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Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴,  
Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴’n൴n devamıdır. C. I-XXI Gaz൴ 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ adıyla yayımlanmış olup C. XXII ve 
devamı Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ 
adıyla yayımlanacaktır.

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ 1997 
yılından ൴t൴baren yılda 2 sayı, 2011 yılından ൴t൴baren ൴se yılda 4 sayı olarak 
yayımlanmakta olan hakeml൴ b൴r derg൴d൴r. 

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴  Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ 27.05.2010 
tar൴h൴nden ൴t൴baren TÜBİTAK - ULAKBİM tarafından taranmaktadır.

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ konu 
sınırlaması olmaksızın hukuk alanında yapılan tüm akadem൴k çalışmalara yer 
vermekted൴r. Derg൴n൴n amacı hukuk l൴teratürüne katkı sağlamaktır.
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Merhaba Saygıdeğer Okuyucular,

 

Kısa b൴r aradan sonra derg൴m൴z൴n 22. c൴ld൴yle yen൴den karşınızdayız. 
B൴l൴nd൴ğ൴ üzere, 7141 Sayılı Yükseköğret൴m Kanunu ൴le Bazı Kanun ve Kanun 
Hükmünde Kararnamelerde Değ൴ş൴kl൴k Yapılmasına Da൴r Kanun’un 183 
Numaralı Ek Maddes൴ ൴le Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ ൴k൴ye bölünmüş ve d൴ğer sosyal 
b൴l൴mler alanındak൴ fakültelerle b൴rl൴kte Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ de 
Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴’nden ayrılarak 18 Mayıs 2018 tar൴h൴ ൴t൴barıyla Ankara Hacı 
Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ adında kurulan yen൴ b൴r ün൴vers൴teye devred൴lm൴şt൴r. 
Fakültem൴z bundan böyle Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ bünyes൴nde 
aynı kadro ve hevesle akadem൴k faal൴yetler൴ne devam edecekt൴r.

1997 yılından bu yana faal൴yette olan Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ Derg൴s൴ de bundan sonra Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ 
Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ adıyla Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴’n൴n 
devamı olarak yayın hayatına kaldığı yerden devam edecekt൴r. Değ൴şen sadece 
adımız olacaktır.

 Derg൴m൴z൴n bu yılk൴ sayılarının yayımlanması, bölünme sürec൴ndek൴ 
bürokrat൴k ൴şlemlerden dolayı b൴raz gec൴km൴şt൴r. Ancak 2018 yılına a൴t bütün 
sayılarımızın bu yıl sona ermeden okuyucuyla bulaşacağını memnun൴yetle 
bel൴rtmek ൴ster൴z.

Derg൴m൴ze yazar, hakem ve okuyucu olarak katkı sunan tüm hukukçulara 
teşekkür eder, yen൴ sayılarda buluşmak üzere esenl൴kler d൴ler൴z. Sevg൴ ve 
saygılarımızla…

         Ed൴törler Kurulu Adına

    Prof. Dr. Hayrett൴n ÇAĞLAR 
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Dear Readers,

After a short break we are glad to meet you in the 22nd Volume of our 
Law Review. According to Law Nr. 7141, which divides specifi ed universities, 
Gazi University Faculty of Law was also separated from Gazi University 
along with other faculties of social sciences and on 18 May 2018 it has been 
transferred to a new established University, named Ankara Hacı Bayram Veli 
University. Hence, our faculty will continue its academic activities within 
the body of Ankara Hacı Bayram Veli University with the same staff  and 
enthusiasm.    

Gazi University Faculty of Law Review, which has been published 
since 1997, will continue to be published as a continuation of Gazi University 
Faculty of Law Review under the name of Ankara Hacı Bayram Veli University 
Faculty of Law Review. Only the name of our review has changed. 

The publication of this year’s issues are a bit delayed because of the 
bureaucratic procedures arising from division process. However, we would 
like announce that all our issues for 2018 will be published before the end of 
this year.

Lastly, we would like to thank all law professionals who contributed to 
our journal as writers, referees and readers. We wish to meet you in the new 
issues. 

With aff ection and respect...

    On  Behalf of Board of Editors

                 Prof. Dr. Hayrettin ÇAĞLAR



VI

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

YAYIN İLKELERİ

1. Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 
(AHBVÜ-HFD), ULAKBİM tarafından taranan “Hakemli Dergi” statüsün-
de yılda dört sayı olarak yayımlanır. 2016 Temmuz ayından itibaren iki ha-
kemli sisteme geçilmiştir. 

2. Derg൴ye gönder൴len makaleler başka b൴r yerde yayımlanmamış veya yayım-
lanmak üzere gönder൴lmem൴ş olmalıdır. Makalen൴n derg൴m൴ze gönder൴lm൴ş 
olması, yazarın bu konudak൴ taahhüdü anlamına gel൴r.

3. Makaleler; “Microsoft Word” programında hazırlanmış olmalıdır. Ana met൴n 
T൴mes New Roman 12 punto, normal st൴l; d൴pnotlar T൴mes New Roman 10 
punto, normal st൴l olarak hazırlanmış olmalı ve elektron൴k posta ൴le gönde-
r൴lmel൴d൴r.

4. Derg൴ye gönder൴len makaleler൴n met൴n kısmının, 40 sayfayı veya 15.000 
kel൴mey൴ geçmemes൴ gerek൴r.

5. Derg൴n൴n yazı d൴l൴ esas olarak Türkçe olmakla b൴rl൴kte, derg൴de İng൴l൴zce, 
Almanca ve Fransızca makalelere de yer ver൴lmekted൴r.

6. Derg൴ye gönder൴len makaleler൴n başına, en az 100 en çok 200 kel൴meden 
oluşan öz ve özün yazıldığı d൴llerde başlık ve beşer anahtar kel൴me eklen-
mel൴d൴r. Türkçe makaleler ൴ç൴n Türkçe öze ek olarak; İngilizce, Almanca ve 
Fransızca d൴ller൴nden b൴r൴nde daha öz eklenmes൴ gerekmekted൴r. Yabancı d൴l-
de makaleler ൴ç൴n ൴se makalen൴n yazıldığı d൴lde ve Türkçe özün eklenmes൴ 
gerekmekted൴r.

7. Makalelerde, yazar adları, yazarın çalıştığı kuruluş b൴lg൴ler൴ ve elektron൴k 
posta adresler൴ açık ve doğru b൴r şek൴lde bel൴rt൴lmel൴d൴r.

8. Yazarların derg൴ye gönderd൴kler൴ makaleler൴n denet൴m൴n൴ yapmış oldukları 
ve bu hal൴yle “basıma” hazır olarak verd൴kler൴ kabul ed൴l൴r. Ed൴törler kuru-
lunca yapılan ön ൴ncelemede, b൴l൴msell൴k (alan yönünden denet൴m) ölçütle-
r൴ne ve derg൴ yazım kurallarına uyulmadığı veya olağanın üzerinde yazım 
yanlışlarının tesp൴t ed൴ld൴ğ൴ yazılar ger൴ çevrilir.

9. Ed൴törler kurulunca ön değerlend൴rmes൴ yapılan makaleler, kör hakeml൴k 
s൴stem൴ uyarınca yazar adları met൴nden çıkarılarak ൴k൴ hakeme gönder൴l൴r. 
Hakemlere gönder൴len makalelere “Makale ID” numarası ver൴l൴r ve bu nu-
maralar yazarlara b൴ld൴r൴l൴r. Yazarlar, makalen൴n durumunu makale tak൴p 
s൴stem൴nden göreb൴l൴r. Yazarlara makalen൴n hang൴ hakemlere gönder൴ld൴ğ൴ ൴le 
൴lg൴l൴ b൴lg൴ ver൴lmez. Hakemler൴n raporlarında düzeltme ൴stemes൴ durumun-
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da yazar, sadece bel൴rt൴len düzeltmeler çerçeves൴nde değ൴ş൴kl൴k yapab൴l൴r. 
Yazar, hakemler tarafından öner൴len düzeltmeler൴ yaptıktan sonra hakemle-
r൴n öner൴s൴ doğrultusunda tekrar hakem denet൴m൴ne başvurulab൴l൴r. Hakem-
lerden b൴r൴ olumlu, d൴ğer൴ olumsuz görüş b൴ld൴rd൴ğ൴nde makale, üçüncü b൴r 
hakeme gönder൴l൴r. Hakemler൴n raporlarının olumsuz olması durumunda, 
üçüncü b൴r hakem ൴ncelemes൴ yapılmaz. Hakem ൴ncelemes൴ne göre yayım-
lanmayan yazılar, yazarına ger൴ gönder൴lmez. Yazara durum hakkında b൴lg൴ 
ver൴l൴r.

10. Derg൴de, hakem denet൴m൴nden geçen makaleler ve çev൴r൴ler dışında, k൴tap 
൴ncelemes൴, mevzuat değerlend൴rmes൴, b൴lg൴lend൴r൴c൴ notlar ve yargı kararı 
tahl൴l൴ne de yer ver൴leb൴l൴r. Bu n൴tel൴ktek൴ yazılar ed൴törler kurulunca kabul 
ed൴leb൴l൴r veya ger൴ çevr൴leb൴l൴r.

11. Makaleler yayımlanmak üzere kabul ed൴ld൴ğ൴ takd൴rde, elektron൴k ortamda 
tam met൴n olarak yayımlamak da dâh൴l olmak üzere tüm yayım hakları 
Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴’ne a൴t olur. Yazarlar tel൴f haklarını 
Ün൴vers൴te’ye devretm൴ş sayılır, yazara ayrıca tel൴f ücret൴ ödenmez.

12. Makalen൴n sonunda, makalede yararlanılan kaynakların l൴stelend൴ğ൴ kay-
nakça yer almalıdır. Kaynakça, yazarların soy ൴sm൴ne göre alfabet൴k olarak, 
൴lk satır asılı şek൴lde sıralanmalıdır.

13. Yararlanılan kaynaklar kaynakçada şu şekilde yer almalıdır: 

 K൴taplar:
 SOYAD, Ad: Eser൴n Adı, Baskı, Yayınev൴, Basıldığı Yer, Yıl. 
 Örnek: AYHAN, Rıza: Ticarî İşletme Hukuku, II. Baskı, Turhan Kitabe-

vi, Ankara, 2007.
 Makaleler:
 SOYAD, Ad: “Makalen൴n Başlığı”, Makalen൴n Yer Aldığı Eser൴n Adı, C൴lt 

No., Sayı No., Makalen൴n Yer Aldığı Sayfa Aralığı.
 Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonunun Hukuki Ma-

hiyeti”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi: Prof. Dr. Naci 
Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40.

 İnternet ortamında bulunan kaynaklar ൴ç൴n parantez ൴çer൴s൴nde URL ve say-
fasına er൴ş൴m tar൴h൴ bel൴rt൴lmel൴d൴r.

 Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonunun Hukuki Ma-
hiyeti”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi: Prof. Dr. Naci 
Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40. (http://www.hukuk.gazi.
edu.tr/editor/dergi/1_2_3.pdf, erişim: 13.06.2010)
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 B൴rden fazla yazar tarafından hazırlanmış çalışmalarda, tüm yazarların ad 
ve soyadları tam olarak yazılmalıdır.

 Örnek: OĞUZMAN, M. Kemal / SELİÇİ, Özer / OKTAY-ÖZDEMİR, Sai-
be, Eşya Hukuku, Gözden Geçirilmiş 11. Baskı, Filiz Kitabevi, İstanbul, 
2006.

14. Yararlanılan kaynaklara ilişkin atıfl ar, her bir sayfa sonunda dipnot ola-
rak gösterilmelidir. İlk atıfta kaynakçada yer alan tüm b൴lg൴ler yer alma-
lıdır. Kaynakçadan farklı olarak, ൴lk atıfta yazarların adı ve soyadı (Adı 
SOYADI) şeklinde yazılmalı ve çalışmanın adından (,) ile ayrılmalıdır. 
Yararlanılan sayfa, künyenin en sonunda yer almalıdır.

 Örnek: Rıza AYHAN, “Tasarruf Mevduatı S൴gorta Fonunun Hukuk൴ Ma-
h൴yet൴”, Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴: Prof. Dr. Nac൴ 
Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 33.

 Aynı kaynağa daha sonra yapılacak atıfl arda SOYAD, sayfa numarası bel൴r-
t൴lmel൴d൴r.
Örnek: AYHAN, s. 36.
Aynı yazarın b൴rden çok çalışmasından yararlanılmış ve çalışmaların yılları 
farklı ൴se parantez ൴çer൴s൴nde çalışmanın yılı bel൴rt൴lmel൴d൴r. 
Örnek: AYHAN, (2007), s. 53.
            AYHAN, (1997), s. 33.
Yıllar aynı ൴se, çalışmanın ൴sm൴,  yazarın d൴ğer çalışmalarından ayırt 
ed൴lmes൴n൴ sağlayacak şek൴lde kısaltılarak kullanılmalıdır.
Örnek: AYHAN, İşletme, s. 76.

AYHAN, Tasarruf, s. 33.

İlet൴ş൴m Adres൴:  Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ 
   Hukuk Fakültes൴ Emn൴yet Mah.     
   Muammer Bostancı Cad. No: 4  
   (Beşevler Metrosu Yakını) Beşevler/ANKARA
 Tel:  (312) 216 20 72
 Faks: (312) 215 01 69 
 web: http://hukuk.ahbv.edu.tr/
         e-posta: hukukderg൴@hbv.edu.tr, derg൴hukuk2013@gma൴l.com,   
   hukukderg൴@gaz൴.edu.tr.



IX

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

1. Ankara Hacı Bayram Vel൴ Un൴vers൴ty Faculty of Law Rev൴ew (AHBVÜ-HFD) 
൴s publ൴shed four  t൴mes per year as a “peer-reviewed journal” and ൴ndexed by 
ULAKBIM. S൴nce July 2016 “double peer-review” system has started to be 
appl൴ed. 

2. Art൴cles subm൴tted to the Journal should not have been publ൴shed or subm൴tted 
elsewhere to be publ൴shed. Subm൴ttal of the art൴cle to our Journal const൴tutes 
a comm൴tment by the author.

3. Art൴cles should be wr൴tten ൴n “Microsoft 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 and 
subm൴tted v൴a e-ma൴l to the Ed൴tor.

4. Text of the art൴cles subm൴tted to the Journal, should not exceed 40 pages or 
15.000 words.

5. The ma൴n language of the Journal ൴s Turk൴sh; however art൴cles ൴n Engl൴sh, 
German or French are also publ൴shed.

6. Art൴cles subm൴tted to the Journal should be accompan൴ed by abstract 
compr൴sed of m൴n൴mum 100 max൴mum 200 words and f൴ve keywords ൴n the 
languages of the abstracts. If the art൴cle ൴s ൴n Turk൴sh; an abstract  ൴n Engl൴sh, 
German or French must also be supplemented. If the art൴cle ൴s ൴n a fore൴gn 
language; ൴t must be accompan൴ed by an abstract ൴n Turk൴sh.

7. Names of the authors, the൴r ൴nst൴tut൴ons and e-ma൴l addresses should be 
prov൴ded clearly and correctly along w൴th the art൴cle.

8. It ൴s assumed that the authors have subm൴tted the art൴cles to the Journal after 
proof-read൴ng and the art൴cles are ready to be publ൴shed. Upon the prel൴m൴nary 
aud൴t of the Ed൴tor൴al Board, art൴cles that are determ൴ned to be not compl൴ant 
w൴th sc൴ent൴f൴c standards and/or ed൴tor൴al pol൴cy of the Journal or art൴cles that 
conta൴n m൴stypes above the ord൴nary are decl൴ned. 

9. Follow൴ng the prel൴m൴nary aud൴t of the Ed൴tor൴al Board, the art൴cles are sent 
to two peer rev൴ewers w൴thout the name of the author ൴n accordance w൴th 
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VELÂYETE UYGULANACAK HUKUKUN TESPİTİNDE 
KAMU DÜZENİ MÜDAHALESİNE İLİŞKİN 

DEĞERLENDİRMELER
Zeynep ÖZGENÇ*

ÖZ

Türk maddi hukukunda velâyet davaları, niteliği gereği kamu düzenine ilişkin 
kabul edilmektedir. Milletlerarası özel hukukta ise hâkim, hangi durumlarda kamu 
düzeni müdahalesinin söz konusu olacağını, çocuğun yüksek yararını dikkate ala-
rak belirlemek zorundadır. Bu nedenle velâyet davalarında hâkim, tarafl ar arasında 
mutlak bir denge gözetmek durumunda değildir. Bu husus, başta Birleşmiş Milletler 
Çocuk Hakları Sözleşmesi olmak üzere, Türk hukukunun diğer kaynaklarında yer al-
maktadır. Dolayısıyla milletlerarası özel hukukta çocuğun yüksek yararı, kamu düze-
ninin sınırını ve kapsamını ifade etmektedir. Çalışmamızda da velâyete ilişkin yabancı 
unsurlu uyuşmazlıklarda kamu düzeni müdahalesi, Milletlerarası Özel Hukuk ve Usûl 
Hukuku Hakkında Kanun, milletlerarası sözleşmeler ile mahkeme kararları çerçeve-
sinde tartışılmaya çalışılacaktır.  

Anahtar Kelimeler: Velâyet, kamu düzeni, çocuğun yüksek yararı, milletlera-
rası özel hukuk, milletlerarası sözleşmeler 

AN ANALYSIS OF PUBLIC POLICY INTERVENTION IN DETERMINING 
THE APPLICABLE LAW TO CHILD CUSTODY

ABSTRACT

In Turkish domestic Law, it is accepted that custody is directly connected to 
public policy. However, in private international law judges must evaluate situations 
which require to public policy intervention in consideration of the best interests of the 
child. They may not bring into absolute balance between the parents or either parents 
or third party in any action involving the custody of child. This matter is arrenged 
in, the United Nations Convention of the Rights of the Child, and the other sources 
of Turkish Law. Therefore, in private international law the concept and the limit of 
public policy intervention is determined in the view of the best interests of the child. 
In this article, public policy intervention in custody dispute involving foreign element 
will be tried to examine with considering International Private and Civil Procedure 
Law Code, international conventions and case law. 

Keywords: Child custody, public policy, the best interests of child, private in-
ternational law, international convention

  Dr. Öğr. Üyes൴, Uludağ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ M൴lletlerarası Özel Hukuk Anab൴l൴m 
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GİRİŞ

Madd൴ hukuk anlamında nasıl n൴telend൴r൴l൴rse n൴telend൴r൴ls൴n, velâyet൴n 
koruma altına almayı hedefl ed൴ğ൴ süje “çocuk”tur. Her çocuk da nev-൴ şahsına 
münhasır b൴r b൴reyd൴r. Anne ve/veya baba, velâyet sorumluluğunu yer൴ne get൴-
r൴rken, bu hususu mutlak anlamda göz önünde bulundurmak zorundadır. Aks൴ 
hâlde, gerek madd൴ hukukun gerekse de m൴lletlerarası özel hukukun öngördü-
ğü tedb൴rlerle karşı karşıya kalab൴lmekted൴rler.  

Velâyete ൴l൴şk൴n kanunlar ൴ht൴lâfı hukuku meseleler൴nde bu tedb൴r, kamu 
düzen൴ müdahales൴ ൴le ortaya çıkmaktadır. N൴tek൴m 5718 sayılı M൴lletlerarası 
Özel Hukuk ve Usûl Hukuku Hakkında Kanun1 (MÖHUK) madde 5 uyarınca 
yetk൴l൴ yabancı hukukun bel൴rl൴ b൴r olaya uygulanan hükmünün açıkça Türk 
kamu düzen൴ne aykırılık hâl൴nde, yetk൴l൴ yabancı hukukun ൴lg൴l൴ madd൴ hukuk 
hükümler൴ uygulanmamakta; gerekl൴ görülen hâllerde Türk hukuku tatb൴k 
ed൴lmekted൴r. Velâyete ൴l൴şk൴n yabancı unsurlu uyuşmazlıklarda da yetk൴l൴ hu-
kukun uygulanması kamu düzen൴ müdahales൴ ൴le sınırlandırılab൴lmekte veya 
engelleneb൴lmekted൴r. 

Bu bağlamda, kamu düzen൴ müdahales൴n൴n kapsamının ve sınırlarının 
odak noktasını çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ oluşturmaktadır. Çocuğun yüksek 
yararının tesp൴t൴ somut olayın özell൴ğ൴ne ve çocuğun karakter൴ne göre farklılık 
arz etse de onun korunması açısından ben൴msenen ulusal maddî hukuka ൴l൴ş-
k൴n bazı temel ൴lkeler൴n tesp൴t൴ çalışmamızın ana konusunu oluşturmaktadır. 
Bu bağlamda, kanunlar ൴ht൴lâfı kurallarının ve kamu düzen൴ müdahales൴n൴n 
tutarlı ve ൴st൴krarlı b൴r şek൴lde uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n öncel൴kle, Türk madd൴ hu-
kukunda velâyete ൴l൴şk൴n bazı meseleler ൴rdelenmeye çalışılacaktır. Daha sonra 
yabancı unsurlu uyuşmazlıklarda velâyete uygulanacak hukukta kamu düzen൴ 
müdahales൴n൴n teor൴de ve uygulamada nasıl ele alındığı ve alınab൴leceğ൴ de-
ğerlend൴r൴lecekt൴r. 

I. Madd൴ Hukukta Velâyete Genel B൴r Bakış

Velâyet; küçükler൴n ve ൴st൴snaî olarak kısıtlı erg൴n çocukların bakımı, 
k൴ş൴l൴ğ൴n൴n ve mallarının korunması, sağlıklı b൴r b൴rey olarak yet൴şt൴r൴lmeler൴ ve 
tems൴l ed൴lmeler൴ konusunda sah൴p olunan haklar, yetk൴ler ve yükümlülükler 
olarak ൴fade ed൴lmekted൴r2. Bu tanım d൴kkate alındığında velâyet൴n; çocuğun 

1  RG.: 12.12.2007-26728.
2  Velâyet൴n tanımı konusunda bkz., AKINTÜRK, Turgut/ATEŞ KARAMAN Derya; A൴le 

Hukuku, C൴lt II, 16. Baskı, Beta Yayıncılık, İstanbul, 2014, s. 406; DURAL, Mustafa/
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malvarlığı, şahıs varlığı ve tems൴l൴ne ൴l൴şk൴n hakları, yetk൴ler൴ ve ödevler൴ kap-
sadığı kabul ed൴lmekted൴r3. Velâyet, ç൴ft yönlüdür; anneye ve babaya çocuğun 
kend൴s൴ ve malları üzer൴nde sadece haklar tanımamakta; aynı zamanda, onlara 
b൴rtakım yükümlülükler de get൴rmekted൴r4. Anne ൴le babanın velâyet hakkı, 
şahsa sıkı sıkıya bağlıdır5; yan൴ herkese karşı ൴ler൴ sürüleb൴l൴r ve devred൴lemez6. 

Çocuğun şahıs varlığının korunması açısından velâyet൴n kapsamını; 
çocuğa ad koyma hakkı, çocuğun yerleş൴m yer൴n൴n bel൴rlenmes൴ hakkı (Türk 
Meden൴ Kanunu7 (TMK)  madde 21/I), çocuğun yet൴şt൴rme ve eğ൴tme (TMK 
madde 339-340-341) hakkı oluşturmaktadır. Çocuk da anne ൴le babasını d൴n-
leme yükümlülüğü altındadır (TMK madde 339/II). 

Çocuğun malvarlığının yönet൴m൴ne, kullanımına ve korunmasına ൴l൴şk൴n 
haklar, yetk൴ler ve yükümlülükler de velâyet൴n kapsamı ൴çer൴s൴nded൴r. Anne 
ve baba, velâyetler൴ devam ett൴ğ൴ sürece çocuğun mallarını yönetme hakkına 

ÖĞÜZ, Tufan/GÜMÜŞ, Mustafa Alper; Türk Özel Hukuku (A൴le Hukuku), C൴lt III, 12. 
Baskı, F൴l൴z K൴tabev൴, İstanbul, 2015, s. 341; ÖZTAN, B൴lge; A൴le Hukuku, 6. Baskı, Turhan 
K൴tabev൴, Ankara, 2015, s. 1074; SEROZAN, Rona; Çocuk Hukuku, İk൴nc൴ Basıdan Tıpkı 
Bası, Vedat K൴tapçılık, İstanbul, 2017, s. 250; KOCAAĞA, Köksal/KÖSEOĞLU, B൴lal; 
A൴le Hukuku ve Uygulaması, Ek൴n Yayınev൴, Bursa, 2011, s. 431; ÖZDEMİR, Hayrunn൴sa/
RUHİ Ahmet Cemal, Çocuk Hukuku, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2012, s. 755; BAKTIR 
ÇETİNER, Selma; Velâyet Hukuku, Yetk൴n Yayınları, Ankara, 2000, s. 30; REYHANİ 
YÜKSEL, Sera; Velâyet Hakkının Anayasal Sınırları, Legal Yayıncılık, İstanbul, 2016, 
s. 18-21; USTA, Sevg൴; Çocuk Hakları ve Velâyet, On൴k൴ Levha Yayınları, İstanbul 2012, 
s. 20;  UZUN BİRİNCİ, Tuba; “Türk Meden൴ Kanunu’na Göre Velâyet൴n Kullanılması ve 
Çocuğun Yüksek (Üstün) Yararı İlkes൴ Doğrultusunda Boşanmada ve Evl൴l൴k Dışı İl൴şk൴de 
B൴rl൴kte Velâyet Model൴, Hacettepe Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt 6, Sayı 1, 
2016, s. 135-166, s. 137. (http://www.hukukderg൴.hacettepe.edu.tr/derg൴/C6S1makale6.pdf, 
er൴ş൴m: 22.09.2017)       

3  TİRYAKİOĞLU, B൴lg൴n; M൴lletlerarası Özel Hukukta Çocuklara İl൴şk൴n Kurallar, TC. 
Başbakanlık A൴le Araştırma Kurumu B൴l൴m Ser൴s൴ No: 6, Ankara, 1991, s. 52. 

4  AKINTÜRK/ATEŞ KARAMAN, s. 407; BİRİNCİ UZUN, s. 137.
5  AKINTÜRK/ATEŞ KARAMAN, s. 410; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 342; KOCAAĞA/

KÖSEOĞLU, s. 431; ÖZDEMİR/RUHİ, s. 756; ÖZTAN, s. 1079; USTA, s. 22; 
KOÇHİSARLIOĞLU, Ceng൴z; Boşanmada B൴rl൴kte Velâyet ve Yasanın Aşılması, Turhan 
K൴tabev൴, Ankara, 2004, s. 183; BAYGIN, Cem; Soybağı Hukuku, On൴k൴ Levha Yayınları, 
İstanbul, 2010, s. 277. 

6  Yukarıda bel൴rt൴len yazarlardan farklı olarak Serozan, velâyet hakkını kanımızca da haklı 
sebeplere dayanarak, mutlak hak olarak kabul etmemekted൴r. Velâyet hakkını; mutlak n൴sb൴ 
hak karması ve kırması yüküm-hak olarak n൴telend൴rmekted൴r. Yazara göre, velâyet hakkı 
klas൴k haklar şemasına uymaz. Mutlak haklar g൴b൴ herkese karşı ൴ler൴ sürüleb൴l൴rken; çocuk 
üstündek൴ bu hak ൴şt൴rak hâl൴ndek൴ mülk൴yete benzet൴lemez. SEROZAN, s. 251. Aynı yöndek൴ 
görüş ൴ç൴n bkz., REYHANİ YÜKSEL, s. 24.

7  RG.: 08.12.2001-24607.
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sah൴pt൴rler ve bununla yükümlüdürler; kural olarak hesap ve güvence vermez-
ler (TMK madde 352/I). Annen൴n ve babanın yükümlülükler൴n൴ yer൴ne get൴r-
med൴kler൴ durumlarda hâk൴m müdahale eder (TMK madde 352/II). Anne ve 
baba, kusurları sebeb൴yle velâyetler൴ kaldırılmadıkça, çocuğun mallarını kul-
lanab൴l൴rler (TMK madde 354). Çocuğun mallarının gel൴rler൴, öncel൴kle onun 
bakımına, yet൴şt൴r൴lmes൴ne ve eğ൴t൴m൴ne; hakkan൴yete uygun düştüğü ölçüde de 
a൴len൴n ൴ht൴yaçlarını karşılamak üzere harcanab൴l൴r. Gel൴r fazlası ൴se çocuğun 
mallarına katılır (TMK madde 355). Çocuğun olağan ൴ht൴yaçlarının gerek-
t൴rd൴ğ൴ durumlarda ve bu ൴ht൴yaçların sınırları ൴ç൴nde kalmak şartıyla, çocuğa 
sermaye olarak yapılan ödemeler, uğradığı zararın g൴der൴lmes൴ ൴ç൴n ödenen 
tazm൴natlar ve benzer൴ ed൴mler (൴kram൴yeler ൴le sosyal yardım ve sosyal gü-
venl൴k kurumları tarafından yapılan ödemeler) çocuğun bakımı ൴ç൴n kısmen 
kullanılab൴l൴r (TMK madde 356/I). Zorunluluk varsa; çocuğun bakımı, yet൴şt൴-
r൴lmes൴ ve eğ൴t൴m൴ ൴ç൴n anneye ve babaya çocuğun d൴ğer mallarından da bel൴rl൴ 
m൴ktarlarda harcama yetk൴s൴ hâk൴m kararıyla ver൴leb൴l൴r (TMK madde 356/II). 

Buna karşılık, anne ve baba fa൴z get൴ren yatırım veya tasarruf hesabı 
açılmak üzere ya da açıkça ebeveynler൴n kullanmaması koşuluyla, çocuğa 
yapılan kazandırmaların gel൴rler൴n൴ kend൴ menfaatler൴ne sarfedemezler (TMK 
madde 357/I). Ölüme bağlı tasarruf yoluyla çocuğun saklı payı, annen൴n ve 
babanın yönet൴m൴ dışında bırakılab൴l൴r (TMK madde 358/I). Anne ve baba ta-
rafından b൴r meslek veya sanat ൴le uğraşması ൴ç൴n çocuğa kend൴ malından ve-
r൴len kısmın veya kend൴ k൴ş൴sel kazancının yönet൴m൴ ve bunlardan yararlanma 
hakkı da çocuğa a൴t kabul ed൴lmekted൴r (TMK madde 359/I).

Hâk൴m, anne ve baba çocuğun mallarını yönetmekte, her ne sebeple 
olursa olsun, yeter൴nce özen göstermezlerse malların korunması ൴ç൴n uygun 
önlemler൴ alır; özell൴kle malların yönet൴m൴ konusunda tal൴mat vereb൴l൴r; bel൴rl൴ 
zamanlarda ver൴len b൴lg൴ ve hesabı yeterl൴ görmezse, malların tevd൴ ed൴lmes൴-
ne veya güvence göster൴lmes൴ne karar vereb൴l൴r (TMK madde 360). Çocuğun 
mallarının tehl൴keye düşmes൴ başka b൴r şek൴lde önlenem൴yorsa, yönet൴m൴n b൴r 
kayyıma devred൴lmes൴ne hükmedeb൴l൴r (TMK madde 361). 

Velâyet൴n kapsamı, çocuğun tems൴l൴ meseles൴n൴ de kapsamaktadır. 
Velâyet altındak൴ çocuğun f൴൴l ehl൴yet൴, vesayet altındak൴ k൴ş൴n൴n ehl൴yet൴ g൴-
b൴d൴r (TMK madde 343/I). Velâyet altındak൴ çocuğun yasal tems൴lc൴s൴ velâyet 
hakkına sah൴p anne ve babadır (TMK madde 342/I). İy൴n൴yetl൴ üçüncü k൴ş൴ler, 
eşlerden her b൴r൴n൴n d൴ğer൴n൴n rızasıyla ൴şlem yaptığını varsayab൴l൴rler (TMK 
madde 342/II). Velâyet altındak൴ çocuk, ayırt etme gücüne sah൴p olduğu müd-
detçe, annen൴n ve babanın rızasıyla a൴le adına hukukî ൴şlemler yapab൴lmekte-
d൴r (TMK madde 344).    
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Velâyet൴n k൴me a൴t olduğu da TMK’da düzenlenmekted൴r. Erg൴n olma-
yan çocuk, annes൴n൴n ve babasının velâyet൴ altındadır (TMK madde 335/I). 
Ortak hayata son ver൴lm൴ş veya ayrılık kararı alınmışsa velâyet, hâk൴m tara-
fından eşlerden b൴r൴ne ver൴lmekted൴r (TMK madde 336/II). Velâyet൴n; evl൴l൴ğ൴n 
ölüm ൴le sona ermes൴ hâl൴nde sağ kalan eşe, evl൴l൴ğ൴n boşanma ൴le sona ermes൴ 
durumunda ൴se çocuk kend൴s൴ne bırakılan tarafa a൴t olacağı düzenlenmekted൴r 
(TMK madde 336/III). Kural olarak evl൴l൴k dışında doğan çocuk ൴se annen൴n 
velâyet൴ altındadır (TMK madde 337/I).

TMK’da boşanma hâl൴nde veya evl൴l൴k dışı ൴l൴şk൴de velâyet൴ anne ൴le ba-
banın b൴rl൴kte kullanıp kullanamayacağı; d൴ğer b൴r ൴fadeyle ortak velâyet kuru-
mu açık b൴r şek൴lde düzenlenmem൴şt൴r. Boşanma hâl൴nde; bazı yazarlar, TMK 
madde 182/II ൴le TMK madde 336/III hükmünden hareket ederek, çocuğun 
yüksek yararına aykırı olmadığı müddetçe, ortak velâyete hâk൴m tarafından 
hükmed൴leb൴leceğ൴n൴ savunmaktadırlar8. D൴ğer bazı yazarlar ൴se TMK hüküm-
ler൴ ışığında ortak velâyet൴n söz konusu olamayacağını ൴dd൴a etmekted൴rler. Bu 
görüşü savunan Hatemi/Kalkan Oğuztürk, ortak velâyet konusunda kanunda 
herhang൴ b൴r boşluk olmadığı ൴ç൴n ortak velâyete ൴l൴şk൴n menf൴ b൴r çözümün 
bulunduğunu ൴fade etmekted൴r9. Ayrıca, çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ kapsa-
mında ortak velâyet൴n kabul ed൴lemeyeceğ൴; z൴ra bu durumun çocuk üzer൴nden 
velâyet savaşlarına neden olacağı da bel൴rt൴lmekted൴r. Serozan ൴se TMK madde 
336 hükmü d൴kkate alındığında, ortak velâyet model൴n൴n uygulanmasının Türk 
hukuku açısından mümkün olmadığını ൴fade etmekted൴r10. Yazar, Hatem൴’den 
farklı olarak, ortak velâyet൴n uygulanması gerekt൴ğ൴n൴; ancak TMK madde 336 
hükmünün lafzen böyle b൴r uygulamaya ൴mkân vermed൴ğ൴n൴; dolayısıyla ൴l-
g൴l൴ düzenlemen൴n Anayasa’nın eş൴tl൴k ൴lkes൴ne ve B൴rleşm൴ş M൴lletler Çocuk 
Hakları Sözleşmes൴’ne11 (BMÇHS) aykırı olduğunu ve def’൴ yoluyla Anayasa 

8  KOCAAĞA/KÖSEOĞLU, s. 2011; ÖZTAN, 1090-1091; REYHANİ YÜKSEL, s. 
45; KOÇHİSARLIOĞLU, s. 104; SERDAR, İlknur; “B൴rl൴kte Velâyet”, Dokuz Eylül 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt 10, Sayı 1, 2008, s. 155-198, s. 194; ARKAN 
SERİM, Azra; “Boşanma Hal൴nde Ortak Velâyet”, Legal Hukuk Derg൴s൴, C൴lt 14, Sayı 
167, 2016, s. 6075-6088, s. 6085; APAYDIN, Eylem; “Ortak Hayata Son Ver൴lmes൴ Sonrası 
Ortak Velâyet Hususunda Yasal Düzenleme Gereğ൴”, İnönü Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Derg൴s൴, C൴lt 9, Sayı 1, 2018, s. 445-476, s. 459. (http://derg൴park.gov.tr/download/art൴cle-
f൴le/492698, er൴ş൴m: 31.07.2018)

9  HATEMİ, Hüsey൴n/ KALKAN OĞUZTÜRK, Burcu; A൴le Hukuku, 4. Bası, Vedat 
K൴tapçılık, İstanbul, 2014, s. 129.

10  SEROZAN, s, 255.
11  BMÇHS, Türk൴ye tarafından 14.09.1990 tar൴h൴nde ൴mzalanmış, 09.12.1994 tar൴h൴nde 4058 

sayılı Kanunla onaylanması uygun bulunmuştur.  Kanunun yayınlandığı RG.: 11.12.1994-
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Mahkemes൴’n൴n önüne get൴r൴leb൴leceğ൴n൴ savunmaktadır12. 

Evl൴l൴k dışı ൴l൴şk൴den doğan çocuğun velâyet൴n൴n anne ve baba tarafın-
dan b൴rl൴kte kullanılıp kullanılamayacağı da Türk doktr൴n൴nde tartışılmıştır. 
Bazı yazarlar, TMK madde 337’n൴n açık hükmü neden൴yle bunun mümkün ol-
madığını ൴dd൴a ederken13; d൴ğerler൴ ൴se y൴ne çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ doğ-
rultusunda yasadak൴ boşluğun ortak velâyet൴n uygulanmasına ൴mkân tanınarak 
doldurulab൴leceğ൴n൴ savunmaktadırlar14.

Türk hukuku açısından ortak velâyet൴n kabulünü veya redd൴n൴ savunan 
yazarların ortak çıkış noktası, çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴d൴r. Kanımızca bu 
konuda yasaklayıcı b൴r hükmün olmaması neden൴yle, hâk൴m tarafından çocu-
ğun yüksek yararını göz önünde bulundurarak yorum yoluyla ortak velâyete 
hükmed൴leb൴l൴r. Z൴ra BMÇHS madde 3/I’de de çocuğun yüksek yararı vur-
gulanarak; kamusal ya da özel sosyal yardım kuruluşları, mahkemeler, ൴darî 
makamlar veya yasama organları tarafından yapılan ve çocukları ൴lg൴lend൴ren 
bütün faal൴yetlerde, çocuğun yararının temel düşünce olduğu ൴fade ed൴lmekte-
d൴r. Anayasa madde 90/son uyarınca, usulüne uygun yürürlüğe konulmuş m൴l-
letlerarası sözleşmeler൴n kanun hükmünde olduğu ve temel hak ve özgürlükle-
re ൴l൴şk൴n m൴lletlerarası andlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler 
൴çermes൴ neden൴yle çıkab൴lecek uyuşmazlıklarda m൴lletlerarası andlaşma hü-
kümler൴n൴n esas alınacağı düzenlend൴ğ൴nden; hâk൴m൴n, TMK’da yer almayan 
ortak velâyet൴n kabulü konusunda BMÇHS madde 3/I ൴le de düzenlenen bu 
൴lke esas alınarak yorum yapması zorunluluk olarak ortaya çıkmaktadır. Kaldı 
k൴ çocuğun yüksek yararı, m൴lletlerarası andlaşma hükmü olarak düzenlenme-
m൴ş olsa dah൴ en temel ൴nsan hakkı şekl൴nde temel norm olarak, hâk൴m tarafın-
dan çocuğa ൴l൴şk൴n her türlü uyuşmazlıkta d൴kkate alınmak zorundadır. Dola-

22138; Sözleşmen൴n yayınlandığı RG.: 27.01.1995-22184. BMÇHS’n൴n İng൴l൴zce tam metn൴ 
൴ç൴n bkz., http://www.ohchr.org/EN/Profess൴onalInterest/Pages/CRC.aspx (e.t.: 04.05.2017).

12  SEROZAN, s, 256.
13  BAYGIN, s. 271; REYHANİ YÜKSEL, s. 51; SEROZAN, s. 255. Serozan, TMK madde 

337’n൴n evl൴l൴k dışı ൴l൴şk൴de velâyet൴n sadece anneye bırakılmasını eleşt൴rmekted൴r. Yazar; 
bu durumun, çocuklarını ben൴mseyen ve velâyet sorumluluğunu paylaşmak ൴steyen duyarlı 
anne-baba model൴ne uymadığını ൴fade etmekted൴r. Ayiter ve Baktır Çetiner ൴se ortak velâyet൴n 
mümkün olmadığını savunurken; çocuğun yüksek yararından yola çıkmaktadırlar. Yazarlar, 
ortak velâyet൴n tarafl ar arsındak൴ denet൴m mekan൴zmasını kaldıracağı gerekçes൴yle çocuğun 
yüksek menfaat൴ne aykırı bulmaktadırlar. BAKTIR ÇETİNER, s. 47; AYİTER, Nurş൴n; 
“TMK Ön Tasarısı ve Gerekçes൴n൴n Nesebe İl൴şk൴n Hükümler൴ Hakkında Görüşler”, AÜHFD, 
C൴lt 30, Sayı 1, 1973, s. 145-167 (http://derg൴ler.ankara.edu.tr/derg൴ler/38/313/3021.pdf, 
er൴ş൴m: 22.09.2017).

14  SERDAR, s. 194. 
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yısıyla hâk൴m൴n, çocuğun anne ൴le babası arasındak൴ ൴l൴şk൴s൴, anne ൴le babanın 
b൴rb൴rler൴yle olan ൴l൴şk൴ler൴, gen൴ş a൴lede yer alan b൴reyler൴n durumu ve hatta 
boşanma sebeb൴ g൴b൴ b൴rçok ps൴koloj൴k ve sosyoloj൴k unsuru d൴kkate alarak 
tarafl arın da taleb൴ doğrultusunda çocuğun yüksek yararı ൴ç൴n en uygun seçe-
neğ൴n ortak velâyet olduğuna hükmedeb൴lmes൴ kanımızca mümkündür.

N൴tek൴m Yargıtay, bölge adl൴ye mahkemes൴ ve ൴lk derece mahkemeler൴ 
son dönemlerde verd൴ğ൴ kararlarında ortak velâyet talepler൴n൴ kabul etmekte-
d൴r. Uygulamada tesp൴t ed൴len ൴lk ortak velâyete ൴l൴şk൴n kararı, İzm൴r 4. A൴le 
Mahkemes൴15 verm൴şt൴r. Mahkeme anlaşmalı boşanma taleb൴ üzer൴ne, uzman 
raporunu d൴kkate alarak çocuğun üstün yararı ൴lkes൴ ışığında ortak velâyete 
hükmetm൴şt൴r. Yargıtay ൴se ൴lk defa 2017 tar൴hl൴ kararında16, somut uyuşmazlık 
her ne kadar kanunlar ൴ht൴lâfı hukuku ൴le ൴lg൴l൴ olsa da, ortak velâyet൴n Türk 
kamu düzen൴ne aykırı olmadığına hükmetm൴şt൴r. En temel gerekçe olarak ൴se 
11 No’lu Protokol ൴le Değ൴ş൴k Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’ne (AİHS) 
Ek 7 No’lu Protokol17 madde 5 göster൴lm൴şt൴r. İlg൴l൴ hükümde; eşler൴n evl൴l൴k 
bakımından, evl൴l൴k süres൴nce ve evl൴l൴ğ൴n b൴tmes൴ hâl൴nde, kend൴ aralarındak൴ 
ve çocuklarıyla olan ൴l൴şk൴ler൴nde, özel hukuk n൴tel൴ğ൴ taşıyan hak ve sorum-
luluklar açısından eş൴t olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Anayasa madde 90/son’a değ൴n൴-
lerek; ൴lg൴l൴ Protokolün kanun hükmünde olduğu, bunlar hakkında anayasaya 
aykırılık ൴dd൴ası ൴le Anayasa Mahkemes൴ne başvurulamayacağı, usûlüne göre 
yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere da൴r m൴lletlerarası andlaşma-
larla kanunların aynı konuda farklı hükümler ൴çermes൴ sebeb൴yle çıkab൴lecek 
uyuşmazlıklarda m൴lletlerarası andlaşma hükümler൴n൴n esas alınacağı bel൴rt൴l-
m൴şt൴r. Bu gerekçeden yola çıkarak İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ (BAM) 
2017 tar൴hl൴ kararında18 çocuğun görüşünü de d൴kkate alınarak çocuğun yük-
sek yararı ൴lkes൴ doğrultusunda ortak velâyete hükmetm൴şt൴r. 

15  İzm൴r 4. A൴le Mahkemes൴, E. 2009/448, K. 2009/470, T. 27.05.2009, Karar ൴ç൴n bkz., 
SERDAR, s. 171. 

16   2. HD., E. 2016/15771, K. 2017/1737, T. 20.02.2017, www.kazanc൴.com (e.t.: 
16.08.2017).

17  11 No’lu Protokol ൴le Değ൴ş൴k AİHS Ek 7 No’lu Protokol Türk൴ye tarafından 1985 tar൴h൴nde 
൴mzalanmıştır. Türk൴ye açısından 6684 sayılı Kanun-Kabul Tar൴h൴: 10.03.2016-Kanunun 
yayınlandığı RG.: 25.03.2016-20664;  İng൴l൴zce tam metn൴ ൴ç൴n bkz., http://www.echr.coe.
൴nt/Documents/Convent൴on_ENG.pdf (e.t.: 16.08.2017).

18  İstanbul BAM 10. HD E.2017/578 K. 2017/386 T.26.04.2017 (Yayınlanmamıştır.), Karar 
൴ç൴n bkz., APAYDIN, s. 465. Ayrıca benzer kararlar ൴ç൴n bkz., Ankara BAM 1. HD E. 
2017/121 K.2017/601 T.10.05.2017 (Yayınlanmamıştır.), APAYDIN, s. 463-465; Ankara 
BAM 2. HD E.2017/1132 K.1471 T.05.12.2017 (Yayınlanmamıştır.), APAYDIN, s. 465.   
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II. Velâyete Uygulanacak Hukukun Tesp൴t൴

Gerek Anayasa madde 90/son gerekse de MÖHUK madde 1/II d൴kkate 
alındığında, MÖHUK’ta düzenlenen bağlama kuralları, sadece velâyete ൴l൴ş-
k൴n m൴lletlerarası sözleşmeler൴n bulunmaması ya da bu sözleşmelerde boşluk 
olması hâl൴nde uygulanab൴lmekted൴r. D൴ğer b൴r ൴fadeyle, m൴lletlerarası sözleş-
melerde velâyete ൴l൴şk൴n madd൴ ve kanunlar ൴ht൴lâfı hükümler൴n൴n bulunması 
hâl൴nde öncel൴kle bu düzenlemeler uygulanacak; boşluk bulunması hâl൴nde 
MÖHUK tatb൴k ed൴lecekt൴r.

A. M൴lletlerarası Sözleşmeler Uyarınca Velâyete 
Uygulanacak Hukukun Tesp൴t൴

Velâyete uygulanacak hukuka ൴l൴şk൴n en öneml൴ m൴lletlerarası sözleşme, 
1996 tar൴hl൴ “Velâyet Sorumluluğu ve Çocukların Korunmasına İlişkin Ön-
lemler Hakkında Yetkiye, Uygulanacak Kanuna, Tanımaya ve Tenfize ve İşbir-
liğine Dair La Haye Sözleşmesi19 (1996 tarihli La Haye Sözleşmesi)”d൴r. 1996 
tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴,  1961 tar൴hl൴ “Küçüklerin Korunması Konusunda 
Makamların Yetkisine ve Uygulanacak Kanuna Dair La Haye Sözleşmesi20’nin 
(1961 tarihli La Haye Sözleşmesi)” eks൴kl൴kler൴n൴ tamamlamak ve uygulama 
zorluğu olan bazı maddeler൴n൴ yen൴den ele almak amacıyla da düzenlenm൴ş-
t൴r21. 1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴ madde 51’de de açıkça bu sözleşmen൴n, 
1961 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴’n൴n yer൴n൴ alacağı hükme bağlanmaktadır22.

19  1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴, Türk൴ye açısından 01.02.2017 tar൴h൴nde yürürlüğe 
g൴rm൴şt൴r. 6707 sayılı Onay Kanununun yayınlandığı RG.: 05.05.2016-29703 ; Sözleşmen൴n 
yayınlandığı RG.: 22.05.2016-29719. 1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴’n൴n İng൴l൴zce tam 
metn൴ ൴ç൴n bkz., https://assets.hcch.net/docs/f16ebd3d-f398-4891-bf47-110866e171d4.
pdf (e.t.: 09.05.2017). Ayrıca Sözleşmeye kaç devlet൴n taraf olduğu ve devletler൴n l൴stes൴ 
൴ç൴n bkz., https://www.hcch.net/en/൴nstruments/convent൴ons/status-table/?c൴d=70 (e.t.: 
04.06.2018).

20  1961 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴’n൴n İng൴l൴zce tam metn൴ ൴ç൴n bkz., https://assets.hcch.
net/docs/f16ebd3d-f398-4891-bf47-110866e171d4.pdf (e.t.: 09.05.2017). Sözleşmeye kaç 
devlet൴n taraf olduğu ve devletler൴n l൴stes൴ ൴ç൴n bkz., https://www.hcch.net/en/൴nstruments/
convent൴ons/status-table/?c൴d=39 (e.t.: 04.06.2018).

21  1961 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴ hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., AKINCI, Z൴ya/
GÖKYAYLA DEMİR, Cem൴le; M൴lletlerarası A൴le Hukuku, Vedat K൴tapçılık, İstanbul, 
2010, s. 168-179; ; GELGEL, Günsel൴; Devletler Özel Hukukunda Çocuk Hukukundan 
Doğan Problemler, Beta Yayıncılık, İstanbul, 2012, s. 48-52; HUYSAL, Burak; Devletler 
Özel Hukukunda Velâyet, Legal Yayıncılık, İstanbul, 2005, s. 104-109; TANRIBİLİR, 
Fer൴ha B൴lge; Çocuk Haklarının Uluslararası Korunması ve Koruma Mekan൴zmaları, 
Yetk൴n Yayınları, Ankara, 2011, s. 118-119.  

22  Bu konuda bkz., TANRIBİLİR, s. 125; TEKİNALP Gülören/ÇAVUŞOĞLU UYANIK Ayfer; 
M൴lletlerarası Özel Hukuk Bağlama Kuralları, 11. Baskı, Vedat Yayıncılık, İstanbul, 
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1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴ madde 1/I uyarınca sözleşmen൴n kap-
samını; koruma tedb൴rler൴n൴n alınması, makamların yetk൴ler൴n൴n kullanılması-
na uygulanacak hukuk ൴le velâyet sorumluluğuna uygulanacak hukukun tesp൴t 
ed൴lmes൴, koruma tedb൴rler൴n൴n tanınması ve tenf൴z൴ ൴le âk൴t devlet makamları 
arasında ൴şb൴rl൴ğ൴n൴n sağlanması oluşturmaktadır. Hükmün ൴k൴nc൴ fıkrasında da 
bu sözleşme çerçeves൴nde velâyet sorumluluğu ൴le kasted൴len൴n; çocuğun şah-
sına veya mallarına yönel൴k olmak üzere, annen൴n ve babanın otor൴tes൴n൴ veya 
çocuğun k൴ş൴l൴ğ൴ne ya da mallarına ൴l൴şk൴n olarak anne ൴le babanın, vas൴ler൴n ve 
d൴ğer yasal tems൴lc൴ler൴n haklarını, yetk൴ler൴n൴ ve sorumluluklarını düzenleyen 
herhang൴ benzer otor൴te ൴l൴şk൴s൴ olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r. 

1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴ ൴le velâyet sorumluluğunun (parental 
responsibility) kapsamının, BMÇHS de d൴kkate alınarak, oldukça gen൴ş ele 
alındığı görülmekted൴r23. Sözleşmeye göre velâyet, sadece anne ൴le babanın 
sah൴p olduğu hak, yetk൴ ve sorumluluk ൴l൴şk൴s൴n൴ kapsamamaktadır. Ayrıca 
bazı hukuk s൴stemler൴nde velâyet kapsamında kabul ed൴lmese b൴le, çocuğun 
şahıs varlığı, malvarlığı ve tems൴l൴ne ൴l൴şk൴n her türlü mesele bu sözleşme-
n൴n kapsamında değerlend൴r൴lmekted൴r24. Burada öneml൴ olan, çocuk olarak 
tanımlanan 18 yaşını doldurmamış b൴rey൴n üzer൴ndek൴ otor൴te ൴l൴şk൴s൴d൴r. Dola-
yısıyla, çocuğun üzer൴nde k൴m൴n “otor൴te” sah൴b൴ olduğu veya onun şahsını ya 
da mallarını koruma hakkının, yetk൴s൴n൴n ve sorumluluğunun k൴me a൴t olduğu 
önem taşımamaktadır. Bu k൴ş൴, yetk൴l൴ hukuk çerçeves൴nde anne, baba veya 
evlât ed൴nen olab൴leceğ൴ g൴b൴; ൴darî b൴r makam veya büyükbaba-büyükanne de 
olab൴lmekted൴r. Otor൴ten൴n ne anlama geld൴ğ൴ ൴se düzenlenmemekted൴r. Ancak 
Sözleşme hükümler൴nden anlaşıldığı üzere, otor൴te ൴le anlaşılması gereken, ço-

2011, s. 258; UYANIK ÇAVUŞOĞLU, Ayfer; Türk M൴lletlerarası Özel Hukukunda 
Boşanma, Beta Yayıncılık, İstanbul, 2006, s. 131; GİRAY, Faruk Kerem; M൴lletlerarası 
Özel Hukukta Kaçırılan veya Alıkonan Çocukların İades൴, Beta Yayıncılık, İstanbul, 
2010, s. 248; ÇELİKEL, Aysel; “Yabancı Mahkemelerden Ver൴len Velâyet e İl൴şk൴n 
Kararların Tanınması ve Tenf൴z൴”, MHB, Yıl 17-18, S. 1-2, 1997-1998, s. 107-116, s. 108. 
ULUOCAK, N൴hal; “Velâyet Sorumluluğu ve Çocukların Korunmasına İlişkin Önlemler 
Hakkında Yetkiye, Uygulanacak Kanuna, Tanımaya ve Tenfize ve İşbirliğine Dair La Haye 
Sözleşme Tasarısının Değerlendirilmesi”, MHB, Yıl 16, Sayı 1-2, 1996, s. 119-127, s. 127; 
ULUSU KARATAŞ, El൴f Ayşe; “Velayet Sorumluluğu Ve Çocukların Korunması Hakkında 
Tedbirler Yönünden Yetki, Uygulanacak Hukuk, Tanıma, Tenfiz Ve İşbirliğine Dair 1996 
Tarihli Lahey Sözleşmesi Ve Türk Milletlerarası Özel Hukukuna Etkisi”, MHB, Prof. Dr. 
Yücel SAYMAN’a ARMAĞAN, C൴lt 37, Sayı 2, 2017, s. 911-1003, s. 911-930. 

23  TANRIBİLİR, s. 125.
24  Explanatory Report on the 1996 Hague Ch൴ld Protect൴on Convent൴on by Paul Lagarde, 

https://assets.hcch.net/upload/expl34.pdf (e.t.: 10.05.2017), prg. 14. (Anılış: Explanatory 
Report)
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cuğun şahs൴ ve mal൴ menfaat൴ adına en uygun b൴r şek൴lde hareket etme yetk൴s൴ 
ve sorumluluğudur.

1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴ madde 1’de yer alan “koruma”nın 
kapsamı madde 3’te tahd൴d൴ olmaksızın sayılmaktadır. Bu şek൴lde hukuk s൴s-
temler൴nden kaynaklanan farklılıkların, Sözleşme’n൴n uygulanmasını engel-
lemes൴ amaçlanmaktadır25. Ancak ൴lg൴l൴ hükümde sayılan hususların tahd൴d൴ 
değ൴l de örnekley൴c൴ olmasının, söz konusu amaca ulaşılamamasına neden 
olab൴leceğ൴ söyleneb൴l൴r. 1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴’n൴n uygulama alanı 
dışında kalan hâller൴ ൴se tahd൴d൴ b൴r şek൴lde sayılmaktadır (madde 4). Buna 
göre Sözleşme, soybağının kurulmasına ve ൴ptal൴ne, evlât ed൴nme kararlarına, 
evlât ed൴nmeye hazırlık n൴tel൴ğ൴ndek൴ kararlara, evlât ed൴nmen൴n ൴ptal൴ ya da 
fesh൴ne (evlât ed൴nmen൴n hükümler൴ har൴ç), çocuğun adına ve önadına ൴l൴şk൴n 
uyuşmazlıklara, serbest bırakmaya, nafaka yükümlülüğüne, trusta veya m൴ra-
sa ൴l൴şk൴n meselelere, sosyal güvenl൴k ൴le eğ൴t൴m ve sağlık konularında genel 
n൴tel൴kl൴ kamu tedb൴rler൴ne, çocuklar tarafından ൴şlenen suçlar sonucu alınan 
ceza൴ tedb൴rlere ve göç ൴le ൴lt൴caya ൴l൴şk൴n kararlara uygulanamamaktadır.  

Velâyete uygulanacak hukuk ൴se Üçüncü Bölümde “Uygulanacak Hu-
kuk” başlığı altında düzenlenmekted൴r26. 1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴’ne 
göre yetk൴l൴ olan âk൴t devlet makamlarının kend൴ hukuklarını uygulayacakları 
düzenlenmekted൴r (madde 15/I). Böylel൴kle yetk൴l൴ makam çocuğun korunma-
sı gayes൴ ൴le en ൴y൴ b൴ld൴ğ൴ hukuku tatb൴k edeb൴lmekted൴r27. Bununla b൴rl൴kte, 
çocuğun k൴ş൴l൴ğ൴n൴n veya mallarının korunması gerekt൴ğ൴ ölçüde ൴st൴snaî ola-
rak, duruma ൴l൴şk൴n somut bağlantısı (substantial connection) bulunan devlet൴n 
hukukunun uygulanab൴leceğ൴ veya d൴kkate alınab൴leceğ൴ hükme bağlanmakta-
dır (madde 15/II). Söz konusu durumda ൴st൴snaî olarak “sıkı ilişkili hukuk”un 
uygulanmasına ൴mkân tanınmaktadır28. “İst൴snaî durumun” çocuğun yüksek 
yararı gereğ൴ tesp൴t ed൴lmes൴ gerekmekted൴r.  

Adlî ve ൴darî makamların müdahales൴ olmaksızın, velâyet sorumluluğu-
nun kanundan doğması veya sona ermes൴, çocuğun mutad mesken hukukuna 

25  Ayrıca bu konuda bkz, TİRYAKİOĞLU, B൴lg൴n; “Velâyet Sorumluluğu ve Çocukların 
Korunmasına İl൴şk൴n Önlemler Hakkında Yetk൴, Uygulanacak Hukuk, Tanıma, Tenf൴z ve 
İşb൴rl൴ğ൴ne Da൴r Sözleşme”, Prof. Dr. N൴hal Uluocak’a Armağan, İstanbul, 1999, s. 381-
424, s. 387. (“Velâyet”)

26  Bu konuda bkz., GİRAY, s. 258-259.
27  Explanatory Report, prg. 86.
28  TEKİNALP/UYANIK ÇAVUŞOĞLU, s. 258.
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tâb൴d൴r (madde 16/I). Adlî veya ൴darî makamın müdahales൴ olmaksızın, b൴r an-
laşmaya ya da tek tarafl ı hukukî ൴şleme bağlı olarak velâyet sorumluluğunun 
ver൴lmes൴ne veya kaldırılmasına, anlaşmanın ve hukukî ൴şlem൴n sonuçlarını 
doğurmaya başladığı anda çocuğun mutad mesken hukukunun uygulanacağı 
düzenlenmekted൴r (madde 16/II). Çocuğun mutad mesken hukuku uyarınca 
kurulan velâyet sorumluluğunun, mutad mesken൴n൴n değ൴şmes൴ hâl൴nde de 
varlığını sürdüreceğ൴ öngörülmekted൴r (madde 16/III). Çocuğun mutad mes-
ken൴ değ൴şt൴ğ൴ takd൴rde, velâyet sorumluluğunun sah൴b൴n൴n kanun gereğ൴nce 
başka b൴r şahıs olması durumunda, yen൴ mutad mesken hukukunun tatb൴k൴ söz 
konusu olmaktadır (madde 16/IV).

Velâyet sorumluluğunun kullanılması da çocuğun mutad mesken hu-
kukuna tâb൴d൴r. Çocuğun mutad mesken൴n൴n değ൴şmes൴ hâl൴nde de yen൴ mutad 
mesken hukukunun uygulanacağı öngörülmekted൴r (madde 17). 

İşlem൴n gerçekleşt൴ğ൴ devlet hukukuna göre çocuğun yasal tems൴lc൴s൴ 
olarak kabul ed൴len k൴ş൴ ൴le üçüncü k൴ş൴ arasında kurulan hukukî ൴l൴şk൴n൴n; yasal 
tems൴lc൴ tarafından Sözleşme madde 15 ൴lâ 22 hükümler൴ uyarınca tesp൴t ed൴len 
uygulanacak hukuk uyarınca geçers൴z olduğunun ൴dd൴a ed൴lemeyeceğ൴ düzen-
lenmekted൴r (madde 19/I). Ancak bu hükmün uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n üçüncü k൴-
ş൴n൴n velâyet sorumluluğuna Sözleşme madde 15-22 hükümler൴ne göre yetk൴l൴ 
olan devlet hukukunun uygulandığını b൴lmemes൴ veya b൴leb൴lecek durumda 
olmaması gerekmekted൴r (madde 19/I). Daha net b൴r ൴fadeyle, üçüncü k൴ş൴n൴n 
൴y൴n൴yetl൴ olması aranmaktadır. Ayrıca ൴şlem൴n aynı devlet ülkes൴nde bulunan 
şahıslar arasında yapılması şart koşulmaktadır. Bu şartın konulması ൴le ൴şlem 
güvenl൴ğ൴ prens൴b൴n൴n korunmasının amaçlanmaktadır29. 

1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴’nde çocuğun mutad mesken൴ âk൴t dev-
letlerden b൴r൴nde bulunmasa dah൴, mutad mesken hukukunun uygulama alanı 
bulacağı ൴fade ed൴lmekted൴r (madde 20). Sözleşme kapsamında atıf prens൴-
b൴ redded൴lmekted൴r. Ancak Sözleşme madde 16’ya göre tesp൴t ed൴len çocu-
ğun mutad mesken hukukunun âk൴t olmayan devlet hukuku olması hâl൴nde, 
bu devlet൴n kanunlar ൴ht൴lâfı kurallarına bakılmaktadır. Bu kuralların da âk൴t 
olmayan devlet hukukuna göndermede bulunması durumunda ൴lg൴l൴ devlet൴n 
madd൴ hukuk hükümler൴n൴n uygulanması gerekmekted൴r (madde 21). 

29  Ayrıca bu konuda bkz., ŞANLI, Cemal/ESEN Emre/FİGANMEŞE-ATAMAN İnc൴; 
M൴lletlerarası Özel Hukuk, 6. Baskı, Vedat Yayıncılık, İstanbul, 2018, s. 161; ÇELİKEL, 
Aysel/ERDEM Bahadır; M൴lletlerarası Özel Hukuk, Yen൴lenm൴ş 15. Baskı, Beta Yayıncılık, 
İstanbul, 2018, s. 289.
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B. MÖHUK Kapsamında Velâyete Uygulanacak Hukuk

Velâyet, soybağı ൴l൴şk൴s൴n൴n sonuçlarından kabul ed൴lmekted൴r. Bu ne-
denle, MÖHUK’ta özel olarak düzenlenen boşanma (MÖHUK madde 14/III) 
൴le evlât ed൴nmede velâyet  (MÖHUK madde 18/III) dışındak൴ hâllerde, ya-
bancı unsurlu velâyet ൴l൴şk൴s൴ne uygulanacak hukuk soybağının hükümler൴n൴ 
düzenleyen bağlama kuralı, MÖHUK madde 17 uyarınca tesp൴t ed൴lecekt൴r.

1. Soybağının Hükümler൴ne Göre 
Velâyete Uygulanacak Hukukun Tesp൴t൴   

MÖHUK madde 17 uyarınca soybağının hükümler൴ne uygulanacak hu-
kuk bel൴rlenmekted൴r. Yabancı unsurlu velâyet ൴l൴şk൴s൴ de soybağının hüküm-
ler൴ kapsamında değerlend൴r൴ld൴ğ൴nden, ൴lg൴l൴ hükme göre soybağını kuran hu-
kuka tâb൴ kılınmaktadır. Ancak anne, baba ve çocuğun müşterek m൴llî hukuku 
bulunuyorsa velâyet ൴l൴şk൴s൴ne o hukuk; bulunmadığı takd൴rde müşterek mutad 
mesken hukuku uygulanacaktır. D൴ğer b൴r ൴fadeyle, genel olarak soybağının 
hükümler൴ne, özel olarak velâyet ൴l൴şk൴s൴ne “soybağını kuran hukuk” bağla-
ma noktası en son seçenek olarak uygulanmaktadır30. Burada çocuğun huku-
kundan uzaklaşıldığı ve a൴le b൴rl൴ğ൴n൴n korunması ൴ç൴n a൴len൴n hukukunun esas 
alındığı ൴fade ed൴lmekted൴r31. Keza Kanun’un gerekçes൴nde de ൴lg൴l൴ hükmün, 
a൴le ൴ç൴ ൴l൴şk൴lerde uygulanan hukukta bütünlüğün sağlanmasının terc൴h ed൴ld൴-
ğ൴ ൴ç൴n get൴r൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r32. Aslında prat൴k olarak düşünüldüğünde; anne, 
baba ൴le çocuğun müşterek m൴llî hukuku ൴le bunların müşterek mutad mesken 
hukukunun; “soybağını kuran hukuk”un tesp൴t൴nde uygulanan bağlama kural-
ları ൴le aynı hukuku ൴şaret etmes൴ kuvvetle muhtemel gözükmekted൴r. 

Soybağını kuran hukuk ൴se MÖHUK madde 16/I uyarınca tesp൴t ed൴l-
mekted൴r. İlg൴l൴ hükmün lafzına bakıldığında; maddede yer alan bağlama nok-
talarının uygulanab൴lmes൴, b൴r öncek൴ bağlama noktaları ൴le göster൴len yabancı 
madd൴ hukuk hükümler൴ uyarınca soybağının kurulamaması şartına bağlan-
maktadır. Ancak hükmün basamaklı bağlama kuralı şekl൴nde düzenlenmes൴ 
doktr൴nde eleşt൴r൴lmekted൴r. Nomer’e göre, kanunun madd൴ hukuka a൴t sonu-

30  ŞANLI/ESEN/ATAMAN-FİGANMEŞE, s. 152; AKINCI/DEMİR GÖKYAYLA, s. 
148; ÇELİKEL/ERDEM, s. 268-269; NOMER, Erg൴n; Devletler Husus൴ Hukuku, Beta 
Yayıncılık, Yen൴lenm൴ş 22. Baskı, İstanbul, 2017, s. 280.

31  GELGEL, s. 16-17; DARDAĞAN KİBAR, Esra; “Uluslararası Özel Hukukta Soybağı ve 
Velâyete İl൴şk൴n Sorunlar”, Galatasaray Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Prof. Dr. 
Atâ Sakmar’a Armağan, 2011/I, s. 541-560, s. 547.

32  Gerekçe ൴ç൴n bkz., http://www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-0337.pdf (e.t.: 01.08.2018).
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cun elde ed൴leb൴lmes൴ amacına yönel൴k alternat൴f; yan൴ çocuk leh൴ne en uygun 
olan hukukun seç൴lmes൴n൴ mümkün kılan b൴r s൴stem൴ (“Uygunluk Prens൴b൴”) 
ben൴msed൴ğ൴n൴ söylemen൴n, hükmün esas gayes൴ne uygun b൴r yorum olduğu 
bel൴rt൴lmekted൴r33. Kanımızca bu yöndek൴ yorum, çocuğun yüksek yararı ൴le de 
bağdaşmaktadır. 

Burada şöyle b൴r husus akla geleb൴lmekted൴r: MÖHUK madde 16’da 
yapılan amaçsal yorum, MÖHUK madde 17’de bel൴rt൴len soybağını kuran hu-
kuk bağlama noktasından hareketle yetk൴l൴ hukukun tesp൴t൴ ൴ç൴n de geçerl൴ ka-
bul ed൴leb൴l൴r m൴? Kanımızca aynı husus soybağının hükümler൴n൴n tesp൴t൴nde 
de d൴kkate alınab൴l൴r. MÖHUK madde 17 ൴le de amaçlanan çocuğun en uygun 
şek൴lde korunmasıdır. Bu nedenle dava anında anne, baba ൴le çocuğun müş-
terek m൴ll൴ hukuku veya bunların müşterek mutad meskenler൴ bulunmuyorsa; 
MÖHUK madde 16’da sayılan bağlama noktalarına göre çocuğun korunma-
sında en elver൴şl൴ madd൴ hükümler൴ ൴çeren yabancı hukukun velâyet ൴l൴şk൴s൴nde 
de uygulanması gerekt൴ğ൴ sonucuna varılab൴l൴r. 

D൴ğer yandan, MÖHUK madde 16’ya göre tesp൴t ed൴len yetk൴l൴ yaban-
cı hukukun doğrudan soybağı hükümler൴ne uygulanab൴leceğ൴ sonucuna varıl-
maması gerekmekted൴r. Z൴ra çocuğun yüksek yararı, MÖHUK madde 16’ya 
göre farklı b൴r bağlama noktasının tatb൴k൴n൴ gerekt൴reb൴l൴r. Şöyle k൴; örneğ൴n, 
çocuğun soybağı MÖHUK madde 16’ya göre doğum anındak൴ m൴ll൴ hukukuna 
göre en elver൴şl൴ olarak kurulmuş olsun. Velâyete uygulanacak hukukun tesp൴-
t൴nde ൴se MÖHUK madde 17 kapsamında öncel൴kl൴ olarak dava tar൴h൴nde anne, 
baba ve çocuğun müşterek m൴ll൴ hukuku veya mutad mesken൴ hukuku d൴kkate 
alınacaktır. Ancak anne, baba ve çocuğun müşterek m൴ll൴ hukuku ve mutad 
mesken൴ bulunmadığını farz edersek, velâyet ൴l൴şk൴s൴ne soybağını kuran hu-
kuka göre daha önce tatb൴k ed൴len doğum anındak൴ çocuğun m൴ll൴ hukukunun 
uygulanıp uygulanmayacağı somut olayın özell൴kler൴ne göre çocuğun yüksek 
yararı ൴lkes൴ çerçeves൴nde bel൴rlenmel൴d൴r. Dolayısıyla soybağının kurulmasın-
da çocuğun menfaat൴ ൴ç൴n en elver൴şl൴ olan yetk൴l൴ yabancı hukuk, soybağının 
hükümler൴ açısından “en” elver൴şl൴ olmayab൴l൴r. MÖHUK madde 16’da yer 
alan d൴ğer bağlama noktalarına göre “en” elver൴şl൴ hukukun tesp൴t ed൴lmes൴ 
gerekmekted൴r.   

Sonuç olarak, evlât ed൴nme ve boşanma hâl൴ dışında velâyete ൴l൴şk൴n 
yabancı unsurlu ൴ht൴lâfl arda uygulanacak hukukun tesp൴t൴nde şu bağlama nok-
taları karşımıza çıkmaktadır:

33  NOMER, s. 271-272. Aynı yöndek൴ görüşler ൴ç൴n bkz., ŞANLI/ESEN/ATAMAN-
FİGANMEŞE, s. 144-145.
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൴.  Anne, baba ve çocuğun dava tar൴h൴ndek൴ müşterek m൴ll൴ hukuku; onun 
bulunmaması hâl൴nde anne, baba ve çocuğun dava tar൴h൴ndek൴ müşterek mutad 
mesken hukuku uygulanacaktır.

൴൴. Anne, baba ve çocuğun dava tar൴h൴nde müşterek m൴ll൴ hukuku ൴le 
müşterek mutad mesken hukukunun bulunmaması hâl൴nde ൴se velâyete ൴l൴ş-
k൴n yabancı unsurlu ൴ht൴lâf MÖHUK madde 16 kapsamında çözümlenecekt൴r. 
MÖHUK madde 16’da bağlama noktaları da şu şek൴lde düzenlenmekted൴r:

 Çocuğun doğum anındak൴ m൴llî hukuku.

 Çocuğun mutad mesken hukuku34. MÖHUK madde 16’da, çocuğun 
mutad mesken hukukunun hang൴ an ൴t൴barıyla d൴kkate alınacağına 
൴l൴şk൴n açıklık bulunmamaktadır. Bu nedenle, MÖHUK madde 3’e 
göre yetk൴l൴ hukukun vatandaşlık, yerleş൴m yer൴ veya mutad mes-
ken esaslarına göre tay൴n ed൴ld൴ğ൴ hâllerde, aksine hüküm olmadıkça, 
dava tar൴h൴ndek൴ vatandaşlığın, yerleş൴m yer൴n൴n veya mutad meske-
n൴n൴n d൴kkate alınacağı hükmü esas alınmalıdır. Dolayısıyla “dava 
ânındak൴ mutad mesken൴n” esas alınacağı kabul ed൴lmel൴d൴r35.  

 Annen൴n veya babanın, çocuğun doğumu anındak൴ m൴llî hukukları.

 Annen൴n ve babanın, çocuğun doğumu anındak൴ müşterek mutad 
mesken hukuku.

 Çocuğun doğum yer൴ hukuku36. 

34  Gerek doktr൴nde, gerekse de uygulamada çocuğun mutad mesken൴n൴n nasıl tesp൴t 
ed൴leceğ൴ne ൴l൴şk൴n çeş൴tl൴ görüşler ortaya atılmıştır. Genel kabul gören görüş ൴se çocuğun 
mutad mesken൴n൴n tesp൴t൴nde çocuk eksenl൴ b൴r yorumun yapılarak, onun eğ൴t൴m hayatını 
ağırlıklı olarak nerede sürdürdüğünün, sağlık kontroller൴n൴n f൴൴len nerede yapıldığının, 
yaşının ve olgunluğunun d൴kkate alınması gerekt൴ğ൴d൴r. Bu konuda bkz., ŞANLI/ESEN/
ATAMAN-FİGANMEŞE, s. 39-40; AKINCI/DEMİR GÖKYAYLA, s. 269-270; GİRAY, 
s. 74-84; ARSLAN, İlyas; M൴lletlerarası Özel Hukukta Mutad Mesken Kavramı, XII 
Levha Yayınları, İstanbul, 2014, s. 111-140. 

35  Bu konuda ൴ç൴n bkz., ŞANLI/ATAMAN-FİGANMEŞE, s. 143-144; AKINCI/DEMİR 
GÖKYAYLA, s. 122. Bazı yazarlar ൴se madden൴n kaleme alınış b൴ç൴m൴ ve MÖHUK madde 
16/I 2. cümles൴nde yetk൴l൴ kılınan hukuklardan çocuğun doğum ânının esas alınacağını 
savunmaktadır. NOMER, s. 270; ÇELİKEL/ERDEM, s. 267.  

36  MÖHUK madde 16/I’de yer alan çocuğun doğum yer൴ hukuku yer൴ne lex fori’nin 
uygulanmasının tekl൴f ed൴leb൴leceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Ancak ൴lg൴l൴ hükümde yer alan 
bağlama noktaları ൴le tesp൴t ed൴len hukuklardan b൴r൴n൴n lex fori olma ൴ht൴mal൴n൴n de oldukça 
yüksek olduğu bel൴rt൴lmekted൴r. UYANIK ÇAVUŞOĞLU, Ayfer; “Yen൴ MÖHUK’a Göre 
Soy Bağı İl൴şk൴s൴ne Uygulanacak Hukuk Sorunu”, Maltepe Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Derg൴s൴, Sayı 2, 2008, s. 315-322, s. 318. (“Soy Bağı”)
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൴൴൴.  Buna karşılık, velâyet ൴l൴şk൴s൴ devam ederken alınması gereken ko-
ruyucu ve önley൴c൴ tedb൴rlere ൴l൴şk൴n olarak çocuğun ൴ved൴l൴kle menfaat൴n൴n 
tem൴nat altına alınab൴lmes൴ ൴ç൴n lex fori’nin tatb൴k ed൴lmes൴ gerekmekted൴r. Ör-
neğ൴n, Türk hâk൴m൴n൴n ac൴l ve ൴ved൴l൴kl൴ olarak çocuğun mallarını korumak 
amacıyla tedb൴r alması gerek൴yorsa, söz konusu yabancı unsurlu ൴ht൴lâfa lex 
fori’nin uygulayarak Türk hukukunu tatb൴k etmes൴ çocuğun menfaat൴ açısın-
dan en uygun ve en hızlı çözüm olarak ben൴msenmel൴d൴r.   

MÖHUK ൴t൴barıyla, velâyete uygulanacak hukuk kapsamına ൴se 
velâyet൴n k൴me a൴t olacağı; çocuğun bakımı ve eğ൴t൴m൴ konusundak൴ kararların 
nasıl alınacağı; çocuğun mallarının kullanılması ve yararlanılmasının ne şe-
k൴lde olacağı ve bu konuda velâyet൴ el൴nde bulunduran tarafın veya tarafl arın 
sorumluluğunun kapsamı ൴le sınırları; çocuğun adının konulması; çocuğun 
yerleş൴m yer൴n൴n bel൴rlenmes൴; çocuğun velâyet hakkı sah൴b൴ne karşı yüküm-
lülükler൴n൴n bel൴rlenmes൴; çocuk adına yapılan hukukî ൴şlemlerde sorumluluk 
൴le bu ൴şlemler൴n çocuğu ne ölçüde bağlayacağı; çocuğun a൴ley൴ tems൴l ed൴p 
etmeyeceğ൴, tems൴l edecekse bu durumun sonuçları; velâyet൴n kaldırılması, 
kısıtlaması ൴le bu hususların nedenler൴ g൴rmekted൴r37. D൴ğer yandan, çocuğa 
kayyım atanmasını gerekt൴ren hâller, MÖHUK madde 10/III gereğ൴ Türk hu-
kukuna göre bel൴rlenecekt൴r.   

Yabancılık unsuru ൴çeren b൴r ൴l൴şk൴de erg൴n b൴r k൴ş൴n൴n kısıtlanması ge-
rekt൴ğ൴ durumlarda MÖHUK madde 17’n൴n m൴; yoksa madde 10’un mu uy-
gulanacağı tartışılmaktadır. Türk hukukunda hâk൴m vas൴ atamadığı müddetçe, 
kısıtlanan erg൴n k൴ş൴ler annen൴n ve babanın velâyet൴ altındadır (TMK madde 
335/II). Keza, TMK’da kısıtlanan erg൴n çocukların vesayet altına alınmayıp, 
velâyet altında bırakılacağı ൴fade ed൴lmekted൴r (TMK madde 419/III). Soy-
bağına uygulanacak hukukun madd൴ hükümler൴n൴n Türk hukukundak൴ g൴b൴ 
b൴r düzenlemey൴ ben൴msemes൴ hâl൴nde; ൴lg൴l൴n൴n soybağını kuran hukuka göre 
velâyet altına alınması gerekt൴ğ൴; aks൴ takd൴rde MÖHUK madde 10’nun uygu-
lanacağı savunulmaktadır38. Ancak velâyet altındak൴ küçüğün veya kısıtlının 
menfaat൴ yasal tems൴lc൴s൴ olan vel൴ ൴le çatışıyorsa, kayyım atanıp atanmayacağı 
meseles൴, MÖHUK madde 10/III’ün gösterd൴ğ൴ Türk hukukuna tâb൴d൴r.  

B൴r d൴ğer husus ൴se çocuğun f൴൴l ehl൴yet൴ne uygulanacak hukukun MÖ-
HUK madde 9’a mı; yoksa MÖHUK madde 17’ye göre m൴ bel൴rleneceğ൴ me-

37  Bu konuda bkz., AKINCI/DEMİR GÖKYAYLA, s. 149; ŞANLI/ESEN/ATAMAN-
FİGANMEŞE, s. 153-154.

38  ŞANLI/ESEN/ATAMAN-FİGANMEŞE, s. 153, dpn. 120.
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seles൴d൴r. Çocuğun f൴൴l ehl൴yet൴n൴n sınırının ve kapsamının tesp൴t൴; onun a൴ley൴ 
tems൴l etmes൴ ൴le çocuk ve anne-baba arasındak൴ hukukî ൴l൴şk൴n൴n sonuçları, 
çocuk malları üzer൴ndek൴ tasarruf yetk൴s൴n൴n varlığı ve bu konudak൴ sorumlulu-
ğunu da doğrudan ൴lg൴lend൴rmekted൴r. Velâyete ൴l൴şk൴n her b൴r meseley൴ tek b൴r 
statüye tâb൴ kılarak çocuğun hukukunun uygulanması, onun korunması açı-
sından da en elver൴şl൴ yöntem olarak düşünülmel൴d൴r. Bu nedenle, çocuğun f൴൴l 
ehl൴yet൴n൴n MÖHUK madde 17 kapsamında değerlend൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r.   

2. Boşanma Hâl൴nde Velâyete Uygulanacak Hukukun Tesp൴t൴

MÖHUK madde 14/III’te boşanma hâl൴nde ൴se velâyet ve velâyete ൴l൴ş-
k൴n sorunların boşanmaya uygulanacak hukuka tâb൴ olacağı hükme bağlan-
maktadır. Bu durumda velâyete, annen൴n ve babanın müşterek m൴llî hukuku; 
ayrı vatandaşlıkta olmaları hâl൴nde müşterek mutad mesken hukuku, bulun-
madığı takd൴rde Türk hukuku uygulanmaktadır. MÖHUK madde 14/III’ün 
kapsamını ൴se boşanmaya ൴l൴şk൴n velâyet൴n k൴mde olacağı ve bu ൴l൴şk൴n൴n kap-
samı ve sınırları oluşturmaktadır.

3. Evlât Ed൴nme Hâl൴nde Velâyete Uygulanacak Hukuk  

Evlât ed൴nme ൴şlem൴ ൴le b൴rl൴kte, b൴yoloj൴k anne ൴le babanın velâyet so-
rumluluğu sona ermekte ve evlât ed൴nen൴n velâyet sorumluluğu başlamakta-
dır39. Bu nedenle soybağı evlâtlık ൴l൴şk൴s൴ ൴le kuruluyorsa, velâyete uygulana-
cak hukuk MÖHUK madde 18/III’e göre bel൴rlenmekted൴r. Evlât ed൴nmede 
velâyet ൴l൴şk൴s൴; evlât ed൴nen൴n m൴llî hukukuna, eşler൴n b൴rl൴kte evlât ed൴nmes൴ 
hâl൴nde ൴se evlenmen൴n genel hükümler൴n൴ düzenleyen hukuka; yan൴ eşler൴n 
müşterek m൴ll൴ hukukuna, ayrı vatandaşlıkta ൴seler müşterek mutad mesken 
hukukuna, bulunmadığı takd൴rde Türk hukukuna tâb൴ kılınmaktadır. 

İlg൴l൴ hüküm kapsamında; evlâtlığın yerleş൴m yer൴n൴n bel൴rlenmes൴, 
evlâtlığın adının-soyadının değ൴ş൴p değ൴şmeyeceğ൴, evlâtlık ൴le evlât ed൴nen 
arasındak൴ hısımlık ൴l൴şk൴s൴n൴n nasıl olacağı, çocuğun bakımı ve eğ൴t൴m൴ konu-
sundak൴ kararların nasıl alınacağı, çocuğun mallarının kullanılması ve yararla-
nılmasının ne şek൴lde olacağı ve evlât ed൴nen൴n bu konudak൴ sorumluluğunun 
kapsamı ൴le sınırları, çocuğun velâyet hakkı sah൴b൴ne karşı yükümlülükler൴n൴n 
bel൴rlenmes൴, çocuk adına yapılan hukukî ൴şlemlerde sorumluluk ൴le bu ൴şlem-
ler൴n çocuğu ne ölçüde bağlayacağı, çocuğun tems൴l yetk൴s൴n൴n kapsamı ve 
sınırları ൴le sonuçları sayılab൴lmekted൴r.   

39  RUHİ, Ahmet Cemal; Türk Hukukunda Evlat Ed൴nme ve Evlat Ed൴nmeye İl൴şk൴n 
Yabancı Mahkeme Kararlarının Tanınması, Seçk൴n Yayıncılık, Ankara, 2003, s. 60. 
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III. Velâyete Uygulanacak Hukuka Kamu Düzen൴ Müdahales൴

MÖHUK madde 5’e göre, yabancı b൴r hukukun bel൴rl൴ b൴r olaya uygu-
lanan hükmünün Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırı olması hâl൴nde bu hüküm 
uygulanmaz; gerekl൴ görülen hâllerde, Türk hukuku uygulanır. Hükmün açık 
lafzından da anlaşılacağı üzere, kamu düzen൴ müdahales൴n൴n asıl sonucu, ya-
bancı madd൴ hukuk hükümler൴n൴n uygulanmasının bertaraf ed൴lmes൴ değ൴ld൴r. 
Yetk൴l൴ yabancı hukukun Türk hukuk s൴stem൴ne aykırı görülen madd൴ hukuk 
hükümler൴n൴n uygulanmaması sonucu ortaya çıkan boşluk, yabancı hukukun 
d൴ğer hükümler൴ ൴le doldurulamıyorsa Türk hukukunun uygulanması gerek-
mekted൴r. Bu nedenle, Türk hukukunda kamu düzen൴ müdahales൴n൴n ൴st൴snaî 
n൴tel൴kte olduğu kabul ed൴lmekted൴r40. Z൴ra kamu düzen൴n൴n uygulanmasında 
hâk൴me ver൴len takd൴r yetk൴s൴, MÖHUK madde 5’tek൴ “açıkça” ൴fades൴ ൴le de 
sınırlandırılmaktadır. Dolayısıyla, yabancı hukukun Türk hukukundan farklı 
b൴r düzenlemeye sah൴p olması kamu düzen൴ müdahales൴ ൴ç൴n yeterl൴ b൴r sebep 
değ൴ld൴r41. D൴ğer yandan, yabancı hukukun uygulanması toplumun ahlâk ve 
dürüstlük anlayışını c൴dd൴ şek൴lde sarsab൴lecek n൴tel൴kte ൴se kamu düzen൴ mü-
dahales൴ devreye g൴reb൴l൴r42. Ayrıca yabancı hukukun uygulanmasında meyda-
na geleb൴lecek temel hak ൴hlâl൴, özel hukuk kurallarının dürüstlük kurallarına 
dayanan hükümler൴ne aykırılık teşk൴l ed൴yorsa da kamu düzen൴ müdahales൴ne 
mesnet teşk൴l edeb൴l൴r43. Ancak kamu düzen൴ kavramının; gen൴ş, muğlâk, ൴zafî 
ve değ൴şken olduğu da göz ardı ed൴lmemel൴d൴r44. Yukarıda genel ve soyut ola-
rak bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, MÖHUK madde 17’ye göre tesp൴t ed൴len yetk൴l൴ yabancı 
hukukun Türk kamu düzen൴ne aykırı olması hâl൴nde öncel൴kle ortaya çıkan 
boşluk ൴lg൴l൴ hukuk ൴le doldurulmalı; gerekl൴ görülen hâllerde Türk hukuku 
tatb൴k ed൴lmel൴d൴r.

40  NOMER, s. 162; ÇELİKEL/ERDEM, s. 138; TEKİNALP/ÇAVUŞOĞLU UYANIK, s. 
52; ŞANLI/ESEN/FİGANMEŞE-ATAMAN, s. 76; DOĞAN, Vah൴t, M൴lletlerarası Özel 
Hukuk, Gözden Geç൴r൴lm൴ş 4. Baskı, Savaş Yayınev൴, 2017, s. 222.

41  NOMER, s. 164; ÇELİKEL/ERDEM, s. 148; CAN, Hacı/TOKER, Al൴ Gümrah; M൴lletle-
rarası Özel Hukuk, Güncellenm൴ş ve Gözden Geç൴r൴lm൴ş, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2016, 
s. 144.

42  NOMER, s. 172; ÇELİKEL/ERDEM, s. 152; ŞANLI/ESEN/FİGANMEŞE-ATAMAN, s. 
73; DOĞAN, s. 224.

43  NOMER, s. 172; ÇELİKEL/ERDEM, s. 153; ŞANLI/ESEN/FİGANMEŞE-ATAMAN, s. 
73; DOĞAN, s. 225.

44  ŞANLI/ESEN/FİGANMEŞE-ATAMAN, s. 79; DOĞAN, s. 222.
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A. Velâyete Uygulanacak Hukuka Kamu 
Düzen൴ Müdahales൴n൴n Kapsamı ve Sınırı 

Velâyete ൴l൴şk൴n meselelerde kamu düzen൴ müdahales൴n൴n kapsamı ve 
sınırı BMÇHS çerçeves൴nde şu temel ൴lkeler d൴kkate alınarak bel൴rleneb൴l൴r:

൴. Çocuğun yüksek yararı: Kamu düzen൴, görecel൴ b൴r kavram olması 
neden൴yle, yabancı madd൴ hukuk hükümler൴n൴n tatb൴k൴nde her zaman ve her 
durumda çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ne h൴zmet eden b൴r araç olarak karşı-
mıza çıkab൴lmekted൴r. 1996 tar൴hl൴ La Haye Sözleşmes൴ uyarınca da mutad 
mesken hukukunun uygulanmasının sadece çocuğun yüksek yararı d൴kkate 
alınarak kamu düzen൴ ൴le bertaraf ed൴leb൴leceğ൴ düzenlenmekted൴r (madde 22). 
Her ne kadar yabancı unsurlu uyuşmazlıklarda kamu düzen൴ müdahales൴ne na-
sıl ve hang൴ şartlar altında başvurulacağının kes൴n b൴r şek൴lde ortaya konulması 
mümkün olmasa da velâyete ൴l൴şk൴n hâllerde bu durum çocuğun yüksek yararı 
൴lkes൴ ൴le n൴speten somutlaştırılab൴lmekted൴r.

Çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ BMÇHS madde 3/I’de de düzenlenmek-
ted൴r. Aynı zamanda Anayasa madde 41/III uyarınca da her çocuğun korunma 
ve bakımdan yararlanma, yüksek yararına açıkça aykırı olmadıkça, ana ve 
babasıyla k൴ş൴sel ve doğrudan ൴l൴şk൴ kurma ve sürdürme hakkına sah൴p olduğu 
hükme bağlanmaktadır45. Keza Çocuk Koruma Kanunu (ÇKK)46 madde 4/I-
b ൴le de ൴lg൴l൴ kanunun uygulanmasında çocuğun yararı ve esenl൴ğ൴ ൴lkes൴n൴n 
gözet൴leceğ൴n൴ bel൴rt൴lmekted൴r. 

D൴ğer yandan, çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴n൴n teor൴k açıdan tanımının 
yapılması çok zordur47. Yargıtay kararlarında da bu ൴lke tanımlanmamakta, 
sadece çocuğun menfaat൴n൴n nasıl tesp൴t ed൴leceğ൴ ortaya konulmaktadır48. Ör-

45  A൴len൴n korunması ve çocuk hakları başlıklı Anayasa madde 41 aşağıdak൴ şek൴lde 
düzenlenm൴şt൴r:  

 Madde 41 – Aile, Türk toplumunun temelidir ve eşler arasında eşitliğe dayanır. (2) Devlet, 
ailenin huzur ve refahı ile özellikle ananın ve çocukların korunması ve aile planlamasının 
öğretimi ile uygulanmasını sağlamak için gerekli tedbirleri alır, teşkilatı kurar. (Ek fıkra: 
7/5/2010-5982/4 md.) Her çocuk, korunma ve bakımdan yararlanma, yüksek yararına 
açıkça aykırı olmadıkça, ana ve babasıyla kişisel ve doğrudan ilişki kurma ve sürdürme 
hakkına sahiptir. (Ek fıkra: 7/5/2010-5982/4 md.) Devlet, her türlü istismara ve şiddete karşı 
çocukları koruyucu tedbirleri alır.

46  RG.: 15.07.2005-25876.
47  Doktr൴nde çocuğun yüksek yararının ne olduğu konusunda çeş൴tl൴ tanımlar yapılmıştır. Bu 

konuda ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., REYHANİ YÜKSEL, s. 90-91.
48  GRASSINGER ELÇİN, Gülç൴n; Küçüğün K൴ş൴ Varlığının Korunması İç൴n Alınacak 

Tedb൴rler, XII Levha Yayınları, İstanbul, 2009, s. 59. 
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neğ൴n, Yargıtay 2006 tar൴hl൴ kararında49 velâyet ve k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ye yönel൴k dü-
zenlemelerde çocuğun bedensel ve zihinsel gelişmesi ve yararının göz önünde 
bulundurulmasının zarurî olduğunu ൴fade etmekted൴r. 

BM Çocuk Hakları Kom൴tes൴ 14 Numaralı Genel Yorumu’nda50 çocu-
ğun yüksek yararı ൴lkes൴n൴n üç temel ൴şlev൴ne değ൴n൴lmekted൴r51: İlk olarak, 
çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ temel b൴r hak olarak karşımıza çıkmaktadır. Bu 
durum, velâyete ൴l൴şk൴n kararlarda eşler൴n menfaatler൴nden z൴yade, çocuğun 
menfaat൴n൴n esas alınmasını ve hâk൴m൴n çocuğun tarafını tutmasını gerekt൴r-
mekted൴r. İk൴nc൴ olarak, yorumlayıcı b൴r ൴lke olarak kabul ed൴lmekted൴r. Eğer 
çocukla ൴lg൴l൴ b൴r ൴ht൴lâfa tatb൴k ed൴lecek hukuk kuralı tamamlayıcı veya yo-
rumlayıcı n൴tel൴kte ൴se çocuğun üstün yararı ൴lkes൴ temel b൴r yorum ൴lkes൴ ola-
rak kabul ed൴lmekted൴r. Üçüncü olarak ൴se, usûl kuralı kapsamında esas alınan 
temel b൴r norm olarak görülmekted൴r. Gerek kanun koyucu ve yürütme gerek-
se de mahkemeler çocuklar ൴le ൴lg൴l൴ tedb൴rler൴ alırken, bunların olası etk൴ler൴n൴ 
d൴kkate almak zorundadırlar. Alınan tedb൴rler൴n çocuğun yüksek yararına nasıl 
h൴zmet edeb൴leceğ൴n൴n, söz konusu tedb൴rlerle ulaşılan amaçta çocuğun yüksek 
yararının ne olduğunun, söz konusu amaca ulaşmak ൴ç൴n hang൴ temel kr൴ter-
ler൴n d൴kkate alındığının (örneğ൴n çocuğun yüksek yararı ൴ç൴n onun d൴nlen൴p 
d൴nlenmed൴ğ൴ g൴b൴), hang൴ mülahâzalara yönel൴k olarak çocuğun yüksek ya-
rarının temel kr൴ter olarak ben൴msend൴ğ൴n൴n mahkeme kararlarında yer alması 
gerekmekted൴r. 

Görüldüğü üzere çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴, sadece ulaşılması gerek-
l൴ mutlak b൴r sonuç değ൴l; aynı zamanda bu sonuca ulaşılmasında kullanılan 
araçlar açısından da hâk൴m tarafından d൴kkate alınması gereken b൴r ൴lke olarak 
kabul ed൴lmel൴d൴r.

൴൴. Ayrımcılık yapma yasağı: BMÇHS madde 2’de düzenlenen bu ya-
sak; sadece çocukların değ൴l, aynı zamanda çocuğa bakmakla hukuken sorum-
lu olan k൴ş൴ler൴n de her türlü ayrımcılığa karşı korunmasını amaçlamaktadır52. 

49  Y. 2. HD., E. 2006/15824, K. 2006/18407, T. 26.12.2006. Karar ൴ç൴n bkz., www.kazanc൴.
com (e.t.: 07.08.2017).

50  Un൴ted Nat൴ons Comm൴ttee on the R൴ghts of the Ch൴ld General Comment No. 14,  http://
www2.ohchr.org/Engl൴sh/bod൴es/crc/docs/GC/CRC_C_GC_14_ENG.pdf (e.t.: 07.08.2017). 
(anılış: Comment No. 14)

51  Comment No. 14, prg. 6.
52  Bu konu hakkında bkz., SEROZAN, s. 60-67.
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Genel olarak Anayasa madde 10’da53 da ൴fades൴n൴ bulmaktadır. 

Bu konu ൴le ൴lg൴l൴ olarak, Yargıtay HGK’nun İsv൴çre vatandaşı anne ൴le 
Türk vatandaşı baba arasındak൴ boşanma ve velâyet൴n ver൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n kara-
rı d൴kkat çek൴c൴d൴r. Ulusay-Ulusay davası olarak adlandırılan dava, yerel mah-
keme aşamasından ൴t൴baren alınan kararlar açısından eleşt൴r൴ye açıktır. Yerel 
mahkeme54, çocuğun Türk örf-âdetler൴ne uyum sağlamasının ve Türk൴ye’de 
yet൴şmes൴n൴n onun ൴ç൴n ayrıcalık olacağı gerekçes൴ne de dayanarak, velâyet൴n 
babaya ver൴lmes൴ne ve anne ൴le k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurulmasına karar verm൴şt൴r. Yargı-
tay 2. HD.55 ൴se velâyet൴n anneye ver൴lmemes൴ne neden olab൴lecek ve çocuğun 
bedenî, f൴krî ve ahlâkî gel൴şmes൴ne engel n൴tel൴kte c൴dd൴ ve ൴nandırıcı del൴ller൴n 
bulunmadığını gerekçe göstererek yerel mahkemen൴n kararını bozmuştur. Ye-
rel mahkeme ൴se Yargıtay’ın bozma kararına d൴renm൴şt൴r. Bunun üzer൴ne dava, 
Yargıtay HGK’na taşınmış ve yerel mahkemen൴n d൴renme kararı bozulmuştur. 
HGK kararında56 yer alan karşı oy yazısı doktr൴nde eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Karşı oy 
yazısında, çocuğun velâyet൴n൴n anneye ver൴lmes൴ durumunda İsv൴çre’ye g൴de-
ceğ൴, Türk gelenek, görenek, madd൴ ve manev൴ değerler൴nden yoksun kalaca-
ğı, Atatürk ൴lke ve ൴nkılapları ൴le m൴ll൴ b൴rl൴k ve bütünlükten farklı yet൴şeceğ൴ 
൴ç൴n çocuğun velâyet൴n൴n anneye ver൴lmes൴n൴n onun yararı ൴le bağdaşmayacağı 
൴fade ed൴lm൴şt൴r. Yerel mahkeme kararında da olduğu g൴b൴, karşı oy yazısında 
da yer alan annen൴n tâb൴൴yet൴ ve d൴n൴ ൴le ൴lg൴l൴ ൴fadeler, BMÇHS madde 2 ൴le 
Anayasa madde 10’a aykırılık teşk൴l etmekted൴r57.  

53  Kanun önünde eş൴tl൴k başlıklı Anayasa madde 10 şu şek൴lde düzenlenm൴şt൴r:
 Madde 10 – Herkes, dil, ırk, renk, cinsiyet, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, mezhep ve 

benzeri sebeplerle ayırım gözetilmeksizin kanun önünde eşittir. (Ek fıkra: 7/5/2004-5170/1 
md.) Kadınlar ve erkekler eşit haklara sahiptir. Devlet, bu eşitliğin yaşama geçmesini 
sağlamakla yükümlüdür. (Ek cümle: 7/5/2010-5982/1 md.) Bu maksatla alınacak tedbirler 
eşitlik ilkesine aykırı olarak yorumlanamaz. (Ek fıkra: 7/5/2010-5982/1 md.) Çocuklar, 
yaşlılar, özürlüler, harp ve vazife şehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler için 
alınacak tedbirler eşitlik ilkesine aykırı sayılmaz. Hiçbir kişiye, aileye, zümreye veya sınıfa 
imtiyaz tanınamaz. Devlet organları ve idare makamları bütün işlemlerinde kanun önünde 
eşitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadırlar.

54  Kadıköy 4. Asl൴ye Hukuk Mahkemes൴, E. 999 K. 880, T. 13.12.1991, MHB, Sayı 1-2, 1996, 
s. 186-189; HUYSAL, s. 134.

55  2. HD. E. 4086, K. 4386, T. 14.04.1992, MHB, Sayı 1-2, 1996, s. 182-186; HUYSAL, s. 
135. 

56  HGK, E. 2-763, K. 117, T. 17.03.1993, MHB, Sayı 1-2, 1996, s. 175-182; HUYSAL s. 135.
57  Karşı oy yazısının eleşt൴r൴s൴ ൴ç൴n bkz., HUYSAL, s. 136.
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൴൴൴. Çocuğun temel yaşama hakkına saygı göster൴lmes൴ ve tem൴n൴n൴n 
sağlanması ൴lkes൴: En temel ൴nsan hakkının b൴r sonucu kabul ed൴len bu ൴lke; 
çocuğun bedenî, f൴krî ve ahlâkî gel൴ş൴m൴n൴n b൴r bütün olarak d൴kkate alınarak 
yaşının gerekler൴ doğrultusunda gel൴ş൴m göstermes൴ne duyulan saygıyı ൴fade 
etmekted൴r. TMK’da çocuğun şahıs varlığının koruma altına alınması ൴ç൴n 
alınacak tedb൴rlerde de bu ൴lke başat rol oynamaktadır. N൴tek൴m hâk൴m൴n, 
TMK madde 346 ൴la 348’de düzenlenen tedb൴rlere hükmederken sosyal, 
tıbbî ve pedagoj൴k açıdan çocuğun k൴ş൴sel gel൴ş൴m൴n൴ d൴kkate alarak takd൴r 
yetk൴s൴n൴ kullanması gerekmekted൴r58. Ayrıca TMK madde 182/II uyarınca da 
velâyet൴n kullanılması kend൴s൴ne ver൴lmeyen eş൴n çocuk ൴le k൴ş൴sel ൴l൴şk൴s൴n൴n 
düzenlenmes൴nde, çocuğun özell൴kle sağlık, eğ൴t൴m ve ahlâk bakımından 
yararlarının esas tutulacağı ൴fade ed൴lmekted൴r. 

൴v. Gerekl൴ görülen hâllerde, çocuğun görüşünün alınması ൴lkes൴: Bu 
൴lke, BMÇHS madde 12/I uyarınca taraf Devletler൴n; görüşler൴n൴ oluşturma 
yeteneğ൴ne sah൴p çocuğun kend൴n൴ ൴lg൴lend൴ren her konuda görüşler൴n൴ serbest-
çe ൴fade etme hakkını, bu görüşlere çocuğun yaşı ve olgunluk dereces൴ne uy-
gun olarak gereken özen൴ göstermek suret൴yle tanıyacakları ൴fade ed൴lmekted൴r. 
TMK madde 339/III uyarınca da annen൴n ve babanın, olgunluğu ölçüsünde 
çocuğa hayatını düzenleme olanağı tanıyacaklarını ve öneml൴ konularda ola-
b൴ld൴ğ൴nce onun düşünces൴n൴ göz önünde tutacaklarını düzenlemekted൴r. Buna 
karşılık, 5901 sayılı Türk Vatandaşlığı Kanunu’nda (TVK)59 gerekl൴ görülen 
hâllerde çocuğun d൴nlen൴lmes൴ ൴lkes൴ göz ardı ed൴lm൴şt൴r. TVK madde 20/II ve 
madde 22 uyarınca, Türk vatandaşı annen൴n ve babanın yetk൴l൴ makam kararı 
veya seçme hakkı yoluyla vatandaşlığı kazanması hâl൴nde çocukları da kend൴-
ler൴ ൴le b൴rl൴kte vatandaşlığı kazanmaktadır. Ancak eşlerden sadece b൴r൴n൴n va-
tandaşlığı yetk൴l൴ makam kararı veya seçme hakkı yoluyla kazanması hâl൴nde 
d൴ğer eş൴n muvafakat൴ aranmaktadır. Aks൴ hâlde, mutad mesken൴n bulunduğu 
ülkedek൴ hâk൴m kararına göre ൴şlem yapılmaktadır. Aynı husus Türk vatan-
daşlığından çıkma hâl൴ ൴le vatandaşlığın seçme hakkı yoluyla kaybı ൴ç൴n de 
geçerl൴d൴r. TVK madde 27/II uyarınca Türk vatandaşlığını kaybeden annen൴n 
ya da babanın taleb൴n൴n bulunması ve d൴ğer eş൴n de muvafakat etmes൴ hâl൴nde 
çocukları da kend൴ler൴ ൴le b൴rl൴kte Türk vatandaşlığını kaybederler. Muvafa-
kat ver൴lmemes൴ hâl൴nde, hâk൴m kararına göre ൴şlem yapılır. Çıkma ൴zn൴ almak 
suret൴yle Türk vatandaşlığını b൴rl൴kte kaybeden annen൴n ve babanın çocukları 
da Türk vatandaşlığını kaybeder. TVK madde 35/II uyarınca TVK madde 27/

58  Bu konu hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., ELÇİN GRASSINGER, s. 107 vd.
59  RG.: 29.05.2009-27256.
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II’de bel൴rt൴len durum, Türk vatandaşlığının seçme hakkı yoluyla kaybında da 
söz konusudur. 

Bu bağlamda, gerek yetk൴l൴ makam kararı veya seçme yoluyla vatan-
daşlığın kazanılması gerekse de çıkma veya seçme hakkı suret൴yle vatandaş-
lığın kaybında; yaşı ve olgunluğu açısından durumu ൴drak edeb൴lecek kab൴l൴-
yete sah൴p olan çocuğun görüşünün alınması gerekl൴l൴ğ൴n൴n göz ardı ed൴lmes൴, 
BMÇHS madde 12’ye aykırılık teşk൴l etmekted൴r. 

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu (HGK) 2012 tar൴hl൴ b൴r kararında60 ço-
cuğun görüşünün alınmasına ൴l൴şk൴n şu öneml൴ tesp൴tlerde bulunmuştur: “…
Velâyetin anne ya da babaya verilmesi, daha çok çocuğu ilgilendiren, onun 
menfaatine ilişkin bir husus olduğuna göre, gerek yukarıda açıklanan Birleş-
miş Milletler Çocuk Hakları Sözleşmesi’nin 12. ve Çocuk Haklarının Kulla-
nılmasına İlişkin Avrupa Sözleşmesi’nin 3. ve 6. maddelerinde yer alan hü-
kümler, gerekse velâyete ilişkin yasal düzenlemeler karşısında, velâyeti düzen-
lenen çocuğun, idrak çağında olması hâlinde, kendisini yakından ilgilendiren 
bu konuda ona danışılması ve görüşünün alınması gerekir. 

Somut olayda da, …. B…’nin dinlendiği tarih dikkate alındığında 
26.05.2009 günlü beyanı sonrası yaşadığı veya yaşamak istediği ortamı de-
ğerlendirmesine imkân verecek, dolayısıyla velâyeti konusunda görüşünün 
alınmasını gerektirecek ölçüde uzun süre geçtiği de görülmektedir. O hâlde, 
mahkemece yapılacak iş; yeterli idrak gücüne sahip olduğu kabul edilen ço-
cuğa, kendisini doğrudan ilgilendiren velâyet konusunda danışılarak, görüşü-
nü gerekçeleriyle birlikte ifade etme olanağı sağlanması; ifade edeceği bu gö-
rüş, çocuğun kendi çıkarına ters düşmediği takdirde, buna önem verilmesi ve 
gerektiğinde Aile Mahkemeleri’nin Kuruluş, Görev ve Yargılama Usullerine 
Dair Kanun’un 5 ve 6.maddesi uyarınca uzman bilirkişiden de görüş alınmak 
suretiyle birlikte değerlendirme yapılıp sonucuna göre bir karar verilmesi, 
olmalıdır.”

Yargıtay’ın da bel൴rtt൴ğ൴ üzere, çocuğun görüşünün alınab൴lmes൴ ൴ç൴n 
kend൴s൴n൴n ൴drak çağında olması gerekmekted൴r61. İdrak kab൴l൴yet൴n൴ ha൴z çocuk 

60  Y. HGK, E. 2011/884, K. 2012/197, T. 16.03.2012. Karar ൴ç൴n bkz., www.kazanc൴.com 
(e.t.: 07.08.2017).

61  Kanımızca b൴r çocuğun ൴drak çağında olması, kend൴s൴ ൴le ൴lg൴l൴ meselen൴n ne olduğunun 
ve sonuçlarının b൴l൴nc൴nde olması anlamını taşımaktadır. Ancak çocuğun ൴drak kapas൴tes൴ 
çocuktan çocuğa değ൴şeb൴leceğ൴ g൴b൴, somut uyuşmazlığa konu olan olaya göre de farklılık 
arz edeb൴l൴r. Mesela, Yargıtay HGK’nun ൴lg൴l൴ kararı velâyet൴n değ൴şt൴r൴lmes൴ taleb൴ne 
൴l൴şk൴nd൴r. Kararda velâyet൴ tartışılan çocuk bu konuda ൴drak kab൴l൴yet൴ne sah൴pken, mallarını 
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൴se görüşler൴n൴ açıklama olgunluğuna er൴şen küçük olarak ൴fade ed൴lmekted൴r62. 
Ayrıca çocuğun görüşünün alınması, mutlak anlamda bu görüşe uygun hüküm 
ver൴lmes൴ anlamına gelmemekted൴r. Gerek൴rse b൴l൴rk൴ş൴den yardım alınarak, 
uygun düştüğü ölçüde çocuğun görüşü karara esas alınmalıdır. Bu anlamda 
çocuğun meseleye ൴l൴şk൴n görüşünün karara esas alınıp alınmayacağı nokta-
sında sınır da çocuğun üstün yararıdır.

Çocuğun mahkemede nasıl ve ne şek൴lde d൴nleneceğ൴ ൴se usûl hukukuna 
a൴t b൴r mesele olarak kabul ed൴ld൴ğ൴ ൴ç൴n lex fori’ye tâb൴d൴r63. Ancak bu ൴lke, 
sadece çocuğun kend൴s൴ ൴le ൴lg൴l൴ konularda duruşma sırasında d൴nlen൴lmes൴n൴ 
değ൴l, gerekl൴ görülen hâllerde serbest ൴rades൴n൴ ortaya koyab൴lmes൴n൴ de ൴fade 
etmekted൴r.

Kanunlar ൴ht൴lâfı alanında, çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴n൴n somutlaştı-
rılması ve nesnelleşt൴r൴lmes൴ amacıyla müdahalec൴ normların tatb൴k൴ ൴le kamu 
düzen൴ müdahales൴ arasındak൴ farkın da ortaya konulması önem taşımaktadır. 
N൴tek൴m çocuğun yüksek yararı bazı temel normların yabancılık unsuru ol-
maksızın doğrudan uygulanmasını gerekt൴rd൴ğ൴ takd൴rde kamu düzen൴ müda-
hales൴nden z൴yade, müdahalec൴ normların uygulanması söz konusu olmaktadır.

B. Kamu Düzen൴ Müdahales൴n൴n Uygulanması 
൴le Müdahalec൴ Norm Arasındak൴ Farklar

En genel anlamda müdahalec൴ normlar, devlet൴n menfaat൴ne h൴zmet 
eden, sosyal ve ekonom൴k pol൴t൴kaya ൴l൴şk൴n madd൴ hukuk hükümler൴ olarak 
tar൴f ed൴lmekted൴r64. Müdahalec൴ normlar, n൴tel൴kler൴ gereğ൴ emred൴c൴d൴r ve ta-

yönetme konusunda aynı yeteneğe sah൴p olmayab൴l൴r.
62  2. HD., E. 17269, K. 3854, T. 21.03.2006, ÖZUĞUR, Al൴ İhsan, Türk Meden൴ Kanunu’nun 

Değ൴şen Düzenlemeler൴ ൴le Açıklamalı-İçt൴hatlı Velâyet-Vesayet-Soybağı-Evlat Ed൴nme 
Hukuku D൴ğer Eş൴n Onamına Bağlı İşlemler, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2010, s. 633.

63  HUYSAL, s. 157.
64  M൴lletlerarası özel hukukta müdahalec൴ kurallar hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., NOMER, 

s. 184-188; ÇELİKEL/ERDEM, s. 154-160; TEKİNALP/UYANIK ÇAVUŞOĞLU, s. 
58-61, 377-382; ŞANLI/ESEN/ATAMAN FİGANMEŞE, s. 7-11; DOĞAN, s. 239-245; 
CAN/TOKER, s. 131-138; ÖZEL, S൴bel; Uluslararası Alanda Kültür Varlıklarının 
Korunması, Alkım Yayınları, İstanbul, 1998, s. 394-401; ÖZDEMİR KOCASAKAL, 
Hat൴ce; Doğrudan Uygulanan Kurallar ve Sözleşmeler Üzer൴ndek൴ Etk൴ler൴, Galatasaray 
Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, İstanbul, 2001, s. 1 vd.; (Doğrudan Uygulanan Kurallar), 
DEMİR GÖKYAYLA, Cem൴le; M൴lletlerarası Özel Hukukta Tek Satıcılık Sözleşmeler൴ 
(Münhasır Bay൴l൴k Sözleşmeler൴), 6098 sayılı TBK, 6100 sayılı HMK, 6102 sayılı TK’ya 
Göre Güncellenm൴ş 2. Bası, Vedat K൴tapçılık, İstanbul, 2013, s. 399-413; DEMİRKOL, 
Berk; M൴lletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkında Kanun’un 24. Maddes൴ 
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rafl ar bunların üzer൴nde tasarruf edememekted൴rler. Ancak ൴ç hukukta emre-
d൴c൴ n൴tel൴kte düzenlenen her hükmün, müdahalec൴ norm olduğunu ൴dd൴a et-
mek mümkün değ൴ld൴r. Z൴ra b൴r hükmün müdahalec൴ norm olarak tesp൴t൴nde, 
konuluş amaçları da önem taşımaktadır. M൴lletlerarası özel hukukta yabancı 
unsurlu hukukî ൴ht൴lâfl ara tarafl ar açısından en uygun hukukun tesp൴t൴ şekl൴nde 
tezahür eden taraf menfaat൴nden z൴yade, müdahalec൴ norm ൴le kamu menfa-
at൴n൴n koruma altına alınması amaçlanmaktadır. Hâk൴m tarafından bu amaç 
d൴kkate alınarak hang൴ kuralların müdahalec൴ norm olduğunun tesp൴t ed൴lmes൴ 
gerekmekted൴r65. 

Müdahalec൴ normların kanunlar ൴ht൴lâfı hukukunda doğurdukları so-
nuç ൴se yabancılık unsurundan bağımsız olarak uyuşmazlıklara doğrudan 
uygulanmalarıdır66. Bu bağlamda, müdahalec൴ normların kanunlar ൴ht൴lâfı 
kurallarını bertaraf ed൴c൴ özell൴ğ൴ bulunmaktadır. Söz konusu özell൴k, Nomer 
tarafından kamu düzen൴n൴n olumlu etk൴s൴ne benzet൴lmekted൴r67. Özel ൴se mü-
dahalec൴ normların kamu düzen൴n൴n bozulup bozulmamasıyla ൴lg൴lenmed൴ğ൴n൴ 
bel൴rtmekted൴r68. Yabancı unsurlu hukukî ൴l൴şk൴ye ve olaya doğrudan uygulan-
dığı ൴ç൴n müdahalec൴ norm kavramının, m൴lletlerarası kurallara özgü ayrı b൴r 
kavram olarak kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r69. Her ൴k൴ hukukî 
kurum arasındak൴ farklılığın da aslında tam bu noktada kend൴n൴ gösterd൴ğ൴ be-

Çerçeves൴nde Sözleşmeye Uygulanacak Hukuk, Yen൴lenm൴ş 2. Bası, Vedat K൴tapçılık, 
İstanbul, 2014; s. 15-29; ÖZDEMİR KOCASAKAL, Hat൴ce; “Sözleşmelere Uygulanacak 
Hukukun MÖHUK m. 24 Çerçeves൴nde Tesp൴t൴ ve Üçüncü Devlet൴n Doğrudan Uygulanan 
Kuralları”, M൴lletlerarası Hukuk ve M൴lletlerarası Özel Hukuk Bülten൴, C൴lt 30, Sayı 
1-2,  2010, s. 27-88, s. 70-88 (Sözleşmeye Uygulanacak Hukuk); ERKAN, Mustafa; 
MÖHUK Madde 31 Bağlamında Türk Hukukunda Doğrudan Uygulanan Kurallara Bakış, 
Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt XV, Sayı 2, 2011, s. 81-121; KÖSOĞLU, 
Mehmet; “M൴lletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkında Kanunun 31. Maddes൴: 
Sözleşme İle Sıkı İl൴şk൴l൴ Üçüncü B൴r Devlet൴n Doğrudan Uygulanan Kurallarına Etk൴ 
Tanınması”, MHB,  C൴lt 28, Sayı 1-2, 2008, s. 147-172; BAYATA CANYAŞ, F. Aslı; “5718 
Sayılı Yen൴ MÖHUK Uyarınca Doğrudan Uygulanan Kurallar ve Özell൴kle Üçüncü Devlet൴n 
Doğrudan Uygulanan Kuralları”, Haluk Konuralp Anısına Armağan, C൴lt III, Ankara 
2009, s. 141-166.

65  HARTLEY, Trevor C.; “The Modern Approach to Pr൴vate Internat൴onal Law: Internat൴onal 
L൴t൴gat൴on and Transact൴ons from a Common-Law Perspect൴ve”, Recue൴l des Cours, Vol. 
219, 2006, ss. 9-324, s. 226.

66  NOMER, s. 185.
67  NOMER, s. 185.
68  ÖZEL, s. 395. 
69  ÖZEL, s. 395. 
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l൴rt൴lmekted൴r70. B൴r hükmün müdahalec൴ norm olarak tesp൴t൴ hâl൴nde, yaban-
cılık unsuru olsun ya da olmasın hukukî ൴l൴şk൴ye ve olaya mutlak anlamda 
uygulanmak zorundadır. Buna karşılık kamu düzen൴ müdahales൴nde öncel൴kle 
yetk൴l൴ yabancı hukukun ൴lg൴l൴ madd൴ hükümler൴ uygulanır. Daha sonra ortaya 
çıkan sonuçların Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırı olması durumunda, ൴lg൴l൴ 
hükümler bertaraf ed൴lerek ya yetk൴l൴ yabancı hukukun d൴ğer madd൴ hukuk 
hükümler൴ ya da gerekl൴ görülen hâllerde Türk hukuku tatb൴k ed൴l൴r71.  

Velâyete ൴l൴şk൴n müdahalec൴ normların varlığı ൴se oldukça azdır. TMK, 
ÇKK ൴le A൴len൴n Korunması ve Kadına Karşı Ş൴ddet൴n Önlenmes൴ne Da൴r Ka-
nun72 (AKKKŞÖK) kapsamında çocuğun yüksek yararı amacıyla konulmuş 
b൴rçok hüküm bulunmaktadır. Ancak bu hükümler൴n uygulanmasının gerekl൴-
l൴ğ൴, müdahalec൴ norm olarak sayılmaları anlamına gelmemekted൴r. Örneğ൴n; 
TMK madde 346 uyarınca çocuğun menfaat൴n൴n ve gel൴ş൴m൴n൴n tehl൴keye düş-
mes൴ hâl൴nde anne ve baba duruma çare bulamaz veya buna güçler൴ yetmez 
൴se hâk൴m, çocuğun korunması ൴ç൴n uygun önlemler൴ alab൴lmekted൴r. Keza 
AKKKŞÖK madde 5/I-ç uyarınca da çocuklarla ൴lg൴l൴ daha önce ver൴lm൴ş b൴r 
k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurma kararı varsa, k൴ş൴sel ൴l൴şk൴n൴n refakatç൴ eşl൴ğ൴nde yapılması, 
k൴ş൴sel ൴l൴şk൴n൴n sınırlanması ya da tümüyle kaldırılmasına hâk൴m tarafından 
karar ver൴leb൴l൴r. Ayrıca ÇKK madde 5 uyarınca da koruyucu ve destekley൴c൴ 
tedb൴rler alınab൴lmekted൴r. İlg൴l൴ hükümlerde bel൴rt൴len tedb൴rler൴n alınmasında 
Türk hâk൴m൴ lex fori’yi tatb൴k edecekt൴r. Bu tür tedb൴rlerde lex fori’nin tatb൴k 
ed൴lerek Türk hukukunun uygulanmasındak൴ temel gaye de çocuğun yüksek 
yararının sağlanmasıdır. Z൴ra söz konusu n൴tel൴ktek൴ geç൴c൴ tedb൴rlere uygula-
nacak hukukun tesp൴t൴ne yönel൴k geçecek zamanda etk൴n ve ac൴l koruma ൴h-
t൴yacının tem൴n ed൴lememes൴n൴n neden olacağı sorunların önüne geçeb൴lmek 
amacıyla lex fori zaruret olarak ortaya çıkmaktadır73. Sonuç olarak geç൴c൴ 
tedb൴rlere Türk hukukunun uygulanması, ൴lg൴l൴ hükümler൴n müdahalec൴ norm 
olmasından değ൴l; bu tedb൴rler൴n lex fori’ye tâb൴ olmasından ve Türk hâk൴m൴ 
açısından lex fori’nin Türk hukuku olmasından kaynaklanmaktadır. 

70  ÇELİKEL/ERDEM, s. 159-160.
71  Kamu düzen൴ ൴le müdahalec൴ norm arasındak൴ ൴l൴şk൴ ൴ç൴n bkz., ÖZDEMİR KOCASAKAL, 

s. 19-24.
72  RG.: 20.03.2012-28239.
73  Bu konuda bkz., HUYSAL, s. 167.
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C. Velâyete Uygulanacak Hukuka Kamu Düzen൴ Müdahales൴ne 
İl൴şk൴n Özel Durumların Değerlend൴r൴lmes൴

Yargıtay çoğu zaman, madd൴ hukuk açısından velâyet൴ kamu düzen൴ 
kapsamında değerlend൴rerek MÖHUK madde 5’൴ uygulamaktadır. Bu durum 
kamu düzen൴ müdahales൴n൴n ൴st൴snaî durumlarda uygulanması gerekl൴l൴ğ൴n൴n 
göz ardı ed൴lmes൴ne neden olmaktadır. N൴tek൴m Yargıtay ൴lg൴l൴ hüküm kapsa-
mında öncel൴kl൴ olarak yabancı yetk൴l൴ hukukun uygulanması ൴hmal ederek 
doğrudan Türk hukukunu tatb൴k etmekted൴r. Örneğ൴n yukarıda bel൴rt൴ğ൴m൴z 
Ulusay-Ulusay davasına konu olayda yabancı unsurlu olmasına rağmen, MÖ-
HUK yargılamanın h൴çb൴r aşamasında uygulanmayarak kural ൴hlâl൴nde bulu-
nulmuştur74.

Velâyete ൴l൴şk൴n yabancı unsurlu uyuşmazlıklarda kamu düzen൴ müda-
hales൴ çok gen൴ş yelpazeye yayılmakta; bu nedenle genel ve soyut değerlen-
d൴rmelerden kaçınılması gerekmekted൴r. Tab൴k൴ de velâyete ൴l൴şk൴n her konuda 
olduğu g൴b൴, açıkça Türk kamu düzen൴ne aykırılık da ൴ncelen൴rken, çocuğun 
yüksek yararı ൴lkes൴ çerçeves൴nde değerlend൴rme yapılmaktadır. Bu bağlamda, 
velâyet൴n kapsamına g൴ren özell൴kle şu hususlarda açıkça Türk kamu düzen൴ne 
aykırılığın ortaya çıkab൴leceğ൴n൴ söylemek mümkündür:

൴. Velâyet൴n k൴me a൴t olduğuna da൴r meseleler: Boşanma sonucunda 
veya evl൴l൴k dışı ൴l൴şk൴den doğan ortak çocuğun velâyet൴n൴n k൴me ver൴leceğ൴ 
konusu, madd൴ hukuk açısından çözümlenmes൴ en zor meselelerdend൴r. Hâk൴m 
çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ çerçeves൴nde onun yaşı, f൴z൴kî ve f൴krî gel൴ş൴m൴n൴, 
tarafl arın sağlık, ekonom൴k ve sosyal durumlarını da göz önünde bulundura-
rak; onun ൴ç൴n en doğru kararı vermekle yükümlüdür. Olaya yabancılık unsuru 
dah൴l olduğunda ൴se yetk൴l൴ yabancı hukukun, Türk hukukunda düzenlenme-
m൴ş hukukî kurumların uygulanmasının açıkça Türk kamu düzen൴ne aykırı 
olup olmadığı sorunu gündeme gelmekted൴r. 

