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

YAYIN İLKELERİ

1. Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  (AHBVÜ-
HFD), ULAKBİM tarafından taranan “Hakeml  Derg ” statüsünde yılda 
dört sayı olarak yayımlanır. C lt XX Sayı 3’ten t baren k  hakeml  
s steme geç lm şt r. Ayrıca C lt XXIII Sayı 1 t barıyla derg de yayımlanan 
makalelere DOI numarası ver lmekted r. 

2. Derg ye gönder len makaleler başka b r yerde yayımlanmamış veya 
yayımlanmak üzere gönder lmem ş olmalıdır. Makalen n derg m ze 
gönder lm ş olması, yazarın bu konudak  taahhüdü anlamına gel r.

3. Makaleler; “M crosoft Word” programında hazırlanmış olmalıdır. Ana 
met n T mes New Roman 12 punto, normal st l; d pnotlar T mes New 
Roman 10 punto, normal st l olarak hazırlanmış olmalı ve elektron k posta 
le gönder lmel d r.

4. Derg ye gönder len makaleler n met n kısmının, 40 sayfayı veya 15.000 
kel mey  geçmemes  gerek r.

5. Derg n n yazı d l  esas olarak Türkçe olmakla b rl kte, derg de İng l zce, 
Almanca ve Fransızca makalelere de yer ver lmekted r.

6. Derg ye gönder len makaleler n başına, en az 100 en çok 200 kel meden 
oluşan öz ve özün yazıldığı d llerde başlık ve beşer anahtar kel me 
eklenmel d r. Türkçe makaleler ç n Türkçe öze ek olarak, İng l zce öz 
eklenmes  gerekmekted r. Yazar, sterse İng l zce öze ek olarak Almanca ya 
da Fransızca öz de ekleyeb l r. Yabancı d lde makaleler ç n se makalen n 
yazıldığı d lde öz le Türkçe özün eklenmes  gerekmekted r. Yabancı 
d ldek  makale İng l zce değ lse İng l zce özün ve Türkçe özün eklenmes  
gerekmekted r. 

7. Makalelerde, yazar adları, yazarın çalıştığı kuruluş b lg ler , ORCID numarası 
ve elektron k posta adresler  açık ve doğru b r şek lde bel rt lmel d r. 

8. Yazarların derg ye gönderd kler  makaleler n denet m n  yapmış oldukları 
ve bu hal yle “basıma” hazır olarak verd kler  kabul ed l r. Ed törler 
kurulunca yapılan ön ncelemede, b l msell k (alan yönünden denet m) 
ölçütler ne ve derg  yazım kurallarına uyulmadığı veya olağanın üzer nde 



V

yazım yanlışlarının tesp t ed ld ğ  yazılar ger  çevr l r.

9.Ed törler kurulunca ön değerlend rmes  yapılan ve nt hal tarama 
programında (b bl yograf k materyaller, alıntılar ve %2 oranındak  küçük 
kaynaklar har ç tutulmak kaydıyla) azamî %10 benzerl k oranına sah p 
makaleler, kör hakeml k s stem  uyarınca yazar adları met nden çıkarılarak 
k  hakeme gönder l r. Hakemlere gönder len makalelere “Makale ID” 

numarası ver l r ve bu numaralar yazarlara b ld r l r. Yazarlar, makalen n 
durumunu makale tak p s stem nden göreb l r. Yazarlara makalen n hang  
hakemlere gönder ld ğ  le lg l  b lg  ver lmez. Hakemler n raporlarında 
düzeltme stemes  durumunda yazar, sadece bel rt len düzeltmeler 
çerçeves nde değ ş kl k yapab l r. Yazar, hakemler tarafından öner len 
düzeltmeler  yaptıktan sonra hakemler n öner s  doğrultusunda tekrar 
hakem denet m ne başvurulab l r. Hakemlerden b r  olumlu, d ğer  olumsuz 
görüş b ld rd ğ nde makale, üçüncü b r hakeme gönder l r. Hakemler n 
raporlarının olumsuz olması durumunda, üçüncü b r hakem ncelemes  
yapılmaz. Hakem ncelemes ne göre yayımlanmayan yazılar, yazarına ger  
gönder lmez. Yazara durum hakkında b lg  ver l r.

10.Derg de, hakem denet m nden geçen makaleler ve çev r ler dışında, k tap 
ncelemes , mevzuat değerlend rmes , b lg lend r c  notlar ve yargı kararı 

tahl l ne de yer ver leb l r. Bu n tel ktek  yazılar ed törler kurulunca kabul 
ed leb l r veya ger  çevr leb l r.

11.Makaleler yayımlanmak üzere kabul ed ld ğ  takd rde, elektron k ortamda 
tam met n olarak yayımlamak da dâh l olmak üzere tüm yayım hakları 
Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes ’ne a t olur. Yazarlar tel f haklarını 
Ün vers te’ye devretm ş sayılır, yazara ayrıca tel f ücret  ödenmez.

12.Makalen n sonunda, makalede yararlanılan kaynakların l stelend ğ  
kaynakça yer almalıdır. Kaynakça, yazarların soy sm ne göre alfabet k 
olarak, lk satır asılı şek lde sıralanmalıdır.

13. Yararlanılan kaynaklar kaynakçada şu şek lde yer almalıdır:

 K taplar:

 SOYAD, Ad: Eser n Adı, Baskı, Yayınev , Basıldığı Yer, Yıl.
Örnek: AYHAN, Rıza: T carî İşletme Hukuku, II. Baskı, Turhan K tabev , 
Ankara, 2007.
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 Makaleler:
 SOYAD, Ad: “Makalen n Başlığı”, Makalen n Yer Aldığı Eser n 

Adı, C lt No., Sayı No., Makalen n Yer Aldığı Sayfa Aralığı.
Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun 
Hukuk  Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : 
Prof. Dr. Nac  Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40.
İnternet ortamında bulunan kaynaklar ç n parantez 
çer s nde URL ve sayfasına er ş m tar h  bel rt lmel d r.

Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. 
Nac  Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40. (http://www.
hukuk.gaz .edu.tr/ed tor/derg /1_2_3.pdf, er ş m: 13.06.2010)
B rden fazla yazar tarafından hazırlanmış çalışmalarda, 
tüm yazarların ad ve soyadları tam olarak yazılmalıdır.
Örnek: OĞUZMAN, M. Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, 
Sa be, Eşya Hukuku, Gözden Geç r lm ş 11. Baskı, F l z K tabev , 
İstanbul, 2006.            

14.Yararlanılan kaynaklara l şk n atıfl ar, her b r sayfa sonunda d pnot olarak 
göster lmel d r. İlk atıfl ar da dah l olmak üzere b r kaynağa yapılacak 
atıfl arda SOYAD, sayfa numarası bel rt lmel d r.

 Örnek:AYHAN, s. 36.
 Aynı yazarın b rden çok çalışmasından yararlanılmış ve çalışmaların yılları 

farklı se parantez çer s nde çalışmanın yılı bel rt lmel d r.
 Örnek: AYHAN, (2007), s. 53.

            AYHAN, (1997), s. 33.
 Yıllar aynı se, çalışmanın sm ,  yazarın d ğer çalışmalarından ayırt 

ed lmes n  sağlayacak şek lde kısaltılarak kullanılmalıdır.
 Örnek: AYHAN, İşletme, s. 76.

           AYHAN, Tasarruf, s. 33.
İletişim Adresi:    Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi
                            Emniyet Mah. Muammer Bostancı Cad. No: 4  
                            (Beşevler Metrosu Yakını) Beşevler/ANKARA
    Tel:   (312) 216 20 72
    Faks: (312) 215 01 69
    web: https://dergipark.org.tr/tr/pub/ahbvuhfd
    e-posta: hukukdergi@hbv.edu.tr -  dergihukuk2013@gmail.com 
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ANKARA HACI BAYRAM VELİ UNIVERSITY FACULTY OF LAW
REVIEW (AHBVÜ-HFD) EDITORIAL POLICY

1. Ankara Hacı Bayram Vel  Un vers ty Faculty of Law Rev ew (AHBVÜ-
FLR) s publ shed four  t mes per year as a “peer-rev ewed journal” and 
ndexed by ULAKBIM. S nce Vol. XX No. 3 “double peer-rev ew” system 

has started to be appl ed. Also a DOI number s ass gned to all art cles s nce 
Vol. XXIII No. 1.

2. Art cles subm tted to the Journal should not have been publ shed or 
subm tted elsewhere to be publ shed. Subm ttal of the art cle to our Journal 
const tutes a comm tment by the author.

3. Art cles should be wr tten n “M crosoft Word” software. Body of the 
art cle should be formatted as T mes New Roman 12 po nts, normal style; 
footnotes should be formatted as T mes New Roman 10 po nts, normal 
style and subm tted v a e-ma l to the Ed tor.

4. Text of the art cles subm tted to the Journal, should not exceed 40 pages or 
15.000 words.

5. Art cles n Turk sh, Engl sh, German or French languages are accepted.

6. Art cles subm tted to the Journal should be accompan ed by abstract 
compr sed of m n mum 100 max mum 200 words and f ve keywords n the 
languages of the abstracts. If the art cle s n Turk sh; an abstract n Engl sh 
must also be supplemented n add t on to an abstract n Turk sh. When 
des red, the author w ll add an abstract n German or French n add t on 
to an abstract n Engl sh. If the art cle s n a fore gn language; t must 
be accompan ed by an abstract n th s fore gn language and an abstract n 
Turk sh. If the art cle s n a fore gn language except Engl sh, an abstract n 
Engl sh and n Turk sh must also be supplemented. 

7. Names of the authors, the r ORCID numbers, nst tut ons and e-ma l 
addresses should be prov ded clearly and correctly along w th the art cle.

8. It s assumed that the authors have subm tted the art cles to the Journal 
after proof-read ng and the art cles are ready to be publ shed. Upon the 
prel m nary aud t of the Ed tor al Board, art cles that are determ ned to be 
not compl ant w th sc ent f c standards and/or ed tor al pol cy of the Journal 
or art cles that conta n m stypes above the ord nary are decl ned.

9. Follow ng the prel m nary aud t of the Ed tor al Board, the art cles, wh ch has 
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a max mum 10% s m lar ty rat o (on cond t on that b bl ograph c mater als, 
quoted mater als and 2% small sources are excluded) n plag ar sm scann ng 
programme, are sent to two peer rev ewers w thout the name of the author 
n accordance w th the bl nd rev ew format. An “Art cle ID” number s 

g ven to the art cles sent to rev ewers. Authors are also nformed about th s 
number. Authors can see the rev ew process w th the help of art cle track ng 
system. Authors are not nformed regard ng the dent ty of the rev ewers. 
If the rev ewers demand correct ons, the author may amend the art cle only 
n reference to these correct ons. Follow ng the correct ons made by the 

author, the art cle may be re-presented to the rev ewer as per the rev ewers’ 
w sh. If the art cle s decl ned by the rev ewers; no subsequent rev ews 
are carr ed out. If the art cle s decl ned by one rev ewer but accepted by 
other, then the art cle w ll be sent to th rd rev ewer. Decl ned art cles are 
not sent back to the r authors. The author w ll be nformed regard ng the 
c rcumstance.

10. Book rev ews, op n ons on leg slat on, adv sory notes and court dec s on 
analyses may also be publ shed n the Journal along w th peer rev ewed 
art cles and translat ons. Such mater als may be accepted or decl ned by the 
Ed tor al Board.

11. All publ sh ng r ghts of art cles that are accepted to be publ shed,   nclud ng 
full-text publ cat on onl ne, but not l m ted to t, w ll belong to Ankara Hacı 
Bayram Vel  Un vers ty. Authors are assumed to have transferred these 
r ghts to the Un vers ty and they are not pa d any royalt es.

12. A b bl ography, compr sed of the resource mater als c ted n the art cle, 
should be prov ded at the end of each art cle. The b bl ography should be 
arranged alphabet cally w th regards to the surnames of the authors and the 
f rst l ne hang ng.

13. Mater als c ted n the b bl ography should be styled as such:

 Books:

 SURNAME,  Name: T tle, Ed t on, Publ sher, Place publ shed, Year publ shed.
Example: AYHAN, Rıza: T carî İşletme Hukuku, 2nd Ed t on, Turhan 
K tabev , Ankara, 2007.

 Art cles:
 SURNAME, Name, “T tle of the Art cle”, T tle of the Book/Journal, 

Volume, Number, pp.
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 Example: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. Nac  
Kınacıoğlu’na Armağan, Vol. I, No. 2, pp. 31-40.

 URLs of onl ne mater als should be nd cated n brackets along w th the 
date of access.

 Example: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. 
Nac  Kınacıoğlu’na Armağan, Vol. I, No. 2, pp. 31-40. (http://www.
hukuk.gaz .edu.tr/ed tor/derg /1_2_3.pdf, Date accessed: 13.06.2010)
If the mater al s co-authored; names of each author should be fully prov ded.

 Example: OĞUZMAN, M. Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, 
Sa be: Eşya Hukuku, Rev sed 11. Ed t on, F l z K tabev , İstanbul, 2006.

14.C tat ons for referred resources should be added as footnotes at 
the end of each page. Includ ng f rst c tat on all c tat ons to same 
resource mater al should be as such: SURNAME, page number.
Example: AYHAN, p. 36.

 If more than one mater al by a s ngle author are referred to and the 
publ cat on years of these mater als d ff er, year for each mater al should be 
nd cated n brackets.

 Example: AYHAN, (2007), p. 53.
                AYHAN, (1997), p. 33.

 If the years for each mater al are same, t tle of the mater al should be 
abbrev ated to d st ngu sh t from other mater als wr tten by the same 
author.

 Example: AYHAN, İşletme, p. 76.
                AYHAN, Tasarruf, p. 33.

Contact Informat on: Ankara Hacı Bayram Vel  Un vers ty
    Faculty of Law Emn yet Mah.
    Muammer Bostancı Cad. No: 4
    (Beşevler Metrosu Yakını)
    Beşevler/ANKARA/TURKEY
 Tel:  +90 312 216 20 72
 Fax: +90 312 215 01 69
 web: https://derg park.org.tr/tr/pub/ahbvuhfd
 e-ma l: hukukderg @hbv.edu.tr, derg hukuk2013@gma l.com
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SOYADI ÜZERİNE GÜNCEL HUKUKÎ SORUNLAR

Süleyman YILMAZ*

Gökçe F l z ÇAVUŞOĞLU**

ÖZ

Toplumun oluşumu, sınıf kavramı ile başlamıştır. İnsanlık tarihin 
ise, sınıf kavramından bireyin kimliğine gidiş hali yaşanmıştır. Hem birey 
hem de sınıf, toplumu şekillendirmede önemli bir rol oynar. Bu sebeple, 
ikisinin de ayırt edilebilmesi gerekir. Geçmişte ve günümüzde yegâne ayırt 
etme aracı ise soyadıdır. Bu çalışmamamızda öncelikle soyadı kavramının 
tanımı yapılmaktadır. Ardından soyadı kavramının getirmiş olduğu sorunlar 
ele alınmaktadır. Bunu yapabilmek için sırasıyla kadının, çocuğun ve 
erkeğin soyadları incelenmektedir. Kadının soyadının evlenme ve boşanma 
halindeki durumu ve mevcut düzenlemelerin anayasaya aykırı olup olmadığı 
tartışılmaktadır. Daha sonra, çocuğun soyadı ve Anayasa Mahkemesinin 
tutumu irdelenmektedir. Erkeğin soyadı konusu da detaylı bir şekilde ele 
alınmaktadır. Son olarak soyadı kavramı üzerine yapılan tartışmalara çözüm 
sunduğumuz ortak soyadı ilkesi açıklanmaktadır.

Anahtar Kelimler: Soyadı, Çocuk hakları, Kadın Hakları, Kamu Düzeni, 
Eşitlik

CURRENT LEGAL PROBLEMS ON SURNAME

ABSTRACT

The formation of the society started with the concept of class. On the 
other hand, the history of humanity has gone from the concept of class to the 
identity of the individual. Both the individual and the class play an important 
role in shaping society. Therefore, both must be distinguished. The only means 
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of diff erentiating in the past and present is the surname. In this study, fi rst of 
all, the surname concept will be defi ned. Then the problems arising out of the 
surname concept will be discussed. In order to do this, the surnames of women, 
children and men will be examined respectively. The status of the woman’s 
surname in marriage and divorce and whether the current regulations are 
unconstitutional or not will be explained. Then, the surname of the child and 
the attitude of the Constitutional Court will be examined. The subject of the 
man’s surname will also be detailed. Finally, we will explain the common 
surname principle that we provide solutions to the discussions on the concept 
of surname. 

Keywords: Surname, Children’s Rights, Women’s Rights, Public Interest, 
Equality

G r ş

İnsanlar, b rey olarak bazı ht yaçlarını karşılayamadıklarını fark ett kler  
an toplumu oluşturdular. Aynı zamanda ad l b r düzen oluşturmak gayes yle 
bazı haklarından feragat ederek haklarını devlet adındak  sun  yapıya 
devrett ler. Devlet se onları tanımak ve b r statüye sokmak adına nsanlara b r 
ad verm şt r. Her sınıfın b r adının olması gerekt ğ  ve her sınıftan gelen b rey n 
bu adla anılması gerekt ğ  f kr  nsanlar arasında yerleşm şt r. Dolayısıyla her 
b r sınıf b r ad almıştır. Sonrasında toplumsal değ ş kl klerle b rl kte a leler b r 
ad le çağrılmaya başlanmıştır. A len n adı k ş n n soyunu gösterd ğ  ç n a le 
adına soyadı denm şt r. 

Soyadı, k ş y  b r a leye a t h ssett ren; ona b r k ml k veren b r kavram 
olarak ortaya çıkmıştır. K ş , soyadı sayes nde soyu le bağ kurab l r ve soyunu 
öğreneb l r hale gel r. K ş n n soyunu öğrenme hakkı da b r nsan hakkı olarak 
kabul ed lmeye başlandığı ç n soyadı kavramı da önem arz eder hale gelm şt r. 

Soyadı, k ş n n doğduğu a len n soyadını almasıyla başlayan ve bazı 
hallerde değ şt r leb len b r addır. Eş tl k, kamu düzen , a le ve gelenekler 
g b  faktörler n de göz önünde tutulmasıyla b rl kte soyadı ç n get r len 
düzenlemeler, farklı hukuk s stemler nde değ ş k şek llerde ele alınmıştır. 
Ancak modern hukuk s stemler nde, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes  
sebeb yle pek çok ülke, kadın-erkek eş tl ğ ne uygun olarak soyadını 
düzenlem şt r.
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Türk ye’dek  düzenleme se, kadının ve çocukların soyadına l şk n 
ayrıntılı hükümler çermekted r. Ancak bu düzenlemeler bazen değ şen topluma 
tekrar uyarlanmaya ve yorumlanmaya ht yaç duymaktadır. Günümüzde bazı 
düşünürler1 ve bazı yasalar2, ortak soyadına ht yaç duyulmayacağı, şu an k  
düzenlemeler n Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’ne aykırı olduğunu ler  
sürmüştür. Bu görüşe göre, evl l kle beraber eşler d lerlerse kend  soyadlarını 
kullanmaya devam edeb l r3. Yan  evl l kle eşler ortak soyadı taşımak zorunda 
değ ld r. 

B rey n topluma karşı, toplum da b reye karşı korunması gerek r. Bu 
korunmayı kamu düzen  den len nce ç zg  oluşturur. Bu sebeple b z ortak 
b r soyadının olması ve çocukların da bu ortak soyadını taşıması gerekt ğ  
kanısındayız. Ancak sadece kocanın soyadının ortak soyadı olarak kullanıldığı 
b r düzenlemen n hukuka aykırı olduğu kanaat ndey z. Z ra bu eş tl k lkes ne 
aykırıdır. B zce a le ortak b r soyadı le tems  ed lmel  ve eşler bu ortak 
soyadını beraber seçmel d r. 

Çocuğun soyadı se a len n evl  olup olmadığına göre farklılık arz eder. 
Ayrıca boşanmanın çoğun soyadına b r etk s n n olup olmayacağı da güncel b r 
hukukî sorundur. Bu çalışmamızda hem kadın hem erkek ve hem de çocuğun 
soyadına l şk n sorunlar ele alınmaktadır. 

I. Soyadı

A. Soyadı Kavramı 

Ad ve soyadı, nsanın sadece ölümsüzlüğe kavuşmasına neden olmaz; 
aynı zamanda k ş de b r a d yet duygusu oluştur ve ona b r k ml k kazandırır. 
Bunun sonucu soyadı kavramı da en temel nsan haklarındandır. Ayrıca soyadı 
kavramı; İnsan Hakları Sözleşmeler ’ne, Çocuk Hakları Sözleşmes ’ne konu 
olmuş öneml  b r haktır. 

Soyadı, b r k msen n öz adından hemen sonra gelen, soyunu bel rten ve 
taşınması zorunlu olan a le adıdır4. Soyadı, k ş ye sıkı sıkıya bağlı, vazgeç lmez 

1  AYAN, s.40.
2  Bkz. Almanya, Avusturya, Fransa, İtalya ve İsv çre Hukuku. 
3  AYAN, s. 40 vd.
4  MEIER/STETTLER, s. 353; OĞUZMAN / SELİÇİ /OKTA Y-ÖZDEMİR, s. 107; DURAL 

/ÖĞÜZ, s.166; GERMEÇ, s. 67; ERDOĞAN, s. 705; MOROĞLU, s. 245; ÖZTAN, s.164; 
ABİK, s. 23, 31. AYM, E. 2011/51, K. 2012/32, T. 1.3.2012 (Kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 
15.11.2019).: “Soyadı, belli bir ailenin bireylerini diğer ailenin bireylerinden ayırmaya 
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ve devred lmez b r haktır5. Hatta soyadının m ras açılmadan m rasçılara nt kal 
eden b r m ras olarak değerlend rmekte mümkündür6. Z ra k ş  doğduğu anda 
a les n n soyadını alır. 

21 Haz ran 1934 tar hl  ve 2525 sayılı Soyadı Kanunu le her b r 
vatandaşının soyadı taşıma zorunluluğu get r lm şt r7.  Bu sebeple soyadı 
taşımak hem b r hak, hem de b r ödevd r. 

B. Amacı

Soyadı, toplumda b r düzen  sağlamak, k ş ler  ayırt ed leb l r kılmak 
adına get r lm ş b r düzenlemed r8. Genel olarak soyadının amacı, her b r 
a leye b r ad vererek k ş ler n hem a t oldukları a ley  bel rlemede kolaylık 
sağlamak, hem de toplumsal düzen  sağlamaktır9. Her b r a leye yen  katılan 
üye, a len n adını alır ve böylel kle a ledek  b reyler vefat etseler b le soyadları 
yaşamaya devam eder10.   

Soyadının düzenlenmes  k ş l k haklarının11 ve a len n korunmasına 
h zmet etmekted r12. Soyadının ortaya çıkış amacının kamu düzen  olduğunu 
söylemek yanlış olmaz. Z ra devletler yurttaşlarını b rb r nden ayırmak, hatalı 
şlem yapmamak, yurttaşın şlemler n n yapılmasını kolaylaştırmak amacıyla, 

soyadını, k ml ğ  ayırt etmeye yarayan unsur olarak ortaya çıkartmıştır13. 

II. Soyadının Kullanımı ve Kazanılması

Dünyada soyadının yaygın kullanılış şekl , k ş n n sm nden sonra b r ek 
olarak soyadının kullanılmasıdır. Bazı kültürlerde se soyadı, s mden önce 

yarayan ve kuşaktan kuşağa geçen addır. Bir kimsenin kimliğinin belirlenmesinde en önemli 
unsur olan soyadı, vazgeçilmez, devredilmez, feragat edilmez ve kişiye sıkı surette bağlı bir 
kişilik hakkıdır. Soyadı üzerindeki hak, mutlak haklardan olması nedeniyle herkese karşı 
ileri sürülebilmekte ve yasayla özel olarak korunmaktadır”.

5  OĞUZMAN/SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s. 106; TACİR,  s. 51.
6   MOWAT, s. 323.
7   OĞUZMAN/SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s. 107; DURAL/ÖĞÜZ, s. 166; ÖZTAN, s. 

164; BALSOY, Gü lhan: s. 159.
8  ÖZEN, s. 171-172.
9   DURAL/ÖĞÜZ, s. 167; AYA N, s. 20; ÖZEN, s. 172.
10   BAYGIN, s. 97 vd. 
11  K ş l k haklarının tanımı ç n Bkz. DURAL /  SARI, s. 162.
12  ÖZEN, s. 171 vd. 
13  DURAL/ÖĞÜZ, s. 167; BAŞ OĞLU, s.352 vd.
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de geleb lmekted r. Ancak genel eğ l m addan sonra soyadının kullanılması 
şekl nded r. 

Her b r yurttaşın soyadının olması gerekt ğ  ç n, soyadının kazanılması 
konusu gündeme gelm şt r. Her b r a le, soyadını kanunun yürürlüğe g rmes yle 
b rl kte, kend ler ne uygun b r soyadı seç p nüfusa b ld rm şlerd r. Ancak 
toplumsal değ ş kl kler, yen  evl l kler g b  nedenlerle nsanların soyadlarını 
değ şt rmeler  gerekm şt r. Bu sebeple soyadı sadece soy bağı yoluyla değ l, 
aynı zamanda evlenme yoluyla, evlat ed nme yoluyla, dar  kararla, soyadı 
seçme14 yoluyla da kazanılır hale gelm şt r15. 

III. Soyadı Kavramının Get rd ğ  Problemler

Soyadının kazanılması ve bazı hallerde de değ şt r leb lmes  
gerekmekted r.  Özell kle evlenme, boşanma g b  durumlarda soyadı 
kullanımı le lg l  hukukî sorunlar ortaya çıkmaktadır. Kadınların, çocukların 
ve erkekler n soyadı sebeb yle karşılaştıkları hukukî sorunlar aşağıda detaylı 
b r şek lde ele alınmıştır. 

A. Kadının Soyadı

1. Genel Olarak

Kadının soyadını etk leyen üç öneml  olay vardır. Bunlar, doğum, 
evlenme ve boşanmadır. Kadın, doğumu le a les n n soyadını alır. Evlenme 
ve boşanma hal nde se kadının soyadı değ şmekted r. Kadın evlenene 
kadar a les n n soyadını taşımaktadır. Evlend kten sonra, kadının soyu 
değ şmemes ne rağmen soyadı kanun gereğ  değ şmekted r.

2. Evl  Kadının Soyadı

a. Genel Olarak

Esk  Meden  Kanun dönem nde, kadının evlend kten sonra kocasının 
soyadını alması gerekt ğ  kend  a les n n soyadını kullanmaya devam 

14  TMK m. 27: “Adın değiştirilmesi, ancak haklı sebeplere dayanılarak hâkimden istenebilir. 
Adın değiştirildiği nüfus siciline kayıt ve ilan olunur. Ad değişmekle kişisel durum değişmez. 
Adın değiştirilmesinden zarar gören kimse, bunu öğrendiği günden başlayarak bir yıl içinde 
değiştirme kararının kaldırılmasını dava edebilir”; 18. HD., E. 2006/562, K. 2006/1634, T. 
2.3.2006 (Kazancı Ver  Tabanı): “Adın değiştirilmesi, ancak haklı nedenlere dayanılarak 
hâkimden istenebilir ise de kişiye sıkı sıkıya bağlı olan ad üzerindeki bu hakkı, kişinin 
kendisinden başkası kullanamaz”.

15  OĞUZMAN/SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s. 109 vd; ÖZTAN, s. 164. 



Soyadı Üzer ne Güncel Hukukî Sorunlar

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 18

edemeyeceğ  emred c  şek lde düzenlenm şt . Modern akımlardan etk lenen 
yen  Meden  Kanunda, kadınların, kocalarının soyadlarının yanında a leler n n 
soyadlarını da taşıyab leceğ  düzenlenm şt r16. Z ra TMK. m. 187’e göre 
“Kadın, evlenmekle kocasının soyadını alır; ancak evlendirme memuruna 
veya daha sonra nüfus idaresine yapacağı yazılı başvuruyla kocasının soyadı 
önünde önceki soyadını da kullanabilir. Daha önce iki soyadı kullanan kadın, 
bu haktan sadece bir soyadı için yararlanabilir”. 

Genel kabule göre, toplumda a len n b r ortak soyadının bulunması 
gerekmekted r. Yen  b r a le kuran kadın ve erkeğ n, ortak soyadını taşıması 
gerek r. Erkek, egemen b r kültürün de etk s yle a len n erkeğ n soyadını 
alması gerekt ğ  kabul ed lm ş ve bu kabul yasalara yansımıştır17. Z ra kadının 
soyadını düzenleyen TMK. m. 187’ye göre evlenen kadın, kocasının soyadını 
alır. Bu hükmün, emred c  n tel ğ  gereğ , kadının eş n n soyadını almaktan 
başka b r seçeneğ  yoktur18. Ancak kadının talep etmes  durumunda kadın 
evlenmeden öncek  soyadını da kocasının soyadı le b rl kte kullanmaya devam 
edeb l r19. Bu durumda evl  kadının k  tane seç ml k hakkı bulunmaktadır; ya 
kocasının soyadını kullanır ya da kend  kızlık soyadının arkasına kocasının 
soyadını alarak soyadını kullanır. Bunun dışında kadının kocasının soyadını 
almamayı terc h etme hakkı bulunmamaktadır20. 

b. TMK. m. 187’n n Anayasaya ve Uluslararası Anlaşmalara Uygun 
Olup Olmadığı

“Adı olan her şey mevcuttur”21. B r şey n adı değ şt r ld ğ nde aslında 
onun varlığı ve k ml ğ  le oynanmış olur. Bu sebepled r k , tar h sahnes nde 
b r yerde otor te kurmak steyenler, egemen kültürler n  orada göstermek ç n 
bölgeler n adlarını değ şt rm şlerd r. Adı değ şt rmek k ml ğ  değ şt rmekt r. 
Ad sadece b rkaç harften baret değ ld r. B r k msen n benl ğ n , kültürünü 
ve onu o yapan pek çok şey n sembolüdür. Evl l k yoluyla kadının k ml ğ n n 
değ şt r lmes n n ne kadar doğru olduğu bu yüzden hep tartışılmıştır. Z ra bu 
durum, hem eş tl k hukukuna, hem de temel hak ve özgürlükler hukukuna 
aykırılık oluşturab l r. Anayasa hukukuna hâk m olan lkelerden b r s  de, 

16     GENÇCAN, s. 436.
17   HATEMİ, Hüsey n/ KALKAN-OĞUZTÜRK, s. 54.
18   ÖCAL-APAYDIN, s. 436.
19    GÖZTEPE, s. 121 vd.; ÖCAL-APAYDIN, s. 436. 
20   ÖCAL-APAYDIN, s. 436.
21  Bkz. Hamd  Tanpınar, Saatler  Ayarlama Enst tüsü.
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nsan haklarına saygılı devlet lkes d r22. K ş n n soyadı taşıması da, soyunu 
b lme hakkı da, b r nsan hakkı olarak değerlend r lmekted r. Bu nedenle, 
sadece kadından soyadını değ şt rmes n n stenmes , anayasaya aykırı kabul 
ed leb l r. 

Erkeğ n soyadı değ şmezken, kadından evlenmes  durumunda k ml ğ n  
değ şt rmes n  stemek, eş tl k hukukuna aykırı olab leceğ  düşünüleb l r. 
Ancak, İsv çre hukuku, a len n daha üst b r yapı olduğundan yola çıkarak, 
c ns yet eş tl ğ n  de bozarak, erkeğ n soyadının alınmasının uygun olacağı 
yönünde düzenlemeler get rm şt r23. Ancak daha sonrasında, a le adı ç n 
c ns yet eş tl ğ n n b r taraf leh ne bozulmasının yıkıcı etk ler nden kurtulmak 
adına, İsv çre’de kadınların kızlık soyadları le kocalarının soyadlarını 
beraber kullanab lecekler  kabul ed lm şt r24. Bununla b rl kte günümüzde 
modern hukuk s stemler nde kadının ve erkeğ n soyadı konusunda eş t olması 
gerekt ğ  kabul görmekted r25.

Anayasa m.10’da açıkça “Kadınlar ve erkekler eşit haklara sahiptir. 
Devlet, bu eşitliğin yaşama geçmesini sağlamakla yükümlüdür” fades ne yer 
ver lerek c ns yete dayalı b r ayrıcalığın yasalarla düzenlenemeyeceğ  fade 
olunmuştur. Ayrıca, İstanbul Sözleşmes , toplumsal c ns yete dayalı ayrımcılık 
ve ş ddet  temel almış olmakla b rl kte, toplumsal c ns yet kavramını detaylı 
b r şek lde tanımlayan lk uluslararası anlaşmadır26. Söz konusu anlaşma le 
taraf devletler, kadın ve erkeğ n toplumda her alanda hukuken eş t olacakları 
yönünde taahhüt verm şt r. Ancak Anayasaya ve İstanbul Sözleşmes ’ne 
rağmen, sadece kadının eş n n soyadını alab leceğ  öngörülmekted r. Bu 
durumda mevcut düzenleme kadın ve erkek arasındak  eş tl ğ  b r taraf leh ne 
bozduğu ç n Anayasaya ve İstanbul Sözleşmes ’ne aykırıdır. 

c. Türk Yargısının ve AHİM’ n Kadının Soyadına İl şk n İzled ğ  
Tutum

aa. Türk Yargısı

Kadın ve erkek eş tl ğ n n vurgulandığı b r d ğer sözleşme se, 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’d r. Yalnızca c ns yete dayalı farklı 

22   GÖREN, s. 90 vd.
23   ÖCAL-APAYDIN, s. 430; AYAN, s. 40.
24  ÖCAL-APAYDIN, s. 430; AYAN, s.40.
25  ATASAYAN, s.200 vd.
26  BAKIRCI, s. 135.
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b r düzenlemen n Türk ye’n n de taraf olduğu Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmes ’ne uygun olduğunun kabul ed leb lmes  ç n, çok geçerl  
nedenler n sunulması gerekmekted r27. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, emsal 
teşk l eden somut b r olayda, evl  erkekler n evlenmeden öncek  soyadlarını 
kullanab lmeler ne karşın evl  kadınların evlend kten sonra yalnızca kızlık 
soyadlarını kullanamamalarının benzer konumdak  k ş ler arasında c ns yete 
dayalı farklı muamele olarak değerlend r leb leceğ n  vurgulamıştır28. Z ra 
Yargıtay “Hemen ifade edilmelidir ki; farklı muameleyi haklı çıkartacak ikna 
edici gerekçeler gösterilmediği müddetçe 14. maddenin ilkesel olarak, erkek 
ve kadına eşit şekilde uygulanması zorunludur” dem şt r29.

Söz konusu karar, kadının soyadı konusunda b r devr m n tel ğ nded r. 
Kadının, bekârken kullandığı soyadını kullanılmasının, a le b rl ğ n n 
sağlanmasına negat f etk s  olacağı savunmasına karşı, a le b rl ğ n n 
sağlanmasında ortak b r soyadın kullanılmasının etk nl ğ  olmayacağı kabul 
ed lm şt r. Ayrıca Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, ortak soyadı kullanımının 
sadece geleneksel yaklaşımın sonucu olduğunu söylem şt r. Keza Yargıtay 
Hukuk Genel Kurulu, evl  b reyler n ortak soyadı kullanmaması hal nde, 
nüfus h zmetler n n yürütülmes nde ortaya çıkab lecek b rtakım aksaklıların 
da tekn k düzenlemeler le aşılab leceğ n  kabul etm şt r. Yargıtay Hukuk 
Genel Kurulu, “evli kadınların aile birliği adına kocalarının soyadını taşımak 
zorunda bırakılmalarının -önüne kendi kızlık soyadlarını ekleyebilseler de- 
nesnel ve makul bir nedeni olmadığını...” kabul etm şt r. 

bb. AİHM 

Avrupa B rl ğ nde, soyadı konusunda b rçok devlet n bu alandak  ç 
hukuk hükümler n  değ şt rd ğ  görülmekted r. Fakat bazı üye devletler n, bunu 
yapmadığı, ancak yapması gerekt ğ  yönünde b r karar ver lm şt r. Avrupa 
B rl ğ  hukukuna göre, âdet ve yerel gelenek çeş tl l ğ ne saygı duyulmasının 
gerekmekted r. Ancak bu saygının sınırını da ayrımcılık yasağı bel rmekted r. 
Soyadı konusunda, kadınlar aleyh ne ayrımcılık yapan hükümler bulunan 
devletler n, bu ayrımcılığı ortadan kaldırmak ç n gerekl  önlemler  almaları 
gerekt ğ  fade ed lm şt r. Türk ye’dek  düzenlemeler se, b rey n ve eş tl ğ n 
ön planda olduğu Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’ne aykırı bulunmuştur.  

27  Schuler-Zgraggen/İsv çre, 24 Haz ran 1993 tar hl  karar, Ser  A sayı 263, § 67.
28   HGK, E. 2014/2-889, K. 2015/2011, T. 30.9.2015 (Kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 14.11.2019).
29  HGK, E. 2014/2-889, K. 2015/2011, T. 30.9.2015 (Kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 14.11.2019).
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N tek m AİHM, Ünal Tekel /Türk ye30, Leventoğlu Abdulkad roğlu/Türk ye31, 
Tuncer Güneş/Türk ye32, ve Tanbay Tüten/Türk ye33, kararlarında c ns yete 
dayalı farklı muameleler n, AİHS 14 ve 8. maddeler ne ve hukuka aykırı 
olduğunu bel rtm şt r.

Ünal Tekel -Türk ye davasında Ünal Tekel , evlend kten sonra eş n n 
soyadını almak stememekted r. Ancak 1990 tar h nde yaptığı evl l k sonucu 
eş n n soyadını rızası olmaksızın kanun gereğ  almıştır. Meslek hayatında 
bekârlık soyadı le tanındığı ç n kızlık soyadını da kullanmaya devam etm şt r. 
Bu uygulamanın eş tl k hukukuna aykırılığını ler  süren Tekel , Avrupa İnsan 
Hakları Mahkemes n n önüne uyuşmazlığı taşımıştır. Bunun sonucu Türk ye 
aleyh ne karar ver lm şt r. 

Kadının soyadına l şk n olan b r d ğer karar,  Tanbay Tüten- Türk ye 
kararıdır. Başvuran, yetk l ler n evlend kten sonra yalnızca kend  soyadını 
taşımasına z n vermemes nden ş kâyet ederken, Türk yasalarının evl  erkeklere, 
kend  soyadlarını taşımasına z n verm şt r, şekl nde beyanda bulunmuştur34. 
Bunun c ns yete dayalı ayrımcılığa yol açtığını ve Sözleşme’n n 8. maddes yle 
b rl kte 14. maddeyle uyumsuz olduğu bel rt lm şt r. Bu davanın sonucunda 
da Türk ye aleyh ne karar ver lm şt r35. 

Görüldüğü üzere, Avrupa İnsan Hakları Mahkemes , her konuda olduğu 
g b  kamu düzen n  bu kadar etk leyen b r alanda da b reysel tutumunu 
bozmamış ve b rey n haklarını toplum düzen n  nazara almadan korumaya 
çalışmıştır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemes ’n n, Türk kanunlarının soyadı 
konusunda eş tl k lkes n  yansıtmadığına yönel k tesp t  sabetl d r. Ancak 
a ledek  ortak soyadı kavramını yok etmeye yönel k kararlar, toplumun yapı 
taşını oluşturan a ley  olumsuz yönde etk leyeb l r. Bu da kamu düzen n n 
bozulması le sonuçlanab l r.

3. Boşanmış Kadının Soyadı

Boşanmanın hüküm ve sonuçlarından b r tanes  de soyadına l şk nd r. 
TMK. m. 173/I’e göre, boşanma hal nde kadın, evlenmeden öncek  soyadını 

30  B. No: 29865/96, 16/11/2004.
31  B. No: 7971/07, 28/5/2013.
32  B. No: 26268/08, 3/10/2013.
33  B. No:38249/09, 10/12/2013.
34   DEMİR, s. 12.
35  Bkz. Tanbay Tüten v. Turkey, B. No 38249/09.
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yen den alır. Ancak kadın evlenmeden önce dul d yse, hâk mden bekârlık 
soyadını taşınmasına z n ver lmes n  steyeb l r. 

Boşanma hal nde, kadının talep etmes  durumunda, hâk m, kocasının 
soyadını kend  sm n n önünde kullanmaya devam etmes ne karar vereb l r. 
Ancak kadının, bunun kocaya zarar vermeyeceğ n  spatlaması ve kullanmada 
menfaat  olduğunu spatlaması gerek r (TMK. m. 173/II). Örneğ n, kadın 
boşandığı eş n n soyadı le ünlenm şse veya çocukları bulunuyorsa, anne 
çocuklarla aynı soyadını taşımak st yorsa, kadının boşandığı eş n n soyadını 
taşımakta menfaat  vardır deneb l r.

B. Çocuğun Soyadı

1. Meden  kanundak  Düzenleme

a. Genel Olarak

Türk Meden  Kanun’un 321. maddes nde “Çocuk, ana ve baba evli 
ise ailenin soyadını taşır. Ancak, ana önceki evliliğinden dolayı çifte soyadı 
taşıyorsa çocuk onun bekârlık soyadını taşır” hükmüne yer ver lerek soyadı 
müesses  düzenlenm şt r. Söz konusu kanun hükmü, def  yoluyla Anayasa 
Mahkemes ne götürülmüştür. Anayasa Mahkemes  ana ve babanın evl  olması 
durumunda, çocuğun a le adını taşınmasını öngören kısmı anayasaya aykırı 
bulunmamıştır. Fakat Anayasa Mahkemes , bu madden n b r nc  cümles nde 
yer alan “… evli değilse ananın …” bares n  ptal etm şt r36. 

Görüldüğü üzere, Türk hukukunda çocuğun soyadı, çocuğun evl l k 
ç nde doğup doğmamasına göre şek llenmekted r37. Evl l k ç nde ya da 

herhang  b r nedenle evl l ğ n sona ermes nden başlayarak üç yüz ç nde 
doğan çocuk, babasının soyadını alır. Evl l k dışında doğan çocuk, anasının ve 
babasının b rb r yle evlenmes yle kend l ğ nden evl l k ç nde doğan çocuklara 
l şk n hükümlere bağlı olur ve babanın soyadını alır. Evl l k dışında ya da 

evl l ğ n sona ermes nden başlayarak üç yüz günden sonra doğan çocuğun 
esk den annes n n soyadını alacağı bel rt lm şt 38. Ancak bu hüküm Anayasa 
Mahkemes  tarafından ptal ed lm şt r. Kanun evlat ed n len çocuğun se evlat 
ed nen n soyadını alacağına hükmetm şt r.

36  AYM, 2/7/2009 tar hl  ve E.: 2005/114, K.: 2009/105 sayılı kararı; KILI  ÇOĞLU, s.600.
37  KILIÇOĞLU, s. 600.
38  Bkz. Soyadı N za mnames  m. 15; ÖZDAMAR, s. 441 vd. 
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Bu açıklamalardan da anlaşılacağı üzere, çocuğun hang  durumlarda ve 
şartlarda hang  soyadını alıp taşıyacağı yasalarla bel rt lm ş olup anne veya 
babanın çocuğun soyadını seçmes  mümkün değ ld r39. 

b. Evl l k İç nde Doğan Çocuğun Soyadı

Çocuğun annes  ve babasının evl  olması durumunda çocuk a len n ortak 
soyadını alır. Bu durumda çocuklar babalarının soyadlarını alırlar40. 

c. Evl l k Dışı Doğan Çocuğun Soyadı

Evl l k dışında ya da evl l ğ n sona ermes nden başlayarak üç yüz günden 
sonra doğan çocuğun esk den annes n n soyadını alacağı bel rt lm şt . Ancak 
bu hüküm Anayasa Mahkemes  tarafından ptal ed lm şt r. Bu ptal kararı k  
açıdan eleşt r lmekted r. İlk olarak, söz konusu ptal kararı, aynı zamanda 
Nüfus H zmetler  Kanunu’nun 28. maddes n n de örtülü olarak yürüklükten 
kaldırılması anlamına gelmekted r41. İk nc  olarak, Anayasa Mahkemes ’n n 
ana ve baba evl  değ lse çocuğun anasının soyadını almasının çocuk yararına 
aykırılık oluşturab leceğ  düşünces d r42. Bu ptalle sank  çocuğun babasının 
soyadını alması çocuğun daha menfaat ne olacağı düşünüldüğü fade 
ed lm şt r43. Ancak pek çok ülkede evl l k bağı yoksa, çocuğun ananın soyadını 
alması gerekt ğ  kabul ed lm şt r. Kanımızca, Anayasa Mahkemes ’n n 
söz konusu ptal kararı sabetl d r. Z ra Çocuk Hakları Sözleşmes ’n n 3. 
maddes nde “Kamusal ya da özel sosyal yardım kuruluşları, mahkemeler, idari 
makamlar veya yasama organları tarafından yapılan ve çocukları ilgilendiren 
bütün faaliyetlerde, çocuğun yararı temel düşüncedir” denm şt r. Bu hüküm 
göz önünde bulundurulduğunda, evl l k dışı doğan çocuğun, annes n n veya 
babasının soyadını alacağını önceden bel rlemek, çocuğun menfaat  her 
olaya göre farlılık arz edeb leceğ  ç n Çocuk Hakları Sözleşmes ’ne aykırılık 
teşk l etmekted r. Çocuğun evl l k dışında doğması durumda, annes n n 
veya babasının soyadını taşıması konusunda, onun menfaat ne bakılmalı ve 
ona göre soyadı bel rlenmel d r. Bu sebeple Anayasa Mahkemes ’n n kararı 
çocuğun menfaat ne uygun b r karardır. 

39  GERMEÇ, s. 68.
40  AYAN, s. 23.
41   AKKAYAN-YILDIRIM, s. 69-89; ACABEY, s.498.
42   AYAN, s. 26 vd; GERMEÇ, s. 67.
43  AYAN, s. 26 vd; GERMEÇ, s. 67.
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Herhang  b r nedenle evl l ğ n sona ermes nden başlayarak üç yüz ç nde 
doğan çocuk da tıpkı evl l k ç nde doğan çocuk g b  babasının soyadını alır. 
Evl l k dışında doğan çocuk, anasının ve babasının b rb r yle evlenmes yle 
kend l ğ nden evl l k ç nde doğan çocuklara l şk n hükümlere bağlı olur ve 
babanın soyadını alır44.

d. Evlat Ed n len Çocuğun Soyadı

TMK m. 314’te yer alan düzenlemeye göre “Evlâtlık küçük ise evlât 
edinenin soyadını alır. Evlât edinen isterse çocuğa yeni bir ad verebilir. Ergin 
olan evlâtlık, evlât edinilme sırasında dilerse evlât edinenin soyadını alabilir”. 
Bu durumda evlat ed n len küçük, a len n soyadını alır. Ancak Erg n b r b rey 
evlat ed n l yorsa kend s ne seç m hakkı tanınmaktadır45. Evlat ed n len, erg n 
se kend s ne seç m yapma hakkı tanınır. Erg n evlat ed n len sterse evlat 

ed nen n soyadını alır veya d lerse kend  soyadını kullanmaya devam eder. 

2. Boşanmanın Çocuğunun Soyadına Etk s

Boşanmanın hüküm ve sonuçlarından bazıları kadının soyadına ve 
velayete l şk nd r. Kadın boşanma le b rl kte bekârlık soyadını kullanmaya 
başlar. Buna karşılık çocuğun soyadı, boşanma le b rl kte kend l ğ nden 
değ şmemekted r. Ancak bazı toplumsal değ ş mler, kadınların toplumdak  
statüsünün değ şmes , çocuğun menfaat  g b  durumlar sebeb yle boşanma 
sonucu çocuğun soyadının değ şt r leb leceğ  kabul görmeye başlamıştır46. 
Burada, boşanmadan sonra çocuğun soyadına l şk n olarak Yargıtay ve 
Anayasa Mahkemes ’n n görüşünü ncelemekte yarar vardır. 

a. Yargıtay’ın Çocuğun Soyadına İl şk n Verm ş Olduğu Karar

Doktr nde47, çocuk menfaat n n öne çıkması gerekt ğ , dolayısıyla 
çocuğun soyadının da çocuğun menfaat  olduğu durumlarda değ şmes  gerekt ğ  
savunulurken, Yargıtay bu görüşe katılmamaktadır. Z ra Yargıtay Hukuk 
Genel Kurulu verm ş olduğu b r kararda: “bir çocuğa soyadı verilmesi için o 
çocuğun doğum tarihinde anası ile babasının evli olup olmadığına bakılması 
gerekir. Doğum tarihinde ana ve baba evli ise çocuk ailenin diğer bir anlatımla 
babanın soyadını alacaktır. Çocuğun soyadı bu surette belirlendikten sonra, 

44  AYAN, s. 26 vd.
45  DURAL/ÖĞÜZ, s. 172; BAYGIN, s. 214.
46  KILIÇOĞLU, s. 601.
47  Çok menfaat n n çocuk hukukunda önde olduğuna yönel k Bkz. SEROZAN, s.162 vd.
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onun soyadını velayet hakkına veya başka nedenlere dayanarak değiştirmek 
Türk Medeni Kanunu’nun 321. maddesindeki düzenleme karşısında mümkün 
değildir” dem şt r48. Yargıtay’a göre, evl l ğ n sonradan boşanma le sona 
ermes  hal nde velayet hakkının anneye ver lm ş olması çocuğun soyadının 
değ şt r lmes  ç n haklı b r neden sayılmaz ve mevzuat da buna z n vermez49. 
Yargıtay, mevzuatın boşanma sonrası çocuğun soyadının değ şmes ne z n 
vermed ğ n  bel rtt kten sonra, mevzuat z n verseyd  dah  sonradan gel şen 
sebeplerden dolayı çocuğun yararı açısından velayet n babaya yen den 
ver lmes  hal nde bu kez baba velayet hakkına dayanarak tekrar çocuğun 
soyadını değ şt rmek steyeb leceğ n  ve bununda kamu düzen ne aykırılık 
oluşturab leceğ n  bel rtmekted r. Z ra Yargıtay’a göre, “velayet kimde ise 
çocuk onun soyadını taşıyacak o halde baba da bu haktan mahrum edilemez. 
Böyle bir uygulamanın nüfus kütüklerindeki kaydın güvenilirliği ve istikrarı 
zedeleyeceği gibi asıl bu gibi uygulamalar çocuğun ruh hali üzerinde çok 
derin ve etkili travma yaratacaktır. Yargı mercileri bu durumu gözeterek ana 
ile babanın ya da ailelerin çocuk üzerinden inatlaşarak onun yararlarını hiçe 
sayıp, hukuken oluşmuş statüleri gerçek dışı ve yapay sebeplerle değiştirmeye 
çalışmalarına izin vermemeleri, söz konusu istemlerine alet olmamaları 
gerekir”50.

Anayasa Mahkemes , 1934 tar hl  Soyadı Kanunun 4. maddes n  de ptal 
ederek boşanmadan sonra velayet kend s ne tevd  ed lm ş annen n, kend  
soyadını çocuğa ver leb lmes n n yolunu açmıştır51. Buna rağmen Yargıtay, 
çocukların soyadının bu şek lde değ şt r lmes n  çocuk yararına aykırı gördüğü 
ve boşanan anneler tarafından açılan davalarda, yerel mahkemelerce ver len 
kabul kararlarını ve d renme kararlarını bozduğu görülmekted r52. D ğer b r 
fade le, Yargıtay nüfus s c ller n n sıkı sık değ ş me açık olması durumunun 

kamu düzen n  bozacağını ve bu sebeple, boşanma sonucu velayet  el nde 
bulunduran tarafın çocuğun soyadını değ şt rmey  talep edememes  gerekt ğ n  
fade etmekted r53.

48   HGK, E. 2013/18-2352, K. 2015/1710, T. 19.6.2015  (Kazancı, Er ş m 6.11.2019).
49  Bu yöndek  kararlar ç n Bkz. HGK, E. 2013/18-1755, K. 2015/1039, T. 13.3.2015 (Kazancı 

Ver  Tabanı, Er ş m 6.11.2019); HGK, E. 2013/18-1658, K. 2015/997, T. 11.3.2015 (Kazancı 
Ver  Tabanı, Er ş m 6.11.2019).

50  Bkz. HGK, E. 2013/18-2352, K. 2015/1710, T. 19.6.2015 (Kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 
6.11.2019).

51  AYM, E. 2010/119, K. 2011/165, T. 8. 12.2011, RG. 14.02.2012.
52  GERMEÇ, s. 68.
53  Bkz. 18. HD.,E. 2009/10864,K. 2010/1097, T. 1.2.2010 (kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 

25.11.2019) :“4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun 321. ( önceki 743 sayılı Yasanın 259. 
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b. Anayasa Mahkemes ’n n Çocuğun Soyadına İl şk n Tutumu

Anayasa Mahkemes ’n n 2015 yılı Mayıs ayından t baren, boşanan ve 
çocuğunun velayet ne sah p olan anneler n, çocuklarına kend  soyadlarını 
vermek ç n yapılan b reysel başvuru üzer ne verd ğ  kararlarında, anneler n 
yapmış olduğu talepler n reddetmes n n hukuka aykırı bulduğu ve hak hlâl  
olduğuna karar verd ğ  görünmekted r. Anayasa Mahkemes ’n n, söz konusu 
kararı ver rken üç temel unsuru göz önünde tuttuğu anlaşılmaktadır. Bunlar; 
a le hayatına saygı, eş tl k ve çocuğun menfaat d r.

A le hayatına saygı lkes  gereğ , kadının da çocuğuna soyadını 
vereb lmes  gerekt ğ  fade ed lmekted r. Z ra Anayasa Mahkemes ne 
göre, “Aile yaşamındaki temel ilişkiler kadın ve erkek ile ebeveyn ve çocuk 
arasındaki ilişkilerdir. Resmî evlilik birlikleri kural olarak aile hayatı 
kapsamında güvence altına alınmakta olup evlilik içinde doğan çocuklar da 
kendiliğinden evlilik ilişkisinin bir parçası sayılırlar. Bu çerçevede, çocuğun 
doğumundan itibaren çocuk ve ebeveyn arasında aile yaşamı anlamına gelen 
bir bağ kurulduğunun kabulü gerekir”54. Boşanma sonrasında se, velayet  alan 
anne ve çocuk arasında a le yaşamının kurulması önem arz etmekted r. Ancak 
anne ve çocuğun soyadının farklı olması bazı durumlarda a len n kurulmasını 
olumsuz etk leyeb l r. Bu da özel hayata saygı lkes n n hlâl ne sebep olab l r.

B r d ğer unsur se eş tl kt r. Eş tl k lkes  hem başlı başına b r hak 
hem de d ğer nsan hak ve özgürlükler nden yararlanılmasına hâk m, temel 
b r lked r55. Anayasa’nın 10. maddes  eş tl k lkes nden faydalanacak k ş  
ve lken n kapsamı konusunda b r sınırlama get rmem şt r. Anayasa’nın 
11. maddes nde yer alan “Anayasa hükümleri, yasama, yürütme ve yargı 
organlarını, idare makamlarını ve diğer kuruluş ve kişileri bağlayan temel 
hukuk kurallarıdır” hükmü uyarınca Anayasa’nın “genel esaslar” bölümünde 
düzenlenen eş tl k lkes n n sayılan organlar, kuruluşlar ve k ş ler açısından 

) maddesi hükmüne göre doğru nesepli çocuk babanın ( ailenin ) soyadını taşır. Babanın 
soyadı veya çocuk reşit olduktan sonra kendi soyadı, usulüne uygun olarak açacağı bir dava 
sonunda verilecek kararla değişmedikçe, çocuğun da soyadı değişmez. Bu durumda somut 
olayda baba kendi soyadını değiştirmediğine göre velayeti altındaki küçüklerin soyadlarının 
değiştirilmesi konusunda açtığı davanın reddi gerekirken, kabulüne karar verilmesi usul ve 
yasaya aykırıdır”.

54 “Başvuru konusu olayda başvurucunun çocuğu evlilik içinde dünyaya gelmiş olup hukuken 
mevcut olan ailenin bir parçasıdır. Bu bağlamda boşanma davası sonucunda velayet 
hakkı kendisine tevdi edilmiş olan başvurucu ile çocuğu arasındaki söz konusu ilişki aile 
yaşamının kurulması için yeterlidir”.

55   ULUCAN, s. 371-372.
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da geçerl  olduğu açıktır. Eklemek gerek rse, Anayasa’nın 10. maddes n n son 
fıkrasında “Devlet organları ve idare makamları bütün işlemlerinde kanun 
önünde eşitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadırlar” hükmüne 
yer ver lm şt r. Bu hüküm uyarınca da yasama, yürütme ve yargı organları 
ve dar  makamlar, eş tl k lkes  ve ayrımcılık yasağına uygun davranmakla 
yükümlüdürler. B r çocuğa soyadını sadece babanın vereb lmes  ve annen n 
çocuğa soyadını verememes  kadın-erkek eş tl ğ ne aykırılık yaratır. Bu da 
Anayasaya aykırıdır. Bunun sonucu Anayasa Mahkemes  de “Velayet hakkı 
ve bu bağlamdaki yetkilerin kullanımı da dâhil olmak üzere cinsiyetler arası 
eşitlik ve cinsiyete dayalı ayrımcılıkla ilgili hususlar, insan hakları ile ilgili 
birçok uluslararası hukuk belgesinde de yer almaktadır” demekted r56.

Anayasa Mahkemes n n değ nd ğ  son lke se çocuk menfaat d r. Z ra 
Anayasa Mahkemes  çocukla lg l  şlemler yapılırken çocuğun menfaat n n 
de gözet lmes  gerekt ğ n  de vurguladığı görülmekted r57.

Anayasa Mahkemes , velayet  el nde bulunduran annen n çocuğa 
soyadını vereb lmes  gerekt ğ n n, kadın-erkek eş tl ğ  lkes  le l şk l  olduğu 
kanaat nded r. Kanaat m z, her ne kadar Anayasa Mahkemes n n sonucu 
sabetl  se de, çocuğun soyadı konusunun daha çok çocuk hakları le lg l  

olduğu yönünded r.

3. Çocuğun Soyadına Yönel k Değerlend rmeler m z

Anayasa Mahkemes ’n n, verm ş olduğu kararlarında, boşanma sonucu 
çocuğun soyadının değ şt r lmes n , daha çok eş tl k ve a le hayatına saygı 
lkes ne dayandırdığı görülmekted r. Ancak, kanaat m z, çocuğun menfaat n n 

daha öneml  olduğu yönünded r. Çocuğun soyadı, Çocuk Hakları Sözleşmes , 
eş tl k lkes  ve özel hayatın g zl l ğ  lkes  göz önünde bulundurularak aşağıda 
ayrı ayrı değerlend r lmekted r. 

a. Çocuk Hakları Sözleşmes  Açısından Değerlend rme

Çocuk hukukunda uluslararası toplum, çocuğun üstün yararı lkes n  
ben msem şt r58. Söz konusu lke, çocuğun üstün yararını bel rlerken, onun 

56  AYM, B.2013/2414, K. 6/1/2016, Resmî Gazete Tar h : 29 Mart 2016 (K azancı Ver  Tabanı, 
Er ş m 6.11.2019).

57  AYM, B. 2013/9880 T. 11.11.2015; AYM, 2. B., B. 2014/1826 T. 20.7.2017 (Kazancı Ver  
Tabanı, Er ş m 6.11.2019).

58 Bu lke B rleşm ş M lletler Çocuk Haklarına Da r Sözleşme m.3; Çocuk Haklarının 
Kullanılmasına İl şk n Avrupa Sözleşmes  m.1; TMK m.339/1, 346/1: Çocuk Koruma 
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bedensel, z h nsel, ruhsal, ahlâk  ve toplumsal gel ş m n n sağlanması amacının 
gözet lmes  gerekt ğ n  bel rtmekted r59. Ayrıca çocuk hukukuna hak m olan 
lke, çocuğun yararının gözet lmes  lkes d r60. Bu sebeple, çocuğun konu 

ed n ld ğ  bütün hukukî sorunlarda önce çocuğun yararı düşünülmel d r61. Bu 
sebeple sırf kadın-erkek eş tl ğ  gerekçes yle çocuğun soyadını bel rlemek 
çocuk hukukuna aykırılık teşk l eder.

Çocuk Hakları Sözleşmes ’n n üçüncü maddes nde “Kamusal ya da 
özel sosyal yardım kuruluşları, mahkemeler, idari makamlar veya yasama 
organları tarafından yapılan ve çocukları ilgilendiren bütün faaliyetlerde, 
çocuğun yararı temel düşüncedir. Taraf Devletler, çocuğun ana-babasının, 
vasilerinin ya da kendisinden hukuken sorumlu olan diğer kişilerin hak ve 
ödevlerini de göz önünde tutarak, esenliği için gerekli bakım ve korumayı 
sağlamayı üstlenirler ve bu amaçla tüm uygun yasal ve idari önlemleri alırlar” 
den lmekted r. B l nd ğ  üzere, Anayasa’nın 90/V hükmü uyarınca, temel hak 
ve özgürlüklere l şk n olan uluslararası anlaşmalar ve kanunlar arasında 
t laf çıkması durumunda uluslararası anlaşmalar uygulanır. Bu durumda 

çocukları lg lend ren h çb r düzenlemen n çocuk hakları sözleşmes ne aykırı 
olmaması gerekmekted r. Ayrıca kanunlar ve Çocuk Hakları Sözleşmes ’n n 
çakışması durumunda Çocuk Hakları Sözleşmes  hükümler n n uygulanması 
gerekmekted r.

Çocuk Hakları Sözleşmes ’ne göre, çocuk yararına yorum yapılmalı ve 
ona göre karar ver lmel d r. Hal böyle olunca, boşanma durumunda çocuğun 
annes n n veya babasının soyadını kullanılmaya başlaması çocuğun ruhsal, 

Kanunu m.4/b’de düzenlenmekted r.
59  Bu lken n Türk hukukunda da uygulandığını gösteren yargı kararları ç n bkz. 2. HD., 

E. 2016/22821, K. 2018/9412, T. 18.9.2018 (Lexpera, Er ş m 5.11. 2019); 2. HD., 
E. 2016/21850, K. 2018/8934, T. 11.9.2018 (Lexpera, Er ş m 5.11.2019); 2. HD., E. 
2016/24853, K. 2018/11255, T. 17.10.2018 (Lexpera, Er ş m 5.11.2019).

60  BAYGIN, s. 271;   SEROZANs.162;  AKYÜZ, s.12.
61   ÖZTAN, s.866; 2. HD.,E. 2019/2834,K. 2019/5028, T. 29.4.2019  (kazancı Ver  Tabanı, 

Er ş m 21.11.2019):”Velayet düzenlemesinde; çocukla ana ve baba yararının çatışması 
halinde asıl olan küçüğün yararını korumak ve geleceğini güvence altına almaktır. Çocuğun 
yararı ise; çocuğun bedensel, fikri ve ahlâki bakımdan en iyi şekilde gelişebilmesi ve böyle 
bir gelişmenin gerçekleştirilmesi için, çocuğa sosyal, ekonomik ve kültürel koşulların 
sağlanmış olmasıdır. Çocuğun bu konulardaki üstün yararını belirlerken; çocuk yetişkin 
biri olmuş olsaydı, kendisini ilgilendiren bir olayda, kendi yararı için ne gibi bir karar 
verebilecekti ise, çocuk için karar verme makamındaki kişinin de, aynı yönde karar vermesi 
gerekir. Yani çocuğun farazi düşüncesi esas alınmalıdır”; 2. HD.,E. 2019/906, K. 2019/1745, 
T. 27.2.2019 (Kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 21.11.2019).
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ahlâk  ve toplumsal hayattak  durumunu ne derece etk leyeceğ  araştırılmalı 
ve çocuğun menfaat  hang  soyadını kullanmada ağır basıyorsa o soyadının 
kullanılmasına karar ver lmes  Çocuk Hakları Sözleşmes ’ne en uygun olan 
yoldur. 

Çocuk Hakları Sözleşmes ’n n 7. maddes nde “Çocuk doğumdan hemen 
sonra derhal nüfus kütüğüne kaydedilecek ve doğumdan itibaren bir isim 
hakkına, bir vatandaşlık kazanma hakkına ve mümkün olduğu ölçüde ana-
babasını bilme ve onlar tarafından bakılma hakkına sahip olacaktır” fades ne 
yer ver lm şt r. Bu fadeden, ç düzenlemedek  h çb r kanun hükmünün 
çocuğun ana veya babası tarafından bakımını zorlaştırmaması gerekt ğ  
anlaşılmaktadır. Bu durumda kanaat m zce, boşanma sonucunda ana ve 
çocuğun soyadının farklı olması hastane, ıslah ev , okul ve otel g b  yerlerde 
zorluk çıkartıyorsa, çocuğun velâyet n  el nde bulunduran annen n soyadını 
alması Çocuk Hakları Sözleşmes  açısından en sabetl  olan çözümdür. Bu 
durumda Yargıtay’ın, kamu düzen n  ler  sürerek çocuğun annen n soyadını 
alamayacağını bel rtmes , Çocuk Hakları Sözleşmes ’ne aykırı olmaktadır.

Çocukların velayet n n annede kalması durumunda, anne ve çocuğun 
soyadının farklı olması, çocukların ruhsal travma yaşamasına sebep 
olab lmekted r. Bu durumda çocuğun soyadının değ şt r lerek annes n n 
soyadını alamaması çocuğun menfaat n  hlâl edecekt r62.  

b. Eş tl k İlkes  Uyarınca Değerlend rme 

Eş tl k lkes , hem başlı başına b r hak, hem de d ğer nsan hak ve 
özgürlükler nden yararlanılmasına hak m, temel b r lke olarak kabul 
ed lmekted r. Anayasa’nın 10. maddes  eş tl k lkes nden faydalanacak k ş  
ve lken n kapsamı konusunda b r sınırlama get rmem şt r. Anayasa’nın 
10. maddes  “ayrımcılık yasağı” b ç m nde düzenlenmem ş olsa b le eş tl k 
lkes n n, anayasal bağlamda her durumda dayanılacak normat f b r değer 

taşıması neden yle, ayrımcılık yasağının da etk l  b r şek lde hayata geç r lmes  
gerek r63.

AİHM çt hadında64 se ayrımcılık yasağı, nesnel ve makul b r gerekçe 
olmaksızın, konuyla lg l  olarak benzer durumda olan k ş lere farklı 

62  TACİR, s. 50.
63  AYM, E. 1996/15, K. 1996/34, 23/9/1996 (Kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 6.11.2019).
64  Bkz. S.A.S v. France, Başvuru no. 43835/11; Sejd ć ve F nc  v. Bosna–Hersek, Başvuru no. 

27996/06.
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muamelede bulunulması şekl nde tanımlanmaktadır. 

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’n n 14. maddes n n d ğer bağımsız 
maddeler tarafından güvence altına alınan hak ve özgürlükler n kullanılmasında 
ayrımcılığa karşı koruma sağladığını, ancak her farklı muamelen n bu maddeye 
aykırı olmayacağını, eş değer ya da benzer b r konumdak  d ğer b reylere 
mt yazlı muamele yapıldığının ve bu farkın ayrımcılık teşk l ett ğ n n 

kanıtlanmasının gerekl  olduğunu, bu kapsamda farklı b r muamelen n 
14. maddeye aykırı olması ç n nesnel ve makul b r neden n n olmaması 
gerekt ğ n , böyle b r neden n varlığının demokrat k toplumlarda geçerl  olan 
lkelere göre değerlend r leceğ n , bu bağlamda Sözleşme’n n güvenceye aldığı 

b r hakkın kullanımındak  farklı b r muamelen n meşru b r amacı olmasının 
da yeterl  olmadığını, bunun yanı sıra kullanılan yöntem le gerçekleşt r lmes  
sten len amaç arasında makul b r oransal bağ olmasının da zorunlu olduğunu 

bel rten Mahkeme, taraf devletler n, benzer durumlar arasındak  farklılıkların 
hang  hâllerde farklı b r muameley  gerekl  kıldığını bel rlemede b r dereceye 
kadar takd r hakkına sah p olduğunu, bununla b rl kte öneml  b r ayrımcılık 
temel  olan c ns yete dayalı farklı b r muamelen n Sözleşme’ye uygun 
olduğunun kabul ed leb lmes  ç n çok geçerl  nedenler sunulması gerekt ğ n  
vurgulamaktadır. Çocuğun sadece babanın soyadını alab leceğ n  kabul etmek 
se eş tl k lkes ne aykırı olacaktır. Bu sebeple Yargıtay’ın tutumu eş tl k 
lkes ne de aykırıdır.

c. Özel Hayatın G zl l ğ  İlkes  Uyarınca Değerlend rme

Anayasa Mahkemes , çocuğun soyadının velâyet hakkının sah b  anne le 
farklı olması durumunda, özel hayata saygı lkes n n hlâl ed leb leceğ n  kabul 
etm şt r. Kanaat m zce bu görüş, sabetl  b r görüştür. Z ra çocuğun soyadının 
anne le aynı olmaması durumunda, a le hayatının g zl l ğ  hlâl ed leb l r. Pek 
çok devlet kurumunda, a le olunduğunun kanıtlanması ç n ayrıca b r çaba 
sarf ed lmes  gerekeb leceğ  g b , b reyler n herkes n gözünden uzak ve ev 
hayatı olarak tab r edeb leceğ m z hayatları da etk leneb l r. Örneğ n, daha 
önce de bel rt ld ğ  üzere, velayet  el nde bulunduran anne ve çocuğun soyadı 
farklı olunca, çocuklar a le oldukları b l nc n  pek şt remeyeb l rler. Burada 
çocuğun yararı gözet lmel d r. Çocuğun a le hayatı hlâl ed l yorsa, boşanma 
sonrası çocuk annes n n soyadını alab lmel d r.

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’n n 8. maddes nde “Herkes özel ve 
aile hayatına, konutuna ve yazışmasına saygı gösterilmesi hakkına sahiptir” 
fades ne yer ver lm şt r. A le, kadın ve erkek le ebeveyn ve çocuk arasındak  
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l şk  olarak tanımlanab l r. D ğer b r fade le boşanma sonucu velayet annede 
kalmışsa b r a le yaşamının kurulması ç n yeterl  şartlar sağlanmıştır deneb l r. 
Z ra a le olab lmek ç n anne, baba ve çocuk üçlemes ne gerek yoktur. N tek m 
AİHM’de verm ş olduğu b r karada boşanma davası sonucunda velayet hakkı 
kend s ne tevd  ed lm ş olan başvurucu le çocuk arasındak  l şk de a le 
yaşamının kurulması ç n yeterl  olacağını bel rtm şt r65. 

Ebeveyn ler le çocuklar arasındak  l şk , hukuken korunan öneml  
b r l şk d r. Bu l şk , sadece b r hukukî l şk  değ ld r; aynı zamanda b r 
duygusal l şk d r66. Çocukların üstün yararı, çocuğun hayatı g b  pek çok 
etken n bu l şk de yer aldığı görülmekted r. Z ra Yargıtay da b r kararında 
“Her ne kadar analık ve babalık duygularını tatmin de önemli bir faktör ise 
de çatışma haline çocuğun yararını üstün tutmak zorunludur” fades ne yer 
verm şt r67. Bu durumda, çocuğun annes n n soyadını alıp alamamasında, özel 
hayatın g zl l ğ  lkes ne aykırılığın olup olmadığı, çocuğun özel hayatının 
g zl l ğ ne müdahale ed l p ed lemed ğ  şekl nde anlaşılmalıdır. Z ra çocuk 
üstün olarak korunmalıdır.  Soyadının aynı olmaması, çocuğun ve velayet  
el nde bulunduran annen n özel hayatını etk leyeb ld ğ  görülmekted r. İşte bu 
g b  durumlarda, çocuğun özel hayatı ç n annes n n soyadını alması uygun 
olarak değerlend r lmel d r.

C. Erkeğ n Soyadı

Evl l k durumunda kadın veya erkek b r soyadını ortak kullanmak 
zorundadır. Uygulamada genell kle kadının erkeğ n soyadını aldığı 
görülmekted r. Ancak erkeğ n de karısının soyadını almayı terc h edeb leceğ  
ve buna hukuken b r engel n bulunmadığı kanaat ndey z. 

TMK. m. 187’de, evlenme sonucu kocanın soyadının a le soyadı 
olması gerekt ğ  düzenlenm şt r68. Ayrıca söz konusu düzenleme emred c  
n tel kte olduğu ç n tarafl arının bunu üzer nde tasarruf edeb lme hakları 
da bulunmamaktadır69. Kanaat m zce bu durum, eş tl k lkes ne aykırıdır. 
Bu sebeple, erkeğ n de evlen nce karısının soyadını alab lmes  gerekt ğ n , 
hatta bekârken kullandığı soyadı le b rl kte karısının soyadını taşıyab lmes  

65   DURSUN, s.201.
66   SERDAR, s. 739.
67  2. HD.,E. 2000/7431, K. 2000/8396,T. 20.6.2000 (Kazancı Ver  Tabanı, Er ş m 21.11.2019).
68   DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 155.
69  DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 155.
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gerekt ğ n  düşünmektey z. 

Türk hukukunda evlenme le erkeğ n soyadı değ şmemekted r. Hatta 
erkeğ n bunu talep etmes  durumunda dah  nüfusta bu şlem n yapılmadığı 
görülmekted r. Ancak erkeğ n de kadının soyadını alma hakkına sah p olması 
gerek r. Türk yargısının önüne gelen b r olayda Türk vatandaşı b r erkek İsv çre 
vatandaşı b r kadınla evl d r. İsv çre’de evelenen ç ft a len n ortak soyadı olarak 
kadının soyadını seçm şlerd r. Türk vatandaşı olan erkek bekârlık soyadını terk 
ederek İsv çrel  karısının soyadını kullanmaya başlamıştır. Ancak Türk ye’dek  
yazışmalarda bekârlık soyadı göründüğü ç n bu durumunun değ şt r lmes n  
ve Kırgız olarak gözüken soyadının Vollenweider olarak düzelt lmes n  talep 
etmek üzere İstanbul 11. Asl ye Hukuk Mahkemes ne d lekçe verm şt r70. İlk 
derece mahkemes , erkeğ n soyadının değ şt r lmes  ve karısının soyadını 
almasını hukuka uygun bulurken kamu yararı adına Cumhur yet Savcılığı 
temy z yoluna g tm şt r. Bunun üzer ne mahkeme, erkeğ n karısının soyadını 
almasının kamu düzen ne aykırı olduğuna karar verm şt r71. Söz konusu 
kararın hukuka aykırı olduğu kanaat ndey z. Z ra 2001 tar h nde yürürlüğe 
g ren TMK ve Anayasa, kadın-erkek eş tl ğ n  sağlama amacı gütmekted r72. 
Kadın evlen nce erkeğ n soyadını alab l yorsa, erkeğ n de, eş tl k lkes  gereğ  
kadının soyadını alab lmes  gerekmekted r. Ayrıca kadın-erkek eş tl ğ  kamu 
düzen ndend r. O halde söz konusu kararın gerekçes  de kabul ed lemez. 

Türk hukuku, kadına eş n n soyadının yanında bekârlık soyadını 
da kullanab lme mkânını verm şt r. Ancak böyle b r mkân erkeklere 
ver lmem şt r. B zce bu uygulama da eş tl ğe aykırıdır. Erkekler n stemler  
hal nde eşler n n soyadlarını alma veya eşler n n soyadlarının yanında bekârlık 
soyadlarını kullanma hakkının da olması gerek r. Kadın-erkek eş tl ğ n n tam 
anlamıyla sağlanab lmes  ç n, kanun koyucunun erkeğ n de eş n n soyadını 
alab leceğ n  düzenlemes  önem arz etmekted r.  

D. Soyadı Sorununa B r Çözüm: Ortak Soyadı

1. Genel Olarak

A le, b r toplumdak  en öneml  sosyoloj k kümed r. A ley  tıpkı b r hücreye 
benzeteb l r z. Nasıl hücreler b r araya gel p dokuları oluşturuyorsa; a leler de 

70   ESEN, s. 439 vd. 
71  Karar ç n bkz. ÇELİKEL/NOMER, , s. 473-475; 18.HD. E.288/1997. K.1496/1997, 

T.25.2.1997; ESEN, 439.
72  ESEN, s. 449.
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b r araya gel p toplumu oluşturur. Ayrıca, nasıl k  b r hücredek  huzursuzluk 
d ğer hücrey  de etk l yorsa, b r a ledek  yapıda toplumu etk ler. Bu sebeple, 
a leye l şk n her türlü düzenleme aynı zamanda kamu düzen  kavramı le de 
l şk l d r. Her ne kadar b rey n ön plana çıktığı, b rey n haklarının toplumdan 

korunması gerekt ğ  genel olarak kabul ed lse de, bazı hallerde b reyler ç n 
toplumun düşünülmes  ve korunması da gerekmekted r. 

Soyadı da kamu düzen n sağlanması ve a le b rl ğ n n kurulması adına 
öneml  b r rol oynar. Bu nedenle, a len n ortak b r soyadının olması gerekt ğ n  
düşünmektey z.

2. Eşler n Soyadları Üzer ndek  Etk s ne Göre Soyadları S stemler

a. Genel Olarak

Evl l ğ n karı ve kocanın soyadı üzer ndek  etk s , k  tür s stem  
doğmuştur. Bunlardan b r nc s , a len n ortak b r soyadının olmasının 
gerekmed ğ  s stem; k nc s  se, a len n mutlaka ortak b r soyadının zorunlu 
olduğu s stemd r73. 

Ortak b r a le soyadının zorunlu olmadığı hukuk s stemler  bulunmaktadır. 
Bu s stemler, b reyselleşme akımlarından etk lenm şt r. Buna göre, a le 
b rl ğ n n ortak b r soyadı le tems l ed lmes  gerekl  değ ld r. Örneğ n; 
Almanya, Avusturya, Fransa, İtalya ve 01 Ocak 2013 tar h nden t baren 
İsv çre hukukunda kabul ed len uygulamaya göre a len n ortak soyadının 
olması zorunlu değ ld r74. 

Bazı s stemlerde se a len n ortak b r soyadı le tems l ed lmes  gerekt ğ  
kabul ed lm şt r. Örneğ n, Türk hukukunda a len n zorunlu b r ortak soyadının 
olması gerekt ğ  kabul ed lm şt r. Ancak Türk hukuku, ataerk l z hn yett n 
etk s  altında kalarak sadece erkeğ n soyadının ortak soyadı olab leceğ n  
kabul etm şt r. 

b. Ortak Soyadı

Her ne kadar b reyselleşen dünyada, b rey n hakları üstün tutulsa da, 
bazen toplum düzen  b rey n haklarını korumak adına üstün tutulmalıdır. 
Toplum ve b rey arasındak  dengey  korumak adına kamu düzen  kavramı 
ortaya çıkmıştır. 

73   AYAN, s. 40.
74   AYAN, s. 40.
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Kamu düzen n tam anlamıyla b r tanımı olmamakla b rl kte, kamu 
düzen , ülkedek  kurum ve kuralların şlerl ğ n , devlet n güvenl ğ n , kamu 
h zmetler n n y  şlemes n  sağlamak ve nsanlar arasındak  l şk lerde huzuru 
oluşturmak, kuralların hukuk ve ahlâk kurallarına uygunluğunu sağlamak 
amacıyla oluşturulan düzen olarak tanımlanab l r75. D ğer b r anlatımla kamu 
düzen , toplumun genel n  ç n var olan uyum hal d r. Bu sebeple kamu düzen  
kaynağını toplumun yapısı ve adetler nden de alır. N tek m Yargıtay da b r 
kararında şöyle fade etm şt r: “Türk hukukunun temel değerleri, Türk genel 
adap ve ahlâk anlayışı, Türk Kanunlarının dayandığı temel adalet duygusu 
ve genel siyaseti, Anayasada yer alan temel hak ve özgürlükler, milletlerarası 
alanda geçerli ortak ve özel hukuka ait iyiniyet prensibine dayanan kurallar, 
medeni toplulukların müştereken benimsedikleri ahlâk ilkeleri ve adalet 
anlayışının ifadesi olan hukuk normları, toplumun medeniyet seviyesi, siyasi 
ve ekonomik rejim ile insan hak ve özgürlükleri, millî hukukumuzdaki kamu 
düzeninin dayanağını oluşturmaktadır”76. Üstel k tarafl ar kamu düzen ne 
uymak zorundadır ve kamu düzen  le lg l  konularda tarafl arın serbestçe 
tasarruf etme hakkı da bulunmamaktadır77. 

Soyadı da kamu düzen  le lg l d r. Z ra soyadı, kültürümüzde 
a ley  tanımlayan ve ona a d yet h ss  veren b r kavramdır. Bu nedenle 
soyadının kamu düzen nden kabul ed lmes  gerek r. B r a ley  bel rtmekte 
soyadı kullanılmaktadır. Üstel k soyadı a ledek  a d yet duygusunu da 
pek şt rmekted r. Ortak b r soyadının bulunmaması durumunun geleneklere 
aykırılık teşk l edeceğ  ve toplumda b r huzursuzluğa sebep olab leceğ  ve 
devlet kurumlarındak  şley şe negat f etk  edeb leceğ  kanısındayız. Avrupa 
Bakanlar Kom tes , verm ş olduğu b r tavs ye kararında, soyadına l şk n 
gelenekler ve yerel adetlere dayanan farklı yasal s stemler bulunsa da bu 
s stemler n ayrımcı hükümler çermemes  durumunda kabul ed leb leceğ n  

75 ÇELİK-ŞEŞEN, s. 15; HGK., E. 2011/568, K. 2012/47, T. 8.2.2012 (Lexpera, Er ş m 
7.11.2019): “Kamu düzeni doktrinde genel olarak, “bir toplumun, belirli bir zaman dilimi 
içerisinde, siyasi, sosyal, ekonomik, ahlâki ve hukukî açılardan temel yapısını belirleyen 
ve temel çıkarlarını koruyan kurum ve kurallar bütünüdür.” şeklinde tanımlanmaktadır. 
(Süha Tanrıver, “Yabancı Hakem Kararlarının Türkiye’de Tenfizinde Kamu Düzeninin 
Rolü, Prof. Dr. Ali Bozer’e Armağan”, “Kamu Düzeni”, Ankara, 1988, sh.152)”; Anayasa 
Mahkemes ’n n 28.1.1964 tar h ve E.1963/128, K.1964/8 sayılı kararı (Kazancı ver  Tabanı): 
”...kamu düzeni deyiminin, toplumun dirlik ve düzenliğinin sağlanmasını, Devletin ve Devlet 
kuruluşlarının korunmasını hedef tutan her şeyi ifade ettiği, bir başka deyimle, toplumun her 
sahadaki düzeninin temelini oluşturan bütün kuralları kapsadığı kuşkusuzdur...”.

76  Bkz. 18. HD., E. 2013/16914, K. 2014/5145, T. 20.3.2014 (Lexpera, Er ş m 7.11.2019).
77  YILMAZ, s.152.
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öngörmüştür78. O halde Türk toplumunda gelenekler n devam ed l p a len n 
ortak b r soyadı le tems l ed lmes  gerekt ğ  ve çocukların da bu ortak soyadını 
alması gerekt ğ , ancak bu düzenlemen n ayrımcılık oluşturmamasına d kkat 
ed lmel d r. Z ra b r hukuk devlet nde b r kısma ayrımcılık yapılması kabul 
ed lemez79. 

Türk hukukunda mevcut s stem, ortak soyadını öngörse de mevcut 
düzenlemeler sabets zd r. Bunun sebeb , Türk hukukunda ataerk l z hn yet n 
devam ederek sadece erkeğ n soyadının ortak soyadı olab leceğ n n kabul 
ed lmes d r. Bu uygulama c ns yet eş tl ğ ne aykırıdır. Kanaat m zce, ortak b r 
soyadı taşınması a le ç n önem arz eder ve kamu düzen n n bozulmaması 
ç n öneml d r. Ancak sadece erkeğ n soyadının alınması, hukuka uygun 

değ ld r. Z ra Anayasa’nın 10. maddes nde herkes n, d l, ırk, renk, c ns yet, 
s yas  düşünce, felsef  nanç, d n, mezhep ve benzer  sebeplerle ayırım 
gözet lmeks z n kanun önünde eş t olduğu ve kadınların ve erkekler n eş t 
haklara sah p olduğu düzenlenm şt r. Devlet n yegâne görev , bu eş tl ğ n 
yaşama geçmes n  sağlamaktır. Bu durumda evl  kadının soyadının açık rızası 
olmadan değ şmes n  b r zorunluluk olarak göstermek kabul ed l r değ ld r. 
Z ra Avrupa B rl ğ  Bakanlar Kom tes  de verm ş olduğu b r kararında, 
eşlerden b r n n kend  soyadını değ şt rerek d ğer n n soyadını almasını yasal 
b r zorunluluk olmaktan çıkartmak üzere b r düzenlemeye g d lmes  ve bu 
yapılırken bazı örnek s stemler n ben msenmes  gerekt ğ  bel rt lm şt r. Bu 
s stemler kararda şöyle bel rt lm şt r: “Eşlerin ortak bir soyadı, özellikle de 
eşlerden birinin soyadı, her iki eşin soyadlarının birleştirilmesiyle oluşan bir 
soyadı ya da her iki eşe de ait olmayan bir soyadı üzerinde anlaşması; her iki 
eşin de evlilikten önceki soyadlarını değiştirmemesi; yasalar uyarınca ortak 
soyadının her iki eşin soyadlarının birleştirilmesi suretiyle oluşturulması”80. 

Kanaat m zce, a ley  oluşturan kadın ve erkek soyadını seçme 
konusunda özgür olmalıdır. Kadının veya erkeğ n soyadını alma konusunda 
b r terc h haklarının ver lmes  gerekmekted r. N tek m bazı hukuk s stemler , 
eşler n ortak soyadı taşıma zorunluğunu get rmes ne rağmen eşler n ortak 
soyadlarını seçeb leceğ n  de düzenlem şt r81.Örneğ n, 31 Aralık 2012 tar h ne 

78  Bkz. 28 N san 1995 tar hl  ve 1271 (1995) sayılı Tavs ye Kararı ve 27 E k m 1978 tar hl  
878) 37 sayılı karar.

79   ANAYURT, s. 448-449.
80  27 Ek m 1978 tar hl  878/ 37 sayılı karar, ayrıca Bkz. Ünal Tekel  vs Turkey davası. 
81   AYAN, s. 40.
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kadar İsv çre’de uygulama böyleyd . İsv çre’de a leler kadının veya erkeğ n 
soyadını ortak soyadı olarak seçeb l yordu82. Türk ye’de toplumların gelenek 
ve görenekler , a le yapısı ve devlet n şley ş  göz önünde bulundurulduğunda 
ortak b r soyadının olması gerekt ğ  açıktır. Ancak eş tl k lkes  gereğ , kadının 
veya erkeğ n soyadının hang s n n a len n ortak soyadı olacağı seç ml k 
hak olarak tarafl ara ver lmel d r. Aks  haldek  durum, Anayasada yer alan 
ayrımcılık yasağına aykırılık teşk l eder.

Ortak soyadını savunmamızın altında yatan b r d ğer etken se a le 
kütükler d r. A le kütükler  b reyler n adlarının, soyadlarının, anaların ve 
babaların ve büyükanne ve büyükbabalarının adlarını, soyadlarını, sağ olup 
olmadıklarını ve bunun g b  k ş n n b lg ler n  çeren kütüktür83. Soyadı 
üzer nde yapılan değ ş kl kler, a le kütükler n n düzgün tutulmasını olumsuz 
etk leyeb l r. Bu da k ş n n soyunu öğrenmes n  engelleyeb l r. Ayrıca a le 
kütükler nde yaşanacak b r sorun ensest a le l şk ler n artması sonucunu da 
doğurab l r. Bu yöndek  kaygılarımızda ortak soyadının olması düşünces n  
ben msemem ze neden olmuştur. 

IV.  Sonuç

B r a leye ver len ve b r k msen n öz adından sonra kullanılan, k ş ler n 
soyunu bel rlemeye yardımcı olan ve kanun gereğ  taşınması zorunlu olan 
ada soyadı den lmekted r. Soyadının kullanılmasının altında yatan amaç se 
k ş ler  ayırt edeb l r kılmak, a ley  bel rlemede kolaylık sağlamak, toplumsal 
düzen  sağlamak ve k ş de a d yet duygusunu pek şt rmekt r.  

Kadının, erkeğ n ve çocuğun soyadlarına l şk n farklı düzenlemeler 
ve yargı kararları bulunmaktadır. Bu nedenle kadının, erkeğ n ve çocuğun 
soyadı ayrı ayrı ele alınması gereken konulardır. Kadının soyadının evlen nce 
eş n n soyadı olması gerekt ğ  Türk hukukunda kabul ed len b r yaklaşımdı. 
Daha sonra, kadının bekârlık soyadını da kocanın soyadı le b rl kte 
kullanab leceğ ne l şk n düzenlemeler yapılmıştır. Ancak evl l ğ n kadının 
soyadını değ şt rmemes  gerekt ğ  düşünces  le AHİM’e yapılan başvurular 
kabul ed lm şt r. AHİM, evl l ğ n soyadını değ şme s  sonucunu doğurmaması 
gerekt ğ  yönünde kararlar verm şt r. Buna rağmen Türk hukukunda, ortak 
soyadının kullanılması zorunluluğu değ şt r lmem şt r.

82  AYAN, s. 40; BAŞAKOĞLU, s.369 vd.
83  ÖZTAN, s. 205.
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Çocuğun soyadı se, a les n n evl  olup olmamasına göre düzenlenm şt r. 
Kanun çocuğun soyadını evl l k ç nde doğup doğmamasına göre farklı 
düzenlem şt r. Ayrıca kanun evlat ed n len çocuğun soyadına l şk n de 
düzenlemeler öngörmüştür. Çocuğun soyadına yönel k tartışma, boşanma 
sonucu çocuğun soyadının değ ş p değ şemeyeceğ ne yönel kt r. Anayasa 
Mahkemes  kadın-erkek eş tl ğ , a le hayatına saygı g b  lkeler  ler  sürerek 
boşanma sonucu velayet  el nde bulunduran annen n çocuğun soyadını 
değ şmes n  talep edeb leceğ n  kabul etm şt r. Söz konusu karar sabetl  de 
olsa gerekçes nde bazı hukukî sorunlar taşımaktadır. Z ra çocuğun olduğu 
b r b r mde çocuk hukukuna göre gerekçe yazılmalıdır. O halde çocuğun 
menfaat ne göre çocuğun soyadının boşanma le değ şeb leceğ n n kabulü 
gerek r. 

Erkeğ n soyadı se üzer ne düşünülmes  gereken d ğer b r hukukî konudur. 
Z ra evlenme sonucu kadınlar eşler n n soyadlarını alab l rken erkeklere bu 
hak açıkça tanınmamıştır. Bu durum kadın-erkek eş tl ğ  açısından sorunludur. 
Erkeğ nde eş n n soyadını alab lme hakkı bulunmalıdır. 

Kadın, erkek ve çocuk üçgen nde soyadı sorununa get r leb lecek en 
y  çözüm yolu ortak soyadı s stem n  devam ett rmekt r. Ancak mevcut 

ortak soyadı s stem  değ şt r lmel d r. Bu çalışmamızda kamu düzen , a len n 
korunması g b  sebeplerle ortak soyadının olması gerekt ğ , ancak mevcut 
s stem n ve algının değ şmes  gerekt ğ  savunulmuştur. Kanımızca, erkek 
de karısının soyadını alab l r veya kadında erkeğ n soyadını alab l r. Ancak, 
mutlaka b r ortak soyadında kadın ve erkek b rleşmel d r. Çocuklarda evl l k 
b rl ğ  süres nde a len n ortak soyadını taşımalıdır.
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TÜKETİCİ HUKUKU AÇISINDAN KARŞILAŞTIRMALI 
REKLAM – DOĞRUDAN MI DOLAYLI MI?*

Al  DEMİRBAŞ**

ÖZ

Karşılaştırmalı reklamda, çeşitli ürün ya da hizmetler, rakiplere ait ürün ya da 
hizmetlerle mukayese edilir. Rakibin şahsı, mal ve hizmetleri, açıkça ya da ima yoluyla 
karşılaştırmalı reklama konu olabilir. Bu yönüyle karşılaştırmalı reklam, diğer reklam 
türlerinden farklılık arz eder. Ayrıca karşılaştırmalı reklam, diğer reklam türlerine 
göre daha etkilidir. 

Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’da ve Ticari Reklam ve Haksız 
Ticari Uygulamalar Yönetmeliği’nde karşılaştırmalı reklama dair düzenlemeler 
yer almaktadır. Bahsi geçen Yönetmelik’te, karşılaştırmalı reklamın tanımı yapılmış 
ve şartları belirlenmiştir. Esasen bu düzenlemeler, 2006/114/EC sayılı Aldatıcı ve 
Karşılaştırmalı Reklamlara Dair Yönerge’de ifadesini bulan hüküm ve esaslara 
dayanmaktadır. Ne var ki, söz konusu Yönetmelik uyarınca, karşılaştırmalı reklamda 
rakiplere ait marka ve diğer ayırt edici işaretlere yer verilmesi yasaklanmıştır. 
Başta bu husus olmak üzere, karşılaştırmalı reklama dair önemli görülen hususlar 
bu çalışmanın konusunu oluşturmaktadır. Karşılaştırmalı reklam, Türk Ticaret 
Kanunu’nda da düzenlenmiştir. Bununla birlikte konu, haksız rekabet hükümlerinden 
ziyade, tüketici hukuku açısından ele alınmıştır.

Anahtar Kelimeler: tüketici, reklam, karşılaştırmalı reklam, marka ve reklam, 
ticari reklam

COMPARATIVE ADVERTISING IN TERMS OF COMSUMER LAW – IS IT 
EXPLICITLY OR BY IMPLICATION?

ABSTRACT

In comparative advertising, a variety of goods or services are compared to goods 
or services off ered by competitors. The competitor’s person, goods and services may 

  Bu çalışma, 8-10 Mart 2019 tar hler  arasında Adana’da düzenlenen İKSAD 3. Uluslararası 
Sosyal B l mler Kongres ’nde “Tüket c  Hukuku Açısından Karşılaştırmalı Reklam” 
başlığıyla sunulan tebl ğ esas alınmak suret yle gen şlet lerek kaleme alınmıştır.

* * Dr. Öğr. Ü., İbn Haldun Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Öğret m Üyes . E-ma l: al .
dem rbas@ hu.edu.tr. 
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be the subject of a comparative advertisement, either explicitly or implicitly. In this 
respect, comparative advertising diff ers from other types of advertising. Comparative 
advertising is also more eff ective than other types of advertising.

The Code on Consumer Protection and the Regulation on Commercial Advertising 
and Unfair Commercial Practices include provisions on comparative advertising. In 
the aforementioned Regulation, the defi nition of comparative advertising has been 
made and its conditions have been regulated. These regulations are based on the 
provisions and principles stated in the Directive 2006/114/EC concerning misleading 
and comparative advertising. However, in accordance with the said Regulation, 
comparative advertising is prohibited to include trade marks and other distinguishing 
marks of competitors in comparative advertisements. This is subject of this study, 
which is important for comparative advertising. Comparative advertising is also 
regulated in the Turkish Commercial Code. However, the issue has been discussed in 
terms of consumer law rather than unfair competition provisions.

Keywords: consumer, advertising, comparative advertising, trade mark and 
advertising, commercial advertising 

GİRİŞ

Rekabet n ve pazarlama yöntemler n n gel ş p çeş tlend ğ  günümüzde 
şletmeler, sadece kend  ürün ve h zmetler n n tanıtımını yapmakla 

yet nmemekte, b lak s kend  ürün ve h zmetler n  rak p ürün ve h zmetler yle 
karşılaştırmak g b  daha etk n reklam türler ne de başvurmaktadırlar. Bu sayede 
tüket c ler de rak p f rmaları ve aynı ht yacı karşılayan mal ve h zmetler  
karşılaştırma mkanına kavuşmakta, d ğer reklam türler ne nazaran daha 
fazla aydınlanmaktadırlar. Bu çerçevede Tüket c n n Korunması Hakkında 
Kanun1 (TKHK), t car  reklam ve haksız t car  uygulamalar kapsamında (m. 
61-63), aynı ht yaçları karşılayan ya da aynı amaca yönel k rak p mal veya 
h zmetler n karşılaştırmalı reklama konu olab leceğ n  hükme bağlamıştır 
(m. 61 V). Karşılaştırmalı reklama da r ayrıntılar se, T car  Reklam ve 
Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ 2 (Yönetmel k) le düzenlenm şt r. 
Tüket c lere yönel k her türlü t car  reklam ve haksız t car  uygulamaları 
kapsamına alan Yönetmel k, çeş tl  tar hlerde değ ş kl ğe uğramıştır. Bu 
değ ş kl kler çerçeves nde, karşılaştırmalı reklamda rak plere a t ayırt ed c  
unsurlara yer ver lmes ne mkân tanıyan ancak yürürlüğe g rmes  baştan 

1  7.11.2013 tar h ve 6502 sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında Kanun (RG 28.11.2013, 
Sayı: 28835).

2  RG 10.1.2015, Sayı: 29232.
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t baren ertelenen Yönetmel ktek  k m  hükümler Aralık 2018 tar h nde 
yürürlükten kaldırılmıştır. Bu kapsamda karşılaştırmalı reklamın tanımında 
da değ ş kl ğe g d lm şt r. 

Esasen karşılaştırmalı reklam, Türk T caret Kanunu’nun3 (TTK) haksız 
rekabete l şk n hükümler  arasında da düzenlenm şt r. Ne var k  karşılaştırmalı 
reklamın her yönüyle ncelenmes  bu çalışmanın sınırlarını aşmaktadır. Bu 
sebeple çalışmanın kapsamı, Aralık 2018 tar h nde Yönetmel kte gerçekleşen 
k m  hüküm değ ş kl kler n n tüket c  perspekt f nden ncelenmes  le sınırlı 
tutulmuştur. Haksız rekabet hükümler ne se çalışmanın kapsamı le sınırlı 
olarak temas ed lm şt r. Buna göre, karşılaştırmalı reklamın tanımında 
değ ş kl ğe g d lmes , karşılaştırmalı reklamda rak plere a t ayırt ed c  
unsurlara yer ver lememes  (doğrudan karşılaştırma yasağı) ve bununla 
bağlantılı olan hususlar bu çalışmanın konusunu oluşturmaktadır.

I. KARŞILAŞTIRMALI REKLAMIN TANIMI VE DOĞRUDAN 
– DOLAYLI ŞEKLİNDE AYRIMI

Bu başlık altında karşılaştırmalı reklamın tanımı le doğrudan karşılaştırma 
– dolaylı karşılaştırma ayrımı üzer nde durulmuştur. Ancak, karşılaştırmalı 
reklam tanımına geçmeden önce “reklam” ned r sorusuna değ nmekte fayda 
bulunmaktadır. Bu nedenle, aşağıda öncel kle reklam tanımına yer ver lm ş, 
ardından d ğer hususlara geç lm şt r. Esasında bu başlık altında yapılan 
açıklamalar, çalışma konusuyla bağlantılı olarak karşılaştırmalı reklama da r 
genel b r bakış açısı sunmakta, tak p eden başlıklar ç n de b r tartışma zem n  
oluşturmaktadır.

A. Reklamın Tanımı

B r mal veya h zmet n sürümünü artırma gayes yle yapılan her türlü 
tanıtım, reklam olarak n teleneb l r4. Bu tanım uyarınca, t car  gayeyle ve rad  

3  13.1.2011 tar h ve 6102 sayılı Türk T caret Kanunu (RG 14.2.2011, Sayı: 27846).
4  İNAL, s. 13-14; İNAL/BAYSAL, s. 6; ÖZSUNAY/ÖZSUNAY, s. 968; ÖZDEMİR, s. 67; 

CEYLAN, s. 196; KARAKOCALI/KURŞUN, s. 204. Karş. GÖLE, s. 35 (Yazar, reklam 
vasıtasıyla b r malın, h zmet n ya da t car  düşüncen n tüket c lere tanıtılmakta olduğuna 
d kkat çekmekted r); BOZBEL, (2006), s. 28, 31 (Yazar, reklamı “bell  b r mala veya 
şletmeye karşı talep yaratmak üzere yapılan her türlü beyanlar” / “B r t car  veya meslek  

faal yet dah l nde, mal veya h zmetler n sürümünü veya mal veya h zmetlere olan taleb  
artırmayı hedefl eyen her türlü beyan” olarak tanımlamaktadır); ZEVKLİLER/ÖZEL, s. 418 
[Yazar, reklamı “b r plan dah l nde, d ğer nsanları gerek tek tek fertler olarak gerek bel rl  
b r gruba mensup k ş ler olarak etk leyerek, bel rl  b r davranış b ç m  ç n kazanmak üzere 
kullanılan araçtır” şekl nde tanımlamaktadır. Aynı tanım, bkz. AYDOĞDU, (2014), s. 193; 
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olarak tanıtım yapılması (beyanda bulunulması) hal nde, (t car ) reklamdan 
söz etmek mümkün olacaktır5. N tek m TKHK m. 61 I ve Yönetmel k m. 4 
I n hükümler ne göre, “…bir mal veya hizmetin satışını ya da kiralanmasını 
sağlamak, hedef kitleyi oluşturanları bilgilendirmek veya ikna etmek amacıyla 
reklam verenler tarafından … gerçekleştirilen pazarlama iletişimi niteliğindeki 
duyurular…” t car  reklamı fade etmekted r. Tüket c  mevzuatında yer alan 
hükümler bakımından mehaz n tel ğ  taşıyan 2006/114/EC sayılı Aldatıcı ve 
Karşılaştırmalı Reklamlara Da r Avrupa Parlamentosu ve Konsey  Yönerges 6 
(Yönerge) m. 2(a) hükmüne göre de “reklam, taşınmaz mallar, haklar ve 
yükümlülükler dahil olmak üzere mal veya hizmetlerin tedarik edilmesini 
teşvik etmek amacıyla bir ticaret, meslek, zanaat veya meslek ile ilgili olarak 
herhangi bir şekilde yapılan beyanları [representation/Äußerung] ifade 
eder”7. 

Reklam sayesinde bir taraftan firmalar, mallarını, hizmetlerini ve 
markalarını tanıtma imkânı bulurlarken diğer taraftan tüketiciler, söz konusu 
mal, hizmet ve marka hakkında bilgi sahibi olurlar. Dolayısıyla reklam, üretici 
ile tüketiciyi buluşturan önemli bir araç konumundadır8.

AYDOĞDU, (2015), s. 82]; ÇABRİ, s. 949-950; ORUÇ, s. 37-38; TEKELİOĞLU, s. 12; 
ŞAHİNCİ, s. 20 (Yazar, reklamı, “b r mal veya h zmet n terc h ed l rl ğ n  arttırmak ç n 
b r bedel karşılığında yapılan her türlü tanıtımdır” şekl nde tanımlamaktadır); EROL, s. 5 
(Yazar, “T car  reklamı genel olarak t car  menfaat elde etmek ç n yapılan her türlü duyuru 
olarak açıklanab l r” fadeler n  kullanmaktadır).

5  İNAL, s. 14-15; İNAL/BAYSAL, s. 7; ÖZSUNAY/ÖZSUNAY, s. 969-970; CEYLAN, s. 
196; KÖHLER n KÖHLER/BORNKAMM/FEDDERSEN, UWG § 6 Rn. 59-63. T car  
reklamın unsurları hakkında ayrıca bkz. RÜZGAR, s. 7. Karş. BOZBEL, (2006), s. 29 
vd.; GÖLE, s. 35-38 [Yazar, reklamın unsurları olarak, b r vasıtanın bulunmasını, tüket m 
malı ya da h zmet n veya bunları p yasaya sunan k ş n n adının bel rt lmes n  ve reklamın 
tüket c lere seslenmes n  göstermekted r (s. 35). Ancak yazar tarafından bel rt len bu görüşün, 
gel şen reklam ve pazarlama tekn kler  karşısında geçerl l ğ n  y t rd ğ  haklı olarak fade 
ed lmekted r (Bkz. BOZBEL, (2006), s. 29, dn. 17)]; ÖZDEMİR, s. 67-68; ZEVKLİLER/
ÖZEL, s. 418; AYDOĞDU, (2014), s. 193; AYDOĞDU, (2015), s. 82; TEKELİOĞLU, s. 
12 vd.; ŞAHİNCİ, s. 20-21.

6  Directive 2006/114/EC of the European Parliament and of the Council of 12 December 
2006 concerning misleading and comparative advertising (OJ L 376/21, 27.12.2006).

7  Hükmün İng l zce metn  şu şek lded r: “‘advertising’ means the making of a representation 
in any form in connection with a trade, business, craft or profession in order to promote the 
supply of goods or services, including immovable property, rights and obligations” [Art cle 
2(a) of D rect ve 2006/144/EC].

8  YILMAZ, L., s. 1945.
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B. Karşılaştırmalı Reklamın Tanımı

Karşılaştırmalı reklam (comparative advertising / vergleichende 
Werbung), b r k msen n sadece kend s n , ürett ğ  mal veya h zmetler n  
tanıtması yer ne, rak b n şahsı yahut ürett ğ  mal veya h zmetler  le doğrudan 
veya dolaylı olarak bağlantı kurmak suret yle kend s n  yahut mal veya 
h zmetler n  kal te, f yat sa r özell kler bakımından o ayarda / daha üstün 
/ en üstün olduğu dd asını ler  sürmek suret yle öne çıkarması şekl nde 
fade ed leb l r9. Dolayısıyla, karşılaştırmalı reklamdan bahsed leb lmes  
ç n reklam şekl nde b r beyanın varlığı, rak p/rak pler n kend s  veya mal 

ya da h zmetler n n tanınab l r kılınması (rak ple rt batın sağlanması) ve 
mukayesen n söz konusu olması gerek r10. 

N tek m Yönergede, karşılaştırmalı reklam, “açıkça veya ima ile rakibi 
veya rakip tarafından sunulan mal veya hizmetleri tanınabilir kılan11 her türlü 
reklamı ifade eder” [m. 2(c)] şekl nde tanımlanmaktadır12. Esasında Aralık 

9  MOROĞLU, s. 206-207; İNAL, s. 60 (Yazar, karşılaştırmalı reklamı, “Reklam, b r k msen n 
sadece kend s n n, ürett ğ  malın veya h zmet n üstün n tel kler n  bel rtmes  şekl nde 
yapılab leceğ  g b ; rak b n şahsı, ş şartları yahut ürett ğ  mal ve h zmet le açık veya kapalı 
bağlantı kurulmak suret yle kend s n n yahut mal ve h zmetler n n rak b nk nden daha üstün 
veya onun ayarında olduğunun bel rt lmes  şekl nde de yapılab l r. İşte bu k nc  halde 
karşılaştırmalı reklam söz konusudur.” şekl nde fade etmekted r. Aynı fadelerle, bkz. İNAL/
BAYSAL, s. 54); BOZBEL, (2006), s. 34, BOZBEL, (2011), s. 291 (Yazar, karşılaştırmalı 
reklamı, “Reklamda aynı zamanda rak b n şahsı yahut ürett ğ  mal veya h zmet le açık veya 
kapalı bağlantı kurulmak suret yle, kend s n n yahut mal veya h zmetler n n rak b nk nden 
daha üstün veya onun ayarında olduğunun bel rt lmes  de mümkündür. İşte bu sonuncu 
halde karşılaştırmalı b r reklam söz konusu olur” şekl nde fade etmekted r); ÖZSUNAY/
ÖZSUNAY, s. 1002 [Yazar, karşılaştırmalı reklamı, “b r ürün veya h zmet n, başka b r ürün 
veya h zmetle ya da başka ürünler ya da h zmetlerle karşılaştırılması suret yle, reklamı 
yapılan ürün veya h zmet n, kal te, f yat, şlev, ed m, c ro vb. özell kler bakımından rak pler n 
ürün ya da h zmetler nden “daha üstün” olduğu (görecel  üstünlük, comparat ve) ya da “en 
üstün olduğu”nun (superlat v) ler  sürülmes d r.” şekl nde tanımlamaktadır]; ORUÇ, s. 38-
39.

10  KÖHLER, s. 276-278; PINAR, (2003), s. 170-173; BOZBEL, (2006), s. 46-48; YILMAZ, 
L., s. 1951-1952; TEKELİOĞLU, s. 90-91.

11  Yönergen n İng l zce ve Almanca met nler nde “identifies”/“erkennbar macht” şekl nde 
geçen faden n karşılığı olarak doktr nde çeş tl  karşılıklar kullanılmaktadır. Bu karşılıklara 
örnek olarak, “belirten” [İNAL, s. 63; BOZBEL, (2006), s. 168; İNAL/BAYSAL, s. 55]; 
“tanıtan” (ÖZSUNAY/ÖZSUNAY, s. 1009; ZEVKLİLER/ÖZEL, s. 882; TOKBAŞ, s. 88), 
“tanımlayan” (ÖZSUNAY/ÖZSUNAY, s. 1019) karşılıkları fade ed leb l r. Bu çalışmada se 
z kred len karşılıklardan farklı olarak, söz konusu fadey  daha y  yansıtacağı düşünces yle 
“tanınabilir kılan” karşılığı kullanılmıştır. N tek m doktr nde de bu karşılığın kullanıldığına 
rastlamak mümkündür. Bkz. YILMAZ, L., s. 1947 (Yazar, söz konusu faden n karşılığı 
olarak “tanınabilir (teşhis edilebilir) kılan” fades n  kullanmıştır).

12  Hükmün, İng l zce ve Almanca tam met nler  sırasıyla şu şek lded r: “‘comparative 
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2008 tar hl  değ ş kl k önces nde Yönetmel kte yer alan tanım da Yönergey  
esas almaktaydı. Söz konusu Yönetmel k hükmüne göre karşılaştırmalı 
reklam, “Bir mal veya hizmetin tanıtımı esnasında, rakip mal veya hizmetlere 
ilişkin unsurların doğrudan veya dolaylı olarak kullanıldığı reklamları… ifade 
eder.” şekl nde tanımlanmaktaydı (Değ ş kl k önces  Yönetmel k13 m. 4 I ğ). 

Görüldüğü üzere, Yönergede ve değ ş kl k önces  Yönetmel kte yer 
alan karşılaştırmalı reklama da r tanımlar b rb r yle örtüşmekted r. Şu farkla 
k , Yönergen n aks ne Yönetmel kte sadece rak p mal veya h zmetlere yer 
ver lm ş, rak b n şahsından se bahsed lmem şt r. Bu farklılık, haklı olarak 
eleşt r  konusu olmuştur14.

Benzer şek lde Amer ka B rleş k Devletler ’nde de karşılaştırmalı reklam, 
alternat f markaları (brand) objekt f olarak ölçüleb l r şek lde n tel k veya 
f yat üzer nden karşılaştıran ve alternat f markayı smen, şeklen ( llustrat on) 
veya d ğer ayırt ed c  b lg  ( nformat on) yoluyla tanınab l r kılan ( dent f es) 
reklam olarak tanımlanmaktadır15.

Karşılaştırmalı reklam, tüket c ler  daha fazla aydınlattığından d ğer 
reklam türler ne nazaran daha etk nd r16. Bu yüzden de karşılaştırmalı reklam 
daha çok terc h sebeb  olmaktadır.

C. Doğrudan Karşılaştırma – Dolaylı Karşılaştırma Ayrımı

Karşılaştırmalı reklamdan bahsed leb lmes  ç n d ğer şartlar yanında, 
rak ple l şk lend rmen n sağlanması gerek r. D ğer dey şle, rak b n kend s , 
ürün veya h zmet , karşılaştırmalı reklama muhatap olanlar tarafından fark 
ed leb l r olmalıdır. Bu l şk lend rme, rak b  açıkça bel rtmek suret yle 
doğrudan yapılab leceğ  g b , rak b  açıkça bel rtmeden dolaylı olarak da 
yapılab l r. Son halde rak b n kend s  ve ayırt ed c  unsurları kullanılmış 
olmamakla b rl kte, rak b n kend s , mal veya h zmetler  reklama muhatap 
olan hedef k tle tarafından tanınab l r n tel kted r17.

advertising’ means any advertising which explicitly or by implication identifi es a competitor 
or goods or services off ered by a competitor” [Art cle 2(c) of D rect ve 2006/144/EC]; 
“„vergleichende Werbung“ jede Werbung, die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber 
oder die Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die von einem Mitbewerber angeboten werden, 
erkennbar macht” [Art kel 2(c) der R chtl n e 2006/114/EG].

13  RG 10.1.2015, Sayı: 29232.
14  İNAL/BAYSAL, s. 58-59. 
15  SHARP, s. 1-2.
16  BOZBEL, (2006), s. 27, 35.
17  MOROĞLU, s. 207; PINAR, (2012), s. 148; BOZBEL, (2006), s. 104 vd.; YILMAZ, L., s.  
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Sözgel ş  “A deterjanı B deterjanından daha y  yıkar”, “X otomob l , Y 
otomob l nden daha az yakıt harcar” şekl nde üstünlük bel rten b r reklamda 
k mle veya neyle l şk lend rme yapıldığı aş kardır ve doğrudan (açık) 
karşılaştırma söz konusudur18. Aynı şek lde rak b n ayırt ed c  şaretler n n 
kullanıldığı hallerde de doğrudan karşılaştırma söz konusudur19. Buna karşılık, 
l şk lend rmen n aş kâr olmadığı, ancak k m n veya ney n kasted ld ğ  

anlaşılab l r şek lde sözgel ş  sözle, fotoğrafl a rak b  tanımlamak suret yle ya 
da rak b  yahut mal veya h zmetler n  düşündürecek şek lde sözgel ş  “en y ”, 
“yegâne”, “d ğerler nden daha ucuz”, “neden daha fazla ödeyes n z k ” g b  
üstünlük bel rtmek suret yle de karşılaştırma yapılab l r20. İşte bu durumda, 
dolaylı ( mayla/örtülü/kapalı) karşılaştırma söz konusu olur.

N tek m Yönergede de bu ayrımdan hareketle karşılaştırmalı reklam, 
“açıkça veya ima ile rakibi veya rakip tarafından sunulan mal veya 
hizmetleri tanınabilir kılan her türlü reklamı ifade eder” [Yönerge m. 2(c)] 
şekl nde tanımlanmıştır. Hükmün; İng l zce metn nde “açıkça veya ima 
ile” manasına gelen “explicitly or by implication” fades  kullanılırken, 
Almanca metn nde “doğrudan veya dolaylı” anlamında “unmittelbar oder 
mittelbar” fades  kullanılmıştır. Bel rtmek gerek r k , Aralık 2008 tar hl  
değ ş kl k önces  Yönetmel kte yer alan tanımda da “doğrudan veya dolaylı” 
fadeler  kullanılmaktaydı. Dolayısıyla, “doğrudan karşılaştırma – dolaylı 

karşılaştırma” ayrımında doktr nde de b rb r n n yer ne kullanılan “açık/
açıkça/doğrudan karşılaştırma – kapalı/örtülü/imayla/dolaylı karşılaştırma” 
şekl ndek  kullanımlar eş anlamlı kullanımlardır. 

Eklemek gerek r k , karşılaştırmalı reklamda b rden fazla tüm rak p, ürün 
veya h zmet karşılaştırması yapılab l r21. Sözgel ş  b r GSM operatörünün 
Türk ye’de d ğer bütün GSM operatörler nden daha fazla kapsama alanına 
sah p olduğu dd asına yer veren b r reklam da karşılaştırmalı reklamdır22.

1947-1948.
18  İNAL, s. 63; CEYLAN, s. 201. 
19  KÖHLER n KÖHLER/BORNKAMM/FEDDERSEN, UWG § 6 Rn. 83.
20  MOROĞLU, s. 207; İNAL, s. 63; KÖHLER n KÖHLER/BORNKAMM/FEDDERSEN, 

UWG § 6 Rn. 83.
21  KÖHLER n KÖHLER/BORNKAMM/FEDDERSEN, UWG § 6 Rn. 79-80; YILMAZ, L., 

s. 1948.
22  YILMAZ, L., s. 1948.
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II. KARŞILAŞTIRMALI REKLAMIN TANIMINDA 
DEĞİŞİKLİĞE GİDİLMESİ

Başta fade etmek gerek r k , Yönergede lk önce karşılaştırmalı reklamın 
tanımına, ardından ayrı b r maddede bentler hal nde karşılaştırmalı reklama 
da r şartlara yer ver lm şt r. Yönetmel kte de aynı yöntem zlenm şt r. Ne var 
k  Yönetmel kte yer alan tanım, Aralık 2018 tar hl  değ ş kl k23 sonucunda 
Yönergede yer alan tanımdan farklılaşarak, “Tanıtımı yapılan mal veya 
hizmete ilişkin hususlarla aynı amaca ya da aynı ihtiyacı karşılamaya yönelik 
rakip mal veya hizmetlere ilişkin hususların karşılaştırıldığı reklamları… 
ifade eder” şekl n  almıştır (Yönetmel k m. 4 I ğ). Bu değ ş kl ğ n sabet  
tartışılır n tel kted r. Z ra bahs  geçen değ ş kl k, “Aynı ihtiyaçları karşılayan 
ya da aynı amaca yönelik rakip mal veya hizmetlerin karşılaştırmalı reklamı 
yapılabilir” şekl ndek  TKHK m. 61 V hükmünde yer alan fadeler n tanım 
olarak Yönetmel k metn ne aktarılmasından barett r. Oysa k , TKHK m. 61 V 
hükmünde, tanımdan z yade, rak be a t hang  mal ve h zmetler n karşılaştırmalı 
reklama konu olab leceğ  bel rt lmekted r. N tek m Yönerge m. 4(b) hükmünde 
de bu şarta yer ver lm ş ve karşılaştırmalı reklamın, “aynı ihtiyaçları karşılayan 
ya da aynı amaç için tasarlanmış [aynı kullanım amacına yönel k] mal veya 
hizmetleri karşılaştırır” şartını karşılaması aranmıştır [Yönerge m. 4(b)]24. 
Aynı şek lde Yönetmel k m. 8 I ç hükmüne göre de “Karşılaştırılan mal veya 
hizmetlerin aynı ihtiyaçları karşılaması ya da aynı amaca yönelik olması” 
gerek r25. Dolayısıyla, Yönerge m. 4(b) hükmünde bel rt len söz konusu şart, 
TKHK m. 61 V ve Yönetmel k m. 8 I ç hükümler nde hal hazırda b r şart 
olarak fades n  bulmuşken, ayrıca Yönetmel k m. 4 I ğ hükmüne tanım olarak 
yansımıştır. Böylece, söz konusu şart le tanım özdeş hale gelm şt r. Aslında 
bu durum şaşırtıcı değ ld r. Z ra Yönetmel k m. 4 I ğ hükmünde yapılan tanım 
değ ş kl ğ  le hang  şartlar altında karşılaştırmalı reklam yapılab leceğ n  
düzenleyen Yönetmel k m. 8 hükmünde yapılan değ ş kl kler, eş zamanlı ve 
b rb r n  tamamlayan değ ş kl klerd r. Şöyle k , Yönetmel k m. 8’de yapılan 

23  T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r 
Yönetmel k m. 1 (RG 28.12.2018, Sayı: 30639).

24  Article 4(b) of Directive 2006/144/EC: “it compares goods or services meeting the 
same needs or intended for the same purpose”; Art kel 4(b) der Richtlinie 2006/114/
EG: “sie vergleicht Waren oder Dienstleistungen für den gleichen Bedarf oder dieselbe 
Zweckbestimmung”.

