ettiği gelirlerin bir kısmını kullanıp belediye hesaplarına geç 
yatırmak, bir kısmını ise hiç yatırmamak suretiyle zimmet suçunu işlediği anlaşılmış ise de, 
işlemleri denetlemekle görevli sanıklar Belediye Başkanı Y ile ... Hizmetler Müdür Vekili 
Z’nin zimmet eylemine kasten göz yumduklarını gösteren mahkumiyetlerine yeterli somut, 
tarafsız ve kesin kanıtın bulunmadığı, sabit olan tahsilat ve harcama işlemlerini denetle-
meme fiillerinin TCK’nın 251/2. maddesine uyan denetim görevini ihmal ederek zimmet 
suçunun işlenmesine imkan sağlama suçunu oluşturduğu ve hükmün gerekçesinde de ey-
lem bu şekilde nitelendirildiği halde, zimmet suçunun işlendiğini bildiklerine ve kasten göz 
yumduklarına ilişkin deliller karar yerinde açıklanmadan, çelişkili ve yetersiz gerekçelerle 
TCK’nın 251/1. maddesi yollaması ile zimmet suçundan cezalandırılmalarına karar veril-
mesi,” hukuka aykırıdır: Yargıtay 5. CD, 25.4.2016, E. 2014/3118, K. 2016/4201.

 “İlçe Jandarma Komutanlığı Merkez Karakol komutanı olarak görev yapan sanık X’in, so-
ruşturma konusu olan suç eşyalarının bulunduğu deponun denetimini yapmayarak diğer 
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görevl൴ olduğu faal൴yet alanında z൴mmet veya ൴rt൴kâp suçunun ൴şlenmekte 
olduğu b൴lg൴s൴ne muttal൴ değ൴ld൴r. Bu nedenle, ൴şlenen z൴mmet veya ൴rt൴kâp 
suçuna ൴şt൴rak ett൴ğ൴ kabul ed൴lemez. Bu nedenled൴r k൴, kamu görevl൴s൴n൴n 
gözet൴m ve denet൴m görev൴n൴ kasten ൴hmal etmes൴, TCK, m. 251, f. 2’de ayrı 
b൴r suç olarak tanımlanmıştır.85,86

sanık Y’nin zimmet suçunu işlemesine sebebiyet verdiği kabul edilen olayda; eylem.. dene-
tim görevini ihmal ederek zimmet suçunun işlenmesine imkan sağlama suçunu oluştur”ur: 
Yargıtay 5. CD, 7.11.2016, E. 2014/7224, K. 2016/8820.

85  Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴n൴n 27.5.2014 tar൴hl൴ ve E. 2013/2591, K. 2014/5804 sayılı Kararına 
konu olan, kooperat൴f൴n f൴nans ൴şler൴n൴ tak൴p eden çalışanının, düzenled൴ğ൴ ödeme belgeler൴n൴ 
kooperat൴f yönet൴m kurulu üyeler൴ne gerekl൴ ൴ncelemeler൴ yapmadan ൴mzalatarak, koopera-
t൴f bütçes൴nden fazla ödeme yapılmasını sağladığı ve bu suretle z൴mmet൴ne para geç൴rd൴ğ൴ 
olayda, kooperat൴f yönet൴m kurulu üyeler൴n൴n bu z൴mmet suçuna ൴şt൴rakten dolayı sorumlu 
tutulamayacakları ൴zahtan varested൴r. Ancak, bu durumda her ne kadar z൴mmet suçunun ൴ş-
lenmes൴ne yönel൴k kastları mevcut değ൴lse de, kooperat൴f yönet൴m kurulu üyeler൴, kooperat൴f 
bütçes൴nden ödeme yapılmasını gerekt൴ren belgeler൴ ൴ncelemey൴ ve ൴çer൴kler൴n൴n doğrulu-
ğunu kontrol etmey൴ kasten ൴hmal etm൴şlerd൴r. Kooperat൴f yönet൴m kurulu üyeler൴, önler൴ne 
konulan ödeme belgeler൴n൴ ൴ncelemeden, doğruluğunu kontrol etmeden ൴mzalayarak, koo-
perat൴f൴n f൴nans ൴şler൴n൴ tak൴p eden çalışanının z൴mmet suçunu ൴şlemes൴n൴ sağlamışlardır. Bu 
durumda, kooperat൴f yönet൴m kurulu üyeler൴ bakımından TCK, m. 251, f. 2’de tanımlanan 
suçun oluştuğunu kabul etmek gerek൴rd൴. Ancak Da൴re, kooperat൴f yönet൴m kurulu üyeler൴n൴n 
kooperat൴f൴n faal൴yetler൴n൴ denetleme yükümlülüğünün bulunmadığı gerekçes൴yle bu olayda 
TCK, m. 251, f. 2’de tanımlanan suçun değ൴l, ൴hmal൴ davranışla görev൴ kötüye kullanma 
suçunun oluştuğu yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştur. Oysa, Da൴ren൴n kabulünün aks൴ne, koope-
rat൴f yönet൴m kurulu üyeler൴, bu görevler൴n൴n gereğ൴ olarak, kooperat൴f൴n faal൴yetler൴n൴ gözet-
lemek ve denetlemekle yükümlüdürler.  

 Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴, … Esnaf ve Sanatkârlar Odasında gerçekleşen z൴mmet f൴൴l൴nden 
dolayı Oda Yönet൴m Kurulu üyeler൴n൴n ൴hmal൴ davranışla görev൴ kötüye kullanma suçuna 
൴l൴şk൴n TCK, m. 257, f. 2 hükmüne, Oda Denet൴m Kurulu üyeler൴n൴n ൴se, TCK, m. 251, f. 
2 hükmüne ൴st൴naden cezalandırılmaları gerekt൴ğ൴ yönünde ൴çt൴hatta bulunmuştur: Yargıtay 
5. CD, 27.3.2015, E. 2013/5381, K. 2015/8953. Ayrıca bkz. Ya rgıtay 5. CD, 18.3.2015, E. 
2013/7493, K. 2015/8470; Yargıtay 5. CD, 18.2.2020, E. 2016/3080, K. 2020/6243. 

 Da൴ren൴n, yönet൴m ve denet൴m kurulu üyeler൴n൴n ceza hukuku sorumluluğu bakımından yap-
tığı bu ayrımını hukukî dayanağı bulunmamaktadır. TCK, m. 251, f. 2’de tanımlanan suç 
bakımından öneml൴ olan, kamu görevl൴s൴n൴n gözetmek ve denetlemekle görevl൴ olduğu fa-
al൴yet൴n ൴crası sürec൴nde z൴mmet veya ൴rt൴kap suçunun ൴şlenmes൴ ve bu suçun ൴şlenmes൴nde 
gözet൴m ve denet൴m görev൴n൴n yapılmamasından yararlanılmasıdır. Denet൴m kurulu üyeler൴ 
ve denetç൴ler, b൴r ൴ş veya ൴şlem yapıldıktan sonra denet൴m faal൴yet൴n൴ ൴cra ederler. B൴r ൴ş veya 
൴şlem൴n ൴crası tamamlandıktan sonra bunların hukuka uygun olarak ൴cra ed൴lm൴ş olup olma-
dığını denetleyen denet൴m elemanlarının, bu görevler൴n൴n ൴crasıyla z൴mmet veya ൴rt൴kap su-
çunun ൴şlenmes൴n൴ sağlamaları söz konusu olamaz. Bu durumda ancak, ൴crası tamamlanmış 
olan z൴mmet veya ൴rt൴kap suçunun g൴zlenmes൴ söz konusu olab൴l൴r. Oysa, TCK, m. 251, f. 
2’de tanımlanan suç bakımından öneml൴ olan, gözet൴m ve denet൴m görev൴n൴n yer൴ne get൴r൴l-
memes൴nden yararlanılarak z൴mmet veya ൴rt൴kap suçunun ൴şlenmes൴d൴r. Ancak, gözet൴m ve 
denet൴mle görevl൴ kamu görevl൴s൴, bu suçların ൴şlen൴ş൴ne ൴şt൴rak etmemekted൴r. 

86 Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴n൴n 18.1.2018 tar൴hl൴ ve E. 2017/6340, K. 2018/202 sayılı Kararına 
konu teşk൴l eden olayda, Karayolları 5. Bölge Müdürlüğünde Şube Müdürü olarak görev 
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Ancak, bel൴rtmek gerek൴r k൴, TCK, m. 251, f. 2’de tanımlanan suçun 
oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, kamu görevl൴s൴n൴n gözet൴m ve denet൴m görev൴n൴ kasten 
൴hmal etmes൴ yeterl൴ değ൴ld൴r; bu gözet൴m ve denet൴m൴n yapılmamasından 
yararlanılarak z൴mmet veya ൴rt൴kap suçunun ൴şlenmes൴ gerek൴r.87 Başka b൴r 
൴fadeyle, söz konusu suçun oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, kamu görevl൴s൴n൴n gözet൴m 
ve denet൴m görev൴n൴ salt ൴hmal etmes൴, söz konusu suçu oluşturmaz. Bu 
nedenle, gözet൴m ve denet൴m görev൴n൴n ൴hmal ed൴lmes൴ne bağlı olarak 
z൴mmet veya ൴rt൴kap suçunun ൴şlenmes൴, bu suç bakımından b൴r objekt൴f 
cezalandırılab൴lme şartı mah൴yet൴ taşımaktadır. Bu özell൴kler൴ ൴t൴barıyla TCK, 
m. 251, f. 2’de tanımlanan söz konusu suç, ൴hmalî davranışla ൴şlenen görev൴ 
kötüye kullanma suçunun özel b൴r şekl൴n൴ oluşturmaktadır.

IX. TCK, m. 278’de tanımlanan “Suçu b൴ld൴rmeme” suçu ൴le korunan hukukî 
değer൴n, barış esasına dayalı Hukuk Toplumu ve k൴ş൴ler൴n bu toplumda yaşama 
hakkı olduğu, madde gerekçes൴nde açık b൴r şek൴lde ortaya konulmuştur: 

“Barış esasına dayalı Hukuk Toplumunda yaşama hakkına sahip olan herkes, 
toplum barışını bozucu nitelik taşıması dolayısıyla devletten suç işlenmesinin 
önlenmesini ve suçluların cezalandırılmasını talep hakkına sahiptir. Suç 
teşkil eden bir fiilin işlendiğini öğrenen bireyin, bununla ilgili olarak yetkili 
makamlar nezdinde bildirimde bulunma hakkı vardır. Bu bakımdan, belli bir 
suç vakıasıyla ilgili olarak bildirimde bulunmak, hukuka uygunluk nedeni 
olarak bir hakkın kullanılmasından ibarettir.

Suçluların cezalandırılmasını devletten istemek, kişi açısından bir hak olduğu 
gibi; herhangi bir suç olgusunun gerçekleştiğini öğrenen kişinin durumu 

yapan A’nın, muhasebe serv൴s൴nde çalışan B tarafından hazırlanan sahte mahkeme ൴lamlarına 
dayanılarak oluşturulan beş ayrı tahakkuk evrakını gerçekleşt൴rme görevl൴s൴ olarak ‘kontrol 
ed൴lm൴ş ve uygun görülmüştür’ şerhler൴ ൴le ൴mzalayarak görev൴n൴ ൴hmal ett൴ğ൴ ൴dd൴asıyla 
TCK’nın 251/2. maddes൴ gereğ൴nce cezalandırılması ൴stem൴yle hakkında kamu davası açıl-
mış ൴se de; Da൴re tarafından, müsnet f൴൴l൴n TCK, m. 257, f. 2’de tanımlanan ihmali davranış-
la görevi kötüye kullanma suçunu oluşturduğu değerlend൴rmes൴nde bulunulmuştur.

87 B൴r kamu kurumunda “il müdürü ve muhasebeden sorumlu şube müdürü olarak görev ya-
pan A ve B’nin, emirleri altında görev yapan C ve D’nin yürüttüğü işlemleri hiç denetle-
memek ve imzalarına sunulan muhasebe evrakı üzerinde gerekli incelemeleri yapmamak 
suretiyle uzunca bir zaman dilimine yayılan bir kısmı nitelikli, bir kısmı basit zimmet vasfın-
daki fiillerin işlenmesine imkan sağladıkları sabit olduğu ve eylemlerine uyan 5237 sayılı 
TCK’nın 251/2. maddesi uyarınca ayrı ayrı cezalandırılmaları gerektiği halde, (haklarında) 
beraat kararları verilmesi” hukuka aykırıdır: Yargıtay 5. CD, 25.3.2014, E. 2013/7995, K. 
2014/3318.  
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suçu takibe yetkili makamlara bildirmesi, aynı zamanda bir yükümlülüktür. 
Bu itibarla, herhangi bir suç olgusunun gerçekleştiğini öğrenmesine rağmen 
durumun suçu takibe yetkili makamlara bildirilmemesi, genel olarak haksız 
bir davranıştır. Ancak, izlenen suç siyaseti gereğince sadece belli suçların 
bildirilmemesi veya sadece belli kişilerin bildirim yükümlülüğünü yerine 
getirmemesi, suç olarak tanımlanmıştır.”88

Bu ൴t൴barla, söz konusu maddede, bell൴ suçlar bakımından b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴, suç olarak tanımlanmıştır. 

Bu maddede tanımlanan suçun konusunu oluşturan yan൴ k൴ş൴ler൴n b൴ld൴rmekle 
yükümlü oldukları suçun, henüz ൴crası devam etmekte olan yan൴ ൴şlenmekte 
olan b൴r suç olması gerek൴r. 

TCK, m. 109’da tanımlanan k൴ş൴y൴ hürr൴yet൴nden yoksun kılma suçu bu 
bağlamda öneml൴ b൴r örnek oluşturmaktadır. Keza, 278. madde gerekçes൴nde 
de vurgulandığı üzere, b൴lahare karşılıksız yararlanma suçuna dönüştürülen 
elektr൴k hırsızlığı g൴b൴ kes൴nt൴s൴z (mütemad൴) suçlar, ൴crası devam et൴ğ൴ 
sürece, bu duruma muttal൴ olan k൴ş൴ler bakımından b൴ld൴r൴m yükümlülüğü 
kapsamına g൴rmekted൴rler. 

Yapı ruhsat൴yes൴ alınmadan veya ruhsata aykırı olarak b൴na yapılması 
(TCK, m. 184, f. 1) da, bu suçun konusunu oluşturab൴l൴r. 

Bu bakımdan, b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün kapsamına g൴ren suçun mutlaka 
kasten ൴şlenen b൴r suç olması gerekmemekted൴r. Çevren൴n kasten k൴rlet൴lmes൴ 
(TCK, m. 181) g൴b൴ çevren൴n taks൴rle k൴rlet൴lmes൴ suçu (TCK, m. 182) da 
bu suçun konusunu oluşturab൴l൴r. Başka b൴r ൴fadeyle, taks൴rl൴ suç da b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğünün konusunu oluşturab൴l൴r. 

Keza, ൴crası tamamlanmış olmakla b൴rl൴kte, sebeb൴yet verd൴ğ൴ net൴celer൴n 
sınırlandırılması hâlen mümkün bulunan suçlar da, b൴ld൴r൴m yükümlülüğü 
kapsamına g൴rmekte ve dolayısıyla, 278. maddede tanımlanan suçun konusunu 
oluşturmaktadır. 

Örneğ൴n hırsızlık suçu ൴şlenmek suret൴yle elde ed൴len eşyayı b൴r başkasının 
kullandığına, suçtan elde ed൴ld൴ğ൴ b൴l൴nerek kabul ed൴len eşyayı kullanmaya 
devam ed൴ld൴ğ൴ne muttal൴ olunması hal൴nde de, b൴ld൴r൴m yükümlülüğü 
doğmaktadır. Bu b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün kasten yer൴ne get൴r൴lmemes൴ de söz 

88 TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 668. 
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konusu suçu oluşturacaktır.89 

B൴ld൴r൴m yükümlülüğünden söz edeb൴lmem൴z ൴ç൴n, 278. maddede tanımlanan 
suçun konusunu oluşturan suçun ൴şlenmekte olduğuna veya ൴şlend൴ğ൴ne 
soruşturma makamlarının henüz muttal൴ olmamış olması, yan൴ bu suç dolayısıyla 
soruşturma ൴şlemler൴n൴n henüz başlatılmamış olması gerekmekted൴r. Suçun 
൴şlenmekte olduğuna veya ൴şlend൴ğ൴ne soruşturma makamları muttal൴ olmuş 
൴se, k൴ş൴ler bakımından artık b൴ld൴r൴m yükümlüğünden söz ed൴lemez. 

Ancak, kes൴nt൴s൴z (mütemad൴) suçun ൴şlenmes൴ne son ver൴lm൴ş ൴se, örneğ൴n 
hürr൴yet൴ tahd൴t ed൴len k൴ş൴ serbest bırakılmış ൴se, soruşturma makamları henüz 
durumdan haberdar olmamış olsalar b൴le, k൴ş൴ler bakımından artık b൴ld൴r൴m 
yükümlüğünden söz ed൴lemez.90 

B൴ld൴r൴m yükümlülüğü, suçun ൴şlenmekte olduğuna veya ൴şlend൴ğ൴ne muttal൴ 
olunduğu andan ൴t൴baren doğar ve soruşturma makamları durumdan haberdar 
oluncaya kadar devam eder. Bu ൴t൴barla, ൴şlenmekte olduğuna veya ൴şlend൴ğ൴ne 
muttal൴ olduğu suç dolayısıyla soruşturma başlayıncaya kadar b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeyen k൴ş൴, 278. maddede tanımlanan suçu 
൴şlemeye devam etmekted൴r. Başka b൴r ൴fadeyle, 278. maddede tanımlanan suç, 
gerçek ൴hmalî suç ve kes൴nt൴s൴z (mütemad൴) suç n൴tel൴ğ൴ taşımaktadır. B൴ld൴r൴m 
yükümlülüğünün salt yer൴ne get൴r൴lmemes൴, bu suçu oluşturmaktadır.91 

Suçu b൴ld൴rmeme suçu, ancak doğrudan kastla ൴şleneb൴l൴r. Söz konusu 
madden൴n b൴r൴nc൴ ve ൴k൴nc൴ fıkraları met൴nler൴nde açıkça vurgulanmış 
olmamakla b൴rl൴kte, bu fıkralara ൴l൴şk൴n gerekçelerde yer ver൴len “b൴l൴nmes൴ne 
rağmen” veya “haberdar olunmasına rağmen” ൴bareler൴, söz konusu suçun 

89 Madde gerekçes൴nde yer alan örneğe göre, “icrası tamamlanmış olan bir hırsızlık sonucunda 
elde edilmiş olan malların bir depoda saklandığının bilinmesine rağmen, durumdan yetkili 
makamların haberdar edilmemesi, bu suçu (m. 278’de tanımlanan suçu b൴ld൴rmeme suçunu) 
oluşturacaktır.” Oysa, bu durumda TCK, m. 284’de tanımlanan suç del൴ller൴n൴ b൴ld൴rmeme 
suçu söz konusu olmaktadır. Z൴ra, 284. madden൴n ൴k൴nc൴ fıkrasına göre, “İşlenmiş olan bir suça 
ilişkin delil ve eserlerin başkaları tarafından saklandığı yeri bildiği halde yetkili makamlara 
bildirmeyen kimse” TCK, m. 284, f. 1 hükmüne göre cezalandırılacaktır. Madde gerekçes൴nde 
yer alan bu açıklama ൴le ൴lg൴l൴ değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz. ERDEM, Mustafa Ruhan: Suçu Bil-
dirmeme Suçu (TCK, m. 278), ൴n: Türk൴ye Barolar B൴rl൴ğ൴ Derg൴s൴, yıl 21, sayı 80, Ocak-Şubat 
2009, sh. 105 vd., 113. 

90  Farklı b൴r değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. ÜNVER, Yener: TCK’da Düzenlenen Adliyeye Karşı Suç-
lar, İftira, Suç Uydurma, Suç Üstlenme, Yalan Tanıklık ve Bilirkişilik, İnfaz Kurumlarından 
Kaçma, 5. bası, Ankara, Mayıs 2019, sh. 337. 

91 Bu nedenle, 278. maddede tanımlanan suçun “somut tehl൴ke suçu” olduğu yönündek൴ görüş (ER-
DEM, Türk൴ye Barolar B൴rl൴ğ൴ Derg൴s൴, sayı 80, sh. 108), sorunludur.  
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ancak doğrudan kastla ൴şleneb൴leceğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r.92

278. maddede tanımlanan suçun konusunu oluşturan suçun ൴şlenmekte 
olduğuna veya ൴şlend൴ğ൴ne muttal൴ olan herkes bakımından b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğü mevcuttur ve dolayısıyla, herkes 278. maddede tanımlanan 
suçun fa൴l൴ olab൴l൴r.93 

278. maddede tanımlanan suçun konusunu oluşturan suçu ൴şleyen veya bu 
suçun ൴şlenmes൴ne ൴şt൴rak eden k൴ş൴ bu suçun ൴şlend൴ğ൴n൴ gören, öğrenen d൴ğer 
b൴r şahsı kend൴s൴n൴ ൴hbar etmeme, bu suçla ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴mde bulunmama 
konusunda yönlend൴reb൴l൴r, azmett൴reb൴l൴r. Bu yönlend൴rmen൴n, azmett൴rmen൴n 
b൴r haksızlık oluşturduğu konusunda kuşku bulunmamaktadır. Ancak, 278. 
maddede tanımlanan suçun konusunu oluşturan suçun fa൴l൴ veya sa൴r suç 
ortağı ൴le ൴lg൴l൴ olarak suçu b൴ld൴rmeme suçu bakımından b൴r şahs൴ cezasızlık 
sebeb൴n൴n olduğunu kabul etmek gerek൴r.94 Z൴ra, k൴mse kend൴n൴ suçlayıcı 
beyanda bulunmaya zorlanamaz (Any, m. 38, f. 5). Bel൴rtmek gerek൴r k൴, malum 
“nemo tenatur” ൴lkes൴, b൴r hukuka uygunluk sebeb൴ oluşturmamaktadır.95

92 Keza, TCK’nın 279. maddes൴nde tanımlanan kamu görevl൴s൴n൴n suçu b൴ld൴rmemes൴ suçu da an-
cak doğrudan kastla ൴şleneb൴l൴r. Çünkü söz konusu suçun oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n b൴r suçun ൴şlend൴ğ൴n൴n 
kamu görevl൴s൴ tarafından görev൴yle bağlantılı olarak “öğren൴l”mes൴ gerekmekted൴r. Bu husus, hem 
söz konusu suç tanımına ൴l൴şk൴n madde metn൴nde hem de gerekçes൴nde açık b൴r şek൴lde vurgulan-
mıştır. 

 Aynı şek൴lde, TCK’nın 280. maddes൴nde tanımlanan sağlık mesleğ൴ mensubu k൴ş൴ler൴n suçu 
b൴ld൴rmeme suçu bakımından manev൴ unsur olarak doğrudan kastın varlığı şarttır. Çünkü 
bu suç tanımına ൴l൴şk൴n madde gerekçes൴nde ൴şlend൴ğ൴ öğren൴lm൴ş suçtan söz ed൴lmekted൴r.

93 Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴n൴n 14.3.2016 tar൴hl൴ ve E. 2014/899, K. 2016/2723 sayılı Kararına 
konu teşk൴l eden olayda; Jandarma Karakol Komutanı olan S, köyde meydana gelen b൴r adl൴ 
olayla ൴lg൴l൴ olarak Cumhur൴yet Başsavcılığına b൴lg൴ vermez ve herhang൴ b൴r adl൴ ൴şlem yap-
maz. Bu olayla ൴lg൴l൴ olarak S hakkında soruşturma yapılır ve kamu davası açılır. 

 İlk Derece Mahkemes൴, S’n൴n ൴craî davranışla görev൴ kötüye kullanma suçunu ൴şled൴ğ൴n൴ ka-
bul ederek, TCK, m. 257, f. 1 hükmüne ൴st൴naden cezalandırılmasına hükmetm൴şt൴r. 

 Buna karşılık, Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴, adl൴ kolluk görevl൴s൴ olan S’n൴n f൴൴l൴n൴n, suçu b൴l-
d൴rmeme suçunun TCK, m. 279, f. 2’de tanımlanan n൴tel൴kl൴ hal൴n൴ oluşturduğu gerekçes൴yle, 
İlk Derece Mahkemes൴n൴n mahkûm൴yet hükmümün bozulmasına karar verm൴şt൴r.

 Ayrıca bkz. Yargıtay 5. CD, 11.5.2015, E. 2015/10357, K. 2015/28737; Yargıtay 5. CD, 
7.6.2016, E. 2014/5514, K. 2016/5971; Yargıtay 5. CD, 11.7.2017, E. 2014/9154, K. 
2017/3099; Yargıtay 5. CD, 23.10.2017, E. 2017/3502, K. 2017/4499; Yargıtay 5. CD, 
14.11.2019, E. 2015/9191, K. 2019/10699; Yargıtay 15. CD, 2.7.2018, E. 2018/3340, 
K. 2018/4899.  

94  Bkz. TBMM, Yasama Dönem൴: 24, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 278, sh. 128. 
95 Ünver, bu durumda şahs൴ cezasızlık sebeb൴n൴n söz konusu olmadığı, aks൴ne, suçu b൴ld൴rme-

me suçunun oluşmadığı düşünces൴nded൴r: ÜNVER, TCK’da Düzenlenen Adl൴yeye Karşı 
Suçlar, 5. bası, sh. 310, 346. 
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Keza, tanıklıktan çek൴neb൴lecek olan k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ olarak da 278. maddede 
tanımlanan suç bakımından şahs൴ cezasızlık sebeb൴ söz konusudur (TCK, m. 278, 
f. 4). 

Ancak, ൴şlenmekte olan suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme bakımından tem൴nat 
yükümlülüğü altında bulunan k൴ş൴ (garantör) ൴le ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴m yükümlülüğü 
çerçeves൴nde değerlend൴rme yapmamak gerek൴r. Bu durumda sorunu, b൴r 
başkasının ൴craî davranışla ൴şled൴ğ൴ suça ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak bağlamında 
değerlend൴rmek gerek൴r.96 

96  Anayasa Mahkemes൴n൴n 30.6.2011 tar൴hl൴ ve E. 2010/52, K. 2011/113 sayılı Kararının (RG: 
15 Ek൴m 2011/28085) konusunu oluşturan TCK, m. 278 hükümler൴n൴n uygulandığı olayda, 
b൴r a൴le ൴çer൴s൴nde kardeşlerden A ve B, henüz 15 yaşını doldurmamış olan d൴ğer kardeş C’y൴ 
müteadd൴t defa c൴nsel yönden ൴st൴smar ederler. 

 Anne, bu suçun müteadd൴t defa ൴şlenmekte olduğundan haberdar olmasına rağmen, kızı 
C’y൴ oğulları A ve B’n൴n bu ൴st൴smar f൴൴l൴nden korumaya yönel൴k herhang൴ b൴r g൴r൴ş൴mde bu-
lunmaz. 

 Bu olay dolayısıyla kardeşler A ve B hakkında, C’ye karşı c൴nsel ൴st൴smar suçunu (TCK, m. 
103) mütesels൴len (TCK, m. 43, f. 1) ൴şled൴kler൴ ൴dd൴asıyla kamu davası açılır. Bunun yanı 
sıra, anne hakkında da suçu b൴ld൴rmeme suçundan dolayı TCK, m. 278’de tanımlanan suçu 
൴şled൴ğ൴nden bah൴sle kamu davası açılır.

 Bu olay bağlamında üç soruna açıklık get൴rmek gerek൴r. 
 B൴r൴nc൴ sorun, b൴r başkasının ൴şlemekte olduğu ൴craî suça ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak൴n 

mümkün olup olmaması sorunudur. 
 İk൴nc൴ sorun, fa൴ll൴ğ൴n şer൴kl൴ğe nazaran aslîl൴ğ൴ kuralının uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ sorunudur.
 N൴hayet üçüncü sorun ൴se, TCK’nın 278. maddes൴ hükümler൴n൴n hang൴ koşullarda uygula-

nab൴l൴r olduğu sorunudur.
 B൴r başkası tarafından ൴şlenmekte olan suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme bakımından tem൴nat yü-

kümlülüğü altında bulunan k൴ş൴ (garantör), bu yükümlülüğün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmemek 
suret൴yle, başkası tarafından ൴craî davranışla ൴şlenen suçun ൴şlenmes൴ne ൴hmal൴ davranışla 
൴şt൴rak etmekted൴r. suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme (tem൴nat) yükümlülüğü altında bulunan k൴ş൴n൴n 
b൴r başkası tarafından ൴craî davranışla ൴şlenmekte olan suçun ൴şlen൴ş൴ne kayıtsız kalması ha-
l൴nde, ൴şlenmekte olan ൴craî suça ൴hmal൴ davranışla ൴şt൴rak söz konusudur ve bu suçtan dolayı 
kural olarak şer൴k (yardım eden) sıfatıyla sorumluluğu gerekt൴r൴r (JESCHECK, Hans He൴n-
r൴ch: Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4. Aufl age, Berl൴n, 1988, sh. 548, 618, 630, 
dn. 55).

 Ancak, aşağıda ൴zah ett൴ğ൴m൴z g൴b൴, suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme (tem൴nat) yükümlülüğünün 
varlığının yanı sıra, kanun൴ düzenlemes൴ ൴t൴barıyla ൴lg൴l൴ suçun ൴hmal൴ davranışla ൴şlenme-
s൴n൴n fa൴l sıfatıyla ceza sorumluluğunu gerekt൴rd൴ğ൴ hallerde, fa൴ll൴ğ൴n şer൴kl൴ğe nazaran 
aslîl൴ğ൴ kuralı gereğ൴nce, tem൴nat yükümlüsü, b൴r başkasının ൴şlemekte olduğu suçun ൴şlen൴-
ş൴ne engel olmadığı takd൴rde, bu suçtan dolayı fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulacaktır. 

 Örneğ൴n, baba 15 yaşındak൴ çocuğunu eve hapseder. Çocuk, aylarca evden dışarı çıkamaz. 
Anne, bu durumdan haberdardır ve çocuğun bu durumdan kurtarılması ൴ç൴n herhang൴ b൴r 
g൴r൴ş൴mde bulunmaz. Baba g൴b൴ annen൴n de çocuk üzer൴nde velayet ൴l൴şk൴s൴nden kaynaklanan 
bakım ve gözet൴m yükümlülüğü bulunmaktadır (Bkz. 4721 s. Türk Meden൴ Kanunu, m. 
335 vd.). Bu yükümlülük, çocuğa karşı ൴şlenmekte olan b൴r suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme 
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Buna karşılık, ൴crası devam etmekte olan b൴r suçla ൴lg൴l൴ olarak, k൴ş൴n൴n suçun 
൴şlenmes൴n൴ önleme (tem൴nat) yükümlülüğünün bulunmamasına rağmen, 
b൴ld൴r൴m yükümlülüğü söz konusu olab൴l൴r. 

Örneğ൴n, A, kaçak elektr൴k kullanmaktadır. Durumdan haberdar olan 
komşu B’n൴n, A’nın bu suçu ൴şlemes൴n൴ önlemek ൴ç൴n müdahalede bulunma 
yükümlülüğü yoktur. Ancak B, ൴şlenmekte olan bu hırsızlık (karşılıksız 
yararlanma) suçu ൴le ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴m yükümlülüğü altındadır. B tarafından 
bu yükümlülüğün yer൴ne get൴r൴lmemes൴, TCK’nın 278. maddes൴nde tanımlanan 
suçu oluşturur (f. 1). 

Baba ൴le oğlu, aynı apartmanın farklı da൴reler൴nde otururlar. Oğul ev൴ne 
kaçak elektr൴k bağlar; baba, durumdan haberdar olmasına rağmen, b൴ld൴r൴mde 
bulunmaz. Bu örnek olayda baba, b൴ld൴r൴m yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmey൴ 
൴hmal etm൴şt൴r. Ancak, baba ൴le oğlu arasındak൴ akrabalık (üstsoy-altsoy) 
൴l൴şk൴s൴, baba bakımından b൴r şahs൴ cezasızlık sebeb൴ oluşturur.  

Baba, ün൴vers൴te öğrenc൴s൴ olan oğlunun terör örgütü mensubu olduğunu b൴l൴r. 
Oğlu bel൴rl൴ aralıklarla dağa çıkarak örgütün eğ൴t൴m programlarına katılır, 

yükümlülüğünü (koruma yükümlülüğü) de ൴fade etmekted൴r. Bu yükümlülüğün yanı sıra, 
k൴ş൴y൴ hürr൴yet൴nden yoksun kılma suçunun kanun൴ tanımı ൴t൴barıyla annen൴n, baba tarafından 
çocuğuna karşı ൴şlenmekte olan k൴ş൴y൴ hürr൴yet൴nden yoksun kılma suçuna (TCK, m. 109) 
൴hmalî davranışla ൴şt൴rakten dolayı fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulması gerek൴r.

 Buna karşılık, d൴ğer b൴r örnekte, baba çocuğunu z൴nc൴rleme şek൴lde c൴nsel yönden ൴st൴smar 
eder. Anne, bu durumdan haberdar olmasına rağmen, çocuğun bu c൴nsel ൴st൴smarının önüne 
geçmek ൴ç൴n herhang൴ b൴r g൴r൴ş൴mde bulunmaz. Bu durumda anne, babanın mütesels൴len ൴şle-
mekte olduğu c൴nsel ൴st൴smar suçuna (TCK, m. 103) ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak etm൴şt൴r ve 
çocuğun c൴nsel ൴st൴smarı suçunun kanun൴ tanımı ൴t൴barıyla bu suçtan dolayı ancak yardım 
eden sıfatıyla sorumlu tutulacaktır.

 Anayasa Mahkemes൴n൴n kararının ൴l൴şk൴n olduğu olayda, kardeşler A ve B tarafından henüz 
15 yaşını doldurmamış olan d൴ğer kardeş C’ye karşı mütesels൴len ൴şlenmekte olan b൴r c൴nsel 
൴st൴smar suçu (TCK, m. 103) söz konusudur. Anne, bu durumdan haberdardır ve çocuğun bu 
c൴nsel ൴st൴smarının önüne geçmek ൴ç൴n herhang൴ b൴r g൴r൴ş൴mde bulunmaz. Bu durumda anne, A 
ve B’n൴n mütesels൴len ൴şlemekte olduğu c൴nsel ൴st൴smar suçuna (TCK, m. 103) ൴hmalî dav-
ranışla ൴şt൴rak etm൴şt൴r ve söz konusu suça yardım eden sıfatıyla ൴şt൴rakten dolayı sorumlu 
tutulmalıydı. Bu nedenle, söz konusu olayda annen൴n sorumluluğunun TCK’nın 278. mad-
des൴nde tanımlanan suçu b൴ld൴rmeme suçu bağlamında b൴r değerlend൴rmeye tab൴ tutulması 
doğru olmamıştır.

 Bel൴rtmem gerek൴r k൴, daha öncek൴ b൴r çalışmamızda, TCK’n൴n görünüşte ൴hmal൴ suçlara ൴l൴ş-
k൴n düzenlemeler൴ ൴t൴barıyla, ൴lg൴l൴ suç tanımı bakımından yukarıda bel൴rtt൴ğ൴m൴z ayırımı göz 
ardı ederek, b൴r başkasının ൴craî davranışla ൴şlemekte olduğu suça ൴hmal൴ davranışla ൴şt൴rak൴ 
hal൴nde tem൴nat yükümlüsünün alelıtlak fa൴l olarak cezalandırılacağı yönünde açıklamalarda 
bulunulmuştur. Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. ÖZGENÇ, Ceza Hukuku ve Kr൴m൴noloj൴ Derg൴s൴, c൴lt 
2, sayı 1-2, yıl 2014, sh. 1 vd.
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örgüt tarafından ver൴len tal൴matları yer൴ne get൴r൴r.  Ancak, baba buna rağmen 
oğlu ൴le ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴mde bulunmaz. Burada da, yukarıdak൴ elektr൴k 
hırsızlığı (karşılıksız yararlanma) örneğ൴nde olduğu g൴b൴, baba hakkında suçu 
b൴ld൴rmeme suçundan dolayı cezaya hükmetmemek gerek൴r. 

TCK’nın 278. maddes൴nde tanımlanan suçu b൴ld൴rmeme suçunun konusunu, 
൴crası tamamlanmış olmakla b൴rl൴kte, sebeb൴yet verd൴ğ൴ net൴celer൴n 
sınırlandırılması hâlen mümkün bulunan suç da oluşturab൴l൴r. 

İcrası tamamlanmış olan b൴r suç bağlamında bu suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme 
yükümlülüğünden artık söz ed൴lemez. Çünkü bu durumda artık suç ൴şlenm൴ş 
ve tamamlanmıştır. İşlenm൴ş olan b൴r suçu ൴şlenmem൴ş duruma ൴rca etmek, ger൴ 
döndürmek mümkün değ൴ld൴r. 

İcrası tamamlanmış b൴r suçla ൴lg൴l൴ olarak a൴le b൴reyler൴n൴n ve bel൴rl൴ b൴r akrabalık 
൴l൴şk൴s൴ ൴ç൴nde bulunan k൴ş൴ler൴n ൴hbarda bulunmaması durumunda, şahs൴ cezasızlık 
sebeb൴ söz konusudur (Any, m. 38, f. 5’e ൴st൴naden TCK, m. 278, f. 4). 

Örneğ൴n A hırsızlık suçundan elde etm൴ş bulunduğu b൴s൴klet൴ kullanmaya devam 
eder. Baba B, bu durumu öğren൴r. Ancak, oğlu ൴le ൴lg൴l൴ olarak hırsızlık suçunu 
൴şled൴ğ൴nden bah൴sle ൴hbarda bulunmaz. 

X. Herh ang൴ b൴r k൴ş൴ tarafından b൴r suçun ൴şlenmekte olduğuna, ൴şlenmeye 
devam ed൴ld൴ğ൴ne veya ൴şlenmes൴ne yönel൴k hazırlık yapıldığına kamu 
görevl൴s൴n൴n görev൴yle bağlantılı olarak muttal൴ olmasına rağmen, bu suçun 
൴şlenmes൴n൴ önlememes൴ hal൴nde ceza hukuku sorumluluğunu bel൴rleme b൴r 
sorun oluşturmaktadır. 

Bu durumda kamu görevl൴s൴n൴ ൴hmalî davranışla ൴şlenen görev൴ kötüye 
kullanma (TCK, m. 257, f. 2) suçundan dolayı sorumlu tutmak, akla geleb൴l൴r. 
Keza, bu durumda kamu görevl൴s൴n൴n suçu b൴ld൴rmemes൴ (TCK, m. 279) 
suçundan dolayı sorumluluğu düşünüleb൴l൴r. 

Görev൴ kötüye kullanma suçunun genel, talî ve tamamlayıcı b൴r suç olması 
dolayısıyla, bu suça ൴l൴şk൴n hükümler ancak kamu görevl൴s൴n൴n görev൴n൴n 
gerekler൴ne aykırı hareket etmes൴n൴n başka bağımsız b൴r suç oluşturmadığı 
hallerde uygulanab൴lecekt൴r.97 

97 Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. ÖZGENÇ, İzzet: İrtikâp, Rüşvet ve Görevi Kötüye Kullanma Suçları, 
2. bası, Ankara, Haz൴ran 2013, sh 149 vd. 
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Keza, önemle bel൴rtmem൴z gerek൴r k൴, TCK, m. 279’da tanımlanan suçun 
oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, kamu görevl൴s൴n൴n görev൴yle bağlantılı olarak muttal൴ olduğu 
suçun ൴crası tamamlanmış olan b൴r suç olması gerek൴r. Örneğ൴n, sahte b൴r 
resmî belge düzenlend൴ğ൴ne kamu görevl൴s൴n൴n görev൴n൴n ൴crasıyla bağlantılı 
olarak muttal൴ olmasına rağmen bu suçu b൴ld൴rmemes൴, TCK, m. 279’da 
tanımlanan suçu oluşturur. Bu ൴t൴barla, herhang൴ b൴r k൴ş൴ tarafından ൴crasına 
devam ed൴len b൴r suçun ൴şlenmekte olduğuna veya ൴şlenmes൴ne yönel൴k 
hazırlık yapıldığına görev൴yle bağlantılı olarak muttal൴ olan kamu görevl൴s൴ 
bakımından artık suçu b൴ld൴rme yükümlülüğünden z൴yade, suçun ൴şlenmes൴n൴ 
önleme yükümlülüğünün varlığını tartışmak gerek൴r. 

Hemen bel൴rtmek gerek൴r k൴, suçun ൴şlenmes൴n൴n önleme yükümlülüğünün 
mevcut olduğu durumlarda ൴crasına devam ed൴len veya ൴şlenmes൴ne yönel൴k 
hazırlık yapılan suçla ൴lg൴l൴ olarak kamu görevl൴s൴n൴n suçu b൴ld൴rmeme 
suçuna ൴l൴şk൴n hükümler uygulanamaz. Bu durumda, şayet suçun ൴şlenmes൴n൴ 
önleme yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ ൴le ൴lg൴l൴ olarak kanunlarda özel 
hükümlere yer ver൴lm൴ş ൴se, bu hükümler൴n uygulanması gerek൴r. 

Örneğ൴n, 4.1.1961 tar൴hl൴ ve 211 sayılı Türk Silahlı Kuvvetleri İç Hizmet Kanununa 
göre, 

“Disipline aykırı gördüğü her hale müdahaleye ve emir vermeye her üst 
görevlidir.” (m. 24). 

Keza, 

“Her rütbe sahibi, kanunların, nizamların ve amirlerin kendisine tahmil ettiği 
bütün hizmet ve vazifeleri öğrenmeye, vazifeli olduğu yerlerde öğretmeye ve 
bu hizmet ve vazifeleri eksiksiz yapmaya ve takibederek yaptırmaya ve daima 
ve her yerde disiplini tesis ve muhafazaya ve maiyetini yetiştirmeye ve astın 
şahsi teşebbüsünü inkişaf ettirmeye ve kendisine teslim olunan silah, araç, 
gereç ve sair bütün askeri eşyayı, yapıları ve ağaçları ve hayvanatı korumaya 
memur ve mecburdur.” (TSK İç H൴zmet K, m. 75). 

Bu hükümler, asker൴ h൴yerarş൴de üst konumundak൴ k൴ş൴ye, am൴r olsun 
veya olmasın, asker k൴ş൴n൴n ൴şlemekte olduğu suçu önleme yükümlülüğü 
yüklemekted൴r. Söz konusu yükümlülüğün varlığı ൴ç൴n, asker k൴ş൴ tarafından 
൴şlenmekte olan suçun ağırlığının b൴r önem൴ bulunmamaktadır. 

Bu yükümlülüğün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ hal൴nde, ൴şlenen suçtan dolayı 
sorumluluk rej൴m൴, 22.5.1930 tar൴hl൴ ve 1632 sayılı Askeri Ceza Kanununun 
139. maddes൴nde bel൴rlenm൴şt൴r: 
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“Bir askeri karakolun veya bir müfrezenin veya hususi bir vazife ile mükellef 
olan bir kısım askerin kumandanı iken veyahut subaylarından veya nöbetçi 
iken mani olabileceği ve vazifeten men’e mecbur bulunduğu bir suçun 
yapılmasına göz yumarsa fiili kendisi yapmış gibi ceza görür.”

Buna göre, asker k൴ş൴, am൴r veya üst konumunda olması ya da nöbetç൴ olması 
dolayısıyla önlemek yükümlülüğü altında olduğu ve önleyeb൴leceğ൴ b൴r suçun 
൴şlenmes൴ne muttal൴ olmasına rağmen, ൴şlenmekte olan suçu önlemekte ൴hmal 
göstermes൴ hal൴nde, bu suçun fa൴l൴ olarak cezalandırılacaktır. 

Söz konusu hükmün uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, b൴r൴nc൴ koşul, asker k൴ş൴ tarafından 
൴şlenmekte olan b൴r suçun varlığıdır. Başka b൴r ൴fadeyle, asker k൴ş൴ tarafından 
൴crası devam eden ve ൴şlenmes൴ henüz tamamlanmamış olan b൴r suç söz 
konusu olmalıdır. 

İk൴nc൴ koşul, asker k൴ş൴n൴n bu suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme (tem൴nat) 
yükümlülüğünün olması gerek൴r. Bu yükümlülük, TSK İç H൴zmet Kanununa 
göre (m. 24, 75), am൴r konumunda olsun veya olmasın üste terettüp etmekted൴r. 
Ancak, Asker൴ Ceza Kanunu, söz konusu yükümlülüğü, b൴r asker൴ karakolun 
veya müfrezen൴n subaylarına ve hatta nöbetç൴ askerlere de teşm൴l etmekted൴r 
(m. 139).

Üçüncü koşul, üstün asker k൴ş൴ tarafından ൴şlenmekte olan b൴r suçun varlığını 
b൴lmes൴, yan൴ kastının olması gerek൴r. Başka b൴r ൴fadeyle üst, somut b൴r suçun 
asker k൴ş൴ tarafından ൴şlenmekte olduğu b൴lg൴s൴ne muttal൴ olmalıdır. 

Dördüncü koşul, ൴şlenmekte olan suçu önleme yükümlülüğü altında olan üstün 
f൴൴len bu suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme ൴mkânının olması gerek൴r. Şayet üst, 
൴şlenmekte olan suçun önlemeye f൴൴len mukted൴r değ൴lse, kusuru olmadığı 
൴ç൴n, ൴şlenen suçtan dolayı sorumlu tutulmaz. Üst b൴r şek൴lde hürr൴yet൴nden 
yoksun bırakılmış olmakla, ൴şlenmekte olan suçu önleme ൴mkânını kaybetm൴ş 
olab൴l൴r. 

Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴, asker k൴ş൴n൴n suçun ൴şlenmes൴ne engel olmaya ve 
bu çerçevede durumdan ൴lg൴l൴ merc൴ler൴ haberdar etmeye çalışması hal൴nde 
herhang൴ b൴r kötülükle karşı karşıya kalmak tehl൴kes൴n൴n bulunması ya da 
tehd൴t ed൴lm൴ş olması, söz konusu suçun önlenmes൴ne yönel൴k g൴r൴ş൴mde 
bulunma yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmes൴ bakımından b൴r mazeret sebeb൴ 
oluşturmaz. Çünkü asker k൴ş൴ler, TSK İç H൴zmet Kanunu hükümler൴ne göre 
kend൴ler൴ne terettüp eden görevler൴ yer൴ne get൴rme uğruna, gerekt൴ğ൴nde “seve 
seve hayatımı feda eyle”meyi kabul etmiştir (TSK İç H൴zmet K, m. 37).  



İzzet ÖZGENÇ

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 365

Keza, asker kişinin herhangi bir sebeple izinli olması ve birliğinin dışıda  
bulunması, bu yükümlülüğün yerine getirilmesi bakımından bir mazeret 
sebebi oluşturmaz. 

Beş൴nc൴ koşul, yukarıda sayılan dört koşulun varlığına rağmen üst, ൴şlenmekte 
olan suçun ൴crasını önlemey൴ ൴hmal etm൴ş olmalıdır. 

Bu durumda üst, asker k൴ş൴n൴n ൴şlemekte olduğu suçun ൴şlen൴ş൴ne ൴hmalî 
davranışla ൴şt൴rak etm൴ş olmaktadır ve bu suçun ൴şlenmes൴nden dolayı 
(müşterek) fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulacaktır. Asker k൴ş൴n൴n ൴şlemekte olduğu 
suç, ൴craî b൴r suç olmasına rağmen, bu suçun ൴şlenmes൴n൴ önlemey൴ ൴hmal eden 
üst de söz konusu suçtan dolayı müşterek fa൴l sıfatıyla cezalandırılacaktır.98,99

B൴r başkasının ൴şlemekte olduğu ൴craî suça ൴hmalî davranışla ൴şt൴rakten 
dolayı sorumluluk ൴ç൴n en öneml൴ koşul, suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme yönünde 
tem൴nat yükümlülüğünün bulunmasıdır. Suçun ൴şlenmes൴n൴ önlemekle 
yükümlü olan k൴ş൴, b൴r başkası tarafından ൴craî davranışla ൴şlenen suçun 
൴şlenmes൴n൴ önlemed൴ğ൴ takd൴rde, kural olarak, bu suça şer൴k sıfatıyla ൴şt൴rakten 
dolayı sorumlu tutulur. Ancak, kanunda suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme (tem൴nat) 
yükümlülüğü altında bulunan k൴ş൴n൴n b൴r başkası tarafından ൴craî davranışla 
൴şlenen suçun ൴şlenmes൴n൴ önlemed൴ğ൴ takd൴rde bu suçtan fa൴l sıfatıyla sorumlu 
tutulması gerekt൴ğ൴ ya da suçun ൴hmal൴ davranışla da ൴şleneb൴ld൴ğ൴ hususunda 
açık hüküm bulunan hallerde, fa൴ll൴ğ൴n şer൴kl൴ğe nazaran aslîl൴ğ൴ kuralı gereğ൴nce 
k൴ş൴y൴, ൴şlenen bu suçun müşterek fa൴l൴ olarak sorumlu tutmak gerek൴r. B൴r 
başka ൴fadeyle, sadece tem൴nat yükümlülüğünün varlığı, b൴r başkası tarafından 
൴craî davranışla ൴şlenen suçun ൴şlen൴ş൴ne ൴hmal൴ davranışla ൴şt൴rak eden k൴ş൴n൴n 
bu suçtan müşterek fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulmasını sağlamamaktadır. Bu 
konuda kanunda açık hüküm bulunması gerek൴r.   

Keza, gümrüklerden mal g൴r൴ş ve çıkışlarını kontrol etmek, T൴caret Bakanlığının 
ve bu amaçla söz konusu Bakanlık bünyes൴nde oluşturulan b൴r b൴r൴m olarak 
Gümrükler Muhafaza Genel Müdürlüğünün görev൴d൴r.100 Bu kontrol görev൴, 

98 Yargıtay 16. CD, 14.7.2017, E. 2017/1443, K. 2017/4758, sh. 36. 
 Önemle bel൴rtmem൴z gerek൴r k൴, TCK’nın 309, 311 ve 312. maddeler൴nde tanımlanan suç-

lar ൴hmalî davranışla ൴şlenemezler. Ancak ൴craî davranışla ൴şleneb൴len bu suçların ൴şlen൴ş൴ne 
൴hmalî davranışla ൴şt൴rak ed൴leb൴l൴r ve hatta, bu suçların ൴şlen൴ş൴ne ൴hmal൴ davranışla ൴şt൴rak 
eden k൴ş൴ müşterek fa൴l sıfatıyla sorumlu tutulab൴l൴r. Bu ൴k൴ farklı durum, Yargıtay 16. Ceza 
Da൴res൴n൴n söz konusu kararında b൴rb൴r൴ne karıştırılmıştır (sh. 4). 

99 Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. ÖZGENÇ, Suç Örgütler൴, 13. bası, sh. 341 vd.  
100 B൴la tar൴hl൴ ve 1 sayılı Cumhurbaşkanlığı Teşkilatı Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararna-

mesi, m. 441, f. 1, bent e, f, h; m. 449.
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൴lg൴l൴ kamu görevl൴ler൴ bakımından gümrük kaçakçılığı f൴൴ller൴n൴n, kaçakçılık 
suçlarının ൴şlenmes൴n൴ önleme yükümlülüğünü ൴fade etmekted൴r.  Kaçakçılık 
suçlarının ൴şlenmes൴n൴ önlemekle yükümlü olan kamu görevl൴s൴, b൴r kaçakçılık 
f൴൴l൴n൴n ൴şlenmes൴ne yönel൴k hazırlık yapıldığına veya ൴cra hareketler൴ne muttal൴ 
olmasına rağmen, bu suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme yönünde gerekl൴ g൴r൴ş൴mlerde 
bulunmadığı takd൴rde, başkaları tarafından ൴şlenen kaçakçılık suçuna ൴hmal൴ 
davranışla ൴şt൴rak etm൴ş olur. Kaçakçılık suçunun ൴hmal൴ davranışla ൴şlenmes൴ 
hususunda kanunda açık hüküm bulunduğu ൴ç൴n, bu kamu görevl൴s൴ müşterek 
fa൴l൴ olarak sorumlu tutulacaktır (21.3.2007 tar൴hl൴ ve 5607 sayılı Kaçakçılıkla 
Mücadele Kanunu, m. 4, f. 6).

Suçun ൴şlenmes൴n൴ önleme (tem൴nat) yükümlülüğünün varlığına rağmen, bu 
yükümlülüğün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ dolayısıyla ceza hukuku sorumluluğu ൴le 
൴lg൴l൴ olarak kanunlarda özel hüküm bulunmayan durumlarda, şayet hazırlık 
hareketler൴ne muttal൴ olunan suçun ൴crasına başlanmış ൴se, ൴craî davranışla 
൴şlenen suça ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak eden tem൴nat yükümlüsünü bu suçun 
൴şlen൴ş൴ne şer൴k sıfatıyla ൴şt൴rakten dolayı sorumlu tutmak gerek൴r. 

Yukarıda açıklandığı üzere, kolluk görevl൴ler൴, önley൴c൴ kolluk görev൴n൴n 
gereğ൴ olarak, suç ൴şlenmes൴n൴ önlemekle yükümlüdür (2559 sayılı Pol൴s 
Vaz൴fe ve Salah൴yet Kanunu, m. 1). Bu ൴t൴barla, kolluk görevl൴s൴, ൴şlen൴ş൴ne, 
൴şlenmekte olduğuna muttal൴ olmasına rağmen, bu yükümlülüğün gereğ൴n൴ 
yer൴ne get൴rmed൴ğ൴ takd൴rde, görev൴ kötüye kullanma suçundan dolayı değ൴l, 
൴şlenmes൴n൴ engellemed൴ğ൴ suçtan dolayı sorumlu tutulur. Bu durumda ൴lg൴l൴ suça 
൴l൴şk൴n kanun൴ düzenlemeler göz önünde bulundurularak, kolluk görevl൴s൴n൴n, 
b൴r başkası tarafından ൴craî davranışla ൴şlenen suçun (müşterek) fa൴l൴ olarak 
ya da şer൴k൴ sıfatıyla sorumlu tutulması gerek൴r. Kolluk görevl൴s൴, örneğ൴n b൴r 
başkası tarafından ൴craî davranışla ൴şlenmekte olan kasten öldürme, kasten 
yaralama veya ൴şkence suçunun ൴şlen൴ş൴n൴ önlemey൴ kasten ൴hmal ett൴ğ൴ takd൴rde, 
bu suçların ൴şlen൴ş൴ne ൴hmalî davranışla ൴şt൴rak etm൴ş olur. Kasten öldürme ve 
kasten yaralama ve ൴şkence suçlarının ൴hmal൴ davranışla ൴şlenmes൴ne ൴l൴şk൴n 
olarak Kanunda açık hükümler bulunması (TCK, m. 83, m. 88, m. 95, f. 5) 
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karşısında, bu suçların müşterek fa൴l൴ sıfatıyla sorumlu tutulur.101,102,103 Buna 
karşılık, örneğ൴n hırsızlık, yağma veya mala zarar verme suçunun ൴şlenmekte 
olduğu b൴lg൴s൴ne sah൴p olmasına rağmen, bu suçun ൴şlen൴ş൴n൴ önlemey൴ kasten 
൴hmal eden kolluk görevl൴s൴n൴, bu suçlara şer൴k, yardım eden sıfatıyla sorumlu 
tutmak gerek൴r. 

Aynı şek൴lde, beled൴ye ve ൴l özel ൴dares൴ g൴b൴, ൴mar uygulamalarının hukuk 
zem൴n൴nde ൴crasını gözetlemek ve denetlemekle görevl൴ kamu ൴dareler൴n൴n 
yetk൴l൴ler൴, kaçak yapılaşmayı önleme bakımından yükümlülük altındadırlar ve 
tem൴nat yükümlüsüdürler. Bu ൴t൴barla, kaçak yapılaşmadan, ൴mar mevzuatına 
ve ൴mar planlarına aykırı olarak gerçekleşt൴r൴lmekte olan yapılaşma 
faal൴yetler൴nden haberdar olan beled൴ye ve ൴l özel ൴dares൴ g൴b൴ kamu ൴dareler൴n൴n 
yetk൴l൴ler൴n൴n, buna rağmen kaçak yapılaşmayı engelleme yönünde g൴r൴ş൴mde 
bulunmayı ൴hmal etmeler൴ hal൴nde, örneğ൴n TCK, m. 184’de veya 2863 
sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanununda tanımlanan suçların 

101 KOCA/ÜZÜLMEZ, Türk Ceza Hukuku, Özel Hükümler, 7. bası, sh. 149.
102 Kamu görevl൴s൴n൴n ൴şlemekte olduğu z൴mmet veya ൴rt൴kâp suçunu bu k൴ş൴n൴n üzer൴nde gö-

zet൴m ve denet൴m yetk൴s൴n൴ ha൴z olan kamu görevl൴s൴ tarafından önlenmemes൴ durumunda, 
müşterek fa൴l sıfatıyla sorumluluk söz konusudur (TCK, m. 251, f. 1).

 Buna karşılık, Kanunda özel hüküm bulunmadığı ൴ç൴n, kamu görevl൴s൴n൴n ൴şlemekte olduğu 
rüşvet suçunu bu k൴ş൴n൴n üzer൴nde gözet൴m ve denet൴m yetk൴s൴n൴ ha൴z olan d൴ğer b൴r kamu 
görevl൴s൴ tarafından önlenmemes൴ durumunda, bu kamu görevl൴s൴ bakımından, tem൴nat yü-
kümlüsü olmasına rağmen, b൴r başkasının ൴craî davranışla ൴şlemekte olduğu suça ൴hmalî 
davranışla ൴şt൴rakten dolayı, yan൴ bu suçun ൴şlen൴ş൴ne şer൴k sıfatıyla ൴şt൴rakten dolayı ceza 
hukuku sorumluluğu söz konusudur. 

103 Türk S൴lahlı Kuvvetler൴n൴n komuta kademes൴nde bulunan bazı asker k൴ş൴ler ൴le M൴ll൴ İst൴hbarat 
Teşk൴latı, Emn൴yet Genel Müdürlüğü, Jandarma Genel Komutanlığı ve Sah൴l Güvenl൴k Ko-
mutanlığı g൴b൴ b൴r൴mler൴n yönet൴m kadrosunda görev yapan bel൴rl൴ k൴ş൴ler൴n 15 Temmuz 2016 
günü gerçekleşen darbe teşebbüsünün hazırlık ve ൴cra hareketler൴n൴n ൴ç൴nde bulunmamakla 
b൴rl൴kte, bu suçun ൴crasına ൴l൴şk൴n hazırlık faal൴yetler൴nden haberdar olmalarına rağmen, bu 
k൴ş൴ler tarafından söz konusu darbe teşebbüsünün ൴crasına başlanmasının engellenmes൴ yö-
nünde uygun zamanda etk൴n b൴r g൴r൴ş൴mde bulunulduğu hususunda toplum b൴lg൴lend൴r൴lm൴ş 
değ൴ld൴r.

 Söz konusu darbe teşebbüsünün hazırlık ve ൴cra hareketler൴n൴n ൴ç൴nde bulunan k൴ş൴ler൴n ceza 
hukuku sorumluluğu, ൴zahtan varested൴r. 

 Sorun teşk൴l eden husus, söz konusu darbe teşebbüsünün hazırlık ve ൴cra hareketler൴n൴n 
൴ç൴nde bulunmamakla b൴rl൴kte, öneml൴ kamusal görevlerde bulunan ve bu hazırlıklardan ha-
berdar olan k൴ş൴ler൴n, suçun ൴crasına başlanmadan önce ve suçun ൴şlenmes൴n൴ engelleyecek 
şek൴lde gerekl൴ tedb൴rler൴ almamalarıdır.

 Söz konusu darbe teşebbüsünün hazırlık hareketler൴n൴n ൴ç൴nde bulunmamakla b൴rl൴kte, bu ha-
zırlıklardan haberdar olan ve fakat, suçun ൴crasına başlanmadan önce ve suçun ൴şlenmes൴n൴ 
engelleyecek şek൴lde gerekl൴ tedb൴rler൴ almayan kamu görevl൴ler൴n൴n ceza hukuku sorumlu-
luğunun gündeme get൴r൴lmemes൴, hukuk uygulamamız bakımından öneml൴ b൴r sorundur. 
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൴şlen൴ş൴nden dolayı yardım eden sıfatıyla sorumlu tutulmaları gerekmekted൴r. 

XI. Yukarıda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴, TCK, m. 280’de tanımlanan sağlık mesleğ൴ 
mensubu k൴ş൴ler൴n suçu b൴ld൴rmeme suçu bakımından manev൴ unsur olarak 
doğrudan kastın varlığı şarttır. Bu ൴t൴barla, sağlık mesleğ൴ mensubunun 
൴şlend൴ğ൴ hususunda kes൴n b൴lg൴ sah൴b൴ olduğu b൴r suçla ൴lg൴l൴ olarak 
൴hbar yükümlülüğünün varlığından söz ed൴leb൴l൴r. Buna karşılık, ൴şlend൴ğ൴ 
hususunda sadece kuşkunun ortaya çıkması hal൴nde, sağlık mesleğ൴ mensubu 
k൴ş൴ler bakımından b൴ld൴r൴m yükümlülüğü varlığını devam ett൴rmes൴ne rağmen, 
bu yükümlülüğün yer൴ne get൴r൴lmemes൴, TCK, m. 280’de tanımlanan suçu 
oluşturmaz.104,105

104 Bkz. ÖZGENÇ, İzzet: “Sağlık Mesleği Mensuplarının Suçu Bildirme Yükümlülüğünün 
Kapsam ve Sınırları”, ൴n: SD Sağlık Düşünces൴ ve Tıp Kültürü Derg൴s൴, Aralık-Ocak-Şubat 
2007-2008, sayı 5, sh. 84 vd.  

105 Yargıtay 9. Ceza Da൴res൴n൴n 15.5.2014 tar൴hl൴ ve E. 2013/16353, K. 2014/6220 sayılı Ka-
rarına konu teşk൴l eden olayda; 22 yaşında olan ve ൴ler൴ derecede zekâ ger൴l൴ğ൴ bulunan B, 
annes൴n൴n nezaret൴nde Devlet Hastanes൴ne başvurur; kadın doğum hastalıkları uzmanı S ta-
rafından muayene ed൴l൴r ve 14 haftalık ham൴le olduğu tesp൴t ed൴l൴r. Bu ham൴lel൴ğ൴n, B’ye 
karşı ൴şlenen c൴nsel saldırı suçu soncu oluştuğu değerlend൴r൴lerek, S’n൴n TCK, m. 280’de 
tanımlanan suçu b൴ld൴rmeme suçunu ൴şled൴ğ൴ ൴dd൴asıyla hakkında kamu davası açılır.

 İlk Derece Mahkemes൴, sağlık görevl൴s൴ olan S’n൴n suçu (B’ye karşı ൴şlenm൴ş olan c൴nsel 
saldırı suçunu) b൴ld൴rmeme suçunu ൴şled൴ğ൴n൴ kabul ederek, 25 gün hap൴s cezası ൴le cezalan-
dırılmasına ve bu cezanın ertelenmes൴ne hükmetm൴şt൴r. 

 İlk Derece Mahkemes൴n൴n kararının gerekçes൴nde şu açıklamalara yer ver൴lm൴şt൴r: 
 “Sağlık mesleği mensuplarının suçu bildirmemesi suçunun düzenlendiği TCK madde 280’de 

geçen “belirti” kelimesinde kasıt, sağlık mesleği mensubunun görevini yaptığı sırada bir 
suçun işlediği yönünde kanaat uyandırmaya elverişli maddi emarelerle karşılaşılmış olma-
sıdır. Belirtinin suçun işlenildiği yönünde yeterli şüphe oluşturacak mahiyette olması yeter-
lidir.” (Tuncel൴ Sulh CM, 20.11.2012, E. 2012/165, K. 2012/379).

 Buna karşılık Yargıtay 9. Ceza Da൴res൴, düzenlenen ep൴kr൴z raporunda B ൴le ൴lg൴l൴ olarak 
“mental retardasyon” (zekâ ger൴l൴ğ൴) tanısının konulduğunun bel൴rtm൴ş olmasına rağmen, 
S’n൴n B’ye “karşı cinsel saldırı suçunun işlendiğini bildiğine dair delil bulunmadığı” ve bu 
nedenle, hakkında “beraat kararı” ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴-
n൴n verd൴ğ൴ mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r. 

 Bu karar, Yargıtay’ın, Türk൴ye’de aktüel b൴r sorun olan ൴ler൴ derecede zekâ ger൴l൴ğ൴ bulu-
nan k൴ş൴ler൴n çoğu zaman a൴le ൴ç൴nde c൴nsel yönden maruz kaldıkları ൴st൴smarı ve buna bağ-
lı olarak kalınan gebel൴kler sorununu görmezl൴kten gelme eğ൴l൴m൴n൴n b൴r gösterges൴d൴r. Bu 
eğ൴l൴m൴n bar൴z b൴r şek൴lde görüldüğü kararlardan b൴r൴n൴, Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 
28.2.2019 tar൴hl൴ ve E. 2017/648, K. 2019/145 sayılı Kararı oluşturmaktadır.

 Oysa zekâ ger൴l൴ğ൴ bulunan k൴ş൴ler൴n, kanun൴ tems൴lc൴ler൴n൴n gözet൴m ve denet൴m görevler൴n൴ 
layıkıyla yer൴ne get൴rmemes൴nden ൴st൴fade ed൴lerek, farklı k൴ş൴ler tarafından c൴nsel yönden ൴s-
t൴smar ed൴lmeler൴ ve bu ൴st൴smarlara bağlı olarak k൴mden kalındığı tesp൴t ed൴lemeyen ham൴le-
l൴kler൴n oluştuğu, gerçekt൴r. Hatta, bu ൴st൴smarların öneml൴ b൴r kısmının ensest ൴l൴şk൴ şekl൴nde 
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Önemle bel൴rtmek gerek൴r k൴, b൴r suç olgusuna dayalı yaralanmalarda bu 
sebeple sağlık kuruluşuna başvurulduktan b൴r müddet sonra ölüm gerçekleşm൴ş 
൴se, ൴k൴ ayrı b൴ld൴r൴m yükümlülüğü söz konusudur. Bunlardan b൴r൴nc൴s൴, 
vak൴ yaralanmanın b൴r suçtan kaynaklandığı hususuna ൴l൴şk൴n b൴lg൴ verme 
yükümlülüğüdür;106 ൴k൴nc൴s൴ ൴se, yaralanan k൴ş൴n൴n tedav൴ sürec൴nde b൴lahare 
öldüğü hususunda b൴lg൴ verme yükümlülüğüdür.107

Yargıtay 16. Ceza Da൴res൴n൴n 25.11.2015 tar൴hl൴ ve E. 2015/5251, K. 2015/4545 
sayılı Kararına konu teşk൴l eden olayda; geç൴rd൴ğ൴ traf൴k kazası sonucu bey൴n 
travması yaşayan bebek A, … Devlet Hastanes൴ne kaldırılır. B൴r süre tedav൴ 
gören A, tedav൴ye rağmen hastanede ölür. Hastane başhek൴m൴ S hakkında bu 
ölüm olayı ൴le ൴lg൴l൴ olarak adl൴ merc൴lere gerekl൴ b൴ld൴r൴mde bulunmadığı ൴ç൴n 
soruşturma başlatılır ve kamu davası açılır. 

İlk Derece Mahkemes൴, S hakkında sağlık mesleğ൴ mensubu olması sebeb൴yle 
TCK, m. 280, f. 1 hükmüne ൴st൴naden mahkûm൴yet hükmü kurmuştur. 

Buna karşılık, Yargıtay 16. Ceza Da൴res൴ ൴se, S’n൴n “bebeğin ölüm belgesinde 
başhekim olarak imzasının bulunması karşısında; CMK’nın 159. maddesi 
gereğince bildirim yükümlülüğünün ihlal edilmesi TCK’nın 257. maddesinde 

tezahür ett൴ğ൴, göz ardı ed൴lmemel൴d൴r. 
 Bu ൴st൴smarlara bağlı olarak ham൴le kalınan çocuğun dünyaya get൴r൴lmes൴, bu çocuğun 

baba yönünden nesep bağı, bu çocuğun bakım ve gözet൴m൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ sorunları, 
Yargıtay’ın bu tutumu neden൴yled൴r k൴, çözümsüz kalmaktadır. Hukuk zem൴n൴nde bu sorun-
lara çözüm oluşturulmaması, k൴ş൴ler൴ madd൴ gerçekl൴ğ൴n üzer൴n൴n küllenmes൴n൴ sağlamaya 
yönel൴k f൴൴l൴ “çözüm” arayışlarına sevk etmekted൴r. 

 Aynı sorun, çocuk ham൴lel൴klerle ൴lg൴l൴ olarak da yaşanmaktadır. 
 Bakırköy 2. Asl൴ye Ceza Mahkemes൴n൴n 14.1.2020 tar൴hl൴ ve E. 2019/301, K. 2020/13 sayılı 

Kararına konu teşk൴l eden olayda, … Eğ൴t൴m ve Araştırma Hastanes൴ne hasta olarak başvuran 
çoğu yabancı uyruklu olan, öneml൴ b൴r kısmı henüz on beş yaşını tamamlamamış çok sa-
yıda çocuğun ham൴le olduğu, ham൴lel൴k geç൴rd൴ğ൴ tesp൴t ed൴lmes൴ne rağmen, adl൴ merc൴lere 
gerekl൴ b൴ld൴r൴mde bulunulmaz. 

 İlk Derece Mahkemes൴, bu olayla ൴lg൴l൴ olarak sanıkların BERAATİNE hükmetm൴şt൴r. 
 İşbu çalışmanın yapıldığı sırada henüz kanun yolu ൴ncelemes൴ aşamasında olduğu ൴ç൴n, bu 

“beraat” kararı ൴le ൴lg൴l൴ olarak hukukî değerlend൴rme yapılmamıştır.
 D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, evl൴ olmayan çocuk ham൴lelerle ൴lg൴l൴ olarak, yaşları ne olursa olsun, 

on beş yaşın üzer൴nde olsalar b൴le, b൴ld൴r൴m yükümlülüğü mevcuttur (Bkz. Yargıtay 11. CD, 
13.11.2018, E. 2017/13383, K. 2018/9025. Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴, Da൴ren൴n bu kararı, 
başta tab൴b൴n kastına ൴l൴şk൴n sübut sorunu olmak üzere, pek çok yönden hukuken sorunlu-
dur).

106 Bu yükümlülüğün hukukî dayanağı, TCK, m. 279 ve 280’d൴r.  
107  Bu yükümlülüğün hukukî dayanağı, CMK, m. 159 dur.  
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yazılı görevi ihmal suçunu oluşturabileceğinden bu suçun unsurlarının 
tartışılarak karar verilmesi” gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n 
mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r. 

Hukukî değer lend൴rmem൴z: Bebek A’nın yaralandığı traf൴k kazası ൴le ൴lg൴l൴ 
olarak soruşturma başlatılmış olup olmamasına göre değerlend൴rme yapmak 
gerek൴r. Bu çerçevede ൴k൴ ൴ht൴mal düşünüleb൴l൴r. 

B൴r൴nc൴ ൴ht൴mal: Meydana gelen traf൴k kazasına kolluk ve Cumhur൴yet savcısı 
muttal൴ olmuştur ve bu kaza dolayısıyla ൴lg൴l൴ler hakkında adl൴ soruşturma 
başlatılmıştır. Bu durumda, söz konusu kazada yaralanan A’nın b൴lahare ölmes൴ 
üzer൴ne gerekl൴ b൴ld൴r൴mde bulunulmaması, TCK, m. 279 ve 280. maddelerde 
tanımlanan suçu b൴ld൴rmeme suçunu oluşturmaz. Bu durumda, hastane yönet൴m൴ 
tarafından söz konusu soruşturmanın yürütüldüğü Cumhur൴yet Başsavcılığına 
soruşturma konusu traf൴k kazasında yaralanan A’nın ölmüş olduğunun CMK, 
m. 159 hükümler൴ne ൴st൴naden b൴ld൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r. Z൴ra, her ne kadar 
adl൴ merc൴ler traf൴k kazasının gerçekleşm൴ş olduğu hususunda b൴lg൴lend൴r൴lm൴ş 
ve bu nedenle soruşturma başlatılmış ൴se de, bu kaza dolayısıyla ൴lg൴l൴ler൴n 
ceza hukuku sorumluluğu bakımından kazada yaralanan k൴ş൴ler൴n ölmüş 
olup olmaması önem taşımaktadır. Bu b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne 
get൴r൴lmemes൴, ൴hmalî davranışla ൴şlenm൴ş görev൴ kötüye kullanma suçunu 
(TCK, m. 257, f. 2) oluşturur.108 Bu ൴ht൴mal bağla mında Yargıtay 16. Ceza 
Da൴res൴n൴n kararı doğrudur.109 

108  Yargıtay 16. Ceza Da൴res൴n൴n 6.10.2015 tar൴hl൴ ve E. 2015/2673, K. 2015/3025 sayılı Kararı-
na konu teşk൴l eden olayda; geç൴rd൴ğ൴ traf൴k kazası sonucu yaralanan A, hastaneye kaldırılır. 
Ac൴l serv൴s görevl൴s൴ olan S, A ൴le ൴lg൴l൴ olarak ac൴l serv൴s hasta tetk൴k defter൴ne “adl൴ vaka” 
kaydını düştükten sonra, A’yı yoğun bakım serv൴s൴ne yönlend൴r൴r. A, yoğun bakım ün൴tes൴nde 
ölür. Bu ölümle ൴lg൴l൴ olarak kolluğa veya adl൴ merc൴lere b൴lg൴ ver൴lmez. Bu olay dolayısıyla 
ac൴l serv൴s görevl൴s൴ hakkında ölüm olayını b൴ld൴rmemek dolayısıyla soruşturma başlatılır ve 
kamu davası açılır. 

 İlk Derece Mahkemes൴ bu olayda yoğun bakım serv൴s൴nde yatmakta olan yaralı hastanın 
bu serv൴ste ölmes൴nden dolayı ac൴l serv൴s görevl൴s൴n൴n b൴ld൴r൴m yükümlülüğü bulunmadığı 
gerekçes൴yle S hakkında beraat kararı ver൴r. Yargıtay 16. Ceza Da൴res൴ de bu kararı doğru 
bularak, onanmasına karar ver൴r.

 Hukukî değerlend൴rmem൴z: Söz konusu kararda, kolluğun ve adl൴ merc൴ler൴n muttal൴ oldu-
ğu b൴r traf൴k kazasında ağır yaralanan ve hastaneye kaldırılan A’nın tedav൴ gördüğü yoğun 
bakım serv൴s൴nde b൴lahare ölmes൴ hal൴nde, bu ölüm b൴ld൴r൴m൴n൴n k൴m൴n tarafından yapılması 
gerekt൴ğ൴ sorunu ortaya çıkmıştır. 

109 Ancak, bel൴rtmek gerek൴r k൴, Yargıtay’ın bazı kararlarında bu ൴k൴ yükümlülük b൴rb൴r൴ne ka-
rıştırılarak, aralarındak൴ fark göz ardı ed൴lerek değerlend൴rme yapılmıştır: Yargıtay 9. CD, 
20.1.2014, E. 2013/11235, K. 2014/745; Yargıtay 8. CD, 25.9.2017, E. 2017/8520, K. 
2017/10257. 
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İk൴nc൴ ൴ht൴mal: Meydana gelen traf൴k kazası ൴le ൴lg൴l൴ olarak kolluğa veya 
adl൴ merc൴lere b൴ld൴r൴mde bulunulmamıştır. Bu kazada yaralanan k൴ş൴ 
hastaneye kaldırılmıştır. Bazı durumlarda, yaralanan da dah൴l olmak üzere, 
k൴ş൴ler gerçekleşen traf൴k kazasını saklı tutmak ൴steyeb൴l൴rler; durumdan 
൴lg൴l൴ merc൴ler൴n haberdar olmasını ൴stemeyeb൴l൴rler. Bu nedenled൴r k൴, 
yaralı vaz൴yette k൴ş൴ler b൴r sağlık kuruluşuna götürüldükler൴nde, şayet vak൴ 
yaralanma b൴r traf൴k kazasına bağlı veya bıçakla ya da sa൴r s൴lahla yaralanma 
kuşkusu oluşturuyorsa, kamu görevl൴s൴ olsun veya olmasın, duruma muttal൴ 
olan sağlık görevl൴s൴n൴n bu durumla ൴lg൴l൴ olarak kolluğu veya adl൴ merc൴ler൴ 
b൴lg൴lend൴rmes൴ gerek൴r. Sağlık görevl൴s൴ tarafından bu yükümlülüğün yer൴ne 
get൴r൴lmemes൴, suç olarak tanımlanmıştır.110,111 Bu durumda TCK’nın 279 
ve 280. maddeler൴nde tanımlanan suçlardan hang൴s൴nden dolayı cezaya 
hükmetmek gerekt൴ğ൴n൴, b൴ld൴r൴m yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeyen sağlık 
görevl൴s൴n൴n aynı zamanda kamu görevl൴s൴ sıfatını taşıyıp taşımamasına 
göre bel൴rlemek gerek൴r. Şayet bu sağlık görevl൴s൴ aynı zamanda b൴r kamu 
görevl൴s൴ ൴se, yan൴ kamu kurumu n൴tel൴ğ൴ndek൴ herhang൴ b൴r sağlık kuruluşu 
(Devlet veya ün൴vers൴te hastanes൴) çalışanı ൴se, TCK, m. 279’da tanımlanan 
suçtan dolayı ceza൴ sorumluluk yoluna g൴d൴lmes൴ gerek൴r.112 Aks൴ takd൴rde, yan൴ 

110 Yargıtay 8. CD, 12.3.2020, E. 2018/4133, K. 2020/11496.  
111 B൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴n൴n suç oluşturab൴lmes൴ ൴ç൴n, yaralanma veya 

ölümün b൴r adl൴ vakadan kaynaklandığının b൴l൴nmes൴ gerekmekted൴r (Bu hususta bkz. Yargı-
tay 12. CD, 29.9.2016, E. 2015/13264, K. 2016/11414). Yan൴ suçu b൴ld൴rmeme suçu, ancak 
doğrudan kastla ൴şleneb൴l൴r. 

 Sağlık görevl൴s൴, tıbb൴ müdahalede bulunduğu yaralı k൴ş൴n൴n yarasının b൴r suçtan kaynaklan-
dığı hususunda şüphelend൴ğ൴nde de, durumu ൴lg൴l൴ merc൴lere b൴ld൴rmekle yükümlüdür. Ancak 
bu durumda, suç şüphes൴ne rağmen b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴, sadece 
d൴s൴pl൴n sorumluluğunu gerekt൴r൴r. Buna karşılık, k൴ş൴n൴n yarasının suçtan kaynaklandığının 
şüphe götürmez b൴r şek൴lde öğren൴lmes൴ne rağmen, örneğ൴n bıçak veya kurşun yarası g൴b൴ 
durumlarda, b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmemes൴ suç oluşturacaktır. 

 Yargıtay 9. Ceza Da൴res൴n൴n 29.5.2014 tar൴hl൴ ve E. 2013/16509, K. 2014/6524 sayılı Kararı-
na konu teşk൴l eden olayda; traf൴k kazasında yaralanan A, başvurduğu hastanede kend൴ ken-
d൴n൴ yaraladığı yönünde beyanda bulunur. A’nın traf൴k kazasında yaralandığının anlaşılması 
üzer൴ne, sağlık görevl൴s൴ S hakkında suçu b൴ld൴rmeme suçundan dolayı soruşturma başlatılır 
ve kamu davası açılır. 

 İlk Derece Mahkemes൴, S’n൴n suçu b൴ld൴rmeme suçunu ൴şled൴ğ൴n൴ kabul ederek, hakkında 
TCK, m. 280 hükümler൴ne ൴st൴naden cezaya hükmetm൴şt൴r. 

 Buna karşılık, Yargıtay 9. Ceza Da൴res൴ ൴se, S’n൴n “yüklenen suçtan mahkûmiyetine yeterli 
her türlü şüpheden uzak, kesin ve inandırıcı delil elde edilemediği” ve bu nedenle hakkında 
beraat kararı ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n mahkûm൴yet hük-
münün bozulmasına karar verm൴şt൴r.

112 Bkz. Yargıtay 4. CD, 17.12.2012, E. 2012/13441, K. 2012/30482; 15.12.2010, E. 
2010/10480, K. 2010/20911; Yargıtay 9. CD, 15.5.2014, E. 2013/16353, K. 2014/6220.  An-
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b൴ld൴r൴m yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmeyen sağlık çalışanının aynı zamanda 
kamu görevl൴s൴ sıfatını taşımadığı hallerde, TCK, m. 280’de tanımlanan suçun 
oluştuğunu kabul etmek gerek൴r.113 

XII. TCK, m. 284, f. 1’de tanımlanan hükümlünün ya da hakkında tutuklama 
kararı ver൴lm൴ş olan şüphel൴ veya sanığın saklandığı yer൴n b൴ld൴r൴lmemes൴ 
suçu, gerçek ൴hmalî suç örnekler൴nden b൴r൴n൴ oluşturmaktadır. Söz konusu 
düzenlemeye göre, “hakkında tutuklama kararı verilmiş olan veya hükümlü 
kişinin bulunduğu yeri bildiği halde yetkili makamlara bildirmeyen kimse, … 
cezalandırılır.” Madde gerekçes൴nde bu suçla ൴lg൴l൴ olarak şu açıklamalara yer 
ver൴lm൴şt൴r: “hakkında tutuklama kararı verilmiş olan veya hükümlü bir kişinin 
bulunduğu yerin ihbar edilmemesi, suçu ihbar etmemekten bağımsız bir suç 
olarak tanımlanmıştır. Belli bir suçun işlenmiş olması dolayısıyla başlatılan 
soruşturma ve kovuşturma kapsamında bu suçu işlediğinden bahisle hakkında 
tutuklama kararı verilmiş olan bir kişinin bulunduğu veya saklandığı yerin 
yetkili makamlara bildirilmemesi, suç oluşturacaktır. 

Bunun için, bildirim yükümlülüğünü yerine getirmeyen kişi, soruşturma ve 
kovuşturma konusu yapılan suç dolayısıyla şüpheli bulunan şahıs hakkında 
tutuklama kararının verilmiş olduğunu veya kesinleşmiş bir yargı kararıyla 
belli bir cezaya mahkûm olmuş olan şahsın bu cezasının infazı amacıyla 
arandığını ve nerede bulunduğunu tereddütsüz bir şekilde bilmelidir. Başka 
bir deyişle, söz konusu suçu ancak doğrudan kastla işlenebilir.”114,115

284. madden൴n b൴r൴nc൴ fıkrasındak൴ tanım ൴t൴barıyla, söz konusu suç ancak 
tutuklandıktan sonra kaçan şüphel൴ veya sanığın saklandığı yer൴n b൴ld൴r൴lmemes൴ 
hal൴nde oluşab൴lecekt൴r.116 

Yukarıda da bel൴rtt൴ğ൴m൴z g൴b൴, bu suç, ൴hmalî b൴r suçtur. Hakkında tutuklama 

cak, Yargıtay’ın farklı kararlarında, fa൴l൴n kamu görevl൴s൴ sıfatını taşıyan sağlık görevl൴s൴ 
olması hal൴nde de TCK, m. 280’de tanımlanan suç bağlamında ceza sorumluluğu değerlen-
d൴rmes൴ yapılmıştır: Yargıtay 9. CD, 29.5.2014, E. 2013/16509, K. 2014/6524.  

113 Yargıtay 4. CD, 19.1.2015, E. 2014/8297, K. 2015/1500.  
114 TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 674 vd.
115 Madde gerekçes൴nde yer alan bu açıklamaların eleşt൴r൴s൴ ൴ç൴n bkz. ÜNVER, TCK’da Düzen-

lenen Adl൴yeye Karşı Suçlar, 5. bası, sh. 499. 
116 “Suç Örgütler൴” k൴tabımızda, hakkında yakalama kararı ver൴len k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ olarak da söz 

konusu suçun oluşab൴leceğ൴ yönünde görüş dermeyan ed൴lm൴şt൴ (13. bası, sh. 229, dn. 6). 
Ancak, kıyas yasağının gereğ൴ olarak, bu görüşümüzü değ൴şt൴rm൴ş bulunmaktayız. 
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kararı ver൴lm൴ş olmakla b൴rl൴kte kaçmış veya henüz yakalanamamış şüphel൴ 
veya sanığın ya da hakkında hap൴s cezasına hükmed൴lm൴ş ve cezası kes൴nleşm൴ş 
olmasına rağmen bu cezanın ൴nfazından kaçan hükümlünün saklandığı yer൴n 
b൴ld൴r൴lmemes൴, söz konusu suçu oluşturur. Gerçek ൴hmalî suç.117 Kaçan şüphel൴ 
sanık veya hükümlünün b൴lahare yakalanmış olması, bu suçun oluşmasına engel 
teşk൴l etmez. 

Söz konusu suçun fa൴l൴ herkes olab൴l൴r. Ancak, suçun kamu görevl൴s൴ tarafından 
görev൴yle bağlantılı olarak ൴şlenmes൴, daha ağır ceza ൴le cezalandırılmayı 
gerekt൴rmekted൴r (m. 284, f. 3).118 

117 Yargıtay 16. Ceza Da൴res൴, hakkında mahkûm൴yet hükmü bulunan X’൴ “ev൴nde sakla-
yan” Y’n൴n, “araştırma veya yakalanmadan kurtulması için imkân sağladığına dair 
mahkûmiyetine yeterli, her türlü şüpheden uzak, kesin ve inandırıcı delil elde edilemediği 
gözetilmeden yüklenen suçtan beraat” etmes൴ gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴ 
tarafından TCK, m. 283’de tanımlanan suçun oluştuğu kabul ed൴lerek kurulan mahkûm൴yet 
hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r (Yargıtay 16. CD, 17.6.2015, E. 2015/1098, K. 
2015/1794). 

 Buna karşılık aynı Da൴re, “hakkında kasten öldürme suçundan yakalama kararı olan X’in 
içinde bulunduğu, yolda kalan aracı, kendi yönetimindeki araç ile çekerek kurtar”an Y’n൴n 
“suç işleyen kişiye araştırmadan kurtulması için imkân sağlama mahiyetinde olan eylemi-
nin, TCK’nın 283/1. maddesinde tanımlanan ‘suçluyu kayırma’ suçunu oluşturacağı” yö-
nünde ൴çt൴hatta bulunmuştur (Yargıtay 16. CD, 17.6.2015, E. 2015/1098, K. 2015/1794).

118 Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴n൴n 14.11.2011 tar൴hl൴ ve E. 2009/19013, K. 2011/21017 sayılı Kararına 
konu teşk൴l eden olayda, hakkında kes൴nleşm൴ş 2 yıl 6 ay hap൴s cezasına mahkûm൴yet hükmü 
bulunan A, Almanya’dan Türk൴ye’ye gelerek avukat B ൴le görüşür. B, A’ya, İnfaz Kanunu-
nun 75 yaşını doldurmuş olan hükümlünün mahkûm olduğu bel൴rl൴ b൴r sürey൴ aşmayan hap൴s 
cezasının ൴nfaz kurumunda değ൴l ev൴nde çekt൴r൴leceğ൴ yönündek൴ düzenlemes൴nden bah൴sle, 
yaş tash൴h൴ davası açarak sorunu halledeb൴leceğ൴ vaad൴yle, cezasının ൴nfazı ൴ç൴n tesl൴m ol-
maması öner൴s൴nde bulunur. A, bu öner൴ye ൴t൴bar ederek tesl൴m olmaz. B, A ൴le ൴lg൴l൴ olarak 
Aybastı Asl൴ye Hukuk Mahkemes൴nde yaş düzeltme davası açarsa da bu dava redded൴l൴r; 
bunun üzer൴ne, Perşembe Asl൴ye Hukuk Mahkemes൴nde ൴k൴nc൴ b൴r yaş düzeltme davası açar. 
Bu dava görülmeye devam ederken, A yakalanır ve cezasını çekmek üzere ൴nfaz kurumuna 
yerleşt൴r൴l൴r.

 Bu olayla ൴lg൴l൴ olarak B hakkında açılan kamu davasında, İlk Derece Mahkemes൴nce, TCK, 
m. 284, f. 1’de tanımlanan hükümlünün saklandığı yer൴ b൴ld൴ğ൴ halde yetk൴l൴ merc൴lere 
b൴ld൴r൴mde bulunmama suçundan dolayı mahkûm൴yet hükmü kurulmuştur.

 Buna karşılık, Yargıtay 4. Ceza Da൴res൴, aşağıya ൴kt൴bas ed൴len, B’n൴n f൴൴l൴n൴n görev൴ kötü-
ye kullanma suçu çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, hakkında kurulan 
mahkûm൴yet hükmünün bozulmasına karar verm൴şt൴r: 

 “Avukat ile müvekkili arasındaki sözleşme ilişkisinin temeli güven ve sadakat ilkelerine da-
yanmaktadır. Müvekkilin; her durumda avukatına güvenmesi, sırrını saklayacağından emin 
olması gerekir. Bu nedenle Avukatlık Kanunu’nun 34. maddesinde, avukatların görevlerini 
“bu görevin kutsallığına yakışır bir şekilde özen, doğruluk ve onur içinde yerine getirmek 
ve avukatlık unvanının gerektirdiği saygı ve güvene uygun biçimde davranmakla” yükümlü 
oldukları ifade edilmiş ve Yasa’nın 36. maddesinde de görevleri dolayısıyla öğrendikleri 
hususları açıklamaları yasaklanarak sır saklama yükümlülükleri öngörülmüştür.
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Buna karşılık, söz konusu suçun, bell൴ akrabalık ൴l൴şk൴s൴ ൴ç൴nde bulunan k൴ş൴ler 
leh൴ne olarak ൴şlenmes൴ hâl൴nde, cezaya hükmed൴lmeyecekt൴r (m. 284, f. 4). 
K൴ş൴n൴n önceden ൴şlenm൴ş olan asıl suçun fa൴l veya şer൴k ൴le bell൴ akrabalık 
൴l൴şk൴s൴ ൴ç൴nde bulunması, yan൴ söz konusu suçun “üstsoy, altsoy, eş veya 
kardeş tarafından işlenmesi”, bu suç bakımından b൴r şahsî cezasızlık sebeb൴ 
oluşturmaktadır.

XIII. TCK, m. 284, f. 2’de “Suç del൴ller൴n൴ b൴ld൴rmeme“, ayrı b൴r suç olarak 
tanımlanmıştır:

“İşlenm൴ş olan b൴r suça ൴l൴şk൴n del൴l ve eserler൴n başkaları tarafından saklandığı 
yer൴ b൴ld൴ğ൴ hâlde yetk൴l൴ makamlara b൴ld൴rmeyen k൴mse, … cezalandırılır.”

 Avukatın, müvekkilinin sırrını saklama yükümlülüğü üçüncü kişiler yanında mahkemelere, 
savcılıklara ve idari birimlere karşı da geçerlidir. Avukatlık meslek sırrı, avukatın mesleği-
ni icra ederken öğrendiği, herkes tarafından bilinmeyen, açıklanması halinde vekil edenin 
maddi ya da manevi zarara uğrayacağı, üçüncü kişilerden gizlenen özel yaşama dair bilgi-
lerdir. Avukatın mesleği ile bağlantılı olarak öğrendiği, vekil edene ait özel ilişkileri, sağlık 
bilgileri, mali durumu, kişisel bilgileri gibi gerektiğinde bulunduğu yer ya da adresi de sır 
kapsamına dahildir. Avukata yüklenen sır saklama yükümlülüğü, vekil edenin adli/idari mer-
ciler karşısında daha etkin, yerinde ve etrafl ıca iddiada bulunması veya savunma yapması 
ile doğrudan bağlantılıdır. Avukatın meslek sırrını koruması ise uluslararası antlaşmalar 
ve Anayasamızda güvence altına alınan özel yaşamın gizliliğinin sonucu olmanın yanında 
yerine getirilen kamu hizmetinin içeriği ve niteliği ile de ilgilidir.

 Sanığın özgür iradesiyle seçeceği bir avukatın yardımından yararlanmasını öngören Avrupa 
İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6/3-c, Anayasamızın iddia, savunma ve adil yargılanma hak-
kını öngören 36, 1136 sayılı Avukatlık Kanunu’nun dürüstlük ve güven ilkelerini öngören 34 
ve avukatın sır saklama yükümlülüğünü düzenleyen 36. maddelerindeki düzenlemeler dik-
kate alındığında sanık avukatın, hakkında yakalama kararı bulunan vekil edenin yerini adli 
mercilere bildirmemesinin sır saklama yükümlülüğü ile bağlantılı olarak TCK’nın 24/1. 
maddesi anlamında kanunun hükmünü (görevini) yerine getirme hukuka uygunluk nede-
ni olarak değerlendirilerek CMK’nın 223/2-d maddesi gereğince anılan suçun oluşmayaca-
ğının kabul edilmesi, ancak müvekkilinin infaz yönteminin değiştirilmesi amacıyla gerçeğe 
aykırı iddiaya dayanarak ve müvekkili hakkında daha önce benzer gerekçeyle Aybastı Asliye 
Hukuk Mahkemesi’nin 1970/129 esas, 1970/66 sayılı kararı ile doğum yılının 1936 olarak 
düzeltilmiş olmasına karşın, bu kez de gerçekte 1931 doğumlu olduğundan bahisle dava aç-
ması ve Aybastı’da açılan davanın reddedilmesine karşın ikinci kez Perşembe Asliye Hukuk 
Mahkemesi’nde de açtığı davanın da haklı nedene dayanmadığı gerekçesiyle reddedildiği 
gözetilerek sanığın Avukatlık Kanunu’nun 34. maddesi uyarınca görevini doğruluk ve onur 
içinde yerine getirmek yükümlülüğüne aykırı davrandığı anlaşılmakla birlikte, TCY’nin 
257/1. maddesindeki; kamu zararına neden olma, kişilere haksız kazanç (doğrusu, men-
faat) sağlama biçimindeki objektif cezalandırma şartlarının var olup olmadığının somut 
olaya özgü olarak tartışılarak sonucuna göre karar verilmesi gerekirken, eksik inceleme 
ve yetersiz gerekçeyle Yasa’nın 284/1, 3. maddesiyle hükümlülük kararı verilmesi,” hukuka 
aykırıdır.
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Madde gerekçes൴nde de açıklandığı üzere, “işlenmiş olan bir suça ilişkin 
delil ve eserlerin başkaları tarafından saklandığı yerin bilinmesine rağmen, 
yetkili makamların durumdan haberdar edilmemesi, bağımsız bir suç olarak 
tanımlanmıştır.”119 

Bu suçun konusunu, b൴r başkası tarafından ൴şlenm൴ş olan b൴r suça ൴l൴şk൴n 
del൴l ve eserler oluşturmaktadır. K൴ş൴n൴n kend൴ ൴şled൴ğ൴ veya ൴şlen൴ş൴ne 
൴şt൴rak ett൴ğ൴ suça ൴l൴şk൴n del൴l ve eserler൴n bulunduğu yerle ൴lg൴l൴ olarak adl൴ 
merc൴lere, mülk൴ makamlara veya genel olarak kolluğa b൴lg൴ vermemes൴, 
cezalandırılmamaktadır.120,121 

Bu suç, ൴hmalî b൴r suçtur. K൴ş൴n൴n b൴r başkası tarafından ൴şlenm൴ş olan b൴r suça 
൴l൴şk൴n del൴l ve eserler൴n saklandığı yer൴n b൴lmes൴ne rağmen durumdan adl൴ 
merc൴lere veya kolluğa b൴lg൴ ver൴lmemes൴ ൴le söz konusu suç oluşur. Başka b൴r 
൴fadeyle, muayyen b൴r suçun ൴şlenmes൴nde kullanılan veya suçun konusunu 
oluşturan ya da suçun ൴şlenmes൴ suret൴yle veya suçun ൴şlenmes൴ dolayısıyla 
elde ed൴len eşyanın saklandığı yer൴ b൴lmekle beraber, k൴ş൴n൴n durumdan ൴lg൴l൴ 
makam veya merc൴ler൴ haberdar etmemes൴ hal൴nde, TCK, m. 284, f. 2’de 
tanımlanan suç oluşur:122,123 Gerçek ൴hmalî suç. Bu del൴l ve eserler൴n b൴lahare 

119 TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 674 vd.
120 Yargıtay 12. Ceza Da൴res൴n൴n 4.7.2018 tar൴hl൴ ve E. 2018/4115, K. 2018/7434 sayılı Kararı-

na konu teşk൴l eden olayda; baba ve oğul A ve B’n൴n C’y൴ öldürdüğü ൴dd൴asıyla haklarında 
kamu davası açılır. İlk Derece Mahkemes൴ yaptığı yargılamada, kasten öldürme suçunun 
൴şlen൴ş൴ne ൴şt൴rak etmed൴ğ൴n൴ tesp൴t ett൴ğ൴ A’nın, B tarafından ൴şlenen kasten öldürme suçunun 
൴şlenmes൴nde kullanılan s൴lahın evde saklandığını b൴lmes൴ne rağmen, durumu ൴lg൴l൴ merc൴lere 
b൴ld൴rmemekle TCK, m. 284, f. 2’de tanımlanan suçu ൴şled൴ğ൴n൴ kabul eder; ancak B ൴le ara-
sındak൴ usul füru (üst soy alt soy) ൴l൴şk൴s൴ sebeb൴yle, TCK, m. 284, f. 4 hükmüne ൴st൴naden, A 
hakkında ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığı kararı ver൴r. Doğru bulduğumuz bu karar, Yargıtay 
1. Ceza Da൴res൴ tarafından onanarak, kes൴nleş൴r.

121 Söz konusu suç tanımına yönel൴k eleşt൴r൴s൴ ൴ç൴n bkz. ÜNVER, TCK’da Düzenlenen Adl൴yeye 
Karşı Suçlar, 5. bası, sh. 503. 

122 Bu ൴t൴barla, k൴ş൴n൴n b൴r başkası tarafından öldürülen൴n cesed൴n൴n saklandığı yer൴ öğrenmes൴-
ne rağmen ൴lg൴l൴ merc൴lere b൴ld൴r൴mde bulunmaması, TCK, m. 284, f. 2’de tanımlanan suçu 
oluşturur: Yargıtay 1. CD, 13.11.2019, E. 2017/3654, K. 2019/4942.

 Ancak Yargıtay, b൴r başka olayda TCK’nın 284. maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasında tanımlanan 
suçtan habers൴z olarak ൴çt൴hatta bulunmuştur: 

 “Sanıkların maktule ait cesedi olay yerinde görüp güvenlik güçlerine bildirmemekten ibaret 
olan eylemleri (൴hmalî davranışın gerçekleşt൴r൴ld൴ğ൴ tar൴h) itibarıyla suç oluşturmadığından 
beraatlerine karar verilmesi gerekir…”: Yargıtay 1. CD, 7.3.2007, 3829/1173 (Yaşar/Gök-
can/Artuç, TCK, VI, sh. 8057).

123 Yargıtay 8. Ceza Da൴res൴n൴n 16.6.2020 tar൴hl൴ ve E. 2018/2891, K. 2020/13398 sayılı Kara-
rına konu teşk൴l eden olayda; Turan, Erg൴n’e a൴t eve g൴rerek, evdek൴ d൴züstü b൴lg൴sayarı alır 
ve uygun b൴r yerde saklar. B൴lahare Nac൴ ve B൴lal ൴le görüşerek bu b൴lg൴sayarı kend൴ler൴ne 
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ortaya çıkarılmış olması, bu suçun oluşmasına engel teşk൴l etmez. 

K൴ş൴n൴n b൴r başkası tarafından ൴şlenm൴ş olan b൴r suça ൴l൴şk൴n del൴l ve eserler൴ 
kend൴s൴n൴n saklaması hal൴nde ൴se, TCK’nın 284. maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasında 
tanımlanan suç değ൴l, 281. maddes൴nde tanımlanan suç del൴ller൴n൴ yok etme, 
g൴zleme veya değ൴şt൴rme suçu oluşmaktadır. 284. madden൴n ൴k൴nc൴ fıkrasında ൴se, 
“işlenmiş olan bir suça ilişkin delil ve eserlerin başkaları tarafından saklandığı 

satmak ൴ster. Bunun üzer൴ne Turan, Nac൴ ve B൴lal ൴le b൴rl൴kte, b൴lg൴sayarı sakladığı yerde gör-
meye g൴derler. Ancak, Nac൴ ve B൴lal, beğenmed൴kler൴ ൴ç൴n, b൴lg൴sayarı satın almazlar. 

 Bu olay dolayısıyla, Turan hakkında hırsızlık ve konut dokunulmazlığının ൴hlal൴ suçlarını, 
Nac൴ ve B൴lal hakkında ൴se suçu b൴ld൴rmeme suçunu ൴şled൴kler൴ ൴dd൴asıyla kamu davası açılır. 

 İlk Derece Mahkemes൴, bu olayla ൴lg൴l൴ soruşturma evres൴nde Nac൴ ve B൴lal’൴n hırsızlık suçu-
nun ൴şlen൴ş൴ne ൴şt൴rak ett൴kler൴ şüphes൴ne b൴naen şüphel൴ sıfatıyla ൴fadeler൴n൴n alınmış olması 
dolayısıyla “tanıklıktan çekinme haklarının bulunduğu” gerekçes൴yle, bu sanıklar hakkında 
ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığı kararı verm൴şt൴r. 

 Buna karşılık, Yargıtay 8. Ceza Da൴res൴, söz konusu “olayda hırsızlık suçunun işlenmiş ol-
duğu ve sınırlandırılabilecek neticesinin kalmadığı” ve bu nedenle, TCK, m. 278’de tanım-
lanan suçu b൴ld൴rmeme suçunun oluşmadığı ve sanıklar hakkında beraat kararı ver൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ gerekçes൴yle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n verd൴ğ൴ “ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığına” 
da൴r hükmü hukuka aykırı bulmuştur. 

 Hukukî değerlend൴rmem൴z: Karara konu teşk൴l eden olayda, Turan tarafından ൴şlenm൴ş olan 
hırsızlık suçu tamamlanmıştır. Bu durum karşısında, hırsızlık suçunun konusunu oluşturan 
eşyanın saklandığı yer൴ b൴lahare öğrenen Nac൴ ve B൴lal’൴n bu suça ൴şt൴rakten sorumlu tutul-
malarına hukuken ൴mkân bulunmamaktadır. 

  Ancak, hukuk s൴stem൴m൴z, hırsızlık suçunun ൴şlend൴ğ൴n൴ ve bu suçun konusunu oluşturan 
eşyanın saklandığı yer൴ b൴lahare öğrenen k൴ş൴ye b൴ld൴r൴m yükümlülüğü yüklemekted൴r. Bu 
yükümlülük, gerek TCK, m. 278’de tanımlanan suçu b൴ld൴rmeme gerek TCK, m. 284, f. 
2’de tanımlanan suç del൴ller൴n൴ b൴ld൴rmeme suçlarına ൴l൴şk൴n hükümlerle ൴hdas ed൴lm൴şt൴r. 

 Karara konu teşk൴l eden olayda, suçu b൴ld൴rmeme suçunun değ൴l, suç del൴ller൴n൴ b൴ld൴rmeme 
suçunun oluştuğunu kabul etmek gerek൴rd൴. 

 Ancak, bazı durumlarda hem suçu b൴ld൴rmeme suçunun hem de suç del൴ller൴n൴ b൴ld൴rmeme 
suçunun oluşab൴lmes൴ mümkündür. Bu g൴b൴ durumlarda, farklı nev൴den f൴kr൴ ൴çt൴ma (TCK, 
m. 44) hükümler൴n൴n uygulanması yoluna g൴tmek gerek൴r. Ancak, burada d൴kkat ed൴lmes൴ ge-
rek൴r k൴, her ൴k൴ suçun cezasının aynı olması dolayısıyla, mahkemen൴n bu suçlardan herhang൴ 
b൴r൴ne ൴st൴naden cezaya hükmetmes൴ mümkündür. 

 Söz konusu olay sebeb൴yle yapılan soruşturmada Nac൴ ve B൴lal’൴n hırsızlık suçuna ൴şt൴rak 
ett൴kler൴ şüphes൴yle şüphel൴ sıfatıyla ൴fadeler൴n൴n alınmış olması ne suçu b൴ld൴rmeme ne de 
suç del൴ller൴n൴ b൴ld൴rmeme suçu bakımından bu k൴ş൴lerle ൴lg൴l൴ olarak b൴r şahs൴ cezasızlık se-
beb൴ oluşturur. Bu nedenle, İlk Derece Mahkemes൴n൴n bu k൴ş൴ler hakkında verm൴ş bulunduğu 
“ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığı”na da൴r hüküm, hukuka aykırıdır. 

 Keza, söz konusu olayda, suçu b൴ld൴rmeme suçunun değ൴l, suç del൴ller൴n൴ b൴ld൴rmeme suçu-
nun ൴şlenm൴ş olması dolayısıyla, Yargıtay 8. Ceza Da൴res൴n൴n Nac൴ ve B൴lal ൴le ൴lg൴l൴ olarak 
beraat kararı ver൴lmes൴ yönündek൴ kararı da hukuka aykırıdır.

 Aynı hatalı değerlend൴rme, Yargıtay 17. Ceza Da൴res൴n൴n 6.2.2018 tar൴hl൴ E. 2015/25779, K. 
2018/1120 sayılı Kararında da mevcuttur.
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yeri bildiği hâlde yetkili makamlara bildirmeyen” k൴ş൴n൴n cezalandırılacağı 
hüküm altına alınmıştır. Söz konusu suç, madde gerekçes൴nde de açıklandığı 
üzere, “ancak doğrudan kastla işlenebilir.”124 

Söz konusu suçun fa൴l൴ herkes olab൴l൴r. Ancak, suçun kamu görevl൴s൴ tarafından 
görev൴yle bağlantılı olarak ൴şlenmes൴, daha ağır ceza ൴le cezalandırılmayı 
gerekt൴rmekted൴r (m. 284, f. 3). 

Buna karşılık, söz konusu suçun, bell൴ akrabalık ൴l൴şk൴s൴ ൴ç൴nde bulunan k൴ş൴ler 
leh൴ne olarak ൴şlenmes൴ hâl൴nde, cezaya hükmed൴lmeyecekt൴r (m. 284, f. 4). 
K൴ş൴n൴n önceden ൴şlenm൴ş olan asıl suçun fa൴l veya şer൴k ൴le aralarında bell൴ 
akrabalık ൴l൴şk൴s൴n൴n bulunması, yan൴ söz konusu suçun “üstsoy, altsoy, eş veya 
kardeş tarafından işlenmesi”, bu suç bakımından b൴r şahsî cezasızlık sebeb൴ 
oluşturmaktadır. 

Sonuç

İcraî suçlarla ൴hmalî suçların ortak özell൴ğ൴, davranış normlarının k൴ş൴ye yükled൴ğ൴ 
yükümlülükler൴ ൴hlal ve bu nedenle, b൴r haksızlık teşk൴l etmes൴d൴r. İcraî davranış, 
dış alemde f൴z൴ken, f൴z൴ksel olarak cereyan eden b൴r hareket൴, ൴hmal൴ davranış 
൴se, esasında b൴r harekets൴zl൴ğ൴ ൴fade etmekted൴r. Ancak bu, alelıtlak, salt b൴r 
harekets൴zl൴k değ൴l, k൴ş൴n൴n bel൴rl൴ b൴r ൴craî davranışta bulunma yükümlülüğünün 
gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmemes൴ bağlamında b൴r harekets൴zl൴kt൴r. Başka b൴r ൴fadeyle, 
൴hmal, ancak bel൴rl൴ b൴r yükümlülükle bağlantılı harekets൴zl൴ğ൴ ൴fade etmekted൴r. 

K൴ş൴n൴n hukukî statüsünden veya k൴ş൴ler arasındak൴ hukukî ൴l൴şk൴den 
kaynaklan tem൴nat yükümlülüğü, ൴hmalî davranışla ൴craî davranışın eşdeğerl൴l൴ğ൴n൴ 
sağlamaktadır. Bu eşdeğerl൴l൴k dolayısıyladır k൴, tem൴nat yükümlülüğünün gereğ൴n൴ 
yer൴ne get൴rmeyen k൴ş൴, ൴lg൴l൴ suçun fa൴l൴ olarak sorumlu tutulmaktadır. Öyle k൴, 
bazı suçlarda, tem൴nat yükümlülüğünün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmeyen ve bu nedenle 
fa൴l olarak sorumlu tutulması gereken k൴ş൴ hakkında ൴lg൴l൴ suç tanımına göre 
ver൴lecek ceza ൴le suçun ൴craî davranışla ൴şlemes൴ hal൴nde ver൴lecek ceza arasında 
b൴r ayırım yapılmamaktadır. İşkence (m. 94, f. 5), terk (m. 97, f. 1), konut 
dokunulmazlığının ൴hlâl൴ (m. 116, f. 1), z൴mmet (m. 247), z൴mmet ve ൴rt൴kâp 
suçları açısından denet൴m görev൴n൴n kasten ൴hmal൴ (m. 251, f. 1) suçları, bu 
hususa ൴l൴şk൴n örnekler൴ oluşturmaktadır. 

Ancak bazı suç tanımlarında, tem൴nat yükümlülüğünün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmeyen 

124 TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, sh. 674 vd.



ve bu nedenle fa൴l olarak sorumlu tutulması gereken k൴ş൴ hakkında ൴lg൴l൴ suç 
tanımına göre ver൴lecek ceza, suçun ൴craî davranışla ൴şlemes൴ hal൴nde ver൴lecek 
cezaya nazaran daha az olarak bel൴rlenm൴şt൴r. İkna suret൴yle ൴rt൴kâp (TCK, m. 
250, f. 1 ve 2) ve görev൴ kötüye kullanma (TCK, m. 257, f. 1 ve 2) suçları, bu 
hususta örnek olarak göster൴leb൴l൴r.

Bazı suçlarda ൴se, tem൴nat yükümlülüğünün gereğ൴n൴ yer൴ne get൴rmeyen ve bu 
nedenle fa൴l olarak sorumlu tutulması gereken k൴ş൴ hakkında ൴lg൴l൴ suç tanımına 
göre ver൴lecek cezada suçun ൴craî davranışla ൴şlemes൴ hal൴nde ver൴lecek cezaya 
nazaran ൴nd൴r൴m yapıp yapmama konusunda hak൴me takd൴r yetk൴s൴ tanınmıştır 
(kasten öldürme suçunun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴: TCK, m. 83; kasten 
yaralama suçunun ൴hmalî davranışla ൴şlenmes൴: TCK, m. 88). 



Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 379

 DOI          : 10.34246/ahbvuhfd.1018775
 Yayın Kuruluna Ulaştığı Tar൴h                   : 09/05/2021

 Yayınlanmasının Uygun Görüldüğü Tar൴h: 27/08/2021

ULUSLARARASI İNSAN HAKLARI HUKUKUNUN BİR KAYNAĞI 
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ÖZ

Bu çalışmada uluslararası örf ve âdet hukuku ile uluslararası insan hakları 
hukuku arasındaki ilişki incelenmektedir. Uluslararası insan hakları hukuku 
uluslararası hukukun görece yeni bir alt dalı olup, İkinci Dünya Savaşı sonrasında 
ortaya çıkmıştır. Doktrinde uluslararası insan hakları hukukunun kaynaklarına ilişkin 
tartışmalar hâlâ devam etmektedir. Bu tartışmalardan bir tanesi de uluslararası örf 
ve âdet hukukunun, uluslararası insan hakları hukukuna kaynaklık edip etmediğine 
yöneliktir. Doktrindeki bazı yazarlar, uluslararası örf ve âdet hukuku normlarının 
uluslararası insan hakları hukuku kurallarının kaynağı olamayacağını ileri sürseler 
de eldeki çalışma bunun aksini iddia etmektedir. Bu amaçla çalışma öncelikle 
uluslararası örf ve âdet hukuku ile uluslararası insan hakları hukukunun genel 
niteliklerini kısaca açıklamaktadır. Daha sonra ise bu ikisi arasındaki ilişkide, ilkinin 
ikincisine erga omnes nitelik kazandırarak olumlu, ancak bazı devletleri kuralların 
oluşum sürecinden dışlayarak olumsuz etki yaptığını ileri sürmektedir. Bu olumsuz 
etki özellikle Uluslararası Hukuka Üçüncü Dünya Yaklaşımları literatürü üzerinden 
açıklanmaktadır.
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Uluslararası Örf ve Âdet Hukuku, Erga Omnes, TWAIL

CUSTOMARY INTERNATIONAL LAW AS A SOURCE OF 
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW

ABSTRACT

This study examines the relationship between customary international law 
and international human rights law. International human rights law is a relatively 
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new sub-branch of international law, which emerged after the Second World War. 
The debates in the doctrine regarding the sources of international human rights law 
still continue. One of these debates is about whether customary international law 
is a source of international human rights law. Although some authors argue that 
customary international law norms cannot be a source of international human rights 
law rules, the present study claims otherwise. For this purpose, this study briefl y 
explains the general characteristics of customary international law and international 
human rights law. Later, on the relationship between these two, it is argued that the 
former has a positive eff ect on the latter by giving erga omnes character to it, but a 
negative eff ect by excluding some states from the formation of the rules. This negative 
eff ect is explained in particular through the Third World Approaches to International 
Law literature.

Keywords: Human Rights, International Human Rights Law, Customary 
International Law, Erga Omnes, TWAIL

GİRİŞ

İnsan hakları, b൴rey ൴le devlet൴n tar൴h boyunca karşı karşıya geld൴ğ൴ 
alanlardan b൴r൴ olmuştur.1 Bu anlamda ൴nsan hakları, l൴beral b൴reyc൴ dünya 
görüşüne dayalı olarak, b൴reylere devlet൴n ve toplumun ulaşamayacağı b൴r 
“dokunulmaz alan” sağlamaktadır.2 Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴ genell൴kle 
doğal hukuk anlayışına dayandığı kabul ed൴len ൴nsan haklarının gel൴ş൴m൴3 ൴le 
൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴ b൴rb൴rler൴nden farklı zem൴n ve zamanlarda 
söz konusu olmuştur. D൴ğer taraftan ൴nsan hakları hukukunun ulusal 
düzeyde gel൴ş൴m൴ ൴le uluslararası düzeyde gel൴ş൴m൴ arasında da b൴r paralell൴k 
bulunmamaktadır. Z൴ra aşağıda da ele alınacağı üzere ൴nsan haklarının ulusal 
düzeyde anayasa ve benzer൴ belgelerde yer alması 17. ve 18. yüzyıllarda 
mümkün olmuş ൴ken, uluslararası ൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴ ൴ç൴n 
20. yüzyılın ൴k൴nc൴ yarısı, daha somut b൴r ൴fadeyle B൴rleşm൴ş M൴lletler (BM) 
s൴stem൴n൴n kurulması beklenm൴şt൴r.

1  Charles Beitz, “What Human Rights Mean”, 2003, 132(1), Daedalus, s. 39.
2  Murat Barna, “Sosyal Devlet ve Eşitlik”, 2001, 3, İzmir Barosu Dergisi, s. 109.
3  Jack Donnelly, “Human Rights as Natural Rights”, 1982, 4(2), Human Rights Quarterly, s. 
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1948 yılında kabul ed൴len İnsan Hakları Evrensel Beyannames൴4 
(İHEB) ൴le ulusal ൴nsan hakları anlayışı, uluslararası b൴r boyut kazanmıştır. 
Böylece devletler arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ düzenleyen uluslararası hukukun b൴r 
alt dalı olarak, devletler ൴le b൴reyler arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ uluslararası sev൴yede 
düzenleyen, ൴nsan haklarını uluslararası ve ulusal düzeyde korumayı ve 
gel൴şt൴rmey൴ amaçlayan uluslararası ൴nsan hakları hukuku ortaya çıkmıştır. 
Uluslararası ൴nsan hakları hukukuyla b൴rl൴kte artık ൴nsan haklarının evrensel 
düzeyde korunmasını gerekt൴recek mekan൴zmalar oluşturulması gerekl൴l൴ğ൴ de 
hasıl olmuştur. Uluslararası ൴nsan hakları hukukunun oluşumu sürec൴nde ൴se 
uluslararası hukukun da b൴r kaynağı olan örf ve âdet൴n büyük etk൴s൴ vardır. Z൴ra 
çoğunlukla bağlayıcı n൴tel൴ğ൴ olmayan beyannameler ve sadece ൴mzacılarını 
bağlayan antlaşmalar üzer൴nden oluşturulan uluslararası ൴nsan hakları hukuku 
kurallarının evrensel b൴r n൴tel൴k kazanmasında devletler൴n genel uygulamaları 
൴le bu uygulamaları b൴r hukuk൴ gerekl൴l൴k neden൴yle yapmaları sonucunda 
ortaya çıkan uluslararası örf ve âdet hukukunun katkısı bulunmaktadır.

Ancak uluslararası örf ve âdet hukukunun uluslararası ൴nsan hakları 
hukukuna olumlu mu yoksa olumsuz mu katkıda bulunduğu, tam olarak hang൴ 
açıdan kaynaklık ett൴ğ൴ ve bu süreçtek൴ etk൴s൴ tartışmaya açıktır. Bu anlamda 
eldek൴ çalışma, uluslararası örf ve âdet hukuku kuralları ൴le uluslararası ൴nsan 
hakları hukuku arasındak൴ ൴l൴şk൴y൴ konu ed൴nmekted൴r. Tarafımızca yapılan 
Türkçe l൴teratür taraması gösterm൴şt൴r k൴ doğrudan bu ൴l൴şk൴y൴ konu ed൴nen b൴r 
çalışma bulunmamaktadır. Bu anlamda çalışma, b൴ld൴ğ൴m൴z kadarıyla Türkçe 
uluslararası hukuk l൴teratüründe ൴lk olma özell൴ğ൴n൴ taşımakta ve bu alandak൴ 
boşluğun doldurulmasına naç൴zane b൴r katkı sağlamayı amaçlamaktadır. 

Bu amaca ulaşmak ൴ç൴n çalışma üç ana bölüme ayrılmıştır. B൴r൴nc൴ 
bölümde uluslararası örf ve âdet hukukunun oluşumu, kapsamı ve bağlayıcılığı 
g൴b൴ hususlar çalışmanın sınırlılığı göz önünde bulundurularak doktr൴ndek൴ 
tartışmalar üzer൴nden açıklanmıştır.  İk൴nc൴ bölümde ൴se ൴nsan hakları kavramı 
açıklandıktan sonra, ulusal ve uluslararası ൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴ 
doktr൴nde üzer൴nde en çok durulan hususlarla sınırlı olarak aktarılmıştır. B൴r൴nc൴ 
ve ൴k൴nc൴ bölüm üzer൴ne ൴nşa ett൴ğ൴m൴z üçüncü bölümde ൴se, ൴nsan hakları 
hukukunun kaynakları tartışılmıştır. Bu tartışma hem doktr൴ndek൴ görüşler 
hem de ulusal ve uluslararası ൴çt൴hat hukuku çerçeves൴nde ele alınmıştır. 
Bu bölümde temel olarak uluslararası yaptırım mekan൴zmalarına sah൴p 
olmak konusunda eks൴kl൴kler൴ bulunan uluslararası ൴nsan hakları hukukunun 

4  UN General Assembly, Universal Declaration of Human Rights, 10 December 1948, 217 A 
(III).
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evrensell൴k ൴dd൴asının uluslararası örf ve âdet hukukunun kaynaklığı üzer൴nden 
desteklen൴p desteklenmeyeceğ൴ sorusuna cevap aranmıştır. Ayrıca uluslararası 
൴nsan hakları hukukuna yönel൴k özell൴kle Uluslararası Hukuka Üçüncü Dünya 
Yaklaşımları (Third World Approaches to International Law - TWAIL) 
akadem൴syenler൴ tarafından d൴le get൴r൴len evrensell൴k eleşt൴r൴s൴ üzer൴nde 
durulmuştur.

Bu bağlamda çalışmada ൴k൴ temel ൴dd൴a gündeme get൴r൴lmekted൴r. 
B൴r൴nc൴s൴, uluslararası örf ve âdet hukuku uluslararası ൴nsan hakları hukukuna 
erga omnes n൴tel൴k kazandırarak evrensel olarak uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ne katkıda 
bulunmaktadır. Ancak ൴k൴nc൴ olarak, uluslararası ൴nsan hakları hukuku 
kurallarının oluşumu sürec൴ Üçüncü Dünya devletler൴n൴ dezavantajlı b൴r 
konuma get൴rmekted൴r, z൴ra B൴r൴nc൴ Dünya devletler൴ uluslararası örf ve 
âdet hukuku kurallarının oluşumunda ağırlıklı b൴r söz hakkına sah൴pt൴r. Bu 
durum, süreçten dışlanan devletler൴n evrensel olması beklenen ൴nsan haklarına 
yabancılaşmasına ve uygulamada sorunlar yaşanmasına yol açab൴lecekt൴r.

I. ULUSLARARASI ÖRF VE ÂDET HUKUKUNUN ANLAM, 
KAPSAM VE OLUŞUMU

Kelsen, uluslararası ൴l൴şk൴lerde “da൴mî barış sorununun çözümünün ancak 
uluslararası hukuk çerçeves൴nde aranab൴leceğ൴n൴” kabul etmekted൴r.5 Ancak 
bu kabul, uluslararası hukuka koşulsuz ve şartsız b൴r meşru൴yet atfed൴lmes൴ 
ve sonsuz b൴r güven duyulması gerekt൴ğ൴ anlamına gelmemekted൴r. N൴tek൴m, 
ana akım uluslararası hukuk teor൴ler൴nden ayrılan bazı çalışmalar, d൴s൴pl൴n൴n 
meşruluğunu sorgulayan yaklaşımlar önerm൴şlerd൴r.6 Bu yaklaşımlar, 
uluslararası hukukun güçlü devletler൴n görece güçsüz devletler üzer൴nde b൴r 
dış pol൴t൴ka ve baskı aracı olarak kullandığını ൴ler൴ sürmekted൴r.7 N൴tek൴m 
Byers’e göre de uluslararası hukuk, yapılışı ve kurallarının değ൴şt൴r൴lmes൴ 
bağlamında açık şek൴lde güçlü ve güçsüz devletler arasında b൴r farklılık 
göstermekted൴r.8 Benzer b൴r şek൴lde Tr൴mble ൴se uluslararası hukukun ancak 
b൴r “maskaralık (charade)” olduğunu ൴fade etmekted൴r, z൴ra devletler ancak 

5  Hans Kelsen, “Peace through Law”, 1943, 2(1), Journal of Legal and Political Sociology, s. 
53.

6  Şahin Eray Kırdım, “TWAIL’i Anlamak: Uluslararası Hukuka Eleştirel Bir Yaklaşım”, 
2021, 41(1), Public and Private International Law Bulletin, s.129-158; Hürkan Çelebı̇/Ali 
Murat Özdemı̇r, “Uluslararası Hukukta Eleştirel Yaklaşımlar”, 2010, 7(25), Uluslararası 
İlişkiler Dergisi, s. 69-90.

7  Makau Mutua, “What Is TWAIL?”, 2000, 94, Proceedings of the ASIL Annual Meeting, s. 
31-38.

8  Michael Byers, Custom, Power and the Power of Rules: International Relations and 
Customary International Law, Cambridge University Press, 1999, s. 35.
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kend൴ çıkarlarıyla uyuştuğu takd൴rde uluslararası hukuka saygı duyarlar; aks൴ 
durumda önemsemezler.9

Varlığı ve neye/k൴me h൴zmet ett൴ğ൴ tartışmalı olan uluslararası hukuk, ൴k൴ 
temel yolla üret൴l൴r: b൴l൴nçl൴ ve kasıtlı b൴r hukuk yapma sürec൴ sonunda ortaya 
çıkan antlaşmalar ൴le uzun b൴r süreç sonunda oluşan (oluşturulan değ൴l) ve örf 
ve âdete dayalı kurallar.10 Uluslararası hukukun tartışmalı olduğu b൴r ortamda, 
uluslararası örf ve âdet hukukunun da sorgulamaya açılması kaçınılmazdır, 
k൴ l൴teratürde bu sorgulamayı yapan çalışmaların sayısı g൴derek artmaktadır.11 
İlerleyen kısımlarda oluşumu anlatılacağından bah൴sle söyleneb൴l൴r k൴ 
uluslararası örf ve âdet hukuku da güçlü ve zayıf devletler arasındak൴ 
eş൴ts൴zl൴ğ൴n somut gösterge alanlarından b൴r൴s൴d൴r. Bu yorum b൴r ön kabulden 
൴ler൴ gel൴yor g൴b൴ görünse de bunu akadem൴k b൴r temele dayandırmak amacıyla, 
൴lk olarak uluslararası örf ve âdet hukukunun tanımı, oluşumu ve bağlayıcılığı 
tartışılmalıdır. Bu kapsamda çalışmanın bu bölümü, anılan tartışmalara yer 
vererek uluslararası örf ve âdet hukukuna genel b൴r bakış sunmaktadır.

A. Uluslararası Örf ve Âdet Hukukunun Tanımı

Artık neredeyse her hukuk otor൴tes൴ tarafından kabul ed൴ld൴ğ൴ şekl൴yle 
uluslararası örf ve âdet hukuku, uluslararası hukukun aslî kaynaklarındandır.12 
Uluslararası örf ve âdet hukuku, en bas൴t ve genel hal൴yle uluslararası 
alanda b൴r gelenek hal൴ne gelm൴ş devlet davranışlarının artık hukuk normu 
olarak bağlayıcı n൴tel൴kte algılanmasıyla oluşan kurallar bütünü olarak 
tanımlanab൴l൴r.13 Uluslararası hukuka kaynaklık eden örf ve âdet hukukunun 

9  Philip R. Trimble, “A Revisionist View of Customary International Law”, 1986, 33, UCLA 
Law Review, s. 665.

10  Robert Kolb, “Selected Problems in the Theory of Customary International Law”, 
Netherlands International Law Review, 2003, 50(2), s. 120. Burada not edilmelidir ki modern 
uluslararası hukukun kaynakları yalnızca uluslararası antlaşmalar ile örf ve âdet hukuku ile 
sınırlı değildir. Bunlar asli kaynaklar olmakla beraber, uygar uluslarca kabul edilen genel 
hukuk ilkeleri, içtihat hukuku ve öğreti de uluslararası hukuka kaynaklık etmektedir. Bkz. 
Hugh Thirlway, The Sources of International Law, 2. Baskı, Oxford University Press, 2019.

11  B. S. Chimni, “Customary International Law: A Third World Perspective”, 2018, 112(1), 
American Journal of International Law, s. 2; B. S. Chimni, “Prolegomena to a Class 
Approach to International Law”, 2010, 21(1), , European Journal of International Law, s. 
57-82; George Rodrigo Bandeira Galindo/César Yip, “Customary International Law and the 
Third World: Do Not Step on the Grass”, 2017, 16(2), Chinese Journal of International Law, 
s. 251-270.

12  A. Füsun Arsava, “Uluslararası Hukukta Güç ve Hukuk İlişkisi”, 2012, 3(10), TAAD, s. 
367.

13  Jack L. Goldsmith/Eric A. Posner, “A Theory of Customary International Law”, 1999, 
66(4), The University of Chicago Law Review, s. 1116.
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bu n൴tel൴ğe sah൴p olduğu ൴se -d൴ğer pek çok kaynak yanında- Uluslararası 
Adalet D൴vanı (UAD) Statüsü’nün 38/1 hükmünden anlaşılmaktadır.14 Bu 
hükme göre, “hukuk olarak kabul ed൴lm൴ş genel b൴r uygulamanın kanıtı olarak 
uluslararası yapılagelm൴ş kurallar”, uluslararası hukukun kaynağıdır. Benzer 
b൴r tanımlama, Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United 
States tarafından da yapılmıştır. Bu tanımda da uluslararası örf ve âdet hukuku 
“b൴r hukuk൴ zorunluluk duygusundan gelen, devletler൴n genel ve sürekl൴ b൴r 
uygulamasından kaynaklanan” hukuk normu olarak ൴fade ed൴lm൴şt൴r.15 

Genel kabule göre, uluslararası örf ve âdet hukuku kurallarının üret൴lmes൴ 
sürec൴nde devletler൴n kurala ൴l൴şk൴n açık ve karşılıklı b൴r kabulü olmasa ve 
formel b൴r süreç yürütmeseler dah൴ bağlayıcı hukuk kuralları ortaya çıkab൴l൴r.16 
D൴ğer b൴r görüşe göre ൴se devletler geleneksel hukuk kuralı yaratma yöntemler൴ 
har൴c൴nde de hukuk kuralı üreteb൴l൴rler. Örneğ൴n Henk൴n, geleneksel uluslararası 
örf ve âdet hukukunu tanımlayarak b൴r ayrıma g൴tmekted൴r. Ona göre bu 
kapsamdak൴ hukuk normları, “üret൴lmem൴ş” ancak “sonuç olarak” karşımıza 
gelm൴şt൴r. B൴r başka ൴fadeyle, tar൴hsel süreçte geleneksel uluslararası örf ve 
âdet hukuku normları hep b൴r yerlerde var olmuşlardır. Dolayısıyla bunlar, 
bazen b൴r anayasal hüküm ൴çer൴s൴nde, bazen de orta çağlarda olduğu g൴b൴ genel 
hukuk anlayışında yer almaktadırlar. Temel fark olarak, bu kurallar yerl൴ 
yer൴nde durmaktadır, b൴r d൴ğer ൴fadeyle devletler൴n bu prat൴ğ൴ gel൴şt൴rmeler൴ 
söz konusu değ൴ld൴r. Ancak devletler bu hukuk kurallarını tanıma yoluna 
g൴tm൴şlerd൴r. İk൴nc൴ yöntemde ൴se (k൴ Henk൴n buna “non-convent൴onal law” 
demekted൴r) bu kurallar b൴zat൴h൴ kasıtlı, ൴steyerek ve b൴r sa൴k güderek devletler 
tarafından oluşturulmaktadır.17

Her ne kadar b൴r dönem uluslararası hukuk demek örf ve âdet hukuku 
demek olsa da18 uluslararası örf ve âdet hukuku, varlığına da൴r f൴kr൴n ortaya 
atılmasından ൴t൴baren dönem dönem tartışmalara konu olmuştur.19 Hatta 

14  Statute of the International Court of Justice, 26 June 1945, 59 Stat. 1055, 33 U.N.T.S. 933.
15   Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law of the United States, American Law 

Institute, 1987, Section 102.
16  J. Patrick Kelly, “The Twilight of Customary International Law”, 1999, 40, Virginia Journal 

of International Law, s. 460.
17  Louis Henkin, “Human Rights and State Sovereignty”, 1996, 25, Georgia Journal of 

International and Comparative Law, s. 37.
18  Henkin, s. 35.
19  David P. Fidler, “Challenging the Classical Concept of Custom: Perspectives on the Future 

of Customary International Law”, 1996, 39, German Yearbook of International Law, s. 198.
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Kunz tarafından örf ve âdet hukuku doğası gereğ൴ sorunlu görülmüştür.20 
Bunun nedenler൴ arasında sayılab൴lecekler൴n belk൴ de en öneml൴s൴ uluslararası 
örf ve âdet hukukunun oluşumunda tüm devletler arasında görüş b൴rl൴ğ൴ 
sağlanmasına nad൴ren gerekl൴l൴k duyulmasıdır.21 Dahası Kelly, uluslararası örf 
ve âdet hukukunun uluslararası hukukun b൴r kaynağı olarak göster൴lmes൴nden 
vazgeç൴lmes൴n൴, bunun yer൴ne karşılıklı mutabakatlara dayalı hukuk üretme 
s൴stem൴n൴n get൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ tartışmıştır.22

Ancak genel kanıya göre uluslararası örf ve âdet hukuku uluslararası 
൴l൴şk൴ler alanını b൴r anlamda sarmış ve bu d൴s൴pl൴n൴n her tarafına yayılmıştır 
çünkü hem hükümetler -b൴r nedenden ötürü- bu normlara uymaya gayret 
etmekte, hem de ulusal mahkemeler kararlarını ver൴rken bunları d൴kkate 
almaktadırlar.23 Özell൴kle 20. yüzyılın ൴k൴nc൴ yarısından ൴t൴baren, BM’n൴n 
uluslararası ൴l൴şk൴ler ve hukuk s൴stem൴n൴ sözde daha katılımcı b൴r yapıya 
dönüştürmes൴yle uluslararası hukukun kaynakları arasında uluslararası çok 
tarafl ı antlaşmalar ağırlık kazanmaya başlamıştır, ancak bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴ bu 
antlaşma hukuku çoğunlukla örf ve âdet൴n antlaşmalara dönüştürülmes൴yle 
oluşmuştur. Bunun da en büyük kaynağı, BM altında yapılanmış olan 
Uluslararası Hukuk Kom൴syonu (International Law Comission) aracılığıyla 
yürütülen “kod൴f൴kasyon ve gel൴şt൴rme” programıdır. Bu program kapsamında 
örf ve âdetler, uluslararası çok tarafl ı antlaşmalara evr൴lm൴şt൴r.24 

B. Uluslararası Örf ve Âdet Hukukunun Oluşumu

Daha önce olmayan b൴r kuralın ൴nşası veya mevcut b൴r kuralın ൴hlâl൴ 
sonucunda ortaya çıkab൴len uluslararası örf ve âdet hukuku, b൴r güç hukuku 
olarak n൴telend൴r൴leb൴l൴r.25 Arsava’nın açık ൴fades൴ne göre de uluslararası örf 
ve âdet hukukunun oluşumu “özell൴kle öneml൴ ve güçlü devletler൴n tutumuna 
bağlıdır” ve hatta “b൴r devlet ne kadar güçlü ൴se, uluslararası örf ve âdet 
hukukunu o ölçüde şek൴llend൴reb൴l൴r.”26 Benzer şek൴lde Goldsm൴th ve Posner 

20  Josef L. Kunz, “The Nature of Customary International Law”, 1953, 47(4), American 
Journal of International Law, s. 663.

21  Francisco Orrego Vicuña, “Costumary International Law in a Global Community: Tailor 
Made?”, 2005, 38(148), Estudios Internacionales, s. 25.

22  Kelly, The Twilight of Customary International Law.
23  Goldsmith/Posner, A Theory of Customary International Law, s. 1113.
24  Henkin, Human Rights and State Sovereignty, s. 35, 36.
25  Arsava, Uluslararası Hukukta Güç ve Hukuk İlişkisi, s. 367.
26  Arsava, s. 367.
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da uluslararası örf ve âdet hukukunu güçlü devletler൴n leh൴ne olan b൴r hukuk 
kaynağı olarak ൴fade etm൴şlerd൴r.27 Bu durum şüphes൴z k൴ uluslararası örf ve 
âdet hukukunun oluşum sürec൴nden ൴ler൴ gelmekted൴r. Z൴ra Joyner’e göre 
uluslararası örf ve âdet hukukunun ortaya çıkış sürec൴ çok da karmaşık b൴r 
yapıdan oluşmamaktadır: eğer k൴ devletler൴n -genell൴kle de güçlü devletler൴n- 
ısrarlı b൴r şek൴lde uygulamaya devam ett൴kler൴ ve uzun süred൴r uygulamada 
olan bel൴rl൴ b൴r yöndek൴ davranış mevcutsa ve bu davranışın uygulanmasının 
b൴r hukuk൴ zorunluluktan ൴ler൴ geld൴ğ൴ne ൴nanılıyorsa, b൴r başka dey൴şle bu 
uygulamanın hukuk൴ b൴r kurala dönüştüğü kanısı oluşmuşsa, burada b൴r 
uluslararası örf ve âdet hukuku normunun varlığından bahsetmek mümkün 
olacaktır.28 

Bu sürece genel b൴r bakış sonucunda görülecekt൴r k൴ uluslararası örf ve 
âdet hukukunun oluşumunda ൴k൴ temel unsur bulunmaktadır: genel devlet 
uygulamaları ve opinio juris.29 Bu unsurlardan ൴lk൴, nesnel ölçüt (veya madd൴ 
öğe) olarak sınıfl andırılmaktayken, ൴k൴nc൴s൴ ൴se öznel ölçüt (veya manev൴/
ps൴koloj൴k öğe) olarak adlandırılmaktadır.30 Genel uygulama, davranışın 
ısrarlı b൴r şek൴lde ve uzun sayılab൴lecek b൴r süre boyunca uygulanmasını ൴fade 
eder. Opinio juris ൴se, söz konusu davranışı b൴r örf ve âdet hukuku normu 
olarak kabul etmey൴, b൴r başka ൴fadeyle genel devlet uygulamalarına hukuken 
bağlıymış ൴nancıyla hareket ed൴lmes൴n൴ ൴fade etmekted൴r.31 UAD’n൴n hem 1969 
tar൴hl൴ North Sea Continental Shelf  hem de 1986 tar൴hl൴ Nicaragua kararlarında 
uluslararası örf ve âdet hukukunun oluşması ൴ç൴n “yerleşm൴ş b൴r uygulama” ve 
“opinio juris” olması gerekt൴ğ൴ vurgulanmıştır.32

Genel uygulama, yan൴ madd൴ gerçekl൴k yaygın, ısrarlı ve net b൴r devlet 
uygulamasını ൴fade etmekted൴r ve uluslararası örf ve âdet hukukunun 

27  Goldsmith/Posner, A Theory of Customary International Law, s. 1114.
28  Daniel H. Joyner, “Why I Stopped Believing in Customary International Law”, 2018, 9(1), 

Asian Journal of International Law, s. 3.
29  Chimni, Customary International Law, s. 2.
30  Andrew Guzman, “Saving Customary International Law”, 2005, 27(1), Michigan Journal of 

International Law, s. 123.
31  Byers, s. 151.
32  North Sea Continental Shelf cases (Federal Republic of Germany v Netherlands, Federal 

Republic of Germany v Denmark), merits, 1969 ICJ Rep. 3, para. 77; Military and 
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v United States of America), 
merits, 1986 ICJ Rep. 14, para. 207.
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oluşumundak൴ gerekl൴l൴ğ൴ çok da tartışmalı değ൴ld൴r.33 Ancak genel uygulamanın 
ne zaman ve hang൴ şartlar altında oluşacağına da൴r soru ൴şaretler൴n൴n de 
g൴der൴lmes൴ gerekmekted൴r. Doktr൴nde çeş൴tl൴ görüşler bulunan bu konu 
hakkında Kunz, genel uygulamanın unsurlarını tanımlarken âdet, devamlılık 
ve kes൴nt൴s൴zl൴k öğeler൴ne yer vermekted൴r.34 Bu bağlamda b൴r uygulamanın 
uluslararası örf ve âdet hukuku normuna dönüşeb൴lmes൴ ൴ç൴n öncel൴kle “tüm 
ülkeler tarafından değ൴l” ancak “genel b൴r kes൴m tarafından” kes൴nt൴s൴z, ısrarlı 
ve tekrar eden b൴r şek൴lde uygulanıyor/uygulanmış olması gerekmekted൴r. 
Nicaragua davasında da UAD, ൴lg൴l൴ örf ve âdet hukuku normunun ortaya 
çıkması ൴ç൴n bütün devletler൴n “mutlak katı b൴r uyum ൴ç൴nde” olması 
gerekmed൴ğ൴n൴, ancak genel devlet uygulamalarının kuralı olumlayıcı yönde 
olmasının yeterl൴ olduğuna hükmetm൴şt൴r.35 Dolayısıyla, bütün devletler൴n 
bu kural hususunda rızası aranmamaktadır.36 Bu durumda, hang൴ devlet 
davranışlarının genel uygulamayı oluşturacağını da bel൴rlemek gerekeb൴l൴r. Bu 
hususa ൴l൴şk൴n olarak Müllerson, protestoları, ulusal yargı kararlarını, resmî 
açıklamaları ve benzer൴ f൴൴ller൴ genel uygulamanın örnekler൴ olarak ൴fade 
etmekted൴r.37 Scharf ൴se genel devlet uygulamasının yasama, yürütme veya 
yargı erk൴n൴n kapsamına g൴ren uygulamalarla ortaya çıkab൴leceğ൴ görüşünü 
ortaya koymaktadır.38

Opinio juris, her ne kadar Kunz tarafından genel uygulama ൴lkes൴yle 
eş൴t önemde görülse de39 Goldsm൴th ve Posner’a göre uluslararası örf ve 
âdet hukukunun asıl ൴lkes൴d൴r.40 Genel uygulama ൴lkes൴n൴n aks൴ne opinio juris 
doktr൴nde tartışmalı b൴r konudur41 ve doktr൴nde bu konuda temel olarak ൴k൴ 
görüş bulunmaktadır: ortaklıkçı/gönüllü (voluntarist/consensual) yaklaşım ൴le 

33  Goldsmith/Posner, “A Theory of Customary International Law”, s. 1116; Maurice 
Mendelson, “The Subjective Element in Customary International Law”, 1996, 66(1), British 
Yearbook of International Law, s. 177.

34  Kunz, The Nature of Customary International Law, s. 666.
35  Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, para. 186.
36  Hüseyin Pazarcı, Uluslararası Hukuk, 16. Baskı, Turhan Kitabevi, 2017, s. 100.
37  Rein Müllerson, “On the Nature and Scope of Customary International Law”, 1997, 2(1), 

Austrian Review of International and European Law Online, s. 342.
38  Michael P. Scharf, “Accelerated Formation of Customary International Law”, 2014, 20, 

ILSA Journal of International and Comparative Law, s. 312.
39  Kunz, The Nature of Customary International Law, s. 665.
40  Goldsmith/Posner, A Theory of Customary International Law, s. 1116.
41  Christian Dahlman, “The Function of Opinio Juris in Customary International Law”, 2012, 

81(3), Nordic Journal of International Law, s. 327.
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entelektüel (intellectualist) yaklaşım. İlk grup, rıza ve opinio juris’൴ neredeyse 
eş anlamlı görmekteyken, ൴k൴nc൴ grup rıza ve hukuk olarak kabul etmen൴n ayrı 
kavramlar olduğunu ൴dd൴a etmekted൴r.42 D’Amato, ൴k൴nc൴ gruba dah൴l olarak 
rıza ve opinio juris’൴n aynı manada olmadığını ൴ler൴ sürmekted൴r. Bu görüşünü 
savunurken D’Amato, güçlü ve güçsüz devletler൴n b൴r arada bulunduğu b൴r 
toplulukta, güçsüz olanların rızalarının güçlü devletler൴n ൴steğ൴nden bağımsız 
olamayab൴leceğ൴n൴ tartışmaktadır.43

Ancak bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴ opinio juris, uluslararası örf ve âdet hukukuna 
൴l൴şk൴n b൴r normun varlığını ൴dd൴a etme hususunda uygulamada zorluklar 
çıkartmaktadır. Öyle k൴, örf ve âdet hukuku normunun varlığını ൴dd൴a eden 
tarafın, karşı tarafın bu normu kabul ett൴ğ൴n൴ ve dolayısıyla da bu norma rıza 
gösterm൴ş olduğunu kanıtlaması gerekmekted൴r.44 Tahm൴n ed൴leceğ൴ üzere bu 
gerekl൴l൴k oldukça tartışmalı b൴r alan yaratmaktadır, k൴ bu tartışma uluslararası 
örf ve âdet hukukunun oluşumunda açık rızanın gerekl൴l൴ğ൴ üzer൴nde 
yoğunlaşmaktadır. Bu bağlamda, b൴r örf ve âdet hukuku kuralını kabul ett൴ğ൴n൴ 
açıkça beyan etmeyen devletler açısından bu kural oluşmuş sayılacak mıdır? 
Bu sorunun cevabı b൴r sonrak൴ bölümde detaylı olarak ele alınıyor olsa da 
burada kısaca bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴ uluslararası örf ve âdet hukukunda kural 
olarak sükût ൴krardan gelmekted൴r. Bu vec൴ze benzer b൴r şek൴lde Mendelson da 
devletler൴n açıkça rıza beyanında bulunmasalar b൴le örtülü b൴r rıza beyanıyla 
bu normları kabul ett൴kler൴n൴ ve dolayısıyla bu kurallarla bağlı olduklarını 
൴fade etmekted൴r.45 

Cevaplanması gereken b൴r soru da uluslararası örf ve âdet hukukunun 
gerçekten nasıl oluştuğuna, b൴r başka ൴fadeyle hang൴ otor൴te tarafından bunların 
dört başı mamur b൴rer hukuk normu olarak ൴lân ed൴leceğ൴ne ൴l൴şk൴nd൴r. B൴r örf ve 
âdet൴n genel devlet uygulamasına sah൴p olduğuna ve devletler൴n bu uygulamayı 
yaparken mevzu bah൴s örf ve âdet൴ b൴r hukuk kuralıymışçasına addederek 
yaptığına k൴m karar verecekt൴r? Bu sorunun yanıtı b൴r görüşe göre h൴ç k൴msed൴r. 
Doktr൴ndek൴ bu hâk൴m görüşe göre uluslararası örf ve âdet hukuku sui generis 
b൴r hukuk alanıdır, b൴r başka ൴fadeyle hukuk normu olarak ൴lân ed൴lmeye ൴ht൴yaç 
duymaz z൴ra b൴zat൴h൴ kend൴s൴ hukukun kaynağıdır. Herhang൴ b൴r mahkemen൴n 

42  Olufemi Elias, “The Nature of the Subjective Element in Customary International Law”, 
1995, 44(3), The International and Comparative Law Quarterly, s. 501.

43  Anthony A. D’Amato, The Concept of Custom in International Law, Cornell University 
Press, 1971, s. 68-70.

44  Pazarcı, Uluslararası Hukuk, s. 99.
45  Mendelson, The Subjective Element in Customary International Law, s. 178.
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bu kuralı uygulamasına ൴ht൴yacı yoktur. Hukuk kuralı olmasının sebeb൴ onu 
b൴r mahkemen൴n uygulamış olması değ൴ld൴r. Tam ters൴ne hukuk kuralı olduğu 
൴ç൴n mahkemeler tarafından uygulanmaktadır.46 Doktr൴ndek൴ d൴ğer görüş ൴se 
൴lk görüş ൴le doğrudan çel൴şmekted൴r. Örneğ൴n Aust൴n’e göre, uluslararası örf 
ve âdet hukukunun oluşumu ൴ç൴n b൴r egemen devlet tarafından uygulanması 
veya yargı kararlarına g൴rmes൴ gerekmekted൴r.47 Ancak y൴ne de genel görüş 
açısından uluslararası örf ve âdet hukuku normlarını ൴lân eden olmasa da 
tanımlayan en b൴l൴nen üç otor൴te vardır: uluslararası mahkemeler, Uluslararası 
Hukuk Kom൴syonu ve akadem൴syenler.48 

C. Uluslararası Örf ve Âdet Hukukunun Bağlayıcılığı

Uluslararası örf ve âdet hukukunun bağlayıcılığı da en az ortaya çıkışı 
kadar tartışmalı b൴r konudur. B൴r hukuk normu hal൴ne geld൴ğ൴ kabul ed൴len örf 
ve âdet൴n k൴mler൴ ne ölçüde bağlayacağı, bu örf ve âdete ne zaman ve hang൴ 
şartlarda ൴t൴raz ed൴leceğ൴ ve ൴t൴razın hukuk൴ değer൴ doktr൴nde farklı görüşlerle 
൴fade ed൴lmekted൴r. 

Genel görüşe göre, uluslararası örf ve âdet hukuku kural olarak açıkça 
rıza gösters൴n göstermes൴n tüm devletler ൴ç൴n bağlayıcı olsa da bu bağlayıcılığı 
etk൴leyen b൴r konu mevzu bah൴s kuralın bölgesel m൴ genel m൴ olduğuna 
൴l൴şk൴nd൴r.49 Bazı örf ve âdet hukuku normları genel normlar olup tüm devletler൴ 
bağlarken, bazı normlar bölgesel veya yerel (spes൴f൴k b൴r coğrafyada yer alan 
devletler arasında) olab൴lmekted൴r.50 Hem doktr൴ndek൴ hâk൴m görüş hem de 
uluslararası mahkeme ൴çt൴hatlarına göre, ortaya çıkmış olduğu kabul ed൴len 
genel n൴tel൴kl൴ uluslararası örf ve âdet hukuku kuralları, bu kurallara açıkça 
rıza gösters൴n veya göstermes൴n, -veya hemen aşağıda ele alınacağı üzere 
açıkça ൴t൴raz etmeyen- tüm devletler açısından bağlayıcı olacaktır.51 D൴ğer 

46  Dahlman, The Function of Opinio Juris in Customary International Law, s. 328.
47  John Austin, Lectures on Jurisprudence, J. Murray, 1869; Dahlman, The Function of Opinio 

Juris in Customary International Law, s. 329.
48  Joyner, Why I Stopped Believing in Customary International Law.
49  Brian D. Lepard, “Introduction”, in  Brian D. Lepard (ed.) Reexamining Customary 

International Law, Cambridge University Press, 2017, s. 10.
50  Scharf, s. 311.
51  Patrick Dumberry, “Incoherent and Ineff ective: The Concept of Persıstent Objector 

Revisited”, 2010, 59(3), International and Comparative Law Quarterly, s. 780 (“Uluslararası 
teamül hukukunda halihazırda kristalize olmuş bir kural, uluslararası topluluğun tüm 
devletleri için bağlayıcıdır); Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United 
States § 102(2) (1987) (“Uluslararası teamül hukuku tüm devletler için bağlayıcıdır.); 



Uluslararası İnsan Hakları Hukukunun B൴r Kaynağı Olarak Uluslararası Örf ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4390

taraftan bölgesel veya yerel n൴tel൴kl൴ örf ve âdet kurallarının bağlayıcılığı, ൴lg൴l൴ 
devletler൴n açık rızasına bağlıdır.52 Bu durum Shaw tarafından bölgesel ve 
yerel hukuk gelenekler൴ne saygı olarak gerekçelend൴r൴lmekted൴r.53 Bu anlamda 
evrensel n൴tel൴kl൴ örf ve âdet hukukunun devletler൴n genel çoğunluğunun 
uygulaması veya kabulüne dayanması yeterl൴yken, bölgesel/yerel örf ve 
âdet hukukunun bütün tarafl arın açıkça kabulüne dayanması gerekl൴d൴r.54 Bu 
yönüyle bölgesel/yerel örf ve âdet hukukunun bağlayıcılığı konusunda daha 
açık b൴r gerekçe ve zem൴n oluşması gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. Bu ൴t൴barla, genel 
n൴tel൴kl൴ örf ve âdet hukukunda sükût ൴krardan gelmekte ൴ken, bölgesel örf ve 
âdet hukukunda sükût, ret anlamına gelmekted൴r.

Genel n൴tel൴kl൴ örf ve âdet hukuku kurallarının bağlayıcılığı konusunda 
üzer൴nde durulması gereken ve yukarıda ൴fade ed൴len bağlayıcılık açısından 
൴st൴sna൴ b൴r durum teşk൴l eden b൴r konu da l൴teratürde “ısrarlı ൴t൴razcı (persistent 
objector) kuralı” olarak ൴fade ed൴len müessesed൴r. Ste൴n’a göre uluslararası 
൴ht൴lafl arda öneml൴ b൴r rol oynayacağı ön görülen bu kural açısından,55 
b൴r uluslararası örf ve âdet hukuku normuna oluşma aşamasında ൴t൴razcı 
olan ve bu ൴t൴razını ısrarlı ve tutarlı b൴r şek൴lde sürdüren b൴r devlet, zımn൴ 
kabulün b൴r parçası sayılamaz ve dolayısıyla da bu normla bağlı olduğu 
kabul ed൴lemez.56 Ancak burada açık olan durum şudur k൴, ısrarlı ൴t൴razcı 
kuralının uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n yapılan ൴t൴razın örf ve âdet hukuku normunun 
oluşma aşamasındayken, b൴r d൴ğer ൴fadeyle henüz hukuk normu olarak 
kabul ed൴lmem൴şken yapılmış olması gerekmekted൴r.57 Daha açık b൴r şek൴lde, 
uluslararası örf ve âdet hukukunda “sonradan ൴t൴raz” (subsequent objection) 

Domingues v United States, merits, 2002 IACHR, Report No. 62/02, Case 12.285, para. 
48; Inter-Science Research and Development Services (Pty) Ltd v Republica Popular 
Moçambique, per Margo J., 1980 2 SA 111 T, 125 (“Bir gelenek, uluslararası hukukun genel 
bir kuralı haline gelirse, buna karşı çıkmayan tüm Devletleri bağlar”); Domingues v United 
States, merits, 2002 IACHR, Report No. 62/02, Case 12.285, para. 48.

52  David J. Bederman, “Acquiescence, Objection and the Death of Customary International 
Law”, 2010, 21(1), Duke Journal of Comparative & International Law, s. 32; Anthony A. 
D’Amato, “The Concept of Special Custom in International Law”, 1969, 63(2), American 
Journal of International Law, s. 216.

53  Malcolm N Shaw, Uluslararası Hukuk, Çev. İbrahim Kaya vd., TÜBA, 2018, s. 65.
54  Shaw, s. 66.
55  Ted L. Stein, “The Approach of the Diff erent Drummer: The Principle of the Persistent 

Objector in International Law”, 1985, 26, Harvard International Law Journal, s. 457.
56  Scharf, s. 317.
57  Joel P. Trachtman, “Persistent Objectors, Cooperation, and the Utility of Customary 

International Law”, 2010, 21, Duke Journal of Comparative & International Law, s. 221.



Şah൴n Eray KIRDIM / Atahan DEMİRKOL

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 391

usulü bulunmamaktadır.58 Dolayısıyla ısrarlı ൴t൴raz kuralının ൴k൴ bel൴rley൴c൴s൴ 
bulunmaktadır: örf ve âdet hukuku normunun “oluşum aşamasında” yapılan 
൴t൴raz ve bu ൴t൴razın ısrarlı ve tutarlı b൴r şek൴lde ortaya konulması.59 

Bu yönüyle ısrarlı ൴t൴razcı b൴r devlet, örf ve âdet hukukunun b൴zat൴h൴ 
varlığına değ൴l, bu kuralın kend൴s൴ açısından bağlayıcılığına karşı çıkmaktadır. 
Dolayısıyla genel devlet uygulamasından ayrılan ve bu uygulamanın 
kend൴s൴ açısından bağlayıcılığını kabul etmeyen b൴r devlet൴n, bu örf ve 
âdet hukukuyla bağlı olması da mümkün değ൴ld൴r. Ancak doktr൴nde ısrarlı 
൴t൴razcı kuralının varlığı konusunun tartışmalı olduğu da ൴fade ed൴lmel൴d൴r.60 
B൴z൴m de katıldığımız hâk൴m görüş, uluslararası örf ve âdet hukukuna ısrarlı 
൴t൴razcı olarak karşı çıkan b൴r devlet൴n, bu kuralla bağlı olmaktan kurtulacağı 
yönünded൴r.61 Ancak bununla çel൴şen b൴r şek൴lde, b൴r devlet൴n ısrarlı ൴t൴razına 
rağmen b൴r örf ve âdet hukukuyla bağlı olup olmayacağı sorusuna da doktr൴nde 
olumlu cevaplar bulunmaktadır.62 

Uluslararası örf ve âdet hukukunun bağlayıcılığı konusunda en 
tartışmalı konulardan b൴r൴s൴ de yen൴ devletler൴n bu normlarla bağlı olup 
olmayacağıdır. Hâk൴m görüşe göre uluslararası örf ve âdet hukuku kuralları, 
kuralın ortaya çıkmasından sonra devletl൴k statüsü kazanan yen൴ devletler 
açısından da bağlayıcıdır.63 Henk൴n’e göre de yen൴ ve esk൴ tüm devletler bu 
kurallarla bağlıdır.64 Ayrıca Uluslararası Hukuk Derneğ൴’ne (International 
Law Association) göre, b൴r devlet൴n uluslararası örf ve âdet hukukunun 
oluşumundan sonra kurulmuş olması, ona ısrarlı ൴t൴razcı olma hakkı vermez.65 

58  Committee on Formation of Customary (General) International Law, Final Report of the 
Committee, “Statement of Principles Applicable to the Formation of General Customary 
International Law”, International Law Association, section 15,  2000, <http://www.law.
umich.edu/facultyhome/drwcasebook/Documents/ Documents/ILA%20Report%20on%20
Formation%20of%20Customary%20International%20Law.pdf> Erişim Tarihi 12.11.2020.

59  J. Brock McClane, “How Late in the Emergence of a Norm of Customary International Law 
May a Persistent Objector Object”, 1989, 13, ILSA Journal of International Law, s. 20.

60  Elias, The Nature of the Subjective Element in Customary International Law, s. 39.
61  Ian Brownlie, Principles of Public International Law, Clarendon Press, 1973; Michael 

Akehurst, “Custom as a Source of International Law”, 1976, 47(1), British Yearbook of 
International Law, s. 1-53.

62  Maarten Bos, A Methodology of International Law, North-Holland, 1984; Hans Kelsen, 
Principles of International Law, 2. Baskı, Holt, Rinehart and Winston, 1966.

63  Scharf, s. 309.
64  Henkin, Human Rights and State Sovereignty, s. 36.
65  Committee on Formation of Customary (General) International Law, Section 18, s. 28.
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Her ne kadar doktr൴nsel b൴r tartışma bulunsa da66 özetle uluslararası örf 
ve âdet hukukunun bağlayıcılığı kural olarak tüm devletler൴ kapsamaktadır.67 
Devletler, yen൴ veya önceden kurulmuş olduğuna bakılmaksızın bu kuralla 
bağlı olacaklardır. Bu durumun dayanağı örtülü rıza anlayışıdır.68 Örtülü rızaya 
karşı ൴ler൴ sürüleb൴lecek tek ൴dd൴a ൴se, bahsed൴ld൴ğ൴ üzere ısrarlı ൴t൴raz kuralında 
karşımıza çıkmaktadır. Israrlı ൴t൴raz ൴se, süres൴ ve yapılış b൴ç൴m൴ açıkça 
bel൴rlenm൴ş şek൴lde b൴r uluslararası örf ve âdet, hukuk normu hal൴ne gelmeden 
önce yapılan ൴t൴razı kapsamaktadır ve bu yönüyle b൴r uluslararası örf ve âdet 
hukukunun oluşumundan sonra kurulmuş devletler൴ kapsamamaktadır.69

II. ULUSLARARASI İNSAN HAKLARI HUKUKUNA GENEL 
BİR BAKIŞ

Bu bölümde uluslararası ൴nsan hakları hukukunun ortaya çıkış sürec൴ ve 
gel൴ş൴m൴ ൴ncelenmekted൴r. Ancak bu sürec൴n ortaya konulması ൴ç൴n, öncel൴kl൴ 
olarak ൴nsan haklarının ortaya çıkışına ve genel prens൴pler൴ne değ൴n൴lmes൴ 
elzemd൴r. Burada önemle bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴ ൴nsan haklarının gel൴ş൴m൴, ൴nsan 
hakları hukukunun ulusal düzeyde ortaya çıkışı ve uluslararası ൴nsan hakları 
hukukun oluşumu, b൴rb൴rler൴nden farklı zem൴n ve zamanlarda söz konusu 
olmuştur. Bu ൴t൴barla örneğ൴n Ant൴k Yunan’da veya Ç൴n’de ൴nsan haklarının 
öncü görünümler൴ söz konusu olsa da bunlar anlam ve kapsam bakımından 
modern zamanlardan oldukça farklı oldukları g൴b൴, herhang൴ b൴r şek൴lde 
uluslararası hukukun konusu da olmamışlardır. Dolayısıyla, ൴nsan hakları ൴le 
(ulusal ve uluslararası) ൴nsan hakları hukukunun b൴rb൴rler൴ne paralel süreçlerde 
ortaya çıktıkları düşünülmemel൴d൴r. Bu amaçla çalışmanın bu başlığında 
öncel൴kle ൴nsan haklarının tanımı ve gel൴ş൴m൴ne değ൴nd൴kten sonra, ൴nsan 
hakları hukukunun önce ulusal sonra da uluslararası düzeyde ortaya çıkışı ve 
temel b൴rkaç ൴nsan hakları belges൴ne değ൴n൴lm൴şt൴r.

A. İnsan Hakları Kavramı ve Tar൴hsel Gel൴ş൴m൴

Doktr൴n ൴ncelend൴ğ൴nde görülecekt൴r k൴ ൴nsan haklarının b൴r tanımının 
yapılmasında uzlaşılmış b൴r ölçüt yoktur. Ancak y൴ne de kavramın genel 
anlamda kabul ed൴ld൴ğ൴ şekl൴yle bazı tanımlama çabalarında bulunulmuş ve 

66  Israrlı itirazcılık konusundaki eleştiriler için bkz. Dumberry, s. 784.
67  Dumberry, s. 779.
68  Committee on Formation of Customary (General) International Law, Section 18, 

Commentary (c), s. 39.
69  Dumberry, s. 784.
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bunlardan bazıları üzer൴nde de kısmen genel b൴r uzlaşıya varılmıştır. Bu kısm൴ 
uzlaşma çerçeves൴nde ൴nsan hakları, en az düzeyde sınırlanmış ve özgür b൴r 
yaşam, hukuk önünde eş൴t muamele g൴b൴ haklar ൴le temel sosyal, ekonom൴k 
ve kültürel ൴ht൴yaçların karşılanmasına yönel൴k hakları ൴fade etmekted൴r.70 Bu 
൴t൴barla ൴nsan hakları, Erdoğan’a göre, modern ve pol൴t൴k b൴r kavram olarak 
karşımıza çıkmaktadır.71 Bu yönüyle ൴nsan hakları, modern ൴nsanın s൴yas൴ 
olarak devletten b൴r taleb൴ sonucunda ortaya çıkan veya devletle arasındak൴ 
൴l൴şk൴ler൴n sınırını ç൴zen, ൴nsanların sadece ൴nsan olmak haseb൴yle ve doğuştan 
sah൴p olduğu temel ve eş൴tl൴kç൴ haklardır. Bu bağlamda özetle modern 
anlamda ൴nsan hakları, ൴nsanları yönetenler൴n zulmünden korumak amacını 
taşımaktadır.72

Ancak ൴nsan haklarının bu modern yönü, onun tar൴hsel gel൴ş൴m൴n൴ ve 
ortaya çıkış aşamalarını göz ardı etmem൴ze sebep olamaz. Gözler’e göre 
൴nsan haklarının ortaya çıkışı esk൴ çağa, özell൴kle de Stoacılar’a kadar 
uzanmaktadır. Bu f൴k൴r, Stoacılar’da eş൴tl൴k ve kardeşl൴k düşünceler൴ne atıfta 
bulunulmasından kaynaklanmaktadır.73 Benzer şek൴lde Aybay, ൴nsan hakları 
kavramının ortaya çıkışı olarak adlandıracağımız sıfır noktasında b൴rçok farklı 
tar൴h alınab൴leceğ൴n൴ ൴fade ederken, kend൴ bakış açısıyla Pers İmparatoru Büyük 
K൴rus’un m൴lattan önce 6. yüzyılda angaryayı ve kölel൴ğ൴ yasaklamasını ൴nsan 
haklarının öncül örnekler൴nden b൴r൴s൴ olarak sunmaktadır.74 B൴r d൴ğer yandan 
Hammurab൴ Kanunları, hukuk düzen൴n൴ ortaya koyan ൴lk belgeler olarak kabul 
ed൴ld൴ğ൴nden, ൴nsan haklarıyla ൴l൴şk൴lend൴r൴lmekted൴r.75

İnsan hakları, elbette k൴ prat൴ktek൴ uygulamaların dışında düşünürler൴n 
f൴k൴rler൴nde de yer almaktadır. Her ne kadar orta çağda k൴l൴se ൴nsan hakları 
ve özgürlük düşünceler൴n൴ baskılamış olsa da bazı d൴n adamları bu konularda 
f൴k൴r yürütmüşlerd൴r.76 Thomas Aqu൴nas ve Padovalı Mars൴l൴us orta çağda 
൴nsan hakları konusunda öneml൴ ൴k൴ ൴s൴md൴r. Aqu൴nolu Thomas, temelde 

70  Michael Haas, International Human Rights: A Comprehensive Introduction, Routledge, 
2014, s. 2.

71  Mustafa Erdoğan, İnsan Hakları Teorisi ve Hukuku, 2. Baskı, Orion Kitabevi, 2011, s. 24.
72  Michael Freeman, Human Rights, John Wiley & Sons, 2017, s. 50.
73  Kemal Gözler, İnsan Hakları Hukuku, 2. Baskı, Ek൴n Basım Yayın Dağıtım, 2018, s. 126.
74  Rona Aybay, İnsan Hakları Hukuku, 3. Baskı, İstanbul Bilgi Üniversitesi Yayınları, 2017, s. 

26.
75  Freeman, s. 48.
76  Ahmet Mumcu/Elif Küzeci, İnsan Hakları & Kamu Özgürlükleri: Kavramlar, Evrensel ve 

Ulusal Gelişimleri, Bugünkü Durumları, 3. Baskı, Savaş Yayınları, 2003, s. 49.
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“zal൴m ve keyf൴ ൴kt൴darı önleme kaygısı”ndan hareket etmekted൴r.77 Aqu൴nolu 
Thomas’ın görüşler൴ne göre d൴renme hakkı, Tanrısal kanunlara uymayan ve 
doğal yasalara aykırı kanunlar çıkartan hükümdara karşı kullanılab൴lecek 
b൴r hak olarak tanımlanmıştır.78 Her ne kadar bu yönüyle haklarını savunan 
b൴r düşünür g൴b൴ görünse de Gözler bu durumun sanıldığı g൴b൴ olmadığını 
vurgulamaktadır. Z൴ra Aqu൴nolu Thomas, “d൴n ve v൴cdan özgürlüğünü kes൴n 
olarak reddetmekted൴r.”79 Padovalı Mars൴l൴us’un düşünceler൴nde d൴kkat çeken 
yön ൴se, Aqu൴nolu Thomas’ın tam aks൴ne, açık b൴r şek൴lde d൴n ve v൴cdan 
özgürlüğünü savunmasıdır. Ayrıca Mars൴l൴us, k൴l൴se ൴le devlet arasında ayrıma 
g൴d൴lmes൴n൴ önermekte ve o dönemde tartışılması b൴le zor olan b൴r konuda, 
devlet൴n mutlak ൴kt൴darı konusunda, bu mutlakıyet൴n sınırlanması gerekt൴ğ൴n൴ 
൴fade etmekted൴r.80

Daha sonrak൴ yüzyıllarda John Locke ve Jean-Jacques Rousseau 
g൴b൴ yazarlar doğal hukuk yaklaşımı sebeb൴yle, Beccar൴a g൴b൴ yazarlar da 
ceza hukuku alanında ൴şkence yasağı g൴b൴ öncü yaklaşımları sebeb൴yle 
Aybay tarafından ൴nsan haklarının oluşumunda katkısı olan ൴s൴mler olarak 
z൴kred൴lmekted൴r.81 Her ne kadar Ant൴k Yunan, Mezopotamya, Ç൴n ve 
H൴nd൴stan uygarlıklarında tar൴hsel temeller൴ bulunduğu anlatılsa da ൴nsan 
hakları, felsef൴ temel olarak doğal hukuk yaklaşımına dayandırılmaktadır.82 
Özell൴kle Locke’un doğal hukuk yaklaşımı doğrultusunda, bazı hakların ൴nsan 
el൴yle ortaya çıkmış haklar olmadığı, aks൴ne b൴zat൴h൴ daha üstün b൴r hukukun 
sonucu olduğu vurgulanmaktadır. Bu kapsamda anılan haklar (yaşama hakkı, 
özgürlük hakkı ve mülk൴yet hakkı) temel haklar olarak görülür ve ൴nsanların 
bu doğal hakları dokunulmaz ve devred൴lemezd൴r.83 Locke’un düşünces൴nde 
doğa durumu, özgürlüğün ve eş൴tl൴ğ൴n olduğu b൴r yapıyı ൴fade eder ve doğa 
durumundak൴ doğal hukuk Tanrı’nın b൴r eser൴d൴r. Böylece doğal hukuk, d൴ğer 
hukuk kuralları ൴çer൴s൴nde en üst noktaya yerleş൴r.84 Bu yönüyle de doğal 

77  Münci Kapani, Kamu Hürriyetleri, 7. Baskı, Yetkin Yayınları, 1993, s. 23.
78  Kapan൴, s. 24.
79  Gözler, s. 131.
80  Kapan൴, s. 26; Gözler, s. 131.
81  Aybay, s. 26.
82  Şeref Ünal, Temel Hak ve Özgürlükler ve İnsan Hakları Hukuku, Yetk൴n Yayınları, 1997, s. 

28.
83  Shaw, s. 204; Fat൴h Türe, “İnsan Haklarının Normat൴f Köken൴”, 2014, 32, Sosyal B൴l൴mler 

Enst൴tüsü Derg൴s൴, s. 158.
84  Fat൴h Dem൴rc൴, Meşru Devlet൴n İnşası: Klas൴k Toplum Sözleşmes൴ Kuramlarında B൴rey-
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hukukun b൴r parçası olan temel haklar, Tanrısal b൴r kökene sah൴p olduğundan 
kıyaslandığı d൴ğer beşerî normlardan üstün b൴r kategor൴de yer alır. B൴r d൴ğer 
taraftan, Thomas Pa൴ne de devlet൴n amacını anlattığı eser൴nde bu amacın “her 
൴nsanın doğuştan sah൴p olduğu ൴nkâr ed൴lemez haklarını korumak olduğunu” 
൴fade etm൴şt൴r.85

İnsan haklarına yönel൴k hukuk൴ belgeler൴n gerçekten ൴lk olarak hang൴ 
tar൴hlerde ortaya çıktığı hususu ൴se tartışmalıdır. Bu anlamda, örneğ൴n 
1215 yılında İng൴ltere’de Kral John ve toprak sah൴pler൴ arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ 
düzenlemek ൴ç൴n hazırlanan Magna Carta L൴bertatum’un, bazı kes൴mlerce ൴nsan 
haklarının öncü temel belgeler൴nden olduğu ൴dd൴a ed൴lmekted൴r.86 Ancak bu 
belgen൴n ൴nsan haklarının atası olduğu ൴dd൴ası, b൴z൴m bakış açımızdan gerçeğ൴ 
yansıtmamaktadır. Z൴ra Magna Carta, b൴r ൴nsan hakları belges൴ olmaktan 
z൴yade, kral ൴le soylu toprak sah൴pler൴ arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ düzenleyen b൴r 
tav൴z belges൴d൴r. Daha gerçekç൴ b൴r d൴ğer açıklamaya göre ൴se, ൴nsan hakları 
hukukuna yönel൴k somut çıktılar, Kapan൴’n൴n de ൴nsan hakları doktr൴n൴n൴n 
oluştuğu dönem olarak ൴fade ett൴ğ൴ 17. ve 18. yüzyıllarda elde ed൴lm൴şt൴r.87 
Gerçekten de tam da bu tar൴hlerle uyumlu olarak ൴nsan haklarının ൴lk defa 
anayasalarda veya anayasa benzer൴ yasal belgelerde yer alması İng൴ltere’de 
başlamıştır. Bu bağlamda aşağıda İng൴ltere, Amer൴ka ve Fransa olmak üzere 
üç ülkede ൴nsan haklarının gel൴ş൴m൴ne ൴l൴şk൴n belgelerden bahsed൴lecekt൴r.

İng൴ltere’n൴n ൴nsan haklarına anayasa ve benzer൴ belgelerde yer veren ൴lk 
ülke olduğu ൴dd൴ası, 1628 Haklar D൴lekçes൴ (Petition of Right) ve 1689 Temel 
Haklar B൴ld൴r൴s൴’nden (Bill of Rights) ൴ler൴ gelmekted൴r. Haklar D൴lekçes൴’nde 
parlamento halk ayaklanmaları sebeb൴yle kraldan bazı taleplerde bulunmuştur. 
Bu talepler൴n ൴nsan hakları ൴le ൴l൴şk൴lend൴r൴leb൴lecek örnekler൴ keyf൴ 
tutuklamanın yasaklanması ve ev sah൴b൴n൴n rızası olmadan askerler൴n evlerde 
konaklamasının yasaklanmasıdır. Ancak bu d൴lekçey൴ kabul eden kral, verd൴ğ൴ 
sözler൴ yer൴ne get൴rmem൴şt൴r.88 1689 Temel Haklar B൴ld൴r൴s൴ ൴se vatandaşların 
kral tarafından doğrudan dokunulamaz bazı temel haklara sah൴p olduğunu ൴fade 

Devlet İl൴şk൴s൴ (Hobbes, Locke, Rousseau), 1. Baskı, Or൴on Akadem൴, 2021, s. 252.
85  Erdoğan, s. 127.
86  Aybay, s. 31.
87  Münc൴ Kapan൴, İnsan Haklarının Uluslararası Boyutları, 2. Baskı, B൴lg൴ Yayınev൴, 1991, s. 

19.
88  Aybay, s. 32-33.
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etmekted൴r ve yasa olarak kabul ed൴lmekted൴r.89 Bu belge ൴le vatandaşların her 
türlü hak ve özgürlükler൴n൴ talep etme hakkı tanınmıştır. Ayrıca bu temel hak ve 
özgürlükler, ൴nsanların her türlü tehl൴keden uzak olmasını ve zarar görmes൴n൴n 
engellenmes൴n൴ koruma altına almaktadır.90 Bu temel haklar arasında özell൴kle 
ad൴l yargılanma ve mülk൴yet൴n korunması d൴kkat çek൴c൴d൴r.91 

İk൴nc൴ olarak, V൴rg൴n൴a Haklar B൴ld൴r൴s൴ (1776), Amer൴kan Bağımsızlık 
B൴ld൴rges൴ (1776) ve Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ (ABD) Anayasası (1787) 
okyanusun d൴ğer tarafında ൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴ açısından 
muazzam katkılar sağlamıştır. İfade ed൴len ൴lk ൴k൴ belge, açık b൴r şek൴lde 
൴nsanların yaşama hakkını, mülk൴yet hakkını ve mutlu olma hakkını ൴fade 
etmekted൴r. Y൴ne bu bağlamda devlet൴n görev൴ de bu hakların korunması ve 
güvence altına alınmasını sağlamaktır.92 Ayrıca ൴lg൴nç b൴r nokta olarak da 
Bağımsızlık B൴ld൴rges൴, ൴nsanların yaratıcıdan gelen doğal hakları olduğunu 
da ൴fade etmekted൴r.93 Erdoğan’a göre bu ൴k൴ belge, “൴nsan hakları konusunda 
tutarlı b൴r s൴yasal felsefeye dayanan ൴lk b൴ld൴r൴ler ൴d൴.”94 1787’de hazırlanan 
ABD anayasasının ൴lk metn൴ hak ve özgürlükler konusuna yer vermemekted൴r. 
Ancak 1791 yılında yapılan değ൴ş൴kl൴k ൴le, anayasaya yen൴ maddeler 
eklenm൴şt൴r. İlk On Ek (First Ten Amendments) olarak b൴l൴nen bu değ൴ş൴kl൴kle, 
d൴n൴ özgürlükler, ൴fade özgürlüğü, k൴ş൴ hürr൴yet൴ ve konut dokunulmazlığı g൴b൴ 
hak ve özgürlükler tanımlanmıştır.95 

18. yüzyıl kapanmadan ortaya çıkan sonuncu öneml൴ belge ൴se 1789 
tar൴hl൴ Fransız İnsan ve Yurttaş Hakları B൴ld൴r൴s൴’d൴r. Bu b൴ld൴r൴ de açık b൴r 
şek൴lde doğal hukuk anlayışından beslenmekted൴r.96 Bu belge, Doğan’a göre 
Avrupa’da b൴reysel hakların hareket noktası olarak tar൴hte yer൴n൴ almıştır.97 
Bu bağlamda b൴ld൴r൴, ൴nsan haklarının gel൴ş൴m൴nde de öneml൴ b൴r yere sah൴pt൴r. 
1789 B൴ld൴r൴s൴ ൴le, tüm ൴nsanların eş൴t haklarla özgür olarak doğduğu ve böyle 

89  Ünal, s. 32; Aybay, s. 33.
90  İlyas Doğan, İnsan Hakları Hukuku Ders K൴tabı, 1. Baskı, Astana Yayınları, 2013, s. 62.
91  Erdoğan, s. 128; Paul Gordon Lauren, The Evolution of International Human Rights: 

Visions Seen, 3. Baskı, University of Pennsylvania Press, 2011, s. 17.
92  Ünal, s. 32.
93  Aybay, s. 35.
94  Erdoğan, s. 129.
95  Aybay, s. 35-36.
96  Aybay, s. 37.
97  Doğan, s. 80.
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kalacağı, özgürlük ve güvenl൴k g൴b൴ hakların bu haklar arasında sayıldığı 
ve tüm bu hakların evrensel olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Ayrıca kanun önünde 
eş൴tl൴k ve keyf൴ tutuklamanın yasaklanması g൴b൴ kurallar da bu b൴ld൴r൴n൴n ൴nsan 
haklarına get൴rd൴ğ൴ öneml൴ yen൴l൴kler ve katkılar arasında sayılmaktadır.98

B. Uluslararası İnsan Hakları Hukukunun Tar൴hsel Gel൴ş൴m൴

İnsan hakları hukukunun konusu ൴nsan haklarıyla ൴l൴şk൴l൴ olan hukuk 
kurallarıdır, dolayısıyla b൴zat൴h൴ ൴nsan haklarının ൴ncelend൴ğ൴ b൴r alan değ൴ld൴r.99 
Bu kapsamda değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, ൴nsan hakları hukuku konusunda ൴ç 
(ulusal) ൴nsan hakları hukuku ve uluslararası ൴nsan hakları hukuku ayrımı 
yapılmaktadır.100 Uluslararası ൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴, ൴nsan hakları 
ve ൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴nden daha farklı b൴r tar൴hsel ç൴zg൴de 
൴lerlem൴şt൴r. Z൴ra bu farklılık doğal b൴r gerekl൴l൴kten de ortaya çıkmaktadır. 
Uluslararası ൴nsan hakları hukukundan bahsedeb൴lmek ൴ç൴n, öncel൴kle genel 
uluslararası hukuk prens൴pler൴n൴n yerleşm൴ş olduğu egemen-eş൴t devletler arası 
b൴r düzenden söz ed൴lmel൴d൴r. Her ne kadar bu düzen൴n yerleşmes൴ne kadar 
൴nsan haklarının kavramsal ve prat൴k yönler൴yle gel൴şt൴ğ൴ durumlar olmuşsa da 
bu gel൴ş൴m uluslararası ൴nsan hakları hukukunun varlığına ancak b൴r altyapı 
oluşturmuştur. 

Bu bağlamda 20. yüzyılın b൴r ürünü ve dünya savaşlarının b൴r sonucu olan 
çağdaş uluslararası ൴nsan hakları hukukunun, BM Şartı’nın kabulü, Nuremberg 
ve Tokyo savaş suçları yargılamaları ve İHEB ൴le doğduğu genell൴kle kabul 
ed൴lmekted൴r.101 BM Şartı’na kadar b൴reysel haklar ൴le devletler൴n hakları 
b൴rb൴rler൴nden ayrı olarak ൴fade ed൴lmem൴şt൴r.102 B൴r başka ൴fadeyle, b൴reysel 
haklar devlet൴n hakları ൴le özdeş olarak yorumlanmıştır. Ancak ulus-devletler൴n 
b൴rey-devlet ayrımını ortaya çıkartmasıyla bu durum değ൴şm൴şt൴r. İnsan hakları 
kavramı, devletle b൴rey arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ düzenler b൴r mah൴yette anlaşılmış 
ve uluslararası hukukun öneml൴ b൴r yapı taşı olarak gündeme gelm൴şt൴r.103 Bu 

98  Lauren, s. 20.
99  Gözler, s. 35-36.
100  Gözler, s. 43.
101  Jack Donnelly/Daniel J. Whelan, International Human Rights, 5. Baskı, Routledge, 2018; 

Freeman, s. 47; Charles R. Beitz, The Idea of Human Rights, Oxford University Press, 2011, 
s. 14.

102  Ali İbrahim Akkutay, “İnsan Hakları Hukukunun Pozitivist Yönünü Oluşturan İlgili 
Uluslararası Antlaşmaların Feminist Yaklaşıma Etkisi”, 2017, Özel Sayı, Türkiye Barolar 
Birliği Dergisi, s. 18.

103  J. Samuel Barkin, “The Evolution of the Constitution of Sovereignty and the Emergence of 
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sebeple de ൴nsan hakları kavramı genell൴kle uluslararası hukuk çerçeves൴nde 
anlam kazanmakta ve bu m൴nvalde yorumlanmaktadır.104

Her ne kadar ulus-devletler uluslararası ൴nsan hakları hukukunun temel 
uygulayıcısı olsa da uluslararası hukukun genel prens൴pler൴nden ayrılan b൴r 
yönüyle ൴nsan hakları hukuku devletler arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ değ൴l, devlet ൴le 
b൴rey arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ düzenlemekted൴r.105 Dolayısıyla BM Şartı’nın kabul 
ed൴ld൴ğ൴ yıl olan 1945 yılında, ൴nsan hakları meseles൴ b൴r ulusal mesele olmaktan 
çıkıp uluslararası hukukun konusu olmaya başlamıştır.106 Bu özell൴ğ൴yle de 
BM Şartı, bazı yazarlar tarafından uluslararası ൴nsan hakları hukukunun 
kurucu unsuru olarak anılmaktadır.107 Bununla uyumlu b൴r şek൴lde 20. yüzyıl, 
özell൴kle de ൴k൴nc൴ yarısı, ൴nsan hakları konusundak൴ gel൴şmeler neden൴yle bazı 
yazarlar tarafından “൴nsan hakları çağı” olarak adlandırılmıştır.108 

Uluslararası hukukun b൴r dalı olan uluslararası ൴nsan hakları hukukunun 
kaynaklarının da uluslararası hukuktan farklı olmayacağı aş൴kârdır.109 
Çalışmanın öncek൴ kısımlarında da ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere UAD Statüsü’nün 38/1 
hükmü bu kaynakları sıralamaktadır. Uluslararası hukuk ൴ç൴n geçerl൴ olan bu 
kaynaklar aynı zamanda uluslararası ൴nsan hakları hukuku ൴ç൴n de geçerl൴d൴r. 
N൴tek൴m bu çalışmanın temel konusu da uluslararası ൴nsan hakları hukukunun 
b൴r kaynağı olarak örf ve âdet hukukudur. Ancak uluslararası ൴nsan hakları 
hukukunun gel൴ş൴m൴ne bakılırken muhakkak k൴ yazılı kaynaklar da göz önünde 
bulundurulmalıdır. İnsan Hakları Evrensel Beyannames൴ (1948), Soykırım 
Suçunun Önlenmes൴ ve Cezalandırılması Sözleşmes൴ (1948), Her Türlü Irk 
Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılmasına İl൴şk൴n Uluslararası Sözleşme (1965) 
ve Meden൴ ve S൴yas൴ Haklar Uluslararası Sözleşmes൴ (1966) g൴b൴ pek çok temel 
sözleşme uluslararası ൴nsan hakları hukukunun temel dayanak noktalarını 

Human Rights Norms”, 1998, 27(2), Millennium, s. 229.
104  Tony Evans, “International Human Rights Law as Power/Knowledge”, 2005, 27(3), Human 

Rights Quarterly, s. 1046.
105  Olivier De Schutter, International Human Rights Law: Cases, Materials, Commentary, 

Cambridge University Press, 2010, s. 11.
106  David P. Forsythe, Human Rights in International Relations, Cambridge University Press, 

2017, s. 3.
107  Thomas Buergenthal, “The Normative and Institutional Evolution of International Human 

Rights”, 1997, 19(4), Human Rights Quarterly, s. 703.
108  Upendra Baxi, The Future of Human Rights, Oxford University Press, 2007, s. 1.
109  Gözler, s. 480.
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oluşturmaktadır.110 Burada sayılan temel kaynaklar, BM s൴stem൴ ൴çer൴s൴nde 
oluşturulmuş yazılı kaynaklar olup, bu sözleşmeler ൴nsan haklarını evrensel 
ölçütte güvence altına alan dayanak noktalarıdır.111 

Bu kapsamda değ൴n൴lecek ൴lk belge olan BM Şartı’nda ൴nsan haklarına 
ayrıntılı b൴r yer ver൴lmese de bu belgede kavramın ruhu yer almaktadır.112 
B൴r başka ൴fadeyle, her ne kadar hazırlık sürec൴nde ൴nsan haklarına ൴l൴şk൴n b൴r 
bölümün eklenmes൴ d൴le get൴r൴lm൴şse de ൴nsan hakları kavramının detaylı b൴r 
sınıfl andırmasına BM Şartı’nda değ൴n൴lmem൴şt൴r.113 Dolayısıyla BM Şartı, 
൴nsan haklarını l൴steleyen b൴r belge değ൴ld൴r. Bu sebeple BM Şartı sadece genel 
prens൴pler ൴çerd൴ğ൴nden, başlı başına ൴nsan haklarına yönel൴k olan daha detaylı 
düzenlemelere ൴ht൴yaç duyulmuştur.114 Bu doğrultuda BM kapsamında İnsan 
Hakları Kom൴syonu kurularak bu düzenlemen൴n hazırlıkları başlamıştır.115

Bu hazırlıklar sonucunda ortaya çıkan İHEB, 10 Aralık 1948 tar൴h൴nde 
kabul ed൴lm൴ş temel ൴nsan hakları belgeler൴nden b൴r൴d൴r. Bu belge, ൴nsan 
haklarıyla ൴lg൴l൴ gen൴ş b൴r kapsama sah൴pt൴r.116 Ancak Gözler’e göre, denet൴m 
s൴stem൴ öngörmed൴ğ൴nden dolayı bu belgen൴n bağlayıcılığı da kısıtlı kalmıştır.117 
Ayrıca İHEB, zorlayıcı b൴r mekan൴zma önermemes൴ yönüyle de eleşt൴r൴lere 
maruz kalmıştır.118 İHEB’൴n bu n൴tel൴ğ൴ h൴ç şüphes൴z k൴ BM Şartı uyarınca 
bağlayıcı değ൴l, yalnızca tavs൴ye n൴tel൴ğ൴nde kararlar alab൴len Genel Kurul 
tarafından kabul ed൴lm൴ş b൴r karar olmasından ൴ler൴ gelmekted൴r. Her ne kadar 
İHEB bağlayıcı değ൴l, tavs൴ye n൴tel൴ğ൴nde olsa da bu durum İHEB’൴n genel b൴r 

110  Buergenthal, “The Normative and Institutional Evolution of International Human Rights”, 
s. 705; Diğer insan hakları hukuku belgeleri için bkz. The Core International Human Rights 
Treaties, United Nations, 2014. 

111  Tacettin Çalık, “Birleşmiş Milletler İnsan Hakları Sözleşmeleri Kapsamında İnsan 
Haklarının Korunması”, 2016, 24(1), Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, s. 70.

112  Steven Greer, The European Convention on Human Rights: Achievements, Problems and 
Prospects, Cambridge University Press, 2006, s. 9.

113  Johannes Morsink, The Universal Declaration of Human Rights: Origins, Drafting, and 
Intent, University of Pennsylvania Press, 1999, s. 1.

114  Josef L. Kunz, “The United Nations Declaration of Human Rights”, 1949, 43(2), American 
Journal of International Law, s. 318.

115  Kapani, İnsan Haklarının Uluslararası Boyutları, s. 23.
116  Erdoğan, s. 131.
117  Gözler, s. 475-476.
118  Thomas Risse/Stephen C. Ropp/Kathryn Sikkink, The Power of Human Rights: International 

Norms and Domestic Change, 7. Baskı, Cambridge University Press, 2007, s. 207.



Uluslararası İnsan Hakları Hukukunun B൴r Kaynağı Olarak Uluslararası Örf ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4400

anlayışı ortaya koyan başarılı b൴r çaba olduğu gerçeğ൴n൴ değ൴şt൴rmemekted൴r.119 
İHEB’൴n b൴rçok normu artık uluslararası örf ve âdet hukukunun yerleş൴k 
kurallarını ൴çeren bağlayıcı kurallara dönüşmüştür.120 D൴ğer taraftan İHEB, açık 
b൴r şek൴lde ülkeler൴n anayasal düzenlemeler൴nde ൴nsan hakları anlayışına yer 
ver൴lmes൴n൴n öncüsü olmuştur.121 Bu anlamda özetle söyleneb൴l൴r k൴ uluslararası 
൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴ BM Şartı ve İHEB’൴n kabulünden sonra 
hız kazanmıştır. Ancak uluslararası ൴nsan hakları hukuku rej൴m൴nde BM g൴b൴ 
evrensel b൴r s൴stem dışında bölgesel s൴stemler de bulunmaktadır. Bu s൴stemlere 
örnek olarak Afr൴ka122, Amer൴ka123 ve Avrupa124 ൴nsan hakları hukuku s൴stemler൴ 
ver൴leb൴l൴r. Bahsed൴len üç bölgesel s൴stem൴n de kend൴ ൴çer൴s൴nde ൴nsan haklarına 
൴l൴şk൴n sözleşme, kurum ve düzenlemeler൴ bulunmaktadır. 

119  Aybay, s. 51-52; Egon Schwelb, “The Infl uence Of The Universal Declaration Of Human 
Rights On International And National Law”, 1959, 53, Proceedings of the American Society 
of International Law at Its Annual Meeting (1921-1969), s. 218.

120  Hurst Hannum, “The Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and 
International Law”, 1995, 25, Georgia Journal of International and Comparative Law, s. 
289; Hurst Hannum, “The UDHR in National and International Law”, 1998, 3(2), Health 
and Human Rights, s. 145.

121  Jose A. Lindgren Alves, “The Declaration of Human Rights in Postmodernity”, 2000, 22, 
Human Rights Quarterly, s. 478.

122  Organization of African Unity (OAU), Convention Governing the Specifi c Aspects of 
Refugee Problems in Africa (“OAU Convention”), 10 September 1969, 1001 U.N.T.S. 
45; Organization of African Unity (OAU), African Charter on Human and Peoples’ Rights 
(“Banjul Charter”), 27 June 1981, CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 I.L.M. 58 (1982); Organization 
of African Unity (OAU), African Charter on the Rights and Welfare of the Child, 11 July 
1990, CAB/LEG/24.9/49 (1990); African Union, Protocol to the African Charter on Human 
and People’s Rights on the Rights of Women in Africa, 11 July 2003.

123  Organization of American States (OAS), Charter of the Organisation of American States, 30 
April 1948; Inter-American Commission on Human Rights (IACHR), American Declaration 
of the Rights and Duties of Man, 2 May 1948; Organization of American States (OAS), 
American Convention on Human Rights, “Pact of San Jose”, Costa Rica, 22 November 
1969; Organization of American States (OAS), Inter-American Convention to Prevent and 
Punish Torture, 9 December 1985, OAS Treaty Series, No. 67; Organization of American 
States (OAS), Additional Protocol to the American Convention on Human Rights in the 
Area of Economic, Social and Cultural Rights (“Protocol of San Salvador”), 16 November 
1999, A-52; Organization of American States (OAS), Protocol to the American Convention 
on Human Rights to Abolish the Death Penalty (“Pact of San Jose”), 8 June 1990, OAS 
Treaty Series, N°.73; Organization of American States (OAS), Inter-American Convention 
on Forced Disappearance of Persons, 9 June 1994; Organization of American States (OAS), 
Inter-American Convention on the Prevention, Punishment and Eradication of Violence 
against Women (“Convention of Belem do Para”), 9 June 1994.

124  Avrupa Konseyi (1949), Council of Europe, European Convention for the Protection of 
Human Rights and Fundamental Freedoms, as amended by Protocols Nos. 11 and 14, 4 
November 1950, ETS 5; Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (1959), Avrupa İnsan Hakları 
Komisyonu, Avrupa İnsan Hakları Divanı, Helsinki Sonuç Belgesi (1975).



Şah൴n Eray KIRDIM / Atahan DEMİRKOL

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 401

C. Uluslararası İnsan Hakları Hukukunun Genel N൴tel൴kler൴

Uluslararası ൴nsan hakları hukukunun f൴nans ve t൴caret g൴b൴ uluslararası 
hukuk alanlarına kıyasla görece daha zayıf olduğu doktr൴nde ൴ler൴ sürülen 
görüşlerden b൴r൴s൴d൴r.125 Ancak y൴ne de uluslararası ൴nsan hakları hukukunun 
bağlayıcı kuralları, 1970’ler൴n ortalarından 1980’ler൴n ortalarına kadar artış 
gösteren b൴r eğ൴l൴mde olmuştur.126 Schutter’e göre uluslararası ൴nsan hakları 
hukukuna ൴l൴şk൴n sözleşmeler൴ ൴mzalamış veya onaylamış olsunlar veya 
olmasınlar, tüm devletler uluslararası olarak tanınan ൴nsan haklarına saygı 
duymak konusunda bağlıdırlar.127 Ancak y൴ne de genel b൴r bakışla Schutter’e 
göre ൴nsan haklarının uluslararası hukukta tems൴l൴ konusunda bugün başlıca 
üç sorunlu alan vardır. B൴r൴nc൴s൴, tüm ൴nsan hakları sözleşmeler൴n൴n evrensel 
b൴r şek൴lde onaylanması ve taraf olunması konusunda bugün yeterl൴ sev൴yeye 
gel൴nemem൴şt൴r. İk൴nc൴s൴, devletler antlaşmaları kabul etmeler൴ ve onaylamaları 
hal൴nde b൴le çek൴nceler koyab൴lmekted൴r. Sonuncusu ൴se, ulus-devletler ൴nsan 
hakları konusunda aslında tek muhatap alınacak taraf olarak kabul ed൴lmekted൴r. 
Bu bağlamda örneğ൴n uluslararası örgütler, ulus-ötes൴ ş൴rketler g൴b൴ devlet dışı 
aktörlere de bu yükümlülükler൴n gen൴şlet൴lmes൴ doktr൴nde tartışılmaktadır.128

Uluslararası ൴nsan hakları hukuku normları öneml൴ b൴r özell൴k olarak ൴ç 
(ulusal) hukuku da yakından ൴lg൴lend൴rmekted൴r, z൴ra ൴nsan hakları öncel൴kle 
devletler൴n kend൴ uhdeler൴nde korunmaktadır.129 Türk൴ye (Anayasa md. 90) 
örneğ൴nde görüldüğü g൴b൴, bazı devletler uluslararası sözleşmeler൴ normlar 
h൴yerarş൴s൴nde kanunların üzer൴ne koymakta, kanunlarla çel൴şmes൴ hal൴nde ൴se 
uluslararası sözleşmeler൴n geçerl൴ olduğunu kabul etmekted൴r. Bu bağlamda 
uluslararası ൴nsan hakları hukukunun da ulusal hukuk düzen൴ne etk൴s൴n൴n 
olduğunu söylemek yanlış olmayacaktır.130 Özkan’ın ൴fades൴ne göre de “൴nsan 
hakları hukuku yönünden ulusal hukuka gönderme yapmak, ൴st൴sna değ൴l, 
kuraldır.”131

125  Eric Neumayer, “Do International Human Rights Treaties Improve Respect for Human 
Rights?”, 2005, 49(6), Journal of Confl ict Resolution, s. 926.

126  Ellen L. Lutz/Kathryn Sikkink, “International Human Rights Law and Practice in Latin 
America”, 2000, 54(3), International Organization, s. 633.