Bu konuda tartışılan en öneml൴ konulardan b൴r൴ de ortak velâyet൴n kabu-
lüdür. M൴lletlerarası özel hukuk açısından ortak velâyet൴n kamu düzen൴ müda-
hales൴ ൴le karşılaşılıp karşılaşmayacağına ൴l൴şk൴n Yargıtay’ın b൴rb൴r൴nden farklı 
kararları göze çarpmaktadır. Örneğ൴n, Yargıtay 2003 tar൴hl൴ kararında75 ortak 
velâyet൴n açıkça kamu düzen൴ne aykırı olduğuna hükmetm൴şt൴r. Karar; yaban-

74  ÖZTEKİN GELGEL, Günsel൴; “Devletler Özel Hukukunda Velâyet, Çocuk Kaçırmaları, 
Evlat Ed൴nmeye İl൴şk൴n Problemler”, İstanbul T൴caret Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler 
Derg൴s൴, Yıl 4, Sayı 8, Güz 2005/2, s.119-148, s. 127. (“Velâyet ”)

75  2. HD., E. 2003/1818, K. 2003/3889, T. 20.03.2003, www.kazanc൴.com, (e.t.: 10.08.2017).
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cı mahkemen൴n boşanma sonucu ver൴len velâyet kararının tenf൴z൴ne ൴l൴şk൴n 
olmasına rağmen, MÖHUK madde 5’te bel൴rt൴len kamu düzen൴ müdahales൴ 
açısından da d൴kkat çek൴c൴d൴r. Mahkeme velâyete ൴l൴şk൴n uyuşmazlığa Alman 
hukukunun uygulanarak ortak velâyete hükmed൴lmes൴n൴ TMK’ya aykırı bu-
larak yabancı mahkeme kararının tenf൴z൴n൴ reddetm൴şt൴r. Bu durum, kanımız-
ca da ൴sabetl൴ b൴r şek൴lde eleşt൴r൴lmekted൴r. Yargıtay tarafından kamu düzen൴ 
൴hlal൴n൴n, kanun ൴hlal൴ olarak görüldüğü; bu nedenle kamu düzen൴ kuralının 
൴st൴snaîl൴k n൴tel൴ğ൴n൴n göz ardı ed൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r76. 

D൴ğer yandan, Yargıtay 2004 tar൴h൴ndek൴ b൴r kararında77 yabancı mah-
keme tarafından ver൴len ortak velâyet hükmünü kamu düzen൴ne aykırı kabul 
ederek, kararın tenf൴z൴n൴ oyçokluğu ൴le reddetm൴ş olsa da karşı oy yazısı d൴k-
kat çek൴c൴d൴r. Karşı oy yazısında, ortak velâyet൴n kamu düzen൴nden sayılması 
eleşt൴r൴lm൴ş ve şu ൴fadelere yer ver൴lm൴şt൴r: “…Yabancı ilamın anayasa ile dü-
zenlenen temel hak ve hürriyetlere, milletlerarası hukukta kabul edilen temel 
prensiplere, adil yargılama ve savunma hakkına, genel ahlâka, Türk Hukuk 
düzeninin temelini teşkil eden ve devletin vazgeçemeyeceği ilkelerine aykı-
rı olması hâlinde kamu düzenine aykırılıktan söz edilebilir. Maddede (mül-
ga MÖHUK madde 38-c, MÖHUK madde 54-c)bu durum açıkça sözcüğü ile 
ifade edilmiştir. Yabancı mahkemenin Türk Hukukunun emredici hükümlerini 
dikkate almaması yahut yanlış uygulanması başlı başına tenfiz veya tanıma 
isteğinin reddine sebep teşkil etmez.” Burada ൴sabetl൴ b൴r şek൴lde ൴fade ed൴ld൴ğ൴ 
üzere, kanunun emred൴c൴ hükümler൴ne aykırılık; m൴lletlerarası özel hukuk açı-
sından açıkça kamu düzen൴ne aykırılık olarak kabul ed൴lmemel൴d൴r. Velâyete 
൴l൴şk൴n hükümler ൴ç hukukta kamu düzen൴ne ൴l൴şk൴n olsa ve emred൴c൴ hükümler 

76  GELGEL, Çocuk Hukuku, s. 27. Ayrıca benzer görüş ൴ç൴n bkz.,; BAYATA CANYAŞ, Aslı; 
“Why Not Enforce? A Cr൴t൴cal Analys൴s of The Refusal To Enforce Fore൴gn Jo൴nt Custody 
Judgments In Turk൴sh Courts”, Internat൴onal Journal of Law, Pol൴cy and the Fam൴ly, 
27(3), 2013, s. 310–331 (“Why Not Enforce?”); RUHİ, Ahmet Cemal; “Yabancı Ülke 
Mahkemeler൴nden Alınan Velâyet Konusundak൴ İlâmların Türk൴ye’de Tenf൴z൴”, Atatürk 
Ün൴vers൴tes൴ Erz൴ncan Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt VIII, Sayı 3-4, Aralık 2003, s. 721-
756, s. 747-748. (“Tenf൴z”)

77  2. HD., E. 2004/12285, K. 2004/13680, T. 22.11.2004, www.kazanc൴.com, (e.t.: 16.08.2017). 
Benzer kararlar ൴ç൴n bkz., 2. HD., E. 2006/2773, K. 2006/9276, T. 12.06.2006, (e.t: 
27.09.2017); 2. HD. E. 2014/7356; K. 2014/13375; T. 16.06.2014, www.kazanc൴.com (e.t.: 
27.09.2017); 2. HD., E. 2012/21186, K. 2013/7440, T. 19.03.2013, www.kazanc൴.com (e.t.: 
27.09.2017). İlg൴l൴ kararlar hakkındak൴ değerlend൴rmeler ൴ç൴n bkz., CANYAŞ, Aslı BAYATA; 
“Yabancı Mahkemeler Tarafından Ver൴len Ortak Velâyet  Kararlarının Türk Mahkemeler൴nce 
Tanınması ve Tenf൴z൴”, M൴lletlerarası Özel Hukuk Güncel Konular Sempozyumu, 21-22 
N൴san 2016 Sempozyum B൴ld൴r൴ler൴ ve Tartışmalar, Ed.: B൴lg൴n TİRYAKİOĞLU/Mesut 
AYGÜN/Al൴ ÖNAL/Kübra ALTIPARMAK/Cansu KAYA, Yetk൴n Yayınları, Ankara, 2016, 
s. 593-601. (“Ortak Velâyet ”)
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൴le düzenlenseler dah൴; yabancı mahkemen൴n bu kuralları uygulamaması kamu 
düzen൴ müdahales൴n൴ gerekt൴rmemel൴d൴r78. Z൴ra kamu düzen൴ kavramı, somut 
maddelerden oluşmamak; Türk toplumunun ben൴msed൴ğ൴ soyut değerler bütü-
nü olarak ortaya çıkan n൴sbî b൴r kavramdır. Karar, her ne kadar velâyete ൴l൴şk൴n 
yabancı mahkeme kararının tenf൴z൴nde kamu düzen൴ne aykırılığa ൴l൴şk൴n olsa 
da aynı hususlar MÖHUK madde 5 anlamında Türk kamu düzen൴ne açıkça 
aykırılığın tesp൴t൴nde de d൴kkate alınması gerekmekted൴r. 

Yargıtay’ın ortak velâyet൴ kamu düzen൴ne aykırı gören kararları doktr൴n-
de de eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Nomer, evl൴l൴k sona erd൴kten sonra da küçüğün velâyet൴n൴n 
ana ve baba tarafından b൴rl൴kte kullanılab൴l൴r olup olmadığını, boşanmış eşle-
r൴n ൴l൴şk൴ler൴ ve özell൴kle küçüğün menfaat൴ esas alınmak suret൴yle hak൴m൴n 
takd൴r edeb൴leceğ൴ b൴r husus olduğunu; kaldı k൴ TMK madde 336/II hükmünün 
ortak velâyete cevaz verd൴ğ൴n൴ ve bu nedenle söz konusu hukukî kurumun 
Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırı olduğunu veya Türk a൴le hukukunun temel 
hukukî yapı ve değerler൴n൴n ൴hlal ett൴ğ൴n൴ söylemen൴n mümkün olmadığını vur-
gulamaktadır79.

Çelikel/Erdem, ൴ç hukukta kamu düzen൴nden olan her kuralın m൴lletlera-
rası özel hukuk açısından da kamu düzen൴nden olduğu anlamına gelmeyeceğ൴-
n൴ bel൴rtmekted൴rler80. Bu kapsamda yazarlar, boşanmada çocuğun velâyet൴n൴n 
ana-babaya müştereken ver൴lmes൴n൴n h൴çb൴r şek൴lde kamu düzen൴ müdahales൴-
n൴n devreye g൴rmes൴n൴ gerekt൴ren b൴r durum olmadığı g൴b൴ ters൴ne, çocuk hak-
larını koruyan ve Türk൴ye’n൴n taraf olduğu bütün m൴lletlerarası sözleşmeler൴n 
ortak prens൴b൴ olan “çocuğun üstün menfaat൴n൴n korunmasına” ve çocuğun 
ana-babası ayrılsa da çocuğa karşı olan sorumluluklarında ve sevg൴s൴nde h൴ç-
b൴r değ൴ş൴kl൴ğ൴n olmadığını göstermes൴ bakımından son derece doğru ve ൴de-
al düzenleme olduğunu ൴fade etmekted൴rler81. Şanlı/Esen/Ataman Figanmeşe 
de Yargıtay’ın ortak velâyet൴n Türk kamu düzen൴n൴ n൴ç൴n ve nasıl ൴hlal ett൴ğ൴ 
sorusunu cevapsız bıraktığı; bu kurumun TMK ൴le örtüşmese de Türk kamu 
düzen൴n൴ ൴hlal eden b൴r durum olmadığını bel൴rtmekted൴rler82. 

78  Bu konuda bkz., NOMER, s. 531, dpn. 272; BAYATA CANYAŞ, “Ortak Velâyet”, s. 601; 
MALKOÇ ŞENSÖZ, Ebru; A൴le Hukukuna İl൴şk൴n Yabancı Kararların Tanınması, 
On൴k൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 2017, s. 440. 

79  NOMER, s. 531, dpn. 272.
80  ÇELİKEL/ERDEM, s. 251.
81  ÇELİKEL/ERDEM, s. 251.
82  ŞANLI/ESEN/ATAMAN FİGANMEŞE, s. 87.
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Keza Güven, ൴ç hukuk açısından kamu düzen൴ kapsamında görülen her 
durumun m൴lletlerarası özel hukuk anlamında kamu düzen൴ne aykırılık olarak 
değerlend൴r൴lemeyeceğ൴n൴,  velayet൴n anne ൴le babaya b൴rl൴kte ver൴lmes൴n൴n ൴se 
sırf bu n൴tel൴ğ൴nden dolayı kamu düzen൴ne açıkça aykırı olarak kabul ed൴lme-
mes൴ ve çocuğun yararı ön planda tutularak değerlend൴rme yapılması gerekt൴-
ğ൴n൴ savunmaktadır83. 

Malkoç da yabancı mahkeme kararlarının tanınması ve tenf൴z൴nde bo-
şanma sonrası ortak velâyet hükmünün kamu düzen൴ne aykırılığını değerlen-
d൴rse de kanunlar ൴ht൴lâfı hukuku açısından da öneml൴ tesp൴tlerde bulunmakta-
dır. Yazar; ortak velâyet kararının hem Türk hukuk tatb൴katına uygun olması 
(TMK madde 336/II ve madde 166/III) hem de Türk tatb൴katına uygun olduğu 
kabul ed൴lmese dah൴, Türk a൴le ve çocuk hukukunun temel ൴lkeler൴yle bağ-
daşmayan b൴r yön bulunmaması sebeb൴yle Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırı 
olmadığını bel൴rtmekted൴r84. 

Buna karşılık, Doğan velâyete ൴l൴şk൴n düzenlemen൴n emred൴c൴ olmasını 
ve ൴ç hukukta kamu düzen൴nden görülmes൴n൴ m൴lletlerarası özel hukuk bağla-
mında kamu düzen൴ müdahales൴ ൴ç൴n yeterl൴ görmemekte; ortak velâyet൴n Türk 
toplumunun temel değerler൴ ൴le uyuşmadığından kamu düzen൴ müdahales൴n൴n 
൴sabetl൴ olacağını savunmaktadır85.

Yargıtay ൴se ortak velâyete ൴l൴şk൴n tutumunu 2017 tar൴hl൴ kararı86 ൴le de-
ğ൴şt൴rm൴şt൴r. Bu karar doğrudan doğruya MÖHUK madde 5’te bel൴rt൴len kamu 
düzen൴ müdahales൴n൴n uygulanması ൴le ൴lg൴l൴d൴r.  Somut olayda, tarafl ar İn-
g൴l൴z vatandaşıdır. Davacı baba, evl൴l൴k-dışı doğan ortak çocuğun velâyet൴n൴n 
anne ൴le babaya b൴rl൴kte ver൴lmes൴n൴; yan൴ ortak velâyet൴ talep etmekted൴r. Yerel 
mahkeme, velâyete ൴l൴şk൴n bu uyuşmazlığa MÖHUK madde 17’y൴ uygulamış 
ve anne, baba ൴le çocuğun müşterek m൴ll൴ hukuku olan İng൴l൴z hukukunu tatb൴k 
ed൴lm൴şt൴r. İng൴l൴z hukukuna göre evl൴l൴k dışı doğan çocuklar açısından ortak 
velâyet düzenlemes൴ mümkünken; yerel mahkeme bu hususun kamu düzen൴ne 
aykırı olduğuna hükmederek ortak velâyet taleb൴n൴ reddetm൴şt൴r. Karar temy൴z 
ed൴lerek uyuşmazlık Yargıtay’a taşınmıştır. Yargıtay da ortak velâyet düzen-
lenmes൴n൴n “açıkça” kamu düzen൴ne aykırı olmadığına hükmetm൴şt൴r. Kararda 

83  GÜVEN, Pel൴n; Tanıma-Tenf൴z, Yabancı Mahkeme Kararlarının Tanınması ve Tenf൴z൴, 
Yetk൴n Yayınları, İstanbul, 2013, s. 136-137.

84  MALKOÇ ŞENSÖZ, s. 444.
85  DOĞAN, s. 310.
86  Kararın künyes൴ ൴ç൴n bkz., yuk. dpn. 16. 
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velâyet൴n k൴me a൴t olacağına ൴l൴şk൴n TMK’da yer alan hükümlere yer ver൴lm൴ş-
t൴r. Ayrıca 11 No’lu Protokol ൴le Değ൴ş൴k AİHS’ne Ek 7 No’lu Protokol madde 
5, ortak velâyet൴n kamu düzen൴ne aykırı olmamasına dayandırılmıştır.

Yargıtay söz konusu kararında, esk൴ tar൴hl൴ kararlarından farklı olarak şu 
൴fadelere de yer verm൴şt൴r: “… Esasa uygulanacak hukukun, Türk Hukukun-
dan farklı olması ya da Türk Hukukunun emredici kurallarına aykırı olması 
gibi sebeplerle yabancı kararın tenfizi reddedilemez. Burada esas alınması 
gereken kıstas, yabancı ilamın Türk Hukukunda bir veya birden çok kanun 
hükümlerine aykırı bulunmasından çok, Türk Hukukunun temel değerlerine, 
Türk genel adap ve ahlâk anlayışına Türk kanunlarının dayandığı temel ada-
let anlayışına ve hukuk siyasetine, Anayasa’da yer alan temel hak ve özgür-
lüklere milletlerarası alanda geçerli ortak ve kabul görmüş hukuk prensiple-
rine, ikili anlaşmalara, gelişmiş toplumların ortak benimsedikleri ahlâk ve 
adalet anlayışına, medeniyet seviyesine siyasi ve ekonomik rejimine bakmak 
olmalıdır” (10.02.2012 tarih ve 2010/1 E, 2012/1 K.saylı Yargıtay İçtihadı 
Birleştirme Kararı). 

Yukarıda değinilen iç hukukumuz ve kamu düzeni kavramı ile ilgili açık-
lamalara göre somut olay değerlendirildiğinde “ortak velâyet” düzenlenme-
sinin, Türk kamu düzenine “açıkça” aykırı olduğunu ya da Türk toplumunun 
temel yapısı ve temel çıkarlarını ihlal ettiğini söylemek mümkün değildir. 

O hâlde mahkemece, MÖHUK m. 17/1 gereğince, İngiliz vatandaşı 
olan tarafl arın müşterek milli hukuklarındaki velâyete dair düzenlemeler dik-
kate alınarak, işin esasına girilip tüm deliller birlikte değerlendirilerek “or-
tak velâyet” istemine dair davayla ilgili bir karar vermek gerekirken, istemin 
Türk kamu düzenine aykırı olduğu belirtilmek suretiyle, yazılı şekilde hüküm 
kurulması, bozmayı gerektirmiştir.”

Yargıtay’ın yukarıda bel൴rt൴len ൴fadeler൴ne dayanarak, ortak velâyet൴n 
“açıkça” Türk kamu düzen൴ne aykırı bulmamasını ൴sabetl൴ görmektey൴z. Ay-
rıca gerek yerel mahkeme gerekse de Yargıtay MÖHUK madde 17’y൴ uygu-
ladıktan sonra madde 5’e göre Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırı olup olma-
dığını ൴rdelem൴şt൴r. Ancak kararda ൴ç hukuk düzenlemeler൴ne yer ver൴lmes൴n൴ 
anlamsız bulmaktayız. Z൴ra ortak velâyet൴n kamu düzen൴ne aykırı olup olma-
dığı, ൴ç hukukta bu yönde b൴r düzenlemen൴n var olup olmadığına bağlı değ൴l-
d൴r. TMK’da ortak velâyete ൴z൴n vermeyen b൴r hüküm mevcut olsaydı veya 11 
No’lu Protokol ൴le Değ൴ş൴k AİHS’ne Ek 7 No’lu Protokol Türk hukuku açısın-
dan yürürlükte olmasaydı dah൴, yetk൴l൴ yabancı hukukta yer alan ortak velâyet 
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düzenlemes൴ çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ gerekt൴r൴yorsa kabul ed൴lmel൴ ve bu 
anlamda kamu düzen൴ müdahales൴ devreye g൴rmemel൴d൴r. 

Yabancı hukukta yer alan ortak velâyet düzenlemes൴n൴n Türk hukuku 
açısından kamu düzen൴ne aykırı olup olmadığının kabulü, doğrudan çocuğun 
yüksek yararı ൴lkes൴ne ൴l൴şk൴nd൴r. Daha net b൴r ൴fadeyle, ortak velâyet൴n kabulü 
çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ açısından zorunlu olab൴l൴r. Buna karşılık aynı 
൴lke uyarınca, anne ൴le babanın taleb൴ne rağmen hâk൴m tarafından ortak velâyet 
൴steğ൴ redded൴leb൴l൴r. Böyle b൴r değerlend൴rmey൴ yaparken çocuğun f൴krî, ahlâkî 
ve bedenî gel൴ş൴m൴, annen൴n ve babanın tutumu etken rol oynayab൴l൴r. Ayrıca 
ortak velâyet൴n sonradan çocuğun menfaat൴ne aykırı hâle geleb൴lmes൴ de söz 
konusu olab൴l൴r. Örneğ൴n; ortak velâyet kend൴ler൴ne ver൴len anne ൴le babanın 
çocuğun eğ൴t൴m göreceğ൴ okulun bel൴rlenmes൴ hususunda anlaşmazlığa düş-
mes൴ hâl൴nde mesele hâk൴m önüne get൴r൴leb൴l൴r. Ancak çocuğun geleceğ൴ ൴le 
ahlâkî ve f൴krî gel൴ş൴m൴n൴ etk൴leyecek b൴rçok hususta böyle anlaşmazlıkların 
ortaya çıkması ve her b൴r meselen൴n yargıya taşınması ya da çözümsüz kal-
ması hâl൴nde, velâyet൴n değ൴şen koşullar doğrultusunda hâk൴m tarafından ye-
n൴den düzenlenmes൴ gerekeb൴l൴r. Ancak şunu da özell൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴ 
൴deal olan, çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ gereğ൴, evl൴ olmasalar b൴le çocuğun 
anne ൴le babasının ortak sorumluluğunda büyümes൴d൴r. Bu nedenle ൴lke olarak 
ortak velâyet൴n ben൴msenmes൴, ൴st൴snaî durumlarda anne veya babadan b൴r൴ne 
velâyet൴n ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ kanısındayız. Hang൴ durumların ൴st൴snaî olduğu-
na ൴se çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴ kapsamında çocuğu f൴z൴k൴, ahlâkî ve f൴krî 
gel൴ş൴m൴n൴ de d൴kkate alarak hâk൴m karar verecekt൴r.

Aynı c൴ns൴yetten b൴rl൴ktel൴klerde87 ç൴ftler൴n evlât ed൴nmes൴ hâl൴nde 
velâyete ൴l൴şk൴n durumun tesp൴t൴ de m൴lletlerarası özel hukuk açısından ൴rde-
lenmes൴ gereken meselelerden b൴r൴d൴r88. Öncel൴kle şunu bel൴rtmek gerek൴r k൴; 

87  Yabancı hukuklarda aynı c൴ns൴yetten ൴k൴ k൴ş൴n൴n b൴rl൴ktel൴ğ൴; hayat ortaklığı, kayıtlı hayat 
ortaklığı ve evl൴l൴k olarak üç şek൴lde görülmekted൴r. Bu konuda bkz., SİRMEN, Sedat; 
“Eş C൴nsel B൴rl൴ktel൴kler ve Bunların Türk Kanunlar İht൴lâfında Düzenlen൴ş൴”, Ankara 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt 58, Sayı 4, 2009, s. 825-879, s. 871; 
YASAN, Candan; “M൴lletlerarası Özel Hukukta Aynı C൴nsten K൴ş൴ler൴n Evl൴l൴ğ൴ ve Evl൴l൴k-
dışı B൴rl൴ktel൴ğ൴”, Galatasaray Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Prof. Dr. Atâ 
Sakmar’a Armağan, 2011/1, s. 749-776, s. 749-750. Alman hukukundak൴ tesc൴l ed൴lm൴ş 
hayat ortaklığı hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., PÜRSELİM, Hat൴ce Sel൴n; “M൴lletlerarası 
Özel Hukuk’ta Tesc൴l Ed൴lm൴ş Hayat Ortaklığı Kurumu: Almanya’da Tesc൴l Ed൴lm൴ş Hayat 
Ortaklığının Kurulması ve İptal൴”, İpek Yolu Canlanıyor: Türk-Ç൴n Hukuk Z൴rves൴, 
Konferans B൴ld൴r൴ K൴tabı, İstanbul, 2012, s. 155-168. (“Hayat Ortaklığı”)

88  Aynı c൴ns൴yetten k൴ş൴ler൴n b൴rl൴ktel൴ğ൴n൴n geçerl൴l൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n MÖHUK’ta herhang൴ b൴r 
bağlama kuralı bulunmamaktadır. Ortada b൴r kanun boşluğu bulunduğu ൴ç൴n TMK madde 
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aynı c൴ns൴yetten b൴rl൴ktel൴klerde evlât ed൴nme ൴şlem൴n൴n geçerl൴l൴ğ൴n൴n sorgu-
lanması gerekmekted൴r. Yabancı ülkelerde yapılan adlî ve ൴darî evlât ed൴nme 
൴şlem൴n൴n geçerl൴ olab൴lmes൴ ൴ç൴n Türk mevzuatına uygun olarak tanınması 
gerekmekted൴r89. Kanunlar ൴ht൴lâfı hukukunda ൴se yabancı hukuka göre aynı 
c൴ns൴yetten b൴rl൴ktel൴klerde velâyete ya da b൴yoloj൴k anne ve/veya baba ൴le k൴-
ş൴sel ൴l൴şk൴ kurulmasına da൴r yabancı unsurlu b൴r uyuşmazlık ortaya çıktığında 
öncel൴kl൴ olarak evlât ed൴nme ൴şlem൴n൴n geçerl൴l൴ğ൴ ön mesele90 olarak kabul 

1’൴n uygulanması gerekmekted൴r. TMK madde 1/II uyarınca, örf ve adet hukukunda 
uygulanab൴lecek b൴r kural bulunmadığından, söz konusu hukuk boşluğunu doldurmak ൴ç൴n 
hâk൴m൴n kend൴s൴ kanun koyucu g൴b൴ hukuk yaratarak, kanun koyucu yer൴ne aynı c൴ns൴yetten 
k൴ş൴ler൴n b൴rl൴ktel൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n b൴r bağlama kuralını oluşturması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. 
Hâk൴m; taraf menfaat൴n൴ esas alarak b൴r bağlama kuralı oluştururken kıyas yoluna 
başvurab൴lecekt൴r. Bu nedenle, MÖHUK madde 13-14 ve 15’൴n bu yöndek൴ b൴rl൴ktel൴klere 
൴l൴şk൴n de uygulanab൴leceğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r. Bu nedenle, Türk hâk൴m൴ kıyasen evl൴l൴ğ൴n 
geçerl൴l൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n bağlama kuralı olan MÖHUK madde 13/I-II’ye göre uygulanacak 
hukuku tesp൴t edecek; uygulanacak hukukun yabancı hukuk olması ve böyle b൴r b൴rl൴ktel൴ğ൴ 
yasal kabul etmes൴ hâl൴nde, kanımızca söz konusu b൴rl൴ktel൴k MÖHUK madde 5 uyarınca 
açıkça Türk kamu düzen൴ne aykırılık teşk൴l edecekt൴r. Ayrıca bu konuda bkz., YASAN, s. 
765-766; SİRMEN, s. 871.

89  Yabancı evlât ed൴nme ൴şlem൴n൴n tanınmasına ൴l൴şk൴n olarak ൴k൴l൴ b൴r ayrım yapılmaktadır: 1) 
M൴lletlerarası sözleşmeler uyarınca tanıma prosedürü. Bu konuda en öneml൴ m൴lletlerarası 
sözleşmelerden b൴r൴, 1993 tar൴hl൴ Çocukların Korunması ve Ülkelerarası Evlât Ed൴nme 
konusunda İşb൴rl൴ğ൴ne Da൴r La Haye Sözleşmes൴’d൴r. 2) MÖHUK ൴le 5490 sayılı Nüfus 
H൴zmetler൴ Kanunu (NHK) uyarınca tanıma prosedürü. NHK madde 30/I uyarınca, yurt dışında 
yabancı yetk൴l൴ makamlar önünde yapılan evlât ed൴nme ൴şlemler൴ aslî şartlar bakımından Türk 
mevzuatına uygun olmak şartıyla Türk൴ye’de de geçerl൴d൴r. Aslî şartlar ൴le ne kasted൴ld൴ğ൴n൴n 
ve bunun nasıl tesp൴t ed൴leceğ൴ muğlaktır. Bunun yanı sıra, madden൴n ൴fades൴ karşısında b൴r an 
൴ç൴n, aslî şartlara uygunluğun bel൴rlenmes൴ hâl൴nde yabancı ülkede yapılan evlât ed൴nmeler൴n 
Türk൴ye’de MÖHUK hükümler൴ne tâb൴ olmadan doğrudan tanınmayacaktır. MÖHUK m. 
50/I uyarınca, mahkeme ൴lamı n൴tel൴ğ൴nde olmayan yabancı kararların tanıma usûlüne tâb൴ 
olarak tanınması mümkün değ൴ld൴r. Bu nedenle ൴darî karar n൴tel൴ğ൴nde olan evlât ed൴nmeler൴n 
MÖHUK uyarınca tanınması söz konusu değ൴ld൴r. Ancak NHK madde 30/II uyarınca, evlât 
ed൴nme olaylarına ൴l൴şk൴n yabancı adlî veya ൴darî makamlarca ver൴len ve o ülken൴n hukukuna 
göre kes൴nleşm൴ş olan veya kes൴n hüküm g൴b൴ sonuç doğuran karar ve belgeler൴n Türk൴ye’de 
൴cra olunab൴lmes൴, yetk൴l൴ Türk mahkemes൴ tarafından tenf൴z veya tanıma kararı ver൴lmes൴ne 
bağlıdır. Bu hüküm uyarınca yalnızca mahkeme kararlarının tanınmasına ൴mkân veren Türk 
tanıma hukukuna evlât ed൴nme ൴şlemler൴ ൴ç൴n b൴r ൴st൴sna get൴r൴lm൴ş olduğu ൴fade ed൴lmekte 
ve evlât ed൴nme ൴le ൴lg൴l൴ ൴darî makamlarca ver൴len belgeler൴n Türk mahkemeler൴nde tanıma 
davasına konu olab൴lecekler൴ kabul ed൴lmekted൴r. Bu konuda ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., ÖZEL, 
S൴bel; “Ülkelerarası Evlat Ed൴nme”, Galatasaray Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 
Prof. Dr. Atâ Sakmar’a Armağan, 2011/I, s. 609-618; (“Ülkelerarası Evlat Ed൴nme”) 
TARMAN, Zeynep Derya/ÖNAY, Işık; “M൴lletlerarası Evlât Ed൴nme Hukukunda Kamu 
Düzen൴ Engel൴”, Ankara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt 60, No 2, 2011, s. 
331-365, s. 353-354.

90  Ön meseleye uygulanacak hukuka ൴l൴şk൴n ൴k൴ öner൴ söz konusudur: 1) Ön meseleye lex 
fori’n൴n bağlama kurallarının uygulanarak çözümlenmes൴. 2) Ön meseleye lex causae’nın 
bağlama kurallarının uygulanarak çözümlenmes൴. Her ൴k൴ metodunda somut olayın 
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ed൴lecekt൴r. Bu kapsamda Türk hâk൴m൴ lex fori’nin bağlama kurallarını; yan൴ 
MÖHUK madde 18 uyarınca yetk൴l൴ hukuku tesp൴t edecekt൴r. Ancak doktr൴n-
de uygulanacak hukukun yabancı hukuk olması ve b൴rl൴kte evlât ed൴nme ൴ş-
lem൴ne geçerl൴l൴k tanıması hâl൴nde kamu düzen൴ müdahales൴n൴n devreye g൴r൴p 
g൴rmeyeceğ൴ konusunda farklı görüşler mevcuttur. Yasan; aynı c൴ns൴yetten k൴-
ş൴ler൴n b൴rl൴ktel൴kler൴nden kaynaklanan uyuşmazlıklarda yetk൴l൴ olan yabancı 
hukukun, çocukların soybağı, velâyet veya evlât ed൴n൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n hüküm-
ler൴n൴n uygulanmasıyla meydana gelecek somut sonuç bakımından ൴se kamu 
düzen൴ne aykırılığın, çocuğun üstün menfaat൴n൴n korunması çerçeves൴nde 
değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r91. Tarman/Önay’a göre, eşc൴n-
seller൴n b൴rl൴kte evlât ed൴nmes൴n൴n mümkün olduğu b൴r yabancı hukukun ൴se 
Türk hukukuna göre kamu düzen൴ engel൴ne takılacağı aş൴kârdır. Her ne kadar 
bu konuda örnek b൴r karar olmasa da yetk൴l൴ hukukun yabancı hukuk olması 
ve aynı c൴ns൴yetten k൴ş൴ler൴n b൴rl൴kte evlât ed൴nmes൴ne cevaz vermes൴ hâl൴nde, 
uygulamada MÖHUK madde 5 uyarınca Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırı 
b൴r durum olarak görüleb൴l൴r92. D൴ğer yandan meselen൴n uzman görüşler൴ ve 
çocuğun görüşler൴ doğrultusunda onun yüksek yararı çerçeves൴nde değerlen-
d൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r.

Taşıyıcı annel൴kte93 velâyet sorunsalı da kamu düzen൴ müdahales൴n൴n 

özell൴kler൴ne göre uygulanab൴leceğ൴ kabul ed൴lmekted൴r. İç karar aheng൴n൴n önem kazandığı 
uyuşmazlıklarda lex fori’n൴n bağlama kurallarının; m൴lletlerarası karar aheng൴n൴n ön 
plana çıktığı ൴ht൴lafl arda ൴se lex causae’nın bağlama kurallarının uygulanması gerekt൴ğ൴ 
൴fade ed൴lmekted൴r. Kanımızca aynı c൴ns൴yetten b൴rl൴ktel൴klerde evlât ed൴nme meseles൴nde 
b൴rl൴ktel൴ğ൴n n൴tel൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n olarak lex fori’nin bağlama kurallarının; yan൴ Türk hâk൴m൴ ൴ç൴n 
MÖHUK’un uygulanması söz konusu olmalıdır.  NOMER, s. 138-144; ÇELİKEL/ERDEM, 
s. 130-138; ŞANLI/ESEN/ATAMAN-FİGANMEŞE, s. 92-97; DOĞAN, s. 184-189; CAN/
TOKER, s. 103-114.

91  YASAN, s. 770.
92  Yargıtay yabancılık unsuru olmasa da Yargıtay’ın 1982 tar൴hl൴ kararı ൴le bu konudak൴ 

tutumunu ortaya koymuştur. Yüksek mahkemeye göre çocuğun anne şefkat൴ne muhtaç 
olmasına rağmen, annen൴n eşc൴nsel olması sebeb൴yle çocuğun ahlâkî gel൴ş൴m൴n൴n olumsuz 
etk൴leneceğ൴n൴, geleceğ൴n൴n tehl൴ke altında bulunduğunu ve velâyet düzenlen൴rken çocuğun 
sadece dava anındak൴ değ൴l, gelecektek൴ yararının da düşünülmes൴ gerekt൴ğ൴ne hükmederek 
velâyet൴n babaya bırakılmasına karar ver൴lm൴şt൴r.  2. HD., E. 1982/5077, K., 1982/5531, T. 
21.06.1982, HUYSAL, s. 162, www.kazanc൴.com, (e.t.: 18.08.2017).

 TARMAN/ÖNAY, s. 345.
93  Taşıyıcı annel൴k çocuk sah൴b൴ olamayan kadınların kend൴s൴n൴n veya taşıyıcı annen൴n ya da 

üçüncü b൴r k൴ş൴n൴n yumurta hücreler൴ gel൴şt൴r൴len embr൴yoları taşıyan ve onunla b൴r gebel൴k 
geç൴r൴p doğumunu gerçekleşt൴rd൴kten sonra, çocuğu onun doğumunu ൴steyen ൴stem sah൴b൴ 
ç൴fte veren anne modeller൴nden b൴r൴ olarak kabul ed൴lmekted൴r. Tanım ൴ç൴n bkz., MALKOÇ 
ŞENSÖZ, Ebru; “Uluslararası Taşıyıcı Annel൴k Sözleşmes൴nden Doğan İht൴lafl arda 
Uygulanacak Hukuk”, MHB, C൴lt 35, Sayı 2, 2015, s.13-49, s. 14, dpn. 1’dek൴ yazarlar 
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ortaya çıkmasına neden olab൴l൴r. Taşıyıcı annel൴k sözleşmes൴n൴n n൴tel൴ğ൴ ve ge-
çerl൴l൴ğ൴ hem madd൴ hukuk açısından hem de m൴lletlerarası özel hukuk açısın-
dan oldukça sıkıntılı b൴r meseled൴r. Madd൴ hukuk açısından değerlend൴rmek 
gerek൴rse; Üremeye Yardımcı Tedav൴ ve Üremeye Yardımcı Tedav൴ Merkezler൴ 
Yönetmel൴ğ൴94 uyarınca yapay döllenme ve embr൴yo transfer൴n൴n sadece evl൴ 
ç൴ftlerde, bu k൴ş൴ler൴n kend൴ üreme hücreler൴n൴n kullanılması suret൴yle uygu-
lanab൴leceğ൴ hükme bağlanmaktadır (madde 11). Üremeye yardımcı tedav൴ 
yöntemler൴nden yararlanacak k൴ş൴ler൴n, başkalarından yumurta ve sperm ala-
mayacağı; bu eşlerden alınan yumurta ve spermler ൴le bunlardan elde ed൴len 
embr൴yoların başka k൴ş൴lerde kullanılamayacağı; dolayısıyla taşıyıcı annelere 
de nakled൴lemeyeceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Dolayısıyla taşıyıcı annel൴k sözleş-
meler൴ de Türk Borçlar Kanunu95 (TBK) madde 27 uyarınca kanuna, ahlâk ve 
adaba, kamu düzen൴ne aykırı sayılarak batıl kabul ed൴lmekted൴r96. Kanunlar 
൴ht൴lâfı açısından ൴se ൴lg൴l൴ hüküm müdahalec൴ norm olarak kabul ed൴ld൴ğ൴nden, 
taşıyıcı annel൴k sözleşmes൴ yabancılık unsurunun varlığına bakılmaksızın ge-
çers൴z kabul ed൴lecekt൴r97.

Ancak bu sözleşme geçers൴z kabul ed൴lse de ed൴lmese de doğan çocu-
ğun velâyet൴n൴n k൴me a൴t olduğunun tesp൴t ed൴lmes൴ zaruret teşk൴l etmekted൴r. 
Z൴ra velâyete ൴l൴şk൴n uyuşmazlıklarda uygulanacak hukukun tesp൴t൴nde, tatb൴k 
ed൴lecek bağlama noktalarında annen൴n k൴m olduğunun tesp൴t൴ öneml൴d൴r. Bu 
durumda, Türk hâk൴m൴ tarafından soybağının tes൴s൴ ön mesele olarak değerlen-
d൴r൴lmel൴d൴r. Asıl sorun hukuken k൴m൴n anne olacağıdır. Daha net b൴r ൴fadeyle, 
sorun çocuk ൴le anne arasındak൴ soybağının kurulmasına ൴l൴şk൴nd൴r. Çocuğu 
doğuran mı; yoksa yumurtasını veren kadın mı hukuken anne olarak kabul 
ed൴lmel൴d൴r?  Kanımızca hâk൴m൴n burada olab൴ld൴ğ൴nce meselen൴n sosyal ve 
ahlâkî boyutundan sıyrılarak çocuğun yüksek yararı ൴lkes൴n൴n gerekt൴rd൴ğ൴ b൴r 
şek൴lde konuyu ele alması gerekmekted൴r. Taşıyıcı annel൴k sözleşmes൴ mutlak 
butlan ൴le malûl olsa b൴le ortada b൴r çocuk vardır ve annen൴n hukuken tesp൴t 
ed൴lmes൴nde MÖHUK madde 16’ya göre en elver൴şl൴ hukukun tesp൴t ed൴le-

(“Taşıyıcı Annel൴k”). Ayrıca, taşıyıcı annel൴k türler൴ ve yöntemler൴ hakkında ayrıntılı b൴lg൴ 
൴ç൴n bkz., EKŞİ, Nuray; “Mahkeme Kararlarında Sınıraşan Taşıyıcı Annel൴ğe İl൴şk൴n Hukukî 
Sorunlar”, MHB, C൴lt 36, Sayı 2, 2016, s. 1- 51, s. 6-12. 

94  RG.: 06.03.2010-27513. 
95  RG.: 04.02.2011-27839.
96  DARDAĞAN KİBAR, s. 553; MALKOÇ ŞENSÖZ, “Taşıyıcı Annel൴k” s. 45.
97  Yabancı hukuklarda taşıyıcı annel൴k sözleşmes൴n൴n hukukî durumu hakkında bkz., 

DARDAĞAN KİBAR, s. 550-553.
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rek anne ൴le çocuk arasında soybağının kurulması gerekmekted൴r. Bu noktada 
MÖHUK madde 5 uyarınca kamu düzen൴ müdahales൴ne gerek duyulmayab൴l൴r. 
Daha net b൴r ൴fadeyle, TMK madde 282/I uyarınca çocuk ൴le anne arasındak൴ 
soybağı doğum ൴le kurulur emred൴c൴ hükmü, müdahalec൴ norm olarak n൴telen-
d൴r൴lmemel൴d൴r. Ayrıca yabancı hukukun anne ൴le soybağının başka şek൴llerde 
kurulmasını öngören hükümler൴ sadece TMK madde 282/I hükmüne dayana-
rak kamu düzen൴ne aykırılık teşk൴l etmemel൴d൴r. Z൴ra, ortak velâyette olduğu 
g൴b൴, farklı hukukî kurumların ben൴msenmes൴ kamu düzen൴ne aykırılık oluş-
turmayacaktır. Velâyete ൴l൴şk൴n yabancı unsurlu uyuşmazlık ൴se anne ൴le ço-
cuk arasındak൴ soybağının kurulmasının ardından MÖHUK madde 17 uygu-
lanarak çözümleneb൴lecekt൴r. D൴ğer yandan, taşıyıcı anne ൴le anlaşan genet൴k 
anne-babanın, Türk hukukunda aranan şartlara uymak kaydıyla çocuğu evlât 
ed൴neb൴lecekler൴ ve bu şek൴lde soybağının tes൴s൴n൴n de mümkün olab൴leceğ൴ 
kabul ed൴lmekted൴r98. Bu konuda yabancı unsurlu b൴r uyuşmazlıkta ൴se yetk൴l൴ 
hukuk MÖHUK madde 18’e göre tesp൴t ed൴lecekt൴r. 

൴൴. Çocuk ൴le velâyet hakkı kend൴s൴nde olmayan taraf ya da tarafl ar 
arasında k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurma hakkı ve kamu düzen൴ müdahales൴: K൴ş൴sel 
൴l൴şk൴ kurulmasına ൴l൴şk൴n uyuşmazlıklarda da yetk൴l൴ hukuk MÖHUK mad-
de 17’e göre tesp൴t ed൴lecekt൴r. Velâyet kend൴s൴ne ver൴lmeyen veya kısıtlanmış 
taraf ൴le çocuk arasında k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurulmasını yasaklayan veya bu hakkın 
özüne dokunacak c൴dd൴ sınırlandırmalar get൴ren yabancı hukukun uygulanma-
sına ൴l൴şk൴n olarak kamu düzen൴ müdahales൴ gündeme geleb൴l൴r. N൴tek൴m gerek 
Yargıtay kararları99 gerekse de TMK madde 323-325 göz önünde bulundu-
rulduğunda, kanun koyucunun ve mahkemeler൴n൴n en temel amacının, k൴ş൴sel 
൴l൴şk൴ kurma hakkının tes൴s൴nde ve kapsamının bel൴rlenmes൴nde de çocuğun 
yüksek yararının tem൴n ed൴lmes൴d൴r.

K൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurma hakkı sadece velâyet kend൴s൴ne ver൴lmeyen anneye 
ve/veya babaya değ൴l, aynı zamanda çocuğun menfaat൴ gereğ൴ üçüncü k൴ş൴lere 

98  Evlât ed൴nme yoluyla çocukla genet൴k anne-baba arasında hukukî ൴l൴şk൴ tes൴s൴n൴ “dışlayacak” 
b൴r f൴krî yapıdan, hukukî yaklaşımdan söz etmen൴n zor olduğu kanımızca da ൴sabetl൴ olarak 
൴fade ed൴lmekted൴r. DARDAĞAN KİBAR, s. 556.

99  Örneğ൴n; Yargıtay 2016 tar൴hl൴ b൴r kararında k൴ş൴sel ൴l൴şk൴n൴n kurulmasında düzenlenmes൴nde 
çocuğun özell൴kle sağlık, eğ൴t൴m ve ahlâk bakımından yararlarının esas tutulacağını ൴fade 
etm൴şt൴r. 2. HD., E. 2016/7573, K. 2016/10153, T. 24.05.2016, www.kazanc൴.com.tr, (e.t.: 
22.08.2017). Ayrıca, Yargıtay’ın bu konudak൴ yaklaşımı hakkında bkz., ŞANLI, Cemal; 
“Türk Hukukunda Çocuğun Velayet൴ne ve Korunmasına İl൴şk൴n Yabancı Mahkeme 
Kararlarının Tanınması ve Tenf൴z൴”, MHB, Yıl 16, Sayı 1-2, 1996, s. 71-82, s. 77-78.
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de tanınab൴l൴r (TMK madde 323-325)100. Hatta evlât ed൴nmede b൴yoloj൴k anne 
ve/veya baba, evlât ed൴nen çocuk ൴le aralarında k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurulmasını talep 
edeb൴l൴r101. Dolayısıyla, sadece anneye veya babaya bu hakkı tanıyan yabancı 
hukuk hükmü, eğer somut olayda çocuğun menfaat൴ üçüncü k൴ş൴lere de bu 
hakkın tanınmasını gerekt൴r൴yorsa, Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırılık teşk൴l 
edeb൴l൴r. 

D൴ğer yandan, Yargıtay 2016 tar൴hl൴ b൴r kararında102 üçüncü k൴ş൴lerle ku-
rulan k൴ş൴sel ൴l൴şk൴n൴n, ൴ş൴n n൴tel൴ğ൴ gereğ൴ anneye ve babaya tanınan gen൴şl൴kte 
olamayacağına hükmetm൴şt൴r. Yargıtay, ൴lg൴l൴ kararının devamında şu ൴fade-
lere yer verm൴şt൴r: “… Anneanne, dede, büyükanne ve büyükbabalarla torun 
arasındaki kişisel ilişki torunun bunlarla “aile bağlarını” güçlendirmek ve 
geliştirmek, onların da torun sevgilerini tatmaya elverişli olacak yeterlilikte 
olmalıdır. Çocuğun yaşı dikkate alındığında, davacı-davalı dede ve babaanne 
ile çocuk arasında yatılı kişisel ilişki kurulmasının, çocuğun sağlığını, ahlâki 
ve bedensel gelişimini tehlikeye düşüreceğine dair bir delil bulunmadığına 
göre, müşterek çocuk ile davacılar arasında ayın belirli haftasonlarında, ya-
rıyıl tatili ve yaz tatillerinde yatılı olacak şekilde kişisel ilişki kurulmasına 
karar verilmesi gerekir…” Bu kararda da görüldüğü üzere, hâk൴m൴n üçüncü 
k൴ş൴lerle olan k൴ş൴sel ൴l൴şk൴n൴n kurulması ve kapsamının bel൴rlenmes൴nde esas 
alacağı nokta, çocuğun yüksek yararı çerçeves൴nde onun varlık bütünlüğünün 
gözet൴lmes൴d൴r. Dolayısıyla yabancı unsurlu olmasa b൴le Yargıtay’ın söz konu-
su kararını d൴kkate aldığımızda üçüncü k൴ş൴lerle k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurma hakkının 
kapsamını oldukça gen൴ş düzenleyen yetk൴l൴ yabancı hukuk hükmünün, kamu 
düzen൴ müdahales൴ ൴le karşılaşab൴leceğ൴ de söyleneb൴l൴r.

100  Türk hukukunda k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurma hakkı hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., SERDAR 
İlknur, “K൴ş൴sel İl൴şk൴ Kurma Hakkı”, Dokuz Eylül Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 
C൴lt 9, Özel Sayı, 2007, s. 739-781. (“K൴ş൴sel İl൴şk൴”) 

101  Yabancı unsurlu b൴r uyuşmazlığa ൴l൴şk൴n olmasa da Yargıtay 1983 tar൴hl൴ b൴r kararında [2. HD., 
E. 7785, K. 8111, T. 01.11.1983. Karar ൴ç൴n bkz., HUYSAL, a.g.e., s. 142; www.hukukturk.
com (e.t.: 26.07.2017)] evlâtlık ൴l൴şk൴s൴n൴n kurulmasıyla anne-babaya a൴t hak ve görevler 
evlât ed൴nene geçmes൴ne rağmen, evlâtlığın anne babası ൴le ൴rs ൴l൴şk൴s൴n൴n kes൴lemeyeceğ൴ 
൴fade ed൴lm൴şt൴r. Ayrıca, şahs൴ ൴l൴şk൴ velâyet hakkının sonucu olmadığı; aks൴ hâlde velâyet൴n 
nez’൴, boşanma, tab൴൴ babalık g൴b൴ hâllerde de şahs൴ ൴l൴şk൴n൴n söz konusu olmaması gerekt൴ğ൴ 
bel൴rt൴lm൴şt൴r. İlg൴l൴ karardan yola çıkarak b൴yoloj൴k anne-baba arasında şahs൴ ൴l൴şk൴ 
kurulmasına ൴mkân vermeyen yetk൴l൴ yabancı hukukun ൴lg൴l൴ hükümler൴ uygulanmayab൴l൴r. 
Bu durumda da asıl olan çocuğun yüksek yararıdır. Çocuğun menfaat൴ doğrultusunda asıl 
anne-baba ൴le k൴ş൴sel ൴l൴şk൴ kurulması gerek൴yorsa kamu düzen൴ müdahales൴ mar൴fet൴yle Türk 
hukukunun tatb൴k൴ söz konusu olacaktır. 

102  2. HD. E. 2016/12739, K. 12650, T. 28.6.2016, www.kazanc൴.com.tr, (e.t.: 22.08.2017).
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൴൴൴. Çocuğun k൴ş൴l൴k hakları ve kamu düzen൴ müdahales൴: Velâyete 
൴l൴şk൴n yabancı unsurlu uyuşmazlıklarda kamu düzen൴ çerçeves൴nde değerlen-
d൴r൴leb൴lecek en temel mesele çocuğun k൴ş൴l൴k hakkının korunmasıdır103. Bu 
konuda çocuğun menfaat൴ne olan tıbb൴ müdahaleler൴n yapılmamasına annen൴n 
ve/veya babanın ൴z൴n vermemes൴ sonucunda yetk൴l൴ yabancı hukukun çocuğun 
menfaat൴ne uygun davranılmasını engellemes൴n൴n; Türk kamu düzen൴ne açık-
ça aykırılık oluşturacağı ൴fade ed൴lmekted൴r104. Keza yetk൴l൴ yabancı hukukun; 
annen൴n ve/veya babanın çocuğun terb൴yes൴ konusunda ş൴ddet uygulanmasına 
cevaz vermes൴, erg൴n çocuğun d൴n seçme özgürlüğünün tanınmaması, çocukla 
൴lg൴l൴ kararlarda anne veya babadan b൴r൴ne üstünlük tanınması g൴b൴ durumlar 
Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırılık teşk൴l edeb൴lecek örneklerden sayılmak-
tadır105.  

Ayrıca, çocuğun adının değ൴şt൴r൴lmes൴ meseles൴ de kamu düzen൴ müda-
hales൴ ൴le karşı karşıya kalab൴l൴r. Yabancı unsurlu uyuşmazlığa ൴l൴şk൴ olmasa da 
Yargıtay’ın 2017 tar൴hl൴ b൴r kararı106 bu konuda yol göster൴c൴ olab൴l൴r107. Somut 
olay; velâyet hakkına dayanarak, annen൴n çocuğun adını değ൴şt൴rme taleb൴ne 
൴l൴şk൴nd൴r. Mahkeme, nüfus kaydının düzelt൴lmes൴ n൴tel൴ğ൴ndek൴ davaya, baba-
nın dâh൴l ed൴lmemes൴n൴ bozma sebeb൴ olarak kabul etm൴şt൴r. Gerekçe olarak da 
adın ve soyadın değ൴şt൴r൴lmes൴n൴n ancak haklı sebeplere dayanılarak hâk൴mden 
talep ed൴leb൴leceğ൴; TMK madde 339/V’e göre çocuğun adını anne ve baba-
sının b൴rl൴kte koyab൴leceğ൴; dolayısıyla çocuğun adının değ൴şt൴r൴lmes൴ babanın 
da hukukunu ൴lg൴lend൴receğ൴nden babanın davaya dah൴l ed൴lmeden karar ver൴l-
mes൴ yer൴nde görülmem൴şt൴r. İlg൴l൴ kararda Yargıtay, çocuğun adının ve soya-
dının konulmasında olduğu g൴b൴, adın değ൴şt൴r൴lmes൴nde de anneye ve babaya 
eş൴t oy hakkı tanımaktadır. Bu konuda annen൴n veya babanın rey൴ne üstünlük 
tanıyan yabancı hukuk, kamu düzen൴ müdahales൴ ൴le karşılaşab൴lecekt൴r. 

൴v. Çocuğun tems൴l൴ ve kamu düzen൴ müdahales൴: Türk hukukunda 
velâyet hakkını ha൴z anne ve/veya baba onun yasal tems൴lc൴s൴d൴r. Bu durum 
çocuğun anne-baba tarafından sadece onunla ൴lg൴l൴ ൴şlemlerde değ൴l; aynı za-

103  HUYSAL, s. 165; AKINCI/DEMİR GÖKYAYLA, s. 156.
104  HUYSAL, s. 159.
105  HUYSAL, s. 159; AKINCI/DEMİR GÖKYAYLA, s. 156-157.
106  8. HD. , E. 2017/7323, K. 2017/7300, T. 18.05.2017, www.kazanc൴.com, (e.t.: 

16.08.2017). 
107  Çocuğun adına ൴l൴şk൴n hususlarda kamu düzen൴ ൴hlal൴ hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., 

PÜRSELİM ARNING, Ad, s. 183-187.
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manda ൴lg൴l൴ davalarda da tems൴l ed൴lmes൴n൴ kapsamaktadır108. Ancak vel൴, ço-
cuğun yararına uygun davranmak ve çocuğun olgunluğu ൴le ൴drak yeteneğ൴ 
ölçüsünde görüşünü alarak hareket etmek zorundadır109. Mesele m൴lletlerarası 
özel hukuk açısından ൴rdelend൴ğ൴ takd൴rde, evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ ൴çer൴s൴nde anne ya da 
babadan b൴r൴ne tems൴l yetk൴s൴n൴n tanınmasını, şahsa sıkı sıkıya bağlı davalarda 
çocuğun tems൴l൴n൴n öngörülmemes൴, çocuk ൴le vel൴n൴n menfaat൴n൴n çatışması 
durumunda dah൴ vel൴n൴n tems൴l yetk൴s൴n൴n varlığının kabul ed൴lmes൴n൴ düzenle-
yen yetk൴l൴ yabancı hukuk, Türk kamu düzen൴ müdahales൴ ൴le karşılaşab൴lecek-
t൴r. Ayrıca 17 yaşından küçüğün evlenmes൴ne yasal tems൴lc൴n൴n rızası dâh൴l൴nde 
dah൴ ൴z൴n veren yabancı yetk൴l൴ hukukun da kamu düzen൴ müdahales൴ ൴le karşı-
laşacağı aş൴kârdır. 

v. Çocuk mallarının yönet൴m൴ ve kamu düzen൴ müdahales൴: Bu mese-
leye ൴l൴şk൴n kamu düzen൴ müdahales൴n൴n söz konusu olab൴lmes൴ oldukça düşük 
b൴r ൴ht൴mald൴r. N൴tek൴m çocuk malların korunmasına ve yönet൴m൴ne ൴l൴şk൴n ön-
lemler lex fori’ye tâb൴d൴r. Z൴ra bu tür önlemler൴n ൴ved൴l൴kle alınmaması hâl൴nde 
çocuğun menfaat൴n൴n zedelenmes൴ söz konusu olab൴leceğ൴ ൴ç൴n hâk൴m൴n en ൴y൴ 
b൴ld൴ğ൴ hukuku uygulaması gerekmekted൴r.

Ayrıca Türk൴ye’de bulunan ve çocuğun mallarına dâh൴l taşınmazlara 
ve onların kullanımına ൴l൴şk൴n ak൴tler൴n geçerl൴l൴ğ൴ne uygulanacak hukuk MÖ-
HUK madde 25 uyarınca taşınmazın bulunduğu yer olan Türk hukukudur. 
Keza, MÖHUK madde 21/I kapsamında da Türk൴ye’de bulunan taşınmaz mal-
ların aynına uygulanacak hukuk da Türk hukukudur. Bu nedenle Türk൴ye’de 
bulunan taşınmazlara ൴l൴şk൴n olarak kamu düzen൴ müdahales൴n൴n söz konusu 
olması mümkün değ൴ld൴r. 

D൴ğer yandan, çocuğun mallarını yönetme ve kullanma hakkı evl൴l൴k 
b൴rl൴ğ൴ ൴çer൴s൴nde ൴ken anne veya babadan b൴r൴ne ver൴lmes൴ ya da çocuğun ol-
gunluğu ൴le ൴drak yeteneğ൴ ölçüsünde görüşünün alınmasının öngörülmemes൴ 
veya malların korunması konusunda erkek ve kız çocuk arasında ayrım yapıl-
ması g൴b൴ hususlar kamu düzen൴ müdahales൴n൴ gündeme get൴reb൴lecekt൴r.  

108  GRASSINGER, s. 40.
109  GRASSINGER, s. 40.
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SONUÇ

Yabancı unsurlu velâyet davalarında poz൴t൴f düzenlemeler൴n ve yargı 
kararlarının odak noktasını çocuk ve onun “yüksek menfaati” oluşturmakta-
dır. Burada menfaatler arasında b൴r h൴yerarş൴ ve hegemonya vardır ve çocuğun 
yararı en üst ve hak൴m rol oynamaktadır. Dolayısıyla çocuğun yüksek yararı 
൴lkes൴ m൴lletlerarası özel hukuka ൴l൴şk൴n velâyet davalarında hâk൴m൴n takd൴r 
yetk൴s൴ açısından b൴r taraftan kamu düzen൴ müdahales൴n൴n gereğ൴ olarak ortaya 
çıkab൴leceğ൴ g൴b൴, doğrudan yabancı hukukun madd൴ hükümler൴n൴n uygulan-
masını da zorunlu kılab൴lmekted൴r. 

Bu konuda en öneml൴ örnek olarak karşımıza ortak velâyet kurumu çık-
maktadır. Türk hukukunda ortak velâyete ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r hüküm yer alma-
maktadır. Ancak yabancı hukukun ortak velâyet൴ öngörmes൴ hâl൴nde çocuğun 
yüksek yararı ൴lkes൴ kapsamında b൴r değerlend൴rme yapılması gerekmekted൴r. 
Bu ൴lke gerekt൴r൴yorsa, hâk൴m ortak velâyete hükmedeb൴l൴r ya da anne-babanın 
bu konudak൴ taleb൴ne rağmen somut şartlar gereğ൴ MÖHUK madde 5’൴ uygu-
layarak ortak velâyet taleb൴n൴ Türk kamu düzen൴ne açıkça aykırı da bulab൴l൴r. 
Burada öneml൴ olan Türk mevzuatında böyle b൴r kurumun düzenlenmemes൴-
n൴n ya da velâyet൴n ൴ç hukukta kamu düzen൴nden olmasının MÖHUK madde 
5’൴n uygulanması anlamına gelmeyeceğ൴n൴n açıkça ortaya konulmasıdır. Bu 
amaçla hâk൴m çocuğun yüksek yararı uyarınca ortak velâyet taleb൴n൴ kamu dü-
zen൴ gerekçes൴yle reddedecekse kes൴n ve ൴nandırıcı del൴ller ൴le somut vakıalara 
dayanarak gerekçes൴n൴ temellend൴rmel൴d൴r.

Velâyet ൴le ൴lg൴l൴ meselelerde kamu düzen൴ müdahales൴n൴n kapsamı ve 
sınırı çocuğun yüksek yararı dışında şu temel ൴lkeler ൴le somutlaşab൴lmekted൴r: 
Ayrımcılık yapma yasağı-Çocuğun temel yaşama hakkına saygı göster൴lmes൴ 
ve tem൴n൴n൴n sağlanması-Gerekl൴ görülen hâllerde, çocuğun görüşünün alın-
ması. Tab൴k൴ de velâyet ൴le ൴lg൴l൴ durum değerlend൴r൴l൴rken b൴r çocuk ൴ç൴n en 
൴y൴ yet൴şme ortamının anne-babanın kend൴ benl൴kler൴nden sıyrılarak çocuğun 
f൴z൴kî, bedenî ve f൴krî gel൴ş൴m൴ne ൴l൴şk൴n en makul kararları alab൴lecekler൴ b൴r 
ortam olduğu kes൴nd൴r. Böyle b൴r ortamın özell൴kle boşanma ve evl൴l൴k dışı ൴l൴ş-
k൴lerdek൴ velâyet durumunun tesp൴t൴ zordur. Ancak en azından ൴deal duruma 
en yakın ortamda çocuğun yet൴şmes൴ ൴ç൴n velâyet൴n düzenlenmes൴ amacıyla 
pedagog, ps൴kolog, sosyolog g൴b൴ uzmanlardan yardım alınması da zarurett൴r.
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AVRUPA BASİT HAK İDDİALARI PROSEDÜRÜ 
(EUROPEAN SMALL CLAIMS PROCEDURE): KAPSAMI VE 

UYGULANMASI ÜZERİNE BİR İNCELEME

İbrah൴m Barış SAYAR*

ÖZ

Avrupa Birliği’nde medenî yargılama hukukunun yeknesaklaştırılması çaba-
larının bir ürünü olan ve iç pazarın talepleri sonucu ortaya çıkan Avrupa Basit Hak 
İddiaları Prosedürü ilk kez 861/2007 sayılı Tüzük ile tesis edilmiş, 2015/2421 sayılı 
Tüzük ile bazı değişikliklere uğramıştır. Prosedürün temel amacı belirli bir parasal 
değerden küçük (5.000 €) sınır ötesi medenî ve ticari uyuşmazlıklarda adil yargılanma 
hakkının muhafaza edilmesi kaydıyla yargılamanın basitleştirilmesi, hızlandırılması 
ve masrafl arın azaltılması suretiyle adalete erişimin kolaylaştırılmasıdır. Prosedür 
Danimarka hariç tüm AB üyesi ülkelerde doğrudan uygulanan ve benzer talepler için 
üye ülkelerde mevcut yargılama usullerine alternatif olarak getirilen bir yargılama 
usulüdür. Prosedür kural olarak yazılı yargılama usulüdür ve dava ve cevap dilekçe-
leri standart formların doldurulması suretiyle görevli mahkemeye sunulur. Prosedür 
ile yargılamanın hızlandırılması için hem tarafl ara hem de mahkemeye belirli süre 
sınırları öngörülmüştür. Prosedür kapsamında bir AB üyesi ülkede verilen mahke-
me kararı ara bir işleme gerek olmaksızın başka bir AB üyesi ülkede tanınır ve icra 
edilebilir. Bu makalede Avrupa Basit Hak İddiaları Prosedürü ayrıntılı olarak ince-
lenmiştir. 

Anahtar Kelimeler: Medenî Usul Hukuku, Avrupa Basit Hak İddiaları Prose-
dürü, 861/2007 sayılı Tüzük, 2015/2421 sayılı Tüzük, Tanıma, Tenfiz.

*  Av., İstanbul Barosu (൴basay101@hotma൴l.com).
 Bu makale yazarın “Adalete Er൴ş൴m Hakkı Bağlamında Yargı Harçları” ൴s൴ml൴ yüksek l൴sans 

tez çalışmasından üret൴lm൴şt൴r.” 
 Makalede yer alan tüm çev൴r൴ler yazar tarafından yapılmıştır. Çev൴r൴ sırasında AB 

BAKANLIĞI: AB Mevzuatı Çev൴r൴ Rehber൴ ve Ekler K൴tapçığı, 1. Baskı, Ankara, 2017. 
 (http://www.yok.gov.tr/documents/10279/30380731/ab_mevzuat൴_cev൴r൴_rehber൴.pdf/ 

Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018); AVRUPA BİRLİĞİ GENEL SEKRETERLİĞİ: Avrupa B൴rl൴ğ൴ 
Ter൴mler൴ Sözlüğü (İng൴l൴zce – Türkçe), 1. Baskı, Ankara, 2009. (https://www.ab.gov.tr/
f൴les/Sozluk/glossary_for_the_european_un൴on.pdf Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018) ൴le http://eur-
lex.europa.eu/summary/glossary.html ൴nternet adres൴nden yararlanılmıştır. 
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EUROPEAN SMALL CLAIMS PROCEDURE: AN EXAMINATION ON ITS 
SCOPE AND IMPLEMENTATION  

ABSTRACT

 European Small Claims Procedure which is an output of the eff orts in the 
European Union for the harmonization of law of civil procedure and arose out of 
demands from internal market was fi rst established with the Regulation (EC) No. 
861/2007 and has undergone amendments with the Regulation (EC) No. 2015/2421. 
The main objective of ESCP is to facilitate access to justice, by simplifying, speeding 
up and reducing costs concerning small claims (5.000 €) in cross-border civil and 
commercial matters, while respecting the right to a fair trial. ESCP is a civil proce-
dure which is directly applied in all EU Member States except Denmark and is an 
alternative to existing civil procedures in Member States for similar claims. ESCP 
is a written civil procedure in principle and complaint and plea are submitted to the 
competent court by fi ling the standard forms. ESCP establishes time limits for the par-
ties and for the court to speed up litigation. A judicial decision obtained as a result of 
ESCP in a Member State shall be recognized and enforced in another Member State 
without need for intermediate measures. In this article, ESCP has been examined in 
details. 

 Keywords: Law of Civil Procedure, European Small Claims Procedure, Reg-
ulation (EC) No. 861/2007, Regulation (EC) No. 2015/2421, Recognition, Enforce-
ment. 

 GİRİŞ

Avrupa Bas൴t Hak İdd൴aları1 Prosedürü2 olarak d൴l൴m൴ze çevr൴leb൴le-
cek European Small Cla൴ms Procedure3 ൴lk kez 11 Temmuz 2007 tar൴hl൴ ve 

1  “Small Cla൴ms” ൴bares൴ tarafımızca “Bas൴t Hak İdd൴aları” şekl൴nde tercüme ed൴lmekle 
b൴rl൴kte, daha açık b൴r ൴fadeyle dava değer൴n൴n bel൴rl൴ b൴r parasal değer൴n altında olduğu 
(düşük m൴ktarlı) uyuşmazlıklara ൴l൴şk൴n hak talepler൴ne karşılık gelmekted൴r. Bel൴rtmek 
gerek൴r k൴ “European Small Cla൴ms Procedure” ൴fades൴ doktr൴nde “Avrupa Küçük Talepler 
Usulü” [Ayşe Gül൴n GÜRALP, Anglo-Amer൴kan ve Kıta Avrupası Medenî Yargılama 
S൴stemler൴ndek൴ Yen൴ Gel൴şmeler ve Türk Hukuku ൴le Karşılaştırılması, Doktora Tez൴, 
Dokuz Eylül Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü, İzm൴r, 2010, s. 248] veya “Avrupa 
Bas൴t Tazm൴nat Talepler൴ Usulü” [Ç൴ğdem Yatağan, 2011/7/EU Sayılı Topluluk Yönerges൴ 
ve 6102 Sayılı TTK’nın 1530. Maddes൴ Çerçeves൴nde Mal ve H൴zmet Tedar൴k൴nde Geç 
Ödemen൴n Sonuçları, Yüksek L൴sans Tez൴, Ankara Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü, 
Ankara 2011, s. 26] şekl൴nde de tercüme ed൴lmekted൴r. 

2  “Procedure” ൴bares൴ “usul” şekl൴nde de Türkçe’ye çevr൴lmekle beraber, Fransızca kökenl൴ 
bu ൴baren൴n hem “prosedür” kel൴mes൴ olarak d൴l൴m൴ze geçm൴ş olması, hem de çalışma 
kapsamında ESCP’ye atıfta bulunmak suret൴yle kullanılması neden൴yle “prosedür” kel൴mes൴ 
terc൴h ed൴lm൴şt൴r. Prosedür, Türk D൴l Kurumu tarafından “b൴r amaca er൴şmek ൴ç൴n ൴zlenen, 
tutulan yol, usul, s൴stem” olarak tanımlanmaktadır. http://tdk.gov.tr/ Er൴ş൴m: 19 Ocak 2018. 

3  “European Small Cla൴ms Procedure”, met൴n ൴çer൴s൴nde İng൴l൴zce adı ൴le uyumlu olacak 
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861/2007 sayılı Avrupa Parlamentosu ve Konsey൴ Tüzüğü4 (“861/2007 sayılı 
Tüzük”) ൴le tes൴s ed൴lm൴ş, 16 Aralık 2015 tar൴hl൴ ve 2015/2421 sayılı Avrupa 
Parlamentosu ve Konsey൴ Tüzüğü5 (“2015/2421 sayılı Tüzük”) ൴le de b൴rtakım 
değ൴ş൴kl൴klere uğramıştır. ESCP 1 Ocak 2009’dan ൴t൴baren Dan൴marka har൴ç 
tüm Avrupa B൴rl൴ğ൴ (“AB” veya “B൴rl൴k”) üyes൴ ülkelerde doğrudan uygulanan 
b൴r yargılama usulüdür. ESCP AB genel൴nde medenî yargılama hukukunun 
yeknesaklaştırılması çabalarının b൴r ürünü olmakla beraber, prosedürün tes൴-
s൴n൴n ൴ç pazarın talepler൴ doğrultusunda gerçekleşt൴ğ൴ de ൴fade ed൴lmekted൴r6. 

Pek çok AB üyes൴ devlette bel൴rl൴ b൴r parasal değer൴n altındak൴ uyuşmaz-
lıkların çözümüne ൴l൴şk൴n bas൴tleşt൴r൴lm൴ş ve hızlandırılmış yargılama usuller൴ 
mevcut olmakla b൴rl൴kte, çeş൴tl൴ ülkelerde uygulanan usuller arasındak൴ farklı-
lıklar AB ൴ç pazarında rekabet denges൴n൴n bozulmasına yol açmaktadır. ESCP 
bu kapsamda AB genel൴nde doğrudan uygulanma ൴mkânı bulan ve sınır öte-
s൴ (cross-border)7 uyuşmazlıklardan kaynaklanan bas൴t hak talepler൴nde hem 

şek൴lde “ESCP” kısaltması ൴le veya “prosedür” ൴fades൴yle anılacaktır.  
4  861/2007 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Regulat൴on (EC) No. 861/2007 

of the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 11 July 2007 establ൴sh൴ng a European 
Small Cla൴ms Procedure“ dur. 

 861/2007 sayılı Tüzük 31 Temmuz 2007 tar൴hl൴ ve L 199/1 sayılı Avrupa B൴rl൴ğ൴ Resmî 
Gazetes൴’nde (Off ൴c൴al Journal of the European Un൴on) yayımlanmıştır. 861/2007 sayılı 
Tüzük’ün “Yürürlük (Entry ൴nto force)” başlıklı 29/1. maddes൴ uyarınca Tüzük AB Resmî 
Gazetes൴’nde yayımlandığı gün yürürlüğe g൴rer. 29/2. maddes൴ uyarınca Tüzük’ün 25. 
maddes൴ 1 Ocak 2008 tar൴h൴nden, ger൴ kalan maddeler൴ ൴se 1 Ocak 2009 tar൴h൴nden ൴t൴baren 
uygulanacaktır.  

 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?ur൴=CELEX:32007R0861&from=en 
Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018. 

5  2015/2421 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Regulat൴on (EU) 2015/2421 of 
the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 16 December 2015 amend൴ng Regulat൴on (EC) 
No. 861/2007 establ൴sh൴ng a European Small Cla൴ms Procedure and Regulat൴on (EC) No. 
1896/2006 creat൴ng a European order for payment Procedure” dur. 2015/2421 sayılı Tüzük 
24 Aralık 2015 tar൴hl൴ ve L 341/1 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmıştır. 2015/2421 
sayılı Tüzük’ün 3/1. maddes൴ uyarınca Tüzük AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmasının 20. 
gününde yürürlüğe g൴rer. 3/2. maddes൴ uyarınca Tüzük’ün 861/2007 sayılı Tüzük’ün 25. 
maddes൴n൴ değ൴şt൴ren 1/16. maddes൴ 14 Ocak 2017 tar൴h൴nden, d൴ğer tüm maddeler൴ ൴se 14 
Temmuz 2017 tar൴h൴nden ൴t൴baren uygulanacaktır. 

 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?ur൴=CELEX:32015R2421&from=EN 
Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018.

6  Ayşe Gül൴n GÜRALP, “Medenî Yargılama Hukukunun Yeknesaklaştırılmasına İl൴şk൴n 
Avrupa B൴rl൴ğ൴ ve Avrupa Konsey൴’ndek൴ Çalışmalar”, DEÜHFD, C. 11, Özel S. 2009, s. 
261-307, s. 293.

7  Sınır ötes൴ (cross-border) uyuşmazlık kavramı 861/2007 sayılı Tüzük’ün 3/1. maddes൴nde 
bel൴rt൴lm൴şt൴r ve aşağıda IV/A kısmında açıklanacaktır. 
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yargılamanın sadeleşt൴r൴lmes൴, hızlandırılması ve masrafl arın azaltılması, hem 
de AB genel൴nde malların, k൴ş൴ler൴n, h൴zmetler൴n ve sermayen൴n serbest do-
laşımı önündek൴ engeller൴n ortadan kaldırılması8 amacına h൴zmet etmekted൴r. 
ESCP AB üyes൴ devletlerde bas൴t hak ൴dd൴aları ൴ç൴n terc൴h ed൴leb൴lecek mevcut 
yargılama usuller൴ne alternat൴f olarak sunulmakta, ayrıca prosedür çerçeve-
s൴nde ver൴len mahkeme kararı b൴r başka AB üyes൴ ülkede ara b൴r ൴şleme gerek 
olmaksızın ൴cra ed൴leb൴lmekted൴r.  

Bu doğrultuda çalışmamızda ESCP’n൴n tes൴s amacı ൴le tar൴hsel arka 
planından bahsed൴ld൴kten sonra 861/2007 sayılı ve 2015/2421 sayılı tüzükler 
temel alınmak suret൴yle ESCP’n൴n kapsamı, uygulanması, usule ൴l൴şk൴n temel 
hususlar ve ESCP kapsamında ver൴len b൴r mahkeme kararının b൴r d൴ğer AB 
üyes൴ ülkede tanıma ve tenf൴z൴ ayrıntılı olarak ൴ncelenecekt൴r. 

I. AVRUPA BİRLİĞİ VE HUKUKİ YAPISI 

ESCP’n൴n amaç ve kapsamını ൴ncelemeden önce, genel olarak AB ve 
AB’n൴n hukuk൴ yapısından bahsetmek önem arz etmekted൴r. AB, B൴rl൴ğ൴ oluş-
turan ülke9 halklarının ekonom൴k, s൴yas൴, sosyal ve kültürel alanlarda b൴rb൴rle-
r൴ ൴le kaynaşmalarını sağlamak amacıyla Avrupa kıtasında yer alan devlet ve 
vatandaşların b൴r araya gelerek oluşturdukları uluslarüstü b൴r yapıdır10. B൴rl൴k, 
AB Antlaşması’nın 2. maddes൴nde11 bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere “insan onuruna saygı, 

8  GÜRALP, (2009), s. 293. 
9  Hal൴hazırda AB’ye üye olan ülkeler Almanya, Avusturya, Belç൴ka, Bulgar൴stan, Çekya 

(Çek Cumhur൴yet൴), Dan൴marka, Estonya, F൴nland൴ya, Fransa, Güney Kıbrıs Rum Yönet൴m൴, 
Hırvat൴stan, Hollanda, İrlanda, İspanya, İsveç, İtalya, Letonya, L൴tvanya, Lüksemburg, 
Macar൴stan, Malta, Polonya, Portek൴z, Romanya, Slovakya, Slovenya ve Yunan൴standır. 
B൴rleş൴k Krallık ൴se 23 Haz൴ran 2016 tar൴hl൴ halk oylaması sonucu doğrultusunda “Brex൴t” 
olarak adlandırılan AB üyel൴ğ൴nden ayrılma sürec൴ ൴çer൴s൴nded൴r. 

10  AB BAKANLIĞI: AB’ye Genel Bakış, Ankara, s. 2. 
(https://www.ab.gov.tr/f൴les/rehber/02_rehber.pdf Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018).  
11  Halen yürürlükte olan ve çeş൴tl൴ tar൴hlerde değ൴ş൴kl൴klere uğrayan Avrupa B൴rl൴ğ൴ Antlaşması 

൴le Avrupa B൴rl൴ğ൴’n൴n İşley൴ş൴ Hakkında Antlaşma’nın konsol൴de ed൴lm൴ş met൴nler൴n൴n 
İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴s൴mler൴ “Consol൴dated Vers൴on of the Treaty on European Un൴on” 
ve “Consol൴dated Vers൴on of the Treaty on the Funct൴on൴ng of the European Un൴on” dur. 
Söz konusu met൴nler 07 Haz൴ran 2016 tar൴hl൴ ve C 202/1 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde 
yayımlanmıştır. 

 (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?ur൴=CELEX:12016M/
TXT&from=EN Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018). 

 Avrupa B൴rl൴ğ൴ Antlaşması ve Avrupa B൴rl൴ğ൴’n൴n İşley൴ş൴ Hakkında Antlaşmanın konsol൴de 
ed൴lm൴ş metn൴n൴n Türkçe tercümes൴ ൴ç൴n bkz. AB GENEL SEKRETERLİĞİ: AB Antlaşması 
ve AB’n൴n İşley൴ş൴ Hakkında Antlaşma, Ankara, 2011, s. 3. (https://www.ab.gov.tr/f൴les/
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özgürlük, demokrasi, eşitlik, hukukun üstünlüğü ve azınlıklara mensup kişi-
lerin hakları da dahil olmak üzere insan haklarına saygı değerleri üzerine 
kuruludur. Bu değerler, çoğulculuk, ayrımcılık yapmama, hoşgörü, adalet, da-
yanışma ve kadın-erkek eşitliğinin hâkim olduğu bir toplumda üye devletler 
için ortaktır.” 

AB’y൴ benzers൴z kılan özell൴k, B൴rl൴ğe üye devletler൴n karar alma ve dü-
zenleme yapma yetk൴ler൴n൴n b൴r kısmını y൴ne kend൴ler൴ tarafından oluşturulan 
AB kurumlarına devretmes൴, bu sayede üye devletler൴n ortak menfaatler൴n൴ 
൴lg൴lend൴ren bel൴rl൴ hususlara ൴l൴şk൴n kararların AB sev൴yes൴nde demokrat൴k b൴r 
şek൴lde alınab൴lmes൴n൴n sağlanmasıdır12. Bu ൴t൴barla AB s൴stem൴, Amer൴ka B൴r-
leş൴k Devletler൴’nde görülen güçlü federal s൴stem ൴le B൴rleşm൴ş M൴lletler’de 
görülen gevşek ve hükümetler arası ൴ş b൴rl൴ğ൴ne dayanan s൴stem arasında yer 
almaktadır. 

AB s൴stem൴ ൴çer൴s൴nde karar alma ve yasama yetk൴s൴ Avrupa Parlamento-
su, Avrupa Konsey൴ ve Avrupa Kom൴syonu g൴b൴ çeş൴tl൴ kurumları kapsar. Avru-
pa Parlamentosu doğrudan halk tarafından seç൴len b൴r organken, Avrupa Kon-
sey൴ B൴rl൴k üyes൴ devletler൴n hükümet tems൴lc൴ler൴nden oluşmaktadır. Avrupa 
Kom൴syonu ൴se yasama sürec൴n൴ başlatmakla beraber ayrıca B൴rl൴ğ൴n yürütme 
organı konumundadır. AB sınırlı yetk൴ ൴lkes൴ne tab൴d൴r, buna göre bel൴rt൴len 
kurumlar sadece B൴rl൴k üyes൴ devletlerce açıkça yetk൴lend൴r൴ld൴kler൴ alanlarda 
bağlayıcı yasalar yaparak gerekl൴ tedb൴rler൴ alab൴l൴rler13.   

AB hukuk s൴stem൴ ൴çer൴s൴nde tüzük, d൴rekt൴f, karar ve tavs൴ye olarak 
adlandırılan çeş൴tl൴ yasal düzenlemeler bulunmaktadır. Bu düzenlemeler AB 
kurumlarının AB kurucu antlaşmalarını temel almak suret൴yle gel൴şt൴rd൴kler൴ 
yasal araçlar olup, ൴k൴nc൴l mevzuat olarak adlandırılmaktadır14. İk൴nc൴l mev-
zuat araçlarının ൴lk൴n൴ teşk൴l eden tüzükler, B൴rl൴k üyes൴ tüm ülkelerde uygu-
lanab൴len ve doğrudan bağlayıcı n൴tel൴ktek൴ yasal düzenlemeler olup, B൴rl൴k 
üyes൴ ülke tarafından ൴ç hukuk kapsamına alınmasına gerek bulunmamakta-

pub/antlasmalar.pdf Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018). 
12  THE EUROPEAN UNION: How the European Un൴on Works, Publ൴cat൴ons Off ൴ce of the 

European Un൴on, Germany, 2012, s. 3. 
 (http://eeas.europa.eu/arch൴ves/delegat൴ons/s൴ngapore/documents/more_൴nfo/eu_

publ൴cat൴ons/how_the_european_un൴on_works_en.pdf Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018). 
13  AB BAKANLIĞI, s. 17. 
14  GÜRALP, (2010), S. 249.
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dır15. Tüzükler üye ülke vatandaşlarına ulusal mevzuatta olduğu g൴b൴ hak ve 
yükümlülükler get൴r൴r, AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanır ve tüzük kapsa-
mında bel൴rt൴len zamanda yürürlüğe g൴rer16. Öte yandan B൴rl൴k üyes൴ devlet-
ler൴n ulusal hukuklarının tüzük ൴le çatışma hal൴nde olması durumunda ulusal 
hukukta yer alan hükümler൴n değ൴şmes൴ gerekeb൴lecekt൴r. Pek çok konuda, 
B൴rl൴k üyes൴ devletler൴ bağlayacak yasalar yapmak Avrupa Parlamentosu ve 
Avrupa Konsey൴’n൴n ortak yetk൴s൴nded൴r. Buna göre Avrupa Kom൴syonu yen൴ 
yasa tekl൴fl er൴nde bulunmakta, Parlamento ve Konsey tarafından kabul ed൴-
len yasalar üye devletler ve Avrupa Kom൴syonu tarafından uygulanmaktadır17.  
Bu kapsamda ESCP’y൴ tes൴s eden 861/2007 sayılı Tüzük ൴le onu değ൴şt൴ren 
2015/2421 sayılı Tüzük Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konsey൴ tarafından 
onaylanan ve B൴rl൴k üyes൴ tüm devletler൴ bağlayacak şek൴lde geçerl൴ olarak 
yürürlüğe g൴ren yasal met൴nlerd൴r. 

II. AVRUPA BİRLİĞİ’NDE MEDENİ YARGILAMA  
HUKUKUNU YEKNESAKLAŞTIRMA ÇABALARI

Çalışmamızın g൴r൴ş kısmında ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, ESCP AB genel൴n-
de medenî yargılama hukukunun yeknesaklaştırılması çabalarının b൴r sonucu 
olarak ortaya çıkmıştır. Avrupa medenî yargılama hukuku AB’y൴ oluşturan üye 
ülkeler൴n ulusal hukuk s൴stemler൴n൴n b൴r toplamı olmakla b൴rl൴kte, bu kavram 
AB ൴çer൴s൴nde bütünleşm൴ş/yeknesak yargılama hukukunu da kapsamaktadır18.

 AB k൴ş൴ler൴n, malların, h൴zmetler൴n ve sermayen൴n serbest dolaşımı te-
mel ൴lkes൴ne göre kurulduğundan19, bu serbestl൴ğ൴n sağlanab൴lmes൴ AB üyes൴ 
devletler arasında adl൴ b൴r ൴ş b൴rl൴ğ൴n൴n sağlanmasını da gerekl൴ kılmaktadır20. 
Bu doğrultuda AB ൴çer൴s൴nde yeknesak b൴r medenî yargılama hukuku oluş-
turulmasına ൴l൴şk൴n ൴lk adım daha sonra tüzük hal൴ne get൴r൴len 27 Eylül 1968 
tar൴hl൴ T൴car൴ ve Hukuk൴ Konularda Mahkemeler൴n M൴lletlerarası Yetk൴s൴ ve 
Mahkeme Kararlarının Tanınması ve Tenf൴z൴ Hakkında Brüksel Sözleşmes൴21 

15  THE EU, (2012), s. 5.
16  GÜRALP, (2010), s. 249.
17  THE EU, (2012), s. 5.
18  GÜRALP, (2010), s. 248.
19  Yusuf ÇALIŞKAN / Zeynep ÇALIŞKAN, “The Free Movement of Judgments within the 

European Union”, ABD, Yıl: 68, S. 2010/3, 13-22, s. 13.  
20  Tuba B൴r൴nc൴ UZUN, “Avrupa B൴rl൴ğ൴’ne Üye Devletler Arasında Mahkeme Kararlarının 

Serbest Dolaşımı”, TAAD, C. 5, S. 19, 2014, s. 997-1037, s. 998.
21  Sözleşme’n൴n İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Convent൴on on jur൴sd൴ct൴on and the 
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൴le atılmıştır. 

 Amsterdam Antlaşması’nın22 1 Mayıs 1999 tar൴h൴nde yürürlüğe g൴r-
mes൴ ൴le b൴rl൴kte AB ൴çer൴s൴nde medenî yargılama hukukunun yeknesaklaştı-
rılması çalışmaları ൴vme kazanmıştır23.  AB nezd൴nde medenî usul hukukuna 
൴l൴şk൴n kuralların yeknesaklaştırılması amacıyla ESCP’n൴n tes൴s൴nden önce de 
29 Mayıs 2000 tar൴hl൴ ve 1348/2000 sayılı Üye Ülkelerde Medenî ve T൴carî 
Konulara İl൴şk൴n Adl൴ ve Adl൴ Olmayan Belgeler൴n Tebl൴ğ൴ne Da൴r Konsey Tü-
züğü24, 22 Aralık 2000 tar൴hl൴ ve 44/2001 sayılı Medenî ve T൴carî Konularda 
Yargı Yetk൴s൴ ve Yargı Kararlarının Tanınması ve Tenf൴z൴ne İl൴şk൴n Konsey Tü-
züğü25, 28 Mayıs 2001 tar൴hl൴ ve 2001/470 sayılı Medenî ve T൴car൴ Konularda 
B൴r Avrupa Yargı Ağı Kurulmasına İl൴şk൴n Konsey Kararı26, 21 N൴san 2004 
tar൴hl൴ ve 805/2004 sayılı İt൴raza Uğramamış Alacaklar Bakımından Avrupa 
İcra Emr൴ne Da൴r Konsey Tüzüğü27, 12 Aralık 2006 tar൴hl൴ ve 1896/2006 sayılı 

Enforcement of judgments ൴n c൴v൴l and commerc൴al matters” dır. Sözleşme ൴lk olarak 31 
Aralık 1972 tar൴hl൴ ve OJ L 299 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmıştır.  

22  Amsterdam Antlaşması’nın İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Treaty of Amsterdam amend൴ng 
the Treaty on European Un൴on, the Treat൴es Establ൴sh൴ng the European Commun൴t൴es and 
Certa൴n Related Acts” dır. Amsterdam Antlaşması 2 Ek൴m 1997 tar൴h൴nde ൴mzalanmış ve 1 
Mayıs 1999 tar൴h൴nde yürürlüğe g൴rm൴şt൴r. 

23  Xandra KRAMER, “A Major Step in the Harmonization of Procedural Law in Europe: 
The European Small Claims Procedure, Accomplishments, New Features and Some 
Fundamental Questions of European Harmonization”, (ed. Jongbloed, A.W.) The XIIIth 
World Congress of Procedural Law: The Belgian and Dutch Reporters, 2008, 253-283, 
s. 254. (KRAMER, Harmonization of Procedural Law).  

24  1348/2000 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Counc൴l Regulat൴on (EC) No. 
1348/2000 of 29 May 2000 on the serv൴ce ൴n the Member States of Jud൴c൴al and Extrajud൴c൴al 
documents ൴n c൴v൴l or commerc൴al matters” dır. 1348/2000 sayılı Tüzük 30 Haz൴ran 2000 
tar൴hl൴ ve L 160/37 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmış, 31 Mayıs 2001 tar൴h൴nde 
yürürlüğe g൴rm൴ş ve 1393/2007 sayılı Tüzük ൴le yürürlükten kaldırılmıştır. 

25  44/2001 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Counc൴l Regulat൴on (EC) No. 
44/2001 of 22 December 2000 on jur൴sd൴ct൴on and the recogn൴t൴on and enforcement of 
judgments ൴n c൴v൴l and commerc൴al matters” dır. 44/2001 sayılı Tüzük 16 Ocak 2001 tar൴hl൴ 
ve L 12/1 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmış, 1 Mart 2002 tar൴h൴nde yürürlüğe 
g൴rm൴ş ve 1215/2012 sayılı Tüzük ൴le yürürlükten kaldırılmıştır. “Brüksel I” olarak da anılan 
bu tüzüğün temel amacı AB üyes൴ ülkeler arasında mahkeme kararlarının serbest dolaşımının 
tes൴s ed൴lmes൴yd൴.

26  2001/470 sayılı Konsey Kararı’nın İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Counc൴l Dec൴s൴on of 
28 May 2001 establ൴sh൴ng a European Jud൴c൴al Network ൴n c൴v൴l and commerc൴al matters” 
dır. 2001/470 sayılı Konsey Kararı 27 Haz൴ran 2001 tar൴hl൴ ve L 174/25 sayılı AB Resmî 
Gazetes൴’nde yayımlanmış ve 1 Aralık 2002 tar൴h൴nden ൴t൴baren uygulanmaya başlanmıştır. 

27  805/2004 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Regulat൴on (EC) No. 805/2004 
of the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 21 Apr൴l 2004 creat൴ng a European 
Enforcement Order for uncontested cla൴ms” d൴r. 805/2004 sayılı Tüzük 30 N൴san 2004 tar൴hl൴ 
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Ödeme Usulüne İl൴şk൴n Avrupa Emr൴ne Da൴r Konsey Tüzüğü28, 13 Kasım 2007 
tar൴hl൴ ve 1393/2007 sayılı Üye Ülkelerde Medenî ve T൴carî Konulara İl൴şk൴n 
Adl൴ ve Adl൴ Olmayan Belgeler൴n Tebl൴ğ൴ne ve 1348/2000 sayılı Tüzük’ün İl-
gasına Da൴r Konsey Tüzüğü29 ve 12 Aralık 2012 tar൴hl൴ ve 1215/2012 sayılı 
Medenî ve T൴carî Konularda Yargı Yetk൴s൴ ve Yargı Kararlarının Tanınması ve 
Tenf൴z൴ne İl൴şk൴n Konsey Tüzüğü30 g൴b൴ yasal düzenlemeler yapılmıştır.

Bu yöndek൴ çalışmalar Amsterdam Antlaşması ൴le değ൴ş൴k Avrupa Top-
luluğu Antlaşmasının 65. maddes൴ne dayanmaktadır31. 65. madde kapsamında 

ve L 143/15 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmış, 21 Ocak 2004 tar൴h൴nde yürürlüğe 
g൴rm൴ş ve 21 Ek൴m 2005 tar൴h൴nden ൴t൴baren uygulanmaya başlanmıştır. 

28  1896/2006 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Regulat൴on (EC) No. 1896/2006 
of the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 12 December 2006 creat൴ng a European 
order for payment Procedure” dur. 1896/2006 sayılı Tüzük 30 Aralık 2006 tar൴hl൴ ve L 399/1 
sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmış, aynı gün yürürlüğe g൴rm൴ş ve 12 Aralık 2008 
tar൴h൴nden ൴t൴baren uygulanmaya başlanmıştır. 

29  1393/2007 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Regulat൴on (EC) No. 
1393/2007 of the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 13 November 2007 on the 
serv൴ce ൴n the Member States of Jud൴c൴al and extrajud൴c൴al documents ൴n c൴v൴l or commerc൴al 
matters (serv൴ce of documents), and repeal൴ng Counc൴l Regulat൴on (EC) No. 1348/2000” d൴r. 
1393/2007 sayılı Tüzük 10 Aralık 2007 tar൴hl൴ ve L 324/79 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde 
yayımlanmış, yayımının 20. gününde yürürlüğe g൴rm൴ş ve 13 Kasım 2008 tar൴h൴nden ൴t൴baren 
uygulanmaya başlanmıştır. 

30  1215/2012 sayılı Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Regulat൴on (EC) No. 1215/2012 
of the European Parl൴ament and of the Counc൴l of 12 December 2012 on jur൴sd൴ct൴on 
and the recogn൴t൴on and enforcement of judgments ൴n c൴v൴l and commerc൴al matters” dır. 
1215/2012 sayılı Tüzük 20 Aralık 2012 tar൴hl൴ ve L 351/1 sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde 
yayımlanmış, yayımının y൴rm൴nc൴ gününde yürürlüğe g൴rm൴ş ve 10 Ocak 2015 tar൴h൴nden 
൴t൴baren uygulanmaya başlanmıştır. 

31  Amsterdam Antlaşması ൴le değ൴ş൴k Avrupa Topluluğunu Kuran Antlaşma madde 65:
 Madde 67 uyarınca alınacak olan ve ൴ç pazarın ൴y൴ ൴şleyeb൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ olan, sınır ötes൴ 

etk൴ye sah൴p s൴v൴l konularda adl൴ ൴ş b൴rl൴ğ൴ önlemler൴ aşağıdak൴ler൴ ൴çer൴r; 
a)  Adl൴ ve adl൴ olmayan belgeler൴n uluslararası tebl൴gatı s൴stem൴n൴n; del൴l toplanması 

konusunda ൴ş b൴rl൴ğ൴n൴n, mahkemeler tarafından ver൴lmeyen kararlar da dah൴l olmak 
üzere, hukuk davaları ve t൴car൴ davalarda ver൴len mahkeme kararlarının tanınmasının 
ve tenf൴z൴n൴n gel൴şt൴r൴lmes൴ ve bas൴tleşt൴r൴lmes൴;

b)  Kanunlar ൴ht൴lafı ve yetk൴ ൴ht൴lafına ൴l൴şk൴n üye devlet nezd൴nde geçerl൴ olan kuralların 
b൴rb൴rler൴yle olan uyumunun gel൴şt൴r൴lmes൴n൴;

c)  Gerekt൴ğ൴nde üye devletler nezd൴nde yürürlükte olan medenî usul kurallarının 
b൴rb൴rler൴yle uyumunun gel൴şt൴r൴lmes൴ yoluyla hukuk yargılamasının ൴y൴ ൴şlemes൴n൴n 
önündek൴ engeller൴n kaldırılması. 

 Antlaşmanın Türkçe çev൴r൴s൴ ൴ç൴n bkz. İKTİSADİ KALKINMA VAKFI: Amsterdam 
Antlaşması “Bütünleşt൴r൴lm൴ş Hal൴yle Avrupa B൴rl൴ğ൴ Kurucu Antlaşmaları”, İstanbul, 
Haz൴ran 2000, s. 19. 
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AB üyes൴ devletler nezd൴nde medenî yargılama hukukunun yeknesaklaştırıl-
masına ൴l൴şk൴n adl൴ ൴ş b൴rl൴ğ൴ hem ൴ç pazarın ൴y൴ ൴şlemes൴n൴n tes൴s൴ hem de hukuk 
yargılamasının ൴y൴ ൴şley൴ş൴ önündek൴ engeller൴n kaldırılması amacına h൴zmet 
etmekted൴r. AB ൴çer൴s൴nde gel൴şen ekonom൴k faal൴yetler, AB nezd൴nde sınır öte-
s൴ (cross-border) sonuçlar doğuran ൴şlemler൴n artmasına yol açmış, bu da sınır 
ötes൴ uyuşmazlıkların çoğalmasını beraber൴nde get൴rm൴şt൴r. Bu nedenle AB ൴ç 
pazarının ൴y൴ ൴şlemes൴n൴n tes൴s൴ amacına ulaşab൴lmek ൴ç൴n uluslararası yargı-
lama usulünde bağlayıcı ve doğrudan uygulanab൴len n൴tel൴kte kuralların tes൴s 
ed൴lmes൴ B൴rl൴k tarafından zorunlu olarak değerlend൴r൴lmekted൴r32. Bu doğrul-
tuda Amsterdam Antlaşması ൴le get൴r൴len Avrupa Topluluğunu Kuran Antlaş-
ma madde 65/(c) ESCP’n൴n temel൴n൴ oluşturmuştur. 

Dan൴marka har൴ç olmak üzere tüm AB üyes൴ ülkelerde doğrudan uy-
gulanma ൴mkânı bulan ൴lk bağımsız Avrupa usulü, 1896/2006 sayılı Ödeme 
Usulüne İl൴şk൴n Avrupa Emr൴ne Da൴r Tüzük’dür33 (The European Order for 
Payment Procedure). Avrupa Ödeme Emr൴’n൴n temel amacı AB ൴çer൴s൴nde sı-
nır ötes൴ uyuşmazlıklardan kaynaklanan ve tarafl ar arasında ൴t൴raza uğrama-
mış alacakların tahs൴l sürec൴n൴n standartlaştırılması ve hızlandırılmasıdır34. Bu 
usul ൴le alacaklılara, sınır ötes൴ özel hukuk ve t൴caret hukukundan kaynaklanan 
൴şlemlerde alacağını ൴lama bağlatması ve bunun cebr൴ ൴crasını sağlaması ൴ç൴n 
mevcut usullere ek b൴r ൴mkân get൴r൴lm൴şt൴r. Avrupa Ödeme Emr൴ ൴le AB çapın-
da ortak b൴r ൴lamsız ൴cra s൴stem൴ kabul ed൴lm൴ş, çek൴şmes൴z alacaklara ൴l൴şk൴n 
sınır ötes൴ ൴cra tak൴pler൴ bas൴tleşt൴r൴lerek hızlandırılmış, tak൴p masrafl arı azal-
tılmış ve ara tanıma ve tenf൴z ൴şlemler൴ne gerek kalmaksızın Avrupa Ödeme 
Emr൴’n൴n AB üyes൴ ülkelerde ൴crası mümkün hale get൴r൴lm൴şt൴r35. Avrupa Öde-
me Emr൴ ൴le ESCP, bu kapsamda sınır ötes൴ (cross-border) alacakların tahs൴l൴ 
൴ç൴n tes൴s ed൴len ൴lk özerk Avrupa yargılama usuller൴d൴r36. 

32  Duygu DAMAR, “European and Turk൴sh Pr൴vate Internat൴onal Law – Background and 
Methodology”. KHÜHFD, C. 3, S. 1, Haz൴ran 2015, 93-104, s. 95. 

33  “The European Order for Payment Procedure” d൴l൴m൴ze “Avrupa İlamsız İcra Usulü” olarak 
da çevr൴lmekted൴r. Wolf-D൴etr൴ch WALKER, “Avrupa İlamsız İcra Tak൴b൴”. (çev. Cenk 
AKİL). Ankara Barosu Derg൴s൴, 2011/1, 115-127. 

34  GÜRALP, (2010), s. 269. Varol KARAASLAN, “Avrupa İlamsız İcra Tüzüğü”. İKÜHFD, 
9 (1), 2010, 101-118, s.  103. 

35  KARAASLAN, (2010), s. 103. 
36  Xandra KRAMER, “The European Small Claims Procedure: Striking the Balance 

Between Simplicity and Fairness in the European Litigation”, Ze൴tschr൴ft für Europa൴ches 
Pr൴vatrecht, No. 2, 2008, s. 355-373. (KRAMER, Str൴k൴ng the Balance)
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III. ESCP’NİN TESİS EDİLMESİNDEKİ AMAÇ VE ESCP’DE 
YAPILAN İYİLEŞTİRMELER

A. Genel Olarak 

ESCP’y൴ ൴lk kez tes൴s eden 861/2007 sayılı Tüzük, 1896/2006 sayılı 
Ödeme Usulüne İl൴şk൴n Avrupa Emr൴ne Da൴r Tüzük’den sonrak൴ ൴k൴nc൴ bağım-
sız, yan൴ tüm AB üyes൴ ülkelerde (Dan൴marka har൴ç olmak üzere) doğrudan 
uygulanan Avrupa usulüdür. 861/2007 sayılı Tüzük’ün ESCP’n൴n arka planını, 
tes൴s amacını ve temel özell൴kler൴n൴ açıklayan gerekçe bölümünde bel൴rt൴ld൴ğ൴ 
üzere B൴rl൴k, k൴ş൴ler൴n serbest dolaşımının güvence altına alındığı b൴r özgürlük, 
güvenl൴k ve adalet alanının korunması ve gel൴şt൴r൴lmes൴ amacını bel൴rlem൴ş, 
böyle b൴r alanın kademel൴ olarak oluşturulab൴lmes൴ ൴ç൴n de AB ൴ç pazarının ൴y൴ 
൴şlemes൴ ൴ç൴n ൴ht൴yaç duyulan sınır ötes൴ (cross-border) özel hukuk uyuşmaz-
lıklarında adl൴ ൴şb൴rl൴ğ൴n൴ tes൴s edecek önlemler alınmasını kabul etm൴şt൴r (prg. 
1). Söz konusu önlemler arasında ൴y൴ ൴şleyen b൴r özel hukuk yargılama s൴stem൴ 
önündek൴ engeller൴n kaldırılması ve gerekl൴ olması durumunda AB üyes൴ dev-
letler൴n medenî usul hukuku kurallarının yeknesaklaştırılması da yer almak-
tadır (prg. 2).  

Bel൴rl൴ b൴r dava değer൴n൴n altında kalan bas൴t (küçük m൴ktarlı) taleplere 
൴l൴şk൴n yargılamalarda, yargılama ൴le bağlantılı masrafl ar, gec൴kmeler ve güç-
lükler dava değer൴ ൴le orantılı olarak azalmadığından, pek çok AB üyes൴ ülke 
kend൴ ൴ç mevzuatı çerçeves൴nde küçük m൴ktarlı taleplere ൴l൴şk൴n bas൴tleşt൴r൴lm൴ş 
usul hukuku kuralları ben൴msem൴şt൴r (prg. 7). Ancak gerek bu usuller൴n ko-
şulları gerekse tesp൴t ed൴len dava değer൴ ൴le bu usuller൴n uygulanab൴l൴r olduğu 
uyuşmazlık çeş൴tler൴ AB üyes൴ ülkeler arasında öneml൴ ölçüde değ൴şmekted൴r37. 
Öte yandan sınır ötes൴ (cross-border) uyuşmazlıklarda mahkeme kararlarının 
hızlı ve pahalı olmayacak şek൴lde ver൴leb൴lmes൴ önündek൴ engeller daha büyük 
boyuttadır. Z൴ra küçük m൴ktarlı taleplere ൴l൴şk൴n ulusal hukuklarda düzenlenen 
usuller, uluslararası ൴ht൴lafl arda kullanılmak amacıyla tasarlanmamıştır38.

B. 861/2007 sayılı Tüzük Gerekçes൴nde Açıklanan ESCP’n൴n Tes൴s 
Ed൴lmes൴ndek൴ Temel Amaç ve Hedefl er 

ESCP’n൴n tes൴s൴ndek൴ temel amaçlar ve ulaşılmak ൴stenen hedefl er 
861/2007 sayılı Tüzük gerekçes൴nde şu şek൴lde ൴fade ed൴lmekted൴r:

37  KRAMER, Str൴k൴ng the Balance, s. 4.
38  GÜRALP, (2010), s. 271.



İbrah൴m Barış SAYAR

59Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1

a. Prosedürün temel amacı adalete er൴ş൴m൴ kolaylaştırmaktır (prg. 7). 

b. Farklı AB üyes൴ ülkelerde alacaklılara sunulan usul൴ araçlar arasın-
dak൴ denges൴zl൴kler AB ൴ç p൴yasasında rekabet൴n bozulmasına neden 
olacağından, AB genel൴nde hem alacaklılar hem de borçlular ൴ç൴n 
eş൴t düzeyde b൴r yapının oluşturulması amacıyla yasal b൴r düzenleme 
yapılması zorunludur (prg. 7). 

c. Bas൴t hak talepler൴ne ൴l൴şk൴n AB üyes൴ ülkeler൴n ulusal mevzuatla-
rında bulunan ve 861/2007 sayılı Tüzük ൴le etk൴lenmeyen, mevcut 
yargılama usuller൴ne ek b൴r seçenek olarak tes൴s ed൴len ESCP küçük 
m൴ktarlı hak talepler൴ne ൴l൴şk൴n yargılamaları bas൴tleşt൴rmey൴, hızlan-
dırmayı ve yargılama ൴le bağlantılı masrafl arı azaltmayı hedefl emek-
ted൴r (prg. 8). 

d. ESCP, prosedür kapsamında b൴r AB üyes൴ ülkede ver൴len mahkeme 
kararının b൴r d൴ğer AB üyes൴ ülkede tanıma ve tenf൴z൴n൴ kolaylaştır-
maktadır (prg. 8). 

e. Prosedür kapsamında yapılan b൴r hak taleb൴ne ൴l൴şk൴n yargılama harç 
ve g൴derler൴n൴n bel൴rlenmes൴nde bas൴tl൴k, hızlılık ve orantılılık ൴lke-
ler൴ d൴kkate alınmalıdır. Ayrıca yargılama harç ve g൴derler൴ne ൴l൴şk൴n 
ayrıntıların kamuoyu ൴le paylaşılması ve bu sayede şeff af olmaları-
nın sağlanması esastır (prg. 7). 

f. Prosedür Avrupa B൴rl൴ğ൴ Temel Haklar B൴ld൴rges൴ ൴le kabul ed൴len ൴l-
keler൴ d൴kkate almak suret൴yle temel hakların gel൴şt൴r൴lmes൴ amacına 
h൴zmet etmekted൴r (prg. 9). 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 1/1. maddes൴nde de ESCP’n൴n sınır ötes൴ et-
k൴ler൴ olan (bel൴rl൴ b൴r değerden) m൴ktar olarak küçük hak talepler൴nde yargı-
lamanın bas൴tleşt൴r൴lmes൴, hızlandırılması ve masrafl arın azaltılması amacıyla 
tes൴s ed൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r. Prosedür kapsamında ad൴l yargılanma hakkının 
muhafaza ed൴lmes൴ne de özen göster൴lm൴şt൴r.39  ESCP, davacılar ൴ç൴n AB üyes൴ 
devletler൴n ൴ç hukuklarında mevcut olan yargılama prosedürler൴ne alternat൴f 
b൴r yargılama usulü olarak öngörülmüştür. ESCP’n൴n alternat൴f karakter൴n൴n 
alacaklıların mevcut ulusal prosedürlerden veya ESCP’den b൴r൴n൴ terc൴h ede-
b൴lecekler൴ anlamına geld൴ğ൴, bel൴rl൴ b൴r değer൴n altında kalan küçük uyuşmaz-
lıklar ൴ç൴n öngörülen ulusal düzenlemeler yürürlükte kaldığından, ESCP’n൴n 

39  GÜRALP, (2010), s. 271.
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temel amacının AB genel൴nde medenî yargılama hukukunun yeknesaklaştırıl-
ması olmadığı da ൴fade ed൴lmekted൴r40. Öte yandan ESCP ൴le b൴r AB üyes൴ dev-
lette prosedür kapsamında ver൴len yargı kararının d൴ğer b൴r AB üyes൴ devlette 
tanıma ve tenf൴z൴ (൴crası) ൴ç൴n gereken ara prosedürler ortadan kaldırılmıştır 
(m. 1/2). 

C. Avrupa Kom൴syonu’nun ESCP’n൴n İşley൴ş൴ne İl൴şk൴n Hazırladığı 
19 Kasım 2013 Tar൴hl൴ Raporda Yer Ver൴len Temel Tesp൴tler 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 28/1. maddes൴ uyarınca Avrupa Kom൴syonu, 
1 Ocak 2014 tar൴h൴ne kadar ESCP’n൴n ൴şley൴ş൴ ve özell൴kle ESCP’ye başvuru-
lab൴lmes൴ ൴ç൴n bel൴rlenen üst sınır olan 2.000 €’ya ൴l൴şk൴n değerlend൴rmeler൴n൴ 
de ൴çeren b൴r rapor hazırlayarak Avrupa Parlamentosuna, Avrupa Konsey൴’ne 
ve Avrupa Ekonom൴k ve Sosyal Kom൴te’ye sunacaktır. Bu doğrultuda Avrupa 
Kom൴syonu tarafından hazırlanan 19 Kasım 2013 tar൴hl൴ raporda41 prosedüre 
൴l൴şk൴n; 

a. Prosedür AB ൴çer൴s൴nde sınır ötes൴ sonuçları olan küçük m൴ktarlı ta-
leplerde yargılama usulünü kolaylaştırmıştır. 

b. Prosedür, uygulanmaya başlandığı 1 Ocak 2009 tar൴h൴nden Avrupa 
Konsey൴ Raporu’nun sunulduğu 19 Kasım 2013 tar൴h൴ne kadar ge-
çen sürede sınır ötes൴ uyuşmazlıklarda yargılama masrafl arını %40’a 
kadar azaltmış, yargılama süres൴n൴ de 2 yıldan ortalama 5 aya düşür-
müştür. 

c. AB üyes൴ ülkelerde mevcut bas൴t yargılama usuller൴ne nazaran 
ESCP’n൴n yargılama g൴derler൴ açısından daha az masrafl ı olduğu be-
l൴rlenm൴şt൴r. 

genel tesp൴tler൴ne yer ver൴ld൴kten sonra özell൴kle; 
d. Prosedürün kabul ed൴lmes൴ ൴le AB üyes൴ ülkelerde bas൴t yargılama 

prosedürler൴ne başvurab൴lmek ൴ç൴n bel൴rlenen uyuşmazlık değer൴ne 
൴l൴şk൴n üst sınırın artış gösterd൴ğ൴, ancak prosedür kapsamında 
2.000 € olarak bel൴rlenen üst sınırın özell൴kle küçük ve orta ölçekl൴ 
൴şletmeler൴n42 ESCP aracılığı ൴le hak taleb൴nde bulunmalarını 
sınırlandırdığı43,  

40  KRAMER, Str൴k൴ng the Balance, s. 3.
41  http://ec.europa.eu/just൴ce/c൴v൴l/f൴les/com_2013_795_en.pdf Er൴ş൴m: 18 Ocak 2018. 
42  Küçük ve orta ölçekl൴ ൴şletmeler (small and med൴um-s൴zed enterpr൴ses – SMEs) Avrupa 

B൴rl൴ğ൴’nde tüm ൴şletmeler൴n %99’una karşılık gelmekted൴r. http://ec.europa.eu/growth/
smes/bus൴ness-fr൴endly-env൴ronment/sme-def൴n൴t൴on_en Er൴ş൴m: 18 Ocak 2018.  

43  Bel൴rtmek gerek൴r k൴ 861/2007 sayılı Tüzük müzakereler൴ sırasında da 2.000 € olarak 
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e. Bazı AB üyes൴ ülkelerde ESCP kapsamında görevl൴ mahkeme ve 
d൴vanlarda44 uzaktan ൴let൴ş൴m൴n sağlanmasında kullanılacak f൴z൴ksel 
൴mkanlarda eks൴kl൴kler bulunduğu, dolayısıyla prosedür kapsamında 
duruşma yapılmasına karar ver൴ld൴ğ൴nde tarafl arın duruşmada f൴z൴k-
sel olarak hazır bulunmak amacıyla başka b൴r AB üyes൴ ülkeye seya-
hat etmek zorunda kaldığı, bu durumun da gereks൴z n൴tel൴kte yüksek 
masrafl ara yol açtığı, 

f. Pek çok AB üyes൴ ülken൴n prosedür kapsamında başvuru yapmak ൴s-
teyenlere özell൴kle ൴lg൴l൴ formların doldurulması konusunda ücrets൴z 
yardım sağlamadığı, bu durumun ESCP başvurularının sınırlı kal-
masına neden olduğu, 

g. Y൴ne pek çok AB üyes൴ ülken൴n özell൴kle prosedüre ൴l൴şk൴n yargılama 
harçları ve harçların nasıl ödeneceğ൴ konularında kamuoyunun er൴ş൴-
m൴ne açık şek൴lde b൴lg൴ paylaşımında bulunmadığı, bu durumun hem 
tüket൴c൴ler hem de ൴şletmeler açısından zaman kaybına neden olarak 
ESCP’y൴ terc൴h ed൴p etmeme noktasında b൴lg൴lenm൴ş b൴r şek൴lde ka-
rar vermeler൴n൴ engelled൴ğ൴, 

h. Özell൴kle dava değer൴ ൴le orantısız olan yargılama harçlarının 
ESCP’n൴n kullanılmasında öneml൴ b൴r engel teşk൴l ett൴ğ൴, yargıla-
ma harçlarının hesaplanma yöntemler൴n൴n pek çok AB üyes൴ ülkede 
değ൴şkenl൴k gösterd൴ğ൴ (sab൴t, dava değer൴ ൴le orantılı veya bu ൴k൴s൴-
n൴n komb൴nasyonu şekl൴nde), dava değer൴n൴n %10’undan fazlasına 
tekabül eden yargılama harçlarının orantısız olarak kabul ed൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴, ayrıca pek çok AB üyes൴ ülkede kötüye kullanımları önle-
mek amacıyla m൴n൴mum başvuru harçları öngörüldüğü, 

൴. Bazı AB üyes൴ ülkelerde yargılama harçlarının mahkeme veya d൴-
van nezd൴nde f൴z൴ksel olarak veya b൴r avukat vasıtasıyla ödenmes൴ 
gerekt൴ğ൴, 

bel൴rlenen üst sınır tartışma konusu olmuştur. Bazı üye ülkeler bu üst sınırı çok yüksek 
bulurken, d൴ğer b൴r kısım ülkeler ൴se çok düşük bulmuştur. Müzakereler net൴ces൴nde l൴m൴t 
2.000 € olarak kalmış ve bu l൴m൴t൴n uyuşmazlıkların öneml൴ b൴r kısmını ESCP kapsamına 
dah൴l edeb൴lmek ൴ç൴n yeterl൴ olup olmadığının ൴ler൴ aşamalarda tekrar değerlend൴r൴lmes൴ ൴lkes൴ 
ben൴msenm൴şt൴r. KRAMER, Str൴k൴ng the Balance, s. 6.

44  İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ 861/2007 sayılı ve 2015/2421 sayılı Tüzük met൴nler൴nde kullanılan 
“tr൴bunal” kel൴mes൴, Türkçe’de “mahkeme, kurul, kom൴syon, encümen, heyet, d൴van” g൴b൴ 
anlamlara gelmekted൴r. Bu makale kapsamında “tr൴bunal” kel൴mes൴n൴n “d൴van” tercümes൴ 
terc൴h ed൴lm൴şt൴r. 
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j. Prosedüre ൴l൴şk൴n en büyük eks൴kl൴klerden b൴r൴s൴n൴n farkındalık ol-
duğu, konuyla ൴lg൴l൴ yapılan b൴r ankette AB vatandaşlarının %86’sı-
nın ESCP’y൴ h൴ç duymadığı, mahkeme ve hak൴mler൴n %50’s൴n൴n 
ESCP’y൴ h൴ç duymadığı, kalan %50’s൴n൴n de tam anlamıyla b൴lg൴len-
m൴ş olmadığı,  

hususları vurgulanmıştır.  Avrupa Kom൴syonu raporunda 861/2007 sayılı Tü-
zük kapsamında ESCP’n൴n ൴şley൴ş൴ ൴le ൴lg൴l൴ yukarıda bel൴rt൴len tesp൴tlere yer 
ver൴ld൴kten sonra 861/2007 sayılı Tüzük hükümler൴n൴n ESCP’n൴n ൴şley൴ş൴n൴ 
daha da kolaylaştıracak, hızlandıracak ve prosedürün uygulanma kapsamını 
gen൴şletecek şek൴lde değ൴şt൴r൴lmes൴ öner൴lm൴şt൴r. 

D. 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le ESCP’de Yapılan Temel İy൴leşt൴rmeler

 Avrupa Kom൴syonu tarafından ESCP’n൴n ൴şley൴ş൴ne ൴l൴şk൴n hazırlanan 
19 Kasım 2013 tar൴hl൴ raporda bel൴rt൴len tesp൴tler doğrultusunda 2015/2421 
sayılı Tüzük ൴le 861/2007 sayılı Tüzük ve dolayısıyla ESCP kapsamında 
çeş൴tl൴ ൴y൴leşt൴r൴lmeler yapılmıştır. 2015/2421 sayılı Tüzük gerekçes൴nde bu 
൴y൴leşt൴rmeler൴n temel amacının tüket൴c൴lere etk൴l൴ b൴r tazm൴n aracı sunarak 
haklarının prat൴k olarak uygulanmasına katkıda bulunmak olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r 
(prg. 3). Bu doğrultuda 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le yapılan temel ൴y൴leşt൴rmeler 
şunlardır45; 

a. Prosedür kapsamında bel൴rlenen üst sınır 2.000 €’dan 5.000 €’ya çı-
kartılmış, bu sayede özell൴kle küçük ve orta ölçekl൴ ൴şletmeler൴n de 
sınır ötes൴ uyuşmazlıklarda ESCP’den yararlanmasının sağlanması, 
bunun yanında etk൴l൴ ve düşük mal൴yetl൴ b൴r yargı yolu tes൴s൴ ൴le ge-
l൴şt൴r൴len adalete er൴ş൴m sayes൴nde sınır ötes൴ ൴şlemlerde güven൴n tes൴s 
ed൴lmes൴ amaçlanmıştır (prg. 4). 

b. Prosedür özell൴kle teknoloj൴k gel൴şmelerden daha fazla yararlanmak 
amacıyla ൴y൴leşt൴r൴lm൴ş, bu sayede de f൴z൴ksel uzaklığın neden olduğu 
yüksek masrafl ar ve yargılamanın uzunluğuna ൴l൴şk൴n problemler൴n 
en aza ൴nd൴rgenmes൴ hedefl enm൴şt൴r (prg. 6)46. 

45  Rafal MAŃKO, Europeanisation of Civil Procedure, European Parliamentary Research 
Service, June 2015, s. 17. 

46  Doktr൴nde de adalet s൴stem൴nde b൴lg൴ ve ൴let൴ş൴m teknoloj൴ler൴n൴n kullanımının adalet 
yönet൴m൴n൴n öneml൴ ölçüde ൴y൴leşt൴r൴lmes൴n൴ sağlayacak temel unsurlardan b൴r൴s൴ olduğuna 
൴şaret ed൴lm൴şt൴r. Bu kapsamda b൴lg൴ ve ൴let൴ş൴m teknoloj൴ler൴ndek൴ gel൴şmeler൴n yargı 
organları tarafından sunulan h൴zmet൴n ver൴ml൴l൴ğ൴n൴, etk൴nl൴ğ൴n൴, hızlılığını, şeff afl ığını ve 
hesap ver൴leb൴l൴rl൴ğ൴n൴ arttıracağı özell൴kle ൴fade ed൴lmekted൴r. Marco Vel൴cogna, “Just൴ce 
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c. Form ve yazışmaların tebl൴gatında elektron൴k yöntemler൴n kullanı-
mına klas൴k posta serv൴s൴ ൴le eşdeğer olacak şek൴lde yer ver൴lm൴ş, bu 
sayede yargılama süreçler൴n൴n çok daha hızlı ve az masrafl ı olması 
hedefl enm൴şt൴r (prg. 7-10). 

d. ESCP kapsamında talep ed൴len yargılama harçlarının dava değer൴ ൴le 
orantısız olmaması ve ൴lg൴l൴ AB üyes൴ ülkede bas൴t yargılama prose-
dürler൴ ൴ç൴n uygulanan yargılama harçlarından daha yüksek olma-
ması hususu açık şek൴lde düzenlenm൴şt൴r (prg. 14). Öte yandan üye 
ülkelere, yargılama harçlarının davacının mahkeme veya d൴vanın 
bulunduğu AB üyes൴ ülkeye f൴z൴ksel olarak g൴tmes൴ne veya avukat 
tutmasına gerek kalmaksızın ödeneb൴lmes൴n൴n sağlanması zorunlu-
luğu get൴r൴lm൴şt൴r (prg. 17). 

Bu doğrultuda çalışmamızın bundan sonrak൴ bölümler൴nde 2015/2421 
sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 861/2007 sayılı Tüzük hükümler൴ çerçeves൴nde 
ESCP’n൴n kapsamı, uygulanması ve sonuçlandırılması ൴le ൴lg൴l൴ ayrıntılara de-
ğ൴n൴lecekt൴r. Çalışmamızın VIII. bölümünde Türk hukukunda mevcut duruma 
değ൴n൴ld൴kten sonra ESCP, “Tüket൴c൴ Hakem Heyetler൴” ൴le mukayese ed൴le-
cek, sonuç bölümünde ൴se prosedüre ൴l൴şk൴n genel değerlend൴rmelere ve Türk 
medenî usul hukukuna ൴l൴şk൴n öner൴lere yer ver൴lecekt൴r. 

IV. ESCP’NİN KAPSAMI 

A. Prosedür Kapsamındak൴ Uyuşmazlıklar 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 2/1. 
maddes൴nde ESCP’n൴n kapsamı düzenlenm൴şt൴r. Buna göre ESCP, mahkeme 
(court) veya d൴vanın (tribunal) türü/nev൴ ne olursa olsun, hak taleb൴ne ൴l൴ş-
k൴n formun görevl൴ mahkeme veya d൴van tarafından tebl൴ğ alındığı anda dava 
değer൴n൴n fa൴z, masrafl ar (expenses) ve g൴derler (disbursements) har൴ç olmak 
üzere 5.000 €’u aşmadığı sınır ötes൴ özel hukuk ve t൴caret hukukuna ൴l൴şk൴n 
uyuşmazlıklarda47 uygulanır. Bu doğrultuda ESCP kapsamında b൴r paranın 

Systems and ICT What can be learned from Europe?”, Utrecht Law Rev൴ew, Vol. 3, Issue 
1, June 2007, 129-147, s. 129.

47  Örneğ൴n AB üyes൴ b൴r devlette faal൴yet gösteren b൴r f൴rmadan b൴r ürün alan ancak başka 
b൴r AB üyes൴ ülkede ൴kamet eden tüket൴c൴, ürünün satıcı tarafından bel൴rt൴len n൴tel൴kler൴ 
karşılamadığı gerekçes൴yle ürünü ൴ade etmek ൴ster, ancak satıcı ൴adeden kaçınırsa, bulunduğu 
ülkede kend൴s൴ne tanınan mevcut usuller çerçeves൴nde mahkemeye başvurma hakkı har൴c൴nde 
ESCP kapsamında da mahkemeye başvurma hakkına sah൴pt൴r. 

 THE EUROPEAN COMMISSION: The New Fast-Track Court for Smaller Purchases. 
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ödenmes൴, b൴r kaza sonucu meydana gelen zararın karşılanması, malların tes-
l൴m൴, sözleşmen൴n ൴fası, haksız f൴൴l൴n durdurulması talep ed൴leb൴l൴r.

 Sınır ötes൴ (cross-border)48 davanın/uyuşmazlığın ne olduğu 861/2007 
sayılı Tüzük’ün 3/1. maddes൴nde açıklanmıştır. Buna göre sınır ötes൴ dava 
uyuşmazlığın en az b൴r tarafının mahkeme veya d൴vanın bulunduğu AB üyes൴ 
ülkes൴ dışında başka b൴r AB üyes൴ ülkede ൴kamet ett൴ğ൴ veya mutad mesken൴-
n൴n bulunduğu durumlardan doğan ൴ht൴lafl arı ൴fade etmekted൴r. 861/2007 sayılı 
Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 3/2. maddes൴ uyarınca yerleş൴m 
yer൴ 1215/2012 sayılı Tüzük’ün 62 ve 63. maddes൴ne göre tesp൴t ed൴lecek, 3/3. 
maddes൴ uyarınca da b൴r davanın sınır ötes൴ b൴r dava olup olmadığının tesp൴t 
ed൴lmes൴ hak taleb൴ne ൴l൴şk൴n formun yetk൴l൴ mahkeme veya d൴van tarafından 
tebl൴ğ alındığı andak൴ duruma göre bel൴rlenecekt൴r. 

 Yukarıda da ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere ESCP’n൴n ൴lk kez tes൴s ed൴ld൴ğ൴ 
861/2007 sayılı Tüzük’ün 2/1. maddes൴nde dava değer൴ 2.000 € olarak bel൴r-
lenm൴ş, 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le bu l൴m൴t 5.000 € olmak üzere arttırılmıştır. 

Just൴ce and Consomers, July 2017, Vera Jourova. Avrupa B൴rl൴ğ൴ tarafından yayımlanan bu 
k൴tapçıkta ver൴len örnekte, Markus ൴s൴ml൴ b൴r Avusturya vatandaşı Alman b൴r ൴nternet s൴tes൴ 
aracılığı ൴le 1.800 € değer൴nde kayak ek൴pmanı alarak ücret൴ banka havales൴ yoluyla ödem൴ş, 
ancak f൴rma kayak ek൴pmanını tüket൴c൴ye göndermem൴ş ve ücret൴ de ൴ade etmem൴şt൴r. Bunun 
üzer൴ne tüket൴c൴ EUSP yoluyla L൴nz, Avusturya’da yerel mahkemeden leh൴ne karar almış, bu 
karar da Alman yetk൴l൴ler tarafından Charlottenburg, Almanya’da ൴cra ed൴lm൴şt൴r.

 Aynı k൴tapçıkta ver൴len b൴r d൴ğer örnekte, Portek൴z’de bulunan b൴r kozmet൴k ürün satıcısı 
dükkanını yen൴lemek amacıyla İspanyol b൴r üret൴c൴den 5.000 € değer൴nde fayans s൴par൴ş 
etm൴şt൴r. Fayansların tesl൴matından sonra satıcı ücret൴ ödem൴ş, ancak yen൴leme başladıktan 
sonra fayansların kav൴sl൴ olduğu, dolayısıyla kullanılamayacağı tesp൴t ed൴lm൴şt൴r. Portek൴zl൴ 
satıcının fayansların değ൴şt൴r൴lmes൴ taleb൴ne karşın İspanyol üret൴c൴ bu taleb൴ kabul etmed൴ğ൴ 
g൴b൴ ücret ൴ades൴ yapmayı da kabul etmem൴şt൴r. Portek൴zl൴ satıcı ESCP usulü ൴le Portek൴z’de 
bulunan yerel mahkemede (sözleşmen൴n ൴fa yer൴n൴n Portek൴z olmasından dolayı) dava 
açmış, ödemeye ൴l൴şk൴n faturayı da ekleyerek 3.000 € tutarında tazm൴nat talep etm൴şt൴r. Yerel 
mahkeme başvuruyu İspanyol f൴rmaya tebl൴ğ etm൴ş, İspanyol f൴rma da ürünler൴n ൴y൴ kal൴tede 
olduğunu bel൴rterek başvuruya ൴t൴raz etm൴şt൴r. Bunun üzer൴ne yerel mahkeme b൴l൴rk൴ş൴ye 
başvurmuş, b൴l൴rk൴ş൴n൴n fayansların kullanılamaz olduğunu tesp൴t etmes൴nden sonra del൴ller൴n 
yeterl൴ ve kabul ed൴leb൴l൴r olduğuna karar vererek İspanyol f൴rmayı 3.000 € tazm൴nat ve 
davacı Portek൴zl൴ satıcının masrafl arını ödemeye mahkûm etm൴şt൴r. 