25  Bkz. T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına 
Da r Yönetmel k m. 1 (RG 4.1.2017, Sayı: 29938). Söz konusu değ ş kl k önces nde 
Yönetmel k m. 8 I c hükmü şu şek ldeyd : “Karşılaştırılan mal veya hizmetlerin aynı 
nitelikte olması ve aynı istek ya da ihtiyaca cevap vermesi” (RG 10.1.2015, Sayı: 29232).
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değ ş kl kle, karşılaştırmalı reklamda rak plere a t ayırt ed c  unsurlara yer 
ver lmes ne mkân tanıyan Yönetmel k m. 8 II hükmü tümden yürürlükten 
kaldırılmış, ayrıca Yönetmel k m. 8 I hükmüne “bent a” olarak yen  b r hüküm 
eklenmek suret yle karşılaştırmalı reklamda rak plere a t ayırt ed c  unsurlara 
yer ver lmes  yan  doğrudan karşılaştırma yapılması açıkça yasaklanmıştır. 
Y ne Yönetmel k m. 8 I kapsamında esk  f bend n n yer n  alan g bend nde, bu 
yönde değ ş kl ğe g d lm şt r. 

Yönetmel k m. 8 kapsamında yapılan söz konusu değ ş kl kler aşağıda 
ele alınmıştır. Ancak buraya kadar yapılan açıklamalardan anlaşılmaktadır k , 
karşılaştırmalı reklamda rak plere a t ayırt ed c  unsurlara yer ver lemeyecek 
olmasına bağlı olarak karşılaştırmalı reklamı tanımlayan Yönetmel k m. 
4 I ğ hükmünde de aynı yönde değ ş kl ğe g d lmek stenm şt r. Ne var 
k , karşılaştırmalı reklamda rak b n şahsına ve ayırt ed c  unsurlarına yer 
ver lmes n  yan  doğrudan karşılaştırma yapılmasını yasaklayan değ ş kl ğ n 
kend s  g b , bu değ ş kl ğe paralel b ç mde yapılan tanım değ ş kl ğ  de 
aynı gerekçelerle eleşt r ye açıktır. Kaldı k , yen  tanım, yukarıda fade 
ed ld ğ  üzere Kanunda, Yönetmel kte ve Yönergede öngörülen b r hükmün 
tekrarından barett r. Oysak  Yönergede yer alan tanım, uygulamada ortaya 
çıkab lecek tüm karşılaştırmalı reklam b ç mler n  fade etmek maksadıyla 
gen ş tutulmuş kapsayıcı b r tanımdır26. Dolayısıyla, değ ş kl kten önce 
Yönetmel kte fades n  bulmuş olan bu tanımdan ayrılmamak gerek rd .

III. KARŞILAŞTIRMALI REKLAMDA RAKİPLERİN 
AYIRT EDİCİ UNSURLARINA YER VERİLEMEMESİ: 
DOĞRUDAN KARŞILAŞTIRMA YASAĞI

Bu başlık altında öncel kl  olarak Tüket c n n Korunması Hakkında 
Kanun’da ve Yönetmel kte doğrudan karşılaştırma bakımından nasıl b r 
düzenleme öngörüldüğü, başka dey şle bu düzenlemelerde doğrudan 
karşılaştırmaya da r b r yasaklama get r l p get r lmed ğ  ncelenmekte, bunu 
tak ben Türk T caret Kanunu’nda karşılaştırmalı reklama da r öngörülen 
düzenleme y ne bu çerçevede rdelenmekte, son olarak da doğrudan 
karşılaştırma yasağı değerlend rmeye tab  tutulmaktadır.

26  KÖHLER n KÖHLER/BORNKAMM/FEDDERSEN, UWG § 6 Rn. 43; YILMAZ, L., s. 
1947.
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A. Tüket c n n Korunması Hakkında Kanun Açısından Doğrudan 
Karşılaştırma

Tüket c n n Korunması Hakkında Kanun’da, sırasıyla, t car  reklam 
tanımlanmış (m. 61 I); reklamların, Reklam Kurulu kararlarına, hukuka ve 
ahlaka uygun, doğru ve dürüst olmaları aranmış (m. 61 II); tüket c y  aldatıcı 
ve st smar ed c  reklamlar le örtülü reklam yasaklanmış27 (m. 61 III-IV); 
karşılaştırmalı reklama cevaz ver lm ş (m. 61 V); reklamda yer ver len dd alar 
hakkında reklam veren n spat le yükümlü olduğu bel rt lm ş (m. 61 VI); 
reklamlar hakkındak  sınırlamalar, usul ve esaslar yönetmel ğe bırakılmıştır 
(m. 61 VIII). Haksız t car  uygulamalar başlıklı TKHK m. 62 hükmünde 
se, haksız t car  uygulamalar tanımlanmış, özell kle aldatıcı ve saldırgan 

n tel ktek  uygulamalar bu kapsamda kabul ed lm ş; haksız t car  uygulamanın 
reklam yoluyla gerçekleşt ğ  hallerde m. 61 hükmünün uygulanacağı 
bel rt lm ş; detaylar yönetmel ğe bırakılmıştır. TKHK m. 63 hükmünde se, 
Reklam Kurulu düzenlenm şt r. Söz konusu düzeleme le Reklam Kurulu’na, 
reklamlarda uyulması gereken lkeler  bel rleme, haksız t car  reklamlara karşı 
tüket c n n korunmasına da r düzenleme yapma, denetlemeler sonucunda 
durdurma / düzeltme / dar  para cezası / tedb ren durdurma cezası verme 
şekl nde görev ve yetk ler ver lm şt r (m. 63 I). 

Bu çerçevede, karşılaştırmalı reklama da r Tüket c n n Korunması 
Hakkında Kanun’da yer alan kısa düzenlemede, aynı kullanım amacına 
sah p rak p mal veya h zmetler n karşılaştırmalı reklama konu olab leceğ  
bel rt lmekle yet n lm ş, bu karşılaştırmada rak pler n ayırt ed c  şaretler n n 
kullanılmasını yan  doğrudan karşılaştırmayı yasaklayan b r fadeye se yer 
ver lmem şt r. Söz konusu hükme göre, “Aynı ihtiyaçları karşılayan ya da aynı 
amaca yönelik rakip mal veya hizmetlerin karşılaştırmalı reklamı yapılabilir” 
(TKHK m. 61 V). Hükmün madde gerekçes nde de Yönerge metn ne atıfl a 
aynı fadelere yer ver lm ş ve reklamların dürüst rekabet lkeler ne uygun 
olmaları ve yanıltıcı olmamaları gerekt ğ ne d kkat çek lm şt r28. 

27  Reklam uyarısı bulunmadan reklam alanı dışında tanıtımın söz konusu olduğu örtülü 
reklam, TKHK m. 61 IV ve 6112 sayılı RTÜK m. 13 I le yasaklanmıştır. Ne var k , s nema 
ve telev zyon ç n yapılan f lm, d z , spor ve eğlence programlarında “ürün yerleşt rme” 
uygulamaları RTÜK m. 14 I le örtülü reklam yasağı kapsamından çıkarılmıştır. Konu 
hakkında detaylı açıklamalar ç n bkz. Bkz. EROL, s. 47-55, 103-104, 118-128.

28  “10/9/1984 tarihli Aldatıcı ve Karşılaştırmalı Reklamlara ilişkin Konsey Yönergesinin 3/a 
maddesi uyarınca aynı nitelikte veya aynı ihtiyaçları karşılayan mal ve hizmetleri objektif 
olarak karşılaştıran reklamlar yapılabilir. Ancak bunların dürüst rekabet ilkelerine uygun 
olmaları ve izleyicileri yanıltmamaları gerekir. Karşılaştırmalı reklamlara ilişkin diğer 
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Öncel kle bel rtmek gerek r k  gerekçede atıf yapılan 84/450/EEC sayılı 
Konsey Yönerges 29, hal hazırda yürürlükte bulunan 2006/114/EC sayılı 
Yönerge m. 10 le yürürlükten kaldırılmış esk  yönerged r. Dolayısıyla, söz 
konusu atfın, mülga 84/450/EEC sayılı Yönerge (97/55/EC sayılı Yönerge30 
m. 4 le değ ş k m. 3a) yer ne, o tar hte yürürlükte olan 2006/114/EC sayılı 
Yönergeye (m. 4) yapılması gerek rd . Bu husus gözden kaçırılmıştır.

Esasında karşılaştırmalı reklama da r söz konusu Kanun hükmü yen  
değ ld r; 2003 tar hl  değ ş kl kle31 4077 sayılı (mülga) Tüket c n n Korunması 
Hakkında Kanun32 (eTKHK) kapsamında da aynı hükme yer ver lm şt . Söz 
konusu hükmün fades , mevcut TKHK m. 61 V hükmü g b , “Aynı ihtiyaçları 
karşılayan ya da aynı amaca yönelik rakip mal ve hizmetlerin karşılaştırmalı 
reklamları yapılabilir” şekl ndeyd  (4822 sayılı Kanun m. 23 le değ ş k 
eTKHK m. 16 III). Karşılaştırmalı reklama da r ayrıntılar y ne çıkarılacak 
yönetmel ğe bırakılmıştı.

Görüldüğü üzere gerek esk  kanunda gerek yürürlüktek  kanunda aynı 
mal ve h zmetler bakımından karşılaştırmalı reklam yapılab leceğ  hükme 
bağlanılmakla yet n lm şt r. Doğrudan karşılaştırmayı yasaklayan b r faden n 
yer almadığı söz konusu düzenlemelerde ayrıntılar çıkarılacak yönetmel ğe 
bırakılmıştır. Yönetmel k le get r len lg l  düzenlemeler aşağıda ncelenm şt r. 
Ancak şu kadarını fade etmek gerek r k , doğrudan karşılaştırmalı reklam 
yapılmasını engelleyecek n tel kte öneml  b r düzenlemen n kanun yer ne 
yönetmel kle yapılması eleşt r ye açıktır. 

B. T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ  
Açısından Doğrudan Karşılaştırma 

Yukarıda fade ed ld ğ  üzere, hang  şartlar altında karşılaştırmalı reklam 
yapılab leceğ  Yönetmel kle düzenlenm şt r. Yönetmel ğe göre, karşılaştırmalı 

ayrıntılar ise Bakanlık tarafından çıkarılacak yönetmelikte saptanacaktır”.
29  Council Directive 84/450/EEC of 10 September 1984 relating to the approximation of the 

laws, regulations and administrative provisions of the Member States concerning misleading 
advertising (OJ L 250/17, 19.9.1984).

30  Directive 97/55/EC of European Parliament and of the Council of 6 October 1997 amending 
Directive 84/450/EEC concerning misleading advertising so as to include comparative 
advertising (OJ L 290/18, 23.10.1997).

31  Bkz. 6.3.2003 tar h ve 4822 sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında Kanunda Değ ş kl k 
Yapılmasına Da r Kanun m. 23 (RG 14.3.2003, Sayı: 25048). 

32  23.2.1995 tar h ve 4077 sayılı (mülga) Tüket c n n Korunması Hakkında Kanun (RG 
8.3.1995, Sayı: 22221).
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reklamda, rak plere a t marka ve d ğer ayırt ed c  unsurlara yer vermemek 
(bent a); aldatıcı ve yanıltıcı olmamak (bent b); haksız rekabete yol açmamak 
(bent c); aynı ht yaçları karşılayan ya da aynı amaca yönel k mal veya 
h zmetler  karşılaştırmak (bent ç); tüket c ye faydalı hususları karşılaştırmak 
(bent d); karşılaştırılan mal veya h zmetler n f yatı da dah l madd , esaslı, 
doğrulanab l r ve t p k özell kler n  objekt f olarak karşılaştırmak (bent 
e); nesnel, ölçüleb l r ve sayısal ver lere dayanan dd aları b l msel test, 
rapor veya belgelerle spatlamak (bent f); rak pler n mallarını, h zmetler n , 
faal yetler n  ve d ğer özell kler n  kötülememek ve t barsızlaştırmamak (bent 
g); menşe  bel rt lm ş mal veya h zmetlere l şk n karşılaştırmalarda mal veya 
h zmetler n aynı coğraf  yerden olmasına d kkat etmek (bent ğ); rak p marka 
veya d ğer ayırt ed c  şaretlerle karışıklığa yol açmamak (bent h); Reklam 
Kurulunca bel rlenen lkelere aykırılık oluşturmamak (bent ı) gerekmekted r33 
(Yönetmel k m. 8 I).

 Görüldüğü üzere Yönetmel ğe göre karşılaştırmalı reklam, d ğer 
koşullarla b rl kte, “Rakiplere ait ürün adı, marka, logo, ticaret unvanı, 
işletme adı veya diğer ayırt edici unsurlara yer verilmemesi” koşuluyla 
yapılab l r (Yönetmel k m. 8 I a). Oysa k , Aralık 2018 değ ş kl ğ yle, ayırt 
ed c  unsurlara karşılaştırmalı reklamda yer ver lemeyeceğ ne da r b r nc  

33  Söz konusu şartlara uyulmadığına da r d kkat çeken b r Reklam Kurulu kararı ç n bkz. 
Reklam Kurulu Başkanlığı, Dosya No: 2016/3640: “…açık hava reklam panolarında 
yayınlanan reklamda; “Neden F2 daha lezzetli? Çünkü, haftalık değil, günlük hamur. 
Konserve değil, taze domates, Sıradan peynir değil, mozzarella.” şeklinde ifadelere yer 
verildiği, bu itibarla, söz konusu reklamda, F2 pizzalarında haftalık hamur yerine günlük 
hamur, konserve yerine taze domates ve sıradan peynir yerine mozzarella peyniri kullanıldığı 
iddiası ile F2 restoranları tarafından üretilen pizzaların daha lezzetli olduğu şeklinde bir 
mesaj verildiği, “Neden F2 daha lezzetli?” şeklindeki sloganın piyasada faaliyet gösteren 
diğer pizza restoranları ve pizza ürünlerine yönelik dolaylı yoldan yapılan bir karşılaştırmayı 
içerdiği ve söz konusu ifade ile F2 pizzalarının diğer pizzalara kıyasla daha lezzetli olduğu 
şeklinde bir izlenim oluşturulduğu, … Ticari Reklam ve Haksız Ticari Uygulamalar 
Yönetmeliğinin “Karşılaştırmalı reklamlar” başlıklı 8 inci maddesi kapsamında, … 
inceleme konusu reklamda rakip firmaların pizza üretiminde haftalık hamur, taze domates 
yerine konserve domates ve sıradan peynirler kullandığı şeklinde bir imada bulunularak 
rakip firma ürünlerinin kötülendiği, dolayısıyla söz konusu mevzuat düzenlemesi dikkate 
alındığında, inceleme konusu reklamın karşılaştırmalı reklamlara tanınmış sınırların dışına 
çıkarak mevzuata aykırılık teşkil ettiği, … “Neden F2 daha lezzetli? Çünkü, haftalık 
değil, günlük hamur. Konserve değil, taze domates, Sıradan peynir değil, mozzarella.” 
ifadesini içeren reklamda daha kaliteli malzemeler kullanıldığına ilişkin iddiayı destekler 
nitelikte ispatlayıcı bilgilere yer verilmediği, ayrıca firma tarafından da tanıtımı yapılan 
pizza ürünlerinin üretiminde günlük taze hamur, taze domates ve mozarella kullanıldığını 
çeşitli yöntemlerle ispatlayacak herhangi bir bilgi veya belge sunulmadığı, … 5.812 TL 
… idari para ve anılan reklamları durdurma cezaları verilmesine ...” (Reklam Kurulu 
Toplantısı Basın Bülten , 14.3.2017, Sayı: 258).
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fıkraya eklenen bu hüküm önces nde, Yönetmel k m. 8 II ve y ne m. 8 I f 
hükümler nde, rak plere a t ayırt ed c  unsurlara karşılaştırmalı reklamda yer 
ver lmes  mkânı açıkça öngörülmüştü. Söz konusu hükümler şu şek ldeyd : 
“Karşılaştırmalı reklamlarda, rakiplere ait isim, marka, logo veya diğer ayırt 
edici şekil veya ifadeler ile ticaret unvanı veya işletme adlarına, bu maddenin 
birinci fıkrasında belirtilen hükümlere uygun olması koşuluyla yer verilebilir. 
Bu şekilde yapılan doğrudan karşılaştırmalı reklamlarda herhangi bir kişi 
veya kurumun tanıklığına yer verilemez.”34 (m. 8 II); “Rakiplerin fikri ve sınai 
mülkiyet haklarını, ticaret unvanını, işletme adını, diğer ayırt edici işaretlerini, 
mallarını, hizmetlerini, faaliyetlerini veya diğer özelliklerini kötülememesi 
veya itibarsızlaştırmaması” (m. 8 I f).  

Esasen Yönetmel k m. 8 II hükmü, h çb r zaman uygulama alanı 
bulamamıştır. Söz konusu hükmün uygulanması, baştan t baren ler  
tar hlere ertelenm ş; n hayet nde hüküm, yürürlükten kaldırılmıştır. Şöyle k , 
lk etapta, Yönetmel k m. 8 II hükmünün, Yönetmel ğ n yayımı tar h nden 

(10.1.2015) t baren b r yıl sonra (10.1.2016) yürürlüğe g receğ  hükme 
bağlanmıştır (Yönetmel k m. 34). Ancak, söz konusu Yönetmel k hükmünün 
yürürlük tar h , sonradan yapılan değ ş kl klerle, sırasıyla; 31.12.2016 
tar h ne35; 1.1.2018 tar h ne36 ve n hayet 1.1.2019 tar h ne37 ertelenm şt r. 
Ne var k , 28.12.2018 tar hl  son değ ş kl kle Yönetmel k m. 8 I fıkrasına 
“a bend ” eklenerek karşılaştırmalı reklamda rak pler n marka ve d ğer ayırt 
ed c  şaretler ne yer ver lemeyeceğ  hükmü get r lm şt r38. Bu değ ş kl ğe 
paralel olarak aks  yöndek  hükümler de madde metn nden çıkarılmıştır. Bu 
kapsamda, söz konusu k nc  fıkra yürürlükten kaldırılmış, k nc  fıkranın daha 
geç yürürlüğe g rmes ne da r düzenleme de artık b r anlam fade etmed ğ nden 
Yönetmel k m. 34 hükmünden çıkarılmıştır39. Y ne bu kapsamda b r nc  

34  Son cümle (m. 8 II c.2) 2017 yılında maddeye eklenm şt r. Bkz. T car  Reklam ve Haksız 
T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r Yönetmel k m. 1 (RG 
4.1.2017, Sayı: 29938).

35  T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r 
Yönetmel k m. 1 (RG 25.12.2015, Sayı: 29573).

36  T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r 
Yönetmel k m. 6 (RG 4.1.2017, Sayı: 29938).

37  T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r 
Yönetmel k m. 1 (RG 31.12.2017, Sayı: 30287).

38  T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r 
Yönetmel k m. 2 (RG 28.12.2018, Sayı: 30639).

39  T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r 
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fıkranın f bend nde yer alan f kr  ve sına  haklara da r bare de yürürlükten 
kaldırılmıştır. Böylece, değ ş kl k önces  Yönetmel k m. 8 I f hükmünün 
fades , “Rakiplerin fikri ve sınai mülkiyet haklarını, ticaret unvanını, işletme 

adını, diğer ayırt edici işaretlerini, mallarını, hizmetlerini, faaliyetlerini veya 
diğer özelliklerini kötülememesi veya itibarsızlaştırmaması” şekl ndeyken, 
değ ş kl k le b rl kte üstü ç z l  bare madde metn nden çıkarılarak “Rakiplerin 
mallarını, hizmetlerini, faaliyetlerini veya diğer özelliklerini kötülememesi 
veya itibarsızlaştırmaması” şekl n  almıştır ve ayrıca hükmün bent numarası 
değ şt r lm şt r (Yönetmel k m. 8 I g) 40.

Eklemek gerek r k , 4077 sayılı eTKHK dönem nde yürürlükte olan T car  
Reklam ve İlanlara İl şk n İlkeler ve Uygulama Esaslarına Da r Yönetmel k41 
(eYönetmel k) le de doğrudan karşılaştırmalı reklam yapılması yasaklanmıştı. 
Söz konusu Yönetmel ğe göre, d ğer şartlar yanında “Karşılaştırılan mal, 
hizmet veya marka adının belirtilmemesi” şartının yer ne get r lmes  hal nde 
karşılaştırmalı reklam yapılması mümkündü (eYönetmel k m. 11 a)42. Ayrıca 
bel rtmek gerek r k  eYönetmel k le 2003 yılında yürürlükten kaldırılan 
1995 tar hl  T car  Reklam ve İlanlara İl şk n İlkeler ve Uygulama Esaslarına 
Da r Tebl ğ43 m. 9 hükmünde de karşılaştırmalı reklama yer ver lm şt . 
Ancak söz konusu Tebl ğ’de, doğrudan karşılaştırmalı reklam yapılmasını 
yasaklayan herhang  b r fadeye yer ver lmem şt . Söz konusu hüküm, 
“Karşılaştırma içeren reklamlarda, karşılaştırmanın yanıltıcı olmaması ve 
dürüst rekabet ilkelerine uyulması zorunludur. Karşılaştırma konularının 
doğrulanabilir gerçeklere dayanması ve hakkaniyete uygun seçilerek 
tüketicinin yanıltılmaması gerekir” şekl ndeyd . Dolayısıyla, Aralık 2018 
değ ş kl ğ yle, baştak  düzenlemeye ger  dönülmüştür. Böylece, doğrudan 
karşılaştırmalı reklam yapılması, 2003 yılından ber  lk önce eYönetmel k m. 
11 le ardından Yönetmel k m. 8 le yasaklanmış, 2015-2018 yılları arasında 
b r sürel ğ ne mevzuatta yer bulmuş olsa da h ç uygulama alanı bulamamıştır. 
N tek m Reklam Kurulu, henüz Aralık 2018 tar hl  değ ş kl k gerçekleşmeden 

Yönetmel k m. 2, 6 (RG 28.12.2018, Sayı: 30639).
40  T car  Reklam ve Haksız T car  Uygulamalar Yönetmel ğ nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r 

Yönetmel k m. 2 (RG 28.12.2018, Sayı: 30639). 
41  RG 14.6.2003, Sayı: 25138.
42  eYönetmel k m. 11 hükmü şöyled r: “Karşılaştırmalı reklamlara; a) Karşılaştırılan mal, 

hizmet veya marka adının belirtilmemesi, b) Karşılaştırılan mal veya hizmetlerin aynı 
nitelikte ve özellikte olması veya aynı istek ve ihtiyaca cevap vermesi, c) Dürüst rekabet 
ilkelerine uygun olması ve tüketicinin yanıltılmaması, halinde yer verilebilir”.

43  RG 21.12.1995, Sayı: 22500.
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önce verm ş olduğu yakın tar hl  b r kararında, Yönetmel k m. 8 II hükmünün 
yürürlüğünün ertelend ğ ne d kkat çekerek, rak b n markasına yer vermek 
suret yle doğrudan karşılaştırma yapan reklam hakkında Yönetmel ğe aykırılık 
neden yle durdurma cezası verm şt r44.

C. Türk T caret Kanunu Açısından Doğrudan Karşılaştırma

Başta fade etmek gerek r k , karşılaştırmalı reklama da r Yönetmel kte 
yer ver len şartlardan, karşılaştırma yapılırken objekt f olunması, yanıltıcı 
olunmaması, rak b n kötülenmemes , dd aların kanıtlanab l r olması, rak p 
marka le karışıklığa yol açılmaması, haksız rekabete yol açılmaması şekl ndek  
k m  şartlarla TTK m. 55 I a 5 kapsamında karşılaştırmalı reklamın b r haksız 
rekabet hal  oluşturması ç n aranan şartlar paralell k arz etmekted r. D ğer 
dey şle, karşılaştırmalı reklamın; tüket c  hukuku açısından aldatıcı reklam 
oluşturması ç n aranan şartlarla t caret hukuku açısından dürüstlük kuralına 
aykırı reklam (haksız rekabet) oluşturması ç n aranan şartlar benzerl k 
arz etmekted r. Şöyle k , Türk T caret Kanunu’nda, dürüstlük kuralına 
aykırı reklam ve satış yöntem  olarak, “Kendisini, mallarını, iş ürünlerini, 
faaliyetlerini, fiyatlarını, gerçeğe aykırı, yanıltıcı, rakibini gereksiz yere 
kötüleyici veya gereksiz yere onun tanınmışlığından yararlanacak şekilde; 

44  Bkz. Reklam Kurulu Başkanlığı, Dosya No: 2018/3160: “...mağaza içi tanıtım çalışmalarına 
ait görüntülerde, tanıtımı yapılan C... ürünü ile karşılaştırmaya konu edilen ve “bilinen diğer 
bez” olarak tanıtılan bebek bezinin yan yana sergilendiği, ancak söz konusu görüntülerde 
karşılaştırmaya konu edilen bebek bezine ait logonun açıkça görüldüğü, bu durumun 
Ticari Reklam ve Haksız Ticari Uygulamalar Yönetmeliği’nin “Karşılaştırmalı Reklamlar” 
başlıklı 8 inci maddesinin ikinci fıkrasının “(2) Karşılaştırmalı reklamlarda, rakiplere ait 
isim, marka, logo veya diğer ayırt edici şekil veya ifadeler ile ticaret unvanı veya işletme 
adlarına, bu maddenin birinci fıkrasında belirtilen hükümlere uygun olması koşuluyla yer 
verilebilir.” hükmüne, söz konusu madde hükmünün uygulanması ertelendiğinden, aykırı 
olduğu, ... Buna göre, ... hakkında, 6502 sayılı Kanun’un 63 üncü ve 77/12 inci maddeleri 
dahilinde belirtilen hususlara ilişkin olarak, anılan reklamları durdurma cezası verilmesine 
karar verilmiştir.” (Reklam Kurulu Toplantısı Basın Bülten , 13.11.2018, Sayı: 278). Benzer 
b r karar ç n bkz. Reklam Kurulu Başkanlığı, Dosya No: 2015/364: “Söz konusu firmaya 
ait olan www.X1.com.tr adresli internet sitesi ile çeşitli gazete ve dergilerde gerçekleştirilen 
tanıtımlarda, www.X1.com.tr adresli internet sitesinin Türkiye’deki müzik siteleri arasında 
en çok ziyaret edilen internet sitesi olduğunun belirtildiği, ancak reklam görsellerinde 
araştırmaya konu olmuş rakip firmalara ait internet sitesi isimlerinin yer aldığı listenin 
de açık bir biçimde yayınlandığı tespit edilmiştir. … Karşılaştırmalı reklamlarda rakip 
firmalara ait isim, marka ve logo gibi ayırt edici unsurların kullanılmasına cevaz veren 
hüküm, ilgili reklamların yayınlandığı tarih itibariyle yürürlüğe girmemiş olmasına karşın, 
söz konusu tanıtımlarda rakip firma isimlerine yer verilmiş olmasının haksız rekabete yol 
açtığı ve karşılaştırmalı reklam hükümlerine aykırı olduğu… 6502 sayılı Kanun’un 63 üncü 
ve 77/12 nci maddeleri uyarınca anılan reklamları durdurma cezası verilmesine karar 
verilmiştir.” (Reklam Kurulu Toplantısı Basın Bülten , 12.5.2015, Sayı: 236).
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başkaları, malları, iş ürünleri veya fiyatlarıyla karşılaştırmak ya da üçüncü 
kişiyi benzer yollardan öne geçirmek” (alt bent 5) başlıca haksız rekabet 
haller nden sayılmıştır (TTK m. 55 I a). Söz konusu hükümde geçen “…
gerçeğe aykırı, yanıltıcı, … kötüleyici veya … tanınmışlığından yararlanacak 
şekilde…” şekl ndek  şartlar Yönetmel kte bel rt len k m  şartlarla 
örtüşmekted r. Bununla b rl kte, TTK m. 54-55 hükümler nde karşılaştırmalı 
reklamda doğrudan karşılaştırmayı yasaklayan b r düzenlemeye yer 
ver lmem şt r. N tek m Yargıtay kararlarında, reklamda rak p marka ve d ğer 
ayırt ed c  unsurlara yer ver lm ş olmasına rağmen, TTK m. 54-55 kapsamında 
karalama ve kötüleme g b  haksız rekabet  engelley c  n tel kte b r eylem 
olmadığı sürece karşılaştırmalı reklamın hukuka aykırı olmadığına d kkat 
çek lmekted r45. Yargıtay’ın bu yaklaşımı, rak p markanın karşılaştırmalı 
reklamda kullanılmasının haksız rekabet oluşturmayacağı şekl nde İsv çre’de 
ben msen p savunulan görüşün, yen  TTK s stem nde Yargıtay tarafından da 
ben msen p ben msenmeyeceğ  sorusuna46 b r bakıma yanıt vermekted r. Ne 
var k  Yargıtay’ın bu yaklaşımı, karşılaştırmalı reklamda rak be a t ayırt ed c  
unsurların kullanılmasını (doğrudan karşılaştırmayı) yasaklayan Yönetmel k 
m. 8 karşısında tartışmaya açıktır ve de TTK düzenlemes  le Yönetmel k 

45  Bkz. Yargıtay 11. HD, 20.1.2016, E. 2015/6501, K. 2016/555: “… her iki tarafın da tescilli 
markalarının var olduğu ve markaların birbirine iltibaslı olmadığı, davalının piyasa yeni 
çıkan “...” adlı meşrubatın tanıtımı amacıyla basılan katalogda piyasada bulunan belli başlı 
gazoz markalarına yer verildiği, ...’un genç neslin yeni içeceği olduğunun ifade edildiği ve 
meşrubatın değişik olan şişesine de yer verilerek farkının vurgulandığı, katalogda her hangi 
bir karalama ve kötüleme ibaresine rastlanmadığı, aksine davalının kendi ayırt ediciliğini 
vurguladığı, davanın çözümünde esas alınması gereken ilkelerin TTK’nın 54 ve 55. 
maddeleri olduğu, haksız rekabet hükümlerine göre engellenebilecek eylemler söz konusu 
olmadığı sürece karşılaştırmalı reklamın hukuka aykırı sayılamayacağı…” (www.lexpera.
com.tr). Aynı şek lde, bkz. Yargıtay 11. HD, 27.11.2014, E. 2014/10317, K. 2014/18490: 
“Davacı vekili … davalının, “...” dergilerinde ve bu dergilerin “...” eklerinde, “...” için 
verdiği karşılaştırmalı reklamlarda müvekkilinin şirket ismi, markası ve logosunu da belirtip 
müvekkilini tüketici tercihi için son sırada göstererek kritelerlere uymadığı izlenimini 
verdiğini, karşılaştırmalı reklamlarda rakip markasının zikredilemeyeceğini, bu surette 
davalının müvekkili aleyhine haksız rekabet ettiğini ... Mahkemece, reklamlarda açıkça 
karşılaştırmanın ... Dergisi’nden alındığının belirtilerek kaynak gösterildiği, sıralamanın 
aynen korunduğu, söz konusu verilerin gerçek dışı olduğuna ilişkin bir delil bulunmadığı, 
reklam ilanında yapılan referansın rakibin ürünlerine, sunduğu satış hizmetlerine yönelik 
bir kötülemeyi içermediği, … reklama esas alınan dergide yayınlanan ilanın tüketiciyi 
aldatıcı, yanıltıcı nitelikte olmadığı, ilanlardaki sıralamanın ... Dergisi’nin 2009/11 nolu 
sayısından alındığı ibaresinin çerçeve içerisinde gösterilmesinin ilanın yapılan araştırmaya 
dayandırıldığını açıkladığı, dava konusu dergilerde yayınlanan reklamların gereksiz 
kötüleme, halkı yanıltma ve ticari itibardan haksız yararlanma teşkil etmediği…” (www.
lexpera.com.tr).

46  Bkz. BOZBEL, (2011), s. 294.
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düzenlemes n n, aynı konuda farklı mehaz hukuklara sah p olmaları ve farklı 
düzenlemeler çermeler  neden yle kargaşa yaratmasına, d ğer dey şle Yargıtay 
ve Reklam Kurulu kararları arasında farklı yönde kararlar çıkmasına güzel b r 
örnek oluşturmaktadır.

Görüldüğü üzere, karşılaştırmalı reklam TKHK m. 61 V ve Yönetmel k 
m. 8 dışında, TKK m. 55 kapsamında da düzenlenm şt r. Ancak, tüket c  
hukuku bakımından TKHK m. 61 V ve Yönetmel k m. 8 hükümler n n mehazı 
Yönerge ken, haksız rekabet hukuku bakımından TTK m. 54-55 hükümler n n 
mehazı, İsv çre’de 1.3.1988 tar h nde yürürlüğe g ren 19.12.1986 tar hl  
Haksız Rekabete Karşı Federal Kanun’dur47 (1986 tar hl  İsv çre UWG). Bu 
çerçevede, 1986 tar hl  UWG m. 3 e hükmüne paralel olarak TTK m. 55 I 
a 5 hükmünde karşılaştırmalı reklama da r söz konusu düzenlemeye yer 
ver lm şt r. 

İfade etmek gerek r k , 1986 tar hl  İsv çre UWG’den yapılan kt bas, 
TTK m. 54-55 hükümler  le sınırlı kalmıştır. Bu kt basın d ğer maddelere 
s rayet etmemes ne neden olarak, TTK m. 56 vd. hükümler n Türk doktr n 
ve mahkeme kararları le İsv çre’den farklı, özgün b r haksız rekabet hukuku 
çerçeves nde gel şmes  karşısında bu b r k m  terk ederek UWG’n n tamamını 
kt bas etmen n doğru olmayacağı ve İsv çre haksız rekabet hukukunun kend  

hukuk s stem  ç ndek  özel n tel kler  göster lmekted r48. Pek tab  bu durum, 
Türk T caret Kanunu’nda karşılaştırmalı reklama da r düzenleme yapılırken 
neden Yönergen n esas alınmadığı sorusunu akla gelmekted r. Yönergede 
yer alan lg l  hükümler n, İsv çre UWG’ye nazaran daha ayrıntılı ve somut 
düzenlemeler öngördüğü d kkate alındığında bu soru daha da haklılık 
kazanmaktadır49. N tek m doktr nde, karşılaştırmalı reklama da r düzenleme 
yapılırken İsv çre UWG yer ne Yönergen n (ya da Alman UWG) esas alınması 
haklı b r arzu, hatta b r zorunluluk olarak fade ed lmekted r50. Türk ye’n n 

47  Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (AS 1988 223). 
48  Bkz. Gerekçe, TTK m. 54-63 hükümler ne l şk n genel açıklamalar. N tek m doktr nde 

Tek nalp tarafından da 1956 tar hl  esk  TTK’nın haksız rekabete l şk n hükümler n n 
1943 tar hl  İsv çre UWG’den kt bas ed ld ğ ne, ancak 56 yıllık uygulama sürec nde 
Türk yüksek mahkeme kararları ve Türk doktr n ndek  yayınlar sayes nde bu hükümler n 
gen ş çaplı olarak yorumlanıp gel şme gösterd ğ ne, yen  TTK hazırlanırken de kısmen bu 
b r k mden lham alındığına d kkat çek lmekted r. Bununla b rl kte yazar, yen  TTK’nın 
lg l  hükümler n n hazırlanmasında 1986 tar hl  İsv çre UWG’den ve AB d rekt fl er nden 

de yararlanıldığını eklemekted r (Bkz. TEKİNALP, s. 87).
49  Bkz. BOZBEL, (2006), s. 95-98; BOZBEL, (2011), s. 293; YILMAZ, A., s. 814, dn. 2.
50  Bkz. BOZBEL, (2011), s. 293-294.
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AB le üyel k müzakeres  yürüttüğü düşünüldüğünde, topluluk müktesebatına 
uyum açısından Yönergen n esas alınması daha da anlam kazanmaktadır51.

Ayrıca bel rtmek gerek r k , 1986 tar hl  UWG’n n yürürlükten kaldırmış 
olduğu 1943 tar hl  Haksız Rekabet Hakkında Federal Kanun’da52 (1943 
tar hl  İsv çre UWG), haksız rekabet haller  arasında karşılaştırmalı reklam 
z kred lmemekteyd . N tek m büyük ölçüde 1943 tar hl  İsv çre UWG’y  
esas alan 6762 sayılı (mülga) Türk T caret Kanunu53 (eTTK) kapsamında 
da karşılaştırmalı reklama yer ver lmem şt . Bununla b rl kte, söz konusu 
dönemde karşılaştırmalı reklam, y ne b r haksız rekabet hal  olarak eTTK m. 
57 III kapsamında aldatıcı reklam n tel ğ  taşıyab lmekteyd 54. D ğer dey şle, 
söz konusu dönemde karşılaştırmalı reklam yasaklanmış olmayıp, bel rl  
şartlar altında (haksız rekabet n genel koşullarına tab  olarak) cevaz ver len 
b r reklam türü olmuştur55. Buna karşılık Alman hukukunda karşılaştırmalı 
reklam kavramı, haksız rekabet hukuku kapsamında gel şm şt r. Karşılaştırmalı 
reklama da r Yönergede öngörülen hükümler de son olarak 3.7.2004 tar hl  
Haksız Rekabete Karşı Kanun’a56 aktarılarak altıncı paragrafta düzenlenm şt r 
(Alman UWG § 6).

D kkat ed l rse hukukumuzda haksız rekabete l şk n hükümler, İsv çre 
ve Almanya’da olduğu üzere, ayrı b r kanunda değ l, TTK kapsamında 
düzenlenm şt r. Dolayısıyla, karşılaştırmalı reklam, b r taraftan Yönergey  
esas alan TKHK ve Yönetmel k bünyes nde d ğer taraftan lg l  hükümler 
bakımından 1986 tar hl  İsv çre UWG’y  esas alan TTK bünyes nde 
düzenlenm şt r. Aynı konunun k  farklı kaynak esas alınmak suret yle ve de 
k  farklı düzenlemede hükme bağlanması haklı olarak eleşt r ye açıktır57.

51  BOZBEL, (2011), s. 294.
52  Bundesgesetz vom 30. September 1943 über den unlauteren Wettbewerb (BS 2 951).
53  29.6.1956 tar h ve 6762 sayılı Türk T caret Kanunu (RG 9.7.1956, Sayı: 9353)
54  NOMER ERTAN, s. 156.
55  MOROĞLU, s. 208-210; BOZBEL, (2011), s. 292.
56  Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (BGBl. Teil I Nr. 32 vom 07.07.2004 S. 1414). 
57  KENDİGELEN, s. 81, dn. 41 (Yazar, haksız rekabete l şk n maddelerden; TTK m. 54 

I’de kullanılan “bozulmamış rekabet” kavramının, rekabet hukukunun konusu olması 
haseb yle 4054 sayılı Rekabet n Korunması Hakkında Kanun’un uygulama alanına l şk n 
olduğuna d kkat çekt kten sonra, benzer b r eleşt r y , TTK m. 55’de öngörülen dürüstlük 
kuralına aykırı bazı davranışlar bakımından bu kez tüket c  hukuku açısından d le get rm ş 
ve bu konuda b r ayrıma g tmey  tartışmadan, özelde başka hukuk dallarını lg lend ren 
k m  kavramlara haksız rekabete l şk n düzenlemelerde yer ver lmes n  eleşt r ye açık 
bulmuştur).
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D. Doğrudan Karşılaştırma Yasağının Değerlend r lmes

Karşılaştırmalı reklamda doğrudan (açıkça) karşılaştırma yöntem , 
dolaylı ( mayla) karşılaştırma yöntem ne nazaran gerek tüket c ler açısından 
gerek rak pler ve rekabet ortamı açısından daha fazla fayda barındırmaktadır. 
Z ra, açık karşılaştırma hal nde, tüket c  daha fazla b lg  sah b  olmakta ve daha 
doğru seç m yapmaktadır. Y ne bu sayede, bel rs z olan rak p k tle arasında 
karışıklık olması önlenmekted r. Z ra bu durumda rak b n k m olduğu aş kardır. 
Ayrıca doğrudan karşılaştırma, yen  ürünler n gel şt r lmes ne ve f yatların 
düşmes ne katkı sağlamaktadır58. Buna karşılık doğrudan karşılaştırmanın 
yasaklanması hal nde, yen  oyuncuların pazara g rmes  güçleşt ğ  g b  lg l  
sektörde pazara hâk m olan ya da pazarı paylaşmış olan f rmalar da korunmuş 
olmaktadır. Bu durumda rekabet ortamı zedelenmekted r59. Dolayısıyla, 
dürüst rekabet ortamında elde ed lmes  umulan yararlar, şartlarına uygun 
olarak yapılan doğrudan karşılaştırma hal nde daha fazla tezahür etmekted r.

Karşılaştırmalı reklamda doğrudan karşılaştırma yapılmasını yasaklayan 
şartların rekabet ortamını koruyucu b rer şart olarak Yönetmel kte yer aldıkları 
düşünüleb l r. Ne var k  rekabet ortamını koruma kaygısıyla doğrudan 
karşılaştırmalı reklam yapılmasını yasaklayan söz konusu şartlar neden yle 
tüket c  çıkarlarının gereks z yere zedelend ğ  gözden kaçırılmaktadır. 
N tek m dolaylı karşılaştırmaya nazaran daha fazla faydası olan doğrudan 
karşılaştırmanın yasaklanması f kr  doktr nde eleşt r lmekted r60. Ayrıca, söz 
konusu yasağın Yönetmel kle get r lm ş olması ayrı b r eleşt r  konusudur. 
Böyles ne öneml  b r düzenlemen n Kanun yer ne Yönetmel kle dare 
(Bakanlık) tarafından get r lm ş olması, haklı olarak, sabets z bulunmaktadır61. 
Karşılaştırmalı reklama da r düzenlemeler n dağınık b r görünüm arz etmes  
de b r başka eleşt r  konusudur. Yeknesak b r uygulama ç n bu dağınıklığın 
g der lmes  gerekmekted r62.

58  İNAL/BAYSAL, s. 57, 74-75; İNAL, s. 61; MOROĞLU, s. 207; ÖZSUNAY/ÖZSUNAY, 
s. 1002-1003. 

59  İNAL/BAYSAL, s. 58, 74-75. Doğrudan ve dolaylı karşılaştırma leh nde ve aleyh nde ler  
sürülen görüşler hakkında bkz. İNAL, s. 61-62; BOZBEL, (2006), s. 35-39.

60  BOZBEL, (2006), s. 61; İNAL/BAYSAL, s. 55, 74; BOZBEL, (2011), s. 293.
61  BOZBEL, (2006), s. 61; İNAL/BAYSAL, s. 58. 
62  BOZBEL, (2006), s. 61.
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SONUÇ YERİNE

Karşılaştırmalı reklam konusunun hem tüket c  mevzuatında hem 
t caret mevzuatında düzenlenm ş olması eleşt r ye açıktır. Aynı şek lde, bu 
düzenlemelerde k  farklı kaynağın esas alınması ayrı b r eleşt r  konusudur. 
Alman hukukunda karşılaştırmalı reklamın ayrı b r kanun  düzenlemeye 
sah p olan haksız rekabet hukuku kapsamında düzenlenm ş olması ve bu 
düzenlemede Yönergen n esas alınmış olması d kkate değerd r. Hukukumuzda 
da konunun, Yönerge esas alınmak suret yle haksız rekabete da r hükümler 
arasında, deal olarak da haksız rekabete da r ayrı b r kanun kapsamında 
düzenlenmes , mevcut durumda olduğu üzere k  farklı mevzuat kapsamında 
düzenleme yapılmasının yeğlenmes  hal nde se Yönergen n esas alınması 
sabetl  olurdu.

Doğrudan karşılaştırmanın; tüket c y  daha fazla aydınlatması, bel rs z 
rak pler yer ne bel rl  aktörler veya mal ya da h zmetler le mukayese mkânı 
sağlayarak karışıklığı önlemes  g b  çeş tl  açılardan, dolaylı karşılaştırmaya 
nazaran daha fazla fayda sağlamaktadır. Bu durum karşısında, Yönetmel kte 
doğrudan karşılaştırmanın yasaklanması eleşt r ye açıktır. Söz konusu yasağın 
kanun yer ne yönetmel kle öngörülmüş olması ayrı b r eleşt r  konusudur. 
Gerek TKHK m. 61 V hükmünde gerek Yönetmel k m. 4 I ğ hükmünde 
rak pler n mal ve h zmetler nden bahsed l rken rak b n kend s nden söz 
ed lmemekted r. Oysa k  Yönerge m. 2(c) hükmünde hem rak b n kend s nden 
hem de mal ve h zmetler nden bahsed lmekted r. Bu husus da eleşt r ye açıktır. 

Bu çerçevede, Aralık 2018 tar hl  değ ş kl k le baştan t baren 
uygulanması ertelenmekte olan doğrudan karşılaştırmaya mkân tanıyan 
hükümler n yürürlükten kaldırılması, bunun yer ne doğrudan karşılaştırmayı 
açıkça yasaklayan hükümlere Yönetmel kte yer ver lmes , y ne bu doğrultuda 
karşılaştırmalı reklam tanımında değ ş kl ğe g d lmes , böylece Yönerge le 
uyumlu olan Yönetmel ğ n aks  yönde değ ş m göstermes  sabet  tartışılır 
n tel kte değ ş kl kler olmuştur. 

Söz konusu değ ş kl kler le güdülen amacın haksız rekabet  önlemek, 
rekabet ortamını zedelememek g b  kaygılar taşıdığı düşünüleb l r. Bununla 
b rl kte, doğrudan karşılaştırmanın, tüket c  çıkarları yanında rekabet ortamını 
gel şt r c  yönde katkısı yadsınamaz. Z ra doğrudan karşılaştırma hal nde k m n, 
k me a t ürün ya da h zmet n karşılaştırmaya tab  tutulduğu net olarak ortadadır. 
Bu durum, karışıklığa mahal vermeden karşılaştırmanın yapılab lmes ne 
olanak sağladığı g b  yen  aktörler n p yasaya daha rahat g reb lmeler ne de 
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olanak sağlamaktadır. Dolayısıyla, hukukumuzda karşılaştırmalı reklamda 
doğrudan karşılaştırmanın yasak olması, karşılaştırmalı reklamdan beklenen 
faydaların tam olarak karşılanmasını engelley c  n tel kte olduğunu söylemek 
mümkündür.
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ALACAĞIN DEVRİNDE TAKAS

Nalan KAHVECİ*

ÖZ

TBK’nin 188. maddesine göre “Borçlu, devri öğrendiği sırada devredene karşı 
sahip olduğu savunmaları devralana karşı da ileri sürebilir. - Borçlu devri öğrendiği 
anda muaccel olmayan alacağını, devredilen alacaktan önce veya onunla aynı anda 
muaccel olması koşuluyla borcu ile takas edebilir.” Çalışmamızın amacı, borçlunun 
hangi koşullarda alacağı devralan kişiye karşı takas beyanında bulunabileceğinin 
belirlenmesidir. Ancak bu konunun incelenmesinden önce TBK 186 ve 188/I’in 
uygulama alanı belirlenmeye çalışılmıştır. Daha sonra borçlunun takas beyanının 
TBK 186’ya ve TBK 188/II’ye tabi olduğu durumlar ayrı ayrı inceleme konusu 
yapılmıştır. TBK 188/II hükmü, hem kaynak İsviçre Borçlar Kanununda ve hem de 
818 sayılı Önceki Borçlar Kanununda yer alan bir düzenleme olmasına rağmen 
doktrinde eleştirilen bir hükümdür. Bu sebeple çalışmamızda son olarak TBK 188/II 
düzenlemesine getirilen eleştiriler, uluslararası hukuk metinlerindeki düzenlemeler de 
dikkate alınarak incelenmiştir.

Anahtar Kelimeler: Takas, Alacağın Devri, Alacağın devrinde borçluya ait 
savunmalar, Alacağın devrinin borçlunun durumunu kötüleştiremeyeceği ilkesi, 
Alacağın devrinde borçlunun iyiniyetle ifası.

SET-OFF IN THE ASSIGNMENT OF CLAIMS

ABSTRACT

According to Article 188, “Any objection that could have been made to the 
assignor’s claim may also be made to the assig nee if it applied at the time the debtor 
first learned of the assignment. - If the debtor held a countervailing claim that was not 
yet due at that time, he may nonetheless set it off  against the assigned claim provided 
it did not fall due any later than the assigned claim.” The purpose of our study is to 
determine the conditions under which the debtor can assert his right of set-off  against 
the assignee. However, the application area of TCO art.186 and 188/I have been 
tried to be determined before examining this issue. Subsequently, the cases where 
the debtor’s right of set-off  is subject to TCO art. 186 and TCO art. 188/II have been 
subject to separate examination. TCO art. 188/II is a provision that is criticized in the 

*  Dr. Öğr. Üyes , Dokuz Eylül Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Meden  Hukuk ABD. Öğret m 
Üyes , e-posta: nalankahvec @hotma l.com



Alacağın Devr nde Takas

56 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

doctrine, although it is a regulation both in the Swiss Code of Obligations and in the 
former Code of Obligations (Act 818). Therefore, in this study, the criticisms brought 
to regulation of TCO art. 188/II were examined also by taking into consideration the 
regulations in international law texts.

Keywords: Set-off , Assignment of claims, Objections raised by the debtor of the 
assignment of claims, The principle that the assignment of a claim may not exacerbate 
the position of the debtor, Performance in good faith in the assignment of a claim.

I. ALACAĞIN DEVRİNE İLİŞKİN GENEL AÇIKLAMALAR 

Alacağın Devr  Kavramı Ve Türler  

Alacağın devr , Türk Borçlar Kanununun 183 vd. maddeler nde 
düzenlenm şt r. Alacağın devr  kanunda, rad  dev r, yasal dev r ve yargısal 
dev r olarak üç tür olarak düzenlenm ş olmakla b rl kte, Türk Borçlar Kanunu 
hükümler nde asıl olarak rad  dev r göz önünde tutulmuştur1.  Bu sebeple 
kanundak  hükümler, yasal ve yargısal dev rlerde, bu dev rler n n tel ğ ne 
uygun düştüğü ölçüde uygulama alanı bulacaktır. 

Alacağın rad  devr , devredenle devralan arasında yapılan ve alacağın, 
devreden n malvarlığından devralanın malvarlığına geçmes n  sağlayan b r 
sözleşmed r2. Alacağın yasal devr  veya yargısal devr  se, tarafl arın herhang  
b r anlaşmasına gerek olmaksızın, alacağın yasa gereğ  veya mahkeme kararı 
gereğ  b r başkasına geçmes d r. Bu durum TBK 185’te “Alacağın devri 
kanun veya mahkeme kararı gereğince gerçekleşmişse, bu devir özel bir şekle 
ve önceki alacaklının rızasını açıklamasına gerek olmaksızın, üçüncü kişilere 
karşı ileri sürülebilir.” şekl nde bel rt lm şt r.

Hukuk  N tel ğ

Alacağı devredenle devralan arasında yapılan alacağın devr  sözleşmes , 
tasarruf şlem  n tel ğ nded r3. Çünkü bu sözleşme le alacak, b r k ş n n 

1  Bu çalışmada da alacağın devr  kavramı le alacağın rad  devr  kasted lmekted r. 
2 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3407; GUHL/KOLLER, No. 1-2; BUCHER, 

s. 536; BSK OR I-GIRSBERGER, Art. 164-174, No.1; SCHWENZER, No. 90.02; TE-
KİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s.240; EREN, s. 1248; OĞUZMAN/ÖZ, C.II, 
No.1655; DAYINLARLI, s. 90.

3 SCHWENZER, No. 90.04; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 241; EREN, s. 
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malvarlığından çıkıp başka b r k ş n n malvarlığına g rm ş olmaktadır. Bu 
sebeple alacağı devreden k ş n n tasarruf yetk s ne sah p olması gerek r.

Bunun yanı sıra alacağın devr , b r kazandırıcı şlemd r ve her kazandırıcı 
şlem g b  alacağın devr n n de hukuk  b r sebeb  mevcuttur4. Alacağın devr  
şlem n n hukuk  sebeb , borçlandırıcı şlemd r. Bu noktada alacağın devr  
le alacağın devr  sözü verme arasındak  farkının da kısaca ortaya konması 

gerek r: “Alacağın devri sözü verme” (pactum de cedendo), b r alacağın 
devred lmes  borcu yükleyen borçlandırıcı şlem n tel ğ nded r. Dolayısıyla 
alacağın devr n n tasarruf şlem  n tel ğ nde oluşu onu, “alacağın devri sözü 
verme”den ayırır5. 

Borçlandırıcı şlem n tel ğ ndek  alacağın devr  sözü vermen n hukuk  
sebeb  se, tarafl arın şlemle amaçladıkları sonuca göre bel rlen r. Örneğ n 
k ş , karşı taraftan herhang  b r ed m elde etmek amacıyla alacağını teml k 
etmekteyse alacak sebeb  (causa credend ) mevcuttur. Alacaklı, başka b r 
hukuk  l şk den doğan borcunu fa amacıyla alacağını devretm şse fa sebeb  
(causa solvend ) söz konusu olur. Bu halde alacağın devr  fa yer n  tutan ed m 
veya fa amacıyla ed m n tel ğ nded r. Alacağın devr  bağışlama amacıyla da 
yapılmış olab l r (bağışlama sebeb  – causa donand ). Bunun yanı sıra alacağın 
devr n n sebeb  nançlı b r şlem de olab l r. İnançlı teml k durumunda ya 
tahs l amacıyla teml k (Innkassozess on) ya da tem nat amacıyla teml k 
(S cherungszess on) söz konusu olur6.

Alacağın devr , alacaklı le alacağı devralan arasında yapılan yazılı 
b r sözleşme le gerçekleş r. Alacağın devred lm ş olması ç n borçlunun 
sözleşmeye katılmasına veya herhang  b r onay vermes ne gerek yoktur. 
Borçlunun rades  dışında gerçekleşen b r şlem sebeb yle durumunun 
kötüleşmes  kabul ed lemeyeceğ nden, alacağın devr nde borçlunun 
durumunun ağırlaştırılamayacağı genel kuralı karşımıza çıkmaktadır. 

1252; OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No.1667.
4 Ancak alacağın teml k  şlem n n sebebe bağlı olup olmadığı konusunda doktr nde görüş 

b rl ğ  yoktur. B r görüş, alacağın devr n n sebepten soyut olduğunu savunmaktayken, bkz. 
OĞUZMAN/ÖZ, C.II, s. 560, No. 1669; b r d ğer görüş alacağın devr n n sebebe bağlı oldu-
ğu yönünded r, bkz. EREN, s. 1254; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 241-
242; DAYINLARLI, s. 102. 

5 GUHL/KOLLER, 34, No.2; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3411; BSK OR I- 
GIRSBERGER, Art. 164, No. 16; OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No. 1678.

6 GUHL/KOLLER, 34, No. 4; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3411 vd.; EREN, 
s. 1229-1230; DAYINLARLI, s. 93-94.
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Dolayısıyla alacağın devr , borçlunun hukuk  durumunda herhang  b r 
değ ş kl k meydana get rmemekted r.  

Alacağın Devr n n Koşulları

Alacağın devr n n koşulları, geçerl  b r dev r sözleşmes n n bulunması, 
devred len alacak hakkının mevcut olması ve b r dev r engel n n olmamasıdır. 
Alacağın devr  sözleşmes n n geçerl l ğ ne l şk n k  ayırıcı özell k, devreden 
k ş n n tasarruf yetk s ne sah p olması ve devr n yazılı şek lde yapılmasıdır. 
Alacağın devr  tasarruf şlem  n tel ğ nde olduğu ç n, devreden tasarruf 
yetk s ne sah p olmazsa alacağın devr  geçers z olacaktır. Bunun yanı sıra 
TBK 184/I gereğ , alacağın devr n n geçerl l ğ  yazılı şek lde yapılmış 
olmasına bağlıdır. 

Buradak  şek l geçerl l k şekl d r. Yazılı şekle l şk n TBK 13-16 
hükümler  kural olarak burada da uygulama alanı bulur. İvazsız b r dev r 
söz konusu se yazılı şek l koşulunun gerçekleşmes  ç n yalnızca alacağı 
devreden k ş n n mzasının bulunması yeterl d r; devralan k ş n n mzasının 
bulunması gerekmez. Ancak dev r sebeb n n bel rt ld ğ  vazlı dev rlerde, 
alacağı devralan k ş n n mzasının bulunması da geçerl l k şekl d r7. Geçerl  
b r dev rden söz edeb lmek ç n yazılı şek l, devr n bütün esaslı unsurlarını 
kapsamalıdır. Devreden n ve devralanın k m olduğu, devre konu alacak ve 
tarafl arın dev r rades n n, sözleşme metn nden anlaşılması gerek r8. 

Tasarruf yetk s  ve yazılı şek l dışında alacağın devr  sözleşmes , 
sözleşmeler n geçerl l ğ ne l şk n genel hükümlere tab d r. Alacağın devr ne 
l şk n b r d ğer koşul, devred len alacak hakkının mevcut olmasıdır. B r 

alacak h ç doğmamışsa, sona erm şse veya alacaklı tarafından başkasına 
devred lm şse artık o alacağın mevcud yet nden söz ed lemez. Böyle b r 
durumun varlığı hal nde de alacağın devr  gerçekleşmez. Sona erm ş veya 
devred lm ş alacakların, alacağın devr  sözleşmes ne konu olamayacağı 
konusunda herhang  b r tereddüt yoktur9. Ancak henüz doğmamış olmakla 
b rl kte ler de doğab lecek alacakların devr  konusunda doktr nde farklı 
görüşler mevcuttur10. 

7  OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No. 1693.
8 TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, 242 vd.; OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No.1695; 

GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3416-3417; BSK OR I-GIRSBERGER, Art. 
165, SCHWENZER, No.90.13, 90.14; No.2; EREN, s. 1257.

9 OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No. 1710, No.1712. 
10 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. GÜNERGÖK, s. 35 vd.



Nalan KAHVECİ

59Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

Alacağın devr ne l şk n son koşul, b r dev r engel n n olmamasıdır11. 
TBK 183/I, “Kanun, sözleşme veya işin niteliği engel olmadıkça alacaklı, 
borçlunun rızasını aramaksızın alacağını üçüncü bir kişiye devredebilir.” 
şekl nded r. Bu hükümde de açıkça bel rt ld ğ  üzere dev r engeller , kanundan, 
sözleşmeden veya ş n n tel ğ nden kaynaklanab l r. Kanundan doğan dev r 
engeller ne örnek olarak ürün k racısının kullanım hakkını k raya veren n rızası 
olmaksızın devredemeyeceğ  (TBK 366/I); konut ve çatılı şyer  k racısının 
kullanım hakkını k raya veren n yazılı rızası olmaksızın devredemeyeceğ  
(TBK 322/II) ve ödünç alanın kullanım hakkını devredemeyeceğ ne l şk n 
hüküm (TBK 380/II) göster leb l r12. 

II. ALACAĞIN DEVRİ DURUMUNDA BORÇLUYA AİT   
 SAVUNMALAR

Genel Olarak 

Yukarıda açıklandığı üzere alacağın devr , borçluya bu konuda b lg  
ver lmeks z n ve borçlunun rızasının alınması gerekmeks z n geçerl  b r şek lde 
yapılab lmekted r. Dolayısıyla borçlunun, rades  dışında gerçekleşen b r olay 
sebeb yle durumunun ağırlaşması kabul ed lemez. Bu sebeple alacağın devr n  
b lmeyen borçlu, devreden alacaklının halen alacaklı sıfatına sah p olduğunu 
kabul ederek hareket edeb lmel d r. Alacağın devr n  b lmeyen borçlunun 
durumunun değ şmemes  gerekt ğ  lkes nden hareketle, alacağın devr ne 
l şk n hükümlerde, borçluyu koruyucu hükümler get r lm şt r13. İsv çre-Türk 

11 İstanbul Bölge Adl ye Mahkemes  9. HD, 14.02.2019, E. 2019/392, K. 2019/173: “…
Somut uyuşmazlıkta;  dava dışı araç sahibi ile davacı arasında yazılı olarak yapılan temlik 
sözleşmesi ile TBK’nın 183. vd. maddeleri hükümleri uyarınca dava dışı araç sahibinin 
aracının hasara uğraması nedeni ile davalıdan talep edebileceği değer kaybı alacağı 
davacıya temlik edilmiştir. Anılan yasa hükmüne göre, “kanun, sözleşme veya işin niteliği 
engel olmadıkça alacaklı, borçlunun rızasını aramaksızın alacağını üçüncü bir kişiye 
devredebilir”. Davacı .... San ve Tic. Ltd. Şti.nin temlik aldığı alacak bakımından kanunda 
belirtilen devir engellerinin bulunduğundan söz etme olanağı yoktur. Davacının temlik işlemi, 
haksız fiilden doğan alacağın devri niteliğinde olup mahkeme gerekçesinde ifade edildiği 
üzere “açıkça bir sigortacılık faaliyeti” şeklinde değerlendirilemez. Temlikin geçerliliği 
için, devredilecek alacak hakkının hukuki sebebinin bir önemi olmadığı gibi alacak hakkının 
çekişmeli olması da temlike engel değildir. Bu durumda dava dışı araç malikinin hak ve 
alacaklarını hukuken geçerli temlik sözleşmesi ile alan davacı, taraf sıfatını kazanmıştır. 
Mahkemenin aksi yöndeki gerekçesinin yasal bir dayanağı bulunmayıp davacı vekilinin aktif 
taraf sıfatına ilişkin istinaf itirazları yerinde görülmüştür.” (www.kazanc .com)

12 EREN, s.1260; OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No. 1718.
13 VON TUHR/ESCHER, s. 857; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No.3473 vd.; 

EREN, s.1265; OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No. 1752; YHGK, 19.9.2012, E. 2012/11-341, K. 
2012/587: “…Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; davacı bankaya temlik olu-
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hukukunda bu koruma hem TBK 186’da özel kural şekl nde hem de TBK 
188/I’de genel kural olarak düzenlenm şt r14. TBK 186, TBK 188/I’e göre 
özel hüküm n tel ğ nded r, çünkü borçlunun devreden k ş ye ödeme yapması, 
aynı zamanda fa def  olarak TBK 188/I’ n de kapsamına g rmekted r. Ancak 
örneğ n zamanaşımı veya süre verme TBK 188/I anlamında def  kavramına 
dah l olmaktayken, TBK 186 anlamında ödeme kavramına dah l değ ld r15. 

Dolayısıyla borçlunun yalnızca öncek  alacaklıya fasını düzenleyen 
ve özel hüküm n tel ğ nde olan TBK 186 hükmünün yanı sıra borçlu, TBK 
188/I gereğ nce borçlunun devr  öğrenmes nden öncek  dönemde meydana 
gelen d ğer bütün def’ ler açısından da korunmaktadır. Bununla b rl kte TBK 
186’da her ne kadar yalnızca ödemeden söz ed lm şse de ödeme le aynı 
sonucu meydana get ren başka def’ ler n de alacağın devr nden sonra ortaya 
çıkması mümkündür. Bu durumda, alacağın devr nden sonra meydana gelen 
def’ ler n hang ler n n 186’ya hang ler n n 188’e tab  olacağı sorunu ortaya 
çıkmaktadır. Çünkü her k  hükmün uygulama koşulları b rb r nden farklıdır. 
Konuya l şk n olarak doktr nde farklı görüşler ortaya atılmıştır.

Bu çerçevede TBK 188/I konuya l şk n genel hüküm olduğundan, 
aşağıda öncel kle TBK 188/I kapsamına g ren def’ ler ncelenecek, daha 
sonra TBK 186 ve TBK 188’ n uygulama koşulları bel rlenecek ve son olarak 
her k  hükmün uygulama alanına l şk n doktr nde savunulan görüşler ortaya 
konacaktır. 

nan senede bağlı borcun tamamının davalılar tarafından ödenip ödenmediği noktasında 
toplanmaktadır. - Dava dışı kooperatif ile davalılar arasında tanzim olunan “Müşterek ve 
Müteselsil Borç Senedi” başlıklı senet metninin son paragrafında yer alan ibareyle alaca-
ğın davacı Ziraat Bankası’na temlik olunacağı açıkça belirtilmiş olup, aynı senet metninde 
borcun öncelikle Kooperatife ödeneceği de belirtilmiş durumdadır. - ...- Bunun yanı sıra, 
BK’nun 167. maddesi (6098 sayılı TBK 188. maddesi )uyarınca borçlu, temlik edene karşı 
haiz olduğu def’ileri, temellük edene karşı da ileri sürme hakkına sahiptir. Dosya içeriğinde 
mevcut bulunan ve dava dışı S.S.1055 Sayılı Akhisar Merkez ve Çevre Köyleri Tütün Tarım 
Satış Kooperatifi yetkililerince tanzim olunan 07.12.2001 tarihli belgede, borçlu olan M. 
A.’ın borcunu ödediğinin açıkça belirtilmiş olması karşısında, borcun ifa edildiği savun-
masını bu belgeye dayalı olarak temlik edene karşı ileri sürme hakkı bulunan borçlunun, 
talebin dayanağı olan senet metnindeki somut olaya özgü özel düzenleme uyarınca aynı 
savunmayı temlik alana karşı da ileri sürme hakkı vardır. - Bu durumda, temlik alan dava-
cı banka tarafından bu dava ile halen talep edilebilecek bir borç bulunmadığı anlaşılmış 
olduğundan, aynı hususa işaret eden direnme kararı usul ve yasaya uygun olup onanması 
gereklidir.” (www.kazanc .com)

14  LARDELLI, s. 49 vd.; TBK 188/II hükmü çalışmamızdak  temel nceleme konusu olduğun-
dan bu başlık altında TBK 186 ve TBK 188/I hükmü ncelenecekt r. 

15 LARDELLI, s. 59.
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TBK 188/I Kapsamına G ren Def’ ler

TBK 188/I, “Borçlu, devri öğrendiği sırada devredene karşı sahip 
olduğu savunmaları, devralana karşı da ileri sürebilir.” şekl nded r. Öncel kle 
bel rt lmes  gereken husus, borçlunun bu hakkının, devralanın y n yet nden 
bağımsız olduğudur. Bu sebeple devralan, devraldığı sırada borçluya a t bu 
savunma mkanlarından haber  olmadığı gerekçes yle borçlunun savunmalarını 
ler  sürmes ne engel olamaz16. 

Hükümde yer alan “savunma” kel mes , hem def’ ler  hem de t razları 
kapsamaktadır17. İsv çre’de de, devralanın fa taleb ne karşı borçlunun def’ ler n 
yanı sıra t razları da ler  süreb leceğ  tartışmasız kabul ed lmekted r18. 

Bu hüküm çerçeves nde ler  sürüleb lecek t razlara örnek olarak, 
alacağın sebeb  olan hukuk  l şk n n mkansızlık, hukuka ve ahlaka aykırılık, 
şek l eks kl ğ  veya f l ehl yet ndek  eks kl k sebeb yle kes n hükümsüz 
olması ya da dönme veya sonrak  kusursuz mkansızlık sebeb yle ortadan 
kalkması; gec kt r c  koşulun meydana gelmemes ; yasal tems lc n n küçüğün 
şlem ne onay vermemes ; alacağın fası, takas, ptal beyanı, bra, yen leme, 

bozucu şartın gerçekleşmes , dev r sözleşmes n n19, devralanın f l ehl yet n n 
olmaması veya şekle aykırılık g b  sebeplerle hükümsüz olması göster leb l r. 
Bu noktada vurgulanması gereken husus, b r t raz sebeb  mevcutsa, dev r 
anında herhang  b r alacak mevcut olmadığı ç n, alacağın devr n n de söz 
konusu olmayacağıdır20.

16 VON TUHR/ESCHER, 864; BUCHER, s. 567; DEVELİOĞLU, s. 87.
17 VON TUHR/ESCHER, s. 865 vd.; BUCHER, s. 567-568; GAUCH/SCHLUEP/EMME-

NEGGER, No. 3475 vd.; BSK OR I-GIRSBERGER, Art. 169, No. 4; EREN, s. 1266; 
OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No.1779; KOLLER,  (1985), No. 708; ARAL, s. 50-51; TBK 188/I 
hükmü emred c  değ ld r, bu sebeple borçlunun, bu hükmün korumasından açıkça veya ör-
tülü olarak feragat etmes  mümkündür, bkz. DEVELİOĞLU, s. 89.

18 BUCHER, s. 567 vd.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3475 vd; REETZ/BUR-
RI, CHK, Art. 169, No.3 vd.; 

19 Bkz. ZK-SPIRIG, Art. 169, No. 21 vd.; GÜNERGÖK, s. 229 vd.; Tasarruf şlem  n tel ğ n-
dek  dev r sözleşmes ne temel teşk l eden dev r vaad  sözleşmes nden doğan eks kl kler n 
ler  sürülüp sürülemeyeceğ  se, alacağın teml k n n sebepten soyut kabul ed l p ed lme-

yeceğ ne bağlıdır. Alacağın devr n n sebepten soyut olduğu kabul ed l rse, borçlu, alacağın 
devr ne temel teşk l eden borçlandırıcı şlemden (pactum de cedendo) doğan eks kl kler  
ler  süremeyecek; alacağın devr  sebebe bağlı kabul ed l rse, borçlu temel l şk den doğan 

geçers zl kler  de ler  süreb lecekt r, bkz. HUGUENİN, s. 378, No. 1395; REETZ/BURRI, 
CHK, Art. 169, No.17; OR 2020 Art. 169 Abs.3’te, borçlunun devralana karşı, alacağın dev-
r n n veya devre temel teşk l eden hukuk  şlem n geçers zl ğ n  ler  süremeyeceğ  hükme 
bağlanmıştır, bkz. GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020 Art.169, No. 8 vd.

20 HUGUENIN, s. 378, No. 1397; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3477; REETZ/



Alacağın Devr nde Takas

62 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

Bu hüküm çerçeves nde ler  sürüleb lecek def’ lere örnek olarak 
ödemezl k def’ , zamanaşımı def’ 21, muaccel yet eks kl ğ  ve ayıp ve zapttan 
sorumluluk çerçeves nde sah p olunan haklar göster leb l r22. 

TBK 188/I’de borçlunun, devr  öğrend ğ  sırada devredene karşı 
sah p olduğu savunmalardan söz ed lmekteyse de, doktr nde oyb rl ğ  le 
kabul ed ld ğ  üzere, savunma mkanının sebebinin devr n öğren lmes nden 
önce mevcut olması yeterl d r. Şöyle k ; savunma mkanı, lk olarak devr n 
öğren lmes nden sonra ortaya çıkmış olsa b le, savunma mkanının sebeb , 
borçlunun devr  öğrenmes nden önce mevcut se, TBK 188/I’ n açık fades ne 
rağmen, borçlunun bu savunma mkanını da ler  sürmes  mümkündür. 
Örneğ n, borçlu ve alacağı devreden, bozucu b r şart kararlaştırmışlar ancak 
bu şart borçlunun devr  öğrend ğ  tar hten sonra gerçekleşm şse, t raz sebeb  
daha sonra ortaya çıkmış olmasına rağmen, borçlu borcunu fa etmey  
reddedeb lecekt r. Aynı durum, satım konusu malın zaptında da söz konusu 
olur. Alıcı (borçlu), satım konusu mal, alacağın devr n n öğren ld ğ  tar hten 
sonra el nden alınmış olsa b le, zaptı devralana karşı ler  süreb l r. Çünkü bu 
def’ n n dayanağı olan satıcının garant  borcu temel sebep olarak borçlunun 
devr  öğrenmes nden önce mevcuttur23.  

TBK 186’nın ve TBK 188/I’ n Uygulama Koşulları

1. TBK 186’ya İl şk n Değerlend rme

TBK 186, “Borçlu, alacağın devredildiği, devreden veya devralan 
tarafından kendisine bildirilmemişse, önceki alacaklıya;… iyiniyetle ifada 
bulunarak borcundan kurtulur.” TBK 186’ya göre, alacağı devreden borçluya 
fada bulunan borçlu, y n yetl  olması ve devr n devreden veya devralan 

tarafından kend s ne b ld r lmem ş olması koşuluyla borcundan kurtulmuş 
olur24. 

BURRI, CHK, Art. 169, No.6.
21 Zamanaşımı süres n n şlemes , alacaklının değ şmes nden etk lenmez, bkz. REETZ/BUR-

RI, CHK, Art. 169, No.4; SPIRIG, OR Art. 169, No. 32; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEG-
GER, No. 3476.

22 BUCHER, s.568; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3476; REETZ/BURRI, 
CHK, Art. 169, No. 4; HUGUENIN, s. 378, No. 1395; OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No. 1783.

23 VON TUHR/ESCHER, s. 867; BECKER, BK OR Art. 169, No.9; BUCHER, s. 568; RE-
ETZ/BURRİ, CHK, Art. 169, No. 19; No.9; LARDELLI, s. 80; SCHWENZER, No.90.49; 
BSK OR I-GIRSBERGER, Art. 169 No.6; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 
255-256.

24 LARDELLI, s. 53; SPIRIG, Art. 167, No.7; KOLLER, (1985), No. 679-680; OĞUZMAN/
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Dev r b ld r m , varması gereken rade beyanıdır. Bu çerçevede dev r 
b ld r m  kend s ne ulaşmış olan borçlu, b ld r m  öğrenmem ş olsa b le TBK 
186 çerçeves nde devredene yapacağı fa le borcundan kurtulamaz25. Esasen 
olayların büyük çoğunda, dev r b ld r m n n yapılmış olması durumunda, 
borçlunun y n yet nden de söz ed lemeyecekt r. Çünkü borçlu, TMK.m.3/
II gereğ nce somut olayın koşullarına göre kend s nden beklenen özen  
göstermed ğ  ç n y n yetl  olduğunu ler  süremeyecekt r. Örneğ n kısa b r 
süre ç n tat lde bulunan b r ş adamının, kend s n  tems len b ld r mler  alacak 
b r tems lc  atamadığı ve bu sebeple kend s ne gönder len b ld r mden haber  
olmadığı b r durumda y n yet dd asında bulunması mümkün olmayacaktır. 
Böyle b r durumda borçluya, devredene yaptığı fa le borçtan kurtulma mkanı 
tanınması, k  sebeple redded lmekted r. B r nc  sebep, dev r b ld r m n n 
borçluya varmış olmasıdır. İk nc  sebep se borçlunun, devr  b ld r m yoluyla 
öğrenm ş olmasının gerekmes d r. Buradan hareketle, b r olayda borçlunun 
hmal  b lg s zl ğ  söz konusuysa, b ld r m n yapılmamış olmasının ayrı b r 

uygulama alanı olmayacağı sonucuna varılmaktadır26. 

Ancak b ld r m n yapılmış olması durumunda borçlunun korunması 
açısından tartışmalı olan husus, devralanın, alacağının güven l rl ğ ne l şk n 
menfaat n n, dev rden kusuru olmaksızın haberdar olmayan borçludan daha 
fazla korunması gerek p gerekmed ğ d r. VON TUHR/ESCHER, borçlunun 
kusursuz b lg s zl ğ  durumunda dah , b ld r m n borçlunun korunmasını 
sınırlandırıcı b r etk s  olması gerekt ğ n  çünkü Kanunun b ld r me böyle 
b r sonuç bağlamakla, devralana güvenl  b r araç tem n etmek sted ğ  
görüşünded r27. GIRSBERGER’e göre se, b ld r m, borçlunun y n yet n  
yalnızca, koşulların gerekt rd ğ  özen ölçüsü d kkate alındığında b ld r m n 
borçlu tarafından b l nmes  gerekmekteyse ortadan kaldırmalıdır28. Dolayısıyla 
bu görüşe göre, borçlunun kusursuz b lg s zl ğ  söz konusuysa, borçlu, 
devredene yapacağı fa le borcundan kurtulmuş olacaktır.

ÖZ ve TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP se, TBK 186’dak  b ld r m n etk s n n 
ancak borçlunun öğrenmes  le hüküm fade edeceğ  şekl nde yorumlanmasının borçlunun 
korunması açısından daha uygun olacağı; bununla b rl kte hbara rağmen teml k  öğren-
med ğ n  borçlunun spat etmes  gerekt ğ  görüşünded r, bkz. OĞUZMAN/ÖZ, C.II, No. 
1762 ve TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 257-258; Bu görüş, BGB §407’ye 
uygundur.

25 LARDELLI, s. 53.
26 LARDELLI, s. 55.
27 VON TUHR/ESCHER, s. 858-859 ve dp.13.
28 BSK OR I- GIRSBERGER, Art. 167, No.8; Aynı yönde GÜNERGÖK, s. 150 vd.
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 Alman hukukunda se BGB §407’de, borçlunun, dev rle lg l  b r 
b lg s  olmadığı sürece, devredene yapmış olduğu fayı devralana karşı 
ler  süreb leceğ  düzenlenm şt r29. Dolayısıyla Alman hukukunda, İsv çre 

hukukundan farklı olarak yalnızca borçlunun hmal  b lg s zl ğ , borçluya 
get r len korumayı ortadan kaldırmaz; b ld r m n yapılmamış olması 
durumunda hmal  sebeb yle b lg s  olmayan borçlu da korunur ve somut 
b lg s  olmadığı sürece, borçlu devredene yapacağı fa le borçtan kurtulur. 
Borçluya tanınan bu koruma mkanı, borçlunun devr  b lmes  gerekt ğ  ler  
sürülerek ortadan kaldırılamaz30.

2. TBK 188/I’e İl şk n Değerlend rme 

TBK 188/I hükmü, “Borçlu, devri öğrendiği sırada devredene karşı 
sahip olduğu savunmaları, devralana karşı da ileri sürebilir.” şekl nded r. 
Bu hükmün kapsamına, alacağın teml k nden önce mevcut olan def’ ler n 
yanı sıra, alacağın teml k nden sonra doğmuş olan def’ ler dah ld r. Alacağın 
devr nden sonra doğan def’ lere l şk n tek koşul, bunların borçlunun devr  
öğrenene kadar meydana gelm ş olmasıdır31.  

TBK 186’dan farklı olarak TBK 188/I’e göre borçlu devr  öğrenene 
kadar, hmal  b lg s zl ğ  olsa dah  korunmaktadır32. Dolayısıyla bu hüküm 
çerçeves nde dev r b ld r m , borçluya get r len korumanın sınırlandırılması 
konusunda kes n b r etk ye sah p değ ld r33. TBK 188/I hükmünün, alacağın 
devr nden sonra doğan def ler bakımından BGB §407 le uyumlu olduğu 
görülmekted r34. 

29 BROX /WALKER, s. 394, No.23 vd. 
30 Borçlunun devr  b ld ğ n  spat yükü devralan k ş ye a tt r. Ancak Alman hukukuna göre 

borçluya dev r b ld r m n n ulaşmış olduğu durumlarda spat yükü yer değ şt rmekted r. De-
v r b ld r m n n ulaşması durumunda borçlunun devr  b ld ğ  varsayılır. Ancak borçlunun 
devr  b lmed ğ n  spatlama mkanı her zaman mevcuttur. Bunun yanı sıra borçlunun kend  
b lg s zl ğ ne dayanması, Alman çt hatlarına göre bel rl  koşullar altında dürüstlük kuralına 
aykırılık teşk l edeb l r, bkz. LARDELLI, s. 56-57.

31 LARDELLI, s. 58.
32 Mevcut hükümde borçlunun devr  öğrend ğ  an esas alınmışken, OR 2020 Art. 169’da, dev-

r n b ld r ld ğ  an esas alınmıştır. B ld r m  anı objekt f olarak bel rleneb l r olduğundan, OR 
2020’dek  düzenleme hukuk  kes nl ğ  sağlamaktadır, bkz. GIRSBERGER/HERMANN, 
No. 2.

33 Bu hükümdek  borçlunun öğrenmes n n yalnızca “f l  öğrenme” olarak anlaşılmaması, 
borçluya yapılan hbarın borçlunun hak m yet alanına g rmes n n de öğrenme olarak değer-
lend r lmes  gerekt ğ  yönünde bkz. DEVELİOĞLU, s. 87.

34 LARDELLI, s. 58-59.
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TBK 186 ve TBK 188/I Hükmünün Uygulama Alanının    
Bel rlenmes ne İl şk n Görüşler

Yukarıda ayrıntılı b ç mde açıklandığı üzere TBK 186 ve TBK 188’ n 
uygulama koşulları b rb r nden farklıdır. TBK 186’nın uygulanab lmes  ç n 
borçlunun y n yetl  olması ve kend s ne herhang  b r b ld r m yapılmamış 
olması gerek rken, TBK 188 borçlunun devr  b lmemes  koşulunu 
aramaktadır35. Her k  hükmün uygulama koşullarının farklı oluşu, bazı 
def ler n hem TBK 186’nın hem de TBK 188’ n kapsamına g rd ğ  d kkate 
alındığında öneml  b r uygulama sorunu olarak karşımıza çıkmaktadır. 

TBK 186 ve TBK 188/I hükmü arasında özel hüküm genel hüküm l şk s  
mevcuttur. Z ra TBK 186’da düzenlenm ş olan borçlunun devreden k ş ye 
ödeme yapması, aynı zamanda fa def’  olarak TBK 188/I’ n de kapsamına 
g rmekted r. Özel hüküm genel hüküm l şk s nde “özel hükmün önceliği” 
lkes  geçerl d r. Çünkü aks n n kabulü hal nde, borçlu devredene fada 

bulunduğunda, TBK 186 hükmü,  TBK 188 karşısında herhang  b r uygulama 
alanına sah p olamayacaktır36. 

Ancak TBK 186’da her ne kadar yalnızca ödemeden söz ed lm şse 
de ödeme le aynı sonucu meydana get ren başka def’ ler n de alacağın 
devr nden sonra ortaya çıkması mümkün olduğundan, alacağın devr nden 
sonra meydana gelen def’ ler n hang ler n n 186’ya hang ler n n 188’e tab  
olacağı sorunu ortaya çıkmaktadır. Bu konuya l şk n olarak doktr nde farklı 
görüşler mevcuttur: Doktr ndek  b r görüşe göre, alacağın teml k nden sonra 
meydana gelen def’ ler n, TBK 186’dak  koşullara tab  tutularak tek t p 

35 LARDELLI, s. 51.
36 LARDELLI, s. 59.
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değerlend r lmes n  desteklemekted r37 38.

Federal Mahkeme’n n bu konudak  görüşü, takas, bra veya yen leme 
g b  alacağın tfasını sağlayan d ğer hukuk  şlemler n de TBK 186’ya göre 
değerlend r lmes  gerekt ğ  yönünded r 39. Doktr n n b r kısmı, Federal 
Mahkemen n bu uygulamasını kabul etmekted r40.

LARDELLI41 se, TBK 186 le TBK 188/I arasındak  norm yarışmasına 
l şk n tar h  gel ş me bakıldığında, dev rden sonra meydana gelen def’ ler n tek 

37 SCHWENZER, No.90.42; Devr n borçluya b ld r lmes nden önce borçlu le devreden 
arasında yapılan bra ve süre uzatma anlaşmasının, borçlunun fası g b  değerlend r lmes  
gerekt ğ  ayrıca olası b r alacak davasında b ld r mden önce devreden tarafından yapılan 
usul  şlemler n de devralana karşı ler  sürülmes  gerekt ğ  yönünde bkz. BUCHER, s. 562, 
Fn.99; KOLLER, TBK 186’da yalnızca fadan sözed lm ş olsa da, borçluyu borçtan kurta-
ran d ğer davranışların da - mesela borçlunun devredene karşı yapacağı takas beyanı- borcun 
fası le b r tutulduğunu ve fanın borcun tfası amacıyla yapılan d ğer hukuk  şlemlerle de 

-  devredenle yapılan bra anlaşması, yen leme g b -  aynı olduğunu fade etmekted r, bkz. 
(1985), No. 693; Bunun yanısıra KOLLER, TBK 188’dek  üçüncü kuralın (dev r anında 
nüve olarak dah  mevcut olmayan def lere l şk n kural) somutlaştırmasının TBK 186 ol-
duğunu ve TBK 186’nın, TBK 188’ n üçüncü kuralının prat k önem n  ortadan kaldırdığını 
fade etmekted r, bkz. KOLLER, (1985), No. 713-714; Ayrıca KOLLER, takas durumunda 

da TBK 188/II’dek  “devr  öğrend ğ  an” yer ne s stemat k sebeplerle TBK 186’nın koşulla-
rının uygulanması gerekt ğ  görüşünded r, (1985), No. 726 vd. Tüm bu açıklamalar çerçeve-
s nde KOLLER’ n de bu görüşte olduğu kanaat ne varılması mümkündür.

38 Bu görüşe karşılık LARDELLI şu eleşt r lerde bulunmuştur: TBK 186’nın fades , devreden 
k ş ye yapılan fa le sınırlı olduğundan, sözü ed len uygulama ancak kıyas yoluyla yapılab -
l r. Ancak TBK 186 ve TBK 188 arasında mevcut olan özel hüküm genel hüküm l şk s nde 
kıyas yoluyla doldurulması gereken b r kanun boşluğu olmadığı gözden kaçırılmamalıdır. 
Çünkü alacağın teml k nden sonra doğan bütün def ler, TBK 188’e de tab  tutulab l r. Bu 
noktada en büyük sorun, TBK 188’ n uygulama alanını, BGB 404’e kıyasen, dev rden önce 
doğmuş olan def lere nd rgey p böylece ortaya çıkan boşluğun da TBK 186’nın kıyasen 
uygulanması yoluyla doldurulup doldurulamayacağıdır. Kıyasla bağlantılı olarak böyle b r 
nd rgeme yapılab lmes  ç n, TBK 188 hükmünün Kanunkoyucunun amacı d kkate alın-

dığında çok gen ş fade ed ld ğ n  kabul etmek gerek r, ancak böyle b r durum söz konusu 
değ ld r. Çünkü borçlunun, devr  öğrenene kadar korunması lkes , devr n borçlunun b lg s  
olmaksızın geçerl  b r şek lde yapılab lmes  durumu le zorunlu b r bağlılık ç nded r; Yazar 
TBK 188’ n uygulama alanının nd rgenmes  yöntem ne karşı ler  sürülen, TBK 186’nın 
gen şlet lmes  ve böylel kle TBK 188’dek  “bilme” unsurunun amaçsız ve fonks yonsuz 
bırakılması yöntem n  de eleşt rmekted r: Bu durumun özell kle KOLLER’ n görüşü çerçe-
ves nde (KOLLER, (1985), No. 726 vd.)  takas alacağının doğumunun ve muaccel yet n n 
TBK 186’ya göre değerlend r lmes  kabul ed ld ğ nde söz konusu olacağını ancak TBK 188/
II hükmünün açık olduğunu ve bu hükmün açıkça TBK 188/I’e atıf yaptığını fade etmekte-
d r, bkz. s. 71-72.

39 BGE 131 III 586 E., 4.2.2: Federal Mahkeme bu kararında, esk  uygulamasına uygun olarak 
karar verd ğ n  fade etm şt r.

40 ZK-SPIRIG, Art. 167, No.36; BSK OR I–GIRSBERGER, Art. 167, No. 18.
41 LARDELLI, s. 72-73.
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b r kural altında toplanmasının doğru olmadığını ler  sürerek, hang  def’ ler n 
hang  kapsamda değerlend r lmes  gerekt ğ ne l şk n olarak BGB 407’de yer 
ver len “ifa fiili” le “hukuki işlemin icrası” ayrımından hareketle b r kr ter 
get r leb leceğ  görüşünded r. Buna göre fa kameler  ( fa yer ne ed m ve fa 
uğruna ed m) veya borçlunun devredene karşı takas beyanında bulunması 
fa f ller ne dah ld r. Bu sebeple bu şlemlere de TBK 186 uygulanmalıdır. 

Ancak bra, süre verme, sulh, sözleşmesel teml k yasağı, alacaklı ve borçlu 
sıfatlarının b rleşmes , yen leme, mahkeme yer  tay n  veya hakem anlaşması, 
fa f l  kavramına dah l olmadığından bu hukuk  şlemler ç n TBK 188’dek  

öğrenme anı kavramının uygulanması gerekt ğ  görüşünded r.

B z bu konuda Federal Mahkemen n uygulamasının yer nde olduğu 
kanaat ndey z. Ancak bu noktada bra, TBK 186’ya tutulmaktayken, sulh 
sözleşmes n n TBK 188’e tab  tutuluyor olması doktr nde eleşt r lmekted r. 
Z ra sulh, kısm  b r bra n tel ğ nded r. Kanaat m zce bu eleşt r  yer nded r. 
Bu sebeple sulh sözleşmes n n de TBK 186’ya tab  tutulması gerekt ğ  kabul 
ed leb l r42. 

Sonuç olarak nceleme konumuz olan takas çerçeves nde 
değerlend r ld ğ nde, borçlunun alacağın devr nden sonra devredene yaptığı 
takas beyanı le borçtan kurtulab lmes  ç n TBK 186’dak  koşulların 
gerçekleşmes  gerek r.  Dolayısıyla borçlu, kend s ne b ld r m yapılmamış 
olması ve y n yetl  olması koşuluyla, alacağı devreden k ş ye yapacağı takas 
beyanı le borcundan kurtulacaktır43.

III. TAKAS HAKKINDA GENEL AÇIKLAMALAR

Takas Kavramı

Takas, Türk Borçlar Kanununun “Borçların ve Borç İl şk ler n n Sona 
Ermes , Zamanaşımı” başlıklı üçüncü bölümünde, 139 ve devamı maddeler nde 
düzenlenm şt r. TBK 139/I’de, “İki kişi, karşılıklı olarak bir miktar para 
veya özdeş diğer edimleri birbirine borçlu oldukları takdirde, her iki borç 
muaccel ise her biri alacağını borcuyla takas edebilir.” hükmü get r lm şt r. 
Bu çerçevede takas, b rb r ne karşı aynı c ns alacağa sah p k ş lerden b r n n, 
tek tarafl ı beyanı le bu alacakları, az olan alacak tutarında sona erd rmes  
olarak tanımlanab l r44. 

42 LARDELLI, s. 73. 
43 Bkz. aşa. IV B 1.
44 KOLLER, (2007), s. 101; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3202; BSK OR 
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Aşağıda ayrıntılı olarak açıklanacağı üzere takas hakkının doğması ç n en 
az k  borcun varlığı gerekmekted r. Takas beyanında bulunanın, muhataptan 
olan alacağı “takas alacağı” veya “aktif alacak” olarak tanımlanmaktayken; 
takas beyanına muhatap olan tarafın takas eden taraftan olan alacağına “esas 
alacak” veya “pasif alacak” den r45. 

Takas Beyanının Hukuk  N tel ğ

TBK 143/I, “Takas, ancak borçlunun takas iradesini alacaklıya 
bildirmesiyle gerçekleşir. Bu durumda her iki borç, takas edilebilecekleri 
anda daha az olan borç tutarınca sona erer.” şekl nded r. Bu hükümden de 
anlaşıldığı üzere İsv çre-Türk hukukunda takas, kural olarak46 borçlulardan 
b r n n tek tarafl ı rade beyanı le gerçekleşmekted r. Bu beyan le tarafl arın 
b rb rler ne olan aynı c ns borçları az olan borç tutarında sona erd ğ nden, 
takas beyanı bozucu yen l k doğuran şlem, bu beyanın dayanağı olan takas 
hakkı da bozucu yen l k doğuran hak n tel ğ nded r47. 

Takasın gerçekleşmes  ç n takas beyanının karşı tarafa ulaşması yeterl d r, 
muhatabın beyanı f len öğrenm ş olup olmaması önem taşımaz. Bunun yanı 
sıra TBK 144 hükmündek  st snaların har c nde, takasın gerçekleşmes  ç n 
karşı tarafın takas beyanını kabul etm ş olması da gerekl  değ ld r48. 

Takas kurumuna l şk n olarak b r d ğer öneml  husus, takasın, borçlunun 
beyanından t baren değ l, karşılıklı borçların takas ed leb lmes  şartlarının 
gerçekleşt ğ  andan t baren hüküm ve sonuçlarını meydana get rmes d r49. 

Kural takasın, borçlulardan b r n n tek tarafl ı rade beyanı le 
gerçekleşmes d r. Ancak Borçlar Hukukuna hak m olan sözleşme özgürlüğü 

I-PETER, Vor Art. 120-126, No.1; SCHWENZER, No. 77.01; EREN, s. 1300; OĞUZMAN/
ÖZ, C.I, No. 1841; ARAL, s.21; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 1012; DE-
VELİOĞLU, s. 5 vd; KARAMERCAN, s. 271 vd.

45  DEVELİOĞLU, s. 6-7. ARAL, s. 22
46  Bazı borçların takası se ancak alacaklının rızasıyla mümkündür. Bu borçlar TBK 144’de 

düzenlenm şt r.
47 KOLLER, (2007), s. 104; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3247; BSK OR 

I-PETER, Art.124, No. 1; SCHWENZER, No. 78.01; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/
ALTOP, s. 1012; OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1845; EREN, s. 1300; LARDELLI, s. 80; DE-
VELİOĞLU, s. 13.

48 DEVELİOĞLU, s. 14.
49 BUZ, s. 229 vd.; DEVELİOĞLU, s. 253 vd.; KOLLER, (2007), s. 104; GAUCH/SCHLU-

EP/EMMENEGGER, No. 3251; OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No.1847.
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lkes  çerçeves nde, tarafl arın b r takas sözleşmes  yapmaları da mümkündür. 
Tarafl ar arasında yapılacak takas sözleşmes n n kurulması ve geçerl l ğ , 
sözleşmen n kurulması ve geçerl l ğ ne l şk n genel hükümlere tab d r50. 

Takas sözleşmes yle takas yetk s n n kullanılmasına l şk n yasal 
koşulların değ şt r lmes  mümkündür. Örneğ n tarafl ar karşı alacağın 
muaccel yet  yer ne yalnızca fa ed leb l r olmasını kararlaştırab l rler51. 

A. Takasın Koşulları

1. Tarafl arın B rb r nden Alacaklı Olması (Karşılıklılık Koşulu)

Borcu sona erd ren d ğer sebeplerden farklı olarak takas ç n k  k ş n n 
karşılıklı olarak b rb rler ne borçlu olması gerek r. B r başka fadeyle takas 
hakkı ancak, b r k ş n n karşı tarafa hem borçlu olması hem de ondan alacaklı 
olması hal nde doğar52. Bu sebeple alacaklardan b r  henüz doğmamış veya 
takastan önce başka b r sebeple sona erm şse takas hakkı doğmaz53.

Buna göre takas beyanında bulunmak steyen k ş , karşı taraftan alacaklı 
veya ona borçlu değ lse takas hakkına sah p değ ld r. Örneğ n (A)’nın (B)’den 
alacaklı, (B)’n n (C)’den alacaklı; (C)’n n de (A)’dan alacaklı olduğu b r 
durumda, (A) (C)’ye olan borcu le (B)’den olan alacağını takas edemez. 
Bunun yanı sıra (A), (C)’ye olan borcu le (B)’n n (C)’den olan alacağını 
da takas edemez. Ancak (B), (C)’den olan alacağını (A)’ya teml k etmes  

50 EREN, s. 1301; ARAL, s. 29; KARAMERCAN, s. 280.
51 Bu konuda bkz. EREN, s. 1301; DEVELİOĞLU, s. 40 vd.; Aynı türden olma koşulunun kal-

dırılması durumunda, yapılan sözleşmen n takas sözleşmes  değ l, fa yer ne ed m yoluyla 
borcun tfası olacağı ler  sürülmekted r, bkz. ARAL, s. 29-30.

52 DEVELİOĞLU, s. 79 vd.; Ancak borçların aynı borç l şk s nden doğması zorunlu de-
ğ ld r, KOLLER, (2007), s. 103; ARAL, s. 42-43; 3. HD. 24.02.2014, E. 2013/17632, K. 
2014/2693: “…Hükme esas alınan bilirkişi raporunda; davacının davalıdan, davalının da 
davacıdan alacağı olduğu, davacı alacağı olan 21.963,00 TL’den davalının alacağı olan 
11.677,80 TL’lik fark mahsup edildiğinde kalan 10.285,20 TL’nin davacıya, davalı belediye 
tarafından ödenmesi gerektiği bildirilmiştir. - Oysa ki; davalının davacıdan alacaklı olduğu 
belirtilen 11.677,80 TL’ye dair alacağın borçlu tarafı Sayıştay Başkanlığı’nın 1 Aralık 2011 
tarih ve 910 Sayılı ilamıyla davacı değil, davalı belediyenin Sayıştay ilamında ismi geçen 
belediye çalışanlarıdır. - Hal böyle olunca mahkemece; takas için tarafl arın birbirlerine 
karşı aynı zamanda hem alacaklı hem de borçlu olmaları gerektiğine dair koşulun somut 
olayda gerçekleşmediği nazara alınarak, davalının takas talebinin reddine karar verilerek 
hasıl olacak sonuç dairesinde karar verilmesi gerekirken, yazılı şekilde karar verilmesi usul 
ve yasaya aykırı görülmüş, bu husus bozmayı gerektirmiştir.”(www.kazanc .com)

53 TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 1014 vd.; EREN, s. 1301-1302; OĞUZ-
MAN/ÖZ, C.I, No. 1851-1852; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3210; BSK OR 
I-PETER, Art. 120, No. 2; SCHWENZER, No.77.04.
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durumunda, (A) artık (C)’ye karşı alacaklı sıfatına da sah p olacağından takas 
hakkını kullanab l r54. Dolayısıyla takas hakkından söz edeb lmek ç n borçlu 
sıfatına sah p olan k ş n n, aynı zamanda takas hakkının muhatabına karşı 
alacaklı sıfatına da sah p olması gerek r. 

Ancak bu kuralın st snası TBK 188’de alacağın devr  ç n öngörülmüştür. 
TBK 188/I, “Borçlu, devri öğrendiği sırada devredene karşı sahip olduğu 
savunmaları, devralana karşı da ileri sürebilir.” şekl nded r.

Bu hüküm gereğ nce borçlu devr  öğrend ğ  zaman, devr  yapan 
alacaklıya takas beyanında bulunma hakkına sah pse, yen  alacaklıya karşı da 
– yen  alacaklıdan herhang  b r alacağı olmamasına karşın – takas beyanında 
bulunab lecekt r. Bu durumda, hem devred lm ş olan alacak hem de borçlunun 
devredenden olan alacağı takas beyanı le b rl kte sona erer. Bu sonuç, 
alacağın devr n n, borçlunun durumunu ağırlaştıramayacağı genel kuralının 
b r sonucudur55.

Takas ed lecek alacakların aynı borç l şk s nden doğmuş olması aranmaz. 
Hatta takas hakkı genell kle, farklı borç l şk ler nden doğan borçların varlığı 
hal nde söz konusu olur. Z ra olayların büyük b r çoğunluğunda aynı borç 
l şk s nden doğan alacaklar aynı tür olmayacaktır56. 

2. Tarafl arın B rb r nden Olan Alacaklarının Konusunun Aynı 
Türden Olması

Bu koşul sebeb yle takasın en yaygın uygulama alanı para borçlarıdır57. 
Z ra günümüzün gel şen t car  l şk ler nde tarafl arın b rb rler nden para 
borcu dışında aynı türden alacak hakkına sah p olmaları hemen hemen 
h ç karşılaşılamayacak b r durumdur. TBK 139/I’de de para borcu önem  
dolayısıyla ayrıca z kred lm şt r.

54 OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1853; ARAL, s. 43 vd.
55 BUCHER,  s. 568-569; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 255; DEVELİOĞ-

LU, s. 86 vd. 
 OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1858; HUGUENIN, s. 379, No. 1399.
56 KOLLER, (2007),  s. 103; OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1853; ARAL, s. 42.  
57 BSK OR I-PETER, Art. 120, No.10; SCHWENZER, No. 77.09; TEKİNAY/AKMAN/

BURCUOĞLU/ALTOP, s. 1015 vd.; Yabancı para borcunun hang  koşullar altında takasa 
konu olab leceğ ne l şk n olarak bkz. OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1861 ve ARAL, s. 61 vd.; 
DEVELİOĞLU, s. 133 vd.
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Ed mler n baştan t baren aynı c nsten olmalarına gerek yoktur. Örneğ n, 
ed mler başlangıçta farklı ken, para borcu dışında b r ed m üstlenen tarafın 
temerrüde düşmes  üzer ne, alacaklı olan taraf fadan vazgeç p müspet 
zararının tazm n n  talep ederse, alacakların aynı türden olması koşulu 
gerçekleşm ş olur58. 

Bununla b rl kte paradan başka m sl  şeyler ç n de takas hakkının 
kullanılmasına b r engel yoktur. Örneğ n (A)’nın (B)’den 15 kg. p r nç alacağı, 
(B)’n n de (A)’dan 100 kg p r nç alacağı varsa bu k  alacak takas ed leb l r. 
Ancak her k  alacağın konusu aynı c nsten olsa b le tür farkı varsa, takas 
mümkün olamayacaktır59. 

3. Takas Alacağının (Akt f Alacak) Muaccel, Esas Alacağın (Pas f 
Alacak) da İfa Ed leb l r Olması 

TBK 139’da bu koşul “her iki alacağın muaccel olması” şekl nde fade 
ed lm şse de, bu koşul bakımından takas beyanında bulunan tarafın borcu le 
alacağı arasında b r ayrım yapılmalıdır. 

Buna göre, takas hakkını kullanmak steyen k ş n n alacağının (takas 
alacağı) muaccel olması zorunlu ken, kural olarak kend  borcunun fa ed leb l r 
olması yeterl d r60. Bu noktada muaccel yet ve fa ed leb l rl k kavramları 
önem taşımaktadır. İfanın modal teler nden b r  olan fa zamanı kavramı; hem 
muaccel yet hem de fa ed leb l rl k anlamında kullanılmaktadır61:

İfa zamanının lk anlamı muaccel yett r. Muaccel yet, alacaklının ed m n 
fasını steyeb leceğ  zamanı fade eder. (TBK 90 vd.). Borcun muaccel yet , 

borçlunun temerrüdü ve alacak zamanaşımı süres n n başlaması konusunda 
önem taşır. 

İfa zamanının k nc  anlamı, fa ed leb l rl kt r. Bu kavram da borçlunun 
ed m  ne zaman yer ne get reb leceğ n  fade eder. Vadeye bağlı borçlarda 
alacaklı vadeden önce fayı talep edemezse de, kural olarak borçlu vadeden 
önce borcu fa yetk s ne sah pt r. Çünkü aslolan borcun vadeden önce fa 
ed leb lmes d r. Borcun vadeden önce fa ed leb lmes , vaden n borçlu leh ne 

58 DEVELİOĞLU, s. 127.
59 OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1860; DEVELİOĞLU, s. 136.
60 KOLLER, (2007), s.103; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No.3227; BSK OR I- 

PETER, Art. 120, No.4; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 1017; EREN, s. 
1304; ARAL, s. 65 vd.; DEVELİOĞLU, s. 140 vd.; KARAMERCAN, s. 282 vd.

61 TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s.800; OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 994 vd.
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konulduğu f kr ne dayanır. Bu sebeple vaden n alacaklının da leh ne olduğu 
veya durumun özell ğ n n vadede fayı gerekt rd ğ  hallerde, borçlu borcunu 
daha önce fa edemeyecekt r. İfa ed leb l rl ğe l şk n bu durum, TBK 96’da 
“Sözleşmenin hükümlerinden veya özelliğinden ya da durumun gereğinden 
tarafl arın aksini kastettikleri anlaşılmadıkça borçlu, edimini sürenin sona 
ermesinden önce ifa edebilir. Ancak, kanun veya sözleşme ya da âdet gereği 
olmadıkça borçlu, erken ifada bulunması sebebiyle indirim yapamaz.” 
şekl nde fade ed lm şt r.

Bu çerçevede takas beyanında bulunmak steyen tarafın alacağının 
muaccel olması zorunludur. Ancak takas beyanında bulunmak steyen tarafın 
borcunun fa ed leb l r olması yeterl  olup muaccel olması aranmayacaktır62. 
Z ra genell kle olduğu g b  vaden n borçlunun leh ne get r lm ş olduğu 
hallerde, borçlu bu borcu vadeden önce fa edeb lecek ken, böyle b r borcu 
muaccel b r alacağı le takas edememes  ç n b r sebep yoktur. Bununla b rl kte 
st sna  hallerde vade karşı tarafın (alacaklının) leh ne se bu halde artık takas 

beyanında bulunmak steyen k ş n n borcunun da muaccel olması aranacaktır. 

4. Takas Alacağının Dava Ed leb l r B r Alacak Olması

Takas yapmak steyen k ş n n alacağının muaccel olması da takas 
hakkının doğması ç n tek başına yeterl  değ ld r. Çünkü b r alacağın fasının 
steneb l r olması le muaccel olması b rb r nden farklı kavramlardır. Takas 

beyanının muhatabının borcu eks k borç n tel ğ ndeyse, alacaklı bu alacağı 
dava edemeyeceğ  ç n takas da edemeyecekt r. Örneğ n kumar ve bah sten 
doğan borçlar, eks k borç n tel ğ nde olduğu ç n, alacaklı bu alacağa 
dayanarak takas beyanında bulunamaz63. Zamanaşımına uğramış alacak da 
eks k borç n tel ğ nded r ancak TBK 139/III hükmü le zamanaşımına uğramış 
alacakların takasında st sna  b r durum öngörülmüştür64. Söz konusu hüküm 
“Zamanaşımına uğramış bir alacağın takası, ancak takas edilebileceği 
anda henüz zamanaşımına uğramamış olması koşuluyla ileri sürülebilir.” 
şekl nded r.

62 OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1864; EREN, s. 1304; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/AL-
TOP, s. 1017 vd.; DEVELİOĞLU, s. 140 vd; BGB 387’n n fades , İsv çre-Türk Doktr n n-
de kabul ed ld ğ  şek lded r, bkz. BROX/WALKER, s. 141, No. 9.

63 KOLLER, (2007), s. 104 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No.3232; SCHWENZER, 
No. 77.13; EREN, s. 1304; DEVELİOĞLU, s. 150 vd. 

64 OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1865.
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Takas alacağının dava ed leb l r olması koşul olarak aranmaktayken, 
esas alacağın yan  takas beyanına muhatap olan tarafın takas eden taraftan 
olan alacağının dava ed leb l r olması zorunlu değ ld r. Çünkü eks k borçlar, 
fa le sona erd r leb ld ğ  g b  takas beyanı le de sona erd r leb l r.  Örneğ n, 

(A)’nın (B)’ye 1.000 TL. kumar borcu var ve (B)’den de 1.000 TL. satım 
sözleşmes nden kaynaklanan b r alacağı varsa, (A), kumar borcu sebeb yle 
takas beyanında bulunab l r65.

Takas alacağına karşı b r def’  ler  sürüleb leceğ  durumlarda se, karşı 
taraf def’  hakkını kullanırsa takas hükümsüzleş r66. 

5. Takastan Feragat Ed lm ş Olmaması

TBK 145’te, “Borçlu, takas hakkından önceden de feragat edebilir.” 
düzenlemes  mevcuttur. Esasen takas hakkı doğduktan sonra bu haktan feragat 
ed leb leceğ  hususunda herhang  b r tereddüt yoktur. TBK 145 hükmünde se 
müstakbel takas hakkından hakkın doğmasından önce feragat ed leb leceğ  
düzenlenm şt r. Bu hüküm çerçeves nde borçlu takas hakkı doğmadan önce 
bu hakkından feragat etm şse, takasın d ğer koşulları gerçekleşm ş olsa b le 
takas hakkı doğmayacaktır67. Doktr ndek  hak m görüşe göre, hükmün açık 
fades n n aks ne takas hakkından feragat ancak anlaşma yoluyla gerçekleş r68.

Takasın Sonuçları

Geçerl  b r şek lde yapılan takas beyanı, beyanda bulunanın karşı 
tarafa olan borcu le ondan olan alacağını, az olanı tutarında, ger ye etk l  
olarak sona erd r r. Bu durum TBK 143/I’de “Takas, ancak borçlunun takas 
iradesini alacaklıya bildirmesiyle gerçekleşir. Bu durumda her iki borç, 
takas edilebilecekleri anda daha az olan borç tutarınca sona erer.” şekl nde 
fade ed lm şt r. Örneğ n, (A)’nın (B)’ye karşı takas hakkı, 10 Ocak tar h nde 

doğmuş olmasına rağmen, (A) 10 Martta takas beyanında bulunmuş olması 
durumunda, karşılıklı alacaklar 10 Ocak tar h  t bar yle sona erm ş olacaktır69.

65  EREN, s. 1304; OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1866; ARAL, s. 85.
66 EREN, s. 1304; OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1867; Def’  hakkının ne şek lde kullanılacağına 

l şk n olarak bkz. ARAL, s. 84 vd.
67 KOLLER, (2007), s. 106-107; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, No. 3235; OĞUZ-

MAN/ÖZ, s. 579, No. 1873.
68 OĞUZMAN/ÖZ, s. 579, No. 1875; BSK OR I-PETER, Art. 126, No. 4; EREN, s. 1305; 

ARAL, s. 102 vd.; Ayrıca bkz. DEVELİOĞLU, s. 164.
69 EREN, s. 1306;  OĞUZMAN/ÖZ, C.I, No. 1891.
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Bu hüküm gereğ nce borç, takas hakkının doğduğu tar h t bar yle 
sona erm ş olacağından, borcun sona ermes n n sonuçları da takas hakkının 
doğduğu tar he göre bel rlen r. Buna göre örneğ n fa z get ren b r borç takas 
ed lm şse, takas hakkının doğduğu tar h t bar yle fa z n şlemes  duracaktır. 
Takas beyanı, b r tarafın borçlu temerrüdünde olduğu b r zamanda yapılmışsa, 
temerrüt hal  takas hakkının doğduğu tar hte ortadan kalkmış olur70. 

IV. ALACAĞIN DEVRİ DURUMUNDA BORÇLUNUN TAKAS 
BEYANINDA BULUNMASININ MEVCUT DÜZENLEME 
ÇERÇEVESİNDE DEĞERLENDİRİLMESİ 

Genel Olarak

Alacağın devr  durumunda takas beyanına l şk n üzer nde durulması 
gereken lk ayrım, borçlunun takas beyanını, alacağın devr nden önce m  
yoksa sonra mı yaptığıdır. Borçlu alacağın devr nden önce takas beyanında 
bulunmuşsa, alacağın devr ne l şk n herhang  b r özel durum ortaya çıkmaz. 
Takasın geçerl  olup olmadığı TBK 139 ve devamı hükümler  çerçeves nde 
bel rlen r. Takas beyanı le asıl alacak borçlunun takas alacağı oranında 
alacağın devr nden önce sona erm ş olacağı ç n, borçlu bu durumu TBK 188/I 
kapsamında alacağı devraldığını dd a eden k ş ye karşı ler  süreb l r. 

Borçlunun alacağın devr nden sonra takas beyanında bulunması 
durumunun se, takas beyanının devreden alacaklıya mı yoksa devralana mı 
yapıldığı b rb r nden ayrılarak ncelenmes  gerek r:

Alacağın devr nden sonra takas beyanının devreden alacaklıya yapılması, 
TBK 186 hükmü çerçeves nde olacaktır. Alacağın devr nden sonra takas 
beyanının devralan k ş ye karşı yapılması konusu se TBK 188 çerçeves nde 
değerlend r lmel d r71. Söz konusu hüküm, “Borçlu, devri öğrendiği sırada 

70 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. BUZ, s. 232 vd. ve DEVELİOĞLU, s. 253 vd.
71 LARDELLI, s. 81; DEVELİOĞLU, s. 90; 8. HD, 11.06.2013, E. 2013/4688, K. 2013/8900: 

“Ö. K. ve F. A. K. vekili anılan kişilerin Ş. 3. İcra Müdürlüğü’nün 2010/41068 E. sayılı takip 
dosyasında icra kefilliği sebebiyle borçlarının S. B.’e karşı başlattıkları Kadıköy 2. İcra 
Müdürlüğü’nün 2012/6825 E. sayılı takip dosyasındaki alacaklarından takasını istemiştir. 
Mahkemece davalı S. B.’ün İstanbul 27. İcra Müdürlüğü’nün 2010/41068 E. sayılı dosya-
sındaki alacağının 5.4.2012 tarihinde temlik edildiği gerekçesiyle takas mahsup talebinin 
reddine karar verilmiştir. Hüküm borçlular vekili tarafından süresinde temyiz edilmiştir. - 
6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 188. maddesinde “Borçlu, devri öğrendiği sırada 
devredene karşı sahip olduğu savunmaları, devralana karşı da ileri sürebilir. Borçlu, devri 
öğrendiği anda muaccel olmayan alacağını, devredilen alacaktan önce veya onunla aynı 
anda muaccel olması koşuluyla borcuyla takas edebilir.” 818 Sayılı B.K.’nun 167. mad-
desinde ise “ Borçlu, temlike vakıf olduğu zaman; temlik edene karşı haiz olduğu defileri, 
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devredene karşı sahip olduğu savunmaları, devralana karşı da ileri sürebilir. 
- Borçlu, devri öğrendiği anda muaccel olmayan alacağını, devredilen 
alacaktan önce veya onunla aynı anda muaccel olması koşuluyla borcu ile 
takas edebilir.” şekl nded r.

TBK 188/I kapsamında -karşılıklılık şartının eks kl ğ ne rağmen- takas 
beyanında bulunma mkanı, yalnızca devred len alacağın borçlusuna tanınmış 
b r haktır. Devralan k ş n n, devred len alacağı, borçlunun devredene karşı 
sah p olduğu alacağı le takas etmes , karşılıklılık şartı oluşmadığı ç n 
mümkün değ ld r72. Z ra devralan k ş  alacaklı sıfatına sah pt r ancak söz 
konusu alacağın borçlusuna karşı herhang  b r borcu bulunmamaktadır. 

Alacağı devreden alacaklının aynı zamanda borçluya borcu varsa,  
-dev rle b rl kte karşılıklılık şartı kalkmış olacağından- alacağını devrett ğ  
tar hten t baren borçluya karşı takas beyanında bulunamayacağını kural 
olarak kabul etmek gerek r. Çünkü alacağı devreden, alacağın borçlusuna karşı 
borçlu olmakla b rl kte artık ondan herhang  b r alacağı bulunmamaktadır. 
Bununla b rl kte TBK 186’dan hareketle, devreden alacaklı tarafından yapılan 
takas beyanına geçerl l k tanınması gerekt ğ ne l şk n görüşler mevcuttur. Bu 
konu aşağıda ncelenm şt r73. 

Aşağıdak  başlık altında takas beyanının borçlu tarafından, alacağın 
devr nden sonra devreden alacaklıya ve devralan alacaklıya yapılab lmes n n 
koşulları ncelenecek, ayrıca takas beyanının alacağın devr nden sonra 
devreden alacaklı tarafından yapılıp yapılamayacağına l şk n görüşler 
üzer nde durulacaktır.

temellük edene karşı dahi dermeyan edebilir.” hükmü düzenlenmiştir.- …. Somut olayda 
temlik 5.4.2012 tarihinde noterde yapılmış, takas defi ise 9.4.2012 tarihli olup icra kefili 
konumunda olan Ö. K. ve F. A. K., S. B.’e karşı Kartal 4. Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 
28.12.2010 tarih, 2010/535 E-2011/579 K. sayılı ilamından kaynaklı alacakları sebebiy-
le takas-mahsup defini İstanbul 27. İcra Müdürlüğü’nün 2010/41068 (Şişli 3. İcra Hukuk 
Mahkemesi’nin 2010/41068 E) sayılı dosya alacağını temlik alan Z. Y.’e karşı da ileri sü-
rebilir. Bu durumda takas definin incelenip sonucuna göre bir karar verilmesi gerekirken 
alacağın 5.4.2012 tarihinde temlik edildiğinden bahisle istemin reddi isabetsizdir.”(www.
kazanc .com)

72 LARDELLI, s. 84; VON TUHR/ESCHER, s. 867, Dp. 67; DEVELİOĞLU, s. 88; KOL-
LER, (1985), No. 717, dp. 886.

73 Bkz. IV B 2.



Alacağın Devr nde Takas

76 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

Takas Beyanının Alacağın Devr nden Sonra Yapılması

1. Takas Beyanının Alacağın Devr nden Sonra Devreden Alacaklıya 
Yapılması (TBK 186)

Borçlu takas beyanını, alacağın devr nden sonra devreden k ş ye 
yapmışsa, devred len alacak ancak TBK 186 (OR Art.167)’dak  koşullar 
çerçeves nde sona erm ş olur74. Buna göre, borçlu ancak alacağın devr n n 
devralan veya devreden tarafından kend s ne b ld r lmem ş olması ve y n yetl  
olması koşuluyla devredene yapacağı takas beyanı le borçtan kurtulmuş olur. 
Böyle b r durumda takas alacağının en geç takas beyanının yapıldığı an t bar  
le muaccel olması gerek r. Asıl alacağın se muaccel olması zorunlu olmayıp 
fa ed leb l r olması yeterl d r75. Örneğ n76, (B)’n n (A)’ya 3.000 TL. borcu 

var. (B), 1.10 tar h nde, A’ya karşı 1.000 TL. muaccel b r takas alacağına sah p 
oldu. 3.000 TL. 10.10 tar h nde (D)’ye devred ld . (B), 15.10 tar h nde A’ya 
karşı y n yetl  olarak ve kend s ne herhang  b r b ld r m yapılmadan önce 
takas beyanında bulundu. Bu durumda (B) tarafından (A)’ya yapılan takas 
beyanı geçerl d r77. 

Borçlunun, alacağın devr nden öncek  dönemde takas hakkını kullanmış 
olması durumunda se, alacağı devralan k ş ye karşı TBK 188/I hükmü 
çerçeves nde borcun sona erd ğ  savunmasında bulunab leceğ  yukarıda 
açıklanmıştı78.

2. Takas Beyanının Alacağın Devr nden Sonra Devreden Alacaklı 
Tarafından Yapılmasına l şk n görüşler n ncelenmes

Alacağın devr nden sonra takas beyanının devreden alacaklı tarafından 
yapılması durumunda, y n yetl  borçlunun TBK 186 hükmü çerçeves nde 
korunması gerek p gerekmed ğ  doktr nde tartışmalıdır: 

74 TBK 186 hükmünün, borçlunun fasının yanı sıra borçlunun takas beyanında bulunmasını 
da kapsadığı doktr nde oyb rl ğ  le kabul ed lmekted r, bkz. LARDELLI, s.82; ZK-SPIRIG, 
Art. 167, No.36; BSK OR I – GIRSBERGER, Art. 167, No. 18; KOLLER, (1985), No. 693; 
SCHWENZER, No.90.42; ayrıca bkz. yuk. II D.