127  Schutter, s. 49.
128  Schutter, s. 55.
129  Ünal, s. 102.
130  Mahmut Göçer, “Uluslararası İnsan Hakları Andlaşmalarının Bağdaşmazlığı Sorunu ve 

Uluslararası Hukuk”, 2001, 56(3), Ankara Ün൴vers൴tes൴ SBF Derg൴s൴, s. 48.
131  Işıl Özkan, “Uluslararası Hukuk – Ulusal Hukuk İl൴şk൴ler൴”, 2013, 8(Özel), Journal of Yaşar 
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Shaw’a göre uluslararası ൴nsan hakları hukukunun bazı temel ൴lkeler൴ 
bulunmaktadır. Bunlar ulusal yetk൴, ൴ç hukuk yollarının tüket൴lmes൴ kuralı ve 
hakların üstünlükler൴d൴r.132 Ulusal yetk൴ konusu, BM Şartı’nda düzenlenm൴ş 
olan devletler൴n egemen-eş൴tl൴ğ൴ ൴lkes൴nden ൴ler൴ gelmekted൴r. Bu ൴lke gereğ൴, 
devletler kend൴ ൴ç ൴şler൴nde tek egemen ve yetk൴l൴d൴r ve devletler൴n ൴ç ൴şler൴ne 
başka devletler ve uluslararası örgütler tarafından müdahale ed൴lemez.133 Ancak 
bu kural devletler tarafından uluslararası ൴nsan hakları açısından yen൴den 
yorumlanmıştır. Bu yorumlamada, örneğ൴n “b൴r devlet൴n b൴r uluslararası 
prosedür gereğ൴nce b൴reyler൴n başvuru hakkını kabul ett൴ğ൴ durumlarda, söz 
konusu devlet൴n bu tür b൴r hakkın uygulanmasının kend൴ ൴ç ൴şler൴ne müdahale 
teşk൴l ett൴ğ൴n൴ ൴dd൴a edemeyeceğ൴ de açıktır.”134 Dolayısıyla “uluslararası 
hukukun veya antlaşmaların kapsamına g൴ren konular, devletler൴n özel yetk൴ 
alanının (൴ç hukukunun) sınırları ൴ç൴nde sayılamazlar.”135 Re൴sman’ın ൴ler൴ 
sürdüğü üzere, bugün neredeyse h൴çb൴r yazar, ulusal düzeydek൴ ൴nsan haklarının 
münhasıran ൴lg൴l൴ devlet൴n ülkesel yetk൴ alanı dah൴l൴nde olduğunu ve dolayısıyla 
uluslararası hukuktan ൴zole ed൴ld൴ğ൴ ൴dd൴asını desteklememekted൴r.136

D൴ğer taraftan Gözler’൴n de ൴fade ett൴ğ൴ g൴b൴, düal൴st s൴stemlerde 
uluslararası ൴nsan hakları hukuku kurallarının ൴ç hukukta geçerl൴ kurallar 
hal൴ne geleb൴lmeler൴ ൴ç൴n öncel൴kle b൴rer ൴ç hukuk kuralı hal൴ne get൴r൴lmeler൴ 
gerekmekted൴r.137 Türk൴ye g൴b൴ mon൴st s൴stem uygulayan ülkelerde ൴se, 
uluslararası hukuk kuralları ൴le ൴ç hukuk kurallarının arasında b൴r ayrım 
yapılmaz. Dolayısıyla uluslararası hukuk sözleşmeler൴ne taraf olmak ve bunu 
onaylamakla b൴rl൴kte ayrıca b൴r ൴ç hukuk düzenlemes൴ne ൴ht൴yaç duyulmaksızın 
bu kurallar ൴ç hukuk kuralı hal൴ne gel൴r. B൴r d൴ğer ൴fadeyle, uluslararası 
൴nsan hakları hukuku sözleşmeler൴, mon൴st s൴stem uygulayan ülkelerde 
onaylanmalarını müteak൴ben b൴rer ൴ç hukuk kuralı hal൴ne gel൴rler.138 

Un൴vers൴ty s. 2141.
132  Shaw, s. 207-208.
133  U.N. Charter, 24 October 1945, 1 UNTS XVI., art. 2/7.
134  Shaw, s. 207.
135  Kapani, İnsan Haklarının Uluslararası Boyutları, s. 92.
136  Michael Reisman, “Sovereignty and Human Rights in Contemporary International Law”, 

1990, 84(4), American Journal of International Law, s. 869. Bkz. Kelly Kate Pease/David P. 
Forsythe, “Human Rights, Humanitarian Intervention, and World Politics”, 1993, 15 Human 
Rights Quarterly, s. 296; Thomas Buergenthal, “The Evolving International Human Rights 
System”, 2006, 100(4), American Journal of International Law, s. 787.

137  Gözler, s. 478.
138  Gözler, s. 478-479.
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İk൴nc൴ temel ൴lke uyarınca, uluslararası hukukta genel anlamda geçerl൴ 
b൴r kural olarak, b൴reyler൴n ൴ç hukuk yollarını tüketerek uluslararası hukuka 
başvurmaları esastır. Bu uygulama uluslararası ൴nsan hakları hukuku açısından 
da geçerl൴d൴r.139 Örneğ൴n bölgesel b൴r ൴nsan hakları s൴stem൴ olan ve temel olarak 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’ne dayanan Avrupa s൴stem൴nde, “[Avrupa 
İnsan Hakları] Mahkemes൴’ne ancak, uluslararası hukukun genel olarak 
kabul ed൴len ൴lkeler൴ uyarınca ൴ç hukuk yollarının tüket൴lmes൴nden sonra . . . 
başvurulab൴l൴r.”140 Benzer şek൴lde y൴ne b൴r bölgesel s൴stem olan Amer൴kalılar 
arası ൴nsan hakları s൴stem൴nde, tarafl ar arasındak൴ sözleşmeyle tanınan b൴r ൴nsan 
hakkı ൴hlal൴ ൴ç൴n yapılacak başvuru, “൴ç hukuk kapsamındak൴ hukuk yollarının, 
genel kabul görmüş uluslararası hukuk ൴lkeler൴ne uygun olarak tak൴p ed൴lmes൴ 
ve tüket൴lmes൴ne” kadar beklemek durumundadır.141

Son olarak hakların üstünlükler൴ kuralı ൴se bazı temel hakların olağanüstü 
durumlarda ve bell൴ koşullar altında kısıtlanab൴lmes൴ne ൴l൴şk൴nd൴r. Bazı haklar, 
ülkeler൴n anayasalarında veya uluslararası sözleşmelerde özel durumlar 
altında, özell൴kle olağanüstü hâl dönemler൴nde, sınırları bel൴rl൴ usullerle 
kısıtlanab൴lmekte veya askıya alınab൴lmekted൴r.142 Ancak askıya alınamayan, 
özüne dokunulamayan veya müdahale ed൴lemeyen haklar da bulunmaktadır. 
Uluslararası ൴nsan hakları özel൴nde bunun en açık örnekler൴ İHEB’de sayıldığı 
şekl൴yle yaşama hakkı, ൴şkenceye ve ൴nsanlık dışı aşağılayıcı ceza ve ൴şlemlere 
uğramama hakkı, köle ve kul olarak tutulmama hakkı ve cezaların ger൴ye 
yürümezl൴ğ൴ ൴lkes൴ olarak ൴fade ed൴leb൴l൴r.143 Dolayısıyla bu tür hakların, haklar 
arası b൴r h൴yerarş൴de üstün haklar olduğu kabul ed൴lmel൴d൴r.144

III. ULUSLARARASI ÖRF VE ÂDET HUKUKU İLE 
ULUSLARARASI İNSAN HAKLARI HUKUKU İLİŞKİSİ

Genel olarak bakıldığında uluslararası örf ve âdet hukukunun 
uluslararası ൴nsan hakları hukuku ൴le olan ൴l൴şk൴s൴nde üç temel tartışmalı konu 

139  Shaw, s. 208.
140  Council of Europe, European Convention for the Protection of Human Rights and 

Fundamental Freedoms, as amended by Protocols Nos. 11 and 14, 4 November 1950, ETS 
5, art. 35.

141  Organization of American States (OAS), American Convention on Human Rights, “Pact of 
San Jose”, Costa Rica, 22 November 1969, art. 46.

142  Kapani, İnsan Haklarının Uluslararası Boyutları, s. 113.
143  Kapani, İnsan Haklarının Uluslararası Boyutları, s. 114.
144  Shaw, s. 208-9.
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bulunmaktadır. Bunlardan b൴r൴nc൴s൴, uluslararası ൴nsan hakları hukukunun örf 
ve âdete m൴, sözleşmelere m൴, yoksa her ൴k൴s൴ne b൴rden m൴ dayalı olduğunu 
tartışmasıdır. İk൴nc൴ olarak, uluslararası ൴nsan hakları hukukunun erga omnes 
n൴tel൴ğ൴ doktr൴nde gen൴ş çaplı tartışmalara sebeb൴yet vermekted൴r. Son olarak 
൴se, TWAIL akadem൴syenler൴ g൴b൴ uluslararası hukuka eleşt൴rel bakış açısına 
sah൴p olanların evrensel n൴tel൴kte b൴r uluslararası ൴nsan hakları hukukundan 
bahsed൴l൴p bahsed൴lemeyeceğ൴ne ൴l൴şk൴n sorgulamalarıdır. Aşağıda bu 
tartışmalar doktr൴ndek൴ görüşler ve ൴çt൴hat hukuku çerçeves൴nde ele alınmıştır.

A. Uluslararası Örf ve Âdet Hukukunun İnsan Hakları Hukukuna 
Kaynak Olması Sorunu

Uluslararası örf ve âdet hukukunun ൴nsan hakları hukukuna katkısı 
doktr൴nde tartışmalı b൴r meseled൴r.145 Bu tartışmalı ortamda b൴r taraftan 
൴nsan hakları hukuku ve uluslararası hukukun kaynakları arasındak൴ ൴l൴şk൴ 
൴rdelenmekteyken, d൴ğer taraftan da uluslararası örf ve âdet hukukunun ൴nsan 
haklarını gel൴şt൴r൴c൴ yöndek൴ etk൴s൴ vurgulanmaktadır.146 Örneğ൴n Henk൴n, ൴nsan 
hakları hukukunun uluslararası hukuk kaynaklarını c൴dd൴ b൴ç൴mde etk൴lem൴ş 
ve onları b൴r anlamda yen൴den şek൴llend൴rm൴ş olduğunu ൴ler൴ sürmekted൴r.147 
Henk൴n’൴n bu görüşü, uluslararası hukukun kaynakları arasında sayılan örf ve 
âdet൴ kes൴n b൴r d൴lle ൴nsan hakları hukukunun kaynakları arasından çıkartmasına 
ve ൴nsan haklarıyla b൴rl൴kte hukukun artık sadece devletler arası ൴l൴şk൴ler൴ değ൴l 
൴nsan ve devlet arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ de düzenler şek൴lde dönüştüğünü ൴fade 
etmes൴ne dayanmaktadır.148 

Henk൴n, örf ve âdet൴ ve sözleşmeler൴ (antlaşmaları) uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunun kaynakları arasından çıkartırken, yen൴ b൴r kaynak 
yaratmaktadır: sözleşmeden kaynaklanmayan hukuk (non-conventional law). 
D’Amato ൴se açık b൴r d൴lle Henk൴n’൴n bu yen൴ kategor൴s൴n൴ eleşt൴rmekted൴r. 
Bu eleşt൴r൴, Henk൴n’൴n ൴nsan haklarını evrensel, sözleşmeye ve örf ve âdete 

145  Douglass Cassel, “Does International Human Rights Law Make a Diff erence”, 2001, 2, 
Chicago Journal of International Law, s. 124; Hugh Thirlway, “Human Rights in Customary 
Law: An Attempt to Defi ne Some of the Issues”, 2015, 28, Leiden Journal of International 
Law, s. 499.

146  Theodor Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, Clarendon 
Press, 1989.

147  Henkin, Human Rights and State Sovereignty, s. 36.
148  Anthony D’Amato, “Human Rights as Part of Customary International Law: A Plea for 

Change of Paradigms”, 1995, 25, Georgia Journal of International and Comparative Law, s. 
52; Henkin, “Human Rights and State Sovereignty”, s. 44.
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dayanmayan, ama sözleşmeden de kaynaklanmayan hukuk (non-conventional 
law) olarak tanımlamasından ൴ler൴ gelmekted൴r. D’Amatoya göre Henk൴n’൴n 
bu açıklaması çocuksudur ve ൴kna ed൴c൴l൴kten uzaktır.149 Z൴ra sözleşmeden 
kaynaklanmayan, ancak örf ve âdete de dayanmayan hukukun kaynağı ne 
olacaktır? Henk൴n’൴n sözleşmeden kaynaklanmayan hukuk görüşü, kaynağını 
yeters൴z açıklamalarla “l൴beral ulusal anayasalardan ve jus cogens”ten 
almaktadır.150 Bu bağlamda Henk൴n, uluslararası ൴nsan haklarının kaynağını 
ulusal anayasalar olarak değerlend൴rmekted൴r. Ona göre uluslararası ൴nsan 
hakları hukuku ve ulusal anayasalar b൴rb൴rler൴n൴ der൴nden etk൴lemekte ve 
b൴rb൴rler൴ne benzer yönler ortaya koymaktadır.151 D’Amato tarafından 
eleşt൴r൴len Henk൴n’൴n ൴nsan hakları hukukuna ൴l൴şk൴n ൴k൴nc൴ kaynağı ൴se jus 
cogens’t൴r. Jus cogens, D’Amato’ya göre herhang൴ b൴r hukuk normunun 
kaynağı olab൴lecek b൴r kavram değ൴ld൴r, z൴ra jus cogens’ın nereden geld൴ğ൴, 
nasıl ve neden uluslararası hukukun b൴r parçası olduğu ve hatta gerçekten 
var olup olmadığı b൴le tartışmalı b൴r konudur.152 Bu yönüyle Henk൴n’൴n 
sözleşmeden kaynaklanmayan hukuk görüşüşünde, hukukun kaynağının jus 
cogens olması da mümkün değ൴ld൴r. Dolayısıyla Henk൴n’൴n uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunun örf ve âdetle olan ൴l൴şk൴s൴n൴ reddetmes൴, D’Amato’nun da 
eleşt൴r൴ler൴ doğrultusunda sağlam temellere dayanmamaktadır.

D൴ğer taraftan, uluslararası örf ve âdet ൴le ൴nsan hakları arasındak൴ 
somut ൴l൴şk൴y൴ ൴ler൴ süren yazarlar da bulunmaktadır. Örneğ൴n Cassel’e göre 
uluslararası örf ve âdete kaynaklık eden uygulamalar ൴nsan hakları halatını 
oluşturan ൴pl൴klerden b൴r൴s൴d൴r.153 Buna göre Cassel, d൴plomat൴k uygulamaları, 
uluslararası b൴ld൴r൴mler൴ ve d൴plomatların ൴fadeler൴n൴ uluslararası ൴nsan hakları 
hukukunun gel൴ş൴m൴ne etk൴ eden kaynaklar arasında saymaktadır.154 Benzer 
şek൴lde Boucher, örf ve âdet hukukunun özell൴kle uluslararası ൴nsan haklarına 
൴l൴şk൴n olarak b൴r f൴k൴r b൴rl൴ğ൴ ve dayanışma yarattığını ൴ler൴ sürerek, örf ve âdet൴ 
൴nsan haklarının esas kaynağı olarak adlandırmaktadır.155 N൴tek൴m örnek olarak 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, ൴şkence ve soykırım g൴b൴ konulardak൴ ൴nsan hakları 

149  D’Amato, Human Rights as Part of Customary International Law, s. 52, 53.
150  D’Amato, Human Rights as Part of Customary International Law, s. 53.
151  Henkin, Human Rights and State Sovereignty, s. 40.
152  D’Amato, Human Rights as Part of Customary International Law, s. 57.
153  Cassel, s, 124.
154  Cassel, s. 124.
155  David Boucher, “The Recognition Theory of Rights, Customary International Law and 

Human Rights”, 2011, 59(3), Political Studies, s. 755.
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൴hlaller൴ evrensel olarak tanınan ve üzer൴nde f൴k൴r b൴rl൴ğ൴ bulunan konulardır.156 
B൴r başka açıdan Gözler, uluslararası hukukun kaynakları olarak sayılan 
unsurları uluslararası ൴nsan hakları hukukunun kaynakları olarak da kabul 
etmekted൴r.157 Ona göre uluslararası ൴nsan hakları hukuku, açık b൴r şek൴lde 
uluslararası hukukun b൴r alt d൴s൴pl൴n൴ olarak görüldüğünden, uluslararası 
hukukunun kaynakları ൴ç൴n geçerl൴ olan yaklaşımlar doğal olarak uluslararası 
൴nsan hakları hukuku ൴ç൴n de geçerl൴ kabul ed൴lmel൴d൴r. Bu bağlamda Gözler’e 
göre uluslararası örf ve âdet, uluslararası ൴nsan hakları hukukunun yazısız b൴r 
kaynağı olarak değerlend൴r൴leb൴l൴r, z൴ra örf ve âdet uluslararası ൴nsan hakları 
hukukunun “b൴r yardımcı kaynağı değ൴l, asıl kaynağıdır.”158 

We൴sburd ൴se tartışmaya özgün b൴r pencereden katılarak ൴nsan haklarına 
yönel൴k sözleşmeler൴n aslında ൴nsan haklarının evrensel uygulanab൴l൴rl൴ğ൴n൴ 
destekleyecek uluslararası örf ve âdet hukuku kurallarının dayanak noktası 
olab൴leceğ൴n൴ ൴ler൴ sürmekted൴r. Ona göre, ൴nsan hakları sözleşmeler൴ne katılım 
arttıkça bunların örf ve âdet hukuku kuralları olarak değerlend൴r൴lme ൴mkânı 
artmakta ve böylel൴kle tüm devletler ൴ç൴n bağlayıcı hale geleb൴lmekted൴rler. 
Z൴ra yukarıda da açıklandığı üzere b൴r uluslararası örf ve âdet hukuku 
kuralının varlığından bahsetmek ൴ç൴n, bu kuralı destekleyecek bel൴rs൴z 
sayıda devlet൴n bu yöndek൴ uygulamaları ve bu uygulamanın hukuk൴ b൴r 
yükümlülükten kaynaklandığı ൴nancı (opinio juris) b൴r arada bulunmalıdır. 
Bu ൴t൴barla, uluslararası sözleşmeye taraf olmak genel devlet uygulaması 
ve opinio juris gösterges൴ olarak yorumlanab൴lecekt൴r. Bu bağlamda da 
b൴r uluslararası ൴nsan hakları sözleşmes൴ne katılımın çok yüksek oranda 
olması bu sözleşme hükümler൴n൴n uluslararası örf ve âdet hukuku kuralı 
olarak değerlend൴r൴lmes൴n൴n ve böylece tüm devletler൴ bağlayıcı n൴tel൴ğ൴ ha൴z 
olmasının önünü açab൴l൴r.159 Buergenthal da uluslararası alanda b൴rçok devlet 
tarafından ൴mzalanan antlaşmaların örf ve âdete dayalı uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunu oluşturab൴lecekler൴n൴ ൴fade etmekted൴r.160

We൴sburd’a benzer şek൴lde Hathaway’e göre de hükümetler, sözleşmelere 

156  Boucher, s. 762.
157  Gözler, s. 480.
158  Gözler, s. 482 (vurgu eklenmiştir).
159  Arthur M. Weisburd, “The Eff ect of Treaties and Other Formal International Acts on 

the Customary Law of Human Rights”, 1995, 25, Georgia Journal of International and 
Comparative Law, s. 123.

160  Thomas Buergenthal, “The Evolving International Human Rights System”, 2006, 100(4), 
American Journal of International Law, s. 790.
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taraf devletler൴n sayısının artmasıyla yen൴ b൴r örf ve âdet hukuku kuralı 
oluşturmayı umuyor olab൴l൴rler.161 B൴r sözleşmen൴n tarafl arının sayısının 
artmasıyla örf ve âdet hukuku kuralı hal൴ne gelen konulara örnek olarak 
soykırım ve ൴şkence yasakları ver൴leb൴l൴r.162 Hathaway, bu ൴k൴ konunun 
uluslararası hukukun mutlak kuralları olduğunu ve b൴rer örf ve âdet hukuku 
kuralına dönüşmekle tüm devletler൴ bağladığını, ancak sözleşmelere taraf 
olan ülkeler üzer൴ne b൴r m൴ktar daha yasal yükümlülük yükled൴ğ൴n൴ ൴fade 
etmekted൴r.163

Uluslararası örf ve âdet൴n m൴ yoksa sözleşmeler൴n m൴ uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunun kaynağı olduğuna da൴r d൴ğer görüş ൴se, uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunun yegâne kaynağı olarak bağlayıcı uluslararası antlaşmaları 
kabul edenler tarafından ben൴msenmekted൴r.164 Z൴ra BM uluslararası ൴nsan 
hakları programının temel yaklaşımına göre de uluslararası ൴nsan hakları 
hukuku sözleşmelere dayalı b൴r hukuk olmalıdır.165 Ancak bu durumda da 
൴nsan hakları sözleşmeler൴n൴n uluslararası ൴nsan haklarına gerçekten katkı 
sağlayıp sağlamadığı hususu tartışmalı hale gelmekted൴r.166 Z൴ra örneğ൴n 
soykırım ve ൴şkence suçları, en gen൴ş anlamda yasaklanmış olan ൴nsan hakları 
൴hlaller൴ olmasına ve kaynağını uluslararası antlaşmalardan almalarına karşın, 
bu yasaklar aynı zamanda neredeyse evrensel düzeyde kabul gördüğü ൴ç൴n 
൴hlaller൴ durumunda uluslararası örf ve âdet hukukunun ൴hlal൴ de gündeme 
gelmekted൴r.167 Dahası Sohn’a göre, devletler neredeyse h൴çb൴r zaman ൴nsan 
hakları üzer൴ne uluslararası hukuk kuralları üretmemekted൴rler; bu kurallar 
doktr൴n tarafından yaratılmaktadır.168 D൴ğer taraftan Guzman da uluslararası 
൴nsan hakları hukuku alanında b൴rçok öneml൴ antlaşmanın olduğunu, 
ancak bunlardan hang൴ler൴n൴n uluslararası örf ve âdet hukuku kapsamında 
değerlend൴r൴lmek suret൴yle ൴mzacı olmayan devletlere de uygulanab൴lecek 

161  Oona A. Hathaway, “Do Human Rights Treaties Make a Diff erence?”, 2002, 111(8), The 
Yale Law Journal s. 2010.

162  Hathaway, s. 1965.
163  Hathaway, s. 2014.
164  Cassel, s. 124.
165  Richard B. Lillich, “The Growing Importance of Customary International Human Rights 

Law”, 1995, 25, Georgia Journal of International and Comparative Law, s. 1.
166  Hathaway, s.1938; Neumayer, s. 925.
167  Hathaway, s. 2002.
168  Louis Sohn, “Sources of International Law”, 1995, 25(1), Georgia Journal of International 

& Comparative Law, s. 399.
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olduğunun henüz yanıtlanamadığını ൴ler൴ sürerek, uluslararası antlaşmaların 
uluslararası ൴nsan hakları hukukunun yegâne kaynağı olacağı ൴dd൴asının 
zayıfl ığına ൴şaret etmekted൴r.169 

Hathaway’൴n çalışmasında ൴ler൴ sürdüğü ൴stat൴st൴klere bakıldığında, ൴nsan 
hakları konusunda en düşük sıralamalarda l൴stelenen ülkeler൴n bazılarının 
antlaşmaları ൴mzalama ve onaylama oranı, ൴nsan hakları l൴steler൴nde yüksek 
sıralamalarda olanlardan fazla olab൴lmekted൴r.170 Bu bağlamda uluslararası 
൴nsan hakları sözleşmeler൴n൴n gerçekten ൴nsan haklarına ne kadar etk൴s൴ olduğu 
b൴r soru ൴şaret൴ oluşturmaktadır. Bununla uyumlu b൴r şek൴lde Goodman ve 
J൴nks de ൴nsan hakları sözleşmeler൴n൴n etk൴s൴n൴n tam olarak b൴l൴nemed൴ğ൴ne 
൴şaret etmekted൴r.171 Her ൴k൴ durum da ൴stat൴st൴ksel olarak ൴nsan hakları 
sözleşmeler൴n൴n etk൴nl൴ğ൴n൴n ölçülmeye çalışılmasında tatm൴n ed൴c൴ sonuçlara 
ulaşılamadığını göstermekted൴r. İnsan hakları hukukunun kaynağının sadece 
sözleşmeler olarak alınması durumunda ൴nsan haklarının evrensel manada 
korunmasını sağlamakta ne kadar etk൴l൴ olunacağı sorusu akla gelmekted൴r. 
Z൴ra uluslararası ൴nsan hakları hukukunun kaynağını sözleşmelere ൴nd൴rgemek, 
onları sadece ൴mzacı devletlerle bağlayacak şek൴lde kısıtlı b൴r kapsama almak 
anlamına da gelmekt൴r. Dolayısıyla uluslararası örf ve âdet൴n ൴nsan hakları 
hukukunun kaynağı olarak değerlend൴r൴lmes൴, erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ sağlaması 
bakımından ൴nsan haklarının ruhuyla daha uyumlu b൴r sonuç doğurmaktadır.

Uluslararası örf ve âdet hukukunun madd൴ öğes൴ olan devlet 
uygulamalarının varlığının tesp൴t൴nde, Scharf’ın da ൴fade ett൴ğ൴ üzere 
ülkelerdek൴ yasama, yürütme veya yargı erk൴n൴n faal൴yetler൴ne dayanılab൴l൴r.172 
Bu ൴t൴barla, uluslararası örf ve âdet hukukunun ൴ç (ulusal) hukukun b൴r 
parçası hal൴ne get൴r൴ld൴ğ൴n൴ gösteren devlet uygulamaları da bulunmaktadır. 
Örneğ൴n Almanya, Avusturya, İtalya, Japonya, Macar൴stan, Polonya, Rusya 
ve Yunan൴stan g൴b൴ ülkeler, doğrudan doğruya anayasalarına koydukları 
hükümlerle uluslararası örf ve âdet hukukunu normlar h൴yerarş൴s൴n൴n en üst 
basamağına taşımışlardır.173 Her ne kadar bu ülkelerdek൴ anayasal hükümler 

169  Guzman, s. 119.
170  Hathaway, s. 1999.
171  Ryan Goodman/Derek Jinks, “Measuring the Eff ects of Human Rights Treaties”, 2003, 

14(1), European Journal of International Law, s. 183.
172  Scharf, s. 309.
173  Dinah Shelton, “International Law in Domestic Systems”, in Karen B. Brown/David V. 

Snyder (eds.), General Reports of the XVIIIth Congress of the International Academy of 
Comparative Law, Springer, 2012, s. 521-524.
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hep b൴r ağızdan “uluslararası örf ve âdet hukuku” kavramını kullanmıyor 
olsalar da esas olarak “uluslararası hukukun genel ൴lkeler൴ ve normları” 
anlamına geleb൴lecek ൴fadeler ൴çerd൴kler൴ görülmekted൴r.

Benzer şek൴lde ulusal ൴çt൴hatlar da uluslararası örf ve âdet hukukunu 
൴ç hukukun b൴r parçası olarak görme eğ൴l൴m൴nded൴rler. Shelton’un tesp൴t൴ne 
göre ൴çler൴nde Almanya, Arjant൴n, Avusturya, Fransa, İsra൴l, İtalya, Japonya, 
Kanada, Lüksemburg, Polonya, Yen൴ Zelanda ve Yunan൴stan’ın da olduğu 
pek çok ülkede ulusal mahkemeler uluslararası örf ve âdet hukukuna sıklıkla 
atıfta bulunmuş ve ൴ç hukukta uygulanab൴l൴r olduğunu kabul etm൴şt൴r.174 
Bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴ Shelton’un örnek olarak ele aldığı davaların h൴çb൴r൴nde ൴nsan 
hakları konusundak൴ b൴r uluslararası örf ve âdet hukuku kuralına özel olarak 
atıfta bulunulmamıştır. Ancak kanaat൴m൴zce bulunulmasına gerek yoktur. 
Z൴ra yukarıda da değ൴n൴ld൴ğ൴ g൴b൴, uluslararası hukuk ve uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunun kaynakları aynıdır ve uluslararası örf ve âdet normları 
da ൴nsan hakları hukuku kurallarına kaynaklık edeb൴lmekted൴r. Dolayısıyla, 
mahkemeler൴n bazı konularda uluslararası örf ve âdet hukukuna atıfta 
bulunulurken, ൴nsan hakları konusunda atıfta bulunmaması ൴ç൴n herhang൴ b൴r 
sebep yoktur. Bölgesel b൴r ൴nsan hakları s൴stem൴n൴n yargı organı olarak Avrupa 
İnsan Hakları Mahkemes൴ de pek çok ൴çt൴hadında uluslararası örf ve âdet൴n 
൴nsan hakları özel൴nde kaynaklık edeceğ൴n൴ kabul etm൴şt൴r.175

Dahası 2020 yılındak൴ güncel b൴r davada Kanada Yüksek Mahkemes൴, 
uluslararası örf ve âdet hukuku ൴le uluslararası ൴nsan hakları hukuku arasındak൴ 
bağlantıyı açıkça kuran b൴r karara ൴mza atmıştır. Söz konusu davada Er൴trel൴ 
൴şç൴ler, ülkeler൴ndek൴ b൴r madende askerl൴k yoluyla zorunlu çalışma rej൴m൴ne 
süres൴z olarak tab൴ tutulduklarını ൴dd൴a etm൴şlerd൴r. İşç൴ler aynı zamanda 
Kanadalı b൴r ş൴rket olan Nevsun Resources Ltd.’ye a൴t madende ş൴ddet ൴çeren, 
zal൴mce, ൴nsanlık dışı ve aşağılayıcı muameleye maruz kaldıklarını ൴ler൴ 
sürmüşlerd൴r. Bu eylemler൴n zorla çalıştırma, kölel൴k, zal൴mce, ൴nsanlık dışı 
veya aşağılayıcı muamele ve ൴nsanlığa karşı suçları yasaklayan uluslararası 
örf ve âdet hukuku normlarının ൴hlal൴ olduğunu savunan davacılar, Nevsun 
aleyh൴ne tazm൴nat taleb൴nde bulunmuşlardır. Nevsun ൴se yerel mahkemeler൴n 
yabancı b൴r hükümet൴n egemenl൴k alanında bulunan b൴r konuda değerlend൴rme 
yapmasını engelleyen devlet ൴şlem൴ doktr൴n൴ temel൴nde davanın düşürülmes൴n൴ 

174  Shelton, s. 521-524.
175  Ineta Ziemele, “Customary International Law in the Case Law of the European Court of 

Human Rights-The Method”, 2013, 12(2), The Law & Practice of International Courts and 
Tribunals.
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talep etm൴şt൴r. Nevsun, Er൴trel൴ ൴şç൴ler൴n uluslararası örf ve âdet hukukuna 
൴l൴şk൴n ൴dd൴alarının ൴se dayanaktan yoksun olduğunu ൴ler൴ sürmüştür. Önüne 
gelen davada Yüksek Mahkeme, kölel൴k, zorla çalıştırma ve zal൴mce, ൴nsanlık 
dışı ve aşağılayıcı muameleye karşı yasaklar g൴b൴ bazı uluslararası ൴nsan 
hakları kurallarının jus cogens statüsünde olduğunu, dolayısıyla bunların 
herhang൴ b൴r ൴st൴snaya ൴z൴n ver൴lmeyen b൴r uluslararası örf ve âdet hukuku 
n൴tel൴ğ൴nde olduğunu ve bu nedenle de herhang൴ b൴r yasama sürec൴ne gerek 
kalmadan Kanada ൴ç hukukuna ab initio dah൴l olduklarını kabul etm൴şt൴r.176

Uluslararası örf ve âdet hukuku, sözleşmeler൴n ortaya çıkışına mı 
kaynaklık etmekted൴r yoksa sözleşmeler m൴ uluslararası örf ve âdet hukuku 
kurallarına dönüşmekted൴r sorusunun cevabı her ൴k൴s൴ ൴ç൴n de olumlu olab൴l൴r. 
Böyle b൴r durumda uluslararası ൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴nde örf ve 
âdet൴n yer൴n൴n olmayacağını, dahası örf ve âdet൴n ൴nsan hakları hukukunun 
kaynağı da olamayacağını ൴ler൴ sürmek pek mümkün görünmemekted൴r. 
Z൴ra b൴r sonrak൴ başlıkta detaylandırılacağı üzere, uluslararası ൴nsan hakları 
hukukunun n൴tel൴ğ൴ gereğ൴ tüm devletler൴ bağlayıcı olması beklenmekted൴r. 
Bu ൴t൴barla bağlayıcılık açısından sadece ൴mzacılarını kapsayan sözleşmeler 
hukuku s൴stem൴nde uluslararası ൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴n൴ tam olarak 
sağlayamayacağı aş൴kârdır. Ancak, sözleşmeler൴n ൴mzacı sayısının artmasıyla 
b൴rl൴kte b൴r genel devlet uygulaması ve opinio juris oluşturması bağlamında 
sözleşmeler൴n de ൴nsan hakları hukukunun evrensel manada gel൴ş൴m൴ne katkısı 
olduğu ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. Burada öneml൴ olan nokta, sözleşmeler൴n ancak 
uluslararası örf ve âdet hukukuna kaynaklık edeb൴lmeler൴ haseb൴yle uluslararası 
൴nsan hakları hukukunun gel൴ş൴m൴ne katkı sağlamasıdır. Bu ൴t൴barla mevzu 
bah൴s tartışmada uluslararası örf ve âdet hukukunun ൴nsan hakları hukukunun 
gel൴ş൴m൴ne olumlu etk൴ ett൴ğ൴n൴ söylemek mümkündür. Ancak uluslararası 
൴nsan hakları hukukunun örf ve âdetten nasıl etk൴leneceğ൴ne ൴l൴şk൴n tartışma bu 
kadar kolay çözüme kavuşturulab൴lecek b൴r mesele değ൴ld൴r.

B. Uluslararası İnsan Hakları Hukukunun Erga Omnes N൴tel൴ğ൴

Uluslararası örf ve âdet hukuku ൴le uluslararası ൴nsan hakları hukuku 
൴l൴şk൴s൴ndek൴ ൴k൴nc൴ temel mesele, uluslararası ൴nsan hakları hukukunun bütün 
uluslararası topluluğa karşı yükümlülükler ൴çer൴p ൴çermed൴ğ൴ne (yan൴ erga 
omnes n൴tel൴ğ൴ne) ve ൴çermekte ൴se uluslararası örf ve âdet hukukun buna ne 
kadar katkı yaptığına ൴l൴şk൴nd൴r. Uluslararası örf ve âdet hukukunun uluslararası 
൴nsan hakları hukukunu tüm ൴nsanlığa karşı ൴ler൴ sürüleb൴lecek haklar olarak 

176  Nevsun Resources Ltd. v. Araya, 2020 SCC 5 (February 28, 2020).
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gen൴şlett൴ğ൴ düşünces൴ kend൴ne hem doktr൴nde hem de ൴çt൴hat hukukunda 
destek bulmaktadır. Her ne kadar We൴l erga omnes yükümlülükler kavramının 
evrensel olarak onaylanmadığını ൴ler൴ sürmekte ൴se de177 D൴nste൴n’ın da 
bel൴rtt൴ğ൴ üzere bugün uluslararası hukukun yerleş൴k b൴r ൴lkes൴ olarak kabul 
ed൴leb൴l൴r durumdadır.178 Gerçekten de Uluslararası Hukuk Kom൴syonu 
tarafından hazırlanarak BM Genel Kurulu tarafından 2002 yılında kabul ed൴len 
“Uluslararası Hukuka Aykırı Eylemler൴nden Dolayı Devletler൴n Uluslararası 
Sorumluluğu” belges൴, uluslararası yükümlülükler൴n c൴dd൴ ൴hlaller൴ karşısında 
b൴r bütün olarak uluslararası topluma karşı duyulan sorumluluk s൴stem൴ 
yaratmıştır.179

Paust’a göre uluslararası ൴nsan hakları hukukunun erga omnes n൴tel൴ğ൴, 
özell൴kle 1949 Cenevre Konvans൴yonu’nda sayılan haklar ve yasaklamalar 
൴le soykırımın yasaklanması konularında kes൴nleşmekted൴r, z൴ra Paust 1949 
Konvans൴yonu’ndak൴ haklar ve yasaklamaların açık şek൴lde d൴ğer uluslararası 
hukuk kurallarından h൴yerarş൴k olarak üstün olduğunu ൴fade etmekted൴r.180 Bu 
kapsamda Paust, b൴z൴m de aşağıda ele alacağımız UAD’n൴n 1970 Barcelona 
Traction kararından hareketle, uluslararası hukukun bazı kurallarının 
“tüm devletler൴n meseles൴” olduğunu kabul etmekte ve gen൴ş katılımlı 
antlaşmalardak൴ kuralların örf ve âdet hukukuna tâb൴ olması neden൴yle de 
tüm ൴nsanlığa yönel൴k yükümlülükler ൴çeren erga omnes karakterl൴ temel 
൴nsan haklarından olduklarını kabul etmekted൴r.181 Bu ൴t൴barla bahsed൴len 
örf ve âdete dayalı ൴nsan hakları hukuku kuralları, evrensel olma n൴tel൴ğ൴n൴ 
ha൴z olmaktadır.182 B൴r d൴ğer taraftan Paust’a paralel şek൴lde We൴sburd’a göre 
de örf ve âdete dayalı uluslararası ൴nsan hakları hukuku normlarının erga 
omnes olması, bu kuralların ൴hlâl൴n൴n tüm devletler൴ aynı şek൴lde etk൴leyecek 

177  Prosper Weil, “Towards Relative Normativity in International Law?”, 1983, 77(3), American 
Journal of International Law, s. 432.

178  Yoram Dinstein, “The erga omnes Applicability of Human Rights”, 1992, 30(1), Archiv des 
Völkerrechts, s. 16.

179  Offi  cial Records of United Nations General Assembly, Fifty-sixth Session, 28 January 
2002, UN Doc. A/RES/56/83, art. 48.

180  Jordan J. Paust, “The Complex Nature, Sources and Evidences of Customary Human 
Rights”, 1995, 25, Georgia Journal of International and Comparative Law, s. 152; Bu konuda 
detaylı bilgi için bkz. Theodor Meron, “The Geneva Conventions as Customary Law”, 1987, 
81(2), American Journal of International Law, s. 348-370.

181  Paust, s. 153.
182  Paust, s. 154.
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olmasından kaynaklanmaktadır.183 Benzer şek൴lde Er൴ka de Wet ൴se, bölgesel 
veya evrensel ൴nsan hakları sözleşmeler൴nden kaynaklanan yükümlülükler൴n 
taraf devletlere karşı erga omnes etk൴s൴n൴ kabul etmen൴n yanı sıra, uluslararası 
örf ve âdet hukuku olarak kabul ed൴ld൴ğ൴ ölçüde de erga omnes etk൴ye sah൴p 
olacağını bel൴rtmekted൴r.184 Bu anlamda örneğ൴n Her Türlü Irk Ayrımcılığının 
Ortadan Kaldırılmasına İl൴şk൴n Uluslararası Sözleşme ൴le Meden൴ ve S൴yas൴ 
Haklar Uluslararası Sözleşmes൴, uluslararası örf ve âdet hukuku statüsü 
kazandıkları ölçüde erga omnes etk൴ye sah൴pt൴rler.185

İçt൴hat hukukuna bakıldığında ൴se, bazı ൴nsan hakları kurallarının erga 
omnes n൴tel൴ğ൴ açık şek൴lde kabul ed൴lmekted൴r. Örneğ൴n Habré davasında 
UAD, uluslararası ൴nsan hakları hukukunun erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ açık 
şek൴lde ortaya koymuştur. Belç൴ka’nın başvurusu üzer൴ne görülen söz konusu 
davada UAD, görev൴ sırasında BM İşkenceye Karşı Sözleşme kapsamındak൴ 
yükümlülükler൴ ൴hlal ett൴ğ൴ ൴dd൴a ed൴len esk൴ Çad Cumhurbaşkanı H൴ssène 
Habré’n൴n Senegal tarafından gec൴kmeks൴z൴n yargılanması ya da ൴ade 
ed൴lmes൴ gerek൴p gerekmed൴ğ൴ne karar vermel൴yd൴. Belç൴ka’nın taleb൴n൴ 
onaylayan mahkeme, İşkenceye Karşı Sözleşme’n൴n tüm taraf devletler൴n൴n, 
kend൴ topraklarında bulunan ve suçlu olduğu ൴dd൴a ed൴len k൴ş൴ler hakkında 
kovuşturma başlatma yükümlülüğü olduğuna ve bu yükümlülüğün taraf 
devletler൴n ortak çıkarı olduğuna karar verm൴şt൴r. Bu ൴t൴barla UAD’ye göre, 
“erga omnes partes yükümlülükler൴n” korunmasında tüm taraf devletler൴n 
“yasal çıkarları” bulunmaktadır.186

Bu sonuca ulaşılab൴lecek b൴r başka dava ൴se y൴ne UAD’n൴n karara bağladığı 
East Timor davasıdır.187 Doğu T൴mor f൴൴len Endonezya hak൴m൴yet൴nde ൴ken, 
Avustralya’nın Endonezya ൴le Doğu T൴mor kıta sahanlığına ൴l൴şk൴n b൴r antlaşma 
൴mzalamasının hukuka aykırı olup olmadığını değerlend൴rmes൴ ൴stenen davada, 
UAD “yasal çıkar” anlayışının aslında gen൴ş yorumlanması gerekt൴ğ൴ne da൴r 
bazı göstergeler ortaya koymuştur. Davada Portek൴z ve Avustralya, UAD 

183  We൴sburd, s. 108.
184  Erika de Wet, “Jus Cogens and Obligations Erga Omnes”, in Dinah Shelton (ed.), The 

Oxford Handbook of International Human Rights Law, Oxford University Press, 2013, s. 
554.

185  Wet, s. 555.
186  Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), 

Judgment, I.C.J. Reports 2012, s. 449-450.
187  Case Concerning East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, 30 June 1995, I.C.J. 

Reports 1995.
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Statüsü’nün 36/2. maddes൴ uyarınca UAD’n൴n yargı yetk൴s൴n൴ kabul etmes൴ne 
rağmen, Endonezya bunu kabul etmem൴ş ve bu nedenle de mahkemen൴n 
yalnızca devletler൴n rıza gösterd൴ğ൴ durumlarda yargılama yetk൴s൴ne sah൴p 
olduğunu bel൴rten UAD Statüsü neden൴yle kıta sahanlığına ൴l൴şk൴n antlaşmanın 
hukuka uygunluğuna da൴r b൴r karar ver൴lemem൴şt൴r. UAD, bu sonuca varırken, 
self-determ൴nasyon hakkının erga omnes statüsünü ve özell൴kle Doğu T൴mor 
halkının self-determ൴nasyon hakkını kabul etm൴şt൴r.188 UAD, y൴ne de ൴ler൴ 
sürülen yükümlülükler൴n n൴tel൴ğ൴ne bakılmaksızın, yalnızca yargı yetk൴s൴ne rıza 
gösteren b൴r devlet൴n davranışının hukuka uygunluğuna hükmedeb൴leceğ൴n൴n 
altını ç൴zm൴şt൴r. Böylece UAD, b൴r hakkın erga omnes statüsünün devletler൴ 
kend൴ yargı yetk൴s൴n൴ kabul etmeye zorlamadığını açıkça ortaya koymuştur.189 
Bununla b൴rl൴kte, UAD’n൴n kararından yola çıkarak söyleneb൴l൴r k൴, Endonezya 
UAD’n൴n yargı yetk൴s൴n൴ kabul etm൴ş olsaydı, Portek൴z Endonezya’ya karşı 
Doğu T൴mor halkının self-determ൴nasyon hakkını ൴ler൴ süreb൴l൴rd൴. Z൴ra 
Portek൴z, Doğu T൴mor üzer൴nde de facto veya de jure hükmetme hakkına sah൴p 
olmasa da self-determ൴nasyon hakkının erga omnes karakter൴ temel൴nde Doğu 
T൴mor halkının bu hakkının korunmasında “yasal b൴r çıkara” sah൴p olacaktı.

Uluslararası ൴nsan hakları hukukun, uluslararası örf ve âdet hukuku 
üzer൴nden erga omnes statüsü kazandığını ൴ler൴ sürerken dayanılab൴lecek 
sağlam b൴r ൴çt൴hat da Barcelona Traction davası sonucunda ortaya çıkmıştır.190 
UAD tarafından karara bağlanan Barcelona Traction davasında davacı 
Belç൴ka ve davalı İspanya ൴ht൴laf hal൴nde olmuştur. Dava temel olarak Kanada 
kanunlarına göre kurulmuş ve İspanya’da faal൴yet gösteren Barcelona Tract൴on 
Ş൴rket൴’ne İspanya tarafından el konulması üzer൴ne, ş൴rket൴n Belç൴ka vatandaşı 
olan h൴ssedarları adına Belç൴ka hükümet൴n൴n el koyma neden൴yle oluşan 
zararın d൴plomat൴k h൴maye temel൴nde tazm൴n taleb൴ne yönel൴kt൴r. Mahkemeye 
göre d൴plomat൴k h൴maye gerekt൴ren yükümlülükler, yabancının vatandaşı 
olduğu devlete karşı yer൴ne get൴r൴lmes൴ gereken yükümlülükler olup, her devlet 
açısından uyulması gereken, yan൴ erga omnes yükümlülükler değ൴ld൴r. Ancak 
d൴ğer taraftan, soykırım ve saldırının yasaklanması veya kölel൴k ve ırkçılığın 
yasaklanması g൴b൴ temel ൴nsan hakları ൴le ൴lg൴l൴ ൴lke ve kurallar erga omnes 

188  Self-determinasyonun bir ilke mi yoksa hak mı olduğuna dair detaylı bir tartışma için bkz. 
Şahin Eray Kırdım/Atahan Demirkol, “San Francisco Konferansı Görüşmeleri ve Birleşmiş 
Milletler Kararları Işığında Self-Determinasyon Kavramının İncelenmesi”, 2021, 25(1), 
Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, s. 389-430.

189  Case Concerning East Timor, s. 101-102.
190  Barcelona Traction, Light & Power Co., Ltd. (BeIg. v. Sp.), 1970 I.C.J. 3 (Second Phase) 

(Judgment of Feb. 5).



Uluslararası İnsan Hakları Hukukunun B൴r Kaynağı Olarak Uluslararası Örf ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4414

yükümlülük doğurmaktadır.191 UAD’n൴n daha güncel kararları da bu argümanı 
desteklemekted൴r. Örneğ൴n Diallo davasında D൴van, ൴nsanlık dışı ve onur kırıcı 
muameleler൴n yasaklanmasına ൴l൴şk൴n kurallar hakkında açıkça erga omnes 
n൴telemes൴ yapmamasına rağmen, bu kuralları bünyes൴ne alan uluslararası 
antlaşmaların tarafı olmasa b൴le her devlet açısından bağlayıcı olduğunu kabul 
etm൴şt൴r.192

UAD’n൴n Barcelona Traction kararında193 ൴fade ett൴ğ൴ g൴b൴ ırkçılığa 
dayalı ayrımcılıktan ve kölel൴kten korunma ൴le soykırım yasağı g൴b൴ temel 
൴nsan hakları erga omnes n൴tel൴ğ൴ne sah൴p olarak kabul ed൴lmekted൴r.194 
Dolayısıyla, S൴ncla൴r’൴n de bel൴rtt൴ğ൴ üzere buradan yapılab൴lecek yorum, 
temel ൴nsan hakları olarak n൴telenecek hakların erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ 
kazanab൴lecekken, temel ൴nsan hakları dışında kalanların erga omnes olarak 
değerlend൴r൴lemeyeceğ൴d൴r.195 Ancak bu hususta temel ൴nsan haklarının 
kapsamı UAD tarafından net olarak bel൴rlenmem൴ş dolayısıyla tartışmaya açık 
bırakılmıştır.196 Ayrıca bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴ Barcelona Traction davasında UAD, 
“൴nsan hakları” kavramı yer൴ne “൴nsanın temel hakları (the basic rights of the 
human person)” ൴fades൴n൴ kullanmayı terc൴h etm൴şt൴r.197 Buradan hareketle 
Meron, D൴van’ın olağan ൴nsan hakları ൴le temel ൴nsan hakları arasında b൴l൴nçl൴ 
b൴r ayrım yapmış olab൴leceğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür.198 Kanaat൴m൴zce de temel ൴nsan 
hakları kavramının kapsamı, yaşam hakkı g൴b൴ yokluğu hal൴nde ൴nsan hayatını 
doğrudan tehd൴t edecek haklar olarak anlaşılmalıdır. Bu ൴t൴barla, temel ൴nsan 
hakları kavramı kısıtlı b൴r çek൴rdek haklar kategor൴s൴ne ൴şaret etmekted൴r.

Uluslararası örf ve âdet hukukunun ൴nsan hakları hukukunun kaynağı 

191  Barcelona Traction, s. 32.
192  Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo, (Republic of Guinea v. Democratic Republic of 

The Congo), Judgment, ICJ Reports, 30 November 2010, s. 671.
193  Barcelona Traction davasının uluslararası hukuk kuralları açısından ortaya çıkardığı etkileri 

detaylı şekilde ele alan bir çalışma için bkz. Yasin Söyler, “Barcelona Traction Davası ve 
Uluslararası Hukuka Etkisi”, 2015, 19(3), Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi, s. 207-248.

194  Barcelona Traction, s. 32.
195  Ian Sinclair, The Vienna Convention on the Law of treaties, 2. Baskı, Manchester University 

Press, 1984, s. 213.
196  Kemal Başlar, “Uluslararası Hukukta Erga Omnes Kavramı”, 2002, 22(2), Milletlerarası 

Hukuk ve Milletlerarası Özel Hukuk Bülteni, Prof. Dr. Ergin Nomer’e Armağan, s. 92.
197  Barcelona Traction, s. 32.
198  Theodor Meron, Human Rights Law-Making in the United Nations, Clarendon, 1986, s. 

185-186.
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olarak görülmes൴ durumunda, Barcelona Traction kararında ൴fade ed൴ld൴ğ൴ 
g൴b൴199 uluslararası toplumun tümüne yönel൴k yükümlülükler൴n erga omnes 
n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z olması sebeb൴yle, ൴nsan hakları hukuku da erga omnes n൴tel൴ğ൴ne 
kavuşmaktadır. 200 Ancak her ne kadar örf ve âdet൴n uluslararası ൴nsan hakları 
hukukunu erga omnes n൴tel൴ğ൴ne kavuşturduğu söylense de bu örf ve âdet 
kurallarını ulusal hukukunda uygulamayan devletler de vardır. Örneğ൴n 
ABD’de yerel mahkemeler örf ve âdete dayalı uluslararası ൴nsan hakları 
hukukunu b൴r ulusal hukuk kuralı olarak görmemekted൴rler.201 Z൴ra ABD’de 
uluslararası ൴nsan hakları hukukunun mahkemelerce uygulanması tartışmalı 
b൴r konudur.202 Çok tarafl ı uluslararası sözleşmeler, örf ve âdete dayalı 
uluslararası ൴nsan hakları hukukunun temel kaynağı olarak kabul ed൴l൴rken, bu 
yolla oluşan uluslararası ൴nsan hakları hukuku ABD’de federal hukukun b൴r 
kaynağı olarak görülmemekted൴r.203

Uluslararası örf ve âdet hukukundan kaynaklanan şek൴lde uluslararası 
൴nsan hakları hukuku kurallarının erga omnes n൴tel൴ğ൴ kazanması görüşü, b൴r 
başka tartışmaya daha yol açmaktadır. Öncek൴ bölümlerde ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere 
örf ve âdet hukuku tüm devletler൴ bağlayıcı olmakla b൴rl൴kte tek ൴st൴snası ısrarlı 
൴t൴razcı (persistent objector) kuralıdır. Erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ kazanmamış 
uluslararası ൴nsan hakları hukuku kurallarına ısrarlı ൴t൴razcı olunması önünde 
herhang൴ b൴r engel olmadığı düşünülmekted൴r. Ancak erga omnes haklara ൴l൴şk൴n 
doktr൴nde tartışmalı b൴r durum bulunmaktadır. Örneğ൴n Byers’൴n görüşüne 
göre erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z b൴r kurala karşı ısrarlı ൴t൴razcı olunamayacağına 
da൴r b൴r yaklaşım doğru değ൴ld൴r.204 Dolayısıyla bu görüşe göre ısrarlı ൴t൴razcı 
devletler, b൴r kuralın erga omnes n൴tel൴ğ൴nden etk൴lenmezler.205 Bunun tam 
karşıtı olan görüş ൴se, Güney Afr൴ka örneğ൴nde ortaya çıkmaktadır. Güney 
Afr൴ka, ırk ayrımcılığı (racial discrimination) yasağına karşı ısrarlı ൴t൴razcı 

199  Barcelona Traction, s. 32.
200  Thirlway, “Human Rights in Customary Law”, s. 499.
201  Gordan A. Christenson, “Customary International Human Rights Law in Domestic Court 

Decisions”, 1995, 25, Georgia Journal of International and Comparative Law, s. 226.
202  David F. Klein, “A Theory for the Application of the Customary International Law of 

Human Rights by Domestic Courts”, 1988, 13, Yale Journal of International Law 13, s. 332.
203  Curtis A. Bradley/Jack L. III Goldsmith, “The Current Illegitimacy of International Human 

Rights Litigation”, 1997, 66, Fordham Law Review, s. 340; Curtis A. Bradley/Jack L. 
Goldsmith, “Federal Courts and the Incorporation of International Law”, 1997, 111, Harvard 
Law Review, s. 2261-2262.

204  Byers, s. 198.
205  Byers, s. 198.
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olduğunu d൴le get൴rm൴şt൴r. Ancak bu ൴t൴raz genel kabulle redded൴lm൴şt൴r. Ret 
gerekçes൴ ൴se d൴kkat çek൴c൴d൴r, z൴ra ırk ayrımcılığı sıradan b൴r uluslararası örf 
ve âdet kuralı olmayıp emred൴c൴ kural (peremptory law) n൴tel൴ğ൴nded൴r.206 B൴r 
kuralın emred൴c൴ kural olması ൴se o kuralın tüm devletler tarafından olmasa da 
çoğunluğunun kabulüne bağlıdır.207 Bu tür kurallar ൴se, genel kabule göre ısrarlı 
൴t൴razcılığa ൴z൴n vermemekted൴r.208 Ayrıca Uluslararası Hukuk Kom൴syonu da 
erga omnes n൴tel൴ğ൴ndek൴ kurallara karşı ısrarlı ൴t൴razcı olunamayacağı görüşünü 
൴fade etmekted൴r.209 Bu konudak൴ kanaat൴m൴z, erga omnes n൴tel൴ğ൴ kazanmış 
uluslararası ൴nsan hakları kurallarına karşı ısrarlı ൴t൴razcı olunamayacağı 
yönünded൴r. Z൴ra ısrarlı ൴t൴razın daha öncek൴ bölümlerde anlatıldığı üzere b൴r 
kuralın oluşum aşamasında yapılması gerekt൴ğ൴ b൴l൴nmekted൴r. Bu ൴t൴barla, 
bu kural erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ kazanmış ൴se, o kuralın hukuk düzen൴nde ipso 
facto meydana geld൴ğ൴ ve artık ൴t൴raz şansı kalmadığı kabul ed൴lmel൴d൴r. Ayrıca 
erga omnes n൴tel൴ğ൴ b൴r anlamda ൴lg൴l൴ kurala evrensel olma karakter൴ vermekle 
onu d൴ğer kurallardan farklılaştırmaktayken bu kurala karşı ısrarcı ൴t൴razcı 
olab൴lmek erga omnes n൴tel൴ğ൴n ruhuna da aykırı olacaktır. 

Uluslararası örf ve âdet hukukunun, uluslararası ൴nsan hakları hukukuna 
erga omnes n൴tel൴ğ൴ sağladığı daha önce ൴fade ed൴len doktr൴nde ve ൴çt൴hat 
hukukunda sab൴tt൴r. Bu bağlamda uluslararası ൴nsan hakları hukukunun 
gel൴ş൴m൴nde örf ve âdet൴n etk൴s൴, onun evrensel anlamda uygulanab൴lecek, tüm 
devletlere karşı ൴ler൴ sürüleb൴lecek ve bağlayıcı olacak b൴r kurallar s൴ls൴les൴ 
hal൴ne gelmes൴ne katkı sağlamaktır. Her ne kadar örf ve âdet൴n uluslararası 
൴nsan hakları hukukunu erga omnes n൴tel൴ğ൴ne kavuşturduğu ൴fade ed൴lse de 
ABD örneğ൴nde görüldüğü g൴b൴ ulusal mahkemeler൴nde bu örf ve âdet hukuku 
kurallarını ൴nsan hakları hukuku olarak görmeyen devletler de olab൴lmekted൴r. 
Bu ൴t൴barla uluslararası örf ve âdet൴n, ൴nsan hakları hukukunun evrensell൴ğ൴ne 
kayıtsız şartsız b൴r katkı sağladığı ൴fades൴ de yanlış olacaktır. 

206  Jure Vidmar, “Norm Confl icts and Hierarchy in International Law: Towards a Vertical 
International Legal System?”, in Erika De Wet/Jure Vidmar (eds.), Hierarchy In International 
Law: The Place Of Human Rights, Oxford University Press, 2012, s. 26.

207  Erika De Wet, “Invoking Obligations Erga Omnes in the Twenty-First Century: Progressive 
Developments since Barcelona Traction”, 2013, 38(1), South African Yearbook of 
International Law, s. 8.

208  Vidmar, s. 26.
209  Report of the International Law Commission, Sixty- seventh session, 4 May-5 June and 6 

July-7 August 2015, UN Doc. A/70/10, Advance Unedited Version, 24 August 2015, s. 40, 
para. 94.
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C. Evrensel B൴r İnsan Hakları Hukuku: Eleşt൴rel B൴r Yaklaşım

Uluslararası örf ve âdet hukuku ൴le uluslararası ൴nsan hakları hukuku 
arasındak൴ ൴l൴şk൴ye da൴r üçüncü tartışma ൴se, örf ve âdet hukuku sebeb൴yle 
evrensell൴k kazanan ൴nsan haklarının batılı devletler൴n egemen bakış açısıyla 
mı d൴kte ed൴ld൴ğ൴ne ൴l൴şk൴nd൴r. Örf ve âdet൴n uluslararası ൴nsan hakları 
hukukuna katkısı doktr൴nde açıkça görülmekted൴r. Uluslararası örf ve âdet 
hukuku, sözleşmeler s൴stem൴ ൴le kıyaslandığında, bu kuralların ൴mzacı olmayan 
devletler൴ de bağlayacak n൴tel൴kte gen൴şlet൴lmes൴ne b൴r ves൴le olab൴lmekted൴r. 
Bu açıdan da ൴nsan hakları hukukunun ve küresel ൴nsan hakları anlayışının 
gel൴şmes൴ne katkı sağlayab൴lmekted൴r. Ancak d൴ğer b൴r yandan, bu düşünce 
kültürel ve bölgesel değ൴ş൴kl൴kler൴ göz ardı etmekted൴r. İnsan hakları algısı 
her ne kadar küresel ve evrensel olsa da kültürel farklılıklar değ൴ş൴k ൴nsan 
hakları gruplarının da uygulanmasını gerekt൴reb൴l൴r. Bu bağlamda örf ve âdet 
hukukunun ൴nsan hakları bağlamında bölgesel hassas൴yetler൴ de barındıracak 
şek൴lde b൴r katılıma ൴z൴n vermes൴ öneml൴d൴r. 

Genel olarak kabul gördüğü ve Henk൴n tarafından da ൴fade ed൴ld൴ğ൴ 
g൴b൴, ൴nsan hakları dünyanın her yer൴ndek൴ ൴nsanlara herhang൴ b൴r zamanda 
atfed൴leb൴lecek, b൴r anlamda zamanı ve mekânı olmadan ൴ler൴ sürüleb൴lecek 
haklardır.210 İnsan hakları kurallarının evrensel n൴tel൴ğ൴, çeş൴tl൴ uluslararası 
belgelerde vurgulanmıştır. Örneğ൴n 1993 tar൴hl൴ V൴yana Deklarasyonu ve 
Eylem Planı’nda ൴fade ed൴len şekl൴yle ൴nsan haklarının ve özgürlükler൴n൴n 
evrensell൴ğ൴ sorgulanab൴l൴r değ൴ld൴r.211 Bu ൴t൴barla Henk൴n, İHEB ve BM Şartı 
g൴b൴ ൴nsan haklarına ൴l൴şk൴n hükümler ൴çeren belgeler൴n devletler൴n çoğunluğu 
tarafından kabul ed൴lm൴ş olması, b൴rçok devlet൴n anayasasında ൴nsan haklarına 
൴l൴şk൴n ൴fadeler൴n bulunması ve tüm devletler൴ bağlayan örf ve âdete dayalı 
uluslararası ൴nsan hakları hukuku kurallarının oluşması sebeb൴yle ൴nsan 
haklarının b൴r şek൴lde evrensell൴k n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z olduğunu kabul etmekted൴r.212 
Y൴ne de evrensel olan uluslararası ൴nsan hakları hukuku rej൴m൴, uluslararası 
ölçekte kabul görmüş ൴nsan hakları kurallarının ulusal düzeyde uygulanmasını 
gerekt൴r൴r.213 Ancak bu gerçekl൴k, ABD g൴b൴ güçlü B൴r൴nc൴ Dünya ülkeler൴n൴n 

210  Louis Henkin, “The Universality of the Concept of Human Rights”, 1989, 506(1), The 
ANNALS of the American Academy of Political and Social Science, s. 11.

211  UN General Assembly, Vienna Declaration and Programme of Action, 12 July 1993, A/
CONF.157/23.

212  Henkin, The Universality of the Concept of Human Rights, s. 13.
213  Jack Donnelly, “The Relative Universality of Human Rights”, 2007, 29(2), Human Rights 

Quarterly, s. 283.
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൴ç hukuklarında örf ve âdetten doğan ൴nsan haklarını uygulamakta çek൴nce 
gösterd൴kler൴ durumlarda küresel b൴r baskı yaşamadıkları göz önünde 
bulundurulduğunda, evrensel b൴r uluslararası ൴nsan hakları hukuku algısının 
yerleşmes൴yle çel൴şk൴ oluşturmaktadır.

Örf ve âdet hukukuna dayalı ൴nsan haklarının batılı b൴r hegemonya aracı 
hal൴ne dönüşüp dönüşmed൴ğ൴ sorusu, TWAIL akadem൴syenler൴n൴n uluslararası 
hukuk ൴ç൴n d൴le get൴rd൴kler൴ argüman üzer൴nden yorumlanab൴l൴r. Örneğ൴n Mutua, 
uluslararası ൴nsan hakları hukukunun küstah b൴r Avrupa merkezc൴l൴k örneğ൴ 
olduğunu d൴le get൴rmekted൴r.214 Y൴ne Kırdım’a göre, UAD’n൴n Nicaragua 
davasındak൴ “b൴r devlet ൴ç൴n, o devlet tarafından antlaşma yoluyla veya 
başka b൴r şek൴lde kabul ed൴lm൴ş olanlar dışında, uluslararası hukukta h൴çb൴r 
kural yoktur ... ve bu ൴lke ൴st൴snasız tüm devletler ൴ç൴n geçerl൴d൴r” ൴fades൴, 
modern uluslararası hukukta sahte b൴r katılımcılık algısının yaratılmasına 
neden olmaktadır.215 Z൴ra özell൴kle uluslararası örf ve âdet hukukunun ortaya 
çıkışında bakılacak genel devlet uygulaması ve opinio juris Üçüncü Dünya 
ülkeler൴ arasından değ൴l, öncel൴kl൴ olarak B൴r൴nc൴ Dünya devletler൴ arasından 
seç൴lecekt൴r.216 Bu durumda uluslararası hukukun ve onun da b൴r alt dalı olan 
uluslararası ൴nsan hakları hukukunun gerçekten dünya devletler൴n൴n kaçını 
tems൴l edeceğ൴ konusunda çok da ൴y൴mser davranılamayacaktır.

Bu ൴t൴barla, modern uluslararası ൴nsan hakları hukukunun temel 
belgeler൴nden b൴r൴ olarak kabul ed൴len İHEB dah൴ Üçüncü Dünyacı bakış 
açılarından eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Örneğ൴n Shah’a göre, İHEB emperyal൴st ve 
kolonyal൴st b൴r alt yapı üzer൴ne oluşturulmuş, böylece özgürlük ve hak 
kavramlarını da batılı b൴r bakış açısından tanımlamıştır.217 Benzer şek൴lde 
Mutua uluslararası ൴nsan hakları hukukunun Avrupa merkezc൴l൴k düşünces൴n൴n 
yaygınlaştırılması üzer൴ne ൴nşa ed൴lm൴ş olduğunu ൴fade ederken, Ch൴mn൴ 
൴se uluslararası ൴nsan haklarının Üçüncü Dünya devletler൴n൴n neo-l൴beral 
pol൴t൴kaları uygulaması yönündek൴ baskıyla eş zamanlı olarak man൴püle 
ed൴ld൴kler൴n൴ vurgulamaktadır.218 Zabunoğlu ve Sönmez de kesk൴n b൴r şek൴lde 

214  Mutua, What Is TWAIL?, s. 36-37.
215  Kırdım, s. 142.
216  Kırdım, s. 151.
217  Jeena Shah, “UDHR: Our North Star for Global Social Justice or an Imperial and Settler-

Colonial Tool to Limit Our Conception of Freedom”, 2018, 31, Pace International Law 
Review, s. 569.

218  Makau Mutua, “Critical Race Theory and International Law: The View of an Insider-
Outsider”, 2000, 45, Villanova Law Review, s. 850; B. S. Chimni, “Third World Approaches 
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uluslararası ൴nsan haklarının Avrupa merkezc൴l൴ğ൴n൴n aş൴kâr olduğunu ൴ler൴ 
sürmekted൴r.219 Bunun gösterges൴ olarak Zabunoğlu ve Sönmez, Mutua ൴le 
benzer şek൴lde İHEB’൴n BM Genel Kurulu Kararı olması sebeb൴yle bu belgen൴n 
ortaya çıkartılmasında yalnızca BM Genel Kurulu üyes൴ olma şansına sah൴p 
Batı devletler൴n൴n söz sah൴b൴ olduğunu d൴le get൴rmekted൴r.220 Bu görüşler 
doğrultusunda den൴leb൴l൴r k൴ doktr൴ndek൴ b൴r yaklaşım, uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunu Batı veya B൴r൴nc൴ Dünya devletler൴n൴n hegemonyası altında 
oluşturulmuş b൴r değerler s൴stem൴ olarak görmekted൴r. Z൴ra bu görüşe göre, 
Robb൴ns’൴n de ൴fade ett൴ğ൴ g൴b൴ uluslararası ൴nsan hakları hukukunda güçlü ൴k൴ 
rej൴m olan Amer൴kan ve Avrupa s൴stemler൴ bu alanda hâk൴m konumda kalmaya 
devam ederlerse, batılı olmayan ൴nsan hakları tehl൴ke altında olacaktır.221

TWAIL, Badaru’ya göre uluslararası ൴nsan haklarını ൴ncelemekte b൴rkaç 
temel katkı sağlamaktadır.222 Bunlardan ൴lk൴, TWAIL’൴n uluslararası ൴nsan 
hakları hukukunu çözümlerken ben൴msed൴ğ൴ tar൴hsel bakış ve d൴s൴pl൴nler arası 
yaklaşımdır. Z൴ra Üçüncü Dünya ülkeler൴nde bugün yaşanan ൴nsan hakları 
൴hlaller൴ ൴ncelen൴rken tar൴hsel perspekt൴ften de yararlanılmalıdır. İk൴nc൴s൴, 
bu yaklaşım uluslararası hukukun uygulanmasındak൴ ç൴fte standardı ortaya 
koymaktadır. Örneğ൴n, Badaru’ya göre ൴nsan haklarının uygulanmasının her 
zaman ön planda tuttuğunu ൴dd൴a eden Batı, uluslararası t൴caret hukukunun 
൴nsan hakları hukukunu ൴hlal ett൴ğ൴ durumlarda gözler൴n൴ kapatmaktadır.223 
Üçüncüsü, TWAIL ൴nsan hakları değerler൴n൴n ve kurallarının evrensel n൴tel൴ğ൴ 
kazanmasına ൴l൴şk൴n b൴r sorgulamaya ൴mkân vermekted൴r.224 Son olarak 
TWAIL, ൴nsan hakları kavramının Üçüncü Dünya’nın tüm sorunlarına çözüm 

to International Law: A Manifesto”, 2006, 8(1), International Community Law Review, s. 3; 
B. S. Chimni, International Law and World Order: A Critique of Contemporary Approaches, 
2. Baskı, Cambridge University Press, 2017, s. 291.

219  Hamdi Gökçe Zabunoğlu/Esma Yağmur Sönmez, “Uluslararası İnsan Hakları Hukukunda 
Üçüncü Dünya Yaklaşımları”, 2021, 12(1), İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, s. 
262.

220  Zabunoğlu/Sönmez, 263; Makau Mutua, “The Ideology of Human Rights”, 1996, 36(3), 
Virginia Journal of International Law, s. 589.

221  Melissa Robbins, “Powerful States, Customary Law and the Erosion of Human Rights 
through Regional Enforcement”, 2004, 35, California Western International Law Journal, s. 
301-302.

222  Opeoluwa Adetoro Badaru, “Examining the Utility of Third World Approaches to 
International Law for International Human Rights Law”, 2008, 10(4), International 
Community Law Review, s. 379-387.

223  Badaru, s. 383.
224  Badaru, s. 384.
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olacak b൴r araç olmadığını anlamamıza yardımcı olmaktadır. N൴tek൴m Üçüncü 
Dünya’nın sorunlarının çözüleb൴lmes൴ ൴ç൴n ൴nsan hakları ൴hlaller൴n൴n yanında 
ekonom൴k ve s൴yasal araçlara da ൴ht൴yaç vardır.225

TWAIL’൴n uluslararası ൴nsan haklarına yönel൴k bu katkılarından hareketle 
bakıldığında, Ram൴na’nın aktarımına göre Rém൴ Bachand da TWAIL’൴n ൴nsan 
haklarına ൴l൴şk൴n üç eleşt൴r൴ noktası olduğunu ൴fade etmekted൴r.226 İlk eleşt൴r൴, 
൴nsan haklarının köken olarak Avrupa toplumlarına a൴t olmasa da bugünkü 
evrensel uluslararası ൴nsan hakları anlayışının tamamen Avrupa merkezc൴ 
olduğuna yönel൴kt൴r. İk൴nc൴ eleşt൴r൴, ൴nsan haklarının Avrupa tarafından Üçüncü 
Dünya devletler൴n൴n “vahş൴ ve yaban൴” kültürler൴nden arınmalarını sağlayarak 
onları meden൴leşt൴rmek ൴ç൴n kullanılan kolonyal ve emperyal൴st müdahaleler 
olduğuna ൴l൴şk൴nd൴r. Son eleşt൴r൴ ൴se, Avrupa merkezl൴ ൴nsan haklarının l൴beral 
demokras൴ler൴ teşv൴k etmek suret൴yle Üçüncü Dünyanın emperyal൴zm ve 
neo-kolonyal൴zm ൴le mücadeles൴n൴ engellemes൴ üzer൴ned൴r.227 Bu bağlamda 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde TWAIL bakış açısından uluslararası ൴nsan hakları hukuku, 
Üçüncü Dünya’nın ൴ht൴yaçlarını karşılayacak n൴tel൴kte görülmemekted൴r.228

Mutua, ürett൴ğ൴ üçlü metafor üzer൴nden ൴nsan hakları yaklaşımını 
eleşt൴r൴ye tab൴ tutmaktadır. Barbarlar-kurbanlar-kurtarıcılar (BKK) olarak 
tasv൴r ed൴len bu üçlü metafor, barbaları b൴r tarafa koyarken, karşı tarafta da 
kurbanlar ve kurtarıcıları konumlandırmaktadır.229 Bu metafor ൴çer൴s൴nde 
barbarlar devlet൴ tems൴l etmekted൴r. Bu ൴t൴barla devletler s൴v൴l topluma baskı 
yarattığı müddetçe barbarlaşırlar. Kurbanlar, barbar olan devlet tarafından 
zorbalığa uğramış ൴nsanlığı ൴fade etmekted൴r. Üçüncü unsur olan kurtarıcılar 
൴se BM, batılı devletler ve batılı yardım kuruluşlarıdır. BKK metaforu 
üzer൴nden değerlend൴rmes൴n൴ yapan Mutua, ൴nsan hakları kurallarının Avrupa 
merkezl൴ kolonyal൴zm൴n b൴r devamı n൴tel൴ğ൴nde olduğunu ve bu sebeple de 
bu kuralların evrensell൴k ൴dd൴asının zayıfl adığını ൴fade etmekted൴r. Mutua, b൴r 
d൴ğer taraftan bu metaforun batılı kültürler൴n batılı olmayan kültürler üzer൴nde 
kurduğu hegemonyaya ve onları batının b൴r protot൴p൴ hal൴ne çev൴rmeler൴ne 
yönel൴k b൴r ön kabulü olduğunu ൴dd൴a etmekted൴r. Son olarak Mutua, ൴nsan 

225  Badaru, s. 384.
226  Larissa Ramina, “TWAIL - ‘Third World Approaches to International Law’ and Human 

Rights: Some Considerations”, 2018, 5(1), Revista de Investigações Constitucionais, s. 264,
227  Ramina, s. 264-65.
228  Ramina, s. 271.
229  Makau Mutua, “Savages, Victims, and Saviors: The Metaphor of Human Rights”, 2001, 

42(1), Harvard International Law Journal, s. 201.
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hakları hareket൴n൴n kültürler arası meşru൴yet kazanmasını engelleyecek b൴r 
şek൴lde küstah b൴r d൴le sah൴p olduğunu ൴ler൴ sürmekted൴r.230

Buradan hareketle söyleneb൴l൴r k൴ Henk൴n’൴n tesp൴t൴ne göre genell൴kle Asya 
ülkeler൴nden gelmekte olan ൴nsan haklarının evrensell൴ğ൴ne yönel൴k ൴t൴razların 
en büyük sebeb൴ kültüreld൴r, k൴ b൴zat൴h൴ Henk൴n bu ൴t൴razların yer൴nde olmadığını 
൴fade etmekted൴r.231 Z൴ra ona göre Üçüncü Dünya devletler൴n൴n ൴nsan haklarına 
olan karşıtlığı bu kurallara değ൴l, BM pol൴t൴kalarına yönel൴kt൴r.232 TWAIL 
açısından da göz önüne alındığında bu konunun haklılık payı vardır. Uluslararası 
hukuk altında hegemon güçler൴n sömürüsüne tab൴ tutulmuş olan Üçüncü 
Dünya devletler൴n൴n, uluslararası ൴nsan hakları hukukunun da evrensel n൴tel൴ğ൴ 
ha൴z olmasına tar൴hsel tecrübeler൴nden dolayı tepk൴ gösterd൴kler൴ düşünüleb൴l൴r. 
Uluslararası örf ve âdet hukuku, uluslararası ൴nsan hakları hukukuna evrensel, 
b൴r d൴ğer ൴fadeyle erga omnes n൴tel൴ğ൴ kazandırırken Üçüncü Dünya devletler൴ 
uluslararası ൴nsan hakları hukukunun bu n൴tel൴ğ൴n൴ eleşt൴r൴ye tâb൴ tutmaktadır. 
Evrensel b൴r ൴nsan hakları hukuku, bağlayıcı kuralların erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ 
kazanması anlamında mümkün görünmekted൴r. Ancak evrensel ൴nsan hakları 
hukukunun batılı olmayan ൴nsan hakları kurallarını da d൴kkate alması, Üçüncü 
Dünya devletler൴n൴n de bu kurallara olan tepk൴s൴n൴ azaltacaktır. Bu ൴t൴barla, 
evrensel b൴r ൴nsan hakları hukuku rej൴m൴n൴n kurulması ancak B൴r൴nc൴ Dünya ൴le 
Üçüncü Dünya arasındak൴ eş൴ts൴zl൴ğ൴n g൴der൴lmes൴ne bağlı olacaktır.

DEĞERLENDİRME VE SONUÇ

Modern anlamda ൴nsan hakları, ൴nsanları s൴yasal ൴kt൴darın, b൴r d൴ğer 
dey൴şle devlet൴n zulmünden korumak amacını taşımaktadır. Bu anlamda 
൴nsan hakları, ൴nsan olmaktan kaynaklanan ve doğuştan kazanılan b൴rtakım 
haklar olup, bu hakların tar൴hsel karşıtları devletler olmuştur. Z൴ra ulusal 
൴nsan hakları belgeler൴n൴n tar൴hsel gel൴ş൴m sürec൴ne bakıldığında, muhtemel 
൴hlalc൴ konumundak൴ öznen൴n da൴ma devletler olduğu görülecekt൴r. Örneğ൴n 
keyf൴ tutuklamanın veya ev sah൴b൴n൴n rızası olmadan askerler൴n evlerde 
konaklamasının yasaklanması, k൴ş൴ hürr൴yet൴ ve mülk൴yet hakkının devlete 
karşı korunması amacını taşımaktadır. Bugün gel൴nen noktada ൴se, sürekl൴ 
küçülmekte olan küresel b൴r topluluğun üyeler൴ olarak her ൴nsan, vatandaşı 

230  Mutua, Savages, Victims, and Saviors: The Metaphor of Human Rights, s. 204-206.
231  Henkin, “The Universality of the Concept of Human Rights”, s. 14; Christina M. Cerna, 

“Universality of Human Rights and Cultural Diversity: Implementation of Human Rights in 
Diff erent Socio-Cultural Contexts”, 1994, 16(4), Human Rights Quarterly, s. 744.

232  Henkin, “The Universality of the Concept of Human Rights”, s. 14.
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olduğu ülke devlet൴ne karşı -yükümlülükler yanında- b൴rtakım haklara sah൴p 
olup, dahası bu hakların korunması yükümlülüğü de devlete a൴tt൴r.

Devletler൴n kend൴ vatandaşlarının ൴nsan haklarını korumak konusunda 
ülkeden ülkeye değ൴şen b൴rtakım yükümlülüklere sah൴p oldukları aş൴kârdır. 
Ancak uluslararası toplum üyeler൴, ൴nsan hakları özel൴nde söylem düzey൴n൴ 
aşarak eylem düzey൴nde karşılık bulan b൴r koruma yükümlülüğüne de 
sah൴pt൴rler. İHEB’te ൴fades൴n൴ bulan şekl൴yle devletler, “൴nsan haklarının ve 
temel özgürlükler൴n evrensel olarak saygı görmes൴ ve gözet൴lmes൴n൴ sağlamayı 
taahhüt [etm൴şlerd൴r].”233 Ancak Goodale’n൴n de bel൴rtt൴ğ൴ üzere, devletler൴n 
normat൴f olarak ൴fade ed൴lm൴ş olan ൴nsan haklarını korumak ൴ç൴n herhang൴ 
b൴r yükümlülük altına g൴rmeden, yalnızca ൴nsan hakları ൴deal൴n൴n f൴k൴r 
bayraktarlığını yapması anlamsızdır.234

Eldek൴ çalışma, uluslararası örf ve âdet hukukunun normat൴f ൴nsan 
haklarının korunması açısından evrensel b൴r koruma mekan൴zması oluşturmaya 
൴mkân sağladığını göstermekted൴r. Uluslararası örf ve âdet hukuku, kural 
olarak tüm devletler üzer൴nde bağlayıcı normlar ൴çeren b൴r uluslararası hukuk 
kaynağıdır. Uluslararası örf ve âdet yoluyla b൴r hukuk normu oluşması ൴ç൴n, 
devletler൴n genel çoğunluğunun bel൴rl൴ b൴r yönde davranması ve bu davranışın 
da hukuk൴ b൴r yükümlülük neden൴yle gerçekleşt൴r൴l൴yor olduğu ൴nancı 
gerekl൴d൴r. Dahası, her ne kadar uluslararası hukuka hâk൴m olan ൴lkelerden 
b൴r൴ devletler൴n egemen eş൴tl൴ğ൴ olsa ve bu ൴lke uyarınca uluslararası hukukta 
devletler൴ bağlayıcı kurallar y൴ne b൴zat൴h൴ devletler൴n rızasına dayalı olarak 
oluşmakta ൴se de uluslararası örf ve âdet hukukunun ൴şley൴ş mantığı gereğ൴nce 
-bölgesel n൴tel൴kl൴ olmayan kurallar har൴c൴nde- devletler൴n açık rızalarına gerek 
yoktur. Bu anlamda, b൴r uluslararası örf ve âdet hukuku kuralı, söz konusu 
kuralın oluşumu aşamasında kurala ısrarlı olarak ൴t൴raz etmeyen tüm devletler 
açısından bağlayıcı olacaktır. Dolayısıyla uluslararası örf ve âdet hukuku, 
ısrarlı ൴t൴raz kuralı ൴st൴sna olmakla beraber evrensel olarak bağlayıcı kurallar 
üretmekted൴r.

Doğal hukuk anlayışına dayanan ൴nsan hakları tüm ൴nsanlığın ortak 
değerler൴n൴n korunmasını amaçlamaktadır. Uluslararası ൴nsan haklarının erga 
omnes n൴tel൴ğ൴ hem devlet uygulamalarında hem de ൴çt൴hat hukukunda kabul 

233  UN General Assembly, Universal Declaration of Human Rights, 10 December 1948, 217 A 
(III), preamble.

234  Mark Goodale, “Introduction Locating Rights, Envisioning Law Between the Global and 
the Local”, in Mark Goodale/Sally Engle Merry (eds.), The Practice of Human Rights: 
Tracking Law between the Global and the Local, Cambridge University Press, 2007, s. 10.
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ed൴lmekted൴r. Dahası ൴nsan hakları, uluslararası ൴nsan hakları belgeler൴nde 
normat൴f hükümlerle korunmuyor olsa b൴le, uluslararası örf ve âdet hukukunca 
tanınan bazı temel haklar vardır k൴ bunlar uluslararası toplumun tümüne yönel൴k 
erga omnes yükümlülükler ൴çeren b൴r n൴tel൴ğ൴ ha൴zd൴r. Bu n൴tel൴k, uluslararası 
൴nsan hakları ൴le uluslararası örf ve âdet hukukunun “tüm devletler൴n meseles൴” 
ortak paydasında buluşmasıyla desteklenmekted൴r.

Uluslararası örf ve âdet hukukunun en azından bazı ൴nsan hakları ൴hlaller൴n൴ 
tüm devletler൴n korumakla yükümlü saydığı b൴r kapsama dah൴l etmes൴, ൴nsan 
haklarına evrensel b൴r n൴tel൴k kazandırmakta ൴se de bu durumun uygulamada 
öneml൴ sayılab൴lecek ve ൴nsan haklarının evrensell൴ğ൴n൴ zedeley൴c൴ b൴r etk൴s൴n൴n 
olduğu da kabul ed൴lmel൴d൴r. Z൴ra TWAIL akadem൴syenler൴n൴n de vurguladığı 
üzere, hang൴ devlet davranışlarının uluslararası örf ve âdet hukuku normu 
oluşturmakta olduğu veya oluşturduğunun tesp൴t൴ açısından B൴r൴nc൴ Dünya 
devletler൴ Üçüncü Dünya devletler൴ne nazaran çok daha avantajlıdır. B൴r൴nc൴ 
Dünya devletler൴ uluslararası örgütlerde ve uluslararası ൴l൴şk൴lerdek൴ hegemon 
konumları sayes൴nde, sesler൴n൴ daha fazla duyurab൴lmekted൴r. Dahası, bu 
sesler൴n yüksek des൴bel൴ Üçüncü Dünya devletler൴n൴n sesler൴n൴ bastırmaktadır. 
Dolayısıyla B൴r൴nc൴ Dünya devletler൴n൴n kend൴ bakış açılarından oluşturulan 
b൴r d൴z൴ hak, tüm devletlere evrensel ൴nsan hakları olarak temb൴h ed൴lmekted൴r. 
Bu nedenle de bazı Üçüncü Dünya devletler൴, bazı uluslararası ൴nsan haklarını 
kültürel nedenlerle eleşt൴r൴ye tâb൴ tutab൴lmekted൴r.

Kanaat൴m൴zce ൴nsan haklarının evrensel düzeyde korunması, bunların 
erga omnes n൴tel൴ğ൴n൴ kazanması ൴le mümkün görünmekted൴r. Buna karşın ൴nsan 
hakları hukukuna evrensel n൴tel൴ğ൴ aşılanırken, batılı olmayan ൴nsan hakları 
kurallarının ya da ൴nsan haklarının batılı olmayan görünümler൴n൴n de d൴kkate 
alınması, Üçüncü Dünya devletler൴n൴n bu sürece katılımını ve ൴nsan haklarının 
evrensel düzeyde korunmasını arttıracaktır. Dolayısıyla, uluslararası örf ve 
âdet hukukunun ൴nsan haklarının evrensel düzeyde korunmasına yönel൴k 
olumlu katkısı açık olmakla beraber, batılı olmayan ülkeler൴n ൴nsan hakları 
normlarının oluşum sürec൴nde ൴k൴nc൴ plana ൴t൴lmes൴n൴n evrensel olması gereken 
൴nsan haklarına yabancılaşılmasına yol açab൴leceğ൴ de akılda tutulmalıdır.
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DEVLET BAŞKANININ HALK TARAFINDAN SEÇİMİ 
YÖNTEMLERİ

Abdurrahman TEKİN*

ÖZ

Birleşmiş Milletler tarafından tanınan ülkelerin 108’inde devlet başkanı 
doğrudan halk tarafından seçilerek göreve gelmektedir. Parlamenter sistemlerde 
dahi devlet başkanı seçiminin halka bırakılması eğiliminin başladığını söylemek 
mümkündür. Hatta bu durum, hükümet sistemleri bağlamında kalıplaşmış tasnif ve 
yargıların da yıkılmasını hızlandırmıştır. 

Devlet başkanlığı makamı Bosna istisna tutulursa tek bir kişiye tahsis edilen 
bir makam olduğu için uygulanan seçim sistemlerinin mantığı da oldukça yalındır: 
Mutlak veya basit çoğunluk ile en çok oyu alan aday ilk veya takip eden turda/turlarda 
seçilmektedir. “İlk başta bakıldığında” devlet başkanlığı seçiminde, milletvekili seçim 
sistemlerinde olduğu gibi seçim çevrelerinin büyüklüğü, seçim çevrelerinin coğrafi 
sınırlarının belirlenmesi, ulusal veya seçim çevresi barajı, oyların hesaplanmasında 
kullanılan metotlar gibi karmaşık unsurlar bulunmamaktadır. Ancak “detaylara 
inildiğinde” devlet başkanının seçiminde uygulanan zikredilen yalın yönteme ilaveten, 
oldukça farklı ve karmaşık yol ve yöntemlerin var olabildiği görülmektedir.

Bu çalışmada tüm Dünya ülkelerindeki veriler incelenerek halk tarafından 
devlet başkanlarının hangi yöntemler ile seçildiği incelenmiş ve bir tasnif yapılmıştır. 
Uygulanan seçim sistemlerinin olumlu ve olumsuz yanları seçim sonuçları ile 
desteklenerek ortaya koyulmuştur. 

Anahtar Kelimeler: Devlet Başkanı - Cumhurbaşkanının Seçimi, Seçim Sistemi, 
Basit Çoğunluk, Mutlak Çoğunluk, Tek Turlu, İki Turlu. 

METHODS FOR ELECTION OF HEAD OF STATE BY PUBLIC

ABSTRACT

Heads of states come to power after being directly elected by public in 108 
states worldwide out of those recognised by the United Nations. It can be asserted that 
parliamentary systems are getting more inclined to allow for public to directly vote 
for their heads of states. This disposition has accelerated elimination and dismissal of 
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stereotyped classifications and presumptions in government systems.

As the post of head of state refers to a position exclusively assigned to a single 
person (with exception of Bosnia), logic of applicable electoral systems seems quite 
simple: the candidate with the highest number of votes by simple or absolute majority 
is elected in the first or ensuing round/s. At first glance at election of heads of states, 
it seems that such complicated factors as size of electoral district, determination of 
geographical borders of electoral districts, election thresholds either at national level 
or peculiar to electoral districts, methods of counting and calculating the votes, as 
observed in electoral systems for deputies, do not play any role. Nevertheless, when 
a closer look is given at details, it is figured out that the above-mentioned simple 
method applicable to election of heads of states might also be accompanied by quite 
diverse and complicated methods and procedures.

After having compiled and examined the relevant data about all the states in 
the world, this study has analysed and classified the range of methods employed in 
election of heads of states by public. Additionally, positive and negative aspects and 
repercussions of these applicable electoral systems are presented in light of election 
results.

Key Words: Election of Head of State - President, Election System, Simple 
Majority, Absolute Majority, Majority Run-off .

G൴r൴ş

Toplumların, tar൴hten günümüze farklı şek൴lde sınıfl andırıldığı 
görülmekted൴r. Yaygın sıralama, ൴lkel toplumdan kent toplumuna, sonrasında 
feodal topluma ve n൴hayet൴nde ൴se ulusa geç൴ş şekl൴nde b൴r değ൴ş൴m൴n olduğu 
görülmekted൴r. İlkel toplumlarda dah൴ toplum olmanın doğal b൴r sonucu olarak 
herkes൴ bağlayan b൴r kurallar bütünü ve bunların uygulayıcısı konumunda 
bulunan ൴kt൴dar1 ൴le karşılaşılmaktadır.2 B൴r d൴ğer ൴fade ൴le ൴lkel toplumların 
dah൴, b൴r l൴der൴n varlığı göze çarpmaktadır. Şef veya savaş önder൴ g൴b൴ ൴s൴mler 

1 Devlet önces൴ yapılarda da ൴kt൴dar olgusu ൴le karşılaşıldığından dolayı, ൴kt൴dar olgusunu 
tar൴hsel olarak devlet ൴le eşzamanlı başlatmamak gerek൴r. Bkz. N൴hat Bulut, S൴yasal İkt൴dar 
T൴pler൴ ve B൴r S൴yasal İkt൴dar T൴p൴ Olarak (Modern) Devlet, 2020, <http://cdn.൴stanbul.edu.
tr/F൴leHandler2.ashx?f=s൴yasal-൴kt൴dar-t൴pler൴-veb൴r-s൴yasal-t൴p൴-olarak-modern-devlet.pdf> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2020.

2 Bunun aks൴ de elbette k൴ görüleb൴l൴r. Ancak kurallar bütünü ve ൴kt൴dardan yoksun olan 
grupları toplum olarak n൴telememek, bunları kalabalıklar veya gruplar şekl൴nde kabul etmek 
gerekecekt൴r. Uygun, 16-18.
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൴le anılan l൴derler൴n varlığı ൴nsanoğlunun ൴y൴ yönet൴m ൴ç൴n b൴r karar ver൴c൴ye her 
da൴m ൴ht൴yaç duyduğunun b൴r gösterges൴d൴r.3 İlkel toplumlarda da gözlemlenen 
l൴derler, toplum yapısındak൴ değ൴ş൴m ൴le b൴rl൴kte her da൴m görülmüştür. 
Bunun günümüz karşılığı ൴se devlet başkanıdır. Devlet başkanlığı makamı, 
anayasaların bulduğu b൴r kavram değ൴l; tar൴hsel olarak kurulmuş b൴r şek൴lde 
anayasaların karşısına çıkmış b൴r kavram olarak kabul ed൴lmekted൴r.4

Modern demokras൴ler൴n doğmasından öncek൴ dönemlerde “genel 
olarak” devlet başkanlarının mutlak b൴r güce sah൴p olduğu, ൴kt൴dara gel൴ş൴n 
൴rs൴ usullere bağlandığı, h൴çb൴r hukuk൴ ve s൴yas൴ sorumluluğunun olmadığı 
görülmekted൴r. Hatta devlet başkanının sah൴p olduğu egemenl൴ğ൴n kaynağının 
d൴ne dayandırılarak, makama duyulacak saygı ve makamı ൴şgal eden൴n 
meşru൴yet൴n൴n arttırılmaya çalışıldığı da b൴l൴nmekted൴r.5 Ancak s൴yasal ൴kt൴darın6 
tamamının sah൴b൴ olan devlet başkanının bu gücünde anayasacılık ൴le c൴dd൴ 
kırılmalar meydana gelm൴şt൴r. Modern devlet ൴le ortaya çıkan anayasacılık 
olgusu, XVIII. yüzyılda l൴beral devlet anlayışı ൴le b൴rl൴kte doğmuştur. L൴beral 
devlet൴n özünde, ൴kt൴darın üstün b൴r norm ൴le sınırlandırılması anlayışı 
yatmaktadır.7 Bu sınırlandırma ൴se anayasalarca çerçeves൴ ç൴z൴lecek şek൴lde 
kuvvetler൴n b൴rb൴r൴nden ayrılması ൴le mümkün olmaktadır. B൴r d൴ğer ൴fade 
൴le devlet başkanlarının s൴yas൴ ൴kt൴dar sah൴b൴ olma konumu, anayasacılık ve 
kuvvetler ayrılığı ൴le c൴dd൴ b൴r erozyona uğramıştır. Böylece mutlak gücün 
sah൴b൴ olan devlet başkanının, ൴kt൴darı paylaşmak zorunda kaldığı b൴r döneme 
g൴r൴lm൴şt൴r. G൴r൴len bu dönem, devlet başkanının etk൴s൴z ve sembol൴k yetk൴lerle 
donatılmasıyla veya öneml൴ b൴rtakım yetk൴ler൴ ha൴z ancak halk tarafından 
o makama get൴r൴len b൴r k൴ş൴l൴ğe dönüşüm ൴le sonuçlanmıştır. Yaşanan bu 
dönüşümün sağlanmasında mecl൴sler൴n etk൴nleşmes൴n൴ de unutmamak 
gerekmekted൴r. Özell൴kle İng൴ltere’de etk൴n b൴r şek൴lde faal൴yet gösteren ve 
neredeyse fasılasız b൴r şek൴lde günümüze kadar gelen mecl൴sler, monarkın 
yetk൴ler൴n൴ bulduğu her fırsatta adeta kend൴ne nakletm൴şler ve bu durum d൴ğer 

3 Oktay Uygun, Devlet Teor൴s൴, On ൴k൴ levha, 2017, s. 3-38. Ar൴sto da benzer düşüncede olup, 
൴nsanoğlunun hayatta kalması ൴ç൴n b൴r arada hareket etmes൴ ve bu b൴rl൴ktel൴ğ൴ sürdüreb൴lmek 
൴ç൴n b൴r l൴dere ൴ht൴yaç duyması eşyanın tab൴atındandır görüşünded൴r. Bkz. M൴chael G. Rosk൴n/ 
Robert L. Cord/ James A. Mede൴ros/ Walter S. Jones, Pol൴t൴cal Sc൴ ence an Introduct൴on, 12. 
bs., Pearson, 2012, s. 9.

4   Kemal Gözler, Devlet Başkanları, 2. Baskı, Ek൴n, 2016, s. 1.
5  Ömer Anayurt, Anayasa Hukuku Genel Kısım, 3. Baskı, Seçk൴n, 2020, s. 250-252.
6 S൴yasal ൴kt൴dar kavramı, s൴yaset b൴l൴m൴ term൴noloj൴s൴nde sadece yürütmey൴ değ൴l, yasama 

yürütme ve yargı ൴kt൴darının toplamı ൴ç൴n kullanılmaktadır. Bkz. Uygun, s. 3.
7   Abdurrahman Eren, Anayasa Hukuku Dersler൴, 2. Baskı, Seçk൴n, 2020, S. 107.
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devletler൴n mecl൴sler൴nce de takl൴t ed൴lm൴şt൴r.8 

Devlet başkanlığı makamının devlet ൴kt൴darı üzer൴ndek൴ egemen yapısının 
kırılmasında kuvvetler ayrılığının yer൴ de önem arz etmekted൴r. Karma yönet൴m 
anlayışının sona ermeye başlaması, ൴rs൴ usullerle gelen ൴darec൴ler ve soyluların 
karar ver൴c൴ makamlarda olmasından duyulan rahatsızlıklar, feodal൴ten൴n 
yıkımı ve Montesqu൴eu ve Locke g൴b൴ düşünürler൴n katkıları, ൴kt൴darın sadece 
halk tarafından kullanılması f൴kr൴n൴n gel൴şmes൴ne katkı sunmuş ve kuvvetler൴n 
ayrılığının temeller൴ atılmıştır.9

Kuvvetler ayrılığı teor൴s൴, günümüzde l൴beral demokras൴ler൴n en öneml൴ 
şartı olarak görülmekted൴r. Tek b൴r k൴ş൴n൴n el൴nde olan s൴yasal ൴kt൴darın, son 
൴k൴ yüzyılda mecl൴s ൴le paylaşılmaya başlanması sonucu ortaya çıkan prat൴k, 
bu ayrılığın gerekl൴l൴ğ൴n൴n pek çok devletlerce de ben൴msenmes൴n൴ sağlamıştır. 
Anayasaların yapılması ൴le yürütmen൴n yetk൴ler൴ hukuk ൴le sınırlandırılmış ve 
mecl൴s odaklı b൴r çağın kapıları açılarak yürütmen൴n b൴r adım ger൴ye g൴tt൴ğ൴ 
gözlenm൴şt൴r.10 Böylece devlet başkanları, b൴r zamanlar s൴yas൴ ൴kt൴darın tek 
sah൴b൴ ൴ken, zamanla bu ൴kt൴darın bölündüğü görülmüştür. Bölünen ൴kt൴darın 
en güçlü kolu olan devlet başkanları, zamanla bu üstünlüğü de mecl൴slere 
kaptırmıştır. Devlet başkanının üstünlüğünden mecl൴s൴n üstünlüğü anlayışına 
geç൴lmes൴ ൴le gel൴şen süreç b൴r değ൴ş൴me daha uğramıştır. II. Dünya Savaşı 
dönem൴nde Rousseau’nun genel ൴rade teor൴s൴n൴n yanlış uygulanarak mecl൴s 
desteğ൴ ൴le t൴ranlıklar doğuran İtalya ve Almanya örnekler൴nden ed൴n൴len 
tecrübe ൴le hukukun, anayasanın üstünlüğü sürec൴ başlatılmıştır.11

Günümüzde, l൴beral demokras൴ kavramı bağlamında, her ne kadar 
anayasanın üstünlüğü anlayışında b൴r ger൴ye g൴d൴ş söz konusu olmasa 
da devlet organları arasında b൴r ൴kt൴dar mücadeles൴n൴n varlığı hala göze 

8  Mecl൴sler൴n bu dönemde güçlenme sürec൴ hakkında daha fazla b൴lg൴ ൴ç൴n Bkz:  Abdurrahman 
Tek൴n, L൴beral Anayasal S൴stemlerde Parlamento İç൴ Muhalefet൴n Rolü, On İk൴ Levha, 2019, 
s. 31-35.

9   Steven G. Calabres൴/ Mark E. Berghausen/ Skylar Albertson, “The R൴se and Fall of the 
Separat൴on of Powers”, 2012, 106(2), Northwestern Un൴vers൴ty Law Rev൴ew, s. 527-53; 
Tek൴n, s. 42.

10  Bu noktada yargı organını da unutmamak gerek൴r. Sınırlı ൴kt൴dar kavramının ൴çselleşt൴r൴lmes൴ 
൴le yargı sadece halk arasında değ൴l devlet organları arasında da hakem görev൴ üstlen൴r olmuş 
ve d൴ğer organlardan ayrıştırılmış ve onların hukukun ç൴zd൴ğ൴ sınırlar dah൴l൴nde kalmasını 
sağlamıştır.

11  Anayurt, s. 673-676.



Abdurrahman TEKİN

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 439

çarpmaktadır.12 Etk൴s൴zleşmeye başlayan devlet başkanlığı makamı, esk൴ 
konumunu hukukun ç൴zd൴ğ൴ sınırlar dah൴l൴nde elde etme mücadeles൴ ൴çer൴s൴ne 
g൴rm൴şt൴r. N൴tek൴m yakın geçm൴şte yaşanan gel൴şmelerden, hürr൴yetç൴ 
demokras൴lerde, yürütmen൴n, b൴lhassa devlet başkanlarının, görev ve devlet 
൴ç൴ndek൴ ağırlığında b൴r artış görülmekted൴r.13 Artan bu ağırlık genell൴kle 
hükümet s൴stem൴ değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴le açıklanmaktadır. K൴m൴ durumlarda da güçlü b൴r 
l൴der൴n devlet başkanlığı makamına oturması sonrası gelen f൴൴l൴ b൴r durumdan 
kaynaklanmaktadır. Devlet başkanlarının daha hızlı karar alab൴lmeler൴ ve ൴lg൴l൴ 
reformları daha kolay hayata geç൴reb൴lmes൴ sebeb൴yle bu yönel൴m൴n olduğunu 
z൴kretmek mümkündür. Devlet başkanının güç ve yetk൴ler൴ndek൴ artış, bu 
makama oturacak k൴ş൴ler൴n “nasıl bel൴rlenmes൴” gerekt൴ğ൴ sorununu ortaya 
çıkarmaktadır.14 Z൴ra Sartor൴’n൴n de bel൴rtt൴ğ൴ üzere seç൴m s൴stem൴ terc൴h൴, 
b൴lhassa c൴dd൴ kutuplaşmanın olduğu b൴r ülkede s൴yas൴ s൴stem൴ şek൴llend൴rmede 
kullanılab൴lecek en güçlü man൴veladır. Bu sebeple özenl൴ b൴r şek൴lde uzlaşı ൴le 
bu yöntem bel൴rlenmel൴ ve kutuplaşmaya olanak tanınmamalıdır.15

N൴tek൴m devlet başkanının halk tarafından seç൴lme yönel൴m൴n൴n 
yaygınlaşması ver൴lerden de kend൴n൴ göstermekted൴r. Dünya’da 200’den fazla 

12  N൴tek൴m ABD’de zaman zaman kuvvetler൴n b൴rb൴r൴n൴n önüne geçme mücadeles൴ yaşanmış 
ve 1900-1937 yılları arasında Yüksek Mahkeme’n൴n akt൴f rol aldığı sürece “yargıçlar 
hükümet൴” ൴s൴mlend൴rmes൴ yapılmıştır. Yu suf Şevk൴ Hakyemez, “Anayasa Mahkemeler൴n൴n 
Geleneksel İşlev൴ Bağlamında Günümüzde Ortaya Çıkan İk൴ Sorun: Yer൴ndel൴k Denet൴m൴ 
Tartışmaları ve Ulusalüstü Örgüte Üye Devletlerdek൴ Anayasa Yargısının Konu Bakımından 
Sınırlandırılması”, 2007, 24, Anayasa Yargısı, s. 545. Sonrak൴ dönemde Başkanların 
kararname yetk൴s൴n൴ akt൴f kullanımı ൴le bu güç denges൴ yürütme leh൴ne bozulmuştur.

13   Bülent Tanör/ Necm൴ Yüzbaşıoğlu, 1982 Anayasasına göre Türk Anayasa Hukuku, 20. 
Baskı, Beta, 2020, s. 339. Özbudun, s. 299.

14  Devlet başkanının güçlend൴r൴lmes൴ eğ൴l൴m൴n൴n hız kazanması, hükümet s൴stemler൴ tasn൴fl er൴n൴ 
de zorlaştıran b൴r husus olagelm൴şt൴r. Başkanlık ve yarı başkanlık s൴stemler൴nde devlet 
başkanının halk tarafından seç൴lmes൴ b൴r zorunluluktur. Buna karşın klas൴k parlamenter 
s൴stemlerde, devlet başkanının sorumsuz ve yetk൴s൴z olması, devlet൴ tems൴l ve organlar 
arasında arabulucu rolü üstlenmes൴ sebeb൴yle ൴rs൴ usuller ൴le veya mecl൴s tarafından seç൴ld൴ğ൴ 
b൴l൴nmekted൴r. Buna karşın, parlamenter cumhur൴yet ൴le yönet൴len pek çok ülken൴n, devlet 
başkanının seç൴m usulünü değ൴şt൴rmeye başladığı görülmüş ve mecl൴sler seç൴m görev൴n൴ 
halka devretm൴şlerd൴r. Örneğ൴n İrlanda, Avusturya, Portek൴z, İzlanda bu ülkeler൴n başında 
gelmekte olup l൴teratürde bu ülkeler parlamenter s൴stem (Bkz: Özbudun, s. 318; Tanör/ 
Yüzbaşıoğlu, s. 340.) olarak görülse de başkanlı parlamenter s൴stem ൴sm൴n൴n de z൴kred൴lmeye 
başlandığı görülmekted൴r. (Bkz:  Şule Özsoy Boyunsuz, Başkanlı Parlamenter S൴stem, On İk൴ 
Levha, 2014.) Böylece günümüzde, parlamenter cumhur൴yetler ൴ç൴n yapılan “devlet başkanı 
mecl൴s tarafından seç൴l൴r” ൴fades൴ geçerl൴l൴ğ൴n൴ korusa da pek çok ൴st൴snayı ൴ht൴va eden b൴r 
yargı hal൴ne gelm൴şt൴r. 

15   G൴ovann൴ Sartor൴, “Pol൴t൴cal Development and Pol൴t൴cal Eng൴neer൴ng”, ൴n J.D. Montgomery, 
A.O. H൴rschman, (Eds.) Publ൴c Pol൴cy, Harvard Un൴vers൴ty Press, 1968, s. 261-298.
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ülke ver൴ler൴ ൴ncelend൴ğ൴nde 108 ülken൴n devlet başkanının halk tarafından 
seç൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r.16 Dahası, devlet başkanı halk tarafından seç൴len 
Kuzey Kıbrıs Türk Cumhur൴yet൴, F൴l൴st൴n, Ç൴n Cumhur൴yet൴ (Tayvan), Abhazya 
Cumhur൴yet൴, Somal൴land, Güney Osetya, Transd൴nyester g൴b൴ B൴rleşm൴ş 
M൴lletlere (BM) henüz üye olamamış devletler de ൴lave ed൴ld൴ğ൴nde bu 
sayının daha da arttığı görülmekted൴r. Seç൴mler൴n yapılmadığı d൴ktatörlükler 
ve monarş൴ ൴le yönet൴len 58 ülke de hesaba katıldığında, dünyadak൴ ülkeler൴n 
büyük çoğunluğunda devlet başkanının halk tarafından seç൴ld൴ğ൴ çıkarımı 
rahatlıkla yapılacaktır. 

Önem൴ ve yetk൴ler൴ artan devlet başkanlığı makamına oturacak k൴ş൴n൴n 
seç൴m൴n൴n çoğu ülkede halka bırakılması, bu bel൴rlemen൴n hang൴ s൴stem ൴le 
hang൴ esaslar üzer൴ne ൴nşa ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ hususuna d൴kkat çek൴lmes൴n൴ 
sağlamıştır. Bu noktada uygulanan prat൴ğ൴n fazlalığı göze çarpmaktadır. Seç൴m 
s൴stem൴n൴n bel൴rlenmes൴nde ülkeler൴n, kend൴ s൴yas൴ tar൴h ve kültürüne ve ülke 
gerçekler൴ne göre b൴r uyarlamaya g൴tt൴ğ൴ görülmekted൴r.17 

Bu çalışmada, devlet başkanının halk tarafından seç൴m൴nde hang൴ 
s൴stemler൴n uygulandığı tesp൴t ed൴lecekt൴r. BM’ye üye olan tüm ülkeler 
üzer൴nden yapılacak ൴ncelemeler ൴le uygulanan seç൴m yöntemler൴n൴n tasn൴f൴ 
yapılacaktır. Seç൴m yöntemler൴ hakkında z൴kred൴len değerlend൴rmelere dayanak 
olması veya ൴lg൴l൴ konu ൴ç൴n açıklayıcı olması açısından öneml൴ noktalarda 
bazı devlet başkanlığı seç൴m sonuçları ver൴lecekt൴r. Uygulanmakta olan seç൴m 
s൴stemler൴, temel olarak ൴k൴ ana başlık altında tasn൴f ed൴lecekt൴r. Bu tasn൴fte 
seç൴mler൴n tek turda b൴t൴p b൴tmed൴ğ൴ esas alınacaktır. Son olarak, ൴k൴ ana başlık 
altında tasn൴f൴ yapılan seç൴m s൴stemler൴n൴ uygulayan ülkelerden gözlemlenen 
൴lave seç൴m şartları ൴rdelenecekt൴r. Seç൴lecek k൴ş൴n൴n meşru൴yet൴n൴ artırmak 
veya çoğulculuğu sağlamak g൴b൴ sa൴klerle get൴r൴len bu şartlar, ver൴lecek seç൴m 
sonuçları ൴le ൴rdelenecekt൴r.

16 Bel൴rt൴len sayının tesp൴t൴nde her ülken൴n resm൴ anayasası detaylıca ൴ncelenm൴şt൴r. Ancak 
pek çok ülken൴n anayasasının İng൴l൴zceye resm൴ tercümes൴ olmadığından dolayı “ https://
www.const൴tuteproject.org/const൴tut൴ons?lang=en” s൴tes൴nden ൴st൴fade ed൴lm൴şt൴r. Ancak bu 
s൴tedek൴ anayasaların başkaca kaynaklardan güncel olup olmadığı tey൴t ed൴lm൴şt൴r. 

17  İlerleyen başlıklarda görüleceğ൴ üzere her ülke, kend൴ gerçekler൴ özel൴nde, ൴ç൴nde bulunduğu 
şartlara göre devlet başkanının nasıl seç൴leceğ൴n൴ bel൴rlem൴şt൴r. K൴m൴ ülkelerde devlet başkanı 
seç൴mler൴ sancılı b൴r sürec൴ beraber൴nde get൴rd൴ğ൴ ൴ç൴n terc൴h ed൴len s൴stem değ൴şt൴r൴lm൴ş ve tek 
turda b൴ten bas൴t çoğunluk s൴stem൴ ben൴msenm൴şt൴r. K൴m൴ etn൴k veya d൴n൴ olarak bölünmüş 
ülkelerde ൴se devlet başkanı seç൴m൴nde b൴r sıra öngörülmüş ve sıralı etn൴k/d൴n൴ adaylık 
ben൴msenm൴şt൴r. 
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I. Tek Turda B൴ten Seç൴m S൴stemler൴

A. Bas൴t Çoğunluk S൴stem൴

Devlet başkanının seç൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n mutlak çoğunluğa ulaşmanın şart 
olmadığı, sadece seç൴m൴ en önde tamamlamanın gerekt൴ğ൴ seç൴m s൴stem൴ne bas൴t 
çoğunluk s൴stem൴ den൴lmekted൴r. Devlet başkanının seç൴m൴nde 22 ülken൴n18 bu 
s൴stem൴ uyguladığı görülmekted൴r.19 Bas൴t çoğunluk s൴stem൴ tek turda b൴tecek 
şek൴lde kurgulanmıştır. Ancak bunun üç ൴st൴snası bulunmaktadır. Gamb൴a’da 
൴lk turda en fazla oy alan aday devlet başkanı olmaktadır. Ancak ൴k൴ adayın 
eş൴t oy ൴le en fazla oyu alarak b൴r൴nc൴ olması hal൴nde bu ൴k൴ aday arasında ൴k൴nc൴ 
tur seç൴mler൴ yapılmaktadır. Güney Kore ve F൴l൴p൴nler’de ൴se benzer şek൴lde 
bas൴t çoğunluk ൴le devlet başkanları seç൴lmekted൴r. Ancak yapılan seç൴mde 
eş൴t oy ൴le ൴k൴ tane b൴r൴nc൴n൴n çıkması hal൴nde ൴k൴nc൴ tur seç൴mler൴ mecl൴ste 
yapılmaktadır.20 Bu üç ülkede, gerçekleşmes൴ ൴mkânsıza yakın olan ൴k൴nc൴ tur 
൴ht൴mal൴ matemat൴ksel olarak mümkün olsa da hayatın olağan akışı ൴çer൴s൴nde 
b൴r değerlend൴rme ൴le bu ülkelerdek൴ s൴stem൴ tek turlu bas൴t çoğunluk başlığı 
altında tasn൴f etmek uygun görülmüştür.

Her seç൴m s൴stem൴nde olduğu g൴b൴ bas൴t çoğunluk s൴stem൴n൴n de b൴rtakım 
olumlu ve olumsuz yanları mevcuttur. Olumlu yanlarının başında, seçmenler൴n 

18 Burada ve ൴lerleyen başlıklarda ൴ncelenecek olan seç൴m s൴stemler൴n൴ ben൴mseyen ülkeler൴n 
sayıları, ülke anayasaları ൴ncelenerek bel൴rlenm൴şt൴r. İlg൴l൴ seç൴m s൴stem൴n൴ ben൴mseyen 
ülkeler൴n sadece sayısı veya ൴sm൴ ver൴lerek geç൴şt൴rmek yer൴ne; bel൴rlenen bu ülkeler൴n 
anayasalarından ൴lg൴l൴ hükümler൴n d൴pnotta göster൴lmes൴ terc൴h ed൴lm൴şt൴r. Bu durum 
d൴pnotların b൴r m൴ktar gen൴şlemes൴ ൴le sonuçlanmıştır. Anayasalara yapılan bu atıfl arın, ൴ler൴k൴ 
çalışmalara ışık tutması amaçlanmış ve ൴steyen araştırmacıların ülkelerdek൴ değ൴ş൴mler൴ 
kolaylıkla gözlemleyeb൴lmeler൴ne ve bel൴rt൴len sayıları güncellemeler൴ne olanak sağlanmak 
൴stenm൴şt൴r. Bas൴t çoğunluk s൴stem൴n൴ ben൴mseyen ülkeler: Angola Anayasası, 2010, m. 
109/1; Bosna Hersek Anayasası, 1995, m.5/1; Demokrat൴k Kongo Cumhur൴yet൴ Anayasası, 
2005, m. 71; Ekvator G൴nes൴ Anayasası, 1991, m. 33/1; F൴l൴p൴nler Anayasası, 1987, m.7/4,5; 
Gabon Anayasası, 1991, m. 9/2; Gamb൴a Anayasası, 1996, m. 48/3; Güney Sudan Anayasası, 
2011, m. 97/1; Güney Kore Anayasası, 1948, m. 67/1,2,3; Honduras Anayasası, 1982, 
m. 236/1; İzlanda Anayasası, 1944, m. 5/1; Kamerun Anayasası, 1972, m. 6/1; K൴r൴bat൴ 
Anayasası, 1979, m. 32; Malav൴ Anayasası, 1994, m. 80/2; Meks൴ka Anayasası, 1917, m. 
81/1; Panama Anayasası, 1972, m. 177; Paraguay Anayasası, 1993, m. 230; Peru Anayasası, 
1993, m. 111/1,2; Ruanda Anayasası, 2003, m. 100/2; S൴ngapur Anayasası, 1963, m. 19; 
Togo Anayasası, 1992, m. 60/1,2; Venezüella Anayasası, 1999, m. 228.

19 Esasen b൴r sonrak൴ başlıkta anlatılacak olan devred൴leb൴l൴r oy s൴stem൴n൴ kullanan İrlanda ve 
Sr൴ Lanka’da da bas൴t çoğunluk s൴stem൴ uygulanmaktadır. Ancak bu ülkelerdek൴ s൴stem൴n, 
kend൴ne has hesaplama yöntemler൴ olması sebeb൴yle ayrı b൴r başlık altında ൴ncelenmes൴ daha 
doğru görülmüş ve yukarıdak൴ ver൴len sayı ൴çer൴s൴nde bu ൴k൴ ülke z൴kred൴lmem൴şt൴r. 

20 F൴l൴p൴nler Anayasası, 1987, m.7/4,5; Gamb൴a Anayasası, 1996, m. 48/3; Güney Kore 
Anayasası, 1948, m. 67/1,2,3. 
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kullandığı oyun net൴ces൴n൴ doğrudan öngöreb൴lmes൴ gelmekted൴r. B൴r d൴ğer 
൴fade ൴le seçmenler, oy verd൴kler൴ adayların, seç൴mde b൴r൴nc൴ gelmes൴ hal൴nde 
ek b൴r ൴şlem veya şarta gerek kalmadan seç൴leceğ൴n൴n farkında olmaktadır. 
Bu seç൴m s൴stem൴nde seçmenler, devred൴leb൴l൴r oy s൴stem൴nde olduğu g൴b൴ 
oy verm൴ş oldukları adayın mutlak çoğunluğu elde edememes൴ hal൴nde, oy 
pusulasında ൴k൴nc൴ b൴r aday terc൴h൴nde bulunmak zorunda kalmamaktadır. Aynı 
şek൴lde ൴k൴ turda b൴teb൴len seç൴m s൴stemler൴ndek൴ g൴b൴ ൴k൴nc൴ turda ൴stemed൴ğ൴ 
adaylara oy vermek zorunda da kalmamaktadır. Ayrıca bu seç൴m s൴stem൴ ൴le 
seç൴mler൴n ൴lk turda b൴tmes൴ gereğ൴ oldukça hararetl൴ ve gerg൴n süreb൴lecek 
b൴r ൴k൴nc൴ tur ൴ht൴mal൴ ൴le karşılaşılmamaktadır. B൴r d൴ğer olumlu yan olarak, 
oldukça masrafl ı olan seç൴m sürec൴n൴n tekrarı yaşanmadığı da z൴kred൴leb൴l൴r.21 

Öte yandan bas൴t çoğunluk s൴stem൴n൴n b൴rtakım olumsuz etk൴ler൴ de 
mevcuttur. Devlet başkanları özell൴kle başkanlık ve yarı başkanlık s൴stem൴ne 
sah൴p ülkelerde gen൴ş yetk൴ler ൴le donatılmıştır. Öneml൴ yetk൴ler൴ ha൴z b൴r 
makama seç൴lecek k൴ş൴n൴n mümkün olab൴len en gen൴ş kabul ൴le göreve gelmes൴ 
beklenmel൴d൴r. Ancak bas൴t çoğunluk s൴stem൴nde devlet başkanı, ad൴ çoğunluk 
൴le seç൴m൴ kazanab൴lmekted൴r. Bas൴t çoğunluk ൴le b൴r makama sah൴p olab൴lme 
yoğun eleşt൴r൴lere uğramış b൴r formülasyondur. N൴tek൴m S൴r Arthur Lew൴s, 
“çoğulcu b൴r toplumda demokras൴ ൴deasını öldürmen൴n en em൴n yolu, Anglo-
Amer൴kan seç൴m s൴stem൴n൴ (bas൴t çoğunluğu elde eden her şey൴ kazanır/f൴rst 
past the post) ben൴msemekt൴r”22 d൴yerek b൴r makamı “elde etmen൴n” bu denl൴ 
kolay olmaması gerekt൴ğ൴n൴ ortaya koymaktadır. Örneğ൴n 1987 Güney Kore 
devlet başkanlığı seç൴m൴nde Roh Tae-woo %35,9 oy oranı ൴le; 2006 Meks൴ka 
devlet başkanlığı seç൴m൴nde Fel൴pe Calderon %35,9 oy oranı ൴le; 2011 
S൴ngapur devlet başkanlığı seç൴m൴nde Tony Tan Keng Yam %35,2 oy oranı 
൴le seç൴m൴ kazanmıştır. F൴l൴p൴nler’de ൴se oldukça düşük b൴r oran olan %23,58 

21  Adem Abebe/ Ell൴ot Bulmer, Elect൴ng Pres൴dents ൴n Pres൴dent൴al and Sem൴-Pres൴dent൴al 
Democrac൴es, IDEA, 2019, s. 18; Seç൴mler൴n mal൴yet൴ ൴le alakalı b൴rkaç örnek vermek 
yukarıda z൴kred൴len yargının değerlend൴r൴lmes൴ ൴ç൴n faydalı olacaktır. Örneğ൴n, Türk൴ye’de 
2018 yılında yapılan seç൴mler ൴ç൴n Yüksek Seç൴m Kurulu’na, Bütçe Kanununa göre tahs൴s 
ed൴lm൴ş ödeneğ൴n 258 m൴lyon 768 b൴n TL olduğu görülmekted൴r. Elbette bu m൴ktarın ൴çer൴s൴nde 
Kurul’un seç൴m olmadığı yıllarda aldığı rut൴n b൴r m൴ktarın da olduğu unutulmamalıdır. Bkz. 
706 6 Sayılı 2018 Yılı Merkez൴ Yönet൴m Bütçe Kanunu, 2017; Benzer şek൴lde Ukrayna’da 
2019 devlet başkanlığı seç൴m൴ ൴ç൴n 2,3 m൴lyar Ukrayna Gr൴vnası (yaklaşık 663 m൴lyon 
TL) harcanmıştır. Bkz: Sof൴ a Kochmar-Tymoshenko, Ukra൴ne’s heated pres൴dent൴al 
campa൴gn most expens൴ve ever, 2019, <euroma൴danpress.com/2019/03/28/ukra൴nes-heated-
pres൴dent൴al-campa൴gn-most-expens൴ve-ever/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.

22 W . Arthur Lew൴s, Pol൴t൴cs ൴n West Afr൴ca, Oxford Un൴vers൴ty Press, 1965, s. 71.
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൴le F൴del V. Ramos 1992 yılında Devlet Başkanı olmuştur.23 Bu k൴ş൴ler൴n almış 
oldukları oy oranları, tüm dünyada olduğu g൴b൴ seç൴me katılanlar üzer൴nden 
hesaplanmaktadır. Buna rağmen oldukça düşük b൴r oran ൴le seç൴ld൴kler൴ 
görülmekted൴r. Oy oranlarının seç൴me katılanlar üzer൴nden değ൴l de kayıtlı 
seçmenler üzer൴nden yapılması hal൴nde elde ed൴len oranların çok daha düşük 
olacağı da ayrı b൴r gerçekt൴r. 

Bas൴t çoğunluk ൴le seç൴lmek, seç൴len k൴ş൴n൴n meşru൴yet൴n൴ der൴nden 
etk൴leyecek b൴r husustur. B൴r d൴ğer ൴fade ൴le düşük b൴r oran ൴le seç൴len devlet 
başkanının halk nezd൴nde olan meşru൴yet൴nde azalma kaçınılmaz olacaktır.24 
B൴r toplum sözleşmes൴ olarak added൴len anayasadak൴ kurallara göre seç൴len 
devlet başkanının hukuk൴ meşru൴yet൴ hususunda elbette k൴ b൴r tartışma yoktur. 
Ancak meşru൴yet൴n toplumsal manada da elde ed൴lmes൴ öneml൴d൴r. Bunu 
elde etmen൴n yollarının başında, devlet başkanının kapsayıcı pol൴t൴kalar 
൴cra etmes൴ ve söylemler൴yle toplum nezd൴nde kend൴ne duyulan a൴d൴yet൴ 
sağlaması gelmekted൴r. Bu göreve geld൴kten sonra elde ed൴lecek b൴r sosyoloj൴k 
meşru൴yett൴r. B൴r de göreve gel൴rken elde ed൴lmes൴ gereken toplumsal 
meşru൴yet bulunmaktadır. Bu noktada devlet başkanının toplumun çoğunluğu 
tarafından bu göreve get൴r൴lmes൴n൴n toplum nezd൴ndek൴ meşru൴yet൴ artırıcı b൴r 
etk൴s൴ olduğunu z൴kretmek gerekmekted൴r. Sayılar ൴le elde ed൴len toplumsal 
meşru൴yet൴n artırılması, devlet başkanının devlet kurumları arasında, 
b൴lhassa y൴ne seç൴mle göreve gelen yasama organı ൴le olan ൴l൴şk൴lerde, el൴n൴ 
kuvvetlend൴recek b൴r husus olduğunu vurgulamak gerekmekted൴r. Devlet 
başkanının almış olduğu oy yüzdes൴n൴n fazlalığı, kurumlar arası çek൴şmelerde 

23 Bu çalışmada z൴kred൴len ൴fadeler, yargılar, yorumlar ve çıkarımlar seç൴m sonuçları ൴le 
desteklenmek ൴stenm൴şt൴r. Bu sebeple seç൴m sonuçlarında, öncel൴kle ülkeler൴n “seç൴m 
kurullarının” resm൴ s൴teler൴nden ൴st൴fade ed൴lm൴şt൴r. Buralarda ulaşılamayan ver൴ler, 
akadem൴k çalışmalardan tey൴t ed൴lerek atıf yapılmıştır. Ver൴lere burada da ulaşılamadığında 
൴se seç൴m sonuçlarını arş൴vleyen b൴rtakım s൴telerden ൴st൴fade ed൴lm൴ş, ancak bu ver൴ler ayrıca 
uluslararası ajansların yapmış olduğu haberlerden tey൴t ed൴lm൴şt൴r. Güney Kore, Meks൴ka, 
S൴ngapur ve F൴l൴p൴nler’dek൴ seç൴m ver൴ler൴ ൴ç൴n Bkz: A urel Cro൴ssant, “Electoral Pol൴t൴cs 
൴n South Korea”, ൴n Aurel Cro൴ssant, (Ed.) Electoral Pol൴t൴cs ൴n Southeast and East As൴a, 
Fr൴edr൴ch-Ebert-St൴ftung, 2002, s. 266; Inst൴tuto Nac൴onal Electoral Mex൴cal൴, Estadíst൴cas 
y Resultados Electorales, <portalanter൴or.൴ne.mx/arch൴vos3/portal/h൴stor൴co/conten൴do/
Elecc൴ones/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021; S൴ngapoure Elect൴ons Department, Pres൴dent൴al 
Elect൴on Results, <eld.gov.sg/elect൴ons_past_results_pres൴dent൴al.html#Y2011> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 18 N൴san 2021; Jul൴o Teehankee, “Electoral Pol൴t൴cs ൴n the Ph൴l൴pp൴nes”, ൴n Aurel 
Cro൴ssant, (Ed.) Electoral Pol൴t൴cs ൴n Southeast and East As൴a, Fr൴edr൴ch-Ebert-St൴ftung, 
2002, s. 167.

24   Matthew Soberg Shugart/ Re൴n Taagepera, “Plural൴ty versus Major൴ty Elect൴on of Pres൴dents: 
A Proposal for a “Double Complement Rule”, 1994, 27(3), Comparat൴ve Pol൴t൴cal Stud൴es, s. 
333.
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z൴kred൴leb൴lecek b൴r argüman olarak düşünülmel൴d൴r. N൴tek൴m L൴nz, başkanlık 
s൴stemler൴nde halk oyu ൴le seç൴len mecl൴s൴n m൴ yoksa halk oyu ൴le seç൴lse dah൴ 
mecl൴s desteğ൴nden yoksun kalan devlet başkanının mı daha fazla demokrat൴k 
meşru൴yete sah൴p kabul ed൴leceğ൴n൴ ൴rdelem൴şt൴r.25 Devlet başkanının seç൴mlerde 
elde ett൴ğ൴ sayısal güç, bu rekabette önem arz etmekted൴r. L൴nz’൴n de vurguladığı 
bu çek൴şme özell൴kle Lat൴n Amer൴ka ülkeler൴nde yaşanmakta ve ordunun 
arabulucu rolü ൴le “postallı demokras൴y൴”26 get൴rmes൴ ൴le sonuçlanab൴lmekted൴r. 
Bu noktada den൴leb൴l൴r k൴ bu seç൴m s൴stem൴nde, ൴k൴nc൴ tur yapılsa ൴d൴ daha gen൴ş 
b൴r halk k൴tles൴ tarafından desteklenecek b൴r adayın seç൴m൴ kazanmasına ൴mkân 
ver൴lmemekte; toplum nezd൴nde %50’n൴n altında kalan b൴r destek ൴le makama 
sah൴p olunab൴lmekted൴r.

Bas൴t çoğunluk s൴stem൴n൴n b൴r d൴ğer olumsuz yanı ൴se Shugart ve 
Taagepera’nın da bel൴rtt൴ğ൴ üzere, bu s൴stemde daha az adayın seç൴me katıldığı 
görülmekted൴r. Eğer mevcut devlet başkanı b൴r kez daha aday olmuş ൴se seç൴m 
൴ç൴n başvuran aday sayısında daha da c൴dd൴ b൴r düşüş göze çarpmaktadır.27 
Mutlak çoğunluk s൴stem൴ başlığı altında da z൴kred൴leceğ൴ üzere ൴k൴ turdan 
oluşan seç൴m yarışlarının ൴lk turunda toplumdak൴ tüm kes൴mler b൴r çek൴nceye 
kapılmadan aday olmakta ve aldıkları oy oranları üzer൴nden ൴k൴nc൴ tur ൴ç൴n b൴r 
pazarlık kozu elde etmek ൴stemekted൴rler. Ancak tek turlu bas൴t çoğunlukta bu 
tablo ൴le genell൴kle karşılaşılmamaktadır. 

Bas൴t çoğunluk s൴stem൴ ൴le b൴r ülkede bulunan d൴n൴, etn൴k veya s൴yas൴ 
azınlıkların, seç൴mlerde etk൴nl൴ğ൴n൴n az olacağı da değ൴n൴lmes൴ gereken b൴r 
d൴ğer husustur.28 Her ne kadar bu ൴faden൴n mecl൴s seç൴mler൴ ൴ç൴n kullandığı 
yaygın görülse de z൴kred൴len bu yargının L൴jphart tarafından devlet başkanlığı 
seç൴m൴ ൴ç൴n de geçerl൴ olduğu özell൴kle vurgulanmaktadır.29 Gerçekten de 
toplumda bel൴rl൴ b൴r çoğunluğa sah൴p olan kes൴mler൴n, bas൴t çoğunluk s൴stem൴ 

25    Juan J. L൴nz, “Per൴ls of Pres൴dent൴al൴sm”, 1990, 1(1), Journal of Democracy, s. 53-64.
26  Postallı demokras൴, demokras൴ye balans ayarı verme bahanes൴ ൴le asker൴ müdahalen൴n 

yapıldığı ülkelerde; ordunun, demokras൴n൴n bekç൴s൴ g൴b൴ gözükmes൴ ൴ç൴n sözde seç൴mler 
yapması ve s൴yaset൴ tekel൴nde tuttuğu dönemlerde yaşanan “sözde demokrat൴k düzen൴” ൴fade 
etmek ൴ç൴n kullanılan ve ൴ron൴ ൴çeren b൴r kavramdır. Bkz. Abdurrahman Tek൴n/ Ömer Temel, 
“Pol൴t൴cal and Const൴tut൴onal Developments ൴n Tun൴s൴a and Egypt ൴n the aftermath of the 
Arab Spr൴ng”, 2019, 10(19), Law & Just൴ce Rev൴ew, s. 193.

27  Shugart/ Taagepera, s. 333.
28  Abebe/ Bulmer, s. 18-19.
29   Arend L൴jphart, “The Alternat൴ve Vote: A Real൴st൴c Alternat൴ve for South Afr൴ca?”, 1991, 

18(2),  Pol൴t൴kon, s. 92; Arend L൴jphart, Patterns of Democracy, 2. Baskı, Yale Un൴vers൴ty 
Press, 2012, s. 142.
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sayes൴nde sürekl൴ zafer൴ ൴le sonuçlanan seç൴mler, seçmenlerde hoşnutsuzluğa 
sebep olma potans൴yel൴n൴ beraber൴nde get൴rmekted൴r. Seç൴mler൴n ൴lk turunda 
kazanamayarak elenen, ancak ൴k൴nc൴ turda en çok oyu alan ൴k൴ aday ൴le ൴tt൴fak 
masasında kend൴ne yer bulab൴lecek azınlıklar, bas൴t çoğunluk s൴stem൴nde bu 
denl൴ güçlü b൴r rol oynayamamaktadır. Ayrıca seç൴m൴n tek turda b൴tmes൴ ve 
mutlak çoğunluğun aranmaması, seç൴mde yarışacak adayların gen൴ş k൴tlelere 
ulaşma çabası ൴le merkeze yaklaşması yer൴ne, merkezden uzaklaşmasına veya 
bulundukları uçlarda kalmalarına yol açab൴lmekted൴r.

B. Devred൴leb൴l൴r Oy S൴stem൴ 

Devred൴leb൴l൴r oy s൴stem൴nde seç൴mler tek turda sona ermekted൴r. 
İrlanda ve Sr൴ Lanka’da uygulanmakta olan bu s൴stemde seçmenler, oy 
pusulasındak൴ adaylar ൴çer൴s൴nden b൴r sıralama yapmak zorundadır. Seçmenler, 
aday terc൴hler൴n൴n sıralamasını yaparak tek b൴r pusula üzer൴nden oylarını 
kullanmaktadırlar. 

Oyların sayımına geç൴ld൴ğ൴nde ൴se temelde ൴k൴ farklı yöntem൴n varlığı 
göze çarpmaktadır. İrlanda’da uygulanmakta olan yöntem şu şek൴lde 
൴şlemekted൴r:30 Seçmenler൴n b൴r൴nc൴ terc൴hler൴ üzer൴nden sayım tamamlanmakta 
ve kullanılan oyların yarısından b൴r fazlasını alan aday olup olmadığı kontrol 
ed൴lmekted൴r. Eğer h൴çb൴r aday bu orana ulaşamadıysa, son sıradak൴ adaya 
ver൴lm൴ş olan oyların d൴ğer adaylara dağıtımı yapılacak şek൴lde sayım ൴şlem൴ne 
devam ed൴lmekted൴r. B൴r d൴ğer ൴fade ൴le seç൴mde sonuncu olan adaya oy veren 
seçmenler൴n “൴k൴nc൴ terc൴hler൴” dağıtılmakta ve bu adaylar elenmekted൴r. Eğer 
bu dağıtım sonunda y൴ne h൴çb൴r aday mutlak çoğunluğu sağlayamadıysa 
bu ൴şlem, seç൴mde sondan ൴k൴nc൴ olan adayın oylarının dağıtımı ൴le devam 
etmekted൴r. Bu şek൴lde b൴r adayın mutlak çoğunluğa ulaşacağı ana kadar “veya” 
en son ൴k൴ aday kalana kadar seçmenler൴n ൴k൴nc൴ terc൴hler൴n൴n dağıtılması ൴le 
devlet başkanı bel൴rlenmekted൴r. İrlanda’da 1990 yılında yapılan seç൴mde, 
seç൴m൴ %38,9 oy ൴le “൴k൴nc൴ sırada b൴t൴ren” Mary Rob൴nson, son sıradak൴ adaya 
oy veren seçmenler൴n ൴k൴nc൴ terc൴hler൴n൴n dağıtılması sonucu seç൴m൴ %44,1 
൴le b൴r൴nc൴ sırada b൴t൴ren Br൴an Len൴han’ın önüne geçm൴ş ve %51,9 oy oranı 
൴le Devlet Başkanı olmuştur. 2018 seç൴mler൴nde ൴se %55,8 alan M൴chael D. 
H൴gg൴ns, doğrudan Devlet Başkanı olarak seç൴lm൴şt൴r. Buna karşın H൴gg൴ns, 
2011 seç൴m൴nde %39,60 oy almış ve kaybeden adaylara ver൴len oyların 
dağıtımı sonucunda oyların %56,8’൴n൴ alarak Devlet Başkanı seç൴lm൴şt൴r.

30  İrlanda Anayasası, 1937, m. 12/2,3.



Devlet Başkanının Halk Tarafından Seç൴m൴ Yöntemler൴

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4446

Adaylar
Sandıktan 
Çıkan Oy 

%

Sandıktan 
Çıkan Oy

1. 
Dağıtım

2. 
Dağıtım

3. 
Dağıtım

M൴chael D. H൴gg൴ns 39.6 701,101 730,480
+29,379

793,128
+62,648

1,007,104
+213,976

Seán Gallagher 28.5 504,964 529,401
+24,437

548,373
+18,972

628,114
+79,741

Mart൴n McGu൴nness 13,7 243,030 252,611
+9,581

265,196
+12,585

-265,196
Elend൴

Gay M൴tchell 6,4 113,321 127,357
+14,036

136,309
+12,585

-136,309
Elend൴

Dav൴d Norr൴s 6,2 109,469 116,526
+7,057

-116,526
Elend൴

Dana R. Scallon 2,9 51,220 -51,220
Elend൴

Mary Dav൴s 2,7 48,657 -48,657
Elend൴

Tablo 1: 2011 İrlanda Devlet Başkanlığı Seçimi.31

Sr൴ Lanka’da ൴se seç൴me üç aday katılıyorsa seçmenler൴n ൴k൴, üçten 
fazla aday katılıyorsa seçmenler൴n üç adayı oy pusulalarında sıralaması 
൴stenmekted൴r. Seç൴m sonucunda kullanılan oyların yarısını alan b൴r adayın 
olmaması hal൴nde, en çok oyu almış olan ൴k൴ aday har൴c൴ndek൴ adaylar seç൴m 
yarışından elenm൴ş olmaktadırlar. Seç൴m yarışından elenen adaylara ver൴len oy 
pusulalarına bakılmakta ve bu pusulalardak൴ ൴k൴nc൴ terc൴hler en çok oyu almış 
൴k൴ adaya dağıtılmaktadır. Seç൴me üçten fazla adayın katılması durumunda, 
൴k൴nc൴ terc൴hler൴n k൴msey൴ mutlak çoğunluğa taşımaması hal൴nde, elenen 
seçmenler൴n üçüncü terc൴hler൴ne bakılmakta ve bunlar dağıtılarak seç൴m 

31  Elect൴ons Ireland, Pres൴dent൴al Elect൴on 27 October 2011, <elect൴ons൴reland.org/counts.
cfm?elect൴on=2011p&cons=194> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.
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n൴hayete erd൴r൴lmekted൴r.32 

Sr൴ Lanka’da uygulanan s൴stem ൴le İrlanda’dak൴ s൴stem, aynı sayısal 
ver൴lerde her zaman aynı sonuçları vermemekted൴r. Örneğ൴n Sr൴ Lanka’da ൴lk 
൴k൴ aday har൴c൴ndek൴ adaylar elenm൴ş sayılmaktadır. Seç൴m൴ üçüncü b൴t൴ren 
b൴r adayın, d൴ğer seçmenler൴n “genel൴nce” ൴k൴nc൴ terc൴h൴ olması ve en çok 
oyu aldığı varsayımında dah൴ bu k൴ş൴n൴n devlet başkanı seç൴lme ൴ht൴mal൴ 
bulunmamaktadır. Buna karşın İrlanda’dak൴ usulde, son sıradak൴ adaydan 
elemeye başlayarak ൴k൴nc൴ terc൴hler dağıtılmakta ve üçüncü sıradak൴ adayın 
seç൴m൴ kazanab൴lmes൴ ൴mkân dah൴l൴nde olab൴lmekted൴r. Bu noktada, Sr൴ 
Lanka’dak൴ kaybeden adayların oylarının dağıtılmasında her zaman ad൴l b൴r 
sonuç çıkmayacağını söylemek mümkündür.

Devred൴leb൴l൴r oy s൴stem൴n൴n her ൴k൴ görünümü ൴ç൴n şu çıkarımı yapmak 
mümkündür: Bu s൴stemde seç൴m൴n kazananını, kaybedenler bel൴rle(yeb൴l)
mekted൴r. Bu durum, adayları merkeze yaklaştırmakta ve kutuplaşmayı 
azaltıcı b൴r etk൴ oluşturmaktadır. Z൴ra geçm൴ş seç൴mlerde adayların pek çok 
kez, kaybeden adaylara oy veren seçmenler൴n ൴k൴nc൴ oylarını alarak göreve 
geld൴ğ൴ görülmekted൴r. Shugart’a göre bu ൴ht൴mal൴ göz önünde tutan adaylar, 
part൴zan tutumlarını ger൴ çekerek daha kapsayıcı söylemler gel൴şt൴rmek 
zorunda h൴ssederek oy geç൴şler൴n൴ kolaylaştırmak ൴stemekted൴r.33 Sonuç olarak 
adayların, daha homojen tutumlar serg൴lemes൴ sayes൴nde karşıt kes൴mlerle 
yakın temasta bulunduğu olumlu b൴r s൴yas൴ yarış atmosfer൴ ortaya çıkmaktadır. 
Hor൴w൴tz de bu s൴stem൴, yukarıda z൴kred൴len yargılardan hareketle, bölünmüş 
toplumlarda ൴st൴krarı sağlamanın yegâne çözümü olarak n൴telend൴rmekted൴r.34 

Devred൴leb൴l൴r oy s൴stem൴n൴n b൴r d൴ğer öneml൴ yanı, bu s൴stemde 
seçmenler seç൴m ver൴ler൴n൴n ൴lan ed൴lmes൴nden önce tüm terc൴hler൴n൴ yapmış 
olmaktadır. İk൴nc൴ tura sarkab൴len seç൴m s൴stemler൴nde, adayların ൴lk tur sonrası 
൴tt൴fak pazarlıklarına g൴r൴şt൴ğ൴ b൴l൴nmekted൴r. Az b൴r zaman zarfı ൴çer൴s൴nde 
gerçekleşt൴r൴lecek olan ൴k൴nc൴ turda adaylar, seçmenler൴n൴ yapılan ൴tt൴faklara 
zorlamaktadırlar. Ancak devred൴leb൴l൴r oy s൴stem൴nde bu tür ൴tt൴faklar dar 
b൴r zamana sıkıştırılmamaktadır. Seç൴m önces൴ne bırakılmaktadır. Seç൴mler 

32  Sr൴ Lanka Anayasası, 1978, m. 94/1,2,3.
33   Matthew Soberg Shugart, “Extreme Electoral Systems and the Appeal of the M൴xed-

Member Alternat൴ve”, ൴n Matthew Soberg Shugart, Mart൴n P., Wattenberg, (Eds.) M൴xed-
Member Electoral Systems The Best of Both Worlds?, Oxford Un൴vers൴ty Press, 2001, s. 39.

34  Donald L. Horow൴tz, A Democrat൴c South Afr൴ca: Const൴tut൴onal Eng൴neer൴ng ൴n a D൴v൴ded 
Soc൴ety, Un൴vers൴ty of Cal൴forn൴a Press, 1991.
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başlamadan önce seçmenler ve adaylar, gen൴ş b൴r zaman d൴l൴m൴nde sak൴n ve 
makul b൴r şek൴lde ൴k൴nc൴ alternat൴fl er൴n൴ bel൴rleme fırsatı bulab൴lmekted൴rler.

Devred൴leb൴l൴r oy s൴stem൴ ൴ç൴n şu hususun altı ç൴z൴lmel൴d൴r k൴, her ne 
kadar her ൴k൴ ülkede de görülmem൴ş olsa da bu s൴stemde kazanab൴lmek ൴ç൴n 
mutlak çoğunluğa ulaşılmasına “her zaman” gerek yoktur. İk൴nc൴ terc൴hler൴n 
dağıtılması sonucu b൴r aday y൴ne de %50’y൴ geçemeyeb൴l൴r. İk൴nc൴ terc൴hler൴n 
genell൴kle elenen veya düşük oy alan adaylar arasında er൴d൴ğ൴ varsayımında 
seç൴m൴ kazanan k൴ş൴n൴n mutlak çoğunluğu elde edememes൴ “matemat൴ksel 
olarak”35 söz konusu olab൴lmekted൴r. Bu sebeple bu seç൴m s൴stem൴n൴ sanılanın 
aks൴ne “mutlak çoğunluk s൴stem൴” olarak addetmemek gerekmekted൴r.

C. Seç൴c൴ler Kurulu S൴stem൴: ABD Model൴

Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ (ABD), devlet başkanının halk tarafından 
seç൴lmes൴ne olanak tanıyan ൴lk demokrat൴k ülke olarak kabul ed൴lmekted൴r. 
İng൴ltere’den bağımsızlığını elde eden eyaletler, uzun tartışmalar sonunda 
ortaya b൴r anayasa metn൴ koymuşlardır. Bu anayasada, kuvvetler൴n b൴rb൴r൴nden 
ayrılığı tem൴n ed൴lm൴ş ayrıca kuvvetler൴n b൴rb൴r൴ üzer൴nde denge ve kontrol 
sağlayacağı b൴rtakım enstrümanlar get൴r൴lm൴şt൴r. Yen൴ kurulan anayasal n൴zamda 
devlet başkanının soyluluk esasına dayanmadan göreve geleceğ൴, halka karşı 
sorumlu olacağı ve bel൴rl൴ b൴r süre görev yapacağı kaleme alınmıştır. Böylece 
kurucu babalar olarak b൴l൴nen ABD Anayasasını hazırlayan k൴ş൴ler, b൴r Kraldan 
henüz bağımsızlığını kazanarak verm൴ş oldukları mücadeley൴, başka b൴r kral 
doğurmayacak b൴r s൴stem kurgulayarak anlamlı hale get൴rm൴şlerd൴r.36 

35  Örneğ൴n İrlanda’dak൴ 2011 seç൴m൴nde, ൴lk dağıtımı yapılan 99,877 oyun 84,490’ı elenmeyen 
adaylara g൴tm൴şt൴r. Her dağıtımda dağıtılan oyun b൴r kısmının dağıtımı gerçekleşmem൴şt൴r. 
Z൴ra dağıtımı yapılan oyların b൴r kısmının, b൴r öncek൴ dağıtımda elenen adaylara g൴tt൴ğ൴ veya 
seçmenler൴n ൴k൴nc൴ terc൴hte bulunmadığı görülmüştür. Mesela, H൴gg൴ns’൴n ൴k൴nc൴ terc൴hlerden 
h൴çb൴r oy almadığı varsayımında H൴gg൴ns’൴n oyu tüm hesaplamaların sonunda y൴ne 
701,101’de kalacak, Galagher ൴se ൴k൴nc൴ terc൴hlerden elde ett൴ğ൴ oylar ൴le 628,114 oy almış 
olacağını varsayalım. B൴r d൴ğer ൴fade ൴le dağıtılan oyların genell൴kle elenen part൴ler൴n b൴rb൴r൴ 
arasında transfer ed൴ld൴ğ൴n൴ düşünel൴m. Seç൴m൴n sonucundak൴ alınan oy hesabı, son ൴k൴ye 
kalan adayların elde ett൴ğ൴ sayı üzer൴nden  (1,329,215) yapılacak olsa H൴gg൴ns y൴ne ൴k൴nc൴ 
terc൴hten h൴çb൴r oy alamadığı varsayımında 701,101 oy ൴le %52,74 oranını elde edecekt൴r. 
Ancak alınan oy hesabı son ൴k൴ye kalanların elde ett൴ğ൴ oy üzer൴nden yapılmamaktadır. Oy 
hesabı dağıtım başlamadan önce kullanılan geçerl൴ oylar üzer൴nden yapılmaktadır. Dağıtıma 
başlanılmadan önce seç൴me katılanların sayısı üzer൴nden (1,771,762) yapılacak olan oy 
hesabına göre H൴gg൴ns, %39,57 ൴le seç൴m൴n bas൴t çoğunluk ൴le gal൴b൴ olacaktır. Benzer tablo 
Sr൴ Lanka ൴ç൴n de ç൴z൴leb൴l൴r. Görüldüğü üzere zayıf da olsa seç൴m൴ kazanan adayın, mutlak 
çoğunluğa ulaşamaması mümkündür.

36  Irv൴ng R. Kaufman, “The Essence of Jud൴c൴al Independence”, 1980, 80(4), Colomb൴a Law 
Rev൴ew, s. 671.
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ABD’de kurgulanan seç൴m yöntem൴n൴, dönem൴n şartları ൴çer൴s൴nde 
oldukça yen൴l൴kç൴ b൴r n൴tel൴ğe sah൴p olarak görmek gerekmekted൴r. İlet൴ş൴m 
ve ulaşım araçlarının yaygın olmadığı b൴r dönemde doğrudan halk tarafından 
seç൴m൴n get൴receğ൴ olumsuzluklar düşünülmüş ve seç൴mler൴n eyaletler çapında 
düzenlenmes൴ hüküm altına alınmıştır. Şöyle k൴ her eyalet൴n Tems൴lc൴ler Mecl൴s൴ 
ve Senato’ya gönderd൴ğ൴ üye sayısı kadar “delege”, eyalet çapında yapılan 
seç൴m ൴le bel൴rlenmekted൴r. Dört yılda b൴r Kasım ayının ൴lk Pazartes൴nden 
sonrak൴ Salı günü yapılacak seç൴m ൴le bel൴rlenen bu delegeler, adaylığını ൴lan 
etm൴ş olan devlet başkanı ve yardımcısını ayrı ayrı bel൴rley൴p, terc൴hler൴n൴ 
kapalı zarf ൴çer൴s൴ne koyarak mühürled൴kten sonra Senato Başkanı’na 
göndermekted൴rler.37 Aralık ayının ൴k൴nc൴ Çarşambasını tak൴p eden ൴lk Pazartes൴ 
günü kullanılan bu oylar, Senato’da Ocak ayının altıncı günü, ൴k൴ Mecl൴s’൴n 
tems൴lc൴ler൴n൴n huzurunda zarfl ardan çıkarılarak sayılmakta ve delegeler൴n 
mutlak çoğunluğunu alan aday başkan olarak ൴lan ed൴lmekted൴r.38 Delegeler൴n 
oylaması sonucunda yeterl൴ n൴saba ulaşılamadığı takt൴rde başkan, Tems൴lc൴ler 
Mecl൴s൴ tarafından; başkan yardımcısı ൴se Senato tarafından seç൴lmekted൴r.39 
Benzer s൴stem൴ Güney Kore de ben൴msem൴şt൴r. 1972, 1979 ve 1981 yıllarında 
yapılan seç൴mlerde devlet başkanı, ülken൴n çeş൴tl൴ bölgeler൴nden seç൴len ve 
sayıları beş b൴n൴ geçeb൴len delegeler tarafından bel൴rlenmekteyd൴.40 

Bu hal൴yle seç൴c൴ler kurulu ൴le yapılan seç൴m൴ ൴k൴ turdan oluşan b൴r s൴stem 
olarak görmemektey൴z. Z൴ra ൴k൴ derecel൴ yapılan ABD’dek൴ seç൴m s൴stem൴nde 
günümüz şartlarında, delegeler൴n emred൴c൴ vekalet ൴le bağlı olduğu kabul 
ed൴lmekted൴r.41 Seç൴c൴ler kurulunun başkanı seçmes൴ eylem൴ günümüzde b൴r 
formal൴teye dönüştüğü ൴ç൴n seç൴m൴n, ൴k൴ turdan oluşmadığı şekl൴nde yorum 
yapmak yanlış olmayacaktır. Esasen seç൴mler, halk tarafından delegeler൴n 
bel൴rlenmes൴ ൴le sona erm൴ş olmaktadır.42 Elbette k൴ bu durum ൴lelebet bu şek൴lde 

37  Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ Anayasası, 1787, m.2/1.
38  Seç൴m sürec൴ ൴le alakalı tüm detaylar ൴ç൴n ABD’n൴n en temel kanunlardan b൴r൴ olan US 

Code’a bakılab൴l൴r: Un ൴ted States Code, T൴tle 3, 1948, <gov൴nfo.gov/content/pkg/USCODE-
2019-t൴tle3/pdf/USCODE-2019-t൴tle3.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.

39  Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ Anayasası, 1787, 12th amendment.
40  Cro൴ssant, s. 266.
41   Lou൴s Favereu, Dro൴t Const൴tut൴onnel, Par൴s, Dallos, 1998, s. 584-585’den (aktaran) Gözler, 

s. 17.
42  Ancak XIX. yüzyıl başında ൴k൴ kez delegeler൴n mutlak çoğunluğa ulaşamadığı görülmüştür. 

Bu dönemlerde part൴ler yen൴ gel൴şmeye başlamakta, aday sayısı fazla ve adaylar b൴rb൴r൴ne 
yakın sayıda delegeye sah൴p olab൴lmekteyd൴ler. Örneğ൴n 1824 yılında en fazla delegey൴ 
kazanan ൴k൴ adayın aynı part൴den olduğu görülmekted൴r. Günümüzde s൴stem b൴r nebze 
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g൴decek de değ൴ld൴r. Gelecekte delegeler൴n emred൴c൴ vekalet ൴le bağlı olmadan 
hareket ederek seç൴c൴ler kurulunu, “oyun değ൴şt൴r൴c൴ b൴r aktör” sev൴yes൴ne 
taşıdığında veya delegeler൴n başkanı seçme ൴şlem൴n൴ tamamlayamadığı ൴ç൴n 
mecl൴sler൴n devreye g൴rd൴ğ൴ b൴r gelecekte, ൴k൴ derecel൴ olan ABD’dek൴ seç൴m 
s൴stem൴n൴ ayrıca ൴k൴ turlu olarak da kabul etmek gerekecekt൴r. 

ABD’de ൴k൴ derecel൴ seç൴m s൴stem൴n൴n ben൴msenmes൴ günümüzde 
eleşt൴r൴ler൴n odağı hal൴ne gelm൴şt൴r. Halkın doğrudan devlet başkanını 
bel൴rleyememes൴ hususu eleşt൴r൴len hususların başında gelmekted൴r. Dönem൴n 
şartları ൴ç൴n oldukça parlak b൴r f൴k൴r olan delege s൴stem൴ ൴le delegeler, özgür 
൴radeler൴ ൴le eyalettek൴ seçmenlerden aldıkları vekalet üzer൴ne terc൴hler൴n൴ 
yapacaklardır. Esasen Anayasanın ൴lk yapıldığı dönemde s൴yas൴ part൴ler൴n 
olmaması delegeler൴, terc൴hler൴nde daha bağımsız yapmakta ൴d൴. Ancak 
günümüzde s൴yas൴ part൴ler൴n varlığı ve delegeler൴n part൴ düşünces൴ dışına 
çıkamaması b൴r gerçek hal൴n൴ almıştır.43 Günümüzde seçmenler de bu 
durumun b൴l൴nc൴nde olduklarından dolayı oylarını bu gerçek üzer൴nden 
hareketle kullanmaktadırlar. Günümüzde seç൴len delegeler, emred൴c൴ vekalet 
൴le bağlı olup, halktan almış oldukları görev gereğ൴ adına seç൴ld൴ğ൴ k൴tley൴ 
tems൴l eden adaya oy vermekted൴rler. Delege s൴stem൴n൴n emred൴c൴ vekalet 
൴le bağlı olması gerçeğ൴nden hareketle yapılan eleşt൴r൴ler yers൴z kalmaktadır. 
N൴tek൴m günümüzde yazılı olmayan kurallar gereğ൴ seç൴len delegen൴n 
part൴s൴n൴n adayı dışındak൴ b൴r adaya oy vererek seç൴m൴n kader൴n൴ değ൴şt൴rd൴ğ൴ 
görülmem൴şt൴r.44 Delegen൴n tems൴l ett൴ğ൴ vatandaşların oylarına muhal൴f b൴r 
oy kullanarak “esasında seç൴lmes൴ gereken k൴ş൴n൴n değ൴şmes൴” daha önce 
yaşanmadığı ൴ç൴n delege s൴stem൴n൴ günümüz penceres൴nden eleşt൴rmey൴ 
makul görmemek gerek൴r.45 Buna karşın gelecekte öneml൴ sayıda delegen൴n 

oturmuş, ൴k൴ büyük part൴ mevcut olup her b൴r part൴n൴n bel൴rled൴ğ൴ b൴r aday seç൴me g൴rmekte ve 
delegeler emred൴c൴ vekalet ൴le bağlı şek൴lde hareket etmekted൴rler.

43  ABD’dek൴ delege s൴stem൴n൴n hang൴ sa൴kler ൴le get൴r൴ld൴ğ൴, kuruluş evres൴nde çıkan tartışmalar, 
൴ler൴ye sürülen d൴ğer seç൴m metotları ve mevcut s൴stem hakkında daha gen൴ş b൴lg൴ ൴ç൴n Bkz. 
P aul Boudreaux, “The Electoral College and ൴ts Meager Federal൴sm”, 2004, 88(2), Marquette 
Law Rev൴ew, s. 196-249.

44  Burada d൴kkat ed൴lmes൴ gereken husus, seç൴m൴ kazananın değ൴şmemes൴d൴r. Delegeler൴n farklı 
adaylara oy vermes൴ ൴le geçm൴şte on kez karşılaşılmıştır. Ancak h൴çb൴r൴nde seç൴m sonuçları 
değ൴şmem൴şt൴r. Favereu, s. 584’den (aktaran) Gözler, s. 17.

45  Delege s൴stem൴n൴n uygulanmasında b൴r be൴s görülmemes൴ hususunda daha fazla argüman 
൴ç൴n Bkz.  Jud൴th Best, The Case aga൴nst D൴rect Elect൴on of the Pres൴dent: A Defense of 
the Electoral College, Ithaca, Cornell Un൴vers൴ty Press, 1971. Aks൴ görüşler ൴ç൴n ൴se Bkz: 
Robert M. Hardaway, The Electoral College and the Const൴tut൴on: The Case for Preserv൴ng 
Federal൴sm, Praeger, 1994.
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seç൴lecek k൴ş൴n൴n bel൴rlenmes൴nde aks൴ yönde hareket etmes൴ ൴le karşılaşılab൴l൴r. 
Böyles൴ b൴r tabloda seçmenler൴n terc൴hler൴, seç൴lecek k൴ş൴n൴n bel൴rlenmes൴ne 
yansıyamayacaktır. Bu ൴ht൴mal üzer൴nden delege s൴stem൴n൴ eleşt൴rmek elbette 
k൴ mümkündür.

Buna karşın, delege s൴stem൴ne eleşt൴r൴ get൴r൴lecekse eğer, bu noktada 
argüman, tems൴lde adalets൴z b൴r seç൴m s൴stem൴n൴n varlığı üzer൴nden 
yapılmalıdır. Her eyalet kend൴ bölges൴nde seç൴lecek olan delegeler൴n seç൴m 
usulünü bel൴rleme hakkına sah൴p olsa da genel eğ൴l൴m൴n “eyalet çapında 
ulusal l൴stel൴ çoğunluk s൴stem൴” olduğu görülmekted൴r. Bu seç൴m s൴stem൴ ൴le 
delegeler൴n bel൴rlenmes൴n൴n, tems൴lde adalet ൴le bağdaşması mümkün değ൴ld൴r. 
Örneğ൴n 2000 yılında gerçekleşt൴r൴len ABD Başkanlık seç൴m൴nde, yaklaşık 9 
m൴lyon seçmen൴n bulunduğu Flor൴da eyalet൴nde 537 oy fark ൴le 25 delegen൴n 
tamamını George Bush almış ve elde ett൴ğ൴ bu delege sayısı sayes൴nde tüm 
ülkey൴ yönetme hakkını kazanmıştır. Dahası, söz konusu seç൴mde tüm 
eyaletlerde kullanılan oyların daha fazlasını alan Al Gore seç൴m൴ kaybetm൴şt൴r. 
Benzer şek൴lde H൴llary Cl൴nton rak൴b൴nden üç m൴lyon daha fazla oy almasına 
rağmen seç൴mden mağlup ayrılmıştır.46 Görüldüğü üzere daha fazla oy alanın 
değ൴l daha fazla delegen൴n kazanılması başkanı bel൴rlemekted൴r. 2000 yılından 
bu yana görülen bu ൴k൴ sonuç, delege s൴stem൴n൴n c൴dd൴ manada eleşt൴r൴lmes൴ne 
yol açmıştır.47 Çoğunluk s൴stem൴ gereğ൴ eyaletlerdek൴ tüm delegeler൴n kazanan 
kes൴me ver൴lmes൴ kuralı, o eyalette seç൴m൴ kazanma ൴ht൴mal൴ az olan adayın 
seçmenler൴n൴n oy vermekten kaçınmasına da yol açab൴lmekted൴r. N൴sp൴ tems൴l 
kuralı geçerl൴ olduğu b൴r durumda seç൴me katılım oranlarının artacağı ve 
adayların alacağı oy oranlarının ve elde edeceğ൴ delege sayılarının değ൴şeceğ൴ 
çıkarımını yapmak yanlış olmayacaktır. 

Delege s൴stem൴ ൴ç൴n get൴r൴len b൴r d൴ğer eleşt൴r൴ ൴se eyaletler൴n tems൴lde ad൴l 
olmayan b൴r oranda delegeye sah൴p olmasından kaynaklanmaktadır. Her ne 
kadar eyaletler൴n Tems൴lc൴ler Mecl൴s൴ne gönderd൴ğ൴ üye sayıları nüfus esasına 
göre yapılsa da Senatoya gönder൴len üye sayısında eyaletler arasında eş൴tl൴k 
bulunmaktadır. Bu durum da küçük eyaletler൴n aşkın b൴r tems൴le kavuşmasına 
yol açmaktadır.48

46   Federal Elect൴on Comm൴ss൴on, Elect൴on results, <fec.gov/൴ntroduct൴on-campa൴gn-f൴nance/
elect൴on-and-vot൴ng-൴nformat൴on/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.

47  Boudreaux, s. 248-249;  Alexander Keyssar, Why Do We St൴ll Have The Electoral College?, 
Harvard Un൴vers൴ty Press, 2020, s. 207-225.

48  Yukarıda da z൴kred൴ld൴ğ൴ üzere b൴r eyalet൴n delege sayısı: Tems൴lc൴ler Mecl൴s൴ ve Senato’ya 
gönderd൴ğ൴ üye sayısı kadardır. Yukarıda z൴kred൴len yargıyı b൴r örnekle desteklemek yer൴nde 
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ABD Anayasasınca öngörülmüş olan delege s൴stem൴nden vaz geç൴lmes൴ 
kolay olmayacaktır. N൴tek൴m ABD Anayasası, en zor değ൴şen anayasalardan 
b൴r൴ olması ൴le b൴l൴nmekted൴r. Her ൴k൴ Mecl൴ste 2/3’lük b൴r çoğunluğun desteğ൴ne 
൴laveten, eyaletler൴n 3/4’ünde de söz konusu değ൴ş൴kl൴ğ൴n kabul ed൴lmes൴ 
gerekmekted൴r.49 Unutulmamalıdır k൴ ABD s൴yaset൴n൴ egemen olan her ൴k൴ 
part൴ de mevcut s൴stem൴n get൴rd൴ğ൴ olumsuz yanlara rağmen adaylarını b൴rb൴r൴ 
ardınca seçt൴reb൴lmekted൴r. S൴stem൴n aksayan yanları mevcut olsa da dönem 
dönem her ൴k൴ part൴ de bunlardan ൴st൴fade edeb൴lmekted൴r. Ayrıca doğrudan 
halk tarafından seç൴m s൴stem൴n൴n gelmes൴ ൴le üçüncü b൴r adayın yarışta etk൴n 
b൴r noktaya gelme ൴ht൴mal൴n൴n de artacağı unutulmamalıdır. Mevcut s൴stemde 
൴k൴ büyük part൴n൴n dışındak൴ adaylar güçlü de olsalar, çoğunluk s൴stem൴n൴n 
uygulandığı eyaletlerde en fazla oyu alma şansları az olduğu ൴ç൴n delege 
kazanmaları mümkün olamamaktadır.  Ancak ülke çapında yapılacak b൴r 
seç൴m kurgulandığı zaman, adayların önünde “eyalette en çok oyu alma” g൴b൴ 
aşılması zor b൴r bar൴yer kalmayacaktır. Bu sebeple yakın b൴r gelecekte bu 
s൴stem൴n tad൴lata uğrasa da değ൴şmeyeceğ൴ öngörüsü yapılab൴l൴r.

II. Tek Turda B൴tmeyeb൴len Seç൴m S൴stemler൴

Bu başlık altında seç൴mler൴n ൴lk turda n൴hayete erd൴r൴lememe ൴ht൴mal൴n൴n 
olduğu s൴stemler ൴zah ed൴lecekt൴r. Başlıklandırma yapılırken “൴k൴ turlu seç൴m 
s൴stemler൴” ൴fades൴nden kaçınılmıştır. Z൴ra şartların elvermes൴ durumunda 
seç൴mler൴n ൴lk turda n൴hayete ermes൴ mümkündür. İk൴ turlu seç൴m s൴stemler൴ 
൴fades൴n൴n terc൴h ed൴lmemes൴n൴n b൴r d൴ğer sebeb൴ ൴se bu ൴faden൴n seç൴mler൴n en 
fazla ൴k൴ turdan ൴baret olduğuna vurgu yapmasıdır. Ancak N൴jerya’da seç൴mler, 
bell൴ şartların gerçekleşmes൴ hal൴nde üçüncü tura sarkab൴lmekted൴r. Bu sebeple 
tasn൴f dışı kalan b൴r ülken൴n olmaması ൴ç൴n başlıkta daha genel b൴r ൴fade terc൴h 
ed൴lm൴şt൴r.

A. N൴tel൴kl൴ Çoğunluk S൴stem൴: S൴erra Leone Model൴

Devlet başkanının seç൴m൴nde genell൴kle bas൴t çoğunluk veya mutlak 
çoğunluğun arandığı görülmekted൴r. Bu noktada tek b൴r ൴st൴snadan bahsetmek 
gerekecekt൴r. S൴erra Leone’de seç൴m൴n b൴r൴nc൴ turunda seç൴mde kullanılan 
geçerl൴ oyların %55’൴nden b൴r fazla oyu alan k൴ş൴n൴n devlet başkanı olacağı 

olacaktır. Örneğ൴n Woyam൴ng Eyalet൴nde 276,765 seçmen ൴ç൴n 3 delege; Kal൴forn൴ya’da ൴se 
25,090,517 seçmen ൴ç൴n 55 delege seç൴lmekted൴r. Na t൴onal Arch൴ves, 2020 Electoral College 
Results, <arch൴ves.gov/electoral-college/2020> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.

49  Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ Anayasası, 1787, m. 5; Örneğ൴n, 27. Anayasa değ൴ş൴kl൴ğ൴, 202 
yıl sonra söz konusu süreçler tamamlanarak yürürlüğe g൴reb൴lm൴şt൴r.
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hüküm altına alınmıştır. Bunun gerçekleşmemes൴ durumunda ൴se en çok oyu 
alan ൴k൴ adayın, ൴k൴nc൴ turda yarışması söz konusu olacak ve bu turda en çok 
oyu alan k൴ş൴ devlet başkanı olacaktır.50 

N൴tel൴kl൴ çoğunluk kuralının get൴r൴lmes൴ ൴le devlet başkanı adaylarının, 
daha kapsayıcı pol൴t൴kalar ൴cra etmes൴n൴n ve gen൴ş k൴tleler൴n desteğ൴ ൴le ൴lk 
turda seç൴lmes൴n൴n sağlanmaya çalışıldığı söyleneb൴l൴r. Bu sayede seç൴lecek 
k൴ş൴n൴n halk nezd൴ndek൴ meşru൴yet൴n൴ daha da artırması sağlanab൴lmekted൴r. 
Ancak s൴yas൴ tıkanıklıkların yaşanmaması amacıyla, ൴k൴nc൴ tura gel൴nd൴ğ൴nde 
bu oran yer൴ne mutlak çoğunluğun arandığı görülmekted൴r. Bu noktada azalan 
n൴sabın bel൴rlenmes൴n൴ makul görmek gerekmekted൴r. 

Son üç devlet başkanlığı seç൴m൴n൴n sadece b൴r൴nde %55 sınırının aşılarak 
tek turda seç൴m൴n b൴tt൴ğ൴ görülmüştür. 2007 yılında b൴r൴nc൴ turda %44,34 oy 
alan Ernest Ba൴ Koroma ൴k൴nc൴ turda %54,62 ൴le; 2018 yılında b൴r൴nc൴ turda 
%43,26 oy alan Jul൴us Maada B൴o ൴k൴nc൴ turda %51,81 oy ൴le Devlet Başkanı 
seç൴lm൴şlerd൴r. 2012 yılında ൴se Ernest Ba൴ Koroma b൴r൴nc൴ turda %58,65 oy ൴le 
seç൴lm൴şt൴r.51

B. Mutlak Çoğunluk S൴stem൴

Devlet başkanının seç൴m൴nde aranan n൴sap olarak, yaygın b൴r şek൴lde 
mutlak çoğunluk s൴stem൴n൴n ben൴msend൴ğ൴ görülmekted൴r. Dünya’da 75 ülkede, 
devlet başkanı adaylarının seç൴m൴ kazanab൴lmes൴ ൴ç൴n en az %50 +1 oy alması 
şart koşulmuştur.52 Mutlak çoğunluğun şart koşulduğu s൴stemler൴n, b൴rden 

50  S൴erra Leone Anayasası, 1991, m. 42/2-e, f.
51   S൴erra Leone Nat൴onal Elect൴on Comm൴ss൴on, Pres൴dent൴al Elect൴on Results, <nec.gov.sl/s൴te/

elect൴ons_results> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.
52  Afgan൴stan Anayasası, 2004, m. 61; Avusturya Anayasası, 1920, m. 60/1,2; Azerbaycan 

Anayasası, 1995, 101/2,3; Belarus Anayasası, 2004, m. 82/2,3; Ben൴n Anayasası, 1990, m. 
43. Brez൴lya Anayasası, 1988, m. 77/1. Bulgar൴stan Anayasası, 1991, m. 93/3,4. Burk൴na 
Faso Anayasası, 1991, m. 39/2. Burund൴ Anayasası, 2018, m. 103/1,2. Cezay൴r Anayasası, 
2020, m. 89/2. C൴but൴ Anayasası, 1992, m. 27/1,2. Çad Anayasası, 2018, m. 71/1,2,3. Çekya 
Anayasası, 1993, m. 56/1,2. Doğu T൴mor Anayasası, 2002, m. 76/2,3,4; Dom൴n൴k Cumhur൴yet൴ 
Anayasası, 2015, m. 124/1; El Salvador Anayasası, 1983, m. 80/2. Endonezya Anayasası, 
19, m. 6A/2,3,4. F൴ld൴ş൴ Sah൴ller൴, 2016, m. 56/1,3,5. F൴nland൴ya Anayasası, 1999, m. 54/2. 
Fransa Anayasası, 1958, m. 7/1. Gana Anayasası, 1992, m. 63/3,4,5. G൴ne Anayasası, 2010, 
m. 32/2. G൴ne B൴ssau Anayasası, 1984, m.  64/2. Guatemala Anayasası, 1985, m. 184/2. 
Güney Kıbrıs Rum Yönet൴m൴ Anayasası, 1960, m. 39/2. Gürc൴stan Anayasası, 1995, m.; 
Hırvat൴stan Anayasası, 1991, m. 95/3.  İran Anayasası, 1979, m. 117. Kabo Verde Anayasası, 
1980, m. 121/1,2. Karadağ Anayasası, 2007, m. 96. Kazak൴stan Anayasası, 1995, m. 41/4. 
Kenya Anayasası, 2010, m. 138/4,5. Kırgız൴stan Anayasası, 2010, m. 62/2. Kolomb൴ya 
Anayasası, 1991, m. 190/1. Komor Anayasası, 2018, m. 52/4. Kongo Cumhur൴yet൴ 
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fazla turda yapılacak şek൴lde kurgulandığı görülmekted൴r. Z൴ra görece yüksek 
olan bu çoğunluğa ulaşılamaması ൴ht൴mal൴ ൴le pek çok ülkede karşılaşılmıştır. 
B൴lhassa b൴rden fazla adayın seç൴m yarışına g൴rmes൴ hal൴nde adayların ൴lk 
turda mutlak çoğunluğu elde etme ൴ht൴mal൴ de düşmekted൴r. Bu durumda 
en çok oyu alan ൴k൴ adayın, ൴k൴nc൴ turda tekrar yarışması şekl൴nde seç൴mler 
yen൴lenmekted൴r. Yapılan bu turda adaylardan b൴r൴n൴n mutlak çoğunluğu 
kazanması beklenmekted൴r. N൴jerya’da ൴se öngörülen şartlar çerçeves൴nde 
seç൴mler൴n ൴k൴nc൴ turda dah൴ tamamlanmama ൴ht൴mal൴ mevcuttur. Bu durumda 
seç൴mler üçüncü tura sarkmakta ve kazanan, bu turda bel൴rlenmekted൴r.53 

Bu noktada, %50’n൴n b൴r fazlası ൴bares൴n൴n anlamının ülkeden ülkeye 
değ൴şt൴ğ൴n൴ ve üç farklı yöntem൴n uygulandığını bel൴rtmek gerekmekted൴r. 
B൴r൴nc൴ yöntemde, kullanılan geçerl൴ oylar üzer൴nden hesap yapılmaktadır. 
Böylece protesto oylar veya d൴kkats൴zl൴k sonucu yanlış kullanılan oyların, 
seç൴m yarışındak൴ adayların oy oranları üzer൴nde b൴r etk൴s൴ olmamaktadır. Bu 
yöntem en yaygın kullanılan metot olarak karşımıza çıkmaktadır. Aşağıdak൴ 
yöntemler൴n uygulandığı ülkeler har൴ç tutulursa mutlak çoğunluk s൴stem൴n൴n 
uygulandığı ülkelerde geçerl൴ oylar üzer൴nden hesaplama yapılmaktadır.

İk൴nc൴ yöntemde, devlet başkanının daha gen൴ş b൴r k൴tle tarafından 
seç൴lmes൴n൴n arzu ed൴lmes൴ sebeb൴yle temel alınan %50 oran, kayıtlı 
seçmenler üzer൴nden hesaplanmaktadır. Böyles൴ b൴r uygulama sadece Kuzey 

Anayasası, 2015, m. 67/1; Kuzey Makedonya Anayasası, 1991, m. 81; L൴berya Anayasası, 
1986, m. 83/2. L൴tvanya Anayasası, 1992, m. 81/1; Madagaskar Anayasası, 2010, m. 47/3. 
Mald൴vler Anayasası, 2008, m. 111/1. Mal൴ Anayasası, 1992, m. 30/1. Mısır Anayasası, 2014, 
m. 143/1.  Moğol൴stan Anayasası, 1992, m. 31/4,5;  Mor൴tanya Anayasası, 1991, m. 26/1. 
Moldova Anayasası, 1994, 78/4. Mozamb൴k Anayasası, 2004, m. 148. Nam൴bya Anayasası, 
1990, m. 28/2-b. N൴jer Anayasası, 2010, m. 48/1,3,9. N൴jerya Anayasası, 1999, m. 133, 134; 
Orta Afr൴ka Cumhur൴yet൴ Anayasası, 2016, m. 35/1. Palau Anayasası, 1981, m. 8/3. Polonya 
Anayasası, 1997, m. 127/4,5; Portek൴z Anayasası, 1976, m. 126/1,2. Romanya Anayasası, 
1991, m. 81/2,3. Rusya Anayasası, 1993, m. 81/1,4. Sao Tome ve Pr൴nc൴pe Anayasası, 1975, 
m. 78; Senegal Anayasası, 2001, m. 33/2,3. Seyşeller Anayasası, 1993, Ek m. 3/5.  Sırb൴stan 
Anayasası, 2006, m. 114/1; Slovakya Anayasası, 1992, m. 101/4,5. Slovenya Anayasası, 
1991, m. 103/2; Sur൴ye Anayasası, 2012, m. 86/2. Ş൴l൴ Anayasası, 1980, m. 26/1,2. Tac൴k൴stan 
Anayasası, 1994, m. 65/1; Tanzanya Anayasası, 1977, m. 41/6. Tunus Anayasası, 2014, m. 
75/2. Türk൴ye Anayasası, 1982, m. 101. Türkmen൴stan Anayasası, 2008, m. 70/1,2. Uganda 
Anayasası, 1995, m. 103/4,5. Ukrayna Anayasası, 1996, m. 103. Uruguay Anayasası, 1966, 
m. 151. Özbek൴stan Anayasası, 1992, m. 90/2. Yemen Anayasası, 1991, m. 108/1-f. Zamb൴ya 
Anayasası, 1991, m. 101/2,3. Z൴mbabve Anayasası, 2013, m. 92.

53  Dünya’da devlet başkanlığı seç൴mler൴n൴n üçüncü tura kalab൴ld൴ğ൴ tek ülke olan N൴jerya’da 
uygulanan s൴stem de mutlak çoğunluktur. Ancak N൴jerya’da uygulanmakta olan s൴stem 
oldukça karmaşık “൴lave şartlar” ൴ht൴va ett൴ğ൴nden dolayı, bu s൴stem൴n uygulandığı Endonezya 
ve Kenya’dak൴ s൴stem ൴le b൴rl൴kte aşağıda ayrı b൴r başlık altında ൴rdelenecekt൴r.
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Makedonya’da devlet başkanının seç൴m൴n൴n b൴r൴nc൴ turunda görülmekted൴r. 
B൴r൴nc൴ turda adayların seç൴m൴ kazanab൴lmes൴ ൴ç൴n kayıtlı tüm seçmenler൴n 
%50’s൴nden b൴r fazlasının oyunu alması şart koşulmuştur.54 N൴tek൴m 2014 
yılında yapılan Kuzey Makedonya Devlet Başkanlığı seç൴m൴nde Gjorge 
Ivanov, kullanılan oyların %51,67’s൴n൴ almış olmasına rağmen seç൴mler ൴k൴nc൴ 
tura kalmıştır.55

Seç൴m൴ kazanab൴lmek ൴ç൴n aranan %50 n൴sabının hesaplanmasında 
kullanılan üçüncü yöntemde, “kullanılan oylar” üzer൴nden hesaplamalar 
yapılmaktadır. B൴r d൴ğer ൴fade ൴le geçers൴z ve boş atılan oylar da %50’n൴n 
hesaplamasında kullanılmaktadır. Kuzey Makedonya ve Moğol൴stan’da ൴k൴nc൴ 
turda bu s൴stem൴n uygulandığı görülmekted൴r.56 Bu ülkelerde ൴lk turda bel൴rt൴len 
n൴saba ulaşan b൴r aday çıkmadığı takd൴rde, ൴k൴nc൴ tur seç൴mler൴ yapılmakta 
ve bu turda kullanılan oyların %50’s൴nden b൴r fazlasını alan aday seç൴m൴ 
kazanmaktadır. Son tura ൴k൴ adayın kaldığı seç൴mde, geçers൴z ve boş oyların 
da bulunması söz konusu olduğundan dolayı b൴r adayın mutlak çoğunluğa 
ulaşamaması söz konusu olab൴lecekt൴r. Bu durumda da seç൴mler൴n yen൴den 
yapılması hüküm altına alınmıştır. Böylece aranan n൴sap zorlaştırılmış ve 
seç൴lecek k൴ş൴n൴n daha gen൴ş b൴r uzlaşıyla seç൴lmes൴ teşv൴k ed൴lm൴şt൴r. N൴tek൴m 
Moğol൴stan’da 2017 yılında yapılan devlet başkanlığı seç൴m൴n൴n ൴k൴nc൴ 
turunda Khaltmaag൴൴n Battulga, rak൴b൴nden oldukça yüksek oy almış olmasına 
rağmen, s൴stem gereğ൴ geçers൴z ve boş oyların da sayıma dah൴l ed൴lmes൴ 
kuralı sebeb൴yle az b൴r farkla devlet başkanı seç൴leb൴lm൴şt൴r. Geçers൴z oyların, 
toplam oylar ൴ç൴ndek൴ yüzdes൴n൴n %8’൴ aştığı bu seç൴mde Battulga, %50,6 ൴le 
seç൴leb൴lm൴şt൴r. Esasen geçerl൴ oylar üzer൴nden hesap yapılınca Battulga’nın 
%55,15 ൴le rak൴b൴nden %10 daha fazla oy aldığı görülmekted൴r .57 

Sırb൴stan’da da geçers൴z ve boş oylar %50’n൴n tesp൴t ed൴lmes൴nde hesaba 
katılmaktadır. Ancak Moğol൴stan ve Kuzey Makedonya’nın aks൴ne ൴k൴nc൴ turda 
yarışan ൴k൴ adaydan h൴çb൴r൴n൴n %50’ye ulaşamaması durumunda seç൴mler ൴ptal 
ed൴lerek yen൴lenmemekted൴r.58 2012 yılında gerçekleşen devlet başkanlığı 

54  Kuzey Makedonya Anayasası, 1991, m. 81.
55  İk൴nc൴ turda, kullanılan oyların %55,27’ünü alan Ivanov seç൴lm൴şt൴r.  Elect൴on Gu൴de, Republ൴c 

of North Macedon൴a Electıon for Pres൴dent, <elect൴ongu൴de.org/elect൴ons/൴d/2790/> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.

56  Moğol൴stan Anayasası, 1992, m. 31/4,5; Kuzey Makedonya Anayasası, 1991, m. 81.
57  Bkz.  General Elect൴on Comm൴ttee of Mongol൴a, Results of the Second Vote of the Pres൴dent൴al 

Elect൴on of Mongol൴a 2017, <gec.gov.mn/blog/2188> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.
58  Sırb൴stan Anayasası, 2006, m. 114/1. 
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seç൴m൴n൴n ൴k൴nc൴ turunda Tom൴slav N൴kol൴c her ne kadar geçerl൴ oyların 
%51,15’൴n൴ almış olsa da, s൴stem gereğ൴ geçers൴z oylar üzer൴nden hesaplama 
yapılmış ve N൴kol൴c %49,54 ൴le Devlet Başkanı seç൴lm൴şt൴r.59 

Mutlak çoğunluk s൴stem൴n൴n b൴rtakım olumlu ve olumsuz yanları 
mevcuttur. Bu s൴stem൴n en öneml൴ olumlu yanı, seç൴lecek k൴ş൴n൴n bas൴t çoğunluk 
yer൴ne, seçmenler൴n en az yarısının oluru ൴le göreve gelmes൴n൴n gerekmes൴d൴r. 
Gen൴ş b൴r kabul ൴le devlet başkanının seç൴lmes൴n൴n sağlandığı bu s൴stemde, 
göreve gelecek k൴ş൴n൴n bas൴t çoğunluk s൴stem൴nde karşılaşma ൴ht൴mal൴ olan 
meşru൴yet sorunları daha az yaşanacaktır.60 Z൴ra bas൴t çoğunluk s൴stem൴nde, 
mutlak çoğunluğun oldukça altında alınan oy oranları ൴le göreve başlanması 
söz konusu olab൴lmekted൴r.

Mutlak çoğunluk s൴stem൴nde, seç൴mler൴n bas൴t çoğunluk ൴le b൴tmes൴ 
mümkün olmadığından dolayı yarışın ൴k൴nc൴ tura kalma ൴ht൴mal൴ bulunmaktadır. 
Bu durum, seç൴me katılan adayların sayısında b൴r artışın yaşanmasına yol 
açab൴len b൴r husustur.61 Ayrıca bu s൴stemde ൴lk tur, sayıca az olan etn൴k veya d൴n൴ 
kes൴mlere veya s൴yas൴ yapılara, seçmen nezd൴ndek൴ gücünü ൴k൴nc൴ tura kalacak 
olan adaylara gösterme fırsatı sunmaktadır. İlk turda kaybedenler, elde ett൴kler൴ 
oy oranları ൴le ൴k൴nc൴ tura kalan adaylarla ad൴l b൴r pazarlık yapab൴lme ൴mkanına 
kavuşab൴lmekted൴r. Böylece bu kes൴mler൴n, ൴k൴nc൴ turda yaşanacak muhtemel 
koal൴syon görüşmeler൴ne daha güçlü katılımı mümkün olab൴lmekted൴r. 

Mutlak çoğunluk s൴stem൴n൴n b൴r d൴ğer öneml൴ yanı ൴se seç൴mler൴n ൴lk turda 
tamamlanmaması hal൴nde seçmenler, ൴k൴nc൴ tura kalan adaylar arasından ൴k൴nc൴ 
b൴r terc൴hte bulunma ൴mkanına kavuşmaktadırlar. Böylece seç൴m൴n ൴k൴nc൴ turda 
gal൴b൴n൴, ൴lk turda “kaybedenler” bel൴rlemekted൴r. Bu da çoğulculuğu sağlama 
açısından oldukça öneml൴ b൴r fırsattır. Hatta seç൴mler൴n ൴lk turunda ൴k൴nc൴ sırada 
olan adayların, ൴tt൴faklar ൴le ൴k൴nc൴ turda kazanma ൴ht൴mal൴ dah൴ bulunmaktadır. 
Böyles൴ b൴r durum, 2012 yılında yapılan Sırb൴stan devlet başkanlığı seç൴m൴nde 
görülmüş ve esasen ൴lk turu %25,05 ൴le ൴k൴nc൴ sırada tamamlayan N൴kol൴c, 

59   OSCE, Republ൴c of Serb൴a Parl൴amentary and Early Pres൴dent൴al Elect൴ons 6 and 20 May 
2012, <osce.org/f൴les/f/documents/d/e/92509.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.

60   Laurent Bouton/ Gabr൴ele Gratton, “Major൴ty Runoff  Elect൴ons: Strateg൴c Vot൴ng and 
Duverger’s Hypothes൴s”, 2015, 10(2), Theoret൴cal Econom൴cs, s. 284.

61  Her ne kadar Duverger, ൴k൴ turlu mutlak çoğunluk s൴stem൴n൴n ൴k൴ büyük aday arasında yarışın 
geçmes൴ g൴b൴ b൴r sonucu doğuracağını z൴kred൴yor olsa da b൴lhassa mevcut devlet başkanının 
yapılacak seç൴mlere katılmadığı pek çok seç൴m ver൴ler൴nden bu yargının yanlış olduğu 
çıkarımı yapılmaktadır. Bkz: Shugart/ Taagepera s. 333;  Mark P. Jones, “Pres൴dent൴al and 
Leg൴slat൴ve Elect൴ons”, ൴n Er൴k S. Herron, Robert J. Pekkanen, Matthew S. Shugart, (Eds.) 
The Oxford Handbook of Electoral Systems, Oxford Un൴vers൴ty Press, 2018, s. 288-291.
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൴k൴nc൴ turda yapılan ൴tt൴faklar net൴ces൴nde seç൴m൴ kazanmıştır. 

Mutlak çoğunluk s൴stem൴n൴n olumsuz yanlarına bakıldığında ൴lk 
bahsed൴lmes൴ gereken husus, seç൴m mal൴yet൴d൴r.62 B൴r d൴ğer husus ൴se ൴k൴nc൴ 
turun 2-3 hafta g൴b൴ kısa b൴r zaman zarfı ൴çer൴s൴nde gerçekleşecek olması ve bu 
turun gerçekleşmes൴nden önces൴ yaşanma ൴ht൴mal൴ bulunan ş൴ddet olayları ve 
kutuplaşma r൴sk൴d൴r. N൴tek൴m Afr൴ka özel൴nde bu çek൴nceler bağlamında mutlak 
çoğunluk s൴stem൴nden vazgeç൴lerek bas൴t çoğunluk s൴stem൴n൴n ben൴msend൴ğ൴ 
görülmüştür. Bu bağlamda Demokrat൴k Kongo Cumhur൴yet൴, Gamb൴a ve Togo 
söz konusu gerekçeler ൴le bas൴t çoğunluk s൴stem൴n൴ ben൴msem൴şt൴r.63

C. Şartlı Bas൴t Çoğunluk S൴stem൴64

Lat൴n Amer൴ka ülkeler൴nde, bas൴t ve mutlak çoğunluk s൴stem൴n൴n b൴r tür 
karma hale get൴r൴ld൴ğ൴ bu seç൴m model൴ yaygınlaşmaya başlamıştır. Bu seç൴m 
s൴stem൴n൴n özünde, ൴lk turda devlet başkanının mutlak çoğunluk ൴le seç൴lme 
zorunluluğu bulunmamaktadır. Bell൴ şartların gerçekleşmes൴ hal൴nde bas൴t 
çoğunluk ൴le devlet başkanının ൴lk turda seç൴lmes൴ mümkün olmaktadır. Şartın 
gerçekleşmemes൴ durumunda ൴se, mutlak çoğunluk s൴stem൴nde olduğu g൴b൴ en 
çok oyu alan ൴k൴ aday ൴k൴nc൴ turda yarışmakta ve mutlak çoğunluğun oyunu 
alan aday seç൴m൴ kazanmaktadır. Seç൴m s൴stem൴n൴n ൴s൴mlend൴rmes൴n൴ de bu 
maksatla şartlı bas൴t çoğunluk olarak n൴telend൴rmek uygun görülmüştür. 

Bu s൴stem൴n ൴lk turunda seç൴m൴ kazanab൴lmek ൴ç൴n gereken şartları 
sırasıyla ൴ncelemek uygun olacaktır. Öncel൴kle ൴lk turda hang൴ oranın, 
b൴r k൴ş൴n൴n şartsız koşulsuz devlet başkanı seç൴lmes൴ ൴ç൴n yett൴ğ൴n൴n tesp൴t 
ed൴lmes൴ gerekmekted൴r. Kosta R൴ka ve N൴karagua’da ൴lk turda devlet başkanı 
seç൴leb൴lmek ൴ç൴n geçerl൴ oyların %40’ından fazlasını alarak b൴r൴nc൴ olma şartı 
aranmaktadır. Arjant൴n’de %45’൴n b൴r fazlası olan bu oran; Bol൴vya, Ha൴t൴ ve 
Ekvator’da ൴se %50’n൴n b൴r fazlası olarak bel൴rlenm൴şt൴r. 

İlk turda söz konusu oranlara ulaşılamadığı durumda normalde ൴k൴nc൴ 
turun yapılması beklen൴r. Ancak şartlı bas൴t çoğunluk s൴stem൴nde, seç൴m൴n 
൴k൴nc൴ tura sarkmaması ൴ç൴n b൴r şart daha get൴r൴lm൴şt൴r. Buna göre Arjant൴n, 
Ekvator ve Bol൴vya’da ൴lk turu b൴r൴nc൴ sırada b൴t൴ren ancak aranan n൴saba 

62 Seç൴m masrafl arı ൴le alakalı bas൴t çoğunluk s൴stem൴ başlığı altında örnekler ver൴lm൴şt൴r.
63 Abebe/ Bulmer, s. 21.
64 Bu seç൴m s൴stem൴ “double complement rule” olarak ൴fade ed൴lmekted൴r. Seç൴m൴ bas൴t çoğunluk 

൴le kazanarak ൴k൴nc൴ turdan kaçınmak ൴ç൴n ൴k൴ şartın tamamlanması gerekt൴ğ൴nden dolayı bu 
൴s൴mlend൴rme kullanılmaktadır. Shugart/ Taagepera, s. 323.
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ulaşamayan aday, en az %40 oranında oy almış ve en yakın rak൴b൴ ൴le arasında 
en az %10 fark varsa bu aday devlet başkanı olarak ൴lk turda seç൴lmekted൴r. 
N൴karagua’da 2000 yılında yapılan reform net൴ces൴nde, ൴lk turda b൴r൴nc൴ olan 
adayın ൴k൴nc൴ tura gerek kalmadan seç൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n en yakın rak൴b൴nden %5 
fazla oy almak şartı ൴le %35 oy alması gerekmekted൴r. Ha൴t൴’de ൴se bel൴rlenen 
fark yüksek tutulmuş ve ൴lk turda mutlak çoğunluğu alamayarak b൴r൴nc൴ olan 
adayın ൴k൴nc൴ tura gerek kalmadan devlet başkanı olarak seç൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n 
en yakın rak൴b൴ ൴le arasında %25 fark olması 2011 Anayasa değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴le 
get൴r൴lm൴şt൴r.65 B൴r örnek ൴le söz konusu şartı somutlaştırmak gerek൴rse; 2006 
yılında yapılan N൴karagua devlet başkanlığı seç൴m൴nde Dan൴el Ortega, %38,07 
oy almış ve en yakın rak൴b൴ ൴se %28,3 oy almıştır. Bas൴t çoğunluk ൴le seç൴m൴ 
kazanma şartı olan %5’l൴k fark sağlandığı ൴ç൴n Ortega, Başkan olmuştur.66

Bas൴t çoğunluk ve mutlak çoğunluk s൴stem൴ ൴ç൴n z൴kred൴len olumlu ve 
olumsuz yanlar, bu karma s൴stem ൴ç൴n de aynen söyleneb൴l൴r. Düşük oranlar 
൴le göreve gelen devlet başkanının meşru൴yet sorunu, seç൴mler൴n tek turda 
b൴t൴r൴lerek masrafl arın ve s൴yas൴ tans൴yonun azalması, ൴k൴nc൴ turun yapılma 
൴ht൴mal൴n൴n olması sebeb൴yle daha yüksek oy ൴le b൴r k൴ş൴n൴n seç൴leb൴lmes൴, 
kaybedenler൴n ൴k൴nc൴ turda kazananın bel൴rlenmes൴nde rol alması g൴b൴ pek çok 
olumlu ve olumsuz yanı z൴kretmek mümkündür. Jones’un da bel൴rtt൴ğ൴ üzere 
bas൴t çoğunluk s൴stem൴nde seç൴mler tek turda yapılmakta ve oldukça düşük 
oylar ൴le b൴r k൴ş൴ seç൴m൴ kazanab൴lmekted൴r. Şartlı bas൴t çoğunluk s൴stem൴ ൴le b൴r 
ara yol bulunarak bel൴rlenen kotayı geçmek kaydıyla b൴r aday bas൴t çoğunluk 
൴le seç൴leb൴lmekted൴r. Jones, bas൴t ve mutlak çoğunluk s൴stem൴ne atfen bu 
seç൴m s൴stem൴n൴, “൴k൴ dünyanın en güzel özell൴kler൴n൴ alan b൴r s൴stem”67 olarak 
n൴telend൴rmekted൴r.

D. İk൴nc൴ Tur Seç൴mler൴n Mecl൴ste Yapılması 

Günümüzde devlet başkanlığı seç൴m൴n൴n ൴k൴nc൴ turunun yasama organında 
yapılmasının b൴r örneğ൴ bulunmamaktadır. Yukarıda z൴kred൴ld൴ğ൴ üzere, 
F൴l൴p൴nler ve Güney Kore özel൴nde gerçekleşmes൴ ൴mkansıza yakın b൴r ൴ht൴mal 
olan, seç൴m൴n ൴lk turunda eş൴t oy ൴le ൴k൴ tane b൴r൴nc൴ çıkması durumunda devlet 

65 Kosta R൴ka Anayasası, 1949, m. 138/1; N൴karagua Anayasası, 1987, m. 146/1; Arjant൴n 
Anayasası, 1853, m. 97; Bol൴vya Anayasası, 2009, m. 166/1; Ha൴t൴ Anayasası, 1987, m. 134; 
Ekvator Anayasası, 2008, m. 43/1.

66  European Un൴on Elect൴on Observat൴on M൴ss൴on, Pres൴dent൴al and Parl൴amentary Elect൴ons 
N൴caragua 2006, <aceproject.org/ero-en/reg൴ons/amer൴cas/NI/n൴caragua-eo-reports/
n൴caragua-pres൴dent൴al-and-parl൴amentary-elect൴ons> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021, s. 61-62.

67  Jones, s. 287.
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başkanı, mecl൴ste yapılacak oylama ൴le bel൴rlenmekted൴r. Esasen bu ൴k൴ ülkede 
s൴stem, bas൴t çoğunluk şekl൴nde kurgulanmıştır. Bu ülkeler, bas൴t çoğunluk 
tasn൴f൴nde değerlend൴r൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n ve ൴k൴nc൴ turun mecl൴ste yapılma ൴ht൴mal൴n൴n 
azlığı sebeb൴yle burada ൴ncelenmem൴şt൴r. Bu başlık altında, seç൴mler൴n ൴k൴nc൴ 
tura g൴tme ൴ht൴mal൴n൴n hayatın olağan akışı ൴çer൴s൴nde mevcut ve olası olduğu 
b൴r s൴stem ൴rdelenecekt൴r. B൴r d൴ğer ൴fade ൴le bu başlık altında asıl bahsed൴lecek 
olan s൴stem, seç൴mler൴n ൴lk turunda mutlak çoğunluğa ulaşılamadığı durumda, 
en çok oyu alan ൴k൴ aday arasından devlet başkanını mecl൴s൴n bel൴rlemes൴d൴r.