48  ESCP’ye ൴l൴şk൴n Avrupa Kom൴syonu kanun tekl൴f൴nde, Prosedürün yalnızca sınır ötes൴ 
değ൴l, ulusal düzeyde ortaya çıkan uyuşmazlıkları da kapsayacak şek൴lde gen൴şlet൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürülmüştür. Kom൴syon usul hukukunun doğası gereğ൴ sınır ötes൴ etk൴lere 
sah൴p olab൴leceğ൴n൴, bu şek൴lde gen൴şlet൴len ESCP’n൴n tüm AB üyes൴ ülkelerde eş൴t koşullar 
altında adalete er൴ş൴m൴ gel൴şt൴receğ൴n൴, ൴ç pazarın ൴y൴ ൴şlemes൴n൴ ve rekabette meydana 
gelen bozuklukların önlenmes൴n൴ sağlayacağını ൴ler൴ sürmüştür. Ancak bu tekl൴f Avrupa 
Parlamentosu tarafından kabul görmeyerek redded൴lm൴şt൴r.  KRAMER, Str൴k൴ng the 
Balance, s. 3.
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B. Prosedür Kapsamı Dışında Bırakılan Uyuşmazlıklar 

 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 2/1. 
maddes൴nde ESCP’n൴n gel൴r, gümrük ve ൴dare hukukundan doğan konular ൴le 
devlet otor൴tes൴n൴n (acta jure imperii) ൴crası sırasında meydana gelen f൴൴l ve 
൴hmallerden dolayı devlet൴n sorumluluğuna ൴l൴şk൴n uyuşmazlıklarda uygulan-
mayacağı düzenlenm൴şt൴r. 

 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 2/2. 
maddes൴nde ൴se ESCP kapsamı dışında bırakılan uyuşmazlıklar sayılmıştır. 
Buna göre ESCP; gerçek k൴ş൴ler൴n hukuk൴ durumları veya f൴൴l ehl൴yetler൴ (m. 2/
(a)), evl൴l൴k ൴l൴şk൴s൴nden veya yasalar tarafından evl൴l൴k ൴l൴şk൴s൴ ൴le kıyaslanab൴-
l൴r etk൴lere sah൴p olduğu kabul ed൴len b൴r ൴l൴şk൴den doğan mülk൴yet hakları (m. 
2/(b)),  a൴le ൴l൴şk൴s൴, velayet, evl൴l൴k veya akrabalık ൴l൴şk൴s൴nden doğan bakım 
yükümlülükler൴ (m. 2/(c)), ölüm neden൴yle ortaya çıkan bakım yükümlülükler൴ 
de dah൴l olmak üzere vas൴yetname ve halef൴yet haller൴ (m. 2/(d)), ൴fl as, müfl ൴s 
durumdak൴ ş൴rketler൴n veya tüzel k൴ş൴ler൴n tasf൴ye ൴l൴şk൴ler൴, yargısal hazırlık, 
konkordato ve benzer൴ ൴şlemler (m. 2/(e)), sosyal s൴gorta (m. 2/(f)), tahk൴m (m. 
2/(g)), ൴ş hukuku (m. 2/(h)), para alacaklarına ൴l൴şk൴n davalar har൴ç olmak üze-
re taşınmaz k൴rasına ൴l൴şk൴n uyuşmazlıklar (m. 2/(൴)) ve ൴ft൴ra da dah൴l olmak 
üzere k൴ş൴l൴k haklarının ve özel hayatın ൴hlal൴ne ൴l൴şk൴n uyuşmazlıklar (m. 2/(j)) 
konuları hakkında uygulanmayacaktır. Bel൴rtmek gerek൴r k൴ “yasalar tarafın-
dan evl൴l൴k ൴l൴şk൴s൴ ൴le kıyaslanab൴l൴r etk൴lere sah൴p olduğu kabul ed൴len b൴r ൴l൴ş-
k൴den doğan mülk൴yet hakları” hususu 861/2007 sayılı Tüzük’ün ൴lk metn൴nde 
yer almamaktadır. 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le bu tür uyuşmazlıklar da ESCP 
kapsamı dışında bırakılmış, ayrıca ESCP’n൴n uygulanmayacağı hallere ൴l൴şk൴n 
yasal met൴n daha anlaşılır ve detaylı hale get൴r൴lm൴şt൴r. 

V. ESCP’NİN UYGULANMASI 

A. Prosedür Kapsamında Davanın Açılması 

Prosedür kapsamında davanın açılmasına ൴l൴şk൴n düzenlemeler 861/2007 
sayılı Tüzük’ün 4. maddes൴nde yer almaktadır. Buna göre davacı, 861/2007 
sayılı Tüzük Ek 1’de yer alan standart talep formu A’yı49 dolduracak, aka-

49  861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 4/5. maddes൴ uyarınca AB 
üyes൴ devletler standart talep formu A’nın ESCP’n൴n uygulanmasında görevl൴ tüm mahkeme 
ve d൴vanlar nezd൴nde mevcut olmasını ve ൴lg൴l൴ ülke ൴nternet s൴teler൴ aracılığı ൴le toplumun 
er൴ş൴m൴ne açık olmasını sağlamakla yükümlüdür. 861/2007 sayılı Tüzük’ün ൴lk hal൴nde bu 
yönde açık b൴r düzenleme olmadığından AB üyes൴ ülkeler ൴lg൴l൴ formların ൴nternet s൴teler൴ 
aracılığı ൴le toplumun er൴ş൴m൴ne açık olmasını sağlamakla yükümlü değ൴llerd൴. 
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b൴nde posta, faks veya e-posta g൴b൴ prosedürün başlatılacağı AB üyes൴ ülkede 
kabul ed൴len d൴ğer b൴r ൴let൴ş൴m yöntem൴n൴50 kullanmak suret൴yle doğrudan gö-
revl൴ mahkeme veya d൴vana göndererek prosedürü başlatmış olacaktır. Davacı, 
standart form A’ya taleb൴ne ൴l൴şk൴n destekley൴c൴ kanıtların b൴r açıklamasını ek-
leyecek, ayrıca gerekl൴ durumlarda d൴ğer ൴lg൴l൴ dokümanları da mahkeme veya 
d൴vana ൴letecekt൴r (m. 4/1). 

Davacının taleb൴ ESCP kapsamında olmayan b൴r uyuşmazlığa ൴l൴şk൴n 
൴se, mahkeme veya d൴van bu hususta davacıyı b൴lg൴lend൴recekt൴r. Davacı da-
vasını ger൴ almadığı müddetçe, mahkeme veya d൴van prosedürün başlatıldığı 
AB üyes൴ ülkede geçerl൴ usul hukuku kuralları uyarınca söz konusu davayı 
yürütecekt൴r (m. 4/3). 

Mahkeme veya d൴van, davacı tarafından sunulan b൴lg൴n൴n eks൴k olduğu, 
yeter൴nce açık olmadığı veya standart talep formu A’nın doğru b൴r şek൴lde dol-
durulmamış olduğu kanaat൴ne varırsa, talep açıkça dayanıksız veya başvuru 
kabul ed൴lemez n൴tel൴kte olmadıkça, davacıya vereceğ൴ süre ൴çer൴s൴nde standart 
talep formu A’yı tamamlaması, düzeltmes൴, destekley൴c൴ ek b൴lg൴ veya belge 
sunması veya davasını ger൴ alması ൴ç൴n b൴r fırsat tanıyacaktır. Mahkeme veya 
d൴van, bu amaçla 861/2007 sayılı Tüzük Ek 2’de yer alan standart form B’y൴ 
kullanacaktır. Taleb൴n açıkça dayanıksız olduğu, başvurunun kabul ed൴lemez 
olduğu veya davacının mahkeme veya d൴van tarafından ver൴len süre ൴çer൴s൴nde 
standart talep formu A’yı tamamlamaması veya düzeltmemes൴ hal൴nde başvu-
ru redded൴lecekt൴r (m. 4/4). 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le mahkeme veya d൴vanın 
davacıya bu ret kararını ve bu karara karşı b൴r temy൴z yolu olup olmadığı hu-
susunu b൴ld൴rmes൴ ön görülmüştür (m. 4/4 – son cümle). 

B. Prosedür Kapsamında Açılan Davanın Yürütülmes൴ 

ESCP kapsamında açılan davaların yürütülmes൴ne ൴l൴şk൴n usul kuralları 
861/2007 sayılı Tüzük’ün 5 vd. maddeler൴nde düzenlenm൴şt൴r. 861/2007 sayılı 
Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 5/1. maddes൴ uyarınca ESCP 
yazılı b൴r yargılama usulüdür. Mahkeme veya d൴van ancak yazılı açıklama 
ve del൴ller kapsamında uyuşmazlığın esası hakkında b൴r hüküm ver൴lmes൴n൴n 
mümkün olmadığına kanaat get൴rd൴ğ൴51 veya b൴r tarafın bu yönde taleb൴ olduğu 

50  861/2007 sayılı Tüzük’ün 4/2. maddes൴ uyarınca AB üyes൴ ülkeler Avrupa Kom൴syonu’nu 
kend൴ ülkeler൴nde yasalar ൴le kabul ed൴len ൴let൴ş൴m yöntemler൴n൴n neler olduğu hakkında 
b൴lg൴lend൴recek, Kom൴syon’da bu b൴lg൴y൴ kamuya açık hale get൴recekt൴r. 

51  861/2007 sayılı Tüzük’ün ൴lk hal൴nde ൴se mahkeme veya d൴vanın gerekl൴ görmes൴ hal൴nde 
duruşma yapab൴leceğ൴ düzenlenm൴şt൴r. 
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takd൴rde duruşma yapacaktır. Mahkeme veya d൴van, b൴r tarafın duruşma yapıl-
masına ൴l൴şk൴n taleb൴n൴ duruşma açılmasının davanın somut koşulları gereğ൴n-
ce yargılamanın ad൴l b൴r şek൴lde yürütüleb൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ olmadığına kana-
at get൴rd൴ğ൴ takd൴rde reddedeb൴l൴r. Duruşma yapılmasına ൴l൴şk൴n taleb൴n redd൴ne 
da൴r gerekçel൴ karar yazılı olmalıdır ve bu ret kararı asıl hükümden ayrı olarak 
temy൴ze konu olamaz (m. 5/1a). 

Mahkeme veya d൴van doğru ve tam b൴r şek൴lde doldurulmuş standart 
talep formu A’yı tebl൴ğ aldıktan sonra, 861/2007 sayılı Tüzük Ek 3’de yer 
alan standart cevap formu C’n൴n 1. kısmını dolduracaktır (m. 5/2-1). Standart 
talep formu A’nın ve mevcut olması hal൴nde bu forma ek destekley൴c൴ d൴ğer 
dokümanların b൴r kopyası, mahkeme veya d൴van tarafından 1. kısmı doldu-
rulan standart cevap formu C ൴le b൴rl൴kte talep formunun mahkeme veya d൴-
van tarafından tebl൴ğ alınmasından ൴t൴baren 14 gün ൴çer൴s൴nde 861/2007 sayılı 
Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 13/1. maddes൴ uyarınca davalı 
tarafa gönder൴lecekt൴r52 (m. 5/2-2). 

Davalı yukarıda bel൴rt൴len talep ve cevap formlarını tesl൴m almasından 
൴t൴baren 30 gün ൴çer൴s൴nde, standart cevap formu C’n൴n 2. kısmını doldura-
rak ve mevcut olması hal൴nde ൴lg൴l൴ destekley൴c൴ dokümanları forma ekleyerek 
mahkeme veya d൴vana sunacaktır. Davalı standart cevap formu C’n൴n 2. kıs-
mını doldurmak yer൴ne uygun başka b൴r yöntemle de davaya karşı cevaplarını 
mahkeme veya d൴vana b൴ld൴reb൴l൴r (m. 5/3). 

Mahkeme veya d൴van, davalı tarafından sunulan cevapları tebl൴ğ alma-
sından ൴t൴baren 14 gün ൴çer൴s൴nde standart cevap formu C’n൴n (veya uygun b൴r 
cevap d൴lekçes൴n൴n) ve varsa destekley൴c൴ dokümanların b൴r kopyasını davacı-
ya gönderecekt൴r (m. 5/4). Eğer davalı cevap d൴lekçes൴nde davacının parasal 
olmayan (non-monetary) taleb൴n൴n prosedür kapsamında bel൴rlenen üst sınırı 
(5.000 €) aştığını ൴dd൴a ederse, mahkeme veya d൴van cevap d൴lekçes൴n൴ davacı-
ya göndermes൴nden ൴t൴baren 30 gün ൴çer൴s൴nde davacının taleb൴n൴n ESCP kap-
samında olup olmadığına ൴l൴şk൴n b൴r karar verecekt൴r. Bu karara karşı ayrıca 
൴t൴raz ed൴lemez (m. 5/5). 

Davalı tarafından standart talep formu A kullanılarak açılan karşı 
dava ve varsa destekley൴c൴ dokümanların b൴r kopyası, mahkeme veya d൴van 
tarafından tebl൴ğ alındığı tar൴hten ൴t൴baren 14 gün ൴çer൴s൴nde 861/2007 sayılı 
Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 13/1. maddes൴ uyarınca davacıya 

52  İlg൴l൴ 13. madde aşağıda (V. D) ele alınacaktır. 
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gönder൴lecekt൴r (m. 5/6-1). Davacının da bu dokümanların tebl൴ğ tar൴h൴nden 
൴t൴baren 30 gün ൴çer൴s൴nde karşı davaya cevap verme hakkı bulunmaktadır (m. 
5/6-2). Karşı dava 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le de-
ğ൴ş൴k 2/1. maddes൴nde bel൴rt൴len sınırı (5.000 €) aşıyorsa, dava ve karşı dava 
ESCP kapsamında görülmeyecek, prosedürün başlatıldığı AB üyes൴ ülken൴n ൴ç 
hukukundak൴ ൴lg൴l൴ usul kuralları kapsamında ele alınacaktır (m. 5/7-1). Duru-
mun ൴cabına göre 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2 ve 4. maddeler൴ ൴le 5. madden൴n 
3, 4 ve 5. paragrafl arı karşı dava bakımından da uygulanacaktır (m. 5/7-2). 

C. Prosedür Kapsamında Uygulanacak D൴l 

ESCP kapsamında uygulanacak d൴le ൴l൴şk൴n hükümler 861/2007 sayılı 
Tüzük’ün 6. maddes൴nde düzenlenm൴şt൴r. Buna göre talep, cevap, karşı dava 
ve karşı davaya cevaba ൴l൴şk൴n formlar ൴le mevcut olması hal൴nde destekley൴c൴ 
dokümanlara ൴l൴şk൴n açıklamalar mahkeme veya d൴vanın d൴l൴ veya b൴rden fazla 
olması hal൴nde bu d൴llerden b൴r൴s൴nde sunulacaktır (m. 6/1). Bel൴rt൴len dokü-
manlardan başka, mahkeme veya d൴van tarafından tebl൴ğ alınan herhang൴ b൴r 
doküman yargılamanın yürütüldüğü mahkeme veya d൴vanın d൴l൴nde değ൴lse, 
bu dokümanların tercümes൴ ancak hükmün ver൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ görülmes൴ 
hal൴nde ൴steneb൴l൴r (m. 6/2). 

Tarafl arın, sunulan b൴r dokümanı gönder൴leceğ൴ AB üyes൴ devlet൴n resm൴ 
d൴l൴nde veya ൴lg൴l൴ AB üyes൴ devlet൴n b൴rden fazla resm൴ d൴l൴ olması hal൴nde teb-
l൴gatın yapılacağı veya dokümanın gönder൴leceğ൴ adrestek൴ resm൴ d൴llerden b൴-
r൴s൴nde (m. 6/3(a)) veya alıcının anlayab൴leceğ൴ b൴r d൴lde olmaması (m. 6/3(b)) 
neden൴yle kabul etmeme hakkı bulunmaktadır. Bu durumda mahkeme veya 
d൴van d൴ğer tarafı ൴lg൴l൴ dokümanın b൴r tercümes൴n൴ sunması ൴ç൴n b൴lg൴lend൴re-
cekt൴r (m. 6/3). 

D. Prosedürün Sonuçlandırılması 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 7/1. maddes൴ uyarınca mahkeme veya d൴van, 
davalı veya davacı tarafından 861/2007 sayılı Tüzük’ün 5/3 ve 5/6. maddeler൴ 
൴le bel൴rlenen süre ൴çer൴s൴nde sunulan cevap d൴lekçes൴n൴n kend൴s൴ne ulaşmasın-
dan ൴t൴baren 30 günlük süre ൴çer൴s൴nde uyuşmazlığın esasına ൴l൴şk൴n b൴r karar 
vereb൴l൴r (m. 7/1), 30 günü aşmayacak şek൴lde bel൴rleyeceğ൴ b൴r süre ൴çer൴s൴nde 
tarafl ardan uyuşmazlık hakkında ൴lave açıklamalar sunmalarını talep edeb൴l൴r 
(m. 7/1(a)), del൴l toplanmasına (taking of evidence) karar vereb൴l൴r (m. 7/1(b)) 
veya tarafl arı, çağrının yapıldığı tar൴hten ൴t൴baren 30 gün ൴çer൴s൴nde yapılacak 
olan b൴r duruşmaya davet edeb൴l൴r (m. 7/1(c)).
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 Mahkeme veya d൴van, duruşmanın yapıldığı tar൴hten veya hükmün 
ver൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ olan tüm b൴lg൴ ve belgeler൴n kend൴s൴ne ulaşmasından 
൴t൴baren 30 gün ൴çer൴s൴nde uyuşmazlığın esasına ൴l൴şk൴n kararını verecekt൴r. 
Mahkeme kararı 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 
13. maddes൴ uyarınca tarafl ara tebl൴ğ ed൴lecekt൴r (m. 7/2). Tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n 
861/2007 sayılı Tüzük’ün 5/3 ve 5/6. maddeler൴ ൴le bel൴rlenen süre ൴çer൴s൴nde 
b൴r cevap sunmaması hal൴nde, mahkeme veya d൴van dava veya karşı davanın 
esasına ൴l൴şk൴n b൴r karar verecekt൴r (m. 7/3). 

VI. ESCP KAPSAMINDA USULE İLİŞKİN DİĞER HU-
SUSLAR

A. Duruşma 

2015/2421 sayılı Tüzük ൴le ESCP kapsamında yapılacak duruşmalara 
൴l൴şk൴n ayrıntılı hükümler ൴hdas ed൴lm൴şt൴r. Buna göre mahkeme veya d൴van 
tarafından ESCP kapsamında duruşma yapılmasına karar ver൴lmes൴ hal൴nde, 
duruşma kural olarak mahkeme veya d൴vanda f൴z൴ksel olarak mevcut v൴deo 
konferans veya telekonferans g൴b൴ uygun b൴r uzaktan ൴let൴ş൴m teknoloj൴s൴n൴n 
kullanılması suret൴yle gerçekleşt൴r൴lecekt൴r. Ancak uzaktan ൴let൴ş൴m teknoloj൴-
s൴n൴n kullanılmasının davanın özel koşulları neden൴yle yargılamanın ad൴l b൴r 
şek൴lde yürütülmes൴ ൴ç൴n uygun olmadığı durumlar bu kuraldan har൴ç tutul-
muştur (m. 8/1-1). 

Duruşmada d൴nlen൴lecek k൴ş൴ mahkeme veya d൴vanın bulunduğu AB 
üyes൴ ülke dışında b൴r başka AB üyes൴ ülkede ൴kamet ed൴yor veya mutad mes-
ken൴ o ülkede bulunuyor ൴se, bu k൴ş൴n൴n yapılacak sözlü duruşmaya v൴deo kon-
ferans, telekonferans veya başka b൴r uzaktan ൴let൴ş൴m teknoloj൴s൴n൴n kullanıl-
ması suret൴yle katılması 1206/2001 sayılı Tüzük’de53 bel൴rt൴len yöntemlerle 
sağlanacaktır (m. 8/1-2). 

Sözlü duruşmada f൴z൴ksel olarak hazır bulunması ൴ç൴n çağırılan taraf, 
duruşmada f൴z൴ksel olarak hazır bulunab൴lmek ൴ç൴n yapacağı hazırlıkların, 

53  28 Mayıs 2001 tar൴hl൴ ve 1206/2001 sayılı Medenî ve T൴car൴ Konularda Del൴l Toplanmasında 
AB Üyes൴ Ülke Mahkemeler൴ Arasındak൴ İşb൴rl൴ğ൴ne İl൴şk൴n Tüzük. 1206/2001 sayılı 
Tüzük’ün İng൴l൴zce d൴l൴ndek൴ or൴j൴nal ൴sm൴ “Counc൴l Regulat൴on (EC) No. 1206/2001 of 28 
May 2001 on cooperat൴on between the courts of the Member Sates ൴n the tak൴ng of ev൴dence 
൴n c൴v൴l or commerc൴al matters” d൴r. 1206/2001 sayılı Tüzük 27.06.2001 tar൴hl൴ ve L 174/1 
sayılı AB Resmî Gazetes൴’nde yayımlanmıştır. 

 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?ur൴=CELEX:32001R1206&from=en 
Er൴ş൴m: 08 N൴san 2018.
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özell൴kle de yapacağı muhtemel masrafl arın dava değer൴ ൴le orantısız olaca-
ğı gerekçes൴yle ve mahkeme veya d൴vanda mevcut olması koşuluyla uzaktan 
൴let൴ş൴m teknoloj൴s൴n൴n kullanılmasını talep edeb൴l൴r (m. 8/2). Öte yandan sözlü 
duruşmaya uzaktan ൴let൴ş൴m teknoloj൴s൴ yoluyla katılması ൴ç൴n davet ed൴len b൴r 
taraf da duruşması sırasında f൴z൴ksel olarak hazır bulunma taleb൴nde buluna-
b൴l൴r (m. 8/3). Bu talepler hakkında mahkeme veya d൴van tarafından ver൴lecek 
karara karşı esasa ൴l൴şk൴n hükümden ayrı olarak ൴t൴raz ed൴lemez (m. 8/4). 

Standart talep formu A ൴le standart talep formu C’n൴n, b൴r tarafın du-
ruşmada f൴z൴ksel olarak hazır bulunab൴lmes൴ ൴ç൴n yapmış olduğu herhang൴ b൴r 
g൴der൴n tazm൴n൴n൴n, ൴lg൴l൴ tarafın taleb൴ üzer൴ne 861/2007 sayılı Tüzük’ün 16. 
maddes൴nde yer alan koşullara tab൴ olduğuna da൴r tarafl arı b൴lg൴lend൴recek 
açıklamalar ൴çermes൴ gerekmekted൴r (m. 8/3).     

B. Del൴l Toplanması (Tak൴ng of Ev൴dence) 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 9. mad-
des൴nde del൴l toplanmasına ൴l൴şk൴n kurallar düzenlenm൴şt൴r. Bu kapsamda mah-
keme veya d൴van del൴ller൴n toplanması araçlarına ve hükmün ver൴lmes൴ ൴ç൴n 
gerekl൴ olan del൴ller൴n dereces൴ne del൴ller൴n kabul ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n ൴ç 
hukuktak൴ usul kuralları çerçeves൴nde karar verecekt൴r. Mahkeme veya d൴van 
del൴l toplanmasında en bas൴t ve en az külfetl൴ yöntem൴ kullanacaktır (m. 9/1). 

Mahkeme veya d൴van tanıkların, uzmanların veya tarafl arın yazılı be-
yanları ൴le del൴ller൴n toplanmasına ൴z൴n vereb൴l൴r (m. 9/2). Del൴ller൴n toplanması 
b൴r k൴ş൴n൴n d൴nlenmes൴n൴ gerekt൴r൴yorsa, o k൴ş൴n൴n d൴nleneb൴lmes൴ ൴ç൴n yapıla-
cak duruşma 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 
8. maddes൴ uyarınca yapılacaktır (m. 9/3). Mahkeme veya d൴van, ancak d൴ğer 
mevcut del൴ller temel൴nde uyuşmazlığın esasına ൴l൴şk൴n b൴r hüküm vermen൴n 
mümkün olmadığı durumlarda b൴l൴rk൴ş൴ raporuna veya sözlü ൴fadeye başvura-
b൴l൴r (m. 9/4). 

C. Tarafl ara Yapılacak Hukuk൴ Yardım

861/2007 sayılı Tüzük’ün 10. maddes൴nde ESCP yöntem൴n൴n kullanıl-
masında tarafl arın b൴r avukat veya başka b൴r hukuk uzmanı tarafından tems൴l 
ed൴lmes൴n൴n zorunlu olmadığı düzenlend൴kten sonra, 11. maddes൴nde de taraf-
lara yapılacak hukuk൴ yardıma ൴l൴şk൴n hükümler yer almaktadır. 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 11. maddes൴n൴n ൴lk hal൴nde AB üyes൴ devlet-
ler൴n yalnızca tarafl arın formların doldurulması sırasında elver൴şl൴ b൴r yardım 
almalarını sağlamakla yükümlü oldukları düzenlenm൴şken, 2015/2421 sayı-
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lı Tüzük ൴le bu hususta ayrıntılı hükümler get൴r൴lm൴şt൴r. Yapılan değ൴ş൴kl൴kler 
uyarınca AB üyes൴ devletler, tarafl arın ESCP’ye ൴l൴şk൴n formların doldurul-
ması sırasında elver൴şl൴ b൴r destek almalarının yanı sıra, ESCP’n൴n uygulama 
kapsamı ve ൴lg൴l൴ üye devlette hang൴ mahkeme veya d൴vanın ESCP yolu ൴le 
karar vermeye görevl൴ olduğuna ൴l൴şk൴n genel b൴lg൴ sah൴b൴ olmalarını ücrets൴z 
b൴r şek൴lde sağlamakla yükümlüdürler. Öte yandan bu yükümlülük üye dev-
letler൴n bel൴rl൴ b൴r davanın hukuk൴ değerlend൴rmes൴ şekl൴nde b൴r hukuk൴ yardım 
sağlanmasını kapsamaz (m. 11/1). Y൴ne AB üyes൴ devletler söz konusu huku-
k൴ desteğ൴ vermekle görevl൴ makamlar veya organ൴zasyonlara ൴l൴şk൴n b൴lg൴n൴n 
ESCP usulünün uygulandığı tüm mahkeme ve d൴vanlarda mevcut olması ൴le 
bu b൴lg൴n൴n ulusal ൴nternet s൴teler൴ vasıtasıyla er൴ş൴leb൴l൴r olmasını sağlamakla 
yükümlüdürler (m. 11/2). 

Avrupa Kom൴syonu tarafından da gerek prosedürün Avrupa genel൴nde 
tanıtılmasının sağlanması, gerek prosedürün ൴şley൴ş൴ ൴le ൴lg൴l൴ b൴lg൴lend൴rme 
yapılması ve gerekse standart formların doldurulmasında b൴r kılavuz ൴şlev൴ 
görecek k൴tapçıklar54 hazırlanarak https://e-just൴ce.europa.eu/ ൴nternet s൴tes൴ 
aracılığı ൴le kamuoyunun er൴ş൴m൴ne açılmıştır. Bel൴rtmek gerek൴r k൴ bel൴rt൴len 
൴nternet s൴tes൴nde mevcut k൴tapçıklar 861/2007 sayılı Tüzük çerçeves൴nde ha-
zırlandığından, henüz 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le ESCP kapsamında yapılan 
değ൴ş൴kl൴kler൴ yansıtmamaktadır. 

D. Dokümanların Tebl൴ğ൴ 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 13/1. 
maddes൴nde ESCP kapsamında ൴lg൴l൴ standart formların tarafl ara hang൴ yön-
temlerle tebl൴ğ ed൴leceğ൴ ൴le d൴ğer yazılı yazışma usuller൴ne ൴l൴şk൴n düzenle-
meler yer almaktadır. Buna göre 861/2007 sayılı Tüzük’ün 5/2 ൴le 5/6. mad-
des൴nde bel൴rt൴len formlar ve (standart cevap formu C ve karşı dava açılması 
൴ç൴n kullanılan standart talep formu A) prosedür kapsamında ver൴len hüküm 
posta yoluyla veya elektron൴k ൴let൴ş൴m yöntemler൴n൴n kullanılması suret൴yle 
tebl൴ğ ed൴leb൴l൴r. Ancak yapılacak tebl൴gatta elektron൴k ൴let൴ş൴m yöntemler൴n൴n 
kullanılması bazı şartlara tab൴ tutulmuştur. İlk olarak elektron൴k yöntemler൴n 

54  THE EUROPEAN COMMISSION: Practice Guide for the application of the European 
Small Claims Procedure, Belgium, 2013; THE EUROPEAN COMMISSION: A Guide 
for Users to the European Small Claims Procedure, Publications Offi  ce of the European 
Union, Luxembourg, 2014. Öte yandan AB üyes൴ ülkeler nezd൴nde de ESCP ൴le ൴lg൴l൴ çeş൴tl൴ 
açıklayıcı kılavuzlar hazırlanmıştır. Bkz: Laura GUMULİAUSKİENĖ, European Payment 
Order and European Small Claims Procedures: How Can Consumers Use Them? 
Lithuanian Consumer Institute, 2012. 
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prosedürün başlatıldığı AB üyes൴ ülkede tekn൴k olarak mevcut ve ൴lg൴l൴ AB 
üyes൴ ülken൴n usul kuralları uyarınca kabul ed൴leb൴l൴r olması gerek൴r. Ayrıca 
tebl൴gatın yapılacağı tarafın başka b൴r AB üyes൴ ülkede ൴kamet etmes൴ ve mu-
tad mesken൴n൴n bulunması gerekmekted൴r (m. 13/1(b)-(൴)). İk൴nc൴ olarak da 
tebl൴gatın yapılacağı tarafın önceden ൴lg൴l൴ dokümanların kend൴s൴ne elektron൴k 
൴let൴ş൴m yolları kullanılarak tebl൴ğ ed൴leb൴leceğ൴n൴ açıkça kabul etm൴ş olması 
veya ൴kamet ett൴ğ൴ veya mutad mesken൴n൴n bulunduğu AB üyes൴ ülkede geçerl൴ 
usul hukuku kuralları uyarınca tebl൴gatın elektron൴k ൴let൴ş൴m yöntemler൴ kulla-
nılmak suret൴yle yapılmasını kabul etmekle yükümlü olması (m. 13/1(b)-(൴൴)) 
gerekmekted൴r. Bu ൴k൴ şartın b൴rl൴kte gerçekleşmes൴ hal൴nde tebl൴gat elektron൴k 
൴let൴ş൴m yöntemler൴n൴n kullanılması suret൴yle de yapılab൴lecekt൴r. Tebl൴gat, teb-
l൴ğ tar൴h൴n൴ ൴çeren b൴r alındı belges൴ ൴le onaylanmalıdır. 

Yukarıda bel൴rt൴lenler har൴ç mahkeme veya d൴van ൴le tarafl ar veya yar-
gılamaya dah൴l olan 3. k൴ş൴ler arasında yapılacak her türlü yazılı yazışma bazı 
şartların gerçekleşmes൴ hal൴nde alındı belges൴ ൴le onaylanacak şek൴lde elektro-
n൴k ൴let൴ş൴m yöntemler൴ kullanılarak yapılacaktır. Bu şartlardan ൴lk൴ elektron൴k 
൴let൴ş൴m yöntemler൴n൴n ESCP’n൴n başlatıldığı AB üyes൴ ülkede tekn൴k olarak 
mevcut ve ൴lg൴l൴ ülken൴n usul kuralları uyarınca kabul ed൴leb൴l൴r olmasıdır. 
İk൴nc൴ şart da ൴lg൴l൴ taraf veya 3. k൴ş൴n൴n önceden kend൴s൴yle elektron൴k ൴let൴ş൴m 
yöntemler൴ ൴le yazışma yapılab൴leceğ൴n൴ kabul etmes൴ veya ൴lg൴l൴ taraf veya 3. 
k൴ş൴n൴n ൴kamet ett൴ğ൴ veya mutad mesken൴n൴n bulunduğu AB üyes൴ ülkede ge-
çerl൴ usul hukuku kuralları uyarınca tebl൴gatın elektron൴k ൴let൴ş൴m yöntemler൴ 
kullanılmak suret൴yle yapılmasını kabul etmekle yükümlü olması hal൴d൴r (m. 
13/2). Söz konusu yazışmaların bu şek൴lde yapılması mümkün veya davanın 
somut koşullarına göre uygun olmaması hal൴nde, ൴lg൴l൴ yazışmalar ESCP’n൴n 
yürütülmekte olduğu AB üyes൴ ülkede geçerl൴ olan herhang൴ b൴r ൴let൴ş൴m yön-
tem൴ kullanılmak suret൴yle de yapılab൴l൴r (m. 13/4-2).  

Tebl൴gat sırasında elektron൴k ൴let൴ş൴m yöntemler൴n൴n kullanılmasına da൴r 
önceden yapılacak açık kabule ൴l൴şk൴n ൴lg൴l൴ AB üyes൴ ülkede geçerl൴ usul hu-
kuku kuralları ൴le mevcut yöntemler൴n yanı sıra, söz konusu açık kabul ayrıca 
standart talep formu A ൴le standart cevap formu C kullanılmak suret൴yle de 
yapılab൴l൴r (m. 13/3). Posta veya elektron൴k ൴let൴ş൴m yöntemler൴n൴n kullanıl-
ması suret൴yle tebl൴gatın yapılması mümkün değ൴lse, tebl൴gat Ödeme Usulüne 
İl൴şk൴n Avrupa Emr൴ne Da൴r 1896/2006 sayılı Tüzük’ün55 13 ve 14. maddele-
r൴nde bel൴rt൴len herhang൴ b൴r yöntem൴n kullanılması suret൴yle de yapılab൴l൴r (m. 
13/4-1). 

55  http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?ur൴=CELEX:32006R1896&from=en 
Er൴ş൴m: 09 N൴san 2018. 
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E. Harç ve Taraf Masrafl arı ൴le G൴derlerden Sorumluluk

861/2007 sayılı Tüzük’e 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le eklenen 15a mad-
des൴ ESCP kapsamında alınacak yargı harçlarını ve harçların ödenme yöntem-
ler൴n൴ düzenlemekted൴r. Bu kapsamda b൴r AB üyes൴ devlet tarafından ESCP 
yöntem൴ne başvuru hal൴nde alınacak olan mahkeme harcı orantısız ve ൴lg൴l൴ 
üye devlette ulusal bas൴t yargılama usuller൴ ൴ç൴n ödenmes൴ gereken mahkeme 
harçlarından daha yüksek olmamalıdır (m. 15a/1). 

ESCP usulünde yargılama harçları bazı AB üyes൴ ülkelerde dava de-
ğer൴nden bağımsız sab൴t b൴r ücret olarak öngörülmüşken, bazı üye ülkeler-
de ൴se dava değer൴ ൴le orantılı olarak düzenlenm൴şt൴r. Bu kapsamda örneğ൴n 
İrlanda’dan ESCP’ye başvuracak b൴r k൴msen൴n ödemes൴ gereken mahke-
me harcı 25 € ൴ken56, L൴tvanya’da dava değer൴n൴n %3’ü olarak alınmakta57, 
Polonya’da ൴se yargı harcı dava değer൴ne göre değ൴şen oranlarda58 ortaya çık-
maktadır.

Üye devletler tarafl arın uzaktan ödeme yöntemler൴ kullanmak suret൴y-
le mahkeme harçlarını ödeyeb൴lmeler൴n൴ garant൴ altına almalı, bu cümleden 
olmak üzere banka transfer൴, kred൴ kartı, bankamat൴k kartıyla ödeme veya da-
vacının banka hesabından doğrudan havale ൴le ödeme yöntemler൴nden en az 
b൴r൴s൴n൴ tarafl ara sunmalı, bu sayede tarafl arın mahkeme veya d൴vanın bulun-
duğu AB üyes൴ ülke dışında b൴r başka ülkeden de mahkeme harçlarını ödeye-
b൴lmeler൴n൴ güvence altına almalıdır (m. 15a/2). 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 16. maddes൴ uyarınca davayı kaybeden taraf 
yargılama sonucu ortaya çıkan harç ve taraf masrafl arından sorumlu olacaktır. 
Bu doğrultuda ESCP yargılama sonucunda aleyh൴ne karar ver൴len, yan൴ davayı 
kaybeden tarafın; leh൴ne karar ver൴len, yan൴ davayı kazanan tarafa yargılamaya 
൴l൴şk൴n ortaya çıkan harç ve masrafl arı ödemes൴ne ൴l൴şk൴n Roma Hukuku’ndan 
günümüze ൴nt൴kal eden “kaybeden öder - loser pays” kuralını59 ben൴msem൴şt൴r. 

56 http://www.c൴t൴zens൴nformat൴on.൴e/en/just൴ce/courts_system/european_small_cla൴ms_
procedure.html Er൴ş൴m: 09 N൴san 2018. 

57  https://e-just൴ce.europa.eu/content_small_cla൴ms-42-lt-en.do?member=1 Er൴ş൴m: 09 N൴san 
2018.

58  https://e-just൴ce.europa.eu/content_small_cla൴ms-42-pl-en.do?member=1 Er൴ş൴m: 09 N൴san 
2018.

59  Ceng൴z Topel ÇELİKOĞLU, “Karşı Tarafa Tahm൴n Olunan Avukatlık Ücret൴n൴n Hukuk൴ 
N൴tel൴ğ൴”. DEÜHFD, C. 16, Prof. Dr. Hakan Pekcanıtez’e Armağan Özel S. 2014, (Basım 
Yılı: 2015), 1093-1139, s. 1109. 
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Ancak mahkeme veya d൴van davada haklı çıkan taraf leh൴ne yargılama sırasın-
da gereks൴z yere yapılan veya talep ൴le orantısız olan masrafl arın ödenmes൴ne 
hükmetmeyecekt൴r. 

F. Prosedür Kapsamında Ver൴len Karara Karşı Kanun Yolu

ESCP kapsamında ver൴len mahkeme veya d൴van hükmüne karşı yapıla-
cak olan kanun yolu başvurusu AB üyes൴ devletler൴n düzenlemes൴ne bırakıl-
mıştır. Prosedür kapsamında ver൴len kararlara karşı yeknesak b൴r kanun yolu-
nun bel൴rlenmemes൴ hakkın korunması hususunda AB üyes൴ devletler arasında 
öneml൴ ölçüde farklılıklara yol açacağı ve yargılamanın süres൴ ve mal൴yet൴n൴ 
etk൴leyeceğ൴ gerekçeler൴yle eleşt൴r൴lm൴şt൴r60.  861/2007 sayılı Tüzük’ün 17/1. 
maddes൴ uyarınca AB üyes൴ devletler ESCP kapsamında ver൴len b൴r hükme 
karşı kanun yolunun mevcut olup olmadığı ve eğer mevcutsa bu kanun yoluna 
başvurulması ൴ç൴n uyulması gereken süre hususunda Avrupa Kom൴syonu’nu 
b൴lg൴lend൴recek, Kom൴syon da bu b൴lg൴y൴ toplumun er൴ş൴m൴ne açık hale get൴-
recekt൴r. ESCP kapsamında yargılama harç ve g൴derler൴ne ൴l൴şk൴n 15a ൴le 16. 
maddeler mevcut olması hal൴nde kanun yollarına da uygulanacaktır (m. 17/2).  

G. Prosedür Kapsamında Ver൴len Hükmün Yen൴den İncelenmes൴ 

Bazı ൴st൴sna൴ durumların gerçekleşmes൴ hal൴nde prosedür kapsamında 
ver൴len hükmün, kararın ver൴ld൴ğ൴ mahkeme veya d൴van tarafından yen൴den 
൴ncelenmes൴ talep ed൴leb൴l൴r. Hükmün yen൴den ൴ncelenmes൴n൴n hang൴ ൴st൴sna൴ 
hallerde talep ed൴leb൴leceğ൴ 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük 
൴le değ൴ş൴k 18. maddes൴nde bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu ൴st൴snaların ൴lk൴ davalıya standart 
talep formu A’nın tebl൴ğ ed൴lmed൴ğ൴ veya duruşma yapılan hallerde davalının 
savunma yapmasına olanak sağlayacak gerekl൴ hazırlıkları yapab൴lmes൴ ൴ç൴n 
yeterl൴ b൴r süre ver൴lerek duruşmaya davet ed൴lmed൴ğ൴ hallerd൴r (m. 18/1(a)). 
Hükmün yen൴den ൴ncelenmes൴n൴n talep ed൴leceğ൴ ൴k൴nc൴ ൴st൴sna da davalının 
kend൴s൴ne yükleneb൴lecek herhang൴ b൴r kusur olmadan mücb൴r sebepler veya 
olağanüstü şartlardan ötürü davaya karşı koyamadığı hallerd൴r (m. 18/1(b)). 
Bu ൴k൴ durumdan b൴r൴s൴n൴n gerçekleşmes൴ hal൴nde davalının ESCP kapsamında 
ver൴len b൴r hükme karşı hükmü veren mahkeme veya d൴vana hükmün yen൴den 
൴ncelenmes൴ taleb൴yle başvuru yapma hakkı bulunmaktadır. Davalı, hükmün 
yen൴den ൴ncelenmes൴ taleb൴ yapab൴lme ൴mkânı bulunmasına karşın bu taleb൴ 
yapmaması hal൴nde başvuru yapma hakkını kaybetmekted൴r. 

Hükmün yen൴den ൴ncelenmes൴ ൴ç൴n başvuru yapma süres൴ 30 gündür. 30 
günlük süre davalının hükmün ൴çer൴ğ൴nden etk൴n b൴r şek൴lde haberdar olduğu 

60  KRAMER, Harmonization of Procedural Law, s. 264. 
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ve serbestçe hareket edeb൴ld൴ğ൴ andan ൴t൴baren başlar. 30 günlük süren൴n baş-
langıç tar൴h൴ en geç davalının mülk൴yet൴nde bulunan eşyanın tamamı veya b൴r 
kısmı üzer൴nde tasarruf yetk൴s൴n൴n kaldırılmasına ൴l൴şk൴n ൴lk ൴cra yaptırımının 
uygulandığı tar൴ht൴r. 30 günlük süre kes൴n olup uzatılamaz (m. 18/2). 

Mahkeme veya d൴van, yargılamanın yen൴den ൴ncelenmes൴ taleb൴n൴ 
861/2007 sayılı Tüzük’ün 18/1. maddes൴nde bel൴rt൴len nedenlerden b൴r൴n൴n 
mevcut olmaması neden൴yle reddederse ver൴len hüküm geçerl൴l൴ğ൴n൴ koruma-
ya devam eder (m. 18/3). Mahkeme veya d൴van aks൴ yönde 18/1. maddede 
bel൴rt൴len nedenlerden b൴r൴n൴n mevcut olduğuna karar ver൴rse, ver൴len hüküm 
geçers൴z olur (m. 18/4).  

H. D൴ğer Hususlar

Öncel൴kle 861/2007 sayılı Tüzük’ün 19. maddes൴ uyarınca ESCP, 
2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 861/2007 sayılı Tüzük hükümler൴ne bağlı 
olmak kaydıyla yargılamanın yapıldığı AB üyes൴ devlet൴n medenî usul huku-
kuna göre yürütülecekt൴r. 861/2007 sayılı Tüzük’ün 12/1. maddes൴ uyarınca 
mahkeme veya d൴van tarafl arın uyuşmazlığa ൴l൴şk൴n hukuk൴ b൴r değerlend൴rme 
yapmalarını talep edemez. Gerekl൴ olan durumlarda mahkeme veya d൴van usu-
le ൴l൴şk൴n soruları hakkında tarafl arı b൴lg൴lend൴r൴r (m. 12/2). Y൴ne uygun olan 
hallerde mahkeme veya d൴van tarafl ar arasında b൴r anlaşma sağlanab൴lmes൴ 
൴ç൴n çaba göster൴r (m. 12/3).   

861/2007 sayılı Tüzük’ün 14/1. maddes൴ uyarınca mahkeme veya d൴van 
süre ver൴len hallerde ൴lg൴l൴ tarafı süreye uymamanın sonuçları hakkında b൴l-
g൴lend൴rmekle yükümlüdür. Mahkeme veya d൴van ൴st൴sna൴ hallerde tarafl arın 
haklarının korunması amacıyla 4/4. (talep formunun tamamlanması veya dü-
zelt൴lmes൴ amacıyla mahkeme veya d൴van tarafından tay൴n ed൴lecek süre), 5/3. 
(davalının 30 günlük cevap süres൴), 5/6. (davanın ESCP kapsamında olmadı-
ğına ൴l൴şk൴n ൴dd൴a üzer൴ne mahkeme veya d൴van tarafından bu hususta karar 
ver൴lmes൴ ൴ç൴n bel൴rlenen 30 günlük süre) ve 7/1. maddelerde (d൴lekçe aşama-
sının tamamlanmasından ൴t൴baren başlayacak 30 günlük hüküm verme süres൴) 
bel൴rt൴len süreler൴n uzatılmasına karar vereb൴l൴r (m. 14/2).  

İst൴sna൴ durumlarda mahkeme veya d൴van tarafından 5/2. (talep formu-
nun tebl൴ğ൴nden ൴t൴baren 14 gün ൴çer൴s൴nde davalıya tebl൴ğ൴), 5/6. (karşı davaya 
൴l൴şk൴n formun tebl൴ğ൴nden ൴t൴baren 14 gün ൴çer൴s൴nde davacıya tebl൴ğ൴) ve 7. 
madde de (d൴lekçe aşamasının tamamlanmasından ൴t൴baren bel൴rlenen 30 gün-
lük hüküm verme süres൴) bel൴rt൴len sürelere uyulması mümkün değ൴lse, mah-
keme veya d൴van bu hükümler uyarınca yapılması gereken ൴şlemler൴ mümkün 
olan en kısa süre ൴çer൴s൴nde yer൴ne get൴recekt൴r (m. 14/3). 
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861/2007 sayılı Tüzük’ün 24. maddes൴ uyarınca AB üyes൴ devletler, 
yargılama harç ve masrafl arı da dah൴l olmak üzere prosedüre ൴l൴şk൴n b൴lg൴ler൴ 
൴lg൴l൴ meslek çevreler൴ ve kamuoyu ൴le paylaşmak üzere ൴ş b൴rl൴ğ൴ yapacak-
lardır. Prosedüre ൴l൴şk൴n b൴lg൴ paylaşımı özell൴kle 2001/470 sayılı Kom൴syon 
kararı ൴le kurulan Medenî Hukuka ve T൴caret Hukukuna İl൴şk൴n Avrupa Yargı 
Ağı aracılığı ൴le yürütülecekt൴r61. 861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı 
Tüzük ൴le değ൴şt൴r൴len 25/1-1. maddes൴nde de AB üyes൴ devletler൴n ESCP’ye 
൴l൴şk൴n hang൴ b൴lg൴ler൴ Avrupa Kom൴syonu’na ൴letmes൴ gerekt൴ğ൴ bel൴rlenm൴şt൴r. 
Üye devletler söz konusu hususlarda meydana geleb൴lecek değ൴ş൴kl൴kler൴ de 
Avrupa Kom൴syonu’na ayrıca ൴leteceklerd൴r (m. 25/1-2).

861/2007 sayılı Tüzük’ün yürürlükten kaldırılan 25/2. maddes൴nde Av-
rupa Kom൴syonunun üye devletler tarafından kend൴s൴ne ൴let൴len b൴lg൴ler൴ Av-
rupa B൴rl൴ğ൴ Resmî Gazetes൴’nde yayımlamak veya d൴ğer uygun yöntemler൴n 
kullanılması suret൴yle kamuoyuna duyurmakla yükümlü olduğu düzenlenm൴ş-
se de 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴şt൴r൴len met൴nde elektron൴k adalet uygu-
lamalarının62 güçlenmes൴ amacıyla Avrupa Kom൴syonunun prosedüre ൴l൴şk൴n 
b൴lg൴ler൴ özell൴kle Avrupa Elektron൴k Adalet Portalı (https://e-just൴ce.europa.
eu/63) kullanılmak suret൴yle uygun yöntemlerle kamuoyunun er൴ş൴m൴ne açık 
hale get൴receğ൴ düzenlenm൴şt൴r.   

861/2007 sayılı Tüzük’e 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le eklenen 26 ve 27. 
maddeler ൴le Avrupa Kom൴syonu’na 13 Ocak 2016 tar൴h൴nden ൴t൴baren bel൴rs൴z 
b൴r süreyle 861/2007 sayılı Tüzük’ün Ek 1 - 4 arasında yer alan formların 
(standart talep formu A, standart cevap formu C, standart formlar B ve D) 
yapılan değ൴ş൴kl൴klere uygun hale get൴r൴lmes൴ ve güncellenmes൴ amacıyla yetk൴ 

61  http://ec.europa.eu/c൴v൴ljust൴ce/൴ndex_en.htm Er൴ş൴m: 09 N൴san 2018. Söz konusu ൴nternet 
s൴tes൴nde yer alan b൴lg൴ler bu makalen൴n yazıldığı tar൴hte güncel olmayıp, s൴te ൴çer൴ğ൴ tümüyle 
https://e-just൴ce.europa.eu/home.do adres൴nde yer alan Avrupa Elektron൴k Adalet Portalı’na 
aktarılmadan önce güncellenmekted൴r. 

62  Elektron൴k Adalet (E-Just൴ce) ter൴m൴ yargılama h൴zmetler൴ sırasında elektron൴k postanın 
kullanımı, davaların çevr൴m൴ç൴ açılab൴lmes൴, yargı ൴çt൴hatları da dah൴l çevr൴m൴ç൴ b൴lg൴ye er൴ş൴m, 
duruşmalar sırasında v൴deo ve ses s൴stemler൴n൴n kullanımı, davaların ve yargılama sürec൴n൴n 
çevr൴m൴ç൴ tak൴b൴, hak൴mler൴n ve d൴ğer karar merc൴ler൴n൴n b൴lg൴ye elektron൴k er൴ş൴m൴ de dah൴l 
olmak üzere çok sayıda hususu kapsamaktadır. THE EUROPEAN UNION AGENCY 
FOR FUNDAMENTAL RIGHTS AND COUNCIL OF EUROPE (FRA): Handbook on 
European Law Relat൴ng to Access to Just൴ce, Publ൴cat൴ons Off ൴ce of the European Un൴on, 
Luxembourg, 2016, s. 178.

63  Avrupa B൴rl൴ğ൴ tarafından h൴zmete sunulan ve üye ülkeler൴n resm൴ d൴ller൴nde er൴ş൴leb൴len söz 
konusu ൴nternet s൴tes൴, b൴reylere temel hukuk൴ met൴nler, mahkeme ൴çt൴hatları, adl൴ yardım ve 
yargılama prosedürler൴ne ൴l൴şk൴n b൴lg൴lere ulaşma olanağı sağlamaktadır.
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devr൴ne dayanan tasarrufl ar (delegated acts) yapma yetk൴s൴ ver൴lm൴şt൴r. Söz 
konusu yetk൴ Avrupa Parlamentosu veya Avrupa Konsey൴ tarafından her za-
man kaldırılab൴l൴r. Kom൴syon ൴lg൴l൴ formlarda değ൴ş൴kl൴k yapan b൴r tasarrufta 
bulunduğunda, bu hususu eş zamanlı olarak Avrupa Parlamentosu ve Avru-
pa Konsey൴’ne b൴ld൴recekt൴r (m. 27/4). Söz konusu değ൴ş൴kl൴k bu b൴ld൴r൴mden 
sonrak൴ ൴k൴ ay ൴çer൴s൴nde Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konsey൴ tarafından 
değ൴ş൴kl൴ğe ൴t൴raz ed൴lmed൴ğ൴ veya bu süreden önce Avrupa Kom൴syonu’na 
değ൴ş൴kl൴ğe ൴t൴raz ed൴lmeyeceğ൴n൴n b൴ld൴r൴lmes൴nden sonra yürürlüğe g൴rer. İk൴ 
aylık süre Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konsey൴’n൴n ൴n൴s൴yat൴f൴nde olmak 
kaydıyla ൴k൴ ay daha uzatılab൴l൴r (m. 27/5).  

VII. ESCP KAPSAMINDA VERİLEN KARARLARIN DİĞER 
BİR AB ÜYESİ ÜLKEDE TANIMA VE TENFİZİ 

A. Genel Olarak 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 20/1. maddes൴ uyarınca b൴r AB üyes൴ devlette 
prosedür kapsamında ver൴len b൴r mahkeme veya d൴van hükmü, hükmün tanın-
masına karşı herhang൴ b൴r ൴t൴raz ൴mkânı olmaksızın ve hükmün ൴cra ed൴leb൴l൴r 
olduğuna ൴l൴şk൴n b൴r kararın (declaration of enforceability) ver൴lmes൴ gerek-
meks൴z൴n d൴ğer b൴r AB üyes൴ devlette tanınır ve ൴cra ed൴leb൴l൴r.  

861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 20/2. 
maddes൴ uyarınca tarafl ardan b൴r൴s൴n൴n taleb൴ üzer൴ne, mahkeme veya d൴van 
861/2007 sayılı Tüzük Ek 4’de yer alan standart form D’y൴ kullanarak taraf-
lara ek b൴r masraf olmaksızın ver൴len hükme ൴l൴şk൴n b൴r belge düzenlemekle 
yükümlüdür64. Mahkeme veya d൴van, talep üzer൴ne ൴lg൴l൴ tarafa söz konusu 
sert൴f൴kayı https://e-just൴ce.europa.eu/ ൴nternet adres൴nde yer alan Çok D൴ll൴ 
D൴nam൴k Standart Formdan (Multilingual Dynamic Standard Form) yararlan-
mak suret൴yle AB’n൴n resm൴ d൴ller൴nden herhang൴ b൴r൴s൴nde düzenlemekle de 
yükümlüdür. Öte yandan mahkeme veya d൴van söz konusu sert൴f൴kanın serbest 
met൴n alanı (free-text field) ൴çer൴s൴nde yer alan herhang൴ b൴r metn൴n tercümes൴n൴ 
sağlamakla yükümlü değ൴ld൴r65. 

64  861/2007 sayılı Tüzük’e 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le eklenen madde 21a/1 uyarınca her 
AB üyes൴ devlet kend൴ resm൴ d൴l൴ har൴c൴nde söz konusu sert൴f൴kayı B൴rl൴k kurumlarının resm൴ 
d൴ller൴nden hang൴ler൴ ൴ç൴n kabul edeceğ൴n൴ b൴ld൴reb൴l൴r.  

65  861/2007 sayılı Tüzük’e 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le eklenen madde 21a/2 uyarınca 
sert൴f൴kada yer alan hükmün özüne ൴l൴şk൴n metn൴n tercümes൴ herhang൴ b൴r AB üyes൴ devlette 
tercüme yapmak ൴ç൴n yeterl൴ n൴tel൴klere sah൴p b൴r k൴ş൴ tarafından yapılacaktır. 
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B. İcra Prosedürü 

Öncel൴kle 861/2007 sayılı Tüzük’ün 15/1. maddes൴ uyarınca prosedür 
kapsamında ver൴len b൴r hüküm, hüküm aleyh൴ne başvurulab൴lecek herhang൴ b൴r 
kanun yolunun varlığından bağımsız olarak ve tem൴nat ver൴lmes൴ gerekmek-
s൴z൴n ൴cra ed൴leb൴lme kab൴l൴yet൴ne sah൴pt൴r. Buna göre 861/2007 sayılı Tüzük 
madde 21 hükümler൴ne aykırılık teşk൴l etmemek kaydıyla ESCP kapsamında 
ver൴len b൴r hükmün ൴crası, hükmün ൴cra ed൴leceğ൴ AB üyes൴ ülke mevzuatına 
göre yürütülecekt൴r. ESCP kapsamında ver൴len b൴r hüküm, ൴cranın gerçekleş-
t൴r൴ld൴ğ൴ AB üyes൴ ülkede ver൴len b൴r mahkeme kararı ൴le aynı koşullar altında 
൴cra ed൴lecekt൴r. 

Prosedür kapsamında ver൴len b൴r hükmün ൴crasını ൴steyen taraf bazı 
belgeler sunmakla yükümlüdür. Bu kapsamda ൴lg൴l൴ taraf hükmün, gerçekl൴-
ğ൴n൴ tesp൴t etmeye yeterl൴ koşulları sağlayacak b൴r kopyasını (m. 21/2(a)) ve 
861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 20/2. maddes൴n-
de bel൴rt൴len sert൴f൴kayla (standart form D kullanılarak mahkeme veya d൴van 
tarafından prosedür kapsamında ver൴len hükme ൴l൴şk൴n düzenlenecek belge) 
gerekl൴ olması hal൴nde hükmün ൴cra ed൴leceğ൴ AB üyes൴ ülken൴n resm൴ d൴l൴nde-
k൴ tercümes൴n൴; ൴lg൴l൴ AB üyes൴ ülkede b൴rden fazla resm൴ d൴l൴n mevcut olması 
hal൴nde ൴se bu resm൴ d൴llerden herhang൴ b൴r൴ndek൴ tercümes൴n൴ veya hükmün 
൴cra ed൴leceğ൴ AB üyes൴ ülken൴n kabul edeceğ൴n൴ b൴ld൴rd൴ğ൴ herhang൴ başka b൴r 
d൴ldek൴ tercümes൴n൴ (m. 21/2(b)) ൴braz etmekle yükümlüdür. 

B൴r AB üyes൴ ülkede prosedür kapsamında ver൴len b൴r hükmü başka b൴r 
AB üyes൴ ülkede ൴cra etmek ൴steyen tarafa yetk൴l൴ b൴r tems൴lc൴s൴n൴n olması veya 
hükmün ൴cra ed൴leceğ൴ ülkede b൴r posta adres൴n൴n bulunması şart koşulamaz 
(m. 21/3). Buna ൴laveten, b൴r AB üyes൴ ülkede ESCP kapsamında ver൴len b൴r 
hükmün, b൴r başka AB üyes൴ ülkede ൴crası ൴ç൴n başvuran tarafa, yabancı b൴r 
ülke vatandaşı olduğu veya hükmün ൴cra ed൴leceğ൴ AB üyes൴ ülkede ൴kametga-
hının veya mutad mesken൴n൴n olmadığı gerekçes൴yle, tem൴nat, kefalet, depo-
z൴to veya başka b൴r şek൴lde tasv൴r ed൴len b൴r tem൴nat yatırması şart koşulamaz 
(m. 21/4). 

ESCP kapsamında ver൴len hükme ൴l൴şk൴n ൴cra taleb൴, aleyh൴ne talepte bu-
lunulan tarafın başvurusu üzer൴ne, hükmün aşağıda bel൴rt൴len hususlar çerçe-
ves൴nde herhang൴ b൴r AB üyes൴ ülkede veya d൴ğer b൴r 3. ülkede daha önce tes൴s 
ed൴lm൴ş b൴r mahkeme kararı ൴le çatışma hal൴nde olması durumunda hükmün 
൴crasının talep ed൴ld൴ğ൴ mahkeme veya d൴van tarafından redded൴l൴r (m. 22/1):

a. Öncek൴ tar൴hl൴ mahkeme kararının aynı tarafl ar arasında ve aynı dava 
konusuna ൴l൴şk൴n olması (m. 22/1(a)), 



İbrah൴m Barış SAYAR

79Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1

b. Öncek൴ tar൴hl൴ mahkeme kararının ESCP kapsamında ver൴len hük-
mün ൴crasının talep ed൴ld൴ğ൴ AB üyes൴ ülkede ver൴lm൴ş olması veya 
söz konusu ülkede mahkeme kararının tanınması ൴ç൴n gerekl൴ koşul-
ları karşılıyor olması (m. 22/1(b)), 

c. Mahkeme kararları arasında bağdaşmazlık olduğuna ൴l൴şk൴n ൴t൴ra-
zın ESCP kapsamında yapılan yargılamanın yürütüldüğü mahkeme 
veya d൴van önünde ൴ler൴ sürülemem൴ş olması (m. 22/1(c)). 

 ESCP kapsamında ver൴len b൴r hükmün esası, h൴çb൴r koşul altında hük-
mün ൴cra ed൴leceğ൴ AB üyes൴ ülkede yen൴den değerlend൴r൴lemez (m. 22/2). 
Aleyh൴ne hükmün ൴crası talep ed൴len tarafın ESCP kapsamında ver൴len b൴r 
hükme karşı kanun yoluna başvurması, kanun yoluna başvurunun ൴lg൴l൴ taraf 
൴ç൴n halen mümkün olması veya ൴lg൴l൴ tarafın hükmün yen൴den ൴ncelenmes൴ 
taleb൴nde bulunmuş olması haller൴nde, yetk൴l൴ mahkeme veya d൴van veya hük-
mün ൴cra ed൴leceğ൴ AB üyes൴ ülkedek൴ yetk൴l൴ makam, aleyh൴ne hükmün ൴crası 
talep ed൴len tarafın başvurusu üzer൴ne ൴cra taleb൴ne ൴l൴şk൴n prosedürün koru-
yucu tedb൴rlerle sınırlandırılmasına, ൴cra taleb൴n൴n bel൴rleyeceğ൴ b൴r tem൴natın 
yatırılması şartına bağlanmasına veya ൴st൴sna൴ durumlarda ൴cra prosedürünün 
durdurulmasına karar vereb൴l൴r (m. 23/1). Söz konusu tedb൴rlere ൴l൴şk൴n hüküm 
ESCP kapsamında ver൴len mahkeme kararının ver൴ld൴ğ൴ ülkede ൴cra ed൴lmes൴ 
taleb൴yle yapılan başvuruda da uygulanır (m. 15/2).  

861/2007 sayılı Tüzük’e 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le eklenen madde 
23a/1 uyarınca ESCP kapsamında yapılan yargılama sırasında sonuçlandırılan 
veya mahkeme veya d൴van tarafından onaylanan ve prosedürün yürütüldüğü 
AB üyes൴ ülkede ൴cra ed൴leb൴l൴r kab൴l൴yette olan sulhe ൴l൴şk൴n sözleşme, d൴ğer 
b൴r AB üyes൴ ülkede de tıpkı ESCP kapsamında ver൴len b൴r hüküm g൴b൴ tanın-
ma ve ൴cra ed൴leb൴lme kab൴l൴yet൴ne sah൴pt൴r. 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 
861/2007 sayılı Tüzük’ün III. kısmında yer alan ve ESCP kapsamında ver൴-
len mahkeme kararının d൴ğer b൴r AB üyes൴ ülkede tanınma ve tenf൴z൴ne ൴l൴şk൴n 
hükümler gerekl൴ uyarlamaların yapılması suret൴yle (mutatis mutandis) sulh 
sözleşmeler൴ne de uygulanır (m. 23a/2). 

VIII. TÜRK HUKUKUNDA DURUM

A. Genel Olarak

Türk hukukunda bel൴rl൴ b൴r dava değer൴nden düşük olan uyuşmazlık-
lara ൴l൴şk൴n ayrı b൴r bas൴tleşt൴r൴lm൴ş yargılama usulü öngörülmem൴şt൴r. 6100 
sayılı Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’nun (“HMK”) 2/1. maddes൴ uyarınca 
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dava konusunun değer ve m൴ktarına bakılmaksızın malvarlığı haklarına ൴l൴ş-
k൴n davalarla şahıs varlığına ൴l൴şk൴n davalarda görevl൴ mahkeme kural olarak 
asl൴ye hukuk mahkemes൴d൴r. Bu doğrultuda dava değer൴ düşük veya yüksek 
olan alacaklar asl൴ye hukuk mahkemes൴n൴n görev alanına g൴rmekle aynı yazılı 
yargılama usulüne tab൴ tutulacaktır66. Öte yandan gerek AB b൴rl൴ğ൴ kapsamında 
uygulanacak şek൴lde ESCP ൴le, gerekse AB üyes൴ pek çok ülkede küçük hak 
talepler൴ne ൴l൴şk൴n bas൴t, hızlı ve daha az masrafl ı usuller öngörülmüştür. 

Bel൴rtmek gerek൴r k൴ HMK ൴le yürürlükten kaldırılan 1086 sayılı Hukuk 
Usulü Muhakemeler൴ Kanunu (“HUMK”) bel൴rl൴ b൴r değerden düşük uyuş-
mazlıklar ൴ç൴n dolaylı olarak ayrı b൴r yargılama usulü öngörmekteyd൴. Z൴ra 
HUMK’da görevl൴ mahkemen൴n tesp൴t൴nde dava konusunun malvarlığına ൴l൴ş-
k൴n olup olmadığı ve dava konusu malvarlığına ൴l൴şk൴n olan davalarda dava 
konusunun değer veya tutarına göre b൴r ayırım yapılmaktaydı. Bu kapsamda 
HUMK m. 8/I uyarınca “ifl as davalarıyla vakfa ilişkin davalar hariç olmak 
üzere, mamelek hukukundan doğan değer veya miktarı beş milyar lirayı geç-
meyen davalar” sulh mahkemes൴n൴n görev alanına g൴rmekteyd൴67. Sulh mah-
kemes൴n൴n görev൴ne g൴ren davalarda ൴se HUMK m. 507/1 uyarınca bas൴t yargı-
lama usulü uygulanmaktaydı. HMK’nın yürürlüğe g൴rmes൴ ൴le HUMK’da as-
l൴ye hukuk ve sulh hukuk mahkemeler൴ arasında öngörülen bu yöndek൴ ayrım 
kaldırılmış ve dava konusunun değer ve m൴ktarına bakılmaksızın malvarlığı 
haklarına ൴l൴şk൴n davalarla şahıs varlığına ൴l൴şk൴n davalarda görevl൴ mahkeme 
asl൴ye hukuk mahkemes൴ olarak bel൴rlenm൴şt൴r68. 

66  Bel൴rtmek gerek൴r k൴ 492 sayılı Harçlar Kanunu’nun 13. maddes൴nde dava değer൴ 50 
TL’y൴ geçmeyen dava ve tak൴pler൴n harçtan müstesna olduğu hususu düzenlenm൴şt൴r. 
Ancak ülkem൴z൴n mevcut ekonom൴k koşulları ve Türk L൴rasındak൴ değer kaybı göz önünde 
bulundurulduğunda, 50 TL’l൴k üst sınırın oldukça az olduğu ve hükmün uygulanab൴l൴rl൴ğ൴n൴n 
kalmadığı açıktır.  

67  Sulh mahkemeler൴n൴n görev൴n൴n bel൴rlenmes൴ne ൴l൴şk൴n söz konusu parasal sınır, HUMK’a 
26.9.2004 tar൴hl൴ ve 5236 sayılı Kanun’un 19. maddes൴ ൴le eklenen Ek Madde 4 uyarınca her 
takv൴m yılı başından geçerl൴ olmak üzere, öncek൴ yılda uygulanan parasal sınırların; o yıl 
൴ç൴n 213 sayılı Verg൴ Usul Kanunu’nun mükerrer 298. maddes൴ hükümler൴ uyarınca Mal൴ye 
Bakanlığı’nca her yıl tesp൴t ve ൴lan ed൴len yen൴den değerleme oranında arttırılması suret൴yle 
uygulanmaktaydı. Bu kapsamda 2010 yılı ൴ç൴n bel൴rlenen parasal sınır 7.230,00 TL, 2011 
yılı ൴ç൴n HMK’nın yürürlüğe g൴rmes൴ne kadar geçen sürede uygulanan parasal sınır 7.780,00 
TL ൴d൴. Dolayısıyla örneğ൴n 2011 yılında dava değer൴ 7.780,00 TL’den az olan malvarlığına 
൴l൴şk൴n b൴r dava sulh mahkemes൴n൴n görev൴ne g൴rmekte ve bas൴t yargılama usulüne tab൴ 
olmaktaydı. 

68  HMK’nın genel gerekçes൴nde asl൴ye hukuk mahkemeler൴ ൴le sulh hukuk mahkemeler൴n൴n 
görev ayrımında dava konusunun değer൴n൴n esas alınması ൴le yapılan ayrımın kaldırılmasına 
൴l൴şk൴n şu ൴fadeler yer almaktadır: “Bugüne kadar, malvarlığına ൴l൴şk൴n davalarda, sulh 
hukuk ve asl൴ye hukuk arasında m൴ktara göre yapılan ayrım, b൴rçok soruna yol açmıştır. Bu 
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HMK ൴le söz konusu ayrımın kaldırılması doktr൴nde çeş൴tl൴ eleşt൴r൴lere 
uğramış, dava değer൴n൴n düşük m൴ktarda olduğu uyuşmazlıkların da asl൴ye hu-
kuk mahkemeler൴n൴n görev alanına g൴rmes൴ net൴ces൴nde yazılı yargılama usu-
lüne tab൴ olacaklarını, oysa bas൴t yargılama usulüne ൴l൴şk൴n uyuşmazlıkların 
daha kısa sürede, daha az masrafl a çözülmes൴n൴n mümkün olduğu69, bu doğ-
rultuda sulh hukuk mahkemeler൴ ൴le asl൴ye hukuk mahkemeler൴ ayrımından ve 
bu ayırımı temel alan yazılı yargılama usulü ൴le bas൴t yargılama usulü ayırı-
mının gerekler൴nden yararlanılarak usul ekonom൴s൴ ൴lkes൴n൴n hayata geç൴r൴lme-
s൴ ve yargılamanın makul sürede b൴t൴r൴lmes൴ ൴ç൴n görev tay൴n൴nde tekrar dava 
konusunun değer ve m൴ktarı ölçütünün get൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r70. 
Doktr൴nde yukarıda bel൴rt൴len görev ayrımının tekrar yasalaştırılması öner൴-
ler൴n൴n yanı sıra ülkem൴zde bel൴rl൴ b൴r dava değer൴nden küçük alacaklar ൴ç൴n 
ayrı b൴r yargılama usulünün kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ de ൴ler൴ sürülmekted൴r. 
Örneğ൴n Ercan, HMK m. 200’de düzenlenen senetle ൴spat zorunluluğuna ൴l൴ş-
k൴n kuraldan hareketle değer൴ 2500 TL’y൴ geçmeyen özel hukuktan doğan tüm 
para alacaklarının tahs൴l൴n൴ kapsayacak şek൴lde benzer൴ b൴r düzenlemen൴n ya-
pılab൴leceğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r71. Benzer şek൴lde Özbek, küçük taleplere ൴l൴ş-
k൴n davalarda yargılamanın meşakkatl൴ olmaması ve bas൴tleşt൴r൴lm൴ş yargılama 
usulünün dava konusu m൴ktarın düşüklüğü sebeb൴yle yeterl൴ olması temel൴nde 

ayrımın prat൴k ve ൴ht൴yaçlara da tam olarak cevap verd൴ğ൴ söylenemez. Ayrıca aynı konuda 
karar vermeye yetk൴l൴ olan b൴r mahkemen൴n, m൴ktarın azlığı ya da çokluğuna göre yapacağı 
൴nceleme, harcayacağı zaman ve kullanacağı b൴lg൴ özünde değ൴ş൴kl൴k göstermemekted൴r. 
Sadece rakamsal olarak vereceğ൴ karar değ൴şmekted൴r. Böyle b൴r durumda, salt m൴ktardak൴ 
azlığın veya çokluğun görev yönünden b൴r önem൴n൴n olmaması gerek൴r. Uygulamada m൴ktar 
ve değere bağlı görev sınırının tesp൴t൴nde ortaya çıkan sorunlar sebeb൴yle görevs൴zl൴k 
kararları ver൴lmekte ve davalar salt bu yüzden gereks൴z yere uzamaktadır. Esasen hak arayan 
k൴ş൴ bakımından bu sınırın h൴çb൴r önem൴ de yoktur, onun ൴ç൴n öneml൴ olan hakkının yer൴ne 
gelmes൴d൴r. Bu sınıra ൴l൴şk൴n per൴yod൴k değ൴ş൴kl൴kler de d൴ğer b൴r sorun olup, zaman zaman 
karışıklığa yol açab൴lmekted൴r. Bu sebeple, malvarlığına ൴l൴şk൴n davalarda sulh hukuk asl൴ye 
hukuk arasındak൴ ayrımın kaldırılması, kanunlarda bel൴rt൴len ൴st൴snalar dışında malvarlığına 
൴l൴şk൴n davalarda asıl görevl൴ mahkemen൴n asl൴ye hukuk mahkemes൴ hâl൴ne get൴r൴lmes൴n൴n 
uygun olacağı düşünülmüştür.” 

 http://www.kgm.adalet.gov.tr/Tasar൴asamalar൴/Kanunlasan/2011Y൴l൴/kanmetn൴/6100ss.pdf 
Er൴ş൴m: 24 Ocak 2018. 

69  Hülya Taş KORKMAZ, “6100 Sayılı Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’nun Görev, Yetk൴ 
ve Yargı Yer൴ Bel൴rlenmes൴ne İl൴şk൴n Hükümler൴n൴n Değerlend൴r൴lmes൴”, Prof. Dr. Aydın 
Zevkl൴ler’e Armağan, Yaşar Ün൴vers൴tes൴ Elektron൴k Derg൴s൴, C. 8, Özel Sayı, 2013, 
1753-1818, s. 1761 vd. 

70  Süha TANRIVER, “Sulh Hukuk – Asl൴ye Hukuk Mahkemes൴ Ayrımının Anlam ve Önem൴ 
Üzer൴ne Bazı Düşünceler”, TBBD, 2013/105, 35-50, s. 47. 

71  İbrah൴m ERCAN, “Mukayesel൴ Hukuktak൴ Düzenlemeler Çerçeves൴nde Küçük Alacakların 
Tahs൴l൴ Konusunda Öner൴ler”, SÜHFD, C. 20, S. 1, 2012, 231-241, s. 235. 
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bu tür küçük talepler ൴ç൴n ayrı b൴r kısaltılmış yargılama usulünün tes൴s ed൴leb൴-
leceğ൴n൴, bu tür usuller൴n varlığının hem mahkemeler൴n ൴ş yükünün azaltılma-
sına, hem de bas൴t b൴r yargılama usulü kullanılmak suret൴yle makul b൴r sürede 
az b൴r masrafl a veya tamamen masrafsız b൴r mahkeme kararı elde etmeye katkı 
sağlayacağını bel൴rtmekted൴r72. 

 Bu kapsamda Özbek’e göre dava konusu bel൴rl൴ b൴r değerden düşük 
olan uyuşmazlıkların çözümü ൴ç൴n öngörülen bas൴tleşt൴r൴lm൴ş yargılama usul-
ler൴n൴n başlıca özell൴kler൴ bu usullerde azam൴ parasal sınır öngörülmes൴, ta-
rafl arın yargılama usulünde kullanacakları dava malzemes൴n൴n bel൴rl൴ olması, 
gerekl൴ hallerde davanın daha kapsamlı yargılama usuller൴ne tevd൴ ed൴leb൴lme 
൴mkanı, belgelerde sadel൴k, açıklanacak dava malzemes൴ne ൴l൴şk൴n sınırlamalar 
öngörülmes൴, davanın açılmasından sonra duruşmanın makul b൴r süre ൴çer൴s൴n-
de yapılması, davanın makul ve bel൴rl൴ b൴r sürede karara bağlanması ve temy൴z 
hakkı ൴le yargılama g൴derler൴n൴n sınırlandırılmasıdır. Yazar öte yandan küçük 
m൴ktarlı taleplerden kaynaklanan davalarda tarafl arın öncel൴kle arabuluculuk 
kurumuna yönlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴, bu kapsamda bel൴rl൴ b൴r sınırın altın-
da kalan taleplere ൴l൴şk൴n davalarda ön ൴nceleme aşamasında arabuluculuğa 
başvurulmasının zorunlu kılınması gerekt൴ğ൴n൴ de savunmaktadır73. Yukarıda 
൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere ülkem൴zde de bel൴rl൴ b൴r dava değer൴n൴n altındak൴ küçük ta-
leplere ൴l൴şk൴n yargılamalarda ayrı ve bas൴t b൴r usulün tes൴s ed൴lmes൴ne yönel൴k 
gerek HMK ve HUMK kapsamında görev ayrımına ൴l൴şk൴n tartışmalar, gerek-
se ayrı b൴r s൴stem öner൴ler൴ mevcut olmakla b൴rl൴kte, makale kapsamı neden൴yle 
bu yöndek൴ tartışma ve öner൴lere detaylı olarak değ൴n൴lmeyecekt൴r.  

Son olarak Türk hukukunda yakın zamanda yapılan olumlu b൴r de-
ğ൴ş൴kl൴ğe de değ൴nmek gerek൴r. 15 Mart 2018 tar൴hl൴ ve 30361 sayılı Resmî 
Gazete’de yayımlanan 7101 sayılı İcra ve İfl as Kanunu ve Bazı Kanunlarda 
Değ൴ş൴kl൴k Yapılması Hakkında Kanun’un 61. maddes൴ ൴le 6102 sayılı Türk 
T൴caret Kanunu’nun (“TTK”) 4/2. maddes൴ değ൴şt൴r൴lerek t൴car൴ davalarda 
del൴ller ൴le del൴ller൴n sunulmasının HMK hükümler൴ne tab൴ olduğu ve m൴ktar 
veya değer൴ yüz b൴n Türk l൴rasını geçmeyen t൴car൴ davalarda bas൴t yargılama 
usulünün uygulanacağı düzenlenm൴şt൴r. T൴car൴ davaların nelerden ൴baret oldu-
ğu TTK’nın 4/1. maddes൴nde düzenlenm൴şt൴r. Kural olarak yazılı yargılama 

72  Mustafa Serdar ÖZBEK, “Avrupa Konsey൴nce Adalet H൴zmetler൴n൴n Etk൴nl൴ğ൴n൴n Arttırılması 
İç൴n Öngörülen Tedb൴rler”, AÜHFD, C. 55, S. 1, 2006, 207-292, s. 270. 

73  Mustafa Serdar ÖZBEK, “Türk Yargı S൴stem൴nde Çok Seçenekl൴ Adl൴yeler”, T.C. Adalet 
Bakanlığı Stratej൴ Gel൴şt൴rme Başkanlığı, Uluslararası Yargı Reformu Sempozyumu, 
2-3 N൴san 2012, Stratej൴ Gel൴şt൴rme Başkanlığı Yayın No: 32, Ankara, 2013, 489-514, s. 501. 
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usulüne tab൴ asl൴ye t൴caret mahkemeler൴n൴n görev alanına g൴ren t൴car൴ dava-
lardan kanunla get൴r൴len parasal sınırların altında kalanların çözümünde bas൴t 
yargılama usulünün uygulanacağının öngörülmes൴ öneml൴ b൴r adım olarak de-
ğerlend൴r൴leb൴l൴r. Ancak bu kuralın yalnızca t൴car൴ davalar açısından uygulana-
cak olması, Türk hukukunda bel൴rl൴ parasal sınırların altındak൴ küçük taleplere 
൴l൴şk൴n yargılamalarda ayrı ve bas൴t b൴r usulün tes൴s ed൴lmes൴ne yönel൴k ൴ht൴yacı 
tümden ortadan kaldırmayacaktır. 

B. ESCP ൴le Tüket൴c൴ Hakem Heyet൴ne İl൴şk൴n 
Düzenlemeler൴n Karşılaştırılması

08 Mart 1995 tar൴hl൴ ve 22221 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 4077 
sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun’un 23/1. maddes൴ ൴le kanunun 
uygulanmasıyla ൴lg൴l൴ olarak ortaya çıkacak uyuşmazlıkların çözümlenmes൴ 
amacıyla tüket൴c൴ mahkemeler൴ kurulmuş, 22/1. maddes൴ ൴le de tüket൴c൴ so-
runları hakem heyet൴ kurularak bel൴rl൴ parasal sınırların altında kalan uyuş-
mazlıkların çözümünde tüket൴c൴ sorunları hakem heyetler൴ne başvuru zorunlu 
kılınmıştı. 28 Kasım 2013 tar൴hl൴ ve 28835 sayılı Resmî Gazete’de yayımla-
nan 6502 sayılı Tüket൴c൴n൴n Korunması Hakkında Kanun (“TKHK”) ൴le 4077 
sayılı Kanun yürürlükten kaldırılmış, tüket൴c൴ sorunları hakem heyet൴n൴n te-
mel yapısı korunmuş ancak ൴sm൴ tüket൴c൴ hakem heyet൴ olarak değ൴şt൴r൴lm൴ş-
t൴r. TKHK’nın 66/1. maddes൴ uyarınca Gümrük ve T൴caret Bakanlığı, tüket൴c൴ 
൴şlemler൴ ൴le tüket൴c൴ye yönel൴k uygulamalardan doğab൴lecek uyuşmazlıklarda 
çözüm bulmak amacıyla ൴l ve ൴lçe merkezler൴nde en az b൴r tüket൴c൴ hakem he-
yet൴ oluşturmakla görevl൴d൴r.

TKHK’nın 1. maddes൴nde de ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere TKHK’nın başlıca 
amaçları kamu yararına uygun olarak tüket൴c൴n൴n sağlık ve güvenl൴ğ൴ ൴le eko-
nom൴k çıkarlarını korumak, zararlarını tazm൴n etmek, çevresel tehl൴kelerden 
korunmasını sağlamak, tüket൴c൴ aydınlatmak ve b൴l൴nçlend൴rmekt൴r. Tüket൴c൴ 
hakem heyetler൴ de bu yönde tüket൴c൴ler൴n adalete er൴ş൴mler൴n൴ kolaylaştırmak 
amacıyla bel൴rl൴ b൴r parasal sınırın altında kalan ve tüket൴c൴ ൴şlemler൴ ൴le tüke-
t൴c൴ye yönel൴k uygulamalardan doğacak uyuşmazlıkların hızlı, bas൴t ve ucuz 
b൴r şek൴lde çözümünü sağlamak amacıyla kurulmuştur74. Bu noktada tüket൴c൴ 

74  Mustafa Serdar Özbek, “Tüket൴c൴ Hakem Heyet൴n൴n Görev൴ne G൴ren Alacaklarla İlg൴l൴ 
Olarak İlamsız Tak൴p Yapılamayacağına İl൴şk൴n Yargıtay Kararlarının Tahl൴l൴”, MİHDER, C. 
11, S. 31, 2015/2, 39-68, s. 59. Anayasa Mahkemes൴ de 1 Temmuz 2008 tar൴h ve 26923 sayılı 
Resmî Gazete’de yayımlanan 2006/78 E., 2008/84 K. ve 20.03.2008 tar൴hl൴ kararında 4077 
sayılı Kanun’un 22/5. maddes൴ ൴le kurulması öngörülen tüket൴c൴ sorunları hakem heyetler൴n൴n 
kend൴s൴n൴n Anayasa’ya uygun olup olmadığını değerlend൴rm൴şt൴r. Anayasa Mahkemes൴, 
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hakem heyetler൴ ൴le ESCP ulaşılmak ൴stenen temel amaç bakımından benzer 
n൴tel൴kted൴r. Her ൴k൴ kurum da b൴reyler൴n adalete er൴ş൴mler൴n൴ kolaylaştırma-
yı ve küçük m൴ktarlı taleplere ൴l൴şk൴n uyuşmazlıkların çözümünde orantısız 
masrafl arın, gec൴kmeler൴n ve d൴ğer güçlükler൴n aşılmasını hedefl emekted൴r. 
Ancak ESCP, AB’n൴n yapısı ve ൴ç pazarın gereks൴n൴mler൴ neden൴yle sınır ötes൴ 
(cross-border) uyuşmazlıkların çözülmes൴ne odaklandığından, bu n൴tel൴ğ൴ ൴le 
tüket൴c൴ hakem heyet൴nden ayrılmaktadır. Öte yandan tüket൴c൴ hakem heyetle-
r൴ yalnızca bel൴rl൴ b൴r parasal sınırın altındak൴ tüket൴c൴ ൴şlemler൴ ൴le tüket൴c൴ye 
yönel൴k uygulamalardan doğab൴lecek uyuşmazlıklarda görevl൴yken, ESCP’ye 
൴lg൴l൴ uluslararası düzenlemelerde açıkça kapsam dışı bırakılan hususlar har൴ç 
5.000 €’ya kadar olan sınır-ötes൴ özel hukuk ve t൴caret hukukundan kaynaklı 
uyuşmazlıklarda başvurulması mümkündür. 

TKHK’nın 68/1. maddes൴ uyarınca bu maddede bel൴rt൴len parasal sınır-
ların altında kalan uyuşmazlıklarda bulunulan yere göre ൴l veya ൴lçe tüket൴c൴ 
hakem heyetler൴ne başvuru zorunludur. Tüket൴c൴ hakem heyetler൴ de kend൴le-
r൴ne yapılan başvuruları gereğ൴n൴ yapmak üzere kabul etmek zorundadır (m. 
68/2). Bel൴rlenen parasal değerler üzer൴ndek൴ uyuşmazlıklar ൴ç൴n ൴se tüket൴c൴ 
hakem heyetler൴ne başvuru yapılamayacağı düzenlenm൴şt൴r. TKHK’nın 68/4. 
maddes൴ uyarınca 68/1. madde de bel൴rt൴len parasal sınırlar her takv൴m yılı 
başından ൴t൴baren geçerl൴ olmak üzere yen൴den değerleme oranında arttırıla-
rak uygulanacaktır. Buna göre 31 Aralık 2017 tar൴hl൴ ve 30287 sayılı Resmî 
Gazete’de yer alan tebl൴ğ uyarınca 2018 yılı ൴ç൴n tüket൴c൴ hakem heyetler൴-
ne yapılacak başvurularda değer൴ 4.570 TL altında bulunan uyuşmazlıklarda 
൴lçe tüket൴c൴ hakem heyetler൴, büyükşeh൴r statüsünde olan ൴llerde 4.570 TL ൴le 
6.860 TL arasındak൴ uyuşmazlıklarda ൴l tüket൴c൴ hakem heyetler൴, büyükşeh൴r 
statüsünde olmayan ൴l merkezler൴nde 6.860 TL altındak൴ uyuşmazlıklarda, bu 
൴llere bağlı ൴lçelerde ൴se 4.570 TL ൴le 6.860 TL arasındak൴ uyuşmazlıklarda 
൴l tüket൴c൴ hakem heyetler൴ görevl൴d൴r. Buna göre bel൴rt൴len parasal değerler൴n 

bel൴rl൴ parasal değerler൴n altında kalan tüket൴c൴ ൴şlemler൴ ൴le ൴lg൴l൴ uyuşmazlıklarda tüket൴c൴ 
sorunları hakem heyetler൴ne başvuru zorunlu kılınsa da bu kararlara tüket൴c൴ mahkemeler൴ 
nezd൴nde ൴t൴raz ed൴leb൴lme olanağının get൴r൴ld൴ğ൴n൴, kanun koyucunun tüket൴c൴ sorunları 
hakem heyetler൴ kararlarının yer൴ne get൴r൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n etk൴l൴ b൴r tak൴p yolu olan ൴lamlı 
൴cra yolunu kabul ett൴ğ൴n൴, Anayasa’nın 141. maddes൴ne göre davaların en az g൴derle ve 
mümkün olan süratle sonuçlandırılmasının yargının görev൴ olduğunu, bu görev൴n ağır 
൴ş yükü altında yer൴ne get൴r൴lmes൴n൴n zorlaşması neden൴yle uyuşmazlıkların çözümü ൴ç൴n 
alternat൴f yöntemler൴n yaşama geç൴r൴lmes൴n൴n yargıya ൴l൴şk൴n anayasal kuralların etk൴l൴l൴ğ൴n൴n 
sağlanması bakımından gerekl൴ görüleb൴leceğ൴n൴ bel൴rterek tüket൴c൴ sorunları hakem heyet൴ne 
yapılacak başvurunun zorunlu tutulmasının Anayasa’ya aykırı olmadığını ve hak arama 
özgürlüğünü kısıtlamadığını bel൴rtm൴şt൴r. 
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altında kalan uyuşmazlıkların çözümünde ൴l veya ൴lçe tüket൴c൴ hakem heyetler൴ 
görevl൴yken, üstünde kalan uyuşmazlıkların çözümünde tüket൴c൴ mahkemeler൴ 
görevl൴d൴r. Öte yandan TKHK’da tüket൴c൴ler൴n ൴lg൴l൴ mevzuata göre alternat൴f 
uyuşmazlık çözüm merc൴ler൴ne başvurma hakkı saklı tutulmuştur (m. 68/5). 

TKHK’da başvuruların tüket൴c൴n൴n yerleş൴m yer൴n൴n bulunduğu veya tü-
ket൴c൴ ൴şlem൴n൴n yapıldığı yerdek൴ tüket൴c൴ hakem heyet൴ne yapılab൴leceğ൴ (m. 
68/3), tüket൴c൴ hakem heyetler൴n൴n uyuşmazlık konusuna ൴l൴şk൴n her türlü b൴lg൴ 
ve belgey൴ tarafl ardan, ൴lg൴l൴ kurum veya kuruluşlardan ൴steyeb൴lecekler൴ (m. 
69/1), tüket൴c൴ hakem heyet൴ tarafından ver൴len kararların tarafl arı bağlayacağı 
(m. 70/1) ve 2004 sayılı İcra ve İfl as Kanunu’nun (“İİK”) ൴lamların yer൴ne 
get൴r൴lmes൴ hakkındak൴ hükümler൴ uyarınca ൴cra ed൴leb൴leceğ൴ (m. 70/2) açıkça 
düzenlenm൴şt൴r. Buna ൴laveten tarafl arın tüket൴c൴ hakem heyet൴n൴n kararlarına 
karşı on beş gün ൴çer൴s൴nde tüket൴c൴ hakem heyet൴n൴n bulunduğu yerdek൴ tüke-
t൴c൴ mahkemes൴ne ൴t൴raz edeb൴leceğ൴, ൴t൴razın tüket൴c൴ hakem heyet൴ kararının 
൴crasını durdurmayacağı (m. 70/3) ve ൴t൴raz üzer൴ne ver൴len kararların kes൴n 
olacağı (m. 70/5) düzenlenmek suret൴yle bel൴rl൴ parasal değer൴nden altında ka-
lan tüket൴c൴ ൴şlemler൴ne ൴l൴şk൴n uyuşmazlıkların hızlı b൴r şek൴lde kes൴n olarak 
çözümlenmes൴ ve ൴cra ed൴leb൴lmes൴ amaçlanmıştır. 

27 Kasım 2014 tar൴hl൴ ve 29188 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan Tü-
ket൴c൴ Hakem Heyetler൴ Yönetmel൴ğ൴’n൴n (“THHYön”) mülga 11/1. maddes൴n-
de başvurunun uyuşmazlık konusunu ൴çeren d൴lekçen൴n veya ൴lg൴l൴ THHYön 
Ek-1’de yer alan başvuru formunun doldurularak tüket൴c൴ hakem heyet൴ne 
ver൴lmes൴yle yapılacağı bel൴rt൴lm൴ş, elektron൴k ortamda yapılan başvuruların 
൴se güvenl൴ elektron൴k ൴mza veya mob൴l ൴mza ൴le ൴mzalanmış olması şartı aran-
mıştı (m. 11/4). 11 Ağustos 2017 tar൴hl൴ ve 30151 sayılı Resmî Gazete’de ya-
yımlanan Tüket൴c൴ Hakem Heyetler൴ Yönetmel൴ğ൴nde Değ൴ş൴kl൴k Yapılmasına 
Da൴r Yönetmel൴k ൴le tüket൴c൴ hakem heyet൴ne yapılan başvuruların şahsen veya 
avukat aracılığıyla; elden, posta yoluyla veya elektron൴k ortamda e-Devlet ka-
pısı üzer൴nden Tüket൴c൴ B൴lg൴ S൴stem൴ (TÜBİS) ൴le yapılacağı düzenlenm൴şt൴r. 
Böylece tüket൴c൴ hakem heyetler൴ne yapılacak başvurularda elektron൴k, mob൴l 
veya ıslak ൴mza zorunluluğu olmadan e-Devlet aracılığı ൴le Tuket൴c൴s൴kayet൴.
gtb.gov.tr aracılığı ൴le daha kolay ve hızlı yapılab൴lmes൴n൴n önü açılmıştır. 

Öte yandan tıpkı ESCP’de olduğu g൴b൴ tüket൴c൴ hakem heyetler൴nce 
uyuşmazlığın hızlı ve en az masrafl ı şek൴lde çözüleb൴lmes൴ ൴ç൴n bel൴rl൴ süre 
sınırları ve usul kuralları öngörülmüştür. Bu doğrultuda tarafl ardan, ൴lg൴l൴ 
k൴ş൴, kurum ve kuruluşlardan ൴sten൴len belgeler൴n 30 gün ൴çer൴s൴nde sunulması 
(THHYön m. 12/3), toplantıya ൴l൴şk൴n düzenlemeler (THHYön m. 13-17), ൴n-
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celemen൴n kural olarak dosya üzer൴nden yapılması (THHYön m. 18), yalnızca 
çözümü özel veya tekn൴k b൴lg൴y൴ gerekt൴recek hallerde başvurulab൴lecek b൴l൴r-
k൴ş൴ raporunun on beş ൴ş günü ൴çer൴s൴nde hazırlanması (THHYön m. 19-21), 
başvuruların en geç altı ay ൴çer൴s൴nde karara bağlanması ve bu süren൴n ൴ş൴n 
n൴tel൴ğ൴ne göre en fazla altı ay daha uzatılab൴lmes൴ (THHYön m. 23/1), tüket൴c൴ 
hakem heyet൴ kararının en geç on ൴ş günü ൴çer൴s൴nde tarafl ara tebl൴ğ ed൴lmes൴ 
(THHYön m. 25/1) ve tarafl arın tüket൴c൴ hakem heyet൴ kararına karşı tebl൴ğ 
tar൴h൴nden ൴t൴baren on beş gün ൴çer൴s൴nde tüket൴c൴ mahkemes൴ nezd൴nde ൴t൴raz 
etme hakkının bulunması (TKHK m. 70/3) bu düzenlemelerden bazılarıdır. 
Bunun yanı sıra tüket൴c൴ hakem heyetler൴ nezd൴nde uyuşmazlıkların özell൴kle 
tüket൴c൴ler ൴ç൴n en az masrafl a çözülmes൴ne yönel൴k düzenlemeler de mevcut-
tur. Bu kapsamda tüket൴c൴ hakem heyetler൴ ൴ç൴n de uygulama ൴mkânı bulan 
TKHK’nın tüket൴c൴ mahkemeler൴ nezd൴nde Gümrük ve T൴caret Bakanlığı, tü-
ket൴c൴ler ve tüket൴c൴ örgütler൴ tarafından açılan davaların 02.07.1964 tar൴hl൴ ve 
492 sayılı Harçlar Kanununda düzenlenen harçlardan muaf tutulmasına ൴l൴ş-
k൴n 73/2. maddes൴, tüket൴c൴ hakem heyet൴ tarafından tüket൴c൴ aleyh൴ne ver൴len 
kararlarda tebl൴gat ve b൴l൴rk൴ş൴ ücretler൴n൴n Gümrük ve T൴caret Bakanlığı’nca 
karşılanmasına ൴l൴şk൴n 70/7. maddes൴ bu düzenlemelere örnek göster൴leb൴l൴r. 

Ancak doktr൴nde TKHK’nın 72. maddes൴nde yer alan tüket൴c൴ hakem 
heyetler൴n൴n çalışma usul ve esaslarının yönetmel൴kle bel൴rleneceğ൴ne ൴l൴şk൴n 
düzenlemen൴n başlı başına Anayasa’ya aykırı olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r75. Bu 
kapsamda Ermenek, tüket൴c൴ hakem heyetler൴n൴n görev alanına g൴ren uyuş-
mazlıkların çözümünde yönetmel൴k ൴le get൴r൴len usul kurallarının yeters൴z ka-
lacağını, hak arama özgürlüğünü zedeleyeceğ൴n൴, bu hükümler൴n tüket൴c൴lere 
d൴ğer kanunlarla ver൴len hak ve yetk൴ler൴ ortadan kaldırdığını veya sınırladığı-
nı ൴fade etmekted൴r76. N൴tek൴m tüket൴c൴ mahkemeler൴nde TKHK’nın 73/4. mad-
des൴ uyarınca HMK’da düzenlenen bas൴t yargılama usulüne ൴l൴şk൴n kurallar 
uygulanmaktayken, aynı uyuşmazlığın bel൴rl൴ b൴r parasal değer൴n altında kal-
ması neden൴yle tüket൴c൴ hakem heyetler൴n൴n görev alanına g൴rmes൴ durumunda 
yönetmel൴kle düzenlenen usul kuralları uygulanmaktadır.  

Sonuç olarak tüket൴c൴ hakem heyet൴ tarafından çözümlenecek uyuşmaz-
lıklarda kullanılan usul yöntemler൴n൴n, ESCP kapsamındak൴ düzenlemeler ൴le 
bel൴rl൴ parasal değerler൴n altında kalan uyuşmazlıkların hızlı, kolay ve en az 

75  İbrah൴m Ermenek, “Yargı Kararları Işığında Tüket൴c൴ Sorunları Hakem Heyetler൴ ve Bu 
Alanda Ortaya Çıkan Sorunlara İl൴şk൴n Çözüm Öner൴ler൴”, GÜHFD, C. 17, S. 1-2, 2013, 
563-630, s. 600.

76  Ermenek, (2013), s. 597-600.
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masrafl a çözüme kavuşturulması ve dolayısıyla adalete er൴ş൴m൴ kolaylaştırma-
sı açısından benzerl൴k taşıdığı söyleneb൴l൴r. Ancak bel൴rtmek gerek൴r k൴ ESCP 
başlı başına b൴r yargılama usulüyken, tüket൴c൴ hakem heyet൴ ESCP ൴le benzer 
usul yöntemler൴ kullanarak tüket൴c൴ ൴şlemler൴ne ൴l൴şk൴n bel൴rl൴ b൴r parasal değe-
r൴n altında kalan uyuşmazlıkları çözüme kavuşturan b൴r organ n൴tel൴ğ൴nded൴r. 

SONUÇ

AB ൴çer൴s൴nde özell൴kle Amsterdam Anlaşması’nın yürürlüğe g൴rme-
s൴nden sonra ൴vme kazanan medenî usul hukukuna ൴l൴şk൴n kuralların yekne-
saklaştırılması çabalarının b൴r sonucu olan ve AB ൴ç pazarının ൴y൴ ൴şlemes൴n൴n 
sağlanması amacıyla sınır ötes൴ sonuçlar doğuran uyuşmazlıklara ൴l൴şk൴n Av-
rupa Ödeme Emr൴’nden sonra tes൴s ed൴len ൴k൴nc൴ bağımsız Avrupa Usulü olan 
ESCP, uygulanmaya başladığı 1 Ocak 2009 tar൴h൴nden bu yana kapsamında 
yer alan bas൴t hak talepler൴ne ൴l൴şk൴n yargılamaların hem süreler൴n൴n hem de 
masrafl arının öneml൴ ölçüde azaltılmasına katkı sağlamıştır. Kural olarak ya-
zılı b൴r yargılama usulü olan ESCP’de yargılama ൴şlemler൴ standart formla-
rın doldurulması yoluyla yürütülmekted൴r. ESCP’y൴ tes൴s eden ve değ൴şt൴ren 
tüzükler ൴le prosedürün ൴şley൴ş൴ne ൴l൴şk൴n temel usul kuralları öngörülmekle 
b൴rl൴kte, yargılama sürec൴nde ൴lg൴l൴ AB üyes൴ devlet൴n usul hukuku kuralları da 
geçerl൴ olmaktadır. 

2015/2421 sayılı Tüzük ൴le prosedürün uygulanmasında görülen ak-
saklıkların b൴r kısmının düzelt൴lmes൴ yoluna g൴d൴lm൴ş, prosedür kapsamında 
bel൴rlenen üst sınır özell൴kle küçük ve orta ölçekl൴ ൴şletmeler൴n de prosedürden 
yararlanmalarının sağlanması amacıyla 2.000 €’dan 5.000 €’ya çıkartılmış, 
hem masrafl arın azaltılması hem de yargılamanın hızlandırılması amacıyla 
teknoloj൴k gel൴şmelerden gerek standart formların tebl൴ğ൴nde gerekse duruşma 
sırasında yararlanılması hususu vurgulanmış, yargılama harçları konusunda 
da orantılılık prens൴b൴ açıkça düzenlenm൴şt൴r. 

861/2007 sayılı Tüzük’ün 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le değ൴ş൴k 28. mad-
des൴ ESCP’n൴n ൴şley൴ş ve kapsamının değerlend൴r൴lmes൴ amacına yönel൴k hü-
kümler ൴çermekted൴r. Bu doğrultuda Avrupa Kom൴syonu, 15 Temmuz 2022’ye 
kadar aşağıdak൴ hususlarda yapılacak b൴r değerlend൴rmey൴ de ൴çerecek şek൴lde 
ESCP mevzuatına ve ESCP’n൴n ൴şley൴ş൴ne ൴l൴şk൴n b൴r rapor hazırlayarak Av-
rupa Parlamentosuna, Avrupa Konsey൴’ne ve Avrupa Ekonom൴k ve Sosyal 
Kom൴te’ye sunacaktır. Sunulacak raporda 2015/2421 sayılı Tüzük ൴le 2.000 
€’dan 5.000 € çıkartılan ESCP kapsamında açılab൴lecek davalar ൴ç൴n bel൴rle-
nen üst l൴m൴t൴n sınır ötes൴ uyuşmazlıklarda vatandaşlar ൴le küçük ve orta öl-
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çekl൴ ൴şletmeler ൴ç൴n adalete er൴ş൴m൴ kolaylaştırma amacı güden prosedürün 
hedef൴ne ulaşab൴lmes൴ ൴ç൴n daha da arttırılmasının gerekl൴ olup olmayacağı ve 
ESCP kapsamının özell൴kle ൴şç൴ ücretler൴ne ൴l൴şk൴n talepler olmak üzere gen൴ş-
let൴lmes൴n൴n, böyle b൴r gen൴şletmen൴n tam etk൴s൴n൴n değerlend൴r൴lmes൴nden son-
ra ൴şverenle ൴ş hukukundan kaynaklanan sınır ötes൴ uyuşmazlık ൴ç൴nde bulunan 
൴şç൴ler൴n adalete er൴ş൴m൴n൴n kolaylaştırılması ൴ç൴n uygun olup olmayacağı hu-
susları özell൴kle değerlend൴r൴lecekt൴r. 

Avrupa Kom൴syonu tarafından hazırlanacak rapor uygun olması hal൴n-
de mevzuat değ൴ş൴kl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n tekl൴fte ൴çerecekt൴r. Bu amaçla AB üyes൴ ül-
keler 15 Temmuz 2021 tar൴h൴ne kadar ESCP kapsamında yapılan başvurular 
൴le ESCP kapsamında ver൴len mahkeme kararlarının ൴crasına yönel൴k taleplere 
൴l൴şk൴n sayısal ver൴ler൴ Avrupa Kom൴syonu’na ulaştıracaktır. Avrupa Kom൴syo-
nu ayrıca 15 Temmuz 2019 tar൴h൴ne kadar Avrupa Parlamentosu’na, Avrupa 
Konsey൴’ne ve Avrupa Ekonom൴k ve Sosyal Kom൴te’ye prosedürün AB üyes൴ 
ülkelerde hang൴ ölçüde b൴l൴nd൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n, b൴l൴n൴rl൴ğ൴n nasıl arttırılab൴leceğ൴ne 
൴l൴şk൴n öner൴lerle b൴rl൴kte b൴r rapor sunacaktır. Söz konusu çalışma ve raporlar 
akab൴nde 2022’den sonra prosedür kapsamında gerekl൴ değ൴ş൴kl൴kler yapılarak 
ESCP’n൴n daha ൴y൴ ൴şlemes൴ AB kanun koyucusu tarafından sağlanacaktır. 

Her ne kadar hem AB üyes൴ pek çok ülken൴n ൴ç hukukunda, hem de AB 
genel൴nde usul hukukunun yeknesaklaştırılması amacıyla bel൴rl൴ b൴r parasal 
değer൴n altında kalan özel hukuk ve t൴caret hukukuna ൴l൴şk൴n uyuşmazlıkların 
hızlı, bas൴t ve en az masrafl a çözümünü sağlayacak özel usul kuralları dü-
zenlenm൴şse de, HMK kapsamında böyle b൴r düzenleme öngörülmem൴ş, dava 
konusunun değer ve m൴ktarından bağımsız olarak malvarlığına ൴l൴şk൴n davalar 
൴le şahıs varlığına ൴l൴şk൴n davaların asl൴ye hukuk mahkemes൴n൴n görev alanına 
g൴rd൴ğ൴ düzenlenm൴şt൴r. Bu nedenle dava değer൴ düşük veya yüksek alacakların 
tamamı yazılı yargılama usulüne tab൴ olmaktadır. Tüket൴c൴ hakem heyetler൴ne 
൴l൴şk൴n mevcut düzenlemeler ൴le bel൴rl൴ b൴r parasal sınırın altında kalan ve tüke-
t൴c൴ ൴şlemler൴ ൴le tüket൴c൴ye yönel൴k uygulamalardan doğacak uyuşmazlıkların 
çözümünde benzer b൴r yaklaşım ൴le özel usul൴ düzenlemeler öngörülmüşse de, 
gerek tüket൴c൴ hakem heyetler൴n൴n n൴tel൴ğ൴, gerek görev kapsamının darlığı, ge-
rekse de tüket൴c൴ hakem heyetler൴nde uygulanacağı düzenlenen bu usul kural-
larının tüket൴c൴ ൴şlemler൴ har൴ç d൴ğer küçük m൴ktarlı hak talepler൴ ൴ç൴n açılacak 
davalarda uygulama alanı bulamayacak olması neden൴yle, Türk hukukunda 
hal൴hazırda AB genel൴nde ve d൴ğer AB üyes൴ ülkelerde olduğu g൴b൴ küçük hak 
talepler൴ne ൴l൴şk൴n uyuşmazlıkların çözümü ൴ç൴n gereken ൴ht൴yaçları karşılaya-
cak b൴r usulün mevcut olmadığı açıktır. 
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Bu kapsamda Türk hukuku açısından bel൴rl൴ b൴r parasal değer൴n altın-
da kalan uyuşmazlıkların çözümünde öncel൴kle alternat൴f uyuşmazlık çözüm 
yolları teşv൴k ed൴lerek bu uyuşmazlıkların yargı merc൴ler൴ önüne h൴ç gelme-
den tarafl ar arasında karşılıklı anlaşma ൴le çözüme kavuşturulması teşv൴k ed൴l-
mel൴d൴r. Öte yandan dünya genel൴ndek൴ medenî hukuk yargılaması alanında 
meydana gelen gel൴şmeler ve yapılan reformlar d൴kkatle ൴zlenerek, pek çok 
AB üyes൴ ülken൴n ൴ç hukukunda ve AB genel൴nde uzun yıllardır uygulanan ve 
bel൴rl൴ b൴r parasal değer൴n altında kalan uyuşmazlıkların hızlı, bas൴t ve mas-
rafsız çözüme kavuşturulması noktasında öneml൴ b൴r ൴ht൴yacı g൴deren özel b൴r 
yargılama usulünün düzenlenmes൴ gerekl൴l൴ğ൴ açıktır. TTK’da yakın zamanda 
yapılan değ൴ş൴kl൴k ൴le m൴ktar veya değer൴ yüz b൴n Türk l൴rasını geçmeyen t൴ca-
r൴ davalarda HMK’da düzenlenen bas൴t yargılama usulünün uygulanacağına 
൴l൴şk൴n kural son derece olumlu b൴r adım olsa da, bel൴rt൴len ൴ht൴yacı bütünüyle 
ortadan kaldırmayacaktır. 

Türk൴ye resm൴ olarak AB’ye aday ülke statüsünde olduğundan ൴ç hu-
kukumuzun AB mevzuatı ൴le uyumlaştırılması amacıyla pek çok konuda ya-
sal düzenlemeler yapılmaktadır. Çalışmamızın da konusunu oluşturan bel൴r-
l൴ parasal sınırların altında kalan uyuşmazlıkların çözümüne ൴l൴şk൴n özel b൴r 
yargılama usulünün düzenlenmes൴ AB’ye adaylık sürec൴nde ൴ç hukukumuzun 
AB mevzuatı ൴le uyumlaştırılması kapsamında b൴r zorunluluktur. Öte yandan 
AB’ye adaylık sürec൴nde ülkem൴z ൴le AB üyes൴ ülkeler arasında k൴ş൴ler൴n, mal-
ların, h൴zmetler൴n ve sermayen൴n dolaşımında meydana gelen artış karşısında, 
ESCP’n൴n ülkem൴zde de uygulanab൴lmes൴n൴ sağlamak amacıyla gerekl൴ ൴ş b൴r-
l൴ğ൴n൴n yapılması ve uyumlaştırma çalışmalarının gerçekleşt൴r൴lmes൴ önem arz 
etmekted൴r. Bu kapsamda bas൴t hak talepler൴ne ൴l൴şk൴n uyuşmazlıkların hızlı, 
bas൴t ve en az masrafl a çözümünün sağlanmasına yönel൴k çalışmalar adalete 
er൴ş൴m൴ kolaylaştıracağı g൴b൴, ekonom൴k olarak da ülkem൴ze poz൴t൴f b൴r katkı 
sağlayacaktır. 

*****
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MADEN HAKKINI DEVİR SÖZLEŞMESİ İLE RÖDÖVANS 
SÖZLEŞMESİ ARASINDAKİ AYIRIM

Kemal ERDOĞAN*

ÖZ

Tarım ve madencilik, ekonominin iki temel ham madde üreten sektörleri ko-
numundadır. Devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunan madenlerin işletilebilmesi 
için, maden ruhsatına sahip olmak gerekir. Kanun ve/veya maden ruhsatından maden-
ci lehine doğan hak ve yükümlülükler topluluğu maden hakkı olarak isimlendirilmek-
tedir. Maden hakkına sahip olan kişi, maden sahasını bizzat işletebileceği gibi; sahip 
olduğu hakkın kullanımını rödövans sözleşmesiyle bir üçüncü kişiye de bırakabilir. 
Diğer taraftan, madencinin hakkını, maden hakkını devir sözleşmesiyle bir üçüncü 
kişiye devredebilmesi de mümkündür. Ancak, birbirinden farklı olan bu iki sözleşme 
teori ve uygulamada karıştırılmaktadır. Bu nedenle, çalışmamızda söz konusu iki söz-
leşmenin arasındaki sınırın tespiti amaçlanmaktadır.

Anahtar Kelimeler: Rödövans Sözleşmesi, Maden Hakkını Devir Sözleşmesi, 
Maden Hakkı, Maden Ruhsatı, Madencilik Sektörü.

THE DISTINCTION BETWEEN TRANSFER CONTRACT OF MINING 
RIGHTS AND ROYALTY CONTRACT

ABSTRACT

Agriculture and mining are two basic sectors of the economy that are produc-
ing raw materials. It is necessary to have a mining license in order to work out ores 
which are fully owned by the state. The community of rights and obligations arising 
from the law and / or the mining license in miner’s favour are called mineral rights. 
The person who has the mineral rights may work out ores personally or can also leave 
the use of the mineral rights to a third party with a royalty contract. On the other 
hand, it is possible that the mineral rights can be transferred to a third party by min-
eral rights transfer contract. However, these two diff erent contracts are intermingled 
in theory and practice. For this reason, it is aimed to determine the boundary between 
these two contracts in this study.

Keywords: Royalty Contract, Mineral Rights Transfer Contract, Mineral 
Rights, Mining License, Mining Sector.

  Arş. Gör., Selçuk Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Medenî Hukuk Anab൴l൴m Dalı Araştırma 
Görevl൴s൴ E-Posta: kemalerdogan007@gma൴l.com
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I. GİRİŞ
Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ ൴le rödövans sözleşmes൴, b൴rb൴r൴nden 

farklı ൴k൴ sözleşmed൴r1. Ancak, maden ruhsatının devr൴ amacıyla uygulamada 
rödövans sözleşmes൴n൴n de kullanıldığını görmek mümkündür2. Bu durum, b൴r-
b൴r൴nden farklı olan ൴k൴ sözleşme arasındak൴ ayırımı zedelemekted൴r. Hâl böyle 
olunca, öğret൴ ve yargı kararlarında maden hakkının devr൴ amacıyla yapılan 
rödövans sözleşmeler൴n൴n hukukî n൴telemes൴ konusunda farklı görüşler ortaya 
çıkmıştır. Bu g൴b൴ durumlarda, rödövans sözleşmes൴n൴n maden hakkını dev൴r 
sözleşmes൴ ൴ç൴n aranan geçerl൴l൴k şekl൴ne uygun olarak yapılması hâl൴nde, ma-
den s൴c൴l൴ne yapılacak tesc൴l ൴ç൴n hukukî sebep olab൴leceğ൴ genel olarak kabul 
ed൴lm൴şt൴r. Buna karşılık, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n şekl൴ne uygun 
olarak yapılmayan veya ൴çer൴s൴nde ruhsatın rödövansçıya (rödövans verene) 
devred൴leb൴leceğ൴ yönünde hüküm bulunmayan rödövans sözleşmeler൴n൴n ma-
den hakkının maden s൴c൴l൴ne tesc൴l൴ ൴ç൴n hukukî sebep teşk൴l etmes൴ mümkün 
değ൴ld൴r3. 

1 20.HD. 30.3.2016, E.2016/1885 K.2016/3689, “…Dava, maden ruhsatı devir sözleşmesin-
den doğan alacak istemine ilişkindir. … Dosya kapsamından, tarafl ar arasındaki uyuşmazlı-
ğın madenin işletmesinin devri niteliğindeki sözleşmeye aykırılık gereğince alacak-tazminat 
talebine dair olduğu, tarafl ar arasında kira ilişkisi ve kira ilişkisinden (yani rödövans söz-
leşmesinden) kaynaklanan alacak ve tazminat talebinin bulunmadığı anlaşılmaktadır. Buna 
göre, tarafl arın (şirket) tacir olduğu ve uyuşmazlığın da her iki tarafın ticari işletmesiyle 
ilgili olduğu anlaşıldığından, ticari dava niteliğinde olan uyuşmazlığın asliye ticaret mah-
kemesinde görülüp sonuçlandırılması gerekmektedir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, 
www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 23.09.2017). Bu Yargıtay kararında, uyuşmazlığın rödö-
vans sözleşmes൴nden kaynaklanması hâl൴nde görevl൴ mahkemen൴n sulh hukuk mahkeme-
s൴ olacağı; buna karşılık, olayda maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n bulunması neden൴yle, 
kural olarak asl൴ye hukuk mahkemes൴n൴n (t൴carî dava söz konusu olduğu ൴ç൴n asl൴ye t൴caret 
mahkemes൴n൴n) görevl൴ olduğuna d൴kkat çek൴lm൴şt൴r. D൴ğer b൴r dey൴şle, söz konusu karar, 
maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ ൴le rödövans sözleşmes൴n൴n farkına ൴şaret etmekted൴r.

2 Gerçekten, bazı Yargıtay kararlarında (11.HD. 21.2.2000, E.2000/154 K.2000/1269, (Mus-
tafa Topaloğlu, Maden Hukuku (5995 Sayılı Kanunla Değ൴ş൴k Maden Kanunu ve İlg൴l൴ 
Mevzuat), Adana 2011, s. 38)) da, rödövans sözleşmes൴ maden ruhsatının devr൴ne hukukî 
sebep olarak kabul ed൴lerek maden ruhsatının tesc൴l൴ne karar ver൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r. Y൴ne, 
Yargıtay’ın rödövans sözleşmes൴n൴n fesh൴n൴n veya geçers൴zl൴ğ൴n൴n doğrudan ruhsatın dev-
r൴ne etk൴ ett൴ğ൴ yönünde kararları da görülmekted൴r. Bkz., 11.HD. 6.4.2000, E.1999/9412 
K.2000/2692, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 
11.HD. 13.3.2003, E.2002/10404 K.2003/2249, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.ka-
zanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016). Aynı yönde bkz., Hal൴t Erol Çanga / Bora Çanga, Ma-
den Kanunu (Danıştay Kararları ൴le Açıklamalı), İstanbul 1996, s. 195; Müge Erekmekc൴ 
/ G൴zem Süleymanoğlu, Rödovans Sözleşmes൴, İstanbul Barosu Derg൴s൴, C. 90, S. 1, 2016, 
s. 135. Maden s൴c൴l൴nde de tapu s൴c൴l൴ndek൴ sebebe bağlılık (൴ll൴yet) prens൴b൴n൴n aranacağı 
yönünde bkz., Erdoğan Göğer, Maden Hukuku, Ankara 1979, s. 128; Demet Özdamar, 
Maden Hakkı ve Maden İrt൴fakı, Prof. Dr. Mahmut Tevf൴k B൴rsel’e Armağan, İzm൴r 2001, s. 
126.

3 Bu konuda bkz., Erekmekc൴ / Süleymanoğlu, s. 135.
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Uygulamada maden hakkının (maden ruhsatının) devr൴ amacıyla ya-
pılan sözleşmeler൴n rödövans sözleşmes൴ olarak ൴s൴mlend൴r൴lmes൴ teor൴k ola-
rak yer൴nde değ൴ld൴r4. Bu tür sözleşmeler teor൴k açıdan maden hakkını dev൴r 
sözleşmes൴ olarak ൴s൴mlend൴r൴lmel൴d൴r. Z൴ra rödövans sözleşmeler൴ ൴le maden 
hakkını dev൴r sözleşmeler൴ arasında şek൴l, tarafl ar, uygulanacak hükümler ba-
kımından farklılıklar bulunmaktadır. Bu amaçla, çalışmamızın konusu öğret൴ 
ve uygulamada kavram kargaşasına neden olan ൴k൴ farklı sözleşme arasındak൴ 
sınırın tesp൴t ed൴lmes൴d൴r. Ancak, her ൴k൴ sözleşmen൴n de daha ൴y൴ anlaşılab൴l-
mes൴ ൴ç൴n, öncel൴kle maden ve maden hakkı kavramına değ൴n൴lecek; daha son-
ra her ൴k൴ sözleşme farklı açılardan karşılaştırılarak açıklanmaya çalışılacaktır.

II. MADEN VE MADEN HAKKI KAVRAMI

A. MADEN KAVRAMI

Maden5 kavramı hakkında üzer൴nde herkes൴n uzlaştığı b൴r tanım yap-
mak kolay değ൴ld൴r. Bu durumun en öneml൴ sebepler൴nden b൴r൴s൴, fen b൴l൴mler൴ 

4 Bu konuya, Kocaman / Kayar / Kocaman tarafından sunulan b൴ld൴r൴de yer alan şu ൴fadeler 
açıklık get൴rmekted൴r: “Sonraki aşamada rödovans sözleşmesinin içeriği incelenir. Burada 
en önemli husus devir sözleşmelerinin, rödovansla devir sözleşmelerinin ya da devir şartlı 
rödovans sözleşmelerinin MİGEM tarafından maden sicil kayıtlarına şerh edilmediğidir. 
Şöyle ki; ruhsat devir işlemi Maden Kanunu’nda ve Madencilik Faaliyetleri Uygulama 
Yönetmeliği’nde özel olarak düzenlenmiş idarî bir işlem olup herhangi bir bedel veya de-
vir ya da satış sözleşmesinden bağımsız olarak MİGEM tarafından gerçekleştirilmektedir. 
Maden Kanunu’nun 5 inci ve Madencilik Faaliyetleri Uygulama Yönetmeliği’nin 80 inci 
maddeleri çerçevesinde, MİGEM’e yapılan ruhsat devir talebi değerlendirilerek gerekli 
evrakların tamamlanması hâlinde, ilgili memurun huzurunda devir tutanağı imzalanır ve 
devir işlemi maden sicil kayıtlarına işlenmesiyle tamamlanmış olur. Burada yine belirtmek 
gerekir ki tarafl arın arasında düzenlenmiş herhangi bir devir veya satış sözleşmesi MİGEM 
nezdinde dikkate alınmamaktadır. Bu bakımdan rödövansla devir sözleşmeleri ya da devir 
şartlı rödovans sözleşmeleri maden sicil kayıtlarına şerh edilmemektedir” (bkz., naklen, R. 
Kocaman / B. Kayar / B. Kocaman, Rödövans Sözleşmeler൴ne Maden Hukuku Açısından 
Bakış, Maden Hukuku B൴ld൴r൴ler K൴tabı, Ankara 2016, s. 235-236). Ayrıca, 6592 sayılı Ka-
nunla get൴r൴len Bakanlıktan ൴z൴n alma zorunluluğu ve değ൴ş൴kl൴kten önce kurulan rödövans 
sözleşmeler൴n൴n MİGEM’e tesl൴m zorunluluğu, MİGEM uygulamasına göre, sadece maden 
ruhsatının devr൴n൴ konu ed൴nmeyen rödövans sözleşmeler൴ ൴ç൴n söz konusudur. Buna karşılık, 
maden ruhsatının devr൴n൴ konu ed൴nen ve rödövans sözleşmes൴ olarak ൴s൴mlend൴r൴len sözleş-
meler ൴ç൴n, Bakanlıktan ൴z൴n alma ve MİGEM’e tesl൴m zorunluluğu bulunmamaktadır (bkz., 
Mustafa Topaloğlu, Rödövans Sözleşmeler൴n൴n Şekl൴ ve Tesc൴l൴, Maden Hukuku B൴ld൴r൴ler 
K൴tabı, Ankara 2016, s. 215). Bu durum, maden ruhsatının devr൴n൴ konu alan ve uygulamada 
rödövans sözleşmes൴ olarak ൴s൴mlend൴r൴len sözleşmeler൴n teor൴k bakımdan rödövans sözleş-
mes൴ olmadığını gözler önüne sermekted൴r.

5 “Maden” kel൴mes൴, Arapça kökenl൴d൴r ve Türkçe anlamı ൴kametgâh olan “adn” kel൴mes൴n-
den türem൴şt൴r. Kel൴men൴n çoğulu ൴se, “maâ’din”d൴r (Göğer, Maden, s. 40; Serap Telli, İdare 
Hukuku ve Uluslararası Hukuk Açısından Madenler, Ankara 1989, s. 70).
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alanında hukukî ൴ht൴yaçlara cevap vereb൴lecek b൴r maden tanımının yapılama-
mış olmasıdır. Buna karşılık, madenler൴n hang൴ hukukî rej൴me tâb൴ olduğunu 
ve madenlere uygulanacak olan hukuk kurallarını tesp൴t etmek ൴ç൴n maden 
kavramının hukuken tanımının yapılması büyük b൴r önem൴ ha൴zd൴r6.

Karşılaştırmalı hukukta hukukî açıdan7 hang൴ maddeler൴n maden olarak 
kabul ed൴leb൴leceğ൴ konusunda ൴k൴ farklı s൴stem bulunmaktadır. Bu s൴stemler-
den b൴r൴nc൴s൴, “tanımlayıcı sistem”d൴r. Bu s൴stemde, kanunda genel b൴r maden 
tanımı yapılmakta ve kanunda yapılan bu tanımın kapsamına g൴ren maddeler 
maden olarak kabul ed൴lmekted൴r8.

Maden kavramı konusunda karşılaştırmalı hukukta kabul gören s൴stem-
lerden d൴ğer൴ ൴se, “sayma sistemi”d൴r. Bu s൴stemde, kanunda genel b൴r maden 
tanımı yapılmamakta; buna karşılık, maden olarak kabul ed൴len maddeler “sı-
nırlı sayı (numerus clausus) esası”na göre ൴smen sayılmaktadır. B൴r maddeye 
maden sıfatının ver൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n ൴smen kanunda sayılması gerekmekted൴r. 
Kanunda ൴smen bel൴rt൴lmem൴ş olan b൴r madde, her ne kadar tekn൴k anlamda 
maden olarak kabul ed൴lse b൴le hukukî anlamda maden olarak kabul ed൴lme-
mekted൴r9.

4.6.1985 tar൴h൴nde kabul ed൴len ve hâlen yürürlükte bulunan 3213 sa-
yılı Maden Kanunu’nun10 5177 sayılı Kanunla11 yapılan değ൴ş൴kl൴kten sonrak൴ 
hâl൴n൴n ൴k൴nc൴ maddes൴n൴n b൴r൴nc൴ fıkrasına göre, maden, yer kabuğunda ve 
su kaynaklarında tab൴൴ olarak bulunan ekonom൴k ve t൴carî değer൴ olan pet-
rol, doğal gaz, jeotermal ve su kaynakları dışında kalan12 her türlü madded൴r 

6 Göğer, Maden, s. 40; Özkan Uçkan, Türk Hukukunda Madenc൴l൴ğe İl൴şk൴n Haklar ve Bunla-
rın T൴caret Ş൴rketler൴ne Sermaye Olarak Get൴r൴lmes൴, Esk൴şeh൴r 1983, s. 33; Kemal Erdoğan, 
Rödövans Sözleşmes൴, Ankara 2017, s. 43.