75 LARDELLI, s. 82. 
76 Örnekler ç n bkz. LARDELLI, s. 82 vd.  
77 LARDELLI, s. 82.
78 DEVELİOĞLU, s. 90; bkz. yuk.IV A.
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VON TUHR/ESCHER, bu soruya olumlu cevap vermekted r. Böyle 
b r durumda devralan k ş n n alacağı kend l ğ nden sona ermekted r79. 
KOLLER, yalnızca borçlunun TBK 188/II kapsamında devralana karşı takas 
mkanının ortadan kalktığı nad r durumlarda, devreden alacaklı tarafından 

yapılan takas beyanına TBK 186’nın uygulanması gerekt ğ  görüşünded r. 
KOLLER, görüşünün gerekçes n  şu şek lde açıklamaktadır: Borçlunun TBK 
188/II çerçeves nde devralana karşı takas beyanında bulunma mkanı olduğu 
durumlarda da, TBK 186’nın, devreden alacaklı tarafından yapılan takas 
beyanını kapsadığı kabul ed l rse borçlunun, sah p olduğu alacağı, devredene 
karşı ler  sürme veya devralan k ş n n alacağı le takas etme konusundak  
seç m hakkı sınırlandırılmış olacaktır80. Bu durum se borçlunun aleyh ne b r 
durum ortaya çıkardığından TBK 186’nın amacına aykırıdır. Bu sebeple TBK 
186’nın, devreden alacaklı tarafından takas beyanında bulunulması durumuna, 
yalnızca borçlunun TBK 188/II kapsamında devralana karşı takas mkanının 
ortadan kalktığı durumlarda uygulanacağı kabul ed lmel d r81. LARDELLI bu 
konuda, gerçekte alacağı devreden k ş n n, kend s ne a t olmayan b r alacağı 
takas beyanına konu etmes  sebeb yle geçers z b r hukuk  şlem söz konusu 
olduğunu, bu sebeple de geçers z takas şlem n n, alacağı devralana karşı ler  
sürülemeyeceğ n  savunmaktadır82. 

Borçlunun korunması lkes  d kkate alındığında, b z bu konuda borçlunun 
devralana karşı TBK 188/II kapsamında takas beyanında bulunamayacağı 
durumlarla sınırlı olarak, devreden tarafından yapılan takas beyanına TBK 
186 gereğ nce geçerl l k tanınması gerekt ğ  görüşüne katılmaktayız. 

3. Takas Beyanının Alacağın Devr nden Sonra Devralan K ş ye 
Yapılması (TBK 188)

Yukarıda ayrıntılı b ç mde açıklandığı üzere takasın koşullarından b r  
tarafl arın b rb rler nden karşılıklı alacaklı olması yan  karşılıklılık koşuludur. 
Örneğ n (A)’nın (B)’ye 5.000 TL. borcu varsa ve (B)’den de 3.000 TL. alacağı 
varsa -muaccel yet koşulunun da gerçekleşmes  kaydıyla- (A), (B)’ye olan 
borcunu, (B)’den olan alacağı le takas edeb l r. Bu durumda (A)’nın (B)’ye 

79 VON TUHR/ESCHER, s. 859. 
80 Oysa borçlu takas beyanında bulunmaya mecbur olmayıp, aks ne takas beyanında bulunmak 

yer ne devreden borçludan fayı steme hakkına da sah pt r ve borçlunun bunda prat k b r 
menfaat  de olab l r, KOLLER, (1985), No. 694

81 KOLLER, (1985). No. 695.
82 LARDELLI, s. 83; Aynı görüşte GÜNERGÖK, s. 210.
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olan borcu 2.000 TL.ye düşer. Ancak (B), (A)’dan olan 5.000 TL. tutarındak  
alacağını (C)’ye devrederse, bu durumda (A), (B)’den alacaklı, ancak (C)’ye 
borçlu olur. Dolayısıyla alacağın devr  durumunda, takasın koşullarından b r  
olan karşılıklılık koşulu ortadan kalkmış olmaktadır. 

Bununla b rl kte alacağın devr  kurumunda temel lke, dev r şlem  le 
borçlunun durumunun kötüleşt r lemeyeceğ d r. Z ra alacağın devr  borçlunun 
bu şleme katılımı olmaksızın gerçekleşmekted r ve borçlunun rades  dışında 
gerçekleşen b r olay sebeb yle durumunun ağırlaşması kabul ed lemez. Bu 
sebeple borçlu alacakla lg l  savunmaları, alacağı devralan k ş ye karşı da 
ler  süreb l r. TBK 188/I, bu durumu düzenlemekted r83. Yukarıda açıklandığı 

üzere takas beyanı da TBK 188/I kapsamında devralan k ş ye karşı ler  
sürüleb lecek savunmalar arasında yer almaktadır. B r başka fadeyle TBK 
188/I, karşılıklılık şartı mevcut olmamasına rağmen borçlunun alacağı 
devralan k ş ye karşı takas beyanında bulunab lmes ne mkan vermekted r. 
Dolayısıyla söz konusu hüküm, takasta karşılıklılık şartını kaldıran st sna  b r 
hüküm olarak ortaya çıkmaktadır84.  

TBK 188/I, “Borçlu, devri öğrendiği sırada devredene karşı sahip 
olduğu savunmaları, devralana karşı da ileri sürebilir.” şekl nded r. TBK 
188/I hükmünden de anlaşıldığı üzere borçlunun devralan k ş ye karşı takas 
beyanında bulunab lmes  ç n, takas alacağını ya alacağın devr nden önce ya 
da alacağın devr n  öğrenmes  anına kadar85 kazanmış olması gerek r. Alacağın 
kazanılmış olması ç n, söz konusu alacağın hukuk  sebeb n n mevcut olması 
yeterl d r. Dolayısıyla alacak gec kt r c  şarta bağlanmış veya süreye tab  
tutulmuş olsa b le, alacağın kazanılmış olması şartı gerçekleşm ş olacaktır86. 

a. Takas Alacağının Alacağın Devr nden Önce Kazanılması

Takas alacağının, alacağın devr nden önce kazanılmış olması durumunda 
da, takas alacağının muaccel olacağı tar h çerçeves nde çeş tl  ht maller 
mevcuttur: 

83 DEVELİOĞLU, s. 86.
84 LARDELLI, 83; BUCHER, s. 568-569; SCHWENZER, No. 90.50; BSK OR 

I-GIRSBERGER, Art. 169, No.9; ZK-SPIRIG, Art. 169, No.88; DEVELİOĞLU, s. 88; GÜ-
NERGÖK, s. 211.

85 KOLLER’e göre, “devr  öğrend ğ  an” yer ne s stemat k sebeplerle TBK 186’nın koşulları 
uygulanmalıdır, bkz. (1985), No. 726 vd.; Aynı yönde ARAL, s. 73; ZK- SPIRIG, TBK 169 
Abs.1’ n açık hükmü karşısında, koşulun bu şek lde gen şlet lmes n n yer nde olmadığı gö-
rüşünded r, bkz. Art. 169, No. 91.

86 LARDELLI, s. 84; BSK OR I-GIRSBERGER, Art. 169, No. 10; VON TUHR/ESCHER, s. 
867-868.
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aa. Takas alacağı alacağın devr nden önce muaccel olmuşsa, borçlu 
asıl alacağın muaccel olup olmamasından bağımsız olarak her durumda 
takas hakkını kullanab l r (TBK 188/I). Z ra bu halde takasın koşulları, 
alacağın devr nden önce oluşmuştur. Alacağın devr n n borçlunun durumunu 
kötüleşt remeyeceğ  lkes  gereğ , alacağın devred lm ş olması, borçlunun, 
mevcut olan takas hakkını kaybetmes ne sebep olmayacaktır87. 

Örneğ n, (B)’n n (A)’ya 3.000 TL. borcu olsun. (B), 1.10 tar h nde 
(A)’ya karşı 1.000 TL. değer nde muaccel b r takas alacağı elde ett . (A) se, 
10.10 tar h nde 3.000 TL. tutarındak  esas alacağı (D)’ye devrett . 

Bu durumda (B), 1.000 TL. tutarındak  ve alacağın devr nden önce 
muaccel olmuş takas alacağını kullanarak takas beyanında bulunma hakkına 
sah pt r. (B)’n n k me karşı takas beyanında bulunması gerekt ğ  hususu se, 
TBK 186’dak  koşullar çerçeves nde bel rlenmel d r. Bu olayda (D) veya 
(A), alacağın devr n  (B)’ye örneğ n 12.10 tar h nde b ld rm ş olsalardı, (B) 
alacağın devr n  öğrend ğ  ç n devreden alacaklıya karşı takas beyanında 
bulunamayacak, devralan k ş ye karşı takas beyanında bulunması gerekecekt . 
Ancak alacağın devr  (B)’ye b ld r lmem şse ve (B) y n yetl  se bu durumda 
(B)’n n (A)’ya karşı yaptığı takas beyanı geçerl  olacaktı (TBK 186)88.

bb. Takas alacağı, asıl alacağın devr nden önce mevcut olmakla 
b rl kte henüz muaccel olmamışsa, borçlunun takas beyanında bulunab lmes  
ç n, ya takas alacağı en geç borçlunun teml k  öğrend ğ  ana kadar muaccel 

olmalıdır ya da –takas alacağı borçlunun teml k  öğrend ğ  andan sonra muaccel 
olacaksa- esas alacak, takas alacağıyla aynı anda veya takas alacağından daha 
sonrak  b r tar hte muaccel olmalıdır (TBK 188/II)89.

Örneğ n, (B)’n n (A)’ya 3.000 TL. borcu olsun. (B), 1.10 tar h nde A’ya 
karşı 1.000 TL. değer nde b r takas alacağı ed nd . 10.10 tar h nde esas alacak 
(3.000 TL.) devred ld . Takas alacağının muaccel yet tar h  15.10. (B), 20.10 
tar h nde (D)’n n yaptığı b ld r mle alacağın teml k n  öğrend . 

Bu olayda, takas alacağı, borçlunun devr  öğrend ğ  tar hten önce 
muaccel olduğundan ve borçlu kend  alacağı muaccel olduğunda takas beyan 
edeb lecek durumda olduğundan, borçlunun mevcut takas mkanına olan 

87 LARDELLI, 84;  KOLLER, (1985), No.723, dp.887; ARAL, s. 75.
88 LARDELLI, 85.
89 LARDELLI, s. 85; DEVELİOĞLU, s. 146 vd.; ARAL, s. 75-76.
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güven  korunur ve borçlu devralana karşı takas beyanında bulunab l r (TBK 
188/I)90. 

Ancak takas alacağı hem devr n borçlu tarafından öğren lmes nden sonra 
hem de asıl alacaktan sonra muaccel olacaksa, TBK 188/II hükmü gereğ  
borçlu takas hakkına sah p olamayacaktır. 

Bu durumda takas alacağı dev rden önce mevcut olmakla b rl kte, 
borçlunun devr  öğrenmes nden sonra ve bunun yanı sıra devred len alacaktan 
da sonra muaccel olduğu ç n, borçlu takas beyanında bulunamayacaktır. 
Bu hüküm çerçeves nde alacağın devr nde borçlunun durumunun 
kötüleşt r lemeyeceğ  lkes  sınırlandırılmış olmaktadır91. 

Örneğ n, (B) 1.10 tar h nde 1.000 TL.l k b r takas alacağına sah p 
olmuştur. (A) 10.10 tar h nde esas alacağı devretm şt r. Borçlu dev rden 
12.10 tar h nde haberdar olmuştur. Takas alacağı 15.10 tar h nde muaccel 
olacaktır. Dolayısıyla (B), devralan k ş ye karşı en erken 15.10 tar h nde takas 
beyanında bulunab l r. Takas alacağı dev rden önce mevcut olmasına rağmen, 
takas alacağı borçlunun devr  öğrenmes nden sonra muaccel olduğu ç n TBK 
188/II takas mkanını sınırlandırmaktadır. Bu olayda, TBK 188/II’ye göre 
takas ancak, takas alacağının asıl alacaktan daha sonra muaccel olmaması 
hal nde mümkündür. Bu sebeple borçlu yalnızca, esas alacağın 15.10’da veya 
daha sonra muaccel olması hal nde takas beyanında bulunma hakkına sah p 
olmaktadır92. 

b. Takas Alacağının, Alacağın Devr nden Sonra Kazanılması

TBK 188/I, “Borçlu, devri öğrendiği sırada devredene karşı sahip 
olduğu savunmaları, devralana karşı da ileri sürebilir.” şekl nded r. Bu 
hüküm gereğ nce borçlu, alacağın devr  le devr  öğrend ğ  tar h arasında, esk  
alacaklısına karşı kazandığı b r alacağı da, takas ç n kullanab lecekt r93. Bu 
düzenlemen n amacı, borçlunun, devredene karşı b r takas alacağına sah p 
olduğuna l şk n güven n  korumaktadır. Ancak TBK 188/I le get r len bu 

90 LARDELLI, s. 85-86; ARAL, s. 74; DEVELİOĞLU da, uygulanacak hükmün TBK 188/I 
olduğu kanaat nded r, s. 148.

91 LARDELLI, 85-86.
92 LARDELLI, 86-87.
93 DEVELİOĞLU, s. 88-89; Takas alacağının, alacağın devr nden sonra kazanılmış olduğu du-

rumda, borçlu özdeşl k lkes  sebeb yle değ l, güven n korunması amacıyla korunmaktadır, 
bkz. LARDELLI, s. 89.
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koruma, borçlunun takas alacağının alacağın teml k n  öğrenmes nden sonra 
muaccel olması durumunda, TBK 188/II le sınırlandırılmıştır. 

Örneğ n, (A) 10.10 tar h nde alacağını devretm şt r. (B) devreden 
alacaklıya karşı 15.10 tar h nde takas alacağına sah p olmuştur. Takas alacağı 
20.10 tar h nde muaccel olacaktır. Borçlu lk olarak 30.10 tar h nde teml k  
öğrenm ş ve devralana karşı takas beyanında bulunmuştur. 

Bu ht malde borçlu takas hakkına sah pt r. Çünkü takas alacağı alacağın 
devr nden sonra kazanılmış olmasına rağmen, borçlunun devr  öğrenmes nden 
önce muaccel olmuştur. Ancak borçlunun, alacağın devr n  öğrenmes nden 
önce kazandığı takas alacağı, borçlunun devr  öğrenmes nden sonra 
muaccel olsaydı, bu durumda devred len alacağın muaccel yet ne bakılması 
gerekecekt :

Örneğ n, (A) 10.10 tar h nde alacağını devretm şt r. (B), devreden 
alacaklıya karşı 15.10 tar h nde takas alacağı elde etm şt r. Takas alacağı 30.10 
tar h nde muaccel olacaktır. Alacağı devralan, 20.10’da borçluya alacağın 
devr n  b ld rm şt r. 

Bu durumda takas alacağı, borçlunun teml k  öğrenmes nden sonra 
muaccel olacağından, TBK 188/II’ye göre, takas ancak takas alacağının 
devred len alacaktan daha geç muaccel olmaması koşuluyla mümkündür94. 
Dolayısıyla esas alacak 30.10 tar h nde veya o tar hten daha sonrak  b r 
tar hte muaccel olacaksa, borçlu takas beyanında bulunab lecek; ancak esas 
alacak 30.10 tar h nden daha öncek  b r tar hte muaccel olacaksa, borçlu takas 
beyanında bulunamayacaktır. 

c. Borçlunun, Devr  Öğrenmes nden Sonra, Devredene Karşı B r 
Alacak Hakkı Kazanması

Borçlu, teml k  öğrend kten sonra alacağı devredene karşı b r alacak hakkı 
elde etm şse, TBK 188/I gereğ nce borçlu devralana karşı takas beyanında 
bulunamayacaktır. Bu sonuç, borçlunun alacağının, devred len alacaktan önce 
muaccel olması durumu ç n de geçerl d r95. 

TBK 188/II Hükmüne Get r len Eleşt r ler

TBK 188/II le borçlunun, devralana karşı takas beyanında bulunma 
mkanının sınırlandırılması, İsv çre Borçlar Hukukunun 1911 yılındak  

94 LARDELLI, s. 89-90; ARAL, s. 76.
95 LARDELLI, s. 90.
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rev zyonu le get r lm şt r96. 

Söz konusu rev zyondan önce, borçlunun, muaccel olan kend  borcunun 
fasını, takas alacağı muaccel olana kadar bekleterek, takas beyanında bulunup 

bulunamayacağı tartışma konusu olmuş; Federal mahkeme, takas alacağının 
esas alacağın muaccel yet nden sonra muaccel olduğu ve borçlunun bu anda 
alacağın devr n  zaten b l yor olduğu durumda takas mkanını reddetm ş 
ve devralan leh ne karar verm şt 97. Kanunkoyucu da TBK 188/II hükmü 
le Federal Mahkemen n bu uygulamasını ben msem şt r. Buna göre takas 
mkanının olup olmadığı, devr n öğren lmes  anına ve de takas alacağının 

muaccel yet  anına bağlıdır98. 

TBK 188/II hükmünün temel nde yatan düşünce, kend  alacağı muaccel 
olmayan borçlunun, alacak devred lmem ş olsaydı dah  takas beyanında 
bulunamayacak olması şekl nde açıklanmaktadır. 

Doktr nde bu kuralı, borçlunun, devreden alacaklının, alacağını daha 
sonra tahs l edeceğ ne güvenemeyeceğ  gerekçes yle haklı bulanlar vardır99. 
Ancak hüküm, ağırlıklı olarak eleşt r lm şt r100:  

VON TUHR/ESCHER’e göre, alacağı devreden k ş , kend  alacağı önce 
muaccel olmasına rağmen, alacağını borçluya a t alacağın muaccel yet nden 
önce talep etmem ş olsaydı, borçlu takas beyanında bulunab lecekt . Kend s ne 
muaccel b r alacak teml k ed lm ş olan k ş n n, borçluya a t alacak muaccel 
olana kadar fa taleb nde bulunmaması durumunda sonucun farklı olması ç n 
b r sebep yoktur101. 

LARDELLI’ye göre, bu hükümle lg l  d kkate alınması gereken husus, 
TBK 188/II hükmünün uygulanması sonucu, takas alacağı dev rden önce 

96 DAYINLARLI, s. 223; OR 169/I ve II olmasaydı, borçlu, devralana fada bulunmadan önce 
devredene karşı takas ed leb l r b r alacak elde etm şse her zaman takas beyanında buluna-
b l rd . Buna göre borçlu, kend  borcu muaccel olduğu zaman, devredene karşı elde ett ğ  
alacak muaccel olana kadar bekleyeb l rd , bkz. BUCHER, s.569, dp. 128; karş. DEVELİ-
OĞLU, s. 147, dp.597.

97 BGE 25 II 324, 325.
98 LARDELLI, s. 87-88; BGB 406 hükmünde de takas hakkı, TBK 188/II’dek ne benzer b r 

şek lde sınırlandırılmıştır, bkz. BROX/WALKER, s. 396-397, No.30.
99 OSER/SCHONENBERGER, Art. 169, No.6 (LARDELLI, s. 88, dp.407’den naklen); 

SCHWENZER, OR AT, No.90.50.
100  VON TUHR/ESCHER, 868; s. 358; BUCHER, 569.
101 VON TUHR/ESCHER, 868.



Nalan KAHVECİ

83Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

doğmuş olsa b le takas mkanının ortadan kalkmış olacağıdır. Kanun bu 
durumda, borçlunun dev rden önce doğmuş olan bütün def ler n  devralana 
karşı da ler  süreb leceğ  lkes n  gözardı etmekted r. Alacağın devr  
olmasaydı, borçlu takas alacağı muaccel oluncaya kadar bekleyeb l r ve bu 
alacağını devreden n alacağı le takas edeb l rd . Dolayısıyla yalnızca takasa 
l şk n kurallar uygulanıyor olsaydı, muaccel yet anı sebeb yle herhang  b r 

sınırlama ortaya çıkmayacaktı102.

LARDELLI, TBK 188/II aracılığıyla takas hakkının sınırlandırılmasının, 
devralanın menfaatler n  aşırı derecede koruduğu görüşünded r. Oysa esas 
alacak le aynı borç l şk s nden doğan takas alacaklarında, özel olarak 
korunmaya değer olan menfaat, borçlunun takas mkanına sah p olduğuna 
l şk n beklent s d r. Çünkü alacağı devralan ç n, aynı borç l şk s nden doğan 

potans yel takas alacakları kolaylıkla hesaplanab l r n tel kted r. LARDELLI, 
aynı borç l şk s nden doğan takas alacağının mevcud yet  durumunda, 
alacağı devralanın özel olarak korunma ht yacı olmadığından ve bu durumda 
aslında borçlunun korunması gerekt ğ nden hareketle TBK 188/II hükmünün, 
yalnızca sözleşmeye yabancı takas alacakları le sınırlı olarak uygulanmasını 
önermekted r. Z ra sözleşmeye yabancı takas alacakları söz konusu olduğunda, 
alacağı devralan k ş n n korunması gerek r, çünkü bu alacağın ortaya çıkışı 
onun ç n öngörüleb l r değ ld r103. 

OR 2020 Art. 169/I ve II’dek  Düzenlemen n İncelenmes

OR 2020’de lg l  hüküm uluslararası kurallardak  düzenlemelere paralel 
olarak esaslı b ç mde değ şt r lm şt r104. OR 2020 Art. 169/I ve II hükmü; 
“İtirazlar ve Def’iler

1. Borçlu, devrin kendisine bildirildiği anda devredene karşı sahip 
olduğu itiraz ve def’ileri, devralana karşı da ileri sürebilir. 

2. Devreden ile temel ilişkiden doğan itiraz ve def’iler, bildirimin 
ulaştığı andan sonra doğmuş olsa bile, borçlu tarafından ileri 
sürülebilir. 

……….” şekl nded r.

102 LARDELLI, s. 88; BUCHER, s. 569, dp. 126.
103 LARDELLI, s. 88; Kanun metn ne bakıldığında bu yorumun kabulünün mümkün olmadığı 

yönünde GÜNERGÖK, s. 216.
104 KUHN, s. 365; GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020 169, No. 7; Örneğ n bkz. Art. 11:307 

PECL, Art. 18 ZessÜ; Art. 9 FactÜ.
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OR 2020 Art. 169 Abs. 2’de, mevcut düzenlemeden farklı olarak, 
borçlunun takas hakkının özel olarak düzenlenmes nden vazgeç lm ş; 
borçlunun t raz ve def’ ler  genel olarak düzenlenm şt r. Ancak bu 
düzenleme yapılırken alacağın devr  durumunda ler  sürüleb lecek def  ve 
t razlar, devredenle borçlu arasındak  temel l şk den doğanlar ve devredenle 

borçlu arasındak  temel l şk  dışında başka b r hukuk  l şk den doğanlar 
olarak k  kategor de değerlend r lm şt r. Temel l şk , devred len alacağın 
hukuk  sebeb n  teşk l eden l şk d r. Borçlu temel l şk den doğan def’  ve 
t razları, devr n kend s ne b ld r lmes nden sonra doğmuş olsa b le ler  

süreb lmekteyken, başka b r l şk den doğmuş olan def’  ve t razları ancak 
devr n b ld r m  anında bu t razların mevcut olması koşuluyla ler  süreb l r105. 

OR 2020 169 Abs. 2 gereğ nce takas alacağı, devredenle devralan 
arasındak  temel borç l şk s nden doğmuşsa, takas alacağı dev r b ld r m n n 
ulaştığı tar hten sonra muaccel olsa b le, borçlu takas beyanında bulunab l r106. 
Ancak devredenle borçlu arasındak  temel l şk  dışında başka b r borç 
l şk s nden doğan alacak, yalnızca b ld r m anında takasın koşullarının 

mevcut olması durumunda takasa konu ed leb l r. Dolayısıyla başka b r borç 
l şk s nden doğan alacaklarda takas hakkı, yalnızca b ld r m anında mevcut 

olması koşuluyla ler  sürüleb l r107. 

OR 2020 169 Abs.2 çerçeves nde temel l şk den doğan def ler n, 
borçluya b ld r m n ulaşmasından sonra doğmuş olsa b le ler  sürüleb leceğ  
şekl ndek  düzenleme le lk bakışta mevcut hükümden daha gen ş kapsamda 
b r düzenleme get r ld ğ  düşünüleb l r. Ancak mevcut doktr n ve çt hatlara 
göre, t raz ve def’ ler, lk olarak devr n öğren lmes nden sonra ortaya 
çıkmış olsa b le savunma sebeb n n, borçlunun devr  öğrenmes nden önce 
mevcut olması durumunda, borçlu bu savunma mkanına dayanab lmekted r. 
Dolayısıyla OR Art. 169’un açık hükmüne rağmen doktr n ve uygulamada, 
savunma mkanının, borçlunun devr  öğrend ğ  tar hte nüve olarak mevcut 
olması yeterl  olarak kabul ed lmekted r. Bu kabulün b r sonucu olarak, 
borçlunun devr  öğrend ğ  anda temel l şk  mevcutsa, OR 2020 Art. 169 
Abs.2 anlamında b r def  her zaman mevcut olacaktır, çünkü borçluya a t 
her def n n hukuk  temel  b r borç l şk s d r108. Bu nedenle OR 2020 169 

105 GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020 169, No. 5-6.
106 GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020 169, No. 12.
107 KUHN, s. 365; ayrıca bkz. GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020 169, No. 17.
108 Borçlu le devreden arasındak  hukuk  l şk den doğan gel şmeler n, devredene karşı zaman-
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Abs.2’dek  hüküm le aslında sadece mevcut hukuk  durum açık ve net b r 
şek lde fade ed lm ş olup mevcut uygulamaya göre herhang  b r gen şleme 
söz konusu değ ld r109. 

Doktr nde, OR 2020’dek  çözüm tarzının borçlunun korunmasına h zmet 
etmes n n yanı sıra alacağın devr  l şk s ndek  menfaat durumunu da daha 
ad l b r hale get rd ğ  fade ed lmekted r: Gen ş anlamda borç l şk s , haklar 
ve yükümlülükler programının tasf yes ne yönel kt r. Alacağın devr  se, b r 
alacağı, borç l şk s nden ayırarak bu programa müdahale etmekted r. Özell kle 
tam k  tarafa borç yükleyen borç l şk s nde, borçlu ve devreden arasındak  
hukuk  l şk den doğan gel şmeler, borçlunun devralanla olan l şk s nde 
d kkate alınmazsa, yer nde olmayan b r sonuç ortaya çıkmış olur. Bu sebeple 
borçlu, devredenle olan borç l şk s nde, devr n kend s ne b ld r lmes nden 
sonra meydana gelen gel şmeler  de devralana karşı ler  süreb lmel d r. 
Buna karşılık, borçlu le devreden arasında başka b r l şk den doğan def  ve 
t razlara l şk n borçluya bu şek lde b r koruma sağlanması gerekl  değ ld r110.  

B. Görüşler n Değerlend r lmes  ve Görüşümüz

TBK 188/II’ye l şk n görüşler n, OR 2020’dek  düzenleme, mevcut 
düzenleme ve mevcut düzenlemeye yapılan eleşt r ler çerçeves nde 
değerlend r lmes  gerek r:

OR 2020 le öner len düzenleme, temel borç l şk s nden doğan savunma 
mkanları le başka b r borç l şk s nden doğan savunma mkanlarına farklı 

hukuk  sonuçlar bağlamaktadır. 

OR 2020’ye göre, temel borç l şk s nden doğan takas hakkı, devr n 
b ld r m nden sonra doğmuş olsa b le borçlu tarafından ler  sürüleb lecekt r. 
Yabancı borç l şk s nden doğan takas hakkı se, ancak devr n b ld r ld ğ  tar h  
t bar yle mevcut olması koşuluyla ler  sürüleb lecekt r. 

sal olarak herhang  b r sınır olmaksızın ler  sürüleb lmes , borçlu le devreden n devred len 
alacak üzer nde keyf  olarak bel rleme yapab lecekler  anlamına gelmez. Bu sebeple borçlu 
ve devreden arasında, devr n borçluya b ld r lmes nden sonra yapılacak sözleşmen n orta-
dan kaldırılmasına, süre ver lmes ne, devred len alacağın brasına l şk n anlaşmalar devra-
lana karşı ler  sürülemez. KUHN, s. 365.

109 Ancak OR 2020’dek  düzenlemen n, temel borç l şk s nden doğan takas hakkı açısından, 
mevcut düzenlemeye göre borçlu leh ne olduğu gözden kaçırılmamalıdır.

110 GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020 169, No. 6.
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Mevcut düzenlemede se takas alacağı, devr n öğren lmes nden önce 
muaccel olmuşsa borçlu, devralan k ş ye karşı takas beyanında bulunab lecekt r. 
Takas alacağı devr n öğren lmes nden sonra muaccel olacaksa, borçlunun 
takas beyanında bulunab lmes  ç n, devr n öğren lmes nden sonra muaccel 
olan takas alacağının, devred len alacaktan önce veya onunla aynı anda 
muaccel olması koşulu aranmıştır. Buna göre takas alacağının temel l şk den 
veya yabancı borç l şk s nden doğup doğmadığı da önem taşımamaktadır. B r 
başka fadeyle borçlunun alacağı, temel borç l şk s nden doğmuş olsa b le, 
devr n öğren lmes nden sonra ve esas alacaktan sonra muaccel olmaktaysa, 
borçlu takas hakkına sah p olamayacaktır. 

Bu açıklamalar kapsamında değerlend r ld ğ nde, temel borç l şk s nden 
doğan takas alacağı açısından, OR 2020’dek  düzenlemen n, mevcut 
düzenlemeye göre borçlunun leh ne olduğu görülmekted r. Z ra temel borç 
l şk s nden doğan takas alacağı ne zaman muaccel olursa olsun borçlu, 

devralan k ş ye karşı takas beyanında bulunab lecekt r. Ancak başka borç 
l şk s nden doğan takas alacağı açısından OR 2020’dek  düzenleme borçlunun 

aleyh ned r. Z ra OR 2020’ye göre borçlu, yabancı borç l şk s nden doğan 
alacağını, yalnızca alacağın devr n n b ld r lmes nden önce takas ed leb l r 
(muaccel) olması koşuluyla takas edeb lecekt r.

Mevcut TBK 188/II hükmü doktr nde, takas alacağının, alacağın 
devr n n borçlu tarafından öğren lmes nden ve devred len alacaktan sonra 
muaccel olması durumunda, borçluya takas hakkı tanınmaması sebeb yle 
eleşt r lmekte; alacağın devr n n borçlunun durumunu ağırlaştıramayacağı 
lkes  gereğ nce, bu halde de borçluya takas hakkı tanınması gerekt ğ  

savunulmaktadır. Ancak OR 2020’dek  düzenleme le borçlunun yabancı borç 
l şk s nden doğan alacaklarında takas mkanı, mevcut düzenlemeye göre 

daha da sınırlandırılmış olmaktadır. 

Bu aşamada takas alacağının daha çok yabancı borç l şk s nden 
doğduğuna d kkat çek lmel d r. Z ra aynı borç l şk s nden doğan alacakların 
aynı türden olması, çok sık rastlanan b r durum değ ld r. Takas hakkı 
genell kle, farklı borç l şk ler nden doğan borçların varlığı hal nde söz 
konusu olur111. Bu sebeple, alacaklı ve borçlu arasındak  takas mkanı, 
olayların büyük çoğunluğunda farklı borç l şk ler nden doğacaktır. OR 

111 Aynı borç l şk s nden doğan alacakların aynı türden olması, örneğ n ayıplı mal tesl m  du-
rumunda, alıcının bedel nd r m  veya tazm nat stemes  durumunda söz konusu olab l r. 
Çünkü ancak bu halde alıcının bedel ödeme borcunun karşısında, para borcu söz konusu 
olacaktır. 
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2020’dek  düzenleme, bu husus le b rl kte değerlend r ld ğ nde, söz konusu 
düzenlemen n, çoğu durumda, borçlunun takas beyanında bulunma hakkının 
ortadan kalkması sonucunu meydana get rd ğ  söyleneb l r. Çünkü OR 2020 
Art. 169 Abs.1’e göre, farklı borç l şk ler nden doğan alacakların, alacağın 
devr n n öğren lmes nden sonra muaccel olması durumunda takas mkanı 
tamamen ortadan kalkmaktadır. Bu sonucun, TBK 188/II hükmüne doktr nde 
get r len eleşt r lere uygun b r çözüm olmadığı açıktır.

Bunun yanı sıra alacağı devralan k ş n n TBK 191 vd.nda düzenlenen 
alacağı devreden n garant  sorumluluğuna l şk n hükümler çerçeves nde 
korunduğu d kkate alındığında, borçlunun durumunun ağırlaştırılamayacağı 
lkes  çerçeves nde borçluya takas hakkı tanınması, menfaatler denges ne 

daha uygun olacaktır.

Sonuç olarak alacağın devr nde devreden n garant  sorumluluğu ve 
alacağın devr n n borçlunun durumunu ağırlaştıramayacağı lkes  d kkate 
alındığında, görüşümüz doktr ndek  eleşt r ler n yer nde olduğu ve – temel 
l şk  veya başka l şk  şekl nde - herhang  b r ayrım yapılmaksızın, devr n 

öğren lmes nden önce kazanılmış olan tüm alacaklarda, alacağın ne zaman 
muaccel olduğuna bakılmaksızın, borçluya takas hakkı tanınması gerekt ğ  
yönünded r.

SONUÇ

Alacağın devr nde takas, TBK’n n 188. maddes nde düzenlenm şt r. 
Ancak doktr n ve uygulamada oyb rl ğ  le kabul ed len görüş gereğ nce, 
alacağın devr nden sonra takas beyanının devreden alacaklıya yapılması, 
TBK 186 hükmüne tab d r. Dolayısıyla kend s ne alacağın devr  b ld r lmem ş 
borçlunun, devredene y n yetle yapacağı fa le borcundan kurtulacağını 
düzenleyen TBK 186 hükmü, alacağın tfasını sağlayan takasta da uygulama 
alanı bulur. 

Borçlunun alacağın devr nden sonra devredene takas beyanında bulunması 
TBK 186 hükmüne tab  ken, alacağın devr nden sonra takas beyanının 
devralan k ş ye karşı yapılması TBK 188 çerçeves nde değerlend r lmel d r.

TBK 188/I hükmünden de anlaşıldığı üzere borçlunun devralan k ş ye 
karşı takas beyanında bulunab lmes  ç n, takas alacağını ya alacağın devr nden 
önce ya da alacağın devr n  öğrenmes  anına kadar kazanmış olması gerek r. 
Alacağın kazanılmış olması ç n, söz konusu alacağın hukuk  sebeb n n 
mevcut olması yeterl d r. Dolayısıyla alacak gec kt r c  şarta bağlanmış veya 
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süreye tab  tutulmuş olsa b le, alacağın kazanılmış olması şartı gerçekleşm ş 
olacaktır.

Takas alacağının, alacağın devr nden önce kazanılmış olması durumunda 
takas alacağı, alacağın devr nden önce muaccel olmuşsa, borçlu asıl alacağın 
muaccel olup olmamasından bağımsız olarak her durumda takas hakkını 
kullanab l r (TBK 188/I). Z ra bu halde takasın koşulları, alacağın devr nden 
önce oluşmuştur. 

Takas alacağı, asıl alacağın devr nden önce mevcut olmakla b rl kte 
henüz muaccel olmamışsa, borçlunun takas beyanında bulunab lmes  
ç n, ya takas alacağı en geç borçlunun devr  öğrend ğ  ana kadar muaccel 

olmalıdır ya da –takas alacağı borçlunun devr  öğrend ğ  andan sonra muaccel 
olacaksa- esas alacak, takas alacağıyla aynı anda veya takas alacağından 
daha sonrak  b r tar hte muaccel olmalıdır (TBK 188/II). Ancak takas alacağı 
hem devr n borçlu tarafından öğren lmes nden sonra hem de esas alacaktan 
sonra muaccel olacaksa, TBK 188/II hükmü gereğ  borçlu takas hakkına 
sah p olamayacaktır. Bu hüküm çerçeves nde alacağın devr nde borçlunun 
durumunun kötüleşt r lemeyeceğ  lkes  sınırlandırılmış olmaktadır. 

Takas alacağı, alacağın devr nden sonra ancak borçlunun alacağın 
devr n  öğrend ğ  tar hten önce kazanılmışsa, bu durumda da takas alacağının 
ne zaman muaccel olacağına bakılır. Takas alacağı, alacağın devr nden sonra 
kazanılmış olmasına rağmen, borçlunun devr  öğrenmes nden önce muaccel 
olmuşsa, borçlu devralana karşı takas beyanında bulunab l r. Ancak borçlunun, 
alacağın devr n  öğrenmes nden önce kazandığı takas alacağı, borçlunun devr  
öğrenmes nden sonra muaccel olmuşsa, TBK 188/II’ye göre, takas ancak 
takas alacağının devred len alacaktan daha geç muaccel olmaması koşuluyla 
mümkündür. 

TBK 188/II hükmü doktr nde ağırlıklı olarak eleşt r lm şt r. Eleşt r ler, 
alacağın devr  olmasaydı, borçlunun takas alacağı muaccel oluncaya kadar 
bekleyeb leceğ  ve bu alacağını devreden n alacağı le takas edeb leceğ  
noktasında toplanmaktadır.

OR 2020’de se lg l  hüküm uluslararası kurallardak  düzenlemelere 
paralel olarak esaslı b ç mde değ şt r lm şt r. OR 2020 Art. 169 Abs. 2’de, 
mevcut düzenlemeden farklı olarak, borçlunun takas hakkının özel olarak 
düzenlenmes nden vazgeç lm ş; borçlunun t raz ve def’ ler  genel olarak 
düzenlenm şt r. Ancak bu düzenleme yapılırken alacağın devr  durumunda 
ler  sürüleb lecek def  ve t razlar, devredenle borçlu arasındak  temel l şk den 
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doğanlar ve devredenle borçlu arasındak  temel l şk  dışında başka b r hukuk  
l şk den doğanlar olarak k  kategor de değerlend r lm şt r. OR 2020 169 

Abs. 2 gereğ nce takas alacağı, devredenle devralan arasındak  temel borç 
l şk s nden doğmuşsa, dev r b ld r m n n ulaştığı tar hten sonra muaccel olsa 

b le borçlu takas beyanında bulunab l r. Ancak devredenle borçlu arasındak  
temel l şk  dışında başka b r borç l şk s nden doğan alacak, yalnızca b ld r m 
anında takasın koşullarının mevcut olması durumunda takasa konu ed leb l r. 

Mevcut düzenlemede se, takas hakkı borçlunun devr  öğrenmes nden 
önce muaccel olmuşsa, borçlu devralan k ş ye karşı takas beyanında 
bulunab lecekt r. Takas alacağı borçlunun devr  öğrenmes nden sonra 
muaccel olacaksa, borçlunun takas beyanında bulunab lmes  ç n, devr n 
öğren lmes nden sonra muaccel olan takas alacağının, devred len alacaktan 
önce veya onunla aynı anda muaccel olması aranmıştır. Buna göre takas 
alacağının temel l şk den veya yabancı borç l şk s nden doğup doğmadığı 
da önem taşımamaktadır. B r başka fadeyle borçlunun alacağı, temel borç 
l şk s nden doğmuş olsa b le, devr n öğren lmes nden sonra ve esas alacaktan 

sonra muaccel olmaktaysa, borçlu takas hakkına sah p olamayacaktır. 

Bu açıklamalar kapsamında değerlend r ld ğ nde, temel borç l şk s nden 
doğan takas alacağı açısından, OR 2020’dek  düzenlemen n, mevcut 
düzenlemeye göre borçlunun leh ne olduğu görülmekted r. Z ra temel borç 
l şk s nden doğan takas alacağı ne zaman muaccel olursa olsun borçlu, 

devralan k ş ye karşı takas beyanında bulunab lecekt r. Ancak başka borç 
l şk s nden doğan takas alacağı açısından OR 2020’dek  düzenleme borçlunun 

aleyh ned r. Z ra OR 2020’ye göre borçlu, yabancı borç l şk s nden doğan 
alacağını, yalnızca alacağın devr n n b ld r lmes nden önce takas ed leb l r 
(muaccel) olması koşuluyla takas edeb lecekt r.

Mevcut TBK 188/II hükmü doktr nde, takas alacağının, alacağın 
devr nden ve devred len alacaktan sonra muaccel olması durumunda borçluya 
takas hakkı tanınmaması sebeb yle eleşt r lmekte; alacağın devr n n borçlunun 
durumunu ağırlaştıramayacağı lkes  gereğ nce, bu halde de borçluya takas 
hakkı tanınması gerekt ğ  savunulmaktadır. Ancak OR 2020’dek  düzenleme 
le borçlunun yabancı borç l şk s nden doğan alacaklarında takas hakkı, 

mevcut düzenlemeye göre daha da sınırlandırılmış olmaktadır. Takas hakkının, 
genell kle farklı borç l şk ler nden doğan borçların varlığı hal nde söz konusu 
olduğu d kkate alındığında, OR 2020’dek  düzenlemen n, çoğu durumda, 
borçlunun takas beyanında bulunma hakkının ortadan kalkması sonucunu 
meydana get rd ğ  söyleneb l r. Çünkü OR 2020 Art. 169 Abs.1’e göre, farklı 
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borç l şk ler nden doğan alacakların, alacağın devr n n öğren lmes nden sonra 
muaccel olması durumunda takas mkanı tamamen ortadan kalkmaktadır. 
Bu sonucun, TBK 188/II hükmüne doktr nde get r len eleşt r lere uygun b r 
çözüm olmadığı açıktır.

Bunun yanı sıra alacağı devralan k ş n n TBK 191 vd.nda düzenlenen 
alacağı devreden n garant  sorumluluğuna l şk n hükümler çerçeves nde 
korunduğu d kkate alındığında, borçlunun durumunun ağırlaştırılamayacağı 
lkes  çerçeves nde borçluya takas hakkı tanınması, menfaatler denges ne 

daha uygun olacaktır.

Sonuç olarak alacağın devr nde devreden n garant  sorumluluğu ve 
alacağın devr n n borçlunun durumunu ağırlaştıramayacağı lkes  d kkate 
alındığında, görüşümüz doktr ndek  eleşt r ler n yer nde olduğu ve – temel 
l şk  veya başka l şk  şekl nde - herhang  b r ayrım yapılmaksızın, devr n 

öğren lmes nden önce kazanılmış olan tüm alacaklarda, alacağın ne zaman 
muaccel olduğuna bakılmaksızın, borçluya takas hakkı tanınması gerekt ğ  
yönünded r.
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İSVİÇRE BORÇLAR VE TİCARET HUKUKUNDA 
ZAMANAŞIMI REVİZYONU

Esra KAŞAK*

Muhammed K omers GANBARİ**

ÖZ 

İsviçre özel hukuku bir süredir, diğer Avrupa ülkelerinde olduğu gibi, revizyon 
çabaları içerisindedir. Geniş kapsamlı bir değişimin gerçekleşip gerçekleşmeyeceği 
belirsiz gibi görülmektedir. Ancak bu süreçte İsviçre, 2020’ye yeni bir zamanaşımı 
teorisi ile girmektedir. İsviçre borçlar ve ticaret hukukunda zamanaşımı sürelerini 
yeknesaklaştırmayı amaçlayan bir değişim yaşanmıştır. Bu yeniliklerin kimisi 
zamanaşımı açısından doktrinde ve içtihatlarda yaşanan gelişimlerin yansımasıdır. 
Başlı başına yeni olarak ifade edilebilecek düzenlemeler de revizyonla beraber 
gelmiştir. Özellikle zamanaşımından feragat ve müteselsil borçlulara ilişkin değişimler 
önem arz etmektedir. Bu noktada yapılan değişiklerin Türk hukuku ile karşılaştırmalı 
olarak aktarılması mehaz kanunumuzun yaşadığı değişimi göstermek açısından 
önemlidir. Ayrıca değişikliklerin Türk hukuku açısından da gerekli olup olmadığı 
meselesi de bu yolla incelenebilecektir. İnceleme kimi değişikliklerin hukukumuz 
açısından da geçerli olabileceğini; ancak bunların mutlaka kanun değişikliğini de 
gerektirmediğini gösterecektir. İfade etmek gerekir ki çalışma açısından değişiklikler 
temel düzeyde irdelenmiş ve her bir değişim, özünü ifade edecek surette açıklanmıştır.    

Anahtar Kelimeler: zamanaşımı, revizyon, zamanaşımının yeknesaklaştırılması, 
müteselsil borçlular, zamanaşımından feragat. 

REVISION IN STATUTE OF LIMITATIONS IN THE SWISS OBLIGATION 
AND COMMERCIAL LAW 

ABSTRACT 

Swiss civil law has been in revision for some time like as other European 
countries. It is unclear whether a comprehensive change will take place or not. In 
this process, however, Switzerland enters to 2020 with a new theory about statute 
of limitations. There has been a change in the Swiss obligation and commercial law 
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that aims to unify the statute of limitations. Some of these changes are refl ections of 
developments in the doctrine and case law about statute of limitations. Also, some 
arrangements that can be expressed as original arise from the revision. Particularly, 
the change about the waiver of the statute of limitations and the joint debtors are 
important. At this point, it is important to compare the changes with Turkish law to 
see the evolution in Swiss law. In addition, the question of whether the amendments 
are necessary in Turkish law or not will be examined in this way. It will show that 
some changes in the revision may also apply to our law, but they do not require an 
amendment. It should be said the changes were examined at a basic level in this study, 
but examination is enough to understand each change.  

Keywords: statute of limitations, revision, uniform of statute of limitations, joint 
debtors, waiver of statute of limitations. 

I. Dünyada ve İsv çre’de Rev zyon Çabaları ve Değ ş m

B rleşm ş M lletler’ n (BM) kuruluş amacı belk  özünde b r dünya 
hukuku teşekkül ett rmek olmasa da süreç çer s nde bu yapı, dünyada hukukun 
gel ş m ne de yön verd . Bu gel ş m ve değ ş m yalnızca kamu hukuku alanıyla 
da sınırlı kalmadı. Tahk m ve arabuluculuk konusunda yaşanan gel şmeler le 
M lletlerarası Mal Satımına İl şk n Sözleşmeler Hakkında B rleşm ş M lletler 
Antlaşması’nın (CISG) etk  alanının gen şlemes , bu noktada akla gelen lk 
örneklerd r. Gerçekten de CISG’n n fa hlaller  açısından ben msed ğ  s stem 
BGB Rev zyonu sayes nde Alman hukukuna g rm şt r. Böylece ABD hukuku, 
BM üzer nden Kıta Avrupası’na da lk büyük hracını yapmıştır. Bu gel şme le 
beraber CISG’n n fa hlaller  açısından ben msed ğ  s stem Türk doktr n ne de 
daha etk l  surette tes r etmeye başlamıştır. Benzer şek lde İsv çre hukukunda 
da bu gel şmeler n zdüşümler n  görmek mümkündür. Bundan olsa gerekt r 
k  OR2020 adıyla İsv çre Borçlar Kanunu’nda (OR) gen ş b r rev zyon 
öngören b r tasarı hazırlanmıştır. Ne var k  tasarı böyles  b r rev zyona ht yaç 
duyulmadığının tesp t  le rafa kalkmış gözükmekted r1. 

II. Gerçekleşen Değ ş kl k ve İnceleme 

a. Değ ş kl kler 

İsv çre Hukukunda her ne kadar OR2020 rev zyonu gerçekleşmem ş se 
de İsv çre Borçlar Kanunu’nda zamanaşımına da r b r değ ş kl k yapılmıştır. 

1  Bu konuda bkz. KAŞAK, Emred c  Hükümler, s. 181; İsv çre hukukunda zamanaşımı 
hususunda yapılan rev zyon çalışmalarının kronoloj s  hakkında kısa b r nceleme ç n bkz. 
KRAUSKOPF, (2014), s. 66 vd.
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29 Kasım 2013 tar h nde sunulan tasarı, 15 Temmuz 2018 tar h  t baryla kabul 
ed lm şt r2.  Düzenlemen n yürürlük tar h  1 Ocak 2020 olarak bel rlenm şt r3. 

b. İnceleme Yöntem  

Çalışmada bu değ ş kl kler ve bunların Türk hukuku le bağlantısı 
üzer nde durulmuştur. Yapılan değ ş kl kler zamanaşımı süres ne ve 
zamanaşımı def’ nden feragate l şk nd r. N tek m düzenleme münfer t 
noktalarda, sebeps z zeng nleşme, sözleşme ve haksız f lde, zamanaşımını 
bas tleşt rmey  amaçlamıştır4. Çalışmada her b r değ ş kl k Türkçe tercümes  
le beraber ver lm şt r. Tercümelerde Türk kanun koyucusunun kullandığı d l 

ve hukuk l sanımız esas alınarak manayı en y  şek lde fade etme kaygısı 
güdülmüştür. 

Yapılan düzenlemeler üzer nde kısaca açıklamalarda bulunulmuş, 
akab nde se Türk Hukuku açısından değerlend rmeler yapılmıştır. Çalışma 
sırasında maddeler  detaylı olarak ncelemekten kaçınmak stenm ş se 
de düzenlemeler n akla get rd ğ  lk eleşt r lere de yer ver lm şt r. Ayrıca 
zamanaşımında yaşanan değ ş m n, nasıl uygulanacağı ve şlemekte olan 
zamanaşımı süreler ne etk s  ve özel kanun hükümler nde yapılan değ ş kl kler 
g b  hususlara çalışmada yer ver lmem şt r5. 

2   AS 2018 5343; BBl 2018 3537. 
3  AS 2018 5347. 
4  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts (Verjährungsrecht) vom 29. November 

2013, s. 236.
5  Rev zyon b r yürürlük maddes  çermekted r, bkz. AS 2018 5349; BBl 2018 3543; y ne bu 

maddeye da r açıklamalara l şk n bkz. MOSER, s. 53-54; PICHONNAZ, s. 747-748. 
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Art. 60 Abs. 1, 1bis und 2 

1 Der Anspruch auf Schadenersatz oder 
Genugtuung verjährt m t Ablauf von dre  
Jahren von dem Tage an gerechnet, an 
welchem der Geschäd gte Kenntn s vom 
Schaden und von der Person des Ersatz-
pfl cht gen erlangt hat, jedenfalls aber m t 
Ablauf von zehn Jahren, vom Tage an 
gerechnet, an welchem das schäd gende 
Verhalten erfolgte oder aufhörte. 

1b s Be  Tötung e nes Menschen oder be  
Körperverletzung verjährt der Anspruch auf 
Schadenersatz oder Genugtuung m t Ablauf 
von dre  Jahren von dem Tage an gerechnet, 
an welchem der Geschäd gte Kenntn s 
vom Schaden und von der Person des 
Ersatzpfl cht gen erlangt hat, jedenfalls aber 
m t Ablauf von zwanz g Jahren, vom Tage 
an gerechnet, an welchem das schäd gende 
Verhalten erfolgte oder aufhörte. 

2 Hat d e ersatzpfl cht ge Person durch 
hr schäd gendes Verhalten e ne strafbare 

Handlung begangen, so verjährt der 
Anspruch auf Schadenersatz oder 
Genugtuung ungeachtet der vorstehenden 
Absätze frühestens m t E ntr tt der 
strafrechtl chen Verfolgungsverjährung. 
Tr tt d ese nfolge e nes erst nstanzl chen 
Strafurte ls n cht mehr e n, so verjährt der 
Anspruch frühestens m t Ablauf von dre  
Jahren se t Eröff nung des Urte ls.

Madde 60 Fıkra 1, Mükerrer 1 ve 2 

1 Tazm nat taleb 6, zarar gören n 
zararı ve tazm nat yükümlüsünü 
öğrend ğ  günden başlayarak üç 
yılın ve herhâlde zarara yol açan 
davranışın gerçekleşt ğ  ya da sona 
erd ğ  günden t baren on yılın 
geçmes yle zamanaşımına uğrar.

1Mükerrer B r k ş n n ölümü veya 
bedensel zarara uğraması 
durumunda, tazm nat taleb , zarar 
gören tarafın zararı ve tazm nat 
yükümlüsünü öğrend ğ  günden 
t baren üç yıl ve herhalde zarara yol 

açan davranışın gerçekleşt ğ  ya da 
sona erd ğ  günden t baren y rm  
yılın geçmes yle zamanaşımına 
uğrar.

2 Tazm nattan sorumlu olan 
k msen n zarara yol açan 
davranışı b r suç teşk l ed yorsa, 
öncek  fıkralara bakılmaksızın, 
tazm nat taleb  en erken ceza dava 
zamanaşımının7 gerçekleşmes yle 
zamanaşımına uğrar. İlk derece 
mahkemes n n mahkûm yet 
kararı8 le bu (zamanaşımı) artık 
gerçekleşmeyecek se; talep, 
kararın ver lmes nden üç yıl sonra 
zamanaşımına uğrar. 

II. Gerçekleşen Değ ş kl kler  

a. OR Art. 60 Abs. 1 1bis ve 2’de Meydana Gelen Değ ş kl k  
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1 Değ ş kl k haksız f lden doğan tazm nat talepler n n zamanaşımına 
uğramasına da rd r. 678

2 İlk fıkrada yapılan değ ş kl kle lk olarak haksız f lden doğan 
n sp  zamanaşımı süres  b r yıldan üç yıla çıkarılmıştır9. Ayrıca mutlak 
zamanaşımının şlemeye başladığı an açısından özel b r düzenleme yapılmış ve 
“zarara yol açan davranışın gerçekleştiği ya da sona erdiği günden itibaren” 
ölçütü get r lm şt r. Bu ölçüt lafız olarak İsv çre hukukuna yen  g rm ş olsa 
b le esaslı b r değ ş kl k gerçekleşmem şt r. Yalnızca madden n d l , süren n 
şlemeye başladığı an bakımından doktr ne ve çt hatlara uygun olarak 

güncellenm şt r10. Şöyle k  haksız f l teşk l eden davranış tek sefere mahsus 
ve b r anda gerçekleşen net ces  harekete b t ş k b r eylem olab l r. Bu halde 
zamanaşımının bu f lden sonra şlemeye başlayacağı açıktır ve düzenlemede 
bu fade ed lm şt r. Haksız f l teşk l eden davranışın mütemad  yan  bel rl  b r 
zaman ç n devam eden b r davranış olması durumunda, zamanaşımı süres n n 
temad n n kes lmes nden sonra şlemeye başlayacağı fıkra le düzenlenm şt r. 
Ancak bu husus madden n esk  hal nde lafzen var olmamasına rağmen zaten 
doktr nde d le get r len11 b r hal olduğundan, esaslı b r değ ş kl ğ n söz konusu 
olmadığını fade etmek gerek r. Ayrıca değ şt r len met nde “Handlung” fades  
kullanılmasına karşılık; yen  met nde bunun yer ne “Verhalten” fades ne 
yer ver lerek hmal  davranışların da zamanaşımının başlayacağı anın tesp t  

6 Her ne kadar İsv çre kanun koyucusu madd  ve manev  tazm nat taleb n  ayrı ayrı z kretse 
de Türk kanun koyucusu TBK’de -madd  ve manev  tazm nat ayrımı yapmaksın- sadece 
“tazminat talebinden” bahsetm şt r. Çalışmada yukarıda fade ed ld ğ  üzere Türk kanun ko-
yucusunun d l ne uygun olarak yalnızca tazm nat taleb  fades  kullanılmıştır. 

7 TBK m. 72 ceza kanunlarındak  zamanaşımının uygulanacağını fade etm şt r. Bununla 
“Dava Zamanaşımı” başlığını taşıyan TCK m. 66 kast ed lmekted r, bkz. EREN, N. 2596; 
çalışma boyunca açıklayıcı olab lmek amacıyla “ceza dava zamanaşımı” fades  terc h ed l-
m şt r.  

8 “Strafurteil” veya “Verurteilung” Alman Ceza Kanunu’nda “mahkûmiyet kararı”na karşılık 
gelecek şek lde kullanılmıştır (YENİSEY, s. 301, 305). Bu sebeple çev r de buna uygun 
term noloj  terc h ed lm şt r.

9 Değ ş kl ğe l şk n gerekçede de haksız f l zamanaşımının d ğer ülkelerdek  düzenlemelere 
nazaran kısa olmasıdır, bkz. Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 236; 
rev zyon önces  öğret de de n sp  zamanaşımı süres n n kısa olduğu yönünde eleşt r ler 
bulunmaktaydı bkz. CHK-MÜLLER, Art. 60 OR N. 10; ayrıca bkz.  BSK OR I-DÄPPEN, 
Art.60 N.8a. 

10   Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 252. 
11 Bkz. Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 252; EREN, N. 2592 ve orada atıf 

yapılan İsv çre Federal Mahkemes  Kararı; ERDEM, s. 181; CHK-MÜLLER, Art. 60 OR N. 
22.
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bakımından d kkate alınacağı açıkça hükme bağlanmıştır. Ancak bu durum da 
esasen esk  hükmün lafzına rağmen öğret  ve uygulamada bu şek lde kabul 
ed lmekteyd 12.

3 Mükerrer b r nc  fıkra le get r len düzenleme tamamen yen d r. Buna 
göre haksız f l net ces nde zarar gören hayatını kaybeder yahut bedensel b r 
zarara uğrar se mutlak zamanaşımı süres  on yıl değ l y rm  yıl olacaktır13. 
Mutlak süren n şlemeye başlaması açısından lk fıkra le aynı ölçüt kabul 
ed lm şt r; buna lave olarak n sp  zamanaşımı süres  üç yıl şekl nde bel rlenerek 
b r nc  fıkra bakımından mevcut olan düşünce devam ett r lm şt r14.

4 İk nc  fıkra le haksız f l teşk l eden eylem n aynı zamanda suç 
oluşturması hal  düzenlenm şt r. B l nd ğ  üzere haksız f l teşk l eden 
davranışın, aynı zamanda suç olması durumunda ceza dava zamanaşımının 
uygulanacağı daha önceden de kanunca kabul ed lm şt  (eOR Art. 60/215). 
Ancak n sp  ve mutlak süreler n ceza dava zamanaşımı le l şk s n n nasıl 
olacağı meseles  doktr nde tartışmalıdır16. Düzenleme le bu tartışmalara son 
ver lmes  amaçlanmıştır. Buna göre artık hem n sp  hem de mutlak süren n ceza 
dava zamanaşımı süres  olacağı, her k  zamanaşımının da (n sp  ve mutlak) 
uzadığı kabul ed lm şt r17. Hükümde geçen “en erken” fades n n bu amacı 
vermek ç n kullanıldığı da fade ed lmekted r18. Ayrıca esk  dönemde haksız 
f l zamanaşımı süres n n kes lmes n n ceza dava zamanaşımı le l şk s n n 
tartışmalı olduğu, artık ceza dava zamanaşımı süres n n d ğer sürelerden 
bağımsız şlemes  karşısında yalnızca İsv çre Ceza Kanunu (StGB) Art. 97 ve 
98’e göre kes leb leceğ  fade ed lmekted r19.  

12  Bu hususta bkz. Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 252.
13  Esasen bu süre otuz yıl olmakla beraber Parlamento aşamasında, y rm  yıla nd r lm şt r, 

bkz. Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 244; MOSER, s. 53. 
14  Bu hususta bkz. Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 253. 
15  Mutlak süren n lk aşamada otuz yıla çıkarılması planlandığından ceza dava zamanaşımının 

uygulanmasını öngören OR Art. 60/2’n n kaldırılması taslak çalışmaları sırasında 
düşünülmüş se de daha sonra bu gerçekleşmem şt r bkz. Botschaft zur Änderung des 
Obl gat onenrechts, s. 254-255. Bugün ç n y rm  yıllık süre karşısında b le OR Art. 60/2’n n 
prat k önem n n azaldığı yönünde bkz. VERDE, s. 88.  

16  EREN, N. 2601; ERDEM, s. 137.  
17  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 255; fade etmek gerek r k  elbette bu 

süreler n uygulanması ç n OR’de düzenlenen zamanaşımı süreler nden uzun olması gerek r, 
bkz. Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 255; aks  halde zaten düzenleme 
haksız f l mağdurunun aleyh ne olurdu. 

18  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 255.
19  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 255-256.
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Fıkranın k nc  cümles  se yen  b r düzenlemed r. Burada ceza 
yargılamasında ver len b r mahkûm yet kararı sebeb yle zamanaşımı artık 
gerçekleşmeyecek se ne olacağı sorusuna cevap ver lmekted r. İsv çre 
Ceza Kanunu (StGB) Art. 97/3’e göre lk derece mahkemes n n kararıyla 
beraber zamanaşımı süres  artık uygulanmaz. İşte bu düzenlemeye göre 
lk derece mahkemes n n vereceğ  karar sebeb yle ceza dava zamanaşımı 

süres n n uygulanamayacağı b r hal söz konusu se zarar gören n tazm nat 
talep hakkı lk derece ceza mahkemes n n kararından t baren üç yıl 
çer s nde zamanaşımına uğrayacaktır. Bu üç yıllık süre OR Art. 135’e göre 

kes leb lecek ve OR Art. 137’e göre üç yıllık b r süre şleyecekt r20. İlk derece 
mahkemes  kararını ceza dava zamanaşımı süres  b tt kten sonra ver rse, bu 
hüküm uygulanmayacaktır21. Beraat kararının StGB Art. 97/3 kapsamında 
değerlend r l p değerlend r lmeyeceğ  hükümden anlaşılmamaktadır22.  

İsv çre rev zyonu hukukumuzda TBK m. 72/2’ye karşılık gelen OR 
Art.60/3’ü se doktr nde d le get r len eleşt r lere rağmen kaldırmamıştır23.  

5 Türk Hukuku Açısından: Hukukumuzda haksız f lden doğan talep 
hakkı İsv çre hukukundan farklı olarak k  yıllık süreye tâb d r. Bu nok tada 
mevcut b r yıllık farkın g der lmes ne gerek olup olmadığı tamamen hukuk 
pol t kasının bel rleyeceğ  b r meseled r. Hal ha zırda 6098 sayılı Türk Borçlar 
Kanunu, daha çok yen  sayılab lecek düzenlemes  le b r yıllık zamanaşımı 
süres n , k  yıla çıkarmıştır. Bu sebeple kanun koyucumuzun tavrının ve süreye 
l şk n yaklaşımının İsv çre’den farklı olduğu ve yen  b r düzenlemeye gerek 

olmadığı söyleneb l r.  Ayrıca azam  zamanaşımı süres n n şlemes  açısından 
get r len değ ş kl ğ n esasen yen  b r hal  düzenlememes  sebeb yle, ölçütün 
hukukumuza madde değ ş kl ğ  le aktarılmasına ht yaç olmasa gerekt r. Aynı 
sonuca yorum yoluyla da ulaşılab l r. 

Ceza yargılama zamanaşımı açısından hem n sp  hem de mutlak süren n 
tazm nat zamanaşımı açısından uygulanması hukukumuzda da doktr nde 
kabul ed lmekted r24. Ne var k  meselen n İsv çre’de olduğu g b  açık b r 
surette düzenlenmes  Türk hukuku açısından da faydalı olacaktır. Bu noktada 
İsv çre düzenlemes  b z m açımızdan da b r örnek yahut değ ş m ht yacını 
gösteren b r sebep olacaktır.  

20  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 256; VERDE, s. 84. 
21  VERDE, s. 84. 
22  VERDE, s. 84. 
23  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 257.
24  EREN, N. 2601. 
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b. OR Art. 67 Abs. 1’de Meydana Gelen Değ ş kl k 

Art. 67 Abs. 1

1 Der Bere cherungsanspruch verjährt 
m t Ablauf von dre  Jahren, nachdem 
der Verletzte von se nem Anspruch 
Kenntn s erhalten hat, n jedem Fall 
aber m t Ablauf von zehn Jahren se t 
der Entstehung des Anspruchs.

Madde 67 Fıkra 1 

1 Sebeps z zeng nleşmeden doğan 
talep hakkı, hak sah b n n ger  
steme hakkı olduğunu öğrend ğ  

tar hten başlayarak üç yılın 
ve herhâlde zeng nleşmen n 
gerçekleşt ğ  tar hten başlayarak 
on yılın geçmes yle zamanaşımına 
uğrar.

 

1 Düzenleme sebeps z zeng nleşmeden doğan talepler n zamanaşımına 
uğramasına da rd r.  

2 Düzenleme le esaslı b r değ ş kl k yapılmamış, yalnızca sebeps z 
zeng nleşmeden doğan talep hakkının tâb  olduğu b r yıllık n sp  zamanaşımı 
süres  üç yıla çıkarılmıştır; bu yönden haksız f ller bakımından öngörülen 
n sp  zamanaşımı süres  le b rl k sağlanmıştır25.  Mutlak zamanaşımına da r 
süre ve süreler n şlemes  açısından se b r değ ş kl k yapılmamıştır. 

3 Türk Hukuku Açısından: Hukukumuzda sebeps z zeng nleşmeden 
doğan talep hakkı İsv çre hukukundan farklı olarak b r yıl değ l k  yıldır. Bu 
noktada var olan b r yıllık farkın g der lmes ne gerek olup olmadığı tamamen 
hukuk pol t kasının bel rleyeceğ  b r meseled r. Hal hazırda 6098 sayılı 
Türk Borçlar Kanunu’nun daha çok yen  sayılab lecek olan düzenlemes  le 
hukukumuzda b r yıllık zamanaşımı, k  yıla çıkarılmıştır. Bu sebeple kanun 
koyucumuzun tavrının ve süreye l şk n yaklaşımının İsv çre’den farklı olduğu 
ve yen  b r düzenlemeye gerek olmadığı söyleneb l r.  

25  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 258; değ ş kl ğe l şk n değerlend rmeler 
ç n bkz. BSK OR I-HUWILER, Art.67 N.6.
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c. Yen  B r Düzenleme Olarak OR Art. 128a  

2a. Zwanz g Jahre

Art. 128a 

Forderungen auf Schadenersatz oder 
Genugtuung aus vertragsw dr ger 
Körperverletzung oder Tötung e nes 
Menschen verjähren m t Ablauf von 
dre  Jahren vom Tage an gerechnet, 
an welchem der Geschäd gte Kenntn s 
vom Schaden erlangt hat, jedenfalls 
aber m t Ablauf von zwanz g Jahren, 
vom Tage an gerechnet, an welchem 
das schäd gende Verhalten erfolgte 
oder aufhörte.

2a. Y rm  Yıl 

Madde 128a 

Bedensel zarara ya da b r k msen n 
ölmes ne sebep olan sözleşmeye 
aykırılıktan doğan tazm nat 
taleb , zarar gören tarafın zararı 
öğrend ğ  günden t baren üç yıl 
herhalde zarar veren davranışın 
gerçekleşt ğ  ya da sona erd ğ  
günden t baren y rm  yıl sonra 
zamanaşımına uğrar.

1 Düzenleme le beş ve on yıllık genel zamanaşımı süreler n n yanına 
y rm  yıllık azam  zamanaşımı süres  (mutlak zamanaşımı) le sınırlı üç yıllık 
(nispi zamanaşımı) yen  b r zamanaşımı süres  eklenmekted r. Bu madde 
yen  hdas ed lm şt r. Esasen tasarı le beş yıllık genel zamanaşımı süres n n 
kaldırılması planlanmışken, parlamento aşamasında bu süre (beş yıllık genel 
zamanaşımı) korunmuş ve bu düzenleme yapılmıştır26. 

2 Düzenlemeye göre sözleşmeye aykırılık sebeb yle meydana gelen zarar 
bedensel b r zarar se yahut da ölüme sebeb yet verm ş se bu halde, bu zararın 
tazm n  stem  üç yıllık n sp  b r zamanaşımına tab d r. Zamanaşımı süres  
zarar gören n zararı öğrend ğ  tar hten t baren şlemeye başlayacaktır. Ancak 
herhalde tazm nat taleb n n zarar ver c  f l n gerçekleşmes nden t baren 
y rm  yıllık b r mutlak zamanaşımı süres  le sınırlı olduğu fade ed lm şt r. 

Düzenlemeden anlaşılacağı üzere, bu suretle haksız f lden doğan 
talepler le sözleşmeye aykırılıktan doğan talepler bakımından öngörülen 
zamanaşımı süreler  yeknesaklaştırılmıştır27. Ancak bu husus yalnızca 

26  Bkz. KARAŞAHİN, s. 752. 
27  İsv çre hukukunda mevcut olan zamanaşımı süreler n n gerek taleb n hukuk  sebeb ne göre 

değ şmes  gerek çok sayıda özel hüküm bulunması sebeb yle karışık b r yapıyı ha z olduğu 
yönünde bkz. Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 240.
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sözleşmeye aykırılığın bedensel b r zarara yahut da ölüme sebeb yet vermes  
hal yle sınırlanmıştır. 

3 Türk Hukuku Açısından: Düzenlemey  Türk hukuku açısından 
değerlend rmek mümkün değ ld r. Z ra kanunumuzda bu düzenleme benzer  
b r hüküm bulunmamaktadır. Düzenleme Kıta Avrupası’nda yaşanan b r 
gel şmen n net ces d r. Sorumluluğun haksız f l ve sözleşme kaynaklı olması 
şekl nde k l  düzen İsv çre hukukunun temel özell kler nden olup bu düal st 
yapı kend s n  zamanaşımı noktasında göstermekted r28. Sorumluluğun 
dayandığı hukuk  sebebe dayalı olarak zamanaşımın farklılaşması terk 
ed lmekte olup29 bu anlayış İsv çre hukukuna da bu düzenleme le g rmekted r. 
Artık zararın n tel ğ ne göre zamanaşımı süres  değ şecekt r. Z ra beden  
zararlar le ölüm hal nde uygulanacak zamanaşımı süres  OR Art. 60/1b s ve 
OR Art. 128a hükümler ne tab  olacaktır. İk  düzenlemedek  süreler de aynıdır. 
Buna karşın salt mal varlığı zararının varlığı hal nde se OR Art. 60/1 ve OR 
Art. 127 ve 128 uygulanacaktır.

Kanaat m zce düzenleme yer nde değ ld r. Şöyle k  haksız f l ve 
sözleşmeye aykırılığın yarışması elbette mümkündür. Bu halde haksız f l 
sorumluluğu karşısında sözleşmeye dayalı sorumluluğun daha avantajlı 
olduğu söyleneb l r. Z ra nceleme açısından meseleye yaklaşılacak olursa bu 
noktada sözleşmeye dayalı talepler n daha uzun b r zamanaşımı süres ne tâb  
olması b r gerekçe olarak göster leb l r30. İsv çre kanun koyucusu düzenleme 
le bu g b  hallerde zarar görene d led ğ  sorumluluk sebeb ne dayanma mkânı 

tanırken zamanaşımı açısından aynı sürey  uygulama yoluna g tm şt r. Ancak 
İsv çre kanun koyucusunun ben msed ğ  yen  s stem karşısında b r k msen n 
salt mal varlığında meydana gelen zararın tazm n ne l şk n talepler on yıllık 
b r zamanaşımına tâb  olacak31 ken beden  zarar le ölüm hal nde tazm nat 
talepler  se yalnızca üç yıllık b r zamanaşımı süres ne tâb  olacaktır. Gerç  
mutlak zamanaşımı süres  y rm  yıl b le olsa borca aykırılıkta zararın, f l n ve 
fa l n öğren lmes  zaten çoğu kez haksız f le n spetle daha kolaydır. O halde 
mal varlığına da r zararlar, ölüm hal nde duçar olunan zararlar le bedensel 
zararlara nazaran kayrılmış h ss  uyandırmaktadır. Kanaat m zce eğer b r 
yeknesaklık sağlanmak sten yordu se haksız f lden doğan zararlar açısından 
yalnızca genel zamanaşımı süreler ne atıf yapmak yeterl  olurdu. 

28  MOSER, s. 20. 
29  MOSER, s. 22. 
30  EREN, N. 3553. 
31  MOSER, s. 52; böyles  b r ayrımın anlaşılır olmadığı yönünde bkz.  PICHONNAZ, s. 741. 



Esra KAŞAK / Muhammed K omers GANBARİ

103Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

Ayrıca düzenlemen n ceza yargılama zamanaşımı le bağlantısının nasıl 
olacağı da yen  b r tartışma olarak karşımıza çıkmaktadır. Sözleşmeye aykırılık 
net ces nde b r ölüm ya da beden  zararın ortaya çıktığı durumlarda çoğu 
kez aynı zamanda b r suç şlenm ş olması ht mal  doğacaktır. Bu halde ceza 
yargılamasına l şk n süren n sözleşmeye aykırılık sebeb yle doğacak taleplere 
de uygulanıp uygulanmayacağı meseles  tartışmaya açık g b  görünmekted r.

d. OR Art. 134 Abs. 1 Z ff . 6–8’de Meydana Gelen Değ ş kl k  

Art. 134 Abs. 1 Ziff . 6–8 

1 D e Verjährung beg nnt n cht und steht 
st ll, falls s e begonnen hat: 

6. solange e ne Forderung aus 
objekt ven Gründen vor ke nem Ger cht 
geltend gemacht werden kann; 

7. für Forderungen des Erblassers oder 
gegen d esen, während der Dauer des 
öff entl chen Inventars; 

8. während der Dauer von 
Vergle chsgesprächen, e nes 
Med at onsverfahrens oder anderer 
Verfahren zur ausserger chtl chen 
Stre tbe legung, sofern d e Parte en d es 
schr ftl ch vere nbaren.

Madde 134 Fıkra 1 Bent 6-8

1 Aşağıdak  durumlarda 
zamanaşımı şlemeye başlamaz, 
başlamışsa durur:

6. objekt f sebeplerle 
h çb r mahkemede talepte 
bulunulamadığı süre ç n. 

7. Resm  defter n tutulması 
süres nce m ras bırakanın 
alacakları veya ona yönel k 
talepler ç n. 

8. Tarafl arın yazılı olarak 
kararlaştırmış olması şartıyla; 
sulh, arabuluculuk ya da 
d ğer mahkeme dışı çözüm 
yöntemler nde müzakere sürec  
ç n.  

1 Değ ş kl k le zamanaşımının durması haller ne yen ler  eklenmekted r. 

2 Zamanaşımının durmasına da r get r len lk yen l k Bent 6’dır. Buna 
göre objekt f b r sebep le h çb r mahkemeden talepte bulunulması mümkün 
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değ l se bu halde talepte bulunulamayan süre ç n zamanaşımı şlemeyecekt r. 
Gerç  İsv çre mahkemeler  önünde dava açılamaması zaten zamanaşımını 
durduran b r hal d  (eOR Art. 134/1/b.6). Ancak bu düzenleme le lg l  hüküm 
değ şt r lmekte ve “İsviçre” sınırlaması kalkmaktadır. Buna göre alacaklı 
zamanaşımı süres n n şlemeye başlamadığı veya durduğu dd asına, taleb n  
gerek yurt ç ndek  gerek yurt dışındak  b r mahkemeden talep edemed ğ  
zaman dayanab l r32. Yan  artık bağımsız ve tarafsız herhang  b r mahkemede 
dava açılamaması gerekl d r.  Madde metn nde yer alan “mahkeme (Gericht)” 
fades n n anlamı, İsv çre Anayasasının 30 ve Avrupa İnsan Hakları 

Sözleşmes n n 6. maddes n n 1. Fıkrası le bağlantılı olarak ele alınmalıdır33. 
Düzenleme le tahk m de mahkeme ter m  ç nde kabul ed lecekt r34. Ancak 
zamanaşımını, alacaklının şahsından bağımsız tamamen objekt f sebepler n 
durdurması anlayışı aynen korunmuştur35. 

3 Zamanaşımını durduran d ğer b r hal Bent 7’de düzenlenm şt r. Buna 
göre m ras bırakanın mallarına da r resm  defter n tutulması taleb nden 
sonra, defter tutma şlem  devam ett ğ  sürece m ras bırakanın alacaklılarının 
talepler  açısından zamanaşımı süres  şlemeyecekt r. Esasen İsv çre Meden  
Kanun’u (ZGB) Art. 586/2, resm  defter tutulması durumunda m ras bırakanın 
borçlarının tahs l  şlem  yapılamayacağını ve bu sürede zamanaşımı süres n n 
de şlemeyeceğ n  hüküm altına almaktaydı. Ancak ZGB Art. 586/3 sebeb yle 
zamanaşımı süres n n m ras bırakanın alacaklı olduğu durumlar açısından 
da şley p şlemed ğ  tartışması yapılmaktaydı36. Ne var k  ZGB Art. 586/2 
zamanaşımına da r rev zyonla beraber yürürlükten kaldırılmıştır37. Ele 
aldığımız bent, yürürlükten kaldırılan düzenlemey  karşılayacak38 şek lde 
OR’ye eklenm şt r. ZGB Art. 586/2’den farklı olarak zamanaşımı süres n n 
durmasının yalnızca m ras bırakanın borçları açısından değ l aynı zamanda 
m ras bırakanın alacakları açısından da geçerl  olacağı kabul ed lm şt r39. Yan  
fade ed len tartışma da artık sona erm şt r.   

32  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 259.
33  STÖCKLI/BERGAMIN, s. 76.
34  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 259. 
35  Bkz.  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 259-260. 
36  STÖCKLI/BERGAMIN, s. 76. 
37  AS 2018 5349; BBl 2018 3543.
38  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 260. 
39  Bu hususta çeş tl  değerlend rmeler ve İsv çre öğret s nde mülga düzenleme le lg l  

görüşler ç n bkz.  STÖCKLI/BERGAMIN, s. 76 ve dn. 10.
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4 Zamanaşımını durduran son hal Bent 8’d r. Buna göre tarafl ar eğer yazılı 
olarak kararlaştırmış seler arabuluculuk veya mahkeme dışı d ğer alternat f 
çözüm yollarına l şk n müzakereler boyunca geçecek sürede zamanaşımı 
süres  şlemeyecekt r. Düzenleme le tüm resm  ve gayr  resm  alternat f 
çözüm yolları açısından zamanaşımının şlememes  amaçlanmıştır40. Elbette 
tartışmasız olsa gerekt r k  zamanaşımı, yalnızca tarafl ar arasında duracak ve 
üçüncü şahıslar açısından böyles  b r durum söz konusu olmayacaktır41. Ayrıca 
hukuk  olarak zamanaşımının kes n tesp t ed leb lmes  kaygısı sebeb yle 
tarafl arın bu hususta yazılı olarak anlaşmaları şart kılınmıştır42. Bu noktada 
yazılı şekl n geçerl l k şekl  olduğu OR Art. 13’e yapılan vurgu le açıkça 
fade ed lm şt r43. 

5 Türk Hukuku Açısından: Düzenlemen n Türk hukuku açısından 
değerlend rmes nde bentlere göre nceleme yapmak gerek rse: 

İlk olarak Bent 6 le get r len hal n olumlu b r düzenleme olduğu 
ve Türk hukukunda da kt bas ed leb leceğ  kanaat ndey z. Z ra alacağın 
Türk mahkemeler nde dava ed lememes  hal  borç l şk s n n yabancılık 
unsuru taşıması ve mahkemeler bakımından olağanüstü b r durumun varlığı 
durumlarıyla sınırlandırılmaktadır44. Buna karşılık madd  mkansızlıklar 
sebeb yle dava açılamaması hal  se bu kapsamda görülmemekted r45. İsv çre 
rev zyonu, yalnızca dava açılab lecek mahkemeye da r sınırlamayı ortadan 
kaldırmaktadır. Sınırlamanın gerekl l ğ  b zce de gel şen ve küçülen dünya 
karşısında tartışmaya açıktır.  

İk nc  olarak resm  defter tutulması açısından get r len düzenlemen n 
Türk hukuku açısından önem  pek fazla olmasa gerekt r. İfade ed ld ğ  üzere 
ZGB’de var olan mülga düzenleme benzer şek lde b z m hukukumuzda da 
mevcuttur (TMK m. 625). O halde İsv çre’dek  değ ş kl k b z m açımızdan 
yalnızca madden n yorumlanmasında ve doktr nde müdafaa ed len f k rlere 
dayanak olarak düşünüleb l r. 

40  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 260.
41  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 260.
42  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 260; aranan yazılı şek l şartı le lg l  

değerlend rmeler ç n bkz. PICHONNAZ, s. 743.
43  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 260.
44  ARAT, (2004), s. 215. 
45  ARAT, (2004), s. 216 ve orada d pnotta göster len yazarlar. 
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Son olarak alternat f uyuşmazlık çözüm yöntemler nde müzakere 
süres nce tarafl arın yazılı şek lde kararlaştırmaları durumunda zamanaşımı 
süres n n duracağına da r b r düzenleme b z m hukukumuzda da mevcuttur. 
Gerçekten de hukukumuzda 6325 sayılı Hukuk Uyuşmazlıklarında 
Arabuluculuk Kanunu m. 16/2 ve 18A/15’te tarafl arın ht yar  arabuluculuk 
görüşmeler  le dava şartı arabuluculuğun söz konusu olduğu durumlarda 
arabuluculuk müzakereler  sırasında zamanaşımının şlemeyeceğ n  açıkça 
fade ed lm şt r. Bu halde İsv çre’dek  rev zyon bel rtt ğ m z sınır açısından 

zaten hukukumuzda var olan b r durumdur. Kaldı k  tarafl arın herhang  b r 
sulh veya alternat f çözüm görüşmes nde zamanaşımının şlemeyeceğ ne 
da r b r karar almaları düşünüleb l r. Ayrıca fade ed len kanun hükümler n n 
gen ş yorumlanmasıyla da İsv çre’de ben msenen anlayışa varılab l r. Ancak 
fade etmek gerek r k  hukukumuzda TBK m. 153’te sayılan haller n sınırlı 

sayıda olduğu ve tarafl arın anlaşarak durmayı sağlayamayacakları fade 
ed lmekted r46. Bu sebeple tüm alternat f çözüm yöntemler ne l şk n b r 
kanun değ ş kl ğ  yapılması, alternat f çözümler  desteklemek açısından 
faydalı olab l r. 

46  ERDEM, s. 236-237. 
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e. OR Art. 136’da Meydana Gelen Değ ş kl k  

2. W rkung der Unterbrechung 
unter M tverpfl chteten

Art. 136 

1 D e Unterbrechung der Verjährung 
gegen e nen Sol darschuldner oder 
den M tschuldner e ner unte lbaren 
Le stung w rkt auch gegen d e übr gen 
M tschuldner, sofern s e auf e ner 
Handlung des Gläub gers beruht. 

2 Ist d e Verjährung gegen den 
Hauptschuldner unterbrochen, so st 
s e es auch gegen den Bürgen, sofern 
d e Unterbrechung auf e ner Handlung 
des Gläub gers beruht. 

3 Dagegen w rkt d e gegen den Bürgen 
e ngetretene Unterbrechung n cht 
gegen den Hauptschuldner. 

4 D e Unterbrechung gegenüber dem 
Vers cherer w rkt auch gegenüber dem 
Schuldner und umgekehrt, sofern e n 
d rektes Forderungsrecht gegen den 
Vers cherer besteht.

2. Zamanaşımının Kes lmes n n 
B rl kte Borçlulara Etk s

Madde 136 

1 Zamanaşımı mütesels l 
borçlulardan veya bölünemeyen 
borcun borçlularından b r ne karşı 
 alacaklı tarafından yapılan b r f l 
le kes l rse, d ğerler ne karşı da 

kes lm ş olur.

2 Zamanaşımı asıl borçluya karşı 
 alacaklı tarafından yapılan b r 
f l le kes l rse, kef le karşı da 
kes lm ş olur.

3 Buna karşılık zamanaşımı kef le 
karşı kes l nce, asıl borçluya karşı 
kes lm ş olmaz.

4 S gortacıya karşı doğrudan talep 
hakkı olan durumda, s gortacı ya 
da borçluya karşı zamanaşımı 
kes l nce, d ğer ne karşı da 
kes lm ş olur. 

1 Değ ş kl k le zamanaşımının kes lmes n n mütesels l borçluya ve 
kef le karşı etk s  yen den düzenlen rken; s gortacıya karşı kes lmes  se lk 
kez hüküm altına alınmıştır.  
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2 Gerçekleşen değ ş kl klerden lk  b r nc  fıkrada mütesels l borçlulara 
l şk nd r. Mütesels l borçlulardan b r ne karşı kes len zamanaşımı değ ş kl k 

önces  İsv çre hukukunda d ğer mütesels l borçlulara karşı da kes lmekteyd . 
Ancak yen  değ ş kl k le “alacaklı tarafından yapılan bir fiil ile” sınırlaması 
get r lm şt r. Hal yle artık mütesels l borçlulardan b r  kend s n n durumunu 
zamanaşımı yönünden ağırlaştıracak b r eylemde bulunursa, söz gel m  borcu 
krar etse b le bu durum, bu d ğer mütesels l borçlulara tes r etmeyecekt r47. 

İfade etmek gerek r k  değ ş kl k önces  düzenleme mütesels l borçluların ayrı 
ayrı borçlular olduğu, her borçlu ç n ayrı borç söz konusu olduğu gerekçes yle 
doktr nde eleşt r lmekteyd 48. Kaldı k  düzenleme mütesels l borçlulardan 
b r n n tek tarafl ı davranışı le d ğerler n n durumunu ağırlaştıramayacağına 
da r genel lkeye49 de ters düşmekteyd . 

3 İk nc  fıkra le yapılan değ ş kl kle beraber asıl borçluya karşı 
zamanaşımının kes lmes  durumunda, kef le karşı da zamanaşımının 
kes leceğ  lkes  temelde korunmuştur. Ne var k  bu noktada b r sınırlamaya 
g d lm şt r. Buna göre “alacaklı tarafından yapılan bir fiil ile kesilirse” 
den lmek suret yle burada da zamanaşımının kes lmes  açısından alacaklının 
b r eylem  aranmıştır. Öncek  düzenlemede asıl borçlunun b r davranışı le 
zamanaşımının kes lmes  kef le karşı da sonuç doğurmaktaydı. Bu halde 
açıktır k  kef l n durumunun asıl borçlunun eylem  le ağırlaşmaması yönünde 
b r değ ş kl k yapılmıştır.   

4 Üçüncü fıkra aynen muhafaza ed lm şt r. 

5 Bu madden n dördüncü fıkrası tamamen yen  b r düzenlemed r. 
Düzenlemeye göre s gortacıya karşı doğrudan talep hakkının var olması 
durumunda s gortacı ya da asıl borçludan herhang  b r ne karşı zamanaşımının 
kes lmes  durumunda d ğer ne karşı da zamanaşımı kes lm ş olacaktır. 

6 Türk Hukuku Açısından: İsv çre rev zyonu le get r len düzenlemeler  
her düzenleme açısından ayrı ayrı ele alacak olursak: 

İlk olarak mütesels l borçlulardan b r n n aleyh ne kes len zamanaşımının 
d ğerler  aleyh ne de hüküm doğurab lmes  ç n alacaklının f l n n şart 

47  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 261; ayrıca bkz. KRAUSKOPF, (2019), 
s. 45.

48  EREN, N. 3801; değ ş kl k le lg l  olumlu değerlend rmeler ç n bkz. PICHONNAZ, s. 
742.

49  EREN, N. 3769. 
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kılınması kanaat m zce sabetl d r. Z ra fade ed ld ğ  üzere mütesels l 
borçlulardan b r ne karşı kes len zamanaşımının d ğer ne karşı da kes lm ş 
sayılmasının tam teselsül ve eks k teselsül ayrımının kanunda kalan hatalı b r 
ardılı olduğu doktr nde d llend r len b r eleşt r d r50. Z ra doktr nde mütesels l 
borçluluk aynı sebepten doğuyorsa yan  tam teselsül uygulanıyorsa bu 
hükmün uygulanacağı (TBK m. 155/1), farklı sebeplerden doğuyorsa (eks k 
teselsülde) uygulanmayacağı fade ed lm şt r51. Hal yle yen  düzenleme le 
olumlu surette b r gel şme yaşanmış ve eleşt r len hüküm makul deneb lecek 
b r surette sınırlandırılmıştır. İlg l  düzenleme hukukumuza da etk  etmel d r. 
Kanun değ ş kl ğ ne g d lmeden kanunun lafzının dar yorumlanması suret yle 
de İsv çre kanun koyucusunun yaptığı düzenlemeye varılab l r. Şöyle k  
mütesels l borçlulardan b r n n tek tarafl ı davranışı le d ğer n n durumunu 
ağırlaştıramayacağı kuralı (TBK m. 165) karşısında TBK m. 155/1’ n yalnızca 
alacaklının f ller  le zamanaşımının kes lmes  durumları le sınırlı olduğu 
kabul ed leb l r52. 

Asıl borçluya karşı kes len zamanaşımının, kef le karşı da kes lmes  
açısından get r len düzenleme le y ne alacaklının f l  zorunlu kılınmıştır. 
Bu halde asıl borçlunun tek tarafl ı davranışı le kef l n durumunu 
ağırlaştıramayacağı kararlaştırılmış durumdadır. Düzenleme olumlu olup, 
hukukumuz açısından da bu yönde b r düzenleme yapılması makul olacaktır. 
Z ra asıl borçluya nazaran tal  b r sorumluluk altında olan kef l n, asıl 
borçlunun her eylem ya da şlem n n r z kosunu üstlenmes  beklenmemel d r. 
Bu açıdan İsv çre rev zyonunun düzenlemes  kanaat m zce olumludur. 

OR Art. 136/4 İsv çre hukuku açısından yen  b r düzenlemed r. Söz 
konusu düzenleme zarar veren n s gortacısı ya da zarar veren n kend s ne 
karşı zamanaşımının kes lmes n n d ğer ne karşı da sonuç doğurmasını 
hüküm altına almıştır. S gortacıya karşı doğrudan başvuru hakkı b z m 
hukukumuzda da TTK m. 1478 le kabul ed lm şt r. Kanunumuz açısından 
zarar veren le s gortacısı ayrı ayrı sebeplerden dolayı mütesels l borçlu 
olacaklardır53. Gerçekten de zarar veren n haksız f l  ya da sözleşmeye 
aykırılığı var olması gerek rken; s gortacının sorumluluğu doğrudan doğruya 

50  EREN, N. 2551.
51  OĞUZMAN/ÖZ, N. 1956. 
52  Öncek  Kanunu’muzun lafzından hareketle benzer  sonuç ve yorum ç n bkz. TEKİNAY, 

s.1058; İsv çre hukukunda da n tek m bu görüş doktr nde savunulmuştur, bkz. ARAT, 
(2018), s.334 ve orada atıf yapılan yazar. 

53  ÜNAN, s. 348; ACAR, s. 738. 
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kanundan kaynaklanacaktır54. Bu halde tarafl ar arasında b r eks k teselsül 
söz konusudur55. Esasen değ ş kl kten öncek  dönemde b le mütesels l 
borçlulardan b r ne karşı zamanaşımı kes l nce d ğer ne karşı da kes lm ş 
olmayacaktı. Ancak İsv çre rev zyonu le eks k teselsülün var olduğu bu halde 
mütesels l borçlulardan b r ne karşı zamanaşımının kes lmes n n d ğer ne 
karşı da anlam fade etmes  öngörülmüştür. Gerç  mütesels l borçlular 
açısından zamanaşımının kes lmes nde alacaklının f l n  arayan İsv çre 
kanun koyucusunun aynı şartı burada da arayıp aramadığı açık değ ld r. Eğer 
alacaklının eylem  aranmayacak se, k  s stemat kten bu anlaşılmaktadır, 
mütesels l borçlular açısından İsv çre’de ben msenen yen  anlayışa b r 
st sna, bu anlayışı get ren değ ş kl kle beraber gelm ş olacaktır. Hukukumuz 

açısından s gortacı le zarar veren n aleyh ne zamanaşımının kes lmes  TBK 
m. 155/1’e tâb  olup; kanaat m zce yen  b r düzenlemeye ht yaç yoktur. Bu 
noktada yukarıda fade ed ld ğ  üzere y ne hükmün dar yorumlanmasının cap 
ed p etmed ğ  başlı başına b r tartışma konusu olab lecek n tel kted r. Çünkü 
s gortacının ya da borçlunun f l  le zamanaşımının kes lmes  durumunda 
d ğer ne karşı da zamanaşımının kes lmes n n alacaklı açısından avantajlı b r 
durum olduğu açıktır. 

f. OR Art. 139’da Meydana Gelen Değ ş kl k  

V. Verjährung des Regressanspruchs

Art. 139 

Haften mehrere Schuldner sol dar sch, 
so verjährt der Regressanspruch 
jenes Schuldners, der den Gläub ger 
befr ed gt hat, m t Ablauf von dre  
Jahren vom Tage an gerechnet, an 
welchem er den Gläub ger befr ed gt 
hat und den M tschuldner kennt.

V. Rücu Hakkının Zamanaşımı 

Madde 139 

B rden fazla borçlunun 
mütesels len borçlu olması 
durumunda, alacaklıya fada 
bulunan borçlunun rücu hakkı, 
alacaklıya fada bulunduğu 
ve mütesels l borçluyu 
öğrend ğ  günden üç yıl sonra 
zamanaşımına uğrar. 

1 Daha önceden kaldırılan hüküm yen den düzenlenm şt r. 

2 Mülga OR Art. 139 hükmü TBK m. 158’e karşılık gelmekteyd . 

54  ACAR, s. 738. 
55  ACAR, s. 738.
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Ancak İsv çre Federal Usul Kanunu (ZPO) le beraber hüküm yürürlükten 
kalkmış durumdaydı56. Yen  düzenlemen n esk  düzenleme le b r benzerl ğ  
ya da alakası yoktur. Yen  düzenleme başkaca b r durumu “Rücu Hakkının 
Zamanaşımı” kenar başlığı le ele almaktadır57. 

Düzenleme le İsv çre kanun koyucusu mütesels l borçlular arasındak  
rücu l şk ler nde zamanaşımının ne olacağını açıkça hükme bağlamıştır. 
Buna göre mütesels l borçluların b rb rler ne karşı sah p oldukları rücu 
hakları alacaklıya fada bulundukları tar hten t baren üç yılın geçmes  le 
zamanaşımına uğrayacaktır. 

3 Türk Hukuku Açısından: İsv çre hukukunda mütesels l borçlular 
açısından get r len bu yen  düzenleme, doktr n nde var olan b r görüşün 
yansımasından barett r. Evvela mütesels l borçlulardan b r n n borcu fası 
durumunda borçlu alacaklıya fada bulunduğu oranda alacaklıya halef 
olacaktır (TBK m. 62/2 ve TBK m. 168)58. Bu halde alacak sona ermemekte 
yalnızca alacaklı değ şmekted r. Bu ht malde kanun  halef yet söz konusu 
olduğundan alacağın tâb  olduğu zamanaşımı süres n n değ şmemes  
gerekmekted r59.  Ancak mütesels l borçluluk hal nde rücu hakkının doğumu 
le şleyen yen  b r zamanaşımı süres n n var olduğu fade ed lmekted r60. 

Ne var k  şleyecek zamanaşımı süres n n hang  süre olacağı tartışmalıdır61. 
İfade etmek gerek r k  tartışmaya tam ve eks k teselsül yönünden yaklaşan 
ve buna göre değerlend rme yapanlar da mevcuttur62. İsv çre düzenlemes  
le rücu hal ne özgü b r zamanaşımı süres  ben msenm şt r. Hukukumuz 

açısından da doktr nde fade ed len görüş ben msen r se bu halde rücu hakkı 
açısından on yıllık b r zamanaşımı süres n n m  yoksa sebeps z zeng nleşme 
zamanaşımı süres n n m  uygulanacağı g b  tartışmalar gündeme gel r63. 
Ayrıca eğer halef olunan alacağın tâb  olduğu zamanaşımının uygulanacağı 

56  KARAŞAHİN, s. 752. 
57  Hükmün yasalaşma sürec  hakkında bkz. KRAUSKOPF, (2019), s. 42.
58  EREN, N. 3784. 
59  KILIÇOĞLU, s. 135; TEKİNAY, s. 1045; OĞUZMAN/ÖZ, N. 1931. 
60  KILIÇOĞLU, s. 136-137; NOMER, s. 250. 
61  NOMER, s. 250-251; benzer  şek lde zamanaşımı süres n n başlangıç anı da tartışmalıdır 

bkz. KURT, s. 143, 148 vd.  
62  Bkz. KURT, s. 142 vd. 
63  Eks k teselsül hal nde on yıllık genel zamanaşımı süres n n uygulanması gerekt ğ  yönünde 

bkz. KURT, s. 147. 
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kabul ed l rse de bu kez de halef olma anındak  şleyen zamanaşımından 
kalan süre devam edecekt r64. Yorum yoluyla b r sonuca varmak ya da özel b r 
kanun düzenlemes  le meseley  çözümlemek g b  k  yol bulunmaktadır. Bu 
noktada İsv çre düzenlemes  özel b r düzenleme yoluna g tm şt r. Ne var k  
düzenlemen n eks k ve tam teselsül ayrımını gözet p gözetmed ğ  ve buna göre 
yorum yapılması gerek p gerekmed ğ , düzenlemeden anlaşılmamaktadır65. 
Hukukumuz açısından se haksız f llerde eks k ve tam teselsül ayrımı terk 
ed lm ş66 ve haksız f lde mütesels l borçlulara a t özel b r düzenleme 
get r lm şt r. Gerçekten de TBK m. 72/2 “Rücu istemi, tazminatın tamamının 
ödendiği ve birlikte sorumlu kişinin öğrenildiği tarihten başlayarak iki yılın 
ve her hâlde tazminatın tamamının ödendiği tarihten başlayarak on yılın 
geçmesiyle zamanaşımına uğrar.” demek suret yle eks k ve tam teselsül 
ayrımı gütmeks z n meseley  haksız f llerde mütesels l sorumluluk açısından 
çözümlemekted r. Ancak d ğer mütesels l borçluluk haller  ç n yukarıda fade 
ett ğ m z tartışmalar hala gündemded r.  Kanaat m zce, herhalde eks k ve tam 
teselsül ayrımını gözetmeden özel b r düzenleme hukukumuz açısından da 
faydalı g b  gözükmekted r.  

64  Tam teselsül hal nde bu ht mal  ben mseyen görüş ç n bkz. KURT, s. 143. 
65   PICHONNAZ, s. 742. 
66  KURT, s. 149-150. 
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g. OR Art. 141 Randt tel, Abs. 1, 1bis ve 4’te Meydana Gelen Değ ş kl k  

VII. Verz cht auf d e 
Verjährungse nrede

Art. 141 Randtitel, Abs. 1, 1bis und 4 

1 Der Schuldner kann ab Beg nn der 
Verjährung jewe ls für höchstens 
zehn Jahre auf d e Erhebung der 
Verjährungse nrede verz chten. 

1b s Der Verz cht muss n schr ftl cher 
Form erfolgen. In allgeme nen 
Geschäftsbed ngungen kann led gl ch 
der Verwender auf d e Erhebung der 
Verjährungse nrede verz chten. 

4 Der Verz cht durch den Schuldner kann 
dem Vers cherer entgegengehalten 
werden und umgekehrt, sofern e n 
d rektes Forderungsrecht gegenüber 
dem Vers cherer besteht.

VII. Zamanaşımı Def’ nden 
Feragat 

Madde 141 Fıkra 1, Mükerrer 1 
ve 4

1 Zamanaşımının şlemeye 
başlamasından t baren borçlu 
en fazla on yıl ç n zamanaşımı 
def’ nden feragat edeb l r. 

1 Mükerrer Feragat yazılı şekle tab d r. 
Genel şlem koşullarında, yalnızca 
hazırlayan taraf zamanaşımı 
def’ nden feragat edeb l r. 

4 Borçlunun veya s gortacının 
feragat , s gortacı aleyh ne 
doğrudan talepte bulunma hakkı 
olması kaydıyla d ğer  aleyh ne 
de sonuç doğurur.  

1 Düzenleme le madde kenar başlığı olan “Zamanaşımından Feragat” 
bares  “Zamanaşımı Def’inden Feragat” olarak değ şt r lm şt r67. Ayrıca 

zamanaşımından feragat lke olarak sınırlamalar var olmakla beraber kabul 
ed lm şt r. 

2 Fıkra 1 le get r len düzenlemeye göre “zamanaşımının işlemeye 
başlamasından itibaren” en fazla on yıl ç n zamanaşımından feragat 
ed leb lecekt r. Hükmün esk  hal nde zamanaşımından feragat n mümkün 

67  Değ ş kl k le lg l  eleşt rel b r değerlend rme ç n bkz. KRAUSKOPF, (2019), s. 46.
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olmadığı fade ed lmekteyd . Ancak şlemeye başlayan zamanaşımından feragat 
ed l p ed lemeyeceğ  doktr nde tartışılmaktaydı. İsv çre Federal Mahkemes 68 
se şlemeye başlayan (sözleşme mzalandıktan sonra) zamanaşımından 

feragat n mümkün olduğunu kabul etm şt r69, n tek m Federal Mahkemen n 
bu çt hadı yapılan düzenlemey  de etk lem şt r70. Kaldı k  İsv çre kanun 
koyucusunun ben msed ğ  yen  s stem doktr nde de fade ed len görüşlerden 
b r d r71. Düzenlemeye göre hal hazırda şleyen zamanaşımından72 yahut 
şlem ş ve dolmuş zamanaşımını ler  sürme hakkından on yıl ç n feragat 

ed leb lecekt r73. Ne var k  hüküm le b r seferden fazla feragat n mümkün 
olduğu da fade ed lmekted r74. On yılı aşan b r feragat hal nde se kısm  
hükümsüzlük söz konusu olacak ve feragat azam  süreye nd r lecekt r75. 

3 Mükerrer Fıkra le zamanaşımından feragat n76 yazılı şek lde yapılması 
ve genel şlem koşulu olarak düzenlenmes  ht mal  hüküm altına alınmıştır. 
Buna göre feragat yazılı yapılmalıdır77. Şek l şartı, OR Art. 13’e yapılan vurgu 
le geçerl l k şartı olarak kabul ed lm ş ve düzenleme hukuk  kes nl k, güvenl k 

68  Zamanaşımından feragat le zamanaşımı süreler n n değ şt r lememes  lkes n n beraber 
değerlend r lmes  ve zamanaşımından feragat n mümkün olup olmadığı meseles  hem 
Federal Mahkeme kararlarında tartışılmış hem de bu mesele hakkında doktr nde farklı 
f k rler ortaya atılmıştır. İsv çre hukukundak  tartışmalar ve çt hatların gel ş m  ç n bkz. 
FELLMANN, s. 145 vd. 

69  Bkz. KARAŞAHİN, s. 731. 
70  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 261.
71  Aktaran EREN, N. 4104, ancak Eren, aks  görüşte olup şlemekte olan zamanaşımından 

feragat ed lemeyeceğ n  savunmaktadır bkz. EREN, N. 4105; ayrıca bkz. PAKSOY, s. 91-
92. 

72  Burada esasen feragat şleyen zamanaşımı süres n n uzaması sonucu doğuracaktır. Bu 
hususta bkz. PAKSOY, s. 104-105. Bu durumda zamanaşımının kes ld ğ  yönünde bkz. 
FELLMANN, s. 156. 

73  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 262. 
74  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 262; FELLMANN, s. 154; feragat n etk  

süres n n nasıl olacağı, özell kle beş yıllık zamanaşımı süres  açısından değerlend rmeler 
ç n bkz. KARAŞAHİN, s. 747 vd.  

75  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 262; PICHONNAZ, s. 745; FELLMANN, 
s. 154; y ne sınırsız feragatlere l şk n olarak bkz. FELLMANN, s. 161-162. Söz konusu 
nd r lme şlem n n nasıl yapılacağına da r açıklamalar ç n bkz. KAŞAK, Emred c  

Hükümler, s. 434 vd.
76  Feragat n hukuk  n tel ğ n n sözleşme m  yoksa tek tarafl ı beyan mı olduğu ve buna bağlı 

olarak nasıl yapılacağı doktr nde tartışmalıdır. Bu noktada görüşler ve Federal Mahkeme’n n 
tutumu ç n bkz. FELLMANN, s. 158-159; ayrıca PAKSOY, s. 11 vd. 

77  Şek l açısından feragat eden n mzası aranacaktır, bkz. FELLMANN, s. 154. 
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ve spat le gerekçelend r lm şt r78. Ayrıca feragat n alacaklıya b ld r lm ş 
olması gerekt ğ  fade ed lmekted r79. Zamanaşımından feragat n genel şlem 
koşullarıyla yapılması hal nde yalnızca genel şlem koşulunu düzenleyen 
taraf kend  aleyh ne zamanaşımından feragat edeb lecekt r. D ğer b r dey ş 
le kend s ne genel şlem koşulları dayatılmış olan k mse zamanaşımından 

feragat edemeyecekt r. 

4 OR Art. 141/4 İsv çre hukuku açısından yen  b r düzenlemed r.  Buna 
göre zarar gören n s gortacıya karşı doğrudan talepte bulunma hakkı olduğu 
durumlarda, s gortacı ya da asıl borçlunun zamanaşımından feragat etmes  
d ğer  aleyh ne de sonuç doğuracaktır80. 

5 Türk Hukuku Açısından: Zamanaşımından feragat ed l p ed lmeyeceğ  
noktasında hukukumuzda TBK m. 160, lafzen emred c  n tel kte g b  görünen, 
b r düzenleme yapmıştır81. N tek m doktr nde hükmün kamu düzen ne da r 
olduğunu müdafaa edenler mevcuttur82. Buna karşılık İsv çre’de nceled ğ m z 
değ ş kl klerden önce yapılan tüm değerlend rmeler n esasen b z m hukukumuz 
ç n de geçerl  olab leceğ n  fade etmek gerek r. 

İsv çre hukukunda yapılan değ ş kl kler  değerlend rmek gerek rse, 
kanaat m zce düzenlemeler büyük b r değ ş m değ ld r. İlk olarak madde kenar 
başlığı her ne kadar “zamanaşımından feragat” yer ne “zamanaşımı def’inden 
feragat” şekl nde değ şt r lm ş se de madde hem zamanaşımı def’ nden 
feragat  hem de şlemekte olan zamanaşımından feragat  düzenlemekted r. Bu 
yönüyle düzenleme başlık seç m  açısından başarısızdır. 

Y ne zamanaşımından feragat n mümkün olması şaşırtıcı b r reform 
değ ld r. N tek m bu mesele zaten doktr nde tartışmalıdır83. Doğmuş olan 
zamanaşımı def’ nden feragat TBK m. 160/4 nazara alındığında mümkündür. 
Kaldı k  doktr nde de zamanaşımı dolduktan ve def’  hakkı doğduktan 

78  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 262; düzenlemen n spat ve hukuk 
güvenl ğ  le gerekçelend r lmes n n doğru olmadığı, yazılı şekl n sabetl  olmadığı yönünde 
bkz. KARAŞAHİN, s. 750-751. 

79   Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 262.
80  S gorta l şk ler nde sorumluluk ve s gortacı-s gortalı l şk s  sebeb yle hükmün prat k b r 

değer n n düşük ve uygulama alanının dar olduğu yönünde bkz. FELLMANN, s. 157. 
81  KAŞAK, Emred c  Hükümler, s. 309.
82  EREN, N. 4105. 
83  Bkz. OĞUZMAN/ÖZ, N. 1964; PAKSOY, s. 65 vd.  
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sonra feragat n mümkün olduğu kabul ed lm şt r84. Ayrıca kanaat m zce 
TBK m. 160/1, şlemekte olan zamanaşımından feragate engel değ ld r85. 
Z ra alacaklı le borçlu b r borç l şk s nde yen leme, krar g b  yöntemlerle 
zaten alacağın zamanaşımına etk  edeb lmekted rler86. O halde şlemekte 
olan zamanaşımından feragat ed leb lmes ne de man  yoktur. B zce TBK 
m. 160/1 yalnızca zamanaşımı süres  şlemeye dah  başlamadan peş nen 
zamanaşımından feragate da rd r87. Bu pencereden bakıldığında İsv çre 
hukukunda yapılan değ ş kl ğe yorum yoluyla b z m hukukumuz açısından 
da varılab l r. Yalnızca on yıl ç n feragat n geçerl  olab lmes  se makul 
olup, Türk hukuku açından da kanaat m zce uygulanab l r n tel kted r. Z ra 
süres z yahut daha uzun sürel  b r feragat herhalde k ş l k haklarını hlal etse 
gerekt r88. Bu sebeple İsv çre düzenlemes  b z m bu yorumumuzu da b r yerde 
haklı kılmaktadır. Ancak bu noktada TBK m. 147 açısından on yıllık süre 
elbette tartışmaya açıktır89. N tek m İsv çre hukuku açısından b r görüş beş 
yıllık zamanaşımı süres n n uygulandığı b r durumda, feragat n de en fazla beş 
yıl ç n olab leceğ n  savunmaktadır90.

Genel şlem koşullarıyla zamanaşımından feragat n yalnızca koşulları 
düzenleyen taraf aleyh ne kabul ed lmes n n kanaat m zce b z m hukukumuz 
açısından önem  yoktur. Evvela b zce zamanaşımından feragat lke olarak 
zamanaşımı şlemeye başladıktan sonra mümkündür. Ancak bunun genel şlem 
koşullarıyla yapılması hal nde TBK m. 25 kapsamında “dürüstlük kurallarına 
aykırı olarak, karşı tarafın aleyhine veya onun durumunu ağırlaştırıcı nitelikte 
hüküm” var olduğundan bah sle de aynı sonuca varılab l r91. Y ne de İsv çre 
düzenlemes  b ze yorumda ve olası b r kanun değ ş kl ğ nde yol göster c  
olab lecek n tel kted r. Ancak fade etmek gerek r k  hükmün uygulanma şansı 

84  EREN, N. 4103; TEKİNAY, s. 1072; OĞUZMAN/ÖZ, N. 1962; ARAT, (2004), s. 198-199. 
85  İşlem ş süre ç n feragat ed leb leceğ  yönünde bkz. TEKİNAY, s. 1072; ERDEM, s. 383. 

Bu görüşe göre şlemem ş süre ç n feragat kes n hükümsüz olacaktır. Y ne müstakbel 
zamanaşımı def’ nden feragat fades  ç n bkz. OĞUZMAN/ÖZ, N. 1964.    

86  Zamanaşımı süreler n n kes nl ğ n n borcun doğum anına da r olduğu ve borcun doğumundan 
sonra tarafl arın süreye etk  edeb leceğ  yönünde bkz. ARAT, (2004), s. 198.

87  Rev zyondan önce bu yönde bkz. BGE 132 III 226; ayrıca PAKSOY, s. 79.  
88  Bu noktada İsv çre düzenlemes nden ayrılmak kanaat m zce makuldür. 
89  Esasen bu sürey  İsv çre kanun koyucusu kaldırmayı planlamışsa da bu gerçekleşmem şt r, 

bkz. KARAŞAHİN, s. 749. 
90   PICHONNAZ, s. 745.
91  Türk hukukunda genel şlem koşullarının denet m n n aşamaları hakkında bkz. KAŞAK, 

Genel İşlem Koşulları, s. 198.
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da çok düşüktür92. Z ra genel şlem koşulu çoğu kez sözleşmen n kurulması 
anında karşımıza çıkacağından; zaten başlangıçta yan  zamanaşımı şlemeye 
başlamadan gerçekleşen b r feragat söz konusu olacağından lg l  genel şlem 
koşulu geçers z olacaktır. 

Mütesels l borçlulardan b r n n zamanaşımından feragat etmes  d ğerler  
aleyh ne sonuç doğurmaz (TBK m. 160/2). İsv çre kanun koyucusu, yaptığı 
değ ş kl k le bu lkeye b r st sna get rm şt r. Mütesels l borçlu durumunda 
olan borçlu ve onun s gortacısından herhang  b r n n feragat  d ğer  aleyh ne de 
hüküm doğuracaktır. Kanaat m zce böyles  b r düzenleme tarzına hukukumuz 
açısından ht yaç olup olmadığına hukuk pol t kası cevap verecekt r. Z ra 
mesele, mütesels l borçlulardan b r n n s gortacı olması durumunda alacaklının 
daha avantajlı b r konum sah b  olmasının arzu ed l p ed lmed ğ d r. 

92  KARAŞAHİN, s. 751; benzer şek lde bkz. FELLMANN, s. 159. 
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h. OR Art. 760’da Meydana Gelen Değ ş kl k  

D. Verjährung

Art. 760 

1 Der Anspruch auf Schadenersatz 
gegen d e nach den vorstehenden 
Best mmungen verantwortl chen 
Personen verjährt n fünf Jahren 
von dem Tage an, an dem der 
Geschäd gte Kenntn s vom 
Schaden und von der Person des 
Ersatzpfl cht gen erlangt hat, 
jedenfalls aber m t dem Ablaufe 
von zehn Jahren, vom Tage 
an gerechnet, an welchem das 
schäd gende Verhalten erfolgte 
oder aufhörte. 

2 Hat d e ersatzpfl cht ge Person 
durch hr schäd gendes Verhalten 
e ne strafbare Handlung begangen, 
so verjährt der Anspruch auf 
Schadenersatz frühestens m t 
E ntr tt der strafrechtl chen 
Verfolgungsverjährung. Tr tt d ese 
nfolge e nes erst nstanzl chen 

Strafurte ls n cht mehr e n, so 
verjährt der Anspruch frühestens 
m t Ablauf von dre  Jahren se t 
Eröff nung des Urte ls.

D. Zamanaşımı 

Madde 760

1 Yukarıdak  düzenlemelere göre 
sorumlu olan k ş lere karşı tazm nat 
taleb , zarar gören n zararı ve tazm nat 
ödemekle yükümlü k ş y  öğrend ğ  
günden t baren beş ve herhâlde zararı 
doğuran f l n meydana geld ğ  veya 
sona erd ğ  günden t baren on yıl 
geçmekle zamanaşımına uğrar. 

2 Tazm nattan sorumlu olan k msen n 
zarara yol açan davranışı b r suç 
teşk l ed yorsa, tazm nat taleb  en 
erken ceza dava zamanaşımının 
gerçekleşmes yle zamanaşımına uğrar. 
İlk derece mahkemes n n mahkûm yet 
kararı le bu (zamanaşımı) artık 
gerçekleşmeyecek se; talep, 
kararın ver lmes nden üç yıl sonra 
zamanaşımına uğrar.

1 Değ ş kl k anon m ş rketlerde yönet c ler aleyh ne açılan sorumluluk 
davaları bakımından öngörülen zamanaşımı süres ne l şk nd r. 

2 Anon m ş rket yönet m kurulu üyeler , yükümlülüğe aykırı kusurlu 
b r f l le ş rkete zarar ver rse, bu zarar dolayısıyla hem ş rkete hem pay 
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sah pler ne hem de ş rket n fl ası hal nde alacaklılara karşı şahsen sorumlu 
olurlar. Bundan başka yönet m kurulu üyeler  pay sah pler  ve alacaklıların 
doğrudan doğruya b r zarara uğramasına yol açarlarsa, d ğer sorumluluk 
şartlarının gerçekleşmes  kaydıyla pay sah pler ne ve ş rket n fl as etmes  
şartı aranmaksızın alacaklılara karşı sorumludurlar93. Yönet m kurulu üyeler  
hakkında öngörülen özel sorumluluk hükümler  arasında b r de ayrıca 
tazm nat talepler  bakımından geçerl  olacak zamanaşımı süres  hakkında b r 
düzenleme bulunmaktadır. Buna göre n sp  zamanaşımı süres  beş yıl ken, 
mutlak zamanaşımı süres  on yıldır. Değ ş kl k le bu sürelerde herhang  b r 
farklılığa g d lmem şt r. Değ ş kl ğe l şk n madde gerekçes nde, OR Art. 
60/1’de n sp  zamanaşımı süres  üç yıl olarak kabul ed lm şse de OR Art. 760 
bakımından beş yıl olarak bel rlenen bu süren n üç yıla nd r lmes n n uygun 
görülmed ğ  fade ed lm şt r94. Çünkü söz konusu rev zyonun amaçlarından 
b r  zamanaşımı süreler n  uzatmaktır; salt b rl ğ  sağlamak amacıyla mevcut 
b r zamanaşımı süres n n kısaltılması uygun görülmem şt r. Buna karşılık 
mutlak zamanaşımı süres n n başladığı anın tesp t  bakımından OR Art. 60/1 
ve 1b s le b rl ğ n sağlanması amacıyla “vom Tage der schädigenden Handlung 
angerechnet” fades  “vom Tage an gerechnet, an welchem das schädigende 
Verhalten erfolgte oder aufhörte” şekl nde değ şt r lm şt r. Değ ş kl k le 
b r yandan zamanaşımı süres n n başladığı günün tesp t  bakımından hmal  
davranışların da d kkate alınacağına, d ğer yandan bel rl  b r süre devam eden, 
mütemad  davranışlar bakımından temad n n sona erd ğ  günün hesaplamada 
esas alınacağına kanun düzey nde açıklık kazandırılmıştır. 

3 Hükmün k nc  fıkrasında öngörülen değ ş kl k, OR Art. 60/2’de yer 
alan değ ş kl ğe uygundur. Bu açıdan yukarıda OR Art. 60/2’ye l şk n yapılan 
açıklamalara bakılmalıdır. 

4 Türk Hukuku Açısından: Yönet m kurulu üyeler n n sorumluluğuna 
l şk n davalar bakımından Türk T caret Kanunu (TTK) m. 560’ta özel 

zamanaşımı süres  bel rlenm şt r. Buna göre, sorumluluk davası, davacının 
zararı ve sorumluyu öğrend ğ  tar hten t baren k  ve herhâlde zararı doğuran 
f l n meydana geld ğ  günden t baren beş yıl geçmekle zamanaşımına 
uğrar. Ayrıca bu f l cezayı gerekt r p, Türk Ceza Kanunu’na göre daha uzun 
dava zamanaşımına tâb  bulunuyorsa, tazm nat davasına da bu zamanaşımı 
uygulanır. TTK m. 560 esas t barıyla, 6762 sayılı Kanun’un 309. maddes n n 

93  Yönet c ler n sorumluluğu bakımından yapılan dolaylı zarar doğrudan zarar ayrımı hakkında 
bkz. CAN, s. 10 vd.

94  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 263.



İsv çre Borçlar ve T caret Hukukunda Zamanaşımı Rev zyonu

120 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

3. fıkrasının tekrarıdır; süreler bakımından herhang  b r değ ş kl k yapılmadan 
TTK’de benzer b r düzenleme yapılmıştır. Bununla b rl kte, 6762 sayılı 
Kanun’un geçerl  olduğu dönemde yönet c ler n sorumluluğu bakımından 
öngörülen hem k  yıllık n sp 95 hem de beş yıllık mutlak zamanaşımı süres n n 
uzatılması gerekt ğ  yönünde eleşt r ler bulunmaktaydı96. Sorumluluk davaları 
bakımından öngörülen k  yıllık n sp  ve beş yıllık mutlak zamanaşımı süres , 
kanun koyucunun b l nçl  b r terc h  olarak 6762 sayılı Kanun’a aktarılmış97 
ve TTK’de de bu süreler aynen muhafaza ed lm şt r. Oysa anon m ş rket 
yönet m kurulu üyeler n n f l ve şlemler n n net celer n n uzun yıllar sonra 
ortaya çıkab leceğ  d kkate alındığında, mutlak süren n uzatılması, menfaat 
sah pler  bakımından yer nde b r değ ş kl k olacaktır.  

Hükümde yapılan b r d ğer değ ş kl k, zararı doğuran davranışın meydana 
geld ğ  veya sona erd ğ  günden t baren mutlak süren n hesaplanmaya 
başlamasına l şk nd r. TTK m. 560’ın lafzında açıkça yer almasa da mütemad  
f ller bakımından temad n n sona erd ğ  andan t baren zamanaşımının 
şlemeye başlayacağı kabul ed leb l r98. Bunun yanı sıra yönet m kurulu üyeler  

yalnızca cra  davranışları sebeb yle değ l, hmal  davranışlarından dolayı da 
sorumlu olurlar. Bu sebeple zamanaşımı süres n n hesaplanmasında, hmal  
davranışlar le sorumlulukta hareket ed lmes  gereken en son gün d kkate 
alınır. Bu açıdan TTK m. 560’ın lafzında açıklık olmaması sınırlandırıcı b r 
yorum yapılmasını gerekt rmez.