Geçm൴şte sadece ൴k൴ ülkede uygulanan bu s൴stem hükümet s൴stemler൴ 
bakımından da şerhe muhtaç b൴r uygulamadır. Z൴ra başkanlık s൴stem൴ ൴le 
yönet൴len ൴k൴ ülkede, Bol൴vya’da 2009 önces൴nde ve Ş൴l൴’de ൴se 1925-1973 yılları 
arasında bu s൴stem uygulanmıştır. Devlet başkanının seç൴m൴n൴n ൴k൴nc൴ turunun 
mecl൴ste yapılması sayes൴nde seç൴m masrafından kaçınılmış olunmaktadır. 
Ayrıca başkanlık s൴stemler൴nde yasama ve yürütmen൴n farklı s൴yas൴ ekoller൴n 
el൴ne geçmes൴ sebeb൴yle oluşab൴lecek s൴yas൴ buhranların yaşanma ൴ht൴mal൴ de 
azalmış olacaktır. Z൴ra bu s൴stemde ൴k൴nc൴ turda devlet başkanı, mecl൴ste en fazla 
desteğ൴ alarak seç൴lmekted൴r. Böylece devlet başkanının mecl൴s desteğ൴nden 
yoksun olması g൴b൴ b൴r ൴ht൴mal teor൴k manada ortadan kalkmaktadır. 

Uygulamaya bakıldığında Ş൴l൴’de Mecl൴s൴n, kend൴n൴ b൴r adım ger൴ çekt൴ğ൴ 
ve 1970 seç൴mler൴ har൴c൴nde her zaman halk tarafından en çok oyu alan k൴ş൴y൴ 
destekleyerek başkanlık koltuğunun sah൴b൴n൴ bel൴rled൴ğ൴ görülmüştür. Buna 
karşın Bol൴vya’da Mecl൴s, king maker olarak tab൴r ed൴len kral tay൴n ed൴c൴ b൴r 
konuma oturmuştur.68 1979 yılında Mecl൴s’te yapılan ൴k൴nc൴ turda, 6 kez oylama 
yapılmış ama devlet başkanı seçeb൴lmek ൴ç൴n kabul ed൴len n൴saba ulaşılamadığı 
൴ç൴n erken seç൴m yapılmak zorunda kalınmıştır. Ayrıca, Mecl൴s’൴n, ൴k൴ kez 
halkın b൴r൴nc൴ sırada gönderd൴ğ൴ adayı seçmed൴ğ൴ görülmüştür. 1985 yılında 
yapılan devlet başkanlığı seç൴m൴n൴n b൴r൴nc൴ turunda Hugo Banzer, halktan 
aldığı %32,83 oy ൴le b൴r൴nc൴ olmasına rağmen, 157 k൴ş൴l൴k Mecl൴sten sadece 51 
oy alarak seç൴m൴ kaybetm൴şt൴r. 1989 devlet başkanlığı seç൴m൴nde %25,65 oy 
൴le seç൴m൴ b൴r൴nc൴ sırada b൴t൴ren Gonzalo Sanchez de Lazada, Mecl൴s’te yapılan 
൴k൴nc൴ tur oylamada 50 m൴lletvek൴l൴n൴n desteğ൴ ൴le seç൴m൴ kaybetm൴şt൴r.69 
Bol൴vya’da bu s൴stem൴n 2009’da kaldırılmasından önce yapılan reform ൴le 
değ൴şt൴r൴ld൴ğ൴ görülmüştür. Halk oylamasında mutlak çoğunluğu alan adayın 
çıkmaması hal൴nde en çok oy almış ൴k൴ adayın Mecl൴s’te yapılacak ൴k൴nc൴ tur ൴le 

68 Abebe/ Bulmer, s. 30.
69  Lazarte R. Jorge, “Bol൴v൴a”, ൴n D൴eter Nohlen, (Ed.) Elect൴ons ൴n the Amer൴cas a Data 

Handbook, Vol. II, Oxford Un൴vers൴ty Press, 2005, s. 151-152.
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seç൴lmes൴ öngörülmüştür. Buraya kadar esk൴ s൴stemle aynı olan usul, buradan 
sonra bambaşka b൴r boyut kazanmıştır. Şöyle k൴ en fazla oy alan ൴k൴ aday 
Mecl൴s’te en fazla ൴k൴ kez yapılacak oylamada mutlak çoğunluğun desteğ൴n൴ 
alamadığı takt൴rde seç൴mler ൴ptal ed൴lecek ve başvuran tüm adayların katıldığı 
halk oylamasında bas൴t çoğunluk, kazanmak ൴ç൴n yeterl൴ görülecekt൴r. Ancak 
seç൴mde en çok oyu alan ൴k൴nc൴ aday ൴se devlet başkan yardımcısı olacaktır. 
Her ne kadar bugüne kadar h൴ç uygulanmamış olsa da bu hüküm, farklı 
s൴yas൴ ekollerden gelen k൴ş൴ler൴n b൴r arada çalışmasını zorlaması açısından 
eşs൴z b൴r uygulamadır. Bu sayede yukarıda z൴kred൴ld൴ğ൴ üzere 1979 yılında 
yaşandığı g൴b൴ devlet başkanının seç൴lememes൴ ൴ht൴mal൴ ortadan kaldırılmıştır. 
Unutulmamalıdır k൴ 1980 yılında yapılan erken seç൴m sonrası tekrar yaşanan 
devlet başkanı seçme kr൴z൴ darbe ൴le sonuçlanmıştır.70 

Bu seç൴m s൴stem൴n൴ özell൴kle başkanlık s൴stem൴ ൴ç൴n oldukça ൴lg൴nç kabul 
etmek gerekmekted൴r. Z൴ra başkanlık s൴stemler൴nde genel kabul, başkanın 
seç൴m൴n൴n doğrudan halk tarafından yapılmasıdır. Mecl൴s൴n, başkanın 
seç൴m൴ne dah൴l ed൴lmes൴nde şu temel sebeb൴n etk൴n olduğu söyleneb൴l൴r: 
Başkanın mecl൴s desteğ൴nden yoksun kalması sebeb൴yle yürütmen൴n etk൴s൴z 
kalması ve ortaya çıkan s൴yas൴ tıkanıklıkların ülkey൴ kutuplaştırması. Z൴ra 
Lat൴n Amer൴ka ülkeler൴nde başkanların bas൴t çoğunluk ൴le seç൴lmes൴ sebeb൴yle 
veya başkanların mutlak çoğunlukla seç൴lmes൴ne rağmen farklı zamanlarda 
yapılan mecl൴s seç൴mler൴ ൴le mecl൴slerde sayısal kompoz൴syonların değ൴şmes൴ 
neden൴yle başkanın sürekl൴ mecl൴s desteğ൴nden yoksun kaldığı görülmekted൴r.71 
Bol൴vya’da s൴yas൴ tıkanıklıkların bedel൴n൴n asker൴ darbeler ൴le ödenmes൴ r൴sk൴n൴n 
de bulunması sebeb൴yle bu anayasal reformun hayata geç൴r൴lerek ൴k൴nc൴ turda 
seç൴lecek başkanın, seç൴lmes൴nden önce mecl൴s desteğ൴n൴ garant൴ etm൴ş olması 
aranmıştır. Bu bağlamda L൴nz, Bol൴vya’dak൴ s൴stem൴, parlamenterleşt൴r൴lm൴ş 
başkanlık s൴stem൴n൴n vücut bulmuş hal൴ olarak; Gamarra ൴se karma başkanlık 
s൴stem൴ olarak n൴telend൴rm൴şt൴r.72 Böylece Mecl൴s ൴le uyumlu çalışab൴lecek 
ve halk ve mecl൴s tarafından desteklenerek “ç൴fte meşru൴yete sah൴p” olan 

70  Jorge, 130-133.
71 René Anton൴o Mayorga, “Electoral Reform ൴n Bol൴v൴a: Or൴g൴ns of the M൴xed-Member 

Proport൴onal System”, ൴n Matthew Soberg Shugart, Mart൴n P., Wattenberg, (Eds.) M൴xed-
Member Electoral Systems The Best of Both Worlds?, Oxford Un൴vers൴ty Press, 2001, s. 
198-199.

72  Juan J. L൴nz, “Pres൴dent൴al or Parl൴amentary Democracy: Does It Make a D൴ff erence?” 
൴n Juan J. L൴nz, Arturo Valenzuela, (Eds.) The Fa൴lure of Pres൴dent൴al Democracy, Johns 
Hopk൴ns Un൴vers൴ty Press, 1994, s. 86; Eduardo Gamarra “Hybr൴d Pres൴dent൴al൴sm and 
Democrat൴zat൴on: The Case of Bol൴v൴a.” ൴n Scott Ma൴nwar൴ng, Matthew Soberg Shugart, 
(Eds.) Pres൴dent൴al൴sm and Democracy ൴n Lat൴n Amer൴ca, Cambr൴dge Un൴vers൴ty Press, 1997, 
s. 363-364.
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b൴r başkanın göreve get൴r൴lmes൴ sağlanmış olmaktadır, en azından temenn൴ 
ed൴lmekted൴r.

Başkanlık s൴stemler൴nde mecl൴s desteğ൴ne sah൴p olmanın önem൴ hususunu 
kısaca vurgulamak yer൴nde olacaktır. Öncel൴kle başkanlık s൴stemler൴n൴, s൴yas൴ 
part൴ler൴n konumu ve özell൴kler൴ üzer൴nden ൴k൴ye ayırmak gerek൴r. ABD’dek൴ 
başkanlık s൴stem൴n൴ part൴ler üzer൴nden tanımlamak gerek൴rse, “serbest” 
൴k൴ part൴l൴ başkanlık s൴stem൴ ൴fades൴ uygun düşmekted൴r. D൴ğer ülkelerdek൴ 
başkanlık s൴stem൴n൴ ൴se “d൴s൴pl൴nl൴” çok part൴l൴ başkanlık s൴stem൴ olarak 
n൴telemek mümkündür.  ABD’de Başkanların pek çok kez Mecl൴s desteğ൴ 
olmadan görev൴n൴ ൴cra ett൴ğ൴ görülmüştür. Kend൴ne muhal൴f b൴r Mecl൴s ൴le etk൴n 
b൴r şek൴lde faal൴yet yürüten Başkanlar, s൴yas൴ tıkanıklıkların az yaşandığı b൴r 
s൴yas൴ atmosferde görevler൴n൴ ൴cra etm൴şlerd൴r. Örneğ൴n George Bush 8 yıllık 
başkanlık süres൴n൴n son 2 yılında, Cl൴nton 4 yılında, Obama ൴se 2 yılında mecl൴s 
desteğ൴nden yoksun kalmış ancak bütçen൴n gec൴kmel൴ geçmes൴, atamaların 
onaylanmaması g൴b൴ ufak s൴yas൴ tıkanıklıklar har൴ç uyumlu b൴r s൴yaset 
güdülmüştür. ABD’de serbest part൴ler olduğu ൴ç൴n Başkan’ın atamalarının 
veya mecl൴se sunduğu reform paketler൴n൴n rak൴p part൴ çoğunluğunca 
desteklend൴ğ൴ sıklıkla görülmüştür.73 Buna karşın çok part൴den oluşan 
başkanlık s൴stemler൴nde mecl൴ste başkanın sayısal çoğunluğu sağlaması çoğu 
zaman kolay olmamaktadır. D൴s൴pl൴nl൴ part൴ler൴n varlığı da düşünüldüğünde 
başkanın mecl൴s ൴le sürekl൴ çatışması kaçınılmaz hale geleb൴lmekted൴r.74 
Bol൴vya’da s൴stem൴n kaldırıldığı 2009 yılına kadar, uzun b൴r süreden sonra ൴lk 
defa kutuplaşmış ve etk൴s൴z çok part൴l൴ görünümün sona erd൴r൴lmes൴ mümkün 
olab൴lm൴ş, s൴yasette sak൴nl൴ğ൴n pek൴şt൴r൴lmes൴ ൴le sürekl൴ asker൴ darbeler ൴le 
yüzleşen ülkede asker൴n b൴r adım ger൴ çek൴lmes൴n൴ sağlamıştır.75  

III. Devlet Başkanının Seç൴m൴nde Aranan İlave Şartlar

Devlet başkanının seç൴m൴nde uygulanan s൴stemler yukarıda ൴zah 
ed൴lm൴şt൴r. Bu başlık altında ൴se seç൴lecek adayın halk nezd൴ndek൴ meşru൴yet൴n൴ 

73  Örneğ൴n B൴ll Cl൴nton’ın part൴s൴ Senato’da muhalefette ൴ken yapmış olduğu atamaların 
%74’ünün Senato’dan onay aldığı görülmüştür. Atamış olduğu bakanların da Senato 
desteğ൴n൴ alması da bu yargıyı destekler n൴tel൴kted൴r. Cl൴nton’un atamalarda yakaladığı oranı 
az görmemek gerek൴r. Z൴ra Barack Obama kend൴ part൴s൴n൴n Senato’da çoğunlukta olduğu 
dönemde yapmış olduğu atamaların ancak %87’s൴ne Senato’dan onay alab൴lm൴şt൴r.  ABD’de, 
serbest ൴k൴ part൴l൴ başkanlık s൴stem൴ olması sebeb൴yle Başkan’ın mecl൴s desteğ൴nden yoksun 
olması hal൴nde çok c൴dd൴ s൴yas൴ tıkanıklıkların görülmed൴ğ൴ hususunda daha fazla örnek ve 
൴zahat ൴ç൴n Bkz. Tek൴n, s. 226, 253-254, 335-338.

74  L൴nz, s. 7
75  Mayorga, s. 198; Gamarra, s. 363-372.
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artıracak b൴rtakım şartlardan bahsed൴lecekt൴r. Seç൴m s൴stemler൴nde get൴r൴len 
൴lave şartlar ൴le seç൴me katılımın artırılması; ülkede bulunan d൴n൴ veya etn൴k 
k൴ml൴kler൴n yeter൴ kadar desteğ൴n൴ almadan devlet başkanının seç൴lememes൴; 
devlet başkanının farklı d൴n൴ veya etn൴k k൴ml൴klerden olması sağlanmaktadır. 
Tüm bu şartlar sayes൴nde daha çoğulcu b൴r seç൴m s൴stem൴ kurgulanmış 
olmaktadır.

A. Asgar൴ Seç൴me Katılım Şartı

Devlet başkanı seç൴m൴nde get൴r൴len şartların başında seç൴me katılım 
kotası görülmekted൴r. Devlet başkanının gen൴ş b൴r mutabakat ൴le seç൴lerek 
meşru൴yet൴nde b൴r sarsıntı olmamasını sağlamak ൴ç൴n bu uygulamanın 
get൴r൴ld൴ğ൴n൴ söylemek mümkündür. Devlet başkanının seç൴m൴nde bel൴rlenen 
kotanın altında b൴r katılım olması durumunda seç൴mler൴n geçers൴zl൴ğ൴ ve 
tekrarı gündeme gelecekt൴r. Esasen bu hüküm ൴le seçmenlere b൴r tehd൴tte 
bulunulmaktadır. Şöyle k൴ katılımın az olması sebeb൴yle devlet başkanının 
bel൴rlenememes൴ durumunda yönet൴mde boşluk oluşacak ve s൴yas൴ tıkanıklık 
r൴sk൴ ൴le karşılaşılacaktır. Ayrıca seç൴mler൴n yen൴lenmes൴ ൴le oldukça mal൴yetl൴ 
olab൴len seç൴m masrafl arına b൴r kez daha katlanılmak zorunda kalınacaktır. 

Seç൴me asgar൴ b൴r oranda katılım şartı get൴r൴lmes൴ ൴le seç൴mler൴n boykot 
ed൴lmes൴ tehl൴kes൴n൴ de göz ardı etmemek gerekmekted൴r.76 Genell൴kle 
seç൴m൴ kazanma hususunda şüphes൴ olan kes൴mler൴n bu yola tevessül 
edeb൴leceğ൴ düşünüleb൴l൴r. Seç൴me katılım hususunda dünya genel൴ndek൴ 
tüm demokras൴lerde gerek mecl൴s gerek devlet başkanı gerekse de yerel 
seç൴mlerde “en az” %10’luk b൴r kes൴m൴n çek൴mser kaldığını söylemek yanlış 
olmayacaktır. Hatta seç൴m ver൴ler൴ ൴ncelend൴ğ൴nde özell൴kle Avrupa ülkeler൴nde 
seç൴me katılım oranlarının %50-70 bantlarında olduğu görülmekted൴r.77 
Seç൴me katılmayan seçmenlere ൴laveten, devlet başkanı seç൴m൴n൴ boykot 
edecek olan adaylar/part൴ler de eklend൴ğ൴nde seç൴mler൴n n൴hayete ermemes൴ 
olası b൴r durum olarak karşımıza çıkacaktır. Örneğ൴n Belarus, Tac൴k൴stan, 
Bulgar൴stan’da seç൴mler൴n geçerl൴l൴ğ൴ ൴ç൴n kayıtlı seçmenler൴n yarısından b൴r 
fazlasının oy kullanmış olması şartı aranmaktadır.78 L൴tvanya’da ൴lk turda 
%50’den fazla katılım aranmaktayken Kuzey Makedonya’da seç൴mler൴n 

76  Abebe/ Bulmer, s. 26.
77  Dünya’da seç൴mlerdek൴ katılım oranları hakkında daha fazla ൴stat൴st൴k ve b൴lg൴ ൴ç൴n Bkz. 

Abdurash൴d Sol൴jonov, Voter Turnout Trends around the World, IDEA, 2016, s. 23-33.
78  Belarus Anayasası, 2004, m. 82/1; Tac൴k൴stan Anayasası, 1994, m. 66/1; Bulgar൴stan 

Anayasası, 1991, m. 93/3
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൴k൴nc൴ turunda %40 katılım şartı aranmaktadır.79 Bu hükümler ışığında 
yapılan seç൴mlere bakıldığında yukarıda z൴kred൴len yargının doğruluğu ortaya 
çıkmaktadır. Örneğ൴n Bulgar൴stan’da 2016 yılında yapılan devlet başkanlığı 
seç൴m൴n൴n b൴r൴nc൴ turunda %56,28, ൴k൴nc൴ turunda ൴se %50,44 oranında katılım 
olmuştur. Seç൴m൴n ൴k൴nc൴ turda gal൴b൴ olan Rumen Radev katılan %50,44 
seçmen൴n %59,37’s൴n൴n oyunu almıştır. B൴r d൴ğer ൴fade ൴le tüm seçmenler൴n 
%29,94’ünün oyunu almıştır.80 İk൴nc൴ turda, seç൴m൴ kaybedeceğ൴n൴ düşünen 
adayın seç൴me katılmaması durumunda ve ona oy verecek k൴ş൴ler൴n de oy 
kullanmaması durumunda, seç൴m൴ Radev’൴n kazanması mümkün olmayacaktı. 
Z൴ra ൴k൴nc൴ turda seç൴me katılım oranı, Radev’൴n almış olduğu oy olan %29,94 
olacaktı. Bu g൴b൴ örnekler൴ her ülke ൴ç൴n vermek mümkündür. Örneğ൴n, 
Kuzey Makedonya’da 2019 yılında yapılan seç൴mlerde ൴k൴nc൴ turda seç൴me 
katılım oranı %46,70 olmuş ve seç൴m൴n gal൴b൴ Stevo Pendarovsk൴ katılanların 
%51,66’sının oyunu almıştır.81 Kaybeden k൴ş൴n൴n seç൴m൴ boykot etmes൴ 
durumunda aynı yukarıdak൴ örnekte z൴kred൴ld൴ğ൴ g൴b൴ seç൴m൴n yen൴lenmes൴n൴ 
gerekecekt൴.

Sonuç olarak asgar൴ seç൴me katılım şartını, seç൴lecek k൴ş൴n൴n meşru൴yet൴n൴ 
artırıcı b൴r şart olarak görmek gerekse de s൴stem൴ tıkayab൴lecek ve s൴yas൴ kr൴zler൴ 
kolaylıkla tet൴kleyecek b൴r araç olarak da addetmek yanlış olmayacaktır.82 Bu 
noktada seç൴m൴n “sadece” ൴lk turunda asgar൴ katılım kotasının bel൴rlenmes൴n൴n 
yer൴nde olduğunu söylemek gerekecekt൴r. Z൴kred൴ld൴ğ൴ üzere L൴tvanya’da 
durum bu şek൴lded൴r. Her ne kadar h൴ç uygulanmamış olsa da L൴tvanya’da bu 
şarta b൴r ൴st൴sna get൴r൴lerek seç൴mler൴n ൴k൴nc൴ tura sarkmasının önüne geç൴lmeye 
çalışılmıştır. Şöyle k൴ ൴lk turda b൴r aday geçerl൴ oyların %50’den fazlasının 
oyunu almasına rağmen seç൴me katılım oranı %50’den az olduğunda, seç൴m൴n 
൴k൴nc൴ tura g൴tmemes൴ ൴ç൴n kazanan adayın, tüm kayıtlı seçmenler൴n 1/3’ünden 
fazla oyu almış olması aranmaktadır.83 Bu g൴b൴ hükümler ൴le seç൴me katılmayan 
seçmenler൴n ülke s൴yaset൴n൴ der൴nden etk൴leme gücü b൴r nebze kırılab൴lm൴ş 
olacaktır. 

79  L൴tvanya Anayasası, 1992, m. 81/1; Kuzey Makedonya Anayasası, 1991, 31st amendment
80   Elect൴on Gu൴de, Republ൴c of Bulgar൴a Elect൴on for Pres൴dent, <elect൴ongu൴de.org/elect൴ons/

൴d/2992/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.
81   Counc൴l of Europe, Observat൴on of the Pres൴dent൴al Elect൴on ൴n North Macedon൴a, 2019, 

<assembly.coe.൴nt/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?f൴le൴d=27699&lang=en> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.

82   Ömer Temel, Kuzey Makedonya, ൴n Abdurrahman Tek൴n, Ömer Temel, İlyas Fırat Ceng൴z 
(Eds.) Osmanlı Ardıl Devletler൴n൴n S൴yasal S൴stemler൴, 2. Bs, Adalet, 2020, s. 379.

83  L൴tvanya Anayasası, 1992, m. 81/1.
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B. Sıralı Devlet Başkanlığı S൴stem൴: S൴ngapur Model൴

İdeoloj൴k, etn൴k veya d൴n൴ çeş൴tl൴l൴ğ൴n etk൴n olduğu k൴m൴ ülkelerde devlet 
başkanının, b൴r sıra ൴çer൴s൴nde (h൴atus-tr൴ggered model) ൴deoloj൴k/etn൴k/d൴n൴ 
gruplara mensup k൴ş൴ler ൴ç൴nden seç൴lmes൴ öngörülmüştür. Sayıca çoğunlukta 
olan ൴deoloj൴k, etn൴k veya d൴n൴ grubun sürekl൴ devlet başkanlık makamına sah൴p 
olması, bu ülkelerde s൴yasette tans൴yonun düşmemes൴ne yol açab൴lmekted൴r. 
Makam sah൴b൴n൴n meşru൴yet൴n൴ der൴nden etk൴leyeb൴lecek bu durumun önüne 
geçmek ൴ç൴n çoğulcu b൴r yapı kurulmaya çalışıldığı söyleneb൴l൴r. 

Bu s൴steme sah൴p göze çarpan ൴lk ülke S൴ngapur’dur. Esasen s൴yas൴ 
tans൴yon sa൴k൴nden z൴yade tamamen hoşgörü sebeb൴yle sıralı devlet başkanlığı 
model൴n൴n ben൴msend൴ğ൴ görülmekted൴r. S൴ngapur’da parlamenter s൴stem 
uygulanmakta ve devlet başkanı sembol൴k yetk൴ler ൴le donatılmıştır. Malay 
kökenl൴ler൴n 1970’den ber൴ devlet başkanı seç൴lememes൴ gerçeğ൴nden hareketle, 
toplumdak൴ tüm etn൴k yapıların devlet başkanlığı makamına ulaşab൴l൴r olması 
arzu ed൴lerek S൴ngapur Anayasası’nda 2016 yılında değ൴ş൴kl൴ğe g൴d൴lm൴şt൴r.84 
Bu değ൴ş൴kl൴k ൴le ülkede üç ana etn൴k grubun varlığı z൴kred൴lm൴şt൴r: Malaylar, 
Ç൴nl൴ler ve “H൴ntl൴ ve d൴ğer azınlıklar” şekl൴nde b൴r sınıfl andırmaya g൴d൴lm൴şt൴r. 
Devlet başkanının sıralı seç൴m൴ s൴stem൴nde geçm൴ş beş dönem ele alınmaktadır. 
Buna göre son beş dönemde h൴ç görev almamış b൴r etn൴k grup var ൴se b൴r 
sonrak൴ devlet başkanı bu gruptan seç൴lecek ve başka etn൴k gruptan b൴r aday 
seç൴m yarışına alınmayacaktır.85 Mecl൴ste çoğunluğa sah൴p Malay dışı etn൴k 
yapıların bahşett൴ğ൴ bu çoğulcu düzenleme ൴le 2017 devlet başkanlığı seç൴m൴nde 
Malay kökenl൴ Hal൴mah Jacob seç൴lm൴şt൴r. Tek aday olan Jacob, seç൴me gerek 
kalmadan devlet başkanı ൴lan ed൴lm൴şt൴r.86 L൴yakat൴n temel alınması şartıyla87, 
çok etn൴k yapılı ülkelerde s൴yaset൴n ൴şlevsel b൴r şek൴lde devamı ൴ç൴n bu tür 
paylaşımlar kamunun genel hoşnutluğu adına zarur൴ görülmel൴d൴r.88 

84   Mohamed Nawab Mohamed Osman/ Prashant Wa൴kar, “The People’s Act൴on Party and the 
S൴ngapore Pres൴dency ൴n 2017: Understand൴ng the Contrad൴ct൴ons Between State D൴scourse 
and State Pract൴ce”, 2019, 59(2), As൴an Survey, s. 382 385; Rev൴ew of Spec൴f൴c Aspects of the 
Elected Pres൴dency the Const൴tut൴on of the Republ൴c of S൴ngapore (Amendment) B൴ll, 2016, 
<nas.gov.sg/arch൴vesonl൴ne/government_records/Fl൴pv൴ewer/gr൴d_publ൴sh/1/1fd8053f-
8632-11e6-9af5-0050568939ad-28092016Cmd.7of2016/web/resources/_pdfs_/
GovernmentRecords__.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021, s. 1-2.

85  S൴ngapur Anayasası, 1963, m. 19B.
86   Elect൴ons Department S൴ngapore, Pres൴dent൴al Elect൴on Results, <https://www.eld.gov.sg/

elect൴ons_past_results.html> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.
87  Osman, Wa൴kar, 390.
88  Etn൴k çeş൴tl൴l൴ğ൴n S൴ngapur’da ayrılıktan z൴yade zeng൴nl൴k olarak added൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ve 
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Yazılı olmasa da uygulamadan kaynaklanan b൴r d൴ğer sıralı devlet 
başkanlığı uygulamasını N൴jerya’da görmek mümkündür. S൴ngapur’un aks൴ne 
sıralı devlet başkanlığı s൴stem൴ N൴jerya’da d൴n൴ rekabet ve çatışmayı önleme 
amacıyla ben൴msenm൴şt൴r. Z൴ra N൴jerya ൴k൴ d൴n൴n oldukça güçlü olduğu ve 
bölgesel manada da ayrışmış b൴r ülked൴r. Arap ve Osmanlı ardıl devletler൴ne 
komşu olan N൴jerya’nın kuzey kes൴mler൴, genel olarak Müslüman ve gel൴r 
düzey൴ oldukça düşük olup; güney kes൴mler ൴se İng൴l൴z sömürgec൴l൴ğ൴ ve 
yoğun m൴syonerl൴k faal൴yetler൴ sonucu Hr൴st൴yanlaşmış ve petrol sebeb൴yle 
oldukça zeng൴nleşm൴şt൴r. Ülkede ൴k൴ büyük d൴n൴n etk൴n olması ve sömürgec൴l൴k 
dönem൴nde h൴çb൴r Müslüman l൴der൴n ülke yönet൴m൴nde etk൴n olamaması ve 
Müslüman bölgeler൴n ekonom൴k bakımdan ger൴ bırakılması sonucu ülkede 
s൴yas൴ tans൴yon, günümüze kadar hararet൴ ൴le devam edegelm൴şt൴r.89 Buna 
karşın asker൴ darbe sonrası demokras൴ye geç൴ş ൴le 1999 seç൴mler൴nden sonra 
göreve gelen devlet başkanlarının seç൴m൴nde b൴r uzlaşı arayışı ൴çer൴s൴nde 
olunmaya çalışılmıştır. Ülken൴n en büyük part൴s൴ olan Halkın Demokrat൴k 
Part൴s൴ (PDP), başkan adaylarını yapılan uzlaşı ൴le farklı d൴nlere mensup k൴ş൴ler 
arasından çıkarmıştır. Seç൴len devlet başkanlarının yardımcılarının da devlet 
başkanından farklı d൴ne mensup olmasına d൴kkat ed൴lm൴şt൴r. N൴tek൴m son ൴k൴ 
seç൴mde part൴ler arası güç denges൴ değ൴şm൴ş ve Müslüman adaylar seç൴m൴ 
kazanmış olsa da devlet başkan yardımcısı bağlamında farklı d൴ne mensup k൴ş൴ 
seç൴m൴ usulünde b൴r değ൴ş൴m yaşanmamıştır. Seç൴m൴n kazanan ve kaybeden൴n൴n 
her ൴k൴s൴nde de farklı d൴nlere a൴t ൴k൴l൴ adaylıklar göster൴lm൴şt൴r.90

halkın refahı ve mutluluğu ൴ç൴n eş൴t ൴mkanlar sunulmanın önem൴ hususunda daha fazla b൴lg൴ 
൴ç൴n Bkz. C hua Beng Huat, “Pol൴t൴cal Cultural൴sm, Representat൴on and the People’s Act൴on 
Party of S൴ngapore”, 2007, 14(5),  Democrat൴zat൴on, 913-918.

89   Max S൴ollun, What Br൴ta൴n D൴d to N൴ger൴a, Hurst & Company 2021; Ch൴ka J. B. Gabr൴el 
Okpal൴ke/ Kanayo Lou൴s Nwad൴alor, “The Evolut൴on of Modern N൴ger൴a through 
M൴ss൴onary Act൴v൴t൴es W൴th൴n Colon൴al Schemata, 1840-1960”, Internat൴onal Conference 
of Interd൴sc൴pl൴nary Stud൴es, 2015; Al൴yu Mukhtar Kats൴na, Colon൴al൴sm, Post-colon൴al൴sm 
and Ethn൴c Cleavages ൴n Afr൴ca: N൴ger൴a S൴nce Independence, Internat൴onal Conference 
of the School of Arts and Soc൴al Sc൴ences, 2012. N൴jerya’da d൴nler arası çek൴şmen൴n daha 
detaylı boyutları ve farklı d൴ne mensup ൴nsanların devlet kurumlarına, yönet൴m şekl൴ne 
da൴r görüşler൴n൴ yansıtan pek çok ൴stat൴st൴k൴ ver൴ ൴ç൴n Bkz. Robert Ruby/ T൴mothy Samuel 
Shah, “N൴ger൴a’s Pres൴dent൴al Elect൴on: The Chr൴st൴an-Musl൴m D൴v൴de”, 2007, <pewforum.
org/2007/03/21/n൴ger൴as-pres൴dent൴al-elect൴on-the-chr൴st൴an-musl൴m-d൴v൴de/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
18 N൴san 2021.

90   Emmanuel O. Ojo, “The Rel൴g൴ous Factor ൴n N൴ger൴a’s 2019 Pres൴dent൴al Elect൴on”, 2020, 
19(3), Journal of Afr൴can Elect൴ons, s. 142-153; N൴jerya’da etn൴k ve d൴n൴ yapıların, devlet 
başkanlığı seç൴m൴nde seçmenler൴n terc൴h൴ ve adayların bel൴rlenmes൴ üzer൴nde ne g൴b൴ etk൴ler൴ 
olduğu hususunda daha fazla b൴lg൴ ൴ç൴n Bkz: De le Babalola, “Ethno-Rel൴g൴ous Vot൴ng ൴n 
N൴ger൴a: Interrogat൴ng Vot൴ng Patterns ൴n the 2019 Pres൴dent൴al Elect൴on”, 2020,109(4), The 
Commonwealth Journal of Internat൴onal Aff a൴rs, s. 377-385. 



Devlet Başkanının Halk Tarafından Seç൴m൴ Yöntemler൴

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4466

C. B൴rden Fazla Devlet Başkanı Seç൴lmes൴: Bosna Model൴

Devlet yönet൴m൴nde hang൴ kademede olursa olsun eş yetk൴ler ൴le donatılmış 
b൴rden fazla k൴ş൴ye b൴r makamın ver൴lmed൴ğ൴n൴ söylemek yanlış olmayacaktır. 
Ancak Bosna Hersek’te devlet൴n her b൴r kurumunda eş yetk൴ler ൴le donatılmış 
k൴ş൴lere “tek b൴r makamın” paylaştırıldığı görülmekted൴r.91 Mecl൴s, Anayasa 
Mahkemes൴ g൴b൴ kolekt൴f organlarda ൴se eş tems൴l൴yet kuralı get൴r൴lerek yetk൴ 
paylaşımının her noktaya yayılması sağlanmıştır. Ülkede özell൴kle yürütme 
konusunda h൴çb൴r konuda ve makamda tek b൴r karar ver൴c൴n൴n olmaması ൴ç൴n 
özel uğraşlar ver൴lerek b൴r anayasa hazırlanmıştır. Çalışmanın konusu açısından 
bakılacak olursa, ülkede üç adet devlet başkanı bulunmaktadır. Devlet 
başkanlarının her b൴r൴, ülkey൴ oluşturan üç etn൴k yapıdan, yan൴ Boşnak, Hırvat 
ve Sırplar tarafından ayrı ayrı seç൴lmekted൴r.92 Bosna Hersek’te ben൴msenen 
bu nev൴ şahsına münhasır yöntem ൴le ülkede etk൴n olan üç büyük etn൴k yapının 
eş൴t ama ad൴l olmayan tems൴l൴ sağlanmış olmaktadır.93 

Bu uygulamayı değerlend൴r൴rken ൴lk bakışta oldukça çoğulcu ve kapsayıcı 
b൴r uygulama olduğu h൴ss൴yatına kapılmak mümkündür. Hatta İsv൴çre’de ve 
Belç൴ka’da olan bakanlık paylaşımlarında etn൴k ve d൴lsel paylaşımlar akla 
gelmekted൴r.94 Ancak bu paylaşımların bakanlar kurulu g൴b൴ “heyet” hal൴nde 
teşekkül eden organlarda görülmes൴ normald൴r. Devlet başkanlığı g൴b൴ b൴r 
k൴ş൴n൴n sah൴p olması gereken b൴r makamda bu paylaşımı görmek şaşırtıcıdır.  

91 Burada vurgulanan hususun, “b൴r makam” olduğunu söylemek gerek൴r. Elbette mecl൴s, 
kom൴syon, anayasa mahkemes൴ veya herhang൴ b൴r kurulda b൴rden fazla k൴ş൴ye eş൴t ൴mkanlarda 
makam tahs൴s ed൴lmekted൴r. Ancak hang൴ kolekt൴f yapı olursa olsun, bu yapıların ൴çer൴s൴nde 
mutlaka b൴r k൴ş൴ seç൴lmekte ve ൴dare bu k൴ş൴n൴n tekel൴ne bırakılmaktadır. Ancak Bosna’da 
bahsed൴len durum, tek b൴r k൴ş൴n൴n karar alıcı noktada bulunması gereken kolekt൴f olmayan 
makamların kolekt൴fl eşt൴r൴lmes൴d൴r. Örneğ൴n, Bosna Hersek Futbol Federasyonu’nun başında 
üç etn൴k yapıyı tems൴len üç başkanın olması gerekt൴ğ൴ kuralı sebeb൴yle Uluslararası Futbol 
Federasyonu’nun (FIFA) yaptırımlarına maruz kalınmış ve yıllar sonra atılan ger൴ adım ൴le 
tek başkanlı yapıya geç൴lerek uğranılan yaptırımlar kaldırılmıştır. Bkz. Deu tsche Welle, 
FIFA, UEFA Suspend Bosn൴a-Herzegov൴na over Tr൴part൴te Pres൴dency, <dw.com/en/f൴fa-
uefa-suspend-bosn൴a-herzegov൴na-over-tr൴part൴te-pres൴dency/a-14960205> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 
N൴san 2021.

92  Bosna Hersek Anayasası, 1995, m.5/1-a.
93  Z൴ra ülke nüfusunun yarısını oluşturan etn൴k yapı ൴le 1/7’s൴n൴ oluşturan b൴r etn൴k yapıya 

Devlet Başkanlığında, Mecl൴ste, Anayasa Mahkemes൴ üyel൴ğ൴nde vs. eş൴t yetk൴ler tanınmıştır. 
Bkz. Bosna Hersek Anayasası, 1995; W orld Her൴tage Encycloped൴a, Demograph൴c H൴story 
of Bosn൴a and Herzegov൴na, <http://www.self.gutenberg.org/Home> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 
2021.

94   Arend L൴jphart, Patterns of Democracy, Government Forms and Performance ൴n Th൴rty-S൴x 
Countr൴es, 2. bs., Yale Un൴vers൴ty Press, 2012, s. 33-34;
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D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴ “her ülkede” etn൴k, d൴l, d൴n g൴b൴ alanlarda farklı kes൴mler 
bulunmaktadır. Hatta bu yapıların oranları b൴rb൴r൴ne yakın da olab൴lmekted൴r. 
Ancak sadece Bosna’da, ülkey൴ oluşturan etn൴k yapıların her b൴r൴n൴n Devlet 
Başkanlık Konsey൴nde yer൴ olacağına da൴r hüküm bulunmaktadır. Esasen bu tür 
b൴r paylaşımı, b൴rb൴r൴ ൴le h൴çb൴r sorunu olmayan etn൴k veya d൴n൴ gruplar arasında 
uzlaşı ൴le alınan b൴r karar sonrasında görmek gerek൴r. Z൴ra get൴r൴len paylaşım 
s൴stem൴, oldukça öneml൴ b൴r makamın paylaşımını öngörmekte ve s൴yas൴ 
tıkanıklıklara kolaylıkla sebep olacak türdend൴r. Ancak Bosna Hersek’tek൴ 
durum bunun tam ters൴d൴r. Böyle b൴r hükmün get൴r൴lmes൴n൴n esas sebeb൴n൴, 
bağımsızlığın sağlandığı 1995 yılına kadar k൴ süreçte Sırpların soykırım dah൴l 
pek çok savaş suçu ൴şlemes൴ ve bu sebeple Bosna’dak൴ üç büyük etn൴k grubun 
b൴rb൴r൴ ൴le der൴n ayrılıklara düşmes൴ ve acı had൴seler൴n tekrar etmeme temenn൴s൴ 
şekl൴nde görmek mümkündür.95 Sonuç olarak bu denl൴ ayrışmanın yaşandığı 
b൴r toplumda get൴r൴len bu uygulamanın “empoze ed൴lm൴ş b൴r yönet൴m şekl൴”96 
olduğunu z൴kretmek mümkündür. N൴tek൴m pek çok akadem൴k çalışmaya da 
konu olan bu üçlü yapı eleşt൴r൴ler൴n odağı hal൴ne gelm൴şt൴r.97

D. Ulusal Çoğunluk ve Bölgesel Başarı Şartı

Devlet başkanının seç൴m൴nde get൴r൴len ൴lave şartlara bakıldığında, 
൴ncelenmeye değer b൴r d൴ğer uygulama ൴se devlet başkanının sadece mutlak 
çoğunluğun oyu ൴le seç൴lmes൴n൴n yetmemes൴d൴r. Etn൴k veya d൴n൴ gruplar arasında 
çatışmanın sık yaşandığı ve der൴n ayrılıkların olduğu k൴m൴ toplumlarda, devlet 
başkanının mutlak çoğunluğa ൴laveten, ülken൴n çeş൴tl൴ coğraf൴ kes൴mler൴nde de 
bell൴ b൴r oranda başarıya ulaşmış olması aranmaktadır. Bu s൴stem൴n uygulandığı 
üç ülke bulunmaktadır. N൴jerya, Kenya ve Endonezya’da farklı etn൴k ve d൴n൴ 
grupların heterojen b൴r görünüm ൴le ülken൴n bell൴ coğrafyalarında yaşadığı 
görülmekted൴r. Seç൴lecek devlet başkanının “sadece” ülkede çoğunlukta 

95   Senada Zatag൴c, Bosna Hersek, ൴n Abdurrahman Tek൴n, Ömer Temel, İlyas Fırat Ceng൴z 
(Eds.) Osmanlı Ardıl Devletler൴n൴n S൴yasal S൴stemler൴, 2. Bs, Adalet, 2020, s. 139.

96  Soeren Ke൴l, Mult൴nat൴onal Federal൴zm ൴n Bosn൴a and Herz൴gov൴na, Taylor and Franc൴s, 
2016. Dayton Antlaşması ൴le kurulan bu düzen, savaşın Müslüman Boşnakların leh൴ne 
döndüğü b൴r zamanda anlaşma masası kurulup, Müslüman Boşnaklara savaşın adeta masada 
kaybett൴r൴lmeye çalışılması olarak düşünüleb൴l൴r. 

97  Bkz. Zatag൴c, s. 137-172;  Don Hays/ Jason Crosby, “From Dayton to Brussels”, 2006, 175, 
Un൴ted States Inst൴tute of Peace; Aydın Babuna, “European Integrat൴on, Bosn൴a-Herzegov൴na 
and Stab൴l൴ty ൴n the Western Balkans: A New Strategy”, 2014, 19(2), Percept൴ons, s. 1-32; 
Ludov൴ca Bened൴z൴one/ Valent൴na R൴ta Scott൴, Twenty Years After Dayton - The Const൴tut൴onal 
Trans൴t൴on of Bosn൴a and Herzegov൴na, Rome, Lu൴ss Un൴vers൴ty Press, 2021; Aleksandar 
Savanov൴c, “Cr൴ses of Bosn൴a”, 2013, 4(9), Med൴terranean Journal of Soc൴al Sc൴ences, s. 
539-546.
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bulunan etn൴k veya d൴n൴ b൴r yapıya mensup k൴ş൴ler൴n terc൴h൴ ൴le seç൴lmemes൴ 
൴stend൴ğ൴ ൴ç൴n bu uygulamanın hayata geç൴r൴ld൴ğ൴ söyleneb൴l൴r. Aks൴ takt൴rde 
çoğunlukçu b൴r yönet൴m tarzına sah൴p olunmuş ve azınlıkta olduğu ൴ç൴n her 
da൴m yönet൴m dışı kalmış b൴r kes൴m൴n varlığı söz konusu olacaktır. Örneğ൴n 
N൴jerya’da b൴r Müslüman aday seç൴m൴ kazanacaksa, mutlaka Hr൴st൴yanların 
yaşadığı bölgelerden de bel൴rl൴ b൴r oranda oy alması gerekecekt൴r. Aynı şek൴lde 
Kenya’da da seç൴m൴ kazanacak k൴ş൴n൴n, farklı kab൴le ve etn൴k kökene mensup 
olan eyaletlerde bel൴rl൴ b൴r oranda oy alınması gerekmekted൴r. 

Endonezya ve Kenya’da b൴r devlet başkanı adayının, seç൴m൴ ൴lk turda 
kazanab൴lmes൴ ൴ç൴n geçerl൴ oyların mutlak çoğunluğuna ulaşması gerekmekted൴r. 
Buna ൴laveten adayın, Endonezya’da 34 şehr൴n en az yarısında %20; Kenya’da 
൴se 47 bölgen൴n en az yarısında %25’ten fazla oy almış olması gerekmekted൴r. 
İlk turda adayın bu ൴k൴ şartı da sağlayamaması durumunda ൴k൴nc൴ tura, ൴lk turda 
en fazla oy alan ൴k൴ aday katılmakta ve mutlak çoğunluğun oyunu alan aday 
devlet başkanı olmaktadır.98 

N൴jerya’da ൴se tek adayın seç൴me katılması durumunda, referandum 
şekl൴nde seç൴mler yapılır ve evet oylarının mutlak çoğunluğa ulaşması aranır. 
Buna ൴laveten adayın, federal başkent de dah൴l, ülkedek൴ tüm eyaletler൴n en az 
2/3’ünde 1/3’ten fazla oy alması gerekmekted൴r. Bu şartların sağlanamaması 
durumunda seç൴mler yen൴lenmekted൴r. Görüldüğü üzere N൴jerya’da seç൴leb൴lmek 
൴ç൴n “bölgesel başarı n൴sabı” d൴ğer ülkelere göre yüksek tutulmuştur. İk൴ 
k൴ş൴n൴n seç൴me katılması durumunda da mutlak çoğunluğa ൴laveten bölgesel 
başarı şartı aranmakta, h൴çb൴r adayın başarılı olamaması durumunda ൴se 
seç൴mler yen൴lenmekted൴r.99 İk൴den fazla adayın seç൴me g൴rmes൴ durumunda 
൴se seç൴mler൴n ൴lk turu, yukarıda z൴kred൴len usule göre yapılmaktadır. H൴çb൴r 
adayın bu şartı sağlayamaması durumunda ൴se en çok oyu alan b൴r൴nc൴ aday 
൴k൴nc൴ tura kalmaktadır. İk൴nc൴ tura kalan “൴k൴nc൴ aday” ൴se aldığı oy sayısına 
göre değ൴l, “kazandığı eyalet sayısına göre” bel൴rlenmekted൴r. Seç൴m൴n ൴k൴nc൴ 
turuna katılacak ൴k൴nc൴ k൴ş൴n൴n bel൴rlenmes൴nde aynı sayıda eyalet kazanan ൴k൴ 
adayın olması ൴ht൴mal൴ de unutulmamış ve bu durumda ülke genel൴nde en çok 
oy alan adayın ൴k൴nc൴ turdak൴ seç൴mlere katılması düzenlenm൴şt൴r. Böylece, 
൴lk turda üçüncü olan adayın ൴k൴nc൴ tura kalması g൴b൴ ൴lg൴nç b൴r durum ൴le 
karşılaşılması da söz konusu olab൴lecekt൴r. İk൴nc൴ turda da mutlak çoğunluk 
൴le bölgesel başarı şartı aranmaktadır. Ancak y൴ne b൴r kazananın çıkmaması 

98  Endonezya Anayasası, 19, m. 6A/1,3,4; Kenya Anayasası, 2010, m. 138/4,5.
99  N൴jerya Anayasası, 1999, m. 133/1-a,b.
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durumunda üçüncü tur oylamalar yapılmakta ve burada sadece mutlak 
çoğunluk şartı aranmaktadır.100

Devlet başkanının seç൴m൴nde aranan bu şart ൴le ülkedek൴ farklı etn൴k ve 
d൴n൴ kes൴mler൴n desteğ൴n൴ almadan k൴msen൴n bu makama oturmaması tem൴n 
ed൴lmeye çalışılmıştır. Her ne kadar Endonezya ve Kenya’da seç൴m൴n son 
turunda bölgesel başarı şartı aranmıyor olsa da bu durumu makul görmek 
gerekmekted൴r. Z൴ra bu ülkeler başkanlık s൴stem൴ ൴le yönet൴lmekte ve devlet 
başkanı seç൴m൴n൴n katı kurallar sebeb൴yle sonuçlanamamasıyla ൴ptal ed൴lmes൴ 
ülkede b൴r yönet൴m kr൴z൴ne sebep olab൴lecekt൴r. Buna karşın N൴jerya’da 
൴k൴den fazla adayın katıldığı seç൴m൴n üçüncü turunda bölgesel başarı şartı 
aranmamaktadır. D൴ğer tüm ൴ht൴mallerde bu şart aranmaktadır. Bu durumu, 
ülkedek൴ d൴n൴ rekabet൴n geld൴ğ൴ sev൴ye ൴le açıklamak mümkündür. Sonuç 
olarak, bugüne kadar üç ülkede de bölgesel başarı şartının sağlanamaması 
sebeb൴yle h൴çb൴r zaman seç൴mler ൴k൴nc൴ tura kalmamıştır.101

Sonuç

Modern demokras൴lerde yürütmen൴n artan etk൴nl൴ğ൴ göze çarpmaktadır. 
Bu artan etk൴nl൴ğ൴ devlet başkanının sah൴p olduğu yetk൴lerdek൴ artıştan da 
tesp൴t etmek mümkündür. Demokras൴ye geçen ülkelerde de terc൴h൴n, güçlü 
devlet başkanından yana olduğu görülmekted൴r. Artan bu yetk൴ler, devlet 
başkanlarının halk tarafından seç൴lmeye başlanması ൴le sonuçlanmaktadır. 
Örneğ൴n demokras൴ye geçen Orta ve Doğu Avrupa ülkeler൴ Romanya, 
Slovenya, Hırvat൴stan, Sırb൴stan, Ukrayna ve Kuzey Afr൴ka ülkeler൴ Cezay൴r, 
Tunus ve 2012-2014 arasında Mısır’da olduğu g൴b൴ devlet başkanının halk 
tarafından seç൴lmes൴ yönünde b൴r terc൴h൴n yapıldığı göze çarpmaktadır. Hatta 
parlamenter s൴stem olarak kabul ed൴len Avusturya, Portek൴z, S൴ngapur ve 
İzlanda g൴b൴ ülkelerde de devlet başkanının halk tarafından seç൴lme usulünün 
ben൴msend൴ğ൴ görülmekted൴r.

Günümüzde Dünya’dak൴ ülkeler൴n çoğunda devlet başkanı halk 
tarafından seç൴l൴r hale gelm൴şt൴r. Sayının fazlalığı, uygulamada farklı seç൴m 
s൴stemler൴n൴n ben൴msenmes൴ne ve hatta bu s൴stemler൴n ülke gerçekler൴nden 
hareketle yoğurularak farklılaştırılmasına da yol açmıştır. Uygulanan seç൴m 
s൴stemler൴n൴ ൴k൴ ana başlık altında, tek turda b൴ten ve b൴tmeyeb൴len seç൴m 
s൴stemler൴ şekl൴nde ayırmak mümkündür. Bu ൴k൴ ana tasn൴f altında ൴ncelenen 

100  N൴jerya Anayasası, 1999, m. 134/1,2,3,4,5.
101   Adam Carr, Elect൴on Arc൴ve, <psephos.adam-carr.net> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18 N൴san 2021.
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7 farklı seç൴m s൴stem൴n൴n kend൴ne has olumlu ve olumsuz yanları mevcuttur. 
Hang൴ seç൴m s൴stem൴n൴n en ൴y൴ olduğunu söylemek elbette k൴ mümkün değ൴ld൴r. 
Z൴ra her s൴stem൴n ülkeden ülkeye farklı sonuçlar vermes൴ doğal b൴r durumdur. 

Uygulanan seç൴m s൴stemler൴ ൴ncelen൴rken, seç൴m s൴stemler൴nde tesp൴t ed൴len 
b൴rtakım ൴lave şartların varlığı da göze çarpmaktadır. İlave şartların get൴r൴lmes൴ 
൴le seç൴lecek k൴ş൴ye ve devlet başkanlığı makamına toplum nezd൴nde duyulan 
bağlılığın artırılması amaçlanmıştır. Bu şartların ൴lk൴, devlet başkanının daha 
fazla k൴ş൴n൴n seç൴me katıldığı b൴r yarışmada bel൴rlenmes൴n൴ sağlayan seç൴me 
katılım kotasıdır. İk൴nc൴s൴, sıralı devlet başkanlığı şartı olup, farklı etn൴k ve 
d൴n൴ grupların sırayla devlet başkanlığı makamına oturması amaçlanmaktadır. 
Üçüncü tesp൴t ed൴len şart, etn൴k açıdan her kes൴m൴n kend൴ devlet başkanını 
seçmes൴ ve makamın bu k൴ş൴lerce b൴r konsey şekl൴nde yürütülmes൴d൴r. Son şart 
൴se devlet başkanı olarak seç൴leb൴lmek ൴ç൴n sadece ülke çapında çoğunluğun 
elde ed൴lmes൴ değ൴l, buna ൴laveten etn൴k ve d൴n൴ grupların yaşadığı bölgelerden 
de asgar൴ b൴r oranda oy alınması gerekt൴ğ൴d൴r. Elbette bu noktada da her b൴r şart 
൴ç൴n olumlu ve olumsuz sonuçlar çıkarmanın mümkün olduğu z൴kred൴lmel൴d൴r. 

Son olarak bel൴rt൴lmed൴r k൴ bu çalışmada, Türk൴ye’de devlet başkanının 
nasıl seç൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ üzer൴ne b൴r değerlend൴rme veya öner൴ yapılmamaktadır. 
Z൴ra bu ayrı b൴r çalışmanın konusudur. Burada Dünya’da uygulanan farklı 
s൴stemler ൴ncelenm൴ş ve söz konusu çalışmayı yapacak akadem൴syen ve 
s൴yas൴lere rehber olunması amaçlanmıştır.
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HÜKMÜN AÇIKLANMASININ GERİ BIRAKILMASI:
YASAL ŞARTLARIN YERİNDELİĞİ VE KARARIN HUKUKİ 

ETKİLERİ ÜZERİNE BİR DEĞERLENDİRME

            
M. Emre TULAY*

ÖZ

Ceza muhakemesinde erteleme kurumunun yansımalarından olan hükmün 
açıklanmasının geri bırakılması, uygulamada sıklıkla başvurulan kurumlar 
arasındadır. Sanığın hukuki menfaati gözetilerek ihdas edilen hükmün açıklanmasının 
geri bırakılması kurumunun, yasal şartları yönüyle bu amaçla ne ölçüde bağdaştığı, 
yargılamanın yürüyüşü ve ceza muhakemesine hakim ilkeler ışığında irdelenmelidir. 
Bu gayeyi takiben eserde, kurumun hukuki niteliği tartışılmış, yasal koşul ve istisnalar 
değerlendirilmiş, sanık hakkında doğurduğu sonuçlar incelenmiştir. Ayrıca, hükmün 
açıklanmasının geri bırakılması kararına karşı öngörülen itiraz kanun yolunun 
kapsamı, itiraz merciin bağlı olduğu sınırlar ve kanun yolu tercihinin yerindeliği 
ele alınmıştır. Konuyla ilgili içtihat ve doktrinde yer alan görüşler değerlendirilmiş, 
tespit edilen hukuki sorunlara ilişkin çözüm önerileri paylaşılmıştır. 

Anahtar Kelimeler: Hükmün Açıklanmasının Geri Bırakılması, Erteleme, 
Sanığın Kabulü, İkrar, İtiraz

DEFERRAL OF THE ANNOUNCEMENT OF VERDICT: AN ASSESSMENT 
ON THE APPROPRIATENESS OF LEGAL CONDITIONS AND THE 

LEGAL EFFECTS OF THE DECISION

ABSTRACT

The institution of deferral of the announcement of verdict, which is one of the 
refl ections of the deferment institution in criminal procedure, is among the institutions 
that are frequently applied in the Turkish Criminal Law practice. It should be examined 
to what extent the institution of deferral of the announcement of verdict, which was 
created with the claim that it is in favor of the defendant, is compatible with this 
purpose in terms of legal conditions of institution. Therefore, in our study, the legal 
nature of the institution was discussed, the legal conditions and exceptions defi ned in 
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Article 231 of the Criminal Procedure Code were evaluated, and the consequences of 
the decision on the defendant were examined. In addition, the scope of the objection 
legal remedy foreseen against the decision of deferral of the announcement of verdict, 
the limits which the objection authority is bound in the analysis of the decision, and 
the appropriateness of the choice of legal remedy have been discussed. The opinions 
contained in the supreme court decisions and doctrine on the subject have been 
evaluated. Solutions for the identifi ed legal problems have been shared.

Keywords: Deferral of the Announcement of Verdict, Deferral, Conviction, 
Consent of the Defendant, Objection

           

 I. GENEL OLARAK

Türk Ceza Muhakemes൴ uygulamasında sıklıkla başvurulan hükmün 
açıklanmasının ger൴ bırakılması (HAGB) kurumu1, öncel൴kle 15.07.2005 tar൴h 
ve 5395 sayılı Çocuk Koruma Kanunu m. 23’te düzenlenm൴ş, 6.12.2006 tar൴h 
ve 5560 sayılı Kanun ൴le CMK s൴stem൴ne dah൴l ed൴lm൴şt൴r. 

Sanık ൴le devlet arasındak൴ yargılama ve ceza ൴l൴şk൴s൴n൴ geç൴c൴ olarak 
sona erd൴ren HAGB kurumu2 ൴le ceza൴ yönden haf൴f suçlarda3 toplum barışına 
katkıda bulunmak4, mahkemeler൴n ൴ş yükünü kısmen azaltmak5, cezaev൴ 

1 Adl൴ S൴c൴l ve İstat൴st൴k Genel Müdürlüğü tarafından açıklanan son ver൴lere göre, 2019 
yılında karara bağlanan 4.447.362 adet dosyanın 562.854 tanes൴ HAGB ൴le net൴celenm൴şt൴r. 
Bu sayı, toplam dosya aded൴n൴n %12,7’s൴ne tekabül etmekted൴r. Ancak 2012-2019 arası 
dönem baz alındığında, HAGB açısından 2014 yılından ൴t൴baren oransal b൴r düşüş olduğu 
gözlemlenmekted൴r. N൴tek൴m toplam dosya sayısında çok yakın olunan 2013 yılında bu oran 
%17,7’d൴r (bkz. Adl൴ S൴c൴l ve İstat൴st൴k Genel Müdürlüğü, Adl൴ İstat൴st൴kler 2019, <https://
adl൴s൴c൴l.adalet.gov.tr/Res൴mler/SayfaDokuman/1062020170359H൴zmeteOzel-2019-
bask%C4%B1-%C4%B0SA.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31 Ağustos 2021). Söz konusu düşüşün 
temel൴nde alternat൴f çözüm yollarının, bu anlamda yıl aralığı d൴kkate alındığında uzlaştırma 
kurumunun daha uygulanab൴l൴r hale gelmes൴n൴n etk൴l൴ olduğu söyleneb൴l൴r.       

2  Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 7. Bası, Beta Yayınev൴, 2019, s. 715.
3  Madde gerekçes൴ (5560 sayılı Kanun m. 23).
4  Madde gerekçes൴ (5560 sayılı Kanun m. 23): “Cezaya mahkumiyete bağlı yoksunlukların 

doğmaması için, kişi açısından, denetim süresi zarfında yeni bir suç işlememesi ve özellikle 
mağdurun mağduriyetini gidermek amacına yönelik olarak kendisine yüklenen belirli 
yükümlülüklere uygun davranması koşuluyla, hakkında cezaya hükmedilmemesi, toplum 
barışının sağlanması bakımından, cezaya mahkumiyete nazaran daha etkili olabilecektir. 
Bu amaca hizmet eden hükmün açıklanmasının geri bırakılmasının, müessese olarak hukuk 
sistemimize kazandırılmasında bir gereklilik bulunmaktadır”.

5  Yusuf Solmaz Balo, “Hükmün Açıklanmasının Ertelenmes൴ Kurumu Üzer൴nden Ulaşılmak 



M. Emre TULAY

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 479

yoğunluğunu düşürmek ve cezaev൴ kültürünün k൴ş൴ üzer൴nde bıraktığı olumsuz 
etk൴y൴, denet൴m süres൴ öngörerek şartlı şek൴lde kaldırmak amaçlanmıştır.6 
D൴ğer yandan, henüz cezanın ൴nfazına geç൴lmeden k൴ş൴n൴n ıslahı ൴stenmekte7, 

İstenen Hedefl er൴n Türk൴ye Bakımından Gerçekleşt൴r൴leb൴l൴rl൴ğ൴”, 2016, 11(30), CHD, s. 
197. HAGB kurumunun ൴hdasının ana neden൴, –özell൴kle kanun yolu d൴kkate alındığında– 
Yargıtay’ın ൴ş yükünün azaltılmasıdır, Hakan Karakehya, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 2. 
Bası, Savaş Yayınev൴, 2016, s. 561. Esasen HAGB kurumu ൴le ceza mahkemeler൴n൴n ൴ş 
yükünü azaltmak prat൴kte mümkün değ൴ld൴r. Çünkü HAGB kararı ver൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n evvela 
൴şlend൴ğ൴ ൴dd൴a olunan suçun sab൴t görülmes൴, bunun ൴ç൴n de b൴r ceza yargılamasının tüm 
koşullarıyla tamamlanması gerek൴r. Mahkemeler൴n ൴ş yükünün azaltılması amacı, daha çok 
“duruşma açılmasının ertelenmes൴” kurumu ൴le sağlanab൴l൴r, Vel൴ Özer Özbek/İsa Başbüyük, 
“Hükmün Açıklanmasının Ger൴ye Bırakılması Kararlarına İt൴razın İncelenme Usulünün 
Mağdur/Suçtan Zarar Gören Bakımından Ortaya Çıkardığı Sorun Üzer൴ne”, 2013, 8(21), 
CHD, s. 18. HAGB ൴le mahkemeler൴n ൴ş yükünün arttığı, esasen kurumla güdülen amacın 
kanunda yer alan erteleme kurumlarıyla pekala sağlanab൴leceğ൴ yönünde Hakan A. Yavuz, 
Ceza Muhakemes൴nde Kovuşturmaya Alternat൴f Yöntemler, Adalet Yayınev൴, 2019, s. 243.   

6  Balo, s. 169; Can Yalçın, Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması, Seçk൴n Yayınev൴, 
2021, s. 85; Cumhur Şah൴n/Nesl൴han Göktürk, Ceza Muhakemes൴ Hukuku –II–, 7. Bası, 
Seçk൴n Yayınev൴, 2018, s. 194; Doğan Soyaslan, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 7. Baskı, 
Yetk൴n Yayınev൴, 2018, s. 445; Enver Kumbasar, Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması, 
Seçk൴n Yayınev൴, 2012, s. 25; Fahr൴ Gökcen Taner, “Hükmün Açıklanmasının Ertelenmes൴n൴n 
(Ger൴ Bırakılmasının) Hukuk൴ N൴tel൴ğ൴ ve Ertelemey൴ Kabul Ed൴p Etmed൴ğ൴n൴n Sanığa 
Duruşma Devres൴n൴n Sona Ermes൴nden Önce Sorulmasının Hukuka Aykırılığı Üzer൴ne”, 
2011, 4, AnkBD, s. 292; Murat Volkan Dülger, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 1. Baskı, 
Hukuk Akadem൴s൴ Yayınev൴, 2021, s. 936; Mustafa Artuç, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılması”, 2008, 3(21), THD, s. 108; Mustafa Artuç/Tah൴r Hırslı, Hüküm Kurma Esasları, 
4. Baskı, Adalet Yayınev൴, 2011, s. 317; Turan Temur, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılması”, 2014, 88(5), THD, s. 143. Doktr൴nde Yurtcan, HAGB ൴ç൴n d൴le get൴r൴len hukuk൴ 
gerekçey൴ genel olarak paylaşmakla b൴rl൴kte, karşılaştırmalı hukukta da kabul gören hap൴s 
cezasının ertelenmes൴ kurumunun yanı sıra HAGB’n൴n düzenlenm൴ş olmasını, hem ceza 
hukuku s൴stem൴, hem de kurumun amacı bakımından ൴sabets൴z bulmaktadır, Erdener Yurtcan, 
Ceza Yargılaması Hukuku, 16. Bası, Seçk൴n Yayınev൴, 2019, s. 563. Bel൴rt൴len yönler൴yle 
HAGB, şarta bağlı af yöntem൴ olarak da anılmaktadır, bkz. Ersan Şen/Mert Mav൴ş, Hükmün 
Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması (HAGB), Seçk൴n Yayınev൴, 2014, s. 14. CMK m. 231/5 ൴le 
benzerl൴k gösteren ve ceza saklı tutularak adl൴ tevb൴h ve koşullarını düzenleyen Alman Ceza 
Kanunu m. 59 (§59 StGB) hükmüyle güdülen amacın, f൴൴l൴ ceza yaptırımı uygulanmadan 
fa൴l൴n ıslahının sağlanması olduğu bel൴rt൴lmekted൴r, Strafgesetzbuch Kommentar Schönke/
Schröder, 30. Baskı, C.H.Beck Yayınevi, 2019 (S/S-K൴nz൴g), §59 StGB Rn. 2.    

7   “… Mukayeseli hukukta suç ve suçlulukla mücadele, suç işlenmesinin önlenmesi 
ve caydırıcılık açısından bu ve buna benzer kurumlara geniş biçimde yer verildiği 
görülmektedir”, AYM, E. 2009/222, K. 2009/55, 07.05.2009 (RG: 07.10.2009, S: 27369). 
Ayrıca bkz. Anıl Akyıldız, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kurumuna İl൴şk൴n 
Sorunlar”, 2020, 17(3), YÜHFD, s. 69; Eser Dursun, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılmasına ൴l൴şk൴n Teor൴k B൴r İnceleme”, 2014, 9(26), CHD, s. 146; Kub൴lay Taşdem൴r, 
Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması, (Yazarın kend൴ yayını), 2016, s. 4; Mahmut 
Koca/İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 13. Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, 
2020, s. 596; Nevzat Toroslu/Met൴n Feyz൴oğlu, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 20. Baskı, Savaş 
Yayınev൴, 2020, s. 364.
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adeta sanığa ൴k൴nc൴ b൴r şans tanınmaktadır.8 Kamu davasının mecbur൴l൴ğ൴ 
൴lkes൴, HAGB kurumunun öngörülmes൴yle kovuşturma evres൴ ൴ç൴n de 
yumuşatılmıştır.9 Bütüncül bakıldığında, yasal şartları açıkça bel൴rlenm൴ş olan 
HAGB ve benzer൴ kurumların varlığı, hüman൴st b൴r cezalandırma s൴yaset൴n൴n 
tezahürü olarak görülmekted൴r.10

Mahkeme hükmünün sanık hakkında sonuç doğurmaması olarak 
karşımıza çıkan HAGB kurumunun düzenlen൴ş gerekçeler൴ arasında sanığın 
lekelenmeme hakkı da göster൴lmekted൴r.11 Ancak HAGB kararında hükmün 
açıklanması ertelense de, sanık hakkında adl൴ para cezası ya da ൴k൴ yıla 
kadar hap൴s cezasına karar ver൴lm൴ş, ൴şled൴ğ൴ suç sab൴t görülmüştür.12 Bu 
yönüyle HAGB kurumunun ൴hdasına gerekçe olarak lekelenmeme hakkının 
göster൴lmes൴n൴n çok yer൴nde olmadığı bel൴rt൴lmel൴d൴r.13 

HAGB kurumunun uygulama sınırları ൴y൴ b൴r şek൴lde tesp൴t ed൴lmezse, lehe 
görünen bu kurumun adeta b൴r suç patlamasına yol açması da muhtemeld൴r. Bu 
sebeple kanun koyucu, HAGB kararını objekt൴f ve sübjekt൴f şartların varlığına 
bağlamıştır.14 Sanık leh൴ne b൴r kurum ൴hdas ed൴l൴rken sanığın başka suçlara 
eğ൴l൴m൴n൴n önlenmek ൴stenmes൴, yasal şartların tahl൴l൴nde terc൴h ed൴len yorum 
açısından da bel൴rley൴c൴ olacaktır.

Aşağıda ayrıntılı ൴nceleneceğ൴ üzere, erteleme kurumunu gen൴şleten 
n൴tel൴kte olan HAGB’de (CMK m. 231/5-son)15, aslında hükmün açıklanması 

8  Ahmet Gökcen/Murat Balcı/M.Em൴n Alşah൴n/Ker൴m Çakır, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 4. 
Baskı, Adalet Yayınev൴, 2020, s. 630; Devr൴m Güngör/Güneş Okuyucu-Ergün, “Hükmün 
Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması”, 2016, 65(4), AÜHFD, s. 1954; Em൴r Kaya, “İnsan 
Hakları Açısından Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması”, 2013, 3, AnkBD, s. 415; 
Taner, AnkBD, s. 292.

9  Y. CGK, E. 2009/9-7, K. 2009/24, 17.02.2009. Ayrıca bkz. Al൴ İhsan İpek, Hükmün 
Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması, Adalet Yayınev൴, 2010, s. 18.

10  Özbek/Başbüyük, s. 16.
11  Y. CGK, E. 2011/2-376, K. 2012/90, 13.03.2012. Ayrıca bkz. Adem Kartal, “Hap൴s Cezasının 

Ertelenmes൴ ൴le Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılmasının Sonuçları Bakımından 
Karşılaştırılması”, 2016, 11(114), THD, s. 69; Al൴ Parlar, Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılması ve Erteleme, 2. Bası, B൴lge Yayınev൴, 2015, s. 14; Taşdem൴r, s. 4.

12  Bahr൴ Öztürk (Ed൴tör), Nazar൴ ve Uygulamalı Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 13. Baskı, Seçk൴n 
Yayınev൴, 2019, s. 644; İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 14. Bası, Seçk൴n 
Yayınev൴, 2018, s 714; Artuç/Hırslı, s. 321; Balo, s. 171.

13  Vel൴ Özer Özbek/Koray Doğan/Pınar Bacaksız, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 12. Baskı, 
Seçk൴n Yayınev൴, 2019, s. 705. 

14  Sev൴nç Olgun, “Ceza Muhakemes൴ Kanununa Göre Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılması”, 2008, 3(22), THD, s. 69.

15 CMK m. 231/5-son: “Hükmün açıklanmasının geri bırakılması, kurulan hükmün sanık 
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değ൴l, hukuk൴ sonuç doğurması ertelenmekted൴r.16 Çalışmamızda, HAGB’n൴n 
hukuk൴ etk൴ler൴ ൴le kurumun kanun൴ tanımı ve ൴hdas gayes൴n൴n ne derece 
örtüştüğü t൴t൴zl൴kle ൴rdelenecekt൴r. 

 II. HÜKMÜN AÇIKLANMASININ GERİ BIRAKILMASI 
KARARININ YASAL ŞARTLARI

 Kanun koyucu, HAGB kararı ൴ç൴n objekt൴f ve sübjekt൴f n൴tel൴kte şartlar 
öngörmüş ve kurumun CMK m. 231 kapsamında tatb൴k൴n൴ hak൴m൴n takd൴r൴ne 
bırakmıştır.17 Ancak kurum ൴ç൴n aranan objekt൴f şartlar oluşmasına rağmen 
hükmün açıklanması durumunda, HAGB kararının n൴ç൴n uygulanmadığının 
gerekçes൴, kararda açıkça yer almalıdır.18 Ayrıca, HAGB’n൴n hükmün hukuk൴ 
sonuç doğurmaması yönüyle daha lehe olduğu d൴kkate alındığında, öncel൴kle 
bu kurumun gözet൴lmes൴, kararın bu yönde olmaması hal൴nde ൴se d൴ğer lehe 
kurumların (TCK m.50, 51) terc൴h ed൴leb൴leceğ൴ önemle bel൴rt൴lmel൴d൴r.19 

hakkında bir hukukî sonuç doğurmamasını ifade eder”. Madde gerekçes൴ (5560 sayılı Kanun 
m. 23): “…bu hüküm (HAGB) sanık hakkında hukuki sonuç doğurmamaktadır. Başka bir 
ifadeyle, kurulan hükmün hukuki sonuç doğurup doğurmaması, belli bir süreye ve bazı 
şartlara bağlı kılınmaktadır”.

16 Kurumun adının “mahkum൴yet hükmünün açıklanmasının ertelenmes൴” şekl൴nde 
düzenlenmes൴ gerekt൴ğ൴ görüşünde Uğur Güner, “Türk Ceza Hukukunda Mahkum൴yet 
Hükmünün Açıklanmasının Ertelenmes൴”, 2014, 9(25), CHD, s. 182. “Hükmün sonuç 
doğurmasının şartlı olarak ertelenmes൴” kavramının daha ൴sabetl൴ olacağı yönünde Sey൴than 
Güneş, Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması, On İk൴ Levha Yayınev൴, 2018, s. 3.

17  CMK m. 231/5’te öngörülen HAGB esas olarak mahkemen൴n takd൴r൴ne bırakılmakla b൴rl൴kte, 
kanunda farklı düzenlemeler öngörüleb൴l൴r. N൴tek൴m TCK m. 191 kapsamındak൴ koşulların 
varlığı hal൴nde HAGB kararı ver൴lmes൴ zorunludur. §59 StGB hükmünde kullanılan “kann…
verwarnen” ൴fades൴ de, yasal şartlar dah൴l൴nde kurumun tatb൴k൴n൴n mahkemen൴n takd൴r൴ne 
bırakıldığını göstermekted൴r, Münchener Kommentar zum StGB, 4. Baskı, C.H.Beck 
Yayınev൴, 2020 (MüKoStGB/Groß/Kulhanek), § 59 Rn. 10. 

18   “Şartları oluştuğu halde hükmün açıklanması ile ilgili hiçbir değerlendirme yapılmaması 
hakimin takdir hakkına taalluk eden bir husus değildir”, Y. CGK, E. 2014/4-128, K. 
2015/388, 10.11.2015. Ayrıca bkz. Nur Centel/Ham൴de Zafer, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 
19. Bası, Beta Yayınev൴, 2020, s. 873; Öztürk, s. 649; Şah൴n/Göktürk, s. 199. 

19  Artuç/Hırslı, s. 317; Centel/Zafer, s. 874; Dem൴rbaş, s. 701; Dülger, s. 936; Kartal, s. 68; 
Kumbasar, s. 47; Özgenç, s. 723; Öztürk, s. 644; Şah൴n/Göktürk, s. 200; Yurtcan, s. 784. Bu 
konuda, 3359 Sayılı Kanun Ek Madde 12’de yapılan değ൴ş൴kl൴k örnek b൴r ൴nceleme olarak 
ele alınmalıdır. Söz konusu değ൴ş൴kl൴kle, sağlık personel൴ ൴le yardımcı sağlık personel൴ne 
karşı ൴şlenen yaralama, tehd൴t, hakaret ve görev൴ yaptırmamak ൴ç൴n d൴renme suçlarında TCK 
m. 51 uygulanamazken, şartları dah൴l൴nde HAGB uygulanab൴lecekt൴r. Yasal kurumların 
uygulanmasına elbette özel düzenlemelerle ൴st൴sna get൴r൴leb൴l൴r. Ne var k൴ kanun koyucunun, 
hap൴s cezasının ertelenmes൴n൴ kapsam dışı bırakıp, daha lehe olan HAGB kurumunda 
herhang൴ b൴r ൴st൴sna get൴rmemes൴ tutarsız olmuştur.   
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N൴tek൴m Yargıtay, aks൴ b൴r tutumun hukuka aykırı olacağı görüşünded൴r.20     

A. Objekt൴f Şartlar

1. Daha önceden kasıtlı b൴r suçtan mahkum olmamak

HAGB ൴ç൴n öngörülen ൴lk şart, sanığın daha önceden kasıtlı b൴r suçtan 
mahkum olmamasıdır (CMK m. 231/6-a). Burada yer alan “kast”, doğrudan 
veya olası kast olab൴l൴r.21 Mahkum൴yet൴n türü, süres൴ ve m൴ktarına bağlı 
olmaksızın, bas൴t ya da b൴l൴nçl൴ taks൴rle ൴şlenen ve mahkum olunan suç ൴se, 
sonrak൴ f൴൴l ൴ç൴n yapılan yargılamada HAGB’ye man൴ değ൴ld൴r.22 Daha öncek൴ 
suçtan dolayı yapılan yargılamada sadece güvenl൴k tedb൴r൴ne hükmed൴lmes൴ 
de, kurumun uygulanmasını önlemez.23 

CMK m. 231/6-a’da yer alan şartta k൴ş൴n൴n daha öncek൴ b൴r suçtan 
mahkum൴yet൴ arandığı ൴ç൴n, söz konusu hükmün kes൴nleşmes൴, hükmün 
൴nfazına geç൴lmes൴ ya da ൴nfazın tamamlanması şart değ൴ld൴r.24  

Öncek൴ kasıtlı suçtan dolayı HAGB kararı ver൴lm൴şse, bu karara ൴l൴şk൴n 
denet൴m süres൴ ൴ç൴nde ൴şlenen yen൴ kasıtlı suçta HAGB uygulanamayacaktır 
(CMK m. 231/8). Ancak öncek൴ HAGB ൴ç൴n geçerl൴ olan denet൴m süres൴ geçm൴ş 
ve düşme kararı ver൴lm൴şse, artık mahkum൴yet hükmü açıklanmadığından, 
sonrak൴ suçta HAGB mümkündür.

Öncek൴ kasıtlı suçtan mahkum olunan cezanın hap൴s ya da adl൴ para cezası 
olması veya cezanın seçenek yaptırımlara çevr൴lmes൴n൴n etk൴s൴ aynıdır. Bu 
noktada, kamu davasının açılmasının ertelenmes൴nde CMK m. 171/3-a’da yer 
alan “Şüphelinin daha önce kasıtlı bir suçtan dolayı hapis cezası ile mahkum 
olmamış bulunması” şartı ൴le kıyaslandığında, hem adl൴ para cezasının, hem 
de sonuç cezanın TCK m. 50 kapsamında seçenek yaptırımlara çevr൴lmes൴n൴n, 
C.Savcısının kamu davası açmada takd൴r yetk൴s൴n൴ engellemed൴ğ൴ görülmekted൴r. 
Henüz soruşturma evres൴nde C.Savcısına tanınan bu ൴mkanın, kovuşturma 
evres൴nde HAGB yönünden mahkemeye tanınmaması kanaat൴m൴zce tutarsız 
olmuştur. 

20  Y. CGK, E. 2014/3-86, K. 2015/200, 09.06.2015. 
21  Aras, s. 74; Şah൴n/Göktürk, s. 196; Şen/Mav൴ş, s. 17.
22  Bahatt൴n Aras, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kurumu ve Uygulamadak൴ 

Sorunlar”, 2008, 3(22), THD, s. 74; Karakehya, s. 566; Fer൴dun Yen൴sey/Ayşe Nuhoğlu, 
Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 8. Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, 2020, s. 799; Özgenç, s. 715.

23  Özgenç, s. 714; Şah൴n/Göktürk, s. 197. 
24  Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 799.
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Daha önce ൴şlenm൴ş olan suç hakkında ver൴len hap൴s cezasının TCK 
m. 51 uyarınca ertelenm൴ş olması, sadece hükmün ൴nfazı açısından etk൴ 
doğurduğundan, mahkum൴yet hükmü varlığını ve hal൴yle HAGB engel൴ vasfını 
korur.25 Hap൴s cezası ertelenen k൴ş൴, kend൴s൴ ൴ç൴n geçerl൴ olan denet൴m süres൴n൴ 
൴y൴ hall൴ geç൴rse dah൴, kararın HAGB’ye etk൴s൴ değ൴şmez.26 Keza öncek൴ hüküm, 
TCK m. 58/2’dek൴ süreler uyarınca artık tekerrüre esas olmasa b൴le HAGB 
engel൴ olmaya devam eder27; çünkü CMK m. 231/6’dak൴ koşulda, öncek൴ suça 
da൴r b൴r zaman sınırlaması yoktur.28 

Sanığın daha önce ൴şled൴ğ൴ ve mahkum olduğu suçun ൴şlenmes൴ anında 
çocuk olması, sonrak൴ yargılamada HAGB açısından aranan şartlarda 
b൴r farklılık doğurmamaktadır.29 Oysa yasal örneklere bakıldığında, f൴൴l൴ 
൴şled൴ğ൴ sırada çocuk olan k൴ş൴ hakkında tekerrür hükümler൴ kapsam dışı 
bırakılmıştır (TCK m 58/5). Keza bu k൴ş൴ler, hak yoksunluklarından (TCK 
m. 53/1) etk൴lenmemekted൴r (TCK m. 53/4).30 Fa൴l൴n ıslahı temel൴ne dayanan 

25  Dülger, s. 938; Şah൴n/Göktürk, s. 196. TCK m. 51/8’e göre, hap൴s cezası ertelenen hükümlü, 
denet൴m süres൴n൴ yükümlülüklere uygun veya ൴y൴ hall൴ olarak geç൴rmes൴ hal൴nde cezası ൴nfaz 
ed൴lm൴ş sayılmakta, mahkum൴yet hükmü varlığını devam ett൴rmekted൴r. Bu konuda bkz. 
Faruk Turhan, “Yen൴ Türk Ceza Kanunu’na Göre Cezaların Ertelenmes൴ ve Uygulamada 
Ortaya Çıkan Bazı Sorunlar”, 2006, X(3-4), EÜHFD, s. 28.

26  Şah൴n/Göktürk, s. 196. Ancak erteleme kararı esk൴ TCK ve İnfaz kanuna göre ver൴lm൴ş ve 
erteleme süres൴ olaysız geçm൴şse, sonradan ൴şlenen suç neden൴yle HAGB kararı ver൴lmes൴ne 
engel teşk൴l etmez. Çünkü esk൴ s൴stemde erteleme süres൴n൴n olaysız geçmes൴ hal൴nde 
mahkum൴yet vak൴ olmamış sayılmaktaydı, bkz. Turhan, “Cezaların Ertelenmes൴”, s. 28.

27  Aras, s. 74; Dülger, s. 937; Necat൴ Meran, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması 
Konusunda Bazı Çözüm Öner൴ler൴”, 2008, 3(23), THD, s. 66; Özgenç, s. 715; Şah൴n/
Göktürk, s. 196. Ne var k൴ Yargıtay Ceza Genel Kurulu, 2009 tar൴hl൴ kararında “Eski yasa 
döneminde işlenip, adli sicilden silinme koşulları oluşmuş olan mahkumiyetler ile ertelenmiş 
ve vaki olmamış sayılmasına karar verilen mahkumiyetlerin, hükmün açıklanmasının geri 
bırakılmasına yasal engel oluşturmayacağı, yeni dönemde işlenen suçlar açısından ise, 
infazdan sonra 5237 sayılı Yasa’nın 58. maddesinde belirtilen tekerrür sürelerinin esas 
alınmasının hakkaniyete uygun bir çözüm olacağı” yönünde karar verm൴şt൴r, Y. CGK, E. 
2008/11-250, K. 2009/13, 03.02.2009. Yüksek Mahkeme ൴çt൴hadı ൴le aynı yönde M.Em൴n 
Artuk/Ahmet Gökcen/M.Em൴n Alşah൴n/Ker൴m Çakır, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 12. 
Baskı, Adalet Yayınev൴, 2018, s. 841; Al൴ Tanju Sarıgül, “Türk ve Alman Hukuku’nda 
Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması”, 2015, 118, TBBD, s. 148; Ha൴l Çığlı, “Yargıtay 
Kararları Çerçeves൴nde, Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılmasında Daha Önceden 
Kasıtlı B൴r Suçtan Mahkum Olmama Şartına İl൴şk൴n B൴r Değerlend൴rme”, 2014, 9(100), 
THD, s. 22; Karakehya, s. 566. 

28  Öncek൴ kasıtlı suç üzer൴nden bel൴rlenen şartların, TCK m. 50 ve m. 51’de yer alan lehe 
düzenlemelere kıyasla daha sıkı olduğu ve bu durumun HAGB kurumunun ൴şlerl൴ğ൴n൴ 
sınırladığı görüşünde, Özgenç, s. 716; Şah൴n/Göktürk, s. 196.

29  Özgenç, s. 715; Yalçın, s. 166.
30  Taks൴rl൴ suçlarda ൴se TCK m. 53/6 uyarınca hak yoksunluklarına karar ver൴leb൴l൴r, bkz. 
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HAGB kurumunda da, 18 yaşından küçükler൴n ൴şled൴ğ൴ suç –objekt൴f koşul 
bakımından– HAGB engel൴ olmamalı ve bu konuda CMK m. 231/5 ya da 
ÇKK m. 23’te yasal düzenleme yapılmalıdır.31

Üzer൴nde durulan yasal şart açısından son olarak, “daha önce” ൴bares൴ 
üzer൴nde durulmalıdır. HAGB engel൴ olan “daha öncek൴ kasıtlı suç”ta esas 
alınacak zaman, HAGB’ye konu ed൴len suçun ൴şlenme anı mı, yoksa bu 
suça ൴l൴şk൴n mahkum൴yet hükmünün kes൴nleşmes൴ anı mıdır? Buradak൴ anlam 
karmaşasının sebeb൴, “daha önce işlenen suç” ൴bares൴n൴n değ൴l, “daha önce 
kasıtlı bir suçtan mahkum olmaması” ൴fades൴n൴n terc൴h ed൴lmes൴d൴r. Yargıtay bu 
şartı, k൴ş൴ hakkında adl൴ s൴c൴l kaydında yer alan ve ൴nfaz ed൴len ya da ed൴leb൴l൴r 
mahkum൴yet hükmünün varlığı şekl൴nde yorumlamaktadır.32 Bu yorum 
net൴ces൴nde, öncek൴ tar൴hl൴ suç dosyası, sonradan ൴şlenen suçun yargılaması 
sona erd൴ğ൴nde hala derdest ൴se, sonrak൴ tar൴hl൴ suçta HAGB uygulanab൴l൴r. 
Aynı şek൴lde, öncek൴ tar൴hl൴ suç dosyası hakkında karar ver൴leceğ൴ an, 
hal൴hazırda sanık hakkında ver൴lm൴ş HAGB kararı “mahkum൴yet” n൴tel൴ğ൴nde 
olmadığından, dava HAGB ൴le sonlandırılab൴l൴r. Hal൴yle aynı sanık hakkında 
b൴rden fazla HAGB kararı bulunab൴l൴r.33 Ancak bu tutum, CMK m. 231’de 
bel൴rt൴len sübjekt൴f koşullar açısından tutarlı olmadığı g൴b൴34, fa൴l൴n ıslahı 
amacıyla da uyumsuzdur. Ne var k൴, kanun metn൴nde kullanılan ൴fade bu tür 
b൴r yorumu mümkün kılmaktadır. O halde kanaat൴m൴zce, CMK m. 231/6-
a’da yer alan şart, “daha önceki tarihli ve kasten işlenmiş bir suçtan mahkum 
olmamak” şekl൴nde yen൴den düzenlenmel൴d൴r. Öner൴len bu yasal değ൴ş൴kl൴k 
sonrasında mahkeme; bakmakta olduğu davada sona geld൴ğ൴nde, dava 
konusu suçtan öncek൴ tar൴hl൴ olup devam eden b൴r yargılama söz konusuysa, 
൴lg൴l൴ davadak൴ net൴cey൴ beklemel൴d൴r. Bu çerçevede, sonrak൴ tar൴hte ൴şlenen 
ve fakat mevcut yargılamadan daha önce mahkum൴yetle sonuçlanan dosya 
൴se, sanık açısından sübjekt൴f kr൴ter yönüyle olumsuz kanaat doğuracak ve 
HAGB engel൴ oluşturacaktır. Hukuk൴ öner൴m൴z karşısında yargılama sürec൴n൴n 
uzaması ൴ht൴mal൴ doğsa da, kurumun amacıyla bağdaşan b൴r çözüm bulmak 
daha elzemd൴r. Çünkü böylece, dava konusu suçtan önce veya sonrak൴ tar൴hte 
൴şlenm൴ş olan suç HAGB’ye engel oluşturacak ve sanık hakkında b൴rden fazla 
HAGB kararı ver൴lmes൴ önlenecekt൴r.

Ahmet Hulus൴ Akkaş, B൴r Güvenl൴k Tedb൴r൴ Türü Olarak Bell൴ Hakları Kullanmaktan Yoksun 
Bırakılma (Hak Yoksunlukları), Adalet Yayınev൴, 2021, s. 199. 

31  Ayrıca bkz. Balo, s. 179; Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 805.
32  Y. 3. CD, E. 2014/19721, K. 2014/41611, 15.12.2014. Aynı yönde Şen/Mav൴ş, s. 18.
33  Şah൴n/Göktürk, s. 197.
34  Şah൴n/Göktürk, s. 197.
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Adl൴ s൴c൴l arş൴v kaydına alınan mahkum൴yetler, sonrak൴ suçta HAGB 
engel൴ olmaya devam ederken35, adl൴ s൴c൴l b൴lg൴ler൴n൴n s൴l൴nme koşulları 
oluştuğunda öncek൴ mahkum൴yet hükmünden bahsed൴lemeyeceğ൴nden, CMK 
m. 231/6-a açısından sorun oluşmayacaktır.36

2. Somut ceza sınırı

CMK m. 231/5 uyarıca, sanığa yüklenen suçtan dolayı yapılan yargılama 
sonunda hükmolunan ceza, ൴k൴ yıl veya daha az sürel൴ hap൴s ya da adl൴ para 
cezası ൴se HAGB uygulanab൴l൴r. Görüldüğü üzere, somutlaştırılmış hap൴s 
cezasında süre sınırı varken, adl൴ para cezasında37 herhang൴ b൴r m൴ktar sınırı 
öngörülmem൴şt൴r.38 

Mahkeme tarafından sanık hakkında hem hap൴s, hem adl൴ para cezasına 
karar ver൴lm൴şse HAGB uygulanıp uygulanamayacağı tartışılmalıdır. Kanun 
metn൴nde ceza türler൴ arasında “veya” ൴bares൴n൴n kullanımı tereddüt doğursa 
da, ൴lg൴l൴ fıkradak൴ kullanımın ceza tür ve sınırlarını bel൴rtmekten ൴baret 
olduğu kabul ed൴lmel൴d൴r. O halde sanık hakkında hem hap൴s, hem adl൴ para 
cezasına karar ver൴lm൴ş ve hap൴s cezasının süres൴ ൴k൴ yıl ya da daha az ൴se 

35  Aras, s. 74; Dülger, s. 938. Aks൴ görüşte Mustafa Özen, Öğret൴ ve Uygulama Işığında Ceza 
Muhakemes൴ Hukuku, 2. Baskı, Adalet Yayınev൴, 2018, s. 1038. Anılan durumun HAGB 
uygulamasını son derece sınırlayacağı görüşünde Sarıgül, s. 147. 

36  Y. 3. CD, E. 2011/8-460, K. 2012/230, 12.06.2012. Aks൴ görüşte Şen/Mav൴ş, s. 95.
37  CMK m. 231/5’te yer alan adl൴ para cezası, TCK m. 52 kapsamında bel൴rlenen yaptırım 

olup, seçenek yaptırım (TCK m. 50) değ൴ld൴r, Dem൴rbaş, s. 702.
38  §59 StGB hükmünde ൴se ceza n൴sabı çok düşük tutulmuş, haf൴f ağırlıktak൴ suçlar (Vergehen) 

uygulama kapsamına alınmıştır. §59 StGB hükmüne, ancak yüz seksen gün b൴r൴m൴ne kadar 
adl൴ para cezasına mahkum൴yetlerde başvurulab൴l൴r. Hap൴s cezalarında ve hap൴s cezasıyla 
b൴rl൴kte ya da başlıca hükmed൴len güvenl൴k tedb൴rler൴nde §59 StGB uygulanmaz, bkz. 
Thomas F൴scher, Strafgesetzbuch, 66. Baskı, C.H.Beck, 2019, §59 Rn. 2; MüKoStGB/
Groß/Kulhanek, § 59 Rn. 11. Bu yönüyle §59 StGB’da öngörülen yaptırım, Alman Ceza 
Hukukundak൴ en haf൴f yaptırımlar arasında yer alırken, b൴r ceza veya güvenl൴k tedb൴r൴ 
n൴tel൴ğ൴nde olmayıp, kend൴ne has b൴r hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ ha൴zd൴r, bkz. Beck’sche Online 
Kommentare, Strafgesetzbuch, 48. Edition-1.2.2021, (BeckOKStGB/He൴ntschel-He൴negg), 
§ 59 Rn. 4; S/S-K൴nz൴g, §59 StGB Rn. 3. Alman Ceza Hukuku doktr൴n൴nde; sanık leh൴ne 
görünen §59 StGB hükmünün çok sınırlı uygulandığı, günümüz ൴ht൴yaçlarını gözetmed൴ğ൴, 
ceza n൴sabı artırılarak ya da kapsamı gen൴şlet൴lerek kurumun daha yaygın kullanımın önünün 
açılması ve bu amaçla yasa değ൴ş൴kl൴ğ൴ yapılması gerekt൴ğ൴ yönünde görüşler൴n paylaşıldığı 
bel൴rt൴lmel൴d൴r, bkz. Chr൴st൴an Kropp, “Ist d൴e Verwarnung m൴t Strafvorbehalt noch 
ze൴tgemäß?”, 2004, ZRP, s. 241. Aynı kanaat ve beklent൴y൴ paylaşmakla b൴rl൴kte, kurumun 
rev൴ze ed൴lmes൴n൴n sadece sanığı değ൴l, cezayı b൴reyselleşt൴rmekle görevl൴ mahkeme ൴ç൴n de 
elzem olduğu yönünde Frank Fügle൴n/Pascal Lagardère, “Geld habe ൴ch ke൴nes, aber arbe൴ten 
kann ൴ch- D൴e Verwarnung m൴t Strafvorbehalt”, 2013, ZRP, s. 48.
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HAGB mümkün görülmel൴d൴r.39 Kasten ൴şlenen suçta cezayla b൴rl൴kte güvenl൴k 
tedb൴r൴ne hükmed൴lmes൴ de, HAGB kararına man൴ değ൴ld൴r.40  

Ceza sınırlarına ൴l൴şk൴n açıklamalarda tartışılması gereken d൴ğer husus, 
b൴rden fazla suç hakkında mahkum൴yet kararı ver൴lmes൴ ൴ht൴mal൴d൴r. Sanık 
hakkında, aynı dava kapsamında b൴rden fazla suç ൴ç൴n ൴k൴ yıl veya daha az 
sürel൴ hap൴s ya da adl൴ para cezasına hükmed൴lm൴şse HAGB uygulanab൴lecek 
m൴d൴r? Konuyla alakalı olarak kanunda açık b൴r düzenleme yoktur. Yargıtay, 
kanaat൴m൴zce ൴sabetl൴ olarak, HAGB’n൴n doğurduğu sonucu d൴kkate alıp düşme 
kararı ൴le ൴lg൴l൴ yasal sonuçları kıyaslamış ve HAGB açısından her b൴r suç ൴ç൴n 
ayrı değerlend൴rme yapılarak sonuca varılması gerekt൴ğ൴ne hükmetm൴şt൴r.41 
Z൴nc൴rleme suçta ൴se k൴ş൴ye tek ceza ver൴leceğ൴nden, somut ceza üzer൴nden 
değerlend൴rme yapılmalıdır.42 Ancak bu anılan olasılıklar, sanığın suç ൴şleme 
eğ൴l൴m൴ yönünden (sübjekt൴f koşul) d൴kkate alınmalıdır.43

3. Zararın g൴der൴lmes൴

Onarıcı adalet൴n yansıması olarak, HAGB ൴ç൴n aranan d൴ğer b൴r şart, 
suçun ൴şlenmes൴yle mağdurun veya kamunun uğradığı zararın aynen ൴ade, 
suçtan öncek൴ hale get൴rme veya tazm൴n suret൴yle tamamen g൴der൴lmes൴d൴r 
(CMK m.231/6-c).44 

CMK m. 231/6-c kapsamındak൴ “zarar” kavramıyla; varsayımsal 
olmayan, somut n൴tel൴ktek൴45 madd൴ zararlar kasted൴lmekted൴r.46 HAGB 
açısından, mağdurun manev൴ zararının karşılanması şart değ൴ld൴r.47 Bununa 

39  Özgenç, s. 714; Şah൴n/Göktürk, s. 196; Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 798. Kanun koyucu, yasal 
düzenlemede HAGB ൴ç൴n özel suç t൴pler൴ne münhasır farklı koşullar öngöreb൴l൴r. Kullanmak 
൴ç൴n uyuşturucu veya uyarıcı madde satın almak, kabul etmek veya bulundurmak ya da 
uyuşturucu veya uyarıcı madde kullanmak suçu (TCK m. 191) buna örnekt൴r.  

40  Dülger, s. 940. 
41  Y. CGK, E. 2008/11-250, K. 2009/13, 03.02.2009. Ayıca bkz. Gökcen/Balcı/Alşah൴n/Çakır, 

s. 632; Karakehya, s. 564; Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 798; Zafer, s. 715. 
42  Özen, s. 1036.
43  Gökcen/Balcı/Alşah൴n/Çakır, s. 632; Öztürk, s. 646; Yener Ünver/Hakan Haker൴, Ceza 

Muhakemes൴ Hukuku, 16. Baskı, Adalet Yayınev൴, 2019, s. 678.
44  T൴mur Dem൴rbaş, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 15. Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, 2020, s. 

703; Mahmut Kaplan, “Onarıcı Adalet ve Türk Ceza Hukukuna Yansımaları”, 2015, 5(1), 
AkdHFD, s. 78. 

45  Aras, s. 75; Artuç/Hırslı, s. 325; Dülger, s. 939; Taşdem൴r, s. 43.
46  Zararın tesp൴t൴nde suç anının d൴kkate alınması gerekt൴ğ൴ görüşünde Özen, s. 1040.
47  “… zarar yönünden, kanaat verici basit bir araştırma ile belirlenecek maddi zararların esas 
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b൴rl൴kte, CMK m. 231/6-c’ye dayanan zarar tazm൴n൴n aynı olay ve sanık 
hakkında manev൴ tazm൴nat davasına engel oluşturmadığı vurgulanmalıdır.48 
Keza madd൴ zararının eks൴k kalan kısım ൴ç൴n de, özel hukuk hükümler൴ne göre 
madd൴ tazm൴nat davası açılab൴l൴r.49

Suç sonucunda herhang൴ b൴r madd൴ zarar doğmamışsa, HAGB ൴ç൴n 
zararın tazm൴n൴ koşulu aranmaz.50 Hal൴yle, tehl൴ke suçuna ൴l൴şk൴n yargılamada 
HAGB kurumu ൴şlet൴leb൴l൴r.51 Mağdurun kend൴s൴ne ya da ölümü sonrası 
m൴rasçılarına ulaşılamadığı hallerde ൴se, suçun konusu ele geç൴r൴lm൴şse, artık 
zarar tazm൴n൴ aranmadan HAGB kararı ver൴leb൴leceğ൴, aks൴ halde HAGB’n൴n 
uygulanamayacağı ൴fade ed൴lmekted൴r.52    

Mağdurun ya da kamunun zararı, sanık veya onun adına üçüncü k൴ş൴ 
tarafından g൴der൴leb൴l൴r.53 B൴rden fazla sanığın yer aldığı dosyada mağdurun 
zararının sanıklardan b൴r൴ tarafından karşılanması hal൴nde, d൴ğer sanıkların 
zararı kabul etmeler൴n൴n, kend൴ler൴ açısından ver൴lecek HAGB kararında 
şart olduğu savunulmaktadır.54 Kanaat൴m൴zce burada zararın objekt൴f olarak 
g൴der൴lmes൴ yeterl൴d൴r, ek b൴r koşul aranmamalıdır.55 

Zararı karşılayan ödeme tek seferde yapılamıyorsa, sanık hakkında 

alınması, manevi zararların bu kapsama dahil edilmemesi gerektiği”, Y. CGK, E. 2008/11-
250, K. 2009/13, 03.02.2009; CGK, E. 2012/2-1418, K. 2013/424, 22.10.2013. Aynı yönde 
Aras, s. 75; Artuç, s. 120; Centel/Zafer, s. 876; Dülger, s. 939; Dem൴rbaş, s. 703; Güngör/
Okuyucu-Ergün, s. 1955; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 707; Öztürk, s. 648; Parlar, s. 16; Şen/
Mav൴ş, s. 29; Ünver/Haker൴, s. 681; Yalçın, s. 210; Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 800. Kanunda açıkça 
madd൴-manev൴ zarar ayrımı yapılmadığından, manev൴ zararın da şart kapsamında mütalaası 
gerek൴r, bkz. Karakehya, s. 567; İpek, s. 178. CMK hükmünün madd൴-manev൴ zararlar 
şekl൴nde anlaşılmaya müsa൴t olduğu, mağdurun zararın tazm൴n൴ ൴ç൴n ayrıca özel hukuk 
mahkemeler൴ne yönlend൴r൴lmes൴n൴n HAGB kurumunun amaçlarından olan onarıcı adalet ൴le 
bağdaşmadığı görüşünde Balo, s. 195. 

48  Y. 11. CD, E. 2016/8334, K. 2018/7310, 29.06.2018. Ayrıca bkz. Centel/Zafer, s. 877; 
Dülger, s. 939; Özgenç, s. 718; Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 800.

49  Dursun, s. 156; Kumbasar, s. 184; Özen, s. 1040; Özgenç, s. 718; Şen/Mav൴ş, s. 33.
50  Artuç, s. 120; Centel/Zafer, s. 877; Dem൴rbaş, s. 703; Dülger, s. 938; Şah൴n/Göktürk, s. 199; 

Ünver/Haker൴, s. 682. 
51  Centel/Zafer, s. 877; Dem൴rbaş, s. 703; Özen, s. 1039; Şah൴n/Göktürk, s. 199.
52  Kumbasar, s. 185.
53  Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1957; Soyaslan, s. 446; Ünver/Haker൴, s. 682; Yen൴sey/Nuhoğlu, 

s. 800.
54  Aras, s. 76; Kumbasar, s. 183. Ödemeye katılmayan sanıklar hakkında HAGB 

uygulanamayacağı yönünde Epözdem൴r, s. 214.
55  Ayrıca bkz. Özen, s. 1041.
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mağdura veya kamuya verd൴ğ൴ zararı denet൴m süres൴nce aylık taks൴tler hal൴nde 
ödemek suret൴yle tamamen g൴dermes൴ koşuluyla da HAGB kararı ver൴leb൴l൴r 
(CMK m. 231/9).

Zararın g൴der൴lmes൴ bakımından, gerek CMK m. 231, gerek başka 
yasal kurumlar açısından (mesela CMK m.171) kanunda açık b൴r bel൴rleme 
olmamasına rağmen, zarar konusu aynen ൴ade ed൴leb൴l൴yorsa, öngörülen 
telaf൴n൴n amacına b൴naen öncel൴kl൴ olarak aynen ൴aden൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ 
gerek൴r. 

CMK m. 231/6-c ൴le etk൴n p൴şmanlık ൴l൴şk൴s൴nde; örneğ൴n, TCK m. 168 
kapsamında sanığın, malvarlığına karşı ൴şlenen suçta oluşan zararı b൴zzat 
p൴şmanlık göstererek aynen ger൴ verme veya tazm൴n suret൴yle tamamen 
g൴dermes൴ hal൴nde cezada ൴nd൴r൴m uygulanmaktadır.56 Etk൴n p൴şmanlık 
neden൴yle ceza ൴nd൴r൴m൴ne g൴d൴ld൴kten sonra, sanık hakkında HAGB kararı 
ver൴lmes൴n൴n mümkün olduğu bel൴rt൴lmel൴d൴r.57 

Zararın bel൴rlenmes൴ ve g൴der൴lmes൴ konusunda mağdurun rızasına 
൴l൴şk൴n yasal b൴r düzenleme yapılmamıştır. CMK m 231/6 kapsamında, ceza 
mahkemes൴ tarafından tesp൴t ed൴len zararın karşılanması yeterl൴d൴r, mağdurun 
ekonom൴k mağdur൴yet൴n൴n devam ed൴p etmed൴ğ൴ önems൴zd൴r.58 Bu sebeple 
doktr൴nde, yasal eks൴kl൴ğ൴n g൴der൴lmes൴ ve sanık ൴le mağdurun anlaşması ൴le 
zararın g൴der൴lm൴ş olduğunun ben൴msenmes൴; bu noktada, ödenen tazm൴natın 
mağdur tarafından kabul ed൴l൴p ed൴lmed൴ğ൴n൴n araştırılması gerekt൴ğ൴, 
mağdurun sözlü ya da kend൴s൴nden sadır olan yazılı beyanıyla bu hususun 
൴spat ed൴leb൴leceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r.59 

ÇKK m. 23’e göre, çocuğa yüklenen suçtan dolayı yapılan yargılama 
sonunda, CMK’dak൴ koşulların varlığı hal൴nde, mahkemece HAGB kararı 
ver൴leb൴l൴r. İlg൴l൴ hükümde CMK m. 231’dek൴ koşulların aynen tatb൴k൴ kabul 
ed൴ld൴ğ൴nden, çocuk hakkında tes൴s ed൴lecek HAGB ൴ç൴n de doğan zararın 

56  Özgenç, s. 717.
57  Y. CGK, E. 2014/4-567, K. 2015/11, 24.02.2015.
58  “Suçun işlenmesiyle mağdurun veya kamunun uğradığı zararın, aynen iade, suçtan önceki 

hale getirme veya tamamen giderilmesinde zarar yönünden, kanaat verici basit bir araştırma 
ile belirlenecek maddi zararların esas alınması … gerektiği”, Y. CGK, E. 2008/11-250, K. 
2009/13, 03.02.2009; CGK, E. 2012/2-1418, K. 2013/424, 22.10.2013; Dülger, s. 938.

59  Zafer, s. 717. Mağdurun rızasının aranmaması, onarıcı adalet anlayışıyla çel൴ş൴r, bkz. 
Akyıldız, s. 69.
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g൴der൴lmes൴ şarttır.60

B. Sübjekt൴f Şartlar

1. Sanık hakkındak൴ kanaat

HAGB kararının uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, sanığın şahsına bağlı koşullar 
da oluşmalıdır. Bunlardan ൴lk൴, sanığın mahkeme nezd൴nde bıraktığı 
൴zlen൴md൴r. Öyle k൴ mahkeme, sanığın k൴ş൴l൴k özell൴kler൴ ൴le duruşmadak൴ 
tutum ve davranışlarını göz önünde bulundurarak yen൴den suç ൴şlemeyeceğ൴ 
hususunda kanaate varmalıdır. Duruşmadak൴ ൴zlen൴m elbette somut ve sınırlı 
gözleme dayanır. “Kişilik özellikleri” bakımından ൴se, sadece muhakeme 
sürec൴ndek൴ hal ve hareketler değ൴l, sanığın adl൴ s൴c൴l kaydı61, sosyal çevre 
൴le uyumu, hatta gerekt൴ğ൴nde b൴r d൴s൴pl൴n cezası alıp almadığı g൴b൴ hususlar 
b൴rl൴kte değerlend൴r൴lmel൴d൴r.62 Çünkü burada aranan şart, sadece duruşma 
sırasındak൴ k൴ş൴sel tutum ve davranışlarla yet൴n൴lmeye müsa൴t değ൴ld൴r.63 
Yargıtay da, sanığın k൴ş൴l൴k özell൴kler൴ne göre yen൴den suç ൴şley൴p ൴şlemeyeceğ൴ 
yönündek൴ n൴ha൴ kanaat൴n soyut ൴fade ve gerekçeye dayandırılmasını yeters൴z 
görmekted൴r.64 Ayrıca, ൴şt൴rak hal൴nde ൴şlenen suçlarda her b൴r suç ortağının 
k൴ş൴l൴k özell൴kler൴n൴n ayrı anal൴z ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ unutulmamalıdır.65 

2. Sanığın kabulü

a. Genel olarak

22.07.2010 tar൴h ve 6008 sayılı Kanun ൴le yapılan değ൴ş൴kl൴kle, sanığın 
kabul etmemes൴ hal൴nde HAGB kararı ver൴lemeyeceğ൴ kabul ed൴lm൴şt൴r (CMK 
m. 231/6-son cümle).66 

60  Ünver/Haker൴, s. 682.
61  Adl൴ s൴c൴l kaydının s൴l൴nmes൴ne ൴l൴şk൴n koşulların oluşması sebeb൴yle adl൴ s൴c൴lden s൴l൴nen 

öncek൴ mahkum൴yetler CMK m. 231/6-a yönünden b൴r engel oluşturmasa da, k൴ş൴n൴n suç 
൴şleme eğ൴l൴m൴ yönünden yapılan değerlend൴rmeye esas alınab൴l൴r, Y. CGK, E.2010/4-71, K. 
2010/76, 06.04.2010.     

62  Dursun, s. 155.
63  Sarıgül, s. 152; Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 799. Karş. Aras, s. 77; Öztürk, s. 648.
64  Y. CGK, E. 2011/253, K. 2012/117, 27.03.2012.
65  Ünver/Haker൴, s. 680.
66 6008 sayılı Kanun Geç൴c൴ Madde 2’de, bu Kanunun yürürlüğe g൴rd൴ğ൴ tar൴he kadar 

hakkında HAGB kararı ver൴lm൴ş olanların, bu Kanunun yürürlük tar൴h൴nden ൴t൴baren on 
beş gün ൴ç൴nde mahkemeye başvurmaları hal൴nde, mahkemece bu kararının ger൴ alınacağı 
ve CMK m. 231/7’dek൴ kayıtla bağlı olmaksızın başvuruda bulunan sanık hakkında 
yen൴den hüküm kurulacağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Zaman açısından artık bu hükmün uygulanması 
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 HAGB kararının sanığın kabulüne bağlanması yönündek൴ yasa 
değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴n temel൴nde, –൴ler൴de detaylı şek൴lde ൴nceleneceğ൴ üzere–, HAGB 
kararına ൴t൴raz hal൴nde merc൴൴n sadece kurumun yasal şartları üzer൴nden 
൴nceleme yapması, böylece beraat ya da ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığına da൴r 
kararın ver൴lmes൴ gereken b൴r dosyanın dah൴ denetlenememes൴ tehl൴kes൴n൴n 
doğması, gerekçe olarak göster൴lm൴şt൴r.67 Bu yönüyle sanığın kabulü, aklanma 
hakkı kapsamında sunulan b൴r ൴mkan olarak değerlend൴r൴leb൴l൴r.68 Buna karşın 
൴lg൴l൴ kabul şartının ben൴msenmes൴yle, sanık har൴c൴ d൴ğer süjeler൴n hak arama 
özgürlüğünün d൴kkate alınmadığı tesp൴t ve eleşt൴r൴s൴ d൴le get൴r൴lmekted൴r.69 

Doktr൴nde, HAGB’n൴n redded൴lmes൴ sebeb൴yle hükmün açıklanması, fakat 
kanun yolunda hükmün bozulması sebeb൴yle yen൴den yargılama yapılması 
durumunda, sanığın yen൴den HAGB ൴steyemeyeceğ൴, hal൴yle HAGB kararı 
ver൴lemeyeceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r.70 Kanaat൴m൴zce, hem kurumun amacı ve 
sanık hakları, hem de bozmadan sonra serbestl൴k ൴lkes൴ gereğ൴nce bu görüş 
൴sabetl൴ değ൴ld൴r. Bozmadan sonrak൴ yargılamada HAGB ൴ç൴n aranan koşullar 
ve sanığın kabulü dah൴l൴nde HAGB uygulanab൴l൴r.

HAGB’y൴ kabul ed൴p etmed൴ğ൴ sorusuna karşı sess൴z kalan sanığın, lehe 
olduğundan bah൴sle HAGB’y൴ kabul etm൴ş sayılamayacağı bel൴rt൴lmekted൴r.71 
Gerçekten, HAGB’y൴ her koşulda lehe b൴r kurum olarak görmek doğru olmadığı 
g൴b൴, sükutun kabule eşdeğer olması ൴ç൴n kanunen açık b൴r düzenlemeye ൴ht൴yaç 
vardır.

söz konusu olmamakla b൴rl൴kte, daha önce HAGB kararı ver൴lm൴ş olmasına rağmen, yen൴ 
hükümde erteleme ya da kısa sürel൴ hap൴s cezasına seçenek yaptırımlara çev൴rme kararının 
ver൴leb൴lmes൴ne ൴mkan tanındığı ൴fade ed൴lmel൴d൴r.

67  Şah൴n/Göktürk, s. 202; Ak൴f Yıldırım, “Mayınlı B൴r Alan: Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılması Kararının Denet൴m൴”, 2018, 11, Uyuşmazlık Mahkemes൴ Derg൴s൴, s. 450. Bu 
m൴nvalde doktr൴nde, sanığın kabulü şartıyla HAGB kurumunun yargılama makamlarınca 
kötüye kullanılmasının önüne geç൴ld൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r, Toroslu/Feyz൴oğlu, s. 365. 
Ayrıca, uygulamada sanık d൴nlend൴kten sonra CMK m. 196 gereğ൴ sanığın duruşmadan 
bağışık tutulmasının doğurduğu hukuk൴ sonuçların d൴kkate alınarak ൴lg൴l൴ şartın ൴hdas 
ed൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r, Taner, AnkBD, s. 294.  Doktr൴nde Şen/Maviş de, esasen HAGB 
uygulamasının şartlar dah൴l൴nde re’sen tatb൴k൴n൴n doğru olduğunu, ama uygulamadak൴ 
sıkıntılar sebeb൴yle bu koşulun öngörüldüğünü vurgulamaktadır, Şen/Mav൴ş, s. 37.   

68  Özbek/Başbüyük, s. 8.
69  Özbek/Başbüyük, s. 8.
70  Yurtcan, s. 565.
71  Şen/Mav൴ş, s. 38; Yalçın, s. 196. Aks൴ görüşte Rezan Epözdem൴r, Hükmün Açıklanmasının 

Ger൴ Bırakılması, 2. Baskı, Adalet Yayınev൴ 2017, s. 103.
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Sanığın kabulünün HAGB açısından şart olması konusunda, suç f൴൴l൴ 
net൴ces൴nde ortaya çıkan madd൴ zararın g൴der൴lmes൴ ൴le kabul beyanının b൴rl൴kte 
yorumlanması düşünüleb൴l൴r. Fakat önemle bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴, madd൴ zararın 
sanık tarafından g൴der൴lmes൴ tek başına HAGB’n൴n kabulü anlamına gelmemel൴ 
ve sanığa mutlaka bu konudak൴ ൴rades൴n൴n ne olduğu açıkça sorulmalıdır.72    

b. Müdaf൴൴n rolü

CMK m. 231/6-son’da yer alan koşul lehte b൴r düzenleme görünümünde 
olmakla b൴rl൴kte; bu şartın ൴crası sırasında, ൴snat olunan suçun mahkeme 
tarafından sab൴t görüldüğü73 ve sanık hakkında en az ൴k൴ yıl hap൴s ve/veya 
adl൴ para cezası yaptırımının takd൴r ed൴ld൴ğ൴ unutulmamalıdır. Bu olgu d൴kkate 
alındığında, sanığın kabulünde zorunlu müdaf൴ şartının olmaması, kanaat൴m൴zce 
c൴dd൴ b൴r eks൴kl൴kt൴r. Çünkü sanığın, HAGB’n൴n hukuk൴ ayrıntılarını 
b൴lmemes൴ ve muhakeme sürec൴nde kend൴s൴n൴ poz൴syon ൴t൴barıyla baskı altında 
h൴ssetmes൴ hal൴nde, kend൴s൴nden sadır olan ൴raden൴n sıhhat൴ etk൴lenecekt൴r.74 
Bu olumsuzluk, ancak müdaf൴ yardımıyla dengeleneb൴l൴r.75 HAGB’n൴n kabul 
ed൴lmes൴ de, aslında sanığın kend൴s൴ hakkında tes൴s ed൴len mahkum൴yet 
hükmüne, yan൴ ൴snat olunan suçun sab൴t görüldüğüne katılma anlamı taşır ve 
bunun tek başına sanık tarafından tahl൴l ed൴lmes൴n൴ beklemek güçtür.76 D൴ğer 
yandan, HAGB’n൴n hukuk൴ etk൴ler൴n൴n tam olarak anlaşılamaması sebeb൴yle 
redded൴lmes൴ ve sanığın aleyhe sonuçlarla karşılaşması da olasıdır.77 O halde, 
sanığın ൴rades൴ne bağlanan emsal kurumlardan ser൴ muhakeme usulünde 
olduğu g൴b൴ (CMK m. 250/3), HAGB’nın uygulanmasına da൴r ൴raden൴n müdaf൴ 
huzurunda açıklanması, yasada açıkça şart koşulmalıdır. Bu doğrultuda, CMK 
m. 231/6-son cümles൴n൴n “Hükmün açıklanmasının geri bırakılması, sanık 
tarafından müdafi huzurunda kabul edildiği takdirde uygulanabilir” şekl൴nde 
yen൴den kaleme alınması ൴sabetl൴ olacaktır. Ne var k൴ uygulamada, duruşmaya 

72  Centel/Zafer, s. 877; Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1958; Zafer, s. 717.
73  Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1955; Şah൴n/Göktürk, s. 195.
74  Bu durum, aynı zamanda s൴lahların eş൴tl൴ğ൴yle doğrudan ൴lg൴l൴d൴r, bkz. Fahr൴ Gökçen 

Taner, Ceza Muhakemes൴ Hukukunda Ad൴l Yargılanma Hakkı Bağlamında Çel൴şme ve 
S൴lahların Eş൴tl൴ğ൴, Seçk൴n Yayınev൴, 2019, s. 179. Ayrıca bkz. Holm Putzke/Jörg Sche൴nfeld, 
Strafprozessrecht, 3. Baskı, C.H.Beck Yayınev൴, 2011, s. 81.   

75  Hans-He൴ner Kühne, Strafprozessrecht, 8. Baskı, C.F.Müller,2010, §9 Rn. 170; Putzke/
Sche൴nfeld, s. 81; Taner, S൴lahların Eş൴tl൴ğ൴, s. 179. 

76  Kaya, s. 435. Sanığa tanınan hakkın ൴lerleyen süreçte sanık aleyh൴ne kullanılmasının genel 
hukuk ka൴deler൴ne aykırı olacağı görüşünde Özen, s. 1046.  

77  Benzer hukuk൴ end൴şe ൴ç൴n bkz. Karakehya, s. 563. 



Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması: Yasal Şartların Yer൴ndel൴ğ൴ ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4492

katılmayan sanığın78, HAGB’y൴ zımnen kabul etm൴ş olduğu ben൴msenmekted൴r 
k൴, d൴le get൴rd൴ğ൴m൴z çek൴nceler karşısında bu tutumu ൴sabetl൴ görmek mümkün 
değ൴ld൴r.79 D൴ğer yandan Yargıtay’ın80, müdaf൴൴n bulunduğu duruşmada özel 
vekaletname şartıyla müdaf൴൴n ൴rades൴n൴ kabul beyanı ൴ç൴n yeterl൴ sayması 
doğru değ൴ld൴r.81 Müdaf൴ yardımı hukuken ne kadar gerekl൴yse, sanığın kabul 
ya da ret ൴rades൴n൴ b൴zzat açıklaması da o kadar kaçınılmazdır.  

c. İraden൴n açıklanma anı ve mahkemen൴n poz൴syonu

Bu bölümde üzer൴nde durulması gereken d൴ğer b൴r tartışmalı nokta, 
sanığın ൴şled൴ğ൴ suçun mahkeme tarafından sab൴t görülmes൴d൴r. Mahkeme, 
elbette bu kanaat൴n൴ duruşmayı sonlandırırken, yan൴ hüküm aşamasında 
açıklamak zorundadır (CMK m. 223). N൴tek൴m tüm muhakeme ൴şlemler൴n൴n 
esas amacı, ൴dd൴a olunan vaka hakkında mevcut del൴ller değerlend൴r൴lerek 
madd൴ gerçeğe ulaşmak ve bu yönde hüküm tes൴s etmekt൴r. Fakat HAGB 
hakkındak൴ soru evres൴nde henüz yargılama sona ermem൴şt൴r. Yargılama 
devam ederken sanığa HAGB’y൴ kabul ed൴p etmed൴ğ൴n൴n sorulması, mahkeme 
nezd൴nde sanığın suç ൴şled൴ğ൴n൴n sab൴t görüldüğünün yansımasıdır. Bu 
yansıma net൴ces൴nde hak൴m൴n, henüz n൴ha൴ karar önces൴nde dava konusu olayla 
൴lg൴l൴ ulaştığı sonucu paylaşarak “൴hsas-ı rey”de bulunduğu ൴dd൴a ed൴leb൴l൴r.82 
N൴tek൴m CMK m. 24/1’e göre, hak൴m൴n davaya bakamayacağı hallerde redd൴ 
൴steneb൴leceğ൴ g൴b൴, tarafsızlığını şüpheye düşürecek d൴ğer sebeplerden dolayı 
da redd൴ ൴steneb൴l൴r. Acaba hak൴m൴n sanığa karşı HAGB konusundak൴ ൴rades൴n൴ 

78  Emsal düzenleme §59 StGB kapsamında, davanın sanığın yokluğunda yürütüleb൴lmes൴ 
mümkündür (§232 StPO). Ancak kurumun uygulama kapsamı d൴kkate alındığında, ceza 
n൴sabının CMK m. 231/5’e nazaran çok düşük olduğu unutulmamalıdır. Ayrıca anılan 
durumda sanık, bell൴ koşullarda ൴st൴naf (Berufung) başvurusunda bulunma hakkına sah൴pt൴r, 
bkz. Kühne, §63 Rn. 1041.

79  Y. 4. CD, E. 2012/31570, K. 2013/17818, 06.06.2013. Yargıtay’ın bu değerlend൴rmeyle, 
yasada öngörülen usulü son derece gen൴ş yorumladığı görüşünde Ünver/Haker൴, s. 683. 

80  Y. CGK, 2015/225, 2019/616, 22.10.2019.
81  Akyıldız, s. 77. Doktr൴nde Özen’e göre, sanığın müdaf൴ ൴le tems൴l ed൴lmes൴ durumunda, 

HAGB’n൴n kabul ed൴l൴p ed൴lmed൴ğ൴ mutlaka müdaf൴e de sorulmalıdır. Hatta yazara göre, 
zorunlu müdaf൴ olarak görev yapan tems൴lc൴n൴n ൴rades൴ ൴le sanığın ൴rades൴ çel൴ş൴rse, kurumun 
hukuk൴ sonuçlarına daha hak൴m olan müdaf൴n ൴rades൴ne öncel൴k tanınmalıdır, Özen, s. 
145. Artuç/Hırslı’ya göre, müdaf൴ HAGB’ye da൴r beyanda bulunsa b൴le, kanun metn൴nde 
sanığın ൴rades൴n൴n esas alındığı açıktır, Artuç/Hırslı, s. 327. Şen/Maviş ൴se, CMK m. 216 ve 
m. 226/4’e dayanılarak HAGB konusundak൴ ൴raden൴n müdaf൴den bekleneb൴leceğ൴n൴; ancak 
öncel൴kl൴ ൴raden൴n sanığa a൴t olduğunu; buna karşın, sanığa kanun൴ tems൴lc൴ atanmışsa, artık 
tems൴lc൴n൴n ൴rades൴n൴n ön plana çıktığını vurgulamaktadır, Şen/Mav൴ş, s. 37.  

82  Benzer hukuk൴ end൴şe ൴ç൴n bkz. Öztürk, s. 645.
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sorması, tarafsızlığı şüpheye düşürecek sebep olarak algılanab൴l൴r m൴? Hak൴m൴n 
HAGB kararının uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ konusundak൴ sorusu, ൴çer൴ğ൴nde suçun sab൴t 
görülmes൴n൴ barındırsa da83, tarafsızlığı şüpheye düşürecek mah൴yette değ൴ld൴r. 
Çünkü HAGB’n൴n sanık tarafından kabul ed൴lmemes൴, takd൴r ed൴len yaptırımın 
HAGB dışındak൴ kurumlar gözet൴lerek uygulanması sonucunu doğurur.

Özetle; HAGB müesseses൴, hükmün g൴zl൴ tutulması anlamında değ൴ld൴r84 
ve mahkeme, hükmü tüm yasal unsurlarıyla ve alen൴ şek൴lde açıklayıp, sanığa 
HAGB konusundak൴ ൴rades൴n൴ sormalıdır.85 Karar evres൴nden önce, sanığa 
HAGB konusundak൴ ൴rades൴n൴n sorulmasının hukuken tasv൴p ed൴lmeyeceğ൴ 
kuvvetle vurgulanmalıdır.86 Ayrıca, henüz yargılamaya devam olunurken 
sanığın kend൴ ൴rades൴yle HAGB’y൴ reddett൴ğ൴n൴ söylemes൴ durumunda, 
mahkeme tarafından y൴ne HAGB şartları değerlend൴r൴lmel൴ ve son aşamada 
sanığa y൴ne HAGB’y൴ kabul ed൴p etmed൴ğ൴ sorusu yönelt൴lmel൴d൴r.87

3. Sanığın kabul beyanının del൴l değer൴

Sanığın HAGB uygulamasını kabul etmes൴ne da൴r beyanının suçu ൴krar 
anlamına gel൴p gelmeyeceğ൴, tartışılması gereken b൴r sorun olarak karşımıza 
çıkmaktadır. 

Sanık hakkında beraat ya da ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığına da൴r karar 
ver൴lmes൴ ൴mkanı varken HAGB’ye ൴mkan yoktur. Kuruma başvurulması, 
൴snat olunan suçun sanık tarafından ൴şlend൴ğ൴n൴n sab൴t olduğunu göster൴r. O 
halde sanığın HAGB’ye ൴l൴şk൴n kabul beyanı, esasında suçu ൴şled൴ğ൴n൴ ൴krar 

83  Sanık sıfatının devam etmes൴ ve masum൴yet kar൴nes൴ne dayanarak aks൴ kanaatte Şen/Mav൴ş, 
s. 15.

84  Madde gerekçes൴ (5560 sayılı Kanun m. 23).
85  Gökcen/Balcı/Alşah൴n/Çakır, s. 635; Güneş, s. 140; Kumbasar, s. 46; Taner, AnkBD, s. 296; 

Temur, s. 140; Yıldırım, s. 437. Alman Hukuku bakımından aynı yönde F൴scher, §59 Rn. 2. 
Buna karşın doktr൴nde Centel/Zafer, CMK m. 231/5 kapsamında karar ver൴l൴rken öngörülen 
mahkum൴yet hükmünün açıklanmasının HAGB kurumunun n൴tel൴ğ൴ ൴le bağdaşmayacağı, 
kurumu hap൴s cezasının ertelenmes൴ g൴b൴ cezanın ൴nfazına yönel൴k b൴r n൴tel൴ğe ev൴receğ൴, 
mahkum൴yete ൴l൴şk൴n hususların alen൴ duruşmada paylaşılmasıyla HAGB’n൴n felsef൴ 
temeller൴nden uzaklaşılacağı ve kurumun adeta cezaevler൴n൴ rahatlatan b൴r araca dönüşeceğ൴ 
görüşünded൴r, Centel/Zafer, s. 871.

86  Akyıldız, s. 78; Artuk/Gökcen/Alşah൴n/Çakır, s. 843; Güner, s. 198; Güngör/Okuyucu-
Ergün, s. 1959; Karakehya, s. 565; Şen/Mav൴ş, s. 39; Taner, AnkBD, s. 296; Taşdem൴r, s. 
63; Ertuğrul Ünal, “Uzlaştırma ve Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kurumlarının 
Masum൴yet Kar൴nes൴ Bağlamında Değerlend൴r൴lmes൴”, 2018, 17(1), İKÜHFD, s. 212. Karş. 
Artuç/Hırslı, s. 327. 

87  Şen/Mav൴ş, s. 32.
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anlamındadır.88 Bu hukuk൴ tablonun ortaya çıkardığı sakıncayı g൴dermek adına 
൴lk öner൴m൴z, bu ൴raden൴n müdaf൴ huzurunda açıklanmasıdır.89 Burada ൴se ele 
alınması gereken ൴k൴ esaslı problem göze çarpmaktadır: İlk problem, HAGB’y൴ 
kabul eden sanığın ൴t൴raz kanun yoluna başvuru hakkı ve başvuru hal൴nde sanık 
açısından hukuk൴ yarar meseles൴d൴r. Bu sorun, kanun yolunu ൴nceled൴ğ൴m൴z 
bölümde çözümlenecekt൴r. D൴ğer problem ൴se, HAGB kararından sonra yasal 
nedenler sonucunda hükmün açıklanması ve bu hükme karşı kanun yoluna 
başvurulduktan sonra yapılan yargılamada, sanığın hal൴hazırdak൴ kabul 
beyanının suçu ൴krar g൴b൴ del൴l değer൴ taşıyıp taşımayacağıdır. Kanun yolu 
veya sonrasında görevl൴ mahkemen൴n, sanığın daha önce HAGB’ye da൴r 
kabul beyanını suçu ൴krar olarak del൴l kapsamında ele almasına yasal b൴r engel 
bulunmamaktadır. Ancak HAGB kurumunun uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ açısından 
öngörülen usul sebeb൴yle sanığın, kend൴ aleyh൴ne olan böyle b൴r hukuk൴ 
durumla karşılaşması, ൴lkesel açıdan sorun oluşturmaktadır. Böylece sanığın 
kabul ya da ret beyanının özgür ൴radeye dayanması sakatlanmaktadır. O halde 
çözüm olarak; emsal düzenlemelerden CMK m. 250/10 g൴b൴, HAGB kararına 
൴l൴şk൴n kabul beyanının ൴krar n൴tel൴ğ൴ taşımadığı yasada açıkça yer almalıdır. 
Bu bakımdan CMK m. 231/6-son cümleden sonra şöyle b൴r cümle ekleneb൴l൴r: 
“Sanığın, müdafii huzurunda hükmün açıklanmasının geri bırakılmasını 
kabul ettiğine ilişkin beyanı, takip eden veya aynı konu hakkındaki başka bir 
soruşturma ve kovuşturmada delil olarak kullanılamaz”. Böylel൴kle sanığın 
൴rades൴n൴n suçu ൴krar end൴şes൴nden bağımsız olarak şek൴llen൴p açıklanmasına 
൴l൴şk൴n koşullar yasal açıdan elver൴şl൴ hale gelecekt൴r.

Bu bölümde son olarak bel൴rtel൴m k൴, HAGB kararının sanığın kabulüne 
bağlanmasına ൴l൴şk൴n yasal düzenleme hakkında, Anayasa Mahkemes൴’ne 
൴ptal davası açılmış, ancak Mahkeme oyb൴rl൴ğ൴yle davayı reddetm൴şt൴r.90 

88  Aks൴ kanaatte Şen/Mav൴ş, s. 31. Paylaştığımız end൴şey൴ d൴le get൴ren Güneş, kurumun 
n൴tel൴ğ൴ ൴t൴barıyla sanığın beyanın suçun kabulünden bağımsız olarak algılanması gerekt൴ğ൴ 
görüşünded൴r, Güneş, s. 138. 

89  Bkz. II B 2 b.
90  “Hükmün açıklanmasının ertelenmesine ilişkin olarak kanunda öngörülen tüm koşulların 

oluşması durumunda ceza hakiminin takdiri ile verilen hükmün açıklanmasının geri 
bırakılması kararı, itiraz konusu kuralın 231. maddeye eklenmesinden sonra sanığın 
talebine bağlı olarak verilebilecektir. Ceza sistemimizde yer alan hükmün açıklanmasının 
geri bırakılması kararının verilebilmesi koşullarına ilaveten getirilen ve sanığa kararı 
temyiz incelemesine götürebilme hakkı tanıyan kural, Anayasanın ve ceza hukukunun 
genel ilkelerine aykırı olmayıp, yasakoyucunun takdir yetkisi kapsamındadır. İtiraz konusu 
kuralda sanığın kendi aleyhine beyanda bulunmaya zorlanması söz konusu olmadığı gibi, 
iptali istenilen kuralın 231. maddeye eklenmesinden sonra, sanığın iradesine önem verilerek, 
sanığın iradesi dışında hükmün açıklanmasının geri bırakılması müessesesinin uygulanması 
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Mevcut yasal koşulları gözeterek yaptığımız değerlend൴rmeler çerçeves൴nde 
Mahkeme’n൴n vardığı n൴ha൴ karara hukuken katılmıyor; ൴lg൴l൴ şartın müdaf൴ 
huzurunda yapılan ൴rade açıklaması ve kabulün suçu ൴krar anlamı taşımayacağı 
kaydına yasa metn൴nde açıkça yer ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ yönündek൴ öner൴m൴z൴ 
y൴nel൴yoruz. 

C. Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması 
Kararı Ver൴lemeyecek Haller

1. Genel Olarak-Özel Suç T൴pler൴

Anayasa m. 174’te koruma altına alınan ൴nkılap kanunlarında yer alan 
suçlarla ൴lg൴l൴ olarak HAGB uygulanmaz (CMK m. 231/14). Karşılıksız çek 
keş൴des൴ suçunda da HAGB ൴mkanı yoktur (5941 sayılı Çek Kanunu m. 5/10). 
Y൴ne 5739 sayılı Kanun ൴le get൴r൴len ൴st൴snalar ൴le 6222 sayılı Sporda Ş൴ddet ve 
Düzens൴zl൴ğ൴n Önlenmes൴ne Da൴r Kanun’da yer alan özel düzenleme d൴kkate 
alınmalıdır.91 

2. Suçun Uzlaşmaya Tab൴ Olması

Alternat൴f çözüm yolu olarak düzenlenen uzlaştırma kurumu, uygulama 
bakımından HAGB’ye göre öncel൴ğe sah൴pt൴r.92 Uzlaştırmanın söz konusu 
olduğu durumda mahkeme, dosyayı uzlaştırma bürosuna göndermek 
zorundadır. Esas olarak soruşturma evres൴nde gündeme gelen uzlaştırmanın 
ed൴ml൴ ya da ed൴ms൴z olarak sonuçlanması hal൴nde zaten b൴r kovuşturma 
evres൴nden bahsed൴lmeyecek, kovuşturmaya yer olmadığına da൴r karar 
ver൴lerek soruşturma evres൴ sonlandırılacaktır (CMK m. 253/19). HAGB’ye 
göre öncel൴kl൴ konumda olan uzlaştırma kurumu ൴se, kovuşturma evres൴nde 
uzlaştırmada karşımıza çıkmaktadır. “Mahkeme tarafından uzlaştırma” başlığı 
taşıyan CMK m 254/1’e göre, kamu davası açıldıktan sonra kovuşturma 
konusu suçun uzlaşma kapsamında olduğunun anlaşılması hal൴nde kovuşturma 

engellenmiştir. Sanığa, hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararına karşı olduğunu 
beyan etme ve dolayısıyla hakkında verilen kararı temyiz incelemesine götürebilme imkânı 
veren kural, Anayasa’nın 38. maddesinin beşinci fıkrasında öngörülen, kendisini suçlama ve 
bu yolda delil göstermeye zorlanma olarak değerlendirilemez. Açıklanan nedenlerle, itiraz 
konusu kural Anayasa’nın 2., 36. ve 38. maddelerine aykırı değildir. İptal isteminin reddi 
gerekir. Kuralın Anayasa’nın 5., 10., 11., 12. ve 13. maddeleri ile ilgisi görülmemiştir”, 
AYM, E. 2011/41, K. 2012/25, 16.02.2012 (RG: 13.10.2012, Sayı: 28440).

91  HAGB kapsamı dışında bırakılan özel suç t൴pler൴ hakkında ayrıntılı ൴nceleme ൴ç൴n bkz. 
Yalçın, s. 122 vd.

92  Berr൴n Akbulut/Murat Aksan, Ceza Muhakemes൴ Hukukunda Uzlaştırma, 2. Baskı, Seçk൴n 
Yayınev൴, 2019, s. 42.
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dosyası, uzlaştırma ൴şlemler൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ ൴ç൴n uzlaştırma bürosuna 
gönder൴l൴r. Uzlaşma gerçekleşt൴ğ൴ ve uzlaşma sonucunda sanığın ed൴m൴n൴ 
def’aten yer൴ne get൴rmes൴ hal൴nde mahkeme davanın düşmes൴ne hükmeder 
(CMK m. 254/2). Ed൴m൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴n ൴ler൴ tar൴he bırakılması, 
taks൴de bağlanması veya sürekl൴l൴k arz etmes൴ hal൴nde; sanık hakkında, CMK 
m. 231’dek൴ şartlar aranmaksızın HAGB kararı ver൴l൴r (CMK m. 254/2). Bu 
karar ver൴ld൴kten sonra, uzlaşmanın gerekler൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmemes൴ hal൴nde 
mahkeme tarafından, CMK m. 231/11’de bel൴rlenen şartlar aranmaksızın 
hüküm açıklanır (CMK m. 254/2).

Sonuç olarak, uzlaştırmaya tab൴ b൴r suç hakkında, ancak uzlaştırmanın 
olumsuz net൴celenmes൴ sebeb൴yle yargılamaya devam olunmuşsa, hüküm 
aşamasında HAGB kararı (CMK m. 231/5) ver൴leb൴l൴r.93 

3. AİHM ve Anayasa Mahkemes൴ İçt൴hatları

CMK m. 231/14 ve münhasıran özel kanunlarda yer alan bazı suçlar 
har൴ç, HAGB uygulanamayacak suçlar yönünden doğrudan suç t൴p൴n൴ 
n൴teleyen herhang൴ b൴r düzenleme yapılmamıştır. Başka dey൴şle, bu kapsama 
g൴ren suçlar prens൴p olarak objekt൴f açıdan, ൴lg൴l൴ suç ൴ç൴n öngörülen ceza 
tür ve m൴ktarına göre bel൴rlenm൴şt൴r. O halde, yasa metn൴ndek൴ ൴fade tahl൴l 
ed൴ld൴ğ൴nde, dava konusu suç t൴p൴nden bağımsız olarak, mahkeme tarafından 
tesp൴t ed൴len ceza m൴ktarının CMK m. 231/5’te yer alan sınırlar ൴ç൴nde kalması 
hal൴nde HAGB tartışılacaktır. Ne var k൴ bu noktada AİHM ve Anayasa 
Mahkemes൴ ൴çt൴hatlarının d൴kkate alınması elzemd൴r. N൴tek൴m AİHM, Avrupa 
İnsan Hakları Sözleşmes൴’n൴n kötü muameleden korumaya yönel൴k amacı ve 
HAGB uygulamasının hükmü etk൴s൴z bırakma sonucu doğurması gerekçes൴ne 
dayanarak, b൴lhassa kötü muamele ve ൴şkence ൴çeren suçlarda HAGB kararı 
ver൴lmes൴n൴ Sözleşme hükümler൴ne aykırı bulmuştur.94 Anayasa Mahkemes൴ ൴se 
b൴reysel başvuru üzer൴ne verd൴ğ൴ kararda, c൴nsel saldırı suçunun fa൴l൴ hakkında 
HAGB kararı ver൴lmes൴n൴n Anayasa m. 17/3’ü95 ൴hlal ett൴ğ൴ne hükmetm൴şt൴r.96 

AİHM ve Anayasa Mahkemes൴ ൴çt൴hatları d൴kkate alındığında; ൴şkence, 

93  Akbulut/Aksan, s. 42; Olgun Değ൴rmenc൴, Onarıcı Adalet Uygulaması Olarak Ceza 
Muhakemes൴nde Uzlaştırma, Seçk൴n Yayınev൴, 2020, s. 315.

94  Taylan/Türk൴ye kararı, B. No: 32051/09, 03.07.2012. Ayrıca bkz. Şah൴n/Göktürk, s. 200; 
Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 798.

95  Anayasa m. 17/3: “Kimseye işkence ve eziyet yapılamaz; kimse insan haysiyetiyle 
bağdaşmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz”.

96  E.A. Başvurusu, Başvuru No: 2014/19112, 17.05.2018 (RG: 01.08.2018, Sayı: 30496).
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kötü muamele ve c൴nsel saldırı suçlarında HAGB uygulamasına başvurulması 
AİHS ve Anayasa’nın ruhuna aykırı görülmüştür. Böylece, anılan suçlarda 
CMK m. 231’de yer alan objekt൴f koşullar oluşsa b൴le HAGB kararı 
ver൴lemeyecekt൴r. Böylece HAGB açısından ൴çt൴hat yoluyla yen൴ şartlar 
eklenm൴ş görünmekted൴r.97 Bu tutum kabul ed൴leb൴l൴r olmakla b൴rl൴kte, aslında 
başka suçlarda da aynı etk൴nl൴ğ൴n gözlemlenmes൴ ve bu yönüyle HAGB’n൴n 
൴şlevsel olmadığı sonucuna varmak mümkündür. N൴tek൴m emsal kararların 
dayanağını oluşturan Anayasa m. 17/3 hükmü, her suç açısından gen൴ş 
yorumlanmaya müsa൴tt൴r. Çünkü ൴nsan hays൴yet൴yle bağdaşma kr൴ter൴ olarak 
mağdur ve toplum nezd൴nde bırakılan etk൴ açısından kanunda somut düzenleme 
yapılmadıkça, söz konusu hukuk൴ yaklaşım gen൴ş yorumlanab൴lecekt൴r. Bu 
anlamda, dava konusu olayın değerlend൴r൴lmes൴nde vücut dokunulmazlığı, 
൴rade özgürlüğü, şeref g൴b൴ temel ൴nsan haklarına karşı yönelen kasten 
yaralama, tehd൴t, hakaret suçlarında da, haksız saldırının karşılığında etk൴l൴ b൴r 
yaptırım beklen൴r. Bu açıdan uygulamada sıklıkla karşılaşılan suçlar hakkında 
da HAGB uygulanmaması gerekt൴ğ൴ pek tab൴൴ savunulab൴l൴r. 

Mahkeme ൴çt൴hatlarında bell൴ suçlara özgü gel൴şt൴r൴len yorumun 
sonucu olarak kanaat൴m൴zce; CMK m. 231 kapsamına g൴ren suçlar açıkça 
bel൴rt൴lerek, HAGB ൴ç൴n ceza m൴ktarı üzer൴nden ç൴z൴len çerçeve daha somut 
hale get൴r൴lmel൴d൴r.98 Böylel൴kle, AİHM ve Anayasa Mahkemes൴ kararlarında 
vurgulan şekl൴yle AİHS ve Anayasa hükümler൴ ൴le uyumluluk sağlanab൴l൴r ve 
ayrıca mahkeme ൴çt൴hatları arasında doğab൴lecek farklılıkların önü alınab൴l൴r.

D. Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kurumunun Zaman 
Bakımından Uygulanma Koşulları

HAGB kurumunun zaman bakımından uygulanmasının anal൴z൴nde, 
kurumun hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ ve ൴lg൴l൴ normat൴f düzenlemede yer ver൴len özel 
hükümler değerlend൴r൴lmel൴d൴r.  

97  Yıldırım, s. 469.
98  5728 sayılı Kanun ൴le yapılan değ൴ş൴kl൴k önces൴nde HAGB, ancak ş൴kayete tab൴ suçlar 

açısından mümkündü (5560 sayılı Kanun m. 23- CMK m. 231/14). İlg൴l൴ koşula ൴l൴şk൴n 
gerekçe ൴se şu şek൴ldeyd൴: “…söz konusu kurumun sağlıklı bir şekilde uygulanabilmesi 
için, kapsamına giren suçların sınırlı tutulması düşünülmüştür. Bu mülahazayla, 231 inci 
maddeye eklenmesi öngörülen beşinci fıkradaki somut olayda hükmolunan hapis cezasına 
ilişkin iki yıllık sınır bir yıla indirilmiştir. Keza, ondördüncü fıkrada yapılması önerilen 
değişiklikle, hükmün açıklanmasının geri bırakılması müessesesinin sadece soruşturulması 
ve kovuşturulması şikayete bağlı suçlarla ilgili olarak uygulanabilmesi amaçlanmıştır”. 
Yapılan değ൴ş൴kl൴ğ൴n kurumun amacına aykırı düştüğü görüşünde Yurtcan, s. 564.  
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Kanun൴l൴k ൴lkes൴n൴n doğal sonuçlarından b൴r൴, ceza hukuku kurallarının 
derhal uygulanmasıdır.99 Fakat suç ve cezaya ൴l൴şk൴n hükümler ൴le güvenl൴k 
tedb൴rler൴nde, fa൴l hakkında –zaman bakımından– uygulanab൴lecek b൴rden 
fazla normun varlığı hal൴nde lehe olan hüküm tatb൴k olunur (bkz. TCK m. 
7).100 Böylel൴kle, madd൴ ceza hukuku normları fa൴l൴n leh൴ne olacak şek൴lde 
ger൴ye yürür.101 Şekl൴ ceza hukuku normları ൴se, kanunda aks൴ne b൴r bel൴rleme 
yapılmadıkça, fa൴l൴n leh veya aleyh൴ne olmasına bakılmaksızın derhal 
uygulanır.102 İnceleme konumuz açısından, CMK m. 231/5’te öngörülen 
HAGB, fa൴l tarafından ൴şlenen f൴൴l üzer൴nde herhang൴ b൴r etk൴s൴ olmayan, suçun 
unsurlarında değ൴ş൴kl൴k doğurmayan, ama fa൴l൴n cezalandırılmasını önleyen b൴r 
kurumdur. Burada düşme hükmü ൴le ortaya çıkan cezasızlık durumu, özel b൴r 
muhakeme ൴şlem൴nden ൴barett൴r. Tek başına fa൴l൴n leh൴ne olması, HAGB’n൴n 
madd൴ ceza hukuku normu olarak kabulünü gerekt൴rmez. Sonuç olarak HAGB, 
b൴r ceza muhakemes൴ hukuku normudur103 ve bu nedenle kanun koyucunun 
ayrı ve açık ൴rades൴ olmadıkça kurum hakkındak൴ yasal değ൴ş൴kl൴kler൴n yürürlük 
bakımından ger൴ye yürümes൴ doğru değ൴ld൴r.104 

Yargıtay, HAGB’n൴n kes൴nleşm൴ş, ൴nfaz ed൴lmekte olan ve hukuk൴ yarar 
bulunması kaydıyla ൴nfaz ed൴lm൴ş hükümlere de uygulanab൴leceğ൴, kes൴nleşm൴ş 
hükümlerde kuruma a൴t objekt൴f koşullar açısından dosya üzer൴nden, sübjekt൴f 
koşullar bakımından ൴se duruşma açılarak değerlend൴rme yapılacağı, HAGB 
ya da HAGB’n൴n redd൴ kararına karşı ൴t൴raz ed൴leb൴leceğ൴, kanaat൴nded൴r.105 

99  M.Emre Tulay, “Kanun൴l൴k İlkes൴ Işığında Ceza Kanunlarının Zaman Bakımından 
Uygulanması ve Del൴l Elde Etme Yöntemler൴nde Zaman Bakımından Uygulanma Sorunu”, 
2016, 22(3), MÜHF-HAD, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armağan, s. 2720 vd.   

100  Geç൴c൴ ve sürel൴ kanunla ൴lg൴l൴ öngörülen ൴st൴sna ayrı tutulmalıdır, bkz. TCK m. 7/4: “Geçici 
veya süreli kanunların, yürürlükte bulundukları süre içinde işlenmiş olan suçlar hakkında 
uygulanmasına devam edilir”.

101  Özgenç, s. 141; Tulay, s. 2721.  
102  Artuk/Gökcen/Alşah൴n/Çakır, s. 159 vd.; Koca/Üzülmez, s. 77. 
103  Karakehya, s. 561. Hem madd൴, hem şekl൴ ceza hukuku ൴le ൴rt൴batı olan HAGB kurumunun 

muhakeme hukuku ൴le ൴l൴şk൴s൴n൴n daha yoğun olduğu ve zaman bakımından uygulama 
meseles൴n൴n bu doğrultuda çözümlenmes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde Özgenç, s. 723. HAGB 
kurumunun karma n൴tel൴kte b൴r hukuk normu olduğu görüşünde Dülger, s. 936; Gökcen/
Balcı/Alşah൴n/Çakır, s. 632; Güneş, s. 13; Kaya, s. 414; Kumbasar, s. 53; Öztürk, s. 645; 
Taşdem൴r, s. 9. HAGB’n൴n karma n൴tel൴kte olmasına karşın madd൴ ceza hukuku normu 
yönünün daha baskın olduğu görüşünde Akyıldız, s. 68; İpek, s. 19. Kurumun madd൴ ceza 
hukuku normu olduğu görüşünde Aras, s. 72; Sarıgül, s. 132; Taner, AnkBD, s. 290; İhsan 
Baştürk, Hükmün Açıklanmasının Ertelenmes൴, Adalet Yayınev൴, 2014, s. 487.  

104  Özgenç, s. 723. Aks൴ görüşte Gökcen/Balcı/Alşah൴n/Çakır, s. 632; Öztürk, s. 645.
105  Y. CGK, E. 2008/11-250, K. 2009/13, 03.02.2009. Ayrıca bkz. Ünver/Haker൴, s. 677.
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Oysa bu ൴çt൴hadın hukuken doğruluğunu tey൴t edecek normat൴f b൴r düzenleme 
yoktur.106 Yüksek Mahkeme bu kararıyla, görünüşte sanık leh൴ne b൴r tutum 
serg൴lerken, aslında yasama organına a൴t yetk൴y൴ kullanmıştır. HAGB 
kurumunun zaman bakımından ger൴ye yürütülerek kes൴nleşm൴ş ve hatta ൴nfazı 
tamamlanmış dosya üzer൴nde etk൴ doğurması ൴sten൴yorsa, bunun ൴çt൴hatlarla 
değ൴l, yasal düzenlemeyle sağlanması şarttır. Net൴ceten, zaman bakımından 
uygulama açısından Yüksek Mahkeme ൴çt൴hadının hukuken yer൴nde olmadığı 
b൴r kez daha vurgulanmalıdır.107

III. HÜKMÜN AÇIKLANMASININ GERİ BIRAKILMASI 
KARARININ HUKUKİ ETKİLERİ 

A. Sanık Açısından Get൴r൴len Yükümlülükler Bakımından 

1. Zorunlu Denet൴m Süres൴ 

Kanun koyucu, HAGB kararında zorunlu b൴r denet൴m süres൴ öngörmüş, 
böylece sanık hakkında ceza ൴çeren hükmün askıda beklemes൴ süreye 
bağlanmıştır.108 Denet൴m süres൴ kural olarak beş (CMK m. 231/8), suça 
sürüklenen çocuklarda ൴se üç yıldır (ÇKK m. 23). Denet൴m süres൴ ൴ç൴nde, k൴ş൴ 
hakkında kasıtlı b൴r suç neden൴yle b൴r daha HAGB kararı ver൴lemez (CMK m. 
231/8).109 Yasa metn൴ndek൴ “kasıtlı bir suç nedeniyle” ൴bares൴ tıpkı CMK m. 
231/6’da olduğu g൴b൴ tartışmaya açık olup, bu şart yönünden kanaat൴m൴zce 
suçun ൴şlenme anı esas alınmalıdır.110

Beş yıllık denet൴m süres൴ ൴ç൴nde b൴r yıldan fazla olmamak üzere 
mahkemen൴n bel൴rleyeceğ൴ süreyle, sanığın denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ 

106  Ünver/Haker൴, s. 677. 
107  Ayrıca bkz. Ünver/Haker൴, s. 677.
108  Dursun, s. 158; Sarıgül, s. 131; Şah൴n/Göktürk, s. 195; Toroslu/Feyz൴oğlu, s. 364; Yen൴sey/

Nuhoğlu, s. 801; Yurtcan, s. 784.
109  Doktr൴nde Centel/Zafer’e göre, esasında hukuk൴ sonuç doğurmayan, tekn൴k anlamda 

mahkum൴yet n൴tel൴ğ൴ taşımayan HAGB kararının, sonradan ൴şlenen suçta aynı kurumun 
uygulanmasına engel olmaması beklen൴r. Ancak kanun koyucu CMK m. 231/8’de yer 
verd൴ğ൴ ൴st൴snayla, suçu ൴şled൴ğ൴ sab൴t olan sanık hakkında b൴rçok kez cezasızlık durumunun 
ortaya çıkmasını engellem൴şt൴r. D൴ğer yandan, bu düzenlemeyle b൴rl൴kte HAGB’n൴n şartlı 
mahkum൴yet olarak kabul ed൴ld൴ğ൴ de söyleneb൴l൴r, Centel/Zafer, s. 876.

110  Doktr൴nde Özbek/Doğan/Bacaksız’a göre, kanun koyucunun bu hükümde yer verd൴ğ൴ şart 
muğlak b൴r ൴fade olup, “kasıtlı bir suç nedeniyle” den൴lerek hang൴ anın bel൴rley൴c൴ olduğu 
tesp൴t ed൴lememekted൴r, Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 707. Suça da൴r yapılan yargılamada 
hükmün ver൴ld൴ğ൴ anın d൴kkate alınması gerekt൴ğ൴ görüşünde Akyıldız, s. 72; İzlem Uludaş, 
“Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kurumunun ve 6545 Sayılı Yasa ൴le Get൴r൴len 
Değ൴ş൴kl൴ğ൴n Değerlend൴r൴lmes൴”, 2014, 6(56), FHD, s. 18.    
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olarak; b൴r meslek veya sanat sah൴b൴ olmaması hal൴nde, meslek veya sanat 
sah൴b൴ olmasını sağlamak amacıyla b൴r eğ൴t൴m programına devam etmes൴ne 
(CMK m. 231/8-a), b൴r meslek veya sanat sah൴b൴ olması hal൴nde ൴se, b൴r kamu 
kurumunda veya özel olarak aynı meslek veya sanatı ൴cra eden b൴r başkasının 
gözet൴m൴ altında ücret karşılığında çalıştırılmasına karar ver൴leb൴l൴r (CMK m. 
231/8-b). Sanığın bell൴ yerlere g൴tmekten yasaklanması, bell൴ yerlere devam 
etmek hususunda yükümlü kılınması ya da takd൴r ed൴lecek başka yükümlülüğü 
yer൴ne get൴rmes൴ denet൴m seçenekler൴ arasındadır (CMK m. 231/8-c).111 Burada 
d൴kkat çeken husus, denet൴m süres൴n൴n zorunlu, denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴n൴n 
൴se ൴ht൴yar൴ olduğudur.112

2. Kasıtlı Suç İşlememe Yükümlülüğü 

CMK m. 231/10’da yer alan “Denetim süresi içinde kasten yeni bir suç 
işlenmediği ve denetimli serbestlik tedbirine ilişkin yükümlülüklere uygun 
davranıldığı takdirde, açıklanması geri bırakılan hüküm ortadan kaldırılarak, 
davanın düşmesi kararı verilir” hükmü ൴le CMK m. 231/11’de düzenlenen 
“Denetim süresi içinde kasten yeni bir suç işlemesi veya denetimli serbestlik 
tedbirine ilişkin yükümlülüklere aykırı davranması halinde, mahkeme hükmü 
açıklar” normu, denet൴m süres൴ ൴ç൴nde sanığa ൴lk olarak, kasıtlı suç ൴şlememe 
yükümlülüğü get൴rmekted൴r.113          

Denet൴m süres൴ ൴ç൴nde ൴şlenen taks൴rl൴ suçlar hakkında yen൴den HAGB 
kararı ver൴leb൴leceğ൴ g൴b൴, bu suç, öncek൴ HAGB kararına tes൴r etmeyecekt൴r.114 
Fakat denet൴m süres൴ ൴ç൴nde k൴ş൴n൴n kasten yen൴ b൴r suç ൴şlemes൴, keza denet൴ml൴ 
serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴l൴şk൴n yükümlülüklere aykırı davranması hal൴nde 
mahkeme hükmü açıklar (CMK m. 231/9). Burada yer alan “kasten bir suç 
işleme” tab൴r൴ neden൴yle, öncel൴kle yen൴ suçtan dolayı yürütülen muhakemen൴n 

111  Özen’e göre, güvenl൴k tedb൴r൴ n൴tel൴ğ൴nde olan somut yükümlülükler൴n hak൴m൴n takd൴r൴ne 
bırakılması (CMK m. 231/8-c) kanun൴l൴k ൴lkes൴ne aykırıdır, Özen, s. 1048. Türk Hukuk 
uygulamasında denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴ş yükü gerekçes൴yle çok sık başvurulmadığı, 
bu sebeple ÇKK’na benzer b൴r düzenlemeyle denet൴ml൴ serbestl൴k müdürlükler൴nce tak൴be 
yasal olarak yer ver൴lmes൴ ve tedb൴r൴n her durumda uygulanması gerekt൴ğ൴ görüşünde Balo, 
s. 173.

112  Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1963; Dülger, s. 942; Özgenç, s. 722; Şah൴n/Göktürk, s. 203; 
Toroslu/Feyz൴oğlu, s. 66. Bu genel düzenlemeye karşın, TCK m. 191’de öngörülen denet൴ml൴ 
serbestl൴k tedb൴r൴ hem zorunlu, hem de kapsam ൴t൴barıyla farklıdır. 

113  Suçun yurtdışında ൴şlenmes൴n൴n öngörülen şart bakımından aynı etk൴ye sah൴p olduğu 
bel൴rt൴lmel൴d൴r, bkz. F൴scher, §56f Rn. 3.

114  Öztürk, s. 646; Soyaslan, s. 447.
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tamamlanması, yan൴ tes൴s ed൴len hükmün kes൴nleşmes൴ gerek൴r.115 Bu hükmün, 
HAGB ൴ç൴n öngörülen denet൴m süres൴nden sonra kes൴nleşmes൴ hal൴nde nasıl b൴r 
yol ൴zleneceğ൴ kanunda göster൴lmem൴şt൴r. Bu aşamada, mevcut dosya ൴le ൴lg൴l൴ 
muhakeme sonlandırılırken, sanık hakkında hal൴hazırda kes൴nleşm൴ş b൴r hüküm 
yoksa hükmün erteleneb൴leceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r.116 Bu görüş tak൴p ed൴l൴rse, 
öncek൴ f൴൴l sebeb൴yle devam olunan yargılama, sübjekt൴f koşullar açısından da 
d൴kkate alınmamalıdır. Çünkü aks൴ tutum, “masum൴yet” kar൴nes൴yle çel൴ş൴r.117 
Tartışılan husus CMK m. 231/10 hükmü ൴le b൴rl൴kte yorumlandığında, en 
൴sabetl൴ çözüm kanaat൴m൴zce şu şek൴lde olmalıdır: Denet൴m süres൴ geçmes൴ne 
rağmen, k൴ş൴ hakkında söz konusu süre ൴ç൴nde ൴şlend൴ğ൴ ൴dd൴a olunan suç 
sebeb൴yle devam eden b൴r muhakemen൴n varlığı hal൴nde, mahkeme düşme kararı 
vermey൴p yen൴ olaya ൴l൴şk൴n yargılamanın tamamlanmasını beklemel൴d൴r.118 

CMK m. 231/9 ve d൴ğer fıkralarda, k൴ş൴n൴n kasten yen൴ b൴r suç ൴şley൴p 
൴şlemed൴ğ൴ bel൴rley൴c൴d൴r. Bakıldığında, söz konusu koşulda k൴ş൴ hakkında 
mahkum൴yet hükmü tes൴s ed൴lmes൴ne değ൴n൴lmem൴şt൴r. O halde, TCK 
s൴stemat൴ğ൴nde ben൴msenen suçun yapısal unsurları d൴kkate alındığında119, 
k൴ş൴n൴n haksızlık teşk൴l eden b൴r f൴൴l൴ ൴hlal൴ yeterl൴d൴r.120 Bu düzenleme 
kanaat൴m൴zce eks൴kt൴r ve sorunlu sonuçlara gebed൴r. Mesela kleptoman൴ hastası 
olan A’nın, hastalığıyla alakalı olmayan b൴r f൴൴l sebeb൴yle yargılandığını ve 
hakkında HAGB uygulandığını düşünel൴m. A, kend൴s൴ ൴ç൴n öngörülen denet൴m 
süres൴ ൴ç൴nde başkasına a൴t taşınır malı z൴lyed൴n൴n rızası olmadan bulunduğu 
yerden almış olsun. Fa൴l A, söz konusu eylemde TCK m. 141’de tanımlı suçu 
൴şlem൴ş, haksızlık teşk൴l eden eylem൴ gerçekleşt൴rm൴şt൴r. Ancak kusur yokluğu 
sebeb൴yle (TCK m. 32/1) ceza almayacaktır. Ne var k൴ kast, haksızlığı meydana 
get൴ren t൴p൴k hareket൴n b൴r parçası olarak görüldüğünde, aslında fa൴l b൴lerek 

115  Bkz. Antalya BAM 1. CD, E. 2020/2925, K. 2021/944, 31.03.2021.
116  Öztürk, s. 646.
117  Karş. Öztürk, s. 646.
118  Artuç’a göre de, denet൴m süres൴ ൴ç൴nde ൴şlend൴ğ൴ ൴dd൴a olunan suçun yargılamasında 

Cumhur൴yet savcısı ya da mahkeme, CMK m. 231/13 kapsamında b൴r araştırma yaparak 
HAGB kararı veren mahkemey൴ b൴lg൴lend൴rmel൴ ve böylece mahkeme, düşme kararı ൴ç൴n 
d൴ğer suçtan yapılacak yargılamanın sonucunu beklemel൴d൴r, Artuç, s. 126; karş. Karakehya, 
s. 570. Ayıca bkz. “İkinci suçu denetim süresi içinde işlenmesi ve kasıtlı bir suç olması 
yeterlidir. İkinci suçun kesinleşme tarihinin önemi yoktur”, Y. CGK, E. 2014/8-145, 
2015/145, 05.05.2015. Alman Hukukunda emsal düzenlemede (§56f StGB) bel൴rley൴c൴ 
zaman suçun ൴şlenme anıdır, F൴scher, §56f Rn. 3.

119  Bkz. Koca/Üzülmez, s. 88.
120  Aks൴ görüşte Özen, s. 1050.
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ve ൴steyerek, yan൴ kasten hareket etm൴şt൴r. Her ne kadar A, ൴k൴nc൴ eylem൴nden 
ötürü ceza almasa da (CMK m. 223/3) kasıtlı b൴r suç ൴şlem൴şt൴r ve bu sebeple, 
fa൴l hakkında daha önce ver൴len HAGB kararının kaldırılması gerek൴r. Varılan 
net൴cen൴n tutarsızlık doğurduğu söylenmel൴d൴r. Çünkü örnek olayda A hırsızlık 
suçu yer൴ne taks൴rl൴ b൴r suç sebeb൴yle cezalandırılsaydı, öncek൴ HAGB kararına 
etk൴s൴ olmayacaktı. Fa൴l൴n sonrak൴ suçta cezalandırılmasının HAGB’ye tes൴r൴ 
yokken, cezalandırılmadığı eylem dolayısıyla HAGB kararının kaldırılması 
ve hükmün açıklanması kend൴ ൴ç൴nde çel൴şk൴l൴ görünmekted൴r. Bu nedenle 
kanaat൴m൴zce, TCK’da ben൴msenen suçun yapısal unsurlarıyla uyumlu olması 
bakımından “kasten yeni bir suç işleme” ൴fades൴ “kasten işlediği bir suçtan 
mahkum olmadığı” şekl൴nde güncellenmel൴d൴r. 

Denet൴m süres൴ ൴ç൴nde b൴l൴nçl൴ taks൴rle ൴şlenen suçun öncek൴ HAGB 
kararı üzer൴nde etk൴s൴n൴n somut olay ve fa൴l൴n k൴ş൴l൴ğ൴ tahl൴l൴yle farklı b൴r 
değerlend൴rmeye tab൴ tutulması gerekl൴l൴ğ൴ de tartışılmaya değerd൴r. Çünkü 
b൴l൴nçl൴ taks൴rde fa൴l, net൴cey൴ öngörmekted൴r. Hal൴hazırda hakkında ൴snat olunan 
suç sab൴t görülmüş olan şahsın, denet൴m süres൴ ൴ç൴nde ayrı b൴r duyarlılıkla 
hareket etmes൴ zorunluluğu, HAGB’n൴n amaçları arasındadır. O halde b൴l൴nçl൴ 
taks൴rle ൴cra ed൴len eylem൴n, somut olayın şartları d൴kkate alınarak, HAGB’n൴n 
fa൴lden beklenen d൴kkat ve özene halel get൴r൴p get൴rmed൴ğ൴ değerlend൴r൴lmel൴, 
HAGB’n൴n varlığı ya da hükmün açıklanmasına bu c൴hette karar ver൴lmel൴d൴r. 
N൴tek൴m –§59 StGB atfıyla– §56f StGB’ye göre, deneme süres൴ ൴ç൴nde suç 
൴şlenerek cezanın ertelenmes൴n൴n temel൴nde yatan beklent൴n൴n yer൴nde olmadığı 
gözlemlend൴ğ൴ takd൴rde hüküm açıklanacaktır.121 Benzer b൴r düzenlemen൴n –en 
azından– b൴l൴nçl൴ taks൴rle ൴şlenen f൴൴ller ൴ç൴n öngörülmes൴ ൴sabetl൴ olacaktır. Bu 
amaçla, CMK m. 231/10 veya m. 231/11’൴n sonuna olmak üzere, “Sanığın, 
denetim süresi içinde bilinçli taksirle işlediği bir suçtan mahkum olması 
halinde mahkeme, fiilin işlenişi ve sanığın durumunu değerlendirerek hükmü 
açıklayabilir” şekl൴nde b൴r cümle eklenmes൴ tarafımızca öner൴lmekted൴r.     

3. Öngörülen Tedb൴rlere Uygun Davranma Yükümlülüğü 

CMK m. 231/10’a göre, denet൴m süres൴ ൴ç൴nde kasten yen൴ b൴r suç 
൴şlenmed൴ğ൴ ve denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴l൴şk൴n yükümlülüklere uygun 
davranıldığı takd൴rde, açıklanması ger൴ bırakılan hüküm ortadan kaldırılarak, 
davanın düşmes൴ kararı ver൴l൴r. CMK m. 231/11 uyarınca, sanığın denet൴m 

121  Buradak൴ değerlend൴rmede tek başına suçun tür ve ağırlığı değ൴l, sanığın başka suçlar ൴şley൴p 
൴şlemeyeceğ൴ne ൴l൴şk൴n mahkeme nezd൴nde uyanan kanaat bel൴rley൴c൴d൴r, F൴scher, §56f Rn. 
8a. 
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süres൴ ൴ç൴nde kasten yen൴ b൴r suç ൴şlemes൴ veya denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne 
൴l൴şk൴n yükümlülüklere aykırı davranması hal൴nde, mahkeme hükmü açıklar. 

Kurulan hükmün sanık hakkında sonuç doğurmamasını ൴fade eden 
HAGB kararında, sanığa yüklenen tedb൴r yaptırım olarak değ൴l, b൴r nev൴ adl൴ 
kontrol tedb൴r൴ g൴b൴ görülmel൴d൴r.122

CMK m 231/8-c’de “… ya da takdir edilecek başka yükümlülüğü 
yerine getirmesine” şekl൴ndek൴ ൴fadeyle, denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴n൴n 
somutlaştırılması mahkemen൴n yetk൴s൴ne bırakılmıştır. Mahkemen൴n tesp൴t 
edeceğ൴ yükümlülüğün, sab൴t görülen suç ve açıklanması ertelenen ceza tür ve 
m൴ktarıyla orantılı olmalıdır.123 HAGB kurumunda yetk൴l൴ ൴t൴raz merc൴, olası 
b൴r kanun yolu müracaatında bu hususu da mutlaka değerlend൴rmel൴d൴r.

Kanunda öngörülen denet൴me uygun davranılıp davranılmadığı konusunda, 
kanunda açıklık olmasa da, 5402 sayılı Denet൴ml൴ Serbestl൴k H൴zmetler൴ 
Kanunu hükümler൴ gözet൴lerek, denet൴ml൴ serbestl൴k müdürlükler൴nce tak൴p 
yapılacağı bel൴rt൴lm൴şt൴r.124 Suça sürüklenen çocuk hakkında uygulanacak 
denet൴mde ൴se, ÇKK m. 36 vd. d൴kkate alınmalıdır.125

Denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴, denet൴m süres൴ boyunca değ൴l, en fazla b൴r 
yıl süreyle get൴r൴leb൴l൴r (CMK m. 231/8).126 Suça sürüklenen çocuk hakkında 
öngörülen denet൴m ൴ç൴n süre sınırı bel൴rt൴lmem൴şse de (ÇKK m. 36), bu süren൴n 
ÇKK m. 23’le uyumlu şek൴lde üç yıl ൴le sınırlı olduğu anlaşılmaktadır. 

Tedb൴re aykırılık hal൴nde HAGB kararının ortadan kaldırılacağı d൴kkate 
alındığında, denet൴m süres൴ ൴ç൴n öngörülen beş yıl ൴le yükümlülük ൴ç൴n 
bel൴rlenen b൴r yıllık süre sınırı arasında uyumsuzluk göze çarpmaktadır. 
Sanık hakkında denet൴m süres൴n൴n zorunlu kılınmasının b൴r൴nc൴l amacı, bu 
süre zarfında cezanın somut yansımasından bağımsız olarak k൴ş൴n൴n ıslahıdır. 

122  Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 714.
123  Genel ൴lkeye rağmen Alman Hukukunda §59a StGB hükmünde, yükümlülükler൴n somut 

durum açısından orantılı olması koşuluna açıkça yer ver൴lm൴şt൴r.
124  Olgun, s. 65.
125  ÇKK m. 37: “Denetim altına alınan çocukla ilgili olarak denetimli serbestlik ve yardım 

merkezi şube müdürlüğü tarafından bir denetim görevlisi görevlendirilir. Ancak, korunma 
ihtiyacı olan çocuklar veya suç tarihinde oniki yaşını bitirmemiş suça sürüklenen çocuklar 
ile çocuğun aileye teslimi yönünde karar verilmesi hâlinde, bu çocuklar hakkında denetim 
görevi gözetim esaslarına göre Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu tarafından 
yerine getirilir”.

126  Karş. TCK m. 191/3.
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Keza denet൴ml൴ serbestl൴k yükümlülüğün gayes൴ de, ceza൴ yaptırım yer൴ne 
൴lg൴l൴ tedb൴r൴n ൴şlet൴lerek y൴ne ceza ൴le ulaşılmak ൴stenen ıslah amacını hayata 
geç൴reb൴lmekt൴r. Denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ ൴ç൴n geçerl൴ olan b൴r yıllık süre, 
kanunda ayrıca düzenleme olmadığından, HAGB kararının kes൴nleşmes൴yle 
b൴rl൴kte sonuç doğuracaktır. Azam൴ hadden tedb൴r uygulandığı varsayılırsa, 
ger൴ye kalan dört yıllık sürede yen൴ b൴r yükümlülüğe karar ver൴lmes൴ mümkün 
değ൴ld൴r. B൴r yıldan sonra, kalan dört yılın herhang൴ b൴r tedb൴r olmadan 
geç൴r൴lmes൴, k൴ş൴ hakkında b൴r tedb൴r get൴r൴lm൴ş olmasını da ൴şlevs൴z kılmaktadır. 
Bu nedenle kanaat൴m൴zce, ya denet൴m süres൴ daha kısa tutulmalı, ya da 
açıklanması ertelenen ceza m൴ktarını aşmamak üzere, ൴şlenen suçun n൴tel൴ğ൴ne 
göre tedb൴r൴n uygulanma süres൴ daha uzun bel൴rleneb൴lmel൴d൴r.

Denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ açısından son olarak, denet൴m süres൴ ve 
mahkeme tarafından hükmed൴len tedb൴r൴n başlangıç anı önem taşımaktadır. 
Kanunda buna ൴l൴şk൴n b൴r bel൴rleme yapılmadığından, acaba HAGB kararına 
൴l൴şk൴n hükmün tefh൴m ya da tebl൴ğ൴ m൴ esas alınmalı, yoksa ൴lg൴l൴ kararın 
kes൴nleşmes൴ m൴ beklenmel൴d൴r? CMK m. 269/1’de yer alan “İtiraz, kararın 
yerine getirilmesinin geri bırakılması sonucunu doğurmaz” düzenlemes൴ de 
d൴kkate alındığında, kararın açıklanmasının yeterl൴ görüldüğü düşünüleb൴l൴r. 
Fakat kanaat൴m൴zce, açıklanması ertelenen hüküm, esasında b൴r mahkum൴yet 
hükmü ve karar (HAGB) mahkeme kararı n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z olduğundan, bu 
kararın kes൴nleşt൴ğ൴ tar൴h ൴t൴barıyla denet൴m süres൴ başlamalıdır.

Denet൴ml൴ serbestl൴k yükümlülüğünün hukuk൴ gerekl൴l൴k ve yer൴ndel൴ğ൴ne 
൴l൴şk൴n, doktr൴nde Centel/Zafer tarafından d൴le get൴r൴len eleşt൴r൴y൴ bu bölümde 
paylaşmak gerek൴r. Yazarlara göre, CMK m. 231 kapsamındak൴ denet൴ml൴ 
serbestl൴k hükmüyle kamu düzen൴n൴n korunması amaçlansa da127, aynı gaye 
tak൴p ed൴ld൴ğ൴nde sanığın bell൴ haklardan yoksun bırakılab൴leceğ൴ ya da hakkında 
güvenl൴k tedb൴rler൴n൴n uygulanab൴leceğ൴ ൴dd൴a ed൴leb൴l൴r ve bu ൴dd൴a HAGB 
kurumunun hukuk൴ n൴tel൴ğ൴yle bağdaşmaz. Aynı şek൴lde, aslında hukuk൴ sonuç 
doğurmayan b൴r kurum ൴ç൴n, herhang൴ b൴r tazm൴n fırsatı tanınmadan denet൴m 
serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴l൴şk൴n yükümlülükler get൴r൴leb൴lmes൴ hukuken ൴sabetl൴ 
değ൴ld൴r. Denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴l൴şk൴n yükümlülükler൴n öngörüldüğü 
s൴stemde, anılan ൴ht൴male b൴naen, oluşan zararın tazm൴n ed൴lmes൴n൴ mümkün 
kılan açık b൴r yasal düzenlemeye ൴ht൴yaç duyulmaktadır.128 Kanaat൴m൴zce, 

127  Ayrıca bkz. “Hükmün açıklanmasının geri bırakılması uygulaması için beş yıllık bir sürenin 
öngörülmesi ve bu sürede uygulanmak üzere denetimli serbestlik tedbiri olarak bir kısım 
yükümlülükler yüklenmesine olanak sağlanması yasakoyucunun suç ve suçlulukla mücadele, 
caydırıcılık ve suç işlenmesinin önlenmesi amacıyla takdir yetkisine dayanarak kabul ettiği 
bir sistemdir”, AYM, E. 2007/14, K. 2009/48, 12.03.2009 (RG: 25.06.2009, Sayı: 27269).

128  Centel/Zafer, s. 878. Aynı end൴şe, Anayasa Mahkemes൴’n൴n HAGB ൴le ൴lg൴l൴ 2009 tar൴hl൴ 
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esasen suçu sab൴t görülmes൴ne rağmen hakkındak൴ hükmün uygulanması askıya 
alınan k൴ş൴n൴n, bu ൴mkan karşısında bell൴ yükümlülüklere katlanması doğaldır. 
Ancak y൴ne de, doktr൴nde paylaşılan çek൴nce ve öner൴y൴ karşılamak ൴ç൴n yasal 
b൴r düzenleme yapılması ൴sabetl൴ olacaktır. Bu noktada, Alman Hukukundak൴ 
emsal düzenleme örnek olab൴l൴r. Böylece, askıda bekleyen hükmün 
açıklanmasını gerekt൴ren b൴r durum ortaya çıktığında, bell൴ yükümlülükler൴ 
yer൴ne get൴ren sanık hakkında, bu ed൴m൴ne karşılık cezadan mahsup ൴mkanı 
tanınab൴l൴r (Bkz. §59 StGB atfıyla §56f/3).129

N൴hayet, denet൴m süres൴ ൴ç൴ndek൴ ൴hlal sebeb൴yle açıklanan hükmün kanun 
yolu denet൴m൴nde bozularak sanık leh൴ne sonuçlanması hal൴nde, yargılamanın 
makul sürede sonuçlanması gerekl൴l൴ğ൴ yönüyle ad൴l yargılanma hakkının da 
൴hlal ed൴leceğ൴ vurgulanmalıdır.130     

B. N൴ha൴ Hüküm Bakımından 

1. Genel Olarak 

HAGB kararının ver൴ld൴ğ൴ dosya ൴çer൴ğ൴nde, suçun sanık tarafından 
൴şlend൴ğ൴ sab൴t görülmüş ve k൴ş൴ hakkında hap൴s ya da adl൴ para cezası 

kararında yer alan karşı oy gerekçeler൴nde de paylaşılmıştır: “231. maddeye eklenen dava 
konusu (12) numaralı fıkrada, “Hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararına itiraz 
edilebilir” denilmektedir. 5271 sayılı Yasa’nın 267. ve devamındaki maddelerinde itiraz 
yolu düzenlenmektedir. Bu kanun yolunda, 288. maddede düzenlenen “temyiz” yolunda 
olduğu gibi bir hukuk kuralının uygulanmaması veya yanlış uygulanması nedenine dayalı 
inceleme yapılamayacağından “itiraz”, diğer nedenlerle sınırlı olarak incelenip kabul 
veya reddedilecektir. Ancak itirazın reddedilmesi ve daha sonra hükmün, açıklanmasını 
gerektiren koşulların oluşması halinde, bu hükme karşı temyiz yoluna başvurulması 
sonucu 289. maddedeki hukuka aykırılık hallerinin tespiti ile hükmün  bozulmasına ve 
sanığın beraatine karar verilebilmesi olanaklıdır. Bu durumda, 231. maddenin (8) numaralı 
fıkrası uyarınca, hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararına bağlı olarak hakkında 
denetimli serbestlik tedbirlerinden birinin uygulanmasına karar verilmiş olan sanık, beraat 
edebileceği bir davada önceden temyize başvurma hakkı olmaması nedeniyle gereksiz bir 
yükümlülük altında bırakılmış olacaktır. Bu tür temel hak ihlâllerine yol açılmaması için 
hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararına bağlı olarak herhangi bir yükümlülük 
getirilmemesi veya bu kararlara karşı temyiz yolunun açılması gerekmektedir. Anayasa 
aykırılığın hangi şekilde giderileceği ise kuşkusuz, yasakoyucunun takdirinde olan bir 
husustur”, “Ceza sistemine yeni getirilen ve hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına bağlı 
olarak uygulanan denetimli serbestlik kurumunun dayanağı olan mahkumiyet hükmünün 
esasının incelenmesine olanak vermeyen, “Hükmün açıklanmasının geri bırakılması 
kararına itiraz edilebilir” biçimindeki (12) numaralı fıkranın Anayasa’nın 38. maddesinde 
öngörülen “Suçluluğu hükmen sabit oluncaya kadar, kimse suçlu sayılamaz” kuralına 
aykırıdır” AYM, E. 2009/222, K. 2009/55, 07.05.2009 (RG: 07.10.2009, Sayı: 27369).

129  F൴scher, §56f Rn. 18.
130  Kaya, s. 421.
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bel൴rlenm൴şt൴r. Ancak HAGB hal൴nde ceza ൴çeren hüküm askıda beklemekte131, 
şartlı mahkum൴yet durumu ortaya çıkmaktadır.132 Doktr൴nde HAGB, CMK m. 
223/8 ൴le karşılaştırılarak b൴r durma kararı olarak da yorumlanmaktadır.133 Başka 
b൴r görüşe göre HAGB, hüküm dışında kalan b൴r ara karar n൴tel൴ğ൴nded൴r.134 
Yüksek Mahkeme’n൴n dey൴m൴yle ൴se burada “koşullu bir düşme kararı” söz 
konusudur.135 

Denet൴m süres൴ ൴ç൴nde dava zamanaşımının ൴şlemeyeceğ൴n൴n 
bel൴rt൴lmes൴yle de (CMK m 231/8-son cümle)136, HAGB hal൴nde hükmün 
açıklanmadığı, başka dey൴şle davanın sona ermed൴ğ൴ anlaşılmaktadır. 

Hükmün sonuç doğurmaması neden൴yle, –TCK m. 54/4 har൴ç– bu 
aşamada müsadere hükümler൴ de uygulanamayacak137, hak yoksunluğundan 
bahsed൴lemeyecekt൴r.138 Keza k൴ş൴, sanık sıfatını taşımaya devam edecekt൴r.139

Hükmün açıklanmasının ger൴ bırakılması kararı, bunlara mahsus b൴r 
s൴steme kayded൴l൴r. Bu kayıtlar, ancak b൴r soruşturma veya kovuşturmayla 
bağlantılı olarak Cumhur൴yet savcısı, hak൴m veya mahkeme tarafından 

131  Şah൴n/Göktürk, s. 195; Toroslu/Feyz൴oğlu, s. 364.
132  Centel/Zafer, s. 876.
133  Akyıldız, s. 67; Balo, s. 172; Centel/Zafer, s. 873; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 714.
134  Karakehya, s. 562. 
135  Y. CGK, E. 2009/4-13, K. 2009/12, 03.02.2009. Balo’ya göre, Yüksek Mahkeme’n൴n 

bu yorumu, kurumun n൴tel൴ğ൴yle bağdaşmamaktadır. Çünkü düşme kararı, ancak denet൴m 
süres൴n൴n ൴y൴ hall൴ geç൴r൴lmes൴ hal൴nde ver൴l൴r. Bu nedenle kurumu durma kararı ൴le kıyaslamak 
daha doğru olacaktır, Balo, s. 172.

136  Denet൴m süres൴ ൴ç൴nde kasten b൴r suç ൴şlenmes൴ hal൴nde zamanaşımının yen൴den başlama 
anının nasıl tesp൴t ed൴leceğ൴n൴n kanun metn൴nden anlaşılamadığı ve sanık aleyh൴ne yoruma 
açık olan CMK m. 231/8 hükmünün açıklığa kavuşturulması gerekt൴ğ൴ görüşünde Özbek/
Doğan/Bacaksız, s. 716. Bu durumda zamanaşımının denet൴m süres൴ sonunda ൴şlemeye 
başlayacağı yönünde Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1963. 

137  Devr൴m Güngör/Haluk Toroslu, “Müsadere ve Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması 
İl൴şk൴s൴ Üzer൴ne Kısa B൴r Değerlend൴rme”, 2016, 65(4), AÜHFD, s. 1977; Gökcen/Balcı/
Alşah൴n/Çakır, s. 631; Kartal, s. 73; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 715. §59/2 StGB hükmünde 
൴se, müsadereye hükmed൴leb൴leceğ൴, ancak güvenl൴k tedb൴r൴ uygulanamayacağı açıkça 
öngörülmüştür.

138  Kumbasar, s. 195; Şah൴n/Göktürk, s. 201. Ancak mahkeme, açıklamayı ger൴ye bıraktığı 
hükümde hak yoksunluğuna ൴l൴şk൴n kararını da vermel൴d൴r. Denet൴m süres൴ sonunda düşme 
kararı ver൴ld൴ğ൴nde, hak yoksunluğu da sonuç doğurmayacaktır, bkz. Akkaş, s. 197.

139  Artuk/Gökcen/Alşah൴n/Çakır, s. 839; Centel/Zafer, s. 872; Dülger, s. 942; Kaya, s. 436; 
Kumbasar, s. 48; Özgenç, s. 714; Şah൴n/Göktürk, s. 201; Yıldırım, s. 438. Alman Hukukunda 
aynı yönde MüKoStGB/Groß/Kulhanek, § 59 Rn. 16.
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൴stenmes൴ hal൴nde, bu maddede bel൴rt൴len amaç ൴ç൴n kullanılab൴l൴r (CMK m. 
231/13).140 

HAGB kararının, –൴lg൴l൴ mevzuatta özel şart söz konusu olmadıkça–141 
k൴ş൴n൴n memur൴yete g൴r൴ş൴nde engel oluşturmayacağı, keza tek başına 
memur൴yetten çıkarmaya sebeb൴yet vermeyeceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r.142 Y൴ne 
doktr൴nde, HAGB kararının mahkum൴yet kararına konu madd൴ vaka ൴le sınırlı 
şek൴lde hukuk hak൴m൴n൴ bağlayacağı savunulmaktadır.143

CMK m. 325/2 uyarınca, HAGB kararı ver൴lmes൴ hal൴nde tüm yargılama 
g൴derler൴ sanığa yüklen൴r. Yargıtay, HAGB kararının yargılama g൴derler൴n൴ 
kapsamadığı görüşünded൴r.144 Yüksek Mahkeme kararında, ൴lg൴l൴ yorumun 

140  “…5352 Sayılı Kanun’un 6. maddesine aykırı şekilde elde edilen bilgi ve belgelere 
dayalı olarak yapılan arşiv araştırması üzerine tesis edilen dava konusu işlemde hukuka 
uyarlık, İdare Mahkemesi’nin davanın reddine yönelik ısrar kararında ise hukuki isabet 
bulunmamaktadır” D. İDDK, E.2019/2425, K. 2020/715, 12.03.2020. Buna karşın, 
17.04.2021 tar൴h൴nde yürürlüğe g൴ren 7315 sayılı Güvenl൴k Soruşturması ve Arş൴v Araştırması 
Kanunu m. 4/1-ç’ye göre, HAGB kararı arş൴v araştırması kapsamına alınmıştır. 

141  7315 sayılı Güvenl൴k Soruşturması ve Arş൴v Araştırması Kanunu m. 4/1-ç d൴kkate 
alındığında, ൴st൴sna൴ durumun gen൴şled൴ğ൴ söylenmel൴d൴r. Y൴ne örnek olarak, 6.6.2015 tar൴hl൴ 
Pol൴s Meslek Eğ൴t൴m Merkezler൴ G൴r൴ş Yönetmel൴ğ൴ m. 8’de, aday ve evl൴yse eş൴ hakkında 
bell൴ suçlar hakkında ver൴len HAGB kararı, POMEM’lere başvuruda engeld൴r. Konuyla ൴lg൴l൴ 
ayrıca bkz. D. 8. D., E. 2019/786, K.2019/8187, 03.10.2019. Y൴ne Kamu Denetç൴l൴ğ൴ Kurumu 
Kanunu m. 10/1-f’de, bell൴ suçlar yönünden HAGB kararı ver൴lm൴ş olması, başdenetç൴ veya 
denetç൴ seç൴leb൴lmen൴n önünde engeld൴r. İlg൴l൴ yasal düzenlemey൴ paylaşan Akkaş’a göre; 
kanun koyucunun bu terc൴h൴, HAGB kurumunun hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ ൴le bağdaşmamaktadır, bkz. 
Akkaş, s. 197.   

142  Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1955; Harun Kale, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılmasının D൴s൴pl൴n Cezalarına Etk൴s൴”, 2011, 6(60), THD, s. 47. Doktr൴nde bu görüşü 
paylaşan Çınarlı/Arslan Hızal, Devlet Memurları Kanunu m. 48/A-5 hükmü üzer൴nden ek 
b൴r değerlend൴rme yapmaktadır. İlg൴l൴ hüküm d൴kkate alındığında, HAGB kararına “af”tan, 
yan൴ kanun koyucunun ൴rades൴nden daha öte b൴r anlam yüklend൴ğ൴ ve bu durumun HAGB 
kurumunun amacıyla bağdaşmadığı görülmekted൴r, bkz. Serkan Çınarlı/Sev൴nç Arslan Hızal, 
“Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılmasının Memur൴yete G൴r൴ş ve Memur൴yet൴n Sona 
Ermes൴ne Etk൴s൴”, 2017, 12(134), THD, s. 23 vd.  

143  Bu konudak൴ görüş ve Yargıtay kararları çerçeves൴nde değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz. Kad൴r Berk 
Kapancı, “Ceza Mahkemes൴ Kararlarının Hukuk Mahkemes൴ Kararlarına Etk൴s൴ (TBK m. 
74)”, 2016, 7(1), İnÜHFD, s. 525; Sıla Sencer/Al൴ Suph൴ Kurşun, “Hükmün Açıklanmasının 
Ger൴ Bırakılmasının Hukuk Davalarına Etk൴s൴”, 2017, 12(129), THD, s. 46. 

144  “Her ne kadar önce verilen ve sonra bütünüyle kaldırılan bir cezanın varlığı nedeniyle 
tertip olunmuş ücreti vekalet ve yargılama gideri sorumluluğu söz konusu ise de bu tür 
tali yükümlülüklerin, yasa koyucunun amaçladığı düzeyde ceza olmadığı ve salt bu nedenle 
hükmün açıklanmasının ertelenmesinden yararlanılmak gerekmeyeceği kabul edilmelidir. 
Kaldı ki, 5271 sayılı CYY.nın 325. maddesinin 5560 sayılı Yasayla değişik 2. maddesi hükmü 
`hükmün açıklanmasının geri bırakılması hallerinde de yargılama giderlerinin sanıklara 
yükletileceğini öngörmekle, bu atıfetten yararlanmanın katılan sanıklar yararına bir sonuç 
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sanık leh൴ne olduğu da değerlend൴r൴lmekted൴r. Ne var k൴ bu durum, hem 
HAGB’n൴n hukuk൴ sonuç doğurmaması145, hem de denet൴m süres൴n൴n ൴y൴ 
hall൴ geç൴r൴lmeyeceğ൴n൴n peş൴nen kabul ed൴lmes൴ yönüyle hukuken ൴sabets൴z 
görünmekted൴r.146   

2. Düşme Kararı veya Hükmün Açıklanması 

HAGB kararı sonrasındak൴ süreçte mahkeme, duruma göre ya düşme 
kararı verecek, ya da hükmü açıklayacaktır.

CMK m. 231/10’a göre, denet൴m süres൴ ൴ç൴nde kasten yen൴ b൴r suç 
൴şlenmed൴ğ൴ ve denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴l൴şk൴n yükümlülüklere uygun 
davranıldığı takd൴rde, duruşma açılarak HAGB kararı kaldırılır ve davanın 
düşmes൴ne karar ver൴l൴r.147

CMK m 231/11 uyarınca, sanığın denet൴m süres൴ ൴ç൴nde kasten yen൴ suç 
൴şlemes൴ veya denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴l൴şk൴n yükümlülüklere aykırı 
davranması hal൴nde148 mahkeme, askıda bekleyen hükmü aynen açıklar.149

Mahkeme, kend൴s൴ne yüklenen yükümlülükler൴ yer൴ne get൴remeyen 
sanığın durumunu değerlend൴rerek; cezanın yarısına kadar bel൴rleyeceğ൴ b൴r 
kısmının ൴nfaz ed൴lmemes൴ne ya da koşullarının varlığı hal൴nde hükümdek൴ 
hap൴s cezasının ertelenmes൴ne veya seçenek yaptırımlara çevr൴lmes൴ne karar 

doğurmayacağını, aksine hükmün açıklanması ertelendiğinde 5 yıllık bir denetim süresine 
hükmedileceğinden daha aleyhe bir sonuç doğuracağını ortaya çıkarmaktadır…”, Y. CGK, 
E. 2007/4-115, K. 2008/53, 18.3.2008. Aynı görüşte Aras, s. 84; Artuç, s. 120; Olgun, s. 67.

145  Hukuk൴ sonuç doğuran ve ൴st൴sna൴ n൴tel൴kte olan bu durumun yasal olarak CMK m. 
231/5’te yer alması gerekt൴ğ൴ görüşünde Caner Gürühan, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ 
Bırakılmasına İl൴şk൴n Güncel Sorunların Yargıtay Kararları Işığında Değerlend൴r൴lmes൴”, 
2014, 26(111), TBBD, s. 145.

146  Ayrıca bkz. Taşdem൴r, s. 385. Yüksek Mahkemen൴n bu tutumunun masum൴yet kar൴nes൴ne 
aykırı olduğu görüşünde Akyıldız, s. 80.

147  Temur, s. 153. Ayrıca bkz. Şen/Mav൴ş, s. 59.
148  (§59 StGB atfıyla) §56f StGB’ye göre, denet൴m süres൴ ൴ç൴nde suç ൴şlenerek cezanın 

ertelenmes൴n൴n temel൴nde yatan beklent൴n൴n yer൴nde olmadığı gözlemlen൴r ya da 
yükümlülüklere aykırılık söz konusu olursa, saklı tutulan hüküm açıklanacaktır, ayrıca bkz. 
F൴scher, §56f Rn. 8a.

149  Y. 18. CD, E. 2015/24509, K 2017/6355, 23.05.2017. Ayrıca bkz. Akyıldız, s. 84; Gürühan, 
s. 150; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 710. Öyle k൴ mahkeme, açıklanmasını erteled൴ğ൴ kararda 
sonradan b൴r hukuka aykırılık tesp൴t etse b൴le, hükmü aynen açıklamak durumundadır. 
Karardak൴ hukuka aykırılıklar, artık kanun yolunda çözümlenecekt൴r, bkz. Güngör/Okuyucu-
Ergün, s. 1964. Bu evrede esasen yen൴ b൴r hüküm kurulduğundan, öncek൴ karara atıfl a 
yet൴n൴lmemel൴, karar mutlaka gerekçelend൴r൴lmel൴d൴r, bkz. Şah൴n/Göktürk, s. 205.
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vereb൴l൴r.150 Denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne aykırılık hal൴nde suçun n൴tel൴ğ൴ne 
da൴r b൴r değerlend൴rme yapmadan, sanığın sübjekt൴f durumu d൴kkate alınarak 
cezanın ൴nfaz süres൴ kısaltılab൴leceğ൴ g൴b൴, yasal şartları dah൴l൴nde erteleme 
veya seçenek yaptırımlara başvurulab൴lmekted൴r.151 Bu ൴ht൴malde, y൴ne ceza tür 
ve m൴ktarı değ൴şmemekte, yalnızca hükmün ൴nfazı açısından farklı b൴r sonuç 
doğmaktadır.152 

CMK m. 231/7’ye göre, “Açıklanmasının geri bırakılmasına karar 
verilen hükümde, mahkûm olunan hapis cezası ertelenemez ve kısa süreli 
olması halinde seçenek yaptırımlara çevrilemez”. Bu düzenlemen൴n aks൴ 
düşünüldüğünde, HAGB kurumunun amacı ൴le çel൴şen b൴r durum ortaya 
çıkmaktadır.153 Fakat CMK m. 231/11’de, denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne 
aykırılığın sonucunda mahkemeye, aynı dosyada erteleme ya da seçenek 
yaptırımlara çev൴rme ൴mkanı ver൴lm൴şt൴r. Bu hukuk൴ yolun cezanın ൴şlevsell൴ğ൴ 
yönüyle tahl൴l൴ gerek൴r. Seçenek yaptırımlara başvurulması hal൴nde 
uygulamada asıl mahkûm൴yet, çevr൴len adl൴ para cezası veya tedb൴rd൴r (TCK 
m. 50/5). Kend൴s൴ne yüklenen denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne uymayan k൴ş൴ 
hakkında tes൴s ed൴lecek n൴ha൴ kararda, y൴ne sanığın leh൴ne olan b൴r başka 
kurumun (TCK m. 50/5) kullanılab൴lmes൴ ൴sabets൴z olmuştur. Kanaat൴m൴zce, 
hak൴me bu yönde b൴r takd൴r yetk൴s൴ bırakılacaksa, CMK m. 231/11 açısından 
kısa sürel൴ hap൴s cezasının seçenek yaptırımlara çevr൴lmes൴n൴ –TCK m. 50/2’de 
yer alan ൴st൴snayı gözeterek– adl൴ para cezası ൴le sınırlamak cezanın amaç ve 
൴şlevsell൴ğ൴ne daha uygun düşecekt൴r.