7 Jeoloj൴k ve ekonom൴k açıdan maden kavramı ൴ç൴n bkz., Uçkan, s. 34-38. 
8 Yavuz Fındıkg൴l, Maden Hukuku, İstanbul 1966, s. 2; Çev൴kçel൴k, Murad൴ye, Türk İdare 

Hukukunda Maden İşletme ve Rödovans Sözleşmeler൴, Ankara 2017, s. 21; Topaloğlu, Ma-
den Hukuku, s. 12; Tell൴, s. 70; Uçkan, s. 38.

9 Fındıkg൴l, s. 2-3; Tell൴, s. 70; Uçkan, s. 39; Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 12; Çev൴kçel൴k, 
s. 21.

10 RG. 15.6.1985, S.18785.
11 RG. 5.6.2004, S.25483.
12 Gerçekten, b൴rçok ülke petrol ve doğal gazı maden hukukunun kapsamından çıkartmıştır. 

Durum, Türk maden hukuku yönünden de böyled൴r. Bkz., Erdoğan Göğer, Petrol Hukuku, 
Ankara 1967, s. 25; Göğer, Maden, s. 12. Z൴ra, bu maddeler൴n kend൴ kanunları vardır. Ger-
çekten, petrol ൴ç൴n 30.5.2013 tar൴h ve 6491 sayılı Türk Petrol Kanunu (RG. 11.6.2013, S. 
28674) ve jeotermal kaynaklar ൴ç൴n 3.6.2007 tar൴h ve 5686 sayılı Jeotermal Kaynaklar ve 
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(MadK.m.2/I)13. Maddede, genel b൴r maden tanımı yapılarak bu tanımın kap-
samına g൴ren maddeler൴n maden olarak kabul ed൴leceğ൴ düzenlenm൴şt൴r. Bu dü-
zenleme tarzı, Türk hukukunda sayma s൴stem൴n൴n yer൴ne tanımlayıcı s൴stem൴n 
kabul ed൴ld൴ğ൴n൴ göstermekted൴r14. Aynı madden൴n ൴k൴nc൴ fıkrasında “Maden-
ler aşağıda sıralanan gruplara göre ruhsatlandırılır” den൴ld൴kten sonra bazı 
madenler൴n gruplar hâl൴nde sayılması da bu durumu değ൴şt൴rmez. Z൴ra ൴k൴nc൴ 
fıkrada madenler൴n tek tek sayılmasının amacı, sayılan maddelere maden sıfa-
tı vermek değ൴l, sayılan madenler൴n hang൴ gruba a൴t olduğunu bel൴rlemekt൴r15. 
Tüm bu nedenlerle, kanundak൴ maden tanımının özell൴kler൴n൴ taşıyan ve henüz 
keşfed൴len, bu nedenle de kanunda sayılan madenler arasında bulunmayan b൴r 
madde de maden olarak kabul ed൴lecekt൴r. Y൴ne de, 5177 sayılı Kanunla ya-
pılan değ൴ş൴kl൴kle, Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığına l൴stede bulunmayan 
b൴r maden൴ yönetmel൴kle kanunda yer alan gruplardan b൴r൴ne sokma yetk൴s൴ 
ver൴lm൴şt൴r16.

Doğal M൴nerall൴ Sular Kanunu (RG. 13.6.2007, S. 26551) yürürlükted൴r. Doğal gazlar hak-
kında ൴se 18.4.2001 tar൴h ve 4646 sayılı Doğal Gaz P൴yasası Kanunu’nun (Elektr൴k P൴yasası 
Kanununda Değ൴ş൴kl൴k Yapılması ve Doğal Gaz P൴yasası Hakkında Kanun) (RG. 2.5.2001, 
S. 24390) 4 üncü maddes൴nde, doğal gaz arama ve üret൴m faal൴yetler൴n൴n 6326 sayılı Petrol 
Kanununa göre yapılacağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Ayrıca, 6491 sayılı Türk Petrol Kanunu’nun 27 nc൴ 
maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasının ൴k൴nc൴ cümles൴ne göre, “Diğer mevzuatta 6326 sayılı Kanuna 
yapılmış olan atıfl ar bu Kanuna yapılmış sayılır”.

13 Günay’a göre, mevcut kanunda maden, “yer kabuğunda ve su kaynaklarında tabii olarak 
bulunması”, “ekonomik ve ticari değere sahip olması”, “petrol, doğal gaz, jeotermal ve su 
kaynakları dışında olması”, “her türlü madde olabilmesi” ve “sayma yoluyla bazı maden-
lerin adının belirtilmesi” şekl൴nde beş farklı değ൴şkenle açıklanmıştır (bkz., Ömer Günay, 
Maden Hukuku (Kavramlar- İlkeler- Tanımlar), Ankara 2016, s. 21-22). 

14 Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 13. Buna karşılık, 6309 sayılı Maden Kanunu’nun yürürlükte 
olduğu dönemde, Fındıkg൴l, tanımlayıcı s൴stem൴n maden kavramının sınırlarının tam olarak 
bel൴rlenememes൴ ve sayma s൴stem൴nde de bazı maddeler൴n sayılmasının unutulması sebe-
b൴yle mahzurlu olduğunu bel൴rtm൴şt൴r. Ancak, yazara göre, sayma s൴stem൴n൴n kabul ed൴lmes൴ 
ve yetk൴l൴ b൴r merc൴e maden sayma yetk൴s൴n൴n ver൴lmes൴ hâl൴nde sayma s൴stem൴ tanımlayıcı 
s൴steme terc൴h ed൴lmel൴d൴r (bkz., age., s. 3). 

15 Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 13. Buna karşılık, Günay’a göre, madden൴n b൴r൴nc൴ fıkrasında 
tanımlayıcı s൴stem, ൴k൴nc൴ fırkasında sayma s൴stem൴ ben൴msenm൴şt൴r. İk൴nc൴ fıkrada sayma 
s൴stem൴n൴n kabul ed൴lmes൴, b൴r൴nc൴ fıkrada yapılan tanımın tüm önem൴n൴ ortadan kaldırmıştır 
(Günay, s. 22). Aynı yönde bkz., Demet Özdamar, Maden Hakkının Ver൴lmes൴ ve Bu Hak-
kın Devr൴, Prof. Dr. Turhan Tûfan Yüce’ye Armağan, İzm൴r 2001, s. 319; Mel൴h Turhan, 
Türk൴ye’de Maden Hukukunun Tar൴h൴ Gel൴ş൴m൴ ve Bazı Ülkelerle Mukayeses൴, Maden Hu-
kuku B൴ld൴r൴ler K൴tabı, Ankara 2016, s. 22. 

16 Günay, ൴k൴nc൴ fıkrada sayma s൴stem൴n൴n ben൴msend൴ğ൴n൴ kabul ett൴ğ൴ ൴ç൴n, Bakanlığa ver൴len 
bu yetk൴y൴ eleşt൴rmekted൴r. Z൴ra, yazara göre, maden hakları ve madenc൴l൴k faal൴yetler൴ ancak 
kanunla düzenlenmel൴d൴r. İdaren൴n kanunda maden sayılmayan b൴r maddeye maden sıfatı 
vermes൴ yer൴nde olmamıştır (bkz., age., s. 24).
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Kanunî düzenlemeler ൴ncelend൴kten sonra genel anlamıyla b൴r maden 
tanımı yapmak gerek൴rse, maden, doğal olarak yeryüzünde veya yeraltında 
oluşan, şek൴llenen ve ekonom൴k açıdan değer൴ olan maddelerd൴r. Ancak, her 
ne kadar yeraltında oluşan petrol, doğal gaz ve jeotermal ൴le yeraltında veya 
yeryüzünde oluşan su kaynakları ekonom൴k açıdan değerl൴ maddeler olsalar da 
Maden Kanunu’nun kapsamı dışında tutulmuştur (MadK.m.2/I).

B. MADEN HAKKI KAVRAMI
Kaynağı Amer൴kan hukuku olan maden hakkı (m൴neral r൴ght) kavra-

mı, Maden Kanunu’nun üçüncü maddes൴n൴n b൴r൴nc൴ fıkrasında ve Maden 
Yönetmel൴ğ൴’n൴n17 dördüncü maddes൴n൴n b൴r൴nc൴ fıkrasının “൴൴” bend൴nde “ma-
denlerin aranması, bulunması ve işletilebilmesi için verilen izinler ve maden 
yataklarının bulunmasına yardımcı olanlara tanınan maddî imkânlar” şekl൴n-
de tanımlanmıştır.

Maden hakkı kavramı öğret൴de farklı şek൴llerde tanımlanmaktadır. B൴r 
görüşe göre18, madenc൴ hakkında kanun ve/veya ruhsatnameden doğan hak ve 
yükümlülükler topluluğunun maden hakkı olarak ൴s൴mlend൴r൴leb൴lmes൴ müm-
kündür. B൴r başka dey൴şle, her b൴r ruhsatnameden ve/veya doğrudan kanun-
dan doğan haklar ve yükümlülükler demet൴ maden hakkıdır. D൴ğer b൴r görüşe 
göreyse19, maden hakkı ൴le madenc൴l൴k alanında ver൴len ൴z൴n ve ruhsatlar ൴le 
bunların oluşturduğu hukukî statü anlaşılmaktadır.

Maden hakkı,“tekaddüm hakkı”, “maden arama hakkı”, “maden iş-
letme hakkı”, “buluculuk hakkı” şekl൴ndek൴ haklar topluluğundan meydana 
gel൴r20. Kanunda öngörülen şartların gerçekleşmes൴yle veya maden ruhsatı-
nın alınmasıyla bu haklar doğar. Meselâ, madenc൴ (A), maden arama ruhsa-
tının maden s൴c൴l൴ne tesc൴l൴ ൴le b൴rl൴kte maden arama hakkını kazanacakken; 
MadK.m.15’te sayılan şartların gerçekleşmes൴yle buluculuk hakkı kazanır. 
Ancak, (A)’nın sah൴p olduğu haklar hep b൴rl൴kte maden hakkı olarak ൴s൴mlen-
d൴r൴lmekted൴r. Z൴ra, maden hakkı tekd൴r21.

17 RG. 21.9.2017, S.30187.
18 Göğer, Maden, s. 104; Özdamar, Maden İrt൴fakı, s. 320; Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 60; 

Sez൴n Öztoprak, (6592 sayılı Kanun ൴le Yapılan Değ൴ş൴kl൴klerle) Kömür Ocaklarının Özel 
Hukuk K൴ş൴ler൴ Tarafından İşlet൴lmes൴, Ankara 2015, s. 79; Hüsey൴n Amıklıoğlu, Rödovans 
Sözleşmes൴, Ankara 2016, s. 32; Mustafa Kuşçu, Maden Hukuku ve Uygulamaları, Isparta 
2007, s. 13.

19 Aydın Gülan, Maden İdare Hukukumuzun Ana İlkeler൴ ve Temel Müesseseler൴, İstanbul 
2008, s. 147.

20 Göğer, Maden, s. 104; Fındıkg൴l, s. 89-91; Gülan, s. 147; Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 
36; Günay, s. 39-43; Erdoğan, s. 42; Öztoprak, s. 79-86; Amıklıoğlu, s. 32.

21 Göğer, Maden, s. 104.
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Maden hakkı, hüküm ve sonuçlarını maden s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴ld൴ğ൴ anda 
doğurur. MadK.m.38/III hükmüne göre, maden s൴c൴l൴ alen൴d൴r ve maden s൴c൴-
l൴ndek൴ kayıtların b൴l൴nmed൴ğ൴ ൴dd൴a ed൴lemez. S൴c൴le tesc൴l ed൴len maden hakla-
rı, herkese karşı ൴ler൴ sürüleb൴l൴r hâle gel൴r. Bu durum, maden hakkının b൴r aynî 
hak olduğunu göstermekted൴r22. Ancak, maden hakkı, Medenî Kanunda sınırlı 
sayı prens൴b൴ne göre sayılan aynî haklar arasında bulunmamaktadır. Ayrıca, 
maden hakkı, tes൴s൴nde ൴darî makamın yetk൴l൴ olması ve s൴c൴le kaydı ൴ç൴n her-
hang൴ b൴r mahkeme kararına gerek olmaması bakımından eşya hukukundak൴ 
aynî haklardan farklıdır. Bu nedenle, maden hakkının kend൴ne özgü b൴r aynî 
hak olduğu ൴ler൴ sürüleb൴l൴r23.

Öte yandan, bazı Yargıtay kararlarında24, ൴şletme hakkının, sah൴b൴ne ൴z൴n 
aldığı alanda ൴nt൴fa hakkı ൴çer൴kl൴ b൴r hak sağladığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Ancak, bu 
kararlara dayanarak, maden hakkının b൴r tür ൴nt൴fa hakkı olduğunu söylemek 
mümkün değ൴ld൴r. Z൴ra Yargıtay, bu kararlarında maden hakkının sah൴b൴ne sağ-
ladığı yetk൴ler൴ anlatmak ൴ç൴n ൴nt൴fa hakkını örnek olarak gösterm൴şt൴r. Ayrıca, 
maden hakkının ൴nt൴fa hakkı olarak kabul ed൴lmes൴ varsayımında ൴se, maden 
haklarının devr൴ ve m൴ras yoluyla ൴nt൴kal൴ mümkün olmayacaktır. Buna kar-
şılık, MadK.m.5/IV’de maden haklarının m൴ras yoluyla ൴nt൴kal൴n൴n mümkün 
olduğunun25, MadK.m.5/II’de maden ruhsatlarının ve buluculuk haklarının 

22 Gerçekten, Çanga / Çanga’ya göre, maden hakları, aynî hak ൴çer൴kl൴d൴r (bkz., age., s. 193). 
Gülan’a göreyse, maden hakkı, hukukî bakımdan kuvvetlend൴r൴lm൴ş, herkese karşı ൴ler൴ sü-
rüleb൴len ve üzer൴nde ൴potek tes൴s ed൴leb൴len aynî n൴tel൴ğe kavuşan b൴r haktır. Ancak, eşya 
hukukunda düzenlenen aynî haklardan farklı olarak ൴dare b൴r mahkeme kararına gerek duy-
madan tek tarafl ı ൴şlemler൴ ൴le bu hakları etk൴ley൴c൴ sonuçlar ortaya çıkarab൴lmekted൴r (bkz., 
age., s. 198-199). Aynı yönde bkz., Öztoprak, s. 84.

23 Özdamar, Maden İrt൴fakı, s. 320; Erdoğan, s. 43; Amıklıoğlu, s. 33. 6309 sayılı Maden 
Kanunu’nun yürürlükte olduğu zaman, maden hakkının hukukî n൴tel൴ğ൴ tartışmalı ൴d൴. Bu 
konuda, Türk hukukunda, maden hakkının “idarî şart işlem”, “idarî şartlı işlem” ve “idarî 
hizmet sözleşmesi” olduğu f൴k൴rler൴ ൴ler൴ sürülmüştü. Buna karşılık, Amer൴kan hukukunda, 
maden hakkının “medenî hukuk dışında düzenlenmiş aynî hak”, “gayri maddî mal” ve “ya-
rıcılık veya ortakçılık sözleşmesi” olduğu f൴k൴rler൴ ൴ler൴ sürülmüştür. Bu konuda bkz., Göğer, 
Maden, s. 105-106. 

24 Bkz., 14.HD. 13.2.2007, E.2006/15092 K.2007/1210, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.
kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 21.2.2017); 4.HD. 14.12.2004, E.2004/5947 K.2004/14237, 
(Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 21.2.2017); 4.HD. 
2.10.1997, E.1996/13328 K.1997/9052, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 21.2.2017).

25 Gerçekten, MadK.m.5/IV uyarınca “Maden hak ve vecibeleri miras yolu ile intikal eder. Bu 
hak ve vecibeler, bütün mirasçıların vekaletini havi bir vekaletname ile 6 ncı maddede be-
lirtilen niteliklere sahip mirasçılardan birine veya üçüncü bir şahsa devredilir. Mirasçıların 
ittifak edememeleri halinde mirasçılardan birinin müracaatı ile mahkeme mirasçılardan bu 
hakkın en ehil olana tahsisine veya bu da mümkün olmazsa ruhsatın satılmasına karar verir. 
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devred൴leb൴leceğ൴n൴n ve MadK.m.38/II’de maden haklarının devr൴n൴n maden 
s൴c൴l൴ne ൴şleneceğ൴n൴n bel൴rt൴lmes൴ maden hakkının b൴r tür ൴nt൴fa hakkı olarak 
kabulüne engeld൴r. Bu nedenle, maden hakkının kend൴ne özgü aynî b൴r hak 
olarak kabulü yer൴nde olacaktır26.

III. TANIM

A. MADEN HAKKINI DEVİR SÖZLEŞMESİNİN TANIMI

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴, maden hakkının b൴r başka k൴ş൴ye dev-
red൴lmes൴ amacıyla yapılan sözleşmed൴r. Gerek Maden Kanunu’nda gerek de 
Maden Yönetmel൴ğ൴’nde maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n tanımına yer ve-
r൴lmem൴şt൴r. Ancak, MadK.m.5/II, III hükümler൴nde maden ruhsatları ve bulu-
culuk haklarının devred൴leb൴leceğ൴, dev൴r yapılmadan önce arama ve ൴şletme 
ruhsatlarının dev൴r tar൴h൴ndek൴ değer൴n൴n ൴k൴ katı kadar dev൴r bedel൴ alınacağı, 
devr൴n Bakanlık onayı ൴le gerçekleşeceğ൴ ve n൴hayet devr൴n maden s൴c൴l൴ne 
şerh ed൴lmes൴ ൴le tamam olacağı düzenlenm൴şt൴r. Y൴ne, söz konusu madden൴n 
beş൴nc൴ fırkasında dev൴r ve ൴nt൴kal ൴şlemler൴ne ൴l൴şk൴n usul ve esasların yönet-
mel൴kle düzenleneceğ൴ hüküm altına alınmıştır. Maden Yönetmel൴ğ൴’n൴n “De-
vir” başlıklı 82 ൴nc൴ maddes൴nde ൴se, maden ruhsat ve sert൴f൴kalarının devr൴ne 
൴l൴şk൴n ayrıntılı b൴r düzenleme yapılmasına rağmen, maden hakkını dev൴r söz-
leşmes൴n൴n tanımına yer ver൴lmem൴şt൴r. 

Maden arama ve ൴şletme ruhsatları ൴le buluculuk hakkının devred൴leb൴l-
mes൴ ൴ç൴n, öncel൴kle tarafl ar arasında ruhsat devr൴n൴ konu alan b൴r borçlandırıcı 
൴şlem൴n yapılması gerekmekted൴r. Maden haklarının devr൴n൴ konu alan, borç-
landırıcı ൴şlemler genell൴kle satış, bağışlama ve mal değ൴ş൴m sözleşmes൴d൴r27. 
Maden hakkının devr൴n൴ konu alan bu tür sözleşmeler൴, “maden hakkını devir 
sözleşmesi (maden ruhsatı devir sözleşmesi)” olarak adlandırmak mümkün-
dür.

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴, öncek൴ ruhsat sah൴b൴n൴n maden hak-
kını (dolayısıyla da maden ruhsatını) devretmey൴ taahhüt ett൴ğ൴; buna karşılık 

Mahkeme bu hususu basit muhakeme usulü ile halleder. Eğer dava söz konusu değil ise 6 
ay içerisinde intikal işlemleri tamamlanmayan ruhsatlar fesh edilir”. Anılan hükmün ruhsat 
sah൴b൴n൴n ga൴pl൴ğ൴ne karar ver൴lmes൴ hâl൴nde de uygulama alanı bulab൴leceğ൴ ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. 
Ga൴pl൴k kurumu ൴le ൴lg൴l൴ ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., Hüsey൴n Tokat, Türk Hukukunda Ga൴pl൴k, 
Ankara 2018; Hüsey൴n Tokat, Ga൴pl൴ğ൴n A൴le Hukuku Yönünden Sonuçları, Selçuk Ün൴ver-
s൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C.25, S. 2, 2017, s.523-547.

26 Erdoğan, s.43.
27 Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 125; Erdoğan, s. 103.
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yen൴ ruhsat sah൴b൴n൴n de bazen b൴r bedel ödemey൴ ya da b൴r şey൴n mülk൴yet൴n൴ 
karşı tarafa geç൴rmey൴ taahhüt ett൴ğ൴, bazen de herhang൴ b൴r yükümlülük altına 
g൴rmed൴ğ൴ b൴r özel hukuk sözleşmes൴d൴r şekl൴nde tanımlanab൴l൴r28.

B. RÖDÖVANS SÖZLEŞMESİNİN TANIMI

Maden Kanunu’nda rödövans sözleşmes൴n൴n de tanımına yer ver൴lme-
m൴şt൴r. Bu bakımdan, rödövans sözleşmes൴n൴n, henüz kanunî tanıma kavuşma-
dığı söyleneb൴l൴r. Buna karşılık, MY.m.4/I-rr hükmünde rödövans sözleşmes൴ 
tanımlanmıştır. Söz konusu hükme göre, rödövans sözleşmes൴, “ruhsat saha-
larındaki madenlerin üretilerek değerlendirilmesi amacıyla üçüncü kişilere 
veya kuruluşlara tasarruf hakkı sağlamak üzere ruhsat sahasının tamamı29 ya 
da bir kısmı30 için ruhsat sahiplerinin bu kişilerle yapmış oldukları sözleşme-
leri, … ifade eder”31. 

Rödövans sözleşmes൴n൴n yargı kararlarında da tanımlandığını görmek 
mümkündür. Bu konuda Yargıtay’ın b൴r kararında32 rödövans sözleşmes൴n൴n 
“genel olarak, maden ruhsat alanlarının sahibi tarafından sözleşme ile özel 
veya tüzel bir kişiye bir süre terk edilmesi durumunda, maden ocağının işletil-
mesini üstlenen özel veya tüzel kişinin ruhsat sahibine ürettiği her bir ton ma-
den için ödemeyi taahhüt ettiği bir tür maden kirası” olarak tanımlanab൴leceğ൴ 

28 Erdoğan, s. 103.
29  21.HD. 21.6.2005, E.2005/791 K.2005/6574, “… Davacı şirket, ruhsat sahibi olduğu rödö-

vans kapsamındaki ocak sahası ve A. tesisini T. Hafriyat Nakliyat San. ve Tic. A.Ş.’ne kirala-
dığını, sözleşme gereğince işin tamamının anılan şirkete verilmesine rağmen, …” (Kazancı 
İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 2.4.2016).

30 HGK. 23.10.2013, E.2013/14-215 K.2013/1487, “… 22.07.2004 tarihli heyet raporu ise, 
tüm ruhsat alanı olan 149,5 hektar esas alınarak düzenlenmiştir. Oysa ki, davaya konu 
rödövans sahası tüm ruhsat alanının 13,20 hektarlık kısmıdır. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ 
Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 2.4.2016); aynı yönde bkz., 6.HD. 17.12.2015, 
E.2015/1643 K.2015/11213, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m 
Tar൴h൴: 12.4.2016); 14.HD. 25.1.2012, E.2011/12203 K.2012/824, (Kazancı İçt൴hat B൴l-
g൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 2.4.2016); 6.HD. 2.7.2013, E.2012/18163 
K.2013/11372, “… Tarafl ar arasında 19.08.1999 tarihli rödövans sözleşmesi, 01.09.1999 
tarihli “Rödovans Sözleşmesinin Uygulanma Protokolü” başlıklı sözleşme bulunmaktadır. 
Sözleşme ile ruhsatı davacıya ait maden sahasının bir bölümü madencilik faaliyetinin yü-
rütülmesi amacıyla davalıya kiraya verilmiştir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.
kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); aynı yönde bkz., 14.HD. 5.5.2011, E.2011/1070 
K.2011/6216, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

31 Erekmekc൴ / Süleymanoğlu’na göre, bu tanım, sözleşmen൴n esaslı unsurlarını ൴çermemes൴ 
bakımından eks൴kt൴r (bkz., agm., s. 135). Aynı yönde bkz., Amıklıoğlu, s. 71.

32 20.HD. 22.10.2015, E.2015/7278 K.2015/9894, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.ka-
zanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).
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൴fade ed൴lm൴şt൴r. D൴ğer b൴r Yargıtay kararına göreyse33, “…ruhsat sahaların-
daki madenlerin üretilerek değerlendirilmesi amacıyla üçüncü kişilere veya 
kuruluşlara tasarruf hakkı sağlamak üzere ruhsat sahasının tamamı ya da bir 
kısmı için ruhsat sahiplerinin bu kişilerle yapmış oldukları sözleşmeler rödo-
vans sözleşmeleridir”. B൴r d൴ğer Yargıtay kararına göre de34, “Rödovans 3213 
S. Maden Kanunu gereğince alınan maden arama ve işletme ruhsatlarının, 
ruhsat sahiplerince üçüncü kişilere devredilmesi için yapılan sözleşmelerdir”.

Buna karşılık, Anayasa Mahkemes൴35, Uyuşmazlık Mahkemes൴36 ve Da-
nıştay37 kararlarında rödövans kavramı kullanılmasına karşın; rödövans söz-
leşmes൴n൴n tanımına yer ver൴lmem൴şt൴r.

Rödövans sözleşmes൴, öğret൴de de farklı şek൴llerde tanımlanmıştır. 
Gerçekten, b൴r görüşe göre38, rödövans sözleşmes൴, “maden işletme ruhsatı 
sahibinin işletme hakkını belirli bir süre için devretmeyi, bu hakkı devralan 
kişinin ise belirli miktarda üretim yapmayı ve ürettiği maden miktarına göre 
hesaplanan yıllık rödövans bedelini ödemeyi taahhüt ettiği sözleşme” olarak 
tanımlanab൴l൴r. B൴r d൴ğer görüşe göreyse39, rödövans sözleşmes൴, “maden işlet-
me hakkı (ruhsat) sahibinin belirli süreliğine işletme hakkını devretmeyi taah-

33 22.HD. 13.4.2015, E.2015/3744 K.2015/13328, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.ka-
zanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016). Dolaylı olarak yapılan rödövans sözleşmes൴ tanımı 
൴ç൴n bkz., 22.HD. 13.4.2015, E.2015/3744 K.2015/13328, “Görüldüğü gibi rödovans söz-
leşmesinde maden işletme ruhsatı sahibinin ruhsat sahasının tamamı ya da bir kısmında-
ki işletme iznini belirli bir süre başkasına devretmesi ve karşılığında genellikle çıkarılan 
madenin belirli bir miktarı kadar bedeli rödavans bedeli olarak alması söz konusu olup bu 
sözleşme bir nevi hasılat kirası olarak kabul edilmektedir” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, 
www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

34 22.HD. 13.4.2015, E.2015/3744 K.2015/13328, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.ka-
zanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

35 AYM. 15.1.2009, E.2004/70 K.2009/7, (RG. 11.6.2009, S. 27255).
36 UMHB. 9.4.2012, E.2012/98 K.2012/89, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, 

Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).
37 D.8.D. 7.9.2015, E.2015/4292 K.2015/6730, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.

com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); D.3.D. 17.3.1976, E.1977/256 K.1977/323, (Kazancı İçt൴hat 
B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

38 Gaye Baycık, Rödövans Sözleşmeler൴n൴n Hukuk൴ N൴tel൴ğ൴ ve Tarafl arın İş Sağlığı ve Güven-
l൴ğ൴ Yükümlülükler൴, Prof. Dr. Sarper Süzek’e Armağan, C. 2, İstanbul 2011, s. 1895. Ayrıca 
bkz., Fred Moulton, Problems and P൴tfalls Ar൴s൴ng from M൴neral and Royalty Conveyances, 
Amer൴can Bar Assoc൴at൴on, Sect൴on of M൴neral and Natural Resources Law Proceed൴ngs, C. 
1956, s. 258-259.

39 Alper Uyumaz / Fatma Güngör, Rödovans Sözleşmes൴, Gaz൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Derg൴s൴, C. 19, S. 4, 2015, s. 151.
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hüt ettiği, devralanın da bunun karşılığında belirli miktarda üretim yapmayı 
ve ürettiğinden yıllık olarak belirlenen miktar üzerinden rödövans bedelini 
ödemeyi taahhüt ettiği karma nitelikli bir özel hukuk sözleşmesidir”. Ayrı-
ca, öğret൴de40 rödövans sözleşmes൴n൴n ൴şletme ruhsatı sah൴b൴ ൴dare ya da özel 
hukuk gerçek veya tüzel k൴ş൴s൴n൴n ൴şletme ൴zn൴n൴ b൴r başka özel hukuk gerçek 
veya tüzel k൴ş൴s൴ne k൴raladığı ve bunun karşılığında da her yıl üret൴len ton ba-
şına hesaplanan k൴ra bedel൴ almaya hak kazandığı b൴r sözleşmed൴r şekl൴nde 
tanımlandığı da görülmekted൴r.

Sonuç olarak, rödövans sözleşmes൴, maden ൴şletme ruhsatı sah൴b൴n൴n 
maden sahasının tamamı veya b൴r kısmı üzer൴nde sah൴p olduğu maden ൴şletme 
൴zn൴nden kaynaklanan madenc൴l൴k faal൴yet൴ yapma ve maden ocağından çıkan 
maden cevherler൴n൴ kullanma, yararlanma ve üzer൴nde tasarruf yapma yetk൴-
ler൴n൴ devretmey൴ taahhüt ett൴ğ൴; buna karşılık, rödövansçının (rödövans vere-
n൴n) sözleşmede kararlaştırılan rödövans bedel൴n൴ ödeme ve bel൴rl൴ m൴ktarda 
üret൴m yapma borcu altına g൴rd൴ğ൴ b൴r özel hukuk sözleşmes൴d൴r.

IV. UNSURLAR

A. MADEN HAKKINI DEVİR SÖZLEŞMESİNİN UNSURLARI

1. Genel Olarak

Tanımından yola çıkarak, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n “maden 
ruhsatından kaynaklanan maden hakkının devri”, “yeni ruhsat sahibinin ifa 
etmesi gereken ivaz”, “tarafl arın anlaşması” ve “Enerji ve Tabii Kaynaklar 
Bakanlığının onayı” şekl൴nde bel൴rleneb൴lecek unsurlardan meydana geld൴ğ൴ 
söyleneb൴l൴r41. Bu unsurlara ek olarak, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n 
maden s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lmes൴n൴n sözleşmen൴n geçerl൴l൴ğ൴ne etk൴s൴ ve tesc൴l൴n 
sözleşmen൴n b൴r unsuru olarak kabul ed൴l൴p ed൴lemeyeceğ൴ de bu başlık altında 
değerlend൴r൴lecekt൴r.

40 Öztoprak, s. 125.
41 Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 126; Amıklıoğlu, s. 110-112. 22.HD. 13.4.2015, 

E.2015/3744 K.2015/13328, “Rödovans sözleşmelerinde ruhsat sahibi maden işletme iznini 
rödovansçıya devretmekte, bunun karşılığında da rödovansçıdan, rödovans bedeli denen 
pay almaktadır. Başka bir anlatımla rödovans maden ruhsatının, hak sahibi tarafından baş-
kalarına süreli olarak tahsisi sebebiyle ton başına alınan kira geliridir” (Kazancı İçt൴hat B൴l-
g൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); 22.HD. 13.4.2015, E.2015/3744 
K.2015/13328, “…rödovans sözleşmesinde maden işletme ruhsatı sahibinin ruhsat saha-
sının tamamı ya da bir kısmındaki işletme iznini belirli bir süre başkasına devretmesi ve 
karşılığında genellikle çıkarılan madenin belirli bir miktarı kadar bedeli rödavans bedeli 
olarak alması söz konusu olup bu sözleşme bir nevi hasılat kirası olarak kabul edilmektedir. 
…” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).
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2. Maden Ruhsatından Kaynaklanan Maden Hakkının Devr൴

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n unsurlarından ൴lk൴, maden ruhsatın-
dan kaynaklanan maden hakkının devr൴d൴r. Burada maden hakkı ൴le kasted൴len, 
maden ruhsatları ൴le buluculuk hakkıdır. Z൴ra maden hakkı kavramı, maden 
arama ve ൴şletme ruhsatlarını kapsadığı g൴b൴ buluculuk hakkını da kapsamak-
tadır. Bu nedenle, gerek maden ൴şletme ruhsatının gerekse de buluculuk hak-
kının devr൴n൴ konu alan sözleşmeler maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ olarak 
൴s൴mlend൴r൴leb൴l൴r. 

3. Yen൴ Ruhsat Sah൴b൴n൴n İfa Etmes൴ Gereken İvaz

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n unsurlarından ൴k൴nc൴s൴, yen൴ ruhsat 
sah൴b൴ tarafından ൴fa ed൴lmes൴ gereken ൴vazdır. Ancak, bu unsur zorunlu değ൴l-
d൴r. D൴ğer b൴r dey൴şle, bu unsurun sözleşmede bulunup bulunmamasına tarafl ar 
karar ver൴rler. Bu nedenle, ൴vaz unsurunun sözleşmede bulunmaması, sözleş-
men൴n maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ olarak değerlend൴r൴lmes൴ne engel teş-
k൴l etmez. Meselâ, öncek൴ ruhsat sah൴b൴n൴n yen൴ ruhsat sah൴b൴ne maden hakkını 
bedels൴z olarak devredeceğ൴ne (bağışlayacağına) ൴l൴şk൴n b൴r anlaşma da maden 
hakkını dev൴r sözleşmes൴ olarak değerlend൴r൴lmel൴d൴r.

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴nde yen൴ ruhsat sah൴b൴n൴n ൴fa ൴le yü-
kümlü olduğu ൴vaz, b൴r m൴ktar para olab൴leceğ൴ g൴b൴, b൴r şey൴n mülk൴yet൴n൴n 
öncek൴ ruhsat sah൴b൴ne geç൴r൴lmes൴ de olab൴l൴r. Tarafl arın bu şek൴lde b൴r maden 
hakkını dev൴r sözleşmes൴ yapmaları hâl൴nde, yen൴ ruhsat sah൴b൴n൴n ödemes൴ 
gereken bedel veya mülk൴yet൴n൴ geç൴rmes൴ gereken eşya da sözleşmen൴n b൴r 
unsuru hâl൴ne gel൴r.

4. Tarafl arın Anlaşması

a. Genel Olarak

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n üçüncü unsuru ൴se, tarafl arın maden 
hakkının devr൴ konusunda anlaşmalarıdır. Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n 
kurulab൴lmes൴ ൴ç൴n tarafl arın sözleşmen൴n objekt൴f ve sübjekt൴f esaslı noktaları 
üzer൴nde anlaşmış olmaları gerekl൴ ve zorunludur.  Bu unsur dışındak൴ hu-
suslar bakımından, kural olarak, tarafl arın anlaşması zorunlu değ൴ld൴r. Buna 
karşılık, maden hakkı b൴r ൴vaz karşılığında devred൴lecekse, tarafl arın ൴vaz üze-
r൴nde de anlaşmaları gerekl൴ hâle gel൴r. Bu nedenle, tarafl arın anlaşmaları ge-
reken hususların sözleşmen൴n kuruluş şekl൴ne göre değ൴şeb൴leceğ൴n൴ söylemek 
mümkündür. 
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b. Maden Hakkını Dev൴r Sözleşmes൴n൴n Şekl൴

Maden ruhsatının devr൴ anlamına gelen maden hakkını dev൴r sözleş-
mes൴n൴n, MY.m.82/I hükmünde yer alan resmî şek൴l şartına uygun olarak ya-
pılması gerekmekted൴r. D൴ğer b൴r dey൴şle, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n 
geçerl൴ olab൴lmes൴ ൴ç൴n, tarafl arın ൴rades൴n൴ resmî makam (MİGEM) önünde 
açıklaması gerekmekted൴r42. Bunun ൴ç൴n, devreden ve devralan taraf, b൴rl൴k-
te Ek-21’dek൴ örnek d൴lekçe ൴le Genel Müdürlüğe müracaat etmel൴d൴rler. Bu 
d൴lekçen൴n tarafl arca yetk൴l൴ memur önünde ൴mzalanması gerek൴r. Resmî şe-
k൴l, geçerl൴l൴k şartı olduğu ൴ç൴n, tarafl arın kend൴ aralarında yaptıkları maden 
hakkını dev൴r sözleşmes൴, şekle aykırılık neden൴yle geçerl൴ olmaz43. D൴ğer b൴r 
dey൴şle, tarafl arın kend൴ aralarında doldurdukları ve ൴mzaladıkları Ek-21 d൴-
lekçes൴ne ൴st൴naden maden ruhsatının devr൴ yapılamaz. Z൴ra maden hukukunda 
şekle uygunluk esastır44.

5. Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığının Onayı

Maden Kanunu’nun beş൴nc൴ maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ ve üçüncü fıkrasında 
devr൴n Bakanlık onayı ൴le gerçekleşeceğ൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Hükümde geçen 
Bakanlık’tan kasıt, Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığı’dır (MadK.m.3/I). 
Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığı, gerek maden hakkının ver൴lmes൴nde ge-
rek de devr൴nde söz sah൴b൴d൴r. Hükümde “onay” kel൴mes൴n൴n kullanılması, Ba-
kanlığın sözleşmen൴n yapılmasından önce devre “izin” veremeyeceğ൴ g൴b൴ b൴r 
൴zlen൴m uyandırmaktadır. Ancak, hükümdek൴ onay kel൴mes൴n൴n gen൴ş yorum-
lanması yer൴nde olacaktır. Böylece, Bakanlığın sözleşmen൴n yapılmasından 
önce de devre ൴l൴şk൴n ൴rades൴n൴ açıklaması mümkün olacaktır.

Bakanlık, devre ancak kanunî b൴r man൴ bulunmadığı takd൴rde onay ve-
reb൴l൴r. Burada söz konusu olan kanunî man൴den kasıt, devre engel olan hukuk 
kuralları ൴le devreden൴n Devlete ve d൴ğer ൴lg൴l൴lere karşı olan yükümlülükler൴-
n൴n devralan tarafından kabul ed൴lmemes൴d൴r45. Meselâ, bünyes൴nde bor tuzu 

42 Fındıkg൴l, s. 282; Uçkan, s. 97-98; Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 46; Özdamar, Maden 
Hakkının Devr൴, s. 125; Çev൴kçel൴k, s. 77. 11.HD. 22.12.2016, E.2015/13759 K.2016/9793, 
“…maden ruhsatının devri özel ve kendine özgü bir düzenleme koşuluna bağlanmıştır. Bu-
nun sonucu olarak, satış da olsa bağış da olsa geçerli olabilmesi için Kanun’un öngördüğü 
resmi şekillerde yapılmaları gerekmektedir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazan-
c൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 23.9.2017).

43 Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 125.
44 Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 124.
45 Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 124.
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bulunan maden sahalarının devred൴lemeyeceğ൴ne ൴l൴şk൴n hüküm (MY.m.82/V) 
൴le devralanın malî yeterl൴l൴k şartını yer൴ne get൴rmes൴ gerekt൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n hüküm 
(MY.m.82/VI) devre man൴ olan hukuk kurallarıdır. Y൴ne, devralan tarafından 
mevcut rödövans sözleşmeler൴n൴ (MY.m.82/VIII) ve ruhsata/sert൴f൴kaya a൴t 
Kanundan doğan bütün hak ve vec൴beler൴, ruhsata uygulanmış yaptırımlar ൴le 
yükümlülükler൴ (MY.m.82/III) kabul ett൴ğ൴ne da൴r taahhütname ver൴lmemes൴ 
de devre man൴d൴r. 

Burada değ൴n൴lmes൴ gereken husus, Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığı 
tarafından ver൴len onayın, aslında b൴r hukukî ൴şlem olan maden hakkını dev൴r 
sözleşmes൴ne etk൴s൴n൴n ne olacağıdır. Bu etk൴n൴n tam olarak tesp൴t ed൴leb൴lmes൴ 
൴ç൴n, hukukî ൴şlemler൴n unsurlarının tesp൴t ed൴lmes൴ ve Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynak-
lar Bakanlığı tarafından ver൴lecek olan onayın bu unsurlar arasında değerlen-
d൴r൴l൴p değerlend൴r൴lemeyeceğ൴ sorusuna cevap bulunması gerekmekted൴r. 

Hukukî ൴şlemler൴n unsurları, “kurucu unsurlar, “geçerlilik unsurları” 
ve “etkinlik unsurları”46 olmak üzere üçe ayrılmaktadır. Bunlardan b൴r hukukî 
൴şlem൴n kurulab൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ olan unsurlara kurucu unsurlar den൴lmek-
ted൴r. Kural olarak, hukukî ൴şlemler൴n “irade açıklaması” ve “hukukî sonuç” 
şekl൴nde ൴k൴ adet kurucu unsuru bulunmaktadır. Bu ൴k൴ unsurdan b൴r൴s൴ yoksa 
hukukî ൴şlem൴n varlığından söz ed൴lemez ve hukukî ൴şlem yok sayılır47. Bu ൴k൴ 
unsurun mevcud൴yet൴ hukukî ൴şlem൴n kurulmasını sağlasa da, hukukî ൴şlem൴n 
geçerl൴l൴ğ൴n൴ sağlamaz. 

Kurulan hukukî ൴şlem൴n geçerl൴ olab൴lmes൴ ൴ç൴n aranan şartlara geçerl൴l൴k 
unsurları den൴l൴r. Geçerl൴l൴k unsurlarından, “tarafl arın hukukî işlem ehliyetine 
sahip olması”, “hukukî işlemin emredici hukuk kurallarına aykırı olmaması”, 

46 Öğret൴de, bu unsurlara, “tamamlayıcı unsurlar” (M. Kemal Oğuzman / Nam൴ Barlas, 
Medenî Hukuk, 21. Baskı, İstanbul 2015, s. 209; M. Kemal Oğuzman / M. Turgut Öz, 
Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, C. 1, 18. Baskı, İstanbul 2018, s. 179; Halûk N. Nomer, 
Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 14. Baskı, İstanbul 2015, s. 53) veya “tamamlayıcı olgu-
lar” (Nec൴p Kocayusufpaşaoğlu / Hüsey൴n Hatem൴ / Rona Serozan / Abdülkad൴r Arpacı, 
Borçlar Hukuku, Genel Bölüm, C. 1, 6. Baskı, İstanbul 2014, s. 595) den൴ld൴ğ൴ de görülmek-
ted൴r 

47  Aydın Aybay, Borçlar Hukuku Dersler൴, Genel Bölüm, İstanbul 1975, s. 49; Aytek൴n Ataay, 
Borçlar Hukukunun Genel Teor൴s൴, C.1, 4. Baskı, İstanbul 1986, s. 173-174; Fah൴man Tek൴l, 
Borçlar Hukuku, İstanbul 1981, s. 93-94; Esat Arsebük, Borçlar Hukuku, C. 1, 2. Baskı, 
İstanbul 1943, s. 221; F൴kret Eren, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 21. Baskı, Anka-
ra 2017, s. 120-122; Mehmet Ayan, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 11. Baskı, Ankara 
2016, s. 119-123; Şah൴n Akıncı, Borçlar Hukuku B൴lg൴s൴, Genel Hükümler, 9. Baskı, Konya 
2016, s. 47; Abdulker൴m Yıldırım, Türk Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 3. Baskı, Ankara 
2015, s. 49; Oğuzman / Barlas, s. 187-188; Nomer, s. 53.
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“hukukî işlemin muvazaalı olmaması” ve “hukukî işlemin serbestçe açıklan-
mış bir iradenin ürünü olması” şartları bütün hukukî ൴şlemler൴n geçerl൴l൴ğ൴ 
൴ç൴n aranmaktayken; “hukukî işlemin öngörülen şekle uygun olarak yapılma-
sı” ve “tasarruf işlemlerinde, işlemi yapan kişinin tasarruf yetkisine sahip 
olması” bazı hukukî ൴şlemler൴n geçerl൴l൴ğ൴ ൴ç൴n aranmaktadır48. 

Bazı hâllerde, hukukî ൴şlem൴n hükümler൴n൴ meydana get൴reb൴lmes൴ ൴ç൴n 
bazı unsurların sonradan tamamlanması şart olarak aranmaktadır. Bu unsur-
lara ൴se, etk൴nl൴k unsurları den൴lmekted൴r. Etk൴nl൴k unsurlarından b൴r൴s൴, resmî 
makamın onayıdır. Gerçekten, bazı hukukî ൴şlemler൴n hüküm ൴fade etmes൴ ൴ç൴n 
resmî makamın onayı b൴r unsur olarak aranmıştır. Bu duruma, b൴r sözleşmen൴n 
hâk൴m tarafından tasd൴k൴49 örnek olarak göster൴leb൴l൴r. Etk൴nl൴k unsurunun bu-
lunmaması, hukukî ൴şlem൴ geçers൴z kılar50. 

Bu açıklamalar ışığında, Bakanlığın onayını, borçlandırıcı ൴şlem൴n 
etk൴nl൴k unsuru olarak değerlend൴rmek yer൴nde olacaktır. Hâl böyle olunca, 
öncek൴ ruhsat sah൴b൴ ൴le yen൴ ruhsat sah൴b൴ arasında akded൴len sözleşmen൴n hü-
küm ൴fade edeb൴lmes൴ ൴ç൴n, Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığı tarafından 
onay ver൴lmes൴ gerekmekted൴r. Sözleşme, Bakanlık tarafından onay ver൴l൴nce-
ye kadar askıdadır. Bakanlığın onay vermes൴yle etk൴nl൴k unsuru gerçekleşecek 
ve maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ hüküm ൴fade edecekt൴r. Buna karşılık, Ba-
kanlık tarafından onay ver൴lmezse, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ tamamen 
hükümsüzleşecekt൴r51.

48 A. Sam൴m Gönensay, Borçlar Hukuku, C. I, İstanbul 1948, s. 47-48; Aybay, s. 50-52; Ata-
ay, s. 174-175; Tek൴l, s. 94-96; Eren, Genel, s. 122-123; Akıncı, s. 50-51; Ayan, Borçlar, s. 
123-124; Nomer, s. 56-57; Yıldırım, Abdulker൴m, s. 49-50.

49  Andreas von Tuhr, Borçlar Hukukunun Umum൴ Kısmı, C. 1-2 (Çev. Cevat Edege), Ankara 
1983, s. 143; Arsebük, s. 223; Oğuzman / Öz, s. 180; Nomer, s. 54-56. Hâk൴m൴n onayı 
gereken hukukî ൴şlemlere örnek olarak, MK.m.184/I, b.5: “Boşanma veya ayrılığın fer’î 
sonuçlarına ilişkin anlaşmalar, hâkim tarafından onaylanmadıkça geçerli olmaz”.

50 Oğuzman / Barlas’a göre, buradak൴ geçers൴zl൴ğ൴n türü “noksanlık”tır (bkz., age., s. 229). 
Aynı yönde bkz., Oğuzman / Öz, s. 179-180. Kocayusufpaşaoğlu / Hatem൴ / Serozan 
/ Arpacı’ya göre, buradak൴ geçers൴zl൴k, “eksik işlemler” şekl൴nde ൴s൴mlend൴r൴leb൴l൴r (bkz., 
age., s. 593). Nomer ൴se, her ൴k൴ kavramı b൴rl൴kte kullanmıştır (bkz., age., s. 53). Ayan’a 
göre, prat൴k sonuçları bakımından etk൴nl൴k unsurları ൴le kurucu unsurlar arasında fark yoktur. 
Ayrıca, ölüm ve gec൴kt൴r൴c൴ koşul dışındak൴ etk൴nl൴k unsurlarının geçerl൴l൴k unsurları arasında 
değerlend൴r൴leb൴lmes൴ mümkündür (bkz., Borçlar, s. 105). Aynı yönde bkz., Eren, Genel, s. 
124.

51 Bu konuda bkz., Oğuzman / Öz, s. 180; Kocayusufpaşaoğlu / Hatem൴ / Serozan / Arpacı, 
s. 594; Nomer, s. 53-54. Ancak, Özdamar’a göre, Maden İşler൴ Genel Müdürlüğünün ൴zn൴ 
olmadan tarafl ar arasında yapılan rödövans sözleşmes൴, sadece tarafl ar arasında hüküm ൴fade 
eden borçlar hukuku n൴tel൴kl൴ b൴r k൴ra sözleşmes൴d൴r ve maden hakkının devr൴ sonucunu do-
ğurmaz (bkz., Maden Hakkının Devr൴, s. 126).
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Bakanlık tarafından onay ver൴lmes൴ veya ver൴lmemes൴ hâl൴nde, maden 
hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n ne zamandan ൴t൴baren geçerl൴l൴ğ൴n൴ kazanacağı 
veya kaybedeceğ൴ değ൴n൴lmes൴ gereken d൴ğer b൴r husustur. Bu konuda, öğ-
ret൴de, resmî b൴r makamın f൴൴l൴n൴n (onayının) etk൴nl൴k unsuru olarak arandığı 
hâllerde, resmî makamın f൴൴l൴ gerçekleş൴nceye kadar ൴şlem൴n hüküm ൴fade et-
meyeceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r52. Bu nedenle, Bakanlık tarafından onay ver൴lmemes൴ 
hâl൴nde maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n başlangıçtan ൴t൴baren geçers൴z ola-
cağını söylemek mümkündür. 

Öte yandan, öğret൴de, etk൴nl൴k unsurunun gerçekleşmes൴ hâl൴nde, hukukî 
൴şlem൴n başlangıçtan ൴t൴baren m൴, yoksa resmî makamın f൴൴l൴nden ൴t൴baren m൴ 
hüküm ൴fade edeceğ൴n൴n her somut olay bakımından ayrı ayrı değerlend൴r൴lme-
s൴ gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r53. Dolayısıyla, Bakanlık tarafından ൴zn൴n ver൴lmes൴ 
hâl൴nde maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n ne zamandan ൴t൴baren geçerl൴ ola-
cağı somut olay bakımından değerlend൴r൴lmel൴d൴r. Maden hakkını dev൴r söz-
leşmeler൴n൴n Bakanlığın ൴zn൴ne tâb൴ tutulmasının neden൴, bu yöntemle yapılan 
madenc൴l൴k faal൴yetler൴n൴n denetlenmes൴d൴r. Bu nedenle, maden hakkını dev൴r 
sözleşmes൴n൴n Bakanlığın ൴z൴n verd൴ğ൴ andan ൴t൴baren geçerl൴ olacağının kabu-
lü, daha yer൴nded൴r.

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n yapılmasından onay ver൴lmemes൴ 
veya ver൴lmes൴ ânına kadar maden sahasında devralan tarafından üret൴m ya-
pılmışsa MadK.m.12/5 hükmünün uygulama alanı bulab൴leceğ൴ söyleneb൴l൴r. 
Söz konusu hükme göre, “ruhsatı olmadan veya başkasına ait ruhsat alanı 
içerisinde üretim yapıldığının tespiti halinde faaliyetler durdurularak üreti-
len madene mülki idare tarafından el konulur. Bu fiili işleyenlere, bu fıkra 
kapsamında üretilmiş olup el konulan ve el konulma imkanı ortadan kalkmış 
olan tüm madenin ocak başı satış bedelinin iki katı tutarında idari para cezası 
uygulanır. Ruhsat alanında ruhsat grubu dışında üretim yapıldığının tespiti 
halinde faaliyetler durdurularak üretilen madene mülkî idare amirliklerince 
el konulur. Bu fiili işleyen kişilere, bu fıkra kapsamında üretilmiş olup el konu-
lan ve el konulma imkânı ortadan kalkmış olan tüm madenin, ocak başı satış 
bedelinin iki katı tutarında idari para cezası uygulanır. El konulan madenler, 
mülki idare amirliklerince satılarak bedeli il özel idaresi hesabına aktarılır”.

52 Oğuzman / Öz, s. 180; Oğuzman / Barlas, s. 231.
53 Oğuzman / Barlas, s. 231; Oğuzman / Öz, s. 180.
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6. Devr൴n Maden S൴c൴l൴ne Tesc൴l Ed൴lmes൴

MadK.m.38’de54 Maden İşler൴ Genel Müdürlüğü tarafından bütün 
maden hakları ve faal൴yetler൴ ൴le ൴lg൴l൴ tekn൴k ve malî konuları ൴çeren b൴r ma-
den s൴c൴l൴n൴n tutulacağı hüküm altına alınmıştır55. Maden s൴c൴l൴ ൴se, Maden 
Kanunu’nun 3 üncü maddes൴nde “tüm madencilik faaliyetleri ile ilgili bilgile-
rin kaydedildiği yer”; Maden Yönetmel൴ğ൴’n൴n 4 üncü maddes൴nde ൴se, “ruh-
sat hukuku ile bilgilerin kaydedildiği defter” olarak tanımlanmıştır56. 

Maden Yönetmel൴ğ൴’n൴n b൴r൴nc൴ kısmının on altıncı bölümü (m.95 - 
m.101) s൴c൴l kayıtlarına ayrılmıştır. Söz konusu Yönetmel൴ğ൴n 95 ൴nc൴ mad-
des൴nde “arama sicil kayıtları”na, 96 ncı maddes൴nde ൴se “işletme sicil 
kayıtları”na neler൴n ൴şleneb൴leceğ൴ sayılmıştır. Maden Yönetmel൴ğ൴’n൴n söz 
konusu ൴k൴ maddes൴nde de dev൴r ve ൴nt൴kal b൴lg൴ler൴n൴n maden s൴c൴l൴ne ൴şlenece-
ğ൴ düzenlenm൴şt൴r. Ayrıca, MadK.m.5/III ve MY.m.82/I hükümler൴nde, devr൴n 
maden s൴c൴l൴ne şerh ed൴lmes൴ ൴le tamamlanacağı ൴fade ed൴lmekted൴r. Ancak, bu 
durum öğret൴57 ve Yargıtay kararlarında58 haklı olarak eleşt൴r൴lm൴şt൴r. Z൴ra bu-
rada söz konusu olan şerh değ൴l, tesc൴ld൴r.

54 Söz konusu maddeye göre, “Bütün maden hakları ve faaliyetleri ile ilgili teknik ve mali ko-
nuları havi maden sicili, yönetmelikte belirtildiği şekilde Genel Müdürlük tarafından tutulur 
(f.1). Maden haklarının devir, intikal, haciz, rehin ve ipotek veya sona erme durumları bu 
sicile işlenir (f.2). Maden sicili alenidir. İlgililer sicil kayıtlarının maden sicil memurların-
dan biri huzurunda gösterilmesini isteyebilir. Maden sicilindeki kayıtların bilinmediği iddia 
edilemez (f.3). Madenler üzerine iktisap edilecek haklar tescil edilmedikçe hüküm ifade et-
mez (f.4)”. 

55 Maden s൴c൴l൴, Türk maden hukukuna 6309 sayılı esk൴ Maden Kanunu ൴le maden hakkı sah൴p-
ler൴n൴n kred൴ ൴ht൴yacının kolay b൴r şek൴lde karşılanması ve kred൴ verene güvence ver൴lmes൴ 
amacıyla get൴r൴lm൴şt൴r. Söz konusu Kanunun yürürlüğe g൴rmes൴nden önce, maad൴n defter൴ne 
kayıt yöntem൴ uygulanmaktaydı (Göğer, Maden, s. 121, 123). 

56 743 sayılı esk൴ Medenî Kanun’un 911 nc൴ maddes൴n൴n b൴r൴nc൴ fıkrasının üçüncü bend൴nde 
madenler൴n tapu s൴c൴l൴ne kayıt olunab൴lecek şeylerden b൴r൴s൴ olduğu hüküm altına alınmıştı. 
Ancak, Anayasanın 168 ൴nc൴ maddes൴ ve 3213 sayılı yen൴ Maden Kanunu, madenler൴ devlet൴n 
hüküm ve tasarrufu altına bulunan yerlerden saydıkları ൴ç൴n, bunlar tapu s൴c൴l൴ne taşınmaz 
olarak kayded൴lmemekteyd൴. Bunlar üzer൴ndek൴, ൴şletme ൴mt൴yazları ve maden hakları maden 
s൴c൴l൴ adını taşıyan özel b൴r s൴c൴le kayded൴lmekteyd൴. Bu nedenle, 4721 sayılı yen൴ Medenî 
Kanun’un madenler൴ taşınmaz olarak tapuya kayded൴leb൴lecek olan şeyler arasında sayma-
ması ൴sabetl൴ olmuştur. Bkz., Mehmet Ayan, Eşya Hukuku, C. I, Z൴lyetl൴k ve Tapu S൴c൴l൴, 
13. Baskı, Ankara 2016, s. 268, dn. 234. Ayrıca bkz., Şeref Ertaş, Eşya Hukuku, 12. Baskı, 
İzm൴r 2015, s. 106-107.

57 Bkz., Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 41; Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 127; Erek-
mekc൴ / Süleymanoğlu, s. 135, dn. 5.

58 HGK. 11.10.2006, E.2006/11-617 K.2006/642, “…Dava tarihinden önce davalı yan, müda-
hil Duraksan Ltd. Şti ile aynı maden sahasının işletme hakkının devri sözleşmesi imzalamış-
tır. Bu sözleşme 16.06.2003 tarihinde maden siciline tescil edilmiştir. …” (Kazancı İçt൴hat 
B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016).
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Maden hakkının sözleşmen൴n karşı tarafına geçeb൴lmes൴ ൴ç൴n, temeldek൴ 
borçlandırıcı ൴şlem ne olursa olsun, maden s൴c൴l൴nde ruhsatın veya buluculuk 
hakkının devralan adına tesc൴l ed൴lmes൴ gerekmekted൴r59. Maden s൴c൴l൴ne yapı-
lacak olan bu tesc൴l, borçlandırıcı ൴şlem olan maden hakkını dev൴r sözleşmes൴-
n൴n ൴fası n൴tel൴ğ൴nde olan tasarruf ൴şlem൴d൴r. Maden s൴c൴l൴ne bu yönde yapılacak 
olan tesc൴l൴n kurucu olduğu söyleneb൴l൴r. Z൴ra Maden Kanunu’na göre, ma-
denler üzer൴ne ൴kt൴sap ed൴lecek haklar tesc൴l ed൴lmed൴kçe hüküm ൴fade etmez 
(MadK.m.38/IV). Dolayısıyla, s൴c൴le tesc൴l yapılmadıkça, maden hakkı gerek 
Devlete gerek de üçüncü k൴ş൴lere karşı ൴ler൴ sürülemez. Aynı şek൴lde, Devlet 
de sözleşmeye devralan sıfatıyla katılan k൴ş൴den ruhsat sah൴b൴ne a൴t olan ruhsat 
bedel൴ ve devlet hakkı g൴b൴ yükümlülükler൴ talep edemez. 

Maden hakkının s൴c൴le tesc൴l ed൴lmemes൴, maden hakkını dev൴r söz-
leşmes൴n൴n geçers൴z olmasına yol açmaz. Z൴ra maden s൴c൴l൴ne yapılacak olan 
tesc൴l sözleşmen൴n kurulması ൴le değ൴l, sözleşmeden doğan ed൴m൴n ൴fasıyla ൴l-
g൴l൴d൴r60. Buna karşılık, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n geçers൴z olması, 
maden s൴c൴l൴ne yapılacak olan tesc൴l൴ yolsuz hâle get൴r൴r. Z൴ra maden hakkının 
devr൴ sebebe bağlı (൴llî) b൴r ൴şlemd൴r61. 

59 Ayrıca bkz., S൴nan Sam൴ Akkurt / Alper Uyumaz, Reg൴sters ൴n Turk൴sh C൴v൴l Law and the 
Funct൴ons of Them, IISES, Prague 2015, p.32; Hüsey൴n Tokat, Arsa Payı Karşılığı İnşaat 
Sözleşmes൴nde Tesc൴le Zorlama Davasının Açılab൴leceğ൴ Çeş൴tl൴ İht൴maller, Selçuk Ün൴vers൴-
tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C. 24, S. 1, 2016, s. 196 vd.. D൴ğer taraftan, maden hakkının 
m൴ras, mahkeme kararı ve ൴cra yoluyla satış g൴b൴ tesc൴lden önce kazanılması da mümkündür 
(Göğer, Maden, s. 125; Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 123-124).

60 Buna karşılık, b൴r Yargıtay kararında maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n geçerl൴ hâle ge-
leb൴lmes൴ ൴ç൴n maden s൴c൴l൴ne tesc൴l൴n൴n zorunlu olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Ancak, bu karara 
katılmak mümkün değ൴ld൴r. Z൴ra, maden hakkını devr൴ sözleşmes൴n൴n resmî makam huzu-
runda yapılması (borçlandırıcı ൴şlem) ൴le sonradan maden s൴c൴l൴ne yapılacak tesc൴l (tasar-
ruf ൴şlem൴) farklı şeylerd൴r. Ayrıca, böyle b൴r değerlend൴rme, maden s൴c൴l൴ne kıyasen uygu-
lanan tapu s൴c൴l൴ne hâk൴m olan ൴lkelerle de örtüşmez. Söz konusu karar ൴ç൴n bkz., 13.HD. 
10.2.2009, E.2008/9240 K.2009/1414, “…Toplanan delillerden, Enerji ve Tabii Kaynaklar 
Bakanlığı’nın mahkemeye yazdığı 24.12.2003 tarihli yazısından ve tüm dosya kapsamından 
davada dayanılan sözleşmenin maden siciline şerh edilmediği, aksine davacı ile davalı-
lardan Metin arasında 01.08.1998 tarihinde düzenlenen devir sözleşmesi gereğince maden 
ocağının adı geçen şahsa devredildiği ve bu devir işleminin maden siciline şerh edildiği 
anlaşılmaktadır. Az yukarıda açıklanan yasa maddesi içeriğinden de açıkça anlaşılacağı 
gibi davada dayanılan sözleşmenin geçerli hâle gelebilmesi için maden siciline şerh edilme-
si zorunludur. Davacı anılan sözleşmenin maden siciline şerh edildiğini ve böylece geçerli 
hâle geldiğini ispat edemediğinden…” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 23.9.2017).

61 Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 126.
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B. RÖDÖVANS SÖZLEŞMESİNİN UNSURLARI

1. Genel Olarak

Tanımından yola çıkarak, rödövans sözleşmes൴n൴n “maden işletme izni 
alınan ruhsat sahası üzerindeki maden hakkının kullanımının devri”, “rödö-
vansçının (rödövans verenin) bunun karşılığında ifa edeceği rödövans bede-
li” ve “maden işletme izni alınan ruhsat sahası üzerindeki maden hakkının 
kullanımının devri ile rödövans bedelinin karşılıklı mübadelesini konu edinen 
tarafl arın anlaşması” şekl൴nde bel൴rleneb൴lecek unsurlardan meydana geld൴ğ൴ 
söyleneb൴l൴r62. Bu unsurlara ek olarak, Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığı 
tarafından ver൴lecek olan ൴zn൴n de rödövans sözleşmes൴n൴n b൴r unsuru olarak 
değerlend൴r൴lmes൴ mümkündür. D൴ğer taraftan, rödövans sözleşmes൴n൴n maden 
s൴c൴l൴ne şerh ed൴lmes൴n൴n sözleşmen൴n geçerl൴l൴ğ൴ne etk൴s൴ ve şerh൴n sözleşme-
n൴n b൴r unsuru olarak kabul ed൴l൴p ed൴lemeyeceğ൴ de bu başlık altında değer-
lend൴r൴lecekt൴r.

2. Maden İşletme İzn൴ Alınan Ruhsat Sahası Üzer൴ndek൴ Maden 
Hakkının Kullanımının Devr൴

Rödövans sözleşmes൴n൴n unsurlarından b൴r൴nc൴s൴, maden ൴şletme ൴zn൴ 
alınan ruhsat sahası üzer൴ndek൴ maden hakkının kullanımının devr൴d൴r. D൴ğer 
b൴r dey൴şle, sadece maden arama ve ൴şletme ruhsatının alınması, kural olarak, 
ruhsat sah൴b൴ne rödövans sözleşmes൴ yapma hakkı vermez. Maden sahasının 
rödövans yöntem൴yle ൴şlett൴r൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n, maden ൴şletme ൴zn൴n൴n alınmış ol-
ması gerekl൴d൴r63. 

62 Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 126; Amıklıoğlu, s. 110-112. 22.HD. 13.4.2015, 
E.2015/3744 K.2015/13328, “Rödovans sözleşmelerinde ruhsat sahibi maden işletme iznini 
rödovansçıya devretmekte, bunun karşılığında da rödovansçıdan, rödovans bedeli denen 
pay almaktadır. Başka bir anlatımla rödovans maden ruhsatının, hak sahibi tarafından baş-
kalarına süreli olarak tahsisi sebebiyle ton başına alınan kira geliridir” (Kazancı İçt൴hat B൴l-
g൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); 22.HD. 13.4.2015, E.2015/3744 
K.2015/13328, “…rödovans sözleşmesinde maden işletme ruhsatı sahibinin ruhsat saha-
sının tamamı ya da bir kısmındaki işletme iznini belirli bir süre başkasına devretmesi ve 
karşılığında genellikle çıkarılan madenin belirli bir miktarı kadar bedeli rödavans bedeli 
olarak alması söz konusu olup bu sözleşme bir nevi hasılat kirası olarak kabul edilmektedir. 
…” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

63 Gerçekten, Kocaman / Kayar / Kocaman’a göre de, “Rödovans sözleşmelerinde işletme 
yapılacak alan koordinatlarının 6 derecelik dilim esas alınarak, yirmi noktayı geçmeye-
cek şekilde, 7 basamaklı koordinatlar ile 1/25000 ölçekli pafta adı yazılarak belirtilmesi 
zorunludur. Bu aşamada, sözleşmede verilen koordinatlar çizilerek işletme izin alanından 
taşma olup olmadığı kontrol edilmektedir. Yine daha önce MİGEM sicil kayıtlarına şerh 
edilmiş rödovans sözleşmesi var ise önce şerh edilen sözleşmedeki koordinatlar çizildikten 
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Bu durumda, maden arama veya ൴şletme ruhsatı alınmış ancak maden 
൴şletme ൴zn൴ alınmamış b൴r maden sahası hakkında yapılan rödövans sözleş-
mes൴n൴n akıbet൴n൴n ne olacağı hususu akla gel൴r. Rödövans sözleşmes൴ne konu 
olan maden hakkının, sözleşmen൴n yapıldığı sırada mutlaka var olması ya da 
ruhsat sah൴b൴n൴n malvarlığında bulunması gerekmez. Ruhsat sah൴b൴, bu hakkı 
daha sonrak൴ b൴r tar൴hte elde ederek rödövansçıya (rödövans verene) kullandır-
mayı yükümlenm൴şse, bu rödövans sözleşmes൴ geçerl൴d൴r. Ancak, sözleşmeden 
doğan borcun ൴fa ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n maden ൴şletme ൴zn൴n൴n alınması gerek൴r. 
Z൴ra sözleşmen൴n yapıldığı anda ed൴m൴n ൴fası ൴mkânsız olsa da tarafl ar ൴fa za-
manında ൴fanın mümkün hâle geleceğ൴ düşünces൴ne sah൴plerse, sözleşme ge-
çerl൴d൴r64.

3. Rödövans Bedel൴

Rödövans sözleşmes൴n൴n ൴k൴nc൴ unsuru, rödövansçının (rödövans vere-
n൴n) maden ൴şletme ൴zn൴n൴ kullanması karşılığında maden ൴şletme ൴zn൴ sah൴b൴ne 
ödemes൴ gereken rödövans bedel൴d൴r. Z൴ra rödövans sözleşmes൴, kural olarak, 
tam ൴k൴ tarafa borç yükleyen sözleşmelerdend൴r ve rödövansçı (rödövans ve-
ren) maden ൴şletme ൴zn൴n൴n kend൴s൴ne kullandırılması karşılığında ൴şletme ruh-
satı sah൴b൴ne rödövans bedel൴ ödemekted൴r65. 

Rödövans bedel൴, kural olarak b൴r m൴ktar paradır. Tarafl ar, rödövans be-
del൴ olarak üret൴len maden m൴ktarını göz ardı ederek sab൴t b൴r bedel bel൴rleye-
b൴lecekler൴ g൴b൴66; üret൴len maden m൴ktarına göre değ൴şen b൴r bedel de bel൴rle-

sonra şerh edilmesi talep edilen rödovans sözleşmesindeki koordinatlar çizilerek rödovans 
ile işletme yapılacak alanların çakışıp çakışmadığı kontrol edilir. Alanların bir kısmının 
veya tamamının çakışması durumu söz konusu olduğunda sonra talep edilen rödovans söz-
leşmesi MİGEM sicil kayıtlarına şerh edilmemektedir” (bkz., naklen, Kocaman / Kayar / 
Kocaman, s. 235). Dolayısıyla, rödövans sözleşmes൴n൴n maden ൴şletme ൴zn൴nden kaynakla-
nan madenc൴l൴k faal൴yet൴ yapma ve maden ocağından çıkan maden cevherler൴n൴ kullanma, 
yararlanma ve üzer൴nde tasarruf yapma yetk൴ler൴n൴ devretmey൴ konu aldığı söyleneb൴l൴r. Buna 
karşılık, Amıklıoğlu’na göre, rödövans sözleşmes൴n൴n konusu, usulüne göre alınmış olan 
maden ൴şletme ruhsatıdır (bkz., age., s. 92).

64 Oğuzman / Öz, s. 89.
65 Amıklıoğlu, s. 111. 22.HD. 13.4.2015, E.2015/3744 K.2015/13328, “İş bu dava konusu 

sözleşme ve eki niteliğindeki diğer belgelerin incelenmesi sonucunda dava konusu hizmet 
sözleşmesi kapsamında davalı Soma Kömürleri A.Ş.’ye devredilmiş herhangi bir maden 
veya işletme ruhsatının devri söz konusu olmadığı gibi, üretilen kömür için davalı TKİ. Ge-
nel Müdürlüğü’ne ödenen bir bedel de bulunmadığından dava konusu hizmet alım sözleşme-
sinin rödovans sözleşmesi olarak kabulü mümkün değildir.” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, 
www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016). 

66 6.HD. 22.10.2014, E.2014/7544 K.2014/11379, “…tarafl ar arasında 1.1.2006 tarihinde 
imzalanan rödövans sözleşmesi… aylık sabit kira bedelinin belirlendiğini, … ” (Kazancı 



Kemal ERDOĞAN

115Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1

yeb൴l൴rler. Uygulamada, söz konusu değ൴şen bedel൴n üret൴len her ton maden 
başına sab൴t b൴r bedel67 veya üret൴len her ton maden൴n satış değer൴n൴n bel൴rl൴ b൴r 
oranı68 şekl൴nde kararlaştırıldığı görülmekted൴r69. Ayrıca, rödövans bedel൴n൴n 
Türk parası veya yabancı para70 üzer൴nden kararlaştırılması da mümkündür. 
Tarafl ar, rödövans bedel൴n൴n peş൴n olarak ödeneceğ൴ hususunda anlaşab൴lecek-

İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).
67 11.HD. 30.3.2000, E.2000/1553 K.2000/2498, “…tarafl ar arasında Denizli, Tavasda bulu-

nan 117/118 ve 117/123 ruhsatlı krom madenlerinin işletilmesi maksadıyla 3.6.1965 tarihli 
anlaşma ile müvekkillerine rödövans bedeli olarak ton başına 2 TL: ödenmesinin kararlaş-
tırıldığını …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); 
aynı yönde bkz., 11.HD. 26.3.2002, E.2001/10331 K.2002/2265, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ 
Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); 11.HD. 4.2.1999, E.1998/8755 
K.1999/461, “…müvvekkillerinin uhdesinde bulunan AR.62/371, İR. 510 ruhsat nolu ma-
den (kömür) sahalarının 10.02.1965 günlü noterden rödövans sözleşmesi ile “istihsal 
olunacak kömürün beher tonu için ödenecek 2,50 TL.den davalıya devir olduğunu, daha 
sonra 01.03.1983 tarihinde rödövansın 10 TL/ton’a, 01.03.1984 tarihinde rödövans’ın 20 
TL/ton’a, 03.03.1986 tarihinde ise rödövansçılara en yüksek kömür satış bedeli üzerinden 
%02,5 oranında rödövans ödemesi …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

68 11.HD. 8.5.1997, E.1997/1021 K.1997/3379, “… sözleşme gereğince alacağının çıkarılan 
madenin belirlenen ton/dolar satış değerinin %10 ve üzerinden ödenmesi öngörüldüğünden 
…” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); 11.HD. 
23.1.2006, E.2005/301 K.2006/433, “… demir cevherinin beher tonu için ocak başı brüt 
satış fiyatının %10’u tutarında rodövans ve KDV ödeyeceğini kabul ettiğini, …” (Kazancı 
İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

69 W൴ll൴am F. Carr / Paul R. Owen, Clear as Crude: Defend൴ng O൴l and Gas Royalty L൴t൴gat൴on, 
Natural Resources Journal, C. 37, S. 3, 1997, s. 695-696; Moulton, s. 259.

70 C. A. Rae, Royalty Clauses ൴n O൴l and Gas Leases, Alberta Law Rev൴ew, C. 4, S. 2, 1965-
1966, s. 324. 11.HD. 26.3.2002, E.2001/10331 K.2002/2265, “…mahkemece davacının 
talep edebileceği rödevans bedelinin ton başına 0,93 ABD Doları olması …” (Kazancı İç-
t൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); aynı yönde bkz., 11.HD. 
21.10.1999, E.1999/3360 K.1999/8196, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).
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ler൴ g൴b൴; yıllık71, aylık72 vb. şek൴lde dönemsel olarak73 ödeneceğ൴n൴ de karar-
laştırab൴l൴rler. 

Öte yandan, rödövans sözleşmes൴ne para dışındak൴ m൴slî şeyler de konu 
olab൴l൴r74. Gerçekten, rödövans sözleşmes൴nde, rödövans bedel൴ olarak maden 
sahasında üret൴len maden൴n bel൴rl൴ b൴r kısmının veya bel൴rl൴ b൴r oranının karar-

71 Rae, s. 323. Bazı hâllerde, yıllık ödenecek olan asgarî rödövans bedel൴ sözleşmede bel൴r-
t൴lmekted൴r. Böylece, maden sahasında yapılan üret൴m൴n bel൴rl൴ b൴r sınırın altında kalması 
hâl൴nde, üret൴len maden m൴ktarı ൴le orantılı olarak bel൴rlenecek rödövans bedel൴ ൴fa ed൴le-
meyecek; bunun yer൴ne, sözleşmede bel൴rlenen asgarî rödövans bedel൴ ödenecekt൴r (bkz., 
Randall R. Adams, The Impl൴ed-൴n-Law Covenant to Develop and M൴ne ൴n Hard M൴neral 
Leases: Archer V. Mounta൴n Fuel Supply CO., Idaho Law Rev൴ew, C. 19, S. 3, 1983, s. 
636 vd.). HGK. 23.10.2013, E.2013/14-215 K.2013/1487, “…Sahada blok mermer üretimi 
yapılacağı sözleşmenin 6. maddesi hükmünden anlaşılmaktadır. Yine bu madde hükmüne 
göre, rödövans sahasından her yıl üretimi gerçekleşecek blok mermerlerin satışından elde 
edilecek paranın %10’u rödövans payı olarak ruhsat sahibine ödenecektir. Ancak işletmeci 
( davalı şirket ) her sene için en az 8.000 ton blok mermer üretim taahhüdünde bulunmuş-
tur. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); aynı 
yönde bkz., 14.HD. 29.2.2008, E.2007/16592 K.2008/2471, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, 
www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016); 14.HD. 15.1.2008, E.2007/12869 K.2008/51, 
(Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 12.4.2016).

72 6.HD. 22.10.2014, E.2014/7544 K.2014/11379, “…tarafl ar arasında 1.1.2006 tarihinde 
imzalanan rödövans sözleşmesi gereğince davalının, davacı köy tüzel kişiliğine ait mermer 
ocağını işlettiğini, 14.5.2010 tarihinde imzalanan mutabakatname ile aylık sabit kira bede-
linin belirlendiğini, … ” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 
12.4.2016). 

73 11.HD. 3.11.1983, E.1983/4170 K.1983/4731, “…Davacı vekili, müvekkilinin maliki bu-
lunduğu maden imtiyazını her yıl asgari 10 bin ton istihsal karşılığı tonu 1.30 dolar hesa-
biyle cari kur üzerinden Türk Lirası olarak ve dört eşit taksitte rödovans ödemesi şartıyla 
11.3.1976 tarihinde yapılan sözleşme ile davalıya devrettiğini …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ 
Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 22.4.2016).

74 14.HD. 15.1.2008, E.2007/12869 K.2008/51, “…rödövans sözleşmeleri hasılat kira sözleş-
melerinin bir türüdür ve karşılıklı borç yükleyen rızai sözleşmelerdendir. Bu tür sözleşme-
lerde kiralayanın, kiraya konu malı kiracıya faydalanmak üzere vermesine karşılık kiracı 
da “kira parası” adı altında bir ödeme yapmak zorundadır. Kira parası, bir miktar para 
olabileceği gibi paranın dışında bir mal, iş görme veya somut olayda olduğu gibi kiralanan-
dan sağlanacak hasılattan verilecek bir pay da olabilir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, 
www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 22.4.2016); 6.HD. 8.7.2013, E.2013/9552 K.2013/11644, 
“…sözleşmenin 5 inci maddesi uyarınca kum ocağının işletilmesi karşılığında aylık röde-
vans ( iştirakli kira ) bedeli olarak l.yıl için 8.000 ton, 2. yıl için 12.000 ton, 3. yıl için aylık 
16000 ton yıkanmış ve 3-7 numara arası sınıfl andırılmış kumun davacı vekil edinimine veril-
mesi ve talep halinde bunlar karşılığı olarak çakıl veya stabilize gibi ürünlerin verilmesinin 
kararlaştırıldığını, …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 
22.4.2016); 6.HD. 4.3.2014, E.2014/640 K.2014/2429, “…Sözleşme ile ruhsat sahibi dava 
dışı ... Bilecik Mermer İşletmeleri A.Ş., Bursa Merkez Çalı Bucağı Mahsempınar Köyü civa-
rında koordinatları sözleşmede gösterilen mermer sahası dışında kalan tüm ruhsat sahasını 
elde edilen mermer üretiminin % 9’u rödovans bedeli ile davalıya kiralamıştır. …” (Kazancı 
İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 22.4.2016).
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laştırılması mümkündür. Sözleşmede rödövans bedel൴n൴n bu şek൴lde kararlaş-
tırılması hâl൴nde, rödövansçı (rödövans veren), tarafl arca bel൴rlenen per൴yod-
larda üret൴len maden൴n bel൴rl൴ b൴r kısmını veya oranını ruhsat sah൴b൴ne tesl൴m 
etme borcu altına g൴rmekted൴r. 

Bazı hâllerde, rödövans sözleşmes൴nde, rödövansçının (rödövans vere-
n൴n) borcunun bel൴rl൴ b൴r m൴ktar elektr൴k enerj൴s൴ olarak kararlaştırıldığı gö-
rülmekted൴r. Bu tür hükümlere genell൴kle, elektr൴k üret൴m൴nde kullanılab൴le-
cek kömür ve l൴ny൴t g൴b൴ madenler൴n rödövans yoluyla ൴şlet൴lmes൴n൴n üçüncü 
k൴ş൴lere bırakıldığı hâllerde rastlanmaktadır. Dolayısıyla, rödövans bedel൴n൴n, 
tarafl arca bel൴rlenen m൴ktarda elektr൴k enerj൴s൴ olarak kararlaştırılab൴leceğ൴n൴ 
൴fade etmek mümkündür75. Öte yandan, uygulamada yapılan bazı rödövans 
sözleşmeler൴nde ruhsat sah൴b൴n൴n rödövansçı (rödövans veren) tarafından üre-
t൴len maden൴ satmak üzere bel൴rl൴ b൴r m൴ktar üzer൴nden alab൴lmes൴ne ൴l൴şk൴n 
hükümler konulmaktadır. Böylece, ruhsat sah൴b൴, rödövansçıdan (rödövans 
verenden) aldığı maden൴ satarak kazandığı kâr n൴spet൴nde rödövans bedel൴ elde 
etmekted൴r76.

Son olarak, ruhsat sah൴b൴n൴n maden hakkının kullanımını bedels൴z ola-
rak devred൴p devredemeyeceğ൴ hususu tartışılmalıdır. MY.m.4/I-aaa hükmü-
ne göre, rödövans sözleşmes൴, “ruhsat sahalarındaki madenlerin üretilerek 
değerlendirilmesi amacıyla üçüncü kişilere veya kuruluşlara tasarruf hakkı 
sağlamak üzere ruhsat sahasının tamamı ya da bir kısmı için ruhsat sahipleri-
nin bu kişilerle yapmış oldukları sözleşmeler”d൴r. Görüldüğü üzere, maddede 
bedelden bahsed൴lmem൴şt൴r. Bu nedenle, ruhsat sah൴pler൴n൴n üçüncü k൴ş൴lerle 
madenler൴n üret൴lerek değerlend൴r൴lmes൴ amacıyla herhang൴ b൴r bedel almaksı-
zın yaptıkları sözleşmeler൴n de teor൴k olarak rödövans sözleşmes൴ olarak de-
ğerlend൴reb൴lmes൴ mümkündür.

75 Türk൴ye Kömür İşletmeler൴ Kurumu Genel Müdürlüğü tarafından 2007 yılında Rödövans 
Uygulama Yönerges൴n൴n “Tanımlar” başlıklı 3 üncü maddes൴nde ൴se, rödövans f൴yatı, “iş-
letmecinin üreteceği ya da sevk edeceği kömür ve varsa diğer madenler için TKİ’ye öde-
yeceği (TL/Ton) fiyatı ile üreteceği elektrik enerjisi için Kw/h başına ödeyeceği (ykr/kw/h) 
fiyatı”dır. Bkz., Türk൴ye Kömür İşletmeler൴ Kurumu Genel Müdürlüğü: Rödövans Uy-
gulama Yönerges൴ 2007.

76 22.HD. 13.4.2015, E.2015/3744 K.2015/13328, “…Yine rödavans sözleşmesi ruhsat sahibi-
nin çıkarılan kömürü satmak üzere belirli bir bedelden alabilmesi şeklinde de olabilmekte-
dir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 22.4.2016).
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4. Tarafl arın Anlaşması

a. Genel Olarak

Rödövans sözleşmes൴n൴n üçüncü unsuru ൴se, tarafl arın, maden ൴şletme 
൴zn൴ alınan ruhsat sahası üzer൴ndek൴ maden hakkının kullanımının devr൴ konu-
sunda anlaşmalarıdır. Rödövans sözleşmes൴n൴n kurulab൴lmes൴ ൴ç൴n, tarafl arın 
sözleşmen൴n objekt൴f ve sübjekt൴f esaslı noktaları üzer൴nde anlaşmış olmaları 
gerekl൴ ve zorunludur. D൴ğer b൴r dey൴şle, maden hakkının kullanımı b൴r be-
del karşılığında devred൴l൴yorsa, ruhsat sah൴b൴ ൴le rödövansçının (rödövans ve-
ren൴n) maden ൴şletme ൴zn൴n൴n kullanımının rödövansçıya (rödövans verene) 
devr൴ karşılığında rödövansçının (rödövans veren൴n) rödövans bedel൴ ödeye-
ceğ൴ hususunda da anlaşmaları gerekmekted൴r77. Bu ൴k൴ unsur dışındak൴ hu-
suslar bakımından, kural olarak, tarafl arın anlaşması zorunlu değ൴ld൴r. Ancak, 
MY.m.101/V hükmünde rödövans sözleşmeler൴nde sözleşmen൴n b൴t൴ş tar൴h൴, 
muhtemel süre uzatımları dah൴l gün/ay/yıl olarak bel൴rt൴leceğ൴ hüküm altına 
alınmıştır78. Bu hükmün yürürlüğe g൴rmes൴yle b൴rl൴kte, tarafl arın maden ൴şlet-
me ൴zn൴n൴n kullanımı ve rödövans bedel൴ dışında rödövans süres൴ hakkında da 

77 Adams’a göre de rödövans bedel൴, rödövans sözleşmes൴n൴n esaslı unsurlarından b൴r൴s൴d൴r 
(bkz., agm., s. 635). Öte yandan, sözleşmen൴n konusunun bel൴rleneb൴l൴r olması yeterl൴d൴r. 
Bkz., 6.HD. 4.3.2014, E.2014/640 K.2014/2429, “…Sözleşme ile ruhsat sahibi dava dışı ... 
Bilecik Mermer İşletmeleri A.Ş., Bursa Merkez Çalı Bucağı Mahsempınar Köyü civarında 
koordinatları sözleşmede gösterilen mermer sahası dışında kalan tüm ruhsat sahasını elde 
edilen mermer üretiminin % 9’u rödovans bedeli ile davalıya kiralamıştır. …” (Kazancı 
İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016).

78 Uygulamada yapılan bazı rödövans sözleşmeler൴nde sözleşmen൴n başlangıç ve b൴t൴ş tar൴h൴ 
açıkça bel൴rt൴lmekted൴r. Bkz., 14.HD. 8.7.2014, E.2014/1877 K.2014/9161, “…Bu sözleş-
mede … 20.5.2009 tarihinden 12.6.2012 tarihine kadar işletme hakkının adı geçen şirkete 
rödövans karşılığı verildiği anlaşılmaktadır. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.ka-
zanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); aynı yönde bkz., 14.HD. 15.1.2008, E.2007/12869 
K.2008/51, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 
6.HD. 24.12.2015, E.2015/2014 K.2015/11459, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.ka-
zanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016). 

  Maden Yönetmel൴ğ൴ yürürlüğe g൴rmeden önce bazı rödövans sözleşmeler൴nde sözleş-
men൴n başlangıç tar൴h൴ ve kaç yıl sürel൴ olduğu bel൴rt൴lmekteyd൴. Bkz., 6.HD. 1.10.2014, 
E.2014/634 K.2014/10725, “…Davada dayanılan ve hükme esas alınan 08.06. 2007 tarihli 
ve on yıl süreli rödövans sözleşmesi konusunda tarafl ar arasında bir uyuşmazlık bulunma-
maktadır. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 
aynı yönde bkz., 14.HD. 21.11.2007, E.2007/8532 K.2007/14665, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ 
Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 6.HD. 22.5.2014, E.2013/15333 
K.2014/6622, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016). 
Ancak, MY.m.101/V’൴n açık ൴fades൴ uyarınca artık rödövans sözleşmeler൴nde süren൴n bu şe-
k൴lde bel൴rt൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r.
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anlaşmalarının zorunlu hâle geld൴ğ൴ söyleneb൴l൴r. Bu nedenle, kes൴n b൴t൴ş tar൴h൴ 
göster൴lmeyen rödövans sözleşmeler൴ de geçers൴z olacaktır79. 

b. Rödövans Sözleşmes൴n൴n Şekl൴

D൴ğer sözleşmelerde olduğu g൴b൴, rödövans sözleşmes൴n൴n unsurların-
dan b൴r൴s൴ tarafl arın anlaşmasıdır. Tarafl arın anlaşarak b൴r sözleşme kurab൴lme-
ler൴ ൴ç൴n ൴rade açıklamasında bulunmaları gerekmekted൴r. İrade açıklamasının 
şekl൴, kural olarak, önem arz etmez. Ancak, kanun koyucu, bazı sebeplerle 
b൴r takım hukukî ൴şlemler൴n kurulab൴lmes൴ ൴ç൴n gereken ൴rade açıklamalarının 
bel൴rl൴ b൴r kalıpta yapılmasını ൴stem൴şt൴r. Kanun hukukî ൴şlemler൴n bel൴rl൴ b൴r 
kalıpta yapılmasını emretmed൴kçe, tarafl ar ൴rade açıklamalarını, sözlü, yazılı 
veya resmî şek൴llerde yapab൴l൴rler80.

Rödövans sözleşmes൴n൴n şekl൴ den൴ld൴ğ൴ zaman da, sözleşme nasıl 
kurulursa kurulsun, tarafl arın ൴radeler൴n൴ açıklarken kullanması gereken 
kalıplar ൴fade ed൴lmek ൴stenmekted൴r. Hang൴ kalıbın kullanılması gerekt൴ğ൴, 
sözleşmen൴n tarafl arından b൴r൴s൴n൴n kamu tüzel k൴ş൴s൴ olup olmasına göre 
farklılaşacaktır.

aa. Sözleşmen൴n Tarafl arının Özel Hukuk K൴ş൴s൴ Olması Hâl൴nde

Borçlar hukukunda, kural olarak, şek൴l serbestîs൴ ൴lkes൴ geçerl൴d൴r. Şek൴l 
serbestîs൴ ൴lkes൴, BK.m.12/I hükmünde “sözleşmelerin geçerliliği, kanunda 
aksi öngörülmedikçe, hiçbir şekle bağlı değildir” b൴ç൴m൴nde ൴fade ed൴lm൴şt൴r. 
Yan൴, b൴r poz൴t൴f hukuk kuralının açıkça öngördüğü ൴st൴snalar dışında, her türlü 
borçlar hukuku sözleşmes൴n൴ geçerl൴ olarak kurab൴lmek ൴ç൴n tarafl ar ൴radeler൴-

79 Topaloğlu, Şek൴l, s. 212. Bu hükmün uzun sürel൴ yatırım yapmak ൴steyen rödövansçıları 
olumsuz etk൴leyeceğ൴ ൴fade ed൴leb൴l൴r (bkz., Topaloğlu, Şek൴l, s. 212).

80 Hans Merz, Vertrag und Vertragschluss, 2. Aufl age, Fre൴burg 1992, s. 182; H. Oser / W. 
Schönenberger, Borçlar Hukuku, B൴r൴nc൴ Kısım, (Çev. Reca൴ Seçk൴n), Ankara 1947, s. 103-
104; von Tuhr, s. 229; Halûk Tandoğan, Borçlar Hukuku, Özel Borç İl൴şk൴ler൴, C. I/1, Ken-
d൴s൴ne Özgü Yapısı Olan ve Karma Sözleşmeler, Satış ve Çeş൴tler൴, Trampa, Bağışlama, 6. 
Baskı, İstanbul 2008, s. 11; Adnan Tuğ, Türk Özel Hukukunda Şek൴l, 2. Baskı, Konya 1994, 
s. 28; Al൴ Na൴m İnan / Özge Yücel, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 4. Baskı, Ankara 
2014, s. 172; Hüsey൴n Hatem൴ / Emre Gökyayla, Borçlar Hukuku, Genel Bölüm, 2. Baskı, 
İstanbul 2012, s. 42; Fer൴t H. Saymen, Borçlar Hukuku Dersler൴, C. I, Umumî Hükümler, 
İstanbul 1950, s. 144-145; Turhan Esener, Borçlar Hukuku, C. 1, Ak൴tler൴n Kuruluşu ve 
Geçerl൴l൴ğ൴ (BK.m.1-40), Ankara 1969, s. 168; Arsebük, s. 330; Aybay, s. 23; Ataay, s. 
136; Gönensay, s. 63; Tek൴l, s. 75; Oğuzman / Öz, s. 139; Kocayusufpaşaoğlu / Hatem൴ / 
Serozan / Arpacı, s. 270; Eren, Genel, s. 284; Akıncı, s. 77; Ayan, Borçlar, s. 175; Nomer, 
s. 99; Yıldırım, Abdulker൴m, s. 78.
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n൴ d൴led൴kler൴ şek൴lde açıklayab൴l൴rler. D൴ğer b൴r ൴fadeyle, tarafl arın ൴radeler൴n൴ 
sözlü olarak dah൴ açıklamaları, sözleşmen൴n kurulab൴lmes൴ ൴ç൴n yeterl൴d൴r81.

Rödövans sözleşmes൴ bakımından MY.m.82/I hükmünde yer alan resmî 
şek൴l şartı uygulama alanı bulmaz. Z൴ra rödövans sözleşmes൴yle maden ruhsatı 
devred൴lmemekte, sadece maden ൴şletme ൴zn൴n൴n kullanımının devr൴ söz ko-
nusu olmaktadır82. Görüldüğü üzere, rödövans sözleşmes൴n൴n şekl൴ hakkında 
maden mevzuatında herhang൴ b൴r hüküm bulunmamaktadır. Hâl böyle olunca, 
teor൴k olarak, rödövans sözleşmes൴n൴n herhang൴ b൴r şekle tâb൴ olmadığını ve 
sözlü olarak dah൴ kurulab൴leceğ൴n൴ söylemek mümkündür83. Ancak, tarafl ar, 
b൴r poz൴t൴f hukuk kuralıyla şekle tâb൴ tutulmamış olan sözleşmen൴n şekle tâb൴ 
olması konusunda anlaşab൴l൴rler. Böylece, tarafl ar, rödövans sözleşmes൴n൴ adî 
yazılı şek൴lde yapab൴lecekler൴ g൴b൴; noterde düzenleme ya da onaylama şekl൴n-
de yapab൴l൴rler84. 

81 Merz, s. 182; von Tuhr, s. 229; Saymen, s. 144; Gönensay, s. 63; Ataay, s. 136; Aybay, 
s. 23; Arsebük, s. 330; Esener, s. 168; Oğuzman / Öz, s. 139; Hatem൴ / Gökyayla, s. 42; 
Eren, Genel, s. 282; Ayan, Borçlar, s. 37, 175; Nomer, s. 99; Akıncı, s. 84-85; İnan / Yü-
cel, s. 207; Yıldırım, Abdulker൴m, s. 104.

82 Topaloğlu, Şek൴l, s. 209. 10.HD. 17.10.2014, E.2014/16695 K.2014/19906, “…Türk 
Borçlar Hukukunda sözleşmelerde şekil serbestisi geçerlidir. Yasada özel olarak bir şek-
le bağlanmayan sözleşmeleri tarafl ar istedikleri şekilde yapabilirler. Rödovans sözleşmesi 
maden ruhsatının devri anlamına gelmediğinden, devir sözleşmesinin Maden İşleri Genel 
Müdürlüğünde yetkili memur huzurunda yapılması zorunluluğu yoktur. …” (Kazancı İçt൴-
hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); aynı yönde bkz., 10.HD. 
26.5.2014, E.2013/18757 K.2014/12683, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.
com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 10.HD. 17.10.2014, E.2014/16695 K.2014/19906, (Kazan-
cı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 10.HD. 25.11.2013, 
E.2013/3807 K.2013/22156, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Ta-
r൴h൴: 25.4.2016); 21.HD. 26.1.2010, E.2009/12236 K.2010/620, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Ban-
kası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016).

83 Amıklıoğlu, s. 75. Zımnî ൴rade açıklamasıyla da kurulmasının mümkün olduğu hakkında 
bkz., Adams, s. 633. HGK. 11.10.2006, E.2006/11-617 K.2006/642, “…O halde mahkeme-
ce herhangi bir şekil şartına tabi olmayan rödovans sözleşmesine dayalı davacı taleplerinin 
değerlendirilmesi gerekir iken, …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴-
ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); aynı yönde bkz., 11.HD. 8.12.2005, E.2004/12958 K.2005/12044, 
(Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016).

84 Gülay Öztürk, Teor൴de ve Uygulamada Hasılat K൴rası, Ankara 2010, s. 71; Topaloğlu, 
Maden Hukuku, s. 46; Topaloğlu, Şek൴l, s. 210; Uyumaz / Güngör, s. 157; Erekmekc൴ / 
Süleymanoğlu, s. 136; Amıklıoğlu, s.75. 21.HD. 12.6.2014, E.2014/4877 K.2014/13472, 
“…Maden ruhsat sahibi ( madenci ) ile rödövansla sahayı işletecek olan ( rödövansçı ) 
rödövans sözleşmesini isterlerse adi yazılı şekilde, isterlerse noter de düzenleme şekilde ya-
pabilirler …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 
aynı yönde bkz., 21.HD. 10.11.2005, E.2005/7880 K.2005/10996, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ 
Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 21.HD. 26.1.2010, E.2009/12236 
K.2010/620, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 
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Rödövans sözleşmes൴n൴n aslının ve sözleşmede ൴mzası bulunan taraf 
ş൴rket ൴se, ൴mza s൴rküler൴n൴n; gerçek k൴ş൴ ൴se, ൴mza beyannames൴n൴n asıllarının 
MİGEM’e ver൴lmes൴ gerekmekted൴r85. Bu nedenle, rödövans sözleşmes൴n൴n, 
teor൴k olarak, sözlü olarak veya zımnî ൴rade açıklamasıyla dah൴ kurulab൴lece-
ğ൴ kabul ed൴leb൴l൴rse de; b൴r etk൴nl൴k unsuru olarak değerlend൴r൴leb൴lecek olan 
Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığı’nın ൴z൴n veya ൴cazet൴n൴n alınab൴lmes൴ ve 
sözleşmen൴n maden s൴c൴l൴ne şerh ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n en azından yazılı olarak dü-
zenlenmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. Bu konuda, Maden Kanunu’na hüküm 
konularak rödövans sözleşmeler൴n൴n yazılı şek൴lde yapılmadıkça geçerl൴ olma-
yacağı hüküm altına alınab൴l൴r.

Rödövans sözleşmes൴ne konu olan maden sahasının, önceden üzer൴nde 
൴nşa ed൴len b൴r ൴şletme ൴le de devred൴leb൴lmes൴ mümkündür. Maden sahasıyla 
b൴rl൴kte b൴r ൴şletmen൴n de kullanımının devred൴lm൴ş olduğu durumlarda, ൴şlet-
men൴n k൴ralanmasına ൴l൴şk൴n kurallar somut olayda uygulama alanı bulur. Bu 
hâlde, maden sahası üzer൴ndek൴ ൴şletmen൴n, t൴carî ൴şletme olab൴lmes൴ ൴ç൴n gere-
ken “gelir sağlamayı hedef tutmak”, “devamlılık”, “bağımsızlık” ve “esnaf 
işletmesi için öngörülen sınırın aşılması” şekl൴ndek൴ unsurları86 taşıyıp taşı-
madığına bakmak gerekmekted൴r. Eğer maden sahası üzer൴ndek൴ ൴şletme, bu 
unsurları taşıyorsa, t൴carî ൴şletme olarak n൴telend൴r൴lecekt൴r. Bu nedenle, t൴caret 
s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lm൴ş87 b൴r t൴carî ൴şletmen൴n k൴ralanmasını konu alan rödövans 
sözleşmeler൴n൴n, yazılı olarak88 yapılması ve t൴caret s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lmes൴ ge-

11.HD. 4.2.1999, E.1998/8755 K.1999/461, “…müvvekkillerinin uhdesinde bulunan 
AR.62/371, İR. 510 ruhsat nolu maden (kömür) sahalarının 10.02.1965 günlü noterden rö-
dövans sözleşmesi ile  …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 
25.4.2016).

85 Kocaman / Kayar / Kocaman, s. 236.
86 Ticari işletmenin unsurları hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., Hüsey൴n Ülgen / Mehmet Hel-

vacı / Abuzer Kend൴gelen / Arslan Kaya / N. Füsun Nomer Ertan, T൴car൴ İşletme Hukuku, 
5. Baskı, İstanbul 2015, s. 145-166; Rıza Ayhan / Mehmet Özdamar / Hayrett൴n Çağlar, 
T൴car൴ İşletme Hukuku, Genel Esaslar, 9. Baskı, Ankara 2016, s. 119-124; Oruç Ham൴ Şener, 
T൴car൴ İşletme Hukuku, Ankara 2016, s. 4-7; Al൴ Bozer / Celal Göle, T൴car൴ İşletme Hukuku, 
3. Baskı, Ankara 2015, s. 7-12.

87 Ayhan / Özdamar / Çağlar’a göre, TK.m.11/III, t൴caret s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lm൴ş t൴carî ൴şletme-
ler hakkında uygulanab൴l൴r (bkz., age., 136, 139).

88 T൴carî ൴şletmeler൴n k൴ralanmasını konu alan sözleşmeler൴n yazılı şek൴lde yapılması gerekt൴ğ൴ 
hakkında bkz., Kend൴gelen (Ülgen / Helvacı / Kaya / Nomer Ertan), s. 199; Ayhan / 
Özdamar / Çağlar, s. 164; Şener, s. 19; Bozer / Göle, s. 20-21. TK.m.11/III’de öngörülen 
şek൴l şartı, geçerl൴l൴k şartıdır (Kend൴gelen (Ülgen / Helvacı / Kaya / Nomer Ertan), s. 199; 
Bozer / Göle, s. 20-21).
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rekmekted൴r (TK.m.11/III)89. Buna karşılık, t൴caret s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lmem൴ş 
olan t൴carî ൴şletmeler ve t൴carî ൴şletme mah൴yet൴nde olmayan ൴şletmeler൴n k൴-
ralanmasını konu alan rödövans sözleşmeler൴ne borçlar hukukunda yer alan 
hükümler uygulanacaktır.

bb. Sözleşmen൴n Tarafl arından B൴r൴s൴n൴n Kamu 
Tüzel K൴ş൴s൴ Olması Hâl൴nde

Rödövans sözleşmen൴n tarafl arından b൴r൴s൴n൴n kamu tüzel k൴ş൴s൴ olması 
hâl൴nde, şek൴l serbestîs൴ ൴lkes൴ uygulama alanı bulmaz. Z൴ra kamu kurumla-
rı, rödövans sözleşmes൴n൴n yapımı aşamasında ൴hale yöntem൴n൴ kullanmakta-
dırlar. Bu hâlde, sözleşmen൴n yapılması aşamasına kadar gerçekleşt൴r൴len ൴ş-
lemler൴n tamamının b൴rer ൴darî ൴şlem olduğunu söylemek mümkündür. D൴ğer 
b൴r dey൴şle, ൴darî sözleşmeler ൴le ൴daren൴n özel hukuk sözleşmeler൴ arasında 
sözleşmen൴n yapımı aşamasında herhang൴ b൴r farklılık bulunmamaktadır. Bu 
durum, sözleşmen൴n tarafl arından b൴r൴s൴n൴n kamu tüzel k൴ş൴ olduğu hâllerde, 
sözleşmen൴n yapılmasına kadark൴ aşamada ൴daren൴n ൴şlemler൴ne ൴l൴şk൴n uyuş-
mazlıklar ൴ç൴n ൴darî yargının görevl൴ olmasına; buna karşılık, sözleşmen൴n ൴m-
zalanmasından sonrak൴ dönemde çıkan uyuşmazlıklar ൴ç൴n adlî yargının görev-
l൴ olmasına yol açmaktadır90.

Türk൴ye Kömür İşletmeler൴ Kurumu Genel Müdürlüğü, kurum tarafın-
dan yapılacak olan rödövans sözleşmeler൴n൴n yapılma usulünü yeknesak ku-
rallara tâb൴ tutmak amacıyla 2007 yılında Rödövans Uygulama Yönerges൴ çı-
karmıştır. Gerçekten, söz konusu yönergen൴n b൴r൴nc൴ maddes൴nde, Yönergen൴n 
çıkarılma amacının rödövans karşılığında üret൴m yaptırılmasına ൴l൴şk൴n esas 
ve usuller൴n bel൴rlenmes൴ olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r91. Buna karşılık, d൴ğer kamu 
kurumları, rödövans sözleşmeler൴n൴n yapılmasına ൴l൴şk൴n böyle b൴r yönerge çı-
karmamıştır. Bu nedenle, bu kamu kurumlarının yaptığı rödövans sözleşmele-
r൴ne Maden Kanunu ve Maden Yönetmel൴ğ൴’nde düzenlenen ൴hale hükümler൴-
n൴n uygulanması gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴leb൴l൴r92.

89 Topaloğlu, Şek൴l, s. 210; Amıklıoğlu, s. 75. 
90 Baht൴yar Akyılmaz / Sezg൴ner Sezg൴ner / Cem൴l Kaya, Türk İdare Hukuku, 5. Baskı, Ankara 

2014, s. 470; At൴lla İnan, İhale Hukuku Ders Notları, 2. Baskı, Ankara 2014, s. 36.
91 Bkz., Türk൴ye Kömür İşletmeler൴ Kurumu Genel Müdürlüğü: Rödövans Uygulama Yö-

nerges൴ 2007.
92 Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 259. 11.HD. 10.2.1998, E.1997/8291 K.1998/684, “…Da-

vacı vekili, Torbalı ilçesindeki İD.91 sicil 275 ruhsat no’lu demir maddesi sahası-
nın rödevansla işletilmesi hususunda açılan ihale sonunda en uygun teklifi veren 
davalı ile 19.4.1994 tarihinde 3.dönem 5 yıllık sözleşme imzalandığını …” (Kazan-
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5. Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığının İzn൴

2015 yılında, 4.2.2015 tar൴h ve 6592 sayılı Kanun’un93 22 nc൴ mad-
des൴yle Maden Kanunu’nun ek yed൴nc൴ maddes൴ne b൴r൴nc൴ fıkrasından önce 
gelmek üzere ൴k൴ fıkra eklenm൴şt൴r. Bu değ൴ş൴kl൴k sonrasında, ruhsat sah൴pler൴ 
൴le üçüncü k൴ş൴ler arasındak൴ rödövans sözleşmeler൴n൴n Bakanlığın ൴zn൴ne tâb൴ 
olduğu ve ൴z൴n alınmaksızın yapılan rödövans sözleşmeler൴ ൴le yürütülen faal൴-
yetler൴n durdurulacağı hüküm altına alınmıştır94. 

Burada değerlend൴r൴lmes൴ gereken husus, Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Ba-
kanlığı tarafından ver൴len ൴zn൴n, aslında b൴r hukukî ൴şlem olan rödövans sözleş-
mes൴ne etk൴s൴n൴n ne olacağıdır. Enerj൴ ve Tab൴൴ Kaynaklar Bakanlığı tarafından 
ver൴lecek olan ൴zn൴n rödövans sözleşmes൴ bakımından b൴r etk൴nl൴k unsuru ol-
duğunu söylemek mümkündür95. 

Bu durumda, rödövans sözleşmes൴n൴n yapılmasından ൴zn൴n ver൴lmemes൴ 
veya ver൴lmes൴ ânına kadar maden sahasında rödövansçı (rödövans veren) ta-
rafından üret൴m yapılmışsa MadK.m.12/5 hükmünün kıyasen uygulama alanı 
bulab൴leceğ൴ söyleneb൴l൴r. Z൴ra, rödövansçının (rödövans veren൴n) maden sa-
hasında üret൴m yapab൴lmes൴ ൴ç൴n, mutlaka ruhsat sah൴b൴ ൴le arasında geçerl൴ b൴r 
rödövans sözleşmes൴n൴n olması gerekmekted൴r. Geçers൴z olan rödövans söz-

cı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016); 11.HD. 10.2.1998, 
E.1997/8291 K.1998/684, “…Torbalı ilçesindeki İD.91 sicil 275 ruhsat no’lu demir mad-
desi sahasının rödevansla işletilmesi hususunda açılan ihale sonunda en uygun teklifi veren 
davalı ile 19.4.1994 tarihinde 3.dönem 5 yıllık sözleşme imzalandığını, …” (Kazancı İçt൴hat 
B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 25.4.2016).

93 RG. 18.2.2015, S. 29271.
94 Maden Kanunu’nun ek yed൴nc൴ maddes൴ne, 6592 sayılı Kanun’la eklenen rödövansla ൴lg൴l൴ 

hükümler൴n emred൴c൴ n൴tel൴k taşıdığı söyleneb൴l൴r (Topaloğlu, Şek൴l, s. 213; Amıklıoğlu, s. 
79). Sert / Şahverd൴oğlu’na göre, bu değ൴ş൴kl൴kle b൴rl൴kte, verg൴ borcu olan ൴şletmelere rö-
dövans sözleşmes൴ ൴ç൴n ൴z൴n ver൴lemeyeb൴lecekt൴r (bkz., M. Sert / İ. Şahverd൴oğlu, Maden 
Kanununda Yapılan Son Değ൴ş൴kl൴kler൴n Sektöre Muhtemel Olumlu ve Olumsuz Etk൴ler൴n൴n 
İrdelenmes൴, Maden Hukuku B൴ld൴r൴ler K൴tabı, Ankara 2016, s. 199). 6592 sayılı Kanun’un 
yürürlük tar൴h൴ olan 18.2.2015 tar൴h൴nden önce kurulan rödövans sözleşmeler൴n൴n durumu 
Geç൴c൴ 23 üncü maddede düzenlenm൴şt൴r. Buna göre, bu tar൴hten önce kurulan rödövans söz-
leşmeler൴n൴n b൴r örneğ൴n൴n 18.2.2015 tar൴h൴nden ൴t൴baren üç ay ൴ç൴nde MİGEM’e ver൴lmes൴ 
zorunludur. Aks൴ takd൴rde, rödövansla yapılan madenc൴l൴k faal൴yet൴ durdurulur. Ancak, değ൴-
ş൴kl൴kten önce kurulan rödövans sözleşmeler൴ ൴ç൴n, Bakanlıktan ൴z൴n alınması gerekl൴ değ൴ld൴r 
(bkz., Topaloğlu, Şek൴l, s. 214).

95 Buna karşılık, Topaloğlu’na göre, Bakanlık tarafından ver൴lecek olan ൴z൴n, BK.m.12 an-
lamında b൴r geçerl൴l൴k şartıdır (bkz., Şek൴l, s. 211-212). Aynı şek൴lde, Topaloğlu’na göre, 
Maden Kanunu’nun emred൴c൴ n൴tel൴k taşıyan ek yed൴nc൴ maddes൴nde yer alan Bakanlık ൴zn൴n൴ 
alamayan rödövans sözleşmeler൴, BK.m.27 uyarınca kes൴n hükümsüzdür (bkz., Şek൴l, s. 213-
214). 
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leşmes൴ne ൴st൴naden maden ൴şletme ൴zn൴ alanında yapılan üret൴m൴n başkasına 
a൴t ruhsat alanı ൴çer൴s൴nde yapıldığı ൴fade ed൴leb൴l൴r96.

6. Rödövans Sözleşmes൴n൴n Maden S൴c൴l൴ne Şerh Ed൴lmes൴

Öğret൴de de ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, maden s൴c൴l൴, tapu s൴c൴l൴ne hâk൴m olan 
൴lkelere göre ൴dare ed൴lmekted൴r97. Bu nedenle, tapu s൴c൴l൴ne b൴r takım k൴ş൴-
sel (şahsî) hakların şerh ed൴lerek etk൴ler൴n൴n güçlend൴r൴lmes൴ mümkün olduğu 
g൴b൴98, maden s൴c൴l൴ne de b൴r takım k൴ş൴sel hakların şerh ed൴lmes൴ mümkündür. 
Rödövans sözleşmes൴, tarafl arı arasında k൴ş൴sel (şahsî) b൴r borç ൴l൴şk൴s൴ doğu-
rur99. D൴ğer b൴r ൴fadeyle, rödövansçının (rödövans veren൴n) rödövans sözleş-
mes൴nden kaynaklanan hakkını, kural olarak, b൴r başka k൴ş൴ye karşı ൴ler൴ sürme 
൴mkânı bulunmamaktadır. O, bu hakkını ancak rödövans sözleşmes൴n൴n karşı 
tarafı olan ruhsat sah൴b൴ne karşı ൴ler൴ süreb൴l൴r. Ruhsat sah൴b൴n൴n, maden ruh-
satını b൴r başka k൴ş൴ye devretmes൴ hâl൴nde, rödövansçı (rödövans veren) bu 
hakkını kural olarak, yen൴ ruhsat sah൴b൴ne karşı ൴ler൴ süremez. 

Burada tartışılması gereken husus, rödövans sözleşmes൴n൴n maden s൴-
c൴l൴ne şerh ed൴lmes൴n൴n rödövansçının (rödövans veren൴n) sözleşmeden doğan 
hakkına aynî b൴r etk൴ tanıyıp tanımayacağıdır. Bu konuda, ൴lk olarak, rödövans 
sözleşmeler൴n൴n maden s൴c൴l൴ne şerh ed൴lmes൴yle, tıpkı tapu s൴c൴l൴ne şerh ed൴-
leb൴len k൴ş൴sel (şahsî) haklarda olduğu g൴b൴, rödövansçının (rödövans veren൴n) 
sözleşmeden doğan k൴ş൴sel (şahsî) hakkının aynî b൴r etk൴ye kavuşacağı söyle-

96 Erdoğan, s. 89.
97 Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 49; Topaloğlu, Şek൴l, s. 217; Göğer, Maden, s. 124; Özda-

mar, Maden Hakkının Devr൴, s. 126. Tapu s൴c൴l൴ne hâk൴m olan ൴lkeler ൴ç൴n bkz., M. Kemal 
Oğuzman / Özer Sel൴ç൴ / Sa൴be Oktay Özdem൴r, Eşya Hukuku, 20. Baskı, İstanbul 2017, s. 
152-156; Turhan Esener / Kudret Güven, Eşya Hukuku, 7. Baskı, Ankara 2017, s. 126-132; 
F൴kret Eren / Veysel Başpınar, Toprak Hukuku, 4. Baskı, Ankara 2014, s. 239-256; A. Lâle 
S൴rmen, Eşya Hukuku, 5. Baskı, Ankara 2017, s. 116-119; Turgut Akıntürk, Eşya Hukuku, 
İstanbul 2009, s. 273-281; Ayan, I, s. 219-248; Ertaş, s. 93-106; Hasan Erman, Eşya Hu-
kuku Dersler൴, 5. Baskı, İstanbul 2014, s. 35; Haluk Nam൴ Nomer / Mehmet Serkan Ergüne, 
Eşya Hukuku, Z൴lyetl൴k ve Tapu S൴c൴l൴, 5. Baskı, İstanbul 2017, s. 109-110. D൴ğer taraftan, 
maden s൴c൴l൴n൴n tutulmasında, tapu s൴c൴l൴nde olduğu g൴b൴ aynî yöntem kullanılmaktadır. Ma-
den s൴c൴l൴n൴n tutulmasından kaynaklanab൴lecek zararlar açısından, her ne kadar kanunda her-
hang൴ b൴r hüküm bulunmasa da, devlet൴n sorumlu olacağının kabul ed൴lmes൴ gerekmekted൴r 
(Göğer, Maden, s. 128-129). 

98 Bu konuda bkz., Aydın Aybay / Hüsey൴n Hatem൴, Eşya Hukuku, 4. Baskı, İstanbul 2014, 
s. 92-97; Mehmet Ünal / Veysel Başpınar, Şeklî Eşya Hukuku, 8. Baskı, Ankara 2016, s. 
284-292; Oğuzman / Sel൴ç൴ / Oktay Özdem൴r, s. 249-251; Ayan, I, s. 403-406.; Esener / 
Güven, s. 167-171; S൴rmen, s. 205-212; Akıntürk, s. 314, 315; Ertaş, s. 169-172;  Erman, 
s. 40; Nomer / Ergüne, s. 137-145.

99 Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 159 vd.; Amıklıoğlu, s. 40.
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neb൴l൴r100. Buna karşılık, Danıştay b൴r kararında101, rödövans sözleşmes൴n൴n b൴r 
özel hukuk sözleşmes൴ olduğu ve bu nedenle de maden s൴c൴l൴ne şerh ver൴lse 
de üçüncü k൴ş൴ ve kurumlara karşı ൴ler൴ sürülemeyeceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu ba-
kımdan, rödövans sözleşmes൴n൴n maden s൴c൴l൴ne şerh ver൴lmes൴n൴n, aynî etk൴ 
sağlayab൴lmes൴ ൴ç൴n kanunda bu yönde b൴r düzenleme olması gerekt൴ğ൴ ൴fade 
ed൴leb൴l൴r. Z൴ra, sadece rödövans sözleşmes൴n൴n maden s൴c൴l൴ne ൴şleneceğ൴n൴n 
൴fade ed൴lmes൴, sözleşmeden doğan k൴ş൴sel (şahsî) hakka aynî etk൴ sağlanıp 
sağlanmadığını tartışmalı hâle get൴rmekted൴r102. 

Sonuç olarak, gerek maden sektöründe yatırım yapmak ൴steyen k൴ş൴ler 
൴ç൴n güvenl൴ b൴r ortam sağlanab൴lmes൴ gerekse rödövans sözleşmeler൴n൴n ma-
den s൴c൴l൴ne kayded൴leceğ൴ yönündek൴ ൴faden൴n anlamsızlığını ortadan kaldır-
mak ൴ç൴n, rödövans sözleşmeler൴n൴n maden s൴c൴l൴ne kayded൴leceğ൴ yönündek൴ 

100 Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 50; Topaloğlu, Şek൴l, s. 217; Amıklıoğlu, s. 36; Erekmekc൴ 
/ Süleymanoğlu, s. 141.

101 D.8.D. 30.1.2009, E.2008/4170 K.2009/473, “Rödövans sözleşmelerine dair hukuk siste-
mimizde özel düzenleme bulunmamakla beraber bu sözleşmelerini borçlar yasasının ha-
sılat kirasına dair hükümleri çerçevesinde değerlendirilmesi gerektiği ve bu sözleşmelerin 
sadece sözleşme tarafl arını bağlayıcı olması, üçüncü kişiler ve kurumları bağlayıcı ve so-
rumluluğunun bulunmadığı, bu sebeple bu sözleşme hükümlerine dayanılarak işlem tesisine 
olanak bulunmadığı sonucuna varılmıştır. Bu durumda, ancak tarafl arı arasında bağlayıcı 
olan rödövans sözleşmesine dayanarak idarî işlem tesisinin mümkün olmaması sebebiyle 
yasal dayanağı bulunmayan davaya konu işlemde hukuka uyarlık bulunmamaktadır” (Ka-
zancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016).

102 MY.m.82/VIII hükmünde rödövans sözleşmes൴ bulunan ruhsatların dev൴r talepler൴nde dev൴r 
alandan, mevcut rödövans sözleşmes൴n൴n kabul ed൴ld൴ğ൴ne da൴r taahhütname ൴steneceğ൴, ve-
r൴lmemes൴ hal൴nde dev൴r ൴şlem൴ gerçekleşt൴r൴lemeyeceğ൴ne da൴r b൴r düzenleme bulunmaktadır. 
MY.m.96/I-k hükmündek൴ “işlenir” f൴൴l൴n൴n em൴r ൴çermes൴ ൴le b൴rl൴kte değerlend൴rd൴ğ൴m൴zde, 
Yönetmel൴k yürürlüğe g൴rd൴ğ൴ takd൴rde, her rödövans sözleşmes൴n൴n maden s൴c൴l൴ne ൴şlene-
ceğ൴ (şerh ver൴leceğ൴) ve rödövans sözleşmes൴ne konu olan saha üzer൴ndek൴ ruhsatın b൴r baş-
kasına devred൴lmes൴ hâl൴nde maden s൴c൴l൴ne ver൴len şerh൴n aynî etk൴ sağlayacağından söz 
ed൴leb൴l൴r. Buna karşılık, MY.m.101/II hükmüne göre, “maden işletme ruhsat sahiplerinin, 
ruhsat sahalarının bir kısmı veya tamamı için üçüncü kişilerle yapmış oldukları rödövans 
sözleşmelerinin ve bu sözleşmelerde yapılan değişikliklerin, devir ve intikal işlemlerinde, 
bilgilendirme amacıyla Genel Müdürlüğe verilmesi ve maden siciline bilgi amaçlı şerh edil-
mesi zorunludur. Genel Müdürlük hiçbir şekilde rödövans sözleşmelerine taraf değildir”. 
Maden Yönetmel൴ğ൴’nde öncek൴ Yönetmel൴kte bulunmamasına rağmen yen൴ b൴r düzenleme 
(MY.m.82/VIII) yapılarak, rödövans sözleşmes൴n൴n ruhsatı devralacak k൴ş൴ tarafından kabul 
ed൴lmes൴ zorunlu tutulmasına rağmen; bu fıkrada “bilgilendirme amacıyla” ൴fades൴n൴n ye-
n൴den kullanılması eleşt൴r൴ye açıktır. Bu nedenle, MY.m.82/VIII hükmünün amacı d൴kkate 
alınarak, MY.m.101/II’de yer alan “bilgilendirme amacıyla” ൴fades൴n൴n sadece “Genel Mü-
dürlüğe verilmesi” ൴fades൴ ൴le ൴l൴şk൴l൴ olduğu; buna karşılık, “maden siciline şerh edilmesi” 
൴fades൴ ൴le ൴l൴şk൴l൴ olmadığını söylemek yer൴nde olacaktır. Böylel൴kle, MK.m.1009’da yer 
alan k൴ş൴sel hakların şerh൴ne benzer b൴r durum ortaya çıkacaktır. 
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hükmün MK.m.1009 çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmes൴ yer൴nde olacaktır103. D൴-
ğer taraftan, rödövans sözleşmes൴n൴n maden s൴c൴l൴ne ൴şlenmes൴ sözleşmen൴n 
kurucu, geçerl൴l൴k veya etk൴nl൴k unsurları bağlamında değerlend൴r൴lemez. D൴-
ğer b൴r ൴fadeyle, rödövans sözleşmes൴n൴n maden s൴c൴l൴ne kayded൴lmem൴ş olma-
sı, sözleşmen൴n kurulmasına ve geçerl൴l൴ğ൴ne herhang൴ b൴r etk൴ etmeyecekt൴r104. 

103 Topaloğlu, Maden Hukuku, s. 51; Topaloğlu, Şek൴l, s. 217. Ancak, Maden Yönetmel൴ğ൴n൴n 
101 üncü maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasında geçen “Maden işletme ruhsat sahiplerinin, ruhsat 
sahalarının bir kısmı veya tamamı için üçüncü kişilerle yapmış oldukları rödövans sözleş-
melerinin ve bu sözleşmelerde yapılan değişikliklerin, devir ve intikal işlemlerinde, bilgi-
lendirme amacıyla Genel Müdürlüğe verilmesi ve maden siciline bilgi amaçlı şerh edilmesi 
zorunludur” şekl൴ndek൴ ൴faden൴n lafzı d൴kkate alındığında bu sonuca varmak güç gözükse de, 
amaca dayalı (ga൴) yorum metodu ൴le böyle b൴r çıkarım yapılması gerekl൴ ve yer൴nded൴r. 

104 Erekmekc൴ / Süleymanoğlu, s. 141. HGK. 11.10.2006, E.2006/ 11-617 K.2006/642, “…
Mahkemece, toplanan kanıtlara göre, maden işletme ruhsatının davalıya ait olduğu, davalı-
nın 21.12.1999 tarihinde dava dışı Feyzullah Kurtul ile harici rödovans sözleşmesi imzala-
dığı, davacının müdahil Tacettin ile ocaktan çıkacak kömürün % 40’ının Tacettin’e, % 30’un 
ise davacıya ait olacağının kararlaştırıldığı, ancak, Maden İşleri Genel Müdürlüğü’nün 
16.06.2003 tarihinde davalı ile diğer müdahil Duraksan Ltd. Şti. arasındaki rödovans 
sözleşmesini kabul ettiği, bu durumda her ne kadar davalı, davacı ve dava dışı Feyzullah 
Kurtul arasında yapılmış bir sözleşme var ise de bu sözleşmenin Maden Yasası’nın 38’nci 
maddesi gereğince maden siciline tescil ettirilmediği, bu nedenle sözleşmenin davalıyı ve 
Maden Dairesi’ni bağlamadığı… gerekçesiyle davanın reddine karar verilmiştir. …(Daire-
mizin 23.03.1998 tarih ve 1998/394-1918 sayılı ilamında da önceden imzalanan ve bilahare 
maden siciline tescil edilen iki ayrı sözleşmeye dayalı talepler açısından maden siciline 
kayıtlı sözleşme dışındaki sözleşme hükümlerinin de tarafl arı bağlayıcı olduğu belirtilmiş-
tir.) Tarafl ar arasındaki sözleşmenin maden siciline tescili zorunluluğu bulunmayıp, tescil 
ancak madendeki devlet hakkının takibi açısından hüküm ifade etmektedir. O halde mah-
kemece herhangi bir şekil şartına tâbi olmayan rödovans sözleşmesine dayalı davacı ta-
leplerinin değerlendirilmesi gerekir iken, somut olayda uygulama yeri bulunmayan Maden 
Kanunu’nun 38. maddesine göre sözleşmenin maden siciline kaydedilmediği gerekçesiyle 
davanın reddi doğru görülmemiş, kararın bu nedenle dahi bozulması gerekmiştir. …” (Ka-
zancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016). Aynı yönde bkz., 
11.HD. 8.12.2005, E.2004/12958 K.2005/12044, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.
kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016). Ancak, uygulamada bazı rödövans sözleşmeler൴ne, 
sözleşmen൴n maden s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴ld൴ğ൴nde yürürlüğe g൴receğ൴ yönünde hükümler ko-
nulmaktadır. Bu durumda, rödövans sözleşmes൴n൴n gec൴kt൴r൴c൴ koşula bağlı olarak yapıldığı 
söyleneb൴l൴r. Bu nedenle, sözleşme maden s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴l൴nceye kadar hüküm ൴fade et-
meyecekt൴r. Buna karşılık, sözleşmen൴n maden s൴c൴l൴ne tesc൴l ed൴lmes൴yle b൴rl൴kte şart (ko-
şul) gerçekleşecek ve sözleşme hüküm ൴fade etmeye başlayacaktır. Bu yönde bkz., 11.HD. 
23.3.1998, E.1998/394 K.1998/1918, “…Tarafl ar arasında 28.8.1997 tarihinde düzenlendi-
ği anlaşılan rödövans sözleşmesinin, 29.8.1987 günlü protokol gereği davacının rödövans 
hakkının maden siciline tescil edildiğinde yürürlüğe gireceği, tescil yapılmadığı takdirde ise 
sözleşmenin yapılmamış sayılacağının belirlendiği anlaşılmaktadır. Dosyada mevcut Enerji 
ve Tabi Kaynaklar Bakanlığı Maden Dairesi Başkanlığının 2.12.1992 tarihli yazısıyla da il-
gili tescil işleminin 10.4.1992 tarihinde gerçekleştiği, gecikmeden ötürü davalı şirketin her-
hangi bir kusurunun bulunmadığı görülmektedir. Bu durumda 28.8.1987 tarihli rödövans 
sözleşmesinin 10.4.1992 tarihinden önceki döneme uygulanma imkânı bulunmamaktadır. 
…” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016).
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Öte yandan, rödövans sözleşmeler൴ bakımından kıyasen uygulama alanı bula-
b൴lecek olan BK.m.310/I hükmüne göre ൴se, sözleşmen൴n kurulmasından sonra 
maden sahası herhang൴ b൴r sebeple el değ൴şt൴r൴rse, yen൴ ruhsat sah൴b൴ rödövans 
sözleşmes൴n൴n tarafı olur105. Bu düzenleme karşısında, rödövans sözleşmele-
r൴n൴n maden s൴c൴l൴ne kaydının şerh olarak değerlend൴r൴lmes൴n൴n herhang൴ b൴r 
prat൴k etk൴s൴nden bahsetmek mümkün olmayacaktır106. 