95  ATAN, s. 75.
96  ÇAMOĞLU, s. 269; ATAN, s. 75; TANDOĞAN, s. 123. 
97  6762 sayılı Kanun’a l şk n Hükûmet Tasarısında zamanaşımı süreler  OR Art. 760’tan 

mülhem olarak beş ve on yıl olarak öngörülmüştü; ancak hüküm memleket m z n ht yaçlarına 
uygun görülmed ğ nden Adalet Kom syonu tarafından değ şt r ld . Değ ş kl ğe l şk n olarak 
6762 sayılı Kanun’un 309. maddes ne da r gerekçede “Bu maddenin mehazı olan İsviçre 
Kanunundan alınan müruruzaman müddetleri umumi müruruzaman müddeti olan 10 yıla 
göre kabul edilmiş bulunmaktadır. Hâlbuki bu durum memleketimizin ihtiyaçlarına uygun 
görülmediğinden meriyet kanununa konulan hükümle bütün şirketlerdeki mütalebelere 
ait müruruzaman beş yıla indirilmiş olduğundan onunla ahenkli olarak buradaki 
müruruzamanın da 5 yıla indirilmesi uygun görülmüştür.” fadeler ne yer ver lm şt r, bkz. 
Adl ye Encümen  Mazbatası, s. 379.

98  Öğret de AKDAĞ GÜNEY, s. 460’ta “Zararın veya fiilin devam etmesi halinde ise süre son 
zarar verici fiilden itibaren işlemeye başlar” fadeler ne yer vermekted r.
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. OR Art. 878 Abs. 2’de Meydana Gelen Değ ş kl k  

Art. 878 Abs. 2 

2 Der Rückgr ff  der Genossenschafter 
unter s ch verjährt m t Ablauf von dre  
Jahren vom Ze tpunkt der Zahlung an, für 
d e er geltend gemacht w rd.

Madde 878 Fıkra 2 

Kooperat f ortaklarının 
b rb rler ne olan rücu hakları 
bu hakka vücut veren 
ödemen n yapıldığı andan 
başlamak üzere üç yıl ç nde 
zamanaşımına uğrar.

1 Maddede yapılan değ ş kl k kooperat f ortaklarının rücu alacaklarına 
da rd r. 

2 OR Art. 878/2 hükmü kooperat f ortaklarının k ş sel olarak kooperat f 
alacaklılarına ödeme yapmaları üzer ne, ç l şk de sorumlu olduklarından fazla 
m ktarda yaptıkları ödemeler ç n d ğer ortaklara karşı söz konusu olacak rücu 
talepler ne l şk nd r. Mülga düzenlemede b r yıl olarak öngörülen zamanaşımı 
süres , OR Art. 60/1, 1b s ve 67/1 le uyumlu olarak üç yıla çıkarılmıştır. 

3 Türk Hukuku Açısından: Kooperat f Kanunu (KoopK) m. 36/2’de 
ortakların b rb r ne olan rücu haklarının, bu hakka vücut veren ödemen n 
yapıldığı andan başlamak üzere b r yıl ç nde zamanaşımına uğrayacağı 
hükme bağlanmıştır. Bu süren n en azından TBK m. 72 ve 82 hükümler  le 
b rl ğ n sağlanması bakımından k  yıl olarak değ şt r lmes  düşünülmel d r. 
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j. OR Art. 919’da Meydana Gelen Değ ş kl k  

D. Verjährung

Art. 919 

1 Der Anspruch auf Schadenersatz 
gegen d e nach den vorstehenden 
Best mmungen verantwortl chen 
Personen verjährt n fünf Jahren von 
dem Tage an, an dem der Geschäd gte 
Kenntn s vom Schaden und von 
der Person des Ersatzpfl cht gen 
erlangt hat, jedenfalls aber m t dem 
Ablaufe von zehn Jahren, vom 
Tage an gerechnet, an welchem das 
schäd gende Verhalten erfolgte oder 
aufhörte.
2 Hat d e ersatzpfl cht ge Person 
durch hr schäd gendes Verhalten 
e ne strafbare Handlung begangen, 
so verjährt der Anspruch auf 
Schadenersatz frühestens m t 
E ntr tt der strafrechtl chen 
Verfolgungsverjährung. Tr tt d ese 
nfolge e nes erst nstanzl chen 

Strafurte ls n cht mehr e n, so 
verjährt der Anspruch frühestens 
m t Ablauf von dre  Jahren se t 
Eröff nung des Urte ls.

D. Zamanaşımı

Madde 919 
1 Yukarıdak  düzenlemelere göre 
sorumlu olan k ş lere karşı tazm nat 
taleb , zarar gören n zararı ve 
tazm nat ödemekle yükümlü k ş y  
öğrend ğ  tar hten t baren beş ve 
herhâlde zararı doğuran davranışın 
meydana geld ğ  veya sona erd ğ  
günden t baren on yıl geçmekle 
zamanaşımına uğrar.

2 Tazm nattan sorumlu olan 
k msen n zarara yol açan 
davranışı b r suç teşk l ed yorsa, 
tazm nat taleb  en erken ceza dava 
zamanaşımının gerçekleşmes yle 
zamanaşımına uğrar. İlk derece 
mahkemes n n mahkûm yet 
kararı le bu (zamanaşımı) artık 
gerçekleşmeyecek se; talep, 
kararın ver lmes nden üç yıl sonra 
zamanaşımına uğrar. 

1 Değ ş kl k kooperat f yönet c ler  hakkında öngörülen şahs  sorumluluk 
davalarının tâb  olduğu zamanaşımı süres ne l şk nd r. 

2 OR Art. 919 hükmü, kooperat f yönet c ler  hakkında öngörülen şahs  
sorumluluk bakımından söz konusu olan zamanaşımı süres n  düzenlemekted r. 
Bu düzenleme esasen OR Art. 760 le bağlantılı olarak değ şt r lm şt r, 
değ ş kl ğe l şk n gerekçede Art. 760’a l şk n açıklamalara atıf yapılmakla 
yet n lm şt r99. 

99  Botschaft zur Änderung des Obl gat onenrechts, s. 264.



Esra KAŞAK / Muhammed K omers GANBARİ

123Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

3 Türk hukuku Açısından: 1163 sayılı KoopK m. 62’de kooperat f n 
yönet m kurulu üyeler n n sorumlu olacakları öngörülmüş olmakla b rl kte, 
sorumluluğun tâb  olduğu zamanaşımı süres ne da r b r hüküm konulmamıştır. 
Bu sebeple KoopK m. 98’ n göndermes  sebeb yle anon m ş rket yönet m 
kurulu üyeler n n sorumluluğuna l şk n zamanaşımı süres  uygulanacaktır.

III. Sonuç  

İsv çre’de zamanaşımına da r yapılan rev zyon kısaca değerlend r ld ğ nde 
şu sonuçlara varılab l r: 

1. Rev zyon le büyük oranda zamanaşımı açısından b r yeknesaklaştırma 
yoluna g d lm şt r. Ancak bütün zamanaşımı süreler n n denk ve tek b r süreye 
tab  tutulması söz konusu olmamıştır. 

2. Sebeps z zeng nleşme ve haksız f l zamanaşımı süreler  açısından 
n sp  olan kısa sürelerde b r uzama söz konusudur. Bu süreler n kısa olduğu 
yönünde doktr nde yapılan eleşt r ler karşılık bulmuştur. 

3. Doktr nde d le get r len k m  f k rler ve Federal Mahkeme Kararları 
rev zyon düzenlemeler n  etk lem şt r. Özell kle zamanaşımından feragat 
noktasında bu kend s n  göstermekted r. 

4. Zamanaşımının spat ve hukuk  güvenl k açısından taşıdığı önem 
göz önüne alındığında zamanaşımı süreler n n nasıl düzenlenmes  gerekt ğ  
hukuk felsefes  açısından güncel b r sorun g b  gözükmekted r. Z ra spatın, 
elektron k araçların devreye g rmes yle artık daha kolay olması karşısında 
zamanaşımı süreler n n daha uzun olması gerekt ğ  söyleneb l r. Buna karşılık 
b r hukuk  l şk de yahut f lde muhatapları uzun zaman sonra karşı karşıya 
get rmen n hızla değ şen dünyaya uymadığı da söyleneb l r.  

5. Zamanaşımı süreler ne da r b r düzenleme olmuş se de zamanaşımının 
üstlend ğ  fonks yonda b r değ ş m olmamıştır.  
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MAHKEME KARARLARI IŞIĞINDA ÖLÜME BAĞLI TASARRUF 
İLE SAĞLAR ARASI HUKUKİ İŞLEMLERİN AYRIMINDA 

GELİŞTİRİLEN KRİTERLER

Özge ARPACI*

ÖZ

Hukuki işlemler, hukuki sonuçlarını doğurdukları ana göre ölüme bağlı 
tasarrufl ar ve sağlar arası hukuki işlemler olarak sınıfl andırılmaktadır. Hukuki 
işlemin içeriğinde yer alan bir kazandırmanın sağlar arası bir kazandırma mı, 
yoksa ölüme bağlı bir tasarruf mu olduğu yönünde şüpheye düşülmesi olasıdır. 
Ölüme bağlı tasarrufl ar ile sağlar arası hukuki işlemler arasında bir çok farklılık 
bulunmakla birlikte, doktrin ve mahkeme kararları hukuki işlemin nitelendirilmesinde 
daha çok işlemin sonuçlarını doğurma anına yoğunlaşmaktadır. Oysa hukuki işlemin 
nitelendirilmesinde daha bir çok ayrım kriteri kullanılabilir. Ayrıca bazı hallerde 
somut olay adaleti ve favor testamenti ilkesi gereği, bu farklılıklardan soyutlanarak 
hakimin karar vermesi daha hakkaniyetli olabilir. Dolayısıyla öncelikle bu iki hukuki 
işlemin (sonuçlarını doğurdukları an bakımından farklılığı dışında) daha başka 
farklılıklarını saptamak, Alman ve İsviçre Federal Mahkemeleri ile Yargıtay’ın ilgili 
konudaki tutumlarını incelemek gerekmektedir.

Anahtar Kelimeler: Ayrım Kriterleri, Somut Olay Adaleti, Tarafl arın Menfaat 
Dengeleri, Favor Negotii, Favor Testamenti

CRITERIA DEVELOPED IN DISTINCTION OF LEGAL PROCEEDINGS 
BETWEEN SURVIVORS AND TESTAMENTARY DISPOSITION, IN THE 

LIGHT OF COURT DECISIONS 

ABSTRACT

Legal proceedings are classifi ed as legal proceedings between survivors and 
testamentary disposition depending on the moment of causing legal eff ects. It is 
like to have doubts as to whether an outcome of the legal proceeding is an outcome 
aff ecting survivors or it is a testamentary disposition. There are many diff erences 

* Araştırma Görevl s  Dr., Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes , Meden  
Hukuk Anab l m Dalı, e-posta: ozge.arpac @hbv.edu.tr.
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between testamentary dispositions and legal proceedings between survivors, and the 
doctrine and court decisions mostly focus on the moment of the emergence of the 
outcomes of a legal proceeding. However, many other various criteria can be used 
to classify a legal proceeding. In addition, in certain cases, decision rendered by a 
judge may be relatively fair through isolation from these diff erences as a requirement 
of the substantial justice and favour testament principle. Therefore, as a priority, it 
is required to determine other diff erences of two legal proceedings (other than the 
diff erence of the moment at which outcomes arise) and review the approach of German 
and Swiss Federal Courts and Court of Cassation in connection with this matter. 

Keywords: Distinction Criteria, Substantial Justice, The Interest Balance of the 
Parts, Favor Negotii, Favor Testamenti

G r ş

Günlük hayatta k ş ler; satım, k ra, vekalet, bağışlama, h zmet, eser 
sözleşmeler  g b  sağlar arası hukuk  şlemler  fazlasıyla gerçekleşt rmeler ne 
rağmen, ölümden sonra hüküm ve sonuçlarını doğuran hukuk  şlemler  
gerçekleşt rmey  pek düşünmezler. Çünkü k ş ler, ölüm olasılığını düşünmek 
stemezler ve hayatın bu gerçeğ nden kaçma yolunu seçerler. Oysa ölüme 

bağlı tasarrufl arın da, tıpkı sağlar arası hukuk  şlemler g b , b rçok faydası 
bulunmaktadır. K ş ler, ölüme bağlı tasarrufl ar aracılığıyla ölüm sonrasındak  
şler n arzu ett kler  şek lde yürütülmes n  güvence altına alırlar. Böylece k ş  

hala hayattaymış g b , son arzularını ölüme bağlı tasarrufl arıyla saptadığı 
k ş ler aracılığıyla hayata geç rm ş olur. Ayrıca ölüme bağlı tasarrufl ar 
sayes nde k ş , ölümünden sonra ortaya çıkab lecek m ras kavgalarının da 
önüne geçm ş olur1. 

Hem ölüme bağlı tasarrufl ar, hem de sağlar arası şlemler b rer hukuk  
şlemd r. Bu şlemler n hukuk  şlem olmaları neden yle aralarında benzerl kler 

bulunduğu kadar, farklılıklar da bulunmaktadır. B r hukuk  şlem n ölüme bağlı 
tasarruf olarak mı, yoksa sağlar arası hukuk  şlem olarak mı n telend r lmes  
gerekt ğ  hususunda doktr n ve mahkeme kararlarında bazı bel rg n farklılıklar 
ve kr terler kabul ed lm şt r. Çalışmamızın asıl konusunu söz konusu bu 
farklılıklar ve mahkeme kararları le doktr n tarafından gel şt r len ayırıcı 
kr terler oluşturmaktadır.

1 SEROZAN/ENGİN, s. 201 vd.
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Çalışmamızda öncell kle sağlar arası hukuk  şlem ve ölüme bağlı tasarruf 
kavramları le lg l  olarak genel b lg ler yer almaktadır. Daha sonrasında se, 
sağlar arası hukuk  şlemler le ölüme bağlı tasarrufl ar arasındak  bel rg n 
farklılıklardan söz ed lmekted r. Son olarak da, doktr nde ve mahkeme 
kararları nezd nde sağlar arası hukuk  şlemler le ölüme bağlı tasarrufl arın 
b rb rler nden ayırt ed lmes  hususunda kabul ed len kr terler üzer nde 
durulmaktadır.

I. Ölüme Bağlı Tasarruf ve Sağlar Arası Hukuk  İşlem Kavramları

Hukuk  b r sonuca yönel k rade beyanı veya beyanlarına hukuk  şlem 
adı ver l r. Hukuk  şlemler hüküm ve sonuçlarını doğurdukları zaman 
bakımından ayrıma tab  tutulmuşlardır. Buna göre, Türk hukuk s stem nde 
rade açıklamasının yöneld ğ  sonucun rade açıklamasında bulunan k ş n n 

ölümünden önce ya da sonra sonuç doğurmasına göre yapılan ayrım uyarınca 
hukuk  şlemler, sağlar arası hukuk  şlemler ve ölüme bağlı tasarrufl ar olmak 
üzere k ye ayrılır2.

A. Sağlar Arası Hukuk  İşlem Kavramı

Hukuk  şlem yapmak ç n yönelm ş rade, k ş n n sağlığında hüküm ve 
sonuç doğuruyorsa ve onun terekes n  değ l de malvarlığını etk l yorsa, söz 
konusu hukuk  şlem sağlar arası hukuk  şlem (d e Rechtsgeschäften unter 
Lebenden) olarak adlandırılır3. 

Sağlar arası hukuk  şlemler, taahhüt şlemler n  (Verpfl chtungsgeschäft); 
tasarruf şlemler n  (Verfügungsgeschäft); statü şlemler n  (Statusgeschäft) 
ve yetk y  (Ermächt gung) kapsamaktadır4. 

Bu doğrultuda taahhüt şlemler , k ş n n malvarlığının pas f nde b r 
artış meydana get ren şlemler olarak tanımlanab l r. Tasarruf şlemler  se, 
k ş n n malvarlığının akt f nde bulunan haklar üzer nde başkası leh ne b r 
azalma, sınırlama, değ şt rme yaratan hukuk  şlemlerd r. Tasarruf şlem n n 
yapılab lmes , k ş n n tasarruf yetk s ne sah p olması şartına bağlanmıştır. Bu 
tasarruf yetk s  se, b r hakka doğrudan doğruya etk  ederek, o hakkı başkasına 
nakleden, ona külfet yükleyen, onu değ şt ren veya onu sona erd ren (örneğ n, 

2 ZEVKLİLER/ACABEY/GÖKYAYLA, s. 124; ÖZTAN, (2012), s. 90; EREN, (1966), s. 3.
3 JUNGO, s. 43; BREITSCHMİD/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; 

ANTALYA, (2009), s. 110; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 125.
4 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 136 vd.
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reh n hakkının tes s  veya mülk yet n devr  amacıyla b r malın tesl m ed lmes  
vb.) b r yetk d r. Böylece bu yetk ye sah p olan k ş , b r malın kullanılması, 
değ şt r lmes  veya tahr p ed lmes  şekl nde bu yetk y  kullanab leceğ  g b ; 
malın satılması, bağışlanması veya kullanılmasının b r başkasına devred lmes  
şekl nde de kullanab l r. Sağlar arası hukuk  şlemler kapsamında olan statü 
şlemler  se, sürekl  b r toplum l şk s  kurmak, değ şt rmek veya sona 

erd rmek amacı (örneğ n, evlenme veya evlat ed nme sözleşmes , b r vakfın 
veya derneğ n kurulması g b ) le gerçekleşt r len şlemlerd r. Aynı şek lde 
yetk  de, sağlar arası b r hukuk  şlem n tel ğ nde olup, yetk  veren n hukuk  
alanında şlem yapması ç n b r başkasını yetk l  kılması (örneğ n, tems l ç n 
b r k ş n yetk l  kılınması, resm n yayınlanab lmes  ç n z n ver lmes  g b ) 
olarak n telend r leb l r5.

B. Ölüme Bağlı Tasarruf Kavramı

Hukuk  şlem n kurucu unsurları, tasarrufta bulunan k ş n n sağlığında 
oluşup tamamlanmasına rağmen, hukuk  şlem  yapmak ç n yönelm ş 
raden n hüküm ve sonuçları rade açıklamasını yapan k ş n n ölümünden 

sonra doğmakta se söz konusu hukuk  şlem, ölüme bağlı tasarruf (Verfügung 
von Todes wegen) olarak adlandırılmaktadır6. 

Sağlar arası hukuk  şlemlerden farklı olarak, ölüme bağlı tasarruf 
şlem  le ölüme bağlı tasarrufu yapan k ş n n malvarlığı değ l, terekes  

etk lenmekted r7. B r başka fadeyle ölüme bağlı tasarruf, m ras bırakanın 
sağlığında herhang  b r hukuksal etk  doğurmamakta ve henüz m ras bırakanı 
bağlamamaktadır. Z ra ölüme bağlı tasarruf, ancak m ras bırakanın ölümünden 
sonra etk ler n  doğurmaya başlamakta ve m ras bırakanı değ l m rasçıları 

5 HATEMİ, M ras Hukuku, s. 61 vd.; ÖZTAN, (2012), s. 91 vd.; ZEVKLİLER/ACABEY/
GÖKYAYLA, s. 125.

6 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; EREN, (1966), s. 3 
vd.; ANTALYA, (2009), s. 110; EREN/AKTÜRK, s. 23; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 162; 
DURAL/ÖZ, s. 49; OĞUZMAN, s. 110; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, 
Rn. 145 vd.

7 İsv çre Federal Mahkemes ’ne göre, m ras bırakanın malvarlığını sağlığında etk lemeyen, 
ölümünden sonra etk leyen tüm şlemler, h çb r ayrım gözet lmeks z n, tüm sonuçlarıyla 
ölüme bağlı tasarrufl arın sıkı hukuksal rej m ne tab  tutulmalıdır (BGE 113 II 270), 
Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2113270.html, er ş m: 
26.07.2019); Benzer karar ç n bkz. BGE 46 II 230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://
www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2046230.pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 6 vd.; 
JUNGO, s. 43; SEROZAN, (2001), s. 1019 vd. 
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yükümlülük altına sokmaktadır8.

Ölüme bağlı tasarrufl ar, sadece m rasçının bel rlenmes ne l şk n hukuk  
şlemler değ ld r. M ras bırakan yapacağı b r ölüme bağlı tasarruf le m rasçı 

atayab leceğ , bel rl  b r mal bırakab leceğ  g b ; terekes nde tasarruf şlem  
n tel ğ nde olmayan vas yet  yer ne get rme görevl s  de atayab l r9. 

Ayrıca doktr ne göre10, burada bahs  geçen “tasarruf” kel mes , sağlar 
arası hukuk  şlemler n kapsamında yer alan tasarruf kel mes ne göre farklı b r 
anlam taşımaktadır. Buna göre, bu kel me aslında hukuk  şlem (ölüme bağlı 
hukuk  şlem) olarak anlaşılmalıdır. Z ra ölüme bağlı tasarruf kavramında yer 
alan “tasarruf” fades , var olan b r hakka doğrudan etk  yapan, onu devreden, 
değ şt ren veya sona erd ren b r şlem değ ld r. Aks ne bu fade, m ras 
bırakanın ölümünden sonra hüküm fade edecek olan her türlü em r anlamında 
kullanılmaktadır. Dolayısıyla m ras bırakan le leh ne tasarrufta bulunulan k ş  
arasında, m ras bırakanın ölümüne kadar hukuk  b r l şk  doğmayacağından 
var olan b r hak bulunmamakta, aks ne m ras bırakanın ölümünden sonra 
steneb len beklenen b r hak (d e Anwartschaft) bulunmaktadır.

Aynı şek lde İsv çre hukukunda da, tasarruf (Verfügung) kel mes ne yer 
ver lm ş olup, doktr nde11 bu kel men n aslında m ras bırakanın son arzuları 
(Letztw ll g) olarak anlaşılması gerekt ğ  vurgulanmıştır. Ayrıca Alman ve 
Türk/İsv çre hukukunda, m ras bırakanın tek tarafl ı olarak vas yetnames n  
her zaman ger  alab lme veya değ şt rme mkanından dolayı, vas yetnamen n 
karşılığı olarak “son arzu tasarrufl arı (letztwillige Verfügungen)” (ZGB 
Art. 481, 498 vd.; BGB § 2065 vd.) ter m  kullanılmaktadır. N tek m m ras 
sözleşmes , k  tarafl ı b r hukuk  şlem n tel ğ nded r.

8 BROX/WALKER, s. 50; ROTHENFLUH, s. 3; JUNGO, s. 43; BARTHOLOMEYCZIK/
SCHLÜTER, s. 88; SEROZAN/ENGİN, s. 217; BGE 46 II 230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. 
(http://www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2046230.pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 
6 vd.; BGE 50 II 370, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/pdf/
c2050370.pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 8 vd.; BGE 84 II 247, Karara l şk n 
b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2084247.html, er ş m: 26.07.2019); 
ROTHENFLUH, s. 10 vd.

9 KILIÇOĞLU, s. 30; ÖZTAN, (2008), s. 145.
10 BROX/WALKER, s. 50 vd.; BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 88; ROTHENFLUH, 

s. 2 vd.; DURAL, (1980), s. 8; HATEMİ, M ras Hukuku, s. 62; KÖPRÜLÜ, s. 122 vd.; 
SEROZAN/ENGİN, s. 216 vd.; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 163; DURAL/ÖZ, s. 49; 
ÖZTAN, (2008), s. 145 vd.; DURAL, (1967), s. 1; KILIÇOĞLU, s. 30; OĞUZMAN, s. 110; 
KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 126.

11 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 68; DURAL, (1980), s. 14.
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Ölüme bağlı tasarrufl ar, şekl  anlamda ve madd  anlamda ölüme bağlı 
tasarrufl ar olmak üzere k ye ayrılmaktadır12. Buna göre, şekl  anlamda 
ölüme bağlı tasarrufl ar, k ş n n son arzularını açıklarken uyması gereken 
şek l kurallarına l şk nd r. Türk M ras hukuku s stem nde (TMK. m. 514 
uyarınca), İsv çre hukukunda olduğu g b , m ras bırakan son arzularını 
numerus clausus lkes  uyarınca ancak k  şek lde, vas yetname (TMK. m. 
531 vd.) ve m ras sözleşmes yle (TMK. m. 545 vd.) açıklayab l r13. TMK.’nda 
bunların dışında, başka b r ölüme bağlı tasarruf şekl  kabul ed lmem şt r. Türk/
İsv çre Meden  Kanunu, Alman ve Avusturya Meden  Kanunu’nun aks ne, 
vas yetname ve m ras sözleşmes  arasında yer alan “müşterek vasiyetnameleri 
(gemeinschaftliches Testament-BGB § 2265 vd.-ABGB § 1248 vd.)”14 ve 
“karşılıklı ölüme bağlı kazandırma sözleşmeleri (gegenseitiger Erbvertrag-
BGB § 2298)”n  ölüme bağlı tasarrufa l şk n b r rade açıklama şekl  olarak 
kabul etmem şt r15. Türk/İsv çre hukuk s stem nde eşler, Alman hukukunun 
eşler ç n kabul etm ş olduğu müşterek (ortak) vas yetnamey  seçemezler. 
Müşterek vas yetnamede eşler, bu vas yetname çeş d n  b rl kte kaleme 
alırlar ve karşılıklı olarak, b rb r ne bağlı ve bağımlı ölüme bağlı tasarrufta 
bulunurlar. B r d ğer fadeyle, ortak vas yetnamede b rden fazla m ras bırakan 
tek b r vas yetnamede son arzularını açıklamaktadır. Türk/İsv çre hukukunda, 
ortak vas yetname kabul ed lmemekle b rl kte, eşler aynı ölüme bağlı tasarruf 
metn  çer s nde karşılıklı olarak b rb rler n  m rasçı atamak sted kler  ya da 
çocukları yararına karşılıklı olarak m rastan feragat etmek sted kler  takd rde, 
bu stekler n  ortak vas yetname le değ l, ancak m ras sözleşmes  şekl nde 
yapab l rler16.

12 AYAN, s. 94; SEROZAN/ENGİN, s. 205; EREN/AKTÜRK, s. 50 vd.; İNAN/ERTAŞ/
ALBAŞ, s. 166; DURAL/ÖZ, s. 1 vd.; TURANBOY, s. 25; KÖPRÜLÜ, s. 123 vd.; HATEMİ, 
M ras Hukuku, s. 63 vd.; Doktr nde söz konusu ayrım, gen ş anlamda (şekl  anlamda) ve dar 
anlamda (madd  anlamda) ölüme bağlı tasarrufl ar şekl nde de yapılmaktadır, Karş. EREN, 
(1966), s. 4 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 155.

13 SEROZAN/ENGİN, s. 205 vd.; AYAN, s. 94; EREN/AKTÜRK, s. 50 vd.; İNAN/ERTAŞ/
ALBAŞ, s. 166; DURAL/ÖZ, s. 1 vd.; TURANBOY, s. 25; KÖPRÜLÜ, s. 123 vd.; HATEMİ, 
M ras Hukuku, s. 63 vd.; M ras sözleşmes  le vas yetname arasında benzerl kler olduğu 
kadar, farklılıklar da bulunmaktadır. İlg l  hukuk  şlemler n benzerl k ve farklılıklarına 
l şk n b lg  ç n bkz. DURAL, (1980), s. 15 vd.

14 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. MICHALSKI, s. 100 vd.; BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 
168 vd.; BROX/WALKER, s. 100 vd.

15 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 68; 
HATEMİ, M ras Sözleşmeler , s. 189 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 206; DURAL/ÖZ, s. 52 
vd.

16 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 68; 
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Madd  anlamda ölüme bağlı tasarruf se, vas yet ve m ras sözleşmes n n 
çer ğ n  oluşturmakta ve m ras bırakanın ölümünden sonra yer ne 

get r lmes n  sted ğ  son arzularını kapsamaktadır. Meden  Kanunu’nda şekl  
anlamda ölüme bağlı tasarrufl ar sınırlı sayıda (numerus clausus) düzenlend ğ  
halde, madd  anlamda ölüme bağlı tasarrufl ar açısından kanunda herhang  b r 
sınırlama yer almamaktadır17. 

Böylece madd  anlamda ölüme bağlı tasarrufl ar; m rastan feragat, 
m rasçılıktan çıkarma, kameler, ölüme bağlı tasarrufu koşullara veya 
yüklemelere bağlama, bel rl  mal vas yet , taks m kuralları öngörme, m rasçı 
atama, vas yet  yer ne get rme görevl s  tay n etme, cenaze tören n n şekl ne 
l şk n veya m ras bırakanın çocuklarının eğ t m n n nasıl olmasını sted ğ ne 
l şk n kurallar öngörme, vakıf kurma, evl l k dışı çocuğu tanıma vb. şekl nde 

gerçekleşeb l r18.

II. Ölüme Bağlı Tasarrufl ar le Sağlar Arası Hukuk  İşlemler n 
B rb r nden Farkı

Ölüme bağlı tasarrufl ar le sağlar arası hukuk  şlemler bazı noktalarda 
b rb rler nden ayırt ed leb l r karakter st k özell klere sah pt rler. Ancak 
şleme karakter n  kazandıran bu özell kler, tek başına hukuk  şlem n hukuk  

n tel ğ n n bel rlenmes nde yeterl  değ ld r. Sayılan bu özell kler n yanı sıra 
taraf radeler n , menfaatler n  ve somut olayın kend ne has özell kler n  de 
d kkate almak hakkan yet gereğ d r19.

A. Hüküm ve Sonuçlarını Doğurdukları An Açısından Farkı

Her k  hukuk  şlem, şlem  yapanın sağlığında gerçekleşt r lmekle 
b rl kte; ölüme bağlı tasarrufl ar, ölüme bağlı tasarrufu yapan k ş n n 
ölümünden sonra hüküm ve sonuçlarını doğururken; sağlar arası hukuk  

DURAL, (2011), s. 165 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 129; SEROZAN/ENGİN, s. 
206; TURAN, s. 4 vd.; KOYUNCU, s. 22 vd.

17 SEROZAN/ENGİN, s. 205; DURAL/ÖZ, s. 52 vd.
18 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 134; DURAL/ÖZ, s. 51 vd.; KILIÇOĞLU, s. 136 vd.; 

AYAN, s. 95; İMRE/ERMAN, s. 53 vd.; KÖPRÜLÜ, s. 123 vd.; GENÇCAN, s. 176 vd.; 
HATEMİ, M ras Hukuku, s. 62 vd.; TURANBOY, s. 24 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 205; 
İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 167; EREN, (1966), s. 6 vd.

19 Benzer görüş ç n bkz. JUNGO, s. 43; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/
JUNGO, s. 69; BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 88; ROTHENFLUH, s. 17 vd.; 
ANTALYA, (2009), s. 114; SEROZAN, (1979), s. 17; DURAL/ÖZ, s. 50; ÖZTAN, (2008), 
s. 148 vd.
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şlemler, şlem sah b n n sağlığında hüküm ve sonuçlarını doğururlar20. Ölüme 
bağlı tasarrufl arda şlem n hüküm ve sonuç doğurması ölüm olayına bağlı 
olduğundan, ölüm gerçekleşmed kçe beklenen b r hak oluşmamakta ve bu hak 
neden yle de dava açılamamaktadır21. Ayrıca sağlar arası hukuk  şlemlerden 
farklı olarak, ölüme bağlı tasarruf neden yle hak sah b  (m rasçı) olab lmek 
ç n, yasal m rasçılıkta da söz konusu olduğu g b , m ras bırakanın ölümünde 

hayatta olma koşulu aranmaktadır. Dolayısıyla m ras bırakandan önce ölen 
leh ne kazandırmada bulunulan k ş , bu şlemden yararlanamamaktadır. 
M ras bırakanın ölümünde sağ olan leh ne kazandırmada bulunulan k ş ye 
ver len hak se, m ras bırakanın ölümüyle kend l ğ nden ve küll yen nt kal 
etmekted r22. 

Ölüme bağlı tasarrufl arda şlem n n tel ğ  gereğ , hukuk  şlem n hüküm 
fade edeb lmes  ölüm olayına bağlıdır. Çünkü burada ölüm, ölüme bağlı 

tasarruf şlem n n zorunlu ve kanun  b r şartı olup, şlem n “causa”sıdır23. 

Ölüme bağlı tasarrufl ar, kural olarak m ras bırakanın ölümünden sonra 
hüküm ve sonuçlarını doğuruyorsa da, m ras bırakanın ölümünden sonra 
hüküm ve sonuç doğuran bütün şlemler ölüme bağlı tasarruf olarak kabul 
ed lmemel d r. Bu bağlamda b r sağlar arası hukuk  şlem n hüküm doğurması, 
şart veya vade olarak ölüme bağlandığı zaman söz konusu sağlar arası hukuk  
şlem, ölüme bağlı tasarruf hal ne gelmemekted r24. Çünkü bu takd rde ölüm, 
şleme bağlanan arız  b r unsurdur, o şlem n “causa”sı değ ld r. Doktr nde25, 

20 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; NIEDER, s. 129; 
ÖZTAN, (2008), s. 145; KILIÇOĞLU, s. 100; BGE 46 II 230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. 
(http://www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2046230.pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 
6 vd.

21 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. BROX/WALKER, s. 50 vd.; ANTALYA, (1999), s. 37 vd.; BGE 46 II 
230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2046230.pdf, er ş m: 
26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 6 vd.

22 JUNGO, s. 57; ESCHER, Art. 515, s. 444 vd.; ROTHENFLUH, s. 4; SEROZAN, (2001), s. 
1015 vd.; TURANBOY, s. 24; KILIÇOĞLU, s. 100; ANTALYA, (2009), s. 116; SEROZAN/
ENGİN, s. 217 vd.

23 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; ANTALYA, (2009), s. 
112; SEROZAN, (1979), s. 15; DURAL/ÖZ, s. 50; ÖZTAN, (2008), s. 145; SEROZAN/
ENGİN, s. 217; BGE 93 II 223, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/
dfr/bge/c2093223.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 13 vd.

24 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; NIEDER, s. 129; 
DURAL/ÖZ, s. 50; SEROZAN, (1979), s. 29 vd.; SEROZAN, (2001), s. 1015 vd.

25 Ölümün ne zaman olacağı bel rs z olduğundan, ölüm şartına bağlı bağışlama taahhüdü 
hususu, Alman hukuku le Türk/İsv çre hukukunda farklı düzenlemelere tab  tutulmuştur. 
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bu tarz şlemler “ölüme bağlı atipik sözleşmeler” olarak da adlandırılmaktadır. 
Örneğ n, b r satım sözleşmes nde ed mlerden b r n n fa ed lmes  tarafl ardan 
b r n n ölümüne bağlanmış olab l r. Fakat yukarıda bahs  geçt ğ  üzere, bu 
durumda ölüme bağlı b r tasarruf söz konusu değ ld r. Z ra buradak  ölüm, 
hukuk  şlem n meydana geleb lmes  ve tamam olab lmes  ç n esaslı b r unsur 
değ ld r. Buradak  ölüm, sadece satım sözleşmes nde fa zamanının gelmes  
veya ed m n yer ne get r lme şartının gerçekleşmes d r. Aynı şek lde m ras 
bırakanın terekes n  etk lemeyen, fakat hüküm ve sonuçlarının ölüm olayına 
bağlandığı sözleşmeler de ölüme bağlı tasarruf olarak n telend r lemezler26. 

Ölüme bağlı bağışlamalarda se (yer ne get r lmes  bağışlayanın 
ölümüne bağlı bağışlamalarda), şlem sağlar arasında gerçekleşt r lmes ne 
rağmen ed m n fası bağışlayanın ölümüne bağlanmıştır. B r d ğer fadeyle, 
hukuk  şlem n taahhüt aşaması sağlar arasında cereyan ederken, tasarruf 
aşaması bağışlayanın ölümünden sonra cereyan etmekted r. Dolayısıyla 
bağışlayanın ölümü, ed m n fası ç n gec kt r c  b r vade oluşturmaktadır. 
Türk/İsv çre ve Alman hukuku bu durumda lg l  bağışlamaya (TBK. 
m. 290, OR Art. 239 Abs. 1, OR Art. 245 Abs. 2; BGB § 2301 uyarınca) 
ölüme bağlı tasarrufl ara l şk n hükümler n uygulanması gerekt ğ n  kabul 
etm şt r27. Ancak TBK m. 290/f. 2’de, “yerine getirilmesi bağışlayanın 

Alman hukuk s stem nde ölüme bağlı bağışlama taahhüdünün hüküm ve sonuçlarını 
doğurab lmes  ç n (BGB § 2301 uyarınca), yararına bağışlamada bulunulan k ş n n 
bağışlayanın ölümünde sağ bulunması şartı bulunmaktadır. Ayrıca lg l  hüküm uyarınca 
ölüme bağlı bağışlama taahhüdüne, ölüme bağlı tasarruf hükümler  uygulanır. Türk ve 
İsv çre hukukunda (TBK. m. 290, OR Art. 245 uyarınca) b r ölüme bağlı bağışlamadan 
söz ed leb lmes  ç n, yararına bağışlamada bulunulan k ş n n bağışlayanın ölümünde sağ 
bulunması değ l de, sadece bağışlayanın ölümüne bağlı tutulması söz konusudur. Türk/
İsv çre hukukunda bu bağışlamalar, ölüme bağlı tasarruf hükümler ne tab d r. Konuya l şk n 
ayrıntılı b lg  ç n bkz. BROX/WALKER, s. 412 vd.; SÄCKER/RIXECKER/OETKER/
LIMPERG, § 2301, Rn. 4 vd.; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, 
s. 69; NIEDER, s. 129 vd.; HATİPOĞLU, s. 119 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 230 vd.; İNAN/
ERTAŞ/ALBAŞ, s. 163 vd.; SEROZAN, (2001), s. 1015 vd.

26 DURAL, (1980), s. 9; ANTALYA, (2009), s. 111; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 163.
27 BURANDT/ROJAHN, Rn. 106; NIEDER, s. 129; BROX/WALKER, s. 412 vd.; WITTMÜTZ, 

s. 63; JUNGO, s. 44; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 163 vd.; İsv çre Federal Mahkemes  konuya 
l şk n b r kararında, ed m n fasının bağışlayanın ölümüne bağlandığı b r şlem  ölüme bağlı 

tasarruf olarak n telend rerek, şleme ölüme bağlı tasarrufl ara l şk n hükümler  uygulamıştır. 
Mahkemen n kararına konu teşk l eden olaya göre, 17 yaşındak  torunu le çok y  anlaşan 
b r büyükbaba, torunu adına bankada b r b r k m hesabı açtırmaya karar verm şt r. Fakat 
olayda büyükbaba torununun banka hesabı üzer ndek  tasarruf yetk s n  kend  sağlığında 
kullanmasını stemem ş, ancak kend  ölümünden sonra banka hesabı üzer ndek  tasarruf 
yetk s n n torunu tarafından kullanab leceğ n  öngörmüştür. Mahkeme, söz konusu hukuk  
şlem  OR Art. 245, Abs. 2 uyarınca ölüme bağlı tasarruf olarak n telend rm şt r. Çünkü 
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ölümüne bağlı bağışlamada, vasiyete ilişkin hükümler uygulanır” fades  yer 
almaktayken, İsv çre Borçlar Kanunu’nun lg l  maddes nde (OR Art. 245) 
“vasiyet” fades  yer ne “ölüme bağlı tasarruf” fades  yer almaktadır. Ancak 
bağışlama, tıpkı m ras sözleşmes  g b  k  tarafl ı b r hukuk  şlem olduğundan, 
yer ne get r lmes  bağışlayanın ölümüne bağlı bağışlamalara, İsv çre Borçlar 
Kanunu’nun lg l  maddes n n lafzı da d kkate alınarak, vas yet hükümler  
yer ne m ras sözleşmes  hükümler n  uygulamak daha yer nde olur28. Ayrıca 
Alman hukuk s stem ne göre (BGB § 2301 uyarınca), yararına bağışlamada 
bulunulan k ş n n m ras bırakanın ölümü anında sağ bulunması gerekmekted r. 
Alman hukukunun aks ne, Türk-İsv çre hukuk s stem ne göre se yararına 
bağışlamada bulunulan k ş n n m ras bırakanın ölümü anında sağ bulunması 
şartı aranmamakta, bunun yer ne ölüme bağlı bağışlamadan söz edeb lmek ç n 
sadece m ras bırakanın ölümü şartının gerçekleşmes  yeterl  görülmekted r. 
Fakat bağışlayana rücu şartı le b r bağışlama (TBK. m. 292) söz konusu se, 
b r başka fadeyle bağışlayan bağışlama konusunun bağışlanan k ş n n ölümü 
sonucunda kend s ne dönmes n  gec kt r c  şart olarak yapılan sözleşmede 
öngörmüşse, bu durumda sağlar arası b r hukuk  şlem mevcuttur. Çünkü lg l  
şlem, hüküm ve sonuçlarını m ras bırakanın sağlığında ve onun malvarlığı 

üzer nde meydana get rmekted r. Burada ölüm, yapılan şlem n zorunlu b r 
unsuru değ ld r29. 

Aynı şek lde, m ras bırakanın ölümünden sonra da geçerl  olmasını 
sted ğ  b r vekaletname, her ne kadar m ras bırakanın rades yle ölümünden 

sonra da geçerl l ğ n  koruması sten yorsa ve sonuçlarını m ras bırakanın 
ölümünden sonra da meydana get rmeye devam ed yor olsa da, bahs  geçen 
vekaletnamen n ver lmes , sağlar arası hukuk  b r şlem olarak n telend r l r. 

büyükbabanın rades , hukuk  şlem n onun ölümünden sonra etk  doğurması yönünded r. 
Dolayısıyla hukuk  şlem n tarafl arının radeler  şlem n n telend r lmes nde ayırt ed c  
olduğundan, bu şlem mahkeme tarafından ölüme bağlı tasarruf olarak added lm şt r, BGE 
89 II 87, Karara l şk n b lg  ç n bkz. JUNGO, s. 45; Benzer başka b r karar ç n bkz. BGE 
93 II 223, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2093223.html, 
er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 13 vd.; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/
GEISER/JUNGO, s. 69; NJW 1988, 2731, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://beck-onl ne.
beck.de, er ş m: 01.10.2019).

28 Karş. KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 126; DURAL/ÖZ, s. 50 vd.; ANTALYA, (1999), s. 
115; ÖZTAN, (2008), s. 149; Farklı yönde görüş ç n bkz. SEROZAN, (2001), s. 1019 vd.

29 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; SEROZAN/ENGİN, s. 
231 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 149 vd.; ANTALYA, (2009), s. 114 vd.; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, 
s. 164; HATİPOĞLU, s. 122 vd.; Ayrıca “ölüme bağlı üçüncü kişi yararına sözleşme” ç n 
bkz. BROX/WALKER, s. 422 vd.; WITTMÜTZ, s. 112 vd.; EULBERG/EULBERG/
MALTE, § 5, Rn. 1; SEROZAN, (2001), s. 1016 vd. 
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Tems l yetk s n n tereke üzer nde etk  yaratması, lg l  şlem n sağlar arası 
şlem olarak n telend r lmes n  değ şt rmez. Fakat m ras bırakan, tems l 

yetk s n n ölümünden sonra lk defa sonuçlarını yaratmasını arzu ed yorsa, bu 
durumda söz konusu şlem ölüme bağlı b r tasarruf olarak kabul ed lmel d r30.

B. Tab  Oldukları Hükümler Açısından Farkı

Ölüme bağlı tasarrufl ar, sıkı şek l şartlarına tab , sıkı b ç mde ölüme 
bağlı tasarrufu yapan k ş ye bağlı, özel ehl yet ve geçers zl k kurallarına tab , 
favor testament  lkes n n geçerl  olduğu hukuk  şlemler olduğu ç n, bunlara 
uygulanacak hükümler sağlar arası hukuk  şlemlere uygulanan hükümlerden 
farklı olmalıdır. Bunu nazara alan kanun koyucu, her k  hukuk  şlem ç n farklı 
hükümler derç etm şt r. Sağlar arası hukuk  şlemler, Türk Borçlar Kanunu 
hükümler ne tab  ken; ölüme bağlı tasarrufl ar, Türk Meden  Kanunu’nun 
üçüncü k tabında düzenlenen M ras hukuku hükümler ne tab d r31. Ancak b r 
sözleşme n tel ğ nde olan m ras sözleşmeler ne, Türk Meden  Kanunu’nun 
lg l  hükümler n n yanı sıra, TMK. m. 5 uyarınca Türk Borçlar Kanunu’nun 

sözleşmeye l şk n hükümler  de m ras sözleşmes n n bünyes ne uygun 
düştüğü ölçüde uygulanır32.

C. Ehl yet Açısından Farkı

Ölüme bağlı tasarrufta bulunma veya bulunmama özgürlüğü, her 
gerçek k ş n n hak ehl yet  sebeb yle sah p olduğu b r haktır. Her gerçek k ş , 
ölüme bağlı tasarruf düzenleme, ölüme bağlı tasarrufun türünü, konusunu ve 
muhatabını bel rleme hususunda özgürlüğe sah pt r. Aynı şek lde, ölüme bağlı 
tasarrufu yapma özgürlüğüne sah p olan her gerçek k ş , ölüme bağlı tasarruf 
yapmama özgürlüğüne de sah pt r33. 

Sağlar arası hukuk  şlemlerde, f l ehl yet  açısından şlem  gerçekleşt ren 
k ş n n tam ehl yetl  olması (ayırt etme gücüne sah p olmak, erg n olmak 
ve kısıtlı olmamak) gerekmekted r. Ayrıca erg n olmayan veya kısıtlı olan 
k ş ler de bell  şartlar altında şlem ehl yet n  ha zd r. Erg n olmayan veya 

30 WITTMÜTZ, s. 22 vd.; JUNGO, s. 44; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/
JUNGO, s. 70; SEROZAN, (1979), s. 161 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 145 vd.; İMRE/ERMAN, 
s. 49; DURAL/ÖZ, s. 49 vd.; KILIÇOĞLU, s. 104 vd.

31 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 70; EREN/AKTÜRK, s. 3 
vd.; ANTALYA, (2009), s. 115; KÖPRÜLÜ, s. 122.

32 DURAL, (1980), s. 24.
33 SEROZAN/ENGİN, s. 204 vd.; AYAN, s. 100.
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kısıtlı olan k ş ler kanun  veya rad  tems lc ler  vasıtasıyla hukuk  şlemler  
yer ne get reb lecekler  g b , şahsa sıkı sıkıya bağlı şlemler  b zzat kend ler  
gerçekleşt reb l rler 34. Oysa ölüme bağlı tasarrufl arda, sağlar arası hukuk  
şlemlere nazaran farklı ehl yet kuralları öngörülmüştür. Ölüme bağlı 

tasarrufl arda, ölüme bağlı tasarrufta bulunacak k ş  ya tam ehl yetl d r ya da tam 
ehl yets zd r. Sağlar arası hukuk  şlemlerde ehl yete l şk n olarak yaratılan 
ve ara b r statü olan sınırlı ehl yetl  g b  b r seçenek bulunmamaktadır35. 

Ölüme bağlı tasarrufl arda hukuk  şlem ehl yet ne l şk n olarak m ras 
bırakan, hem vas yetname hazırlarken, hem de m ras sözleşmes  akdederken 
ayırt etme gücüne sah p bulunmalıdır. Ehl yete l şk n aranan bu şart her k  
ölüme bağlı tasarruf açısından olmazsa olmaz b r kuraldır. Ancak her k  
ölüme bağlı tasarruf açısından aranan farklı şartlar da bulunmaktadır. Bu 
bağlamda, (TMK. m. 502 uyarınca) b r k ş n n vas yetname yapab lmes  ç n 
on beş yaşını doldurmuş olması (İsv çre Meden  Kanunu m. 467’e göre, 18 
yaşını doldurmuş olması36, Alman Meden  Kanunu m. 2229’a göre se 16 
yaşını doldurmuş olması37) gerekmekted r. Dolayısıyla sağlar arası hukuk  
şlemlerde f l ehl yet  bakımından henüz tam ehl yetl  olmayan 15 yaşını 

doldurmuş k ş ler dah  vas yetname yapab lmekted r. Hatta TMK. m. 502 
uyarınca vas yetnamey  düzenleyen k ş  açısından kısıtlı olmama şartının 
aranmaması sebeb yle, ayırt etme gücüne sah p ve 15 yaşını doldurmuş olan 
kısıtlı k ş ler de vas yetname düzenleyeb lmekted rler. M ras sözleşmes nde 
se şlem yapma ehl yet  m ras bırakan ve sözleşmen n karşı tarafı açısından 
k ye ayrılarak ncelenmel d r. Buna göre, m ras sözleşmes  yapma, m ras 

bırakan açısından k ş ye sıkı şek lde bağlı b r hakkın kullanılması n tel ğ nde 
olduğu ve onun terekes n  etk led ğ  ç n, m ras bırakanın mutlaka tam f l 
ehl yet ne sah p olması gerekmekted r. Dolayısıyla m ras bırakanın, tıpkı 
sağlar arası hukuk  şlemlerde arandığı g b , sözleşmen n akded ld ğ  anda ayırt 
etme gücüne sah p, 18 yaşını doldurmuş ve kısıtlı olmaması gerekmekted r. 
M ras bırakanın küçük veya hakkında akıl hastalığı ve akıl zayıfl ığı neden yle 
veya özgürlüğü bağlayıcı ceza dolayısıyla kısıtlılık kararı ver lm ş olması 
hal nde, m ras bırakan, m ras sözleşmes n  şahsen yapamayacağı g b , 

34 Sağlar arası hukuk  şlemlerde ehl yete l şk n b lg  ç n bkz. ZEVKLİLER/HAVUTÇU/
ERTAŞ/GÜRPINAR, s. 82 vd.; SEROZAN, (2014), s. 421 vd.

35 SEROZAN/ENGİN, s. 237.
36 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 127 

vd.; JUNGO, s. 17 vd.
37 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. MICHALSKI, s. 79 vd.; BROX/WALKER, s. 53 vd.
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tems lc  vasıtasıyla dah  yapamaz38. M ras sözleşmes n n karşı tarafı açısından 
se sağlar arası hukuk  şlemlerde aranan f l ehl yet ne l şk n genel kurallar 

uygulanır39.

D. Geçers zl ğ n Yaptırımı Açısından Farkı

Sağlar arası hukuk  şlemlerde kes n hükümsüzlük yaptırımına tab  olan 
b r eks kl k (örneğ n, TMK. m. 557/f. 1, f. 3 ve f. 4), ölüme bağlı tasarrufl ar 
açısından TMK. m. 557 uyarınca (OR Art. 519 vd.; BGB § 2078, § 2080), 
ptal ed leb l rl k yaptırımına dönüşmüştür40. 

Sağlar arası hukuk  şlem, hukuka veya ahlaka, ehl yete ve şekle l şk n 
kurallara aykırı se o hukuk  şlem kes n hükümsüzdür. Bunun aks ne ölüme 
bağlı b r tasarrufta, ölüme bağlı tasarruf yapma ehl yet  olmayan b r k ş , TMK. 
m. 557/f. 1 uyarınca ölüme bağlı b r tasarrufta bulunduğu takd rde, somut 
olaya hükümsüzlük yaptırımı yer ne ptal ed leb l rl k yaptırımı uygulanır. 
Aynı şek lde, ölüme bağlı tasarrufun hukuka, ahlaka veya şekle aykırılık 
haller nde de kes n hükümsüzlük yer ne, ptal yaptırımı gündeme gel r. 
Dolayısıyla ptal ed leb l r n tel kte olan b r ölüme bağlı tasarrufa l şk n ptal 
davası bel rl  b r süre açılmadığı takd rde (TMK. m. 557, m. 558 uyarınca), 
ölüme bağlı tasarruf geçerl  olarak varlığını sürdürür. Oysa sağlar arası hukuk  
şlemlerde, örneğ n şek l şartına uyulmadan yapılan b r sağlar arası hukuk  
şlemde tarafl ar şlem n hükümsüzlüğünü (butlanını) her zaman talep edeb l r 

ve aynı şek lde hâk m de bu eks kl ğ  re’sen d kkate alır41. 

Ölüme bağlı tasarrufl ar le sağlar arası hukuk  şlemlerde rade 
sakatlıklarının sonuçları açısından paralell kler bulunduğu g b , farklılıklar da 
bulunmaktadır. Şöyle k ; ölüme bağlı tasarrufl arda rade sakatlığı haller , ancak 

38 BROX/WALKER, s. 84 vd.; JUNGO, s. 17 vd.; DURAL/ÖZ, s. 55 vd.; İMRE/ERMAN, s. 
59 vd.; ARBEK, s. 57 vd.; TURAN, s. 34 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 238 vd.; AYAN, s. 100 
vd; EREN/AKTÜRK, s. 57 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 135 vd.

39 Konuya l şk n b lg  ç n bkz. DURAL/ÖZ, s. 57 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 62 vd.; AYAN, s. 
102 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 141 vd.

40 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 118; ABT/WEIBEL, s. 617 
vd.; JUNGO, s. 44; NIEDER, s. 136; EREN, (1966), s. 13 vd.; AYAN, s. 158.

41 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 132 vd.; JUNGO, s. 100 vd.; 
BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 130 vd.; DURAL/ÖZ, s. 55 vd.; İMRE/ERMAN, 
s. 192 vd.; ARBEK, s. 57 vd.; TURAN, s. 34 vd.; KILIÇOĞLU, s. 187 vd.; İNAN/ERTAŞ/
ALBAŞ, s. 165; SEROZAN/ENGİN, s. 224 vd.; AYAN, s. 157 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 146; 
OĞUZMAN, s. 233 vd.; ATLI, s. 80 vd.; RUHİ/RUHİ, s. 67 vd. ; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, 
s. 328 vd.
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dava yoluyla ve mahkeme kararıyla ptal ed leb l rken, sağlar arası hukuk  
şlemlerde sözleşme tarafının karşı tarafa ptal beyanını yöneltmes  şlem n 
ptal ed leb lmes  ç n yeterl d r. Bununla b rl kte, ölüme bağlı tasarrufl arda, 

sağlar arası şlemlerden farklı olarak, yanılmanın ptal ed leb lmes  ç n esaslı 
yanılma olmasına gerek yoktur42. Sağlar arası hukuk  şlemlerden farklı 
olarak, ölüme bağlı tasarrufl arda (özell kle vas yetnamede) aldatmanın k m n 
tarafından (karşı taraf veya üçüncü b r k ş ) gerçekleşt r ld ğ n n de b r önem  
yoktur. Aynı şek lde, korkutmanın esaslı olması şartı da aranmaz. Dolayısıyla 
her türlü korkutma, ölüme bağlı tasarrufun ptal  ç n yeterl d r43. Ayrıca rade 
sakatlığını ler  sürmek steyen m rasçılar, böyle b r tasarrufu ancak m ras 
bırakan sağlığında onaylamamışsa, mahkeme kararıyla ptal ett reb l rler44.

Sonuç olarak; ölüme bağlı tasarrufl ar, sağlar arası hukuk  şlemlerden 
farklı olarak, şek l kurallarına, ahlaka ve adaba aykırı olsa veya şlem  
yapan k ş  gerekl  f l ehl yet ne sah p olmasa da mahkeme kararıyla ptal 
ed l nceye kadar geçerl  b r şlem olarak kabul ed l r. Ayrıca hâk m de ölüme 
bağlı tasarrufun ptal ed leb l r n tel kte olduğu hususunu dosyada mevcut 
belgelerden fark etse dah , re’sen d kkate alamaz. Bu düzenlemen n altında 
yatan sebep se, m ras bırakanın rades ne saygı duymak steyen m rasçılara 
böyle b r mkân sağlayab lmekt r.

E. Yorum Açısından Farkı

Ölüme bağlı tasarrufl arın yorum ht yacı, m ras bırakanın ölüme bağlı 
tasarrufta yer alan rade beyanının bel rs z olması veya b rden fazla anlam 
taşıyan fadeler çermes  hal nde ortaya çıkar. Böyle b r durumda hak m, 

42 NIEDER, s. 136; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 129 vd.; 
AYAN, s. 164; İMRE/ERMAN, s. 194 vd.; DURAL/ÖZ, s. 219 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 71 
vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 241; RUHİ/RUHİ, s. 69 vd.; OĞUZMAN, s. 121; İsv çre Federal 
Mahkemes ’n n konuya l şk n kararlarına göre, vas yetnamen n sa k hatası sebeb yle ptal 
ed leb lmes  ç n, vas yetnamey  hazırlayanın gerçek durumu b lseyd  tasarrufunu b zzat 
ptal edeceğ n n spat ed lmes  gerekmekted r, BGE 94 II 139, Karara l şk n b lg  ç n bkz. 

(http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2094139.html, er ş m: 26.07.2019); BGE 99 II 382, 
Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2099382.html, er ş m: 
26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 15 vd.; SEROZAN, (2001), s. 1018; Konuya l şk n 
Yargıtay kararı ç n bkz. Y2HD., 24.10.1977 T., 1977/6939 E., 1977/7274 K., (https://www.
kazanc hukuk.com, er ş m: 03.10.2019).

43 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. MICHALSKI, s. 145 vd.; JUNGO, s. 19; ATLI, s. 119 vd.; DURAL, 
(1980), s. 268 vd.; DURAL/ÖZ, s. 219 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 80 vd.; İMRE/ERMAN, s. 
198 vd.; AYAN, s. 165 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 243 vd.

44 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. ARBEK, s. 91 vd; TURAN, s. 31 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 224; 
EREN, (1966), s. 13 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 146.
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ölüme bağlı tasarrufu yorumlayarak m ras bırakanın gerçek rades n  bulmayı 
amaçlar. Ölüme bağlı tasarrufl arın yorumu açısından sağlar arası hukuk  
şlemlere oranla bazı farklılıklar göze çarpmaktadır. Ölüme bağlı tasarrufl arın 

yorumunda ölen n son arzularını mümkün olduğunca ayakta tutma lkes  
geçerl d r. Sağlar arası hukuk  şlemlerde rade beyanının yorumlanmasında 
somut olayın özell kler ne göre gerek TMK. m. 2 kuralı ışığında güven 
lkes ne (d e Auslegung nach Treu und Glauben), gerekse TBK. m. 19 kuralı 

ışığında rade lkes ne (W llenstheor e) başvurulmaktadır45. 

Alman hukukunun aks ne Türk/İsv çre hukukunda, ölüme bağlı 
tasarrufl arın yorumuna l şk n olarak kanun koyucu doğrudan b r kanun hükmü 
derç etmem şt r. Dolayısıyla uyuşmazlık hal nde hak m lg l  ölüme bağlı 
tasarrufu yorumlamak noktasında yalnız bırakılmıştır. Ölüme bağlı tasarrufl arın 
yorumunda, bazı lkelerden faydalanılmalıdır. Buna göre, ölüme bağlı 
tasarrufl arın (özell kle vas yetnameler n) yorumlanmasında, öncel kle tasarruf 
metn  d kkate alınmalıdır. Ayrıca tasarruf metn  yeter nce açık değ lse, d ğer 
dış unsurlardan (örneğ n, m ras bırakanın hayattayken yaptığı açıklamalardan, 
yakınlarının beyanlarından, özel hayatına l şk n mektuplarından, nsan 
l şk ler nden vb.) da yararlanılmalıdır. Dolayısıyla ölüme bağlı tasarrufl arın 

yorumlanmasında, gerek tasarruf metn nden gerekse dış unsurlardan yola 
çıkılarak, m ras bırakanın ölüme bağlı tasarrufu düzenled ğ  tar htek  faraz  
rades  ( rade lkes ) araştırılmalı ve favor testament  lkes  uyarınca m ras 

bırakanın son arzuları ayakta tutulmaya çalışılmalıdır46. 

M ras bırakanın yapmış olduğu ölüme bağlı tasarruf, onun ölümünden sonra 
hüküm ve sonuçlarını doğuracağından ve bu nedenle de şlem n yorumlanması 
aşamasında m ras bırakanın rades ne de başvurulamayacağından, m ras 
bırakanın aslında ney  d led ğ  kes nl kle saptanamaz. Keza ölüme bağlı 
tasarrufl ar (özell kle vas yetnameler), genell kle m ras bırakan tarafından 
duygusal b r yaklaşımla hazırlanır ve bu yüzden ster stemez karmaşık 

45 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 1222 vd.; ROTHENFLUH, s. 5; 
SEROZAN, (1996), s. 425; KILIÇOĞLU, s. 183 vd.; ERGÜNE, s. 17 vd.

46 Konuya l şk n ayrıntılı b lg  ç n bkz. STAGL, s. 29 vd.; MOSER, s. 31 vd.; JUNGO, s. 43; 
ROTHENFLUH, s. 5; SEROZAN/ENGİN, s. 340 vd.; ERGÜNE, s. 57 vd.; KILIÇOĞLU, 
s. 185 vd.; AYAN, s. 154; OĞUZMAN, s. 211 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 321 
vd.; Konuya l şk n Yargıtay kararları ç n bkz. Y3HD., 12.02.2019 T., 2017/14130 E., 
2019/993 K.; Y3HD., 17.12.2018 T., 2018/7112 E., 2018/12816 K.; Y3HD., 25.12.2018 
T., 2017/12958 E., 2018/13303 K.; YHGK., 14.05.2014 T., 2013/8-1077 E., 2014/664 K.; 
Y3HD., 09.12.2013 T., 2013/13211 E., 2013/17415 K.; Y3HD., 06.12.2004 T., 2004/12296 
E., 2004/13423 K., (https://www.kazanc hukuk.com, er ş m: 03.10.2019).
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fadeler çereb l rler. Aynı şek lde, m ras bırakanın düzenlem ş olduğu ölüme 
bağlı tasarrufun hazırlanış tar h  le sonuçlarını doğurduğu tar h arasında 
yıllar geçm ş olab l r. Böylece bu süre zarfında koşullar, m ras bırakanın 
öngördüğünden çok daha fazla değ şm ş olab l r. İşte bu nedenlerle; ölüme 
bağlı tasarrufl arın yorumlanmasında, var olan eks kl ğ , aksaklığı veya 
gel şmey  m ras bırakan baştan t baren b lseyd  veya öngöreb lseyd  bu 
durumda ney  arzu ederd , sorusuna cevap aranmalıdır. Söz konusu lke “irade 
ilkesi”d r. Bu lke, özell kle vas yetnameler n yorumlanması aşamasında önem 
kazanmaktadır. Çünkü vas yetnameler, m ras bırakan tarafından her zaman 
ger  alınab len tek tarafl ı hukuk  şlemlerd r ve m ras bırakanın karşısında 
güven n n korunması gereken b r beyan muhatabı bulunmamaktadır. Bu 
nedenle vas yetnameler n yorumlanmasında, dayanağını TMK. m. 2’de bulan 
güven lkes  yer ne, rade lkes  esas alınmalıdır47. M ras sözleşmeler nde se 
durum farklı olup, bu sözleşmeler n yorumlanmasında rade lkes n n yer n  
güven lkes  almalıdır. Z ra m ras sözleşmeler  k  tarafl ı b r sözleşmed r. Bu 
nedenle de her k  taraf ç n de bağlayıcı n tel kte olan sözleşmeler n tel ğ n  
ha zd r48.

M ras bırakanın ölüme bağlı tasarrufunun yorumlanmasında başvurulan 
b r d ğer lke se “favor testamenti” 49d r. Bu lkeye göre, m ras bırakanın 

47 Konuya l şk n Yargıtay kararı ç n bkz. Y3HD., 09.12.2013 T., 2013/13211 E., 2013/17415 
K.,  (https://www.kazanc hukuk.com, er ş m: 03.10.2019).

48 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 72 vd.; ROTHENFLUH, s. 
5; JUNGO, s. 43; BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 117 vd.; SEROZAN, (1996), s. 
425 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 327; TURANBOY, s. 25 vd.; DURAL/ÖZ, s. 217 
vd.; ERGÜNE, s. 17 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 198 vd.; AYAN, s. 154 vd.

49 Favor testament  lkes , Türk Meden  Kanunu’nda açıkça kabul ed lmemekle b rl kte, 
kanunun bu lkey  yaşatan kuralları mevcuttur. Örneğ n, TMK. m. 577/f. 2 uyarınca, “tüzel 
kişiliği bulunmayan bir topluluğa belli bir amaç için yapılan kazandırmaları, o topluluk 
içindeki kişiler, miras bırakan tarafından belirlenen bu amacı gerçekleştirme kaydıyla birlikte 
edinmiş olurlar; amacın bu yolla gerçekleştirilmesine olanak yoksa, yapılan kazandırma 
vakıf kurma sayılır.” Aynı şek lde, favor testament  lkes  ışığında değerlend r leb len d ğer 
hükümler; TMK. m. 504/f. 2, TMK. m. 558/f. 3, ZGB Art. 482/Abs. 4, BGB § 2084’dür. 
Ayrıca Yargıtay da kararlarında “favor testamenti” lkes n  ben msem şt r. Yargıtay’ın konuya 
l şk n verm ş olduğu b r karara göre, “aynı işlemle yapılan birbiriyle iç içe geçmiş ve biri 

diğerine bağımlı vasiyetnameler ortak vasiyetname sayılır. Bu hali ile birisi bakımından şekil 
şartı tam olmakla beraber diğeri yönünden şekil şartı eksik kalan vasiyetnameleri geçerli 
saymak mümkün değildir.  Miras sözleşmesi ve sair kurumlar çerçevesinde yorumlanmak 
mümkün oldukça, murisin son arzularını ayakta tutmak gerekir. Senedin vasiyetname 
şeklinde adlandırılması önem taşımaz. Unsurları mevcutsa işlemin miras mukavelesi olarak 
nitelendirilmesi ve her iki irade açıklamasının geçerli kabulü tarafl arın son arzularına 
uygun bir yorum tarzı olur.  Davacıların murisleri Hasan ile Ayşe`nin yaptıkları tasarruf, 
ortak mal üzerinde tasarruf olup, miras sözleşmesi olarak geçerlidir. Tarafl ardan birinin 
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ölüme bağlı son arzusu, ne olursa olsun yaşama geç r lmel d r. Bu nedenle, 
m ras bırakanın rades n  ortadan kaldırmak yer ne, onu yaşatmak asıl olandır. 
Bu lke gereğ nce gerek rse, geçers z beyanın yer ne geçerl  b r beyan koyma 
yolu sonuna kadar zorlanmalıdır50.

F. Tems l n Geçerl l ğ  Açısından Farkı

Ölüme bağlı tasarrufl ar, sağlar arası hukuk  şlemlerden farklı olarak 
tems lc  vasıtasıyla gerçekleşt r lemez. Ölüme bağlı tasarruf, sadece tasarrufta 
bulunan k ş  tarafından b zzat gerçekleşt r l r. Z ra ölüme bağlı tasarruf yapma 
hakkı, k ş ye (m ras bırakana) sıkı suretle bağlı b r haktır. Eğer ölüme bağlı 
tasarruf yapmak steyen k ş , ölüme bağlı tasarrufta bulunma ehl yet ne sah p 
değ l se, böyle b r tasarrufu b zzat gerçekleşt remeyeceğ  g b , bu hakkını 
tems lc  mar fet yle de gerçekleşt remez. Aks  takd rde tems lc  mar fet yle 
gerçekleşt r lm ş b r ölüme bağlı tasarruf kes n hükümsüzdür51.

Türk ve İsv çre Meden  Kanunu, Alman ve Avusturya Meden  
Kanunu’nun aks ne (BGB § 2065, ABGB Art. 564) ölüme bağlı tasarrufl arda 
m ras bırakanın tems lc  kullanıp kullanamaması hususuna l şk n olarak 
herhang  b r kanun hükmüne yer vermem şt r. Ancak ölüme bağlı tasarrufl arda 
tems lc  kullanma yasağı, şekle l şk n düzenlemelerden (TMK. m. 531, m. 
538, m. 546; ZGB Art. 498, Art. 505, Art. 512), Türk Meden  Kanunu’nun 
ölüme bağlı tasarrufl arı yapma ehl yet ne l şk n hükümler n (TMK. m. 502 
ve 503) lafzından ortaya çıkmaktadır52. Burada bahs  geçmekte olan tems lc  
kavramının kapsamına hem rad , hem de kanun  tems lc ler g rmekted r. 

Böylece ölüme bağlı tasarrufun m ras bırakana sıkı surette bağlı 
olmasından dolayı (formelle Höchstpersönl chke t kuralı gereğ nce), 

ölümünden sonra, diğerinin şartları oluşmadan tek tarafl ı feshi hüküm ifade etmez.”, 
Y2HD., 02.03.1990 T., 1990/9067 E., 1990/2434 K.; Benzer Yargıtay kararları ç n bkz. 
Y3HD., 12.02.2019 T., 2017/14130 E., 2019/993 K.; Y3HD., 17.12.2018 T., 2018/7112 E., 
2018/12816 K.; Y3HD., 25.12.2018 T., 2017/12958 E., 2018/13303 K.; YHGK., 14.05.2014 
T., 2013/8-1077 E., 2014/664 K.; Y3HD., 09.12.2013 T., 2013/13211 E., 2013/17415 K.; 
Y3HD., 06.12.2004 T., 2004/12296 E., 2004/13423 K., (https://www.kazanc hukuk.com, 
er ş m: 03.10.2019).

50 İMRE/ERMAN, s. 107; AYAN, s. 156; SEROZAN, (1996), s. 428 vd.; DURAL/ÖZ, s. 214 
vd.; ERGÜNE, s. 74 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 323 vd.

51 MOSER, s. 73 vd.; HATEMİ, M ras Hukuku, s. 63; ANTALYA, (2009), s. 117 vd.; 
SEROZAN/ENGİN, s. 219 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 53 vd.; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 164; 
ANTALYA, (1999), s. 117 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 145; AYAN, s. 157.

52  JUNGO, s. 44; ABT/WEIBEL, s. 455 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 53; Konuya l şk n 
Yargıtay kararı ç n bkz. Y2HD., 04.05.1978 T., 1978/3444 E., 1978/3580 K., (https://www.
kazanc hukuk.com, er ş m: 03.10.2019).
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m ras bırakan ölüme bağlı tasarrufun şekl  şartlarını b zzat kend s  yer ne 
get rmel d r. Aynı şek lde m ras bırakan yapmış olduğu ölüme bağlı tasarrufun 
çer ğ n  de (mater elle Höchstpersönl chke t kuralı53 gereğ nce) b zzat kend s  

düzenlemel  ve bunu üçüncü k ş lere bırakmamalıdır. Buna göre m ras bırakan, 
hem m ras sözleşmes nde hem de vas yetnamede m rasçılarını ve onların 
m ras paylarını kend s  bel rlemel d r. M ras bırakan bu hakkını vas yet  
yer ne get rme görevl s ne veya üçüncü b r k ş ye devredemez. Ayrıca ölüme 
bağlı tasarrufl arın yapılması sırasında nasıl tems lc  kullanılamıyor se, ölüme 
bağlı tasarrufl ardan rücu hakkının kullanımı da tems lc ye bırakılamaz54.

Alman hukuku, Türk/İsv çre Meden  Kanunu’nun aks ne, açık b r 
hükümle (BGB § 2065) ölüme bağlı tasarrufu yapma ve bunun çer ğ n  
bel rleme yetk s n n k ş ye sıkı b r b ç mde bağlı olduğunu ve bunun üçüncü 
b r k ş ye devred lemeyeceğ n  bel rtm şt r. Bununla b rl kte BGB § 2154’e 
göre, bu prens p mal vas yetler nde esnet lm şt r. Buna göre m ras bırakan, 
bel rl  b r mal vas yet nde vas yet alacaklısının bel rl  b r gruba dah l olması 
şartıyla bu k ş n n seç m n  üçüncü b r k ş ye bırakab l r. Dolayısıyla m ras 
bırakan, vas yet ett ğ  malı önceden bel rlemekle b rl kte, bu mal vas yet n n 
kend s  tarafından bel rt len k ş ler arasından b r ne yapılmasını ve bu k ş n n 
bel rlenmes n  üçüncü b r k ş ye bırakab l r. Ancak Türk/İsv çre hukukunda 
ölüme bağlı tasarrufl arın çer ğ n  bel rleme ve tasarrufl arı düzenleme 
konusunda m ras bırakanın tems lc  kullanmasının yasak olması kuralı 
esastır. Bu yüzden  Türk/İsv çre hukukunda hem m rasçı atanmasında, hem 
de mal vas yet nde seç m yetk s  üçüncü b r k ş ye devred lemez. Ölüme bağlı 
tasarrufl arda tems l yasağı kural olmakla b rl kte, doktr nde bazı yazarlar55 bu 
yasağın bazı durumlarda esnet lmes  gerekt ğ  kanısındadır. 

Ölüme bağlı tasarrufl arda tems l yasağı, sadece ölüme bağlı tasarrufta 
bulunan k ş  (vas yetnamey  düzenleyen veya m ras sözleşmes nde ölüme 
bağlı tasarrufta bulunan taraf) le sınırlıdır. B r d ğer fadeyle, örneğ n m ras 
sözleşmes nde ölüme bağlı tasarrufta bulunmayan, aks ne sağlar arası b r 
ed m yükümlülüğü yüklenen sözleşme tarafı ç n tems l mümkündür56. 

53 Bahs  geçen lke, Alman hukukunda (BGB § 2065) açık b r kanun hükmüyle yürürlükted r. 
Buna l şk n olarak, Türk Meden  Kanunu’nda açık b r kanun hükmü bulunmamasına 
rağmen, söz konusu lke kabul ed lmekted r.

54 MICHALSKI, s. 81 vd.; JUNGO, s. 44; DURAL, (1980), s. 15; ANTALYA, (2009), s. 117 
vd.; KILIÇOĞLU, s. 101; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 165; EREN/AKTÜRK, s. 54.

55 İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 164 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 221 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 55 
vd.

56 SEROZAN/ENGİN, s. 223.



Özge Arpacı

145Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

G. Şek l Açısından Farkı

Ölüme bağlı tasarrufl ar ç n kanun koyucu, sıkı şek l şartları (d e 
Formstrenge-TBK. m. 531-549; ZGB Art. 498 vd.; BGB § 2231, § 2247, § 
2276 vb.) öngörmüştür. Sıkı şek l şartlarının öngörülmes  m ras bırakanın 
yararınadır. Z ra m ras bırakan sıkı şek l şartları sayes nde tekrar tekrar 
düşünmeye sevk ed l r ve temk nl  davranmaya yönlend r l r. Ayrıca sıkı şek l 
şartları sayes nde, ölüme bağlı tasarruf m ras bırakan tarafından açık ve net 
b r şek lde fade ed lm ş olur. M ras bırakanın son arzularının ölümünden 
sonra hüküm ve sonuçlarını doğurmaya başlayacağı düşünülürse, bu 
raden n tereddüte yer bırakmayacak b ç mde açıklanması ve belgelenmes  

gerekmekted r. Böylece kanunda öngörülen şek l şartlarına aykırı olarak 
yapılmış b r ölüme bağlı tasarruf ptal ed leb l r. Ancak şartları mevcut se, 
ptal ed leb l r b r ölüme bağlı tasarruf, geçers z b r ölüme bağlı tasarruf yer ne 

sağlar arası hukuk  şlem hal ne get r leb l r. Böylece “favor testamenti” 
lkes ne sadık kalınarak hukuk  şlem n ayakta tutulması sağlanır57. 

Oysa sağlar arası hukuk  şlemler ç n kanun koyucu, sözleşme 
özgürlüğünün gereğ  olarak şek l özgürlüğünü (der Grundsatz der Formfre he t-
TBK. m. 12/OR Art. 11, ZGB Art. 7) ben msem şt r. Z ra kural olarak sağlar 
arası hukuk  şlemlerde şek l serbestl ğ  lkes  kabul ed lmekle b rl kte, şekle 
bağlılık st sna  b r n tel k taşımaktadır58. 

Sağlar arası hukuk  şlemlerden farklı olarak, hem Türk/İsv çre 
hukukunda hem de Alman hukukunda (BGB §§ 1937, 1941, 2064 vd., 2265 
vd., 2274 vd.) kanunda öngörülenler dışında şekl  anlamda yen  b r ölüme 
bağlı tasarruf yaratılamaz. D ğer b r fadeyle, ölüme bağlı tasarrufl ar sadece 
vas yetname veya m ras sözleşmes yle gerçekleşt r leb l r. Vas yetname resm , 
yazılı ve ancak st sna  hallerde sözlü şek lde yapılırken59, m ras sözleşmes  

57 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; NIEDER/KÖSSINGER/
KÖSSINGER, § 5, Rn. 79; MOSER, s. 42 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 226; EREN/
AKTÜRK, s. 103; SEROZAN/ENGİN, s. 253; DURAL/ÖZ, s. 60; İMRE/ERMAN, s. 67 
vd.; DURAL, (1967), s. 3 vd.; KILIÇOĞLU, s. 102; SEROZAN, (2001), s. 1018; Konuya 
l şk n Yargıtay kararları ç n bkz. Y3HD., 06.12.2004 T., 2004/12296 E., 2004/13423 K., 

; Y3HD., 09.09.2013 T., 2013/12637 E., 2013/11957 K., (https://www.kazanc hukuk.com, 
er ş m: 03.10.2019); BGE 99 II 268, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.
ch/dfr/bge/c2099268.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 15 vd.

58 ROTHENFLUH, s. 5; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 101 
vd.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 490 vd.; ARBEK, s. 63 vd.; 
SEROZAN/ENGİN, s. 219; NIEDER, s. 136; ÖZTAN, M ras Hukuku, s. 146.

59 İsv çre ve benzer şek lde Alman hukukunda, resm  vas yetname (öff entl che Verfügung, 
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ancak resm  şekle uyularak yapılmalıdır. Bu kapsamda vas yetnamen n geçerl  
olarak kurulab lmes  ç n m ras bırakanın rade beyanında bulunması yeterl  
olup, leh ne vas yet gerçekleşt r len k ş n n ayrıca b r beyanda (sağlar arası 
hukuk  şlemlerde olduğu üzere cap ve kabul g b ) bulunmasına gerek yoktur. 
M ras sözleşmes  se vas yetnamen n aks ne k  tarafl ı b r sözleşme olup, bu 
sözleşmen n geçerl  b r şek lde kurulab lmes  ç n, resm  vas yetname şekl nde 
yapılması gerekmekted r. Sağlar arası hukuk  şlemler n geçerl  b r b ç mde 
kurulmasında olduğu g b , tarafl ar b rb r ne uygun rade beyanlarını karşılıklı 
olarak b ld r rler. Ancak sağlar arası hukuk  şlemlerden farklı olarak, şlem n 
sıhhat  ç n bu rade açıklamalarının mutlaka resm  memur önünde yapılması 
gerekmekted r60. 

H. Hukuk  İşlem le Bağlılık Açısından Farkı

Vas yetname, m ras bırakan tarafından yapıldığı andan t baren her 
zaman değ şt r leb l r. Aynı şek lde m ras bırakan, açık veya örtülü olarak 
sted ğ  zaman vas yetnameden döneb l r. Dolayısıyla sağlar arası hukuk  
şlemler n değ şt r lmes n n veya bu hukuk  şlemlerden dönülmes n n 

aks ne, m ras bırakanın vas yetname le b r bağlılığı yoktur. Tek tarafl ı rade 
beyanıyla kurulan bu ölüme bağlı tasarruf şekl , h ç k msen n onayına ht yaç 
duyulmadan y ne tek tarafl ı rade beyanı le m ras bırakanın ölümü anına 
kadar b zzat kend s  tarafından ger  alınab l r61. 

M ras sözleşmes nde se, sözleşmen n kurulması ç n gerekl  olan b rb r ne 
uygun karşılıklı rade beyanlarının varlığı, tıpkı sağlar arası sözleşmelerde 
olduğu g b , y ne sözleşmen n çer ğ n n değ şt r lmes , sözleşmeden 
dönülmes  veya sona erd r lmes  ç n gerekl d r. Ancak bu kuralın da b r 
st snası bulunmaktadır. Buna göre, m ras sözleşmes yle leh ne ölüme bağlı 

Alman hukukunda öff entl ches Testament fades  kullanılmaktadır.) ve yazılı vas yetname 
(e genhänd ge Verfügung, Alman hukukunda e genhänd ges Testament fades  
kullanılmaktadır.) olağan vas yetname çeş tler  (ordentl che Testamentsformen) ken; 
sözlü vas yetname (mündl che Verfügung), olağanüstü vas yetname (ausserordentl che 
Testamentsform) çeş d d r, Karş. BROX/WALKER, s. 59 vd.; MICHALSKI, s. 85 vd.; 
BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 103 vd.; MOSER, s. 46 vd.; 
GAUTSCHI, s. 13 vd.; DURAL, (1967), s. 3.

60 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, 
s. 103 vd.; JUNGO, s. 75 vd.; BROX/WALKER, s. 50 vd.; GAUTSCHI, s. 105 vd.; 
KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 227 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 103 vd.; İMRE/ERMAN, s. 
67 vd.; DURAL/ÖZ, s. 61 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 207 vd.; OĞUZMAN, s. 163 vd.

61 Konuya l şk n ayrıntılı b lg  ç n bkz. SEROZAN/ENGİN, s. 269 vd.; EREN/AKTÜRK, 
s. 125 vd.; KAHRAMAN, s. 946 vd.; AYAN, s. 103 vd.; OĞUZMAN, s. 218 vd.; 
KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 231 vd.
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kazandırma yapılan k ş , m rasçılıktan çıkarılmayı gerekt ren b r davranışta 
bulunmuş se, o takd rde m ras bırakan tek tarafl ı olarak m ras sözleşmes n  
ger  alab l r62. M ras sözleşmeler nde, sağlar arası hukuk  şlemlerden farklı 
olarak, m ras bırakanın sözleşmeyle bağlılığı eks k b r bağlılıktır. Çünkü 
m ras bırakan, m ras sözleşmes nde bel rt len ölüme bağlı tasarrufl ar le henüz 
hayatta ken bağlı değ ld r63. Bu tasarrufl ar, m ras bırakanın ölümünden sonra 
hüküm ve sonuçlarını doğurmaya başlayacağından, m ras bırakan sağlığında 
sterse m ras sözleşmes ne aykırı olarak bütün mallarını tasarruf özgürlüğüne 

dayanarak elden çıkarab l r. Bu durumda m ras sözleşmes nde kazandırmada 
bulunulan sözleşmen n karşı tarafı, ancak m ras bırakanın ölümünden sonra 
onun bel rl  vazsız kazandırmalarına karşı tenk s davası açab l r64. Oysa d ğer 
sağlar arası sözleşmelerde kural olarak tarafl ar, tek tarafl ı rade beyanları le 
hukuk  şlem n çer ğ n  tek başlarına değ şt remeyecekler  g b , söz konusu 
hukuk  şlem  sona da erd remezler65.

İ. Tasarruf Özgürlüğü Açısından Farkı

Sağlar arası hukuk  şlemlerde, sözleşme tarafl arının sah p oldukları 
malvarlığı değerler  üzer nde tasarruf özgürlükler  bulunmaktadır. B r d ğer 
fadeyle, sağlar arası hukuk  şlemlerde tarafl ar, malvarlıkları üzer nde tam 
rade serbestl ğ ne sah p olup, malvarlığı değerler n  d led kler  k ş ye, 

d led kler  oranda devredeb l rler66. 

Ölüme bağlı tasarrufl arda se bu durum mutlak b r özgürlük olmayıp, 
sınırlandırılmıştır. Çünkü ölüme bağlı tasarrufta bulunan k ş , kanun  
m rasçılarının saklı paylarını hlal etmemekle yükümlü olup, sadece söz konusu 
payların dışında kalan malvarlığı değerler  üzer nde tasarruf özgürlüğünü 

62 Konuya l şk n ayrıntılı b lg  ç n bkz. DURAL/ÖZ, s. 115 vd.; EREN/AKTÜRK, s. 
130 vd.; OĞUZMAN, s. 228 vd.; İMRE/ERMAN, s. 178 vd.; KILIÇOĞLU, s. 133 vd.; 
KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 243 vd.; AYAN, s. 121 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 278 vd.; 
DURAL, (1980), s. 226 vd.

63 İMRE/ERMAN, s. 178 vd.; DURAL, (1980), s. 14 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 146 vd.; AYAN, 
s. 117 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 206; OĞUZMAN, s. 226 vd.; Konuya l şk n mahkeme 
kararı ç n bkz. BGE 46 II 230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/
pdf/c2046230.pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 6 vd.

64 Konuya l şk n ayrıntılı b lg  ç n bkz. TEKDOĞAN, s. 129 vd.; GÜNAY, s. 109 vd.
65 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 616 vd.; ANTALYA, (2012), s. 54; 

EREN, (2013), s. 1223 vd.; ERDOĞAN, s. 233 vd.; YILDIRIM, s. 304 vd.; 
66 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 611a vd.; NIEDER/KÖSSINGER/

KÖSSINGER, § 4, Rn. 1; BROX/WALKER, s. 51 vd.; ANTALYA, (2012), s. 53 vd.; AYAN, 
s. 37; EREN, (2013), s. 297 vd.; ERDOĞAN, s. 10 vd.; YILDIRIM, s. 96 vd.; 



Mahkeme Kararları Işığında Ölüme  Bağlı Tasarruf İle Sağlar Arası...

148 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

kullanmaktadır67. Bu bağlamda her m rasçı, saklı paylı m rasçı değ ld r. Türk 
Meden  Kanunu’nun 506. maddes  bu duruma açıklık get rerek k mler n saklı 
paylı m rasçı olduğunu ve bunların sah p oldukları saklı pay m ktarlarını 
tahd d  (m ras bırakanın altsoyu, ana ve babası, kardeşler  ve eş ) olarak 
bel rlem şt r. Bu nedenle de, ölüme bağlı tasarrufta bulunacak k ş , kanun 
tarafından bel rlenen m rasçıları ve bunların saklı paylarını hesaba katmakla 
yükümlüdür. Eğer m ras bırakan, kanunda öngörülen saklı pay kurallarını hlal 
ederse, bu durumda tasarruf geçerl  kalmaya devam eder; ancak saklı paylar 
oranında m ras bırakanın yapmış olduğu ölüme bağlı tasarrufl arda tenk se 
g d l r. M ras bırakanın saklı payı hlal eden gerek vas yetname, gerekse m ras 
sözleşmes  le yaptığı bütün ölüme bağlı tasarruf şlemler  (m rasçı ataması, 
bel rl  mal vas yet , vakıf kurulması g b ) tenk se tab  olur68.

III. Ölüme Bağlı Tasarrufl ar le Sağlar Arası Hukuk  İşlemler n 
Ayırt Ed lmes nde Doktr n ve Mahkeme Kararlarıyla Gel şt r len 
Kr terler

A. Genel Olarak

Doktr nde, Alman ve İsv çre Federal Mahkemes  kararlarında, b r hukuk  
şlem n sağlar arası hukuk  şlemlerden ayrılarak, ölüme bağlı tasarruf olarak 

added leb lmes  ç n gerekl  bazı somut kr ter arayışları olmasına rağmen, 
aranan kr terler tamamıyla b r hukuk  şlem n n telend r lmes nde yeterl  
olmamıştır. 

Günümüzde, doktr nde baskın olan görüşe göre69, b r hukuk  şlem n 

67 JUNGO, s. 20; MOSER, s. 16; SEROZAN/ENGİN, s. 201; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 165; 
RUHİ/RUHİ, s. 56; KILIÇOĞLU, s. 102; İMRE/ERMAN, s. 56; OĞUZMAN, s. 127.

68 Konuya l şk n ayrıntılı b lg  ç n bkz. BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/
JUNGO, s. 64 vd.; TURANBOY, s. 25; KILIÇOĞLU, s. 102 vd.; ÖZTAN, (2008), 
s. 146 vd.; SEROZAN/ENGİN, s. 225; RUHİ/RUHİ, s. 56 vd.; GENÇCAN, s. 177; 
TEKDOĞAN, s. 174 vd.; ARBEK, s. 93 vd.; İMRE/ERMAN, s. 56 ve 216 vd.; DURAL/
ÖZ, s. 266 vd.; BGE 97 II 306, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/
dfr/bge/c2097306.html, er ş m: 26.07.2019).

69 JUNGO, s. 43; ROTHENFLUH, s. 17 vd.; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/
GEISER/JUNGO, s. 69; BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 88; ANTALYA, (2009), 
s. 114; SEROZAN, (1979), s. 17; DURAL/ÖZ, s. 50; ÖZTAN, (2008), s. 148 vd.; BGE 
144 III 83 vd., Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); BGer 
5A_412/2017, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); BGer 
5A_719/2015, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); BGer 
5A_140/2014, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); 
BGer 4A_575/2009, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/
bger/100211_4A_575-2009.html, er ş m: 24.09.2019); BGE 113 II 270, Karara l şk n 
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doktr n ve mahkemeye kararlarıyla gel şt r len kr terler n b rkaçını veya 
tümünü çermes  mutlaka b r ölüme bağlı tasarruf olarak n telend r lmes  ç n 
yeterl  değ ld r. Söz konusu kr terler, b r hukuk  şlem n ölüme bağlı tasarruf 
olduğu yönünde sadece b r kar ne yaratmaktadır. Bu görüşe yakın olan İsv çre 
Federal Mahkemes ’n n de, önüne gelen somut olayda, öncel kl  olarak 
taraf radeler n  (özell kle m ras bırakanın rades n ) ve somut olayın tüm 
özell kler n  (e ne Würd gung aller Umstände des konkreten Falles) d kkate 
aldığı görülmekted r. Dolayısıyla aşağıda bahs  geçen kr terler, hukuk  şlem n 
n telend r lmes nde yardımcı mah yetted r. Doktr n, Alman ve İsv çre Federal 
Mahkemes  kararlarıyla gel şt r len bu kr terler şu şek lde sıralanab l r:

1. Hukuk  şleme yönel k rade açıklaması, hüküm ve sonuçlarını m ras 
bırakanın ölümünden sonra doğurmalıdır70.

2. Ölüm, hukuk  şlem n hukuk  şartı veya sebeb  olmalıdır71.

3. Leh ne ölüme bağlı tasarrufl a kazandırmada bulunulan k ş , m ras 
bırakanın ölümü anında sağ olmalıdır72.

4. M ras bırakan yapmış olduğu kazandırmayla sağlığında herhang  b r 

b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2113270.html, er ş m: 26.07.2019); 
JUNGO, s. 43; BGE 99 II 268, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/
dfr/bge/c2099268.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 15 vd.; BREITSCHMID/
EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; SEROZAN, (2001), s. 1018; BGE 93 
II 223, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2093223.html, 
er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 13 vd.; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/
GEISER/JUNGO, s. 69; BGE 80 II 369, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.
un be.ch/dfr/bge/c2080369.html, er ş m: 26.07.2019); BGE 84 II 247, Karara l şk n 
b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2084247.html, er ş m: 26.07.2019); 
ROTHENFLUH, s. 10 vd.; BGE 129 II 664; BGE 131 III 217, Kararlara l şk n b lg  ç n 
bkz. JUNGO, s. 43.

70 BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 88; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/
GEISER/JUNGO, s. 69; JUNGO, s. 43; SÄCKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG, 
§ 2084, Rn. 76; NIEDER, s. 129; BGE 46 II 230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://
www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2046230.pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 6 
vd.; BGer 4A_575/2009, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/
bger/100211_4A_575-2009.html, er ş m: 24.09.2019); BGE 144 III 83 vd., Karara l şk n 
b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019).

71 BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; ANTALYA, (2009), s. 
112; SEROZAN, (1979), s. 15; DURAL/ÖZ, s. 50; ÖZTAN, (2008), s. 145; SEROZAN/
ENGİN, s. 217; BGE 93 II 223, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/
dfr/bge/c2093223.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 13 vd.

72 ROTHENFLUH, s. 4; Konuya l şk n Yargıtay kararı ç n bkz. Y3HD., 09.12.2013 T., 
2013/13211 E., 2013/17415 K., (https://www.kazanc hukuk.com, er ş m: 03.10.2019).
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şek lde bağlı değ ld r ve m ras bırakan sağ olduğu sürece tasarrufun 
etk s  gerçekleşmez73.

5. M ras bırakanın yapmış olduğu kazandırma m ras bırakanın 
malvarlığını değ l, terekes n  etk lemel d r. Dolayısıyla m ras bırakan 
fayı m rasçılarına yüklemekted r74.

6. Leh ne tasarruf yapılan k ş , m ras bırakanın sağlığında fayı talep 
edemez. Bu k ş  gerçek anlamda beklenen b r haktan yoksundur, bu 
k ş n n sadece b r beklent s  vardır. Böylece leh ne tasarruf yapılan 
k ş ye karşı, m ras bırakanın sağlığında herhang  b r sorumluluğu söz 
konusu değ ld r75.

7. Eğer sözleşmede tarafl ar karşılıklı vazlı kazandırmada (Entgeltl chke t 
der Zuwendung) bulunuyorlarsa, bu durum hukuk  şlem n sağlar arası 
hukuk  şlem olduğu yönünde yorumlanmalıdır76.

B. İsv çre Federal Mahkemes  Kararları Işığında Ölüme Bağlı 
Tasarrufl ara İl şk n Kr terler

İsv çre Federal Mahkemes , günümüze kadar doktr n ve mahkeme 
kararlarıyla gel şt r len yukarıda bahs  geçen kr terler , sağlar arası hukuk  
şlemler le ölüme bağlı tasarrufl arın ayrımında kullanmakla b rl kte, saptanan 

bu kr terler n sınırlarını daha da gen şletm şt r. Z ra bu kr terler mahkeme 
ç n sadece yardımcı unsurlardır. Mahkeme, ayırıcı bu özell klerden z yade 

tarafl arın gerçek radeler n  ve somut olayın hal ve şartlarını tümüyle 
değerlend rerek b r kanaat oluşturmaktadır. Mahkemen n günümüze kadar 
verd ğ  kararlardan bu sonuç çıkarılmaktadır. İsv çre Federal Mahkemes ’n n 

73 ROTHENFLUH, s. 3; SÄCKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG, § 2084, Rn. 76; BGE 
99 II 268, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2099268.html, 
er ş m: 26.07.2019); BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; 
ROTHENFLUH, s. 15 vd.; SEROZAN, (2001), s. 1018; BGE 46 II 230, Karara l şk n 
b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2046230.pdf, er ş m: 26.07.2019); 
ROTHENFLUH, s. 6 vd.; BGE 84 II 247, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.
un be.ch/dfr/bge/c2084247.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 10 vd.; BeckRS 
2019, 4882, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://beck-onl ne.beck.de, er ş m: 01.10.2019).

74 JUNGO, s. 43; BGE 46 II 230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/
pdf/c2046230.pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 6 vd.

75 ROTHENFLUH, s. 3; BROX/WALKER, s. 50 vd.; NIEDER/KÖSSINGER/KÖSSINGER, 
§ 4, Rn. 1; NIEDER, s. 129.

76 SÄCKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG, § 2084, Rn. 76; Benzer görüş ç n bkz 
ROTHENFLUH, s. 47 vd.
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konuya l şk n tutumunu serg leyen öneml  ve emsal kabul ed len bazı 
mahkeme kararlarına aşağıda değ n lm şt r.

İsv çre Federal Mahkemes ’n n b r kararına konu olan olaya göre77, 
k racı le k raya veren (mal k) arasında gerçekleşt r len on yıllık b r k ra 
sözleşmes yle, sözleşmen n b t m nde veya sözleşmede bel rt len 10 yıllık 
süren n dolmasından önce k ralayanın ölümü hal nde, taşınmazın k racı 
tarafından bel rl  b r ücret karşılığında kt sap ed leceğ  kararlaştırılmıştır. 
Daha sonra mahkemeye bu sözleşmen n m ras sözleşmes  olduğu dd asında 
bulunulmuştur. Mahkeme, burada k racının alım hakkını ha z olduğunu ve 
bu hakkın doğumunun sözleşmen n son bulması veya k ralayanın ölmes  
şartına bağlandığını bel rtm şt r. Fakat mahkemeye göre, b r şlem n 
n telend r lmes nde sözleşmeye konulan böyle b r şart etk l  olmamalıdır; 
çünkü ortada sağlar arasında yapılan b r k ra sözleşmes  mevcuttur. Sağlar 
arasında gerçekleşt r len böyle b r sözleşmeye k ralayanın ölmes  hal nde 
taşınmazın on yıldan önce de kt sap ed leb leceğ ne l şk n b r şartın 
konulması, o hukuk  şlem  ölüme bağlı tasarruf hal ne sokmamaktadır. 
Mahkemeye göre, b r hukuk  şlem tasarrufta bulunanı sağlığında bağlıyor se 
sağlar arası hukuk  şlem; aynı hukuk  şlem, tasarrufta bulunanı sağlığında 
bağlamıyor se ölüme bağlı tasarruf olarak n telend r lmel d r.

Mahkemen n benzer hüküm verd ğ  b r d ğer kararına göre se78, tarafl ar 
sözleşmeyle taşınmazın alım hakkı hususunda anlaşmışlar; ancak karşı tarafın 
bu alım hakkının ancak taşınmaz mal k n n ölümü anında doğacağını kabul 
etm şlerd r. Dolayısıyla tarafl ar, sözleşme konusu ed m yükümlülüğünün 
taşınmaz mal k  tarafından değ l, m rasçılar tarafından fa ed leceğ n  
kararlaştırmışlardır. Ancak lg l  sözleşmey , m ras sözleşmes ne l şk n 
şek l şartına uymadan gerçekleşt rm şlerd r. Bu sözleşmen n akded lmes n n 
ardından söz konusu alım hakkı, taşınmaz mal k n n ölümünden sonra 
sonuçlarını doğuracak olmasına rağmen, taşınmaz mal k  tarafından hemen 
tapuya şerh ver lm şt r. M rasçılar se, daha sonra bu sözleşmen n m ras 
sözleşmes ne l şk n şek l eks kl ğ  neden yle geçers zl ğ n  ler  sürmüşlerd r. 
Fakat mahkeme, m rasçıların dd alarına rağmen, bu şlem  m ras 

77 BGE 46 II 230, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2046230.
pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 6 vd.

78 BGE 50 II 370, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/pdf/c2050370.
pdf, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 8 vd.; Benzer mahkeme kararı ç n bkz. BGE 
84 II 247, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2084247.html, 
er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 10 vd.
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sözleşmes  değ l, aks ne sağlar arası hukuk  şlem olarak n telend rm şt r. 
Çünkü mahkemeye göre, alım hakkı tapuya şerh verd r lerek, o taşınmazın 
satılab lme kab l yet ne zarar ver lm şt r. Dolayısıyla m ras bırakan alım 
hakkını tapuya şerh verd rerek malvarlığını etk lem şt r, terekes n  değ l. 
Görüldüğü üzere, İsv çre Federal Mahkemes  sağlar arası hukuk  şlemler le 
ölüme bağlı tasarrufl arın ayrımında b r öncek  kararında kullandığı kr terden 
yola çıkarak görüşünü tekrar etm şt r. Buna göre, eğer yapılan hukuk  şlem le 
k ş n n malvarlığı etk len yorsa lg l  hukuk  şlem sağlar arası hukuk  şlem 
ken, terekes  etk len yorsa lg l  hukuk  şlem ölüme bağlı tasarruf olarak 

n telend r lmel d r.

İsv çre Federal Mahkemes  on yıl kadar sonra verd ğ  b r başka kararında 
se79, kararlarında ben msed ğ  ayrım kr ter n  uygulamaya devam etmekle 

b rl kte, bu kr ter n kapsamını gen şletm şt r. Buna göre mahkeme, yukarıda 
bahs  geçen ayrım kr terler n n yanı sıra, hukuk  şlem n tarafl arının radeler n n 
araştırılmasına ve somut olayın tüm koşullarıyla değerlend r lmes ne 
önem vermeye başlamıştır. Böylece mahkeme, hukuk güvenl ğ  ve somut 
olay adalet n  sağlayab lmek amacıyla, sözleşme tarafl arının radeler n n 
araştırılması ve somut olayın tüm koşullarıyla değerlend r lmes  gerekt ğ n  
ben msem şt r. Ancak mahkeme, y ne de öncek  kararlarında ben msed ğ  
ayrım kr ter n  de tamamen terk etmem şt r. Uyuşmazlığa l şk n olayda Em l 
Ruesch, yıllardır yanında çalışan ev h zmetl s  Rosa le b r satım sözleşmes  
akdetm şt r. Bu sözleşmeye göre, satım sözleşmes ne konu olan taşınmaz 
ancak Em l Rausch’un ölümünden sonra el değ şt rerek mülk yet  Rosa’ya 
geçecekt r. Ancak sözleşmeye “Vasiyetname (letztwillige Verfügung)” başlığı 
atılmış ve kapatılarak W l beled yes ne tesl m ed lm şt r. İsv çre Federal 
Mahkemes  kararına göre, somut olayda Em l Rausch sözleşmen n sonuçlarının 
ölümünden sonra doğmasını ve bundan malvarlığının değ l, terekes n n 
etk lenmes n  arzu etm şt r. Dolayısıyla yapılan sözleşme b r ölüme bağlı 
tasarruftur. Ancak bu sözleşme m ras sözleşmes n n şek l şartlarına uygun 
olarak gerçekleşt r lmem şt r. Buna rağmen mahkeme, m ras sözleşmes n n 
unsurlarını taşıyan ancak şek l noksanı olan bu ölüme bağlı tasarrufu 
vas yetname olarak n telend rm şt r. Mahkemeye göre, Alman hukukunda yer 
alan (BGB § 140 uyarınca80) “tahvil ilkesi (Konversionsgrundsatz)” somut 

79 BGE 93 II 223, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/
c2093223.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 13 vd.; BREITSCHMID/EITEL/
FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69.

80 Konuya l şk n Alman Federal Mahkemes  kararı ç n bkz. BeckRS 2017, 140088, Karara 
l şk n b lg  ç n bkz. (https://beck-onl ne.beck.de, er ş m: 01.10.2019); Konuya l şk n 
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olaya uygulanmalıdır. Böylece tarafl ar arasında gerçekleşt r len hukuk  şlem n 
aynı amaca ve sonuca h zmet eden başka b r hukuk  şleme dönüştürülerek 
ayakta kalması sağlanmalıdır. Görüldüğü üzere İsv çre Federal Mahkemes , 
öncek  kararlarında ben msed ğ  ayrım kr ter n  bu kararında da tekrar etm ş 
olmakla b rl kte, sözleşme tarafl arının gerçek radeler ne de önem vermeye 
başlamıştır.

İsv çre Federal Mahkemes ’n n bu kararı doktr nde81 yankı uyandırmış 
ve d ğer mahkeme kararlarında82 emsal olarak kabul ed lm şt r. Böylece b r 
hukuk  şlem n sağlar arası ya da ölüme bağlı hukuk  şlem olduğunun tesp t  
hususunda, hukuk  şlem n tarafl arının menfaat durumları ve radeler  d kkate 
alınmaya başlanmıştır. Buna göre, özell kle k  tarafl ı hukuk  şlemlerde, 
hukuk  şlem n ne zaman hüküm fade edeceğ  hususu tarafl arın radeler  
esas alınarak tesp t ed lmel d r. Kazandırmada bulunan taraf, sağlığında 
malvarlığının etk lenmes n  ve yükümlülük altına g rmes n  st yor se, bu 
durumda hukuk  şlem sağlar arası hukuk  şlem olarak n telend r l rken; 
ölümünden sonra terekes n n etk lenmes n  ve m rasçılarının yükümlülük 
altına g rmes n  st yor se, bu durumda hukuk  şlem ölüme bağlı tasarruf 
olarak n telend r lmel d r. Dolayısıyla b r hukuk  şlem n ölüme bağlı tasarruf 
mu veya sağlar arası hukuk  şlem m  olduğu hususunda, tarafl arın radeler  ve 
somut olaydak  tüm koşulların değerlend r lmes  önem arz etmekted r83. 

Yargıtay kararı ç n bkz. Y3HD., 09.12.2013 T., 2013/13211 E., 2013/17415 K., (https://
www.kazanc hukuk.com, er ş m: 03.10.2019).

81 JUNGO, s. 43; ROTHENFLUH, s. 17 vd.; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/
GEISER/JUNGO, s. 69; BARTHOLOMEYCZIK/SCHLÜTER, s. 88; ANTALYA, (2009), 
s. 114; SEROZAN, (1979), s. 17; DURAL/ÖZ, s. 50; ÖZTAN, (2008), s. 148 vd.

82 BGE 144 III 83 vd., Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); 
BGer 5A_412/2017, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); 
BGer 5A_719/2015, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); 
BGer 5A_140/2014, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (https://sw sslex.ch, er ş m: 30.09.2019); 
BGer 4A_575/2009, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/
bger/100211_4A_575-2009.html, er ş m: 24.09.2019); BGE 113 II 270, Karara l şk n 
b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2113270.html, er ş m: 26.07.2019); 
JUNGO, s. 43; BGE 99 II 268, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/
dfr/bge/c2099268.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 15 vd.; BREITSCHMID/
EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; SEROZAN, (2001), s. 1018; BGE 93 
II 223, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2093223.html, 
er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 13 vd.; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/
GEISER/JUNGO, s. 69; BGE 129 II 664; BGE 131 III 217, Kararlara l şk n b lg  ç n bkz. 
JUNGO, s. 43.

83 JUNGO, s. 43; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; 
ROTHENFLUH, s. 14 vd.
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İsv çre Federal Mahkemes ’n n konuya l şk n yakın zamanda verm ş 
olduğu b r d ğer kararına göre se84, Georg Spe ssegger s ml  k ş  bazı 
taşınmazlarını tapuda yapılan b r sözleşmeyle Glogg s ml  b r anon m 
ş rkete devretm şt r. Taşınmazlarını devreden bu k ş , aynı sözleşmeyle d ğer 
taşınmazlarının da üzer nde y ne aynı ş rkete on beş yıllık ve devred lemeyen 
b r alım hakkı tanımıştır. Fakat sözleşmeye göre bu alım hakkı, ancak satıcının 
ölümü hal nde geçerl  olacaktır. Bunun üzer ne satıcı ölünce, ş rket alım 
hakkını kullanmış; fakat m rasçılar bu sözleşmen n m ras sözleşmes n n şekl ne 
uygun yapılmamış olması c het yle mahkemeden ptal n  stem şlerd r. İsv çre 
Federal Mahkemes  se, her k  şlem n (satım şlem  ve uyuşmazlık konusu 
alım hakkı) arasında sıkı b r bağlantı olduğunu, sözleşmede vas yetname le 
m rasçı atamasından bahsed lmed ğ  ve taraf radeler  d kkate alındığında 
m ras bırakanın sağlığındayken sözleşmeyle bağlanma n yet  olduğunu kabul 
ederek, söz konusu şlem  sağlar arası hukuk  şlem olarak kabul etm şt r. 
Mahkemeye göre, somut olayda geçers z b r ölüme bağlı tasarruftan z yade, 
şartları mevcutsa geçerl  b r sağlar arası hukuk  şlem n varlığını kabul etmek 
yer nde olacaktır. Dolayısıyla somut olayda alım hakkı b r ölüme bağlı tasarruf 
n tel ğ ndeyse de, m ras sözleşmes n n şekl ne uygun yapılmadığı ç n ptal 
kab l yet n  ha zd r. Ancak mahkeme, “favor negotii” lkes  uyarınca, alım 
hakkına l şk n sözleşmey  ölüme bağlı tasarruf olarak n telend rmeyerek 
ayakta tutmaya çalışmıştır. Z ra alım hakkının ölüme bağlı tasarruf olarak 
n telend r lmes  hal nde, m rasçılar tarafından ptal ed leb lecekt r. Alım 
hakkı sözleşmes n n sağlar arası hukuk  şlem olarak n telend r lmes yle 
Spe ssegger’ n rades  hayata geç r lmeye çalışılmıştır. Sonuç olarak 
mahkeme, “favor negotii” lkes ne dayanarak, sözleşmen n geçers z b r ölüme 
bağlı tasarruf olarak n telend r lmes  yer ne şartlarını taşıması hal nde geçerl  
b r sağlar arası sözleşme olarak n telend r lmes  gerekt ğ n  savunmuştur. 
Dolayısıyla mahkeme bu kararında, b r öncek  kararında85 yer alan görüşler n  
pek şt rm ş ve b r hukuk  şlem n ölüme bağlı tasarruf veya sağlar arası hukuk  
şlem olarak n telend r lmes nde somut olayın tüm koşullarını nazara alarak 

karar verm ş ve bunların önem arz ett ğ n  vurgulamıştır. 

84 BGE 99 II 268, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/
c2099268.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 15 vd.; BREITSCHMID/EITEL/
FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69; SEROZAN, (2001), s. 1018.

85 Karş. BGE 93 II 223, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/
c2093223.html, er ş m: 26.07.2019); ROTHENFLUH, s. 13 vd.; BREITSCHMID/EITEL/
FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 69.
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İsv çre Federal Mahkemes  benzer b r başka kararında se86, ed m n 
fasının bağışlayanın ölümüne bağlandığı b r hukuk  şlem , ölüme bağlı 

tasarruf olarak n telend rerek, şleme ölüme bağlı tasarrufl ara l şk n hükümler  
uygulamıştır. Mahkemen n kararına konu teşk l eden olaya göre, 17 yaşındak  
torunu le çok y  anlaşan b r büyükbaba, torunu adına bankada b r b r k m 
hesabı açtırmaya karar verm şt r. Fakat büyükbaba, torununun banka hesabı 
üzer ndek  tasarruf yetk s n  kısıtlamıştır. Bu kısıtlamaya göre, torunu b r k m 
hesabında olan para üzer ndek  tasarruf yetk s n  büyükbabasının sağlığında 
kullanamayacak, ancak büyükbabasının ölümü hal nde kullanab lecekt r. 
Mahkeme, söz konusu hukuk  şlem  OR Art. 245/Abs. 2 uyarınca ölüme bağlı 
tasarruf olarak n telend rm şt r. Çünkü büyükbabanın rades , şlem n ancak 
onun ölümünden sonra etk  doğurması yönünded r. N tek m mahkemen n son 
zamanlarda ben msed ğ  kr tere göre, önceden bel rlenen ve normlaştırılmaya 
çalışılan somut kr terlerden z yade, somut olayda hukuk  şlem n tarafl arının 
radeler  şlem n n telend r lmes nde önem arz etmekted r. Dolayısıyla hukuk  
şlem n n telend r lmes nde, kr terlerden z yade somut olaydak  koşulların 

değerlend r lmes  terc h ed lmel d r.

Sonuç olarak; İsv çre Federal Mahkemes  başlangıçtak  kararlarında somut 
kr ter arayışına g rm şt r. Bu arayış sonucunda, hukuk  şlem n sonuçlarını 
doğurma anı hukuk  şlem n n telend r lmes nde öneml  b r kr ter olarak 
ben msenm şt r. Mahkeme sonrak  kararlarında, hukuk  şlemde öngörülen 
yükümlülüklerden k mler n etk lend ğ n  de d kkate almaya başlamıştır. Buna 
göre, eğer hukuk  şlemde öngörülen ed m ve karşı ed m yükümlülüğü k ş n n 
malvarlığı değerler n  etk l yorsa ve k ş  bu yükümlülüklerle sağlığında 
bağlı olma n yet ndeyse lg l  hukuk  şlem, sağlar arası hukuk  şlem olarak 
n telend r lmel d r. Aks ne hukuk  şlemde öngörülen ed m ve karşı ed m 
yükümlülüğü k ş n n tereke değerler n  etk l yorsa ve k ş  bu yükümlülüklerle 
m rasçılarının bağlı olması arzusundaysa lg l  hukuk  şlem, ölüme bağlı 
tasarruf olarak n telend r lmel d r. Ancak mahkeme, zaman geçt kçe bu 
somut kr ter anlayışını (Ayrım kr ter -Abgrenzungskr ter um) korumakla 
b rl kte, güncel kararlarında ayrıca somut olayın unsurlarına önem vererek 
bu kr ter n sınırlarını gen şletm şt r. Çünkü mahkemen n benzer tüm somut 
olaylara sadece bahs  geçen ayrım kr ter n  uygulaması hakkan yete aykırı 
kararların ortaya çıkmasına neden olab l rd . B r d ğer fadeyle, her k  hukuk  

86 BGE 89 II 87, Karara l şk n b lg  ç n bkz. (http://www.servat.un be.ch/dfr/bge/c2093223.
html, er ş m: 26.07.2019); BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/GEISER/JUNGO, s. 
69; JUNGO, s. 45.
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şlem n ayrımını yapmamızı sağlayan ayrım kr terler n  önceden bel rley p 
normlaştırmak ve somut olayın özell kler n  göz ardı etmek ad l olmayan 
net celere yol açab l rd . Dolayısıyla mahkeme bu tutumundan tamamıyla 
vazgeçmemekle b rl kte, günümüzde somut olay adalet  gereğ  hukuk  şlem n 
n telend r lmes nde somut olayın tüm hal ve koşullarını d kkate almakta ve 
özell kle taraf radeler n  araştırmaktadır.

C.  Alman Yüksek Eyalet Mahkemes ’n n Konuya İl şk n B r Kararı 

Köln Yüksek Eyalet Mahkemes  (OLG) aldığı b r kararda, ölümden 
sonra geçerl  olan vekaletnamey  ncelem şt r. Bu kararda m ras bırakan 
yapmış olduğu vas yetname le leh ne vas yet yaptığı k ş y  Alman Meden  
Kanunu’nun (BGB) 181. maddes nde yer alan “kendi adına sözleşme yapma 
yasağı”ndan muaf olduğunu bel rtm şt r. M ras bırakan, leh ne vas yet 
yaptığı k ş ye ölümden sonra geçerl  olmak üzere vekaletname verm ş ve 
vas yetnames nde bu k ş  leh ne bıraktığı taşınmazı k ş n n kend  adına tesc l 
etmes n  beyan etm şt r. Köln Yüksek Eyalet Mahkemes , bu kararında vas yet 
hakkını b zzat yer ne get rme olanağını tanıyan ölümden sonra vekaletname 
güçlüğünü ele almaktadır. Karara konu olan somut olaya göre, çocuğu olmayan 
ve boşanmış olan m ras bırakan, noter mar fet yle yaptığı b r vas yetname le 
m rasını kardeşler ne ve kardeşler n n çocuklarına bırakmıştır. Daha sonra 
başka b r noter mar fet yle yapmış olduğu vas yetname le de b r taşınmazını 
erkek yeğen ne m ras olarak bırakmıştır. Vas yetnames nde şu fadeler yer 
almaktadır87: “İşbu miras bırakılan kişi, Alman Medeni Kanunu’nun (BGB) 
181. maddesi sınırlandırmalarından muaf tutulmak suretiyle, kendisine miras 
bırakılan taşınmazı bizzat kendi üzerine geçirmeye ve de vasiyetin yürütülmesi 
için gerekli olan tüm açıklamaları diğer mirasçıların adına dahi olmak üzere 
yapmaya yetkilidir.” 

M ras bırakanın vefatından sonra leh ne vas yet yapılan k ş , önces nde 
taşınmazın devr  ç n beyanda bulunmuş, daha sonra taşınmazın tapudak  
kaydının değ şt r lmes n  talep etm şt r. Fakat tapudak  memur, taşınmazın 
devr  ç n d ğer m rasçıların onayına ht yaç olduğunu ve ancak bu onayla 
değ ş kl ğ  yapab leceğ n  b ld rm şt r. Bunun üzer ne, leh ne vas yet yapılan 
k ş , uyuşmazlığı mahkemeye taşımasına rağmen Eyalet Mahkemes  (LG) 
taleb  reddetm şt r. Bunun üzer ne, leh ne vas yet yapılan k ş  mahkemen n 
bu kararını temy z etm ş ve uyuşmazlık Köln Yüksek Eyalet Mahkemes ’ne 
taşınmıştır. Köln Yüksek Eyalet Mahkemes  se, tapuya kayıt koşullarının 

87 Karara l şk n b lg  ç n bkz. WITTMÜTZ, s. 1 vd.
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mevcut olduğu c het yle Eyalet Mahkemes ’n n kararını düzeltm şt r. Çünkü 
mahkeme, leh ne vas yet yapılan k ş n n m ras bırakanın kend s ne verm ş 
olduğu vekalet le taşınmazı kend  üzer ne geç reb leceğ ne l şk n olarak 
herhang  b r şüphe duymamıştır. Köln Yüksek Eyalet Mahkemes ’ne göre, 
öncel kle leh ne vas yet yapılan m rasçıya ölümden sonra b r vekaletname 
vermen n gerekl l ğ n n saptanması gerekmekted r. Bu konuda yapılacak olan 
saptama, sadece bu çıkış noktası le sınırlandırılmamalıdır; ayrıca olaydak  
d ğer vas yet şekl nde yapılmış olan bağışlamaların da d kkate alınması 
gerek r. Köln Yüksek Eyalet Mahkemes ’ne göre vas yet, m ras bırakanın 
m ras hukukuna l şk n rade açıklaması olup, BGB § 1941 uyarınca m ras 
sözleşmes  le veya BGB § 1939 uyarınca vas yetname le düzenleneb l r. M ras 
bırakanın vas yet  (k  burada m ras bırakanın son arzusu olarak anlaşılmalıdır), 
m ras bırakanın sağlığında sah p olduğu malvarlığından bağımsızdır ve onu 
etk lemez. Z ra m ras bırakanın vas yet , m ras bırakanın ölümünden sonra 
onun terekes n  etk ler. M ras bırakanın hak ve yükümlülükler  BGB § 1922/
Abs. 1 uyarınca m rasçılarına küll  halef yet esası (d e Un versalsukzess on) 
uyarınca geçmekted r. Fakat borçlar hukukuna l şk n talepler BGB § 
2174 uyarınca, sadece m ras bırakanın terekes nden steneb lmekted r. Bu 
talepler se, devr  mümkün malların özell kle taşınmazların tahs s  üzer nden 
karşılanmaktadır. Buna göre, leh ne vas yet yapılan m rasçı, hakkını talep ve 
dava edeb lmek ç n, bu taleb n  d ğer m rasçılara yöneltmek zorundadır88. 

Köln Yüksek Eyalet Mahkemes ’ne göre bu k ş , somut koşullar altında 
vas yet malında menfaat  olan tek k ş  değ ld r. M ras bırakan k ş n n sağ olduğu 
süre çer s nde hukuk  şlemler nden doğan haklara sah p saklı paylı k ş ler ve 
alacaklılar, talepler n  ve alacaklarını, m rasçılara karşı m ras açıldıktan sonra 
talep ve dava edeb l rler. Ayrıca eks k kalan m ras m ktarını da, m ras bırakan 
tarafından vas yet ed len mallar üzer nden elde edeb l rler. Ayrıca mahkemeye 
göre, m rastan alacakları olan k ş ler n, leh ne vas yet yapılan k ş ler n ve 
m rasçıların menfaatler n n de karşılıklı olarak ağırlıklarının bel rlenmes  
gerekl d r. Fakat Alman Meden  Kanunu, her şeyden önce m ras alacaklılarının 
menfaatler n  ön planda tutmaktadır. Gerç  leh ne vas yet yapılan k ş , 
vas yetle bırakılan m ras ödemes n  m rasçılardan talep edeb l r. Böylel kle 
bu k ş  de m ras bırakanın alacaklısı olur ve fakat talepler n karşılanması 
sırasında m ras bırakanın asıl alacaklılarının ger s nde durur. Ancak özell kle 
Alman İfl as Kanunu’nun (InsO) 327. maddes  uyarınca, bu k ş  de olası b r 
fl as hal nde, m ras bırakanın borçlarının da arkasında durmak zorunda kalır. 