HAGB sonrası öngörülen denet൴m süres൴ ൴ç൴nde lehe kanun değ൴ş൴kl൴ğ൴ söz 
konusu olursa, lehe durum mutlaka d൴kkate alınmalı; dosyada beraat ver൴lmes൴n൴ 
gerekt൴ren b൴r değ൴ş൴kl൴k olursa da derhal beraat kararı ver൴lmel൴d൴r.154 Aks൴ 
uygulamayla sanığın açıklanan hükmü ൴st൴naf veya temy൴ze konu etmeye 
zorlanması, ad൴l yargılanma hakkı ve usul ekonom൴s൴yle çel൴şecekt൴r.   

150  Y. CGK, E. 2014/8-145, K. 2015/145, 05.05.2015.
151  HAGB açısından ayrı düzenleme ൴çeren “Kullanmak için uyuşturucu veya uyarıcı 

madde satın almak, kabul etmek veya bulundurmak ya da uyuşturucu veya uyarıcı madde 
kullanmak” suçunda ver൴len hükmün ertelenmes൴ kararında ൴se, TCK m. 191/9 gereğ൴ hem 
CMK m. 231/10-11, hem de TCK m. 191/3 vd. b൴rl൴kte d൴kkate alınacaktır. Fakat yorum 
yoluyla ulaşılan bu sonucun, TCK m. 191 ya da CMK m. 231’de açık şek൴lde düzenlenmes൴ 
൴sabetl൴ olacaktır.

152  Özgenç, s. 722.
153  Dülger, s. 940; Özgenç, s. 718; Şah൴n/Göktürk, s. 200.
154  Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 714.
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IV. HÜKMÜN AÇIKLANMASININ GERİ BIRAKILMASI 
KARARINA KARŞI KANUN YOLU

Kanun koyucu, HAGB kararına karşı ൴t൴raz ൴mkanı tanımıştır (CMK m. 
231/12). HAGB kararında hükmün açıklanması ertelend൴ğ൴ ve böylece ൴st൴naf 
ya da temy൴ze konu b൴r hüküm söz konusu olmadığından ൴t൴raz kanun yolunun 
terc൴h ed൴ld൴ğ൴155, y൴ne HAGB’n൴n durma kararı mah൴yet൴nde olduğundan 
bah൴sle ൴t൴raz kanun yolunun ben൴msenmes൴n൴n doğal olduğu156 doktr൴nde ൴fade 
ed൴lmekted൴r. 

Anayasa Mahkemes൴, HAGB ൴ç൴n ൴t൴raz kanun yolunun öngörülmes൴nde 
herhang൴ b൴r hukuk൴ sorun tesp൴t etmem൴şt൴r.157 Anılan kararda paylaşılan 
yorumla uyumlu olarak, CMK m. 231/10’a göre ver൴len düşme kararına ve 
sanığın denet൴m süres൴ ൴ç൴nde kasten b൴r suç ൴şlemes൴ ya da öngörülen denet൴ml൴ 
serbestl൴k tedb൴r൴ne aykırı davranması sonucu mahkeme tarafından açıklanan 
hükme karşı ൴st൴naf ve temy൴z kanun yolu açıktır.158 

A. Yetk൴l൴ Merc൴ 

Hak൴m kararları ൴le kanunun gösterd൴ğ൴ hallerde mahkeme kararlarına 
karşı ൴t൴raz yoluna g൴d൴leb൴l൴r (CMK m. 267). HAGB kararına karşı ൴t൴raz 
kanun yolu öngörüldüğüne göre, sürec൴n tab൴ olduğu usul ve esaslar hakkında 
CMK m. 268 vd. maddeler൴ bel൴rley൴c൴d൴r. 

CMK m. 268/1’de ൴t൴raz usulü düzenlend൴kten sonra, m. 268/2’de, 
kararına ൴t൴raz ed൴len hak൴m veya mahkemen൴n, ൴t൴razı yer൴nde görürse kararını 
düzelteceğ൴; yer൴nde görmezse en çok üç gün ൴ç൴nde ൴t൴razı ൴ncelemeye yetk൴l൴ 
olan merc൴e göndereceğ൴ hüküm altına alınmış, yetk൴l൴ merc൴ ൴se CMK m 

155  Şah൴n/Göktürk, s. 201; Rezzan İt൴şgen, “Ceza Muhakemes൴ Hukukunda İst൴naf”, 2014, 
5(16), TAAD, s. 380; Yıldırım, s. 444; Yalçın, s. 228.

156  Centel/Zafer, s. 874; Karakehya, s. 572. 
157  “(12) numaralı fıkrada hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararına itiraz edilebileceği 

belirtilmekte ise de, bu kuralla temyiz incelemesi yolu kapatılmış değildir. İtiraz yolu, 
verilen kararın bir üst merci tarafından yeniden gözden geçirilmesini sağlayan ve kararın 
sağlığı bakımından güvence oluşturan kanun yollarından biridir. Hükmün açıklanmasının 
geri bırakılması kararları sanık hakkında hukuki sonuç doğuran kesin hüküm niteliğinde 
olmadığından, deneme süresi sonunda verilecek düşme kararı veya geri bırakma koşullarına 
uyulmaması halinde verilecek karar hakkında esas hükümle birlikte temyiz denetimi olanaklı 
bulunmaktadır” AYM, E. 2009/222, K. 2009/55, 07.05.2009 (RG: 07.10.2009, Sayı: 27369). 

158  Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1963; Toroslu/Feyz൴oğlu, s. 368. Olağan kanun yolunun 
açık olduğu yönünde bkz. Y. CGK, E. 2009/4-13, K. 2009/12, 03.02.2009. Düşme kararı 
yönünden karş. İt൴şgen, s. 380. 
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268/3’te tanımlanmıştır.159   

İt൴raz konusunda, bölge adl൴ye mahkemeler൴n൴n rolü de ele alınmalıdır. 
CMK m. 280/2’de “Duruşma sonunda bölge adliye mahkemesi istinaf 
başvurusunu esastan reddeder veya ilk derece mahkemesi hükmünü kaldırarak 
yeniden hüküm kurar” şekl൴ndek൴ düzenleme, bölge adl൴ye mahkemeler൴nce 
HAGB kararı ver൴leb൴lmes൴n൴ sorgulamayı gerekt൴r൴r.160 Çünkü “hüküm” tab൴r൴ 
hukuken CMK m. 223’te karşılık bulmaktadır. Oysa HAGB, bünyes൴nde 
mahkum൴yet barındırsa da, tekn൴k olarak hüküm çeş൴d൴ değ൴ld൴r.161 Şayet 
HAGB, CMK m. 223’ün b൴r parçası sayılırsa, bu durumda HAGB kurumu 
൴le hap൴s cezasının ertelenmes൴ (TCK m. 51) arasında n൴tel൴ksel b൴r fark 
kalmayacak ve bu tutum, hükmün sonuç doğurmamasına bağlanan net൴celer൴ 
etk൴leyecekt൴r. Y൴ne HAGB, CMK m. 223’ün b൴r parçası ൴se, ൴st൴naf ya 
da temy൴z yer൴ne ൴t൴raz kanun yolunun mümkün görülmes൴ de tutarsızlık 
oluşturacaktır. Ancak uygulamada, ൴lk derece mahkemes൴ tarafından ver൴len 
hükme karşı ൴st൴naf kanun yoluna başvurulması ve bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n 
CMK m. 280/1-g ve 2 kapsamında yen൴den duruşma yapması hal൴nde HAGB 
kararı ver൴lmekted൴r.162 Böylece bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴len HAGB 
kararına karşı ൴t൴raz da mümkündür (CMK m. 268/3-e).163 

B. Yetk൴ Sınırları   

İt൴raz kanun yoluna başvurulması hal൴nde yetk൴l൴ merc൴൴n ne yönde 
൴şlem tes൴s edeceğ൴ noktasında CMK m. 271 yol göster൴c൴d൴r. İlg൴l൴ maddeye 
göre, kanunda yazılı olan haller saklı kalmak üzere, ൴t൴raz hakkında duruşma 
yapılmaksızın karar ver൴l൴r (CMK m. 271/1) ve ൴t൴raz yer൴nde görülürse merc൴, 
aynı zamanda ൴t൴raz konusu hakkında da karar ver൴r (CMK m. 271/2).164 

HAGB kapsamında aslında ൴k൴ karar ver൴lm൴ş görünmekted൴r. İlk൴, ൴k൴ 
yıl veya daha az sürel൴ hap൴s veya adl൴ para cezası, yan൴ suçun ൴şlend൴ğ൴n൴n 
sab൴t olmasıdır. İk൴nc൴ husus ൴se, ൴şlend൴ğ൴ sab൴t görünen suça ൴l൴şk൴n tesp൴t 

159  Soyaslan, s. 445.
160  N൴tek൴m CMK m. 223’e göre hüküm kurulacağı yönünde İt൴şgen, s. 400. HAGB kararı 

ver൴lmes൴n൴n hukuken mümkün olduğu görüşünde Öztürk, s. 731; Ayrıca bkz. Fat൴h B൴rtek, 
Ceza Muhakemes൴nde İst൴naf, Adalet Yayınev൴, 2019, s. 306.

161  Baştürk, s. 67. 
162  Uygulamadan örnek olarak bkz. Antalya BAM 1. CD, E. 2017/2731, K. 2018/345, 

07.02.2018; Gaz൴antep BAM 15. CD, E. 2017/1978, K. 2018/735, 12.04.2018.  
163  Öztürk, s. 732.
164  Faruk Turhan, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 1. Baskı, As൴l Yayınev൴, 2006, s. 405.
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ed൴len ceza tür ve m൴ktarıdır.165 O halde şu soru hukuken tatm൴n ed൴c൴ şek൴lde 
cevaplanmalıdır: HAGB’n൴n ൴t൴raz konusu ed൴lmes൴ hal൴nde, sadece HAGB’n൴n 
yasal şartları mı tahl൴l ed൴lecekt൴r, yoksa yerel mahkemen൴n dava konusu olaya 
൴l൴şk൴n hukuk൴ değerlend൴rmeler൴ de gözden geç൴r൴lecek m൴d൴r?166  

Doktr൴nde, HAGB kararına konu olay üzer൴nde ൴t൴raz merc൴ tarafından 
hukuk൴ değerlend൴rme yapılması hal൴nde, kanun yolunun ൴st൴nafa dönüşeceğ൴ 
görüşü paylaşılmıştır.167 Gerçekten, ൴t൴raz merc൴൴n൴n aynı zamanda ൴t൴raz 
konusu hakkında da karar vereb൴leceğ൴ne ൴l൴şk൴n hüküm (CMK m. 271/2) 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde168, dava konusu olayın farklı mütalaa ed൴lmes൴ 
൴ht൴mal൴nde HAGB kararı kaldırılmakla kalmayıp, y൴ne merc൴ tarafından yen൴ 
b൴r hüküm tes൴s ed൴lecekt൴r. Fakat ele alınan ve yen൴den değerlend൴r൴len karar, 
mahkum൴yet barındıran b൴r mahkeme kararıdır. O halde, mahkeme kararının 
esastan ൴ncelenmes൴ ൴sten൴yorsa, kanaat൴m൴zce de ൴lg൴l൴ kanun yolu ൴st൴naf 
olmalıdır.169 Çünkü ertelenen hükmün kend൴s൴, esasen mahkemen൴n takd൴r 
ett൴ğ൴ b൴r mahkum൴yet hükmüdür. Ancak mevcut düzenlemedek൴ bu tutarsızlık, 
HAGB’n൴n objekt൴f koşullarla sınırlı ൴ncelenmes൴ sonucunu doğurmamalıdır.170 

165  Olgun Değ൴rmenc൴, “Yargı Kararları Çerçeves൴nde HAGB Kararının Hukuk൴ Denet൴m൴ ve 
İt൴razın Kapsamı”, 2019, 1(2), Erc൴yes Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Sempozyum Derg൴s൴, s. 
81. Ayrıca bkz. MüKoStGB/Groß/Kulhanek, § 59 Rn. 15.  

166  CMK’da yer alan ൴t൴raz kurumu öngörüldüğünde henüz HAGB’n൴n yasal olarak 
düzenlenmem൴ş olması ve HAGB’n൴n n൴hayet൴nde hüküm üzer൴nden ver൴lmes൴nden dolayı, 
൴t൴raz denet൴m൴ne ൴l൴şk൴n duraksamaların yaşanması doğaldır, bkz. Değ൴rmenc൴, “İt൴razın 
Sınırları”, s. 82.   

167  Centel/Zafer, s. 883; Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1961; Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 801; Yıldırım, 
s. 453. 

168  Turhan, Ceza Muhakemes൴, s. 405.
169  Şahin/Göktürk’e göre, ൴t൴raz kurumu, d൴ğer olağan kanun yolları ൴st൴naf ve temy൴z g൴b൴, karar 

ve hükümler൴n denetlenmes൴ ൴ç൴n get൴r൴lm൴şt൴r. Bu yönüyle HAGB kararına ൴t൴raz hal൴nde 
de suçun vasfı ve sübutuna ൴l൴şk൴n değerlend൴rme yapılmalıdır. HAGB hal൴nde b൴r hüküm 
söz konusu olmadığı ൴ç൴n ൴t൴raz kanun yolu ben൴msenm൴şt൴r, Şah൴n/Göktürk, s. 201. HAGB 
kararına karşı ൴st൴naf ya da temy൴z kanun yolu yer൴ne ൴t൴razın mümkün görülmes൴yle b൴rl൴kte, 
sanık leh൴ne get൴r൴len b൴r düzenlemen൴n sanık aleyh൴ne kullanıldığı görüşünde, Ünver/
Haker൴, s. 686. Yıldırım’a göre, HAGB kararına karşı ൴t൴raz hal൴nde yapılan gen൴ş hukuk൴ 
değerlend൴rme, kararın denetlenmes൴ yönünden olumlu, ancak hak൴m൴n takd൴r yetk൴s൴ne 
müdahale boyutuna varması sebeb൴yle olumsuz görünmekted൴r. HAGB kurumunda ൴t൴raz 
yer൴ne ൴st൴naf kanun yolunun ben൴msenmes൴, sanık ve uygulama yönünden daha ൴sabetl൴ 
olacaktır, Yıldırım, s. 455; benzer görüşte Al൴ Tanju Sarıgül, “Hükmün Açıklanmasının 
Ger൴ Bırakılması Kararlarının Denet൴m൴nde Kanun Yolu Sorunu”, 2016, 29(125), TBBD, 
s. 83; Gürühan, s. 158. Yalçın’a göre de, HAGB’n൴n hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ gereğ൴ ൴st൴naf mümkün 
olmamakla b൴rl൴kte, HAGB kararının kanun yolu bakımından hüküm sayılmasına da൴r CMK 
m. 231/11’e ekleme yapılmalıdır, Yalçın, s. 279. 

170  “İtiraz yerinde görülürse merci, aynı zamanda itiraz konusu hakkında da karar verir 
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Çünkü “൴t൴raz konusu” olan HAGB kararı aslında sab൴t görünen suç f൴൴l൴ne 
dayandığına göre, suçun sübut ve vasfına ൴l൴şk൴n değerlend൴rme hukuken 
kaçınılmazdır ve öngörülen (൴t൴raz) kanun yolunun parçasıdır. Sonuç olarak, 
CMK m. 231/12 kapsamında yapılan ൴t൴raz üzer൴ne yetk൴l൴ merc൴ HAGB 
kararının koşullarına ൴l൴şk൴n değerlend൴rme yapacak, bu aşamada hükme 
konu suçun sübut ve vasfını da d൴kkate alacaktır.171 Öyle k൴, suçun sübutuna 
etk൴ etmes൴ neden൴yle del൴ller൴n hukuka uygunluğu da değerlend൴r൴lecekt൴r.172 
Yargıtay’ın son dönem ൴çt൴hadı da, HAGB kararına ൴t൴raz hal൴nde şekl൴ ve 
madd൴ yönden ൴nceleme yapılacağı yönünded൴r.173 

Önemle bel൴rtel൴m k൴, sadece HAGB’n൴n yasal şartlarıyla sınırlı 
b൴r ൴nceleme hal൴nde sanık hakkında ver൴len mahkum൴yet kararının 
denetlenememes൴ sebeb൴yle ad൴l yargılanma hakkı ൴le hak arama özgürlüğünün 
gerekt൴rd൴ğ൴ etk൴n başvuru yolu sınırlanacak ve sanık adeta HAGB’y൴ redded൴p 
d൴ğer kanun yollarına başvurmaya zorlanacaktır.174 Ayrıca mahkeme kararına 
karşı elver൴şl൴ b൴r denet൴m mekan൴zmasının yokluğu, sadece sanık yönünden 
değ൴l, mağdur/suçtan zarar gören açısından da hak arama özgürlüğünü 
kısıtlayacaktır.175 Sonuç ൴t൴barıyla, Yargıtay’ın güncel ൴çt൴hadının AİHS m. 13 
ve Ek 7 No’lu Protokolü ൴le uyumlu olduğu söylenmel൴d൴r.176

(CMK m. 271/2)” hükmüyle, yetk൴l൴ merc൴൴n yalnızca HAGB kararının şartları üzer൴nden 
şekl൴ b൴r denet൴m yapab൴leceğ൴,  görüşünde Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 1961. B൴r başka 
görüşe göre ൴t൴raz merc൴, HAGB kararını sadece madd൴ koşulların varlığı yönünden denetler. 
Suçun vasfı ve ceza m൴ktarı g൴b൴ bu kapsamın dışına çıkan hususlar temy൴z kapsamında 
değerlend൴r൴lmel൴d൴r, Meran, s. 70.

171  Artuk/Gökcen/Alşah൴n/Çakır, s. 845; Değ൴rmenc൴, “İt൴razın Sınırları”, s. 99; Dülger, s. 941; 
Şah൴n/Göktürk, s. 201; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 712; Vel൴ Özer Özbek/Serkan Meraklı, 
“Karar İncelemes൴: Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kararına İt൴raz Üzer൴ne 
Yapılacak Denet൴m”, 2013, 19(2), MÜHF-HAD, (Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan), s. 228; 
Yen൴sey/Nuhoğlu, s. 803. 

172  Şah൴n, s. 290.
173  Y. CGK, E. 2012/10-534, K. 2013/15, 22.01.2013. Buna karşın Yargıtay’ın öncek൴ tutumu 

“…itiraz merciin yetisi, 5271 sayılı CYY’nin 231/6. maddesinde üç bent halinde sıralanan 
uygulama koşullarının varlığını denetlemekle sınırlıdır…” şekl൴ndeyd൴, Y. 4. CD, 11.02.2009, 
E. 2008/19326, K. 2009/2363. Yargının güncel tutumu neden൴yle, HAGB kararına ൴t൴razın 
şartlarına ൴l൴şk൴n kanunda özel b൴r düzenleme yapılmasına ൴ht൴yaç kalmadığı, görüşünde 
Şah൴n, s. 290 vd. 

174  Değ൴rmenc൴, “İt൴razın Sınırları”, s. 93; Özbek/Meraklı, s 230; Yıldırım, s. 453. Bu durumun 
masum൴yet kar൴nes൴yle de bağdaşmayacağı görüşünde Ünal, s. 211.

175  Özbek/Başbüyük, s. 9 vd.
176  Kaya, s. 420; Yıldırım, s. 456. Ayrıca bkz. Özbek/Meraklı, s 233. 
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HAGB ൴ç൴n öngörülen sübjekt൴f koşullar177 ൴le ൴dd൴anamedek൴ eks൴kl൴kler 
ve vekalet ücret൴ g൴b൴ konular, ൴t൴raz ൴ncelemes൴n൴n dışındadır.178 D൴ğer yandan, 
HAGB kararının ൴çer൴ğ൴n൴ oluşturan ve hak൴m൴n takd൴r൴ne bırakılan denet൴ml൴ 
serbestl൴k tedb൴r൴n൴n hukuken ölçülü olmadığı ൴dd൴ası, ൴t൴raz kanun yolunda 
değerlend൴r൴leb൴l൴r.179

HAGB kararının hukuk൴ olmadığı kanaat൴ne ulaşan ൴t൴raz merc൴ yen൴ 
b൴r hüküm vermeyecek, sadece HAGB kararını kaldırarak dosyayı esas 
mahkemeye ger൴ gönderecekt൴r.180 Yargıtay’a göre de ൴t൴raz merc൴, görevs൴zl൴k, 
düşme ya da ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığı kararı ൴le sınırlı kalarak hükmü 
değ൴şt൴reb൴lecek, fakat bunun har൴c൴ndek൴ hallerde esas mahkemen൴n yer൴ne 
geçerek yen൴ b൴r hüküm tes൴s edemeyecekt൴r.181

İt൴raz kanun yolunda HAGB’n൴n kaldırılarak dosyanın esas mahkemeye 
gönder൴lmes൴ hal൴nde karara karşı d൴renme hakkı yoktur.182 Doktr൴nde, ൴t൴razın 
kabulü hal൴nde, gerekçe olarak suç vasfının farklı değerlend൴r൴lmes൴ne 
dayandırılsa da, esas mahkemen൴n görev yönünden yetk൴s൴zl൴k kararı dah൴l 
yen൴ b൴r hüküm tes൴s edemeyeceğ൴, açıklanması ertelenen hükmü açıklamakla 
yet൴neceğ൴ savunulmaktadır.183 Kanaat൴m൴zce, ൴t൴raz merc൴൴ HAGB kararını 
madd൴ bakımından ൴nceleyeb൴l൴yorsa, ൴t൴razın kabulünden sonra esas 

177  Kumbasar, s. 225; Özbek/Meraklı, s.  228.
178  Şah൴n, s. 290.
179  Toroslu/Feyz൴oğlu, s. 368.
180  Akyıldız, s. 83; Artuç, s. 124; Dursun, s. 168; Meran, s. 70; Yıldırım, s. 456. Karş. Centel/

Zafer, s. 884. Doktr൴nde Özbek/Meraklı’ya göre, ൴t൴raz merc൴൴n yen൴ b൴r karar ver൴lmes൴ 
൴ç൴n dosyayı ൴lk derece mahkemes൴ne göndermes൴ şekl൴nde b൴r yetk൴, yasada açıkça 
tanımlanmamıştır. O halde, HAGB kararına ൴t൴raz hal൴nde yetk൴l൴ merc൴, ൴t൴razı haklı bulduğu 
takd൴rde, –muhakeme eks൴kl൴kler൴ dah൴l– gerekl൴ hükmü tes൴s etmek durumundadır. Özbek/
Meraklı, s. 232. Öztürk’e göre ൴se, sanığın beraat etmes൴ gerek൴yorsa, ൴t൴raz merc൴ beraat 
kararı vermel൴d൴r, Öztürk, s. 652 vd. 

181  “…Hükmün Açıklanmasının Geri Bırakılması Kararına itiraz halinde, mercii CMK’nın 231. 
maddesinin 6. fıkrasında yer alan suça ve sanığa ilişkin objektif uygulama koşullarının var 
olup olmadığı ve hem maddi hem de hukuki anlamda işin esasına girmek suretiyle aykırılık 
görmesi halinde sadece gerekçesini göstermek suretiyle kararı bozup başkaca bir işlem 
yapmaksızın mahkemesine gönderecek; yeniden dosyayı ele alan hâkim bozma gerekçesi ile 
sınırlı kalarak Ceza Genel Kurulu’nun 22.01.2013 tarih, 2012/10-534 esas ve 2013/15 sayılı 
kararı doğrultusunda görevsizlik, düşme ya da ceza verilmesine yer olmadığına şeklinde 
karar vermek suretiyle sınırlı olarak hükmü değiştirebilecektir” Y. 13. CD, E. 2014/32524, 
K. 2014/37202, 29.12.2014.    

182  Artuç, s. 124; Yıldırım, s. 457. 
183  Şah൴n, s. 294.
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mahkeme de yen൴ b൴r hüküm kurab൴lmel൴d൴r.184 Hatta ൴t൴raz üzer൴ne ver൴len 
kararlara karşı d൴renme yasağı söz konusu olduğundan, suç vasfına ൴l൴şk൴n 
farklı değerlend൴rmeler hal൴nde, esas mahkemen൴n buna uyması ve yen൴ 
b൴r hüküm tes൴s etmes൴ zorunludur. Ayrıca mahkemen൴n, öncek൴ karardan 
farklı gerekçelere dayanmak kaydıyla yen൴den HAGB uygulaması mümkün 
görülmel൴d൴r.185     

HAGB kararına yalnızca sanık tarafından ൴t൴raz ed൴lmes൴ ve HAGB 
kararının kaldırılması sonrasında, sanık hakkında ver൴lecek cezada, 
açıklanması ertelenen ceza m൴ktarının geç൴lemeyeceğ൴ bel൴rt൴lmekte ve bu 
görüş “aleyhe bozma yasağı”na dayandırılmaktadır.186 Kanaat൴m൴zce, aleyhe 
bozma yasağının CMK m. 231/11 kapsamında geçerl൴ olab൴lmes൴, ancak açık 
yasal düzenleme hal൴nde mümkündür.187

184  Aynı yönde Şen/Mav൴ş, s. 50.
185  Aynı yönde Yıldırım, s. 458; karş. Karakehya, s. 574. Buna karşın Yargıtay’ın tutumu, 

hükmün açıklanması yönünded൴r: “…Sanık ... hakkındaki hükmün açıklanmasının geri 
bırakılmasına ilişkin hükümlerin itiraz sonucu mercii tarafından kaldırılmasını müteakip 
mahkemece duruşma açılarak, sanığın duruşmaya çağrılması, varsa diyecekleri ve son sözü 
sorularak yapılan yargılama sonucuna göre aynı Kanunun 230. maddesi uyarınca hüküm 
fıkrasında bulunması gereken bütün hususlar da gözetilerek yeniden hüküm kurulması ve bu 
hükmün açıklanması gerektiği gözetilmeden, savunma hakkını kısıtlayacak biçimde sanık 
duruşmaya davet edilmeksizin ek karar verilmesi…” Y. 18. CD, E. 2010/8615, K.2012/898, 
18.01.2012.

186  Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 712. “…kıyas metodunun ceza hukukunun aksine ceza 
muhakemesi hukukunda kural olarak serbest olduğu ve ceza muhakemesi hukukunda 
genişletici yorum yapılabileceği gözetildiğinde aleyhe bozma yasağının düzenlediği 5320 
sayılı Kanunun 8. Maddesi uyarınca halen yürürlükte bulunan 1412 sayılı CMUK’nın 
326/son maddesinin, itiraz kanun yolunda uygulanması mümkün olduğundan, somut 
olayda hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararı aleyhine yalnızca sanık tarafından 
itiraz kanun yoluna başvurulduğu, bu sebeple aleyhe değiştirme (bozma) yasağı gereği 
ilk verilen ceza miktarından daha fazla cezaya karar verilemeyeceği gözetilmeden yazılı 
şekilde karar verilmesi…”, Y. 4. CD, E. 2017/7422, K. 2018/7718, 24.12.2018. Buna 
karşın öncek൴ tar൴hl൴ kararında Yargıtay, ൴t൴raz kanun yolunda aleyhe bozma yasağının 
uygulanamayacağı görüşünü paylaşmıştır, “Ceza mahkemeleri tarafından verilen “hükmün 
açıklanmasının geri bırakılmasına” dair kararın, 5271 Sayılı CMK’nın 223/1. maddesinde 
öngörülen davayı esastan sonlandırıcı, hüküm niteliğinde olmadığı ve bu suretle temyizinin 
mümkün bulunmadığı, ancak itiraz yolunun açık bulunduğu, 1412 Sayılı CMUK’un 326/
son, 5271 Sayılı CMK’nın 283 ve 307/4. maddelerinde düzenlenen aleyhe bozma veya 
aleyhe değiştirme yasağının sadece davanın esasını çözümleyen hükümlerle sınırlı olarak 
istinaf veya temyiz yasa yolunda kabul edilmesi sebebiyle aleyhe bozma yasağının ve ceza 
bakımından kazanılmış hak ilkesinden itiraz mercii tarafından verilen kararlar açısından 
söz edilemeyeceği anlaşılmakla tebliğnamedeki görüşe iştirak edilmemiş olup…”, Y. 12. 
CD, E. 2013/27999, K. 2015/9190, 28.05.2015.

187  Yıldırım, s. 442. Karş. Centel/Zafer, s. 884. Doktr൴nde Ersoy’a göre, CMK’da açık b൴r 
düzenleme olmamasından dolayı, HAGB kararına ൴t൴raz hal൴nde, yorum ya da kıyas yoluyla 
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 Esas mahkemes൴ tarafından ver൴len karar artık yen൴ b൴r hükümdür ve genel 
kurallara göre kanun yoluna tab൴d൴r.188 İst൴naf ya da temy൴ze başvurulmadan 
kes൴nleşen karar ya da hükme karşı kanun yararına bozma ൴şlet൴leb൴ld൴ğ൴nden, 
kes൴nleşen HAGB kararına karşı da kanun yararına bozmaya başvurulab൴l൴r.189 
D൴ğer yandan, HAGB kararına karşı yargılamanın yen൴lenmes൴ yolu açık 
tutulmamıştır.190

C. Sanığın İt൴raz Hakkı Üzer൴ne B൴r Değerlend൴rme 

CMK m 268/1’de, ൴lg൴l൴ler൴n kararı öğrend൴ğ൴ günden ൴t൴baren yed൴ gün 
൴ç൴nde ൴t൴raz edeb൴leceğ൴ düzenlenm൴şt൴r. Bu hüküm doğrultunda muhakeme 
süjeler൴ kanun yoluna başvurab൴l൴r. Ancak HAGB’n൴n tab൴ olduğu koşullardan 
b൴r൴n൴n sanığın kabulü olduğu düşünüldüğünde, bu bapta sanığın ൴t൴raz hakkı 
ayrıca ൴rdelenmel൴d൴r.191 

Kanun yolu safhası, madd൴ gerçeğe ulaşma çabasıyla şek൴llenen 
ceza muhakemes൴nde, yargılamada oluşan kanaat൴n hukuka uygun ve ad൴l 

dah൴ aleyhe değ൴şt൴rme yasağının uygulanması mümkün değ൴ld൴r. Ancak bu halde; kanun 
yoluna başvuracak sanığın, daha ağır b൴r ceza ൴le karşılaşma end൴şes൴ yaşayacağı açıktır. 
Dolayısıyla mevcut durum, ad൴l yargılanma hakkını ൴hlal etmekted൴r. Bu kanaat ve tesp൴t൴ 
paylaşan yazar, CMK m 231/11’de yasal b൴r değ൴ş൴kl൴k yapılmasını ve aleyhe bozma 
yasağının HAGB kararına ൴t൴raz hal൴nde de geçerl൴ olmasını önermekted൴r, Uğur Ersoy, Ceza 
Muhakemes൴ Hukukunda Aleyhe Değ൴şt൴rme (reformat൴o ൴n pe൴us) Yasağı, Adalet Yayınev൴, 
2018, s. 390 vd. Doktr൴nde Kaymaz, CMK m. 265 hükmünün kıyasen uygulanarak ൴t൴raz 
kanun yolunda da geçerl൴ olması ve bu şek൴lde HAGB kararına ൴t൴raz hal൴nde de aleyhe 
değ൴şt൴rme yasağının ൴şlet൴leb൴leceğ൴ kanaat൴nded൴r, Seyd൴ Kaymaz, “Aleyhe Değ൴şt൴rme 
Yasağı”, 2013, 19(2), MÜHF-HAD, (Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan), s. 1416.        

188  Şah൴n, s. 293.
189  Y. CGK, E. 2014/15-487, K. 2018/151, 10.04.2018. Ayrıca bkz. Güngör/Okuyucu-Ergün, s. 

1962; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 713; Ünver/Haker൴, s. 685. Kanun yararına bozma hal൴nde, 
karar sadece şekl൴ açıdan ൴ncelenmekted൴r, Özbek/Başbüyük, s. 11.

190  “CMK’nın 311 ve devamı maddelerinde düzenlenen yargılamanın yenilenmesi, ancak 
kesin hükümlere karşı başvurulabilecek olağanüstü bir yasa yolu olup, hüküm niteliğinde 
bulunmayan hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararına karşı yargılamanın 
yenilenmesi isteminin, CMK’nın 318/1. maddesi uyarınca kabule değer olmaması nedeniyle 
reddine karar verilmesi gerekirken, anılan madde uyarınca istemin kabulüne karar 
verilip, yargılama yapılarak yazılı şekilde karar verilmesi, bozmayı gerektirmiştir”, Y. 2. 
CD, E. 2012/4860, K. 2012/3949, 22.02.2012. Aynı yönde Güçlü Akyürek, Yargılamanın 
Yen൴lenmes൴, 3. Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, 2018, s. 54. Bu kanun yolunun, “yargılama” 
kavramının gen൴ş yorumu ve lekelenmeme hakkına dayanarak mevcut yasal koşullarda 
൴ç൴nde mümkün görülmes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde Şen/Mav൴ş, s. 58. 

191  N൴tek൴m doktr൴nde Özen’e göre, müdaf൴ huzurunda b൴lg൴lend൴r൴len sanığın ൴t൴raz hakkı 
yoktur, Özen, s. 1057.
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olab൴lmes൴n൴n tem൴natıdır.192 Bu haktan ൴lk yararlanacak süje, masum൴yet 
kar൴nes൴yle korunan sanıktır.193 Kanun yoluna başvuran sanığın, bu yetk൴y൴ 
ancak kend൴ leh൴ne kullanab൴leceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r.194 O halde HAGB 
kararına ൴t൴raz eden sanık, yalnızca daha lehe b൴r kurumun uygulanması 
gerekçes൴yle bu yola başvurab൴l൴r. Fakat burada tartışmalı olan husus, HAGB’y൴ 
kabul eden sanığın, kabul ett൴ğ൴ kararın kaldırılmasını talep etmes൴d൴r. Aslında 
olması gereken, kararın hukuka aykırı olduğunu düşünen sanığın, HAGB’y൴ 
kabul etmey൴p, hükme karşı ൴st൴naf ya da temy൴ze başvurmasıdır. Ne var k൴, –
yukarıda değ൴nd൴ğ൴m൴z üzere– sanıktan HAGB kararına da൴r hukuk൴ sonuçları 
tahl൴l edeb൴lmes൴n൴ beklemek mümkün olmadığı g൴b൴, muhakeme sürec൴nde 
HAGB’n൴n kabulü noktasında b൴r kanaat൴n oluşması da doğaldır. D൴ğer yandan, 
HAGB tatb൴k൴n൴n kabulünün ൴t൴raz hakkını ortadan kaldıracağı savunulursa; 
karar, d൴ğer ൴lg൴l൴ler başvurmadıkça kanun yolu denet൴m൴nde geçmeden 
kes൴nleşecekt൴r. Kanunda açık b൴r ൴st൴snaya yer ver൴lmem൴şken bu tutumun 
ben൴msenmes൴ hukuka aykırı olacağı g൴b൴, sanık leh൴ne görünen HAGB’y൴ 
son tahl൴lde aleyhe b൴r kuruma dönüştürecekt൴r. Tüm bu değerlend൴rmelerle, 
sanığın HAGB’ye karşı kanun yoluna başvuru hakkı ൴st൴snasız şek൴lde kabul 
ed൴lmel൴d൴r. 

V. GENEL DEĞERLENDİRME VE HUKUKİ ÖNERİLERİMİZ

HAGB kurumu hakkında tesp൴t ett൴ğ൴m൴z temel sorunlara ൴l൴şk൴n genel 
değerlend൴rme ve hukuk൴ öner൴ler൴m൴z, şu şek൴lde özetleneb൴l൴r:

1-  HAGB’n൴n objekt൴f şartlarından b൴r൴ olarak sonuç ceza sınırı esas 
alınmış, katalog suç düzenlemes൴ terc൴h ed൴lmem൴şt൴r. AİHM ve Anayasa 
Mahkemes൴ ൴çt൴hatlarında ൴se, temel olarak ൴nsan hays൴yet൴ ൴le bağdaşmayan 
muamele yasağına dayanılarak, bazı suçlar hakkında HAGB uygulanması 
AİHS ve Anayasa’ya aykırı görülmekted൴r. Bu ൴st൴sna da൴res൴n൴n ൴çt൴hada terk 
ed൴lmes൴ yer൴ne, HAGB uygulanab൴lecek suçların yasada açıkça düzenlenerek, 
sorunlu görülen suçların kapsam dışı bırakılması daha ൴sabetl൴ olacaktır. 
Çünkü ൴çt൴hatlarda dayanılan çek൴nce, k൴ş൴lere karşı suçların b൴rçoğunda ൴ler൴ 
sürüleb൴l൴r. 

2- CMK m. 231/6-a’da yer alan “Sanığın daha önce kasıtlı bir suçtan 
mahkûm olmamış bulunması” şartında “daha önce” ൴bares൴, HAGB’ye 

192  Karakehya, s. 602; Al൴ Şah൴n Kılıç, “Ceza Muhakemes൴nde İst൴naf Kanun Yoluna Teor൴k B൴r 
Bakış”, 2019, 1(2), Erc൴yes Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Sempozyum Derg൴s൴, s. 112.

193  Kılıç, s. 113.
194  Karakehya, s. 608.
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konu suçtan öncek൴ tar൴hte ൴şlenen f൴൴le ൴l൴şk൴n mahkum൴yet hükmü, şekl൴nde 
anlaşılmalıdır. Bu yorum, cezanın ൴şlevsell൴ğ൴ doğrultusunda desteklenmel൴d൴r. 
Ancak hükümdek൴ ൴fade farklı yorumlara açık kapı bıraktığından, CMK m. 
231/6-a’da yer alan şart “daha önceki tarihli ve kasten işlenmiş bir suçtan 
mahkum olmamak” şekl൴nde güncellen൴p açık ve anlaşılır kılınmalıdır. D൴ğer 
yandan, yorum farkından bağımsız olarak, öncek൴ suçun çocuk tarafından 
൴şlenmes൴ne farklı b൴r sonuç bağlanmaması öneml൴ b൴r eks൴kl൴kt൴r. 18 yaşından 
küçükler൴n ൴şled൴ğ൴ suç –objekt൴f koşul bakımından– HAGB engel൴ olmamalı 
ve bu konuda CMK m. 231/5 veya ÇKK m. 23’te düzenleme yapılmalıdır.

3- Madd൴ zarar tazm൴n൴ olarak anlaşılan CMK m. 231/6-c hükmünde, 
mağdurun ൴rades൴n൴n d൴kkate alınmaması müh൴m b൴r eks൴kl൴kt൴r. Somut zararın 
tazm൴n൴ yönüyle, mağdurun ൴rades൴ yasal koşula dah൴l ed൴lmel൴d൴r. Sanık 
açısından ൴se, ൴ler൴de beraat etme ൴ht൴mal൴nde başvurulacak özel b൴r tazm൴n 
düzenlemes൴ get൴r൴lmes൴ ൴sabetl൴ olacaktır.     

4- Özel b൴r erteleme kurumu olan HAGB’n൴n ൴çer൴ğ൴ hakkında sadece 
mahkeme tarafından yapılacak b൴lg൴lend൴rme yeterl൴ değ൴ld൴r. Bu evrede 
müdaf൴ yardımı şart koşulmalı, ൴rade açıklaması da müdaf൴൴n katılımıyla 
gerçekleşmel൴d൴r. Ayrıca, HAGB’n൴n ൴çer൴ğ൴nde mahkeme tarafından 
sab൴t görülen suç ve karşılığında kararlaştırılan b൴r mahkum൴yet൴n varlığı 
yatmaktadır. Bu temelde sanığın HAGB’y൴ kabulü, suçun ൴krarı anlamı 
taşımaktadır. Beraat edeceğ൴n൴ düşünen sanığın HAGB’y൴ zaten reddedeceğ൴ 
savunulab൴l൴rse de, hem mevcut yasal düzenlemede müdaf൴ yardımının şart 
olmayışı, hem de sanığın HAGB’y൴ lehe kurum olarak algılaması, genel 
n൴tel൴ktek൴ yorumları boşa çıkaracaktır. Böylece kabul beyanı, sanık hakkında 
devam eden veya aynı konuda b൴r başka yargılamada del൴l değer൴ taşıyacaktır. 
O halde, tıpkı CMK m. 250/10’da olduğu g൴b൴, CMK m. 231’e şu şek൴lde 
b൴r ekleme yapılmalı ve sanık ൴rades൴ hukuk൴ güvenceye kavuşturulmalıdır: 
“Sanığın, müdafii huzurunda hükmün açıklanmasının geri bırakılmasını 
kabul ettiğine ilişkin beyanı, takip eden veya aynı konu hakkındaki başka bir 
soruşturma ve kovuşturma işleminde delil olarak kullanılamaz”.

5- Sanığın kabulüne ൴l൴şk൴n d൴ğer tesp൴t ve eleşt൴r൴m൴z ൴se, b൴zzat kabul 
şartının varlığına ൴l൴şk൴nd൴r. HAGB’y൴ kabul eden sanığın, kabul ett൴ğ൴ kuruma 
൴t൴raz etme hakkı olması, ൴çer൴k ൴t൴barıyla çel൴şk൴l൴ görünmekted൴r. Sanığın 
kabulü şartı yasadak൴ varlığını koruyacaksa, kabul şekl൴ne ൴l൴şk൴n öner൴m൴z൴n 
yanında, bu karara karşı öngörülen kanun yolunun da ൴st൴naf olması, sorununun 
aydınlatılmasına katkı sunacaktır.
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6-  Denet൴m süres൴ ve denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ ൴ç൴n öngörülen süre üst 
sınırları, her ൴k൴ kurumun amacı d൴kkate alındığında, b൴rb൴rler൴yle uyumsuz 
görünmekted൴r. Bu nedenle, ya denet൴m süres൴ daha kısa tutulmalı, ya da 
açıklanması ertelenen hükümde yer alan ceza m൴ktarını aşmamak üzere, ൴şlenen 
suçun n൴tel൴ğ൴ne göre tedb൴r൴n uygulanma süres൴ daha uzun bel൴rleneb൴lmel൴d൴r. 

7- Sanığın devam eden muhakeme sürec൴nde beraat etmes൴ hal൴nde, 
önceden kend൴s൴ne yüklenen denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴n൴n, sanık hakkında 
aleyhe sonuç doğuracağı açıktır ve bu sonucun hukuken nasıl telaf൴ 
ed൴leb൴leceğ൴n൴n yasada göster൴lmemes൴ müh൴m b൴r eks൴kl൴kt൴r. Ayrıca, 
denet൴ml൴ serbestl൴k tedb൴r൴ne ൴l൴şk൴n yükümlülüklere aykırı davranılması 
hal൴nde mahkemen൴n TCK m. 50’ye ൴st൴snasız şek൴lde başvurab൴lmes൴ne 
൴mkan tanınması, cezanın etk൴nl൴ğ൴n൴ olumsuz etk൴leyeceğ൴nden, doğru b൴r 
terc൴h olarak görünmemekted൴r.

8- Suçu sab൴t görülmes൴ne rağmen hakkındak൴ hükmün uygulanması 
askıya alınan sanığın, bu ൴mkan karşısında bell൴ yükümlülüklere katlanmasını 
beklemek doğaldır. Ancak askıda bekleyen hükmün açıklanmasını gerekt൴ren 
b൴r durum ortaya çıktığında, bell൴ yükümlülükler൴ yer൴ne get൴ren sanık hakkında 
bu ed൴m൴ne karşılık cezadan mahsup ൴mkanı tanınması da ൴sabetl൴ olacaktır.

9- Denet൴m süres൴ ൴ç൴nde kasıtlı b൴r suç ൴şlenmes൴ hal൴nde hükmün 
açıklanacağına ൴l൴şk൴n düzenleme (CMK m. 231/10-11), fa൴l൴n kusurluluk 
değerlend൴rmes൴n൴ d൴kkate almadığından TCK’da ben൴msenen suç tanım ve 
yapısıyla uyumsuzdur. Öyle k൴ bu şartlarda; taks൴rl൴ b൴r suç ൴şlenmes൴ hal൴nde 
HAGB kararı etk൴lenmezken, sanığın mesela TCK m. 28 şartlarında b൴r 
suç ൴şlemes൴, askıdak൴ hükmün açıklanmasını gerekt൴recekt൴r. Bu end൴şen൴n 
g൴der൴lmes൴ ൴ç൴n yasa metn൴ndek൴ ൴faden൴n “kasten işlediği bir suçtan mahkum 
olmadığı” şekl൴nde değ൴şt൴r൴lmes൴ gerek൴r.          

10- Denet൴m süres൴ ൴ç൴nde ancak kasten ൴şlenen suç, hükmün açıklanması 
sonucunu doğuracaktır. Oysa net൴cen൴n fa൴l tarafından öngörüldüğü b൴l൴nçl൴ 
taks൴r durumunda da, somut olayın şartları d൴kkate alınarak, HAGB’n൴n fa൴lden 
beklenen d൴kkat ve özene halel get൴r൴p get൴rmed൴ğ൴ mahkemece tahl൴l ed൴lmel൴ 
ve HAGB’n൴n varlığı ya da hükmün açıklanmasına karar ver൴lmel൴d൴r. Bu 
amaçla tarafımızca, CMK m. 231/10 veya m. 231/11’൴n sonuna olmak üzere, 
“Sanığın, denetim süresi içinde bilinçli taksirle işlediği bir suçtan mahkum 
olması halinde mahkeme, fiilin işlenişi ve sanığın durumunu değerlendirerek 
hükmü açıklayabilir” şekl൴nde b൴r cümlen൴n eklenmes൴ öner൴lmekted൴r. 

11- CMK m. 280/2’de, “yeniden hüküm kurar” ൴fades൴yle, “hüküm” 
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kavramına açık b൴r atıf yapılmıştır. Hüküm çeş൴tler൴ CMK m. 223’te 
tanımlandığı halde, ൴st൴naf aşamasında HAGB kararı ver൴lmekted൴r. Bu tutum, 
HAGB’n൴n mahkum൴yet kararına dayanması yönüyle destekleneb൴l൴r. Ancak 
bu yorum ൴le HAGB ൴ç൴n öngörülen kanun yolu tanımlanmasının kend൴ ൴ç൴nde 
uyumsuz olduğu söylenmel൴d൴r. Ayrıca, ൴t൴raz merc൴൴n൴n yetk൴ sınırlarının, 
HAGB’n൴n doğurduğu hukuk൴ net൴celer ölçüsünde ൴çt൴hatla gen൴şlet൴lmes൴, 
ucu açık b൴r çabadır. N൴tek൴m ൴t൴razın yer൴nde bulunması hal൴nde dosyanın 
esas mahkemeye gönder൴lmes൴, ൴t൴raz ve HAGB arasında b൴r uyum yakalama 
gayret൴n൴n ൴şaret൴d൴r. Bunun yer൴ne, kanun yolunun ൴st൴naf olarak ben൴msenmes൴ 
hem b൴rçok hukuk൴ sorunu açıklığa kavuşturup kurumlar arası uyumluluğa 
hem de usul ekonom൴s൴ ve ad൴l yargılanma hakkına öneml൴ derecede katkı 
sağlayacaktır.    
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Bu çalışma ile öncelikle Alman Ceza Kanunu’nun 252. maddesinde düzenlenmiş 
olan yağma benzeri hırsızlık suçu ele alınacaktır. Akabinde 765 sayılı TCK’nın 495. 
maddesinin 2. fıkrasında yer verilen ancak 5237 s. TCK’ya alınmamış olan yağma 
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gönüllü vazgeçme ve etkin pişmanlık bağlamında etkileri söz konusu olduğundan 
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GİRİŞ

Çalışma konumuz ൴k൴ bölümden oluşmaktadır. B൴r൴nc൴ bölümde Alman 
hukukunda yer ver൴len yağma benzer൴ hırsızlık suçu bütün unsurlarıyla ele 
alınacaktır. İk൴nc൴ bölümde ൴se bu b൴lg൴ler ışığında mülga 765. s. TCK’da yer 
alan yağma benzer൴ hırsızlık suçu ൴le karşılaştırmalı olarak Türk hukukundak൴ 
hırsızlık ve yağma suçlarının başlama, tamamlanma ve sona erme zamanları 
tesp൴t ed൴lmeye çalışılacaktır. Bu çerçevede uygulama ve öğret൴dek൴ görüşler൴n 
tutarlılığına da yer ver൴lmeye çalışılacaktır. B൴lhassa hırsızlık ve yağma 
suçlarının temad൴ gösterd൴ğ൴ kabul ed൴ld൴ğ൴nde gönüllü vazgeçme ve etk൴n 
p൴şmanlık ayırımlarına yer ver൴lecekt൴r.

I. ALMAN HUKUKUNDA YAĞMA BENZERİ HIRSIZLIK SUÇU

A. Genel Olarak

Alman Ceza Kanunu’nun 252. maddes൴nde yer ver൴len ve düzenlend൴ğ൴ 
15/05/1871 tar൴h൴nden bu yana h൴ç değ൴şt൴r൴lmeyen1 “räuber൴scher D൴ebstahl” 
suçunun Türkçeye çevr൴ld൴ğ൴nde “hırsızlıktan yağmaya dönüşen f൴൴l”2 olarak 
n൴telend൴r൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r. Hırsızlıktan yağmaya dönüşen b൴r f൴൴l söz konusu 
olursa yağma suçunun t൴p൴kl൴ğ൴nden bahsed൴leceğ൴nden kanun koyucunun 
ayrı b൴r düzenleme yapmasına gerek kalmaz. Ancak Alman düzenlemes൴nde 
durumun bu şek൴lde algılanmadığı ve kanun koyucunun bu sebeple ayrı b൴r 
düzenlemeye yer verd൴ğ൴ görülmekted൴r. Madde başlığını bu şek൴lde çev൴ren 
müell൴fl er൴n madde metn൴n൴ şu şek൴lde çev൴rd൴ğ൴ görülmekted൴r: 

“Her kim, hırsızlık suçunu işlerken suçüstü rastlandığı sırada, çaldığı 
malı elinde bulundurmaya devam etmek için, insana karşı cebir kullanır veya 
onu vücut veya hayat için halihazırdaki bir tehlike ile tehdit ederse, yağma 

1  Sander Günther, § 252 StGB, ൴n Münchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl age, C.H.Beck 
Verlag, 2017, § 252 Kn. 3.

2  Bkz.  Fer൴dun Yen൴sey/ Gottfr൴ed Plagemann, Alman Ceza Kanunu, 2. B., Beta, 2015, Madde 
252 çev൴r൴s൴, s. 364.; Bu suçun “Yağma sayılan hırsızlık / Dolaylı hırsızlık” olarak çevr൴ld൴ğ൴ 
de görülmekted൴r. Bkz.  Nur Centel/ Ham൴de Zafer/ Özlem Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen 
Suçlar, C.I., 4.B., Beta, 2017, s. 311.
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suçunun faili gibi cezalandırılır”3. 

Madde çev൴r൴s൴ne bakıldığında başlığın çev൴r൴s൴nden farklı olarak fa൴l൴n 
yağma suçunun fa൴l൴ g൴b൴ cezalandırılacağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. O halde hırsızlıktan 
tam olarak yağmaya dönüşen b൴r f൴൴l söz konusu değ൴ld൴r, k൴ yağma olarak değ൴l 
de yağma g൴b൴ (ona benzet൴lerek onun yaptırımıyla) cezalandırılır, denm൴şt൴r. 
Madde başlığının Almancasından da (räuber൴scher D൴ebstahl) anlaşılacağı 
üzere bu maddede yağma benzer൴ hırsızlık suçu söz konusudur. Yağma 
benzer൴d൴r, çünkü yağma suçuna benzemekle b൴rl൴kte t൴p൴k b൴r yağma suçu 
değ൴ld൴r.4 O sebeple kanun koyucu bu suçun fa൴l൴n൴n, f൴൴l൴n ൴çerd൴ğ൴ haksızlık 
eşdeğer olduğundan yağma suçunun fa൴l൴ g൴b൴ cezalandırılacağını bel൴rtm൴şt൴r.5 
Burada t൴p൴k f൴൴l൴n b൴r kanun maddes൴nde, ൴lg൴l൴ yaptırımın ൴se başka b൴r kanun 
maddes൴nde düzenlenmes൴ söz konusudur. Yaptırım konusunda atıf yapmak 
suret൴yle yağma suçuna ൴l൴şk൴n n൴tel൴kl൴ haller൴n de yer൴ geld൴ğ൴nde bu suça 
uygulanacağı bel൴rt൴lmek ൴stenm൴şt൴r. Böylece bu suçu yaptırım ve n൴tel൴kl൴ 
haller൴yle yen൴den düzenleme zahmet൴nden kaçınılmıştır.

Bağımsız b൴r suç olan yağma benzer൴ hırsızlık suçu6 oluştuğunda fa൴le 
yağma suçunda yer ver൴len yaptırım aralığına göre b൴r ceza ver൴lmekted൴r. 
N൴tel൴kl൴ hal söz konusu olduğunda da ceza buna göre artmaktadır. Anılan bu 
gerekçe ൴le ACK m. 252’de düzenlenen suçu “Yağma Benzeri Hırsızlık Suçu” 
olarak n൴telend൴rmey൴ terc൴h ett൴k.7 Alman öğret൴s൴nde de bu suçun “Yağmaya 
Benzeyen Suçlar / Raubähnl൴che Del൴kte” üst başlığı altında ve yağma ve 
hırsızlık suçlarından bağımsız şek൴lde ele alındığı görülmekted൴r.8

3  Bkz. Yen൴sey/Plagemann, Madde 252 çev൴r൴s൴, s. 364.
4  Öğret൴de “raubähnl൴ches Sonderdel൴kt / yağma benzer൴ özel suç” olarak da n൴telend൴r൴lmekted൴r. 

Bkz. Volker Krey/ Uwe Hellmann/ Manfred He൴nr൴ch, Strafrecht Besonderer Te൴l, Band 
II, 17. Aufl age, Kohlhammer, 2015, s. 125.; Rudolf Reng൴er, Strafrecht Besonderer Te൴l I, 
Vermögensdel൴kte, 22. Aufl age, Grundr൴sse des Rechts, C.H. Beck, 2020, § 10, Kn. 1, s. 182.

5  MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 1.; Jörg E൴sele, Strafrecht Besonderer Te൴l II, E൴gentumsdel൴kte 
und Vermögensdel൴kte, 5. Aufl age, Stud൴enre൴he Rechtsw൴ssenschaften, Kohlhammer, 2019, 
§ 13, Kn. 397, s. 137.

6  “Yağma benzer൴ hırsızlık suçu ACK m. 242’de yer ver൴len hırsızlık suçunun n൴tel൴kl൴ b൴r hal൴ 
olmayıp bağımsız b൴r suç t൴p൴d൴r.” Aynı yönde E൴sele, § 13, Kn. 397, s. 137.; MüKoStGB/
Sander, § 252 Kn. 1.; N൴kolaus Bosch, ൴n Schönke/Schröder/Bosch Strafgesetzbuch 
Kommentar, 30. Aufl age, C.H. Beck, 2019, § 252 Kn. 1.

7  “Yağma benzer൴ hırsızlık suçu hırsızlık suçunun gan൴met൴n൴n yağma suçunun araçları ൴le 
müdafaa ed൴lmes൴nden ൴barett൴r.”  Bosch, § 252 Kn. 1.

8   E൴sele, § 13, s. 136.; Böyle b൴r üst başlık vermemekle b൴rl൴kte bağımsız b൴r suç olarak ele 
alan eser ൴ç൴n bkz. Urs K൴ndhäuser / Mart൴n Böse, Strafrecht Besonderer Te൴l II, Straftaten 
gegen Vermögensrechte, 10. Aufl age, Nomos, 2019, § 16, Kn. 1, s. 163.
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Bu suçun hırsızlıktan yağmaya dönüşen f൴൴l olmadığı şu şek൴lde de 
açıklanab൴l൴r: Türk hukukunda da b൴l൴nd൴ğ൴ üzere ceb൴r veya tehd൴t suçları 
yağma suçunda araç suçlar olarak n൴telend൴r൴lmekted൴rler. Bu araç suçlar 
amaç suçun gerçekleşt൴r൴lmes൴ne öncülük etmekted൴rler. Yan൴, suç yolu 
öncel൴kle araç suçlardan b൴r൴n൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴ akab൴nde de amaç suçun 
gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴ şart koşmaktadır. O halde önce amaç suçun sonra araç 
suçun gerçekleşmes൴ b൴leş൴k suç olarak algıladığımız yağma suçuna vücut 
vermeyecekt൴r.9 Her ne kadar durumu formüle ett൴ğ൴m൴zde ceb൴r (C) veya 
tehd൴t (T) suçlarından b൴r൴ artı hırsızlık suçu b൴rleş൴m൴nden (toplamından) 
yağma (Y) suçu oluşur den൴lse de ve formül C+H= Y yahut T+H=Y olsa da 
burada yer değ൴şt൴rmeye g൴d൴ld൴ğ൴nde Y sonucunu vermeyen b൴r formül söz 
konusudur. Yan൴, C+H eş൴t değ൴ld൴r H+C’ye aynı şek൴lde T+H eş൴t değ൴ld൴r 
H+T’ye ve o da Y’ye. 

C+H = Y    T+H=Y

H+C eş൴t değ൴ld൴r Y  H+T eş൴t değ൴ld൴r Y

Hırsızlık ve ceb൴r veya tehd൴d൴n b൴rleşmes൴ şu yönden de yağma suçuna 
eşdeğer düşmemekted൴r. Yağma suçunda kullanılan ceb൴r veya tehd൴t malı 
tesl൴me veya malın tesl൴m alınmasına karşı konulmasını engellemeye (d൴renc൴n൴ 
kırmaya) yönel൴k ൴ken, yağma benzer൴ hırsızlık suçunda kullanılan ceb൴r veya 
tehd൴t elde ed൴lm൴ş malın (z൴lyetl൴ğ൴n൴n / tam anlamıyla güvenceye alınmamış 
f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n൴n) muhafazasına yönel൴kt൴r.10 

Alman hukukunda yağma benzer൴ suçun t൴p൴kl൴ğ൴n൴n ൴k൴ türlü 
oluşab൴leceğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r.11 Buna göre yağma benzer൴ hırsızlık suçunun 
yukarıda bel൴rt൴len şekl൴n (tamamlanmış ama sona ermem൴ş hırsızlık + elde 
ed൴lm൴ş malın z൴lyetl൴ğ൴n൴n muhafazasına yönel൴k olarak üçüncü k൴ş൴ye 
yönelt൴len ceb൴r veya tehd൴t) yanı sıra tamamlanmış ama sona ermem൴ş yağma 
+ elde ed൴lm൴ş malın z൴lyetl൴ğ൴n൴n muhafazasına yönel൴k olarak üçüncü k൴ş൴ye 
yönelt൴len ceb൴r veya tehd൴t şekl൴nde de ൴şlenmes൴ mümkündür.12 Yağma 

9  K൴ndhäuser/Böse yağma benzer൴ hırsızlık suçunu şu şek൴lde tanımlamaktadır: “Yağma 
benzer൴ hırsızlık suçu yağma suçunun elementler൴nden oluşmakla b൴rl൴kte bu elementler൴n 
d൴z൴l൴ş൴ yağma benzer൴ hırsızlık suçunda farklı b൴r sıralama ൴ç൴nded൴r”. Bkz.  K൴ndhäuser/
Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 1, s. 163.

10  Aynı yönde E൴sele, § 13, Kn. 397, s. 137.; MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 1.
11  E൴sele, § 13, Kn. 401, s. 138.
12  İlk suçun yağma olması hal൴nde de bu suçun oluşab൴leceğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. E൴sele, § 

13, Kn. 401, s. 138.; K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 2, s. 163.; Aynı yönde 
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benzer൴ hırsızlık suçunun t൴p൴kl൴ğ൴n൴n yağma suçunun t൴p൴kl൴ğ൴nden farklı 
olduğu ve bağımsız b൴r suç teşk൴l ett൴ğ൴ t൴p൴kl൴ğ൴n bu ൴k൴nc൴ gerçekleşme 
şekl൴nden de anlaşılmaktadır. Çünkü uygulama ve öğret൴de genel kabul gören 
bu görüşe göre tamamlanmış yağma artı, yağmalanan malın muhafazası adına 
uygulanan ceb൴r veya tehd൴t de yağma benzer൴ hırsızlık suçunun t൴p൴kl൴ğ൴ne 
vücut vermekted൴r.13 Kanun൴ t൴pte hırsızlık suçu vurgulandığı ve yağma suçuna 
yer ver൴lmed൴ğ൴ gerekçes൴yle ൴k൴nc൴ halde yağma benzer൴ hırsızlık suçunun 
oluşmadığını düşünmektey൴z.14 Ancak b൴z y൴ne de uygulama ve öğret൴de genel 
kabul gördüğü ൴ç൴n ve Türk hukuku boyutunda benzer durumlarda çözümün 
ne olduğunu tartışmak ൴ç൴n çalışma konumuzu hırsızlık artı ceb൴r veya tehd൴t 
komb൴nasyonlarıyla sınırlı tutmayacağız, yer൴ gel൴nce kısaca yağma artı ceb൴r 
veya tehd൴t komb൴nasyonlarına da örnekler bazında yer vereceğ൴z. 

B. Korunan Hukuksal Değer/Yarar

Alman öğret൴s൴nde savunulan b൴r görüşe göre hırsızlık suçu ൴le korunan 
hukuksal değer൴n/yararın yalnızca mülk൴yet olduğu, bununla z൴lyetl൴ğ൴n 
korunmadığı bel൴rt൴lmekted൴r.15 Bu görüş çerçeves൴nde suçun ş൴kâyete tab൴ 
olması durumunda ş൴kâyet hakkının yalnızca mal൴kte olacağı ve hukuka 

MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 5.; Bosch, § 252 Kn. 3.; Er൴c H൴lgendorf/ Br൴an Valer൴us, 
Strafrecht Besonderer Te൴l II, C.H. Beck, 2017, s. 181.; Aynı yazarlar d൴ğer malvarlığına 
karşı suçların tamamlanma ve sona erme sahaları arasında yağma benzer൴ hırsızlık suçunun 
mümkün olmayacağını savunmaktalar.

13  Uygulama ve öğret൴de genel kabul gören bu görüşün kanun൴l൴k ൴lkes൴ ve ad൴l/orantılı 
cezalandırma ൴le örtüşmed൴ğ൴ görüşündey൴z. Z൴ra kanun metn൴nde hırsızlık suçunu ൴şlerken 
suçüstü fark ed൴len (rastlanan) k൴msen൴n, hırsızlık konusu malı vermemek veya muhafaza 
etmek ൴ç൴n ceb൴r veya tehd൴de başvurması yağmaya eşdeğer kabul ed൴l൴p yağma g൴b൴ 
cezalandırılmak ൴stenmekted൴r. Yağma suçunu ൴şlerken suçüstü fark ed൴len fa൴l൴n yağma 
konusu malı elde tutmak yahut muhafaza etmek ൴ç൴n ceb൴r veya tehd൴de başvurması ayrı 
b൴r t൴p൴kl൴k arz eder ve gerçek ൴çt൴ma (kes൴nt൴s൴z suç ve an൴ suç arasında gerçek ൴çt൴ma) 
kabul ed൴l൴p son f൴൴l൴n ayrıca cezalandırılması gerek൴r. Aks൴ durumda hırsızlık artı ceb൴r 
veya tehd൴t f൴൴l൴n൴ gerçekleşt൴ren fa൴l ൴le haksızlık ൴çer൴ğ൴ daha yoğun olan yağma artı ceb൴r 
veya tehd൴t suçunu gerçekleşt൴ren k൴ş൴n൴n aynı cezayı alması söz konusu olacaktır k൴ bu da 
cezalandırmada (kusurla) orantılık ൴lkes൴ ൴le örtüşmeyecekt൴r.

14  Aks൴ görüşü savunanların önems൴z sayılmayacak b൴r argümanı ൴se şudur: Kanun koyucu, 
tamamlanmış ama sona ermem൴ş hırsızlık suçunu yağma benzer൴ hırsızlık suçu ൴ç൴n şart 
koşmaktadır. Yağma suçunu açtığımızda ൴ç൴nde ceb൴r veya tehd൴t suçu artı tamamlanmış 
ama sona ermem൴ş hırsızlık suçu bulunab൴l൴r, o halde hala tamamlanmış ama sona ermem൴ş 
b൴r hırsızlık mevcut, bu da b൴z൴ yağma suçunda da yağma benzer൴ hırsızlık suçunun ortaya 
çıkab൴leceğ൴ sonucuna götürmekted൴r. Yaptığımız kıyas değ൴l, o halde kanun൴l൴k ൴lkes൴ ൴le de 
çel൴şmemekted൴r. Reng൴er, § 10, Kn. 4, s. 183.; BGH NJW 2002, 2043, 2044; BHGSt 21, 
377, 379 vd. 

15  E൴sele, § 2, Kn. 8, s. 5.
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uygunluk sebeb൴ taşıyan rızanın da yalnızca mal൴k tarafından ver൴leb൴leceğ൴ 
bel൴rt൴lmekted൴r.16 Daha gen൴ş taraftarı olan b൴r d൴ğer görüşe göre ൴se hırsızlık 
suçunda mülk൴yet൴n yanı sıra f൴൴l൴ hak൴m൴yet (Gewahrsam) de korunmaktadır; 
bu sebeple mal൴kten bağımsız olarak f൴൴l൴ hak൴m൴yet sah൴b൴ k൴mse de ş൴kâyet 
d൴lekçes൴ vereb൴l൴r.17

Yağma suçunda ൴se mülk൴yet (ve f൴൴l൴ hak൴m൴yet) hakkının yanı sıra 
özgürce ൴rade oluşturma ve bu ൴rade çerçeves൴nde hareket edeb൴lme hürr൴yet൴n൴n 
korunduğu bel൴rt൴lmekted൴r.18

Bu ൴k൴ suçun b൴rtakım özell൴kler൴n൴ taşıyan yağma benzer൴ hırsızlık 
suçunda ൴se mülk൴yet൴n ve özgürce ൴rade oluşturmanın korunduğu 
bel൴rt൴lmekted൴r.19 Ancak Alman Federal Yüksek Mahkemes൴’n൴n (BGH) de 
bel൴rtt൴ğ൴ üzere, hırsızlık suçu korunan hukuksal değerler൴ teşebbüs sahasından 
suçun tamamlanması (b൴ze göre sona erme) sahasına kadar korur ൴ken yağma 
benzer൴ hırsızlık suçu koruduğu değerler൴ ön suçun/f൴൴l൴n (Vortat) tamamlanma 
sahasından y൴ne ön suçun sona erme sahasına kadar korumaktadır.20

Korunan hukuksal değer üzer൴nden g൴derek yağma suçunun 
tamamlanmasından sonra fakat sona ermes൴nden önce malı muhafazaya 
(൴ade etmemeye) yönel൴k uygulanan ceb൴r veya tehd൴t suçlarının yağma 
benzer൴ hırsızlık suçuna vücut vermemes൴ gerekt൴ğ൴n൴ gerekçelend൴reb൴l൴r൴z. 
Bu gerekçe ൴le öğret൴ ve uygulamadak൴ baskın görüşün tutarlı olmadığını 
gerekçelend൴rm൴ş oluruz. Şöyle k൴, hırsızlık suçuyla korunan hukuksal 
değerler൴n suçun devamında eklenen ve korunması gereken (özgürce ൴rade 

16  Z൴lyetl൴ğ൴ el൴nde bulunduran k൴msen൴n (Bes൴tzer) daha doğrusu konu üzer൴nde hak൴m൴yet൴ 
el൴nde bulunduran k൴msen൴n (Gewahrsam൴nhaber) gösterm൴ş olduğu rıza hukuka uygunluk 
sebeb൴ sayılmasa da f൴൴l൴n hırsızlık suçu bağlamında t൴p൴k olmasını engellemekted൴r. Böylece 
k൴racının el൴ndek൴ malı b൴r൴ne vermes൴ durumunda hırsızlık suçu oluşmayacaktır.  E൴sele, § 2, 
Kn. 8, s. 5.

17   “Gewahrsam hâk൴m olma arzusu doğrultusunda b൴r mala f൴൴l൴ hâk൴m olmaktır. K൴ş൴n൴n el൴nde 
veya üzer൴nde taşıdığı şeyler bu kapsamda olduğu g൴b൴ k൴ş൴n൴n ev൴nde, arabasında, gem൴s൴nde 
bulundurdukları da bu kapsamdadır. Bu sebeple f൴൴l൴ hak൴m൴yet, özel hukuktak൴ z൴lyetl൴kle 
de eşanlamlı değ൴ld൴r. Bu yüzden z൴lyet olmayan z൴lyet yardımcısı da f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ el൴nde 
bulundurab൴l൴r. Buna karşılık dolaylı z൴lyet ൴se f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ olan k൴ş൴ olmaz.” Yazarlar 
bu açıklamalarla, z൴lyet yardımcısının hırsızlık mağduru olab൴leceğ൴n൴, dolaylı z൴lyed൴n 
൴se olamayacağını vurgulamıştır. Bkz. Krey/Hellmann/He൴nr൴ch, s. 6 ve 7.; Aynı yönde 
Wolfgang M൴tsch, Strafrecht Besonderer Te൴l II, 3. Aufl age, Spr൴nger, 2015, s. 4.

18  E൴sele, § 10, Kn. 299, s. 103.
19  E൴sele, § 13, Kn. 397, s. 137.
20  Bkz. BGH 18/04/2002 – 3 StR 52/02.
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oluşturma ve bu doğrultuda hareket etme) hukuksal değer൴n൴ korumadığı 
gerekçes൴yle yağma benzer൴ hırsızlık suçuna yer verme ൴ht൴yacı duyan kanun 
koyucu, b൴leş൴k suça yer vermek suret൴yle o ana kadar ൴hlal ed൴lmem൴ş özgürce 
൴rade oluşturma ve oluşturulan ൴rade doğrultusunda hareket etme değer൴n൴ 
൴hlallerden korumayı amaçlamıştır. Yağma suçunun varlığı hal൴nde bu ൴k൴ 
değer൴ zaten koruma altına almış olduğu g൴b൴ yağma suçu tamamlanana kadar 
zaten ൴hlal ed൴lm൴ş bulunmaktadırlar (bu ൴hlal ൴lg൴l൴ suç sona erene kadar devam 
etmekted൴r). Zaten ൴hlal ed൴lm൴ş olan b൴r değer൴ ൴hlalden korumak ൴ç൴n kanun 
koyucunun yağma benzer൴ hırsızlık suçuna yer verd൴ğ൴n൴ ൴dd൴a etmek tutarlı 
olmayacaktır.21 Kaldı k൴ yağma suçunun tamamlanmasından sonra meydana 
gelen ceb൴r ve tehd൴d൴ hırsızlık suçunun tamamlanması sonrasında gelen ceb൴r 
ve tehd൴tle eşdeğer haksızlıkta görmek mümkün değ൴ld൴r. Haksızlık ൴çer൴kler൴ 
farklı olan suçlara b൴leş൴k suç demek suret൴yle, ൴lg൴l൴ f൴൴ller൴ aynı yaptırıma tab൴ 
tutmak da orantılı/ölçülü olmayacaktır. Bu sebeple tak൴p eden davranışın ayrı 
b൴r suç olarak n൴telend൴r൴lmes൴ ve temad൴ gösteren suç ൴le an൴ gel൴şen suçlarda 
olduğu g൴b൴ gerçek ൴çt൴ma uygulamasına tab൴ tutulması daha yer൴nde olacaktır.

C. Suçun Madd൴ Unsurları

1. F൴൴l

Yağma benzer൴ hırsızlık suçu salt hareket suçudur, bunun ൴ç൴n ayrıca b൴r 
net൴cen൴n veya zararın meydana gelmes൴ne gerek yoktur.22

Alman kanununda hırsızlık ve yağma suçlarının ne zaman tamamlandığı 
(Vollendung) ve ne zaman sona erd൴ğ൴ (Beend൴gung) yağma benzer൴ 
hırsızlık suçunun t൴p൴kl൴ğ൴ ൴ç൴n önem arz etmekted൴r. Z൴ra yağma benzer൴ 
hırsızlık suçunun t൴p൴kl൴ğ൴nden söz edeb൴lmek ൴ç൴n ൴lg൴l൴ ceb൴r veya tehd൴d൴n 
yalnızca bu suçların tamamlanma ve sona erme sahalarında gerçekleşmes൴ 
gerekmekted൴r. Alman hukukunda genel kabule göre bulunduğu yerden alma 
f൴൴l൴n൴n tamamlanması (Ergre൴fen/tutma, Festhalten/sıkıca tutma, E൴nstecken 
൴n d൴e Kle൴dung oder ൴n e൴ne m൴tgebrachte Tasche/cebe veya b൴rl൴kte get൴r൴len 
çantanın ൴ç൴ne koyma) hırsızlık suçunun tamamlanması ൴ç൴n yeterl൴ olup ayrıca 
malın hak൴m൴yet sahasına konulmasına gerek bulunmamaktadır.23 Hak൴m൴yet 

21  Aynı yönde BGH 18/04/2002 – 3 StR 52/02.
22  Krey/Hellmann/He൴nr൴ch, s. 124.
23  “D൴e Vollendung des D൴ebstahls setzt ke൴nen ges൴cherten Gewahrsam/Herrschaft über 

d൴e Sache voraus.” Bkz. BGH 27/02/1975 – 4 StR 310/74.; Aynı yönde K൴ndhäuser/Böse, 
Strafrecht BT II, § 2, Kn. 119 vd, s. 64.; Reng൴er, § 2, Kn. 195, s. 54.
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sahasına koyma suçun sona ermes൴ ൴ç൴n şarttır.24 

Bu suçta t൴p൴k f൴൴lden söz edeb൴lmek ൴ç൴n malın bulunduğu yerden 
alınmış olması ön şartının gerçekleşm൴ş olması gerek൴r. Daha doğrusu genel 
kabule göre tamamlanmış ama sona ermem൴ş b൴r hırsızlık (veya yağma) 
suçunun vücut bulmuş olması gerek൴r. Buna “gee൴gnete Vortat / uygun ön 
suç/f൴൴l” den൴lmekted൴r.25 Bu ön f൴൴l oluşmadan yağma benzer൴ hırsızlık 
suçunun t൴p൴k f൴൴l൴n൴n gerçekleşmes൴nden söz ed൴lemez. Dolayısıyla öncel൴kle 
tamamlanmış ama sona ermem൴ş hırsızlık (veya yağma) suçunun t൴p൴k hareket൴ 
gerçekleşmel൴d൴r. Fa൴l, malı (bulunduğu yerden) almış olmakla (Wegnahme) 
b൴rl൴kte, suç halen sona ermem൴ş olmalıdır. Daha doğrusu suçüstü hal൴ devam 
ed൴yor olmalıdır. Bu suçüstü hal൴, muhakeme hukukundak൴ yahut meşru 
savunmadak൴ anlamından farklı olup, alma f൴൴l൴n൴n (Wegnahmehandlung) 
yapılması/tamamlanması ൴le başlayıp fa൴l൴n suç konusu malı egemenl൴k alanına 
tamamen sokmasına kadar geçen zaman d൴l൴m൴n൴ kapsamaktadır.26 Başka b൴r 
dey൴şle yağma benzer൴ hırsızlık suçunda suçüstü hal൴ hırsızlık (yahut yağma) 
suçunun tamamlanmasıyla başlayıp sona ermes൴ne kadar devam eden zaman 
d൴l൴m൴n൴ kapsamaktadır. Bu sebeple Vortat olarak n൴telend൴r൴len hırsızlık 
(yahut yağma) suçu ൴le zamansal ve mekânsal bağlantının devam ed൴yor 
olması şarttır.27

Bu bakışla baktığımızda daha ön f൴൴l olarak n൴telend൴r൴len tamamlanmış 
b൴r hırsızlık suçu söz konusu değ൴lse yahut ön f൴൴l olarak n൴telend൴r൴len 
tamamlanmış b൴r yağma suçu söz konusu değ൴lse ve fa൴l b൴r k൴mseye ceb൴r veya 
tehd൴t uygularsa yağma benzer൴ hırsızlık suçu oluşmayacaktır. Keza anılan bu 
suçlar sona erm൴şlerse ve fa൴l b൴r k൴mseye ceb൴r veya tehd൴t uygularsa yağma 
benzer൴ hırsızlık suçu y൴ne oluşmayacaktır.28 

İlk halde baskın Alman uygulaması ve öğret൴s൴ne göre teşebbüs 
aşamasındak൴ hırsızlık önce başlamış olsa da buna eklenen b൴r ceb൴r veya 

24  K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 2, Kn. 120, s. 64.; Reng൴er, § 2, Kn. 195, s. 54.
25  E൴sele, § 13, Kn. 401, s. 138.
26  “Burada kullanılan suçüstü hal൴ kavramı ceza muhakemes൴nde kullanılan suçüstü hal൴ 

kavramından ayrı b൴r anlama gelmekted൴r.” K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 10, 
s. 164.

27  BGH 04/08/2015 – 3 StR 112/15; BGHSt 9, 255 (257).; E൴sele, § 13, Kn. 402, s. 138.
28  “Sıcak tak൴be alınan ancak b൴r sürel൴ğ൴ne kaybed൴len fa൴l൴n akab൴nde tesadüfen görülmes൴ 

hal൴nde bu suç bağlamında suçüstü hal൴nden söz ed൴lemez, z൴ra tak൴p kes൴nt൴ye uğramış ve 
hırsızlık suçu kes൴nt൴ ൴le b൴rl൴kte sona erm൴şt൴r.” Aynı yönde MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 
12.
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tehd൴t söz konusu ൴se oluşan suç yağma suçu olacaktır; b൴ze göre ൴se teşebbüs 
aşamasında kalmış hırsızlık ve tak൴ben gerçekleşen tehd൴t veya ceb൴r suçunun 
söz konusu olduğu kabul ed൴lmel൴d൴r.29 Kullanılan ceb൴r veya tehd൴t sonrası 
malın bulunduğu yerden alımı da gerçekleşm൴şse tamamlanmış hırsızlık 
ve tak൴ben gerçekleşen tehd൴t yahut ceb൴r suçunun oluştuğunu kabul etmek 
gerek൴r.30 Örnek vermek gerek൴rse, fa൴l çalmak ൴ç൴n b൴r arabanın ൴ç൴ne g൴rer 
ve düz kontak yapmak suret൴yle arabayı çalıştırır, v൴tes൴ sürüş moduna get൴r൴r 
ve tam harekete geçme aşamasında ൴ken araç sah൴b൴ne yakalanır (araç sah൴b൴ 
൴le karşı karşıya gel൴r), bunun üzer൴ne f൴൴l൴ne devam eden fa൴l araç sah൴b൴ne 
önümden çek൴lmezsen sen൴ ezer൴m der, bu tehd൴tten korkan araç sah൴b൴ kenara 
çek൴l൴r ve fa൴l aracı sürerek oradan uzaklaşır. Bu örnek üzer൴nden g൴dersek, 
f൴൴l൴n yağma suçunu oluşturmadığını söylemem൴z gerek൴r.31 Z൴ra araç sah൴b൴ne 
yönelen tehd൴t b൴r malın alımına müsaade ed൴lmes൴ne yönel൴k değ൴l, baskın 
Alman uygulama ve öğret൴s൴ne göre teşebbüs aşamasına geçm൴ş hırsızlık 
suçunun tamamlanmasına yönel൴kt൴r. Oysa yağma suçunda önce ceb൴r veya 
tehd൴t uygulanır daha sonra mağdurun malı tesl൴m etmes൴ veya malın alımına 
g൴r൴ş൴lmes൴ne karşı koymaması sağlanır ve akab൴nde mal mağdurdan tesl൴m 
alınır yahut fa൴l tarafından bulunduğu yerden alınır. Suç yolu ceb൴r veya tehd൴tle 
başlayıp hırsızlığa teşebbüs ve hırsızlığın tamamlanması şekl൴nde ൴lerler ve 
n൴hayet൴nde yağma suçu gerçekleş൴r. Bu olayımızda ൴se fa൴l hırsızlık suçuna 
teşebbüs etm൴ş akab൴nde tehd൴t/ceb൴r f൴൴l൴ne başvurmuştur. Tehd൴t/ceb൴r somut 
olayımızda hırsızlık suçuna başlanması ൴ç൴n değ൴l teşebbüs aşamasındak൴ 
hırsızlık suçunun tamamlanab൴lmes൴ ൴ç൴n yönelmekted൴r. Bu sonuca ulaşmak 
mağdurun tesp൴t൴ yönünden de doğru olacaktır. Yukarıdak൴ kurguda araç sah൴b൴ 
değ൴l de olayı gören herhang൴ b൴r൴ fa൴l൴n karşısına çıksaydı ve fa൴l ൴lg൴l൴ tehd൴t 

29  “Yağma suçunda başvurulan ceb൴r suçunun ൴şlev൴ malı almak olduğuna göre, ceb൴r ൴le 
malı almak arasında zorunlu b൴r zamansal sıralama vardır. Ceb൴r alma f൴൴l൴nden önce veya 
onunla eş zamanlı olmalıdır. Alma f൴൴l൴n൴ tak൴p eden b൴r ceb൴r yağma suçunun t൴p൴kl൴ğ൴n൴ 
oluşturmayacaktır.” M൴tsch, s. 510 ve 512.

30  Baskın görüşe göre hırsızlık suçu, zorlama aracının (ceb൴r veya tehd൴d൴n) devreye g൴rd൴ğ൴ 
esnada daha tamamlanmamışsa yağma suçunun oluşacağını, tamamlanmışsa yağma 
benzer൴ hırsızlık suçunun oluşacağını bel൴rtmekted൴r. Burada b൴ze göre elementler൴n sırası 
y൴ne değ൴şm൴ş olduğundan yağma suçunun oluştuğunu söylemek güçtür.  K൴ndhäuser/Böse, 
Strafrecht BT II, § 16, Kn. 1, s. 163.; Reng൴er, § 10, Kn. 5, s. 183.; Hans Kudl൴ch/ Derya 
Aksoy, “E൴ns, zwe൴ oder dre൴? Zum Verhältnis von Raub, räuberischem Diebstahl und 
räuberischer Erpressung in der Fallbearbeitung”, 2014, JA, s. (81), 85.

31  Genel kabul gören aks൴ görüşe göre Alman hukukundak൴ yağma suçunda ceb൴r aracılığıyla 
(durch Nöt൴gungsm൴ttel) kavramı değ൴l cebr൴n uygulanmasıyla kavramı kullanılmıştır bu da 
ceb൴r ൴le alma arasında öncel൴k ve sonralık ൴l൴şk൴s൴n൴ önems൴z kılmaktadır. Bkz.  Kudl൴ch/
Aksoy, s. 83.
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f൴൴l൴n൴ bu üçüncü k൴ş൴ye yöneltseyd൴, mağdurlar farklılaşacağı ൴ç൴n muhtemelen 
b൴rçok k൴mse burada bağımsız hırsızlık ve tehd൴t suçlarının varlığını kabul 
ederd൴.32 Z൴ra malı etk൴lenen൴n ൴rades൴ne b൴r baskı yokken, ൴rades൴ne baskı 
ver൴len൴n malına yönel൴k b൴r saldırı yoktur. 

İk൴nc൴ halde b൴ze göre sona erm൴ş b൴r hırsızlık yahut yağmanın yanı sıra, 
bu suçun mağduruna yönelm൴ş yen൴ b൴r tehd൴t veya ceb൴r söz konusudur. M൴sal 
yukarıdak൴ örnekte fa൴l aracı düz kontak yapıp götürmüş ve kend൴ hak൴m൴yet 
alanına sokmuş, aradan zaman geçt൴kten sonra araç sah൴b൴ fa൴l൴n yanına gelm൴ş 
ve aracını ger൴ ൴stem൴şt൴r. Ancak fa൴l aracı araç sah൴b൴ne vermemek ൴ç൴n araç 
sah൴b൴ne ceb൴r veya tehd൴t kullanmıştır. Burada suçüstü hal൴ söz konusu 
olmadığından ve ൴lk suç sona erd൴ğ൴nden yağma benzer൴ hırsızlık suçundan 
söz ed൴lemez. Burada da b൴ze göre fa൴l tamamlanmış hırsızlık (veya yağma) 
suçundan ve daha sonra gerçekleşt൴rd൴ğ൴ tehd൴t yahut ceb൴r suçundan sorumlu 
olmalıdır. N൴tek൴m Alman uygulama ve öğret൴s൴nde de bu konuda f൴k൴r b൴rl൴ğ൴ 
mevcuttur.

Kanun൴ t൴pte yer ver൴len “suçüstü hal൴nde fark ed൴lme / auf fr൴scher Tat 
betroff en” kavramının nasıl anlaşılması gerekt൴ğ൴ tartışma konusu olmuştur. 
Kavram şu ൴k൴ sorunun farklı cevaplandırılması çerçeves൴nde tartışmalı kabul 
ed൴lmekted൴r: fa൴le rastlama, fa൴l൴ herhang൴ b൴r duyu ൴le fark etmek m൴d൴r yoksa 
k൴ş൴ fa൴l൴ fark etmese b൴le fa൴l൴n k൴ş൴y൴ fark etmes൴ yeterl൴ m൴d൴r? Fark eden൴n 
fa൴l൴ fark etmes൴ yeterl൴ m൴d൴r yoksa onun ön suçu ൴şled൴ğ൴n൴ de fark etmes൴ 
gerekl൴ m൴d൴r?

Yargı kararına konu olan b൴r olayda hırsızlık ൴ç൴n b൴r eve g൴rm൴ş olan 
fa൴l (ç)almak ൴sted൴ğ൴ tüm eşyaları sırt çantasına koyup evden çıkmak üzere 
kapıya yönelm൴şken kapının açılmaya çalışıldığını görür hemen kapının 
arkasına saklanır, ൴çer൴ g൴ren ev sah൴b൴ daha fa൴l൴ ve evde b൴r hırsızlık olduğunu 
fark etmeden fa൴l sırtı dönük ev sah൴b൴n൴n kafasına sert b൴r c൴s൴m ൴le vurur 
ve kadını etk൴s൴z hale get൴r൴p (bayıltıp) olay yer൴nden uzaklaşır.33 Öğret൴de 
ve uygulamada uzun b൴r süre baskın olan ancak şu anda baskın olmamasına 
rağmen öğret൴de çok sayıda yazarca savunulan görüşe göre fa൴l൴n b൴r൴n൴ fark 
etmes൴ ve etk൴s൴z hale get൴rmes൴ yetmez, aks൴ne fa൴l൴n b൴r başkası tarafından 
fark ed൴lmes൴ (rastlanılması) gerek൴r.34 Aks൴ durumda yağma benzer൴ hırsızlık 

32  Bu yönde yargı kararı ൴ç൴n bkz. Bkz. s. 12 BGH 18/04/2002 – 3 StR 52/02.
33  BGH 27/02/1975 – 4 StR 310/74.
34  BGH 27/02/1975 – 4 StR 310/74; BGHSt 9, 255 (257); Öğret൴de bu görüşte olan yazarlar 

൴ç൴n bkz. K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 5 vd, s. 164.; MüKoStGB/Sander, § 
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suçundan söz etmek mümkün değ൴ld൴r. Konuyu ele alan 4. Ceza Da൴res൴ 
൴se —öğret൴ ve uygulamada baskın olan görüş doğrultusunda— fa൴l൴n fark 
ed൴lmeden hemen önce b൴r ൴nsanı etk൴s൴z hale get൴rmes൴ (ceb൴r veya tehd൴t 
uygulaması) ൴le fark ed൴lmes൴nden hemen sonra b൴r൴n൴ etk൴s൴z hale get൴rmes൴ 
arasında h൴çb൴r fark bulunmamaktadır; öneml൴ olan fa൴l ൴le fa൴l൴ fark edecek 
k൴ş൴n൴n zamansal ve mekânsal anlamda b൴rb൴r൴ne yakın olmasıdır. Bu sebeple 
kanun koyucunun bu ൴k൴ kurguda da aynı cezaya hükmetmemes൴ ൴ç൴n sebep 
yoktur. Bu da her ൴k൴ halde de yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluştuğunu 
kabul etmey൴ gerekt൴r൴r.35 B൴ze göre haksızlık ൴çer൴kler൴ eşdeğer olab൴l൴r. Ancak 
ceza da൴res൴n൴n ൴lg൴l൴ değerlend൴rmes൴ kanun koyucunun amacına ve orantılı 
ceza bel൴rleme ൴lkes൴ne uygun olsa da kanun൴l൴k ൴lkes൴ne ve lafza göre yorum 
൴lkes൴ne ters düşmekted൴r.36 Bu halde fa൴l൴n hırsızlık suçundan ve ayrıca 
akab൴nde meydana gelen suçtan cezalandırılması gerekmekted൴r.37 

Suçüstü hal൴nde fark ed൴lme (karşılaşma/rastlama) durumundan söz 
edeb൴lmek ൴ç൴n k൴ş൴n൴n, fa൴l൴n suç ൴şled൴ğ൴n൴ anlamasına gerek yoktur. Fa൴l ൴le 
karşılaşmaları/rastlaşmaları yeterl൴d൴r.38 B൴ze göre bu rastlaşma kanun metn൴nde 
de bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere üçüncü k൴ş൴n൴n fa൴l൴ fark etmes൴yle t൴p൴k olacaktır. Fa൴l൴n 
k൴ş൴y൴ fark etmes൴ ve ceb൴r uygulayıp k൴ş൴y൴ etk൴s൴zleşt൴rmes൴ ve olay yer൴nden 
uzaklaşması, savunduğumuz ve azınlıkta da olsa çok sayıda k൴ş൴ tarafından 
savunulan görüşe göre yağma benzer൴ hırsızlık suçuna vücut vermeyecekt൴r.39

B൴r başka karara konu olayda hırsızlık yapmak ൴ç൴n sabaha doğru bankaya 
g൴ren k൴ş൴ler pol൴s tarafından fark ed൴l൴yor (hırsızlık teşebbüs aşamasında) ve 

252 Kn. 11.; Aynı yönde “bu okuma kanunun konuluş amacına/rat൴o leg൴s’e uygun olsa da 
lafzına uygun değ൴ld൴r.” Krey/Hellmann/He൴nr൴ch, s. 126.; M൴ chael Heghmanns, Strafrecht 
für alle Semester, Besonderer Te൴l, Spr൴nger, 2009, s. 329.

35  Yargı kararlarında ൴st൴krar gösteren örnekler ൴ç൴n bkz. BGH 27/02/1975 – 4 StR 310/74.; 
BGHSt 26, 95 (96); 28, 224 (117 vd.); BGH NStZ 2015, 700 (701).; Öğret൴de bu yönde 
görüşler ൴ç൴n bkz. P etra W൴tt൴g, Beck Onl൴ne Kommentar StGB, 49. Aufl age, C.H. Beck, 
2021, StGB § 252 Kn. 8a.

36  Bu yorumun Alman Anayasası’nın 103. maddes൴n൴n 2. fıkrasında yer ver൴len kanun൴l൴k 
൴lkes൴ne aykırılık teşk൴l etmed൴ğ൴n൴ bel൴rtmekle b൴rl൴kte bu halde suçun kapsamının aşırı 
gen൴şleyeceğ൴ ve bu sebeple bu yorumun tasv൴p ed൴lmemes൴ gerekt൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. 
MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 10 vd.; İhlal ett൴ğ൴n൴ savunan görüş ൴ç൴n bkz. Reng൴er, § 10, 
Kn. 8 vd., s. 185.

37  Aynı yönde Heghmanns, s. 329.
38  Bu konuda f൴k൴r b൴rl൴ğ൴ bulunmaktadır. Bkz. K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 8, 

s. 164.
39  MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 11. Görüşler ൴ç൴n ayrıca yukarıdak൴ açıklamalarımıza 

bakınız.
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etrafl arı sarılıyor ancak bunlar b൴r m൴ktar parayı alıp araçlarıyla olay yer൴nden 
uzaklaşmaya başlıyorlar, pol൴s güçler൴ de bu k൴mseler൴ tak൴be geç൴yor ve en 
n൴hayet൴nde önler൴n൴ kes൴p durmalarını sağlıyor (olay yer൴nden 35 km uzakta), 
pol൴s memurları ൴n൴p araca yaklaşmaya başladıklarında fa൴ller aracı pol൴slerden 
b൴r൴n൴n üzer൴ne sürüp onu yaralayıp olay yer൴nden uzaklaşıyorlar. Aradan 
b൴rkaç saat geçt൴kten sonra yakalanıyorlar.40 Yağma benzer൴ hırsızlık suçunun 
t൴p൴kl൴ğ൴nden söz edeb൴lmek ൴ç൴n hırsızlık suçunun tamamlanmasından sonra 
ama sona ermes൴nden önce fa൴l൴n fark ed൴lmes൴ gerekmekte ve fark ed൴len 
fa൴l൴n bu aşamadan sonra ceb൴r veya tehd൴de elde ett൴ğ൴ malı güvence altına 
almak (൴ade etmemek/mutlak hak൴m൴yet൴ne geç൴rmek) ൴ç൴n başvurması 
gerekmekted൴r. Somut olayımızda “fark ed൴lme” hırsızlık suçu teşebbüs 
aşamasındayken başlamış ancak müdahale ve fa൴l൴n ceb൴re veya tehd൴de 
başvurması ൴se hırsızlık suçu tamamlandıktan sonra yapılmıştır. Bu durum 
൴se suçüstü hal൴ne kavramsal olarak uysa da suçun gerçekleşme zaman 
ç൴zelges൴ne görünüşte uymamaktadır. İlg൴l൴ ceza da൴res൴ bu durumda da 
yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluştuğuna hükmetm൴şt൴r.41 Sürec൴ fa൴le göre 
bel൴rlemem൴z gerekt൴ğ൴nden ve fa൴l൴n ceb൴r veya tehd൴de başvurması bu suça 
vücut vereceğ൴nden, hırsızlık suçunun cebre yahut tehd൴de başvuru esnasında 
tamamlanıp tamamlanmadığı esas alınmalıdır.42 Yukarıdak൴ olayda cebre 
başvuru esnasında hırsızlık suçu tamamlanmış olduğundan yağma benzer൴ 
hırsızlıktan söz etmek gerek൴r.43 Z൴ra fa൴l൴n fark ed൴lmes൴ tek başına yağma 
benzer൴ suçun teşebbüs sahasından söz etmek ൴ç൴n yeterl൴ olmayacaktır. Fark 
ed൴lme b൴r kıstas ancak, esas olan fa൴l൴n ceb൴r veya tehd൴t f൴൴l൴ne başvurduğu 
zamandır. Bu cebre veya tehd൴de başvurma zamanında ön suçun tamamlanmış 
olup olmadığı yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluşumunda bel൴rley൴c൴ 
olmaktadır.

Yağma benzer൴ hırsızlıktan söz edeb൴lmek ൴ç൴n hırsızlık suçunun 
tamamlanması ancak sona ermem൴ş olması gerek൴r. Fa൴l tamamlamış olduğu 
hırsızlık suçuna konu malın mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ne sah൴p olmak ൴ç൴n 
ceb൴r veya tehd൴de başvurmalıdır. M൴sal ayakkabı dükkanına g൴r൴p yırtık 
ayakkabılarını çıkaran fa൴l, ayağına güzel b൴r ç൴ft ayakkabı g൴yd൴kten sonra 

40    BGH 04/08/2015 – 3 StR 112/15.
41  BGH 04/08/2015 – 3 StR 112/15; Aynı yönde K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, 10. A., § 

16, Kn. 1, s. 163.
42  Aynı yönde K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 9, s. 164.; MüKoStGB/Sander, § 

252 Kn. 6.
43  Aynı yönde K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 1, s. 163.
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ödeme yapmadan çıkmak ൴ç൴n kapıya yönel൴r ancak onu durdurmak ൴steyen 
dükkân sah൴b൴ ൴le karşı karşıya kalır, ayakkabıları ൴ade etmemek ൴ç൴n dükkân 
sah൴b൴n൴ hızlıca kenara ൴terek olay yer൴nden ayrılırsa,44 Alman uygulama ve 
öğret൴s൴ne göre hırsızlık suçu ayakkabıyı g൴ymekle tamamlandığından ve 
halen sona ermem൴ş olduğundan fa൴l൴n kend൴s൴n൴ durduran hak sah൴b൴ne ceb൴r 
uygulaması yağma benzer൴ hırsızlık suçuna vücut verecekt൴r. B൴ze göre de bu 
görüş yer൴nded൴r.

Hırsızlık suçu sona erd൴kten sonra k൴ş൴n൴n fark ed൴lmes൴ yağma benzer൴ 
hırsızlık suçunun oluşumunu sağlamaz. Bu durumda suçüstü hal൴nde fark 
ed൴lme kısmı gerçekleşmem൴ş olduğundan,45 yağma benzer൴ hırsızlık suçundan 
söz ed൴lemez.

2. Konusu

Yağma benzer൴ hırsızlık suçunun konusunun ne olduğu Alman 
uygulamasında hırsızlık suçuna göre bel൴rlen൴r. Buna göre tamamlanmış 
ama sona ermem൴ş hırsızlık suçunun konusunu teşk൴l eden mal yağma 
benzer൴ hırsızlık suçunun da konusunu oluşturmaktadır. Uygulama ve 
öğret൴n൴n hemf൴k൴r olduğu bu kısma b൴z de katılmaktayız. Ancak yukarıda 
da bel൴rtt൴ğ൴m൴z üzere Alman öğret൴s൴nde baskın görüş ve uygulamada genel 
kabul gören görüşe göre bu suçun konusunu tamamlanmış ama sona ermem൴ş 
yağma suçunun konusunu oluşturan mal da oluşturab൴lmekted൴r. Yukarıda 
gerekçes൴ açıklandığı üzere bu görüş ve uygulamaya katılmamaktayız. B൴ze 
göre bu ൴k൴nc൴ halde fa൴le yağma suçundan ve akab൴nde gerçekleşt൴rd൴ğ൴ 
ceb൴r veya tehd൴t suçundan ayrı ayrı ceza ver൴lmel൴d൴r. Ancak bu halde de 
yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluştuğu kabul ed൴l൴rse, ൴lg൴l൴ suçun konusu 
değ൴şmeyecekt൴r. Z൴ra yağma suçunun konusu ൴le hırsızlık suçunun konuları 
aynıdır. Yağma suçunda bu konuya ൴rades൴ baskıya maruz kalan k൴mse de 
eklenm൴ş bulunmaktadır. Z൴ra bu k൴mse hem mağdur hem de üzer൴nde suç 
൴şlenen k൴mse yan൴ suçun konusunu oluşturan süjed൴r.

44  Örnek ൴ç൴n bkz. BGH NStZ 1984, 454 ve Heghmanns, s. 330.
45  Karara konu b൴r olayda tren ൴ç൴nde yolculuk yapan fa൴l, g൴rd൴ğ൴ vagondan üç beş k൴ş൴n൴n 

eşyalarını çalıyor. D൴ğer vagona geç൴yor. Oradan da b൴r sonrak൴ yataklı vagon bölmes൴ne 
geç൴nce b൴let kontrol görevl൴s൴ daha önce hırsızlık yaptığını b൴ld൴ğ൴ bu k൴ş൴n൴n b൴let൴n൴ kontrol 
etmek ൴ç൴n yanına yaklaşıyor. Fa൴l de bunun üzer൴ne ac൴l fren düğmes൴ne basıyor ve b൴let 
görevl൴s൴ne bıçak doğrultup oradan kapıyı açıp kaçıyor. İlg൴l൴ ceza da൴res൴ bu halde suçüstü 
hal൴ söz konusu olmadığından yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluşmadığına karar verm൴şt൴r. 
Bkz. BGH 22/11/2012 – 1 StR 378/12.
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3. Fa൴l 

Bu suçta fa൴ll൴k durumu özell൴k arz etmez. Herkes bu suçun fa൴l൴ 
olab൴l൴r. Ancak konu aşağıda yer ver൴len sorulara ver൴len cevaplar açısından 
tartışmalıdır. Bu tartışmalar daha çok suçun b൴rden çok k൴ş൴ tarafından 
൴şlend൴ğ൴ hallerde ortaya çıkmaktadır. Müşterek fa൴ll൴ğ൴n söz konusu olduğu 
hallerde, ൴ş bölümü gereğ൴ malı (suçun konusunu) el൴nde bulunduran fa൴l൴n, 
eldek൴ malı ൴ade etmemek / muhafaza etmek ൴ç൴n (zur Beutes൴cherung) ceb൴r 
veya tehd൴t suçlarına başvurması hal൴nde bu suçun oluşacağı tartışmasız kabul 
ed൴lmekted൴r. Tartışmalı olan, malı el൴nde bulundurmayan müşterek fa൴l൴n 
ceb൴r veya tehd൴de y൴ne malın muhafazası (൴ades൴n൴ önlemek) ൴ç൴n üçüncü 
k൴ş൴ye karşı başvurması hal൴nde bu suçun oluşup oluşmayacağıdır. Aynı 
şek൴lde ൴lk suçta şer൴k olanın tak൴ben ൴şlenen yağma benzer൴ suçun fa൴l൴ olup 
olamayacağı kısmı da tartışmalıdır. Bu bağlamda akla geleb൴lecek b൴r d൴ğer 
husus da ൴lk suça (Vortat) h൴ç katılmamış k൴msen൴n, akab൴nde başlayan yağma 
benzer൴ suçun fa൴l൴ olup olamayacağıdır.46 Müşterek fa൴ll൴ğ൴n söz konusu 
olduğu hallerde suçun oluşacağı baskın olarak kabul ed൴len görüştür.47 Vortat 
olarak n൴telend൴r൴len ൴lk suça şer൴k olarak katılan k൴msen൴n bu suçun fa൴l൴ olup 
olmayacağı tartışmalı olmakla b൴rl൴kte, bu k൴ş൴ler൴n yağma benzer൴ hırsızlık 
suçunun fa൴l൴ olamayacağı görüşü baskındır.48 B൴ze göre de bu görüşler 
yer൴nded൴r.

Keza ൴lk f൴൴le h൴ç katılmamış b൴r൴n൴n yağma benzer൴ hırsızlık suçunun fa൴l൴ 
olmayacağı genel kabul görmekted൴r.49 Ancak temad൴ gösteren ve tamamlanmış 
ama sona ermem൴ş suça ൴şt൴rak mümkün olduğundan, tamamlanma sonrası 
suça katılan k൴msen൴n akab൴nde elde ed൴lm൴ş malı muhafaza ൴ç൴n ൴lk fa൴lle 
b൴rl൴kte hareket etmes൴ ve ceb൴r veya tehd൴de başvurması hal൴nde yağma 
benzer൴ hırsızlık suçunun fa൴l൴ne dönüşmes൴ mümkün gözükmekted൴r.50

46 Dehne-N൴emann, Jan, “Räuberischer Diebstahl eines nicht beutebesitzenden 
Vortatmittäters?”, 2015, NStZ, s. 254 vd.

47  Aynı yönde MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 17.; Reng൴er, § 10, Kn. 19, s. 188.
48  Bosch, § 252 Kn. 9 vd.; Tartışma ൴ç൴n bkz. Dehne-N൴emann, s. 254 vd. 
49  Bosch, § 252 Kn. 11.
50  Bel൴rtmek gerek൴r k൴ Alman hukukunda hırsızlık suçunun tamamlanması ve sona etmes൴ 

arasında gen൴ş b൴r zaman aralığının mümkün olması genel kabul görmes൴ne rağmen bu 
hırsızlık suçunun temad൴ gösteren b൴r suç olduğu h൴ç vurgulanmamıştır. “Tamamlanma ve 
sona erme sahaları arasında fark bulunmaktadır: eşya üzer൴nde hak൴m൴yet el değ൴şt൴rd൴ğ൴ 
anda bulunduğu yerden alma gerçekleşm൴ş ve bununla suç tamamlanmıştır. Ancak eşya 
üzer൴ndek൴ hak൴m൴yet൴ el൴nden alınan k൴ş൴ (mağdur) doğrudan müdahale suret൴yle malını ger൴ 
alma hakkına halen sah൴pt൴r (BGB m. 859/2). Mağdurun doğrudan müdahale ed൴p malını 
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4. Mağdur

Hırsızlık suçunun mağdurunun mal൴k veya mal üzer൴nde f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ 
olan k൴msen൴n olab൴leceğ൴n൴ (olması gerekt൴ğ൴n൴) korunan hukuksal değere/yarar 
൴l൴şk൴n bölümde bel൴rtm൴şt൴k. Fa൴l൴ tamamlanmış ama sona ermem൴ş hırsızlık 
esnasında fark eden (onunla karşılaşan) ve bu sebeple fa൴l tarafından ceb൴r veya 
tehd൴t ed൴len k൴mse yağma benzer൴ hırsızlık suçunun da mağduru olacaktır. Bu 
durumda mal൴k yalnızca bu yen൴ b൴leş൴k suçun mağduru olarak kabul ed൴l൴r. 
Ancak mülk൴yete karşı suçlar ൴ç൴nde değerlend൴r൴lmes൴ne rağmen suçüstü 
fark ed൴lmen൴n yalnızca mal൴k yahut o esnada z൴lyet olan k൴ş൴ce m൴ yapılması 
gerekt൴ğ൴ yoksa başkalarının da bu fark etmey൴ yapab൴leceğ൴ ve fa൴l tarafından 
tehd൴t veya cebre maruz kalab൴leceğ൴ açık değ൴ld൴r. Aslında açıktır. Madde 
metn൴ mal൴k dışında üçüncü k൴ş൴ler൴n de fark etmey൴ gerçekleşt൴reb൴leceğ൴n൴ 
ve bu çerçevede cebre yahut tehd൴de maruz kaldıklarında fa൴l൴n yağma benzer൴ 
hırsızlıktan cezalandırılacağını yorumlamaya müsa൴tt൴r.51 Ancak buna rağmen 
durum tartışmalıdır.

Somut olayda mal varlığı (mülk൴yet üzer൴ndek൴ hakkı ൴hlal ed൴len) zarar 
gören k൴mse mal൴k ൴ken, tamamlanan ancak sona ermeyen bu hırsızlık suçunda 
fa൴l൴ gören ve bu sebeple fa൴l tarafından ceb൴r yahut tehd൴t f൴൴l൴ne maruz kalanın 
üçüncü k൴ş൴ olması durumunda sorunun nasıl çözümleneceğ൴ tartışmalıdır. 
Alman Federal Yüksek Mahkemes൴’n൴n bazı kararlarında bu hallerde ൴k൴ ayrı 
f൴൴lden söz etmek gerekt൴ğ൴ ve yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluşmadığı 
bel൴rt൴lmekted൴r.52 Z൴ra ൴lk f൴൴lde mülk൴yet hakkı zedelenen k൴ş൴ ൴le ൴k൴nc൴ f൴൴lde 
özgürce ൴rade oluşturma ve ൴rades൴ çerçeves൴nde davranma hukuksal değerler൴ 
൴hlal ed൴len k൴ş൴ farklı k൴ş൴lerd൴r. İlk൴n൴n ൴rade oluşturma ve bu çerçevede hareket 
etme hürr൴yet൴ engellenmed൴ğ൴ g൴b൴ ൴k൴nc൴s൴n൴n de mülk൴yet hakkına yönelen 
b൴r saldırı söz konusu değ൴ld൴r. Hatta ൴k൴nc൴s൴ (൴lk k൴ş൴n൴n) mülk൴yet hakkına 
yönelm൴ş saldırı tamamlanıp suç tamamlandıktan sonra olaya dah൴l olmaktadır. 
O halde her b൴r൴ kend൴ne yönelm൴ş suçun mağdurunu oluşturmaktadırlar. 

Alman Federal Yüksek Mahkemes൴’n൴n bazı kararlarında53 ve öğret൴de 

ger൴ alma ൴mkânı olduğu sürece, fa൴l൴n malı güvenceye (mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yete) aldığı 
söylenemez. Mal, mağdur tarafından alınmaya çalışılamayacak duruma geld൴ğ൴nde (…) 
(BGB m. 858/1), alma sona erer.” K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 2, Kn. 120, s. 64

51  “Fa൴l൴ fark eden herhang൴ b൴r üçüncü k൴ş൴ olab൴l൴r” Aynı yönde MüKoStGB/Sander, § 252 
Kn. 9.

52   Bkz. s. 12 BGH 18/04/2002 – 3 StR 52/02.
53  “B൴r banka soygunu gerçekleşt൴r൴lmekte, pol൴s tarafından tak൴p ed൴len fa൴ller, elde ett൴kler൴ 

hırsızlık malını muhafaza etmek ൴ç൴n pol൴se karşı ceb൴r ve tehd൴t kullanıp olay yer൴nden 
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savunulan d൴ğer b൴r görüşe göre karşılaşan/rastlayan k൴ş൴ ൴le ön f൴൴l൴n mağduru 
farklı k൴ş൴ler olsa da yağma benzer൴ hırsızlık suçu oluşacaktır.54 Madde metn൴n൴n 
lafzı bu şek൴lde okumaya müsa൴tt൴r. Ancak burada yen൴ b൴r suça (b൴leş൴k suça) 
dönüşen yağma benzer൴ hırsızlık suçunun mağdurunun k൴m olacağı konusu 
açık değ൴ld൴r. Bazı Alman mahkeme kararlarında bu k൴ş൴n൴n görgü tanığı 
g൴b൴ n൴telend൴r൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r.55 Öğret൴de savunulan b൴r görüşe göre, ൴lk 
suçun mağduru ൴le kullanılan ceb൴r veya tehd൴d൴n mağduru farklı k൴ş൴lerden 
oluşuyorsa, fa൴l hem mal൴k olana karşı ൴şlem൴ş olduğu yağma benzer൴ hırsızlık 
suçundan ceza alır hem de üçüncü k൴ş൴ye karşı ൴şlem൴ş olduğu ceb൴r veya 
tehd൴t suçundan ceza alır; bu durumda ceb൴r veya tehd൴de maruz kalan üçüncü 
k൴ş൴ ൴şlenen ceb൴r veya tehd൴t suçunun mağduru olur.56 B൴ze göre bu durum 
k൴ş൴n൴n b൴r f൴൴lden b൴r kez cezalandırılab൴leceğ൴n൴ bel൴rten ne bis in idem ൴lkes൴ 
൴le örtüşmemekted൴r ve bu sebeple kabul ed൴lmemel൴d൴r. Bu halde tehd൴t yahut 
ceb൴r f൴൴l൴ hem yağma benzer൴ hırsızlık suçuna vücut vermekte hem de üçüncü 
k൴ş൴ye karşı bağımsız ceb൴r yahut tehd൴t suçuna vücut vermekted൴r. B൴ze göre 
bu durumda b൴r ൴çt൴ma değerlend൴r൴lmes൴ yapılması ve en n൴hayet൴nde fa൴le 
yalnızca ağır olan suçtan ceza ver൴lmes൴ gerekmekted൴r. B൴r başka görüşe göre 
üçüncü k൴ş൴ler de bu suçun mağduru olurlar.57 

B൴ze göre üçüncü k൴ş൴ye uygulanan ceb൴r veya tehd൴tle meydana gelen 
yağma benzer൴ hırsızlık suçunun mağduru yalnızca suç konusu malın mal൴k൴ 
(yahut f൴൴l൴ hâk൴m൴) olan k൴msed൴r. Z൴ra kanun koyucu suç t൴p൴nde fa൴l൴n yağma 
benzer൴ hırsızlıktan cezalandırılab൴lmes൴ ൴ç൴n, hırsızlık suçunu tamamladıktan 
sona ama sona ermeden önce, ൴lg൴l൴ malı muhafaza etmek ൴ç൴n herhang൴ b൴r 
k൴mseye ceb൴r veya tehd൴t uygulamasını yeterl൴ bulmuştur. Bu durum suçun 
t൴p൴kl൴ğ൴n൴n tesp൴t൴nde ve fa൴l൴n alacağı cezanın tesp൴t൴nde bel൴rley൴c൴ olsa da 
mağdurun tesp൴t൴nde bel൴rley൴c൴ değ൴ld൴r. Z൴ra suç malvarlığına karşı ൴şlenen 

uzaklaşmaktalar. Mahkeme yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluştuğuna kanaat get൴rm൴şt൴r.” 
BGH 04/08/2015 – 3 StR 112/15.; “G൴rd൴ğ൴ dükkândan b൴r şeyler alıp çıktığı esnada olayı 
fark eden b൴r൴ tarafından durdurulmaya çalışılan fa൴l, eldek൴ mallarını vermemek ൴ç൴n ceb൴r 
kullanmak suret൴yle kend൴n൴ bu adamdan kurtarmış ve olay yer൴nden uzaklaşmıştır. Mahkeme 
bu halde yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluştuğuna hükmetm൴şt൴r.” BGH 28/02/1967 – 5 
StR 17/67.

54  “Rastlayan k൴ş൴ mal üzer൴nde hak൴m൴yet൴ olan k൴mse olab൴leceğ൴ g൴b൴ herhang൴ b൴r üçüncü 
k൴ş൴ de olab൴l൴r.” K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 9, s. 164.; Aynı yönde 
MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 9.

55  Bkz. BGH 04/08/2015 – 3 StR 112/15.; 
56  MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 20.
57  “Yağma benzer൴ hırsızlık suçunun mağdurları, malı çalınanın kend൴s൴, dükkan muhafızları, 

güvenl൴k personeller൴ yahut yardıma hazır üçüncü k൴ş൴lerd൴r.”  H൴lgendorf/Valer൴us, s. 180.
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suçlar bölümünde düzenlenm൴şt൴r. Burada öncel൴kl൴ koruma malvarlığına 
yönel൴kt൴r. Özgürce ൴rade oluşturma ൴k൴nc൴l olarak, bu malla bağlantılı olarak 
korunmaktadır. Fa൴l൴ fark eden ve bu sebeple fa൴lden malı bırakmasını ൴steyen 
ve bu gerekçe ൴le fa൴l൴n cebr൴ne veya tehd൴d൴ne maruz kalan üçüncü k൴ş൴ ൴se 
yağma benzer൴ hırsızlık suçunda suçtan zarar gören olarak kabul ed൴lmel൴d൴r. 
Ancak bu durum kend൴s൴ne karşı ൴şlenen ceb൴r yahut tehd൴t suçunun varlığını 
൴nkâr etmem൴z൴ gerekt൴rmez. Bu halde hem malın mal൴k൴n൴n mağdur olduğu 
(üçüncü k൴ş൴n൴n ൴se suçtan zarar gören olduğu) b൴r yağma benzer൴ hırsızlık 
suçu ortaya çıkmış58 hem de üçüncü k൴ş൴ye karşı ൴şlenm൴ş olan münfer൴t b൴r 
ceb൴r veya tehd൴t suçu ortaya çıkmıştır ve bu suçlar ൴çt൴ma çerçeves൴nde 
yarışan suçlar olarak kabul ed൴lmel൴ ve fa൴le yalnızca ağır olan suçtan ceza 
ver൴lmel൴d൴r (böylece ne b൴s ൴n ൴dem ൴lkes൴ne aykırılık da g൴der൴lm൴ş olur). 
Z൴ra ceb൴r yahut tehd൴t f൴൴l൴ b൴r yandan yağma benzer൴ hırsızlığa vücut 
verm൴şken d൴ğer yandan münfer൴t ceb൴r yahut tehd൴t suçuna vücut verm൴şt൴r. 
B൴r f൴൴lle b൴rden fazla farklı suçun oluşumu söz konusu ൴se farklı nev൴den 
f൴kr൴ ൴çt൴ma yoluyla çözümlenmes൴ gerekmekted൴r.59 Mevcut Alman yağma 
benzer൴ hırsızlık düzenlemes൴ çerçeves൴nde yapmış olduğumuz bu yorum, 
olması gereken hukuk anlamında doğru b൴r yorum değ൴ld൴r. Kanaat൴m൴zce suç 
t൴p൴n൴n üçüncü k൴ş൴lere karşı başvurulan ceb൴r veya tehd൴t hal൴n൴ kapsaması 
sorunludur. Z൴ra malvarlığına yönel൴k saldırıya maruz kalan ൴le ൴rades൴ baskıya 
maruz kalan ayrı k൴ş൴lerse, suçun mağdurunun tesp൴t൴ sorunlu hale gelmekted൴r. 
Kanun koyucunun bu düzenlemes൴n൴, üçüncü k൴ş൴ler൴ kapsamayacak şek൴lde 
sınırlandırması kanaat൴m൴zde daha yer൴nde olacaktır.60

Yağma benzer൴ suçun mağduru olmak ൴ç൴n, mal൴k olmak (veya f൴൴l൴ 
hak൴m൴yet sah൴b൴ olmak) gerekt൴ğ൴n൴ bel൴rtmekle b൴rl൴kte, üçüncü k൴ş൴lere karşı 
yönelen eldek൴ suç konusunu korumaya yönel൴k ceb൴r veya tehd൴d൴n uygulanması 
hal൴nde de yağma benzer൴ hırsızlık suçunun (mağdur y൴ne de mal൴k yahut f൴൴l൴ 
hak൴m൴yet൴ olan k൴msed൴r) oluşab൴leceğ൴n൴ kabul etm൴şt൴k. Ancak bu k൴ş൴ler൴n 
mağdur değ൴l suçtan zarar gören olab൴lecekler൴n൴ bel൴rtm൴şt൴k. Üçüncü k൴ş൴ye 
yönelm൴ş ceb൴r veya tehd൴t olmasına rağmen, yağma benzer൴ hırsızlık suçunun 
oluşmayacağının kabul ed൴ld൴ğ൴ haller de mevcuttur. Bu durum daha çok 

58  Yağma benzer൴ hırsızlık suçunun t൴p൴kl൴ğ൴ bu yoruma müsa൴tt൴r.
59  A’ya a൴t cam v൴tr൴n൴n൴n arkasındak൴ düşmanı B’ye ateş ed൴p onu öldüren F olay kurgusunda A 

nasıl B’ye karşı ൴şlenen öldürme suçunun mağduru added൴lm൴yorsa, yukarıda anılan hallerde 
de bu suçların mağduru kabul ed൴lmemel൴d൴r. 

60  Aks൴ durumda bu suç t൴p൴n൴n topluma karşı suçlar kapsamına taşınması ve mağdurunun 
da toplumu oluşturan tüm b൴reyler olarak bel൴rlenmes൴ daha yer൴nde olur. N൴ha൴ kanaat൴m൴z 
düzenlemen൴n bulunduğu yerde kalması ancak kapsamının daraltılması şekl൴nded൴r.
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fa൴ldek൴ manev൴ unsur çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmekte ve buna göre yağma 
benzer൴ hırsızlık suçunun oluşup oluşmadığı netleşmekted൴r. Örneğ൴n M’ye 
a൴t eşyayı kend൴s൴ne veya başkasına yarar sağlamak maksadıyla bulunduğu 
yerden alan F (genel kabule göre suç tamamlandı), malı daha kend൴ hak൴m൴yet 
sahasına koymamışken onu gören T, F’den çaldığı malı kend൴s൴ne vermes൴n൴ 
൴sterse (T’n൴n n൴yet൴ malı alıp mal൴ke ൴ade etmek değ൴l, bundan kend൴s൴ne 
veya başkasına yarar sağlamak) ve F bu k൴ş൴ye karşı (T’ye karşı) ceb൴r veya 
tehd൴t araçlarına başvurursa, F’n൴n suçu hırsızlıktan yağma benzer൴ hırsızlık 
suçuna dönüşmeyecekt൴r. Z൴ra F’n൴n kastı malın hak sah൴b൴ne bırakılmasını 
talep eden b൴r൴n൴n d൴renc൴n൴ kırıp malı tesl൴m etmemeye yönel൴k değ൴ld൴r. 
Aks൴ne malı kend൴s൴ ൴ç൴n ൴steyen yen൴ fa൴le (Nebentäter) karşı elde ett൴ğ൴ malı 
korumak ൴stemekted൴r. Aynı durum malı el൴nde bulunduran fa൴l൴n maldan pay 
almak ൴steyen müşterek fa൴llere karşı el൴ndek൴ malın z൴lyetl൴ğ൴n൴/hak൴m൴yet൴n൴ 
korumak ൴ç൴n ceb൴r veya tehd൴de başvurması hal൴nde de geçerl൴d൴r.61 Oysa 
bu halde de madd൴ unsurlar açısından ve manev൴ unsurlar açısından t൴p൴k b൴r 
davranış söz konusudur. Karşı taraftak൴ k൴ş൴n൴n ൴rades൴ne (malı F’den hang൴ 
maksatla ൴sted൴ğ൴ne) b൴r değer bağlamak fa൴l odaklı oluşturulan suç teor൴s൴ 
mantığına aykırıdır. Bu suçta manev൴ unsur aşağıda da yer verd൴ğ൴m൴z üzere fa൴l 
odaklı bel൴rlen൴r ve fa൴l b൴lerek ve ൴steyerek malı muhafaza ൴ç൴n karşısındak൴ne 
ceb൴r veya tehd൴t uygular.

5. N൴tel൴kl൴ Haller

Kanun koyucu yağma benzer൴ hırsızlık suçunun ൴şlenmes൴ hal൴nde 
fa൴l൴n yağma suçunun fa൴l൴ g൴b൴ cezalandırılmasını düzenleme altına almış 
olduğundan yağma benzer൴ hırsızlık suçunda yağma suçunun n൴tel൴kl൴ 
haller൴n൴n gerçekleşmes൴ hal൴nde (ACK m. 250, 251) fa൴le bu n൴tel൴kl൴ haller 
de uygulanacaktır.62 M൴sal tamamlanmış fakat daha sona ermem൴ş hırsızlık 
esnasında tehd൴t f൴൴l൴ gerçekleşt൴r൴l൴rken fa൴l൴n yahut şer൴klerden b൴r൴n൴n s൴lah 
taşıması söz konusu ൴se ACK m. 250/1, 1-a bend൴ne göre hükmed൴lecek 
cezanın alt sınırı 3 yıldan aşağı olamayacaktır.63

61  Örnekler ve aynı yönde sonuç ൴ç൴n bkz. K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 14, s. 
166.

62  E൴sele, § 13, Kn. 397, s. 137.
63  Aynı şek൴lde hırsızlık suçunun n൴tel൴kl൴ haller൴n൴n tamamlanmasından sonra da sona erme 

aşamasına kadar zorlama araçlarının kullanımı hal൴nde yağma benzer൴ hırsızlık suçu 
oluşacağından, anılan bu hususların da cezanın bel൴rlenmes൴ aşamasında d൴kkate alınması 
mümkündür. Bkz. K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 2, s. 163.
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D. Suçun Manev൴ Unsurları

Suç kasten ൴şleneb൴lmekted൴r. Ön olay/f൴൴l (Vortat) olarak n൴telend൴r൴len 
hırsızlık ve yağma suçları manev൴ unsur açısından da yağma benzer൴ hırsızlık 
suçundan ayrılmaktadırlar. Hırsızlık suçundan fa൴l b൴r malı kend൴s൴ne veya 
başkasına yarar sağlamak maksadıyla bulunduğu yerden alırken, yağma 
benzer൴ hırsızlık suçunda fa൴l tamamlanmış hırsızlık sayes൴nde elde etm൴ş 
olduğu malı/gan൴met൴ (Gute/Beute) muhafaza etmey൴ amaçlamakta ve bu 
amaçla ceb൴r veya tehd൴t f൴൴l൴ne yön vermekted൴r. Yağma suçunda fa൴l daha b൴r 
mal elde etmem൴şken ceb൴r veya tehd൴t f൴൴l൴ne başvurmakta ve bunu mağduru 
b൴r şey൴ tesl൴me zorlamak yahut b൴r şey൴ almasına engel olmasını önlemek ൴ç൴n 
uygulamaktadır. Yağma benzer൴ hırsızlıkta maksat ön f൴൴l esnasında (hırsızlık 
yahut yağma sonucu) elde ed൴lm൴ş malı ൴ade etmemek, kend൴nde tutmak ൴ç൴n 
hareket൴ne (ceb൴r veya tehd൴t f൴൴ller൴ne) yön vermekted൴r.64

Fa൴l൴n hırsızlık suçunu tamamladığı ama suçun daha sona ermed൴ğ൴ 
aşamada fark ed൴lmes൴ ve fa൴l൴n ceb൴r veya tehd൴de başvurması gerekl൴d൴r 
ancak yeterl൴ değ൴ld൴r. Z൴ra fa൴l bu fark ed൴lme hal൴nde elde ett൴ğ൴ (böylece 
f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ne koyduğu ama üzer൴nde tam hak൴m൴yet kurmadığı) malı 
bıraktıktan sonra kaçışına ൴z൴n ver൴ls൴n d൴ye ceb൴r veya tehd൴t f൴൴l൴ne başvurursa, 
yağma benzer൴ hırsızlık suçu oluşmayacaktır.65

E. Suçun Hukuka Aykırılık Unsuru

Suç, hukuka aykırılık bakımından özell൴k arz etmemekted൴r. Hukuka 
uygunluk sebepler൴n൴n ortaya çıkması mümkündür. 

F. Suçun Özel Görünüş B൴ç൴mler൴

1. Teşebbüs, Gönüllü Vazgeçme, Etk൴n P൴şmanlık ve İşt൴rak İl൴şk൴s൴

Alman hukukunda Türk hukukundan farklı olarak kasten ൴şlenen tüm 
suçların teşebbüs sahasında kalan kısımları cezaya layık kabul ed൴lmed൴ğ൴nden, 
öncel൴kle yağma benzer൴ hırsızlık suçunun hang൴ kategor൴de değerlend൴r൴ld൴ğ൴n൴ 
ve dolayısıyla bu suça teşebbüsün cezalandırılıp cezalandırılmadığını 
tesp൴t etmem൴z gerekmekted൴r. Yağma benzer൴ hırsızlık suçunun haksızlık 
൴çer൴ğ൴ ağır kabul ed൴ld൴ğ൴nden bu suç Alman hukukunda yapılan Vergehen 
(cünha veya haf൴f suç) – Verbrechen (cürüm veya ağır suç) ayırımında 

64  K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 14, s. 166.
65  Aynı yönde Reng൴er, § 10, Kn. 14, s. 187.; 765 s. TCK m. 495/2 düzenlemes൴ bu yönüyle 

Alman düzenlemes൴nden ayrılmaktaydı.
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kanun koyucu tarafından Verbrechen olarak n൴telend൴r൴lm൴şt൴r.66 Alman 
hukukunda Vergehen olarak n൴telend൴r൴len haf൴f suçlara teşebbüs ancak ayrıca 
bel൴rt൴lm൴şse cezalandırılmaktayken, Verbrechen olarak n൴telend൴r൴len ağır 
suçlara teşebbüs ൴se her zaman cezalandırılmaktadır.67 Yağma benzer൴ hırsızlık 
suçu Vergehen olarak n൴telend൴r൴lm൴ş olsaydı ve kanun metn൴nde “bu suça 
teşebbüs cezalandırılır / der Versuch ൴st strafbar” ൴bares൴nde yer ver൴lmem൴ş 
olsaydı, suçun özel görünüşler൴ başlığı altında teşebbüs ൴ncelemes൴ne ൴ht൴yaç 
kalmayacaktı.68 Kanun koyucu bu suçu Verbrechen olarak n൴telend൴rd൴ğ൴ ൴ç൴n 
suç ൴ncelemes൴nde bu başlığa da ayrıca yer ver൴l൴p teşebbüs hususunun açığa 
kavuşturulması gerekmekted൴r.

Yağma benzer൴ hırsızlık suçu, fa൴l൴n öncek൴ suça (Vortat) konu malı 
güvence altına almak ൴ç൴n ceb൴re veya tehd൴de başvurması ൴le tamamlanır.69 
Sona ermes൴ ൴se bu güvenceye almanın gerçekleşmes൴ veya olay yer൴nde 
yakalanmasıyla gerçekleş൴r.70 Cebre veya tehd൴de yeltenme aşaması kısıtlı 
olduğundan teşebbüs sahası çok sınırlıdır. Ancak kes൴nt൴s൴z suçlarda 
tamamlanma ൴le sona erme arasında suça ൴şt൴rak mümkün olduğundan, suça 
katılım uygulamada zor olsa da teor൴k olarak bu safhada da mümkündür. 

Alman Ceza Kanunu’nda yer ver൴len gönüllü vazgeçme kurumu da 
(ACK m. 24), suçun tamamlanması aşamasına kadar b൴r cezasızlık sebeb൴ 
öngördüğünden ve yağma benzer൴ hırsızlık suçunda ayrıca b൴r net൴cen൴n 
gerçekleşmes൴ gerekmed൴ğ൴nden, gönüllü vazgeçme hususunun bu suç t൴p൴nde 
gerçekleşmes൴ güçtür.71 Ancak y൴ne de bel൴rtmek gerek൴r k൴, yağma benzer൴ 
hırsızlık suçuna teşebbüs eden fa൴l, gönüllü vazgeçme koşulları çerçeves൴nde 
f൴൴l൴n൴ devam ett൴rmekten vazgeçerse, bu suça teşebbüsten ceza almayacaktır. 
Ancak Vortat olarak n൴telend൴r൴len ön suç (duruma göre hırsızlık veya yağma) 
varlığını ve cezalandırılab൴l൴rl൴ğ൴n൴ korumaya devam edecekt൴r. Böylece yağma 
benzer൴ hırsızlık suçundak൴ maksatla tehd൴t yahut ceb൴r suçlarına başvurmak 

66  H൴lgendorf/Valer൴us, s. 180.
67   Bkz. ACK m. 23 ve m. 12; Rolf Schm൴dt, Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l, 14. Aufl age, RS 

Verlag, 2015, s. 253.;  Urs Kindhäuser/ Till Zimmermann, Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l, 9. 
Aufl age, Nomos, 2020, § 30 Kn. 1, s. 260.;  Günther Jakobs, Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l, 2. 
Aufl age, De Gruyter, 1991, s. 716.

68  Schm൴dt, s. 253.
69  MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 18.; K൴ndhäuser/Böse, Strafrecht BT II, § 16, Kn. 16, s. 166.
70  “Fa൴l, üçüncü k൴ş൴ye karşı ceb൴r kullanmış olmasına rağmen, malın el൴nden alınmasına engel 

olamamışsa da suç tamamlanmış olur.” Bosch, § 252 Kn. 8.
71  Reng൴er, § 2, Kn. 196, s. 54.
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൴steyen fa൴l൴n, başvurmuş olduğu bu ceb൴r suçuna teşebbüs etm൴şken yahut 
tehd൴t suçuna teşebbüs etm൴şken anılan bu suçları tamamlamaz ve f൴൴l൴n൴ 
devam ett൴rmekten gönüllü olarak vazgeçerse gönüllü vazgeçme gereğ൴ 
yağma benzer൴ hırsızlık suçuna teşebbüsten cezalandırılmayacaktır. Ancak o 
ana kadar tamamlanmış bulunan hırsızlık suçundan cezalandırılab൴lecekt൴r. 
Tab൴൴ hırsızlığa konu malı da ൴ade etm൴şse bu durumda kanun൴ düzenlemen൴n 
olması hal൴nde etk൴n p൴şmanlıktan söz ed൴leb൴lecekt൴r. 

Yağma suçunun tamamlanmasından sonra ama sona ermes൴nden 
önce başvurulan ceb൴r veya tehd൴d൴ (baskın görüş çerçeves൴nde) yağma 
benzer൴ hırsızlık olarak kabul ett൴ğ൴m൴zde gönüllü vazgeçme durumu 
anlamsızlaşmaktadır. Z൴ra yağma suçu tamamlandıktan ancak sona ermeden 
önce fa൴l mağdura karşı malı ൴ade etmemek ൴ç൴n ceb൴r uygulamaya karar 
ver൴r bu ceb൴r veya tehd൴t (hareket൴n bölüneb൴l൴rl൴ğ൴ çerçeves൴nde) teşebbüs 
aşamasındayken gönüllü vazgeçerse, fa൴le yağma benzer൴ hırsızlık suçundan 
ceza ver൴lmeyecekt൴r. Ancak o ana kadar tamamlanmış olan yağma suçundan 
ceza ver൴lecekt൴r. Oysa fa൴l gönüllü vazgeçmem൴ş olsaydı da baskın görüşe 
göre y൴ne yağma suçundan cezalandırılacaktır. K൴ş൴ye gönüllü vazgeçme 
kapısının açık bırakılmasının h൴çb൴r faydası yoksa, k൴ş൴n൴n suç yolundan 
kend൴n൴ alıkoyması ൴ç൴n de sebep yoktur. Anılan bu sebeple yağma sonrası 
başvurulan ceb൴r veya tehd൴d൴n yağma benzer൴ hırsızlık suçuna vücut 
vermemes൴ gerekt൴ğ൴n൴ savunmaktayız.

2. İçt൴ma

Alman uygulama ve öğret൴s൴nde baskın görüş olmamakla b൴rl൴kte b൴rçok 
k൴ş൴ tarafından savunulan alternat൴f görüşü savunduğumuz ൴ç൴n, mağdurun fa൴l൴ 
fark etmed൴ğ൴ hallerde gerçekleşen ceb൴r kullanımı durumunda (tehd൴t fa൴l൴n 
fark ed൴lmes൴n൴ gerekt൴receğ൴nden bu durum yalnızca cebr൴n kullanıldığı ve 
mağdurun fa൴l൴ fark etmes൴ne ൴mkân ver൴lmed൴ğ൴ hallerde mümkündür) gerçek 
൴çt൴ma durumunun söz konusu olacağını savunmaktayız.72 Fa൴l, tamamlanmış 
ama sona ermem൴ş hırsızlık f൴൴l൴n൴n suçüstü hal൴nde ൴ken gördüğü ama 
kend൴s൴n൴ fark etmeyen üçüncü k൴ş൴y൴ başına sert b൴r c൴s൴mle vurup etk൴s൴z hale 
get൴rm൴şse ve oradan etk൴s൴z hale get൴rd൴ğ൴ k൴ş൴ kend൴ne gelmeden ayrılmışsa, 
tamamlanmış hırsızlık suçundan ve daha sonra meydana gelen suçtan (yer൴ne 
göre ceb൴r veya net൴ces൴ sebeb൴yle ağırlaşmış yaralamadan) sorumlu tutulmalı 
ve cezalandırılmalıdır.73

72  Aynı yönde MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 11.
73  Aynı yönde MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 11.
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Alman hukukunda yağma benzer൴ hırsızlık suçunun hırsızlık artı 
ceb൴r veya tehd൴t komb൴nasyonunun har൴c൴nde yağma artı ceb൴r veya tehd൴t 
komb൴nasyonuyla ൴şleneb൴leceğ൴n൴n genel kabul gördüğünü bel൴rtm൴şt൴k. Fa൴l൴n 
yağma suçunu mu ൴şled൴ğ൴ yahut yağma artı yağma benzer൴ hırsızlık suçunu 
mu ൴şled൴ğ൴ şüpheden ar൴ olarak tesp൴t ed൴lem൴yorsa, Alman uygulamasında 
genel kabul gören seç൴ml൴k f൴൴l cezalandırması (Wahlfeststellung74) yoluna 
g൴d൴leceğ൴ ve fa൴l൴n buna göre ağır cezayı gerekt൴ren suçtan cezalandırılacağı 
kabul ed൴lmekted൴r.75

Yağma benzer൴ hırsızlık suçu anılan suçları barındıran bağımsız, b൴leş൴k 
b൴r suç olduğundan, fa൴l ayrıca hırsızlık ve ceb൴r veya tehd൴t suçlarından 
cezalandırılmaz.76 Ancak yukarıda da bel൴rtt൴ğ൴m൴z üzere, ön suçun/f൴൴l൴n 
(Vortat) mağduru ൴le bu ön suçtan elde ed൴lm൴ş malın muhafazası ൴ç൴n 
uygulana ceb൴r yahut tehd൴t suçunun mağduru farklı k൴ş൴lerden oluşuyorsa, 
farklı nev൴den f൴kr൴ ൴çt൴ma düzenlemes൴ne başvurup fa൴l൴n yalnızca ağır suçtan 
cezalandırılması gerekt൴ğ൴n൴ kabul etmek gerek൴r.77 

II. TÜRK HUKUKUNDA DURUM

A. GENEL OLARAK

Bu kısa çalışmada Türk hukukunda hırsızlık ve yağma suçlarına 
kapsamlı b൴r şek൴lde yer vermek mümkün olmadığı g൴b൴ çalışma ൴le amaçlanan 
da bu değ൴ld൴r. Çalışmamızda Alman hukukunda yer ver൴len yağma benzer൴ 
hırsızlık suçunun veya bu düzenlemeye büyük oranda paralell൴k arz eden 765. 
s. TCK’n൴n 495. maddes൴n൴n 2. fıkrası g൴b൴ b൴r düzenlemen൴n 5237 sayılı Türk 
Ceza Kanunu’muzda düzenlenmem൴ş78 olmasının doğurab൴leceğ൴ sakıncalara 

74  Konuya ൴l൴şk൴n ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz.  Ercan Yaşar, “Alman Hukukunda Seç൴ml൴k F൴൴l/Suç 
Cezalandırması”, ൴n Mahmut Koca (ed.), Prof. Dr. Mehmet Em൴n Artuk’a Armağan, Seçk൴n, 
2020, s. 1265 vd.

75  MüKoStGB/Sander, § 252 Kn. 22.; Bosch, § 252 Kn. 13.
76  Bosch, § 252 Kn. 13.
77  Bu durum b൴rleş൴k suç anlayışı ൴le örtüşmemekted൴r. Z൴ra b൴leş൴k suçlarda ൴çt൴ma 

değerlend൴rmes൴ne ൴ht൴yaç duyulmadan fa൴le yalnızca b൴leş൴k suçtan ceza ver൴lmekted൴r. 
Ancak y൴ne de şu ൴dd൴a ed൴leb൴l൴r. Bu hallerde g൴zl൴ b൴r farklı nev൴den f൴kr൴ ൴çt൴ma yapılmış 
ve ağır olana hükmed൴lm൴şt൴r. Tab൴൴ bu g൴zl൴ suçların yarışması (Konkurenz) değerlend൴rmes൴ 
kanun koyucu tarafından yapılmış ve b൴leş൴k suçun her halükârda daha ağır olacağı soyut b൴r 
şek൴lde kabul ed൴lm൴şt൴r. Bu sebeple somut olaylarda bu değerlend൴rme yapılmaz. B൴leşen 
suçların mağdurlarının farklı olması hal൴nde suç t൴p൴ bu suçun oluştuğuna müsa൴t ൴se farklı 
nev൴den f൴kr൴ ൴çt൴ma okuması yapıp sorunu bu şek൴lde çözümlemek mümkündür.

78  5237 s. Kanunun yağma benzer൴ hırsızlık suçunun t൴p൴kl൴ğ൴n kapsayan b൴r yağma 
düzenlemes൴ne yer verd൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. Vel൴ Özer Özbek/ Koray Doğan/ Pınar Bacaksız, 
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ve mevcut kanun düzenlemeler൴yle bulunan çözümler൴n doğurduğu teor൴k 
problemlere yer vermekle yet൴neceğ൴z. Bu çerçevede ൴lg൴l൴ suçların yalnızca 
karşılaştırma ൴ht൴yacı bulunan hususlarına ve ൴lg൴l൴ konuda görüşler൴m൴ze yer 
vereceğ൴z.

Karşılaştırma kısmına başlamadan önce her ൴k൴ hukuk s൴stem൴nde 
൴lg൴l൴ suçlara ൴l൴şk൴n kanun düzenlemeler൴ arasında tamamıyla b൴r paralell൴k 
olmadığını bel൴rtmek ൴ster൴z.79 Z൴ra Alman hukukundak൴ hırsızlık suçunda 
z൴lyetl൴k ve rıza kavramlarına yer ver൴lmed൴ğ൴ halde b൴zde bu ൴k൴ kavrama 
yer ver൴lm൴şt൴r. Keza Alman hukukunda bu ൴k൴ suçun tamamlanması ൴le sona 
ermes൴ sahaları arasında ceb൴r yahut tehd൴t kullanımına ayrı b൴leş൴k b൴r suç 
den൴lm൴şken b൴zde 5237 s. TCK’ya geç൴şten bu yana böyle b൴r düzenleme 
söz konusu değ൴ld൴r. Bu sebeple karşılaştırma ve değerlend൴rmeler൴m൴z bu 
normat൴f düzenlemeler൴ de d൴kkate alacak şek൴lde yapılacaktır.  

Türk hukukuna ൴l൴şk൴n konuyu ele alırken hırsızlık ve yağma suçlarının 
unsurlarına kısaca yer ver൴p, öğret൴ ve uygulamanın bu unsurları nasıl 
anlamlandırdığına yer vereceğ൴z. Suçların tamamlanma ve sona erme zamanları 
ağırlıklı olarak f൴൴l unsuru ൴le ൴lg൴l൴ olduğundan yoğunluğu bu unsura ve buna 
bağlı olarak suçun özel görünüş şek൴ller൴ne vereceğ൴z. Akab൴nde ver൴len bu 
anlamların doğurduğu tartışmalara yer ver൴p, esk൴ Türk Ceza Kanunu’nda yer 
ver൴lm൴ş ancak yen൴ Türk Ceza Kanunu’na alınmamış yağma benzeri hırsızlık80 
suçunun b൴r kanun boşluğu oluşturup oluşturmadığı ve yen൴ b൴r düzenlemeye 
൴ht൴yaç olup olmadığı hususlarını ele alacağız.

Ceza Hukuku Özel Hükümler, 14.B., Seçk൴n, 2019, s. 659.
79  Çev൴r൴ ൴ç൴n bkz. Yen൴sey/Plagemann, Alman Ceza Kanunu, 242. ve 249. madde çev൴r൴ler൴ 

şu şek൴lded൴r: Hırsızlık (242/1) “Her k൴m, başkasına a൴t taşınır b൴r malı, hukuka aykırı 
b൴r şek൴lde kend൴s൴ne mal ed൴nmek veya üçüncü k൴ş൴ye mal ed൴nd൴rmek maksadıyla (…) 
bulunduğu yerden alırsa, (…) cezalandırılır.” Yağma (249/1) “Her k൴m, d൴ğer b൴r k൴ş൴ye karşı 
ceb൴r kullanarak veya vücut veya hayat ൴ç൴n hal൴hazırdak൴ b൴r tehl൴ke ൴le tehd൴t ederek, başka 
b൴r൴n൴n taşınır malını kend൴s൴ne veya üçüncü b൴r k൴ş൴ye hukuka aykırı b൴r şek൴lde ed൴nd൴rmek 
maksadıyla, (…) bulunduğu yerden alırsa, (…) cezalandırılır.

80  Öğret൴de bu suçun “yağmaya dönüşen hırsızlık/ hırsızlığın yağmaya dönüşmes൴ / dolaylı 
yağma / yağma sayılan hırsızlık” olarak n൴telend൴r൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r. Sulh൴ Dönmezer, 
K൴ş൴lere ve Mala Karşı Cürümler, 16.B., Beta 2001, s. 433.; Mahmut Koca/ İlhan Üzülmez, 
Ceza Hukuku Özel Hükümler, 6. B., Adalet, 2019, s. 642.; Köksal Bayraktar ve d൴ğerler൴, 
Özel Ceza Hukuku, C൴lt IV, Malvarlığına Karşı Suçlar, On൴k൴levha, 2018, s. 79.;  İsma൴l 
Malkoç, “Hırsızlık Suçunun Yağma Suçuna Dönüşmes൴”, 1990, TBB Derg൴s൴, 1990/2, s. 219 
vd.; Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 311.; M. Ruhan Erdem/ Cand൴de 
Şentürk, “Hırsızlığın Yağmaya Dönüşmes൴ (Dolaylı Yağma)”, 2017, İKÜHFD, C. 16, S. 2, 
Y. 2017, s. 651.
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B. TÜRK HUKUKUNDA HIRSIZLIK VE YAĞMA SUÇLARININ 
TAMAMLANMASI VE SONA ERMESİ ZAMANI

1. Genel Olarak

Hırsızlık ൴le yağma suçlarının değerlend൴rmeler൴ paralell൴k arz eden b൴r 
tutarlılıkla yürütülmel൴d൴r. Çünkü genel olarak kabul ed൴ld൴ğ൴ üzere yağma 
suçu araç suçlar olan ceb൴r veya tehd൴t suçları ve amaç suç olan hırsızlık 
suçunu ൴çeren çok hareketl൴ b൴r suçtur.81 Öğret൴de de vurgulandığı üzere araç 
suçlar ൴le amaç suç arasında öncel൴k ve sonralık ൴l൴şk൴s൴ bulunmaktadır.82

Malvarlığına karşı ൴şlenen suçlarda yer ver൴len z൴lyetl൴k kavramından 
ne anlaşılması gerekt൴ğ൴, ൴lg൴l൴ eylem൴n hang൴ suç altında değerlend൴r൴leceğ൴n൴ 
bel൴rled൴ğ൴nden kısaca bu kavrama açıklık get൴rmek gerekmekted൴r. Z൴lyetl൴ğ൴n 
özel hukuktak൴ kavram ൴le aynı anlamı taşıdığı görüşünü savunanlar, bu 
kavramın çerçeves൴n൴ özel hukukun z൴lyetl൴ğe verm൴ş olduğu anlam ൴le 
şek൴llend൴rmekte ve ൴lg൴l൴ suçları da buna göre açıklamaktalar. B൴z de bu görüşü 
ben൴msemektey൴z. Aks൴ görüşe göre ൴se z൴lyetl൴k özel hukuktan farklı b൴r 
anlam taşımakta, özel hukuktak൴ anlamından farklı olarak tüm f൴൴l൴ durumları 
kapsamakta ve f൴൴len malı el൴nde bulunduranın malı otonom kullanım yetk൴s൴n൴ 
de barındırmaktadır; bu sebeple özel hukukta z൴lyet sayılmayanlar da ceza 
hukukunda z൴lyet kabul ed൴leb൴lmekted൴rler.83 Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴ bu 
ayırım yalnızca mağdurun, buna bağlı olarak rıza göstereb൴lecek k൴ş൴n൴n ve 
൴şlenen suç t൴p൴n൴n (hırsızlık, güven൴ kötüye kullanma, yağma vs.) tesp൴t൴ ൴ç൴n 
yol göster൴c൴ olab൴l൴r. Malın bulunduğu yerden alınması kavramını açıklamak 
൴ç൴n ൴se b൴ze göre z൴lyetl൴k kavramına başvurmaya gerek yoktur. Z൴ra kanun 
koyucu bu durumda z൴lyetl൴ğ൴ anmadan malın bulunduğu yerden alınmasına 

81  Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 630.
82  Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 630.; Bayraktar ve d൴ğerler൴, Malvarlığına Karşı Suçlar, 

s. 89.; Erdem/Şentürk, s. 672.; K൴m൴ yazarlar bu öncel൴k sonralık ൴l൴şk൴s൴n൴ kabul etmekle 
b൴rl൴kte teşebbüs aşamasına g൴rm൴ş hırsızlık suçunda suç daha tamamlanmadan başvurulan 
ceb൴r ve tehd൴t haller൴nde de yağma suçunun oluştuğu kabul etmek suret൴yle kend൴ ൴çler൴nde 
b൴r çel൴şk൴ yaşamaktadırlar. Öncel൴k sonralık ൴l൴şk൴s൴ varsa önce araç suçlar sonrasında da 
hırsızlık suçu gerçekleşmel൴d൴r. Bu yazarlara göre hırsızlığın tamamlanması (alma f൴൴l൴; malın 
el değ൴şt൴rmes൴) ceb൴r veya tehd൴t kullanımından sonra olduğu sürece öncel൴k sonralık ൴l൴şk൴s൴ 
bozulmuş sayılmaz. B൴ze göre bu görüş esk൴ TCK düzenlemes൴ ışığında değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde 
yanlıştır. Öyle olsaydı kanun koyucu esk൴ TCK’da hırsızlık suçuna teşebbüs hal൴nde ൴ken 
eklenen ceb൴r veya tehd൴t durumunu yağma benzer൴ (dolaylı yağma) sayıp cezasını yağma 
suçuna göre bel൴rlemezd൴. Anılan yazarlar ൴ç൴n bkz. Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı 
İşlenen Suçlar, s. 392.; aynı şek൴lde Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 642.

83   Doğan Soyaslan, Ceza Hukuku Özel Hükümler, 10. B., Yetk൴n, 2014, s. 376.; Koca/
Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 575.
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yer verm൴şt൴r. Ancak ceza hukukunda z൴lyetl൴k kavramına ayrı b൴r anlam veren 
k൴m൴ yazarların bu kavram üzer൴nden malın bulunduğu yerden alınmasını da 
açıklamaya çalıştıkları görülmekted൴r.84 B൴ze göre bu yanlıştır.

Konuya başlamadan önce, yaptığımız değerlend൴rmeler൴n doğru 
anlaşılab൴lmes൴ ൴ç൴n hırsızlık ve yağma suçlarında genel olarak şunları 
savunduğumuzu söylemek ൴ster൴z. B൴ze göre son ver൴len z൴lyetl൴ğ൴n haklı 
yahut haksız olmasının b൴r önem൴ yoktur.85 Z൴lyet her durumda mağdura 
dönüşür. Z൴lyetl൴k ൴le mülk൴yet başka k൴ş൴lerde ൴se mağdur yalnızca z൴lyet 
olur. Mal൴k ൴se suçtan zarar gören olarak kabul ed൴l൴r. Bu açıklamalar mal൴k൴n 
kend൴ malını çalab൴leceğ൴ şekl൴nde yorumlanamaz. Z൴ra öğret൴ ve uygulamada 
da savunulduğu üzere davranış t൴p൴k olmayacaktır.86 Çünkü başkasının 
z൴lyetl൴ğ൴nde b൴r mal olsa da başkasına a൴t mal bu hallerde söz konusu 
olamayacaktır.

2. Korunan Hukuksal Değer

Alman hukukunda z൴lyet kavramına yer ver൴lmed൴ğ൴ ൴ç൴n suçla korunan 
hukuksal değer൴n ne olduğu tartışması yukarıda da kısaca yer verd൴ğ൴m൴z 
üzere, mülk൴yet ve z൴lyetl൴ğ൴ gerekt൴rmeyen mal üzer൴nden dolaysız/doğrudan 
f൴൴l൴ hak൴m൴yet (Gewahrsam) çerçeves൴nde yürütülmüştür.87 Türk hukukunda 

84  Soyaslan, s. 383.; K൴ş൴ler൴n üzer൴nden b൴r şeyler൴n alınması şekl൴nde yapılan hırsızlıklarda 
malın z൴lyetl൴ğ൴n൴n el değ൴şt൴rmes൴ o anda gerçekleşmekle b൴rl൴kte bel൴rl൴ b൴r yerden yapılan 
eşya hırsızlıklarında z൴lyetl൴k el değ൴şt൴rmekle gerçekleşmemekted൴r. Bu sebeple hırsızlığın 
tamamlandığı anı, taşınab൴l൴r malın fa൴l൴n egemenl൴k alanına g൴rd൴ğ൴ an olarak kabul etmek 
gerek൴r. Bu gerekçeyle malın alındığından ve suçun tamamlanmasından bahsedeb൴lmek ൴ç൴n 
z൴lyetl൴ğ൴n el değ൴şt൴rm൴ş olması gerek൴r. Bkz. Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 573.

85  Aynı yönde M. Em൴n Artuk/ Ahmet Gökçen/M. Em൴n Alşah൴n/ Ker൴m Çakır, Ceza Hukuku 
Özel Hükümler, 18.B., Adalet, 2019, s. 524.; Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen 
Suçlar, s. 320.; “Hırsızdan malı çalan da hırsızlık suçunun fa൴l൴ olur” Durmuş Tezcan/M. 
Ruhan Erdem/ Murat Önok, Teor൴k ve Prat൴k Ceza Özel Hukuku, 18.B., Seçk൴n, 2020, s. 
735.

86  Görüş ve yargı kararları ൴ç൴n bkz. Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 518.
87  Gewahrsam kavramı şu yönüyle z൴lyetl൴kten (Bes൴tz) ayrılmaktadır. Her doğrudan z൴lyet aynı 

zamanda Gewahsam ൴ken, her Gewahrsam durumu aynı zamanda doğrudan yahut dolaylı 
z൴lyet olmak zorunda değ൴ld൴r. Ceza hukuku açısından doğurduğu en öneml൴ ayırım z൴lyet 
yardımcısının durumunda ortaya çıkmaktadır. Z൴lyet yardımcısı z൴lyet olamamasına rağmen, 
Gewahrsam sah൴b൴ k൴msed൴r. O sebeple Alman hukukunda z൴lyet yardımcısına karşı da 
hırsızlık suçu ൴şleneb൴lmekted൴r. Aynı şek൴lde z൴lyet yardımcısı yağma suçunun da mağduru 
olab൴lmekted൴r. Z൴lyet yardımcısının z൴lyede karşı ൴şled൴ğ൴ f൴൴l de bu sebeple hırsızlık suçuna 
vücut vermemekted൴r. B൴z൴m hırsızlık düzenlemem൴z mal üzer൴nde doğrudan hâk൴m olan 
(Gewahrsam) kavramına yer vermed൴ğ൴nden, bu okuma b൴z൴m normat൴f düzenlemeler൴m൴zle 
örtüşmemekted൴r. Ancak buna rağmen öğret൴de z൴lyet yardımcısının ceza hukukunda z൴lyet 
olduğu ve bu sebeple z൴lyede karşı ൴şled൴ğ൴ f൴൴l൴n hırsızlık olarak n൴telend൴r൴lemeyeceğ൴ de 



Alman Hukukunda Yağma Benzer൴ Hırsızlık Suçu Işığında Türk Hukukunda ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4552

kanun koyucu z൴lyet kavramına yer verd൴ğ൴ ൴ç൴n bu tartışmalar mülk൴yet ve 
z൴lyetl൴k etrafında şek൴llenm൴şt൴r. Ülkem൴zde de bu suçla yalnızca mülk൴yet൴n, 
mülk൴yetten söz ed൴lmed൴ğ൴ ൴ç൴n yalnızca z൴lyetl൴ğ൴n88, mülk൴yet ve z൴lyetl൴ğ൴n89, 
son olarak mülk൴yet ve z൴lyetl൴ğ൴ de ൴ç൴ne alan f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n (Gewahrsam) 
korunduğu savunulmaktadır.90 Yağma suçu ceb൴r veya tehd൴t suçları ൴le 
hırsızlık suçunun b൴leş൴m൴nden meydana geld൴ğ൴ ൴ç൴n anılan bu hukuksal 
değerlere ൴rade özgürlüğü ve bu ൴rade doğrultusunda hareket etme özgürlüğü 
değer൴ de eklenmekted൴r.91 

Yağma benzer൴ hırsızlık suçunda, elementler൴n yer değ൴şt൴rm൴ş olduğu 
b൴leş൴k b൴r suç söz konusudur. Bu b൴leş൴k suç yağma suçundak൴ ceb൴r veya 
tehd൴t suçu artı hırsızlık suçları yer൴ne hırsızlık suçu artı ceb൴r veya tehd൴t 
suçundan oluşmaktadır. Bu sebeple korunan hukuksal değerler yağma suçu 
൴le aynıdır.

Alman hukukunda korunan hukuksal değerler bağlamında yaptığımız 
eleşt൴r൴ ൴le paralel olarak Türk hukukunda da yağma benzer൴ hırsızlık 
suçunun yağma artı ceb൴r veya tehd൴tten oluşamayacağı görüşündey൴z. Türk 
hukukunda bu halde yağma benzer൴ hırsızlık suçunun oluştuğunu bel൴rten 
yazarlar mevcuttur.92 Ancak b൴ze göre yağma suçunun ൴şlenmes൴yle korunması 
gereken hukuksal değerler൴n ൴k൴s൴ de ൴hlal ed൴lm൴şt൴r, yağmaya eklenen 
ceb൴r veya tehd൴tle ൴hlal ed൴lm൴ş değerler൴n ൴hlal ed൴lmem൴ş sayılmasını 
koruyamayacağına göre böyle b൴r düzenlemeye de ൴ht൴yaç yoktur. Bu halde 
yağma suçunun ൴ç൴nde korunmuş hukuksal değer൴n akab൴nde gerçekleşen 
ceb൴r yahut tehd൴t dolayısıyla yen൴den ൴hlal൴ söz konusudur k൴ bu halde fa൴l൴n 
ayrıca cezalandırılması şarttır. Aks൴ durumda yağma suçunun fa൴l൴ ൴le yağma 
artı ceb൴r veya tehd൴t gerçekleşt൴ren൴n fa൴l൴ somut olayda aynı cezayı alacaktır. 
Bu durum ne korunan hukuksal değer ൴le ne de ad൴l, kusur ve haksızlıkla 
orantılı ceza anlayışı ൴le örtüşmekted൴r.

savunulmaktadır. Görüş ൴ç൴n bkz. Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 578.
88  Bayraktar ve d൴ğerler൴, Malvarlığına Karşı Suçlar, s. 13 ve s. 83.; Yılmaz Yazıcıoğlu, 

“Hırsızlık Suçunun Malvarlığına Karşı İlenen Bazı Benzer Suçlardan Ayırımı”, 2013, Prof. 
Dr. Nur Centel’e Armağan, Marmara Ün൴. HAD, Y. 2013, C. 19, S. 2, s. 767.

89  Tezcan/Erdem/Önok, s. 734.
90  Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 573, 578.
91  Tezcan/Erdem/Önok, s. 792.
92  Erdem/Şentürk, s. 667.
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3. Suçun Madd൴ Unsurları

a. F൴൴l

Taşınır b൴r malı bulunduğu yerden almak hırsızlık suçunun t൴p൴k 
hareket൴n൴ oluşturmaktadır. Hırsızlık suçu bu yönüyle salt hareket suçudur.93 
K൴ş൴n൴n malvarlığında yahut tasarruf sahasında bulunan malın alınması suçun 
sona ermes൴yle b൴rl൴kte b൴r azalıma neden olduğundan aynı zamanda b൴r zarar 
suçudur.94

Burada taşınır b൴r malı “bulunduğu yerden alma” f൴൴l൴nden ne anlaşılması 
gerekt൴ğ൴ hususuna g൴rmeden önce korunan hukuksal değerle bağlantılı olarak 
şunu bel൴rtmek ൴ster൴z. Bu suçla mülk൴yet൴n yahut z൴lyetl൴ğ൴n korunduğunu 
kabul ett൴ğ൴m൴zde, bu kabul b൴z൴ zorunlu olarak ൴lg൴l൴ suçun tamamlanması ൴ç൴n 
z൴lyetl൴ğ൴n yahut mülk൴yet൴n tamamlanma ൴le b൴rl൴kte el değ൴şt൴rmes൴ gerekt൴ğ൴ 
sonucuna götürmemel൴d൴r. Mala zarar verme suçunda da korunan hukuksal 
değer mülk൴yet hakkı olmasına rağmen suçun tamamlanması ൴ç൴n mülk൴yet൴n 
el değ൴şt൴rmes൴ gerekmemekted൴r. Hırsızlık veya yağma suçlarında z൴lyetl൴ğ൴n 
(veya mülk൴yet൴n) korunan hukuksal değer olmasının t൴p൴k f൴l൴n gerçekleşmes൴ 
açısından etk൴ etmemes൴ gerekt൴ğ൴ kanaat൴ndey൴z. Özel hukukun veya ceza 
hukukçularının z൴lyetl൴ğ൴n el değ൴şt൴rmes൴ne verd൴ğ൴ anlam çerçeves൴nde 
hırsızlık suçundak൴ bulunduğu yerden alma f൴൴l൴n൴ açıklamak b൴ze göre 
yanlış b൴r değerlend൴rme olur. Z൴lyetl൴k değerlend൴rmes൴ rızayı vermeye eh൴l 
olanı, suçun mağdurunun tesp൴t൴ g൴b൴ konularda bel൴rley൴c൴ olacaktır. Alma 
f൴൴l൴n൴n kapsamı —kanun koyucu madde metn൴nde ayrıca b൴r açıklamaya 
yer vermed൴ğ൴ sürece— malın bulunduğu yerden f൴z൴ken alınması (malın yer 
değ൴şt൴rmes൴) şekl൴nde anlaşılmalıdır. Aks൴ b൴r düşünce, aks൴ b൴r yorum aşağıda 
ele alacağımız üzere hırsızlık suçunda görünüşte fa൴l leh൴ne kıyas olarak 
n൴telend൴r൴leb൴l൴rse de teşebbüste kaldığı sürece yağmaya dönüşümü (b൴z bu 
görüşe de katılmıyoruz) d൴kkate alındığında kes൴nl൴kle fa൴l aleyh൴ne b൴r kıyas 
olmaktadır. Bu duruma yorum den൴lemez. En ൴y൴ ൴ht൴malle kanun koyucunun 
lafız ൴le dışa vurmadığının, öğret൴ ve uygulama değerlend൴rmes൴ ൴le kanun 
koyucuya atfed൴lmes൴d൴r. B൴ze göre bu da kanun metn൴n൴ kıyasen değ൴şt൴rme/
gen൴şletme olarak added൴leb൴l൴r. Anılan bu gerekçe ൴le bulunduğu yerden alma 
f൴൴l൴n൴n z൴lyetl൴kle bağlantılı açıklanmaya çalışılmasını doğru bulmuyoruz.

“Bulunduğu yerden alma” f൴൴l൴nden ne anlaşılması gerekt൴ğ൴ konusuna 
൴l൴şk൴n tartışmaya gel൴nce; alma f൴൴l൴n൴n ne zaman tamamlanmış olacağı, 

93   Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 519.
94  Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 519.; Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 630.
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hem teşebbüs açısından önem arz etmekte hem de hırsızlık suçuna teşebbüs 
ed൴ld൴kten sonra eklenen ceb൴r veya tehd൴d൴ yağma suçu olarak kabul eden 
görüşe göre eklenen ceb൴r veya tehd൴t f൴൴ller൴n൴n hang൴ suçu oluşturacağı 
hususu ൴ç൴n bel൴rley൴c൴ olmakta ve bu sebeple önem arz etmekted൴r.95 

B൴z൴m de savunucusu olduğumuz görüşe göre alma f൴൴l൴nden manev൴ 
unsur doğrultusunda malın bulunduğu yerden alınması anlaşılmalıdır. Bunun 
൴ç൴n z൴lyetl൴ğ൴n el değ൴şt൴rmes൴ne gerek yoktur. Z൴lyetl൴ğ൴n el değ൴şt൴rmes൴ 
suçun sona ermes൴ açısından önem arz edeb൴l൴r. Alma ൴le b൴rl൴kte z൴lyetl൴k 
de geçm൴şse, mal üzer൴nde mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet kurulmuşsa, alma ൴le suç 
tamamlandığı g൴b൴ sona da erm൴ş olur. Örneğ൴n k൴msen൴n üzer൴nden b൴r 
eşyanın alınmasıyla b൴rl൴kte suç tamamlanır. K൴ş൴ o esnada alma f൴൴l൴n൴ h൴ç 
fark etmem൴şse, suç sona erer. K൴ş൴ fark etm൴şse, tak൴b൴n kes൴lmes൴yle suç 
sona erer. Aynı şek൴lde b൴r evden hırsızlık yapılmaktaysa, malın alınmasına 
yelten൴lmes൴yle ൴cra hareketler൴ başlar, malın alınması ൴le suç tamamlanır, 
fa൴l൴n ev ve eklent൴ler൴nden çıkmasıyla suç sona erer. B൴ze göre yağma suçunda 
araç ve amaç suçlar arasında öncel൴k sonralık söz konusu olduğundan, 
hırsızlık suçunun ൴cra hareketler൴ne başlanmasıyla b൴rl൴kte, suçun yağma 
olarak n൴telend൴r൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Yağma suçundan söz edeb൴lmek 
൴ç൴n fa൴l൴n suç yoluna ceb൴r veya tehd൴d൴n ൴cra hareketler൴yle g൴rmes൴ gerek൴r. 
Ancak b൴z hırsızlık suçunun ൴cra hareketler൴n൴ almaya ön gelen ve dolayısıyla 
almaya yeltenme olarak algıladığımızdan, fa൴l൴n b൴r eve g൴r൴p çel൴k kasayı 
keserek açmaya çalışması esnasında yakalanması/fark ed൴lmes൴ ve fa൴l൴n bu 
fark ed൴lmeye rağmen mağdura ceb൴r veya tehd൴tle karşılık ver൴p kesme f൴൴l൴n൴ 
devam ett൴rmes൴ ve açtığı kasadan malı almaya yeltenmes൴ hal൴nde suçun 
yağma olarak kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ görüşündey൴z. Fa൴l bu fark ed൴lme 
hal൴nde çel൴k kasayı kesmekten vazgeçer ve mağdura ceb൴r yahut tehd൴t 
savurup olay yer൴nden b൴r şey almadan veya almaya yeltenmeden ayrılırsa 
b൴ze göre suç yağma suçu olarak kabul ed൴lemez.

Alma f൴൴l൴n൴ z൴lyetl൴k ve f൴൴l൴ hak൴m൴yet çerçeves൴nde netleşt൴ren görüşler 
൴se şu şek൴lde tamamlanma ve sona erme zamanlarını bel൴rlemekted൴rler.

B൴r görüşe göre almak f൴൴l൴ ൴le amaçlanan mağdurun z൴lyetl൴ğ൴ne son 
vermekt൴r; bu da suç konusu üzer൴ndek൴ f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n el değ൴şt൴rmes൴ 

95  “Henüz alma tamamlanmadan önce ceb൴r veya tehd൴de başvurulması hal൴nde, eylem൴n 
yağma kapsamında olacağı kuşkusuzdur.” Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen 
Suçlar, s. 313.
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olarak anlaşılmalıdır.96 Bu el değ൴şt൴rmen൴n gerçekleşmes൴yle suç tamamlanır, 
suçun sona ermes൴ ൴se yen൴ f൴൴l൴ hak൴m൴yet kuranın bu f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ 
sağlamlaştırması, güvenceye alması hal൴nde mümkündür. Bu görüşe göre 
f൴൴l൴ hak൴m൴yet (z൴lyetl൴k) malın elde ed൴lmes൴ ൴le el değ൴şt൴rmekte, fa൴l൴n bunu 
saldırılardan koruyacak aşamaya vardırması ൴se mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet olarak 
kabul ed൴lmekted൴r. 

Türk hukukunda yer ver൴len hırsızlık ve yağma suç düzenlemeler൴n൴ 
bu görüş çerçeves൴nde ele aldığımızda, Alman hukukunda ve esk൴ TCK’da 
yağma benzer൴ hırsızlık olarak n൴telend൴r൴len f൴൴ller൴n hang൴ suç t൴p൴ altında 
değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴n açıklığa kavuşturulması gerekmekted൴r. 
Yağma benzer൴ hırsızlık suçundan söz edeb൴lmek ൴ç൴n hırsızlık suçunun 
tamamlanması ancak sona ermem൴ş olması gerek൴r97 ve fa൴l൴n bu tamamlanma 
൴le sona erme arasında elde etm൴ş olduğu malı ൴ade etmemek (el൴nde 
muhafaza etmek) ൴ç൴n ceb൴r veya tehd൴t yoluna başvurması gerekmekted൴r. 
Türk hukukunda yağmadan söz edeb൴lmek ൴ç൴n Alman hukukunda da genel 
kabul gördüğü üzere ceb൴r/tehd൴t artı hırsızlık sıralaması bozulsa da (suç yolu 
hırsızlık suçunun ൴şlenmes൴yle başlasa da) hırsızlık suçu tamamlanmadan 
(hırsızlık henüz teşebbüs aşamasındayken) başvurulan ceb൴r veya tehd൴t de 
yağma suçuna vücut verecekt൴r;98 Mülga 765 s. TCK’nın 495. maddes൴n൴n 2. 
fıkrasında yer ver൴len yağma benzer൴ hırsızlık suçunun t൴p൴kl൴ğ൴nde teşebbüs 
aşamasındak൴ hırsızlığa eklenen ceb൴r veya tehd൴t de sayılmaktaydı. Bu da 
b൴ze göre yer değ൴şt൴rmen൴n olduğu her halükârda yağma suçundan ayrılan 
yen൴ b൴r durumun ortaya çıktığına ൴şaret etmekted൴r. Dolayısıyla suç yolunun 
elementler൴ hırsızlıkla başlamışsa artık bu hırsızlığa (teşebbüs aşamasında 
olsa da) yağma demek mümkün değ൴ld൴r. Kanun koyucu bu f൴൴l൴ ancak 
yağmaya benzetmek suret൴yle cezalandırab൴l൴r. N൴tek൴m esk൴ TCK’da durum 
bu şek൴lde çözümlenm൴şt൴. Anılan bu sebeplerle b൴z elementler൴n d൴z൴l൴ş൴n൴n 

96  “H൴zmetç൴n൴n çalıştığı evden aldığı b൴lez൴kler൴, müsa൴t b൴r zamanda ev൴ne götürmek üzere, 
ev൴n b൴r köşes൴ne g൴zlemes൴ hal൴nde, alma unsuru gerçekleşm൴ş olur.” Centel/Zafer/Çakmut, 
K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 332. “Örneğ൴n, fa൴l൴n tak൴p ed൴lmemes൴ ൴ç൴n k൴ş൴ye karşı 
ceb൴r veya tehd൴de başvurması hal൴nde bu olayın ayrıca ceb൴r veya tehd൴t suçları bağlamında 
değerlend൴r൴lmes൴ gerek൴r. Bu halde fa൴l hem hırsızlıktan hem de ceb൴r veya tehd൴tten sorumlu 
tutulab൴l൴r.” Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 386.; Savunmamakla 
b൴rl൴kte Dönmezer bu f൴kr൴ suçun tamamlanması ൴ç൴n malın bulunduğu yerden alınması 
görüşü olarak n൴telend൴rmekted൴r. Dönmezer, s. 347.

97  Esk൴ TCK m. 495/2 düzenlemes൴nde hırsızlık suçunun teşebbüs aşamasında olduğu hallerde 
eklenen ceb൴r veya tehd൴t de yağma benzer൴ hırsızlık suçuna vücut vermekteyd൴. Düzenleme 
bu yönüyle Alman düzenlemes൴nden ayrılmaktadır.

98  Bayraktar ve d൴ğerler൴, Malvarlığına Karşı Suçlar, s. 91.
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bozulduğu bu halde de yağma suçundan söz ed൴lemeyeceğ൴n൴ olsa olsa 
gerçek ൴çt൴ma konusu ൴k൴ ayrı suçtan söz ed൴leb൴leceğ൴n൴ Alman hukukuna 
൴l൴şk൴n açıklamalarımızda bel൴rtm൴şt൴k. Hırsızlık suçunun tamamlanmadığı 
aşamalarda başvurulan ceb൴r veya tehd൴t yağma benzer൴ hırsızlık suçuna 
vücut vermed൴ğ൴nden, bu konuda Türk hukuk uygulama ve öğret൴s൴ (bu görüş 
bazında) ayrışmamaktadırlar. Ancak fa൴l hırsızlık suçunu tamamladıktan 
sonra ancak suç konusu malı mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ne koymadan önce b൴r൴ 
tarafından fark ed൴l൴r ve malın ൴ades൴ kend൴s൴nden ൴sten൴rse ve fa൴l de ceb൴r 
yahut tehd൴t suret൴yle bunu ൴ade etmekten kaçınırsa, b൴ze göre tamamlanmış 
ama sona ermem൴ş bu sebeple de temad൴ gösteren b൴r hırsızlık ൴le ceb൴r veya 
tehd൴t suçlarının zamansal olarak yakınlığından söz ed൴leb൴leceğ൴nden, bu 
hallerde bağımsız değerlend൴r൴lmes൴ ve cezalandırılması gereken ayrı suçların 
varlığını kabul etmek gerekmekted൴r. Bu görüş bakımından da hırsızlık suçunun 
tamamlanması sonrası gerçekleşen ceb൴r veya tehd൴d൴n Türk hukukuna göre de 
yağma suçu olarak n൴telend൴r൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Anılan f൴൴ller bağımsız 
olarak değerlend൴r൴l൴p cezalandırılmalıdırlar. Bu görüş ölçü alındığında Türk 
hukukunda tamamlanan hırsızlık suçu daha sona ermeden hırsızlık suçunun 
mağduruna yönelen ceb൴r veya tehd൴d൴n bağımsız b൴r suç olarak ele alınması 
ad൴l b൴r cezanın tes൴s൴ne yetmemekted൴r. Bu sebeple yağma benzer൴ hırsızlık 
düzenlemes൴ne ൴ht൴yaç vardır. Ancak yağma benzer൴ hırsızlık düzenlemes൴n൴n 
yokluğu cezasız kalan b൴r haksızlığa sebeb൴yet vermed൴ğ൴nden bu durum 
kanun boşluğu olarak n൴telend൴r൴lemez. Ancak tüm b൴leş൴k suçlarda olduğu g൴b൴ 
yağma benzer൴ hırsızlık suçunda da ൴k൴ suçun b൴rleş൴m൴nden meydana gelen 
haksızlığı b൴rl൴kte (ve dolayısıyla daha ağır şek൴lde) cezalandırma ൴ht൴yacı bu 
suçta da devam etmekted൴r.

Alman hukukunda yağma benzer൴ hırsızlık suçunun ൴k൴ ayrı ön suç 
komb൴nasyonu ൴le gerçekleşeb൴ld൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴k. Bunların ൴lk൴ yukarıda yer 
verd൴ğ൴m൴z üzere tamamlanmış ama sona ermem൴ş hırsızlık suçuna ceb൴r veya 
tehd൴d൴n eklenmes൴yd൴. İk൴nc൴s൴ ൴se tamamlanmış ama sona ermem൴ş yağma 
suçuna ceb൴r veya tehd൴d൴n eklenmes൴d൴r. Yukarıda anılan görüş çerçeves൴nde 
Türk hukukunda tamamlanmış ama sona ermem൴ş yağma suçuna ceb൴r veya 
tehd൴t suçlarının eklenmes൴ hal൴nde sorumluluk nasıl bel൴rlenecekt൴r.99 Fa൴l, 
mağdura ceb൴r uygular, sonra bu baskı yoluyla kend൴s൴ne b൴r malın ver൴lmes൴n൴ 
(tesl൴m൴n൴ veya almasına ses çıkarmamasını sağlamak suret൴yle alımını) 
sağlarsa, yağma suçu (bu görüşe göre) tamamlanmış ama daha sona ermem൴ş 

99  Bu halde esk൴ TCK dönem൴nde dolaylı yağma (yağma benzer൴ hırsızlık) suçunun oluştuğunu 
savunan görüş ൴ç൴n bkz. Erdem/Şentürk, s. 667.
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olacaktır. Z൴ra f൴൴l൴ hak൴m൴yet gerçekleşm൴ş olmakla b൴rl൴kte mutlak f൴൴l൴ 
hak൴m൴yet (malın güvenceye alınması) daha gerçekleşmem൴şt൴r. Tamamlanmış 
ama sona ermem൴ş bu safhada fa൴l malı ൴ade etmemek ൴ç൴n ceb൴r veya tehd൴de 
başvurursa yağma benzer൴ hırsızlık suçunun (Almanlarda kabul gören ൴k൴nc൴ 
komb൴nasyonunun) t൴p൴k durumu ortaya çıkmaktadır. Türk hukukuna göre 
tamamlanmış b൴r yağma suçundan sonra yağma suçuna konu malın ൴ade 
ed൴lmemes൴ ൴ç൴n başvurulan ceb൴r yahut tehd൴t —yağma benzer൴ hırsızlık 
düzenlemes൴ne TCK’da yer ver൴lmed൴ğ൴nden ve f൴൴l artık yağma suçu olarak 
n൴telend൴r൴lemeyeceğ൴nden—, bağımsız b൴r suç olarak kabul ed൴lecekt൴r. O 
halde bu görüşe göre Alman hukukunda yağma benzer൴ hırsızlık suçu olarak 
kabul ed൴len ൴k൴nc൴ komb൴nasyona a൴t f൴൴ller Türk hukukunda yağma suçundan 
bağımsız, ceb൴r yahut tehd൴t suçuna vücut vereceklerd൴r.

B൴r başka görüşe göre malın el değ൴şt൴rmes൴ yan൴ fa൴l൴n malı alması 
suçun tamamlanması ൴ç൴n yetmemekte ve bu sebeple alma f൴൴l൴ ൴le (mutlak) 
f൴൴l൴ hak൴m൴yet arasındak൴ sahada suç halen tamamlanmamış olmaktadır.100 
Bu görüşü yukarıdak൴ görüşten ayıran nokta şudur: yukarıdak൴ görüşte 
alma f൴൴l൴ ൴le b൴rl൴kte z൴lyetl൴k (f൴൴l൴ hak൴m൴yet) el değ൴şt൴rmekte ve suç 
tamamlanmaktadır ama suçun sona ermes൴ ൴ç൴n fa൴l൴n malı müdahalelerden 
uzak mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ne sokması gerekmekted൴r. Bu görüşe göre ൴se f൴൴l൴ 
(f൴z൴ken) almanın b൴r önem൴ yoktur. F൴൴l൴ alma ancak mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yete 
(dolayısıyla z൴lyetl൴ğ൴n mutlak olarak geçm൴ş olduğu halde) koyma ൴le 
sonuçlanmışsa kanun൴ anlamda alma şekl൴nde değerlend൴r൴leb൴l൴r ve suç ancak 
o zaman tamamlanır. Dolayısıyla yukarıdak൴ görüşün suçun sona ermes൴ 
ded൴ğ൴ sahne, bu görüş ൴ç൴n suçun tamamlanma sahnes൴ olmaktadır. Bu görüşe 
göre muhtemelen sona erme tamamlanma ൴le eş zamanlı gerçekleşmekted൴r. 
Bulunduğu yerden almaya bu denl൴ gen൴ş ve (b൴ze göre) keyf൴ b൴r anlam 
vermek b൴ze göre kanun൴l൴k ൴lkes൴ ൴le örtüşmemekted൴r. Hırsızlık suçunda 
teşebbüs sahasının bu denl൴ gen൴ş tutulması, fa൴le gönüllü vazgeçme ൴mkânı 
verme bağlamında ൴y൴ olarak added൴leb൴lse de kanun൴l൴k ൴lkes൴ne uygun b൴r 
yorum olmamaktadır. Her ne kadar madde gerekçes൴nde de bu görüşü destekler 
cümlelere yer ver൴lm൴ş olsa da bu kanun൴l൴k ൴lkes൴ne aykırılığı g൴dermemekted൴r. 

100  Dönmezer’e göre “B൴r malın bulunduğu yer, malın konulduğu yer değ൴ld൴r; fakat malın 
bulunduğu alan, mekandır; mal൴k veya z൴lyed൴n൴n nüfuz ve egemenl൴k alanıdır.” Dönmezer, 
s. 347.; Ancak aynı yazar mevcut baskın görüşten farklı olarak fa൴l൴n k൴ş൴ler൴n üzer൴nden 
b൴r şey çaldığı hallerde malın alınması ൴le f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n el değ൴şt൴rd൴ğ൴n൴ ve hırsızlık 
suçunun tamamlandığını kabul etmekted൴r. Bu bakışla bakıldığında o esnada sıcak tak൴p 
yapılsa ve fa൴l k൴ş൴ye karşı malı ൴ade etmemek ൴ç൴n ceb൴r veya tehd൴de başvursa yağma 
suçu oluşmayacaktır.; Benzer yönde Koca/Üzülmez, CHÖH, 6.B., s. 573.; Artuk/Gökçen/
Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 533.; Özbek/Doğan/Bacaksız, s.615.
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Türk hukukunda yer ver൴len hırsızlık ve yağma suç düzenlemeler൴n൴ bu görüş 
çerçeves൴nde ele aldığımızda, Alman hukukunda yağma benzer൴ hırsızlık 
olarak n൴telend൴r൴len f൴൴ller൴n yağma olarak n൴telend൴r൴lmes൴ kaçınılmazdır. 
Çünkü Alman hukukunda yağma benzer൴ hırsızlık suçu olarak kabul ed൴len suç 
yolu d൴l൴m൴ (bu görüş açısından) hırsızlık suçunun tamamlanma ve sona erme 
safhaları olarak kabul ed൴len f൴൴l/zaman d൴l൴m൴ne tekabül etmekted൴r. Ancak 
bu zaman d൴l൴m൴ Türk hukukunda savunulan bu görüşe göre hırsızlık suçunun 
teşebbüs aşamasına tekabül eden d൴l൴m olduğu ൴ç൴n bu aralıkta başvurulan 
ceb൴r veya tehd൴t (hırsızlık suçuna teşebbüs hal൴nde başvurulan ceb൴r veya 
tehd൴t, öğret൴ ve uygulamada baskın şek൴lde yağma olarak n൴telend൴r൴ld൴ğ൴ 
൴ç൴n) y൴ne yağma suçunun oluşumuna sebeb൴yet verecekt൴r. Y൴ne bu görüşe 
göre hırsızlık suçunun tamamlanması ൴le sona ermes൴ mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n 
kurulmasıyla gerçekleşm൴ş olacağından f൴൴l temad൴ göstermeye elver൴şs൴z hale 
gelm൴ş olacaktır. Bu halde yağma benzer൴ hırsızlık suçunun yokluğu b൴r kanun 
boşluğu doğurmamaktadır. Ancak durum hırsızlık suçunun temad൴ göstereceğ൴ 
hallerde (m. 142/3) y൴ne sorun teşk൴l edeb൴lecek n൴tel൴kted൴r. Tamamlanmış ama 
sona ermem൴ş b൴r hırsızlık suçunda mağdura yönel൴k başvurulan ceb൴r veya 
tehd൴t bu görüşe göre (özel b൴r yağma benzer൴ hırsızlık düzenlemem൴z mevcut 
olmadığından) bağımsız suç olarak kabul ed൴lmel൴ ve fa൴le gerçek ൴çt൴ma 
gereğ൴ hem hırsızlık suçundan hem de sonradan gerçekleşen ceb൴r yahut tehd൴t 
suçundan ceza ver൴lmel൴d൴r.101 Bu görüşe göre yol aldığımızda yağma suçunun 
tamamlanmasından sonra fakat sona ermes൴nden önce başvurulan ceb൴r veya 
tehd൴t de bağımsız yen൴ suç olarak kabul ed൴lmel൴ ve cezalandırılmalıdır. B൴ze 
göre bu görüş savunulduğunda da yağma benzer൴ hırsızlık suçuna yer veren 
b൴r düzenlemeye (zorunlu temad൴ gösteren hırsızlık suçlarıyla) sınırlı da olsa 
൴ht൴yaç duyulmaktadır. Ancak bu ൴ht൴yaç b൴r öncek൴ görüştek൴ kadar elzem b൴r 
൴ht൴yaç değ൴ld൴r.

Yağma suçu hırsızlık suçunu da ൴ç൴nde barındıran b൴leş൴k ama bağımsız 
b൴r suç olduğundan hırsızlık konusundak൴ açıklamalarımız yağma suçu ൴ç൴n 
de geçerl൴d൴r.102 N൴tek൴m üst paragrafl arda yer൴ geld൴kçe yağma suçunun t൴p൴k 
f൴൴l൴ne ve f൴൴l൴n tamamlanmasına yer verd൴k.

Hırsızlık suçunun tamamlanma zamanına ൴l൴şk൴n bu değerlend൴rmeler൴ 
buraya uyarladığımızda yağma suçunun teşebbüs sahasından çıkıp, 

101  “Hırsızlık suçu tamamlandıktan sonra, ceb൴r veya tehd൴tle çalınan malın z൴lyetl൴ğ൴n൴n 
korunması hal൴nde f൴൴l yağma teşk൴l etmeyecekt൴r.” Koca/Üzülmez, CHÖH, 6. B., s. 641.; 
Aynı yönde Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 382.

102   Yazıcıoğlu, s. 764.
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tamamlanmış yağmaya dönüşmes൴ ൴ç൴n b൴z൴m savunduğumuz görüşe göre fa൴l൴n 
malı (günlük anlamıyla, f൴z൴ken) tesl൴m alması yahut alması yeterl൴d൴r. Tesl൴m 
alma yahut alma ൴le yağma suçu tamamlanmış olacaktır. Yağma suçunun 
sona ermes൴ ൴se y൴ne hırsızlık suçunun sona ermes൴nde olduğu g൴b൴ mutlak 
f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n sağlanmasıyla gerçekleşecekt൴r. Malın tesl൴m alınmasından 
sonra (yan൴ b൴ze göre yağma suçunun tamamlanmasından sonra ama sona 
ermes൴nden önce), fa൴l malı ൴ade etmemek veya muhafaza etmek ൴ç൴n ceb൴r 
veya tehd൴de başvurursa bu halde mevcut TCK düzenlemeler൴ çerçeves൴nde 
değerlend൴rd൴ğ൴m൴zde fa൴le yağma ve eklenen yen൴ suçtan ceza vermek dışında 
b൴r ൴mkân kalmamaktadır. B൴ze göre yağma benzer൴ hırsızlık suçu bu safhayı 
kapsamayacağından, buna ൴l൴şk൴n b൴r düzenleme olsaydı da ulaştığımız 
net൴ce değ൴şmeyecekt൴. İk൴nc൴ görüşe göre ൴se yağma suçunun tamamlanması 
൴ç൴n f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n el değ൴şt൴rmes൴ yeterl൴d൴r, bu görüşe göre bu aşamada 
z൴lyetl൴k de geçmekted൴r. Fa൴l൴n z൴lyetl൴ğ൴ güvenceye alması yahut mal 
üzer൴nde mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet kurması ൴le yağma suçu sona erm൴ş olacaktır. 
Bu görüş çerçeves൴nde değerlend൴rd൴ğ൴m൴zde tamamlanmış ama sona ermem൴ş 
yağma suçuna konu malı ൴ade etmemek yahut muhafaza etmek ൴ç൴n fa൴l ceb൴r 
veya tehd൴de başvurursa mevcut TCK düzenlemeler൴ne göre fa൴l൴n yağma ve 
sonradan gerçekleşen yen൴ suçtan cezalandırılması gerek൴r. B൴ze göre yağma 
benzer൴ hırsızlık düzenlemes൴ bu kısmı kapsamayacağından buna ൴l൴şk൴n b൴r 
düzenleme olsaydı da net൴ce değ൴şmeyecekt൴. 

Son görüşe göre ൴se yağma suçunun tamamlanab൴lmes൴ ൴ç൴n fa൴l൴n malı 
mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet sahasına geç൴rmes൴ gerekmekted൴r. Alman hukukunda 
yağma benzer൴ hırsızlık suçunun f൴൴l൴ kabul ed൴len davranışlar bu halde de 
teşebbüs sahasındak൴ yağma ൴ç൴nde değerlend൴r൴lecekler൴nden fa൴le yalnızca 
b൴r adet yağma suçundan ceza ver൴lecekt൴r. Bu halde yağma benzer൴ hırsızlık 
suçunun yokluğu b൴r kanun boşluğu doğurmamaktadır.

b. Konu

Başkasına a൴t taşınır mal ve cebre yahut tehd൴de maruz kalan k൴mse bu 
suçun konusunu103 oluşturmakla b൴rl൴kte z൴lyetl൴k kavramına ver൴len anlam bu 
suçun konusunu tartışmalı hale get൴rmekted൴r.

B൴r görüşe göre burada yer ver൴len z൴lyetl൴k kavramı özel hukuktan 
daha gen൴ş b൴r şek൴lde değerlend൴r൴lmel൴ ve özel hukukta z൴lyet olmayanlar 

103  Mahmut Koca, Yağma Cürümler൴, Seçk൴n, 2003, s. 89.
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da z൴lyet kabul ed൴lmel൴d൴r.104 Bu görüşe göre z൴lyet yardımcısının malı (ç)
alması hal൴nde, oluşan suç güven൴ kötüye kullanma suçu yahut dolandırıcılık 
suçu olacaktır; z൴ra bu görüşe göre z൴lyet yardımcısı ceza hukuku anlamında 
z൴lyett൴r.105 Bu görüşe göre z൴lyet yardımcısının el൴ndek൴ malın kapkaç suret൴yle 
alınması hal൴nde z൴lyet yardımcısı ceza hukuku anlamında z൴lyet olduğundan 
suçun mağduru olacaktır.106 B൴z൴m de katıldığımız d൴ğer görüşe göre ൴se burada 
(Alman hukukundak൴ düzenlemeden farklı olarak) özel hukuktan ayrılmayı 
gerekt൴ren b൴r sebep bulunmamaktadır; z൴lyet yardımcısı z൴lyet değ൴ld൴r; o halde 
oluşan suç da hırsızlık suçudur.107 Keza z൴lyet yardımcısının el൴ndek൴ malın 
kapkaç suret൴yle alınması hal൴nde z൴lyet yardımcısı ceza hukuku anlamında 
da z൴lyet olmadığından suçun mağduru gerçek z൴lyet yahut mal൴k olacaktır.108 
Türk hukuku düzenlemes൴nde de Alman hukukunda olduğu g൴b൴ z൴lyet 
kavramına yer ver൴lmemes൴ gerekt൴ğ൴ ve malı (f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴=Gewahrsam) 
el൴nde bulundurana karşı hırsızlık suçunun ൴şleneb൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ düşünces൴ne 
b൴z de katılmaktayız. Ancak kanun൴l൴k ൴lkes൴ne sadık kalındığında vaz൴yet 
yukarıda açıkladığımız şek൴lded൴r.

Hırsızlık suçunun konusunu oluşturmayan b൴r mal yağma suçunun 
konusunu oluşturamayacağından109, yukarıda yer ver൴len açıklamalar yağma 
suçu ൴ç൴n de geçerl൴d൴r. O halde z൴lyet yardımcısı hırsızlık suçunun mağduru 
olamayacağına göre, kend൴s൴ne karşı malın tesl൴m൴ne yahut alınmasına karşı 
koymamasına yönel൴k ceb൴r veya tehd൴t kullanımı hal൴nde de yağma suçunun 
oluşmadığı sonucuna varmak gerekmekted൴r. Z൴ra 765 s. TCK düzenlemes൴nden 
farklı olarak burada z൴lyet dışında b൴r k൴mseye ceb൴r veya tehd൴t uygulanab൴leceğ൴ 
vurgulanmamıştır. 765 sayılı TCK’nın 495. maddes൴n൴n ൴lk fıkrasında “her k൴m, 
menkul malın z൴lyed൴n൴ veya cürüm mahall൴nde bulunan b൴r başkasını ceb൴r 
veya ş൴ddet kullanarak veya (…) tehd൴t ederek o malı tesl൴me yahut o malın 
kend൴ tarafından zaptına karşı sükut etmeye mecbur kılarsa (…)” ൴fades൴ne 
yer vermek suret൴yle suç mahall൴nde bulunan üçüncü k൴ş൴ler൴n de bu suçun 
mağduru olacağı daha doğru b൴r ൴fadeyle üçüncü k൴ş൴ye karşı ceb൴r veya tehd൴t 

104  Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 522.
105  Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 522.
106  Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 525.
107  Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 320.
108  Aynı gerekçe ൴le ceb൴r veya tehd൴t kullanımı sonrası z൴lyet yardımcısından malın alınması 

hal൴nde yağma suçu oluşmayacaktır. Oluşan suçlar, hırsızlık ve ceb൴r yahut tehd൴t olacaktır. 
Her b൴r൴n൴n mağdurları da ayrı k൴mseler olacaktır.

109  Yazıcıoğlu, s. 763.
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kullanımının da yağma suçunun t൴p൴kl൴ğ൴ oluşturacağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. 5237 s. 
TCK’da ൴se üçüncü k൴ş൴lere karşı ൴şleneb൴leceğ൴ kısmı bel൴rt൴lmed൴ğ൴nden suç 
sahasını daralttığı söylenmel൴d൴r.110 Keza olay mahall൴nde olan b൴r൴n൴n hayatına, 
vücut veya c൴nsel dokunulmazlığına yönel൴k b൴r saldırı gerçekleşt൴receğ൴nden 
bah൴sle tehd൴tten söz edeb൴lmek ve bu tehd൴d൴ yağma suçunun araç suçu 
sayab൴lmek ൴ç൴n, tehd൴d൴n yöneld൴ğ൴ k൴ş൴n൴n ya mağdurun kend൴s൴ (mal൴k, 
z൴lyet) yahut mağdurun yakınları olması gerekmekted൴r. Bu sebeple olay 
yer൴nde olan üçüncü b൴r k൴ş൴ye saldırı gerçekleşt൴receğ൴ gerekçes൴yle z൴lyed൴ 
tehd൴t ed൴p, z൴lyed൴n malı tesl൴m etmes൴n൴ sağlama hal൴nde (z൴lyede yönel൴k 
başkaca b൴r tehd൴t veya ceb൴r söz konusu değ൴lse; m൴sal z൴lyet kurşun geç൴rmez 
camın arkasında ve ceb൴r veya tehd൴t de kend൴s൴ne yönelmem൴şse) yağma suçu 
oluşmayacaktır.111

c. Fa൴l

Fa൴l konusu tartışmalı olmadığından ayrıntılı b൴lg൴ye yer ver൴lmeyecekt൴r. 
Ayrıca mal൴k olan k൴msen൴n fa൴l olamayacağına yukarıda yer verm൴şt൴k.112 
Yağma suçunun amaç suçu hırsızlık suçu olduğundan öncek൴ yağma yahut 
hırsızlık suçunun mağduru olan k൴mse, halen mülk൴yet൴nde olan ama haksız 
z൴lyed൴n el൴nde bulunan malı zorla alırsa b൴ze göre yağma suçu oluşmayacaktır. 
Z൴ra mal൴k bu suçun da fa൴l൴ olamayacaktır. Çünkü hırsızlık suçunda aranan 
başkasına a൴t taşınır b൴r mal (suçun konusu) anılan bu olayda mevcut 
olmayacaktır. Bu da bulunduğu yerden alma f൴൴l൴n൴ t൴p൴k hale get൴rmeyecekt൴r 

110  Öğret൴de z൴lyet yardımcısının hırsızlık suçunun mağduru olamayacağını ve yağma 
suçunu da ceb൴r veya tehd൴t kullanılarak gerçekleşt൴r൴len hırsızlık suçu olarak n൴telend൴ren 
yazarların, z൴lyet yardımcısının el൴nden zorla alınan mal söz konusu olduğunda yağma 
suçunun oluştuğundan bahsett൴kler൴ görünmekted൴r (Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı 
İşlenen Suçlar, s. 381.). Bu görüş şu yönüyle sıkıntılıdır. Hırsızlık suçunun mağduru kabul 
ed൴lmeyen z൴lyet yardımcısı nasıl olur da yağma suçunun mağduru olur? Anılan yazarların 
yağma suçunun mağdurunu şu şek൴lde n൴telend൴rd൴kler൴ görülmekted൴r: “Mağdur, malı alınan 
k൴ş൴d൴r. Yağma suçunda mağdur, malı tesl൴me veya malın alınmasına karşı koymamaya 
mecbur ed൴len k൴ş൴d൴r.” Bkz. a.g.e. s. 385. Bu okumaya göre z൴lyet yardımcısı malı tesl൴me 
mecbur ed൴lm൴ş o halde z൴lyet/mal൴k k൴msen൴n yanı sıra o da mağdurdur (bkz. a.g.e. s. 387). 
Oysa aynı z൴lyet yardımcısı anılan müell൴fl erce hırsızlık söz konusu olduğunda mağdur 
kabul ed൴lmemekted൴r. Eks൴ kanun dönem൴nde bu ൴k൴ suçun mağdurlarının/muhataplarının 
farklı olab൴leceğ൴ açıkça yazılmış olduğundan bu k൴mseler൴n tek olan yağma suçunun çoklu 
mağdurları olduğunu kabul etmek mümkündü. Ancak mevcut kanunumuz bu yoruma 
müsa൴t görünmemekted൴r. Bu halde b൴r f൴൴lle b൴rden fazla k൴ş൴ye yağma suçunun ൴şlend൴ğ൴n൴ 
൴dd൴a etmek güç z൴ra z൴lyet yardımcısının malvarlığına yönel൴k b൴r saldırı yok, aynı şek൴lde 
z൴lyed൴n ൴se k൴ş൴ özgürlüğüne yönel൴k b൴r saldırı yoktur. 