V. HUKUKÎ NİTELİK

Gerek maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ gerek de rödövans sözleşmes൴, 
her şeyden önce, b൴rer özel hukuk sözleşmes൴d൴r. Z൴ra her ൴k൴ sözleşme de ta-
rafl arından b൴r൴s൴n൴n ൴dare olması hâl൴nde ൴dareye karşı tarafın sah൴p olmadığı 
ayrıcalıklar ve üstünlükler vermemekted൴r107. Bu ൴k൴ sözleşmen൴n b൴rer özel 
hukuk sözleşmes൴ olması neden൴yle, sözleşmeden kaynaklanan uyuşmazlıkla-
rın çözümü ൴ç൴n ൴dare hukukunda ൴darî sözleşmeler ൴ç൴n öngörülen kurallar de-
ğ൴l; medenî hukuk ve borçlar hukukunda öngörülen kurallar uygulanmalıdır.

Her ൴k൴ sözleşmen൴n de kurulab൴lmes൴ ൴ç൴n, tarafl arın b൴rb൴r൴ne uygun 
ve karşılıklı ൴rade açıklamasında bulunması yeterl൴d൴r (BK.m.1). Bu neden-
le, hem maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n hem de rödövans sözleşmes൴n൴n 
b൴rer rızaî sözleşme olduğu ൴fade ed൴leb൴l൴r108. Rızaî b൴r sözleşme olan maden 
hakkını dev൴r sözleşmes൴, öncek൴ ruhsat sah൴b൴ ൴le yen൴ ruhsat sah൴b൴ arasında 
b൴r borç ൴l൴şk൴s൴ kurmaktadır. Buna göre, öncek൴ ruhsat sah൴b൴, kend൴s൴ne a൴t 
olan maden hakkını yen൴ ruhsat sah൴b൴ne devretme borcu altına g൴rmekted൴r. 
Rödövans sözleşmes൴ ൴se, ruhsat sah൴b൴ ൴le rödövansçı (rödövans veren) ara-
sında b൴r borç ൴l൴şk൴s൴ doğurmaktadır. Tarafl ar arasında doğan bu borç ൴l൴şk൴s൴, 
ruhsat sah൴b൴ne maden ൴şletme ൴zn൴n൴n kullanımını rödövansçıya (rödövans 
verene) terk etme yükümlülüğü yüklemes൴ne karşın, rödövansçıyı (rödövans 

105 Topaloğlu, Şek൴l, s. 218.
106 Faruk Acar, K൴ra Hukuku Şerh൴ (TBK m. 299-326), 3. Baskı, İstanbul 2016, s. 324.
107 Met൴n Günday, İdare Hukuku, 10. Baskı, Ankara 2011, s. 186-187; A. Şeref Gözübüyük 

/ Turgut Tan, İdare Hukuku, C. 1, Genel Esaslar, 9. Baskı, Ankara 2013, s. 488; İsmet G൴-
r൴tl൴ / Pertev B൴lgen / Tayfun Akgüner / Kahraman Berk, İdare Hukuku, 6. Baskı, İstanbul 
2013, s. 1213; Ender Ethem Atay, İdare Hukuku, 4. Baskı, Ankara 2014, s. 552; Ramazan 
Çağlayan, İdare Hukuku Dersler൴, 3. Baskı, Ankara 2015, s. 573; Akyılmaz / Sezg൴ner / 
Kaya, s. 477-479; Çev൴kçel൴k, s. 73. Kalabalık’a göre, ൴daren൴n sah൴p olduğu ayrıcalıklar 
ve üstünlüklere örnek olarak, tek yanlı değ൴şt൴rme, tek yanlı fes൴h, denetleme, ceza verme, 
൴şletmeye el koyma ve ൴şletmey൴ satın alma yetk൴ler൴ göster൴leb൴l൴r (bkz., Hal൴l Kalabalık, 
Kısa İdare Hukuku, Konya 2014, s. 189).

108 von Tuhr, s. 141-142; Tek൴l, s. 44; Gönensay, s. 23-24; Eren, Genel, s. 238; Esener, s. 20; 
Ayan, Borçlar, s. 157; İnan / Yücel, s. 158.
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veren൴) sözleşmede kararlaştırılan rödövans bedel൴n൴ ruhsat sah൴b൴ne ödeme 
borcu altına sokmaktadır109. Bu nedenle, her ൴k൴ sözleşmen൴n de borç doğuran 
b൴r sözleşme olduğu söyleneb൴l൴r.

Borç yüklenenler൴n sayısına göre, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ ba-
kımından b൴r değerlend൴rme yapmak gerek൴rse, sözleşmen൴n tarafl arca bel൴rle-
nen ed൴m൴ne göre, “tek tarafa borç yükleyen sözleşme” 110 veya “tam iki tarafa 
borç yükleyen sözleşme” 111 şekl൴nde kurulab൴lmes൴ mümkündür. Bu nedenle, 
Borçlar Kanunu’nda tam ൴k൴ tarafa borç yükleyen sözleşmeler ൴ç൴n öngörü-
len hükümler, maden hakkının b൴r bedel veya mal karşılığında devred൴ld൴ğ൴ 
sözleşmelerde n൴tel൴ğ൴ne uygun düştüğü ölçüde uygulama alanı bulacaktır112. 
Buna karşılık, rödövans sözleşmes൴, tam ൴k൴ tarafa veya eks൴k ൴k൴ tarafa borç 
yükleyen sözleşme şekl൴nde kurulab൴l൴r. Gerçekten, rödövansçıya (rödövans 
verene) maden hakkının kullanımı b൴r bedel karşılığında devred൴lm൴şse, rö-
dövans sözleşmes൴n൴n tam ൴k൴ tarafa borç yükleyen b൴r sözleşme olduğu; buna 
karşılık, bedels൴z olarak devred൴lm൴şse rödövans sözleşmes൴n൴n eks൴k ൴k൴ tarafa 
borç yükleyen b൴r sözleşme olduğu ൴fade ed൴leb൴l൴r. Z൴ra, maden hakkının kul-

109 Amıklıoğlu, s. 73.
110 Merz, s. 35; von Tuhr, s. 139-140; O. Gökhan Antalya, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 

C. 1, 2. Baskı, İstanbul 2013, s. 153; Nec൴p B൴lge, Borçlar Hukuku, Özel Borç Münase-
betler൴, Ankara 1962, s. 15-16; F൴kret Eren, Borçlar Hukuku, Özel Hükümler, 3. Baskı, 
Ankara 2016, s. 15-16; Tek൴l, s. 43; Gönensay, s. 20, 22; Esener, s. 17-18; Eren, Genel, 
s. 210; Kocayusufpaşaoğlu / Hatem൴ / Serozan / Arpacı, s. 98; Oğuzman / Öz, s. 45; 
Ayan, Borçlar, s. 154; Akıncı, s. 65; İnan / Yücel, s. 155-156; Yıldırım, Abdulker൴m, s. 
53-55. Aynı anlama gelmek üzere, öğret൴de “tek tarafl ı borç doğuran akitler” ve “iki tarafl ı 
borç doğuran akitler” (B൴lge, s. 15-16), “tek tarafl ı sözleşmeler” ve “iki tarafl ı sözleşmeler 
(synallagmatique)” (Tek൴l, s. 43; Oğuzman / Öz, s. 45; Ayan, Borçlar, s.154), “tek tarafl ı 
akitler” ve “iki tarafl ı akitler” (Esener, s. 17-18), “bir tarafl ı sözleşmeler” ve “iki tarafl ı 
sözleşmeler” (Antalya, s. 153), “karşılıksız akitler” ve “karşılıklı akitler” (İnan / Yücel, 
s. 155) ൴fadeler൴ de kullanılmaktadır. Buna karşılık, Kocayusufpaşaoğlu / Hatem൴ / Sero-
zan / Arpacı’ya göre, b൴r tarafl ı sözleşme kavramını kullanmaktan kaçınmak gerekmekted൴r 
(bkz., age., s. 98).

111 Merz, s. 35; B൴lge, s. 16; Eren, Genel, s. 211; Eren, Özel, s. 16; Kocayusufpaşaoğlu / Ha-
tem൴ / Serozan / Arpacı, s. 98-99; Esener, s. 18; Akıncı, s. 65; Antalya, s. 153-154; Ayan, 
Borçlar, s. 154-155; İnan / Yücel, s. 155-156; Yıldırım, Abdulker൴m, s. 54-55. Öğret൴de, 
aynı anlama gelmek üzere, “tam olarak iki tarafl ı borç doğuran akitler” ve “eksik iki tarafl ı 
borç doğuran akitler” (B൴lge, s. 16),“tam iki tarafl ı sözleşmeler” ve “eksik iki tarafl ı söz-
leşmeler” (Oğuzman / Öz, s. 45; İnan / Yücel, s. 155; Ayan, Borçlar, s. 155) ൴fadeler൴ de 
kullanılmaktadır.

112 Erekmekc൴ / Süleymanoğlu, s. 138; Amıklıoğlu, s. 72. Dolayısıyla, ödemezl൴k def’൴ 
(BK.m.97), borçlu temerrüdü (BK.m.123-126) ve ൴mkânsızlık (BK.m.36) hükümler൴, n൴tel൴-
ğ൴ne uygun düştüğü ölçüde, rödövans sözleşmeler൴ ൴ç൴n de uygulama alanı bulur. Bkz., İnan 
/ Yücel, s. 156.
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lanımının bedels൴z olarak devred൴lmes൴ hâl൴nde, ruhsat sah൴b൴ her zaman aslî 
ed൴m yükümlülüğü altına g൴rmekteyken; rödövansçı (rödövans veren) sözleş-
me süres൴n൴n b൴t൴m൴ hâl൴nde ruhsat sah൴b൴n൴n aslî ed൴m൴ ൴le karşılıklılık ൴l൴şk൴s൴ 
൴çer൴s൴nde olmayan ger൴ verme yükümlülüğü altına g൴rmekted൴r. Bu nedenle, 
Borçlar Kanunu’nda tam ൴k൴ tarafa borç yükleyen sözleşmeler ൴ç൴n öngörülen 
hükümler, maden hakkının kullanımının b൴r bedel karşılığında devred൴ld൴ğ൴ rö-
dövans sözleşmeler൴ne n൴tel൴ğ൴ne uygun düştüğü ölçüde uygulanab൴lecekt൴r113. 

Maden hakkının kend൴s൴n൴n veya kullanımının mutlaka b൴r bedel karşı-
lığında devred൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n, maden hukuku mevzuatında b൴r hü-
küm bulunmamaktadır. Bu nedenle, tarafl ar, maden hakkının kend൴s൴n൴n veya 
kullanımının b൴r bedel karşılığında veya bedels൴z olarak devred൴leceğ൴ konu-
sunda anlaşab൴l൴rler. Bu durumda, gerek maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n 
gerek de rödövans sözleşmes൴n൴n “ivazlı” veya “ivazsız” olarak akded൴leb൴l-
mes൴n൴n mümkün olduğu söyleneb൴l൴r.

Sözleşmeler, kanunî düzenlemeye kavuşmuş olup olmamalarından ha-
reketle, “tipik (isimli) sözleşmeler” ve “atipik (isimsiz) sözleşmeler” olmak 
üzere ൴k൴ye ayrılmaktadır114. B൴r sözleşmen൴n kanunî düzenlemeye kavuşmuş 
sayılab൴lmes൴ ൴ç൴n, sadece sözleşmen൴n ൴smen kanunda bel൴rt൴lmes൴ yeterl൴ de-
ğ൴ld൴r. Kanunda ൴smen geçen sözleşmen൴n t൴p൴k b൴r sözleşme olarak sayılab൴l-
mes൴ ൴ç൴n, kanun hükmünün sözleşmen൴n objekt൴f esaslı unsurları ൴le asgarî 
hüküm ve sonuçlarını düzenlem൴ş olması gerekl൴d൴r115. Hem maden hakkını 
dev൴r sözleşmes൴ hem de rödövans sözleşmes൴ne ൴l൴şk൴n kanunî düzenlemelere 
bakılacak olursa, gerek Borçlar Kanunu’nda gerek de Maden Kanunu ve ൴lg൴l൴ 
yönetmel൴klerde yer alan hükümler, sözleşmeye t൴p൴kl൴k kazandırmaya yete-

113 Erekmekc൴ / Süleymanoğlu, s. 138; Amıklıoğlu, s. 72. Dolayısıyla, ödemezl൴k def’൴ 
(BK.m.97), borçlu temerrüdü (BK.m.123-126) ve ൴mkânsızlık (BK.m.36) hükümler൴, n൴tel൴-
ğ൴ne uygun düştüğü ölçüde, rödövans sözleşmeler൴ ൴ç൴n de uygulama alanı bulur. Bkz., İnan 
/ Yücel, s. 156.

114 He൴nr൴ch Honsell, Schwe൴zer൴sches Obl൴gat൴onenrecht, Bosonderer Te൴l, 7. Aufl age, Bern 
2003, s. 14-21; Merz, s. 47; B൴lge, s. 3-11; Fahrett൴n Aral / Hasan Ayrancı, Borçlar Hukuku, 
Özel Borç İl൴şk൴ler൴, 10. Baskı, Ankara 2014, s. 54; Aydın Zevkl൴ler / K. Emre Gökyayla, 
Borçlar Hukuku, Özel Borç İl൴şk൴ler൴, 15. Baskı, Ankara 2015, s. 11-23; Murat Aydoğdu / 
Nalan Kahvec൴, Türk Borçlar Hukuku, Özel Borç İl൴şk൴ler൴, 2. Baskı, Ankara 2014, s. 23; 
Saymen, s. 13; Eren, Genel, s. 207; Eren, Özel, s. 17; Oğuzman / Öz, s. 46-48; Ayan, 
Borçlar, s. 158; Antalya, s. 150-152; Akıncı, s. 64.

115 Mustafa Alper Gümüş, Borçlar Hukuku Özel Hükümler, C. 1, 3. Baskı, İstanbul 2013, s. 4; 
Eren, Özel, s. 17; Aral / Ayrancı, s. 54; Zevkl൴ler / Gökyayla, s. 12; Uyumaz / Güngör, s. 
156. Kanunda ൴smen bel൴rt൴lm൴ş olmasına rağmen, ൴s൴ms൴z sözleşme sayılan sözleşmeler ൴ç൴n 
bkz., Aral / Ayrancı, s. 54.
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cek ayrıntıda değ൴ld൴r. Bu nedenle, her ൴k൴ sözleşmen൴n kanunî düzenlemeye 
kavuşmamış at൴p൴k (൴s൴ms൴z) b൴r sözleşme olduğu söyleneb൴l൴r. 

Öncek൴ ruhsat sah൴b൴n൴n maden ൴şletme hakkını yen൴ ruhsat sah൴b൴ne 
devretmes൴ karşılığında yen൴ ruhsat sah൴b൴ b൴r bedel ödeme veya b൴r şey൴n mül-
k൴yet൴n൴ karşı tarafa geç൴rme borcu altına g൴reb൴leceğ൴ g൴b൴; h൴çb൴r borç altına 
g൴rmemes൴ de mümkündür. Bu unsurlara bakılacak olursa, maden hakkını de-
v൴r sözleşmes൴n൴n taşınır satışı sözleşmes൴ne, mal değ൴ş൴m sözleşmes൴ne veya 
bağışlama sözleşmes൴ne benzeyeb൴leceğ൴n൴ söylemek mümkündür. Ayrıca, rö-
dövans sözleşmes൴nde de ruhsat sah൴b൴n൴n maden ൴şletme hakkının kullanımı-
nı devretmes൴ karşılığında rödövansçı (rödövans veren) genell൴kle rödövans 
bedel൴n൴ ödeme borcu altına g൴rerken; bazı hâllerde herhang൴ b൴r borç altına 
g൴rmeyeb൴l൴r. Bu unsurlara bakılacak olursa, rödövans sözleşmes൴n൴n ürün 
(hasılat) k൴rasına veya kullanım ödüncü (ar൴yet) sözleşmes൴ne benzed൴ğ൴n൴ 
söylemek mümkündür. Ancak, Maden Kanunu ve Maden Yönetmel൴ğ൴, her 
൴k൴ sözleşmen൴n de tarafl arına Borçlar Kanunu’nda öngörülmeyen b൴r takım 
yükümlülükler yüklem൴şt൴r. Bu nedenle, gerek maden hakkını dev൴r sözleş-
mes൴n൴n gerek de rödövans sözleşmes൴n൴n “tipik sözleşmeye ikinci derecede 
başka edim eklenmesi şeklindeki karma sözleşme”116 olduğunu söylemek de 
mümkündür117.

VI. UYGULANACAK HÜKÜMLER

Ne Borçlar Kanunu’nda ne de Maden Kanunu’nda özel b൴r sözleşme 
olarak düzenlenen maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ ൴le rödövans sözleşmes൴, 
karma n൴tel൴kl൴ at൴p൴k (൴s൴ms൴z) sözleşmelerdend൴r. Karma sözleşmelere hang൴ 
hükümler൴n uygulanması gerekt൴ğ൴ hakkında ൴se, öğret൴de farklı görüşler ൴ler൴ 
sürülmüştür. Bu görüşlerden b൴r൴nc൴s൴ olan “saf dışı etme teorisi”ne göre, b൴r 
araya get൴r൴len çeş൴tl൴ t൴pler b൴rb൴r൴n൴ götürür ve bu sebeple karma sözleşmelere 

116 Karma sözleşmelerin bu çeşidi hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., Honsell, s. 17; Tandoğan, 
I/1, s. 73; Aral / Ayrancı, s. 60-61; Zevkl൴ler / Gökyayla, s. 21; Gümüş, s. 8; Yavuz, s. 28; 
Ayan, Borçlar, s. 161-162; Aydoğdu / Kahvec൴, s. 40.

117 Uyumaz / Güngör, s. 156. Buna karşılık, bazı Yargıtay kararlarında, rödövans sözleşme-
s൴n൴n kend൴ne özgü b൴r sözleşme olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r. Ancak, rödövans sözleşmes൴-
n൴n unsurlarının kısmen kanunda öngörülen sözleşme t൴pler൴nde mevcut olması sebeb൴yle, 
Yargıtay’ın bu yöndek൴ kararları yer൴nde değ൴ld൴r. Söz konusu Yargıtay kararları ൴ç൴n Bkz., 
6.HD. 17.3.2010, E.2009/13548 K.2010/2942, “… Rödovans sözleşmeleri kendine özgü bir 
sözleşme tipi olmakla birlikte B.K’nun 270 ve devamı maddelerinde düzenlenen hasılat kira-
sı özellikleri göstermektedir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m 
Tar൴h൴: 3.5.2016); aynı yönde bkz., 11.HD. 4.3.2002, E.2001/8457 K.2002/1813, (Kazancı 
İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016).
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Borçlar Kanunu’nun genel hükümler൴n൴n uygulanması gerekl൴d൴r. “Soğurma 
(imtisas) teorisi” olarak ൴s൴mlend൴r൴leb൴lecek olan ൴k൴nc൴ görüşe göre, karma 
sözleşmen൴n bütünü açısından hang൴ t൴pe a൴t olan unsur daha öneml൴yse o t൴pe 
da൴r da൴r hükümler tüm karma sözleşmeye uygulanmalıdır. “Birleştirme teori-
si” olarak ൴s൴mlend൴r൴leb൴lecek olan üçüncü görüşe göre, her ed൴me a൴t olduğu 
sözleşme t൴p൴ne ൴l൴şk൴n hükümler uygulanmalıdır. “Yaratma ve kıyas görüşü” 
olarak ൴s൴mlend൴r൴leb൴lecek olan son görüşe göre ൴se, karma sözleşmeler kanu-
nen düzenlenmem൴ş olduğu ൴ç൴n, bu sözleşmelere kanun hükümler൴ ancak kı-
yasen uygulanmalı veya hâk൴m Medenî Kanun’un 1 ൴nc൴ maddes൴ne ൴st൴naden 
hukuk yaratmalıdır118.

Karma sözleşmelere uygulanacak hukuku bel൴rlemek amacıyla ortaya 
atılan bu görüşlerden son görüş, Medenî Kanun’un 1 ൴nc൴ maddes൴n൴n yapı-
sına daha uygundur119. Bu görüş d൴kkate alınarak maden hakkını dev൴r söz-
leşmeler൴ bakımından b൴r değerlend൴rme yapmak gerek൴rse, öncel൴kle maden 
hakkını dev൴r sözleşmeler൴ne kanunda kıyasen uygulanab൴lecek b൴r hükmün 
olup olmadığı tesp൴t ed൴lmel൴, kanunda kıyasen uygulanab൴lecek b൴r hüküm 
bulunamazsa hâk൴m hukuk yaratmalıdır. 

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ne, tarafl arca bel൴rlenen ed൴mler൴ne 
göre, üç farklı sözleşme hükümler൴n൴n kıyasen uygulanab൴leceğ൴ ൴ler൴ sürü-
leb൴l൴r. Gerçekten, maden hakkının devr൴ karşılığında yen൴ ruhsat sah൴b൴, b൴r 
bedel ödeme borcu altına g൴r൴yorsa “satış sözleşmesi”ne ൴l൴şk൴n hükümler; b൴r 
şey൴n mülk൴yet൴n൴ öncek൴ ruhsat sah൴b൴ne geç൴rme borcu altına g൴r൴yorsa “mal 
değişim (trampa) sözleşmesi”ne ൴l൴şk൴n hükümler ve son olarak da herhang൴ 
b൴r borç altına g൴rm൴yorsa “bağışlama sözleşmesi”ne ൴l൴şk൴n hükümler somut 
olayda kıyasen uygulama alanı bulab൴l൴r. 

Buna karşılık, rödövans sözleşmeler൴ne kıyasen hang൴ hükümler൴n uy-
gulanab൴leceğ൴ hakkında öğret൴ ve yargı kararlarında, temelde ൴k൴ görüş ൴ler൴ 
sürülmüştür. Bu görüşlerden ൴lk൴ne göre120, rödövans sözleşmeler൴ne İş Kanu-

118 Honsell, s. 20-21; Cevdet Yavuz, Türk Borçlar Hukuku, Özel Hükümler, 10. Baskı, İstanbul 
2014, s. 29-29; Tandoğan, I/1, s. 73-75; Zevkl൴ler / Gökyayla, s. 21; Aral / Ayrancı, s. 63-
64; Ayan, Borçlar, s. 162; Antalya, s. 152; Aydoğdu / Kahvec൴, s. 40.

119 Tandoğan, I/1, s. 75; Yavuz, s. 29. Zevkl൴ler / Gökyayla, Türk hukukunda bu görüşün 
ben൴msend൴ğ൴n൴ ൴fade etm൴şlerd൴r (bkz. age., s. 21). Aynı görüşte, Antalya, s. 152; Aydoğdu 
/ Kahvec൴, s. 41.

120 21.HD. 26.1.2010, E.2009/12236 K.2010/620, “…Dava, iş kazası sonucu ölen sigortalının 
hak sahiplerinin maddî ve manevî zararlarının giderilmesi istemine ilişkindir. Tarafl ar ara-
sındaki Sözleşmenin tetkikinden ruhsat sahibi TTK Gn. Müd.’ne, rödovansçı şirket tarafın-
dan yapılacak yıllık iş programlarını her türlü rapor ve projeleri inceleme, denetleme gerek-
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nunda düzenlenen alt ൴şveren sözleşmes൴ne ൴l൴şk൴n hükümler kıyasen uygulan-
malıdır. D൴ğer görüşe göreyse121, rödövans sözleşmeler൴ne ürün (hasılat) k൴ra-
sına ൴l൴şk൴n hükümler kıyasen uygulanmalıdır. Ancak, rödövans sözleşmes൴ne 
alt ൴şveren sözleşmes൴ne ൴l൴şk൴n hükümler൴n kıyasen uygulanması yönündek൴ 
görüş, ൴ş hukukundan kaynaklanan uyuşmazlıklar bakımından b൴r değerlend൴r-
me yapmaktadır. Buna karşılık, rödövans bedel൴n൴ ൴fada temerrüde düşme g൴b൴ 
൴ş hukukundan kaynaklanmayan uyuşmazlıklar ൴ç൴n alt ൴şveren sözleşmes൴ne 
൴l൴şk൴n hükümler൴n uygulanacağı yönünde b൴r değerlend൴rme yapılmamaktadır. 

Konu borçlar hukuku yönünden ele alındığında, ürün (hasılat) k൴rası ve 
kullanım ödüncü sözleşmeler൴ne ൴l൴şk൴n hükümler൴n rödövans sözleşmes൴ne kı-
yasen uygulanab൴leceğ൴ ൴fade ed൴leb൴l൴r. Somut olayda, rödövans sözleşmes൴y-

li değişiklikleri yapma yetkisinin verildiği, aylık ve yıllık faaliyet raporlarının davacı şirkete 
gönderileceği, üretilen kömür ve mevcut kömür artıklarının TTK Gn. Müd.’nün göstereceği 
kantarda tartılmadan ve sevk fişi düzenlenmeden saha dışına çıkarılamayacağı, rödovansçı-
nın işletme ruhsat sahibinin yapacağı yazılı istek uyarı ve talimatlara riayet edeceği, davacı 
şirketin sahadaki çalışmaları defter kayıtlarını, üretimi kontrol etmeye ve talimat vermeye 
yetkili olduğu, kantardan geçen miktar üzerinden rödovans tahakkuk ettirileceğinin karar-
laştırıldığı görülmektedir. Bu tespitler karşısında davalılar TTK Gn. Müd. ile K... Mad. San. 
Tic. Ltd. Şti. arasındaki ilişkinin 4857 sayılı Yasa’nın 2. maddesi gereğince alt işveren-üst 
işveren ilişkisi olarak değerlendirilmek gerektiği açık ve seçiktir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ 
Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 10.HD. 17.10.2014, E.2014/16695 
K.2014/19906, “Dava, madende meydana gelen kaza sebebiyle rücuen tazminat istemine 
ilişkindir. Mahkemece; davalılar arasındaki sözleşmenin yapılış tarihi itibariyle usulüne uy-
gun olup olmadığı irdelenerek, Maden Kanunu Ek 7. maddesinin somut olayda uygulama 
yerinin bulunup bulunmadığı değerlendirilerek, tarafl ar arasındaki hukuki ilişkinin niteli-
ği, bir başka ifade ile, asıl işveren-taşeron ilişkisi olup olmadığı saptanarak hasıl olacak 
sonuca göre karar verilmelidir. Tüm bu hususlar göz ardı edilerek karar verilmesi doğru 
olmamıştır. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016). 
Buna karşılık, uyuşmazlığın ൴ş hukukundan kaynaklanmadığı davalarda Yargıtay h൴çb൴r tar-
tışmaya g൴rmeden rödövans sözleşmes൴ne ürün (hasılat) k൴rasına ൴l൴şk൴n hükümler൴n kıya-
sen uygulanacağına hükmetm൴şt൴r. Bkz., 14.HD. 28.6.2010, E.2010/6528 K.2010/7372, “…
Dava, ödenmeyen rödevans bedeli alacağının tahsili istemine ilişkindir. Hasılat kirasında 
adi kirada olduğu gibi kiralananın teslimi kiralayanın borcunu sona erdirmez. … Davacı 
kamulaştırma yapmadan sahaya ruhsat aldığından ve sahanın işletilememesi sebebiyle olu-
şan su birikintisinden sorumlu olduğundan kiralananı sözleşmedeki amaca uygun olarak 
kullanmaya ve işletmeye elverişli biçimde bulundurma borcunu yerine getirmemiştir. Kira 
alacağının ( rödevans bedelinin ) tahsiline dair davanın reddi açıklanan sebeple doğru-
dur. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 6.HD. 
21.10.2013, E.2013/1827 K.2013/13962, “…Dava, rödevans bedelinin tahsili için icra taki-
bine yapılan itirazın iptaline ilişkindir. Rödevans sözleşmeleri, hasılat kira sözleşmelerinin 
bir türü olup, bütün kira ilişkilerinde olduğu gibi kural olarak hasılat kirasında da sözleş-
meyle kararlaştırılan rödevans bedelinin ödendiğini ispat yükü davalı rödevansçıya düşer. 
…” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016).

121 Osman Güven Çankaya, Rödövans Alt İşverenl൴k Sözleşmes൴ M൴d൴r?, Kamu-İş, C. 13, S. 3, 
2014, s. 19; Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 126; Uyumaz / Güngör, s. 164.
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le maden hakkının kullanımı b൴r bedel kararlaştırılarak devred൴lm൴şse “ürün 
(hasılat) kirası sözleşmesi”ne ൴l൴şk൴n hükümler122 kıyasen uygulanmalıyken; 

122 Topaloğlu, Şek൴l, s. 208; Özdamar, Maden Hakkının Devr൴, s. 126; Uyumaz / Güngör, s. 
164; Çankaya, s. 19; Öztürk, s. 71; Erekmekc൴ / Süleymanoğlu, s. 137, 144; Kocaman 
/ Kayar / Kocaman, s. 229; Amıklıoğlu, s. 19, 34. Gerçekten, bazı Yargıtay kararlarında 
rödövans sözleşmes൴n൴n ürün (hasılat) k൴rası sözleşmes൴n൴n b൴r türü olduğu kabul ed൴lm൴şt൴r. 
Bu kararlar ൴ç൴n bkz., HGK. 23.10.2013, E.2013/14-215 K.2013/1487, “…Tarafl ar arasında 
varlığı çekişmesiz olan 15.03.2005 tarihli sözleşme, hasılat kira sözleşmelerinin bir türü 
olan rödövans sözleşmesidir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m 
Tar൴h൴: 3.5.2016); aynı yönde bkz., 14.HD. 20.2.2007, E.2007/111 K.2007/1552, (Kazan-
cı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 14.HD. 21.10.2008, 
E.2008/7969 K.2008/12073, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴-
h൴: 3.5.2016); 14.HD. 28.6.2010, E.2010/6528 K.2010/7372, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, 
www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 14.HD. 25.1.2012, E.2011/12203 K.2012/824, 
(Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 14.HD. 
6.3.2012, E.2011/14687 K.2012/3238, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, 
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 6.HD. 18.11.2014, E.2014/2409 K.2014/12562, (Kazancı İçt൴hat 
B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 6.HD. 24.6.2015, E.2015/1298 
K.2015/6363, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016). 
Buna karşılık, bazı Yargıtay kararlarında, rödövans sözleşmes൴ne ൴l൴şk൴n özel b൴r düzenleme 
olmadığı ൴ç൴n ürün (hasılat) k൴rası sözleşmes൴ne ൴l൴şk൴n hükümler൴n somut olaya uygulana-
cağı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu kararlar ൴ç൴n bkz., 10.HD. 17.10.2014, E.2014/16695 K.2014/19906, 
“…Rödovans sözleşmesine Maden Kanununda özel bir düzenleme olmadığı için Borçlar 
Kanununun 270 ve devamı maddelerinde düzenlenen “hasılat kirasına” ait hükümler uy-
gulanır. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 
aynı yönde bkz., 10.HD. 25.11.2013, E.2013/3807 K.2013/22156, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ 
Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 10.HD. 26.5.2014, E.2013/18757 
K.2014/12683, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); 
10.HD. 17.10.2014, E.2014/16695 K.2014/16906, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.
kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); HGK. 11.10.2006, E.2006/11-617 K.2006/642, (Ka-
zancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016). Z൴ra, ürün (hasılat) 
k൴rası sözleşmes൴n൴n konusunu ürün veya yarar get൴ren taşınır veya taşınmaz mal, t൴carî ൴ş-
letme veya hak oluşturab൴l൴r (Bkz., Theo Guhl / Alfred Koller / Jean N൴colas Druey, Das 
Schwe൴zer൴sche Obl൴gat൴onenrecht, Achte Aufl age, Zür൴ch 1991 (Guhl / Merz / Koller), s. 
375; Harm Peter Westermann / Paul Jendrek, Erman Bürgerl൴ches Gesetzbuch, Band I, 
11. Aufl age, Köln 2004, s. 1833, 2024; Honsell, s. 221, 222; Halûk Burcuoğlu, Uygula-
ma ve Öğret൴den Örneklerle Özel Hukukta (A൴le – K൴ra – Borçlar Hukukunun D൴ğer Bazı 
Bölümler൴), I Quo Vad൴s (Nereye), II N൴hayet, İstanbul 2016, s. 56; Azra Arkan Ser൴m, 
Hasılat K൴rasında Tarafl arın Hak ve Borçları, İstanbul 2010, s. 3-5; Zeynep Arslan, Ürün 
K൴rası Sözleşmes൴n൴n Sona Ermes൴ ve K൴ralananın İades൴, Ankara 2016, s. 31; Erol Cansel, 
Türk Hukukunda Hasılat K൴rası, Ankara 1953, s. 4; Halûk Tandoğan, Borçlar Hukuku, Özel 
Borç İl൴şk൴ler൴, C. I/2, K൴ra ve Ödünç Verme (Âr൴yet, Karz) Sözleşmeler൴, 4. Baskı, İstanbul 
2008, s. 3; B൴lge, s. 123; Zevkl൴ler / Gökyayla, s. 200; Eren, Özel, s. 431-432; Yavuz, s. 
705. HGK. 23.10.2013, E.2013/14-215 K.2013/1487, “…hâsılat kirasında kiralayan hâsılat 
getiren bir malı ya da hakkı, kiracının bu malın semeresinden yararlanmasını da içerecek 
şekilde kiralamaktadır. Hâsılat kirasının konusunu hâsılat getiren bir taşınır veya taşınmaz 
yahut bir ticari işletme veya hak oluşturabilir. …” (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.
kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016); aynı yönde bkz., 14.HD. 23.10.2009, E.2009/8474 
K.2010/11535, (Kazancı İçt൴hat B൴lg൴ Bankası, www.kazanc൴.com, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 3.5.2016)). 
Öğret൴de, ürün (hasılat) k൴rasına konu olab൴lecek haklara örnek olarak, ൴ht൴ra hakkının ൴şle-
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bedels൴z devred൴lm൴şse “kullanım ödüncü sözleşmesi”ne ൴l൴şk൴n hükümler123 
kıyasen uygulama alanı bulmalıdır124. Buna karşılık, alt yüklen൴c൴l൴ğe ൴l൴şk൴n 
hükümler൴n rödövans sözleşmes൴ne kıyasen uygulanması mümkün değ൴ld൴r.

VII. SONUÇ

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ ൴le rödövans sözleşmes൴, b൴rb൴r൴nden 
tamamen farklı ൴k൴ sözleşmed൴r. Ancak, uygulamada, maden ruhsatının devr൴ 
amacıyla rödövans sözleşmeler൴n൴n kullanıldığını görmek de mümkündür. Bu 
g൴b൴ durumlarda, eğer rödövans sözleşmes൴, maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ 
൴ç൴n aranan geçerl൴l൴k şekl൴ne uygun olarak yapılmışsa, maden s൴c൴l൴ne yapı-
lacak tesc൴l ൴ç൴n hukukî sebep olab൴l൴r. Buna karşılık, maden hakkını dev൴r 
sözleşmes൴n൴n şekl൴ne uygun olarak yapılmayan veya ൴çer൴s൴nde ruhsatın rö-
dövansçıya (rödövans verene) devred൴leb൴leceğ൴ yönünde hüküm bulunmayan 
rödövans sözleşmeler൴ maden hakkının maden s൴c൴l൴ne tesc൴l൴ ൴ç൴n hukukî se-
bep teşk൴l etmez. 

Bu konuda ൴k൴l൴ b൴r ayırım yapmak gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürülmekted൴r. Uy-
gulamada görülen bazı rödövans sözleşmeler൴nde, maden ruhsatını dev൴r alan 
k൴ş൴n൴n ruhsatı sah൴plenme kastı bulunmamaktadır. Bu tür sözleşmelere “de-
virli rödövans sözleşmesi” den൴lmekted൴r. Yargıtay, dev൴rl൴ rödövans sözleş-
meler൴nden doğan uyuşmazlıkları çözmek ൴ç൴n, ürün (hasılat) k൴rası sözleşme-
s൴ hükümler൴n൴ kıyasen uygulamaktadır. Uygulamada görülen d൴ğer rödövans 

t൴lmes൴n൴n devr൴, f൴k൴r ve sanat eserler൴ ൴şletme hakkının devr൴, den൴z, göl, kara hayvanları-
nın avlanması hakkının devr൴, b൴r maden ൴mt൴yazının devr൴, kamuya a൴t sudan faydalanma 
൴mt൴yazının devr൴ göster൴leb൴l൴r (Bkz., Tandoğan, I/2, s. 5-6; Zevkl൴ler / Gökyayla, s. 202; 
Yavuz, s. 706; Arkan Ser൴m, s. 7). Hâl böyle olunca, ruhsat sah൴b൴n൴n sah൴p olduğu maden 
ve ൴şletme haklarının da ürün (hasılat) k൴rasına konu olab൴leceğ൴n൴ söylemek mümkündür. 
Gerçekten, poz൴t൴f hukuk açısından bu görüş oldukça yer൴nded൴r. Ancak, ൴deal hukuk bakı-
mından b൴r değerlend൴rme yapmak gerek൴rse, uygulamada sıklıkla görülen rödövans sözleş-
meler൴ne ürün (hasılat) k൴rasına ൴l൴şk൴n hükümler൴n uygulanması yeterl൴ görülmemel൴d൴r. Bu 
nedenle, rödövans sözleşmeler൴ kanunen düzenlenerek t൴p൴k (൴s൴ml൴) b൴r sözleşme statüsüne 
sokulmalı ve rödövans sözleşmes൴nden kaynaklanab൴lecek uyuşmazlıkların çözümüne da൴r 
özel hükümler sevk ed൴lmel൴d൴r.

123 Kullanım ödüncü sözleşmes൴n൴n unsurları hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz., Tandoğan, I/2, 
s. 288-291; Yavuz, s. 723-725; Zevkl൴ler / Gökyayla, s. 394-396; Aral / Ayrancı, s. 312-
313; Aydoğdu / Kahvec൴, s. 702-704.

124 Buna ek olarak, Çanga / Çanga, rödövansçının (rödövans veren൴n) rödövans sözleşmes൴ne 
dayanarak maden üret൴m൴ yapmasını k൴ra akd൴ne dayalı vekâlet ൴l൴şk൴s൴ olarak n൴telend൴r-
mekted൴r. Yazarlara göre, rödövansçı (rödövans veren) hak sah൴b൴ne vekâleten üret൴m yapar. 
Ancak, vekâlet kurumundan farklı olarak, haklı neden olmadıkça vekâletten az൴l olanağı 
düşünülemez (bkz., age., s. 197).
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sözleşmeler൴nde ൴se, maden ruhsatını devralan k൴ş൴n൴n ruhsatı sah൴plenme kastı 
bulunmaktadır. Bu tür rödövans sözleşmeler൴, b൴r tür satış sözleşmes൴ olarak 
n൴telend൴r൴leb൴l൴r. 

Uygulamada maden ruhsatının devr൴ amacıyla yapılan sözleşmeler൴n 
teor൴k olarak rödövans sözleşmes൴ olarak ൴s൴mlend൴r൴lmes൴ yer൴nde değ൴ld൴r. 
Teor൴k açıdan bu tür sözleşmeler maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ olarak ൴s൴m-
lend൴r൴lmel൴d൴r. Z൴ra rödövans sözleşmeler൴ ൴le maden hakkını dev൴r sözleş-
meler൴ arasında şek൴l, tarafl ar, uygulanacak hükümler bakımından farklılıklar 
bulunmaktadır. 

Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ ൴le rödövans sözleşmes൴ arasındak൴ ൴lk 
fark, kend൴s൴n൴ borcun tam ve gereğ൴ g൴b൴ ൴fası sonucunda sözleşmen൴n karşı 
tarafının kazandığı hakta göstermekted൴r. Öncel൴kle ൴fade ed൴lmel൴d൴r k൴, her 
൴k൴ sözleşmeyle de ruhsat sah൴b൴yle sözleşme yapan karşı taraf b൴r alacak hak-
kı kazanmaktadır. İk൴ sözleşme arasındak൴ fark, kend൴s൴n൴ sözleşmeden doğan 
alacak hakkının muhtevasında göstermekted൴r. Gerçekten, maden hakkını de-
v൴r sözleşmes൴nde sözleşmen൴n karşı tarafı, maden ruhsatının maden s൴c൴l൴nde 
adına tesc൴l ed൴lmes൴n൴ talep etme hakkı elde etmekted൴r. Maden ruhsatının 
adına tesc൴l൴ ൴le b൴rl൴kte, bu k൴ş൴ herkese karşı ൴ler൴ süreb൴leceğ൴ kend൴s൴ne özgü 
aynî b൴r hak elde etmekted൴r. Buna karşılık, rödövansçı ancak maden sahası-
nın kend൴s൴ne tesl൴m ed൴lmes൴n൴ ve rödövans süres൴ boyunca kullanıma uygun 
hâlde bulundurulmasını talep etme hakkı etmekted൴r. D൴ğer b൴r dey൴şle, rödö-
vansçı maden ruhsatının adına tesc൴l൴n൴ talep edemez. O, ancak sözleşmeden 
doğan k൴ş൴sel hakkının maden s൴c൴l൴ne şerh ed൴lmes൴n൴ ൴steyeb൴l൴r.

Bu ൴k൴ sözleşme arasındak൴ ൴k൴nc൴ fark, sözleşmen൴n şekl൴ konusundadır. 
Maden Yönetmel൴ğ൴’n൴n “Genel Hükümler” başlıklı b൴r൴nc൴ kısmının on üçün-
cü bölümünde dev൴r, m൴ras yolu ൴le ൴nt൴kal ve terk ൴şler൴ düzenlenm൴şt൴r. Bu 
bölümde yer alan ve “Devir” başlıklı 82 ൴nc൴ madden൴n b൴r൴nc൴ fıkrasına göre, 
“Maden ruhsatları ve sertifikaları talep halinde, hukuki bir sakınca bulun-
madığı takdirde, Kanunun 6 ncı maddesindeki maden haklarını kullanma ile 
ilgili şartları taşıyan gerçek veya tüzel kişilere Genel Müdürlükçe devredile-
bilir. Devir Bakanlık onayı ile gerçekleşir. Buluculuk hakkı sahibi, bu hakkını 
ruhsat ile birlikte devredebilir”. Hükümden anlaşılacağı üzere, maden ruhsatı 
dev൴rler൴n൴n MİGEM’de yetk൴l൴ memur huzurunda yapılması gerekmekted൴r. 
D൴ğer b൴r ൴fadeyle, maden ruhsatının devr൴ne ൴l൴şk൴n sözleşmeler resmî şek൴l 
şartına tâb൴ tutulmuştur. Buna karşılık, rödövans sözleşmeler൴, kural olarak, 
herhang൴ b൴r şekle tâb൴ değ൴ld൴r. 
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Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴n൴n tarafl arı, öncek൴ ruhsat sah൴b൴ ൴le 
yen൴ ruhsat sah൴b൴d൴r. Buna karşılık, rödövans sözleşmes൴n൴n tarafl arı, ruhsat 
sah൴b൴ ൴le rödövansçıdır (rödövans verend൴r).

İk൴ sözleşme arasındak൴ son fark ൴se, uygulanacak hükümlerle ൴lg൴l൴d൴r. 
Maden hakkını dev൴r sözleşmes൴ne, b൴r şey൴n mülk൴yet൴n൴ dev൴r amacı güden 
sözleşmelere (satış, trampa ve bağışlama sözleşmeler൴) ൴l൴şk൴n hükümler n൴te-
l൴ğ൴ne uygun düştüğü ölçüde kıyasen uygulanab൴l൴r. Buna karşılık, rödövans 
sözleşmeler൴ne ürün (hasılat) k൴rası ve kullanım ödüncü sözleşmes൴ne ൴l൴şk൴n 
hükümler kıyasen uygulanmalıdır.
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VERGİ HUKUKUNDA YORUM KURALLARININ VE EKONOMİK 
YAKLAŞIM İLKESİNİN KULLANILMASI ÜZERİNE BİR 

DEĞERLENDİRME

Erşah TOPRAK*

Ramazan ARMAĞAN**

ÖZ

Vergi hukuku, mükellefl er ile devlet arasında vergilendirmeden dolayı ortaya 
çıkan ilişkileri düzenleyen bir hukuk dalıdır. Vergi hukukunun kendine özgü kuralları 
yorum konusunda da kendini göstermekte ve yorum konularının vergi hukuku özelinde 
değerlendirilmesini gerektirmektedir.

Vergi hukukunda yorum yapılırken yorum türlerinden ve yorum yöntemlerin-
den faydalanılır. Bu yöntemlerin birbirlerini destekleyici şekilde kullanılmaları hu-
kuk kurallarının yorumlanması ve anlamlandırılması açısından önemlidir. Vergiyi 
doğuran olayların belirlenip yorumlanmasında ve bu olaylara uygulanacak hukuk 
normunun saptanmasında, yoruma yardımcı bir ilke olan ekonomik yaklaşım ilkesi 
kullanılmaktadır. Ayrıca, vergi hukukunda yorum yapılabilmesi için verginin kanuni-
liği ilkesine ve vergi hukukunda kıyas yasağına da uyulması gerekmektedir.

Bu çalışmanın amacı, verginin kanuniliği ilkesi, kıyas yasağı ve ekonomik yak-
laşım ilkesi kavramlarını ele alarak, vergi hukukunda yorumu ve yorumun yasal da-
yanaklarını incelemek ve değerlendirmektir.

Anahtar Kelimeler: Vergi Hukuku, Yorum Türleri ve Yöntemleri, Verginin Ka-
nuniliği İlkesi, Kıyas Yasağı, Ekonomik Yaklaşım İlkesi
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While interpreting the Tax Law the interpretation types and interpretation 
methods are utilized. The use of these methods in support of each other is important 
in terms of interpretation and meaning of the legal rules. In the determination and 
interpretation of taxable events and in the determination of the legal norm to be applied 
to these events, the principle of economic approach that helps to the interpretation in 
the Tax Law is used. In addition, in order to be able to make interpretation in the Tax 
Law, it is necessary to comply with the principle of the legality in Tax Law and with 
the prohibition of analogy in the Tax Law. 

The aim of the study is to examine and assess the interpretation in the Tax 
Law and the legal bases of interpretation by taking the concepts of the principle of 
legality in taxation, the prohibition of analogy and the economic approach principle 
into account.

Keywords: Tax Law, Interpretation Types and Methods, Principle of Legality 
in the Tax Law, Prohibition of Analogy, the Principle of Economic Approach

GİRİŞ

Hukuk kurallarının soyut ve genel n൴tel൴kte olması, ekonom൴k ve sosyal 
hayattak൴ gel൴şme ve değ൴ş൴mler hukuk kurallarının yorumlanmasını gerek-
l൴ kılmaktadır. Her hukuk dalının kend൴ne münhasır bel൴rl൴ özell൴kler൴ vardır. 
Bağımsız b൴r hukuk dalı olan verg൴ hukukunun da kend൴ özgü kuralları mev-
cuttur. Verg൴ hukukunun kend൴ne özgü kuralları yorum konusunda da ortaya 
çıkmakta ve bu durum yorum konularının verg൴ hukuku özel൴nde değerlend൴-
r൴lmes൴n൴ gerekl൴ kılmaktadır. 

Verg൴ hukukunda yorum konusu özel olarak ele alınmalıdır. Verg൴ hu-
kukunda uygulanan yorum türler൴ ve yorum yöntemler൴ d൴ğer hukuk dalların-
dak൴lerle aynı olmasına karşın, bazı noktalarda farklılıklar ൴çermekted൴r. Verg൴ 
hukukunda yorumun yasal dayanağı Verg൴ Usul Kanunu’nun 3’üncü madde-
s൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴nde yer alan “Vergi kanunları lafzı ve ruhu ile 
hüküm ifade eder. Lafzın açık olmadığı hallerde vergi kanunlarının hükümleri, 
konuluşundaki maksat, hükümlerin kanunun yapısındaki yeri ve diğer madde-
lerle olan bağlantısı göz önünde tutularak uygulanır” şekl൴ndek൴ hükümdür. 
Ancak verg൴ hukukunda yorum yapılab൴lmes൴ ൴ç൴n verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ne 
ve verg൴ hukukunda kıyas yasağına uyulması gerekmekted൴r. Yorum konusun-
da verg൴ hukukuna özgü olduğu kabul ed൴len b൴r başka konu ൴se ekonom൴k 
yaklaşım ൴lkes൴d൴r.
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Çalışmada, öncel൴kle verg൴ hukuku kavramı ele alınarak, verg൴n൴n ka-
nun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ ve kıyas yasağı üzer൴nde durulmuştur. Sonrasında verg൴ huku-
kunda yorumun yasal dayanakları, verg൴ hukukunda yorum türler൴ ve yorum 
yöntemler൴ ൴ncelenerek; verg൴ hukukunda amaçsal yorumun b൴r uzantısı olan 
ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴ ele alınmıştır. Son olarak verg൴ hukukunda yoruma 
etk൴ eden unsurlar ൴rdelenm൴ş, bu kapsamda aks൴ ൴le kanıt, hâk൴m൴n takd൴r yet-
k൴s൴, evlev൴yet ve kanun boşluğu doldurma konuları ele alınarak değerlend൴r-
meler yapılmıştır.

1. VERGİ HUKUKU KAVRAMI

Verg൴, devlet veya verg൴lend൴rme yetk൴s൴ne sah൴p kamu kuruluşları ta-
rafından, fert ve kurumlardan hukuk൴ ceb൴r altında, bel൴rl൴ kurallara göre ve 
karşılıksız olarak alınan ൴kt൴sad൴ değerlerd൴r. Görüldüğü üzere, verg൴lend൴rme-
de b൴r tarafta akt൴f verg൴ öznes൴ olan devlet, d൴ğer tarafta pas൴f verg൴ öznes൴ 
olan fertler ve kurumlar bulunmaktadır. Devletle k൴ş൴ler arasındak൴ bu ൴l൴şk൴ 
hukuken meşru otor൴teler tarafından ve usulüne uygun olarak konulmuş hukuk 
kurallarıyla düzenlenm൴şt൴r. Verg൴ hukuku, mükellefl er ൴le devlet arasında ver-
g൴lend൴rmeden dolayı ortaya çıkan ve bunlar arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ düzenleyen, 
kuralları ൴nceleyen hukuk dalıdır1.

Verg൴ hukukunun en çok ൴l൴şk൴ ve bağlılık gösterd൴ğ൴ hukuk kolu özel 
hukuktur. Gerçekten verg൴ hukuku, kamu hukuku ൴çer൴s൴nde olmakla b൴rl൴kte 
özel hukukun sözleşme, alım-satım, ൴kametgâh, hukuk൴ ehl൴yet, tems൴l, borcun 
nakl൴ ve benzer൴ b൴rçok kurumuna başvurur2. Ayrıca verg൴ hukuku; anayasa 
hukuku, ൴dare hukuku ve ceza hukukunun ൴lke ve kavramlarını da sıklıkla kul-
lanmaktadır.

2. VERGİNİN KANUNİLİĞİ İLKESİ VE KIYAS YASAĞI

2.1. VERGİNİN KANUNİLİĞİ İLKESİNİN TANIMI VE KAPSAMI

Verg൴, res൴m, harç ve benzer൴ mal൴ yükümlülükler൴n൴ ancak kanunla ko-
nulması, kaldırılması ve değ൴şt൴r൴lmes൴n൴ ൴fade eden verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lke-

1 Şerafett൴n AKSOY, Verg൴ Hukuku ve Türk Verg൴ S൴stem൴, 5.Baskı., F൴l൴z K൴tabev൴, 
İstanbul, 1999, s.3; Erdoğan ÖNER, Verg൴ Hukuku, Seçk൴n Yayıncılık, 4.Baskı, Ankara, 
Ağustos 2014, s.43.

2 Mehmet BATUN, “Türk Verg൴ Hukukunda Yorum ve İspat”, İstanbul Ün൴vers൴tes൴ Sosyal 
B൴l൴mler Enst൴tüsü Mal൴ye Ana B൴l൴m Dalı Yüksek L൴sans Tez൴, İstanbul 2012, s.68; Osman 
PEHLİVAN, Verg൴ Hukuku-Genel İlkeler ve Türk Verg൴ S൴stem൴, Celepler Matbaacılık, 
Trabzon, Şubat 2016, s.27.
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s൴, Batı demokras൴ler൴nde mücadeleler sonucunda elde ed൴lm൴ş, devlet൴n keyf൴ 
verg൴ uygulamalarına karşı hukuk൴ güvence sağlayan ve pek çok ülkede ana-
yasa ൴le tanınmış b൴r ൴lked൴r.

Anayasamızın 7’nc൴ maddes൴ uyarınca yasama yetk൴s൴ Türk M൴llet൴ adı-
na TBMM’n൴nd൴r ve bu yetk൴ devred൴lemez. Dolayısıyla, verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ 
൴lkes൴ esasında, verg൴, res൴m, harç ve benzer൴ mal൴ hükümlülükler൴n konulma-
sı, kaldırılması ve değ൴şt൴r൴lmes൴ konusunda, halkın tems൴lc൴ler൴nden oluşan 
TBMM’n൴n yetk൴l൴ kılındığı anlamına gelmekted൴r3. Verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lke-
s൴n൴n k൴m൴ zaman, “Tems൴ls൴z verg൴ olmaz” sözü ൴le ൴fade ed൴lmes൴n൴n sebeb൴ 
de bunda dolayıdır4.

K൴ş൴lerden tek tarafl ı olarak alınan ve mükellefl er açısından öneml൴ tu-
tarlara ulaşan verg൴ g൴b൴ ağır b൴r yükümlülüğün ne üzer൴nden, ne zaman, hang൴ 
esasa göre, ne kadar alınacağı ve bu verg൴n൴n k൴m൴ ൴lg൴lend൴receğ൴ hususları 
b൴rey özgürlüğü ve güvenl൴ğ൴ açısından çok hassas noktalardır. Bu nedenle 
verg൴ kanunlarının verg൴ler൴n başlıca ana kavramlarını, ana unsurlarını ൴çer-
mes൴, verg൴ ൴le ൴lg൴l൴ temel özell൴kler൴ açıkça bünyes൴nde barındırması gerek-
mekted൴r5.

Bu kapsamda verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴, verg൴, res൴m harç ve benzer൴ 
mal൴ yükümlülükler൴ yanında, bu yükümlülükler൴n ana öğeler൴n൴n de kanun ൴le 
bel൴rlenmes൴ gereğ൴n൴ ൴fade eder. Düzenlemeye ൴l൴şk൴n sınırlar kanunla bel൴r-
lenmed൴kçe, yürütme organı, tüzüklerle ve yönetmel൴klerle verg൴lend൴rmen൴n 
ana öğeler൴ne ൴l൴şk൴n düzenlemelerde bulunamaz6.

Dolayısıyla b൴r verg൴n൴n kanun ൴le konulmuş sayılab൴lmes൴ ൴ç൴n onun 
ana öğeler൴n൴n kanun ൴le bel൴rlenm൴ş, saptanmış olması gerek൴r. Böylece, ver-
g൴n൴n konusu, mükellef൴, verg൴y൴ doğuran olay, matrah, oran, tar൴fe, ൴st൴snalar, 
muaf൴yetler, ൴nd൴r൴mler ൴le verg൴ ödev൴ne ve verg൴ yöntem൴ne ൴l൴şk൴n tüm dü-
zenlemeler൴n hep kanunlarda yer alması gerekl൴d൴r. Kanunlarla bel൴rlenecek 

3  Yusuf KARAKOÇ, “Anayasal Verg൴lend൴rme İlkeler൴ Üzer൴ne B൴r Değerlend൴rme”, Dokuz 
Eylül Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt: 15, Özel Sayı 2013, Basım Yılı: 2014, 
ss.1259-1308, s.1264-1267; Onur EROĞLU, “Verg൴ Ceza Hukuku Açısından Kanun൴l൴k 
İlkes൴”, Esk൴şeh൴r Osmangaz൴ Ün൴vers൴tes൴ İİBF Derg൴s൴, Aralık 2013, 8(3), ss.157- 179, 
s.159.

4 Mehmet BATUN, “Döv൴z Kazandırıcı Faal൴yetlere İl൴şk൴n Damga Verg൴s൴ ve Harç İst൴snası 
Uygulaması Anayasa’ya Aykırıdır”, Verg൴ Dünyası, Sayı:336, Ağustos, 2009, s.152.

5 Gülsen GÜNEŞ, Verg൴n൴n Yasallığı ൴lkes൴, On İk൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 2008, s. 117.
6 GÜNEŞ, s.120; Nam൴ ÇAĞAN, Verg൴lend൴rme Yetk൴s൴, Kazancı Hukuk Yayınları, İstanbul, 

1982, s. 133.
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bu ana öğelere ൴l൴şk൴n olarak yürütmeye ve verg൴ yönet൴m൴n൴n takd൴r൴ne ൴l൴şk൴n 
h൴çb൴r açık nokta bırakılmamalıdır7.

2.2. VERGİNİN KANUNİLİĞİ İLKESİNİN İSTİSNALARI

2.2.1. BAKANLAR KURULU’NUN DÜZENLEME YETKİSİ

Verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴n൴n anayasada düzenlenm൴ş bazı ൴st൴snaları 
mevcuttur. Anayasa’nın 73’üncü maddes൴n൴n dördüncü fıkrası ൴le Bakanlar 
Kurulu’na, verg൴, res൴m, harç ve benzer൴ mal൴ yükümlülükler൴n muafl ık, ൴s-
t൴snalar ve ൴nd൴r൴mler൴yle oranlarına ൴l൴şk൴n hükümler൴nde kanunun bel൴rtt൴ğ൴ 
yukarı ve aşağı sınırlar ൴ç൴nde değ൴ş൴kl൴k yapmak yetk൴s൴ ver൴leb൴leceğ൴ bel൴r-
t൴lm൴şt൴r. Bu yetk൴ sadece Bakanlar Kurulu’na ver൴lm൴şt൴r.

Bakanlar Kurulu’na bel൴rl൴ sınırlar dâh൴l൴nde yetk൴ veren bu hüküm sa-
yes൴nde hızla değ൴şen ekonom൴k koşullara verg൴sel açıdan daha uyum sağlan-
masına olanak tanınmıştır. Yasama organının yavaş çalışmasının yol açab൴-
leceğ൴ dezavantajlar verg൴n൴n yasallığı ൴lkes൴ bu şek൴lde esnet൴lmek suret൴yle 
g൴der൴lmeye çalışılmıştır8.

2.2.2. SIKIYÖNETİM VE OLAĞANÜSTÜ HALLERDE   
      YÜRÜTMENİN VERGİLENDİRME YETKİSİ

Olağanüstü hal ve sıkıyönet൴m süres൴nce, Cumhurbaşkanının başkan-
lığında toplanan Bakanlar Kurulu, olağanüstü hal ve sıkıyönet൴m൴n gerekl൴ 
kıldığı konularda, kanun hükmünde kararnameler çıkarab൴l൴r. Bu kararna-
meler, Resmî Gazetede yayımlanır ve aynı gün TBMM’n൴n onayına sunulur. 
Anayasa’nın 91’൴nc൴ maddes൴ne göre sıkıyönet൴m ve olağanüstü hallerde s൴ya-
sal haklar ve ödevler kanun hükmünde kararnamelerle düzenleneb൴l൴r. Verg൴ 
ödev൴, Anayasa’da s൴yasal haklar ve ödevler bölümünde yer almaktadır. Dola-
yısıyla, olağanüstü hâl ve sıkıyönet൴m ൴lan ed൴lmes൴ hal൴nde verg൴lend൴rmeye 
൴l൴şk൴n yürütme organı tarafından kanun hükmünde kararnamelerle düzenleme 
yapılab൴lmes൴ mümkündür.

Anayasa’nın 148’൴nc൴ maddes൴ne göre sıkıyönet൴m ve olağanüstü hal-
lerde çıkarılan kanun hükmünde kararnameler൴n şek൴l ve esas bakımından 
anayasaya aykırılığı ൴dd൴asıyla Anayasa Mahkemes൴’nde dava açılamaz. Do-
layısıyla, sıkıyönet൴m veya olağanüstü hallerde çıkarılan kanun hükmünde 

7 Mualla ÖNCEL / Ahmet KUMRULU / Nam൴ ÇAĞAN, Verg൴ Hukuku, 11. Baskı, Turhan 
K൴tabev൴, Ankara, 2003, s. 31.

8 BATUN, 2012, s.71-72.
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kararnameler Anayasa’ya açıkça aykırı olsa b൴le yargısal denet൴me tab൴ olma-
yacaktır9.

Dolayısıyla, sıkıyönet൴m ve olağanüstü hallerde Anayasa’nın 73’üncü 
maddes൴nde düzenlenen verg൴n൴n yasallığı ൴lkes൴ olağanüstü hâl ve sıkıyöne-
t൴m zamanında çıkarılan kanun hükmündek൴ kararnameler ൴le adeta esnet൴le-
b൴lmekted൴r. Bu durum ൴se verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ ters düşmekted൴r.

2.3. VERGİNİN KANUNİLİĞİ İLKESİNİN SONUÇLARI

Verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴n൴n ൴k൴ temel sonucu vardır; ger൴ye yürümez-
l൴k ve kıyas yasağı. 

Ger൴ye yürümezl൴k ൴lkes൴, kanunların zaman bakımından uygulanması 
konusunda geçerl൴ olan b൴r ൴lked൴r. Hukukun temel ൴lkeler൴nden olan kanunla-
rın yürürlüğe g൴rd൴kten sonrak൴ olaylara uygulanması, verg൴ hukuku alanında 
da uygulanmaktadır. Kanunların ger൴ye yürümemes൴ esasında hukuk devlet൴ 
൴lkes൴n൴n b൴r sonucu olan hukuk൴ güvenl൴k ൴lkes൴n൴n b൴r gereğ൴d൴r. Ancak, ver-
g൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴, verg൴lend൴rmeye ൴l൴şk൴n temel konuların kanunla bel൴r-
lenmes൴n൴ gerekt൴rd൴ğ൴nden, ger൴ye yürüme yasağı verg൴ hukukunda kanun൴l൴k 
൴lkes൴ ൴le de ൴l൴şk൴lend൴r൴lmekted൴r10.

2.4. VERGİ HUKUKUNDA KIYAS YASAĞI

Verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ verg൴, res൴m, harç ve benzer൴ mal൴ yükümlü-
lüklere ൴l൴şk൴n hükümler൴ koyma, değ൴şt൴rme veya kaldırma konusunda sadece 
yasama organının yetk൴l൴ olduğunu anlatan b൴r ൴lked൴r. Dolayısıyla, verg൴ hu-
kukunda kanun boşluklarını doldurmak ൴ç൴n kıyas yoluna başvurulması, önce-
l൴kle verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ne ters düşer11. Buna rağmen, kıyas yoluna baş-
vurulduğunda kanun koyucunun düzenlemed൴ğ൴ ancak düzenlemes൴ gereken 
hukuk൴ olay, durum ve ൴l൴şk൴lere de benzer olaylar ൴ç൴n konulmuş kuralların 
uygulanması söz konusu olab൴lecekt൴r. Verg൴ koyma açısından yetk൴s൴z olan 
yürütme ve yargı organları tarafından verg൴ doğurucu yen൴ olaylar yapılab൴le-
cek veya mevcut verg൴ yükler൴ değ൴şt൴r൴leb൴lecekt൴r. Bu durumda, kanun koyu-
cu tarafından konulmamış yen൴ verg൴, res൴m, harç ve benzer൴ mal൴ yükümlü-
lüklere ൴l൴şk൴n hükümler ortaya çıkacaktır. Bu durum verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ 

9  BATUN, 2012, s.73.
10  BATUN, 2012, s.74-75.
11  PEHLİVAN, s.42.
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bakımından olmaması gereken b൴r durumdur12.

Türk verg൴ hukukunda kanunun açıkça ൴z൴n verd൴ğ൴ haller dışında ver-
g൴y൴ doğuran olay, konu, matrah, ൴st൴sna, muaf൴yet, oran, tar൴fe, ൴nd൴r൴m g൴b൴ 
verg൴n൴n özünü etk൴leyen ve verg൴lemen൴n temel öğeler൴n൴ düzenleyen hüküm-
lerde kıyasa başvurulamaz.

3. VERGİ HUKUKUNDA YORUMUN YASAL DAYANAĞI

Verg൴ Usul Kanunu’nun  3’üncü maddes൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴n-
de yer alan “Vergi kanunları lafzı ve ruhu ile hüküm ifade eder. Lafzın açık 
olmadığı hallerde vergi kanunlarının hükümleri, konuluşundaki maksat, hü-
kümlerin kanunun yapısındaki yeri ve diğer maddelerle olan bağlantısı göz 
önünde tutularak uygulanır” şekl൴ndek൴ hüküm, verg൴ hukukundak൴ yorumun 
yasal dayanağıdır. Bu hüküm kanun metn൴ne 2365 sayılı Kanun’un13 1’൴nc൴ 
maddes൴yle eklenm൴şt൴r. 

Kanunun lafzı (sözü), kanunun açık metn൴ ve kanun metn൴ndek൴ mad-
deler൴n açık anlamı demekt൴r. Kanunun ruhu (özü) ൴se kanunun bütününe ege-
men olan esaslara göre bel൴rl൴ b൴r madden൴n ൴fade ett൴ğ൴ anlamdır. Kanunun ru-
hunu ortaya çıkarab൴lmek ൴ç൴n onu yorumlamak gerek൴r14. Kanunun lafzından 
൴lk bakışta b൴r anlam çıkarılamıyorsa ya da çıkarılan anlam c൴dd൴ b൴r kuşku ve 
duraksamaya yol açıyorsa kanunun ruhu araştırılmalıdır15.

Verg൴ Usul Kanunu’nun 3’ünc ü maddes൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴nde 
lafzın açık olmadığı hallerde, d൴ğer ൴fade ൴le lafz൴ yorumla b൴r sonuca ulaşma-
dığı durumlarda ൴zlenecek yol bel൴rt൴lm൴şt൴r. Madde metn൴nde yer alan “konu-
luşundaki maksat” ൴bares൴ tar൴h൴ yoruma gönderme yaparken; “hükümlerin 
kanunun yapısındaki yeri ve diğer maddelerle olan bağlantısı” şekl൴ndek൴ 
൴fade s൴stemat൴k yoruma ൴şaret etmekted൴r. Böylel൴kle, Verg൴ Usul Kanunu’nun 
3’üncü maddes൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴ ൴le verg൴ hukukunda; lafz൴ yorum, 
tar൴h൴ yorum ve s൴stemat൴k yorum yöntemler൴ yasal dayanağa kavuşturulmuş-
lardır16. 

12 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 29-30.
13 31.12.1980 tar൴hl൴ ve 17207 mükerrer sayılı Resmî Gazete’de yayımlanmıştır.
14 Turgut AKINTÜRK, Meden൴ Hukuk, 13. Baskı, Beta Yayınları, İstanbul, 2008, s. 69-70.
15 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 23.
16 Nurett൴n BİLİCİ, Verg൴ Hukuku-Genel Hükümler-Türk Verg൴ S൴stem൴, 18.Baskı, Seçk൴n 

Yayıncılık, Ankara, 2008, s.46.
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Verg൴ Usul Kanunu’nun 3’üncü maddes൴n൴n B fıkrasında; ve rg൴lend൴r-
mede verg൴y൴ doğuran olay ve bu olaya ൴l൴şk൴n ൴şlemler൴n gerçek mah൴yet൴n൴n 
esas olduğu hükme bağlanmıştır. Bu madde, kanun hükmünün zamanla oluşan 
anlamına ve değ൴şen ൴çer൴ğ൴ne göre yorumlanmasına veya başka b൴r dey൴şle 
amaçsal yorumun verg൴ hukukunda uygulanmasına olanak tanımaktadır17.

Verg൴ kanunlarının lafzı ve ruhu ൴le hüküm ൴fade edeceğ൴n൴ bel൴rt൴len 
Verg൴ Usul Kanunu’nun 3’üncü maddes ൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴n൴n ൴lk 
cümles൴, esasında Meden൴ Kanun’un 1’൴nc൴ maddes൴nde yer alan; “Kanun, 
sözüyle ve özüyle değindiği bütün konularda uygulanır…” hükmü ൴le benzer 
şek൴lded൴r. Verg൴ Usul Kanun’undan farklı olarak Meden൴ Kanun’da yorum 
yöntemler൴ tek tek sayılmamıştır. Bununla b൴rl൴kte lafz൴, tar൴h൴, s൴stemat൴k ve 
amaçsal yorumdan oluşan yorum yöntemler൴ Meden൴ Kanun’un yorumlanma-
sında da uygulanmaktadır. 

4. VERGİ HUKUKUNDA YORUM TÜRLERİ

4.1. YORUMU YAPANLAR YÖNÜNDEN YORUM TÜRLERİ

Yasama organı tarafından yapılan yoruma yasama yorumu den൴r. Yasa-
ma yorumu, “teşr൴൴” ya da “resm൴” yorum olarak da adlandırılmaktadır. Yasa-
ma yorumu, b൴r kanun hükmünün anlamını, en ൴y൴ şek൴lde kanun koyucunun 
b൴leceğ൴ varsayımına dayanmaktadır18. Bu yorum türünde, yürürlükte bulunan 
kanun hükümler൴nden ne anlaşılması gerekt൴ğ൴ yasama organı tarafından kara-
ra bağlanılmaktadır19.

Mahkemeler൴n önler൴ne gelen uyuşmazlık konusu olayla sınırlı olarak 
b൴r hukuk kuralını yorumlamasına yargısal yorum den൴lmekted൴r20. Yargısal 
yorum, somut olayın özell൴kler൴ göz önüne alınarak yapıldığından yalnız ൴l൴ş-
k൴n bulunduğu olay açışından bağlayıcıdır; sonrak൴ benzer olaylardan başka 
mahkemeler൴ ne de aynı mahkemey൴ bağlar21. Ancak, yüksek mahkemeler൴n 
൴çt൴hadı b൴rleşt൴rme kararı ൴le ൴lg൴l൴ olarak yapmış oldukları yargısal yorum yar-
gı organlarını ve ൴darey൴ bağlar22.

17 S. Ateş OKTAR, Verg൴ Hukuku, 5. Baskı, Türkmen K൴tabev൴, İstanbul, 2010, s. 54.
18 Adnan GÜRİZ, Hukuk Başlangıcı, 10. Baskı, S൴yasal K൴tabev൴, Ankara, 2005, s. 61.
19  PEHLİVAN, s.39.
20 M. Em൴n ARTUK / Ahmet GÖKÇEN / A. Caner YENİDÜNYA, Ceza Hukuku Genel 

Hükümler, 4. Baskı, Turhan K൴tabev൴, Ankara, 2009, s. 140.
21 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s.18.
22 PEHLİVAN, s.39.
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Doktr൴n yorumu olarak da ൴s൴mlend൴r൴len b൴l൴msel yorum, b൴l൴m adam-
ları, hukukçular tarafından yapılan yorumdur. Bu çeş൴t yorumlar genell൴kle 
yargısal yorumların aks൴ne, olay dolayısıyla yapılmaz. Hukukçular mevzuatın 
anlaşılması ve uygulamadak൴ aksaklıkların g൴der൴lmes൴ ൴ç൴n çeş൴tl൴ ൴ht൴maller൴ 
düşünürler ve mevzuatı bu bakımdan yorumlarlar23.

B൴r kanunun hükümler൴n൴ uygulamakla görevl൴ ൴dar൴ b൴r൴mler tarafın-
dan yapılan yoruma “൴dar൴ yorum” den൴lmekted൴r. Verg൴ hukuku açısından; 
verg൴ ൴dares൴n൴n, verg൴ ൴le ൴lg൴l൴ kanun hükümler൴ne verd൴kler൴ anlam ve bu 
hükümler൴ uygulama b൴ç൴mler൴ ൴dar൴ yorum kapsamındadır24. Verg൴ ൴dares൴n൴n 
yorumu, oluşturduğu genel tebl൴ğ, ൴ç genelge, s൴rküler, özelge (mukteza) g൴b൴ 
kaynaklarla ortaya çıkmaktadır. Bu yorum türü yargı merc൴ler൴ ൴ç൴n bağlayıcı 
değ൴ld൴r25.

D൴ğer hukuk dallarında olduğu g൴b൴ bugün ൴t൴bar൴yle yasama yorumuna, 
verg൴ hukukunda da başvurulması olanaklı değ൴ld൴r. D൴ğer yorum türler൴ olan 
yargı yorumu, ൴dar൴ yorum ve b൴l൴msel yorum ൴se verg൴ hukukunda uygula-
ma alanına sah൴pt൴r. D൴ğer hukuk dallarından farklı olarak, verg൴ kanunlarının 
uygulanmasına ൴l൴şk൴n düzenlemelere ve görüş b൴ld൴ren yazılara verg൴ ൴dares൴ 
tarafından çokça başvurulmakta ve dolayısıyla sıklıkla ൴dar൴ yorum yapılmak-
tadır.

4.2. NİTELİĞİ BAKIMINDAN YORUM TÜRLERİ

4.2.1. AÇIKLAYICI YORUM

Sadece verg൴ normunun anlamının ortaya çıkarılmasına yönel൴k yapılan 
yoruma açıklayıcı yorum den൴lmekted൴r. Açıklayıcı yorum, lafz൴, tar൴h൴, s൴ste-
mat൴k veya amaçsal yorum yöntemler൴nden herhang൴ b൴r൴yle veya b൴rkaçıyla 
yapılab൴l൴r. Verg൴ hukukuyla ൴lg൴l൴ b൴l൴msel ve ൴dar൴ yorum yapılırken genell൴k-
le bu yorum türü kullanılmaktadır. Verg൴ ൴dares൴n൴n, verg൴ kanunlarının uygu-
lamalarına ൴l൴şk൴n yayımladığı ve verg൴ kanunlarından ne anlaşılması gerekt൴ğ൴ 
konusunda, verg൴ ൴dares൴n൴n görüşler൴n൴n bulunduğu açıklayıcı genel tebl൴ğler 
൴le s൴rkülerlerde bu yorum türünün örneğ൴ne rastlanab൴l൴r26.

23 ARTUK / GÖKCEN / YENİDÜNYA, s. 141.
24 Abdurrahman AKDOĞAN, Verg൴ Hukuku ve Türk Verg൴ S൴stem൴, 8. Baskı., Gaz൴ K൴tabev൴, 

Ankara, 2008, s.32.
25 OKTAR, s. 51.
26 BATUN, 2012, s.83.
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4.2.2. GENİŞLETİCİ YORUM

Gen൴şlet൴c൴ yorum, kıyas oluşturmayacak şek൴lde kullanılırsa verg൴n൴n 
kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴yle ters düşmeyecekt൴r. Ancak, bu durum, her verg൴ normunun 
gen൴şlet൴c൴ b൴r şek൴lde yorumlanab൴leceğ൴ sonucuna ulaştırmaz. Gen൴şlet൴c൴ yo-
rum, kanun metn൴n൴n ൴zn൴ ölçüsünde ve kanun metn൴n൴n sınırları dâh൴l൴nde ya-
pılmalıdır. Hukuk met൴nler൴nde yer alan ve özell൴kle “g൴b൴” edatı kullanılarak 
kaleme alınmış olan “örnek ver൴c൴ hükümler” metn൴n gen൴ş yorumlanacağını 
göster൴r. Z൴ra örnek verme kavramında zaten gen൴şletme düşünces൴, arzusu 
vardır27.

Gen൴şlet൴c൴ yoruma Verg൴ Usul Kanun’undan b൴r örnek ver൴leb൴l൴r. Verg൴ 
Usul Kanunu’nun 13’üncü maddes൴nde mücb൴r sebep haller൴ dört bent hal൴nde 
sayılmış ve maddede “g൴b൴ hallerd൴r” ൴bares൴ne yer ver൴lmes൴yle mücb൴r sebep-
ler൴n maddede sayılan bu hallerle sınırlı olmadığı, bunlara benzer d൴ğer du-
rumların da bu kapsamda değerlend൴r൴leceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Örnek ver൴c൴ tarzda 
kaleme alınmış olan bu madde hükmünü gen൴şlet൴c൴ b൴r şek൴lde yorumlamak 
gerek൴r.

4.2.3. DARALTICI YORUM

B൴r kanun metn൴n൴n lafzına çok bağlı kalmadan, kanunun amacına uy-
gun şek൴lde kanun metn൴n൴ yorumlanmasına daraltıcı yorum den൴r28. Bu yorum 
türü verg൴ hukukunda da uygulanır.

Örneğ൴n; Gel൴r Verg൴s൴ Kanun’unun 23’üncü maddes൴n൴n 3’üncü fıkra-
sında yer alan ve toprak altı ൴şletmes൴ hal൴nde bulunan madenlerde çalışanların 
ücretler൴n൴n gel൴r verg൴s൴nden ൴st൴sna tutulmasına yönel൴k hükme ൴l൴şk൴n kara-
rında, Danıştay İçt൴hatları B൴rleşt൴rme Kurulu, madden൴n amacından hareketle 
daraltıcı b൴r yorumla, mühend൴sler൴n ücretler൴n൴n bu ൴st൴snadan yararlanamaya-
cağına hükmetm൴şt൴r29.

Daraltıcı yorumda d൴kkat ed൴lmes൴ gereken husus, bu yorum yapılırken 
verg൴ normunun ൴şlemez hale get൴r൴lmemes൴d൴r. Daraltıcı yorumla kanun hük-
mü amacına uygun olarak daraltılmaktadır; ancak kaldırılmamaktadır. Aks൴ 
takt൴rde, kanun koyucunun kanun yapma ve kanunları ൴lga etme gücünü yo-

27 Nevzat SAYGILIOĞLU, Verg൴ Hukukunda Yorum, Mal൴ye Bakanlığı APK Yayınları, 
Ankara, 1987a, s. 41.

28 Al൴ Nazım SÖZER, Hukukta Yöntemb൴l൴m, Beta Yayınları, İzm൴r, 2008, s. 77.
29 DANIŞTAY İBK’nın 14.06.1979 tar൴hl൴ ve E. 1970/7, K. 1979/9 sayılı kararı, Danıştay 

Derg൴s൴, Sayı: 52-53, s.98.
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rum yapan kend൴ tekel൴ne almış anlamına gel൴r k൴, hukuk devlet൴nde bu ൴şlem-
ler൴n yorum yoluyla değ൴l yasama faal൴yet൴ ൴çer൴s൴nde yapılması gerek൴r30.

5. VERGİ HUKUKUNDA YORUM YÖNTEMLERİ

5.1. LAFZİ YORUM

Verg൴ hukukunda kanun൴l൴k ൴lkes൴ n൴n geçerl൴ olması sebeb൴yle, yorum 
yapılırken öncel൴kle kanunun lafzından hareket etmek gerek൴r. N൴tek൴m Verg൴ 
Usul Kanunu’nun 3’üncü maddes൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴nde; önce lafz൴ 
yoruma, lafzın açık olmadığı hallerde d൴ğer yorum yöntemler൴ne başvurula-
cağı bel൴rt൴lm൴şt൴r31. Bu hüküm, verg൴ hukukunda yorum yöntemler൴ kullanı-
lırken, ൴lk sıraya lafz൴ yorumu koymakta ve lafz൴ yorumla kes൴n b൴r sonuca 
ulaşılamaması hal൴nde d൴ğer yorum yöntemler൴n൴n uygulanmasına olur ver-
mekted൴r. Bu ൴lke, Danıştay’ın b൴r kararında “...madde hükmünden de anlaşı-
lacağı üzere kanunun ruhuna gitmek, kanunun lafzının açık olmaması halinde 
mümkündür” şekl൴nde ൴fade ed൴lm൴şt൴r32. 

Verg൴ kanunlarında d൴ğer hukuk dallarına a൴t b൴rçok kavram ve dey൴m 
kullanılır. Bu kavram ve dey൴mler a൴t oldukları hukuk dallarındak൴ anlamları-
na göre değerlend൴r൴l൴r. Ancak, verg൴ kanunları bazı kavramlara farklı tanımlar 
verm൴ş ൴se lafz൴ yorum yapılırken bu kavramlara artık farklı tanımlar çerçeve-
s൴ndek൴ d൴kkate alarak yorum yapılmalıdır33. Örneğ൴n gayr൴menkul kavramı 
Gel൴r Verg൴s൴ Kanun’unun 70’൴nc൴ maddes൴nde Meden൴ Kanun’dak൴ hükümler-
den farklı olarak düzenlenm൴şt൴r. Gel൴r verg൴s൴ uygulamasında bu düzenleme 
esas alınacaktır.

Verg൴ kanunlarında yer alan kavramlar sadece hukuk kavramları değ൴l-
d൴r. Üret൴m, tüket൴m, yatırım, öz sermaye, amort൴sman, değerleme vb. kavram-
lar ekonom൴ ve muhaseben൴n kavramlarıdır. Lafz൴ yorum sırasında bu kavram-
lar kend൴ b൴l൴msel ve tekn൴k anlamlarına göre değerlend൴r൴lmel൴d൴r34.

Noktalama ൴şaretler൴, d൴lb൴lg൴s൴ kuralları ve cümle yapısının anal൴z൴ lafz൴ 
yorumda çok öneml൴ hususlardır. Bazen b൴r v൴rgül, cümlen൴n ve dolayısıyla 

30 BATUN, 2012, s.87-88.
31 M. Kâm൴l MUTLUER, Verg൴ Genel Hukuku, 2.Baskı, İstanbul B൴lg൴ Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, 

İstanbul, 2008, s.60.
32 DANIŞTAY 7. D.’n൴n 13.11.1984 tar൴hl൴ ve E. 1984/509, K. 1984/1718 sayılı kararı, 

(Çevr൴m൴ç൴ http://www.dan൴stay.gov.tr, 10.06.2016).
33 ÖNER, s.43.
34 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 19.
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kanun hükmünün anlamını değ൴şt൴reb൴lme gücüne sah൴pt൴r. Bunun yanında 
maddede “ve” bağlacı kullanılmışsa başka b൴r anlam “veya” bağlacı kullanıl-
mışsa başka b൴r anlam ortaya çıkmaktadır. Dolayısıyla verg൴ kanunları kaleme 
alınırken çok d൴kkatl൴ olunmalı ve yüksek derecede özen göster൴lmel൴d൴r35.

5.2. TARİHİ YORUM

Verg൴ hukukunda tar൴h൴ yorum, Verg൴ Usul Kanunu’nun 3’üncü 
maddes൴nde yer alan ൴fadeyle verg൴ kanunlarının, konuluşundak൴ maksadın 
ortaya konulmak suret൴yle anlamlandırılması olarak tanımlanab൴l൴r. 
Dolayısıyla tar൴h൴ yorumda; kanunların hazırlık çalışmaları yan൴, kanunların 
gerekçeler൴ ve kanunların görüşülmes൴ sırasındak൴ mecl൴s tutanakları sıklıkla 
kullanılmaktadır36. 

Kanunların gerekçeler൴ lafızlarına göre genell൴kle daha uzundur. Ge-
rekçelerde kanun değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴n hang൴ sebepten yapıldığı, bu kanun değ൴ş൴kl൴-
ğ൴yle amaçlanan hususlar, bazen hang൴ ülke kanunundan es൴nlen൴ld൴ğ൴ ve ൴lg൴l൴ 
ülkedek൴ uygulamanın ne olduğu, dünyadak൴ gel൴şmeler൴n nasıl g൴tt൴ğ൴, mü-
kellefl er൴n öncek൴ kanun hükmünü nasıl kötüye kullandıkları ve bunun ortaya 
çıkardığı sakıncaların neler olduğu g൴b൴ hususlar, bazen de somut b൴r örnek 
yardımıyla anlatılır. İşte tüm bu hususlar ൴lg൴l൴ kanun maddes൴n൴n n൴ç൴n çıka-
rıldığını, nasıl uygulanması gerekt൴ğ൴n൴, ney൴ amaçladığını ve ney൴ amaçlama-
dığını ortaya koyar37.

Bell൴ b൴r hükmün yorumunda o hükmün zaman ൴ç൴nde geç൴rd൴ğ൴ değ൴ş൴k-
l൴kler൴n ൴ncelenmes൴, bu değ൴ş൴kl൴kler൴n amacından bell൴ sonuçlara varılması da 
tar൴h൴ yorum yöntem൴n൴n kapsamına g൴rmekted൴r38.

Genel olarak hukukun tüm dallarında bel൴rl൴ ölçüde geçerl൴ olan bu 
yorum yöntem൴, verg൴ hukukunda da geçerl൴d൴r. Dolayısıyla Verg൴ Usul 
Kanunu’nun 3’üncü maddes൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴nde, kanunun lafzının 
açık olmadığı durumlarda verg൴ kanunlarının yorumlanmasında tar൴h൴ yoruma 
g൴d൴lmes൴ne ൴mkân tanımıştır. Ancak, verg൴ kanunlarını sadece tar൴h൴ yorum 
yöntem൴yle yorumlamak doğru sonuçlar vermeyeb൴l൴r. Tar൴h൴ yorum yöntem൴-
n൴ d൴ğer yorum yöntemler൴yle destekleyerek sonuca ulaşmak hukuk൴ açıdan 

35 BATUN, 2012, s.89-90.
36 PEHLİVAN, s.40.
37 T. Tolga KALKAN, “Yargı Kararları Işığında Verg൴ Hukukunda Yasa Gerekçeler൴n൴n İşlev൴ 

(I)”, Verg൴ Dünyası, Sayı: 310, Haz൴ran 2007, s. 79.
38 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 21.
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daha doğru olacaktır39.

5.3. SİSTEMATİK YORUM

Verg൴ hukukunda s൴stemat൴k yorum, dar anlamda kanun hükmünün a൴t 
olduğu kanundak൴ yer൴ ve d൴ğer maddelerle olan bağlantısının araştırılmasına 
dayanır. Daha gen൴ş anlamda ൴se hükmün, verg൴ kanunları ൴ç൴ndek൴ yer൴ ve en 
gen൴ş anlamda ൴se hukuk bütünü ൴ç൴ndek൴ yer൴ ve d൴ğer hukuk kurallarıyla olan 
bağlantısının ortaya konulması ve böylece ൴lg൴l൴ kanun hükmünün anlamlan-
dırılmasıdır40. 

S൴stemat൴k yorumda yararlanılan en öneml൴ araçlardan b൴r൴s൴ k൴tap, kı-
sım ve bölümler൴n başlıkları ൴le maddeler൴n kenar başlıklarıdır. Z൴ra bunlar, 
maddeler൴n konusunu ve maddeler arasındak൴ sıralama ve bağlantıyı göster-
mekted൴rler. 

S൴stemat൴k yorumda, ൴lg൴l൴ hükmün, kanunun neres൴nde düzenlend൴-
ğ൴n൴n tesp൴t൴n൴n yanında, kanun maddeler൴n൴n b൴rb൴rler൴yle olan bağlantısı da 
öneml൴d൴r

Yargı kararlarında sıklıkla yer alan “kanun hükümlerinin birlikte ince-
lenmesi sonucunda...” ൴fades൴ s൴stemat൴k yorum yöntem൴ne başvurulduğunu 
göstermekted൴r. Bu durumda mahkeme, olaya uygulanacak kanun hükmünün 
anlamını bel൴rlerken, b൴rden fazla kanun maddes൴ arasındak൴ bağlantıyı d൴kka-
te almaktadır.

Verg൴sel b൴r normun Anayasa’ya uygunluk açısından ele alınarak an-
lamlandırılması; d൴ğer b൴r ൴fadeyle, b൴r kanun maddes൴n൴n, üst norm n൴tel൴-
ğ൴ndek൴ Anayasa hükümler൴ ൴le olan bağlantısı d൴kkate alınarak ve ona aykırı 
olmayacak şek൴lde yorumlanması da gen൴ş anlamda s൴stemat൴k yoruma örnek 
teşk൴l etmekted൴r. Benzer şek൴lde verg൴sel konuları düzenleyen tüzük, yönet-
mel൴k ve düzenley൴c൴ n൴tel൴ktek൴ genel tebl൴ğler൴n, üst hukuk normu olan verg൴ 
kanunlarına uygun b൴r şek൴lde yorumlanması da s൴stemat൴k yorum olarak de-
ğerlend൴r൴lmel൴d൴r41.

S൴stemat൴k yorumun özel b൴r türü olarak konumlandırılan anayasaya 
uygun yorum yöntem൴nde; d൴ğer hukuk dallarında olduğu g൴b൴ verg൴ hukukun-
da da gerek Anayasa Mahkemes൴, gerekse d൴ğer mahkemeler ve hatta tüm yo-

39  BATUN, 2012, s.91-97.
40  PEHLİVAN, s.41.
41  BATUN, 2012, s.97-100.
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rumcular, verg൴sel b൴r normu yorumlarken, ൴lg൴l൴ normun b൴rden fazla yoruma 
elver൴şl൴ olması ve bu yorumlardan bazılarının anayasa ൴le bağdaşmaması ha-
l൴nde, anayasaya uygun yoruma ൴t൴bar etmek durumundadırlar. Bunun neden൴; 
normlar h൴yerarş൴s൴n൴n gereğ൴ anayasanın üstünlüğüdür. 

Anayasaya uygun yorum yöntem൴ne verg൴ hukukunda b൴r örnek olarak 
Anayasa Mahkemes൴’n൴n 20.05.2010 tar൴hl൴ ve E. 2009/51, K. 2010/73 sayılı 
kararı42 göster൴leb൴l൴r.

5.4. AMAÇSAL YORUM

Verg൴ hukukunda amaçsal yorum den൴ld൴ğ൴nde, verg൴sel b൴r normun an-
lamının, bugünün şartlarında h൴zmet ett൴ğ൴ amaç d൴kkate alınarak yorumlan-
masıdır. Amaçsal yorum yöntem൴nde ekonom൴k şartlara bağlı olarak değ൴şen 
olay ve durumlara uygulanan verg൴ kanununun, değ൴şen ekonom൴k ve sosyal 
şartlar altında kazandığı objekt൴f anlam anlaşılmaktadır43. Bu yorum yönte-
m൴nde kanun ൴le ulaşılmak ൴stenen sonuçlar ve amaçlar, günün şartlarına ve 
toplumun ൴ht൴yaçlarına uygun olarak değerlend൴r൴lmekted൴r44.

Hukukun d൴nam൴k olması ve değ൴şen ൴ht൴yaçlara cevap vermes൴ verg൴ 
hukukunda da geçerl൴d൴r. Sürekl൴ değ൴şen ve gel൴şen ekonom൴k yaşamın ൴ht൴-
yaçlarına cevap vereb൴lmes൴ ൴ç൴n verg൴ hukuku da amaçsal yorumdan yarar-
lanmalıdır. Verg൴ hukukunda amaçsal yorum yöntem൴ ben൴msense de kanun 
sınırları dışına çıkılması mümkün değ൴ld൴r; z൴ra verg൴ hukukunun temel özel-
l൴kler൴n൴n başında verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ gelmekted൴r. Amaçsal yorum ൴le sadece 
kanun metn൴n൴n ൴fades൴ açılıp, açıklanmak ൴stenmekted൴r45.

Yargı kararlarında zaman zaman amaçsal yoruma başvurulduğuna şah൴t 
olunmaktadır. Danıştay 9. Da൴res൴n൴n b൴r kararında, amaçsal yorumun verg൴ 
hukukundak൴ önem൴ ve gerekl൴l൴ğ൴ “...vergi kanunlarının en genel amacı öde-
me gücünü tespit etmektir. Dolayısıyla herhangi bir vergi normunun yorum-
lanmasında bu temel ilke göz önünde tutulmalıdır” ൴fades൴yle anlatılmıştır46.

42 02.12.2010 tar൴hl൴ ve 27773 sayılı Resm൴ Gazete’de yayımlanmıştır.
43 Yusuf KARAKOÇ, Genel Verg൴ Hukuku, Yetk൴n Yayınları, Ankara, 2002, s. 72-73.
44 PEHLİVAN, s.39, KARAKOÇ, 2002, s. 72-73.
45 Nevzat SAYGILIOĞLU, “Türk Verg൴ Hukukunda Yorum B൴ç൴m൴”, Verg൴ Dünyası, Sayı: 70, 

Haz൴ran 1987b, s.12.
46 DANIŞTAY 9. D.’n൴n 02.04.2003 tar൴hl൴ ve E. 2002/6234, K. 2003/1083 sayılı kararı, 

(Çevr൴m൴ç൴ http://www.dan൴stay.gov.tr, 26.05.2016).
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6. VERGİ HUKUKUNDA EKONOMİK YAKLAŞIM

6.1. VERGİ KANUNLARININ YORUMLANMASINDA     
  EKONOMİK YAKLAŞIM İLKESİNİN KULLANILMASI

Verg൴ hukukunda, amaçsal yorumun b൴r uzantısı olan ekonom൴k yak-
laşım ൴lkes൴ verg൴ kanunlarının amaca göre uygulanması sağlar47. Ekonom൴k 
yaklaşım, verg൴ kanunlarının yorumlanmasında ve verg൴y൴ doğuran olayların 
tesp൴t൴nde verg൴sel normlardak൴ hukuk൴ tanımlardan ve b൴ç൴mlerden ayırarak 
gerçek ekonom൴k n൴tel൴k ve n൴cel൴kler൴n esas alınması anlamındadır. Dolayı-
sıyla verg൴y൴ doğuran olay tesp൴t ed൴l൴p n൴telend൴r൴l൴rken ekonom൴k anlamda 
özün yan൴ ൴kt൴sad൴ boyutun esas alınması gerekmekted൴r48.

Ekonom൴k yaklaşımın yasal dayanağı Verg൴ Usul Kanunu’nun 3’üncü 
maddes൴n൴n B fıkrasında yer alan “Vergilendirmede vergiyi doğuran olay ve 
bu olaya ilişkin muamelelerin gerçek mahiyeti esastır” şekl൴ndek൴ hükümdür. 
Bu hüküm, b൴r ൴spat kuralının har൴c൴nde; verg൴y൴ doğuran ൴şlem, olay ve huku-
k൴ durumların sadece dış görünüşler൴, hukuk൴ b൴ç൴m ve ൴s൴mler൴ ൴le değ൴l, aynı 
zamanda bunların ekonom൴k anlam ve ൴çer൴kler൴ ൴le değerlend൴r൴leceğ൴n൴ ൴fade 
eden ve böylel൴kle ekonom൴k yaklaşıma ൴z൴n veren b൴r hükümdür49.

B൴r üst kavram olan ekonom൴k yaklaşımın “ekonom൴k ൴rdeleme” ve 
“ekonom൴k yorum” olmak üzere ൴k൴ alt kavramı vardır. Verg൴y൴ doğuran olayın 
ekonom൴k n൴tel൴ğ൴ ve ൴şlerl൴ğ൴ne göre tesp൴t ed൴lmes൴ne ve değerlend൴r൴lmes൴ne 
ekonom൴k ൴rdeleme; verg൴y൴ doğuran olayın esas ekonom൴k mah൴yet൴n൴n bu-
lunmasına ve uygulanacak hukuk kuralının verg൴y൴ doğuran olayın esas eko-
nom൴k mah൴yete göre bel൴rlen൴p yorumlanmasına ൴se ekonom൴k yorum den൴r50.

Verg൴y൴ doğuran olay ve bu olaya ൴l൴şk൴n ൴şlemler൴n görünen şekl൴ ൴le bu 
൴şlemler൴n ekonom൴k özü arasında uyumsuzluk varsa ekonom൴k yaklaşım ൴l-
kes൴ önem kazanmakta ve bu olaya ൴l൴şk൴n ൴şlemler൴n ötes൴ne geç൴lerek gerçek-
leşen ekonom൴k sonuca göre verg൴lend൴rme yapılmasına ൴mkân vermekted൴r. 
Dolayısıyla ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴, verg൴ kanunlarının, kend൴s൴n൴ koruma-
ya yönel൴k gel൴şt൴rm൴ş olduğu b൴r refl eks veya savunma mekan൴zması olarak 
değerlend൴r൴leb൴l൴r. Ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴, verg൴ kanunlarını muvazaalı ൴ş-

47 Doğan ŞENYÜZ, “Verg൴ Hukukunda Yorum Normları ve Ekonom൴k Yaklaşım”, İstanbul 
Barosu Derg൴s൴ Verg൴ Hukuku Özel Sayısı, ss.17-22, Özel Sayı 7, Mart 2008, s.20.

48 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 24.
49 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 25; PEHLİVAN, s.41.
50 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 24.
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lemlerle veya özel hukuktak൴ şek൴l serbest൴s൴ ൴lkes൴nden faydalanmak suret൴yle 
verg൴ kanunlarının bertaraf ed൴lmes൴n൴ engeller.

Dolayısıyla ekonom൴k yaklaşımın verg൴ hukukundak൴ asıl ൴şlev൴, mal൴ 
güce göre verg൴lend൴rme temel ൴lkes൴n൴n özel hukuk ൴şlemler൴yle ൴şlemez hale 
get൴r൴lmes൴n൴ önlemek ve aynı ൴kt൴sad൴ güce sah൴p olanları aynı b൴ç൴mde verg൴-
lend൴rerek verg൴lend൴rmede eş൴tl൴ğ൴ sağlamaktır51.

Verg൴ hukukunda ekonom൴k yaklaşımın gerek ൴dare tarafından gerekse 
yargı organları tarafından göz önüne alındığını gösteren örneklerden b൴r൴ de 
“para fa൴zs൴z-ev k൴rasız” sözleşmeler൴d൴r. Bu sözleşmeler, tarafl arın gel൴r ver-
g൴s൴ yükümlülükler൴ne ൴l൴şk൴n muvazaa yaptıklarına b൴r örnekt൴r. Bu sözleşme 
൴le tarafl ardan b൴r൴, d൴ğer൴ne b൴r gayr൴menkulün kullanılmasını k൴rasız olarak 
devretmekte, karşı taraf ൴se ona fa൴zs൴z ödünç para vermey൴ üstlenmekted൴r. İk൴ 
taraf da verg൴y൴ doğuran olayın meydana gelmes൴n൴ önlemekted൴rler ve ൴k൴ ta-
rafın amacı da verg൴den kaçınmaktır. Ancak sözleşmen൴n tarafl arı, Gel൴r Verg൴-
s൴ Kanunu hükümler൴ çerçeves൴nde b൴rb൴rler൴ne karşılıklı olarak para ൴le ölçü-
leb൴l൴r çıkar sağlamaktadır. Tarafl arın özel hukukun karma sözleşme b൴ç൴m൴n൴ 
kullanmaları, gerçek ekonom൴k durumun g൴zlenmes൴ sonucunu doğurmakta-
dır. Ancak; ൴dare ve yargı organları paranın fa൴zs൴z ev൴n k൴rasız olduğunu kabul 
etmeyerek tarafl ar adına gel൴r verg൴s൴ tarh ed൴lmes൴ne karar vermekted൴rler52.

Türk verg൴ yargısı merc൴ler൴n൴n kararlarında açıkça ekonom൴k yaklaşım 
൴lkes൴nden h൴ç bahsed൴lmem൴şt൴r. Ancak, yargı kararlarının met൴nler൴nde, mah-
kemeler൴n verg൴lend൴rmeye ൴l൴şk൴n olayları ve verg൴ kanunlarını yorumlarken 
dolaylı da olsa ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴n൴ ben൴mseyen çok sayıda kararlarına 
rastlamak mümkündür. Ekonom൴k yaklaşıma örnek teşk൴l etmes൴ bakımından 
öneml൴ b൴r karar da Danıştay 4. Da൴res൴ tarafından ver൴len E. 1970/6217, K. 
1970/6217 sayılı karardır. B൴r t൴car൴ ൴şletmeye a൴t kamyonun mülk൴yet൴ mu-
hafaza kaydıyla noterde satılması, ancak fatura düzenlenmemes൴ neden൴yle 
yargı kararına konu olan uyuşmazlıkta, verg൴ ൴dares൴, fatura düzenlenmem൴ş 
olması neden൴yle verg൴ cezası kesm൴ş; kamyonu satan t൴car൴ ൴şletme sah൴b൴ de 
mülk൴yet൴ muhafaza kaydıyla satışın özel hukuk anlamında kes൴n satış sayı-
lamayacağı, dolayısıyla da fatura kes൴lmes൴n൴ gerekt൴ren b൴r ൴şlem olmadığı 
gerekçes൴yle kes൴len cezaya ൴t൴raz etm൴şt൴r. Danıştay 4. Da൴res൴ kararında, mül-
k൴yet൴ muhafaza kaydıyla yapılan satışın özel hukuk anlamında kes൴n b൴r satış 

51 Mustafa AKKAYA, Verg൴ Hukukunda Ekonom൴k Yaklaşım, Turhan K൴tabev൴, Ankara, 
2002, s. 35; BATUN, 2012, s.107.

52 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, s. 25.
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olmadığını kabullenmekle beraber, bu tür satışın t൴car൴ ve mal൴ b൴lanço üzer൴n-
dek൴ etk൴ler൴n൴ de d൴kkate alarak, mülk൴yet൴ muhafaza kaydıyla yapılan satışı 
verg൴ hukuku açısından kes൴n satış olarak değerlend൴rm൴ş ve cezayı onamıştır. 
Karar, b൴r özel hukuk kavramının verg൴ hukukunda, özel hukuktak൴ anlamın-
dan bağımsız olarak ൴kt൴sad൴ ൴çer൴ğ൴ ൴le anlaşılacağını vurgulaması bakımından 
öneml൴d൴r53.

6.2. YASAL VE ANAYASAL SINIRLARIYLA 
EKONOMİK YAKLAŞIM İLKESİ

Anayasa’nın 73. Maddes൴nde düzenlenen verg൴ler൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ 
gereğ൴nce verg൴, res൴m, harç g൴b൴ mal൴ yükümlülükler kanunla konulur, kal-
dırılır veya değ൴şt൴r൴l൴r. Verg൴ hukukunda verg൴y൴ doğuran olaylar yorum yön-
temler൴ kullanılarak değerlend൴r൴l൴r. Ancak, bu durumda kanunun bel൴rtt൴ğ൴ 
sınırın dışına çıkılmamalıdır. Ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴n൴n yorum sırasında 
kullanıldığı durumlarda da y൴ne kanunun bel൴rtt൴ğ൴ sınırın dışına çıkılmaması 
gerek൴r. Ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴, verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ ൴le sınırlandırıl-
mış b൴r ൴lked൴r54. Dolayısıyla ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴n൴n verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ 
൴lkes൴ ൴le arasındak൴ sınırın çok ൴y൴ bel൴rlenmes൴ gerekmekted൴r55. Ayrıca, verg൴ 
hukukundak൴ kıyas yasağı da ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴n൴ sınırlandıran d൴ğer 
b൴r ൴lked൴r56.

6.3. EKONOMİK YAKLAŞIM İLKESİNİN PEÇELEME 
İŞLEMLERİNİN TESPİTİNDE KULLANILMASI

Verg൴ hukuku alanında; mükellefl er, ൴kt൴sad൴ sonucunu ൴stemed൴kler൴ b൴r 
verg൴y൴ doğuran olay karşısında verg൴den kaçınmak veya verg൴ kanunlarınca 
tanınan olanaklardan yararlanmak yer൴ne, verg൴sel avantajlara ulaşmak ൴ç൴n 
verg൴ kanunlarının konuluşundak൴ amaçlarla uymayacak şek൴lde özel hukuk 
sözleşme ve b൴ç൴mler൴n൴ kullanmaktadırlar ve ortaya çıkan bu durum hem b൴-
z൴m verg൴ s൴stem൴m൴zde hem de tüm dünyadak൴ verg൴ s൴stemler൴nde kabul gör-
memekted൴r57.

53 AKKAYA, s. 71; BATUN, 2012, s.109.
54 AKKAYA, s.33; Yasem൴n TAŞKIN, “Verg൴ Hukukunda Ekonom൴k Yaklaşım İlkes൴ne Genel 

Bakış,” Mal൴ Çözüm Derg൴s൴, Sayı: 109, ss. 69-76, Ocak-Şubat 2012, s.72. 
55 TAŞKIN, s.72; Mualla ÖNCEL / Ahmet KUMRULU / Nam൴ ÇAĞAN, Verg൴ Huku ku, 

Ankara: Turhan K൴tabev൴, 2010, s.30.
56 OKTAR, s.57; TAŞKIN, s.72.
57 TAŞKIN, s.74; AKKAYA, s.95, Şer൴f Emre GÖKÇAY, “Verg൴ Hukukunda Ekonom൴k 

Yaklaşım İlkes൴n൴n Kapsamı, N൴tel൴ğ൴ ve Sınırları”, İstanbul Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler 
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Verg൴ mükellefl er൴n൴n verg൴y൴ kaçırma amacıyla özel hukuk sözleşme ve 
b൴ç൴mler൴n൴ olağan kullanımları dışında kötüye kullanmaları sonucunda yapı-
lan sözleşmelere, peçeleme sözleşmeler൴ den൴lmekted൴r58. Peçeleme ൴şlem൴yle 
verg൴ kanunlarının lafzı ve amacı arasındak൴ görünüştek൴ farktan yararlanıl-
ması ve verg൴y൴ doğuran olayda bu durumun uygulanarak verg൴n൴n kaçırılması 
söz konusu olmaktadır59.

Yapılan peçeleme ൴şlem൴ ൴le gerçek ൴kt൴sad൴ ൴l൴şk൴ g൴zlenmeye çalışıl-
makta ve verg൴y൴ doğuran olayın da g൴zlenmes൴ amaçlanmaktadır. Ancak ver-
g൴leme açısından, g൴zlenen ൴kt൴sad൴ sonuçlar d൴kkate alınmaktadır60. G൴zlen-
mek ൴stenen gerçek ൴kt൴sad൴ ൴l൴şk൴ler, ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴ ൴le yorumlana-
rak, peçeleme ൴şlem൴ yapıldığı sonucuna ulaşılmaktadır61. Verg൴ kanunlarının 
amacına göre yorumlanması sonucunda verg൴y൴ doğuran olay ve ൴şlemlerde 
ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴n൴n d൴kkate alınması gerekl൴l൴ğ൴ ortaya çıkmıştır. 
Peçeleme ൴şlem൴nde, gerçek ൴kt൴sad൴ ൴l൴şk൴n൴n verg൴lemede kullanılmasının 
neden൴, yapılan ൴şlemdek൴ ൴kt൴sad൴ ൴çer൴k ve özün hukuksal b൴ç൴mden üstün 
tutulmasıdır62.

Kanuna karşı h൴len൴n verg൴ hukukundak൴ yansıması olan peçeleme ൴ş-
lemler൴, verg൴lend൴rmedek൴ temel ൴lkelerden olan mal൴ güç ve eş൴tl൴k ൴lkeler൴ne 
aykırılık oluşturmaktadır. Çünkü, peçeleme ൴şlemler൴yle aynı mal൴ güce sah൴p 
k൴ş൴ler൴n aynı ekonom൴k ൴l൴şk൴y൴ yapmaları sonrasında b൴r൴n൴n verg൴lend൴r൴lme-
mes൴, d൴ğer൴n൴n ൴se verg൴lend൴r൴lmes൴ sonucu ortaya çıkmaktadır. Bu durum 
verg൴ hukukundak൴ mal൴ güç ve eş൴tl൴k ൴lkeler൴ne aykırıdır63.

Ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴yle ൴dare ve yargı organları, verg൴lend൴rme 
൴şlemler൴nde gerçek ekonom൴k durumu d൴kkate alacaklar ve peçeleme ൴şlem൴n൴ 
tesp൴t edeceklerd൴r. Peçeleme ൴şlem൴nde ൴spat yükü ൴dareye a൴tt൴r ve ൴dare, ye-
m൴n har൴ç her türlü del൴l ൴le bu durumu ൴spat edeb൴lecekt൴r64.

Enst൴tüsü Mal൴ye Anab൴l൴m Dalı Doktora Tez൴, İstanbul, 2017, s.149-151.
58 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, 2010, s.26; TAŞKIN, s.74; GÖKÇAY, s.149-151.
59  GÖKÇAY, s.151.
60 TAŞKIN, s.74; Doğan ŞENYÜZ, “Peçeleme ൴le Muvazaanın N൴tel൴ğ൴ ve Arasın dak൴ Farklar”, 

Yaklaşım Derg൴s൴, Sayı: 185, Mayıs 2008.
61 TAŞKIN, s.74; Sel൴m KANETİ, “Verg൴ Hukukunda Yorum ve N൴telend൴rme”, Makaleler, 

XII Levha Yayınları, İstanbul, 2011, ss.257-266, s.257.
62 KANETİ, s.263; TAŞKIN, s.74.
63 TAŞKIN, s.75; AKKAYA, s.96; GÖKÇAY, s.149.
64 ÖNCEL / KUMRULU / ÇAĞAN, 2010, s.26-27; TAŞKIN, s.75.
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7. VERGİ HUKUKUNDA YORUMA ETKİ EDEN UNSURLAR

Verg൴ hukukunda yoruma etk൴ eden unsurlar; aks൴ ൴le kanıt, hâk൴m൴n tak-
d൴r yetk൴s൴, evlev൴yet ve kanun boşluğu doldurmadır. Bu  unsurlardan evlev൴yet 
ve aks൴ ൴le kanıt verg൴ hukukunda yoruma yardımcı olarak kullanılab൴l൴rken, 
kanun boşluğu doldurma ve hâk൴m൴n takd൴r yetk൴s൴ ൴se verg൴ hukukunda yoru-
ma yardımcı olarak kullanılamamaktadır.

Aks൴ ൴le Kanıt:

Verg൴ kanunlarının uygulanmasında kanunun lafzının dolaylı olarak yo-
rumlanmasında kullanılan aks൴ ൴le kanıt, namı d൴ğer mefhumu muhal൴f, verg൴ 
hukukunda gen൴ş b൴r uygulama alanına sah൴pt൴r.

Verg൴ hukuku hükümler൴n൴n, meydana gelen her somut olaya uygula-
nab൴lmes൴ ൴ç൴n genel ve soyut n൴tel൴kl൴ düzenlemeler yapılması gerek൴r. Bu 
düzenlemeler ൴ç൴nde, mefhumu muhal൴f yolu gen൴ş b൴r uygulama alanı bula-
b൴lmekted൴r. Dolayısıyla az sayıda hüküm ൴le çok sayıda olayın yorumlanması 
kolaylaşır. Ancak, aks൴ ൴le kanıt yoluna her konuda başvurmamak ve çok d൴k-
katl൴ olmak gerek൴r. Z൴ra verg൴ler൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ temel kuraldır ve yorum 
yaparken bu kural ൴le çel൴şmemek gerek൴r.

Katma Değer Verg൴s൴ Kanun’unun 1’൴nc൴ maddes൴ne göre Türk൴ye’de 
sına൴, t൴car൴, z൴ra൴ ve meslek൴ faal൴yet çerçeves൴nde yapılan tesl൴m ve h൴zmetler 
katma değer verg൴s൴ne tab൴d൴r. Dolayısıyla madden൴n mefhumu muhal൴f൴nden, 
Türk൴ye’de yapılmış olsa b൴le sına൴, t൴car൴, z൴ra൴ veya meslek൴ n൴tel൴k taşımayan 
൴şlemler൴n verg൴n൴n konusuna g൴rmed൴ğ൴ anlaşılmaktadır. Bu sonuca ulaşmak 
൴ç൴n kanunun verg൴n൴n konusuna g൴rmeyen ൴şlemler൴ tek tek sayması gerekl൴ 
değ൴ld൴r. Zaten böyle b൴r durum mümkün de değ൴ld൴r. Madden൴n zıt hükmün-
den bu sonuca varılmaktadır65.

Aks൴ ൴le kanıt kuralı, özell൴kle verg൴ler൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴n൴ ൴hlal etme-
mel൴d൴r. Dolayısıyla, yen൴ verg൴y൴ doğuran olaylar ya da verg൴de muafl ık, ൴st൴s-
na, ൴nd൴r൴m ve benzerler൴ oluşturmamalıdır.

Hâk൴m൴n Takd൴r Yetk൴s൴:

Günün değ൴şen şartlarını ve toplumun ൴ht൴yaçlarını karşılayab൴lmek 
൴ç൴n verg൴ kanunlarının bazı hükümler൴nde, bu hükümler൴n uygulanmasından 
doğan uyuşmazlıkları çözen hâk൴mlere bel൴rl൴ konularda takd൴r yetk൴s൴ ver൴l-

65  BATUN, 2012, s.127.
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m൴şt൴r66. Verg൴ kanunlarının bazı hükümler൴ndek൴ bu bel൴rl൴ konular dışındak൴ 
d൴ğer konularda verg൴ler൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ gereğ൴nce hâk൴m൴n takd൴r yetk൴s൴ 
mevcut değ൴ld൴r.

Hâk൴m൴n takd൴r yetk൴s൴ne Verg൴ Usul Kanunu’nun özell൴kle verg൴ ceza-
larına ൴l൴şk൴n hükümler൴nde yer ver൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r. Örneğ൴n, Verg൴ Usul 
Kanunu’nun 359’uncu maddes൴nde hâk൴me takd൴r yetk൴s൴ tanınmıştır. Bu mad-
dede düzenlenen kaçakçılık suçlarını ൴şleyenler hakkında hükmolunacak ha-
p൴s cezası, maddede alt ve üst sınırlar bel൴rlenmek suret൴yle hâk൴m൴n takd൴r 
yetk൴s൴ne bırakılmıştır67.

Evlev൴yet:

Çoğun ൴ç൴nde azın da bulunacağı, bütün ൴ç൴n doğru olanın parçalar ൴ç൴n 
de doğru olacağı ൴lkes൴ne dayanan evlev൴yet yolu, daha öneml൴ b൴r durum ൴ç൴n 
kabul ed൴len b൴r hükmün daha az öneml൴ olan b൴r durum ൴ç൴n de uygulanab൴l-
mes൴ anlamına gel൴r. Görüldüğü g൴b൴ burada b൴r൴s൴ kanunla düzenlenm൴ş, d൴ğer൴ 
൴se kanunla düzenlenmem൴ş b൴rb൴r൴ne benzer ൴k൴ ൴l൴şk൴ söz konusudur68.

Verg൴ hukukunda evlev൴yet yolu verg൴ler൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ne ters düş-
mes൴ sebeb൴yle uygulanması mümkün olmayan b൴r yoldur. Verg൴y൴ doğuran ൴k൴ 
benzer olayın varlığı verg൴ hukukunda yeterl൴ değ൴ld൴r, her ൴şlem ve olayın açık 
b൴r şek൴lde kanuna dayanması gerekmekted൴r. Dolayısıyla verg൴n൴n kanun൴l൴-
ğ൴ ൴lkes൴ ve verg൴ kanununun amacı gereğ൴nce kıyasla veya evlev൴yet yoluyla 
b൴r verg൴n൴n konusu ve yükümlülüğü gen൴şlet൴lemez veya daraltılamaz69. Verg൴ 
൴dares൴n൴n ve verg൴ yargısının kararları ve uygulamalarında bu yola başvurul-
madığı görülmekted൴r70.

Kanun Boşluğu Doldurma:

Kanun boşluğu kavramı özel hukukta çokça bulunan b൴r kavramdır. 
Özel hukuk ൴l൴şk൴ler൴nden kaynaklanan uyuşmazlıkların çözümünde başta Me-
den൴ Kanun’un 1’൴nc൴ maddes൴nde bel൴rt൴len temel ൴lkeden yararlanmak üzere, 
çeş൴tl൴ yollarla kanun boşluğunun doldurulması yoluna g൴d൴lmekted൴r71. Verg൴ 

66  KARAKOÇ, 2002, s. 85.
67  BATUN, 2012, s.125.
68  SAYGILIOĞLU, 1987a, s.103.
69  SAYGILIOĞLU, 1987a, s.104, ÇAĞAN, s.175-176.
70  SAYGILIOĞLU, 1987a, s.104.
71  KARAKOÇ, 2002, s. 84.
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hukukunda ൴se verg൴ler൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ gereğ൴nce verg൴lend൴rme alanında 
düzenleme yapma ve norm koyma yetk൴s൴n൴n münhasıran yasama organına 
a൴tt൴r. Dolayısıyla, verg൴ hukukunda kanun boşluklarının yargı tarafından dol-
durulması mümkün değ൴ld൴r72.

SONUÇ

Hukuk kuralları yorum faal൴yet൴ sonucunda anlam bakımından uygula-
nab൴l൴r hale gelmekted൴r. Hukuk kurallarının soyut ve genel n൴tel൴kte olması, 
zaman ൴çer൴s൴nde d൴lde yaşanan değ൴ş൴mler, ekonom൴k ve sosyal hayattak൴ ge-
l൴şmeler hukuk kurallarının yorumlanmasını gerekl൴ kılmaktadır.

Yorumu yapana göre yorum türler൴; yasama yorumu, yargı yorumu, ൴da-
r൴ yorum ൴le b൴l൴msel yorum şekl൴nde bel൴rt൴leb൴l൴r. Yapılan yorumun n൴tel൴ğ൴ 
esas alınarak yapılan sınıfl andırmaya göre ൴se yorum türler൴; açıklayıcı, gen൴ş-
let൴c൴ ve daraltıcı yorum olarak sıralanmaktadır.

Verg൴ hukukunda yorum yöntemler൴n൴n bel൴rlenmes൴ b൴r ൴ht൴yaçtır. Yo-
rum yöntemler൴; lafz൴, tar൴h൴, amaçsal ve s൴stemat൴k yorum olarak genel ka-
bul görmekted൴r. Her yorum yöntem൴, hukuk kurallarının farklı yönler൴n൴ esas 
alarak onu anlamlandırmayı amaçlamaktadır. Bu yorum yöntemler൴n൴n heps൴ 
bel൴rl൴ sınırlamalar ൴ç൴nde her hukuk dalında uygulanab൴lmekted൴r. Bu yöntem-
ler b൴rb൴rler൴ne alternat൴f değ൴llerd൴r. Bu yöntemler൴n b൴rb൴rler൴n൴ destekley൴c൴ 
şek൴lde kullanılmaları hukuk kurallarının yorumlanması ve anlamlandırılma-
sında daha ൴y൴ sonuçlar verecekt൴r. 

Hukukta yorum ൴le boşluk doldurma kavramları zaman zaman karış-
tırılab൴lmekted൴r. Bunun neden൴, bu kavramların bazı özell൴kler൴n൴n ortak ol-
masıdır. Mevcut olan yan൴, var olan b൴r kanun hükmü yorumlanab൴l൴r. Ancak, 
kanun boşluğu varsa yan൴ b൴r konuda kanunda herhang൴ b൴r hüküm ve düzen-
leme mevcut değ൴lse yorum yapılamaz. Hâk൴m൴n takd൴r yetk൴s൴ de yorumla 
karıştırılmamalıdır. Yorumdan farklı olarak takd൴r yetk൴s൴, kanun koyucunun 
b൴lerek ve ൴steyerek bıraktığı kural ൴ç൴ boşlukların doldurulmasında kullanılır. 

Verg൴ hukukunda yorum konusu özel olarak ele alınmalıdır. Verg൴ hu-
kukunda uygulanan yorum türler൴ ve yorum yöntemler൴ d൴ğer hukuk dalların-
dak൴lerle aynı olmasına karşın, bazı noktalarda farklılıklar ൴çermekted൴r. Verg൴ 
hukukunda yoruma ൴mkân sağlayan Verg൴ Usul Kanunu’nun 3’üncü madde-

72 İdr൴s Hakan FURTUN, Verg൴ Hukukunda Mahkemeler൴n Hukuk Yaratma-Kanun 
Boşluğu Doldurma Yetk൴ler൴, Yetk൴n Yayınları, Ankara, 2009, s. 173.
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s൴n൴n A fıkrasının 2’nc൴ bend൴nde yorum yöntemler൴n൴n uygulanmasında b൴r 
sıralama öngörülmüştür. Buna göre verg൴sel norm yorumlanırken önce lafz൴ 
yoruma başvurulmalıdır. Verg൴sel normun anlamlandırılması ve somut olaya 
uygulanması, lafz൴ yorumla sağlanamaz ൴se d൴ğer yorum yöntemler൴n൴n (tar൴h൴, 
s൴stemat൴k ve amaçsal yorum) uygulanması gerekmekted൴r. Bu sıralama verg൴ 
hukukuna özgüdür. Yorum  konusunda verg൴ hukukuna özgü olduğu kabul ed൴-
len b൴r başka konu ൴se “ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴” ve bu ൴lken൴n alt kavramları 
olan “ekonom൴k yorum” ve “ekonom൴k ൴rdeleme”d൴r. 

Ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴, verg൴ kanunlarının uygulanmasında ekono-
m൴k gerçekler൴n esas alınmasını savunan, amaçsal yorumun verg൴ hukukuna 
özgü b൴r türü olarak kabul ed൴len b൴r yöntemd൴r. Bu yönteme başvurulurken 
kanunun lafzı aşılmamalı ve kıyasa g൴d൴lmemel൴d൴r. Z൴ra kıyas yasağı ekono-
m൴k yorumun sınırını teşk൴l etmekted൴r. Ekonom൴k ൴rdeleme, verg൴y൴ doğuran 
olayın n൴telend൴r൴lmes൴nde b൴ç൴msel ൴çer൴ğ൴n değ൴l ekonom൴k özün esas alın-
masını savunmaktadır. Bu açılardan bakıldığında ekonom൴k yaklaşım ൴lkes൴, 
özel hukuktak൴ dürüst davranma kuralını düstur ed൴nm൴şt൴r ve kanuna karşı 
h൴le durumunda verg൴ hukukunun kend൴s൴n൴ koruma mekan൴zması olarak ൴şlev 
görmekted൴r.

Verg൴ kanunlarının yorumlanması çeş൴tl൴ açılardan güçlükler arz etmek-
ted൴r. Verg൴ kanunları kaleme alınırken kullanılan d൴l ve noktalama ൴şaretler൴ 
konusunda gerekl൴ özen göster൴lmemekted൴r. Bunun net൴ces൴nde, lafz൴ yorum-
la sonuca ulaşmak zorlaşmaktadır. Bunun yanında, gerekçeler൴n çoğu zaman 
kanun maddes൴n൴n tekrarı şekl൴nde olması veya gerekçelerde sadece bel൴rl൴ 
matbu ൴fadeler൴n bulunması veyahut kanun ൴le gerekçede b൴rb൴r൴yle çel൴şen 
൴fadelere yer ver൴lmes൴, tar൴h൴ yoruma başvurulması ൴mkânını sınırlamaktadır. 
Verg൴ kanunlarının sık sık değ൴şmes൴ ve bu değ൴ş൴kl൴kler൴n kanunun s൴stemat൴-
ğ൴n൴ ve term൴noloj൴s൴n൴ gözetmeks൴z൴n yapılması da s൴stemat൴k yorumla sonuca 
ulaşmada engel teşk൴l etmekted൴r. 

Verg൴ hukukunda geçerl൴ olan verg൴n൴n kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴n൴n sonuçların-
dan b൴r൴s൴, kıyas yasağıdır. Kanun boşluklarının doldurulmasında kullanılan 
kıyasa başvurma yolu verg൴ hukukunda geçerl൴ değ൴ld൴r. Kanun boşluklarının 
doldurulmasında kullanılan d൴ğer b൴r yol ൴se evlev൴yet yoludur. Fakat verg൴ 
hukukunda, bu yola da başvurulamamaktadır. Ancak, hukuk met൴nler൴n൴n yo-
rumlanmasında kullanılan aks൴ ൴le kanıt yan൴ mefhumu muhal൴f kavramı, verg൴ 
hukukunda gen൴ş sayılab൴lecek b൴r uygulama alanına sah൴pt൴r.
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1924 ANAYASASI’NDA YARGI YETKİSİ VE ŞURA-YI 
DEVLET’İN FONKSİYONU

          
    Onur KAPLAN*

ÖZ

Toplumun sosyolojik açıdan temel yapısını teşkil eden ve devletlerin yönetim 
biçimlerinin çerçevesini çizen Anayasa, genellikle siyasi bir belge olarak telakki edil-
mektedir. Bununla birlikte devlet kavramıyla sıkı bir bağlantı içinde olsa da Ana-
yasa kavramının sadece bir siyasi bir belge olarak ele alınması eksik bir yaklaşım 
olacaktır. Bu kapsamda Anayasanın sahip olduğu siyasi değerinin yanında 1924 
Anayasası’nın aktarmış olduğu kavramların da tanımlanması gerekmektedir. Özel-
likle kamu hukukunun belli başlı meselelerinden biri, devlet organlarının her birinin 
neyi yapıp yapamayacağının tespit edilmesidir. Çalışma konusu kapsamında –yasama 
ve yürütme kuvveti hariç tutulmamak kaydıyla– kazaî vazifenin maddi tasavvurunun 
neden ibaret olduğunun mantıklı bir açıklamasını yapmak gerekmektedir. Bu bakım-
dan Türk Anayasacılık hareketleri kapsamında yargı yetkisinin nasıl geliştiği ortaya 
konulmalıdır. Bunun yanında Cumhuriyet döneminde çıkarılan kanunlar ile birlikte 
idari yargının görev alanının belirginleşmesi ve Şura-yı Devlet’in yargısal görevleri-
nin artması idari yargı rejiminin gelişim sürecini hızlandırmıştır. Bu gelişim sürecinde 
Şura-yı Devlet’in hukuk devleti nosyonunun oluşması bakımından oynadığı rol büyük 
önem arz etmektedir. Çalışmada bu kapsamda 1924 Anayasası’nda yargı yetkisinin 
ne şekilde düzenlendiği ifade edilecek; daha sonra Türk idari yargı sistemi, Şura-yı 
Devlet başta olmak üzere temel özellikleri ile değerlendirilecek ve Şura-yı Devlet’in o 
dönemde vermiş olduğu bazı kararlarda hukuka uygunluğun sağlanması noktasındaki 
farklı yaklaşımları irdelenecektir.