88 WITTMÜTZ, s. 1 vd.
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Ayrıca mahkemeye göre, vas yet n konusunu oluşturup oluşturmadıklarından 
bağımsız olarak m ras bırakanın asıl alacaklıları, m rasın tüm malvarlığı 
değerler  üzer nden haklarının karşılanması ç n harekete geçeb l rler. 
Dolayısıyla öncel kle m ras bırakanın alacaklılarını d kkate almak suret yle 
Alman Meden  Kanunu, kend s ne m ras bırakılan malda leh ne vas yet 
yapılan k ş n n özel menfaatler n  gözetmez. M ras bırakılan malvarlıklarının 
kend l ğ nden nt kal ett ğ  m ras alacaklılarının da müdahalede bulunma 
mkanları vardır. Özell kle de m rasçıların b zzat kend ler  m rasla nt kal 

eden malvarlığını dev r ve teml k edeb l rler. Bu se, leh ne vas yet yapılan 
k ş n n fa taleb  ç n öneml  b r r sk anlamını taşımaktadır89.

Mahkemeye göre, kanun  ve atanmış m rasçılar, leh ne vas yet 
yapılan k ş n n borçlar hukukuna l şk n talepler yle bağlıdırlar. Bu talepler 
genell kle m rasçılar tarafından steks z b r b ç mde ve hatta dava yoluyla 
gerçekleşt r lmekted r. Ayrıca m rasçıların bu talepler  karşılama hususunda 
sorumluluklarını sadece terekeyle sınırlandırma mkanları bulunmaktadır. 
Leh ne vas yet yapılan k ş  le saklı paylı m rasçıların hukuk  statüler  
karşılaştırıldığında se aynı konumda oldukları görülmekted r. Fakat buna 
rağmen, saklı paylı m rasçılar, leh ne vas yet yapılan k ş lere karşın tereken n 
borçları ve alacaklıların talepler  karşısında daha avantajlı durumdadırlar. 
Aynı şek lde, m ras bırakanın ölüme bağlı sağlar arası bağışlamada bulunduğu 
k ş ler ve üçüncü k ş  yararına ölüme bağlı tasarrufta bulunduğu k ş ler le 
leh ne vas yet yapılan k ş ler karşılaştırıldığında, leh ne vas yet yapılan 
k ş  daha dezavantajlı durumda bulunmaktadır. Leh ne vas yet yapılan 
k ş n n bu bel rs z hukuk  durumunu güçlend rmek ç n yardımcı araçlara 
ve yardımcı konstrüks yonlara ht yaç vardır. Bu bağlamda, Köln Yüksek 
Eyalet Mahkemes ’n n lg l  kararına bakılmalıdır. Köln Yüksek Eyalet 
Mahkemes , m ras bırakan k ş n n vas yet tal matına laveten b r ölüm 
sonrası vekaletnamey , leh ne vas yet yapılan k ş ye verd ğ  ve kend  adına 
sözleşme yapma yasağından muaf tuttuğu b r vas yet hakkının m rasçıların 
şb rl ğ nden bağımsız olarak yer ne get r lmes n  öngörmüştür. Bu karar le 

m rasçıların şb rl ğ nden bağımsız olarak, vas yet taleb n n yer ne get r lmes  
gerekt ğ  vurgulanmıştır. Burada vas yet alacaklısının öncel kl  olarak 
m rasçıların kusurlu şb rl ğ nden korunduğu göze çarpmaktadır. Böylece 
vas yet alacaklısının durumu lg l  mahkeme kararıyla güçlend r lm şt r. Köln 
Yüksek Eyalet Mahkemes ’n n verm ş olduğu bu karar sayes nde, leh ne 
vas yet yapılan k ş ye m ras bırakan tarafından ver len ve ölüm sonrasında 

89 WITTMÜTZ, s. 2 vd.
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geçerl  olan vekaletnamen n etk nl ğ  m ras bırakanın arzusu doğrultusunda 
arttırılmıştır90. Sonuç olarak, Köln Yüksek Eyalet Mahkemes  bu kararıyla 
tarafl arın menfaat dengeler n  sağlamaya ve m ras bırakanın son arzularını 
yaşatmaya çalışmıştır.

D. İsv çre ve Alman Hukukunda Ben msenen Kr terler n Türk 
Hukuku Bakımından Uygulanması

1. Genel Olarak

İsv çre ve Alman doktr n ve mahkeme kararlarıyla gel şt r len bu 
kr terler, Türk öğret s n  ve mahkeme kararlarını da etk lem şt r. Doktr nde, 
geçm şten bugüne hukuk  şlem n n telend r lmes nde, “hukuki işleme yönelik 
irade açıklamasının hüküm ve sonuçlarını doğurduğu an” kr ter n n daha 
çok nazara alındığı görülmes ne rağmen91, günümüzde bazı yazarların92 
lg l  kr terlerden z yade, taraf menfaatler n n de d kkate alınması gerekt ğ n  

vurguladıkları görülmekted r. Buna göre, lg l  kr terler hukuk  şlem n 
n telend r lmes nde sadece yardımcı n tel kte olmalı ve hukuk  şlem n sağlar 
arası mı, yoksa ölüme bağlı tasarruf mu olduğu yönünde b r kar ne yaratmalıdır. 
Somut olayda, gerekl  n telend rmen n yapılmasında esas olarak, tarafl arın 
menfaatler  öneml  b r rol oynamalıdır. Kanaat m zce de, lg l  kr terler n 
mahkemece uygulanması sonucunda ortaya çıkan kar ne, somut olayın tüm 
koşulları ve tarafl arın menfaat dengeler  değerlend r lerek pek şt r lmel  ve 
kar nen n sağlaması yapılmalıdır.

Yargıtay da, aşağıda değ n len lg l  kararı93 uyarınca, hukuk  şlem n 
n telend rmes nde, taraf menfaatler n  d kkate almış ve hukuk  şlem n şek l 
kurallarının kurbanı olmasının önüne geçmeye çalışarak, lg l  şlem  elden 
geld ğ nce ayakta tutmayı amaçlamıştır.

2. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun Konuya İl şk n B r Kararı 

Uyuşmazlık konusu olaya göre, mur s sattığı kahvehanen n bedel  olan 
15 b n doları Antalya yolculuğu sırasında dava dışı olan b r k ş ye tesl m 

90 WITTMÜTZ, s. 6.
91 Karş. TURANBOY, s. 24; HATİPOĞLU, s. 119; EREN (1966), s. 3; EREN/AKTÜRK, s. 

49; İNAN/ERTAŞ/ALBAŞ, s. 162; İMRE/ERMAN, s. 49 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, 
s. 125; OĞUZMAN, s. 110; KÖPRÜLÜ, s. 122.

92 DURAL/ÖZ, s. 50 vd.; ANTALYA (2009), s. 110 vd.; ÖZTAN, (2008), s. 148 vd.; 
SEROZAN/ENGİN, s. 200 vd.; SEROZAN (2001), s. 1015 vd.; SEROZAN (1979), s. 17.

93 YHGK., 29.11.2006 T., 2006/3-754 E., 2006/757 K., (https://www.kazanc hukuk.com, 
er ş m: 03.10.2019).
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ederek, yolda başına b rşey gelmes  hal nde bu paranın kardeş ne ver lmes n  
stem şt r. Ancak mur s, Kocael ’ne döndükten sonra depremde göçük altında 

kalarak ölmüştür. Bunun üzer ne söz konusu para, emanet ed len k ş  tarafından 
mur s n kardeş ne tesl m ed lm şt r. Mur s n davacı ve davalı kardeş dışında 
başka b r m rasçısı bulunmamaktadır. İlg l  davada, davacı davaya konu ed len 
15 b n doların yarısını stemekted r. İlk derece mahkemes  olan Kocael  4. 
Asl ye Hukuk Mahkemes , davacının taleb n  kabul ederek, paranın yarısının 
davacıya ver lmes n  öngörmüştür. İlk derece mahkemes n n bu kararı üzer ne 
davalı, lg l  kararı temy z etm şt r. 

Yargıtay’ın se uyuşmazlık konusu olay le lg l  verm ş olduğu karara94 
göre, b r ölüme bağlı tasarruf şekle aykırı yapılmış olsa b le, tarafl arın aslında 
sağlar arası b r hukuk  şlem  kurmak sted kler n  ve böyle b r şlem n ölüme 
bağlı tasarruf hükümler ne bağlanmasının zorunlu olmadığını göstereb l r. 
Eğer kazandırıcı b r şlem n sağlar arası şlem m , yoksa ölüme bağlı b r 
tasarruf mu sorusu gündeme gel rse, bu sorunun çözümünde fa vor negot  
( şlem  kurtarıcı, geçerl  kılıcı yorum) lkes  doğrultusunda, geçers z b r ölüme 
bağlı şlem yer ne, geçerl  b r sağlar arası şlem n varlığı kabul ed lmel d r. 
Yargıtay lg l  kararında, ölüme bağlı kazandırmaların mutlaka m ras hukuku 
lkeler ne göre gerçekleşt r lmes  yolunda b r zorunluluk bulunmadığını, 

dolayısıyla ölüme bağlı bağışlama hakkında kıyasen ölüme bağlı tasarruf 
hükümler n n uygulanmasını öngören BK. m. 240/f. 2 kuralının, ölüme bağlı 
kazandırmayı amaçlayan tüm sağlar arası şlemlerde genel geçer b r lke 
olarak kabul ed lmemes  gerekt ğ n  d le get rm şt r. Yargıtay’a göre, ölüme 
bağlı kazandırmayı amaçlayan üçüncü k ş  yararına sözleşme dah l, ölüm 
sonrasında etk l  vekalet ve tems l yetk s  sağlama şlemler  de, BK. m. 240/f. 
2 açısından değerlend r lmemel d r. Yargıtay, somut olayda m ras bırakanın 
terekes nden herhang  b r kazandırma söz konusu olmadığını, aks ne ölüme 
bağlı üçüncü k ş  yararına b r sözleşmen n gündemde olduğunu savunmaktadır. 
Z ra aracısız kazandırmalar, ölüme bağlı bağışlama kavramı (BK. m. 240 
kuralı) çerçeves  ç nde toplanab lecek kazandırmalardır. Bu nedenle aracılı 
kazandırmalar, ölüme bağlı bağışlama kavramı ve BK. m. 240 kuralı dışında 
tutularak, ayrı b r çatı altına, ölüme bağlı üçüncü k ş  yararına sözleşme 
çatısı altına sokulmalıdır. Yargıtay lg l  kararında, münfer t kazandırmanın 
beraber nde get rd ğ  menfaatler çatışmasında tereke lg l ler n n çıkarı le 
kazandırmada bulunan m ras bırakanın çıkarının tutarlı b r b ç mde uyumlu 

94 YHGK., 29.11.2006 T., 2006/3-754 E., 2006/757 K., (https://www.kazanc hukuk.com, 
er ş m: 03.10.2019).
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hale get r lmes  gerekt ğ n  ve aynı sonucun ölüme bağlı üçüncü k ş  yararına 
sözleşme ç n de geçerl  olduğunu vurgulamıştır. Burada hem ölüme bağlı 
kazandırmanın amacına ulaşmasına yardımcı olmak üzere sağlar arası 
şlem hükümler , hem de bu kazandırma türünün beraber nde get reb leceğ  

sakıncalarına karşı tereke lg l ler  korunmalıdır. Yargıtay’a göre, uyuşmazlık 
konusu olayda, b r yandan hukuksal şlem n geçerl l ğ n  kurtarırken, d ğer 
yandan tereke lg l ler n n (davacının) çıkarlarını da kollayan b r çözüm yolu 
ben msenmel d r. Böylece çatışan menfaatler arasında denge sağlanmış olur 
ve m ras bırakanın son d lekler  ayakta tutularak hayata geç r lmes  sağlanır. 
Uyuşmazlık konusu olan hukuk  şlem Yargıtay’a göre, davalının kabulünü 
gerekt ren b r bağışlama değ ld r, aks ne vas yet benzer  kend ne özgü b r 
kazandırma olup, ölüme bağlı 3. k ş  yararına sözleşme n tel ğ nded r. 818 
sayılı esk  BK. m. 111 (6098 sayılı TBK. m. 129), üçüncü k ş  yararına 
sözleşmen n tab  olacağı şekl  düzenlem ş değ ld r. Bununla b rl kte, tarafl arın 
yapmak sted kler  sözleşme ç n kanun hang  şekl  öngörmüşse, bunun üçüncü 
k ş  yararına yapılması hal nde de aynı şekle uyulmak gerek r. Temel l şk s  
b r vekalet olması durumunda da bu çözüm değ şecek değ ld r. Dolayısıyla 
lg l  şlem, şekle bağlı değ ld r. Yargıtay’a göre, ölüme bağlı üçüncü k ş  

yararına sözleşme, ölüme bağlı kazandırmayı amaçlayan sağlar arası şlem 
olup, şekle bağlı olmaksızın gerçekleşt r leb lmekted r. Z ra hukuksal şlem  
elden geld ğ nce kurtarıcı yorum lkes  ve şek l kurallarının elden geld ğ nce 
dar tutulup, kıyas yoluyla yaygınlaştırılmaması yolundak  ana kural, bu tür 
yorumu gerekt rmekted r.

Yargıtay 3. Hukuk Da res ’n n bahs  geçen bu kararına lk derece 
mahkemes  d renme kararı almıştır. Bunun üzer ne, lg l  uyuşmazlık konusu 
tekrar Yargıtay’a taşınmış ve Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, Yargıtay 3. Hukuk 
Da res ’n n açıklamış olduğu sebepler  haklı görerek, lk derece mahkemes n n 
d renme kararının bozulmasına karar verm şt r.

Görüldüğü üzere; Yargıtay, ölüme bağlı kazandırmayı çeren b r hukuk  
şlem n n telend r lmes nde ve bu n telend rmen n sonucunda uygulanacak 

hükümler n saptanmasında öncel kle favor testament  lkes  uyarınca hukuk  
şlem  ayakta tutmaya çalışmaktadır. Bunun ç n de Yargıtay, ölüme bağlı 

kazandırmaların mutlaka m ras hukukunun geleneksel şlemler  (vas yetname, 
m ras sözleşmes  g b ) aracılığıyla yer ne get r lmes  gerekmed ğ n , bunun 
sağlar arası şlemlerle de mümkün olab leceğ n  d le get rmekted r. Yargıtay, 
hukuk  şlem n n telend rmes nde mur s tarafından yapılan kazandırmanın 
terekey  etk ley p etk lemed ğ n  d kkate almış ve yapılan kazandırmanın 
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k ş n n malvarlığını etk led ğ  sonucuna varmıştır. Yargıtay, mur s n son 
arzularını ayakta tutmaya çalışarak lg l  şlem , 3. k ş  yararına sözleşme 
aracılığıyla gerçekleşt r len ölüme bağlı b r kazandırma olarak n telend rm şt r. 
Dolayısıyla Yargıtay lg l  şlem  ölüme bağlı tasarruf (vas yetname veya m ras 
sözleşmes ) olarak n telend rmeyerek, şlem n şek l yönünden sakatlığının 
ler  sürülerek ptal ed lmes n n önüne geçm şt r. Böylece b r yandan 

hukuk  şlem n geçerl l ğ n  korurken, d ğer yandan m rasçıların (davacının) 
menfaat n  de korumayı amaçlayan b r çözüm yolu ben msem şt r. Yargıtay, 
bahs  geçen olayda favor negot  lkes ne dayanarak, söz konusu kazandırmayı 
şek l şartlarına uyulmadan yapılmış b r ölüme bağlı tasarruf şlem  yer ne, 
sağlar arası b r hukuk  şlem olarak n telend rerek ayakta tutmaya çalışmıştır. 
Sonuç olarak; Yargıtay, mur s n son arzusu olan ölüme bağlı kazandırmanın, 
somut olay adalet  ve tarafl arın menfaat denges  gereğ , amacına ulaşmasına 
yardımcı olmak üzere, onu geçers z b r ölüme bağlı tasarruf yer ne geçerl  
b r sağlar arası hukuk  şlem olarak n telend rerek, onun mur sle b rl kte yok 
olmasını engellem şt r.

Sonuç

Ölüme bağlı tasarrufl ar le sağlar arası hukuk  şlemler arasında b r çok 
yönden farklılık bulunmaktadır. Bu farklılıklar; şlem n hukuk  sonuçlarını 
doğurma anı, ehl yet ve şek l kurallarına l şk n farklılıklar, yorum kurallarının 
farklı uygulanması, tasarruf özgürlüğü, geçers zl k yaptırımlarının farklılığı, 
hukuk  şlemle bağlılığın yoğunluğu g b  sınıfl andırılab l r. Bahs  geçen bu 
farklılıklar, hukuk  şlem n n telend r lmes nde yeterl  sayıda ve yoğunlukta 
olmasına rağmen, somut olaya uygulandığında hakkan yete ve favor testament  
lkes ne aykırı sonuçların doğmasına sebep olab lmekted r. 

Doktr nde ve özell kle İsv çre Federal Mahkemes  kararlarında, b r 
hukuk  şlem n sağlar arası hukuk  şlemlerden ayrılarak, ölüme bağlı tasarruf 
olarak added leb lmes  ç n somut kr ter arayışları olmuştur. B r hukuk  şlem n 
yukarıda bahs  geçen farklılıkların  b rkaçını veya tümünü çermes  mutlaka 
b r ölüme bağlı tasarruf olarak n telend r lmes  ç n yeterl  olmayab l r. Söz 
konusu farklılıklar, b r hukuk  şlem n ölüme bağlı tasarruf veya sağlar arası 
hukuk  şlem olduğu yönünde sadece b r kar ne yaratmaktadır. 

İsv çre Federal Mahkemes , başlangıçta kararlarında tesp t ett ğ  
bu kr terler  hukuk  şlem n n telend r lmes nde fazlasıyla uygulamıştır. 
Ancak son zamanlarda verm ş olduğu kararlardan da anlaşılacağı üzere, 
mahkeme y ne ayrım kr ter nden (Abgrenzungskr ter um) vazgeçmemekle 
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b rl kte, onun sınırlarını gen şletm şt r. İsv çre Federal Mahkemes , hukuk  
şlem n n telend r lmes nde kullandığı bu kr terler , artık sadece yardımcı 

kr ter olarak kullanmaktadır. İsv çre Federal Mahkemes  son zamanlarda 
verm ş olduğu kararlarında, daha çok somut olayın tüm hal ve koşullarını 
d kkate almakta ve özell kle tarafl arın (özell kle m ras bırakanın) gerçek 
radeler n  araştırmaktadır. D ğer kr terler se mahkemeye hukuk  şlem n 

n telend r lmes nde sadece yardımcı mah yetted r. Böylece m ras bırakanın 
son arzuları onunla b rl kte y t p g tmemekted r. Alman Yüksek Federal 
Mahkemes  de verm ş olduğu emsal kararla, m ras bırakanın son arzusu 
uyarınca, m rasçılar karşısında leh ne vas yet yapılan k ş n n hukuk  durumunu 
güçlend rmekted r. Mahkeme, m ras bırakanın rades n  m rasçıların taleb  
doğrultusunda geçers z saymaktansa, favor testament  lkes  gereğ  m rasçılar 
le leh ne vas yet yapılan k ş n n menfaatler n n çatışmasını engelleyerek 

hayatta tutmaktadır. Aynı şek lde Yargıtay da, m ras bırakanın son arzularını 
ayakta tutmaya çalışarak, somut olay adalet  gereğ , gerek rse ölüme bağlı 
tasarruf şlem n n zler n  taşıyan hukuk  şlem , sağlar arası hukuk  şlem 
olarak sağaltıp geçerl l ğ n  sürdürmeye çalışmaktadır.
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EDİNİLMİŞ MALLARA KATILMA REJİMİNDE AİLE 
KONUTUNUN SAĞ KALAN EŞE ÖZGÜLENMESİ

Şebnem NEBİOĞLU ÖNER*

ÖZ

Türk Medeni Kanunu’nda, ailede kadın erkek eşitliğinin sağlanmasına yönelik 
olmak üzere, evliliğin genel hükümleri alanında önemli değişiklikler yapılmıştır. 
Ayrıca, edinilmiş mallara katılma rejimi yasal mal rejimi olarak kabul edilmiş ve aile 
konutu müessesesi Türk Hukukuna kazandırılmıştır.

Aile konutu eşlerin aile yaşamlarının merkezi durumuna getirdikleri konut olup, 
hukukumuzda yeni bir müessesedir. Ancak Türk aile yapısı içinde aile konutu diğer 
ülkelerden çok daha önemli bir konuma sahiptir.

Aile konutu kural olarak evlilik birliğinin devamı süresince korunur. Bununla 
birlikte Türk Medeni Kanunu, eşlerden birinin ölümü üzerine sağ kalan eşin o güne 
kadar devam eden yaşam tarzının muhafazasını mümkün kılmak amacıyla; 240, 254, 
255, 270 ve 652. maddelerle bazı özel kurallar getirmiştir. Bu düzenlemeler gereği 
sağ kalan eş, aile konutunun mülkiyetinin veya konut üzerinde intifa veya oturma 
hakkının miras payına veya tasfiye alacağına mahsuben kendisine özgülenmesini 
talep edebilmektedir. Böylece aile konutu koruması evlilik ötesine taşınmaktadır.

Anahtar Kelimeler: Evlilik Birliği, Aile Konutu, Sağ Kalan Eş, Özgüleme, 
Edinilmiş Mallara Katılma Rejimi

ALLOCATION OF FAMILY RESIDENCE TO THE SURVIVING SPOUSE IN 
THE REGIME OF PARTICIPATION IN ACQUIRED PROPERTY

ABSTRACT 
In the Turkish Civil Code, special amendments have been made in the field 

of general provisions of marriage for ensuring gender equality. Also, the regime of 
participation in acquired property was accepted as statutory regime and the institution 
of family residence was brought to Turkish Law.

Family residence is the house which the spouses stated as the centre of family 
life and is a new instituion in Turkish Civil Law. But in the Turkish family structure, 
the family residence is more important than other countries.
  Dr./sebnemneb oglu@hotma l.com
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As a rule, the family residence is protected during the continuation of marriage. 
The Turkish Civil Code has established some special rules with art. 240, 254, 255 and 
279 to ensure the preservation and continuity of the surviving spouse’s standards of 
living up to that day after the death of a spouse. Accordance with these regulations, 
the surviving spouse can demand allocation of the residence or an entitlement of 
usufruct or right of habitation to the account of his/her inheritance share or the share 
of the liquidation. So the protection of the family residence is transported beyond 
marriage.

Keywords: Marriage Union, Family Residence, Surviving Spouse, Allocation, 
The Regime Of Participation In Acquired Property

G r ş

B rçok yabancı hukuk s stem nde daha uzun b r geçm şe sah p olan a le 
konutu müesseses , Türk Hukuku’na 4721 sayılı Türk Meden  Kanunu le 
kazandırılmış olan yen  ve öneml  b r hukuk  müessesed r. Uygulamada henüz 
çok şlevsel olarak kullanılmamakla b rl kte, a len n ve ülke koşulları nazara 
alındığında özell kle kadın eş n çocuklarıyla barınma hakkının korunması 
bakımından kavram, çok öneml  b r noktada durmaktadır.

K ş ler n konut le olan bağlılıkları hemen tüm hukuk s stemler nde 
yasal anlamda koruma altına alınarak, k ş l k haklarından ve temel haklardan 
sayılmıştır1. A le konutunun kaybı, genell kle kadın eş ve çocukların zarar 
görmes ne neden olmakta, bu durumlarda Anayasa’nın 41.maddes ndek  
düzenlemeye rağmen, kadın ve çocukların korunması noktasında zaf yet 
yaşanmakta, mevzuatımızda yer alan özel kanun2 hükümler  de, koruma 
fonks yonunu alt yapı ve uygulama güçlükler  neden yle yeter nce yer ne 
get rememekted r. Bu açıdan a le konutu, Anayasa’nın 41. maddes  
kapsamındak  güvenceler n etk n şek lde sağlanması bağlamında hdas 
ed lm ş olan öneml  b r müessesed r.

Türk Hukuku’nda yen  b r müessese olmasına rağmen, Türk a le yapısı 
ç nde a le konutu belk  de d ğer ülkelerden çok daha öneml  b r konuma 

1  ŞIPKA, (2004), s. 55.
2  A len n korunması kapsamında öneml  hükümler çeren özel b r düzenleme olan 6284 

Sayılı A len n Korunması ve Kadına Karşı Ş ddet n Önlenmes ne Da r Kanun, 08.03.2012 
tar h nde kabul ed lerek, 28239 sayılı ve 20.03.2012 tar hl  Resm  Gazete’de yayınlanarak 
yürürlüğe g rm şt r.
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sah pt r. B r konutun satın alınması veya konuttan k ralama suret yle 
yararlanılması eşler ç n büyük sıkıntılara yol açmakta, büyük ekonom k 
fedakârlıklar ve emek gerekt rmekted r. Bu anlamda a le konutu eşler n 
müşterek yaşantılarının en öneml  malvarlığı değerler nden b r d r. Eşler n acı 
tatlı günler n  bu konutta yaşamakta olduğu, sosyal l şk ler n  ve dış çevreyle 
olan münasebetler n  bu konut eksen nde gerçekleşt rd ğ  gerçeğ  karşısında, 
a le konutu madd  değer n n yanı sıra nkar ed lemeyecek manev  önem  
ha zd r3.

Evl l k b rl ğ nde bu denl  öneml  olan a le konutu müesseses , 
hukukumuzda lk olarak 4721 Sayılı Türk Meden  Kanunu’nda özel olarak 
düzenlenm ş, lg l  hükümlerle, a le konutunun seç lmes , a le konutu 
üzer ndek  kullanım ve mülk yet hakkını etk leyen hukuksal şlemler n 
geçerl l ğ 4 ve sağ kalan eşe m ras ya da paylaşımdan doğan hakkına mahsuben 
a le konutu üzer nde ayn  hak tanınması konularında yasal düzenlemeler 
get r lm şt r.

B rl ğ n devamı sırasında; a le konutunun seç lmes , kullanım ve mülk yet 
hakkını etk leyen hukuksal şlemlere konu olması hususunda get r len 
düzenlemeler kadar, a le konutunun sağ kalan eşe özgülenmes  mkânı da, bu 
kapsamda get r len öneml  koruyucu düzenlemelerden b r s d r.

Çek rdek a le t p n n g derek yaygınlaşması sonucunda, a lede eşler n 
önem  artmış, bu da hem a le hem de m ras hukuku alanlarında ve özell kle 
evl l ğ n ölümle son bulduğu hallerde, sağ kalan eş  koruyucu düzenlemeler 
yapılmasına neden olmuştur.5 Gerçekten evl l k b rl ğ  çer s nde k ş ye en 
yakın olan k mse eş  olup, eşler beraberce b r yaşam sev yes ne ulaşmaktadır6. 
Eşler n hayatında bu denl  öneml  olan varlıkların, b rl ğ n son bulması 

3  KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 7. 
4  TMK 194. madde uygulaması hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. KILIÇOĞLU, D ğer Eş n 

Rızası, s. 3 vd.; ŞIPKA, (2004), s. 467 vd.; ÇABRİ, s. 405 vd.; KAMACI, s. 128 vd.; GENÇ 
ARIDEMİR, s. 130 vd. Ayrıca TMK 194. maddede yer alan sınırlandırmanın  hukuk  n tel ğ  
hususundak  görüş ve tartışmalar ç n bkz. ŞIPKA, (2004), s. 137 vd.; KAMACI, s. 130 vd.; 
BARLAS, (2008), s. 338 vd.; GENÇ ARIDEMİR, s. 132 vd.; ÇABRİ, s. 405 vd.; DOĞAN, 
(2002), s. 292; Şerh n etk s  ve hukuk  n tel ğ  hakkında bkz. KILIÇOĞLU, D ğer Eş n 
Rızası, s. 19 vd.; ŞIPKA, (2004), s. 155 vd ; GENÇ ARIDEMİR, s. 135 vd.; ÇABRİ, s. 
408 vd.; DÖNMEZ, s. 350 vd.;  DOĞAN, (2002), s. 294 vd.; BARLAS, (2004), s. 125; 
BAĞCI, s. 165 vd.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1999), Nr. 59. SEROZAN, s. 591 
vd.; REİSOĞLU, s. 68.

5  DOĞAN, (2003), s. 652.
6  KARLI, s. 890.
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hal nde k m n kullanımında kalacağı, özell kle, konutun mülk yet  kend s nde 
olmayıp ekonom k yönden de güvencel  durumda olmayan eş açısından büyük 
önem arz etmekted r. Bu kapsamda, sağ kalan eş n korunmasının gerekl l ğ n  
nazara alan Türk Meden  Kanunu, 240. madde le ed n lm ş mallara katılma 
rej m nde, 255. madde le paylaşmalı mal ayrılığı rej m nde, 279. madde 
le mal ortaklığı rej m nde, sağ kalan eş n tasf ye sonucunda doğan hakkına 

mahsuben a le konutu üzer nde mülk yet, nt fa veya oturma hakkı talep 
edeb lmes n  düzenlem şt r. Aynı amaçla 652. maddede sağ kalan eş n a le 
konutu üzer nde m rasçılık sıfatına bağlı b r yasal, ayn  talep hakkı bulunduğu 
bel rt lm şt rr. Ayrıca evl l ğ n boşanma veya ptalle sonuçlanması hal nde a le 
konutunun akıbet , paylaşmalı mal ayrılığı rej m ne özgü olarak TMK 254. 
maddede düzenleme altına alınmıştır. TMK’da yer alan mal ayrılığı rej m  
se, eşler n ekonom k menfaatler n n tamamen b rb r nden ayrı tutulduğu ve 

eşler arasındak  f nansal bağımsızlığın tasf ye aşamasına da yansıtıldığı b r 
rej m olması neden yle, bu rej mde a le konutunun sağ kalan eşe özgülenmes  
düzenlemes n  çeren b r hükme yer ver lmem şt r.

Tüm hukuk s stemler nde temel haklardan sayılarak koruma altına alınan 
barınma hakkı kapsamında, a le hayatı ç n yadsınamayacak b r değer  ha z 
olan a le konutunun, ülkem zdek  evl l kler n ekser s nde yasal mal rej m  
olarak geçerl  olan ed n lm ş mallara katılma rej m  kapsamında sağ kalan eşe 
özgülenmes  müesseses n  nceleyeceğ m z çalışmamızda, mal rej mler ne 
l şk n düzenlemeler hakkında genel b lg  ver ld kten sonra, sırasıyla sağ 

kalan eşe a le konutu üzer nde ayn  hak tanınmasının koşulları, hüküm ve 
sonuçları le maddede yer alan hakkın hukuk  n tel ğ  hususunda açıklamalarda 
bulunulacak, TMK 240. madde kapsamındak  özgüleme talepler nde yetk l  ve 
görevl  mahkeme noktasındak  değerlend rmeler üzer nde durulacak ve d ğer 
mal rej mler ndek  özgüleme koşulları le benzerl k ve farklılıkların ortaya 
konulması le çalışma sonlandırılacaktır. Bu bağlamda, öneml  b r müessese 
olmasına rağmen Türk Hukuk uygulamasında önem ve mah yet n n henüz tam 
olarak ortaya konulamadığı düşünülen a le konutuna l şk n düzenlemeler n, 
ayrıntıları le değerlend r lmes  amaçlanmaktadır.

 I – Türk Hukukunda Mal Rej m  Düzenlemeler  ve Yasal Mal Rej m

Evlenmeyle eşler arasında evl l k b rl ğ  kurulmuş olur. Bu b rl ğ n 
kurulmasıyla eşler arasında k ş sel l şk ler n yanısıra mal  l şk ler de başlar. 
Eşler n malvarlıkları üzer ndek  hak sah pl ğ , bu malvarlığı değerler  üzer nde 
evl l k süres nce yararlanma, tasarruf ve yönet m yetk ler , bu değerler 
çerçeves nde eşler n üçüncü k ş lerle l şk ler n n yanı sıra, evl l k b rl ğ n n 
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son bulması hal nde bu malvarlığı değerler n n akıbet  de üzer nde önemle 
durulması gereken b r konudur7.

Tüm bu sorulara mal rej m  hukuku kuralları çevres nde yanıt bulmaya 
çalışılmış, zamana ve toplumun ht yaçlarına paralel olarak farklılık arz 
eden mal rej m  kural ve çeş tler  hdas ed lm şt r8. Bu bağlamda meden  
kanunlarda çeş tl  mal rej m  s stemler  öngörülmüş ve özel hukuk alanında 
kural olan rade serbestîs  lkes ne bağlı kalınarak, eşlere öngörülen seç ml k 
rej mlerden b r n  bel rleme olanağı tanınmıştır. Eşlerce b r terc h yapılmamış 
olması hal nde se, eşler n radeler  tamamlanarak, bu rej mlerden b r s n n 
seç lm ş olacağı kabul ed lm ş ve bel rlenen bu rej m “yasal mal rej m ” olarak 
adlandırılmıştır9.

Türk Hukuku’nda da eşlere tab  olacakları mal rej m n  bel rleme mkanı 
tanınmış olmakla beraber, genel eğ l me uyularak yasal b r mal rej m  de kabul 
ed lm şt r. Bu kabul 743 Sayılı Türk Kanunu Meden s  (TKM) dönem nde “mal 
ayrılığı” şekl nde ortaya konulmuştur10. Mal ayrılığı rej m , çağdaşlarına göre, 
özell kle kadın erkek eş tl ğ n n sağlanması noktasında ler  b r düzenleme 
olan TKM’ de, kadın eş n hak kaybına uğramaması mülahazasıyla kabul 
ed lm ş olmakla beraber, ülkedek  sosyal yapı ve gelenekler n uygulamada 
kadın aleyh ne b r durumun ortaya çıkmasına neden olması sebeb yle ve 
dünya genel nde yaygınlaşan kadın erkek eş tl ğ  düşünces n n de etk s yle, 
mal rej m  düzenlemeler nde değ ş kl k yapma ht yacı doğmuştur11. 4721 
Sayılı Türk Meden  Kanunu’nun yürürlüğe g rmes yle, ed n lm ş mallara 
katılma, mal ortaklığı, mal ayrılığı ve paylaşmalı mal ayrılığı olmak üzere 
dört ayrı mal rej m  s stem  öngörülerek, ed n lm ş mallara katılma s stem  
yasal mal rej m  olarak ben msenm şt r12. 

7  SARI, s. 1 vd.
8  ACAR, s. 13;  ÖZTAN, (1981), s. 55 vd.
9  BÜYÜKTANIR, s. 6.
10  TKM’de yer alan mal rej m  s stemler  hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. FEYZİOĞLU, s. 

211 vd.
11  BAŞPINAR, (1999), s. 52.
12  Ed n lm ş mallara katılma rej m ne l şk n lehte ve aleyhte yapılan eleşt r ler ç n bkz. 

VELİDEDEOĞLU, s. 147; ULUSAN, s. 105; SAYMEN/ELBİR, s. 163; ŞIPKA, (1995), s. 
360; KILIÇOĞLU, (1997), s. 41; AKINCI, s. 28 vd.; ZEVKLİLER/ACABEY/GÖKYAYLA, 
s. 738; MOROĞLU, s. 5 vd.; GÜRKAN, s. 324; ODENDAHL, s. 475 vd.; HATEMİ, s. 
94. Yazar bu s stem yer ne, mal ayrılığı rej m n n yasal mal rej m  olarak  ben msenmes  
ve rej m n tasf yes nde, evl l ğ n süres  le  kadın eş n durumu nazara alınarak, kadın eşe 
değ şen oranlarda b r boşanma tazm natı alacağı öngörülmes  suret yle somut olay adalet ne 



Ed n lm ş Mallara Katılma Rej m nde A le Konutunun Sağ Kalan Eşe Özgülenmes

174 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

Kanun koyucu yasal mal rej m  olarak ed n lm ş mallara katılma rej m n  
kabul ederken, hukukumuzda yen  b r müessese olan a le konutunu da, 
d ğer hukuk s stemler ndek  değ ş kl kler  de nazara alarak, yasal mal rej m  
çerçeves nde düzenleme gereğ  duymuştur.

Ed n lm ş mallara katılma rej m  kapsamında TMK 240. madde 
hükmüyle, evl l ğ n ölümle son bulması hal nde sağ kalan eş korunmaya 
çalışılarak, bazı koşulların gerçekleşmes ne bağlı olarak, a le konutu ve 
ev eşyası üzer nde leh ne ayn  hak tes s ed lmes n  talep hakkı tanınmıştır. 
Evl l k b rl ğ n n devamı sırasında da önem  neden yle koruma altına alınan 
a le konutunun, b rl ğ n son bulması hal nde k m n kullanımında kalacağı, 
özell kle konutun mülk yet  kend s nde olmayıp ekonom k yönden de 
güvencel  durumda olmayan eş açısından büyük önem arz etmekted r. D ğer 
eş n ölümü sonrasında, sağ kalan eş n yen  b r yere yerleşmek ve yen  b r 
çevre ed nmek ve ölen eş yle b rçok anılarını paylaştığı konutu terk etmek 
durumunda kalmak suret yle, o ana kadar mevcut olan müşterek hayat tarzının 
öneml  ölçüde değ şmes n n sakıncalarından sağ kalan eş n korunmasının 
gerekl l ğ n  nazara alan Türk Meden  Kanunu,  240. maddes  le sağ kalan 
eşe o ana kadark  yaşantısını koruyab lme olanağı sağlamak13, sağ kalan 
eş n, evl l k b rl ğ  çer s ndek  sosyal ve ekonom k durumunun eş n n ölümü 
sonrasında da devam etmes n  mümkün kılmak ve kalan ömrünü, eş yle uzun 
yıllar b rl kte yaşadığı, acı ve tatlı b rçok hatıralarla dolu a le konutunda, 
anılarıyla geç rmes ne olanak sağlamak amacıyla, a le konutu üzer nde sağ 
kalan eş n ayn  talep hakkı olduğunu düzenlem şt r14.

Ed n lm ş mallara katılma rej m n n üzer nde temellend r ld ğ  ana 
lkelerden k s ; eşler n mülk yet haklarının ayrı oluşu ve tasf ye sonucunda 

doğacak olan katılma alacağının sadece borçlar hukukuna l şk n b r alacak 
hakkı oluşturmasıdır15. Bu husus, TMK 240. madden n gerekçes nde de 
“edinilmiş mallara katılma rejiminde, katılma alacağı istemi, ilke olarak belirli 

daha uygun b r çözüm tarzı ben mseneb leceğ n  fade etmekted r. İler  sürülen bu eleşt r ler 
TMK’nın kabulü aşamasında, Yürürlük Kanunu’nun onuncu maddes yle yumuşatılmaya 
çalışılmıştır. Mal rej mler yle lg l  hükümler n yürürlüğüne l şk n esaslar ç n bkz. 
KILIÇOĞLU, (2004), s. 280 vd.; ZEYTİN, Kadın Erkek Eş tl ğ , s. 1667 vd.; İPEKÇİ, s. 
52 vd.

13  Bu amaç TMK 240. madden n gerekçes nde de bel rt lm ş olup, gerekçe ç n bkz. EM/
SÖZEN/KAÇAK/YILMAZ, s. 301; GENÇCAN, Türk Meden  Kanunu, s. 1950.

14  KAPUSUZ, s. 25.
15  GÜMÜŞ, (2008), s. 402.
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malların özgülenmesi hakkını kapsamaz” den lmek suret yle fade ed lm şt r16. 
TMK 240. madde le katılma alacağının nakd  olarak talep olunab leceğ  
kuralına b r st sna get r lerek, sağ kalan eş n a le konutu üzer nde ayn  hak 
talep edeb lme mkânı düzenlenm şt r. Bu mkân, ed n lm ş mallara katılma 
rej m nde, hak sah b  olan eş n sadece alacak hakkına sah p olması kuralının 
tek st snasıdır17. Talep ed leb lecek bu ayn  hak nt fa, oturma veya haklı 
sebepler n varlığı hal nde mülk yet olab lecekt r. 

Bunun yanı sıra, Türk Hukukunda seç ml k mal rej m  olarak yer ver len 
d ğer rej mler kapsamında da a le konutunun özgülenmes ne l şk n özel 
düzenlemelere yer ver lm ş; TMK 255. madde le paylaşmalı mal ayrılığı 
rej m nde, 279. madde le de mal ortaklığı rej m nde, sağ kalan eş n tasf ye 
sonucunda doğan hakkına mahsuben a le konutu üzer nde mülk yet, nt fa veya 
oturma hakkı talep edeb lmes  mkânı tanınmıştır. Ayrıca evl l ğ n boşanma 
veya ptalle sonuçlanması hal nde a le konutunun akıbet , paylaşmalı mal 
ayrılığı rej m ne özgü olarak TMK 254. maddede düzenleme altına almıştır. 
Böylece, özell kle eş n n ölümüyle desteğ n  kaybeden eş korunmuş ve evl l k 
b rl ğ n n dayanışma ve yardımlaşma yükümlülüğü, evl l ğ n son bulmasının 
ötes ne taşınmaya çalışılmıştır.

II - Sağ Kalan Eş Leh ne A le Konutu Üzer nde Ayn  Hak 
Tanınmasının Koşulları

1 - Eşler Arasında Ed n lm ş Mallara Katılma Rej m n n Geçerl  
Olması

Eşler arasında ed n lm ş mallara katılma rej m n n geçerl  olup 
olmadığının saptanması TMK 240. madden n uygulanab lmes  açısından 
tesp t  gerekl  lk koşul olup, eşler arasında bu mal rej m  ya evlenmeyle ya da 
eşler n daha önceden tab  oldukları seç ml k rej mden vazgeçmeler  suret yle 
başlar.

TMK 202. madde hükmü gereğ nce, eşler arasında ed n lm ş mallara 
katılma rej m n n uygulanması asıl olup, eşler n d ğer seç ml k rej mlerden 
b r n  bel rlememeler  durumunda, yasal mal rej m  olan ed n lm ş mallara 
katılma rej m , evlenme anından t baren evl l k b rl ğ nde geçerl  sayılan mal 
rej m  olacaktır.

16  EM/SÖZEN/KAÇAK/YILMAZ, s. 301.
17  KILIÇOĞLU, (2004), s. 201.
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Eşler arasında ed n lm ş mallara katılma rej m n n uygulanmaya 
başlamasının b r d ğer yolu, daha önce tab  oldukları seç ml k rej mden 
vazgeçmeler d r. Eşler TMK 205. madde hükmü uyarınca, evlenmeden 
önce noterde düzenleme veya onaylama şekl nde tanz m edecekler  ya da 
evlenme başvurusu esnasında evlend rme memurluğuna yazılı b ld r mde 
bulunmak suret yle yapacakları mal rej m  sözleşmes yle TMK’da öngörülen 
sözleşmesel rej mlerden b r ne tab  olab l rler. Ancak yasal mal rej m  dışında 
b r mal rej m n  terc h etm ş olan eşler de, TMK 208. madde hükmü uyarınca 
her zaman yen  b r mal rej m  sözleşmes yle öncek  veya başka b r mal 
rej m n  kabul edeb l rler. Bu anlamda eşler daha önce bel rled kler  seç ml k 
rej mden vazgeç p başka b r rej m bel rlemed kler  takd rde, vazgeçmeye 
l şk n sözleşme anından t baren yasal mal rej m  olan ed n lm ş mallara 

katılma rej m ne tab  olurlar18.

Ed n lm ş mallara katılma rej m n n sona erme nedenler ne se mal 
rej m n n sona erme nedenler n  düzenleyen TMK 225. maddeden yola 
çıkılarak ulaşılması mümkündür. Buna göre, ed n lm ş mallara katılma 
rej m , eşlerden b r n n ölümü, başka b r mal rej m n n kabulü, mahkemece 
evl l ğ n ptal veya boşanma sebeb yle sona erd r lmes ne veya mal ayrılığına 
geç lmes ne karar ver lmes  haller nde sona erecekt r.

Ed n lm ş mallara katılma rej m n n en yaygın sona erme hal , rej m n 
ölümle sona ermes d r. Eşlerden b r n n ölümüyle evl l k b rl ğ  sona erer ve 
buna paralel olarak mal rej m n n de son bulduğunun kabulü gerek r. Ölümün 
yanı sıra ölüme benzer sonuçlar doğurduğu kabul ed len hallerde de ed n lm ş 
mallara katılma rej m  son bulmuş sayılır. Bu durumlar TMK’nın 31 ve 32. 
maddeler nde düzenlenm ş olan ölüm kar nes n n şled ğ  ve ga pl k kararının 
ver ld ğ  hallerd r. 

Sağ kalan eş n, TMK 240. maddede yer alan talep haklarından 
yararlanab lmes  ç n, evl l ğ n ölümle son bulduğu anda eşler arasında bu 
rej m n uygulanıyor olması gerekmekted r19.

Eşler daha önce ed n lm ş mallara katılma rej m ne tab  olsalar b le, 
eş n ölüm tar h  t bar yle başka b r mal rej m  kabul ed lm ş20 veya hâk m 

18  KILIÇOĞLU, (2011), s. 89 vd.
19  KILIÇOĞLU, (2004), s. 240; KILIÇOĞLU, Katılma Rej m , s. 61;  GÜMÜŞ, (2008), s. 

403; DOĞAN, (2003), s. 655 vd.;  ZEYTİN, (2005), s. 231.
20  Eşler, yasal mal rej m ne tab  olmak stem yorlarsa, mal rej m  sözleşmes yle kanunda 

bel rlenen d ğer seç ml k rej mlerden b r s n  de kabul edeb l rler. Bkz. TMK md.202/II.
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kararıyla başka b r mal rej m ne geç lm şse21, artık TMK 240. madde 
hükmünün uygulanması mümkün değ ld r. Ülkem z açısından TMK 240. 
madde hükmünün uygulanab lme olanağı oldukça fazladır. Z ra mal rej m  
sözleşmes  yapma alışkanlığı yaygın olmayan ülkem zdek  evl l kler n 
ekser s , bu yasal mal rej m ne tab d r.  

2 - Mal Rej m n n Ölümle Son Bulmuş Olması 

TMK 240. madde hükmünün uygulanma koşullarından b r d ğer , eşler 
arasında geçerl  olan ed n lm ş mallara katılma rej m n n, eşlerden b r s n n 
ölümüyle son bulmuş olmasıdır22. TMK 240. madde metn nde açıkça “sağ 
kalan eş” ve “ölen eş” kavramlarının kullanılması da bu hususa şaret 
etmekted r. Evl l ğ n ölüm dışındak  nedenlerle son bulması hal nde madde 
uygulama alanı bulmaz23.

Dolayısıyla, ed n lm ş mallara katılma rej m n n d ğer sona erme 
nedenler  arasında saydığımız evl l ğ n boşanma veya ptal le son bulması, 
eşler arasında anlaşılarak sözleşmeyle başka b r mal rej m ne geç lmes  veya 
hâk m kararıyla eşler arasındak  rej m n mal ayrığına dönüşmes  haller nde, 
TMK 240. maddedek  mkânlardan yararlanılması söz konusu değ ld r24. Bu 
durumda, yan  d ğer sona erme haller nde, eşler n yararlanab lecekler  tek 
hüküm TMK 226/II. madde hükmü olup, bu hüküm de ancak a le konutunun 
eşler arasında paylı mal n tel ğ nde olması hal nde uygulama alanı bulab l r25.

21  TMK’nun 206 vd. maddeler nde olağanüstü mal rej m  düzenlenm ş olup, haklı b r sebeb n 
varlığı hal nde, eşlerden b r s n n taleb  üzer ne, hâk m kararıyla mevcut mal rej m n n mal 
ayrılığına dönüştürüleb lmes  mkânı get r lm şt r. Haklı sebep olarak n telend r leb lecek 
olan hususular da örnek kab l nden yasada bel rt lm şt r. Bkz. TMK md. 206/II.

22  KILIÇOĞLU, (2004), s. 84; KILIÇOĞLU, Katılma Rej m , s. 61; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n 
Rızası, s. 45; GÜMÜŞ, (2008), s. 403; DOĞAN, (2003), s. 656;  ZEYTİN, (2005), s. 231; 
HACISALİHOĞLU, s.46; KAPUSUZ, s. 28; YAĞCIOĞLU, s. 109.

23  A le konutu üzer nde TMK 240. maddeye dayalı talep haklarının, yalnızca ölüm hal nde 
kullanılab lecek şek lde düzenlenmes  doktr nde b r kısım yazarlarca eleşt r lmekte, 
ülkem zdek  evl l kler n b rçoğunda ed n lm ş mallara katılma rej m n n geçerl  olmasına 
rağmen, evl l kler n sona erme sebepler  arasında öneml  b r yekûn tutan boşanma hal nde, 
a le konutunun akıbet n n ne olacağı konusunda bu rej m ç nde b r düzenleme get r lmem ş 
olmasının öneml  b r eks kl k olduğu bel rt lmekted r. Bkz. ŞEKER, Boşanma, s. 476;  
ŞIPKA, (2004), s. 101 vd.; MOROĞLU, s. 129; KAPUSUZ, s. 29; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 
442; DEMİR, Evl  Kadın, s. 60.

24  KILIÇOĞLU, (2004), s. 84; YAĞCIOĞLU, s. 109; DOĞAN, (2003), s. 656;  GÜMÜŞ, 
(2008), s. 403; SARI, s. 283; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 441; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, (1992),  Nr. 24.

25  YAĞCIOĞLU, s. 109.
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Ölümün yanı sıra, ölüme benzer sonuçlar doğuran, ölüm kar nes n n 
şled ğ  veya ga pl k kararı ver ld ğ  durumlarda da, TMK 240. madde 

hükmünün uygulanma koşullarının oluştuğu kabul ed l r26. TMK 31. madde 
gereğ nce, b r k mse, ölümüne kes n gözle bakılmayı gerekt ren durumlar 
ç nde kaybolursa, cesed  bulunamamış olsa b le gerçekten ölmüş sayılacak, 

y ne TMK 32. madde uyarınca, ölüm tehl kes  ç nde kaybolan veya 
kend s nden uzun zamandan ber  haber alınamayan b r k msen n ölümü 
hakkında kuvvetl  olasılık varsa, hakları bu ölüme bağlı olanların başvurusu 
üzer ne mahkeme bu k ş n n ga pl ğ ne karar vereb lecekt r. TMK’nın ölüm g b  
sonuç doğurduğunu kabul ett ğ  bu hallerde de TMK 240. madde hükmünün 
uygulanması söz konusu olacaktır. Ancak,  ga pl k hal nde ga pl k kararıyla 
b rl kte evl l ğ n fesh ne karar ver lm ş olmaması hal nde, sağ kalan eş n TMK 
240. maddede yer alan ayn  talep haklarından yararlanıp yararlanmayacağı 
doktr nde tartışmalıdır27.

Kanaat m zce, TMK 131/I. madden n “mahkemece evliliğin feshine 
karar verilmedikçe” şekl ndek  açık hükmü ve salt ga pl k kararı ver lmes n n 
evl l ğ n sona erme sebeb  olmaktan çıkarılması vakıası karşısında, ga pl k 
kararı le b rl kte evl l ğ n fesh  kararı da ver lmed kçe, TMK 240. madde 
hükmünden st fade mkânı bulunmayıp, ga pl k neden yle evl l ğ n fesh nde, 
ölüm tehl kes  ç nde kaybolma veya son haber alınma tar h nden t baren 
katılma rej m n n son bulduğunun kabulü gerek r.

26  DEMİRBAŞ, s. 893; KILIÇOĞLU, (2004), s. 211.
27  Ga pl k kararı le b rl kte evl l ğ n fesh  kararı alınmadıkça, ga pl k kararı tek başına evl l ğ n 

sona ermes ne yol açmayacağı ç n, TMK 240. madde hükmünden st fade ed lemeyeceğ  
yönünde bkz. KILIÇOĞLU, (2004), s. 211. Kılıçoğlu, ga pl k kararının evl l ğ n nüfus 
s c l ne fesh n n şlenmes  suret yle evl l ğe son verme sebeb  olmaktan çıkarıldığını, TMK 
m.131’de yer alan “Gaipliğine karar verilen kişinin eşi, mahkemece evliliğin feshine karar 
verilmedikçe yeniden evlenemez.” hükmünden hareketle, ga pl k kararı le b rl kte evl l ğ n 
fesh n n de talep ed lmed ğ  hallerde, evl l k b rl ğ n n ve dolayısıyla mal rej m n n varlığını 
devam ett receğ n , bu nedenle ancak ga pl k kararı le b rl kte evl l ğ n fesh n n de talep 
ed lm ş olması ht mal nde TMK 240. madde hükmünün uygulanab leceğ n  fade etmekted r.; 
TMK md. 240’ın uygulanab lmes  ç n evl l ğ n fesh  kararını arayan ve ga pl k kararıyla 
b rl kte kend l ğ nden mal ayrılığına geç leceğ  yönündek  görüş ç n bkz. DURAL/ÖĞÜZ/
GÜMÜŞ, s. 403, dp. 409.; Buna karşın, katılma rej m n n başka sona erme nedenler n n 
de bulunup, evl l ğ n devam ed yor olmasına rağmen, mal rej m n n tasf yes n n mümkün 
olab leceğ , evl l ğ n fesh n n talep ed lmed ğ  durumlarda da mal rej m n n sona erm ş 
sayılması gerekt ğ , z ra mal rej m  tasf ye ed lmed kçe m rasın paylaşılmasının da mümkün 
olmayacağı, oysa m ras paylarının ve tereken n tesp t  açısından öncel kle mal rej m n n 
tasf yes n n gerekeceğ  ve TMK 240. madde hükmünden yararlanılab lmes  ç n, ga pl kle 
b rl kte evl l ğ n fesh  kararı alınması koşulunun aranmaması doğrultusundak  d ğer görüşler 
ç n bkz. GÜMÜŞ, (2008), s. 403, dpn. 621; DOĞAN, (2003), s. 656; YAĞCIOĞLU, s. 110 

vd.
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Ed n lm ş mallara katılma rej m n n ölüm dışındak  nedenlerle sona 
ermes ne l şk n kanunda özel b r düzenleme bulunmamaktadır. Eşler n 
mal rej m  sözleşmes yle, TMK 240. madden n evl l ğ n ölüm dışındak  
nedenlerle sona ermes  haller nde de uygulanab leceğ  yönünde düzenleme 
get r p get remeyecekler  hususu da doktr nde tartışmalıdır28. Kanaat m zce, 
TMK 240. madden n, bu hükümde öngörülen mkânın ölüm hal nde 
kullanılab leceğ ne l şk n açık lafzı ve Kanunda d ğer sona erme nedenler  
olan boşanma veya evl l ğ n ptal  hal ne l şk n olarak paylaşmalı mal ayrılığı 
rej m ne münhasır b r düzenleme get r lm ş olması karşısında, eşler n a le 
konutunun özgülenmes  mkânını, evl l ğ n ölüm dışındak  d ğer sona erme 
haller n  de kapsayacak şek lde gen şleteb lecekler n n kabulü mümkün 
değ ld r. Ayrıca, mal rej m  sözleşmes  yapma alışkanlığı yaygın olmayan 
ülkem z açısından, bu tartışmanın prat k b r faydasının olmayacağı da 
aş kârdır. Yargıtay da b rçok kararında, TMK 240. maddedek  düzenlemeler n 
ancak evl l ğ n ölümle sona ermes  hal nde uygulanab leceğ  görüşünü fade 
etm şt r29.

Bununla b rl kte a le konutunun, evl l ğ n en az ölüm kadar yaygın 
b r sona erme neden  olan boşanma le sona ermes  durumunda nasıl 
değerlend r leceğ ne l şk n b r düzenlemen n TMK’da yer almaması büyük 
b r eks kl kt r. Bu hususta İsv çre Medenî Kanunu’nun 121. maddes nde 
yer alan hükme benzer b r düzenlemen n TMK’dak  a le konutuna l şk n 
hükümler arasına eklenmes  kanaat m zce yer nde olacaktır30.

28  Eşler n mal rej m  sözleşmes yle, TMK 240. madden n evl l ğ n ölüm dışındak  nedenlerle 
sona ermes  haller nde de uygulanab leceğ  yönünde düzenleme get reb lecekler  yönünde 
bkz. KAPUSUZ, s. 29; ZEYTİN, (2005), s. 231; Yazar evl l ğ n boşanma veya ptalle 
sona ermes nde TMK md.240’ın kıyasen uygulanamayacağını, ancak eşler n mal rej m  
sözleşmes  le yaptıkları düzenlemeler n saklı olduğunu bel rtmekted r.; Bu hakkın 
kullanılmasının d ğer sona erme nedenler  açısından mal rej m  sözleşmes  le geçerl  hale 
get r lemeyeceğ  hususunda bkz. ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 441; GÜMÜŞ, (2008), s .409.

29  Y.2.H.D., 03.11.2003 tar h, 2003/13969 E., 2003/14709 K. sayılı kararı ç n ve Y.2.H.D., 
06.3.2003 tar h, 2003/1908 E., 2003/3062 K. sayılı kararı ç n  bkz. Kazancı İçt hat ve 
Mevzuat Bankası; Y.2.H.D., 22.03.2005 tar h, 2005/1615 E., 2005/4471 K. sayılı kararı ç n 
bkz. Meşe İçt hat ve Mevzuat Bankası.

30  İsv çre Medenî Kanunu’nun 121. maddes nde,  evl l ğ n boşanma le sona ermes  durumunda 
eşlerden b r n n çocuklar veya d ğer öneml  nedenlerle a le konutuna muhtaç olması hal nde, 
mahkemece k ra sözleşmes nden doğan hak ve yükümlülükler n, d ğer taraf ç n hakkan yet 
gereğ  kabul ed leb l r olması hal nde, ht yacı olan eşe devred leb leceğ ; a le konutunun 
eşlerden b r s ne a t olması hal nde se, mahkemece d ğer eşe aynı koşullar ve uygun 
tazm nat mukab l nde veya nafaka borcuna mahsuben, bel rl  b r süreyle sınırlı oturma hakkı 
tanınmasına karar ver leb leceğ , öneml  nedenler n ortaya çıkması durumunda se tanınan 
bu hakkın sınırlandırılab leceğ  veya tamamen kaldırılab leceğ  hususu düzenlenmekted r. 
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 3- A le Konutunun Ölen Eş n Mülk yet nde Bulunması

A- Özgüleme Taleb n n Yönelt ld ğ  Konutun N tel ğ

TMK 240. madde hükmünün, sağ kalan eş n mevcut hayat tarzını 
eş n n ölümünden sonra da devam ett reb lmes n  sağlama amacı d kkate 
alındığında, sağ kalan eşe tahs s ed lecek konutun, d ğer eş n ölümü tar h nde 
b rl kte yaşadıkları konut olduğu açıktır. Madde metn nde kullanılan “ölen 
eşine ait olup” fades  de, talebe konu ed len konutun mülk yet n n ölen eşe 
a t olması gerekl l ğ ne şaret etmekted r31. Konutun mülk yet n n ölen eşe a t 
olması koşulu aranmakla beraber, a le konutunun ölen eş n ed n lm ş veya 
k ş sel malı olmasının önem  bulunmamaktadır32. 

Sağ kalan eş, taleb n  a le konutuna l şk n olarak kullanab l r. Bu konut 
evl l k b rl ğ n n sona erme anı t bar yle eşler n yaşadıkları konut olup, bu 
husus madde metn nde “birlikte yaşadıkları konutta” fades yle bel rt lm şt r. 
Her ne kadar TMK 240. madden n kenar başlığında  “aile konutu” fades ne 
yer ver lm şse de madde metn nde “birlikte yaşadıkları konut” bares n n yer 
alması neden yle, maddede yer alan konutun yalnızca a le konutuna mı şaret 
ett ğ , yoksa eşler n konutu d ye adlandırılan d ğer konutları da kapsayacak 
şek lde m  yorumlanması gerekt ğ  hususu doktr nde tartışmalıdır33. 

Kanaat m zce; madden n uygulama alanının eşler n b rl kte yaşadıkları, 
müşterek hayatlarının merkez  hal ne get rd kler  ve kaybı hal nde sağ 
kalan eş n barınma hakkının zarar görüp, hayat standardının olumsuz yönde 

Madde hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 13 vd.; ŞEKER, 
Boşanma, s. 474

31  KILIÇOĞLU, (2004), s. 84; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 45; YAĞCIOĞLU, s. 99; 
DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 403; DOĞAN, (2003), s. 659.

32  KILIÇOĞLU, (2004), s. 84; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 45; YAĞCIOĞLU, s. 99; 
DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 403; DOĞAN, (2003), s. 659; ZEYTİN, (2005), s. 234; Ayrıca 
bkz. DEMİR, 4721 sayılı Kanunu, s. 133 vd.; ACABEY, (2007), s. 491 vd.; Ancak doktr nde, 
a le konutunun yalnızca ölen eş n ed n lm ş malı olması hal nde mal rej m  hükümler ne 
göre ayn  hak talep ed leb leceğ ; k ş sel mal olması hal nde se m ras hükümler n n 
uygulanab leceğ n  bel rten yazarlar da vardır. Bkz. ACABEY, (1998), s. 145 - 146.

33  Madden n uygulama alanının a le konutu le sınırlı olmayıp, bu madde anlamında konut 
kavramının daha gen ş yorumlanması gerekt ğ  yönünde bkz. GÜMÜŞ, (2008), s. 412; 
ZEYTİN, (2005), s. 233; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 34; YAĞCIOĞLU, 
s. 99; Yazar, somut olayın özell kler ne göre yorum yapılarak, a le konutunun gen ş anlamda, 
yan  sağ kalan eş leh ne yorumlanması gerekt ğ n , ancak k nc l n tel ktek  konutların 
bu kapsamda değerlend r lemeyeceğ n  fade etmekted r. Karşı yöndek  görüş ç n bkz. 
KILIÇOĞLU, (2004), s. 84; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 45-46; DOĞAN, (2003), s. 
661.
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etk leneceğ  konutlar dışındak  konutları kapsayacak şek lde gen şlet lmes  
madden n amacına uygun olmadığı g b , ölen eş n d ğer m rasçıları aleyh ne 
aşırı b r hak sınırlaması oluşturur. Madde başlığında a le konutu fades n n 
kullanılmasına karşın, madde metn nde eşler n b rl kte yaşadıkları konut 
bares ne yer ver lmes nden yola çıkılarak aks  sonuca varılması a le konutu 

kavramının özüne aykırıdır. İk nc l konut kapsamında değerlend r len ve tat l, 
eğlence ya da d nlenme amacıyla kullanılan yazlık, dağ ev , devre mülk g b  
konutlar se her halükarda TMK 240. madden n uygulama alanı dışındadır34.

B- Ölen Eş n A le Konutu Üzer ndek  Hak Sah pl ğ n n Türler

Madden n uygulanma şartları arasında, konutun ölen eş n mülk yet nde 
bulunması koşulu aranmış ancak, bundan nasıl b r hak sah pl ğ n n anlaşılması 
gerekt ğ  madde metn nde bel rt lmem şt r. TMK 240. maddede yer alan 
“ölen eşe ait olma” fades n n, ölen eş n kısmen de olsa konuta sah p olması 
şekl nde anlaşılması gerekmekted r. Z ra 1984 tar hl  TMK tasarısında da,  
“kısmen veya tamamen ölen eşe ait olması” fades ne yer ver lm şt r. Bu 
hususun TMK 240. maddede bel rt lmemes n n neden , kanaat m zce kanun 
koyucunun kasıtlı susması şekl nde yorumlanmamalı, b lak s, madden n sağ 
kalan eş  koruma amacı çerçeves nde yorum yapılarak hüküm, ferd  mülk yet 
dışında madden n özüne uygun olan d ğer b r kısım hak sah pl ğ  haller n  de 
kapsayacak şek lde ele alınmalıdır.

A le konutunun ölen eş n ferd  mülk yet nde olması durumunda TMK 
240. madde hükmü kolaylıkla uygulama alanı bulab lecekt r. Asıl sorun a le 
konutu üzer nde eşler n veya ölen eşle beraber b r üçüncü k ş n n elb rl ğ  
veya paylı mülk yet şekl nde b rl kte mal k olma ht maller d r.

A le konutu üzer nde eşler n paylı mülk yete sah p olmaları hal nde, 
sağ kalan eş n TMK 240. maddede bel rt len talep haklarını kullanması 
mümkündür. Ancak sağ kalan eş n, ölen eşle konutun paylı mülk yet ne sah p 
olması hal nde başvurab leceğ  tek hüküm TMK 240. madde hükmü değ ld r. 
A le konutu üzer nde eşler n paylı mülk yet sah b  olmaları hal nde, eşlerden 
b r s n n, daha üstün b r yararı olduğunu spat ederek, d ğer n n payını 
ödemek suret yle o malın bölünmeden kend s ne ver lmes n  steyeb leceğ n  
öngören TMK 226. madde düzenlemes  karşısında, sağ kalan eş, sterse TMK 
226. madde hükmünden yararlanıp, ölen eş n terekes nde yer alan mülk yet 
payının bedel n  ödemek suret yle a le konutunun b r bütün hal nde kend s ne 

34  YAĞCIOĞLU, s. 99.
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ver lmes n  talep edeb l r. Burada hakların yarışması söz konusu olup, sağ 
kalan eş n TMK 226. maddede yer alan mkânı kullanması hal nde, TMK 240. 
madde hükmü uygulanamaz35. 

A le konutunun ölen eşle b rl kte üçüncü b r k ş n n paylı mülk yet nde 
olması durumunda, sağ kalan eşe paylı mülk yet konusu olan a le konutu 
üzer nde ayn  hak tanınması hususu tartışmalı olmakla b rl kte, kanaat m zce, 
sağ kalan eş n TMK 240. maddeye dayanan b r talepte bulunması, üçüncü 
k ş ler n hukuk  durumunda b r değ ş kl ğe neden olmuyorsa, sağ kalan eş n 
TMK 240. madde kapsamında konut üzer nde leh ne ayn  hak tes s n  talep 
edeb leceğ n n kabulü gerek r36.

Esasen a le konutunun ölen eşle beraber veya her k  eş n yanı sıra üçüncü 
k ş ler n paylı mülk yet nde olması hal nde; TMK 693, 689/I ve 695/II.37 
madde hükümler n n nazara alınması suret yle b r değerlend rme yapılması 
durumunda, sağ kalan eş n paylı mülk yet l şk s ndek  üçüncü k ş lere zarar 
vermeks z n ve onların hukuk  durumlarında değ ş kl k yapmaksızın, a le 
konutu üzer nde leh ne ayn  hak tes s n  talep edeb leceğ  sonucuna varmak 
mümkündür. Eşler ve üçüncü k ş ler arasında, ölen eş n sağlığında, paylı malın 
kullanımına l şk n b r anlaşmanın olması, sorunun daha kolay çözümünü 
sağlayab lecek, anlaşma olmaksızın paylı malın aynı tarzda kullanıla gelm ş 
olması hal nde de, örtülü b r anlaşmanın varlığı kabul ed lerek, özgüleme 
konusunda aynı yorum tarzının ben msenmes  yer nde olacaktır.

35  YAĞCIOĞLU, s. 99; KILIÇOĞLU, (2004), s. 85; DOĞAN, (2003), s. 660; GÜMÜŞ, 
(2008),  s. 414.

36  Aynı yönde bkz. KILIÇOĞLU, (2004), s. 85.; YAĞCIOĞLU, s. 101 vd.; Yazar, paylı 
mülk yet konusu dubleks b r a le konutunda, üst katta paydaş olan eşler n alt katta se paydaş 
olan üçüncü k ş ler n oturuyor olması hal nde, eşlerden b r n n vefatıyla sağ kalan eş n üst 
kat bakımından TMK 240. maddeye dayanarak talepte bulunab lmes n  veya paylı mülk yet 
konusu olan gen ş b r a le konutunda eşler n paydaş olduğu k  farklı a len n oturup, b r 
a ledek  eş n ölümüyle sağ kalan eş n yararlandığı bölüm hakkında TMK 240. madde 
uyarınca talepte bulunmasını bu duruma örnek olarak gösterm şt r. Bu durumda sağ kalan 
eş n TMK 240. maddeye dayanan b r talepte bulunması mkanı olmadığını, z ra sağ kalan 
eş n, ölen eş n payının kend s ne devr  le, payına dayanarak paylı mülk yet konusu konutu 
tek başına kullanamayacağını, bu durumda üçüncü k ş ler n haklarının hlal ed leb leceğ n , 
her ne kadar eşler evl l k b rl ğ n n devamı boyunca a le konutunu üçüncü k ş ler n haklarıyla 
bağdaşır b r şek lde kullanmış seler de, paylı mülk yete da r kullanma düzen n n her an 
değ şeb leceğ n n gözden uzak tutulamayacağını bel rten görüş ç n bkz. KAPUSUZ, s. 41 
vd.; ZEYTİN, (2005), s. 234; DOĞAN, (2003), s. 660; SARI, s. 285.

37  TMK’nın bel rt len maddeler  kapsamında; paylı mülk yet l şk s ndek  her paydaş, 
d ğerler n n haklarıyla bağdaştığı ölçüde paylı maldan st fade edeb lecek, paydaşlar paylı 
maldan yararlanma b ç m n  oyb rl ğ yle kararlaştırab lecek ve paylı malın sürekl  kullanım 
tarzı, paydaşlar arasında örtülü b r anlaşmanın varlığına şaret edeb lecekt r.



Şebnem NEBİOĞLU ÖNER

183Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

A le konutunun ölen eşle sağ kalan eş arasında elb rl ğ  mülk yet ne 
tab  olması hal nde de, sağ kalan eş n TMK 240. maddeye dayanan talep 
hakkını kullanab leceğ  kabul ed lmel d r. Ancak, ölen eş n üçüncü k ş  veya 
k ş lerle a le konutuna l şk n olarak elb rl ğ  mülk yet  l şk s  ç nde olması 
durumunda, sağ kalan eş n TMK 240. madde uyarınca özgüleme taleb nde 
bulunamayacağı hususunda doktr ndek  yazarların neredeyse tamamı arasında 
görüş b rl ğ  vardır38. 

A le konutunda ölen eş n hak sah pl ğ  kapsamında, ölen eş n a le konutu 
üzer nde sınırlı b r ayn  hakka sah p olması ht mal  üzer nde de durulması 
gerekmekted r. İnt fa, oturma ve üst hakkı g b  sınırlı ayn  haklar bu kapsamda 
değerlend r leb l r. İnt fa ve oturma hakkı, ölen eş n k ş l ğ ne bağlı haklar 
olup, şahıs leh ne tanınmış olduklarından ve ölüm le sona erd kler nden 
m rasçılara nt kal etmezler. Bu nedenle sağ kalan eş n de bu kapsamda TMK 
240. madde hükmüne dayalı olarak talepte bulunması düşünülemeyecekt r39. 
Üst hakkı se çer k t bar yle mülk yet hakkına en yakın sınırlı ayn  hak türü 
olup, hak sah b ne mülk yet hakkının çer ğ ne benzer hak ve yetk ler ver r. 
Ayrıca üst hakkının TMK 826/II uyarınca, aks  kararlaştırılmış olmadıkça 
devr  veya m rasçılara nt kal  de mümkündür. Bu nedenle, ölen eş n a le 
konutu üzer nde üst hakkına dayalı b r yararlanma yetk s ne sah p olduğu 
durumlarda, sağ kalan eş d lerse TMK 240. maddeye dayalı olarak üst hakkı 
üzer nde nt fa veya oturma hakkı tes s n  talep edeb l r40, veya haklı nedene 
dayalı olarak41 üst hakkının kend s ne devr n  de steyeb l r42. Ancak b r 
rt fakın başka b r rt faka konu olab lmes , sürekl  ve bağımsız oluşuna ve 

tapuda ayrı b r sayfa açılmış olmasına bağlı olduğundan, sağ kalan eş n a le 
konutu üzer nde nt fa veya oturma hakkı talep etmes  hal nde bu koşullar 
aranacak, ancak sağ kalan eş üst hakkının devr n  talep etm şse, bu gen ş 
anlamda mevcut sınırlı ayn  hakkın olduğu g b  devr  anlamına geleceğ nden, 
üst hakkının bağımsız olması koşulu yeterl  olacaktır43.

38  KILIÇOĞLU, (2004), s. 85; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 46; DOĞAN, (2003), s. 
660; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 442; GÜMÜŞ, (2008), s. 414; Ancak Gümüş, sağ kalan eş n 
katıldığı ortaklık sözleşmeler n n st sna olduğunu bel rtmekted r.

39  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 37.
40  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 42.
41  Bkz. TMK md. 240/III.
42  ACAR, s. 204.
43  ACAR, s. 204.
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A le konutu üzer nde ölen eş n b r şahs  hakka sah p olması da 
mümkündür. Tüzel k ş l ğe bağlı üyel k hakkına dayalı kullanım le ar yet veya 
k ra sözleşmes ne dayanan şahs  haklar bu başlık altında değerlend r leb l r. 
Eşler a le konutundan ölen eş n şahs  b r hakka dayanan yararlanma yetk s  
kapsamında da yararlanmış olab l rler. Bu durum özell kle a le konutunun b r 
tüzel k ş ye a t olup, eşler n ölen eş n üyel k sıfatına bağlı olarak konuttan 
yararlanması şekl nde ortaya çıkab l r44. Bu durumda, tüzel k ş n n statüsünde 
üyel k hakkının devr n  engelleyen b r düzenleme yer almıyorsa, sağ kalan eş 
nt fa hakkı tes s n  ya da üyel k hakkının kend s ne devr n  TMK 240. madde 

kapsamında talep edeb lmel d r. Ancak burada d kkat ed lmes  gereken husus,  
eş n ölümünden önce de a le konutunun üyel k hakkına dayanarak kullanılmış 
olması olup, üyel k sıfatına bağlı b r kullanım söz konusu değ lse, sağ kalan 
eş n bu mkândan st fade etmes  söz konusu olmayacaktır45.

Şahs  hak sah pl ğ  kapsamında üzer nde durulması gereken b r başka 
durum, a le konutunun k ra sözleşmes yle sağlanmış olmasıdır. Esasen a le 
konutunun k ra sözleşmes ne dayalı olarak kullanılması hal nde, konut 
ölen eş n mülk yet nde olmadığı ç n sağ kalan eş n de TMK 240. madde 
kapsamında b r talepte bulunması mümkün değ ld r46.

 A le konutunun, özell kle Türk toplumunda yen  evl  ç ftlere konut 
sağlanması amacıyla ebeveyn veya d ğer a le yakınlarına a t konutların 
karşılıksız kullandırılması şekl nde görünen ödünç l şk s  (kullanım ödüncü 
sözleşmes ) çerçeves nde kullanılması hal nde se47; ödünç alanın öneml  
olduğu böyle b r l şk de, eş n ölümüyle ödünç l şk s  sona erecek ve sağ 
kalan eş n TMK 240. madde hükmüne dayalı talepte bulunması mümkün 
olmayacaktır48. 

44  ŞIPKA, (2004), s. 133.
45  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 44; KAPUSUZ, s. 42 vd.; DURAL/ÖĞÜZ/

GÜMÜŞ, s. 408, dpn. 428; YAĞCIOĞLU, s. 106 vd.; ZEYTİN, (2005), s. 234. 
46  KILIÇOĞLU, (2004), s. 85; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 46; DOĞAN, (2003), s. 

659; Sorunun, eş n ölümünün k ra sözleşmes ne etk s  kapsamında çözüleb leceğ , eğer 
eş n ölümünden sonra k ralayan ve ölen eş n d ğer m rasçıları k ra sözleşmes n  TBK’nın 
“Kiracının ölmesi durumunda mirasçıları, yasal fesih bildirim süresine uyarak en yakın 
fesih dönemi sonu için sözleşmeyi feshedebilirler.” hükmü kapsamında sona erd rmey p 
devam etmekte mutabakata varmış seler, sağ kalan eş n de TMK 240. madde kapsamında 
k ra sözleşmes n n kend s ne devr n  talep edeb leceğ ,  uzlaşma olmaması hal nde se 
bu mkânın kullanılamayacağı yönünde bkz. ZEYTİN, (2005), s. 234; HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 44; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 409, dpn. 432.

47  ŞIPKA, (2004), s. 110 vd.; GÜMÜŞ, (2007), s. 41, dpn. 56.; AYAN, (2004), s. 110.
48  Ancak doktr nde, özell kle ölen eş n k ş l ğ n n ödünç l şk s  ç n önem arz etmed ğ  
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4 - Sağ Kalan Eş n Katılma Alacağı Hakkının Bulunması 

TMK 240. maddede “katılma alacağına mahsup edilmek suretiyle” 
fades ne yer ver lerek, sağ kalan eş n bu madde kapsamında talepte 

bulunab lmes n n b r d ğer koşulu bel rt lm şt r. TMK 240. maddede bel rt len 
mahsubun gerçekleşeb lmes  ç n öncel kle sağ kalan eş n katılma alacaklısı 
olması gerekt ğ  açıktır.

Ed n lm ş mallara katılma rej m n n tasf yes nde, her b r eşe d ğer eş n 
sah p olduğu artık değer üzer nde b r katılma alacağı tanınmıştır. Katılma 
alacağı, ed n lm ş mallar le eklenecek değerler n tesp t , k ş sel ve ed n lm ş 
mal grupları arasında gerek rse denkleşt rme yapılması ve borçların mahsubu 
sonucunda bel rlenen artık değer üzer nde söz konusu olab l r. Bu husus TMK 
236/I. fıkrada “Her eş veya mirasçıları, diğer eşe ait artık değerin yarısı 
üzerinde hak sahibi olurlar.” hükmüyle bel rt lm şt r.

Ed n lm ş mallara katılma rej m n n tasf ye hükümler  arasında yer alan 
TMK 236/I. fıkrada, her eş veya m rasçılarının, d ğer eşe a t artık değer n 
yarısı üzer nde katılma alacağı hakkı olduğu düzenlenm ş olup, bu hak ayn  
değ l şahs  b r haktır. Her ne kadar y ne tasf yeye l şk n hükümler çer s nde 
yer alan TMK 239. maddede, katılma alacağı ve değer artış payının ayın veya 
para olarak ödeneb leceğ  bel rt lm şse de; bu hükümle kasted len, katılma 
alacağının borçlusu olan tarafın veya onun m rasçılarının, borçlarını nak t 
olarak ödeme yer ne ayın olarak ödeme mkânına sah p bulunduklarıdır. 
Yoksa katılma alacaklısının borçludan nak t yer ne ayın ver lmes n  talep 
hakkı yoktur49. Bu kuralın ed n lm ş mallara katılma rej m ndek  tek st snası, 
ncelemekte olduğumuz TMK 240. madde hükmüdür50. TMK 240. maddede 

yer alan st sna hükmü, sağ kalan eş  koruma amacıyla hdas ed lm ş olup, mal 
rej m n n tasf yes  sonucunda ölen eş n katılma alacağının bulunması hal nde, 
ölen eş n d ğer m rasçıları ölen n katılma alacağına st naden bu maddeye 
dayalı olarak özgüleme taleb nde bulunamazlar51.

durumlarda veya sözleşmen n ölümle sona ermeyeceğ n n tarafl ar arasında kararlaştırılmış 
olduğu hallerde, sözleşme eş n ölümüyle sona ermeyeceğ nden, sağ kalan eş n de TMK 
240. madde kapsamında ödünç sözleşmes n n devr n  talep edeb leceğ n  bel rten yazarlar 
vardır. Bkz. YAĞCIOĞLU, s. 109; B z bu yorum tarzının, ödünç sözleşmes n n yapısına 
ve 240. madden n düzenleme amacına uygun olmaması neden yle kabul ed lemeyeceğ  
kanaat ndey z.

49  KILIÇOĞLU, Katılma Rej m , s. 60; DOĞAN, (2003), s. 653 vd.; KILIÇOGLU, (2004), s. 
197; ACABEY, (1998), s. 131; BÜYÜKTANIR, s. 109; AKINTÜRK/ATEŞ KARAMAN, s. 
174 – 175.

50  KILIÇOĞLU, (2004), s. 201.
51  DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 406; GÜMÜŞ, (2008), s. 409; YAĞCIOĞLU, s. 114.
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TMK 240. madde hükmü st sna  b r hüküm olup, bu st sna  hükümle 
korunan sağ kalan eş n, evl l k b rl ğ  çer s ndek  emek ve çalışmasının 
ürünü olarak değerlend r leb lecek b r katılma alacağı yoksa bu hükümden 
faydalanma olanağı da bulunmayacaktır52.

Sağ kalan eş n TMK 240. madde hükmüne dayanarak talepte 
bulunab lmes  ç n, ölen eş n m rasçısı sıfatına sah p olmasına se gerek 
yoktur. Sağ kalan eş çeş tl  nedenlerle bu sıfatını kaybetm ş dah  olsa, bu 
madde uyarınca ayn  hak tes s n  talep edeb l r. Z ra bu husus, sağ kalan eşe 
a le konutunun mal rej mler  kapsamında özgülenmes yle, m rasta tereken n 
paylaştırılması aşamasında özgülenmes  arasındak  en öneml  farklardan 
b r n  oluşturmaktadır53.

Ed n lm ş mallara katılma rej m n n ölüm neden yle son bulmasında, 
sağ kalan eşe tanınan a le konutunun özgülenmes n  talep mkânı karşılıksız 
olmayıp, katılma alacağının varlığına bağlıdır. Katılma alacağı devred leb l r 
n tel kte b r alacak olduğundan, sağ kalan eş n, eş n n ölümü üzer ne bu 
alacağını devretmes  hal nde, artık katılma alacağına mahsuben a le konutu 
üzer nde TMK 240. madde hükmü anlamında b r aynî hak talep etme mkânı 
kalmayacaktır54.

Katılma alacağının talep ed len ayn  hakkın değer n  karşılamaması 
durumunda, bedel laves  mkânı tanınmıştır. Mahsup ve gerek rse bedel laves  
mkânının düşünüleb lmes  ç n se, öncel kle sağ kalan eş n katılma alacağının 

bel rlenmes  gerek r. TMK’nın 232, 233 ve 235. madde55 hükümler  b rl kte 
ele alındığında, katılma alacağı hesaplanırken malların sürüm değer n n baz 
alınması, eğer ortada b r tarımsal şletme varsa bu malvarlığının da gel r değer  
üzer nden tasf ye hesabına dah l ed lmes  gerekmekted r56.

52  KILIÇOĞLU, (2004), s. 85; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 46; KILIÇOĞLU, Katılma 
Rej m , s. 61.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 60; SARI, s. 286; ZEYTİN, 
(2005), s. 235; GÜMÜŞ, (2008), s. 409; DOĞAN, (2003), s. 656; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 
443. 

53  KILIÇOĞLU, (2004), s. 85; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 46.
54  DOĞAN, (2003), s. 657.
55  TMK’nın 232. maddes nde, mal rej m n n tasf yes nde malların sürüm değerler n n esas 

alınacağı bel rt lm ş olup, 233. madde se tarımsal şletmeler n değer n n bel rlenmes nde 
gel r değer n  b r ölçü olarak ortaya koymuştur. TMK 235. maddede se, mal rej m n n sona 
erd ğ  sırada mevcut olan ed n lm ş malların, tasf ye anındak  değerler yle hesaba katılacağı 
hükmüne yer ver lm şt r.

56  KILIÇOĞLU, (2009), s. 411.
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Sağ kalan eş n artık değer alacağı tesp t ed lerek, d ğer eşe olan 
boçlarından takas ed lmeks z n, TMK 240. madde kapsamında talepte 
bulunab lmes  olanaklı olmayıp57, TMK 236/I. fıkrada yer alan “Her eş veya 
mirasçıları, diğer eşe ait artık değerin yarısı üzerinde hak sahibi olurlar. 
Alacaklar takas edilir.” hükmü karşısında, eşler n artık değer alacakları yasa 
gereğ  kend l ğ nden takasa g recekt r58. Z ra madde metn nde “alacaklar takas 
edilir” şekl nde net b r fade kullanılarak, takasla lg l  genel hükümlerden59 
farklı b r fade tarzı ben msenm şt r.

Katılma alacağı hesaplanırken malların sürüm değer n n esas alınacağı 
noktasında açık kanun hükümler  olmasına karşın, a le konutu üzer nde 
kurulacak ayn  hakkın değer tesp t n n hang  ana göre ve nasıl b r ölçü 
esas alınarak yapılacağı noktasında, kanun koyucu tarafından b r bel rleme 
yapılmamıştır. Doktr nde baskın görüş, katılma alacağının hesaplanmasında 
kullanılan kr terler n, talep ed len ayn  hakkın değer n n hesaplanmasında 
da kullanılması gerekt ğ  yönünded r60. Ancak tasf yen n mahkeme 
el yle yapılması ht mal nde, karar aşamasına kadar yaşanab lecek f yat 
değ ş mler n n de engelleneb lmes  açısından, aradan uzun zaman geçm şse, 
karar aşamasındak  değer n nazara alınması hakkan yete uygun sonuçlar elde 
ed lmes ne h zmet edecekt r61. Tasf ye anı t bar yle d kkate alınacak olan 
sürüm değer ; sübjekt f etk lerden uzak olarak bel rlenen aynı tür, m ktar ve 
n tel ktek  b r malın, bel rl  b r anda serbest p yasada arz ett ğ  ortalama satım 
değer d r62. Bu değer p yasa değer  olarak da adlandırılmaktadır63.

A le konutuna l şk n olarak TMK 240. maddede yer alan ayn  haklardan 
mülk yet hakkının talep ed lmes  durumunda, konutun tasf ye anındak  sürüm 
değer  nazara alınarak hesaplama yapılacaktır. Ancak, nt fa veya oturma 
haklarının talep ed lmes  hal nde, y ne sürüm değer  esas alınacak, fakat 
bu hakların değerler n n hesap ed lmes nde geleceğe l şk n b r hesaplama 

57  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 59.
58  Aks  yöndek  görüş ç n bkz. GENÇCAN, Mal Rej mler , s. 220 – 221.
59  Borcu sona erd ren b r sebep olarak takas konusunda ayrıntılı b lg  ç n bkz. KILIÇOĞLU, 

(2008), s. 591.
60  KILIÇOĞLU, (2004), s. 86; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 47; KAPUSUZ, s. 34; 

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 62; DOĞAN, (2003), s. 658; YAĞCIOĞLU, 
s. 118 vd. 

61  YAĞCIOĞLU, s. 118 – 119;  KILIÇOĞLU, (2009), s. 411.
62  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 62.
63  KILIÇOĞLU, (2004), s. 86.
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yapılacaktır. Bu sürüm değer n n hesap ed lmes nde, objekt f şartlar altında, 
a le konutu üzer nde aynı koşullarla üçüncü b r k ş ye aynı hakların tanınması 
hal nde, elde ed leb lecek olan gel r n ne olacağı temel alınacaktır64. Ancak bu 
hesaplama yapılırken d kkat ed lmes  gereken b r başka unsur süre unsurudur. 
Sağ kalan eş ve m rasçılar arasında hakkın kullanımının bel rl  b r süreyle 
sınırlandırılmış olması hal nde, sorunun çözümlenmes  n speten kolay olup, 
sürüm değer  le hakkın kullanılacağı yıl sayısının çarpımı, talep ed len hakkın 
değer n  ortaya koyacaktır. Değer tesp t , bu hakların kullanım süres ne l şk n 
b r bel rlemen n yapılmadığı durumlarda se daha zordur. Bu durumda sağ 
kalan eş n ka deten ömür boyu bu haktan st fade edeceğ  düşünülerek, eş n 
ortalama yaşam süres  hakkında b r hesaplama yapılmaya çalışılacaktır. 
Bu konuda ülkem zde, P.M.F. d ye adlandırılan ve uygulamada genell kle 
destekten yoksun kalma tazm natlarına l şk n davalarda yararlanılan tablo 
kullanılmaktadır65.

Sağ kalan eş n sah p olduğu katılma alacağının, a le konutu üzer nde 
talepte bulunduğu ayn  hakkın değer n  karşılamıyor olması hal nde se, 
katılma alacağının değer  le talep ed len ayn  hakkın değer  arasındak  farkın, 
bedel laves  suret yle denkleşt r lmes  gerekecekt r. Sağ kalan eşe tanınan 
bu mkân TMK 240/I. fıkra hükmünde yer alan “yetmez ise bedel eklenmek 
suretiyle”  fades yle açıkça d le get r lm şt r. İsv çre Hukuku’nda se, 
denkleşt rme yapılab leceğ n  beyan eden görüşler n yanı sıra, katılma alacağı 
ve talep ed len hakkın değer  arasındak  farkın büyük olması hal nde, sağ 
kalan eş n mal rej m n n tasf yes  çerçeves nde a le konutu üzer nde talepte 
bulunamayacağını bel rten yazarlar bulunmaktadır66. 

Sağ kalan eş n sah p olduğu katılma alacağının, a le konutu üzer nde 
talepte bulunduğu ayn  hakkın değer n  karşılamıyor olması hal nde, bedel 
ekleme mkânı bulunmakla beraber, katılma alacağı olmaksızın, değer artış 
payı alacağına st naden, TMK 240. maddede bel rt len mkânlardan yararlanıp 
yararlanamayacağı da doktr nde tartışmalıdır67.

64  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 62.
65  P.M.F. (Populat on Mascul ne et Fem n ne) adı ver len ve ortalama yaşam süreler n  bel rten 

bu tablo  hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz.; GÖKYAYLA, s. 332 vd.; İsv çre’de se;  Stauff er/ 
Schaetzle den len ve y ne ortalama yaşam süreler yle lg l  cetvelden yararlanılmaktadır. 
Bkz. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 62.

66  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 59.
67  Doktr nde özell kle değer artış payının da katılma alacağı g b  ayın olarak ödeneb leceğ  

düzenlemes ne şaret eden b r kısım yazarlar, TMK 240. madde hükmünde, sağ kalan 
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Kanaat m zce, TMK 240. madde hükmünün  “katılma alacağına 
mahsup edilmek, yetmez ise bedel eklenmek suretiyle” şekl ndek  açık lafzı 
karşısında, sağ kalan eş n tasf ye net ces nde h ç katılma alacağı olmaksızın, 
salt değer artış payı alacağına dayanarak ayn  hak talep edeb leceğ n  kabul 
etmek mümkün değ ld r. Bu nedenle, mal rej m n n tasf yes nde sağ kalan eş n 
talep edeb leceğ  b r katılma alacağının bulunmaması ya da sağ kalan eş n 
katılma alacağı borçlusu olması hal nde, TMK 240.maddede yer alan hakları 
kullanması mümkün olmayacaktır. Sağ kalan eş n katılma alacağının olmayıp 
sadece değer artış payı alacağının bulunması hal nde, TMK 240. maddede yer 
alan hakları kullanamayacağı açık olmakla beraber, sağ kalan eş n katılma 
alacağının yanı sıra değer artış payı alacağı da varsa, özell kle değer artış payı 
alacağının denkleşt rme hususunda kullanılması suret yle, TMK 240. madde 
hükmünden yararlanılması mümkün olacaktır.

Katılma alacağına bedel eklenmek suret yle talepte bulunmak mümkün 
olmakla beraber, katılma alacağının m ktarının TMK 240. maddede yer 
alan hakların kullanılması bakımından b r etk s  olup olmayacağı hususu 
tartışmalıdır. Bu bağlamda, katılma alacağı ve talep ed len ayn  hakkın değer  
arasında b r oran bel rlenmes  veya hâk me takd r hakkı tanınması gerekt ğ  
yönünde görüşler olduğu g b , böyle b r bel rlemen n Kanunun düzenleme 
amacıyla bağdaşmayacağını bel rten görüşler de bulunmaktadır68. Bu noktada 

eş n değer artış payı alacağına st naden de bel rt len mkânlardan yararlanab leceğ ne yer 
ver lmem ş olmasını eks kl k olarak görerek, değer artış payının varlığı hal nde mutlak 
olarak TMK 240. madde hükmünün uygulanab leceğ  görüşünü savunmaktadırlar. Bkz. 
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 59; ÖZTAN, (2004), s. 303; ZEYTİN, 
(2005), s. 235; B r d ğer görüş, sağ kalan eş n katılma alacağının olmayıp sadece değer 
artış payı alacağı olması hal nde, değer artış payı alacağının üzer nde ayn  hak tes s  talep 
ed lecek olan a le konutuna yapılan katkıdan doğması şartıyla, TMK 240. madde hükmünün 
uygulanab leceğ n  bel rtmekted r. Bkz. YAĞCIOĞLU, s. 115; GÜMÜŞ, (2008), s. 410; 
D ğer b r görüş se, değer artış payına mahsuben TMK 240. madde hükmünde bel rt len 
mkânlardan yararlanılab leceğ n n, eşler tarafından mal rej m  sözleşmes  le kabul 

ed leb leceğ n , böyle b r düzenleme olmaksızın, değer artış payı alacağına mahsuben 
TMK 240. madde hükmünün uygulanamayacağını fade etmekted r. Bkz. GEÇCAN, Mal 
Rej mler , s. 221- 222; İsv çre Meden  Kanunu’nun 219. maddes nde se, mahsup karşılığı 
özgüleme (…auf anrechnung zugete lt…) bares  kullanılmış olup, mal rej mler  hükümler  
uyarınca özgüleme talepler nde hem katılma alacağı hem de değer artış payı alacağına 
mahsuben uygulama yapılması kabul ed lmekted r. Bkz. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, 
(1992), Nr. 58, 59.

68  Eks kl k hal nde bedel laves  de yapılmak suret yle, katılma alacağının m ktarı ne olursa 
olsun ayn  hak talep ed leb leceğ n n kabulünün hakkan yete aykırı sonuçlar doğurab leceğ , 
katılma alacağı le ayn  hakkın değer  arasında karşılaştırma yapılması noktasında hâk me 
takd r hakkı tanınması veya katılma alacağının talep ed len ayn  hakkın örneğ n 1/4, 1/3 g b  
bel rl  b r oranını oluşturmadığı durumlarda, bu hakkın kullanılamayacağı yönünde bkz. 
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Kanunun, sağ kalan eş n katılma alacağının değer  le talep ed len ayn  hakkın 
değer  arasındak  farkın bedel eklenmek suret yle denkleşt r lerek TMK 240.
maddede yer alan olanaklardan yararlanılab leceğ n  fade eden açık hükmü 
karşısında ve Kanunun sağ kalan eş  koruma amacı çerçeves nde, katılma 
alacağının var olması şartıyla, katılma alacağı m ktarı az da olsa, gerek rse 
bedel laves  suret yle sağ kalan eş n a le konutu üzer nde ayn  hak taleb nde 
bulunab leceğ  yönündek  kanaat m z  fade etmek st yoruz69. 

Sağ kalan eş, gerekt ğ nde bedel de eklemek suret yle, bedel ödeme 
borcunu hemen yer ne get rmel d r. Kanunda, bu durumda eşe süre 
tanınacağına da r b r hüküm yer almamakta olup, hak sah b  eş n TMK 240. 
maddede bel rt len haklardan st fade ç n dava açtığı durumlarda, hâk m n, 
ayn  hak değer n n katılma alacağıyla karşılanmayan kısmının mahkeme 
veznes ne depo ed lmes ne karar vermes  gerekmekted r. Sağ kalan eşe 
TMK 240. madde kapsamında mülk yet hakkının tanınmasında, ayn  hakkın 
karşılığı tam olarak ödenmeden mülk yet n devr  mümkün olmayacak, nt fa 
veya oturma hakkı tes s ed lmes  haller nde se, bel rl  b r fa z karşılığında sağ 
kalan eşe ödemey  tamamlama hususunda süre ver leb lecekt r70.

5 - Sağ Kalan Eş n Esk  Yaşantısını Devam Ett rme Amacının Olması 

Sağ kalan eş n TMK 240. maddede yer ver len özgüleme olanağından 
st fade edeb lmes  ç n, ölen eş ne a t olup b rl kte yaşadıkları a le konutunda 

esk  yaşantısını devam ett rme amacının bulunması gerekl d r71. Bu husus 
madde metn nde de “..sağ kalan eş, eski yaşantısını devam ettirebilmesi için..” 
den lmek suret yle açıkça fade ed lm şt r. 

Bu koşul, doğrudan madden n düzenleme amacına şaret etmekted r72. 
Eş n n ölümü sonrasında, o ana kadar mevcut olan müşterek hayat tarzının 
öneml  ölçüde değ şmes n n sakıncalarından sağ kalan eş n korunmasının 
gerekl l ğ n  nazara alan Türk Meden  Kanunu,  240. maddes  le a le konutu 
üzer nde sağ kalan eş n ayn  talep hakkı olduğunu düzenlem şt r. Bu hükümle 

DOĞAN, (2003), s. 658; HACISALİHOĞLU, s. 49, dpn.182. 
69  Aynı yönde bkz. KAPUSUZ, s. 35; YAĞCIOĞLU, s. 118.
70  GÜMÜŞ, (2008), s. 410; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992),  Nr. 63.
71  KILIÇOĞLU, (2004), s. 86; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 47; ŞEKER, Eş n Ölümü, 

s. 444; DOĞAN, (2003), s. 661; GÜMÜŞ, (2008), s. 411.
72  KILIÇOĞLU, (2004), s. 86; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 47; ŞEKER, Eş n Ölümü, 

s. 444.
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sağ kalan eşe o ana kadark  yaşantısını koruyab lme olanağı sağlamak73, 
evl l k b rl ğ  çer s ndek  sosyal ve ekonom k durumunun eş n n ölümü 
sonrasında da devam etmes n  mümkün kılmak ve kalan ömrünü, eş yle uzun 
yıllar b rl kte yaşadığı, acı ve tatlı b rçok hatıralarla dolu a le konutunda 
geç rmes ne olanak sağlamak amaçlanmıştır74. Bu nedenle söz konusu koşul, 
madden n uygulanması açısından vazgeç lmez önem  ha zd r. 

Sağ kalan eş, TMK 240. madde kapsamında talepte bulunab lmek ç n, 
bu koşulun varlığını spat etmel d r. Ancak, sağ kalan eş  koruma g b  sosyal 
ve nsan  b r amaçla sevk ed len düzenleme kapsamında, eş n n ölümüyle 
ruhen sarsıldığı kabul ed len sağ kalan eş , spat noktasında sıkı şek l 
şartlarıyla yormak da doğru olmayacaktır. Bu nedenle, eş n taleb  normal 
yaşam deney mler ne göre makul olup, esk  yaşantısını devam ett reb lmek 
noktasında a le konutuna ht yacı olduğu anlaşılab l yorsa, bu durumun esk  
yaşantısını devam ett rme amacının varlığı bakımından f l  b r kar ne olarak 
kabul ed lmes  gerekecekt r75. Ancak esk  yaşantıyı devam ett rme amacı soyut 
b r kavram olup, her somut olayda bu şartın gerçekleş p gerçekleşmed ğ , 
olayın sübjekt f özell kler n n de d kkate alınması suret yle tesp t ed lmel d r. 
TMK 240. madde koşulları değerlend r l rken, sağ kalan eş n “bizzat kullanma 
ihtiyacı” göz önünde tutulacaktır76.

Sağ kalan eş, eş n n ölümünden sonra, ancak TMK 240. madde 
kapsamında talepte bulunmadan önce, ölen eş yle b rl kte paylaştığı a le 
konutunu kullanma ve esk  yaşantısına devam etme amacında olmadığını 
b rtakım davranışlarıyla açıkça ortaya koymuşsa, artık bu koşulun varlığından 
söz ed lmes  mümkün olmayacaktır77. Bunun g b , sağ kalan eş n açık b r 
davranışı olmamakla beraber; örneğ n sağlık sorunları neden yle, mkânlar 

73 Bu amaç TMK 240. madden n gerekçes nde de bel rt lm ş olup, gerekçe ç n bkz. EM/
SÖZEN/KAÇAK/YILMAZ, s. 301.

74 KAPUSUZ, s. 25.
75  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 29; ZEYTİN, (2005), s. 232. Yazar, Kanunun 

amacının, sağ kalan eş n ölen eşle o güne kadar olan yaşantısına devam etmes ne mkân 
tanımak, onu yen  b r yere yerleşme ve yen  b r çevre ed nmen n sakıncalarından korumak 
olduğunu, ancak eş n ölümünden sonra sağ kalan eş n yaşantısının esk s  g b  olamayacağının 
açıkça bell  olup, bu şartın çok c dd ye alınmaması gerekt ğ n , bu şartın gerçekleşeceğ n  
tanık ve d ğer spat vasıtalarıyla spat etmes n n sağ kalan eşten beklenmes n n yer nde 
olmayacağını fade etmekted r.

76  KILIÇOĞLU, (2004), s. 86; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 47.
77  Bu duruma, sağ kalan eş n d ğer eş n vefatından sonra evlenm ş ya da evl l k dışı b r l şk  

çer s nde başka b r s yle yaşamaya başlamış olması örnek olarak göster leb l r. 
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elvermed ğ  ç n a le konutunda yaşamaya devam edemeyeceğ  aş kârsa, 
bel rt len amacın gerçekleşmed ğ n n kabulü gerek r78.

Sağ kalan eş n, eş n n ölümünden sonra, ancak TMK 240. madde 
kapsamında talepte bulunmadan önce evlenm ş ya da evl l k dışı b r l şk  
çer s nde başka b r yle yaşamaya başlamış olması, ölen eş yle b rl kte 

paylaştığı a le konutunu kullanma ve esk  yaşantısına devam etme amacı 
olmadığını göstermes ne karşın, eş n daha sonra başka b r s yle evlenmes  veya 
evl l k dışı b rl kte yaşam sürmes , talep anı t bar yle gerçekleşm ş olan şartın 
ortadan kalktığı şekl nde yorumlanamaz79. Ancak sağ kalan eş leh ne TMK 
240. maddede yer alan ayn  hakların tes s ed lmes  sonrasında, hemen başka 
b r konuta taşınmış, a le konutunu b r başkasına k raya verm ş veya mülk yet 
hakkı elde ett ğ  durumlarda konutu ed nmes n n akab nde derhal satmışsa, 
bu durum somut olayın özell kler ne göre, ölen eş n d ğer m rasçılarının sağ 
kalan eş n esk  yaşantısına devam etme amacı olduğu konusunda yanılgıya 
düşmeler  veya b zzat sağ kalan eş n davranışlarıyla aldatılmış olmaları 
şekl nde yorumlanarak, onların hata veya h leye dayanarak hakkın ptal  ç n 
dava açmalarına neden olab lecekt r. Ancak burada d kkat ed lmes  gereken 
husus, sağ kalan eş tarafından öngörülemeyen nedenler n gerçekleşmem ş 
olmasıdır80. Sağ kalan eş n talep hakkını kullandığı, fakat henüz leh ne ayn  
hak tes s  yapılmadığı süreçte bu tür durumların ortaya çıkmasının se, TMK 
240. madde hükmünün uygulanmasını tamamen veya kısmen engelleyeceğ  
açıktır81.

Sağ kalan eş k ş sel durumu ve bundan sonrak  yaşantısındak  ht yaçlarını 
nazara alarak talepte bulunacak, sağ kalan eş n bu ht yaçları ve eş n n 
ölümünden sonrak  yaşam sev yes , maddede yer alan ayn  hakların talep 
ve tes s nde, talep ve tes s ed lecek ayn  hakkın türü bakımından bel rley c  
olacaktır. Sağ kalan eşe kural olarak nt fa veya oturma hakkı tanınır. Haklı 
sebepler n varlığı hal nde se mülk yet hakkı tes s ne karar ver leb l r.

Sağ kalan eş n, d ğer eş n vefatı sonrasında yaşadığı üzüntü, hayatında 
meydana gelen köklü değ ş kl kler ve buna bağlı olarak şek llenen ruhsal 

78  KILIÇOĞLU, (2004), s. 86; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 47; GÜMÜŞ, (2008), s. 
411; ZEYTİN, (2005), s. 232.

79  ZEYTİN, (2005), s. 232; SARI, s. 287.
80  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 29. 
81  Örneğ n; an  rahatsızlığı neden yle çok katlı b r a le konutunun üst katlarını kullanamama 

durumu ortaya çıkan sağ kalan eşe, konutun alt katında oturma hakkı tes s ed lmes  şekl nde 
b r düzenleme yapılab lecekt r.
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durumu nazara alındığında, a le konutuna yönel k olarak b r talepte bulunup 
bulunmama veya talepte bulunacaksa tes s n  steyeceğ  ayn  hakkın türü 
hususunda, d ğer eş n vefatının hemen sonrasında karar vermes  beklenemez. 
Bu nedenle sağ kalan eş n henüz karar veremem ş olması hal nde tasf ye b r 
süre ertelen r, ancak ölen eş n d ğer m rasçıları sağ kalan eşten bel rl  b r 
süre zarfında karar vermes n  steyeb l r veya bu yönde b r süre tanınmasını 
hâk mden talep edeb l r82. 

6 - Sağ Kalan Eş n A le Konutuna İl şk n Ayn  Hak Taleb n n 
Bulunması 

TMK 240. madde kapsamında sağ kalan eşe tanınan ayn  haklar, d ğer 
eş n ölümüyle b rl kte sağ kalan eşe kanunen geçmemekte, sağ kalan eş leh ne 
a le konutu üzer nde aynî hak tes s  ç n, aynî hak kurulmasını talep etm ş 
olması gerekmekted r83. Sağ kalan eş TMK 240. madden n kend s ne tanıdığı 
mkânlardan yararlanıp yararlanmamak veya tes s n  talep ett ğ  ayn  hak 

türünü bel rlemekte muhayyer olup, ölen eş n d ğer m rasçıları tarafından b r 
terc h yapmaya zorlanması mümkün değ ld r84. 

Yargıtay da  “Konut tahsisi ile ilgili istem olmadığı gibi, aile konutu 
koşulları da oluşmadığı halde yazılı şekilde özgüleme kararı verilmesi yasaya 
aykırıdır.85” d yerek, talep olmadan özgüleme kararı ver lemeyeceğ ne d kkat 
çekm şt r.

TMK 240. madde kapsamında bel rt len talep hakkı,  münhasıran sağ 
kalan eş tarafından kullanılacak olup, onun şahsına sıkı sıkıya bağlıdır. Bu 
nedenle bu talep hakkının başkasına devr  veya sağ kalan eş n m rasçılarına 
nt kal  söz konusu olmaz. Sağ kalan eş n katılma alacağını devretmes  

durumunda se, TMK 240. madde hükmünün uygulanma mkânı ortadan 
kalkar. Eğer sağ kalan eş vesayet altında se, TMK 462. madde hükmü 
gereğ nce, bu hak vesayet makamının zn  le kullanılab l r86.

82 ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 440; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 30; ZEYTİN, 
(2005), s. 232.

83  KILIÇOĞLU, Katılma Rej m , s. 61; DOĞAN, (2003), s. 659; GÜMÜŞ, (2008), s. 411; 
ZEYTİN, (2005), s. 236; BULUT, s. 439 – 440; SARI, s. 287; YAĞCIOĞLU, s. 122; 
GENÇCAN, Mal Rej mler , s. 223.

84  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 64; DOĞAN, (2003), s. 659; ÖZTAN, 
(2004), s. 303; GÜMÜŞ, (2008), s. 411; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 440.

85  Y.2.H.D., 3.2.2003 tar h, 2003/152 E., 2003/1419 K. sayılı kararı ç n bkz. Kazancı İçt hat 
ve Mevzuat Bankası.

86  DOĞAN, (2003), s. 659; GÜMÜŞ, (2008), s. 404.
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A le konutu d ğer eş n ölümü hal nde onun terekes  ç nde yer alan 
b r malvarlığı değer  hal ne gelmekted r. Bu nedenle sağ kalan eş n TMK 
240. madde kapsamında bel rt len talepler n , ölen eş n m rasçılarından 
oluşan m ras ortaklığına karşı ler  sürmes  gerekecekt r. Ortaklığa tems lc  
atanmış olması hal nde se, taleb n bu tems lc ye karşı da ler  sürüleb leceğ  
hususu açıktır. Ancak tereken n tüm m rasçılar tarafından gerçek redd  veya 
borca batık olması neden yle, tasf yen n tereke mahkemes  (Sulh Hukuk 
Mahkemes ) tarafından yürütüldüğü durumlarda87, sağ kalan eş n bu yöndek  
taleb n  mahkemeye letmes  gerekmekted r88.

Taleb n ne şek lde yapılacağı hususunda Kanun b r şek l şartı 
öngörmem şt r. Bu nedenle şek l serbestîs  lkes  gereğ nce, sağ kalan eş 
bu taleb n  ölen eş n m ras ortaklığına veya tereke tems lc s ne sözlü veya 
yazılı olarak leteb l r. Ancak, ler de spat zorluğu yaşanmaması açısından bu 
taleb n yazılı olarak ler  sürülmes  sağ kalan eş açısından daha avantajlıdır89.

Kanunda bu taleb n ler  sürüleb leceğ  b r süre sınırlaması get r lmemekle 
b rl kte, taleb n en erken d ğer eş n ölümünden t baren ve mal rej m n n 
tasf yes n n sona erme anına kadar ve en geç a le konutu üzer nde herhang  b r 
tasarrufta bulunulmadan, yan  a le konutu m ras ortaklığının mülk yet nden 
çıkarılıncaya kadar ler  sürülmes  gerekmekted r 90.

Sağ kalan eş n talepte bulunması hal nde bu taleb yle ne kadar süreyle 
bağlı kalacağı ve taleb n ger  alınmak stenmes  hal nde nasıl b r yol zleneceğ  
konusunda, Borçlar Hukukunun taleple bağlılık le cap ve kabulün ger  
alınmasına da r düzenlemeler 91 uygulama alanı bulur. Ancak, sağ kalan eş n 

87  Bu konuda ayrıntılı b lg  ç n bkz. KILIÇOĞLU, (2007), s. 266 vd.;
88  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 28; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 404; 

KAPUSUZ, s. 47 ve dpn. 192.
89  DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 407; ÖZTAN, (2004), s. 303.
90  M ras ortaklığının mülk yet ndek  a le konutunun yok olması hal nde de artık sağ kalan eş n 

TMK 240. madde kapsamında b r talepte bulunması mkânı kalmayacak, hakkın kullanılması 
mkânsız hale geld ğ nden hak da sona erecekt r. Bkz. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, 

(1992), Nr. 67; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 404; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 440; ZEYTİN, 
(2005), s. 237; GÜMÜŞ, (2008), s. 404, 416. Gümüş, TMK 240. madde kapsamında sağ kalan 
eş tarafından b r talepte bulunulduktan sonra, ölen eş n d ğer m rasçılarının yapab lecekler  
başka dev rler n önlenmes  amacıyla, a le konutunun tapu kütüğündek  sayfasına TMK 
1010/b.1’e dayalı olarak tasarruf sınırlaması şerh  ver leb leceğ n  fade etmekted r. Bkz. 
GÜMÜŞ, (2008), s. 416.

91  TBK, cap kel mes n  öner  olarak değ şt rm ş olup, öner  ve kabulün bağlayıcılığı 
hususunda bkz. TBK md.3 vd.; İcap, kabul ve bağlayıcılık süreler  hususunda ayrıca bkz. 
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taleb  karşısında, ölen eş n d ğer m rasçılarının TMK 240/III. fıkra uyarınca 
t raz etmeler  hal nde, sağ kalan eş n taleb yle bağlılığı sona erecekt r92.

Sağ kalan eş n taleb n  hang  süre zarfında ler  süreb leceğ n n yanı 
sıra, eş n bu taleb  açısından zamanaşımı süres n n ne olacağı sorusu da 
gündeme gelmekted r. Ed n lm ş mallara katılma rej m nde, eşler n katılma 
alacaklarından doğan talep haklarının zamanaşımı süres n n ne olacağı 
hususunda kanunda açık b r hüküm bulunmamaktadır. TMK 178. maddes nde 
yer alan “Evliliğin boşanma sebebiyle sona ermesinden doğan dava hakları, 
boşanma hükmünün kesinleşmesinin üzerinden bir yıl geçmekle zamanaşımına 
uğrar” düzenlemes  se, boşanmanın fer’  n tel ğ nde olan tazm nat ve nafaka 
talepler ne l şk n olup, katılma alacaklarına doğrudan uygulanab lecek 
n tel kte değ ld r. Y ne TMK’nın 241. maddes nde dava hakkının “alacaklı eş 
veya mirasçılarının haklarının zedelendiğini öğrendikleri tarihten başlayarak 
bir yıl ve her halde mal rejiminin sona ermesinin üzerinden beş yıl geçmekle 
düşeceği” hükmü yer almakta olup, bu düzenleme de alacaklı eş n üçüncü 
k ş lere karşı dava hakkına uygulanab lecek n tel kte olduğundan, genel olarak 
katılma alacağı talepler ne tatb k  mümkün değ ld r. 

Bu nedenle,  katılma alacağının tab  olacağı zamanaşımının ne kadar 
olacağı sorununun, genel hükümlerden hareketle çözüleb leceğ  kabul 
ed lmekted r. Buna göre, eşler arasındak  mal rej m  sözleşmes nden doğan 
talepler, TMK 5. maddedek  yollama da nazara alınarak, TBK 146. maddede 
yer alan on yıllık zamanaşımı süres ne tab  olacak, yasal mal rej m n n geçerl  
olup, eşler arasında b r mal rej m  sözleşmes n n bulunmaması hal nde se, mal 
rej m n n sona ermes  ve katılma alacağının varlığının öğren lmes  tar h nden 
t baren b r yıl ve her durumda, mal rej m n n sona erd ğ  tar h n üzer nden on 

yıl geçmekle bu tür borçlar zamanaşımına uğrayacaktır. Bu yorum tarzı TMK 
178. madde hükmüyle de uyumlu b r çözüm şekl d r93. Yargıtay kararlarında 
da aynı çözüm tarzının ben msend ğ  görülmekted r 94.

 

KILIÇOĞLU, (2008), s. 37 vd.; OĞUZMAN/ÖZ, s. 45 vd.
92 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992),  Nr. 66.
93  KILIÇOĞLU, (2004), s. 254 vd.; KILIÇOĞLU, (2010), s. 1289-1298; DOĞAN, (2003), s. 

668; Bu konuda ayrıca bkz. ZEYTİN, Zamanaşımı, s. 945 vd.
94  Y.8.H.D., 01.06.2010 tar h, 2010/1695E., 2010/2923 K. sayılı kararı ç n bkz. Meşe İçt hat 

ve Mevzuat Bankası.
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7 - A le Konutunun, Ölen n Altsoyundan B r n n Aynı Meslek veya 
Sanatı İcra Edeceğ  Konut Olmaması ve Tarımsal Taşınmazlara 
İl şk n İst sna

Sağ kalan eş n, m ras bırakanın b r meslek veya sanat cra ett ğ  ve 
altsoyundan b r n n aynı meslek veya sanatı cra etmes  ç n gerekl  olan 
bölümlerde bu hakları kullanması mümkün değ ld r. Bu düzenleme le ölen 
eş n altsoyundan b r n n aynı meslek veya sanatı cra etmes n n söz konusu 
olduğu hallerde, sağ kalan eş n bu bölümler üzer nde TMK 240. maddede 
yer alan haklarını kullanmasının önüne geç lm ş olup, bu sınırlamanın amacı, 
meslek veya sanatın fasındak  kt sad  menfaate sağ kalan eş n bu madde 
kapsamında korunan menfaat ne nazaran öncel k tanınmasıdır95. 

Maddede bel rt len meslek veya sanattan kasıt; avukatlık, doktorluk, 
küçük çaplı veya endüstr yel boyutta şletmeler, terz l k, fırıncılık g b  sürekl  
gel r get ren faal yetler olup, gel r amacı gütmeden, özell kle hob  vasfında 
yapılan faal yetler, bu kapsamda mütalaa ed lemez96.

Madde metn nde, “Sağ kalan eş…… bu hakları kullanamaz” fades ne 
yer ver lerek kes n b r d l kullanılmış olup, madden n açık lafzı karşısında, bu 
hususta aks ne b r anlaşma yapılması mümkün değ ld r97. 

Bu st sna hükmüne dayalı olarak sağ kalan eş n ayn  hak taleb n n 
engelleneb lmes  ç n, a le konutunun altsoy tarafından kullanılacak olan 
bölümünün, sağlığında sağ kalan eş tarafından aynı meslek veya sanatın 
fasında kullanılmış olması aranır98. Mur se l şk n bu şartın yanı sıra, mur s n 

vefatından sonra altsoyundan b r n n aynı meslek veya sanatı cra ed yor 
veya edecek olması da zorunludur99. Ancak bu f l  durum yeterl  olmayıp, 
hâk m n 634 sayılı Kat Mülk yet  Kanunu kapsamında, a le konutunun şyer  
olarak kullanılıp kullanılmayacağına l şk n hukuk  durumu da araştırması 
gerekmekted r100.

95  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 100.
96  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 102.
97  Aks  yönde görüşler ç n bkz. ZEYTİN, (2005), s. 238; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, 

(1992), Nr. 101.
98  KILIÇOĞLU, (2004), s. 86; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 48; KILIÇOĞLU, Katılma 

Rej m , s. 62; ZEYTİN, (2005), s. 239.
99  KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 48; DOĞAN, (2003), s. 665.
100  Bkz. 634 Sayılı Kat Mülk yet  Kanunu’nun 24. maddes .
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Bu kapsamda, altsoyun, mur sle aynı meslek veya sanatı devam 
ett rmey p m ras bırakandan farklı b r meslek veya sanatla lg leneceğ  
açıkça anlaşılıyorsa, bu st snanın uygulanması mümkün olmayacaktır101. 
Ayrıca altsoyun mur sle aynı meslek veya sanatı devam ett rme noktasında 
yeterl l ğ  bulunması da gerekmekted r102. Bunun yanı sıra, altsoyun mur sle 
aynı meslek veya sanatı yürütüyor olması veya yürütecek yeterl l ğe sah p 
olmasına rağmen, bunu üçüncü b r k ş ye devredeceğ  açıkça anlaşılıyorsa, 
y ne bu mkândan yararlanılması mümkün değ ld r103.

Kanunda “altsoyundan birinin aynı meslek veya sanatı icra etmesi için 
gerekli olan bölümlerde” fades n n kullanılması karşısında, a le konutunun 
kullanılmasının altsoy ç n nasıl b r ht yaç arz etmes  gerekt ğ  hususu 
tartışmalıdır. Kanaat m zce,  Kanun’un açık lafzı ve hükmün uygulama alanının 
aşırı derecede daraltılmaması düşünces yle, meslek veya sanatın crası ç n 
konutun o bölümüne olan olağan ht yacın maddede bel rt len sınırlamanın 
devreye g rmes  ç n yeterl  görülmes , bu gerekl l ğ n zorunluluk dereces nde 
ht yaç duyulması şekl nde yorumlanmaması gerekmekted r104.

Sağ kalan eş, söz konusu meslek veya sanatın crası ç n gerekl  olan 
bölümlerde talep haklarını kullanamayacak, ancak a le konutunun d ğer 
kısımlarında ayn  hak taleb nde bulunab lecekt r. Bu durumda sağ kalan eş, 
bu bölümler  kapsayacak surette nt fa veya oturma hakkı talep etme mkânına 
sah p değ lse de, a le konutunun d ğer kısımlarında leh ne b r oturma hakkı 
tes s ed lmes n  steyeb l r105.