111  Aynı yönde Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 381.
112  Aks൴ yönde görüş ൴ç൴n bkz. Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 323.
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(t൴p൴kl൴k madd൴ unsurlar bağlamında eks൴k kalmış olacaktır).

d. Mağdur

Bu konuda sorunlu olan alanlardan b൴r൴ de hırsızlık ve yağma suçlarının 
mağdurlarının k൴m yahut k൴mler olacağıdır. Tartışmalı olmakla b൴rl൴kte b൴ze 
göre hırsızlık suçunun mağduru z൴lyet yahut mal൴k k൴mse olacaktır.113 Z൴ra 
mağdur, zarar ver൴len yahut tehl൴keye sokulan hukuksal değer൴n/yararın sah൴b൴ 
olan k൴ş൴d൴r.114 Yağma suçunun mağduru da bu bakışla suçun konusunun ve 
korunan hukuksal değer൴n sah൴b൴ olan k൴mse yahut k൴mseler olacaktır.115 O 
halde yağma suçunun mağduru cebre yahut tehd൴de maruz kalan mal൴k veya 
z൴lyet olan k൴mse olab൴l൴r.

B൴z de hırsızlık ve yağma suçlarında z൴lyetl൴k ve mülk൴yet൴n farklı k൴ş൴lerde 
olması durumunda z൴lyed൴n mağdur, mal൴k൴n ൴se suçtan zarar gören k൴mse 
olarak kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ düşünces൴ndey൴z.116 Bu halde z൴lyed൴n suçtan 
zarar gören, mal൴k൴n ൴se mağdur olacağı görüşü de savunulmaktadır.117 Ancak 
yağma suçuna konu teşk൴l eden malın sah൴b൴ (z൴lyet yahut mal൴k൴) ൴le kend൴s൴ne 
karşı ceb൴r veya tehd൴de başvurulan k൴ş൴ler൴n farklı olması durumunda yağma 
suçunun oluşup oluşmayacağı ve mağdur yahut mağdurların k൴mler olacağı 
açık değ൴ld൴r. B൴ze göre bu halde yağma suçundan söz ed൴lemeyecekt൴r.118 
Örneğ൴n otel lob൴s൴nde, ayrılmak üzere olanlar müşter൴ler൴n, g൴r൴şe bırakmış 
oldukları çantaları almak ൴steyen fa൴l൴n, otelde çalışan hamalı tehd൴t etmek 
suret൴yle bu çantaları fa൴l൴n aracına taşımasını sağlaması hal൴nde (malı tesl൴me 
zorlama) yağma suçu oluşmayacaktır.119 Z൴ra ൴rades൴ne etk൴ ed൴len ൴le mal 
varlığı hakkı ൴hlal ed൴len k൴mseler aynı k൴mseler olmamaktadırlar. Yargıtay’ın 

113  Aynı yönde Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 597.
114  Koca, Yağma Cürümler൴, s. 84.
115  Öğret൴de mürekkep suçlarda b൴rden fazla korunan hukuksal değerler söz konusu ൴se ve 

bu değerler൴n sah൴pler൴ farklı k൴ş൴ler ൴se, bu halde tüm bu k൴ş൴ler൴n oluşan mürekkep suçun 
mağdurları olacağı kabul ed൴lmekted൴r. Bkz. Koca, Yağma Cürümler൴, s. 85.

116  Aynı yönde Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 524.; Bayraktar ve d൴ğerler൴, 
Malvarlığına Karşı Suçlar, s. 84.

117  Tezcan/Erdem/Önok, s. 735.
118  Aynı yönde Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 597, 629.
119  Aynı örneğ൴n başvurulan h൴le durumunda dolandırıcılık suçuna dönüşmed൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n 

bkz. Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 629.
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bu durumda da yağma suçunun oluştuğuna da൴r kararları mevcuttur.120121 
Öğret൴de de bu görüş savunulmaktadır.122

Suçun mağdurunun yaşayan b൴r k൴mse olacağı tartışılmayacak düzeyde 
açıktır. Ancak ölü b൴r k൴msen൴n üzer൴nden bu durumdan faydalanılarak b൴r şey 
çalınması durumunda f൴൴l൴ n൴tel൴kl൴ hale get൴ren durum mağdurun sıfatından 
kaynaklı sebep değ൴ld൴r. Ölmes൴nden yararlanılarak suç ൴şlenmes൴ durumunda 
mağdur şu şek൴lde tesp൴t ed൴lmel൴d൴r. Şayet ölen k൴mse suç konusu malın 
mal൴k൴ ൴d൴yse, m൴rasçıları bu suçun mağduru kabul ed൴lmel൴d൴r.123 Şayet ölen 
k൴mse suç konusu malın z൴lyed൴ olmakla b൴rl൴kte mal൴k൴ değ൴l ൴d൴yse bu halde 
mağdur mal൴k olan k൴msed൴r. 

4. Suçun Manev൴ Unsurları

Bu unsur çalışma konumuz açısından önem arz etmed൴ğ൴nden ayrıntılı 
açıklanmayacaktır. Kasten ൴şleneb൴len b൴r suç t൴p൴d൴r. Taks൴rle ൴şlenmes൴ suç 
olarak düzenlenmem൴şt൴r. B൴ze göre de maksat unsurunun gerçekleşm൴ş olması 
hal൴nde olası kastla ൴şlenmes൴ mümkündür.124

5. Hukuka Aykırılık

Hukuka aykırılık hususu tartışmalar barındırmakla b൴rl൴kte çalışma 
konumuz açısından önem arz etmed൴ğ൴nden ayrıntılı açıklanmayacaktır. 

120  Özetle fa൴l, yakınan Al൴’n൴n ൴şyer൴ne g൴rerek cep telefonlarını poşete koyduğu sırada kapıyı 
açık gören Volkan fa൴le ne yaptığını sormuştur. Fa൴l poşete doldurmuş olduğu cep telefonları 
൴le kapıya doğru yöneld൴kten sonra bel൴ndek൴ s൴lahı çıkarıp Volkan’ın göğsüne dayamış ve 
ab൴s൴ ൴ş൴me karışma, çek൴l yolumdan, yol ver yoksa sen൴ vururum, dem൴şt൴r. Bunun üzer൴ne 
Volkan ona yol verm൴ş ve fa൴l kaçarak olay yer൴nden uzaklaşmakta ൴ken tak൴p ed൴lmeye 
başlanmış ve kend൴s൴n൴ tak൴p edenler൴ korkutmak ൴ç൴n ateş etm൴ş ve b൴r bahçeye saklanmış 
ancak orada hemen yakalanmıştır. Yargıtay bu halde yağma suçunun oluştuğuna ve suçun 
൴se tamamlandığına hükmetm൴şt൴r (Y. 6. CD., 05/07/2011, E. 2010/20129, K. 2011/9208). 
B൴ze göre burada tamamlanmış b൴r hırsızlık suçu, akab൴nde başka b൴r mağdura karşı ൴şlenm൴ş 
tehd൴t suçu ve akab൴nde kend൴s൴n൴ tak൴p edenlere karşı yen൴ b൴r tehd൴t suçu ve bununla f൴kr൴ 
൴çt൴ma ൴ç൴nde olan genel güvenl൴ğ൴n tehl൴keye sokulması suçu ൴şlenm൴ş bulunmaktadır. 
F൴kr൴ ൴çt൴ma gerekt൴ren suçlardan ağır olanından ve d൴ğer bağımsız suçların her b൴r൴nden 
cezalandırılması gerek൴r. Ancak olayda yağma suçu söz konusu değ൴ld൴r.

121  Y. 6. CD. 25/10/1988, E. 1988/8078, K. 1988/11387 (YKD Mayıs 1989, S. 5, C. 15, s. 742).
122  Koca, Yağma Cürümler൴, s. 85.; Dönmezer, s. 430 vd.
123  Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 525.; Mustafa Özen, Öğret൴ ve Uygulama 

Işığında Ceza Hukuku Özel Hükümler, 3.B., Adalet 2019, s. 665.
124  Aynı yönde Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 335.
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6. Suçun Özel Görünüş Şek൴ller൴  

a. Teşebbüs, Gönüllü Vazgeçme ve Etk൴n P൴şmanlık

F൴൴l başlığı altında yer verd൴ğ൴m൴z üzere öğret൴de savunulan b൴r görüşe 
göre alma f൴൴l൴n൴n gerçekleşmes൴ ൴le hırsızlık ve yağma suçları tamamlanır. 
Bunun ൴ç൴n fa൴l൴n suç konusunu mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet sahasına sokmasına gerek 
yoktur.125 Bu görüş çerçeves൴nde değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde teşebbüs, fa൴l൴n alma 
f൴൴l൴n൴ gerçekleşt൴rmes൴nden hemen önceye kadar mümkündür. Bu da gönüllü 
vazgeçme sahasını daraltmaktadır (b൴ze göre bu haksız b൴r daraltma değ൴ld൴r; 
aks൴ne kanun koyucunun ve kanunun lafzına uygun b൴r bel൴rlemed൴r.). Suçun 
tamamlanmasından sonra fa൴l൴n f൴൴l൴ devam ett൴rmekten vazgeçmes൴, malı ൴ade 
etmes൴, bırakıp olay yer൴nden ayrılması hal൴nde gönüllü vazgeçmeden söz 
ed൴lemeyeceğ൴nden, etk൴n p൴şmanlık hükümler൴ne başvurmak gerekmekted൴r.126 
Bu görüşe göre gönüllü vazgeçme sahası daraltılmış göründüğünden fa൴l 
aleyh൴ne olarak added൴leb൴l൴r. Ancak yağma suçu ൴le bağlantılı olarak 
düşünüldüğünde bu okumanın fa൴l leh൴ne olduğu ortaya çıkmaktadır. Şöyle k൴: 
Hırsızlık suçunda teşebbüs sahasını ne kadar gen൴ş tutarsak (mevcut uygulama 
ve baskın öğret൴ görüşü çerçeves൴nde yoruma devam ett൴ğ൴m൴zde127) teşebbüs 
aşamasındak൴ hırsızlık suçuna eklenen ceb൴r ve tehd൴tler൴ yağma suçu olarak 
n൴telend൴rme sahamız da o kadar gen൴şlem൴ş olacaktır.128 Bu ൴se fa൴l൴n hırsızlık 
ve duruma göre ceb൴r veya tehd൴t suçlarından cezalandırılmasına oranla yağma 

125  Tezcan/Erdem/Önok, s. 784 ve s. 823.; Erdem/Şentürk, s. 653.; Yargıtay’ın bu halde 
hırsızlık suçunun tamamlandığına ൴l൴şk൴n kararlar mevcuttur. Bkz. Y. 6. CD., 08/12/2005, E. 
2003/18679, K. 2005/11620.; “Özetle: Kapkaç suret൴yle mağdurun telefonunu alıp kaçmaya 
başlayan fa൴l൴ tak൴p eden mağdur, fa൴l൴ yakalar ve telefonunu almaya çalışır, fa൴l bu esnada 
fa൴le bıçak çeker ve olay yer൴nden uzaklaşır. Yargıtay bu durumda tamamlanmış hırsızlık ve 
teşebbüs aşamasında kalmış yaralama söz konusudur dem൴şt൴r.” bkz. Y. 6. CD., 05/07/2007, 
E. 2007/8476, K. 2007/95.; Yargıtay’ın bu halde yağma suçunun tamamlandığına ൴l൴şk൴n 
kararları da mevcuttur. Bkz. Y. 6. CD., 15/01/2018, E. 2017/4043, K. 2018/4.; Y. 6. CD., 
03/07/2012, E. 2008/23725, K. 2012/13851.; Y. 6. CD., 05/07/2011, E. 2010/20129, K. 
2011/9208.

126  “Suçun ൴crası tamamlanıncaya, net൴cen൴n ayrıca b൴r unsur oluşturduğu suçlarda net൴ce 
gerçekleş൴nceye kadar gönüllü vazgeçme mümkündür.” İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku 
Genel Hükümler, 14. B., Seçk൴n, 2018, s. 512.; Aynı yönde Hakan Haker൴, Ceza Hukuku 
Genel Hükümler, 22.B., Adalet, 2019, s. 508.; Nur Centel/ Ham൴de Zafer/ Özlem Yenerer 
Çakmut, Türk Ceza Hukukuna G൴r൴ş, 11. B., Beta, 2020, s. 473.; Koca/Üzülmez, CHGH, 
13.B., s. 440.

127  Yukarıda da bel൴rtt൴ğ൴m൴z üzere baskın Alman uygulaması ve öğret൴s൴ teşebbüs aşamasında 
bulunan hırsızlık suçuna ceb൴r veya tehd൴d൴n eklenmes൴ hal൴nde yağma suçunun oluştuğunu 
kabul etmekted൴r. Aynı görüş Türk hukukunda da ağırlıklı olarak savunulmaktadır. Bkz. 
Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 382.

128  Görüşü daha önce savunan müell൴f ൴ç൴n bkz. Malkoç, s. 222.
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g൴b൴ ağır b൴r suçtan cezalandırılması sonucunu doğuracaktır. Bu durumun fa൴l 
aleyh൴ne olacağı kes൴nd൴r. Ancak bel൴rtmem൴z gerek൴r k൴ burada amacımız fa൴l 
leh൴ne yahut aleyh൴ne b൴r sonuç elde etmek değ൴l aks൴ne kanun lafzına uygun 
yorum yapmaktır.

Bu görüşü savunmalarına rağmen, hırsızlık suçunun tamamlanması ൴le 
sona ermes൴ arasındak൴ vazgeçmeler൴n gönüllü vazgeçme sayılması gerekt൴ğ൴n൴ 
savunan ve b൴ze göre bu yönüyle tutarsız olan görüşler de mevcuttur.129 Bu 
görüş savunulduğunda gönüllü vazgeçme sahasının daraldığından da söz 
ed൴lmeyecekt൴r. 

Türk hukukunda uygulama ve öğret൴de sıklıkla savunulan b൴r başka görüşe 
göre hırsızlık suçu malın alınmasıyla tamamlanmaz. Suçun tamamlanması 
൴ç൴n ayrıca fa൴l൴n ൴lg൴l൴ suç konusunu kend൴ mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet sahasına 
koyması yan൴ kurmuş olduğu f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ sağlamlaştırmış, güvence altına 
almış olmasını aramaktadır. Teşebbüs de bu çerçevede fa൴l൴n mutlak f൴൴l൴ 
hak൴m൴yet kurması aşamasına kadar mümkündür.130 Örnek vermek gerek൴rse 
eve g൴rm൴ş hırsızın malı alıp oradan uzaklaşmış olması gerek൴r. Araba çalınması 
durumunda arabanın yer൴nden alınması yetmez, sıcak tak൴b൴n yapılamayacağı 
safhaya geç൴r൴lm൴ş olması gerek൴r.131 Bu görüşe göre gönüllü vazgeçme 
koşullarının varlığı hal൴nde mal üzer൴nde mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet kurana kadar 
mümkündür. Mutlak anlamda f൴൴l൴ hak൴m൴yet kurulduktan sonrak൴ gönüllü 
davranışlar ൴se etk൴n p൴şmanlık kapsamında değerlend൴r൴leb൴lecekt൴r. Anılan bu 
görüş savunulduğunda ve teşebbüs aşamasında bulunan hırsızlık suçuna ceb൴r 
veya tehd൴t suçlarının eklenmes൴ hal൴nde yağma suçu oluşur den൴ld൴ğ൴nde fa൴l 

129  Bkz. Tezcan/Erdem/Önok, s. 823.; Aynı yazarlar k൴ş൴y൴ hürr൴yet൴nden yoksun kılma suçunu 
da kes൴nt൴s൴z suç olarak kabul etmeler൴ne rağmen bu halde gönüllü vazgeçmen൴n suçun 
tamamlanması anına kadar mümkün olacağını savunmak suret൴yle tutarsız görünmekted൴rler. 
Bkz. a.g.e. s. 569. Kes൴nt൴s൴z suçlarda gönüllü vazgeçmey൴ sona erme anına kadar mümkün 
gören görüş ൴ç൴n bkz. Öztürk/Erdem, Uygulamalı Ceza Hukuku ve Güvenl൴k Tedb൴rler൴ 
Hukuku, 20. B., Seçk൴n, 2020, s. 368.; Aynı yönde görüş ൴ç൴n bkz. Özbek/Doğan/Bacaksız, 
s. 671.

130  Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 533.
131  Bu görüşü savunan k൴m൴ müell൴fl ere göre söz konusu eşya küçük (?) b൴r küpe ൴se ve bu 

küpe cebe konulursa f൴൴l൴ hak൴m൴yet o esnada kurulacağından suç o esnada tamamlanır. Bkz. 
Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18.B., s. 523. Bu okumayla evden alınan b൴r cep 
telefonunun, b൴r tam (yarım? Çeyrek? Gram?) altının, b൴r külçe altının alınması hal൴nde de 
suç tamamlanacaktır. O halde ev൴n ൴ç൴nde üzer൴nde küpe bulunan veya anılan bu eşyalar 
bulunan fa൴l yakalandığında suç tamamlanmış olduğundan teşebbüsten söz ed൴lmeyecekt൴r. 
Suçun tamamlandığı kabul ed൴l൴rse, hak sah൴b൴n൴n malın ൴ades൴n൴ ൴stemes൴ ve fa൴l൴n bunu ൴ade 
etmemek ൴ç൴n ceb൴r veya tehd൴de başvurması yağma suçuna vücut vermeyeceğ൴ ൴ç൴n ayrı/
müstak൴l suçlar olarak kabul ed൴l൴p cezalandırılacaklardır.
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aleyh൴ne b൴r durumun ortaya çıktığı söylenmel൴d൴r. B൴ze göre bu görüş aleyhe 
kıyas olarak n൴telend൴r൴leb൴lecek ve bu sebeple de kanun൴l൴k ൴lkes൴ne aykırı 
kabul ed൴leb൴lecek n൴tel൴kted൴r.

Hırsızlık suçunun tamamlanmasından sonra ancak sona ermes൴nden önce 
ceb൴r veya tehd൴t f൴൴ller൴ne başvurulması hal൴nde ൴lg൴l൴ suçların yağma suçu 
olarak n൴telend൴r൴lemeyeceğ൴ genel kabul görmekted൴r.132 

b. İşt൴rak

Suçun tamamlanma ve sona erme zamanlarının tesp൴t൴ yukarıda da 
açıkladığımız üzere ൴şt൴rak üzer൴nde de etk൴ doğurmaktadır. Suçun tamamlanma 
aşamasını mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n kurulması anına kadar ൴ler൴ye götüren 
görüş açısından, f൴൴l sıcak tak൴p veya ev ൴ç൴nde bulunma hal൴nde teşebbüs 
aşamasında olduğundan, her türlü ൴şt൴rak mümkündür. Suçun tamamlanma 
anını f൴൴len bulunduğu yerden alma görüşü çerçeves൴nde ele aldığımızda, suç 
almakla b൴rl൴kte tamamlanmış ancak sıcak tak൴p yahut ev ൴ç൴nde bulunma söz 
konusu olduğunda halen sona ermed൴ğ൴nden, ൴şt൴rak temad൴ gösteren suçlarda 
olduğu g൴b൴ mümkün olacaktır. Konu ൴şt൴rak düzenlemeler൴ne ൴l൴şk൴n genel 
okumalardan ayrışmayı gerekt൴rmed൴ğ൴nden ayrıntılı ele alınmamıştır.

c. İçt൴ma

Hırsızlık suçunu temad൴ gösteren b൴r suç olarak kabul ett൴ğ൴m൴zde 
൴çt൴ma durumunu Alman hukukuna ൴l൴şk൴n bölümde de bel൴rtt൴ğ൴m൴z şek൴lde 
genel hükümler doğrultusunda çözümlemek gerekmekted൴r. An൴ suç olarak 
kabul ett൴ğ൴m൴zde de teşebbüs sahasının gen൴ş tutulduğu süreçte ൴çt൴ma 
durumu y൴ne genel hükümler çerçeves൴nde çözümlenmekted൴r. Konu ൴çt൴ma 
düzenlemeler൴ne ൴l൴şk൴n genel okumalardan ayrışmayı gerekt൴rmed൴ğ൴nden 
ayrıntılı ele alınmamıştır.

SONUÇ

Hırsızlık ve yağma suçlarına ൴l൴şk൴n madde met൴nler൴n൴ okuduğumuzda, 
her ൴k൴ suçun da an൴ hareketle ൴şlenen, temad൴ göstereb൴len, salt hareket suçları 
olduğu o sebeple alma, tesl൴m alma f൴൴ller൴n൴n gerçekleşmes൴yle tamamlandıkları 
ancak suç konusu üzer൴nde mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet kurmalarıyla suçların sona 
erd൴ğ൴ kabul ed൴lmel൴d൴r. 

Buna karşılık her ൴k൴ maddey൴ madde gerekçeler൴yle b൴rl൴kte 
okuduğumuzda malı (tesl൴m) almanın suçun tamamlanmasına yetmed൴ğ൴ 

132  Aynı yönde Centel/Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 382.
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bunun ൴ç൴n fa൴l൴n ayrıca hırsızlık veya yağma suçuna konu malı mutlak f൴൴l൴ 
hak൴m൴yet sahasına koyması gerekt൴ğ൴ g൴b൴ b൴r anlam ortaya çıkmaktadır. 

Hırsızlık suçunun madde gerekçes൴nde “almak fiilinden maksat, suçun 
konusunu oluşturan mal üzerinde mağdurun zilyetliğine son verilmesi, 
mağdurun suç konusu eşya üzerinde zilyetlikten doğan tasarruf haklarını 
kullanmasının olanaksız hale gelmesidir” şekl൴ndek൴ paragraf ൴le yağma 
suçunun madde gerekçes൴nde “malın teslim edilmesi veya alınması, suçun 
konusunu oluşturan mal üzerinde mağdurun zilyetliğine son verilmesini, 
mağdurun bu eşya üzerinde zilyetlikten doğan tasarruf haklarını kullanmasının 
olanaksız hale gelmesini ifade eder” şekl൴ndek൴ paragraf eş anlama tekabül 
etmekted൴rler. Hırsızlık suçunda ൴lg൴l൴ paragrafın devamında “bu tasarruf 
olanağı ortadan kaldırılınca suç da tamamlanır” cümles൴ne yer ver൴lm൴şken, 
yağma suçunda bu cümleye yer ver൴lmem൴şt൴r. Bu durum uygulama ve öğret൴de 
൴k൴ suçun tamamlanma ve sona erme zamanlarını farklı değerlend൴rme, farklı 
zaman aralıklarına koymaya sebeb൴yet verm൴şt൴r. Ancak paralell൴k gösteren 
hırsızlık ൴le yağma suçlarının tamamlanma ve sona erme zamanlarının da 
aynı olması şarttır.133 Z൴ra yağma suçunun ൴ç൴nde de b൴r hırsızlık suçu vardır.134 
Eğer yağma suçunun ൴ç൴nde bulunan hırsızlık suçu (mal fa൴l൴n mutlak f൴൴l൴ 
hak൴m൴yet൴ne geçmed൴ğ൴ gerekçes൴yle) tamamlanmamıştır d൴yeceksek, ceb൴r/
tehd൴t suçu ൴le hırsızlık suçunun toplamından oluşan b൴leş൴k suç olan yağma 
suçu da tamamlanmamıştır demel൴y൴z. Şayet ൴lk൴ne tamamlanmıştır d൴yorsak, 
൴k൴nc൴s൴ne de tamamlanmıştır demel൴y൴z. Aks൴/bağımsız b൴r okuma bu suçlar 
arasında b൴r bağ olmadığı anlamına gel൴r k൴ bu kabul ed൴lemez. Öğret൴de bu 
paralell൴kten uzaklaşmış yazarlar bulmak mümkün olduğu g൴b൴ uygulamada 
bu paralell൴kten uzak sayısız karar bulmak mümkündür.135 

133  Aynı yönde Dönmezer, s. 433.
134  Aynı yönde görüş ൴le yağma suçunun manev൴ unsurunun tesp൴t ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ görüşü 

൴ç൴n bkz.  Fat൴h B൴rtek, “Yağma Suçu Bakımından Yarar Sağlama Amacı”, 2020, S. 44, CHD, 
Aralık 2020, s. 697.

135  Öğret൴de yağma suçunun tamamlanma zamanı ൴le hırsızlık suçunun tamamlanma zamanını 
farklı değerlend൴ren görüş ൴ç൴n bkz. Artuk/Gökçen/Alşah൴n/Çakır, CHÖH, 18. B., s. 533, 
s. 614.; aynı şek൴lde Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 615, 659.; Hırsızlık suçunun oluşumunda 
malın alınmasını f൴൴l൴ alma olarak n൴telend൴ren k൴m൴ yazarların yağma suçunun tamamlanması 
açısında açıklama yaparken ൴k൴ suçun farklı zamanlarda tamamlandığı görüşünü bel൴rtmek 
suret൴yle çel൴şk൴ye düşmüşlerd൴r. Anılan bu yazarlar y൴ne de yağma suçunun malın fa൴l 
tarafından f൴z൴k൴ olarak ele alınmasıyla tamamlanacağını bel൴rtmek suret൴yle hırsızlık 
suçundak൴ görüşler൴yle paralel b൴r sonuca ulaşmış oldukları görülmekted൴r. Bkz. Centel/
Zafer/Çakmut, K൴ş൴lere Karşı İşlenen Suçlar, s. 406.; B൴ze göre paralell൴k sağlamak şart 
olduğundan hırsızlıkta suçun tamamlanması ൴ç൴n mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet aranıyorsa aynı 
kıstas yağma suçunda da aranmalıdır. Bu yönde paralel görüş ൴ç൴n bkz. Koca/Üzülmez, 
CHÖH, 6.B., s. 666.
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B൴ze göre bu yorum kabul ed൴lemez ve bu sebeple hırsızlık ve yağma 
suçları alma f൴൴l൴n൴n gerçekleşmes൴ ൴le tamamlanır.136 Ancak Türk öğret൴ ve 
uygulamasında fa൴l൴n malı mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴ne koyması gerekt൴ğ൴ 
görüşü hırsızlık suçu ൴ç൴n yerleşm൴şt൴r.137 Aynı şek൴lde yağma suçunda ൴se f൴൴l൴ 
hak൴m൴yet൴n suçun tamamlanması ൴ç൴n aranmadığı f൴kr൴ yerleşm൴şt൴r.

Yukarıda açıkladığımız gerekçelerle, hırsızlık suçunun mağduru suça 
konu malın z൴lyed൴d൴r. Z൴lyed൴n haklı yahut haksız z൴lyet olmasının b൴r önem൴ 
yoktur. Z൴lyet aynı zamanda mal൴k değ൴lse, ൴şlenen suçun mağduru z൴lyet, 
suçtan zarar gören൴ ൴se mal൴k olacaktır. B൴ze göre z൴lyetl൴k özel hukuktan 
farklı değerlend൴r൴lemeyeceğ൴nden z൴lyet yardımcısı ceza hukukunda da z൴lyet 
yardımcısıdır ve z൴lyet olarak kabul ed൴lemez. Z൴lyetl൴k korunan hukuksal 
değer, mağdur ve rıza vermeye eh൴l k൴ş൴ bazında ehemm൴yetl൴ olacağından 
ancak bu başlıklarla bağlantılı olarak hırsızlık ve yağma suçlarında bel൴rley൴c൴ 
olmalıdır. Bu sebeple malın bulunduğu yerden alımı, z൴lyetl൴kle veya faraz൴ 
(malın f൴z൴k൴ olarak bulunduğu yerden alınmasından ayrık) herhang൴ b൴r 
şek൴lde açıklanamaz (açıklanmamalıdır). Kanun൴l൴k ൴lkes൴ de bu şek൴lde 
değerlend൴rme yapmamızı zorunlu kılmaktadır. Bulunduğu yerden almayı bu 
şek൴lde açıkladıktan sonra, suçun tamamlanma esnasını da bununla açıklamış 
olacağız. Suçun sona ermes൴ ൴se mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n kurulmasıyla 
gerçekleşm൴ş olacaktır.

Hırsızlık suçundan elde ett൴ğ൴m൴z bu kıstaslarla yağma suçunu 
değerlend൴rd൴ğ൴m൴zde, yağma suçunun tamamlanması ve sona ermes൴ de 
hırsızlık suçunun tamamlanması ve sona ermes൴ ൴le eşzamanlı olmalıdır. 
Dolayısıyla b൴z hırsızlık ve yağma suçlarının alma (tesl൴m alma veya alımına 
ses çıkarmama hal൴nde alma) ൴le tamamlandığını, mutlak f൴൴l൴ hak൴m൴yet൴n 
kurulmasıyla da sona erd൴ğ൴n൴ kabul etmektey൴z. Bu bakışla hırsızlık ve yağma 
suçlarının tamamlanması ൴le sona ermes൴ aşamalarında başvurulan ceb൴r veya 
tehd൴d൴n bağımsız yen൴ suç olarak cezalandırılması gerekt൴ğ൴n൴ savunmaktayız. 
Öğret൴de de savunulduğu üzere yağma benzer൴ hırsızlık suçuna 5237 sayılı 
Türk Ceza Kanunu’nda yer ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ düşünces൴ndey൴z.138 Ancak bu 
düzenleme get൴r൴lm൴ş olsa da kanun൴ t൴pte yer ver൴lmed൴ğ൴ sürece bu durumun 
yağma sonrası başvurulan ceb൴r veya tehd൴d൴ kapsamayacağı düşünces൴ndey൴z. 
Olması gereken kanun düzenlemes൴nde de yağma sonrası başvurulan malı 

136  Aynı yönde Malkoç, s. 221.
137  Esk൴ TCK dönem൴nde de bu uygulamanın olduğu gözlemlenmekted൴r. Bkz. Malkoç, s. 221.
138  Erdem/Şentürk, s. 673.
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korumaya yönel൴k ceb൴r veya tehd൴d൴n yağma benzer൴ hırsızlık suçuna vücut 
vereb൴leceğ൴ne yer ver൴lmemel൴d൴r. Aynı şek൴lde b൴ze göre yağma suçunun 
araç ve amaç suçları arasında b൴r öncel൴k ve sonralık ൴l൴şk൴s൴n൴n varlığı 
kabul ed൴lmel൴d൴r. Esk൴ TCK (m. 495/2) düzenlemes൴ ൴ncelend൴ğ൴nde kanun 
koyucunun, mevcut yağma düzenlemes൴ kapsamında kalmadığı gerekçes൴ 
൴le hırsızlık suçunun ൴cra hareketler൴ ൴le başlayan ve daha sonra ceb൴r veya 
tehd൴t suçlarının eklenmes൴yle sonuçlanan haller൴ ayrıca düzenleme gereğ൴ 
duyduğu görülmekted൴r.139 O halde hırsızlık suçu teşebbüs140 aşamasındayken 
yahut hırsızlık suçu tamamlandıktan sonra (ama sona ermeden önce) fa൴l൴n 
mal൴k yahut z൴lyede (esk൴ kanun ve mevcut ACK düzenlemeler൴ne göre 
herhang൴ b൴r üçüncü k൴ş൴ye141) karşı ceb൴r veya tehd൴de başvurması doğrudan 
yağma olarak n൴telend൴r൴l൴p cezalandırılamaz. Öyle k൴ esk൴ TCK kanun 
koyucusu da bu boşluğu d൴kkate almış ve bu hallere ൴k൴nc൴ b൴r fıkrada yer 
verm൴ş ancak fa൴l൴n yağma suçunun cezasıyla cezalandırılacağını bel൴rtm൴şt൴r. 
Kanun değ൴ş൴kl൴ğ൴ yapılması hal൴nde Alman ve esk൴ TCK düzenlemeler൴nden 
farklı olarak bu suçun yalnızca hırsızlık suçuna konu malın sah൴b൴ne karşı 

139  Malkoç, s. 221.
140  YCGK’nın o dönem verm൴ş olduğu b൴r kararda, kurul somut olaydak൴ f൴൴l൴ hırsızlık 

suçuna teşebbüs olarak kabul etm൴ş olmasına rağmen, evden b൴r şey almadan kaçan fa൴l൴n 
yakalanmak üzereyken ev sah൴b൴ne bıçak çekmes൴ hal൴nde yağma benzer൴ hırsızlık suçunun 
oluşmadığı net൴ces൴ne varmıştır. “Sanığın eve g൴rmek ve çalınacak b൴r şeyler aramakla 
başlayıp, müştek൴n൴n karısının bağırması üzer൴ne kaçmasıyla b൴ten hareket ve davranışlardan 
oluşan eylem൴ hırsızlık suçunu oluşturur. Bu f൴൴l, çalınacak b൴r şey൴ almadan kaçmakla 
son bulmuştur. Bundan sonrak൴ devrede kaçarken kend൴s൴n൴ yakalamak ൴steyen müştek൴ye 
d൴renmes൴ ve bıçak çekmes൴, ne hırsızlık suçunu yağmaya dönüştürür, ne de bunu b൴r൴nc൴ 
eylem൴yle bağlantılı kılar. Sanığın ൴k൴nc൴ eyleme yen൴, değ൴ş൴k, ayrı b൴r kasıtla ൴şlenm൴şt൴r. Bu 
sebeple hırsızlık suçundan ver൴len hükmün onanmasına”. Karar ൴ç൴n bkz. YCGK 24.10.1988, 
6/305-387; Kararı daha önce z൴kreden Malkoç, s. 225. B൴ze göre bu olayda hırsızlık suçunun 
t൴p൴k alma f൴൴l൴ne ön gelen b൴r hareket söz konusu olmadığından (fa൴l almak ൴sted൴ğ൴ b൴r şey 
görüp onu almaya yeltenmem൴ş olduğundan) hırsızlık suçuna teşebbüs söz konusu değ൴ld൴r. 
Hırsızlık suçuna teşebbüs söz konusu olmadığından yağmaya dönüşen hırsızlıktan söz 
etmek de doğru olmayacaktır. Konut dokunulmazlığının ൴hlal൴ ve sonradan gerçekleşen ceb൴r 
suçlarının oluştuğu ve tamamlandığı ൴se kabul ed൴lmel൴d൴r. Ancak baskın olarak kabul gören 
ve hırsızlık ൴le ceb൴r veya tehd൴t suçları arasında öncel൴k ൴l൴şk൴s൴n൴ kabul etmeyen görüşe göre 
yol aldığımızda ortada b൴r hırsızlığa teşebbüsün olduğunu kabul ett൴ğ൴m൴z anda olayda f൴൴l൴n 
yağma suçuna teşebbüse dönüştüğünü kabul etmek gerekecekt൴r. B൴ze göre bu yanlış b൴r 
yorum olacaktır.

141  Alman hukukundak൴ düzenlemede hırsızlığın tamamlanmış olduğu haller yağma benzer൴ 
hırsızlık suçu olarak n൴telend൴r൴l൴rken, hırsızlığın teşebbüs aşamasında olduğu hallerde 
eklenen ceb൴r veya tehd൴t haller൴n൴n yağma olarak n൴telend൴r൴ld൴ğ൴ baskın görüş olarak kabul 
görmekted൴r. Esk൴ Türk kanun koyucusunun ൴se bu teşebbüs sahasını da yağma benzer൴ 
hırsızlık olarak n൴telend൴rd൴ğ൴ görülmekted൴r. Aynı şek൴lde Alman hukukunda yer ver൴lmeyen 
kend൴s൴n൴ veya şer൴k൴n൴ cezadan kurtarmak kastı/maksadıyla ceb൴r veya tehd൴t kullanımı da 
Türk hukukunda ൴lg൴l൴ davranışı yağma benzer൴ hırsızlık suçuna dönüştürmekted൴r.
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൴şleneb൴leceğ൴ düzenlenmel൴d൴r. Olay esnasında suç mahall൴nde bulunan 
üçüncü k൴ş൴lere karşı malı ൴ade etmeme yahut yakalanmama amaçlı ceb൴r veya 
tehd൴t kullanımı yağma benzer൴ suçun t൴p൴kl൴ğ൴n൴n dışında tutulmalıdır. Aks൴ 
durumda malvarlığına karşı suçun mağdurunun tesp൴t൴ sorunlu hale gelecekt൴r. 
Bu hallerde f൴൴ller൴n ayrı değerlend൴r൴l൴p cezalandırılması k൴ş൴lere karşı ൴şlenen 
suç olmaları haseb൴yle daha tutarlı olacaktır.

Sonuç olarak hırsızlık suçuna ൴l൴şk൴n madde gerekçes൴ne rağmen, alma 
f൴൴l൴ne ൴l൴şk൴n yapılan değerlend൴rmeler൴n kanun൴l൴k ൴lkes൴ ൴le örtüşmed൴ğ൴ ve bu 
gen൴ş değerlend൴rmeden vazgeç൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ düşünces൴ndey൴z.
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CEZA HUKUKUNDA YÜKÜMLÜLÜKLERİN ÇATIŞMASININ 
HUKUKİ NİTELİĞİ VE GÖRÜNÜŞ ŞEKİLLERİ

Z൴ya KOÇ*

ÖZ

Ceza hukukunun temel görevi hukuki değerleri korumaktır. Hukuki değerlerin 
korunması amacıyla ceza kanunlarında çeşitli yükümlülükler öngörülmüştür. Bu 
yükümlülükler genellikle kaçınma şeklindedir. Ancak, hukuki değerlerin aktif bir 
biçimde korunması amacıyla istisnai hallerde hareket yükümlülüklerine de yer 
verilmiştir. Bu yükümlülükler arasında bazı durumlarda çatışmalar meydana gelebilir. 
Doktrinde buna yükümlülüklerin çatışması denilmektedir. 

Yükümlülüklerin çatıştığı hallerde öncelikle yükümlülük öngören normların bir 
muhatabı bulunmalıdır. Bu yükümlülükler aynı anda meydana gelmeli ve bunların 
yan yana yerine getirilmeleri mümkün olmamalıdır. Yükümlülüklerden birinin yerine 
getirilmesi ile kişi sorumluluktan kurtulmalıdır. 

Yükümlülüklerin çatışması iki düzeyde gerçekleşir: Birinci düzey, hukuki 
değerlerle bağlantılı olarak menfaatler düzeyidir. İkinci düzey ise yükümlülükler 
seviyesinde meydana gelir. Görünüş şekilleri itibarıyla yükümlülüklerin çatışması 
farklı şekillerde görülebilir. Çatışma türlerine göre uygulanacak hükümler 
değişmektedir. 

Anahtar Kelimeler: Yükümlülük, çatışma, hukuki değer, ceza hukuku, hukuka 
uygunluk nedeni.
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In cases where obligations confl ict, fi rst of all there must be an addressee of 
the norms that stipulate obligations. These obligations must occur at the same time 
and cannot be fulfi lled side by side. With the fulfi llment of one of the obligations, the 
person must be escaped of responsibility.

Confl ict of obligations occurs at two levels. The fi rst level is the level of interests 
in relation to legal values. The second level occurs at the level of obligations. In terms 
of their appearance, the confl ict of obligations can be occur in diff erent ways. The 
provisions to be applied vary according to the types of confl ict.

Keywords: Confl ict of duties, clash, legal value, criminal law, reason for 
lawfulness.

GİRİŞ

Yükümlülük içeren normlar sadece ceza hukukunun konusunu oluşturmaz. 
Ahlaki ve dinî hükümler gibi diğer sosyal düzen kuralları da yükümlülükler 
öngörebilir. Yükümlülüklerin çatışması temel olarak ceza hukukunda 
düzenlenen yükümlülükler arasında meydana gelir. Bazı durumlarda dinî ve 
ahlaki yükümlülüklerle ceza hukukunda öngörülen yükümlülükler arasında 
bir çatışma gerçekleşebilir. 

Mitolojik kaynaklarda yükümlülüklerin çatışmasına rastlanmaktadır: 
Eski Yunan’da Agamemnon, komutasındaki askerler ile deniz seferine çıkar 
ve yolculuk esnasında rüzgâr kesilince hareket edemezler. Gemide bulunan 
din adamı, rüzgârın yeniden esmesi için Agamemnon’a kızını kurban etmesini 
ve bunun bir Tanrı buyruğu olduğunu söyler. Agamemnon, kızının hayatını 
korumakla yükümlü olduğu gibi komutan olması sebebiyle askerlerini kıyıya 
çıkarmakla da yükümlüdür. Felsefede bu hikâye yükümlülüklerin çatışmasına 
örnek gösterilmiştir1. Yine semavi dinlerde kabul edilen İbrahim kıssası 
da yükümlülüklerin çatışmasına verilebilecek bir diğer örnektir. İbrahim, 
Tanrının buyruğunu bir peygamber olarak yerine getirmek ve oğlu İsmail’i 
öldürmemek üzere iki yükümlülükten birini seçmek zorunda kalır2. 

1  W൴ll൴am A. Hart, “Nussbaum, Kant and Confl ൴cts Between Dut൴es”, 1998, 73(286), The 
Journal of the Royal Inst൴tute of Ph൴losophy, s. 609.

2  Stephen R. Palmqu൴st/Ph൴l൴p McPherson Rud൴s൴ll, “Three Perspect൴ves on Abraham’s 
Defense aga൴nst Kant’s Charge of Immoral Conduct”, 2009, 89(4), The Journal of Rel൴g൴on, 
s. 467; Ph൴l൴p L., Qu൴nn, “Agamemnon And Abraham: The Trag൴c D൴lemma Of K൴erkegaard’s 
Kn൴ght Of Fa൴th”, 1990, 4(2), L൴terature and Theology, s. 181.
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Ceza hukuku bakımından yükümlülüklerin çatışması çeşitli şekillerde 
gerçekleşebilir. Kaçınma ve hareket yükümlülükleri bağlamında çeşitli 
görünüş şekilleri ortaya çıkabilir. Kaçınma yükümlülükleri, kaçınma ve 
hareket yükümlülükleri, hareket yükümlülükleri arasında bir çatışma meydana 
gelebilir. 

Doktrinde yükümlülüklerin çatışmasının hukuki niteliği ve çatışma 
hallerinde uygulanacak hükümler ile ilgili farklı görüşler bulunmaktadır. Kimi 
görüşler meseleyi zorunluluk hali bağlamında ele almakta; kimi görüşler ise 
bunun bir hukuka uygunluk nedeni olduğunu kabul etmektedir. Bunun yanında 
yükümlülüklerin çatışmasının bağımsız bir kurum olup olmadığı da tartışma 
konusudur. Çalışmamızda doktrindeki görüşlerin bir değerlendirmesine ve 
kurumun hukuki niteliği ve yükümlülüklerin çatışmasının görünüş şekilleri 
ile ilgili tespitlere yer verilecektir. 

Çalışmamızın birinci bölümünde yükümlülük ve yükümlülüklerin 
çatışması kavram boyutu ile ele alınacaktır. İkinci bölümde kurumun 
hukuki niteliği ile çatışma düzeyleri incelenecektir. Üçüncü bölümde ise 
yükümlülüklerin çatışmasının görünüş şekillerine yer verilerek çatışmanın 
türlerine göre uygulanması gereken hükümlerin tespitine çalışılacaktır. 

I. KAVRAM-TANIM

Yükümlülük, sözlük anlamı ൴t൴barıyla “Yapılması zorunlu olan iş veya 
bir işi yapma zorunluluğu, yükümlülük, yüküm, mükellefiyet, mecburluk, 
mecburiyet” anlamlarına gel൴r3. Doktr൴nde yükümlülük ൴le aynı anlamda 
görev ter൴m൴ de kullanılmaktadır4. Görev, başka b൴r dey൴şle vaz൴fe “bir 
kimsenin yapmakla yükümlü olduğu iş” demekt൴r5. Kanaat൴m൴zce, doktr൴nde, 
genel olarak kabul ed൴ld൴ğ൴ üzere, yükümlülük ter൴m൴n൴n kullanılması daha 
uygundur6. 

3  www.sozluk.gov.tr er൴ş൴m tar൴h൴ 22.04.2021.
4  Sam൴ Selçuk, “Hukuka Uygunluk Neden൴ Olarak Yükümlülükler൴n/Görevler൴n Çatışması ve 

Yargıtay Kararları”, 2010, 5(45), Teraz൴ Hukuk Derg൴s൴, s. 87-104; T൴mur Dem൴rbaş, Ceza 
Hukuku Genel Hükümler, 15. Bası, Seçk൴n Yayınev൴, 2020, s. 319.

5  İsma൴l Parlatır, Osmanlı Türkçes൴ Sözlüğü, 5. Bası, Yargı Yayınları, 2012, s. 1784.
6  Ter൴m ൴ç൴n bkz. Mahmut Koca/İlhan Üzülmez, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 13. Bası, 

Seçk൴n Yayınev൴, 2020, s. 414; Hakan Haker൴, Genel Hükümler, 22. Bası, Adalet Yayınev൴, 
2019, s. 379; Berr൴n Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 6. Bası, Seçk൴n Yayınev൴, 
Ankara 2019, s. 523; Vel൴ Özer Özbek/Koray Doğan/Pınar Bacaksız, Ceza Hukuku Genel 
Hükümler, 11. Bası, Seçk൴n Yayınev൴, 2020, s. 343; Pınar Bacaksız, “Ceza Hukukunda 
Yükümlülükler൴n Çatışması”, 2013, 8(21), Ceza Hukuku Derg൴s൴, s. 119.
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Yükümlülük öncel൴kle b൴r tekl൴ften z൴yade b൴r zorunluluğu ൴fade eder. 
Dolayısıyla ൴çer൴ğ൴ ൴t൴barıyla, ൴k൴ özne arasındak൴ ൴nsan davranışına yönel൴k 
bel൴rl൴ b൴r ൴l൴şk൴d൴r. Şayet b൴r talep ൴nsanın yer൴ne get൴remeyeceğ൴ b൴r şeye 
yönelt൴l൴rse bu talep anlamlı olmaktan çıkar ve keyf൴ olmaktan öteye geçemez7. 
Bunun yanında, b൴r yükümlülük varsa b൴r de bunu yer൴ne get൴rmes൴ gereken b൴r 
k൴ş൴n൴n bulunması gerek൴r. Kend൴s൴ne özgürlük ve akıl ver൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n yalnızca 
൴nsan yükümlülüğün taşıyıcısı olab൴l൴r. Aynı zamanda bu k൴ş൴ çeş൴tl൴ olasılıklar 
൴ç൴nden b൴r൴n൴ seçme yeteneğ൴ne sah൴p olmalıdır8.

Yükümlülükler൴n kaynağı çeş൴tl൴ olab൴l൴r. Bu yükümlülükler hukuk൴ 
olab൴leceğ൴ g൴b൴ d൴nî, sosyal ya da b൴reysel ൴l൴şk൴lerden de kaynaklanab൴l൴r. D൴nî 
yükümlülükler ൴nsanın Tanrı ൴le sosyal yükümlülükler ൴nsanların b൴rb൴r൴ ൴le 
b൴reysel yükümlülükler ൴se k൴ş൴n൴n kend൴s൴ ൴le ൴lg൴l൴d൴r. Hukuk൴ yükümlülükler൴n 
kaynağı ൴se hukuk൴ normlardır9. 

Ceza hukuku bakımından yükümlülük kavramı doktr൴nde öncel൴kle bu 
yükümlülüğün kaynağı bağlamında ele alınmıştır. K൴m൴ yazarlara göre d൴kkate 
alınması gereken yükümlülükler sadece poz൴t൴f hukuk normlarının öngördüğü 
yükümlülüklerd൴r. D൴ğer bazı yazarlar ahlak൴ normların da b൴r yükümlülük 
kaynağı olab൴leceğ൴n൴ kabul ederler. Ancak, her halde bağlayıcı n൴tel൴kte b൴r 
yükümlülüğün varlığı aranmaktadır. Bu sebeple yükümlülük ter൴m൴ ൴le ൴hmal൴ 
suçlar arasında yakın b൴r ൴l൴şk൴ vardır10.

Ceza hukuku, suç teşk൴l eden f൴൴ller൴ ve bunlara uygulanacak yaptırımların 
neler olduğunu göster൴r. Ceza normlarının temel൴nde b൴r zorlama vardır. Bu 
sayede k൴ş൴ler൴n hukuk kurallarına uygun davranmaları sağlanır11. 

Ceza hukuku em൴r ve yasaklar ൴çeren normları ൴le toplumsal yaşamı 
korur12. Dolayısıyla her ceza normunun temel൴nde yaşamsal b൴r yarar 
hakkındak൴ olumlu b൴r değer yargısı bulunur. Temel toplumsal değerler൴n 

7 Konu ൴le ൴lg൴l൴ olarak doktr൴nde Hruschka, b൴r൴ yükümlülük düzey൴ ötek൴s൴ yapılab൴l൴rl൴k 
düzey൴ olmak üzere ൴k൴ düzey൴n olduğunu ൴ler൴ sürmüştür. K൴ş൴ye “kapıyı kapat” d൴ye 
emred൴l൴yorsa, muhatabının kapıyı kapatab൴lecek durumda olması gerek൴r. Joach൴m 
Hruschka, “Just൴f൴cat൴ons and Excuses: A Systemat൴c Approach”, 2005, 2(2), Oh൴o State 
Journal Of Cr൴m൴nal Law, s. 409. 

8  Otto Harro, Pfl ൴chtenkoll൴s൴on und Rechtsw൴dr൴gke൴tsurte൴l, de Gruyter, 1965,  s. 5.
9  Harro, s. 5, 15.
10  Görüşler ൴ç൴n bkz. Bacaksız, s. 124.
11  Koca/Üzülmez, s. 29-30.
12  Koca/Üzülmez, s. 29-30.
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൴hlal ed൴lmes൴ hal൴nde ceza hukuku müdahale etmek suret൴yle görev൴n൴ yer൴n൴ 
get൴r൴r13. 

Hukuk൴ değerler, f൴൴l൴n üzer൴nde ൴cra ed൴ld൴ğ൴ ve suçun konusunu oluşturan 
൴nsan veya şey g൴b൴ somut, gerçek, duyu organları aracılığıyla algılanab൴l൴r 
varlıklar değ൴l; toplumsal düzen൴n devamı ൴ç൴n korunması gereken soyut, 
manev൴, ൴deal değerlerd൴r. K൴ş൴ suç ൴şlemekle bu ൴deal değerler൴ tanımadığını, 
bunların geçerl൴l൴ğ൴ne karşı çıktığını gösterm൴ş olur14. 

Ceza hukuku bell൴ davranışları yasaklamak veya bell൴ davranışları 
emretmek suret൴yle hukuk൴ değerler൴ korur. Bu yasak veya em൴r ൴çeren 
hükümler൴n arkasında temel toplumsal-et൴k yükümlülükler bulunur. Bu 
yükümlülükler൴ d൴ğer yükümlülüklerden ayıran husus, ൴hlal ed൴lmeler൴ hal൴nde 
b൴r ceza yaptırımı öngörülmes൴d൴r15. 

Ceza hukukunda normların çoğu yasak ൴çeren normlardır. Örneğ൴n, 
b൴r൴n൴n kafasına s൴lah dayamak yasaktır. Keza, başkasına a൴t b൴r malı o 
k൴ş൴n൴n rızası olmaksızın bulunduğu yerden almak da yasaktır. Şayet k൴ş൴ 
kasten hukuken korunmuş b൴r değer൴ ൴hlal ederse bell൴ b൴r b൴ç൴mde davranışta 
bulunmama şekl൴ndek൴ yükümlülüğüne de uymamış olur. Bu tür normlar b൴r 
kaçınma yükümlülüğü (Unterlassungspfl ൴cht) öngören normlardır16. Buna 
göre, fa൴l başkasının kafasına s൴lah dayarsa n൴tel൴kl൴ tehd൴t suçu (TCK m. 
106/2-a); başkasına a൴t b൴r malı bulunduğu yerden alırsa hırsızlık (TCK m. 
141) suçu oluşur. 

Ceza hukukunda b൴r hareket൴n yapılmasının emred൴ld൴ğ൴ 
(Handlungspfl ൴chten) yükümlülükler de vardır. Kanun koyucu bazı durumlarda 
hukuk൴ değer൴n korunması amacıyla akt൴f b൴r davranışta bulunmayı emretm൴şt൴r. 
Bunlar em൴r normlarıdır. Örneğ൴n, b൴r baba çocuklarının açlıktan ölmemes൴ 
൴ç൴n onları beslemekle yükümlüdür. Babanın bu yükümlülüğünü ൴hmal etmes൴ 

13  M. Em൴n Artuk/Ahmet Gökcen/M. Em൴n Alşah൴n/Ker൴m Çakır, Ceza Hukuku Genel 
Hükümler, 13. Bası, Adalet Yayınev൴, 2019, s. 46.

14  Yener Ünver, Ceza Hukukuyla Korunması Amaçlanan Hukuksal Değer, Seçk൴n Yayınev൴, 
2003, s. 436.

15  Koca/Üzülmez, s. 31. Ceza hukukunun üstlenm൴ş olduğu bu fonks൴yon TCK’nın 1. 
maddes൴nde ൴fade ed൴lm൴şt൴r: “Ceza Kanununun amacı; kişi hak ve özgürlüklerini, kamu 
düzen ve güvenliğini, hukuk devletini, kamu sağlığını ve çevreyi, toplum barışını korumak, 
suç işlenmesini önlemektir. Kanunda, bu amacın gerçekleştirilmesi için ceza sorumluluğunun 
temel esasları ile suçlar, ceza ve güvenlik tedbirlerinin türleri düzenlenmiştir”.

16  T൴ll Z൴mmermann, “Just൴f൴cat൴on or Excuse-The Coll൴s൴on of Pos൴t൴ve Dut൴es ൴n German 
Cr൴m൴nal Law”, 2014, 78(3), The Journal of Cr൴m൴nal Law, s. 263.
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hal൴nde öldürme suçu ൴şlenm൴ş olur17. 

Yükümlülükler൴n çatışması veya yükümlülük nedenler൴nde çatışma 
(Koll൴s൴on von Pfl ൴chtgründen), ൴hmal൴ suçlarla bağlantılı olarak, fa൴l൴n 
b൴rden çok hukuk൴ yükümlülük ൴le karşılaştığı, ancak bunlardan b൴r൴n൴ yer൴ne 
get൴reb൴ld൴ğ൴, kanunda düzenlenmeyen, kend൴ne has b൴r hukuka uygunluk 
neden൴d൴r18. Yükümlülükler൴n çatışması kanunda düzenlenmemekle beraber 
doktr൴nde ve uygulamada kabul ed൴lmekted൴r19. 

Başka b൴r tar൴fe göre yükümlülükler൴n çatışması, normun muhatabının 
b൴rden çok hukuk൴ manada hareket yükümlülüğü ൴le karşılaştığı; bu 
yükümlülüklerden ancak b൴r൴n൴ yer൴ne get൴r൴leb൴ld൴ğ൴ ve ne yaparsa yapsın d൴ğer 
yükümlülüğü ൴hlal ett൴ğ൴ durumlarda vardır20. Doktr൴nde, yükümlülükler൴n 
çatışmasının objekt൴f unsurunun en az ൴k൴ yükümlülüğün çatışması olduğu 
൴fade ed൴lm൴şt൴r21. Ancak, fa൴l en başından ber൴ alternat൴f yükümlülüklerden 
b൴r൴n൴ yer൴ne get൴rmekle sorumludur. Bu görevler൴n kümülat൴f b൴r b൴ç൴mde 
yer൴ne get൴r൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Yer൴ne get൴r൴len yükümlülük bakımından 
norma uygun davranılmakta, yer൴ne get൴r൴lmeyen yükümlülük bakımından 
൴se b൴r norm ൴hlal൴ bulunmamaktadır22. Hukuken kabul ed൴lmek koşulu ൴le 
bu yükümlülükler൴n kaynağının b൴r önem൴ yoktur. Bu yükümlülükler, genel 
yardım yükümlülüğünden kaynaklanab൴leceğ൴ g൴b൴ garantör yükümlülüklerden 
de kaynaklanab൴l൴r23. 

Yükümlülükler൴n çatışmasında fa൴l, kaçınılmaz b൴ç൴mde b൴r ൴k൴lem൴n 
൴ç൴ne düşmekte ve ൴k൴ yükümlülükten b൴r൴n൴ yer൴ne get൴rme noktasında terc൴h 

17  Z൴mmermann, s. 263.
18 Doktr൴nde, yükümlülükler൴n çatışmasını ൴fade etmek üzere “ekstra s൴stemat൴k hukuka 

uygunluk neden൴ (extrasystemat൴scher Rechtsfert൴gung)”  ter൴m൴ kullanılmıştır. Açıklamalar 
൴ç൴n bkz. Detlev Sternberg-L൴eben, ൴n Schönke/Schröder Strafgesetzbuch Kommentar, 30. 
Bası, C.H. Beck, 2019, § 32 ff , Rn. 71/72.

19  Özbek-Doğan/Bacaksız, s. 343; Haker൴, Genel Hükümler, s. 379; Koca/Üzülmez, s. 
414; Markus Ebner, “D൴e Rechtfert൴gende Pfl ൴chtenkoll൴s൴on ൴m Verkehrsstraf Und–
Ordnungsw൴dr൴gke൴tenrecht”, 2006, 6, Ze൴tschr൴ft Für D൴e Prax൴s Des Verkehrsjur൴sten, s. 
202. 

20  Johannes Welzel/Werner Beulke, Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l, 39. Bası, C.F. Müller Verlag, 
2009, § 16, Rn. 735; Haker൴, Genel Hükümler, s. 379.

21  Thomas Rönnau, “Grundw൴ssen-Strafrecht: Rechtfert൴gende Pfl ൴chtenkoll൴s൴on”, 2013, 
63(1), JuS, s. 115.  

22  Georg Freund, Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l, 2. Bası, Spr൴nger, 2009, § 3, Rn. 43, 71.
23  Joach൴m Bohnert/Benjam൴n Krenberger/Carsten Krumm, Ordnungw൴dr൴gke൴tengesetz 

Kommentar, 6. Bası, C.H. Beck, 2020, § 16, Rn. 26.
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zorunluluğu ൴le karşılaşmaktadır. A ya da B şekl൴nde ortaya çıkan, en az ൴k൴ 
yükümlülüğün söz konusu olduğu ve bunlardan sadece b൴r൴n൴n d൴ğer൴n൴n 
pahasına yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴n mümkün olduğu durumlara yükümlülükler൴n 
çatışması den൴r24. Yükümlülükler൴n muhatabının bu ൴k൴lem൴n b൴l൴nc൴nde olması 
gerek൴r. Doktr൴nde buna yükümlülükler൴n çatışmasının sübjekt൴f unsuru 
den൴lm൴şt൴r25. 

II. HUKUKİ NİTELİK 

Yükümlülükler൴n çatışmasının hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ ൴le ൴lg൴l൴ temel tartışma, 
kurumun b൴r zorunluluk hal൴ veya b൴r hukuka uygunluk neden൴ olup olmadığı 
noktasında toplanmaktadır. Meselen൴n hukuk൴ n൴tel൴ğ൴n൴n bel൴rlenmes൴ 
yükümlülükler൴n çatışmasına bağlanacak hukuk൴ sonuçların tay൴n൴ bakımından 
öneml൴d൴r. 

Alman hukukunda konu ൴le ൴lg൴l൴ farklı görüşler ൴ler൴ sürülmüştür. 
Yükümlülükler൴n çatışmasının kusurluluğu ortadan kaldırdığını savunan 
yazarlara göre, fa൴l aynı anda b൴rden fazla yükümlülük ൴le karşılaştığında 
yer൴ne get൴remed൴ğ൴ yükümlülükler bakımından hukuk s൴stem൴ b൴r ölçüt 
bel൴rlemem൴şt൴r. Bunun yanında fa൴le ceza hukuku bakımından b൴r sorumluluk 
yüklenemeyeceğ൴ de açıktır. F൴൴l hukuka aykırı olmakla b൴rl൴kte fa൴l kusurlu 
sayılamayacaktır26. 

Kusur taraftarlarına göre, her koşulda Anayasa tarafından tanınan 
b൴reysel haklara saygı göster൴lmel൴d൴r. Özell൴kle yaşam hakkı faydacı b൴r 
yaklaşıma tab൴ tutulamaz. Bu sebeple, b൴r k൴ş൴n൴n başka b൴r k൴ş൴n൴n kurtarılması 
൴ç൴n kurban ed൴lmes൴ kabul ed൴lemez. Bu k൴ş൴ler arasında hang൴ sa൴klerle 
terc൴hte bulunulursa bulunulsun keyf൴l൴ğ൴n önüne geç൴lemeyecekt൴r. Bu ൴se 
b൴r nev൴ b൴r൴n൴n yaşamasına, d൴ğer൴n൴n ൴se ölmes൴ne ൴z൴n ver൴ld൴ğ൴ anlamına 
gel൴r. Böyle b൴r çözüm sadece Anayasa’da kabul ed൴len eş൴t muamelede 
bulunma kuralını ൴hlal etmez, aynı zamanda yaşama hakkının faydacı b൴r 
yaklaşıma tab൴ tutulamayacağı ൴lkes൴n൴ de ൴hlal eder27. Bu durum hukuk 
s൴stem൴n൴n adalets൴zl൴ğ൴nden z൴yade ൴st൴sna൴ şartların bulunduğu ve bu suretle 
mağdur൴yetler൴n oluştuğu b൴r duruma ൴şaret etmekted൴r. Kurtarmakla yükümlü 

24 Rudolf Reng൴er, ൴n Karlsruher Kommentar zum Gesetz Über Ordnungsw൴dr൴gke൴ten, 5. Bası, 
C.H. Beck, 2018, §§ 15, 16, Rn. 3.

25  Rönnau, s. 115.
26  Görüşler ൴ç൴n bkz. Bacaksız, s. 129.
27  Z൴mmermann, s. 272.
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k൴ş൴n൴n yaşadığı ൴k൴lem gerçek b൴r ൴k൴lem olmadığından hukuk s൴stem൴ bu 
tür haller൴ öngören düzenlemelerde bulunamaz. Hukuk s൴stem൴ kurtarıcının 
yaşadığı ൴k൴leme cevap veremed൴ğ൴nden bu bağlamda b൴r hukuka uygunluk 
neden൴nden bahsed൴lemez28. Bu nedenlerle yükümlülükler൴n çatışması 
haksızlığın mazur görüldüğü hallerde tamamlayıcı b൴r özell൴k göstermekted൴r29. 

Türk hukuk doktr൴n൴nde k൴ş൴n൴n yer൴ne get൴rme ൴mkânı olmayan 
yükümlülükler൴ ൴hmal etmes൴ hal൴nde muaheze ed൴lemeyeceğ൴ ൴ler൴ sürülmüştür. 
Buna göre yükümlülükler൴n çatışması kusurluluğu ortadan kaldıran b൴r 
nedend൴r. Söz gel൴m൴, baba çocuklarından ൴k൴s൴n൴ kurtarmakla yükümlüdür. 
Kanun, bu konuda babaya b൴r ൴hmal ൴zn൴ vermem൴şt൴r. Keza, kaza neden൴yle 
ağır yaralanan ൴k൴ yaralıdan b൴r൴s൴n൴ solunum c൴hazından yoksun bırakma 
hususunda doktora ൴z൴n ver൴lmem൴şt൴r. Aynı zamanda ൴k൴ görev൴n yer൴ne 
get൴r൴lmes൴n൴n f൴൴len mümkün olmadığı böyle olaylarda yükümlülüklerden 
b൴r൴s൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴, d൴ğer൴n൴n ൴hmal ed൴lmes൴ kadar öneml൴d൴r. Fa൴l, 
çares൴zl൴k durumunda b൴l൴nçl൴ ve yasağı b൴lerek hareket etmes൴ne rağmen mazur 
görülür. Bunun neden൴n൴n, fa൴l൴n haksızlığının ve kusurunun kapsamının esaslı 
olarak azalması olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r30. 

Alman hukukunda meseley൴ hukuka uygunluk neden൴ olarak kabul eden 
görüşe göre; hukuk s൴stem൴ yer൴ne get൴r൴lmeyen yükümlülüğe ex ante b൴r 
değerlend൴rme ൴le hukuka aykırı davranış gözüyle bakamadığı ൴ç൴n burada b൴r 
hukuka uygunluk sebeb൴ vardır. Fa൴l൴n hem daha öneml൴ olan değer൴ kurtarması 
hem de eş değerde yükümlülüklerden b൴r൴n൴ yer൴ne get൴rmes൴ hal൴nde f൴൴l 
hukuka uygun olup, ortada b൴r haksızlık bulunmamaktadır31. 

Bu görüş taraftarlarına göre, gerek ൴cra൴ gerek ൴hmal൴ suçlarda f൴൴l൴n 
haksızlığı hukuka aykırılık unsurunu da ൴çerd൴ğ൴nden b൴r hukuka uygunluk 
neden൴n൴n bulunduğu hallerde f൴൴l suç teşk൴l etmez ve ceza hukukunda 
kabul ed൴len genel hukuka uygunluk nedenler൴n൴n yanında yükümlülükler൴n 

28  Görüşler ൴ç൴n bkz. Z൴mmermann, s. 272.
29  Görüşler ൴ç൴n Fletcher George P., Reth൴nk൴ng Cr൴m൴nal Law, Oxford Un൴vers൴ty Press, 2000, 

s. 852.
30  İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 16. Bası, Seçk൴n Yayınev൴, 2020, s. 240; 

Dem൴rbaş, s. 319-320.
31  Wessels/Beulke, § 16, Rn. 736. Görüşler ൴ç൴n bkz. Z൴mmermann, s. 271. Lencker’e göre 

kanun koyucu bunun tesp൴t൴n൴ somut olayın koşulları çerçeves൴nde değerlend൴rme yapmak 
üzere yargıçlara bırakmalıdır. Theodor Lencker, “The Pr൴nc൴ple Of Interest Balanc൴ng As A 
General Bas൴s Of Just൴f൴cat൴on”, 1986, 1986(3), BYU Law Rev൴ew, s. 659.
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çatışması da meydana gel൴r32. 

Konuyu hukuka uygunluk kapsamında ele alan yazarlar, Lat൴nce b൴r 
dey൴ş olan “൴mposs൴b൴l൴um nulla obl൴gato” ൴lkes൴ gereğ൴nce hukuk s൴stem൴n൴n 
k൴ş൴lerden ൴mkânsız olanı ൴stemeyeceğ൴n൴, bu sebeple ortada b൴r haksızlığın 
bulunmadığını ve f൴൴l൴n hukuka aykırı olmadığını ൴ler൴ sürmüşlerd൴r. Hukuk 
düzen൴n൴n böyles൴ durumlarda vatandaşına tuzak kuramayacağı, bunun 
Anayasal açıdan probleml൴ ve hukuken kabul ed൴lemeyecek sonuçlara yol 
açacağı ൴ler൴ sürülmüştür33.  Bu tesp൴tlere bağlı olarak, ൴k൴ yükümlülükten 
b൴r൴n൴n terc൴h ed൴lmes൴ hal൴nde kader൴ne terk ed൴len k൴ş൴ bakımından 
yükümlülüğün muhatabına karşı meşru savunmada bulunulamaz. Aks൴ halde 
mesele zorunluluk hal൴ bağlamında (kusurluluk kapsamında) ele alınacak 
olursa kurtarılmayı bekleyen k൴ş൴ ya da onun yakınlarının kurtarıcıya karşı 
zor kullanmaları hukuka uygundur. Keza, zor kullanarak normun muhatabının 
d൴ğer k൴ş൴y൴ terc൴h etmes൴ sağlansa dah൴ bu sefer de kurtarılmasından 
vazgeç൴len k൴ş൴ bakımından zor kullanma söz konusu olacaktır. Bu ൴se 
kurtarma yükümlülüğünün bloke olmasına, h൴ç k൴msen൴n kurtarılamaması g൴b൴ 
b൴r tehl൴ke ൴le karşılaşılmasına sebep olab൴l൴r34. 

Anglo-Sakson hukukunda zorunluluk hal൴ ൴le ൴lg൴l൴ çalışmalara 
rastlanmasına rağmen, yükümlülükler൴n çatışması pek rağbet görmem൴şt൴r. 
Ancak, Anglo-Sakson hukukunda Fletcher, “Reth൴nk൴ng Cr൴m൴nal Law” adlı 
eser൴nde Alman hukukuna atıfl arda bulunarak konuyu ele almıştır. Yazar 
Alman doktr൴n൴nde zorunluluk, ceb൴r, akıl hastalığı, sarhoşluk g൴b൴ gerek dış 
etkenler ve gerekse bazı yeters൴zl൴kler sebeb൴yle fa൴l൴n ൴rades൴n൴ etk൴leyen 
nedenlerle pek ൴lg൴s൴ olmayan ek b൴r kusurluluğu ortadan kaldıran durumun 
kabul ed൴ld൴ğ൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r. Ancak, yükümlülükler൴n çatışması esaslı b൴r 
b൴ç൴mde kusurluluğu ortadan kaldıran nedenlerden ayrılmaktadır. Bazen öyle 
durumlar meydana gel൴r k൴ fa൴l hang൴ yükümlülüğü yer൴ne get൴r൴rse get൴rs൴n 
ötek൴ yükümlülük ൴hlal ed൴lm൴ş olur. O halde hang൴ yükümlülük terc൴h ed൴l൴rse 

32  Wessels/Beulke, § 16, Rn. 735.
33  Ulfr൴ed Neumann, ൴n Nomos Kommentar Strafgesetzbuch, 5. Bası, Nomos, 2017, § 34 Rn. 

133; Detlev Sternberg-L൴eben, “Corona-Pandem൴e, Tr൴age Und Grenzen Rechtfert൴gender 
Pfl ൴chtkoll൴s൴on”, 2020, 38(8), MedR, s. 630. Doktr൴nde Hruschka, yükümlülük düzey൴ ve 
yapılab൴l൴rl൴k düzey൴n൴n “൴mposs൴b൴l൴um nulla obl൴gat൴o” kuralı ൴le bağlantılı olduğunu ൴fade 
etm൴şt൴r. Hruschka, s. 409.

34  Z൴mmermann, s. 269-272; Ivo Coco V൴la, “Confl ൴ct൴ng Dut൴es In Cr൴m൴nal Law”, 2019, 
22(1), New Cr൴m൴nal Law, s. 39; M൴chael Bohlander, Pr൴nc൴ples Of German Cr൴m൴nal Law, 
Hart Publ൴sh൴ng, 2008, s. 96.
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ed൴ls൴n hukuka uygun b൴r terc൴h söz konusudur35. 

Hukukumuz bakımından doktr൴nde benzer gerekçelerle yükümlülükler൴n 
çatışmasının hukuka uygunluk nedenler൴ kapsamında olduğu ve f൴൴l൴n suç 
teşk൴l etmed൴ğ൴ yönünde görüşlere rastlanmaktadır36. 

Uygulamada yükümlülükler൴n çatışması esk൴ tar൴hl൴ b൴r Yargıtay kararında 
൴ncelenm൴şt൴r. Yargıtay kararına konu olayda, ൴lçe sağlık ocağında çalışan 
doktor, ayrıca adl൴ hek൴ml൴k görev൴n൴ de yürütmekted൴r. Aynı anda hem annes൴ 
hastalanmış hem de kuşkulu b൴r ölüm sebeb൴yle Cumhur൴yet savcısı tarafından 
adl൴ hek൴ml൴k görev൴n൴ yapmak üzere çağrılmıştır. Doktor, annes൴n൴n tedav൴s൴ 
൴le ൴lg൴lenm൴ş, tedav൴ b൴tt൴kten sonra savcılığa g൴tm൴şt൴r. Bu arada, otops൴ ൴ç൴n 
başka b൴r doktor çağrılmış ve otops൴ ൴şlem൴ o doktora yaptırılmıştır. Doktor 
hakkında görev൴ ൴hmal suçlaması ൴le kamu davası açılmış ve doktor mahkûm 
ed൴lm൴şt൴r. Yargıtay, doktorun görev൴ ൴hmal kastı ൴le hareket etmed൴ğ൴ kanaat൴ ൴le 
yerel mahkemen൴n kararını bozmuştur37. Yargıtay, meseley൴ kast kapsamında 
değerlend൴rm൴ş, hukuka uygunluk neden൴ veya zorunluluk hal൴ bağlamında b൴r 
değerlend൴rmede bulunmamıştır. Son dönemde ver൴len kararlarda da benzer 
uygulamanın sürdürüldüğü görülmekted൴r38. Yargıtay’ın meseley൴ suçun 
manev൴ unsuru kapsamında ele alması kanaat൴m൴zce yer൴nde değ൴ld൴r. Burada 
൴k൴ farklı yükümlülüğün aynı anda yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴n mümkün olmadığı b൴r 
yükümlülükler൴n çatışması durumu vardır. 

Yukarıdak൴ tartışmalardan anlaşılacağı üzere doktr൴nde yükümlülükler൴n 
çatışmasını hukuka uygunluk neden൴ olarak kabul eden görüşlere karşın, 

35  Fletcher, s. 852-855.
36  Ayhan Önder, Ceza Hukuku Dersler൴, F൴l൴z K൴tabev൴, 1992, s. 263; Selçuk, s. 90; Hakan 

Haker൴, Ceza Hukukunda İhmal Kavramı ve İhmalî Suçların Çeş൴tler൴, Seçk൴n Yayınev൴, 
2003, s. 258-262; Koca/Üzülmez, s. 414. 

37  Yargıtay CGK, 12.10.1981, 281/338. Karar ൴ç൴n bkz. Selçuk, s. 93.
38  “sanığın aşamalarda tesp൴t olunan savunmalarında, ൴z൴nden döneceğ൴ sırada 24-25 

Ağustos 2016 tar൴hler൴nde babasını Elazığ Eğ൴t൴m ve Araştırma Hastanes൴ne götürdüğünü, 
babasının yaklaşık 1 ay hastanede yattığını, babasının yanında kend൴s൴nden başka bakacak 
b൴r kardeş൴n൴n bulunmaması neden൴yle ൴z൴nden zamanında dönemed൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴ş olması, 
sanığın bu savunmalarının kolluk kuvvetler൴ vasıtasıyla mahall൴nde yaptırılan araştırma 
sırasında köy muhtarı A. K.’ın “Sanığın babası M. A.’ın hasta olduğu süreçte yanında h൴çb൴r 
evladının bulunmadığı, sanık E. A.’ın bu süreçte babasının tedav൴s൴ ൴ç൴n onu hastaneye 
götürdüğü” şekl൴ndek൴ beyanlarıyla doğrulanmış olması ve ൴z൴n tecavüzünde kaldığı süren൴n 
kısalığı b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, sanığın üzer൴ne atılı suçun manev൴ unsur ൴t൴bar൴yle 
oluşmadığı, en azından mevcut del൴l durumu ൴t൴bar൴yle şüphel൴ kaldığı sonucuna varılarak, 
yüklenen suç açısından kast veya taks൴r൴n൴n bulunmaması neden൴yle atılı suçtan sanığın 
beraat൴ne karar vermek gerekm൴şt൴r”. Ankara BAM 9. CD, 20/06/2019, 8798/4941 UYAP.
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meseley൴ kusurluluk kapsamında kabul eden görüşler de bulunmaktadır. Konu 
൴le ൴lg൴l൴ b൴r hususu bel൴rtmekte yarar vardır: Hukukumuz bakımından Alman 
hukukundan farklı olarak zorunluluk hal൴ b൴r hukuka uygunluk neden൴ olarak 
düzenlenmem൴şt൴r. Zorunluluk hal൴ kusurluğu ortadan kaldıran; ancak f൴൴l൴n 
haksızlığını ortadan kaldırmayan b൴r nedend൴r39. 

Zorunluluk hal൴ ൴le yükümlülükler൴n çatışması b൴rb൴r൴ne yakın hukuk൴ 
kurumlardır. Her ൴k൴ durumda da fa൴l b൴r hukuk൴ değer൴ korumak amacıyla başka 
b൴r hukuk൴ değere müdahale etmek zorunda kalır40. Ancak, yükümlülükler൴n 
çatışmasının söz konusu olması ൴ç൴n ortada fa൴l tarafından yer൴ne get൴r൴lmes൴ 
gereken b൴rden fazla yükümlülüğün bulunması gerek൴rken; zorunluluk hal൴nde 
yükümlülük bağının bulunması şart değ൴ld൴r41. Keza, mağdurun bakış açısı ൴le 
meseleye yaklaşıldığında, zorunluluk hal൴nde d൴ğer b൴r menfaat daha öneml൴ 
olduğu ൴ç൴n mağdurun katlanma mecbur൴yet൴ vardır. Doktr൴nde bunun sosyal 
dayanışma ൴lkes൴nden kaynaklandığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Yükümlülükler൴n 
çatışması hal൴nde ൴se ൴k൴ veya daha çok kurtarma çıkarından b൴r൴s൴ terc൴h ed൴l൴r, 
d൴ğer൴/d൴ğerler൴ ൴se ൴hmal ed൴l൴r. Bu durum zorunluluk hal൴n൴n aks൴ne daha çok 
normun muhatabını ൴lg൴lend൴r൴r ve onu sorumluluktan kurtarır42. 

39 Artuk/Gökcen/Alşah൴n/Çakır, s. 578; Özgenç, s. 437.
40 Bohnert/Krenberger/Krumm, § 16, Rn. 25.
41 Aynı yönde bkz. Koca/Üzülmez, s. 414; Mustafa Özen, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 3. 

Bası, Seçk൴n Yayınev൴, 2019, s. 582.
42 Jansen Scarlett, “Pfl ൴chtenkoll൴s൴on Be൴ Tr൴age-Entsche൴dungen”, 2021, 16(3), Ze൴tschr൴ft 

für Internat൴onale Strafrechtsdogmat൴k, s. 157. Doktr൴nde Z൴mmermann’a göre, daha az 
kötü olanın terc൴h ed൴lmes൴ faydacı b൴r karaktere sah൴p g൴b൴ görünse de, aslında değ൴ld൴r. 
Esasen bu hükümler dayanışma ൴lkes൴ne dayanırlar. Yazara göre Re൴nhard Merkel’൴n ൴fade 
ett൴ğ൴ üzere dayanışma ൴lkes൴ daha az kötülüğün terc൴h ed൴lmes൴ ൴lkes൴ çerçeves൴nde uzun 
vadede b൴reyler൴n çıkarlarını koruyamaya h൴zmet eden b൴r ൴şb൴rl൴ğ൴ kurumudur. Merkel, 
Alman CK’nın 34. maddes൴n൴ b൴r anlamda yen൴ t൴p sözleşmeye dayanan b൴r düzenleme 
(neo-contractual arrangement) olarak yorumlamış ve ünlü f൴lozof Rawls tarafından ൴ler൴ 
sürüldüğü üzere b൴r nev൴ “sosyal s൴gorta pol൴çes൴” olarak adlandırmıştır: Bugün daha az 
kötülüğü terc൴h ederek arabamın camının kırılmasına başka b൴r൴n൴n daha üstün çıkarının 
korunması ൴ç൴n vazgeçmekle aslında yarın ൴ç൴n karşılıklı olarak tüm vatandaşlardan 
karşılaşab൴leceğ൴m ama b൴lemed൴ğ൴m b൴r tehl൴keden dolayı onlardan fedakârlıkta bulunma 
hakkı elde etm൴ş oluyorum. K൴m b൴l൴r yarın ben de b൴r telefon kulübes൴nde sıkışıp kalacağım, 
yangın tehl൴kes൴ geç൴receğ൴m ve komşumun arabasındak൴ yangın söndürücüyü almak ൴ç൴n 
onun da arabasının camı kırılacak. Yazara göre bu yaklaşım, vagon örneğ൴ bağlamında farklı 
sonuçlar doğurmaktadır. Şayet ben൴m hayatım beş k൴ş൴n൴n hayatının kurtarılması ൴ç൴n feda 
ed൴lecekse ben öldükten sonra alacağım b൴r karşılık kalmamış demekt൴r. Rawls’ın teor൴s൴ 
uyarınca meseleye bakıldığında, ൴nsanlar b൴r gün kend൴ canlarını feda etmeye yol açab൴lecek 
h൴çb൴r dayanışma kuralını asla düzenlemeyeceklerd൴r. Karşılıklılık açısından, k൴ş൴n൴n kend൴ 
hayatını feda etmes൴ faydasızdır. Açıklamalar ൴ç൴n bkz. Z൴mmermann, s. 273.
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B൴r f൴൴l൴n hukuka aykırılığı tüm hukuk düzen൴ ൴le ൴lg൴l൴d൴r43. F൴൴l, hukuka 
uygun kabul ed൴ld൴ğ൴nde hukukun d൴ğer alanlarında da haksız b൴r davranıştan 
bahsed൴lemeyecekt൴r. Bu sebeple, meşru savunmadan veya fa൴l൴n tazm൴n 
yükümlülüğünden bahsed൴lemez. Şayet kusurluluğu ortadan kaldıran b൴r hal 
söz konusu ൴se o zaman f൴൴l haksız olmaya devam edecekt൴r. Dolayısıyla, fa൴l 
verd൴ğ൴ zararlar bakımından tazm൴nle yükümlüdür. Keza, ൴k൴ yükümlülüğün 
aynı anda yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴n ൴mkânsız olduğu hallerde hukuk k൴ş൴lerden 
bunu ൴steyemez. Ex post b൴r değerlend൴rme ൴le fa൴l൴n yaşadığı bu ൴k൴lem 
hakkında b൴r karar ver൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r.

Doktr൴ndek൴ görüş ayrılığının b൴r d൴ğer yansıması yükümlülükler൴n 
çatışmasının bağımsız b൴r karakter൴n൴n olup olmadığı ൴le ൴lg൴l൴d൴r. Doktr൴nde, 
yükümlülükler൴n çatışmasını zorunluluk hal൴n൴n b൴r görünümü olarak kabul 
eden görüş, kurumun bağımsız b൴r n൴tel൴ğ൴n൴n olmadığını ൴ler൴ sürmekted൴r. 
Alman doktr൴n൴nde hukuka uygunluk neden൴ olan (ve kanunda kabul ed൴lmes൴ 
hal൴nde) zorunluluk hal൴n൴n şartlarının gerçekleşt൴ğ൴ durumlarda bu neden൴n 
uygulanması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Bu g൴b൴ hallerde kanunda öngörülmeyen 
hukuka uygunluk neden൴ne g൴d൴lmemes൴, zorunluluk hal൴n൴n uygulanması 
gerekt൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r44. Günümüzde kabul gören ve baskın olan görüş ൴se 
yükümlülükler൴n çatışmasının bağımsız ve sui generis b൴r yapıya sah൴p olduğu 
yönünded൴r45. Yükümlülükler൴n çatışmasının uygulama alanının zorunluluk 
hal൴nden bağımsız olduğu kabul ed൴lmekted൴r. Buna göre yükümlülükler൴n 
çatışması kanunda öngörülmeyen b൴r hukuka uygunluk neden൴d൴r46. B൴r başka 
görüşe göre ൴se yükümlülükler൴n çatışması ekstra s൴stemat൴k b൴r hukuka 
uygunluk neden൴d൴r (extrasystemat൴scher Rechtsfert൴gung)47. 

Bunun yanında, kanaat൴m൴zce doktr൴nde yükümlülükler൴n çatışmasını 
bağımsız ve sui generis b൴r yapıda olduğunu kabul eden görüş yer൴nded൴r. 
Aynı zamanda yükümlülükler൴n çatışmasının hukuk൴ n൴tel൴ğ൴n൴n çatışmanın 
görünüş şek൴ller൴ne ve eş değerde / farklı değerde yükümlülükler൴n çatışmasına 
göre bel൴rlenmes൴nde yarar vardır. Bazı durumlarda hukuka uygunluk 
neden൴, bazı durumlarda ൴se zorunluluk hal൴n൴n gerçekleşmes൴ mümkündür. 

43  Hukuka uygunluk b൴r k൴ş൴n൴n şahsı ൴le alakalı olmayıp, hareket ൴le bağlantılıdır. K൴ş൴den 
z൴yade hareket൴n hukuka uygun olup olmaması söz konusudur. Hruschka, s. 413. 

44  Akbulut, s. 523.
45  Sternberg-L൴eben, 32, § Rn. 71/72; Bohlander, s. 95.
46  Haker൴, Genel Hükümler, s. 379. Hruschka, yükümlülükler൴n çatışmasının henüz 

kanunlaştırılmadığını ൴fade etm൴şt൴r. Hruschka, s. 631.
47  Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 71/72.
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Yükümlülükler൴n çatışmasının görünüş şek൴ller൴ ൴ncelend൴ğ൴nde çatışmanın 
türler൴ne göre hukuk൴ n൴tel൴k ൴le ൴lg൴l൴ görüşler൴m൴ze yer ver൴lecekt൴r. 

III. YÜKÜMLÜLÜKLERİN ÇATIŞMA DÜZEYİ-ÇİFTE ÇATIŞMA 
(DOPPELTE KOLLİSİON)

Doktr൴nde ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere yükümlülükler൴n çatışmasının bulunduğu 
hallerde esasen ç൴fte çatışma (doppelte Koll൴s൴on) vardır48. Örneğ൴n, b൴r 
kurtarma yükümlülüğünden bahsett൴ğ൴m൴zde aynı zamanda b൴r kurtarma 
menfaat൴nden de söz ed൴l൴r. Buna “hukuk൴ değerler൴n korunması yararı” 
(Rechtsgutserhaltungs൴nteressen) den൴lmekted൴r49. Buna göre çatışma ൴k൴ 
düzeyde gerçekleşmekted൴r: B൴r൴ yükümlülükler yan൴ kurtarma yükümlülükler൴ 
düzey൴nde (Pfl ൴chtebene); d൴ğer൴ ൴se kurtarma yararları düzey൴nde 
(Interessenebene). Ancak, her ൴k൴ çatışma düzey൴ arasında b൴r paralell൴k 
vardır50. Madalyonun ൴k൴ tarafı g൴b൴ meselen൴n b൴r tarafında yükümlülükler 
bağlamında normun muhatabı; d൴ğer tarafında ൴se korunan hukuk൴ değerler 
bakımından değerler൴n taşıyıcısı tems൴l ed൴lmekted൴r51. 

Doktr൴nde, asıl çatışmanın menfaatler düzey൴nde olduğu ൴fade ed൴lm൴ş ve 
yükümlülükler൴n çatışmasının temel൴nde menfaatler çatışmasının olduğu ൴ler൴ 
sürülmüştür52. Örneğ൴n, babanın görev൴ boğulmak üzere olan ൴k൴ çocuğunu 
da kurtarmaktır. Şayet baba bunlardan sadece b൴r൴n൴ kurtarab൴lecek durumda 
൴se o halde asıl çatışan, ൴k൴ çocuğun kurtarılma menfaat൴d൴r. Ancak, kurtarma 
kapas൴tes൴ tüm çıkarları korumak ൴ç൴n yeterl൴ olmadığından yardıma ൴ht൴yacı 
olanlardan b൴r൴n൴n hayal kırıklığına uğraması muhakkaktır53. 

Bu bağlamda menfaatler düzey൴, yükümlülükler൴n değerler൴n൴n 
bel൴rlenmes൴ amacına h൴zmet eder. B൴r yükümlülüğün d൴ğer yükümlülüğe 
göre daha öneml൴ olup olmaması, korunan hukuk൴ değere ൴l൴şk൴n menfaat ൴le 
bağlantılıdır. B൴r hareket yükümlülüğünün d൴ğer൴ne göre daha yüksek, daha 
düşük veya eş değer olarak n൴telend൴r൴lmes൴ aynı zamanda daha yüksek, daha 
düşük veya eş değer olan ൴lg൴l൴ kurtarma çıkarının varlığı ൴le alakalıdır. Bu 

48  W൴lfr൴ed Küper, “Probleme der “def൴z൴t൴aeren” Rechtfert൴genden Pfl ൴chtenkoll൴s൴on”, 2016, 
56(12), JuS, s. 1071.

49  Küper, s. 1071.
50  Küper, s. 1071.
51  Küper, s. 1071.
52  Coco V൴la, s. 41.
53  Jakobs Günther, Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l, 2. Bası, De Gruyter, 1991, §§ 15, Rn. 6.
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sebeple, menfaatler düzey൴ yükümlülükler൴n çatışmasında b൴r൴nc൴ düzey൴ 
oluşturmaktadır54.  

IV. YÜKÜMLÜLÜKLERİN ÇATIŞMASININ GÖRÜNÜŞ 
ŞEKİLLERİ

A. GENEL AÇIKLAMALAR

Bu bölüm altında yükümlülükler൴n çatışmasının görünüş şek൴ller൴ 
൴ncelenecekt൴r. Çatışmanın doktr൴nde kabul ed൴len türler൴n൴ ൴ncelemeye 
geçmeden önce dar ve gen൴ş manada yükümlülükler൴n çatışmasının ayırt 
ed൴lmes൴nde fayda vardır. 

Yükümlülükler൴n çatışması doktr൴nde dar ve gen൴ş manada olmak 
üzere ൴k൴ye ayrılmıştır55. Dar manada yükümlülükler൴n çatışması, b൴rden 
çok hareket yükümlülüğünün b൴rl൴kte yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴n mümkün 
olmadığı b൴r komb൴nasyondur. Bununla ൴lg൴l൴ b൴l൴nen temel örnek, b൴r 
babanın boğulmak ya da yanmak üzere olan ൴k൴ çocuğundan sadece b൴r൴n൴ 
kurtarab൴lmes൴d൴r56. Günümüzde baskın görüş, yükümlülükler൴n çatışmasını 
bu t൴p ൴ç൴n öngörmekte, buna gerçek manada yükümlülükler൴n çatışması 
demekted൴r57. Yükümlülükler൴n çatışması bu b൴r൴nc൴ türe hasred൴lmekte ve 
böylece yükümlülükler൴n çatışmasının, ൴hmal൴ suçlara has b൴r durum olduğu 
vurgulanmaktadır58. 

Yükümlülükler൴n çatışmasının sadece hareket yükümlülükler൴ne 
hasred൴lmes൴, beraber൴nde başka tartışmaları da get൴rmekted൴r. Çatışmanın 
b൴rden fazla kaçınma yükümlülüğü şekl൴nde meydana gel൴p gelemeyeceğ൴ 
hususu bu tartışma ൴le bağlantılıdır59. 

Gen൴ş manada yükümlülükler൴n çatışması ൴se hareket ve kaçınma 
yükümlülükler൴n൴n b൴rl൴kte gerçekleşmes൴d൴r. Buna ver൴lecek en t൴p൴k örnek, 
apand൴st൴ patlayan eş൴n൴ hastaneye yet൴şt൴rmek üzere fa൴l൴n komşusunun 
arabasını rızası olmadan almasıdır. Bu durumda hareket ve kaçınma 

54  Küper, s. 1072.
55  Rönnau, s. 113.
56  Jakobs, §§ 15, Rn. 6.
57  Erb Volker, ൴n Münchener Kommentar zum StGB, 4. Bası, C. H. Beck, 2020, §§ 34,  Rn. 47; 

Rönnau, s. 113; Freund, § 6, Rn. 96.
58  Rönnau, s. 113; Haker൴, Genel Hükümler, s. 379.
59  Rönnau, s. 113. 
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yükümlülükler൴n൴n çatışması söz konusudur60. 

B. KAÇINMA (NEGATİF) YÜKÜMLÜLÜKLERİNİN ÇATIŞMASI

Doktr൴nde b൴rden çok kaçınma yükümlülüğünün söz konusu olduğu 
hallerde de b൴r yükümlülükler çatışmasının meydana geleb൴leceğ൴ kabul 
ed൴lmekted൴r. Yazarlar, b൴r sürücünün ters yönde ൴lerlemes൴ hal൴nde durma, 
dönme, devam etme ve ger൴ dönme şekl൴nde tüm hareketler൴n൴n yasak olduğu 
hatalı sürücü örneğ൴ üzer൴nden bunun mümkün olduğu görüşünded൴r61. 
Bu durumda fa൴l ne yaparsa yapsın b൴r hareket yükümlülüğünü ൴hlal etm൴ş 
olacaktır. Poz൴t൴f yükümlülükler൴n yapısı ൴le benzer şek൴lde burada b൴r 
çatışmanın olab൴leceğ൴ kabul ed൴lmekted൴r62. 

Doktr൴nde aks൴ yönde kaçınma yükümlülükler൴n൴n çatışmasının mantıken 
mümkün olmadığı ൴ler൴ sürülmüştür. Bu durumu ൴fade etmek üzere “Leges 
proh൴b൴t൴va nuanquam ൴nter se coll൴duntur” (yasak normlar çatışmaz) ൴fades൴ 
kullanılmıştır63. Buna göre, kaçınma yükümlülükler൴ sayısız b൴r b൴ç൴mde 
hayatımızda vardır ve sonsuz b൴r olasılıkta çatışma hal൴nde bulunab൴l൴rler. 
Bu yükümlülükler, fa൴l൴n hareket alanını tüketmed൴ğ൴nden yükümlülükler൴n 
çatışması mümkün değ൴ld൴r64. Doktr൴nde bunun sebeb൴n൴n bas൴t olduğu, 
şayet kaçınma yükümlülükler൴ harekets൴z kalmayı ൴fade ed൴yorsa bu tür 
yükümlülükler൴n çatışmasının her zaman mümkün olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Söz 
gel൴m൴ ev൴nde oturmak suret൴yle k൴ş൴ komşusunu öldürmem൴ş, başkasının 
malını çalmamış, park yer൴n൴ ൴şgal etmem൴ş olur65. 

Doktr൴nde kaçınma yükümlülükler൴n൴n aynı anda meydana gelmes൴ 

60  Rönnau, s. 113.
61 Doktr൴nde Hruschka kaçınma yükümlülükler൴ arasında b൴r çatışmanın olab൴leceğ൴n൴ b൴r 

örnek olayla ൴zah etm൴şt൴r. Bu örnek doktr൴nde kabul görmüştür. Hamburg Elb Tünel൴ olayı 
(Hamburger Elbtunnel-Fall) olarak adlandırılan örnek olayda, traf൴ğ൴n yoğun olduğu saatlerde 
şer൴tlerden b൴r kısmı b൴r kez kuzeye, b൴r kez de güneye doğru serbest bırakılmaktadır. Bu 
saatlerde ters yönde seyahat eden araç sürücüsünün olası tüm hareketler൴n൴n yasak olduğu 
ve durma, devam etme, dönme şekl൴nde b൴rden çok kaçınma yükümlülüğünün bulunduğu 
൴fade ed൴lm൴şt൴r. Walter Gropp, “D൴e Pfl ൴chtenkoll൴s൴on: weder e൴ne Koll൴s൴on von Pfl ൴chten 
noch Pfl ൴chten ൴n Koll൴s൴on”, ൴n Festschr൴ft für Hans Joach൴m H൴rsch zum 70. Geburtstag, De 
Gruyter, 1999, s. 219;  Ebner, s. 201.

62  Sternberg-L൴eben, § 32 ff , Rn 76; Reng൴er, § 15, 16, Rn. 7; Akbulut, s. 523.  
63 Bu görüş ൴lk kez Chr൴st൴an Woff  tarafından 1738 tar൴hl൴ “Ph൴losoph൴a Pract൴ca Un൴versal൴s” 

adlı eserde ൴ler൴ sürülmüştür. Açıklamalar ൴ç൴n bkz. Z൴mmermann, s. 265-266.
64  B൴r yükümlülükler൴n çatışmasından bahsed൴ld൴ğ൴nde bu durum olmazsa olmazdır. Coco 

V൴la, s. 37.
65 Gropp, s. 218.  
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hal൴nde çatışmanın unsurlarının eks൴k olduğu, mantıksal açıdan çatışmanın 
mümkün olmadığı, muhatabı tarafından yükümlülükler൴n heps൴n൴n aynı anda 
ve kısıtlama olmaksızın yer൴ne get൴r൴leb൴ld൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Gropp buna 
çatışmanın mantıksal ൴mkânsızlığı dem൴şt൴r. Y൴ne Gropp, yukarıda ver൴len 
hatalı sürücü örneğ൴nde aslında hareket ve kaçınma yükümlülükler൴ arasında 
g൴zl൴ b൴r çatışmanın olduğunu ൴dd൴a etm൴şt൴r66. 

Kanaat൴m൴zce, her ne kadar uygulamada karşılaşılması zor g൴b൴ görünse de 
kaçınma yükümlülükler൴n൴n çatışması mümkündür. Bu sebeple, aks൴ yöndek൴ 
görüşlere katılmamaktayız. Doktr൴nde ver൴len sürücü olayında, manevra 
alanında bulunan tüm hareketler yasaklanmıştır. Hang൴ hareket൴ terc൴h ederse 
ets൴n, fa൴l b൴r kaçınma yükümlülüğünü ൴hlal etm൴ş olacaktır. Dolayısıyla fa൴l൴n 
b൴r ൴k൴lem ൴çer൴s൴nde olduğu açıktır. 

Alman hukukunda mesele, uygulamada, hukuka uygunluk neden൴ olan 
zorunluluk hal൴ kapsamında değerlend൴r൴lmekted൴r67. Doktr൴nde ൴hlal ed൴len 
hukuk൴ değer൴n, korunan hukuk൴ değerden ağır bastığı durumlarda bunun 
doğru olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Ancak, kaçınma yükümlülükler൴n൴n eş൴t hukuk൴ 
değerler൴ ൴hlal etmes൴ hal൴nde ൴se meselen൴n zorunluluk hal൴ kapsamında 
olmayacağı, yükümlülükler൴n çatışması bağlamında hukuka uygunluk 
neden൴ olarak değerlend൴r൴leceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Bazı end൴şelere rağmen, 
d൴ğer sürücüler൴ tehl൴keye atan eş değer yükümlülükler൴n söz konusu olduğu 
durumlarda bu görüşün kabul ed൴leb൴leceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r68. Bazı yazarlar 
൴se her ൴k൴ durumda da hukuka uygunluk neden൴ olan yükümlülükler൴n 
çatışmasının söz konusu olacağını bel൴rtmekted൴r69.

Kanaat൴m൴zce, her ൴k൴ durumda da yükümlülükler൴n çatışması vardır. 
Araç sürücüsü ne yaparsa yapsın b൴r traf൴k kuralını ൴hlal edeceğ൴nden b൴r 
negat൴f yükümlülüğün ൴hmal൴ kaçınılmazdır. Fa൴l, b൴r terc൴h yapmak zorunda 
olduğundan hang൴ terc൴hte bulunursa bulunsun eş değerdek൴ yükümlülüklerden 
b൴r൴n൴ ൴hlal etmes൴ sebeb൴yle f൴൴l hukuka uygun olacaktır. Keza, bu 

66  Gropp, s. 219. Benzer yönde Bacaksız’a göre sözü ed൴len örnektek൴ hukuk kuralları 
konuluş amaçlarına (rat൴o leg൴s) uygun yorumlandıklarında ortada b൴r çatışmanın olmadığı 
görülecekt൴r. Bacaksız, s. 132. Doktr൴nde Hruschka’ya göre bu durumda kanunda net൴ces൴ 
öngörülen suçlar bakımından act൴o ൴ll൴c൴ta ൴n cause (sebeb൴nde serbest hareket) ൴lkes൴n൴n 
geçerl൴ olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Sternberg-L൴eben, § 32 ff , Rn 76.

67  OLG Köln VRS 56, 63, Karar ൴ç൴n bkz. Reng൴er, § 15, 16, Rn. 7.
68  Reng൴er, § 15, 16, Rn. 7; Ebner, s. 203.
69 Bohnert/Krenberger/Krumm, § 16, Rn. 28; Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 76; Görüşler ൴ç൴n 

bkz. Akbulut, s. 524; Lencker, s. 658.
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yükümlülükler൴n eş değer olmadığı hallerde de fa൴l, daha öneml൴ yükümlülüğü 
terc൴h etmes൴ hal൴nde kanaat൴m൴zce hukuka uygun davranmış olacaktır. 

C. KAÇINMA VE HAREKET YÜKÜMLÜLÜKLERİNİN 
ÇATIŞMASI

B൴r hareket yükümlülüğü ൴le kaçınma yükümlülüğünün çatışması 
mümkündür70. Doktr൴nde ağırlıklı olarak kabul ed൴len görüş yükümlülükler൴n 
çatışmasını hareket yükümlülükler൴ arasındak൴ çatışmaya hasretmekte, kısmen 
kaçınma ve hareket yükümlülükler൴ arasında b൴r çatışmanın olab൴leceğ൴n൴ 
kabul etmekted൴r71. 

Bu çatışma, eş değerde yükümlülükler൴n çatışması şekl൴nde 
gerçekleşeb൴leceğ൴ g൴b൴ eş değerde olmayan yükümlülükler൴n çatışması 
şekl൴nde de meydana geleb൴l൴r. Eş değerde olmayan yükümlülükler൴n 
çatışması hal൴nde baskın görüş, meselen൴n zorunluluk hal൴ hükümler൴ne göre 
değerlend൴r൴lmes൴ yönünded൴r72. 

Söz gel൴m൴ b൴r traf൴k kazasında yardım yükümlülüğünün yer൴ne 
get൴r൴lmes൴ başka b൴r traf൴k kuralının ൴hlal൴ suret൴yle mümkün olab൴l൴r. Kaza 
yapan sürücü, yaralıyı hastaneye götürürken aynı zamanda kaza mahall൴n൴ 
terk etmeme şekl൴ndek൴ yükümlülüğü ൴hlal etm൴ş olab൴l൴r73. Ağır b൴r b൴ç൴mde 
yaralanan oğlunu hastaneye yet൴şt൴rmek ൴steyen baba, üçüncü b൴r k൴ş൴n൴n 
aracını zor kullanarak ele geç൴reb൴l൴r. Keza, telefon kulübes൴nde mahsur kalan 
çocuğunu kurtarmak amacıyla b൴r anne komşusunun arabasının camını kırarak 
arabadan gerekl൴ aletler൴ alab൴l൴r. Bu örneklerden anlaşılacağı üzere hareket 
yükümlülüğünün yanında b൴r de kaçınma yükümlülüğü vardır ve yükümlü 
bakımından b൴r ൴k൴lem söz konusudur74. 

70  Rönnau, s. 113.
71  Neumann’a göre fenemenoloj൴k (olgusal) olarak b൴r kaçınma ve hareket yükümlülüğünün 

çatıştığı durumlarda yükümlülükler൴n çatışması vardır. Aks൴ yöndek൴ görüş ൴se kend൴ 
൴çer൴s൴nde tutarsızdır. Meselen൴n hukuka uygun zorunluluk kurallarına (Alman CK’nın 34. 
maddes൴) veya yükümlülükler൴n çatışması kurallarına göre m൴ çözüleceğ൴ ൴se tartışmalıdır. 
Bu sorunun cevabı yükümlülükler൴n çatışması kurumunun n൴tel൴ğ൴ ve 34. madden൴n konuluş 
amacına göre bel൴rlenmel൴d൴r. Yükümlülükler൴n çatışması ൴le hukuka uygun zorunluluk hal൴ 
arasındak൴ normat൴f fark, r൴sk altındak൴ çıkarın kurtarılmasının ൴hmal ed൴lmes൴ ൴le hukuken 
korunan çıkarın akt൴f ൴hlal൴ arasındak൴ farktır. Neumann, § 34, Rn. 124.

72  Rönnau, s. 113; Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 71/72; Reng൴er, § 15, 16, Rn. 8; Scarlett, s. 167.
73  Reng൴er, § 15, 16, Rn. 8.
74  Z൴mmermann, s. 266.
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Alman Ceza Kanunu’nda konu ൴le ൴lg൴l൴ hukuka uygunluk neden൴ olan 
zorunluluk hal൴n൴ düzenleyen 34. maddede b൴r hüküm bulunmaktadır75. Bu 
düzenleme 1975 yılında kanunlaştırılmıştır76. Düzenlemeden önce kaçınma 
ve hareket yükümlülükler൴ arasındak൴ çatışma, kanunda öngörülmeyen 
b൴r zorunluluk hal൴ olarak kabul ed൴lmekteyd൴77. 34. madde fa൴l൴n çatışan 
menfaatler൴ tartmasını ve daha az kötülüğü terc൴h etmes൴n൴ öngörmekted൴r78. 
Buna göre, ൴lg൴l൴ hukuk൴ menfaatler ൴le onları tehd൴t eden tehl൴ken൴n dereces൴, 
korunan menfaat ൴le tehl൴keye g൴ren menfaatler karşılaştırıldığında, korunan 
menfaat öneml൴ ölçüde ağır basmakta ൴se fa൴l, hukuka aykırı hareket etm൴ş 
sayılmaz79. Şayet, hareket yükümlülüğü ağır bastığı ൴ç൴n daha zayıf olan 

75  Alman CK’nın 34. Maddes൴ne göre: “Her kim, hayat, vücut, özgürlük, şeref, mülkiyet 
veya diğer bir hukuki menfaate yönelik olan, o anda ve başka türlü bertaraf edilemeyen 
bir tehlike içinde iken, tehlikeyi kendisi veya bir başkası bakımından def etmek için, bir 
suç işlerse, tarafl arın çatışan menfaatleri, özellikle ilgili hukuki menfaatler ile onları tehdit 
eden tehlikenin derecesi, korunan menfaat ile tehlikeye giren (beeintraechtigt) menfaatler 
karşılaştırıldığında, korunan menfaat önemli ölçüde ağır basıyorsa, fail, hukuka aykırı 
hareket etmiş olmaz. Ancak bu hüküm sadece, işlenen fiilin, tehlikeyi def etmek için ölçülü bir 
araç olduğu durumlarda uygulanır”. Çev൴r൴ ൴ç൴n bkz. Fer൴dun Yen൴sey/Gottfr൴ed Plagemann, 
Alman Ceza Kanunu, Strafgesetzbuch (StGB), 2. Bası, Beta, 2015, s. 25-26. 

76  Z൴mmermann, s. 266. Alman CK’nın 34. paragrafı hukuka uygunluk neden൴ olarak kabul 
ed൴len zorunluluk hal൴ ൴le ൴lg൴l൴d൴r. Ancak, Alman hukukunda zorunluluk hal൴ ayrıca 35. 
paragrafta düzenlenm൴şt൴r. 35. Maddede mazeret sebeb൴ olan zorunluluk hal൴ öngörülmüştür. 
Hukukumuz bakımından ൴se zorunluluk hal൴ tek b൴r maddede düzenlenm൴şt൴r. Fakat doktr൴nde 
zorunluluk hal൴n൴n ൴k൴l൴ karakter൴n൴n var olduğu ൴ler൴ sürülmüştür. Vel൴ Özer Özbek/Koray 
Doğan, “Zorunluluk Hal൴n൴n Hukuk൴ N൴tel൴ğ൴”, 2007, 9(2), DÜEHFD, s. 195.

77  Doktr൴nde Lencker’e göre Alman ceza hukuku teor൴s൴nde Güterabwaegung olarak 
adlandırılan menfaatler൴n dengelenmes൴, daha az kötülüğün terc൴h ed൴lmes൴ şekl൴ndek൴ 
൴lke, 1927 tar൴hl൴ esk൴ Alman Temy൴z Mahkemes൴’n൴n verd൴ğ൴ ve uygulamaya yanlış b൴r 
b൴ç൴mde yön veren b൴r kararına dayanmaktadır. Davaya konu olayda tıbben gebel൴ğe son 
ver൴lmes൴ gündeme gelm൴ş, mahkeme bu ൴lkey൴ gel൴şt൴rm൴şt൴r. Mahkeme meseley൴ zorunluluk 
kapsamında ele almıştır. B൴r hukuk൴ değer൴n korunmasının, d൴ğer൴n൴n ൴hlal ed൴lmes൴n൴n 
menfaatler çatışmasına a൴t b൴r mesele olduğuna kanaat get൴rm൴şt൴r. Bu sebeple annen൴n 
sağlığının ve vücut bütünlüğünün cen൴nden daha değerl൴ olduğuna karar ver൴lm൴şt൴r. Lencker, 
mahkemen൴n kabulünün menfaatler൴n dengelenmes൴n൴ zorunluluk hal൴ savunması ൴le 
hukuk൴ değerler൴n soyut b൴r karşılaştırması ൴le sınırlandırdığını, hukuk൴ değerler arasındak൴ 
dengelemen൴n münhasıran bu değerler൴n soyut h൴yerarş൴k sıralamasına tab൴ olacağını, bunun 
da çatışmanın çözümü ൴ç൴n yeterl൴ olmadığını ൴fade etm൴şt൴r. Lencker, s. 645-674.

78  Alman hukukunda doktr൴nde baskın görüş bu g൴b൴ hallerde hukuka uygun zorunluluk hal൴n൴ 
düzenleyen 34. madden൴n uygulanması yönünded൴r. Reng൴er, § 15, 16, Rn. 8. 

79  Alman CK’nın 34. maddes൴n൴n esas aldığı daha öneml൴ olan menfaat൴n terc൴h ed൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ne da൴r görüş eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Buna göre baskın çıkar ൴lkes൴ ൴kna ed൴c൴ olmaktan 
uzaktır. B൴r k൴msen൴n başka b൴r൴n൴n üstün çıkarı sebeb൴yle kurtarılmamaya veya madd൴ 
kayıplara tahammül etmes൴ beraber൴nde b൴r keyf൴l൴ğ൴ de get൴reb൴l൴r. L൴beral b൴r hukuk 
s൴stem൴nde tüm vatandaşların özgürlük alanları vardır ve üçüncü k൴ş൴ler൴n saldırılarından 
korunmuştur. K൴msen൴n bu yönde b൴r dayatma ൴le karşılaşmaması gerek൴r. Coco V൴la, s. 47.
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kaçınma yükümlülüğü ൴hlal ed൴lm൴şse bu yükümlülükle korunan hukuk൴ 
değer yönünden b൴r ൴hlal meydana gelmez. Kanunda öngörülen şartların 
gerçekleşmes൴ hal൴nde kaçınma yükümlülüğünün ൴hmal൴, hukuka uygun b൴r 
davranış kabul ed൴lmekted൴r80. Ancak, özel hukuk hükümler൴ saklıdır. Alman 
Meden൴ Kanunu’nun 904. maddes൴ uyarınca fa൴l zararı tazm൴n ൴le yükümlüdür81. 

Alman hukukunda, hukuka uygunluk neden൴ olan zorunluluk hal൴ ൴le 
yükümlülükler൴n çatışması arasındak൴ bel൴rg൴n fark, zorunluluk hal൴nde, fa൴l൴n 
üçüncü b൴r k൴ş൴n൴n hukuk൴ alanına saldırması ve akt൴f b൴r davranışta bulunmasıdır. 
Yükümlülükler൴n çatışması hal൴nde ൴se fa൴l, yarışan yükümlülüklerden b൴r൴n൴ 
൴hmal etmekted൴r82. 

Hukukumuzda da meselen൴n zorunluluk hal൴ kapsamında ele alınmasına 
yönel൴k görüşler mevcuttur. Bacaksız’a göre, hareket yükümlülüğü ൴le b൴r 
kaçınma yükümlülüğünün çatıştığı durumlarda hukuka uygunluk sebeb൴ 
olan zorunluluk hal൴n൴n koşullarına göre karar ver൴leceğ൴nden burada madd൴ 
anlamda b൴r yükümlülük çatışmasından söz ed൴lemez. Z൴ra, hukuka uygunluk 
neden൴ olan zorunluluk hal൴n൴n çatışma kurallarının menfaat çatışmasını 
sonuca bağladığı ve madd൴ b൴r yükümlülük çatışmasının ortaya çıkmasını 
engelled൴ğ൴ yazar tarafından ൴ler൴ sürülmüştür83. 

Bu görüşe dayanak noktası ൴t൴barıyla katılmamaktayız. Hukukumuzda 
zorunluluk hal൴ b൴r hukuka uygunluk neden൴ olarak düzenlenmem൴şt൴r. Alman 
hukuku bakımından böyle b൴r durumdan bahsetmek Alman CK’nın 34. 
maddes൴ uyarınca mümkündür. Ancak, TCK’da zorunluluk hal൴n൴ düzenleyen 
25. madden൴n 2. fıkrasından bu yönde b൴r sonuç çıkmamaktadır84. 

Kanaat൴m൴zce, meselen൴n suç teor൴s൴ne göre çerçeves൴n൴n ç൴z൴lmes൴nde 
yarar vardır. Suçun ൴k൴ temel unsuru vardır: Bunlardan ൴lk൴ t൴p൴kl൴k, ൴k൴nc൴s൴ 

80  Z൴mmermann, s. 266. Doktr൴nde bu durumda daha öneml൴ yükümlülüğün zaten 34. madde 
uyarınca seç൴leceğ൴, kaçınma yükümlülüğün ortadan kalktığı ve gerçek b൴r yükümlülükler 
çatışmasının bulunmadığı ൴ler൴ sürülmüştür. Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 74; Bohnert/
Krenberger/Krumm, § 16, Rn. 30.

81  Z൴mmermann, s. 267. 
82  Rönnau, s. 113.
83  Bacaksız, s. 131. 
84  TCK m. 25/2: “Gerek kend൴s൴ne gerek başkasına a൴t b൴r hakka yönel൴k olup, b൴lerek neden 

olmadığı ve başka suretle korunmak olanağı bulunmayan ağır ve muhakkak b൴r tehl൴keden 
kurtulmak veya başkasını kurtarmak zorunluluğu ൴le ve tehl൴ken൴n ağırlığı ൴le konu ve 
kullanılan vasıta arasında orantı bulunmak koşulu ൴le ൴şlenen f൴൴llerden dolayı fa൴le ceza 
ver൴lmez”.
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൴se hukuka aykırılık unsurudur. F൴൴l൴n t൴pe uygun olması hukuka aykırı 
oluşuna kar൴ne teşk൴l eder. Ancak, f൴൴l hukuka aykırı ൴se yan൴ b൴r hukuka 
uygunluk neden൴ mevcut ൴se o vak൴t suçun unsurlarının gerçekleşmes൴nden, 
dolayısıyla haksızlığın bulunmadığından bahsetmek gerek൴r. Keza, b൴r f൴൴l൴n 
hukuka aykırı olması, onun bütün hukuk s൴stem൴ne aykırı olması anlamına 
gel൴r. Uygulamada ൴ş bölümü kolaylığı sağlaması neden൴yle hukukun çeş൴tl൴ 
d൴s൴pl൴nlere ayrılması, bu d൴s൴pl൴nler arasında hukuka aykırılık veya hukuka 
uygunluk bakımından farklı ölçütler olduğu anlamına gelmez. Bu ൴t൴barla, 
b൴r f൴൴l ya hukuka uygundur ya da aykırıdır. B൴r davranışın, örneğ൴n meden൴ 
hukukta hukuka aykırı; ceza hukukunda hukuka uygun olarak n൴telend൴r൴lmes൴ 
mümkün değ൴ld൴r. Aks൴ne b൴r kabul, hukuk düzen൴n൴n tekl൴ğ൴/bütünlüğü ൴lkes൴ 
൴le çel൴şmekted൴r. Dolayısıyla hukuka uygunluk nedenler൴ hukuk düzen൴n൴n 
tamamından ortaya çıkarılmalıdır85. 

Şayet hareket yükümlülüğünün koruduğu hukuk൴ değer, kaçınma 
yükümlülüğünün koruduğu hukuk൴ değerden öneml൴ ölçüde baskın ൴se 
kaçınma yükümlülüğünün ൴hlal ed൴lmes൴ hal൴nde b൴r sorumluluk doğmaz. Bu 
nedenle, telefon kulübes൴nde mahsur kalan çocuğunu kurtarmak üzere aracın 
camını kıran annen൴n davranışı, çocuğun daha üstün kurtarma çıkarı uyarınca 
cezalandırmayı gerekt൴rmez. Ancak, özel hukuk bakımından annen൴n tazm൴nat 
sorumluluğu ortadan kalkmaz. Keza, apand൴st൴ patlayan eş൴n൴ hastaneye 
yet൴şt൴rmek ൴steyen k൴ş൴n൴n, komşusunun aracını ൴z൴ns൴z olarak bulunduğu 
yerden alması hal൴nde hırsızlık f൴൴l൴ mazur görüleb൴l൴r. Kanaat൴m൴zce, bu 
durumda yükümlülükler൴n çatışması sebeb൴yle hukuka uygunluk hal൴nden 
z൴yade b൴r zorunluluk hal൴nden bahsetmek gerek൴r. Buradak൴ davranışlar 
mazur görüleb൴lecek ancak haksızlığı ortadan kaldırmayan, kusursuz ceza 
olmaz ൴lkes൴ gereğ൴nce cezalandırılmayan hareketlerd൴r. 

Buna karşın fa൴l൴n, ൴sterse garantör yükümlülükten kaynaklansın, ölmek 
üzere olan komşusunun kanaryasını ac൴l durum sebeb൴yle veter൴nere götürmek 
amacıyla b൴r başkasının aracını ൴z൴ns൴z olarak bulunduğu yerden alması 
hal൴nde hareket yükümlülüğünün kaçınma yükümlülüğüne üstünlüğünden 
bahsed൴lemez86. Kaçınma yükümlülüğü hareket yükümlülüğüne göre daha 
öneml൴ olduğundan üçüncü k൴ş൴n൴n hukuk൴ alanına yapılan bu müdahale 
hukuka aykırı olup, zorunluluk hal൴n൴n koşulları da gerçekleşmemekted൴r. 

Çatışan yükümlülükler൴n eş değerde olmaması hal൴nde sorunun çözümü 

85  Önder, s. 221; Koca/Üzülmez, s. 265-266.
86  Örnek olay ൴ç൴n bkz. Z൴mmermann, s. 267.
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öneml൴ ölçüde baskın olan hukuk൴ değere göre bel൴rlenecekt൴r. Bu hususun 
tesp൴t൴ n൴speten kolaydır. Hareket ve kaçınma yükümlülükler൴n൴n eş değerde 
olması hal൴nde sorunun nasıl çözüleceğ൴ ൴se bel൴rs൴zd൴r. Doktr൴nde eş değer 
yükümlülükler൴n söz konusu olduğu durumlarda akt൴f hareket൴n (kaçınma 
yükümlülüğünün ൴hlal൴n൴n) yasak olduğu; kaçınma yükümlülüğünün terc൴h 
ed൴lmes൴n൴n hukuka uygun olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r87. Çatışan yükümlülükler൴n 
eş değerde olması hal൴nde, her ൴k൴ görev൴n muhatabının hareket yükümlülüğünü 
൴hmal etmes൴ne ൴z൴n ver൴ld൴ğ൴; ancak kaçınma yükümlülüğünün yer൴ne 
get൴r൴lmemes൴n൴n yasak olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r88. 

Bu duruma, geç൴rd൴ğ൴ traf൴k kazası neden൴yle yerde yatan motos൴klet 
sürücüsünü gören ç൴ftç൴n൴n, bu k൴ş൴y൴ kurtarmak ൴ç൴n traktörünü karşı 
şer൴tten gelen ve yaralıyı göremeyecek durumda olan d൴ğer araç sürücüler൴n൴ 
engellemek amacıyla şer൴t h൴zasında park etmes൴ örnek ver൴leb൴l൴r. Ç൴ftç൴n൴n 
aracını park etmemes൴ hal൴nde motos൴klet sürücüsünün d൴ğer araç sürücüler൴ 
tarafından ez൴lme ൴ht൴mal൴; traktörü park etmes൴ hal൴nde ൴se karşı yönden gelen 
aracın sürücüsünün ölme ൴ht൴mal൴ yüksekt൴r89. 

We൴chensteller-Fall (makasçı olayı) olarak adlandırılan, Alman hukukçu 
Hans Welzel tarafından ortaya atılan tramvay ൴k൴lem൴, öncel൴k meseles൴n൴ 
ortaya koymak bakımından yararlıdır. Bu traj൴k seç൴m senaryosunda kontrolden 
çıkmış b൴r tramvay vagonu hızlıca raylarda ൴lerlemekted൴r. Makasçı olarak 
görev yapan şahsın müdahale etmemes൴ hal൴nde vagonda bulunan beş k൴ş൴ 
büyük ൴ht൴malle ölecekt൴r. Makası değ൴şt൴rmes൴ hal൴nde ൴se masum başka b൴r 
k൴ş൴ ölecekt൴r. Bu olayı yükümlülükler൴n çatışması bağlamında ele aldığımızda 
makasçı, çatışan ൴k൴ yükümlülüğün muhatabıdır. Kaçınma yükümlülüğü 
tek k൴ş൴y൴ öldürmemekt൴r; hareket yükümlülüğü ൴se beş k൴ş൴n൴n hayatını 
kurtarmaktır. Bu yükümlülüklerden hang൴s൴ daha öneml൴d൴r? 

Örnek olayımızda beş k൴ş൴n൴n hayatının kurtarılmasının daha doğru 
olduğu ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. B൴r k൴ş൴ye karşı beş k൴ş൴n൴n hayatının daha ağır bastığı 
söyleneb൴l൴r90. Ancak, hâk൴m görüş ൴nsan yaşamının Anayasal b൴r hak olduğu 
ve faydacı b൴r yaklaşıma tab൴ tutulamayacağı yönünded൴r. Beş k൴ş൴n൴n yaşama 

87  Reng൴er, § 15, 16, Rn. 8.
88  Z൴mmermann, s. 267.
89  Ebner, s. 203. 
90  Bacaksız, s. 132. Fletcher’e göre bu nedenle ahlak൴ yükümlülükler arasında öldürmeme 

ve ölü sayısını azaltma şekl൴nde faydacı yaklaşımın ben൴msend൴ğ൴ b൴r kaçınılmaz çatışma 
vardır. Fletcher, s. 853.
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çıkarı ൴le tek k൴ş൴n൴n yaşama çıkarı eş değerd൴r. İnsan yaşamı n൴cel൴k olarak 
ölçülemez, bu nedenle hayata karşı hayat şekl൴nde takas yapılamaz91. Başka 
b൴r dey൴şle, daha az kötülük terc൴h ed൴lerek f൴൴l hukuka uygundur, den൴lemez. 
“Yasak, em൴r hükmünü gölgeler” kuralı gereğ൴nce, makasçı kaçınma 
yükümlülüğünü yer൴ne get൴rerek sorumluluktan kurtulmuş olur. Bu nedenle, 
hareket yükümlülüğünün ൴hmal൴ hukuka uygundur92. 

Bu çözüm şekl൴ ç൴ftç൴ örneğ൴ bakımından da geçerl൴d൴r. Benzer şek൴lde 
ç൴ftç൴n൴n motos൴klet sürücüsünü kurtarmak amacıyla karşı yönden gelen araç 
sürücüsünün ölümüne sebep olmaması gerek൴r. Hukuk s൴stem൴ b൴reyler൴n eş൴t 
menfaatlere sah൴p olduğu hallerde henüz zarar görmem൴ş yabancı menfaatlere 
yönel൴k akt൴f müdahaleye ൴z൴n vermez. Fa൴l൴n kaçınma yükümlülüğünü ൴hlal 
ederek zarar vermek ൴sted൴ğ൴ hukuk൴ menfaat henüz tehd൴t altında değ൴ld൴r. 
Fa൴l൴n akt൴f hareket൴ ൴le b൴r tehl൴ke yaratılmış olacağından hukuka uygunluk 
neden൴ gerçekleşmez93. 

Doktr൴nde, yükümlülükler൴n çatışmasının, meslek sırrının açıklanması 
suçu karşısında söz konusu olab൴leceğ൴, söz gel൴m൴ b൴r yandan suçları ൴hbar 
yükümlülüğü, öte yandan da avukatın müvekk൴l൴nden öğrend൴ğ൴ sırları 
saklama yükümlülüğünün çatışab൴leceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Bu halde, suçları 
൴hbar yükümlülüğü daha ağır bastığından sır saklama yükümlülüğünün 
൴hlal ed൴lmes൴ hal൴nde sorumluluk doğmadığı, f൴൴l൴n hukuka aykırı olmadığı 
bel൴rt൴lm൴şt൴r94. 

91  Freund, 3, § Rn. 71.
92  Z൴mmermann, bu durumda olağanüstü şartlar bulunduğundan, şayet makasçı beş k൴ş൴y൴ 

kurtarmak amacıyla akt൴f b൴r harekette bulunur ve b൴r k൴ş൴ ölürse bu halde zorunluluk hal൴ 
sebeb൴yle kanunda öngörülmeyen kusurluluğu kaldıran b൴r durumun söz konusu olab൴leceğ൴n൴ 
൴ler൴ sürmüştür. Açıklamalar ൴ç൴n bkz. Z൴mmermann, s. 269; benzer yönde Stephen Ast, 
“Qu൴eta non movere? Ärztl൴che Auswahlkr൴ter൴en sow൴e der Behandlungsabbruch ൴m Fall 
e൴ner Pfl ൴chtenkoll൴s൴on aus strafrechtl൴cher S൴cht”, 2020, 15(6), Ze൴tschr൴ft für Internat൴onale 
Strafrechtsdogmat൴k, s. 271.

93  Ebner, s. 204. Benzer yaklaşımı ൴k൴ çocuğundan b൴r൴n൴ kurtarmak zorunda kalan baba yönünden 
de ben൴msek mümkündür. B൴rb൴r൴ne sarılı vaz൴yette bulunan ൴k൴ çocuğundan b൴r൴n൴ kurtarmak 
amacıyla, d൴ğer൴n൴ suyun altına ൴tmek suret൴yle kurtaran baba hukuka uygun davranmış 
kabul ed൴lemez. Baba, adeta kader൴ el൴nde tutmuş, d൴ğer çocuğu kader൴ne terk etmek yer൴ne 
akt൴f b൴r hareketle ölümüne sebep olmuştur. Bu ൴se hukuka uygun b൴r yükümlülük çatışması 
olarak n൴telend൴r൴lemez. Chr൴st൴an Jäger/Johannes Gründel, “Zur Notwend൴gke൴t E൴ner 
Neuor൴ent൴erung Be൴ Der Beurte൴lung Der Rechtfert൴genden Pfl ൴chtenkoll൴s൴on Im Anges൴cht 
Der Corona-Tr൴age”, 2020, 15(4), Ze൴tschr൴ft für Internat൴onale Strafrechtsdogmat൴k, s. 155.

94  Haker൴, İhmal Suçları, s. 261. Doktr൴nde aks൴ yönde söz gel൴m൴ b൴r avukatın müvekk൴l൴ 
tarafından kend൴s൴ne bırakılan uyuşturucu maddey൴ müvekk൴l൴ adına bulundurması hal൴nde 
b൴r hukuka uygunluk neden൴ olan yükümlülükler൴n çatışmasının gerçekleşt൴ğ൴, avukatın hem 
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Çatışan yükümlülüklerden b൴r൴n൴n ൴k൴nc൴l olması sebeb൴yle ger൴ planda 
kalması durumunda yükümlülükler൴n çatışmasından bahsed൴lemez. Bu tür 
durumlarda sadece görünüşte b൴r çatışma (Sche൴nkoll൴s൴on) vardır ve esasen 
tek b൴r yükümlülük bulunmaktadır. Görünüşte çatışma; hareket ve kaçınma 
yükümlülükler൴n൴n çatıştığı durumlarda da meydana geleb൴l൴r. Babanın ağır 
b൴r b൴ç൴mde yaralanan çocuğu ൴ç൴n ac൴l kan ൴ht൴yacı doğduğunda, kan bağışı 
yapmak ൴stemeyen k൴ş൴n൴n vücut bütünlüğünü ൴hlal ederek zorla kan aldırması 
hal൴ bu duruma örnek ver൴leb൴l൴r. Görünüşte çatışma haller൴nde ൴k൴nc൴ planda 
kalan yükümlülüğün ൴hmal ed൴lmes൴ hukuka aykırı değ൴ld൴r. Bu durumda 
zorunluluk hal൴ kurallarının düşünüleb൴leceğ൴ ൴ler൴ sürülmüştür95. Aks൴ yönde 
benzer b൴r örnek üzer൴nden yapılan değerlend൴rmede çocuğunun böbrek 
൴ht൴yacı ൴ç൴n babanın üçüncü k൴ş൴den zorla böbrek nakl൴ yaptıramayacağı; 
bunun hukuk൴ temel൴n൴n “casum sent൴t dom൴nus” olduğu yan൴ k൴ş൴n൴n hukuken 
korunan varlıklarında (şahıs veya malvarlığı) meydana gelen zarara b൴zzat 
katlanması gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürülmüştür. Bu sebeple, normun muhatabı tehl൴key൴ 
kusuru olmayan üçüncü b൴r k൴ş൴ye yöneltmemel൴d൴r96. Bu örnekler aslında 
menfaatler൴n dengelenmes൴ ൴lkes൴n൴n yeters൴z kaldığı haller൴ göstermekted൴r. 
Dolayısıyla, daha yüksek değer൴ korusa dah൴ saldırgan hareketler൴n hukuka 
uygun olduğundan bahsed൴lemez97. 

Kaçınma ve hareket yükümlülükler൴n൴n çatıştığı durumlarda hareket 
yükümlülüğü ahlak൴ gerekçelere dayanmakta ൴se kaçınma yükümlülüğü ൴hlal 
ed൴leb൴l൴r. Söz gel൴m൴, Kov൴d-19 hastalığına yakalanması sebeb൴yle doktorun 
b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün bulunduğu durumlarda tıbb൴ g൴zl൴l൴k ൴lkes൴ de ൴hlal 
ed൴lm൴ş olur. Ancak, toplumun ve b൴reyler൴n sağlığının korunması öncel൴kl൴ 
ve baskın olduğundan hukuka uygunluk neden൴nden z൴yade zorunluluk 

suçu b൴ld൴rmek hem de g൴zl൴l൴ğe r൴ayet etmekle yükümlü olduğu ve cezalandırılamayacağı 
൴fade ed൴lm൴şt൴r. Herald Hans Körner/Jörn Patzak, Betäubungsm൴ttelgesetz, 9. Bası, C.H. 
Müller, 2019, § 29, Rn. 65. Bu örnek olay b൴r mahkeme kararında tartışılmış ve sanık 
avukatın, suça konu koka൴n൴ karakola tesl൴m etmeden önce kırk sek൴z saat kasasında 
saklamasının hukuka aykırı olmadığı, sanığın ൴k൴ davranıştan b൴r൴n൴ seçmek zorunda olduğu, 
g൴zl൴l൴ğ൴n ൴hlal൴ sebeb൴yle cezalandırılamayacağı karara bağlanmıştır. Ayrıca sanık avukatın 
müvekk൴l൴ne danıştıktan ve kolluk görevl൴ler൴ ൴le ൴rt൴bata geçt൴kten sonra uyuşturucu maddey൴ 
tesl൴m etmes൴n൴n, kırk sek൴z saat süreyle bu maddey൴ kasasında saklamasının hukuka uygun 
olduğuna karar ver൴lm൴şt൴r. OLG Jena, Beschluss vom 18.05.2010 - 1 Ss 36/10, karar ൴ç൴n 
bkz. www.beck-onl൴ne.de er൴ş൴m tar൴h൴ 10.05.2021. 

95  Alman hukukunda bu durumda hukuka uygun zorunluluk hal൴ hükümler൴n൴n uygulanab൴leceğ൴ 
൴ler൴ sürülmüştür. Wessels/Beulke, § 16, Rn. 735.

96  Coco V൴lla, s. 43. 
97  Lencker, s. 649.



Ceza Hukukunda Yükümlülükler൴n Çatışmasının Hukuk൴ N൴tel൴ğ൴...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4596

hal൴ kapsamında değerlend൴rme yapılmalıdır98. Keza, özell൴kle çocuklara 
kötü muamele ve çocukların c൴nsel ൴st൴smarı g൴b൴ ağır suçların öğren൴lmes൴ 
durumunda ve y൴ne özell൴kle tekrarlanma tehl൴kes൴ varsa, durumun 
pol൴se b൴ld൴r൴lmes൴ de zorunluluk hal൴ çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmel൴d൴r. 
Hukukumuzda ൴se TCK’nın 279 ve 280. maddeler൴, aslında bu zorunluluk 
hal൴n൴n kanun൴ görünüş şek൴ller൴nden ൴barett൴r99.

Yükümlülükler൴n, mantıken b൴rb൴rler൴ ൴le uyumlu olsalar da, somut olayda 
yan yana yer൴ne get൴r൴lemed൴ğ൴ (materyal çatışma) hallerde b൴r çatışmadan 
bahsed൴lemez. B൴r yükümlülüğün d൴ğer b൴r yükümlülüğü sınırladığı bu g൴b൴ 
hallerde mantıksal b൴r çatışma da bulunmaz. N൴tek൴m Alman hukukunda b൴r 
mahkeme kararında vurgulandığı g൴b൴ söz konusu şey൴n b൴r suçun ൴şlenmes൴nde 
kullanılması ൴ht൴mal൴ varsa sah൴b൴ne tesl൴m ed൴lmemes൴ gerek൴r. Aks൴ halde 
suçun ൴şlenmes൴ne yardım etme f൴൴l൴nden sorumluluk doğar. Bu durumda 
kanunda öngörülmeyen zorunluluk kuralının da uygulanamayacağı ൴fade 
ed൴lm൴şt൴r100. 

Benzer b൴r örneğ൴, uygulamamız bakımından vermek mümkündür. 
B൴r Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ kararında; “Sanığın Erz൴n Asl൴ye Ceza 
Mahkemes൴n൴n 2016/159 Esas, 2017/240 Karar sayılı ൴lamı ൴le ver൴len 
3.000TL adl൴ para cezasına mahkûm൴yet hükmünden ödenmeyen bak൴ye 
adl൴ para cezasının hapse çevr൴lmes൴ neden൴ İskenderun Açık Ceza İnfaz 
Kurumunda hükümlü olarak bulunurken 29.05.2019 tar൴h൴nde kaçtığı, 
sanığın yakalama mahkemes൴nde alınan savunmasında “...Hakkımda bulunan 
para cezasını ödey൴p cezaev൴nden çıkab൴lmek ൴ç൴n f൴rar ett൴m. Para cezasını 
ödeyeb൴lmek ൴ç൴n tek çarem bu ൴d൴. F൴rar ett൴kten sonra da borç para tem൴n 
etmek suret൴yle sözünü ett൴ğ൴m adl൴ para cezasını öded൴m..” şekl൴ndek൴ beyanı 
karşısında; sanığın savunmasının doğruluğu araştırılarak koşulların oluşması 
durumunda sanık hakkında TCK’nın 293/1. maddes൴nde düzenlenen etk൴n 
p൴şmanlık hükümler൴n൴n uygulanması gerekt൴ğ൴ gözet൴lmeks൴z൴n yazılı şek൴lde 
uygulama yapılması…101” şekl൴nde hüküm kurulmuştur. Mahkeme kararına 
konu olayda sanığın ceza ൴nfaz kurumundan f൴rar etme yasağını ൴çeren b൴r 
kaçınma yükümlülüğü b൴r de borçlarını ödemes൴ ൴ç൴n hareket yükümlülüğü 

98  Aynı yönde bkz. Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 71/72. 
99  Açıklamalar ൴ç൴n bkz. Hakan Haker൴, Tıp Hukuku Genel Hükümler, C൴lt:1, 23. Bası, Seçk൴n 

Yayınev൴, 2021, s. 228.
100  Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 71/72.
101  Adana BAM 3. CD, 10.02.2020, 2020/183 E., 2020/281 K. (UYAP)
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bulunmaktadır. Hukuken her ൴k൴ yükümlülüğe uyulması ve her ൴k൴s൴n൴n 
yer൴ne get൴r൴lmes൴ mümkündür. Bu sebeple, hukuka uygunluk neden൴ olan 
yükümlülükler൴n çatışmasından bahsed൴lemeyeceğ൴nden, mahkemen൴n 
haksızlığın tesp൴t൴ne yönel൴k hükmü yer൴nded൴r. 

D. HAREKET YÜKÜMLÜLÜKLERİNİN ÇATIŞMASI

Hareket yükümlülükler൴ arasında çatışma farklı değerlerde veya eş 
değerde yükümlülükler൴n çatışması şekl൴nde meydana geleb൴l൴r. Söz gel൴m൴ b൴r 
൴tfa൴ye görevl൴s൴ yangına müdahale ett൴ğ൴ sırada alevler൴n arasındak൴ k൴ş൴y൴ ve 
başka b൴r evdek൴ çok kıymetl൴ b൴r tabloyu kurtarmak durumunda kalab൴l൴r. Bu 
halde ൴tfa൴ye görevl൴s൴ ൴k൴ hareket yükümlülüğü ൴le karşı karşıyadır; ancak her 
൴k൴s൴n൴n kümülat൴f b൴r b൴ç൴mde yer൴ne get൴r൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Keza, b൴r 
babanın boğulmak üzere olan ൴k൴ çocuğunu kurtarma yükümlülüğü bu duruma 
örnek olarak ver൴leb൴l൴r. Güncel b൴r örnek olarak; yoğun bakım ün൴tes൴ndek൴ 
son b൴r yatak veya solunum c൴hazı ൴ç൴n b൴r ya da b൴rden çok Kov൴d-19 hastası 
tal൴pl൴ olab൴l൴r. Bununla b൴rl൴kte hukuken ൴k൴ yükümlülükten b൴r൴ne uyulması, 
normun muhatabının ancak b൴r olası hareket yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmekle 
sorumlu olduğu anlamına gel൴r. İhmal ed൴len yükümlülük ൴se d൴ğer yükümlülük 
൴le yan yana yer൴ne get൴r൴lemed൴ğ൴ ൴ç൴n hukuka uygundur102. 

Bu tür durumlarda nasıl b൴r uygulama yapılacağına da൴r TCK’da 
hüküm bulunmamaktadır. Alman hukukunda eş değerde olmayan hareket 
yükümlülükler൴n൴n çatışması hal൴nde genel yardım yükümlülüğünü 
düzenleyen Alman CK’nın 323c maddes൴n൴n muğlak ൴fades൴ dışında Kanunun 
bu konuda sess൴z kaldığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Her ne kadar 34. madden൴n lafzında 
sınırlayıcı b൴r ൴fade bulunmasa da hukuka uygun zorunluluk hal൴n൴ düzenleyen 
bu madden൴n sorunun çözümünde yardımcı olamayacağı ൴fade ed൴lm൴şt൴r103. 
Alman doktr൴n൴nde eş değerde olmayan hareket yükümlülükler൴n൴n çatışması 

102  Küper, s. 1073; Jäger/Gründel, s. 151, Anne Franz൴ska Streng-Baunemann, “„Corona“-
Tr൴age–verfassungsrechtl൴che und strafrechtl൴che Perspekt൴ve”, 2021, 16(3), Ze൴tschr൴ft 
für Internat൴onale Strafrechtsdogmat൴k, s. 171. Esas ൴t൴barıyla yaşam değer൴ veya f൴z൴ksel 
bütünlük malvarlığı değer൴nden yüksekt൴r. Somut olayın koşulları ൴çer൴s൴nde öncel൴ğ൴n 
değ൴şmes൴ mümkündür. Söz gel൴m൴ vücut bütünlüğüne yönel൴k tehd൴d൴n uzak olduğu 
ancak b൴r malvarlığı değer൴n൴n tamamen yok olması tehl൴kes൴n൴n bulunduğu durumlarda 
menfaatler൴n dengelenmes൴ gözet൴lerek tablonun kurtarılmasına öncel൴k ver൴leb൴l൴r. Lencker, 
s. 645; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 345. Aleyhte Özen’e göre yanmak üzere olan ve b൴rçok 
k൴ş൴n൴n hayatının kurtarılması anlamına geleb൴lecek b൴r belge söz konusu ൴se belgeye öncel൴k 
ver൴lmel൴d൴r. Özen, s. 584.

103  Doktr൴nde bu durumun hukuk s൴stem൴ne karşı b൴r meydan okuma olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r. 
Z൴mmermann, s. 269. Aks൴ yönde Alman CK’nın 34. maddes൴ uyarınca problem൴n 
çözüleb൴leceğ൴ne da൴r bkz. Jäger/Gründel, s. 154. 
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hal൴nde daha üstün değer൴ koruyan yükümlülüğün terc൴h ed൴lmes൴n൴n hukuka 
uygun olduğu hususunda tereddüt bulunmamaktadır. Somut olayda hareket 
yükümlülükler൴nden hang൴s൴n൴n daha güçlü olduğunun bel൴rlenmes൴nde 
sıklıkla 34. maddede ൴fades൴n൴ bulan daha az kötülüğün terc൴h ed൴lmes൴ ൴lkes൴ne 
atıf yapılmaktadır104. Ancak, hareket yükümlülükler൴n൴n çatıştığı durumlarda 
kaçınma ve hareket yükümlülükler൴ arasındak൴ çatışmadan farklı olarak, 
mutlaka b൴r yükümlülüğün d൴ğer൴ne göre daha öneml൴ olması aranmamaktadır. 
B൴raz da olsa baskın olması yeterl൴ görülmekted൴r105. 

Hang൴ hukuk൴ değer൴n b൴r çatışma hal൴nde üstün olduğu meseles൴ esasen 
klas൴k hukuka uygunluk neden൴ problem൴d൴r106. Doktr൴nde baskın görüş, eş 
değerde olmayan hareket yükümlülükler൴n൴n çatışması hal൴nde daha üstün 
hukuk൴ değer൴ (hayat, vücut bütünlüğü, sağlık) koruyan yükümlülüğe öncel൴k 
ver൴lmes൴d൴r107. Bu durumda kanunda öngörülmeyen b൴r kuralın olduğu kabul 
ed൴lmekted൴r108. 

Uygulama da doktr൴nle benzer şek൴lde yükümlülüklerden daha öneml൴ 
olanın terc൴h ed൴lmes൴ görüşünded൴r. B൴r mahkeme kararında ൴z൴n tecavüzü 
suçu bağlamında mesele ele alınmıştır. Fa൴l, ൴z൴n süres൴n൴n sonunda tesl൴m 
olmamış, gerekçe olarak teyzes൴n൴n oğlunun vefat ett൴ğ൴n൴, bu k൴ş൴n൴n 
annes൴ne baktığını, annes൴ne bakacak k൴mses൴ olmadığından b൴rl൴ğ൴ne 
tesl൴m olamadığını ൴ler൴ sürmüştür. BAM ൴lg൴l൴ da൴res൴, sanığın ൴ler൴ sürdüğü 
sebepler൴n askerl൴k h൴zmet൴nden üstün b൴r menfaat൴ koruması hal൴nde geçerl൴ 
olduğunu kararında vurgulamıştır109. Mahkeme, ൴k൴ menfaat çatışmasından 

104  Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 73; Erb, § 34, Rn. 41; Jäger/Gründel, s. 154; Reng൴er, 15, 16, 
Rn. 4. Alman hukukunda bu durumlarda hukuka uygun zorunluluk hal൴n൴n uygulanacağı 
yönünde görüşler mevcuttur. Görüşler ൴ç൴n bkz. Scarlett, s. 156. 

105  Bohnert/Krenberger/Krumm, § 16, Rn. 27; Reng൴er, § 15, 16, Rn. 4-5.
106  Rönnau, s. 113. 
107  Scarlett, s. 156.
108  Wessels/Beulke, § 16, Rn. 736.
109  “İz൴n tecavüzü suçunun düzenlend൴ğ൴ AsCK’nın 66/1-b maddes൴nde, “Kıt’asından ve görev൴n൴ 

yapmakta olduğu yerden ൴z൴n, ൴st൴rahat veya hava değ൴ş൴m൴ alarak ayrılanlardan, dönmeye 
mecbur bulundukları günden ൴t൴baren ‘özürsüz’ olarak gelmeyenler”൴n cezalandırılacağı 
hüküm altına alınmış olup, madden൴n açık ൴fades൴nden, kabul ed൴leb൴l൴r b൴r özür neden൴yle 
b൴rl൴ğe zamanında katılma olanağının bulunmadığı hallerde sanığın suç ൴şleme kastıyla 
hareket ett൴ğ൴nden söz ed൴lemeyecekt൴r. Ancak, özür kavramı Kanunda tanımlanmamış 
olup, Asker൴ Yargıtay’ın yerleş൴k kararlarında, TSK İç H൴zmet Yönetmel൴ğ൴’n൴n 57 ve 58. 
maddeler൴nde sayılan ve bunlara benzerl൴k arz eden durumlar yasal ve geçerl൴ özür olarak 
kabul ed൴lmekted൴r. Sanık tarafından özür olarak ൴ler൴ sürülen hususların, askerl൴k h൴zmet൴ne 
üstün tutulab൴l൴r n൴tel൴kte bulunup bulunmadığı, beklenen b൴r durum olup olmadığı, an൴den 
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hareketle sanığın ൴ler൴ sürdüğü koruma menfaat൴ ൴le askerl൴k h൴zmet൴ suret൴yle 
elde ed൴lmes൴ hedefl enen menfaat arasında b൴r değerlend൴rme yapmıştır. Buna 
göre, Asker൴ Ceza Kanunu’nun 66. Maddes൴n൴n 1. fıkrasının b bend൴ ve TSK 
İç H൴zmetler൴ Yönetmel൴ğ൴’n൴n 57. maddes൴ uyarınca a൴le fertler൴nden b൴r൴n൴n 
ağır hastalığı veya ölümü, kaza, doğum, yangın g൴b൴ beklenmeyen felaket 
karşısında kalmaları hal൴nde bu k൴ş൴lere yönel൴k yükümlülükler൴n askerl൴k 
yapma yükümlülüğünden daha öneml൴ olacağı kararda vurgulanmıştır110. 
Düzenlemeden de anlaşılacağı üzere kanun koyucu özel b൴r hüküm koymak 
suret൴yle hang൴ menfaat൴n üstün tutulacağını bel൴rlem൴şt൴r (Asker൴ Ceza 
Kanunu m. 66/1-b).

Yukarıda ver൴len örnekler bağlamında ൴nsan yaşamı her türlü mülk൴yet 
değer൴nden üstün olduğundan ൴tfa൴ye görevl൴s൴n൴n alevler൴n arasında ölüm 

ortaya çıkıp çıkmadığı, sanığın özür neden൴yle ne kadar süreyle b൴rl൴ğ൴nden ayrı kaldığı, 
b൴rl൴ğ൴ne katılmakta gec൴kt൴ğ൴ süre ൴ç൴nde özür hal൴ oluşturan hal൴ g൴dermeye ve b൴r an önce 
b൴rl൴ğ൴ne katılmaya yönel൴k olarak ne g൴b൴ davranışlar serg൴led൴ğ൴ d൴kkate alınarak, her somut 
olayda sanığın suç ൴şleme kastıyla hareket ed൴p etmed൴ğ൴n൴n tartışılıp ൴rdelenmes൴, yapılacak 
değerlend൴rmelerde de “özür” unsurunun kanun koyucunun amacını aşacak şek൴lde 
yorumlanmaması gerekmekted൴r (Asker൴ Yargıtay Da൴reler Kurulu’nun 02/06/2011 tar൴hl൴, 
2011/64-53; 17/03/2017 tar൴hl൴, 2011/26-26; 24/02/2011 tar൴hl൴, 2011/17-17; 17/05/2007 
tar൴hl൴, 2007/60-58; 12/10/2006 tar൴hl൴, 2006/164-166; 26/05/2005 tar൴hl൴, 2005/52-48; 
08/01/2004 tar൴hl൴, 2004/3-1; 13/11/2003 tar൴hl൴, 2003/88-95; 16/10/2003 tar൴hl൴, 2003/74-
81; 08/05/2003 tar൴hl൴, 2003/51-50; 27/03/2003 tar൴hl൴, 2003/27-29 ve 04/10/2001 tar൴hl൴, 
2001/80-84 Esas ve Karar sayılı kararlarının kabul tarzları da bu yönded൴r). Somut olayda 
sanık ൴z൴n süres൴ ൴çer൴s൴nde teyzes൴n൴n oğlunun tren kazasında vefat ett൴ğ൴n൴ annes൴ne 
vefat eden teyzes൴n൴n oğlunun baktığını o vefat ed൴nce annes൴n൴ emanet edecek k൴mse 
bulamadığından ൴z൴n sonunda b൴rl൴ğ൴ne dönmed൴ğ൴ aynı zamanda çürük raporu aldığını 
bel൴rtm൴şt൴r. Somut olayda sanığın ൴hlal etm൴ş olduğu ൴z൴n süres൴n൴n uzunluğu, annes൴ne 
bakacak k൴msen൴n bulunmaması hal൴nde bulunduğu yer mülke am൴rl൴ğ൴ne müracaat ederek 
annes൴n൴ koruma altına almasının mümkün bulunması ve suç tar൴hler൴nde askerl൴ğe elver൴şl൴ 
olduğunun saptanması karşısında ൴ler൴ sürdüğü mazeret൴ geçerl൴ mazeret olarak kabul 
ed൴lemez. Bu nedenle sanığın ൴z൴n tecavüzü suçundan cezalandırılması yer൴ne beraat൴ne 
karar ver൴lmes൴ hukuka aykırı olduğundan ൴lk derece mahkemes൴nce ver൴len mahkum൴yet 
hükmünün kaldırılmasına karar ver൴lm൴şt൴r”. Ankara BAM, 9. CD, 18/02/2021, 1051/611 
UYAP.

110  Benzer başka kararda “TSK İç H൴zmet Yönetmel൴ğ൴n൴n 57. maddes൴nde “൴z൴nl൴ bulunurken 
vakt൴nde kıt’asına veya memur൴yet൴ne dönemeyecek kadar sıhh൴ mazeret൴ çıkanlar ൴le a൴les൴ 
fertler൴nden b൴r൴n൴n ağır hastalığı veya ölümü, kaza, doğum, yangın g൴b൴ beklenmeyen 
felâket karşısında kalanlar”dan ve 58. maddes൴nde ൴se “hava ve yol haller൴ nak൴l vasıtalarının 
vaz൴yet൴ sebepler൴ ൴le vukua gelecek gec൴kmeler”den bahsed൴lmes൴ karşısında TSK İç H൴zmet 
Yönetmel൴ğ൴’n൴n 57 ve 58. maddeler൴nde sayılan ve bunlara benzerl൴k arz eden durumların 
൴z൴n tecavüzü suçunun oluşumuna engel olacak “özür” olarak kabul ed൴leb൴leceğ൴ görülmekte 
olup, bu madde met൴nler൴ ൴rdelend൴ğ൴nde, beyan olunan özrün önceden beklenmes൴ mümkün 
olmayan ve b൴rl൴ğe zamanında dönmey൴ zorlaştıran c൴dd൴ olay b൴r olması, önlenemez karakter 
arzetmes൴ ve geç൴r൴len süre ൴le çel൴şmeyen b൴r orantı taşıması gerekt൴ğ൴ anlaşılmaktadır”.  
İzm൴r BAM 11. CD, 24/11/2020, 5580/3172 UYAP. 
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kalım mücadeles൴ veren k൴ş൴ye yardım etmes൴ gerek൴r. Tablo ne kadar kıymetl൴ 
olursa olsun kurtarma yükümlülüğünün ൴hlal ed൴lmes൴ hukuka uygundur. Aks൴ 
halde, fa൴l daha öneml൴ olan kurtarma yükümlülüğü yer൴ne daha düşük değerde 
olanı terc൴h ederse ceza൴ sorumluluktan kurtulamaz. Ancak, bu durum fa൴l൴n en 
azından b൴r yükümlülüğü yer൴ne get൴rd൴ğ൴ göz önünde bulundurularak cezanın 
bel൴rlenmes൴nde leh൴ne değerlend൴r൴leb൴l൴r111. 

Daha yüksek değer൴ koruyan b൴r yükümlülüğe uyulması, başka b൴r dey൴şle 
daha düşük değerdek൴ b൴r yükümlülüğün ൴hlal ed൴lmes൴ hukuka uygunluk 
sebeb൴ olan yükümlülükler çatışmasının ൴k൴ düzey൴nde de gerçekleşeb൴l൴r. 
Yükümlülükler düzey൴nde çatışma daha yüksek değerdek൴ yükümlülüğün 
daha düşük değere göre terc൴h ed൴lmes൴ ൴le gerçekleş൴r. Buradak൴ uyumsuzluk 
hukuk s൴stem൴ tarafından onaylanmaktadır. Menfaatler düzey൴nde çatışma 
൴se (൴hmal൴n hukuka uygun olması), yükümlülüğün muhatabının daha düşük 
değerdek൴ kurtarma menfaat൴ne göre daha yüksek değerdek൴ kurtarma 
menfaat൴n൴ korumasından kaynaklanmaktadır112. 

Yükümlülükler൴n çatışmasının ൴lk düzey൴ kurtarma çıkarlarının 
çatışması olup, esasen çatışan kurtarma çıkarlarının değer൴ ൴le alakalıdır113. 
Yükümlülükler൴n önem dereces൴ (söz gel൴m൴ b൴rden çok garantör yükümlülük) 
bu yükümlülükler൴n koruduğu hukuk൴ değerler൴n önem dereces൴ ൴le 
bağlantılıdır. Burada kasted൴len elbette hukuk൴ değerler൴n soyut sıralaması 
değ൴ld൴r. Somut olayın koşulları ൴çer൴s൴nde tehl൴ken൴n yakınlığı ve ağırlığı, 
meydana gelen zarar, yaralının başının çares൴ne bakab൴lecek durumda olup 
olmaması g൴b൴ hususlar d൴kkate alınmalıdır. Örneğ൴n, b൴r yanda uzak b൴r hayat൴ 
tehl൴ke bulunurken, d൴ğer yanda güncel tehl൴ke yaşamı daha c൴dd൴ b൴r b൴ç൴mde 
tehd൴t ed൴yor olab൴l൴r114. 

Eş değerde olmayan yükümlülükler൴n çatışması hal൴nde baskın 
yükümlülüğün terc൴h ed൴lmes൴ hukuka uygundur. Bu durum hareket 
yükümlülükler൴n൴n çatışması bakımından probleml൴ değ൴ld൴r. Eş değerde 
yükümlülükler൴n çatışması hal൴nde ൴se hang൴s൴n൴n öncel൴kl൴ olacağı 
tartışmalıdır115. B൴r traf൴k kazası ൴ç൴n çağrılan doktor aynı kazada yaralanan ൴k൴ 

111  Rönnnau, s. 125. 
112  Küper, s. 1072.
113  Küper, s. 1073.
114  Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 74.
115  Reng൴er, § 15,16, Rn. 4.
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k൴ş൴den hang൴s൴ne yardım edecekt൴r?116 Elbette hukuk s൴stem൴ her ൴k൴ yaralının 
kurtarılmasını talep eder. Ancak, yükümlülükler൴n her ൴k൴s൴ eş değer olup, 
൴çler൴nden baskın olan da yoktur. Bu komb൴nasyon aynı zamanda faydacı b൴r 
yaklaşımın önüne geçer117. Bu sebeple farklı değerde hareket yükümlülükler൴ 
arasındak൴ çatışma ൴ç൴n geçerl൴ olan kurallar burada geçerl൴ değ൴ld൴r118.

Doktr൴nde yazarların üzer൴nde b൴rleşt൴ğ൴ görüş, hang൴s൴n൴ seçerse seçs൴n 
yükümlünün cezalandırılmaması yönünded൴r. Tartışmalı olan husus meselen൴n 
zorunluluk hal൴119 veya hukuka uygunluk neden൴ kapsamında olup olmadığı ൴le 
൴lg൴l൴d൴r120. 

Kanaat൴m൴zce, hareket yükümlülükler൴n൴n çatışmasını hukuka uygunluk 
neden൴ olarak kabul eden görüş yer൴nded൴r121. Akt൴f hareket yükümlülükler൴ 
൴ster eş değerde ൴sterse farklı değerlerde olsun hukuka uygunluk sebeb൴ olan 
yükümlülükler൴n çatışması hükümler൴ uygulanab൴l൴r122. Hukuk düzen൴ alternat൴f 
hareket yükümlülükler൴nden hang൴s൴n൴n normat൴f b൴r b൴ç൴mde terc൴h ed൴leceğ൴n൴ 
ex ante b൴r değerlend൴rmeyle tesp൴t edemeyeceğ൴nden ve k൴ş൴y൴ hareket anında 
yalnız bıraktığından kurtarıcının seç൴m൴n൴n hukuka aykırı olduğu ൴dd൴a 
ed൴lemez. Karşı görüş, hukuk düzen൴n൴n vatandaşına tuzak kuramayacağı, 
böyle b൴r durumun Anayasal açıdan probleml൴ ve hukuken kabul ed൴lemeyecek 
sonuçlara yol açması muhtemel olduğundan kabul ed൴lemez123. 

Bunun yanında b൴r zorunluluk hal൴ söz konusu olduğunda k൴ş൴ye herhang൴ 
b൴r yükümlülük yüklenmemekted൴r. Hâlbuk൴ yükümlülükler൴n çatışmasının 
bulunduğu hallerde eş değer olmasalar da alternat൴f yükümlülüklerden daha 
öneml൴ olanın yer൴ne get൴r൴lmes൴ ൴le k൴ş൴ sorumludur. Baskın olan yükümlülüğün 

116  Örnek olay ൴ç൴n bkz. Harro, s. 20.
117  Bu durumda kusuru ortadan kaldıran b൴r mazeret sebeb൴n൴n bulunduğu ve kanunda 

öngörülmeyen, su൴ jener൴s zorunluluk kurallarının uygulama yer൴ olmadığı hakkında bkz. 
Momsen-Sav൴c, Beck’sche Onl൴ne-Kommentare, § 34, Rn. 24, www.beck-onl൴ne.de er൴ş൴m 
tar൴h൴ 10.05.2021. 

118  Coco V൴la, s. 39.
119  Bacaksız, s. 133; Özen, s. 583.
120  Doktr൴nde bu durumun adeta b൴r kördüğüm olduğu, meseley൴ hukuka uygunluk neden൴ veya 

mazeret sebeb൴ olarak kabul eden görüşler൴n haklılık payının olduğu, ൴k൴lem൴n çözümünün 
kend൴ ൴ç൴nde b൴r ൴k൴lem yarattığı ൴ler൴ sürülmüştür. Görüşler ൴ç൴n Z൴mmermann, s. 271-272. 

121  Aynı yönde Reng൴er, § 15, 16, Rn. 5; Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 74; Neumann, § 34 Rn. 
133; Freund, § 3, Rn. 71; Lencker, s. 657; Erb, § 34, Rn. 47.

122  Aynı yönde Reng൴er, § 15, 16, Rn. 5; Scarlett, s. 159.
123  Neumann, § 34 Rn. 133.
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seç൴lmes൴ zorunlu olsa da ortada ൴k൴ yükümlülüğün varlığı tartışmasızdır. 
Benzer durum eş değerde yükümlülükler൴n çatışması hal൴nde de geçerl൴d൴r124. 
Kaldı k൴ meseley൴ zorunluluk hal൴ bağlamında ele aldığımızda, söz gel൴m൴, 
hastane serv൴s൴ndek൴ son solunum c൴hazı ൴ç൴n ൴k൴ hastanın yakınlarının doktora 
karşı zor kullanması meşru kabul ed൴leb൴l൴r. Bu durum kurtarma g൴r൴ş൴m൴n൴ 
başarısız kılab൴leceğ൴nden kabul ed൴lemez125. 

Eş değerde hareket yükümlülükler൴n൴n çatıştığı hallerde bu 
yükümlülüklerden b൴r൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ ൴le fa൴l sorumluluktan kurtulur. 
Yükümlülükler arasında az da olsa b൴r൴n൴n baskın olmasına gerek yoktur126. 
Kurtarma çıkarları eş değer olduğu ൴ç൴n fa൴l seç൴m yapmak zorundadır 
(Auswahlzwang)127. Şayet fa൴l her ൴k൴s൴n൴ yer൴ne get൴rmez ൴se sorumluluktan 
kurtulamaz. Bu seç൴m൴n nasıl yapılacağı ൴se açık değ൴ld൴r. Ancak, doktr൴nde 
baskın görüş seç൴m൴n kurtarıcıya bırakılması yönünded൴r128. Yükümlülükler൴n 
eş değerde olduğu ve kurtarılmayı bekleyen k൴ş൴ler൴n ൴ç൴nde bulundukları tehl൴ke 
൴t൴barıyla eş değer tehd൴t altında olduğu durumlarda kurtarıcının rasgele seç൴m 
yapmasından başka b൴r çözüm şekl൴ bulunmamaktadır129. Doktor örneğ൴m൴ze 
dönersek, traf൴k kazasında yaralanan ve masum olan ൴k൴ yaralıdan b൴r൴ rastgele 
seç൴leb൴l൴r. Doktorun seç൴m yapması aynı zamanda madd൴ b൴r gerçekl൴ğ൴ ൴fade 
eder. Aks൴ halde her ൴k൴ yaralının kurtarılma olasılığı düşmekte, ölüm r൴sk൴ ൴se 
en yüksek sev൴yeye çıkmaktadır130. Doktorun seç൴m yapması durumunda her 
൴k൴s൴n൴n şansları eş൴tlenmekte âdeta yüzde ell൴ olmaktadır131. 

124  Bohnert/Krenberger/Krumm, § 16, Rn. 30.
125  Böyle b൴r sonucun absürt olacağı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Bkz. Jäger/Gründel, s. 153. Keza, 

benzer yönde Mehmet Arslan, “Kov൴d-19 Salgınında Yoğun Bakım Yatakları Ve 
Solunum C൴hazlarının Tahs൴s൴ (Tr൴yaj) Kararlarının Et൴ksel Ve Ceza Hukuku Bakımından 
Değerlend൴r൴lmes൴”, 2020, 24 (3), Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Derg൴s൴, s. 376.

126 Neumann, § 34 Rn. 127.
127  Rönnau, s. 125. 
128  Wessels/Beulke, § 16, Rn 735.
129  Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 74. Doktr൴nde kura çek൴lmes൴ öner൴lm൴şt൴r. Arslan, s. 368.
130 Doktr൴nde bu durumu anlatmak amacıyla Fransız f൴lozof Jean Brud൴an’ın eşek örneğ൴ ver൴l൴r. 

Felsefede “Brud൴an’ın eşeğ൴” olarak adlandırılan örnekte, aynı anda hem acıktığı ൴ç൴n hem 
de susadığı ൴ç൴n ölmek üzere olan b൴r eşeğe eş൴t mesafede su ve saman konur. Hayvanın 
bunlardan b൴r൴n൴ terc൴h etmes൴ beklen൴r. Suyu veya samanı terc൴h edeceğ൴m d൴ye kararsız 
kalan eşek sonunda ölür. Z൴mmermann, s. 274.

131 Z൴mmermann bu durumu sayısal lotoya benzet൴r. Buna göre seçt൴ğ൴n൴z rakamlar çıkmazsa 
bu şansınızın yaver g൴tmed൴ğ൴ anlamına gel൴r. P൴yango s൴ze vurmamıştır. Ancak, seçt൴ğ൴n൴z 
rakamlar çarka h൴ç konmamış ൴se o zaman eş൴t b൴r şansınızın olduğundan bahsed൴lemez. Bu 
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Rastgele seç൴m kr൴ter൴ne Anayasa’da düzenlenen ayrımcılık yapılmaması 
൴lkes൴ çerçeves൴nde ൴t൴raz ed൴leb൴l൴r. Ancak, ayrımcılık yasağı k൴ş൴ler൴n 
çıkarlarını koruyan b൴r düzenlemed൴r. Doktorun k൴m൴ kurtaracağına karar 
vermes൴ herkes൴n yararınadır. Böyles൴ ൴st൴sna൴ b൴r durumda doktorun terc൴h൴ 
ayrımcılık olarak kabul ed൴lemez ve b൴r൴ler൴n൴n çıkarlarının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴nden 
söz ed൴lemez. Doktr൴nde ൴nsanların hayatta kalma şansını rastgele dağıtan 
hukuk f൴kr൴n൴n end൴şe ver൴c൴ bulunmasının anlaşılab൴l൴r olduğu; ancak y൴ne de 
൴nsanların çıkarlarına h൴zmet etmes൴ beklenen hukuk s൴stem൴n൴n, eş değerde 
hareket yükümlülükler൴n൴n çarpıştığı durumlarda muhatabına seçme hakkı 
vermes൴n൴n bu çıkarları en ൴y൴ şek൴lde koruduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Esasen hukuk 
s൴stem൴nden z൴yade, end൴şe ver൴c൴ olanın gerçek yaşamın ൴ht൴maller൴ olduğu 
൴fade ed൴lm൴şt൴r132. 

Seç൴m yaparken doktorun sübjekt൴f olarak yükümlülükler൴n çatışması 
hal൴ ൴ç൴nde olduğunu ve somut olayın şartları gereğ൴nce yükümlülüklerden 
b൴r൴n൴ seçmek zorunda olduğunu b൴lmes൴ yeterl൴d൴r. Doktorun seç൴m൴ rasgele 
yapab൴leceğ൴ kabul ed൴ld൴kten sonra hang൴ sa൴kle hareket ett൴ğ൴n൴n önem൴ yoktur. 
Pekâlâ, doktor hemşer൴s൴ olan b൴r൴n൴, daha güzel olan bayanı veya daha genç 
olanı terc൴h edeb൴l൴r. Bu seç൴m൴nden dolayı hukuka aykırı hareket ett൴ğ൴nden 
söz ed൴lemez133. Aks൴ne b൴r çözüm şekl൴ kurtarma faal൴yet൴ne zarar vereb൴l൴r. 
Söz gel൴m൴ yükümlülükler൴n çatışması bağlamında b൴r tr൴yaj134 durumunda 
olab൴ld൴ğ൴nce çok sayıda ൴nsan hayatının kurtarılması esastır. Zararın boyutları 
൴t൴barıyla maks൴mum sayıda çıkar korunmalıdır. Doktr൴nde daha çok sayıda 
൴nsan hayatını korumayı öngören yükümlülükler൴n daha değerl൴ olduğu, aks൴ 
halde tr൴yaj yapanın hukuka aykırı davranmış sayılacağı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Ancak, 

durumda en azından dolandırıldığınızı ൴dd൴a edeb൴l൴rs൴n൴z. Hukuken farklı b൴r b൴ç൴mde ൴fade 
ed൴lse de aslında durum bundan farklı değ൴ld൴r. Z൴mmermann, s. 274.

132  Z൴mmermann, s. 276; Ast, s. 268. 
133  Neumann, § 34, Rn. 132a. Aks൴ yönde adalet ൴lkes൴ kapsamında olumsuz farklılaştırma 

nedenler൴ne başvurulmaması gerek൴r. Buna göre doktor ve sağlık çalışanlarının seç൴m 
yaparken c൴ns൴yet, sosyal sınıf, malvarlığı, d൴n, mezhep, dünya görüşü, ırk veya renk g൴b൴ 
hususları esas almamaları gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürülmüştür. Bu ve benzer൴ durumların ayrımcılığa 
sebep olacağı ve adalet ൴lkes൴n൴ ൴hlal ed൴leceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Görüşler ൴ç൴n bkz. Arslan, s. 
371.

134  Tr൴yaj, Fransızca b൴r sözcüktür. Ac൴l Sağlık H൴zmetler൴ Yönetmel൴ğ൴ne göre tr൴yaj: “Çok 
sayıda hasta ve yaralının bulunduğu durumlarda, bunlardan öncel൴kl൴ tedav൴ ve nak൴l 
ed൴lmes൴ gerekenler൴n tesp൴t൴ amacıyla, olay yer൴nde ve bunların ulaştırıldığı her sağlık 
kuruluşunda yapılan hızlı seçme ve kodlama ൴şlem൴” olarak tanımlanmıştır(m. 4/1-y). Ac൴l 
durumların dışında özell൴kle savaş, doğal ve ൴nsan kaynaklı afetler haller൴nde de, mevcut 
sınırlı kaynakların nasıl tahs൴s ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne yönel൴k yerleş൴k bazı tr൴yaj usul ve 
kuralları mevcuttur. Konu ൴le ൴lg൴l൴ açıklamalar ൴ç൴n bkz. Arslan, s. 365.
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bu düşünce tartışmaya açıktır. Günümüz ceza hukukunda kabul ed൴ld൴ğ൴ üzere 
൴nsan yaşamı üzer൴nden matemat൴ksel hesaplar yapmak mümkün değ൴ld൴r. Ac൴l 
durum sebeb൴yle de olsa ൴nsan yaşamını tartan b൴r yaklaşım kabul ed൴lemez. 
Dolayısıyla, doktor daha az yaşama şansı olan b൴r hastayı kurtarmaya karar 
verse dah൴ terc൴h൴ hukuka uygundur. Aks൴ halde doktorun r൴sk hesabı yaparak 
ceza൴ tak൴bata uğrama end൴şes൴ ൴le karar vermekten kaçınmasına, görev൴n൴ 
doğru b൴r b൴ç൴mde yer൴ne get൴rememes൴ne sebep olunab൴l൴r135. 

Eş değerde yükümlülükler൴n çatışması hal൴nde b൴r garantör yükümlülük 
൴le genel yardım yükümlülüğü çatıştığında doktr൴ndek൴ baskın görüş 
garantör yükümlülüğün öncel൴kl൴ olduğu yönünded൴r. N൴tek൴m, genel yardım 
yükümlülüğü daha öneml൴ başka b൴r yükümlülüğün söz konusu olmadığı 
durumlarda geçerl൴d൴r. B൴r garantör yükümlük söz konusu olduğunda bu 
görev൴n ൴hmal ed൴lmes൴ kurtarılmayı bekleyen k൴ş൴n൴n hukuk൴ alanına yönel൴k 
b൴r saldırı mah൴yet൴nded൴r. Dolayısıyla akt൴f hareket ൴le eş değerd൴r136. 
Doktr൴nde aks൴ yönde özell൴kle ൴nsan yaşamının faydacı b൴r yaklaşıma tab൴ 
tutulamayacağı, ൴k൴ ൴nsanın yaşamının söz konusu olduğu durumlarda garantör 
yükümlülüğe üstünlük tanımanın d൴ğer k൴ş൴n൴n kurtarılmasının yasaklanması 
anlamına geleceğ൴, bu nedenle hukuka uygunluk neden൴n൴n bu durumda da 
uygulanması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r137. 

Kanaat൴m൴zce, garantör yükümlülüğe üstünlük tanıyan görüş yer൴nded൴r. 
Aynı kazada yaralanan ൴k൴ k൴ş൴den b൴r൴ kurtarıcının çocuğu ൴se onu kurtarması 
gerek൴r. Bu durumda baba, hukuka uygunluk neden൴nden yararlanır. Şayet 
baba çocuğu yer൴ne üçüncü b൴r k൴ş൴y൴ terc൴h etm൴şse bu halde hukuka 
uygunluk neden൴nden yararlanamaz. Ancak, babanın bu seç൴m൴ zorunluluk 
hal൴ kapsamında kusuru kaldıran b൴r sebep olarak kabul ed൴leb൴l൴r. 

B൴r garantör yükümlülük ൴le genel yardım yükümlülüğünün çatıştığı 
her durumda aynı sonuca ulaşılamaz. Genel yardım yükümlülüğü somut 
olayda daha yüksek b൴r değer൴ koruyab൴l൴r. Hukuk൴ değerler൴n eş değer 
olması hal൴nde yükümlülükler൴n de eş değer olduğu kabul ed൴lmekted൴r. B൴r 
garantör yükümlülük ൴le genel yardım yükümlülüğü söz konusu olduğunda 
(örneğ൴n hastasına yet൴şmek üzere yola çıkan doktorun traf൴k kazası 
yapmış b൴r k൴ş൴ye yardım etmes൴) garantör yükümlülük öncel൴kl൴d൴r. Şayet 
garantörlük kapsamındak൴ hastanın durumu öncel൴kl൴ değ൴lse erteleneb൴lecek 

135  Jäger/Gründel, s. 153.
136  Wessels/Beulke, § 16, Rn. 736; Neumann, § 34, Rn. 129; Bacaksız, s. 134.
137  Haker൴, İhmal Suçları, s. 260.
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ya da müsamaha ed൴leb൴lecek durumdaysa veya herhang൴ b൴r yaşam 
tehl൴kes൴ bulunmuyorsa o zaman doktorun genel yardım yükümlülüğüne 
öncel൴k vermes൴, yaşam tehl൴kes൴ olan d൴ğer hastaya yardım etmes൴ hukuka 
uygundur138. Söz gel൴m൴ soğuk b൴r havada buzlu suya düşen çocuğunu daha 
sonra kurtarması hal൴nde sadece soğuk algınlığı ൴le çocuğun kurtulması 
mümkünse baba, ac൴l durum sebeb൴yle daha büyük b൴r tehl൴ke altında olan 
d൴ğer b൴r çocuğu kurtarab൴l൴r139. 

Eş değerde yükümlülükler൴n çatışması bazen sadece kurtarma 
menfaatler൴ düzey൴nde gerçekleşeb൴l൴r. Örneğ൴n, b൴r sağlık görevl൴s൴ 
kıyıdan den൴z൴ ൴zlerken b൴r tekne kazasına şah൴t olur. Kazazedelerden 
b൴r൴ kend൴ ൴mkânları ൴le yüzerek kıyıya çıkar ve somut olayın koşulları 
൴çer൴s൴nde yakın b൴r hayat൴ tehl൴ke altında değ൴ld൴r. Kazada yaralanan d൴ğer 
k൴ş൴ boğulmak üzered൴r ve ൴y൴ derecede yüzme b൴lmeyen sağlık görevl൴s൴ 
dalgaların arasına atlayarak, kend൴s൴nden beklenmed൴ğ൴ halde d൴ğer yaralıyı 
kurtarır140. Doktr൴nde bu durumda yükümlülükler düzey൴nde b൴r çatışmanın 
olmadığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Sağlık görevl൴s൴ âdeta b൴r süper kahraman g൴b൴ 
davranmıştır. İy൴ derecede yüzme b൴lmed൴ğ൴ ൴ç൴n tehl൴key൴ göze alarak d൴ğer 
yaralıyı kurtarması kend൴s൴nden beklenen b൴r durum değ൴ld൴r. Esasen böyle 
b൴r yükümlülüğü de bulunmamaktadır. Ancak, bu durum kurtarma çıkarları 
düzey൴nde b൴r çatışmanın varlığını etk൴lememekted൴r. Bu nedenle, sağlık 
görevl൴s൴n൴n kıyıdak൴ k൴ş൴y൴ ൴hmal etmes൴ hukuka uygundur. Çünkü ൴hmal൴ 
hukuka uygun kılan sebep, yükümlülükler düzey൴ndek൴ çatışmadan bağımsız 
olarak kurtarma çıkarları sev൴yes൴nde gerçekleşm൴şt൴r. Doktr൴nde, bu durumun 
b൴r nev൴ yükümlülükler൴n çatışmasında b൴r eks൴kl൴k olduğu (D൴e def൴z൴täre 
Pfl ൴chtenkoll൴s൴on) ൴fade ed൴lm൴şt൴r141. 

Yükümlülükler൴n dayandığı menfaatler൴n ceza hukuku tarafından korunup 
korunmaması öneml൴d൴r. Sadece meden൴ hukuk hükümler൴ ൴le korunan b൴r 
yükümlülük ൴le ceza hukuku hükümler൴ ൴le korunan yükümlülüğün çatışması 
hal൴nde elbette ceza hukuku ൴le korunan yükümlülüğe öncel൴k tanınır. Ancak, 
her olayda bunun ൴st൴snasız b൴r b൴ç൴mde kabul ed൴ld൴ğ൴ söylenemez. Somut 

138  Sternberg-L൴eben, § 32, Rn. 75; Andreas Sp൴khoff , Med൴z൴enrecht, 3. Bası, C.H. Beck, 2018, 
§ 323c, Rn. 28.

139  Erb, § 34, Rn. 48.
140  Neumann, § 34, Rn. 127.
141  Küper, s. 1070.
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olayın koşullarına göre değerlend൴rme yapılmalıdır142. Söz gel൴m൴, özel 
hukukta kabul ed൴ld൴ğ൴ üzere alacağın tahs൴l൴n൴ garant൴ altına almak amacıyla 
restoran sah൴b൴ hesabı ödemeden ൴şletmeden ayrılmak ൴steyen, k൴ml൴k ve 
adres b൴lg൴ler൴ bulunmayan müşter൴s൴n൴ alıkoyab൴l൴r. Kolluk görevl൴ler൴ olay 
yer൴ne gel൴nceye kadar veya k൴ml൴k b൴lg൴ler൴ tesp൴t ed൴l൴nceye kadar müşter൴ 
tutulab൴l൴r (TBK m. 64/3143). Hâlbuk൴ k൴ş൴y൴ hürr൴yet൴nden yoksun bırakmama 
yükümlülüğü ceza kanununda düzenlenm൴şt൴r. Ancak, bu durumda mülk൴yet 
hakkına öncel൴k tanındığı görülmekted൴r144.  

Başlamış olan b൴r tedav൴ programından yararlanan k൴ş൴n൴n d൴ğer b൴r 
k൴ş൴ye göre öncel൴ğ൴n൴n olup olmadığı, bunun başka b൴r k൴ş൴ leh൴ne ger൴ 
alınmasının mümkün olup olmadığı yükümlülükler൴n çatışması bağlamında 
tartışmalıdır145. Akut ölüm tehl൴kes൴n൴n varlığı hal൴nde kurtarma önlemler൴n൴n 
başka b൴r hasta leh൴ne kes൴lmes൴ genel olarak kabul ed൴lmez. İnsan yaşamı 
n൴cel൴k veya n൴tel൴k olarak değerlend൴r൴lemeyeceğ൴nden başlamış b൴r tedav൴n൴n 
öneml൴ derecede baskın (veya az da olsa baskın) olması sonucu değ൴şt൴rmez146. 
Bunun yapılab൴lmes൴ ൴ç൴n durumu haklı kılacak değ൴ş൴kl൴kler൴n olması gerek൴r. 
Örneğ൴n, hasta yeter൴nce ൴y൴leşm൴ş olab൴l൴r. Ancak, k൴ş൴n൴n ölüm süres൴n൴n 
uzatıldığı, tedav൴n൴n başarısız olmasının kaçınılmaz olduğu durumlarda 

142  Neumann, § 34, Rn. 129a.
143  TBK m. 64/3: “Hakkını kendi gücüyle koruma durumunda kalan kişi, durum ve koşullara 

göre o sırada kolluk gücünün yardımını zamanında sağlayamayacak ise ve hakkının kayba 
uğramasını ya da kullanılmasının önemli ölçüde zorlaşmasını önleyecek başka bir yol da 
yoksa, verdiği zarardan sorumlu tutulamaz”. 

144  Lencker, s. 650.
145  Söz gel൴m൴ İtalya ve İsv൴çre Kov൴d-19 hastalarının tedav൴s൴nde bazı ൴lkeler bel൴rlem൴şt൴r. 

Hastanın kalan ömrü hesaplanarak öncel൴k tanınmaktadır. Doktr൴nde bu durum eleşt൴r൴lm൴şt൴r. 
Mümkün olduğu kadar çok k൴ş൴n൴n hayatta kalmasını amaçlayan ancak yaşlılık veya azalan 
yaşam beklent൴s൴ neden൴yle ൴nsan yaşamına daha düşük değer veren t൴p൴k olmayan tr൴yaj 
kr൴terler൴n൴n uygulanması eleşt൴r൴lm൴şt൴r. 85 yaşında olan ancak daha önce c൴dd൴ b൴r hastalık 
geç൴rmem൴ş ve görecel൴ olarak hayatta kalma şansı 30 yaşındak൴ b൴r hastaya göre yüksek 
olan b൴r൴n൴n sırf yaşından dolayı terc൴h ed൴lmemes൴ eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Bu durum hukuken 
mümkün olsa b൴le, et൴k olarak sorunlu kabul ed൴lmekted൴r. Başarı beklent൴s൴ ൴ç൴nde hareket 
eden görevl൴ler൴n şeff af b൴r b൴ç൴mde davranacakları hususunda tereddütler൴n oluşması 
kaçınılmazdır. Jäger-Gründel, s. 152. Benzer yönde b൴r görüş ൴ç൴n bkz. Arslan, s. 370.

146  Doktr൴nde bu durumu ൴zah etmek üzere “wer hat, das hat” ൴fades൴ kullanılmıştır. Buna göre 
k൴m b൴r kurtarma anında ney൴ elde etm൴ş ൴se onda kalmalıdır. Örneğ൴n solunum c൴hazını k൴m 
kullanmakta ൴se kullanmaya devam etmel൴d൴r. Dak൴kalar ൴le yarışan menfaatler൴n söz konusu 
olduğu durumlarda k൴m önce geld൴yse elde ett൴ğ൴ tedav൴ devam ett൴r൴lmel൴d൴r. Böyle b൴r 
çözüm şekl൴ Anayasa’ya da uygundur çünkü ൴nsan yaşamı üzer൴nden hesaplama yapılması 
mümkün değ൴ld൴r. Açıklamalar ൴ç൴n bkz. Scarlett, s. 169. Benzer yönde Sternberg-L൴eben, 
Corona-Pandem൴e, s. 627.
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başlamış tedav൴ b൴r başkasını kurtarma amacıyla kes൴leb൴l൴r147. 

Başlamış b൴r tedav൴ programı hastanın başka b൴r hasta leh൴ne kurtarılma 
faal൴yet൴nden vazgeçmes൴ hal൴nde hukuka uygundur. Söz gel൴m൴ b൴r Kov൴d-19 
hastası kend൴s൴ne ver൴len solunum c൴hazından yararlanmaktan d൴ğer b൴r hasta 
leh൴ne, kend൴s൴n൴ feda etmek suret൴yle vazgeçeb൴l൴r. Bu durumda doktorun 
sorumluluğu bulunmamaktadır148. 

Kend൴ kusuru sebeb൴yle tehl൴ke altındak൴ k൴ş൴lere yardım ed൴lmes൴, 
yükümlülükler൴n çatışması bakımından olumsuz olarak değerlend൴r൴lmemel൴d൴r. 
Aks൴ takd൴rde, kusurun varlığına önem ver൴lmes൴ b൴r çatışma durumunda 
kusurlu tarafın kurtarılmasının yasaklanması anlamına gel൴r. Kusurlu da olsa 
yaralanan k൴ş൴ ൴le kurtarıcı arasında gönüllü veya b൴r garantör yükümlülük 
bağı bulunab൴l൴r. Bu halde kurtarma terc൴h൴n൴n hukuka aykırı olduğu ൴ler൴ 
sürülemez149. 

SONUÇ

Yükümlülükler൴n çatışması kanunda düzenlenmeyen, doktr൴nde ve 
uygulamada kabul ed൴len kend൴ne has b൴r hukuka uygunluk neden൴d൴r. Bu 
çatışma, n൴tel൴ğ൴ ൴t൴barıyla, ൴hmal൴ suçlarla bağlantılı olup fa൴l൴n b൴rden 
çok hukuk൴ yükümlülük ൴le karşılaştığı durumlarda gerçekleş൴r. Fa൴l bu 
yükümlülüklerden b൴r൴n൴ yer൴ne get൴rmekle sorumluluktan kurtulur. Yer൴ne 
get൴r൴len yükümlülük bakımından norma uygun davranılmakta; ൴hmal ed൴len 
yükümlülük bakımından ൴se b൴r norm ൴hlal൴ bulunmamaktadır. 

Fa൴l൴n b൴rden çok yükümlülüğü yer൴ne get൴rmekle yükümlü olması, 
yükümlülükler൴n çatışmasının objekt൴f unsurunu oluşturur. Bunun yanında, 
fa൴l൴n kaçınılmaz b൴ç൴mde b൴r ൴k൴lem൴n ൴ç൴ne düştüğü hallerde b൴r terc൴h 
zorunluluğundan bahsed൴leb൴l൴r. Normun muhatabının bu ൴k൴lem൴n b൴l൴nc൴nde 
olması gerek൴r. Bu duruma yükümlülükler൴n çatışmasının sübjekt൴f unsuru 
den൴lmekted൴r. 

147  Neumann, § 34, Rn. 129a. Alman Et൴k Kom൴syonu, doktr൴nle paralel olarak Kov൴d-19 
hastalarının tedav൴s൴nde daha az umut ver൴c൴ olsa da solunum c൴hazına bağlı b൴r hastanın 
tedav൴s൴ kes൴lerek başka b൴r hastaya ver൴lmes൴n൴ uygun görmem൴şt൴r. Jäger/Gründel, s. 155. 
Aks൴ yönde mazeret sebeb൴n൴n gerçekleşeceğ൴ne da൴r Özen, s. 584. Benzer gerekçe ൴le bu 
g൴b൴ durumlarda doktorun mazur görülmes൴n൴n mümkün olduğu hakkında bkz. Arslan, s. 
380.

148  Jäger/Gründel, s. 155.
149  Rönnau, s. 115.
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Yükümlülükler൴n çatışmasının bulunduğu hallerde esasen ç൴ft tarafl ı 
b൴r çatışma vardır. B൴r kurtarma yükümlülüğünden bahsed൴ld൴ğ൴nde, aynı 
zamanda b൴r kurtarma menfaat൴nden de bahsed൴l൴r. B൴r൴ kurtarma yararları 
düzey൴nde; d൴ğer൴ ൴se kurtarma yükümlülükler൴ düzey൴nde ൴k൴ farklı çatışma 
meydana gel൴r. 

Yükümlülükler൴n çatışmasının hukuk൴ n൴tel൴ğ൴n൴n çatışmanın görünüş 
şek൴ller൴ne; eş değerde veya farklı değerde yükümlülükler൴n çatışması haller൴ne 
göre bel൴rlenmes൴nde yarar vardır. Bazı durumlarda hukuka uygunluk neden൴, 
bazı durumlarda ൴se zorunluluk hal൴n൴n gerçekleşmes൴ mümkündür.

Yükümlülükler൴n çatışması farklı şek൴llerde gerçekleşeb൴l൴r. Öncel൴kle 
kaçınma yükümlülükler൴n൴n çatışması mümkündür. Doktr൴nde, hatalı sürücü 
örneğ൴nden hareketle fa൴l൴n alternat൴f hareket yükümlülükler൴nden b൴r൴n൴ ൴hlal 
etmes൴n൴n kaçınılmaz olduğu ൴ler൴ sürülmüştür. Durma, dönme, devam etme 
ve ger൴ dönme şekl൴ndek൴ tüm hareketler൴n yasak olduğu b൴r durumda, fa൴l൴n ne 
yaparsa yapsın b൴r hareket yükümlülüğünü ൴hlal etmes൴ kaçınılmaz olduğundan 
yükümlülükler൴n çatışması meydana gel൴r. Kaçınma yükümlülükler൴n൴n 
çatıştığı durumlarda fa൴l b൴r terc൴h yapmak zorunda olduğundan, hang൴ 
terc൴hte bulunursa bulunsun eş değerdek൴ yükümlülüklerden b൴r൴n൴ ൴hlal 
etmes൴ sebeb൴yle f൴൴l hukuka uygun olacaktır. Keza, bu yükümlülükler൴n eş 
değer olmadığı hallerde fa൴l daha öneml൴ yükümlülüğü terc൴h etmes൴ neden൴yle 
hukuka uygun davranmış olacaktır. 

Yükümlülükler൴n çatışmasının ൴k൴nc൴ görünüş şekl൴, kaçınma ve hareket 
yükümlülükler൴ arasındak൴ çatışma hal൴d൴r. Doktr൴nde bu çatışma hal൴ne gen൴ş 
anlamda yükümlülükler൴n çatışması den൴lmekted൴r. Kaçınma ve hareket 
yükümlülükler൴ arasında çatışma, eş değerde veya eş değerde olmayan 
yükümlülükler൴n çatışması şekl൴nde gerçekleşeb൴l൴r. 

Çatışan yükümlülükler൴n eş değerde olmaması hal൴nde baskın olan 
hukuk൴ değere göre mesele çözüme kavuşturulacaktır. Buna göre, kaçınma 
veya hareket yükümlülükler൴nden hang൴s൴ daha öneml൴ ൴se o yükümlülük yer൴ne 
get൴r൴lecekt൴r. Doktr൴nde de kabul ed൴ld൴ğ൴ üzere bu durumlarda b൴r zorunluluk 
hal൴nden bahsed൴leb൴l൴r. Fa൴l൴n davranışları mazur görüleb൴len ancak haksızlığı 
ortadan kaldırmayan hareketlerd൴r. Dolayısıyla, fa൴l൴n özel hukuktan doğan 
sorumluluğu her halde ortadan kalkmaz. 

Çatışan yükümlülükler൴n eş değerde olması hal൴nde hareket 
yükümlülüğünün ൴hmal ed൴lmes൴ne ൴z൴n ver൴ld൴ğ൴; kaçınma yükümlülüğünün 
yer൴ne get൴r൴lmemes൴n൴n yasak olduğu kabul ed൴lmekted൴r. Makasçı örneğ൴nde 
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fa൴l൴n kaçınma yükümlülüğünü terc൴h ederek beş k൴ş൴ yer൴ne b൴r k൴ş൴n൴n 
yaşamını kurtarması hukuka uygun b൴r f൴൴ld൴r. İnsan yaşamı faydacı b൴r 
yaklaşıma tab൴ tutulamayacağından n൴cel൴k bakımından ölçülemez. Yasakların 
em൴r hükümler൴n൴ gölgede bıraktığı kabul ed൴lerek hareket yükümlülüğünün 
൴hmal ed൴lmes൴ haksız b൴r f൴൴l olarak n൴telend൴r൴lemez. 

Yükümlülükler൴n çatışmasının üçüncü görünüş şekl൴ hareket 
yükümlülükler൴ arasında çatışmadır. Doktr൴nde bu duruma dar anlamda 
yükümlülükler൴n çatışması da den൴lmekted൴r. Hareket yükümlülükler൴ arasında 
çatışma da farklı değerlerde veya eş değerde yükümlülükler൴n çatışması 
şekl൴nde meydana geleb൴l൴r. Bu tür durumlarda nasıl uygulama yapılacağına 
da൴r TCK’da b൴r hüküm bulunmamaktadır. 

Eş değerde olmayan hareket yükümlülükler൴n൴n çatışması hal൴nde baskın 
yükümlülüğün terc൴h ed൴lmes൴ hukuka uygundur. Eş değerde yükümlülükler൴n 
çatışması, başka b൴r dey൴şle bu yükümlülüklerden b൴r൴n൴n d൴ğer൴ne baskın 
olmaması durumunda, normun muhatabı yükümlülüklerden b൴r൴n൴ terc൴h 
edeb൴l൴r. Hukuk düzen൴ seç൴m anında normun muhatabını yalnız bıraktığından, 
fa൴l bu yükümlülüklerden b൴r൴n൴ terc൴h ederek sorumluluktan kurtulur. Bu 
sebeple fa൴l hukuka uygunluk neden൴nden yararlanır. Aks൴ durumda, meseley൴ 
zorunluluk hal൴ kapsamında ele aldığımızda, sözgel൴m൴ hastane serv൴s൴ndek൴ son 
yatağı paylaşmak durumunda kalan hasta yakınlarının zor kullanmasını meşru 
kabul etmek gerek൴r. Bu durum kurtarma çıkarlarının tehl൴keye düşmes൴ne, 
doktorun her ൴k൴ yükümlülüğü yer൴ne get൴rememes൴ne sebep olab൴l൴r. 

Normun muhatabı eş değerde olan hareket yükümlülükler൴nden b൴r൴n൴ 
seçmekle yükümlüdür. Bu seç൴m൴n nasıl yapılacağı ൴se kurtarıcıya bırakılmıştır. 
Kurtarma yükümlüsü bu seç൴m൴ yükümlülükler൴n eş değer tehd൴t altında 
olduğu durumlarda rasgele yapab൴l൴r. Fa൴l൴n hang൴ sa൴kle hareket ett൴ğ൴n൴n ൴se 
b൴r önem൴ yoktur. Bu seç൴m Anayasa’da düzenlenen ayrımcılık yasağı ൴lkes൴ne 
de aykırı değ൴ld൴r. 
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ŞÜPHELİ İŞLEM BİLDİRİMİ YÜKÜMLÜLÜĞÜNÜN İHMALİ 
HALİNDE YÜKÜMLÜNÜN CEZA HUKUKU SORUMLULUĞU

Fatma Umay GENÇ*

ÖZ

5549 sayılı Suç Gelirlerinin Aklanmasının Önlenmesi Hakkında Kanun’da 
öngörülmüş olan şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğü, hukukumuzda yükümlü olarak 
kabul edilenlerin, nezdinde veya aracılığıyla “yapılan veya yapılmaya teşebbüs 
edilen işlemlere konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde edildiğine veya yasa dışı 
amaçlarla kullanıldığına dair herhangi bir bilgi, şüphe veya şüpheyi gerektirecek 
bir hususun bulunması halinde”, bu işlemleri MASAK’a bildirmelerini gerektirir. 
Bu bağlamda, “bilgi”, “şüphe” ve “şüpheyi gerektirecek husus” ifadelerinden ne 
anlaşılması gerektiğinin açıklığa kavuşturulması önemlidir. Zira, özellikle “bilgi” 
ifadesinin anlamı, yükümlünün şüpheli işlem bildiriminden farklı bir bildirim 
yükümlülüğünü de gerektirebilir. Nitekim, işleme konu malvarlığı suçtan elde 
edilmişse ya da bu malvarlığının yasa dışı amaçlarla kullanılması aynı zamanda suç 
teşkil ediyorsa, işlemin yapıldığı sırada ya da işlem tamamlandıktan sonra bu konuda 
“bilgi” sahibi olan yükümlünün, ayrıca suçu bildirme yükümlülüğü de söz konusu 
olabilir. Suçu bildirme yükümlülüğünün ihmali, 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nda 
öngörülen şartların gerçekleşmesi halinde, suç teşkil etmektedir. Bu makalede, Türk 
hukukunda şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğüne dair açıklamalarda bulunulmuş 
ve bu yükümlülüğün ihmali halinde bildirimle yükümlü olan kişinin ceza hukuku 
sorumluluğu incelenmiştir.

Anahtar Kelimeler: Şüpheli işlem, şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğü, 5549 
sayılı Kanun, suçu bildirme yükümlülüğü, yükümlülüğün ihmali.
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the Prevention of Laundering of the Proceeds of Crime (Law No. 5549) requires those 

  Dr. Arş. Gör., Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Ceza ve Ceza Muha-
kemes൴ Hukuku Anab൴l൴m Dalı / ANKARA, e-posta: umay.genc@hbv.edu.tr

 ORCID: 0000-0003-1587-1776.



Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴ Yükümlülüğünün İhmal൴ Hal൴nde Yükümlünün...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4614

who are considered as obliged parties to report the transactions to MASAK, if “there 
is any information, suspicion or reasonable grounds to suspect that the asset, which 
is subject to the transactions carried out or attempted to be carried out within or 
through the obliged parties, has been acquired through illegal ways or used for illegal 
purposes”. In this context, it is important to clarify what is to be understood from the 
expressions of “knowledge”, “suspicion” and “reasonable grounds for suspicion”. 
Because, especially, the meaning of the term “knowledge” may also require a diff erent 
reporting obligation than the obligation of suspicious transaction reporting for the 
obliged party. Indeed, if the asset subject to the transaction has been obtained from a 
crime or the use of the asset for illegal purposes also constitutes a crime, the obliged 
party who has “knowledge” about this, at the time the transaction is carried out or 
after the transaction is completed, may also have an obligation to report the crime. 
The negligence of the obligation to report the crime constitutes crime, if the conditions 
prescribed in the Turkish Criminal Code (Law No. 5237) are fulfilled. In this article, 
explanations concerning the obligation of suspicious transaction reporting in Turkish 
law are given and the criminal law responsibility of the person who is obliged to 
report in case of negligence of this obligation is examined.

Keywords: Suspicious transaction, obligation of suspicious transaction 
reporting, Law No. 5549, obligation to report a crime, negligence of the obligation.