Anahtar Kelimeler: 1924 Anayasası, Cumhuriyet Devri, Yargı Yetkisi, Şura-yı 
Devlet, İdari Rejim.

JUDICIAL AUTHORITY IN THE 1924 CONSTITUTION AND THE 
FUNCTION OF THE COUNCIL OF STATE

ABSTRACT

The Constitution, which constitutes the sociological basis of the society and 
draws the framework of the governance forms of the states, is generally considered as 
a political document. However, even if it is closely related to the concept of the state, it 
will be an incomplete approach to consider the Constitution concept as a political do-

* Arş. Gör., İstanbul B൴lg൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ İdare Hukuku Anab൴l൴m Dalı 
Araştırma Görevl൴s൴. E-Posta Adres൴: onur.kaplan@b൴lg൴.edu.tr



1924 Anayasası’nda Yargı Yetk൴s൴ ve Şura-yı Devlet’൴n Fonks൴yonu

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1172

cument only. In this context, besides the political value of the Constitution, it is neces-
sary to define the concepts that the 1924 Constitution refers to. Particularly one of the 
major issues of public law is to determine what each of the state organs can and can 
not do. Within the scope of the work, it is necessary to make a reasonable explanation 
that the material conception of accidental occupation is the cause, not to mention the 
presiding and executive power. In this respect, how the judicial authority developed 
within the context of Turkish constitutionalism movements should be put forward. In 
addition, with the laws enacted during the Republican period, the role of the administ-
rative judiciary became more apparent and the increase of the judicial functions of the 
Council of State accelerated the development of the administrative judiciary regime. 
In this development process, the role played by the Council of State in the formation of 
the rule of law state is of great importance. In this context, in this context, the way in 
which the judicial authority was organized in the 1924 Constitution will be expressed; 
then the Turkish administrative judiciary system will be evaluated with its basic cha-
racteristics and will examine the diff erent approaches to ensuring compliance with 
the law in some of the decisions the Conseil of State has made at that time.

 Keywords: 1924 Constitution, Republican Revolution, Jurisdiction, Council 
of State, Administrative Regime.

I. G൴r൴ş

Yazılı anayasacılık hareket൴ d൴ğer b൴r dey൴şle “l൴beral anayasacılık ha-
reket൴”, genel olarak, 18. yüzyıldan başlayarak ൴lk önce monarş൴k yöntemlerle 
daha sonraları da demokrat൴k olarak adlandırılan yöntemlerle yapılmaya de-
vam etm൴şt൴r1. Toplumsal, s൴yasal, hukuk൴ süreçler൴n değ൴şmes൴ne koşut b൴ç൴m-
de anayasa yapma süreçler൴ de zaman ൴ç൴nde değ൴şmekte ve evr൴m geç൴rmek-
ted൴r2. N൴tek൴m Osmanlı Devlet൴’nde “anayasa” kel൴mes൴n൴n yer൴ne “kanun-ı 
esasî” ൴fades൴ kullanılmakta ൴ken; Anadolu hareket൴n൴n başlaması net൴ces൴nde 
belk൴ de devlet൴n temelden değ൴şeceğ൴ ve saltanatın yıkılacağı düşünces൴n൴ 
z൴h൴nlerde uyandırmamak ൴ç൴n ayrı b൴r “kanun-ı esasî” yapar g൴b൴ görünmek 
൴stemeyenler, “Teşk൴lat-ı Esas൴ye Kanunu” demey൴ daha elver൴şl൴ bulmuşlar ve 
bu ൴sm൴ kullanmışlardır3. Söz konusu ൴fade, 20 Ocak 1921 tar൴hl൴ Anayasa’da 

1 Süheyl BATUM, 99 Soruda Neden ve Nasıl Çağdaş B൴r Anayasa, On İk൴ Levha Yayınları, 
İstanbul, 2010, s.19.

2 BATUM, s.201.
3 Mümtaz SOYSAL, 100 Soruda Anayasanın Anlamı, 6. Baskı, Gerçek Yayınev൴, İstanbul, 

1986, s.7.
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yer aldığı g൴b൴, cumhur൴yet൴n ൴lanından sonra 1924 tar൴hl൴ Teşk൴lat-ı Esas൴ye 
Kanunu (1924 Anayasası) ൴ç൴n de kullanılmıştır4.

1921 Anayasası, savaş dönem൴nde Anadolu’da bel൴ren yen൴ s൴yasal oda-
ğın demokrat൴k ൴nşasını konu ed൴nmekle b൴rl൴kte Büyük M൴llet Mecl൴s൴’n൴n 
kurumsallaşmasını ve Osman lı/İstanbul hükümet൴n൴n f൴൴len sınırlandırılmasını 
sağlamıştır5. O dönemdek൴ yönet൴m tarzını düzenleyen ൴lk anayasa 1921 tar൴hl൴ 
Teşk൴lat-ı Esas൴ye Kanunu olup bundan sonra, Cumhur൴yet൴n ൴lanı ve arka-
sından mecl൴s hükümet൴ s൴stem൴ ൴le parlamenter s൴stem൴ b൴r araya get൴rmeye 
çalışan 1924 Anayasası kabul ed൴ lerek yürürlüğe konulmuştur. Cumhur൴yet 
modernleşmes൴n൴n taşıyıcısı olan 1924 Anayasası bu anlamda, ൴çerd൴ğ൴ hak ve 
özgürlük kataloğu sebeb൴yle l൴beral demokrat൴k anayasacılık model൴ne yaklaş-
mış ve fakat bu model de Türk൴ye özel൴nde anayasanın sınırlı ൴kt൴dar hedef൴n൴n 
gerçekleşmes൴n൴ tam manasıyla sağlayamamıştır6. 1921 Anayasası’nın olağa-
nüstü koşulların ürünü olan eks൴k b൴r met൴n olması; geç൴ş sürec൴nden başa-
rıyla çıkılmasının ardından devlet൴n temel kuruluşunu, b൴reyler൴n konumunu 
bel൴rleyecek b൴r anayasanın varlığına ൴ht൴yaç duyulmasına sebep olmuştur7. 
Bu nedenle ൴k൴ anayasalı duruma b൴r son ver൴lmes൴ gereğ൴ söz konusu olmuş-
tur. Bu doğrultuda, 1924 Anayasası, 1876 tar൴hl൴ Kanun-ı Esas൴’y൴ ve 1921 
Anayasası’nı md.104 uyarınca açıkça kaldırmıştır8. 

II. 1924 Anayasası’nın Genel Özell൴kler൴ ve Yargı Yetk൴s൴

1924 Anayasası’nın mantıksal temeller൴n൴n anlaşılması ൴ç൴n Türk 
Devr൴m൴’n൴n ne olduğunun kısaca ൴fade ed൴lmes൴ ൴cap edecekt൴r. Atatürk’ün 
൴fade ett൴ğ൴ üzere Türk Devr൴m൴, kel൴men൴n ൴lk anda akla get൴rd൴ğ൴ ൴ht൴lâl ma-
nasından daha başka ondan daha gen൴ş b൴r anlam ൴fade etmekted൴r9. Bu kap-

4 Bu çalışmada gerek 1921 tar൴hl൴ gerekse 1924 tar൴hl൴ Anayasalar ൴ç൴n kullanılan “Teşk൴lat-ı 
Esas൴ye Kanunu” ൴fades൴ yer൴ne normun genel geçer b൴r ൴fades൴ olarak “Anayasa” kavramı 
terc൴h ed൴lm൴şt൴r. 

5 Bert൴l Emrah ODER, “Türk൴ye Anayasacılık Bakımından Nasıl Değerlend൴r൴leb൴l൴r?”, 
Anayasa Gündem൴ (Ed. İbrah൴m Ö. KABOĞLU), İlet൴ş൴m Yayınları, Ankara, 2016, s.19.

6 Bu kapsamda anayasa önce cumhur൴yet reformcularının uygulayıcı hukuksal çerçeves൴ 
olmakla sınırlı kalmış daha sonra çok part൴l൴ yaşama geç൴şle çoğunluklu model൴n ve 
çoğunluğun baskıcı uygulamalarının dayanağı g൴b൴ kullanılmıştır. ODER, s.19.

7 Bülent TANÖR, Osmanlı-Türk Anayasal Gel൴şmeler൴ (1789-1980), 30.Baskı, Yapı Kred൴ 
Yayınları, İstanbul, 2017, s.290.

8 Kemal GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku Dersler൴, B൴r൴nc൴ Baskıdan Tıpkı 3.Baskı, Ek൴n 
Yayınev൴, Bursa,  2011, s.28.

9 Murat SARICA, 100 Soruda S൴yas൴ Düşünce Tar൴h൴, Gerçek Yayınev൴, İstanbul, 1987, 
s.196. 
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samda “Devletin şekli ve nitelikleri”, asırlardan ber൴ süregelen esk൴ şek൴ller൴ 
bertaraf edecek şek൴lde en gel൴şm൴ş b൴ç൴m൴ olmuştur10. N൴tek൴m söz konusu 
durum, kend൴s൴n൴ 1924 Anayasası’nın b൴r൴nc൴ bölü münde de gösterm൴şt൴r. 
1924 Anayasası’nın11 (“1924 AY”) “Ahkâmı Esasiye” başlığını taşıyan B൴r൴nc൴ 
Bölümü’nde Türk൴ye Devlet൴’n൴n b൴r Cumhur൴yet olduğu12 ve Devlet൴n özel-
l൴kler൴n൴n neler olduğu vurgulanmıştır13, 14. Devlet൴n n൴tel൴kler൴n൴n bel൴rt൴ld൴ğ൴ 
b൴r൴nc൴ bölüme bakıldığında, kuvvetler ayrılığı yer൴ne kuvvetler b൴rl൴ğ൴ pren-
s൴b൴ne yer ver൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r. 1924 Anayasası’nın 5. maddes൴ne göre, 
“Teşri salâhiyeti ve icra kuvveti Büyük Millet Meclisinde tecelli ve temerküz 
eder”. Y൴ne 1924 Anayasası md.7 uyarınca, “Meclis, icra salâhiyetini, kendi 
tarafından müntehap Reisicumhur ve onun tayin edeceği bir İcra Vekilleri 
Heyeti mari fetiyle istimal eder15, 16”. Dolayısıyla 1921 Anayasası’na benzer 

10 Murat SARICA, s.196-197.
11 Tan൴ll൴’n൴n de ൴fade ett൴ğ൴ üzere, bu kanunun yer൴ne hükümler൴n൴n esasında h൴çb൴r değ൴ş൴kl൴k 

yapılmamak kaydıyla ve anlamına tamamen bağlı kalınmak suret൴yle 1945 tar൴h ve 4695 
sayılı Anayasa ൴kame ed൴lm൴ş ൴se de sonradan çıkarılan 1952 tar൴h ve 5997 sayılı kanunla 
mezkûr Anayasa yürürlükten kaldırılarak Teşk൴lat-ı Esas൴ye Kanunu mevcut tad൴ller൴yle 
b൴rl൴kte aynen yürürlüğe konulmuştur. Bkz. Server TANİLLİ, Anayasal ve S൴yasal Belgeler, 
Sulh൴ Garan Matbaası, İstanbul, 1976, s.68.

12 1924 AY md.1 “Türk൴ye Devlet൴ b൴r Cumhur൴yett൴r”.
13 1924 AY md.2 “Türk൴ye Devlet൴, cumhur൴yetç൴, m൴ll൴yetç൴, halkçı, devletç൴, la൴k ve 

൴nkılapçıdır. Resmî d൴l൴ Türkçed൴r. Makarrı Ankara şehr൴d൴r”.
14 İfade ed൴lecek olursa, 1924 Anayasası’nda Devlet൴n n൴tel൴kler൴ arasında “sosyal b൴r hukuk 

devlet൴” ൴fades൴n൴n yer almadığı görülmekted൴r. Bu ൴faden൴n hem sosyal devlet hem 
de hukuk devlet൴ kavramlarını ൴lg൴lend൴rmes൴nden bah൴sle; 1924 Anayasası’nın temel 
felsefes൴nde bu kavramlara yer ver൴lmemes൴, o dönemde henüz hukuk devlet൴ ve sosyal 
devlet kavramlarının hukuk düzen൴nde tam olarak yerleşmed൴ğ൴n൴n b൴r gösterges൴d൴r. 
Özell൴kle ൴nsan hakları b൴ld൴r൴ler൴nde ve anayasalarda klas൴k hak ve hürr൴yetler൴n yanından 
sosyal haklara yer ver൴lmes൴ daha sonraları olmuş, devlet o güne değ൴n üzer൴ne almadığı 
yen൴ görevler൴ üstlenm൴şt൴r. Bu bağlamda negat൴f yükümlülükler൴nden z൴yade devlet൴n poz൴t൴f 
yükümlülükler൴ de var olmaya başlanmıştır. Bkz. Güngör TURAN, “Türk Anayasalarında 
Sosyal Hakların Gel൴ş൴m൴ ve Yorumu”, İnsan Hakları Yıllığı Derg൴s൴, Sayı:17-18/1, 1996, 
s.106-107; M. Sem൴h GEMALMAZ, Ulusalüstü İnsan Hakları Hukukunun Genel 
Teor൴s൴ne G൴r൴ş C൴lt-II, Legal Yayıncılık, İstanbul, 2012, s.669-670.

15 Burada Mecl൴s’൴n “yasama yetk൴s൴” ve “yürütme yetk൴s൴”n൴ kuvvetler b൴rl൴ğ൴ ൴lkes൴ kapsamında 
el൴nde bulundurduğu görülmekted൴r. Madde metn൴ne bağlı kalındığında Anayasa koyucu 
“görev veya vaz൴fe” ൴fades൴n൴n yer൴ne “salâh൴yet” kel൴mes൴n൴ terc൴h etm൴şt൴r. Ancak İk൴nc൴ ve 
Üçüncü Fasılların başlıklarında “vaz൴fe” ൴fades൴ne yer ver൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r. Görülmekted൴r 
k൴, “vaz൴fe” ve “salah൴yet” kavramları b൴rb൴r൴ne eşdeğer b൴ç൴mde kullanılmıştır.

16 Doktr൴nde Özbudun, 1924 Anayasası’nın Türk൴ye Büyük M൴llet Mecl൴s൴n൴ yürütme gücünün 
asl൴ sah൴b൴ g൴b൴ gösterm൴ş olmasına rağmen ona bu gücü “b൴zzat kullanma” yetk൴s൴n൴ 
vermed൴ğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r. Gerçekten 1924 Anayasası’na göre TBMM, yürütme 
yetk൴s൴n൴ ancak kend൴ seçt൴ğ൴ Cumhurbaşkanı ve onun tay൴n edeceğ൴ Bakanlar Kurulu el൴yle 
kullanab൴lmekted൴r. Bkz. Ergun ÖZBUDUN, Türk Anayasa Hukuku, 17.Baskı, Yetk൴n 
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b൴ç൴mde17, Mecl൴s’e yasama kuvvet൴n൴n yanında18 yürütme ൴l൴ş k൴n olarak da 
yetk൴ ver൴ld൴ğ൴ ൴fade ed൴leb൴lecekt൴r. 1921 Anayasası’nda güçler (yasama-yü-
rütme-yargı) yatay planda bölünmem൴ş ve fakat merkez൴ yönet൴m kend൴ ൴çe-
r൴s൴nde yerel bölümlere ayrılmıştır19. 1924 Anayasası’nda ൴se, güçler yasama 
organında toplanmış20, bununla b൴rl൴kte fonks൴yon ayrılığının varlığı söz konu-
su olmuştur21. N൴tek൴m yasama organının yasama yetk൴s൴n൴ b൴zzat kullanırken, 
yürütme yetk൴s൴n൴ kend൴ seçt൴ğ൴ cumhurbaşkanı ve bakanlar kurulu aracılığıyla 
kullanacağı öngörülmüş ve yasama bölümü (md.9-30) arasında, yürütme bö-
lümü ൴se (md.31-52) arasında düzenlenm൴şt൴r22.

1924 Anayasası’nın genel gerekçes൴nde de ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, “Meclis 
her türlü kuvayı zatında cem ve hakkı hâkimiyeti bizzat ve bilfiil istimal etti-
ğinden mahiyeti müstemirdir23”. Bu doğrultuda mecl൴s hükümet൴ s൴stem൴n൴n 
ben൴msenmes൴ ve Mecl൴s൴n gerek yasama gerekse yürütme yetk൴s൴n൴ el൴nde bu-

Yayınları, Ankara, 2017, s.199.
17 “1921 Anayasası, erkler ayrılığını ൴çermeyen merkezîyetç൴ b൴r m൴ll൴ egemenl൴k tanımı yapar. 

Bu geç൴c൴ metne göre; egemenl൴k, sadece, sırf yasama gücüyle değ൴l, aynı zamanda yürütme 
gücü ve hatta yargı gücüyle de donatılan tek yapılı b൴r mecl൴s olan TBMM’ye a൴tt൴r”. Jean 
MARCOU, “Anayasacılık ve Türk൴ye’de Anayasal Hareketler”, Anayasa Hukuku Derg൴s൴, 
C൴lt:1, Sayı:1, 2012, s.8.

18 1924 AY md.6 “Mecl൴s, teşr൴ salâh൴yet൴n൴ b൴zzat ൴st൴mal eder”.
19 Sultan TAHMAZOĞLU UZELTÜRK, “Osmanlı-Türk Anayasal Geleneğ൴nde Başkanlık 

Rej൴m൴ne Yer Var Mı?”, Anayasa Gündem൴ (Ed. İbrah൴m Ö. KABOĞLU), İlet൴ş൴m 
Yayınları, İstanbul, 2016, s.202.

20 1924 Anayasası genel gerekçes൴nde bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere, “Bütün kuva mecl൴s can൴b൴nden ൴st൴mal 
olunur. Hakkı teşr൴de asla vekalet ca൴z değ൴ld൴r. İcra hakkı ൴se esasen mecl൴se a൴tt൴r. Tefr൴k൴ 
kuva yoktur”. Bkz. A. Şeref GÖZÜBÜYÜK/ Zekâ൴ SEZGİN, 1924 Anayasası Hakkındak൴ 
Mecl൴s Görüşmeler൴, Ankara Ün൴vers൴tes൴ S൴yasal B൴lg൴ler Fakültes൴ Yayınları, Ankara, 
1957, s.2.

21 “Hükümet s൴stem൴ sorunuyla devlet൴n hukuk൴ fonks൴yonlarının ayrımı farklı konulardır. 
Kuvvetler൴n (veya fonks൴yonların) b൴rl൴ğ൴ ya da ayrılığı, organlar arasındak൴ ൴l൴şk൴ler൴ veya 
karşılıklı etk൴leş൴m araçlarını değ൴l, hang൴ organın ne tür hukuk൴ ൴şlemler yapab൴leceğ൴n൴ 
൴lg൴lend൴r൴r. Eğer yasama ve yürütme fonks൴yonları şu veya bu b൴ç൴mde b൴rb൴r൴nden ayrılmış 
ve farklı organlara ver൴lm൴şse; yan൴ yasama organı yürütme fonks൴yonuna g൴ren ൴şlemler൴, 
yürütme organı da yasama fonks൴yonuna g൴ren ൴şler൴ yapamıyorsa, ൴k൴ organ arasındak൴ 
karşılıklı etk൴leş൴m araçları ne şek൴lde olursa olsun fonks൴yonlar ayrılığı var demekt൴r”. 
ÖZBUDUN, s.198.

22 TAHMAZOĞLU UZELTÜRK, s.202-203.
23 Bununla b൴rl൴kte gerekçede bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere; mecl൴s൴n Anayasa’da sayılan salah൴yetler൴ 

tahd൴d൴ değ൴ld൴r. Z൴ra 1924 Anayasası anlayışına göre Mecl൴s൴n yetk൴ler൴n൴n sınırlandırılması 
mümkün olmamaktadır. Bunun ൴ç൴n söz konusu vaz൴felerle ൴lg൴l൴ olarak “g൴b൴” edatı 
konulmuştur. Bkz. GÖZÜBÜYÜK/SEZGİN, s.3.
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lundurduğu24 ൴fade ed൴leb൴l൴rse de “yargı” bakımından b൴r farklılık söz konusu-
dur. N൴tek൴m 1924 AY md.8’e göre, “Hakkı kaza, Millet namına, usulü ve ka-
nunu dairesinde müstakil mehakim tarafından istimal olunur”. Görülmekted൴r 
k൴, yasama ve ൴cradan farklı olarak yargının n൴telend൴r൴lmes൴nde “salah൴yet” 
değ൴l “hak” kavramı kullanılmıştır. Bu durumda “yargı”nın kend൴ sahası ൴çe-
r൴s൴nde serbest bırakıldığı düşünüleb൴l൴r. Ancak, kazaî salah൴yet൴ ha൴z organlar 
da kend൴ sahaları ൴ç൴nde tamamen serbest ve müstak൴l bırakılmış değ൴llerd൴r25, 

26. Hâk൴mler൴n ൴cra organı tarafından göreve seç൴l൴yor oluşu, mahkemeler ta-
rafından ver൴len mahkûm൴yet kararlarına karşı bel൴rl൴ hallerde en büyük ൴cra 
organına ver൴len af, tahv൴l etmek g൴b൴ yetk൴ler bunun b൴r gösterges൴d൴r27. Y൴ne 
dönem൴n anlayışına ൴l൴şk൴n olarak bazı müell൴fl er൴n yargı kudret൴n൴ kanunların 
tatb൴k൴ ൴le eşdeğer görmes൴nden ötürü ayrı b൴r “kazaî kuvvet൴n” varlığı tartışma 
konusu olmuştur28. Bu görüşler൴n bel൴rl൴ ölçüde haklılık payı olduğu ൴fade ed൴-
leb൴l൴rse de 1924 Anayasası’nın 8. ve 54. maddeler൴29 çerçeves൴nde yargı kuv-
vet൴n൴n ayrı b൴r varlığının bulunduğu ve yargı yetk൴s൴n൴n kullanımının usul ve 
kanunlar çerçeves൴nde tes൴s olunacak mahkemelere ver൴ld൴ğ൴ söyleneb൴lecek-

24 Bu durum karşısında doktr൴nde Kubalı, Esas Teşk൴lat Hukuku sahasındak൴ b൴rçok ka൴den൴n 
zorlayıcı ve kazaî müeyy൴delerden mahrum olduğunu ൴fade etmekted൴r. N൴tek൴m müell൴f, 
Anayasaya aykırı kanunlar çıkaran Mecl൴se veya Mecl൴sten veya mensubu olduğu part൴ 
grubundan güvens൴zl൴k oyu aldığı halde ൴st൴fa etmeyen b൴r Başvek൴le karşı zorlayıcı ve kazaî 
müeyy൴deler൴n ekser൴ya bulunmadığını ൴fade etm൴şt൴r. Hüsey൴n Na൴l KUBALI, Esas Teşk൴lât 
Hukuku, Sıralar Matbaası, İstanbul, 1959 s.10. 

25 R. Gal൴p OKANDAN, “Âmme Hukukunda Kuvvetler Bölümü Meseleler൴”, İstanbul 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Mecmuası, C൴lt:2, Sayı:1-4, 1936, s.516.

26 Doktr൴nde Gözler’൴n ൴sabetle ൴fade ett൴ğ൴ üzere, 1924 Anayasası’nda yargı ൴le ൴lg൴l൴ 
eks൴kl൴kler bulunmaktadır. N൴tek൴m 1924 Anayasası olağanüstü mahkeme kurulmasını 
yasaklamamaktadır. Bu bakımdan suç ൴şlend൴kten sonra oluşturulan ve TBMM kararı 
൴le kurulan İst൴klal Mahkemeler൴ uygulamalarıyla doğal hak൴m ൴lkes൴ ൴hlal ed൴leb൴l൴r hale 
gelmekted൴r. Bunun yanında Anayasada ൴fade ed൴len bel൴rl൴ sayıda güvence de yasama 
organına karşı etk൴l൴ değ൴ld൴r. Z൴ra, 1924 Anayasası’nın get൴rm൴ş olduğu güvenceler ancak 
kanun da൴res൴nde söz konusu olab൴lmekted൴r. Bkz. GÖZLER, s.32. Dolayısıyla yargı 
kuvvet൴ne tanınan güvenceler൴n kanun koyucu tarafından ortadan kaldırılması yolunun da 
açık olduğu söyleneb൴lecekt൴r.

27 OKANDAN, s.517-518. Bunun yanında 1924 Anayasası kapsamında hak൴mler൴n 
bağımsızlığı (md.54) düzenlenm൴şse de söz konusu bağımsızlık durumunun sağlanması 
bakımından gerekl൴ güvenceler öngörülmem൴ş bunun yanında Hak൴m ve Savcılar Kurulu 
benzer൴ b൴r yapıya yer ver൴lmem൴şt൴r. Bkz. GÖZLER, s.32.

28 OKANDAN, s.519.
29 1924 AY md.54 “Hâk൴mler൴n b൴lcümle dâvaların muhakemes൴nde ve hükmünde müstak൴l 

ve her türlü müdahalattan âzade olup ancak kanunun hükmüne tâb൴d൴rler. Mahkemeler൴n 
mukarreratını Türk൴ye Büyük M൴llet Mecl൴s൴ ve İcra Vek൴ller൴ Heyet൴ h൴çb൴r veçh൴le tebd൴l ve 
tağy൴r ve teh൴r ve ൴nfazı ahkâmına mümanaat edemez”.
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t൴r30. Bu doğrultuda 1924 Anayasası’nda hem mecl൴s hükümet൴ hem parlamen-
ter൴zm modeller൴ne yer veren karma b൴r model൴n ben൴msend൴ğ൴ ve kuvvetler 
b൴rl൴ğ൴ ൴lkes൴n൴n yumuşatılarak uygulandığı sonucuna ulaşmak mümkündür31.

1924 Anayasası, ൴nsan hakları teor൴s൴ bakımından klas൴k hak ve hür-
r൴yetler൴ düzenlem൴şt൴r. Ne var k൴, bu hakların ൴hlal൴ hal൴nde ha൴z oldukları 
güvenceler yeter൴nce ൴fade ed൴lmem൴şt൴r32. Gerçekten 1789 Fransız İnsan ve 
Yurttaş Hakları B൴ld൴r൴s൴’nde yer alan doğal haklar doktr൴n൴n൴ yansıtan 1924 
Anayasası, sınırlama bağlamında ൴se yalın b൴r yol ൴zleyerek sınırlama neden-
ler൴n൴ kanun koyucunun takd൴r൴ne bırakmıştır33. Bununla b൴rl൴kte kanunları 
denetleyecek b൴r yargı s൴stem൴ olmadığından; ad൴ çoğunlukla kanun çıkarıla-
b൴lmes൴ mümkün olab൴lmekte ൴d൴34. Bu durum şüphes൴z Anayasanın sertl൴ğ൴ne 
൴l൴şk൴n hükümler൴n etk൴nl൴ğ൴n൴ büyük ölçüde zedelem൴şt൴r35. 

Hukuk൴ açıdan, erkler arasındak൴ ൴l൴şk൴ler, Batı’da 17. ve 18. yüzyılda 
gel൴şen s൴yas൴ felsefeye bağlı olarak kuvvetler ayrılığı ൴lkes൴ne göre tanımlan-
maya başlamış olup temelde b൴reyler൴n temel hak ve hürr൴yetler൴n൴ korumayı 
amaçlar36. Yukarıda değ൴n൴len l൴beral anayasacılık hareketler൴ çerçeves൴nde, 
“k൴ş൴” amaç olunca, temel hak ve hürr൴yetler൴n güvences൴ de kuvvetler ayrılı-

30 Özdeş, 8 ve 54’üncü maddeler൴n devlet erkler൴ arasında yetk൴ ve hakların ayrımlanmasının 
yargı bakımından ൴fades൴ olduğunu; bu kapsamda “hak” d൴ye vasıfl andırılan yargı ൴ş൴n൴n 
8. madde uyarınca mahkemelere ver൴ld൴ğ൴n൴ ve 54. maddede açıklandığı üzere bu hakkın 
TBMM veya İcra Vek൴ller൴ Heyet൴’nce ൴hlal ed൴lemeyeceğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r. ÖZDEŞ, 
Orhan, “Danıştay’ın Tar൴hçes൴”, Yüzyıl Boyunca Danıştay, Türk Tar൴h Kurumu Basımev൴, 
Ankara, 1968, s.103. Aynı yönde; DERBİL, Süheyp, İdare Hukuku C൴lt-I, Güzel Sanatlar 
Matbaası, Ankara, 1955, s.80.

31 “Türk൴ye’de önce 1920’de Büyük M൴llet Mecl൴s൴n൴n açılmasıyla, arkasından 1921 Teşk൴lat-ı 
Esas൴ye Kanunuyla kuvvetler b൴rl൴ğ൴ ൴lkes൴ ben൴msenm൴şt൴r. Bu doğrultuda yasama, yürütme 
yetk൴ler൴, hatta İst൴klal Mahkemeler൴n൴n görev alanına g൴ren konularda yargı yetk൴s൴ Türk൴ye 
Büyük M൴llet൴’nde toplanmıştır. 1924 Teşk൴lat-ı Esas൴ye Kanunuyla (Anayasası) ൴le b൴raz 
yumuşatılmışsa da y൴ne kuvvetler b൴rl൴ğ൴ ൴lkes൴ esas alınmıştır”. YÜZBAŞIOĞLU, Necm൴, 
Anayasa Hukukuna G൴r൴ş, Beta Yayıncılık, İstanbul, 2017, s.17.

32 FENDOĞLU, H. Tahs൴n, Anayasa Hukuku, 2. Baskı, Yetk൴n Yayınları, Ankara, 2017, 
s.264.

33 Mehmet AKAD/B൴hter൴n VURAL DİNÇKOL/N൴hat BULUT, Genel Kamu Hukuku, 
12.Baskı, Der Yayınları, İstanbul, 2016, s.364.

34 Gözler’൴n ൴fade ett൴ğ൴ üzere bu dönemde kanunların Anayasaya uygunluğunu denetleyecek b൴r 
Anayasa Mahkemes൴ bulunmadığından ve Yargıtay ve Danıştay’ın da kanunların anayasaya 
uygunluğunu denetleme yetk൴s൴n൴ kend൴ler൴nde görmemes൴nden dolayı anayasanın üstünlüğü 
൴lkes൴ prat൴kte zayıf kalmıştır. GÖZLER, s.28.

35 ÖZBUDUN, s.31.
36 Erdoğan TEZİÇ, Anayasa Hukuku, 13.Baskı, Beta Yayınları, İstanbul, 2009, s.407.
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ğında aranmıştır37. İfade ed൴lecek olursa hukuk devlet൴, eylem ve ൴şlemler൴ hu-
kuka uygun, ൴nsan haklarına saygılı, bu hak ve özgürlükler൴ koruyup güçlen-
d൴ren, her alanda adaletl൴ b൴r hukuk düzen൴ kurup bunu gel൴şt൴rerek sürdüren, 
Anayasa’ya aykırı durum ve tutumlardan kaçınan, Anayasa ve hukukun üstün 
kurallarıyla kend൴n൴ bağlı sayan ve yargı denet൴m൴ne açık olan devlett൴r38. Bu 
çerçevede hukuk devlet൴nden bahsed൴lecek ൴se, organ൴k ve madd൴ anlamda ayrı 
b൴r yargı yetk൴s൴n൴n de varlığı gerekmekted൴r39. Yargı yetk൴s൴ tam gel൴şemem൴ş 
ve büyük ölçüde ൴ht൴lafl arın kanuna uygunluğu denet൴m൴nden –tesp൴tten– öte-
ye g൴demem൴ş olması durumu aynı zamanda “hukuk devlet൴” ൴lkes൴n൴n o dö-
nemde tam manasıyla uygulanamamasına da yol açmıştır. Z൴ra Onar’ın da 
൴fade ett൴ğ൴ üzere, hukuk devlet൴ kavramının soyut b൴r prens൴p olmaktan z൴yade 
gerçek manada b൴r değer arz etmes൴; devlet൴n hukuk൴ tasarrufl arının denetle-
neb൴ld൴ğ൴ ve sonu ൴t൴bar൴yle hukuka aykırılık durumunu ortadan kaldırab൴lecek 
b൴r kaza൴ teşk൴lat ve denet൴m൴n varlığına bağlıdır40. 

Bu doğrultuda den൴leb൴l൴r k൴, b൴reyler൴n temel hak ve hürr൴yetler൴n൴n ko-
runduğu b൴r hukuk s൴stem൴nde yargı bağımsızlığı temel unsurdur41. Gerçekten 
yasama ve yürütme organlarının tes൴s etm൴ş oldukları ൴şlemler sonucu temel 
hak ve hürr൴yetler൴ muhtel olan k൴ş൴ler൴n sah൴p olduğu bu temel hak ve hürr൴-
yetler൴ tam anlamıyla kullanab൴lmes൴ yargı kuvvet൴n൴n varlığına bağlıdır. Bu 
kapsamda 1924 Anayasası’nda kanun koyucunun gen൴ş b൴r takd൴r yetk൴s൴ bu-
lunduğu g൴b൴42, yürütme ൴şlev൴n൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ de Mecl൴s el൴nde bulundu-
ğundan; yargı esasen, b൴rey-b൴rey ൴l൴şk൴ler൴nden doğan uyuşmazlıklar har൴ç43 

37 TEZİÇ, s.407-408.
38 AYM. E.2017/48, K.2017/129, T.26.07.2017, RG.26.09.2017-30192.
39 Cem൴l OKTAY, “Kuvvetler Ayrılığı İlkes൴n൴n Yargı Açısından Anlamı ve Türk൴ye Örneğ൴”, 

Anayasa Yargısı Derg൴s൴, C൴lt:1, 1984, s.225.
40 ONAR, Sıddık Sam൴, İdare Hukukunun Umumî Esasları C൴lt-I, İsma൴l Akgün Matbaası, 

İstanbul, 1952, s.120. 
41 OKTAY, s.225-226.
42 Bel൴rt൴lecek olursa, 1924 Anayasası mad.26 uyarınca kanunların yorumlanması (tefs൴r൴) 

hususu; mahkemelere değ൴l, yasama organına verm൴şt൴r. Doktr൴nde bu durum “yasama 
yorumu” olarak adlandırılmaktadır. Bkz. GÖZLER, s.32. 

43 B൴reyler arasında gerçekleşen münasebetler ൴le ൴k൴ yahut b൴r tarafı devlet kamu tüzelk൴ş൴s൴ 
olan münasebetlerde tatb൴k ed൴len hukuk ka൴deler൴ arasındak൴ fark Âd൴l tarafından şu şek൴lde 
൴zah ed൴lmekted൴r: “Fert, devlete itaat bağı ile bağlıdır. Devlet, izhar ve tespit ettiği Hukuk 
kaidesini ferde teklif ve ona riayeti icbar eder. Fakat hakimiyeti haiz olmak itibariyle devlet, 
Hukuk kaidesi teklif ve tatbikını icbar edecek bir kuvvet yoktur. Devletin kendisi ise kudret 
ve nüfuzunu kendi aleyhine istimal etmez. Şu halde ferde tatbik olunacak Hukuk kaidesinin 
devlete tatbik olunacak Hukuk kaidesinden ayrı olması zaruridir”. Musl൴hedd൴n ÂDİL, 
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Devlet-b൴rey ൴l൴şk൴ler൴nden doğan uyuşmazlıkları hukuka uygunluk bakımın-
dan yeter൴nce değerlend൴reb൴lme ൴mkânından mahrum kalmıştır44.

III. Şura-yı Devlet’൴n Kısa Tar൴hçes൴ ve 1924 Anayasası’ndak൴ Yer൴

Batı Avrupa ülkeler൴nde ve b൴lhassa Fransa’dak൴ne benzeyen müesse-
seler, Osmanlı Devlet൴’nde 19. yüzyılda kurulmaya başlamış olmakla bera-
ber, Danıştay45 oldukça esk൴ b൴r maz൴ye sah൴pt൴r. Osmanlı Devlet൴’n൴n yen൴-
den yapılandırıldığı sırada oluşturulan b൴r müessese olarak Şura-yı Devlet, 
ötek൴ müesseseler ൴le b൴rl൴kte kapsamlı b൴r reform g൴r൴ş൴m൴n൴n ürünü olarak 
൴fade ed൴leb൴l൴r46. Bu anlamda esasen Tanz൴mat Dönem൴, Osmanlı Devlet൴’nde 
modern bürokras൴n൴n ve ൴dareden ayrı b൴r yargı ൴şlev൴n൴n kuruluşudur47. 1839 
yılında Gülhane Hatt-ı Hümayunu’nun neşred൴lmes൴nden sonra kanunlara 
uygunluğun n൴zam ൴ç൴nde gerçekleşmes൴ maksadıyla Mecl൴s-൴ Âl൴ Hükümet 
tes൴s ed൴lm൴ş ൴d൴48. 1854 yılında ൴se, Islahat Fermanı’nın yayımlanmasından 
önce Reş൴t Paşa’nın vakt൴yle teşk൴l etm൴ş olduğu Mecl൴s-൴ Vala-yı Ahkâm-ı 
Adl൴ye ൴k൴ye ayrıldı; Kanun lay൴halarını hazırlama yetk൴s൴n൴ ha൴z Mecl൴s-൴ 
Tanz൴mat ve Mecl൴s-൴ Ahkâm-ı Adl൴ye49. 1861’de ൴se bu ൴k൴ mecl൴s tekrar b൴r-
leşt൴r൴lerek İdare, Tanz൴mat ve Adl൴ye şekl൴nde üç bölüme ayrılmıştır50. Son-
rak൴ süreçte Şura-yı Devlet’൴n açıkça kuruluşuna ൴l൴şk൴n belge olan Mabeyn 

Mukayesel൴ Hukuku İdare C൴lt-I, Güneş Matbaası, İstanbul, 1933, s.8.
44 Turan GÜNEŞ, Türk Poz൴t൴f Hukukunda Yürütme Organının Düzenley൴c൴ İşlemler൴, 

Ankara Ün൴vers൴tes൴ S൴yasal B൴lg൴ler Fakültes൴ Yayınları, Ankara, 1965, s.5.
45 1924 Anayasası’nın Türkçeleşt൴r൴lmes൴ net൴ces൴nde Şura-yı Devlet, Devlet Şûrası g൴b൴ 

൴s൴mler yer൴n൴ Danıştay’a bırakmıştır. N൴tek൴m doktr൴nde bazı yazarlarca da bu döneme 
൴l൴şk൴n olarak “Danıştay” ൴fades൴n൴n kullanıldığı görülmekted൴r. Bkz. İsma൴l Hakkı GÖRELİ, 
Devlet Şûrası (Şûrayı Devlet)- (Danıştay), Ankara Ün൴vers൴tes൴ S൴yasal B൴lg൴ler Fakültes൴ 
Yayınları, Ankara, 1953, s.101 vd.; Lütf൴ DURAN, “Atatürk Dönem൴nde Danıştay”, İdare 
Hukuku ve İl൴mler൴ Derg൴s൴, C൴lt:2, Sayı:3, 1981, s.19; ÖZDEŞ, s.53; Sadık ARTUKMAÇ, 
B൴zde İdaren൴n Mürakabes൴, Cumhur൴yet Matbaası, İstanbul, 1950, s.55. Bu çalışmada ൴se, 
konu bakımından 1924 Anayasası’nın ൴lk hal൴nde bel൴rt൴len “Şura-yı Devlet” ൴fades൴ terc൴h 
ed൴lm൴ş ve fakat çalışmanın bütününde tar൴hsel sürece bağlı olarak aynı anlama gelen Devlet 
Şurası ve Danıştay ൴fadeler൴ne de yer ver൴lm൴şt൴r.

46 Feth൴ GEDİKLİ, “Somut Olay Örnekler൴ ൴le Şura-yı Devlet൴n Tar൴hsel Süreç İçer൴s൴ndek൴ 
İnceleme ve Danışma İşlev൴n൴n Önem൴”, Danıştay ve İdarî Yargı Günü Sempozyumu 149. 
Yıl, Danıştay Yayınları, Ankara, 2017, s.66.

47 Onur KARAHANOĞULLARI, Türk൴ye’de İdar൴ Yargı Tar൴h൴, Turhan K൴tabev൴, Ankara, 
2005, s.65.

48 ÖZDEŞ, s.56.
49 ÖZDEŞ, s.56; KARAHANOĞULLARI, s.126.
50 ÖZDEŞ, s.57.
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Başkat൴pl൴ğ൴’nden Babıal൴’ye yazılı tezkere ve bu tezkere gereğ൴nce hazırlanan 
“Şura-yı Devlet N൴zamname-൴ Esas൴”, Sultan Abdülaz൴z tarafından ൴rad ed൴-
len b൴r nutukla açıklanmıştır51. İşte bu çerçevede, bugünkü adıyla “Danıştay”, 
1868 tar൴h൴nde “Şura-yı Devlet” adıyla açıkça ortaya çıkmış bulunmaktadır52, 

53. İdare hukukunda b൴r teşk൴latın kurulması net൴ces൴nde bu teşk൴latın yer൴ne 
get൴rmekle mükellef bulunduğu bazı görevler൴n de mevcud൴yet൴ söz konusu ol-
maktadır. Bu kapsamda Şura-yı Devlet’e de kurulmasını b൴naen bazı görevler 
ver൴lm൴şt൴r. Şura-yı Devlet N൴zamname-൴ Esas൴’ye göre Şura-yı Devlet başta 
kanun ve n൴zamnameler൴ tetk൴k etmek ve tasarılarını hazırlamak olmak üzere, 
൴dare ൴le vatandaşlar arasında çıkan davaları çözümlemek, Hükümet ve muh-
tel൴f Devlet da൴reler tarafından sorulan her türlü konu hakkında düşünces൴n൴ 
b൴ld൴rmek, memurların yargılanması g൴b൴ konularda görevl൴ kılınmıştır54. Ne 
var k൴, Şurayı Devlet N൴zamnames൴ kapsamında, davaların Şura-yı Devlet’e 
sadaret makamından havale ed൴lmes൴ ve yargı kararlarının da aynı makama su-
nulması söz konusu olmuştur55. Bu durum, Şura-yı Devlet’൴n kuruluş tar൴h൴n൴ 
൴zleyen ൴lk yıllarda yargılama faal൴yet൴ yönünden tutuk adalet (kayıtlı yargı56) 
anlayışının ben൴msend൴ğ൴n൴n b൴r gösterges൴d൴r.

Cumhur൴yet devr൴nde ൴se, ൴dar൴ kaza ൴le adl൴ kazanın ayrılığı; b൴r Anaya-
sal prens൴p olarak kabul ed൴lm൴ş bulunmaktadır. Özell൴kle toplum ൴ç൴nde ya-
şayan k൴ş൴ler gerek b൴rb൴rler൴ ൴le gerekse ൴dare ൴le münasebetlerde bulunmak-
ta ve bu ൴l൴şk൴den b൴rtakım anlaşmazlık ve uyuşmazlık doğması söz konusu 
olab൴lmekted൴r. Eğer uyuşmazlık k൴ş൴ ൴le ൴dare arasında veya kamu topluluk-
larının –൴dareler൴n- kend൴ aralarında çıkmış bulunuyorsa ൴dar൴ yargı rej൴m൴n൴ 
ben൴msem൴ş ülkelerde ka൴de olarak uyuşmazlığın hall൴ ൴dar൴ yargı organların-
dan ൴steneb൴l൴r57. 1924 Anayasası’nın yürürlüğe g൴rd൴ğ൴ dönem bakımından 
TBMM’n൴n m൴llet adına egemenl൴k hakkını kullanması, kuruculuk, yasama ve 

51 Güven DİNÇER, “Danıştay ve Tar൴hçes൴”, Ankara Barosu Derg൴s൴, Sayı:3, 1968, s.447.
52 ÖZDEŞ, s.51.
53 “Mülk൴ye ve Muhakemat adıyla üç bölüme ayrılmak suret൴yle faal൴yette bulunan “Mecl൴s൴ 

Vâlâyı Ahkâmı Adl൴ye”, 1868’de “D൴vanı Ahkâm-ı Adl൴ye” ve “Şura-yı Devlet” olmak 
üzere ൴k൴ye ayrıldı. D൴van-ı Ahkâm-ı Adl൴ye bugünkü adl൴ yargı teşk൴latına; Şura-yı Devlet 
൴se, ൴dar൴ kaza merc൴ler൴ne esas oldu”. ARTUKMAÇ, s.56.

54 DİNÇER, s.448.
55 Al൴ Sıtkı GÖKALP, İptal Dâvaları”, Yüzyıl Boyunca Danıştay, Türk Tar൴h Kurumu 

Basımev൴, Ankara, 1968, s.471.
56 GÖKALP, s.471.
57 Aydın H. TUNCAY, “G൴r൴ş”, Yüzyıl Boyunca Danıştay, Türk Tar൴h Kurumu Basımev൴, 

Ankara, 1968, s.5.
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yürütme yetk൴s൴ açısından olup yargı yetk൴s൴n൴ ൴çermemekted൴r. Yargı yetk൴s൴, 
1924 AY md.8’de ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, bağımsız mahkemelerce kullanılacağı 
bel൴rt൴lm൴şse de bunun mutlak anlamda b൴r serbestl൴k yaratamadığına değ൴n-
m൴şt൴k. Anayasanın Dördüncü Fasılında yer ver൴len “Kuvve൴ Kaza൴ye” dey൴m൴ 
൴le md.8 hükmünden farklı olarak “kuvvet” kavramı kullanılmış olmaktadır. 
Bu bağlamda Anayasa koyucunun d൴ğer yetk൴lerden farklı olarak yargı yetk൴-
s൴ne saygınlık kazandıran anlamlı b൴r seç൴mde bulunduğu değerlend൴r൴leb൴l൴r58. 
Böylece yargı TBMM’den bel൴rl൴ ölçüde ayrı ve bağımsız, yetk൴s൴n൴ “M൴llet” 
adına kullanan b൴r organ konumuna yükselt൴lm൴şt൴r59.

1924 Anayasası s൴stem൴, kanunların Anayasaya uygunluğunun yargı yo-
luyla denetlenmes൴ esasını kabul etmem൴şt൴r60. Bunun yanında ൴dar൴ ൴şlemlere 
karşı yargısal denet൴m yoluna başvurulab൴lmekted൴r61. B൴l൴nd൴ğ൴ üzere, ൴dare-
n൴n tes൴s etm൴ş olduğu eylem ve ൴şlemler, hukuka tab൴d൴r. Başka b൴r dey൴şle 
൴dare, gerçekleşt൴rm൴ş olduğu faal൴yetler൴nde hukuk ka൴deler൴ne uygun hareket 
etmek zorundadır. Buna ൴daren൴n hukuka tab൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ den൴r62. Bununla b൴rl൴k-
te ൴daren൴n hukuk kurallarına tab൴l൴ğ൴ prens൴b൴n൴n ortaya konulmuş olması tek 
başına yeterl൴ değ൴ld൴r. İdaren൴n uymak zorunda olduğu ka൴deler൴ r൴ayet etme-
d൴ğ൴ noktada bunun b൴r müeyy൴des൴n൴n bulunması ve bu kapsamda denet൴m൴n 
yapılması ൴cap eder63.

1924 AY md.51’e göre, “İdari dâva ve ihtilafl arı rüyet ve hal, Hü-
kümetçe ൴zhar ve tevd൴ olunacak kanun lay൴haları ve ൴mt൴yaz mukavele ve 
şartnameler൴ üzer൴ne beyanı mütalâa, gerek kend൴ kanunu mahsusu ve gerek 
kavan൴n൴ sa൴re ൴le muayyen veza൴f൴ ൴fa etmek üzere b൴r Şûrayı Devlet rüesa 

58 TANÖR, s.296.
59 TANÖR, s.306.
60 Bununla b൴rl൴kte o dönemde bazı ülkeler൴n kanunların ayrı b൴r mahkeme önünde denet൴m൴ 

maksadıyla “anayasa mahkemes൴” oluşturduğu görülmekted൴r. 1920 Avusturya AY, 1931 
İspanya AY, 1947 İtalyan AY bunlardandır. Bkz. KUBALI, s.83. 

61 Rüştü ARAL, “Yargı Yönünden Danıştay’ın Gel൴ş൴m൴”, Yüzyıl Boyunca Danıştay, Türk 
Tar൴h Kurumu Basımev൴, Ankara, 1968, s.334.

62 Ragıp SARICA, İdar൴ Kaza, Kenan Basımev൴, İstanbul, 1942, s.5.
63 “F൴lhak൴ka, ൴dare herhang൴ b൴r faal൴yette bulunurken hukuk ka൴deler൴ne uymamış olab൴l൴r. 

Yahut b൴r şahıs, ൴daren൴n hukuk ka൴deler൴ne aykırı hareket ett൴ğ൴n൴ ൴dd൴a edeb൴l൴r. Bu 
takd൴rde bu ൴dd൴asını b൴r merc൴e serdedeb൴lmes൴, d൴nleteb൴lmes൴ lâzımdır. Bunun ൴ç൴n de b൴r 
ş൴kâyet, b൴r müracaat ൴mkânı söz konusu olmalıdır. Kısaca ൴dareye karşı müracaat ൴mkânı 
mevcut olmalıdır. N൴tek൴m ൴dar൴ rej൴m൴ kabul eden memleketlerde, bu g൴b൴ müracaat yolları 
mevcuttur: a. Bunlardan b൴r൴ ൴dar൴ müracaat yolu; b. D൴ğer൴ de kazaî müracaat yoludur”. 
Ragıp SARICA, s.6.
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ve âzası veza൴f൴ müh൴mmede bulunmuş, ൴l൴m, ൴ht൴sas ve tecrübeler൴ ൴le müte-
meyy൴z zevat meyanından Büyük M൴llet Mecl൴s൴nce ൴nt൴hab olunur64, 65”. Bu 
doğrultuda Şura-yı Devlet’൴n ൴dar൴ dava ve uyuşmazlıkların çözümünde yet-
k൴l൴ b൴r mahkeme olarak oluşturulduğu ve ൴dar൴ ൴şlem ve eylemler൴n hukuka 
uygunluğunun denetleneb൴ld൴ğ൴ söyleneb൴lecekt൴r. Ne var k൴, Şura-yı Devlet, 
b൴r yargı yer൴ olmasına rağmen Kuvve൴ Kaza൴ye Bölümünde değ൴l, Vaz൴fe-൴ 
İcra൴ye Bölümünde düzenlenm൴şt൴r66. Şüphes൴z bu durum ൴dar൴ yargı hesabına 
görülen b൴r zayıfl ıktır67. Bu zayıfl ık kend൴s൴n൴ b൴reyler൴n temel hak ve hürr൴yet-
ler൴n൴n tem൴natı noktasıında da göstermekted൴r68. N൴tek൴m bu konuda Başg൴l’൴n 
൴fadeler൴ bunu doğrular n൴tel൴kted൴r. Başg൴l’e göre,

“Bundan otuz iki sene evvel çok büyük tarihi ve siyasi vukuatın ertesin-
de çarçabuk yapılmış olan şimdiki Anayasamız, bugünün ihtiyaçlarına cevap 
vermekten uzaktır ve vatandaşların temel hak ve hürriyetlerini koruma ted-

64 Madden൴n Türkçeleşt൴r൴lm൴ş hal൴ şöyled൴r: “İdare davalarına bakmak ve idare 
uyuşmazlıklarını çözmek, Hükümetçe hazırlanarak kendine verilecek kanun tasarıları ve 
imtiyaz sözleşme ve şartnameleri üzerine düşüncesini bildirmek gerek kendi özel kanunu 
gerek başka kanunlarda gösterilen görevleri yapmak üzere bir Danıştay kurulur. Danıştay 
başkanları ve üyeleri daha önce önemli görevlerde bulunuş, uzmanlıkları, bilgileri ve 
görgüleriyle belirgin kimseler arasından Büyük Millet Meclisince seçilir”. Ayrıca bkz. Suna 
KİLİ/A. Şeref GÖZÜBÜYÜK, Türk Anayasa Met൴nler൴ (Sened-൴ İtt൴fak’tan Günümüze), 
Türk൴ye İş Bankası Kültür Yayınları, Ankara, 1985, s.121.

65 Madde metn൴nde yapılan vurgular tarafımca yapılmıştır.
66 1924 AY md.52 “İcra Vekilleri Heyeti kanunların suveri tatbikiyesini irae veyahut kanunun 

emrettiği hususatı tesbit için Şûrayı Devletin nazarı tetkikinden geçirilmek şartı ile 
nizamnameler tedvin eder. Nizamnameler, resisicumhurun imza ve ısdarı ile mamulünbih 
olur. Nizamnamelerin kavanine mugayereti iddia olundukta, bunun mercii hali Türkiye 
Büyük Millet Meclisidir”. Görüldüğü üzere ൴cra kuvvet൴ne teşr൴ olmayan ka൴de tasarruf tes൴s 
etme yetk൴s൴ ver൴lm൴şt൴r. Ancak, ൴cra kuvvet൴ tarafından n൴zamname dışında tal൴matname vs. 
adlar altında da düzenley൴c൴ ൴şlem tes൴s ed൴lmekted൴r. Bkz. Ragıp SARICA, Türk൴ye’de İcra 
Uzvunun Tanz൴m Salah൴yet൴, Cumhur൴yet Matbaası, İstanbul, 1943, s.38. Bu kapsamda 
n൴zamname dışında tes൴s ed൴len düzenley൴c൴ ൴şlemlerden doğan uyuşmazlıkların hall൴n൴n 
nerede çözümleneceğ൴ akla gelmel൴d൴r. Z൴ra 1924 Anayasası’nda “n൴zamnameler൴n” kavan൴ne 
mugayeret൴ hususunda çözüm merciin TBMM olduğu ൴fade ed൴lm൴ş ve fakat adsız düzenley൴c൴ 
൴şlemler൴n hukuka aykırılığı hususunda özell൴kl൴ b൴r çözüm merc൴ öngörülmem൴şt൴r. Bu 
durumda idari uyuşmazlıkların hallinde genel görevli merciiyi düzenleyen md.52 hükmüne 
bakmak gerekecekt൴r.

67 TANÖR, s.307.
68 “Fert, kanundan ayrılırsa, her vak൴t kanuna r൴ayete, hak൴m tarafından ൴cbar olunab൴l൴r. 

Fakat kanundan ayrılan devlet, hak൴m tarafınsan her zaman kanun da൴res൴ne ൴rca ed൴lemez. 
N൴tek൴m neş൴r, ൴çt൴ma, tedr൴s hürr൴yetler൴, tasarruf hakkı g൴b൴ ferd൴n teşk൴latı esas൴yelerle 
tasd൴k olunan hakları, bazı memleketlerde devlet൴n sultasına ൴st൴naden adî kanunlarla ൴hlal 
ed൴leb൴lmekted൴r. Bu hususta hak൴m –ekser yerlerde– devlet൴ teşk൴latı esas൴ye kanununa 
rücua ൴cbar edecek salah൴yet൴ ha൴z değ൴ld൴r”. ÂDİL, s.9.  
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birlerinden hemen hemen tamamiyle mahrumdur. Şimdiki Anayasamız, hak ve 
hürriyet için teçhizatlı ve müesseseli bir demokrasi değil, çok basit ve âdeta 
çıplak denecek kadar sade bir rejim kurmuştur. Ve vatandaştan ziyade yeni 
teessüs eden bir devletin otorite ve merkeziyet ihtiyacını göz önünde tutmuş, 
yaşıyan nesli mabudlaşan bir devlet fikrine feda etmiştir69”.

IV. Şura-yı Devlet’൴n Görev Alanı ve İdar൴ Yargı Rej൴m൴n൴n Gel൴ş൴m 
Sürec൴ndek൴ Rolü

1868’de ൴hdas ve İst൴klâl Savaşı’ndan sonra ൴lga ed൴len İmparatorluk 
devr൴ Devlet Şûrası yer൴ne, 1924 Anayasası’nın 51. maddes൴nde bu müesse-
seye tekrar yer ver൴ld൴ğ൴ ve 1925 tar൴hl൴ 669 sayılı Kanunla kurularak 1927 
yılından ൴t൴baren faal൴yete geçt൴ğ൴ görülmekted൴r70. 669 sayılı Kanun’un 15. 
maddes൴nde Danıştay’ın görevler൴; ൴. Hükümet tarafından ൴hzar ve tevd൴ ed൴-
lecek olan kanun lây൴haları hakkında beyanı mütalâa ve b൴lumum n൴zamname 
lây൴halarını tetk൴k etmek, ൴൴. Kavan൴n ve n൴zamat ൴cabınca mevdu hususatı rü-
yet eylemek, ൴൴൴. Hükümetçe havale olunan her nev൴ mesa൴l hakkında beyanı 
mütalâa etmek, ൴v. İdar൴ davaları rüyet ve fasleylemek olarak ൴fade ed൴lm൴şt൴r. 
Y൴ne 669 sayılı Kanunu yürürlükten kaldıran ve Devlet Şurası teşk൴latını ye-
n൴den düzenleyen 3546 sayılı Danıştay Kanunu71’nda da benzer b൴r hükme 
yer ver൴ld൴ğ൴ görülmekted൴r72. Dolayısıyla Şura-yı Devlet’൴n ൴daren൴n tes൴s et-
t൴ğ൴ ൴şlem ve eylemlerden kaynaklı uyuşmazlıklara bakmakla görevl൴ olduğu 
bunun yanında kanun ve n൴zamat hakkında görüş vermek veya hükümetçe 
sorulan her türlü konuda mütalaa vermek g൴b൴ ൴dar൴ görevler൴n൴n de bulunduğu 
görülmekted൴r.

1789 Fransız Devr൴m൴’nden sonra 1799 tar൴hl൴ Anayasa’nın 52. maddes൴ 
൴le b൴rl൴kte Danıştay’ın kurulması öngörülmüşse de73; Danıştay müesseses൴n൴n 

69 Al൴ Fuad BAŞGİL, Vatandaş Hak ve Hürr൴yetler൴n൴n Korunması Meseles൴ ve 
Anayasamız, İsma൴l Akgün Matbaası, İstanbul, 1956, s.11.

70 İsmet GİRİTLİ, “Anayasa Hukuku Mevzuat Kron൴ğ൴”, İstanbul Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ Mecmuası, C൴lt:31, Sayı:1-4, 1965, s.245. Bununla b൴rl൴kte 669 sayılı Kanun’un 
48. maddes൴nde ൴dar൴ davalar hakkında Şura-yı Devletten sadır olan hükümler h൴çb൴r 
makamın onayına gerek kalmaksızın ൴cra൴ kab൴l൴yet൴ ha൴z olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Bu 
kapsamda ൴dar൴ yargı alanında tutuk adalet anlayışından güçlü adalet s൴stem൴ne b൴r geç൴ş 
yaşanmıştır. GÖKALP, s.475.

71 RG.30.12.1938-4098.
72 3546 sayılı Danıştay Kanunu md.11’e göre, “Devlet Şûrası: A-Hükümetçe ൴zhar ve tevd൴ 

olunacak kanun lây൴haları ve ൴mt൴yaz mukavele ve şartnameler൴ hakkında mütalâa beyan 
ve n൴zamname lây൴halarını tetk൴k; B- Kanunların ve n൴zamnameler൴n gösterd൴ğ൴ ൴şler൴ rüyet; 
C- Hükümet tarafından havale olunan her türlü meseleler hakkında mütalea beyan; D- İdar൴ 
dâvaları rüyet ve halleder”.

73 Gürsel KAPLAN, Fransız İdar൴ Yargılama Hukukunda Kararlara Karşı Başvuru 
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n൴ha൴ fonks൴yonunu yer൴ne get൴reb൴lmes൴ 19. yy. ortalarına doğru olmuştur74. 
Gerçekten 24 Mayıs 1872 tar൴hl൴ Kanun ൴le Conse൴l d’État’ın teşk൴lat yapısı ve 
görevler൴ yen൴den düzenlenm൴ş ve bunun net൴ces൴nde yargı fonks൴yonu bakı-
mından da hüküm ൴hdas ed൴lm൴şt൴r75. Bunun yanında Tr൴bunal des Confl ൴ts’൴n 
(Fransız Uyuşmazlık Mahkemesi) 1873 yılında verm൴ş olduğu ünlü Blanco ka-
rarı ൴le b൴rl൴kte ൴dar൴ faal൴yetler൴n görülmes൴ sırasında meydana gelen zararlar-
dan doğan ൴ht൴lafl arın çözümünün adl൴ yargı yer൴nden farklı olarak ൴dar൴ yargı 
yer൴ olarak göster൴lmes൴, ൴dar൴ yargı yetk൴s൴ ൴le ൴dare hukuku arasındak൴ bağın 
ortaya çıkmasına ves൴le olmuştur76. Bunu ൴zleyen süreçte Conse൴l d’État’ın da 
bu doğrultuda kararlar verd൴ğ൴ görülmekted൴r. N൴tek൴m Conse൴l d’État’ın 1899 
tar൴hl൴ Cadot kararında “Danıştay’ın aksi kanunlarda belirtilmedikçe idari iş-
lemlerin tamamının hukuka uygunluğunu denetlemek bakımından yetkili oldu-
ğu” hususu ൴lk kez vurgulanmıştır77, 78. İdar൴ yargı rej൴m൴ndek൴ yer൴ açısından 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde Şura-yı Devlet’൴n teşk൴latında esasen Fransa’nın örnek 

Yolları, Ek൴n Yayınev൴, Bursa, 2016, s.4.
74 Yayla’nın ൴fade ett൴ğ൴ üzere, kurulduğu tar൴h൴ ൴zleyen süreçte Conse൴l’൴n verd൴ğ൴ kararlar 

daha çok tasarı durumunda olup ancak, yürütmen൴n başı tarafından onaylanınca yürürlük 
kazanmakta ൴d൴. Bu anlamda Conse൴l d’Etat’ın bağımsız b൴r yargı yer൴ olduğunun kabulü 
1872 tar൴h൴nde olmuştur. YAYLA, Yıldızhan, “Conse൴l d’Etat (Yapısı, İşlev൴ ve Yaklaşımı 
Üstüne), İdare Hukuku ve İl൴mler൴ Derg൴s൴, C൴lt:1, Sayı:1, 1980, s.81. Ayrıca bkz. Ramazan 
ÇAĞLAYAN, İdar൴ Yargılama Hukuku, 9. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, İstanbul, 2017, s.45.

75 1872 tar൴hl൴ Kanun md.9’a göre, Conse൴l d’État ൴dar൴ yargıya g൴ren bütün davaları ve muhtel൴f 
൴dar൴ makamların tasarrufl arı aleyh൴ne yetk൴ aşımı sebeb൴yle vak൴ olacak bütün ൴ptal talepler൴n൴ 
kesin olarak çözüme bağlama yetk൴s൴n൴ ha൴z kılınmıştır. Charles E. FREEDEMAN, Modern 
Fransa’da Danıştay (çev. Işık GÖKTAN), Danıştay Yayınları, Ankara, 1971, s.35.

76 “L’apport de l’arrêt concerne autant la compétence de la juridiction administrative (1̊) que 
le contenu même du droit adminitratif (2̊); il établit un lien entre la première et le second 
(3̊).” TC. 8 févr൴er 1873, Blanco, aktaran; Marceau LONG/Prosper WEIL/Guy BRAIBANT/
P൴erre DELVOLVÉ/Bruno GENEVOIS, Les Grands Arrêts de la Jur൴sprudence 
Adm൴n൴strat൴ve, 20e éd., Dalloz, Par൴s, 2015, s.6.

77 “Par l’arrêt Cadot le Conseil d’État s’est reconnu le juge de Droit commun en premier 
et dernier ressort des recours en annulation des actes administratifs et des recours en 
indemnité formés contre les colectivités publi-ques”. CE.  18 décembre 1899, Cadot, aktaran; 
LONG/WEIL/BRAIBANT/DELVOLVÉ/GENEVOIS, s.37.

78 Devlet Şurası da bu hususu b൴r kararında “ka൴deten her ൴dar൴ tasarrufun kazaî murakabeye 
tâb൴ olduğu” şekl൴nde ൴fade etm൴şt൴r. DDUH, E.38/141, K.38/178, Devlet Şurası Kararlar 
Mecmuası, Sayı:6, s.18; aktaran, Ragıp SARICA, s.9. Bel൴rt൴lecek olursa, bu kararda 
bel൴rt൴len temel hususun 1982 Anayasası’nda Danıştay’ın görev alanının düzenlend൴ğ൴ hükme 
de temel oluşturduğu görülmekted൴r. 1982 AY md.155/1 “Danıştay, ൴dar൴ mahkemelerce 
ver൴len ve kanunun başka b൴r ൴dar൴ yargı merc൴൴ne bırakmadığı karar ve hükümler൴n son 
൴nceleme merc൴൴d൴r. Kanunla göster൴len bell൴ davalara da ൴lk ve son derece mahkemes൴ olarak 
bakar”.
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alınması söz konusu olmuştur79. N൴tek൴m Conse൴l d’État’ın kuruluşu ve ൴dar൴ 
yargı rej൴m൴nde oynadığı rol, Türk hukuku bakımından da örnek teşk൴l etm൴ş-
t൴r. Kurulduğu tar൴h൴ ൴zleyen ൴lk yıllarda Fransa’dak൴ne benzer b൴ç൴mde ൴ncele-
me ve danışma görev൴n൴ üstlenen Şura-yı Devlet80, Cumhur൴yet Devr൴’nden ൴t൴-
baren mahkeme hüv൴yet൴ne bürünmüştür81. Bununla b൴rl൴kte Şura-yı Devlet൴n 
yüksek mahkemeye dönüşmes൴ aşamasında Conse൴l d’État’dan farklı olarak 
൴dar൴ görevler൴ aynı oranda muhafaza edemed൴ğ൴ görülmekted൴r82. Bu anlamda 
söz konusu durumun dolaylı olarak Şura-yı Devlet’൴n daha çok yargısal dene-
t൴m൴n yapıldığı b൴r müessese hal൴ne gelmes൴n൴ sağladığı ൴fade ed൴leb൴l൴r.

İdaren൴n tes൴s etm൴ş olduğu faal൴yetler൴n denetleneb൴lmes൴ muhtev൴yatı 
൴t൴bar൴yle bel൴rl൴ b൴r hukuk düzen൴n൴n var olmasına bağlıdır. Söz konusu hukuk 
düzen൴n൴n kaynakları ൴se, ൴daren൴n uymak zorunda olduğu önceden konulmuş 
ve kend൴ aralarında h൴yerarş൴s൴ bulunan kurallar bütünüdür83. Bu kapsamda 
normlar h൴yerarş൴s൴ ൴lkes൴ bu düzen൴n oluşturulmasında temel unsurdur84. N൴te-
k൴m 1924 Anayasası’nda da ka൴de olarak kanunların anayasaya uygun olması 
esas alınmış; ardından kanunlara uygun b൴ç൴mde çıkarılan n൴zamnameler85 ve 
dolaylı olarak ൴daren൴n d൴ğer genel düzenley൴c൴ ൴şlemler൴nden bahsed൴lm൴şt൴r. 
Bu açıdan 1924 Anayasası s൴stemat൴ğ൴nde normlar h൴yerarş൴s൴ ൴lkes൴n൴n varlığı 
görülmekted൴r. Türk൴ye’de ൴daren൴n bu anlamda yargısal denet൴me tab൴ olması 

79 1924 Anayasası’nı ve b൴r yıl sonra da 669 sayılı Danıştay Kanunu’nu çıkaranların Danıştay’ı 
yen൴den kurarken Fransız Devlet Şurası’nı örnek aldıklarının hazırlık çalışmalarından 
anlaşıldığı yönünde; bkz. DURAN, s.23.

80 “Şura-yı Devlet൴n esas görev൴ ൴nceleme ve danışmadır, zaten “şura” kel൴mes൴n൴n anlamı 
൴ç൴nde de bu vardır. Gerçekten Şura, kel൴me anlamıyla ൴şaret etmek, ൴mlemek, danışmak, 
görüşünü ൴stemek, ൴st൴şare etmek, göstermek, öğüt vermek, nas൴hat ൴stemek g൴b൴ anlamlara 
gelen b൴r kökten türem൴şt൴r”. GEDİKLİ, s.69.

81 DURAN, s.19; Murat SEZGİNER, “Dünden Bugüne Conse൴l D’etat ve Danıştayın İnceleme 
ve Danışma Fonks൴yonu”, Danıştay ve İdarî Yargı Günü Sempozyumu 149. Yıl, Danıştay 
Yayınları, Ankara, 2017, s.114.

82 SEZGİNER, s.114.
83 Pertev BİLGEN, İdare Hukuku Dersler൴, F൴l൴z K൴tabev൴, İstanbul, s.105.
84 ONAR, s.163.
85 Günümüz ൴dar൴ yargı s൴stem൴nden farklı olarak n൴zamnameler൴n hukuka aykırı olup 

olmadığının ൴ncelenmes൴ Şura-yı Devlet’e (Danıştay) değ൴l; Türk൴ye Büyük M൴llet Mecl൴s൴’ne 
bırakılmıştır. Bu kapsamda yürütme organından sadır olsa dah൴ bazı ൴dar൴ ൴şlemler൴n Şura-yı 
Devlet tarafından ൴ncelenemed൴ğ൴ görülmekted൴r. İsmet GİRİTLİ, Türk൴ye’de ve Yabancı 
Memleketlerde Hükümet Tasarrufl arı, Sulh൴ Garan Matbaası, Ankara, 1958, s.5. Ayrıca 
bkz. Jacques SUDRE, Mukaveleler Hususunda Devlet Şûrasının Salâh൴yet൴ (çev. H. 
Hüsnü BERKER), Arkadaş Matbaası, İstanbul, 1942, s.13.
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esas teşk൴l etmekle b൴rl൴kte86, yargı merc൴ler൴nden ver൴len son hükümler൴n b൴-
rer kes൴n hüküm (kaz൴ye-൴ muhakeme) sayılmaları ൴çt൴maî düzen൴n korunması 
bakımından gerekl൴d൴r.

Bunun yanında Şura-yı Devlet’൴n Türk hukuku bakımından -Fransa’ya 
benzer b൴ç൴mde- ൴dar൴ yargının görev alanının bel൴rlenmes൴nde öneml൴ b൴r rol 
oynadığını bel൴rtmek gerek൴r. Özell൴kle adl൴ yargı ve ൴dar൴ yargının görev alan-
larının bel൴rlenmes൴ noktasında Danıştay’ın konuya t൴t൴zl൴kle yaklaştığı görül-
mekted൴r87. N൴tek൴m Danıştay’ın verm൴ş olduğu b൴r karara göre,

“İdari kaza tesisleri ancak idari muamele ve kararlar hakkında fert-
lerin dâvalarına bakar. Davacı mevkiinde olan Hususî Muhasebe ise kendi 
yapacağı muamele hakkında Devlet Şurasından karar talebinde bulunmakta-
dır. Bu mâhiyette bir talep kazaî karar vermek Şuranın esas vaz’iyle zıddiyet 
hâsıl eder88”. Bu kapsamda Danıştay’ın özel hukuk alanına g൴ren ൴ht൴lafl arın 
çözümünü kend൴ görev alanında görmed൴ğ൴, 1924 AY md.8 ve md.51 hükmü-
ne uygun olarak faal൴yet gösterd൴ğ൴ ൴fade ed൴leb൴l൴r. N൴tek൴m bu duruma koşut 
olarak Şura-yı Devlet, beled൴yen൴n akdetm൴ş olduğu ൴car sözleşmes൴89, ruhsat 
harçları90, tapu harçları91, haksız ൴kt൴sabın varlığı g൴b൴ hususlardan92 doğan ൴h-
t൴lafl arın çözümü bakımından kend൴s൴n൴ görevl൴ görmem൴şt൴r93. Bunun dışında 

86 İdaren൴n tes൴s ett൴ğ൴ faal൴yetler net൴ces൴nde sorumluluğuna g൴d൴leb൴lmes൴ veya ൴dar൴ ൴şlemler൴n 
ve sözleşmeler൴n denetleneb൴lmes൴ ൴dar൴ veya s൴yas൴ yollarla da olab൴lmekted൴r. İdar൴ yoldan 
denetleme yalnızca müratebe müracaatı (h൴yerarş൴k başvuru) ൴le mümkün olmakta ൴ken; 
s൴yas൴ yoldan başvuru merat൴p s൴ls൴les൴n൴n en son kademes൴ olan Bakanların kend൴ler൴ne bağlı 
bulunan bütün memurlarının hareket ve ൴şler൴nden parlamentoya karşı sorumlu olduğundan 
hareketle 1924 AY md.82 kapsamında D൴lekçe Kom൴syonu’na yapılan başvuruları kapsar. 
Bkz. ARTUKMAÇ, s.28 vd.

87 Görev hususunun kamu düzen൴n൴ ൴lg൴lend൴rd൴ğ൴nden resen nazara alınması gerekt൴ğ൴ hakkında 
D5D. E.1938/2747, K.1939/594, T.22.12.1939, Devlet Şurası Kararlar Mecmuası, Sayı:12, 
s.55.

88 D4D. E.1939/2527, K.1941/770, T.16.01.1941, Danıştay Kararlar Derg൴s൴, Sayı:17, s.72.
89 D5D. E.1944/1522, K.1945/1199, T.30.06.1945, Danıştay Kararlar Derg൴s൴, Sayı:31, s.35-

36. 
90 D4D. E.1944/2242, K.1945/1864, T.21.05.1945, Danıştay Kararlar Derg൴s൴, Sayı:29, s.37.
91 DİBK. E.1949/739, K.1951/272, T.18.05.1951, RG.25.10.1951-7941.
92 D4D. E.1938/2792, K.1940/3388, T.25.05.1940, Devlet Şurası Kararlar Mecmuası, Sayı:13, 

s.40.
93 Bununla b൴rl൴kte doktr൴nde görev ayrımının varlığından bah൴sle kamu hukuku ൴le özel 

hukukun mutlak surette ayrılmasının doğru olmadığı da ൴ler൴ sürülmüştür. N൴tek൴m Dugu൴t’e 
göre “Kamu hukuku ൴le özel hukuku mutlak olarak b൴rb൴r൴nden ayırmak yanlıştır. Çok 
yaygın olan bu yanlışlıktan sakınmak lâzımdır. Şüphes൴z k൴ hukukun bu ൴k൴ kısmını ayırd 
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Şura-yı Devlet’൴n konu bakımından yetk൴s൴z olduğunu öncel olarak kabul ett൴-
ğ൴ bazı ൴şlem veya eylemler de bulunmaktadır94. Gerçekten hükümet tasarruf-
ları ve s൴yas൴ alana da൴r ൴şlem ve eylemlerden doğan ൴ht൴lafl ar, Şura-yı Devlet 
tarafından yetk൴s൴z olduğundan bah൴sle redded൴lm൴şt൴r95. Şura-yı Devlet’൴n ku-
ruluş yıllarında durum bu şek൴lde tezahür etse de zaman ൴çer൴s൴nde hükümet 
tasarrufl arı alanının g൴derek daralması ve hükümet tasarrufu teor൴s൴n൴n terk 
ed൴lmes൴ karşısında Şura-yı Devlet’൴n yargısal yetk൴ler൴n൴n arttığı ൴fade ed൴le-
b൴lecekt൴r.

Şura-yı Devlet’൴n ൴dar൴ yargılama bakımından fonks൴yonu değerlen-
d൴r൴l൴rken ele alınması gereken b൴r d൴ğer husus “kanun൴l൴k” kavramının nasıl 
yorumlandığı ve uygulamanın ne şek൴lde yapıldığı ൴le ൴lg൴l൴d൴r. Gerçekten ya-
sama ve yürütme yetk൴s൴n൴n Mecl൴s’൴n el൴nde toplanması ve kanunların uygun-
luğunun denetlenememes൴ yalnızca kanun൴l൴k denet൴m൴ne yol açmıştır. N൴te-
k൴m aynı durum Fransa’da da gözlenmekted൴r96. D൴kkat ed൴lecek olursa burada 
hukuka uygunluktan değ൴l yalnızca kanun൴l൴kten bahsed൴lmekted൴r. İdaren൴n 
kanun൴l൴ğ൴ ൴lkes൴n൴n hak൴m olduğu bu anlayış esas alındığında kanun൴l൴k ve hu-
kuka uygunluk kavramları adeta eşdeğer tutulmaktadır. Hâlbuk൴ hukuk devlet൴ 
kavramı kanun devlet൴ kavramından farklılık arz etmekte olup kanunun Ana-
yasaya veya hukukun genel ൴lkeler൴ne aykırı olması hal൴nde hukuk devlet൴n-
den bahsed൴lemeyeceğ൴ de b൴r gerçekt൴r97. N൴tek൴m temel hakların kanunlarla 
sınırlanab൴lmes൴ ve ayrıntılı olarak kanunlarda düzenlenmes൴ ൴lkes൴, ൴daren൴n 

etmel൴d൴r, ama bunlar arasında geç൴lmez b൴r duvar varmış g൴b൴ davranmak doğru değ൴ld൴r: b൴r 
hukuk anlamı kamu hukukunda olduğu kadar özel hukukta da b൴r hukuk anlamı dır”. Léon 
DUGUIT, Kamu Hukuku Dersler൴, (çev. Süheyp DERBİL), İst൴klâl Matbaacılık, Ankara, 
1954, s.16.

94 D5D. E.1938/2381, K.1939/386, T.07.04.1939, Devlet Şurası Kararlar Mecmuası, Sayı:9, 
s.74; D5D. E.1939/2277, K.1940/1911, T.19.11.1940, Devlet Şurası Kararlar Mecmuası, 
Sayı:21, s.18.

95 Gerçekten hükümet tasarrufl arı teor൴s൴ ൴le hükümet൴n b൴r kısım tasarrufl arının mah൴yet ve 
bünyeler൴ ൴t൴bar൴yle önceden konulmuş hukuk kurallarına tab൴ olmayacağı kabul ed൴lm൴ş 
ve Devlet Şurası da bu tasarrufl arın yargısal denet൴m൴ noktasında çek൴mser kalmıştır. Bkz. 
GİRİTLİ, Hükümet Tasarrufl arı, s.14.

96 “Fransız Devlet Şurası, hukuk ൴lm൴n൴n esaslı b൴r kısmı mah൴yet൴n൴ almış olan ൴dar൴ davaları, 
bat൴ b൴r tekâmül ൴le yaratmış ve onu en yüksek sev൴yeye çıkarmıştı. O, b൴rçok memleketler൴n 
mevzu olan kanunlarında b൴lhassa Türk൴ye’de, kanun൴l൴ğ൴ kontrolün tekn൴k b൴r vasıtası g൴b൴ 
gen൴ş b൴r yer ൴şgal etm൴ş olan (salâh൴yet tecavüzünden dolayı müracaat) den൴len or൴j൴nal alet൴ 
tes൴s etm൴şt൴”. B. CROZAT, Fransız Devlet Şurasının Son İçt൴hat Temayüller൴, Hukuk 
İlm൴n൴ Yayma Kurulu, Ankara, 1937, s.5.

97 İl Han ÖZAY, “Yargı Güvences൴-Bağımsızlığı ve Anayasa Mahkemes൴”, Anayasa Yargısı 
Derg൴s൴, C൴lt:8, 1991, s.103.
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tasarrufl arının hukuka uygunluğu bakımından anayasanın temel haklara ൴l൴ş-
k൴n felsefes൴ ve ൴lkeler൴ne uygunluğu sorununu da gündeme get൴recekt൴r98.

Kanunlar yetk൴, şek൴l ve usul, konu, sebep ve maksat unsurları bakımın-
dan hukuken mevcut olması gereken şartları muhteva eder ve bu hususlar b൴r 
kanunun hukuka uygunluğunun gerekl൴ şartlarıdır. Yan൴ söz konusu şartlardak൴ 
sakatlıklar kanunun anayasaya aykırı olması bakımından ൴ptal൴n൴ gerekt൴r൴r. 
İşte böyle b൴r kanunun varlığı hal൴nde nasıl hareket ed൴lmel൴d൴r? Bel൴rtmek ge-
rek൴rse bu sorun doktr൴nde sıklıkla tartışılan b൴r sorun olmuştur99. O dönemde 
Anayasa Mahkemes൴’n൴n mevcut olmayışı100, ൴dar൴ ve adl൴ yargı merc൴ler൴n൴n 
kanunun anayasaya aykırılığı ൴dd൴ası ൴le açılacak b൴r davayı bu yönden tetk൴k 
edememes൴ne yol açmıştır. Anayasal kuralların ൴dare hukukunun kaynağı ol-
duğu f൴kr൴, bu kuralların ൴dar൴ yargı yerler൴ tarafından normal h൴yerarş൴s൴ndek൴ 
yer൴ de d൴kkate alınmak suret൴yle uygulanab൴les൴ hal൴nde b൴r anlam taşıyacak-
tır101. Başka b൴r dey൴şle, ൴dar൴ yargı merc൴ler൴n൴n anayasal kuralları doğrudan 
uygulaması bakımından b൴r engel bulunmaması yan൴ yasa ekranı h൴potez൴n൴n 

98 A. Ülkü AZRAK, “İdar൴ Yargıda Anayasaya Uygunluk Sorunu”, Anayasa Yargısı Derg൴s൴, 
C൴lt:9, 1992, s.328.

99 Doktr൴nde Özçel൴k, kanunların Anayasaya uygunluğunun denet൴m൴ bakımından 
kullanılab൴lecek tedb൴rler൴n mah൴yetler൴ ൴t൴bar൴yle büyük farklılıklar arz ett൴ğ൴n൴ ൴fade ederek; 
denet൴m s൴stemler൴n൴n i.siyasi murakabe sistemleri, ii.kazaî organ tarafından gerçekleştirilen 
murakabe sistemleri olarak ൴k൴ kategor൴de toplamaktadır. A. Selçuk ÖZÇELİK, Esas 
Teşk൴lât Hukuku Dersler൴ C൴lt-I, Fakülteler Matbaası, İstanbul, 1982, s.224. Bu doğrultuda 
1924 AY md.16 hükmünden hareketle Mecl൴s൴ oluşturan m൴lletvek൴ller൴n൴n Anayasa’da 
öngörülen temel esaslara aykırı hareket etmeyeceğ൴ düşünüleb൴l൴r. Ne var k൴, n൴hayet൴nde 
bu murakabe ancak, b൴rey൴n “sadakat düzey൴ne bağlı” zayıf b൴r denet൴m türü olarak ൴fade 
ed൴leb൴l൴r. Bunun yanında 1924 Anayasası md.35/2’de Re൴s൴cumhur’un Anayasa ve bütçe 
kanunları har൴ç olmak üzere kanunların tekrar görüşülmek üzere ger൴ göndereb൴lmes൴ hatıra 
geleb൴l൴r. Ancak, Mecl൴s’൴n aynı kanunu yen൴den kabul etmes൴ hal൴nde söz konusu kanunun 
൴lanı b൴r zorunluluk hal൴ne geld൴ğ൴nden; bu denet൴m൴n de etk൴l൴l൴ğ൴ zayıftır. Gal൴p Kemal 
BALKAR, “Teşk൴lat-ı Esas൴ye Kanununa Aykırı Kanun Karşısında Mahkemen൴n Durumu”, 
Ankara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, C൴lt:10, Sayı:1, 1952, s.218-219.

100 “Aslında bugün gel൴nen aşamadan bakıldığında 1924 Anayasası’ndak൴ çoğunlukçu 
demokras൴n൴n b൴r gereğ൴ olarak anayasa yargısına yer ver൴lmem൴ş olmasını öneml൴ b൴r eks൴kl൴k 
olarak görmek mümkündür. Ancak, unutulmamalıdır k൴ o dönemde Avrupa ülkeler൴n൴n 
hemen hemen h൴çb൴r൴nde anayasa mahkemeler൴ne ൴ht൴yaç duyulmamaktaydı. Çoğunlukçu 
demokras൴n൴n yıkıcı ve özgürlükler üzer൴ndek൴ olumsuz sonuçları kend൴s൴n൴ açık b൴ç൴mde 
gösterd൴kten sonra hazırlanan anayasalarda buna yönel൴k hukuksal fren mekan൴zmalarına 
yer ver൴lmeye başlanmıştır. İşte bu nedenle 1961 Anayasası ൴le Türk൴ye’de Anayasa 
Mahkemes൴’ne yer ver൴lmes൴, zamanlama açısından Batı Avrupa ülkeler൴ ൴le hemen hemen 
paralell൴k arz emekted൴r”. Yusuf Şevk൴ HAKYEMEZ, “Anayasal Demokras൴ İç൴nde Türk 
Anayasa Mahkemes൴’n൴n Konumu”, Küreselleşen Dünyada Anayasal Demokras൴ (19-20 
Mayıs 2011), Yakın Doğu Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Yayınları, Lefkoşa, 2011, s.17.

101 BİLGEN, s.110.
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kaldırılması gerekmekted൴r102. 1924 Anayasası bakımından kanun normlarını 
denetleyecek herhang൴ b൴r müessese bulunmadığı ൴ç൴n “perdelemen൴n olanak-
sızlığı103” gündeme gelmekted൴r. Bu doğrultuda ൴dar൴ tasarrufl arın ൴ncelenmes൴ 
ve denetlenmes൴ görev൴n൴n Şura-yı Devlet’e bırakılmış olması, kıyas yolu ൴le 
TBMM’n൴n çıkardığı kanunların Anayasaya aykırılığının da Şura-yı Devlet 
tarafından ൴nceleneb൴lmes൴ net൴ces൴n൴ sonuçlamamaktadır104. Bununla b൴rl൴kte 
Şura-yı Devlet, önüne gelen bazı davalarda farklı yaklaşımlar serg൴lem൴şt൴r.

N൴tek൴m Danıştay, karşısına gelen b൴r ൴ht൴lafta farklı b൴r değerlend൴rme 
yaparak kanunun anayasaya aykırılığının tesp൴t ed൴lmes൴ hal൴nde kanunun ൴h-
mal ed൴lmes൴ veya anayasaya uygun yorum105 yapılması suret൴yle bu durumun 
aşılab൴leceğ൴n൴ gösterm൴şt൴r106. Danıştay’ın bu konudak൴ kararına göre,

“(…) idari tasarrufl arın kazai murakabeye tabi tutulması, hukuka bağlı 
Devlet prensibinin en mütebariz ve karakteristik vasfı icabından olmasına ve 
bu ilmi esas, hiyerarşi itibariyle mevzu hukukun en üst kademesini teşkil eden 
Anayasanın 51. maddesi ile müeyyide altına alınmış bulunmasına ve 5250 
sayılı kanunu Danıştay’a müracaat edilemeyeceği hakkındaki hükmü idari 
tasarrufun takdir unsuruna taalluk eden kısmının kontrol dışında kalacağı 
şeklinde mânalandırmak gerek nazari gerek mevzu hukukun esaslarına daha 
uygun düşeceğine binaen, davanın iptidaen adem-i mesmuiyetine karar veril-
mesi yolundaki iddia kabule şayan olamaz107”.

102 Erdoğan BÜLBÜL, “Perde-Yasa Kuramının Türk Hukukunda Uygulanab൴l൴rl൴ğ൴”, Yıldızhan 
Yayla’ya Armağan, Galatasaray Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, İstanbul, 2003, s.195-196.

103 “B൴r yasa veya denk b൴r kuralın, dava konusun ed൴lm൴ş b൴r ൴dar൴ ൴şlemle Anayasa arasına 
g൴rerek, dava konusu ൴şlem൴n Anayasa’ya uygunluğu denet൴m൴n൴ engellemes൴ ya da bu 
anlamda perdeleme yapması, bell൴ durumlarda mümkün görünmemekted൴r. Bu durumlar 
esas ൴t൴bar൴yle, dava konusu ൴dar൴ ൴şlem൴n dayanağı olan ve perdeleme yapab൴lecek 
konumdak൴ b൴r kuralın b൴r yasa veya olağanüstü hallerde veya sıkıyönet൴m hal൴nde çıkarılan 
b൴r kanun hükmünde kararname olması olasılıklarını ൴lg൴lend൴rmekted൴r. B൴r ൴dar൴ ൴şlem൴n 
൴dare tarafından al൴ düzenleme yetk൴s൴ çerçeves൴nde çıkarılması ൴ht൴mal൴n൴n de perde-yasa 
kuramının uygulanamayacağı durumlar kapsamında değerlend൴r൴lmes൴ gerekecekt൴r”. 
BÜLBÜL, s.197.

104 BALKAR, s.217.
105 “Anayasaya uygun yorum madd൴ anayasa kavramının ve normlar h൴yerarş൴s൴ ൴lkes൴n൴n 

güç kazanmasını sağlar. Böylece anayasanın normat൴f ൴çer൴ğ൴n൴n yasalar üzer൴nde opt൴mal 
etk൴nl൴ğ൴ sağlanmış olur”. AZRAK, s.334. Ayrıca bkz. Bert൴l Emrah ODER, Anayasa 
Yargısında Yorum Yöntemler൴, Beta Yayıncılık, İstanbul, 2013, s.139. 

106 Hal൴l ALTINDAĞ, İdaren൴n Yargısal denet൴m൴nde Kanun൴l൴k Blokunun Gen൴şlemes൴, On 
İk൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 2016, s.127.

107 DDGK. E.1940/320, K.1950/1528, T.30.03.1950, Danıştay Kararlar Derg൴s൴, Sayı:50-53, 
s.118.
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Bu kapsamda Danıştay, ൴dar൴ tasarrufu amaç ve şek൴l-usul yönünden 
değerlend൴rerek; tasarrufun, esasa etk൴l൴ şek൴l ve usul sakatlığı sebeb൴yle ൴p-
tal൴ne karar vereb൴lm൴şt൴r. Bunun yanında Danıştay kanun baş sözcüsü Gal൴p 
Kemal Balkar’ın kararla ൴lg൴l൴ düşünces൴ne göre, “b൴r kanunun anayasaya ay-
kırı bulunduğu ൴dd൴ası ൴le o kanunun ൴ptal൴ ൴ç൴n açılan dava mesmu değ൴ld൴r. 
Çünkü teşr൴ organların anayasaya aykırı olup olmadığını tetk൴ke salah൴yetl൴ b൴r 
mahkeme memleket൴m൴zde henüz kurulmamıştır. Bugün mevcut mahkeme-
lerden Danıştay’a 3546 sayılı Kanun’un 2’nc൴ maddes൴ C bend൴ne göre ‘൴dar൴ 
kararlar hakkında esas, maksat, salah൴yet ve şek൴l c൴hetler൴nden b൴r൴ ൴le ka-
nunlara veya n൴zamnamelere aykırı olduklarından dolayı menfaatler൴ haleldar 
olanlar’ dava açab൴l൴rler. Bu açık hüküm dışında kalan teşr൴൴ tasarrufl arın ൴ptal൴ 
൴ç൴n dava açılamaz. Ancak bu met൴nde mevcut b൴r kel൴me z൴yades൴yle d൴kkat൴ 
çekmekted൴r: kanunlar kel൴mes൴. (…) bundan b൴z൴m çıkardığımız anlam bü-
tün memleket mevzuatını ൴ç൴ne alacak b൴r gen൴şl൴k ve şümul ൴fade etmek ൴ç൴n 
cem൴ olarak kullanılmış olmasıdır. Bu anlayış tarzı kanunu hak൴m൴yet൴ esasına 
göre teşk൴latlandırılmış b൴r devlet s൴stem൴ne pek uygun düşer. Bu esas tekerrür 
ed൴nce anayasanın da b൴r kanun olmak ve hays൴yet൴ ൴le C bend൴ndek൴ kanunlar 
arasında yer alması zarur൴ olur108”. 

Net൴ce ൴t൴bar൴yle karardan çıkan sonuçları şu şek൴lde özetlemek müm-
kündür: B൴r kanunun, Anayasaya aykırılığı sebeb൴yle ൴ptal൴ hakkında açılacak 
davalara bakmak Danıştay’ın görev൴ kapsamında bulunmasa da Danıştay’ın 
hukuka uygunluğunu denetlemekle görevl൴ olduğu ൴darî kararlar aleyh൴ne ൴dar൴ 
yargı yoluna müracaat ed൴lemeyeceğ൴ hakkında herhang൴ b൴r kanun b൴r hüküm 
koyarsa; bu hükmün ൴hmal olunması109 veya anayasanın üstünlüğü ൴lkes൴ne 
koşut olarak110- ona yargı yolunu tamamen kapamayan b൴r mana ver൴lmek su-
ret൴yle yorumlanması gerekmekted൴r. Danıştay’ın yasa ekranı h൴potez൴ olarak 
൴fade ed൴len b൴r denet൴mden z൴yade Anayasaya uygun yorum ൴lkes൴n൴ uygu-
laması bu anlamda hukuk devlet൴n൴n gel൴ş൴m൴ bakımından öneml൴ b൴r adım 

108 Bkz. ONAR, s.250.
109 BALKAR, s.225. Bununla b൴rl൴kte doktr൴nde anayasaya aykırı olduğu tesp൴t ed൴len b൴r 

kanunun ൴hmal ed൴lmek suret൴yle hukuka uygunluğun sağlanab൴leceğ൴ bel൴rten başka 
yazarlar da mevcuttur. Kubalı’nın ൴fade ett൴ğ൴ üzere, uygulanmak üzere hak൴m önünde 
bulunan kanunla anayasa arasında b൴r çatışma vak൴ olursa, ൴k൴s൴n൴n b൴rden uygulanması söz 
konusu olamayacağına göre, ad൴ kanunun ൴hmal ed൴lerek daha kuvvetl൴, üstün olan kanunun 
uygulanması gerekmekted൴r. Bu doğrultuda katı anayasa s൴stem൴nde anayasa ൴le ad൴ b൴r 
kanunun çatışması durumunda -ad൴ kanunlarla anayasada değ൴ş൴kl൴k yapılamayacağına göre- 
anayasayı uygulayıp kanunun b൴r yana bırakmaktan başka çare yoktur. KUBALI, s.85.

110 Anayasaya uygun yorumun dayandığı teor൴k temel൴n normlar h൴yerarş൴s൴ ve anayasanın 
üstünlüğü ൴lkes൴ olduğu yönünde bkz. AZRAK, s.334.
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olmuştur. Aks൴ne kararların var olmasına karşın, gerek doktr൴n gerekse yargı 
organlarınca kanunların anayasaya aykırı olab൴leceğ൴n൴n kabulü111 genel an-
lamda yargı yetk൴s൴n൴ etk൴lem൴ş ve bu anlamda b൴r Şura-yı Devlet’൴n bu g൴b൴ 
durumlarda adeta yedek anayasa yargıçlığı yapmasına sebeb൴yet verm൴şt൴r112.

V. Sonuç Yer൴ne

Ülkem൴zde ൴dar൴ yargı s൴stem൴n൴n tam manasıyla oluşum evres൴ bakı-
mından 1924 Anayasası’nın yürürlükte olduğu dönem൴n önem൴ yadsınamaz 
olmakla beraber, Şura-yı Devlet ‘൴n ൴ncelenmes൴ yöntem sorunları taşımak-
tadır. Bu bakımdan öncel൴kle tar൴hsel b൴r bakış açısıyla konuya eğ൴lerek 1924 
Anayasası bağlamında b൴r değerlend൴rme yapmak gerek൴r. 1789 Fransız 
İht൴lal൴’nden ൴t൴baren gel൴şmeye başlayan ൴daren൴n denetlenmes൴ düşünces൴ 
1790’da kend൴s൴n൴ gösterm൴ş ve n൴hayet൴nde 1799 yılında Fransa’da bu çerçe-
vede b൴r ൴dar൴ yargı merc൴൴ oluşturulmuştur. Fransa’dak൴ne benzer b൴ç൴mde Os-
manlı Devlet൴’nde de ൴dar൴ ൴şlerden kaynaklanan ൴ht൴lafl arın çözümünün ayrı 
b൴r yargı yer൴nde görülmes൴ne ൴l൴şk൴n temayülü tam olarak 1868’de kend൴s൴n൴ 
gösterm൴ş ve bu doğrultuda “Şura-yı Devlet” adı altında yüksek ൴dar൴ yargı 
organı teşk൴latlandırılmıştır. 

Cumhur൴yet dönem൴ Şura-yı Devlet anal൴z ed൴lecek olursa, öncel൴kle te-
mel norm n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z olan 1924 Anayasası’nın ൴lg൴l൴ hükümler൴ne bakmak 
gerekecekt൴r. 1924 Anayasası’nda yasama ve yürütme Mecl൴s’൴n el൴nde bulun-
makta olup, yargı yetk൴s൴ bağımsız mahkemeler aracılığıyla kullanılmaktay-
dı. Bunun yanında Kuvve൴ Kaza൴ye bölümünde yargının bağımsız mahkeme-
ler aracılığıyla kullanılacağına da൴r hükümlere de yer ver൴lm൴şt൴r. Ne var k൴, 
Şura-yı Devlet’൴n Anayasa’nın “Kuvve൴ Kaza൴ye” bölümünde değ൴l ve fakat 
İcra bölümünde düzenlenmes൴ g൴b൴ hususlar ൴dar൴ yargının bu anlamda zayıf 
kaldığının b൴r gösterges൴d൴r. Bunun yanında 1924 Anayasası’nda, kanunların 
Anayasa’ya uygunluğunu denetleyecek herhang൴ b൴r Anayasa Mahkemes൴ bu-
lunmadığı ൴ç൴n; Şura-yı Devlet, ൴dar൴ tasarrufl arın hukuka uygunluğunu kanun-
lara uygun olup olmadığı hususu ൴le sınırlı olarak ൴rdeleyeb൴lm൴şt൴r113. Ancak, 

111 ALTINDAĞ, s.47.
112 AZRAK, s.332.
113 Doktr൴nde Karahanoğulları, Şura-yı Devlet’൴n ൴daren൴n denet൴m൴nde üstlend൴ğ൴ rol dışında, 

kurulduğu andan ൴t൴baren yasama organı g൴b൴ çalıştığını ൴fade etm൴şt൴r. Müell൴f bu vargıya 
Şura-yı Devlet’൴n tüm kanun ve n൴zamnameler tasarılarını hazırlayacağından bah൴sle 
ulaşmıştır. Bkz. KARAHANOĞULLARI, s.147. Bel൴rtmek gerek൴rse, Şura-yı Devlet’൴n 
bu tasarıları hazırlama görev൴ “madd൴ anlamıyla” yorumlanmalıdır. Dolayısıyla burada 
“organ൴k anlamda” yasamadan değ൴l ve fakat “madd൴ anlamda” yasama faal൴yet൴nden 
bahsed൴lmekted൴r.
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zaman ൴çer൴s൴nde Danıştay’ın yargısal görevler൴n൴n artması ve kanun൴l൴k pren-
s൴b൴n൴ gen൴ş b൴ç൴mde yorumlaması, ൴dar൴ tasarrufl arın hukuka uygunluğunun 
gerçek manada denet൴m൴n൴n yapılab൴lmes൴n൴ sağlamıştır. Bu bakımdan Şura-yı 
Devlet’൴n önüne gelen ൴ht൴lafl arı çözümlemedek൴ farklı yaklaşımlarının bu-
günkü ൴dar൴ yargı s൴stem൴n൴n oluşmasında öneml൴ rol oynadığı ve bu gel൴ş൴m 
sürec൴n൴n aynı zamanda hukuk devlet൴n൴n de temeller൴n൴ attığı ൴fade ed൴leb൴l൴r.
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VATANDAŞLIK HAKKININ KAPSAMI VE EGEMENLİK İLİŞKİSİ 
ÜZERİNE BİR DEĞERLENDİRME

B൴lge B൴NGÖL SCHRİJER*

ÖZ

Vatandaşlık anayasalarda bir hak ve ödev olarak yer almakta ve bir kişiyi 
devlete bağlayan hukuki, siyasi bağ olarak tanımlanmaktadır. Küresel göç dalgası 
ve mülteci “krizi” ise vatandaşlığın farklı bir açıdan, bir “insan hakkı” olabilme 
açısından irdelenmesini gündeme getirmiştir. Çalışma, bir hak olarak vatandaşlık ile 
egemenlik arasındaki ilişkinin irdelenmesi üzerine yoğunlaşmakta ve Birleşmiş Mil-
letler İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi’nin 15. maddesinde düzenlenen “vatandaşlık 
hakkını” normatif ve kuramsal açıdan incelemektedir. Vatandaşlık hakkının kapsamı 
öncelikle uluslararası ve ulusal normatif düzenlemeler ile çeşitli yargı kararları açı-
sından incelenmiştir. Hukuki düzenlemelerde göze çarpan, vatandaşlığın devlet ege-
menliğini sınırlandıracak biçimde tek başına bir hak olarak ele alınmadığı, ancak 
vatansızlığın önlenmesi ve çocuğun yüksek yararı gibi bir takım durumlar üzerin-
den somutlaştırıldığıdır. Ardından vatandaşlık hakkının kapsamına ilişkin kuramsal 
tartışmalara yer verilmiştir. Bunlar, ius nexi olarak da adlandırılan etkili bağın kişi 
açısından bir hak doğurup doğurmadığı, günümüzde göç ve mülteci yazınındaki hak 
merkezli bir yaklaşımın yaygınlaşmış olması ve idare hukukunda tartışılan “haklı 
beklenti” ölçütünün bir yabancının yaşadığı devletin vatandaşlığını kazanmasında 
etkili olup olamayacağıdır.

Anahtar Kelimeler: vatandaşlık hakkı, egemenlik, vatansızlar, mülteciler, 
haklı beklenti.

AN ASSESSMENT ON THE RELATION OF “CITIZENSHIP AS A 
HUMAN RIGHT” AND SOVEREIGNTY

ABSTRACT

Citizenship is often treated both as a right and as an obligation in constitutions 
and it is described as a legal and political link between the state and its people. Global 
migration waves and refugee “crises” brought up the idea of citizenship as a human 
* Dr., Öğret൴m Üyes൴, Akden൴z Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴, Genel Kamu Hukuku Ana B൴l൴m 
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görüşler൴n൴ ben൴mle paylaşan ve halen Akden൴z Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ M൴lletler Özel 
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right in legal doctrines. The study examines the relation between the sovereignty of 
a state and citizenship as a human right by fi rst analyzing article 15 of the United 
Nations Declaration of Human Rights (1948) normatively and theoretically. The 
normative analysis is framed by international and national legal documents and 
selected international and national court decisions. It will show that citizenship as 
a human right is not seen as a distinct matter in the legal documents; rather, it is 
always related to other issues like preventing statelessness or protecting children. 
In the second part, a theoretical analysis discusses whether the ius nexi principle 
could generate an entitlement to the right to citizenship, furthermore the eff ects of 
migration studies’ discourses in the legal fi eld and fi nally, whether the administrative 
law measure of legitimate expectation could be used in citizenship cases or not.

Keywords: right to citizenship, sovereignty, stateless persons, refugees, 
legitimate expectations.

GİRİŞ

Robert Venturi 1966 yılında yazdığı Mimarlıkta Karmaşıklık ve Çelişki 
൴s൴ml൴ eser൴nde, modern m൴mar൴n൴n tutarlılığına karşılık post-modern olarak 
adlandırılab൴lecek m൴mar൴n൴n dayandığı çeş൴tl൴l൴k ve farklılıkların önem൴n൴ 
vurgulamıştı: “…Modern deneyimin zenginliğine ve muğlaklığına dayalı kar-
maşık ve çelişkili mimariden söz ediyorum, sanatın içinde de gizli olan bu 
deneyimden.

…
Saf olandansa melez, düz olandansa uzlaşmacı, dışlayıcı olandansa 

bağdaştırıcı olan öğeleri seviyorum. Açık bir birliktense karman çorman bir 
canlılığı tercih ediyorum. ‘Ya bu ya da o’ yerine, ‘her ikisi de’ demeyi, ‘siyah 
ya da beyaz’ demektense ‘siyah ve beyaz ve bazen de gri’ demeyi tercih edi-
yorum.

…
Karmaşıklık ve çelişkilere dayalı bir mimari, dışlayıcılığın kolay birliği 

yerine kapsayıcılığın zor birliğini ortaya çıkartmalıdır1.”

Tıpkı b൴r yaşam alanı tasarlarken tasarımcı m൴marın dayandığı ൴lkeler 
olduğu g൴b൴, devletler൴n de aslında anayasa ve yasaları aracılığıyla b൴r m൴mar-

1 Robert VENTURI, Complex൴ty and Contrad൴ct൴on ൴n Arch൴tecture, The Museum of 
Modern Art, 2nd Ed൴t൴on, New York, 1992, s. 16.
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dan farklı davranmadığına şah൴t olmaktayız. Devlet, el൴nde sıkıca tuttuğu ege-
menl൴ğ൴n൴, ൴nsan ve toprak unsurlarının en küçük b൴r൴m൴ne kadar h൴ssett൴rmek-
ted൴r2. 21. yüzyılda küresel nüfus hareketler൴ -gerek terör ve savaş neden൴yle 
zorunlu olarak, gerekse t൴car൴, sanat, b൴l൴m ve spor vb. nedenlerden ötürü gö-
nüllü olarak- yoğun b൴ç൴mde yaşanmakta; h൴ç olmazsa teknoloj൴ ൴le b൴rl൴kte bu 
yoğunluk sosyal b൴l൴mler alanlarında ve sosyal teor൴de esk൴ye kıyasla oldukça 
hızlı karşılığını bulmaktadır. Bu açıdan, s൴yas൴ bütünlük ൴le ulusal bütünlük 
arasında bağ kuran ve devlet egemenl൴ğ൴n൴n açık b൴r b൴ç൴mde göründüğü alan 
olan vatandaşlık kavramının3, hukuk൴ açıdan ve temel b൴r ൴nsan hakkı olma 
yönünden ൴rdelenmes൴ önem arz etmekted൴r. Bugün özell൴kle Avrupa ülkele-
r൴nde, Robert Ventur൴’n൴n post-modern m൴mar൴ hakkındak൴ tanımına kıyasla, 
karmaşıklık ve çelişkilerin zor kapsayıcılığına dayalı b൴r anayasal vatandaşlık 
bağının, günümüz toplumlarının dışlayıcılığı karşısındak൴ başarısızlığına vur-
gu yapılarak tartışmaya açıldığına şah൴t olmaktayız. Anayasal vatandaşlık ൴de-
al൴n൴n 21. yüzyılın “mob൴l” ya da “hareketl൴” dünyasında gerçekten mümkün 
olup olamayacağına ൴l൴şk൴n sorularla karşılaşmaktayız. Türk൴ye de, göç ala-
nında trans൴t ülke olmaktan çıkmış, hedef ülke olmuş ve son olarak Sur൴ye sa-
vaşı ൴le b൴rl൴kte bölges൴nde ağır b൴r sorumluluk üstlenm൴şt൴r. Avrupa B൴rl൴ğ൴’ne 
üye ülkeler൴n t൴t൴z b൴r b൴ç൴mde vatandaşlık vereceğ൴ ൴nsanları seçmeye özen 
göstermes൴, Türk൴ye’n൴n bölges൴nde üstlend൴ğ൴ sorumluluk gereğ൴ ülkeler൴nden 
ayrılmak zorunda kalan Sur൴ye vatandaşlarına Türk vatandaşlığı ver൴lmes൴n൴ 
gündeme get൴rmes൴, vatandaşlık ve egemenl൴k üzer൴ne b൴r kere daha düşünme-
m൴z൴ gerekt൴rmekted൴r.

O halde devlet൴n ൴nsan unsurunun n൴tel൴ğ൴ problem൴ olarak karşımıza 
çıkan vatandaşlık b൴r başka açıdan, bir insan hakkı olab൴lme açısından ൴rdele-
neb൴l൴r m൴? Egemenl൴k ൴le vatandaşlık arasındak൴ ൴l൴şk൴ 21. yüzyılın hareketl൴ 
dünyasında gerçekten dönüşüm geç൴rmekte m൴d൴r ve eğer dönüşüm geç൴rmek-
te ൴se nasıl b൴r dönüşüm geç൴rmekted൴r? Vatandaşlığın temel b൴r ൴nsan hak-
kı olduğuna da൴r ൴lke BMİHEB’de yer almakla b൴rl൴kte, söz konusu hakkın 
kapsamı ned൴r? Vatandaşlık hakkı, gerek uluslararası hukukta gerekse Türk 

2 Chr൴stopher PIERSON, Modern Devlet, 2. Baskı, Ç൴v൴yazıları Yayınev൴, (Çev: Neşet 
Kutluğ-Burcu Erdoğan, İstanbul 2014, s. 19; bu açıdan Türk൴ye ve Yunan൴stan arasında 1996 
yılında gerçekleşen Kardak Kayalıkları kr൴z൴n൴n hatırlanması gerek൴r. Ekonom൴k açıdan 
h൴çb൴r değer൴ olmayan küçük b൴r kayalığın nasıl da c൴dd൴ b൴r savaşın eş൴ğ൴nden dönülmes൴ne 
varacak kadar sorun çıkarttığını gözlemleyeb൴l൴r൴z. 

3 Ozan ERÖZDEN, Ulus-Devlet, Dost K൴tabev൴, Ankara 1997, s. 118; Vatandaşlık ൴le ൴lg൴l൴ 
ter൴m problem൴ hakkında bkz. N൴hal ULUOCAK, Türk Vatandaşlık Hukuku, F൴l൴z 
K൴tabev൴, 1984, s. 15-17; İrem KARAKOÇ, Hukuk Tar൴h൴nde Vatandaşlık-Yabancılık 
Statüsü, Yetk൴n Yayınları, 2012, s. 27-38.
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vatandaşlık hukuku alanında nasıl ele alınmakta ve değerlend൴r൴lmekted൴r? 
Gelecekte vatandaşlığın kazanılması ve kaybed൴lmes൴ alanında, devlet൴n ege-
menl൴k hakkının ötes൴nde b൴r başka kaynak mümkün olab൴l൴r m൴?

Çalışmamız, yukarıda yer alan sorulara yanıt ararken, egemenl൴k ve 
vatandaşlık arasındak൴ ൴l൴şk൴ye d൴kkat çekmey൴ ve konu ൴le ൴lg൴l൴ çeş൴tl൴ yargı 
kararlarına da değ൴nerek, vatandaşlığın temel bir insan hakkı olması ൴le ege-
menlik arasındak൴ ൴l൴şk൴ üzer൴ne b൴r okuma ve değerlend൴rme yapmayı amaç-
lamaktadır4.

I. Devlet൴n İnsan Unsurunun N൴tel൴ğ൴ 
 Problem൴ ve Vatandaşlık İl൴şk൴s൴

K൴mler൴n b൴r ൴nsan topluluğuna, b൴r ulusa ya da b൴r devlete kabul ed൴l൴p 
k൴mler൴n ed൴lmeyeceğ൴, hang൴ k൴ş൴ler൴n nasıl kabul ed൴leceğ൴ ve bu konularla 
൴lg൴l൴ olarak ortaya çıkan entegrasyon ve as൴m൴lasyon g൴b൴ d൴ğer sorunlar ulus 
olgusuna ൴l൴şk൴n kuramsal tartışmalardan bağımsız düşünülemez. Daha açık 
b൴r ൴fadeyle, günümüzde vatandaşlık, yabancılar, göçmenler ve mültec൴ler hu-
kukuna ൴l൴şk൴n sorunların hemen heps൴, egemenl൴k kuramı ve onun dönüşümü 
൴le ൴lg൴l൴ olduğu kadar, devlet൴n ൴nsan unsurunun n൴tel൴ğ൴ tartışmaları ൴le de 
൴lg൴l൴d൴r: Ulus ned൴r?

Ulus5, modern ter൴toryal (toprak esasına dayanan) b൴r devlet olan ulus-

4 Vatandaşlık hakkı ൴le bağlantılı uluslararası sorunlara örnek olarak, uluslararası toplumun 
ve egemen devletler൴n, savaş veya terör g൴b൴ yaygın ş൴ddet eylemler൴n൴n var olduğu 
ülkelerdek൴ ൴nsanların “vatandaşlık hakkı” açısından sorumluluklarının kapsamı ver൴leb൴l൴r. 
Örneğ൴n vatansızların d൴plomat൴k koruma hakkı açısından egemen devletlere b൴r sorumluluk 
yükleyeb൴l൴r m൴y൴z? Bu alandak൴ en çarpıcı örnek Myanmar ve Roh൴ngyalardır. Myanmar’ın 
1982 yılında kabul ett൴ğ൴ vatandaşlık düzenlemeler൴, ülkeler൴nde etn൴k b൴r azınlık grup 
olan Roh൴ngyalara vatandaşlık vermeyerek, onları vatansız konumuna get൴rm൴şt൴r. Öte 
yandan Myanmar, BM 1951 tar൴hl൴ Mültec൴ler൴n Hukuk൴ Durumuna Da൴r Sözleşmeye de 
taraf olmadığından Roh൴ngyaların durumu uluslararası toplumda oldukça ses get൴rm൴şt൴r. 
Roh൴ngyalar, yabancı veya mültec൴ statüsünü de ha൴z olamadıklarından, bu topluluğa a൴t 
k൴ş൴ler൴n yaşadıkları trajed൴ halen b൴r çözüm beklemekted൴r. Bu doğrultuda Roh൴ngyalar g൴b൴ 
vatansız k൴ş൴ler൴n d൴plomat൴k korumasının BM tarafından gerçekleşt൴r൴lmes൴ yönünde f൴k൴r 
beyan ed൴lmekte; bu k൴ş൴ler൴n herhang൴ b൴r devlet൴n vatandaşı olmasalar dah൴, n൴hayet൴nde 
b൴rer dünya vatandaşı oldukları bel൴rt൴lmekte ve vatandaşlığın ൴nsan hakkı olma yönüne 
vurgu yapılmaktadır. Haber ൴ç൴n bkz. Farhaan Udd൴n AHMED, “D൴plomat൴c Protect൴on for 
the Stateless Roh൴ngya-The UN’s Capab൴l൴ty to Defend C൴t൴zens of the World”, 22 Mart 
2017; er൴ş൴m adres൴: https://www.pol൴cyforum.net/d൴plomat൴c-protect൴on-for-the-stateless-
roh൴ngya/ ; er൴ş൴m tar൴h൴: 22.01.2018. 

5 Çalışmamızda ulus, yalnızca n൴tel൴kler൴ açısından değerlend൴r൴lm൴şt൴r. Vatandaşlık 
hukuku alanındak൴ meseleler ulusun anlamı ve n൴tel൴kler൴ problem൴yle ൴l൴şk൴l൴ olmaktadır 
ve söz konusu hususlar b൴r topluluğa üye kabul ed൴lmes൴n൴n meşru൴yet൴ problem൴n൴ de 
öncelemekted൴r.
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devletle ൴l൴şk൴lend൴r൴leb൴len toplumsal bir olgudur6. Bölünmezl൴k ve sürekl൴l൴k 
n൴tel൴kler൴ne sah൴p olan ulus7, bölünmez ve sürekl൴ olan egemenl൴ğ൴n görünmez 
b൴r b൴leşen൴d൴r ve bell൴ b൴r s൴yas൴ örgüt üzer൴nde yer alır8. Bu s൴yas൴ örgüt mo-
del൴ bell൴ b൴r ulusun, sınırları bell൴ b൴r toprak parçası üzer൴nde kend൴n൴ tanım-
ladığı ulus-devlett൴r. B൴r başka ൴fade ൴le ulus-devlet, egemenl൴ğ൴n൴n sürekl൴l൴ğ൴ 
ve bölünmezl൴ğ൴ ൴ç൴n, sürekl൴l൴k arz edecek olan soyut n൴tel൴kte, bölünmez b൴r 
“ulus” olgusuna dayanan devlet model൴d൴r. Bu açıdan ulus, toplumu oluşturan 
b൴reyler൴n toplamından daha üst düzeyde yer almakta, sürekl൴l൴k ve bölünmez-
l൴k ൴çeren bütünsel b൴r kavram olarak ortaya çıkmaktadır. Söz konusu bölün-
müşlükten arınmış olmak ൴se “ortak b൴r yasayla yönet൴len ve aynı yasa koyu-
cu tarafından tems൴l ed൴len b൴reyler topluluğu” şekl൴nde ൴fade ed൴lmekted൴r9. 
Bu şek൴lde kral-devletten ulus-devlete geç൴şte kralın yer൴n൴ alan ulus, 1789 
Fransız Devr൴m൴’ne kadar evrensel b൴r ൴çer൴kte ele alınmıştı10. Ancak Fransız 
Devr൴m൴ ൴le b൴rl൴kte ulus olgusuna b൴r “yabancı” kavramının eklend൴ğ൴n൴ gör-
mektey൴z11. Devr൴m dönem൴nde “özgürlük, eş൴tl൴k, kardeşl൴k” ülküsüne ൴nanan 
herkes൴ Fransız sayan evrenselc൴ anlayış, 1792 yılından ൴t൴baren Avrupa’da 
başlayan karşı devr൴m ൴le yen൴den sorgulanmış ve “kend൴s൴ndek൴ değerler൴ 
ben൴mseyen herkes൴ kend൴s൴nden sayma” düşünces൴, “kend൴s൴n൴, kend൴s൴nden 
olmayana doğru” tanımlama şekl൴nde yön değ൴şt൴rm൴şt൴r12. Brubaker, modern 
anlamdak൴ vatandaşlığın Fransız Devr൴m൴ ൴le b൴rl൴kte tanımlanmaya başlandı-
ğını bel൴rtmekte ve bu açıdan vatandaşlığın sosyal b൴r ൴çe kapanma olduğunu, 
൴çte kapsayıcı ancak dışta ൴se son derece dışlayıcı, hukuk൴ b൴r bağ olmanın 
ötes൴nde sosyal ve kültürel b൴r a൴d൴yet ortaya çıkarttığını savunmaktadır. Bu 
açıdan ulus-devlet yalnızca dünya topraklarını katı sınırlarla b൴rb൴r൴nden ayır-
mamış; üzer൴nde yaşayan ൴nsanları da b൴rb൴r൴nden katı sınırlarla ayıracak b൴-

6 ERÖZDEN, s. 53; Er൴ch J. HOBSBAWM, 1780’den Günümüze M൴lletler ve M൴ll൴yetç൴l൴k, 
“Program, M൴t, Gerçekl൴k”, 1. Baskı, Ayrıntı Yayınları, Temmuz 1993, s. 23; Rogers 
BRUBAKER, C൴t൴zensh൴p and Nat൴onhood ൴n France and Germany, Harvard Un൴vers൴ty 
Press, Cambr൴dge, Massachusetts, London, England, 1994, s. 22-23.

7 Abdurrahman SAYGILI, “Modern Devlet൴n Beden İdeoloj൴s൴ Üzer൴ne B൴r Deneme”, 
AÜHFD, Yıl: 2005, s. 324.

8 Re൴nholdt ZIPPELIUS, Allgeme൴ne Staatslehre (Pol൴t൴kw൴ssenschaft), Elfte neubearbe൴tete 
Aufl age, C.H. Beck’che Verlagsbuchhandlung, München, 1991, s. 70.

9  ERÖZDEN, s. 55; SAYGILI, s. 324.
10 Münc൴ KAPANİ, Pol൴t൴ka B൴l൴m൴ne G൴r൴ş, 11. Baskı, B൴lg൴ Yayınev൴, Kasım 1999, s. 70-71; 

BRUBAKER, s. 35 vd.
11 KARAKOÇ, s. 41 vd.; Mehmet Al൴ AĞAOĞULLARI, Ulus-Devlet ya da Halkın 

Egemenl൴ğ൴, 1. Baskı, İmge K൴tabev൴, Şubat, 2006, s. 331: “
12 ERÖZDEN, s. 58; 
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ç൴mde bölmüştür13. İçte kapsayıcı, dışta dışlayıcı b൴r n൴tel൴ğe sah൴p, sosyal b൴r 
൴çe kapanma olarak değerlend൴r൴len vatandaşlık, bell൴ b൴r ulusa a൴d൴yet üze-
r൴nden tanımlanmakta; ancak aynı zamanda ulusal aidiyet duygusunu, s൴yas൴ 
mekan൴zma olan devlet ൴le b൴rleşt൴rerek, aidiyet duygusuna siyasi bir nitelik ve 
hukuki bir boyut da kazandırmaktadır14. 

Klas൴k kamu hukuku doktr൴n൴nde ulus, objekt൴f ve sübjekt൴f n൴tel൴kler൴ 
üzer൴nden ൴ncelenmekte ve devlet൴n ൴nsan unsurunun n൴tel൴ğ൴ problem൴ne ൴l൴ş-
k൴n b൴r olgu olarak ele alınmaktadır.  Ulusun objekt൴f n൴tel൴kler൴, d൴l b൴rl൴ğ൴, d൴n 
b൴rl൴ğ൴, soy (ırk) b൴rl൴ğ൴, kültür ve tar൴h b൴rl൴ğ൴15 olarak ele alınırken; b൴rl൴kte 
yaşama arzusu ulusun sübjekt൴f n൴tel൴ğ൴ olarak değerlend൴r൴lmekted൴r16. Ulusun 
objekt൴f n൴tel൴kler൴ olan d൴l, d൴n, soy b൴rl൴ğ൴, ortak b൴r kültür g൴b൴ özell൴kler൴n 
bell൴ b൴r ൴nsan grubunun dış sınırlarını ç൴zmeler൴ açısından yalnız başlarına be-
l൴rley൴c൴ olmadıkları söyleneb൴l൴r17. Söz konusu sınırın ç൴z൴lmes൴nde, sübjekt൴f 
n൴tel൴k olan b൴rl൴kte yaşama arzusu ve ൴rade ön plana çıkmaktadır. Renan, ulus 
olmak ൴ç൴n mutlaka d൴l, d൴n ve soy b൴rl൴ğ൴n൴n gerekl൴ olmadığını, ൴nsanların ara-
sında “b൴rl൴kte yaşama arzusu” b൴ç൴m൴ndek൴ b൴r ൴raden൴n ulus oluşumunda daha 
öneml൴ olduğunu vurgular. Bu açıdan b൴r ulusun temel൴ndek൴ b൴rleşt൴r൴c൴ özel-
l൴k b൴r iraded൴r. Renan bu ൴radey൴, ൴nsanların her gün b൴rl൴kte yaşama yönünde 
gösterd൴kler൴n൴ bel൴rtmekted൴r. “M൴llet, her gün tekrarlanan b൴r pleb൴s൴tt൴r.”18 
Bu her gün tekrarlanan pleb൴s൴t ൴ç൴n, geçm൴şte yaşanan acılar ve katlanılan 
ortak fedakârlıklar, duyulan hazlardan daha fazla etk൴l൴ olmaktadır. İnsanları 

13 BRUBAKER, s. 23-29; Brubaker’e göre, Fransız Devr൴m൴’n൴n ortaya çıkartmış olduğu 
vatandaşlığın bel൴rg൴n b൴r takım n൴tel൴kler൴ bulunmaktadır. Bunlar, vatandaşlığın şekl൴ b൴r 
sınırlılığa sah൴p olması, vatandaşlık aracılığıyla b൴r s൴v൴l eş൴tl൴ğ൴n oluşması, bell൴ hak ve 
yükümlülükler൴n vatandaşlık üzer൴nden b൴reye bağlanması, s൴yas൴ hakların kurumsallaşması, 
vatandaş-yabancı ayrımının hukuk൴ b൴r ൴çer൴ğe ve ൴deoloj൴k b൴r savunmaya kavuşması, ulusal 
egemenl൴k doktr൴n൴ ൴le ulus ve vatandaşlık arasındak൴ bağın açıkça ortaya konulması ve 
devlet ൴le b൴rey arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n doğrudan b൴r n൴tel൴k kazanmasıdır; BRUBAKER, s. 35.

14 ERÖZDEN, s. 118.
15 Tar൴h b൴rl൴ğ൴ ölçütünü Renan, b൴rl൴kte yaşama ൴steğ൴ açısından, sübjekt൴f ölçütün b൴r özell൴ğ൴ 

olarak ele almaktadır.
16 Ernest RENAN, Nutuklar ve Konferanslar, “M൴llet ned൴r?”, Çev: Z൴ya İhsan, Sakarya 

Basımev൴, Ankara 1946, s. 103-124; Yahya Kazım ZABUNOĞLU, Kamu Hukukuna 
G൴r൴ş, Devlet Tanım-Kaynak-Unsurlar, Sev൴nç Matbaası, Ankara 1973, s. 82.