TMK 240/IV. fıkrada yer ver len sınırlamanın uygulanab lmes  açısından, 
a le konutunun altsoy tarafından kullanılacak olan bölümünün, sağlığında sağ 
kalan eş tarafından aynı meslek veya sanatın fasında kullanılmış olması ve 
mur s n vefatından sonra altsoyundan b r n n aynı meslek veya sanatı cra 
ed yor veya edecek olması gerekmekted r.

101  DOĞAN, (2003), s. 665.
102  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 105.
103  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 104.
104  Aynı yönde bkz. DOĞAN, (2003), s. 665; Bel rt len bölümler n o meslek veya sanatın 

crası açısından zorunlu olup, bu bölümler kullanılmaksızın mur s n yürüttüğü meslek 
veya sanatın crasına devam ed lmes n n çok masrafl ı veya mkânsıza yakın derecede 
zor olması gerekt ğ  yönündek  görüş ç n bkz. DURAL/ÖZ, s. 490; HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 106.

105  DURAL/ÖZ,  s. 490; DOĞAN, (2003), s. 665.
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TMK 240/IV. fıkra hükmünde get r lm ş olan sınırlama sadece ölen 
eş n altsoyu bakımından geçerl  olup, altsoy dışında b r m rasçı ç n geçerl  
olmayacak, ayrıca mur s n altsoyundan b r s n n tek başına bu uygulamayı 
talep mkânı olup, mur s n altsoyunun tamamının b rl kte hareket etmes  
aranmayacaktır106.

Altsoyun bu taleb , sağ kalan eş n TMK 240. madde kapsamında leh ne 
ayn  hak tes s n  talep etm ş olması hal nde sağ kalan eşe, sağ kalan eş n henüz 
böyle b r talepte bulunmamış olması hal nde se m ras ortaklığına karşı ler  
sürüleb lecek ve herhang  b r şekle tab  olmayacaktır107. 

TMK 240/IV. fıkranın son cümles nde tarımsal taşınmazlara l şk n 
m ras hukuku hükümler n n saklı olduğu fade ed lerek, k nc  b r st snaya 
yer ver lm şt r. Bu st sna hükmünün amacı, tarımsal taşınmazlara l şk n 
şletmeler n devamını sağlamaktır. Kanun’da “Tarımsal taşınmazlara ilişkin 

miras hukuku hükümleri saklıdır” düzenlemes  yer almakla b rl kte, st sna 
hükmünün yollama yaptığı m ras hukuku hükümler  (TK 659 lâ 662. md.) 
6537 Sayılı Kanun’un 9. maddes  le yürürlükten kaldırılmıştır. Bu bağlamda 
d kkate alınması gereken hükümler 5403 sayılı Kanun’un 8/B, 8/C ve 8/Ç 
maddeler  olup, m rasçı sıfatına sah p ve şletmeye eh l olmak koşuluyla 
sağ kalan eş de, tarımsal taşınmazların özgülenmes ne l şk n hükümlerden 
st fade edeb l r. 

8 - Aks ne B r Anlaşmanın Yapılmamış Olması

TMK 240/I. fıkranın son cümles nde yer alan “…mal rejimi sözleşmesiyle 
kabul edilen başka düzenlemeler saklıdır” fades  nazara alındığında, 
eşler arasında yapılacak b r mal rej m  sözleşmes  le TMK 240. madde 
düzenlemes n n aks n n kararlaştırılab leceğ  açıktır. Bu hükümde sağ kalan 
eşe tanınan hakların mal rej m  sözleşmes  le sınırlandırılması, değ şt r lmes , 
hakların çevres n n gen şlet lmes , bu hakların kullanımının bel rl  b r süreyle 
kısıtlanması hatta tamamen ortadan kaldırılması mümkündür108.

106  DOĞAN, (2003), s. 665; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 105.
107  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 108.
108  KILIÇOĞLU, (2004), s. 87; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 48; DOĞAN, (2003) s. 

666-667; KAPUSUZ, s. 58; HACISALİHOĞLU, s. 54; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 408; 
ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 444; ÖZTAN, (2004), s. 302; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, 
(1992), Nr. 75; GÜMÜŞ, (2008), s. 416; Gümüş, TMK md. 240 hükmünün emred c  olmakla 
beraber, eşler n b r mal rej m  sözleşmes  le TMK md. 240’ı mal rej m n  sona erd ren ölüm 
dışındak  durumlarda da uygulanab l r kılamayacaklarını bel rtmekted r. Bkz. GÜMÜŞ, 
(2008), s. 409, 416.
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Özell kle, TMK 240. maddede mülk yet hakkı taleb , haklı sebepler n 
varlığına bağlandığı ve k nc l n tel kte düzenled ğ  ç n, sağ kalan eş n a le 
konutu üzer nde mülk yet hakkı sah b  olmasını arzu eden eşler, haklı sebep 
koşulunu da bertaraf etmek ç n bu tür b r düzenlemey  terc h edeb lecekt r109. 
Mal rej m  sözleşmes  TMK 205/I. fıkra hükmüyle yazılı şek l şartına bağlanmış 
olup, bu sözleşmen n noterde düzenleme veya onaylama şekl nde yapılması 
gerekmekted r110. Eşler bu şek ldek  düzenlemeler  mal rej m  sözleşmes yle 
get reb lecekler  g b , m ras sözleşmes  ç nde de benzer düzenlemelere yer 
vereb l rler. 

Ölen eş n a le konutunu konu alan b r ölüme bağlı tasarruf yapmış olması 
hal nde, sağ kalan eş n TMK 240. maddeye dayalı olarak talepte bulunup 
bulunamayacağı se tartışmalıdır. Normal şartlar altında mal rej m n n tasf yes  
tereken n paylaşılmasından önce tamamlanacağı ç n, sağ kalan eş TMK 240. 
maddede yer alan haklardan st fade edeb lecekt r111. Ancak leh ne ölüme bağlı 
tasarruf yapılmış olan k ş  veya k ş ler n de bu tasarrufun gereğ n n yer ne 
get r lmes n  talep edecekler  gerçeğ  göz önüne alınarak, doktr nde sorunun 
çözümü ç n farklı öner ler get r lm şt r.

Kanaat m zce, TMK 557. madde kapsamında, ölen eş n TMK 240. 
madden n açık hükmüne yan  Kanuna aykırı olan ölüme bağlı tasarrufl arının 
ptal  yoluna g d leb leceğ n n kabulü yer nde olacaktır112. Z ra,  a k s n n 

kabulü hal nde, Kanun’da st sna  b r madde olarak öngörülen TMK 240. 
madden n sağ kalan eş  koruma amacı ve bu st sna hükmüyle evl l k ç ndek  
yardım ve dayanışma yükümlülüğünün evl l k sonrasına da taşınması gayret , 
eşlerden b r n n n s yat f yle bertaraf ed lecek, kanunen sağ kalan eşe açıkça 
tanınan talep hakları yoruma dayalı ve haksız surette el nden alınab lecek, 
böylece Kanun hükmü dolanılmış olacaktır 113. 

109  DOĞAN, (2003), s. 667.
110 KILIÇOĞLU, (2004), s. 87; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 48; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 

444; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 12; KAPUSUZ, s. 58; DURAL/ÖĞÜZ/
GÜMÜŞ, s. 402; ZEYTİN, (2005), s. 233; GÜMÜŞ, (2008), s. 403.

111 HAUSHEER/REUSSER/GEISER,(1992), Nr.22.
112  Bu kapsamda, hukuk kurallarının hukuk  n tel kler ne göre ayrımı hususunda bkz. ÖZTAN, 

(2003), s.18 vd.; ÖZSUNAY, s.52 vd.
113  Böyle b r tasarrufun TMK 240. maddeye yan  Kanunun açık hükmüne aykırı olması neden yle 

TMK md.557/ b.3 kapsamında ptal n n steneb leceğ  yönünde bkz. KILIÇOĞLU,(2004), 
s. 241; KILIÇOĞLU, Katılma Rej m , s. 62; ÖZUĞUR, (2007), s. 73; HAYRAN, s. 339; 
BAŞPINAR, (2005), s. 685, dpn.82; AKINTÜRK/KARAMAN, s. 177; TMK 240. madde 
hükmünün ölen eş n ve sağ kalan eş dışındak  d ğer m rasçıların sözleşme yapma ve tasarruf 
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III - Hüküm ve Sonuçları

TMK 240. madden n uygulanma koşullarının gerçekleşmes  durumunda, 
sağ kalan eş a le konutu üzer nde kural olarak nt fa ya da oturma hakkı talep 
edeb l r, mülk yet hakkı tes s  se ancak haklı sebepler n varlığı hal nde 
mümkün olur. Kanunda böyle b r sıra öngörülmes n n neden , sağ kalan eş  
koruma amacı gerçekleşt r l rken, ölen eş n d ğer m rasçıları le arasındak  
yarar denges n n de gözet lmes d r114. Böylece sağ kalan eşe öncel kle nt fa 
veya oturma hakkı tanınarak, çıplak da olsa mülk yet g b  sah b ne en gen ş 
yetk ler tanıyan ayn  hak, sağ kalan eş n ölümüyle b r üçüncü k ş n n el ne 
geçme r sk  olmaksızın ölen eş n m rasçılarının uhdes nde kalacaktır. İsv çre 
Meden  Kanunu’nun bu hükmü karşılayan 219. maddes nde de aynı hak 
türler nden bahsed lm şt r. Ancak İsv çre doktr n nde b r kısım yazarlar, 219. 
maddede yer ver lm ş olmamasına rağmen, tarafl arın anlaşmalarıyla, sağ 
kalan eş leh ne tapuya şerh ver leb lecek b r k ra hakkının da tanınab leceğ n  
savunmaktadır115.

1 - İnt fa veya Oturma Hakkı 

TMK’nın 240. maddes , sağ kalan eş n a le konutu üzer nde öncel kle 
nt fa veya oturma hakkı talep edeb leceğ n  düzenlem şt r. Bu rt faklar 

bel rl  b r k ş  leh ne kurulan ve o k ş yle ka m olan rt faklardır. Bu nedenle 
başkalarına devred lmeler  veya m rasçılara nt kal etmeler  söz konusu 
değ ld r. TMK’nın 240. maddes n n sağ kalan eş n öncel kle nt fa veya 
oturma haklarını terc h edeb leceğ  şek lde düzenlenmes , hem sağ kalan 
eş n hem de d ğer m rasçıların menfaat denges ne b rçok somut olayda daha 
uygun düşmekted r. İnt fa veya oturma hakkı tes s ed lmes yle, örneğ n, sağ 
kalan eş n lerleyen yaşı neden yle, a le konutunun ler de ölen eş n m rasçıları 
dışında lg s z b r üçüncü k ş n n el ne geçmes  önleneb lecek, sağ kalan eş 
çoğunlukla katılma alacağının tamamından vazgeçmes  hatta bedel eklemes  
gerekmeks z n, o ana kadar yaşantısını sürdürdüğü a le konutunu kullanmaya 

özgürlüğünü kısıtlayıcı b r hüküm olarak değerlend r lemeyeceğ , bu nedenle TMK 557. 
madde anlamında hukuka aykırı b r tasarruftan söz ed lemeyeceğ , ancak m rasçılar le 
üçüncü k ş ler n sağ kalan eşe zarar vermey  amaçlayan ve konusu ahlaka aykırı olan h lel  
anlaşmalarının bu durumun st snası olduğu yönünde bkz. GÜMÜŞ, (2008), s. 407 – 408; 
DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 405 - 406.

114  KILIÇOĞLU, (2004), s. 87; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 48; GÜMÜŞ, (2008), s. 
414; DOĞAN, (2003), s. 661.

115  HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 55.
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devam edeb lecek ve kalan katılma alacağıyla da d ğer ht yaçlarını karşılama 
mkânı bulacaktır116.

Sağ kalan eş, nt fa veya oturma haklarından b r s n  terc h noktasında 
özgür olmakla b rl kte, esk  yaşantısını devam ett rme amacı doğrultusunda 
ht yacını karşılamaya yetecek olan ayn  hak türüne yönelmes  gerekmekted r. 

Örneğ n, eş n n ölümünden sonra yaşlılığı veya hastalığı neden yle büyük b r 
konutun bakım ve g derler n  karşılayacak durumda olmayan eş, nt fa hakkı 
yer ne konutun b r bölümü üzer nde oturma hakkı tes s n  terc h etmel d r. 
Sağ kalan eş leh ne a le konutu üzer nde nt fa hakkı kurulmasıyla b rl kte, 
konutun çıplak mülk yet  d ğer m rasçılarda kalacak, konuttan tam olarak 
yararlanma ve konutu kullanma yetk s  se sağ kalan eşe geçecekt r.

Mal rej mler n n tasf yes nde sağ kalan eşe tanınmış olan nt fa 
hakkının, TKM’nın 444. maddes nde m rasçı olması haseb yle eşe tanınan 
“sağ kalan eşin kanuni intifa hakkı” le karıştırılmaması gerek r. TKM’nın 
444. maddes nde, sağ kalan eş n b r nc  zümre le m rasçı olması hal nde ¼ 
mülk yet hakkı yer ne ½ nt fa hakkını seçeb lmes ne mkân tanınmış ve d ğer 
zümrelerle b rl kte m rasçı olması hal nde se, mülk yet hakkı yanında bel rl  
oranda nt fa hakkına sah p olduğu bel rt lm ş olup bu madde, 3444 sayılı yasa 
le yapılan değ ş kl k le yürürlükten kaldırılmıştır. TMK’nın 240. maddes  
le sağ kalan eşe a le konutu üzer nde tanınan hak se; b r m rasçılık hakkı 

olmayıp, m rasçılık belges nde sağ kalan eş n bu husustak  seç m n  araştırma 
ve buna göre veraset lamı düzenleme zorunluluğu olmadığı g b , veraset 
lamı düzenlenm ş olsun veya olmasın, sağ kalan eş a le konutu üzer nde 

leh ne nt fa hakkı tes s ed lmes n  talep edeb lecekt r 117. Ayrıca, sağ kalan 
eş n kanun  nt fa hakkı herhang  b r karşılık gerekt rmezken, TMK’nın 240. 
maddes  le sağ kalan eşe a le konutu üzer nde tanınan nt fa hakkının tes s  
ç n, bu hakkın değer n n, katılma alacağına mahsup ed lmek veya katılma 

alacağının hakkın değer n  karşılamaması durumunda bedel eklenmek 
suret yle ödenmes  gerekmekted r.

TMK’nın 806. maddes nde yer alan, sözleşmede aks ne hüküm 
bulunmaması veya durum ve koşullardan hak sah b nce şahsen kullanılması 
gerekt ğ n n anlaşılmıyor olması hal nde, nt fa hakkının kullanılmasının 
başkasına devred leb leceğ  düzenlemes  karşısında, sağ kalan eş n leh ne 

116  DOĞAN, (2003), s. 662; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 90-92.
117  KILIÇOĞLU, (2004), s. 87 – 88; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 49. Bu k  hakkın 

b rçok açıdan benzeşt ğ  yönündek  görüş ç n bkz. DOĞAN, (2003), s. 671.
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tanınan nt fa hakkını başkasına devred p devredemeyeceğ  hususu 
tartışmalıdır. Doktr nde b r görüş118, sağ kalan eş tarafından, leh ne tes s 
ed len nt fa hakkının devr n n mümkün olmadığını, z ra madden n düzenleme 
amacının buna müsaade etmeyeceğ n  bel rt rken, b r d ğer görüş, sağ 
kalan eş n leh ne nt fa hakkı tes s ed lmes  hal nde a le konutunu b zzat 
kullanab leceğ  g b  başkasına da devredeb leceğ n , örneğ n a le konutunun 
tamamını veya kullanmadığı kısımlarını b r başkasına k raya vereb leceğ n  
savunmaktadır119.

Kanaat m zce, sağ kalan eş n a le konutu üzer nde leh ne tes s ed len 
nt fa hakkını devredemeyeceğ n n kabulü gerek r.  Z ra TMK 240. maddede 

sağ kalan eşe esk  yaşam sev yes n  koruyacak ve ht yaçları ç n yeterl  
olacak ölçüde b r seç m yapması ç n, üç değ ş k hak türü öngörülmüş olup, 
k ş sel durumu neden yle konutun b r bölümünü kullanab lecek olan eş n o 
bölüm üzer nde b r oturma hakkı tes s n  talep etmek yer ne, konutun tamamı 
üzer nde nt fa hakkı elde ederek, bu hakkı daha sonra m ras ortaklığına 
yabancı olan üçüncü şahıslara devretmes , tarafl ar arasındak  yarar denges n  
ölen eş n d ğer m rasçıları aleyh ne bozacağı g b , y  n yetle ve Kanunun 
düzenleme amacıyla da bağdaşmaz120.

Oturma hakkı se, taşınmaz üzer nde kurulacak nt fa hakkından farklı 
olup, nt fa hakkı taşınmazdan tam yararlanma yetk s  ver rken, oturma hakkı 
b nanın tamamında veya b r kısmında oturma yetk s  vermekted r121. Sağ kalan 
eş n terc h n  oturma hakkı yönünde kullanması üzer ne, a le konutunun tamamı 
veya b r bölümünde sağ kalan eş ç n yararlanma yetk s  doğacak, konutun 
çıplak mülk yet  se ölen eş n d ğer m rasçılarında kalacaktır. Oturma hakkı, 
n tel ğ  t bar yle başkalarına devred lemeyecek b r hak olup, sağ kalan eş n 
a le konutu üzer nde leh ne nt fa hakkı kurulmasından sonra konutu kend s  
kullanab leceğ  g b  başkasına da devretmes n n mümkün olduğunu bel rten 

118  KAPUSUZ, s. 52; YAĞCIOĞLU, s. 123 vd.; GÜMÜŞ, (2008), s. 414.
119  DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 408, dpn. 430; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 

48; DOĞAN, (2003), s. 662.
120  Aynı yönde bkz. KAPUSUZ, s. 52; YAĞCIOĞLU, s. 123 vd.; GÜMÜŞ, (2008), s. 414; 

Sağ kalan eş n leh ne nt fa hakkı tes s ed lmes  hal nde a le konutunu b zzat kullanab leceğ  
g b  başkasına da devredeb leceğ n , örneğ n a le konutunun tamamını veya kullanmadığı 
kısımlarını b r başkasına k raya vereb leceğ n  fade eden görüş ç n bkz. DURAL/ÖĞÜZ/
GÜMÜŞ, s. 408, dpn. 430; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992),  Nr. 48; DOĞAN, 
(2003), s. 662.

121  OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY, s. 667.
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b r kısım yazarlarca dah , leh ne a le konutu üzer nde oturma hakkı kurulan 
sağ kalan eş n, bu hakkını b zzat kullanması gerekt ğ  bel rt lmekted r122.

Oturma hakkının, sağ kalan eş n sürdürmek sted ğ  yaşam sev yes  ve 
ht yaçlarına göre konutun b r bölümü üzer nde kurulab lmes , bu hakkın 

tes s ed lmes n n b rçok somut olayda öncel kle terc h ed lmes ne neden 
olmaktadır123. 

2 - Mülk yet Hakkı 

Haklı sebepler n varlığı hal nde, sağ kalan eş n ya da d ğer m rasçıların 
taleb yle, a le konutu üzer nde nt fa ya da oturma hakkı yer ne mülk yet 
hakkı tanınması mümkün olup, nt fa ya da oturma hakkı yer ne mülk yet 
hakkı tanınmasını talep yetk s  sadece sağ kalan eş ç n değ l, ölen eş n d ğer 
yasal m rasçıları ç n de öngörülmüştür124. Yasal m rasçılar bu talepler n  hep 
b rl kte ler  sürmek zorundadırlar125.

A le konutu üzer nde sağ kalan eş leh ne mülk yet hakkı tes s nde 
bel rley c  kavram şüphes z “haklı sebep” unsurudur. Haklı sebepler n neler 
olduğu ya da nasıl tesp t olunacağı hususunda madde metn nde b r açıklık 
bulunmayıp, sağ kalan eş ve ölen eş n d ğer yasal m rasçılarının, a le konutu 
üzer nde sağ kalan eş leh ne mülk yet tes s  hususunda anlaşmış olmaları 
hal nde sorun çıkmayacaktır. Tarafl arın bu konuda anlaşamamaları hal nde 
se, konu yargı yoluyla çözümlenmeye çalışılacak ve hâk m somut olayın 

özell kler n  nazara alarak, haklı nedenler n neler olduğunu ve somut olayda 
gerçekleş p gerçekleşmed ğ n  tay n ve tesp t edecekt r. Bu husus madde 
gerekçes nde de “Her somut olaya göre bu sebeplerin haklı olup olmadığı 

122  DOĞAN, (2003), s. 662.
123  YAĞCIOĞLU, s. 124. Yazar, sağ kalan eş n esk  yaşantısını konutun b r bölümünde 

sürdürmüş olması hal nde o bölümle sınırlı olarak talepte bulunması hal n  veya b rden 
fazla a len n yaşadığı b r konutun sadece daha önce kullanılan kısmında sağ kalan eş leh ne 
oturma hakkı tes s ed lmes  hal n  bu duruma örnek olarak göstermekted r.

124  KILIÇOĞLU, (2004), s. 88; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 49; DOĞAN, (2003), 
s. 663; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 441; GÜMÜŞ, (2008), s. 414; ZEYTİN, (2005), s. 237; 
GENÇCAN, Mal Rej mler , s. 267.

125  GÜMÜŞ, (2008), s. 414; ÖZTAN, (2004), s. 304; ŞEKER, Eş n Ölümü, s. 441; Doktr nde 
bazı yazarlarca, TMK 240/III. fıkrada haklı sebepler n ler  sürülmes yle sağ kalan eş 
leh ne nt fa veya oturma hakkının yer ne mülk yet hakkı tanınmasının talep ed leb leceğ  
bel rt lm ş olmakla beraber, bazen sağ kalan eşe nt fa veya oturma haklarından b r s n n 
tanınmasının da d ğer m rasçıların haklarını etk leyeb leceğ , bu nedenle nt fa veya oturma 
haklarından b r n n terc h ed lmes  noktasında da d ğer m rasçılara haklı sebepler n varlığını 
ler  süreb lme mkânı tanınması gerekt ğ  bel rt lmekted r. Bkz. YAĞCIOĞLU, s. 127.
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hâkim tarafından değerlendirilecektir” şekl nde fade ed lm şt r126. Hâk m bu 
değerlend rmey  yaparken, önüne gelen her olayı kend  sübjekt f özell kler ne 
göre değerlend rmek ve tarafl ar arasında kanun koyucu tarafından korunmaya 
çalışılan dengey  gözetmek durumundadır127.

Sağ kalan eş n oldukça genç olması128, d ğer m rasçılar le m ras bırakanın 
yakınlığı, katılma alacağı le a le konutunun kullanım sermaye değer  
arasındak  l şk , a le konutunun d ğer eş n ed n lm ş veya k ş sel malı olma 
durumu, mülk yet hakkı tanınması hal nde d ğer haklarla arasındak  değer 
farkının ödenmes  mkânı129, sağ kalan eş n altsoyunun olmaması130, sağ kalan 
eş n a le konutu üzer nde mülk yet hakkı bulunup bulunmadığı, ölen eş le sağ 
kalan eş n m rasçılarının aynı olup olmadığı131, sağ kalan eş n m ras hakkı132, 
terekede a le konutu ve ev eşyasından başka mal bulunup bulunmadığı133 g b  
hususlar, haklı sebepler n varlığını tay n nde hâk m tarafından değerlend rmes  
gereken başlıca durumlar olup, somut olayın şartları ç nde d kkate alınması 
gereken unsurlar çoğaltılab l r.

IV – TMK 240. Maddede Yer Alan Talep Hakkının Hukuk  N tel ğ  

TMK’nın 240. maddes nde öngörülen hakkın hukuk  n tel ğ  konusunda, 
doktr nde farklı görüşler ler  sürülmekted r134.

126  EM/SÖZEN/KAÇAK/YILMAZ, s. 301.
127 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, (1992), Nr. 90; Meden  Hukuk kurallarının 

uygulanmasında hâk m n takd r yetk s  hususunda bkz. AYAN, (2009), s. 73 vd.
128  KILIÇOĞLU, (2004), s. 88; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 49 - 50.
129  ZEYTİN, (2005), s. 237.
130  GÜMÜŞ, (2008), s. 415.
131  SARI, s. 284.
132  ÖZUĞUR, (2005), s. 780.
133  İMRE/ERMAN, s. 479.
134  Sağ kalan eşe tanınan talep hakkını yen l k doğuran hak olarak n telend ren görüş ç n bkz. 

ZEYTİN, (2005), s. 236; SARI, s. 287; SCHLEISS, s. 165 vd.; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 
404 – 405; DOĞAN, (2003), s. 669 - 670; Sağ kalan eşe tanınan bu hakkın, ölen eş n d ğer 
m rasçılarına karşı kullanılab len b r yasal alım hakkı olduğu yönünde bkz. KILIÇOĞLU, 
(2004), s. 88; KILIÇOĞLU, D ğer Eş n Rızası, s. 42 - 43; Bu hükmün sağ kalan eşe sadece 
m ras ş rket ne karşı ler  süreb leceğ  şahs  n tel kte b r talep hakkı, b r öncel k hakkı 
tanıdığı yönünde bkz. BUZ, s. 147 - 150; Bu düzenlemen n sağ kalan eşe borçlandırıcı b r 
talep hakkı tanıdığı yönünde bkz. GÜMÜŞ, (2008), s. 190 – 191; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, (1992), Nr. 10; Yağcıoğlu da bu hakkın, kanundan doğan borçlandırıcı b r talep 
hakkı olduğunu düşünmekte ancak, sağ kalan eş ve ölen eş n d ğer yasal m rasçıları arasında 
uyuşmazlık olması hal nde açılacak davanın b r eda davası olup, bu dava sonucunda 
ver lecek kararın da b r eda kararı olacağını, sağ kalan eş n bu karara st naden lg l  ayn  
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Kanaat m zce, sağ kalan eş n TMK 240. madde kapsamında tek tarafl ı 
b r rade beyanıyla sted ğ  hukuk  sonuca d rekt ulaşma mkânı olmayıp, 
sağ kalan eş n TMK 240. madde le tanınan talep haklarına da r rade 
açıklamasıyla, bu hakkın katılma alacağına mahsuben ve yetmemes  hal nde 
bedel eklenmek suret yle tanınab leceğ ne da r yasanın açık hükmü de nazara 
alınarak, tarafl ar arasında b r satım l şk s  kurulduğunun kabulü gerek r. 
Sağ kalan eş n kanun  alım hakkından farklı özell klere sah p olan bu yasal 
alım hakkı, sadece mülk yet hakkının kazanılmasını değ l, nt fa veya oturma 
hakkının tanınmasını da kapsamakta olup, bu hak hukuk  n tel ğ  t bar yle 
yasal alım hakkıdır135.

V - A le Konutunun TMK 240. Madde Kapsamında Özgülenmes  
Talepler nde Yetk l  ve Görevl  Mahkeme

A le konutunun sağ kalan eşe özgülenmes ne l şk n davalarda yetk l  
mahkeme, TMK’nın 214. maddes  kapsamında, ölen eş n son yerleş m yer  
mahkemes d r. Z ra TMK’nın 214. maddes nde, eşler veya m rasçılar arasında 
b r mal rej m n n tasf yes ne l şk n davalarda, mal rej m n n ölümle sona ermes  
durumunda ölen n son yerleş m yer  mahkemes n n, boşanmaya, evl l ğ n 
ptal ne veya hâk m tarafından mal ayrılığına karar ver lmes  durumunda, bu 

davalarda yetk l  olan mahkemen n ve d ğer durumlarda davalı eş n yerleş m 
yer  mahkemes n n yetk l  olduğu bel rt lmekted r. Ölen eş n son yerleş m 
yer  mahkemes n n yetk l  olduğu hükmü, kes n b r yetk  kuralı olup, hâk m 
tarafından re’sen d kkate alınmalıdır136.

A le konutunun ed n lm ş mallara katılma rej m nde sağ kalan 
eşe özgülenmes  davalarında görevl  mahkeme se, 4787 sayılı A le 
Mahkemeler n n Kuruluş, Görev ve Yargılama Usuller ne Da r Kanun’un 2 ve 
4. maddeler  gereğ nce A le Mahkemes d r137. A le Mahkemes  kurulmamış 

hakkın tesc l  noktasında tapu s c l memuruna talepte bulunacağını ve lg l  ayn  hakkın 
s c le tesc lle kazanılmış olacağını, bu nedenle yapılacak tesc l n kurucu b r tesc l olacağını 
fade etmekted r. Bkz. YAĞCIOĞLU, s. 43.

135  Ayrıca, önalım sözcüğünün sehven madde metn nde yer aldığını düşünmekle beraber, 
paylaşmalı mal ayrılığı rej m nde sağ kalan eşe a le konutu üzer nde benzer hak tanıyan 
TMK 255. madden n gerekçes nde yer alan “eşe bir tür yasal önalım hakkı tanınmış” 
fades n n de yasal alım hakkı görüşünü destekled ğ n  düşünüyoruz. Bkz. EM/SÖZEN/

KAÇAK/YILMAZ, s. 310.
136  ÖZUĞUR, (2007), s. 94 vd., 265.
137  Y.2.H.D., 12.11.2008 tar h, 2008/15987 E., 2008/15044 K. sayılı kararı ç n bkz. Kazancı 

İçt hat ve Mevzuat Bankası; Y.2.H.D., 16.06.2008 tar h, 2008/5310 E., 2008/8734 K. sayılı 
kararı ç n bkz. UYAP İçt hat Programı.
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olan yerlerde se bu görev, Hâk mler ve Savcılar Kurulunca bel rlenen Asl ye 
Hukuk Mahkemeler nce yer ne get r lecekt r.  Z ra 4787 sayılı Kanunun 4. 
maddes nde, 4721 sayılı Türk Meden  Kanununun Üçüncü Kısım har ç olmak 
üzere İk nc  K tabı le 4722 sayılı Türk Meden  Kanununun Yürürlüğü ve 
Uygulama Şekl  Hakkında Kanuna göre a le hukukundan doğan dava ve 
şlere A le Mahkemeler n n bakacağı, 2. maddes nde se A le Mahkemes  

kurulamayan yerlerde bu Kanun kapsamına g ren dava ve şlere, Hâk mler 
ve Savcılar Kurulunca bel rlenen Asl ye Hukuk Mahkemeler nce bakılacağı 
hükmü yer almaktadır. Sağ kalan eş n ed n lm ş mallara katılma rej m  
kapsamındak  özgüleme taleb ne l şk n düzenleme de TMK’nın bel rt len 
hükümler  çer s nde yer aldığından, A le Mahkemeler n n görev alanına 
g rmekted r. Ayrıca, A le Mahkemes  bulunmayan yerlerde, görevl  olan 
Asl ye Hukuk Mahkemeler n n, bu tür davalara A le Mahkemes  sıfatıyla 
bakmaları gerekmekted r138.

VI - D ğer Mal Rej mler ndek  Özgüleme Koşulları, Benzerl k ve 
Farklılıklar

Ülkem zdek  evl l kler n b rçoğunda yasal mal rej m  olan ed n lm ş 
mallara katılma rej m n n geçerl  olduğunu göz önünde bulunduran kanun 
koyucu, bu rej me l şk n hükümler arasında yer ver len TMK 240. madde le, 
a le konutunun sağ kalan eşe özgülenmes  hususunu ayrıntı ve st snaları le 
b rl kte düzenlem şt r. Bunun yanı sıra, Türk Hukukunda seç ml k mal rej m  
olarak yer ver len d ğer rej mler kapsamında da a le konutunun özgülenmes ne 
l şk n özel düzenlemelere yer ver lm ş olup; 255. madde le paylaşmalı 

mal ayrılığı rej m nde, TMK 279. madde le de mal ortaklığı rej m nde, sağ 
kalan eş n tasf ye sonucunda doğan hakkına mahsuben a le konutu üzer nde 
mülk yet, nt fa veya oturma hakkı talep edeb lmes  mkânı tanınmıştır. Ayrıca 
evl l ğ n boşanma veya ptalle sonuçlanması hal nde a le konutunun akıbet , 
paylaşmalı mal ayrılığı rej m ne özgü olarak TMK 254. maddede düzenleme 
altına alınmıştır. 

Paylaşmalı mal ayrılığı rej m n n eşlerden b r n n ölümü le sona ermes  
hal nde ed n lm ş mallara katılma rej m nde yer alan düzenlemeye benzer 
şek lde, TMK 255. maddede, sağ kalan eş n a le konutu üzer nde mülk yet 
hakkı tanınmasını talep edeb leceğ , haklı sebepler n varlığı hal nde nt fa veya 
oturma hakkı tanınacağı ve sağ kalan eş n bu talep haklarını kullanamayacağı 
haller hüküm altına alınmıştır.

138  ARSLAN, s. 289 vd.
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TMK’nın 255. maddes n n lk fıkrasında; e şlerden b r n n ölümü hâl nde, 
paylaşma konusu olan mallar arasında eşler n b rl kte yaşadıkları konutun 
bulunması durumunda, sağ kalan eş n konut üzer nde kend s ne m ras ve 
paylaşmadan doğan hakkına mahsup ed lmek ve yetmezse b r bedel eklenmek 
suret yle mülk yet hakkı tanınmasını steyeb leceğ  düzenlenm şt r. TMK 
255. madden n k nc  fıkrasında, haklı  sebepler n varlığı hâl nde, sağ kalan 
eş n veya ölen eş n d ğer yasal m rasçılardan b r n n stem  üzer ne, mülk yet 
yer ne nt fa veya oturma hakkı tanınmasına karar ver leb leceğ  hüküm altına 
alınmıştır. TMK 255. madden n üçüncü fıkrasında se, ed n lm ş mallara 
katılma rej m nde sağ kalan eşe a le konutunun özgülenmes  mkânı get ren 
düzenlemeye benzer şek lde, sağ kalan eş n, m ras bırakanın b r meslek veya 
sanat cra ett ğ  ve altsoyundan b r n n aynı meslek veya sanatı cra etmes  
ç n gerekl  olan bölümlerde bu hakları kullanamayacağı bel rt lm ş, ayrıca 

tarımsal taşınmazlara l şk n m ras hukuku hükümler  saklı tutulmuştur.

TMK 255. maddede yer alan aynî haklar, a le konutunun sağ kalan eşe 
özgülenmes n  ed n lm ş mallara katılma rej m nde düzenleyen TMK 240. 
maddede öngörülen haklarla aynıdır. Ancak hakların sıralaması açısından 
farklı b r düzenleme get r ld ğ  görülmekted r. TMK 255. maddede böyle 
b r sıra öngörülmes n n amacı, sağ kalan eşe a le konutu üzer ndek  talep 
mkânlarının, paylaşmadan doğan hakkının yanı sıra m ras hakkına mahsuben 

de tanınması neden yle, TMK 255. madde hükmü le, m rasın paylaşılmasında 
sağ kalan eşe m ras hakkına mahsuben a le konutu üzer nde aynî hak talep 
mkânı veren TMK 652. madde düzenlemes  arasında paralell k sağlanmaya 

çalışılması olarak yorumlanmaktadır139. Y ne TMK 240. madden n k nc  
fıkrasında, sağ kalan eş n, aynı koşullar altında ev eşyası üzer nde de mülk yet 
hakkı tanınmasını steyeb leceğ  hükmü yer almışken, 255. maddede, ev 
eşyası üzer nde sağ kalan eşe nt fa hakkı tanınmıştır. Bu düzenleme sabetl  
değ ld r, z ra ev eşyası üzer nde sağ kalan eşe nt fa hakkı tanınması hal nde, 
kullanılmakla ekonom k ömrü ve değer  azalan bu eşyalar d ğer m rasçıların 
el ne geçt ğ nde neredeyse kullanılamaz hale gelm ş olacak ve ev eşyalarının 
bu hal yle d ğer m rasçılara kalması haksız sonuçlara yol açab lecekt r140.

Paylaşmalı mal ayrılığı rej m nde a le konutu, yukarıda da bel rtt ğ m z 
üzere evl l ğ n ölümle sona erm ş olmasının yanı sıra, ptal veya boşanma 
kararı le sona ermes  hal nde ayrıca düzenlenm şt r. Bu kapsamda TMK’nın 

139  DOĞAN, (2003), s. 679 vd.
140  KILIÇOĞLU, (2004), s. 90.
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254. maddes nde, evl l ğ n ptal veya boşanma kararı le sona   ermes  hal nde 
a len n ortak kullanımına özgülenm ş ve eşler arasında eş t olarak paylaşma 
konusu olan a le konutunu hang  eş n kullanacağı le bu hususta eşler arasında 
anlaşma sağlanamaması hal nde hâk m müdahales n n talep olunab leceğ  
ve a le konutunun k ralanma suret yle ed n lm ş olması hal nde ptal veya 
boşanma kararı sonrası durumuna l şk n düzenlemeler öngörülmüştür.

Yasal mal rej m  olan ed n lm ş mallara katılma rej m  ve seç ml k 
rej mlerden paylaşmalı mal ayrılığı rej m nde sağ kalan eşe a le konutu 
üzer nde tanınan haklar, değ ş k koşullarla ancak benzer şek lde mal ortaklığı 
rej m nde de tanınmıştır.

Mal ortaklığı rej m nde a le konutu, rej m n eşlerden b r n n ölümüyle 
sona ermes  ve d ğer tasf ye şek ller yle sona ermes ne göre, TMK 279. 
maddede k  ayrı şek lde düzenlemeye tab  tutulmuştur. Bu düzenlemelere göre; 
mal ortaklığı rej m n n eşlerden b r n n ölümüyle sona ermes  hal nde, eşler n 
b rl kte yaşadıkları konutun ortaklık mallarına dâh l olması durumunda, sağ 
kalan eş, payına mahsuben a le konutunun mülk yet n n kend s ne ver lmes n  
steyeb lecek, haklı sebepler n varlığı hal nde se, sağ kalan eş veya ölen n 

d ğer yasal m rasçılarının stem yle a le konutu üzer nde mülk yet yer ne nt fa 
veya oturma hakkı tanınması mümkün olab lecekt r. Mal ortaklığı rej m n n 
ölüm dışındak  b r sebeple son bulması hal nde se, eşlerden her b r  üstün b r 
yararının varlığını spat etmek suret yle aynı talepler  ler  süreb lme mkânına 
sah pt r. Bu açıdan, eşler n b rl kte yaşadıkları konutun ortaklık mallarına 
dâh l olması durumunda ve talep hal nde, sağ kalan eş leh ne TMK 240. 
maddede öngörülen haklar ( nt fa veya oturma, mülk yet)  aynı sıra dâh l nde 
bu rej mde de tes s ed leb lecekt r.

VII – Sonuç 

A le konutu ve bu vasıta le a le ve eşler evl l k b rl ğ n n devamı 
süres nce korunduğu g b , evl l k b rl ğ  sonrasında da bu koruma çeş tl  
hükümler vasıtası le devam etmekted r. D ğer eş n ölümü sonrasında, sağ 
kalan eş yen  b r muh te yerleşmek, yen  b r çevre ed nmek, ölen eş yle b rçok 
anılarını paylaştığı konutu terk etmek durumunda kalmakta, bu nedenle o 
ana kadar mevcut olan müşterek hayat tarzı öneml  ölçüde değ şmekted r. 
Eş n ölümü sonrasında a le konutunun kaybının sağ kalan eş açısından 
oluşturduğu bu sakıncaları d kkate alan TMK, a le konutunun sağ kalan eşe 
özgülenmes ne l şk n özel düzenlemeler öngörmüştür. Bu kapsamda 240. 
madde le ed n lm ş mallara katılma rej m nde, 255. madde le paylaşmalı mal 
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ayrılığı rej m nde ve 279. madde le mal ortaklığı rej m nde, sağ kalan eş n 
tasf ye sonucunda doğan hakkına mahsuben a le konutu üzer nde mülk yet, 
nt fa veya oturma hakkı talep edeb lmes , 652. maddede se sağ kalan eş n 

a le konutu üzer nde m rasçılık sıfatına bağlı b r yasal, ayn  talep hakkı 
bulunduğu hususu düzenlenm şt r. Ayrıca evl l ğ n boşanma veya ptal le 
sonuçlanması hal nde a le konutunun akıbet , paylaşmalı mal ayrılığı rej m ne 
özgü olarak 254. maddede düzenleme altına almıştır. Böylece, özell kle eş n n 
ölümüyle desteğ n  kaybeden eş korunmuş ve evl l k b rl ğ n n dayanışma 
ve yardımlaşma yükümlülüğü, evl l ğ n son bulmasının ötes ne taşınmaya 
çalışılmıştır.

Mal rej m  sözleşmes  yapma alışkanlığı yaygın olmayan ülkem zdek  
evl l kler n büyük kısmında ed n lm ş mallara katılma rej m  geçerl  
olduğundan, özell kle TMK 240. madden n uygulama alanı ve koşulları le 
hüküm ve sonuçlarının bel rlenmes  öneml d r. 

TMK 240. madde le katılma alacağının nakd  olarak talep olunab leceğ  
kuralına b r st sna get r lerek, sağ kalan eşe a le konutu üzer nde ayn  hak talep 
mkânı ver lm şt r. Bu hüküm, ed n lm ş mallara katılma rej m nde, hak sah b  

olan eş n sadece alacak hakkına sah p olması kuralının tek st snasıdır. Sağ 
kalan eş n TMK 240. madde hükmünden yararlanab lmes  ç n; öncel kle eşler 
arasında ed n lm ş mallara katılma rej m n n geçerl  olması, rej m n eşlerden 
b r n n ölümü le son bulmuş olması, a le konutunun mülk yet n n ölen eşe 
a t olup, sağ kalan eş n tasf ye sonrası katılma alacağına sah p bulunması 
ve sağ kalan eş n esk  yaşantısını devam ett rme amacıyla bu hükme dayalı 
olarak talepte bulunması gerekmekted r. Ayrıca madden n b r nc  fıkrasının 
son cümles nde yer alan, aks ne b r anlaşmanın yapılmamış olması ve son 
fıkrada yer alan a le konutunun ölen n altsoyundan b r n n aynı meslek ve 
sanatı cra edeceğ  konut olmaması şekl ndek  düzenlemeler le tarımsal 
taşınmazlara l şk n st sna da olumsuz koşullar olarak, madden n uygulanma 
şartları arasında kabul ed lmekted r.

TMK 240. madde kapsamında sağ kalan eş a le konutu üzer nde kural 
olarak nt fa ya da oturma hakkı talep edeb lecek, sağ kalan eş n ya da ölen 
eş n d ğer m rasçıların a le konutu üzer nde sağ kalan eş leh ne mülk yet 
hakkı tes s ed lmes n  talep edeb lmeler  se ancak haklı sebepler n varlığı 
hal nde mümkün olacaktır. Haklı sebepler n neler olduğu ya da nasıl tesp t 
olunacağı hususunda madde metn nde b r açıklık bulunmayıp, bu nedenler n 
neler olduğu yasada bel rt lmeyerek, haklı neden oluşturab lecek durumların 
yorumu sabetl  şek lde uygulamaya bırakılmıştır.



Ed n lm ş Mallara Katılma Rej m nde A le Konutunun Sağ Kalan Eşe Özgülenmes

210 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

A le konutuna l şk n hem evl l ğ n genel hükümler , hem de mal rej m  
ve m rasın tasf yes  bağlamında çeş tl  düzenlemeler yapılmış olmakla b rl kte, 
bu düzenlemelerde a le konutuna l şk n ortak b r d l n ben msenmem ş olması, 
maddeler n uygulama kapsamı noktasında farklı yorumlara neden olmaktadır. 
Evl l k süres nce a le konutuna l şk n koruma öngören TMK 194. madden n 
kenar başlığında olduğu g b  madde metn nde de “aile konutu” fades n n yer 
almış olması, bu madde açısından tartışmaları asgar ye nd rmekted r. Ancak 
ed n lm ş mallara katılma rej m n n tasf yes nde a le konutunun sağ kalan eşe 
özgülenmes ne l şk n TMK 240. madden n kenar başlığında, “aile konutu” 
fades n n yer almasına rağmen, madde met n nde “birlikte yaşadıkları konut” 
bares n n kullanılmış olduğu görülmekted r. Söz konusu term noloj  farklılığı 

da, maddede kasted len n a le konutu mu yoksa eşler n b rl kte yaşadıkları 
tüm konutlar mı olduğu noktasında tartışmalara neden olmaktadır. Bu nedenle 
TMK 240. madde de dâh l olmak üzere, a le konutuna l şk n düzenlemeler 
çeren hükümlerde ortak b r d l n ben msenmes  uygulamadak  tereddütler n 

ortadan kaldırılmasına h zmet edecekt r.

Mal rej m  sözleşmes  yapma alışkanlığı yaygın olmayan ülkem zde, 
evl l k b rl kler n n b rçoğunda yasal mal rej m  olan ed n lm ş mallara 
katılma rej m n n geçerl  olduğu ve ölüm dışındak  d ğer sona erme nedenler  
olan boşanma veya evl l ğ n ptal n n de oldukça yaygın olduğu nazara 
alındığında, a le konutunun özgülenmes n  talep mkânının yalnızca bu 
rej m n ölüm neden yle tasf yes  hal nde öngörülmüş olması da b r eks kl k 
olarak değerlend r lmekted r. Ancak, ed n lm ş mallara katılma rej m nde 
de, paylaşmalı mal ayrılığı rej m n n boşanma veya ptalle net celenmes  
durumunda a le konutunun akıbet n  düzenleyen 254. madde hükmüne 
benzer b r düzenlemen n yer alması sorunun çözümüne tam anlamıyla h zmet 
etmeyecekt r.  Z ra 254. madden n son fıkrasının kaleme alınış tarzı, evl l ğ n 
boşanma veya ptal kararıyla sona ermes  hal nde, k ra sözleşmes ne taraf 
olmayan eş n de, hâk m kararıyla sözleşme l şk s ne dâh l ed leceğ  zlen m  
vermekted r. Bahsed len ht yaca cevap vereb lecek b r düzenleme ancak İsv çre 
Meden  Kanunu 121. maddede141 yer verilen düzenleme benzeri bir hükümle 

141  Evl l ğ n son bulması sonrasında, konut üzer nde mülk yet hakkı sah b  veya k ra 
sözleşmes n n tarafı olmayan eş ve özell kle çocukların korunması amacıyla İsv çre Meden  
Kanunu’nda yer ver ld ğ  bel rt len hükümde; eşlerden b r n n çocuklar veya d ğer öneml  
nedenlerle a le konutuna muhtaç olması hal nde, mahkemece k ra sözleşmes nden doğan 
hak ve yükümlülükler n, d ğer taraf ç n hakkan yet gereğ  kabul ed leb l r olması hal nde, 
ht yacı olan eşe devred leb leceğ ; bu tar he kadar k racı olan eş n k ra bedeller nde 
k  yıldan fazla olmamak şartıyla, k ra sözleşmes n n sözleşme veya kanundan doğan 

nedenlerle sona erd ğ  ya da erd r leb leceğ  tar he kadar mütesels len sorumlu olacağı, 
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karşılanabilecek olup, TMK 254/IV. fıkra hükmü bu ihtiyacı karşılamaktan 
çok uzaktır. Zira evliliğin boşanma veya iptal kararıyla sonuçlanması halinde 
aile konutunun kullanım hakkını düzenleyen İsviçre Medeni Kanunu 121. 
maddede, mahkemece kira sözleşmesinden doğan hak ve yükümlülüklerin, 
diğer taraf için hakkaniyet gereği kabul edilebilir olması halinde, ihtiyacı 
olan eşe devredilebileceği ifadesine yer verilmek suretiyle, hâkim kararıyla 
kira sözleşmesinin tarafl arında değişiklik yapılabileceği hususu açıkça 
belirtilmiştir. TMK 254/IV. fıkra metninde ise, hakim gerektiğinde konutta 
kiracı sıfatı taşımayan eşin kalmasına karar verebilir denilmek suretiyle, 
boşanan veya evlilikleri iptalle sonuçlanan eşler, bitmiş bir evlilikte aynı 
kira sözleşmesinin tarafl arı olarak yan yana getirilmeye çalışılmaktadır. Bu 
nedenle, İsviçre Medeni Kanunu’nun 121. maddesi benzeri bir hükümle tüm 
mal rejimlerini kapsayacak şekilde, evliliğin boşanma veya iptal kararıyla 
sonuçlanması durumunda aile konutunun kullanımının düzenlenmesi, ancak 
bu düzenleme yapılırken, boşanan veya evlilikleri iptalle sonuçlanan eşleri 
karşı karşıya getirmeyecek ve hâkime gerektiğinde sözleşmenin tarafl arında 
değişiklik yapma yetkisi tanıyacak tarzda bir düzenleme öngörülmesi daha 
isabetli olacaktır.

Aile konutunun sağ kalan eşe özgülenmesi imkânı, aileyi ve özellikle 
kadın eşi koruma amacı göz önünde bulundurularak ihdas edilmiştir. Bu 
nedenle, özellikle ülkemiz şartlarında ekonomik yönden daha az güvenceli 
olan kadın eşin etkin şekilde korunabilmesi amacıyla, söz konusu kavram 
ve ilgili düzenlemelerin hukuk uygulamasındaki tanınırlığı ve etkinliğinin 
artırılması gereği ortadadır. Bu yapılırken, elbette diğer mirasçılar ile sağ 
kalan eşin yarar dengesinin gözetilmesi zaruri olup, Kanunun bu dengenin 
gözetilmesi noktasında benimsediği hüküm ve istisnaların yerli yerinde 
kullanılması durumunda, gerekli dengenin sağlanacağı açıktır.

k ra bedel n  ödeyen k racı eş n bunu d ğer eşe ödemekle yükümlü olduğu nafaka borcu 
le takas edeb leceğ , a le konutunun eşlerden b r s ne a t olması hal nde se, mahkemece 

d ğer eşe aynı koşullar ve uygun tazm nat mukab l nde veya nafaka borcuna mahsuben, 
bel rl  b r süreyle sınırlı oturma hakkı tanınmasına karar ver leb leceğ , öneml  nedenler n 
ortaya çıkması durumunda tanınan bu hakkın sınırlandırılab leceğ  veya tamamen ortadan 
kaldırılab leceğ  düzenlenm şt r. Madde ve uygulaması hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. 
ŞEKER, Boşanma, s. 474.
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TAKSİ, DOLMUŞ VE BENZERİ ULAŞIM ARAÇLARINDA 
ÇALIŞANLARIN SİGORTALILIKLARI

G zem SARIBAY ÖZTÜRK*

ÖZ 

Ticari taksi, dolmuş ve benzeri şehir içi toplu taşıma araçları günlük hayatımızda 
önemli bir yer tutmaktadır. Bu araçların ve araçlarda çalışan kişilerin sayıları günden 
güne artış göstermektedir. Adı geçen araçların bir kısmında araç sahipleri kendileri, 
bir kısmında araçları sahibinden kiralamak suretiyle kendi adlarına işletenler ve bir 
kısmında ise iş sözleşmesiyle işçiler çalışmaktadır. Şehir içi toplu taşıma araçlarında 
çalışma, çoğu zaman gece-gündüz devam etmekte, çalışanların günlük mesaileri 
gündüz, akşam veya gece şeklinde değişmektedir. Hatta bir kişi gün içinde farklı 
saatlerde birden fazla araçta çalışabilmektedir. Çalışanların çoğu ne yazık ki kayıt dışı 
çalışmaktadır. 5510 sayılı Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu Ek. m. 
6 ile 01.03.2011 tarihinden itibaren uygulanmak üzere, ticari taksi, dolmuş ve benzeri 
şehir içi toplu taşıma araçlarında çalışanların kısmî süreli iş sözleşmesiyle bir ayda 
10 günden az çalışanlarına, primlerinin kendileri tarafından ödenmesi kaydıyla, özel 
bir sigortalılık sağlanmıştır. Çalışmamızda taksi, dolmuş ve benzeri şehir içi toplu 
taşıma araçlarında çalışan kişilerin sosyal sigortalılıkları ve dolayısıyla da sosyal 
güvenliklerine ilişkin hükümler değerlendirilmeye çalışılacaktır. 

Anahtar Kelimeler: Taksi şoförleri, toplu taşıma araçlarında çalışanlar, kayıt 
dışı çalışma,  5510 sayılı Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu, Ek. m. 6.

THE SOCIAL SECURITY OF THE PEOPLE WORKING IN TAXIS, 
MINIBUSES AND SIMILAR PUBLIC TRANSPORTATION

ABSTRACT

Commercial taxis, minibusses and similar public transportation vehicles play 
a significant role in our daily lives. The quantity of these vehicles and individuals 
working in these vehicles increases every day. Some owners of these transportation 
vehicles utilize their own vehicles and some operate these vehicles on their own 

* Dr., İTÜ İşletme Fakültes , İşletme Mühend sl ğ  Bölümü, İş ve Sosyal Güvenl k Hukuku 
(sar bay@ tu.edu.tr) 
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behalf by leasing from the proprietor. In a portion of the vehicles mentioned above, 
individuals work with a labour contract. In urban public transport, work is frequently 
carried out day and night, and the employees’ shifts change from day to day. Some 
days the shifts are in the evening and the next the night. In fact, one person can work 
in more than one vehicle at various occasions during the day. Social Security and 
Universal Health Insurance Act No. 5510, via Annex Article 6 and as of 01.03.2011, 
a special insurance is available to employees who work with a part time contract 
in commercial transportaion vehicles for a period of less than 10 days in a month, 
provided that their premiums are paid by themselves. In this study, the provisions 
regarding the social insurance and thus social security of the people working in 
commercial transportation vehicles will be evaluated.

Keywords: The people working in taxis, the people working in public 
transportation vehicles, undeclared work, Social Security and Universal Health 
Insurance Act No. 5510, Annex Article 6.

I. GİRİŞ

Meslek odalarının kayıtlarına göre ülkem zde yaklaşık  3 b n taks  durağı, 
60 b n t car  taks  ve 100 b ne yakın da t car  taks  şoförü bulunmaktadır1. 
Kayıt dışılık neden yle resm  kayıtlarda görünmeyen sayının bu rakamların 
çok üzer nde olduğu b l nmekted r. D ğer taraftan dolmuş ve benzer  ulaşım 
araçlarında çalışan k ş  sayısı da azımsanmayacak kadar çoktur. Sözü 
ed len k ş ler n sosyal güvenl kler ne l şk n sorunlar yıllardır çözülmey  
beklemekted r.

Şeh r ç  toplu taşıma araçlarında çalışma çoğu zaman gece gündüz 
devam etmekte, çalışanların günlük mesa ler  gündüz, akşam veya gece 
şekl nde değ şmekted r. Hatta b r k ş  gün ç nde değ ş k saatlerde b rden fazla 
araçta çalışab lmekted r. Klas k çalışma şek ller nden oldukça farklı olan bu 
ş, çalışma süreler  açısından olduğu kadar, k ş ler n sürekl  traf kte olmaları 

sebeb yle ş kazası r sk n n yoğunluğuyla da d kkat çekmekted r.

5510 sayılı Sosyal S gortalar ve Genel Sağlık S gortası Kanunu’na 
6111 sayılı Kanunun 51’ nc  maddes yle “Bazı kısm  sürel  çalışanların 
s gortalılıkları” başlıklı Ek. m. 6 eklenm şt r2. Ek. m. 6 le şeh r ç  toplu 
taşıma araçlarında çalışanların s gortalılığına l şk n olarak yen  hükümler 
get r lm şt r. Anılan düzenleme, 01.03.2011 tar h nden t baren uygulamaya 

1  MÜLAYİM.
2  6111 sayılı Kanun (RG, S. 27857 (Mükerrer), T. 25.02.2011).
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konulmuştur.  Kanun koyucu, kend  dey m yle, kayıtdışılığın önüne geçmek 
ç n, Ek. m. 6 kapsamına g ren k ş ler  çalışmalarına göre kısm  ve tam sürel  

olarak k ye ayırmış, ay çer s nde bel rl  b r süren n altında çalışanlar ç n 
farklı hükümler get rm şt r.

Ek. m. 6’da, t car  taks , dolmuş ve benzer  şeh r ç  toplu taşıma 
araçlarında çalışan k ş lerden b r veya b rden fazla k ş  yanında kısm  sürel  
ş sözleşmes yle b r ay ç nde çalışma saat  süres ne göre hesaplanan çalışma 

gün sayısı 10 günden az olanların, kend ler  tarafından 30 gün üzer nden pr m 
ödemeler  suret yle, s gortalı olab lecekler  düzenlenm şt r3. 

Ek. m. 6 hükmüne l şk n madde gerekçes ne göre, “Kayıtlı çalışmanın 
artırılması amacıyla ticari taksi dolmuş ve benzeri nitelikteki şehir içi toplu 
taşıma aracı işyerlerinde kısmi süreli iş sözleşmeleriyle ay içerisinde bir 
veya birden fazla kişi tarafından çalıştırılan ve bir kişiye tabi olarak çalışma 
saati süresine göre belirlenen gün sayısı 10 günden az olan kişilerin sosyal 
güvenliklerinin madde kapsamında sağlanması öngörülmektedir”4.

Öğret de Ek. m. 6 le sosyal güvences z çalışan taks , dolmuş, özel 
halk otobüsü şoför ve muav nler n n güvences z yaşamlarının b r nebze 
güvencel  hale get r lmeye çalışıldığı haklı olarak fade ed lmekted r5. 
Ancak kanaat m zce kayıtlı çalışmayı artırmak ç n asıl yapılması gereken, 
denet mler n artırılması suret yle kayıt dışı çalışanları s stem n ç ne almaktır6. 
Kayıtlı çalışmanın artırılması ç n denet mler sırasında traf k pol s n n ehl yet, 
ruhsat ve traf k s gortası sorarken, araçta çalışanın s gortasını da rut n olarak 
kontrol etmes  çok daha uygun b r çözüm olurdu. Söz konusu denet mler n 
sıklaştırılması beklenen hedefe ulaşmayı hızlandırırdı7. 

Çalışmamızda taks , dolmuş ve benzer  şeh r ç  toplu taşıma araçlarında 
ş sözleşmes yle çalışan k ş ler n sosyal s gortalılıkları ve dolayısıyla da sosyal 

güvenl kler ne l şk n hükümler değerlend r lmeye çalışılacak ve yer  geld kçe 
olması gereken hukuk bakımından eleşt r lerde ve öner lerde bulunulacaktır.

3  GÜZEL /OKUR /CANİKLİOĞLU, s. 135; MÜLAYİM; SEGEKAM. 
4  6111 sayılı Kanuna l şk n Tasarının 50. Maddes n n gerekçes  ç n bkz. https://www.tbmm.

gov.tr/s rasay /donem23/y l01/ss606.pdf, er ş m: 2.3.2019.
5  TUNCAY /EKMEKÇİ, s. 328.
6  CANİKLİOĞLU /ÖZKARACA, s. 645.
7  ŞAKAR, (2011), s. 9-10.
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II. ARAÇ SAHİPLERİ İLE ARACI KENDİ ADINA VE HESABINA 
İŞLETENLER

Taks , dolmuş ve benzer  araçların b r kısmında araç sah pler  araçlarını 
kend ler  kullanmaktadır. Bel rt len k ş ler, ş sözleşmes  le b r şverene bağlı 
olarak değ l, kend  adına ve hesabına çalışmaktadır. Elbette uygulamada, gün 
çer s nde kend s  çalıştığı g b  şç  çalıştıran ve bu nedenle şveren statüsünü 

ha z k ş ler de bulunmaktadır.

5510 sayılı Sosyal S gortalar ve Genel Sağlık S gortası hükümler ne göre, 
h zmet akd ne bağlı olmaksızın kend  adına ve hesabına bağımsız çalışanlardan 
gel r verg s nden muaf olup, esnaf ve sanatkâr s c l ne kayıtlı olanlar, m. 4/1, 
(b) kapsamında s gortalı sayılmaktadırlar (5510 sK. m. 4/I,b). 2011/36 sayılı 
SGK Genelges nde8 de adı geçen k ş ler n m. 4/1, (b) bend  kapsamında 
s gortalı sayıldıkları bel rt lm şt r. Hükme göre, gel r verg s nden muaf olup 
esnaf ve sanatkar s c l ne kayıtlı olanlar, Kanunun m. 4/1, (b) bend n n (2) 
numaralı alt bend  kapsamında s gortalı sayıldıklarından; taks , dolmuş ve 
m n büslerde şoförlük mesleğ n  geç m kaynağı olarak seçm ş olduğunu ve 
sürekl  olarak cra ett ğ n  beyan ed p lg l  meslek odasına, kooperat fl ere, 
meslek odasının bulunmadığı yerlerde se şoförler odasına üye olanlar, esnaf 
ve sanatkar s c l müdürlüğüne kayıt yaptırmak mecbur yet nde olup, m. 4/1, 
(b) bend  kapsamında s gortalıdır (2011/36 sayılı Genelge m. 2.4.1).

Araç sah pler  gerçek veya bas t usulde gel r verg s  mükellef  olmaları 
neden yle m. 4/1, (b) bend  kapsamında s gortalı sayılmışlardır. Bu k ş ler n 
s gortalılığı, gerçek veya bas t usulde gel r verg s  mükellef  oldukları tar h 
t bar yle başlar (5510 m. 7/1, (b)). Başlangıç tar h , verg  da reler nce s gortalı 
şe g r ş b ld rges  düzenlenerek on beş gün ç nde Sosyal Güvenl k Kurumu’na 

b ld r l r. S stem çer s nde s gortalılığın sağlanması ç n araç sah pler n n 
kend ler n  b ld rmeler  aranmadığından, sözü ed len k ş ler n sosyal güvenl k 
kapsamı dışında kalmaları söz konusu değ ld r. Adı geçen araç sah pler n n 
sosyal güvenl kler  tam olarak sağlanmıştır9.

Şeh r ç nde t car  taks , dolmuş ve benzer  n tel ktek  d ğer toplu taşıma 
araçlarının sah b  olanlar g b  bu araçları sah b nden k ralamak suret yle kend  
adlarına şletenler de yer almaktadır. 2918 sayılı Karayolları Traf k Kanunu 

8  SGK Başkanlığı Sosyal S gortalar Genel Müdürlüğünün 05.04.2011 tar hl , 2011/36 sayılı, 
“6111 sayılı Kanun Uyarınca Yapılacak S gortalama ve Borçlanmaya İl şk n İşlemler” 
konulu Genelges .

9  YILMAZ /ÇAKAR, s. 5.
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gereğ nce hazırlanan Karayolları Traf k Yönetmel ğ ’ne göre, araç sah b  
dışında başka b r k ş n n aracı kend  hesabına ve tehl kes  kend s ne a t olmak 
üzere şletmes  ve araç üzer nde f l  tasarrufu bulunması hal nde, bu şlerden 
dolayı verg  mükellef yetler n n tes s ed lmes  neden yle, aracı kend  adına 
ve hesabına şletenler, 5510 sayılı Kanun m. 4/1, (b) kapsamında s gortalı 
sayılmaktadırlar (2011/36 sayılı Genelge m. 2.4.1, 2). Dolayısıyla şeh r 
ç nde t car  taks , dolmuş ve benzer n tel ktek  d ğer toplu taşıma araçlarını 

sah b nden k ralamak suret yle kend  adlarına şletenler de araç sah pler  
g b , 5510 sayılı Kanun’da bağımsız çalışanlar; esk  s stemde se Bağ-Kur’lu 
olarak s mlend r lmek suret yle zorunlu olarak sosyal güvenl k kapsamına 
alınmışlardır.

Uygulamada t car  taks  sah pler n n taks  plakalarını altı ay veya 
b r yıllığına k raya verd kler , t car  taks n n şlet lmes n  tamamen aracı 
k ralayan k ş ye bıraktıkları görülmekted r. Bu durumda tarafl ar arasındak  
l şk n n hasılat k rası olduğu kabul ed lmekted r (TBK. m. 357-378). T car  

taks  sah pler n n b r kısmı se esas olarak taks de kend s  çalışmakta; ancak 
günün bell  b r d l m nde (çoğu zaman gece) aracı başka b r şoföre tahs s 
etmekted r. Çalışma karşılığında elde ed len gel r ne olursa olsun sab t b r 
m ktar taks  sah b ne ödenmekte veya tarafl ar arasındak  güven l şk s n n 
n tel ğ ne bağlı olarak elde ed len gel r n bell  b r oranı taks  sah b ne 
ver lmekted r. Bu durumda tarafl ar arasındak  l şk n n hasılat k rası mı yoksa 
ş sözleşmes  m  olduğu meseles  se somut olayın koşullarına göre t t zl kle 

değerlend r lmes  gereken b r sorundur. Yapılan değerlend rmen n sonucuna 
bağlı olarak, k ş n n ş sözleşmes  le çalıştığı sonucuna varılırsa, Ek. m. 6’lı 
olması mümkün olacak; tarafl ar arasındak  l şk n n hukuk  n tel ğ n n hasılat 
k rası olduğu kanaat ne varıldığı takd rde se k ş  m. 4/I, (b) kapsamında 
s gortalı sayılacaktır10.

III. ARAÇLARDA ÜCRETLİ VE İŞ SÖZLEŞMESİYLE 
ÇALIŞANLAR

1. Ek. m. 6’nın Kapsamı

a. Ek. m. 6 Kapsamında Olanlar

Taks , dolmuş ve buna benzer şeh r ç  toplu taşıma araçlarında ş 
sözleşmes yle ücretl  çalışanlar; tam ve kısm  sürel  çalışma yapanlar olmak 

10 T car  taks  şoförü le taks y  sürekl  yahut günün bel rl  saatler nde k ralayan k ş  
arasındak  l şk n n hukuk  n tel ğ  hakkında b r Yargıtay Hukuk Genel Kurulu kararı ç n 
bkz. YHGK, E. 2015/9-3561, K. 2018/77, https://www.kararara.com/forum/v ewtop c.
php?f=45&t=444434, er ş m: 24.05.2019.
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üzere k ye ayrılmaktadır. Adı geçen k ş lerden ücretl  olarak ay ç nde b r 
veya b rden fazla k ş  yanında kısm  sürel  ş sözleşmes yle, 10 günden az 
süreyle çalışanların s gortalılıkları Ek. m. 6 le özel olarak düzenlenm şt r. 

Ek. m. 6 hükmü le çalışmanın tesp t nde, çalışanların çalıştıkları k ş  
yanında ay çer s nde çalışma saat  süres ne göre hesaplanan çalışma gün 
sayısının 10 günden az veya en az 10 gün olması temel ayırt ed c  unsur olarak 
bel rlenm şt r. Dolayısıyla, ay ç ndek  çalışma süres n n nasıl hesaplanacağı 
önem arz etmekted r. Ancak Kanunda sözü ed len konuda açık b r hüküm 
yoktur. 5510 sayılı Kanunun “Pr me esas kazanç” başlıklı m. 80/I, (h) hükmü 
yol göster c  olacaktır. Düzenlemeye göre, “S gortalıların günlük kazançlarının 
hesabında esas tutulan gün sayıları, aynı zamanda, bunların pr m ödeme gün 
sayılarını göstermekted r. Ancak, şveren ve s gortalı arasında kısmî sürel  
h zmet akd n n yazılı olarak yapılmış olması kaydıyla, ay çer s nde günün 
bazı saatler nde çalışan ve çalıştığı saat karşılığında ücret alan s gortalının ay 
ç ndek  pr m ödeme gün sayısı, ay ç ndek  toplam çalışma saat  süres n n 4857 

sayılı İş Kanununa göre bel rlenen haftalık çalışma süres ne göre hesaplanan 
günlük çalışma saat ne bölünmes  suret yle bulunmaktadır. Bu şek ldek  
hesaplamada gün kes rler  b r gün kabul ed lmekted r” (m. 80/I, (h)). 4857 
sayılı İş Kanununa göre haftalık çalışma süres  genel olarak 45 saatt r (m. 63). 
Kanunda günlük çalışma süres nden söz ed lmem şse de, hafta tat l  b r gün 
olduğundan cumartes  gününün ş günü olduğu da göz önünde tutulduğunda, 
haftalık toplam çalışma süres  altı güne bölünmel  ve günlük çalışma süres  
(7,5) saat olarak bel rlenmel d r. Dolayısıyla Ek. m. 6 kapsamındak  k ş n n 
haftada veya ay ç nde kaç gün çalıştığının tesp t  ç n k ş n n ay ç ndek  
toplam çalışma süres n n günlük çalışma süres  olan (7, 5)’a bölünmes  
gerekmekted r11 12. Yapılacak hesaplamalarda 7,5 saat n altındak  çalışmalar 
1 güne tamamlanmaktadır (Sosyal S gorta İşlemler  Yönetmel ğ  m. 101/ 3).

11 CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 646.
12 N tek m SSİY.’n n, “Kısm  sürel  çalışmalarda pr m ödeme gün sayısı” başlıklı 101. maddes , 

“İş sözleşmesi saat ücreti karşılığı yapılmış ise kısmi süreli çalışan sigortalıların ay içinde 
çalıştığı toplam sürenin, 4857 sayılı İş Kanununa göre günlük olağan çalışma süresi olan 7, 
5 saate bölünmesiyle, sigortalı için bildirilmesi gereken prim ödeme gün sayısı hesaplanır. 
Bu şekilde yapılacak hesaplamalarda 7, 5 saatin altındaki çalışmalar 1 güne tamamlanır.” 
şekl nded r (f.III). 

 Ancak aynı madden n 2. fıkrasında yer alan, “Kısmi süreli çalışma, işveren ile sigortalının 
yazılı olarak yapılan iş sözleşmesinin niteliğine bağlı, aylık ücret karşılığı çalışma biçiminde 
imzalanmışsa, sigortalı haftalık çalışma süresine bakılmaksızın tam ay olarak bildirilir.” 
şekl ndek  hüküm Sosyal S gorta İşlemler nde Değ ş kl k Yapılmasına Da r Yönetmel k le 
yürürlükten kaldırılmıştır. (Bkz. RG.,17.04.2012, 28267).
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Örneğ n Ek. m. 6 kapsamındak  k ş , ortalaması 7,5 saatten 9 güne 
denk gelecek şek lde çalıştıktan sonra, 1 saat daha çalışsa, toplamda 68,5 
saat çalışmasına rağmen son güne denk gelen 1 saatl k çalışma 1 güne 
tamamlanmakta ve öncek  9 günlük çalışmayla b rl kte ayda 10 günlük 
çalışma söz konusu olmaktadır. Buna göre, k ş n n Ek. m. 6 kapsamında 
s gortalı olması ç n ay ç nde toplam 67,5 saatten fazla çalışmamış olması 
gerekmekted r.

Ek. m. 6 hükmü le çalışmanın tesp t nde, çalışanların çalıştıkları k ş  
yanında ay çer s nde çalışma saat  süres ne göre hesaplanan çalışma gün 
sayısı, hükmün uygulanacağı k ş ler  bel rley c  olduğundan, “10 günden 
az” çalışmanın ne anlama geld ğ  üzer nde de durulmalıdır. Hükmün lafzını 
d kkate aldığımızda, 9 gün ve altında çalışanların Ek. m. 6 kapsamına g receğ  
anlaşılmaktadır. Ancak öğret de kanun koyucunun b rçok Kanunda anılan 
rakamı da dah l ett ğ 13 göz önüne alınarak tam 10 gün çalışanların da Ek. m. 
6’ya tab  olab lecekler  fade ed lm şt r14. Kanaat m zce “10 günden az” tab r , 
9 gün ve altında çalışmadır. Z ra, hükmün lafzı tereddüte mkan vermed ğ  
g b , Genelge ve Kanundak  fade de b reb r örtüşmekted r. 

Ek. m. 6, kanun kapsamına alınacak çalışanların, şeh r ç  toplu taşıma 
araçlarında çalışmasını öngörmekted r. Dolayısıyla şeh r ç  toplu taşıma 
şyerler  kavramının da aydınlatılması gerekmekted r. Karayolu Taşıma 

Yönetmel ğ ’nde15 b r şehr n beled ye sınırları ç nde kalan alan, şeh r ç  
olarak tanımlanmıştır (m. 4/yy). Herhang  b r l n herhang  b r noktasından 
veya yerleş m b r m nden başlayıp d ğer b r l n herhang  b r noktasında 
veya yerleş m b r m nde b ten taşımalar se şeh rlerarası taşıma sayılmakta 
olup Ek 6’ ncı maddeye tab  müracaatlarda bu husus d kkate alınarak şlem 
yapılmaktadır16.

Sosyal Güvenl k Kurumu, 2013/11 sayılı Genelge le 5510 sayılı 
Kanunun Ek. m. 6 hükmünün kapsamına g recek k ş ler  detaylandırmıştır. 
Genelgeye göre, 5510 sayılı Kanunun Ek 6’ ncı maddes nde t car  taks , 

13 Örneğ n, 5510 sayılı Kanun m. 6/I-b’dek  “üçüncü dereceye kadar hısımlar” bares n n, 
üçüncü derece dah l olarak düzenlenmes , 4857 sayılı İş Kanunu m. 68/I-b’dek  “yed buçuk 
saate kadar” bares n n yed buçuk saat dah l olarak anlaşılacağı açıkça düzenlenm şt r 
(ŞAKAR, (2011), s.10’da dn. 4).

14 ŞAKAR, (2011), s. 3-4.
15 RG, S. 20295, T. 08.01.2018.
16 2013/11 sayılı Genelge, Üçüncü Bölüm, 2.1 



Taks , Dolmuş ve Benzer  Ulaşım Araçlarında Çalışanların S gortalılıkları

226 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

dolmuş ve benzer  n tel ktek  şeh r ç  toplu taşıma araçlarında kısm  sürel  
çalışanlar s gortalı sayılmakta olduğundan, şeh r ç  toplu taşıma araçlarının 
(taks , dolmuş, otobüs) gel ş ve g d ş saatler n  kaydeden, bekleyen yolcuların 
sıra düzen n  sağlayan ve araçlara b nme ş n  organ ze eden k ş ler (değnekç , 
kahya, s msar, çığırtkan vb. s mlerle adlandırılan) ücretler n  günlük ya da 
haftalık olarak dolmuş hattındak  şoförlerden almakta olduklarından, bunların 
Ek 6’ ncı maddeye tab  s gortalılık talepler  de kabul ed lmekted r17. 

D ğer taraftan, zorunlu eğ t m kapsamındak  okul önces  ve d ğer öğrenc  
taşıma h zmetler n  düzenl  ve güvenl  hale get rmek amacıyla taşıma yapacak 
gerçek ve tüzel k ş ler n yeterl l k ve çalışma şartları bel rlenm ş olup, araçlarda 
okul önces  çocukları ve/veya lköğret m öğrenc ler n  taşıyan okul serv s 
araçlarında, araç ç  düzen n  sağlayan, öğrenc ler n araca n ş ve b n şler nde 
yardımcı olan rehber personel bulundurulması zorunludur18. 2013/11 sayılı 
Genelgeye göre, kısm  sürel  olarak çalışan bu k ş ler, müracaatları hal nde 
Ek 6’ ncı madde kapsamında s gortalı olab leceklerd r19. Şeh r ç  toplu 
taşıma şler n n hale yoluyla alınması hal nde, araçlarda çalışan s gortalılar 
hakkında se Ek 6’nc  madde hükümler n n uygulanması mümkün değ ld r20. 
Kanaat m zce bu tür hususların Genelgeyle değ l de Kanun le düzenlenmes  
daha yer nde olacaktır.

b. Ek. m. 6 Kapsamı Dışında Kalanlar

Taks , dolmuş ve benzer  şeh r ç  toplu taşıma araçlarında ücretl  
ve tam sürel  olarak, başka b r dey şle ay çer s nde çalışma saat  süres ne 
göre hesaplanan çalışma gün sayısı 10 gün ve üzer nde olanlar, Ek. m. 6 
kapsamı dışında bırakılmışlardır. Anılan k ş ler, ş sözleşmes  le çalışanların 
s gortalılığını düzenleyen genel hüküm olan m. 4/1, (a) kapsamında s gortalı 
sayılmaktadırlar. Taks , dolmuş ve benzer  şeh r ç  toplu taşıma araçlarında 
ücretl  ve tam sürel  olarak çalışan k ş ler  çalıştıran araç sah pler  veya aracı 
şletenler se şveren sıfatı le çalışanları s gortalı yapmak zorundadır. Sosyal 

güvenl ğe l şk n tüm yükümlülükler lg l  şverenler üzer nde devam etmekte; 
örneğ n taks  veya dolmuşun sah b  ya da şlet c s  s gortalı şe g r ş b ld rges  

17 2013/11 sayılı Genelge, Üçüncü Bölüm, 28/2/2014 tar hl  ve 2014/5 sayılı Genelge le Ek 
olarak get r lm şt r.

18 28/8/2007 tar hl  ve 26627 sayılı Resm  Gazetede yayımlanan Okul Serv s Araçları H zmet 
Yönetmel ğ  m. 5/I, b.

19 2013/11 sayılı Genelge, Üçüncü Bölüm, m. 2/son.
20 2013/11 sayılı Genelgeye Ek, 3/7/2015 tar hl  ve 2015/19 sayılı Genelge.
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vermekte, şyer  tesc l n , çıkış şlemler n  yapmakta ve s gorta pr mler n  
ödemekted r. 

Ek. m. 6 hükmünde, ş sözleşmes yle ve ay çer s nde çalışma saat  
süres ne göre hesaplanan çalışma gün sayısı 10 günden az olan çalışanlar esas 
olarak düzenlemekle b rl kte, aynı maddede k mler n Ek. m. 6’lı olamayacağı 
tek tek sayılmıştır.

Ek. m. 6/VII hükmüne göre, 5510 sayılı Kanun kapsamında tam 
sürel  çalışma le uzun vadel  s gorta kollarına tab  olan s gortalılar le 506 
sayılı Kanunun geç c  20’ nc  maddes  kapsamındak  s gortalılar ve kend  
s gortalılıklarından dolayı gel r veya aylık almakta olanlar, b r nc  fıkrada 
bel rt len çalışma durumları neden yle ayrıca s gortalı olmazlar. 2013/11 
sayılı Genelgede21 de, Ek 6’ ncı madde kapsamında s gortalı olab lmek ç n 
Kanunda yazılanlara ek olarak Kanunun 4’ üncü maddes n n b r nc  fıkrasının 
(b) ve (c) bentler ne tab  s gortalı olmamak ve steğe bağlı s gortalı olmamak 
gerekt ğ  bel rt lm şt r22.

Konuya l şk n mevzuata göre, taks , dolmuş ve benzer  n tel ktek  şeh r 
ç  toplu taşıma araçlarında çalışan k ş n n, 5510 sayılı Kanunun Ek 6. maddes  

kapsamında s gortalı olab lmes  ç n Ek 6. maddede bel rt len araçlarda b r 
veya b rden fazla şveren tarafından ay çer s nde 10 günden daha az süre 
le çalıştırılması gerekmekted r. D ğer taraftan, k ş  yapılan çalışmalar dışında 
ş sözleşmes ne tab , kend  adına ve hesabına bağımsız veya kamu görevl s  

olarak veya 506 sayılı Kanunun Geç c  20’ye (banka sandıklarına) tab  
çalışmamalı, 18 yaşını doldurmuş olmalı23, steğe bağlı s gortalı olmamalı, ve 
Kurum’dan kend  s gortalılığından dolayı gel r veya aylık almamalıdır.

İlg l  hükümler  tesp t ett kten sonra, Ek. m. 6’lı olamayacağı bel rlenen 
k ş lerden b r kısmının, Ek. m. 6 kapsamına g receğ n n kabul ed lmes  
gerekt ğ  kanaat nde olduğumuzu bel rtel m. Bunlardan lk , Ek. m. 6 
kapsamına g recek b r şte çalışmakla b rl kte, b r de kısm  sürel  çalışması 
olanlardır. Örneğ n uygulamada Ek. m. 6 s gortalısı toplamda 10 günün altında 
kalmak üzere başka b r şverenle kısm  sürel  ş sözleşmes  mzalamadan b r k  
günlük şler ç n anlaşmakta; fakat Ek. m. 6 s gortalısı olduğunu yen  şverene 
b ld rmed ğ  ç n k ş n n m. 4/I, (a)’lı olarak şe g r ş  yapılmakta veya k ş  m. 

21  SGK’nın S gortalılık İşlemler  Hakkında 2013/11 sayılı Genelges .
22  Benzer yönde bkz. ALPER, s. 106.
23  ŞAKAR, (2017), s. 101.
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4/I, (a)’lı olarak kısm  sürel  b r şte çalışmaktayken, Ek. m. 6 kapsamında 
s gortalı olab leceğ  b r araçta çalışmaya başlamaktadır. İlk ht malde, k ş n n 
m. 4/I, (a)’lı olarak başka b r şe g rmes  hal nde, Ek. m. 6 s gortalılığı sona 
ermekted r. İk nc  ht malde se m. 4/I, (a)’lı olarak çalışmaktayken, Ek. m. 
6 kapsamında sayılması gereken çalışmasından ötürü, Ek. m. 6 kapsamında 
s gortalı olması mümkün olmamaktadır. İlg l  mevzuata da yer vermek 
suret yle, aşağıda konuya l şk n görüşümüz açıklanmaya çalışılmıştır.

Ek. m. 6/VII,  “Bu Kanun kapsamında tam sürel  çalışma le uzun vadel  
s gorta kollarına tab  olan s gortalılar le 506 sayılı Kanunun geç c  20 nc  
maddes  kapsamındak  s gortalılar ve kend  s gortalılıklarından dolayı gel r 
veya aylık almakta olanlar, b r nc  fıkrada bel rt len çalışma durumları 
neden yle ayrıca s gortalı olmazlar”” şekl nded r. 

Kanun koyucu tam sürel  çalışanların, Ek. m. 6 kapsamında s gortalı 
olamayacağını düzenlem ş, ardından “ le” bağlacı le uzun vadel  s gorta 
kollarına tab  s gortalıların da aynı şek lde Ek. m. 6’lı olamayacağını eklem şt r. 
Hüküm kel me kel me okunduğunda, tam sürel  çalışmalar z kred lmes ne 
rağmen kısm  sürel  çalışmalar z kred lmed ğ  ç n, k ş n n kısm  sürel  ş 
sözleşmes yle çalışırken, Ek. m. 6 kapsamına g recek b r başka çalışmasının 
olması hal nde, bu çalışmanın Ek. m. 6 kapsamında kalacağı anlaşılmaktadır. 
Buna karşın, Ek. m. 6/VII’de, tam sürel  çalışanlardan sonra gelen “ le 
uzun vadel  s gorta kollarına tab  çalışanlar” bares  çel şk  yaratmaktadır. 
Z ra uzun vadel  s gorta kollarına tab  olmak, tam sürel  veya kısm  sürel  
çalışma le mümkündür. O halde Ek. m. 6/VII’n n başında neden tam sürel  
çalışmanın ayrıca z kred ld ğ  anlaşılmamaktadır. Kanun koyucu sadece uzun 
vadel  s gorta kollarına tab  çalışması olanların Ek. m. 6’lı olamayacağını 
düzenleseyd , kanaat m zce yer nde olmamakla b rl kte, hüküm çel şk l  
olmazdı.

Ek. m. 6/VII’n n fade ett ğ m z çel şk l  lafzı, 2011/36 sayılı Genelge 
2.4.1.1’de ver len b r örnekte detaylandırılmıştır. Örneğe göre “Şeh r ç nde 
dolmuş şoförü olarak ayda 9 gün, t car  taks de de ayda 15 gün şoför olarak 
çalışan s gortalı Ek 6’ ncı madde kapsamında talepte bulunmuştur. S gortalı 
15 günlük çalışması neden yle 4’ üncü madden n b r nc  fıkrasının (a) bend  
kapsamında s gortalı sayıldığından dolmuş şoförlüğü neden yle 9 günlük 
çalışmasından dolayı Ek 6’ ncı madde kapsamında s gortalı olamayacaktır. 
Ancak, s gortalıya ay ç nde eks k kalan 15 günü 4’ üncü madden n b r nc  
fıkrasının (a) bend  kapsamında steğe bağlı s gorta pr m  ödeyeb leceğ  
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ya da aynı statü üzer nden 41 nc  madden n ( ) bend  uyarınca borçlanma 
yapab leceğ  hakkında b lg  ver lecekt r”24.

Öğret de, k ş n n dolmuş şoförü olarak yaptığı çalışma neden yle Ek. 
m. 6’dan yararlanmasının mümkün olmadığı mevcut mevzuata göre açıksa 
da, yapılan çalışmanın m. 4/I, (a) kapsamında kabul ed lmes  ve dolmuş 
şoförünü çalıştıran şveren n pr m ödeme yükümlülüğünün olması gerekt ğ  
bel rt lm şt r. Z ra, artık Ek. m. 6’nın kapsamına g ren b r çalışan söz konusu 
olmadığına göre, şoförün 9 günlük çalışmasına l şk n s gorta pr mler , şveren 
tarafından genel esaslara göre ve tüm s gorta kolları ç n Sosyal Güvenl k 
Kurumuna ödenmel d r. Lafzı çok müsa t olmasa da, bu düzenlemen n Ek. 
6. madden n kapsamı dışında kalma le sınırlı olarak anlaşılması gerekt ğ , 
aks ne b r yorumun kayıtdışı s gortalı çalıştırmaya b r kanun hükmü le 
olanak sağlayacağı, bunun sabetl  olmadığının açık olduğu fade ed lm şt r25. 
Adı geçen görüş, haklı olarak Ek. m. 6 ve Genelgen n lg l  düzenlemes n n, 
yorum yoluyla düzelt lmes  gerekt ğ nden hareketle, uygulamaya yönel k b r 
çözüm get rm şt r.

Ek. m. 6/VII’de yer alan çel şk l  faden n, Genelgeyle sosyal güvenl k 
hukukunun temel prens pler n  bertaraf edecek şek lde örneklenmes n n kabul 
ed lemeyeceğ  bel rt lmel d r. Sosyal güvenl k hukukunda kural, s gorta 
l şk s n n zorunlu olarak kurulmasıdır. K ş n n herhang  b r  şte çalışması 

hal nde, ücret alması, ücretten pr m kes lmes  ve dolayısıyla da s gortalı 
olma zorunluluğu bulunmaktadır. Aks  durumda Ek. m. 6 kapsamına g recek 
k ş n n y ne aynı hüküm uyarınca kayıt dışına t lmes  söz konusu olacaktır. 
Ek. m. 6 le kend ne özgü b r s gortalılık oluşturulduğu açıktır. Ancak kend ne 
özgü olma, sosyal güvenl k hukukunun temeller n  yer nden oynatmamalıdır. 
2013/11 sayılı Genelgede de benzer örnekler ver lm ş ve k ş n n Ek. m. 6’lı 
olamaması hal nde, k ş ye steğe bağlı s gortalı olab leceğ n n veya borçlanma 
yapab leceğ n n b ld r leceğ  fade ed lm şt r. K ş n n hang  gerekçeyle steğe 
bağlı s gortalı olacağı yahut bu sürey  neden borçlanacağı anlaşılamamaktadır. 
Uygulama açısından konuyu değerlend rd ğ m zde de sonuç farklı 
olmayacaktır. Ay ç nde kısm  sürel  ş sözleşmes yle 20 gün çalışmış k ş n n 
gel r , zaten 20 günlüktür. Kural olarak şç n n emeğ nden başka gel r  

24 2013/11 sayılı Genelgede ver len başka b r örnek de benzer şek lded r. Örneğe göre, “20 gün 
kısm  sürel  sözleşmeyle uzun vadel  s gorta kollarına çalışan k ş , ayrıca t car  taks de ay 
ç nde 10 günden az çalışmaktadır. S gortalının taks de yaptığı çalışma gereğ nce Ek. m. 6’lı 

olması mümkün değ ld r” (Üçüncü Bölüm, Ek. m. 6 Kapsamında Çalışanlar).
25 CANİKLİOĞLU/ ÖZKARACA, s. 643, benzer yönde KÖME AKPULAT, s. 1207.
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olmadığı ç n, çalışılmayan, dolayısıyla ücret alınmayan ve boşta kalan 10 
günlük süren n pr m n n s gortalı tarafından steğe bağlı ödenmes n  yahut 
s gortalının eks k sürey  borçlanmasını beklemek h ç de gerçekç  değ ld r. Sözü 
ed len k ş ye, kalan sürelerde Ek. m. 6 kapsamına g recek şek lde ş bulması 
hal nde, çalışması ve ücret alarak geç m n  sağlamasının yanında pr mler n  
de ödeyeb lme mkanı tanınmalıdır. Tüm bu gerekçelerle, Ek. m. 6/VII’de yer 
alan “tam sürel  çalışma le uzun vadel  s gorta kollarına tab  olan s gortalılar 
…” şekl nde devam eden hükümden “uzun vadel  s gortalı” bares n n 
çıkartılması gerekt ğ  kanaat ndey z. Değ ş kl ğ n yapılması hal nde, k ş  ay 
ç nde kısm  sürel  ş sözleşmes yle çalışırken, b r de şeh r ç  toplu taşıma 
ş nde çalışırsa, Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olab lecek ve sosyal güvenl ğ n 

zorunluluğu lkes  zedelenmeyecek, kayıt dışı çalışma azalacaktır. 

Ek. m. 6/VII gereğ , Ek. m. 6 kapsamında olamayacak b r d ğer grup 
kend  s gortalılıklarından dolayı gel r veya aylık almakta olan k ş lerd r. Böyle 
b r sonuç da, sosyal güvenl k hukukunun temel lkeler  le bağdaşmamaktadır. 
Öğret de, sürekl  ş görmezl k gel r  alan b r s gortalının Ek. m. 6’nın 
kapsamı dışında kalmakla b rl kte, on günden az olan çalışması neden yle 
tüm s gorta kollarına tab  olacağı ve sosyal s gorta pr mler , genel hükümler 
uyarınca ödeme yükümlüsü şveren olmak üzere, s gortalı ve şveren 
tarafından karşılanacağı fade ed lm şt r26. Olması gereken hukuk açısından 
söz konusu görüşe tamamen katılmakla b rl kte, kanaat m zce yürürlüktek  
hukuk açısından sürekl  ş göremezl k gel r  almaktayken, şeh r ç  toplu 
taşıma araçlarında yaptığı on günden az d ğer çalışması sebeb yle m. 4/I, 
(a)’lı olması ve/veya şveren n n herhang  b r pr m ödeme yükümlülüğünün 
bulunması mümkün değ ld r. Yapılması gereken, Ek. m. 6/VII’de yer alan 
“kend  s gortalılıklarından dolayı gel r veya aylık almakta olanların” Ek. 
m. 6 s gortalısı olamayacağı yönündek  faden n hükümden çıkartılmasıdır. 
Böylece sadece sürekl  ş göremezl k gel r  alanların değ l, yaşlılık aylığı 
alanların da Ek. m. 6 kapsamına g recek b r şte çalışması hal nde, yaptıkları 
çalışma kayıtdışı kalmayacaktır. 

Kend  s gortalılıklarından dolayı gel r veya aylık alanların Ek. m. 6 
s gortalılığından yararlanamayacağı hükmü27 çerçeves nde, örneğ n ölüm 
gel r  veya ölüm aylığı alanların Ek. m. 6 s gortalısı olup olmayacağına da 
değ nmek gerekmekted r. Sosyal güvenl k s stem m zde ölüm aylığı veya 

26  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 644.
27  Ek. m. 6/VIII ve 2011/36 sayılı Genelge gereğ .
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ölüm gel r , s gortalının kend  s gortalılığı neden yle alab leceğ  b r gel r 
olmadığından, ölüm gel r  veya ölüm aylığı alanların, Ek. m. 6 s gortalısı 
olmaları mümkündür. 

Ek. m. 6’lı olamayacağı bel rlenen k ş lerden, Ek. m. 6 kapsamına 
g receğ n n kabul ed lmes  gerekt ğ  kanaat nde olduğumuz b r d ğer grup, 
steğe bağlı s gortalı olduğu dönemde, Ek. m. 6 kapsamında b r şte çalışmaya 

başlayanlardır.

Sosyal Güvenl k Kurumunun 2013/11 sayılı Genelges nde, Ek. m. 
6 kapsamında s gortalı olmak ç n steğe bağlı s gortalı olmamak gerekt ğ  
düzenlenm şt r. Kanunda yer almayan böyle b r koşulun Genelge le 
get r lmes  sorgulanmalıdır. Z ra bu yaklaşım, zorunlu s gortalılığın asıl, 
steğe bağlı s gortalılığın k nc l olması lkes ne ters düşmekted r. Hüküm, 
steğe bağlı s gortaya zorunlu s gortalılık karşısında üstünlük sağlamaktadır. 

Bu sebeplerle Kanuna aykırı olduğu g b  sosyal güvenl k hukukunun genel 
lkeler ne de aykırıdır28. K ş n n çalışması varsa, çalışması karşılığında k ş  

ücret alacak, s gortalı olacak ve s gortalı ç n pr m ödenecekt r. Ek. m. 6 
kapsamındak  çalışmanın sona ermes  hal nde se steğe bağlı s gortalı olarak 
devam etmek elbette mümkündür.

2013/11 sayılı Genelgedek  steğe bağlı s gortalılık bares , s gortalı 
olarak çalışmakla b rl kte, ay çer s nde 30 günden az çalışan ya da tam gün 
çalışmayan s gortalılar ç n söz konusu olab len b r steğe bağlı s gortalılık 
olarak anlaşılırsa, Ek. m. 6 s gortalısının sterse Ek. m. 6’dan sterse de 
steğe bağlı s gorta hükümler nden yararlanab leceğ  kabul ed leb l r. Ancak 

Ek. m. 6’da bunun aks n n kabulünü gerekt recek fadeler yer almaktadır. 
Örneğ n, madden n lk fıkrası b r terc h hakkı bulunduğuna l şk n h çb r 
emare çermeyecek şek lde kaleme alındığı g b , aynı yerde açıkça k mler n 
Ek. m. 6’lı olab lecekler  z kred lm şt r. 8. fıkrada da Kuruma, Ek. m. 6 
s gortalısı olacak k ş ler  çalıştıranlara ve çalıştıranların bağlı olduğu meslek 
odası, b rl k veya benzer  kuruluşlara bel rl  süreler ç nde s gortalıların şe 
başlama ve şten ayrılışlarını b ld rmeler  hususunda zorunluluk get rme 
yetk s  tanınmıştır. Y ne 9. fıkrada se b ld r m ve kontrol yükümlülükler n n 
yer ne get r lmemes  hal nde dar  para cezası uygulanacağı öngörülmüştür29. 
Dolayısıyla burada Ek. m. 6 s gortalısının sterse Ek. m. 6’dan sterse de 
steğe bağlı s gorta hükümler nden yararlanab leceğ  yönünde b r terc h n 

get r ld ğ n  kabul etmek, ne yazık k  mümkün gözükmemekted r.

28  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 644, 661.
29  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 662.
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Olması gereken hukuk bakımından se 2013/11 sayılı Genelgen n 
“Kanunun Ek. m. 6. Maddes  Kapsamında Çalışanlar” başlıklı Üçüncü 
Bölümünde yer alan Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olmak ç n steğe bağlı 
s gortalı olmama koşulunun kaldırılması gerekt ğ  kanaat ndey z. Genelgede 
yer ver len bare kaldırılana kadar se Genelge le Kanuna aykırı b r hüküm 
get r lemeyeceğ nden hareketle; steğe bağlı s gortalılığı bulunan k ş n n, 
Ek. m. 6 kapsamında çalışmaya başlaması hal nde, steğe bağlı s gortalılığın 
kalkarak k ş n n Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olduğunun kabul ed lmes , 
çalışılmayan günler  se steğe bağlı s gortadan tamamlayab leceğ n n 
kend s ne b ld r lmes  yer nde olacaktır. 

D ğer taraftan, her ne kadar gen ş yorum yapmak suret yle aks  
savunulab lecek olsa da, 5510 sK. m. 41/ ’de düzenlenen borçlanma mkanı 
4857 sayılı Kanuna göre kısm  sürel  ş sözleşmes  le çalışan s gortalıların, 
kısm  sürel  çalıştıkları aylara a t eks k süreler ç n get r ld ğ nden, k ş n n 
ş sözleşmes  le çalışması hal nde uygulanab l r. Oysa taks , dolmuş g b  

toplu taşıma araçlarında çalışanların tamamı 4857 sayılı Kanun kapsamında 
çalışmamaktadır. Z ra 4857 sayılı İşK. m. 4/I, (ı)’ya göre 507 sayılı Esnaf 
ve Sanatkarlar Kanununun 2. maddes n n tar f ne uygun üç k ş n n çalıştığı 
şyerler nde çalışanlar, İş Kanunu kapsamı dışındadır. İş Kanunu kapsamı 

dışında kalan k ş lere, haklarında özel b r Kanun düzenlenmem şse, 
Türk Borçlar Kanununun (TBK’nın) ş sözleşmes ne l şk n hükümler  
uygulanacaktır. N tek m şeh r ç  taks  ve dolmuşları g b  toplu taşıma 
şyerler nde çalışanlara l şk n özel b r Kanun bulunmadığı ç n, anılan 

k ş lere, TBK’nın lg l  hükümler  uygulanacaktır. Dolayısıyla d kkat 
ed lmes  gereken b r d ğer sorun, TBK. kapsamında kalan ve şeh r ç  toplu 
taşıma araçlarında çalışanların, ay ç nde eks k kalan süreler  borçlanmasının 
mümkün olmayab leceğ d r. Bu noktada 5510 sK. m. 41/  dar yorumlanırsa, 
Ek. m. 6’lı olamadığı ç n kend s ne borçlanma mkanı ver leb lecek k ş n n, 
TBK’lı olması sebeb yle sıkıntı yaşayab leceğ  b r not olarak düşülmel d r. 

Mevcut mevzuat değerlend r ld ğ nde, Ek. m. 6 kapsamı dışında tutulan 
b r d ğer grubun se taks , dolmuş g b  şeh r ç  toplu taşıma araçlarında, b rden 
çok çalıştıran yanında, her b r  10 günden az olmak üzere çalışma yapanlar 
olduğu anlaşılmaktadır. Z ra Ek. m. 6/I gereğ , t car  taks , dolmuş ve benzer  
n tel ktek  şeh r ç  toplu taşıma aracı şyerler nde kısm  sürel  ş sözleşmes yle 
b r veya b rden fazla k ş  tarafından çalıştırılan ve çalıştıkları k ş  yanında 
ay çer s nde çalışma saat  süres ne göre hesaplanan çalışma gün sayısı 10 
günden az olan k ş ler n s gortalılıkları, bu madde kapsamında kend ler  
tarafından 30 gün üzer nden pr m ödemeler  suret yle sağlanır. Hükmün 
lafzından, 30 gün üzer nden pr m ödenme koşulunun, “s gortalı olma koşulu” 
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olarak düzenlend ğ  anlaşılmaktadır. Pr m ödemen n s gortalılık koşulu olarak 
düzenlenmes , s gortalılığın zorunluluğu lkes ne aykırı olsa da, Ek. m. 6 
kend ne özgü b r s gortalılık hal  olarak değerlend r leb l r. Kaldı k , pr m 
ödemen n s gortalılık koşulu olarak düzenlenmes  5510 sK. le steğe bağlı 
s gortalılık ç n de kabul ed lm şt r. İsteğe bağlı s gortalılığı düzenleyen m. 
51 ve m. 52’de benzer şek lde, ger ye doğru 12 ay ç nde ödenmeyen süreler 
s gortalılık süres nden sayılmamaktadır. 

Konuyla lg l  hükümler  değerlend rd ğ m zde, d kkat çeken b r 
d ğer madde Geç c  m. 29 olacaktır. Geç c  m. 29 le Ek. m. 6 kapsamında 
s gortalı olanlara, geç c  b r süre ç n, daha az gün karşılığı pr m ödemeler ne 
rağmen otuz gün üzer nden pr m ödem ş g b  sayılma mkanı get r lm şt r. 
Kanaat m zce, adı geçen hükümden de, Ek. m. 6’lı olab lmek ç n pr m 
ödemen n zorunlu olmadığı şekl nde b r sonuca varmak mümkün değ ld r. 
Geç c  m. 29 le 30 gün üzer nden pr m ödemek suret yle s gortalı olacağı 
kabul ed len k ş ye, sadece b r süre ç n pr m ödeme konusunda kolaylık 
sağlanmıştır. Bu noktada, yer nde bulmamakla b rl kte, Ek. m. 6 kapsamında 
s gortalı olacak k ş n n b rden çok araçta, her b r nde 10 günden az süreyle 
çalışması hal nde, sadece lk b ld r len çalışma, Ek. m. 6 kapsamında s gortalı 
kabul ed leb l r. N tek m, sosyal güvenl k merkezler ndek  uygulamanın da 
aynı şek lde olduğu görülmekted r. Oysa, Ek. m. 6 g b , kend ne özgü b r 
s gortalılık hal  olarak düzenlenen Ek. m. 9 kapsamında ev h zmetler nde 
çalışan k ş ler n aynı ayda b rden çok şveren yanında çalışması hal nde, her 
b r çalışma Ek. m. 9 kapsamında sayılmaktadır. Aşağıda öncel kle Ek. m. 9 
hükmüne yer ver lecek, ardından her k  hüküm üzer nden karşılaştırmalı b r 
değerlend rme yapılacaktır.

5510 sayılı Kanun Ek. m. 9 “Ev h zmetler nde b r veya b rden fazla 
gerçek k ş  tarafından çalıştırılan ve çalıştıkları k ş  yanında ay ç nde çalışma 
saat  süres ne göre hesaplanan çalışma gün sayısı 10 gün ve daha fazla olan 
s gortalılar hakkında Kanunun 4 üncü maddes n n b r nc  fıkrasının (a) bend  
kapsamındak  s gortalılara l şk n hükümler uygulanır” şekl nded r. Ek. m. 9 
le ev h zmetler nde çalışanların aylık çalışma saat  süres ne göre 10 gün 

ve fazla çalışmaları, aynı Ek. m. 6 kapsamında çalışanlar g b , m. 4/I, (a) 
kapsamında kabul ed lm şt r. Ay ç nde 10 günün altındak  çalışmalar ç n se 
özel hükümler get r lm şt r.

 Ev h zmetler nde b r veya b rden fazla gerçek k ş  tarafından çalıştırılan 
ve çalıştıkları k ş  yanında ay ç nde çalışma saat  süres ne göre hesaplanan 
çalışma gün sayısı 10 günden az olanlar ç n çalıştırıldıkları süreyle orantılı 
olarak çalıştıranlarca 82. maddeye göre bel rlenen pr me esas günlük kazanç 
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alt sınırının %2’s  oranında ş kazası ve meslek hastalığı s gortası pr m  
öden r.” ““…Bu fıkra kapsamına g renler, adlarına ödenen pr m n n a t olduğu 
ayı tak p eden ayın sonuna kadar aynı kazancın otuz katının %32,5 oranında 
pr m ödeyeb l r. Bunun %20’s  malullük, yaşlılık ve ölüm s gortaları, 
%12,5’  genel sağlık s gortası pr m d r. Bu süre ç nde ödenmeyen pr m n 
ödenme hakkı düşer.” (Ek. m. 9/II).  Ev H zmetler nde 5510 Sayılı Kanunun 
Ek 9’uncu Maddes  Kapsamında S gortalı Çalıştırılması Hakkında Tebl ğ30 m. 
5/I’de de s gortalıların aynı ay ç nde b rden fazla gerçek k ş  yanında, ay 
ç nde 10 günden az ve/veya 10 gün ve daha fazla süre le çalışab leceğ  

düzenlenm şt r. Tüm bu hükümler n değerlend r lmes  net ces nde, ev 
h zmet nde çalışan k ş n n, b r çalıştıran yanında ayda 10 günden az çalıştıktan 
sonra, aynı ay ç nde b r başka çalıştıran yanında daha 10 günden az çalışırsa, 
her çalışması ç n Ek. m. 9 s gortalısı olab ld ğ  anlaşılmaktadır. S gortalılarının 
uzun vadel  s gorta kollarından faydalanıp faydalanmayacakları meseles , 
Ek. m. 9 kapsamındak  s gortalıların terc hler ne bırakılmıştır. Ek. m. 6’lılar 
se lk çalışmada zaten 30 günlük pr m  s gortalılık koşulu olarak öded kler  
ç n kazançları 30 gün olmasa da, 30 gün üzer nden (Geç c  29 saklı kalmak 

üzere) pr m ödemekted rler. Kaldı k , Ek. m. 6’ya l şk n h çb r kaynakta 
“Ev H zmetler nde 5510 Sayılı Kanunun Ek 9’uncu Maddes  Kapsamında 
S gortalı Çalıştırılması Hakkında Tebl ğ m. 5/I’de yer alan “s gortalıların aynı 
ay ç nde b rden fazla gerçek k ş  yanında, ay ç nde 10 günden az ve/veya 10 
gün ve daha fazla süre le çalışab leceğ ” benzer  b r hüküm düzenlenmem şt r. 
Bu sebeplerle Ek. m. 6 kapsamındak  s gortalılar, b r çalıştıran yanında ay 
ç ndek  10 günden az çalışma süres ne sah p sonrak  çalışmalar ç n Ek. m. 

6’lı kabul ed lmemekted r ve kanaat m zce bu durum yer nde değ ld r. Ek. m. 
6’lılardan farklı olarak, Ek. m. 9 kapsamındak  s gortalı, b rden fazla kısm  
sürel  sözleşme le 10 günden az süreyle çalıştırıldığında, çalıştığı günler n 
tamamı ç n aldığı ücret üzer nden s gorta pr m n  ödemekted r. Daha açık 
b r dey şle, s gortalı b rden fazla çalıştıran yanında, ayda her b r  10 günden 
az olmak üzere hem çalışma mkanına sah p olmakta ve geç m n  sağlamakta 
hem de çalışması karşılığında s gorta pr mler n  ödeme gücüne er şmekted r. 

 Taks , dolmuş ve benzer  şeh r ç  toplu taşıma araçlarında çalışanların 
b rden çok şveren yanında, ayda toplamda 10 günden fazla çalışmaları hal nde, 
Ek. m. 6’lı olamayacağı, anılan k ş ler n m. 4/I,(a)’lı olacağı yönündek  Ek. 
m.6 hükmü, m. 4/I, (a)’lı olmanın aslında s gortalının daha leh ne olması 
gerekçes yle yer nde görüleb l r. Ancak ülke gerçekler  göz önüne alındığında 

30  RG, S. 29313, T. 01.04.2015.
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gerçeğ n farklı olduğu anlaşılacaktır. Taks , dolmuş g b  şeh r ç  toplu taşıma 
araçlarında ş sözleşmes yle ay çer s nde çalışma saat  süres ne göre b r veya 
b rden fazla şveren tarafından, toplamda ayda 10 günden fazla çalışıldığında, 
taks  sah pler n n /taks y  şletenler n şoförü m. 4/I, (a) çerçeves nde s gortalı 
yapmaları gerekmekted r k , bu ht malde, araç sah pler /aracı şletenler 
şveren sayılacaklar ve şverene a t tüm yükümlülükler bu k ş ler üzer nden 

beklenecekt r. Şoförün b rden çok şveren n taks s nde çalıştığı ve taks  
sah b ne d ğer çalışmalarını haber vermed ğ  ht malde, şverenler n sosyal 
s gorta yükümlülükler ne l şk n uygulamalar bakımından büyük sorunlar 
ortaya çıkacaktır. Çalışanın b rden çok şveren n yanında ancak her b r nde 
ayda 10 günden az çalışması hal nde, şç  haber verse dah , başkaca b r teşv k 
yahut denet m get r lmed ğ  müddetçe, taks  sah pler  ne yazık k , çoğunlukla 
çalışanları s gortalatmayacak, s stem nasıl geld yse öyle devam edecekt r. 
Hedef kayıt dışılığı önlemek ve s gortalıların sosyal güvenl kler n  tam olarak 
sağlamak olduğundan, elbette öncel kl  öner m z Ek. m. 6’nın kaldırılarak, 
etk n b r denet m mekan zmasının gel şt r lmes , adı geçen k ş ler n tamamının 
m. 4/I, (a)’lı olması ve taks , dolmuş ve benzer  şeh r ç  taşıma araçlarında 
çalışanların kend ne özgü durumları ç n de st sna  hükümler get r lmes d r. 
Ancak mevcut s stem üzer nden düzeltme yapılacaksa, “Ev H zmetler nde 
5510 Sayılı Kanunun Ek 9’uncu Maddes  Kapsamında S gortalı Çalıştırılması 
Hakkında Tebl ğ m. 5/I’de yer alan “s gortalıların aynı ay ç nde b rden fazla 
gerçek k ş  yanında, ay ç nde 10 günden az ve/veya 10 gün ve daha fazla 
süre le çalışab leceğ ” benzer  b r düzenleme, açık b r Kanun hükmü olarak, 
Ek. m. 6’ya eklenmel d r. Başka b r dey şle, her b r çalıştıran yanında ayda 
10 günden az çalışmanın varlığı hal nde, k ş n n her b r çalışması ç n Ek. 
m. 6 kapsamında s gortalı olmasına mkan ver lmel , s gortalı olmak ç n 
çalışılmayan süre de dah l olmak üzere toplamda 30 günlük pr m ödeme 
şartı kaldırılmalı ve 30 gün üzer nden pr m ödeme terc he bağlı kılınmalıdır. 
Böylece k ş n n Ek. m. 6’lı olab leceğ  şlerde çalışıp, kalan süren n pr m n  
30 güne tamamlayıp tamamlamama kararı kend  takd r ne bırakılmalıdır. Aks  
halde, s gortalı 10 günden az süreyle Ek. m. 6 kapsamına g recek b r araçta 
çalışması hal nde, Ek. m. 6 s gortalısı olduktan sonra, aynı ay ç ndek  10 
günden az d ğer b r araçtak  çalışması ç n Ek. m. 6 s gortalısı olamamaktadır. 
Dolayısıyla k ş  b r çalıştıran yanında çalışmasına rağmen, bu çalışması 
kapsam dışında kalacaktır. Kanun yoluyla kayıt dışı çalışmanın desteklenmes  
şekl nde yorumlanab lecek bu düzenlemen n yer nde görülmes ,  kanaat m zce 
mümkün değ ld r. 
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2. S gortalılığın Başlangıcı

5510 sayılı Kanunun Ek 6’ ncı maddes  kapsamında s gortalı olmak 
steyenler öncel kle, şveren yle “kısm  sürel  ş sözleşmes ” mzalamalıdır. 

Ardından 2011/36 sayılı Genelgen n 13 nolu ek nde bulunan “Şeh r İç  Toplu 
Taşıma Araçlarında Kısm  Sürel  Çalışanlara A t G r ş B ld rges ” ve araç 
sah b yle çalışan arasında mzalanan kısm  sürel  ş sözleşmes  le çalıştıkları 
l n sosyal güvenl k l müdürlüğüne/sosyal güvenl k merkez ne müracaat 

edeceklerd r. Çalışanın ay çer s nde b rden fazla toplu taşıma aracı sah b n n 
yanında çalışması veya yen  b r toplu taşıma aracı sah b yle çalışmaya 
başlaması hal nde, her b r araç sah b yle mzalanan kısm  sürel  ş sözleşmeler  
Kuruma ver lecekt r. 

T car  araç sah pler  tarafından 10 günden az çalıştırılan k ş ler n Ek 6’ 
ncı madde kapsamında s gortalı sayılması durumunda 10 günden az çalışılan 
süre ç n t car  araç sah b  tarafından başka b r b ld r m yapılmayacaktır 
(2011/36 sayılı Genelge m. 2.4.1.1).

“Şeh r İç  Toplu Taşıma Araçlarında Kısm  Sürel  Çalışanlara A t G r ş 
B ld rges ” nde toplu taşıma aracı sah b n n (taks , dolmuş ve d ğer toplu 
taşıma araçları) ay ç nde 10 günden az çalıştırdığı s gortalıya l şk n beyanı 
le Ek 6’ ncı madde kapsamında s gortalı olacak k ş n n beyanı bulunur. 

Söz konusu b ld rge ayrıca toplu taşıma aracı sah b n n bağlı olduğu oda 
(şoförler odası, m n büsçüler odası, otobüsçüler odası ve d ğer) ya da meslek 
Kooperat fl er nce onaylanır. Toplu taşıma aracı sah b n n beyanı ve bağlı 
olduğu odanın onayının bulunmadığı b ld rgeler n şleme alınması mümkün 
değ ld r (2011/36 sayılı Genelge m. 2.4.1.1).

5510 sayılı Kanunun Ek 6’ ncı maddes  kapsamında s gortalı olmak ç n 
müracaat eden t car  araçlarda kısm  sürel  olarak çalışanların s gortalılığı 
“Şeh r İç  Toplu Taşıma Araçlarında Kısm  Sürel  Çalışanlara A t G r ş 
B ld rges ” n n Kuruma ver ld ğ  tar h t bar yle başlatılır.  S gortalılığın 
başlangıç tar h n n bel rlenmes nde SSİY’n n 124 üncü maddes  hükümler  
doğrultusunda şlem yapılır (2011/36 sayılı Genelge m. 2.4.1.1). Bu demekt r 
k , ad  posta veya Kuruma doğrudan yapılan başvuru ve b ld r mlerde, başvuru 
veya b ld r m n Kurumun gelen evrak kayıtlarına nt kal tar h  başvuru veya 
b ld r m tar h  olarak kabul ed l r. Taahhütlü, adel  taahhütlü, acele posta 
serv s , PTT Alo Post veya PTT Kargo le yapılan başvuru ve b ld r mlerde se 
başvuru veya b ld r m n postaya veya kargoya ver ld ğ  tar h; başvuru veya 
b ld r m tar h  olarak d kkate alınır.
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2011/36 sayılı Genelge’de de açıkça Ek. m. 6 kapsamında s gortalı 
olmak “ steyenlerden” söz ed lmekted r. Öyle k  hükme göre, Kanunun Ek 6’ 
ncı maddes  kapsamında s gortalı olmak “ steyenler”, “Şeh r İç  Toplu Taşıma 
Araçlarında Kısm  Sürel  Çalışanlara A t G r ş B ld rges ” ve araç sah b yle 
şoför arasında mzalanan kısm  sürel  ş sözleşmes  le şoförlük mesleğ n  
yaptıkları l n sosyal güvenl k l müdürlüğüne/sosyal güvenl k merkez ne 
müracaat edeceklerd r (2.4.1.1). 

2013/11 sayılı Genelgede ver len örnekte aynen şu fadelere yer ver lm şt r: 
“Kanun kapsamında 1/3/2011 tar h nden önce çalışması bulunmayan s gortalı 
(M), 2/2/2012 tar h nde gerekl  onayları taşıyan belge le Ek 6’ ncı madde 
kapsamında s gortalı olmak ç n müracaat etm şt r. (M)’n n s gortalılığı 
2/2/2012 tar h  t bar yle başlatılacaktır”. B ld r m yapılıncaya kadar geçen 
süren n tesp t n n stenmes  mümkün değ ld r”. Oysa 5510 sayılı Kanuna 
göre ş sözleşmes  le çalışanların s gortalılıkları, çalışmaya başladıkları an 
t bar yle başlar (m. 7/I, a). İşverenler n çalışmaya başlamadan önce çalışacak 

k ş ler , s gortalı şe g r ş b ld rges  le Kuruma b ld rmeler  gerek r (m. 8/I, 
a). S gortalılığın başlaması ç n k ş n n bu yönde b r rade beyanı olmasa dah  
k ş n n hukuken s gortalılığı gerçekleşm ş sayılır. Hatta s gortalının şverence 
b ld r lmem ş olmasının dah  s gortalılığın başlamasına b r etk s  yoktur.  
Daha açık b r dey şle Kuruma yapılan s gortalı şe g r ş b ld r m  kurucu değ l, 
açıklayıcı n tel kted r31. Ek. m. 6 s gortalılığının, kend ne özgü b r s gortalılık 
l şk s , st sna  b r düzenleme, hatta özel b r türde steğe bağlı s gortalılık 
l şk s  yarattığını fade etmek hatalı olmayacaktır. İş sözleşmes  le çalışmaya 

dayalı b r l şk n n steğe bağlı s gortalılık g b  düzenlenm ş olmasının yer nde 
olmadığı kanaat ndey z32.   

Şeh r ç  toplu taşıma araçlarının (taks , dolmuş, otobüs) gel ş ve g d ş 
saatler n  kaydeden, bekleyen yolcuların sıra düzen n  sağlayan ve araçlara 
b nme ş n  yönlend ren k ş ler n Kanunun Ek. 6’ncı maddes ne göre 
s gortalılıklarının sağlanmasına yönel k müracaatlarında se ücret aldığı 
araç sürücüsü le zabıtanın onayı yeterl d r33. Okul önces  çocukları ve/
veya lköğret m öğrenc ler n  taşıyan okul serv s araçlarında rehber personel 

31  Bkz. SÖZER, s. 31-32; DOĞAN, s. 430-431; GÜZEL/OKUR/CANİKLİOĞLU, s. 147-149; 
TUNCAY/EKMEKÇİ, s. 147-151; ARICI, s. 272-273; UŞAN, s. 119; KÖME AKPULAT, s. 
1208.

32  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 657; benzer yönde KÖME AKPULAT, s. 1208.
33  2014/5 sayılı Genelge “Kanunun Ek 6 ncı Maddes  Kapsamında Çalışanlar” başlıklı üçüncü 

bölümü, “2.1- S gortalılığın başlangıcı” maddes .
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olarak çalışanların Ek 6’ncı madde kapsamında yapılacak müracaatlarında 
öğrenc ler n b r ücret karşılığı taşımasını üstlenen gerçek veya tüzel k ş  
olarak tanımlanan taşımacı onayı le taşımacılık özel z n belges n  onaylayan 
beled ye onayı aranmaktadır34. Dolayısıyla adı geçenler n onayı, çalışanın 
s gortalılığını başlatmaktadır.

5510 sayılı Kanunun Ek 6’ncı maddes  kapsamında s gortalı olmak 
ç n müracaat edenler n ün telerce öncel kle Kanunun 4’üncü maddes  

kapsamında s gortalılığının bulunup bulunmadığı araştırılır. Ek 6’ncı maddeye 
müracaat ett ğ  tar hten öncek  ay 4’üncü madden n b r nc  fıkrasının (a) 
bend  kapsamında çalışması var se şten ayrılış b ld rges  ver l p ver lmed ğ  
sorgulanır. İşten ayrılış b ld rges  ver lmem ş olanlar le 4’üncü madden n 
b r nc  fıkrasının (b) bend  kapsamında s gortalılığı olup çıkış şlem  
yapılmamış olanların Ek 6’ncı madde kapsamındak  talepler  redded l r. 
Kanunun Ek 6’ncı maddes ne göre müracaat eden s gortalıların müracaat 
tar h  t bar yle öncek  s gortalılığının sona er p ermed ğ ne bakılmaksızın 
Ek 6’ncı madde kapsamındak  s gortalılığının başlatıldığı tesp t ed lenlerden 
zorunlu s gortalılıkları Ek 6’ncı maddeye müracaat ett ğ  gün sona erenler n, 
Ek 6’ ncı maddeye tab  s gortalılıkları, tak p eden gün başlatılır (2013/11 sayılı 
Genelge, üçüncü Bölüm, 3.2)35. 