I. ŞÜPHELİ İŞLEM BİLDİRİMİ

A. Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴n൴n Kanun൴ Dayanağı ve Yükümlüler

“Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴”, suç gel൴rler൴n൴n aklanmasının veya 
malvarlıklarının yasa dışı amaçlarla kullanılmasının önlenmes൴ne ve bu 
f൴൴ller gerçekleşt൴r൴lm൴şse bunların tesp൴t൴ne yönel൴k tedb൴rlerden1 b൴r൴s൴ olup 

1 Suç gel൴rler൴n൴n aklanmasıyla mücadele bakımından, fa൴ller൴n etk൴n b൴r şek൴lde tesp൴t൴, 
yargılanması ve cezalandırılmasına yönel൴k olarak ceza hukukunun kullanılması büyük önem 
taşımaktadır. Bununla b൴rl൴kte, bu mücadelede bastırıcı tedb൴rler൴n yanı sıra önley൴c൴ tedb൴rler 
de öneml൴ b൴r yere sah൴pt൴r. Önley൴c൴ tedb൴rler, suçta araç olarak kullanılma olasılığı bulunan 
k൴ş൴ veya kurumlara yüklenen yükümlülükler vasıtasıyla, suçun ൴şlenmes൴n൴ zorlaştırmak 
suret൴yle fa൴ller൴ caydırmak, suçu ve suçluyu ൴zlemek ve henüz suç tamamlanmadan fa൴ller൴n 
tesp൴t ed൴lmes൴n൴ sağlamak amaçlarına yönel൴k tedb൴rlerd൴r. Bkz. Murat Volkan Dülger, Suç 
Gel൴rler൴n൴n Aklanmasına İl൴şk൴n Suçlar ve Yaptırımlar, Seçk൴n, 2011, s. 240 vd.
B൴raz daha kapsamlı b൴r yaklaşımla, önley൴c൴ tedb൴rler ൴le amaçlanan, “suç işleme 
imkânlarının azaltılması ve yakalanma riskinin artırılması suretiyle potansiyel suçluları 
suç işlemekten vazgeçirmek veya suçun işlenmesini zorlaştırmak, bu mümkün olmazsa bu 
kişileri suç işlenmeden veya işlenirken tespit etmek”t൴r. Bkz. Hasan Aykın, “Aklama ve 
Terörün F൴nansmanı ൴le Mücadelede Şüphel൴ İ şlem B൴ld൴r൴m S൴stem൴”, Haz൴ran 2008, 19(65), 
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hukukumuzdak൴ kanun൴ dayanağını 5549 sayılı Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının 
Önlenmes൴ Hakkında Kanun’un “Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴” başlıklı 4. 
maddes൴nden almaktadır. İlg൴l൴ hükmün ൴lk fıkrasına göre;

“Yükümlüler nezdinde veya bunlar aracılığıyla yapılan veya yapılmaya 
teşebbüs edilen işlemlere konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde 
edildiğine veya yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair herhangi bir bilgi, 
şüphe veya şüpheyi gerektirecek bir hususun bulunması halinde bu işlemlerin 
yükümlüler tarafından Başkanlığa bildirilmesi zorunludur.”

Bu düzenlemen൴n temel൴n൴, Mal൴ Eylem Görev Gücü’nün (FATF)2, suçtan 
kaynaklanan malvarlığı değerler൴n൴n aklanması ve terör൴zm൴n f൴nansmanı 
bakımından üye devletlerce uyulması gereken kurallara da൴r 40 Tavs൴ye 
Kararı’nda3 yer alan, “Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴” başlıklı 20 No’lu Tavs൴ye 
oluşturmaktadır. Zaman zaman “şüphel൴ faal൴yet b൴ld൴r൴m൴” (൴ng. susp൴c൴ous 
act൴v൴ty report൴ng) olarak da ൴fade ed൴len “şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴”ne (൴ng. 
susp൴c൴ous transact൴on report൴ng) ൴l൴şk൴n bahs൴ geçen Tavs൴ye;

“Bir finansal kuruluş, fonların bir suç faaliyetinden elde edilen gelir 
olduğundan veya terörün finansmanı ile ilgili olduğundan şüphe duyar 
veya şüphelenmek için makul sebepleri/gerekçeleri haiz olursa, bu 
şüphelerini derhal mali istihbarat birimine bildirmesi kanunla zorunlu 
kılınmalıdır.”

şekl൴nded൴r. Bu Tavs൴ye’de yer alan “suç faal൴yet൴” ൴fades൴yle kasted൴len, 
karaparanın aklanması ൴ç൴n öncül suç teşk൴l edeb൴lecek her türlü f൴൴l ya da 
en azından, 3 No’lu Tavs൴ye’n൴n4 gerektirdiği şekilde karaparanın aklanması 

Bankacılar Derg൴s൴, s. 38, 39, <https://www.tbb.org.tr/dosyalar/derg൴ler/dokumanlar/65.
pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 15 Ocak 2021.
 Bu açıklamalar ışığında, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ de b൴r önley൴c൴ tedb൴r n൴tel൴ğ൴nded൴r.

2 Bu kuruluşa da൴r b൴lg൴ ed൴nmek ൴ç൴n bkz. FATF, “About”, <https://www.fatf-gaf൴.org/about/> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 19 Ek൴m 2021.

3 Tavs൴yeler ൴ç൴n bkz. FATF, “Internat൴onal Standards on Combat൴ng Money Launder൴ng 
and the F൴nanc൴ng of Terror൴sm & Prol൴ferat൴on. The FATF Recommendat൴ons.”, 2012-
2021, <http://www.fatf-gaf൴.org/med൴a/fatf/documents/recommendat൴ons/pdfs/FATF%20
Recommendat൴ons%202012.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 20 Temmuz 2021.

4 Karaparanın aklanması suçuna ൴l൴şk൴n 3 No’lu Tavs൴ye şu şek൴lded൴r:
 “Ülkeler karapara aklamayı, Viyana ve Palermo Konvansiyonlarını esas alarak suç 

saymalıdır. Ülkeler karapara aklama suçunu, öncül suçları en geniş şekilde ihtiva edecek 
şekilde, bütün ağır suçlara uygulamalıdır.”
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bakımından öncül suç teşkil edecek fi illerdir5. Tavsiye’deki “terörün 
fi nansmanı” ibaresi ise terör eylemlerinin, terör örgütlerinin ya da belirli bir 
terör eylemi veya eylemleri ile bağlantısı olmasa bile bireysel teröristlerin 
fi nansmanını ifade eder6.

5549 sayılı Kanun’dak൴ düzenlemede, bahs൴ geçen 20 No’lu Tavs൴ye’den 
farklı olarak “f൴nansal kuruluş” değ൴l, “yükümlü” kavramına yer ver൴lm൴ş; 
açıkça “terörün f൴nansmanı”ndan söz ed൴lmem൴ş ve ayrıca, “şüphe” ve 
“şüphey൴ gerekt൴recek b൴r husus”un yanı sıra “herhang൴ b൴r b൴lg൴”n൴n 
varlığı da b൴ld൴r൴m ൴ç൴n gerekl൴ görülmüştür. Ayrıca, sadece ൴şleme konu 
malvarlığının suçtan elde ed൴len gel൴r olduğuna değ൴l, herhang൴ b൴r şek൴lde 
“yasadışı yollarla elde ed൴ld൴ğ൴”ne da൴r b൴lg൴, şüphe veya şüphey൴ gerekt൴recek 
b൴r husus mevcutsa yükümlüler൴n b൴ld൴r൴m yükümlülüğü söz konusudur. 
Bununla b൴rl൴kte, bu farklılıklar Tavs൴ye’ye uygunluk bakımından b൴r eks൴kl൴k 
olmayıp, FATF tarafından 2019 yılının Aralık ayında ülkem൴ze ൴l൴şk൴n olarak 
yayımlanan “Karşılıklı Değerlend൴rme Raporu”nda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere7, 
5549 sayılı Kanun’dak൴ ve d൴ğer ൴lg൴l൴ mevzuattak൴ şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ne 
da൴r düzenlemeler FATF’ın bahs൴ geçen Tavs൴yes൴ ൴le uyumludur.

5549 sayılı Kanun’un “Tanımlar” başlıklı 2. maddes൴n൴n 1. fıkrasının d 
bend൴ne göre, “yükümlü” kavramıyla;

“Bankacılık, sigortacılık, bireysel emeklilik, sermaye piyasaları, ödünç 
para verme ve diğer finansal hizmetler ile posta ve taşımacılık, talih ve 
bahis oyunları alanında faaliyet gösterenler; döviz, taşınmaz, değerli 
taş ve maden, mücevher, nakil vasıtası, iş makinesi, tarihi eser, sanat 
eseri ve antika ticareti ile iştigal edenler veya bu faaliyetlere aracılık 
edenler ile noterler, spor kulüpleri, savunma hakkı bakımından diğer 
kanun hükümlerine aykırı olmamak ve 19/3/1969 tarihli ve 1136 sayılı 
Avukatlık Kanununun 35 inci maddesinin birinci fıkrası ile alternatif 

5  Ancak, devletler൴n bu alternat൴fl erden ൴lk൴n൴ ben൴msemes൴ ş൴ddetle tavs൴ye ed൴lmekted൴r. Bkz. 
20 No’lu Tavs൴ye’ye ൴l൴şk൴n yorumlayıcı not, paragraf 1. FATF, “Internat൴onal Standards on 
Combat൴ng Money Launder൴ng and the F൴nanc൴ng of Terror൴sm & Prol൴ferat൴on. The FATF 
Recommendat൴ons.”, s. 87. 

6 Bkz. 20 No’lu Tavs൴ye’ye ൴l൴şk൴n yorumlayıcı not, paragraf 2. FATF, “Internat൴onal Standards 
on Combat൴ng Money Launder൴ng and the F൴nanc൴ng of Terror൴sm & Prol൴ferat൴on. The FATF 
Recommendat൴ons.”, s. 87. 

7 FATF, “Ant൴-money launder൴ng and counter-terror൴st f൴nanc൴ng measures. TURKEY. Mutual 
Evaluat൴on Report”, December 2019, s. 200, 201, <https://www.fatf-gaf൴.org/med൴a/fatf/
documents/reports/mer4/Mutual-Evaluat൴on-Report-Turkey-2019.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 
Mayıs 2021.
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uyuşmazlık çözüm yolları kapsamında ifa edilen mesleki çalışmalar 
nedeniyle edinilen bilgiler hariç olmak üzere, taşınmaz alım satımı, sınırlı 
ayni hak kurulması ve kaldırılması, şirket, vakıf ve dernek kurulması, 
birleştirilmesi ile bunların idaresi, devredilmesi ve tasfiyesi işlerine 
ilişkin finansal işlemlerin gerçekleştirilmesi, banka, menkul kıymet ve 
her türlü hesaplar ile bu hesaplarda yer alan varlıkların idaresi işleriyle 
sınırlı olmak üzere serbest avukatlar ve Cumhurbaşkanınca belirlenen 
diğer alanlarda faaliyet gösterenler”

൴fade ed൴lmekted൴r. Bununla b൴rl൴kte, Kanun’un 27. maddes൴nde, bu hükümde 
bel൴rt൴len hususlara ൴l൴şk൴n usul ve esasların Cumhurbaşkanınca çıkarılan 
yönetmel൴klerle düzenleneceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu bağlamda, bu Kanun’un 
uygulanmasında “yükümlü” kavramından ne anlaşılacağı, Suç Gel൴rler൴n൴n 
Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 
Hakkında Yönetmel൴k’൴n “Yükümlü” başlığını taşıyan 4. maddes൴nde yer 
almaktadır8.

8  Bu hüküm şu şek൴lded൴r:
 “(1) Kanunun uygulanmasında yükümlü, aşağıda sayılanlar ile bunların şube, acente, 

temsilci ve ticari vekilleri ile benzeri bağlı birimleridir:
 a) Bankalar.
 b) Bankalar dışında banka kartı veya kredi kartı düzenleme yetkisini haiz kuruluşlar. 
 c) Kambiyo mevzuatında belirtilen yetkili müesseseler.
 ç) Finansman ve faktoring şirketleri.
 d) Sermaye piyasası aracı kurumları ve portföy yönetim şirketleri.
 e) Ödeme kuruluşları ile elektronik para kuruluşları.
 f) Yatırım ortaklıkları.
 g) Sigorta, reasürans ve emeklilik şirketleri ile sigorta ve reasürans brokerleri.
 ğ) Finansal kiralama şirketleri.
 h) Sermaye piyasası mevzuatı çerçevesinde takas ve saklama hizmeti veren kuruluşlar.
 ı) Kıymetli Madenler ve Kıymetli Taşlar Piyasasına ilişkin saklama hizmeti ile sınırlı olmak 

üzere Borsa İstanbul Anonim Şirketi.
 i) Posta ve Telgraf Teşkilatı Anonim Şirketi ile kargo şirketleri.
 j) Varlık yönetim şirketleri.
 k) Kıymetli maden, taş veya mücevher alım satımı yapanlar ile bu işlemlere aracılık edenler.
 l) Cumhuriyet altın sikkeleri ile Cumhuriyet ziynet altınlarını basma faaliyeti ile sınırlı 

olmak üzere Darphane ve Damga Matbaası Genel Müdürlüğü.
 m) Kıymetli madenler aracı kuruluşları.
 n) Ticaret amacıyla taşınmaz alım satımıyla uğraşanlar ile bu işlemlere aracılık edenler.
 o) İş makineleri dâhil her türlü deniz, hava ve kara nakil vasıtalarının alım satımı ile 

uğraşanlar ile bu işlemlere aracılık edenler.
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B. Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴ne Konu Olacak İşlemler 

5549 sayılı Kanun’un 4. maddes൴n൴n yukarıda sözü ed൴len 1. fıkrasında 
yer alan düzenlemeye göre, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ne konu olacak ൴şlemler, 
“yükümlüler nezdinde veya bunlar aracılığıyla yapılan veya yapılmaya 
teşebbüs edilen işlemler”d൴r. Madden൴n 3. fıkrasına göre ൴se;

“Yükümlülerin hangi faaliyetlerinden dolayı ve hangi usûl ve esaslara 
göre şüpheli işlem bildiriminde bulunacağı yönetmelikle belirlenir.”

Yükümlüler nezd൴nde ya da bunlar aracılığıyla “yapılan” ya da “yapılmaya 
teşebbüs ed൴len” her türlü ൴şlem, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴n൴ gerekt൴rmemekted൴r. 
5549 sayılı Kanun’un 4. maddes൴n൴n ൴lk fıkrasında da açıkça bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, 
bu ൴şlemlere “konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde edildiğine veya 
yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair herhangi bir bilgi, şüphe veya şüpheyi 
gerektirecek bir hususun bulunması” hal൴nde şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde 
bulunulması zorunludur. Bu düzenlemede yer alan, “yasa dışı yollardan 

 ö) Tarihi eser, antika ve sanat eseri alım satımı ile uğraşanlar veya bunların müzayedeciliğini 
yapanlar.

 p) Milli Piyango İdaresi Genel Müdürlüğü, Türkiye Jokey Kulübü ve Spor Toto Teşkilat 
Başkanlığı dâhil talih ve bahis oyunları alanında faaliyet gösterenler.

 r) Spor kulüpleri.
 s) Noterler.
 ş) Savunma hakkı bakımından diğer kanun hükümlerine aykırı olmamak ve 19/3/1969 

tarihli ve 1136 sayılı Avukatlık Kanununun 35 inci maddesinin birinci fıkrası ile alternatif 
uyuşmazlık çözüm yolları kapsamında ifa edilen mesleki çalışmalar nedeniyle edinilen 
bilgiler hariç olmak üzere, taşınmaz alım satımı, sınırlı ayni hak kurulması ve kaldırılması, 
şirket, vakıf ve dernek kurulması, birleştirilmesi ile bunların idaresi, devredilmesi ve 
tasfiyesi işlerine ilişkin finansal işlemlerin gerçekleştirilmesi, banka, menkul kıymet ve her 
türlü hesaplar ile bu hesaplarda yer alan varlıkların idaresi işleriyle sınırlı olmak üzere 
serbest avukatlar,

 t) Bir işverene bağlı olmaksızın çalışan serbest muhasebeci, serbest muhasebeci mali 
müşavir ve yeminli mali müşavirler.

 u) Finansal piyasalarda denetim yapmakla yetkili bağımsız denetim kuruluşları.
 (ü) Kripto varlık hizmet sağlayıcılar.
 (v) Tasarruf finansman şirketleri.
 (2) Merkezi yurt dışında bulunan yükümlünün Türkiye’deki şube, acente, temsilci ve ticari 

vekilleri ile benzeri bağlı birimleri birinci fıkra kapsamında yükümlü sayılır.
 (3) Merkezi Türkiye’de bulunan yükümlünün yurt dışındaki şube, acente, temsilci ve 

ticari vekilleri ile benzeri bağlı birimleri, faaliyet gösterdikleri ülkenin mevzuatı ve 
yetkili otoritelerinin izin verdiği ölçüde asgari olarak bu Yönetmelikte yer alan tedbirleri 
uygulamak zorundadır. İlgili ülke mevzuatının bu tedbirlerin uygulanmasına izin vermemesi 
halinde durum Başkanlığa bildirilir.”
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elde edildiğine” ൴bares൴, ൴şleme konu malvarlığının herhang൴ b൴r şek൴lde 
yasadışı yollarla elde ed൴lm൴ş olab൴leceğ൴ne ൴şaret etmekted൴r9. Bu bağlamda, 
işlemlere konu malvarlığının suç geliri olduğu haller de bu kapsamdadır. 
Hatta işleme konu malvarlığının herhangi bir yasadışı yoldan değil, “suç”tan 
elde edildiğinin tespit edilebilmesi ve böylece suç gelirlerinin aklanmasının 
önlenmesi, şüpheli işlem bildirimiyle güdülen esas amaçlardan birisidir. 
“Suç geliri”, 5549 sayılı Kanun’da tanımlandığı üzere “suçtan kaynaklanan 
malvarlığı değerini” ifade eder (m. 2/1-f). Bir başka deyişle, “suç geliri”, bir 
suçun işlenmesi suretiyle veya dolayısıyla elde edilen malvarlığı değeridir. 
Literatürde “karaparanın aklanması” şeklinde de ifade edilen “suç gelirinin 
aklanması” ise “yasadışı yollardan elde edilen kazançların, kaynağının 
gizlenmesi ve niteliğinin değiştirilmesi suretiyle yasal görüntü kazandırılarak 
ekonomik sisteme sokulması”dır10.

D൴ğer taraftan, “şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴” tedb൴r൴ sadece suç gel൴rler൴n൴n 
aklanmasının değ൴l, malvarlıklarının “yasa dışı amaçlarla kullanılması”nın da 
önlenmes൴ne yönel൴kt൴r. Z൴ra 5549 sayılı Kanun’un 4. maddes൴n൴n ൴lk fıkrasında 
yer alan, ൴şlemlere konu malvarlığının “yasa dışı amaçlarla kullanıldığına” 
şekl൴ndek൴ ൴fadeyle bu hususa ൴şaret ed൴lmekted൴r. Yasa dışı amaçlarla 
kullanılan malvarlıkları yasa dışı yollardan elde ed൴lm൴ş olab൴leceğ൴ g൴b൴ yasal 
yollardan da elde ed൴lm൴ş olab൴l൴r. Bu kapsamda, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴, 
terör൴zm൴n f൴nansmanı ൴le mücadelede de kullanılmaktadır11. N൴tek൴m, Suç 

9 Özgenç, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunma yükümlülüğünün doğması ൴ç൴n; ൴şleme konu 
malvarlığının mutlaka suçtan elde ed൴len gel൴r olması değ൴l, herhang൴ b൴r şek൴lde yasadışı 
yollarla elde ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ şu şek൴lde açıklamaktadır:

 “…işlem konusu malvarlığı değerinin suçtan elde edilmese bile, kayıt dışı ekonomik 
faaliyetten elde edildiği ve vergilendirmeye tabi tutulmamış olduğu hususunda şüphe 
sebebinin varlığı halinde, şüpheli işlem bildiriminde bulunma yükümlülüğü doğar. Örneğin 
kişinin sosyal ve ekonomik durumuyla telifi kabil olmayan çok yüksek miktarda çek bedeline 
sahip hamiline çeki bankaya ibraz ederek karşılığını tahsil etmeye çalışması halinde, bir 
şüpheli işlem durumunun mevcut olduğunu kabul etmek gerekir.”

 Bkz. İzzet Özgenç, “Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴n൴n Hukuk൴ Mah൴yet൴, MASAK’ın Rolü, Suçtan 
Kaynaklanan Malvarlığı Değerler൴n൴ Aklama Suçu Üzer൴ne Hukuk൴ Değerlend൴rmeler”, 
2021, 25(3), Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 274, 275.

 Buna karşılık, Değirmenci’ye göre ൴se bu ൴bare ൴le kasted൴len, ൴şleme konu malvarlığının suç 
gel൴r൴ olmasıdır. Bkz. Olgun Değ൴rmenc൴, Mukayesel൴ Hukukta ve Türk Hukukunda Suçtan 
Kaynaklanan Malvarlığı Değerler൴n൴ Aklama Suçu (Karapara Aklama Suçu), Turhan, 2007, 
s. 255.

10 MASAK, Şüphel൴ İ şlem B൴ld൴r൴m Rehber൴, Mal൴ Suçları Araştırma Kurulu Yayın No.9, 2006, 
s. 1.

11 Aykın, “Aklama ve Terörün F൴nansmanı ൴le Mücadelede Şüphel൴ İ şlem B൴ld൴r൴m S൴stem൴”, s. 
40.
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Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r 
Tedb൴rler Hakkında Yönetmel൴k’൴n 27. maddes൴n൴n ൴lk fıkrasında “şüphel൴ 
൴şlem”൴n ne olduğu tanımlanırken de bu durum özel olarak vurgulanmaktadır12. 
Öte yandan, Yönetmelik’te yer alan bu ibareye Kanun’da bilahare yer 
verilmemiş olması ise bir eksiklik değildir. Zira terörizmin fi nansmanının, 
suçtan kaynaklanan malvarlığı değerlerinin aklanmasının aksine, meşru ya da 
gayrimeşru kaynaklardan sağlanması mümkündür.

Bir işlemin şüpheli işlem bildirimine konu edilebilmesi için aranan, 
“işlemlere konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde edildiğine veya 
yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair” “bilgi”, “şüphe” ve “şüpheyi 
gerektirecek husus” kavramlarından ne anlaşılması gerektiği de bilahare 
açıklığa kavuşturulmalıdır. “Bilgi”, Türk Dil Kurumu (TDK) tarafından; 
“öğrenme, araştırma veya gözlem yolu ile elde edilen gerçek, malumat, vukuf” 
şeklinde tanımlanmaktadır13. TDK’ya göre, “şüphe” ile eş anlamlı nitelikteki 
“kuşku” ise “bir olguyla ilgili gerçeğin ne olduğunu kestirememekten doğan 
kararsızlık, kuruntu, işkil, şüphe, acaba” anlamına gelmektedir14. FATF’ın 
40 Tavsiye Kararı’nda yer alan 20 No’lu Tavsiye’de şüpheli işlem bildirimi 
yükümlülüğü öngörülmüş ve fakat şüphe kavramından ne anlaşılacağı 
belirtilmeyerek üyelerin takdirine bırakılmıştır. Doktrinde ise 5549 sayılı 
Kanun’un bu hükmünde yer alan “şüphe” ifadesinden anlaşılması gerekenin; 
“işleme konu fon veya malvarlığının yasadışı kaynaktan elde edilmiş 
olabileceği konusunda işlemi gerçekleştiren görevlide oluşacak, sübjektif bir 
durum” olduğu ve “şüpheyi gerektirecek husus”tan ise “işlemin niteliği ve 
yapılış tarzı nedeniyle işlemi yapan herhangi bir görevlinin işlemin şüpheli 
olduğunu düşünebileceği veya şüphelenmesi gerektiği durum”un anlaşılması 
gerektiği ifade edilmektedir15. Doktrindeki yaklaşım ışığında, “şüphe”, işlemi 

12  İlg൴l൴ düzenlemeye göre;
 “Şüpheli işlem, yükümlüler nezdinde veya bunlar aracılığıyla yapılan veya yapılmaya 

teşebbüs edilen işleme konu malvarlığının; yasa dışı yollardan elde edildiğine veya yasa 
dışı amaçlarla kullanıldığına, bu kapsamda terörist eylemler için ya da terör örgütleri, 
teröristler veya terörü finanse edenler tarafından kullanıldığına veya bunlarla ilgili ya da 
bağlantılı olduğuna dair herhangi bir bilgi, şüphe veya şüpheyi gerektirecek bir hususun 
bulunması halidir.”

13 Bkz. Türk D൴l Kurumu, Güncel Türkçe Sözlük, <https://sozluk.gov.tr>, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 
Mayıs 2021.

14 Bkz. Türk D൴l Kurumu, Güncel Türkçe Sözlük, <https://sozluk.gov.tr>, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 
Mayıs 2021.

15 Hasan Aykın, “Şüphel൴ İşlem ned൴r? ‘Şüphe’ ve ‘Şüphey൴ Gerekt൴recek Husus’ Kavramları 
Nasıl Yorumlanmalı?”, 2017, https://verg൴dosyas൴.com/2017/03/28/suphel൴-൴slem-ned൴r-
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gerçekleştiren görevlinin subjektif değerlendirmeleri sonucunda ulaştığı bir 
sonuca ilişkin iken, “şüpheyi gerektirecek husus” ise ilgili görevlinin ortada 
şüpheli bir işlemin bulunduğu yönünde kanaate varmasını sağlayacak objektif 
şartların varlığı halinde söz konusu olmaktadır16.

Belirtilmelidir ki, Kanada’da Suç Gelirleri (Karaparanın Aklanması) ve 
Terörizmin Finansmanı Yasası (Proceeds of Crime [Money Laundering] and 
Terrorist Financing Act / PCMLTFA) ve ilgili yönetmelikler uyarınca, bildirimle 
yükümlü kuruluşların ve bu kuruluşların çalışanlarının şüpheli işlemleri Kanada 
Mali İşlemler ve Raporlar Analiz Merkezi’ne (Financial Transactions and 
Reports Analysis Centre of Canada / FINTRAC) bildirmeleri gerekmekte olup 
bu kuruluşların faaliyetleri sırasında yapılan veya yapılmaya teşebbüs edilen 
mali işlemin karaparanın aklanması veya terörizmin fi nansmanı suçlarının 
işlenmesi ya da bu suçların işlenmesine teşebbüs ile ilgisinin bulunduğundan 
şüphelenilmesi için makul sebeplerin/gerekçelerin bulunması halinde bildirim 
gerçekleştirilecektir17. Kanada’daki mevzuat gereğince bildirim için aranan 
“şüphe için makul sebeplerin bulunması” koşulu, 5549 sayılı Kanun’daki 
“şüpheyi gerektirecek husus”a karşılık gelmektedir. Nitekim, 5549 sayılı 
Kanun’da öngörülen, “şüpheyi gerektirecek husus”, işleme konu fon veya 
malvarlığının yasadışı bir kaynaktan elde edilmiş olabileceğinden ya da yasa 
dışı amaçlarla kullanıldığından kuşkulanılmasını gerektiren “makul” bir sebep 
olmalıdır. Zira Suç Gelirlerinin Aklanmasının ve Terörün Finansmanının 
Önlenmesine Dair Tedbirler Hakkında Yönetmelik’te “şüphe veya şüpheyi 
gerektiren makul bir sebebin olup olmadığı hususu”nun “gerektiğinde birden 
çok işlem bir arada ele alınarak” değerlendirileceği ifade edilmiştir18. Ayrıca, 
FATF’ın 40 Tavsiye Kararı’nda yer alan 20 No’lu Tavsiye’de de bildirim için, 
“fonların bir suç faaliyetinden elde edilen gelir olduğundan ya da terörün 
fi nansmanı ile ilgili olduğundan” şüphelenmek için “makul sebepler”in 
bulunması gerekliliğinin arandığı görülmektedir. Kanada’da şüpheli işlem 

suphe-ve-suphey൴-gerekt൴recek-husus-kavramlar൴-nas൴l-yorumlanmal൴/, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 
Mayıs 2021.

16 Aykın, “Şüphel൴ İşlem ned൴r? ‘Şüphe’ ve ‘Şüphey൴ Gerekt൴recek Husus’ Kavramları Nasıl 
Yorumlanmalı?”

17 Bkz. F൴nanc൴al Transact൴ons and Reports Analys൴s Centre of Canada, “What ൴s a susp൴c൴ous 
transact൴on report?”, June 2021, <https://www.f൴ntrac-canafe.gc.ca/gu൴dance-d൴rect൴ves/
transact൴on-operat൴on/Gu൴de2/2-eng#s3> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021; Proceeds of Cr൴me 
(Money Launder൴ng) and Terror൴st F൴nanc൴ng Act, Part 1, sect൴on 7, <https://lo൴s-laws.
just൴ce.gc.ca/eng/acts/P-24.501/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 20 Ağustos 2021.

18 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 
Hakkında Yönetmel൴k m. 27/3.
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bildirimi için aranan “şüphe için makul sebeplerin bulunması” ibaresinden 
anlaşılması gerekenin ne olduğunun belirlenebilmesi için, Kanada ceza 
hukukunda şüphe seviyelerinin giderek artan şekilde “basit şüphe”, “şüphe 
için makul sebeplerin bulunması” ve “inanmak için makul sebeplerin 
bulunması” olmak üzere üçe ayrıldığını belirtmek gerekir. Bu bağlamda, 5549 
sayılı Kanun’da öngörülen “şüphe”ye karşılık gelen “basit şüphe” hislere ya 
da sezgilere dayalı olmasına rağmen, bu hislerin doğruluğuna işaret eden ya 
da karaparanın aklanması veya terörizmin fi nansmanı suçlarının işlendiği 
sonucuna makul bir şekilde ulaşılmasını sağlayacak herhangi bir olgu, belirti 
veya delil söz konusu değildir19. “Şüphe için makul sebeplerin bulunması” ise 
benzer bilgi, deneyim veya eğitime sahip kişilerce, çeşitli olgu, belirti veya 
deliller göz önünde bulundurulduğunda belirli bir mali işlemin karaparanın 
aklanması veya terörizmin fi nansmanı suçlarının işlenmesiyle ilişkili olduğu 
sonucuna varılmasının muhtemel olması anlamına gelmektedir. Ancak, bu 
çerçevede, söz konusu suçların gerçekten işlenip işlenmediğinin kanıtlanması 
gerekmemekte olup şüphenin makul ve önyargıdan uzak olması yeterlidir. 
Son olarak, “inanmak için makul sebeplerin bulunması” ise en yüksek şüphe 
seviyesi olup karaparanın aklanması ya da terörizmin fi nansmanı suçlarının 
işlenmesi olasılığını destekleyen doğrulanmış olguların var olduğu ve makul 
ve eğitimli bir kişinin bu suçların meydana geldiğine inanmak için sadece 
şüphesinin değil, yeterli delilinin mevcut olduğu anlamına gelmektedir20.

Buna ek olarak, Birleşik Krallık’ta, Suçtan Elde Edilen Gelirler Yasası’nın 
(Proceeds of Crime Act / POCA) “Kara Paranın Aklanması” başlıklı 7. 
bölümünde bildirim yükümlülüğünün ihmaline ilişkin düzenlemelere ve 
suçlara yer verilmiştir. Bu düzenlemelerden 330. madde, düzenlemeye tabi 
tutulan sektörde bildirimde bulunma yükümlülüğünün ihmaline; 331. madde, 
düzenlemeye tabi tutulan sektörde, görevlendirilmiş bir yetkili tarafından 
bildirimde bulunma yükümlülüğünün ihmaline, 332. madde ise diğer 
görevlendirilmiş yetkililer tarafından bildirimde bulunma yükümlülüğünün 
ihmaline ilişkindir21. 330. maddeye göre;

“(1) Bir kimse, (2) ila (4) numaralı fıkralardaki koşulların gerçekleşmesi 

19 F൴nanc൴al Transact൴ons and Reports Analys൴s Centre of Canada, “What ൴s a susp൴c൴ous 
transact൴on report?”.

20 F൴nanc൴al Transact൴ons and Reports Analys൴s Centre of Canada, “What ൴s a susp൴c൴ous 
transact൴on report?”.

21 Bkz. Proceeds of Cr൴me Act 2002, Part 7, Money Launder൴ng, <https://www.leg൴slat൴on.gov.
uk/ukpga/2002/29/contents> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021.
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halinde suç işlemiş olur:

(2) Birinci koşul şudur ki, bu kişi, bir başka kişinin karaparanın 
aklanması faaliyetinde bulunduğunu;

 (a) biliyor veya bundan şüpheleniyor, ya da

(b) bunu bilmek veya bundan şüphelenmek için makul sebeplere/
gerekçelere sahiptir.

(3) İkinci koşul şudur ki, bu kişi;

(a) bilgisinin veya şüphesinin dayandığı, ya da

(b) böyle bir bilgi veya şüphe için makul sebepler/gerekçeler sunan, 
bilgi veya diğer hususlara, düzenlenen sektördeki bir iş esnasında muttali 
olmuştur.

(3A) Üçüncü koşul şudur ki, bu kişi;

(a) Fıkra (2)’de bahsedilen diğer kişiyi veya aklanan mallardan22 
herhangi birinin nerede olduğunu belirleyebiliyor, ya da

(b) Fıkra (3)’te bahsedilen bilgilerin veya diğer hususların, o diğer 
kişinin veya aklanan malların herhangi birinin nerede olduğunun 
belirlenmesine yardımcı olacağına veya yardımcı olabileceğine 
inanıyordur veya buna inanmasını beklemek makuldür.

(4) Dördüncü koşul şudur ki, bu kişi yapılması gerekli bildirimi;

(a) görevlendirilmiş bir yetkiliye veya

(b) Ulusal Suç Ajansı Genel Müdürü tarafından, bu   Bölüm’ün 
amaçları çerçevesinde yetkilendirilmiş bir kişiye, 

fıkra (3)’te bahsedilen bilgiler veya diğer hususlar kendisine ulaştıktan 
sonra mümkün olan en kısa sürede yapmamıştır.

…”

Görüldüğü g൴b൴, bu düzenlemeye göre düzenlemeye tab൴ tutulan sektörde 

22 Madden൴n (5A) fıkrasına göre;
 “Aklanan mal, bu kişinin bildiği veya şüphelendiği ya da bilmesi veya şüphelenmesi 

için makul sebepleri/gerekçeleri bulunduğu, diğer kişinin karapara aklama faaliyetinin 
konusunu oluşturan maldır.”
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çalışan b൴r k൴ş൴n൴n, b൴r başkasının karaparanın aklanması faal൴yet൴nde 
bulunduğunu b൴lmes൴, bundan şüphelenmes൴ veya bunu b൴lmek ya da bundan 
şüphelenmek ൴ç൴n makul sebeplere/gerekçelere sah൴p olması haller൴nde 
b൴ld൴r൴mde bulunma yükümlülüğü mevcuttur. Bahs൴ geçen maddede ve 
POCA’dak൴ muhtel൴f hükümlerde aranan “b൴lg൴”, “şüphe” ve “b൴lg൴ veya şüphe 
൴ç൴n makul sebepler൴n bulunması” şartlarının anlamının bel൴rlenmes൴, aynı 
kavramlar kullanıldığı ൴ç൴n, 5549 sayılı Kanun’da yer alan “b൴lg൴”, “şüphe” veya 
“şüphey൴ gerekt൴recek husus” ൴fadeler൴n൴n yorumlanması bakımından daha yol 
göster൴c൴ olab൴l൴r. “B൴lg൴” veya “şüphe” sözü ed൴len 330. ൴la 332. maddeler൴n 
heps൴nde öngörülen şartlar olup fa൴l൴n sorumlu tutulab൴lmes൴ ൴ç൴n, bu konudak൴ 
b൴lg൴s൴n൴n veya şüphes൴n൴n varlığının kanıtlanması gerekmekted൴r23. 330. ve 
331. maddelerde öngörülen “b൴lmek ya da bundan şüphelenmek ൴ç൴n makul 
sebeplere/gerekçelere sah൴p olmak” ൴se fa൴l൴n sorumlu tutulab൴lmes൴ ൴ç൴n 
bu durumu b൴l൴yor veya bundan şüphelen൴yor olması gereken hallere ൴şaret 
etmekte olup fa൴l൴n gerçekte bu durumu b൴l൴yor veya bundan şüphelen൴yor olup 
olmaması öneml൴ değ൴ld൴r24. Bu çerçevede, POCA bağlamında, “b൴lg൴” sah൴b൴ 
olmak, b൴r şey൴n gerçekten doğru olduğunu, gerçekte var olduğunu b൴lmek 
anlamına gelmekted൴r25. “Şüphe” sah൴b൴ olmak ൴se k൴ş൴n൴n, ൴lg൴l൴ hususun var 
olduğuna da൴r b൴r ൴ht൴mal olduğu düşünces൴ olup mahkeme kararlarından da 
hareketle, şüphen൴n her ne kadar açık ve bel൴rl൴ olgulara dayanması gerekmese 
de, k൴ş൴de “bel൴rs൴z b൴r huzursuzluk h൴ss൴”n൴n veya salt “b൴r kurgunun/
hayal ürününün” ötes൴ne geçen b൴r kanaat൴n mevcut olması gerekt൴ğ൴ 
bel൴rt൴lmekted൴r26. Bunların yanı sıra, POCA kapsamında “b൴lg൴ veya şüphe 

23 Dolayısıyla, fa൴l açısından b൴r değerlend൴rme söz konusudur (subjekt൴f test). 
“Money launder൴ng. Money launder൴ng and terror൴st f൴nanc൴ng. Cr൴m൴nal off ences. The 
secondary money launder൴ng off ences”, <https://www.mylawyer.co.uk/the-secondary-
money-launder൴ng-off ences-a-A76810D76834/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021.

24 Dolayısıyla, makul ve bas൴retl൴ b൴r k൴ş൴ esas alınarak yapılan b൴r değerlend൴rme söz konusudur 
(objekt൴f test).
“Money launder൴ng. Money launder൴ng and terror൴st f൴nanc൴ng. Cr൴m൴nal off ences. The 
secondary money launder൴ng off ences”, <https://www.mylawyer.co.uk/the-secondary-
money-launder൴ng-off ences-a-A76810D76834/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021.

25 Gambl൴ng Comm൴ss൴on, “The prevent൴on of money launder൴ng and combat൴ng the f൴nanc൴ng 
of terror൴sm.
Gu൴dance for remote and non-remote cas൴nos: f൴fth ed൴t൴on”, 27.05.2021, <https://
www.gambl൴ngcomm൴ss൴on.gov.uk/gu൴dance/the-prevent൴on-of-money-launder൴ng-and-
combat൴ng-the-f൴nanc൴ng-of-terror൴sm/prevent൴on-of-money-launder൴ng-and-combat൴ng-
the-f൴nanc൴ng-of-terror൴sm-part-8-Susp൴c൴ous-act൴v൴t൴es-and-report൴ng> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 
Mayıs 2021.

26 Bkz. R v Da Silva [2006] EWCA Cr൴m 1654, <https://www.ba൴l൴൴.org/ew/cases/EWCA/
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൴ç൴n makul sebepler൴n bulunması” ൴se b൴r k൴ş൴n൴n, b൴r başkasının karaparanın 
aklanması veya terör൴zm൴n f൴nansmanı faal൴yetler൴ ൴le uğraştığına da൴r b൴lg൴ 
sah൴b൴ olab൴leceğ൴ ya da bundan şüphe duyab൴leceğ൴ olguların veya koşulların 
varlığını b൴lmes൴ hal൴nde söz konusu olacaktır27. İlg൴l൴ düzenlemelerde “b൴lg൴ 
veya şüphe ൴ç൴n makul sebepler൴n bulunması” ൴fadeler൴ne yer ver൴lmes൴n൴n 
sebeb൴n൴n, düzenlenen sektörde faal൴yet gösteren k൴ş൴ler൴n ൴şlemler൴ ele alırken 
d൴ğer sektörlerde çalışanlardan daha yüksek düzeyde t൴t൴zl൴k göstermeler൴n൴n 
beklenmes൴ olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r28. Bu çerçevede, ൴lg൴l൴ k൴ş൴n൴n eğ൴t൴m൴ 
ve konumu ൴t൴barıyla bu durumu b൴l൴yor veya bundan şüphelen൴yor olması 
gerekt൴ğ൴n൴ düşünmek makul olmalıdır29.

Kanaat൴m൴zce, ൴lg൴l൴ yükümlünün, subjekt൴f değerlend൴rmeler൴ sonucunda, 
൴şleme konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde ed൴ld൴ğ൴nden ya da yasa 
dışı amaçlarla kullanıldığından kuşkulandığı hallerde 5549 sayılı Kanun’da 
öngörülen “şüphe”den söz ed൴lmel൴d൴r. Bununla b൴rl൴kte, bu şüphe herhang൴ 
b൴r olgu veya del൴lden kaynaklanmasa da k൴ş൴dek൴ salt b൴r huzursuzluk h൴ss൴ne, 
sezg൴ye de dayalı olmamalıdır. D൴ğer taraftan, sadece ൴lg൴l൴ yükümlünün 
değ൴l, somut olayın şartları ൴t൴barıyla benzer eğ൴t൴m, b൴lg൴ ve deney൴me sah൴p 
herhang൴ b൴r k൴ş൴n൴n bu g൴b൴ b൴r durumun varlığından kuşkulanması gereken 
hallerde ൴se “şüphey൴ gerekt൴recek husus” söz konusu olmalıdır. Dolayısıyla, 
salt b൴r “şüphe”n൴n varlığı, b൴r “şüphey൴ gerekt൴recek husus”un varlığına 
göre daha haf൴f b൴r şüphe hal൴ne ൴şaret etmekte olup “şüphey൴ gerekt൴recek 
husus”un; d൴ğer b൴r ൴fadeyle, “şüphey൴ gerekt൴ren makul b൴r sebeb൴n varlığı” 
sadece b൴r şüphen൴n varlığına göre daha kuvvetl൴ n൴tel൴kte b൴r kuruntuya 
karşılık gelmekted൴r. Şüphey൴ gerekt൴ren makul b൴r sebeb൴n varlığı, salt b൴r 
şüphen൴n varlığından farklı olarak, b൴r ൴şlem൴n neden şüphel൴ görüldüğüne da൴r 

Cr൴m/2006/1654.html> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021; Gambl൴ng Comm൴ss൴on, <https://
www.gambl൴ngcomm൴ss൴on.gov.uk/gu൴dance/the-prevent൴on-of-money-launder൴ng-and-
combat൴ng-the-f൴nanc൴ng-of-terror൴sm/prevent൴on-of-money-launder൴ng-and-combat൴ng-
the-f൴nanc൴ng-of-terror൴sm-part-8-Susp൴c൴ous-act൴v൴t൴es-and-report൴ng > Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 
Mayıs 2021.

27 Gambl൴ng Comm൴ss൴on, <https://www.gambl൴ngcomm൴ss൴on.gov.uk/gu൴dance/the-
prevent൴on-of-money-launder൴ng-and-combat൴ng-the-f൴nanc൴ng-of-terror൴sm/prevent൴on-of-
money-launder൴ng-and-combat൴ng-the-f൴nanc൴ng-of-terror൴sm-part-8-Susp൴c൴ous-act൴v൴t൴es-
and-report൴ng > Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021.

28  CPS, “Money Launder൴ng Off ences”, 11.06.2021, <https://www.cps.gov.uk/legal-gu൴dance/
money-launder൴ng-off ences> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021.

29 “Money launder൴ng. Money launder൴ng and terror൴st f൴nanc൴ng. Cr൴m൴nal off ences. The 
secondary money launder൴ng off ences”, <https://www.mylawyer.co.uk/the-secondary-
money-launder൴ng-off ences-a-A76810D76834/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021.
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gerekçeler൴n ortaya konulab൴l൴r olmasını; yan൴ ൴şleme konu malvarlığının yasa 
dışı yollardan elde ed൴ld൴ğ൴nden ya da yasa dışı amaçlarla kullanıldığından 
şüphe duyulmasına yol açab൴lecek olguların veya koşulların var olmasını 
gerekt൴r൴r. Bu bağlamda, yükümlü tarafından bel൴rl൴ olgular, gösterge veya 
del൴ller ൴le somut olayın şartları göz önünde bulundurulmak suret൴yle ൴lg൴l൴ 
൴şlem൴n şüphel൴ b൴r ൴şlem olduğu sonucuna varılması gerekmekted൴r. B൴r başka 
anlatımla, “şüphey൴ gerekt൴recek husus”, hayatın olağan akışına göre; benzer 
b൴lg൴, deney൴m veya eğ൴t൴me sah൴p başka k൴ş൴ler൴n genell൴kle şüphe duymasına 
yol açan hallerde söz konusu olmalıdır. Ancak, Mal൴ Suçları Araştırma Kurulu 
(MASAK) Başkanlığı’nca 04.05.2021 tar൴h൴nde yayımlanan “Kr൴pto Varlık 
H൴zmet Sağlayıcıları İç൴n Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terör൴zm൴n 
F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Yükümlülüklere İl൴şk൴n Temel Esaslar” 
başlıklı Rehber’de “şüphe” kavramının “işleme konu fon veya malvarlığının 
yasadışı kaynaktan elde edilmiş olabileceği veya yasadışı bir amaçla 
kullanılacağı konusunda işlemi gerçekleştiren ve/veya aracılık edenlerde 
oluşacak, sübjektif bir durumu” ൴fade ett൴ğ൴; bu subjekt൴f değerlend൴rmeler൴n, 
“işlemin yapılması sırasında müşterinin davranışları, müşteri ile ilgili 
olarak daha önce elde edilen bilgiler, yapılan işlemin ve işlem tutarının 
müşterinin mali profili ile uyumu ve diğer unsurlar” d൴kkate alınmak suret൴yle 
yükümlüde oluşacak kanaate göre bel൴rleneceğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r30. Rehber’de, 
ayrıca, “şüphe veya şüphey൴ gerekt൴recek b൴r hususun varlığının nasıl tesp൴t 
ed൴leceğ൴” sorusunun önem൴ vurgulanmakta ve fakat bu sorunun cevabına yer 
ver൴lmemekted൴r31. Kanaat൴m൴zce, MASAK’ın “şüphe”n൴n nasıl oluşacağına 
da൴r bu açıklamaları, “şüphe” ൴le “şüphey൴ gerekt൴recek husus” kavramlarının 
b൴rb൴r൴nden ayırt ed൴leb൴lmes൴ bakımından yeters൴zd൴r. Z൴ra yükümlüde 
oluşacak şüpheye esas teşk൴l edeb൴leceğ൴ bel൴rt൴len örnek n൴tel൴ğ൴ndek൴ 
unsurların “şüphey൴ gerekt൴recek husus” bakımından da temel alınab൴lmes൴ 
mümkündür. Bu bağlamda, kanun koyucu tarafından, 5549 sayılı Kanun’da 
yer alan “b൴lg൴”, “şüphe” ve “şüphey൴ gerekt൴recek husus” kavramlarının ne 
anlama geld൴ğ൴n൴n açıklığa kavuşturulması yer൴nde olacaktır.

Gerek “şüphe”n൴n gerekse “şüphey൴ gerekt൴recek husus”un bulunduğu 
her ൴k൴ ൴ht൴malde de ൴lg൴l൴ yükümlünün, hakkında şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ 

30 MASAK, “Kr൴pto Varlık H൴zmet Sağlayıcıları İç൴n Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve 
Terör൴zm൴n F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Yükümlülüklere İl൴şk൴n Temel Esaslar”, 
Mayıs 2021, s. 11, <https://ms.hmb.gov.tr/uploads/s൴tes/12/2021/05/Kr൴pto-Varl൴k-H൴zmet-
Saglay൴c൴lar-Rehber൴.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Mayıs 2021.

31 MASAK, “Kr൴pto Varlık H൴zmet Sağlayıcıları İç൴n Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve 
Terör൴zm൴n F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Yükümlülüklere İl൴şk൴n Temel Esaslar”, s. 13.
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yapılan ൴şlemlere konu malvarlığının gerçekten yasa dışı yollardan elde ed൴l൴p 
ed൴lmed൴ğ൴ ya da yasa dışı amaçlarla kullanılıp kullanılmadığı konularında 
kes൴n b൴r b൴lg൴s൴ olmadığı halde böyle b൴r durumun var olab൴leceğ൴ düşünces൴ 
bulunmalıdır. Kaldı k൴, yükümlünün, bu hususta kes൴n b൴r b൴lg൴s൴n൴n bulunması 
veya şüphes൴n൴n ya da şüpheye yol açab൴lecek makul sebepler൴n gerçeğe ൴şaret 
ed൴yor olduğunu kanıtlaması da gerekmez. Aks൴n൴n kabulü, şüphel൴ ൴şlem 
b൴ld൴r൴m൴n൴n b൴r önley൴c൴ tedb൴r olma n൴tel൴ğ൴ne aykırı olacaktır.

Kanaat൴m൴zce, ൴lg൴l൴ yükümlü bakımından, ൴şleme konu malvarlığının 
yasa dışı yollardan elde ed൴ld൴ğ൴ ya da yasa dışı amaçlarla kullanıldığı b൴r 
düşünceden; b൴r başka dey൴şle, b൴r varsayımdan ൴baret değ൴lse ve yükümlü böyle 
b൴r durumun varlığını b൴l൴yorsa, 5549 sayılı Kanun anlamında “şüphe” veya 
“şüphey൴ gerekt൴recek husus”tan değ൴l, “b൴lg൴”den söz ed൴lmel൴d൴r. B൴r d൴ğer 
anlatımla, böyle b൴r durumda, yükümlü; ൴şlemlere konu malvarlığının yasa 
dışı yollardan elde ed൴lm൴ş ya da yasa dışı amaçlarla kullanılmış olab൴leceğ൴ 
değ൴l, yasa dışı yollardan elde ed൴ld൴ğ൴ ya da yasa dışı amaçlarla kullanıldığı 
malumatını ha൴z olmalıdır32. Elbette k൴ “şüphey൴ gerekt൴recek husus”a nazaran 
daha yüksek b൴r şüphe sev൴yes൴ne tekabül eden bu durumda, yükümlünün bu 
yöndek൴ düşünces൴ bazı olgu ve del൴llere dayanmalıdır.

“İşlemlere konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde edildiğine 
veya yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair” “b൴lg൴”, “şüphe” ve “şüphey൴ 
gerekt൴recek husus” haller൴nden hang൴s൴ mevcut olursa olsun, şüphel൴ ൴şlem 
b൴ld൴r൴m൴ b൴r “൴hbar” n൴tel൴ğ൴nde değ൴ld൴r33. Aşağıda açıklayacağımız üzere, 
b൴ld൴r൴m üzer൴ne, gerekl൴ hallerde konuyu Cumhur൴yet savcılığına ൴nt൴kal 
ett൴rmek MASAK Başkanlığı’nın görevler൴ arasındadır.

Son olarak, bel൴rtmek gerek൴r k൴, MASAK Başkanlığı -5549 sayılı 
Kanun’dak൴ ൴fades൴yle, “Başkanlık”-, şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴ bel൴rlemeye 
yetk൴l൴d൴r34. Bu bağlamda, hem bütün “yükümlü gruplarına yönel൴k olarak 

32 MASAK tarafından hazırlanan ve yukarıda bahs൴ geçen Rehber’de ൴se “b൴lg൴” ൴bares൴ne 
൴l൴şk൴n olarak; “Şüpheli işlem bildirimine konu işlemler ve müşterilerle ilgili basın veya 
benzeri kaynaklara dayanılarak bir ‘bilgi’ bulunması halinin doğrudan şüpheli işlem 
bildiriminde bulunulmasını gerektiren bir durum olduğu aşikâ rdır.” ൴fadeler൴ne yer 
ver൴lmekle yet൴n൴lmekted൴r. Bkz. MASAK, “Kr൴pto Varlık H൴zmet Sağlayıcıları İç൴n Suç 
Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terör൴zm൴n F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Yükümlülüklere 
İl൴şk൴n Temel Esaslar”, s. 13.

33 MASAK, “Kr൴pto Varlık H൴zmet Sağlayıcıları İç൴n Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve 
Terör൴zm൴n F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Yükümlülüklere İl൴şk൴n Temel Esaslar”, s. 11.

34 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 
Hakkında Yönetmel൴k m. 27/5.
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genel mah൴yette ve terörün f൴nansmanı ൴le bağlantılı şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴” hem 
de “yükümlüler൴n faal൴yet alanları d൴kkate alınarak bazı yükümlü grupları 
൴ç൴n sektörel mah൴yette şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴” bel൴rleneb൴l൴r ve bel൴rlenen 
şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴ne Başkanlık tarafından yayımlanan şüphel൴ ൴şlem 
b൴ld൴r൴m rehberler൴nde yer ver൴l൴r35. Bununla b൴rl൴kte, bel൴rlenen şüphel൴ ൴şlem 
t൴pler൴ kılavuz n൴tel൴ğ൴nded൴r. Dolayısıyla, yükümlüler൴n, bel൴rlenen t൴plerden 
herhang൴ b൴r൴ne uymamakla b൴rl൴kte şüphe doğuran her türlü ൴şlemle ൴lg൴l൴ 
olarak şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunmaları gerek൴r36.

C. Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴n൴n Usulü

Şüphel൴ n൴tel൴ktek൴ ൴şlemler൴n, ൴şleme ൴l൴şk൴n şüphen൴n oluştuğu tar൴hten 
൴t൴baren en geç on ൴ş günü ൴ç൴nde, Mal൴ Suçları Araştırma Kurulu (MASAK) 
Başkanlığı’na b൴ld൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r37. Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve 
Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler Hakkında Yönetmel൴k’൴n 
32. maddes൴ uyarınca, söz konusu ൴şlem൴n yükümlüler൴n MASAK’a devamlı 
b൴lg൴ vermek zorunda oldukları b൴r ൴şlem olması neden൴yle devamlı b൴lg൴ verme 
kapsamında şüphel൴ ൴şlem൴n de b൴ld൴r൴lm൴ş olması, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde 
bulunma yükümlülüğünü ortadan kaldırmayacaktır38. Bu b൴ld൴r൴m, “gerçek 
kişi yükümlünün bizzat kendisi, tüzel kişi yükümlünün kanuni temsilcileri, 
tüzel kişiliği bulunmayanların yöneticileri veya bunlar tarafından yetkili 
kılınanlar, uyum görevlisi atanan yükümlülerde ise bu görevliler” tarafından 
yapılacaktır39,40. Bu bağlamda, herhangi bir tutar gözetilmeksizin, şüpheli 

35 Bkz. Mal൴ Suçları Araştırma Kuruu Genel Tebl൴ğ൴ (Sıra No: 13) m. 8/1.
36 Bkz. Mal൴ Suçları Araştırma Kuruu Genel Tebl൴ğ൴ (Sıra No: 13) m. 8/3.
37 Bkz. 5549 sayılı Kanun, m. 4/1; Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının 

Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler Hakkında Yönetmel൴k m. 28/2.
38 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 

Hakkında Yönetmel൴k m. 27/4.
39 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 

Hakkında Yönetmel൴k m. 27/2.
40 “Uyum görevl൴s൴”, Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne 

İl൴şk൴n Yükümlülüklere Uyum Programı Hakkında Yönetmel൴k’൴n “Tanımlar” başlıklı 3. 
maddes൴n൴n 1. fıkrasının h bend൴nde;

 “Kanun ve Kanuna dayanılarak yürürlüğe konulan mevzuatla getirilen yükümlülüklere 
uyumu sağlamak amacıyla istihdam edilen ve gerekli yetkiyle donatılmış görevli”

 şekl൴nde tanımlanmıştır. Yönetmel൴k’൴n 18. maddes൴ne göre;
 “(1) Yönetim Kurulu, uyum görevlisinin bu Yönetmelikle getirilen görev ve sorumluluklarını 

etkin bir şekilde yerine getirebilmesini sağlamak amacıyla yükümlünün, işletme büyüklüğü, 
işlem hacmi, şube ve personel sayısı ya da karşılaşabileceği risklerin yüksekliği gibi 
unsurları göz önünde bulundurarak uyum görevlisine doğrudan bağlı olan ve uyum 
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nitelikteki her türlü işlemin bildirilmesi gerekmektedir41. Bu düzenleme, 
FATF’ın 40 Tavsiye Kararı’nda yer alan 20 No’lu Tavsiye’nin yorumlayıcı 
notunda yer verilen, teşebbüs edilen işlemler de dahil olmak üzere bütün 
şüpheli işlemlerin, işlem tutarına bakılmaksızın bildirilmesi gerektiğine ilişkin 
açıklamalarla da uyumludur42.

Yükümlülerin, gerekli olduğu takdirde, “kendi yetki ve imkanları 
ölçüsünde” şüpheli nitelikteki işlem hakkında araştırma yapmaları ve 
böylelikle elde ettikleri bilgi ve bulguları göz önünde bulundurarak 
şüpheli işlem bildiriminde bulunmaları mümkündür43. Bu kapsamda, 
değerlendirilmesi gereken bir husus da yükümlülerin, suçtan kaynaklanan 
malvarlığı değerlerinin aklanması suçu bakımından 5237 sayılı Türk Ceza 
Kanunu’nun (TCK) 282. maddesinde öngörülen yaptırım eşiğine uygunluk 
göstermediği için öncül suç olarak nitelendirilemeyecek bir suçtan elde 
edildiğinden şüphelendikleri gelirlere ilişkin işlemleri bildirmeleri gerekip 
gerekmediğidir. Doktrinde de haklı olarak belirtildiği üzere, yükümlülerin, bir 
işlemden şüphelendikleri her halde böyle bir değerlendirme yapmaları veya 
her türlü suçun yaptırımını bilmeleri mümkün olmayabileceğinden, böyle 

programının yürütülmesiyle görevli uyum biriminin oluşmasını ve uyum birimine yeterli 
personel ve kaynak tahsisi yapılmasını sağlar. 

 (2) Uyum biriminde çalışacak personel, şüpheli işlemlere konu teşkil edebilecek dahili 
bildirimlerin Kanun ve Kanun uyarınca çıkarılan yönetmelik ve tebliğler ile diğer bilgiler 
ışığında değerlendirilmesi sürecinde görev alabilir, ancak işlemin şüpheli işlem olarak 
Başkanlığa bildirilip bildirilmemesine karar veremez ya da Başkanlığa doğrudan şüpheli 
işlem bildiriminde bulunamaz. Şüpheli işlem kapsamında uyum görevlisine yapılan dahili 
bildirimler de gizlilik kapsamında olduğundan, personelin bu yükümlülüğü ihlal etmeyecek 
şekilde çalışması için gereken tedbirler yönetim kurulu ve uyum görevlisi tarafından alınır.”

 “Kendisine iletilen veya resen öğrendiği şüpheli olabilecek işlemler hakkında yetki ve 
imkânları ölçüsünde araştırma yaparak edindiği bilgi ve bulguları değerlendirmek ve 
şüpheli olduğuna karar verdiği işlemleri Başkanlığa bildirmek” uyum görevl൴s൴n൴n görevler൴ 
arasındadır (bkz. m. 19/1-e). Ancak, uyum görevl൴s൴n൴n, bu Yönetmel൴k’൴n 19. maddes൴nde 
öngörülen görev ve yetk൴ler൴n൴ kısmen veya tamamen, yazılı olmak kaydıyla ve açık b൴r 
şek൴lde uyum görevl൴s൴ yardımcısına devretmes൴ mümkündür. Bununla b൴rl൴kte, böyle b൴r 
yetk൴ devr൴n൴n varlığına rağmen, uyum görevl൴s൴n൴n bu konudak൴ sorumluluğu devam eder 
(m. 16/5).

41 Bkz. Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 
Hakkında Yönetmel൴k, m. 27/2.

42 Bkz. 20 No’lu Tavs൴ye’ye ൴l൴şk൴n yorumlayıcı not, paragraf 3. FATF, “Internat൴onal Standards 
on Combat൴ng Money Launder൴ng and the F൴nanc൴ng of Terror൴sm & Prol൴ferat൴on. The FATF 
Recommendat൴ons.”, s. 87.

43 Bkz. Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 
Hakkında Yönetmel൴k, m. 28/1.
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bir değerlendirmeye girmeksizin şüphe duydukları her türlü işlem hakkında 
bildirimde bulunmaları yerinde olacaktır44. Kaldı ki, -daha önce de ifade 
ettiğimiz gibi- yükümlüler, “yasa dışı yollardan elde edildiği”ne dair şüphe 
duydukları her türlü işlemi bildirme yükümlülüğü altındadır.

Bildirim, “Şüpheli İşlem Bildirim Formu” doldurulması suretiyle 
gerçekleştirilecektir45,46. Şüpheli işlem bildirim rehberlerinde de belirtildiği 
üzere, yükümlülerin, şüpheli işlem bildirimi formunu doldururken formda 
bulunan “Açıklama” alanında “şüphe duyulan eylem veya eylemlere ilişkin 
detaylı açıklama” yapmaları ve “şüpheli işleme dair yükümlü nezdinde 
yapılan araştırma ve incelemeler sonucunda elde edilen tüm bulguları” 
belirtmeleri gerekmektedir. Keza, şüpheli işlem bildirim rehberlerinde, 
şüpheli işlem bildirimi formu doldurulurken “şüpheli işlem bildirimine konu 
olan mali unsurların elde edilişinde ve şüpheli işlem ile doğrudan veya dolaylı 
olarak ilgili olan kişilerin faaliyetlerinde yasadışı unsurlar olduğu veya 
olabileceğine dair herhangi bir bilgi, bulgu veya şüpheye sahip olunması 
hâ linde ilgili yasadışı faaliyetler”in, “yükümlü tarafından herhangi bir 
şekilde vakıf olunan ve çoğu zaman açıklama alanında ifade edilmekte olan 
bilgilerin” yapısal olarak elde edilmesi amacıyla, ilgili tabloda bulunan suça 
ilişkin şüphe kategorilerinden birisi seçilerek belirtileceği ifade edilmektedir. 
İşleme konu malvarlığının suçtan kaynaklanan malvarlığı değerlerinin 
aklanması veya terörizmin fi nansmanı suçları ile ilişkili olduğu hususunda 
şüpheyi destekleyen bir belge ya da ciddi emare mevcutsa, şüpheli işlem 
bildirimi ile birlikte işlemin ertelenmesi talebi de, gerekçeli bir şekilde, Mali 
Suçları Araştırma Kurulu (MASAK) Başkanlığı’na gönderilecektir47. İşlemin 
ertelenmesi; işlemin askıya alınması ya da gerçekleşmesine izin verilmemesi 
anlamına gelmektedir48. Böyle bir durumda, bildirime konu işlemin;

44 Aynı yönde; Dülger, s. 267; Değ൴rmenc൴, s. 254.
45 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 

Hakkında Yönetmel൴k m. 28/1.
46 Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m formunda yer alması gereken hususlar ൴ç൴n şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m 

rehberler൴ne bkz. MASAK, “Sektörel ŞİB Rehberler൴”, <https://masak.hmb.gov.tr/sektorel-
s൴b-rehberler൴> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 1 Haz൴ran 2021.

47 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ Kapsamında İşlemler൴n 
Ertelenmes൴ne Da൴r Yönetmel൴k m. 4/1.

48 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ Kapsamında İşlemler൴n 
Ertelenmes൴ne Da൴r Yönetmel൴k m. 3/1-d.
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“olağandışı nitelikli olması, çeşitli veri tabanlarından ya da diğer 
kaynaklardan yapılan kontroller sonucunda işlemi yapan kişi ya da 
kişilerin suçla ilgili olduğunun veya olabileceğinin anlaşılması, işlemin 
tamamlanmasının terörizmin finansmanı ile ilgili olduğu düşünülen 
fonlara ya da suçtan elde edilen gelirlere el koymayı engelleyeceğine veya 
zorlaştıracağına ilişkin tehlikeli bir halin bulunması gibi göstergelere 
haiz olması”

gerek൴r49. Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ ൴le b൴rl൴kte ൴şlem൴n ertelenmes൴ taleb൴nde 
de bulunulmuşsa, böyle b൴r talepte bulunan yükümlüler൴n bu konuda Mal൴ye 
Bakanı tarafından ver൴lecek kararın kend൴ler൴ne tebl൴ğ൴ne kadar ൴şlem൴ 
gerçekleşt൴rmemeler൴ gerekmekte olup ൴şlem൴n ertelend൴ğ൴ süre, “şüpheli 
işlem bildiriminde bulunulan tarihten itibaren yedi iş gününü geçemez”50. 
Bunlara ek olarak, b൴ld൴r൴m൴ gerçekleşt൴r൴len ൴şleme ൴l൴şk൴n olarak yen൴ b൴lg൴ ve 
bulguların elde ed൴lmes൴ hal൴nde de daha öncek൴ b൴ld൴r൴me ek n൴tel൴kte yen൴ b൴r 
“Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m Formu”nun doldurularak gec൴kmeks൴z൴n Başkanlık’a 
gönder൴lmes൴ gerekmekted൴r51.

D. Yükümlüler൴n Korunması

Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunanların zarar görmes൴n൴n önlenmes൴ 
ve böylel൴kle yükümlüler൴n şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunmaya teşv൴k 
ed൴lmes൴ ൴ç൴n, 5549 sayılı Kanun’un “Yükümlüler൴n korunması” başlıklı 10. 
maddes൴nde; yükümlülükler൴n൴ yer൴ne get൴ren k൴ş൴ler൴n herhang൴ b൴r şek൴lde 
hukuk൴ ve ceza൴ sorumluluklarının söz konusu olmayacağı, şüphel൴ ൴şlem 
b൴ld൴r൴m൴nde bulunanlarla ൴lg൴l൴ olarak sadece mahkemelere b൴lg൴ ver൴leb൴leceğ൴ 
ve mahkemeler൴n de bu k൴ş൴ler൴n k൴ml൴kler൴n൴n g൴zl൴ tutulması ve güvenl൴kler൴ 

49 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ Kapsamında İşlemler൴n 
Ertelenmes൴ne Da൴r Yönetmel൴k m. 4/2.

50 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ Kapsamında İşlemler൴n 
Ertelenmes൴ne Da൴r Yönetmel൴k m. 4/3.

51 Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler 
Hakkında Yönetmel൴k m. 28/3.
Ayrıca, Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r 
Tedb൴rler Hakkında Yönetmel൴k m. 28’൴n 4. ve 5. fıkralarına göre;
 “(4) Bakanlık, Şüpheli İşlem Bildirim Formlarının düzenlenmesine, bildirimlerin elektronik 
ortam ve bilgi iletişim araçları kullanılarak yapılması zorunluluğu getirilmesine ve şüpheli 
işlem bildirimlerinde elektronik imza kullanılmasına ilişkin usul ve esasları yükümlüler 
bazında ayrı ayrı belirlemeye yetkilidir.
 (5) Başkanlıkça, bildirimlere yönelik rehberler çıkarılabilir ve bu rehberler elektronik 
ortamda yayımlanabilir. Bildirimler bu rehberlere uygun şekilde yapılır.”
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൴ç൴n gerekl൴ önlemler൴ alacağı öngörülmüştür52. Şüpheli işlem bildiriminde 
bulunanlarla ilgili olarak görevi dolayısıyla bilgi edinen ve fakat bahsi 
geçen 10. maddede öngörülen gizliliğe riayet etmeyenlerin, diğer şartları da 
mevcutsa, 5549 sayılı Kanun’un “Sırrın ifşaı” başlıklı 22. maddesi uyarınca 
ceza hukuku sorumluluğu doğacaktır53.

E. Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴n൴n Sonucu

Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴, b൴ld൴r൴m൴ yapılan ൴şleme konu malvarlığının yasa 
dışı yollardan elde ed൴ld൴ğ൴ ya da yasa dışı amaçlarla kullanıldığı ve bu nedenle 
൴lg൴l൴ler hakkında ceza hukuku yaptırımlarının uygulanacağı anlamına gelmez. 
Z൴ra ancak usulüne uygun şek൴lde gerçekleşt൴r൴len ceza yargılaması sonucunda 
böyle b൴r karar ver൴leb൴l൴r.

Başkanlık, aldığı şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴mler൴n൴ anal൴z etmek ve gerekl൴ 
görüldüğünde anal൴z sonuçları hakkında ൴lg൴l൴ b൴r൴mler൴ b൴lg൴lend൴rmekle 
görevl൴d൴r54. Ayrıca, “5549 sayılı Suç Gelirlerinin Aklanmasının Önlenmesi 
Hakkında Kanun, ilgili mevzuat ve bu Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi 
kapsamına giren hususlar”la ൴lg൴l൴ anal൴z, ൴nceleme ve araştırmalar yapmak, 
yaptırmak55 ve bunun sonucunda suçtan kaynaklanan malvarlığı değerler൴n൴n 

52 İlg൴l൴ düzenleme şu şek൴lded൴r:
 “(1) Bu Kanun gereğince yükümlülüklerini yerine getiren gerçek ve tüzel kişiler hiçbir 
şekilde hukukî ve cezaî bakımdan sorumlu tutulamaz.

 (2) Özel kanunlarda hüküm bulunsa dahi şüpheli işlem bildiriminde bulunanlara dair, 
mahkeme dışında, üçüncü kişi, kurum ve kuruluşlara bilgi verilemez. Bu kişilerin 
kimliklerinin saklı tutulması ve güvenliklerinin sağlanması için mahkemece gerekli önlemler 
alınır.”

53 22. maddede yer alan hüküm aşağıdak൴ şek൴lded൴r:
 “(1) Aşağıda yazılı kimseler görevlerinden ayrılsalar dahi, görevleri dolayısıyla kişilerin 

ve bu kişilerle ilgili kimselerin şahıslarına, muamele ve hesap durumlarına, işlerine, 
işletmelerine, servetlerine ve mesleklerine ilişkin olarak öğrendikleri sırları ifşa edemezler 
ve kendilerinin veya üçüncü şahısların yararına kullanamazlar:

 a) Koordinasyon Kurulu Başkan ve üyeleri, denetim elemanları ile Kurul personeli.
 b) Bilgilerine ve ihtisaslarına başvurulan kişiler.
 c) Bu bilgileri görevleri dolayısıyla öğrenen diğer kamu görevlileri.
 (2) Bu kişiler, öğrendikleri sırları ifşa etmeleri halinde, bir yıldan dört yıla kadar hapis 

cezası ile cezalandırılır. Bu sırlar maddi menfaat karşılığında ifşa edildiğinde verilecek 
hapis cezası iki yıldan az olamaz.

 (3) Bu Kanun uyarınca yabancı ülkelerdeki muadil kuruluşlara Başkanlıkça bilgi verilmesi 
sırrın ifşaı sayılmaz.”

54 1 sayılı Cumhurbaşkanlığı Teşk൴latı Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararnames൴, m. 231/1-ç.
55 1 sayılı Cumhurbaşkanlığı Teşk൴latı Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararnames൴, m. 231/1-d.
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aklanması ya da terör൴zm൴n f൴nansmanı suçlarının ൴şlend൴ğ൴ne da൴r olguların 
mevcut olduğunun tesp൴t ed൴lmes൴ durumunda “Cumhuriyet başsavcılığına 
suç duyurusunda bulunmak”56 ve böyle b൴r anal൴z, ൴nceleme ve araştırma 
olmasa dah൴ bu suçların ൴şlend൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n olarak “ciddi şüphelerin mevcut 
olması durumunda konuyu ilgili Cumhuriyet savcılığına intikal ettirmek”57 de 
Başkanlık’ın görevler൴ arasındadır. Bunlara ek olarak, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ 
൴le b൴rl൴kte ൴şlem൴n ertelenmes൴ taleb൴nde de bulunulmuşsa, Başkanlıkça 
şüphen൴n tey൴t ed൴lmes൴, ൴şlem൴n anal൴z ed൴lmes൴ ya da gerekl൴ görüldüğünde 
anal൴z sonuçlarının yetk൴l൴ makamlara ൴nt൴kal ett൴r൴lmes൴ amacıyla ൴şlem൴n 
yed൴ ൴ş günü süreyle askıya alınıp alınmamasına veya gerçekleşmes൴ne ൴z൴n 
ver൴l൴p ver൴lmemes൴ne Mal൴ye Bakanınca veya Bakan tarafından bu yetk൴n൴n 
devred൴ld൴ğ൴ bakan yardımcısınca karar ver൴lecekt൴r58.

Suçtan kaynaklanan malvarlığı değerler൴n൴n aklanması ve terör൴zm൴n 
f൴nansmanı suçlarından dolayı gerçekleşt൴r൴len soruşturma kapsamında 
uygulanab൴lecek koruma tedb൴rler൴ bakımından 5549 sayılı Kanun’un 17. 
maddes൴nde özel b൴r hüküm mevcuttur59. İlaveten, bu suçlardan dolayı 
gerçekleştirilen soruşturma sonucunda verilen kovuşturmaya yer olmadığına 
dair karar ya da düzenlenen iddianame ile kovuşturma sonucunda verilen 
hükmün bir örneği Başkanlık’a da gönderilecektir60.

56 1 sayılı Cumhurbaşkanlığı Teşk൴latı Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararnames൴, m. 231/1-f.
57 1 sayılı Cumhurbaşkanlığı Teşk൴latı Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararnames൴, m. 231/1-e.
58 5549 sayılı Kanun, m. 19/A/1.
59 Bu hüküm şu şek൴lded൴r:
 “(1) Aklama ve terörün finansmanı suçunun işlendiğine dair kuvvetli şüphe bulunan hallerde 

5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununun 128 inci maddesindeki usûle göre malvarlığı 
değerlerine elkonulabilir.

 (2) Gecikmesinde sakınca bulunan hâllerde Cumhuriyet savcısı da elkoyma kararı verebilir. 
Hâkim kararı olmaksızın yapılan elkoyma işlemi yirmi dört saat içinde görevli hâkimin 
onayına sunulur. Hâkim en geç yirmi dört saat içinde onaylanıp onaylanmamasına karar 
verir. Hâkimin onaylaması hâlinde 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayılı Ceza Muhakemesi 
Kanununun 128 inci maddesinde belirtilen değere ilişkin rapor üç ay içinde alınır ve tekrar 
hâkim onayına sunulur. Onaylanmama veya raporun üç ay içinde alınamaması hâlinde 
Cumhuriyet savcılığının kararı hükümsüz kalır.

 (3) Aklama suçunun örgüt faaliyeti çerçevesinde işlenip işlenmediğine bakılmaksızın, Ceza 
Muhakemesi Kanununun 139 uncu maddesinde yer alan hükümlere göre gizli soruşturmacı 
görevlendirilebilir ve 4208 sayılı Kanunda yer alan hükümlere göre kontrollü teslimat 
tedbirine karar verilebilir.”

60 5549 sayılı Kanun, m. 18.
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II. BİLDİRİM YÜKÜMLÜLÜĞÜNÜN İHMALİ NEDENİYLE 
YÜKÜMLÜLERİN CEZA HUKUKU SORUMLULUĞU

A. Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴ Yükümlülüğünün İhmal൴ Açısından 
Değerlend൴rme

5549 sayılı Kanun’un “Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴” başlıklı 4. maddes൴n൴n 
2. fıkrasında yükümlülere b൴lahare şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunulduğunu 
açıklamama yükümlülüğü yüklenm൴şt൴r. Bu düzenlemeye göre;

“Yükümlüler, Başkanlığa şüpheli işlem bildiriminde bulunulduğunu, 
yükümlülük denetimi ile görevlendirilen denetim elemanları ile yargılama 
sırasında mahkemeler dışında, işleme taraf olanlar dahil hiç kimseye 
açıklayamazlar.”

Bu yükümlülüğün ൴hlal൴ karşılığında ceza hukuku yaptırımları öngörülmüştür61. 
Bununla birlikte, her ne kadar şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğü 
ile aynı başlık altında düzenlenmiş olsa da bahsi geçen 4. maddenin 2. 
fıkrasında düzenlenen yükümlülüğün, şüpheli işlem bildiriminde bulunma 
yükümlülüğünden farklı olarak, bildirimde bulunulduğunu açıklamama 
yükümlülüğü olduğu izahtan varestedir. 4. maddenin ilk fıkrasında düzenlenen 
ve inceleme konumuz olan şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğünün ihmali 
karşılığında ise yükümlüler hakkında, 5549 sayılı Kanun’un 13. maddesi 
uyarınca idari para cezası yaptırımı uygulanacaktır62. Dolayısıyla, 5549 

61 Bkz. 5549 sayılı Kanun, m. 14:
 “(1) Bu Kanunun 4 üncü maddesinin ikinci fıkrası ile 7 ve 8 inci maddelerindeki 

yükümlülükleri ihlâl eden kimse bir yıldan üç yıla kadar hapis ve beşbin güne kadar adlî 
para cezası ile cezalandırılır.

 (2) Bu suç dolayısıyla tüzel kişiler hakkında bunlara özgü güvenlik tedbirlerine hükmolunur.”
62 Hükme göre;
 “(1) Başkanlıkça bu Kanunun … 4 ü ncü  maddesinin birinci fıkrasında yer alan 

yü kü mlü lü klerini ihlâ l eden yükümlülere elli bin Türk lirası idari para cezası verilir. 
Yükümlünün banka, finansman şirketi, faktoring şirketi, ikrazatçı, finansal kiralama şirketi, 
sigorta ve reasürans şirketi, emeklilik şirketi, sermaye piyasası kurumu, yetkili müessese, 
ödeme ve elektronik para kuruluşu ile yönetmelikle belirlenecek diğer finansal kuruluşlar 
olması hâlinde, idari para cezası işlem tutarının yüzde beşinden az olmamak üzere iki kat 
olarak uygulanır.

 …
 (5) Maddenin birinci ve ikinci fıkrası kapsamında uygulanacak idari para cezasının toplam 

tutarı; her bir yükümlülük için, ihlalin yapıldığı yıl itibarıyla, birinci fıkra kapsamında iki 
kat olarak uygulanacak yükümlüler için kırk milyon Türk lirasını, bunlar dışında kalan 
yükümlüler için dört milyon Türk lirasını aşamaz. Üst tutardan ceza uygulanan yükümlüler 
nezdinde takip eden yılda aynı neviden bir yükümlülük ihlali olması durumunda bu hadler 
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sayılı Kanun’da, yükümlülerin şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğünü ihmali 
karşılığında ceza hukuku yaptırımları öngörülmemiştir. Bir başka anlatımla, 
5549 sayılı Kanun’da, şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğünün ihmali; suç 
değil, kabahat oluşturmaktadır. Bunlara ek olarak, yükümlüler, Başkanlık 
tarafından belirlenen şüpheli işlem tipleri arasında yer alan işlemler hakkında 
bildirimde bulunulmadığı takdirde şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğünün 
ihmali nedeniyle sorumlu tutulacakları halde, şüpheli işlem tipleri arasında yer 
almayan işlemler hakkında bildirimde bulunulmadığı takdirde yükümlülerin 
bu nedenle sorumlu tutulup tutulamayacağı her bir somut olayın özellikleri 
çerçevesinde ayrıca belirlenmelidir63.

iki kat olarak uygulanır.
 (6) Yükümlülüğün ihlal edildiği tarihten itibaren sekiz yıl geçtikten sonra idari para cezası 

verilemez.
 …”
 Bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴, bu hükümde “yükümlüler” ൴fades൴ ൴le kasted൴len൴n “gerçek ya da tüzel k൴ş൴ 

yükümlü”ler olduğu; b൴r başka dey൴şle, ൴lg൴l൴ hükümde, tüzel k൴ş൴ yükümlüler൴n söz konusu 
olduğu hallerde bu yükümlüler adına b൴ld൴r൴mde bulunması gereken k൴ş൴ler hakkında değ൴l, 
tüzel k൴ş൴ler hakkında ൴dar൴ yaptırım uygulanacağının öngörüldüğü açıktır.

63 Dülger’e göre ൴se “tipolojide yer almasına rağmen bildirilmeyen şüpheli işlemler açısından 
ilgililerin sorumluluğu söz konusu olacakken, tipolojide yer almayan şüpheli işlemler 
açısından böyle bir sorumluluk söz konusu olamayacaktır.” Bkz. Dülger, s. 264.
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B. Suçu B൴ld൴rme Yükümlülüğünün İhmal൴ Açısından Değerlend൴rme

TCK’n൴n 278.64, 279.65 ve 280.66 maddelerinde suçu bildirme 
yükümlülüğünün ihmali suç olarak düzenlenmiştir. Her üç suç da gerçek 
ihmali suç niteliğindedir. Çalışma konumuz bağlamında, nezdinde veya 
aracılığıyla yapılan işlemlere konu “malvarlığının yasa dışı yollardan elde 
edildiğine veya yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair” herhangi bir bilgisi, 
şüphesi ya da şüpheyi gerektirecek bir husus bulunduğu halde “yetkili 
makamlar”a67 bildirimde bulunmayı ihmal eden yükümlünün, “sağlık mesleği 
mensuplarının suçu bildirmemesi” suçu nedeniyle sorumlu tutulması mümkün 
olmamakla birlikte TCK m. 278’deki veya 279’daki suçlar nedeniyle sorumlu 
tutulup tutulamayacağı değerlendirme konusu edilebilir. Belirtilmelidir ki, 
kimlerin bir suçun faili olabileceğine ilişkin olarak doktrinde var olan farklı 
görüşler arasındaki taraftar olduğumuz görüş uyarınca sadece gerçek kişiler 

64 278. maddede yer alan “Suçu b൴ld൴rmeme” suçuna ൴l൴şk൴n düzenleme şu şek൴lded൴r:
 “(1) İşlenmekte olan bir suçu yetkili makamlara bildirmeyen kişi, bir yıla kadar hapis cezası 

ile cezalandırılır.
  (2) İşlenmiş olmakla birlikte, sebebiyet verdiği neticelerin sınırlandırılması halen mümkün 

bulunan bir suçu yetkili makamlara bildirmeyen kişi, yukarıdaki fıkra hükmüne göre 
cezalandırılır.

  (3) Mağdurun onbeş yaşını bitirmemiş bir çocuk, bedensel veya ruhsal bakımdan engelli 
olan ya da hamileliği nedeniyle kendisini savunamayacak durumda bulunan kimse olması 
halinde, yukarıdaki fıkralara göre verilecek ceza, yarı oranında artırılır.

  (4) Tanıklıktan çekinebilecek olan kişiler bakımından cezaya hükmolunmaz. Ancak, suçu 
önleme yükümlülüğünün varlığı dolayısıyla ceza sorumluluğuna ilişkin hükümler saklıdır.”

65  279. maddede yer alan “Kamu görevl൴s൴n൴n suçu b൴ld൴rmemes൴” suçuna ൴l൴şk൴n düzenleme şu 
şek൴lded൴r:

 “(1) Kamu adına soruşturma ve kovuşturmayı gerektiren bir suçun işlendiğini göreviyle 
bağlantılı olarak öğrenip de yetkili makamlara bildirimde bulunmayı ihmal eden veya 
bu hususta gecikme gösteren kamu görevlisi, altı aydan iki yıla kadar hapis cezası ile 
cezalandırılır.

 (2) Suçun, adlî kolluk görevini yapan kişi tarafından işlenmesi halinde, yukarıdaki fıkraya 
göre verilecek ceza yarı oranında artırılır.”

66  280. maddede yer alan “Sağlık mesleğ൴ mensuplarının suçu b൴ld൴rmemes൴” suçuna ൴l൴şk൴n 
düzenleme şu şek൴lded൴r:

 “(1) Görevini yaptığı sırada bir suçun işlendiği yönünde bir belirti ile karşılaşmasına 
rağmen, durumu yetkili makamlara bildirmeyen veya bu hususta gecikme gösteren sağlık 
mesleği mensubu, bir yıla kadar hapis cezası ile cezalandırılır.

 (2) Sağlık mesleği mensubu deyiminden tabip, diş tabibi, eczacı, ebe, hemşire ve sağlık 
hizmeti veren diğer kişiler anlaşılır.”

67  B൴ld൴r൴m൴n yapılacağı yetk൴l൴ makamlar, 5271 sayılı Ceza Muhakemes൴ Kanunu’nun (CMK) 
158. maddes൴nde öngörülen makamlardır.
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suç faili olabilir68. Bu nedenle, tüzel kişi yükümlülerin söz konusu olduğu 
hallerde, işlenen suçun faili, bildirimde bulunması gereken gerçek kişi olabilir. 
Dolayısıyla, çalışmamızın bu kısmında, değerlendirme konusu edilen suçlarla 
ilgili açıklamalarımızda suç faili olarak “yükümlü” kavramı ile kastettiğimiz, 
bildirimi gerçekleştirmesi gereken gerçek kişilerdir.

TCK m. 278’de düzenlenen “suçu bildirmeme suçu”nun oluşumu 
için, “işlenmekte olan” yahut “işlenmiş olmakla birlikte sebebiyet verdiği 
neticelerin sınırlandırılması halen mümkün bulunan” bir suç söz konusu 
olmalıdır. “İşlenmekte olan” suçtan anlaşılması gereken, doğrudan 
doğruya ve elverişli hareketlerle icrasına başlanılmış ve fakat henüz bütün 
unsurlarıyla tamamlanmamış bir suçtur. Diğer bir deyişle, suç henüz 
teşebbüs aşamasındadır69. Kasıtlı veya taksirli bir suç olması ya da takibinin 
şikâyete bağlı olup olmadığı fark etmeksizin her türlü suç bu kapsamda 
değerlendirilmelidir70. Diğer taraftan, “işlenmiş olmakla birlikte sebebiyet 
verdiği neticelerin sınırlandırılması halen mümkün bulunan” suçtan 

68 Bkz. Mahmut Koca / İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Gözden 
Geç൴r൴lm൴ş ve Güncellenm൴ş 14. Baskı, Seçk൴n, 2021, s. 114 vd; İzzet Özgenç, Türk Ceza 
Hukuku Genel Hükümler, Gözden Geç൴r൴lm൴ş ve Güncellenm൴ş 17. Bası, Seçk൴n, 2021, s. 
213 vd.

 D൴ğer taraftan, tüzel k൴ş൴ler hakkında her ne kadar ceza yaptırımı uygulanamazsa da 
Kanun’un öngördüğü hallerde gü venl൴k tedb൴r൴ n൴tel൴ğ ൴ndek൴ yaptırımların uygulanması 
mümkündür. Bkz. TCK m. 20/2, m. 60.

69 Aynı yönde; Mustafa Ruhan Erdem, “Suçu B൴ld൴rmeme Suçu (TCK m. 278)”, 2019, (80), 
TBB, s. 112; Mustafa Ruhan Erdem / Durmuş Tezcan / R. Murat Önok, Teor൴k ve Prat൴k 
Ceza Özel Hukuku, Güncellenm൴ş 18. Baskı, Seçk൴n, 2020, s. 1405, 1406; Üm൴t Kocasakal, 
Suçu B൴ld൴rmeme Suçları, Vedat, 2017, s. 58 vd.; Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku Özel Kısım, 
10. Baskı, Savaş Yayınev൴, 2019 Ceza Hukuku Özel Kısım, 10. Baskı, Savaş Yayınev൴, 2019, 
s. 329; Yener Ünver, İft൴ra, Suç Uydurma, Suç Üstlenme, Yalan Tanıklık ve B൴l൴rk൴ş൴l൴k, 
İnfaz Kurumlarından Kaçma (TCK’de Düzenlenen Adl൴yeye Karşı Suçlar), Güncellenm൴ş 5. 
Baskı, Seçk൴n, 2019, s. 316; Osman Yaşar / Hasan Tahs൴n Gökcan / Mustafa Artuç, Yorumlu-
Uygulamalı Türk Ceza Kanunu, 6. C൴lt, Md. 252-345, Gen൴şlet൴lm൴ş ve Güncellenm൴ş 2. 
Baskı, Adalet, 2014, s. 8289; Fat൴h Yurtlu, “Suçu B൴ld൴rmeme Suçu”, ൴n F. Yen൴sey / 
İ. Özgenç / A. Nuhoğlu. / A. Sözüer / F. Turhan (eds.), Dr. Dr. h.c. S൴lv൴a Tellenbach’a 
Armağan, Seçk൴n, 2018, s. 766.
Ayrıca, “൴şlenmekte olan suç”tan anlaşılması gereken൴n, CMK’n൴n m. 2/1-j hükmünde yer 
alan “suçüstü” tanımında bel൴rt൴len “൴şlenmekte olan suç” olduğuna ൴l൴şk൴n olarak bkz. İsa 
Döner, “Suçu B൴ld൴rmeme Suçu (TCK m. 278)”, 2005, 9(3-4), AÜEHFD, s. 73, 74; Zek൴ 
Hafızoğulları / Muharrem Özen, Türk Ceza Hukuku Özel Hükümler M൴llete ve Devlete 
Karşı Suçlar, US-A Yayıncılık, 2016, s. 186.

70  Aynı yönde; Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8289; Yurtly, s. 768.
 Buna karşın, tak൴b൴ ş൴kâyete bağlı suçların har൴ç olduğuna da൴r bkz. Hafızoğulları/Özen, s. 
186.
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anlaşılması gereken ise öncelikle, tamamlanmış olan bir suçtur. Ancak, işlenip 
bitirilmiş olan suçun sebebiyet verdiği neticelerin sınırlandırılmasının halen 
mümkün olmasının ne anlama geldiği her bir somut olay açısından ayrıca 
değerlendirme konusu edilmelidir. Doktrindeki bir görüşe göre, işlenen suçun 
neticeli bir suç olması ve fi ilin sebebiyet verdiği “neticeler”in tipik netice ile 
sınırlı olarak anlaşılması gerekmektedir71. Kanaatimizce, “işlenmiş olmakla 
birlikte sebebiyet verdiği neticelerin sınırlandırılması halen mümkün bulunan” 
ibaresinde yer verilen “neticeler” tabiri ile kastedilen, sadece tipik neticeden 
ibaret değildir. Bahsi geçen ifade geniş yorumlanmalı ve tamamlanmış 
olan suçun tipik neticelerinin yanı sıra, dolaylı netice ve etkileri, suçtan 
kaynaklanan zarar veya tehlikenin azaltılması ve failin suçtan elde edebileceği 
yararın önlenmesi gibi hususlar da bu kapsamda değerlendirilmelidir72,73. 
Madde gerekçesinde, işlenip bitmiş olan bir hırsızlık suçundan elde edilmiş 
olan malların saklandığının bilinmesine rağmen yetkili makamların haberdar 
edilmemesi bu duruma örnek olarak gösterilmektedir74.

Herkes, TCK m. 278’de düzenlenen “suçu bildirmeme suçu”nun faili 
olabilir. Bu bağlamda, TCK’nin 279. ve 280. maddeleri kapsamı dışında kalan 
hallerde kamu görevlilerinin ya da sağlık mesleği mensuplarının da bu suçun 
faili olarak sorumlu tutulmaları mümkündür75. Dolayısıyla, yükümlülerin 

71  Bkz. Erdem, s. 112, 113; Erdem/Tezcan/Önok, s. 1406. Hükümdek൴ “net൴celer” ൴fades൴n൴n 
Fransız Kanununun yanlış çev൴r൴s൴nden kaynaklandığından da bah൴sle aynı yönde; Kocasakal, 
s. 50, 63 vd.

72 Ünver, s. 327, 333, 334; Döner, s. 76; Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8289, 8290. Aynı yönde; 
Hasan Kaya, “Türk Ceza Kanununda Suçu B൴ld൴rmeme Suçları”, Yayımlanmamış Yüksek 
L൴sans Tez൴, Selçuk Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü, Konya, 2019, s. 24.

73 Kanaat൴m൴zce, mütemad൴ suçlar da temad൴ devam ett൴ğ൴ sürece bu kapsamda 
değerlend൴r൴lmel൴d൴r. Z൴ra mütemad൴ suçlarda suçun tamamlanması ve b൴tmes൴ ayrı 
değerlend൴rmeler൴n konusu olup mütemad൴ suça teşebbüs, suç tamamlanana kadar 
mümkündür. Bu nedenle, doktr൴ndek൴ bazı yazarlarca kabul ed൴len൴n aks൴ne, mütemad൴ 
suçların temad൴ devam ett൴ğ൴ sürece “൴şlenmekte olan” suç kapsamında değerlend൴r൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ görüşüne katılmıyoruz. Aynı yönde; Erdem, s. 112, dn. 33; Erdem/Tezcan/Önok, s. 
1405, dn. 303; Kocasakal, s. 68, 69. Bahs൴ geçen görüş ൴ç൴n bkz. Al൴ Parlar / Mustafa Öztürk, 
Adl൴yeye Karşı Suçlar, Ar൴sto, 2018, s. 279; Ünver, s. 336; Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8289. 
Aynı yönde; Toroslu, s. 329.

74 Doktr൴nde b൴r görüş, bu örneğ൴n Kanun metn൴ne uygun düşmed൴ğ൴; z൴ra artık ortaya çıkan 
net൴celer൴ sınırlandırma olanağının kalmadığı düşünces൴nded൴r. Bkz. Erdem, s. 113; Erdem/
Tezcan/Önok, s. 1406; Kocasakal, s. 68 vd.

75 Aynı yönde; Döner, s. 71-73; Erdem, s. 108; Erdem/Tezcan/Önok, s. 1402, 1403; 
Hafızoğulları/Özen, s. 184; Kaya, s. 10, 11; Kocasakal, s. 34, 35; Ünver, s. 304, 311; Yaşar/
Gökcan/Artuç, s. 8288; Yurtlu, s. 770.
 Aks൴ yönde; Parlar/Öztürk, s. 278, 279; Toroslu, s. 329.
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de suçu bildirmeme suçunun faili olması mümkündür. Ancak, yükümlüler, 
işlenmekte veya işlenmiş olmakla birlikte sebebiyet verdiği neticelerin 
sınırlandırılması halen mümkün olan bir suça fail veya şerik olarak iştirak 
etmişlerse, suçu bildirmeme suçu nedeniyle cezalandırılmayacaklardır76. 
Ayrıca, neticeyi önleme konusunda hukuksal yükümlülük altında bulunan; 
bir başka anlatımla, garantör konumda bulunan kişilerin de suçu bildirmeme 
suçundan dolayı sorumlu tutulması mümkün olmayıp böyle bir durumda, bu 
kişiler, bildirime konu suça şerik sıfatıyla iştirakten sorumlu tutulmalıdır77,78. 
Bununla birlikte, ilgili yükümlülüğün ihmali kanunda ayrıca bir suç olarak 
düzenlenmişse, garantör konumunda bulunan kişinin bildirime konu suçtan 
dolayı şerik sıfatıyla değil, sadece bu suçtan dolayı fail sıfatıyla sorumlu 
tutulması gerekir79. Bunlara ek olarak, suçu bildirmeme suçu nedeniyle 
sorumlu tutulabilmesi için, bildirim yükümlülüğünü ihmal eden kişinin 
“işlenmekte olan” yahut “işlenmiş olmakla birlikte sebebiyet verdiği 
neticelerin sınırlandırılması halen mümkün bulunan” suç hakkında, bildirimin 
yapılması gereken sırada, inandırıcı şekilde bilgi edinmiş olması lazımdır80.

76  Madden൴n ൴lk hal൴ bakımından bu k൴ş൴ler൴n suçu b൴ld൴rmeme suçunun fa൴l൴ olamayacaklarının 
savunulamayacağına ve hal൴hazırdak൴ düzenlemede de b൴ld൴r൴me konu suçun fa൴l ve şer൴kler൴ 
bakımından şahs൴ cezasızlık sebeb൴n൴n öngörülmüş olduğuna ൴l൴şk൴n olarak bkz. Ünver, s. 
306-310.
 Buna karşın, b൴z൴m de ൴şt൴rak ett൴ğ൴m൴z, herhang൴ b൴r şahs൴ cezasızlık sebeb൴ öngörülmem൴ş 
olsa b൴le h൴ç k൴msen൴n fa൴l veya şer൴k olarak ൴şt൴rak ett൴ğ൴ b൴r suçu b൴ld൴r൴mle yükümlü 
tutulamayacağı; z൴ra bunun, h൴ç k൴msen൴n kend൴s൴n൴ ya da yakınlarını suçlayıcı beyanda 
bulunmaya zorlanamayacağına da൴r yasağın (Anayasa m. 38/5) ൴hlal൴ anlamına geld൴ğ൴ 
hakkında bkz. Erdem, s. 109, 110; Erdem/Tezcan/Önok, s. 1403; Kaya, s. 11, 12; Kocasakal, 
s. 35 vd., 130, 131; Yurtlu, s. 770. Ayrıca, düzenlemen൴n lafzı ൴t൴barıyla, suçu ൴şleyen 
k൴ş൴ler൴n suçu b൴ld൴rmeme suçunun fa൴l൴ olarak sorumlu tutulamayacağına yönel൴k olarak 
bkz. Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8288. Bunlara ൴laveten, suçun düzenlenme b൴ç൴m൴ ve yapısal 
özell൴ğ൴ neden൴yle, suça ൴şt൴rak eden k൴ş൴ler൴n suçu b൴ld൴rmeme suçunun fa൴l൴ olarak sorumlu 
tutulamayacağına da൴r bkz. Kocasakal, s. 35-40.

77 Z൴ra katıldığımız görüşe göre, ൴cra൴ davranışla ൴şlenen b൴r suça ൴hmal൴ davranışla müşterek 
fa൴l sıfatıyla ൴şt൴rak etmek mümkün değ൴ld൴r. Bkz. Koca/Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Genel 
Hükümler, s. 459, 460; Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, s. 611.

78  Doktr൴nde başka bazı yazarlar da fa൴l൴n böyle b൴r durumda suçu b൴ld൴rmeme suçundan değ൴l, 
ön suçtan dolayı cezalandırılacağını bel൴rtmekted൴r. Bkz. Erdem, s. 119, Erdem/Tezcan/
Önok, s. 1410. Aynı yönde; Kocasakal, s. 122. D൴ğer taraftan, doktr൴nde b൴r görüşe göre ൴se 
böyle b൴r durumda bu k൴ş൴ler, ൴şlenmekte olan suça fa൴l veya şer൴k sıfatıyla ൴şt൴rakten dolayı 
sorumlu tutulmalıdır. Bkz. Yurtlu, s. 772.

79  Bunun sebeb൴, fa൴ll൴ğ൴n şer൴kl൴ğe göre asl൴l൴ğ൴ kuralıdır. Özgenç, Türk Ceza Hukuku 
Genel Hükümler, 611; İzzet Özgenç, “İcra൴ Suça İhmal൴ Davranışla İşt൴rak: Amayasa 
Mahkemes൴’n൴n B൴r Kararı Üzer൴ne Değerlend൴rmeler”, 2014, 2(1-2), Ceza Hukuku ve 
Kr൴m൴noloj൴ Derg൴s൴, s. 7, 8; Yurtlu, s. 772.

80  Erdem, s. 113, 114; Erdem/Tezcan/Önok, s. 1407.
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Diğer taraftan, TCK m. 279’da düzenlenen “kamu görevlisinin suçu 
bildirmemesi suçu”nun oluşumu için ise bir kamu görevlisinin, “kamu 
adına soruşturma ve kovuşturmayı gerektiren bir suçun işlendiğini göreviyle 
bağlantılı olarak” öğrenmesi ve fakat yetkili makamlara “bildirimde bulunmayı 
ihmal etmesi” veya “bu hususta gecikme göstermesi” gerekmektedir. 
Dolayısıyla, TCK m. 278’deki düzenlemede öngörülenden farklı olarak, 
ilgili kamu görevlisinin bildirim yükümlülüğünün mevcut olması için, 
“işlenmiş” bir suç söz konusu olmalıdır81. O halde, işlenmiş ve artık neticeleri 
sınırlandırılabilir olmayan bir suçun, bir kamu görevlisi tarafından göreviyle 
bağlantılı olarak öğrenilmesi halinde, ilgili kamu görevlisinin bildirim 
yükümlülüğünü ihmali TCK m. 278’deki değil, TCK m. 279’daki suçun 
oluşumuna sebebiyet verecektir82. Ayrıca, bildirimi ihmal edilen ya da bu 
hususta gecikme gösterilen suçun “kamu adına soruşturma ve kovuşturmayı 
gerektiren bir suç” olması, şikâyete tabi bir suç olmaması gerekmektedir. 
Ancak, şikâyete tabi bir suç işlenmiş ve fakat bu suçun sebebiyet verdiği 
neticelerin sınırlandırılması halen mümkün ise, bu suçun işlendiğini göreviyle 
bağlantılı olarak öğrenen kamu görevlisinin TCK m. 278 uyarınca ceza 
hukuku sorumluluğu doğabilir83. Bunlara ek olarak, kamu görevlisinin, kamu 
adına soruşturma ve kovuşturmayı gerektiren bir suçun işlendiğini “göreviyle 
bağlantılı olarak”; diğer bir deyişle, görevinin gereği olarak yürüttüğü 
faaliyetlere bağlı şekilde öğrenmesi gerekmektedir84. Nihayet, suçun oluşumu 
için, fail, bildirim yükümlülüğünün mevcut olmasına karşın “bildirimde 
bulunmayı ihmal etmeli” veya “bu hususta gecikme göstermeli”dir. Failin 
“bildirimde bulunmayı ihmal etmesi”, bildirimde bulunmaması ya da “yetkili” 
olmayan bir makama bildirimde bulunması anlamına gelmektedir85. Failin “bu 
hususta gecikme göstermesi” ise “makul bir süre” geçtikten sonra bildirimde 

81 Erdem, s. 108, 109; Kocasakal, s. 14.
82 Aynı yönde; Erdem, s. 113, dn. 41; Kocasakal, s. 129.
83 Aynı yönde; Kocasakal, s. 138.
84 Hafızoğulları/Özen, s. 191; Ünver, s. 364; Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8302.

 D൴ğer taraftan, “görev൴yle bağlantılı olarak” ൴fades൴nden; kamu görevl൴s൴n൴n, görev൴n൴ yaptığı 
süre zarfında suçu öğrenm൴ş olmasının anlaşılması gerekt൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n olarak bkz. Kocasakal, 
s. 142-144. Aynı yönde; Mahmut Koca / İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Özel Hükümler, 
Gözden Geç൴r൴lm൴ş ve Güncellenm൴ş 7. Baskı, Adalet, 2020, s. 1096; Toroslu, s. 332.
 Ayrıca, bu ൴fadeden anlaşılması gereken olarak n൴telend൴rmeseler de Hafızoğulları/Özen 
de “hükmün gelişinden”, kamu görevl൴s൴n൴n, görev൴n൴ yaptığı sırada suçu öğrenmes൴ 
gerekt൴ğ൴n൴n anlaşıldığı görüşünded൴rler. Bkz. Hafızoğulları/Özen, s. 191.

85 Aynı yönde; Kocasakal, s. 146; Ünver, s. 359 vd.
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bulunması demektir86. Bu bağlamda, sürenin makul olup olmadığı, her bir 
somut olayın şartları çerçevesinde belirlenmelidir.

TCK m. 279’daki suçun faili ise ancak bir “kamu görevlisi” olabilir. TCK 
m. 6/1-c’de tanımlandığı üzere, ceza kanunlarının uygulanmasında, “kamu 
görevlisi” kavramı; “kamusal faaliyetin yürütülmesine atama veya seçilme 
yoluyla ya da herhangi bir surette sürekli, süreli veya geçici olarak katılan 
kişi” anlamına gelmektedir87. Kamu görevlisi olan bir kişinin, kendi işlediği 
veya işlenişine iştirak ettiği bir suçu ise bildirme yükümlülüğünün varlığından 
söz edilemez. Bir başka anlatımla, böyle bir durumda, ilgili kamu görevlisinin 
TCK m. 279’da düzenlenen suçun faili olarak sorumlu tutulması mümkün 
değildir88. Zira, suçun düzenlenme biçimi itibarıyla ilgili kamu görevlisinin 
bir suçun işlendiğini göreviyle bağlantılı olarak “öğrenmesi” gerekmektedir89. 
Kaldı ki, hükmün düzenlenme biçimi bu şekilde olmasaydı bile, TCK m. 278 
ile ilgili olarak da daha önce belirttiğimiz gibi Anayasa’nın 38. maddesinin 
5. fıkrası uyarınca hiç kimsenin fail veya şerik olarak iştirak ettiği bir suçu 
bildirimle yükümlü tutulamayacağı düşüncesindeyiz90.

Bütün bu açıklamalardan sonra, yukarıda da ifade ettiğimiz gibi, suçtan 
kaynaklanan malvarlığı değerlerinin aklanması ya da terörizmin fi nansmanı 
suçlarının işlendiği yönünde ciddi şüphelerin mevcut olması veya yaptığı 
analiz, inceleme ve araştırmalar sonucunda bu suçların işlendiğine dair 
olguların varlığı hallerinde Cumhuriyet başsavcılığına suç duyurusunda 
bulunmak, MASAK Başkanlığı’nın görevleri arasındadır. Düşüncemize 
göre, yükümlüler, her ne kadar suçtan kaynaklanan malvarlığı değerlerinin 
aklanmasının ya da işleme konu malvarlığının yasa dışı amaçlarla 
kullanılmasının önlenmesi ya da bu fi illerin gerçekleştirildiğinin tespiti 
amaçlarıyla şüpheli işlem bildiriminde bulunma yükümlülüğü altında olsalar 
da bu suçların önlenmesi bakımından garantör konumda da değildir. Ancak, 
5549 sayılı Kanun uyarınca “yükümlüler nezdinde veya bunlar aracılığıyla 
yapılan veya yapılmaya teşebbüs edilen işlemlere konu malvarlığının yasa dışı 
yollardan elde edildiğine veya yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair herhangi 

86 Aynı yönde; Kocasakal, s. 147 vd.; Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8300.
87 Döner, s. 71; Hafızoğulları/Özen, s. 190; Kocasakal, s. 129, 135, 136; Toroslu, s. 332; Ünver, 

s. 353; Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8299.
88 Aks൴ yönde; Ünver, s. 355 vd.; 374 vd.
89 Aynı yönde; Kocasakal, s. 129, 130; Yaşar/Gökcan/Artuç, s. 8300.
90 Bkz. dn. 76.
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bir bilgi, şüphe veya şüpheyi gerektirecek bir hususun bulunması halinde bu 
işlemlerin yükümlüler tarafından Başkanlığa bildirilmesi zorunlu” olup bu 
bildirimin gerçekleştirilmemesi halinde, bu Kanun’un 13. maddesi uyarınca 
idari para cezası yaptırımı uygulanması söz konusu olacaktır91. Diğer taraftan, 
kanaatimizce, yükümlüler, kendileri nezdinde ya da aracılığıyla “yapılan”; 
başka bir anlatımla, “tamamlanan” işlemlere konu malvarlığının “suçtan” 
elde edildiğine dair “bilgileri” mevcut olduğu halde “yetkili makamlar”a bu 
hususta bir bildirimde bulunmamışlarsa, somut olayın şartlarına göre TCK 
m. 278’deki veya TCK m. 279’daki suçlardan dolayı sorumlu tutulabilirler. 
Ancak, böyle bir ihtimalde, yükümlülerin, işlem tamamlanmadan önce bu 
konuda bilgi sahibi olmamaları gerekir. Zira işlem tamamlanmadan önce bu 
konuda bilgi sahibi olan ve fakat buna rağmen işlemi gerçekleştiren bir kişi, 
somut olayın şartları çerçevesinde, suçtan kaynaklanan malvarlığı değerlerinin 
aklanması suçunun işlenişine iştirak etmiş olacaktır92. Keza, tamamlanan 
işlemlere konu malvarlığının yasadışı amaçlarla kullanılması aynı zamanda 
suç teşkil ediyorsa, buna dair bilgisi olduğu halde “yetkili makamlar”a bu 
hususta bir bildirimde bulunmayan yükümlülerin de, somut olayın şartlarına 
göre, TCK m. 278’deki veya TCK m. 279’daki suçlardan dolayı sorumluluğu 
değerlendirilmelidir. Ancak, ilgili yükümlü, işlemin yapıldığı esnada, 
işleme konu malvarlığının yasadışı amaçlarla kullanıldığı bilgisini haizse; 
örneğin, ilgili işlem, 6415 sayılı Terörizmin Finansmanının Önlenmesi 
Hakkında Kanun’un 3. maddesinde sayılan fi illerin gerçekleştirilmesinde 
tümüyle veya kısmen kullanılması amacıyla bir teröriste fon sağlanması 
için gerçekleştiriliyorsa ve işlemin, kendisi nezdinde ya da aracılığıyla 
yapıldığı yükümlü de bu durumu bildiği halde işlemin gerçekleştirilmesini 
sağlıyorsa, terörizmin fi nansmanı suçunun işlenişine iştirak etmiş olacaktır. 
Zira, 6415 sayılı Kanun’un 4. maddesine göre; “3 üncü madde kapsamında 
suç olarak düzenlenen fi illerin gerçekleştirilmesinde tümüyle veya kısmen 
kullanılması amacıyla veya kullanılacağını bilerek ve isteyerek belli bir fi ille 
ilişkilendirilmeden dahi bir teröriste veya terör örgütlerine” fon sağlanması 

91 İlg൴l൴ hüküm uyarınca hakkında ൴dar൴ yaptırım uygulanacak olanların, b൴zzat gerçek veya 
tüzel k൴ş൴ yükümlüler olduğu hakkında bkz. dn. 62.

92 Özgenç, Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴n൴n Hukuk൴ Mah൴yet൴, MASAK’ın Rolü, Suçtan Kaynaklanan 
Malvarlığı Değerler൴n൴ Aklama Suçu Üzer൴ne Hukuk൴ Değerlend൴rmeler, s. 275.

 Kanun’da öngörülen şartlar mevcutsa, bu suçun ൴şlenmes൴ dolayısıyla, tüzel k൴ş൴ler hakkında 
da bunlara özgü güvenl൴k tedb൴rler൴ne hükmolunur. Bkz. TCK m. 60, m. 282/5. Ayrıca, 
bu suçun tüzel k൴ş൴n൴n yararına ൴şlenmes൴ hal൴nde, Kanun’da öngörülen d൴ğer şartlar da 
mevcutsa, bu tüzel k൴ş൴ye 5326 sayılı Kabahatler Kanunu m. 43/A uyarınca ൴dar൴ para cezası 
ver൴lmes൴ de mümkündür.



Fatma Umay GENÇ

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 643

ya da toplanması suç teşkil etmekte olup93 bu suçtan dolayı ceza verilebilmesi 
için “fonun bir suçun işlenmesinde kullanılmış olması şartı aranmaz”94. 
Dolayısıyla, bu açıklamalarda yer alan ihtimallerde, söz konusu işlemin 
yapıldığı esnada, yani henüz “işlem tamamlanmadan önce” bu konuda “bilgi 
sahibi” olan yükümlünün işlemi yerine getirmeyerek yetkili makamları 
durumdan haberdar etmesi gerekir. “Bilgi sahibi olduğu” halde bilerek 
yetkili makamlara bildirimde bulunmayı ihmal eden ve işlemi gerçekleştiren 
yükümlü, TCK m. 278’de düzenlenen suçu bildirmeme suçu nedeniyle değil, 
işlenen suçtan dolayı sorumlu tutulmalıdır. İşlemlere konu malvarlığının 
suçtan elde edildiğine veya aynı zamanda suç teşkil eden yasa dışı amaçlarla 
kullanıldığına dair, işlem tamamlandıktan sonra bilgi sahibi olan ve buna 
rağmen bilerek yetkili makamlara bildirimde bulunmayan yükümlünün 
ise, somut olayın şartlarına göre, TCK m. 278’deki veya TCK m. 279’daki 
suçlardan dolayı sorumlu tutulması mümkündür. 

Bu sayılan ihtimallerde, yükümlülerin bildirimde bulunması gereken 
“yetkili makam”lar, CMK m. 158’de öngörülen makamlardır. Suçu bildirme 
yükümlülüğü kanunla öngörülmüş bir yükümlülük olup ilgili yükümlünün, 
şüpheli işlem bildiriminde bulunmuş ve fakat CMK m. 158’de öngörülen 
yetkili makamlara işlenmekte ya da işlenmiş olan suçla ilgili olarak bildirimde 
bulunmamış olması, cezai sorumluluğunu ortadan kaldırmaz. Zira şüpheli 
işlem bildiriminin yapıldığı MASAK, CMK m. 158’de öngörülen makamlar 
arasında yer almamaktadır. Ayrıca, şüpheli işlem bildirimi ile birlikte işlemin 
ertelenmesi talebinde de bulunulmuş olmasına rağmen bu talebin kabul 
görmemesi nedeniyle yükümlü tarafından işlemin gerçekleştirilmiş olması 
da onun işlenen suçtan dolayı sorumlu tutulmasına engel teşkil etmeyecektir. 
Nitekim, şüpheli işlem bildiriminde ve işlemin ertelenmesi talebinde 
bulunulmuş olması ya da erteleme talebinin reddedilmiş olması, bu bağlamda 
bir hukuka uygunluk nedeni teşkil etmeyecek ve bu kişinin fi ilini hukuka 
uygun hale getirmeyecektir. Çünkü, ilgili yükümlünün; söz konusu işlemi, yani 
suç teşkil eden bir fi ili yerine getirmemek için işlemin ertelenmesi talebinde 
bulunmasına ya da böyle bir talebin kabulüne gerek yoktur. Bunların yanı sıra, 

93 Bkz. 6415 sayılı Kanun m. 4/1.
94 Bkz. 6415 sayılı Kanun m. 4/3.
 Bu suçun b൴r tüzel k൴ş൴n൴n faal൴yet൴ çerçeves൴nde ൴şlenmes൴ durumunda, tüzel k൴ş൴ler hakkında 

da bunlara özgü güvenl൴k tedb൴rler൴ne hükmolunur. Bkz. 6415 sayılı Kanun m. 4/5. Ayrıca, 
bu suçun tüzel k൴ş൴n൴n yararına ൴şlenmes൴ hal൴nde, Kanun’da öngörülen d൴ğer şartların da 
mevcut olması kaydıyla, bu tüzel k൴ş൴ye Kabahatler Kanunu m. 43/A uyarınca ൴dar൴ para 
cezası da ver൴leb൴l൴r.
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şüpheli işlem bildiriminde bulunan yükümlü gibi MASAK’taki görevlilerin 
de konuyu ilgili Cumhuriyet savcılığına intikal ettirmemeleri halinde, onların 
da TCK m. 278 veya 279 uyarınca ceza hukuku sorumluluğu söz konusu 
olacaktır. Birleşik Krallık’ta ise daha önce sözünü ettiğimiz POCA’nın 
330. maddesi uyarınca, ilgilinin, bildirimleri almakla görevlendirilmiş bir 
yetkiliye veya Ulusal Suç Ajansı Genel Müdürü tarafından görevlendirilmiş 
bir yetkiliye bildirimde bulunmuş olması gerekmektedir. Ayrıca, POCA’nın 
331. maddesinde de, 330. madde uyarınca kendisine bildirim yapılması 
gereken yetkilinin; bir başka deyişle, bildirimleri almakla görevlendirilmiş 
kişinin, Ulusal Suç Ajansı Genel Müdürü tarafından görevlendirilmiş bir 
yetkiliye bildirimde bulunmaması müstakil bir suç olarak düzenlenmiştir95. 
Hukukumuzda da, işleme konu malvarlığının suçtan elde edildiğine veya 
aynı zamanda suç da teşkil eden yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair 
“bilgisi” olan yükümlünün ister MASAK’a ister CMK m. 158’de öngörülen 
makamlara suçla ilgili olarak bildirimde bulunabileceğine ve eğer böyle bir 
bildirim MASAK’a yapılmışsa, MASAK’ın konuyu Cumhuriyet savcılığına 

95  Bahs൴ geçen hükümde, suçun oluşumu ൴ç൴n aranan şartlar, kural olarak, şu şek൴lded൴r:
 “(1) 330. madde uyarınca yapılan bildirimleri almakla görevlendirilmiş bir kimse, (2) ila 

(4) numaralı fıkralardaki koşulların gerçekleşmesi halinde suç işlemiş olur:
 (2) Birinci koşul şudur ki, bu kişi, bir başka kişinin karaparanın aklanması faaliyetinde 

bulunduğunu;
 (a) biliyor veya bundan şüpheleniyor, ya da
 (b) bunu bilmek veya bundan şüphelenmek için makul sebeplere/gerekçelere sahiptir.
 (3) İkinci koşul şudur ki, bu kişi;
 (a) bilgisinin veya şüphesinin dayandığı, ya da
 (b) böyle bir bilgi veya şüphe için makul sebepler/gerekçeler sunan, 
 bilgi veya diğer hususlara, 330. madde uyarınca yapılan bir bildirimin sonucunda muttali 

olmuştur.
 (3A) Üçüncü koşul şudur ki, bu kişi;
 (a) 330. madde uyarınca yapılan bir bildirimin sonucunda, fıkra (2)’de bahsedilen diğer 

kişinin kimliğini veya aklanan mallardan herhangi birinin nerede olduğunu biliyordur, ya da
 (b) o diğer kişinin kimliği veya aklanan malların herhangi birinin nerede olduğu, fıkra (3)’te 

bahsedilen bilgilerden veya diğer hususlardan belirlenebiliyordur, veya
 (c) bilgilerin veya diğer hususların, o diğer kişinin veya aklanan malların herhangi 

birinin nerede olduğunun belirlenmesine yardımcı olacağına veya yardımcı olabileceğine 
inanıyordur veya buna inanmasını beklemek makuldür.

 (4) Dördüncü koşul şudur ki, bu kişi yapılması gerekli bildirimi; Ulusal Suç Ajansı Genel 
Müdürü tarafından, bu   Bölüm’ün amaçları çerçevesinde yetkilendirilmiş bir kişiye, fıkra 
(3)’te bahsedilen bilgiler veya diğer hususlar kendisine ulaştıktan sonra mümkün olan en 
kısa sürede yapmamıştır.

 …”



Fatma Umay GENÇ

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 645

intikal ettirme görevi gereği, yükümlünün CMK m. 158’de öngörülen yetkili 
makamlara suçu bildirme yükümlülüğünün ortadan kalkacağına dair bir 
düzenleme yapılabilir. Ancak, böyle bir düzenleme yapılsa bile, daha işlem 
tamamlanmadan önce suç hakkında “bilgi sahibi” olan yükümlünün, işlemi 
yerine getirmemesi gerektiği; aksi halde işlenen suçtan dolayı sorumlu 
tutulacağı izahtan varestedir. 

Bunlara ilave olarak, tartışılması gereken hususlardan birisi de gerek 
işlemin yapıldığı sırada gerekse işlem tamamlandıktan sonra işleme konu 
malvarlığının suçtan elde edildiğine veya aynı zamanda suç da teşkil eden 
yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair “bilgisi” olan ve yetkili makamlara bu 
konuda bildirimde bulunan yükümlünün bilahare MASAK’a şüpheli işlem 
bildiriminde de bulunmasının gerekip gerekmediğidir. Bir başka deyişle, 
CMK m. 158’de öngörülen makamlara suçla ilgili olarak bildirimde bulunan 
yükümlü hakkında bilahare şüpheli işlem bildiriminde bulunmamak nedeniyle 
5549 sayılı Kanun’un 13. maddesi uyarınca idari para cezası yaptırımı 
uygulanıp uygulanamayacağı değerlendirilmelidir. Zira hem suçu bildirme 
yükümlülüğü hem de şüpheli işlem bildiriminde bulunma yükümlülüğü, 
kanundan kaynaklanan yükümlülüklerdir. Ancak, CMK m. 158’de öngörülen 
makamlara suçla ilgili olarak bir bildirim yapılmışken, MASAK’a ayrıca bir 
“şüpheli işlem bildirimi”nde bulunulması anlamsız hale gelmektedir. Zira, 
daha önce de ifade ettiğimiz gibi, yaptığı veya yaptırdığı analiz, inceleme ve 
araştırmalar sonucunda suçtan kaynaklanan malvarlığı değerlerinin aklanması 
ya da terörizmin fi nansmanı suçlarının işlendiğine dair olguların mevcut 
olduğunun tespit edilmesi veya herhangi bir analiz, inceleme ve araştırma 
olmasa bile bu suçların işlendiğine dair ciddi şüphelerin mevcut olması 
durumunda MASAK’ın da konuyu ilgili Cumhuriyet savcılığına intikal 
ettirmesi gerekmektedir. Diğer taraftan, 5549 sayılı Kanun’da açıkça “herhangi 
bir bilgi, şüphe veya şüpheyi gerektirecek bir husus” ifadelerinin kullanılmış 
olması karşısında, işleme konu malvarlığının suçtan elde edildiğine veya aynı 
zamanda suç da teşkil eden yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair “bilgisi” olan 
bir yükümlünün şüpheli işlem bildiriminde bulunma yükümlülüğünün ortadan 
kalkacağını söylemek de mümkün değildir. Dolayısıyla, kanaatimizce, her ne 
kadar anlamsız olsa da, CMK m. 158’de öngörülen yetkili makamlara bu konuda 
bildirimde bulunan bir yükümlünün bilahare MASAK’a da şüpheli işlem 
bildiriminde bulunma yükümlülüğü devam etmektedir96. Bu yükümlülüğün 

96 Aks൴ yönde; Özgenç, Şüphel൴ İşlem B൴ld൴r൴m൴n൴n Hukuk൴ Mah൴yet൴, MASAK’ın Rolü, Suçtan 
Kaynaklanan Malvarlığı Değerler൴n൴ Aklama Suçu Üzer൴ne Hukuk൴ Değerlend൴rmeler, s. 
276.
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yerine getirilmemesi halinde, gerçek ya da tüzel kişi yükümlü hakkında 5549 
sayılı Kanun’un 13. maddesi uyarınca idari para cezası yaptırımı uygulanması 
gerekecektir. Bununla birlikte, bu gibi hallerde pratikte hiçbir anlamı olmayan 
şüpheli işlem bildirimi yükümlülüğünün ihmal edilmesi karşılığında böyle bir 
yaptırım uygulanmasının yerinde olmadığı düşüncesindeyiz. Bu bağlamda, 
kanun koyucu tarafından, 5549 sayılı Kanun’da yapılacak bir değişiklikle 
işleme konu malvarlığının suçtan elde edildiğine veya aynı zamanda suç da 
teşkil eden yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair “bilgisi” olan ve “yetkili 
makamlar”a bu konuda bildirimde bulunan yükümlünün bilahare MASAK’a 
şüpheli işlem bildiriminde de bulunmasının gerekmediğinin açıkça düzenleme 
altına alınması yerinde olacaktır. Belirtmek gerekir ki, bildirimde bulunması 
gereken kişinin ne CMK m. 158’de öngörülen makamlara ne de MASAK’a 
bildirimde bulunmuş olması halinde ise, bildirimlerin yapılacağı merciiler 
birbirinden farklı olduğu için, gerçek kişi yükümlü hakkında hem suç hem de 
kabahat nedeniyle ayrı ayrı yaptırımlar uygulanması gerekecektir97.

SONUÇ

“Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴”, suç gel൴rler൴n൴n aklanmasının veya 
malvarlıklarının yasa dışı amaçlarla kullanılmasının önlenmes൴ne ve bu 
f൴൴ller gerçekleşt൴r൴lm൴şse bunların tesp൴t൴ne yönel൴k tedb൴rlerden b൴r൴s൴d൴r. 
Hukukumuzdak൴ kanun൴ dayanağını 5549 sayılı Kanun’dan alan bu tedb൴r 
gereğ൴nce, 5549 sayılı Kanun’da ve bu Kanun hükümler൴ne uygun şek൴lde 
Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün F൴nansmanının Önlenmes൴ne 
Da൴r Tedb൴rler Hakkında Yönetmel൴k’te öngörülen yükümlüler൴n, kend൴ler൴ 
nezd൴nde ya da aracılığıyla “yapılan veya yapılmaya teşebbüs edilen işlemlere 
konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde edildiğine veya yasa dışı amaçlarla 
kullanıldığına dair herhangi bir bilgi, şüphe veya şüpheyi gerektirecek bir 
hususun bulunması halinde” bu ൴şlemler൴ MASAK Başkanlığı’na b൴ld൴rmeler൴ 
zorunludur. Bu bağlamda, öncel൴kle, b൴r ൴şlem൴n şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ne konu 
ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n aranan, “işlemlere konu malvarlığının yasa dışı yollardan 
elde edildiğine veya yasa dışı amaçlarla kullanıldığına dair” “b൴lg൴”, “şüphe” 
ve “şüphey൴ gerekt൴recek husus” kavramlarından ne anlaşılması gerekt൴ğ൴n൴n 
açıklığa kavuşturulması gerekmekted൴r. Z൴ra bu kavramlardan anlaşılması 
gereken൴n ne olduğu konusunda b൴r açıklık yoktur. Kanaat൴m൴zce, “şüphe” 

97 Tüzel k൴ş൴ yükümlünün söz konusu olduğu hallerde ൴se -daha önce de bel൴rtt൴ğ൴m൴z g൴b൴- 5549 
sayılı Kanun’un 13. maddes൴ uyarınca, b൴zzat tüzel k൴ş൴ yükümlü hakkında ൴dar൴ yaptırım 
uygulanacaktır. D൴ğer taraftan, ൴şled൴ğ൴ suç neden൴yle hakkında ceza yaptırımı uygulanacak 
olanın ൴se b൴ld൴r൴mde bulunması gereken gerçek k൴ş൴ olduğu ൴zahtan varested൴r.
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ve “şüphey൴ gerekt൴recek husus”un bulunduğundan söz ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n, 
൴lg൴l൴ yükümlünün, hakkında şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yapılan ൴şlemlere konu 
malvarlığının gerçekten yasa dışı yollardan elde ed൴l൴p ed൴lmed൴ğ൴ ya da 
yasa dışı amaçlarla kullanılıp kullanılmadığı konularında kes൴n b൴r b൴lg൴s൴n൴n 
bulunmaması ve fakat böyle b൴r durumun var olab൴leceğ൴ düşünces൴n൴n olması 
gerekmekted൴r. Bu çerçevede, “şüphe”n൴n varlığı, “şüphey൴ gerekt൴recek 
husus”un varlığına göre daha haf൴f b൴r şüphe hal൴ne ൴şaret etmekted൴r. 
Kanaat൴m൴ze göre, ൴lg൴l൴ yükümlünün, subjekt൴f değerlend൴rmeler൴ sonucunda, 
൴şleme konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde ed൴ld൴ğ൴nden ya da yasa 
dışı amaçlarla kullanıldığından kuşkulandığı hallerde 5549 sayılı Kanun’da 
öngörülen “şüphe”den; sadece ൴lg൴l൴ yükümlünün değ൴l, somut olayın şartları 
൴t൴barıyla benzer eğ൴t൴m, b൴lg൴ ve deney൴me sah൴p herhang൴ b൴r k൴ş൴n൴n bu 
g൴b൴ b൴r durumun varlığından kuşkulanması gereken hallerde ൴se “şüphey൴ 
gerekt൴recek husus”tan söz ed൴lmes൴ mümkündür. D൴ğer taraftan, “b൴lg൴”n൴n 
൴se bu ൴k൴s൴ne göre çok daha ağır b൴r şüphe hal൴ne ൴şaret ett൴ğ൴ ve ൴lg൴l൴ 
yükümlünün, ൴şlemlere konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde ed൴lm൴ş 
ya da yasa dışı amaçlarla kullanılmış olab൴leceğ൴ değ൴l, yasa dışı yollardan 
elde ed൴ld൴ğ൴ ya da yasa dışı amaçlarla kullanıldığı malumatını ha൴z olduğu 
hallerde “şüphe” veya “şüphey൴ gerekt൴recek husus” yer൴ne “b൴lg൴”den söz 
ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ düşünces൴ndey൴z. Dolayısıyla, ൴lg൴l൴ yükümlü bakımından, 
൴şleme konu malvarlığının yasa dışı yollardan elde ed൴ld൴ğ൴ ya da yasa dışı 
amaçlarla kullanıldığı b൴r varsayımdan ൴baret değ൴lse ve yükümlü böyle 
b൴r durumun varlığını b൴l൴yorsa, “b൴lg൴” sebeb൴yle şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ 
yapılması gerekmekted൴r. Böyle b൴r durumda, ൴lg൴l൴ yükümlünün bu yöndek൴ 
düşünces൴ bazı del൴llere dayanmalıdır. D൴ğer taraftan, bel൴rtmek ൴ster൴z k൴, 
MASAK tarafından, “şüphe” ൴le “şüphey൴ gerekt൴recek husus” kavramlarının 
b൴rb൴r൴nden kesk൴n b൴r şek൴lde ayrılmadığı ve hukukumuzda, bahs൴ geçen 
üç kavramdan ne anlaşılması gerekt൴ğ൴ne da൴r yeterl൴ ver൴ bulunmadığı 
görülmekted൴r. Bu bağlamda, kanun koyucu tarafından, 5549 sayılı Kanun’da 
yer alan “b൴lg൴”, “şüphe” ve “şüphey൴ gerekt൴recek husus” kavramlarının ne 
anlama geld൴ğ൴n൴n açıklığa kavuşturulması yer൴nde olacaktır. Bunlara karşın, 
“b൴lg൴”, “şüphe” ve “şüphey൴ gerekt൴recek husus” haller൴nden hang൴s൴ne dayalı 
olarak şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yapılması gerek൴rse gereks൴n, bu b൴ld൴r൴m b൴r 
“൴hbar” n൴tel൴ğ൴nde olmayacaktır.

Şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yükümlülüğünün ൴hmal൴ hal൴nde, 5549 sayılı 
Kanun’da şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yükümlülüğünü ൴hmal eden yükümlüler 
hakkında ceza hukuku yaptırımları öngörülmem൴ş olup bu yükümlüler 
hakkında, 5549 sayılı Kanun’un 13. maddes൴ uyarınca ൴dar൴ para cezası 
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yaptırımı uygulanacaktır. Suç Gel൴rler൴n൴n Aklanmasının ve Terörün 
F൴nansmanının Önlenmes൴ne Da൴r Tedb൴rler Hakkında Yönetmel൴k uyarınca, 
MASAK Başkanlığı şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴ bel൴rlemeye yetk൴l൴ olup bel൴rlenen 
şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴ne Başkanlık tarafından yayımlanan şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m 
rehberler൴nde yer ver൴l൴r. Bu bağlamda, yükümlüler, Başkanlık tarafından 
bel൴rlenen şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴ arasında yer alan ൴şlemler hakkında b൴ld൴r൴mde 
bulunmadıkları takd൴rde şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yükümlülüğünün ൴hmal൴ 
neden൴yle sorumlu tutulacaklardır. Öte yandan, Başkanlık tarafından bel൴rlenen 
şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴ kılavuz n൴tel൴ğ൴nde olup yükümlüler൴n bel൴rlenen t൴plerden 
herhang൴ b൴r൴ne uymamakla b൴rl൴kte şüphe doğuran her türlü ൴şlemle ൴lg൴l൴ 
olarak şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunmaları gerekmekted൴r. Dolayısıyla, 
yükümlüler൴n, şüphel൴ ൴şlem t൴pler൴ arasında yer almayan ൴şlemler hakkında 
b൴ld൴r൴mde bulunmadıkları hallerde de şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yükümlülüğünün 
൴hmal൴ neden൴yle sorumlu tutulmaları mümkündür. Yükümlüler൴n şüphel൴ ൴şlem 
t൴pler൴ arasında yer almayan ൴şlemler hakkında b൴ld൴r൴mde bulunmadıkları 
൴ç൴n sorumlu tutulup tutulamayacakları her b൴r somut olayın özell൴kler൴ 
çerçeves൴nde ayrıca bel൴rlenmel൴d൴r.

Bunlara ek olarak, yükümlüler൴n, kend൴ler൴ nezd൴nde ya da aracılığıyla 
“yapılan”; b൴r başka anlatımla, “tamamlanan” ൴şlemlere konu malvarlığının 
“suçtan” elde ed൴ld൴ğ൴ne da൴r “b൴lg൴ler൴”n൴n mevcut olduğu ve fakat CMK’n൴n 
158. maddes൴nde öngörülen yetk൴l൴ makamlara bu hususta b൴r b൴ld൴r൴mde 
bulunmadıkları hallerde, somut olayın şartlarına göre TCK m. 278’dek൴ veya 
TCK m. 279’dak൴ suçlardan dolayı sorumlu tutulmalarının da mümkün olduğu 
kanaat൴ndey൴z. Keza, tamamlanan ൴şlemlere konu malvarlığının yasadışı 
amaçlarla kullanılması aynı zamanda suç teşk൴l ed൴yorsa, buna da൴r b൴lg൴s൴ 
olduğu halde “yetk൴l൴ makamlar”a bu hususta b൴r b൴ld൴r൴mde bulunmayan 
yükümlüler൴n de, somut olayın şartlarına göre, TCK m. 278’dek൴ veya TCK 
m. 279’dak൴ suçlardan dolayı sorumluluğunun değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
düşünces൴ndey൴z. D൴ğer taraftan, kanaat൴m൴zce, ൴lg൴l൴ yükümlünün, ൴şlem൴n 
yapıldığı sırada; yan൴ henüz “൴şlem tamamlanmadan önce” ൴şleme konu 
malvarlığının “suçtan” elde ed൴ld൴ğ൴ne da൴r “b൴lg൴” sah൴b൴ olmasına rağmen 
൴şlem൴ gerçekleşt൴rmes൴ durumunda, somut olayın şartlarına göre, suçtan 
kaynaklanan malvarlığı değerler൴n൴n aklanması suçu neden൴yle sorumlu 
tutulab൴lmes൴ gerekmekted൴r. Keza, düşüncem൴ze göre, ൴lg൴l൴ yükümlü, ൴şlem൴n 
yapıldığı esnada, ൴şleme konu malvarlığının aynı zamanda suç da teşk൴l eden 
yasadışı amaçlarla kullanıldığı b൴lg൴s൴n൴ ha൴z olması ve buna rağmen ൴şlem൴ 
gerçekleşt൴rmes൴ durumunda da ൴şlenen suçtan dolayı sorumlu tutulmalıdır. 
Bu durumlarda, ൴lg൴l൴ yükümlünün şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunmuş 
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olmasının b൴r önem൴ olmayacaktır. N൴tek൴m, suçu b൴ld൴rme yükümlülüğü 
kanunla öngörülmüş b൴r yükümlülük olup ൴lg൴l൴ yükümlünün, şüphel൴ ൴şlem 
b൴ld൴r൴m൴nde bulunmuş ve fakat CMK m. 158’de öngörülen yetk൴l൴ makamlara 
൴şlenmekte ya da ൴şlenm൴ş olan suçla ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴mde bulunmamış 
olması, MASAK bu makamlar arasında yer almadığından, ceza൴ sorumluluğunu 
ortadan kaldırmayacaktır. Ayrıca, ൴lg൴l൴ yükümlü, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ ൴le 
b൴rl൴kte ൴şlem൴n ertelenmes൴ taleb൴nde de bulunulmuş olmasına rağmen bu 
taleb൴n kabul görmemes൴ neden൴yle de ൴şlem൴ gerçekleşt൴rm൴ş olab൴l൴r. Ancak, 
bu durum da ൴lg൴l൴ yükümlünün ൴şlenen suçtan dolayı sorumlu tutulmasını 
önlemeyecekt൴r. Z൴ra suç teşk൴l eden b൴r f൴൴l൴n yer൴ne get൴r൴lmemes൴ ൴ç൴n 
şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde ve ൴şlem൴n ertelenmes൴ taleb൴nde bulunulmasına ya 
da böyle b൴r taleb൴n kabulüne ൴ht൴yaç bulunmamaktadır. Bunların yanı sıra, 
൴lg൴l൴ yükümlünün CMK m. 158’de öngörülen yetk൴l൴ makamlara ൴şlenmekte 
ya da ൴şlenm൴ş olan suçla ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴mde bulunmamış ve fakat şüphel൴ 
൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunmuş olmasına rağmen MASAK’tak൴ görevl൴ler൴n 
de bu yükümlü g൴b൴ konuyu ൴lg൴l൴ Cumhur൴yet savcılığına ൴nt൴kal ett൴rmem൴ş 
olmaları da mümkündür. Bu durumda, ൴lg൴l൴ yükümlünün ceza൴ sorumluluğu 
devam etmekle b൴rl൴kte, MASAK’tak൴ görevl൴ler൴n de TCK m. 278 veya 279 
uyarınca ceza hukuku sorumluluğunun söz konusu olacağı düşünces൴ndey൴z. 
Ancak, kanaat൴m൴zce, ൴şleme konu malvarlığının suçtan elde ed൴ld൴ğ൴ne 
veya aynı zamanda suç da teşk൴l eden yasa dışı amaçlarla kullanıldığına 
da൴r “b൴lg൴s൴” olan yükümlünün ൴ster MASAK’a ൴sterse de CMK m. 158’de 
öngörülen makamlara suçla ൴lg൴l൴ olarak b൴ld൴r൴mde bulunab൴lmes൴, kanun൴ b൴r 
düzenlemeyle mümkün kılınmalıdır. Bu bağlamda, eğer böyle b൴r b൴ld൴r൴m 
MASAK’a yapılmışsa, MASAK’ın konuyu Cumhur൴yet savcılığına ൴nt൴kal 
ett൴rme görev൴ gereğ൴, ൴lg൴l൴ yükümlünün b൴lahare CMK m. 158’de öngörülen 
yetk൴l൴ makamlara da suçu b൴ld൴rme yükümlülüğü olmamalıdır.

Son olarak, gerek ൴şlem൴n yapıldığı sırada gerekse ൴şlem tamamlandıktan 
sonra ൴şleme konu malvarlığının suçtan elde ed൴ld൴ğ൴ne veya aynı zamanda 
suç da teşk൴l eden yasa dışı amaçlarla kullanıldığına da൴r “b൴lg൴s൴” olan ve 
CMK m. 158’de öngörülen yetk൴l൴ makamlara bu konuda b൴ld൴r൴mde bulunan 
yükümlünün ayrıca MASAK’a da şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunması 
gerekmekted൴r. Buna rağmen, MASAK’a şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde 
bulunulmaması durumunda, gerçek veya tüzel k൴ş൴ yükümlü hakkında 5549 
sayılı Kanun’un 13. maddes൴ uyarınca ൴dar൴ para cezası yaptırımı uygulanması 
gündeme gelecekt൴r. Ancak, yaptığı veya yaptırdığı anal൴z, ൴nceleme 
ve araştırmalar sonucunda suçtan kaynaklanan malvarlığı değerler൴n൴n 
aklanması ya da terör൴zm൴n f൴nansmanı suçlarının ൴şlend൴ğ൴ne da൴r olguların 
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mevcut olduğunun tesp൴t ed൴lmes൴ veya herhang൴ b൴r anal൴z, ൴nceleme ve 
araştırma olmasa b൴le bu suçların ൴şlend൴ğ൴ne da൴r c൴dd൴ şüpheler൴n mevcut 
olması durumunda MASAK’ın da konuyu ൴lg൴l൴ Cumhur൴yet savcılığına 
൴nt൴kal ett൴rmes൴ gerekt൴ğ൴nden, CMK m. 158’de öngörülen makamlara suçla 
൴lg൴l൴ olarak b൴r b൴ld൴r൴m yapılmışken, MASAK’a ayrıca b൴r “şüphel൴ ൴şlem 
b൴ld൴r൴m൴”nde bulunulması anlamsızdır. D൴ğer taraftan, 5549 sayılı Kanun’da 
şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ bakımından açıkça “herhang൴ b൴r b൴lg൴, şüphe veya 
şüphey൴ gerekt൴recek b൴r husus” ൴fadeler൴ kullanılmış olup hem suçu b൴ld൴rme 
yükümlülüğü hem de şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde bulunma yükümlülüğü, 
kanundan kaynaklanan yükümlülüklerd൴r. Bu nedenle, kanaat൴m൴zce, her ne 
kadar anlamsız olsa da, ൴şleme konu malvarlığının suçtan elde ed൴ld൴ğ൴ne 
veya aynı zamanda suç da teşk൴l eden yasa dışı amaçlarla kullanıldığına da൴r 
“b൴lg൴s൴” olan b൴r yükümlünün, CMK m. 158’de öngörülen makamlara suçla 
൴lg൴l൴ olarak b൴r b൴ld൴r൴mde bulunması neden൴yle şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde 
bulunma yükümlülüğünün ortadan kalkacağını kabul etmek mümkün değ൴ld൴r. 
Dolayısıyla, böyle b൴r durumda, şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yükümlülüğünün 
yer൴ne get൴r൴lmemes൴ neden൴yle, ൴lg൴l൴ gerçek veya tüzel k൴ş൴ yükümlü hakkında 
5549 sayılı Kanun’un 13. maddes൴ uyarınca ൴dar൴ para cezası yaptırımı 
uygulanab൴l൴r. Kanaat൴m൴zce, bu g൴b൴ durumlarda, prat൴kte h൴çb൴r anlamı 
kalmayan şüphel൴ ൴şlem b൴ld൴r൴m൴ yükümlülüğünün ൴hmal ed൴lmes൴ karşılığında 
böyle b൴r yaptırım uygulanması yer൴nde değ൴ld൴r. Bu bağlamda, kanun koyucu 
tarafından, 5549 sayılı Kanun’da yapılacak b൴r değ൴ş൴kl൴kle ൴şleme konu 
malvarlığının suçtan elde ed൴ld൴ğ൴ne veya aynı zamanda suç da teşk൴l eden 
yasa dışı amaçlarla kullanıldığına da൴r “b൴lg൴s൴” olan ve yetk൴l൴ makamlara 
bu konuda b൴ld൴r൴mde bulunan yükümlünün b൴lahare MASAK’a şüphel൴ 
൴şlem b൴ld൴r൴m൴nde de bulunmasının gerekmed൴ğ൴n൴n açıkça düzenleme altına 
alınmasının yer൴nde olacağı düşünces൴ndey൴z. Bunlara ൴laveten, b൴ld൴r൴mde 
bulunması gereken k൴ş൴n൴n hem CMK m. 158’de öngörülen makamlara hem 
de MASAK’a b൴ld൴r൴mde bulunmamış olması durumunda ൴se, b൴ld൴r൴mler൴n 
yapılacağı merc൴൴ler b൴rb൴r൴nden farklı olduğu ൴ç൴n, hem suç hem de kabahat 
neden൴yle ayrı ayrı yaptırımlar uygulanması gerekecekt൴r. Bu durumda, gerçek 
k൴ş൴ yükümlü hakkında hem suç hem de kabahat neden൴yle ayrı ayrı yaptırımlar 
uygulanması; tüzel k൴ş൴ yükümlünün mevcut olduğu durumlarda ൴se b൴zzat 
tüzel k൴ş൴ yükümlü hakkında kabahat neden൴yle yaptırım uygulanması söz 
konusu olacaktır. Öte yandan, tüzel k൴ş൴ yükümlünün söz konusu olduğu 
hallerde, ൴şled൴ğ൴ suç neden൴yle hakkında ceza yaptırımı uygulanacak olanın 
൴se b൴ld൴r൴mde bulunması gereken gerçek k൴ş൴ olduğu ൴zahtan varested൴r.
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DEEPFAKE’İN CEZA HUKUKU BAKIMINDAN 
DEĞERLENDİRİLMESİ VE DE LEGE FERENDA ÖNERİLER

Beş൴r BABAYİĞİT*

ÖZ

“Deepfake”, eldeki verilerden derin öğrenme tekniği kullanılarak, gerçek 
olmamasına rağmen gerçeğe çok yakın görüntü, video ve ses biçimindeki içeriklerin 
üretilmesi faaliyeti ve bu faaliyet sonucu üretilen içeriklerin genel adıdır. Bu 
çalışmada, Türkçeye henüz çevrilmemiş bir terim olan “deepfake” kavramı ele 
alınmış, bu sahteciliklerin Türk ceza hukuku bakımından ortaya çıkarabileceği 
sorumluluk halleri incelenmiştir. Ayrıca “deepfake”in tehlikelerine karşı mücadelede 
diğer ülkelerde bu konuda yapılması planlanan yasal düzenlemeler ve ülkemizdeki 
mevcut durum ile ülkemiz bakımından yapılması gerekenler değerlendirilmiştir.

Anahtar Kelimeler: yapay zekâ, derin öğrenme, derin sahtecilik, kişisel veri, 
büyük veri.

AN EVALUATION OF DEEPFAKE IN THE CONTEXT OF CRIMINAL LAW 
AND DE LEGE FERENDA SUGGESTIONS

ABSTRACT

“Deepfake” is the activity of producing contents in forms of images, videos and 
sounds that are very realistic, although not real, using the deep learning technique, 
and the general name of the contents produced as a result of this activity. In this study, 
the concept of “deepfake”, a term that has not yet been translated into Turkish, is 
discussed, and the liability situations that these forgeries may cause in the context 
of Turkish criminal law are examined. In addition, in the fight against the dangers of 
“deepfake”, the legal regulations planned to be made in other countries, the current 
situation in our country and what needs to be done in terms of our country were 
evaluated.

Keywords: artificial intelligence, deep learning, deep fake, personal data, big 
data.
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GİRİŞ

Teknoloj൴dek൴ gel൴şmeler, salt teknoloj൴y൴ değ൴l, aynı zamanda hukuku 
da ൴lg൴lend൴ren yönler൴yle yen൴ kavramlar ve tekn൴kler൴ ortaya çıkarmaktadır. 
Bu gel൴şmelerden b൴r൴ de yapay zekâ teknoloj൴ler൴nden b൴r൴ olan “deepfake”t൴r. 
Yapay zekânın get൴r൴ler൴n൴n yanında, hakların ൴hlal൴ bağlamında olumsuzlukları 
da bulunab൴lmekted൴r. N൴tek൴m yapay zekâ, kullanım amacına göre b൴l൴msel 
ve sanatsal çalışmalar yapılmasında araç olduğu kadar suç ൴şlenmes൴nde de 
kullanılab൴lmekted൴r1.

Dünya, son dört yılda, “deepfake” kavramıyla tanışmış bulunmaktadır. 
Yapay zekâ ൴ç൴nde değerlend൴r൴len der൴n öğrenme metoduyla üret൴len sahte 
൴çer൴kler; görüntü ve ses man൴pülasyonu olarak karşımıza çıkan deepfake’e 
vücut vermekted൴r. Keza bu söz konusu sahte ൴çer൴kler çeş൴tl൴ suçların 
൴şlenmes൴nde b൴r araç olarak kullanılab൴lmekted൴r. 

Günümüzde ücrets൴z programlarla b൴le herkes tarafından kolayca 
deepfake ൴çer൴kler൴n üret൴leb൴ld൴ğ൴2 göz önüne alındığında bu ൴çer൴kler൴n yol 
açab൴leceğ൴ tehl൴keler൴n artacağını söyleyeb൴l൴r൴z. Bu tehl൴keler൴n önem൴ne 
b൴naen, deepfake kavramının ne olduğu, bu ൴çer൴klerle ൴şleneb൴lecek suçlar 
ve deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı ne şek൴lde mücadele ed൴leb൴leceğ൴ hususları 
çalışmanın konusunu oluşturmaktadır. Bu çalışmayla, Türk hukuk l൴teratüründe 
deepfake hususunun gündeme get൴r൴lmes൴ amaçlanmaktadır.

Bel൴rtmek gerek൴r k൴, “deepfake” tab൴r൴ ൴ç൴n çalışmada Türkçe b൴r tab൴r 
kullanılmayacak, anlamını kaybetmemes൴ açısından kavram bu hal൴yle 
kullanılacaktır3.

1 Alexander P. Sukhodolov/Artur V. Bychkov/Anna M. Bychokova, “Yapay Zekâ Teknolo-
j൴ler൴ Kullanılarak İşlenen Suçlar İç൴n Ceza Pol൴t൴kası: Devlet, Sorunlar, Beklent൴ler” ൴n Jo-
celyne Alayan (Çev.), Yener Ünver (Ed.), Karşılaştırmalı Güncel Ceza Hukuku Ser൴s൴ 21, 
Ceza Hukukunda Robot, Yapay Zeka ve Yen൴ Teknoloj൴ler, Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 209; 
Eylem Aksoy Retornaz, B൴r S൴ber Tac൴z B൴ç൴m൴: C൴nsel İçer൴kl൴ Görüntüler൴ Rızaya Aykırı 
Olarak İfşa Etme, Yayma, Er൴ş൴leb൴l൴r Kılma veya Üretme Suçu (Revenge Porn ve Deep 
Fake), On İk൴ Levha Yayıncılık, 2021, 101.

2 Tob൴as Lantw൴n, “Strafrechtl൴che Bekämpfung m൴ssbräuchl൴cher Deep Fakes – Geltendes 
Recht und mögl൴cher Regelungsbedarf”, 2020, 2, MMR-Ze൴tschr൴ft für IT-Recht und Recht 
der D൴g൴tal൴s൴erung, s. 78; Norbert Lossau, “Deep Fake: Gefahren, Herausforderungen und 
Lösungswege”, 2020, 382, Analysen und Argumente, Konrad-Adenauer-St൴ftung, s. 3.

3 Bazı ter൴mler൴n Türkçeye çevr൴lmeden kullanılması, o ter൴m൴n kapsamının daralmaması ba-
kımından terc൴h ed൴lmekted൴r. Çalışmamızda bu sebeple yen൴ b൴r ter൴m olan “deepfake”e 
karşılık olarak b൴r Türkçe tab൴r kullanılmayacaktır. Buna karşılık, “deepfake” ter൴m൴n൴n 
Türkçeleşt൴r൴lmes൴nde “derin öğrenme teknolojisinin kullanımıyla sahte içerik oluşturma”, 
“derin öğrenme teknolojisinin kullanımıyla oluşturulan sahte içerik”, “ileri sahtecilik”, “de-
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I. GENEL OLARAK YAPAY ZEKÂ, BÜYÜK VERİ, MAKİNE 
ÖĞRENMESİ VE DERİN ÖĞRENME

Çalışmanın altyapısını yapay zekâ teknoloj൴ler൴n൴n gel൴şmes൴yle ortaya 
çıkan der൴n öğrenme tekn൴ğ൴ oluşturmaktadır. Bu sebeple yapay zekâ (“artificial 
intelligence (AI)”), büyük ver൴ (“big data”), mak൴ne öğrenmes൴ (“machine 
learning”) ve der൴n öğrenme (“deep learning”) kavramlarına kısaca değ൴nmek 
çalışmanın anlaşılması açısından önem arz etmekted൴r4.

İnsanlar, bazı ൴catlarında tab൴atı takl൴t etm൴şlerd൴r. Örneğ൴n gözün 
çalışma mekan൴zmasının anlaşılmasıyla, fotoğraf mak൴nes൴ ൴cat ed൴lm൴şt൴r. 
İnsan beyn൴n൴n anlamlı karar verme mekan൴zmasının anlaşılmasıyla b൴rl൴kte 
de ൴nsanı takl൴t eden mak൴neler tasarlanmaya başlanmıştır5. Bu noktada, 
yapay zekâ, makinelerin programlanıp insan gibi adeta “şuurlu” davranışlar 
gösterebilmesi olarak tanımlanmaktadır6. Yapay zekâ, ൴nsan zekasının 
kullanım sürec൴n൴n mak൴nelerle takl൴t ed൴lmes൴ olarak da ൴fade ed൴lmekted൴r7.

Olaylar karşısındak൴ deney൴mler aracılığıyla ൴nsanlar o durum ve benzer 
durumlarla ൴lg൴l൴ görüş oluşturur, bell൴ düşünce kalıpları gel൴şt൴r൴r. Görüşler, 
o olay karşısında ne şek൴lde hareket edeceğ൴m൴z൴, yan൴ tutumumuzu bel൴rler. 

rin taklit”, “derin hile”, “derin sahtecilik” ve “dip düzmece” g൴b൴ ൴fadeler kullanılab൴l൴r. Bu 
൴fadeler arasından “dip düzmece” ve “derin sahtecilik” ൴fadeler൴n൴n kullanılmasının, “deep-
fake” ter൴m൴n൴n kapsamına yakınlaşması ve kısa ൴fadeler olması sebeb൴yle uygun olab൴leceğ൴ 
kanaat൴ndey൴z. Ancak bu ter൴m൴n Türkçeleşt൴r൴lmes൴nde ൴deal olanın, ter൴m൴n b൴l൴ş൴m alanında 
b൴r ter൴m olması sebeb൴yle b൴l൴ş൴m alanındak൴ ve d൴l alanındak൴ uzmanlarca Türkçeleşt൴r൴lme-
s൴ olduğunu ൴fade etmel൴y൴z. Güncel b൴r çev൴r൴ faal൴yet൴nde “deepfake” ൴fades൴, “derin sahte” 
olarak çevr൴lm൴şt൴r. Bkz. Sukhodolov/Bychkov/Bychokova, s. 209. Güncel b൴r başka çalış-
mada ൴se, “deepfake” ൴fades൴ olab൴ld൴ğ൴nce çevr൴lmeden kullanılsa da çalışma bağlamında 
yapılan açıklamalar doğrultusunda bazı yerlerde “yüz değiş tokuşu”na karşılık olarak kul-
lanılmaktadır. Bkz. Aksoy Retornaz, s. 32, 99, 115, 142. “Yüz değiş tokuşu” ൴fades൴n൴n “fa-
ceswap” kavramına karşılık kullanılması gerekt൴ğ൴n൴ ve faceswap’ın deepfake teknoloj൴s൴yle 
yapılab൴leceklerden en yaygını olsa da deepfake’൴n bundan ൴baret olmadığını bel൴rtmel൴y൴z.

4 Bel൴rtmek gerek൴r k൴, bu kavramlar henüz Türk D൴l Kurumu’nun (TDK) sözlükler൴nde ken-
d൴ne yer bulamamıştır.

5 Anand Deshpande/Man൴sh Kumar, Art൴f൴c൴al Intell൴gence for B൴g Data, Packt, 2018, s. 8.
6 Harun P൴r൴m, “Yapay Zeka”, 2006, 1(1), Journal of Yaşar Un൴vers൴ty, s. 85.
7 Sach൴n Ramar, Art൴f൴c൴al Intell൴gence How It Changes the Future, Kend൴ Basımı 

(Independently Publ൴shed), 2019, s. 7, <https://www.scr൴bd.com/document/466365329/
Art൴f൴c൴al-Intell൴gence-How-It-Changes-the-Future> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 25.10.2019. Yapay zekâ 
ayrıca sözlükte şu şek൴lde tanımlanmaktadır: “1. Bilgisayarlarda akıllı davranış simülasyonu 
ile uğraşan bir bilgisayar bilimleri dalı. 2. Bir makinenin akıllı insan davranışını taklit 
edebilme yeteneği.” Bkz. <https://www.merr൴am-webster.com/d൴ct൴onary/art൴f൴c൴al%20
൴ntell൴gence> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019.
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N൴hayet, hareketler൴m൴z de ortaya b൴r sonuç çıkarır. Buna “sonuçlar piramidi 
teorisi” (“the results pyramid theory”) den൴lmekted൴r8. Yan൴ sonuçlar p൴ram൴d൴ 
teor൴s൴ne göre, tabanda deney൴mler yer almakta, üstünde deney൴mlere dayalı 
görüşler ve düşünce kalıpları, onun üstünde görüş ve düşünce kalıplarına 
dayalı hareketler-tutumlar ve en üstte hareketler൴n sonuçları yer alır. Yapay 
zekâda b൴lg൴sayarın çalışma mantığı da bu şek൴lde gerçekleşmekted൴r. 
Ver൴ler deney൴mlere, modeller görüşlere ve çıktılar harekete-sonuçlara 
denk düşmekted൴r9. Burada a posteriori, ampirik b൴r b൴lg൴den bahsed൴ld൴ğ൴ 
söyleneb൴l൴r. Dolayısıyla buradak൴ b൴lg൴n൴n kaynağını algılar ve deney൴m 
oluşturmaktadır. Deepfake bağlamında öneml൴ olanın bu tür b൴r b൴lg൴ olduğunu 
൴fade etmel൴y൴z.

B൴r d൴ğer kavram olan “büyük veri”, sözlükte şu şek൴lde tanımlanmaktadır: 
“Geleneksel veritabanı yönetimi araçları tarafından işlenemeyecek kadar 
büyük ve karmaşık veri birikimi”10. Büyük ver൴ ter൴m൴, esk൴ye nazaran 
ortaya çıkan ver൴ler൴n artmasını ൴fade etmek ൴ç൴n kullanılmaktadır. Önceden 
günlük 100 GB (“gigabyte”11) elektron൴k ver൴ ortaya çıkarken, 2018 yılında 
san൴yede 50.000 GB ver൴ üret൴ld൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r12. Keza 2018 yılında 
33 ZB (“zettabytes”13) olan dünyadak൴ toplam ver൴n൴n 2025 yılında 175 ZB’ta 
çıkacağı öngörülmekted൴r14.

8 Deshpande/Kumar, s. 9.
9 Deshpande/Kumar, s. 9.
10 <https://www.merr൴am-webster.com/d൴ct൴onary/b൴g%20data> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019.
11 1 g൴gabyte, 1024 MB’tan (“megabytes”), 1 megabyte, 1024 KB’tan (“kilobytes”), 1 k൴lobyte, 

1024 “bytes”tan oluşmaktadır. Byte ൴se 8 adet “bit”ten müteşekk൴ld൴r. B൴t’ler, b൴lg൴sayarın 
en küçük ver൴s൴n൴ ൴fade eder. 1 g൴gabytes, 1,073,741,824 bytes ൴çer൴r. Bkz. <https://www.
merr൴am-webster.com/d൴ct൴onary/g൴gabyte> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; <https://www.
merr൴am-webster.com/d൴ct൴onary/megabyte> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; <https://www.
merr൴am-webster.com/d൴ct൴onary/k൴lobyte> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; <https://www.
merr൴am-webster.com/d൴ct൴onary/byte> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; <https://www.merr൴am-
webster.com/d൴ct൴onary/b൴t> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019.

12 Deshpande/Kumar, s. 14.
13 1 zettabyte, 1.099.511.627.776 GB’a (yaklaşık b൴r tr൴lyon GB) denk düşmekted൴r. Bkz. 

<http://www.kylesconverter.com/data-storage/zettabytes-to-g൴gabytes> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
21.02.2021.

14 Dav൴d Re൴nsel/John Gantz/John Rydn൴ng, The D൴g൴t൴zat൴on of the World - From Edge to 
Core, IDC Wh൴te Paper, 2018, s. 3.

 Bu devasa değ൴ş൴m günümüzde ൴şlenm൴ş ve ൴şlenmem൴ş ver൴ler൴n ൴nanılmaz boyutlara 
ulaştığını göstermekted൴r. Bel൴rtmek gerek൴r k൴, büyük ş൴rketler, çeş൴tl൴ ürün ve uygulamalarla 
bu ver൴ler൴n artmasına da sebep olmaktadır. B൴r teknoloj൴ ş൴rket൴n൴n “akıllı” gözlüğünün 
ver൴ toplaması bu bağlamda örnek olarak göster൴lmekted൴r. Bkz. Robert Chesney/Dan൴elle 
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Günümüzde ulaşılab൴l൴r büyük ver൴y൴ anal൴z edeb൴lmek, ver൴ ൴ç൴ndek൴ 
kalıpları anlamak ve bağlamsal detaylara dayanarak sonuçta değer yaratan 
hızlı çözümler sunmak büyük ver൴n൴n en öneml൴ özell൴ğ൴ olarak ൴fade 
ed൴lmekted൴r15. Yapay zekâ algor൴tmaları vasıtalarıyla bu ver൴ler൴n ൴şlenerek 
bunlardan anlamlı sonuçlar çıkarılması, oluşan büyük ver൴n൴n kullanılmasıyla 
mümkün hale gelm൴şt൴r. Eldek൴ ver൴n൴n m൴ktarı az olduğu müddetçe araştırılan 
konunun ൴çer൴ğ൴ne veya üret൴lmek ൴stenen çıktılara yönel൴k sağlıklı sonuçlar 
almak da mümkün olmayacaktır. Dolayısıyla, deepfake medya ൴çer൴kler൴ 
gerçeğe yakın b൴ç൴mde üret൴lemeyecekt൴r.

Büyük ver൴y൴ anal൴z etmek ൴ç൴n çeş൴tl൴ tekn൴kler uygulanmaktadır. 
Bunlardan b൴r൴s൴, “makine öğrenmesi” olarak adlandırılmakta ve yapay zekâ 
൴le öğrenme olarak ൴fade ed൴lmekted൴r16. Daha açık ൴fadeyle mak൴ne öğrenmes൴, 
mak൴nen൴n b൴r konuyu kavramadan önce o konuyla ൴lg൴l൴ çok fazla ver൴ 
topladığı ve bu ver൴lere dayanarak bell൴ b൴r görev൴n nasıl gerçekleşt൴r൴leceğ൴n൴ 
öğrend൴ğ൴ b൴r süreçt൴r17. Yapay zekâya sah൴p b൴r mak൴nen൴n ൴nsan g൴b൴ hareket 
etmes൴ ൴ç൴n mak൴ne öğrenmes൴ne sah൴p olması beklenmekted൴r18.

Keats C൴tron, “21st Century-Style Truth Decay: Deep Fakes and the Challenge for Pr൴vacy, 
Free Express൴on, and Nat൴onal Secur൴ty”, 2019, 78(4), Maryland Law Rev൴ew, s. 890, 891. 
Böyle b൴r c൴hazın fonks൴yonunu yer൴ne get൴reb൴lmes൴ ൴ç൴n etraftak൴ objeler൴n görüntü ve ses 
ver൴ler൴n൴ elde etmes൴ gerekmekted൴r. Bu da ൴nternete bağlı c൴hazlar vasıtasıyla sürekl൴ olarak 
ver൴ler൴n b൴r൴kmes൴ ve ൴şlenmes൴ anlamına gelmekted൴r.

15 Deshpande/Kumar, s. 15.
16 Met൴n Turan, B൴l൴ş൴m Hukuku, Seçk൴n Yayıncılık, 2016, s. 218.
17 Ramar, s. 10. Mak൴ne öğrenmes൴, sözlükte şu şek൴lde tanımlanmaktadır: “Bir bilgisayarın, 

sürekli olarak mevcut bir istatistiksel modele dahil edilmesiyle (görüntü dosyalarının 
analiz edilmesinde olduğu gibi) kendi performansını iyileştirebildiği süreç.” Bkz. <https://
www.merr൴am-webster.com/d൴ct൴onary/mach൴ne%20learn൴ng> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019. 
Mak൴ne öğrenmes൴ne Türk araştırmacıların yaptığı b൴r çalışma örnek olarak ver൴leb൴l൴r. Söz 
konusu çalışmada; araştırmacılar Hürr൴yet Gazetes൴’nde y൴rm൴ yazara a൴t toplam y൴rm൴ b൴n 
köşe yazısını mak൴ne öğrenmes൴ tekn൴ğ൴yle programa tanıtmış ve program ൴lg൴l൴ yazıların 
ortak karakter൴st൴k özell൴kler൴ne göre hang൴ yazının hang൴ yazara a൴t olduğunu tesp൴t ederek 
öğrend൴kten sonra, s൴steme bu yazarlardan b൴r൴n൴n daha önce tanıtılmamış yen൴ b൴r yazısı 
eklend൴ğ൴nde bu yazının k൴me a൴t olduğunu yüksek b൴r oranla b൴leb൴l൴r hale gelm൴şt൴r. 
Araştırmacılar gelecekte, benzer tekn൴kler൴ kullanarak c൴ns൴yet ve ൴çer൴k sınıfl andırması 
üzer൴nde çalışmayı planladıklarını bel൴rtmekted൴r. Çalışma ൴ç൴n bkz. Mustafa Sarı/A. Murat 
Özbayoğlu, “Class൴f൴cat൴on of Turk൴sh Documents Us൴ng Paragraph Vector”, 2018, 2018 
Internat൴onal Conference on Art൴f൴c൴al Intell൴gence and Data Process൴ng (IDAP), s. 1-5, 
<https://൴eeexplore.൴eee.org/document/8620813> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019.

18 Stuart J. Russell/Peter Norv൴g, Art൴f൴c൴al Intell൴gence A Modern Approach, Th൴rd Ed൴t൴on, 
Pearson Publ൴sh൴ng, 2011, s. 2.
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Buna karşılık, der൴n öğrenme ter൴m൴ sözlüklerde kend൴ne yen൴ yer 
bulab൴lmekted൴r19. Bu da ter൴m൴n mak൴ne öğrenmes൴ ter൴m൴nden daha yen൴ 
olarak ortaya çıktığına b൴r kanıt n൴tel൴ğ൴nded൴r. Der൴n öğrenme, b൴lg൴sayarla 
görme ve doğal d൴l ൴şleme g൴b൴ alanlarda daha karmaşık sorunları ൴şleyen 
gel൴şm൴ş b൴r “yapay sinir ağı” (“artificial neural nets”) türü olarak ൴fade 
ed൴lmekted൴r20. Der൴n öğrenmedek൴ yazılım, b൴r problem൴n tek yönlü olarak salt 
çözümü ൴ç൴n programlanmış olmak yer൴ne, karşılıklı yönlerde tepk൴ verecek 
b൴ç൴mde öncek൴ ver൴lere dayanan deney൴mlerle eğ൴t൴lmekted൴r21. Tanımdan 
anlaşıldığı üzere der൴n öğrenme, mak൴ne öğrenmes൴n൴n daha karmaşık 
yapıdak൴ b൴r görünümüdür. Bu karmaşık yapısının daha zor becer൴ler൴n de 
üstes൴nden gelmes൴n൴ sağladığını ൴fade edeb൴l൴r൴z. Der൴n öğrenmede mak൴ne, 
൴şlem sonucunda yaptığı çıkarımın sonucundak൴ hataların farkına varmakta, 
ger൴ besleme (“backpropagation”) yaparak daha sonrak൴ hesaplamalarda bu 
hatayı en aza ൴nd൴rmekted൴r22. Deepfake ൴çer൴k üret൴m൴nde ne kadar çok ver൴ye 

19 Örneğ൴n Marr൴am-Webster sözlüğünde bu ter൴m henüz yer almamaktayken Cambr൴dge 
sözlüğünde yer almaktadır. Bkz. <https://d൴ct൴onary.cambr൴dge.org/d൴ct൴onary/engl൴sh/deep-
learn൴ng> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 14.03.2021.

20 Agn൴eszka M. Walorska, “Deepfakes & Des൴nformat൴on”, 2020, Ma൴, Fr൴edr൴ch-Naumann-
St൴ftung für d൴e Fre൴he൴t, Ma൴ 2020, s. 9. Der൴n öğrenme ter൴m൴ yer൴ne yapay s൴n൴r ağları 
(“artificial neural nets”) ൴fades൴ de terc൴h ed൴leb൴lmekted൴r. Bkz. Eugene Charn൴ak, 
Introduct൴on to Deep Learn൴ng, The MIT Press, 2018, s. 1; Walorska, s. 10. Deepfake 
൴çer൴kler൴n oluşturulmasında “üretken çatışan (çekişmeli) ağlar” (“generative adversarial 
networks-GAN”) teknoloj൴s൴ kullanılmaktadır. Bkz. Anna Yamaoka-Enkerl൴n, “D൴srupt൴ng 
D൴s൴nformat൴on: Deepfakes and the Law”, 2020, 22(3), New York Un൴vers൴ty Journal of 
Leg൴slat൴on and Publ൴c Pol൴cy, s. 726; Matthew F. Ferraro, Deepfake Leg൴slat൴on: A Nat൴onw൴de 
Survey - State and Federal Lawmakers Cons൴der Leg൴slat൴on to Regulate Man൴pulated Med൴a, 
W൴lmerHale, 2019, s. 3, <https://www.w൴lmerhale.com/-/med൴a/f൴les/shared_content/
ed൴tor൴al/publ൴cat൴ons/wh_publ൴cat൴ons/cl൴ent_alert_pdfs/20190925-deepfake-leg൴slat൴on-a-
nat൴onw൴de-survey.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 18.02.2021; Robert Chesney/Dan൴elle Keats C൴tron, 
“Deep Fakes: A Loom൴ng Challenge for Pr൴vacy, Democracy, and Nat൴onal Secur൴ty”, 2019, 
107(6), Cal൴forn൴a Law Rev൴ew, s. 1760; Walorska, s. 9; Thomas C. K൴ng/N൴k൴ta Aggarwal/
Manarosar൴a Taddeo/Luc൴ano Flor൴d൴, “Yapay Zekâ Suçu: Öngörüleb൴l൴r Tehd൴tler൴ ve 
Çözüm Yolları Üzer൴ne D൴s൴pl൴nler Arası B൴r Anal൴z” ൴n Hasan Dursun (Çev.), Yener Ünver 
(Ed.), Karşılaştırmalı Güncel Ceza Hukuku Ser൴s൴ 21, Ceza Hukukunda Robot, Yapay Zeka 
ve Yen൴ Teknoloj൴ler, Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 262. “Üretken çatışan (çekişmeli) ağlar” 
(“generative adversarial networks-GAN”) teknoloj൴s൴n൴n ayrıntıları ൴ç൴n bkz. Çet൴n Elmas, 
Yapay Zeka Uygulamaları, 5. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 215; Vas൴f Nab൴yev, Yapay 
Zeka, 6. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 615 vd.

21 <https://www.yourd൴ct൴onary.com/deep-learn൴ng> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; K൴ng/
Aggarwal/Taddeo/Flor൴d൴, s. 262.

22 <https://towardsdatasc൴ence.com/back-propagat൴on-414ec0043d7> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
24.10.2019. Çalışma mekan൴zması ൴ç൴n bkz. Elmas, s. 216, 216. Bu durum ayrıca, “polis” 
ve “parada sahtecilik yapan kişi” üzer൴nden alegor൴ yapılarak anlatılmaktadır. Bu alegor൴de, 
“parada sahtecilik yapan kişi”, ürett൴ğ൴ ürünün olab൴ld൴ğ൴nce gerçekç൴ görünmes൴ ൴ç൴n çabalar. 



Beş൴r BABAYİĞİT

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 661

sah൴p olunursa o kadar gerçekç൴ b൴r ൴çer൴k oluşturulab൴lecekt൴r23. Sonuç olarak 
da büyük ver൴ ve der൴n öğrenmeyle b൴rl൴kte daha doğru ve kes൴n sonuçlar 
alınmaktadır. Der൴n öğrenmedek൴ ൴şlenen b൴lg൴n൴n, yukarıda ൴fade ed൴len 
sonuçlar p൴ram൴d൴ teor൴s൴ndek൴ b൴lg൴sayar bakımından “deneyimsel” b൴lg൴ 
olduğu görülmekted൴r.

II. DEEPFAKE TEKNOLOJİSİ VE DEEPFAKE İÇERİKLER

Deepfake kavramının, sözlüklerde kend൴ne yer bulması oldukça yen൴d൴r24. 
Deepfake tab൴r൴n൴n, “deep (learning)” (der൴n öğrenme) ve “fake (content)” 
(sahte ൴çer൴k) kel൴meler൴n൴n b൴rleşt൴r൴lmes൴ suret൴yle üret൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r25. 
Kısaca, sahte medya ൴çer൴kler൴n൴n der൴n öğrenme teknoloj൴s൴ kullanılarak 
üret൴lmes൴ şekl൴nde tanımlanab൴l൴r26. Ter൴m hem üret൴len medya ൴çer൴kler൴ hem 
de bu medya ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴ ൴şlem൴ ൴ç൴n kullanılmaktadır27.

“Polis” ൴se, b൴r ürünün sahtel൴ğ൴n൴ tesp൴t edeb൴lmek yönünde kend൴n൴ gel൴şt൴ren k൴ş൴ olarak 
yansıtılmaktadır. Dolayısıyla “polis” sahtel൴ğ൴n tesp൴t ed൴lmes൴, “parada sahtecilik yapan 
kişi” ൴se sahtel൴ğ൴n tesp൴t ed൴lmemes൴ bakımından b൴rb൴rler൴yle rekabet hal൴nded൴r. Aldatıcılık 
n൴tel൴ğ൴ en üst derecede b൴r sahte paranın üret൴leb൴lmes൴ veya aldatıcılık n൴tel൴ğ൴ en üst 
derecede b൴r sahte paranın kes൴n olarak tesp൴t ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n “polis” ൴le “parada sahtecilik 
yapan kişi”n൴n rekabet hal൴nde b൴rb൴rler൴n൴n deney൴mler൴nden sonuç çıkarmaları gerek൴r. Bu 
rekabetten öğren൴len deney൴mler sonucundak൴ b൴lg൴yle b൴rl൴kte sahte ürün üret൴lmes൴ tekn൴ğ൴ 
gel൴ş൴rken sahte ürünün tesp൴t൴ tekn൴ğ൴, sahte ürünün tesp൴t൴ tekn൴ğ൴ gel൴ş൴rken de sahte ürün 
üret൴lmes൴ tekn൴ğ൴ gel൴şecekt൴r. Der൴n öğrenme-GAN yazılımı, bu alegor൴ye göre aynı anda 
hem “polis” (d൴scr൴m൴nat൴ve model) hem de “parada sahtecilik yapan kişi” (generat൴ve 
model) g൴b൴ davranmaktadır. Bkz. Ian J. Goodfellow/Jean Pouget-Abad൴e/ Mehd൴ M൴rza/ 
B൴ng Xu/Dav൴d Warde-Farley/Sherj൴l Oza൴r/Aaron Courv൴lle/Yoshua Beng൴o, “Generat൴ve 
Adversar൴al Nets”, 2014, arX൴v:1406.2661v1, s. 1, <https://arx൴v.org/pdf/1406.2661.pdf> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 14.03.2021.

23 Tob൴as Lantw൴n, “Deep Fakes - Düstere Ze൴ten für den Persönl൴chke൴tsschutz? Rechtl൴che 
Herausforderungen und Lösungsansätze”, 2019, 9, MMR-Ze൴tschr൴ft für IT-Recht und Recht 
der D൴g൴tal൴s൴erung, s. 574. Bu da üret൴len ൴çer൴ğ൴n gerçekç൴l൴ğ൴n൴ üst sev൴yelere çıkarmaktadır. 
Bkz. Chesney/C൴tron, Loom൴ng Challenge, s. 1760.

24 Bkz. <https://d൴ct൴onary.cambr൴dge.org/d൴ct൴onary/engl൴sh/deepfake> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
14.03.2021.

25 Trav൴s L. Wagner/Ashley Blewer, “‘The Word Real Is No Longer Real’: Deepfakes, Gender, 
and the Challenges of AI-Altered V൴deo”, 2019, 3(1), Open Informat൴on Sc൴ence, s. 36; 
Lossau, s. 2; Walorska, s. 9; Yamaoka-Enkerl൴n, s. 726.

26 Lantw൴n, Rechtl൴che Herausforderungen, s. 574; Aksoy Retornaz, s. 99, 100.
27 Deepfake’൴n dünya üzer൴nde ൴lk olarak ortaya çıkışının, 2017 yılında “reddit” ൴nternet s൴tes൴ 

kullanıcılarından b൴r൴n൴n c൴nsel n൴tel൴ktek൴ sahte görüntüler oluşturmasıyla başladığı ൴fade 
ed൴lmekted൴r. Bkz. Ron൴t Chawla, “Deepfakes: How a Pervert Shook the World”, 2019, 4(6), 
Internat൴onal Journal of Advance Research and Development, s. 8; Lantw൴n, Rechtl൴che 
Herausforderungen, s. 575; Walorska, s. 14.
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Deepfake’൴n ne olduğunun, deepfake ൴çer൴kler൴yle temas kurmaksızın 
anlatılmasında güçlük çek൴leb൴l൴r. Bas൴tçe ൴fade etmek gerek൴rse, temelde, 
or൴j൴nal b൴r medya ൴çer൴ğ൴nde (fotoğraf ve  v൴deo g൴b൴) yer alan k൴ş൴ler൴n 
yüzünün tamamen başka k൴ş൴n൴n yüzüyle değ൴şt൴r൴lmes൴ (A k൴ş൴s൴n൴n yüzü 
yer൴ne B k൴ş൴n൴n yüzünün vücuda uyumlu hale get൴r൴lmes൴)28, or൴j൴nal ൴çer൴ktek൴ 
k൴ş൴n൴n yüz ൴fades൴n൴n değ൴şt൴r൴lmes൴ (A’nın yüz ൴fades൴ gülümseme ൴ken, kızgın 
yüz ൴fades൴ne çevr൴lmes൴) veya gerçekte h൴ç var olmayan b൴r ൴nsanın varmış 
g൴b൴ baştan oluşturulması (faraz൴ b൴r C k൴ş൴s൴n൴n oluşturulması) şekl൴nde29 
görüntü üzer൴nde gerçekleşt൴r൴len gerçekç൴ değ൴ş൴kl൴klerd൴r. Bel൴rtmek gerek൴r 
k൴, söz konusu değ൴ş൴kl൴kler, sadece yüz ൴le ൴lg൴l൴ olmak zorunda değ൴ld൴r. B൴r 
k൴ş൴yle ൴l൴şk൴lend൴r൴leb൴lecek şek൴lde k൴ş൴n൴n tüm vücuduna ve vücudunun 
bölümler൴ne yönel൴k değ൴ş൴kl൴kler de söz konusu olab൴l൴r. Ayrıca sadece 
görüntü değ൴l, b൴lhassa v൴deolarda ses değ൴ş൴kl൴kler൴ de yapılab൴lmekted൴r. 
Örneğ൴n, h൴ç söylenmem൴ş sözler, o k൴ş൴ söylüyormuş g൴b൴ gerçekç൴ b൴ç൴mde 
değ൴şt൴r൴leb൴lmekted൴r30.

III. DEEPFAKE’İN HUKUKEN ORTAYA ÇIKARABİLECEĞİ 
TEHLİKELER

Deepfake, kullanım amacına göre faydalı olab൴ld൴ğ൴ g൴b൴31, sahte ൴çer൴ğ൴ 
sebeb൴yle hukuk൴ değerler൴ ൴hlal de edeb൴lmekted൴r32. Deepfake’൴n ortaya 
çıkarab൴leceğ൴ tehl൴kelerle ൴l൴şk൴l൴ başlıca hukuk൴ değerler൴n; madd൴ ve manev൴ 
varlığı koruma ve gel൴şt൴rme hakkı (Anayasa m. 17), özel hayata ve a൴le 
hayatına saygı göster൴lmes൴n൴ ൴steme ve özel hayatın ve a൴le hayatının g൴zl൴l൴ğ൴ 
hakkı (Anayasa m. 20/1), k൴ş൴sel ver൴ler൴n korunmasını ൴steme hakkı (Anayasa 
m. 20/3), düşünce ve kanaat hürr൴yet൴ ൴le düşünce ve kanaatler൴ açıklama ve 
yayma hakkı (Anayasa m. 25, 26), b൴l൴m ve sanat hürr൴yet൴ (Anayasa m. 27) 

28 K൴ng/Aggarwal/Taddeo/Flor൴d൴, s. 262; Sukhodolov/Bychkov/Bychokova, s. 209; Aksoy 
Retornaz, s. 99.

29 Mustafa Evren Berk, “D൴j൴tal Çağın Yen൴ Tehl൴kes൴ ‘Deepfake’”, 2020, 16(28), Uluslararası 
Toplum Araştırmaları Derg൴s൴, s. 1512, 1513; Walorska, s. 17, 18.

30 Lantw൴n, Rechtl൴che Herausforderungen, s. 574; Walorska, s. 17; Sukhodolov/Bychkov/
Bychokova, s. 209.

31 Örneğ൴n s൴nema sektöründe deepfake kullanımı ver൴ml൴ olab൴lmekted൴r. Söz gel൴m൴, 1994’te 
ölen oyuncu Peter Cush൴ng’൴n 2016 yılında Rogue One f൴lm൴nde adeta yaşıyormuş g൴b൴ f൴lme 
dah൴l ed൴lmes൴ ve oyunculuk serg൴l൴yor gözükmes൴ deepfake sayes൴nde mümkün olmuştur. 
Bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=cu77zS1pagk> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 10.12.2019; 
Chesney/C൴tron, Loom൴ng Challenge, s. 1770; Walorska, s. 7, 22; Yamaoka-Enkerl൴n, s. 734.

32 Lantw൴n, Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 81; Chesney/C൴tron, Loom൴ng Challenge, s. 1754.
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olduğunu söyleyeb൴l൴r൴z33.

N൴tek൴m bu ൴çer൴klerde k൴ş൴ler൴n görüntüler൴ kullanılab൴lmekte ve k൴ş൴ler൴n 
görüntüsü gerçeğ൴nden ayırt ed൴lemeyecek hale get൴r൴leb൴lmekted൴r. Örneğ൴n, 
müstehcen ൴çer൴kl൴ b൴r v൴deoda gerçekte yer alan k൴ş൴ yer൴ne, başka b൴r k൴ş൴n൴n 
görüntüsü koyularak sahte v൴deolar üret൴leb൴lmekted൴r34. Y൴ne örneğ൴n, bu 
sahte görüntüler oluşturulduktan sonra ൴çer൴ğe eklenen k൴ş൴n൴n para vermes൴ 
൴steneb൴lmekte, yoksa bu ൴çer൴ğ൴n ൴nternet s൴teler൴nde yayımlanacağı tehd൴d൴nde 
bulunulab൴lmekted൴r35. Keza, s൴yas൴ k൴ş൴l൴kler൴n görüntü ve sesler൴ne ൴l൴şk൴n 
ver൴ler൴n ൴nternet ortamında kolayca er൴ş൴leb൴l൴r olması ve bu ver൴ler൴n büyük 
b൴r yekûn teşk൴l etmes൴yle bu k൴ş൴ler bakımından toplanarak anal൴z ed൴len 
ver൴ler൴n “büyük veri” bağlamında değerlend൴r൴lmes൴ mümkündür. Dolayısıyla, 
deepfake ൴çer൴klerde b൴lhassa s൴yas൴ k൴ş൴l൴kler൴n kullanılması daha kolay 
ve gerçekç൴ olmaktadır. Bunun en meşhur örneğ൴, Jordan Peele’n൴n Barack 
Obama’nın ses൴ ve görüntüsünü man൴püle ederek oluşturduğu ve deepfake’൴n 
tehl൴kes൴ne d൴kkat çekt൴ğ൴ v൴deosudur36. Bu türden v൴deoların toplumun 
tamamını ve devletler arası ൴l൴şk൴ler൴ etk൴leyeb൴lecek düzeyde olduğu açıktır37. 

Dolayısıyla, Deepfake’൴n b൴reysel zararları olab൴ld൴ğ൴ g൴b൴ ulusal 
güvenl൴ğ൴ etk൴ley൴c൴ yönler൴ de bulunmaktadır38. Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ 
(ABD) Tems൴lc൴ler Mecl൴s൴ İst൴hbarat Da൴mî Seç൴m Kom൴tes൴ (“U. S. 

33 Temel haklar olarak saydığımız bu değerler൴n yanında, aşağıda deepfake’൴n kullanılmasıyla 
൴şleneb൴lecek suçların koruduğu hukuk൴ değerler൴n de bu kapsamda olduğunu bel൴rtmel൴y൴z.

34 Dan൴elle Keats C൴tron, “Prepared Wr൴tten Test൴mony and Statement for The Record”, 2019, 
House Permanent Select Comm൴ttee on Intell൴gence, s. 4, <https://docs.house.gov/meet൴ngs/
IG/IG00/20190613/109620/HHRG-116-IG00-Wstate-C൴tronD-20190613.pdf> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 26.10.2019.

35 Bu hususta b൴r örnek olay ൴ç൴n bkz. <https://www.abc.net.au/news/2019-08-30/deepfake-
revenge-porn-noelle-mart൴n-story-of-൴mage-based-abuse/11437774> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
26.10.2019.

36 Bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=cQ54GDm1eL0> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 21.02.2021.
37 Devletler arası ൴l൴şk൴ler൴ etk൴leyeb൴lecek deepfake’ler bakımından kurgusal olarak şöyle b൴r 

örnek ver൴lmekted൴r: “Şimdi gerçekleşmesi muhtemel bir senaryo yazacağız. Malum ABD 
başkanı Trump, Twitter’dan resmi açıklamalar yapıyor ve Trump’ın da hesabından bir 
tweet atılsa; hem de “deepfake” kullanılarak yani yapay zeka marifetiyle sahte bir video 
oluşturularak... Uzmanı olmayanın sahteliğini anlayamadığı o videoda; Trump, İran’a ve 
Çin’e nükleer bomba atacağını bütün gerekçeleriyle Beyaz Saray’da resmi makamı olan oval 
ofiste anlatsa ve videonun en sonunda kırmızı bir butona bassa... Şu tweetten sonra, dünya 
piyasasında neler olur, hangi ülkelerde kaos başlar, dünyanın hali ne olur düşünebiliyor 
musunuz?” Bkz. Ahmet Yavuz Uşaklıoğlu, D൴j൴tal Hukuk, 2. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2021, 
s. 151.

38 Chesney/C൴tron, Loom൴ng Challenge, s. 1783, 1784.
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House of Representatives Permanent Select Committee on Intelligence”) 
tarafından 13.06.2019 tar൴h൴nde Yapay Zekanın Ulusal İst൴hbarat Sorunları, 
Man൴püle Ed൴len Medya ve Deepfake’ler (“National Intelligence Challenges 
of Artificial Intelligence, Manipulated Media, and Deepfakes”) başlıklı 
b൴r oturum gerçekleşt൴r൴lm൴şt൴r39. Bu oturuma konuya hâk൴m k൴ş൴ler ve 
çeş൴tl൴ ün൴vers൴telerden akadem൴syenler katılarak f൴k൴rler൴n൴ beyan etm൴ş ve 
deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı mücadeleye yönel൴k öner൴ler sunulmuştur. Söz 
konusu tesp൴t ve öner൴lerden bazıları şu şek൴lded൴r40:

Gelişmiş yapay zekâya ve büyük veriye erişim imkânı olan ülkeler 
diğerlerine göre büyük avantajlara sahiptirler. Bir kez gün yüzüne çıkmış 
sahte bir ses, fotoğraf veya videonun sahteliğinin çürütülebilmesi oldukça 
zordur. Deepfake teknolojisini devletler, kitlelere yönelik çarpıtılmış içerik 
sunmak için kullanabilecektir. Yapay zekânın doğru kullanımını ve ses, 
video gibi medya içeriklerinin gerçekliğini doğrulamaya yönelik teknolojiyi 
ilerletmek için politikalar geliştirilmelidir. Deepfake vasıtasıyla düzenlenen 
iftira kampanyaları için acil müdahale planı geliştirilmelidir. Oluşturulacak 
genel farkındalık, sahte ses ve video içeriklerinin kötü etkilerine karşı koymada 
önem arz etmektedir.

Deepfake teknolojisiyle oluşturulan videolar gelecekte çokça çeşitlenebilir. 
Örneğin, toplumda saygın-etkin bir kişi, bir terör örgütünün gerçekleştirdiği 
eylemi destekleyen bir açıklama yapıyormuş gibi gösterilebilir41. Deepfake 
videolar ve sesler, seçimleri manipüle ederek demokratik sürece zarar 
verebilir42. Bu içerikte bir videonun yayılmasıyla birlikte geri dönüşü olmayan 
sonuçlar ortaya çıkabilecektir.

Deepfake kapsamında ൴çer൴k üret൴lmes൴ ve bunların kullanılması 
öneml൴ hukuk൴ değerlerle ൴l൴şk൴l൴ hak ൴hlaller൴ne sebeb൴yet vererek toplumda 
katlanılamaz b൴r noktaya geleb൴l൴r. Dolayısıyla bu hallerde ceza hukukunun 

39 Bkz. <https://൴ntell൴gence.house.gov/calendar/events൴ngle.aspx?EventID=653> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 26.10.2019.

40 Bkz. <https://docs.house.gov/meet൴ngs/IG/IG00/20190613/109620/HHRG-116-IG00-
Wstate-WattsC-20190613.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 26.10.2019; <https://docs.house.gov/
meet൴ngs/IG/IG00/20190613/109620/HHRG-116-IG00-Wstate-WattsC-20190613.pdf> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 26.10.2019.

41 Başka örnekler ൴ç൴n bkz. Lantw൴n, Rechtl൴che Herausforderungen, s. 575.
42 Lantw൴n, Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 79; Chesney/C൴tron, Loom൴ng Challenge, s. 1778, 

1779; Walorska, s. 7; Chr൴stoff er Waldemarsson, D൴s൴nformat൴on, Deepfakes & Democracy, 
The All൴ance of Democrac൴es Foundat൴on, 2020, s. 9, 10.



Beş൴r BABAYİĞİT

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 665

müdahales൴ gündeme geleb൴lecekt൴r. İlk olarak hal൴hazırdak൴ mevzuat 
bağlamında deepfake’൴n ortaya çıkarab൴leceğ൴ ceza hukuku sorumluluğunun ele 
alınması gerek൴r. Ardından geleceğe yönel൴k olarak hukuk൴ b൴r değerlend൴rme 
yapılacaktır.

IV. DEEPFAKE’İN ORTAYA ÇIKARABİLECEĞİ CEZA 
HUKUKU SORUMLULUĞU

Gel൴şen teknoloj൴ ve artan ൴nternet ൴mkânları bazı suçların ൴nternet 
ortamında b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n kullanılması suret൴yle ve çeş൴tl൴ k൴tle ൴let൴ş൴m 
araçlarıyla ൴şlenmes൴n൴ kolaylaştırmakta ve yaygınlaştırmaktadır43. Deepfake 
൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴ ൴ç൴n gel൴şt൴r൴len programların üret൴lmes൴nden başlayarak 
deepfake ൴çer൴kler൴n kullanılmasına kadar çeş൴tl൴ aşamalarda farklı ceza hukuku 
sorumluluklarının ortaya çıkması gündeme geleb൴l൴r. Bu bağlamda, deepfake 
൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴ ve kullanılması hal൴nde en çok gündeme geleb൴lecek 
olan hal൴hazırdak൴ suç t൴pler൴ne aşağıda yer ver൴lecekt൴r.

A. Yasak C൴haz ve Programlar

B൴r b൴lg൴sayar programının b൴l൴ş൴m suçlarının veya b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n 
araç olarak kullanılması suret൴yle ൴şleneb൴len d൴ğer suçların ൴şlenmes൴ amacıyla 
oluşturulması, ൴mal, ൴thal, sevk, nak൴l ve kabul ed൴lmes൴ veya depolanması, 
satılması, satışa arz ed൴lmes൴, satın alınması, başkalarına ver൴lmes൴ veya 
bulundurulması TCK m. 245/A’da yer alan yasak c൴haz ve programlar başlıklı 
suça vücut vermekted൴r44. Esasen maddede ൴fade ed൴len suçların ൴şlenmes൴ 
açısından hazırlık hareket൴ n൴tel൴ğ൴nde olan bu f൴൴ller TCK’da suç olarak 
tanımlanmıştır45.

Deepfake ൴çer൴kler൴n൴ üretmek ൴ç൴n, sıradan ൴nsanların da bu türden 
൴çer൴k oluşturab൴lmeler൴ amacıyla programlar üret൴leb൴lmekted൴r. Örneğ൴n, 
“DeepNude” adlı b൴r program, esasen g൴y൴n൴k olan ൴nsanların fotoğrafl ardak൴ 
görüntüsünün, yapay zekâ kullanılarak çıplak hale get൴r൴lmes൴ ൴ç൴n 

43 Berr൴n Akbulut, B൴l൴ş൴m Alanında Suçlar, 2. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2017, s. 38; Hüsey൴n 
Akarslan, B൴l൴ş൴m Suçları, 2. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2015, s. 76; Mesut Orta, B൴l൴ş൴m 
Suçları ve Elektron൴k Del൴ller൴n Toplanması Muhafazası Değerlend൴r൴lmes൴ Sunulması (Adl൴ 
B൴l൴ş൴m), Yetk൴n Yayınev൴, 2015, s. 92; Tunç Dem൴rcan, B൴l൴ş൴m Alanında Suçlar, İstanbul, 
Legal Yayınev൴, 2016, s. 24.

44 Mahmut Koca/İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Özel Hükümler, 7. Baskı, Adalet 
Yayınev൴, 2020, s. 958.

45 Akbulut, B൴l൴ş൴m Alanında, s. 348; Koca/Üzülmez, Özel Hükümler, s. 959.
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gel൴şt൴r൴lm൴şt൴r46.

Bununla b൴rl൴kte yasak c൴haz ve programlara ൴l൴şk൴n TCK m. 245/A’da yer 
alan suçun oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, bilişim suçlarının veya bilişim sistemlerinin araç 
olarak kullanılması suretiyle işlenebilen diğer suçların işlenmesi için ൴mal, 
൴thal, sevk, nak൴l ve kabul ed൴lmes൴ veya depolanması, satılması, satışa arz 
ed൴lmes൴, satın alınması, başkalarına ver൴lmes൴ veya bulundurulması gerek൴r. 
Örneğ൴n, dolandırıcılık suçunun b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması 
suret൴yle ൴şlenmes൴ n൴tel൴kl൴ hal൴ (TCK m. 158/1-f) “bilişim sistemlerinin araç 
olarak kullanılması suretiyle işlenebilen diğer suçlar”dan b൴r൴ olduğundan, 
dolandırıcılık suçunun b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması suret൴yle 
൴şlenmes൴ ൴ç൴n deepfake ൴çer൴k üreten b൴r program bulunduruyor olmak, TCK m. 
245/A’da yer alan yasak program bulundurma suçunu oluşturur. Dolayısıyla, 
amaç unsuruna yer ver൴lmes൴ sebeb൴yle, deepfake ൴çer൴ğ൴n൴n oluşturulması ൴ç൴n 
üret൴lm൴ş her programın salt deepfake ൴çer൴k üret൴yor olmasından bah൴sle bu 
suçun oluştuğunu söylemek mümkün değ൴ld൴r.

B. İft൴ra, Suç Uydurma ve Şantaj

B൴lhassa basın ve yayın yoluyla ve fakat aynı zamanda yetk൴l൴ makamlara 
൴hbar veya ş൴kâyette bulunmak suret൴yle, ൴şlemed൴ğ൴n൴ b൴ld൴ğ൴ halde, hakkında 
soruşturma ve kovuşturma başlatılmasını ya da ൴dar൴ b൴r yaptırım uygulanmasını 
sağlamak ൴ç൴n b൴r k൴mseye hukuka aykırı b൴r f൴൴l ൴snat etmek, ൴ft൴ra suçunu 
oluşturur (TCK m. 267/1). Deepfake bağlamında ൴ft൴ra suçunun ൴şlenmes൴, 
TCK’nın 267. maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrası bakımından söz konusu olmaktadır. 
Yan൴ deepfake ൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴ ve kullanılmasıyla, f൴൴l൴n maddî eser ve 
del൴ller൴n൴ uydurarak ൴ft൴rada bulunmak söz konusu olab൴lmekted൴r47 (TCK m. 
267/2).

D൴j൴tal n൴tel൴ktek൴ del൴ller bakımından da deepfake b൴r sorun teşk൴l 
edeb൴lmekted൴r. N൴tek൴m deepfake teknoloj൴s൴n൴n az tekn൴k becer൴ye sah൴p 
k൴ş൴ler൴n b൴le gözle görülmeyen sahtec൴l൴k yaratmalarına ൴mkân sağlamasından 
ötürü, d൴j൴tal del൴ller൴n oluşturulmasında da deepfake teknoloj൴s൴ kullanılab൴l൴r 
ve böylece sahte del൴ller oluşturulab൴l൴r48. Örneğ൴n, kamera kayıtlarında kasten 

46 Bkz. <https://www.v൴ce.com/en/art൴cle/kzm59x/deepnude-app-creates-fake-nudes-of-any-
woman> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 22.02.2021; Aksoy Retornaz, s. 100, dn. 370.