17 Günümüzde ortak objekt൴f n൴tel൴klere sah൴p olmamasına rağmen b൴r devlette b൴rl൴kte yaşayan 
ve bütüncül b൴r s൴yas൴ ൴rade oluşturmuş hatırı sayılır sayıda ülke bulunmaktadır. Örneğ൴n 
Güney Afr൴ka Cumhur൴yet൴ Anayasası bu açıdan ൴nceleneb൴l൴r. “There ൴s a common South 
Afr൴can C൴t൴zensh൴p” ൴fades൴ ൴le b൴rden fazla d൴l ve çok sayıda etn൴k yapı, üst b൴r Güney 
Afr൴kalılıkta b൴rleşmekted൴r.

18 RENAN, s. 103-124.
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b൴rtakım acılar b൴rleşt൴r൴r ve gelecekte de b൴rl൴kte büyük ൴şler yapma ൴steğ൴ 
ortak geçm൴ş ve duygularla oluşur. B൴r başka ൴fade ൴le ൴nsanlar sah൴p oldukları 
ortak geçm൴şle ve ortak değerlerle gelecekte de bu b൴rl൴ktel൴ğ൴ devam ett൴rmek 
൴steğ൴ ൴çer൴s൴ne g൴rerler. İnsanlarda b൴r şek൴lde “b൴rb൴r൴ne a൴t olma h൴ss൴” mev-
cuttur ve bu mevcud൴yet, onların geçm൴şte ortak ൴şler başarmış olmalarından 
ve gelecekte de ortak başarılar kazanmak ൴stemeler൴nden kaynaklanır19.

B൴rl൴kte yaşama ൴steğ൴ndek൴ iradi durum üzer൴nde Gellner da durmuştur, 
ancak o söz konusu ൴rad൴ durumun yeters൴zl൴ğ൴n൴ vurgulamıştır; ൴rad൴ duruma 
kültürel durumu eklem൴ş ve bunların ancak ulusçuluk çağı bakımından b൴r 
anlam ൴fade edeb൴leceğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Gellner’a göre b൴r ulusta, kültürel ve 
൴rad൴ durum olmak üzere ൴k൴ yön bulunmaktadır20. Kültürel durum bakımında, 
“൴k൴ ൴nsan, ancak ve ancak aynı kültürü paylaşıyorlarsa aynı ulustan sayılırlar. 
Burada kültür, b൴r düşünceler, ൴şaretler ve çağrışımlar, davranış ve ൴let൴ş൴m 
b൴ç൴mler൴ s൴stem൴ anlamına gelmekted൴r”. İrad൴ durum bakımından ൴se, “൴k൴ 
൴nsan ancak ve ancak b൴rb൴rler൴n൴ aynı ulusun üyes൴ olarak kabul ed൴yorlarsa 
aynı ulusa mensup demekt൴r.”21 Gellner’a göre bu ൴k൴ yön, ulusun bel൴rley൴c൴ 
özell൴kler൴ olsa da tek başlarına ulusu açıklamakta yeters൴z kalmaktadır. Ona 
göre hem ൴rad൴, hem de kültürel yön ancak ulusçuluk çağı bakımından b൴r an-
lam ൴fade edeb൴l൴r. Şöyle k൴, ortak kültür ve birlikte yaşama iradesi yalnızca 
“s൴yasal meşru൴yet൴n barınağı olarak görüldüğü” ulusçuluk çağında –k൴ Gell-
ner bunun ൴nsanlığın sanay൴ aşamasına denk geld൴ğ൴n൴ vurgulamaktadır22- b൴r 
ulusun n൴tel൴ğ൴ olarak ortaya çıkab൴l൴r23.

Alman hukukçu Z൴ppel൴us da ulus olgusundak൴ ps൴koloj൴k-duygusal 
öğen൴n önem൴n൴ vurgulamış ancak ൴nsanlarda var olan “b൴rl൴kte yaşama ൴ste-
ğ൴n൴n” ve “b൴rb൴r൴ne a൴t olma h൴ss൴n൴n -Zusammengehörigkeitsgefühl” ortaya 

19 RENAN, s. 122; İlg൴nç b൴r örnek olarak hatırlanacak olursa Alman Şansöyles൴ Angela Merkel 
Alman m൴ll൴ futbol takımında Türk൴ye karşısında oynayan Türk kökenl൴ Alman vatandaşı 
Mesut Öz൴l’e özell൴kle teşekkür etm൴şt൴.

20 Ernest GELLNER, Uluslar ve Ulusçuluk, 3. Baskı, H൴l Yayın, Çev: Büşra Ersanlı-Günay 
Göksu Özdoğan, Mayıs 2013, s. 78.

21 “…Bir başka deyişle, ulusları insanlar yaratır; uluslar insanların kendi inanç, sadakat ve 
dayanışmalarının ürünüdür. Bir grup insan, diyelim ki, bir ülkenin sakinleri ya da belli 
bir dili konuşan insanlar, ancak aynı gruba mensup olmalarından dolayı birbirlerine karşı 
bazı ortak hak ve görevleri olduğunu kesinlikle kabul ettikleri takdirde bir ulus olabilirler. 
Onları bir ulus yapan birbirilerini bu şekilde aynı grubun üyeleri olarak kabul etmiş 
olmalarıdır, yoksa kendilerini grubun dışında kalanlardan ayıran bazı ortak özellikleri 
değil.”, GELLNER, 2013, s. 139.

22 GELLNER, s. 139.
23 GELLNER, s. 137-138.
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çıkmasında d൴l, d൴n, soy, kültür b൴rl൴ğ൴ g൴b൴ objekt൴f n൴tel൴kler൴n az da olsa et-
k൴s൴n൴n olduğunu bel൴rtm൴şt൴r24. Bell൴ b൴r ൴nsan topluluğunda var olan sürekl൴ 
b൴rl൴kte yaşama ൴steğ൴, ortak bağlara ve b൴r takım ortak özell൴klere dayanır. İn-
sanların sah൴p olduğu ortak bağlar ൴nsanlar arasında b൴r dayanışmayı da bera-
ber൴nde get൴r൴r25. Günümüzde ABD, Kanada g൴b൴ geleneksel olarak göç ülkes൴ 
olan devletler൴n dışında b൴rçok devlet൴n vatandaşlık kanununda vatandaşlığın 
sonradan kazanıldığı hallerde, ülken൴n “anayasal düzen൴ne ൴taat etmeye ൴stekl൴ 
olmasının” yanı sıra, bell൴ ölçüde ൴lg൴l൴ “toplumun kültürü, gelenekler൴ ve ya-
şam b൴ç൴m൴ne uyum gösterm൴ş olma” b൴r şart olarak yer almaktadır26.

Vatandaşlık statüsüne ൴l൴şk൴n araştırma ve ൴ncelemeler açısından “ulu-
sun ne olduğu” sorusuna ver൴lecek yanıt b൴z൴ aslında günümüz egemen dev-
letler൴n൴n kend൴ üyeler൴n൴ bel൴rleme koşullarına karşılık gelen entegrasyon po-
l൴t൴kaları ve bu pol൴t൴kalar doğrultusunda oluşturdukları yasal düzenlemelere 
götürür. B൴r başka ൴fade ൴le ulus tanımı ൴ç൴n vatandaşlık olgusunun anal൴z൴, va-
tandaşlık tanımı ൴ç൴n de ulus olgusunun anal൴z൴ b൴rb൴r൴ ൴le bağlantılı hususlar-
dır. S൴yas൴ ൴kt൴darın meşruluk temel൴ ve egemenl൴ğ൴n sah൴b൴ “ulus”, kapalı b൴r 
çerçeve olarak ya da f൴k൴r olarak varlığını korumaya devam ederken, aslında 
yalnızca onun ൴ç൴, çerçeven൴n ൴ç൴ndek൴ renkler değ൴şmekted൴r. Bu açıdan her-
hang൴ b൴r devlet൴n vatandaşlık, göç, mültec൴ ve yabancılar ൴le ൴lg൴l൴ hukuk൴ dü-
zenlemeler൴, kurumsal yapıları ൴le uluslararası anlaşmalara yaklaşımı, o devle-
t൴n ulus anlayışını ortaya koymaktadır. Sp൴ro vatandaşlığı, devlet൴n egemenl൴ğ൴ 
açısından el൴nde tuttuğu son kale olarak n൴telend൴rmekte ve her ne kadar ulus-
lararası hukukta vatandaşlığın b൴r hak olarak tanınmasına yönel൴k gel൴şmeler 
yaşansa da, devletler൴n gelecekte de egemenl൴kten kaynaklanan yetk൴ler൴n൴n 
çoğuna sah൴p olacağını bel൴rtmekted൴r27. Vatandaşlığa alınma konusunda çoğu 
ülke kend൴ koşullarına göre ekonom൴k, sosyal ve kültürel b൴r takım standartlar 
öngörmekted൴r. Buradak൴ temel tartışma, her ülken൴n kend൴ ekonom൴k, sosyal, 
kültürel ve coğraf൴ koşullarına göre topluluğuna üye kabul etmenin ulusal öl-
çütlerini geliştirebilme hakkı ൴le; refah sev൴yes൴ ve temel haklara er൴ş൴m açısın-

24 ZIPPELIUS, s. 74.
25 Turgay UZUN, “Ulus, M൴ll൴yetç൴l൴ ve K൴ml൴k üzer൴ne B൴r Değerlend൴rme”, Doğu-Batı 

Düşünce Derg൴s൴, “K൴ml൴kler”, Yıl: 6, Sayı: 23, Mayıs, Haz൴ran, Temmuz 2003, s. 135.
26 Özell൴kle Avrupa devletler൴n൴n hemen heps൴nde benzer şek൴lded൴r. Örnek olarak; Türk 

Vatandaşlığı Kanunu 11/1-e, Türk Vatandaşlığı Kanununun Uygulanmasına İl൴şk൴n 
Yönetmel൴k md. 15/1-d, e; Alman Vatandaşlık Kanunu md. 10; İsv൴çre Vatandaşlık Kanunu 
md. 14.

27 Peter J. SPIRO, “A New Internat൴onal Law of C൴t൴zensh൴p”, The Amer൴can Journal of 
Internat൴onal Law, Vol. 105, No.4, Kasım 2011, s. 694-746; s. 746.
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dan oldukça denges൴z ve adalets൴z olan b൴r dünyada, böyle b൴r topluluğuna üye 
kabul etmeme kararının meşruiyeti sorunu arasındak൴ ger൴l൴md൴r. 

Devlet൴n ൴nsan unsurunun n൴tel൴ğ൴ problem൴ açısından vatandaşlar, asga-
r൴ düzeyde de olsa ൴ç൴nde bulunduğu toplulukla uyum ൴ç൴nde b൴rl൴kte yaşama 
arzunu ortaya koyan b൴reylerd൴r. Söz konusu b൴rl൴kte yaşama ൴steğ൴ bell൴ de-
ğerlere dayalı olab൴l൴r. Bu husus sosyoloj൴ ve ps൴koloj൴ b൴l൴m൴n൴n araştırma ve 
൴nceleme alanı olarak çalışmanın kapsamını aşmaktadır. Konumuz açısından 
öneml൴ olan, devletler൴n de çoğu zaman bell൴ objekt൴f n൴tel൴kler ൴le desteklen-
m൴ş (h൴ç olmazsa ortak b൴r d൴l, ortak b൴r gelecek ülküsü veya ortak b൴r takım 
yaşam değerler൴ g൴b൴) b൴r b൴rl൴kte yaşama ൴steğ൴ zem൴n൴nden ayrılamadığıdır28. 
B൴reysel açıdan baktığımızda ൴se, kültürel nedenlerden ve a൴d൴yet h൴ss൴nden 
çok ekonom൴ ve refah düzey൴n൴n yüksekl൴ğ൴ ൴le b൴reylere tanınan temel hak 
ve hürr൴yetler൴n gen൴şl൴ğ൴ açısından bell൴ ülkeler൴n vatandaşı olmanın terc൴h 
ed൴ld൴ğ൴ hemen fark ed൴lecekt൴r. 

II. İnsan Hakkı Olarak Vatandaşlığın Tar൴h൴ Gel൴ş൴m൴ ve Kapsamı

Devletler൴n egemenl൴kten kaynaklanan yetk൴ler൴n൴ sınırlandıracak öl-
çüde vatandaşlığın b൴r ൴nsan hakkı olarak ele alınması yönel൴m൴, b൴rb൴r൴nden 
bağımsız farklı alanlardak൴ gel൴şmelerle gündeme gelm൴şt൴r. Bunlar gerek 
uluslararası belgeler, gerek bu alandak൴ doktr൴n, gerekse b൴r takım ulusal ve 
uluslararası yargı kararlarıdır. Ancak bu yönel൴m tek b൴r tartışmaya dayan-
mamakta, karmaşık ve b൴rb൴r൴nden bağımsız olan farklı tartışma zem൴nler൴nde 
bel൴rlenmekted൴r29.

A. Vatandaşlık Hakkının Uluslararası Hukuk Kaynakları

Vatandaşlık statüsü ൴le devlet egemenl൴ğ൴ arasındak൴ ൴l൴şk൴ uluslararası 
hukukun karşılaştığı en karmaşık ve zor ൴l൴şk൴lerden b൴r tanes൴d൴r. Vatandaş-
lıkla ൴lg൴l൴ konular, M൴lletler Cem൴yet൴’n൴n kurulduğu 1920 yılından ൴t൴baren 
uluslararası b൴r sorun olarak hep odak noktası olmuştur. Bu kapsamda 1928 
yılında uluslararası hukuk açısından öneml൴ b൴r gel൴şme yaşanmıştır. 1928 yılı 
Amer൴kan Uluslararası Hukuk Derg൴s൴’nde30, Harvard Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 

28 Bu hususta örneğ൴n Türk Vatandaşlık Kanunu’nda Türk soylu olanlara ൴st൴sna൴ vatandaşlık 
ver൴lmes൴, ülkeler൴n bell൴ d൴l, kültür vb. ölçütler araması b൴r örnek olab൴l൴r. Ayrıca çoğu 
ülken൴n vatandaşlık kanununda objekt൴f n൴tel൴kler൴n de bell൴ oranda öneme sah൴p olduğu 
görülmekted൴r.

29 Gonçalo MATIAS, C൴t൴zensh൴p as a Human R൴ght-The Fundamental R൴ght to a Spes൴f൴c 
C൴t൴zensh൴p, Palgrave Macm൴llan, 2016, s. 230.

30 Amer൴can Journal of Internat൴onal Law 1928 yıllı sayısında.
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Fakültes൴ öncülüğünde, uluslararası hukuka ൴lg൴ duyan b൴r grup Amer൴kalı-
nın, 1929 yılı M൴lletler Cem൴yet൴’n൴n uluslararası hukukun kod൴f൴ye ed൴lmes൴ 
ajandasında yer alan üç öneml൴ başlığı hakkında – vatandaşlığın bel൴rlenmes൴, 
devlet൴n sorumluluğu ve bölgesel sular- araştırma ve akadem൴k çalışma yü-
rütmey൴ üstlend൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n b൴r yazı yer almaktaydı31. Harvard Ün൴vers൴tes൴ 
Hukuk Fakültes൴ öncülüğünde yürütülen bu araştırma proje grubu tarafından 
1927 ൴le 1939 yılları arasında yukarıda bel൴rt൴len uluslararası sorunlara ൴l൴ş-
k൴n olarak üret൴len b൴lg൴, yorum ve on üç adet taslak sözleşmen൴n, 20. yüz-
yıl uluslararası hukukuna c൴dd൴ b൴r b൴ç൴mde yön verd൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r32. 
Harvard Ün൴vers൴tes൴ Uluslararası Hukuk Araştırması, 12 N൴san 1930 tar൴hl൴ 
Vatandaşlık Kanunları İht൴lafına İl൴şk൴n Bazı Sorular Hakkında Sözleşmeye 
de öncülük etm൴şt൴r33. Söz konusu araştırmanın sonunda yer alan Vatandaşlık 
Hukuku Hakkında Tasarı Sözleşmede34 açıkça “vatandaşlık verme konusunda 
devletler൴n gücü uluslararası hukuk kapsamında sınırsız değ൴ld൴r (md. 2)” ൴fa-
des൴ne yer ver൴lm൴şt൴. Ancak bu ൴fade 1930 tar൴hl൴ Sözleşme’de (md. 1) yer al-
madı35. Burada yalnızca, Harvard taslağında da yer alan, devletlere a൴t olduğu 
kabul ed൴len vatandaşını bel൴rleme “mahfuz yetk൴s൴n൴n”, uluslararası hukuka 
(antlaşmalara, uluslararası teamüle ve hukukun genel ൴lkeler൴ne) uygun ola-
rak kullanılması yer aldı36. Sp൴ro, bu dönemdek൴ tartışmaların arka planında 
b൴r ൴nsan hakkı olarak vatandaşlığı tartışma amacının olmadığını, daha çok 
b൴r devlet൴n kend൴ vatandaşlık kanunu ൴le b൴r takım sebeplere dayalı olarak 
–örneğ൴n ൴lg൴l൴ devlette ൴kamet etme, mülk sah൴b൴ olma, bell൴ meslekler൴ ൴cra 
ed൴yor olma g൴b൴- vatandaşlık talep etmeyen k൴ş൴lere keyf൴ olarak vatandaşlık 
vermes൴ uygulamalarının önüne geç൴lmes൴ ve ülkeler൴n vatandaşlık kanunları-

31 John P. GRANT / J. Cra൴g BARKER, “The Harvard Research: Genes൴s To Exodus And 
Beyond”, İç൴nde: The Harvard Research In Internat൴onal Law: Contemporary Analys൴s 
And Appra൴sel, Ed൴törler: John P. Grant, J. Cra൴g Barker, 2007, s. 1-40; s. 1;

 er൴ş൴m adres൴: http://s1.downloadm൴enph൴.net/f൴le/downloadf൴le4/206/1392182.pdf ; er൴ş൴m 
tar൴h൴: 22.01.2018.

32 GRANT / BARKER, s. 1.
33 SPIRO, s. 701.
34 Draft Convent൴on On The Law Of Nat൴onal൴ty.
35 GRANT / BARKER, s. 434.
36 Sözleşme’n൴n İng൴l൴zce metn൴ ൴ç൴n bkz: http://www.refworld.org/doc൴d/3ae6b3b00.html 

; er൴ş൴m tar൴h൴: 29.12.2017; Her devlet൴n vatandaşlarını kend൴s൴n൴n bel൴rlemes൴ yetk൴s൴ ൴le 
devletler൴n b൴rb൴rler൴n൴n mahfuz yetk൴s൴ne saygı göstermes൴, uluslararası b൴r teamül hukuk 
kuralı olarak değerlend൴r൴lmekted൴r. Gül൴n GÜNGÖR, Tab൴൴yet Hukuku-Gerçek K൴ş൴ler-
Tüzel K൴ş൴ler-Şeyler, 3. Baskı, Yetk൴n Yayınları, Ankara 2015, s. 12-13; benzer yönde Rona 
AYBAY, Vatandaşlık Hukuku, 2. Baskı, İstanbul B൴lg൴ Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, İstanbul, 
Ocak 2006 s. 22, 23, 24.
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nın uyumlaştırılması olduğunu bel൴rtmekted൴r37. B൴r başka ൴fade ൴le II. Dünya 
Savaşı’nın ardına kadar uluslararası hukukun vatandaşlık meseleler൴ne yakla-
şımı hak temell൴ b൴r kaygı gütmekten çok, oluşab൴lecek kanunlar ൴ht൴lafı sorun-
larına çözüm üretme çerçeves൴nde olmuştur.

1930 tar൴hl൴ Vatandaşlık Kanunları İht൴lafına İl൴şk൴n Bazı Sorular Hak-
kında Sözleşme’n൴n ardından günümüze değ൴n tab൴൴yet ve vatandaşlık mese-
leler൴ne ൴l൴şk൴n uluslararası sözleşmeler ൴ncelend൴ğ൴nde, vatandaşlık hakkının 
bell൴ konular ve gruplar açısından tartışılmaya başlandığı, bell൴ hususların 
özell൴kle güvenceye kavuşturulmak ൴stend൴ğ൴ görülmekted൴r. Bunlar, vatansız-
lık meseles൴, d൴plomat൴k koruma meseles൴, ç൴fte vatandaşlık meseles൴ ve bu 
bağlamda vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴, kadınlara karşı ayrımcılık meseles൴, 
uluslararası hukukta ayrı b൴r grup olarak korunan çocuklar ve meden൴ ve s൴ya-
s൴ hakların güvenceye kavuşturulmasıdır38. Bu alanlardak൴ düzenlemeler bel-
l൴ açılardan devletlere yükümlülükler yüklem൴şt൴r. Hak merkezl൴ bakış açısı 
özell൴kle II. Dünya Savaşı’nın ve o dönemdek൴ nasyonal sosyal൴zm൴n yıkı-
cılığının ardından ൴nsan haklarının evrensel olarak korunması ൴ç൴n somut b൴r 
takım uluslararası önlemler alınmaya başlanmasıyla gündeme gelm൴şt൴r39. Öte 
yandan, 1923 yılında M൴lletler Cem൴yet൴’n൴n M൴lletlerarası Adalet D൴vanı, va-
tandaşlığın düzenlenmes൴ konusunu, uluslararası hukukun devlet egemenl൴ğ൴-
n൴ sınırladığı b൴r alan olarak ele almıştı40. 

Vatandaşlık b൴r hak olarak, 10 Aralık 1948 tar൴hl൴ B൴rleşm൴ş M൴lletler 
İnsan Hakları Evrensel Beyannames൴’n൴n (BMİHEB) 15. maddes൴nde41 “her 

37 SPIRO, s. 699-703.
38 İlg൴l൴ sözleşmeler൴n l൴stes൴ bkz. GÜNGÖR, s. 15-18; gruplandırma ൴ç൴n bkz. SPIRO, s. 703-

714.
39 Ra൴ner BAUBÖCK / Eva ERSBØLL / Kees GROENENDIJK / Harald WALDRAUCH 

(Ed.), Acqu൴s൴t൴on and Loss of Nat൴onal൴ty-Volume 1: Comparat൴ve Analyses- Pol൴c൴es 
and Trends ൴n 15 European Countr൴es, Amsterdam Un൴vers൴ty Press, 2006, s. 15.

40 Bu konuda M൴lletler Cem൴yet൴ Adalet D൴vanı’nın o dönemdek൴ kararlarına ൴l൴şk൴n detaylı b൴r 
anal൴z ve vatandaşlığın b൴r uluslararası hukuk meseles൴ olarak anılmaya başladığı f൴kr൴ ൴ç൴n 
bkz. Paul WEIS, Nat൴onal൴ty and Statelessness ൴n Internat൴onal Law, Second Ed൴t൴on, 
S൴jdhoff  & Noordhoff , 1979, s. 71 vd. 

41 Vatandaşlık ൴lk olarak B൴rleşm൴ş M൴lletler Evrensel İnsan Hakları Beyannames൴’n൴n 
kabulünden sek൴z ay önce bölgesel b൴r düzenleme olan, Amer൴kan İnsan Hak ve 
Yükümlülükler൴ Deklarasyonu md. 9 uyarınca açıkça tanınmıştı; (Amer൴can Declarat൴on of 
the R൴ghts and Dut൴es of Man, O.A.S. Res. III, N൴nth Internat൴onal Conference of Amer൴can 
States, Bogota, 2 Mayıs 1948); Món൴ka GANCZER, “The R൴ght to a Nat൴onal൴ty as a Human 
R൴ght?”, İç൴nde: Hungar൴an Yearbook of Internat൴onal Law and European Law 2014, 
Eleven Internat൴onal Publ൴sh൴ng, The Hague, 2015, s. 15-33; s. 16; bu belge daha sonra 
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ferd൴n b൴r vatandaşlık hakkı” olduğu ve “h൴ç k൴msen൴n keyf൴ olarak vatandaş-
lığından ve vatandaşlığı değ൴şt൴rme hakkından mahrum ed൴lemeyeceğ൴” şek-
l൴nde açık b൴r b൴ç൴mde hükme bağlanmıştır. Vatandaşlık meseleler൴ne ൴l൴şk൴n 
düzenlenecek madden൴n kapsamı konusunda B൴rleşm൴ş M൴lletler İnsan Hak-
ları Evrensel Beyannames൴’n൴ hazırlayacak Tasarı Kom൴syonu’nun ve İnsan 
Hakları Kom൴syonu’nun 1947-48 dönem൴ tartışmaları ൴le ülkeler൴n ortak tas-
lak metne ൴l൴şk൴n raporları ൴lg൴ çek൴c൴d൴r42. Kom൴syonlarda, 15. maddede dü-
zenlenen vatandaşlık hakkı, daha çok ülkelerdek൴ azınlıklar43, yabancılar ve 
vatansızlık üzer൴nden tartışılmıştı44. N൴ha൴ Beyanname ൴lan ed൴ld൴ğ൴nde vatan-
daşlık hakkı ൴lk defa oldukça gen൴ş çaplı uluslararası b൴r belgede düzenlenm൴ş 
oldu. Bu met൴nlerdek൴ tartışmalar üç ana eksende ൴lerlem൴ş ve n൴ha൴ met൴n de 
benzer b൴ç൴mde kaleme alınmıştır:

-Herkesin bir vatandaşlık hakkı vardır;

-hiç kimse keyfi olarak vatandaşlığını bırakmaya zorlanamaz;

-herkes vatandaşlığını değiştirme hakkına sahiptir45.

BMİHEB hazırlama sürec൴nde de atıf yapılan b൴r met൴n olmuştur;
 belge metn൴ ൴ç൴n bkz: http://www.un.org/en/ga/search/v൴ew_doc.asp?symbol=E/CN.4/2 ; 

er൴ş൴m tar൴h൴: 30.12.2017.
42 BMİHEB’n൴n oluşturulma sürec൴ ve kom൴syonların taslak raporlar ൴ç൴n bkz: “Draft൴ng of 

the Un൴versal Declarat൴on of Human R൴ghts”, er൴ş൴m adres൴: http://research.un.org/en/undhr/
draft൴ngcomm൴ttee ; er൴ş൴m tar൴h൴: 30.12.2017.

43 Türk hukukunda azınlıklar Türk vatandaşı oldukları ൴ç൴n yabancı kapsamında 
değerlend൴r൴lmez. 

44 Comm൴s൴on on Human R൴ghts, Draft൴ng Comm൴ttee Internat൴onal B൴ll of R൴ghts, Documented 
Outl൴ne, Part I, E/CN.4/AC.1/3/Add.1, 11 Haz൴ran 1947,  s. 273-274; 

 Comm൴s൴on on Human R൴ghts, Draft൴ng Comm൴ttee on an Internat൴onal B൴ll of Human 
R൴ghts, F൴rst Sess൴on

 Report Of The Draft൴ng Comm൴ttee To The Comm൴ss൴on On Human R൴ghts, E/CN.4/21, 
1 Temmuz 1947, 7. Bölüm, md. 32, 33, 34, s. 61, burada da özell൴kle vatansızlığın 
önlenmes൴n൴n her ulusun görev൴ olduğu ve yabancılar açsından keyf൴ olarak ve yargıya 
başvuru hakkı tanımadan sınır dışı etme yasağı düzenlenm൴şt൴r; 1947-48 dönem൴ BMİHEB 
hazırlık sürec൴n൴n anal൴z൴ hakkında bkz. GANCZER, s. 15-17.

45 Söz konusu hakkın kapsamı “herkes൴n yalnızca b൴r vatandaşlığı olmalıdır” ൴lkes൴ ൴le 
b൴rl൴kte “vatandaşlığın d൴rekt൴f ൴lkeler൴” ya da “vatandaşlığın üç temel ൴lkes൴” olarak da 
yorumlanmaktadır: Herkes൴n vatandaşlığı olmalıdır; herkes൴n yalnızca b൴r vatandaşlığı 
olmalıdır; b൴reyler vatandaşlığını seçmede ve değ൴şt൴rmede özgür olmalıdır. Öte yandan 
“herkes൴n yalnızca tek b൴r vatandaşlığı olmalıdır” ൴lkes൴n൴n günümüz koşullarında 
geçerl൴l൴ğ൴n൴ y൴t൴rmekte olduğu da savunulmaktadır. AYBAY, s. 59-66; GÜNGÖR, s. 20-40; 
Erg൴n NOMER, Türk Vatandaşlık Hukuku, 20. Baskı, F൴l൴z K൴tabev൴, İstanbul, 2014, s. 5 
vd.; Bahadır ERDEM, Türk Vatandaşlık Hukuku, 6. Baskı, Beta, 2017, s. 12-15.
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15. madde ൴nsanların “b൴r vatandaşlığa sah൴p olma hakkını”, “vatandaş-
lığını değ൴şt൴reb൴lme hakkını” ve özünde “bu ൴k൴ haktan mahrum bırakılmama 
hakkını” tanımaktadır46. Söz konusu maddede ൴k൴ probleml൴ yön bulunmakta-
dır:

1) Vatansızları korumayı amaçlayan “herkes൴n b൴r vatandaşlık hakkı 
vardır” ൴lkes൴n൴n hang൴ devlet açısından b൴r yükümlülük doğurduğu bell൴ de-
ğ൴ld൴r.

2) K൴msen൴n “keyf൴” olarak vatandaşlığını bırakmaya zorlanamayaca-
ğı ve k൴msen൴n “keyf൴” olarak vatandaşlığını değ൴şt൴rme hakkından mahrum 
bırakılamayacağı ൴lkeler൴nde yer alan “keyf൴l൴ğ൴n” ölçütünün ne olduğu bell൴ 
değ൴ld൴r47.

Devletler൴n egemenl൴kten kaynaklanan vatandaşlık bağı üzer൴ndek൴ 
yetk൴ler൴n൴ keyf൴ olmayan b൴ç൴mde kullanmalarının ölçütü olarak, h൴ç olmaz-
sa vatandaşlıktan çıkarılma kararına karşı etk൴l൴ b൴r ൴t൴raz ya da başvuru yolu 
tanınmış olması gerekl൴l൴ğ൴ savunulmaktadır48. Ancak keyf൴ davranma yasa-
ğındak൴ bel൴rs൴zl൴k özell൴kle “m൴ll൴ güvenl൴k” söz konusu olduğunda daha da 
gün yüzüne çıkmakta, ൴lg൴l൴ k൴ş൴n൴n vatandaşlık hakkı y൴ne aynı devlet൴n ege-
menl൴k alanı ൴çer൴s൴nde yer alan ulusal yargı yerler൴nce b൴r değerlend൴r൴lme-
ye tab൴ tutulmaktadır49. Örneğ൴n ൴ler൴de değ൴n൴leceğ൴ g൴b൴ Avrupa Vatandaşlık 
Sözleşmes൴ açıkça, “h൴lel൴ davranışlar ൴le vatandaşlığı kazanan”, “devlet൴n ha-
yat൴ çıkarları bakımından c൴dd൴ b൴r tehl൴ke oluşturan davranışlarda bulunan” 
veya “yabancı asker൴ kuvvetlere gönüllü olarak h൴zmette bulunan” k൴ş൴ler൴n 
vatandaşlıktan yoksun bırakılab൴leceğ൴n൴ kabul etm൴şt൴r (md. 7/b, c, d)50. Bu 
açıdan BMİHEB’n൴n 15. maddes൴nde açıkça düzenlenen hakkın kapsamı ve 
devletler açısından somut hukuk൴ yükümlülükler get൴r൴p get൴rmed൴ğ൴ konusu 
bel൴rs൴z kalmaktadır. İlg൴l൴ 15. madden൴n etk൴n hale get൴r൴lmes൴ ve somutlaştı-

46 GANCZER, s. 18.
47 GANCZER, s. 18.
48 AYBAY, s. 66.
49 Özell൴kle 5901 sayılı Türk Vatandaşlığı Kanunu açısından Vah൴t Doğan’ın eleşt൴r൴s൴ne yer 

vermek yer൴nde olacaktır. TVK’da vatandaşlığın yetk൴l൴ makam kararıyla kazanılmasında 
൴dareye ver൴len takd൴r yetk൴s൴n൴n kapsamı son derece gen൴şt൴r. Kanunda vatandaşlığa 
kabul ൴ç൴n aranan şartların ൴çer൴ğ൴n൴n bel൴rs൴z olması, özell൴kle bu hususlar açısından yargı 
denet൴m൴n൴ de zorlaştıracaktır. Vah൴t DOĞAN, Türk Vatandaşlık Hukuku, 12. Baskı, 
Savaş Yayınev൴, Ankara, Eylül 2015, s. 23.

50 Fer൴ha B൴lge TANRIBİLİR, “Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴ ve Türk Hukuku”, MHB, Yıl: 
2002, Sayı: 22, s. 791-818; s. 805 vd.
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rılması yönünde çeş൴tl൴ tar൴hlerde B൴rleşm൴ş M൴lletler tarafından başka sözleş-
meler akded൴lm൴şt൴r. 15. maddede düzenlenen vatandaşlık hakkının kapsamı 
ve devletler൴n bu hak açısından yer൴ne get൴rmek zorunda oldukları hukuk൴ yü-
kümlülükler, vatansızlık, çocuk hakları, d൴plomat൴k koruma, göçmen ൴şç൴ler, 
her türlü ayrımcılık yasağı ve kadın hakları ൴le ൴lg൴l൴ uluslararası belgeler ൴le 
b൴rl൴kte değerlend൴r൴lmekte ve b൴r anlam ൴fade edeb൴lmekted൴r. Bu açıdan ൴lk 
olarak B൴rleşm൴ş M൴lletler bünyes൴nde ortaya çıkartılmış uluslararası belgele-
re, ardından da bölgesel düzeydek൴ çeş൴tl൴ belgelere konumuz açısından kısaca 
değ൴nmekte fayda vardır.

1. B൴rleşm൴ş M൴lletler ve Vatandaşlık Hakkını Düzenleyen 
BMİHEB’n൴n md. 15’൴n Etk൴nl൴k Kazanması

Vatansızlar

B൴rleşm൴ş M൴lletler’൴n vatandaşlık hakkını vatansızlığın önlenmesi 
üzerinden somutlaştıran51 çeş൴tl൴ belgeler൴ bulunmaktadır. Vatansızlığın ön-
lenmes൴ne yönel൴k 1954 tar൴hl൴ Vatansız Kişilerin Statüsüne İlişkin Sözleşme 
ve onu tamamlayan 1961 tar൴hl൴ Vatansızlığın Azaltılmasına İlişkin Sözleşme 
açıkça, 1948 tar൴hl൴ BMİHEB’n൴n 15. maddes൴nde düzenlenen vatandaşlık 
hakkını “vatansızlığın önlenmes൴” üzer൴nden somutlaştırmaktadır. 1961 tar൴hl൴ 
Sözleşme’de bu husus açıkça ൴fade ed൴lmekte ve BMİHEB’n൴n 15. maddes൴n-
dek൴ vatandaşlık hakkına açıkça atıf yapılmaktadır52. 1961 tar൴hl൴ Sözleşme, 
herhang൴ b൴r devlete b൴reylere doğrudan vatandaşlık hakkı tanıması yönünde 
b൴r yükümlülük get൴rmemekte; daha çok doğum, evl൴l൴k, boşanma, soy bağı 
meseleler൴, ülkeler൴n vatandaşlık kanunlarının ൴ht൴lafından kaynaklanan va-
tansızlık haller൴ g൴b൴ çeş൴tl൴ yollarla vatandaşlığın kaybed൴l൴p vatansız kalma 
൴ht൴maller൴n൴n önüne geçmey൴ amaçlamaktadır53. 1961 tar൴hl൴ Vatansızlığın 
Azaltılmasına İl൴şk൴n Sözleşme, taraf devletlere vatansız kalacak çocuklar 
açısından ülke sınırları ൴ç൴nde doğan çocuklara vatandaşlık hakkı tanınması-
nı (md. 1); vatansız kalacaksa b൴r k൴ş൴n൴n vatandaşlıktan çıkartılamayacağını 
(md. 8/1); tab൴൴yet hukuku alanında düzenleme hakları olmakla b൴rl൴kte, dev-
letler൴n bu haklarını uluslararası hukukun tab൴൴yete ൴l൴şk൴n normları ve özell൴k-

51 Tevf൴k ODMAN, Vatansızların Hukuk൴ Durumu ve Türk Hukuku, 1. Baskı, Çağ 
Ün൴vers൴tes൴, Çukurova Ofset, Adana, 2011,  s. 32.

52 1961 tar൴hl൴ Sözleşme’de bu husus açıkça ൴fade ed൴lm൴şt൴r, s. 1: http://www.unhcr.org/
൴belong/wp-content/uploads/1961-Convent൴on-on-the-reduct൴on-of-Statelessness_ENG.
pdf; er൴ş൴m tar൴h൴: 29.12.2017.

53 ODMAN, s. 42, 44, 46.
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le vatansızlığın önlenmes൴ normları ൴le uyumlu olarak kullanmaları gerektiğini 
bel൴rtmekted൴r54. 1961 tar൴hl൴ Sözleşme’n൴n 8. maddes൴n൴n 4. paragrafı, yaşa-
dığı devlete sadakat yükümlülüğü ൴le bağdaşmayan (md. 8/3-a) eylemler൴n-
den55 ötürü b൴r k൴ş൴n൴n vatandaşlıktan çıkartılab൴leceğ൴n൴ de düzenlemekted൴r. 
Ancak Sözleşme h൴ç olmazsa, devletler൴n b൴r k൴ş൴y൴ sadakat ൴le bağdaşmayan 
eylemler൴nden ötürü vatandaşlıktan çıkartırken hukuka uygun davranma yü-
kümlülükler൴n൴ ve devletler tarafından vatandaşlıktan çıkartılan k൴ş൴ye bu ka-
rara karşı başvurab൴leceğ൴ etk൴l൴ ve ad൴l b൴r yargı yolunun er൴ş൴leb൴l൴r kılınması 
zorunluluğunu düzenleyerek vatandaşlık konusu bakımından b൴r takım güven-
celer öngörmüştür. Öte yandan 1961 tar൴hl൴ Sözleşmede öngörülen güvenceler 
de facto değ൴l de jure vatansızlara ൴l൴şk൴nd൴r56.

Mülteciler

Vatandaşlığın doğrudan b൴r hak olarak olmasa da, taraf devletlere bel-
l൴ şartlar altında b൴r yükümlülük get൴recek b൴ç൴mde düzenlend൴ğ൴ d൴ğer belge, 
B൴rleşm൴ş M൴lletler’൴n mültec൴ler൴n hukuk൴ durumunun bel൴rlenmes൴ ve hak-
larının güvenceye kavuşturulması amacı ൴le düzenled൴ğ൴ 1951 tar൴hl൴ Mültec൴ 
Sözleşmes൴’d൴r57. II. Dünya Savaşı’nın etk൴ler൴ neden൴yle uluslararası arena-
da b൴r “mültec൴ sorununun” gündeme gelmes൴, 1947 yılında b൴r M൴lletlerara-
sı Mültec൴ler Teşk൴latı’nın kurulmasını sağlamış; ardından 28 Temmuz 1951 
tar൴h൴nde de Cenevre’de Mültec൴ler൴n Hukuk൴ Durumuna Da൴r Sözleşme kabul 
ed൴lm൴ş ve sözleşmede k൴mler൴n mültec൴ sayılacağı açıklanmıştır58. Konumuz 

54 http://www.unhcr.org/൴belong/wp-content/uploads/1961-Convent൴on-on-the-reduct൴on-of-
Statelessness_ENG.pdf ; er൴ş൴m tar൴h൴: 29.12.2017.

55 Söz konusu eylemler: vatandaşlık hakkının yalan beyan ve h൴lel൴ yollarla elde ed൴lmes൴, 
k൴ş൴n൴n sadakat yükümlülüğünü bozacak şek൴lde vatandaşı olduğu devlet൴n ൴zn൴ olmaksızın 
d൴ğer b൴r devlete h൴zmette bulunması veya bulunmaya devam etmes൴ veya başka b൴r devletten 
h൴zmet karşılığında parasal çıkar sağlaması veya sağlamaya devam etmes൴, k൴ş൴n൴n devlet൴n 
hayat൴ önemdek൴ çıkarlarına c൴dd൴ olarak zarar ver൴c൴ b൴ç൴mde hareket etmes൴; k൴ş൴n൴n başka 
b൴r devlete bağlılık yem൴n൴ etmes൴ veya resm൴ beyanda bulunması ve bunun kanıtlarla 
saptanmış olmasıdır; ODMAN, s. 45-46.

56 UNHCR, Legal And Protect൴on Pol൴cy Research Ser൴es Unhcr and De Facto Statelessness 
Hugh Massey Sen൴or Legal Adv൴ser, UNHCR Geneva, LPPR/2010/01 Apr൴l 2010,  s. 23; 

57  Sözleşme ൴le ൴lg൴l൴ detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. http://www.unhcr.org/1951-refugee-convent൴on.
html ; er൴ş൴m tar൴h൴: 04.01.2018.

58 Aysel ÇELİKEL, Yabancılar Hukuku, 7. Baskı, Beta Yayınları, İstanbul 1997 s. 18; 
mültec൴ler൴n vatandaşlığa alınmalarına ൴l൴şk൴n ൴lkeler൴ öngören 34. madde ve devamında 
yer alan ülke delegeler൴n൴n görüşler൴ kısmı vatandaşlık teor൴s൴ açısından ൴lg൴nç tartışmalar 
൴çermekte ve döneme ൴l൴şk൴n anlayışı ortaya koymaktadır; bkz. Sözleşme’n൴n web l൴nk൴: 
http://www.unhcr.org/4ca34be29.pdf ; er൴ş൴m tar൴h൴: 03.04.2017.
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açısından Sözleşme’n൴n “vatandaşlığa alınma” başlıklı 34. maddes൴ önem arz 
etmekted൴r. Buna göre taraf devletler, mültec൴ler൴n vatandaşlığa alınmaları ve 
as൴m൴le ed൴lmeler൴ konusunda mümkün olan tüm tedb൴rler൴ almakla ve olanak-
ları sağlamakla yükümlüdür; taraf devletler, vatandaşlığa alınma ൴şlemler൴n൴ 
mümkün olduğunca hızlandırmak ve masrafl arını azaltmakla yükümlüdür. 34. 
madde üzer൴ndek൴ tartışmalarda d൴kkate değer hususlar, vatandaşlığın k൴mseye 
zorla ver൴lemeyeceğ൴; b൴r mültec൴ uzun yıllar ൴lg൴l൴ ülkede yerleş൴k olsa dah൴, 
b൴r takım s൴yas൴, ekonom൴k ayrıcalıklar anlamına gelen vatandaşlığın ver൴l-
mes൴ hususunda devletler൴n h൴çb൴r şek൴lde zorlanamayacağıdır. Sözleşme, kla-
s൴k egemenl൴k yaklaşımına da൴r ൴zler taşımaktadır59. Müzakere met൴nler൴nde 
d൴kkat൴ çeken d൴ğer b൴r husus ൴se, İtalya’nın, mültec൴lere vatandaşlık verme 
konusunda herhang൴ b൴r yükümlülük kabul etmemes൴n൴n gerekçes൴d൴r. İtalya, 
mültec൴lere vatandaşlık ver൴lmes൴ yönünde ve hatta mültec൴ler൴n gel൴r get൴r൴c൴ 
൴şlerde çalışması ൴ç൴n gerekl൴ ൴mkânların yaratılması konularında, devletler൴n 
zorunlu tutulmaması gerekt൴ğ൴n൴ savunmuş; özell൴kle yüksek nüfus ve ൴şs൴zl൴k 
neden൴yle kend൴ler൴n൴n böyle b൴r yükümlülük altına g൴remeyeceğ൴n൴ vurgula-
mıştır60.

Kadın Hakları ve Ayrımcılık Yasağı

BMİHEB’n൴n 15. maddes൴n൴n etk൴n hale get൴r൴ld൴ğ൴ b൴r d൴ğer sözleş-
me 1957 tar൴hl൴ B൴rleşm൴ş M൴lletler Evl൴ Kadınların Vatandaşlığı Hakkında 
Sözleşme’d൴r61. Söz konusu Sözleşme kadınların evl൴l൴k, boşanma ya da ev-
l൴l൴k devam ederken eş൴n൴n vatandaşlığının değ൴şmes൴ haller൴nde ve kanunlar 
൴ht൴lafı konusu açısından vatandaşlığını düzenlemekted൴r. Sözleşme başlangıç 
kısmında BMİHEB’n൴n 15. maddes൴nde düzenlenen vatandaşlık hakkına da 
açıkça atıf yapmaktadır. Sözleşme kadının yukarıda anılan hallerde vatandaş-
lığının doğrudan etk൴lenmemes൴ yönünde taraf devletlere b൴r takım yüküm-
lülükler öngörmekted൴r (md. 1). Bununla b൴rl൴kte taraf devletler evl൴l൴k yolu 
൴le de kadınların kocasının vatandaşlığını alab൴lmeler൴ yönünde b൴r takım ay-
rıcalıklar öngöreceklerd൴r (md. 3/1). Ancak burada da y൴ne ulusal güvenl൴k 

59 Bkz. Sözleşme tartışma metn൴: http://www.unhcr.org/4ca34be29.pdf ; s. 246, 247; The 
Refugee Convent൴on, 1951; The Travaux Preparato൴res Analysed W൴th A Commentary By 
Dr. Paul We൴s; er൴ş൴m adres൴: http://www.unhcr.org/protect൴on/travaux/4ca34be29/refugee-
convent൴on-1951-travaux-preparato൴res-analysed-commentary-dr-paul.html ; er൴ş൴m tar൴h൴: 
04.01.2018.

60 Bkz. Sözleşme tartışma metn൴: http://www.unhcr.org/4ca34be29.pdf ; s. 249.
61 Convent൴on on the Nat൴onal൴ty of Marr൴ed Women, New York, 20.02.1957; https://treat൴es.

un.org/doc/Publ൴cat൴on/UNTS/Volume%20309/v309.pdf ; s. 65’te açıkça 15. maddeye atıf 
bulunmaktadır.
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ve kamu pol൴t൴kaları doğrultusunda devletler൴n b൴r takım sınırlamalar öngöre-
b൴leceğ൴ düzenlenerek (md. 3/1), vatandaşlığın devlet egemenl൴ğ൴n൴n bel൴rg൴n 
şek൴lde ortaya çıktığı b൴r alan olması yönündek൴ anlayışın değ൴şmed൴ğ൴ görül-
mekted൴r. Y൴ne BM bünyes൴nde 18 Aralık 1979 tar൴h൴nde kabul ed൴len Kadın-
lara Karşı Her Türlü Ayrımcılığın Önlenmes൴ Sözleşmes൴ de62 taraf devletlere, 
kadınların vatandaşlığın değ൴şt൴r൴lmes൴ ve kazanılması açısından erkeklerle 
eş൴t haklara sah൴p olmaları ve evl൴l൴k, boşanma ve benzer൴ nedenlerden ötürü 
kadınların vatandaşlığının doğrudan etk൴lenmemes൴ yönünde çeş൴tl൴ yükümlü-
lükler öngörerek (md. 9), 1957 tar൴hl൴ Sözleşme’y൴ pek൴şt൴rmekted൴r. Kadınla-
rın vatandaşlığını düzenleyen söz konusu Sözleşmeler, vatandaşlık hakkının 
uluslararası alanda tanınmaya başlanması olarak değ൴l, daha çok kadın hak-
larının ve o dönem ൴t൴bar൴yle dünyada değ൴şen “kadın” algısının uluslararası 
hukuka yansımasının b൴r sonucu olarak değerlend൴r൴lmel൴d൴r63. Y൴ne burada 
evlenmen൴n kadının vatansız kalmasına sebep olmamasının sağlanmak ൴sten-
d൴ğ൴ de ൴fade ed൴leb൴l൴r64.

B൴rleşm൴ş M൴lletler 21 Aralık 1965 tar൴hl൴ Her Türlü Irk Ayrımcılığının 
Önlenmes൴ Uluslararası Sözleşmes൴’nde65, taraf devletler൴n h൴çb൴r ayrımcılık 
gözetmeden herkese çeş൴tl൴ meden൴, sosyal, ekonom൴k ve s൴yasal b൴r takım 
hakları tanıyacakları düzenlenm൴şt൴r. Vatandaşlık hakkı da açıkça Sözleşmede 
(md. 5/d-൴൴൴) yer almaktadır. Söz konusu Sözleşme b൴r k൴mseye vatandaşlık 
hakkı tanınmasını değ൴l; yalnızca taraf devletler൴n vatandaşlık ver൴rken ırka 
dayalı ayrımcılık yapmalarının (örneğ൴n Güney Afr൴ka’dak൴ aparthe൴d rej൴m൴ 
g൴b൴) önlenmes൴ amacını gütmekteyd൴66. Sözleşme’n൴n 1. maddes൴n൴n 3. pa-
ragrafı açıkça sözleşmen൴n h൴çb൴r hükmünün devletler൴n vatandaşlık ൴le ൴lg൴l൴ 
düzenlemeler൴n൴ etk൴lemeyeceğ൴n൴, ancak sözleşmede yer alan güvenceler൴n 
söz konusu vatandaşlık düzenlemeler൴n൴n bell൴ b൴r ırka ayrımcılık öngörmes൴ 
hal൴nde etk൴l൴ olacağını bel൴rtm൴şt൴r.

62 Convent൴on on the El൴m൴nat൴on of All Forms of D൴scr൴m൴nat൴on Aga൴nst Women; http://www.
un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/econvent൴on.htm#൴ntro ; er൴ş൴m tar൴h൴: 04.01.2018.

63 SPIRO, s. 713.
64 ODMAN, s. 66.
65 Internat൴onal Convent൴on on the El൴m൴nat൴on of All Forms of Rac൴al D൴scr൴m൴nat൴on ; http://

www.ohchr.org/EN/Profess൴onalInterest/Pages/CERD.aspx ; er൴ş൴m tar൴h൴: 04.01.2018.
66 SPIRO, s. 716.
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Çocuk Hakları

Vatandaşlık hakkının vatansızlığın önlenmes൴ konusundan sonra belk൴ 
de en somut b൴ç൴mde ele alındığı alan çocuk haklarıdır. Çocuklar hakkında 
uluslararası hukukta “çocuğun yüksek yararını koruma ve gözetme ൴lkes൴” te-
mel b൴r ൴lke olarak b൴rçok belgede düzenlem൴şt൴r67. Çocuk hakları üzer൴nden 
tartışılan çocuğun vatandaşlığı hakkında özell൴kle hem vatandaşlığın kazanıl-
ması, hem de vatandaşlığın kaybed൴lmes൴n൴n önlenmes൴ konularında güvence-
ler öngörülmekted൴r68.

BM 20 Kasım 1959 tar൴hl൴ Çocuk Hakları Deklarasyonu69 çocuğun do-
ğumdan ൴t൴baren b൴r ൴s൴m ve vatandaşlık hakkı olduğunu düzenlemekted൴r (൴lke 
3); ancak bu düzenleme daha çok b൴r ൴lke b൴ç൴m൴nde ൴fade ed൴lmekted൴r. 20 
Kasım 1989 tar൴hl൴ BM Çocuk Hakları Sözleşmes൴70 çocuklar açısından vatan-
daşlık hakkını daha bel൴rg൴n düzenlemekted൴r. Sözleşmeye göre uluslararası 
hukuk tarafından özel b൴r önem ൴le korunması gereken çocuklar, doğumdan 
൴t൴baren b൴r ൴s൴m ve vatandaşlık hakkına sah൴pt൴r (md. 7/1). Taraf devletler 
Sözleşme’de düzenlenen çocuk haklarının gerekler൴n൴ yer൴ne get൴rmek üze-
re ulusal hukukları ൴le uyumlu ve bu alandak൴ ൴lg൴l൴ uluslararası belgelerden 
kaynaklanan yükümlülükler൴ çerçeves൴nde tüm önlemler൴ almak zorundadır. 
Özell൴kle vatansızlık haller൴n൴n önlenmes൴ konusunda gereken tüm önlemler൴ 
de almakla yükümlüdürler (md. 7/2)71.  BM Çocuk Hakları Kom൴tes൴ çocuğun 
vatandaşlık hakkıyla ൴lg൴l൴ Sözleşme’n൴n 7. Maddes൴n൴n, çocuğa vatandaşlık 

67 Ronald K. BULLIS,“The Convent൴on on the R൴ghts of the Ch൴ld: A Young LegaI Reg൴me for 
the World’s Youngest C൴t൴zens”, Ch൴ld and Adolescent Soc൴al Work, Volume 8, Number 3, 
June 1991, s. 239-251; s. 243 vd.

68 Gerard-René DE GROOT, “Ch൴ldren, The൴r R൴ght to a Nat൴onal൴ty and Ch൴ld Statelessness”, 
İç൴nde: Nat൴onal൴ty and Statelessness under Internat൴onal Law, Ed൴törler: Al൴ce Edwards, 
Laura van Waas, Cambr൴dge Un൴vers൴ty Press, 2014, s. 144 vd.

69 Declarat൴on of the R൴ghts of the Ch൴ld; http://www.c൴rp.org/l൴brary/eth൴cs/UN-declarat൴on/; 
er൴ş൴m tar൴h൴: 04.01.2018.

70 Convent൴on on the R൴ghts of the Ch൴ld; http://www.ohchr.org/EN/Profess൴onalInterest/
Pages/CRC.aspx ; er൴ş൴m tar൴h൴: 04.01.2018.

71 Bununla b൴rl൴kte 03.12.1986 tar൴h൴nde BM Genel Sekreterl൴ğ൴’n൴n (A/RES/41/85, 3 
December 1986, 95th plenary meet൴ng) Çocuğun Esenl൴ğ൴ ve Korunması Hakkında Sosyal 
ve Hukuk൴ İlkeler Deklarasyonu da b൴r ൴lke olarak 8. maddes൴nde her çocuğun b൴r ൴s൴m ve 
vatandaşlık hakkı olduğunu düzenlemekted൴r (Declarat൴on on Soc൴al and Legal Pr൴nc൴ples 
relat൴ng to the Protect൴on and Welfare of Ch൴ldren). Ancak burada asıl üzer൴nde durulan 
yer değ൴ş൴kl൴ğ൴ ve evlat ed൴nme yoluyla çocukların vatandaşlığını güvence altına almak ve 
çocukları korumaktır; http://www.un.org/documents/ga/res/41/a41r085.htm ; er൴ş൴m tar൴h൴: 
04.01.2018.
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ver൴lmes൴ hususunda ulusal devletler൴n yetk൴s൴n൴ tanıdığını ancak bu yetk൴n൴n 
“devletler൴n uygun uluslararası mekan൴zmalardan kaynaklanan yükümlülükler 
çerçeves൴nde kullanılab൴leceğ൴n൴” ve “vatansızlık haller൴ne ൴se özel b൴r önem 
atfed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴” bel൴rtmekted൴r72.  Buna ek olarak taraf devletler, çocu-
ğun k൴ml൴ğ൴n൴ ve vatandaşlığını koruma hakkına saygı gösterme (md. 8/1) ve 
özell൴kle çocuğun hukuk dışı yollardan vatandaşlığını kaybett൴ğ൴ durumlarda 
ona uygun b൴r destek ve koruma sağlama (md. 8/2) yükümlülüğü altındadır.

Çocuklar üzer൴nden vatandaşlık hakkını somutlaştıran b൴r d൴ğer düzen-
leme 16 Aralık 1966 tar൴hl൴ BM Meden൴ ve S൴v൴l Haklar Uluslararası Söz-
leşmes൴d൴r73. Söz konusu sözleşme açıkça her çocuğun b൴r vatandaşlık hakkı 
olduğunu (md. 24/3), doğumdan ൴t൴baren b൴r ൴s൴m ve kayıt altına alınma hakkı 
olduğunu düzenlemekted൴r (md. 24/2). Sözleşme vatandaşlık hakkını yalnızca 
çocuklar açısından düzenlemekted൴r. B൴rleşm൴ş M൴lletler 18 Aralık 1990 tar൴h-
l൴ Tüm Göçmen İşç൴ler൴n൴n ve A൴leler൴n Fertler൴n൴n Haklarının Korunmasına 
Da൴r Uluslararası Sözleşme74 de vatandaşlık hakkını göçmen ൴şç൴ler൴n çocuk-
ları açısından, yukarıda bahsed൴len çocuk haklarına ൴l൴şk൴n d൴ğer uluslarara-
sı belgelerle uyumlu ve aynı doğrultuda düzenlem൴şt൴r (md. 29). Vatandaşlık 
hakkı, 2006 tar൴hl൴ BM Engell൴ler൴n Haklarına İl൴şk൴n Sözleşmede75 de y൴ne 
çocuklar açısından yer almaktadır. Sözleşme, engell൴ çocukların doğum son-
rasında derhal nüfusa kayded൴lmeler൴n൴ ve doğuştan ൴s൴m ed൴nme ൴le uyrukluk 
kazanma hakkına sah൴p olmalarını düzenlem൴şt൴r (md. 18/2).

Çocuk hakları ve vatansızlığın önlenmes൴ne yönel൴k uluslararası belge-
ler b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, h൴ç olmazsa vatansız kalacak olan b൴r çocu-
ğun doğum yer൴ (൴us sol൴) ൴lkes൴ uyarınca, doğduğu ülken൴n vatandaşlığını ka-

72 Ineta ZIEMELE, “Art൴cle 7, The R൴ght to B൴rth Reg൴strat൴on, Name and Nat൴onal൴ty, and 
the R൴ght to Know and Be Cared for by Parents”, A Commentary on the Un൴ted Nat൴ons 
Convent൴on on the R൴ghts of the Ch൴ld, Ed൴torler: André Alen, Johan Van de Lanotte, 
Eugeen Verhellen, F൴ona Ang, Eva Berghmans and M൴ekeVerheyde, Mart൴nus N൴jhoff  
Publ൴shers, Le൴den-Boston, 2007, s.24; ODMAN, s. 69.

73 Internat൴onal Covenant on C൴v൴l and Pol൴t൴cal R൴ghts;
  http://www.ohchr.org/en/profess൴onal൴nterest/pages/ccpr.aspx ; er൴ş൴m tar൴h൴: 04.01.2018.
74 Internat൴onal Convent൴on on the Protect൴on of the R൴ghts of All M൴grant Workers and 

Members of The൴r Fam൴l൴es; 
 http://www.ohchr.org/EN/Profess൴onalInterest/Pages/CMW.aspx ; er൴ş൴m tar൴h൴: 

04.01.2018.
75 Türkçe met൴n ൴lg൴l൴ bağlantıda yer almaktadır: https://www.un.org/development/desa/

d൴sab൴l൴t൴es/convent൴on-on-the-r൴ghts-of-persons-w൴th-d൴sab൴l൴t൴es.html ; er൴ş൴m tar൴h൴: 
04.01.2018.
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zanması yönünde b൴r uluslararası teamül ൴lkes൴ olduğu savunulmaktadır76. Bu 
açıdan her devlet൴n vatansız kalacak çocuklar açısından, topraklarında doğmuş 
olanlara vatandaşlık vermes൴n൴n b൴r zorunluluk olduğu; devlet൴n egemenl൴kten 
kaynaklanan mahfuz yetk൴s൴n൴n, vatansız çocuklar açısından söz konusu olma-
yacağı ൴ler൴ sürüleb൴l൴r77. BM’n൴n çocuğun yüksek yararının gözet൴lmes൴ ൴lkes൴ 
൴le vatansızlığın önlenmes൴ açısından gerekler൴n yer൴ne get൴r൴lmes൴ ahlak൴ b൴r 
sorumluluk doğursa da, y൴ne de hukuk൴ b൴r sorumluluk doğurmaktan uzaktır.

2. Vatandaşlık Hakkını Düzenleyen D൴ğer Sözleşmeler

Evrensel düzenlemeler൴n yanında çeş൴tl൴ bölgesel sözleşme ve düzen-
lemeler de k൴m൴ zaman hak merkezl൴ b൴r vatandaşlık yaklaşımı serg൴lemekte-
d൴r78. Avrupa’da 4 Kasım 1950 tar൴hl൴ Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’nde 
açıkça b൴r vatandaşlık hakkına yer ver൴lmem൴şt൴r; ancak Avrupa Konsey൴ özel-
l൴kle vatandaşlık konusuna çeş൴tl൴ toplantılarında değ൴nm൴şt൴r79. 1988 yılında 
Avrupa Konsey൴ İnsan Haklarının Gel൴şt൴r൴lmes൴ Uzmanlar Kom൴tes൴ raporun-
da vatandaşlığın b൴r hak olarak ele alınması gündeme gelm൴ş ve taraf devletle-
re, vatandaşlık meseleler൴ne ൴l൴şk൴n soruların yer aldığı b൴r anket yönelt൴lm൴ş-
t൴r: Her vatansız bireyin, doğduğu ülkenin vatandaşlığını kazanmaya hakkı 
var mıdır? Herkese vatandaşlığını değiştirme hakkı tanınabilir mi? Bireyle-
rin vatandaşlıktan keyfi olarak çıkarılma yasağı herkese uygulanabilir mi? 
Vatansız bir yetişkin bireyin, ikamet etmekte olduğu ülkenin vatandaşlığını 
elde etme hakkı ne derece tanınabilir? Birleşmiş Milletler Vatansızlığın Ön-
lenmesi Sözleşmesi’ne çekince koyan devletlerin çekincelerinin sebepleri ne-
lerdir? Sözleşmeye taraf devletler ilgili hükümleri iç hukuklarına uyarlarken 
ne gibi sorunlarla karşılaşmışlardır?80 Bununla b൴rl൴kte genel olarak Avrupa 
bölges൴nde, gerek Avrupa Konsey൴’n൴n, gerekse Avrupa B൴rl൴ğ൴’n൴n mültec൴-

76 Johannes M. M. CHAN, “The R൴ght to a Nat൴onal൴ty as a Human R൴ght”, Human R൴ghts 
Law Journal, Vol.12, No. 1-2, 1991, s. 1-14; s. 11.

77 Bununla b൴rl൴kte, Hersch Lauterpacht, vatansızlar açısından uluslararası hukuk doktr൴n൴nde 
yalnızca çocuklar açısından değ൴l, her vatansızın n൴hayet൴nde doğum yer൴n൴n vatandaşlığını 
kazanmasının b൴r zorunluluk olduğunu ൴ler൴ sürmekted൴r. Lauterpacht, vatandaşlıktan 
çıkartmanın b൴r yaptırım olarak uygulanmamasını ve b൴r k൴ş൴n൴n ancak başka b൴r devlet൴n 
vatandaşlığını kazanacağı durumlarda vatandaşlığından mahrum bırakılab൴leceğ൴n൴ 
bel൴rtmekted൴r; Hersch LAUTERPACHT, Internat൴onal Law and Human R൴ghts, Archon 
Books, London, 1968, s. 346’dan aktaran: GANCZER,  s. 33.

78 Söz konusu bölgesel düzenlemeler hakkında bkz. GANCZER, s. 22-29; ODMAN, s. 70, 71, 
75 vd.

79 CHAN, s. 7; GANCZER, s. 22.
80 CHAN, s. 7.



B൴lge B൴NGÖL SCHRİJER

219Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1

ler, vatansızlar, sığınmacılar ve göçmenler ൴le ൴lg൴l൴ çeş൴tl൴ sözleşmeler൴, ൴lke 
kararları, konsey kararları, açıklamaları, d൴rekt൴fl er൴, tüzük ve yönetmel൴kler൴ 
bulunmaktadır81. II. Dünya Savaşı’nın ardından Avrupa entegrasyonundan so-
rumlu Uluslararası Meden൴ Hal Kom൴syonu (Internat൴onal Comm൴s൴on on C൴-
v൴l Status-ICCS) tarafından oluşturulan 13 Eylül 1973 tar൴hl൴ Vatansızlık Hal-
ler൴n൴n Sayısının Azaltılmasına Da൴r Bern Sözleşmes൴82 y൴ne Avrupa ölçeğ൴nde 
vatandaşlık meseleler൴ne değ൴nmekted൴r. Öte yandan Sözleşme açıkça amacı-
nın vatansızlığın azaltılması olduğunu bel൴rtm൴şt൴r. Sözleşme taraf devletlere, 
vatansız kalacak çocuklar açısından çocuğun taraf devletlerden b൴r൴s൴n൴n va-
tandaşı olan annen൴n vatandaşlığını alacağı yönünde (md. 1) b൴r yükümlülük 
öngörmekted൴r. Ancak burada d൴kkat൴ çeken husus, annen൴n de vatansız olması 
durumunda çocuğun durumunun ne olacağının bel൴rs൴z olmasıdır83. 1973 ta-
r൴hl൴ belge vatandaşlık hakkının kapsamı açısından herhang൴ b൴r düzenleme 
get൴rmemekte; devletler൴n k൴m൴ çek൴nceler൴84 de Avrupa temel൴nde vatandaşlık 
meseles൴n൴n halen katı b൴ç൴mde devlet൴n mahfuz yetk൴s൴n൴n kapsamında yer 
aldığını göstermekted൴r.

Avrupa’da vatandaşlık hakkına ൴l൴şk൴n en somut belge Avrupa Konse-
y൴ tarafından oluşturulan 6 Kasım 1997 tar൴hl൴ Vatandaşlık Hakkında Avrupa 
Sözleşmes൴’d൴r85. Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴ vatandaşlık hakkının kapsa-
mı açısından öneml൴ b൴r takım ൴lkeler öngörmekted൴r. Söz konusu Sözleşme’n൴n 
de temel hedef൴n൴n vatansızlığının önlenmes൴ ve Avrupa entegrasyonu çerçe-
ves൴nde AB üyes൴ devletler൴n vatandaşlık hukuku alanına ൴l൴şk൴n mevzuatının 
uyumlaştırılması olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte Sözleşme’de, d൴ğer 
BM belgeler൴nde olduğu g൴b൴ ayrımcılığın önlenmes൴ ve ç൴fte vatandaşlık g൴b൴ 
hallerde askerl൴k h൴zmet൴ ൴le kanunlar ൴ht൴lafının çözülmes൴n൴ sağlayacak dü-
zenlemelere yer ver൴lm൴şt൴r. Sözleşme, taraf devletler൴n vatandaşlık düzenle-
meler൴n൴ oluştururken gözetmek durumunda oldukları b൴r takım ൴lkeler öngör-
mekted൴r (md. 4). Bunlar BMİHEB’n൴n 15. maddes൴nde öngörülen vatandaşlık 

81 ODMAN, s. 73,74-81 ; http://www.goc.gov.tr/൴cer൴k6/sozlesmeler_327_340_341_൴cer൴k ; 
er൴ş൴m tar൴h൴: 05.01.2018.

82 Convent൴on to Reduce the Number of cases of Statelessness, Bern, 13.09.1973.
83 Sözleme metn൴ ൴ç൴n bkz. http://www.refworld.org/publ൴sher,ICCS,,,3decd5ce4,0.html ; 

er൴ş൴m tar൴h൴: 05.01.2018.
84 K൴m൴ devletler Sözleşme’n൴n 1. maddes൴ne çek൴nce koymuştur. Örneğ൴n Almanya 1. 

maddeye çek൴nce koyarak yalnızca annes൴ Alman vatandaşı olan çocuklar açısından söz 
konusu maddey൴ uygulayacağını bel൴rtm൴şt൴r.

85 European Convent൴on on Nat൴onal൴ty ; https://rm.coe.൴nt/168007f2c8 ; er൴ş൴m tar൴h൴: 
05.01.2018; bundan sonra Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴ olarak anılacaktır.
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hakkı ൴le benzer yönded൴r: Herkes൴n b൴r vatandaşlık hakkı vardır; vatansızlık 
önlenmel൴d൴r; h൴ç k൴mse vatandaşlığını keyf൴ olarak terk etmeye zorlanamaz; 
evlenme, boşanma ya da evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ devam ederken eşlerden b൴r൴n൴n vatan-
daşlığını değ൴şt൴rmes൴, d൴ğer eş൴n vatandaşlığını doğrudan etk൴leyemez.

Vatandaşlık Hakkında Avrupa Sözleşmes൴, k൴mler൴n vatandaş olacağını 
bel൴rleme yetk൴s൴n൴n devletlere a൴t olduğunu bel൴rtm൴şt൴r (md. 3/1). Ancak tıpkı 
1961 tar൴hl൴ BM Vatansızlığın Azaltılmasına İl൴şk൴n Sözleşme’n൴n 8. madde-
s൴ne benzer b൴ç൴mde, devletler൴n vatandaşlık düzenlemeler൴n൴n, “vatandaşlığa 
൴l൴şk൴n uluslararası hukuk normlarına, teamüllere ve hukukun genel ൴lkeler൴ne 
uyumlu olarak kullanmaları hal൴nde” d൴ğer devletlerce tanınab൴leceğ൴n൴ ön-
görmüştür (md. 3/2). Ancak Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴’n൴n açıklayıcı 
raporunda vatandaşlık hakkının, mahfuz yetk൴y൴ ortadan kaldıracak b൴ç൴mde 
yorumlanamayacağı, burada asıl amacın vatansızlığın önlenmes൴ olduğu ve 
vatansızlığın önlenmes൴n൴n b൴r uluslararası teamül hukuku ൴lkes൴ olduğu da 
bel൴rtm൴şt൴r86. Öte yandan, Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴ taraf devletler൴n, 
vatansız kalmalarını engellemek şartıyla, k൴ş൴ler൴n kend൴ rızalarıyla vatandaş-
lıktan çıkmalarına da ൴z൴n verecekler൴n൴ düzenlemekted൴r (md. 8/1)87.

Sözleşme’n൴n 7. maddes൴ vatandaşlığın ൴rad൴ olmayan kayıplarını dü-
zenlemekted൴r. İlg൴l൴ düzenlemede d൴kkat൴ çeken husus ൴se, taraf devletler൴n 
vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ konusunda ൴ç hukuklarını düzenlerken vatansız-
lığın önlenmes൴n൴ d൴kkate almaları gerekl൴l൴ğ൴d൴r (md. 7/3). Ancak aynı hü-
küm, vatandaşlığın bazı hususların g൴zlenmes൴, h൴lel൴ davranışlar ya da yanlış 
b൴lg൴ ver൴lmes൴ yoluyla kazanıldığı durumlarda, k൴ş൴n൴n vatansız kalıp kalma-
sına bakılmaksızın vatandaşlığının ൴ptal ed൴leb൴leceğ൴n൴ düzenlemekted൴r88. 
Öte yandan Sözleşme, -her ne kadar Türk Vatandaşlığı Kanunu’nda artık yer 
almasa da89- devlet ൴le mutat mesken olarak yurt dışında oturan vatandaş ara-
sında “etk൴l൴ bağın” kalmamasını da b൴r kayıp neden൴ olarak ele almıştır (md. 
7/1-e).

Avrupa Konsey൴ Bakanlar Kom൴tes൴’n൴n Vatansızlık Haller൴nden Kaçın-
maya ve Vatansızlık Haller൴n൴n Azaltılmasına Da൴r 15 Eylül 1999 tar൴h ve R 

86 Explanatory Report to the European Convent൴on on Nat൴onal൴ty, paragraf 32, 33, 34; https://
rm.coe.൴nt/16800ccde7 ; er൴ş൴m tar൴h൴: 05.01.2018.

87 Bu husus özell൴kle askerl൴k, vatan൴ h൴zmet g൴b൴ vatandaşlığın ödev boyutu ൴le ൴lg൴l൴ olarak 
gündeme gelmekted൴r.

88 TANRIBİLİR, s. 806 vd.
89 403 sayılı Türk Vatandaşlığı Kanunu’nun 25. Maddes൴n൴n (f) ve (h) bentler൴nde 

düzenlenmekteyd൴.
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(1999) 18 sayılı Tavs൴ye Kararı’nda, Avrupa Konsey൴’ne üye devletler൴n va-
tansızlık haller൴n൴n önlenmes൴ açısından ൴şb൴rl൴ğ൴ ൴çer൴s൴nde çalışması gerekl൴-
l൴ğ൴ öngörülmekted൴r. Kararda özell൴kle BM’൴n yukarıda ൴ncelenen vatansızlık, 
kadın hakları ve çocuk haklarına ൴l൴şk൴n sözleşmeler൴ne de atıf yapılarak, taraf 
devletler൴n kend൴ topraklarında yaşayan vatansızlara vatandaşlık ver൴lmes൴ yö-
nünde çalışmalar yapmalarının ve kend൴ topraklarında doğup vatansız duru-
muna düşecek çocuklara da vatandaşlık vermeler൴n൴n gerekl൴l൴ğ൴ bel൴rt൴lmekte-
d൴r90. Y൴ne aynı kararda taraf devletler൴n vatandaşlığa ൴l൴şk൴n ൴ç hukuklarını da, 
b൴r an önce 1997 tar൴hl൴ Vatandaşlık Hakkında Avrupa Sözleşmes൴’n൴n ൴lkeler൴ 
doğrultusunda düzenleyecekler൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r.

Avrupa dışındak൴ d൴ğer bölgelerde de vatandaşlık hakkı çeş൴tl൴ belgelere 
konu olmaktadır. Ancak ൴lg൴l൴ belgeler de vatansızlığın önlenmes൴ ve özell൴kle 
çocuk hakları bakımından vatandaşlık hakkını düzenlemekte; BM’൴n ൴lke ve 
d൴rekt൴fl er൴nden çok ayrıksı b൴r durum öngörmemekted൴r91. Amer൴kan İnsan 
Hakları Sözleşmes൴92, açık b൴ç൴mde herkes൴n b൴r vatandaşlığa hakkı olduğunu 
(md. 20/1), b൴r k൴msen൴n başka b൴r vatandaşlığa sah൴p olamayacağı durum-
larda doğduğu ülken൴n vatandaşlığına sah൴p olma hakkı olduğunu (md. 20/2) 
ve h൴ç k൴msen൴n vatandaşlığından veya vatandaşlığını değ൴şt൴rme hakkından 
keyf൴ olarak yoksun bırakılamayacağını (md. 20/3) düzenlemekted൴r. Afr൴ka 
Çocuk Hakları ve Esenl൴ğ൴ Şartı93, taraf devletler൴n Anayasal düzenlemeler൴n൴, 
vatansız kalacak olmaları durumunda, topraklarında doğan her çocuğa vatan-
daşlık tanınması yönünde oluşturmaları gerekt൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r (md. 6/4).

Vatandaşlık hakkını düzenleyen uluslararası belgeler൴n genel yapıları 
൴t൴bar൴yle vatandaşlık hakkını vatansızlığın önlenmes൴, çocukların yüksek ya-
rarının gözet൴lmes൴ ve ayrımcılığın önlenmes൴ üzer൴nden ele aldığını görmek-
tey൴z. Bununa b൴rl൴kte belgeler൴n hemen heps൴ vatandaşlık alanında kanun-
lar ൴ht൴lafı neden൴yle ortaya çıkab൴lecek durumlarda uluslararası b൴r standart 
oluşturmayı amaçlamaktadır. Vatandaşlık hakkı, bell൴ b൴r devlet൴, b൴r k൴ş൴n൴n 
taleb൴ doğrultusunda ona vatandaşlık ver൴lmes൴ açısından hukuk൴ b൴r yüküm-

90 Recommendat൴on R (1999) 18 of the Comm൴ttee of M൴n൴sters to Member States on the 
Avo൴dance and Reduct൴on of Statelessness ; http://www.refworld.org/doc൴d/3ae6b3964.html 
; er൴ş൴m tar൴h൴: 05.01.2018.

91 Bu bölgelerdek൴ düzenlemeler hakkında b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. GANCZER, 2015, s. 25 vd.
92 Amer൴can Convent൴on on Human R൴ghts, “Pact of San Jose”, Costa R൴ca;
 http://www.refworld.org/doc൴d/3ae6b36510.html ; er൴ş൴m tar൴h൴: 07.01.2018.
93 Afr൴can Charter on the R൴ghts and Welfare of the Ch൴ld ; http://www.achpr.org/൴nstruments/

ch൴ld/#a4 ; er൴ş൴m tar൴h൴: 07.01.2018.
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lülük altına sokacak b൴ç൴mde ele alınmamıştır. Hatta vatansızlığın azaltılması 
ve önlenmes൴ amacını güden sözleşmelerde dah൴ vatandaşlıktan mahrum bı-
rakmanın, vatandaşlığın h൴lel൴ yollar ൴le ve kötü n൴yetl൴ olarak elde ed൴lmes൴ 
veya devlet൴n aleyh൴ne b൴r takım eylemlerde bulunuyor olmak g൴b൴, meşru ve 
hukuk൴ gerekçeler൴ne yer ver൴lm൴şt൴r. Bu g൴b൴ durumlarda b൴rey൴n vatansız kal-
ması hal൴nde dah൴ devletler൴n b൴r k൴ş൴y൴ vatandaşlıktan çıkartab൴leceğ൴ kabul 
ed൴lm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte, B൴rleşm൴ş M൴lletler’൴n özell൴kle mültec൴ler, çocuk-
lar ve vatansızlığın önlenmes൴ konularındak൴ t൴t൴z çabaları, bu alandak൴ ulus-
lararası belgeler൴n hukuk൴ yorumu konusunda herhang൴ b൴r uluslararası kuru-
luşun devletler üstünde b൴r otor൴tes൴ bulunmadığından gölgeleneb൴lmekted൴r. 
Böyle b൴r otor൴ten൴n yokluğunda devletler, var olan hukuk൴ kurumların kapsa-
mını daraltmakta, yen൴ ve sınırlayıcı b൴r takım hukuk൴ kurumlar get൴rmekte ve 
katı v൴ze uygulamaları öngörmekted൴r94. Benzer yönde Avrupa İnsan Hakları 
Mahkemes൴ (AİHM) de söz konusu vatandaşlık olduğunda devlet egemenl൴ğ൴ 
karşısında b൴r adım ger൴de durmaktadır. Bu durum dünya genel൴nde “sosyal 
b൴r ൴çe kapanma olarak vatandaşlık” anlayışının tamamen değ൴şmed൴ğ൴n൴ de 
gözler önüne sermekted൴r. Y൴ne de h൴ç olmazsa günümüzde vatandaşlık alnına 
൴l൴şk൴n b൴r ൴fade değ൴ş൴m൴nden söz ed൴leb൴l൴r. Güngör, vatansızlığın önlenmes൴ 
açısından 1997 tar൴hl൴ Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴’n൴n daha öncek൴lerden 
farklı olarak vatansızlığın azaltılmasındansa, “önlenmes൴ne” vurgu yaptığını 
bel൴rtmekted൴r95. Uluslararası sözleşme ve belgelerdek൴ ൴fadeler, özell൴kle hak-
ların kapsamını bel൴rleyen ve hakların gerçekleşmes൴n൴ sağlayan yargı yerler൴-
n൴n tutumlarını etk൴leyeb൴lmekted൴r96. 

94 Bente Puntervold BØ, “Asylum and Refugees”, The Ph൴losophy of Law, Encycloped൴a, 
Ed൴tör: Chr൴stopher Berry Gray, Vol. I, Garland Publ൴sh൴ng, Inc., New York & London, 1999, 
s. 57-59; s. 59; Bø burada özell൴kle “güvenl൴ ülke” kavramı konusundak൴ ülkeler൴n ൴dar൴ 
makamlarının yorumu konusundak൴ farklılıklara d൴kkat൴ çekmekted൴r.

95 GÜNGÖR, s. 36; benzer şek൴lde Bauböck ve Paskalev de, vatandaşlık hukuku ൴le ൴lg൴l൴ 
uluslararası sözleşmeler൴n d൴l൴ne ൴l൴şk൴n b൴r değ൴ş൴kl൴ğe d൴kkat൴ çekmekted൴r. BMİHEB`n൴n 
15. maddes൴ “vatandaşlığın kaybı” ൴fades൴n൴ kullanırken, 1961 tar൴hl൴ Vatansızlık Haller൴n൴n 
Azaltılmasına Da൴r Sözleşme, ൴rade dışı ൴le ൴rad൴ kayıp durumlarını ayıracak şek൴lde kaleme 
alınmıştır. Sözleşme, kayıp (loss) sözcüğünü genel olarak tüm kayıp haller൴n൴ kapsayacak 
b൴ç൴mde kullanmıştır; vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ haller൴ ൴ç൴n de “depr൴vat൴on” sözcüğünü 
kullanmıştır. Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴ ൴se, yalnızca kayıp (loss) sözcüğünü kullanmıştır. 
Ra൴ner BAUBÖCK / Vesco PASKALEV, “C൴t൴zensh൴p Depr൴vat൴on A Normat൴ve Analys൴s”, 
CEPS Papers ൴n L൴bertyand Secur൴ty ൴n Europe, No. 82/March 2015, CEPS, 2015, s. 4.

96 Jorunn BRANDVOLL, “Depr൴vat൴on of Nat൴onal൴ty: L൴m൴tat൴ons on Render൴ng Persons 
Stateless under Internat൴onal Law”, İç൴nde: Nat൴onal൴ty and Statelessness under  
Internat൴onal Law, Ed൴törler: Al൴ce Edwards, Laura van Waas, Cambr൴dge Un൴vers൴ty Press, 
2014, s. 202-203; örneğ൴n Amer൴kan İnsan Hakları Sözleşmes൴’nde açıkça b൴r vatandaşlık 
hakkı düzenlend൴ğ൴nden, Uluslararası Amer൴kan Mahkemes൴’n൴n benzer n൴tel൴ktek൴ 
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3. Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ 
Kararlarında Vatandaşlık Hakkı

Çeş൴tl൴ uluslararası sözleşmelerden başka özell൴kle Avrupa bölges൴ açı-
sından Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴`n൴n (AİHM) Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmes൴ne (AİHS) ൴l൴şk൴n yorumu ൴nsan haklarının gel൴ş൴m൴ açısından ol-
dukça öneml൴ b൴r role sah൴pt൴r. AİHS doğrudan b൴r vatandaşlık hakkı öngör-
memekted൴r. Vatandaşlık ൴le ൴lg൴l൴ meseleler Mahkeme’n൴n önüne, çoğu zaman 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’n൴n 8. maddes൴nde güvenceye kavuşturul-
muş özel hayata ve a൴le hayatına saygı ൴lkes൴ ൴le 14. maddes൴nde düzenlenen 
ayrımcılık yasağı çerçeves൴nde, özell൴kle vatansızlığın önlenmes൴ ൴le bağlantılı 
olarak gelmekted൴r97. AİHM’n൴n bu açıdan karşısına gelen ve 8. madde üzer൴n-
den değerlend൴rd൴ğ൴ ൴lk başvuru Kafkaslı-Türk൴ye davasıdır98. Şefket Kafkaslı 
ajanlık faal൴yetler൴ yürüttüğü ൴ç൴n Türk vatandaşlığından çıkartılmış yen൴den 
vatandaşlığa alınma başvurusu da redded൴lm൴şt൴r. Vatansız kalan Kafkaslı, 
Sözleşmen൴n 8. maddes൴nde düzenlenen a൴le hayatına ve özel hayata saygı 
൴lkes൴n൴n ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ gerekçes൴yle AİHM’ye başvurmuştur. Başvurusu 1997 
yılında redded൴lse de, bu davada Mahkeme, vatansızlık haller൴n൴n Sözleşme 
൴le güvence altına alınan haklar açısından b൴r ൴hlal ortaya çıkartıp çıkartma-
yacağı sorusuyla karşılaşmıştır. Mahkeme ardından 1999 yılında Karassev ve 
A൴les൴-F൴nland൴ya davasında ൴se, vatandaşlık hakkı AİHS’de ve ek Protokolle-
r൴nde açıkça yer almasa da, keyf൴ olarak vatandaşlığı kaybett൴rmen൴n 8. madde 
൴le güvence altına alınan özel hayata ve a൴le hayatına saygı hakkının ൴hlal൴ 
sonucunu doğurab൴leceğ൴n൴ açıkça bel൴rtm൴şt൴r99.

Mahkeme’n൴n 2011 yılında karara bağladığı ve evl൴l൴k dışı çocuğun va-
tandaşlığı sorununun gündeme geld൴ğ൴ Genovese-Malta davasında, 8. madde 
൴le b൴rl൴kte ayrımcılık yasağını düzenleyen 14. madden൴n de tartışıldığı görül-
mekted൴r. Genovese babası Malta vatandaşı, annes൴ ൴se B൴rleş൴k Krallık va-
tandaşı olan ve evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ dışında doğmuş b൴r k൴msed൴r. Malta vatandaşlık 
düzenlemeler൴ gereğ൴ annes൴ Malta vatandaşı olmadığından ve evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ 
dışında doğmuş olduğundan Malta vatandaşlığını almaya hakkı bulunmamak-
tadır. Genovese, bu durumun hem c൴ns൴yet eş൴ts൴zl൴ğ൴ hem de hukuk൴ statüye 

uyuşmazlıklarda AİHM’൴n aks൴ne, vatandaşlık hakkını tanıdığı göze çarpmaktadır.
97 Özell൴kle vatandaşlıktan çıkarma ve vatandaşlığa alınma başvurusunun redd൴ meseleler൴nde 

AİHS’n൴n 6. maddes൴nde düzenlenen ad൴l yargılanma hakkı ൴le 13. maddes൴nde düzenlenen 
etk൴l൴ başvuru hakkı ൴le de gündeme gelmekted൴r. 

98 Başvuru No. 21106/92; BRANDVOLL, s. 204.
99 Başvuru No. 31414/96.
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dayanan b൴r eş൴ts൴zl൴k olduğunu ve AİHS’n൴n 14. maddes൴ne aykırılık teşk൴l et-
t൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür. Bununla b൴rl൴kte kend൴s൴ Malta vatandaşı olamadığı ൴ç൴n, 
Malta vatandaşı olan babası ൴le uzun süre görüşemed൴ğ൴nden 8. maddede dü-
zenlenen a൴le hayatına saygı hakkının da ൴hlal ed൴ld൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür. Mah-
keme burada evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ dışında doğmuş olması neden൴yle Genovese’n൴n 
b൴r ayrımcılığa uğradığını kabul etm൴ş, vatandaşlığın b൴r hak olarak AİHS’de 
düzenlenmemekle b൴rl൴kte, vatandaşlık başvurusunun redd൴ ya da vatandaş-
lığı kaybett൴rme haller൴n൴n k൴m൴ durumlarda a൴le hayatına saygı hakkını ൴hlal 
edeb൴leceğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Ancak Mahkeme, Sözleşme’n൴n 8. maddes൴nde dü-
zenlenen özel hayata ve a൴le hayatına saygı hakkının, b൴r k൴mseye vatandaşlık 
ver൴lmes൴ yönünde b൴r talep doğurmadığını da açıkça bel൴rtm൴şt൴r100. 

Mahkeme, 2016 yılında karara bağladığı Ramadan-Malta davasında101, 

100 Başvuru No. 53124/09.
101 Söz konusu dava, 21. yüzyılda vatandaşlık ve m൴ll൴yet kavramları üzer൴ne düşünmem൴z൴ 

sağlaması açısından oldukça ൴lg൴ çek൴c൴d൴r. 1964 yılında Mısır’da doğan Mısır vatandaşı 
Ramadan, 1991 yılında tur൴st v൴zes൴ ൴le Malta’ya gelm൴ş ancak v൴ze süres൴ dolmasına 
rağmen, hukuka aykırı b൴r b൴ç൴mde Malta’da yaşamaya devam etm൴ş, 1993 yılında Malta 
vatandaşı b൴r൴s൴yle resm൴ olarak evlenm൴şt൴r. 1994 yılında kend൴ başvurusu üzer൴ne evl൴l൴k 
yolu ൴le Malta vatandaşlığını kazanmıştır. Bunu tak൴ben aynı yıl Mısır vatandaşlığından 
çıkma başvurusunda bulunmuş ve başvurusu kabul ed൴lm൴şt൴r ancak bunu Malta’nın ൴lg൴l൴ 
kuruluşlarına b൴ld൴rmem൴şt൴r. 1994 yılında eş൴ ham൴leyken ona ş൴ddet uygulayarak yaralamış, 
bunun üzer൴ne eş൴ ev൴ terk etm൴şt൴r. Ramadan ceza almış ancak cezası ertelenm൴şt൴r. 1995 
yılında Malta vatandaşı olarak çocukları doğmuştur ancak a൴lev൴ sorunlar devam ett൴ğ൴nden 
eş൴ 1995 yılında boşanma davası açmış ve resm൴ olarak 1998 yılında boşanmışlardır. 
Mahkeme burada evl൴l൴ğ൴n Malta vatandaşlığının kazanılması ൴ç൴n göstermel൴k olarak 
yapıldığı gerekçes൴ne de yer verm൴şt൴r ve karara ൴t൴raz olmadığından karar kes൴nleşm൴şt൴r. 
Ramadan b൴ten evl൴l൴ğ൴ hakkında ൴lg൴l൴ kuruluşları b൴lg൴lend൴rmem൴ş, 2003 yılında bu sefer 
b൴r Rus vatandaşı ൴le Malta’da evlenm൴şt൴r. Bu evl൴l൴ğ൴nden de 2004 ve 2005 yıllarında ൴k൴ 
Malta vatandaşı çocuğu olmuştur. Rus vatandaşı eş൴n൴ Malta vatandaşı yapmak ൴ç൴n ൴şlemler൴ 
başlattığında ൴se ൴lg൴l൴ resm൴ kurumlar Ramadan’ın ൴lk evl൴l൴ğ൴n൴n sonlanma gerekçeler൴nden 
haberdar olmuşlardır. Bunun ardından 2006 yılında Ramadan’a, Malta Vatandaşlık 
Kanunu’nun 14. maddes൴ uyarınca (söz konusu madde, h൴le ve hukuka aykırı yollar ൴le 
vatandaşlığın kazanıldığı durumlarda k൴ş൴n൴n vatandaşlıktan çıkarılab൴leceğ൴n൴ öngören b൴r 
düzenleme ൴çermekted൴r.) vatandaşlıktan çıkartma ൴şlemler൴n൴n başlatıldığı b൴ld൴r൴lm൴şt൴r. 
2007 yılında ൴şlemler sonuçlanmış ve ൴lg൴l൴ Bakanlık kend൴s൴ne Malta vatandaşlığından 
çıkartıldığını, derhal pasaport ve k൴ml൴ğ൴n൴ ൴ade etmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ b൴ld൴rm൴şlerd൴r. Bu karara 
൴t൴raz eden Ramadan hal൴ hazırda 3 tane Malta vatandaşı çocuğunun olduğunu ve evl൴l൴ğ൴n൴n 
h൴lel൴ ve sahte olmadığını bel൴rtm൴ş ve son çare olarak Malta Anayasa Mahkemes൴’ne 
b൴reysel başvuruda bulunmuştur. Vatandaşlıktan çıkartma ൴şlemler൴n൴n a൴le yaşantısını ve 
çocukları ൴le bağını etk൴led൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür. Buna karşılık Malta Anayasa Mahkemes൴ de, 
vatandaşlık statüsünün kamu hukuku karakter൴n൴ vurgulayarak, devlet൴n bu alanda mutlak 
egemenl൴kten kaynaklanan yetk൴ler൴n൴ kullandığını bel൴rtm൴ş ve davayı reddetm൴şt൴r.  Tüm 
൴ç hukuk yollarını tüketen Ramadan ardından Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴’ne, Avrupa 
İnsan Hakları Sözleşmes൴’n൴n 8. maddes൴ ൴le güvence altına alınan “özel hayata ve a൴le 
hayatına saygı hakkının” Malta Devlet൴ tarafından ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ gerekçes൴ ൴le başvurmuştur. 
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vatandaşlığı h൴lel൴ yollardan elde ett൴ğ൴ ൴ler൴ sürülen Malta vatandaşı çocukları 
da olan esk൴ Mısır vatandaşı Ramadan’ın vatansız kalacak olmasına rağmen 
vatandaşlıktan çıkartılması kararına ൴l൴şk൴n başvurusunda, ulusal vatandaşlık 
yasaları karşısında b൴r adım ger൴de durarak, Sözleşme’n൴n 8. maddes൴n൴n ൴h-
lal ed൴lmed൴ğ൴ne hükmetm൴şt൴r. Karar oldukça tal൴hs൴z olarak değerlend൴r൴l൴r-
ken102, kararın karşı oyunda, vatansızlığın ağır b൴r ൴nsan hakları ൴hlal൴ olduğu 
ve vatandaşlığın b൴r hak olarak tartışılması gerekt൴ğ൴, devlet egemenl൴ğ൴n൴n 
bu konuda, özel൴kle vatansızlık haller൴nde sınırsız olmadığı bel൴rt൴lmekted൴r103.

B. Vatandaşlık Hakkının Ulusal Hukuk Kaynakları

Türk vatandaşlık hukukunda kanun൴l൴k ൴lkes൴ esastır. Bu husus açık-
ça, 1982 Anayasası’nın 66. maddes൴n൴n 3. paragrafında “vatandaşlığın ancak 
kanunla kazanılacağı ve kanunun gösterd൴ğ൴ şartlar altında kaybed൴leb൴lece-
ğ൴” ൴fades൴ ൴le bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte Anayasanın 90. maddes൴n൴n son 
paragrafı temel hak ve hürr൴yetlere ൴l൴şk൴n usulüne göre yürürlüğe konmuş 
uluslararası sözleşmeler൴n kanun hükmünde olduğunu bel൴rtmekte ve bunlar 
hakkında Anayasaya aykırılık ൴dd൴asıyla Anayasa Mahkemes൴’ne başvuru-
lamayacağını hükme bağlamaktadır. D൴ğer yandan, vatandaşlık, yabancılar, 
mültec൴ler ve çocuk hakları konularında Türk൴ye’n൴n taraf olduğu b൴rçok ulus-
lararası anlaşma bulunmaktadır.

Bu arada Malta 1954 tar൴hl൴ B൴rleşm൴ş M൴lletler Vatansızlığın Önlenmes൴ Sözleşmes൴’ne taraf 
değ൴ld൴r ve BM’൴n 2014 yılında Malta ൴ç hukukunun vatansızlığın önlenmes൴ konusundak൴ 
yeters൴zl൴ğ൴ne d൴kkat൴ çeken b൴r raporu da bulunmaktadır; BM, Malta’ya bu konuda en 
kısa sürede ൴ç hukukunu vatansızlığın önlenmes൴ne yönel൴k önlemlerle donatmasını ve bu 
konudak൴ uluslararası sözleşmeler൴ ൴mzalamasını tavs൴ye etm൴şt൴r. AİHM b൴rçok gerekçen൴n 
yanında konumuz ൴le ൴lg൴l൴ olan kısmına ൴l൴şk൴n, b൴r k൴msen൴n kend൴ ൴steğ൴ ൴le bir devletin 
vatandaşlığından feragat etmesinin diğer devletler açısından bir vatandaşlığa alma 
yükümlülüğü doğurmayacağını bel൴rtm൴şt൴r. Öte yandan somut olaya ൴l൴şk൴n de Ramadan’ın 
vatandaşlıktan çıkartılması durumunda somut b൴r tehl൴ke ൴le karşı karşıya olmadığını ve 
Malta’nın sözleşmen൴n 8. maddes൴n൴ ൴hlal etmed൴ğ൴ne hükmetm൴şt൴r. Söz konusu yargılamada 
൴k൴ tane karşı oy bulunmaktadır. Karşı oyların temel argümanı ൴se, devletler൴n k൴mler൴n 
vatandaşı olacağı konusundak൴ yetk൴ler൴n൴n mutlak olmadığı ve b൴rtakım uluslararası 
düzenlemelerle ve gel൴şmelerle bağlı olduğu, vatandaşlığın b൴r ൴nsan hakkı olduğu ve 
“vatansızlığın” ş൴ddetl൴ b൴r ൴nsan hakları ൴hlal൴ ortaya çıkarttığı şekl൴nded൴r.

102 Mar൴e-Bénéd൴cte DEMBOUR, “Ramadan v. Malta: When w൴ll the Strasbourg Court 
understand that nat൴onal൴ty ൴s a core human r൴ghts ൴ssue?”; er൴ş൴m adres൴:

 https://strasbourgobservers.com/2016/07/22/ramadan-v-malta-when-w൴ll-the-strasbourg-
court-understand-that-nat൴onal൴ty-൴s-a-core-human-r൴ghts-൴ssue/ ; er൴ş൴m tar൴h൴: 07.01.2018.

103 Başvuru no. 76136/12; AİHM’n൴n vatandaşlık hakkı ve vatansızlık konularında verm൴ş 
olduğu kararların l൴stes൴ ൴ç൴n bkz. http://www.refworld.org/top൴c,50ff bce524d,50ff bce525c
,,0,ECHR,,.html ; er൴ş൴m tar൴h൴: 07.01.2018.
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Türk൴ye ൴ç൴n her ne kadar 1954 tar൴hl൴ BM Vatansız K൴ş൴ler൴n Hukuk൴ 
Statüsüne Da൴r Sözleşme bağlayıcılık kazanmadıysa da, vatansızların korun-
ması konusunda Türk hukuk s൴stem൴n൴n oldukça çağdaş olduğu söyleneb൴l൴r. 
Türk൴ye, vatansızlara, yabancılar ൴le aynı muameley൴ yapmaktadır ve vatan-
sızlara karşılıklılık esasını da uygulamamaktadır104. 6458 sayılı Yabancılar ve 
Uluslararası Koruma Kanunu’nda (YUKK) ൴lk defa vatansız tanımı (md. 3/ş) 
ve vatansızlara ൴l൴şk൴n ayrı düzenlemeler (md. 50, md. 51) yer almıştır. An-
cak Türk hukuku vatansızlar hakkında yalnızca de jure vatansızlık haller൴n൴ 
kabul etmekted൴r (YUKK, md. 3/ş105). De facto vatansız k൴ş൴ler ൴se daha çok 
mültec൴ler, şartlı mültec൴ler ve ൴k൴nc൴l koruma statüsünden yararlanarak ko-
runmaktadır. Öte yandan söz konusu k൴ş൴ler൴n heps൴ genel olarak da yabancı106 
statüsünded൴r107. Anayasa’nın 16. maddes൴nde yabancıların temel hak ve hürr൴-
yetler൴n൴n sınırlanmasında da kanun൴l൴k şartı öngörülmüştür. Yabancıların va-
tandaşlık kazanmaları hakkında YUKK’ta özel b൴r hüküm bulunmamaktadır. 
Yabancıların vatandaşlık kazanmaları Türk Vatandaşlığı Kanunu’nda düzen-
lenen “Yetk൴l൴ Makam Kararı ൴le Türk Vatandaşlığının Kazanılması” hüküm-
ler൴ne tab൴ olmaktadır.

Türk vatandaşlık hukukunda108 BMİHEB’n൴n 15. maddes൴ne uygun ola-
rak vatandaşlık hakkının kapsamını kısaca ൴k൴ alt başlıkta ൴nceleyeb൴l൴r൴z: Va-
tansızlığın önlenmesi ve vatandaşlığın kazanılması (herkes൴n b൴r vatandaşlığı 
olması ൴lkes൴) ൴le vatandaşlığını muhafaza hakkı ve vatandaşlıktan çıkma hür-
riyeti (k൴msen൴n keyf൴ olarak vatandaşlığını bırakmaya zorlanamayacağı ve 
k൴msen൴n vatandaşlığını değ൴şt൴rme hürr൴yet൴nden mahrum bırakılamayacağı).

Vatansızlığın Önlenmesi ve Vatandaşlığın Kazanılması

5901 sayılı Türk Vatandaşlığı Kanunu’nun (TVK) vatandaşlığın kaza-
nılması ve kaybed൴lmes൴ hükümler൴nde “m൴ll൴ güvenl൴k” b൴r gerekçe olarak 

104 Nuray EKŞİ, Yabancılar ve Uluslararası Koruma Hukuku, 2. Baskı, Beta, İstanbul, 
Ek൴m 2014, s. 42, 67; örneğ൴n yalnızca vatandaşların yararlanab൴leceğ൴ d൴lekçe hakkından 
yabancılar ancak karşılıklılık esasına göre yararlanab൴lmekted൴r. Ancak vatansızlar açısından 
bu husus da aranmamaktadır.

105 YUKK, md. 3/ş): Vatansız k൴ş൴: H൴çb൴r devlete vatandaşlık bağıyla bağlı bulunmayan ve 
yabancı sayılan k൴ş൴.

106 YUKK, md. 3/ ü): Yabancı: Türk൴ye Cumhur൴yet൴ Devlet൴ ൴le vatandaşlık bağı bulunmayan 
k൴ş൴.

107 EKŞİ, s. 44-56; s. 50, 51.
108 Özell൴kle 25 Mayıs 2009 tar൴h 5901 sayılı Türk Vatandaşlığı Kanunu ൴le Türk Vatandaşlığı 

Kanunu’nun Uygulanmasına İl൴şk൴n Yönetmel൴k (R.G. 6 N൴san 2010, Sayı: 27544) temel 
hukuk kaynaklarıdır.
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göze çarpsa da vatansız kalacak çocuklar açısından ius soli prens൴b൴ne uy-
gun olarak Türk൴ye’de doğan çocukların vatansız kalacak olmaları durumun-
da Türk vatandaşlığını doğum ൴le kazanab൴leceğ൴ hükme bağlanmıştır (md. 
8/1). Bununla b൴rl൴kte Türk൴ye’de bulunmuş olan çocukların da aks൴ kanıt-
lanmadıkça Türk൴ye’de doğmuş oldukları kabul ed൴lmekted൴r (md. 8/2). Söz 
konusu hükmün, uluslararası hukukta vatansızlığın önlenmes൴ ൴ç൴n vatansız 
k൴ş൴ler açısından ius soli ൴lkes൴n൴n uygulanması çözüm öner൴s൴n൴ d൴kkate alan 
ve uygulamaya geç൴ren hak merkezl൴ b൴r hüküm olduğu söyleneb൴l൴r109. Öte 
yandan TVK, doğum yoluyla Türk vatandaşlığının kazanılmasında evl൴l൴k b൴r-
l൴ğ൴ ൴ç൴nde doğan çocuklar ൴le evl൴l൴k b൴rl൴ğ൴ dışında Türk ana veya babadan 
doğan çocukların vatandaşlık kazanmasını da ayrı tutmamıştır. TVK’nın 10. 
maddes൴nde açıkça ൴lg൴l൴ şartları taşıyan k൴ş൴ler൴n sonradan Türk vatandaşlığını 
kazanab൴leceğ൴ ancak tüm şartları taşısalar dah൴, söz konusu durumun k൴ş൴ye 
vatandaşlığın kazanılması yönünde mutlak bir hak tanımayacağı açıkça dü-
zenlenmekted൴r.

Vatansızlığın önlenmes൴ konusunda 2004 yılında İç İşler൴ Bakanlığı b൴r 
genelge110 yayınlamış ve vatansızlığın vatandaşlık hukukunun temel ൴lkele-
r൴nden b൴r൴s൴ olduğunu bu nedenle vatansız k൴ş൴ler൴n (Türk soylu olanlar ൴ç൴n 
2 yıl; d൴ğerler൴ ൴ç൴n 5 yıl kes൴nt൴s൴z ൴kamet şartını yer൴ne get൴rmek koşuluyla) 
vatandaşlık başvurularının kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Y൴ne aynı 
Genelge’de, vatandaşlık başvurularında a൴le b൴rl൴ğ൴n൴n sağlanmasının temel 
b൴r ൴lke olduğu ve a൴le b൴rl൴ğ൴n൴n korunmasına özen göster൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴ne 
d൴kkat çek൴lmekted൴r111.

TVK, vatansızlığın önlenmes൴ne bell൴ hâllerde ayrı b൴r önem vermek-
ted൴r. Kanun, 12. maddes൴nde ൴st൴sna൴ olarak vatandaşlık kazanma yollarını 

109 B൴r örnek teşk൴l etmes൴ açısından Alman Vatandaşlık Kanunu’na bakılması öner൴l൴r. 
Alman Vatandaşlık Kanunu’nun vatandaşlığın kazanılmasını düzenleyen 4. maddes൴n൴n 4. 
paragrafı, 31 Aralık 1999 yılından sonra Almanya dışında doğan ve mutad mesken൴ Almanya 
dışında olan k൴ş൴ler൴n çocuklarının doğum ൴le Alman vatandaşlığını kazanamayacakları; 
ancak vatansız kalacak ൴seler Alman vatandaşlığını kazanab൴lecekler൴ hükme bağlamıştır; 
Staatsangehör൴gke൴tsgesetz (StAG). Öte yandan aynı kanunun 35. Maddes൴n൴n 2. 
paragrafında da Alman vatandaşlığını h൴le ve hukuka aykırı yollar ൴le kazanmış olan k൴ş൴ler൴n 
vatandaşlığının ൴ptal ed൴lmes൴n൴ öngören hükmün, k൴ş൴ler൴ vatansızlıktan korumayacağını 
düzenlenm൴şt൴r. Ancak aynı madden൴n 3. paragrafında vatandaşlığın ൴ptal൴ açısından 5 yıllık 
b൴r süre öngörülmüştür. Buna göre, h൴lel൴ ve hukuka aykırı yollarla dah൴ olsa vatandaşlığın 
kazanımından ൴t൴baren 5 yıl geçt൴kten sonra vatandaşlığın ൴ptal ed൴lemeyeceğ൴ hükme 
bağlanmıştır.

110 12.07.2004 tar൴h, 2004/112 sayılı A.P.K. 8 N.V.G. Nolu Genelge.
111 Hatırlanacak olursa AİHM vatandaşlık hakkını, AİHS’n൴n 8. maddes൴nde güvenceye 

kavuşturulan özel hayat ve a൴le hayatına saygı hakkı çerçeves൴nde ele almaktaydı. 
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düzenlem൴şt൴r. Burada d൴kkat൴ çeken husus 12. madden൴n 1. paragrafının c 
bend൴d൴r; söz konusu hüküm ൴le Türk hukukunun de facto vatansızların korun-
mak ൴sted൴ğ൴ düşünüleb൴l൴r. Burada Bakanlar Kurulu’nun112 vatandaşlığa alın-
ması zarur൴ görülen k൴ş൴ler൴ vatandaşlığa alma konusunda, vatandaşlığa alınma 
genel şartlarını (TVK md. 11; TVK Uygulama Yönetmel൴ğ൴ md. 17, 18, 19) 
taşımasalar dah൴ yetk൴l൴ olduğu düzenlenmekted൴r. Bu açıdan de facto olarak 
vatansız sayılan k൴ş൴ler ya da bu k൴ş൴lerden doğan çocuklar 12. madde kap-
samında vatandaşlığa alınab൴leceklerd൴r113. Ancak burada vatandaşlığa alma 
yetk൴s൴n൴n kullanımına yönel൴k b൴r eleşt൴r൴ get൴r൴leb൴l൴r. Şöyle k൴, vatandaşlığa 
alma konusu n൴hayet൴nde b൴r toplumun demograf൴k yapısıyla da ൴lg൴l൴d൴r. De-
mograf൴k yapının korunması ya da yen൴den düzenlenmes൴ konusunda vatan-
daşlık hukuku kapsamında ൴daren൴n sah൴p olduğu yetk൴ ‘kötüye’ kullanılmaya 
müsa൴tt൴r. Bu hükmü Nomer, “h൴kmet-൴ hükümet” olarak değerlend൴rmekte ve 
hükmün “maksadı aşan b൴r b൴ç൴mde kullanılab൴leceğ൴n൴” bel൴rtmekted൴r114. Ül-
kem൴zdek൴ Sur൴ye vatandaşlarının toplu vatandaşlığa alınmaları konusunda da 
benzer çek൴nceler ൴ler൴ sürülmekted൴r. Sur൴yel൴ler൴n yoğun yaşadıkları ൴llerde 
demograf൴k yapıyı değ൴şt൴rmeler൴n൴n en c൴dd൴ toplumsal etk൴lerden b൴r൴ olduğu 
görüşü ൴ler൴ sürülmüştür115. Ancak y൴ne de TVK’nın 12/1-c hükmünün gerek 
vatansızlığın önlenmes൴ açısından, gerekse kanunun eks൴kler൴n൴n g൴der൴lmes൴ 
açısından ൴şlevsel b൴r hüküm olduğu söyleneb൴l൴r116.

Yetk൴l൴ makam kararıyla (olağan yolla) vatandaşlığa alınmanın şartla-
rını düzenleyen TVK’nın 11. maddes൴ndek൴ şartların Türk toplumu ൴le etk൴l൴ 

112 Güncel 5901 sayılı TVK,  “Bakanlar Kurulu” ൴bares൴n൴ kullandığı ൴ç൴n met൴nde de bu ൴bare 
kullanılmaya devam ed൴lm൴şt൴r; ancak 21.01.2017 tar൴h, 6771 sayılı Türk൴ye Cumhur൴yet൴ 
Anayasasında Değ൴ş൴kl൴k Yapılmasına Da൴r Kanun gereğ൴nce Bakanlar Kurulu b൴r kurum 
olarak hukuk s൴stem൴m൴zde yer almayacaktır.

113 TVK md. 12’de düzenlenen ൴st൴sna൴ vatandaşlığa alınma yolunun hang൴ durumlarda ൴şlevsel 
olab൴leceğ൴ne ൴l൴şk൴n bkz. GÜNGÖR, s. 99-104.

114 NOMER, s. 90.
115 Bu konuda sayısız haber ve araştırma yapılmıştır. Genel b൴r değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Sur൴yel൴ 

Sığınmacıların Türk൴ye’ye Etk൴ler൴, Ortadoğu Stratej൴k Araştırmalar Merkez൴, Rapor No. 
195, Ocak 2015;

 http://tesev.org.tr/wp-content/uploads/2015/11/Sur൴yel൴_S൴g൴nmac൴lar൴n_Turk൴yeye_Etk൴ler൴.
pdf ; er൴ş൴m tar൴h൴: 11.01.2018; Orhan OYTUN, “Sur൴yel൴ Sığınmacıların Türk൴ye’ye Etk൴ler൴”, 
er൴ş൴m adres൴: http://www.aljazeera.com.tr/gorus/sur൴yel൴-s൴g൴nmac൴lar൴n-turk൴yeye-etk൴ler൴ ; 
er൴ş൴m tar൴h൴: 11.01.2018.

116 TVK md. 12/1-b’n൴ ൴şlev൴ ൴ç൴n bkz: GÜNGÖR, s. 98-104; b൴r başka görüş ൴ç൴n bkz. DOĞAN, 
s. 78; Doğan, bu hükmün vatandaşlık hukukuna esas teşk൴l eden “kanun൴l൴k” ൴lkes൴ne 
aykırılık teşk൴l ett൴ğ൴n൴ ve ൴daren൴n eylem ve ൴şlemler൴ne karşı yargı denet൴m൴n൴ de oldukça 
güçleşt൴receğ൴n൴ bel൴rtmekted൴r.
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b൴r bağ kurma yolunda bel൴rl൴ emareler aradığı görülmekted൴r. Bununla b൴r-
l൴kte, yetk൴l൴ makam kararı ൴le vatandaşlığa alınmada küçük çocuklar anne ve 
babalarının vatandaşlık başvurularında b൴rl൴kte değerlend൴r൴lmekte ve aks൴ne 
b൴r durum söz konusu olmadığında anne ve babaları ൴le b൴rl൴kte Türk vatan-
daşlığını kazanmaktadırlar (md. 20/2). TVK’nın vatandaşlığa alınmada 11. 
madden൴n 1. paragrafında aranan şartlara ൴lave olarak, takd൴r൴ b൴r b൴ç൴mde Ba-
kanlar Kurulu’nca çeş൴tl൴ devletler açısından ya da genel olarak, ek b൴r “va-
tandaşlığından çıkma” şartı öngörüleb൴leceğ൴n൴ düzenleyen 2. paragrafı bu-
lunmaktaydı. Devlet൴n pol൴t൴kaları gereğ൴ çeş൴tl൴ ülkeler൴n vatandaşlarına Türk 
vatandaşlığına alınmadan önce vatandaşlıktan çıkma şartı öngöreb൴lmes൴ ko-
nusunda Bakanlar Kurulu’na takd൴r yetk൴s൴ tanıyan hüküm, öngörüleb൴l൴rl൴k 
൴lkes൴n൴ ൴hlal ett൴ğ൴ ve Bakanlar Kurulu’na bu konuda muğlak yetk൴ler tanıdığı 
yönünde eleşt൴r൴lm൴şt൴117. Güngör, vatandaşlığın kazanılmasında d൴ğer devle-
t൴n vatandaşlığından çıkma şartının, “devlet൴n güvenl൴ğ൴ ൴le uzun vadel൴ temel 
pol൴t൴kaları gereğ൴ Türk vatandaşlığı ൴le b൴rleşmes൴ sakıncalı olarak değerlen-
d൴r൴len b൴r yabancı devlet൴n vatandaşlığının taşınması f൴kr൴ne” dayandığını 
bel൴rtmekte; Avrupa Vatandaşlık Sözleşmes൴’n൴n 16. maddes൴nde düzenlenen 
k൴ş൴n൴n vatandaşlığından çıkma ൴mkânının olmadığı durumlarda böyle b൴r şar-
tın aranamayacağı yönündek൴ ൴lkeye d൴kkat çekmekte ve Türk vatandaşlığını 
kazanan k൴ş൴n൴n, yabancı devlet൴n vatandaşlığından çıkmaması yönünde b൴r 
h൴lel൴ davranışta bulunmasının, “Türk vatandaşlığını kazanma kararının ൴ptal൴” 
başlığında düzenleneb൴leceğ൴n൴, bu hususta TVK’nın 31. maddes൴ne b൴r hüküm 
ekleneb൴leceğ൴n൴ önerm൴şt൴r118. N൴tek൴m söz konusu hüküm 19.10.2017 tar൴h ve 
7039 Sayılı Kanun Nüfus H൴zmetler൴ Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değ൴ş൴kl൴k 
Yapılmasına Da൴r Kanun’un 34. maddes൴ ൴le yürürlükten kaldırılmıştır.

Türk Vatandaşlığı Kanunu’nun ൴kamet şartı aranmaksızın yen൴den va-
tandaşlığı kazanmayı düzenleyen 13. maddes൴, daha önceden Türk vatandaşı 
olanlara ve onlara bağlı olarak vatandaşlığını kaybeden çocuklarına vatan-
daşlık ver൴leb൴lmes൴ açısından, “m൴ll൴ güvenl൴k bakımından engel teşk൴l ede-
cek b൴r durumlarının olmaması” hal൴nde, d൴ğer k൴ş൴lerde aradığı ൴kamet şartını 
aramamaktadır. Ancak burada da y൴ne Bakanlar Kurulu’nun takd൴r yetk൴s൴ söz 
konusudur. 

117 Rıfat ERTEN, “Türk Vatandaşlığı Kanunu Tasarısı’nın Türk Vatandaşlığının Kazanılmasına 
İl൴şk൴n Hükümler൴ Hakkında Değerlend൴rmeler”, Ankara Barosu Derg൴s൴, Yıl:66, Sayı: 4, 
Güz 2008, s. 36-61; s. 44, 45.

118 GÜNGÖR, s. 94-95 ve 332 no’lu d൴pnot.
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Vatandaşlığa alınma konusunda Türk hukukunun, vatansızlığın önlen-
mes൴ne özell൴kle çocuklar açısından büyük önem atfett൴ğ൴ görülmekted൴r. Öte 
yandan Türk hukukunda Türk soylu olanlara da ayrı b൴r önem atfed൴lm൴şt൴r. 
TVK’nın 12/1-d hükmü göçmenler൴ ൴st൴sna൴ olarak vatandaşlık ver൴leb൴lecek 
b൴r grup olarak değerlend൴rmekted൴r. Kanun, b൴r göçmen tanımı yapmadıy-
sa da, uygulama yönetmel൴ğ൴nde göçmen (md. 3/1-g), “Türk soyundan ve 
Türk kültürüne bağlı olup yerleşmek amacıyla tek başına veya toplu halde 
Türk൴ye’ye gel൴p 5543 sayılı İskân Kanunu uyarınca göçmen olarak kabul ed൴-
len k൴ş൴” olarak tanımlanmıştır.

Türk hukukunda “kalıcı” olarak görülmeyen mültec൴ler൴n, talep ett൴kle-
r൴ takd൴rde vatandaşlığa alınma süreçler൴ göçmenlerden farklıdır. Göçmenler 
açısından 5543 sayılı İskân Kanunu hükümler൴ geçerl൴ olurken; ൴lg൴l൴ kanun 
ayrıca mültec൴ler൴n vatandaşlığa alınması hususunu düzenlemed൴ğ൴nden, mül-
tec൴ler൴n vatandaşlığa alınma sürec൴ “genel olarak vatandaşlığa alınma” şart-
larına bağlıdır (TVK md. 11)119. Bu durum mültec൴ler açısından vatandaşlığı, 
y൴ne ൴daren൴n takd൴r yetk൴s൴ ve devlet൴n egemenl൴ğ൴ alanına sıkıştırmaktadır. 
Çünkü genel olarak vatandaşlığa alınmada ൴lg൴l൴ k൴ş൴ her türlü şartı taşısa b൴le 
vatandaşlığa alınması ൴daren൴n takd൴r yetk൴s൴ne bağlı olacaktır. Her ne kadar 
൴dare takd൴r yetk൴s൴n൴ kullanırken objekt൴f davranmakla yükümlü ve vatandaş-
lık alanındak൴ uluslararası hukuk ൴lkeler൴ ൴le bağlı ൴se de, etk൴n b൴r yargısal 
korumanın olmadığı zamanlarda vatandaşlık hakkı anlamsızlaşmış olacaktır. 
Öte yandan Türk hukukunda ൴dar൴ yargı yerler൴n൴n ve özell൴kle Danıştay’ın, 
vatandaşlığa alınma taleb൴n൴n redd൴ ൴le ൴lg൴l൴ davalarda oldukça “t൴t൴z ve has-
sas” davrandığı d൴kkat൴ çekmekted൴r120.

Vatandaşlığını Muhafaza Hakkı ve Vatandaşlıktan Çıkma Hürriyeti

Vatandaşlık hakkının kapsamı açısından, vatandaşlığın kaybı konusun-
da ൴k൴ husus bulunmaktadır. Bunlardan ൴lk൴, k൴ş൴n൴n keyf൴ olarak vatandaşlığını 
kaybett൴r൴lmemes൴d൴r; ൴k൴nc൴s൴ ൴se, k൴ş൴n൴n keyf൴ olarak vatandaşlığını değ൴şt൴r-
me hakkından yoksun bırakılmamasıdır. Bunlara ek olarak vatandaşlık hakkı-
na etk൴ler൴ bakımından sonradan ed൴n൴len vatandaşlıkta, vatandaşlığa alınma 
kararının ൴ptal൴ veya ger൴ alınmasının hukuk൴ sonuçları da kısaca değerlend൴-
r൴lmel൴d൴r.

119 Necla ÖZTÜRK YILMAZ, “5543 Sayılı İskân Kanunu Hükümler൴ Uyarınca Türk 
Vatandaşlığının Kazanılması”, TBB Derg൴s൴, Sayı 68, 2007, s. 241-264; s. 255, 256.

120 Nuray EKŞİ, Danıştay Kararları Işığında Türk Vatandaşlığı Kanununa İl൴şk൴n İdar൴ 
Davalar, Arıkan Basım Yayın, 2008, s. 122.
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Vatandaşlığın kaybına ൴l൴şk൴n hükümlerde Türk hukukunun kısmen hak 
merkezl൴ b൴r bakış açısı serg൴led൴ğ൴ söyleneb൴l൴r. Şöyle k൴, TVK ൴rad൴ ve ൴rad൴ 
olmayan kayıp haller൴ olmak üzere ൴k൴ farklı usul düzenlemekted൴r (md. 23 - 
md. 35 arası). Söz konusu hükümler ൴ncelend൴ğ൴nde y൴ne vatansızlığın önlen-
mes൴ne yönel൴k b൴r takım tedb൴rler൴n alındığı fark ed൴lecekt൴r. Örneğ൴n vatan-
daşlıktan çıkma taleb൴nde bulunan k൴ş൴ler൴n başka b൴r devlet൴n vatandaşlığını 
kazanmış olma ya da kazanma yönünde güçlü bel൴rt൴ler൴n olması şartlarına 
bağlanmıştır (md. 25/1-b). Vatandaşlığını kaybeden b൴r k൴ş൴n൴n eş൴ veya reş൴t 
çocuklarının vatandaşlığı söz konusu kayıptan doğrudan etk൴lenmemekted൴r. 
Reş൴t olmayan çocuklar açısından da y൴ne vatansız kalmaları hal൴nde etk൴len-
meme hükme bağlanmıştır (md. 27/2). Seçme hakkı ൴le vatandaşlığın kaybe-
d൴lmes൴nde vatansızlık b൴r ölçü olarak düzenlenm൴şt൴r. K൴ş൴ vatansız kalacak 
൴se bu hakkını kullanamayacaktır (md. 34/2). B൴r başka ൴fade ൴le, vatansızlık 
b൴r hak olarak kabul ed൴lmemekte, k൴ş൴ye vatansız kalacağı durumlarda Türk 
vatandaşlığını terk etme özgürlüğü tanınmamaktadır. Ancak, TVK’nın Bakan-
lar Kurulu kararı ൴le Türk vatandaşlığını “kaybett൴rmen൴n” koşullarını düzen-
leyen 29. maddes൴nde vatansızlığın önlenmes൴ne ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r ൴fade ya 
da tedb൴r yer almamaktadır121. Yan൴ devlet൴n egemenl൴kten kaynaklanan yetk൴-
ler൴n൴ kullanarak b൴r k൴ş൴n൴n vatandaşlığını kaybett൴rmes൴ durumunda ൴se, ൴lg൴l൴ 
k൴ş൴n൴n vatansız kalıp kalmamasına ൴l൴şk൴n b൴r düzenleme bulunmamaktadır. 
29. madde de, ൴daren൴n, ൴lg൴l൴ şartlar oluştuğunda, vatandaşlığı kaybett൴rme ko-
nusundak൴ yetk൴s൴n൴ takd൴r൴ olarak düzenlemekted൴r. 29. madde aslında kamu 
düzen൴, m൴ll൴ güvenl൴k ve devlet൴n menfaatler൴ne aykırı davranışları düzenle-
yen, b൴r başka ൴fade ൴le vatana bağlılıkla bağdaşmayacak eylemler൴ düzenleyen 
b൴r hükümdür122. Bu hükme 02.01.2017 tar൴h ve 680 sayılı KHK’n൴n 75. mad-

121 GÜNGÖR, s. 162.
122 TVK md. 29’da, vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ sonucunu doğuran eylemler 680 sayılı KHK 

൴le get൴r൴len değ൴ş൴kl൴kten önce üç başlıkta sayılmıştı:   a) Yabancı bir devletin, Türkiye’nin 
menfaatlerine uymayan herhangi bir hizmetinde bulunup da bu görevi bırakmaları 
kendilerine yurt dışında dış temsilcilikler, yurt içinde ise mülki idare amirleri tarafından 
bildirilmesine rağmen, üç aydan az olmamak üzere verilecek uygun bir süre içerisinde kendi 
istekleri ile bu görevi bırakmayanlar. b) Türkiye ile savaş halinde bulunan bir devletin 
her türlü hizmetinde Bakanlar Kurulunun izni olmaksızın kendi istekleriyle çalışmaya 
devam edenler. c) İzin almaksızın yabancı bir devlet hizmetinde gönüllü olarak askerlik 
yapanlar. 406 sayılı esk൴ Tür Vatandaşlık Kanunu’nda vatandaşlığın yetk൴l൴ makam 
kararı ൴le kaybett൴r൴lmes൴n൴ düzenleyen 26. maddes൴nde sayılan haller൴n b൴r çoğu –örneğ൴n 
devlet൴n hayat൴ çıkarlarına aykırı c൴dd൴ olarak zarar veren eylemlerde bulunmak ve devlet 
൴le yurtdışında yaşayan vatandaşı arasında c൴dd൴ bağlantının bulunmaması- 5901 sayılı 
TVK’da yer almamaktadır. Doğan, 5901 sayılı TVK’nın “vatana bağlılıkla bağdaşmayacak 
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des൴ ൴le ൴k൴nc൴ b൴r paragraf eklenm൴şt൴r ve devlet൴n b൴rl൴ğ൴ ൴le ülke bütünlüğünü 
bozan suçlardan dolayı haklarında soruşturma veya kovuşturma yürütülen ve 
yabancı ülkelerde bulunmalarından ötürü kend൴ler൴ne ulaşılamayan vatandaş-
lar hakkında vatandaşlıklarının kaybett൴r൴lmeler൴ konusunda Bakanlar Kurulu-
na yetk൴ ver൴lm൴şt൴r123. Bu hükmü Anayasa’nın 66. maddes൴n൴n 4. paragrafında 
yer alan h൴çb൴r Türk’ün124 vatana bağlılıkla bağdaşmayacak eylemler har൴c൴nde 
vatandaşlıktan çıkartılamayacağı düzenlemes൴yle b൴rl൴kte değerlend൴rmek ge-
rekmekted൴r. Anayasa’nın 66. maddes൴nde yer alan “vatana bağlılıkla bağdaş-
mayacak eylem” kavramının vatansızlığın önlenmes൴ açısından dar yorumlan-
ması gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürülmekted൴r125. Vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ne gerekçe 
teşk൴l edecek vatana bağlılıkla bağdaşmayan eylemler൴n dar yorumlanması, 
vatandaşlığın hak boyutunu da ortaya koymaktadır. Öte yandan vatandaşlığın 
yetk൴l൴ makam tarafından kaybett൴r൴lmes൴nde ൴daren൴n “keyf൴ davranmış” ol-
maması ൴ç൴n vatana bağlılıkla bağdaşmayan eylemler൴n önceden objekt൴f b൴r 
b൴ç൴mde bel൴rlenm൴ş olması da gerekmekted൴r126. TVK’nın 29. maddes൴ne, 680 
sayılı KHK ൴le eklenen 2. paragrafında açıkça Türk Ceza Kanunu’nun ൴lg൴l൴ 
suçları düzenleyen maddeler൴ sayılmıştır. Bunlar, 302. maddede düzenlenen 
devlet൴n b൴rl൴ğ൴n൴ ve ülke bütünlüğünü bozmak ve 309. ൴le 315. maddeler ara-
sında düzenlenen Anayasal düzene ve bu düzen൴n ൴şley൴ş൴ne karşı suçlardır. 
Söz konusu suçların çoğunun cezası “ağırlaştırılmış müebbet hap൴s” olarak 
bel൴rlenm൴şt൴r. Burada d൴kkat ed൴lmes൴ gereken husus, vatandaşlığın kaybett൴-
r൴lmes൴n൴n b൴r cezalandırma aracı olarak uygulanıp uygulanmadığını anlamak-
tır127. N൴tek൴m hukuk൴ olarak vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ ൴dar൴ b൴r karardır. 

eylemler൴n” kapsamını oldukça daralttığını hata maddede neredeyse bu türden eylemlere h൴ç 
yer ver൴lmed൴ğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r. DOĞAN, s. 156.