Kend  s gortalılıklarından dolayı aylık alan s gortalılara l şk n olarak, 
2013/11 sayılı Genelgede b r örnek ver lm şt r. Örneğe göre h zmet akd ne tab  
ve ay ç nde 10 günden az çalışması neden yle Kanunun Ek 6’ncı maddes ne 
göre taks  şoförü olarak çalışmaktayken 21/11/2012 tar h nde aylık bağlanması 
taleb nde bulunan s gortalının Ek 6’ncı madde kapsamındak  s gortalılığı 
21/11/2012 tar h nde sona erd r lm ş, k ş ye 1/12/2012 tar h nden geçerl  
olmak üzere yaşlılık aylığı bağlanmıştır. 15/2/2013 tar h nden t baren taks  
şoförlüğü yapmaya devam eden s gortalının aylık alması neden yle Ek 6’ncı 
madde kapsamında s gortalı sayılmasına mkan bulunmadığından, 15/2/2013 
tar h nden t baren şveren  tarafından Kanunun (a) bend  kapsamında sosyal 
güvenl k destek pr m ne tab  tutulması gerekmekted r36. N tek m örnekte de 
Ek. m. 6 s gortalılığının sona erme tar h n n, hükme aykırılığın gerçekleşt ğ  
tar h olarak fade ed lecek olan aylık bağlanma talep tar h  olduğu tesp t 
ed lmel d r.

34 25/10/2017 tar hl  ve 30221 sayılı Resm  Gazetede yayımlanan Okul Serv s Araçları H zmet 
Yönetmel ğ  m. 5/2, (c) ve m. 5/4.

35 01/09/2016 tar h, Sayı: 84228040/ 642 ve 2013/11 sayılı Genelgeye 2016/20 sayılı Genelge 
le ek olarak get r lm şt r.

36 Ek, 28/2/2014 tar hl  ve 2014/5 sayılı Genelge.
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3. Pr m Oranı, Pr m Ödeme Gün Sayısı ve Pr m Ödeme Yükümlüsü 

Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olanların, pr me esas kazanç alt ve üst 
sınırı (asgar  ücret n 6,5 katı) arasında olmak üzere37 kend ler  tarafından 
bel rlenecek günlük kazancın 30 katının % 32,5’  oranında SGK’ya pr m 
ödemeler  gerekmekted r (Ek. m.6/ IV). Ek. m. 6, s gortalılığı kend ne özgü 
b r s gortalılık düzenlemek suret yle, pr m ödeme yükümlüsünün s gortalı 
olduğunu bel rtm şt r. Oysa aynı ş  yapan ve fakat ayda 10 gün ve üzer nde 
çalışan s gortalılar (m. 4/I,a’lılar) ç n pr m ödeme yükümlüsü şverend r.

Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olan çalışanın ödeyeceğ  pr m oranının 
% 20’s  malûllük, yaşlılık ve ölüm s gortaları, % 12,5’  genel sağlık s gortası 
pr m d r. İşs zl k s gortasına tab  olmayı steyenler n, s gortalı ve şveren 
h sses  oranındak  şs zl k s gortası pr m n  a t olduğu ayı tak p eden ayın 
sonuna kadar ödememeler  hal nde, o aya a t şs zl k s gortası pr m n  ödeme 
hakları düşmekted r (Ek. m. 6/IV)38. 

Ek. m. 6’ya tab  s gortalılardan hükmün yürürlüğe g rd ğ  yıl olan 
2011 ç n pr me esas günlük kazanç alt sınırı olan günlük asgar  ücret n 18 
katı pr m matrahı üzer nden başlanılarak, tak p eden her yıl ç n b r puan 
artırılmak suret yle otuz katını geçmemek üzere pr m alınması öngörülmüştür 
(5510 sK. m. Geç c  m. 29). Başka b r dey şle on günden az çalışan Ek. m. 6 
s gortalılarının pr mler n  alt kazanç sınırından ödemeler  hal nde, geç c  b r 
süre ç n, daha az gün karşılığı pr m ödemeler ne rağmen otuz gün üzer nden 
pr m ödem ş g b  sayılacakları kabul ed lm şt r. 2011 yılından t baren devlet 
katkısı uygulanmaktadır. Aylık 18 gün üzer nden pr m alınmaya başlanmıştır. 
Anılan s gortalılar, 18 günün karşılığında 5510 sayılı Kanun m. 4/1, (a) 
kapsamında 30 günlük pr m ödeme gün sayısı kazanmışlardır (30 günlük 
s gortalı sayılmışlardır). 2019 ç n, Ek. m. 6 s gortalılarının ödemeler  gereken 
aylık pr m tutarı; pr me esas günlük kazanç tutarının 26 katı üzer nden 
hesaplanmakta, 26 günlük ödenen pr m 30 gün olarak kabul ed lmekted r. 
Pr me esas kazancın hesaplanacağı gün sayısı her yıl b r puan artırıldığından, 
2023 yılında 30 güne ulaştığında tamamlanacak ve devlet katkısı da sona 
erecek ve sab tlenecekt r. S gortalılar 2023 yılına kadar, ay çer s nde daha 
az çalıştıkları halde kısm  sürel  değ l ve her yıl kademel  olarak artan şek lde 
pr m ödemek suret yle, her ay ç n 30 gün üzer nden emekl l k hakkını elde 

37 Pr me esas kazanç alt ve üst sınırı, 5510 sK. m. 82’de düzenlenm şt r.
38 İşs zl k s gortası hakkında değerlend rme aşağıda; “III, 4. S gortalıların Faydalanacakları 

S gorta Kolları” başlığı altında yapılacaktır.
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etmekte ve sağlık yardımlarından yararlanmaktadır. Böylece ödemed kler  b r 
sürey  de s gortalı olarak kazanmış sayılmakta, bu süreler yaşlılık ve ölüm 
aylığına hak kazanmada, malul sayılmada etk l  olmaktadır39.

S gortalının ay ç nde b rden fazla şte çalışmasına rağmen, toplam 
çalışması Ek. m. 6 kapsamında kalıyorsa, her b r sözleşme ç n pr mler ayrı 
ayrı 30 güne tamamlanmayacak; s gortalı, toplamda 30 günlük pr m ödeme 
gün sayısı ed necekt r.

Geç c  madde 29, bu madden n yürürlüğe g rd ğ  yıl başlanmak suret yle, 
kademel  şek lde artacak şek lde Ek. m. 6 s gortalısından pr m alınacağını 
düzenlem şt r. Ek. m. 6 s gortalısının pr mler n  30 güne tamamlayıp 
tamamlamamak noktasında seç ml k b r hakkının olduğuna l şk n b r açıklık 
bulunmamaktadır. Başka b r dey şle, ayda 10 günden az çalışan k ş n n, 
özell kle 2023’den sonra devlet katkısı da sona ereceğ  ç n, pr m ödeme gün 
sayısını 30 güne çıkartıp çıkartmamayı, terc he bağlı kılmamak kanaat m zce 
yer nde olmamıştır.

Öğret de, Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olan k ş ler, aylık pr m ödeme 
gün sayısını 30’a çıkarmamışlarsa, bu k ş ler n sosyal güvenceden yoksun 
kalacakları bel rt lm şt r40. Söz konusu fadeden, adı geçen görüşün pr m 
ödeme gün sayısını 30’a çıkarıp çıkarmamak noktasında Ek. m 6 s gortalısına 
seç ml k b r hak tanındığı kanaat nde olduğu anlaşılmaktadır. Ek. m. 6 
s gortalısının pr m ödeme gün sayısını 30’a çıkarıp çıkarmama terc h n n 
kend s ne a t olduğunun kabul ed lmes  gerekt ğ  görüşüne katılmakla 
b rl kte, mevcut düzenlemeden terc h n Ek. m. 6 s gortalısına bırakılmadığını 
anlamaktayız. Z ra Ek. m. 6’da şeh r ç  toplu taşıma araçlarında kısm  sürel  
ş sözleşmes yle, ay çer s ndek  çalışma gün sayısı 10’dan az olan k ş ler n 

s gortalılıklarının, kend ler  tarafından 30 gün üzer nden pr m ödenmek 
suret yle sağlandığı fade ed lm şt r. Yukarıda da bel rtt ğ m z üzere, anılan 
koşulun s gortalılık koşulu olarak düzenlend ğ  kanaat ndey z41. Öğret de 
fade ed len görüşün vardığı sonucu yer nde bulmakla b rl kte, Ek. m. 6 ve 

Geç c  m. 29’un tereddüte mahal vermeyecek açıklıkta s gortalıya pr m ödeme 
gün sayısını 30’a çıkarıp çıkarmamak noktasında terc h mkanı tanıması daha 
yer nde olacaktır. Z ra, tüm Ek. m. 6’lıların pr m ödeme gün sayılarını 30’a 
çıkarmak zorunda olduğu kabul ed ld ğ nde, s gortalının ödemed ğ  dönemler 

39  LEVENT; SEGEKAM; MÜLAYİM. 
40  TUNCAY/EKMEKÇİ, s. 328.
41  Değerlend rme ç n bkz. III, 1, b. Ek. m. 6 Kapsamı Dışında Kalanlar.
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ç n gec kme zammı şleyecek, s gortalının belk  de h ç ödemeyeceğ  b r borç 
yükü altında olduğu kabul ed lecekt r. Dolayısıyla, bu yükün altına g rmek 
stemeyen k ş , Ek. m. 6 kapsamına g rmek yer ne, çalışmasını b ld rmemey  

ve kayıtdışı kalmayı terc h edeb lecekt r.  

Kanunun Ek. 6. maddes  kapsamında, on günden az çalışan s gortalıların 
pr mler n  alt kazanç sınırından değ l de daha yüksek b r kazanç üzer nden 
ödemeler  hal nde se Geç c  m. 29’un uygulama alanı bulup bulmayacağı, 
daha açık b r dey şle pr mler n  alt kazanç sınırı üzer nden ödemeyenler n 
de ödemed kler  süreler n pr m n n ödenm ş g b  sayılıp sayılmayacağı 
meseles  aydınlatılmalıdır. Kanaat m zce hükmün sadece pr mler n  alt kazanç 
sınırından ödeyen s gortalılara uygulanması yer nde olacaktır. Z ra, hükmün 
hem lafzı açıktır hem de esasen pr m  ödenmeyen süreler n pr m  ödenm ş g b  
kabul ed ld ğ nden, pr me esas kazanç tutarı yükseld kçe Kurumun s gortalıya 
veya hak sah pler ne bağlayacağı aylığın m ktarı da artacak, pr me esas 
kazanç tutarı yükseld kçe hak sah pler n n alacağı aylık m ktarı artacağından 
pr mler n  alt kazanç sınırından daha yüksek b r kazanç üzer nden ödeyenler n 
gelecekte alacakları aylık m ktarı, kurumun aktüeryal denges n  bozacaktır42. 

Ek. m. 6 s gortalısının tab  olacağı yükümlülükler ve haklar m. 4/I, 
(a)’lılardan tamamen farklıdır. Sosyal güvenl k hukukunda kural olarak ‘ ş 
sözleşmes ’ le çalışanlar yönünden pr m ödeme yükümlüsü şverend r. Ek. m. 
6 kapsamındak ler ç n se pr m ödeme yükümlüsü olarak s gortalı göster lm ş, 
şverene h çb r yükümlülük get r lmem şt r. Dolayısıyla araç sah b  şveren le 

Ek. m. 6 kapsamında çalışan s gortalı arasında ayda 10 günden az çalışmayı 
çeren b r ş sözleşmes  yapılırsa, araç sah b n n çalışan ç n SGK’ya herhang  

b r pr m ödemes  gerekmemekted r. İş sözleşmes  le çalıştığı ç n pr mler  
şveren  ve kend s  tarafından karşılanacak ve tüm s gorta kollarına tab  olacak 

şek lde sosyal güvenceye kavuşturulması gereken k ş ler, Ek. m. 6 le hem 
pr m ödeme yükümlüsü hal ne get r lmekte hem de daha az hak sağlanarak 
sosyal güvenceye kavuşturulmuş olmaktadır. Bu s stemde b r k ş n n hang  
kapsamda s gortalı sayılacağı aylık çalışması sona erd ğ nde kes nleşm ş 
olacaktır k , bazı durumlarda s gortalıyı Kuruma b ld rmes  gereken şveren 
bakımından b r gec kme de söz konusu olab lecekt r. Özell kle çağrı üzer ne 
çalışmada bu olasılık sıklıkla gerçekleşeb lecekt r43. Şöyle k , çağrı üzer ne 
çalışmaya dayalı kısm  sürel  ş sözleşmes nde, şç n n ayda kaç saat 

42  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 660-661.
43  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 647.
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çalışacağı önceden kararlaştırılab leceğ  g b , çalışma süres ne l şk n h çb r 
bel rlemen n yapılmamış olması da mümkündür. Bu ht malde, İşK. m. 14/2 
gereğ , k ş n n haftada 20 saat çalıştığı kabul ed lecekt r. Tarafl arın haftalık 
çalışma süres n  baştan bel rled kler  yahut h ç bel rlemed kler  ht malde 
haftalık çalışma süres n n 20 saat olarak kabul ed lecek olması sebeb yle, 
k ş n n ayda 10 günden az veya çok çalışacağı baştan b l neb l r. Dolayısıyla 
söz konusu lk k  ht malde sıkıntı yaşanmayacaktır. Sorun yaratacak ht mal 
se tarafl arca kısm  sürel  ş sözleşmes  le şç n n ayda toplamda 10 günden az 

çalışacağı kararlaştırılmış olmasına rağmen, uygulamada şç n n çalışmasının 
ayda 10 günün üzer ne çıkmasıdır. Bu durumda, şveren tarafından m. 4/I, 
(a) çerçeves nde s gortalı yapılması gereken şç  şe başladığında değ l, ay 
sonunda Kuruma b ld r lm ş olacaktır. İşveren n yaptırıma bağlanmaması 
açısından, s stem n bu açığının kapatılması gerekmekted r. Örneğ n aylık 
çalışmanın beklenmeyen şek lde, 10 günü geçmes  üzer ne, şverene bel rl  b r 
süre tanınmak suret yle b ld r m yapma ve d ğer yükümlülükler n  tamamlama 
mkanı get r leb l r.

Öğret de Ek. m. 6 s gortalısının SGK’ya göre m. 4/a kapsamında ‘ şç ’ 
sayıldığı, şler n  kend  şyer nde değ l şveren n gösterd ğ  b ç mde ve yerde 
yaptığı bel rt lm şt r. Böyle ken, h ç olmazsa çalıştığı günler n pr m yükünden 
n ç n ötek  4/a ’lılar g b  şverene de pay ver lmed ğ n n ve o günler n pr m 
yükünün neden tümüyle şç  üzer nde bırakıldığının, ayrı b r anlaşılmazlık 
konusunu oluşturduğu üzer nde durulmuştur44. İş sözleşmes  le çalışan b r 
k ş n n sırf ay ç ndek  çalışma süres n n on gün veya daha az olması neden yle 
genel s gortalılık düzen n n dışına çıkarılmasına l şk n düzenlemen n 
değ şt r lmes  ve bu konuda sıkı ve yaygın b r denet m s stem n n uygulanması, 
anılan k ş ler n s gortalılıklarının, m. 4/I, (a) bend ne göre zorunlu s gortalılık 
çerçeves nde gerçekleşt r lmes  gerekmekted r45. Ancak; taks  ve dolmuş 
şoförler n n kend ne özgü çalışmaları d kkate alınarak, gerekt ğ  ölçüde, 
st sna  hükümler n de get r lmes  uygun olacaktır.

D ğer taraftan, kanun hükmü le pr m n  çalışana ödetme mkânı 
yasal olarak get r lm şken; taks , dolmuş, m n büste çalışan s gortalıların 
şverenler n n tam sürel  sözleşmeyle şç  çalıştırıp b ld rge, pr m belges  

verme ve pr m ödeme yükümlüsü olmayı terc h etmes n  beklemek, Türk ye 

44  GÜZEL/OKUR/CANİKLİOĞLU, s. 136; UZUN.
45  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 644-647.
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koşullarında pek de gerçekç  gözükmemekted r46. Dolayısıyla, Ek. m. 6 
hükmünün ne yazık k , kayıtlı çalışmayı artırmaktan z yade, şverenler n kayıt 
dışına atılması şlev n  gördüğü zamanla anlaşılacaktır.

4. S gortalıların Faydalanacakları S gorta Kolları

Ek 6. madde kapsamındak  s gortalılara; malullük ve yaşlılık aylığı, 
ölümler  hal nde se hak sah pler ne ölüm aylığı bağlanacak, ayrıca kend ler  
ya da bakmakla yükümlü oldukları k ş ler, genel sağlık s gortasından sağlanan 
sağlık yardımlarından yararlanacaklardır (Ek. m. 6/III). Dolayısıyla uzun 
vadel  s gorta kollarından yararlanmak açısından m. 4/1, (a)’lılar le Ek. m. 
6’lılar açısından herhang  b r fark yoktur47. Ancak Ek. m. 6 kapsamındak  
s gortalılar ve bakmakla yükümlü oldukları k ş ler n, genel sağlık s gortası 
hükümler nden yararlanab lmes  ç n 67’ nc  maddede sayılan d ğer şartların 
(başka b r dey şle son b r yıl ç nde toplam 30 gün genel sağlık s gortası pr m  
ödem ş olmasının) yanı sıra sağlık h zmet  sunucusuna başvurdukları tar hte 
6183 sayılı Kanunun 48’ nc  maddes ne göre tec l ve taks tlend rerek tec l ve 
taks tlend rmeler  devam edenler har ç 60 günden fazla pr m ve pr me l şk n 
her türlü borcunun bulunmaması gerekmekted r (Ek. m. 6/VI). Bu demekt r 
k , Ek. m. 6 s gortalısından 60 günden fazla pr m ve pr me l şk n h çb r 
borcunun olmaması şartı aranmaktadır. Oysa, m. 4/1, (a) bend  kapsamındak  
s gortalının genel sağlık s gortasından yararlanması ç n pr m ve pr me l şk n 
h çb r borcunun bulunmaması şartı aranmamaktadır. Ek. m. 6’ lılar ç n böyle 
b r ek şart get r lm ş olmasını anlamak mümkün değ ld r48. Öyle k , kanun 
koyucu bu k ş ler , pr mler n ödenmes  hususunda m. 4/(a)’lı kapsamında 
değ l m. 4/(b)’ l  kapsamındak  s gortalılar g b  değerlend rm şt r49. Burada 
kend ne özgü b r s gortalılık l şk s  kurulmuştur. Ay ç ndek  çalışma gün 
sayısı 10 gün veya daha fazla olan çalışanların pr m ödeme yükümlüsü 
şverend r. İşverenler n pr mler  zamanında ödememes  hal nde dah , s gortalı 

sağlık h zmetler nden yararlanab lmekted r. Ay ç ndek  çalışma gün sayısı 10 
günden az olanlar (Ek. m. 6’lılar) se genel sağlık s gortası pr mler n  kend ler  
ödemekte ve daha da ötes  60 günden fazla pr m ve pr me l şk n herhang  b r 
borcunun bulunması hal nde, kend ler  ve bakmakla yükümlü oldukları k ş ler 
sağlık h zmetler nden yararlanamamaktadır50. 

46  ŞAKAR, (2011), s. 9.
47  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 650.
48  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 651; KÖME AKPULAT, s. 1201.
49  MÜLAYİM.
50  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 652.
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D ğer taraftan Ek. m. 6 s gortalılarına, yukarıda açıklanan pr m borcu 
bulunmama koşulu dışında, genel sağlık s gortası açısından m. 4/I, (a)’lıların 
tab  olduğu esaslar uygulanacaktır. Örneğ n Ek. m. 6 s gortalıları da, zorunlu 
s gortalılıklarının sona erd ğ  tar hten ger ye doğru b r yıl ç nde doksan 
günlük zorunlu s gortalılıkları varsa, s gortalılık n tel ğ n  y t rd kler  tar hten 
t baren doksan gün süreyle bakmakla yükümlü oldukları k ş ler dah l sağlık 

h zmetler nden yararlandırılacaklardır (m. 67/IV). Z ra, Ek. m. 6/V’de açıkça, 
bu madde kapsamında ödenen pr mler n, Kanunun 4’ üncü maddes n n b r nc  
fıkrasının (a) bend  kapsamında s gortalılık olarak değerlend r ld ğ  fade 
ed lmekted r51.

Ek. m. 6 kapsamındak  s gortalılar, 6111 sayılı Kanunla yapılan 
değ ş kl kten öncek  hukuk  durumdan farklı olarak, kısa vadel  s gorta kolları 
olan ş kazası ve meslek hastalığı, hastalık ve analık s gortası kollarından 
yararlanamayacaklardır52. Z ra,  Ek. m. 6/III’e göre, bu madde kapsamındak  
s gortalılar hakkında; malûllük, yaşlılık ve ölüm s gortaları le genel sağlık 
s gortası ve stekler  hal nde şs zl k s gortası hükümler  uygulanır. Daha 
açık b r dey şle, Ek. m. 6/III’de, s gortalının hang  s gorta kollarından hang  
şartlarla yararlanacağı bel rlenmes ne rağmen, kısa vadel  s gorta kolları 
z kred lmem şt r. 

Kanun koyucu y ne 6111 sayılı Kanunla eklenen Ek. m.5 hükmünde, tarım 
veya orman şler nde ş sözleşmes yle süreks z olarak çalışanlar açısından, Ek. 
m.6 kapsamında s gortalılara benzer b r düzenleme get rm ş, ancak Ek. m.5’te 
se bu s gortalılar hakkında malullük, yaşlılık ve ölüm s gortası le genel sağlık 

s gortası hükümler n n yanında ş kazası ve meslek hastalığı s gortasının da 
uygulanacağını öngörmüştür (f.III)53.

Tüm bu hükümlerden hareketle, Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olanlara, 
kend ne özgü b r s gortalılık hal  tanımlandığını ve bu k ş ler n kısa vadel  
s gorta kollarından har ç tutulduğunu fade etmek gerekmekted r.

 Kısa vadel  s gorta kolları kapsamına g ren hallere l şk n sağlık 
yardımlarının 5510 sayılı Kanun s stem nde genel sağlık s gortası çerçeves nde 
sağlandığı ç n, bu durumun sağlık yardımları açısından b r sakınca yaratmadığı 
düşünüleb l r. Ancak Ek. m. 6 s gortalıları, kısa vadel  s gorta kollarından 

51  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 652.
52  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 655.
53  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 656.
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sağlanan parasal yardımları alamazlar. Özell kle şoförler n çalışma şartları 
t bar  le sürekl  traf kte olmaları, b rçok r sk  beraber nde get rmekted r. 

Örneğ n araçlarında bulundukları sırada traf k kazası geç ren veya gasp ve 
ş ddete maruz kalan Ek. m. 6 s gortalılarının ş kazası s gortasından yardım 
almaları; ölümler  hâl nde ş kazası s gortasından yakınlarına gel r bağlanması 
mümkün değ ld r. Ancak aylık çalışması 10 gün ve üzer nde olan çalışanların, 
taks  ve dolmuş sah b  tarafından s gortası yaptırıldıkları ç n bu k ş ler adına 
%2 oranında kısa vadel  s gorta kolları ( ş kazası ve meslek hastalığı, hastalık 
ve analık s gortası) pr mler  her ay (s gortalı ve şveren h sseler ) SGK’ya 
yatırılmaktadır. Adı geçen çalışanların, araçta bulundukları sırada başlarına 
gelen tüm olaylar (gasp, darp, kaza) ş kazası sayılmaktadır. Ölen taks  ve dolmuş 
çalışanlarının başta eşler  olmak üzere çocukları le anne ve babalarına herhang  
b r pr m ve yaş şartı aranmaksızın SGK tarafından ölüm gel r  bağlanması söz 
konusu olmaktadır54. Oysa Ek. m. 6’dan önce, ş sözleşmes n n türü ve çalışma 
süres n n önem  olmaksızın, ş sözleşmes  le araçlarda çalışanlar, m. 4/I, (a) 
bend  kapsamında zorunlu s gortalı sayıldıkları ç n şverenler  pr m ödemek 
b r yana, SGK’ya şe g r ş b ld rges n  dah  vermem ş olsa, ş kazası ve meslek 
hastalığı yardımlarından faydalanab l yorlardı55. Ek. m. 6 düzenlemes nde 
kısa vadel  s gorta kollarının kapsam dışında bırakılmış olmasının öneml  b r 
eks kl k olduğu, anılan madden n Anayasa’nın eş tl k lkes ne aykırı ve temel 
sosyal güvenl k haklarını da hlal ett ğ  fade ed leb l r56. 

İşs zl k s gortası açısından se Ek. m. 6 kapsamındak  s gortalılar, 
“ stekler  hal nde” şs zl k s gortası hükümler nden yararlanab l rler (Ek. m. 
6/III). Kanun koyucu şs zl k s gortası pr m n n ödenmes  konusunda k ş ler  
serbest bırakmıştır. Ek. m. 6 s gortalısı, hem kend s ne hem de şverene a t 
olan toplam % 3 oranındak  şs zl k s gortası pr m n  sterse ödeyeb l r ve şs z 
kaldığında, şartları da uygunsa, şs zl k s gortası fonundan faydalanab l r57. 
Oysa aylık çalışma gün sayısı 10 gün veya daha fazla olan s gortalılar, 
zorunlu olarak şs zl k s gortasının kapsamındadır (4447 sayılı İşs zl k 
S gortası Kanunu m. 46/II). N tek m şs zl k s gortasının zorunluluk n tel ğ  
gereğ , doğal olan da budur. Ek. m. 6 s gortalılarının şs zl k s gortasından 
stekler  hal nde faydalanab lmeler  yönündek  hüküm, şs zl k s gortasının 

54  KARAKAŞ.
55  CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 656.
56  TEZEL;  KÖME AKPULAT, s. 1204; UZUN; MÜLAYİM.
57  MÜLAYİM.
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zorunluluğu lkes ne aykırıdır58. İlg l  kısımlarda üzer nde durduğumuz üzere, 
Ek. m. 6 s gortalılığının kend ne özgü b r s gortalılık l şk s  kurduğu, temel 
esaslardan ayrıldığı burada da görülmekted r. Ancak, kanun koyucunun 
Ek. m. 6 s gortalılarına şs zl k s gortasını zorunlu tutmamasının, Ek. m. 
6 s gortalılarının leh ne olduğu bel rt leb l r. Z ra şs zl k s gortasından 
yararlanmak ç n son üç yıl ç nde en az 600 gün s gortalı olarak çalışıp şs zl k 
s gortası pr m  ödem ş olma ve ş sözleşmes n n sona ermes nden öncek  son 
120 gün ş sözleşmes yle çalışmış olma59 şekl nde sıkı koşullar söz konusudur. 
Ek. m. 6 s gortalılarının şs zl k s gortasına l şk n koşulları sağlaması 
mümkün olmayab l r. Dolayısıyla yararlanma mkanı bulamayacakları b r 
s gorta kolu ç n pr m ödememe mkanı ya da bu s gorta koluna tab  olmayı 
stemeler  hal nde, otuz gün üzer nden pr m ödeyerek s gortadan yararlanma 
mkanı sağlandığı şekl nde b r görüş ler  sürüleb l r. Ancak, öğret de kısm  

sürel  ş sözleşmes  le oldukça kısa sürel  çalışanlar açısından dah  var olan 
bu s gorta kolunun, pr m ödeme konusunda sadece Ek. m. 6’lı s gortalılar 
ç n ayrık düzenleme get rmes n  haklı b r gerekçe olarak değerlend rmen n 

mümkün olmadığı bel rt lm şt r. Aynı görüşe göre, kısm  sürel  sözleşme le 
çalışanlar ç n m. 51/II’de öngörülen, ay ç ndek  çalışmalarının otuz günden 
eks k kalan kısmının pr mler n  steğe bağlı s gorta kapsamında ödeyeb lme 
olanağı, 6111 sayılı Kanunla uzun vadel  s gorta kolları ve genel sağlık 
s gortası g b  şs zl k s gortası pr mler  ç n de geçerl  olduğundan, Ek. m. 6 
le yen  b r mkanın sağlandığından söz ed lemez60. Yukarıda anılan görüşü 

hukuka uygun bulmakta ve Ek. m. 6 kapsamındak  s gortalıların, sadece 
“ stekler  hal nde” şs zl k s gortası hükümler nden yararlanab lmeler n  
mümkün kılan Ek. m. 6/III’ün, şs zl k s gortasının zorunluluğu lkes ne aykırı 
olduğunu kabul etmektey z. Tüm bunlara rağmen; Ek. m 6 s gortalılarının 
şs zl k s gortasından terc he bağlı olarak yararlanmalarını düzenleyen Ek. m. 

6/III, kanaat m zce yer nde b r düzenlemed r. Z ra, tüm pr mler  s gortalıların 
ödeyecekler  şek lde tasarlanmış olan s stem n, en azından yararlanmaları çok 
mümkün olmayacak olan şs zl k s gortası pr m n  ödemekten kaçınma mkanı 
sağlayacak şek lde b r seçenek sunması, uygundur. Elbette deal olan şs zl k 
s gortasının zorunluluğudur. Fakat deal n savunulması ç n d ğer hükümler n 

58 CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 653. İşs zl k s gortasının zorunluluk n tel ğ  ç n bkz. 
ANDAÇ, s. 41; BAŞTERZİ, s. 93; ÖZKARACA, s. 22.

59 4447 sayılı Kanun m. 50/II’de yer alan “pr m ödeyerek sürekl  çalışmış” bares , 
17/1/2019 tar hl  ve 7161 sayılı Kanunun 25 nc  maddes yle “h zmet akd ne tab ” şekl nde 
değ şt r lm şt r.

60 CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 653-654; benzer yönde KÖME AKPULAT, s. 1209.



G zem SARIBAY ÖZTÜRK

247Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

de genel düzen n dışına çıkmamış olması gerek r. Başka b r dey şle, Ek. m. 
6 s gortalılığı, m.4/I,(a)’lılığın sağladığı tüm mkanları Ek. m. 6’lılara da 
sağlasaydı, elbette değerlend rmem z farklı olurdu. 

5. Ek. m. 6 S gortalılığının Sona Ermes

Ek. m. 6’ya göre s gortalının sah p olduğu hak ve yükümlülükler, b r nc  
fıkrada bel rt len şek ldek  çalışma durumlarının son bulmasından t baren 
sona erer (Ek. m. 6/III).  Dolayısıyla; t car  taks , dolmuş ve benzer  n tel ktek  
şeh r ç  toplu taşıma aracı şyerler nde kısm  sürel  ş sözleşmes yle çalıştıkları 
k ş  yanında ay çer s nde çalışma saat  süres ne göre hesaplanan çalışma gün 
sayısı 10 günden az olan çalışmanın son bulması veya hesaplanan çalışma gün 
sayısının 10 gün ya da üzer nde olduğunun tesp t ed lmes  hal nde, çalışanın 
bu kapsamdak  s gortalılığı ortadan kalkar. 

Ek. m. 6 s gortalısının s gortalılığının sona ermes , s gortalıyla şveren 
arasındak  ş l şk s n n tarafl ardan b r n n sözleşmey  fesh , sözleşmedek  ş n 
b tmes  yahut tarafl arın anlaşarak ş l şk s n  sona erd rd kler n n SGK’ya 
b ld r lmes yle gerçekleş r61. Ancak, sigortalılığın sona ermesi için Kuruma bir 
bildirim yapmak şart değildir62. Burada sona erme tarihinin, hükme aykırılığın 
gerçekleştiği tarih olarak kabul edilmesi gerekmektedir. Daha açık bir deyişle, 
sona erme tarihi, örneğin Ek. m. 6 sigortalısının m. 4, I, (a) bendi kapsamında 
tam süreli çalışmaya başladığı tarih olmalıdır.

Ek. m. 6 s gortalısının bu s gorta kapsamında b rden çok şverenle ş 
l şk s  sürerken, b r n n devam etmes  koşuluyla, d ğerler n n fesh  veya şten 

ayrılışlarının b ld r lmes  hal nde, o çalışanın Ek. m. 6 s gortalılığı devam 
eder. Z ra Ek. m. 6 s gortalılığının şten ayrılmayla b tmes  ç n, s gortalının 
tüm kısm  sürel  ş sözleşmeler n n b tm ş ya da feshed lm ş, bütün şler nden 
ayrılışlarının b ld r lm ş olması gerekmekted r. Ek. m. 6 kapsamında b ld r lm ş 
b r tek ş b le Ek. m. 6 s gortalılığının devam etmes  ç n yeterl d r63. 

Çalışanın s gortalılığı, Ek. m. 6’nın b r nc  fıkrasında bel rt len şek ldek  
çalışma durumlarının son bulması dışında da sona ereb l r. Ek. m. 6/VII ve 

61 2013/11 sayılı Genelgede değ ş kl k yapan 2016/20 sayılı Genelgeye göre Kanunun Ek 6 ncı 
Maddesi Kapsamında Çalışanlar” başlıklı üçüncü bölümün “4- Sigortalılığın sona ermesi” 
alt başlığının b r nc  paragrafının son cümles  aşağıdak  şek lde değ şt r lm şt r. 

 “Ayrıca, Ek 6 ncı madde kapsamında çalışanların s gortalıkları şten ayrıldıklarının kend ler  
veya bunları çalıştıran k ş ler n/ şverenler n b ld r m  hal nde de sona erd r l r.”

62 CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 661.
63 UZUN.
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2013/11 sayılı Genelgede64 bazı k ş ler n Ek. 6’ ncı madde kapsamında s gortalı 
sayılmayacakları düzenlenm şt r. Hükümler n mevhumu muhal f  gereğ , Ek 
6’ncı madde kapsamında s gortalı sayılmayacakların, Ek. m. 6 s gortalısı 
olması hal nde, bu k ş ler n s gortalılıkları sonradan sona erer. Bu haller: Ek. 
m. 6 s gortalısının; Kanunun 4 üncü maddes n n b r nc  fıkrasının (a) bend  
(b) ve (c) bentler  kapsamında uzun vadel  s gorta kollarına tab  s gortalı 
çalışması, steğe bağlı s gortalı olması65, 506 sayılı Kanunun geç c  20’nc  
maddes  kapsamındak  s gortalı olması le kend  s gortalılıklarından dolayı 
gel r veya aylık almasıdır. Dolayısıyla z kred len durumların gerçekleşmes  
hal nde de, k ş n n Ek. m. 6 s gortalılığı sona erecekt r66.

2014/32 sayılı Genelge le 2013/11 sayılı Genelgen n k nc  kısmında 
yapılan düzenlemelere göre “Kanunun Ek 6’ncı maddes  Kapsamında 
Çalışanlar” başlıklı üçüncü bölümün “4- S gortalılığın sona ermes ” alt 
başlığının b r nc  paragrafındak  “ şten ayrılması” bares nden sonra 
gelmek üzere “ve ölümü” bares  eklenm şt r. Hükümden hareketle, Ek. m.6 
s gortalılığını sona erd ren b r d ğer durumun s gortalının ölümü olduğu 
sab tt r. 

6. Gec kme Cezası ve Zammı le İdar  Para Cezası 

Kanun koyucu Sosyal Güvenl k Kurumuna, bu madde kapsamındak  
s gortalıların bu Kanunun d ğer hükümler ne göre uzun vadel  s gorta kollarına 
tab  olma durumlarını d kkate alarak pr m ödeme gün sayılarını ve pr m ödeme 
süreler n  bel rleme, bu s gortalıları çalıştıranlara ve çalıştıranların bağlı olduğu 
meslek odası, b rl k veya benzer  kuruluşlara Kurumca bel rlenecek süre 
ç nde bu s gortalıların şe başlama ve şten ayrılışlarını b ld rme, bu madde 

veya bu Kanunun uzun vadel  s gorta kollarını ht va eden s gortalılık statüler  
kapsamında s gortalılık kontrolünden sonra çalıştırılmaları, çalıştırıldıkları 
süre çer s nde s gortalılıklarının devam ed p etmed ğ  ve Kurumca ver lecek 
s gortalılık belgeler n n per yod k kontrolünü sağlama hususunda zorunluluk 
get rme yetk s , verm şt r (Ek. m. 6/VIII).

Hükmün devamında, bu madde kapsamında bulunan s gortalıları 
çalıştıranlar le çalışanların üye olduğu meslek odası, b rl k veya 

64 SGK’nın S gortalılık İşlemler  hakkında 2013/11 sayılı Genelges .
65 İsteğe bağlı s gortalı olmanın, Ek. m. 6 kapsamında s gortalı olmayı sona erd receğ ne 

l şk n eleştr ler ç n bkz. CANİKLİOĞLU/ÖZKARACA, s. 661-662.
66 Ek. m. 6/VII ve 2013/11 sayılı Genelge’de yer ver len ve Ek. m. 6 s gortalılığını sona erd ren 

hallere l şk n değerlend rmem z, “III, 1, b” başlığı altında yapıldığı ç n, burada tekrardan 
kaçınılmıştır.
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benzer  kuruluşlara bu madde uyarınca get r lecek b ld r m ve kontrol 
yükümlülükler n n yer ne get r lmemes  hal nde de 102’ nc  madde uyarınca 
dar  para cezası uygulanacağı düzenlenm şt r (Ek. m. 6/IX).

5510 sayılı Kanunun atıf yapılan 102. maddes ne göre se Ek 6’ ncı 
maddeye göre yapılması gereken b ld r m veya kontrol yükümlülüğünün 
yer ne get r lmemes  hal nde, her b r f l ç n asgar  ücret tutarında dar  para 
cezası uygulanır (5510 sK. m. 102/l)67.

D ğer taraftan 2013/11 sayılı Genelge le de  “Kanunun Ek 6’ ncı maddes  
kapsamındak  s gortalıların, her aya a t pr mler n  lg l  ayı tak p eden ayın 
sonuna kadar Kuruma ödemeler  gerekt ğ  bel rt lm şt r. Yasal süres  ç nde 
ödenmeyen pr mlere Kanunun 89’uncu maddes  gereğ nce ödenme tar h ne 
kadar gec kme cezası ve gec kme zammı uygulanacaktır (Üçüncü Bölüm, 
5-Pr mler n Hesabı, Gün sayısı ve Ödenmes )68.

Kanun koyucu Ek. m.6’nın uygulanmasına l şk n usul ve esaslar Kurum 
tarafından çıkarılacak yönetmel kle düzenleneceğ n  fade etm şse de, konu 
hakkında b r Yönetmel k hâlâ çıkarılmamıştır (Ek. m 6/son).

IV. SONUÇ

Yüksek oranda kayıt dışılığın olduğu taks , dolmuş ve buna benzer şeh r 
ç  toplu taşıma araçlarında çalışan k ş ler  çalışma şek ller  açısından üçe 

ayırmak mümkündür. Bunlardan lk  araç sah pler , k nc s  araçları sah b nden 
k ralamak suret yle aracı kend  adlarına şletenler ve üçüncüsü araçlarda ş 
sözleşmes  le ücretl  çalışanlardır. 

Kanun koyucu 5510 sayılı Kanuna get rd ğ  Ek. m. 6 hükmü le şeh r 
ç nde t car  taks , dolmuş ve benzer  n tel ktek  şeh r ç  toplu taşıma 

araçlarında ücretl  olarak, b r veya b rden fazla k ş  yanında, ay çer s nde 
çalışma saat  süres ne göre hesaplanan çalışma gün sayısı 10 günden az 
olanların, kend ler  tarafından ve 30 gün üzer nden pr m ödemeler  suret yle, 
s gortalı olab lecekler n  düzenlem şt r. İş sözleşmes  le çalışanları, çalışma 
gün sayısı ayda 10 günden az ve çok şekl nde k ye bölmek suret yle get r len 
s stem, kanaat m zce b rçok yönden eleşt r ye açıktır.

Ek. m. 6 gereğ , şeh r ç nde t car  taks , dolmuş ve benzer  n tel ktek  
toplu taşıma araçlarında b rden fazla çalıştıran yanında ve her b r çalıştıranda 

67 6111 sayılı Kanunun 45. maddes yle 13/2/2011’de ek olarak get r lm şt r.  
68 01/09/2016 tar h, Sayı: 84228040/ 642 ve 2013/11 sayılı Genelgede Değ ş kl k konulu 

Genelge.
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ayda 10 günden az çalışmak üzere toplamda ayda 10 günden fazla çalışan 
k ş n n, Ek. m. 6’lı olması mümkün değ ld r. Oysa ev h zmetler nde çalışanların 
s gortalılığını düzenleyen Ek. m. 9 kapsamında her b r çalıştıran nezd nde 
ayda 10 günden az çalışma hal nde, k ş n n her b r çalışması ç n Ek. m. 9 
s gortalısı olması mümkündür.  

Aynı yönde olmak üzere, Ek. m. 6/VII ve 2013/11 sayılı Genelgeyle, 
Ek. m. 6 kapsamına g reb lecek b r kısım k ş ler n Ek. m. 6’lı olamayacağı 
düzenlenm şt r. Özell kle kısm  sürel  b r çalışması olan veya steğe bağlı 
s gortalı olan k ş n n, ayrıca Ek. m. 6 kapsamına g recek b r şte çalışması 
hal nde, Ek. m. 6’lı olab lmes  kanaat m zce mümkün olmalıdır. Ek. m. 6’da 
yapılacak değ ş kl klerle, olumsuz sonuçlar yaratan bu düzenlemeler yen den 
düzenlenmel d r.    

Çalışma süres  ayda 10 günden az dah  olsa, k ş  kısm  sürel  çalışıyorsa 
(tam sürel  sözleşmelerde olduğu g b ), bu k ş n n şveren  onu çalışmaya 
başlamadan önce Kuruma b ld rmel d r. Y ne k ş  çalışmaya başlamakla 
kend l ğ nden ve zorunlu olarak s gortalı olmalıdır. S gortalı olmayı terc h ed p 
etmeme şekl nde b r ayrım söz konusu olmamalıdır. Ek. m. 6’da düzenlenen 
s gortalılıkta, zorunluluk lkes nden ayrılınmıştır. Ek. m.6’lıların s gortalılığı, 
genel kural olan f len şe başlamayla değ l, çalışmanın kuruma b ld r ld ğ  gün 
başlamaktadır (Ek. m. 6/II). Bu çerçevede ş sözleşmes  le çalışmaya dayalı 
b r l şk n n steğe bağlı s gortalılık g b  düzenlenm ş olması da kanaat m zce 
yer nde değ ld r.

Ayda on günden az çalışan Ek. m. 6 s gortalılarının pr mler n  alt kazanç 
sınırından ödemeler  hal nde, geç c  b r süre ç n, daha az gün karşılığı pr m 
ödemeler ne rağmen otuz gün üzer nden pr m ödem ş g b  sayılacakları kabul 
ed lm şt r. Ek. m. 6 hükmünün en olumlu yanı olarak değerlend rd ğ m z 
bu düzenlemen n, pr me esas kazancın hesaplanacağı gün sayısı her yıl b r 
puan artırıldığından, 2023 yılında 30 güne ulaşılacağı ve devlet katkısının 
sona ereceğ , dolayısıyla anılan faydanın 2023 yılında ortadan kalkacağı 
bel rt lmel d r.

D ğer taraftan Ek. m. 6 kapsamındak  s gortalılar ve bakmakla yükümlü 
oldukları k ş ler n, genel sağlık s gortası hükümler nden yararlanab lmes , son 
b r yıl ç nde toplam 30 gün genel sağlık s gortası pr m  ödem ş olmalarının 
yanı sıra, sağlık h zmet  sunucusuna başvurdukları tar hte 60 günden fazla 
pr m ve pr me l şk n her türlü borçlarının bulunmamasına bağlıdır (Ek. 
m. 6/VI). Oysa, m. 4/1, (a) bend  kapsamındak  s gortalının genel sağlık 
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s gortasından yararlanması ç n pr m ve pr me l şk n h çb r borcunun 
bulunmaması aranmamaktadır. Ek. m. 6’ lılar ç n böyle b r ek şart get r lm ş 
olmasını anlamak mümkün değ ld r.

Ek. m. 6 kapsamındak  s gortalılar, kısa vadel  s gorta kollarından 
har ç tutulmuştur (Ek. m. 6). Özell kle şoförler n çalışma şartları t bar  le 
sürekl  traf kte olmaları, b rçok r sk  beraber nde get rmekted r. Ek. m. 6 
düzenlemes nde kısa vadel  s gorta kollarının kapsam dışında bırakılmış 
olmasının öneml  b r eks kl k olduğu, anılan madden n Anayasa’nın eş tl k 
lkes ne aykırı ve temel sosyal güvenl k haklarını da hlal eder c nsten olduğu 

bel rt lmel d r.

 5510 sayılı Yasanın Ek 6. maddes , lg l  madden n gerekçes nde fade 
ed ld ğ  üzere, kayıtdışı çalışmayı azaltmayı amaçlamaktadır. Ancak hükümde 
sosyal güvenl k hukukunun temel prens pler ne aykırı düzenlemeler olduğu 
g b , Ek. m. 6’nın kayıtdışı çalışmayı azaltması pek mümkün gözükmemekted r. 
Kanaat m zce, öncel kle taks , dolmuş g b  şeh r ç  toplu taşıma araçlarında 
çalışanların d ğer ş sözleşmeler yle çalışanlarla aynı hükümlere tab  olması 
ve denet mler n artırılması suret yle, adı geçen k ş ler n sosyal güvenl kler n n 
tam olarak sağlanması gerekmekted r. Ancak mevcut Ek. m. 6 üzer nden 
lerlenecekse, çalışmamızda değerlend rmeye çalıştığımız Ek. m. 6 üzer ndek  

değ ş kl kler yapılmak suret yle, hükmü gerçek amacına ulaşır hale get rmek 
gerekmekted r. Ek. m. 6’nın tümden kaldırıldığı çözümde, adı geçen k ş ler n 
çalışmalarına özgü, st sna  hükümler n bel rlenmes  elbette yer nde olacaktır.    
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 CİNSEL SUÇLAR, 
Türk Ceza Kanununun C nsel Suçlara İl şk n Düzenlemeler n n 

Dayandığı Felsef  Temel, C nsel Suçlara İl şk n Kanun Hükümler n n 
Uygulanmasından Kaynaklanan Sorunlar

İzzet ÖZGENÇ*

ÖZ

Türk Ceza Kanununda yer alan cinsel suçlara ilişkin düzenlemelerin dayandığı felsefi 
yaklaşım esas alınmadan uygulama geliştirilmesinin, çeşitli sorunlara sebebiyet 
vereceği kaçınılmaz bir gerçektir. Doğru bir uygulama gerçekleştirebilmek için, 
öncelikle, cinsel suçlara ilişkin düzenlemelerin dayandığı felsefi yaklaşımı ortaya 
koymak gerekir. Bu yaklaşım sorunu dolayısıyladır ki, yüksek mahkeme içtihatlarında 
cinsel davranışlara yönelik rızanın cinsel suçlar bakımından bir “hukuka uygunluk 
sebebi” oluşturduğu yönündeki yanlış gerekçelendirmelere devam edilmektedir. Keza, 
bir kusurluluğu etkileyen ve hatta bazı durumlarda ortadan kaldıran sebep olarak 
haksızlık hatasına ilişkin kanun hükümlerinin özellikle cinsel suçlar bakımından 
uygulanmasındaki çekingenlik, ortaya bir dizi sorunlu mahkumiyet hükmü ve hükümlü 
sorunu çıkarmıştır. 

Bu sorunların TCK’nın mevcut hükümleri çerçevesinde geliştirilen içtihatlarla 
çözümlenmesi mümkün ve gerekirken, söz konusu çekingenlik, yasama faaliyetiyle, 
yani geçici madde şeklinde de olsa, kanuni düzenlemeyle “çözümlenmesi” çabalarını 
tetiklemiştir.

Çalışmamızda, özellikle cinsel istismar suçunun mağduru ile failinin bilahare 
“evlendirilmeleri” bağlamında ortaya çıkan sun’î “sorunun” kanuni düzenlemeyle 
“çözümlenmesine” çalışılmasının yanlışlığına ve doğru çözüme ilişkin açıklamalarda 
bulunulmuştur. 

Anahtar Kelimeler: Cinsel dokunulmazlık, Cinsel saldırı, Cinsel istismar, Cinsel 
taciz, Cinsel davranış, Cinsel ilişki, Evlenme engeli, Evlenme yasağı
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SEXUAL OFFENCES,

The Philosophical Basis on which the Turkish Penal Code Regulations on Sexual 
Off ences, Problems arising from the application of the provisions of the Codes 

about Sexual Off ences

ABSTRACT

It’s an inevitable fact that developing a practice without considering the philosophical 
approach on which regulations related to the sexual off ences in the Turkish Penal 
Code are based would cause various problems.  In order to provide a correct 
implementation, fi rst of all, it is necessary to examine the philosophical approach 
on which the regulations on sexual off ences are grounded. It is due to this approach-
related problem that the wrong justifi cation in the Court of Cassation’s case-law that 
the consent to sexual behavior constitutes a “justifi cation defense” for sexual off ences 
still continues.  Likewise, timidity in the application of the provision on the mistake 
of law, which is an excuse defense that removes or mitigates the culpability of the 
actor, especially in respect to sexual off ences has given rise to several problematic 
convictions.

Although it is possible and necessary to solve these problems with the case-law 
developed pursuant to the current provisions of the Turkish Penal Code, aforementioned 
hesitancy has triggered eff orts to ”resolve” these problems through legislative action 
-in other words, by means of legal regulation, even in the form of provisional article-.

In this article, there are explanations with regard to the incorrectness of trying to 
“solve” the factitious “problem”, which occurs within the context of “wedding” the 
victim of the sexual abuse of children to the perpetrator of the off ence, through legal 
regulation, and about the correct solution.  

Keywords: Sexual inviolability, Sexual assault, Sexual abuse of children, Sexual 
harassment, Sexual behavior, Sexual intercourse, Impediment to marriage, Prohibition 
for marriage

G r ş: 

Türk Ceza Kanununda yer alan c nsel suçlara l şk n düzenlemeler n 
dayandığı felsef  yaklaşım esas alınmadan uygulama gel şt r lmes n n, çeş tl  
sorunlara sebeb yet vereceğ  kaçınılmaz b r gerçekt r. Doğru b r uygulama 
gerçekleşt reb lmek ç n, öncel kle, c nsel suçlara l şk n düzenlemeler n 
dayandığı felsef  yaklaşımı ortaya koymak gerek r. Bu yaklaşım sorunu 
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dolayısıyladır k , yüksek mahkeme çt hatlarında c nsel davranışlara 
yönel k rızanın c nsel suçlar bakımından b r “hukuka uygunluk sebeb ” 
oluşturduğu yönündek  yanlış gerekçelend rmelere devam ed lmekted r. 
Keza, b r kusurluluğu etk leyen ve hatta bazı durumlarda ortadan kaldıran 
sebep olarak haksızlık hatasına l şk n kanun hükümler n n özell kle c nsel 
suçlar bakımından uygulanmasındak  çek ngenl k, ortaya b r d z  sorunlu 
mahkum yet hükmü ve hükümlü sorunu çıkarmıştır. 

Bu sorunların TCK’nın mevcut hükümler  çerçeves nde gel şt r len 
çt hatlarla çözümlenmes  mümkün ve gerek rken, söz konusu çek ngenl k, 

yasama faal yet yle, yan  geç c  madde şekl nde de olsa, kanun  düzenlemeyle 
“çözümlenmes ” çabalarını tet klem şt r. 

I. Anayasa Mahkemes n n 10.10.2019 tar hl  ve 2015/17914 başvuru 
numaralı B reysel Başvuru Kararına (RG: 27 Kasım 2019/30961) konu teşk l 
eden olayda; M, teyzes  T le en ştes  E arasında Babaesk  Asl ye Hukuk 
Mahkemes nde görülmekte olan boşanma davasında tanık olarak d nlen r. M, 
bu tanıklık açıklamaları sırasında, E tarafından, çocukluk yaşlarından ber , 
henüz on dört yaşını doldurmadan önce başlayan, müteadd t defa tekrarlanan, 
c nsel arzularının tatm n  amacına yönel k muameleye maruz bırakıldığını 
beyan eder. 

M, bu açıklamaları çerçeves nde, henüz on dört yaşını doldurmamış olduğu 
b r zamanda T’n n davet  üzer ne g tt ğ  İstanbul’dak  evler nde kaldığı on 
beş gün kadar devam eden m saf rl k sürec nde, E’n n c nsel b rleşmeye 
varmayan ve fakat, f z k  temasla gerçekleşt rd ğ  çeş tl  c nsel davranışlarına 
müteadd t defa maruz kaldığını ve her defasında f l  gerçekleşt rd kten sonra, 
E’n n kend s ne “bu yaşadıklarımızı kesinlikle teyzene anlatma, yoksa seni 
yaşatmam” g b  sözler söyled ğ n  beyan eder. 

Keza M, memleket ne döndükten sonra da, E’n n müteadd t defa telefonla 
arayarak kend s yle, c nsel arzularını tatm n amacına yönel k c nsel çer kl  
sohbetler yaptığını ve bu sohbetlerden sonra kend s ne “konuştuklarımızı 
başkasına anlatırsan seni yaşatmam” g b  sözler söyled ğ n  beyan eder. 

M, on dört yaşını tamamladığı b r zamanda, T ve E’n n memleketler ne gelerek 
kend ler ne m saf r olduğunu, bu süre zarfında da E’n n c nsel arzularını 
tatm n amacına yönel k olan ve fakat c nsel b rleşmeye varmayan f ller ne 
maruz kaldığını beyan eder. 

M, yaptığı tanıklıkta bütün bu olup b tenler  annes  A’ya anlattığını söyler. 
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Ancak, bu olaylarla lg l  olarak daha önce adlî merc lere herhang  b r hbar 
ve ş kâyette bulunulmaz. 

Bu olay neden yle ps koloj s  bozulan M, eğ t m ne devam edemez. 

II. 5237 sayılı Türk Ceza Kanununun s stem nde c nsel suçlara l şk n 
düzenlemeler yapılırken, bazı temel kabullerden yola çıkılmıştır. Bu temel 
kabuller sırasıyla şunlardır: 

1. Kanunda, tanımlanan c nsel suçlar bağlamında korunan hukuk  değer, 
k ş ler n c nsel dokunulmazlığı olarak bel rlenm şt r. Bu bağlamda Kanunda 
“c nsel özgürlük” bares  kullanılmamıştır. Bu, b l nçl  b r terc ht r. 

Buna göre, k ş ler c nsel arzularının tatm n  amacıyla başkalarının vücut 
dokunulmazlığını hlâl edemezler. K ş ler, c nsel arzularını tatm n etmeye 
yönel k partner n  bel rlerken, f z kî ve ruhî gel şm şl k düzey , c ns yet, 
akrabalık l şk s  ve meden  hal g b  bazı doğal ve hukuk  sınırlama ölçütler ne 
r ayet etmekle yükümlü kılınmıştır. Bu sınırlama ölçütler ne r ayet ed lmemes , 
c nsel arzuların tatm n  amacına yönel k f l  hukuka aykırı kılmakla b rl kte, 
bu bağlamdak  her hukuka aykırı f l, ceza hukuku sorumluluğunu gerekt rmez, 
yan  suç oluşturmaz. 

2. Keza, Türk Ceza Kanunundak  c nsel suçlara l şk n düzenlemelerde, lg l  
suçun şlen ş  bakımından fa l veya mağdurun erkek veya kadın olması b r 
ayırım ölçütü olarak d kkate alınmamıştır. 

Mağdurun çocuk olup olmaması, c nsel saldırı suçu (TCK, m. 102) le c nsel 
st smar suçu (TCK, m. 103) arasındak  ayırımın temel ölçütü olarak kabul 

ed lm şt r. 

3. C nsel saldırı suçu (TCK, m. 102) le c nsel tac z suçu (TCK, m. 105) 
arasındak  ayırımın temel ölçütünü, f z ksel temas oluşturmaktadır. 

C nsel st smar suçu (TCK, m. 103) bakımından se, f z ksel temasın gerekl  
olup olmadığı tartışmalı hale gelm şt r. 

B r anlayış, alelıtlak f z ksel temasa gerek olmadan c nsel st smar suçunun 
şleneb leceğ n  kabul etmekted r. Buna göre, on beş yaşını tamamlamamış 

olan veya tamamlamış olmakla b rl kte z h nsel gel ş m nde sorun bulunan 
çocuklara karşı f z ksel temas olmadan gerçekleşt r len c nsel davranışlar da 
c nsel st smar suçunu oluşturacaktır. Türk Ceza Kanununun c nsel suçlara 
l şk n lk düzenlemeler nde bu düşünce esas alınmıştı. 
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İk nc  b r anlayış se, c nsel st smar suçunun da c nsel saldırı suçu g b  ancak 
mağdurun beden ne f z ksel temasta bulunmak suret yle gerçekleşt r len 
c nsel davranışlarla şleneb leceğ n  kabul etmekted r. Bu anlayışa göre, 
yaşı ne olursa olsun, çocuğa karşı f z ksel temas olmadan gerçekleşt r len 
c nsel davranışlar ancak c nsel tac z suçunun n tel kl  hal n  oluşturur. Bu 
t barla, henüz on beş yaşını tamamlamamış olan çocuğa karşı f z ksel temas 

olmaksızın gerçekleşt r len c nsel davranışlar, c nsel st smar suçunu değ l, 
c nsel tac z suçunu oluşturacaktır. Türk Ceza Kanununun c nsel suçlara l şk n 
hükümler nde değ ş kl k yapan 18.6.2014 tar hl  ve 6545 sayılı Kanununun 
hazırlanışında bu düşünce egemen olmuştur. N tek m, söz konusu Kanunun, 
TCK, m. 102’de değ ş kl k yapan 58. maddes n n gerekçes nde; 

“Türk Ceza Kanununun 102 ve 103’üncü maddelerinde tanımlanan 
suçların temel şekli ile 105’inci maddesinde tanımlanan cinsel taciz suçu 
arasındaki ayırım ölçütü, fiziksel temastır. 105’inci maddede tanımlanan 
suçun oluşabilmesi için mağdurun vücuduna fiziksel bir temas söz konusu 
değildir. Buna karşılık, cinsel arzuların tatmini amacına yönelik olarak 
mağdurun vücuduna fiziksel temasta bulunulması halinde, mağdurun 
çocuk olup olmamasına göre 102 veya 103’üncü maddede tanımlanan 
suçlardan biri oluşmaktadır”

yönünde açıklamaya yer ver lm şt r1. 

Kanaat m zce, 6545 sayılı Kanununla TCK, m. 105, f. 1’de yapılan 
değ ş kl kten sonra, orta b r yol zlemek gerek r.    

Türk Ceza Kanununda “on beş yaşını tamamlamamış veya tamamlamış 
olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuçlarını algılama yeteneği 
gelişmemiş olan çocuklara karşı gerçekleştirilen her türlü cinsel davranış” 
ve keza, on beş yaşını tamamlamış olan ve maruz kaldığı f l n hukuk  anlam 
ve sonuçlarını algılama yeteneğ  gel şm ş olan “çocuklara karşı sadece 
cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen başka bir nedene dayalı olarak 
gerçekleştirilen cinsel davranışlar”, c nsel st smar olarak değerlend r lm şt r 
(TCK, m. 103, f. 1)2. 

1  TBMM, Yasama Dönem : 24, Yasama Yılı: 4, Sıra Sayısı: 592, sh. 20 vd.
2 Yargıtay 14. Ceza Da res n n 7.1.2019 tar hl  ve E. 2015/3907, K. 2019/25 sayılı Kararına 

konu teşk l eden olayda; A ve B, çocuk olan mağdurey  sevk ve dareler ndek  araçla kaçırır-
lar. Olay yer nde A araç dışında beklerken, B mağdureye soyunmasını söyler. Bunun üzer ne 
mağdure kıyafetler n  çıkarmaya başlar ve bu arada B mağduren n fotoğrafını çekmeye ça-
lışır. Ancak bu arada pol s n olaya müdahale eder. 
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 İlk derece mahkemes  A ve B hakkında çocuğun n tel kl  c nsel st smarı ve k ş y  hürr ye-
t nden yoksun kılma suçlarından mahkum yet hükmü kurmuştur. 

 Yargıtay 14. Ceza Da res , bu olayda A ve B’n n f ller n n “5237 sayılı TCK’nın 105. mad-
desinde düzenlenen cinsel taciz suçunu oluşturduğu, bu suçun soruşturma ve kovuşturması-
nın şikayete tabi olduğu ve mağdurenin kovuşturma evresinde sanıklardan şikayetçi olmadı-
ğını belirtmesi karşısında; vaki şikayet yokluğu nedeniyle kamu davasının düşmesine karar 
verilmesi gerekirken, yargılamaya devamla yazılı şekilde mahkûmiyet hükmü kurulması”nı, 
Kanuna aykırı bulmuştur. 

 Hukuk  değerlend rmeler m z: 
 Karara konu teşk l eden olayda şlenen suçlar, temel şekl  ve n tel kl  unsurları t barıyla 

şunlardır: 
 B r nc  suç: A + B → M’ye karşı, K ş y  hürr yet nden yoksun kılma suçu (TCK, m. 109).
 Bu suç, b rden fazla k ş  tarafından b rl kte şlenm şt r. N tel kl  unsur (TCK, m. 109, f. 3, 

bent b). 
 Suçun mağduru çocuktur. N tel kl  unsur (TCK, m. 109, f. 3, bent f). 
 Ayrıca, bu suç c nsel amaçla şlenm şt r. N tel kl  unsur (TCK, m. 109, f. 5). 
 İk nc  suç: A + B → M’ye karşı, Çocuğun c nsel st smarı suçu (TCK, m. 103).
 Bu suç, b rden fazla k ş  tarafından b rl kte şlenm şt r. N tel kl  unsur (TCK, m. 109, f. 3, 

bent b). 
 Karar metn nden, açıkça anlaşılmamakla b rl kte, f l n şlend ğ  tar h t barıyla çocuğun on 

beş yaşını tamamlamış olduğu sonucu çıkarılmaktadır. 
 Henüz 15 yaşını tamamlamamış çocuğa karşı şlenen c nsel amaçlı -f z k  temas olsun 

veya olmasın- bütün f ller n Çocuğun c nsel st smarı (TCK, m. 103) suçu çerçeves nde 
değerlend r lmes  gerek r.

 Ancak, 18.6.2014 tar hl  ve 6545 sayılı Kanununla TCK’nın c nsel suçlara l şk n hüküm-
ler nde ve özell kle m. 105, f. 1’de yapılan değ ş kl kler karşısında, on beş yaşını tamam-
lamamış olan çocuğa karşı f z k  temas olmadan gerçekleşt r len c nsel davranışların da, 
Cinsel taciz suçunu oluşturacağı yönünde b r zlen m ortaya çıkmıştır. 

 15 yaşını tamamlamış çocuğun kaçırılmış olması, bu çocuğa karşı cebir, tehdit, hile veya 
iradeyi etkileyen başka bir nedenle direnemeyecek duruma getirilmiş olduğunu göster-
mekted r. 

 Türk Ceza Kanununun lk düzenlemes nde, on beş yaşını tamamlamış olan ve fakat, ce-
b r, tehd t, h le veya radey  etk leyen başka b r nedenle d renemeyecek duruma get r lm ş 
çocuğa karşı f z k  temas olmadan gerçekleşt r len c nsel davranışlar da, Çocuğun c nsel 
st smarı suçunu oluşturmakta d .

 Ancak, 2014 yılında 6545 sayılı Kanunla TCK’nın c nsel suçlara l şk n hükümler nde ve 
özell kle m. 105, f. 1’de yapılan değ ş kl kler, on beş yaşını tamamlamış olan ve fakat, 
ceb r, tehd t, h le veya radey  etk leyen başka b r nedenle d renemeyecek duruma get r lm ş 
çocuğa karşı f z k  temas olmadan gerçekleşt r len c nsel davranışların da, Cinsel taciz ola-
rak değerlend r lmes n n yolunu açmıştır. 

 N tek m, Yargıtay 14. Ceza Da res n n değerlend rme konusu yaptığımız kararında, bu dü-
şünce ben msenm şt r. Kararda, kaçırılmış ve bu nedenle artık d renemeyecek duruma get -
r lm ş olan çocuğa karşı f z k  temas olmadan gerçekleşt r len c nsel davranışlar da Cinsel 
taciz suçu olarak n telend r lm şt r. 

 Oysa, TCK, m. 103, f. 1, bent b düzenlemes  karşısında, on beş yaşını tamamlamış olan, 
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Buna göre, TCK, m. 103, f. 1, bent a kapsamına g ren çocuklara karşı 
gerçekleşt r len, f z ksel temas olsun veya olmasın, her türlü c nsel 
davranış, c nsel st smar olarak değerlend r lmel d r.  Buna karşılık, TCK, 
m. 103, f. 1, bent b kapsamına g ren, on beş yaşını tamamlamış ve maruz 
kaldığı f l n hukuk  anlam ve sonuçlarını algılama yeteneğ  gel şm ş olan 
çocuğa karşı “cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen başka bir nedene dayalı 
olarak” ve f z ksel temas suret yle “gerçekleştirilen cinsel davranışlar”, 
c nsel st smar olarak değerlend r lmel d r. Bu t barla, TCK, m. 105, f. 1’de 
söz konusu ed len c nsel tac z suçunun n tel kl  hal n n mağduru, ancak TCK, 
m. 103, f. 1, bent b kapsamına g ren, on beş yaşını tamamlamış ve maruz 
kaldığı f l n hukuk  anlam ve sonuçlarını algılama yeteneğ  gel şm ş olan 
çocuk olab lecekt r. Ancak bu suretle, TCK, m. 103, f. 1’dek  c nsel st smar 
suçunun tanımı le, m. 105, f. 1’de söz konusu ed len c nsel tac z suçunun 
mağdur bakımından n tel kl  unsurunu b rb r yle uyumlu, tel f  kab l b r 
şek lde yorumlamak mümkün olab l r. 

4. 5237 s. TCK’nın s stem nde, henüz on beş yaşını doldurmamış olan çocukla 
c nsel l şk  alelıtlak, c nsel st smar suçunu (TCK, m. 103) oluşturmaktadır. 
Ancak, bu suçun fa l  olab lmek ç n, k ş n n on beş yaşını doldurmuş olması 
gerek r. On beş yaşını henüz doldurmamış olan k ş ler n b rb rler yle c nsel 
l şk ye g rmeler  bağlamında bu k ş ler n ceza hukuku sorumluluğu yoluna 

g d lemez. Ancak, bu çocukların c nsel b rl ktel ğ n  sağlayan k ş ler n c nsel 
st smar suçundan (TCK, m. 103) dolayı ceza hukuku sorumluluğu yoluna 

g d lmes  gerek r.

5. On beş yaşını doldurmuş olan çocuklar c nsel özell kler n n ve yetenekler n n 
farkında olmakla b rl kte, k ş l kler n n henüz yeter nce gel şmem ş olması, 

temy z gücü bulunan ve fakat, ceb r, tehd t, h le veya rades n  etk leyen başka b r neden-
le d renemeyecek duruma get r lm ş çocuğa karşı f z k  temas olmadan gerçekleşt r len 
c nsel davranışların, c nsel tac z değ l, c nsel st smar suçunu oluşturduğunu kabul etmek 
gerek r. 

 Çocuğun c nsel st smarı suçunu oluşturduğunun kabul ed lmes  hal nde, soruşturma ve 
kovuşturmasının ş kayete bağlı olmadığı açıktır. 

 Olayda hang  suçun şlend ğ  kabul ed l rse ed ls n, ster çocuğun c nsel st smarı suçu, ster 
c nsel tac z suçunun şlend ğ  kabul ed ls n, suç tamamlanmıştır. Çocuk, stek doğrultu-
sunda çamaşırlarını çıkarmaya başlamıştır. Çamaşırlarını tamamen çıkarmış olup olmaması, 
olay bağlamında oluştuğu kabul ed len suçun tamamlanması ç n önem taşımamaktadır. 

 Olayda A ve B’y  her k  suçtan dolayı müşterek fa ller olarak sorumlu tutmak gerek r. Özel-
l kle k nc  suç bakımından B’n n araç dışına çıkarak beklemes  de, bu suçtan dolayı yardım 
eden sıfatıyla değ l, müşterek fa l sıfatıyla sorumluluğunu gerekt rmekted r. Z ra, f l n ş-
len ş  üzer nde A ve B müşterek hak m yet tes s etm şlerd r.
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başkalarıyla c nsel l şk ye g rmen n sonuçlarını yeter nce kavrayacak b r 
sorumluluk duygusuna sah p olmamaları dolayısıyla; bu k ş lerle rızaen c nsel 
l şk ye g rmek, ayrı b r suç olarak tanımlanmıştır (TCK, m. 104, f. 1). Başka b r 

dey şle, yen  TCK, on beş yaşını tamamlamamış olan çocuklara, b r başkasıyla 
c nsel l şk de bulunmak yönünde c nsel bütünlükler  üzer nde tasarrufta 
bulunma yetk s  tanınmamıştır. Bu nedenle, on beş yaşını tamamlamış olan 
çocuğun rıza açıklaması, reş t kılınmadığı sürece, kend s yle c nsel l şk de 
bulunan b r başkasının f l n  hukuka uygun hale get rmemekted r3. 

3 On beş yaşını tamamlamış olan çocuklarla c nsel l şk ye g ren k ş  hakkında soruşturma ve 
kovuşturma yapılab lmes  ç n, mağdurun ş kayette bulunması gerek r. Bu t barla, mağdu-
run ş kayette bulunmaması veya b lahare ş kayetten vazgeçm ş olması, f l  hukuka uy-
gun hale get rmemekted r. B r ceza muhakemes  hukuku müesseses  olan ş kayet, sadece 
b r soruşturma ve kovuşturma koşulu oluşturmaktadır.

 Anayasa Mahkemes n n 8.3.2018 tar hl  ve 2014/15959 b reysel başvuru sayılı Kararına 
konu teşk l eden olayda; başvurucu, vücudundak  gel şme ve değ ş kl klerden şüphelenmes  
üzer ne, 9.4.1996 doğumlu kızı F’y  27.7.2013 tar h nde doktora götürerek muayene ett r r. 
Bu muayenede F’n n yaklaşık yed  aylık ham le olduğu anlaşılır. F’n n, 2012 yılının Kasım 
ayından ber  kend s nden b rkaç yaş büyük olan A le arkadaş olduklarını ve bu arkadaşlık 
sürec nde müteadd t defa c nsel l şk ye g rd kler n  anne ve babasına anlatması üzer ne, 
a les nden k ş ler, A ve a les nden sa r k ş lerle görüşerek bu duruma b r çözüm bulmaya 
çalışırlar. Ancak, bu arada F, 28.7.2013 tar h nde nt har eder.  

 Başvurucu, A’nın tutum ve davranışlarıyla kızı F’y  nt hara yönlend rd ğ n  dd a ederek, 
hakkında suç duyurusunda bulunur. Soruşturma kapsamında yapılan DNA test nde, F’n n 
ham le kaldığı cen n n babasının A olduğu anlaşılır. 

 Manavgat Cumhur yet Başsavcılığı tarafından; F’n n c nsel b rl ktel k yaşadığı tar hlerde on 
beş yaşından büyük ve A le c nsel l şk s n n rızaya dayalı olması karşısında, c nsel st smar 
suçunun oluşmadığı; reş t olmayanla c nsel l şk  suçu bakımından se ş kayette bulunulma-
dığı ç n A hakkında soruşturma ve kovuşturma yapılmasının mümkün olmadığı; A’nın F’y   
nt hara yönlend rme suçunu şled ğ  yönündek  dd anın dayandığı somut ve objekt f del l 

bulunmadığı gerekçes yle, kovuşturmaya yer olmadığı kararı ver l r. 
 “Başvurucu baba; kızının hamile olduğunu, dolayısıyla cinsel ilişkiyi kendisinin öğrendiği 

tarihten itibaren süresinde yaptığı şikayet üzerine kovuşturma başlatılmamasından şikayet-
çidir.” (pn. 55)

 Ancak Anayasa Mahkemes , aşağıdak  gerekçelerle başvurucunun söz konusu olayda mağ-
dur sıfatını ha z olmadığı ve ş kâyet hakkını kullanamayacağı yönünde karar verm şt r:  

 ““Reşit olmayanla cinsel ilişki” suçu, 5237 sayılı Kanun’da “kişilere karşı suçlar”ı hüküm 
altına alan ikinci kısmın “Cinsel Dokunulmazlığa Karşı Suçlar” başlığı altında düzenlen-
mektedir. Suçun basit halinin takibi şikayete tabidir. Şikayet hakkı ise kişiye sıkı surette 
bağlı bir hak olup korunan hukuki değerin sahibi olan çocuğa aittir. Ayırt etme gücüne sa-
hip (sezgin) küçükler, mağduru oldukları suç yönünden doğrudan doğruya şikayet hakkına 
sahiptirler. Çocuğun kanuni temsilcisi olmaları nedeniyle ebeveynlerinin de şikayet hakkı 
bulunmaktadır. Ancak ebeveynin şikayet hakkı suçun mağduru çocuğun şikayet hakkın-
dan bağımsız bir hak değildir. Ebeveyn ile çocuğun iradelerinin çatışması durumunda 
çocuğun iradesine üstünlük tanınmaktadır.” (pn. 56)
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Ancak bu suçun fa l n n çocuk olmaması gerek r. Bu t barla, on beş yaşını 

 “Başvuruya konu olayda, reşit olmayanla cinsel ilişki suçu yönünden bizzat müteveff a tara-
fından hak düşürücü süre içinde yapılmış bir şikayet bulunmaması nedeniyle ceza takibatı-
nın mümkün olmadığına karar verilmiştir. Mağduru olduğu suç yönünden doğrudan doğru-
ya şikayet hakkına sahip olan müteveff anın hak düşürücü süre içinde fiil ve faili bilmesine 
karşın cezai takip yapılması yönünde bir irade beyan etmediği anlaşılmakta olup bireysel 
başvuru yapma yönünde bir iradesi oluştuğundan da söz edilemeyecektir.” (pn. 57)

 “Kişiye sıkı surette bağlı olan, cinsel dokunulmazlığa karşı suçlar arasında yer alan reşit 
olmayanla cinsel ilişki suçunun etkili şekilde soruşturulmadığı iddiası yönünden başvurucu-
nun şikayetin konusundan doğrudan etkilenmiş olduğu, başka bir ifade ile bireysel başvuru 
anlamında mağdur olduğu söylenemez.” (pn. 58)

 Hukuk  değerlend rmeler m z: 
 TCK, m. 104, f. 1’de tanımlanan “Reşit olmayanla cinsel ilişki” suçu bakımından b r soruş-

turma ve kovuşturma şartı olan ş kayet, mağdur veya suçtan zarar gören tarafından kullanı-
lab l r. Söz konusu suçun mağduru, f l n şlend ğ  tar h t barıyla on beş yaşını tamamlamış 
olan ve fakat reş t olmayan kız veya erkek çocuktur; başka b r fadeyle, mümeyy z, şled ğ  
f l n hukuk  anlam ve sonuçlarını algılama yeteneğ  gel şm ş olan kız veya erkek çocuktur. 
Bu nedenle söz konusu suç bakımından F, ş kayet hakkını kullanab l r. Ancak, F’n n ş kayet 
hakkını kullanab lmes  ç n, son f l n şlend ğ  yan  son c nsel b rleşmen n meydana geld ğ  
tar hten t baren altı ayın geçmemes  gerek r. Her ne kadar F yed  aylık ham le se de, A le 
arasında müteadd t defa c nsel l şk n n gerçekleşm ş olması dolayısıyla, son c nsel b rleşme 
tar h n n bel rlen p, ş kayet hakkının kullanılması bakımından süren n geç p geçmed ğ n  
buna göre tesp t etmek gerek r (Aynı yönde bkz. Anayasa Mahkemes n n 11.5.2016 tar hl  
ve 2013/3262 b reysel başvuru sayılı kararı, pn. 103 [RG. 12 Ek m 2016/29855]). 

 Kanun  tems lc  ancak temy z (ayırt etme) gücüne sah p bulunmayan çocukla lg l  olarak 
ş kayet hakkını ha zd r.  Örneğ n sarkıntılık düzey nde kalmış c nsel st smar suçunun fa l -
n n de çocuk olması hal nde soruşturma ve kovuşturma yapılması ş kayete bağlı kılınmıştır 
(TCK, m. 103, f. 1, dördüncü cümle). Başka b r fadeyle, sarkıntılık düzey nde kalmış s-
t smar suçunun çocuk tarafından şlenmes  hal nde, bu fa l hakkında ancak ş kayet üzer ne 
soruşturma ve kovuşturma yapılab lecekt r. Çocuk tarafından şlenen sarkıntılık düzey nde 
kalmış c nsel st smar suçunun mağduru, henüz on beş yaşını tamamlamamış olan veya ta-
mamlamış olmakla b rl kte maruz kaldığı f l n hukuk  anlam ve sonuçlarını algılama yete-
neğ  gel şmem ş olan çocuk olduğu ç n, ş kayet hakkı bu çocuğun kanun  tems lc s , yan  
vel s  veya vas s  tarafından kullanılab l r. (Temy z gücüne sah p bulunmayan mağdur ço-
cukla lg l  ş kayet hakkının vel  veya vas  tarafından kullanılacağı hususunda bkz. Yargıtay 
CGK, 2.12.2014, E. 2014/3-28, K. 2014/537).

 Buna karşılık temy z gücüne sah p bulunan çocuk, mağduru olduğu suçtan dolayı ş kayet 
hakkını ancak kend s  kullanab l r. Bu çocuğun yer ne kanun  tems lc n n ş kâyet hakkı bu-
lunmamaktadır (Temy z gücüne sah p mağdur çocuğun ş kayet hakkını b zzat kullanab le-
ceğ  hususunda bkz. 15.4.1942 tar hl  ve 14/9 sayılı Yargıtay İçt hadı B rleşt rme Kararı; 
Yargıtay CGK, 2.3.2004, E. 2004/2-44, K. 2004/58). Temy z gücüne sah p olup olmamanın, 
f l n şlend ğ  tar h t barıyla değ l, ş kayet n yapıldığı tar h t barıyla d kkate alınması gere-
k r.

 İşaret etmek gerek r k , hukuk s stem m zde, temy z gücüne sah p olsun veya olmasın, çocu-
ğun mağduru olduğu suçtan dolayı açılan kamu davasında kanun  tems lc ye (vel  veya va-
s ye), bu sıfatı dolayısıyla davaya katılma yetk s  ver lmemekted r (Bkz. CMK, m. 237 vd.). 
Özell kle temy z gücüne sah p bulunmayan mağdur çocuklar bakımından bunun öneml  b r 
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doldurmuş olmakla b rl kte henüz on sek z yaşını doldurmamış olan k ş ler n 

eks kl k oluşturduğunu düşünmektey z. D kkat ed lmel d r k , mümeyy z olmayan mağdur 
çocuğun kanun  tems lc s  tarafından davaya katılma yönünde talepte bulunulması ve bu ta-
leb n kabulü hal nde, katılan sıfatını ha z olan kanun  tems lc  değ l b zzat çocuk olmaktadır 
(Bkz. Yargıtay CGK, 13.3.2018, E. 2015/14-136, K. 2018/98).     

 Uygulamamızda, mümeyy z çocuğun mağduru olduğu ş kayete bağlı suçtan dolayı kanu-
n  tems lc n n “ş kayet ” üzer ne de soruşturma başlatılab lmekted r. Bu durumda, kanun  
tems lc n n “ş kayet” n  hbar olarak değerlend rmek gerek r. Bu hbar üzer ne başlatılan 
soruşturmada lk yapılması gereken ş, mümeyy z çocuğun fades  alınarak, ş kayet hakkını 
kullanıp kullanmadığının kend s ne sorulmasıdır. 

 Mümeyy z çocuk, ş kayet hakkını kullanmak stemezse ya da b lahare ş kayetten vazgeçer-
se, artık kanun  tems lc n n “ş kayet” ne t bar ed lerek soruşturma ve kovuşturmaya devam 
ed lemez. Bu t barla, her ne kadar mümeyy z çocuğun mağduru olduğu suçtan dolayı kanu-
n  tems lc n n hbarı üzer ne soruşturma ve kovuşturma başlatılsa da, çocuğun ş kayet hakkı-
nı kullanmaması veya ş kayette bulunmakla b rl kte b lahare ş kayet n  ger  alması hal nde, 
soruşturma evres nde kovuşturmaya yer olmadığı kararı, kovuşturma evres nde se düşme 
kararı ver lmes  gerek r.  

 Ancak uygulamamızda, temy z gücüne sah p bulunan çocuğun mağduru olduğu suçtan do-
layı b zzat ş kayet hakkını kullanab leceğ  kabul ed lmekle b rl kte, ş kayetten vazgeçeb l-
mes  ç n, kanun  tems lc s n n muvafakat  aranmıştır (Bkz. Yargıtay 5.CD, 7.7.2003, E. 
2002/5666, K. 2003/4359). 

 Vel  veya vas , ancak mümeyy z olmayan çocuğun mağduru olduğu suçtan dolayı bu ço-
cuğun kanun  tems lc s  sıfatıyla ş kayet hakkını ha zd r. Bu durumda vel  veya vas , suçun 
mağduru kend s  olmadığı ç n, bu sıfatla ş kayet hakkına sah p değ ld r. 

 Kanun  tems lc  olarak vel  veya vas , TCK, m. 104, f. 1’de tanımlanan “Reşit olmayan-
la cinsel ilişki” suçunun mağduru değ ld r. Bu nedenle söz konusu suçla lg l  olarak ş -
kayet hakkını ha z değ ld r. Yukarıda da bel rt ld ğ  g b , kanun  tems lc n n bu konudak  
“ş kayet” n  hbar olarak değerlend rmek gerek r. Bu çerçevede, Anayasa Mahkemes n n söz 
konusu b reysel başvuru kararında k  ht mal düşünüleb l r. 

 B r nc  ht mal olarak; ş kayet hakkını kullanmamış olan F, ş kayet süres n  geç rd kten son-
ra ölür. Bu durumda, kanun  tems lc n n hbarına st naden soruşturma başlatılmış olsa b le, 
hbar konusu suç, ş kayete bağlı b r suç olduğu ç n, kovuşturmaya yer olmadığı kararının 

ver lmes  gerek r. 
 İk nc  ht mal olarak; F, mağduru olduğu suçla lg l  olarak ş kayet hakkını kullanmadan ve 

ş kayet süres  henüz geçmeden ölür. TCK, m. 104, f. 1’de tanımlanan suçun mağduru, mü-
meyy z (temy z, ayırt etme gücüne sah p) olduğu ç n, daha açık fadeyle, şled ğ  f l n hu-
kuk  anlam ve sonuçlarını algılama yeteneğ ne sah p bulunduğu ç n, ancak kend s  ş kayet 
hakkını ha zd r. Bu ht malde de kanun  tems lc n n ş kayet hakkından bahsetmek mümkün 
değ ld r. Bel rt len nedenle, bu ht malde de, kanun  tems lc n n hbarı üzer ne başlatılan 
soruşturmada kovuşturmaya yer olmadığı kararının ver lmes  gerek r.

 Söz konusu olayda, mağdur F’n n nt harı le, ölüm önces nde yaşadığı olaylar arasında 
doğal b r oldu olarak nedensell k l şk s  kurulması mümkündür. Ancak, her ne kadar F ya-
şadığı olayların etk s yle nt har etme yönünde b r terc hte bulunmuş se de, nt har etmek 
suret yle gerçekleşen ölüm net ces n  A’ya veya başka herhang  b r ne objekt f olarak snat 
etmek, hukuken mümkün değ ld r.
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b rb r yle olan karşılıklı rızaya dayalı c nsel l şk ler , ceza hukukunun 
müdahale alanı dışında kalmalıdır4. Bu grup yaş küçükler  arasındak  c nsel 
l şk  sorunu, ancak toplum ve a le d s pl n  çerçeves nde çözümleneb l r5.

6. Aralarında evlenme yasağı bulunan k ş ler arasındak  rızaya dayalı c nsel 
(ensest) l şk , b r haksızlık oluşturmakla b rl kte, özel hayat alanı ç nde 
gerçekleşt ğ  sürece, ceza hukukunun müdahale alanı dışında tutulmuştur. 
Ancak, on beş yaşını tamamlamış olan çocukla rızaya dayalı ensest l şk , suç 
olarak tanımlanmıştır. Bu bağlamda madde gerekçes nde şu açıklamalara yer 
ver lm şt r6: 

“Maddeye eklenen ikinci fıkrayla, birinci fıkrada tanımlanan suçun, 
arasında evlenme yasağı bulunan kişiler tarafından işlenmesi halinde 
şikâyet aranmaksızın, altı yıldan onbeş yıla kadar hapis cezası verilmesi 
düzenlenmektedir. “Ensest” ilişkilerin, birinci fıkrada tanımlanan 
suça nazaran daha ağır cezayı gerektiren ve soruşturulması veya 
kovuşturulması şikâyete bağlı olmayan bir suç olarak tanımlanması 
suretiyle, bu suçla daha etkin mücadele edilebilmesi ve çocukların cinsel 
sömürüsünün engellenmesi amaçlanmaktadır.

Bu düzenlemeye bağlı olarak, rızaya dayalı da olsa onbeş yaşının 
doldurmamış olan çocuklarla olan ensest ilişkinin, 103’üncü maddede 
tanımlanan çocukların cinsel istismarı suçu bakımından daha ağır cezayı 
gerektiren nitelikli unsur oluşturduğu göz önünde bulundurulmalıdır.”

III. Tüm bu b lg ler ışığında, yukarıda özetlem ş olduğumuz Anayasa 
Mahkemes n n 10.10.2019 tar hl  ve 2015/17914 başvuru numaralı B reysel 
Başvuru Kararına konu teşk l eden olayda şlenen suçlar şunlardır: 

4 K m n fa l, k m n mağdur olduğunu bel rleme mkanı bulunamayan b r suç tanımı olamaz. 
Bu nedenle, söz konusu suç ancak on sek z yaşını doldurmuş olan k ş ler tarafından şleneb -
l r. Buna göre, söz konusu suçun fa l , on sek z yaşını doldurmuş olan b r k ş ; mağduru se, 
on beş yaşını doldurmuş olmakla b rl kte henüz on sek z yaşını doldurmamış olan b r k ş  
olab l r. Madde metn n n hukuk b l m n n gerekler ne uygun olarak yapılan bu yorumuna 
göre, fa l veya mağdurun c ns yet  öneml  değ ld r. 

 Ancak bu yorum b ç m  t barıyla madde metn nde aranan ş kâyet şartının k m n tarafından gerçek-
leşt r leceğ n n de hukuk  bakımdan zahı mümkün olab l r. 

5 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. ÖZGENÇ, İzzet: Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Ceza Hu-
kukuna G r ş, Suç Teor s , Yaptırım Teor s , M lletlerarası Ceza Hukuku, 15. bası, Ağustos 
2019, sh. 380 vd.; Türk Ceza Hukuku Mevzuatı, c lt 1 (Kanunlar), 24. bası, sh. 292; 
ÖZGENÇ, İzzet: Türk Ceza Kanunu Gaz  Şerh , 3. bası, Ankara, Ocak 2006 (Adalet Ba-
kanlığı yayını), m. 104 altında yer alan açıklamalar.

6   TBMM, Yasama Dönem : 24, Yasama Yılı: 4, Sıra Sayısı: 592, sh. 22.
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B r nc  suç: E → M, Çocukların c nsel st smarı suçu (TCK, m. 103, f. 1, 
bent a). 

M henüz on dört yaşındadır. E’ye karşı on beş yaşını tamamlayıncaya kadar 
ceb r veya tehd de gerek olmadan f z ksel temasla gerçekleşt r len c nsel 
davranışlar, c nsel st smar suçunu oluşturur. 

E le M arasında üçüncü derecede kayın hısımlığı mevcuttur. Fa l le mağdur 
arasındak  akrabalık l şk s ne dayanan bu n tel kl  unsur neden yle, E hakkında 
TCK, m. 103, f. 1’e göre bel rlenen temel ceza f. 3, bent c hükmüne st naden 
yarı oranında artırılacaktır. 

Maruz kaldığı bu f ller se beb yle M’n n ps koloj s n n bozulması ve 
eğ t m ne devam edememes , c nsel st smar suçunun temel şekl nden dolayı 
TCK, m. 103, f. 1, b r nc  cümle hükmüne göre ver lecek olan temel cezanın 
bel rlenmes nde d kkate alınır. 

D kkat ed lmel d r k , karardan anlaşıldığı kadarıyla, E, gerçekleşt rd ğ  c nsel 
davranışlar kapsamında M le c nsel l şk de bulunmamıştır. 

C nsel st smar f ller  müteadd t defa şlend ğ ne göre, E hakkında bu suçtan 
dolayı z nc rleme suç (TCK, m. 43, f. 1) hükümler n  uygulamak gerek r. 

İk nc  suç: E → M, C nsel tac z suçu (TCK, m. 105, f. 1). 

TCK’nın c nsel suçlara l şk n hükümler nde değ ş kl k yapan 6545 s. 
Kanunun esas aldığı düşünceye göre, E’n n M’ye karşı f z kî temas olmaksızın 
gerçekleşt rd ğ  c nsel davranışlar, M le yaptığı telefon görüşmeler  sırasında 
kullandığı fadeler, c nsel st smar suçu çerçeves nde değerlend r lmey p, 
c nsel tac z suçunu oluşturacaktır. 

Bu suç, çocuğa karşı şlenm şt r. Mağdurun sıfatı t barıyla b r n tel kl  unsur 
söz konusudur (TCK, m. 105, f. 1).

Keza, söz konusu suç, telefonla görüşme suret yle yan  “elektron k 
haberleşme araçlarının sağladığı kolaylıktan faydalanmak suret yle” 
şlenm şt r (n tel kl  unsur: TCK, m. 105, f. 2, bent d).  

Ayrıca M’n n, maruz kaldığı bu f ller sebeb yle eğ t m ne devam edememes , 
c nsel tac z suçu bakımından b r net ces  sebeb yle ağırlaşmış hal 
oluşturmaktadır. Bu durumda c nsel tac z suçundan dolayı ver lecek olan 
temel cezanın alt sınırı b r yıldan az olamaz (TCK, m. 105, f. 2, son cümle). 
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Söz konusu f ller  müteadd t defa şled ğ ne göre, E hakkında c nsel tac z 
suçundan dolayı z nc rleme suç (TCK, m. 43, f. 1) hükümler n  uygulamak 
gerek r. 

Oysa, yukarıda açıkladığımız kanaat m z çerçeves nde, E’n n gerek f z kî 
temas suret yle gerek telefon görüşmeler  sırasında kullandığı fadeler 
t barıyla henüz on beş aşını tamamlamamış olan M’ye karşı gerçekleşt rd ğ  

bütün bu f ller n, c nsel st smar suçunu oluşturduğunu kabul etmek gerek r. 

Bu t barla, olayda ayrıca c nsel tac z suçu oluşmamıştır ve c nsel st smar 
suçunun yanı sıra ayrıca c nsel tac z suçundan dolayı mahkûm yet hükmünün 
kurulmasına gerek yoktur. 

Üçüncü suç: E → M, Tehd t suçu (TCK, m. 106, f. 1, b r nc  cümle) 

Henüz on beş yaşını tamamlamamış olan k ş ye karşı c nsel st smar suçunun 
ceb r veya tehd t kullanılarak şlenmes , bu suç bakımından b r n tel kl  unsur 
olarak bel rlenm şt r (TCK, m. 103, f. 4). 

E, M’y  olup b tenler  başkasına anlatmaması ve olayın açığa çıkmaması 
ç n tehd t etm şt r. Ancak, bu tehd t olgusunun, z nc rleme surette devam 

eden c nsel st smar f ller n n şlen ş  bakımından mağdurun d renc n  kırma 
yönünde b r etk  meydana get rme özell ğ  taşıdığının da d kkate alınması 
gerek r. Bu durumda, farklı nev den f kr  çt ma (TCK, m. 44) hükümler n  
d kkate alarak, E hakkında, ayrıca tehd t suçundan dolayı hüküm kurmak 
yer ne, c nsel st smar suçundan dolayı ver lecek olan cezanın TCK, m. 103, f. 
4 hükmüne st naden artırılması yoluna g tmek gerek r. 

Olayda E’n n ayrıca tehd t suçundan dolayı TCK, m. 106, f. 1, b r nc  cümle 
hükmüne st naden cezalandırılması yoluna g d lm ş olsaydı; tehd t f ller n n 
müteadd t defa şlenm ş olması t barıyla, E hakkında bu suçtan dolayı da 
z nc rleme suç (TCK, m. 43, f. 1) hükümler n  uygulamak gerek rd . 

Şayet E, M’n n on beş yaşını tamamlamasından sonra da bu f ller ne 
devam etm ş olsaydı, bu durumda E’n n f ller n  değ ş k perspekt fl erden ele 
alıp değerlend rmek gerek r. 

E’n n on beş yaşını tamamlamış olan M’ye karşı gerçekleşt rd ğ  f ller n c nsel 
st smar suçu çerçeves nde değerlend r leb lmes  ç n, ceb r, tehd t, h le veya 
radey  etk leyen başka b r nedene dayalı olarak gerçekleşt r lmes  gerek r.  

E, her defasında M’y  olup b tenler  başkasına anlatmaması ve olayın 
açığa çıkmaması ç n tehd t etm şt r. Yukarıda da bel rt ld ğ  g b , bu tehd t 
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olgusunun, z nc rleme surette devam eden c nsel davranışların gerçekleşt r l ş  
bakımından mağdurun d renc n  kırma yönünde b r etk  meydana get rme 
özell ğ  taşıdığını da d kkate almak gerek r. Bu durumda, E’n n M’ye karşı 
gerçekleşt rd ğ  c nsel davranışların on beş yaşını tamamladıktan sonra devam 
edenler  de c nsel st smar suçunu oluşturmaya devam eder (TCK, m. 103, f. 
1, bent b).  

Bu durum, söz konusu suçla lg l  olarak z nc rleme suç hükümler n n 
uygulanmasında d kkate alınır. 

E’n n c nsel l şk ye varmayan bu c nsel davranışlarına M tarafından rıza 
göster ld ğ n n kabul ed lmes  hal nde, bu c nsel davranışlar hukuka aykırılık 
özell ğ n  kaybetmez, fakat suç oluşturmaz. Z ra, TCK, m. 104, f. 1’de 
tanımlanan suçu oluşturan f l, c nsel l şk d r. 

E, on beş yaşını tamamladıktan sonra M le rızaen c nsel l şk de bulunmuş 
olsaydı, M’n n bu yöndek  rızasının hukuk  geçerl l ğ  olmayacağı ç n, 
f l  reş t olmayanla c nsel l şk  (TCK, m. 104) suçunu oluşturacaktı. Bu 
durumda, M’n n teyzes yle evl  olduğu ç n E bakımından b r evlenme engel  
mevcuttur. Ancak, bu engele rağmen, M le E arasında b r evlenme yasağı 
bulunmamaktadır. Z ra, Türk Meden  Kanununa göre, “kayın hısımlığı 
meydana getirmiş olan evlilik sona ermiş olsa bile, eşlerden biri ile diğerinin 
üstsoyu veya altsoyu arasında” evlenme yasaklanmıştır. (m. 129, bent 2). Bu 
nedenle, bel rt len durumda TCK, m. 104, f. 2 hükmü uygulama kab l yet n  
ha z değ ld r. 

E’n n, henüz on beş yaşından küçük ken c nsel bakımdan st smar etmeye 
başladığı M’n n on beş yaşını tamamlamasından sonra da bu f ller ne rızaen 
c nsel l şk de bulunmak suret yle devam etmes  hal nde, z nc rleme olarak 
şlenen f ller önce c nsel st smar suçunu, b lahare se, reş t olmayanla c nsel l şk  

suçunu oluştururdu. Bu ht malde, haf ften daha ağıra doğru değ l, ağırdan daha 
haf fe doğru şleyen b r süreç söz konusudur. Her k  suçu oluşturan f ller, aynı 
suç şleme kararının crası kapsamında şlenm şt r. Her ne kadar, mağdurun on 
beş yaşını tamamlamasından sonrak  f ller, c nsel st smar suçunu değ l de, reş t 
olmayanla c nsel l şk  suçunu oluştursa b le; şlenen f ller n doğal mah yet nde 
b r değ ş kl k bulunmamaktadır. Bu nedenle olayda, E hakkında c nsel st smar 
ve reş t olmayanla c nsel l şk  suçlarından dolayı ayrı ayrı cezaya hükmetmek 
(gerçek çt ma) yer ne, z nc rleme suç hükümler n  uygulayarak, sadece c nsel 
st smar suçundan dolayı hüküm kurulmasının ve bu suçtan dolayı ver len 

cezanın TCK, m. 43, f. 1 hükümler ne göre artırılmasının, daha doğru olacağını 
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düşünmektey z7.

IV. Olayda E’n n M’ye yönel k c nsel davranışları devam ederken, anne A 
durumdan haberdar olmuştur; fakat buna kayıtsız kalmıştır.

Olayda z nc rleme şek lde “işlenmekte olan bir suç” söz konusudur. İşlenmekte 
olan b r suçu yetk l  merc lere b ld rmemek, TCK, m. 278’de tanımlanan 
“Suçu b ld rmeme” suçunu oluşturur. A, bu suçu şlem şt r. 

Söz konusu suç bakımından olayda, b r n tel kl  unsur gerçekleşm şt r. 
B ld r m  hmal ed len suçun mağdurunun on beş yaşının b t rmem ş b r 
çocuk olması, suçu b ld rmeme suçu bakımından daha ağır cezayı gerekt ren 
b r n tel kl  unsurdur (TCK, m. 278, f. 3).

Ancak, Söz konusu olayda A le c nsel st smar suçunun fa l  E arasında k nc  
dereceden kayın hısımlığı mevcuttur. Ceza Muhakemes  Kanununa göre, 
“şüpheli veya sanığın üçüncü derece dâhil kan veya ikinci derece dahil kayın 
hısımları” tanıklıktan çek neb l rler (CMK, m. 45, f. 1, bent d). 

Kanunda, tanıklıktan çek neb lecek olan k ş lerle lg l  olarak suçu b ld rmeme 
suçu bağlamında b r şahs  cezasızlık sebeb  kabul ed lm şt r (TCK, m. 278, 
f. 4). 

A le en ştes  E arasında k nc  dereceden kayın hısımlığı mevcuttur.

Ancak, anne A’nın henüz on dört yaşını tamamlamamış olan kızı M ye 
karşı şlenen c nsel st smar f ller nden haberdar olmasına rağmen duruma 
kayıtsız kalması, ayrıca velayet l şk s nden kaynaklanan bakım ve gözet m 
yükümlülüğünün hlal  mah yet  taşımaktadır. Bu velayet l şk s  dolayısıyladır 
k , anne A, kızı M’ye karşı şlenen c nsel st smar suçunun şlen ş n  önlemekle 
yükümlüdür. Bu yükümlülüğün yer ne get rmemes  dolayısıyla A, E’n n craî 
davranışlarla M’ye karşı şled ğ  c nsel st smar suçuna hmal  davranışla 
şt rak etm şt r. 

N tek m, TCK, m. 278, f. 4, k nc  cümlede, “suçu önleme yükümlülüğünün 
varlığı dolayısıyla ceza sorumluluğuna ilişkin hükümler saklı” tutulmuştur. 

Bu durumda, A, E’n n M’ye karşı şled ğ  c nsel st smar suçuna yardım eden 
(şer k) (TCK, m. 39) sıfatıyla şt rakten dolayı sorumlu tutulmalıdır8. 

7 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. ÖZGENÇ, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 15. bası, sh. 618, 
dn. 1123.

8 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. ÖZGENÇ, İzzet: Suç Örgütler , 12. bası, Ankara, Ocak 2019, sh. 
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V. Türk Meden  Kanununa göre, “erkek veya kadın onyedi yaşını doldurmadıkça 
evlenemez. Ancak, hâkim olağanüstü durumlarda ve pek önemli bir sebeple 
onaltı yaşını doldurmuş olan erkek veya kadının evlenmesine izin verebilir.” 
(m. 124). 

Keza, “kayın hısımlığı meydana getirmiş olan evlilik sona ermiş olsa 
bile, eşlerden biri ile diğerinin üstsoyu veya altsoyu arasında” evlenme 
yasaklanmıştır (Türk Meden  Kanunu, m. 129). 

Yukarıda da bel rt ld ğ  g b , E’n n evl  olması ve M’n n yaşının küçük olması 
b r evlenme engel  oluşturmakla b rl kte; aralarında evlenme yasağı söz 
konusu olmadığı ç n, b lahare E’n n boşanması ve M’n n de evlenme yaşına 
gelmes  hal nde, evleneb l rler. 

Ancak bu evl l ğ n, E’n n M’ye karşı şlem ş bulunduğu suçlardan dolayı ceza 
sorumluluğu üzer nde b r etk s  bulunmamaktadır. 

VI. Adalet Bakanlığının gündem nde olan b r kanun çalışmasında, c nsel 
suç mağdurlarıyla fa ller n n b lahare “evlenmeler ”, “evlend r lmeler n n 
sağlanması” hal nde, ceza soruşturma ve kovuşturmalarının veya en azından, 
hükmolunan cezanın nfazının durdurulması ve b lahare de tamamen ortadan 
kaldırılması yönünde b r kanun  düzenleme yapılması stenmekted r.

S yaset  ve emr ndek  bürokrat “hukukçu”ları bu şek lde b r kanun  düzenleme 
yapma ht yacı h ssett ren, değ şt r lmes  ç n akadem syen sıfatıyla bütün 
g r ş mler m ze rağmen, Yargıtay’ın ısrarlı b r şek lde sürdürdüğü yanlış 
uygulamalar olmuştur. 

Bu yanlış uygulamaların arka planındak  z hn yet  anlamak ç n, 1 Haz ran 
2005 tar h nde yürürlükten kaldırılan 765 sayılı Türk Ceza Kanununun 
İNSANLIK DIŞI 434. maddes  hükmünün ve bu hükmün uygulanmasına 
l şk n örnek çt hatları tekrar gündeme get rmek ht yacı doğmuştur. 

Söz konusu 434. madde hükmü aynen şöyleyd : 

“Kaçırılan veya alıkonulan kız veya kadın le maznun veya 
mahkûmlardan b r  arasında evlenme vukuunda, koca hakkında 
hukuku âmme dâvası ve hüküm ver lm ş se, cezanın çekt r lmes  
tec l olunur.

Müruruzaman hadd ne kadar erkek tarafından haksız olarak vukua 

214, dn. 7, 8, 9 ve 10.
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get r lm ş b r sebeple boşanmaya hükmed l rse tak bat yen len r. 
Evvelce hüküm ver lm ş se ceza çekt r l r.

Bu madde hükümler  414, 415 ve 416’ncı maddeler hakkında da 
car d r.

Evlenen maznun veya mahkûm hakkında hukuku âmme dâvasının 
veya cezanın tec l n  müstelz m olan hâller, f lde methal  olanlar 
hakkında dâva ve cezanın düşmes n  müstelz md r.”

Bu düzenlemeye l şk n 11.6.1936 tar hl  ve 3038 sayılı Kanunun 
“gerekçe”s nde şu açıklamalara yer ver lm şt : 

“Kız ve kadın kaçırma hadiselerinde, kaçırılan kız veya kadın ile 
maznunun evlenmesi halinde takibat tecil olunur ve hüküm sadır olmuş 
ise ceza çektirilmez. Fakat bunun için bir şart vardır. Kız veya kadın 
on sekiz yaşını geçmiş ise kendisinin ve bu yaştan aşağı ise velisinin 
davadan vazgeçmiş olması lazımdır. Evlenme vuku bulmasına rağmen, 
kız veya kadının yaşı on sekizden aşağı olduğu için bu hususta kanuni 
selâhiyeti haiz olan velisi davadan vazgeçmez ise takibat devam eder. 
Ceza verilmiş ise hüküm infaz olunur. Bu hal, bir kere teessüs etmiş 
olan bir ailenin huzurunu selbetmesi itibariyle tecviz olunamayacağı 
gibi, on beş yaşını bitirmiş olan küçüklerin evlenmelerinde hakimin 
izni şart olmasına (Kanunu Medeni, madde 88) ve evlenme kişiyi reşit 
kılacağına (Kanunu Medeni, madde 11) nazaran, evlenmiş olan bir 
kızın veya kadının kocası lehine davadan vazgeçmemesi kanunlarımız 
arasında kabili telif olmayacak şekilde bir tezat vücuda getirmektedir. 
Bu sebeplerle 434. madde değiştirilmiştir.”

D kkat ed lmel d r k , her ne kadar söz konusu madden n b r nc  fıkrası ve 
gerekçes  “kaçırılan veya alıkonulan kız veya kadın”dan söz etmekte se de; 
özell kle üçüncü fıkrası hükmü d kkate alındığında, bu hükmün yaşı ne olursa 
olsun, “ırza tecavüz”e uğrayan, c nsel saldırı ve c nsel st smar suçlarının 
mağdureler  bakımından uygulama kab l yet n  ha z olduğu açık b r şek lde 
anlaşılır. 

Söz konusu madde hükmü, 1889 İtalyan Ceza kanununun 352. maddes  
hükmünden kt bas ed lm şt . 

Buna göre, “ırza tecavüz”e uğrayan mağdure le sanıklardan b r  arasında 
“evlenme”n n sağlanması hal nde, devam etmekte bulunan soruşturma ve 
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kovuşturma “evlenen” erkek9 bakımından durdurulurdu10, d ğer suç ortakları 
bakımından se, düşerd  yan  kapatılırdı11. “Evlenen” erkeğ n haksız olarak 
boşanmaya neden olması hal nde, soruşturma ve kovuşturmaya kaldığı yerden 
devam olunuyordu12. Ancak dava le lg l  olarak düşme kararı ver lm şse, 
artık yapılacak b r şey kalmamaktaydı. 

Mahkûm yet hükmü kes nleşm ş se, “evlenen” erkek bakımından cezanın 
nfazı ertelen rd 13. Ceza zamanaşımının dolması hal nde, mahkûm yet “vak  

olmamış” sayılıyordu. Ceza zamanaşımı dolmadan önce, erkeğ n haksız 
olarak boşanmaya neden olması hal nde, ceza nfaz ed l rd .

İşt rak hal nde şlenen “ırza tecavüz” suçlarında, mağduren n suç ortaklarından 
herhang  b r yle “evlenmes ” sağlandığı takd rde, d ğer bütün suç ortakları 
bakımından dava veya ceza düşmekteyd , yan  soruşturma ve kovuşturma 
tamamen, b r daha açılmamak üzere kapatılmakta; hükmolunan ve 
kes nleşen ceza da vak  olmamış sayılmakta d 14. “Evlenen” erkek b lahare 
mağdurey  haksız b r şek lde boşasa b le, artık d ğer suç ortakları bakımından 
soruşturma ve kovuşturmaya devam ed lemez ve hükmolunan ceza nfaz 
ed lemezd 15. 

Bel rtmek gerek r k , nsanlık dışı bu madde hükmü, Anayasa Mahkemes  
tarafından da hukuk  olmayan gerekçelerle hukuka ve Anayasaya “uygun” 
bulunmuştu16.  

9 “Irza tecavüz” suçunun kadın tarafından örneğ n henüz 14 yaşını doldurmamış olan erkek 
çocuğa karşı şlenmes  hal nde, bu madde hükmü uygulanmıyordu.

10  Yargıtay 5. Ceza Da res , 26.2.2007; 1356/1510.
11  Bu durumda yargılama g der  de sanıklara yüklet lmemekteyd : Yargıtay 5. Ceza Da res , 

15.4.1985, 1671/1564; aynı Da re, 25.1.2001; 3815/182; aynı Da re, 26.11.1998, 3828/4500.
12 Açılan boşanma davasında, karşılıklı kusurun varlığı kabul ed lerek boşanmaya karar ver l-

mes  hal nde, “evlenen” erkek hakkında “ırza tecavüz” suçundan dolayı açılmış ve durma 
kararı ver lm ş olan davaya devam ed lerek beraat kararı ver lmes  gerek yordu. Bkz. Yar-
gıtay 5. Ceza Da res , 17.5.1985, 1933/2179; aynı Da re, 5.12.2000, 8387/6758; aynı Da re, 
22.3.1999, 5302/1078; aynı Da re, 22.10.1998, 3325/3848.

13  Bu durumda söz konusu mahkûm yet hükmü tekerrüre de esas teşk l etmemekte d .
14 Bkz. Yargıtay 5. Ceza Da res , 16.11.2000, 2446/6256; aynı Da re, 24.6.1999, 1847/3281; 

aynı Da re, 21.6.1999, 1884/3162; aynı Da re, 23.10.1998, 3331/3811; 7.10.1998, 
3230/3551.

15  Majno, Ceza Kanunu Şerh , C lt III, Ankara, 1980, sh. 196.
16 Anayasa Mahkemes ’n n 9.10.1997 tar hl  ve E. 1996/77, K. 1997/64 sayılı Kararı (RG: 18 

Haz ran 1998/23376).
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Aynı hüküm, Türk Ceza Kanununa l şk n Hükümet (Dönmezer) Tasarısında 
da d l  güncellenmek suret yle yer almakta d :

“Dava veya cezanın ertelenmesini gerektiren etkin pişmanlık

Madde 327- Kaçırılan veya alıkonulan ile sanık veya hükümlülerden 
biri evlendiğinde, mahkemece fail hakkındaki kamu davası ve hüküm 
verilmiş ise cezanın çektirilmesi ertelenir.

Evlenme tarihinden itibaren beş yıl içinde, fail tarafından haksız olarak 
meydana getirilmiş bir nedenle boşanmaya hükmedilirse, kovuşturma 
yenilenir; evvelce hüküm verilmiş ise ceza çektirilir. 

Bu madde hükümleri 315 ilâ 318 inci maddelerde yazılı suçlar (“Zorla 
ırza geçme”, “Zorla ırza tasaddi” gibi suçlar) hakkında da uygulanır. 

Evlenen sanık veya hükümlü hakkında kamu davasının ve cezanın 
ertelenmesini sonuçlandıran haller, failin suç ortakları hakkında kamu 
davasının ve cezanın düşmesini gerektirir.” 

Madde gerekçes nde özell kle son fıkra hükmüyle lg l  olarak yer ver len 
açıklamalar, bu düzenlemeyle öneml  b r su st mal kapısının açık tutulduğunun 
şaretler n  taşımakta d : 

“Son fıkrada, evlenen sanık veya hükümlüler hakkında kamu davasının 
veya cezanın ertelenmesini gerektiren hâllerin, fiilde ortak olanlar 
hakkındaki kamu davası veya cezanın düşmesini gerektireceği 
hükmüne yer verilmiştir. Dolayısıyla sonradan boşanma olsa bile adı 
geçenler hakkındaki kovuşturma yenilenmeyecek, cezanın infazına 
girişilmeyecektir.” 

Yargıtay’ın ısrarlı taleb ne rağmen, 5237 sayılı yen  Türk Ceza Kanununda bu 
veya benzer  madde hükmüne yer ver lmem şt r. 

Bu bağlamda uygulamamızda yaşanan sorunların esas kaynağı Yargıtay 
uygulamamızdır. Yargıtay, bu bağlamda yaşanan sorunların çözümüne yönel k 
olarak TCK, m. 30, f. 4’te düzenlenen haksızlık hatasına l şk n hükümler  
uygulamamakta ısrarcı tutumunu devam ett rmekted r. 

Açıkça bel rtmek gerek r k , c nsel st smar suçunun b r çocuk tarafından 
ceb r, tehd t veya h le olmaksızın şlend ğ  durumlarda, özell kle çocuk 
fa l bakımından TCK’nın haksızlık hatasına l şk n hükümler n  uygulamak 
gerek r. 
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Aşağıdak  Yargıtay kararları, sorunun kaynağını ortaya koyduğu g b , 
açıklamaya çalıştığımız ve savunduğumuz çözüm yolunun haklılığını tey t 
etmekted r. 

Karar no 1: Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 15.9.2015 tar hl  ve E. 2013/14-
749, K. 2015/277 sayılı kararına konu teşk l eden olayda 22.6.1993 doğumlu 
Gözde, aynı köyde doğmuş ve kend s nden b rkaç yaş büyük olan Mehmet le 
arkadaştırlar. Bu arkadaşlıkları zamanla duygusal arkadaşlığa dönüşür, 2008 
yılında evlenmek amacıyla b rl kte kaçarlar ve aralarında müteadd t defa 
c nsel b rleşme gerçekleş r.

Ceza Genel Kurulu, çocuk yaşta olan (üçüncü grup yaş küçüğü) Mehmet’ n, 
14 yaşından gün alan ve fakat bu yaşı henüz tamamlamayan Gözde le c nsel 
l şk ye g rmes  f l  bağlamında, 

“sanığın mağdureyi uzun süredir tanıması ve ailesinin yaşı küçük olduğu 
için evlenmelerine izin vermediğini bilmesi karşısında, mağdurenin 
onbeş yaşından küçük olduğunu bilmemesi hayatın olağan akışına aykırı 
olup somut olayda TCK’nun 30. maddesinde düzenlenen hata halinin 
uygulanma şartları mevcut değildir” 

gerekçes yle, Esas Mahkemes n n Mehmet hakkında verd ğ  çocuğun c nsel 
st smarı suçundan (TCK, m. 103) mahkum yet hükmünün onanmasına karar 

verm şt r. 

D kkat ed lmel d r k , dosyada Gözde le Mehmet’ n b lahare 10.7.2011 
tar h nde evlenm ş olduklarına ve bu b rl ktel kler nden, b r nc s  evl l k 
önces nde 21.7.2010 tar h nde, k nc s  se evl l k b rl ğ  ç nde 20.5.2014 
tar h nde dünyaya gelm ş k  çocuk sah b  olduklarına da r b lg  mevcuttur. 
Başka b r fadeyle Ceza Genel Kurulu, Mehmet hakkında hükmolunan 5 yıl 
6 ay 20 gün hap s cezasının onanması yönünde karar ver rken bu b lg lere 
vakıftır. 

Karara konu teşk l eden olayda, merc lerce Mehmet tarafından suçun madd  
unsurlarında, yan  Gözde’n n yaşı le lg l  olarak, hataya düşülüp düşülmed ğ  
tartışma konusu yapılmıştır. Bu tartışmanın arkasındak  düşünceye göre, 
şayet Mehmet on beş yaşını tamamlamış olduğunu zannederek Gözde le 
c nsel b rl ktel k gerçekleşt rm ş se, c nsel st smar suçuna l şk n olarak 
kastı bulunmamaktadır. Bu durumda Mehmet’ n f l n  TCK, m. 104, f. 1 
kapsamında değerlend rmek gerekecekt r. Somut olayda Gözde’n n ş kayet  
olmadığı ç n Mehmet’ n cezalandırılması c het ne g d lemeyecekt r. 

Burada sorun, b r kast sorunu değ ld r. Bu tür olaylarda fa l, c nsel b rl ktel k 
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gerçekleşt rd ğ  mağduren n henüz on beş yaşını tamamlamadığını b leb l r. 
Ancak, fa l, mağduren n yaşının küçük olduğunu b lmes ne rağmen, f z k  
yapısı t barıyla c nsel bütünlüğü üzer nde tasarrufta bulunma olgunluğuna 
er şt ğ n  düşünerek hareket etm ş olab l r. Somut olayda fa l mağdureyle olan 
c nsel b rl ktel ğ n  ç nde yaşadığı toplum telakk ler  t barıyla “meşru yet” 
zem n ne oturtma çabası ç nded r. N tek m fa l, mağduren n Türk Meden  
Kanunu hükümler ne göre 16 yaşını tamamlaması üzer ne mahkemeye 
başvurarak yargı kararıyla reş t kılınmasını sağlamış ve b lahare de mağdure 
le Türk Meden  Kanunu hükümler ne göre akded len n kâhla evlenm şt r. 

Bu durum karşısında, aralarında sadece b rkaç yıl yaş farkı bulunan fa l n, 
mağdureyle c nsel b rl ktel ğ  bağlamında gerçekleşt rd ğ  f l n haksızlık 
oluşturduğunun b l nc nde olmadığını ve bu konudak  hatasının kaçınılmaz 
olduğunu kabul etmek gerek r. 

Fa l le mağdure arasında evl l k b rl ğ n n gerçekleşm ş olmasına ve bu 
c nsel b rl ktel kten dünyaya gelm ş k  çocuğun bulunmasına rağmen, artık 
reş t kılınmış eş bakımından koca, dünyaya gelm ş k  çocuk bakımından 
baba olmanın sorumluluğunu taşıyan k ş n n mahkum olduğu 5 yıl 6 ay 20 
gün hap s cezasının kes nleşmes n  sağlayan, Ceza Genel Kurulu’nun oy 
çokluğuyla verd ğ  söz konusu karar, hukukla zah ed lemez. 

Türk yargısı bu çerçevede ortaya çıkan sorunları, fa l n kastı bağlamında 
tartışarak b r sonuca bağlamaya çalışırken, TCK, m. 30, f. 4’de düzenlenen 
haksızlık hatası bağlamında değerlend rmeye yanaşmamaktadır. Söz konusu 
hukuk  sorunun çözümüyle lg l  olarak Türk yargısının bu çek ngenl ğ , 
egemen s yaset  bu sorunun, hukuk  olmayan başka uygulamalara sebeb yet 
vermes  pahasına da olsa, yasama faal yet yle çözümlenmes  arayışlarına sevk 
etm şt r ve etmekted r. 

Karar no 2: Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 5.11.2013 tar hl  ve E. 2013/14-
573, K. 2013/432 sayılı Kararına konu teşk l eden olayda; 18.10.1992 doğumlu 
olan M, S le tanışıp arkadaşlık yapmaya başlar ve aralarında evlenmeye karar 
ver rler. 2007 yılı Haz ran ya da Temmuz ayında c nsel l şk ye g rerler. M’n n 
ham le olduğunun anlaşılması üzer ne S le b rl kte kaçmaya karar ver rler ve 
7.8.2007 tar h nde kaçarak b rl kte yaşamaya başlarlar. 

M le S, daha sonra a leler n araya g rmes  sonucu “ mam n kahı” yaparak evl  
g b  b rl kte yaşamaya devam ederler. 

Bu olayla lg l  olarak Yargıtay Ceza Genel Kurulu, aşağıdak  çt hatta 
bulunmuştur: 
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“Kanun koyucu 5237 sayılı TCK’nın 103. maddesinde üç grup mağdura yer 
vermiştir. Birincisi onbeş yaşını tamamlamamış olan çocuklar, ikincisi onbeş 
yaşını tamamlamış olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuçlarını algılama 
yeteneği gelişmemiş olan çocuklar, üçüncüsü ise onbeş yaşını tamamlayıp 
onsekiz yaşını tamamlamamış çocuklardır. Birinci ve ikinci grupta yer alan 
çocuklara karşı cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen başka bir neden 
olmaksızın dahi gerçekleştirilen her türlü cinsel davranış istismar suçunu 
oluşturmakta, eylemin bu kişilere karşı cebir veya tehdit kullanılmak suretiyle 
gerçekleştirilmesi ise anılan maddenin dördüncü fıkrası uyarınca cezanın yarı 
oranında artırılmasını gerektirmektedir. Üçüncü grupta yer alan çocuklar 
yönüyle eylemin (TCK, m. 103’te tanımlanan çocukların c nsel st smarı 
suçunu) oluşturması için gerçekleştirilen cinsel davranışların cebir, tehdit, 
hile veya iradeyi etkileyen başka bir nedene dayalı olarak gerçekleştirilmesi 
gerekmektedir. Nitekim cebir, tehdit ve hile olmaksızın onbeş yaşını bitirmiş 
olan çocukla cinsel ilişkide bulunan kişi, anılan Kanunun 103. maddesinde 
düzenlenmiş olan çocukların cinsel istismarı suçundan değil, şikayet 
üzerine 104. maddede düzenlenen reşit olmayanla cinsel ilişki suçundan 
cezalandırılacaktır.