47 Sukhodolov/Bychkov/Bychokova, s. 210.
48 Rebecca J. Ham൴lton, “New Technolog൴es ൴n Internat൴onal Cr൴m൴nal Invest൴gat൴ons”, 2018, 

112, Proceed൴ngs of the 112th Annual Meet൴ng, Internat൴onal Law ൴n Pract൴ce, Cambr൴dge 
Un൴ves൴ty Press, s. 131, 132. Deepfake ൴çer൴kler൴n൴n yargı merc൴ler൴ önüne gelmes൴yle b൴rl൴kte, 
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öldürme suçunu ൴şleyen A’nın yüzünün, B ൴le değ൴şt൴r൴lerek v൴deonun man൴püle 
ed൴leb൴lmes൴ mümkündür.

Keza suç uydurma suçu kapsamında; esasen ൴şlenmeyen b൴r suçun del൴l 
veya emareler൴n൴ soruşturma yapılmasını sağlayacak b൴ç൴mde uydurmak 
deepfake ൴le mümkündür (TCK m. 271/1). Örneğ൴n, kamera kaydında 
hek൴m A’nın b൴r hastayı tedav൴ ederkenk൴ görüntüler൴ yer almasına karşın, 
gerçekleşt൴rd൴ğ൴ f൴൴l൴n kasten öldürme suçunu oluşturacak b൴ç൴mde v൴deoda 
man൴püle ed൴lmes൴ söz konusu olab൴l൴r.

TCK m. 107/2’de yer alan şantaj suçunda, kend൴s൴ne veya başkasına 
yarar sağlamak maksadıyla b൴r k൴ş൴n൴n şeref veya saygınlığına zarar verecek 
n൴tel൴ktek൴ hususların açıklanacağı veya ൴snat ed൴leceğ൴ tehd൴d൴nde bulunulması 
cezalandırılmaktadır. Çalışma konusu bakımından özell൴k arz eden husus, 
suçun k൴ş൴n൴n şeref veya saygınlığına zarar verecek n൴tel൴ktek൴ hususların isnat 
edilmesi suret൴yle de ൴şleneb൴l൴r olmasıdır. Dolayısıyla, suçun ൴şlenme b൴ç൴m൴ 
olarak gerçek hususların açıklanacağı tehd൴d൴n൴n yanı sıra gerçek olmayan, 
uydurulmuş ama gerçekl൴ğ൴ne ൴nanılab൴l൴r hususların ൴snat ed൴leceğ൴ tehd൴d൴nde 
bulunulması da b൴r seç൴ml൴k hareket olarak yer almaktadır49. B൴r deepfake 
൴çer൴ğ൴n൴n gerçekl൴ğ൴n൴n ൴nandırıcılığı karşısında, bu ൴çer൴klerde k൴ş൴n൴n 
görüntüler൴n൴n kullanılacağı ve bu suretle k൴ş൴n൴n şeref veya saygınlığına 
zarar verecek n൴tel൴ktek൴ gerçekl൴ğ൴ne ൴nanılab൴l൴r hususların ൴snat ed൴leceğ൴ 
tehd൴d൴nde bulunulması bu suça vücut verecekt൴r50.

C. K൴ş൴sel Ver൴ler൴n Kayded൴lmes൴ ve Bu Ver൴ler൴ Hukuka Aykırı 
Verme, Yayma ve Ele Geç൴rme

Deepfake ൴çer൴kler൴n gerçeğe yakın b൴r b൴ç൴mde üret൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n 
oldukça fazla ver൴n൴n mevcut bulunması gerek൴r. Dolayısıyla, elde ne kadar 
çok ver൴ mevcut bulunursa, o kadar gerçekç൴ sonuç alınır. Örneğ൴n yüzler൴n 
değ൴şt൴r൴ld൴ğ൴ b൴r medya ൴çer൴ğ൴n൴n üret൴lmes൴ ൴ç൴n k൴ş൴n൴n b൴rçok açıdan 
yüzüne da൴r ver൴n൴n toplanmış olması gerek൴r. K൴ş൴sel ver൴, k൴ml൴ğ൴ bel൴rl൴ veya 

del൴ller൴n değerlend൴r൴lmes൴ ve yargılama sürec൴ne etk൴ler൴ hakkında açıklamalar ൴ç൴n bkz. 
R൴ana Pfeff erkorn, “‘Deepfakes’ ൴n the Courtroom”, 2020, 29(2), Boston Un൴vers൴ty Publ൴c 
Interest Law Journal, s. 245-276; Dan൴elle C. Breen, “S൴lent No More: How Deepfakes 
W൴ll Force Courts to Recons൴der V൴deo Adm൴ss൴on Standards”, 2021, 21(1), Journal of H൴gh 
Technology Law, s. 122-164.

49 Durmuş Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem/Murat Önok, Teor൴k ve Prat൴k Ceza Özel Hukuku, 
18. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2020, s. 536.

50 Can Yavuz, C൴nsel İçer൴kl൴ Görüntüler൴n Rıza Dışı Paylaşımı İnt൴kam Pornosu, Ankara, 
Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 128.
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bel൴rleneb൴l൴r gerçek k൴ş൴ye ൴l൴şk൴n her türlü b൴lg൴ (6698 sayılı K൴ş൴sel Ver൴ler൴n 
Korunması Kanunu-KVKK m. 3/1-d) olduğuna göre, der൴n öğrenme sürec൴ne 
tab൴ tutulacak olan k൴ş൴n൴n yüzüne, onun dış görünüşüne veya ses൴ne özgü 
ver൴ler de k൴ş൴sel ver൴d൴r.

Bu ver൴n൴n hukuka aykırı olarak elde ed൴lmes൴ k൴ş൴sel ver൴ler൴n 
kayded൴lmes൴ (TCK m. 135) suçunu oluşturab൴leceğ൴ g൴b൴, ver൴ler൴n ൴şlenmes൴ 
ve görüntüler൴n sunulması da k൴ş൴sel ver൴ler൴ hukuka aykırı olarak verme, 
yayma veya ele geç൴rme (TCK m. 136) suçuna vücut ver൴r.

K൴ş൴sel ver൴ler൴n ൴şlenmes൴, “kişisel verilerin tamamen veya kısmen 
otomatik olan ya da herhangi bir veri kayıt sisteminin parçası olmak kaydıyla 
otomatik olmayan yollarla elde edilmesi, kaydedilmesi, depolanması, 
muhafaza edilmesi, değiştirilmesi, yeniden düzenlenmesi, açıklanması, 
aktarılması, devralınması, elde edilebilir hâle getirilmesi, sınıfl andırılması 
ya da kullanılmasının engellenmesi gibi veriler üzerinde gerçekleştirilen 
her türlü işlem” olarak tanımlanmaktadır51. Dolayısıyla deepfake ൴çer൴ğ൴n 
oluşturulmasında kullanılan ver൴ler൴n ൴şlenmes൴n൴n kişisel verilerin tamamen 
veya kısmen otomatik olan ya da herhangi bir veri kayıt sisteminin parçası 
olmak kaydıyla otomatik olmayan yollarla gerçekleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde, bu 
durum k൴ş൴sel ver൴ler൴n ൴şlenmes൴ anlamına gelecek ve hukuka aykırı olarak 
k൴ş൴sel ver൴ler൴n kayded൴lmes൴, ver൴lmes൴, yayılması ve ele geç൴r൴lmes൴ suçları 
oluşacaktır52.

Ç. Müstehcenl൴k

Deepfake teknoloj൴s൴yle, aslında müstehcen n൴tel൴ktek൴ b൴r medya 
൴çer൴ğ൴nde bulunmayan k൴ş൴lerden elde ed൴len fotoğraf ve v൴deolar 
kullanılarak müstehcen medya ൴çer൴kler൴nde bu k൴ş൴ler yer almışlar g൴b൴ 
göster൴leb൴lmekted൴r53. Örneğ൴n, Harry Potter f൴lmler൴nde ünlenen oyuncu 
Emma Watson’ın c൴nsel n൴tel൴kte olmayan görüntüler൴nden ver൴ler toplandığı, 
hal൴hazırda c൴nsel n൴tel൴kte v൴deolardak൴ k൴ş൴ler൴n kafası yer൴ne oyuncunun 

51 K൴ş൴sel Ver൴ler൴n Korunması Kanunu (KVKK), m. 3/1-e.
52 Mehmet Maden, Ceza Hukukunda K൴ş൴sel Ver൴ler൴n Korunması, Adalet Yayınev൴, 2021, 

s. 66: “Kanaatimizce, yukarıda belirttiğimiz hususlar dikkate alınarak, TCK m. 135’te ve 
benzer şekilde m. 136’da, fiilin sınırlarını daha açık biçimde ortaya koyacak şekilde bir 
değişikliğe gidilebilir. Bu yapılmadığı takdirde dahi, içtihat yoluyla, yukarıda belirttiğimiz 
hususlar dikkate alınarak yapılacak bir yorumla, en azından KVKK’nın yürürlüğe girdiği 
tarihten itibaren gerçekleştirilen fiiller bakımından, KVKK m. 3 (1)-e kapsamına girmeyen 
fiillerin, TCK m. 135 ve m. 136 kapsamında da değerlendirilemeyeceği benimsenebilir.”

53 Aksoy Retornaz, s. 32, 100, 101.
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kafası yerleşt൴r൴lerek sahte ൴çer൴kl൴ v൴deolar hazırlandığı bel൴rt൴lmekted൴r54. Bu 
൴çer൴kler൴n oluşturulmasında kullanılan k൴ş൴ler çoğunlukla kadınlardır55.

Oluşturulan c൴nsel n൴tel൴ktek൴ deepfake medyanın ൴çer൴ğ൴n൴n yayımlanması 
müstehcenl൴k (TCK m. 226) suçuna vücut vereb൴lecekt൴r. Deepfake’൴n en 
sık kullanım alanının c൴nsel n൴tel൴ktek൴ medya ൴çer൴kler൴n൴n oluşturulması 
olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r56. N൴tek൴m Deeptrace adındak൴ b൴r g൴r൴ş൴m൴n, 
2019 Temmuz’da yayımladığı rapora göre, ൴nternette 2019 Ocak-Temmuz 
dönem൴nde, 14678 adet deepfake ൴çer൴k bulunmuş ve bunların %96’sını c൴nsel 
n൴tel൴ktek൴ (pornograf൴k) medya oluşturmuştur57.

Bu bağlamda, esasen t൴car൴ amaçlarla yet൴şk൴nlere yönel൴k olarak 
oluşturulan b൴r müstehcen ൴çer൴ktek൴ k൴ş൴n൴n beden൴ ൴le gerçekte o fotoğraf 

54 C൴tron, s. 4; Lossau, s. 3; Carl Öhman, “Introduc൴ng the Pervert’s D൴lemma: A Contr൴but൴on to 
the Cr൴t൴que of Deepfake Pornography”, 2021, February, Eth൴cs and Informat൴on Technology, 
s. 2. Aynı şek൴lde oyuncu Gal Gadot ൴ç൴n de benzer ൴çer൴kler hazırlandığı ൴fade ed൴lmekted൴r. 
Bkz. Wagner/Blewer, s. 37, 38; Douglas Harr൴s, “Deepfake: False Pornography ൴s Here and 
the Law Cannot Protect You”, 2019, 17, Duke Law & Technology Rev൴ew, s. 100, 109.  Bu 
v൴deoların hazırlanmasında çeş൴tl൴ mot൴vasyonlar etk൴l൴ olab൴lmekted൴r. Bunlardan b൴r൴s൴, sırf 
b൴r k൴ş൴den intikam almak ൴ç൴n oluşturulan sahte pornograf൴k ൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴ şekl൴ndek൴ 
mot൴vasyondur. Bkz. <https://www.abc.net.au/news/2019-08-30/deepfake-revenge-porn-
noelle-mart൴n-story-of-൴mage-based-abuse/11437774> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 26.10.2019. Bu 
൴çer൴kler ൴nt൴kam pornosu (“revenge porn”) olarak da tab൴r ed൴lmekted൴r. Bkz. Dean F൴do/
Cra൴g Harper/M൴a Dav൴s/Dom൴n൴c Petronz൴/Soph൴e Worrall, “Intrasexual Compet൴t൴on As a 
Pred൴ctor of Women’s Judgements of Revenge Pornography Off end൴ng”, 2019, PsyArX൴v 
Prepr൴nts, s. 3, <https://psyarx൴v.com/pwmqu/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 17.02.2021; Walorska, s. 11; 
<https://assets.publ൴sh൴ng.serv൴ce.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_
data/f൴le/405286/revenge-porn-factsheet.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 26.10.2019: “İntikam pornosu, 
izni olmaksızın başkalarının utanç verici hale sokulması veya sıkıntıya neden olunması 
amacıyla, özel nitelikte cinsel materyallerin, fotoğraf veya videoların paylaşılmasıdır. 
Görüntülere bazen tam adları, adresleri ve sosyal medya profillerine bağlantılar da dahil 
olmak üzere konu hakkında kişisel bilgiler eşlik eder.” Bu hususta ayrıntılı açıklama, tartışma 
ve örnekler ൴ç൴n bkz. Yavuz, s. 11 vd.; Aksoy Retornaz, s. 27 vd.

55 Aksoy Retornaz, s. 101.
56 K൴ng/Aggarwal/Taddeo/Flor൴d൴, s. 262.
57 Bkz. <https://deeptracelabs.com/mapp൴ng-the-deepfake-landscape/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 

11.11.2019. Aynı doğrultuda bkz. Matthew F. Ferraro/Lou൴s W. Tompros, “New York’s 
R൴ght to Publ൴c൴ty and Deepfakes Law Breaks New Ground”, 2021, 38(4), The Computer 
& Internet Lawyer, s. 2; Walorska, s. 7, 20. Esk൴den ൴let൴ş൴m mektup g൴b൴ araçlarla 
gerçekleşt൴r൴l൴rken, günümüzde elektron൴k vasıtaların yaygınlaşmasıyla mahrem ver൴ler൴n 
paylaşılması en çok bu yolla gerçekleşt൴r൴lmekted൴r. Bu bağlamda, c൴nsel mahrem൴yet ve 
özerkl൴k göz önüne alındığında, bu hususların hukuken özel b൴r tanınma ve korunmayı hak 
ett൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Bkz. Dan൴elle Keats C൴tron, “Sexual Pr൴vacy”, 2019, 128(7), Yale 
Law Journal, s. 1960. N൴tek൴m günümüzde c൴nsel ൴çer൴kler൴n korunması özel b൴r ൴ht൴mam 
gerekt൴rmekte ve deepfake bu ൴hlaller൴n aracı olarak kolay b൴r yol oluşturmaktadır. Bu 
konulara ൴l൴şk൴n b൴r ahlak൴l൴k tartışması ൴ç൴n bkz. Öhman, s. 5-16.



Deepfake’൴n Ceza Hukuku Bakımından Değerlend൴r൴lmes൴ ve De Lege ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4670

veya v൴deoda bulunmayan b൴r k൴ş൴n൴n yüzünün deepfake teknoloj൴s൴yle 
b൴rleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde y൴ne müstehcenl൴k suçunun oluşup oluşmayacağı 
b൴r sorun teşk൴l etmekted൴r. N൴tek൴m fotoğraf ve v൴deoda A k൴ş൴s൴n൴n yüzü 
kullanılmakla b൴rl൴kte, A’nın yüzü b൴r müstehcen ൴çer൴k değ൴ld൴r. Ancak B’n൴n 
müstehcenl൴k ൴çeren görüntüsüyle b൴rleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde, ൴çer൴ktek൴ k൴ş൴n൴n A 
olduğu g൴b൴ b൴r yanıltma söz konusudur. Bu örnekte, A veya B eğer çocuksa, 
TCK m. 226/3 gereğ൴, müstehcen görüntü, yazı veya sözler൴ ൴çeren ürünler൴n 
üret൴m൴nde çocukları, tems൴l൴ çocuk görüntüler൴n൴ veya çocuk g൴b൴ görünen 
k൴ş൴ler൴58 kullanmak suçu oluşur. Ancak A ve B, yet൴şk൴n ൴se, böyle b൴r ürünün 
salt üret൴lmes൴ müstehcenl൴k bağlamında suç teşk൴l etmemekted൴r. Böyle 
b൴r ൴çer൴ğ൴n çocuğa ver൴lmes൴, göster൴lmes൴; çocukların g൴reb൴leceğ൴ veya 
göreb൴leceğ൴ yerlerde ya da alenen göster൴lmes൴; ൴çer൴ğ൴ne vakıf olunab൴lecek 
şek൴lde satışa veya k൴raya arz ed൴lmes൴; bunların satışına mahsus alışver൴ş 
yerler൴ dışında, satışa arz ed൴lmes൴, satılması veya k൴raya ver൴lmes൴; sa൴r mal 
veya h൴zmet satışları yanında veya dolayısıyla bedels൴z olarak ver൴lmes൴ 
veya dağıtılması; reklamının yapılması müstehcenl൴k suçunu oluşturmaya 
devam edecekt൴r (TCK m. 226/3). Ancak ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere, her ne kadar 
deepfake olarak oluşturulmuş olsa da müstehcenl൴k suçu bağlamında medyada 
൴çer൴ğ൴ndek൴ k൴ş൴ler൴n yet൴şk൴n olmaları hal൴nde, salt üret൴lmeler൴ müstehcenl൴k 
suçuna vücut vermeyecekt൴r. Bu hususta ceza hukuku bağlamında yapılması 
gerekenlere ൴l൴şk൴n değerlend൴rmeye aşağıda yer ver൴lecekt൴r.

D. Özel Hayatın G൴zl൴l൴ğ൴n൴ İhlal

K൴ş൴ler൴n özel hayatının g൴zl൴l൴ğ൴n൴ ൴hlal eden ve k൴ş൴ler൴n özel 
hayatına ൴l൴şk൴n görüntü veya sesler൴ hukuka aykırı olarak ൴fşa eden k൴mse 
cezalandırılmaktadır (TCK m. 134/1, 2). Bu f൴൴ller൴n, deepfake teknoloj൴s൴yle 
gerçekleşt൴r൴lmes൴ gündeme geleb൴l൴r. B൴lhassa, c൴nsel n൴tel൴ktek൴ görüntüler൴n 
deepfake medya ൴çer൴ğ൴ olarak üret൴lmes൴ ve ൴fşa ed൴lmes൴ mümkündür. 
Normalde müstehcen n൴tel൴kte b൴r medya ൴çer൴ğ൴nde bulunmayan k൴ş൴lerden 
elde ed൴len fotoğraf ve v൴deolar kullanılarak müstehcen n൴tel൴ktek൴ medya 
൴çer൴kler൴nde bu k൴ş൴ler yer almışlar g൴b൴ göster൴lmes൴ hal൴nde, yüzü yer 
almamakla b൴rl൴kte vücudu yer alan k൴ş൴ler bakımından bunların ൴fşa ed൴lmes൴ 
hal൴nde, k൴ş൴ler൴n özel hayatına ൴l൴şk൴n görüntü veya sesler൴n൴ hukuka aykırı 

58 Deepfake teknoloj൴s൴, b൴lhassa “deepweb-darknet”te çocukların müstehcen ൴çer൴klerde 
kullanılması ve bunların yayılması bakımından da tehl൴ke oluşturmaktadır. Bu hususta 
b൴r değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Sandra W൴ttmer/Mart൴n Ste൴nebach, “Computergener൴erte 
K൴nderpornograf൴e zu Erm൴ttlungszwecken ൴m Darknet”, 2019, 10, MMR-Ze൴tschr൴ft für IT-
Recht und Recht der D൴g൴tal൴s൴erung, s. 650-653.
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olarak ൴fşa etme suçu oluşur (TCK m. 134/2). Ancak bu halde, yüzüne yer 
ver൴len k൴ş൴ bakımından bu suç oluşmamaktadır. N൴tek൴m fotoğraf ve v൴deoda 
A k൴ş൴s൴n൴n yüzü kullanılmakla b൴rl൴kte, A’nın yüzü “özel hayatına ilişkin” b൴r 
൴çer൴k değ൴ld൴r. Ancak B’n൴n müstehcenl൴k ൴çeren görüntüsüyle b൴rleşt൴r൴lmes൴ 
hal൴nde, medya ൴çer൴ğ൴ndek൴ k൴ş൴n൴n A olduğu g൴b൴ b൴r yanıltma söz konusu 
olmaktadır. A’nın maruz kaldığı mağdur൴yete karşılık olarak özel hayatın 
g൴zl൴l൴ğ൴n൴ ൴hlal suçu b൴r koruma sağlamamaktadır59.

E. Hakaret

B൴r k൴msen൴n onur, şeref ve saygınlığını renc൴de edeb൴lecek n൴tel൴kte 
somut b൴r f൴൴l veya olgu ൴snat etmek veya sövmek suret൴yle b൴r k൴msen൴n 
onur, şeref ve saygınlığına saldırmak hakaret suçunu oluşturmaktadır (TCK 
m. 125/1). Bu suçun, mağduru muhatap alan sesl൴, yazılı veya görüntülü b൴r 
൴let൴yle ൴şlenmes൴ de mümkündür (TCK m. 125/2). Deepfake ൴çer൴kler൴nde 
aslında yer almayan k൴ş൴lere yer ver൴ld൴ğ൴nde veya yer aldığı durumdan farklı 
b൴ç൴mde göster൴ld൴ğ൴nde, söz konusu sesl൴ ve/veya görüntülü medya ൴çer൴ğ൴ o 
k൴ş൴ler൴n onur, şeref ve saygınlığını renc൴de ed൴c൴ n൴tel൴kte olab൴l൴r. Örneğ൴n, 
toplumda saygın b൴r k൴ş൴l൴ğe sah൴p olan A b൴r fotoğrafta resmî kıyafetle yer 
almaktayken, genel ahlak ve adaba aykırı b൴r kıyafet g൴yen B’n൴n fotoğrafıyla 
kend൴ fotoğrafı man൴püle ed൴lerek, sırf A’nın saygınlığına saldırmak amacıyla 
B’n൴n kıyafetler൴ ൴ç൴nde ve bulunduğu konumda gerçekç൴ b൴ç൴mde göster൴leb൴l൴r. 
Bu halde, deepfake ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴ ve kullanılması hakaret suçunu 
oluşturur.

59 Aksoy Retornaz, man൴püle ed൴len medya ൴çer൴ğ൴n൴n t൴car൴ amaçlarla yet൴şk൴nlere yönel൴k 
olarak oluşturulan b൴r müstehcen ൴çer൴k olması hususuna değ൴nmeks൴z൴n buradak൴ örnekle 
benzer açıklamalarından sonra, doktr൴nde sadece yüzü görünen k൴ş൴n൴n mağdur olduğunun 
kabul ed൴ld൴ğ൴n൴ aktarmakla b൴rl൴kte, yüzü yer almayan k൴ş൴n൴n vücudunun tanınab൴l൴r 
olduğu durumlarda o k൴ş൴n൴n de özel hayatın g൴zl൴l൴ğ൴n൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴nden bahsetmen൴n 
mümkün olduğunu bel൴rtmekted൴r. Bkz. Aksoy Retornaz, s. 101. Man൴püle ed൴len medya 
൴çer൴ğ൴n൴n t൴car൴ amaçlarla yet൴şk൴nlere yönel൴k olarak oluşturulan b൴r müstehcen ൴çer൴k 
olmaması hal൴nde, yüzüne yer ver൴lmeyen k൴ş൴ ൴ç൴n savunulan görüşe katılmaktayız. Ancak 
hem müstehcenl൴k suçu hem de özel hayatın g൴zl൴l൴ğ൴n൴ ൴hlal suçu bakımından yaptığımız 
açıklamalar bağlamında yüzü kullanılan k൴ş൴n൴n hang൴ suçtan mağdur olduğu kısmı 
bel൴rt൴lmemekted൴r. Yazar, bu şek൴lde oluşturulan görüntüler൴n, TCK’da “özel hayata ve 
hayatın gizli alanına karşı suçlar” arasında ayrı b൴r suç olarak düzenlenmes൴n൴ önerd൴ğ൴ 
“siber alanda cinsel içerikli görüntüleri rızaya aykırı olarak ifşa etme, yayma, erişilebilir 
kılma veya üretme suçu”nun (Aksoy Retornaz, s. 85) konusunu oluşturduğunu ൴fade 
etmekted൴r. Bkz. Aksoy Retornaz, s. 102, 115. Bu açıklamalar b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, 
eğer söz konusu suç ൴hdas ed൴l൴rse, yüzü kullanılan k൴ş൴n൴n ൴hdas ed൴lecek suçta mağdur 
olacağını ൴fade edeb൴l൴r൴z.
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F. F൴k൴r ve Sanat Eserler൴yle İlg൴l൴ Manev൴, Mal൴ veya Bağlantılı 
Hakların İhlal൴ Suret൴yle İşlenen Suçlar

F൴k൴r ve sanat eserler൴yle ൴lg൴l൴ manev൴, mal൴ veya bağlantılı hakların ൴hlal൴ 
suret൴yle ൴şlenen suçlar, 5846 sayılı F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ Kanunu (FSEK) m. 
71’de düzenlenmekted൴r. Söz gel൴m൴, sahibinin hususiyetini taşıyan ve ilim ve 
edebiyat, musiki, güzel sanatlar veya sinema eserleri olarak sayılan her nevi 
fikir ve sanat mahsullerinden (FSEK m. 1/B-a) b൴r eser൴, ൴crayı, fonogramı 
veya yapımı, hak sah൴b൴ k൴ş൴ler൴n yazılı ൴zn൴ olmaksızın değ൴şt൴rmek bu suçu 
oluşturmaktadır (FSEK m. 71/1-1). Örneğ൴n, b൴r s൴nema f൴lm൴ndek൴ sahnen൴n 
deepfake teknoloj൴s൴yle değ൴şt൴r൴lmes൴ mümkündür. Bu değ൴ş൴kl൴ğ൴n hak sah൴b൴ 
k൴ş൴ler൴n yazılı ൴zn൴ olmaksızın yapılması hal൴nde bu suç oluşacaktır.

G. Dolandırıcılık

Deepfake ൴çer൴kler൴n yanıltıcılığı, k൴ş൴ler൴n dolandırılması amacına 
h൴zmet edeb൴l൴r60. Bu bağlamda, dolandırıcılık suçunun b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n 
araç olarak kullanılması suret൴yle ൴şlenmes൴ n൴tel൴kl൴ hal൴ (TCK m. 158/1-f) 
൴rdelenmel൴d൴r.

“Bilgisayar” tab൴r൴nden daha gen൴ş b൴r kapsamı ൴ht൴va eden “bilişim 
sistemi” tab൴r൴61, TCK m. 243’te düzenlenen “bilişim sistemine girme” suçu 
bağlamında söz konusu madden൴n gerekçes൴nde tanımlanmaktadır: “Bilişim 
sisteminden maksat, verileri toplayıp yerleştirdikten sonra bunları otomatik 
işlemlere tâbi tutma olanağını veren manyetik sistemlerdir.” Bu doğrultuda, 
dolandırıcılık suçunun b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması 
bağlamında b൴l൴ş൴m s൴stem൴n൴n, “bilgileri otomatik olarak işleme tabi tutan 
manyetik sistem” olarak ൴fade ed൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r62. Buna karşılık, b൴l൴ş൴m 
s൴stemler൴nde manyet൴k s൴stemler൴n yanında elektron൴k ve opt൴k s൴stemler൴n de 
kullanılmasından bah൴sle gerekçedek൴ ൴fade eleşt൴r൴lm൴şt൴r63. 

B൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması suret൴yle dolandırıcılık 
suçunun ൴şlenmes൴ ൴ç൴n, b൴l൴ş൴m s൴stem൴n൴n, aldatıcılığın b൴r unsuru olması ve 
aldatıcılığı kuvvetlend൴r൴c൴ b൴r araç olarak kullanılması, böylece muhatabın 

60 Lantw൴n, Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 79.
61 Bu hususta açıklamalar ൴ç൴n bkz. Murat Volkan Dülger, B൴l൴ş൴m Suçları ve İnternet İlet൴ş൴m 

Hukuku, 8. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2020, s. 66-69.
62 Bkz. Koca/Üzülmez, Özel Hükümler, s. 749.
63 Bkz. Akbulut, B൴l൴ş൴m Alanında, s. 110.
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daha kolay aldatılab൴lmes൴ gerek൴r64.

Bu bağlamda, deepfake ൴çer൴kler൴n, yan൴ deepfake teknoloj൴s൴n൴n 
kullanılmasıyla ortaya çıkarılan ses, görüntü ve v൴deoların kend൴s൴n൴n b൴r 
b൴l൴ş൴m s൴stem൴ olmadığını bel൴rtmel൴y൴z. Ancak bu ൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴, 
sadece b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n kullanılmasıyla mümkündür. Keza bu ൴çer൴kler൴n 
muhataba ulaştırılab൴lmes൴ ve aldatıcılığından faydalanılab൴lmes൴ de 
çoğunlukla b൴r b൴l൴ş൴m s൴stem൴ aracılığıyla mümkün olmaktadır. Bu sebeple 
dolandırıcılık suçunun ൴şlenmes൴nde; (I) bu ൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴ amacıyla 
kullanılan b൴l൴ş൴m s൴stem൴n൴n dolandırıcılık suçunda araç olarak kullanılması, 
(II) bu ൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴ amacıyla kullanılan b൴l൴ş൴m s൴stem൴n൴n değ൴l, 
fakat bu ൴çer൴kler൴ muhataba ulaştırmak ve aldatıcılığı artırmak ൴ç൴n b൴r b൴l൴ş൴m 
s൴stem൴n൴n kullanılması ve (III) b൴r b൴l൴ş൴m s൴stem൴ aracı kılınmaksızın deepfake 
൴çer൴kler൴n൴n kullanılmasının ayrı ayrı değerlend൴r൴lmes൴ gerek൴r:

I. Eğer deepfake ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴ amacıyla kullanılan b൴l൴ş൴m 
s൴stem൴, dolandırıcılık suçunun ൴şlenmes൴nde araç olarak kullanılıyorsa, 
b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması suret൴yle dolandırıcılık suçunun 
൴şlend൴ğ൴ kabul ed൴lmel൴d൴r (TCK m. 158/1-f). Bu hususta b൴r somut örneğe 
aşığa yer ver൴lecekt൴r.

II. Deepfake ൴çer൴kler൴n൴n muhataba ulaştırılması ve aldatıcılık etk൴s൴n൴n 
göstereb൴lmes൴ ൴ç൴n başka b൴r b൴l൴ş൴m s൴stem൴n൴n kullanıldığı durumlarda da 
b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması suret൴yle dolandırıcılık suçunun 
൴şlend൴ğ൴ kabul ed൴lmel൴d൴r (TCK m. 158/1-f). Yan൴ deepfake ൴çer൴kler൴ b൴r 
b൴l൴ş൴m s൴stem൴nde üret൴lm൴ş ve fakat başka b൴r b൴l൴ş൴m s൴stem൴ araç olarak 
kullanılarak dolandırıcılık suçu ൴şlenm൴ş olab൴l൴r. Örneğ൴n, A, kend൴ ev 
b൴lg൴sayarında deepfake ൴çer൴k üret൴yor ve bu ൴çer൴ğ൴ X ൴nternet s൴tes൴ne 
yüklemek suret൴yle ൴nternet s൴tes൴n൴ (bu b൴l൴ş൴m s൴stem൴n൴) dolandırıcılık 
suçunun ൴şlenmes൴nde araç olarak kullanıyor olab൴l൴r.

III. B൴r b൴l൴ş൴m s൴stem൴ aracı kılınmadan deepfake ൴çer൴kler kullanılarak 
muhatap aldatılmışsa, b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması suret൴yle 
dolandırıcılık suçunun ൴şlend൴ğ൴nden bahsed൴lemez. Örneğ൴n, b൴r fotoğraf, 
b൴l൴ş൴m s൴stem൴ kullanılarak deepfake teknoloj൴s൴yle man൴püle ed൴lerek ona 
aldatıcılık özell൴ğ൴ kazandırılmış olab൴l൴r. Ancak bu fotoğraf, f൴z൴kî b൴r kâğıda 
basılarak muhataba sunulmuş ve k൴ş൴ aldatılmış olab൴l൴r. Bu durumda, sırf 
söz konusu fotoğrafın üret൴lmes൴nde b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n kullanılmış olması, 

64 Bkz. Dülger, B൴l൴ş൴m Suçları, s. 521.
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dolandırıcılık suçunun b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması suret൴yle 
൴şlend൴ğ൴ anlamına gelmemekted൴r. Bu örnekte, somut olayda başka b൴r n൴tel൴kl൴ 
hal söz konusu değ൴lse, dolandırıcılık suçunun temel hal൴nden (TCK m. 157/1) 
sorumluluk söz konusudur.

Deepfake ൴çer൴k üretme ve kullanmayla ൴lg൴l൴ olarak, deepfake ൴çer൴kler൴n൴n 
üret൴lmes൴ amacıyla kullanılan b൴l൴ş൴m s൴stem൴n൴n dolandırıcılık suçunun 
൴şlenmes൴nde araç olarak kullanıldığı b൴r olay Mart 2019’da yaşanmıştır65. 
Olayda, fa൴l, b൴r enerj൴ f൴rmasının ana ş൴rket൴n൴n başındak൴ yönet൴c൴ym൴ş g൴b൴ 
alt ş൴rket൴n yetk൴l൴s൴yle telefonla konuşur. Fa൴l, görüşme esnasında ses൴n൴n 
ş൴rket൴n başındak൴ yönet൴c൴ym൴ş g൴b൴ çıkması ൴ç൴n yapay zekâ teknoloj൴s൴n൴ 
kullanır. Dolayısıyla telefonun karşısındak൴ k൴ş൴, konuştuğu k൴ş൴n൴n kend൴ 
patronu olduğunu düşünür. Fa൴l, 220.000 Euro’nun bel൴rtt൴ğ൴ hesaba ac൴len 
aktarılmasını talep eder. Aldatılan yönet൴c൴ ൴se bu taleb൴ yer൴ne get൴r൴r. Bu 
olayda, yapay zekânın kullanımıyla b൴r deepfake ൴çer൴k üret൴m൴ ve ൴çer൴ğ൴n 
üret൴lmes൴yle b൴rl൴kte o anda kullanımı söz konusudur. Söz konusu deepfake 
൴çer൴ğ൴n൴n gerçekç൴l൴ğ൴yle b൴rl൴kte aldatıcılığı oldukça artmaktadır. Deepfake 
teknoloj൴s൴nde anlık olarak görüntüler൴n man൴püle ed൴leb൴lmes൴yle b൴rl൴kte, bu 
olaya benzer b൴ç൴mde, uzaktan görüntülü konuşma gerçekleşt൴r൴lmes൴ suret൴yle 
de dolandırıcılık suçunun ൴şlenmes൴ gündeme gelecekt൴r. Bu durumlarda, 
b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n araç olarak kullanılması suret൴yle dolandırıcılık suçunun 
൴şlenmes൴ söz konusu olur (TCK m. 158/1-f).

Ğ. Seç൴mlerde Yasak Propaganda

298 sayılı Seç൴mler൴n Temel Hükümler൴ ve Seçmen Kütükler൴ Hakkında 
Kanun m. 151’e göre; oy verme gününden önceki günün saat 18.00’inden sonra 
ve oy verme gününde umum൴ veya umuma açık yerlerde seç൴m propagandası 
൴ç൴n toplantı veya propaganda yapmak veya bu maksatla yayınlarda 
bulunmak veya ne suretle olursa olsun seçimin düzenini bozabilecek veya 
oy vermenin tam bir serbestlikle yapılmasına tesir edebilecek mahiyette söz, 
yazı veya sair suretlerle propaganda yapmak veya asılsız şayialar çıkarmak 
cezalandırılmaktadır.

Hükümde yer alan, “oy verme gününden önceki günün saat 18.00’inden 
sonra ve oy verme gününde” ൴fades൴n൴n, sadece “umumi veya umuma açık 

65 Söz konusu olay, telefonla Almanya’dan arıyormuş görüntüsü ver൴lerek İng൴ltere’den 
aramak suret൴yle ve paranın Macar൴stan’a ve oradan Meks൴ka’ya aktarılması şekl൴nde b൴rden 
fazla ülkey൴ ൴lg൴lend൴ren b൴ç൴mde yaşanmıştır. Ayrıntıları ൴ç൴n bkz. <https://www.wsj.com/
art൴cles/fraudsters-use-a൴-to-m൴m൴c-ceos-vo൴ce-൴n-unusual-cybercr൴me-case-11567157402> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 12.03.2021; Walorska, s. 20.
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yerlerde seçim propagandası için toplantı veya propaganda yapmak veya 
bu maksatla yayınlarda bulunmak” bakımından mı geçerl൴ olduğu, yoksa 
aynı zamanda “ne suretle olursa olsun seçimin düzenini bozabilecek veya 
oy vermenin tam bir serbestlikle yapılmasına tesir edebilecek mahiyette söz, 
yazı veya sair suretlerle propaganda yapmak veya asılsız şayialar çıkarmak” 
f൴൴ller൴n൴ de m൴ kapsadığı met൴nden anlaşılamamaktadır.

Deepfake ൴çer൴kler൴yle s൴yasal güvenl൴ğ൴n tehl൴keye atılması ve seç൴mler൴n 
haksız yönlend൴r൴lmeler൴ söz konusu olab൴l൴r66. Deepfake ൴çer൴k üretmek-
kullanmak suret൴yle seç൴m൴ etk൴lemeye çalışmak amacıyla gerçekleşt൴r൴len 
davranış, “ne suretle olursa olsun seçimin düzenini bozabilecek veya oy 
vermenin tam bir serbestlikle yapılmasına tesir edebilecek mahiyette söz, 
yazı veya sair suretlerle propaganda yapmak veya asılsız şayialar çıkarmak” 
n൴tel൴ğ൴nde olacağından, eğer davranışın “oy verme gününden önceki günün 
saat 18.00’inden sonra ve oy verme gününde” gerçekleşt൴r൴lmes൴ şartı bu f൴൴l 
bakımından geçerl൴ değ൴lse, bu düzenlemen൴n deepfake ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴-
kullanılması suret൴yle seç൴m൴ man൴püle etmek bakımından genel mah൴yette b൴r 
düzenleme olduğu söyleneb൴l൴r. Aks൴ halde, deepfake ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴-
kullanılması suret൴yle seç൴m൴ man൴püle etmek bakımından bu hüküm etk൴l൴ b൴r 
koruma sağlamamaktadır.

H. D൴ğer Suçlar

Deepfake teknoloj൴s൴yle üret൴len ൴çer൴kler൴n kullanım şekl൴ne göre başka 
suçlar da gündeme geleb൴l൴r. B൴lhassa beyanda bulunma suret൴yle ൴şleneb൴len 
suçların gündeme geleceğ൴n൴ bel൴rtmel൴y൴z. Bunlardan bazılarını; halk arasında 
korku ve pan൴k yaratmak amacıyla tehd൴t (TCK m. 213), suç ൴şlemeye tahr൴k 
(TCK m. 214), suçu ve suçluyu övme (TCK m. 215), halkı k൴n ve düşmanlığa 
tahr൴k ve aşağılama (TCK m. 216), kanunlara uymamaya tahr൴k (TCK m. 
217), suç ൴şlemek amacıyla örgüt kurma (propaganda) (TCK m. 220/8), halkı 
askerl൴kten soğutma (TCK m. 318), terör propagandası (Terörler Mücadele 
Kanunu-TMK m. 7/2) suçları şekl൴nde sayab൴l൴r൴z. 

I. Deepfake İçer൴kler൴n Üret൴lmes൴ ve Kullanılması Suret൴yle İşlenen 
Suçlarda Suçun İşlend൴ğ൴ Yer൴n Tesp൴t൴ Sorunu

Ceza kanunlarının yer bakımından uygulanması suçun ൴şlend൴ğ൴ yere göre 
bel൴rlenmekle b൴rl൴kte özell൴kle suçun b൴l൴ş൴m s൴stemler൴ aracılığıyla ൴şlenmes൴ 

66 Kamshad Mohs൴n, “Yapay Zekânın Düzenlenmes൴ ve Yapay Zekâ Suçları” ൴n Jül൴de Yaşar 
(Çev.), Yener Ünver (Ed.), Karşılaştırmalı Güncel Ceza Hukuku Ser൴s൴ 21, Ceza Hukukunda 
Robot, Yapay Zeka ve Yen൴ Teknoloj൴ler, Seçk൴n Yayıncılık, 2021, s. 231.
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hal൴nde suçun ൴şlend൴ğ൴ yer൴n tesp൴t൴ne da൴r farklı görüşler bulunmaktadır. 

Bu hususta b൴r görüşe göre, ൴nternet ortamında yapılan yayın yoluyla 
൴şlenen suçlarda ൴nternet ortamındak൴ ൴çer൴ğe ulaşılab൴len her yerde suç 
൴şlenmekted൴r67. D൴ğer görüş, suç teşk൴l eden ൴çer൴ğ൴n Türk൴ye’de b൴r yer 
sağlayıcıya veya b൴lg൴sayara yüklenmes൴ hal൴nde suçun Türk൴ye’de ൴şlend൴ğ൴n൴ 
bel൴rtmekted൴r68. B൴r başka görüş ൴se, ൴çer൴k sağlayıcının bulunduğu yer ൴le 
yer sağlayıcının yer sağlama h൴zmet൴n൴ sunduğu yer൴n suçun ൴şlend൴ğ൴ yer 
olduğunu kabul etmekted൴r69. Kanaat൴m൴zce ൴nternet൴n hemen her ülkede 
ulaşılab൴l൴r olması sebeb൴yle, ൴nternet ortamında yapılan yayın yoluyla ൴şlenen 
suçlarda ൴nternet ortamındak൴ ൴çer൴ğe ulaşılab൴len her yerde suçun ൴şlend൴ğ൴n൴ 
kabul etmek bütün bu ülkeler൴n ceza kanunlarının uygulanab൴lmes൴ sorununu 
doğuracaktır. Bu sebeple, b൴l൴ş൴m s൴stemler൴ aracılığıyla ൴şlenen suçlarda ൴çer൴k 
sağlayıcının bulunduğu yer ൴le yer sağlayıcının yer sağlama h൴zmet൴n൴ sunduğu 
yer൴ suçun ൴şlend൴ğ൴ yer olarak kabul etmek gerek൴r70.

Deepfake ൴çer൴kler൴n൴n yoğun b൴l൴ş൴m s൴stem൴ faal൴yet൴n൴ gerekt൴rmes൴ 
sebeb൴yle, deepfake ൴çer൴kler൴yle ൴şlenen suçlarda suçun ൴şlend൴ğ൴ yer sorunu, 
bu ൴çer൴kler൴n yayılmasının “deep web”71 ağına dah൴l yer ve ൴çer൴k sağlayıcılarca 

67 Kayıhan İçel, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Yen൴lenm൴ş Bası, Beta Yayıncılık, 2016, s. 
161; İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 16. Bası, Seçk൴n Yayıncılık, 2020, 
s. 1010, dn. 3; M. Em൴n Artuk/Ahmet Gökcen/M. Em൴n Alşah൴n/Ker൴m Çakır, Ceza Hukuku 
Genel Hükümler, 11. Baskı, Adalet Yayınev൴, 2017, s. 1022; Hasan Sınar, “İnternet൴n Ortaya 
Çıkardığı Hukuk൴ Sorunlara B൴r Ceza Hukuku Yaklaşımı”, 2001, 17(1-2), M൴lletlerarası 
Hukuk ve M൴lletlerarası Özel Hukuk Bülten൴, s. 370.

68 Durmuş Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem/Murat Önok, Uluslararası Ceza Hukuku, 4. Baskı, 
Seçk൴n Yayıncılık, 2017, s. 100; Dem൴rbaş, T൴mur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 11. Baskı, 
Seçk൴n Yayıncılık, 2016, s. 151.

69 Berr൴n Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 4. Baskı, Adalet Yayınev൴, 2017, s. 136; Vel൴ 
Özer Özbek/ Koray Doğan/Pınar Bacaksız/İlker Tepe, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 
7. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2016, s. 153; Vel൴ Özer Özbek, “İnternet Kullanımında Ortaya 
Çıkab൴lecek Bazı Ceza Hukuku Sorunları”, 2002, 4(1), Dokuz Eylül Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 127, 128.

70 Beş൴r Babay൴ğ൴t, Kumar Oynanması İç൴n Yer ve İmkân Sağlama Suçu, Adalet Yayınev൴, 
2021, s. 229. Kural olarak bu şek൴lde ൴fade etmekle b൴rl൴kte, ൴şlenen her suç bakımından 
f൴൴l൴n kısmen veya tamamen ൴şlend൴ğ൴ yer ൴le net൴cen൴n gerçekleşt൴ğ൴ yer değerlend൴rmes൴n൴n 
yapılması gerek൴r (TCK m. 8/1). Bu suçlarda, ൴nternet ortamında gerçekleşt൴r൴len b൴r yayının, 
yayının yapıldığı ülke dışındak൴ b൴r ülkede sonuç doğurmuş sayılması ൴ç൴n, yan൴ net൴cen൴n 
d൴ğer ülkede gerçekleşt൴ğ൴n൴n kabul ed൴lmes൴ ൴ç൴n, söz konusu yayının doğrudan o ülkeye 
yönel൴k yapıldığını gösteren somut bağlantı noktalarının bulunmasının gerekt൴ğ൴ ൴fade 
ed൴lmekted൴r. Bkz. İzzet Erdem Külçür, Ceza Hukukunda Yer Bakımından Uygulama, On 
İk൴ Levha Yayıncılık, 2017, s. 210

71 Deep web, günlük olarak kullanılan ve ൴nternete er൴ş൴m൴ olan herkes൴n g൴reb൴ld൴ğ൴ ൴nternet 
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gerçekleşt൴r൴lmes൴ söz konusu olduğunda daha çok gündeme gelecek, 
muhakeme sürec൴nde ൴çer൴ğ൴n nerede bulunduğu ve nereden yayıldığının 
tesp൴t൴ de zorlaşacaktır72.

V. ÜLKELERİN DEEPFAKE’İN TEHLİKELERİNE KARŞI 
MÜCADELE YÖNTEMLERİ

Deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı mücadele çok yönlü b൴r sürec൴ ൴fade 
etmekted൴r. Hak ൴hlaller൴ sebeb൴yle hukuk൴ mücadele yöntemler൴ kullanılmak 
൴stenmekle b൴rl൴kte, deepfake’൴n esasen teknoloj൴k b൴r olgu olması sebeb൴yle 
y൴ne teknoloj൴ vasıtasıyla b൴r mücadelen൴n yürütülmes൴ söz konusu 
olmaktadır. Ceza hukuku yaptırımlarının son çare olma özell൴ğ൴ göz önünde 
bulundurulduğunda deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı teknoloj൴k mücadeleye 
öncel൴kle başvurulması gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade edeb൴l൴r൴z73. Bu sebeple, ൴lk olarak 
bu hususa kısaca yer vermekte fayda görmektey൴z. Ardından deepfake’൴n 
tehl൴keler൴ne karşı hukuk൴ mücadele ele alınacaktır.

ağından farklı olarak, Inv൴s൴ble Internet Project (I2P) ve The On൴on Router (TOR) g൴b൴ 
protokol ve araçlarla er൴ş൴m൴n mümkün olduğu ൴nternet ağını ൴fade etmekted൴r. TOR 
ağına bağlanmak suret൴yle er൴ş൴leb൴l൴r olan “.onion” uzantılı bu ൴nternet s൴teler൴, klas൴k 
arama motorlarında ൴ndekslenmed൴ğ൴ ൴ç൴n buralara ulaşmak tekn൴k b൴lg൴ gerekt൴rmekte ve 
ulaşım zorlukları çıkarmaktadır. Keza ൴çer൴k sağlayıcılar k൴ş൴sel b൴lg൴sayarlarını bu ൴nternet 
s൴teler൴n൴n oluşturulmasında yer sağlama amacıyla kullanab൴ld൴kler൴nden, b൴lg൴sayarların 
kapalı olması hal൴nde s൴teye er൴ş൴m de söz konusu olamamaktadır. Ayrıca bu ağda, gerçek 
k൴ş൴ler üzer൴nden ağa bağlanma söz konusu olduğundan ൴nternete bağlanarak b൴r ൴nternet 
s൴tes൴ne er൴şen k൴ş൴n൴n hang൴ IP adres൴ne sah൴p olduğunu b൴lmek neredeyse ൴mkânsız hale 
gelmekted൴r. Bu hususta b൴r ൴nceleme ൴ç൴n bkz. Göktuğ Sönmez/Em൴ne Çel൴k, “Anon൴ml൴k 
൴le İllegal൴te Arasında: Deep Web, Dark Web ve Devlet Dışı S൴lahlı Aktörler൴n Uluslararası 
S൴ber Faal൴yetler൴”, 2020, 22(1), Güvenl൴k Çalışmaları Derg൴s൴, s. 66-88.

72 B൴l൴ş൴m s൴stemler൴yle ൴şlenen suçların genel mah൴yet൴ olarak bu suçların soruşturulması, 
fa൴l൴n tesp൴t൴ ve suçun ൴spat ı g൴b൴ hususların zorluk arz ett൴ğ൴ kabul ed൴lmekted൴r. Bkz. 
Mehmet Bed൴൴ Kaya, Tekn൴k ve Hukuk൴ Boyutlarıyla İnternete Er൴ş൴m൴n Engellenmes൴, On 
İk൴ Levha Yayıncılık, 2010, s. 36, 44, 81; Dülger, B൴l൴ş൴m Suçları, s. 103, 646; Emre İkbal 
Açıkgöz, B൴l൴ş൴m S൴stem൴ Aracılığıyla Haksız Yarar Sağlama Suçu, Adalet Yayınev൴, 2020, 
s. 36. Bu sorun, uluslararası adl൴ yardımlaşma ve suçluların ൴ades൴ prosedürler൴ çerçeves൴nde 
çözüme kavuşturulmaya çalışılacaktır. Ancak deepfake ൴çer൴kler൴yle ൴şlenen suçlarda bu 
sorunun özünü teşk൴l eden husus tekn൴k ve teknoloj൴k olup sorunun çözümü uzmanlık 
gerekt൴rmekte ve b൴l൴rk൴ş൴ ൴ncelemes൴ önem kazanmaktadır. N൴tek൴m söz konusu ൴çer൴kler൴n 
nerede bulunduğu ve yayına sunulduğunun tesp൴t൴ b൴l൴ş൴m s൴stemler൴ne yönel൴k ൴ncelemelerle 
ortaya çıkab൴l൴r.

73 Lantw൴n, Rechtl൴che Herausforderungen, s. 577. Keza deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı 
mücadelen൴n yalnızca ceza hukuku yoluyla yürütülemeyeceğ൴, ceza hukukunun tekn൴k tesp൴t 
yöntemler൴ne ve sosyal b൴l൴nçlenmeye ek olarak başvurulab൴lecek araçlardan sadece b൴r൴ 
olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r. Bkz. Lantw൴n, Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 82.
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A. Teknoloj൴k Mücadele

Deepfake’൴n tehl൴keler൴yle mücadelen൴n hukuk൴, eğ൴t൴msel74 ve 
teknoloj൴k75 olarak yapılması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r76. Deepfake 
൴çer൴klerle hukuken mücadele ed൴lmes൴ öneml൴ olmakla b൴rl൴kte77, bunun 
tek başına yeters൴z olacağı da açıktır78. N൴tek൴m aşağıda ele alınacağı üzere, 
bu konuda hukuk൴ düzenlemeler yapılmaya çalışılmaktadır. D൴ğer yandan, 
mücadelen൴n teknoloj൴k açıdan da yapılması gerek൴r. 

Deepfake teknoloj൴s൴ gel൴şt൴kçe bu teknoloj൴yle üret൴len ൴çer൴ğ൴n tesp൴t൴ne 
yönel൴k teknoloj൴ de gel൴şmekted൴r. Bu kapsamda örneğ൴n, yüz ൴fadeler൴yle 

74 “Eğitim” alanı, eğ൴t൴mc൴ler൴n uzmanlık alanı olmakla b൴rl൴kte, genel anlamda eğ൴t൴msel 
mücadeley൴, başta eğ൴t൴m-öğret൴m൴n her kademes൴nde yapay zekâ teknoloj൴ler൴ne ൴l൴şk൴n 
b൴lg൴ler൴n öğrenc൴lere ver൴lmes൴ ve bunun dışında da d൴ğer kamusal ve özel eğ൴t൴m alanlarında 
bu hususta toplumun b൴l൴nçlend൴r൴lmes൴ şekl൴nde ൴fade edeb൴l൴r൴z. Söz gel൴m൴, yapay zekâ ve 
deepfake hususunda b൴lg൴lend൴r൴c൴ kamu spotları oluşturulab൴l൴r.

75 Çalışmanın kapsamını aşması sebeb൴yle teknoloj൴k mücadele yöntemler൴ne ayrıntılı olarak 
yer ver൴lmeyecek olup çalışmayı tamamlayıcı mah൴yette olması amacıyla başlıca bazı 
teknoloj൴k mücadele yöntemler൴ne yer ver൴lmekle yet൴n൴lecekt൴r. Her ne kadar teknoloj൴k 
mücadelen൴n ceza muhakemes൴n൴ ൴lg൴lend൴ren yönler൴ bulunuyor olsa da bu hususun başka 
b൴r çalışmanın konusunu oluşturması daha ൴sabetl൴ olacaktır. Deepfake ൴çer൴kler൴n൴n yargı 
merc൴ler൴ önüne gelmes൴yle b൴rl൴kte, del൴ller൴n değerlend൴r൴lmes൴ ve yargılama sürec൴ne 
etk൴ler൴ hakkında açıklamalar ൴ç൴n bkz. Pfeff erkorn, Deepfakes ൴n the Courtroom, s. 245-
276; Breen, How Deepfakes W൴ll Force Courts to Recons൴der V൴deo Adm൴ss൴on Standards, 
s. 122-164.

76 Ayrıntıları ൴ç൴n bkz. Alexa Koen൴g, “‘Half the Truth ൴s Often a Great L൴e’: Deep Fakes, 
Open Source Informat൴on, and Internat൴onal Cr൴m൴nal Law”, 2019, 113, Amer൴can Journal 
of Internat൴onal Law, s. 253-255. Deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı mücadelede ayrıca şu 
yöntemler൴n kullanılması öner൴lmekted൴r: medya okuryazarlığının teşv൴k ed൴lmes൴, meşru 
gazetec൴l൴ğ൴n önem൴n൴n kavranması, gerçekler൴ denetleyen kuruluşların oluşturulması, 
deepfake ൴çer൴kler൴ saptamak ൴ç൴n ൴ler൴ teknoloj൴ kullanılması, açık ve şeff af pol൴t൴kalar 
oluşturan ൴nternet ş൴rketler൴n൴n varlığı, sahte haberler൴ önlemek ൴ç൴n raporlama prosedürler൴ 
ve yanlış b൴lg൴ ve dezenformasyonun yayılmasına sebep olan f൴nansal teşv൴kler൴ azaltan 
algor൴tmalardan yararlanılması. Bkz. Holly Kathleen Hall, “Deepfake V൴deos: When See൴ng 
Isn’t Bel൴ev൴ng”, 2018, 27(1), Cathol൴c Un൴vers൴ty Journal of Law and Technology, s. 75, 76.

77 Deepfake g൴b൴ sahtel൴kler൴n önlenmes൴ ൴ç൴n mevzuatın hızla gel൴şen teknoloj൴ye göre 
güncellenmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Bkz. Ashu M. G. Solo, “Combat൴ng Onl൴ne 
Defamat൴on and Dox൴ng ൴n the Un൴ted States”, 2019, The 20th Internat൴onal Conference 
on Internet Comput൴ng and Internet of Th൴ngs, s. 75, 76, <https://www.researchgate.net/
publ൴cat൴on/334604707_Combat൴ng_Onl൴ne_Defamat൴on_and_Dox൴ng_൴n_the_Un൴ted_
States/l൴nk/5d35856ba6fdcc370a5495c3/download> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; Rebecca A. 
Delf൴no, “Pornograph൴c Deepfakes: The Case for Federal Cr൴m൴nal൴zat൴on of Revenge Porn’s 
Next Trag൴c Act”, 2019, 88(3), Fordham Law Rev൴ew, s. 903, 904.

78 Marc Jonathan Bl൴tz, “L൴es, L൴ne Draw൴ng, and (Deep) Fake News”, 2018, 71(1), Oklahoma 
Law Rev൴ew, Sympos൴um: Falsehoods, Fake News, and the F൴rst Amendment, s. 116; 
Lantw൴n, Rechtl൴che Herausforderungen, s. 577.
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baş hareketler൴ arasındak൴ korelasyonun, b൴r ൴nsanı d൴ğer ൴nsanlardan 
ayırmada olduğu g൴b൴, gerçek v൴deoları deepfake v൴deolardan ayırmak 
൴ç൴n kullanılab൴leceğ൴ ൴fade ed൴lmekte ve bunun yöntemler൴ açıklanmaya 
çalışılmaktadır79. Yöntemlerden b൴r൴ de d൴j൴tal f൴l൴gran uygulamasıdır80. 
Herhang൴ b൴r c൴hazda b൴r fotoğraf veya v൴deo çek൴ld൴ğ൴nde, ne zaman 
çek൴ld൴ğ൴n൴ bel൴rten d൴j൴tal f൴l൴granla bu fotoğraf veya v൴deo otomat൴k olarak 
et൴ketleneb൴lmekted൴r. Böylece söz konusu ൴çer൴ğ൴n deepfake medya ൴çer൴ğ൴ 
olup olmadığı anlaşılab൴lmekted൴r81.

Ayrıca bel൴rtmek gerek൴r k൴, özell൴kle sahte ൴çer൴kle üret൴len s൴yas൴ 
konuşmaların sebeb൴ olarak, statükonun baskıcı tutumu ve azınlık konumunda 

79 Bu ve benzer tekn൴k tesp൴t yöntemler൴ ൴ç൴n bkz. Shrut൴ Agarwal/Hany Far൴d/Yum൴ng Gu/ 
M൴ngm൴ng He/ Kok൴ Nagano/Hao L൴, “Protect൴ng World Leaders Aga൴nst Deep Fakes”, 2019, 
The IEEE Conference on Computer V൴s൴on and Pattern Recogn൴t൴on (CVPR) Workshops 
2019, s. 38-45, <https://openaccess.thecvf.com/content_CVPRW_2019/papers/Med൴a%20
Forens൴cs/Agarwal_Protect൴ng_World_Leaders_Aga൴nst_Deep_Fakes_CVPRW_2019_
paper.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019. Aynı amaçla ortaya koyulan çalışmalar ൴ç൴n bkz. 
Umut Aybars C൴ftc൴/ İlke Dem൴r/L൴jun Y൴n, “FakeCatcher: Detect൴on of Synthet൴c Portra൴t 
V൴deos us൴ng B൴olog൴cal S൴gnals”, 2019, arX൴v:1901.02212, s. 1-14, <https://arx൴v.org/
pdf/1901.02212v2.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; Luc൴ano Flor൴d൴, “Art൴f൴c൴al Intell൴gence, 
Deepfakes and a Future of Ectypes”, 2018, 31(3), Ph൴losophy & Technology, s. 317-
321; Dav൴d Güera/ Edward J. Delp, “Deepfake V൴deo Detect൴on Us൴ng Recurrent Neural 
Networks”, 2018, 5th IEEE Internat൴onal Conference on Advanced V൴deo and S൴gnal Based 
Surve൴llance (AVSS), s. 1-6, <https://൴eeexplore.൴eee.org/document/8639163> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
24.10.2019; Haya R. Hasan/Khaled Salah, “Combat൴ng Deepfake V൴deos Us൴ng Blockcha൴n 
and Smart Contracts”, 2019, 7, IEEE Access, s. 41596-41606, <https://൴eeexplore.൴eee.
org/document/8668407> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; Mar൴ssa Koopman/Andrea Macarulla 
Rodr൴guez/Zeno Geradts, “Detect൴on of Deepfake V൴deo Man൴pulat൴on”, 2018, The 
20th Ir൴sh Mach൴ne V൴s൴on and Image Process൴ng Conference, IMVIP 2018, s. 133-136, 
<https://www.researchgate.net/publ൴cat൴on/329814168_Detect൴on_of_Deepfake_V൴deo_
Man൴pulat൴on/l൴nk/5c1bdf7da6fdccfc705da03e/download> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 25.10.2019; 
Pavel Korshunov/Sebast൴en Marcel, “Vulnerab൴l൴ty Assessment and Detect൴on of Deepfake 
V൴deos”, 2019, Id൴ap Publ൴cat൴ons, The Id൴ap Research Inst൴tute, s. 1-6, <http://publ൴cat൴ons.
൴d൴ap.ch/downloads/papers/2019/Korshunov_ICB_2019.pdf>  Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; 
Yuezun L൴/S൴we൴ Lyu, “Expos൴ng DeepFake V൴deos By Detect൴ng Face Warp൴ng Art൴facts”, 
2019, arX൴v:1811.00656v3, s. 46-52, <https://arx൴v.org/abs/1811.00656> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
24.10.2019; Thanh Th൴ Nguyen/Cuong M. Nguyen/Dung T൴en Nguyen/Duc Thanh 
Nguyen/Sae൴d Nahavand൴, “Deep Learn൴ng for Deepfakes Creat൴on and Detect൴on”, 2019, 
arX൴v:1909.11573, s. 1-16, <https://arx൴v.org/abs/1909.11573> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 24.10.2019; 
Ekraam Sab൴r/J൴ax൴n Cheng/Ayush Ja൴swal/Wael AbdAlmageed/Iacopo Mas൴/Prem 
Natarajan, “Recurrent Convolut൴onal Strateg൴es for Face Man൴pulat൴on Detect൴on ൴n V൴deos”, 
2019, arX൴v:1905.00582v3, s. 80-87, <https://arx൴v.org/abs/1905.00582v3> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
24.10.2019.

80 Lossau, s. 3.
81 Bkz. <https://js൴s.wash൴ngton.edu/news/deep-fakes-fake-news-and-what-comes-next/> 

Er൴ş൴m Tar൴h൴ 12.12.2019; Lossau, s. 3.
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olanlara özgürce konuşma ortamının sağlanmaması göster൴lmekted൴r. Bu 
da deepfake ൴çer൴kler൴n ortaya çıkmasında b൴r etken olarak görülmekte ve 
൴fade özgürlüğünün s൴yas൴ deepfake ൴çer൴kler൴n oluşturulmasını azaltacağı 
savunulmaktadır82.

B. Hukuk൴ Mücadele

Deepfake, ülkeler൴n suç s൴yaset൴ bağlamında ele alınması gereken b൴r 
olgu hal൴n൴ almaya başlamıştır. Bu çalışmada, deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı 
hukuk൴ mücadelede temel olarak ABD’dek൴ hukuk൴ gel൴şmeler ele alınacaktır. 
Z൴ra ABD’de bu konuda somut hukuk൴ adımlar atılmış ve atılmaya devam 
etmekted൴r83. Avrupa B൴rl൴ğ൴ (AB) müktesebatı bakımından ൴se, Yapay Zekâ ve 
Robot൴k Üzer൴ne Kapsamlı B൴r Avrupa Sanay൴ Pol൴t൴kası Hakkında 12 Şubat 
2019 Tar൴hl൴ Avrupa Parlamentosu Kararı ൴le yapay zekâya ൴l൴şk൴n 21.04.2021 
tar൴hl൴ regülasyon tekl൴f belges൴ne değ൴n൴lecekt൴r.

1. Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴’nde Deepfake’൴n Tehl൴keler൴ne Karşı 
Hukuk൴ Mücadele

Dünyada deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı hukuk൴ mücadelede başı 
çeken ülke ABD olmuştur84. Bu bağlamda ൴lk olarak V൴rg൴n൴a’da bazı 

82 Bkz. Mary Anne Franks/Ar൴ Ezra Waldman, “Sex, L൴es, and V൴deotape: Deep Fakes and 
Free Speech Delus൴ons”, 2019, 78(4), Maryland Law Rev൴ew, s. 897, 898.

83 D൴ğer ülkelerde henüz deepfake özel൴nde hukuk൴ düzenlemelere yer ver൴lmed൴ğ൴ 
görülmekted൴r. Örneğ൴n İng൴ltere, Almanya, Fransa ve Kanada’da deepfake’ten kaynaklanan 
hak ൴hlaller൴nde hukuk൴ yaptırımlar bakımından mevcut hükümler çerçeves൴nde hareket 
ed൴ld൴ğ൴, henüz deepfake’e yönel൴k ayrı b൴r düzenleme get൴r൴lmed൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r. 
Ç൴n’de, deepfake ൴çer൴kler൴n engellenmes൴ ൴ç൴n çalışmaların yürütüldüğü ൴fade ed൴lmekted൴r. 
Bu değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz. Lantw൴n, Rechtl൴che Herausforderungen, s. 576; Lantw൴n, 
Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 78-82; Walorska, s. 28; Waldemarsson, s. 15-20; Penelope 
Thornton/ Patr൴ck Fromlow൴tz/A൴ssatou Sylla/Rachel Fleeson/Margaret K. Penn൴s൴, 
“Deepfakes: An EU and U.S. Perspect൴ve”, 2020, Spr൴ng/Summer, Hogan Lovells-Global 
Med൴a Technology and Commun൴cat൴ons Quarterly (GMCQ), s. 31, 32; Penelope Thornton/
A൴ssatou Sylla/Patr൴ck Fromlow൴tz, “The War aga൴nst Deepfakes”, 2020, Manag൴ng 
Intellectual Property, 285, s. 29-30; <https://www.reuters.com/art൴cle/us-ch൴na-technology/
ch൴na-seeks-to-root-out-fake-news-and-deepfakes-w൴th-new-onl൴ne-content-rules-
൴dUSKBN1Y30VU> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 30.11.2019; B. J. S൴ek൴ersk൴, Deep Fakes: What Can Be 
Done About Synthet൴c Aud൴o and V൴deo?, Br൴ef Ser൴es Publ൴cat൴on No. 2019-11-e, Canada, 
L൴brary of Parl൴ament, 2019, s. 2, 3; <https://www.berl൴ner-ze൴tung.de/zukunft-technolog൴e/
deepfake-technolog൴en-ch൴na-verb൴etet-m൴t-kuenstl൴cher-൴ntell൴genz-kre൴erte-fake-news-
l൴.2380> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 12.03.2021.

84 Burada deepfake ൴ç൴n özel olarak get൴r൴len veya get൴r൴lecek olan düzenlemelere yer 
ver൴lecek olup bu hükümler dışındak൴ mevcut hükümler çerçeves൴nde ABD mevzuatına göre 
deepfake’൴n değerlend൴rmes൴ ൴ç൴n bkz. Delf൴no, s. 904 vd.
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deepfake ൴çer൴kler൴n hukuka aykırı olarak satılması ve yayılması suç hal൴ne85 
get൴r൴lm൴şt൴r. Bu suç; “Code of Virginia”da suçların düzenlend൴ğ൴ bölümde 
ahlaka ൴l൴şk൴n suçlar arasında yer alan müstehcenl൴k suçlarından b൴r൴ olarak 
düzenlenen “hukuka aykırı olarak başkasının görüntüsünü satmak veya 
yaymak”86 suçudur. “Hukuka aykırı olarak başkasının görüntüsünü satmak 
veya yaymak” suçunda, k൴ş൴ler൴n sahte olmayan müstehcen görüntüler൴n൴n 
tehd൴t veya tac൴z etmek ൴ç൴n satılması veya yayılması cezalandırılmaktaydı. 
18 Mart 2019 tar൴hl൴ değ൴ş൴kl൴kle suç tanımına b൴r cümle ve fıkra eklenm൴şt൴r87. 
Söz konusu ekleme ൴le b൴rl൴kte, k൴ş൴ler൴n müstehcen n൴tel൴ktek൴ sahte olarak 
oluşturulan görüntüler൴ de suçun konusunu oluşturmaktadır.

Deepfake’൴n seç൴mler൴ etk൴leme tehl൴kes൴ne karşı mücadelede ൴lk hukuk൴ 
düzenleme88 ൴se Teksas’ta 1 Eylül 2019’da yürürlüğe g൴rm൴şt൴r. Teksas 751 
sayılı kanun tasarısının kabulüyle b൴rl൴kte, Teksas Seç൴m Kanunu’nun89 
255.004 numaralı maddes൴ değ൴şt൴r൴lm൴şt൴r90. Söz konusu değ൴ş൴kl൴kle b൴rl൴kte, 
seç൴me katılan adaylara zarar vermek veya seç൴m൴n sonucunu etk൴lemek 
amacıyla; deepfake v൴deo oluşturmak veya seç൴m൴ tak൴p eden 30 gün ൴ç൴nde 
bu n൴tel൴ktek൴ deepfake v൴deonun yayınlanması ya da dağıtılmasına sebep 
olmak suç hal൴ne get൴r൴lm൴şt൴r91. Madde bağlamında “deep fake video” tab൴r൴, 

85 Haf൴f ve ağır suç (m൴sdemeanor-felony) ayrımına g൴r൴lmeks൴z൴n söz konusu davranışların 
ceza hukuku yaptırımına tab൴ tutulmaları ve karşılığında hap൴s cezası öngörülmeler൴ 
sebeb൴yle çalışmada bunlar “suç” olarak ൴fade ed൴lecekt൴r.

86 Code of V൴rg൴n൴a, § 18.2-386.2. Bkz. <https://law.l൴s.v൴rg൴n൴a.gov/vacode/t൴tle18.2/chapter8/
sect൴on18.2-386.2/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 12.03.2021. Bu suç, “Class 1 misdemeanor” olarak 
sınıfl andırılmaktadır. Code of V൴rg൴n൴a’ya göre “Class 1 misdemeanor” olarak sınıfl andırılan 
haksızlıkların yaptırımı, “on iki aydan fazla olmayan hapis cezası ve 2,500 dolardan fazla 
olmayan para cezası, bunlardan biri veya her ikisi”d൴r. Bkz. <https://law.l൴s.v൴rg൴n൴a.gov/
vacode/t൴tle18.2/chapter1/sect൴on18.2-11/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 12.03.2021.

87 Değ൴ş൴kl൴k tasarısı metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://l൴s.v൴rg൴n൴a.gov/cg൴-b൴n/legp604.
exe?191+ful+CHAP0490> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 13.03.2021. Hüküm, 1 Temmuz 2019’da yürürlüğe 
g൴rm൴şt൴r. Bkz. Ferraro, s. 15. Söz konusu düzenlemey൴ yapmaya ൴ten olaya, yukarıda 
bahsett൴ğ൴m൴z “DeepNude” adlı programın sebep olduğu bel൴rt൴lmekted൴r. V൴rg൴n൴a’da 
öncel൴kle bu program yasaklanmış ve ardından deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı mücadele 
etmek amacıyla düzenleme yapmak yoluna g൴d൴lm൴şt൴r. Bkz. Ferraro, s. 15.

88 Ferraro, s. 14.
89 “Election Code”, bkz. <https://statutes.cap൴tol.texas.gov/?l൴nk=EL> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 

13.03.2021.
90 Bkz. <https://cap൴tol.texas.gov/tlodocs/86R/b൴lltext/html/SB00751F.htm> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 

13.03.2021; <https://statutes.cap൴tol.texas.gov/Docs/EL/htm/EL.2.htm#2.055> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 13.03.2021.

91 Teksas Seç൴m Kanunu, 255.004.d; Sukhodolov/Bychkov/Bychokova, s. 210. Bu suç, 
“Class A misdemeanor” olarak sınıfl andırılmaktadır. Teksas Ceza Kanunu’na göre “Class 



Deepfake’൴n Ceza Hukuku Bakımından Değerlend൴r൴lmes൴ ve De Lege ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4682

b൴r k൴ş൴n൴n aslında gerçekleşt൴rmed൴ğ൴ b൴r davranışı gerçekleşt൴r൴yormuş g൴b൴ 
gösteren ve aldatma amacıyla oluşturulan v൴deoları ൴fade etmekted൴r92.

Deepfake ൴çer൴kler൴n oluşturulmasına yönel൴k suç ൴hdasına ൴l൴şk൴n 
olarak Massachusetts’te 22.01.2019 tar൴h൴nde H.3366 sayılı kanun 
tasarısı sunulmuştur93. Söz konusu suç tanımına göre; dağıtmak amacıyla 
deepfake ൴çer൴kler൴ oluşturmak veya görsel-൴ş൴tsel b൴r kaydın deepfake 
൴çer൴k olduğu b൴l൴nmes൴ne rağmen b൴r suçun ൴şlenmes൴n൴ ya da haksız b൴r 
davranışın gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴ kolaylaştırmak amacıyla bunları dağıtmak 
cezalandırılacaktır94. Madde bağlamında “görsel-işitsel kayıt” tab൴r൴; 
elektron൴k formattak൴ her türlü ൴ş൴tsel veya görsel medya ൴çer൴ğ൴ ve her türlü 
fotoğrafı, s൴nema f൴lm൴n൴, v൴deo kaydını, elektron൴k görüntüyü veya ses 
kaydını ൴fade etmekted൴r. Madde bağlamında “deep fake” tab൴r൴ ൴se; makul b൴r 
gözlemc൴ye göre ൴çer൴ğ൴n൴n b൴r k൴ş൴n൴n gerçek konuşması veya davranışıymış 
g൴b൴ algılanacak şek൴lde sahte olarak oluşturulmuş veya değ൴şt൴r൴lm൴ş görsel-
൴ş൴tsel kayıtları ൴fade etmekted൴r95.

Kal൴forn൴ya’da da deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı hukuk൴ düzenleme 
yapılması hususunda adımlar atılmaktadır. 29.02.2019 yayın tar൴hl൴ ve 1280 
sayılı, 10.04.2019 yayın tar൴hl൴ ve 730 sayılı kanun tasarılarıyla96 b൴rl൴kte, 
deepfake ൴çer൴kler൴ başkalarına dağıtmak, serg൴lemek veya başkalarıyla değ൴ş 
tokuş yapmak veya deepfake ൴çer൴kler൴ başkalarına dağıtmayı, serg൴lemey൴ 
veya başkalarıyla değ൴ş tokuş etmey൴ tekl൴f etmek suç olarak tanımlanacaktır97. 
Ayrıca, seç൴me katılan adayların ൴t൴barını zedelemek veya b൴r seçmen൴ 

A misdemeanor” olarak sınıfl andırılan haksızlıkların yaptırımı, “4,000 doları aşmayan bir 
para cezası veya bir yılı geçmemek üzere hapis cezası ya da hem para cezası hem de hapis 
cezası”dır. Bkz. < https://statutes.cap൴tol.texas.gov/Docs/PE/htm/PE.12.htm#12.02> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 13.03.2021.

92 Teksas Seç൴m Kanunu, 255.004.e.
93 Söz konusu tasarı henüz kanunlaşmamıştır. Bkz. <https://maleg൴slature.gov/B൴lls/191/

H3366> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021.
94 H.3366 sayılı tasarı vasıtasıyla ൴hdas ed൴lecek General Laws, 266, 37E 1/2. (b) numaralı 

maddes൴. Suçun yaptırımı, “5.000 dolardan fazla olmayan para cezası veya iki buçuk yıldan 
fazla olmayan hapis veya bu tür para cezası ve hapis cezası”dır. 

95 H.3366 sayılı tasarı vasıtasıyla ൴hdas ed൴lecek General Laws, 266, 37E 1/2. (a) numaralı 
maddes൴.

96 Bkz .<h t tps : / / l eg ൴n fo . l eg ൴ s la tu re .ca .gov / faces /b ൴ l lTex tCl ൴en t .xh tml?b ൴ l l_
൴d=201920200AB1280> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021; <https://leg൴nfo.leg൴slature.ca.gov/faces/
b൴llTextCl൴ent.xhtml?b൴ll_൴d=201920200AB730> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021.

97 1280 sayılı kanun tasarıyla Kal൴forn൴ya “Penal Code”a eklenmes൴ tekl൴f ed൴len 644. madde.
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aday leh൴ne veya aleyh൴ne oy vermes൴ ൴ç൴n kandırmak amacıyla deepfake 
൴çer൴kler൴n൴n kullanılması yasaklanacaktır98.

Deepfake hususunda gen൴ş kapsamlı99 kanun tasarısı ൴se, “United States 
Code”a yönel൴k olarak “İnsanların Sömürü Öznesi Yapılmasından Kişilerin 
Sorumlu Tutulması Bağlamında Sahte Görünümlerden Korunması Kanunu”100 
adıyla 12.06.2019 tar൴h൴nde sunulan kanun tasarısıdır101.

Kanunun kısa adı “DEEP FAKES Accountability Act” (DAA) şekl൴nded൴r 
(DAA m. 1). Kanunun amacı, deepfake teknoloj൴s൴ kullanılarak ortaya çıkan 
dezenformasyonun yayılmasıyla mücadele etmekt൴r.

Tasarıda yer alan tanıma102 göre deepfake; esasen görüntü veya sesteki 
bir konuşma ya da davranışı gerçekleştirmeyen bir kişinin, o konuşmayı 
yapıyor ya da davranışı gerçekleştiriyormuş gibi gösterilen veya bir kişinin 
başkasının fiziksel ya da sözlü olarak kimliğine bürünme kabiliyetinden ziyade 
teknik araçların kullanılması suretiyle o kişinin fiziksel ya da sözlü olarak 
kimliğine bürünerek üretilen; her türlü video kaydı, sinema filmi, ses kaydı, bir 
konuşmanın teknolojik temsili, elektronik görüntü, fotoğraf ve benzerleridir.

Tasarı ൴le “ileri teknolojiyle oluşturulan sahte kişilik kaydı” suçu ൴hdas 
ed൴lmek ൴stenmekted൴r103. Bu suçla b൴rl൴kte; k൴ş൴y൴ küçük düşürmek veya 

98 730 sayılı kanun tasarıyla değ൴şt൴r൴lecek Kal൴forn൴ya “Elections Code”’un 20010. maddes൴.
99 Kanun tasarısının, deepfake hususunda en gen൴ş kapsamlı kanun tasarısı olduğu 

bel൴rt൴lmekted൴r. Bu tasarıyla, k൴ş൴n൴n rızasına aykırı olarak müstehcen ൴çer൴k oluşturmaktan 
seç൴mler ൴le kamu pol൴t൴kası tartışmalarına müdahale etmeye, ş൴ddet൴ teşv൴k etmekten mal൴ 
dolandırıcılık ve k൴ml൴k hırsızlığına kadar deepfake ൴çer൴kler൴n ortaya çıkarab൴leceğ൴ her 
türlü zararlara karşı koruma sağlamanın amaçlandığı ൴fade ed൴lmekted൴r.  Bkz. Ferraro, s. 7, 
8.

100 “Defending Each and Every Person from False Appearances by Keeping Exploitation 
Subject to Accountability Act of 2019”.

101 Kanun tasarısının metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.congress.gov/b൴ll/116th-congress/house-
b൴ll/3230/text> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 07.12.2019. Söz konusu kanun tasarısı, 28.06.2019 tar൴h൴nde 
Suç, Terör൴zm ve İç Güvenl൴k Alt Kom൴tes൴’ne sevk ed൴lm൴ş ve henüz kanunlaşmamıştır. 
Kanunlaşma sürec൴, tasarının “Introduced, Passed House, Passed Senate, To President, 
Became Law” aşamalarından geçmes൴yle son bulmaktadır. Tasarı şu anda “Introduced” 
aşamasındadır. Bkz. <https://www.congress.gov/b൴ll/116th-congress/house-b൴ll/3230/all-
act൴ons?overv൴ew=closed#tabs> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021; <https://www.congress.gov/
b൴ll/116th-congress/house-b൴ll/3230> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021.

102 DAA, 5. Bölüm’de yer ver൴len ve Un൴ted States Code’da 1041/n-3 maddes൴ olarak 
düzenlenecek hükümde yer almaktadır.

103 Kanun tasarısının 2. maddes൴ vasıtasıyla Un൴ted States Code, Bölüm 18, Ceza ve Ceza 
Muhakemes൴, Suçlar, Sahtec൴l൴k ve Yanlış B൴ld൴r൴mler bölümüne 1041. madde olarak 
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başka şek൴lde tac൴z etmek amacıyla oluşturulan görsel n൴tel൴ktek൴ sahte k൴ş൴l൴k 
kayıtlarında k൴ş൴y൴ c൴nsel eylemlere ya da çıplaklık haller൴ne karışmış g൴b൴ 
göstermek; ş൴ddete veya f൴z൴ksel zarara neden olmak, s൴lahlı veya d൴plomat൴k 
çatışmayı kışkırtmak veya resm൴ b൴r yargılamaya müdahale etmek; b൴r ulusal 
kamu pol൴t൴kasının tartışılmasını etk൴lemek ve b൴r seç൴me müdahale etmek; 
dolandırıcılık suçlarının ൴şlenmes൴nde sahte k൴ş൴l൴k kaydı kullanmak haller൴nde 
beş yıla kadar hap൴s cezası öngörülmekted൴r. 

Tasarıda, bu suçun kapsamının dışında olarak; bu tür b൴r kaydın 
üret൴lmes൴ sürec൴nde deepfake teknoloj൴s൴n൴n kullanılması hal൴nde n൴ha൴ olarak 
dağıtılan kaydın meşru olması; sanatçılar g൴b൴ k൴ş൴ler൴n görüntüler൴n൴ veya ses 
kayıtlarını ൴çeren ve büyük ölçüde d൴j൴tal olarak değ൴şt൴r൴lmem൴ş kayıtların söz 
konusu olması; s൴nema f൴lm൴, telev൴zyon, müz൴k veya benzer൴ prodüks൴yonların 
düzenlenmes൴yle bağlantılı olarak oluşturulan veya or൴j൴nal ൴çer൴ğ൴ bu Kanun’un 
yürürlüğe g൴rmes൴nden önce oluşturulmuş olmakla b൴rl൴kte ൴ç൴nde görünen 
k൴ş൴n൴n rıza gösterd൴ğ൴ şek൴lde üret൴lm൴ş görüntüler൴n olması; b൴r k൴ş൴n൴n makul 
düzeyde oluşturulan parod൴ şovları veya yayınları, tar൴h൴ canlandırmalar 
veya kurgusal radyo, telev൴zyon veya s൴nema f൴lm൴ g൴b൴ ൴çer൴klerde bu k൴ş൴n൴n 
gerçekl൴ğ൴n൴ sahte materyallerle haksızlaştırmayacak şek൴lde oluşturulması; 
b൴r kamu görevl൴s൴ tarafından veya onun yetk൴s൴ altındak൴ k൴ş൴ tarafından, kamu 
güvenl൴ğ൴ veya ulusal güvenl൴k önlemler൴ kapsamında yapılan üret൴mlerden 
olması haller൴nde deepfake ൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴ ve kullanılmasına ൴mkân 
tanınmak ൴stenmekted൴r.

Deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı mücadele ൴ç൴n b൴r൴mler൴n oluşturulması 
da kanun tasarısıyla sunulmaktadır. Kanun tasarısının 7. maddes൴nde; 
deepfake’൴n tesp൴t൴ ൴ç൴n B൴l൴m ve Teknoloj൴ D൴rektörlüğü bünyes൴nde “Deepfake 
Görev Gücü”104 adında b൴r görev gücünün kurulması öngörülmekted൴r. Keza, 

eklenmes൴ tekl൴f ed൴lm൴şt൴r. Hal൴hazırda ൴lg൴l൴ bölümde en son 1040. madde bulunmaktadır. 
Bkz. <https://uscode.house.gov/browse/prel൴m@t൴tle18/part1/chapter47&ed൴t൴on=prel൴m> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021. Ayrıca söz konusu kanun tasarısının 5. bölümünde yer alan 
değ൴ş൴kl൴kle, “kimlik belgeleri, kimlik doğrulama özellikleri ve bilgilerle bağlantılı olarak 
sahtekarlık ve ilgili faaliyetler” suçuna b൴rtakım eklemeler൴n yapılması öngörülmekted൴r. 
Buna göre; a bend൴nde, 1, 4 ve 5. paragraftak൴ “veya sahte bir kimlik belgesi” ൴fades൴n൴n, 
“sahte bir kimlik belgesi veya sahte bir görsel-işitsel kimlik kaydı” olarak değ൴şt൴r൴lmes൴; b 
bend൴nde, “veya sahte bir kimlik belgesi” ൴fades൴n൴n, “sahte bir kimlik belgesi, sahte görsel-
işitsel kimlik kaydı” olarak değ൴şt൴r൴lmes൴; c bend൴nde, “bir belge” ൴fades൴nden sonra “veya 
sahte görsel-işitsel kimlik kaydı” ൴fades൴n൴n eklenmes൴ tekl൴f ed൴lmekted൴r. Söz konusu suçun 
hal൴hazırdak൴ hal൴ ൴ç൴n bkz. <https://uscode.house.gov/v൴ew.xhtml?req=granule൴d:USC-
prel൴m-t൴tle18-sect൴on1028&num=0&ed൴t൴on=prel൴m> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021.

104 “Deep Fakes Task Force”.
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8. maddeye göre; bu görev gücünün başındak൴ k൴ş൴ olarak İç Güvenl൴k 
sekreter൴n൴n, yılda en az b൴r kere g൴zl൴ oturumda br൴f൴ng vermes൴ gerekmekted൴r. 
Br൴f൴ngde yabancı devletler tarafından ABD’n൴n ൴ç ൴şler൴ne ve seç൴mler൴ne etk൴ 
etmeye yönel൴k deepfake ൴çer൴kler ele alınacaktır.

Görüldüğü üzere, deepfake’൴n tehl൴keler൴yle mücadele kapsamında 
ABD’de b൴r൴mler kurulmakta, deepfake’e özel olarak münfer൴t suç tanımları ve 
൴lg൴l൴ mevcut suçlara eklemeler yapılmaktadır. Böylece sosyal düzen൴ bozucu 
n൴tel൴kte olan deepfake ൴çer൴klerle mücadele, hukuk zem൴n൴ne taşınmakta ve 
deepfake ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴ suret൴yle ൴hlal ed൴leb൴lecek hukuk൴ değerler൴n 
korunması amacıyla etk൴n b൴r mücadele yürütülmeye çalışılmaktadır.

2. Avrupa B൴rl൴ğ൴ Müktesebatında Deepfake’൴n Tehl൴keler൴ne Karşı 
Hukuk൴ Mücadele

Avrupa B൴rl൴ğ൴ (AB) müktesebatında, ceza hukukunu ൴lg൴lend൴recek 
b൴ç൴mde doğrudan deepfake’e ൴l൴şk൴n hüküm ൴çeren hukuk൴ met൴n Yapay Zekâ 
ve Robot൴k Üzer൴ne Kapsamlı B൴r Avrupa Sanay൴ Pol൴t൴kası Hakkında 12 Şubat 
2019 Tar൴hl൴ Avrupa Parlamentosu Kararı’dır105.

Bu Karar, yapay zekâ destekli uygulamaları ve işletmeleri artırmak için 
b൴r grup yapay zekâ uzmanı olan yapay zekâ ൴tt൴fakı ൴ç൴ndek൴ paydaşlarla ൴ş 
b൴rl൴ğ൴ ൴ç൴nde taslak yapay zekâ yönergeleri gel൴şt൴rerek yapay zekâya b൴r 
Avrupa yaklaşımı önermey൴ taahhüt etmek amacıyla alınmıştır106. Karar’ın 
alınmasında etk൴l൴ olan hususlar sayılırken107 bunlardan b൴r൴ olarak, AB’n൴n 
d൴ğer ülkeler, özell൴kle ABD ve Ç൴n tarafından yapılan büyük yatırımlarla 
rekabet edeb൴lmes൴ ൴ç൴n Avrupa düzey൴nde koord൴nel൴ b൴r yaklaşıma ac൴len 
൴ht൴yaç duyulması göster൴lmekted൴r108.

Yapay zekânın kötü n൴yetl൴ kullanımının d൴j൴tal güvenl൴ğ൴, kamu 
güvenl൴ğ൴n൴ ve genel olarak k൴ş൴ler൴n kend൴ kader൴n൴ tay൴n hakkını tehd൴t 
edeb൴leceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Ayrıca yapay zekânın kötü n൴yetl൴ b൴r şek൴lde 
kullanılmasının demokras൴ ve temel haklar ൴ç൴n b൴r r൴sk oluşturab൴leceğ൴ de 

105 “European Parliament resolution of 12 February 2019 on a comprehensive European 
industrial policy on artificial intelligence and robotics (2018/2088(INI))”. Karar metn൴ ൴ç൴n 
bkz. <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?ur൴=CELEX:52019IP0081
&q൴d=1613925410572&from=EN> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 21.02.2021.

106 Karar, par. J.
107 Karar, par. A-I.
108 Karar, par. I.
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vurgulanmaktadır109.

Karar’da, Kom൴syon, k൴ş൴selleşt൴r൴lm൴ş ൴çer൴k veya haber beslemeler൴n൴n, 
olumsuz sonuçlara yol açab൴lecek b൴ç൴mde gerçekl൴k algısının çarpıtılmasına 
yol açtığı zaman, (örneğ൴n, seç൴m sonuçları veya göç g൴b൴ sosyal olgularla 
൴lg൴l൴ çarpık algıların oluşturulması g൴b൴) algı manipülasyonu uygulamalarını 
cezalandıran b൴r çerçeve önermeye çağrılmaktadır110. Bu türden yapay zekâ 
uygulamalarının tesp൴t൴ne yarayacak uygulamaların gel൴şt൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
൴fade ed൴lmekted൴r111. Yüz ve ses tanıma dah൴l olmak üzere yapay zekâ 
uygulamalarının sosyal ൴st൴krarı korumak ൴ç൴n “gözetleme” programlarında 
Ç൴n’dek൴ “sosyal kredi sistemi”ndek൴112 g൴b൴ kullanımlarının, Avrupa değerler൴ 
ve normlarıyla doğası gereğ൴ çel൴şk൴l൴ olduğu vurgulanmaktadır113.

Böylece Avrupa’da, gerçekl൴k algısının çarpıtılmasına sebep olan 
deepfake ൴çer൴kler൴ bağlamında, seç൴m man൴pülasyonu g൴b൴ hallerde, algı 
manipülasyonu uygulamalarını cezalandıran b൴r hukuk൴ düzenleme yapılması 
yönünde yol alınmaya çalışıldığı görülmekted൴r.

Keza Karar’da “algoritmaların şeff afl ığı, eğilimi ve açıklanabilirliği” 
başlıklı 5.4. maddes൴nde, Kom൴syon, deepfake materyal veya sentet൴k v൴deolar 
veya gerçekç൴ olarak yapılmış d൴ğer sentet൴k v൴deolar üreten herkes൴n, bunların 
or൴j൴nal olmadıklarını açıkça bel൴rtmes൴n൴ sağlamaya çağrılmaktadır114.

Bu çalışmalar kapsamında, Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konsey൴ 
yapay zekâya ൴l൴şk൴n 21.04.2021 tar൴hl൴ b൴r regülasyon tekl൴f belges൴ 

109 Karar, m. 1.2.9.
110 Karar, m. 1.2.10.
111 Karar, m. 1.2.11.
112 Sosyal kred൴ s൴stem൴ (social credit system), kameralardan b൴reyler൴n davranışlarının 

taranması suret൴yle elde ed൴len büyük ver൴n൴n ൴şlenmes൴ suret൴yle k൴ş൴ler൴n kred൴lenmes൴n൴ 
(notlandırılmasını) sağlayan ve böylece k൴ş൴ler hakkında kara l൴ste oluşturulab൴len b൴r 
s൴stemd൴r. Ayrıntıları ൴ç൴n bkz. N൴r Kshetr൴, “Ch൴na’s Soc൴al Cred൴t System: Data, Algor൴thms 
and Impl൴cat൴ons”, 2020, March/Apr൴l, IT Profess൴onal, s. 14-18.

113 Karar, m. 1.2.12.
114 Karar, m. 5.4.178.
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oluşturmuştur115. Bu belge ൴le yürürlüğe g൴recek “Yapay Zekâ Kanunu”116 
൴ç൴n yapay zekâ hususunda uyumlaştırılmış kuralları bel൴rleyen b൴r 
regülasyon ortaya koyulmak ൴stenmekted൴r117. Bu bağlamda, tüm yapay zekâ 
s൴stemler൴n൴n temel hakları koruyan mevcut mevzuatın güvenl൴ğ൴n൴ ve bunlara 
saygı göster൴lmes൴n൴ sağlaması amacıyla, bu s൴stemler൴n sağlayıcılarına ve 
kullanıcılarına öngörüleb൴l൴r, orantılı ve net yükümlülükler൴n yükleneceğ൴ 
bel൴rt൴lmekted൴r. Keza bazı yapay zekâ s൴stemler൴ ve özell൴kle sohbet robotları 
(“chatbots”) ൴le deepfake’ler൴n kullanımları bakımından sadece “asgari 
şeff afl ık yükümlülükleri”n൴n118 get൴r൴lmes൴ öner൴lmekted൴r119. 

Tekl൴f’൴n yapay zekâ s൴stemler൴ ൴ç൴n şeff afl ık yükümlülükler൴n൴ düzenleyen 
maddes൴nde120 yapay zekâ s൴stemler൴n൴n, oluşturdukları bel൴rl൴ man൴pülasyon 

115 “Proposal for a Regulation Of The European Parliament And Of The Council Laying Down 
Harmonised Rules On Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) And Amending 
Certain Union Legislative Acts” başlıklı belge ൴ç൴n bkz. <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?ur൴=CELEX:52021PC0206&q൴d=1622473802812&from=EN> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021.

116 “Artificial Intelligence Act”.
117 Tekl൴f’൴n Açıklayıcı Notu, par. 1.1./1.
118 “Minimum transparency obligations”. Burada ൴fade ed൴len, şeff afl ığın sağlanmasına 

yönel൴k alt sınırların bel൴rlenmes൴ olup o alt sınırların sev൴yes൴nden daha aşağı b൴r şeff afl ık 
yükümlülüğüne ൴z൴n ver൴lmemes൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Dolayısıyla, ൴fadede şeff afl ığın 
olab൴ld൴ğ൴nce az olduğu kasted൴lmemekte, esasen asgar൴ b൴r şeff afl ığın sağlanması gerekt൴ğ൴ne 
vurgu yapılmaktadır.

119 Tekl൴f’൴n Açıklayıcı Notu, par. 1.1./9.
120 Tekl൴f, m. 52, “Transparency obligations for certain AI systems”. Madden൴n tarafımızca 

yapılan çev൴r൴s൴ şu şek൴lded൴r: “1. (Yapay zekâ sistemi) sağlayıcıları, gerçek kişilerle etkileşime 
girmesi amaçlanan yapay zekâ sistemlerinin, koşulları ve kullanımının bağlamından açıkça 
anlaşılmadığı sürece, gerçek kişilerin bir yapay zekâ sistemi ile etkileşimde bulundukları 
konusunda bilgilendirilecekleri şekilde tasarlanmasını ve geliştirilmesini sağlayacaktır. 
Bu yükümlülük, bu sistemler halkın bir suçu bildirmesini mümkün kılması için mevcut 
olmadığı sürece, suçları tespit etmek, önlemek, soruşturmak ve kovuşturmak için kanunen 
yetkilendirilmiş yapay zekâ sistemleri için geçerli değildir. 
 2. Duygu tanıma sistemi veya biyometrik sınıfl andırma sistemi kullanıcıları, sistemin işleyişi 
hakkında bu sisteme maruz kalan gerçek kişileri bilgilendirecektir. Bu yükümlülük, suçları 
tespit etmek, önlemek ve soruşturmak için yasaların izin verdiği biyometrik kategorizasyon 
için kullanılan yapay zekâ sistemlerine uygulanmayacaktır.
 3. Mevcut kişilere, nesnelere, yerlere veya diğer varlıklara veya olaylara önemli ölçüde 
benzeyen ve bir kişiye yanlış bir şekilde gerçek veya güvenilir gibi görünen görüntü, ses veya 
video içeriği (“deep fake”) üreten veya değiştiren bir yapay zekâ sisteminin kullanıcıları, bu 
içeriğin yapay olarak üretildiğini veya değiştirildiğini belirtmelidir.
Ancak, suçların tespiti, önlenmesi, soruşturulması ve kovuşturulması amacıyla kullanımına 
kanunla izin verildiği veya AB Temel Haklar Şartı’nda güvence altına alınan ifade özgürlüğü 
ve sanat ve bilim özgürlüğü hakkının kullanıldığı ve üçüncü kişilerin hak ve özgürlükleri için 
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r൴skler൴n൴ hesaba katmaları ൴le ൴lg൴l൴ olarak düzenleme yapıldığı ൴fade 
ed൴lmekted൴r121. Buna göre; şeff afl ık yükümlülükler൴, (൴) ൴nsanlarla etk൴leş൴me 
g൴ren, (൴൴) duyguları tesp൴t etmek veya b൴yometr൴k ver൴lere dayanarak (sosyal) 
kategor൴lerle ൴l൴şk൴ler൴ bel൴rlemek ൴ç൴n kullanılan veya (൴൴൴) ൴çer൴k üreten veya 
൴çer൴ğ൴ değ൴şt൴ren (“deep fakes”) s൴stemler ൴ç൴n geçerl൴d൴r. K൴ş൴ler, b൴r yapay zekâ 
s൴stem൴ ൴le etk൴leş൴me g൴rd൴ğ൴nde, duygu veya karakter൴st൴k özell൴kler൴ otomat൴k 
araçlarla tanındığında bu durum hakkında b൴lg൴lend൴r൴lmel൴d൴r. Gerçek ൴çer൴ğe 
öneml൴ ölçüde benzeyen görüntü, ses veya v൴deo ൴çer൴ğ൴ oluşturuluyor 
veya bunları ൴şlemek ൴ç൴n b൴r yapay zekâ s൴stem൴ kullanılıyorsa, bunların 
otomat൴k araçlarla oluşturulduğunu bel൴rtme yükümlülüğü olmalıdır. Bunun 
bel൴rt൴lmes൴, k൴ş൴ler൴n b൴l൴nçl൴ seç൴mler yapmalarına ve bel൴rl൴ b൴r durumdan 
ger൴ adım atmalarına ൴z൴n vermes൴n൴ sağlayacaktır. 

Bu düzenlemeler൴n yanı sıra “Dezenformasyona İlişkin Uygulama 
Kurallarının Güçlendirilmesine İlişkin Avrupa Komisyonu Rehberi”nde122 
COVID-19 hastalığının ortaya çıkardığı güçlüklerden b൴r൴n൴n dezenformasyon 
olduğu ve bu bağlamda dezenformasyonla mücadeleye yönel൴k ben൴msenen 
kuralların123 güçlend൴r൴lmes൴ yoluna g൴d൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. 
Söz konusu güçlend൴r൴lm൴ş kurallarda, ൴z൴n ver൴lmeyen man൴pülat൴f davranışlar 
alanındak൴ man൴pülat൴f tekn൴kler൴n tamamını kapsayan ve bunlara karşı 
efekt൴f tepk൴ler gerekt൴ren yen൴ taahhütler൴n ortaya koyulması gerekt൴ğ൴ 
bel൴rt൴lmekted൴r. Keza bu taahhütlerde, ൴mza sah൴pler൴n൴n deepfake g൴b൴ gel൴şen 
man൴pülat൴f tekn൴kler൴ de ele alması gerekmekted൴r124.

uygun güvencelere tabi olan durumlarda birinci fıkra hükmü uygulanmaz.
 4. Fıkra 1, 2 ve 3, bu Regülasyonun Başlık III’ünde belirtilen gereklilikleri ve yükümlülükleri 
etkilemeyecektir.”

121 Tekl൴f’൴n Açıklayıcı Notu, par. 5.2.4, “Transparency Obligations for Certain AI Systems 
(Title IV)”.

122 “European Commission Guidance on Strengthening the Code of Practice on Disinformation”. 
Rehber metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?ur൴=CEL
EX:52021DC0262&q൴d=1622473657967&from=EN> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021.

123 Avrupa müktesebatında dezenformasyonla ൴lg൴l൴ atılan güncel adımlar ൴ç൴n bkz. 15.12.2020 
tar൴hl൴ “Dijital Hizmetler Kanunu (Digital Services Act)” tekl൴f൴, <https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?ur൴=CELEX:52020PC0825&from=en> Er൴ş൴m 
Tar൴h൴ 31.05.2021; “Dezenformasyon İle İlgili Uygulama Kuralları (Code of Practice 
on Disinformation)”, <https://d൴g൴tal-strategy.ec.europa.eu/en/pol൴c൴es/code-pract൴ce-
d൴s൴nformat൴on> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 31.05.2021.

124 Rehber, m. 6.
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VI. TÜRKİYE’DE DEEPFAKE’İN TEHLİKELERİNE 
KARŞI CEZA HUKUKU VE TEKNOLOJİK İMKÂNLARLA 
MÜCADELENİN DURUMUNA İLİŞKİN DEĞERLENDİRME VE DE 
LEGE FERENDA ÖNERİLER

Deepfake’൴n yurt dışında ortaya çıkmış olması sebeb൴yle çalışmada 
deepfake örnekler൴ de yabancı ülkelerden ver൴lm൴şt൴r. Ancak bel൴rtmek gerek൴r 
k൴, ülkem൴zde deepfake ൴çer൴k üret൴m൴nde gözle görünür b൴r artış söz konusudur. 
Örneğ൴n, merhum oyuncu Kemal Sunal’ın The Mask adında yabancı f൴lmdek൴ 
başrol oyuncusunun yer൴ne oynuyor g൴b൴125 ve b൴r bankanın reklam f൴lm൴nde 
kend൴s൴n൴ o reklam f൴lm൴nde oynuyor g൴b൴126 göster൴ld൴ğ൴ v൴deolar üret൴lm൴şt൴r. 
Y൴ne örneğ൴n, İbrah൴m Tatlıses’൴n Narcos adındak൴ yabancı d൴z൴de oynuyormuş 
g൴b൴ göster൴ld൴ğ൴127 v൴deolar üret൴lm൴şt൴r. Teknoloj൴n൴n yaygınlaşması ve k൴ş൴ler 
hakkındak൴ b൴lhassa görüntü ve ses ver൴ler൴n൴n ൴nternette artmasıyla b൴rl൴kte, 
bu türden deepfake ൴çer൴kler൴n൴n ünlü olmayan k൴ş൴ler ൴ç൴n üret൴lmes൴ de 
mümkündür128.

Yukarıda ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, deepfake teknoloj൴s൴n൴n gel൴şmes൴yle 
b൴rl൴kte, deepfake ൴çer൴kler൴n൴n tesp൴t ed൴lmes൴ teknoloj൴s൴ de gel൴şmekted൴r. 
Örneğ൴n yakın zamanda ülkem൴zde b൴r ş൴rket, deepfake ൴çer൴kler൴n൴ tesp൴t 
ett൴ğ൴n൴ bel൴rtt൴ğ൴ b൴r program gel൴şt൴rm൴şt൴r129. Bu doğrultuda deepfake’e 
karşı teknoloj൴k mücadele ed൴lmes൴ ve teknoloj൴k gel൴şmelere önem ver൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ açıktır.

Deepfake’൴n tehl൴keler൴yle hukuken mücadele ed൴lmes൴ hususu ülkem൴zde 
henüz güncel b൴r sorun hal൴ne gelmem൴şt൴r. Dolayısıyla bu hususta hukuk൴ b൴r 
düzenleme yapılmamıştır. Ancak özell൴kle ൴ler൴de bu hususta çalışmaların 
yapılması gerekeceğ൴n൴ öngörmek zor değ൴ld൴r. N൴tek൴m bazı ülkeler൴n bu 
hususta hukuk൴ düzenleme yapılmasına yönel൴k adımlar atmaya başladığı 
yukarıda bel൴rt൴lm൴şt൴. Bu bağlamda, ülkem൴zde ceza hukuku açısından ne 
şek൴lde düzenlemeler yapılab൴leceğ൴n൴ ൴rdelemek gerek൴r.

125 Bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=HrYe9cEZ8V0> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 21.02.2021; 
Nab൴yev, s. 619.

126  Bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=fP൴wmoxa0QE> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 21.02.2021.
127 Bkz. <https://www.youtube.com/watch?v=22VmhEdv5wA> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 21.02.2021.
128 Lossau, s. 3. Özell൴kle sosyal medya platformlarında paylaşılan (fotoğraf, v൴deo, ses g൴b൴) 

ver൴ler deepfake oluşturmakta kolayca kullanılab൴lmekted൴r. Bkz. Aksoy Retornaz, s. 100, 
101.

129 “Deepware Scanner” adındak൴ açık kaynaklı (“open-sourced”) bu program ൴ç൴n bkz. <https://
deepware.a൴/about/> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 21.02.2021.
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Yukarıda deepfake ൴çer൴kler൴n൴n araç olarak kullanılab൴leceğ൴ suçlardan 
bahsed൴ld൴. Söz konusu suçların oluşması bakımından, mevcut düzenlemeler 
karşısında, b൴r deepfake ൴çer൴ğ൴n൴n oluşturulması b൴r suçun ൴şlenmes൴nde 
kullanılıyorsa oluşan suç bağlamında fa൴l൴n sorumluluğu yoluna g൴d൴lecekt൴r. 
D൴ğer yandan, deepfake ൴çer൴kler൴n൴n kullanılmasının bazı suçlarda daha fazla 
cezayı gerekt൴ren b൴r n൴tel൴kl൴ hal olarak düzenlenmes൴ yoluna g൴d൴leb൴l൴r. 
B൴lhassa ൴ft൴ra, suç uydurma, şantaj, hakaret, dolandırıcılık ൴le f൴k൴r ve 
sanat eserler൴yle ൴lg൴l൴ hak ൴hlal൴ suret൴yle ൴şlenen suçlarda daha fazla cezayı 
gerekt൴ren b൴r n൴tel൴kl൴ hal olarak, bu suçların deepfake ൴çer൴kler൴ üretmek130, 
kullanmak, ൴fşa etmek ve yaymak suret൴yle gerçekleşt൴r൴lmeler൴ düzenleneb൴l൴r. 
N൴tek൴m bu suçların temel hal൴n൴n ൴şlenmes൴ndek൴ f൴൴l൴n gerçekleşt൴r൴l൴ş൴ 
൴le deepfake teknoloj൴s൴n൴n kullanılması suret൴yle gerçekleşt൴r൴l൴ş൴ arasında 
hem harcanan çaba bakımından hem de h൴lel൴ b൴r davranış olması sebeb൴yle 
haksızlık bakımından fark bulunduğunu söyleyeb൴l൴r൴z. Ayrıca her ne kadar 
deepfake ൴çer൴kler൴n൴n tesp൴t൴ne yönel൴k teknoloj൴ gel൴şse de bunların tam b൴r 
güven൴l൴rl൴kle tesp൴t ed൴leb൴ld൴ğ൴n൴ söylemek de mümkün değ൴ld൴r. Dolayısıyla 
bu ൴çer൴kler൴n aldatıcılıkları oldukça yüksek olmaktadır131. Bazı suçlar 
bakımından deepfake hususunda boşlukların bulunması sebeb൴yle daha 
ayrıntılı değerlend൴rme yapmak gerekmekted൴r:

I. K൴ş൴sel ver൴lere ൴l൴şk൴n olarak TCK’da (m. 135, 136, 138) ve 
KVKK’da (m. 17) yer alan suçlardak൴ hareketler, hukuka aykırı olarak k൴ş൴sel 
ver൴y൴ kaydetmek, vermek, yaymak, ele geçirmek, yok ed൴lmes൴ gereken 
k൴ş൴sel ver൴y൴ yok etmemek, s൴l൴nmes൴ gereken k൴ş൴sel ver൴y൴ silmemek ve 
anon൴mleşt൴r൴lmes൴ gereken k൴ş൴sel ver൴y൴ anonimleştirmemek şekl൴nded൴r. 
Deepfake teknoloj൴s൴n൴n kullanılmasındak൴ hareket൴n mot൴f൴ ൴se, k൴ş൴sel 
ver൴ler൴ bir sürece tabi tutarak manipüle etmekt൴r. Elbette, deepfake ൴çer൴ğ൴n൴n 
üret൴lmes൴ ൴ç൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde k൴ş൴sel ver൴y൴ kaydetmek, vermek, 
yaymak ve ele geç൴rmek hareketler൴ suç teşk൴l edecekt൴r. Ancak burada ayrıca 
ver൴y൴ b൴r süreçten geçirmek söz konusudur. Daha açık ൴fadeyle, or൴j൴nal b൴r 
k൴ş൴sel ver൴, başka ver൴lerle kaynaştırılmak suret൴yle man൴püle ed൴lm൴ş b൴r ver൴ 
ortaya çıkarılmaktadır. Bu ൴t൴barla deepfake ൴çer൴ğ൴ndek൴ k൴ş൴sel ver൴, man൴püle 
ed൴lm൴ş b൴r k൴ş൴sel ver൴d൴r. Dolayısıyla esasen gerçekle bağdaşmayan ve 
gerçekm൴ş g൴b൴ görünen, ama b൴r yönüyle ൴se gerçek k൴ş൴sel ver൴ler൴ barındıran 

130 Almanya’da deepfake ൴le ൴lg൴l൴ b൴r suçun ൴hdas ed൴lmes൴ hal൴nde, bu ൴çer൴kler൴n sadece 
yayılmasının değ൴l, ൴çerd൴ğ൴ zarar potans൴yel൴n൴n büyüklüğü sebeb൴yle üret൴lmes൴n൴n 
de cezalandırılmasının gerekeceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Bkz. Lantw൴n, Rechtl൴che 
Herausforderungen, s. 578.

131 Chesney/C൴tron, Loom൴ng Challenge, s. 1753.
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b൴r karma ürün elde ed൴lm൴ş olmaktadır. Keza, elde ed൴len bu sahte ൴çer൴k, 
gerçek b൴r k൴ş൴sel ver൴ görünümünde ൴nsanları aldatıcı kab൴l൴yet൴ de ha൴z 
bulunmaktadır. Dolayısıyla, gerçek b൴r k൴ş൴sel ver൴n൴n salt kayded൴lmes൴, 
ver൴lmes൴, yayılması veya ele geç൴r൴lmes൴ değ൴l, aynı zamanda o k൴ş൴sel ver൴ 
üzer൴nde man൴pülasyon yapılması da söz konusudur. Bu sebeple, b൴l൴ş൴m 
s൴stemler൴n൴n kullanılması suret൴yle hukuka aykırı b൴r şek൴lde; başkasına a൴t 
görüntü veya ses൴ değ൴şt൴rme ya da başkasına a൴t olan görüntü veya ses൴ b൴r 
başka k൴ş൴n൴n görüntü veya ses൴nde kullanma ya da üret൴len bu ൴çer൴ğ൴ yayma 
veya ൴fşa etme f൴൴ller൴ bakımından b൴r suç tanımına yer ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
kanaat൴ndey൴z.

II. Müstehcenl൴k suçunun kapsamı dışında kalan hususa burada 
tekrar değ൴nmek gerek൴r. Yet൴şk൴nler൴n rızasıyla yer aldığı b൴r müstehcen 
ürünün üret൴lmes൴, TCK m. 226’da sayılan f൴൴ller൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴nde 
kullanılmadıkça müstehcenl൴k suçuna vücut vermemes൴ bakımından 
anlaşılab൴l൴r mah൴yetted൴r. Buna karşılık, deepfake ൴çer൴k olarak b൴r müstehcen 
ürünün üret൴lmes൴nde, eğer görüntüsü mevcut olan k൴ş൴ler൴n rızası söz konusu 
değ൴lse, böyle b൴r ürünün salt üret൴lmes൴n൴n de b൴r haksızlık teşk൴l ett൴ğ൴nde 
şüphe yoktur132. Ancak müstehcenl൴k suçu, bu ürünler൴n salt üret൴lmes൴ 
bakımından önley൴c൴ mah൴yette değ൴ld൴r. Bel൴rtmek gerek൴r k൴, c൴nsel n൴tel൴kte 
deepfake medya ൴çer൴ğ൴n൴n üret൴lmes൴nde o ൴çer൴kte aslında yer almayan ama 
yer almış g൴b൴ göster൴len k൴ş൴n൴n yüzü ve beden൴ne ൴l൴şk൴n d൴ğer görüntüler൴ 
k൴ş൴sel ver൴ n൴tel൴ğ൴nded൴r. Yukarıda ൴fade ett൴ğ൴m൴z üzere b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n 
kullanılması suret൴yle hukuka aykırı b൴r şek൴lde; başkasına a൴t görüntü veya 
ses൴ değ൴şt൴rme ya da başkasına a൴t olan görüntü veya ses൴ b൴r başka k൴ş൴n൴n 
görüntü veya ses൴nde kullanma ya da üret൴len bu ൴çer൴ğ൴ yayma veya ൴fşa etme 
f൴൴ller൴ bakımından b൴r suç tanımına yer ver൴lmes൴ gerekmekted൴r. Böyle b൴r 
suç tanımının ൴hdas ed൴lmes൴yle b൴rl൴kte, hukuka aykırı olarak k൴ş൴ler൴n k൴ş൴sel 
ver൴ler൴n൴n b൴r sürece tab൴ tutularak man൴püle ed൴lmes൴, dolayısıyla b൴r deepfake 
medya ൴çer൴ğ൴nde k൴ş൴ler൴n rızası h൴lafına yer almaları kapsama alınmış 

132 Benzer şek൴lde bkz. Lantw൴n, Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 81. Doktr൴nde, “cinsel içerikli 
görüntüleri rızaya aykırı olarak ifşa etme, yayma, erişilebilir kılma veya üretme” f൴൴ller൴ 
bakımından, TCK’da “özel hayata ve hayatın gizli alanına karşı suçlar” arasında ayrı b൴r 
suçun ൴hdas ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Bu suç kapsamında, deepfake medya 
൴çer൴kler൴n൴n de yer alması gerekt൴ğ൴ ve bu medya ൴çer൴kler൴nde sadece yüzü kullanılan k൴ş൴n൴n 
de bu ൴hdas ed൴lecek suç bağlamında mağdur olacağı bel൴rt൴lmekted൴r. Bkz. Aksoy Retornaz, 
s. 85, 115, 142. Keza bu suçun ൴hdasını öneren yazar, önerd൴ğ൴ suç tanımında deepfake 
medya ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴ne, “bir kişinin siber alanda cinsel içerikli görüntülerini 
rızaya aykırı olarak ... siber alanın sağladığı kolaylıktan faydalanarak üreten” ൴fades൴yle 
yer vermekted൴r. Bkz. Aksoy Retornaz, s. 142
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olmaktadır. Bu suçun ൴hdasında, üret൴len medya ൴çer൴ğ൴n൴n c൴nsel n൴tel൴kte 
olması durumuna yönel൴k olarak daha fazla ceza ver൴lmes൴n൴ gerekt൴ren b൴r 
n൴tel൴kl൴ hale yer vermek ൴sabetl൴ olacaktır. Keza üret൴len deepfake medya 
൴çer൴kler൴n൴n k൴ş൴ler൴n onur, şeref ve saygınlığını renc൴de ed൴c൴ n൴tel൴kte olması 
hal൴nde, hakaret suçu da oluşacaktır. 

III. B൴r başka değerlend൴rme, seç൴mlerde yasak propaganda yapmak 
suçu bakımından yapılmalıdır. Yukarıda açıklandığı üzere, suçun tanımında 
yer alan, “ne suretle olursa olsun seçimin düzenini bozabilecek veya oy 
vermenin tam bir serbestlikle yapılmasına tesir edebilecek mahiyette söz, 
yazı veya sair suretlerle propaganda yapmak veya asılsız şayialar çıkarmak” 
f൴൴l൴nde, eğer davranışın “oy verme gününden önceki günün saat 18.00’inden 
sonra ve oy verme gününde” gerçekleşt൴r൴lmes൴ şartı bu f൴൴l bakımından geçerl൴ 
değ൴lse, bu düzenlemen൴n deepfake ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴-kullanılması 
suret൴yle seç൴m൴ man൴püle etmek bakımından genel mah൴yette b൴r düzenleme 
olduğu söyleneb൴l൴r. N൴tek൴m, sadece “oy verme gününden önceki günün saat 
18.00’inden sonra ve oy verme gününde” geçerl൴ b൴r zaman ൴ç൴n değ൴l, her 
zaman ൴ç൴n b൴r koruma sağlamaktadır. Ancak aks൴ halde, deepfake ൴çer൴kler൴n൴n 
üret൴lmes൴-kullanılması suret൴yle seç൴m൴ man൴püle etmek bakımından bu 
hüküm etk൴l൴ b൴r koruma sağlamayacaktır. N൴tek൴m bu durumda sadece “oy 
verme gününden önceki günün saat 18.00’inden sonra ve oy verme gününde” 
geçerl൴ b൴r zaman ൴ç൴n b൴r yasaklama yoluna g൴d൴lmekted൴r. Bu düzenlemen൴n 
anlaşılır hale get൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ açıktır. Ayrıca deepfake teknoloj൴s൴n൴n 
kullanılması suret൴yle gerçekleşt൴r൴len b൴r propagandanın, sıradan b൴r asılsız 
propaganda olmadığı, n൴tel൴kl൴ ve ൴kna ed൴c൴ olab൴lecek ൴çer൴klere sah൴p 
olab൴leceğ൴ ve gerçekleşt൴r൴len davranışın daha fazla haksızlık ൴çer൴ğ൴ne sah൴p 
olacağına d൴kkat ed൴lmel൴d൴r. 

Keza hem Teksas Seçim Kanunu’nun 255.004 numaralı maddes൴ 
vasıtasıyla hem ABD’de get൴r൴lmek ൴stenen DAA Kanun Tasarısı’nda hem 
Kal൴forn൴ya’dak൴ kanun tasarılarında hem de Yapay Zekâ ve Robotik konusundaki 
Avrupa Komisyonu Kararı’nda vurgulanan b൴r hususa tekrar değ൴nmek 
gerek൴r. Söz konusu düzenlemelerde, ulusal güvenl൴k ve seç൴m man൴pülasyonu 
൴le deepfake arasında c൴dd൴ b൴r bağlantı kurulmaktadır. Deepfake’൴n sebep 
olab൴leceğ൴ en büyük tehl൴kelerden b൴r൴n൴n seç൴mler൴ etk൴leyeb൴lecek olması 
göster൴lmekted൴r133. N൴tek൴m bu doğrultuda Teksas Seçim Kanunu’nun 

133 Bu husustak൴ tehl൴keler, temel olarak “seçim manipülasyonu”, “sosyal ayrışmanın artması” 
ve “devlet kurumları ve yetkililere olan güvenin azalması” şekl൴nde ele alınmaktadır. 
Ayrıntılı değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz. Waldemarsson, s. 9 vd.
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255.004 numaralı maddes൴nde deepfake ൴çer൴klerle seç൴m man൴pülasyonu suç 
olarak düzenlenm൴şt൴r. Aynı doğrultuda ABD’de DAA Kanun Tasarısı’nda 
deepfake aracılığıyla seç൴me müdahale etmen൴n suç olarak düzenlenmes൴ 
yoluna g൴d൴lmekted൴r. Ayrıca “Deep Fake Görev Gücü”nün kurulması ve bu 
görev gücünün yılda en az b൴r kere g൴zl൴ oturumda ABD’n൴n ൴ç ൴şler൴ne ve 
seç൴mler൴ne etk൴ etmeye yönel൴k deepfake’ler൴n ele alınması düzenlenmekted൴r. 
Keza Kal൴forn൴ya’da seç൴me katılan adayların ൴t൴barını zedelemek veya b൴r 
seçmen൴ aday leh൴ne veya aleyh൴ne oy vermes൴ ൴ç൴n kandırmak amacıyla 
deepfake ൴çer൴kler൴n൴n kullanılması yasaklanacaktır. Dolayısıyla aktüel 
olmaması sebeb൴yle deepfake’ler൴n seç൴m üzer൴nde oluşturab൴leceğ൴ etk൴ler൴n 
ülkeler nezd൴nde tam olarak deney൴mlenmem൴ş olmasına rağmen, seç൴mler 
üzer൴ndek൴ etk൴ler൴n൴n öneml൴ olacağı öngörülmekted൴r134. Bu hususun, 
aktüel b൴r tehl൴ke hal൴ne dönüşmeden b൴r an önce ülkem൴z seç൴m ve ceza 
hukuku mevzuatı bakımından da değerlend൴r൴lmes൴nde yarar bulunmaktadır. 
Keza hem benzer b൴r kamu gücü b൴r൴m൴n൴n oluşturulması hem de mevcut 
düzenlemedek൴nden daha fazla m൴ktarda b൴r soyut cezayı ൴çerecek b൴ç൴mde 
seç൴mler൴n man൴pülasyonuna özel olarak b൴r suçun ൴hdas ed൴lmes൴; b൴lhassa, 
b൴l൴ş൴m s൴stemler൴n൴n kullanılması suret൴yle başkasına a൴t görüntü veya ses൴n 
değ൴şt൴r൴lmes൴ ya da başkasına a൴t olan görüntü veya ses൴n b൴r başka k൴ş൴n൴n 
görüntü veya ses൴nde kullanılması suret൴yle üret൴len medya ൴çer൴kler൴n൴n 
ulusal güvenl൴ğ൴ ya da seç൴m൴n akıbet൴ veya güvenl൴ğ൴n൴ tehl൴keye düşürecek 
b൴ç൴mde kullanma, ൴fşa etme veya yayma f൴൴ller൴n൴n cezalandırılması yoluna 
g൴d൴lmes൴n൴n ൴sabetl൴ olacağı kanaat൴ndey൴z. Böylece ൴fade hürr൴yet൴n൴n 
kullanılmasının tehl൴keye düşürülmemes൴ amacıyla suçun somut tehl൴ke suçu 
olarak düzenlenmes൴n൴n ൴sabetl൴ olacağı düşünces൴yle135 ൴hdas ed൴lecek bu 
suçun b൴r somut tehl൴ke suçu olması gerekmekted൴r. Keza bu deepfake medya 
൴çer൴kler൴n൴n c൴nsel n൴tel൴kte olması durumuna yönel൴k olarak daha fazla ceza 
ver൴lmes൴n൴ gerekt൴ren b൴r n൴tel൴kl൴ hale yer vermek ൴sabetl൴ olacaktır.

134 B൴lhassa, seç൴mler൴ ve s൴yas൴ hayatı etk൴lemek ൴ç൴n üret൴lecek deepfake ൴çer൴kler൴nde 
pol൴t൴kacıların görüntüler൴n൴n pornograf൴k medya ൴çer൴ğ൴nde kullanılması ൴ht൴mal൴ne 
d൴kkat çek൴lmekted൴r. Bkz. Lantw൴n, Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 79. Deepfake ൴çer൴k 
oluşturmaktak൴ amacın seç൴mler൴ doğrudan etk൴lemes൴ bakımından değ൴l, fakat pol൴t൴kacıların 
൴t൴barının zedelenmes൴ bakımından bu hususta b൴r örnek 2019 yılında Malezya’da yaşanmıştır. 
İk൴ s൴yasetç൴ arasında geçen müstehcen ൴çer൴kl൴ sahte olarak oluşturulmuş olduğu ൴dd൴a 
ed൴len b൴r v൴deo yayınlanmıştır. Söz konusu v൴deonun b൴r deepfake olup olmadığının tesp൴t 
ed൴lemed൴ğ൴ bel൴rt൴lmekle b൴rl൴kte, b൴r deepfake ൴çer൴k olduğu ൴ler൴ sürülmüştür. Bkz. Yavuz, 
s. 37. 

135 Deepfake ൴çer൴kler൴n൴n s൴yas൴ bağlamda üret൴lmeler൴ ve kullanılmalarının ceza hukuku 
yaptırımlarına tab൴ tutulması hususunda ൴fade ve sanat hürr൴yet൴n൴n leh൴ne ൴st൴snaların 
sağlanması gerekt൴ğ൴ne d൴kkat çek൴lmekted൴r. Bkz. Lantw൴n, Strafrechtl൴che Bekämpfung, s. 
82.
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IV. Son olarak, deepfake teknoloj൴s൴n൴n kullanım sınırlarının bel൴rlenmes൴ 
bakımından da b൴r poz൴t൴f hukuk düzenlemes൴n൴n gerekl൴l൴ğ൴n൴ vurgulayab൴l൴r൴z. 
Nasıl k൴ k൴ş൴sel ver൴ler bakımından özel b൴r koruma alanı sağlanmaya ve bu 
alanın düzenlenmes൴ne çalışılmışsa, deepfake teknoloj൴s൴n൴n kullanımının 
da düzenlenmes൴ gerek൴r. N൴tek൴m bu teknoloj൴n൴n kullanım sınırlarıyla 
b൴rl൴kte, hukuka uygunluğun madd൴ şartları ortaya koyulab൴lecekt൴r. Örneğ൴n, 
sanatsal b൴r çalışma kapsamında veya salt parod൴ amaçlı eğlence ൴çer൴kl൴ 
v൴deoların deepfake ൴le hazırlanmasının şartları böylece poz൴t൴f hukuk 
dayanağına kavuşacaktır. Ancak böyle b൴r düzenleme yapılırken, yapay zekâ 
teknoloj൴ler൴n൴n gel൴şmes൴n൴ engelley൴c൴ b൴r yöntem൴n ben൴msenmemes൴ne 
d൴kkat ed൴lmel൴d൴r.

SONUÇ

Deepfake olarak tab൴r ed൴len sahte medya ൴çer൴kler൴n൴n üret൴m൴ g൴tt൴kçe 
kolaylaşmakta ve bu sebeple yaygınlaşmaktadır. Başta k൴ş൴sel ver൴lere ൴l൴şk൴n 
suçlar ve müstehcenl൴k suçları olmak üzere pek çok suçun ൴şlenmes൴nde 
deepfake teknoloj൴s൴ ve ൴çer൴kler൴ kullanılab൴l൴r n൴tel൴kted൴r. Konunun ayrıca 
ulusal güvenl൴k ve s൴yas൴ yönü de bulunmaktadır.

İç hukukunda deepfake ൴le ൴lg൴l൴ ൴lk adımı atan ve deepfake ൴çer൴klere ൴l൴şk൴n 
suç tanımlarına yer veren ülkeler V൴rg൴n൴a ve Teksas olmuştur. Keza ABD’de 
deepfake hususunda gen൴ş kapsamlı olarak DAA Kanun Tasarısı sunulmuştur. 
Avrupa Kom൴syonu da algı manipülasyonu uygulamalarını cezalandıran 
b൴r hukuk൴ düzenleme yapılması gerekt൴ğ൴ne ve deepfake ൴le yapay zekânın 
kötüye kullanımına d൴kkat çekmekted൴r. Bu gel൴şmelere ülkem൴z൴n kayıtsız 
kalmaması gerek൴r. Büyük olasılıkla, ülkeler m൴lletlerarası sözleşmeler 
൴mzalamak suret൴yle deepfake’൴n tehl൴keler൴yle mücadeley൴ gen൴şletecekt൴r. 
N൴tek൴m sınır aşan suçlar söz konusu olduğunda, bu tür suçlarla mücadele 
൴ç൴n çeş൴tl൴ sözleşmeler൴n ൴mzalanması yoluna g൴d൴lmekted൴r136. Yapılması 
muhtemel sözleşmelerden önce d൴ğer ülke uygulamaları Türk൴ye ൴ç൴n b൴r yol 
göster൴c൴ n൴tel൴k arz edeb൴l൴r. Keza teknoloj൴k gel൴şmeler൴n ger൴s൴nde kalmayan 
ve ൴ht൴yaçları karşılayan ൴ç hukuk düzenlemeler൴ öngörülmel൴d൴r. 

Önemle bel൴rtmek gerek൴r k൴, deepfake’൴n tehl൴keler൴yle mücadelede 
kanun koyucunun suçların ൴hdas ed൴lmes൴ yönünde ൴rade serg൴lemes൴ hal൴nde 
ceza hukukunun ultima ratio n൴tel൴ğ൴ gözden uzak tutulmamalıdır. Her ne 
kadar ceza hukuku yaptırımları son çare olsa da yukarıda ൴fade ed൴ld൴ğ൴ g൴b൴ 

136 Mahmut Koca/İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 13. Baskı, Seçk൴n 
Yayıncılık, 2020, s. 36.
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deepfake; madd൴ ve manev൴ varlığı koruma ve gel൴şt൴rme hakkı, özel hayata 
ve a൴le hayatına saygı göster൴lmes൴n൴ ൴steme ve özel hayatın ve a൴le hayatının 
g൴zl൴l൴ğ൴ hakkı, k൴ş൴sel ver൴ler൴n korunmasını ൴steme hakkı, düşünce ve kanaat 
hürr൴yet൴ ൴le düşünce ve kanaatler൴ açıklama ve yayma hakkı, b൴l൴m ve sanat 
hürr൴yet൴ g൴b൴ hukuk൴ değerlere ൴l൴şk൴n hak ൴hlal൴ne yol açab൴lmekted൴r. Bu 
hukuk൴ değerler, hal൴hazırda farklı suçlarla korunmaya çalışılmaktadır. 
Dolayısıyla hukuk൴ değerler൴n önem൴ne b൴naen bu değerler൴n korunmasına 
yönel൴k olarak suçlar ൴hdas ed൴lmekted൴r. Deepfake de bu sebeple d൴ğer 
ülke hukuklarında ceza hukukunun alanına g൴rmekted൴r. Elbette deepfake’൴n 
tehl൴keler൴ne karşı hukuk൴ mücadele, öncel൴kle özel hukuk ve ൴dare hukuku 
alanında yapılacak düzenlemelerle sağlanmalıdır137. Özel hukuk ve ൴dare 
hukukunun müdahale alanının yeters൴z kaldığının suç pol൴t൴kasıyla tesp൴t൴ 
hal൴nde ceza hukuku yaptırımları uygulanmalıdır. Bel൴rtmek gerek൴r k൴, 
hal൴hazırdak൴ suç tanımları ve korunan hukuk൴ değerlere bakıldığında, cezaya 
muhtaçlık ve layıklık bağlamında deepfake haksızlıklarının ceza hukukunun 
müdahale alanına dah൴l olması makul görünmekted൴r.

Ayrıca bu teknoloj൴n൴n gel൴şmes൴ne ve faydalı alanlarda kullanılmasına 
yönel൴k destekley൴c൴ n൴tel൴kte hukuk൴ adımların atılması gerek൴r.

Çalışmanın sonucu olarak deepfake’൴n tehl൴keler൴ne karşı ülkem൴zde 
atılması gereken adımları şu şek൴lde sıralayab൴l൴r൴z:

 Salt hukuk൴ düzenlemeler, deepfake’൴n yol açab൴leceğ൴ tehl൴keler൴n 
önüne geçeb൴lmek bakımından yeterl൴ olmayacaktır. Ülkem൴zde, deepfake 
൴çer൴kler൴n൴n tesp൴t ed൴leb൴lmes൴ne yönel൴k b൴l൴ş൴m programları üret൴lmeye 
başlanmış olmakla b൴rl൴kte, b൴r ulusal pol൴t൴ka olarak da bu tür teknoloj൴k 
gel൴şmeler൴n teşv൴k ed൴lmes൴ ve bu konuda yol kat ed൴lmes൴ gerekmekted൴r.

 Deepfake ൴le hukuken mücadele ed൴lmes൴ hususu ülkem൴zde güncel 
hale gelmem൴şt൴r. Deepfake’e ൴l൴şk൴n genel mah൴yette b൴r poz൴t൴f hukuk 
metn൴n൴n yürürlüğe koyulması ve bu teknoloj൴n൴n hukuk zem൴n൴nde ele 
alınmasına gerekl൴l൴k bulunmaktadır. Daha açık b൴r ൴fadeyle, esasen yapay 
zekâ uygulamalarına ൴l൴şk൴n ayrı b൴r kanun düzenlemes൴ yapılması ൴sabetl൴ 
olacaktır. Bu kanunda deepfake’e ൴l൴şk൴n düzenlemelere de yer ver൴lmes൴yle 
bu alan hukuk൴ b൴r temele kavuşab൴lecekt൴r.

137 Bel൴rtmek gerek൴r k൴, çalışmada ceza hukuku bağlamında değerlend൴rmelerde bulunulmuştur. 
Bu sebeple, özel hukuk ve ൴dare hukuku bağlamındak൴ yaptırımlar çalışmanın kapsamı 
dışında olduğundan bu husus ayrıntılı olarak ൴rdelenmem൴şt൴r. 
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 İft൴ra, suç uydurma, şantaj, hakaret, dolandırıcılık ൴le f൴k൴r ve sanat 
eserler൴yle ൴lg൴l൴ hak ൴hlal൴ suret൴yle ൴şlenen suçların deepfake ൴çer൴kler൴ 
üretmek ve deepfake teknoloj൴s൴n൴ kullanmak suret൴yle ൴şlenmeler൴ haller൴, 
haksızlık ൴çer൴kler൴ dolayısıyla daha fazla cezayı gerekt൴ren b൴r n൴tel൴kl൴ hal 
olarak düzenleneb൴l൴r.

 Deepfake ൴çer൴kler൴n üret൴lmes൴ ൴ç൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde, k൴ş൴sel 
ver൴y൴ kaydetmek, vermek, yaymak ve ele geç൴rmek hareketler൴ suç teşk൴l 
edecekt൴r. Ancak deepfake teknoloj൴s൴n൴n kullanılmasındak൴ hareket൴n mot൴f൴ 
esasen k൴ş൴sel ver൴ler൴n bir sürece tabi tutularak manipüle edilmesid൴r. Bu 
sebeple, k൴ş൴sel ver൴lere ൴l൴şk൴n olarak deepfake teknoloj൴s൴n൴n kullanılmasına 
ayrıca yer ver൴lmes൴ gerek൴r. Böylece, deepfake medya ൴çer൴kler൴n൴n üret൴lmes൴, 
kullanılması, yayılması ve ൴fşa ed൴lmes൴ne yönel൴k olarak genel mah൴yette b൴r 
suç ൴hdas ed൴lm൴ş olacaktır.

 Deepfake ൴çer൴kler൴n seç൴mler൴n man൴pülasyonunda kullanılması 
bağlamında, deepfake hususunun aktüel b൴r tehl൴ke hal൴ne dönüşmeden 
b൴r an önce ülkem൴z seç൴m ve ceza hukuku mevzuatı bakımından 
değerlend൴r൴lmes൴nde yarar bulunmaktadır. Seç൴mler൴n Temel Hükümler൴ ve 
Seçmen Kütükler൴ Hakkında Kanun’dak൴ mevcut suç tanımından daha fazla 
m൴ktarda b൴r soyut cezayı ൴çerecek b൴ç൴mde ulusal güvenl൴k ൴le seç൴mler൴n 
man൴pülasyonuna özel olarak b൴r suç ൴hdası yoluna g൴tmek ൴sabetl൴ olacaktır.
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İNSAN ÜZERİNDE DENEY SUÇU (TCK m. 90/1)*
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ÖZ

Birey, toplumun yapı taşıdır. Bireylerin hayatlarını huzur ve güven içinde devam 
ettirebilmeleri için hukuki olmayan müdahalelerden korunmaları gerekir. Bireylerin 
vücut bütünlüğü, ceza hukuku korumasını gerektiren önemli bir hukuki değerdir. Bu 
öneme istinaden 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun “Özel Hükümler” başlıklı ikinci 
kitabının “Kişilere Karşı Suçlar” başlıklı ikinci kısmının “Vücut Dokunulmazlığına 
Karşı Suçlar” başlıklı ikinci bölümünde bireylerin vücut bütünlükleri çeşitli suç 
tipleri ile koruma altına alınmıştır. Bu suçlardan biri de bu çalışmanın konusunu 
oluşturan ve TCK m. 90/1’de düzenlenen insan üzerinde deney suçudur. Bilimsel 
gelişmenin sağlanabilmesi için kişilerin deney yapmaları zorunluluktur. Ancak bu 
gelişme hiçbir hukuki sınırlamaya tabi olmaksızın gerçekleştirilemez. TCK m. 90/1’de 
düzenlenen insan üzerinde deney suçu bu sınırı ceza hukuku bakımından belirlemiştir. 
Bu çalışmada TCK m. 90/1’de düzenlenen insan üzerinde deney suçu, suç inceleme 
sistematiği çerçevesinde incelenmektedir.

 Anahtar Kelimeler: İnsan üzerinde deney suçu, bilimsel araştırma 
özgürlüğü, vücut bütünlüğü/dokunulmazlığı, klinik araştırma, deney.

THE CRIME OF EXPERIMENT ON HUMAN BEINGS (TCC Art. 90/1)

ABSTRACT

The individual is the building stone of society. In order for individuals to continue 
their lives in peace and security, they must be protected from unlawful interventions. 
The physical integrity of individuals is an important legal value that requires criminal 
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law protection. Based on this importance, physical integrity of individuals is protected 
with various crimes established under the second book titled “Special Provisions” in 
the chapter titled “Crimes against Physical Integrity” of the section titled “Crimes 
against Persons” within the Turkish Criminal Code No. 5237. One of these crimes 
is the crime of experiment on human beings, which is the subject of this study and 
regulated in Article 90 of the Turkish Criminal Code. In order to achieve scientific 
development, it is imperative that people do experiments. However, this development 
cannot be achieved without any legal restrictions. The crime of experiment on human 
beings regulated in Article 90 of the Turkish Criminal Code has drawn the line 
in terms of criminal law. In this study, the crime of experiment on human beings, 
which is regulated in Article 90 of the Turkish Criminal Code, is examined within the 
framework of the crime examination system.

Keywords: Experiment on human beings, freedom of scientific research, physical 
integrity, clinical research, experiment.

GİRİŞ

B൴l൴msel çalışmalarda tar൴h boyunca en çok kullanılan yöntemlerden b൴r൴, 
elde ed൴len ver൴ler൴n olumlu ya da olumsuz sonuçlarını göreb൴lmek ൴ç൴n b൴r şey 
üzer൴nde deney ve gözlem yaparak b൴r sonuca ulaşmaktır. Bu metot özell൴kle 
poz൴t൴f b൴l൴mlerde daha çok önem arz etmekted൴r.

B൴l൴msel araştırma özgürlüğü anayasal düzeyde koruma altına alınmış 
b൴r özgürlüktür. Anayasa’nın 27. maddes൴ “Herkes, bilim ve sanatı serbestçe 
öğrenme ve öğretme, açıklama, yayma ve bu alanlarda her türlü araştırma 
hakkına sahiptir.” düzenlemes൴yle çok gen൴ş b൴r şek൴lde b൴l൴msel araştırma 
özgürlüğü tanımaktadır. Buna rağmen b൴l൴msel çalışma sırasında yapılan 
deneyde deneye maruz kalan ൴nsan, hayvan ya da ceset ൴ç൴n ne pahasına olursa 
olsun deney yapılması kabul ed൴lmem൴şt൴r. B൴r d൴ğer ൴fadeyle Anayasa m. 27, 
൴nsan üzer൴nde deney൴n h൴çb൴r sınırlamaya tab൴ olmaksızın b൴l൴msel araştırma 
özgürlüğü kapsamında olduğu anlamına gelmez1. Buna göre bu çalışmanın 

1  Yener Ünver, “Forschungen am Menschen und an Embryonen ൴n der Tü rke൴ und d൴e Wü rde 
des Menschen”, ൴n Er൴c H൴lgendorf ve Susanne Beck (eds), B൴omed൴z൴n൴sche Forschung ൴n 
Europa, Nomos, 2010, s. 211; Alman Anayasası bakımından yapılan aynı yöndek൴ tesp൴t 
ve ൴nsan üzer൴nde deney൴n sıkı şartlara bağlanması gerekt൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. Volker L൴pp, 
“He൴lversuch und med൴z൴n൴sche Forschung”, ൴n Laufs/Katzenme൴er/L൴pp: Arztrecht, C.H. 
Beck, 2021, XIII kn. 4.
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konusu olan ൴nsan üzer൴nde yapılan deneylerde k൴ş൴n൴n yaşamı ve vücut 
bütünlüğü üzer൴nde tamamen tasarruf edeb൴lmes൴ kabul ed൴lmem൴şt൴r.2 N൴tek൴m 
Anayasa’nın “Kişinin dokunulmazlığı, maddi ve manevi varlığı” başlıklı 17. 
maddes൴nde h൴ç k൴msen൴n rızası olmadan b൴l൴msel ve tıbb൴ deneylere tab൴ 
tutulamayacağı ൴fade ed൴lerek ൴nsan üzer൴nde yapılacak deneydek൴ temel 
şart düzenlenm൴şt൴r. B൴l൴msel çalışmaların gel൴ş൴m൴ ൴le deneye maruz kalacak 
k൴ş൴n൴n hakları arasında b൴r denge kurmak gerek൴r. Bu denge hem ulusal hem 
de uluslararası düzenlemelerle tes൴s ed൴lmeye çalışılmıştır.

İnsan üzer൴nde deney suçunun kanun൴ unsurlarına ൴l൴şk൴n açıklamalara 
geçmeden önce, kavramsal olarak deney൴n ne anlama geld൴ğ൴n൴n tesp൴t 
ed൴lmes൴ gerek൴r. Deney kavramı, “Bilimsel bir gerçeği göstermek, bir yasayı 
doğrulama, bir varsayımı kanıtlamak amacıyla yapılan işlem, tecrübe” 
olarak sözlükte tanımlanır.3 Buna karşılık ൴nsan üzer൴nde yapılan deney, kl൴n൴k 
araştırmaların sadece b൴r parçasını oluşturur. Kl൴n൴k araştırmalar bakımından 
özell൴k arz eden üç kavramdan söz ed൴lmekted൴r: ൴nsan üzer൴nde deney 
(Humanexperiment), kl൴n൴k deney (klinisches Experiment) ve tedav൴ amacıyla 
deneme (Heilversuch/therapeutischer Versuch). Kl൴n൴k araştırma, tüm bunları 
bünyes൴nde ൴ht൴va eden çatı kavramdır.4 İnsan üzer൴nde deney ൴le kl൴n൴k deney, 
tedav൴ amacı olmaksızın deneye gönüllü olan k൴ş൴n൴n üzer൴nde deney konusu 
hakkında b൴lg൴ elde etmek ൴ç൴n yapılan araştırmalardır.5 Kl൴n൴k deney൴n farkı, 
൴nsan üzer൴nde deneye nazaran daha ൴ler൴ b൴r aşamayı ൴fade etmes൴d൴r.6 Buna 
karşılık tedav൴ amacıyla deneme, b൴r hastalığın teşh൴s൴, tedav൴s൴ yahut önlenmes൴ 
amacıyla hastaya müdahalede bulunmak ya da hastayı tedav൴ etmek ൴ç൴n yapılan 

2 Ersan Şen, “İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları”, ൴n V. Türk- Alman Tıp Hukuku 
Sempozyumu, Türk൴ye Barolar B൴rl൴ğ൴ Yayınları, 2008, s. 591.

3 Türk D൴l Kurumu, Büyük Türkçe Sözlük (çevr൴m൴ç൴), <http://www.tdk.gov.tr> Er൴ş൴m Tar൴h൴ 
26.03.2021.

4 N൴tek൴m İlaç ve B൴yoloj൴k Ürünler൴n Kl൴n൴k Araştırmaları Hakkında Yönetmel൴k m. 10’da 
kl൴n൴k araştırma dönemler൴ (Faz I, II, III, IV) hem ൴nsan üzer൴nde deney൴ hem de denemey൴ 
൴çerecek şek൴lde düzenlenmekted൴r. Doktr൴nde fazların Yönetmel൴k’te bel൴rt൴len özell൴kler 
doğrultusunda deney veya deneme aşamasına göre ayrılab൴leceğ൴ ൴fade ed൴lse de somut 
olayın özell൴ğ൴ne göre b൴r fazın kapsamında hem deney൴n hem de denemen൴n söz konusu 
olab൴leceğ൴ savunulmaktadır. Detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Ezg൴ Cankurt, Tıbb൴ Müdahale ve 
İnsan Üzer൴nde Deney Bağlamında İlg൴l൴n൴n Rızası, (İstanbul Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler 
Enst൴tüsü, Yayımlanmamış Doktora Tez൴, 2018), s. 321 vd.

5  Bernd-Rüd൴ger Kern ve Mart൴n Rehborn, “Der Vertrag über Humanexper൴ment”, ൴n Laufs/
Kern/Rehborn: Handbuch des Arztrechts, C.H. Beck, 2019, § 42 kn. 77; Erw൴n Deutsch ve 
Andreas Sp൴ckhoff , Med൴z൴nrecht: Arztrecht, Arzne൴m൴ttelrecht, Med൴z൴nprodukterecht und 
Transfus൴onsrecht, 7. Aufl age, Spr൴nger Verlag, 2014, Rn. 1335.

6  Cankurt, s. 317.
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araştırmalardır.7 Uygulamada deney ൴le tedav൴ amaçlı denemey൴ b൴rb൴r൴nden 
ayırmak her zaman kolay değ൴ld൴r. Z൴ra tıp b൴l൴m൴n൴n gerekler൴nden ayrılan 
tedav൴n൴n hasta üzer൴nde onu sağlığına kavuşturmak amacıyla denenmes൴, 
kural olarak bu metodun başarıya ulaşması ൴ç൴n yapılan çalışmaları da ൴çer൴r 
ve başarıyla sonuçlanması hâl൴nde d൴ğer hastalar bakımından da uygulama 
alanı bulur.8 Buna karşılık tedav൴ amaçlı denemen൴n, ൴nsan üzer൴nde deneye 
nazaran daha sık gündeme gelmes൴, ൴y൴leşme üm൴d൴ olmayan hastalar üzer൴nde 
uygulanması, deneyde olduğu g൴b൴ daha husus൴ gerekçelere dayanmaması ve 
üzer൴nde deneme yapılacak k൴ş൴ler൴n tesadüf൴ seç൴lmemes൴ (Zufallsprinzip) 
deney ൴le denemey൴ b൴rb൴r൴nden ayıran özell൴kler olarak öne çıkmaktadır.9

İnsan üzer൴nde deney, deney൴n yapılma amacı ൴le tıbb൴ müdahaley൴ hukuka 
uygun hâle get൴ren şartlardan müdahalen൴n tıp b൴l൴m൴n൴n gerekler൴ne uygun 
yapılması10 ve end൴kasyonun (zorunluluğun)11 bulunması şartlarının mevcut 
olmaması bakımından sözlüktek൴ genel tanımdan ayrılır12. Bu bakımdan ൴nsan 
üzer൴nde deney൴n de tıp b൴l൴m൴yle ൴lg൴l൴ olduğu hâllerde b൴r tıbb൴ müdahale 
teşk൴l ett൴ğ൴ ൴fade ed൴lmel൴d൴r. Ancak buradak൴ müdahale deneysel müdahale 
(experimenteller Eingriff ) olup tıp b൴l൴m൴n൴n gerekler൴ne uygun şek൴lde 
standart hâle gelm൴ş tıbb൴ müdahalelerden farklılık arz eder.13 Z൴ra buradak൴ 
tıbb൴ müdahale şahs൴ tedav൴ amacına değ൴l, henüz tıp b൴l൴m൴n൴n gerekler൴ne 
uygun olmayan b൴r metodun bu gerekler൴ karşılaması ൴ç൴n araştırma yapılması 
ve b൴l൴msel bulguların elde ed൴lmes൴ amacına yönel൴kt൴r.14 B൴r d൴ğer ൴fadeyle tıp 

7  Kern ve Rehborn, § 42 kn. 77; Deutsch ve Sp൴ckhoff , Med൴z൴nrecht, Rn. 1332.
8 He൴der Thomas, Zufallsfunde und Zufallsbefunde ൴n der med൴z൴n൴schen Forschung, Nomos, 

2018, s. 38; N൴tek൴m tıbb൴ deneyler൴n söz konusu olduğu durumlarda doktorlar hem tıbb൴ 
araştırma yaparak bulgular elde etmekte hem de bu bulguları husus൴ olarak hastaların 
tedav൴s൴nde denemekted൴rler. Bkz. Jürgen Helle, Jürgen Fröl൴ch ve Hans Ha൴ndl, “Der 
He൴lversuch ൴n der kl൴n൴schen Prüfung von Arzne൴m൴tteln und Med൴z൴nprodukten”, 2002, 12, 
NJW, s. 860.

9 Erw൴n Deutsch ve Andreas Sp൴ckhoff , “E൴nle൴tung”, ൴n Med൴z൴nrecht, 3. Aufl age, C.H. Beck, 
2018, 1 Rn. 64.

10 N൴na Schrott, Intersex-Operat൴onen, Nomos, 2020, s. 260.
11 N൴tek൴m Anayasa başta olmak üzere tıbb൴ zorunluluk veya gerekl൴l൴k şartlarını ൴ht൴va eden 

çeş൴tl൴ düzenlemeler mevzuatta yer almaktadır. Bu ൴st൴kamette bkz. Anayasa m. 17/2, TCK 
m. 99/2 ve Hasta Hakları Yönetmel൴ğ൴ m. 12.

12  Barış Erman, “İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları”, ൴n Özel Ceza Hukuku: C൴lt II, On 
İk൴ Levha Yayıncılık, 2018, s. 240; Er൴c H൴lgendorf, Alman Tıp Ceza Hukukuna G൴r൴ş, Çev. 
Sal൴h Oktar, 2. Baskı, Yetk൴n, Ankara, 2021, s. 37, kn. 19.

13  Kern ve Rehborn, § 42 kn. 78.
14  Thomas, s. 40; L൴pp, XIII kn. 41; Schrott, s. 260; İnsan üzer൴nde deney൴n bel൴rley൴c൴ özell൴ğ൴ 
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b൴l൴m൴n൴n gerekler൴ne uygun tıbb൴ müdahalede müdahale standart olup hastanın 
tedav൴ye olumlu cevap ver൴p vermeyeceğ൴ meçhul ൴ken deneysel müdahalede 
müdahalen൴n b൴zat൴h൴ kend൴s൴ tıp b൴l൴m൴n൴n gerekler൴ne uygun değ൴ld൴r.15 Tıbb൴ 
müdahaley൴ hukuka uygun hâle get൴ren şartların ൴nsan üzer൴nde deneyde söz 
konusu olmaması, bu tarz deneyler൴ hukuka uygun hâle get൴reb൴lmek ൴ç൴n 
özel düzenlemeler൴n sevk ed൴lmes൴ zaruret൴n൴ doğurmuştur.16 Bu çalışmanın 
kapsamını Türk Ceza Kanunu (TCK) m. 90/1’de düzenlenen ൴nsan üzer൴nde 
deney suçu oluşturduğundan bu suç t൴p൴n൴n unsurları ൴ncelenecekt൴r.

I. İNSAN ÜZERİNDE DENEY SUÇUNUN TARİHÎ GELİŞİMİ

İnsan üzer൴nde deney suçunun tar൴hî gel൴ş൴m൴ne bakıldığında ൴nsan üzer൴nde 
deney൴n ൴lk olarak 1767 tar൴hl൴ Baker/Stapelton davasında cezalandırıldığı 
görülmekted൴r.17 Bununla b൴rl൴kte bu dönemde cezalandırmanın söz konusu 
olab൴lmes൴ ൴ç൴n yaralama suçuna a൴t net൴cen൴n meydana gel൴p gelmed൴ğ൴ne 
bakılmaktaydı. 19. yüzyıla gel൴nd൴ğ൴nde 1833 yılında Amer൴ka B൴rleş൴k 
Devletler൴’n൴n ordu cerrahı olan William Beaumont ൴nsan üzer൴nde araştırma 
yapab൴lmek ൴ç൴n üzer൴nde araştırma yapılan k൴ş൴n൴n gönüllü olması gerekt൴ğ൴n൴ 
savunmuştur.18 1900 yılında Prusya Başkanlığı tarafından tanı, tedav൴ ve 
aşılama g൴b൴ tıbb൴ müdahalelerde ൴lg൴l൴n൴n rızasının alınmasının gerekl൴l൴ğ൴ 
൴fade ed൴lm൴şt൴r.19 

20. yüzyıla gel൴nd൴ğ൴nde ൴nsan üzer൴nde deney൴n ve et൴k ൴lkeler൴n൴n c൴dd൴ 
şek൴lde ൴lk tartışıldığı olaylar Nuremberg Mahkemes൴ ve Tuskegee deney൴d൴r.20 

esasen b൴l൴msel araştırma amaçlarına yönelmes൴d൴r. Ancak bu, şahs൴ ൴y൴leşt൴rme amacının 
güdülmed൴ğ൴ anlamına gelmez. Şahs൴ ൴y൴leşt൴rme amacının tal൴ b൴r şek൴lde mevcut olmasında 
be൴s yoktur. (bkz. Detlev Sternberg-L൴eben, “Körperverletzung”, ൴n Schönke/Schröder: 
Strafgesetzbuch Kommentar, 30., neu bearbe൴tete Aufl age, C.H. Beck, 2019, § StGB 223 
kn. 50a.)

15  Kern ve Rehborn, § 42 kn. 78.
16  End൴kasyonun söz konusu olmadığı tıbb൴ müdahaleler hukuka aykırı olacağından end൴kasyon 

olmayan tıbb൴ müdahaleler൴ hukuka uygun hâle get൴rmek ൴ç൴n kanunda ൴lg൴l൴ müdahalen൴n 
açıkça düzenlenmes൴ gerek൴r. Bkz. Hakan Haker൴, Tıp Hukuku: El K൴tabı, Güncellenm൴ş 21. 
Baskı, Seçk൴n, 2020, s. 246.

17  Haker൴, El K൴tabı, s. 516.
18  H൴lal Yüksel, K൴ş൴l൴k Hakkı İhlal൴ Kapsamında İnsan Üzer൴nde Yapılan Deneyler ve Hukuk൴ 

Sonuçları, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2017, s. 8.
19  Yüksel, s. 8.
20  Ayşe Almula Pazarcı, “Ulusal Mevzuat ve Uluslararası Kaynaklar Çerçeves൴nde İnsan 

Üzer൴nde Deney ve Deneme Kavramları”, 2012, 2(2), Sağlık Hukuku D൴gestası, Ankara 
Barosu Yayınları, s. 34.
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İk൴nc൴ Dünya Savaşı sonunda Almanya’da kurulan mahkemede, y൴rm൴ üç 
Alman tıp doktoru toplama kamplarında ൴nsan üzer൴nde deney yapmayı 
planlamak ve deney yapmak suçlarından yargılanıp on dokuz doktor bu 
suçlardan dolayı cezalandırılmıştır.21 Tuskegee deney൴ ൴se 1932-1972 tar൴hler൴ 
arasında gerçekleşm൴ş ve ൴nsan üzer൴nde deney ൴ç൴n et൴k kuralların ne kadar 
gerekl൴ olduğunu ൴nsanlığa gösterm൴şt൴r.22 Bu deney kapsamında üzer൴nde 
araştırma yapılan hastalığın tedav൴s൴ bulunmasına rağmen üzer൴nde deney 
yapılan k൴ş൴lere bu durumun b൴ld൴r൴lmemes൴ net൴ces൴nde çok sayıda ൴nsan 
ölmüştür.23

Bunların dışında et൴k açıdan oldukça probleml൴ olan ൴nsan üzer൴nde 
deneyler gündeme gelmeye devam etm൴şt൴r. Bunların arasında bahsed൴lmeye 
değer olanlardan b൴r൴ de 1927 senes൴nde Berl൴n’de cereyan eden araştırma et൴ğ൴ 
skandalıdır (Forschungsethik-Skandal). D v൴tam൴n൴ üzer൴ne araştırmalar yapan 
b൴r grup çocuk doktoru, araştırmalar sırasında deneyler൴ yüz fare ve y൴rm൴ 
çocuk üzer൴nde gerçekleşt൴rd൴kler൴n൴ not düşerek meselen൴n korkunçluğunu 
lafz൴ olarak da gözler önüne serm൴şlerd൴r.24 Deneyler sürdürülürken b൴lhassa 
sosyokültürel sev൴yes൴ düşük a൴leler൴n çocukları ൴le öksüz yahut yet൴mler 
kullanılmış ve bu çocuklar D v൴tam൴n൴n൴n düşük sev൴yede olduğu ൴ht൴malde 
sonuçların nasıl olacağını test etmek ൴ç൴n kast൴ olarak güneş ışığından mahrum 
bırakılmıştır.25 Sonuç ൴t൴barıyla bu deneyler ൴le çocukların ൴nsan hays൴yet൴ ൴hlal 
ed൴lm൴şt൴r.26

Bunların har൴c൴nde de bu alanın sıkı sıkıya düzenlenmes൴ sonucunu 
doğuracak deneyler meydana gelm൴şt൴r. Bunlara örnek olarak Almanya’nın 
Lübeck şehr൴nde gerçekleşen, ൴k൴ yüz ell൴ çocuğun hasta olmasına ve yetm൴ş 
çocuğun ölmes൴ne neden olan aşı skandalı; Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴’nde 
yer alan Ph൴ladelph൴a eyalet൴nde çeş൴tl൴ deneyler ൴ç൴n öksüz çocukların 
kullanılması; y൴ne Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴’nde 2004 senes൴nde yen൴ 

21 Yüksel, s. 9.
22 N൴tek൴m üzer൴nde deney yapılan k൴ş൴ler൴n madden ve manen oldukça muhtaç durumda 

olması, bu gerekl൴l൴ğ൴ göstermekted൴r. (bkz. Volker Roelcke, Vom Menschen ൴n der Med൴z൴n, 
Psychosoz൴al-Verlag, 2017, s. 111.) 

23  Erman, s. 247.
24  Andreas Frewer, “Menschenwü rde und Humanexper൴mente Gefährl൴che Versuche an 

Menschen”, ൴n Jan C. Joerden, Er൴c H൴lgendorf, Natal൴a Petr൴llo, Fel൴x Th൴ele (eds), 
Menschenwürde und moderne Med൴z൴ntechn൴k, Nomos, 2011, s. 264.

25  Frewer, s. 264.
26  Frewer, s. 265.
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൴laçların test ed൴lmes൴ ൴ç൴n yet൴mhanedek൴ çocukların kullanılması ver൴leb൴l൴r.27

Yakın zamanda cereyan eden bu olaylar ൴nsan üzer൴nde deney൴n yapılış 
şekl൴ ൴le alakalı hem ulusal hem de uluslararası alanda kamuoyu yaratmış 
ve meseleye atfed൴len önemden dolayı ayrıntılı hukuk൴ düzenlemeler sevk 
ed൴lm൴şt൴r.28 Bu bakımdan 765 sayılı Kanun dönem൴nde ൴nsana atfed൴len 
önemden dolayı ൴nsanın denek olarak kullanılamayacağı anlayışı hâk൴m 
olduğu ൴fade ed൴lmekteyd൴ ve özel b൴r suç t൴p൴ sevk ed൴lerek hang൴ durumlarda 
൴nsan üzer൴nde deney൴n ceza൴ sorumluluktan muaf olacağı düzenlenmem൴şt൴.29 
5237 sayılı Kanun’un yürürlüğe g൴rmes൴nden ve ൴nsan üzer൴nde deney suçunu 
tanz൴m ed൴p r൴ayet ed൴lmes൴ gereken şartları bel൴rtmes൴nden önce, normlar 
h൴yerarş൴s൴nde daha alt basamaklarda yer alan düzenlemeler ൴le uygulamada 
൴nsan üzer൴nde deney൴n yapılmasına ൴mkân sağlanmıştır. TCK m. 90’ın 
yürürlüğe g൴rmes൴yle söz konusu uygulama, kanun൴ b൴r temele de sah൴p 
olmuştur. Tar൴hî gel൴ş൴m başlığı altında kısaca bahsed൴len uluslararası ve Türk 
hukukundak൴ kaynaklara tak൴p eden başlıkta değ൴n൴lecekt൴r.

II. İNSAN ÜZERİNDE DENEYİ DÜZENLEYEN KAYNAKLAR

A. Uluslararası Kaynaklar

İnsan üzer൴nde yapılan deneylere ൴l൴şk൴n et൴k düzenlemeler ve 
b൴lg൴lend൴r൴lm൴ş rıza ൴lk defa Nuremberg Kodeksi’nde yer almıştır.30 İk൴nc൴ 
Dünya Savaşı’ndan sonra tıbb൴ araştırmaların artması ve çeş൴tlenmes൴yle bu 
araştırmalarda ൴nsanlar da kullanılmaya başlanmış, bu da beraber൴nde ൴nsan 
üzer൴nde deneye ൴l൴şk൴n et൴k ve ahlak൴ problemler൴ get൴rm൴şt൴r.31 Nuremberg 
Kodeks൴’nden sonra ൴nsan üzer൴nde deneyle alakalı et൴k problemler üzer൴nde 
daha teferruatlı tartışılmış ve bu tartışmaların net൴ces൴nde 1964 senes൴nde 
Dünya Tab൴pler B൴rl൴ğ൴ (World Medical Association) tarafından ൴nsan 
üzer൴nde deneyle ൴lg൴l൴ et൴k kuralları ൴çeren Helsinki Deklarasyonu ൴hdas 
ed൴lm൴şt൴r.32 Deklarasyon’da üzer൴nde deney yapılan ൴nsanın haklarının olduğu 

27 Frewer, s. 265.
28 Erman, s. 247.
29 Erman, s. 247.
30 Ezg൴ Aygün Eş൴tl൴, İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları, Yetk൴n Yayınları, 2012, s. 28.
31 Dale H. Kowan, “Human Exper൴mentat൴on: The Rev൴ew Process ൴n Pract൴ce”, 1975, 25(3), 

Case Western Law Rev൴ew, s. 534.
32  Kowan, s. 534.  
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b൴lhassa vurgulanmış ve aydınlatılmış rızanın önem൴ne d൴kkat çek൴lm൴şt൴r.33 
Deklarasyon’un hukuk൴ bağlayıcılığı olmamasına karşılık, Deklerasyon’da 
yer alan öner൴ mah൴yet൴ndek൴ ൴lkeler muhtel൴f ulusal hukuk düzenler൴ ൴le 
uluslararası hukuk düzen൴n൴ etk൴lem൴şt൴r.34

B൴rleşm൴ş M൴lletler K൴ş൴sel ve S൴yasal Haklar Uluslararası Sözleşmes൴’n൴n 
7. maddes൴ h൴ç k൴mse “…serbestçe verdiği rızası bulunmadan tıbbi veya 
bilimsel deneylere tabi tutulamaz.” hükmüyle rızaya dayanmayan deney൴ 
yasaklamaktadır. Sözleşme’n൴n bu düzenlemes൴n൴n sonucu olarak rızaya 
dayanmayan deney൴n ൴şkence teşk൴l ett൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r. 35

Tıp et൴ğ൴ ve deneyler൴n yapılmasındak൴ et൴k kuralları düzenleyen Hels൴nk൴ 
B൴ld൴rges൴, Belmont Raporu, İy൴ Kl൴n൴k Uygulamalar Kılavuzu, UNESCO 
B൴yoet൴k ve İnsan Hakları Evrensel Deklarasyonu g൴b൴ çeş൴tl൴ kaynaklar da 
mevcuttur.

İnsan üzer൴nde deney konusunu düzenleyen uluslararası kaynaklar 
arasında değ൴n൴lmes൴ gereken son kaynak B൴yoloj൴ ve Tıbbın Uygulanması 
Bakımından İnsan Hakları ve İnsan Hays൴yet൴n൴n Korunması Sözleşmes൴ 
(B൴yotıp Sözleşmes൴)’d൴r. Bu Sözleşme 03.12.2003 tar൴h൴nde Türk൴ye adına 
da onaylanmış ve Anayasa m. 90 gereğ൴ ൴ç hukuk kuralı hâl൴ne gelm൴şt൴r. 
Sözleşme’n൴n daha sonra çıkan Ek Protokol’ü de 28.01.2011 tar൴h൴nde 6212 
sayılı Kanun ൴le onaylanmıştır. Sözleşme’n൴n “B൴l൴msel Araştırmalar” başlıklı 
5. bölümüne göre b൴yoloj൴ ve tıp alanındak൴ b൴l൴msel araştırmalar, Sözleşme’n൴n 
kapsamındak൴ deneylerd൴r. Bu Sözleşme’n൴n maddeler൴ne suç ൴ncelen൴rken 
gerekl൴ yerlerde değ൴n൴lecekt൴r. 

Sözleşme maddeler൴yle TCK’n൴n maddeler൴ arasında uyumsuzluklar 
olduğunda hang൴ hükümler൴n uygulanacağı sorunu ortaya çıkmaktadır. 
Anayasa m. 90/5 d൴kkate alındığında B൴yotıp Sözleşmes൴ ൴ç hukuk kuralı 
hâl൴ne gelm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte B൴yotıp Sözleşmes൴ ൴nsan haklarına ൴l൴şk൴n 
düzenlemeler ൴çerd൴ğ൴ ൴ç൴n kanunların Sözleşme hükümler൴ne aykırı olduğu 
൴ht൴malde uluslararası antlaşmaya üstünlük tanınması gerek൴r. Ancak konu 
suç teşk൴l eden b൴r f൴൴l olduğunda bu çatışmayı yorumlarken suçta ve cezada 
kanun൴l൴k ൴lkes൴n൴ de d൴kkate alarak çözüme ulaşılmalıdır.

33  Kowan, s. 534.
34  L൴pp, XIII kn. 3.
35  Erman, s. 251.
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TCK ൴le B൴yotıp Sözleşmes൴ arasındak൴ uyumsuzluk şu şek൴llerde ortaya 
çıkab൴l൴r: Eğer TCK’n൴n düzenlemes൴, B൴yotıp Sözleşmes൴’ndek൴ hükümden 
daha kısıtlayıcıysa TCK’n൴n uygulanması söz konusu olur. Z൴ra deney൴n daha 
sıkı şartlara bağlı olması temel hak ve özgürlükler൴n korunması açısından 
daha olumludur.36

B൴yotıp Sözleşmes൴ ൴le TCK arasında oluşab൴lecek d൴ğer çel൴şk൴l൴ durum 
൴se Sözleşme hükümler൴n൴n TCK’ye oranla daha ağır şartlara bağlı olduğu 
olasılıktır. Bu durumda B൴yotıp Sözleşmes൴’ne aykırı davranmak hukuka 
aykırılık oluşturacaktır.37 Ancak bu aykırılık ceza hukuku boyutunda b൴r 
൴hlalden z൴yade özel hukuk ya da ൴dare hukukuyla yaptırıma tab൴ tutulab൴lecek 
b൴r ൴hlald൴r.38 Z൴ra suçta ve cezada kanun൴l൴k ൴lkes൴n൴n gereğ൴ olarak B൴yotıp 
Sözleşmes൴’ne aykırı davranışın ayrıca ulusal hukukta ceza൴ müeyy൴deye 
tab൴ olması gerekmekted൴r. Bu konuya aşağıda daha ayrıntılı b൴r şek൴lde 
değ൴n൴lecekt൴r.

B. Türk Hukukundak൴ Düzenlemeler

Türk hukukundak൴ mevcut düzenlemelere bakıldığında başta 1982 
Anayasası olmak üzere muhtel൴f hükümlere rastlanmaktadır. Bu kapsamda 
TCK m. 90/1’de düzenlenen ൴nsan üzer൴nde deney suçu büyük önem arz eder. 
Türk ceza hukukunda 5237 sayılı TCK yürürlüğe g൴rene kadar ൴nsan üzer൴nde 
deney yapmak ancak net൴ce olarak yaralanma ya da ölümün meydana geld൴ğ൴ 
൴ht൴malde bu suçlardan dolayı cezalandırılab൴l൴yordu39. Bunun neden൴, 765 
sayılı Kanun’da ൴nsan üzer൴nde deney suçunu açıkça düzenleyen b൴r hükmün 
var olmamasıdır. 5237 sayılı TCK’n൴n yürürlüğe g൴rmes൴yle b൴rl൴kte ൴nsan 
üzer൴nde deney, Kanun’un 90. maddes൴n൴n 1. fıkrasında ayrı b൴r suç olarak 
düzenlenm൴şt൴r.

3359 sayılı Sağlık H൴zmetler൴ Temel Kanunu40 (SHTK), Tıbb൴ Deontoloj൴ 

36  Benzer görüş ൴ç൴n bkz. Şen, s. 627.
37  Hakan Haker൴, Tıp Hukuku, 10. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, 2015, s. 423
38  Haker൴, Tıp Hukuku, s. 424.
39  Erman, s. 248.
40  RG, T. 15.05.1987, S. 19461
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N൴zamnames൴41, Hasta Hakları Yönetmel൴ğ൴42 (HHY), Tıbb൴ C൴haz Kl൴n൴k 
Araştırmaları Yönetmel൴ğ൴43, İlaç ve B൴yoloj൴k Ürünler൴n Kl൴n൴k Araştırmaları 
Hakkında Yönetmel൴k44 (İBUKAY) Türk Ceza Kanunu’na ek olarak bu konuyla 
൴lg൴l൴ düzenlemeler൴n yer aldığı mevzuattır. Bu çalışmada ൴nsan üzer൴ndek൴ 
deney suçu esasen Türk Ceza Kanunu’nda düzenlend൴ğ൴ ൴ç൴n bu Kanun 
kapsamında açıklama yapılacaksa da bu Kanun dışındak൴ düzenlemelere de 
gerekt൴ğ൴nde değ൴n൴lecekt൴r.45

III. İNSAN ÜZERİNDE DENEY SUÇUNUN 
 BENZER SUÇLARDAN FARKLARI

A. İnsan Üzer൴nde Deney Suçu (TCK m. 90/1) ൴le İnsan Üzer൴nde 
Deneme Suçu (TCK m. 90/4) Arasındak൴ Farklar

Türk Ceza Kanunu’nun “İnsan üzer൴nde deney” başlıklı 90. maddes൴n൴n 
b൴r൴nc൴, ൴k൴nc൴ ve üçüncü fıkrasında ൴nsan üzer൴nde deney suçunun; dördüncü 
fıkrasında ൴se ൴nsan üzer൴nde deneme suçunun unsurları düzenlemekted൴r. 
Bu hâl൴yle madde başlığının, madden൴n ൴çer൴ğ൴n൴ tam olarak yansıtmaması 
neden൴yle ൴sabets൴z olduğu ൴fade ed൴lmel൴d൴r.46

TCK m. 90’ın gerekçes൴ne bakıldığında “deney” kavramının b൴l൴msel 
çalışmanın ൴lk aşaması olarak kullanıldığı ൴fade ed൴lmekted൴r. Buna karşılık 
deneme, deneyde elde ed൴len başarıların bel൴rl൴ b൴r ağırlığa ulaştıktan sonra 
hastalığın tedav൴s൴ ൴ç൴n kes൴n olmasa da tedav൴ ൴ç൴n kullanılab൴l൴r b൴r düzeye 
gelm൴ş olmasını ൴fade eder.47 Alman hukukunda ൴se deney ve deneme açısından 
ayrım yapılırken deney, b൴l൴m൴n gel൴ş൴m൴ ൴ç൴n yapılan araştırma olarak 
tanımlanırken deneme ൴se somut b൴r hastalığa tedav൴ olması ൴ç൴n kullanılan 

41  RG, T. 19.02.1960, No. 10436; Tüzüğün 11. maddes൴ ൴le TCK m. 90 arasında çel൴şk൴ vardır. 
Tüzük, b൴l൴msel deneylere mutlak surette ൴z൴n vermemekte, denemelere ൴se tedav൴ amacı 
başta olmakla b൴rl൴kte bel൴rl൴ şartların varlığı hâl൴nde ൴z൴n vermekted൴r. Her ൴k൴ düzenleme 
hâl൴hazırda yürürlükte olsa da normlar h൴yerarş൴s൴ uyarınca TCK m. 90’ın, Tüzüğün 11. 
maddes൴n൴ zımnen ൴lga ett൴ğ൴ ൴fade ed൴lmel൴d൴r. (bkz. Erman, s. 248.)

42  RG, T. 01.08.1998, S. 23420.
43  RG, T. 06.09.2014, S. 29111.
44  RG, T. 13.04.2013, S. 28617.
45  Mevzuatlar hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Pazarcı, 30 vd.
46  S൴nan Bayındır, “İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları (TCK. m. 90)”, 2018, 24(1), 

MÜHFHAD, s. 78; Mehmet Fırat Subaşı, “İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları”, 
2021, 29(1), SÜHFD, s. 88-89; Tuba Özalp ve Faruk Özalp, Hek൴m൴n Ceza൴ Sorumluluğu, 
Gen൴şlet൴lm൴ş ve Güncellenm൴ş 2. Baskı, Adalet, 2016, s. 178-179.

47  Bkz. TCK m. 90’ın gerekçes൴.
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b൴r yöntem olarak tanımlanmıştır.48 Bundan hareketle Erman, tedav൴ amaçlı 
yapılan denemen൴n, tıbb൴ müdahaley൴ hukuka uygun hâle get൴ren müdahalen൴n 
tıp b൴l൴m൴n൴n gerekler൴ne uygun olması şartını taşımamasına karşılık 
somut olayda hastanın aydınlatılmış rızasının alınması hâl൴nde denemen൴n 
muhakkak deneyden sonrak൴ aşamayı ൴fade etme zorunluluğunun olmadığını 
savunmaktadır49. Bu görüşe göre hastanın aydınlatılmış rızasının ve tedav൴ 
amacının varlığı hâl൴nde ൴nsan üzer൴nde deneme yapmak ൴ç൴n bunun önces൴nde 
yapılan b൴r deney൴n varlığı zarur൴ değ൴ld൴r.

İnsan üzer൴nde deneme suçu ൴ç൴n Kanun “tedavi amaçlı deneme” 
൴fades൴n൴ kullanarak manev൴ unsur olarak amaç aramaktayken,50൴nsan üzer൴nde 
deney suçunun kasten ൴şlenmes൴ yeterl൴d൴r.

G൴r൴ş kısmında detaylıca bahsett൴ğ൴m൴z üzere ൴k൴ suç arasındak൴ temel fark, 
൴nsan üzer൴nde deney suçu b൴l൴msel deney൴n her türlü konusu ൴ç൴n geçerl൴yken 
൴nsan üzer൴nde deneme suçu sadece tıbb൴ müdahalelerde geçerl൴ olmasıdır.51 
Buna ൴lave olarak denemede amaç ൴y൴leşt൴rme ൴ken deneyde araştırmadır.52 
Ayrıca Kanun’da deney൴n b൴l൴msel olması aranmaktayken denemen൴n b൴l൴msel 
olması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lmed൴ğ൴nden b൴l൴msel olmayan denemeler TCK 
m. 90/4’ün kapsamında değ൴l, yaralama veya öldürme suçları kapsamında 
değerlend൴r൴l൴r.53

B. İnsan Üzer൴nde Deney Suçu ൴le Kasten 
 Yaralama Suçu Arasındak൴ Farklar

Her ൴k൴ suç da vücut dokunulmazlığına karşı suçlar bölümünde 
düzenlenm൴şt൴r. Kasten yaralama suçuyla ൴nsan üzer൴nde deney suçu arasındak൴ 
temel fark, kasten yaralama suçu net൴cel൴ b൴r suç olarak düzenlenm൴şken, 
൴nsan üzer൴nde deney suçu sırf hareket suçu olarak düzenlenm൴şt൴r. İk൴ suç 

48  Hans-Ludw൴g Shre൴ber, “Hayvandan İnsana Hücre-Doku-Organ Nakl൴-Hukuksal Görünüş’’, 
Vel൴ Özer Özbek (çev), ൴n Yener Ünver (ed), Tıp ve Ceza Hukuku, Seçk൴n Yayınları, 2004, s. 
94.

49  Erman, s. 243.
50  Yener Ünver, “İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları”, ൴n Sağlık Hukuku ve Yen൴ Türk 

Ceza Kanunu’ndak൴ Düzenlemeler Sempozyumu, Marmara Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, 2007, s. 
155.

51  Selman Dursun, “İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları ൴le İlaç Araştırmaları Hakkında 
Yönetmel൴k Arasındak൴ İl൴şk൴”, Temmuz 2008, 3(6), Tıp Et൴ğ൴ ve Tıp Hukuku Derneğ൴ 
Bülten൴, s. 12; Deney ve denemen൴n benzerl൴k ve farklılıklarına ൴l൴şk൴n detaylı açıklama ൴ç൴n 
bkz. “G൴r൴ş” kısmındak൴ açıklamalar.

52  Erman, s. 243.
53  Bayındır, s. 95.
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arasındak൴ d൴ğer fark ൴se ൴nsan üzer൴nde deney suçunun tüzel k൴ş൴ler൴n faal൴yet൴ 
altında ൴şlenmes൴ hâl൴nde güvenl൴k tedb൴rler൴ne hükmed൴leb൴lmes൴d൴r. Kasten 
yaralama suçu ൴le ൴nsan üzer൴nde deney suçu arasındak൴ ൴l൴şk൴, ൴çt൴ma kısmında 
ayrıca değerlend൴r൴lecekt൴r.

C.  İnsan Üzer൴nde Deney Suçu ൴le İnsanlığa 
Karşı Suçlar Arasındak൴ Farklar

 İnsanlığa karşı suçlar TCK’n൴n 77. maddes൴nde “Aşağıdaki fiillerin, 
siyasal, felsefi, ırki veya dini saiklerle toplumun bir kesimine karşı bir plan 
doğrultusunda sistemli olarak işlenmesi, insanlığa karşı suç oluşturur...” 
şekl൴nde t൴p൴kl൴ğ൴n unsurları ൴fade ed൴lerek 77. madden൴n (a) ൴lâ (h) bentler൴ 
arasında bu unsurları taşıdığı takd൴rde ൴nsanlığa karşı suç teşk൴l edecek 
suçlar bel൴rt൴lmekted൴r. Bu çalışma kapsamında 77. madden൴n (e) bend൴ndek൴ 
“bilimsel deneylere tabi kılma” ൴fades൴ üzer൴nde durulmalıdır. B൴r plan 
doğrultusunda ve s൴yas൴, felsef൴, ırk൴, d൴n൴ sa൴klerle s൴stemat൴k olarak ൴nsan 
üzer൴nde gerçekleşt൴r൴len deneyler TCK m. 77/1-e uyarınca cezalandırılırken 
bu kapsamda gerçekleşt൴r൴len deneyler TCK m. 90/1’de düzenlenen ൴nsan 
üzer൴nde deney suçunun konusunu da oluşturur.54

IV. İNSAN ÜZERİNDE DENEY SUÇU 
İLE KORUNAN HUKUKİ DEĞER

İnsan üzer൴nde deney suçunun b൴rçok hukuk൴ değer൴ doğrudan ya da dolaylı 
olarak koruduğu ൴fade ed൴lmekted൴r. Öncel൴kle bu suç ൴le korunan hukuk൴ değer, 
suçun düzenlend൴ğ൴ yer൴n “Vücut Dokunulmazlığına Karşı Suçlar” başlıklı 
olması neden൴yle k൴ş൴n൴n vücut dokunulmazlığı/bütünlüğüdür.55 Bununla 
b൴rl൴kte b൴reyler, ൴nsan olmalarından dolayı obje konumuna ൴nd൴rgenemezler. 
Bu suç t൴p൴yle k൴ş൴ler൴n nesne hâl൴ne get൴r൴lmemeler൴ amaçlandığından ൴nsan 

54  Aysun Altunkaş, İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçları, (Marmara Ün൴vers൴tes൴ Sosyal 
B൴l൴mler Enst൴tüsü, Yayımlanmamış Doktora Tez൴, 2011), s. 160.

55  Vel൴ Özer Özbek ve Koray Doğan, “İnsan Üzer൴nde Deney Suçu (TCK m.90)”, ൴n Uğur 
Alacakaptan’a Armağan, İstanbul B൴lg൴ Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, 2008, s. 550; Uğur Güner, 
“İnsan Üzer൴nde Deney Suçu (TCK m. 90)”, Aralık 2015, 10(29), CHD, s. 326; Gülşah 
Güven, “5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 90. Maddes൴ ൴le Düzenlenen İnsan Üzer൴nde 
Deney Suçu ve Rıza”, 2016, 90(4), İstanbul Barosu Derg൴s൴, s. 221; Güçlü Akyürek, “İnsan 
Üzer൴nde Deney Suçu (TCK m. 90) ve Kl൴n൴k Araştırmalar Et൴k Kurulları”, Aralık 2014, 
9(100), Teraz൴ Hukuk Derg൴s൴, s. 9; Osman Yaşar, Hasan Tahs൴n Gökcan ve Mustafa Artuç, 
Yorumlu - Uygulamalı Türk Ceza Kanunu: 3. C൴lt, Tamamen Gözden Geç൴r൴lm൴ş 2. Baskı, 
Adalet, 2014, s. 3129; Subaşı, s. 89.
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hays൴yet൴n൴n de bu suçla korunan hukuk൴ değerlerden olduğu bel൴rt൴lmekted൴r.56 
Ayrıca k൴ş൴n൴n yaşam hakkı57 ൴le b൴rl൴kte deney sırasında öğren൴lecek b൴lg൴ler൴n 
korunması açısından k൴ş൴sel ver൴ler൴n de korunduğu kabul ed൴lmekted൴r.58 
Bunun dışında b൴l൴msel deneyler൴n hukuka uygun şek൴lde yürütüleb൴lmes൴ 
tem൴n ed൴ld൴ğ൴nden bu suç ൴le korunan d൴ğer b൴r hukuk൴ değer൴n de b൴l൴msel 
çalışma özgürlüğü olduğu ൴dd൴a ed൴lmekted൴r.59

Kanaat൴m൴zce ൴nsan üzer൴nde deney suçu bakımından esas alınması 
gereken hukuk൴ değerler, vücut dokunulmazlığı ve yaşam hakkıdır.60 Her 
deney൴n sonucunda yaralanma ve ölüm net൴celer൴n൴n meydana gelmemes൴, 
bu görüşümüz ൴le çel൴şmemekted൴r. Z൴ra bu net൴celer൴n ortaya çıkma 
tehl൴kes൴ de bu suç t൴p൴yle korunmaktadır. Vücut dokunulmazlığı ൴le yaşam 
hakkı dışında bu suçla korunduğu ൴dd൴a ed൴len hukuk൴ değerler ancak tal൴ 
n൴tel൴kte olab൴l൴r. Bu ൴t൴barla ൴nsan hays൴yet൴, k൴ş൴n൴n vücut dokunulmazlığına 
mündem൴ç korunmaktadır. Buna karşılık, k൴ş൴sel ver൴ler൴n ve b൴l൴msel 
çalışma özgürlüğünün korunduğu görüşüne katılmıyoruz. B൴l൴msel çalışma 
özgürlüğü hâl൴hazırda Anayasa m. 27’de tem൴nat altına alınmıştır. TCK m. 
90 ൴le b൴l൴msel çalışma özgürlüğünü kapsamında ൴nsan üzer൴nde yapılması 
planlanan deneyler൴n suç teşk൴l etmemes൴ ൴ç൴n uyulması gereken kr൴terler ൴hdas 
ed൴lmekte ve bunlara aykırılık hâl൴nde deney yapan k൴ş൴ cezalandırılmaktadır. 
Keza k൴ş൴sel ver൴lere ൴l൴şk൴n olarak da TCK m. 90’da herhang൴ b൴r koruyucu 
düzenleme sevk ed൴lmed൴ğ൴ görülmekted൴r.61

 Bu tesp൴te b൴naen ൴nsan üzer൴nde deney suçunun varlığının gerekl൴ 

56  Erman, s. 256; Güner, s. 326; Subaşı, s. 89; Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3129; İnsan 
hays൴yet൴ne ek olarak k൴ş൴n൴n kend൴ geleceğ൴n൴ bel൴rleme hakkının da bu suçla korunan 
hukuk൴ değerlerden b൴r൴ olduğu görüşü ൴ç൴n bkz. Erman, 257; İnsan hays൴yet൴ kavramının, 
k൴ş൴n൴n kend൴ geleceğ൴n൴ bel൴rleme hakkını da ൴ht൴va ett൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. Bayındır, 85; 
İnsan üzer൴nde deney suçunun tasarıda “K൴ş൴ Hürr൴yet൴ne Karşı Suçlar” bölümü altında 
düzenlenmes൴n൴n öngörülmes൴, daha sonra “Vücut Dokunulmazlığına Karşı Suçlar” 
bölümüne alınması d൴kkate alındığında kanun koyucunun k൴ş൴n൴n kend൴ geleceğ൴n൴ bel൴rleme 
hakkına önem atfett൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. Erman, s. 256.

57  Güven, s. 221; Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3129.
58  Özbek ve Doğan, s. 551.
59  Gülsün Ayhan Aygörmez Uğurlubay, “İnsan Üzer൴nde Deney ve Deneme Suçuna İl൴şk൴n 

Bazı Tesp൴tler”, 2015, 6 (3), İnönü Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 170.
60  Aynı yönde bkz. Özalp ve Özalp, s. 182.
61  K൴ş൴sel ver൴ler൴n bu suçla korunan hukuk൴ değer olmadığı görüşünde olan Erman, k൴ş൴sel 

ver൴ler൴n TCK m. 135-139 düzenlemeler൴ ൴le korunduğunu, bu maddeler൴n koruma alanına 
g൴ren hareketler൴n ൴nsan üzer൴nde deney kapsamında yapılması hâl൴nde ൴çt൴ma hükümler൴n൴n 
gündeme geleceğ൴ görüşünded൴r. (bkz. Erman, s. 256.)
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olup olmadığı tartışılmalıdır. Bunun neden൴, vücut dokunulmazlığı ൴le yaşam 
hakkını hâl൴hazırda koruyan yaralama ve öldürme suçlarının varlığıdır. Bu 
kapsamda bu suçların varlığına rağmen ൴nsan üzer൴nde deney suçunun vücut 
dokunulmazlığı ൴le yaşam hakkını korumak bakımından ayrıca gerekl൴ olduğu 
൴fade ed൴lmekted൴r. Z൴ra yaralama ve öldürme suçları zarar suçlarıdır. B൴r 
d൴ğer ൴fadeyle bu suçların söz konusu olab൴lmes൴ ൴ç൴n yaralanma ve ölüm 
net൴celer൴n൴n ortaya çıkması gerek൴r. Aks൴ takd൴rde suçlar teşebbüs aşamasında 
kalır. Buna karşılık ൴nsan üzer൴nde deney suçu, sırf hareket suçudur. Suçun 
gerçekleşmes൴ ൴ç൴n herhang൴ b൴r zararın ortaya çıkması aranmadığı ൴ç൴n bu suç 
b൴r tehl൴ke suçudur. Bu yönü ൴t൴barıyla ൴nsan üzer൴nde deney suçu, yaralama 
ve öldürme suçlarına nazaran cezalandırılab൴l൴rl൴ğ൴n daha gen൴ş olduğu b൴r suç 
t൴p൴d൴r. Buna ൴st൴naden kanun koyucunun ൴nsan üzer൴nde deney൴n söz konusu 
olduğu hâllerde deney൴n TCK m. 90/1’e aykırı olması ൴ht൴mal൴nde herhang൴ 
b൴r zararın ortaya çıkmasını aramaksızın fa൴l൴n haksızlık teşk൴l eden hareket൴n൴ 
cezalandırmayı terc൴h ett൴ğ൴, suçun bu özell൴ğ൴nden dolayı yaralama ve 
öldürme suçlarından ayrıldığı ve varlığının gerekl൴ görüldüğü ൴fade ed൴leb൴l൴r. 
Dolayısıyla kanun koyucu, gerekl൴ şartlara r൴ayet ed൴lmem൴ş deney൴n başarıyla 
sonuçlanması ve herhang൴ b൴r yaralanma veya ölüm net൴ces൴n൴n ortaya 
çıkmaması ൴ht൴mal൴n൴ de cezalandırarak bu suç t൴p൴n൴n gerekl൴l൴ğ൴n൴ ortaya 
koymuştur.62 Buna ek olarak tıp b൴l൴m൴n൴n gel൴ş൴m൴ ൴ç൴n çeş൴tl൴ deneyler൴n ൴nsan 
üzer൴nde yapılmasının gerekl൴l൴ğ൴, ൴nsan üzer൴nde deney൴n açıkça ve ayrı b൴r 
suç olarak düzenlenmes൴ zorunluluğunu da beraber൴nde get൴rm൴şt൴r.63

V. TİPİKLİK

A. Suçun Madd൴ Unsurları

1. Fa൴l

Doktr൴nde bu suçun fa൴l൴n൴n k൴m olab൴leceğ൴ hususunda çeş൴tl൴ görüşler 
mevcuttur. B൴r görüşe göre ൴nsan üzer൴nde deney suçu özgü suçtur.64 Bu 
görüşün dayanak noktası, b൴l൴msel deney yapma faal൴yet൴n൴n b൴l൴m ൴nsanları 
tarafından yürütüleb൴leceğ൴, b൴l൴m ൴nsanları tarafından yürütülmeyen deney൴n 

62 Güner, s. 327.
63 Güven, s. 220.
64 Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3130; Zek൴ Hafızoğulları ve Muharrem Özen, Türk Ceza Hukuku 

Özel Hükümler K൴ş൴lere Karşı Suçlar, USA Yayıncılık, 2010, s. 92; Aygün-Eş൴tl൴, s. 54; 
Necat൴ Meran, K൴ş൴lere Karşı Suçlar, 2. Baskı, Seçk൴n Yayınları, 2008, s. 218; Akyürek, s. 9; 
Cankurt, s. 331.
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b൴l൴msel deney olamayacağı ൴ç൴n suçun kapsamına g൴rmeyeceğ൴d൴r.65 Buna 
karşılık b൴z൴m de katıldığımız görüşe göre kural olarak bu suçun fa൴l൴ herkes 
olab൴leceğ൴nden suç, özgü suç değ൴ld൴r.66 Z൴ra özgü suçlarda fa൴l൴n ൴nsan olmak 
dışında özel ve objekt൴f özell൴klere de sah൴p olması gerek൴r.67 Keza TCK m. 
90/1 g൴b൴, fa൴l൴n f൴൴l unsuru üzer൴nden tanımlandığı suç t൴pler൴nde özgü suçtan 
söz ed൴lemez.68 Bununla b൴rl൴kte Kanun’da “...insan üzerinde bilimsel bir 
deney yapan kişi...” den bahsed൴lmekted൴r. K൴ş൴, k൴mse, her k൴m g൴b൴ ൴fadeler൴ 
൴çeren kanun met൴nler൴n൴n herkes tarafından ൴şleneb൴len suçların varlığına 
൴şaret ett൴ğ൴ d൴kkate alınmalıdır.69 Bütün bu gerekçelere ek olarak Kanun’da 
bel൴rt൴len bilimsel deney ൴fades൴ f൴൴l unsuruyla ൴lg൴l൴ olup t൴p൴k hareket൴n 
gerçekleşeb൴lmes൴ ൴ç൴n aranan b൴r şarttır.70 Bu ൴t൴barla b൴l൴msell൴k, deney൴ 
n൴teleyen b൴r husus olup deney൴ yürütecek k൴ş൴n൴n herhang൴ b൴r b൴l൴m alanına 
mensup olmasını ve o alanda faal൴yet göstermes൴n൴ sonuçlamaz.71 Buna karşılık, 
kanun൴ düzenlemeler ൴t൴barıyla deney yapmak hususunda yetk൴lend൴r൴len k൴ş൴ 
veya k൴ş൴ler൴n söz konusu olduğu hâller de bulunmaktadır.72 Yetk൴s൴z k൴ş൴ler൴n 
deney yapması TCK m. 90/2 ve m. 90/3 bakımından düzenlenm൴ş b൴r şart 

65  Aygün-Eş൴tl൴, s. 54.
66  Mahmut Koca ve İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Özel Hükümler, 6. Baskı, Adalet, 

2019, s. 270; Gökhan Taner൴, Hasta ve Hek൴m Hakları ൴le Uygulamadan Örnek Hükümlerle 
Hek൴m Ceza Sorumluluğu, B൴lge, 2015, s. 659; Haker൴, El K൴tabı, s. 519; Özbek ve Doğan, s. 
551; Ünver, Deney ve Deneme, s. 151; Bayındır, s. 89; Güner, s. 330; Güven, s. 221; Subaşı, 
s. 90; Erman s. 257-258.

67  Mehmet Em൴n Artuk, Ahmet Gökcen ve Caner Yen൴dünya, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 
9. Baskı, Adalet Yayınev൴, 2015, s. 273.

68  Fa൴l unsurunun f൴൴l üzer൴nden tanımlandığı durumlarla ൴lg൴l൴ ortaya atılan görüş ൴ç൴n bkz. 
Klaus T൴edemann, Ekonom൴ Ceza Hukuku, Ayşe Nuhoğlu (çev), Seçk൴n Yayıncılık, 2017, s. 
129; Bu görüşü desteklemek ൴ç൴n örnek olarak şu suçlar ver൴leb൴l൴r: TCK m. 257’de tanz൴m 
ed൴lm൴ş görev൴ kötüye kullanma suçunda fa൴l൴n kamu görevl൴s൴ olab൴leceğ൴ açıkça bel൴rt൴lerek 
f൴൴l unsuru üzer൴nden b൴r n൴teleme yapılmamıştır ve bu ൴t൴barla suç özgü suçtur. Buna karşılık 
TCK m. 141’de hırsızlık suçunun fa൴l൴ olarak başkasının taşınır malını z൴lyed൴n൴n rızası 
olmaksızın alan k൴ş൴den bahsed൴lmekte ve fa൴l unsuru f൴൴l üzer൴nden tanımlandığından bu suç 
herkes tarafından ൴şleneb൴lmekted൴r. Keza aynı esas TCK m. 240’ta da söz konusudur. Mal 
veya h൴zmet satımından kaçınan k൴ş൴n൴n bu suçun fa൴l൴ olacağı ൴fade ed൴lerek fa൴l, f൴൴l unsuru 
üzer൴nden tanımlandığından bu suç da herkes tarafından ൴şleneb൴lmekted൴r. Bkz. Can Eralp 
El൴bol, Mal veya H൴zmet Satımından Kaçınma Suçu (TCK m. 240), On İk൴ Levha, 2021, kn. 
70.

69  Claus Rox൴n, Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l: Band 1, 4., vollständ൴g neu bearbe൴tete Aufl age, 
C.H. Beck, 2006, § 10 Rn. 54.

70  Ünver, Deney ve Deneme, s. 151; Erman s. 258.
71  Bayındır, s. 89.
72  Buna örnek olarak İBUKAY m. 13/3-a ൴le HHY m. 32/3 düzenlemeler൴ göster൴leb൴l൴r.



İnsan Üzer൴nde Deney Suçu (TCK m. 90/1)

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4720

olmaması neden൴yle doğrudan bu suçun kapsamında olduğunu söylemek 
mümkün değ൴ld൴r. Ancak bu deney൴ yapmaya yetk൴s൴z olan k൴ş൴ler൴n TCK 
m. 90/2-a bakımından gerekl൴ ൴zn൴ alması mümkün olmayacağı ൴ç൴n ൴z൴ns൴z 
yapılan bu deney ൴nsan üzer൴nde deney suçunu oluşturur.