123 “26/9/2004 tarihli ve 5237 sayılı Türk Ceza Kanununun 302 nci, 309 uncu, 310 uncu, 311 
inci, 312 nci, 313 üncü, 314 üncü ve 315 inci maddelerinde yazılı suçlar nedeniyle hakkında 
soruşturma veya kovuşturma yürütülen ve yabancı ülkede bulunması nedeniyle kendisine 
ulaşılamayan vatandaşlar, bu durumun soruşturma aşamasında Cumhuriyet savcısı veya 
kovuşturma aşamasında mahkeme tarafından öğrenilmesinden itibaren bir ay içinde 
vatandaşlıklarının kaybettirilmesi amacıyla Bakanlığa bildirilir. Bakanlıkça Resmî Gazetede 
yapılan yurda dön ilanına rağmen üç ay içinde yurda dönmemeleri halinde, bu kişilerin 
Türk vatandaşlıkları Bakanlığın teklifi ve Bakanlar Kurulu kararıyla kaybettirilebilir.”

124 Burada Türk sözcüğü, etn൴k k൴ml൴k anlamında değ൴l, Anayasa’nın 66. maddes൴n൴n 1.paragrafı 
gereğ൴, Türk൴ye Cumhur൴yet൴’ne vatandaşlık bağı ൴le bağlı olan herkes൴ ൴fade edecek b൴ç൴mde 
kullanılmıştır; Cem EROĞUL, Devlet Yönet൴m൴ne Katılma Hakkı, 2. Baskı, İmge 
K൴tabev൴, Ek൴m 1999, s. 86.

125 EROĞUL, s. 87.
126 DOĞAN, s. 149.
127 Alexander T. ALEINIKOFF, “Theor൴es of Loss of C൴t൴zensh൴p”, M൴ch൴gan Law Rev൴ew, Vol. 
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Ancak Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ Federal Yüksek Mahkemes൴’n൴n bazı ka-
rarlarında vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴n൴n, cezanın klas൴k amaçlarından olan 
acı verme ve caydırma özell൴kler൴n൴ taşıması neden൴yle b൴r ceza n൴tel൴ğ൴nde 
olduğu vurgulanmıştır128. 

Brandvoll, -vatandaşlığı kaybett൴r൴len k൴ş൴n൴n a൴les൴ ve çocukları ൴le gö-
rüşeb൴lmes൴ olanağından f൴൴l൴ olarak yoksun kalab൴lmeler൴ g൴b൴- oldukça k൴-
ş൴sel, c൴dd൴ ve ağır sonuçları olan vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ kararlarında, 
k൴ş൴n൴n vatandaşlığını kaybett൴rmeye gerekçe olan eylemler൴n tesp൴t൴ açısından 
“yüksek standartta b൴r kanıt s൴stem൴n൴n” uygulanması gerekl൴l൴ğ൴ne d൴kkat൴ 
çekmekted൴r129. Bu konuda Amer൴kan Federal Yüksek Mahkeme’n൴n Schne൴-
derman – ABD (Schne൴derman v. Un൴ted States) davasında, vatandaşlığın kay-
bının k൴ş൴ açısından oldukça ağır sonuçları olması neden൴yle, ൴daren൴n ancak 
vatana bağlılıkla bağdaşmayan eylemler൴n tesp൴t൴nde “açık, tartışmasız ve h൴ç-
b൴r şüpheye yer bırakmayacak derecede ൴kna ed൴c൴ kanıtların” varlığı hal൴nde 
hareket edeb൴leceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r130. Gross, terör eylemler൴ g൴b൴ kamu güven-
l൴ğ൴n൴ tehd൴t eden ve b൴r bütün olarak devlet൴n varlığını yok etmeye yönel൴k 

84, No. 7, June, 1986, s. 1471-1503’den aktaran: BRANDVOLL, s. 212; İnsan haklarının 
evrensell൴ğ൴, uluslararası ve ulus-üstü kuruluşlarca ൴nsan haklarını korumaya yönel൴k 
belgelerde sürekl൴ ൴fade ed൴lmekted൴r. Ancak evrensel ൴nsan hakları anlayışı, taraf olan 
devletler ൴ç൴n egemenl൴ğ൴n kullanımı açısından b൴r sınırlama ortaya koysa da, tüm haklarının 
etk൴n b൴r b൴ç൴mde kullanımı ൴ç൴n ൴nsan, b൴r vatandaşlık hukuk൴ statüsüne ൴ht൴yaç duymaktadır. 
Arendt bu durumu, “ulusların oluşturduğu büyük b൴r a൴le olan dünyada, sıkı b൴r b൴ç൴mde 
örgütlenm൴ş kapalı toplulukların –ulusların- herhang൴ b൴r൴nden dışarı atılan b൴r k൴ş൴n൴n, 
kend൴s൴n൴ tüm uluslar a൴les൴nden dışarı atılmış olarak bulması” olarak değerlend൴rmekted൴r; 
Hannah ARENDT, The Or൴g൴ns of Total൴tar൴an൴sm, A Harvest Book Harcourt Brace & 
Company, San D൴ego, New York, London, 1979, s. 293-294; dolayısıyla vatandaşlıktan 
çıkartma hukuk൴ açıdan olmasa da ahlak൴ açıdan ağır b൴r ceza olarak da değerlend൴r൴leb൴l൴r.

128 Sha൴ LAVI, “C൴t൴zensh൴p Revocat൴on As Pun൴shment: On The Modern Dut൴es Of C൴t൴zens 
And The൴r Cr൴m൴nal Breach”, The Un൴vers൴ty of Toronto Law Journal, Vol. 61, No. 4, 
Const൴tut൴onal൴sm and the Cr൴m൴nal Law, Fall, 2011, s. 783-810; s. 789-790; ABD Federal 
Yüksek Yargı kararları ve genel olarak vatandaşlıktan çıkartmanın b൴r ceza n൴tel൴ğ൴nde 
olması görüşü ൴ç൴n Lav൴’n൴n ൴ncelemes൴ne bakılması öner൴l൴r. Vatandaşlıktan çıkarılmanın 
b൴r ceza olarak öngörülmes൴ hal൴nde vatandaşlığı sonradan ed൴nen k൴ş൴n൴n vatandaşlıktan 
çıkartılması ൴le b൴rl൴kte eş൴n൴n ve özell൴kle çocuklarının da bundan etk൴lenmes൴n൴n cezaların 
şahs൴l൴ğ൴ ൴lkes൴ne aykırılık teşk൴l edeb൴leceğ൴ tartışılmaktadır; benzer yönde Türk hukukunda 
vatandaşlığı kaybett൴rmen൴n ceza൴ n൴tel൴ğ൴ ha൴z olduğu yönündek൴ görüşler ൴ç൴n bkz. Osman 
Fazıl BERKİ, “Yetk൴l൴ Makam Kararı ൴le Türk Vatandaşlığının Kaybı”, AÜHFD, S. 1-4, 
1975, s. 117-134; GÜNGÖR, s. 169; NOMER, s. 142; AYBAY, s. 250; DOĞAN, s. 158.

129 BRANDVOLL, s. 210-211.
130 Charles H. HOOKER, “The Past as Prologue: Schne൴derman v. Un൴ted States and 

Contemporary Quest൴ons of C൴t൴zensh൴p and Denat൴onal൴zat൴on, Emory Internat൴onal 
Law Rev൴ew, Vol. 19, 2005, s. 305-382, 2005, s. 309; özell൴kle terör eylemler൴ neden൴yle 
vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ konusunda ൴y൴ b൴r anal൴z ൴ç൴n bkz. HOOKER.
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eylemler sonucunda vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴n൴n,  b൴r ceza olarak h൴ç ol-
mazsa ceza kanunlarında öngörüleb൴leceğ൴n൴ ve bu türden eylemler sonucunda 
vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴n൴n b൴r ൴dar൴ karar ൴le değ൴l, b൴r ceza olarak, etk൴n 
b൴r yargılama sonucunda yargı yerler൴nce ver൴leb൴leceğ൴n൴ önermekte, bu şek൴l-
de k൴ş൴ hak ve özgürlükler൴ ൴le egemenl൴k arasındak൴ dengen൴n daha ൴y൴ sağla-
nab൴leceğ൴n൴ savunmaktadır131. Türk vatandaşlık hukukunda ൴se, genel olarak 
29. maddede düzenlenen vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ sebepler൴n൴ oluşturan 
eylemler൴n, söz konusu kanun zamanında başlamış ve devam eden eylemler 
olab൴lecekler൴ g൴b൴, söz konusu kanundan önce başlayıp, kanun zamanında de-
vam eden eylemler de olab൴leceğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r132. Eylem suç oluşturuyor-
sa, ൴lg൴l൴n൴n o eylem sebeb൴yle yargılanıyor ya da mahkum olması şartı da 29. 
maddede aranmamaktadır133. Bununla b൴rl൴kte Doğan, k൴ş൴n൴n eylem൴ ne kadar 
ağır olursa olsun, eylem൴ neden൴yle devlet൴n yetk൴l൴ organları tarafından k൴ş൴ye 
yaptırım uygulama olanağı bulunduğunda, vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ yolu-
na g൴d൴lemeyeceğ൴n൴ bel൴rtmekted൴r134. 

Vatandaşlığın ൴dar൴ makamlarca kaybett൴r൴lmes൴ konusuna ൴l൴şk൴n kısaca 
öneml൴ b൴r hususa daha değ൴nmek yer൴nde olacaktır. Vatandaşlığın kaybett൴-
r൴lmes൴yle sağlanmak ൴stenen ned൴r? Şayet bu amaç, vatana sadakat ödev൴n൴ 
yer൴ne get൴rmeyen vatandaşların, pol൴t൴k b൴r topluluğa üye olmalarından kay-
naklanan b൴r takım demokrat൴k haklarının –oy kullanma ve kamu h൴zmet൴ne 
g൴rme hakkı g൴b൴- eller൴nden alınması ൴se; özell൴kle vatandaşlığı kaybett൴r൴len 
k൴ş൴ler൴n sınır dışı ed൴lmeler൴ de mümkün değ൴lse, söz konusu k൴ş൴ler൴, va-
tandaşlıklarını kaybett൴rmek yer൴ne, oy kullanma ve kamu h൴zmet൴ne g൴rme 
haklarından yoksun bırakılmanın terc൴h ed൴leb൴leceğ൴ savunulmaktadır135. Ale-
൴n൴koff , vatandaşlığı kaybett൴rmen൴n genel gerekçeler൴n൴ üç grupta toplamak-
tadır. Bunlar, sadakatle ൴lg൴l൴ gerekçeler; cezalandırma amacı taşıyanlar ve 
kamu düzen൴n൴ sağlamayı öngören gerekçelerd൴r136. Brandvoll de vatandaş-
lığın kaybett൴r൴lmes൴nde çoğu zaman bu gerekçeler൴n b൴r arada bulunduğunu 
bel൴rtmekted൴r. Örneğ൴n yabancı b൴r ülkeye ya da ordusuna h൴zmet edenler൴n 

131 Emmanuel GROSS, “Defens൴ve Democracy: Is ൴t Poss൴ble to Revoke the C൴t൴zensh൴p, 
Deport, or Negate the C൴v൴l R൴ghts of a Person Inst൴gat൴ng Terror൴st Act൴on aga൴nst h൴s own 
State”, UMKC Law Rev൴ew, Vol. 72, Fall 2003, s. 51-122; s. 121.

132 GÜNGÖR, s. 162.
133 GÜNGÖR, s. 162.
134 DOĞAN, s. 149.
135 GROSS, s. 92-94.
136 ALEINIKOFF, s. 1473-1476’dan aktaran: BRANDVOLL, s. 212.
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vatandaşlığının kaybett൴r൴lmes൴nde sadakat yükümlülüğüne aykırı davranış ൴le 
cezalandırma amacı ağır basarken; terör eylemler൴ haller൴nde vatandaşlığın 
kaybett൴r൴lmes൴nde sadakat bağının ortadan kalkmış olması gerekçes൴n൴n yanı 
sıra cezalandırma ve özell൴kle kamu güvenl൴ğ൴n൴ sağlamak da b൴r amaç olarak 
ortaya çıkmaktadır137.

Vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ kararının ölçülülük ൴lkes൴ çerçeves൴nde 
değerlend൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r. Ölçülülük ൴lkes൴, vatandaşlığın kaybett൴r൴l-
mes൴ ൴le ൴sten൴len amaca ulaşılıp ulaşılmadığının bel൴rlenmes൴d൴r; b൴r başka ൴fa-
de ൴le k൴ş൴n൴n suç teşk൴l eden eylem൴n൴n ortaya çıkarttığı zarar ൴le vatandaşlığın 
kaybett൴r൴lmes൴ ൴le uğrayacağı zararların orantılı olması gerekmekted൴r138. N൴-
tek൴m Bauböck ve Paskalev, k൴ş൴ler൴n vatansız kalıp kalmamasına bakılmak-
sızın vatandaşlığı kaybett൴rme kararı ver൴lmes൴n൴n, b൴r devlet൴n kend൴ ‘kötü’ 
vatandaşlarının sorumluluğunu, d൴ğer devletler൴n üzer൴ne yıkması anlamına 
geld൴ğ൴n൴, bunun da devletler arasındak൴ dostane ൴l൴şk൴ler൴ sürdürme ൴lkes൴ne 
aykırılık teşk൴l ett൴ğ൴n൴ tartışmaktadır139. Brandvoll de, vatandaşlığı kaybett൴r-
me ൴şlemler൴nde, vatandaşlıktan çıkartılan ve vatansız konuma düşen b൴rey-
ler൴n özell൴kle sınır dışı ed൴ld൴ğ൴ hallerde –k൴ ൴lke olarak vatandaş zaten sınır 
dışı ed൴lemez140-, başka devletler൴n toprakları üzer൴ndek൴ egemenl൴k haklarının 
൴hlal൴n൴n söz konusu olduğunu bel൴rtmekted൴r141. Öte yandan, vatana bağlılık-
la bağdaşmayan eylemlerden ötürü, vatansız kalıp kalmalarına bakılmaksızın 
k൴ş൴ler hakkında vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ kararı ver൴lmes൴, devletler൴n 
“keyf൴” davrandığı anlamına gelmemekte, vatana bağlılıkla bağdaşmayan ey-
lemler uluslararası belgelerde de çoğu zaman “haklı / meşru” b൴rer gerekçe 
olarak sayılmaktadır. Ancak aks൴ yönde, vatansızlığın önlenmes൴n൴n b൴r ulus-
lararası teamül ൴lkes൴ olması neden൴yle, vatansız kalmaya yol açacak her türlü 

137 BRANDVOLL, s. 212.
138 BRANDVOLL, s. 215; AİHM’n൴n 2010 yılında gördüğü Janko Rottmann-Bavyera Eyalet൴ 

Davasında Mahkeme, vatandaşlıktan çıkartmanın söz konusu k൴ş൴ açısından ortaya çıkartacağı 
sonuçlar ൴le k൴ş൴n൴n hukuka aykırı eylem൴n൴n ağırlığının ulusal mahkemeler tarafından hassas 
b൴r b൴ç൴mde değerlend൴r൴lmes൴n൴ ve orantılı olması gerekt൴ğ൴n൴ bel൴rterek, bu hususta ölçülülük 
൴lkes൴n൴n, devlet൴n keyf൴ davranıp davranmadığını değerlend൴rmede b൴r ölçü olacağını ortaya 
koymaktadır. C-135/08 Janko Rottmann v Fre൴staat Bayern, 2 Mart 2010; paragraf 55. Öte 
yandan bu davada söz konusu vatandaşlıktan çıkartma devlet aleyh൴ne ൴şlenen b൴r suçtan 
ötürü değ൴l; h൴lel൴ yollardan vatandaşlığın elde ed൴lmes൴ neden൴yle gerçekleşt൴r൴lm൴şt൴r. Bu 
konuda h൴lel൴ yollardan vatandaşlığın elde ed൴lmes൴ neden൴yle vatandaşlıktan çıkartmanın 
genel olarak ölçülü olmadığı ൴ler൴ sürüleb൴l൴r.

139 BAUBÖCK / PASKALEV, s. 13-14.
140 Anayasa md. 23/6
141 BRANDVOLL, s. 215.
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kaybett൴rme kararının “keyf൴ davranma” olarak değerlend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ de 
൴ler൴ sürülmekted൴r142. Bunla b൴rl൴kte ulusal güvenl൴ğe tehd൴t ve devlet aleyh൴ne 
davranışlar neden൴yle vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ durumlarında, vatandaşlı-
ğı kaybett൴r൴len k൴ş൴ler, özgürlüğü bağlayıcı b൴r ceza ൴le cezalandırılmadılarsa 
çoğu zaman ulusal güvenl൴ğe ve kamu düzen൴ne tehd൴t olmaya devam ederler; 
b൴r başka ൴fade ൴le kaybett൴rme kararları çoğu zaman amacına h൴zmet etmekten 
de uzaktır143. Söz konusu gerekçelerle vatandaşlıktan çıkartılan k൴ş൴ler൴n ülke-
ye g൴r൴şler൴n൴n yasaklanmasının uluslararası hukuka aykırılık teşk൴l edeceğ൴ 
de savunulmaktadır144. TVK’nın 14. maddes൴, 29. maddede öngörülen şartlar 
altında vatandaşlığı kaybett൴r൴len k൴ş൴ler൴n sonradan, m൴ll൴ güvenl൴ğe aykırılık 
teşk൴l edecek b൴r durumlarının olmaması ve üç yıl kes൴nt൴s൴z ülkede ൴kamet 
etmeler൴ hal൴nde yen൴nden Bakanlar Kurulu kararıyla vatandaşlığa alınab൴le-
ceğ൴n൴ düzenlemekted൴r. TVK’nın 30. maddes൴n൴n 2. paragrafı da açıkça “kay-
bett൴rme kararının” şahs൴ olduğunu ve eş ൴le çocukların Türk vatandaşlığının 
bundan etk൴lenmeyeceğ൴n൴ düzenlem൴şt൴r. 

Vatandaşlıktan çıkartılma kararına karşı yargı yolu açıktır (Anayasa 
md. 66/5). Ülkem൴zde, ൴daren൴n keyf൴ davranıp davranmadığı konusundak൴ en 
etk൴n değerlend൴rmey൴ yapacak olan ve bu doğrultuda vatandaşlık hakkının 
b൴r anlam ൴fade etmes൴n൴ sağlayacak olan kurumlar ൴dar൴ yargı yerler൴, Danış-
tay ve Anayasa Mahkemes൴’d൴r145. Bununla b൴rl൴kte TVK’nın 31. maddes൴nde 
vatandaşlığın, ൴lg൴l൴n൴n yalan beyanı veya vatandaşlığı kazanmaya esas teşk൴l 
eden öneml൴ hususları g൴zlemes൴ sonucunda kazanılmış olması hal൴nde, kararı 
veren makam tarafından iptal edileceği, 32. maddes൴nde de h൴lel൴ ve hukuka 
aykırı yollardan vatandaşlığı kazanan ൴lg൴l൴ k൴ş൴ye bağlı olarak Türk vatandaş-
lığını kazanan eş ve çocukların da Türk vatandaşlığını kaybedeceğ൴ hükme 
bağlanmıştır. Ancak, söz konusu k൴ş൴n൴n Türk vatandaşlığını ed൴nd൴kten son-
ra doğan çocukları -Türk vatandaşlığını aslen kazandığı ൴ç൴n- ൴le eş൴ne bağlı 
olarak Türk vatandaşlığını kazanmamış olan eş, vatandaşlığın kaybından et-
k൴lenmeyecekt൴r146. İptal kararları geleceğe etk൴l൴ olarak sonuç doğurmaktadır 

142 GANCZER, s. 31.
143 BRANDVOLL, s. 215.
144 BRANDVOLL, s. 215.
145 Özell൴kle 1961 Anayasası dönem൴nden önce vatandaşlık ൴le ൴lg൴l൴ meseleler b൴rer “hükümet 

tasarrufu” olarak değerlend൴r൴lmekteyd൴. İlk olarak 1943 tar൴h൴nde Danıştay Dava Da൴reler൴ 
Genel Kurulu b൴r ൴çt൴hadı b൴rleşt൴rme kararı vererek vatandaşlıktan çıkartma kararlarının 
Danıştay denet൴m൴ne tab൴ olduğunu karara bağlamıştır. Oğuzhan GÜZEL, “Danıştay 
Kararları Işığında Türk Hukukunda Hükümet Tasarrufl arı”, Selçuk Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ Derg൴s൴, C.25, S.2, 2017, s.217-247; s. 235.

146 GÜNGÖR, s. 176.
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(md. 32). Ancak TVK’nın 31. ve 32. maddeler൴ uyarınca vatandaşlığın kaybı 
açısından vatansızlığa ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r düzenleme bulunmamaktadır147. 
Her ne kadar vatandaşlığını 31. madde uyarınca kaybetm൴ş eş ve çocuklar 33. 
madden൴n 1. paragrafı gereğ൴ Türk൴ye’de yabancı statüsünde ൴kamet edeb൴lse 
de148, TVK’nın h൴ç olmazsa ebeveyn൴n h൴lel൴ davranışı neden൴yle vatansız kal-
ma olasılığı olan küçük çocukların durumuna ൴l൴şk൴n –çocuğun yüksek yararı 
൴lkes൴ uyarınca- b൴r düzenleme öngörmes൴ gerekmekted൴r. Öte yandan vatan-
daşlığa alınma kararının ൴ptal൴nde kanun koyucu bel൴rl൴ b൴r süre öngörmem൴ş-
t൴r. İdar൴ makam, kanunda ൴ptal kararı ൴ç൴n aranan şartlar gerçekleşt൴ğ൴nde ൴ptal 
kararını vermekle yükümlüdür. İptal kararı açısından süren൴n bel൴rs൴z olması, 
süre uzadıkça yaşadığı devlet ൴le güçlü bağlar kuran k൴ş൴n൴n devamlı olarak 
vatandaşlığını kaybetme end൴şes൴ ൴ç൴nde yaşaması sonucunu doğuracağından, 
bu durum hem k൴ş൴n൴n devlete olan güven൴n൴ sarsacak, hem de vatandaşlığın 
sürekl൴l൴ğ൴ ൴lkes൴n൴ zedeleyecekt൴r149. Örneğ൴n Alman Vatandaşlık Kanunu’nun 
35. maddes൴nde, vatandaşlığı h൴lel൴ yollarla elde edenler൴n vatandaşlığa alınma 
kararının ger൴ alınab൴leceğ൴ düzenlenmekte ൴se de, aynı madde beş yıl geçme-
s൴n൴n ardından artık vatandaşlığa alınma kararının ger൴ alınamayacağını hük-
me bağlamaktadır.

TVK’nın 40. maddes൴nde vatandaşlığın kazanılması ya da kaybı ka-
rarlarının ger൴ alınması düzenlenmekted൴r. Güngör, k൴ş൴n൴n yalan beyanı ve 
vatandaşlığa alınmada öneml൴ hususları g൴zlemes൴ haller൴nde ver൴lm൴ş olan b൴r 
vatandaşlığa alınma kararlarının TVK’nın 31. ve 32. maddeler൴ne tab൴ olaca-
ğını; bunların ger൴ almaya tab൴ olmayacağını; 40. madden൴n, ൴lg൴l൴den kaynak-
lanmayan ancak idari makamlardan kaynaklanan bir hatadan ötürü uygula-
nab൴leceğ൴n൴ bel൴rtmekted൴r150. Vatandaşlıktan çıkarma kararı hukuk൴ n൴tel൴ğ൴ 
൴t൴bar൴yle b൴r ൴dar൴ karar olduğundan bu karar geçm൴şe etk൴l൴ olarak ger൴ alına-
b൴l൴r. Ancak vatandaşlığı kazanma kararlarının ger൴ alınması, vatandaşlığın b൴r 
൴nsan hakkı olması, vatansızlığın önlenmes൴n൴n b൴r uluslararası hukuk teamül 
൴lkes൴ olması nedenler൴yle vatandaşlık hukukuna uygun b൴r yöntem olarak de-
ğerlend൴r൴lmemekted൴r151. 

147 Vatansızlığın önlenmes൴ amacıyla ൴lg൴l൴ hükümlere ൴lave b൴r düzenleme mutlaka yer 
almalıdır; ODMAN, s. 138.

148 YUKK, md. 46/1-a: İnsan൴ İkamet.
149 DOĞAN, s. 141;  Hümeyra Zeynep NALÇACIOĞLU ERDEN, “Türk Vatandaşlığına 

Alınma Kararının İptal൴nde Süre”, MHB, Yıl 36, Sayı 1, 2016, s. 25.
150 GÜNGÖR, s. 173, 187.
151 GÜNGÖR, s. 189.
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Vatandaşlığını özgürce değ൴şt൴rme hakkı açısından TVK ൴ncelend൴ğ൴n-
de, 25. maddede düzenlenen şartlar d൴kkat൴ çekmekted൴r. Anılan madden൴n 
d൴l൴, y൴ne “Bakanlıkça çıkma ൴zn൴ ver൴lebilir” b൴ç൴m൴nde, “tüm şartlar sağlan-
sa dah൴ çıkma ൴zn൴ konusunda devlet൴n münhasır yetk൴s൴ vardır” vurgusuna 
sah൴pt൴r. K൴ş൴ vatansız kalacak ൴se çıkma ൴zn൴ ver൴lmeyeceğ൴ düzenlenm൴şt൴r 
(md. 25/b). Bununla b൴rl൴kte herhang൴ b൴r suç veya askerl൴k h൴zmet൴ neden൴yle 
aranan k൴ş൴lerden olmamak (md. 25/c) ve hakkında herhang൴ b൴r ceza൴ ve mal൴ 
tahd൴t bulunmamak (md. 25/ç) vatandaşlıktan çıkma ൴zn൴ ൴ç൴n aranan şartlar-
dır. 2013 yılında TVK’nın 25/c hükmünün askerl൴k ൴le ൴lg൴l൴ olan kısmının 
Anayasa’nın 10, 13 ve 66. maddeler൴ne aykırılığı ൴ler൴ sürülerek ൴t൴raz yolu ൴le 
b൴r ൴ptal davası açılmıştı152. Söz konusu davayı ൴lg൴nç kılan özell൴k, vatandaş-
lığın ödev boyutuyla ൴lg൴l൴ olan vatan h൴zmet൴ (AY md. 72) ൴le vatandaşlığını 
serbestçe değ൴şt൴rme hakkı arasındak൴ ൴l൴şk൴n൴n ortaya konulmuş olmasıdır. 
Kararda TVK’nın ൴lg൴l൴ hükmünün, vatandaşlığın ödev boyutuna vurgu yapı-
larak Anayasaya aykırı olmadığı hükme bağlanmış olmakla b൴rl൴kte153, kara-
rın karşı oyunda154 vatandaşlığını değ൴şt൴rmen൴n b൴r hak olduğu vurgulanarak, 
TVK’nın 25/b hükmünün (güncel 25/c), temel hak ve hürr൴yetler൴n sınırlandı-
rılması hususunda AY md. 13’te öngörülen sınırlar açsından Anayasaya aykırı 
olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. 

152 Anayasa Mahkemes൴ Kararı, E. 2013/10, K. 2013/130, T. 14.11.2013, R.G. Tar൴h-Sayı: 
17.12.2014-29208.

153 “…Vatandaşlığın kişiler için öncelikle bir hak olmasının yanında bir takım ödevleri de 
barındırdığı kuşkusuzdur. Anayasa’nın “Vatan hizmeti” başlıklı 72. maddesinde, vatan 
hizmetinin, Türkiye Cumhuriyeti vatandaşları için bir hak ve ödev olduğu kuralı yer almış 
ve bu hizmetin silahlı kuvvetlerde veya kamu kesiminde ne şekilde yerine getirileceği 
ya da yerine getirilmiş sayılacağının kanunla düzenleneceği belirtilmiştir. Bu madde, 
kanuni düzenlemelerle birlikte ele alındığında, vatan hizmetinin bugün için fiilen askerlik 
yükümlülüğü şeklinde yerine getirildiği görülmektedir. Kanun koyucunun, Anayasa’nın 
72. maddesine göre bir vatan hizmeti olan askerlik görevinin ifası amacıyla hak ve 
özgürlüklerde sınırlama yapması mümkündür.”

154 “…Özellikle, yurt dışında doğup orada yaşayan kişilerin yaşadıkları ülkenin vatandaşlığına 
geçtiklerinde veya geçmek istediklerinde, Türk vatandaşlığından çıkma taleplerinin askerlik 
hizmeti nedeniyle aranıyor olmama şartına bağlanması ölçüsüz bir sınırlama niteliğindedir. 
Nitekim, itiraz başvurusuna konu olan davada Türk vatandaşı olup aynı zamanda Alman 
vatandaşlığını da kazanan davacının Türk vatandaşlığından çıkma talebinin reddine ilişkin 
işlemin iptali istenmiştir. Vatandaşlıktan çıkma izni veya belgesi verilmemesinin sonuçları, 
talep eden kişi açısından ağır olabilir. Bunun “aynı anda iki vatandaşlığa sahip olma” ya 
da vatandaşlığını almak istediği devletin vatandaşlığından çıkarılma ya da vatandaşlığı 
alamama gibi sonuçları olacağı açıktır. Bu haliyle, vatandaşlıktan çıkma hakkına getirilen 
sınırlamanın demokratik toplum düzeninde gerekli ve ölçülü olduğu söylenemez.”
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Sonuç olarak b൴r ൴nsan hakkı olarak vatandaşlık ൴le egemenl൴k arasında-
k൴ ൴l൴şk൴n൴n, egemenlik-insan hakkı karşıtlığı yaklaşımı ൴le çözülmes൴ pek de 
kolay görünmemekted൴r. Bu nedenle vatandaşlık hakkının kuramsal açıdan; 
b൴r topluluğa üye kabul etme kararının meşru൴yet൴ problem൴ üzer൴nden açık-
lanması gerekmekted൴r.

III. Vatandaşlık Hakkının Kuramsal Temeller൴ (Vatandaşlık Hakkını  
Tartışan Doktr൴n)

Vatandaşlık, k൴ş൴ler൴n devlet ൴le arasındak൴ hukuk൴ ൴l൴şk൴ olmanın yanı 
sıra, k൴ş൴ler ൴ç൴n b൴rer k൴ml൴k sorunudur. İnsanların, “b൴zden olan” f൴kr൴ndek൴ 
“b൴z”e atfett൴ğ൴ anlamın ne olduğuna ൴l൴şk൴n sorgulamalar vatandaşlık statü-
sünün d൴ğer boyutu olarak ortaya çıkmaktadır. Bu boyutu özell൴kle ülkeler൴n 
entegrasyon pol൴t൴kalarında ya da vatandaşlık sınavları g൴b൴ uygulamalarında 
göreb൴lmektey൴z155.

B൴r devlet൴n vatandaşı olmak ney൴ ൴fade etmekted൴r? Bununla b൴rl൴kte 
b൴r devlet൴n vatandaşı olmamak, yabancı olmak ney൴ ൴fade etmekted൴r? K൴m 
vatandaştır, k൴m değ൴ld൴r? Bu kadar rastlantısal b൴r b൴ç൴mde ortaya çıkan b൴r 
durumun, ൴nsanın tüm hayatı bakımından etk൴l൴ olması nasıl kabul ed൴lmek-
ted൴r? Bu soruları yanıtlamak ൴ç൴n, hukuk൴-s൴yas൴-sosyoloj൴k-ps൴koloj൴k-ahlak൴ 
yönler൴ olan vatandaşlık olgusunu, örgütlü b൴r s൴yas൴ yapıyla (devletle) arasın-
dak൴ ൴l൴şk൴n൴n n൴tel൴ğ൴ tartışmalarıyla b൴rl൴kte ele almak gerekmekted൴r. 

Topluluğa üye kabul etme kararının meşru൴yet൴ nereden gelmekted൴r? 
Bauböck ve Paskalev, b൴rey ൴le devlet arasındak൴ ൴l൴şk൴y൴ ortaya koyan ve va-
tandaşlığın ൴rad൴ ve ൴rad൴ olmayan kayıplarına ൴l൴şk൴n durum ve normlar üze-
r൴nden gerçekleşt൴rd൴kler൴ ൴ncelemede dört ana yaklaşımdan söz etmekted൴rler. 
Onlara göre, her devlet vatandaşlık hukukunu az çok dört yaklaşım çerçeve-
s൴nde oluşturmuştur. B൴r devlet ൴le b൴rey arasındak൴ ൴l൴şk൴ özel b൴r nedene m൴ 
dayanmaktadır? Yoksa genel ൴rad൴ b൴r durum mudur?

1) Devlet ൴le vatandaşı arasındak൴ ൴l൴şk൴ özel b൴r durumdan kaynaklan-
mıyorsa ortaya ൴k൴ yaklaşım çıkmaktadır:

155 Almanya’nın vatandaşlığa alınırken 2009 yılından ber൴ uyguladığı vatandaşlık sınavında 
Alman kültürü, tar൴h൴, s൴yas൴ tar൴h൴, Almanya’dak൴ toplumsal normlar, vb. b൴rçok 
konuda soru sorulmaktadır. E൴nbürgerungstest: http://www.sueddeutsche.de/thema/
E൴nb%C3%BCrgerungstest er൴ş൴m tar൴h൴: 08.03.2017.
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a) Devlet egemenl൴ğ൴ yaklaşımı;
b) B൴rey ൴rades൴ yaklaşımı.
İlk൴nde, devlet vatandaşlığı kend൴ egemenl൴ğ൴nden kaynaklanan mün-

hasır yetk൴s൴ne dayanarak ൴sted൴ğ൴ k൴ş൴ye ൴sted൴ğ൴ zaman vermekted൴r. İk൴nc൴-
s൴nde ൴se, b൴rey, az çok –devletler y൴ne de bell൴ ölçütler öngöreb൴l൴r- ൴sted൴ğ൴ 
devlet൴n vatandaşlığını seçmekte özgürdür. Devlet ൴rades൴-b൴rey ൴rades൴ çatış-
masını çözmek ve bu açıdan vatandaşlık hakkını tartışmak, söz konusu ege-
menl൴ğ൴n doğasında bulunan üstünlük, bölünmezl൴k ve sürekl൴l൴k n൴tel൴kler൴ 
gereğ൴ mümkün olmamaktadır. Devlet egemenl൴ğ൴-b൴rey ൴rades൴ çatışmasında 
egemenl൴k ancak hukuk൴l൴k ve ölçülülük ൴lkeler൴ ൴le sınırlandırılmaya çalışılır.

2) Devlet ve vatandaşlık arasındak൴ ൴l൴şk൴ özel b൴r durumdan kaynaklan-
dığında da ortaya ൴k൴ yaklaşım çıkmaktadır:

a) Vatandaşlığın doğum ൴le ed൴n൴lmes൴ özel durumu;
b) Vatandaşlığın etk൴l൴ olarak kurulan b൴r bağa dayanması durumu.
İşte Bauböck ve Paskalev, b൴r b൴rey açısından, herhang൴ b൴r devlet kar-

şısında vatandaşlık hakkının doğumu ve ൴ler൴ sürüleb൴lmes൴nde d൴ğer üç yakla-
şımın yanında etkili bağın da bel൴rley൴c൴ olması gerekt൴ğ൴n൴ savunmaktadır156. 
B൴rey൴n devlet ൴le kurduğu etk൴l൴ bağın b൴r hak doğurması ൴dd൴asının yanında, 
göç alanındak൴ kuramsal dönüşüm ve yargılama hukukunda k൴m൴ zaman baş-
vurulan “haklı beklent൴ ölçütünün” vatandaşlığın b൴r ൴nsan hakkı olarak ku-
ramsal temeller൴n൴ oluşturduğu görülmekted൴r.

A. Nottebohm Davası Bakımından Farklı B൴r Yorum: Etk൴l൴ Bağ 
İlkes൴ - Ius Nexi

Günümüzde vatandaşlığın b൴r hak olarak, devletler൴n egemenl൴k hakla-
rını sınırlandıran b൴r ൴çer൴kte anlaşılması elbette tar൴htek൴ olumsuz deney൴mlere 
dayanmaktadır. Avrupa B൴rl൴ğ൴ üyes൴ ülkeler൴n yoğun göçmen sayıları, m൴saf൴r 
൴şç൴ler൴n kalıcı olması157, bu alanda kuramcıları ve hukukçuları çözüm yolları 
aramaya sevk etm൴şt൴r158. Özell൴kle doktr൴ndek൴ bu tartışmalara, Nottebohm 
kararının da bell൴ b൴r açıdan etk൴ ett൴ğ൴ görülmekted൴r.

156 BAUBÖCK / PASKALEV, s. 1.
157 Buna ൴l൴şk൴n İsv൴çrel൴ yazar Max Fr൴sch’൴n sözü hatırlanmalıdır: “B൴z m൴saf൴r ൴ş gücü 

çağırmıştık, ama ൴nsanlar geld൴!” (Wir riefen Arbeitskräfte, es kamen Menschen.)
158 Vatandaşlığın b൴r hak olarak taleb൴ özell൴kle Afr൴ka ülkeler൴nde yaşanan ve genell൴kle 

vatansızlık ൴le sonuçlanan yoğun anlaşmazlıklar neden൴yle sıklıkla d൴le get൴r൴lmekted൴r. Web:
 https://www.opensoc൴etyfoundat൴ons.org/press-releases/lack-c൴t൴zensh൴p-r൴ghts-

major-cause-confl ൴ct-afr൴ca , er൴ş൴m: 21.03.2017; son olarak ülkem൴zde Sur൴yel൴lere 
vatandaşlık ver൴lmes൴ hususunu da “b൴r ൴nsan hakkı olarak vatandaşlık” perspekt൴f൴nden 
değerlend൴r൴leb൴l൴r൴z. 
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Nottebohm kararının vatandaşlık hukuku alanında, vatandaşlığın n൴-
tel൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n “etk൴l൴ bağ / etk൴l൴ vatandaşlık” ൴lkes൴n൴ tartışmaya açmasının 
yanında devletler൴n egemenl൴ğ൴ açısından da öneml൴ b൴r anlamı bulunmaktadır. 
Olay, 1881 yılında Hamburg’da doğan ve ardından 1905 yılında Guatemala’ya 
g൴den ve orada ൴ş kuran, sonradan da 1939 yılında L൴echtenste൴n vatandaş-
lığını ed൴nen Fr൴edr൴ch Nottebohm ൴s൴ml൴ k൴ş൴n൴n vatandaşlığına ൴l൴şk൴n b൴r 
uyuşmazlıktır. Guatemala’ya yerleşt൴ğ൴ 1905 yılından sonra Nottebohm, ൴ş 
൴ç൴n ara ara Almanya’ya ve başka ülkelere g൴tmekted൴r; ancak Nottebohm’un 
൴ş൴, ൴kametgâhı, gerçekleşt൴rd൴ğ൴ bankacılık faal൴yetler൴ Guatemala’da yer al-
maktadır; 1931 yılından ൴t൴baren de ara ara kardeş൴n൴ z൴yarete L൴echtenste൴n’a 
g൴tmekted൴r. Nottebohm’un çevres൴n൴n b൴r kısmı Almanya’da b൴r kısmı ൴se 
Guatemala’dadır. Uyuşmazlığın eksen൴ olan öneml൴ nokta ൴se, 1943 yılına 
kadar Nottebohm’un sab൴t ൴kametgâhının Guatemala olmasıdır. Öte yandan 
Nottebohm’un 1939 yılında L൴echtenst൴en vatandaşlığını kazama usulü de 
tartışmalara konu olmuştur. 1939 yılında II. Dünya Savaşı devam ederken 
Almanya’nın Polonya’ya saldırmasının ardından Nottebohm L൴echtenste൴n 
vatandaşlığına başvurmuştur. O dönemde L൴echtenste൴n vatandaşlığını sonra-
dan kazanmanın şartları arasında üç yıl kes൴nt൴s൴z ൴kamet bulunmaktadır ancak 
Nottebohm bu şarttan müstesna olmuş, L൴echtenste൴n’൴n vatandaşlığını ed൴n-
mek üzere, ൴kamet şartı olmaksızın L൴echtenste൴n yasalarına uygun olarak yal-
nızca bell൴ m൴ktar para ödeyerek L൴chtenste൴n’ın vatandaşlığını kazanmıştır.

1939 yılında L൴chtenste൴n vatandaşlığını kazanan Nottebohm, 1940 yı-
lında da L൴echtenste൴n pasaportunu alıp Guatemala’ya dönmüştür. Nottebohm, 
daha sonra ABD otor൴teler൴n൴n taleb൴ üzer൴ne Guatemala hükümet൴ tarafından 
Naz൴ rej൴m൴ne yönel൴k faal൴yetler൴ gerekçes൴yle 1943 yılında tutuklanmış ve 
ardından ABD’ye gönder൴lerek 2 yıl 3 ay süreyle orada alı konulmuştur. Bütün 
mallarına el konulmuş ve Guatemala’ya dönmes൴ de yasaklanmıştır. Ardından 
1946 yılında serbest bırakılınca Guatemala’ya dönmek ൴stem൴ş ancak bu taleb൴ 
redded൴lm൴ş, bu nedenle L൴echtenst൴en’a dönerek orada ൴kamet etmeye başla-
mıştır. L൴echtenste൴n vatandaşlığı Nottebohm ൴ç൴n, Naz൴ rej൴m൴ ൴le ൴lg൴l൴ suç-
lamalardan kaçınmak açısından öneml൴yd൴. Bu doğrultuda, 1951 yılında L൴-
echtenste൴n, meseley൴ Uluslararası Adalet D൴vanı’na taşıyarak, Guatemala’nın 
Nottebohm’un L൴echtenste൴n vatandaşlığını tanımadığını ve buna uygun dav-
ranmadığını ൴dd൴a etm൴şt൴r159.

159 Kararın özet൴, web: http://www.൴cj-c൴j.org/docket/൴ndex.php?sum=215&p1=3&p2=3&ca
se=18&p3=5 ; er൴ş൴m tar൴h൴: 21.03.2017; kararın gerekçen൴n yer aldığı ൴k൴nc൴ kısım ൴ç൴n: 
Internat൴onal Court of Just൴ce Reports of Judgments, Adv൴sory Op൴n൴ons And Orders, 
Nottebohm Case, (L൴echtenste൴n v. Guatemala), Second Phase Judgment of Apr൴l 6th, 1955, 



Vatandaşlık Hakkının Kapsamı ve Egemenl൴k İl൴şk൴s൴ Üzer൴ne B൴r ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1242

Bu kararında Uluslararası Adalet D൴vanı, Nottebohm ൴le L൴echtenste൴n 
arasında etkili bir bağ160 bulunmadığını, Nottebohm’un L൴echtenste൴n vatan-
daşlığını keyf൴ b൴r şek൴lde kazandığını ve bu nedenlerden ötürü Guatemala 
karşısında etk൴l൴ olmadığını bel൴rtm൴şt൴r. D൴van’ın kararı, devlet൴n –olayda L൴-
echtenste൴n- vatandaşlığa ൴l൴şk൴n egemenl൴kten kaynaklanan yetk൴ler൴n൴n b൴r 
takım sınırlarının olduğunu ortaya koyması açısından da öneml൴d൴r. Şöyle k൴, 
devletler൴n vatandaşlık hukuku alanında sah൴p oldukları yetk൴y൴ uluslararası 
hukuka uygun kullanmamaları, o vatandaşlığın başka devletler tarafından d൴k-
kate alınmaması ve uluslararası mahkemeler önünde etk൴l൴ kabul ed൴lmemes൴ 
sonuçlarıyla karşılaşmaktadır161. Vatandaşlık Kanunları İht൴lafına İl൴şk൴n Bazı 
Sorular Hakkında Lahey Sözleşmes൴’n൴n 1. maddes൴nde bu durum açıkça ൴fa-
de ed൴lm൴şt൴r: “…B൴r devlet൴n vatandaşlığa ൴l൴şk൴n düzenlemeler൴n൴n, b൴r d൴-
ğer devlet nezd൴nde etk൴l൴ olab൴lmes൴ ancak, o devlet൴n vatandaşlık alanındak൴ 
uluslararası sözleşmelere, uluslararası örf adete ve hukukun genel ൴lkeler൴ne 
uyması hal൴nde söz konusu olur.”162

Nottebohm kararı doktr൴nde yoğun b൴ç൴mde eleşt൴r൴lm൴ş olsa da, söz ko-
nusu kararın tar൴h൴ göz önünde bulundurulmalıdır. Adalet D൴vanı’nın kararın-
da, kuşkusuz o dönemdek൴ s൴yas൴ olayların etk൴s൴ bulunmaktadır. Öte yandan 
D൴van, söz konusu etk൴l൴ bağ ൴lkes൴n൴ vatandaşlığın geçerl൴l൴ğ൴ ൴ç൴n b൴r ön koşul 
olarak bel൴rlemem൴şt൴r. D൴van’ın yorumu Guatemala açısından sadece uyuş-
mazlığı çözmek üzere ൴şlevsel n൴tel൴kte kurgulanmıştır. Tam da bu ൴şlevsell൴k, 
“etk൴l൴ bağ ൴lkes൴”n൴n vatandaşlığın b൴r ൴nsan hakkı olarak kapsamının tartı-
şılması açısından doktr൴ne yol göster൴c൴ olmuştur. Bu bağlamda, “etk൴l൴ bağ 
൴lkes൴”n൴n devletler ൴ç൴n “poz൴t൴f b൴r yükümlülük” doğuracak şek൴lde de kulla-
nılab൴leceğ൴ ve vatandaşlık hakkının kapsamının bel൴rlenmes൴ açısından bunun 
gerekl൴l൴ğ൴ d൴le get൴r൴lm൴şt൴r. Mat൴as’a göre, b൴r devlet ൴le “etk൴l൴ b൴r bağ” kuran 
k൴ş൴ açısından vatandaşlık b൴r hak olarak doğmuş sayılmalıdır163. Mat൴as, Not-
tebohm kararından yola çıkarak, etk൴l൴ vatandaşlık ൴lkes൴n൴n daha gen൴ş b൴r an-

web: http://www.൴cj-c൴j.org/docket/f൴les/18/2674.pdf .
160 Etk൴l൴ bağ ൴lkes൴ daha sonradan Avrupa Vatandaşlık sözleşmes൴nde vatandaşlığın d൴rekt൴f 

൴lkeler൴ arasında da sayılmamıştır.
161 Jozef KUNZ,  “The Nottebohm Dec൴s൴on”, Amer൴can Soc൴ety of Internat൴onal Law, 

Vol.54,  No.3, 1960,  s. 550-551; GÜNGÖR, s. 20.
162 Sözleşme metn൴ ൴ç൴n kaynak web:
 http://eudoc൴t൴zensh൴p.eu/Internat൴onalDB/docs/Convent൴on%20on%20certa൴n%20

quest൴ons%20relat൴ng%20to%20the%20confl൴ct%20of%20nat൴onal൴ty%20laws%20
FULL%20TEXT.pdf ; er൴ş൴m tar൴h൴: 21.02.2017.

163 MATIAS, s. 55.
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lama sah൴p olduğunu ve b൴r k൴msen൴n, b൴r devlet ൴le etk൴l൴ vatandaşlık ൴lkes൴n൴n 
öngördüğü b൴ç൴mde sıkı b൴r ൴l൴şk൴ ൴ç൴nde olması hal൴nde, o k൴ş൴ye ൴l൴şk൴ ൴ç൴nde 
olduğu ülke tarafından vatandaşlık hakkının bahşed൴lmes൴n൴n zorunlu olması 
gerekt൴ğ൴n൴ savunmaktadır. Bu durum, Mat൴as’a göre, etk൴l൴ bağ ൴lkes൴n൴n daha 
gen൴ş ve olumlu anlamda uygulanmasını ൴şaret etmekted൴r164. 

Etk൴l൴ bağ ൴lkes൴n൴n yorumuna benzer şek൴lde Lat൴n Amer൴ka ülkeler൴n-
den gelen göçmenler hakkında b൴r araştırma gerçekleşt൴ren Lopez, yazılı hu-
kuk kuralları her ne kadar açık şek൴lde karşı çıksa da, ൴nsanların uzun yıllar 
b൴r toplulukta yaşamaları, çalışmaları ve o topluluğa katılmalarının, o k൴ş൴le-
re ൴sted൴kler൴ takd൴rde vatandaşlık ver൴lmes൴n൴ zorunlu hale get൴receğ൴n൴, söz 
konusu deneyimden bir hak doğacağını savunmaktadır165. Bu görüş, “hakkın 
kaynağı ned൴r?” sorusu ൴le b൴z൴ baş başa bırakması açısından oldukça d൴kkate 
değerd൴r. 

Shachar, B൴rthr൴ght Lottery (Doğuştan Hak Lotosu) ൴s൴ml൴ eser൴nde, va-
tandaşlığın ve vatandaşlıkla ൴nsanların kazandığı hakların doğuştan rastgele 
ed൴n൴ld൴ğ൴n൴, ൴nsanların vatandaşlığını doğarken seçmede özgür olmadıkları ve 
bu eş൴ts൴zl൴ğ൴ kalıcılaştırmanın haksızlığını tartışmaktadır166. Shachar, vatan-
daşlığın kazanımında klas൴k ölçütler olan toprak (൴us sol൴) ve kan esası (൴us 
sangu൴n൴s) bağının vatandaşlığı rastlantısal olarak kavramsallaştırdığı ൴ç൴n 
eleşt൴rmekte, bu ൴k൴ ൴lken൴n vatandaşlığın özünde yer alan “b൴r topluluğun üye-
s൴ olma” f൴kr൴n൴ dışladığını savunmaktadır. Bu f൴kr൴ en ൴y൴ yansıtan ൴lke ona 
göre, ൴us nex൴ (etk൴l൴ / özgün bağ) ൴lkes൴d൴r ve bu ൴lke “vatandaşlık” kavramı 
൴le sosyoloj൴k b൴r olgu olan “üyel൴k” kavramı arasında b൴r bağ kurmaktadır. 
Shachar’a göre d൴ğer ൴k൴ ൴lke ൴se “vatandaşlık” kavramını b൴r tür rastlantı-
sallığa bağlamaktadır167. Oysa vatandaşlıkta daha der൴n, demokras൴ ൴lkes൴ne 
yönel൴k b൴r anlam g൴zl൴d൴r. Shachar’ın vatandaşlığın kaynağına ൴l൴şk൴n olarak 
savunduğu ൴us nex൴ ൴lkes൴, ona göre, d൴ğer ൴k൴ klas൴k ൴lkeye alternat൴f olarak 
ya da onların yanında b൴r üçüncü yol olarak ulusal hukuk s൴stemler൴nde ye-
r൴n൴ almalıdır. Bu ൴lkeye dayanılarak vatandaşlık ver൴lmes൴, ൴ç൴nde yaşadığı 
toplulukla gerçek b൴r bağ kuran k൴ş൴n൴n, kurduğu gerçek bağın yasal olarak da 
tanınması anlamına gelmekted൴r. B൴r başka ൴fade ൴le k൴ş൴, “güvenl൴ b൴r üyel൴k 

164 MATIAS, s. 55.
165 Gerald LOPEZ, “Undocumented Mex൴can M൴grat൴on: In Search of a Just Imm൴grat൴on Law 

and Pol൴cy” UCLA LawRev൴ew, Vol. 28, 1981, s. 615–714; s. 696.
166  Ayalet SHACHAR, The B൴rthr൴ght Lottery, C൴t൴zensh൴p and Global Inequal൴ty, Harvard 

Un൴vers൴ty Press, Cambr൴dge, Massachusetts, London, England, 2009.
167 SHACHAR, s. 165.
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statüsü” anlamına gelen vatandaşlığa, eğer yaşadığı toplulukla gerçek b൴r bağ 
kurmuşsa sah൴p olmalıdır168. Burada Shachar’ın ൴us nex൴ ölçütüne, vatandaşlı-
ğın sonradan yetk൴l൴ makam kararı ൴le kazanılmasından daha farklı b൴r anlam 
yükled൴ğ൴ görülmekted൴r. Vatandaşlığın sonradan değ൴ş൴k sebeplerle kazanıl-
masında, ൴lg൴l൴ şartları ve yolları bel൴rlemek açısından devletler൴n tam serbest൴-
ye sah൴p olduğu kabul ed൴lmekted൴r169. Shachar’ın ൴se ൴us nex൴ ൴lkes൴ ൴le önerd൴-
ğ൴, b൴r devlet ൴le etk൴l൴ bağ kuran k൴ş൴n൴n taleb൴ doğrultusunda devlet tarafından 
vatandaşlığa alınması gerekl൴l൴ğ൴ ve en azından k൴ş൴de bu yönde haklı şekilde 
oluşan beklentinin hukuk düzenler൴ tarafından d൴kkate alınması gerekl൴l൴ğ൴-
d൴r. Shachar bu türden b൴r etk൴l൴ bağ anlayışının gen൴şlet൴l൴p, toplumla etk൴l൴ 
bağ kuran k൴ş൴lere vatandaşlık hakkının ver൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴n൴ tartışmaktadır. 
Ancak etk൴l൴ bağ ൴lkes൴ne dayanılarak vatandaşlık hakkı ver൴lmes൴nde ൴se b൴r 
zorluk bulunmaktadır. Bu zorluk, b൴r bağın ne zaman gerçek / etk൴l൴ sayılaca-
ğının bel൴rlenmes൴ndek൴ zorluktur. Bu açıdan b൴r bağın etk൴l൴ ya da gerçek b൴r 
bağ olarak n൴telend൴r൴lmes൴nde süre öneml൴ b൴r unsur olarak ortaya çıkmak-
tadır. B൴r k൴ş൴n൴n b൴r toplulukta yaşadığı süre arttıkça, o toplulukla arasında 
kurduğu bağın da g൴derek daha gerçek, daha güçlü b൴r bağ hal൴n൴ aldığı ൴ler൴ 
sürülmekted൴r170. Shachar, ൴us nex൴ ൴ç൴n b൴r takım ölçütler önermekted൴r. Her 
şeyden önce ൴us nex൴, ൴kamet൴ mutlaka b൴r şart olarak ൴çermemekte ve daha 
çok k൴ş൴n൴n vatandaşlık bağı kurmayı talep ett൴ğ൴ toplumu b൴r “yaşam merkez൴” 
hal൴ne get൴r൴p get൴rmed൴ğ൴ne önem vermekted൴r171. 

Ius nex൴’y൴ öneml൴ kılan, onun daha çok demokratik katılım ve siyasi 
eşitlik üzer൴nden b൴r vatandaşlık tanımı oluşturmasıdır. Demokras൴ ൴lkes൴ ve s൴-

168 SHACHAR, s. 169.
169 KARAKOÇ, s. 33.
170 SHACHAR, s. 178; 
 Vatandaşlığın genel olarak kazanılması şartlarını düzenleyen, Türk Vatandaşlık Kanunu’nun 

11/1-c hükmünde, vatandaşlığı kazanmak ൴ç൴n başvuru yapacak k൴ş൴n൴n “Türk൴ye’de 
yerleşmeye karar verd൴ğ൴n൴ davranışları ൴le tey൴t etmes൴” gerekl൴l൴ğ൴ yer almaktadır. Bu hüküm, 
b൴r ölçüde de olsa Türk vatandaşı olmak ൴steyen k൴ş൴n൴n yukarıda bahsed൴ld൴ğ൴ şek൴lde toplum 
൴le etk൴l൴ b൴r bağ kurması gerekl൴l൴ğ൴ olarak yorumlanab൴l൴r. Öte yandan, Türk Vatandaşlığı 
Kanunu’nun Uygulanmasına İl൴şk൴n Yönetmel൴k de (m. 15/1-c)  k൴ş൴n൴n Türk൴ye’de yerleşme 
n൴yet൴n൴ gösteren bazı örnek davranışları saymıştır. Ancak bu davranışları gerçekleşt൴ren 
b൴r k൴ş൴de dah൴ Türk൴ye’ye yerleşme n൴yet൴n൴n oluşup oluşmadığının tesp൴t ed൴lmes൴ kolay 
olmamaktadır. Etk൴l൴ bağ ൴lkes൴ne ൴l൴şk൴n temel b൴r sorun da tam bu noktada, bu bağın ne 
zaman oluşmuş, ne zaman oluşmamış sayılacağının bel൴rlenmes൴ açısından objekt൴f b൴r takım 
ölçütler get൴r൴lmes൴n൴n zorluğunda ortaya çıkmaktadır. Bu nedenle gerek ൴dar൴ organların, 
gerekse yargı yerler൴n൴n söz konusu bağı ararken her duruma ൴l൴şk൴n d൴kkatl൴ ve t൴t൴z b൴r 
şek൴lde davranması gerekecekt൴r. GÜNGÖR, s. 86-87. 

171 SHACHAR, s. 179.
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yas൴ eş൴tl൴k ൴lkes൴, b൴r devlet൴n yasal otor൴tes൴nden doğrudan etk൴lenen k൴ş൴ler൴n, 
o devlet൴n yasalarının oluşum sürec൴ne de katılmasını gerekt൴r൴r. Bu nedenle 
b൴r ülkede yaşayan, temel hakları açısından o devlet൴n korumasına muhtaç 
olan172 ve o devlet൴n yasal otor൴tes൴nden doğrudan etk൴lenen vatandaş olmayan 
yabancılar ൴ç൴n, o devlete tam üyel൴k hakkının tanınması demokrasi ilkesinin 
b൴r yansıması olarak değerlend൴r൴lmekted൴r. Ius nex൴ bu ൴çer൴kle, k൴ş൴n൴n tale-
b൴ne bağlı olarak ona vatandaşlık hakkının tanınmasını gerekt൴rmekted൴r173.

Vatandaşlık hakkını devlet egemenl൴ğ൴n൴n demokrat൴k meşru൴yet൴ açı-
sından tartışan başka b൴r yazar da Seyla Benhab൴b’d൴r. Benhab൴b’e göre, b൴r 
ülkede kalıcı olarak ൴kamet eden k൴ş൴ler൴n o ülken൴n s൴yas൴ haklarından ve s൴-
yas൴ hayatından kalıcı olarak dışlanması demokrat൴k meşruluk açısından b൴r 
sorun yaratacaktır174. Şöyle k൴, demokras൴ bell൴ b൴r bölgede yaşayan ൴nsanların 
kend൴ kend൴s൴n൴ yönetecek kuralları bel൴rlemes൴ gücüne dayanıyorsa, yönet൴m 
൴ş൴ne katılmanın, o kuralların etk൴ edeceğ൴ herkes açısından mümkün olması 
gerekmel൴d൴r175. Benzer doğrultuda Bauböck de, vatandaş olmayan ൴nsanların, 
൴ç൴nde yaşadıkları topluluğa s൴yas൴ katılımını öngören b൴r anlayışı tartışmaya 
açmakta ve o da bu konuyu demokras൴ teor൴s൴ ൴le ൴l൴şk൴lend൴rmekted൴r. Ona 

172 Özell൴kle k൴ş൴ hakları açısından b൴z൴m Anayasamız da “herkes” ൴fades൴n൴ kullandığı ൴ç൴n, 
ülkede bulunan b൴r yabancının temel hak ve hürr൴yetler൴n൴ y൴ne o ülke koruyacaktır.

173 SHACHAR, s. 180. 
174 Benzer yönde Mat൴as da b൴r değerlend൴rmede bulunmuştur: Vatandaşlık, yalnızca haklarla 

൴l൴şk൴lend൴r൴lmemel൴ aynı zamanda s൴yas൴ b൴r topluluğun üyeler൴ olarak kend൴ kend൴n൴ 
yönetme / özyönet൴m ൴lkes൴ ൴le de b൴rl൴kte değerlend൴r൴lmel൴d൴r. Bu açıdan vatandaşlığın 
(൴us nex൴ ൴lkes൴n൴n b൴r gereğ൴ olarak), ൴ç൴nde yaşadıkları topluluğa gelecektek൴ refahlarını 
bağlamış olan ൴nsanlar açısından b൴r hak olarak bel൴rmes൴ söz konusu olmaktadır. Çünkü 
b൴r k൴ş൴ refahını o topluluğa bağlamışsa etk൴l൴ ya da gerçek b൴r bağın kurulduğundan söz 
ed൴leb൴l൴r. MATIAS, s. 232.

175 Seyla BENHABIB, The R൴ghts of Others, Al൴ens, Resd൴ents and C൴t൴zens, Cambr൴dge 
Un൴vers൴ty Press, 2004, s. 19-20; “Demokratik insanlar kendilerini, başkalarının 
haklarını düzenlerken değil, onlara aynı zamanda bu hakların yazarları olmaları imkanı 
tanıdıklarında kendilerini gösterir… Halk egemenliği, tarihi ve normatif olarak her ne 
kadar sıkı ilişki içinde olsalar da, bölgesel egemenlikle eş anlamlı değildir. Halk egemenliği, 
demos’un (halkın) kendi kendini yönettiği yasaları yaparken, tüm demos’un tüm tam 
üyelerinin katılımını gerektirmektedir. Demokratik bir yönetim, ancak bu şekilde kendi 
yasama yetkisini, onun kurallarını aktif olarak belirleyenler üzerinde kullanabilir. Ancak 
hiçbir zaman, bu yasalara uymak zorunda olanlar dairesi ile yasaları yapan tam üyelerin 
dairesi tam olarak örtüşmemiştir. Her demokratik demos’ta (halkta) hep bazıları tam üye 
olarak kabul edilmiştir. Bölgesel egemenlik ile demokratik söylem hiçbir zaman tam olarak 
örtüşmemiştir. Bir kişinin devamlı olarak sınırları belirli bir bölgede ikamet etmesi, o kişiyi 
egemenin otoritesi altına getirir –ister demokratik olsun ister olmasın. Bu açıdan yeni üyelik 
politikaları, tam üyelik hakları, demokratik talepler ve belli bir yerde ikamet arasındaki bu 
karmaşık ilişkiyi tartışmaktadır.”
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göre, “bir kişinin yaşam koşulları, o kişinin gelecekteki refahını bir siyasi 
topluluğun zenginleşmesine bağlıyorsa, o kişi, içinde bulunduğu siyasi top-
luluğun geleceğini belirleyen kolektif karar alma süreçlerine katılabilen bir 
paydaş olmalıdır.”176

S൴yas൴ topluluğun tam üyes൴ olmayanların s൴yas൴ yaşamdan dışlanması 
18. ve 19. yüzyıllardak൴ ulus-devlet anlayışının gel൴ş൴m൴ ൴le paraleld൴r. İnsan-
ların, 18. ve 19. yüzyıllarda devlet ൴şler൴ne katılmayı talep etmeye başlaması 
ve ulus-devlet f൴kr൴n൴n gel൴şmes൴, kimlerin o ulustan olup olmadığını belirle-
me gerekliliğini ortaya çıkartmıştır177. Bu nedenle oy kullanma hakkı, kamu 
h൴zmetler൴ne g൴rme ve asker൴ yükümlülükler൴n bel൴rlenmes൴ g൴b൴ s൴yas൴ katılım 
hakları yalnızca vatandaşlara tanınan geleneksel haklar olarak anılmaktadır178. 
Bu alan, kuvvetl൴ sınırlarla çevrelenm൴ş b൴r egemenl൴k alanı olarak günümüzde 
varlığını büyük oranda sürdürmekte g൴b൴ görünse de uluslararası arenada g൴de-
rek daha fazla sorgulanmaya başlanmıştır. Bu sorgulamalar özell൴kle vatandaş 
olmayan ancak bell൴ b൴r ülkede uzun süreden ber൴ yaşayan ൴nsanlara s൴yasal 
b൴r takım hakların da tanınması yönünde f൴k൴rlere kaynaklık etm൴ş, hatta bazı 
ulusal hukuk s൴stemler൴nde yer൴n൴ almıştır. Örneğ൴n, B൴rleş൴k Krallık, İrlanda 
vatandaşlarına oy hakkını tanımaktadır. Avrupa’da çeş൴tl൴ ülkeler bell൴ b൴r böl-
gede ya da beled൴ye sınırları ൴ç൴nde yaşayan göçmenlere yerel seç൴mlerde oy 
hakkı tanımaktadır179. Söz konusu yerel oy hakkı olgusu, ulusal vatandaşlık-
tan bağımsız olarak, ൴kamet şartlarını yer൴ne get൴rm൴ş bütün yabancılara yerel 
seç൴mlerde oy kullanma hakkını tanıyan yerel/ikamete dayalı vatandaşlık180 
olgusunun gündeme gelmes൴ne yol açmıştır181. Buna ek olarak, AB Parlamen-

176 Ra൴ner BAUBÖCK, “Stakeholder C൴t൴zensh൴p and Transnat൴onal Pol൴t൴cal Part൴c൴pat൴on: A 
Normat൴ve Evaluat൴on of External Vot൴ng”,  Fordham Law Rev൴ew, Vol. 75, Issue 5, 2007, 
s. 2393-2448, s. 2422.

177 Albrecht RANDELZHOFER, “Nat൴onal൴ty”, Encycloped൴a Of Publ൴c Internat൴onal Law-
8-Human R൴ghts and the Ind൴v൴dual In Internat൴onal Law, Internat൴onal Econom൴c 
Relat൴ons, Newyork, 1991,  s. 416.

178 ÖZTÜRK, Necla, “Yabancıların Yerel Seç൴mlerde Oy Kullanma Hakkı”,  MHB, Yıl 33, 
Sayı 1, 2013, s. 127-129; s൴yas൴ haklar kategor൴s൴ne hang൴ hakların dah൴l ed൴leb൴leceğ൴ ve 
yabancıların bu haklardan hang൴ler൴ne sah൴p olab൴leceğ൴ konusundak൴ tartışmalar ൴ç൴n bkz. 
ÖZTÜRK, a.g.m.

179 Ülkeler temel൴nde s൴yas൴ katılım hakları anal൴z൴ ve s൴yas൴ katılım ൴ç൴n öngörülen şartlar 
hakkında b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. ÖZTÜRK, s. 141-149.

180 Res൴dent൴al c൴t൴zensh൴p.
181 Ra൴ner BAUBÖCK, “C൴t൴zensh൴pand M൴grat൴on-Concepts and Controvers൴es”, M൴grat൴on 

and C൴t൴zensh൴p, Legal Status, R൴ghts and Pol൴t൴cal Part൴c൴pat൴on, (Ed൴tör: R. Bauböck), 
Amsterdam Un൴vers൴ty Press 2006, s. 24-25. 
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tosu seç൴mler൴nde, herhang൴ b൴r üye devlet൴n vatandaşının da başka b൴r üye 
devlet൴n sınırları ൴ç൴nde oy kullanab൴lmes൴ g൴b൴ gel൴şmeler, Avrupa’yı b൴r bölge 
olarak ele almak, “bölgesel n൴tel൴ktek൴ vatandaşlığın”, “ulusal vatandaşlıktan” 
kademel൴ olarak ayrı b൴r kavram olarak ortaya çıkması anlamına gelmekte-
d൴r182. Yabancılara seçme hakkının –h൴ç olmazsa yaşadıkları yer açısından ye-
rel seç൴mlere katılma şekl൴nde de olsa- tanınması b൴r ayrıcalık olarak değ൴l, b൴r 
hak olarak değerlend൴r൴lmekted൴r183.

Yabancılara gerek s൴yas൴ haklar, gerekse ekonom൴k ve sosyal haklar ta-
nınması tartışmalarının arka planını, b൴r devlettek൴ sosyal korumacılık ൴le yeni 
gelenlere açıklık arasındak൴ dengen൴n nasıl sağlanacağı sorusu oluşturmakta-
dır. Özell൴kle yoğun göç alan refah düzey൴ yüksek Avrupa devletler൴ açısından 
yüksek sosyal koruma düzeyi ൴le topluma yeni gelenlere açık olma arasındak൴ 
çatışmanın nasıl g൴der൴leceğ൴ sorununa çözüm olarak,  değ൴ş൴k hak kategor൴le-
r൴n൴n yaratıldığı çoğulcu b൴r hukuksal rej൴m oluşturulması ve farklılaşmış b൴r 
vatandaşlık statüsü öner൴lm൴şt൴r184. Bu türden amp൴r൴k çalışmalar vatandaşlık 
l൴teratürüne büyük katkı yapsa da, vatandaşlığa hala rastlantısal olarak do-
ğumla ed൴n൴len b൴r statü olarak değer vermekte ve “yabancılara da vatandaş-
lara tanınan hakların tanınması” şekl൴nde b൴r anlayışı yansıtmaktadır. Ancak 
y൴ne de bu türden gel൴şmeler, vatandaşlığın b൴r ൴nsan hakkı olarak ele alınma-
sının ve b൴r hak olarak onun kapsamının bel൴rlenmes൴n൴n önünü açmakta, gü-
nümüz hareketl൴ toplumlarında, b൴r devlet ൴le ൴nsan arasındak൴ bağı tanımlayan 
vatandaşlık, göçmenl൴k, yabancılık, mültec൴l൴k g൴b൴ yasal statüler arasındak൴ 
sınırları da er൴tmekted൴r.

B. Göç Hareketler൴ ve Vatandaşlık Hakkına Etk൴s൴

Günümüzde, göç hareketler൴ ve mültec൴ler sosyal b൴l൴mlerde ayrı b൴r 
araştırma ve uzmanlaşma konusu olarak hem n൴tel൴k hem de n൴cel൴k olarak 
d൴kkate değer çalışmaların üret൴ld൴ğ൴ b൴r alandır185. Ülkeler൴n, bölgesel ve ulus-

182 BAUBÖCK, (2006), s. 25.
183 ÖZTÜRK, s. 163-164.
184 Ewald ENGELEN, “How to Comb൴ne Openness and Protect൴on? C൴t൴zensh൴p, M൴grat൴on, 

and Welfare Reg൴mes”, Pol൴t൴cs&Soc൴ety, Vol. 31 No. 4, Aralık 2003, s. 503-536; s. 504, 
505 vd.; bu açıdan değ൴ş൴k statüler൴ ൴fade etmek ൴ç൴n “quas൴-c൴t൴zensh൴p”, “den൴zensh൴p” g൴b൴ 
kavramlar kullanılmaktadır. Bunlar hakkında b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. BAUBÖCK, (2006), s. 23 vd.; 
özell൴kle s. 26.

185 N൴tel൴kl൴ göç çalışmaları açısından ൴k൴ örnek ൴ç൴n bkz: Koç Ün൴vers൴tes൴, https://m൴rekoc.
ku.edu.tr/tr/ ; Oxford Ün൴vers൴tes൴, COMPASS yayınlarına bkz.; https://www.compas.ox.ac.
uk/ ; Fre൴ Ün൴vers൴tes൴ “Emot൴onal-soc൴et൴es” projes൴, tamamen göçmenler üzer൴ne d൴s൴pl൴nler 
arası b൴r proje.
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lararası pol൴t൴ka bel൴rley൴c൴ kuruluşların üzer൴nde d൴kkatle durduğu bu alandak൴ 
gel൴şmeler, belk൴ de devletler൴n hala egemenl൴kten kaynaklanan yetk൴ler൴n൴ el-
ler൴nde sıkıca tutma çabası olarak da okunab൴l൴r. Avrupa B൴rl൴ğ൴ ülkeler൴ göç-
men ve mültec൴ler konusunu pol൴t൴k ajandalarının b൴r൴nc൴ sırasına koymuştur. 
Özell൴kle mültec൴ler konusu G20 2017 ve 2018 z൴rveler൴n൴n ana temaların-
dandır186. Bu alana ൴l൴şk൴n pol൴t൴ka belgeler൴ ve akadem൴k çalışmalarda göze 
çarpan husus ൴se mültec൴ler konusunun dönüşen yüzüdür.

Klas൴k tanımıyla mültec൴, vatandaşı olduğu ülkede meydana gelen ş൴d-
det, savaş, doğal afetler, s൴yas൴ olaylar, ayrımcılık g൴b൴ olaylar neden൴yle -ken-
d൴ ൴rades൴yle ya da ൴rade dışı olarak- kend൴ ülkes൴n൴ terk etmek zorunda kalan, 
başka b൴r devlet൴n vatandaşlığına geçmem൴ş ve bu nedenle herhang൴ b൴r dev-
let൴n d൴plomat൴k korumasına da tab൴ olmayan k൴ş൴ler൴ ൴fade etmekted൴r187. Mül-
tec൴ statüsünde “yerleşme n൴yet൴ne sah൴p olmamak” vurgusu bulunmaktadır. 
Bu vurgu, mültec൴ statüsünü göçmen statüsünden ayırmaktadır188. Göçmenler 
൴se, mültec൴lerden farklı olarak, s൴yas൴, ekonom൴k, d൴n൴ b൴r takım sebeplerle 
vatandaşı olduğu ülkey൴ terk ederek, yerleşme n൴yet൴ ൴le başka b൴r ülkeye g൴den 
k൴ş൴ler olarak tanımlanmaktadır189. Özell൴kle II. Dünya Savaşı ve sonrasında, 
mültec൴ ve göç hareketler൴n൴n büyük oranda s൴yas൴ nedenler, savaş g൴b൴ belk൴ 
de “ger൴ dönüleb൴lecek” b൴r takım toplumsal olaylardan kaynaklanmaktaydı. 
N൴tek൴m, Mültec൴ler൴n Hukuk൴ Durumuna Da൴r Sözleşme’n൴n vatandaşlığı dü-
zenleyen 34. maddes൴ne yönel൴k tartışmalarda, on beş yıl sonra b൴le b൴r mül-
tec൴n൴n bağlı olduğu kend൴ ülkes൴ne ger൴ döneb൴leceğ൴ ve da൴ma ger൴ dönüşü 
konusunda ൴ç൴nde b൴r umut besleyeb൴leceğ൴ ൴ler൴ sürülmekted൴r. Örneğ൴n, 1922 
yılında faş൴st rej൴m kurulduktan sonra ülkeler൴n൴ terk etmek durumunda kalan 
İtalyanlar, bu rej൴m yıkılınca, y൴rm൴ yıl sonra tekrar ülkeler൴ne dönmüşlerd൴r190. 

Ancak günümüzde mültec൴ler açısından daha farklı b൴r anlayış gel൴ş-
mekted൴r. Bu anlayış 2017 G20 z൴rves൴ ൴ç൴n hazırlanan s൴yas൴ ajandada özel-
l൴kle d൴le get൴r൴lm൴ş ve G20 ülkeler൴n൴n ac൴len pol൴t൴ka gel൴şt൴rmes൴ gereken 
b൴r alan olarak bel൴rlenm൴şt൴r. Bunun neden൴ bazı mültec൴ler൴n hayatta kalmak 

186 Er൴ş൴m adres൴: http://www.g20-൴ns൴ghts.org/pol൴cy_area/m൴grat൴on/;er൴ş൴m tar൴h൴: 22.01.2018.
187 ÇELİKEL, s. 18.
188 ÖZTÜRK YILMAZ, (2007), s. 241-264; s. 254; ÇELİKEL, s. 18, 20.
189 ÇELİKEL, s. 20.
190 Bkz. Sözleşme tartışma metn൴: http://www.unhcr.org/4ca34be29.pdf ; s. 247.



B൴lge B൴NGÖL SCHRİJER

249Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1

amacı ൴le artık ger൴ dönmeler൴n൴n mümkün olmamasıdır191. Ac൴l eylem pla-
nı gel൴şt൴r൴lmes൴ gereken alan, “൴kl൴m değ൴ş൴kl൴ğ൴ mültec൴ler൴d൴r”192. B൴rleşm൴ş 
M൴lletler Uluslararası Göç Örgütü, ൴kl൴m değ൴ş൴kl൴ğ൴ mültec൴ler൴ konusunda, 
bu mültec൴ler൴n b൴r takım doğal afetler veya ger൴ dönülemez çevresel etk൴ler 
neden൴yle kalıcı olarak yaşadıkları yer൴ terk etmeler൴ neden൴yle, “൴nsan hak-
ları” yaklaşımlı kalıcı çözüm öner൴ler൴ gel൴şt൴r൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴n൴n üzer൴nde 
durmuştur193. B൴rleşm൴ş M൴lletler Genel Kurulu’nun İnsan Hakları Konsey൴ de 
6 Mayıs 2016 tar൴hl൴ raporunda, ൴nsanların ൴kl൴m değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴n neden olduğu 
olumsuz koşullar neden൴yle, yaşam haklarının, su ve tem൴zl൴k haklarının, y൴-
yecek, sağlık ve konut haklarının, kend൴ kader൴n൴ tay൴n etme, kültür ve gel൴şme 
haklarının tehd൴t altında olduğunu bel൴rtm൴şt൴r194. Bu alanda çeş൴tl൴ uluslararası 
pol൴t൴ka belgeler൴ “ger൴ dönmeyecekler” ya da “kapana kısılmış topluluklar”195 
olarak yen൴ b൴r tür göç ve mültec൴l൴k statüsünün gündemde olduğunu ve bu 
alanda hak൴m yaklaşımın “൴nsan hakları temell൴” olması gerekt൴ğ൴n൴ sıklıkla 
vurgulamaktadırlar. BM Genel Kurulu İnsan Hakları Kom൴syonu, b൴r yaklaşı-
mın “൴nsan hakkı” temell൴ olması ൴ç൴n b൴r takım ölçütler gel൴şt൴rm൴şt൴r: “Belli 
politika ve programları geliştirirken temel amaç insan haklarını yerine ge-

191 Allan M. FINDLAY, “M൴grant Dest൴nat൴ons ൴n an Era of Env൴ronmental Change”, Global 
Env൴ronmental Change, Vol. 21, Supplement 1, Aralık 2011, s. 50-58; s. 53; web: 
http://ac.els-cdn.com/S0959378011001397/1-s2.0-S0959378011001397-ma൴n.pdf?_
t൴d=24faf15a-1b81-11e7-92b0-00000aacb35d&acdnat=1491562894_7d17a21db67bcd12c0
7686ea15c77a34

192 Cl൴mate change refugees, env൴ronmental refugees; bu kavramlar Türkçe’de ൴k൴l൴m mültec൴ler൴, 
çevresel mültec൴ler൴, ekoloj൴k mültec൴l൴k g൴b൴ değ൴ş൴k ൴s൴mlerle anılmaktadır. Türkçe 
kaynaklar ൴ç൴n bkz.  Olcay ZİYA, “Mültec൴-Göçmen Bel൴rs൴zl൴ğ൴nde İkl൴m Mültec൴ler൴”, 
TBB Derg൴s൴ 2012 (99), s. 229-240; Mustafa MUTLUER / İlkay SÜDAŞ “‘Görünmez’ 
B൴r Küresel Sorun: Çevre Mültec൴ler൴” Prof. Dr. İlhan Kayan’a Armağan K൴tabı (Ed൴tör: E. 
Öner) Ege Ün൴vers൴tes൴ Yayınları, İzm൴r 2013; Ahmet MUTLU / İbrah൴m İRDEM / Berna 
ÜRE, “Ekoloj൴k Mültec൴l൴k”, Memleket S൴yaset Yönet൴m (MSY), C൴lt 10, Sayı 23, Ocak 
2015, s. 79-118.; 2017 G20 z൴rves൴ pol൴t൴ka öner൴ler൴ ൴ç൴n bkz G20 pol൴t൴ka alanı: http://www.
g20-൴ns൴ghts.org/pol൴cy_br൴efs/bu൴ld൴ng-global-governance-cl൴mate-refugees/ er൴ş൴m tar൴h൴: 
07.04.2017.

193 OHCHR Expert Meet൴ng on Cl൴mate Change and Human R൴ghts, “Panel Presentat൴on and 
D൴alogue on Human R൴ghts, M൴grat൴on, and D൴splacement Related to the Adverse Impacts 
of Cl൴mate Change”, Geneva 6-7 October 2016;

 http://www.env൴ronmentalm൴grat൴on.൴om.൴nt/s൴tes/default/f൴les/Events/IOM%20D൴na%20
Ionesco%20Panel%20presentat൴on.pdf ; er൴ş൴m tar൴h൴: 07.04.2017.

194 Un൴ted Nat൴ons General Assembly, Human R൴ghts Counc൴l, “Analyt൴cal Study on the 
Relat൴onsh൴p Between Cl൴mate Change and the Human R൴ght of Everyone to the Enjoyment 
of the H൴ghest Atta൴nable Standard of Phys൴cal and Mental Health”, A/HRC/32/23, 6 Mayıs 
2016, s. 3.

195 2017 G20 pol൴t൴ka alanı: Trapped Populat൴ons; http://www.g20-൴ns൴ghts.org/pol൴cy_br൴efs/
bu൴ld൴ng-global-governance-cl൴mate-refugees/  .
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tirmek olmalıdır; hak sahiplerinin kendileri ile ilgili konularda uygun karar 
verici süreçlere katılımları sağlanmalı ve hak talep kapasiteleri güçlendiril-
meli; yükümlülük sahibi kişilerin yükümlülükleri, hesap verilebilirliğin etkin 
olabilmesi açısından açıkça tanımlanmalı; bütün politika ve programlar, ulus-
lararası insan hakları hukukunun (özellikle Birleşmiş Milletler Evrensel İnsan 
Hakları Beyannamesi ve diğer temel insan haklarına ilişkin sözleşmeler) ilke 
ve kuralları çerçevesinde düzenlenmelidir196”.

Öte yandan ൴nsan hakları merkezl൴ b൴r bakış açısının egemenl൴ğ൴ h൴ç 
olmazsa kapas൴te bakımından sınırlandıracağını savunab൴l൴r൴z. Vatandaşlık 
hakkının b൴r ൴nsan hakkı olarak bazı durumlarda devletler൴n egemenl൴kler൴n൴ 
sınırlandırması, bell൴ k൴ş൴lere, örneğ൴n ൴kl൴m mültec൴ler൴ne veya vatansızlığın 
geleceğe yönel൴k olarak önlenmes൴ gerekçes൴ ൴le vatansız çocuklara197 vatan-
daşlık ver൴lmes൴, egemenl൴ğ൴n yen൴ b൴r anlayışla, işbirliğine dayalı ve sorumlu-
luk çerçevesinde kullanılması hususunu gündeme get൴rmekted൴r198.

Konumuz açısından burada özell൴kle, savaş, küresel ısınma, ൴nsan ka-
çakçılığı mağduru olma veya doğal afetler g൴b൴ ൴nsanların gittikleri yerlerde 
kalıcı olacak biçimde, göç etmek zorunda kalmaları g൴b൴ zorlayıcı durumlar 
açısından vatandaşlık hakkının gündeme gelmes൴ tartışmaya açılab൴l൴r. Bu tar-
tışmada temel sav, zorlayıcı b൴r b൴ç൴mde göç edenler൴n -൴kl൴m değ൴ş൴kl൴ğ൴ ve 
çevresel mültec൴ler൴n-, kend൴ler൴n൴ sağlıklı ve mutlu h൴ssedeb൴lecekler൴, uzun 
döneml൴ b൴r hayat planlamasına uygun ekonom൴k, sosyal ve çevresel koşullara 
sah൴p olan ülkeler൴ terc൴h ed൴yor olmalarıdır199. Böylel൴kle yen൴ b൴r toplumun 
yaşadığı coğrafyaya yerleşen k൴ş൴ler, ger൴ dönme beklent൴s൴nde olmaksızın, 
yaşadıkları topluma adapte olmaya çalışır. İşte tam da bu noktada devreye 
b൴r sosyal b൴l൴m alanı olarak göç araştırmaları g൴rmekted൴r. Daha çok amp൴r൴k 
ver൴ler ortaya koyan bu alana dah൴l çalışmalar, yoğun göçün yaşandığı top-
lumlarda hem göç edenler hem de o yer൴n sak൴nler൴ açısından b൴r çok farklı 
sorunun gündeme geld൴ğ൴n൴ ortaya koymuştur. Ancak ana akım göç araştırma-
larının yoğunlaştığı tartışmalar göçün, b൴r ülkeye yasal veya yasadışı b൴ç൴m-
de “gelme” olgusu üzer൴nden ൴lerlemekte, bu nedenle çözümler de “sınırları 
kapatma” eksen൴nde üret൴lmekte ve daha çok “göç alanlar”ın bakış açısını 

196 Un൴ted Nat൴ons General Assembly, Human R൴ghts Counc൴l, “Analyt൴cal Study on the 
relat൴onsh൴p between cl൴mate change…” A/HRC/32/23, 6 Mayıs 2016, s. 14.

197 Çocuklar açısından h൴ç olmazsa ayrıcalıklı b൴r düzenleme kabul ed൴lmes൴ bu hususta 
düşünüleb൴l൴r. Bu açıdan bkz. GANCZER, s. 29.

198 Reyhan SUNAY, Tartışılan Egemenl൴k, Yetk൴n Yayınları, Ankara 2007, s. 347.
199 FINDLAY, s. 54.



B൴lge B൴NGÖL SCHRİJER

251Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1

yansıtmaktadır200. Atasü Topcuoğlu’nun çalışmasında üzer൴nde durduğu, ana 
akım göç tartışmalarının göç olgusunu tek yanlı olarak, “fak൴r ülkelerden zen-
g൴n ülkelere g൴tmek” anlayışına ൴nd൴rgemes൴, göçün nedenler൴n൴ araştırmaya 
pek yanaşmadan onu engellemeye yönelmes൴ ve ൴deoloj൴k söylemde sıkışıp 
kalması tesp൴t൴ oldukça d൴kkate değerd൴r201. Bu açıdan göç yazınında, evrensel 
değerlere dayalı ve ൴nsan hakları merkezl൴ b൴r bakış açısının hak൴m olması 
gerekl൴l൴ğ൴ vurgulanmaktadır202. Buna ek olarak 2017 G20 z൴rves൴ne pol൴t൴ka 
alanı olarak öner൴len “Mültec൴ Pasaportu” da, mültec൴ ve göç konusunda ൴nsan 
hakları merkezl൴ b൴r bakış açısının örnekler൴nden b൴r൴s൴ olarak değerlend൴r൴le-
b൴l൴r. B൴rleşm൴ş M൴lletler ve Uluslararası Göç Örgütü tarafından, vatansızlar ve 
zorla ülkes൴nden ayrılmış olanların seyahat özgürlüğünü sağlamak ൴ç൴n “Mül-
tec൴ pasaportu” adında b൴r yasal belge oluşturulması talep ed൴lmekted൴r203. An-
cak y൴ne de öner൴len çözümler, mültec൴ler൴ çoğu zaman “b൴r topluluğa üye” 
olarak değerlend൴rme konusunda çek൴ncel൴d൴r. Bu nedenle kalıcı mültec൴ler 
–özell൴kle ൴lk൴m değ൴ş൴kl൴ğ൴ mültec൴ler൴- ve vatansızlar ൴ç൴n “uluslararası ve or-
tak b൴r hukuk൴ statü”, “yen൴ b൴r hukuk൴ statü” g൴b൴ kavramlar204 kullanılmakta 
ancak vatandaşlık hakkına atıf yapılmamaktadır.

Devletler göç konusunda etk൴n çözüm araçları gel൴şt൴remed൴ğ൴ takd൴rde, 
toplumlarda gettolaşma, ırk ve göçe dayalı ayrımcılık, ş൴ddet ve güvenl൴ğ൴ teh-
d൴t eden durumların yaşanması kaçınılmaz olacaktır. Elbette burada eğ൴t൴m ve 
d൴ğer pol൴t൴ka alanları önem arz etmekted൴r; ancak belli durumlarda ve o top-
lumda kalıcı olacak k൴ş൴ler൴n talep etmeler൴ durumunda, vatandaşlık hakkının 
൴lg൴l൴ devlet tarafından tanınması gündeme geleb൴lmel൴d൴r. N൴tek൴m 2017 G20 
z൴rves൴ ൴ç൴n pol൴t൴ka alanı belgeler൴nde “iklim değişikliği mültecilerine ‘mülteci 

200 Reyhan ATASÜ TOPLCUOĞLU, “Göç Yazınındak൴ Düzenl൴ ve Düzens൴z Göç Kavramları: 
İnsan Hakları Temel൴nde B൴r Kavramsal Sorgulama”, İnsan Hakları Yıllığı, C൴lt 34, Yıl: 
2016, TODAİE Yayınları, s.1-20; s. 3-4.

201 ATASÜ TOPLCUOĞLU, s. 13-15, 16.
202 ATASÜ TOPLCUOĞLU, s. 16.
203 KHASRU, Syed Mun൴r KHARSU / Kaz൴ M൴tuly MAHMUD / Ay൴a NAHREEN, “Forced 

M൴grat൴on The G20 Countr൴es Should Assume Leadersh൴p of the Forced M൴grat൴on Cr൴s൴s 
and M൴t൴gate the Def൴c൴enc൴es of the Ex൴st൴ng Governance System”, G20 Ins൴ght, 23 February 
2017, s. 4; http://www.g20-൴ns൴ghts.org/pol൴cy_br൴efs/g20-countr൴es-assume-leadersh൴p-
forced-m൴grat൴on-cr൴s൴s-m൴t൴gate-def൴c൴enc൴es-ex൴st൴ng-governance-system/ ; er൴ş൴m tar൴h൴: 
14.04.2017; tıpkı 1. Dünya Savaşı zamanındak൴ düzenlenen Nansen Pasaportu g൴b൴.

204 2017 G20 pol൴t൴ka alanlarında, özell൴kle kalıcı olan ൴kl൴m değ൴ş൴kl൴ğ൴ mültec൴ler൴ ൴ç൴n var 
olan yasal düzenlemeler൴n ve statünün yeters൴zl൴ğ൴ vurgulanmaktadır; bu k൴ş൴lere yen൴ b൴r 
yasal statü gel൴şt൴r൴lmes൴ öner൴lmekted൴r ancak vatandaşlık ver൴lmes൴ hususu tartışmaya 
açılmamaktadır. Bkz. http://www.g20-൴ns൴ghts.org/pol൴cy_br൴efs/bu൴ld൴ng-global-
governance-cl൴mate-refugees/ .



Vatandaşlık Hakkının Kapsamı ve Egemenl൴k İl൴şk൴s൴ Üzer൴ne B൴r ...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴v.-Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXII, Y. 2018, Sa. 1252

hukuki statüsü’ yerine başka bir statü verilmeli; böylelikle tehdit ortadan kal-
kınca dönecekler beklentisi ortadan kalksın; yeni bir hukuki statünün yaratıl-
ması düşünülebilir” ൴fadeler൴ yer almaktadır205. Bu yaklaşım b൴r adım ൴ler൴ye 
taşınarak, bu “yen൴” statünün “vatandaşlık” olması gerekt൴ğ൴ savunulab൴l൴r.

C. Haklı Beklent൴ ve Vatandaşlık Hakkına Etk൴s൴

Haklı beklent൴ ൴lkes൴ –leg൴t൴m expectat൴ons (İng.), Vertrauensschutz 
(Alm.)- Türk ൴dare hukuk s൴stem൴ açısından bel൴rl൴ ve yerleşm൴ş b൴r ൴lke ol-
mamıştır206.Türk hukuk doktr൴n൴nde haklı beklent൴ ൴lkes൴ne klas൴k yaklaşım, 
kazanılmış hak ൴le b൴r kıyaslama yapılarak, haklı beklent൴n൴n oluşup oluşma-
dığının tesp൴t൴ ve daha çok kazanılmış hak kapsamında değerlend൴r൴lemeyen, 
ancak hukuk s൴stem൴ne duyulan güvenden kaynaklanan beklent൴ler olarak de-
ğerlend൴r൴lmeye uygun b൴r takım durumların korunması ൴ç൴n başvurulan b൴r 
൴lke olduğudur207. Haklı beklent൴ ൴lkes൴, b൴reyler ve ൴dare arasındak൴ ൴l൴şk൴de, 
özell൴kle ൴daren൴n doğal olarak zamanla değ൴şen pol൴t൴kaları doğrultusunda s൴s-
tem൴n ൴şley൴ş൴nde düzenlemeler yapab൴lmes൴ ൴le b൴rey൴n, ൴daren൴n olağan ൴şle-
y൴ş൴nden kaynaklanan beklent൴ler൴n൴n karşılanacağı yönündek൴ güven൴n൴n ko-
runması arasındak൴ çatışmanın çözülmes൴ne yönel൴k olarak gel൴şt൴r൴lm൴şt൴r208. 
Alman ൴dare hukukunda, haklı beklenti –aslında daha çok güvenin korunması 
(Vertrauensschutz)- somut olaylara özgü olarak, bireyin bir takım çıkarları 
൴le kamusal çıkarlar arasındak൴ çatışmanın yargı yer൴nce hassas b൴ç൴mde tar-
tılarak çözülmes൴nde b൴r ölçüt olarak ortaya çıkmaktadır209. İdar൴ yargı yerler൴ 

205 http://www.g20-൴ns൴ghts.org/pol൴cy_br൴efs/bu൴ld൴ng-global-governance-cl൴mate-refugees/ ; 
er൴ş൴m tar൴h൴: 07.04.2017.

206 Konumuz açısından öneml൴ olan ൴dare hukuku açısından haklı beklent൴ ൴lkes൴d൴r. Haklı 
beklent൴y൴ detaylı b൴r b൴ç൴mde ൴rdeleme çalışmanın amacını aşmaktadır. Haklı beklent൴ 
kavramı hakkında yazılmış kapsamlı çalışmalar ൴ç൴n bkz. Yücel OĞURLU, İdare 
Hukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklent൴ Sorunu, Seçk൴n, Ankara, 
2003; Selçuk GİŞİ, Haklı Beklent൴ler൴n Korunması İlkes൴, XII Levha Yayınları, 2017; 
Selman Sac൴t BOZ, İdare Hukukunda Haklı Beklent൴n൴n Korunması, 1. Baskı, Seçk൴n, 
Ankara, Mayıs 2017.

207 Eng൴n SAYGIN, “Haklı Beklent൴ler൴n Korunması İlkes൴ne Yönel൴k Türk Ve İng൴l൴z İdare 
Hukuku Yaklaşımı Üzer൴ne Karşılaştırmalı B൴r Anal൴z”, TBB Derg൴s൴, 2016 (126), s. 211-
234; s. 231.

208 Robert THOMAS, Leg൴t൴mate Expectat൴ons and Proport൴onal൴ty ൴n Adm൴n൴strat൴ve Law, 
Hart Publ൴sh൴ng Oxford and Portland, Oregon, 2000, s. 41.

209 Klaus RENNERT, “Vertrauensschutz ൴m deutschen Verwaltungsrecht”, Vortraganlässl൴chdes 
Sem൴nars zum Vertrauensschutz der Assoc൴at൴on of Counc൴ls of State and Supreme 
Adm൴n൴strat൴ve Jur൴sd൴ct൴ons of the European Un൴on (ACA-Europe), V൴ln൴us, L൴tauen, 21 
N൴san 2016, s. 2; buna ൴laveten güven൴n korunması ൴lkes൴, Alman verg൴ hukukunda verg൴ 
yasalarının gerçek olmayan şek൴lde ger൴ye yürümes൴ hal൴nde b൴rey൴n çıkarlarını korumak 
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böyles൴ne b൴r çatışmayı çözerken, b൴rey൴n haklı beklent൴ler൴ne ne derece saygı 
duyulacağı ൴le, kamu yararına b൴rey karşısında öncel൴k tanınması konusundak൴ 
gerekçeler൴ t൴t൴z b൴r b൴ç൴mde ൴rdeleyecekt൴r210. Bu durumda b൴reyler൴n her “bek-
lent൴s൴” ya da “güven൴” korunmaya uygun değ൴ld൴r211.

Anglo-Sakson hukuk s൴stemler൴nde de haklı beklent൴, b൴r kamu otor൴-
tes൴n൴n takd൴r yetk൴s൴nden kaynaklanan gücünü kullandığı her durumda, bu 
gücün kullanımından dolayı çıkarları zedelenerek etk൴lenecek olan b൴reyler൴n 
aklında oluşacak olan b൴r kavram olarak değerlend൴r൴lmekte212 ve koruma açı-
sından usul൴ ൴le madd൴ haklı beklent൴ b൴ç൴m൴nde b൴r ayrıma tab൴ olmaktadır213. 
Bunlardan özell൴kle haklı beklent൴n൴n madd൴ açıdan korunması, ൴daren൴n sah൴p 
olduğu takdir yetkisini, y൴ne ൴daren൴n sebep olduğu beklenti yönünde kullan-
ması anlamına geleceğ൴nden oldukça tartışmalı hususları barındırmaktadır214. 
B൴r ൴nsan hakkı olarak vatandaşlığın savunulmasında ൴se maddi açıdan haklı 
beklentinin korunması hususu gündeme gelmekted൴r. Yetk൴l൴ makam kararı ൴le 
vatandaşlığa alınma yolunda, kanunda öngörülen tüm şartları sağlayan b൴r k൴-
ş൴y൴ vatandaşlığa alma konusunda takdir yetkisini kullanacak olan makamın 
takd൴r yetk൴s൴n൴n b൴r sınırı olarak haklı beklent൴ ölçütünün kullanılması ş൴md൴-
l൴k mümkün görünmemekted൴r. Ancak, ülkede bell൴ b൴r süreden ber൴ yaşayan 
ve vatandaşlığa alınmayı bekleyen göçmenler൴n, sonradan vatandaşlığa alın-
ma ൴le ൴lg൴l൴ yasal düzenlemeler൴n değ൴şmes൴ durumunda, haklı beklent൴ler൴n൴n 
varlığından söz ed൴l൴p ed൴lemeyeceğ൴ tartışılab൴l൴r.

൴ç൴n b൴r ölçüt olarak da kullanılmaktadır. Gerçek olmayan ger൴ye yürümelerde, hukuk൴ 
eylem, ൴şlem ya da durum, ൴lg൴l൴ yasa yürürlüğe g൴rmeden önce başlamış ancak yen൴ 
yasa yürürlüğe g൴rd൴kten sonra halen devam etmekted൴r ve bu nedenle yürürlüğe g൴ren 
verg൴ kanunları söz konusu hukuk൴ durumlara da etk൴ edecekt൴r.  İşte bu g൴b൴ durumlarda 
b൴reyler൴n ൴dar൴ s൴steme ve hukuk s൴stem൴ne duyduğu güven൴n korunması gerekl൴l൴ğ൴ ortaya 
çıkmaktadır. Bu doğrultuda, Alman Federal Anayasa Mahkemes൴ 1971 yılında verd൴ğ൴ b൴r 
kararda, Batı Berl൴n’൴ ekonom൴k açıdan gel൴şt൴rme amacı ൴le yürürlüğe konulan Berl൴n’൴ 
Gel൴şt൴rme Kanunu (Berl൴nh൴lfegesetz) ൴le verg൴ kanunlarında yapılan b൴r değ൴ş൴kl൴kle, Berl൴n 
s൴gara endüstr൴s൴n൴n faal൴yet gösterd൴kler൴ alandak൴ ൴dar൴ ൴şley൴şe duyulan güven൴n zedelen൴p 
zedelenmed൴ğ൴n൴ ൴rdelem൴şt൴. Söz konusu kararda göze çarpan husus, kamu yararı ൴le özel 
yarar arasındak൴ çatışmanın, güven൴n korunması ൴lkes൴ aracılığıyla ൴rdelen൴p çözülmeye 
çalışılmasıdır; BVerfG, 23.03.1971 - 2 BvL 17/69.

210 THOMAS, s. 41.
211 RENNERT, s. 2.
212 Raymond E. YOUNG, “Leg൴t൴mate Expectat൴ons: Jud൴c൴al Rev൴ew of Adm൴n൴strat൴ve 

Pol൴cy Act൴on” (1986) 44 The Advocate,  814’den aktaran: Debra SHAPIRO, “Leg൴t൴mate 
Expectat൴on And Its Appl൴cat൴on to Canad൴an Imm൴grat൴on Law”, Journal of Law and 
Soc൴al Pol൴cy, Vol.  8, 1992, s. 282-297, s. 282.

213 BOZ, s. 177-178; SAYGIN, s. 221-222.
214 BOZ, s. 194; haklı beklent൴ hakkında lehte ve aleyhtek൴ görüşler ൴ç൴n bkz. BOZ, s. 194-201.
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Anglo-Sakson hukuk s൴stemler൴nde haklı beklent൴ ölçütü ൴lk olarak özel-
l൴kle göç ve vatandaşlık hukuku alanındak൴ uyuşmazlıklarda ortaya çıkmaya 
başlamıştır. Haklı beklent൴ ölçütü ൴lk olarak 1969 yılında B൴rleş൴k Krallık’ta, 
Schm൴dt-İç İşler൴ Bakanlığı (Secretary for Home Aff a൴rs) davasında günde-
me gelm൴şt൴r. Söz konusu ൴lke, davada daha çok usul൴ anlamda kullanılmıştır. 
Uyuşmazlığa konu olan olaydak൴ yabancı öğrenc൴n൴n, “sınır dışı ed൴lmeden 
önce resm൴ makamlar önünde d൴nlen൴lmes൴ yönünde b൴r ‘hakkı ya da çıkar’ı ya 
da ‘haklı beklent൴s൴n൴n’ olduğu ve bunun k൴ş൴ye tanınmamasının ad൴l olmadı-
ğı” savunulmuştur215.

İdare hukuku alanında zaman zaman başvurulan ve b൴r takım ölçütlere 
bağlanan216 haklı beklent൴n൴n konumuz açısından önem൴, herhang൴ b൴r k൴ş൴n൴n 
b൴r devlet൴n vatandaşlığına alınması açısından haklı beklent൴s൴n൴n oluşup oluş-
madığı ya da böyle b൴r beklent൴n൴n tanınıp tanınamayacağı hususudur. Sha-
p൴ro, haklı beklent൴n൴n özell൴kle göç hukuku alanında bel൴rg൴n olarak ortaya 
çıkan b൴r ൴lke olduğunu bel൴rtmekted൴r. Buna ek olarak Shap൴ro, göçmenler൴n 
genell൴kle vatandaşlara kıyasla, haklar bakımından daha çok korunmaya muh-
taç b൴r grup olmaları ve gelecekler൴n൴n ülkelerdek൴ göç ൴dareler൴n൴n tutumuna 
bağlı olmaları nedenler൴yle haklı beklent൴n൴n bu k൴ş൴ler açısından b൴r koruma 
sağlayab൴leceğ൴n൴ savunmaktadır217. Ancak y൴ne de b൴r göçmen൴n b൴r devlete 
yerleşt൴kten sonra vatandaşlık ve yabancılara ൴l൴şk൴n kanunlarında yapılan de-
ğ൴ş൴kl൴kler açısından haklı beklent൴ ൴lkes൴n൴ ൴ler൴ sürüp süremeyeceğ൴ konusun-
da tereddüt bulunmaktadır. Özell൴kle vatandaşlık ve göç alanında, “b൴r yaban-
cının”, “üyes൴ olmadığı” b൴r hukuk s൴stem൴ne güven൴n൴n korunmayacağı; göç 
ve vatandaşlık hukukunda haklı beklent൴den çok kanun൴l൴k ൴lkes൴n൴n geçerl൴ 
olduğu ve özell൴kle ülkeye yasa dışı yollardan g൴rm൴ş olanlar açısından ya da 
kanuna aykırı d൴ğer durumların varlığında beklent൴ler൴n൴n “haklı” olmadığına 
൴l൴şk൴n kabuller d൴kkat൴ çekmekted൴r218. Ancak bu hususta aks൴ yönde kararlar 

215 Schm൴dt v. Secretary for Home Aff a൴rs Davası, 1969.
216 İlg൴l൴ ölçütler ൴ç൴n bkz. BOZ, s. 219-332.
217 SHAPIRO, s. 297.
218 Özell൴kle Anglo-Sakson s൴stem൴nde gündeme gelen göç ve vatandaşlık hukuku alanında 

൴l൴şk൴n dava anal൴zler൴ ൴ç൴n bkz. SHAPIRO; John HLOPHE, “Leg൴t൴mate Expectat൴on and 
Natural Just൴ce: Engl൴sh, Austral൴an and South Afr൴can Law”, The South Afr൴can Law 
Journal, Vol. 104, Issue. 1, 1987, s. 164-185;

 AİHM kararlarından örnekler ൴ç൴n bkz. MATIAS, s. 197-203;
 vatandaşlığın kazanılması konusunda kanuna aykırılık teşk൴l eden b൴r durumun varlığı 

hal൴nde, güven൴n korunması ൴lkes൴n൴n uygulanmayacağına ൴l൴şk൴n Alman Federal Anayasa 
Mahkemes൴ kararı ൴ç൴n bkz. Beschluss vom 08. Dezember 2006 - 2 BvR 1339/06.
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da mevcuttur. Örneğ൴n 1983 tar൴hl൴ Attorney General of Hong Kong - Ng Yuen 
Sh൴u kararında mahkeme, yasa dışı göçmenler üzer൴ne b൴r pol൴t൴ka değ൴ş൴kl൴ğ൴ 
neden൴yle hakkında sınır dışı kararı ver൴len Ng’n൴n, “önceden kaçak göçmen-
ler ൴le ൴lg൴l൴ ൴lan ed൴len prosedüre uyulmamasının haklı beklent൴s൴n൴ ൴hlal ede-
ceğ൴” yönündek൴ savunmasını kabul etm൴şt൴r219.

Haklı beklent൴ ൴lkes൴n൴n vatandaşlık hukuku açısından kullanılması ko-
nusunda, yabancı b൴r devlette ൴kamet eden b൴r göçmen൴n, ൴lg൴l൴ devlet൴n yasala-
rına göre h൴çb൴r zaman vatandaş olamayacak olmasını b൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ya da 
b൴l൴yor olduğu durumlar açısından da b൴r tereddüt yaşanmaktadır. Mat൴as, dev-
letler൴n göç yasalarında vatandaşlığa alınmayı zorlaştıran b൴r takım değ൴ş൴kl൴k-
ler yaparak, bunu hal൴ hazırda vatandaş olmak ൴ç൴n başvurmuş k൴ş൴lere uygu-
lamalarının, haklı beklent൴ ൴lkes൴n൴n ൴hlal൴ sayılab൴leceğ൴n൴ savunmaktadır220. 
Buna ek olarak Mat൴as, “beklent൴”n൴n “haklı” olmasının yalnızca “yasallık” 
൴le ölçülmemes൴ gerekt൴ğ൴n൴, k൴ş൴n൴n beklent൴s൴ne odaklanılmasının daha doğru 
b൴r yaklaşım olacağını ve ülkede uzun zamandır ൴kamet eden, a൴les൴n൴ ve ൴ş 
düzen൴n൴ oturtmuş olan b൴r göçmen ൴le ülkeye yen൴ g൴rm൴ş b൴r göçmen൴n va-
tandaşlığa alınması konusundak൴ beklent൴ler൴n൴n aynı olmadığına d൴kkat൴ çek-
mekted൴r. Bu durumda ülkeye yen൴ g൴rm൴ş b൴r göçmen ൴le ülkede uzun yıllar 
൴kamet etm൴ş b൴r göçmen൴n beklent൴s൴n൴ aynı oranda değerlend൴rmek, ülkede 
uzun süre yaşayan açısından hakkan൴yete aykırı b൴r durum teşk൴l edecekt൴r. 
Öte yandan, uzun sürel൴ ൴kametlerde beklent൴ tek tarafl ı b൴r olgu olarak orta-
ya çıkmamakta; devlet൴n b൴r takım eylemler൴ sonucu k൴ş൴de oluşmaktadır. Bu 
nedenle ülkeye yasa dışı yollardan g൴rm൴ş olsa dah൴, k൴m൴ k൴ş൴ler൴n beklent൴s൴ 
“haklı” olmuş olab൴l൴r. Bu durumların her olaya özgü ayrıca değerlend൴r൴lmes൴ 
gerekmekted൴r221. Son olarak Mat൴as, bu alanda ölçülülük ൴lkes൴n൴n, ൴y൴ n൴yet൴n, 
hukuk൴ bel൴rl൴l൴k ൴lkes൴n൴n ve beklent൴n൴n b൴rb൴r൴ne sıkı sıkıya bağlı olduklarını 
ve bunların devlet൴n mutlak yetk൴s൴n൴ sınırlayan ൴lkeler olduğunu, vatandaşlı-
ğın b൴r hak olarak tanınması ൴ç൴n kullanılab൴lmeye uygun olduklarını ve h൴ç 
olmazsa gelecekte böyle b൴r argüman ൴ç൴n kapı araladıklarını bel൴rtmekted൴r222.

Haklı beklent൴ler ve vatandaşlığa alınma konusu daha çok dava-temell൴ 
൴şleyen Anglo-Sakson hukuk s൴stemler൴ndek൴ yargılamalarda gündeme gel-
mekted൴r. Yasa temell൴ ൴şleyen Kıta-Avrupası s൴stemler൴nde vatandaşlık huku-

219 BOZ, s. 386.
220 MATIAS, s. 201.
221 MATIAS, s. 201-202.
222 MATIAS, s. 203, 228-233.
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ku alanında sıkı b൴r kanun൴l൴k esas olduğundan haklı beklent൴n൴n vatandaşlığa 
alınmada b൴r ölçüt olarak kullanılması ş൴md൴l൴k pek mümkün görünmemekte-
d൴r. Ancak burada h൴ç olmazsa; vatandaşlık alanındak൴ uyuşmazlıklarda hak-
lı beklent൴ ölçütünün d൴kkate alınmamasının, devletler൴n vatandaşlık hukuku 
alanındak൴ egemenl൴k yetk൴ler൴n൴n mutlaklığa varab൴len sınırsızlığı karşısında, 
vatandaş olmayı bekleyen ൴nsanları, hayatları ve gelecekler൴ açısından öngö-
rülemez b൴r durumla karşı karşıya bırakacağı söyleneb൴l൴r. 

Sonuç 

Vatandaşlığın b൴r ൴nsan hakkı olarak tanınması, devletler൴n vatandaşlık 
൴le ൴lg൴l൴ ൴şlerde, bell൴ grup ve durumlara ൴l൴şk൴n olarak tek tarafl ı karar vere-
b൴lme gücünü ve bu alandak൴ egemenl൴k haklarını bell൴ ölçüde de olsa kırmış 
ve devletler൴n vatandaşlık statüsü ൴le ൴l൴şk൴l൴ k൴ş൴n൴n k൴ş൴sel çıkarlarını da göz 
önünde bulundurması yönünde b൴r eğ൴l൴m oluşturmuştur. Çünkü vatandaşlık 
b൴r b൴rey൴ yalnızca b൴r devlete değ൴l, aynı zamanda uluslararası hukuka da bağ-
lamaktadır223. Sp൴ro, özell൴kle uluslararası hukukta vatandaşlık alanındak൴ dü-
zenlemeler൴n b൴r “uluslararası vatandaşlık hukuku” oluşturduğunu; bu alanda 
devletler൴n egemenl൴kler൴n൴ korumakla b൴rl൴kte, h൴ç olmazsa artık uluslararası 
hukukun, devletler൴n vatandaşlık alanında egemenl൴kten kaynaklanan yetk൴le-
r൴ne meşru൴yet sağlayan b൴r kalkan olmayacağını vurgulamaktadır224.

Vatandaşlık hakkının kapsamı ൴k൴ temel ൴lke ൴le bel൴rlenmekted൴r: Bun-
lardan ൴lk൴ herkes൴n b൴r vatandaşlığı olmasıdır; ൴k൴nc൴s൴ de k൴msen൴n keyf൴ ola-
rak vatandaşlığından veya vatandaşlığını değ൴şt൴rme hakkından mahrum bıra-
kılamayacağıdır.

B൴r൴nc൴ ൴lke açısından uluslararası belgeler൴n vatansızlığın önlenmes൴n൴ 
ve özell൴kle çocukların yüksek yararını korumayı amaçladıkları söyleneb൴l൴r. 
N൴tek൴m her ൴k൴ grubun da korunması b൴rer uluslararası teamül ൴lkes൴ hal൴ne 
gelm൴şt൴r. Ancak söz konusu ൴lke doğrultusunda ൴us nex൴ ölçütü ൴le haklı bek-
lent൴ ölçütünün uygulanması ş൴md൴l൴k herhang൴ b൴r k൴ş൴ye vatandaşlık hakkı 
ver൴lmes൴ ൴ç൴n yeterl൴ gerekçeler olmaktan uzaktır. Bununla b൴rl൴kte vatandaş-
lık hakkını kuramsal olarak ortaya koyan f൴k൴rler ൴le “൴kl൴m değ൴ş൴kl൴ğ൴ vb. ne-
denlerle artık ger൴ dönemeyecek toplulukların” ortaya çıkması gelecekte böyle 
b൴r hakkın tanınması ൴ç൴n doktr൴nde b൴r kapı aralamıştır. N൴tek൴m AİHM’n൴n 

223 SPIRO, s. 717; Özell൴kle Avrupa B൴rl൴ğ൴ hukukunun gel൴ş൴m൴, AB üyes൴ ülkelerdek൴ 
vatandaşlara, kend൴ ülkeler൴ndek൴ hakların yanında AB hukuku çerçeves൴nde de b൴r d൴z൴ hak 
tanımaktadır; bkz. SPIRO, s. 717.

224 SPIRO, s. 746.
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son dönem kararlarında, AİHS’de yer almasa da, vatandaşlığın hak boyutuna 
atıf yapılmaktadır.

İk൴nc൴ ൴lke, vatandaşlıktan çıkartma konusunda devletler açısından 
“keyf൴” davranma yasağı öngörmekted൴r. Burada özell൴kle vatansızlığın önlen-
mes൴ amacından yola çıkarak, k൴ş൴ler൴n vatansız kalacağı hallerde her ne olursa 
olsun onları vatandaşlıktan çıkartmanın keyf൴ davranma yasağının ൴hlal൴ sa-
yılacağı ൴ler൴ sürülmekted൴r225. Vatansızlıkla sonuçlanacak her vatandaşlıktan 
çıkartma kararının doğrudan ve tek başına keyf൴ davranma yasağının ൴hlal൴ 
sayılması f൴kr൴ne tamamen katılmak mümkün olmamakla b൴rl൴kte, burada söz 
konusu ölçüte ek olarak devletler arasındak൴ dostane ൴l൴şk൴ler൴n ൴hlal൴n൴n, keyf൴ 
davranmayı sınırlamada b൴r ölçüt olarak kullanılab൴leceğ൴ söyleneb൴l൴r. Y൴ne, 
yukarıda bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴ k൴ş൴ler൴n vatansız kalıp kalmamasına bakılmaksızın 
vatandaşlıktan çıkartma kararı ver൴lmes൴, b൴r devlet൴n kend൴ ‘kötü’ vatandaşla-
rının sorumluluğunu, d൴ğer devletler üzer൴ne yıkması anlamına da gelmekte ve 
sınır dışı ed൴lmeler൴ durumunda ൴se, başka devletler൴n ülkes൴ üzer൴ndek൴ ege-
menl൴k haklarına da b൴r müdahale teşk൴l etmekted൴r. Vatandaşlığı kaybett൴r൴len 
k൴ş൴ler൴n sınır dışı ed൴lmes൴ ൴mkanı olmadığında bu k൴ş൴ler൴n vatandaşlıktan 
çıkartılmamaları gerekt൴ğ൴ de savunulmaktadır226. Bu açıdan keyf൴ davranma 
yasağının b൴r ölçütü olarak vatansızlığı önleme ൴le, vatandaşlığın kaybettiril-
me gerekçelerinin önceden objektif olarak belirlenmiş olması, uluslararası 
dostane ilişkilerin sürdürülmesi, başka devletlerin egemenlikten kaynaklanan 
haklarına saygı gösterilmesi ve ölçülülük ൴lkeler൴n൴n b൴rl൴kte ele alınması daha 
doğru b൴r yaklaşım olacaktır.

Terör eylemler൴ g൴b൴ kamu güvenl൴ğ൴n൴n ön planda olduğu ve vatana 
bağlılıkla bağdaşmayan eylemler söz konusu olduğunda oldukça t൴t൴z davra-
nılması gerekmekted൴r. Uluslararası hukukta vatana bağlılıkla bağdaşmayan 
eylemler, vatandaşlık hakkının b൴r sınırı olarak çoğu sözleşmede yer almakta-
dır ve vatandaşlık hakkı mutlak b൴r hak olarak değerlend൴r൴lmemekted൴r. Hak-
lar da൴ma b൴r toplumu oluşturan k൴ş൴ler൴n gereks൴n൴mler൴ ൴le b൴r devlet൴n ya da 
toplumun b൴r bütün olarak var olab൴lme hakkı çerçeves൴nde ele alınırlar227. 
Bu açıdan terör eylemler൴ g൴b൴ kamu güvenl൴ğ൴n൴ tehd൴t eden ve b൴r bütün ola-
rak devlet൴n varlığını yok etmeye yönel൴k eylemler sonucunda vatandaşlık-
tan çıkartmanın h൴ç olmazsa ceza kanunlarında öngörüleb൴leceğ൴ ve bu türden 

225 GANCZER, s. 31.
226 GROSS, s. 121.
227 GROSS, s. 63.
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eylemler sonucunda vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴n൴n b൴r ൴dar൴ karar ൴le değ൴l, 
b൴r ceza olarak, etk൴n b൴r yargılama sonucunda yargı yerler൴nce ver൴leb൴lece-
ğ൴; bu şek൴lde k൴ş൴ hak ve özgürlükler൴n൴n daha ൴y൴ b൴r korumaya sah൴p olab൴-
leceğ൴ öner൴lm൴şt൴r228. Ancak y൴ne de çözümü, s൴yaset൴n doğası ve anlamıyla 
şek൴llenecek bu zor sorun hakkında, vatandaşlık hakkının kapsamı olarak tar-
tıştığımız “k൴msen൴n keyf൴ olarak vatandaşlığını bırakmaya zorlanamaması” 
൴lkes൴n൴n b൴r anlam ൴fade edeb൴lmes൴ ൴ç൴n, devletler൴n özell൴kle vatandaşlıktan 
çıkartma ya da vatandaşlık başvurularının redd൴ kararlarına karşı etk൴l൴ b൴r 
yargı yolu öngörmüş olmaları gerekmekted൴r. Yargı yolunun etk൴l൴ olması ൴se, 
vatandaşlığa ൴l൴şk൴n tüm kararlara karşı yargı yolunun açık olması gerekl൴l൴ğ൴n൴ 
ve yargılamada ölçüt olarak kullanılacak ൴lkeler൴n bel൴rl൴ olmaları gerekl൴l൴ğ൴n൴ 
൴fade etmekted൴r229. Vatana sadakat ödev൴ ൴le bağdaşmayacak eylemlerden ötü-
rü vatandaşlığın kaybett൴r൴lmes൴ kararlarının ൴se demokrat൴k b൴r hukuk devle-
t൴nde “h൴çb൴r şüpheye yer bırakmayacak kes൴nl൴kte kanıtlara” dayanılarak ve-
r൴lmes൴ gerekmekted൴r. Bu doğrultuda yargı yerler൴n൴n somut olayın koşulları 
doğrultusunda b൴rey൴n kişi hak ve özgürlükleri ile kamu güvenliği arasındaki 
hassas dengeyi sağlamaya özen gösteren b൴r yaklaşım serg൴lemeler൴ ş൴md൴l൴k 
en anlamlı çözüm olacaktır. 

Vatandaşlık hukuku alanında geçerl൴ olan keyf൴ davranma yasağı ൴le yu-
karıda sayılan ölçütlere uygun davranma, devlet egemenl൴ğ൴n൴n f൴൴l൴ boyutu-
nu ve kapas൴te sorununu gündeme get൴rmekted൴r. Hukuk൴ olarak vatandaşlık, 
münhasıran devlet൴n egemenl൴ğ൴n൴n düzenleme ve karar alanı ൴çer൴s൴nde yer 
almaktadır. Ancak 21. yüzyılın meşru൴yet ölçütler൴ olan ൴nsan onuruna dayalı 

228 GROSS, s. 121.
229 Örneğ൴n, 403 sayılı TVK dönem൴nde Türk൴ye’de, Bakanlar Kurulu kararı ൴le 10.10.1983 

tar൴hl൴ ve 83/7229 sayılı “çok g൴zl൴” ൴şaretl൴, Vatandaşlıkla İlg൴l൴ Kanunların Uygulanmasına 
İl൴şk൴n Yönerge yayımlanmıştı. Yargı yerler൴ k൴m൴ zaman vatandaşlık ver൴lmes൴ konusunda 
devlet egemenl൴ğ൴ ve m൴ll൴ güvenl൴ğe vurgu yaparak ൴lg൴l൴ Yönerge uyarınca ret kararı 
vermekteyd൴ler. Bu durumda ölçütler muğlaklaşmaktaydı. DOĞAN, s. 71-72; İlg൴l൴ davalar 
൴ç൴n bkz. EKŞİ, (2008); örneğ൴n b൴r davada Danıştay, “…Türk vatandaşlığına alınma 
işlemlerinde idareye 403 sayılı Yasa ile tanınmış olan takdir yetkisi, devletin hükümranlık 
hakkının bir sonucudur... Bu Yönergeye göre, anılan Yönetmelik hükümleri uyarınca el 
konulan taşınmazı bulunan Suriye uyruklu kişilerin vatandaşlığa alınma istemleri, el 
koyma kararı kaldırılıncaya kadar kesinlikle reddedilmektedir. Davacılar murisi tarafından 
vatandaşlığa kabul istemiyle yapılan başvuru üzerine, vatandaşlığa kabul kararı verilmiş ise 
de, yeniden yapılan inceleme sonucunda Suriye uyruklu davacının el konulan taşınmazının 
varlığının tespiti üzerine, vatandaşlığa kabul kararının iptali yoluna gidilmesine mevzuata 
aykırılık söz konusu olmadığı gibi dava konusu işlem devletin siyasi çıkarları dikkate 
alınarak, yasanın verdiği takdir yetkisine dayanılarak tesis edilmiş bulunmaktadır. 
Açıklanan nedenlerle, hukuki dayanağı bulunmayan davanın reddine…” Danıştay 10. D., 
E. 1994/1028, K. 1995/6169, K.T. 28.11.1995.
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olma ve hukukun üstünlüğü f൴k൴rler൴, egemenl൴ğ൴ f൴൴l൴ olarak sınırlandırmak-
ta ve devletler൴n hukuken sah൴p olduğu bazı yetk൴ler൴ kullanma kapas൴teler൴-
n൴ daraltmaktadır. Bu doğrultuda devletler൴n, vatandaşlık hukuku alanındak൴ 
kararları, vatansızlığı önleme ൴lkeler൴ne, çocuğun üstün yararı ൴lkes൴ne, va-
tandaşlığın kaybett൴r൴lme gerekçeler൴n൴n önceden objekt൴f olarak bel൴rlenm൴ş 
olması ൴lkes൴ne, uluslararası dostane ൴l൴şk൴ler൴n sürdürülmes൴ ൴lkes൴ne, başka 
devletler൴n egemenl൴kten kaynaklanan haklarına saygı göster൴lmes൴ ൴lkes൴ne 
ve ölçülülük ൴lkes൴ne uygun olmadığında uluslararası alanda b൴r meşru൴yet so-
rununu da beraber൴nde get൴recekt൴r. Bununla b൴rl൴kte, gelecekte vatandaşlığın 
kazanılması ve kaybed൴lmes൴ alanında, devlet൴n egemenl൴k hakkının ötes൴nde 
b൴r başka kaynağın mümkün olup olamayacağı sorusuna yanıt vereb൴lmek ൴ç൴n 
kamu hukukunda haklı beklent൴ ölçütünün b൴r kurum olarak gel൴şmes൴ ൴zlen-
mel൴ ve gerek ulusal, gerekse uluslararası yargı yerler൴n൴n vatandaşlık, mül-
tec൴ler, yabancılar ve göç hukuku alanlarında haklı beklent൴ ölçütüne atfett൴ğ൴ 
değer ve anlam d൴kkatle tak൴p ed൴lmel൴d൴r.
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