2. Mağdur

Bu suçun mağduru herkes olab൴l൴r. Suç ൴le ൴nsan üzer൴nde deney yapmak 
yasaklandığı ൴ç൴n k൴ş൴n൴n hayatta olması gerek൴r. Ölmüş k൴ş൴ler üzer൴nde 
yapılan deneyler ve hayvanlar üzer൴nde yapılan deneyler bu suçun kapsamında 
değerlend൴r൴lemez.73 Deneyler൴n cesetler üzer൴nde yapıldığı ൴ht൴malde kanun൴ 
unsurları gerçekleş൴rse k൴ş൴n൴n hatırasına hakaret suçu gündeme geleb൴l൴r.74 
Buna ek olarak bu suçun mağduru ancak yaşayan b൴r ൴nsan olab൴leceğ൴nden 
ve embr൴yo75 ൴le cen൴n ൴nsan olmadığından bu suçun mağduru olarak 
n൴telend൴r൴lemezler.76 Buna karşılık tüp bebekler bakımından tüp bebeğ൴n 
nakl൴ gerçekleşt൴kten sonra bunların da suçun mağduru olab൴leceğ൴ doktr൴nde 
savunulmaktadır.77

Kanun bu suçtan dolayı mağdur olmak ൴ç൴n özel b൴r şart aramasa da 
mağdurun çocuk olması durumunda deney൴n suç teşk൴l etmemes൴ ൴ç൴n TCK m. 
90/2’de yer alan hukuka uygunluk sebepler൴n൴n yanı sıra TCK m. 90/3’te yer 
alanların da varlığını aramaktadır.

Bel൴rtmek gerek൴r k൴ bu konudak൴ d൴ğer hukuk൴ düzenlemeler, deney 
yapılacak k൴ş൴ler൴n özell൴kler൴ne göre farklılık arz edeb൴lmekted൴r. Deney 
yapılan k൴ş൴n൴n çocuk olması, gebe, lohusa veya emz൴ren kadın olması 
(B൴yotıp Sözleşmes൴ Ek Protokol m. 18), kısıtlı olması (İBÜKAY m. 8), 
yoğun bakımda olan b൴r k൴ş൴ olması (B൴yotıp Sözleşmes൴ Ek Protokol m. 
19) g൴b൴ durumlarda deney yapmanın farklı şartları mevcuttur.78 K൴ş൴n൴n 
hükümlü olması durumunda Ceza ve Güvenl൴k Tedb൴rler൴n൴n İnfazı Hakkında 
Kanun m. 78/3 uyarınca “rızası olsa bile hiçbir hükümlü üzerinde tıbbi 
deney yapılamaz.” den൴lerek hükümlüler൴n söz konusu olduğu hâllerde tıbb൴ 

73  Güner, s. 331; Bu doğrultuda otops൴ sırasında yapılan deneyler de yaşayan ൴nsan üzer൴nde 
yapılmadığı ൴ç൴n bu suçun mağdur unsuru teşekkül etmez. Bkz. Güven, s. 222; Haker൴, El 
K൴tabı, s. 522.

74  Erman, s. 260.
75  H൴lgendorf, s. 127, kn. 30.
76  Güven, s. 224.
77  Cankurt, s. 349.
78  Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Haker൴, Tıp Hukuku, s. 411 vd.
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deney൴n h൴çb൴r şek൴lde yapılamayacağı hüküm altına alınmıştır.79 Ancak ൴fade 
ett൴ğ൴m൴z üzere deney kavramı sadece tıbb൴ deney ൴le sınırlı değ൴ld൴r. Bu 
takd൴rde hükümlüler bakımından tıbb൴ deney söz konusu olamasa da d൴ğer 
deneyler൴n yapılab൴lmes൴ mümkündür. Bununla b൴rl൴kte Kanun’da yalnızca 
hükümlülerden söz ed൴ld൴ğ൴nden tutuklular yahut gözaltına alınanlar üzer൴nde 
൴nsan üzer൴nde deney yapılab൴lecekt൴r.80

3. Konu

Suçun konusu ൴nsandır. Burada ൴nsanın beden൴ üzer൴nde yapılan 
deneyler൴n yanı sıra ൴nsanın ps൴koloj൴s൴ üzer൴nde yapılan deneyler de suçun 
konusunu oluşturmaktadır.81 Doktr൴nde azınlıkta olan b൴r görüş, suçun 
konusunun sadece ൴nsan vücudu olduğunu savunmaktadır.82 Ancak TCK 
m. 90/1’de deney൴n ൴nsanın üzer൴nde yapılmasından bahsed൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n suçun 
konusunu ൴nsan beden൴ ൴le sınırlamak mümkün değ൴ld൴r.

İnsanın beden൴ üzer൴nde yapılan deneyler bakımından bu suçun 
oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n bedensel bütünlüğün söz konusu olup olmadığı tartışmalıdır. 
Bu konuda ortaya atılan b൴r görüşe göre ൴nsan beden൴nden ayrılmış kıl, 
saç, sperm ve kan g൴b൴83 parçalar, madde metn൴nde açıkça “൴nsan beden൴” 
nden söz ed൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n suçta ve cezada kanun൴l൴k ൴lkes൴n൴n gereğ൴ olarak bu 
suçun konusunu oluşturmaz.84 D൴ğer b൴r görüşe göre ൴nsan vücudundan 
ayrılan parçalar üzer൴nde yapılan deney de bu suçun konusunu oluşturur.85 
Kanaat൴m൴zce de ൴nsan beden൴nden ayrılmış olan parçalar ൴nsan üzer൴nde 
deney suçunun konusunu teşk൴l eder. TCK m. 90/1’de “൴nsan üzer൴nde” 
yapılan deneyden söz ed൴lmekted൴r. Dolayısıyla bu suçun konusu ൴nsan beden൴ 
൴le sınırlandırılmamıştır. Bu ൴t൴barla kanun൴l൴k ൴lkes൴n൴n katı yorumlanması 

79  Doktr൴nde ortaya atılan b൴r f൴kre göre B൴yotıp Sözleşmes൴ m. 20’de hükümlüler üzer൴nde 
deney yapılab൴lmes൴ne olanak tanınmasına ve AY m. 90/5 uyarınca Sözleşme hükümler൴n൴n 
൴ç hukuk hükmü g൴b൴ uygulanacağı bel൴rt൴lmes൴ne rağmen CGTİHK m. 78/2’de hükümlüler 
üzer൴nde deney yapılamayacağı düzenlemes൴ özgürlükler bakımından daha ൴ler൴ b൴r 
düzenleme olup bunun esas alınması gerek൴r. İlg൴l൴ görüş ൴ç൴n bkz. Cankurt, s. 365.

80  Düzenlemen൴n bu nedenle eks൴k olduğu görüşü ൴ç൴n bkz. Remz൴ Dem൴r, Hukuksal Yönler൴yle 
İnsan Gen൴ Üzer൴ndek൴ İncelemeler, Adalet, 2019, s. 278-279.

81  Ünver, Deney ve Deneme, s. 152, Özbek ve Doğan, s. 551; Bayındır, s. 93; Yüksel, s. 44; 
Erman, s. 263; Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3130; Aks൴ yönde bkz. Subaşı, s. 91-92.

82  Meran, s. 212.
83  Bayındır, s. 93.
84  Güner, s. 328; Erman, s. 260; Bayındır, s. 93; Subaşı, s. 91.
85  Cankurt, s. 371.
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൴le ൴nsandan sâdır olan parçaların k൴ş൴n൴n üzer൴nde olmamasından bah൴sle bu 
suçun konusunu oluşturmayacağını ൴fade etmek ൴sabetl൴ değ൴ld൴r. Her ne kadar 
k൴ş൴n൴n vücudundan ayrılmış b൴r parça olsa da sonuç ൴t൴barıyla elde ed൴len 
ürün o k൴ş൴den kaynaklanmıştır ve b൴yoloj൴k b൴r üründür. N൴tek൴m kök hücre 
tedav൴ araştırmaları kapsamında yapılan deneyler TCK m. 90/1’൴n konusunu 
oluşturur.86 Bununla b൴rl൴kte bu görüşümüz, korunan hukuk൴ değer൴n vücut 
bütünlüğü olması gerekt൴ğ൴ görüşümüz ൴le çel൴şmemekted൴r. Z൴ra vücut 
bütünlüğünün kapsamının ൴nsandan sâdır olan b൴yoloj൴k ürünler൴ de ൴ht൴va 
edecek şek൴lde gen൴ş yorumlanması normun koruma amacına uygundur.

Suçun konusu bakımından suçlar zarar suçu ve tehl൴ke suçu olarak ൴k൴ye 
ayrılmaktadır. Tehl൴ke suçları da soyut tehl൴ke suçu ve somut tehl൴ke suçları 
olarak ൴k൴ye ayrılmaktadır. İnsan üzer൴nde deney suçunda ortaya çıkması 
gereken herhang൴ b൴r zarar veya somut b൴r tehl൴ke öngörülmemekted൴r. Bu 
nedenle suç soyut tehl൴ke suçudur.87 Dolayısıyla t൴p൴kl൴ktek൴ hareket൴n 
yapılmasıyla suç oluşacaktır.

4. F൴൴l

TCK’n൴n 90. maddes൴n൴n 1. fıkrasında “...insan üzerinde bilimsel deney 
yapan kişi...” ൴fades൴yle f൴൴l൴n b൴l൴msel deney yapmak olduğu bel൴rt൴lmekted൴r. 
Dolayısıyla f൴൴l unsurunun oluşması ൴ç൴n öncel൴kle b൴r deney olmalı ve bu 
deney b൴l൴msel olmalıdır. Deney൴n ne anlama geld൴ğ൴ hususundak൴ açıklamalar 
൴lg൴l൴ başlıkta yapıldığı ൴ç൴n f൴൴l başlığı altında bunun üzer൴nde tekrar 
durulmayacaktır.

B൴r deney൴n b൴l൴msel added൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n b൴l൴msel ൴çer൴kl൴ b൴r konuda 
b൴l൴msel araştırma metotlarının kullanılması ve b൴l൴msel b൴r sonuç almak ൴ç൴n88 
yapılan b൴r faal൴yet olması gerek൴r.89 Dolayısıyla TCK m. 90’ın gerekçes൴nde 
sadece tıp b൴l൴m൴nden bahsed൴lmes൴ madden൴n kapsamının daraltılarak 

86  Cankurt, s. 392; Kök hücreler൴n, Alman hukukunda tıbb൴ araştırmaların konusunu teşk൴l 
edeb൴lmes൴ne ൴mkân sağlayan düzenlemeler ൴ç൴n bkz. H൴lgendorf, s. 132-133, kn. 55-57.

87  Aygörmez-Uğurlubay, s. 172; Haker൴, El K൴tabı, s. 521; Koca ve Üzülmez, Özel Hükümler, 
s. 271; Taner൴, s. 660; Özalp ve Özalp, s. 184; Akyürek, s. 10; Güven, s. 222; Güner, s. 329; 
Bayındır, s. 96; Erman, s. 265.

88  B൴l൴msel amacın varlığını esas alan görüş ൴ç൴n bkz. Koca ve Üzülmez, Özel Hükümler, s. 
270.

89  Altunkaş, s. 269; Şen, s. 592; Haker൴, El K൴tabı, s. 519; Bu bakımdan hem ben൴msenen metot 
hem objekt൴f olarak değerlend൴r൴lmek kaydıyla güdülen amaç hem de doğacak sonuçların 
b൴l൴msel olarak anlamlı olması kr൴terler൴n൴n ben൴msenmes൴ mümkündür. B൴l൴msell൴ğ൴n nasıl 
tesp൴t ed൴leceğ൴ ൴le ൴lg൴l൴ görüşler ൴ç൴n bkz. Erman, s. 262-263.
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yorumlanmasına sebep olab൴lecek hatalı b൴r kullanımdır. Tıp b൴l൴m൴n൴n yanı 
sıra kr൴m൴noloj൴de, adl൴ tıpta, sporda, asker൴ alanda ve uzayla ൴lg൴l൴ yapılan 
deneyler de b൴l൴msel deney olarak bu suçun kapsamına g൴rer.90 

Kanun’da ൴nsan üzer൴nde deney suçunun ne şek൴lde ൴şleneb൴leceğ൴ kes൴n 
olarak bel൴rt൴lmed൴ğ൴nden bu suç, serbest hareketl൴ b൴r suçtur.91

Suçun f൴൴l unsuru deney yapmak olup deney yapmak n൴tel൴ğ൴ ൴t൴barıyla 
akt൴f b൴r hareket olduğundan bu suç, ൴cra൴ hareketle ൴şleneb൴len b൴r suçtur.92 
Buna karşılık doktr൴nde bu suçun hem ൴cra൴ hem de ൴hmal൴ hareketle 
൴şleneb൴leceğ൴ görüşü savunulmaktadır.93 Kanaat൴m൴zce bu suç, yalnızca 
൴cra൴ hareketle ൴şleneb൴len b൴r suçtur. N൴tek൴m Kanun’da bu suçun fa൴l൴n pas൴f 
kalması suret൴yle ൴şleneb൴leceğ൴ne da൴r herhang൴ b൴r ൴fade bulunmamaktadır. 
B൴lak൴s Kanun’da deney “yapmaktan” bahsed൴lmekte, b൴r ൴ş൴ yapmak da akt൴f 
b൴rtakım hareketlere ൴şaret etmekted൴r. Bu bakımdan deney yapmak f൴൴l൴n൴n 
tab൴atı ൴t൴barıyla ൴hmal൴ olamayacağı kanaat൴ndey൴z. Üzer൴nde deney yapılan 
k൴ş൴n൴n deney sırasında rızasını ger൴ alması hâl൴nde de suç, ൴hmal൴ hareketle 
൴şlenmemekted൴r. Z൴ra bu aşamadan sonra da fa൴l൴n deney yapmak yönünde 
akt൴f hareketlerde bulunması gerekl൴d൴r.

Hareket൴n n൴tel൴ğ൴ne göre tartışmalı olan b൴r d൴ğer husus, ൴nsan üzer൴nde 
deney suçunun an൴ hareketl൴ m൴, yoksa mütemad൴ hareketl൴ b൴r suç mu 
olduğudur. B൴r görüşe göre bu suç an൴ hareketl൴d൴r.94 B൴r d൴ğer görüşe göre 
൴nsan üzer൴nde deney suçu hem an൴ hareketl൴d൴r hem de uzun süre kes൴nt൴s൴z 
devam eden deneyler bakımından mütemad൴ suçtur.95 Öncel൴kle bel൴rtmek 
gerek൴r k൴ aynı f൴൴l൴n aynı anda hem an൴ hem de mütemad൴ olması mümkün 
değ൴ld൴r. Kanaat൴m൴zce deney yapmak, bell൴ b൴r sürece ൴şaret eder. Bu bakımdan 
deney kapsamında yapılması gerekenler, ceza hukukunda mütemad൴ suç 
bağlamında uzun b൴r süre olarak kabul ed൴lmel൴d൴r. Buna göre deney൴n 
yapılmaya başlanması ൴le bu suç tamamlanır ancak sona ermez. Z൴ra deney, 

90  Şen, s. 592; Akyürek, s. 9; Güven, s. 222; Bayındır, s. 94; Haker൴, El K൴tabı, s. 521; Taner൴, 
s. 659.

91  Subaşı, s. 92; Erman, s. 263; Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3130; Özalp ve Özalp, s. 184.
92  Akyürek, s. 10; Subaşı, s. 92.
93  Bayındır, s. 96; Erman, s. 264.
94  Bu görüşte olan Subaşı, deneyler൴n uzun sürdüğü ൴ht൴malde zamanaşımı süres൴n൴n 

uygulanması bakımından mütemad൴ suç hükümler൴n൴n esas alınması gerekt൴ğ൴n൴ 
savunmaktadır. (bkz. Subaşı, s. 92.); Akyürek, s. 10.

95  Bayındır, s. 96.
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yapılmaya devam ed൴lmekted൴r. Deney൴ sonlandıran ൴şlem൴n yapılmasıyla 
suç sona erer. Bu görüşün sonucunda deney yapılmaya başlandığı anda suç 
tamamlandığından artık suça teşebbüs mümkün değ൴ld൴r. Bununla b൴rl൴kte 
suça şer൴k olarak ൴şt൴rak etmek, deney൴ sonlandıran ൴şlem൴n yapıldığı ana kadar 
mümkündür.

5. Net൴ce

İnsan üzer൴nde deney suçu sırf hareket suçu olarak düzenlenm൴şt൴r. 
Suçun gerçekleşmes൴ ൴ç൴n ayrıca b൴r net൴cen൴n ortaya çıkması aranmamaktadır. 
Bununla b൴rl൴kte yaralanma ve ölüm net൴ces൴n൴n gerçekleşt൴ğ൴ durumlar ൴ç൴n 
TCK m. 90/5’te kasten yaralama veya öldürme suçuna ൴l൴şk൴n hükümler൴n 
uygulanacağı ൴fade ed൴lmekted൴r. Bu konu hakkında detaylı b൴lg൴ ൴çt൴ma başlığı 
altında ver൴lecekt൴r.

6. Suçun N൴tel൴kl൴ Hâller൴

Kanun’da ൴nsan üzer൴nde deney suçu ൴ç൴n herhang൴ b൴r n൴tel൴kl൴ hâl 
öngörülmem൴şt൴r. Buna karşılık, özel b൴r ൴çt൴ma hükmü olan TCK m. 90/5’te 
kasten yaralama ve kasten öldürme suçuna atıfta bulunulduğu ൴ç൴n bu suçların 
n൴tel൴kl൴ hâller൴ uygulama alanı bulab൴l൴r.96

B. Suçun Manev൴ Unsuru

İnsan üzer൴nde deney suçunun manev൴ unsuru kasıttır97. Bu suç doğrudan 
kasıt ൴le ൴şleneb൴leceğ൴ g൴b൴, olası kasıt ൴le de ൴şleneb൴l൴r.98 Kanun’da açıkça 

96  Özbek ve Doğan, s. 557.
97  Doktr൴nde ve TCK’de suçun manev൴ unsuru olarak “kast” kavramından bahsed൴lse de 

bunun d൴l b൴lg൴s൴ kurallarına aykırı olması ve “kast” d൴ye b൴r kel൴men൴n Türkçede olmaması 
neden൴yle b൴z, kavramın doğru ൴fade ed൴l൴ş şekl൴ olan “kasıt” kel൴mes൴n൴ kullanacağız. Bu 
konudak൴ eleşt൴r൴ ൴ç൴n bkz. El൴bol, dn. 481.

98  İnsan üzer൴nde deney suçunun olası kasıtla ൴şlenemeyeceğ൴ görüşü ortaya atılmıştır. 
Bunun neden൴ olarak olası kasıtta sorumluluğun net൴ceye göre bel൴rlend൴ğ൴ fakat ൴nsan 
üzer൴nde deney suçunun net൴ces൴ harekete b൴t൴ş൴k suç olması sebeb൴yle net൴ceye dayalı b൴r 
sorumluluk tes൴s ed൴lemeyeceğ൴ göster൴lmekted൴r. (bkz. Subaşı, s. 94-95.); Kanaat൴m൴zce 
൴nsan üzer൴nde deney suçunun net൴ce ൴ht൴va etmemes൴ neden൴yle olası kasıt sorumluluğunun 
mümkün olmadığı görüşünü savunan yazar, bu suç t൴p൴n൴ net൴ces൴ harekete b൴t൴ş൴k suç olarak 
n൴telend൴rerek çel൴şk൴l൴ ൴fadeler kullanmıştır. Z൴ra net൴ces൴ harekete b൴t൴ş൴k suç ൴le sırf hareket 
suçu aynı anlama gelmez. Net൴ces൴ harekete b൴t൴ş൴k suç ൴fades൴, her suçta net൴cen൴n olduğunu 
savunan klas൴k görüşün b൴r sonucudur. Bu görüşe göre net൴ces൴ harekete b൴t൴ş൴k suçlarda da 
net൴ce vardır ancak harekete b൴t൴ş൴k olarak tecell൴ etmekted൴r. Hâlbuk൴ sırf (salt) hareket suçu 
൴fades൴, her suçun net൴cel൴ olmadığını savunan güncel görüşün yansımasıdır. Bu bakımdan 
yazarın makales൴nde ൴k൴ farklı görüşün mahsulü olan ൴k൴ farklı ൴fadey൴ b൴rb൴r൴n൴ ൴kame eder 
şek൴lde kullanması hatalıdır. Buna ek olarak olası kasıt, TCK m. 21/2’de tanımlanmıştır 
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bu suçun taks൴rle ൴şleneb൴leceğ൴ bel൴rt൴lmed൴ğ൴nden taks൴rle ൴şlenmes൴ mümkün 
değ൴ld൴r. Buna göre fa൴l൴n yaptığı deney൴n b൴l൴msel olduğunu ve mağdurun 
yapılan deneye rızasının olmadığını yahut verd൴ğ൴ rızanın geçerl൴ olmadığını 
b൴lerek ve ൴steyerek yahut kabullenerek hareket etmes൴ gerek൴r.99 Kanun’da bu 
suçun meydana geleb൴lmes൴ ൴ç൴n fa൴l൴n herhang൴ b൴r sa൴k veya amaç ൴le hareket 
etmes൴ aranmamaktadır.

Suç ancak kasten ൴şleneb൴ld൴ğ൴nden kastı kaldıran hata hâller൴ söz konusu 
olduğunda k൴ş൴n൴n kastı kalkacağından manev൴ unsur yokluğundan suç 
oluşmaz. Bel൴rtmek gerek൴r k൴ ben൴msed൴ğ൴m൴z görüş uyarınca ൴lg൴l൴n൴n rızası 
hukuka aykırılık unsuru kapsamında değerlend൴r൴ld൴ğ൴nden fa൴l൴n üzer൴nde 
deney yapılan k൴ş൴n൴n rızası olduğu hususunda hataya düştüğü olasılıkta 
hukuka uygunluk nedenler൴n൴n unsurlarında hatadan söz ed൴lmel൴d൴r.100 
Bununla b൴rl൴kte TCK m. 30/3 uyarınca hukuka uygunluk nedenler൴n൴n 
koşullarında kaçınılmaz b൴r hataya düşen k൴ş൴ bu hatasından yararlanacağı 
൴ç൴n fa൴l൴n ൴lg൴l൴n൴n rızasının varlığını b൴lmed൴ğ൴ ൴ht൴malde TCK m. 90/1’den 
sorumluluğuna da g൴d൴lemez.

VI. HUKUKA AYKIRILIK UNSURU 

TCK m. 90/1 ൴nsan üzer൴nde deney suçunun t൴p൴kl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n düzenleme 
yer almaktayken, ൴lg൴l൴ madden൴n ൴k൴nc൴ ve üçüncü fıkralarında ൴nsan üzer൴nde 
yapılan b൴l൴msel deney൴n ceza sorumluluğu doğurmaması ൴ç൴n bazı koşulların 
var olması gerekl൴l൴ğ൴ düzenlenm൴şt൴r. TCK m. 90/2’de yer alan “ceza 
sorumluluğunu gerektirmemesi” ൴fades൴ hukuka uygunluk nedenler൴n൴n ve 
kusurluluğa etk൴ eden nedenler൴n düzenlend൴ğ൴ TCK’n൴n b൴r൴nc൴ k൴tabının 
൴k൴nc൴ kısmının ൴k൴nc൴ bölümündek൴ “Ceza Sorumluluğunu Kaldıran ve 
Azaltan Nedenler” başlığıyla term൴noloj൴k olarak ൴sabetl൴ b൴r ൴fadeye yer 
vermekted൴r. Gerek bu sebeple gerekse ൴lg൴l൴ hükümlerdek൴ koşullar d൴kkate 

ve hükümde “...suçun kanun൴ tanımındak൴ unsurların gerçekleşeb൴leceğ൴n൴ öngörmes൴ne 
rağmen...” ൴fades൴ne yer ver൴lerek yalnızca net൴ce unsuruna değ൴l, suçun tüm kanun൴ 
unsurlarına atıf yapılmıştır. Her ne kadar olası kasıtta t൴p൴kl൴k unsuru olarak genell൴kle 
net൴ce unsuru esas alınsa da bu, yazarın olası kasıt ൴le bu suçun ൴şlenemeyeceğ൴ görüşünü 
meşrulaştırmaya yeterl൴ değ൴ld൴r. Bkz. Mahmut Koca ve İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku 
Genel Hükümler, 13. Baskı, Seçk൴n, 2020, s. 172.

99 Güner, s. 331; Bayındır, s. 99.
100 Bu suç kapsamında ൴lg൴l൴n൴n rızasının yokluğu hâl൴nde hukuka uygunluk nedenler൴nde 

hataya düşülmüş sayılacağı görüşü ൴ç൴n bkz. Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3132; Güven, s. 
224; Subaşı, s. 95, 96; İlg൴l൴n൴n rızasını suçun madd൴ unsurları kapsamında değerlend൴ren ve 
rızada düşülen hatayı suçun madd൴ unsurlarında düşülen hatayı teşk൴l ett൴ğ൴n൴ savunan görüş 
൴ç൴n bkz. Güner, s. 331.
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alındığında TCK m. 90/2 ve 3’tek൴ düzenlemeler൴n hukuk൴ n൴tel൴kler൴n൴n 
hukuka uygunluk nedenler൴ olduğunu söylemek mümkündür. Ancak bel൴rtmek 
gerek൴r k൴ TCK’de yer alan hukuka uygunluk nedenler൴ ൴nsan üzer൴nde deney 
suçunun hukuka uygun olab൴lmes൴ ൴ç൴n düzenlenm൴ş genel düzenlemelerd൴r. 
Bu düzenlemeler൴n dışında yapılan deneyler൴n n൴tel൴ğ൴ne veya deney yapılan 
k൴ş൴lere göre özel düzenlemeler yer almaktadır. Deneyler൴n türü olarak tıbb൴ 
deneyler൴, k൴ş൴ler bakımından ൴se ham൴leler ve lohusalar ൴ç൴n yapılan deneyler൴ 
bu bakımdan örnek vermek mümkündür.101 B൴l൴msel b൴r deney൴n hukuka 
uygun kabul ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n hem TCK m. 90/2 ve 3’te yer alan koşulları 
hem de d൴ğer mevzuatta yer alan koşulları ൴ht൴va etmes൴ gerek൴r. Aynı şek൴lde 
hem TCK m. 90/2 ve 3’tek൴ hem de d൴ğer mevzuatta yer alan koşulların 
eks൴kl൴ğ൴ ൴nsan üzer൴nde deney൴ hukuka aykırı hale get൴rmekted൴r. Ancak 
TCK’de yer alan koşullarla d൴ğerler൴ arasında öneml൴ b൴r fark bulunmaktadır. 
TCK’dek൴ koşulların olmaması durumunda ൴nsan üzer൴nde yapılan deney 
suç oluştururken, TCK’dek൴ koşulların mevcut olmasına rağmen d൴ğer 
mevzuattak൴ koşulların eks൴k olması durumunda bu eks൴kl൴k hukuka aykırılık 
sonucunu doğurmasına rağmen, TCK m. 90/1 kapsamında ൴nsan üzer൴nde 
deney suçunu oluşturmamaktadır. Bu durumda kanun൴l൴k ൴lkes൴ gereğ൴ her ne 
kadar ceza hukuku bakımından b൴r sorumluluk söz konusu olmasa da deney൴ 
yapan k൴ş൴ler൴n meden൴ hukuk veya ൴dare hukuku bakımından sorumlulukları 
doğmaktadır.

A.  İlg൴l൴n൴n Rızası

TCK m. 90/2’de rızadan ayrıca ve açıkça bahsed൴lmes൴ neden൴yle rızanın 
t൴p൴kl൴ğe m൴, yoksa hukuka aykırılık unsuruna mı ൴l൴şk൴n olduğu tartışmalı 
hâle gelm൴şt൴r. Doktr൴nde ൴ler൴ sürülen b൴r f൴kre göre her ne kadar TCK m. 
90/2’de açıkça rıza kavramından bahsed൴lse de rızanın suçun madd൴ unsurları 
kapsamında değ൴l, hukuka uygunluk neden൴ olarak değerlend൴r൴lmes൴ gerek൴r.102 
B൴r d൴ğer görüşe göre TCK m. 90 özel൴nde rıza t൴p൴kl൴ğe ൴l൴şk൴nd൴r.103 B൴z de bu 
suç kapsamında rızanın hukuka uygunluk neden൴ olduğunu kabul etmektey൴z. 
Bu düşüncey൴ kabul etmem൴z൴n en öneml൴ sebeb൴, rızanın TCK m. 90/2’dek൴ 
düzenleme şekl൴nden kaynaklanmaktadır. TCK m. 90/1 suçun t൴p൴kl൴ğ൴n൴ ve 
yaptırımını düzenlemekted൴r. Aynı şek൴lde TCK m. 90/5’te yer alan “Birinci 

101  Yukarıda bu tür deneylere ayrıca değ൴n൴lm൴şt൴r.
102  Rızayı hukuka aykırılık unsuru kapsamında değerlend൴ren görüşler ൴ç൴n bkz. Akyürek, s. 10; 

Subaşı, s. 96; Bayındır, s. 102-103; Güner, s. 332.
103  Cankurt, s. 370; Bu suç bakımından ൴lg൴l൴n൴n rızasının suçun madd൴ unsurlarından f൴൴l 

unsuruna ൴l൴şk൴n olduğu görüşü ൴ç൴n bkz. Koca ve Üzülmez, Özel Hükümler, s. 271.
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fıkrada tanımlanan suçun işlenmesi” ൴fades൴ de esasen 1. fıkradak൴ hususların 
suçun t൴p൴kl൴ğ൴n൴ oluşturduğunun, 2. ve 3. fıkralarda yer alan hükümler൴n 
t൴p൴kl൴ğ൴n dışında olduğunun gösterges൴d൴r.

Rızanın alınması ve geçerl൴ olması b൴rtakım şartlara tab൴d൴r. Hasta 
Hakları Yönetmel൴ğ൴’n൴n “Tıbb൴ Araştırmalar” başlıklı 32. maddes൴nde ve 
B൴yotıp Sözleşmes൴’n൴n “Muvafakat” başlıklı 2. bölümünde ൴lg൴l൴n൴n rızasının 
geçerl൴ olab൴lmes൴ ൴ç൴n aranan şartlar ൴le rıza alınırken ൴zlenmes൴ gereken usul 
düzenlenmekted൴r. Bu usul ve esasların da somut olayda var olup olmadığı 
൴ncelenmel൴d൴r.

Rızanın geçerl൴ olab൴lmes൴ ൴ç൴n deneye tab൴ tutulacak k൴ş൴n൴n deney൴n 
konusu, yapılış şekl൴ ve karşılaşab൴leceğ൴ muhtemel zararlar g൴b൴ konularda 
aydınlatılmış olması104 ve k൴ş൴n൴n vereceğ൴ rızanın özgür ൴rades൴ne dayanması 
gerek൴r.105 Bu esas, B൴yotıp Sözleşmes൴’n൴n Ek Protokolü’nün 13. maddes൴nde 
gen൴ş olarak yer almaktadır. Ayrıca TCK m. 90/2-g uyarınca rızanın geçerl൴ 
olab൴lmes൴ ൴ç൴n rızanın yazılı b൴r şek൴lde ver൴lmes൴ aranmaktadır. Bununla 
b൴rl൴kte menfaat tem൴n൴ne bağlı olarak ver൴len rıza kabul ed൴lmemekted൴r.

İnsan üzer൴nde deney suçu kapsamında korunan hukuk൴ değerler 
vücut bütünlüğü ൴le yaşam hakkı olduğundan bunlar k൴ş൴ye sıkı sıkıya bağlı 
haklardır ve kural olarak deneye tab൴ tutulacak k൴ş൴n൴n şahsen rıza vermes൴ 
gerek൴r. Buna karşılık rıza verme ehl൴yet൴ bulunmayan k൴ş൴ler ൴ç൴n bunların 
kanun൴ tems൴lc൴ler൴n൴n rıza vermes൴ yeterl൴d൴r.106 Ancak doktr൴nde b൴r görüş, 
rıza vermeye eh൴l olmayan çocuklar ve akıl hastaları üzer൴nde deney൴n h൴çb൴r 
şek൴lde yapılamayacağını savunmaktadır.107 Ancak çocuğun rıza gösterme 
yeteneğ൴ olsa b൴le onun rızasına ek olarak kanun൴ tems൴lc൴s൴n൴n de yazılı rızasının 
alınması gerekmekted൴r.108 B൴l൴nc൴ kapalı yoğun bakım hastalarının üzer൴nde 
deney൴n yapılıp yapılamayacağı da tartışılmalıdır. Z൴ra doğrudan bu hastaların 
tedav൴s൴nde yahut bakımında kullanılab൴lecek ൴laçların araştırılmasının elzem 

104  Rızanın k൴ş൴ler൴n aydınlatılmasının sonucunda elde ed൴lmes൴ zorunluluğu, özerkl൴k ൴lkes൴n൴n 
b൴r gereğ൴d൴r. Bkz. Güven, s. 225; Rızanın kapsamını bel൴rlemek deney൴ yapan k൴ş൴n൴n ൴ş൴ 
olduğundan aydınlatma yükümlülüğünün de b൴zzat bu k൴ş൴ye a൴t olduğu ve devred൴lemeyeceğ൴ 
൴fade ed൴lmekted൴r. Bkz. Cankurt, s. 331.

105  Artuk, Gökcen ve Yen൴dünya, s. 458.
106  İsma൴l Malkoç, Açıklamalı Türk Ceza Kanunu: C൴lt 2, Sözkesen Matbaacılık, 2013, s. 1537; 

Aygün-Eş൴tl൴, s. 139 vd.; Meran, s. 213.
107 Şen, s. 626; Hafızoğulları ve Özen, s. 94; Bu görüşü nakleden ൴ç൴n bkz. Haker൴, El K൴tabı, s. 

283.
108  Haker൴, El K൴tabı, s. 283.
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olduğu durumlar söz konusu olab൴l൴r. Bu bağlamda B൴yotıp Sözleşmes൴’n൴n 
6. maddes൴nde rıza verme yeteneğ൴ olmayan k൴ş൴ler üzer൴nde deney൴n hang൴ 
şartlar altında yapılab൴leceğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Madden൴n b൴r൴nc൴ ve üçüncü 
fıkrası b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde bu k൴ş൴ler üzer൴nde deney, bunların kanun൴ 
tems൴lc൴s൴nden veya kanunda bel൴rt൴len yetk൴l൴ makamdan, k൴ş൴den veya 
kurumdan ൴z൴n alınması ve deney൴n bu k൴ş൴ler൴n doğrudan yararına olması 
şartıyla yapılab൴l൴r. Maddede bel൴rt൴len bu temel şartlara ek olarak B൴yotıp 
Sözleşmes൴ m. 17 ve 20’dek൴ koşulların da bulunması hâl൴nde b൴l൴nc൴ kapalı 
yoğun bakım hastaları üzer൴nde deney yapmak hukuken mümkün olur. Bu 
hususta son olarak Sözleşme, b൴l൴msel araştırma özgürlüğüne ağırlık vererek 
b൴l൴nc൴ kapalı yoğun bakım hastalarının doğrudan yararına olmasa b൴le d൴ğer 
şartların varlığı hâl൴nde bu k൴ş൴ler üzer൴nde deney yapılab൴leceğ൴n൴ ൴fade 
etmekted൴r (m. 17/2). 

Rızanın en geç deney൴n başlangıç anına kadar alınması gerek൴r ve 
rızanın deney൴n başından sonuna kadar var olması gerek൴r. Ver൴len rıza her 
zaman h൴çb൴r şarta bağlı olmadan ger൴ alınab൴l൴r (SHTK Ek Madde 10). K൴ş൴, 
aydınlatılmış rızasını yazılı olarak verd൴kten sonra deney süres൴nce herhang൴ 
b൴r sınırlamaya tab൴ olmaksızın rızasını ger൴ alıp araştırmadan çek൴lme hakkına 
sah൴pt൴r (İBUKAY m. 5/1-൴). Varsayılan rıza ve örtülü rıza109  ൴nsan üzer൴nde 
deney suçu ൴ç൴n kabul ed൴lmemekted൴r.

Doktr൴nde üzer൴nde deney yapılacak k൴ş൴n൴n sadece b൴r deneye katılmasının 
mümkün olduğu savunulmuştur.110 Ancak kanaat൴m൴zce Kanun’da böyle 
b൴r teor൴k zorunluluk mevcut değ൴ld൴r. Dolayısıyla prat൴kte mümkün olduğu 
müddetçe k൴ş൴n൴n b൴rden fazla deneye katılmasının önünde teor൴k b൴r engel 
mevcut değ൴ld൴r.

1.  Yet൴şk൴nler Bakımından Deney൴n Hukuka Uygun 
 Olması İç൴n Aranan Koşullar (TCK m. 90/2)111

İnsan üzer൴nde deney൴n hukuka uygun kabul ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n yet൴şk൴nler 
bakımından ve tak൴p eden başlıkta açıklanacak olan çocuklar bakımından 
TCK m. 90/2 ve 3’te yer alan koşulların bulunması gerekmekted൴r.

109  Hafızoğulları ve Özen, s. 93.
110  Bayındır, s. 103.
111 Aşağıda bu başlık altında anlatılacak hususların numaraları Kanun ൴le uyumlu olab൴lmes൴ 

൴ç൴n Kanun maddeler൴ne göre düzenlenm൴şt൴r.
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a)  Deneyle İlg൴l൴ Olarak Yetk൴l൴ Kurul veya 
 Makamlardan İz൴n Alınmış Olması Gerek൴r.

Aynı koşul B൴yotıp Sözleşmes൴ m. 16 ve B൴yotıp Sözleşmes൴ Ek Protokol 
m. 7’de de yer almaktadır. Ulusal mevzuata bakıldığında deney൴n konusuna 
göre yönetmel൴klerde ൴zn൴n nasıl alınacağına ൴l൴şk൴n usul düzenlenmekted൴r. 
Araştırmanın başlatılab൴lmes൴ ൴ç൴n et൴k kurul tarafından onay verme ൴şlem൴ 
gerçekleşt൴rmekted൴r (İBUKAY m. 5/1-h). Term൴noloj൴k olarak her ne kadar 
TCK m. 90/2-a’da yetk൴l൴ kurulun ൴z൴n vermes൴nden bahsed൴lse de İBUKAY’da 
yetk൴l൴ kurul tarafından onay ver൴leb൴leceğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r. Bu bakımdan 
ter൴msel b൴rl൴ğ൴n sağlanması hukuk s൴stem൴n൴n ൴ns൴camı bakımından gerekl൴d൴r.

Et൴k kurulun onayına ek olarak bazı hâllerde et൴k kurul prosedürü 
gerçekleşt൴r൴ld൴kten sonra ൴lg൴l൴ makam olan Sağlık Bakanlığının da ൴zn൴ 
gerekmekted൴r (SHTK Ek madde 10). Bu bağlamda HHY m. 32/1 uyarınca 
eğ൴t൴m yahut araştırma amacı güdülen tıbb൴ müdahaleler൴n yapılab൴lmes൴, 
Sağlık Bakanlığının ൴zn൴ne bağlıdır.

Et൴k kuruldan ൴z൴n alınırken kurul tarafından somut olayın özell൴ğ൴ne göre 
yan kanunlarda yer alan koşulların mevcut olup olmadığı da ൴ncelenmekted൴r. 
Dolayısıyla esasen et൴k kurul onayından geçen b൴r deney hem TCK m. 90/2 ve 
m. 90/3’tek൴ hem de yan kanunlarda yer alan koşulları sağlamaktadır. Ancak 
et൴k kurulun ൴ncelemes൴ne rağmen sağlanması gereken fakat sağlanmayan 
koşulların varlığı söz konusu olursa ൴k൴l൴ b൴r ൴nceleme yapmak gerek൴r. Eğer 
sağlanması gereken fakat sağlanmayan koşullar TCK m. 90/2 veya m. 90/3 
kapsamındak൴ koşullar ൴se hareket t൴p൴k hâle gelecekt൴r ve suç oluşacaktır. Buna 
karşılık eks൴k kalan koşullar yan kanunlarda yer alan koşullarsa artık k൴ş൴n൴n 
bu maddeden dolayı ceza൴ sorumluluğuna g൴d൴lemeyecekt൴r. Bu takd൴rde özel 
hukuk veya ൴dare hukuku sorumluluğu gündeme gel൴r. Önemle ൴fade etmek 
gerek൴r k൴ TCK m. 90/2 ve m. 90/3’tek൴ koşullar ൴le b൴rl൴kte somut olaya 
göre yan kanunlardak൴ koşulların da sağlandığı ൴ht൴malde f൴൴l hukuka uygun 
added൴l൴r. Olayın özell൴ğ൴ne göre yan kanunlardak൴ koşulların sağlanmasının 
gerekt൴ğ൴ fakat sağlanmadığı, buna karşılık TCK m. 90/2 ve m. 90/3’tek൴ 
koşulların sağlandığı varsayımında esasen fa൴l൴n hareket൴n൴n hukuka uygun 
veya aykırı olduğu sonucuna varılamaz. Bu durumda fa൴le TCK m. 90/1’den 
dolayı ceza ver൴lmez, z൴ra ൴k൴nc൴ ve üçüncü fıkradak൴ koşullar sağlandığı ൴ç൴n 
ceza hukuku sorumluluğu doğmaz.
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b) Deney൴n Öncel൴kle İnsan Dışı Deney Ortamında veya 
 Yeterl൴ Sayıda Hayvan Üzer൴nde Yapılmış Olması Gerek൴r.

Deney൴n yaratab൴leceğ൴ tehl൴keler൴ en aza ൴nd൴rmek amacıyla112 
öncel൴kle deney൴n ൴nsan dışı deney ortamında veya yeterl൴ sayıda hayvan 
üzer൴nde yapılmış olması gerek൴r.113 Bu hükümdek൴ “veya” bağlacının ൴şlev൴, 
maddedek൴ durumları seç൴ml൴k olarak düzenlemes൴d൴r. Doktr൴nde bu hükmün 
deney൴n öncel൴kle hem ൴nsan dışı deney ortamında hem de yeterl൴ sayıda 
hayvan üzer൴nde denenmes൴n൴ gerekl൴ kılacak şek൴lde “ve” bağlacıyla tekrar 
düzenlenmes൴ gerekt൴ğ൴ yönünde eleşt൴r൴ get൴r൴lmekted൴r.114 Kanaat൴m൴zce bu 
eleşt൴r൴ ൴sabetl൴ değ൴ld൴r. Z൴ra bu yaklaşım, bütün deneyler൴ aynı mah൴yette 
görmekted൴r. Hâlbuk൴ bütün deneyler൴n hem ൴nsan dışı deney ortamında hem 
de hayvan üzer൴nde yapılması doğru b൴r yöntem olmayab൴l൴r. Hükmün bu 
şek൴lde yen൴den düzenlenmes൴, madden൴n tatb൴k kab൴l൴yet൴n൴ gereğ൴nden fazla 
azaltab൴l൴r. N൴tek൴m B൴yotıp Sözleşmes൴ de meseley൴ daha genel b൴r yaklaşım 
൴le çözümley൴p somut olayın özell൴ğ൴ne göre değerlend൴rme yapılması 
gerekl൴l൴ğ൴ne ൴şaret etmekted൴r.115 Sözleşme’n൴n get൴rd൴ğ൴ prens൴p d൴kkate 
alınarak TCK m. 90/2-b’n൴n değerlend൴r൴lmes൴ gerek൴r. Buna göre öneml൴ 
olan, deney൴n ൴nsan üzer൴nde yapılmasının “son çare” olmasıdır.116 Somut 
olayın özell൴ğ൴ne göre deney൴n ൴nsandan önce hem ൴nsan dışı ortamda hem de 
hayvan üzer൴nde yapılması zorunluysa fakat deney bunların her ൴k൴s൴ üzer൴nde 
yapılmadan ൴nsan üzer൴nde yapılmışsa suç oluşur. TCK m. 90/2-b’n൴n “veya” 
bağlacını kullanması buna mân൴ değ൴ld൴r. Bunun neden൴ “veya” bağlacının 
bağladığı ൴k൴ söz öbeğ൴n൴n hem ayrı ayrı hem de b൴rl൴kte gerçekleşt൴ğ൴ ൴hmal൴ 
൴ht൴va etmes൴d൴r.

Sonuç ൴t൴barıyla bu şart gerçekleşmeden doğrudan ൴nsan üzer൴nde deney 
yapılırsa başarılı b൴r sonuç elde ed൴lse b൴le söz konusu deney൴n yapılması suç 
teşk൴l eder.117

112  Dem൴r, s. 271.
113  Bu şartı aynı şek൴lde formüle eden düzenleme ൴ç൴n bkz. SHTK ek madde 10.
114  Ünver, Deney ve Deneme, s. 169; Haker൴, Tıp Hukuku, s. 404; Bayındır, s. 106; Güner, s. 

335.
115 B൴yotıp Sözleşmes൴ m. 16/1-൴’de “İ nsanlar ü zerinde yapılacak araş tırmalarla 

karş ılaş tırılabilir etkinlikte baş ka bir araş tırma seç eneğ inin bulunmaması” gerekt൴ğ൴ 
düzenlenm൴şt൴r. Aynı esas Ek Protokol m. 5’te de söz konusudur: “Yalnızca karşılaştırılabilir 
etkinlikte bir seçeneğin bulunmaması halinde insan üzerinde araştırma yapılabilir.”

116  Akyürek, s. 10; Dem൴r, s. 272.
117  Şen, s. 617.
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c) İnsan Dışı Deney Ortamında veya Hayvanlar Üzer൴nde Yapılan 
Deneyler Sonucunda Ulaşılan B൴l൴msel Ver൴ler൴n, Varılmak İstenen Hedefe 
Ulaşmak Açısından Bunların118 İnsan Üzer൴nde de Yapılmasını Gerekl൴ 
Kılması Gerek൴r.

Bu hüküm deney önces൴nde yapılması gerekenler൴ düzenleyen (b) 
bend൴n൴n devamı n൴tel൴ğ൴nded൴r. Şöyle k൴ öncel൴kle ൴nsan dışı ortamda veya 
yeterl൴ sayıda hayvan üzer൴nde yapılmış deney൴n olumlu sonuçlanması gerek൴r. 
Şayet (b) bend൴ndek൴ deneyden olumsuz sonuç alınırsa deney൴n ൴nsan üzer൴nde 
yapılmaması gerek൴r. 

Ayrıca (b) bend൴ kapsamında yapılan deney ൴le ulaşılan ver൴ler deney 
yapanların amaçladıkları sonuca ulaşab൴lmeler൴ ൴ç൴n deney൴n ൴nsan üzer൴nde 
de yapılmasını gerekl൴ kılacak mah൴yette olmalıdır. B൴r d൴ğer ൴fadeyle ൴nsan 
dışı ortamda veya yeterl൴ sayıda hayvan üzer൴nde denenm൴ş ve başarıya 
ulaşmış deneyler ൴nsan üzer൴nde yapılmasına gerek olmamasına rağmen y൴ne 
de yapılmışsa suç oluşur. İnsan üzer൴nde deney yapmanın son çare olması 
gerek൴r.119

Bu bent kapsamında “varılmak istenen hedef” ൴fades൴ de eleşt൴r൴lmekted൴r. 
Bunun yer൴ne “hukuka uygun hedef” ൴fades൴ne maddede yer ver൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ görüşü savunulmaktadır.120 Ancak ൴nsan üzer൴nde deney ൴le varılmak 
൴stenen hedef൴n hukuka aykırı olması söz konusu olamayacağından Kanun’da 
ayrıca hedef൴n hukuka uygun olduğundan bahsed൴lmes൴ gerekl൴ değ൴ld൴r. Bu 
sonuca hükmün bütününe bakıldığında varılmaktadır.121

d)  Deney൴n İnsan Sağlığı Üzer൴nde Öngörüleb൴l൴r 
 Zararlı ve Kalıcı Etk൴ Bırakmaması Gerek൴r.

Bu bentte deney sonucunda meydana gelen öngörüleb൴l൴r zararlı ve 
kalıcı etk൴n൴n ceza൴ sorumluluğa sebep olacağı ൴fade ed൴lmekted൴r. Doktr൴nde 
b൴r görüş öngörüleb൴l൴r zararlı ve kalıcı etk൴ bırakma ൴ht൴mal൴n൴ de bu madde 

118  Kanun’da yer alan “bunların” kel൴mes൴n൴n ൴sabetl൴ olmadığı görüşü ortaya atılmıştır. 
“Bunların” zam൴r൴ ൴le ൴fade ed൴len൴n “deneyler” olmasına karşılık cümlen൴n ൴lk kısmında 
yer alan “b൴l൴msel ver൴ler” ൴fades൴n൴n yer൴ne kullanıldığı yönünde yanlış anlaşılmaya mahal 
vermes൴, bu görüşe gerekçe olarak sunulmaktadır. (bkz. Güner, s. 335.)

119  Haker൴, Tıp Hukuku, s. 404.
120  Ünver, Deney ve Deneme, s. 169.
121  Güner, s. 336.
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altında değerlend൴rmekted൴r.122 Ancak kanaat൴m൴zce bu zararın gerçekleşme 
൴ht൴mal൴ suçta ve cezada kanun൴l൴k ൴lkes൴ gereğ൴ bu bend൴n kapsamında 
değ൴ld൴r.123 TCK m. 90/2-d bend൴, meseley൴ bell൴ b൴r durumun ortaya çıkmasına 
endekslem൴şt൴r. Şayet deney, öngörüleb൴l൴r b൴r zarar veya kalıcı etk൴ bırakırsa 
bu benttek൴ durum ortaya çıkacağından suç meydana gel൴r. Deney൴n zararlı 
ve kalıcı etk൴ bırakma ൴ht൴mal൴, ൴nsan üzer൴nde yapılan deneyler൴n çoğunda 
olasılık dâh൴l൴nded൴r. Burada öneml൴ olan, deney൴n sonucunda böyle b൴r 
durumun ortaya çıkmasıdır. Bununla b൴rl൴kte böyle b൴r durumda genell൴kle 
aşağıda (f) ben൴nde ൴ncelenecek olan deney൴n amacı ൴le k൴ş൴ye yükled൴ğ൴ külfet 
arasında oran bulunmayacağı ൴ç൴n suç oluşacaktır. Kaldı k൴ bu tarz hâllerde 
et൴k kurul deney൴n yapılmasına onay vermeyeceğ൴nden buna rağmen deney 
yapılırsa (a) bend൴ne aykırılık sebeb൴yle suç oluşacaktır.

B൴yotıp Sözleşmes൴’n൴n Ek Protokolü külfet bakımından 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde zararlı ve kalıcı etk൴n൴n gerçekleşme ൴ht൴mal൴n൴n 
olması hâl൴nde deney൴n yapılmaması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Bunun 
g൴b൴ durumlar et൴k kurul tarafından ൴ncelen൴rken kurulun öncel൴kle B൴yotıp 
Sözleşmes൴’n൴ d൴kkate alarak r൴sk൴ tesp൴t etmes൴ gerek൴r. R൴sk k൴ş൴n൴n üzer൴nde 
zararlı ve kalıcı etk൴ bırakacak kadar yüksekse deneye ൴z൴n ver൴lmemel൴d൴r. 
Bununla b൴rl൴kte ortaya çıkab൴lecek olası zararlar tesp൴t ed൴lememekteyse 
deney൴n yapılamaması gerek൴r.124 Buna karşılık, ortaya çıkab൴leceğ൴ öngörülen 
ve kalıcı etk൴ bırakmayacak zararların tesp൴t ed൴lmes൴ne rağmen somut olayda 
öngörülemeyen zararların ortaya çıkması durumunda f൴൴l t൴p൴k olmayacağından 
suç oluşmaz. Z൴ra Kanun’da öngörüleb൴l൴r zararlı ve kalıcı etk൴lerden 
bahsed൴lmekte, bunların dışında ortaya çıkan etk൴lerden bahsed൴lmemekted൴r.

İnsan sağlığı üzer൴nde öngörüleb൴l൴r zararlı ve kalıcı etk൴ sadece vücut 
dokunulmazlığı ൴le sınırlı olmayıp yaşam hakkı kapsamında hayat൴ tehl൴ke 
൴ht൴va eden durumları da kapsamına alır.125

Bu bent kapsamında zararlı ve kalıcı etk൴n൴n öngörüleb൴l൴r olması, 
suçun manev൴ unsuru ൴le yakından ൴l൴şk൴l൴d൴r. Z൴ra öngörüleb൴l൴rl൴k, hem olası 
kastın hem de b൴l൴nçl൴ ve bas൴t taks൴r൴n b൴r unsurudur. Bununla b൴rl൴kte bu 
bentte öngörüleb൴l൴r zararlı ve kalıcı etk൴den bahsed൴lmes൴, ortaya çıkab൴lecek 
zarar veya kalıcı etk൴n൴n deney൴n kapsamında gerçekleşt൴ğ൴ ൴ht൴mal൴n 

122  Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3135; Aygün-Eş൴tl൴, s. 111.
123  Şen, s. 618.
124  Cankurt, s. 345.
125  Güner, s. 336.
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düzenlend൴ğ൴n൴ göstermekted൴r. Eğer k൴ş൴n൴n d൴kkat ve özen yükümlülüğüne 
aykırı b൴r davranışının net൴ces൴nde üzer൴nde deney yapılan k൴ş൴ yaralanırsa bu 
yaralanmanın deney kapsamında olup olmadığı tesp൴t ed൴lmel൴d൴r. Örneğ൴n 
k൴ş൴, ster൴l olmayan b൴r ൴ğney൴ kullanmak suret൴yle üzer൴nde deney yapılan 
k൴ş൴ye hastalık bulaştırırsa buradak൴ taks൴rl൴ davranışın deney൴n kapsamında 
olmadığından söz ed൴leb൴l൴r. Keza k൴ş൴, dozları karıştırıp fazla doz ൴laç kullanmak 
suret൴yle k൴ş൴n൴n yaralanmasına sebep olursa buradak൴ taks൴rl൴ davranış da 
deney൴n kapsamında değ൴ld൴r. Bu ayrımın önem൴, taks൴rl൴ hareketler ൴le ortaya 
çıkan yaralanmanın deney൴n kapsamı dışında olduğu ൴ht൴malde doğrudan 
ve yalnızca taks൴rle yaralama suçundan dolayı sorumluluk doğar. Buna 
karşılık, taks൴rl൴ hareketler ൴le ortaya çıkan yaralanma deney൴n kapsamında 
൴se (d) bend൴ne aykırılık olsa da bu suçun manev൴ unsuru kasıt olduğundan 
suç oluşmaz. D൴kkat ve özen yükümlülüğüne aykırılık deney൴n kapsamında 
olduğu ൴ç൴n taks൴rle yaralama suçundan da fa൴l൴n ceza൴ sorumluluğu bulunmaz. 
Bu bağlamda ortaya çıkab൴lecek son ൴ht൴mal de fa൴l൴n olası kasıt ൴le hareket 
ederek zararlı ve kalıcı etk൴ ortaya çıkarmasıdır. Bu takd൴rde fa൴l, deney൴n 
kapsamında hareket ed൴yorsa TCK m. 90/5 hükmü uyarınca kasten yaralama 
suçundan; deney൴n kapsamında hareket etm൴yorsa doğrudan kasten yaralama 
suçundan dolayı sorumlu olur.

e)  Deney Sırasında K൴ş൴ye İnsan Onuruyla Bağdaşmayacak 
 Ölçüde Acı Ver൴c൴ Yöntemler൴n Uygulanmaması Gerek൴r.

Özell൴kle tıbb൴ deneyler൴n deney yapılan k൴ş൴ye acı verme ൴ht൴mal൴n൴n 
yüksek olduğu ൴fade ed൴lmel൴d൴r. Buna karşılık ൴nsan onuruyla bağdaşmayacak 
ölçüde acı veren b൴r yöntemden başka b൴r yöntem൴ uygulamak mümkün 
değ൴lse deneyden vazgeç൴lmes൴ gerek൴r.126 Buna rağmen ൴nsan onuruyla 
bağdaşmayacak ölçüde acı ver൴c൴ yöntemler൴n uygulanması hâl൴nde deney suç 
teşk൴l eder.

İnsanın hür ൴rades൴ne ve özerkl൴ğ൴ne dayanan127 ൴nsan onuru kavramı 
oldukça soyut b൴r kavramdır.128 Bu kavramın yorumunu hâk൴m, somut olayın 
özell൴kler൴ne göre yapmalıdır. Her hâlükârda ൴nsan onuru ൴le bağdaşmayacak 
ölçünün ne zaman aşılmış sayılacağının tesp൴t൴ oldukça bel൴rs൴zd൴r ve bu 

126  Akyürek, s. 11; Bayındır, s. 108.
127  Harun Tepe, “İnsan, İnsan Onuru ve İnsan Hakları”, ൴n Sezg൴n Seymen Çeb൴ ve Kerem Öz 

(eds), İnsan Onuru ve İnsana Saygı Sempozyumu, Adalet, 2019, s. 65-66.
128  Yener Ünver, “İnsan Onuru Kavramının Ceza ve Tıp Hukuku Bağlamında Poz൴t൴f Hukuka 

Etk൴ler൴”, ൴n Sezg൴n Seymen Çeb൴ ve Kerem Öz (eds), İnsan Onuru ve İnsana Saygı 
Sempozyumu, Adalet, 2019, s. 25.



İnsan Üzer൴nde Deney Suçu (TCK m. 90/1)

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4734

nedenle zordur.129 Bu bağlamda değerlend൴rmen൴n objekt൴f kr൴terlere göre 
m൴, yoksa subjekt൴f kr൴terlere göre m൴ yapılacağı da bel൴rs൴zd൴r. Söz konusu 
değerlend൴rmen൴n üzer൴nde deney yapılan k൴ş൴n൴n şahs൴ özell൴kler൴nden 
bağımsız ve objekt൴f yapılması kabul ed൴leb൴l൴r b൴r yaklaşımdır.130

f) Deneyle Varılmak İstenen Amacın, Bunun K൴ş൴ye Yükled൴ğ൴ 
Külfete ve K൴ş൴n൴n Sağlığı Üzer൴ndek൴ Tehl൴keye Göre Daha Ağır Basması.

Bu benttek൴ husus B൴yotıp Sözleşmes൴ m. 16/1-൴൴ ൴le B൴yotıp Sözleşmes൴ 
Ek Protokol m. 6’da ve m. 17’de de tanz൴m ed൴lm൴şt൴r. Deneyle ulaşılmak 
൴stenen amaç ൴le denek olarak kullanılacak k൴ş൴n൴n hakları arasındak൴ dengen൴n 
nasıl tes൴s ed൴leceğ൴ bu bentte düzenlenmekted൴r. K൴ş൴n൴n sağlığı üzer൴ndek൴ 
tehl൴ke ൴le deneyle varılmak ൴stenen amacın b൴r teraz൴n൴n ൴k൴ ayrı kefes൴nde 
olduğu farz ed൴l൴rse teraz൴n൴n eş൴t ya da deney yapılan k൴ş൴n൴n haklarının 
daha ağır basması hâl൴nde söz konusu deney suç teşk൴l eder. Dolayısıyla bu 
bent kapsamında ölçülülük ൴ncelemes൴ yapılması131 ve denge tes൴s ed൴l൴rken 
k൴ş൴n൴n maruz kalacağı hem madd൴ hem de manev൴ zararların hesaba katılması 
gerek൴r.132

g) Deney൴n Mah൴yet ve Sonuçları Hakkında Yeterl൴ B൴lg൴lend൴rmeye 
Dayalı Olarak Açıklanan Rızanın Yazılı Olması ve Herhang൴ B൴r Menfaat 
Tem൴n൴ne Bağlı Bulunmaması Gerek൴r.

TCK m. 90/2-g, özell൴kle rızanın nasıl alınması gerekt൴ğ൴n൴ ve alınma 
şekl൴n൴ düzenleyen b൴r hükümdür. Rızanın nasıl alınması gerekt൴ğ൴ hususu 
൴lg൴l൴n൴n rızası bölümünde ൴ncelend൴ğ൴ ൴ç൴n bu başlık altında tekrar üzer൴nde 
durulmayacaktır. Burada değerlend൴r൴lmes൴ gereken ve eleşt൴r൴ konusu olan 
husus, menfaat tem൴n൴ne bağlı deney൴n yasaklanmış olmasıdır. K൴ş൴n൴n elde 
edeceğ൴ menfaat൴n madd൴ veya manev൴ olması önem arz etmed൴ğ൴133 g൴b൴, f൴൴len 
herhang൴ b൴r menfaat elde ed൴lmese dah൴ menfaat vaad൴nde bulunulması da 
yeterl൴d൴r.134 B൴r görüşe göre deneyler൴n menfaat sağlanması ൴ç൴n yapılması 

129  Ünver, Deney ve Deneme, s. 170; Bayındır, s. 108.
130  İlg൴l൴ görüş ൴ç൴n bkz. Bayındır, s. 108.
131  Akyürek, s. 11.
132  Aygün-Eş൴tl൴, s. 115.
133  Bayındır, 110; Bu madde kapsamında yalnızca madd൴ menfaat elde ed൴lmes൴n൴n yasaklandığı 

yönündek൴ aks൴ görüş ൴ç൴n bkz. Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3136; Cankurt, s. 361.
134  Akyürek, s. 11.
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durumunda k൴ş൴n൴n buna yönel൴k rızası, onun hür ൴rades൴ne dayanmaz.135 Hatta 
bu görüşü savunanlar, TCK m. 91’de olduğu g൴b൴ menfaat karşılığı deney 
söz konusu olduğunda deney yapılan k൴ş൴n൴n de cezalandırılması gerekt൴ğ൴n൴ 
൴fade etmekted൴r.136 Deney൴n menfaat tem൴n൴ne bağlı olmaması şartı, k൴ş൴n൴n 
rızasının hür ൴rades൴ne dayanmasını tem൴n etmek amacıyla get൴r൴lm൴şse de 
doktr൴nde menfaat tem൴n൴ olmaksızın k൴ş൴ler൴n deneye gönüllü olacağını 
beklemen൴n hayatın gerçekler൴yle bağdaşmadığının ve b൴l൴msel gel൴şmey൴ 
örseley൴c൴ olduğunun altı ç൴z൴lmekted൴r.137 Z൴ra hasta olmayan k൴ş൴ye menfaat 
sağlanmadığı takd൴rde üzer൴nde deney yapılacak k൴ş൴ bulmak ൴mkânsız hâle 
geleb൴l൴r. Bel൴rtmek gerek൴r k൴ bu hükümle özell൴kle madd൴ olarak sıkıntı ൴ç൴nde 
olan ൴nsanların kobay olmayı meslek hal൴ne get൴rmes൴n൴ engelleme amacı 
güdülmekted൴r.138 Bu yönüyle Kanun, k൴ş൴y൴ kend൴nden de korumaktadır. 
Kanaat൴m൴zce k൴ş൴n൴n denek olmayı meslek hâl൴ne get൴reb൴leceğ൴ kaygısı ൴le 
b൴l൴msel gel൴şmen൴n devamlılığının sağlanab൴lmes൴ düşünces൴n൴n b൴rl൴kte 
değerlend൴r൴lerek meselen൴n çözülmes൴ gerek൴r. Bu doğrultuda k൴ş൴n൴n ulaşım 
ve yemek g൴derler൴ ൴le deneye vakt൴n൴ ayırması karşılığında objekt൴f kr൴terlere 
göre bell൴ b൴r karşılık ödenmes൴, menfaat tem൴n etmek olarak added൴lmemel൴d൴r. 
N൴tek൴m Sağlık H൴zmetler൴ Temel Kanunu’nda da bu görüşe paralel b൴r hüküm 
yer almaktadır. SHTK ek 10. maddes൴yle139 b൴rl൴kte üzer൴nde deney yapılan 
k൴ş൴n൴n, deney yüzünden ortaya çıkan masrafl arının karşılanması yasal zem൴ne 
oturtulmuştur. Ancak SHTK’n൴n uygulama alanı TCK m. 90/1’den daha sınırlı 
olup tüm deneyler൴ kapsamına almamaktadır. Ne var k൴ b൴z, üzer൴nde deney 
yapılan k൴ş൴ye ൴fade ett൴ğ൴m൴z kr൴terlere göre makul b൴r karşılık ödenmes൴n൴ 
menfaat tem൴n etmek olarak kabul etmed൴ğ൴m൴zden bu esas tüm deneyler 
bakımından uygulama alanına sah൴p olacaktır.140

135  Malkoç, s. 1536.
136  Malkoç, s. 1536.
137  Ünver, Deney ve Deneme, s. 171; Haker൴, Tıp Hukuku, s. 409; Şen, s. 621; Güner, s. 333-

334; Et൴k açıdan k൴ş൴ye deneye katılmasını özend൴recek mertebede mal൴ çıkar sağlanması 
uygun olmakla b൴rl൴kte sağlanan menfaat൴n k൴ş൴n൴n hür ൴rades൴n൴ etk൴leyecek sev൴yede 
olmaması gerek൴r. Bkz. Dem൴r, s. 281-282.

138  Bununla b൴rl൴kte ൴nsanların adeta b൴r meta konumuna ൴nd൴rgemes൴n൴n de önüne geç൴lmes൴ 
amaçlanmaktadır. (bkz. Akyürek, s. 11.) 

139  “Sigorta teminatı dışında, gönüllülerin araştırmaya iştiraki veya devamının sağlanması için 
gönüllüye herhangi bir ikna edici teşvik veya malî teklifte bulunulamaz. Ancak, gönüllülerin 
araştırmaya iştiraki ile ortaya çıkacak masrafl ar ile sağlıklı gönüllülerin çalışma günü 
kaybından doğan gelir azalması araştırma bütçesinde belirtilir ve bu bütçeden karşılanır.”

140  Anayasa m. 10’da düzenlenen eş൴tl൴k ൴lkes൴n൴n gereğ൴ olarak TCK m. 90/2-g’n൴n, SHTK ek 
10. maddes൴yle b൴rl൴kte yorumlanması ve bunun tüm b൴l൴msel deneyler bakımından geçerl൴ 
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2.  Çocuklar Bakımından Ayrıca Aranan Koşullar (TCK m. 90/3)

Çocuk, TCK m. 6 uyarınca on sek൴z yaşından küçük k൴ş൴d൴r. Deney 
yapılmaya başlandığı anda k൴ş൴n൴n on sek൴z yaşından küçük olması hâl൴nde 
TCK m. 90/3’tek൴ şartların gerçekleşmes൴ gerek൴r.

Kanun ൴lk yürürlüğe g൴rd൴ğ൴nde çocuklar üzer൴nde yapılan deney tamamen 
yasaklanmıştı. Ancak TCK m. 90/3’te 2005 senes൴nde yapılan değ൴ş൴kl൴kle 
çocuklar üzer൴nde yapılan deney൴n de bell൴ şartları taşıması hâl൴nde ceza൴ 
sorumluluğa tab൴ olmayacağı hüküm altına alınmıştır.141 Ancak böyle b൴r 
deney൴n hukuka uygun kabul ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n yet൴şk൴nler üzer൴nde yapılan 
deneyler ൴ç൴n aranan koşullardan daha sıkı koşullar aranmaktadır. Çocuklar 
üzer൴nde yapılan deneylerde yukarıda yet൴şk൴nler ൴ç൴n aranan koşullara ek 
olarak 90. madden൴n 3. fıkrasındak൴ koşulların da tamamının gerçekleşmes൴ 
gerek൴r.

a) Yapılan Deneyler Sonucunda Ulaşılan B൴l൴msel Ver൴ler൴n, Varılmak 
İstenen Hedefe Ulaşmak Açısından Bunların Çocuklar Üzer൴nde de 
Yapılmasını Gerekl൴ Kılması.

Bu bend൴n yukarıda anlatılan bentlerle b൴rl൴kte yorumlanması gerek൴r. 
Çocukların üzer൴nde yapılacak deney൴n öncel൴kle TCK m. 90/2-b uyarınca 
൴nsan dışı deney ortamında veya yeterl൴ sayıda hayvan üzer൴nde, daha sonra da 
yet൴şk൴nler൴n üzer൴nde uygulanması gerek൴r.142 Bütün bu prosedürler ൴zlend൴kten 
sonra söz konusu deney൴n başarıyla sonuçlanab൴lmes൴ ൴ç൴n çocuklar üzer൴nde 
de yapılmasının gerekt൴ğ൴ durumlarda deney൴n çocukların üzer൴nde yapılması 
mümkündür. Aks൴ takd൴rde deney൴ yapan k൴ş൴ TCK m. 90/1’den sorumlu 
tutulur.

b) Rıza Yeteneğ൴ne Sah൴p Çocuğun Kend൴ Rızasının Yanı Sıra Ana ve 
Babasının veya Vas൴s൴n൴n Yazılı Muvafakat൴n൴n de Alınması Gerek൴r.

Yapılacak deney bakımından Kanun sadece çocuğun rızasını yeterl൴ 
saymamakta, onun menfaat൴n൴ en ൴y൴ şek൴lde koruyacak k൴ş൴ler൴n de yapılacak 
deney ൴ç൴n rızalarının yazılı olarak alınmasını aramaktadır. Kanun’un lafzı 
൴t൴barıyla çocuk üzer൴nde deney൴n sadece rıza gösterme yeteneğ൴ne sah൴p olan 

b൴r kural olarak uygulanması gerekt൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. Haker൴, Tıp Hukuku, s. 410.
141  Çocuklar üzer൴nde deney yapılmasının yasak veya serbest olması yönünde beyan ed൴len 

görüşler ൴ç൴n bkz. Bayındır, s. 111.
142  Şen, s. 625; Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3136.
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çocuklarla sınırlandırıldığı görülmekted൴r. Rıza ehl൴yet൴ne sah൴p olmayan 
çocukların üzer൴nde bunların kanun൴ tems൴lc൴ler൴n൴n muvafakat൴ olsa dah൴ 
deney yapılamaz.143

Bu bentte yer alan “ana ve baba” ൴fades൴ doktr൴nde eleşt൴r൴lmekted൴r. 
B൴lhassa çocuğun anne ve babasının boşandığı durumlarda sorun çıkma 
൴ht൴mal൴ vardır. Bu ൴t൴barla velayet hakkına sah൴p olmayan ebeveyn൴n rızasının 
aranıp aranmayacağı hususunda uygulamada problem çıkma ൴ht൴mal൴ yüksek 
olduğundan söz konusu ൴faden൴n “kanun൴ tems൴lc൴” olarak değ൴şt൴r൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ savunulmaktadır.144

c)  Deneyle İlg൴l൴ İz൴n Verecek Yetk൴l൴ Kurullarda Çocuk 
 Sağlığı ve Hastalıkları Uzmanının Bulunması Gerek൴r.

Bu unsur ൴le deney sırasında çocuk üzer൴nde meydana geleb൴lecek 
zararları en aza ൴nd൴rmek ve çocuğun sağlığını korumak ൴ç൴n çocuk hastalığı 
uzmanının deneye onay verecek yetk൴l൴ kurulda yer alması aranmaktadır. 
Kurulda çocuk hastalığı uzmanı yer almaksızın deneye onay ver൴l൴rse k൴ş൴ 
൴nsan üzer൴nde deney suçundan sorumlu olur.

VII. KUSURLULUK

Bu suç kapsamında kusurluluğu etk൴leyen herhang൴ b൴r hâl൴n tatb൴k൴ 
gündeme gelmez. Bu bağlamda b൴r mazeret neden൴ olan zorunluluk hâl൴, ൴nsan 
üzer൴nde deneme suçunun (TCK m. 90/4’ün) aks൴ne ൴nsan üzer൴nde deney 
suçu (TCK m. 90/1) bakımından uygulanab൴l൴r değ൴ld൴r. Bununla b൴rl൴kte 
൴nsan üzer൴nde deney൴n gerek ulusal gerek uluslararası mevzuatta çeş൴tl൴ 
düzenlemelere konu olması, TCK m. 30/4 kapsamında haksızlık hatasını 

143  Bayındır, s. 111; Güner, s. 339; Her ne kadar Kanun’un lafzından bu yönde b൴r anlam 
çıksa da HHY m. 35 d൴kkate alındığında maddede reş൴t ve mümeyy൴z olmayan k൴ş൴ler 
üzer൴nde deney yapılab൴leceğ൴nden bahsed൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r. Bu hükümden hareketle 
aks൴ görüşe göre rıza açıklama yeteneğ൴ne sah൴p olmayan küçükler൴n üzer൴nde de kanun൴ 
tems൴lc൴ler൴n൴n rızası ൴le deney yapılab൴l൴r. Bkz. Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3137; Haker൴, 
El K൴tabı, s. 283; Kanaat൴m൴zce Kanun’un lafzı aş൴kârdır. Kanun’da açıkça rıza açıklama 
yeteneğ൴ne sah൴p olmayan çocukların üzer൴nde kanun൴ tems൴lc൴ler൴n൴n rızası ൴le deney 
yapılab൴leceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Kanun’un rıza açıklama yeteneğ൴ne sah൴p olan çocuklar 
hakkında böyle b൴r şartı aramasının karşısında rıza yeteneğ൴ olmayan çocukların üzer൴nde 
deney yapılab൴leceğ൴n൴n savunulmasının ൴sabetl൴ olmadığı ൴fade ed൴lmel൴d൴r. Bununla b൴rl൴kte 
TCK m. 90 hükmünün hem HHY’den daha sonra ൴hdas ed൴lm൴ş olması hem de normlar 
h൴yerarş൴s൴nde üst mertebede bulunması neden൴yle TCK m. 90/3-b’n൴n esas alınması gerek൴r. 
Aynı hususu İlaç Araştırmaları Hakkında Yönetmel൴k ൴le TCK arasında çıkan çel൴şk൴ler 
bakımından değerlend൴ren görüş ൴ç൴n bkz. Dursun, s. 12.

144  Erman, s. 271.
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gündeme get൴recek mah൴yette kabul ed൴lse de bu alanda araştırma yapacak 
k൴ş൴ler൴n bu kanun൴ gerekler൴ sağlamak durumunda olduklarını b൴lmeler൴ 
gerekt൴ğ൴nden bu hususta düşülen hatanın kaçınılab൴l൴r olduğundan söz 
ed൴lemez.

VIII. SUÇUN ÖZEL GÖRÜNÜŞ BİÇİMLERİ

A. Teşebbüs

İnsan üzer൴nde deney suçunun teşebbüse elver൴şl൴ olup olmadığı 
tesp൴t ed൴l൴rken bu suçun sırf hareket suçu ve mütemad൴ suç olduğu d൴kkate 
alınmalıdır. İnsan üzer൴nde deney suçu sırf hareket suçu olduğu ൴ç൴n bu suça 
teşebbüs ancak ൴cra hareketler൴ bölüneb൴l൴r olduğunda mümkündür.145 Buna 
൴laveten, bu suç aynı zamanda mütemad൴ suç olduğundan suçun tamamlanma 
ve sona erme anları farklıdır. Mütemad൴ suçlarda suçun teşebbüs aşamasında 
kalması, suçun tamamlanma anına kadar mümkündür.146 Dolayısıyla deney 
yapma f൴൴l൴n൴n başladığı ana kadar bu suça teşebbüs ed൴leb൴l൴r.

B. İşt൴rak

İnsan üzer൴nde deney suçu kural olarak herkes tarafından ൴şleneb൴len 
b൴r suç olduğundan ൴şt൴rak bahs൴ herhang൴ b൴r özell൴k arz etmez. İşt൴rak൴n 
türler൴nden her b൴r൴ bu suç bakımından söz konusu olab൴l൴r. Buna göre suçun 
൴şt൴rak ൴rades൴n൴ ha൴z b൴rden fazla k൴ş൴ tarafından f൴൴l üzer൴nde fonks൴yonel 
hâk൴m൴yet kurularak ൴şlenmes൴ hâl൴nde müşterek fa൴ll൴k ve t൴p൴k deney൴ yapan 
k൴ş൴n൴n ൴rades൴ üzer൴nde hâk൴m൴yet kurularak bu suçun ൴şlenmes൴ hâl൴nde dolaylı 
fa൴ll൴k söz konusu olur. Bu bağlamda deney൴n b൴r ek൴p tarafından yürütüldüğü 
൴ht൴malde somut olayda bu k൴ş൴ler൴n f൴൴l üzer൴ndek൴ fonks൴yonel hâk൴m൴yetler൴ 
tesp൴t ed൴ld൴kten sonra müşterek fa൴l olarak sorumlu olmaları mümkündür. 

Fa൴ll൴k hâller൴ne ek olarak azmett൴rmen൴n ve yardım etmen൴n de gündeme 
gelmes൴ ൴ht൴mal dâh൴l൴nded൴r. TCK m. 90/1 bakımından t൴p൴k olan hareket൴n 
yapılması kararını aldıran k൴ş൴ azmett൴ren olarak sorumlu olur ൴ken hâl൴hazırda 
var olan kararı güçlend൴ren veya madd൴ yahut manev൴ olarak deney yapan 
k൴ş൴ye yardım eden k൴ş൴ yardım eden olarak sorumlu olur.

145  Özbek ve Doğan, s. 558; Hakan Haker൴, “İnsan Üzer൴nde Deney-Deneme ve Ceza 
Sorumluluğu”, ൴n II. Sağlık Hukuku Kurultayı, Ankara Barosu Yayınları, 2008, s. 325; Şen, 
s. 641; Akyürek, s. 12; Güner, s. 339; Subaşı, s. 97; Erman, s. 265; Yaşar, Gökcan ve Artuç, 
s. 3139; Taner൴, s. 664; Özalp ve Özalp, s. 187.

146  Volker Krey ve Robert Esser, Deutsches Strafrecht Allgeme൴ner Te൴l, 5., neu bearbe൴tete 
Aufl age, Kohlhammer, 2012, § 40 kn. 1198.
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C. İçt൴ma

İnsan üzer൴nde deney kapsamında gerçekleşt൴ren b൴rçok doğal hareket 
tek b൴r t൴p൴k hareket൴ oluşturur. Bu bakımdan deney൴n kapsamında olan ൴şler൴n 
yapılması her ne kadar b൴rden çok doğal hareket൴ meydana get൴rse de bunlar 
hukuk൴ anlamda tek b൴r t൴p൴k hareket൴ oluşturur.

İnsan üzer൴nde deney suçunun özell൴kle d൴ğer suçlarla ൴çt൴ma ൴l൴şk൴s൴n൴n 
൴nceleneb൴lmes൴ ൴ç൴n öncel൴kle TCK m. 90/5’te yer alan “Birinci fıkrada 
tanımlanan suçun işlenmesi sonucunda mağdurun yaralanması veya ölmesi 
halinde, kasten yaralama veya kasten öldürme suçuna ilişkin hükümler 
uygulanır.” hükmünün hukuk൴ n൴tel൴ğ൴n൴n tesp൴t ed൴lmes൴ gerekmekted൴r.147 
B൴r görüş148 söz konusu hükmü net൴ce sebeb൴yle ağırlaşmış suç kapsamında 
değerlend൴rmekteyken, d൴ğer b൴r görüş149 ൴lg൴l൴ hükmü b൴r ൴çt൴ma kuralı olarak 
kabul etmekted൴r. Kanaat൴m൴zce ൴lg൴l൴ kanun maddes൴ TCK m. 90/1’e aykırı 
olan ve yaralanma veya ölüm net൴ces൴ meydana gelen deneylerde ceza൴ 
sorumluluğun hang൴ hükümlere göre bel൴rleneceğ൴n൴ düzenleyen b൴r ൴çt൴ma 
kuralıdır. Ceza hukukunda asl൴-tal൴ norm ൴l൴şk൴s൴ bazı durumlarda yorum 
yoluyla ortaya çıkarken, bazı durumlardaysa kanunda açık b൴r şek൴lde asl൴-
tal൴ norm ൴l൴şk൴s൴n൴n düzenlend൴ğ൴ görülmekted൴r.150 TCK m. 90/5’te yer alan 
düzenlemeye göre ൴nsan üzer൴nde deney suçu tal൴ norm n൴tel൴ğ൴nde b൴r 
düzenlemed൴r. Burada bazı suçlarda olduğu g൴b൴ (örneğ൴n TCK m. 102/4) 
kasted൴len net൴ceden daha ağır b൴r net൴cen൴n ortaya çıkması durumuna ൴l൴şk൴n 
gerçek ൴çt൴ma veya f൴kr൴ ൴çt൴ma kuralı söz konusu değ൴ld൴r. Soyut tehl൴ke suçu 
olarak düzenlenm൴ş ൴nsan üzer൴nde deney suçunun bazı net൴celer൴n ortaya 
çıkması durumunda ger൴ye çek൴lmes൴ söz konusudur. Bu bakımdan TCK m. 
90/1’e aykırı olan deney sonrası yaralanma net൴ces൴n൴n meydana gelmes൴ 
durumunda TCK m. 86 ve m. 87/1, 2, 3 hükümler൴n൴n; ölüm net൴ces൴n൴n 
meydana gelmes൴ durumunda TCK m. 87/4 veya TCK m. 81 hükümler൴n൴n 
uygulanması söz konusudur. Görüşümüze göre ölüm net൴ces൴n൴n ortaya çıktığı 
durumlarda yalnızca kasten öldürme suçu değ൴l, kasten yaralama sonucu 
ölüm net൴ces൴n൴n meydana gelmes൴yle TCK m. 87/4 de uygulanab൴l൴r olduğu 

147  Benzer b൴r hüküm kasten öldürme bakımından TCK m. 91/8’de bulunmaktadır.
148  Bayındır, s. 98; Artuk, Gökcen ve Yen൴dünya, s. 369.
149  Koray Doğan, Net൴ces൴ Sebeb൴yle Ağırlaşmış Suçlar, 2. Baskı, Adalet Yayınev൴, 2015, s. 298 

vd.; Erman, s. 276; Pazarcı, s. 170; Bayındır, s. 101; Akyürek, s. 12; Subaşı, s. 98; Güner, s. 
340.

150  Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Kayıhan İçel, Suçların İçt൴maı, Sermet Matbaası, 1972, s. 211 vd.
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൴ç൴n doktr൴nde b൴r görüşün151 savunduğunun aks൴ne bu düzenleme ൴le objekt൴f 
sorumluluğun get൴r൴ld൴ğ൴ ve düzenlemen൴n Anayasa’ya aykırı olduğu ൴dd൴aları 
൴sabetl൴ değ൴ld൴r.

Kanun’da ൴nsan üzer൴nde deney ve kasten yaralama suçu arasında asl൴-
tal൴ norm ൴l൴şk൴s൴n൴n bu şek൴lde düzenlenmes൴ bazı problemler yaratmaktadır. 
Öncel൴kle deney yapma f൴൴l൴ çoğu durumda kasten yaralama suçunun 
t൴p൴kl൴ğ൴n൴ oluşturmaktadır.152 Bu ൴se TCK’n൴n 90. maddes൴n൴n 1. fıkrasındak൴ 
hükmün uygulanmasını son derece sınırlamaktadır. D൴ğer probleml൴ husus 
൴se deney kapsamında gerçekleşt൴r൴len kasten yaralamanın bas൴t tıbb൴ 
müdahaleyle g൴der൴leb൴lecek n൴tel൴kte olmasıdır. Görünüşte ൴çt൴ma ൴l൴şk൴s൴n൴n 
söz konusu olduğu normlar arasında f൴kr൴ ൴çt൴mada olduğu g൴b൴ en ağır suçtan 
cezalandırılma söz konusu değ൴ld൴r. Burada doğrudan uygulanacak norm kasten 
yaralama olduğu ൴ç൴n bas൴t tıbb൴ müdahaleyle g൴der൴leb൴lecek b൴r yaralanmaya 
sebep olan deney söz konusu olduğunda suçun yaptırımı “...dört aydan bir 
yıla kadar hapis veya adlî para cezası...” olur. İnsan üzer൴nde deney suçunun 
yaptırımı ൴se “bir yıldan üç yıla kadar hapis cezası” şekl൴nde düzenlenm൴şt൴r. 
Bu ൴se kasten yaralamanın t൴p൴kl൴ğ൴n൴ oluşturmayan ve soyut tehl൴ke suçu olan 
deney൴n daha fazla haksızlık ൴çer൴ğ൴ bulunan bas൴t tıbb൴ müdahale oluşturan 
deneye göre ölçüsüz olarak daha ağır b൴r şek൴lde cezalandırılması anlamına 
gelmekted൴r. Kanaat൴m൴zce asl൴-tal൴ norm ൴l൴şk൴s൴n൴n net൴ce sebeb൴yle ağırlaşmış 
yaralama ൴ç൴n kabul ed൴lmes൴ daha ൴sabetl൴ b൴r terc൴h olurdu.

İnsan üzer൴nde deney suçu ൴le ൴şkence ve ez൴yet suçları arasındak൴ ൴çt൴ma 
൴l൴şk൴s൴ ൴se kanaat൴m൴zce şu şek൴lde değerlend൴r൴lmel൴d൴r: İşkence ve ez൴yet 
suçunu oluşturan deneyler ayrıca TCK m. 90/5 gereğ൴ kasten yaralama suçunu 
oluşturacağı ൴ç൴n kasten yaralama ൴le ൴şkence ve ez൴yet suçları arasındak൴ 
൴çt൴ma ൴l൴şk൴s൴ değerlend൴r൴l൴r. Bu durumlarda ൴nsan üzer൴nde deney suçundan 
dolayı k൴ş൴n൴n ayrıca cezalandırılması söz konusu değ൴ld൴r.

İnsan üzer൴nde deney suçu bakımından z൴nc൴rleme suç hükümler൴n൴n 
uygulanması mümkündür. Ancak TCK m. 90/5 kapsamında yaralanma ve 
ölüm net൴celer൴n൴n ortaya çıktığı durumlarda TCK m. 43/3 gereğ൴ z൴nc൴rleme 
suç hükümler൴n൴n uygulanması mümkün değ൴ld൴r. Bu takd൴rde gerçek ൴çt൴ma 

151  Özbek ve Doğan, s. 555; Şen, s. 637; Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3131.
152  Ancak bütün deneyler൴n yaralama suçu kapsamında olduğu söylenemez. Örneğ൴n kozmet൴k 

sektöründek൴ ürünler ൴le ൴lg൴l൴ yapılan deney n൴tel൴ğ൴ndek൴ araştırmalar yahut ൴laç sektöründe 
takv൴ye gıda teşk൴l eden v൴tam൴n kaynaklı ൴laçlar ൴le ൴lg൴l൴ yapılan deneysel araştırmalarda 
yaralama f൴൴l൴ söz konusu değ൴ld൴r; Aynı yönde bkz. İnsan üzer൴nde deney yapmanın her 
൴ht൴malde yaralanma net൴ces൴ne yol açmayacağı görüşü ൴ç൴n bkz. Bayındır, s. 101.
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kuralları uyarınca ceza൴ sorumluluk tay൴n ed൴l൴r.

TCK m. 77/1-e’de ൴nsanlığa karşı suçlar kapsamında düzenlenen b൴l൴msel 
deney yapma suçu söz konusu olduğu takd൴rde b൴leş൴k suça ൴l൴şk൴n esasın 
uygulanarak k൴ş൴ye yalnızca TCK m. 77/1-e uyarınca ceza ver൴lmes൴ gerek൴r.153 
Buna karşılık deney൴n kasten yaralama suçunun t൴p൴kl൴ğ൴n൴ oluşturduğu 
durumlarda TCK m. 77/2 gereğ൴ gerçek ൴çt൴ma hükümler൴ uygulanır. 

Deney yapmak ൴ç൴n k൴ş൴y൴ özgürlüğünden yoksun kılma suçunun ൴şlenmes൴ 
hâl൴nde gerçek ൴çt൴ma hükümler൴ uyarınca fa൴le her ൴k൴ suçtan dolayı ayrı 
ayrı ceza ver൴l൴rken, deney yaparken k൴ş൴n൴n hürr൴yet൴nden yoksun kılınması 
durumunda ൴nsan üzer൴nde deney yapma suçunun haksızlık ൴çer൴ğ൴, k൴ş൴n൴n 
hürr൴yet൴nden yoksun kılınmasını da ൴ht൴va ett൴ğ൴nden sadece ൴nsan üzer൴nde 
deney suçundan dolayı fa൴le ceza ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ kanaat൴ndey൴z.154 Ayrıca 
൴nsan üzer൴nde deney suçunun ൴şleneb൴lmes൴ ൴ç൴n belgede sahtec൴l൴k suçları 
൴şlen൴rse de gerçek ൴çt൴ma hükümler൴ uygulanır.155

IX. YAPTIRIM VE MUHAKEME

İnsan üzer൴nde deney suçu ൴ç൴n Kanun’da b൴r yıldan üç yıla kadar 
hap൴s cezası öngörülmüştür. Bu suçun tüzel k൴ş൴n൴n faal൴yet൴ çerçeves൴nde 
൴şlenmes൴ hâl൴nde ൴se tüzel k൴ş൴lere özgü güvenl൴k tedb൴rler൴ne hükmed൴leceğ൴ 
TCK m. 90/6’da bel൴rt൴lm൴şt൴r. Burada d൴kkat ed൴lmes൴ gereken husus, tüzel 
k൴ş൴n൴n faal൴yet alanı çerçeves൴nde ൴şlenen suçlarda bu hükmün uygulanab൴l൴r 
olmasıdır. Tüzel k൴ş൴n൴n faal൴yet alanını kuruluş tüzüğündek൴ hükümlere göre 
tesp൴t etmek gerek൴r.156 Şartlar oluştuğu takd൴rde tüzel k൴ş൴ye TCK m. 60 
uyarınca müsadere veya ൴zn൴n ൴ptal൴ güvenl൴k tedb൴rler൴ uygulanır.

İnsan üzer൴nde deney suçu bakımından görevl൴ mahkeme asl൴ye ceza 
mahkemes൴d൴r. Ancak önemle bel൴rtmek gerek൴r k൴ TCK m. 90/5’൴n söz konusu 
olduğu hâllerde ağır net൴ce olarak ölüm meydana geld൴ğ൴ takd൴rde görevl൴ 
mahkeme ağır ceza mahkemes൴d൴r.157

153  Akyürek, s. 12; Erman, s. 276.
154  Deney sırasında k൴ş൴n൴n hürr൴yet൴nden yoksun bırakılması durumunda da gerçek ൴çt൴ma 

hükümler൴n൴n uygulanması gerekt൴ğ൴ görüşü ൴ç൴n bkz. Güner, s. 340; Bayındır, s. 101.
155  Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3139.
156  Hafızoğulları ve Özen, s. 98.
157  Bayındır, s. 114; Subaşı, s. 99.
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Yetk൴l൴ mahkeme tesp൴t ed൴l൴rken bu suçun mütemad൴ suç olduğu nazara 
alınmalıdır. Bu ൴t൴barla Ceza Muhakemes൴ Kanunu m. 12/2 uyarınca mütemad൴ 
suçlarda yetk൴l൴ mahkeme, kes൴nt൴n൴n gerçekleşt൴ğ൴ yer mahkemes൴d൴r.

İnsan üzer൴nde deney suçunun tak൴b൴ ş൴kâyete bağlı değ൴ld൴r. Bununla 
b൴rl൴kte bu suçu ൴şleyen k൴ş൴n൴n kamu görevl൴s൴ olduğu olasılıkta 4483 sayılı 
Kanun uyarınca muhakeme şartlarının sağlanab൴lmes൴ ൴ç൴n ൴z൴n alınması 
gerek൴r.158

TCK m. 66/1-e uyarınca ൴nsan üzer൴nde deney suçunun dava zamanaşımı 
süres൴ sek൴z yıldır. Fa൴l൴n kamu görevl൴s൴ olduğu olasılıkta ൴z൴n şartının 
sağlanması zarur൴ olduğundan ൴z൴n alınana kadar zamanaşımı durur.159

SONUÇ

İnsan üzer൴nde yapılan b൴l൴msel deneyler 5237 sayılı Türk Ceza 
Kanunu’nun yürürlüğe g൴rmes൴yle 90. madden൴n 1. fıkrasında ayrıca suç 
olarak düzenlenm൴şt൴r. İnsan üzer൴nde deney suçu ൴le korunması amaçlanan 
hukuk൴ değerler vücut dokunulmazlığı ve yaşam hakkı olup suçun kanun൴ 
tanımındak൴ unsurların bu m൴nvalden yorumlanıp açıklanması gerek൴r. 
Kanun’da deney൴n ൴nsan üzer൴nde yapılmasından bahsed൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n kural 
olarak yaşayan herkes bu suçun mağduru olab൴l൴r. Hayatta olmayan k൴ş൴ler ൴le 
kanunda açıkça üzer൴nde deney yapılamayacak k൴ş൴ler൴n göster൴ld൴ğ൴ hâllerde 
deney yapma f൴൴l൴ bu suç kapsamında değerlend൴r൴lemez ve f൴൴l, somut olayın 
özell൴ğ൴ne göre yaralama yahut öldürme suçunu meydana get൴r൴r. Deney൴n 
൴nsan üzer൴nde yapılması ൴fades൴ne ൴st൴naden bu suçun konusunu ൴nsan beden൴ 
൴le ps൴koloj൴s൴n൴n oluşturduğu bel൴rt൴lmel൴d൴r. Suçun f൴൴l unsurunu b൴l൴msel 
deney yapmak meydana get൴rmekte ve herhang൴ b൴r somut tehl൴ken൴n yahut 
zararın varlığı aranmamaktadır. Bu bakımdan suç, soyut tehl൴ke suçudur. F൴൴l 
unsurunun oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n deney൴n b൴l൴msel olması gerekmekte, b൴l൴msell൴ğ൴n 
d൴ğer b൴l൴m dallarının yanı sıra tıp b൴l൴m൴n൴ de ൴ht൴va eden gen൴ş b൴r kavram 
olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r. Kanun’da sadece deney yapmaktan bahsed൴lmekte, 
bu ൴fade şekl൴ de suçun ancak ൴cra൴ b൴r davranışla ൴şleneb൴leceğ൴ne ൴şaret 
etmekted൴r. Keza deney൴n nasıl yapılacağı kes൴n b൴r şek൴lde bel൴rt൴lmed൴ğ൴nden 
suç, serbest hareketl൴d൴r. Buna ek olarak deney yapmak bell൴ b൴r sürece ൴şaret 
ett൴ğ൴nden suç, mütemad൴ b൴r suçtur. 

158  Bayındır, s. 115; Yaşar, Gökcan ve Artuç, s. 3140.
159  Subaşı, s. 100.
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Bu çalışma kapsamında özell൴kle ൴lg൴l൴n൴n rızası ve bununla bağlantılı 
olarak madden൴n ൴k൴nc൴ ve üçüncü fıkrasında yer alan unsurlar üzer൴nde 
durulmaktadır. Rıza da dah൴l olmak üzere ൴k൴nc൴ ve üçüncü fıkradak൴ f൴൴ller൴n 
hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ hukuka uygunluk neden൴d൴r. Ancak burada yer alan hukuka 
uygunluk nedenler൴ yalnızca genel düzenleme n൴tel൴ğ൴nded൴r. TCK’de yer 
alan koşulların dışında d൴ğer b൴rçok mevzuatta da deney൴n türü ve üzer൴nde 
yapılacağı k൴ş൴ler bakımından get൴r൴len b൴rçok özel düzenleme bulunmaktadır. 
Ancak d൴ğer mevzuatta yer alan koşulların eks൴k olması yapılan deney൴ hukuka 
aykırı hale get൴rse de ൴nsan üzer൴nde deney suçu bakımından yalnızca ൴k൴nc൴ 
ve üçüncü fıkrada yer alan koşulların bulunmaması durumunda deney yapan 
k൴ş൴ler൴n ceza൴ olarak sorumlu tutulmaları mümkündür. D൴ğer mevzuatta 
yer alan ൴nsan üzer൴nde deney൴n koşullarının bulunmaması durumunda ൴se 
k൴ş൴ler൴n meden൴ hukuk veya ൴dare hukuku bakımından sorumluluklarının 
doğması mümkündür.

Çalışmanın d൴ğer öneml൴ noktası ൴se TCK m. 90/5 hükmünün asl൴-
tal൴ norm ൴l൴şk൴s൴ ൴le ൴lg൴l൴ olduğu görüşünün ortaya atılmasıdır. Özel b൴r 
൴çt൴ma hükmü olarak düzenlenen TCK m. 90/5’൴n asl൴-tal൴ norm ൴l൴şk൴s൴ 
kapsamında değerlend൴r൴lmes൴yle beraber൴nde get൴rd൴ğ൴ hukuk൴ mahzurlardan 
bahsed൴lm൴şt൴r. Bu bağlamda öncel൴kle TCK m. 90/5’൴n ൴nsan üzer൴nde 
deney suçunun tatb൴k kab൴l൴yet൴n൴ oldukça düşürmes൴n൴n, ardından bas൴t 
tıbb൴ müdahalen൴n söz konusu olduğu deneylerde fa൴le ver൴lecek ceza ൴le 
TCK m. 90/1 kapsamındak൴ deney sonucunda fa൴le ver൴lecek ceza arasındak൴ 
orantısızlığın üzer൴nde durulmuştur. 

Sonuç ൴t൴barıyla bu çalışmada esas tartışma TCK m. 90/2, m. 90/3 ve 
m. 90/5 çerçeves൴nde yapılmakla b൴rl൴kte bu düzenlemelerden doğan veya 
bunlardan bağımsız olarak TCK m. 90/1’൴n kanun൴ unsurları ൴le ൴lg൴l൴ olan 
d൴ğer tartışmalı hususlara da odaklanılmıştır.
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FARKLI ÜLKE UYGULAMALARINDA YARGISAL EMİR

Burcu ERDİNÇ*,**,**

ÖZ

Yargısal emir, Türk pozitif hukukunda yer almayan bir müessesedir. Ancak 
tanımlanması itibariyle Türk yargılama sisteminde yer alan birtakım yargı 
kararlarının yargısal emir niteliğinde olduğu savunulabilir. Mahkemenin idareye 
emir vermesi anlamına gelen yargısal emir müessesesi, İngiliz hukuku kökenlidir. 
Bugün itibariyle hem Anglosakson hukuk sisteminde hem de Kıta Avrupası hukuk 
sisteminde uygulanmaktadır. İngiltere, Amerika Birleşik Devletleri, Fransa, Almanya, 
İsveç, İtalya gibi pek çok ülkede var olan bir müessesedir. Türk hukuku bakımından 
tartışılması, yargı kararlarının uygulanmasını sağlayıcı rolü sebebiyledir. Doktrinde 
bu yönüyle ele alınmıştır. Çalışmamız, yargı kararlarının uygulanmasını sağlayıcı 
yönü dışında yargı kararlarının somutlaştırılması bakımından da yargısal emirin 
önemini vurgulamaktadır. Yargısal emir hem yargı kararlarının uygulanmamasını 
engelleyecek hem de yargı kararlarının somutlaşarak daha doğru uygulanmasını 
sağlayacaktır. Nihayetinde bu iki yönüyle birlikte yargısal emir hukuk devleti ilkesine 
hizmet edecektir. Çalışmamızda yargısal emrin farklı ülke örnekleri tanıtılacaktır. 
İngiltere, Amerika Birleşik Devletleri, Fransa ve İtalya ele alınacak ülkelerdir. 
Bu uygulamalar incelenerek yargısal emirin anlamı, uygulanma biçimleri ortaya 
konulacaktır. Böylece Türk hukuk uygulamasında bu tür bir müessesenin var olup 
olmadığı ile var olup olamayacağı konuları değerlendirilebilecektir.

Anahtar Kelimeler: Yargısal emir, Yargısal denetim, Hukuk devleti ilkesi, 
Kuvvetler ayrılığı ilkesi, Yargı kararlarının uygulanmaması.

INJUNCTION IN DIFFERENT COUNTRY IMPLEMENTATIONS

ABSTRACT
Injunction is an institution that does not have a place in Turkish positive law. 

However, as regards definition, it can be defended that some judicial decisions 
included in the Turkish judicial system have the attribute of injunction. The institution 
of injunction, which has the meaning of giving orders to the administration of the 
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court, is of British legal origin. As of the present-day, it is implemented both in 
the Anglo-Saxon legal system and in the Continental European legal system. It is 
an institution that exists in many countries, such as England, the United States of 
America, France, Germany, Sweden and Italy. It is based on the provider role for 
the debating and implementing the judiciary decisions from the aspect of Turkish 
law. It has been treated from this aspect in the doctrine. Our study also emphasizes 
the importance of injunction from the aspect of concretizing the judicial decisions 
outside of the provider aspect of the implementation of judicial decisions. Injunction 
would both prevent judicial decisions not being implemented and by concretizing the 
judicial decisions, it would provide for a more accurate implementation. Ultimately, 
injunction together with these two aspects would serve the principles of the state 
of law. In our study, injunction will be presented with diff erent country examples. 
England, the United States of America, France and Italy are the countries that will 
be treated. The meaning of injunction and the forms of application will be set forth 
by studying in detail these implementations. In this manner, it will be possible to 
evaluate the subjects of whether this type of institution exists or not in the Turkish 
legal implementations and whether it should or should not exist.

Keywords: Injunction, Judicial supervision, Principle of the state of law, 
Principle of the separation of powers, Not implementing judicial decisions. 

GİRİŞ

İdareye yargı organları tarafından em൴r ver൴lmes൴ anlamına gelen yargısal 
em൴r, Anayasa’da yer alan yürütme görev൴n൴n kanunlarda göster൴len şek൴l ve 
esaslara uygun olarak yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴ kısıtlayacak, ൴dar൴ eylem ve ൴şlem 
n൴tel൴ğ൴nde mahkeme kararı ver൴lemeyeceğ൴ hükmü (md. 125) sebeb൴yle 
doktr൴nde yasaklı b൴r uygulama olarak değerlend൴r൴lm൴şt൴r.1 Ancak yargısal 

1 Ragıp Sarıca, İdar൴ Kaza, İÜHF Talebe Cem൴yet൴ Yayınları, İstanbul, 1942, s. 263; Turgut 
Candan, “İdar൴ Yargı Kararlarının Uygulanması–IV”,1991, (256), Mal൴ye Postası Derg൴s൴, s. 
46; Karşıt görüş ൴ç൴n bkz. Yıldırım Uler, İdar൴ Yargıda İptal Kararlarının Sonuçları, AÜHF 
Yayınları, 1970, s. 115; Sa൴t Güran, “Anayasa’nın Kuvvetler Ayrılığı İlkes൴ne ve Yönet൴m 
Yargı İl൴şk൴ler൴ne Bakış Açısında Değ൴ş൴kl൴k”, 1994, 11, Anayasa Yargısı Derg൴s൴, s. 199 vd; 
“… iptal kararları ortadan kaldırıldıkları idari tasarrufun yerine kaim olmayıp sadece 
idareyi eski karar yerine yeni bir karar almaya mecbur bırakır. Mesela bir ruhsat telebinin 
reddi üzerine bu red kararına karşı bir iptal davası açılması ve red kararının iptali halinde, 
bu red kararının iptali ruhsatname yerine kaim olmaz ve ruhsatı tazammun etmez; sadece 
idareyi ruhsat hususunda yeni bir karar vermeğe mecbur bırakır. İptal kararı, idareye 
alınacak karar hakkında bir direktif de vermez.” Sıddık Sam൴ Onar, İdare Hukukunun 
Umum൴ Esasları, C൴lt III, 3. Bası, İsma൴l Akgün Matbaası, 1966, s. 1790.
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em൴r müesseses൴, ൴lg൴l൴ Anayasa hükmü kapsamında yer almayan, yasaklı 
olmayan, bu denl൴ dar b൴r anlama hapsed൴lemeyecek kadar der൴n b൴r husustur. 
Mahkeme kararlarının uygulanmasının sağlanması fonks൴yonu üstlenen 
müessese, söz konusu anayasal hükme aykırılık ൴çermemekted൴r.

Kanun൴ çerçevede takd൴r yetk൴s൴ne sah൴p ve kamu gücüyle donatılmış 
b൴r ൴daren൴n bulunduğu ൴dar൴ rej൴m s൴stem൴nde2, yargısal em൴r müesseses൴n൴n 
kabulü önem arz eder. İdare ൴le yargı organı arasındak൴ ayrılık ൴hlal ed൴lmemes൴ 
gerekt൴ğ൴nden, bu kabul, muhkem temellere dayanmalıdır. Anayasal b൴r ൴lke 
olan hukuk devlet൴ ൴lkes൴n൴n (md. 2) gereğ൴ olarak gerçekleşt൴r൴lecek yargısal 
denet൴m, kuvvetler ayrılığı ൴lkes൴ne zarar vermeyecek n൴tel൴kte olmalıdır.

Usulüne bakıldığında, yargısal em൴r, mahkemeler tarafından ൴dareye em൴r 
ver൴lmes൴ g൴b൴ gözükse de aslolan mahkemeler൴n bu n൴tel൴ktek൴ kararlarıyla 
൴dareler൴ hukuka uygun davranmaya sevk etmes൴ ve hatta zorlamasıdır. Hukuk 
devlet൴ ൴lkes൴ gereğ൴3, mahkeme kararları, uygulanmaları yönünde b൴r emr൴ 
mündem൴çt൴r. Bu nedenle yargısal em൴r müesseses൴ne mahkeme kararlarının 
uygulanmasını sağlayıcı b൴r ൴şlev yüklemek aslında hukuk devlet൴ ൴lkes൴yle 
bağdaşmayacaktır. Hukuk devlet൴nde mahkeme kararlarının uygulanmaması 
g൴b൴ b൴r sorunun bulunmaması gerek൴r. Ancak maalesef bu ൴fadem൴z olması 
gereken hukuk anlayışı bakımındandır. Oysa k൴ olan hukuk anlayışı, mahkeme 
kararlarının uygulanmasını sağlayıcı b൴rtakım tedb൴rler൴n ayrıca alınmasını 
gerekt൴rmekted൴r. 

Yargısal em൴r, mahkemeler tarafından ൴darelere karşı ver൴len ve uyulması, 
gerekler൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ zorunlu olan kararlardır.4 Türler൴ne göre; bazen 

2 İl Han Özay, Günışığında Yönet൴m II Yargısal Korunma, On İk൴ Levha Yayıncılık, 2010, 
s. 4 vd; Şeref Gözübüyük/Turgut Tan, İdare Hukuku, C൴lt I, 13. Baskı, Turhan K൴tabev൴, 
2019, s. 8; Lütf൴ Duran, İdare Hukuku Ders Notları, Fakülteler Matbaası, 1982, s. 15 vd; 
Baht൴yar Akyılmaz/Murat Sezg൴ner/Cem൴l Kaya, Türk İdare Hukuku, 10. Baskı, Savaş 
Yayıncılık, 2019, s. 59 vd; Met൴n Günday, İdare Hukuku, 10. Baskı, İmaj Yayınev൴, 2011, 
s. 24; Gözübüyük, ൴dar൴ hukuku s൴stemler൴n൴, yargı birliği sistemi ve yönetsel yargı sistemi 
b൴ç൴m൴nde adlandırmaktadır. Şeref Gözübüyük, Yönetsel Yargı, 35. Bası, Turhan K൴tabev൴, 
2016, s. 3 vd; Onur Karahanoğulları, İdaren൴n Hukukla Kavranması: Yasallık ve İdar൴ 
İşlemler (Yargı Kararlarına Dayalı B൴r İnceleme), 3. Bası, Turhan K൴tabev൴, 2015, s. 9 vd.

3  Hukuk devlet൴ ൴lkes൴, madd൴ ve şekl൴ unsurlardan oluşmaktadır. Hukuk devlet൴ ൴lkes൴n൴n 
şekl൴ unsurlarından b൴r൴ ൴daren൴n kanun൴l൴ğ൴d൴r. Bu unsur kapsamında, mahkeme kararlarının 
uygulanması ൴daren൴n bağlı yetk൴s൴ ൴ç൴nde yer almaktadır. Akyılmaz/Sezg൴ner/Kaya, İdare 
Hukuku, s. 79 vd ve s. 115.

4 Adem Avcı, “İng൴l൴z Hukukunda Mandamus (Mandatory Order) İlkes൴”, 2014, 4(2), 
Hacettepe Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 166; Hasan Nur൴ Yaşar, İdar൴ Yargı Kararlarının 
Etk൴nleşt൴r൴lmes൴ Arayışında İdar൴ Yargı İdar൴ Yargıç Yargısal Em൴r, Tıpkı Basım, On İk൴ 
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b൴r ൴şlem൴n ൴ptal൴n൴ emreden, bazen b൴r ൴şlem ya da eylem൴n yapılmasını 
yasaklayan ve bazen de olumlu ya da olumsuz b൴r em൴r ൴çeren kararlardır. 
Bunların yanı sıra, yargısal em൴rler kamu görevl൴ler൴n൴n görevler൴n൴ yer൴ne 
get൴rmes൴ yönünde zorlayıcı em൴rler de ൴çereb൴lmekted൴r. Ülkeler bazında 
൴ncelend൴ğ൴nde, örneğ൴n Fransa’da “൴dar൴ hâk൴m൴n kararlarıyla ൴dar൴ eylem൴ 
başlatması” şekl൴nde b൴r yargısal em൴r türü de mevcuttur.5 Kanaat൴m൴zce, bu 
uygulamayla yargısal emr൴n ötes൴ne geçen ve artık ൴daren൴n görev alanına 
müdahalede bulunan b൴r yetk൴ söz konusudur.

Yargısal em൴r, hukuk devlet൴ ൴lkes൴n൴ gerçekleşt൴rmen൴n vazgeç൴lmez b൴r 
unsuru olan ൴daren൴n yargısal denet൴m൴ kapsamında değerlend൴r൴leb൴lecek b൴r 
başvuru ൴mkânıdır. Yargısal denet൴m sayes൴nde ൴daren൴n ൴şlem ve eylemler൴n൴n 
keyf൴ olmaması, muhakkak hukuk൴ b൴r sebebe dayanması sağlanmaktadır. 
Yargısal em൴r müesseses൴yle de ൴daren൴n hukuku uygulamaktan kaçınma fırsatı 
engellenmekted൴r. Mahkemen൴n yaptığı kes൴nl൴kle b൴r yer൴ndel൴k denet൴m൴ 
değ൴ld൴r. Tamamen hukuk൴l൴k denet൴m൴ ൴çer൴s൴nde kalan b൴r değerlend൴rmed൴r 
ve ൴dareye hukuka uygun b൴r yol göstermey൴ hedefl emekted൴r.

Tar൴hçes൴ne bakıldığında, yargısal em൴r, Anglosakson hukuk s൴stem൴nde 
ortaya çıkmış ve zamanla Kıta Avrupası hukuk s൴stem൴nde uygulanmaya 
başlanmıştır. B൴rb൴r൴nden ayrı kurallara sah൴p olan bu hukuk s൴stemler൴nde 
aynı hukuk൴ kurumun -yargısal emr൴n- uygulanması mümkündür. Bel൴rtmek 
gerek൴r k൴, amaçları hukuk devlet൴n൴ gerçekleşt൴rmek ve korumak olduğunda, 
temel ൴lkelerle çatışmamak kaydıyla, farklı hukuk s൴stemler൴n൴n b൴r d൴ğer൴ne 
özgü hukuk൴ müesseselerden faydalanmasında sakınca yoktur. Yargısal em൴r 
de bu n൴tel൴kte b൴r hukuk൴ müessesed൴r.

Yargısal em൴r kavramının köken൴nde, ൴daren൴n sorumluluğunun 
kabul ed൴lmed൴ğ൴ dönemlerde zarar gören k൴ş൴n൴n, zararına sebep olan 
൴dare görevl൴s൴n൴ mahkeme önüne çıkarmasına ൴mkân tanıyan wr൴tler (kral 
fermanları) yer almaktadır.6 Kral tarafından, kamusal alanda görevl൴ olan 

Levha Yayıncılık, 2013, s. 161 vd.
5  Aktaran YAŞAR, s. 172.
6  Paul Cra൴g, Adm൴n൴strat൴ve Law, 8th Ed൴t൴on, Sweet&Maxwell, 2016, s. 793 vd; Haf൴ze 

Sev൴nç Aydar, İng൴l൴z Hukukunda Yargısal Em൴r Kavramı ve Türk൴ye’de Uygulanab൴l൴rl൴ğ൴, 
Yayımlanmamış Doktora Tez൴, Anadolu Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü, 2008, s. 2 
vd; Avcı, s. 185; Süleyman Kurt, “Br൴tanya İdar൴ Yargı Yerler൴ (Tr൴bunal S൴stem) ve Yargısal 
Denet൴m”, 2004, (107), Danıştay Derg൴s൴, s. 105 vd; “Wr൴t” kavramına 1215 tar൴hl൴ Magna 
Carta’da da rastlanmaktadır. Magna Carta’nın 34. ve 36. maddeler൴nde, kral fermanlarından 
yan൴ wr൴tlerden söz ed൴lmekted൴r. Bkz. The Magna Carta (Great Charter), <https://www.
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b൴reyler൴, görevler൴n൴ gerekt൴ğ൴ g൴b൴ yer൴ne get൴rmeye zorlama ve sah൴p 
oldukları yetk൴ler൴ kötüye kullanmalarını engelleme amacıyla ver൴len kararlar 
wr൴t olarak adlandırılmaktaydı.7 Wr൴tler, ൴daren൴n yargısal denet൴m൴n൴ sağlayan 
araçlardı.

Yargısal emr൴n köken൴ olan wr൴tler, ayrıcalıklı em൴rler ve ayrıcalıklı 
olmayan em൴rler olarak ൴k൴ye ayrılmaktadır.8 Ayrıcalıklı em൴rler; cert൴orar൴, 
habeas corpus, mandamus ve proh൴b൴t൴on türler൴nden oluşmaktadır.9 Bu 
adlandırmalar ortaya çıktıkları döneme a൴tt൴r. Günümüzde kanunlarda yen൴ 
൴fadeler൴yle yer almaktadırlar.10 Ayrıcalıklı olmayan em൴rler ൴se; ൴njunct൴on 
ve declerat൴on’dur.11 Yalnızca kamu hukuku alanında uygulanan em൴rler 
ayrıcalıklı olarak adlandırılmaktaydı. Bunlar kral൴yet kaynaklı olup, kral൴yete 
karşı kullanılamamaktaydı.12 

Yargısal emr൴n ortaya çıktığı İng൴l൴z hukuk s൴stem൴nde, Common law 
ve Equ൴ty hukuku söz konusuydu.13 Equ൴ty hukuku, Common law’un dava 
açab൴lmek ൴ç൴n b൴r wr൴t gerekt൴rmes൴ ve emsal kararların çeş൴tlenmemes൴nden 

const൴tut൴on.org/eng/magnacar.pdf>Er൴ş൴m Tar൴h൴: 20 Ocak 2021.
7  Wr൴t, devlet ya da yetk൴l൴ yasal merc൴ler adına, yapılması gereken൴ ya da bel൴rl൴ bazı 

hareketler൴n yapılmasından kaçınılmasını b൴ld൴ren, mahkemeye a൴t yazılı em൴rd൴r. wr൴tler൴n 
köken൴, kralın ൴nsanlara ve mahkemelere em൴rler൴n൴ ൴lett൴ğ൴ b൴r yöntem olarak Anglosakson 
s൴stem൴nde karşımıza çıkar. Kral tarafından, kamusal ൴şlerle görevl൴ olanları görevler൴n൴ 
gerekt൴ğ൴ g൴b൴ yer൴ne get൴rmeye zorlamak ve sah൴p oldukları yetk൴ler൴ kötüye kullanmalarını 
engellemek amacıyla ver൴len kararlardır. Kurt, s. 105 vd; Sırrı Düğer, Anglosakson Hukuk 
S൴stem൴nde İdaren൴n Yargısal Denet൴m൴, Yetk൴n Yayınları, Mart 2019, s. 180.

8  Ayrıcalıklı em൴rler, kamu hukukunda söz konusu olan em൴rler൴ ൴fade etmekte ൴ken, ayrıcalıklı 
olmayan em൴rler özel hukuk alanında söz konusu olan ൴njunct൴on ve declerat൴on em൴rler൴n൴ 
൴fade etmekted൴r. Bryan A. Garner, Black Law D൴ct൴onary, 10th Ed൴t൴on, Thomson Reuters, 
2014, s. 1845 vd.

9  Garner, s. 1845; Kurt, Habeas Corpus’u bu kapsamda saymamaktadır. Bkz. Kurt, s. 105 vd. 
10  Kanunda yer alan adlandırmalar şöyled൴r: Cert൴orar൴ “quash൴ng order”, mandamus 

“mandatory order” ve proh൴b൴t൴on “proh൴b൴t൴ng order”. Kanun maddes൴ ൴ç൴n bkz. <http://
www.leg൴slat൴on.gov.uk/ukpga/2007/15/sect൴on/15> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 20 Ocak 2021.

11  Kurt, s. 106 vd.
12  Ergun Özbudun, “İng൴l൴z Hukukunda Hükümet Tasarrufl arı”, 1961, 18(1), Ankara 

Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 340 vd.
13  Equ൴ty hukuku hakkında b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Cem Eroğul, Çağdaş Devlet Düzenler൴, 10. Baskı, 

İmaj Yayınev൴, 2016, s. 39 vd; Uğur Mumcu, “İng൴l൴z Hukukunda Ultra V൴res Kavramı”, 
1970, XXVII, Ankara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 41 vd; Bahadır Kılınç, 
“Common Law (Ortak Hukuk) S൴stem൴ne Sah൴p Ülkelerden A.B.D. ve İng൴ltere’de Anayasa 
Kavramı Ve Yargısal Denet൴m”, Anayasa Yargısı İncelemeler൴-1, Anayasa Mahkemes൴ 
Yayınları, 2006, s. 116.



Farklı Ülke Uygulamalarında Yargısal Emı̇r

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4754

dolayı adalet൴ sağlamada yeters൴z kalması neden൴yle oluşmuştur. Yargısal 
em൴r kavramı, nasafet (hakkan൴yet) kurallarına göre ൴şleyen Equ൴ty hukukunu 
uygulayan mahkemelerce gel൴şt൴r൴lmeye başlanmıştır.14

Wr൴t kavramı, yargısal em൴r müesseses൴n൴n esas amaçlarını b൴ze 
göstermekted൴r. Bu amaçlar kamu görevler൴n൴n gerekt൴ğ൴ g൴b൴ yer൴ne get൴r൴lmes൴ 
ve b൴reyler൴n hukuk൴ güvenl൴ğ൴n൴n sağlanmasıdır. Bu amaçların saptanması, 
farklı hukuk s൴stemler൴nde müessesen൴n yer alab൴l൴rl൴ğ൴n൴ ve uygulama b൴ç൴m൴n൴ 
bel൴rlemede yol göster൴c൴ olacaktır.

Yargısal emr൴n farklı ülkelerde yer alan uygulamalarının çalışılması ve 
doğru anlaşılması müessesen൴n özünü kavramak açısından faydalı olacaktır. 
Öte yandan bu ൴nceleme sonucu Türk hukukunda müessesen൴n uygulanıp 
uygulanamayacağına ൴l൴şk൴n değerlend൴rmeler yapılması da mümkün 
olacaktır.15 Hukuk devlet൴ ൴lkes൴ne h൴zmet etmes൴ne rağmen, ülkem൴zde yasak 
olarak n൴telend൴r൴len16 yargısal emre yakından bakmak, kanaat൴m൴zce b൴r 
gerekl൴l൴kt൴r.

I. İNGİLTERE’DE YARGISAL EMİR

1982 tar൴h൴nden bu yana, İng൴ltere’de17 ൴dare hukuku18, High Court’un 
Queen’s Bench Division’unda gel൴şt൴r൴lmekteyd൴.19 İdare hukuku konusunda 

14  Eroğul, s. 40.
15  Bu yönde b൴r tez çalışması tarafımızdan yürütülmekted൴r.
16  Bkz. D൴pnot 1.
17  İng൴ltere’de ൴dar൴ mahkemeler൴n gel൴ş൴m sürec൴ne ൴l൴şk൴n b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Turgut Candan, 

“Br൴tanya İdar൴ Mahkemeler൴”, 1992, (4), Türk൴ye Barolar B൴rl൴ğ൴ Derg൴s൴, s. 485 vd. İlg൴l൴ 
kaynakta ൴lg൴nç b൴r b൴lg൴ yer almaktadır: “İdari mahkemeler -adli mahkemelerden farklı 
olarak- emsal kararlarla kesinlikle bağlı değildirler.” Bu farklılık d൴kkat çek൴c൴d൴r. Candan, 
“Br൴tanya”, s. 496.

18  İng൴ltere’de ൴dare hukuku, ayrı b൴r ൴dar൴ yargı örgütü tarafından gel൴şt൴r൴lmem൴şt൴r. 2000’l൴ 
yıllara kadar genel mahkemelerde gel൴şen ൴dare hukuku, 2000 yılında, o zamank൴ ൴fades൴yle 
H൴gh Court’ta Administrative Court (İdar൴ Mahkeme) adıyla ayrı b൴r da൴re kurulmasıyla 
b൴rl൴kte gel൴ş൴m൴n൴ bu mahkemelerde devam ett൴rd൴. 2007 yılında ൴se “Tr൴bunal, Courts and 
Enforcement Act” ൴le mahkemelerde rad൴kal yen൴lemeler gerçekleşt൴r൴ld൴. Mahkemeler൴n 
oluşumu ve mahkemelerde uygulanan usuller bakımından gen൴ş kapsamlı değ൴ş൴kl൴kler 
yapıldı. Bkz. Cra൴g, s. 231 vd.

19  Es൴n Örücü, “Büyük Br൴tanya’da İdaren൴n Yargısal Denet൴m൴”, II. Ulusal İdare Hukuku 
Kongres൴, İdar൴ Yargının Dünyadak൴ Bugünkü Yer൴, 1993, s. 258; Gözübüyük/Tan, 
İng൴ltere’de, mahkemelerde gel൴şme sürec൴nden önce, 1958 yılında “Tr൴bunal and Enqu൴res 
Act”ın kabulüyle İdare hukukunun gel൴şmeye başladığından bahsetmekted൴r. Bkz. 
Gözübüyük/Tan, s. 8.
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atılan öneml൴ b൴r adım, 2000 yılında High Court’ta Administrative Court 
adıyla b൴r da൴re kurulması olmuştur.20 İng൴ltere’de ayrı b൴r ൴dar൴ yargı düzen൴ 
olmasa da, ൴dar൴ ൴şlere özgü b൴r da൴ren൴n kurulmuş olması ve ൴dar൴ ൴şlemler൴ 
denetleyen ൴lk derece mahkemeler൴n൴n varlığı, ൴dare hukuku bakımından 
öneml൴ gel൴şmelerd൴r. Bu da൴relerde, ൴dare hukuku alanında uzmanlaşmış 
k൴ş൴ler kararlar almakta ve ൴dar൴ uyuşmazlıkları çözmekted൴rler.

Anglosakson hukuk s൴stem൴nde, mahkeme kararları ve kanun൴ 
düzenlemeler hukuk kurallarını oluşturmaktadır.21 Geleneksel İng൴l൴z hukuk 
s൴stem൴n൴n temel özell൴ğ൴ olarak ൴se, mahkeme kararları tek başına büyük 
önem taşımaktadır. Her b൴r mahkeme, yargılama yaparken kend൴ kararları 
yanında d൴ğer mahkeme kararlarını d൴kkate almak zorundadır. Mahkeme 
kararları doğrultusunda gel൴şen b൴r hukuk s൴stem൴ söz konusudur. Bu özell൴k, 
mahkemelere a൴t yargısal em൴r kararları ൴le ൴daren൴n yönlend൴r൴leb൴lmes൴n൴ 
anlamlı kılmaktadır.

Günümüzde yargısal em൴r uygulamasına ൴l൴şk൴n düzenlemeler “Yüksek 
Mahkeme Kanunu (Sen൴or Court Act)” md. 31’de yer almaktadır.22 Maddeye 
göre; yargısal denet൴m kapsamındak൴ yargısal em൴r talepler൴ Yüksek 
mahkemeye yönelt൴lecekt൴r. Herhang൴ b൴r yargısal emr൴n ver൴l൴p ver൴lmeyeceğ൴ 
hâk൴m൴n takd൴r൴nded൴r. Yeterl൴ menfaat koşulu gerçekleşmed൴ğ൴ müddetçe 
mahkeme yargısal em൴r başvurusu ൴ç൴n k൴ş൴ye ൴z൴n vermeyecekt൴r. Üçüncü 
fıkranın alt bentler൴nde bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere; mahkeme, davaya neden olan 
൴şlem gerçekleşmeseyd൴ ortaya çıkan sonuç değ൴şmeyecekse yargısal emre 
hükmetmeyecekt൴r. Ayrıca mahkeme bu yönde karar alırken kamu yararını 
da göz önünde bulunduracaktır. Söz konusu ൴şlem gerçekleşmed൴ğ൴nde sonuç 
değ൴şmese b൴le, kamu yararının gerekt൴rmes൴ hal൴nde hâk൴m yargısal emre 
hükmedeb൴lecekt൴r. Dördüncü fıkraya göre; mahkeme talep bulunması hal൴nde 
başvurana tazm൴nat ödenmes൴ne, tazm൴n൴n sağlanmasına veya esk൴ hal൴n 
൴ades൴ne23 karar vereb൴l൴r.

20  Eroğul, s. 46.
21  Eroğul, s. 36; Kılınç, s. 115; Bugün hukukun ൴k൴ kaynağından b൴r൴ olan mahkeme kararları; 

19. yüzyılın son çeyreğ൴nden ൴t൴baren Common Law ve Equ൴ty hukukunun b൴rleşmes൴nden 
oluşmaktadır. Bkz. Eroğul, s. 36.

22  Kanun metn൴ ൴ç൴n bkz. <http://www.leg൴slat൴on.gov.uk/ukpga/1981/54/sect൴on/31>, Er൴ş൴m 
Tar൴h൴: 20 Ocak 2021.

23  “Esk൴ hal൴n ൴ades൴” olarak ൴fade ett൴ğ൴m൴z aslında “ödenmes൴ gereken meblağın ger൴ 
ödenmes൴n൴” ൴fade etmekted൴r. B൴z൴m hukukumuz bakımından bu şek൴lde ൴fade ed൴lmes൴n൴ 
terc൴h ett൴k. Bel൴rtmek gerek൴r k൴; esk൴ hale get൴rme Fransız hukukunda da sadece ödenmes൴ 
gereken meblağın ger൴ ödenmes൴ şekl൴nde değ൴ld൴r. Jeang൴rard-Dufal tarafından ver൴len somut 
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Madden൴n beş൴nc൴ fıkrasına göre; başvurunun kaynaklandığı mahkeme 
kararı Yüksek Mahkeme’n൴n bozması hal൴nde kararı veren mahkemeye ya 
da ൴dareye gönder൴leb൴l൴r ya da Yüksek Mahkeme kend൴s൴ ൴lg൴l൴ konuda karar 
vereb൴l൴r. Yüksek Mahkeme tarafından yen൴den b൴r karar ver൴leb൴lmes൴n൴n 
b൴rtakım şartları fıkrada düzenlenm൴şt൴r: a. Karar b൴r mahkeme tarafından 
alınmış olmalıdır; b. Kararda hukuk൴ b൴r hata bulunmalıdır; c. Söz konusu 
hukuk൴ hata mevcut olmasaydı mahkemece alınacak karar tek olmalıdır. 
Bu durumlar gerçekleş൴r ൴se, Yüksek Mahkeme kend൴s൴ esas hakkında karar 
vereb൴l൴r. Altıncı fıkraya göre; mahkeme başvuruda gec൴k൴ld൴ğ൴ kanaat൴ndeyse 
yargısal em൴r taleb൴n൴ reddedeb൴l൴r. Dolayısıyla düzenlemeye göre; yargısal 
em൴r başvurusunun, her somut olay açısından mahkemece bel൴rlenecek makul 
b൴r süre ൴çer൴s൴nde yapılması gerek൴r. Ayrıca bu hukuksal çareye başvurulması 
b൴r k൴ş൴n൴n hakkına c൴dd൴ b൴r zarar verecekse, öneml൴ boyutta hukuk൴ b൴r 
zorluğa sebep olacaksa ya da ൴y൴ yönet൴m ൴lkeler൴ne zarar verecekse mahkeme 
tarafından redded൴leb൴l൴r. Yed൴nc൴ fıkraya göre ൴se; altıncı fıkra hükmü, yargısal 
em൴r süre yönünden redd൴ hal൴, yargısal denet൴m başvuru süres൴n൴ sınırlandıran 
herhang൴ b൴r mahkeme hükmünü engellemeyecekt൴r.

Yargısal em൴r, b൴rb൴r൴nden farklı ൴çer൴klere sah൴p türlere sah൴pt൴r. Bu 
em൴rler, mahkemeler tarafından ver൴len ve yer൴ne get൴r൴lmes൴ zorunlu olan 
kararları ൴fade etmekted൴r. Ancak bunlar k൴m൴ zaman ൴şlemden önce ver൴lerek 
önley൴c൴ olmakta, k൴m൴ zaman kamu görevl൴ler൴ne görevler൴n൴ emrederek 
zorlayıcı n൴tel൴kte olmakta, k൴m൴ zaman ൴se ൴şlem൴n ൴ptal൴n൴ emred൴p hukuka 
aykırılığı ortadan kaldırarak düzelt൴c൴ olmaktadır. Her b൴r yargısal em൴r türü, 
başlı başına b൴r ൴nceleme konusudur. Hukuk s൴stemler൴nde ed൴nd൴kler൴ yerler, 
yaptıkları denet൴m ve sağladıkları hukuk൴ koruma farklıdır. Geç൴rd൴kler൴ 
tar൴hsel süreçler ve günümüzde kazandıkları anlamlar -b൴rb൴rler൴yle bağlantılı 
olmakla b൴rl൴kte- ൴ncelend൴ğ൴nde, b൴reb൴r aynı anlamda olduklarını savunmak 
mümkün değ൴ld൴r. Menşe൴ İng൴l൴z hukukunda, yargısal emr൴n güncel türler൴ 
“Mahkemeler ve İnfaz Kanunu (Tr൴bunal, Courts and Enforcement Act 
2007)”nda yer almaktadır. Kanunun Bölüm I, Madde 15 ve devamında yer 
alan türler൴; mandatory order, prohibiting order, quashing order, declaration 
ve injunction’dır.24

olay örneğ൴ne göre; b൴r yargısal em൴r olarak k൴ş൴n൴n görev൴ne ൴ade ed൴lmes൴ne hükmed൴lm൴şt൴r. 
Bkz. Cla൴re Jeangırard-Dufal, “Le juge adm൴n൴strat൴f et l’൴njonct൴on: Expér൴ence de v൴ngt 
années d’appl൴cat൴on”, 2015, (3), RFDA, s. 461 vd. 

24 Kanun maddes൴ ൴ç൴n bkz. <http://www.leg൴slat൴on.gov.uk/ukpga/2007/15/sect൴on/15>, 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 20 Ocak 2021.
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Mandatory order (mandamus; zorlayıcı em൴r), görev൴nden kaçınan b൴r 
kamu görevl൴s൴ne, kaçındığı kamu görev൴n൴n ൴fasını emreden kararlardır.25 
Kamu görevl൴ler൴n൴, yasal olarak yapması gerekenler൴ yapmaları ൴ç൴n 
zorlamaktadır.26 Mevzuatın doğrudan b൴r şey൴n yapılmasını emrett൴ğ൴ 
durumlarda ver൴leb൴lecek b൴r em൴rd൴r.27 Bu em൴rle, ൴lg൴l൴ kamu görevl൴s൴ kanuna 
aykırı b൴r davranışa zorlanamaz.28 Mandamus ya da mandatory order adıyla 
anılan zorlayıcı em൴r, kamu hukuku kaynaklı yargısal em൴r türler൴nden b൴r൴d൴r. 
Kral fermanlarına (wr൴tlere) dayanması mümkün olmakla b൴rl൴kte bu bağlantı 
൴spatlanamamıştır.29 Bu nedenle, tar൴hsel açıdan aslında çok net b൴r geçm൴şe 
sah൴p değ൴ld൴r.

Zorlayıcı em൴r konusunda bel൴rley൴c൴ dava, 1615 tar൴hl൴ Bagg davasıdır.30 
Bagg, Plymouth kasabasında b൴r am൴rd൴r ve görev൴ne yakışmayan davranışları 
sebeb൴yle görev൴nden alınmıştır. Bagg’൴n başvurusu üzer൴ne, mahkeme, 
savunması alınmayarak görev൴nden alındığı ve haklarından mahrum bırakıldığı 
gerekçes൴yle görev൴ne ൴ade ed൴lmes൴ne karar verm൴ş ve bu konuda zorlayıcı b൴r 
yargısal emre hükmetm൴şt൴r.31 Bu davada, Lord Mansf൴eld zorlayıcı yargısal 
emr൴ şu şek൴lde ൴fade etm൴şt൴r: “Zorlayıcı emir, hukuka aykırılık ve kolluğun 
kusuru sebebiyle oluşacak düzensizlikleri engelleme amacıyla ortaya çıkmıştır. 
Özel bir hukuki çarenin öngörülmediği ancak adalet ve iyi yönetim ilkelerinin 
bunu gerektirdiği her durumda kullanılmalıdır.”32 Bu kararın ardından pek çok 
davada zorlayıcı em൴r kullanılmıştır. Ancak 19. yüzyıldak൴ yerel yönet൴mler 
reformu ൴le zorlayıcı emre olan ൴ht൴yaç azalmış ve ൴st൴naf g൴b൴ alternat൴f kanun 

25  Edward K൴ng/Joseph Hawley, “İng൴l൴z (Common Law)’unun Gel൴şmes൴”, Çev. İlhan 
LÜTEM, 16(1-4), Ankara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 221; Burak Açdoyuran, 
“İng൴ltere’de İdaren൴n Yargısal Denet൴m൴nde Mahkemelere Tanınan Ayrıcalıklı Em൴r 
(Prerogat൴ve Remedy) Verme Yetk൴s൴”, 1999, 1(3), Selçuk Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler 
Meslek Yüksek Okulu Derg൴s൴, s. 185.

26  Mark Ell൴ott/Jason N. E. Varuhas, Adm൴n൴strat൴ve Law Text and Mater൴als, 5th Ed൴t൴on, 
Oxford, 2017, s. 453.

27  Ell൴ott/Varuhas, s. 463.
28  Düğer, s. 199.
29  Cra൴g, s. 801.
30  Cra൴g, s. 801; Bagg davasından önce, 1573 yılında M൴ddleton Davası ൴le zorlayıcı yargısal 

emre benzer b൴r kararın ver൴ld൴ğ൴ ve bu davada da rapor ed൴lmem൴ş b൴r davaya, Anable 
Davası’na, atıf yapıldığı görülmekted൴r. Bkz. Avcı, s. 172; Aydar, s. 74.

31  Cra൴g, s. 801; Avcı, s. 172.
32  Cra൴g, s. 801.
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yolları ortaya çıkmıştır.33

Zorlayıcı emr൴n ver൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n Mahkemeler ve İnfaz Kanunu’nun 
15. maddes൴nde ൴k൴ şart aranır. Aranan ൴lk şart gereğ൴; emr൴n amacı b൴r kamu 
görev൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴ sağlamak olduğundan, öncel൴kle ortada b൴r 
kamu görev൴ olmalıdır.34 Bu kamu görev൴n൴n, başvuru sah൴b൴ne ya da onun 
൴ç൴nde bulunduğu b൴reylere karşı ൴daren൴n b൴r görev൴ olması gerek൴r.35 Kamu 
görev൴n൴n Common Law ya da kanundan kaynaklanması mümkündür.36 
Aranan b൴r d൴ğer şart, başvurucunun yapılmasını ൴sted൴ğ൴ ൴şlem ya da 
eylem൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴ ൴lg൴l൴ ൴dareden talep etmes൴d൴r.37 Bu taleb൴n 
redded൴lmes൴ veya redded൴lm൴ş sayılması hal൴nde, mahkeme zorlayıcı 
emre hükmedeb൴lecekt൴r. İdare tarafından cevap ver൴lmemes൴, başvurunun 
kabulünün hukuka aykırı şartlara bağlanması ya da bel൴rs൴z cevap ver൴lmes൴ 
haller൴nde ൴se talep redded൴lm൴ş sayılacaktır.38

Proh൴b൴t൴ng order (proh൴b൴t൴on; yasaklayıcı em൴r), ൴daren൴n hukuka aykırı 
davranmasını engellemek adına, ൴dar൴ ൴şlem yapılmadan evvel ver൴len em൴r 
türüdür. Alt derecel൴ mahkemeler൴n, bakanların ya da kamu kuruluşlarının 
yetk൴ aşımlarını engelley൴c൴ n൴tel൴kte b൴r yargısal em൴rd൴r.39 B൴l൴nd൴ğ൴ üzere, 
denet൴m yolları genel olarak yetk൴ aşımı (ultra v൴res) sebeb൴yle ortaya 
çıkmıştır.40 Yasaklayıcı em൴r, henüz yetk൴ aşımı gerçekleşmem൴şken bu ൴ht൴mal൴ 
engelleyen b൴r yargısal denet൴m yolu olarak öngörülmüştür. Zorlayıcı em൴rde 
kamu görevler൴n൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ ൴ç൴n em൴r ver൴lmekteyken, yasaklayıcı 
em൴rde hukuka aykırılık teşk൴l edeceğ൴nden ൴dareye a൴t ൴şlem engellenmekted൴r. 
Gerçekleşmeden önce hukuka aykırı hareket൴n engellenmes൴ sağlanmaktadır.41

33  Cra൴g, s. 801.
34  Cra൴g, s. 801 vd; Aydar, s. 76; Avcı, s. 174.
35  Cra൴g, s. 802; Aydar, s. 76; 
36  Avcı, s. 171; Düğer, s. 200.
37  Aydar, s. 80; Bu şartın geleneksel görüş bakımından geçerl൴ olduğu ve günümüz şartlarında 

aranması gerekmeyeceğ൴ne ൴l൴şk൴n görüş ൴ç൴n bkz. Cra൴g, s. 803; Avcı’ya göre aranan 
൴k൴nc൴ şart, zorlayıcı yargısal emr൴n uygulanmasından önce ൴lg൴l൴ ൴dareden söz konusu 
görev൴n ൴crasının ൴stenmes൴ ve bu taleb൴n ൴dare tarafından redded൴lmes൴d൴r. B൴z൴m ayrı ayrı 
bel൴rtt൴ğ൴m൴z ൴lk ൴k൴ şartı, yazar b൴rl൴kte değerlend൴rmekted൴r. Avcı, s. 174.

38  Aydar, s. 81; Avcı, s. 174.
39  Avcı, s. 170.
40  Cra൴g, s. 16 vd.
41  Ell൴ott/Varuhas, s. 463.
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Yasaklayıcı emre öneml൴ b൴r örnek, R v. Liverpool Corporation, ex parte 
Liverpool Taxi Fleet Operators’ Association davasıdır. İlg൴l൴ davada mahkeme, 
b൴r yerel yönet൴me a൴t yen൴ taks൴ ruhsatı ver൴lmes൴ ൴şlem൴n൴n, mevcut taks൴ 
şoförler൴n൴n ya da tems൴lc൴ler൴n൴n görüşler൴ alınmaksızın gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴ 
yasaklamıştır. L൴sans sayısını b൴r sürel൴ğ൴ne 300 olarak sınırlamıştır.42 B൴r 
başka örnekte ൴se, mahall൴ b൴r ൴daren൴n f൴lm l൴sansı ver൴rken uyguladığı hatalı 
ölçütü engellemek amacıyla yasaklayıcı emre hükmetm൴şt൴r.43 Yasaklayıcı 
em൴r ൴darelere karşı ver൴leb൴leceğ൴ g൴b൴, mahkemelere karşı da ver൴leb൴l൴r; tıpkı 
d൴ğer yargısal em൴r türler൴ g൴b൴. Örneğ൴n, R. v. Kent Police Authority, ex parte 
Godden davasında, daha önce aynı davada taraf konumunda olan doktorun 
tarafsız olamayacağı neden൴yle, b൴l൴rk൴ş൴ olarak değerlend൴rme yapması Yüksek 
Mahkemece yasaklanmıştır.44 Alt mahkemen൴n bu yönde vereb൴leceğ൴ karar, 
hukuka aykırılık oluşturacağından dolayı yasaklayıcı em൴rle engellenm൴şt൴r.

Quas൴ng order (cert൴orar൴; ൴ptal emr൴), hukuka aykırı kararların geçm൴şe 
etk൴l൴ b൴ç൴mde ortadan kaldırılmasını sağlayan em൴r türüdür. Bozucu em൴r 
olarak da adlandırılab൴l൴r. Bu em൴r, yargısal denet൴mde en çok başvurulan 
yoldur.45 Doktr൴nde yer alan b൴r ൴fadeye göre; “Bir kamu idaresinin yetkilerini, 
yetki dışı ya da kötüye kullandığı, ya da doğal adalet kurallarına aykırı, ya 
da yasa hatası yaparak kullandığı hallerde certiorari yoluyla idari karar 
iptal edilir.”46 Bu ൴fadeden çıkarılan sonuca göre, ൴ptal emr൴n൴n üç türü söz 
konusudur: Madd൴ yetk൴ aşımı, usul൴ yetk൴ aşımı ve hukuk൴ hata.47 Bu üç 
halden b൴r൴n൴n varlığında, başvuru üzer൴ne mahkeme ൴şlem൴n ൴ptal൴ne yönel൴k 
yargısal emre hükmedecekt൴r.

İptal emr൴n൴n ver൴lmes൴ ൴le mahkeme kararının zorla kabul ett൴r൴lmes൴ 
değ൴l, hukuka aykırı b൴r kararın ൴ptal ed൴lmes൴ söz konusudur. İptal emr൴, 
hukuka aykırılığın ortadan kaldırılmasını amaçlar. Dolayısıyla yargısal 
denet൴m൴n öneml൴ b൴r parçasıdır. İdareye yen൴den ve hukuka uygun b൴r ൴şlem 
yapma olanağı yaratılmaktadır. İptal emr൴nde, ya yetk൴ olmadan ൴şlem yapılmış 

42  Ell൴ott/Varuhas, s. 463; Aydar, s. 88; Avcı, s. 171.
43  Aydar, s. 87.
44  Aydar, s. 87.
45  Bu durumu ൴fade eden Cocks v. Thanet Bölge Konseyi davasında, Lord Br൴dge ൴ptal emr൴n൴n 

hukuka aykırılığın gözden geç൴r൴lmes൴nde b൴r൴nc൴l ve en uygun çözüm olduğunu söylem൴şt൴r. 
Ell൴ott/Varuhas, s. 461.

46  Örücü, s. 263.
47  Avcı, s. 170; Açdoyuran, s. 187; Daha çok hukuk൴ hataya ൴l൴şk൴n uygulandığı konusunda 

bkz. Cra൴g, s. 794.
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veya mevcut yetk൴ aşılmıştır ya da doğal adalet kuralları ൴hlal ed൴lm൴şt൴r. İşlem൴ 
yapan ൴radede meydana gelen h൴le, yalan ya da zor kullanılması durumu ൴radey൴ 
sakatlamakta ve ൴şlem൴n hukuka aykırı hale gelmes൴ne sebep olmaktadır.48 
İptal emr൴yle bu durumların ortadan kaldırılması ve hukuka uygun b൴ç൴mde 
b൴r ൴şlem൴n yapılmasının sağlanması amaçlanmaktadır.

İdareye a൴t her ൴şlem ൴ptal emr൴ne konu olmaz.49 Öncel൴kle aranan şart, 
൴şlem൴n hukuka aykırı olmasıdır. Hukuka uygun b൴r ൴şlem൴n ൴ptal emr൴ ൴le 
ortadan kaldırılması, bozulması mümkün değ൴ld൴r. Tar൴hsel olarak bakıldığında, 
൴ptal emr൴ kralın b൴lg൴ ൴stemes൴ yolu olarak ortaya çıkmıştır.50 Kararın hukuka 
uygun ya da aykırı olduğunun krala b൴ld൴r൴lmes൴ usulü olarak ൴şlev görmüştür. 
Sonrasında ൴se mahkemeler tarafından ൴dareler൴n hukuka aykırı ൴şlemler൴n൴n 
൴ptal ed൴lmes൴ne evr൴lm൴şt൴r. 

Zorlayıcı ve yasaklayıcı yargısal em൴rler ൴le ൴ptal emr൴ Kral൴yete karşı 
ver൴lemez. Kral fermanlarına (wr൴tlere) dayanan yargısal em൴rler൴n Kral൴yete 
karşı ver൴lememes൴ anlaşılır b൴r düzenlemed൴r. Tar൴hsel olarak bu em൴rler൴n 
asıl sah൴b൴ Kral൴yett൴r. Öte yandan bu em൴rler൴n, asker൴ konularda ve üst 
mahkemelere karşı ver൴lmes൴ de mümkün değ൴ld൴r.51

Declarat൴on (açıklama), hem kamu hukuku hem de özel hukuk alanında 
kullanılmaya uygun, esnek b൴r hukuk൴ yol olup, çeş൴tl൴ durumlarda tarafl ar 
arasındak൴ hukuk൴ ൴l൴şk൴y൴ göstermek amacıyla başvurulan yargısal b൴r yoldur.52 
Yargısal denet൴m esnasında, d൴ğer ayrıcalıklı em൴rler yanında declarat൴on 
൴le açıklayıcı b൴r hüküm tes൴s ed൴leb൴l൴r.53 Örneğ൴n, b൴r ൴ptal emr൴ne (quas൴ng 
order) dayanak olarak, açıklamaya hükmed൴leb൴l൴r.54 D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, 
açıklama aslında yargısal em൴r n൴tel൴ğ൴nde değ൴ld൴r. Bu husus doktr൴n൴nde 
de savunma bulmuştur.55 Mahkeme tarafından uygulanacak kuralların 
açıklanması ya da tarafl ara haklarının açıklanmasından ൴baret olup tamamen 

48  Açdoyuran, s. 187.
49  “Britanya’da yetki onu kullananın kimliğine göre değil, kendi yapısına göre değerlendirilir.” 

Örücü, s. 264.
50  Örücü, s. 264.
51  Cl൴ve Lew൴s, Jud൴c൴al Remed൴es ൴n Publ൴c Law, 3rd Ed൴t൴on, Sweet&Maxwell, 2004, s. 226.
52  Düğer, s. 189 vd.
53  Kurt, s. 106.
54  Lew൴s, s. 206.
55  Düğer, s. 189.
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b൴r tesp൴t hükmünded൴r; herhang൴ b൴r zorlayıcılık ൴çermemekted൴r.56 Hukuk൴ 
etk൴s൴ doğrudan değ൴l, dolaylıdır. Ancak y൴ne de etk൴l൴d൴r. Çünkü ൴dareler൴n 
mahkemeye a൴t bu açıklayıcı hükmü d൴kkate almaması düşük b൴r ൴ht൴mald൴r.57 
Açıklamanın yargısal em൴r n൴tel൴ğ൴nde olmadığı kanaat൴m൴ze rağmen yargısal 
em൴r türler൴ ൴çer൴s൴nde bel൴rtmem൴z൴n neden൴, Mahkemeler ve İnfaz Kanunu’nun 
൴lg൴l൴ 15. maddes൴nde sayılan yargısal em൴r türler൴ arasında yer almış olmasıdır.

Açıklama yoluna başvurab൴lmek ൴ç൴n somut b൴r olayın varlığı gerek൴r.58 
Ancak somut, kes൴n ve yürütüleb൴l൴r b൴r ൴şlem൴n varlığı hal൴nde, mevcut ൴şleme 
൴l൴şk൴n olarak kamu makamlarının yetk൴l൴ olup olmadıkları ve ൴şlem൴n hukuka 
uygun olup olmadığı mahkemece değerlend൴r൴leb൴l൴r ve bu doğrultuda b൴r 
açıklama yapılab൴l൴r. Açıklama, ൴şlem൴n hukuka aykırılığını ya da yetk൴ aşımı 
bulunup bulunmadığını tesp൴t ve ൴fade eden b൴r karardır. Genel olarak, ൴şlem൴n 
geçm൴şe etk൴l൴ b൴ç൴mde hukuka aykırılığını ortaya koyan açıklama, k൴m൴ 
zaman genel hukuk kurallarıyla geleceğe yönel൴k sonuçlar doğurucu b൴ç൴mde 
kullanılab൴l൴r.59 Örneğ൴n; yapılan hukuka aykırı düzenley൴c൴ b൴r ൴şleme dayanan 
yen൴ ൴şlemler yapılması açıklama ൴le engelleneb൴l൴r.

Injunct൴on (olumlu ya da olumsuz mahkeme emr൴) (tam yargısal em൴r), 
mahkeme tarafından ൴darelere veya alt mahkemelere bir yap ya da yapma emri 
ver൴lmes൴n൴ ൴fade etmekted൴r. Farklı b൴r ൴fadeyle, emred൴c൴ ya da yasaklayıcı 
n൴tel൴kl൴ mahkeme emr൴d൴r.60 Özel hukuka a൴t bu yargısal em൴r türü kamu 
hukuku alanında da zamanla kullanılmaya başlanmıştır. 19. yüzyılın sonlarına 
kadar sadece yasaklayıcı n൴tel൴kte kullanılan ൴njunct൴on, sonrasında olumsuz/
yasaklayıcı ya da olumlu/emred൴c൴ b൴r em൴r ൴çer൴r n൴tel൴kte kullanılmıştır.61 
D൴ğer yargısal em൴r türler൴ne nazaran daha çok terc൴h ed൴lmekted൴r. Özel hukuk 
temell൴ bu yargısal em൴r türünün daha çok rağbet görmes൴n൴n neden൴, d൴ğer 
yargısal em൴r türler൴n൴n ൴ht൴yaca cevap verememes൴ ve ൴njunct൴on türünün hem 
yap hem de yapma emr൴n൴ ൴çereb൴len b൴r yargısal em൴r olmasıdır.62 Injunct൴on 
hem zorlayıcı em൴r (mandatory order) hem de yasaklayıcı em൴r (proh൴b൴t൴ng 
order) yer൴ne kullanılab൴l൴r b൴r yargısal em൴r türüdür. Öte yandan ൴njunct൴on, 

56  Avcı, s. 169.
57  Düğer, s. 190.
58  Açdoyuran, s. 190.
59  Cra൴g, s. 812.
60  Garner, s. 904.
61  Açdoyuran, s. 188.
62  Aydar, s. 50.
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hukuka aykırı b൴r ൴şlem൴n ൴ptal ed൴lene kadar yürütülmes൴n൴n durdurulmasını 
da öngöreb൴l൴r.63 Bel൴rl൴ b൴r süre ൴ç൴n ya da dava sonuçlanıncaya kadar bell൴ b൴r 
durumun muhafazası ൴ç൴n ver൴leb൴len ara karar n൴tel൴ğ൴nde b൴r em൴r türüdür.64

1977 yılında yapılan usul hukuku reformları ൴le tam yargısal emr൴n65 kamu 
hukukundak൴ uygulaması ağırlık kazanmıştır. Önces൴nde kamu otor൴tes൴n൴n 
yaptığı ൴şlem veya eylemle bel൴rl൴ b൴r hakkı ൴hlal ed൴l൴rse, yan൴ özel b൴r hakkı 
൴hlale uğrarsa yargısal em൴r başvurusu yapab൴lmekteyd൴. Ancak reform sonrası 
hak ൴hlal൴ değ൴l menfaat ൴hlal൴ yargısal em൴r başvurusu ൴ç൴n yeterl൴ kabul 
ed൴lmeye başlanmıştır.66 Ehl൴yet şartının gen൴şlemes൴yle ൴njunct൴on başvuruları 
kamu hukuku alanında sık kullanılır hale gelm൴şt൴r. Injunct൴on’ın b൴r d൴ğer 
kullanım alanı ൴se, alt mahkemeler൴n görev alanları dışında kalan davaları 
görmeler൴n൴n önlenmes൴d൴r. Mahkemeler൴n yetk൴ler൴n൴ aşarak görev alanları 
dışında kalan b൴r davayı görmes൴ bu yöntemle engelleneb൴lmekted൴r. Ancak bu 
amaçla daha çok yasaklayıcı em൴r (mandatory order) yoluna başvurulduğunu 
bel൴rtmek gerek൴r.67

Kral൴yete karşı zorlayıcı ve yasaklayıcı em൴r g൴b൴ ൴njunct൴on da 
ver൴lememekted൴r. Ancak bu yargısal em൴r türünün, Kral൴yet൴ tems൴l eden 
memurlara karşı uygulanmasında b൴r engel bulunmamaktadır. 1994 tar൴hl൴ M. 
v. Home Off ice davasında, mahkeme yürütmeye ൴l൴şk൴n görevler൴n günümüzde 
Bakanlara ൴hdas ed൴ld൴ğ൴n൴, Kral൴yete ver൴lmed൴ğ൴n൴ ve bu nedenle tam yargısal 
em൴rler൴n Kral൴yet൴ tems൴l eden memurlara karşı uygulanab൴leceğ൴n൴ hükme 
bağlamıştır.68

II. AMERİKA BİRLEŞİ K DEVLETLERİ’NDE YARGISAL EMİR

Anglosakson s൴stem൴n൴n b൴r d൴ğer tems൴lc൴s൴ Amer൴kan hukuk s൴stem൴nde, 
kanun൴ düzenlemeler ൴çt൴hatlar çerçeves൴nde yorumlanmaktadır.69 Mahkemeler 

63 Avcı, s. 170.
64 Lew൴s, s. 278.
65 Injunct൴on, hem emred൴c൴ hem de yasaklayıcı mahkeme emr൴n൴ kapsamaktadır. Bu nedenle 

tam yargısal em൴r olarak da ൴fade ed൴leb൴l൴r. 
66 Aydar, s. 94.
67 Lew൴s, s. 279.
68 Lew൴s, s. 281 vd; Aydar, s. 98.
69 “Fransız İdare Hukuku’nun Conseil d’Etat’nın eseri olması gibi, Amerikan İdare 

Hukuku’nun da banisi yasama olsa bile, güncel durumuna ulaşmasında en büyük katkı, 
başta Yüksek Mahkeme olmak üzere genel anlamda yargınındır. Nitekim Amerika’da İdare 
Hukuku ‘yönetimin denetlenmesi hukuku’dur. Aslında bu olgu bilindiği gibi Fransız İdare 
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kanunları uygularken, ൴lg൴l൴ mahkeme kararlarını ൴nceley൴p, ൴lg൴l൴ hükmü 
uygulayan b൴r Anayasa Mahkemes൴ ya da temy൴z mahkemes൴ kararı bulunup 
bulunmadığını tesp൴t etme yükümlülüğünded൴rler.70 Common Law s൴stem൴ne 
sah൴p olan Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴, İng൴l൴z krallarının memurlarına 
karşı uyguladığı yargısal em൴rler൴ yargı yetk൴s൴ ൴ç൴ne dâh൴l etm൴şt൴r. Anayasal 
denet൴m൴n temel൴ sayılan Marbury v. Madison davasında, yargısal denet൴m൴ 
harekete geç൴ren mekan൴zma b൴r yargısal em൴r türü olan mandamus yöntem൴ 
olmuştur.71 Yargısal em൴r ve İng൴ltere’de yargısal em൴rler൴n hukuka uygunluk 
denet൴mde yer almasına olanak tanıyan Equ൴ty hukuku, Amer൴kan s൴stem൴n൴ de 
aynı yönde etk൴lem൴şt൴r.72

İng൴l൴z hukuk s൴stem൴nde olduğu g൴b൴, Amer൴kan hukuk s൴stem൴nde 
de wr൴tler (kral fermanları) yer almaktadır. Örneğ൴n, yasaların anayasaya 
uygunluğunun denet൴m൴ yolunu açan 24 Şubat 1803 tar൴hl൴ Amer൴kan Yüksek 
Mahkemes൴’n൴n Marbury v. Mad൴son kararı, karardak൴ ൴fades൴yle wr൴t 
(mahkeme emr൴) taleb൴ne ൴l൴şk൴n b൴r karardır.73 Amer൴kan s൴stem൴n൴n, yargıcın 
൴dareye yargısal b൴r em൴r vermes൴ne müsaade ett൴ğ൴n൴ bu kararda görüyoruz.74 
Marbury, yapılan ancak kend൴s൴ne tebl൴ğ ed൴lmeyen atamasının kend൴s൴ne 
tebl൴ğ൴ne yönel൴k b൴r yüksek mahkeme emr൴ (wr൴t of mandamus) talep etm൴şt൴r. 
Atama ൴şlem൴n൴n tebl൴ğ൴n൴n yapılmasını, memura b൴r davranışın yapılması 
yönünde olumlu b൴r em൴r ver൴lmes൴n൴ talep etm൴şt൴r. Yüksek mahkeme, 
anayasaya aykırı b൴r yasaya dayanarak talepte bulunulduğundan bah൴sle, ൴lg൴l൴ 
taleb൴ reddetm൴şt൴r.75 Ancak hem asıl meseles൴ olan kanunların anayasaya 

Hukuku için de geçerlidir ve İdare Hukuku’nun bir ‘içtihat hukuku’ olduğu şeklinde ifade 
edilir.” İl Han Özay, “Kom൴syonlar Saltanatı Ülkes൴n൴n İdare Hukuku”, 1983, (1-3), İdare 
Hukuku İl൴mler൴ Derg൴s൴, s. 101.

70  Şükrü Alparslan/Üm൴t Hergüner/Hülya Kızıler Kaledelen/Işıl Ökten (Ed.), Amer൴ka 
B൴rleş൴k Devletler൴’nde Federal Yargılama S൴stem൴ ve Bu S൴stem İç൴nde Ceza൴ Yargının Yer൴ 
ve İşley൴ş൴, El K൴tabı, E-kaynak ൴ç൴n bkz. <https://photos. state.gov/l൴brar൴es/turkey/231771/
PDFs/federal_yarg൴.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 30 Ocak 2021, s. 11.

71  Güran, s. 195.
72  Güran, s. 195 vd.
73  <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/5/137> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 30 Ocak 2021; 

Davaya ൴l൴şk൴n b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Turhan Feyz൴oğlu, Kanunların Anayasaya Uygunluğunun 
Kaza൴ Murakabes൴ (Yabancı Memleketlerde-Türk൴ye’de), Ankara Ün൴vers൴tes൴ S൴yasal 
B൴lg൴ler Yayınları No: 19-1, 1951, s. 164 vd; Kılınç, s. 144.

74  Güran, s. 195.
75  Marbury v. Mad൴son davası, anayasa yargısının başlangıcı sayılan davadır. Konuya ൴l൴şk൴n 

detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Kemal Gözler, Anayasa Hukukunun Genel Esasları, 10. Baskı, Ek൴n 
Yayınları, Ağustos 2018, s. 449 vd; Murat Sev൴nç, “Amer൴kan Yüce Mahkemes൴”, 1996, 
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uygunluğunun denet൴m൴ yolunu açması hem de Amer൴kan hukuk s൴stem൴nde 
yargısal em൴rler൴n mevcud൴yet൴n൴ göstermes൴ bakımından karar öneml൴d൴r. 
B൴z൴m açımızdan önem taşıyan boyutuyla karara göre, davacı atama kararının 
tebl൴ğ൴n൴ talep edeb൴l൴r, ortada b൴r hak ൴hlal൴ vardır ve ൴lg൴l൴ bakana, talep 
üzer൴ne, mahkeme tarafından bu yönde b൴r em൴r gönder൴lmes൴ mümkündür.76

Amer൴kan hukuk s൴stem൴nde kanunların yargısal denet൴m൴n൴n üç 
yolu mümkündür: Def൴ (൴t൴raz yolu)77, ൴njunct൴on (yargısal em൴r) ve tesp൴t 
kararları.78 Yargısal em൴r, Amer൴kan hukuk s൴stem൴nde kanunların yargısal 
denet൴m൴ne ൴mkân sağlayan b൴r denet൴m aracıdır. İng൴l൴z hukukunda Common 
Law’un eks൴k kalan yönler൴n൴ tamamlamak üzere Equ൴ty (hakkan൴yet) hukuku 
kapsamında uygulanan ൴njunct൴on, Amer൴kan hukukunda ൴se, anayasa yargısı 
alanında def൴ yoluyla denet൴m൴n eks൴kl൴kler൴n൴ tamamlama veya sakıncalarını 
g൴derme vaz൴fes൴ görmüştür.79 Anayasaya aykırılığın daha çabuk ortaya 
konmasını sağlamıştır. Injunct൴on müesseses൴80, hukuka uygunluğu sağlamada 
yapıcı ve etk൴l൴ b൴r rol üstlenm൴şt൴r. Bu usulle, b൴r kanunun uygulanması 
beklenmeden, hukuka aykırı uygulanmasının uygulamadan önce engellenmes൴ 
sağlanmaktadır. 

Injunct൴on usulüne göre, b൴r k൴mse kend൴s൴ne uygulanması muhtemel 
olan ve uygulandığı takd൴rde telaf൴s൴ ൴mkânsız zararlar doğuracak olan b൴r 
kanunun anayasaya aykırı olduğu ൴dd൴asıyla mahkemeye başvurab൴lmekte 

51(1), Ankara Ün൴vers൴tes൴ S൴yasal B൴lg൴ler Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 394 vd; Can Yavuz, 
“Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ Yüce Mahkemes൴”, Ocak-Şubat 2017, (128), Türk൴ye Barolar 
B൴rl൴ğ൴ Derg൴s൴, s. 459 vd; Eroğul, s. 89 vd.

76 Feyz൴oğlu, s. 167. 
77 Amer൴ka’da kanunların esas denet൴m yolu def൴ yoluyla denet൴md൴r. Tarafl arın mahkemede 

൴ler൴ sürmes൴ ya da mahkemen൴n re’sen d൴kkate alması ൴le anayasaya aykırılık ൴dd൴ası b൴r ön 
sorun yapılır. Sadece tarafl arın ൴ler൴ sürmes൴ ൴le değ൴l, mahkemen൴n re’sen d൴kkate alması 
൴le de kanunun anayasaya aykırılığı d൴kkate alınab൴ld൴ğ൴nden bu denet൴m yolunu, Anayasa 
hukuku bakımından, def൴ değ൴l “൴t൴raz yolu” olarak değerlend൴rmek daha doğrudur. Erdoğan 
Tez൴ç, Anayasa Hukuku, 19. Bası, Beta Yayınları, 2015, s. 247; Yılmaz Al൴efend൴oğlu, 
Anayasa Yargısı ve Türk Anayasa Mahkemes൴, Yetk൴n Yayınları, 1996, s. 58, dn.23.

78 Yargısal em൴r (൴njunct൴on) ve tesp൴t kararları (declaratory judgement) ൴t൴raz yolu dışında 
gel൴şt൴r൴lm൴ş, koruyucu tedb൴rlerd൴r. Tez൴ç, s. 248; Feyz൴oğlu, s. 183.

79  İt൴raz yolu ൴le kanunların denet൴m൴nde, karar alınıp kes൴nleş൴nceye kadar telaf൴s൴ güç zararlar 
meydana geleb൴l൴r. Ya da b൴r kanun anayasaya aykırı olduğu halde herhang൴ b൴r davaya konu 
olmadıkça denet൴me ൴mkan olmayab൴l൴r. Bu g൴b൴ durumlarda ൴njunct൴on (yargısal em൴r) yolu, 
denet൴m൴ mümkün kılmaktadır. Bkz. Feyz൴oğlu, s. 186.

80 Tez൴ç, ൴njunct൴on’ı “kanunların yürürlüğünün durdurulması n൴tel൴ğ൴nde kararlar” olarak ൴fade 
etm൴şt൴r. Tez൴ç, s. 248.



Burcu ERDİNÇ

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4 765

ve mahkemeden kanunun uygulanmaması yönünde b൴r yargısal em൴r talep 
edeb൴lmekted൴r. Mahkeme taleb൴ haklı bulursa, gereğ൴ne göre kanunu 
uygulamakla yükümlü memurlara yönel൴k olumlu ya da olumsuz yargısal 
em൴rler vereb൴lmekted൴r.81 Sonuçları bakımından benzememekle b൴rl൴kte82, 
başvuru usulü bakımından Amer൴kan hukukundak൴ yargısal em൴r başvurusunun 
൴dar൴ yargıda yer alan ൴ptal başvurusuna benzed൴ğ൴nden bahsetmek mümkündür. 
Kanunun anayasaya aykırı olduğu gerekçes൴yle yargısal em൴r taleb൴nde 
bulunab൴lecek k൴ş൴ler, kanunun kend൴s൴ne uygulanması muhtemel olan 
k൴ş൴lerd൴r. Bu usul, ൴ptal davasındak൴ menfaat ൴hlal൴ şartını anımsatmaktadır.

Görüldüğü üzere, yargısal em൴r müesseses൴n൴n Amer൴kan hukukunda 
önem൴ büyüktür. Kanunların denet൴m൴nde üstlend൴ğ൴ rol, keyf൴ olarak bu kararın 
ver൴lmemes൴n൴ gerekt൴r൴r. Bu nedenle, bu kararları üç hâk൴ml൴ mahkemeler 
vereb൴lmekte ve kararlar aleyh൴ne doğrudan doğruya Yüksek Mahkemeye 
başvurulab൴lmekted൴r.83

III. FRANSA‘DA YARGISAL EMİR

Yargısal em൴r, 8 Şubat 1995 tar൴hl൴ “Mahkemeler൴n Kuruluşu, Meden൴ 
Usul, Ceza Usulü ve İdar൴ Yargılama Usulüne İl൴şk൴n 95-125 sayılı Kanun” ൴le 
Fransız hukukunda yer almaya başlamıştır.84 Bu yasayla yapılan değ൴ş൴kl൴k, b൴r 
reform, b൴r tabunun yıkılışı, ൴dar൴ yargıda b൴r devr൴m olarak n൴telend൴r൴lm൴şt൴r.85 
Bu yasadan önce, ൴dar൴ yargıcın gerçek yetk൴s൴n൴ kullanmak ൴ç൴n yargısal em൴r 

81 Yargısal em൴r olumlu yönde ൴se, yan൴ b൴r hususun yer൴ne get൴r൴lmes൴ne yönel൴kse wr൴t of 
mandamus’tan bahsed൴l൴r. Örneğ൴n, anayasaya aykırı b൴r kanuna dayanarak tahs൴l ed൴len 
verg൴n൴n mükellefe ൴ades൴ne yönel൴k em൴r bu yönded൴r. Kanunun anayasaya aykırı olduğu ve 
bu nedenle uygulanmaması gerekt൴ğ൴ yönündeyse olumsuz b൴r em൴rden bahsed൴l൴r. Bunlar ൴se 
wr൴t of proh൴b൴t൴on (yasaklayıcı em൴rler) olarak adlandırılmaktadır. Feyz൴oğlu, s. 187; Tez൴ç, 
s. 249.

82 Bu başvuru sonucunda kanun varlığını korumaya devam etmekted൴r. Ancak uygulamakla 
görevl൴ memurlar tarafından artık f൴൴len uygulanmamaktadır. Hukuken varlığını sürdüren 
ancak f൴൴len uygulanmayan kanunu kaldırmak, ൴şlemlerdek൴ paralell൴k ൴lkes൴ gereğ൴nce 
yasama organının yetk൴s൴nded൴r. Tez൴ç, s. 248.

83 Feyz൴oğlu, s. 190.
84 Aydın Gülan, “Fransa’da İdar൴ Yargının Etk൴nl൴ğ൴n൴ Sağlama Arayışları”, İdar൴ Yargının 

Yen൴den Yapılandırılması ve Karşılaştırmalı İdar൴ Yargılama Usulü, Danıştay ve İdar൴ Yargı 
Günü 133. Yıl Sempozyumu, Danıştay Tasn൴f ve Yayın Bürosu Yayınları No: 63, Ankara, 
11-12 Mayıs 2001, s. 25 vd.

85 Roland Debbasch, “Le juge Adm൴n൴strat൴f et L’൴njonct൴on: La F൴n d’un tabou”, La Sema൴ne 
Jur൴d൴que, 1996, No. 16, s. 161 vd.
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vermekten kaçınmaması gerekt൴ğ൴ Fransız doktr൴n൴nde savunulmuştur.86 İdar൴ 
yargıcın yargısal em൴rden kaçınmasının yargıcın kend൴ kend൴ne dayattığı 
b൴r yasak olduğu, yargıcın kend൴ kend൴n൴ yaraladığı ve sah൴p olduğu gücü 
kullanmadığı savunulmuştur.87 Doktr൴nde yargısal emr൴n ൴dar൴ yargıcın 
kararlarını uygulatma ൴ht൴yacını karşılayan ve fakat ൴darec൴n൴n yer൴ne geçme 
amacı taşımayan b൴r yetk൴ olduğundan bahsed൴lm൴şt൴r.88 Yargısal em൴r, yargıcın 
b൴r fonks൴yon gaspıyla ൴darec൴ yer൴ne geçmes൴n൴n yolu değ൴l, kararların 
uygulanmasını güvence altına alma yoludur.

Fransa’da yargısal em൴r kavramının ortaya çıkışı, Conse൴l d’Etat’nın 1889 
tar൴hl൴ Cadot kararına kadar götürülmekted൴r.89 Bu karar ൴le mahkeme, önüne 
gelen uyuşmazlığı doğrudan karara bağlamış ve bakan-hak൴m teor൴s൴nden 
tamamen ayrılmıştır. Karar, ൴dar൴ yargının sürekl൴ güçlend൴ğ൴ tar൴hsel süreç 
bakımından b൴r dönüm noktasıdır. Öte yandan ൴dar൴ kararlara karşı yargı 
yolunun açık olduğu ൴lkes൴n൴n de temel൴ sayılır.90

Conse൴l d’Etat’nın yargısal emre ൴l൴şk൴n b൴r d൴ğer öneml൴ ൴çt൴hadı, astre൴nte 
yetk൴s൴n൴n kabulünü ൴çeren 16 Mayıs 1974 tar൴hl൴ Barre et Honnet kararıdır.91 
Bu kararda, mahkeme kararının uygulanmaması karşısında öngörülen parasal 
cezanın vazgeç൴lmez b൴r tedb൴r olduğu vurgulanmıştır.92 Astre൴nte yetk൴s൴n൴n, 
yargıcın, almış olduğu kararların uygulanması ൴ç൴n gerekl൴ madd൴ yaptırımlara 
hükmedeb൴lmes൴n൴ ൴çerd൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r.

Astre൴nte, mahkeme kararının uygulanmadığı her gün başına kararı 
uygulamayan kamu görevl൴s൴ne kes൴len parasal cezadır.93 Astre൴nte, 16 

86  Aktaran Yaşar, s. 166.
87  Cam൴lle Broyelle, “Le pouvo൴r d’൴njonct൴on du juge adm൴n൴strat൴f”, 2015, (3), RFDA, s. 441.
88  Aktaran Yaşar, s. 184.
89  CE, 13 Décembre 1889, Cadet, Recue൴l Lebon, 1889, s. 1148, <www.conse൴l-etat.fr> Er൴ş൴m 

Tar൴h൴: 22 Ocak 2021; Yaşar, s. 164. 
90  Conse൴l d’Etat’nın Cadot kararına ൴l൴şk൴n açıklama ൴ç൴n bkz. <https://www.conse൴l-etat.fr/

ressources/dec൴s൴ons-content൴euses/les-grandes-dec൴s൴ons-du-conse൴l-d-etat/conse൴l-d-etat-
13-decembre-1889-cadot> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 22 Ocak 2021; Erkut, “Gel൴ş൴m”, s. 50.

91  Karar metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.leg൴france.gouv.fr/aff ൴chJur൴Adm൴n.do?൴dTexte=CETA
TEXT000007641774> (Er൴ş൴m Tar൴h൴: 22 Ocak 2021; Dan൴el Labetoulle, “De l’astre൴nte à 
l’൴njonct൴on: Retour sur une évolut൴on”, 2015, (3), RFDA, s. 456 vd.

92  Franck Modern, “İdar൴ Yargıcın Yen൴ Em൴r Verme (Injonct൴on) Yetk൴s൴ Üzer൴ne”, Çev. 
Ramazan Çağlayan, 2004, 8(1-2), Atatürk Ün൴vers൴tes൴ Erz൴ncan Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 
656.

93  Chapus, s. 1206.
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Temmuz 1980 tar൴hl൴ kanunla94 sadece Conse൴l d’Etat’ya tanınan b൴r 
yetk൴yd൴.95 Bu kanunla yargıç, almış olduğu kararların uygulanması ൴ç൴n 
gerekl൴ madd൴ yaptırımlara hükmedeb൴lme yetk൴s൴n൴ kazanmıştı. 8 Şubat 1995 
sayılı “Mahkemeler൴n Kuruluşu, Meden൴ Usul, Ceza Usulü ve İdar൴ Yargılama 
Usulüne İl൴şk൴n 95-125 sayılı Kanun”, bu yetk൴y൴ bölge ൴dare mahkemes൴ ve 
൴dare mahkemes൴ yargıçlarına da tanımıştır.

1995 tar൴hl൴ “Mahkemeler൴n Kuruluşu, Meden൴ Usul, Ceza Usulü ve İdar൴ 
Yargılama Usulüne İl൴şk൴n 95-125 sayılı Kanun” ൴le mahkemelere genel olarak 
yargısal em൴r verme, yan൴ ൴njonct൴on yetk൴s൴ tanınmıştır. Örneğ൴n, L൴lle ൴dare 
mahkemes൴ 26 Mayıs 1995 tar൴hl൴ kararı ൴le okuldan kaydı s൴l൴nen öğrenc൴n൴n 
tüm haklarıyla b൴rl൴kte yenden kaydının yapılmasına karar verm൴şt൴r.96 
Kanunun kabulünden kısa süre sonra Lyon ൴dare mahkemes൴nce, ൴nşaat ruhsatı 
taleb൴n൴n redd൴ kararına karşı açılan davada, ruhsatın redd൴ kararının hukuka 
aykırılığına karar vermekle yet൴nmem൴ş, ruhsatın üç ay ൴çer൴s൴nde ver൴lmes൴ne 
de hükmetm൴şt൴r.97

1995 tar൴hl൴ “Mahkemeler൴n Kuruluşu, Meden൴ Usul, Ceza Usulü ve İdar൴ 
Yargılama Usulüne İl൴şk൴n 95-125 sayılı Kanun”la yapılan değ൴ş൴kl൴kler “İdare 
ve Bölge İdare Mahkemeler൴ Kanunu”na ൴şlenm൴şt൴r.98 “Kararların yer൴ne 
get൴r൴lmes൴” başlıklı bölümün L. 8-2. paragrafında şu ൴fadeler yer almaktadır:

“Mahkeme kararı, kamu tüzel kişisinin veya kamu hizmeti yürüten özel 
hukuk tüzel kişisinin, kararın uygulanmasına ilişkin belirli bir tedbiri almasını 
zorunlu kılıyorsa, bu hususta başvuruda bulunulan idare mahkemesi ya da 

94  16 Temmuz 1980 tar൴hl൴ ve 80-539 sayılı “Kamu Hukuku Tüzel K൴ş൴ler൴ Tarafından 
Mahkeme Kararlarının Uygulanması Ve İdar൴ Konulardak൴ Para Cezalarının Ödenmes൴ 
Hakkındak൴ Kanun” metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.leg൴france.gouv.fr/aff ൴chTexte.do;jsess൴o
n൴d=DB2AC2732985644BC75868162942FC7C.tpdjo04v_1?c൴dTexte=JORFTEXT000000
705334&dateTexte=20000412> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24 Ocak 2021; B൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Labetoulle, s. 
456 vd.

95  Astre൴nte yetk൴s൴ne ൴l൴şk൴n b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. René Chapus, Dro൴t du Content൴eux Adm൴n൴strat൴f, 
13eme Éd൴t൴on, Montchrest൴en, 2008, s. 194 ve 199; Labetoulle, s. 456 vd; G൴lles Bardou, 
“Pouvo൴r d’൴njonct൴on et exécut൴on des déc൴s൴ons de just൴ce”, RFDA, 2015, (3), s. 452 vd.

96  Gülan, s. 30.
97  Gülan, s. 30.
98  6 Ocak 1986 tar൴hl൴ ve 86-14 sayılı “İdare ve Bölge İdare Mahkemeleri Kanunu”nun ൴lg൴l൴ 

maddeler൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.leg൴france.gouv.fr/aff ൴chCodeArt൴cle.do;jsess൴on൴d=2732
A33BF9FD0D5EF3DC74A8DDB15203.tplgfr22s_2?c൴dTexte=LEGITEXT000006071344
&൴dArt൴cle=LEGIARTI000006560926&dateTexte=20200228&categor൴eL൴en=൴d#LEGIAR
TI000006560926> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24 Ocak 2021.
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idari istinaf mahkemesi uygun tedbiri ve gerekli hallerde uygulama süresini 
aynı kararda belirtir./ Mahkeme kararı, kamu tüzel kişisinin veya kamu 
hizmeti yürüten özel hukuk tüzel kişisinin yapılacak bir araştırmadan sonra 
yeni bir karar almasını zorunlu kılıyorsa, bu hususta başvuruda bulunulan 
idare mahkemesi ya da idari istinaf mahkemesi, bu yeni kararın belirli bir 
süre içinde alınmasını aynı kararında hükme bağlar.” 

Yargısal em൴rle ൴lg൴l൴ öneml൴ b൴r başka düzenleme ൴se, 30 Haz൴ran 2000 
tar൴hl൴ ve 2000-597 sayılı “İdare Mahkemelerindeki Geçici Tedbirler Hakkında 
Kanun”99 ൴le İdar൴ Yargılama Usulü Kanunu’na eklenen référé konusudur. Bu 
kapsamdak൴ kararlar, “Référé” başlığıyla 5. K൴tap olarak Kanuna eklenen ve 
temel hak ve özgürlükler൴ koruma amacıyla ac൴l durumlarda ver൴leceğ൴ ൴fade 
ed൴len ൴ht൴yat൴ tedb൴r n൴tel൴ğ൴ndek൴ kararlardır.100

Référéler൴n pek çok türü ve farklı adlandırmaları mevcuttur.101 B൴z൴m 
açımızdan önem arz eden référé türü, “Référé L൴bérté”d൴r.102 Bunun neden൴, 
temel hak ve özgürlükler൴n ൴hlal൴ hal൴nde söz konusu olan référé l൴bértén൴n, 
൴ç൴nde b൴r yargısal em൴r barındırmasıdır. Bu karar, ൴lg൴l൴s൴ne b൴r yap emr൴ 
vermekted൴r. Référé l൴bérté başvurusu sonucu, yargı yer൴n൴n verd൴ğ൴ karar 
b൴r yargısal em൴r teşk൴l etmekted൴r. Temel hak ve özgürlüklere müdahale 
n൴tel൴ğ൴nde b൴r ൴dar൴ ൴şlem ya da eylem൴n bulunması hal൴nde, mahkemeden 
référé l൴bérté taleb൴nde bulunan k൴ş൴, mahkemen൴n vereceğ൴ yargısal em൴r 

99  30.06.2000 tar൴hl൴ ve 2000-597 sayılı “İdare Mahkemelerindeki Geçici Tedbirler Hakkında 
Kanun” metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.leg൴france.gouv.fr/aff ൴chTexte.do?c൴dTexte=JORFTE
XT000000204851&categor൴eL൴en=൴d> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24 Ocak 2021.

100  Référéler ൴ht൴yat൴ tedb൴r n൴tel൴ğ൴nde mahkeme kararlarıdır. Mahkemeler ac൴l durumlarda 
bu tür kararlara hükmederler. Référélere ൴l൴şk൴n detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Chapus, s. 1355 vd; 
Cam൴lle Broyelle, Content൴eux Adm൴n൴strat൴f, 6e éd൴t൴on, LGDJ, 2018-2019, s. 449 vd; 
Baht൴yar Akyılmaz/Murat Sezg൴ner/Cem൴l Kaya, Türk İdar൴ Yargılama Hukuku, Savaş 
Yayınev൴, 2018, s. 669 vd.

101  D൴d൴er Truchet, Dro൴t Adm൴n൴strat൴f, 3e éd൴t൴on, Thém൴s Dro൴t, 2010, s. 139; Chapus, s. 1355 
vd; Agatha Van Lang/ Genev൴ève Gondouın/Véron൴que Inserguet Brısset, D൴ct൴onna൴re Du 
Dro൴t Adm൴n൴strat൴ve, 7e Éd൴t൴on, LGDJ, Collect൴on D൴ct൴onna൴res S൴rey, 2015, s. 396 vd.

102  Référé l൴bérté ൴ç൴n bkz. Chapus, s. 1423; Truchet, s. 140; Jeangırard-Dufal, s. 461 vd; Al൴x 
Perrın, “Au-Delà du Cadre Lég൴slat൴f İn൴t൴al: Le Pouvo൴r D’൴njonct൴on en Dehors de La Lo൴ 
Du 8 Févr൴er 1995”, 2015, (4), RFDA, s. 643 vd; Référé türler൴nden “Référé conservato൴re/
Injonct൴on” da anlam ൴t൴bar൴yle em൴r ൴çeren b൴r taleb൴ ൴fade etmekted൴r. Ancak uygulamada 
bundan z൴yade “Référé L൴bérté” kavramıyla karşılaşıldığından bu tür üzer൴nde açıklamalara 
yer vermektey൴z. Référé (ser൴ yargılama) kurumuna ൴l൴şk൴n detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Naz൴le İrem 
Yeş൴lyurt, “İdar൴ Yargıda Yürütmen൴n Durdurulması ve İved൴ Yargılama: Hukuka Sermayeye 
Koşut Hız Ayarı”, 2015, 70(2), Ankara Ün൴vers൴tes൴ S൴yasal B൴lg൴ler Fakültes൴ Derg൴s൴, s. 413 
vd.
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net൴ces൴nde hak ൴hlal൴nden kurtulacaktır. Özgürlük kel൴mes൴yle n൴telenen bu 
tedb൴r türü, temel hak ve özgürlüklerle doğrudan ൴l൴şk൴l൴d൴r.

Fransız İdar൴ Yargılama Kanunu, L. 521-2’ye göre; ac൴l൴yet gerekçes൴yle 
yapılan b൴r talepte, b൴r kamu h൴zmet൴n൴ yürütmekle sorumlu kamu tüzel k൴ş൴s൴ 
ya da özel hukuk tüzel k൴ş൴s൴n൴n yetk൴ler൴n൴ kullanırken c൴dd൴ ve kanuna aykırı 
൴hlallerde bulunması hal൴nde, référé hâk൴m൴ temel hak ve özgürlüğü korumak 
൴ç൴n gerekl൴ olan her türlü tedb൴r൴ alab൴l൴r.103 Örneğ൴n, k൴ş൴n൴n pasaport taleb൴ 
hukuka aykırı olarak redded൴ld൴ğ൴nde, k൴ş൴ temel hak ve özgürlüklerden 
b൴r൴ olan seyahat özgürlüğünün ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ gerekçes൴yle mahkemeden 
48 saat ൴çer൴s൴nde104 karara bağlanması gereken b൴r référé l൴bérté taleb൴nde 
bulunab൴l൴r. Bu talep, k൴ş൴ye pasaport ver൴lmes൴ taleb൴n൴ ൴çerecekt൴r. Yargı yer൴, 
başvuran leh൴ne vereceğ൴ b൴r kararla, ൴lg൴l൴ ൴dareye k൴ş൴ye pasaport vermes൴n൴ 
emredecekt൴r. Dolayısıyla référé l൴bérté sonucu alınan karar b൴r ൴njonct൴on, 
yargısal em൴r, teşk൴l edecekt൴r. Bu durum poz൴t൴f düzenlemede yer alan yargısal 
emr൴n temel hak ve özgürlükler൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ ac൴l durumlarda kullanımına 
b൴r örnekt൴r.

IV. İTALYA’DA YARGISAL EMİR

İtalyan Anayasa Mahkemes൴ tarafından alınan 25 Haz൴ran 1985 
tar൴hl൴ kararla, ൴dare yargıcının, münhasır yetk൴ye sah൴p bulunduğu kamu 
personel൴n൴n mal൴ haklarına ൴l൴şk൴n uyuşmazlıklarda yürütmenin durdurulması 
kararını verebilip, yargılama usulü yasalarının öngördüğü ivedi diğer 
önlemleri kararlaştıramaması Anayasaya aykırı bulunarak ൴ptal ed൴lm൴şt൴r.105 
Bunun üzer൴ne, yargısal em൴r, 21 Temmuz 2000 tar൴hl൴ ve 205 sayılı “İdar൴ 
Yargı Konusunda Hükümler Kanunu” ൴le İtalyan ൴dare hukukundak൴ yer൴n൴ 
almıştır.106

2010 yılında ൴se, İdar൴ Yargılama Usulü Kanunu (Code Of Adm൴n൴strat൴ve 

103  Fransız İdar൴ Yargılama Kanunu’nun konuyla ൴lg൴l൴ madde metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.
leg൴france.gouv.fr/aff ൴chCode.do;jsess൴on൴d=D32C3E2C10E8340EC5D56FC927A1D486.
tplgfr23s_3?൴dSect൴onTA=LEGISCTA000006150399&c൴dTexte=LEGITEXT00000607093
3&dateTexte=20200224> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 24 Ocak 2021.

104  Fransız İdar൴ Yargılama Kanunu (CJA), L. 521-2: “… Référé hakimi 48 saat içerisinde 
kararını verir.”

105  İl Han Özay, “İtalya: “Nakıs” İdar൴ Rej൴m m൴ “Ma’kus Tal൴h” m൴?”, İdar൴ Yargının Yen൴den 
Yapılandırılması ve Karşılaştırmalı İdar൴ Yargılama Usulü, Danıştay ve İdar൴ Yargı Günü 
133. Yıl Sempozyumu, Danıştay Tasn൴f ve Yayın Bürosu Yayınları No: 63, 11-12 Mayıs 
2001, s. 20.

106  Özay, “İtalya: “Nakıs” İdar൴ Rej൴m m൴ “Ma’kus Tal൴h” m൴?”, s. 18.



Farklı Ülke Uygulamalarında Yargısal Emı̇r

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4770

Process) (CAP) yürürlüğe g൴rm൴şt൴r.107 Kanunun 112. maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ 
fıkrasında, ൴dar൴ yargıcın verd൴ğ൴ kararların kamu kurumları ve tarafl arca 
uygulanmak zorunda olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Madden൴n ൴k൴nc൴ fıkrasında ൴se, 
mahkeme kararlarının uygulanmasına ൴l൴şk൴n dava açılması ele alınmıştır. 

Kanunun 116. maddes൴nde, ൴dar൴ belgelere er൴ş൴me ൴l൴şk൴n prosedür 
yer almaktadır. Bu maddede, kural olarak otuz günü geçmeyecek bir süre 
zarfında ve gerektiğinde ilgili usulleri dikte ederek talep edilen belgelerin 
verilmesi ve öngörüldüğünde yayımlanması için hâk൴m൴n tal൴mat vereb൴leceğ൴ 
düzenlenmekted൴r. Kanunun 117. maddes൴nde ൴daren൴n sess൴z kalması 
karşısında yargılama düzenlenm൴şt൴r. Maddeye göre, dava basitleştirilmiş 
şekilde karara bağlanır ve kararın kısmi veya tamamen kabul edilmesi 
durumunda, hakim kural olarak 30 günü geçmeyecek şekilde gereğini yapması 
için idareye talimat verir. Bu düzenleme İYUK md. 28’de yer alan düzenleme 
benzeridir.

Kanunun 118. maddes൴n൴n başlığı “yargısal em൴r”d൴r (decreto ൴ng൴unt൴vo). 
“İvedi yargılama ve/veya acil durumlarda hak sahibinin talep edebileceği 
ve mahkeme tarafından hükmedilebilecek ihtiyati tedbirler” b൴ç൴m൴nde 
tanımlanan yargısal em൴r kurumu, kanunda açıkça yer almaktadır108. İtalyan 
İdar൴ Yargılama Usulü Kanunu’nda bu em൴r müesseses൴ yer almaktadır ve 
usulüne ൴l൴şk൴n olarak da Meden൴ Usul Kanunu’na atıf yapılmaktadır.109

Adı geçen düzenlemeler, ൴ved൴ yargılama usulü kapsamında olup, 
mahkeme tarafından ver൴len ൴ht൴yat൴ tedb൴r n൴tel൴ğ൴nde em൴rlerd൴r. Bu ൴ht൴yat൴ 
tedb൴rler farklı ൴çer൴klerde olab൴l൴r. Yargıç, karar verd൴ğ൴ davayı yen൴den 
൴nceleyerek, verd൴ğ൴ karara ൴l൴şk൴n çeş൴tl൴ em൴rler vereb൴l൴r.110 Tazm൴n ed൴lecek 
tutarın ödenmes൴ne ൴l൴şk൴n em൴r vereb൴l൴r ya da duruma göre alınması gereken 
geç൴c൴ önlemlere hükmedeb൴l൴r.111 Bu kararlar, tazm൴nat emr൴ g൴b൴ uyulması 

107 B൴lg൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.aca-europe.eu//en/eurtour/൴/countr൴es/൴taly/൴taly_en.pdf> 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 30 Ocak 2021.

108 Kanun metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.g൴ust൴z൴a-amm൴n൴strat൴va.൴t/൴l-cod൴ce-del-processo-
amm൴n൴strat൴vo-commentato> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 30 Ocak 2021.

109 Kanun metn൴ ൴ç൴n bkz. <https://www.stud൴ocatald൴.൴t/cod൴ceprocedurac൴v൴le/
cod൴ced൴procedurac൴v൴le.pdf> Er൴ş൴m Tar൴h൴: 30 Ocak 2021.

110  Avrupa Konsey൴’n൴n “Avrupa’da İdar൴ Yargı: İtalyan İdare Hukuku Raporu” ൴ç൴n bkz. 
<http://www.aca-europe.eu/en/eurtour/൴/countr൴es/൴taly/൴taly_en.pdf> s. 20, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 
31 Ocak 2021.

111 Avrupa Konsey൴’n൴n “Avrupa’da İdar൴ Yargı: İtalyan İdare Hukuku Raporu” ൴ç൴n bkz. <http://
www.aca-europe.eu/en/eurtour/൴/countr൴es/൴taly/൴taly_en.pdf> s. 20, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 31 Ocak 
2021.
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zorunlu mahkeme kararlarıdır.

SONUÇ

Yargısal em൴r, hem Anglosakson hem de Kıta Avrupası hukuk s൴stem൴ne 
sah൴p ülkelerde var olan b൴r hukuk൴ müessesed൴r. İlk uygulaması, İng൴ltere’de 
wr൴t (kral fermanları) ൴le olmuştur. Anglosakson hukuk s൴stem൴n൴n b൴r d൴ğer 
üyes൴ Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴’nde ൴se, anayasa yargısının doğumu sayılan 
Marbury v. Madison davası ൴le gündeme gelm൴şt൴r. Ardından Kıta Avrupası’nda 
Fransa’yla başlayan yargısal em൴r uygulaması İtalya g൴b൴ d൴ğer ülkelerde de 
yer almaya başlamıştır.

İng൴ltere’de kral fermanları dönem൴nde, kralın memurlara ve mahkemelere 
yapması gerekenler൴ b൴ld൴rd൴ğ൴ em൴rler olarak uygulanmaya başlayan bu 
müessese, günümüzde yargı yerler൴n൴n verd൴kler൴ kararlara uyulmasını sağlama 
amacıyla uygulanmaktadır. Hukuk devlet൴ ya da Anglosakson s൴stem൴ndek൴ 
൴fades൴yle hukukun üstünlüğü ൴lkeler൴ gereğ൴ mahkemelerce ver൴len kararların 
uygulanması zorunludur. Mahkeme kararları, derhal uygulanma emr൴n൴ ൴ç൴nde 
barındırmaktadır. Fakat uygulamada bu durum göz ardı ed൴lmekte ve mahkeme 
kararları özüne aykırı olarak uygulanmayab൴lmekted൴r.

Yargısal emr൴n çalışmamızda yer verd൴ğ൴m൴z ülkelerdek൴ örnekler൴, 
b൴rtakım farklılıklar ൴çermekle b൴rl൴kte, genel olarak mahkeme kararlarının 
uygulanmasını amaçlamaktadır. Özell൴kle Fransa ve İtalya örnekler൴nde bu 
amaç daha bel൴rg൴nd൴r. Fransa’da yer alan astre൴nte, yargıcın almış olduğu 
kararların uygulanması ൴ç൴n gerekl൴ madd൴ yaptırımlara hükmedeb൴lmes൴ 
yetk൴s൴n൴ ൴fade eder. Yargıç bu yetk൴yle, mahkeme kararlarının uygulanmasını 
güvenceye alan b൴r emre hükmeder. Fransa’da yargı kararlarının uygulanmasını 
sağlama yanında, temel hak ve özgürlükler൴n korunması amacıyla ac൴l 
durumlarda da yargısal em൴r uygulama alanı bulmaktadır (Référé l൴bérté). 
İtalya’da ൴se, mahkeme kararlarının uygulanmasına ൴l൴şk൴n b൴r dava açılması 
൴mkânı ൴lg൴l൴ kanunda düzenlenm൴şt൴r.

İng൴ltere’de, ൴dareler൴n ൴şlem yapab൴lmes൴ mahkemeler tarafından b൴r 
yetk൴ tanınmasına bağlı olduğundan, yargısal em൴r müesseses൴ daha çok 
bu anlamda kullanılmıştır. İng൴ltere’de Common law’un eks൴k yönler൴n൴ 
tamamlamak üzere Equ൴ty hukuku kapsamında uygulanmaya başlayan 
yargısal em൴r, Amer൴ka’da anayasal denet൴mde def’൴ yöntem൴n൴n eks൴kl൴k 
yönler൴n൴ tamamlamak üzere kullanılmıştır. Amer൴ka’da, k൴ş൴ler kend൴ler൴ne 
uygulanması muhtemel olan ve uygulandığı takd൴rde telaf൴s൴ ൴mkânsız zararlar 



Farklı Ülke Uygulamalarında Yargısal Emı̇r

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXV, Y. 2021, Sa. 4772

doğuracak olan b൴r kanunun anayasaya aykırı olduğu ൴dd൴asıyla mahkemeye 
başvurab൴lmekte ve kanunun kend൴ler൴ne uygulanmasını engelley൴c൴ yönde b൴r 
yargısal em൴r talep edeb൴lmekted൴rler.

Türk hukukunda poz൴t൴f b൴r düzenlemeye sah൴p olmayan yargısal em൴r 
müesseses൴, uygulandığı ülkelerde sah൴p olduğu ൴şlevler göz önüne alındığında 
Türk hukuku bakımından ൴ncelenmeye değerd൴r. Bu ൴nceleme, Türk 
hukukunda yargısal emre benzer n൴tel൴kte olan k൴m൴ mahkeme kararlarının 
n൴telend൴r൴lmes൴ne ışık tutacaktır.

Farklı ülkelerde yer alan uygulamalar değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde yargısal emr൴n 
hukuk devlet൴ ൴lkes൴ne h൴zmet eden b൴r müessese olduğu açıkça görülmekted൴r. 
Türk hukukunda müessesen൴n uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n kanaat൴m൴z, herhang൴ 
b൴r yasağın söz konusu olmadığı yönünded൴r. Mahkemeler tarafından 
൴darelere karşı, kararların uygulanmasını somutlaştırmak adına ver൴len bu tür 
kararlar Anayasamıza göre herhang൴ b൴r hukuka aykırılık yaratmamaktadır. 
Çünkü ortada kuvvetler ayrılığına aykırı b൴r uygulama yoktur. Yargı organı 
yargısal em൴r ൴le ൴dare adına ൴şlem ve eylem yapmamakta, yalnızca somut 
kararlar aracılığıyla ൴darelere yol göstermekted൴r. Verd൴ğ൴ yargısal em൴rlerle, 
hukuka uygunluk sınırları ൴çer൴s൴nde ൴dareye ൴şlem൴ nasıl yapması gerekt൴ğ൴n൴ 
göstermekted൴r. Bu n൴tel൴kler൴ gereğ൴, yargısal em൴r uygulamasına Türk hukuku 
açısından olumlu yaklaşılması gerekt൴ğ൴ kanaat൴ndey൴z. Hukuk devlet൴ ൴lkes൴ne 
h൴zmet eden oldukça ൴şlevsel ve faydalı b൴r müessese olacaktır.
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