Fail, cinsel ilişkide bulunduğu mağdurenin 15 yaşını doldurmadığı halde, 15 
yaşını doldurduğu düşüncesiyle mağdure ile rızasıyla cinsel ilişkide bulunur 
ve şikayetçi olmayan mağdurenin yaşı konusundaki hatası esaslı, diğer bir 
ifadeyle kabul edilebilir bir hata olursa, bu takdirde fail 5237 sayılı TCK’nun 
30. maddesinin birinci fıkrası uyarınca suçun maddi unsurlarından olan 
mağdurun yaşına ilişkin bu hatasından yaralanacak, bunun sonucu olarak 
yüklenen suç açısından kasten hareket etmiş sayılmayacağından ve bu suçun 
taksirle işlenmesi hali kanunda cezalandırılmadığından 5271 sayılı CMK’nun 
223. maddesinin ikinci fıkrasının (c) bendi gereğince beraatına karar 
verilmesi gerekecektir. …

S ile M, aynı okulda öğrencidirler. Yaklaşık bir yıl süreyle arkadaşlık 
yaparlar. Lise üçüncü sınıf öğrencisi olan S, kendisi ile birlikte aynı 
okulda lise birinci sınıf öğrencisi olan M’nin 15 yaşından küçük olduğunu 
bilmektedir. 

Bu nedenle, onbeş yaşını tamamlamamış olan M ile zincirleme şekilde rızasıyla 
cinsel ilişkide bulunan ve M’yi alıkoyan S’nin çocukların cinsel istismarı ve 
kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçlarından ayrı ayrı cezalandırılmasına 
ilişkin yerel mahkeme kararı isabetlidir.” 
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Söz konusu olayda M’n n henüz on beş yaşını tamamlamamış olduğunu S’n n 
b ld ğ  kabul ed leb l r. S, M’n n on beş yaşını tamamladığını da düşüneb l r. 
Mağdur bakımından özell kle b rkaç ay ve hatta b rkaç gün sonra on beş 
yaşın tamamlanacağı durumlarda, bu hatadan söz ed leb l r. Mağdurun yaşı 
konusunda hatanın olup olmadığı her somut olayın şartlarına göre bel rlenecek 
olan b r husustur. 

Bu g b  durumlarda sorunu, gerçekleşt rd ğ  f l bakımından fa l n b r haksızlık 
hatasına düşüp düşmed ğ  sorunu olarak ayrıca ele almak gerekmekted r. 

Karara konu teşk l eden olayda mağdure l se b r nc  sınıfta öğrenc d r; fa l 
de aynı l sede son sınıf öğrenc s d r. İlk Derece Mahkemes  ve Ceza Genel 
Kurulu, bu olayda fa l n mağduren n yaşı konusunda hataya düştüğünü kabul 
etmem şt r.

Karar no 3: Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 25.2.2014 tar hl  ve E. 2013/14-
349, K. 2014/ 96 sayılı kararına konu teşk l eden olayda 19.6.1992 tar h nde 
Çorum Devlet Hastanes nde doğan M, B le arkadaş olur. Duygusallığın 
da eşl k ett ğ  bu arkadaşlıkta B, M’y  17.6.2007 tar h nde anne ve babası le 
b rl kte kaldığı eve götürür ve arasında c nsel l şk  gerçekleş r.  

Bu f l sebeb yle B le anne ve babası hakkında c nsel st smar suçunu 
şled kler  dd asıyla kamu davası açılır. B, savunmalarında M’n n yaşının 

küçük olduğunu b lmed ğ n  ler  sürer. 

İlk derece mahkemes  bul olayda B hakkında çocuğun c nsel st smarı 
suçundan TCK, m. 103, f. 2, m. 62 ve m. 53 hükümler  uyarınca 6 yıl 8 ay 
hap s; k ş y  hürr yet nden yoksun kılma suçundan TCK, m. 109, fıkra 1, fıkra 
3 bent f, fıkra 5, m. 62 ve m. 53 hükümler  uyarınca 2 yıl 6 ay hap s; babası A 
ve annes  H hakkında çocuğun c nsel st smarı suçuna yardım eden sıfatıyla 
şt rakten dolayı 3 yıl 4 ay hap s; k ş y  hürr yet nden yoksun kılma suçuna 

yardım eden sıfatıyla şt rakten dolayı 1 yıl 3 ay hap s cezasına hükmetm şt r 
(Çorum Ağır Ceza Mahkemes , 4.12.2007, 227-287).

Yargıtay 14. CD se, söz konusu mahkum yet hükmünü çeş tl  gerekçelerle 
bozmuştur (14. CD, 11.12.2012, 6358-12851). Konumuzla lg l  olarak Özel 
Da re kararında, 

“suç tarihinde 14 yaş 11 ay 28 günlük olan mağdure ile sanık B’nin 
anlaşıp birlikte kaçarak B’nin ailesi ile birlikte yaşadığı eve geldikleri 
ve burada rızalarıyla cinsel ilişkiye girdikleri, daha sonra resmi olarak 
evlendikleri ve bir çocuklarının olduğu olayda, B’nin aşamalardaki 
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ifadelerinde, suç tarihinde mağdurenin kendisine 16 yaşında olduğunu 
söylediğini ve onu 16 yaşında olarak bildiğini beyan etmesi karşısında, 
TCK’nın 30. maddesi hükümleri yönünden hata halinin mevcut olup 
olmadığının tespiti için mağdurenin görünüm itibarıyla 15 yaşından 
küçük olduğunun anlaşılıp anlaşılamayacağı, içinde bulundukları sosyal 
ve kültürel durumları, sanığın ulaşmak istediği amaç ile mağdurun 
içinde bulunduğu sonuç da dikkate alınarak sanığın mağdurenin yaşı 
konusunda hataya düşmesinin mümkün olup olmadığı araştırılarak ve 
mahkemenin dosyadaki tüm verilerle birlikte kendi gözlemini de tespit 
ederek, gerekirse bu konuda bilirkişi incelemesi de yaptırılarak sonucuna 
göre sanıkların hukuki durumlarının takdir ve tayini gerekirken eksik 
inceleme ile yazılı şekilde hüküm kurulması,” 

hukuka aykırı bulunmuştur. 

Bu bozma kararına Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığı t raz etm şt r (20.2.2013, 
154666). İt raz gerekçes nde; 

“765 sayılı mülga Türk Ceza Kanunundaki 434. madde benzeri bir 
düzenlemenin 5237 sayılı Türk Ceza Kanununda bulunmaması karşısında, 
aile birliğini sağlamaya matuf bir uygulamanın hukuki olmaktan ziyade 
vicdani olarak değerlendirildiği kanaati uyandırmaktadır. Aynı durumda 
olup da resmi evlilik gerçekleştirmeyen sanıklar yönünden haksızlık 
oluşturabilecek bu uygulama, cinsel saldırı veya çocukların cinsel 
istismarı suçunu cebir veya tehdit ile gerçekleştiren sanıklar açısından 
da uygulanabilirliği düşünüldüğünde, bu nitelikteki suçları işleyenlerin 
daha az ceza almaları veya eylemlerinin şikayete bağlı suça dönüşme 
ihtimali karşısında, adaletsiz ve kamu vicdanını zedeleyen kararların 
verilmesine yol açabileceği düşünülmelidir” 

şekl nde açıklamalara yer ver lm şt r. 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu, bu olayda “B’nin suç tarihi itibariyle on beş yaşını 
ikmal etmesine iki gün kalmış olan M’nin on beş yaşından büyük olduğunu 
düşünmesi hayatın olağan akışına uygun olup, mağdurenin suç tarihinde 
fiziki görüntüsü itibariyle onbeş yaşından büyük olup olmadığının tespiti 
ile sonucuna göre sanıkların hukuki durumunun belirlenmesi gerektiğinden, 
yerel mahkeme hükmünün, somut olayda 5237 sayılı TCK’nun 30. maddesinin 
uygulanma şartlarının bulunup bulunmadığının belirlenmesi gerektiğinden 
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bahisle bozulmasına ilişkin Özel Daire kararı”nı doğru bulmuştur17. 

Karar no 4: Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 2.6.2015 tar hl  ve E. 2014/14-
47, K. 2015/178 sayılı Kararına konu teşk l eden benzer olayda; 1.6.1992 
günü hastane doğumlu olarak dünyaya gelen ve l se b r nc  sınıf öğrenc s  
olan ondört yaşını tamamlamamış olan Neşe le kend s nden dokuz yaş büyük 
Erdal b r buçuk yıllık arkadaşlığın ardından b rçok kez c nsel l şk ye g rerler; 
Neşe’n n ham le kalması üzer ne evlenmek sterler; ancak Neşe’n n yaşının 
küçük olması neden yle resmî n kah şlemler n  yapamazlar; ardından d n  
n kâhla evlen p Erdal’ın anne ve babasının ev nde b rl kte yaşamaya başlarlar.

Neşe 16.5.2007 tar h nde b r çocuk dünyaya get r r ve çocuk Erdal’ın 
nüfusuna kayded l r. B lahare Neşe ve Erdal, 10.2.2009 tar h nde resm  
n kâhla evlen rler.

Bu olayda Tek rdağ 2. Ağır Ceza Mahkemes  Erdal hakkında; 

a) Çocuğun c nsel st smarı suçunun n tel kl  hal n  mütesels len şled ğ n  
kabul ederek, TCK, m. 103, f. 2; m. 43, f. 1 ve m. 62 hükümler  uyarınca sek z 
yıl dört ay hap s cezasına, 

b) K ş y  hürr yet nden yoksun kılma suçunu şled ğ n  kabul ederek, TCK, 
109, f. 1, 3, 5 ve m. 62 hükümler  uyarınca, ayrıca k  yıl altı ay hap s cezasına,

hükmetm şt r. 

Yargıtay 14. Ceza Da res  se, Erdal’ın Neşe’n n yaşına l şk n olarak hataya 
düşüp düşmed ğ n n araştırılmadığı gerekçes yle, bu mahkum yet hükmünü 
bozmuştur. 

Ancak, Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığı, bu bozma kararına t raz etm şt r. 
Başsavcılığın görüşüne göre, Neşe’n n yaşına l şk n olarak Erdal’ın 
“kaçınılmaz” b r hatası söz konusu değ ld r. 

Ceza Genel Kurulu, bu olayda TCK, m. 30’da düzenlenen hata hükümler n n 
uygulanma şartlarının mevcut olmadığı ve fa l n, çocuğun c nsel st smarı 
(TCK, m. 103) ve k ş y  hürr yet nden yoksun kılma (TCK, m. 109) suçlarından 
cezalandırılması yönünde kurulan mahkum yet hükmünün hukuka uygun 
olduğu değerlend rmes nde bulunmuştur.

B r nc  olaydan farklı olarak, bu olayda fa l n, mağdure le arasındak  yaş farkının 
fazlalığı karşısında, gerçekleşt rd ğ  f l n haksızlık oluşturduğu hususundak  

17 Anayasa Mahkemes  de, 25.3.2015 tar hl  ve 2014/6419 sayılı b reysel başvuru sayılı kara-
rında, aynı yönde değerlend rmelerde bulunmuştur. 
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hatasının kaçınılab l r olduğu değerlend rmes nde bulunulmalıdır. 

Karar no 5: Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 13.12.2016 tar hl  ve E. 2016/14-
941, K. 2016/1236 sayılı Kararına konu teşk l eden olayda; NŞ, kend s nden 
11 yaş küçük olan, 19.7.2000 doğumlu, l se b r nc  sınıf öğrenc s  M le 2013 
yılında duygusal yönü olan arkadaşlık kurar ve bu arkadaşlık sürec nde M le 
c nsel l şk ye g rer. 

İlk derece mahkemes  bu olayda NŞ hakkında çocuğun c nsel st smarı 
suçundan TCK, m. 103, f. 2; m. 43, f. 1; m. 62; m. 53 hükümler  uyarınca 16 
yıl 8 ay hap s cezasına hükmetm şt r (Bakırköy 10. Ağır Ceza Mahkemes , 
3.3.2015, 12-42)

Yargıtay 14. CD se, söz konusu mahkum yet hükmünü onamıştır (14. CD, 
2.12.2015, 5771-11238). 

Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığı, bu olayda fa l n, mağduren n yaşı 
konusunda hataya düştüğünü, mağduren n f z k  görüntüsü t barıyla 15 yaşını 
tamamlamış olduğunu zannederek f l  şled ğ n  savunması karşısında, suçun 
madd  unsurlarında hata hükümler nden (TCK, m. 30, f. 1) yararlanması 
gerekt ğ  gerekçes yle bu onama kararına t raz etm şt r (31.1.2016,180197). 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu se, İlk derece mahkemes n n hükmünü ve 
Yargıtay 14. Ceza Da res n n onama kararını doğru bularak, Yargıtay 
Cumhur yet Başsavcılığının t razını reddetm şt r18. 

18 Buna karşılık, Yargıtay 14. Ceza Da res n n 10.4.2017 tar hl  ve E. 2014/8911, K. 2017/1941 
sayılı Kararına konu teşk l eden olayda; 10.12.1985 doğumlu A le amcasının kızı olan 
1.9.1996 doğumlu B’n n, a leler n n muvafakat yle ve 10.11.2008 tar h nde “ mam n kâhı” 
le “evl l kler ” sağlanır. B, bu b rl ktel kten ham le kalır. B’n n bu ham lel k sürec nde baş-

vurduğu hastanede, ham lel ğ n n henüz on dört yaşını doldurmadan önce gerçekleşt ğ -
n n ortaya çıkması üzer ne, Cumhur yet Başsavcılığına suç duyurusunda bulunulur. 

 Kahramanmaraş Devlet Hastanes nde yaşı le lg l  olarak düzenlenen Kurul Raporunda, 
olayın meydana geld ğ  tar h (10.11.2008) t barıyla B’n n “yaklaşık 12 yaş 10 aylık” oldu-
ğu” tesp t nde bulunulmuştur. 

 Bunun üzer ne A hakkında “çocuğun c nsel st smarı” suçunu z nc rleme olarak şled ğ  d-
d asıyla kamu davası açılmıştır. 

 Dava sürec nde Mahkemece başvurulan Adl  Tıp Kurumu 2. İht sas Kurulunun düzenled ğ  
Rapora göre se, B’n n 9.4.2009 tar h  t barıyla, “13 yaşını b t rm ş olup, 14 yaşın çer -
s nde olduğu” tesp t ve değerlend rmes nde bulunulmuştur. 

 Söz konusu dava sürec nde B’n n anne ve babasının, “mağdur” olarak fadeler  alınmıştır. 
 A, yapılan sorguları sırasında olayın meydana geld ğ  tar h t barıyla B’n n “yaşının 17 ol-

duğunu” zannederek f l  şled ğ n  ler  sürmüştür. 
 İlk derece mahkemes nde yapılan yargılama sonucunda, A’nın, B’n n yaşına l şk n hataya 

düştüğü ve bu hatasının kastını ortadan kaldırdığı kabul ed lerek, beraat ne hükmed lm şt r. 
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Sonuç

Hukuk uygulamamızda c nsel suçlar bağlamında çeş tl  sorunların olduğu 
b l nen b r husustur. C nsel suçlarla lg l  olarak Kanunda öngörülen cezaların 
ağırlığı, c nsel suç fa ller n n özell kle nfaz sürec nde gözet m ve denet m n n 
sağlanması, öneml  b r sorundur. Bunun dışında, özell kle c nsel st smar 
suçunun mağduru le fa l n n b lahare “evlend r lmeler ” bağlamındak  
sun’î “sorunun”, geç c  madde şekl nde de olsa, kanun  düzenlemeyle 
“çözümlenmes ne” çalışılması, ancak yen  sorunların ortaya çıkmasına 
sebeb yet ver r19. 

 Yargıtay 14. Ceza Da res , söz konusu beraat kararını onamıştır.
19  İşaret etmek gerek r k , Anayasa Mahkemes  de suç fa l n n st smar suçunun mağduru le 

b lahare evlenmes n n ceza hukuku sorumluluğu üzer nde etk s n n olmadığını, şlenen f l n 
haksızlık muhtevasını ortadan kaldırmadığını, dolaylı b r şek lde kabul etm şt r: 18.4.2019 
tar hl  ve 2016/30913 b reysel başvuru sayılı Karar; 6.12.2017 tar hl  ve 2014/1214 b reysel 
başvuru sayılı Karar.
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AVRUPA İNSAN HAKLARI MAHKEMESİ KARARLARI 
ÇERÇEVESİNDE TÜRK HUKUKUNDA MEDENİ HAK VE 

YÜKÜMLÜLÜKLERE İLİŞKİN DAVALARDA ÜCRETSİZ AVUKAT 
YARDIMINDAN FAYDALANMA HAKKI 

Özlem ÇELİK*

ÖZ

Adil yargılanma hakkının unsurlarından biri de avukat yardımından ücretsiz 
bir şekilde faydalanma hakkıdır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 6. maddesine 
göre, avukat yardımından ücretsiz bir şekilde faydalanma hakkı, yalnızca ceza 
hukukuna ilişkin davalarda söz konusudur. Ancak Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, 
bazı durumlarda medeni hak ve yükümlülüklere ilişkin davalarda ücretsiz avukat 
yardımından faydalanma hakkının tanınmasını, mahkemeye erişim hakkı kapsamında 
görerek kabul etmektedir. Mahkemenin bu konudaki içtihadı, büyük ölçüde Airey/
İrlanda kararı ile şekillenmiştir. Bu çalışmada, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin 
içtihatları çerçevesinde, medeni hak ve yükümlülüklere ilişkin davalarda ücretsiz 
avukat yardımından faydalanma hakkı incelenecektir.

Anahtar Kelimeler : Adil Yargılanma Hakkı, Mahkemeye Erişim, Avrupa İnsan 
Hakları Mahkemesi, Adli Yardım, Medeni Hak ve Yükümlülük

RIGHT TO FREE LEGAL ASSISTANCE IN CASES OF CIVIL RIGHTS AND 
OBLIGATIONS IN TURKISH LAW UNDER THE DECISIONS OF THE 

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT

One of the elements of the right to a fair trial is the right to free legal assistance. 
According to Article 6 of the European Convention on Human Rights, the right to free 
legal aid is only available in criminal proceedings. However, in some cases concerning 
civil rights and obligations, the European Court of Human Rights recognizes the right 
to free legal aid under the right to eff ective access to court. C ase law of European 
Court of Human Rights on this issue has been largely shaped by the decision of Airey/

  Dr. Öğr. Üyes , Selçuk Ün vers tes  Hukuk Fakültes , Anayasa Hukuku Anab l m Dalı, 
osenturk@ selcuk.edu.tr.
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Ireland. In this study, the right to free legal aid will be examined in proceedings 
involving civil rights and obligations within the framework of the case-law of the 
European Court of Human Rights

Keywords: Right to a Fair Trial, Right of Access to a Court, European Court of 
Human Rights, Legal Aid, Civil Rights or Obligations.

GİRİŞ

Günümüz anayasalarının ve nsan haklarına l şk n uluslararası belgeler n 
pek çoğunda yer alan ad l yargılanma hakkının unsurlarından b r  de avukat 
yardımından faydalanma hakkıdır. 19 82 Anayasasının 36. maddes nde de yer 
alan ad l yargılanma hakkı, bu maddede açık b r şek lde tanımlanmamıştır.  
Ayrıca hakkın bazı unsurlarına Anayasanın farklı maddeler nde yer ver lm şt r. 
Dolayısıyla Türk Anayasa Hukuku açısından, ad l yargılanma hakkının ve 
unsurlarının bel rlenmes nde Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes  (AİHS) ve 
Avrupa İnsan Hakları Mahkemes ’n n (AİHM) bu konudak  çt hatları öneml  
b r yer tutmaktadır. 

Ad l yargılanma hakkının unsurlarından b r  olan avukat yardımından 
faydalanma hakkı, temelde Sözleşmen n 6. maddes  le ceza yargılamalarına 
mahsus olarak düzenlenm şt r (m. 6/3-c). Buna göre, b r suç le tham ed len 
herkes “…kend s n  b zzat savunmak veya seçeceğ  b r müdaf n n yardımından 
yararlanmak; eğer avukat tutmak ç n gerekl  maddî olanaklardan yoksun 
se ve adalet n yer ne gelmes  ç n gerekl  görüldüğünde, resen atanacak b r 

avukatın yardımından ücrets z olarak yararlanab lmek” hakkına sah pt r1.

Bu noktada, avukat tutmak ç n gerekl  maddî olanaklardan 
yoksun k ş ler n özel hukuk davalarında2 da ücrets z b r şek lde avukat 
yardımından faydalanma haklarının olup olmayacağı meseles  gündeme 
gelmekted r. Ad l yargılanma hakkının meden  hak ve yükümlülükler  de 
lg lend ren kısmı se Sözleşmen n 6. maddes n n 1. fıkrasında düzenlenm ş 

1 Çalışmanın konusu, 6. madden n b r nc  fıkrası kapsamında “meden ” olarak n telend r leb len 
uyuşmazlıklara l şk n davalarda, adl  yardımın zorunlu olup olmadığı meseles d r. Bu 
nedenle, 6. madden n üçüncü fıkrası bu makalede ncelenmem şt r.

2 AİHM, meden  hak ve yükümlülük kavramını ç hukuktak  anlamından bağımsız b r şek lde 
yorumlamaktadır. Bu nedenle çalışmada “özel hukuk davaları” kavramı yer ne “meden  hak 
ve yükümlülüklere l şk n uyuşmazlıklar” ter m  kullanılacaktır.
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olmakla b rl kte, bu fıkrada avukat yardımından faydalanma hakkı açık b r 
şek lde düzenlenmem şt r. Ancak AİHM, med en  hak ve yükümlülüklere 
l şk n uyuşmazlıklarda ücrets z avukat yardımından faydalanma hakkını, bazı 

durumlarda “mahkemeye er ş m hakkı” yan  Sözleşmen n 6. maddes n n 1. 
fıkrası kapsamında değerlend rmekted r.

Bu çalışmada, Türk Hukukunda meden  hak ve yükümlülüklere l şk n 
uyuşmazlıklarda ücrets z avukat yardımından faydalanma hakkı, AİHM 
kararları ışığında ncelenecekt r. Bu kapsamda öncel kle “meden  hak ve 
yükümlülük” ve “mahkemeye er ş m hakkı” kavramları açıklanacaktır. AİHM 
çt hatlarına göre meden  hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda avukat 

yardımından yararlanma hakkı konusunda açıklamalar yapıldıktan sonra se 
konu Türk Hukuku açısından değerlend r lecekt r.

I. ADİL YARGILANMA HAKKI ÇERÇEVESİNDE MEDENİ 
HAK VE YÜKÜMLÜLÜKLERE İLİŞKİN UYUŞMAZLIKLARDA 
MAHKEMEYE ERİŞİM HAKKI 

 A. Genel Olarak Ad l Yargılanma Hakkı

Hukuk devlet n n b r gereğ  olan ad l yargılanma hakkı, nsan haklarının 
korunması lkes n n de temel n  oluşturur. Ad l yargılanma hakkı b r yandan 
k ş ler n bağımsız b r mahkemeye başvurma haklarını garant  altına alırken, 
b r yandan da uyuşmazlıkların çözümünde ad l b r yargılama usulü sağlar. 
İnsan hakları hlaller ne karşı öneml  b r koruma sağlayan bu lke, aynı 
zamanda devlet gücü karşında madd  b r koruma sağlamak ç n de vazgeç lmez 
b r unsurdur. Dolayısıyla, “ nsan haklarının korunması ad l yargılanma 
hakkı le başlar ancak onunla b tmez” demek mümkündür3. Anayasa 
Mahkemes ’ne göre de ad l yargılanma hakkı, “kend s  b r temel hak 
n tel ğ  taşımasının yanında, d ğer temel hak ve özgürlüklerden gereken 
şek lde yararlanılmasını ve bunların korunmasını sağlayan en etk l  
güvencelerden b r d r4. 

Ad l yargılanma hakkını düzenleyen en esk  met n, Amer ka B rleş k 
Devletler  Anayasası’na “Haklar B ld rges ” le eklenen, 5. ve 6. Değ ş kl k5 

3 CLAYTON/TOMLINSON, s.1.      
4 E. 2015/53, K. 2016/26, K.T. 07.04.2016, RG Tar h-Sayısı: 28.07.2016-29784.
5 Beş nc  değ ş kl ğe göre; “…h ç k mse büyük jür  tarafından hazırlanan suç duyurusu veya 

dd anames  olmadan ölüm cezasını gerekt ren veya yüz kızartıcı başka b r suçtan sorumlu 
tutulmayacak”tır. 6. Değ ş kl ğe göre: “Bütün ceza davalarında sanık suçun şlend ğ  
eyalet ve daha önce yasaca saptanacak bölgen n tarafsız b r jür s  tarafından, hızlı ve 
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le karşımıza çıkmaktadır6. Daha sonra İnsan Hakları Evrensel 
Beyannames ’n n 10. maddes nde de bu lkeye yer ver lm şt r7. Ad l 
yargılanma hakkı le lg l  detaylı koruma sağlayan lk uluslararası 
belge se, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’d r8. 

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’n n 6. maddes  le düzenlenen ad l 
yargılanma hakkı, meden  hak ve yükümlülükler le lg l  davalarda tarafl arın, 
ceza yargılamasında se suç le tham ed len şüphel ler n ya da sanıkların usule 
l şk n haklarını garant  altına almaktadır9. İç hukukta ver len kararların ad l 

olup olmaması meseles , kural olarak ad l yargılanma hakkının koruması 
kapsamında değ ld r. Ad l yargılanma hakkı, yargılama usulüne başka 
b r fade le ad l b r karar ver lmes  ç n gerekl  koşulların sağlanmasına 
l şk nd r10.

kamuya açık yargılanmak, suçlamanın türü ve neden  konusunda b lg  sah b  olmak; kend  
aleyh ndek  tanıklarla yüzleşmek; kend  leh nde tanıklar sağlamak ç n tanıkların zorla 
mahkemeye get r lmes  ve savunma ç n b r avukat tutma hakkına sah p olacaktır”. Amer ka 
B rleş k Devletler  Anayasası Türkçe çev r s  ç n bkz. (http://photos.state.gov/l brar es/
turkey/231771/PDFs/abd-anayasas .pdf, er ş m 18.04.2017).

6 CLAYTON /TOMLINSON, s. 2.
7 Beyannamen n 10. maddes  şu şek lded r: “Herkes n, hak ve yükümlülükler  bel rlen rken ve 

kend s ne b r suç yüklen rken, tam b r şek lde davasının bağımsız ve tarafsız b r mahkeme 
tarafından hakça ve açık olarak görülmes n  stemeye hakkı vardır”.

8 CLAYTON /TOMLINSON, s. 2.
9 Sözleşmen n 6. maddes ne göre: “1. Herkes, gerek meden  hak ve yükümlülükler yle lg l  

n zalar, gerek ceza  alanda kend s ne yönelt len suçlamalar konusunda karar verecek olan, 
yasayla kurulmuş bağımsız ve tarafsız b r mahkeme tarafından davasının makul b r süre 
ç nde, hakkan yete uygun ve açık olarak görülmes n  stemek hakkına sah pt r. Hüküm 

açık oturumda ver l r; ancak, demokrat k b r toplumda genel ahlak, kamu düzen  ve ulusal 
güvenl k yararına, küçükler n korunması veya davaya taraf olanların özel hayatlarının 
g zl l ğ  gerekt rd ğ nde veya davanın açık oturumda görülmes n n adalet n selamet ne zarar 
vereb leceğ  bazı özel durumlarda, mahkemen n zorunlu göreceğ  ölçüde, duruşmalar dava 
süres nce tamamen veya kısmen basına ve d nley c lere kapalı olarak sürdürüleb l r.  2. 
B r suç le tham ed len herkes, suçluluğu yasal olarak sab t oluncaya kadar suçsuz sayılır. 
3. Her sanık en azından aşağıdak  haklara sah pt r: a) Kend s ne yönelt len suçlamanın 
n tel ğ  ve neden nden en kısa zamanda, anladığı b r d lle ve ayrıntılı olarak haberdar 
ed lmek; b) Savunmasını hazırlamak ç n gerekl  zamana ve kolaylıklara sah p olmak; c) 
Kend  kend n  savunmak veya kend  seçeceğ  b r savunmacının yardımından yararlanmak 
ve eğer savunmacı tutmak ç n mal  olanaklardan yoksun bulunuyor ve adalet n selamet  
gerekt r yorsa, mahkemece görevlend r lecek b r avukatın para ödemeks z n yardımından 
yararlanab lmek; d) İdd a tanıklarını sorguya çekmek veya çekt rmek, savunma tanıklarının 
da dd a tanıklarıyla aynı koşullar altında çağırılmasının ve d nlenmes n n sağlanmasını 
stemek; e) Duruşmada kullanılan d l  anlama dışı veya konuşma dışı takd rde b r tercümanın 

yardımından para ödemeks z n yararlanmak”.
10 İNCEOĞLU (2013), s. 8.
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Sözleşme’n n 6. maddes n n b r nc  fıkrası hem meden  hak ve 
yükümlülüklere l şk n uyuşmazlıklarda hem de ceza yargılamalarında 
uygulanan bazı hakları düzenlemekted r. Bunlar; kanunla kurulmuş 
bağımsız ve tarafsız b r mahkeme önünde ve makul sürede yargılanma 
hakkı, yargılamanın hakkan yete uygun ve açık olarak görülmes n  
steme hakkıdır. Ancak AİHM, Sözleşmede yer alan hakların 

göstermel k ve teor k b r şek lde korumamak, hakların prat kte ve etk l  
b r şek lde korunmasını sağlamak ç n, maddeler  özerk b r b ç mde 
yorumlamaktadır11. Bu nedenle Mahkeme, mahkemeye er ş m hakkı, 
s lahların eş tl ğ  ve çel şmel  yargılama lkes , gerekçel  karar, susma 
ve kend n  suçlamama, duruşmada hazır bulunma ve etk l  katılım hakkı 
g b  bazı hakları, 6. madden n 1. fıkrası kapsamında kabul etmekted r12. 

Sözleşme’n n 6. maddes n n k nc  ve üçüncü fıkrası se sadece 
ceza davalarını kapsamaktadır13. İk nc  fıkrada masum yet kar nes , 3. 
fıkrada se ceza yargılamasında sanıklara asgar  olarak tanınması gereken 
haklar sayılmıştır. Ücrets z avukat yardımından faydalanma hakkı da 6. 
madden n 3. fıkrasında sayılan haklardan b r d r. Üçüncü fıkra sadece 
ceza davalarında uygulanab ld ğ  ç n, ücrets z avukat yardımından 
faydalanma hakkı da sanıklara tanınması gereken haklardan b r  olarak 
karşımıza çıkmaktadır. Ancak AİHM, meden  hak ve yükümlülüklere 
l şk n bazı davalarda da mahkemeye etk l  er ş m hakkının etk n 

b r şek lde kullanılab lmes  ç n, avukat yardımından ücrets z b r 
şek lde faydalanma hakkının tanınmasının gerekl  olab leceğ n  kabul 
etmekted r14.

Ad l yargılanma hakkına, 1982 Anayasasının 36. maddes nde yer ver lm ş 
olmakla b rl kte, hak bu maddede açık b r şek lde tanımlanmamıştır. Ayrıca 
ad l yargılanma hakkının AİHS’de, AİHM çt hatları ve Anayasa Mahkemes  
kararlarında da yer ver len bazı unsurları, Anayasanın farklı maddeler nde 

11 VITKAUSKAS/DIKOV, s. 7.
12 İNCEOĞLU (2013), s. 209-210; AKTEPE ARTIK, s. 73; CLAYTON/TOMLINSON, s. 

121.
13 Ancak AİHM bazı şartlarda bu fıkranın meden  yargılamada da uygulanab leceğ n  kabul 

etmekted r. MOLE/HARBY, s. 6.
14 Aerts/Belçika, Başvuru no. 25357/94, 30.07.1998, par. 60; Airey/İrlanda, Başvuru no. 

6289/73, 09.10.1979, http://hudoc.echr.coe. nt/eng? =001-57420, Er ş m, 02.07.2019 par. 
24 ve 26. Airey/İrlanda kararının daha önce yapılmış b r özet çev r s  ç n bakınız. ÖZMAN, 
s. 132-136.  
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düzenlenm şt r. Anayasa Mahkemes  de kararlarında ad l yargılanma hakkına 
yönel k b r tanımlama yapmaktan kaçınmış, ancak hakkın unsurlarına yönel k 
değerlend rmeler yapmıştır15.

B.  Avrupa İnsa n Hakları Mahkemes  ve Anayasa Mahkemes  
Kararlarında “Meden  Hak ve Yükümlülük” Kavramı

Sözleşmen n 6. maddes n n b r nc  fıkrasında yer alan “meden  hak ve 
yükümlülükler” kavramı Mahkeme tarafından özerk olarak yorumlanmaktadır. 
Ancak Mahkeme bu konuda b r tanım yapmaktan kaçınmış, her davanın 
kend  şartlarına göre b r değerlend rme yapmıştır. AİHM, meden  hak ve 
yükümlülükler kavramını yorumlarken, ç hukukta yapılan tanımlamalar le 
kend s n  bağlı görmem ş, hakkın Sözleşme anlamında “meden  n tel kte” 
olup olmadığını ncelem şt r16. Mahkemeye göre, “b r hakkın Sözleşme’de 
fade ed len anlamı le meden  hak olarak görülüp görülmeyeceğ , söz konusu 

hakkın lg l  devlet n ç hukukundak  yasal sınıfl andırmasına göre değ l, esasa 
l şk n çer ğ  ve etk ler ne başvurarak bel rlenmel d r17”.

Mahkeme’ye göre bu madde, kural olarak “b reyler arasında 
gerçekleşen ve ç hukukta meden  olarak n telend r len uyuşmazlıklara” 
uygulanacaktır18. Başka b r fade le özel şahıslar arasındak  l şk lerden 

15 Buna göre “makul sürede yargılanma hakkı”, “k ş lere yargı merc ler  önünde dava hakkı 
tanınması”, “mahkemeye er ş m hakkı”, “kanun , bağımsız ve tarafsız b r mahkeme önünde 
yargılanma hakkı”, “kanun  hâk m güvences ”, “kanun yoluna başvurma hakkı”, “tanık 
d nletme ve sorgulama hakkı”, “s lahların eş tl ğ ”, “çel şmel  yargılama”, “avukatla 
tems l ed leb lme hakkı” g b  haklar ad l yargılanma hakkı kapsamında kabul 
ed lm şt r. E. 2015/53, K. 2016/26, K.T. 07.04.2016, RG Tar h-Sayısı: 28.07.2016-29784; 
E. 2016/10, K. 2016/36, K.T. 05.05.2016, RG Tar h-Sayısı: 03.06.2016-29731; E. 2015/96, 
K. 2016/9, K.T. 10.2.2016, RG Tar h-Sayı: 23.2.2016 – 29633; E. 2015/36, K. 2015/87, 
K.T. 08.10.2015, RG Tar h-Sayı: 28.10.2015-29516; E. 2016/37, K. 2016/135, K.T. 
14.07.2016, RG Tar h-Sayı: 23.09.2016-29836; E. 2016/29, K. 2016/134, K.T. 14.7.2016, 
RG Tar h-Sayı: 23.09.2016-29836; E. 2015/53, K. 2016/26, K.T. 07.04.2016, RG Tar h-
Sayısı: 28.07.2016-29784; E. 2015/18, K. 2016/12, K.T. 10.02.2016, RG Tar h-Sayı: 
17.05.2016-29715; E. 2016/19, K. 2016/17, K.T. 16.03.2016, RG Tar h-Sayı: 08.04.2016-
29678; E. 2014/122, K. 2015/123, K.T. 30.12.2015, RG Tar h-Sayı: 01.03.2016-29640; E. 
2014/195, K. 2015/116, K.T. 23.12.2015, RG Tar h-Sayı: 29.01.2016-29608. 

16 James ve Diğerleri/Birleşik Krallık, Başvuru no. 8793/79, 21.02.1986, par. 81.
17 Sözleşme’n n 6. maddes n n 1.fıkrası; tarafl arın sıfatından, uyuşmazlığın 

ne şek lde karara bağlanacağını düzenleyen mevzuattan ve bu konuda 
yargılama yetk s ne sah p makamın n tel ğ nden bağımsız olarak uygulanır. 
Sadece söz konusu hakkın n tel ğ  öneml d r. Georgiadis/Yunanistan, 
Başvuru no. 21522/93, 29.05.1997, par. 34; König/Almanya, Başvuru no. 6232/73, 
28.06.1978, par. 89-90; Ringeisen/Avusturya, Başvuru no. 2614/65, 16.07.1971, par. 94.  

18 Airey / İrlanda, par. 21.
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kaynaklanan haklar kural olarak meden  hak ve yükümlülükler kapsamında 
değerlend r lmekted r19. Örneğ n, sözleşme hukuku, t caret hukuku, 
tazm nat hukuku, a le hukuku, ş hukuku ve mülk yet hukukuna l şk n 
davalar bu kapsamdadır20.

“Meden  hak ve yükümlülük” kavramının üye devletler n ç 
hukuklarından bağımsız b r şek lde yorumlanmasının b r sonucu olarak 
Mahkeme, kamu hukuku le lg l  bazı davaları da 6. madden n 1. fıkrası 
kapsamında değerlend rm şt r21. Dolayısıyla ç hukukta kamu hukuku 
alanına dâh l ed len b r uyuşmazlık, Sözleşme anlamında meden  hak ve 
yükümlülükler kapsamında değerlend r leb lmekted r22. Devlet ve b rey 
arasındak  b r uyuşmazlıktan kaynaklanan davalarda dare makamlarının, 
özel b r şahıs g b  hareket etmes  veya egemenl k yetk s n  kullanmasının, 
uyuşmazlığın meden  n tel kte kabul ed leb lmes  üzer nde b r etk s  
yoktur23. Mahkeme’ye göre, bu tür davaların sonuçları k ş ler n şahs  
hak ve yükümlülükler  üzer nde bel rley c  olacaksa, dava konusu 
hak 6. madden n 1. fıkrası kapsamında kabul ed lmekted r24. Ayrıca 
uyuşmazlık konusu hakkın meden  n tel kte kabul ed leb lmes  ç n, 
özel hukuka l şk n unsurların kamu hukukuna l şk n unsurlardan daha 
baskın olması gerek r25. Ancak, AİHM 6. madde kapsamında bel rt len 
hak ve yükümlülükler n “meden ” olup olmadığını bel rlerken, genel ve 
soyut b r tanım yapmaktan da kaçınmıştır26.

19 MOLE/HARBY, s. 12-13.
20 Örneğ n: 6 Temmuz 1971 tar hl  Ringeisen/Avusturya; 19 Şubat 1998 tar hl  Edificaciones 

March Gallego S.A./İspanya; 8 Aralık 1983 tar hl  Axen/Almanya; 21 Şubat 1975 tar hl  
Golder/Birleşik Krallık; 9 Ek m 1979 tar hl  Airey/İralanda; 28 Kasım 1984 tar hl  
Rasmussen/Danimarka; 6 Mayıs 1981 tar hl  Buchholz/Federal Almanya Cumhuriyeti; 8 
Aralık 1983 tar hl  Pretto/İtalya kararları. MOLE/HARBY, s. 13.

21 İNCEOĞLU (2013), s. 210; TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR/ÖNOK, s. 277 vd.    
22 Aslında AİHS’n n 6. maddes nde genel olarak adl -yargı dar  yargı ayrımı yapılmamıştır. 

Bunun temel sebeb  se Sözleşmeye taraf devletler n bazılarının, adl  yargı- dar  yargı 
ayrımına yer vermeyen Anglo-sakson hukuk s stemler n  ben msem ş olmasıdır. TEZCAN, 
s.469. 

23 Kön g/Almanya, par. 90.
24 Pudas/İsveç, Başvuru no. 10426/83, 21.10.1987, par. 35; Deumeland/Almanya, Başvuru no. 

9384/81, 29.05.1986, par. 60; Baraona/Portekiz, Başvuru no. 10092/82, 08.07.1987, par. 42. 
25 Deumeland/Almanya, Başvuru no. 9384/81, 29.05.1986, par. 74.
26 Benthem/Hollanda, Başvuru no. 8848/80, 23.10.1985, par. 35.
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AİHM’ n kamu hukuku kaynaklı uyuşmazlıklarda, dava konusu 
hakkın meden  n tel kte olup olmadığına l şk n değerlend rme yaptığı 
pek çok karar vardır27. Örneğ n, mülk yet hakkına l şk n davaların pek 
çoğunda, 6. madden n 1. fıkrasının uygulanması söz konusu olmuştur. 
Kamulaştırma mar z nler  g b  mülk yet hakkını lg lend ren28 ya da 
sonucu le mülkün kullanımını ve faydalanma durumunu etk leyen29 
davalarda ad l yargılanma hakkına l şk n güvenceler uygulanır. 
Mahkeme, t car  faal yet hakkının kısıtlanması ya da faal yet ruhsatının 
ptal ed lmes  g b  bazı davaları da meden  hak ve yükümlülüklere 
l şk n olarak kabul etm şt r30.

27 Örnek bazı kararlar ç n bkz. GÖZÜBÜYÜK/GÖLCÜKLÜ, s. 270-273. 
28 AİHM Sporrong ve Lönnroth/İsveç kararında kamulaştırma z nler n n başvurucuların 

mülk yet haklarını etk led ğ n  dolayısıyla Sözleşmen n 6. maddes n n 1. fıkrasının 
uygulanab leceğ n  bel rtm şt r. Başvuru no. 7151/75, 23.09.1982, par. 83. Mahkeme, 
taşınmaz mülk yet n n devr  sözleşmeler n n onaylanmasına l şk n b r davada dava konusu 
hakkın meden  n tel kte olduğuna karar verm şt r. Ringeisen/Avusturya, Başvuru no. 2614/65, 
16.07.1971, par. 110. Ayrıca bkz. Poiss/Avusturya, Başvuru no. 9816/82, 23.04.1987, par. 
48; Bodén/İsveç, Başvuru no. 10930/84, 27.10.1987, par. 32.

29 De Geouff re De La Pradelle/Fransa davası, başvurucunun araz s n n de ç nde bulunduğu 
b r bölgen n s t alanı lan ed lmes  ve başvurucunun mülkünün kullanımının bazı alanlarda 
sınırlandırılması le lg l d r. Bölgen n s t alanı lan ed lmes ne l şk n şlemler n başlatıldığı 
başvurucuya b r mektup le b ld r lm ş bu şlemler resm  gazetede yayımlanan b r kararname 
le sonlandırılmıştır. Başvurucu kararnameye karşı Danıştay’da dava açmış ancak 

zamanaşımı neden yle başvurusu redded lm şt r. AİHM kararında, bölgen n s t alanı lan 
ed lmes  ve sonrasında yapılan şlemler n başvurucuya tebl ğ ed lmes  usulünün oldukça 
karmaşık olduğunu bel rtm şt r. Mahkemeye göre, başvurucunun dar  şleme karşı dava 
açab lmes  ç n yapılan b lg lend rme şlem  açık, etk l  ve prat k b r yöntem değ ld r. 
Bu nedenle AİHM, mahkemeye başvuru hakkının hlal ed ld ğ  sonucuna ulaşmıştır. De 
Geouff re De La Pradelle/Fransa, Başvuru no. 12964/87, 16.12.1992.

30 İsveçl  b r l m ted ş rket olan Tre Traktörer Akt ebolag (TTA), 30 Temmuz 1980’de TTA, 
Hels ngborg’dak  Le Card nal restoranının yönet m n  devralmış ve aynı gün b ra, şarap 
ve çeş tl  alkollü çecekler serv s etmek ç n ruhsat almıştır. TTA le lg l  olarak Verg  
Da res ’n n yaptığı denet m sonucunda tesp t ed len usulsüzlükler sebeb yle, restoranın 
çk  ruhsatının yen den değerlend r lmes  gerekm şt r. İlçe İdare Kurulu, ruhsatın ptal n n 

gerekl  olmadığını tesp t etm ş ve ş rkete htar vererek daha sonrak  b r tar hte ş rket n çk  
ruhsatını yen lem şt r. Bu karara karşı Hels ngborg Sosyal Konsey ’n n, Ulusal Sağlık ve 
Refah Kurumu’na başvurması sonucunda İl İdare Kurulu’nun kararı bozulmuştur. İsveç 
hukukuna göre, Ulusal Sağlık ve Refah Kurumu’nun kararlarına karşı yargı yolu kapalıdır. 
AİHM, ruhsatın ptal ed lmes  şlem n n TTA tarafından şlet len restoranın müşter  çevres  
ve değer  üzer nde olumsuz etk ler n n olduğunu bel rtm şt r. Mahkemeye göre, başvuranın 
çk  ruhsatının mevcut olması, şletmen n t car  faal yetler n  sürdürmes  ç n başlıca 

şartlardan b r d r. İsveç’te toptan alkol dağıtımı Devlet tekel nded r; ancak lokantalarda ve 
barlarda alkollü çk  serv s  çoğunlukla özel k ş lere ve ş rketlere ruhsat ver lmes  yoluyla 
sağlanır. Bu durumda, ruhsat sah b  olan ve kâr elde etme amacına sah p olan lg l  k ş  ve 
ş rketler le müşter ler  arasındak  sözleşmeye dayalı b r t car  faal yet vardır. Bu nedenle 
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Mahkeme, lg l  ç hukukta kamu hukuku alnında yer alsa b le, a le 
hukukunu lg lend ren davalarda da uyuşmazlığın temel ndek  hakkın 
meden  n tel kte olduğuna karar verm şt r31. 

AİHM, kamu görevl ler  le devlet arasındak  bazı uyuşmazlıkları da 

ruhsat yoluyla TTA’ya ver len haklar, 6. madden n b r nc  fıkrası çerçeves nde “meden  
hak” n tel ğ nded r. Tre Traktörer Aktiebolag/İsveç Başvuru no. 10873/84, 07.07.1989. 
AİHM König/Almanya, favasında ise, özel b r kl n k şleten, mesleğe aykırı davranışları 
sebeb yle, kl n k şletme ve doktorluk yapma yetk s  el nden alınan başvurucunun, 
bu haklarının meden  n tel kte olduğuna karar verm şt r. Mahkeme karada özel kl n k 
şletmen n ve doktorluk mesleğ n n bazı bakımlardan sözleşmeye dayanan b r t car  

faal yet olduğunu kabul etm şt r. Mahkeme ayrıca, kl n k şletmen n y ne bazı bakımlardan 
kâr amacı güden b r t car  faal yet olduğunu ve mülk yet hakkı le yakından lg l  b r hak 
olduğunu vurgulamıştır. König/Almanya, Başvuru no. 6232/73, 28.06.1978. AİHM H./
Belçika davasında, başvurucu müvekk ller ne kasıtlı olarak yanlış b lg  verd ğ  ç n barodan 
çıkarılmış olan b r avukattır. Başvurucu, barodan çıkarıldıktan on yıl sonra st sna  bazı 
hallerde baroya tekrar kabul ed leb leceğ ne l şk n kanun hükmüne dayalı olarak, baroya 
kaydolmak ç n k  defa başvuruda bulunmuş ancak bu başvuruları redded lm şt r. Bu karara 
karşı başvuru yolu bulunmaması ve başvurucunun etk l  savunma yapamaması gerekçes  le 
Mahkeme, 6. madden n 1. fıkrasının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r. Bu kararda Mahkeme 
Belç ka’da avukatlık mesleğ n  çeş tl  yönler n  nceleyerek, bu hakkı Sözleşmen n 6. 
maddes n n b r nc  fıkrası kapsamında meden  b r hak olarak n telend rm şt r. Mahkeme’ye 
göre Baro üyeler n n çalışmaları sadece mahkemeler n n şley ş ne katkıda bulunmaktan 
baret değ ld r. Mahkeme kararında, avukatların -zorunlu müdaf l k dışında- müvekk ller n  

gönüllü olarak seçt ğ ne, müvekk ller  le arasında b r özel hukuk l şk s n n varlığına, b r 
avukatın bürosunun ve müvekk ller n n mülk yet hakkı le lg l  olduğuna vurgu yapmıştır. 
H./Belçika, Başvuru no. 8950/80, 30.11.1987, par. 47-48. AİHM şeh rlerarası taşımacılık 
ruhsatının ptal ne l şk n b r davada da uyuşmazlık konusu hakkın sözleşmeye dayanan b r 
t car  faal yet olduğunu kabul etm şt r. Pudas/İsveç, Başvuru no. 10426/83, 27.10.1987, par. 
37, 38. Ayrıca bkz. Fredin/İsveç (No.1), Başvuru no. 12033/86, 18.02.1991, par.63.

31 W./Birleşik Krallık davası, başvurucunun çocuğunun sosyal h zmet kurumu tarafından 
devlet korumasına alınması, evlatlık ver lmek üzere koruyucu a le yanına yerleşt r lmes  
ve çocuk le tab  anne baba arasındak  k ş sel l şk n n kısıtlanması ve sona erd r lmes  
le lg l d r. Mahkeme bu davda, sosyal h zmetler kurumu le başvurucu arasındak  

uyuşmazlığın “meden ” n tel kte olduğunu kabul etm şt r. W./Birleşik Krallık, Başvuru no. 
9749/82, 08.07.1987, par. 77-79. Keegan/İrlanda davası, başvurucu babanın evl l k dışı 
doğan çocuğunun evlatlık ver lmes  le lg l d r. O dönemde İrlanda hukukuna ve Anayasa 
Mahkemes n n çt hatlarına göre, evl l k dışı doğan b r çocuğun tab  babasının, çocuğun 
evlatlık ver lme sürec ne katılab lmes  ve evlatlık verme kararına karşı dava açab lmes  
mümkün değ ld r. Mahkeme bu davada, uyuşmazlık konusu hakkın “meden ” n tel kte 
olduğuna ve ad l yargılanma hakkının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r. Keegan/İrland, 
Başvuru no. 16969/90, 26.05.1994, par. 57-60. Başka b r davada Mahkeme, çocuğu Sosyal 
Konsey tarafından bakıcı a le yanına yerleşt r len başvurucu annen n, çocuğu le görüşme 
mkânını sınırlayan dar  kararlar aleyh ne yargısal yollara başvuramaması neden yle, 

mahkemeye başvuru hakkının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r. Erıksson/İsveç, Başvuru 
no. 11373/85, 22.06.1989, par. 80-82. Ayrıca bkz. Olsson/İsveç, Başvuru no. 10465/83, 
24.03.1988, par. 88-91.
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meden  n tel kte kabul etm şt r32. Kamu görevl ler  le devlet arasındak  
uyuşmazlıklarda, 6. Madden n 1. fıkrasının uygulanab l rl ğ  konusunda 
AİHM’ n k  temel kararı vardır. Bunlar Pellegr n/Fransa kararı le 
V lho Eskel nen ve D ğerler /F nland ya kararlarıdır. Pellegr n/Fransa 
kararında Mahkeme dar  uyuşmazlıklarda Sözleşmen n 6. maddes n n 
uygulanamayacağını bel rtm şt r33. V lho Eskel nen ve D ğerler  le 
lg l  davada, Pellegr n kararındak  kıstaslarını açıklamış ve bu kıstasları 

b raz daha gen şleterek uygulamıştır. Buna göre kamu görevl ler  le 
devlet arasındak  b r uyuşmazlığın, 6. madden n 1. fıkrasının koruması 
dışında bırakılab lmes  ç n, lg l  durumda ç hukukta mahkemeye 
er ş m n açıkça yasaklanmış olması ve bu yasaklamanın devlet n 
menfaat  bakımından haklı göster leb lmes  gerek r. Yasaklamanın 
devlet n menfaat  bakımından haklı göster leb lmes  ç n; uyuşmazlığın 
konusunun devlet otor tes n n kullanılması le lg l  olması ve 
uyuşmazlığın devlet le memur arasındak  özel bağdan kaynaklandığının 
spatlanması gerek r 34.

32 VITKAUSKAS/DIKOV, s. 15. İNCEOĞLU (2013), s. 211, dn. 10; AKINCI, s. 146-151.
33 TEZCAN (2017), s.769.
34 CLAYTON/TOMLINSON, s. 134. V lho Eskel nen ve D ğerler /F nland ya kararının 

gerekçes  kısaca şu şek lded r: Pellegr n kararından önce Mahkeme, devlet memurlarının 
şe alınma, kar yer ve h zmet n n sona ermes ne l şk n uyuşmazlıkların, kural olarak 

Sözleşme’n n 6. maddes n n 1. fıkrasının kapsamına g rmed ğ ne karar verm şt r. Ancak 
st sna  olarak, memurların “ şe alınmaları” veya “kar yerler ” le lg l  olmayan, çalışmanın 

sona erd r lmes nden sonra ortaya çıkan madd  haklar le lg l  bazı davalarda, uyuşmazlığı 
meden  n tel kte kabul etm şt r. Mahkeme bu kararlarda, talepler n madd  n tel kte olduğu, 
emekl  aylıkları konusunda devlet n b r takd r yetk s n n olmadığı ve devlet n konumunun 
özel hukuktak  şverenle benzed ğ  gerekçes ne dayanmıştır. Mahkeme Pellegr n davasında, 
bu konudak  bel rs zl ğe çözüm get rmek ç n, “kamu görev ” ter m n  özerk b r şek lde 
yorumlamış ve kamu çalışanlarının görevler n n n tel ğ ne l şk n b r ölçüt bel rlem şt r. “Genel 
yarara l şk n veya kamu hukukunca ver len gücün kullanımına katılmayı çeren görevlerde 
bulunanlar, devlet n egemen gücünün b r kısmını eller nde tutmaktadır. Bu nedenle devlet n, 
bu memurlardan özel b r güven ve sadakat bağıyla bağlanmalarını stemekte meşru menfaat  
vardır. Öte yandan kamu yönet m  unsuru çermeyen d ğer kadrolar bakımından böyle b r 
menfaat bulunmamaktadır”. Bu nedenle Mahkeme, pol s, asker g b  görevlerde bulunan 
k ş ler le devlet arasındak  uyuşmazlıkların, Sözleşme’n n 6. maddes n n 1. fıkrası kapsamı 
dışında kaldığına hükmetm şt r. Dolayısıyla, devlet n ya da d ğer kamusal toplulukların 
genel çıkarlarının korunmasıyla görevl  olup, kamu gücünü eller nde bulunduranlar 
dışındak  kadrolar bakımından, 6. madden n 1. fıkrasının uygulanması mümkündür. Bu 
ölçütün tek st snası se emekl l k maaşları le lg l d r, çünkü emekl l k hal nde, kamu 
görevl s n n devlet n egemen gücünü kullanması mümkün değ ld r ve devlet le arasındak  
özel bağ ortadan kalkmış olmaktadır. Ancak Vılho Eskelınen davası le get r len yen  kıstasa 
göre, kamu görevl ler n n 6. madden n korumasından faydalanamaması ç n, k  şartın 
b rl kte gerçekleşmes  gerek r. Bu kıstaslardan lk , lg l  devlet n ç hukukunda uyuşmazlığa 
konu olay hakkında mahkemeye başvurma hakkının tanınmamasıdır. İk nc  kıstasa göre se, 
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Kamu görevl ler  le lg l  uyuşmazlıkların meden  n tel kte 
görülmes  le lg l  b r d ğer durum, b r devlet n sah p olduğu yargı 
bağışıklığı kapsamına g ren meseleler le lg l  olarak, d ğer b r devlet n 
mahkemeler nde dava açılamaması neden yle ortaya çıkmaktadır35. 
Örneğ n AİHM Cudak/L tvanya kararında, bu konu le lg l  b r değerlend rme 
yapmış ve ş akd n n haksız fesh  neden yle tazm nat almaya l şk n uyuşmazlığı 
Sözleşmen n 6/1. maddes  kapsamında görmüştür. Dava konusu olaya göre, 
L tvanya vatandaşı olan Başvurucu Polonya elç l ğ nde sekreter-santral 
memuru olarak çalışmaktadır. Başvurucu, ş arkadaşlarından b r  tarafından 
c nsel tac ze uğradığı dd ası le L tvanya’da Ombudsman’a başvurmuş ve 
haklı bulunmuştur. Bu süreçten sonra Başvurucu, z ns z olarak şe gelmed ğ  
gerekçes  le şten çıkarılmıştır. L tvanya mahkemeler , şveren n yargı 
bağışıklığına sah p olduğu gerekçes 36 le ş akd n n haksız olarak fesh  
le lg l  davaya bakmayı reddetm şt r. AİHM, dava konusu uyuşmazlık 

devlet le kend  memuru arasındak  b r durumdan kaynaklanmasa b le, 
bu olayda V lho Eskel nen kıstaslarına atıf yapmıştır37.   

Mahkemen n meden  n tel kte gördüğü uyuşmazlıkların d ğerler  se; 
devlet aleyh ne açılan bazı tazm nat davaları38, anayasa mahkemeler nde 

yargı yolunun kapatılmasına yönel k bu kısıtlamanın devlet n menfaat  bakımından haklı b r 
gerekçeye dayanması gerek r. Uyuşmazlığın konusunun devlet otor tes n n kullanılması le 
lg l  olduğunu ya da uyuşmazlığın devlet le memur arasındak  özel bağdan kaynaklandığını 
spatlamak görev  de lg l  devlete a tt r. V lho Eskel nen ve D ğerler /F nland ya, Başvuru 

no.63235/00, 19.04.2007, Avrupa Konsey  İnsan Hakları Vakfı’nın desteğ yle yapılan çev r ; 
(http://hudoc.echr.coe. nt/tur? =001-116508, er ş m 28.03.2017), par. 43-63. Konu le lg l  
ayrıntılı b lg  ve V lho Eskel nen ve D ğerler  davasındak  kıstasların yorumlandığı Baka/
Macar stan kararının değerlend r lmes  ç n bkz. AKBULUT, s. 225-254. 

35 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR/ÖNOK, s. 289 vd.
36 AİHM, “Devletler n ve Mal k  Oldukları Malların Yargı Bağışıklığına Da r Sözleşme”ye 

atıf yaparak, devletler n yurt dışındak  d plomat k m syonunda görevl  personel n h zmet 
sözleşmeler n n bağışıklık kapsamı dışında olduğunu bel rtm şt r. TEZCAN/ERDEM/
SANCAKDAR/ÖNOK, s. 289.

37 Cudak/Litvanya, Başvuru no. 5869/02, 23.03.2010, Avrupa Konsey  İnsan Hakları Vakfı’nın 
desteğ yle yapılan çev r ; (http://hudoc.echr.coe. nt/tur? =001-119645, er ş m 28.03.2017). 
Aynı yönde bkz. Sabeh El Leıl/Fransa, Başvuru no. 34869/05, 29.06.2011, par. 36-42; 
TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR/ÖNOK, s. 289. Bununla b rl kte, V lho Eskel nen 
kararının, Devlet le kend  memurları arasındak  l şk ler  lg lend rd ğ n  dolayısıyla mevcut 
davadan farklı olduğunu da vurgulamıştır. Aynı yönde bkz. Sabeh El Leıl/Fransa, Başvuru 
no. 34869/05, 29.06.2011, par. 36-42. 

38 Edıtıons Perıscope/Fransa davasında, başvurucu dar  yargıda yaklaşık on yıl sürede 
sonuçlanan b r tazm nat davası neden yle, makul sürede yargılanma hakkının hlal ed ld ğ n  
ler  sürmüştür. Dava konusu olay verg  muaf yetler  le lg l d r ve ç hukukta dar  yargı 

organlarının yargılama yetk s  kapsamındadır.  AİHM, başvurucunun madd  zararının 
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görülen davalar39 le sosyal yardımlar40 le lg l  davlardır.

Anayasa Mahkemes  de “meden  hak ve yükümlülük” kavramını 
yorumlarken, büyük ölçüde AİHM çt hatlarından faydalanmaktadır. Örneğ n 
Anayasa Mahkemes , devlet n askere alma kararı le lg l  b r başvuruyu, hakkın 
meden  hak ve yükümlülük kapsamında n telend r lemeyeceğ  gerekçes  le 
reddetm şt r41. Bunun yanında Mahkeme başka b r kararında, askerl k 

karşılanması taleb  söz konusu olduğu ç n, dava konusu hakkın “meden ” n tel kte olduğuna 
karar verm şt r. Edıtıons Perıscope/Fransa, Başvuru no. 11760/85, 26.03.1992, par. 40. 
Ayrıca bkz. Georgıadıs/Yunanistan, Başvuru no. 21522/93, 29.05.1997, par. 27-36. AİHM 
başka b r davada, Zür h Kantonunda b r havaalanının yakınında oturan başvurucuların, 
dareye karşı açtıkları tazm nat davasındak  hak talepler n n k ş sel veya ayn  n tel kte 

b r hakka l şk n olduğunu bel rtm ş ve uyuşmazlığı Sözleşmen n 6. maddes n n 1. fıkrası 
anlamında “meden  n tel kte” kabul etm şt r. Zimmermann ve Steiner/İsviçre, Başvuru no. 
8737/79, 13.07.1983, par. 7, 22, TEZCAN, s. 471.

39 Anayasa Mahkemes n n kararı, meden  haklara l şk n olarak olağan mahkemelerde 
görülen b r dava üzer nde bel rley c  b r etk ye sah pse, Anayasa Mahkemes  önünde 
yapılan yargılamalar da 6. madden n kapsamı ç nde değerlend r lecekt r. Ruız-Mateos/
İspanya davasında, Rumasa adlı ş rketler grubunun kamulaştırılması ve sonrasında yapılan 
yargılamalar üzer ne, ş rket h ssedarları ad l yargılanma ve makul sürede yargılanma 
haklarının hlal  dd ası le AİHM’e başvurmuştur. Başvurucular kamulaştırılan ş rketler n n 
ades  ç n hukuk mahkemes nde dava açmış ve bu davada kamulaştırma le lg l  kanun 

hükmünün anayasaya aykırı olduğunu ler  sürmüşlerd r. AİHM bu davada, hukuk 
mahkemes  ve Anayasa Mahkemes ndek  yargılamaların konusu arasında yakın b r bağ 
olduğunu bel rtm şt r. Mahkemeye göre, t raz ed len hükümler n Anayasa Mahkemes  
tarafından ptal , hukuk mahkemeler n Ru z-Mateos a les n n talepler n  kabul etmes ne 
neden olacaktır. Bu nedenle davada, 6. madden n 1. fıkrasının uygulanab leceğ ne karar 
verm şt r. Ruız-Mateos/İspanya, Başvuru no. 12952/87, 23.06.1993, par. 59, 60.

40 Schuler-Zgraggen/İsviçre davası, malullük aylığı bağlanan başvurucunun, daha sonrak  
b r tar hte yapılan sağlık kontrolünden sonra malullük aylığının kes lmes  ve sonrasındak  
yargısal süreç le lg l d r. AİHM daha önce verd ğ  kararlarında sosyal yardımların, 6. 
madde kapsamına g rmed ğ ne karar verm şt r. Ancak bu davada daha önce verd ğ  kararlara 
da atıf yaparak, üye devletler n mevzuatlarının değ şmes  ve eş t muamele lkes  uyarınca, 
sosyal yardımlar da dâh l sosyal s gortaların tüm alanında 6. madden n uygulanab leceğ ne 
karar verm şt r. Mahkeme’ye göre, dava konusu uyuşmazlık kamu hukuku özell kler  
taşımaktadır ancak başvuranın geç m kaynaklarına yönel k b r müdahale söz konusudur. 
Olayda başvurucu le dar  makamlar arasında sadece dar  b r l şk  söz konusu değ ld r, 
başvurucunun b reysel ve ekonom k b r hak taleb  vardır. Bu nedenle Mahkeme, 6. madden n 
1. fıkrasının bu davada uygulanab l r olduğuna karar verm şt r. Schuler-Zgraggen/İsv çre, 
Başvuru no. 14518/89, 24.06.1993, par. 8-22, 46. Aynı yönde bkz. Salesi/İtalya, Başvuru no. 
13023/87, 26.02.1993, par. 17-19.

41 Bu başvuruda, başvurucu askerl ğe elver şl  olmadığı halde, askerl k h zmet  yaptırılmasından 
dolayı uğradığı zararın tazm n  ç n dava açmış, ancak bu dava süre aşımı gerekçes yle 
redded lm şt r.  Başvurucu bunun üzer ne, mahkemeye er ş m hakkının hlal ed ld ğ  dd ası 
le Anayasa Mahkemes ne başvurmuştur. Mahkeme’ye göre, “…devlet n b r b reye, salt 

egemenl k yetk s n  kullanarak tanıdığı hak ya da yükled ğ  yükümlülükler n “meden  hak 
ve yükümlülük” kapsamında değerlend r lemeyeceğ n  bel rtmek gerek r. AİHM de “meden  
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h zmet n  yaparken yaralanan b r k ş n n açtığı tam yargı davasında, 
dava konusu uyuşmazlığın meden  hak ve yükümlülükler çer s nde yer 
aldığını kabul etm şt r42. 

C. Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  ve Anayasa Mahkemes  
Kararlarında Mahkemeye Er ş m Hakkı

İnsan haklarına saygı lkes n n gerçekleşmes  ve nsan haklarının 
korunmasının sağlanması ç n, etk l  yargısal yolların bulunması zorunludur. 
Hakkı hlal ed len k ş ler n mahkemeye er ş m haklarının olması, bu k ş ler 
ç n son derece öneml  olduğu g b , nsan haklarının korunması lkes n n 

de vazgeç lmez b r unsurudur43. Mahkemeye er ş m hakkı genel olarak, 
b reyler n dd aları hakkında karar verecek mahkemeler n bulunması ve 
b reyler n dd alarını mahkemeye sunab lme haklarının sağlanması olarak 
tanımlanmaktadır. Bu anlamda mahkemeye er ş m hakkını, hak arama 
özgürlüğünün temel unsurlarından b r  olarak n telend rmek mümkündür. 
Daha gen ş anlamıyla mahkemeye er ş m hakkı, sadece b r mahkemeye 
başvurmak değ l, ad l yargılamaya l şk n standartlar le uyumlu olarak 
yargılama yapılması ve karar ver lmes  anlamına gelmekted r. Mahkemeye 
er ş m hakkı dar anlamda, adl  yardımdan yararlanma hakkı olarak da 
tanımlanab l r44. Yaygın anlamı le mahkemeye er ş m hakkı, yargısal koruma 
le eşanlamlıdır. Buna göre, mahkemeye er ş m, bağımsızlığı ve tarafsızlığı 

hak” kavramının özel b r k ş  olmaktan z yade vatandaş olmanın b r gereğ  olarak b reyde var 
olan ve özü t barıyla kamu hukukuna l şk n bulunan hak ve yükümlülükler  çermed ğ n  
fade etmekted r. Askerl k ve askere alma şlemler  de devlet n egemenl k yetk s n n 

tezahürü olan ve müdahaleye kapalı bulunan çek rdek alanını oluşturmaktadır. Bu bağlamda 
Anayasa’da vatandaşlık bağından kaynaklanan kamusal b r hak ve ödev olarak düzenlenen 
askerl k h zmet n n “meden  hak ve yükümlülük” kapsamında olmadığı hususunda tereddüt 
bulunmamaktadır. B r k ş n n zorunlu askerl k h zmet  yükümlüsü olup olmadığı, k mler n 
bu h zmet  yer ne get rmekten muaf tutulacağı ya da muaf yet koşullarının ne olacağı, bu 
h zmet n hang  statüde ve ne kadar süre le yer ne get r leceğ , askere sevk şlemler n n 
hang  yöntem zlenerek ve ne şek lde yürütüleceğ , bu süreçtek  uygulamaların ne olacağı 
g b  meseleler özü t barıyla askerl k h zmet  yapma yükümlülüğüne l şk n olduğundan 
“meden  hak ve yükümlülük” kapsamında değ ld r” (Yusuf Gürkan Başvurusu, Başvuru no. 
2014/11067, 18.10.2017, RG Tar h-Sayı: 24.11.2017, par. 35-38). An ayasa Mahkemes ’n n 
AİHM çt hatları le aynı yöndek  başka b r kararı ç n bkz. Kamil Koç Başvurusu, Başvuru 
No. 2012/660, 07.11.2013.

42 Buna göre, asker k ş ler n, asker  daren n eylem ve şlemler nden doğan k ş sel zararlarının 
tazm n n  meden  hak ve yükümlülükler çer s nde yer almaktadır. Tanju Taş Başvurusu, 
Başvuru No. 2014/9052, 11.12.2014, RG Tar h-Sayı: 12.05.2015-29353, par. 34.

43 Mahkemeye er ş m hakkı, İnsan Hakları Evrensel Beyannames ’n n 8. maddes nde de 
düzenlenm şt r. 

44 FRANCIONI, s. 1. AYDIN, s. 272.
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sağlanab len ve hukuka uygun olarak oluşturulmuş b r mahkeme önünde 
çözüm arayab lme hakkıdır. Bu tanıma göre, mahkemeye er ş m hakkı, 
hukuku uygulama ve yorumla gücüne ve sorumluluğuna sah p, yürütmeden 
bağımsız mahkemeler n varlığını gerekt ren hukukun üstünlüğü ve kuvvetler 
ayrılığı g b  lkelere dayanmaktadır45.

AİHM, mahkemeye er ş m hakkını, ad l yargılanma hakkının 
unsurlarından b r  olarak kabul etmekted r46. Mahkemeye er ş m hakkı 
6. maddede açık b r şek lde bel rt lmemekle b rl kte, b r nc  fıkradan bu 
sonucu çıkarmak mümkündür47. AİHM verd ğ  kararlarda, meden  hak ve 
yükümlülüklere l şk n dd aların mahkeme önüne get r lmes  hakkının, 
6. madden n 1. fıkrasında tem nat altına alındığını bel rtm şt r. 
Mahkeme Golder/B rleş k Krallık davasında verd ğ  kararda, 6. 
madden n 1. fıkrasının yalnızca görülmekte olan b r davadak  usule 
l şk n güvenceler  kapsamadığını, bu güvencelerden faydalanmanın 

temel şartı olan mahkemeye başvurma hakkını da kapsadığını kabul 
etm şt r. AİHM’ye göre, mahkemeye başvurma hakkı güvence altına 
alınmazsa, yargılamanın ad l, alen  ve süratl  olması g b  lkeler n 
de h çb r anlamı yoktur48. Ayrıca Mahkemeye göre, mahkemeye er ş m 
hakkının yalnızca bulunması yeterl  değ ld r. Aynı zamanda bu hakkın etk l  
b r şek lde kullanılab lmes  de gerekmekted r. Mahkemeye er ş m hakkının 
etk l  olab lmes  ç n, hakkı hlal ed len b reyler n, açık ve elver şl  b r mkâna 
sah p olmaları da gerek r49.

45 FRANCIONI, s. 3
46 Mahkeme’ye er ş m hakkı temelde özel hukuk davaları le dar  şlem ve eylemlerden 

kaynaklanan uyuşmazlıklarda uygulanmakla b rl kte, ceza davalarına l şk n olarak da 
uygulanab lmekted r. Ancak mahkemeye er ş m hakkı, mağdurlara sınırsız b r şek lde ceza 
davası açma hakkı tanımamaktadır. Mahkemeye er ş m hakkı, mağdurun meden  hak ve 
yükümlülüğe l şk n b r dd ası olmadığı sürece, mağdura şahs  ceza davası açma mkânı 
tanınmaz. Bu hak ayrıca, kamu davasına konu olab lecek b r suçun mağduruna, savcıdan 
kamu davası açmasını steme hakkı da tanımaz. TÜSİAD RAPORU, s. 25; İNCEOĞLU 
(2013), s. 216. 

47 Mahkemeye er ş m hakkı ceza davalarına l şk n olarak da uygulanab lmekle b rl kte, 
çalışmanın konusu gereğ  bu hak meden  hak ve yükümlülüklere l şk n uyuşmazlıklar le 
sınırlı olarak ncelenm şt r. 

48   Golder/Birleşik Krallık, Başvuru no. 4451/70, 21.02.1975, par. 35. Ayrıca bkz. AKTEPE 
ARTIK, s. 76-77; İNCEOĞLU (2013),  s. 215; CLAYTON/TOMLINSON, s. 140-141; 
GÖLCÜKLÜ, s. 208.

49 Golder/Birleşik Krallık davasında Mahkeme, cezaev nde bulunan b r mahkûmun, b r cezaev  
yetk l s ne ft ra davası açmak ç n avukatı le görüşmes ne z n ver lmemes  durumunda, 6. 
madden n hlal ed ld ğ ne karar verm şt r. Golder/Birleşik Krallık, Başvuru no. 4451/70, 



Özlem ÇELİK

299Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

AİHM kararları ncelend ğ nde, mahkemeye er ş m hakkının temelde 
k  farklı açıdan değerlend r ld ğ  görülmekted r. Mahkemeye er ş m hakkı 
lk olarak uyuşmazlığın b r mahkeme önüne ötürüleb lmes n  yan  dava açma 

hakkının varlığını gerekt r r. Dolayısıyla dava açma hakkını aşırı derecede 
zorlaştıracak ya da mkânsız hale get recek düzenlemeler, mahkemeye er ş m 
hakkına aykırı olacaktır. Mahkemeye er ş m hakkının k nc  boyutu se, 
mahkeme kararlarının uygulanmasına50 yan  hükmün crasına l şk nd r51.

Dava açma hakkına yönel k sınırlamalar, doğrudan veya dolaylı olarak 
uygulanab lmekted r. Örneğ n küçüklere, akıl hastalığı veya zayıfl ığı olanlara, 
hükümlülere yönel k sınırlamaların meşru b r amaca yönel k olduğu, AİHM 
tarafından kabul ed lmekted r. Ancak meşru b r amaca yönel k bu sınırlamalar 
da hakkın özünü ortadan kaldırmamalı ve ölçülülük lkes ne uygun olmadır52. 

Dava açma hakkının önündek  ekonom k engeller53, yargılama 
usulünün karmaşık olması54, davaların sürüncemede kalması, hak 

21.02.1975, par. 40. Başka b r davada AİHM, dar  b r davaya t raz etmek ç n başvurucuya 
açık, prat k ve etk l  b r yol sağlanmadığı ç n, mahkemeye er ş m hakkının olmadığına 
ve 6. madden n 1. fıkrasının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r. De Geouff re De La Pradelle/
Fransa, Başvuru no. 12964/87, 16.12.1992, par. 34-35. Ayrıca bkz. Bellet/Fransa, Başvuru 
no. 23805/94, 04.12.1995, par. 36.

50 Yargı karalarının uygulanmaması durumunda, mahkemeye er ş m hakkının da b r anlamı 
olmayacaktır. AİHM, herhang  b r mahkeme tarafından ver len kararın crasını, ad l 
yargılanma hakkının ayrılmaz b r parçası olarak değerlend rmekted r. Hornsby/Yunanistan, 
Başvuru no. 18357/91, 19.03.1997, par. 40.

51 Bu makalen n konusu ücrets z avukat yardımından faydalanma hakkı olarak bel rlend ğ  
ç n, çalışmamızda temelde dava açma hakkına yönel k sınırlamalar le lg l  olarak 

açıklamalar yapılmış, mahkeme kararlarının uygulanmaması meseles ne değ n lmem şt r. 
Hükmün crası hakkı ç n bkz. AKTEPE ARTIK, s. 156 vd.

52 İNCEOĞLU (2013), s. 216.
53 Örneğ n Anayasa Mahkemes , ceza yargılaması alanındak  kanun yolu başvurularından 

harç alınmasını düzenleyen ve harcının ödenmemes  hâl nde temy z ncelemes n n 
yapılmamasına sebep olan b r kanun hükmünü ptal etm şt r. Mahkemeye göre, kanun 
koyucu yargı h zmetler n n ver lmes  karşılığında harç alınmasına l şk n b r düzenleme 
yapab l r. Ancak bu tür düzenlemeler n mahkemeye er ş m hakkını engellememes  ç n, 
“harcın m ktarının makul olması, harcın alınmasında haklı b r amacın olması, ulaşılmak 
stenen amaç le harç m ktarı arasında orantı olması ve ödeme gücü olmayanlar bakımından 

etk l  adlî yardım s stem n n olması” gerek r. E. 2011/54, K. 2011/142, K.T. 20.10.2011, 
RG Tar h-Sayı: 29.12.2011-28157.  

54 Örneğ n Anayasa Mahkemes , ver ld ğ  anda kes n olan görevs zl k veya yetk s zl k 
kararlarına, kararın ver ld ğ  tar hten t baren k  hafta ç nde t raz ed leb leceğ n  öngören 
kanun hükmünü, mahkemeye er ş m hakkına aykırı bulmuştur. Mahkeme kararında, “dava 
dosyasının görevl  veya yetk l  mahkemeye gönder lmes n n talep ed leb lmes  ç n kararın 
ver ld ğ  tar h esas alınarak tebl ğ veya tefh m öngörmeyen kuralın, mahkemeye ulaşmada 
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düşürücü sürelerden kaynaklanan bazı sorunları da dolaylı engeller 
arasında değerlend rmek mümkündür. Dava açma hakkının önündek  
ekonom k engeller n başında se, avukat yardımından faydalanamama, 
yargılama harçlarının yüksek olması ve adl  yardıma l şk n 
uygulamaların yeters zl ğ  örnek göster leb l r55.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemes ’ne göre, mahkemeye er ş m hakkı 
mutlak değ ld r, bu hak doğası gereğ  devlet tarafından düzenlenmey  zorunlu 
kılar. Dolayısıyla bu hak, toplumun ve b reyler n ht yaç ve kaynaklarına, 
zamana ve mekâna göre değ şeb len düzenlemeler  gerekt r r. Sözleşmec  
devletler, bu düzenlemeler  yaparken bell  b r takd r payına sah pt r. Ancak bu 
sınırlamaların, b reyler n er ş m hakkının özüne zarar verecek b r şek lde veya 
ölçüde olmaması gerek r. Ayrıca sınırlamaların 6. madden n b r nc  fıkrasına 
uygun olması ç n, meşru b r amaca yönel k olması ve ulaşılmak sten len 
amaç le kullanılan araç arasında makul b r oranın bulunması gerek r56. 

Anayasa Mahkemes  kararlarında se mahkemeye er ş m hakkı, 
Anayasa’nın 36. maddes nde düzenlenen hak arama özgürlüğünün temel 
unsurlarından b r  olarak n telend r lmekted r. Anayasa Mahkemes ne 
göre mahkemeye er ş m hakkı; ad l yargılanma hakkının b r unsuru olarak 
kabul ed len ve b reyler n dd a ve savunmalarını, yargı merc ler nde ler  
süreb lmeler ne ve uyuşmazlığın etk l  b r şek lde karara bağlanmasını 
steyeb lmeler ne mkân sağlayan b r haktır57. K ş n n mahkemeye 

başvurmasını engelleyen veya mahkeme kararını anlamsız hale get ren, 

açık ve prat k b r mkân” sunmadığını kabul etm şt r. Mahkeme yaptığı değerlend rmede, 
hukuk yargılamasında yetk s zl k ve görevs zl k kararlarının, tarafl ardan b r n n ya da 
her k  tarafın yokluğunda veya mahkeme tarafından tarafl ar duruşmaya davet ed lmeden 
dosya üzer nden ver leb leceğ n  bel rtm şt r. Bu şek lde ver len görevs zl k veya yetk s zl k 
kararlarının tebl ğ veya tefh m ed lmes  şartı da aranmadığından, tarafl arın ver len kararları 
öğrenme mkânı son derece sınırlı olmaktadır. Mahkemeye göre, “bu hallerde ver len 
kararı öğrenme mkânı olmayan tarafın, dava dosyasının görevl  veya yetk l  mahkemeye 
gönder lmes n  talep etme mkânı da bulunmayacaktır”. E. 2015/96, K. 2016/9, K.T. 
10.2.2016, RG Tar h-Sayı: 23.2.2016 – 29633.

55 İNCEOĞLU (2013), s. 216-217. 
56 Ashingdane/Birleşik Krallık, Başvuru no. 8225/78, 28.05.1985, par. 57; CLAYTON/

TOMLINSON, s. 141.
57 Anayasa Mahkemes ne göre; “k ş n n uğradığı b r haksızlığa veya zarara karşı kend s n  

savunab lmes  ya da maruz kaldığı haksız b r uygulama veya şleme karşı haklılığını ler  
sürüp kanıtlayab lmes  ve zararını g dereb lmes n n en etk l  yolu, yargı merc ler  önünde 
dava hakkını kullanab lmes d r”. E. 2015/96, K. 2016/9, K.T. 10.2.2016, RG Tar h-Sayı: 
23.2.2016 – 29633.
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b r başka fadeyle mahkeme kararını öneml  ölçüde etk s zleşt ren 
sınırlamalar mahkemeye er ş m hakkını hlal edeb lecekt r58. Anayasa 
Mahkemes  dava açma hakkını aşırı derecede zorlaştıracak ya da 
mkânsız hale get recek düzenlemeler , mahkemeye er ş m hakkına 

aykırı bulmuştur59. Y ne Mahkeme’ye göre bu hak devlete, “etk l  yargısal 
başvuru yolu oluşturma ödev  yüklemekted r”60.

58 Tanju Taş Başvurusu, Başvuru No. 2014/9052, 11.12.2014, RG Tar h-Sayı: 12.05.2015-
29353, par. 36.

59 Daha önce de bel rt ld ğ  g b  Anayasa Mahkemes  de “b r uyuşmazlığı bu konuda 
karar verme yetk s ne sah p b r mahkeme önüne götürme” hakkını mahkemeye er ş m 
hakkının b r unsuru olarak n telend rm şt r. Örneğ n Anayasa Mahkemes  b r kararına 
konu olan dava konusu kurala göre, Başbakan ve İç şler  Bakanı tarafından üst düzey 
komutanların soruşturulmalarıyla lg l  verd kler  kararlar aleyh ne Cumhurbaşkanı’na 
t raz ed leb lmekted r. Bu kural, Cumhurbaşkanının t raz makamı olarak verd ğ  kararlara 

karşı da yargı yolunu kapatmaktadır. Anayasa Mahkemes  t raz üzer ne ver len kararların 
Cumhurbaşkanın tek başına yaptığı şlemler arasında olmadığını tesp t ett kten sonra, bu 
kararların yargı denet m  dışında tutulmasını Anayasa’ya aykırı bulmuştur. Mahkeme, 
“ lg l ler yönünden yargı yolunu kapatarak mahkemeye er ş m hakkını engelleyen dava 
konusu” kuralın hak arama özgürlüğüne de aykırı olduğuna karar verm şt r. E. 2014/89, K. 
2015/3, K.T. 14.1.2015, RG Tar h-Sayı: 24.6.2015-29396.

60 Anayasa Mahkemes  b r davada, mahkemeye er ş m hakkının yalnızca bulunmasının 
yeterl  olmadığı, aynı zamanda etk l  olması gerekt ğ  gerekçes  le dava konusu kuralı ptal 
etm şt r. Bu davada, kamulaştırmasız el atma şlemler  le lg l d r. Kamulaştırmasız el atma 
sürec nde, mal k n tekl f ed len bedel  düşük bulması durumunda yargı yoluna başvurması 
mümkündür. Böyle b r davada, davacının, “ daren n daha önce bel rled ğ  h sse bedel n  
sorgulaması ve bunu yargı organları nezd nde tartışma konusu yapması mümkün değ ld r. 
İdaren n yıllar önce bel rled ğ  h sse bedel n n doğru olduğu kabul ed lerek, buna sadece 
fa z şlet lmek suret yle tazm nat m ktarı saptanmaktadır. …Dava konusu kural, darece 
takd r ed len bedel n uygulama tar h  t barıyla da doğru olup olmadığının sorgulanmasını 
ve açılacak davada bunun tartışma konusu yapılmasını engellemekted r. Bu durum, davada 
taşınmazın gerçek değer n n tesp t n  mkânsız hâle get rd ğ nden ve ayrıca davacının 
başarı şansını zayıfl attığından ad l yargılanma hakkını hlal etmekted r”. E. 2013/95, K. 
2014/176, K.T. 13.11.2014, RG Tar h-Sayı: 13.3.2015-29294. Anayasa Mahkemes ne 
göre, mahkemeye er ş m hakkı, hak arama özgürlüğünün b r gereğ d r ancak mahkemeye 
er ş m hakkının varlığı hak arama özgürlüğünü gerçekleşt rmek ç n yeterl  değ ld r. 
Şekl  olarak dava açma hakkı tanıyan ancak mahkemeye er ş m  etk s z hale get ren ya da 
yargı yoluna başvurmayı öneml  ölçüde zorlaştıran düzenlemeler hak arama özgürlüğüne 
aykırıdır. Anayasa Mahkemes , dar  para cezaları le lg l  olarak t raz yolu le önüne 
gelen b r davada, b reyler  dar  para cezasına karşı dava açma hakkından caydırıcı n tel kte 
olan b r kuralı ptal etm şt r. “5510 sayılı Kanun’un 102. maddes n n beş nc  fıkrasında, 
darî para cezalarının Sosyal Güvenl k Kurumuna t raz ed lmeden veya yargı yoluna 

başvurulmadan önce tebl ğ tar h nden t baren on beş gün ç nde peş n ödenmes  hal nde, 
bunun dörtte üçünün tahs l ed leceğ  ve peş n ödemen n darî para cezasına karşı yargı 
yoluna başvurma hakkını etk lemeyeceğ ” düzenlenm şt r. Ancak peş n ödeme sonrasında, 
“ darî para cezasına karşı dareye t raz veya yargı yoluna başvurulması ve bu başvurunun 
redd ne karar ver lmes  durumunda, daha önce tahs l nden vazgeç lm ş olan dörtte b rl k 
ceza tutarının tahs l ed leceğ ” öngörülmüştür. Anayasa Mahkemes  kararında, dava konusu 
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Anayasa Mahkemes  başka b r kararında, “b r uyuşmazlığı bu konuda 
karar verme yetk s ne sah p b r mahkeme önüne götürme”n n yanı sıra 
“mahkemece ver len kararın uygulanmasını steme”y  de mahkemeye er ş m 
hakkının b r unsuru olarak n telend rm şt r61. 

Anayasa Mahkemes ’ne göre, Anayasada ad l yargılanma hakkının 
kapsamı düzenlenmed ğ nden bu hakkın kapsam ve çer ğ n n, Sözleşme’n n 
6. maddes  çerçeves nde bel rlenmes  gerek r62. Anayasa Mahkemes , 36. 
maddede herhang  b r sınırlama sebeb ne yer ver lmemes  sebeb yle, 
hak arama özgürlüğünün ve mahkemeye er ş m hakkının sınırlandırılıp 
sınırlandırılamayacağı meseles n  de değerlend rm şt r. Mahkemeye 
göre, bu hak mutlak b r hak değ ld r, hakkın doğasından kaynaklanan 
bazı sınırları vardır. Ayrıca y ne Mahkemeye göre, “hakkı düzenleyen 
maddede herhang  b r sınırlama neden ne yer ver lmem ş olsa da, 
Anayasa’nın başka maddeler nde yer alan kurallara dayanarak bu 
hakların sınırlandırılması mümkün olab l r63”. Ancak, bu sınırlamalar 

kural neden yle bu tür cezalara karşı hak arama hürr yet n  kullanan k ş lere b r tür yaptırım 
uygulandığı, kuralın b reyler  t raz veya dava yoluna başvurmaktan caydırdığı gerekçeler ne 
dayanmıştır. Anayasa Mahkemes , E. 2013/40, K. 2013/139, K.T. 28.11.2013, RG Tar h-
Sayı: 09.05.2014-28995.

61 “Hak arama özgürlüğünün b r gereğ  olan mahkemeye er ş m hakkı, yargılama sonunda 
ver len kararın etk l  b r şek lde aynen ve gec kmeks z n uygulanmasını da gerekt rmekted r. 
Mahkeme kararlarını uygulanamaz hâle get ren düzenlemeler, mahkemeye er ş m hakkını da 
anlamsız kılacaktır”. E. 2014/92, K. 2016/6, K.T. 28.01.2016, par. 12 ve par. 109, RG Tar h-
Sayı: 03.03.2016-29642.  Anayasa Mahkemes n n benzer kararları ç n bkz., E. 2015/25, K. 
2015/81, K.T.  10.9.2015, RG Tar h-Sayı: 21.10.2015-29509; E. 2014/194, K. 2015/55, 
K.T. 17.06.2015, RG Tar h-Sayı: 26.6.2015-29398; E. 2014/89, K. 2015/3, K.T. 14.1.2015, 
RG Tar h-Sayı: 24.06.2015-29396.

62 Tanju Taş Başvurusu, par. 31; Ertuğrul Dalbaş Başvurusu, Başvuru No. 2014/7805, K.T. 
25.10.2017, RG Tar h-Sayı: 23.11.2017-30249, par. 49; Yaşar Çoban Başvurusu, Başvuru 
no. 2014/6673, 25.07.2017, RG Tar h-Sayı: 29.09.2017-30195, par. 54; Yusuf Gürkan 
Başvurusu, Başvuru no. 2014/11067, 18.10.2017, RG Tar h-Sayı: 24.11.2017, par. 31. 

63  “Dava açma hakkının kapsamına ve kullanım koşullarına l şk n b r kısım düzenlemeler n 
hak arama özgürlüğünün doğasından kaynaklanan sınırları ortaya koyan ve hakkın norm 
alanını bel rleyen kurallar olduğu açıktır”. E. 2014/112, K. 2014/203, K.T. 25.12.2014, 
RG Tar h-Sayı: 21.5.2015-29362. Anayasa Mahkemes  mahkemeye er ş m hakkı le 
lg l  b reysel başvuru kararlarında da bu fadeler  kullanmış olmakla b rl kte, temel hak 

ve hürr yetler yalnızca lg l  maddeler nde bel rt len sebeplere bağlı olarak sınırlanab l r. 
B r hak veya hürr yet ç n geçerl  olan sınırlama sebeb n n başka b r hürr yet ç n 
uygulanab lmes  mümkün değ ld r. Anayasada sınırlama sebeb  bel rt lmeyen özgürlüklere 
l şk n sınırlamalar, objekt f sınırlar çer s nde kaldığı sürece anayasaya uygundur. Sınırlama 

sebeb  olmayan b r hürr yet n bunun dışındak  b r gerekçe le sınırlanab lmes  de mümkün 
görünmemekted r (Sınırlama sebeb  öngörülmeyen özgürlükler le lg l  olarak bkz. ATAR, 
s. 142). Bu tür davalarda mahkemeye er ş m hakkı veya ad l yargılanma hakkı le lg l  
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Anayasa’nın 13. maddes nde yer alan güvencelere aykırı olamaz64. 
Dolayısıyla get r lecek sınırlandırmaların, “hakkın özünü zedeleyecek 
şek lde kısıtlamaması, meşru b r amaç zlemes , açık ve ölçülü olması 
ve başvurucu üzer nde ağır b r yük oluşturmaması” gerek r65.

olab lecek başka b r maddeye dayanılması şüphes z mümkündür. Örneğ n Anayasanın 
40., 125. ve 138. maddeler  ad l yargılanma hakkı le lg l  kurallar çermekted r, ancak bu 
maddelerdek  sınırlamalar sadece bahsed len maddeler ç n geçerl d r. Anayasa Mahkemes  
sınırlama sebeb ne yer ver lmeyen hürr yetlere l şk n kararlarında genell kle “doğal 
sınırlar” kavramına dayanmaktadır. (Aynı yönde kararlar ç n bkz. E.2010/83, K.2012/169, 
K.T. 01.11.2012, RG Tar h-Sayı: 22.02.2013-28567; Esra Nur Özbey Başvurusu, 
Başvuru No. 2013/7443, 20.05.2015, RG Tar h-Sayı: 10.08.2015-2944, par. 71. Tanju Taş 
Başvurusu, Başvuru No. 2014/9052, 11.12.2014, RG Tar h-Sayı: 12.05.2015-29353, par. 
54. Ahmet Raha Pakkan Başvurusu, Başvuru No: 2014/17994, 10.01.2018, RG Tar h-Sayı: 
09.02.2018-30327. Yusuf Bilin Başvurusu, Başvuru No. 2014/14498, 26.12.2017, RG Tar h-
Sayı: 21.02.2018-30339, par. 53).

64 Örneğ n Anayasa Mahkemes , Orman Kadastro Kom syonlarınca alınan kararlara l şk n 
düzenlenen tutanak ve har talara karşı dava açma süres n n, askı suret yle lanından t baren 
altı ay ken otuz güne düşürülmes n , mahkemeye er ş m hakkına aykırı bulmamıştır. 
Mahkeme’ye göre, “kadastro çalışmalarının hızlanmasını ve b r an önce sonuca bağlanmasını 
sağlamak g b  kamu yararı taşıyan meşru b r amaçla lan ve buna bağlı olarak dava açma 
süreler n n sınırlanması ulaşılmak sten len amaca gerçekleşt rmek ç n hem gerekl  hem 
de elver şl d r”. Mahkeme ayrıca, kadastro mahkemeler nde açılacak davalar ç n otuz 
gün, genel yetk l  mahkemelerde açılacak davalar ç n se on yıllık zamanaşımı süreler n n 
bulunduğunu ve bunun dava açma hakkını aşırı derecede zorlaştıracak ya da mkânsız hale 
get recek kadar kısa olmadığını bel rtm şt r. “Bu nedenle hak sah pler n n dava açma haklarını 
kullanab lmeler  bakımından ölçülü ve b r an önce haklarına kavuşmasını ve uzun süre 
dava tehd d  altında kalmasını önlemeye, bu k ş ler n haklarının ve hukuk  güvenl kler n n 
korunmasını sağlamaya elver şl d r”. E. 2014/92, K. 2016/6, K.T. 28.01.2016, par. 12 ve 
par. 109, RG Tar h-Sayı: 03.03.2016-29642. İt raz yolu le Anayasa Mahkemes n n önüne 
g den başka b r davada, 6100 sayılı Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun 393. maddes n n 
(1) numaralı fıkrasının b r nc  cümles nde yer alan “ver ld ğ  tar hten t baren” bares n n 
ptal  talep ed lm şt r. Buna göre, ht yat  tedb r kararının ver ld ğ  tar hten t baren b r 

hafta ç nde uygulanması talep ed lmezse, tedb r kararı kend l ğ nden ortadan kalkacaktır. 
Burada ht yat  tedb r kararının uygulanmasını stemek ç n öngörülen b r haftalık süre, 
kararın tefh m veya tebl ğ tar h nden t baren değ l, mahkemece ver ld ğ  tar hten t baren 
başlatılmaktadır. Anayasa Mahkemes , bu kuralın mahkemeye er ş m ve ad l yargılanma 
haklarına müdahale teşk l ett ğ n  kabul etm şt r.  Ancak Mahkeme, müdahaley  ölçülülük 
lkes ne ve öze dokunma yasağına aykırı bulmamıştır. Mahkemeye göre, davacının davasını 

özenle tak p yükümlülüğü vardır ayrıca tedb r kararının uygulanmasının süres  ç nde 
stenmemes  hal nde de yen den tedb r taleb nde bulunmak mümkündür. Bu kararda Celal 

Mümtaz Akıncı’nın sunduğu karşı oy gerekçes nde, ptal  sten len kural le öngörülen 
usulün karmaşık olduğu, yen den tedb r taleb nde bulunmak ç n tekrar harç yatırmanın 
gerekl  olduğu konuları üzer nde durulmuştur. E. 2014/112, K. 2014/203, K.T. 25.12.2014, 
RG Tar h-Sayı: 21.5.2015-29362.

65 Tanju Taş Başvurusu, par. 37. Anayasa Mahkemes  başka b r kararında, karar düzeltme 
stem n n redded lerek başvurucu aleyh ne 203,00 TL para cezasına hükmed lmes n n, 

başvurucu ç n ağır b r yük olmadığına karar verm şt r. “Gereks z başvuruların önlenerek 
dava sayısının azaltılması ve böylece mahkemeler n fuzul  yere meşgul ed lmeks z n 
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II. AİHM İÇTİHATLARI ÇERÇEVESİNDE MEDENİ 
HAK VE YÜKÜMLÜLÜKLE RE İLİŞKİN DAVALARDA 
ÜCRETSİZ AVUKAT YARDIMINDAN FAYDALANMA 
HAKKI 

Daha önce de bel rt ld ğ  g b , avukat yardımından ücrets z b r şek lde 
faydalanma hakkı, AİHS’n n 6. maddes  le b r suç le tham ed len k ş lere 
tanınmıştır. AİHM’e göre de Sözleşmeye taraf devletler n, meden  hak ve 
yükümlülüklere l şk n tüm uyuşmazlıklarda, adl  yardım sağlamak yönünde 
b r yükümlülükler  yoktur 66. Ancak AİHM, meden  hak ve yükümlülüklere 
l şk n davalarda ücrets z avukat yardımından faydalanma hakkının 

tanınmasını, bazı durumlarda mahkemeye er ş m hakkı kapsamında 
görerek kabul etmekted r. Buna göre, devletler n ç hu kukları tarafından 
avukat le tems l n zorunlu kılınması67 ya da davanın veya usulün 
karmaşıklığı sebeb yle bu tür yardımların yapılmamasının mahkemeye 
etk l  er ş m  engellemes  söz konusu se, Devlet adl  yardım sağlamak 
zorundadır68. Ücrets z avukat yardımının sağlanmaması sebeb yle ad l 
yargılanma hakkının hlal ed ld ğ n  kabul edeb lmen n ön şartı se, ç 
hukukta ücrets z avukat yardımı taleb n n yargı organlarına let lm ş 
olmasıdır69. 

Meden  hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda avukat yardımından 
ücrets z b r şek lde yararlanma hakkının açıklanması ç n, A rey/İrlanda 
kararının ncelenmes  gerekmekted r70. Bu davada AİHM, ayrılık 

uyuşmazlıkları makul sürede b t reb lmes  amacıyla karar düzeltme stemler n n redd  
hal nde uygulanan ve yüksek m ktarlı olmayan cezalar başvurucular üzer nde aşırı b r yük 
oluşturmadığı g b , bu yola başvurulmasını mkânsız hale get rmed ğ  veya aşırı derecede 
zorlaştırmadığından mahkemeye er ş m hakkının hlal  dd ası kabul ed lemez”. Faik Gümüş 
Başvurusu, Başvuru no. 2012/603, 20.02.2014, par. 36. 

66 Bertuzzı/Fransa, Başvuru no. 36378/97, 13.02.2003, par. 23. 
67 Aerts/Belçika, Başvuru no. 25357/94, 30.07.1998, par. 60.
68 Airey/İrlanda, par. 26.
69 Melek Sima Yılmaz/Türkiye, Başvuru no. 37829/05, 30.09.2008, http://hudoc.echr.coe. nt/

tur? =001-124049, er ş m 22.05.2017.
70 Bu davaya konu olan olayları şu şek lded r: İrlanda vatandaşı olan Bayan A rey, 1953’te 

evlenm şt r ve başvuru tar h nde dört çocuğu vardır. Kom syon raporunun kabul ed ld ğ  
sırada devletten şs zl k yardımı almakta olan başvurucu, Temmuz 1978’den t baren 
çalışmaya başlamıştır. Haftalık kazancı Aralık 1978’de 39.99 İrlanda L rasıdır. 1974’te 
kocasından haftalık 20 l ra nafaka almaya başlamış, bu m ktar 1977’de 27 l ra, 1978’de 32 
l raya çıkarılmıştır. Ancak 1978’de kamyon şoförü olarak çalışan kocası ş n  kaybett ğ  ç n 
bu nafakayı ödemey  durdurmuştur. Bayan A rey, kocasının alkol k olduğu, kend s n  sık sık 



Özlem ÇELİK

305Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

davasında avukat yardımından faydalanamayan başvurucunun ad l 
yargılanma hakkının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r. Dava konusu 
olayda Başvurucu (Bayan A rey), kocasının kend s ne ve çocuklarına 
f z ksel ve ps koloj k ş ddet uyguladığı gerekçes yle İrlanda Yüksek 
Mahkemes nden resm  ayrılık kararı almaya çalışmıştır71. Başvurucu, 
bu süreçte adl  yardım s stem  olmadığı ve avukat tutmak ç n gerekl  
masrafl arı karşılayamayacak durumda olduğu ç n, başarısız olmuştur. 
Bu dönemde İrlanda’da, resm  ayrılık kararı yalnızca Yüksek Mahkeme 
tarafından ver leb lmekted r. Yüksek Mahkeme’de, tarafl arın davlarını 
b zzat veya b r avukat aracılığı le yürüteb lmes  mümkündür. Ancak 
AİHM’ n72  1972 Ocak ayından 1978 Aralık ayına kadar olan süreçte 
İrlanda’da başlatılan 255 ayrılık şlem n n st snasız her b r nde 
başvuranların b r avukat tarafından tems l ed ld ğ n  tesp t etm şt r73. 

tehd t ett ğ , f z ksel ş ddet uyguladığı dd asıyla, Ocak 1972’de dava açmıştır. Cork Şehr  
Bölge Mahkemes , Bay A rey’  müess r f lden suçlu bulmuş ve para cezasına çarptırmıştır. 
Haz ran ayında kocası ortak kametgâhı terk etm ş ve b r daha dönmem şt r (par. 8). Bayan 
A rey, 1971 yılında kocası le b r ayrılık anlaşmasına varmaya çalışmış, ancak kocası bu 
anlaşmayı mzalamayı reddetm şt r. Haz ran 1972’de Bayan A rey kocasının kend s ne ve 
çocuklarına f z ksel ve ps koloj k ş ddet uyguladığı gerekçes yle resm  ayrılık kararı almaya 
çalışmış ve bu amaçla b rkaç avukata danışmıştır. Başvurucu, bu süreçte adl  yardım s stem  
olmadığı ve avukat tutmak ç n gerekl  masrafl arı karşılayamayacak durumda olduğu ç n, 
başarısız olmuştur. Bayan A rey 1976’da evl l ğ n n fesh  ç n d n  mahkemeye başvurmuştur. 
Bayan A rey’ n bu fes h taleb , Mahkeme’ye başvuru tar h  t bar yle sonuçlanmamıştır. 
Bu talep kabul ed lse b le ver lecek karar, Başvurucunun meden  durumunu etk leyecek 
n tel kte değ ld r (par. 9).

71 İrlanda’da o dönemde bazı şartlar altında b r evl l ğ n başlangıçtan t baren hükümsüz ve 
geçers z olduğuna Yüksek Mahkeme tarafından karar ver leb lmes ne rağmen, evl l ğ n 
sona ermes  anlamında boşanma yoktur. N tek m o tar hte Anayasanın 41.3.2. maddes nde 
“B r evl l ğ n fesh n  kabul eden h çb r kanun yasalaştırılamaz” hükmü vardır. Ancak karı/
koca ya yasal olarak bağlayıcılığı olan ve aralarında akdett kler  b r ayrılık sözleşmes  ya 
da mahkeme tarafından ver len resm  ayrılık kararı le b rl kte yaşama yükümlülüğünden 
kurtulab lmekted r. Bu durum, İrlanda’da boşanmanın b r çeş d  olarak b l nen “mensa et 
thoro” olarak da adlandırılmaktadır. Bu kararın evl l ğ n hukuk  varlığı üzer nde h çb r etk s  
yoktur. Bu karar yalnızca, başvuran k ş n n evl l k le lg l  z na, şkence veya doğal olmayan 
uygulamalar g b  üç suçtan b r n  kanıtlaması hal nde ver leb l r. Ayrıca M ras Kanununun 
120 (2) maddes  gereğ nce, aleyh ne yargısal ayrılık kararı ver len eş, d ğer eş n malvarlığı 
üzer nde m rasçılık haklarını kaybeder (par. 10).

72 1 Kasım 1998 tar h nde yürürlüğe g ren Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ne ek 11. Ek 
Protokolle, Avrupa İnsan Hakları Kom syonu ve D vanı yer ne, tam zamanlı çalışan b r 
mahkeme oluşturulmuştur (GÖZLER, s. 497). A rey kararının ver ld ğ  tar hte, Kom syon 
ve D van şekl nde b r ayrım yapılırken, 11 nolu Protokolün yürürlüğe g rmes  le, AİHM 
olarak adlandırılmaya başlanmıştır. Ancak, çalışmamızda kavram b rl ğ n n sağlanması 
açısından “D van” kavramı yer ne “Mahkeme” kavramı terc h ed lm şt r. 

73  Airey/İrlanda, par. 11.
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Ayrıca İrlanda Yüksek Mahkemes ’ndek  yargılama masrafl arı, 
başvurucunun ekonom k durumuna göre oldukça yüksekt r74. Bu 
tar hlerde İrlanda’da özel hukuk davaları ç n adl  yardım s stem  de 
bulunmamaktadır75.

Bu davada başvurucu, meden  hak ve yükümlülüklere l şk n 
uyuşmazlıklarda mahkemeye er ş m hakkını düzenleyen, Sözleşmen n 6. 
maddes n n b r nc  fıkrasının hlal ed ld ğ n  öne sürmüştür. Başvurucu, dava 
mal yetler n n aşırı yüksek olması sebeb yle, ayrılık davası açmak ç n Yüksek 
Mahkeme’ye başvurmadan öncek  usul şlemler n  yapamadığını ve bunun 
6. madden n b r nc  fıkrasının hlal  n tel ğ nde olduğunu ler  sürmüştür76. 
Mahkeme se dava konusunun “meden  hak ve yükümlülükler” 
kapsamında olduğunu tesp t ett kten sonra mevcut davada 6. madden n 
b r nc  fıkrasının uygulanab leceğ ne karar ver lm şt r. Mahkeme’ye 
göre, 6. madden n 1. fıkrası, herkes n meden  hak ve yükümlülükler  
le lg l  herhang  b r dd ası hakkında mahkeme veya hâk m huzurunda 

dava açma hakkını korur. 6. madden n 1. fıkrasına göre, Bayan 
A rey’ n, ayrılık kararı alınması yönünde d lekçe vermek ç n Yüksek 
Mahkemeye er şme hakkı vardır77.

Bu dd alar karşısında Hükümet, başvurucunun ayrılık kararından h çb r 
yarar sağlayamayacağını78 ve başvurucunun avukat yardımı olmadan 
Yüksek Mahkeme’ye başvuru hakkının olduğunu ler  sürmüştür. 
AİHM se, başvurucunun Yüksek Mahkeme önüne b r avukatın yardımı 

74 Kom syon 9 Mart 1978 tar hl  raporunda, mahkeme masrafl arının ht lafsız davalarda 
yaklaşık £500- £700, ht lafl ı davalarda se £800 - £1.200 arasında olduğunu, tam m ktarın 
se tanıkların sayısı ve sorunun çerd ğ  karmaşıklık g b  bazı faktörlere bağlı olduğunu 

bel rtm şt r. Ancak davacı eş n davayı kazanması hal nde, davacının usulüne uygun olarak 
yaptığı ve makul olan tüm masrafl arın davalı tarafından ödemes ne hükmed lmekted r 
(Airey/İrlanda, par. 11).

75 Ancak 22 Şubat 1979 tar h ndek  oturumda Hükümet n avukatı, Hükümet n kural 
olarak a le hukuku konularında hukuk  yardım ver lmes  konusunda karar aldığını fade 
etm şt r. Hükümet ayrıca, 1979 yılı b tmeden gerekl  tedb rler n alınmasının planlandığını 
Mahkemeye b ld rm şt r (Airey/İrlanda, par. 11).

76 Airey/İrlanda, par. 20.
77 Airey/İrlanda, par. 22.
78 Mahkeme’ye göre, ayrılık davası İrlanda Hukuku tarafından kabul ed len hukuk  b r yoldur 

ve bu yol ç n öngörülen bütün şartları yer ne get ren herkes ç n kullanılab l r olmalıdır. 
Hang  hukuk  yolu seçeceğ ne b rey karar ver r. Sonuç olarak, Bayan A rey’ n özel şartları 
açısından değerlend r ld ğ nde, terc h ett ğ  hukuk  başvuru yolunun, d ğer başvuru yollarına 
nazaran uygun b r yol olup olmadığının önem  yoktur (Airey/İrlanda, par. 23).
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olmaksızın çıkma hakkının olmasının yeterl  olmadığı görüşünded r. 
Mahkemeye göre79; “Sözleşmede hakları teor k veya hayal  değ l, 
prat k ve etk l  korumak amaçlanır. Bu durum ad l yargılanma hakkının 
demokrat k b r toplumda sah p olduğu önem d kkate alındığında, 
mahkemeye er ş m hakkı ç n özell kle geçerl d r. Bu nedenle Bayan 
A rey’ n avukat yardımı olmadan yüksek Mahkeme huzuruna 
çıkmasının, davasını yeterl  ve uygun b r şek lde sunmasında etk l  olup 
olmadığı saptanmalıdır”. Mahkeme başvurucunun kocasının avukatla 
tems l ed l rken, kend s n n avukatının olmamasını onun ç n b r 
dezavantaj olarak görmüştür. Mahkeme A rey kararında ayrıca, 1972-
1978 yılları arasında İrlanda’da benzer davaların st snasız heps nde 
davacıların avukat le tems l ed ld ğ n  tesp t ederek, avukat le tems l 
ed lmeyen başvurucunun, mahkemeye er ş m hakkından etk l  b r 
şek lde faydalanamadığına karar verm şt r80.

AİHM’e göre, mahkemeye er ş m hakkının etk l  b r şek lde 
sağlanması ç n bazı durumlarda devletler n pas f kalmaması, hakkın 
gerçekleşmes  ç n poz t f b r tutum serg lemes  gerekmekted r. AİHM, 
devletler n hakkın gerçekleşmes  ç n poz t f b r tutum serg lemes  
gerekt ğ n  şu şek lde açıklamaktadır81: “Hükümet bu davanın 
Golder davasından farklı olduğunu ler  sürmüş, Golder davasında 
başvurucunun Bakanlığın b r kararı neden yle avukata danışmasının 
devlet tarafından engellend ğ n  ve bu nedenle mahkemeye er ş m 
hakkından alıkonulduğunu bel rtm şt r. Hükümet devamında mevcut 
davadak n n aks ne Devletten kaynaklanan b r yasağın ve er ş m  
engellemek ç n devlet tarafından kasıtlı b r g r ş m bulunmadığını; 
dd a ed len mahkemeye er ş m eks kl ğ n n yetk l  makamların 

herhang  b r hareket nden kaynaklanmadığını fakat yalnızca Bayan 
A rey’ n k ş sel durumundan kaynaklandığını, Sözleşme uyarınca 
İrlanda’nın sorumlu tutulab leceğ  b r konu olmadığını dd a etm şt r. 
İk  davanın olayları arasındak  bu farka rağmen, Mahkeme Hükümet le 
aynı f k rde değ ld r. Öncel kle, olaydak  engelleme de tıpkı hukuk  b r 
engel g b  sözleşmey  hlal edeb l r… Ayrıca, Sözleşmede düzenlenen 
ödevler n yer ne get r lmes  ç n, Devlet tarafından bazı tedb rler n 
alınması gerekeb l r. Bu tür durumlarda, Devlet bas t b r şek lde pas f 

79 Airey/İrlanda, par. 24.
80 Bkz.  Airey/İrlanda, par. 24.
81 Airey/İrlanda, par. 25.
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kalamaz, devlet n ‘ hmal ’ ve ‘faal yet ’ arasında b r ayrım yapılmaz. 
Mahkemelere er ş m hakkının etk l  b r şek lde sağlanması yükümlülüğü 
bu tür b r yükümlülüktür”.

Mahkeme bu tür davalarda, davalarını b zzat yürüten k ş lere karşı 
mahkemen n tutumunu da değerlend rmekted r. Ancak hâk mler n, 
avukatla tems l ed lmeyen b reyler n davalarında daha özenl  veya 
d kkatl  davranması da her durumda yeterl  olmayacaktır. Mahkeme, 
temelde usulün karmaşıklığı, yargılama masrafl arının yüksekl ğ  ve 
spat araçlarının çeş tl l ğ  g b  hususlar açısından mahkemeye er ş m n 

etk l l ğ n  tartışmaktadır. A rey/İrlanda kararında Mahkeme, bu 
n tel ktek  b r uyuşmazlıkta, davalarını b zzat yürüten k ş lere hâk mler 
yardım etse b le, başvurucunun kend  davasını etk l  b r b ç mde 
savunab leceğ n  düşünmen n gerçekç  olmayacağını bel rtm şt r. 
Z ra, Yüksek Mahkeme huzurunda tems l ed leb lmek ç n ödenecek 
ücretler n yüksek olması ve dava açmadak  usul şlemler n n oldukça 
karmaşık olması sebeb yle, Yüksek Mahkeme’ye er ş m oldukça 
zordur82. 

Bu davada tartışılması gereken b r d ğer konu da İrlanda Hükümet n n 
ler  sürdüğü b r t raza l şk nd r.  Hükümete göre, meden  haklar le lg l  

bütün davalarda devlet n ücrets z yasal yardım sağlaması mümkün değ ld r. 
Ayrıca Hükümete göre “Sözleşme, Sözleşmec  devletlerde sosyal ve ekonom k 
gel şmeler  sağlamak amacıyla yorumlanamaz”83. Ancak Mahkeme bu 

82 İrlanda’da ayrılık kararına, usulün oldukça bas t olduğu Yerel Mahkemelerce 
hükmed lememekte, bu karar usulün daha karmaşık olduğu Yüksek Mahkeme tarafından 
ver lmekted r. İrlanda a le hukuku uzmanı Alan J. Shatter’e göre, Yü ksek Mahkeme 
huzurunda tems l ed leb lmek ç n ödenecek ücretler n yüksek olması ve dava açmadak  
usul şlemler n n oldukça karmaşık olması sebeb yle, Yüksek Mahkeme’ye er ş m oldukça 
zordur. Dahası bu tür davalar karmaşık hukuk  hususlar çermes ne ek olarak, z nanın, doğal 
olmayan uygulamaların veya somut olaydak  g b  ez yet n kanıtlanması gerek r. Bu tür 
dd aları spatlamak ç n, b l rk ş  del l  sunmak zorunlu olab l r, tanık bulmak, çağırmak ve 

sorgulamak gereb l r. Bu sebeple Mahkeme, Bayan A rey’ n durumundak  b r nsanın kend  
davasını etk l  b r şek lde yürütemeyeceğ  görüşünded r. İrlanda’da 1972 Ocak ayından 1978 
Aralık ayına kadark  süreç ç nde başlatılan ayrılık davası şlemler n n st snasız heps nde 
başvuranların b r avukat tarafından tems l ed lmes , bu görüşü doğrular n tel kted r. Bu 
gerekçelerle Mahkeme’ye göre, Başvurucunun Yüksek Mahkeme huzuruna b zzat çıkma 
ht mal n n olması, mahkemeye er ş m hakkını etk l  b r şek lde sağlamada yeterl  değ ld r. 

Bundan dolayı Mahkeme, Yüksek Mahkeme’ye başvuru yolunun, 26. madde bel rt len etk l  
b r ç hukuk yolu olmadığı sonucuna ulaşmıştır” (Airey/İrlanda, par. 24).

83  “Hükümete göre, meden  haklar le lg l  bütün davalarda devlet n ücrets z yasal yardım 
sağlaması mümkün değ ld r. Gerçekte ücrets z yasal yardım Sözleşmen n ceza soruşturması 
le lg l  olan ve kend s  de sınırlı olan 6. maddes n n 3(c) fıkrasında açıklanmıştır. Ayrıca 
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görüşe katılmamıştır: “Mahkemeye sosyal ve ekonom k hakların daha 
fazla gerçekleşt r lmes n n, söz konusu devletler n -özell kle mal - 
durumlarına gen ş ölçüde bağlı olduğunun farkındadır. Öte yandan 
Sözleşme bugünün şartları ışığında yorumlanmalıdır ve Sözleşme 
lg lend ğ  alanlar söz konusu olduğunda gerçek ve prat k b r yolla 

b rey  korumak ç n tasarlanmıştır. Sözleşme aslında meden  ve s yas  
hakları düzenlem ş olmakla b rl kte, bunların sosyal ve ekonom k 
sonuçları olması da kaçınılmaz b r durumdur. Bu nedenle Kom syon 
g b  Mahkeme de Sözleşmey  yorumlarken sosyal ve ekonom k haklar 
alanına g r leceğ  end şes n n bel rley c  b r faktör olmaması gerekt ğ n  
düşünmekted r. Z ra Sözleşmen n kapsadığı konular le sosyal ve 
ekonom k haklar alanını ayıran kes n ç zg ler yoktur” 84.

Sözleşmen n 6. maddes n n 1. fıkrası, meden  hak ve yükümlülüklere 
l şk n davalarda mahkemeye etk l  er ş m hakkını düzenlemekle b rl kte, 

bu amaca ulaşmak ç n kullanılan araçların terc h n  Taraf Devletlere 
bırakmaktadır. Örneğ n Mahkemeye göre, “İrlanda’da a le hukuku alanında 
oluşturulması öngörülen adl  yardım kurumu, bu araçlardan b r n  oluşturur. 
Fakat yargılama usulünün bas tleşt r lmes  g b  başka yollar da vardır”85. 

AİHM’e göre, meden  hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda ücrets z 
avukat yardımından faydalanma hakkı, mutlak değ ld r. Bu tür davalarda, 
adl  yardım ver lmes  konusunda devletler bazı şartlar bel rleyeb l r. Steel 
ve Morr s/B rleş k Krallık davasında Mahkeme , üye devletler n, davacının 
madd  durumu veya dava sürec ndek  başarı olasılığı le lg l  şartlara bağlı 
olarak adl  yardımı düzenleyeb leceğ n  bel rtm şt r86.  Ancak avukat le 

kom syonun yürürlüktek  çt hatlarına göre 6. madden n 1. fıkrası böyle b r ücrets z yasal 
yardım hakkını garant  etmez. Hükümet ayrıca, İrlanda’nın Sözleşmey  onaylandığı 
zaman ceza yargılamalarındak  hukuk  yardım yükümlülüğün sınırlandırılması amacıyla, 
6. maddes n n 3(c) fıkrasına çek nce koyduğunu bel rtm şt r. Bu nedenle Hükümet, hukuk 
davalarında da hukuk  yardım sağlama yükümlülükler n n evlev yetle bulunmadığını ler  
sürmüştür. Sonuç olarak H ükümete göre Sözleşme, Sözleşmec  devletlerde sosyal ve 
ekonom k gel şmeler  sağlamak amacıyla yorumlanamaz” (Airey/İrlanda, par. 26).

84 Airey/İrlanda, par. 26.
85 Herhang  b r olayda, alınması gereken önlemler  devletlere dayatmak b r yana, şaret etmek 

b le Mahkemen n görev  değ ld r. Sözleşme sadece, b reyler n 6. madden n 1. fıkrasına 
aykırı olmamak şartıyla, mahkemeye etk l  er ş m hakkından yaralanmasını gerekt r r. Bu 
nedenle 24. paragrafın sonunda görünen sonuç, meden  haklar le lg l  her uyuşmazlık ç n 
ücrets z yasal yardım sağlanması zorunluluğunu çermez” (Airey/İrlanda, par. 26).

86  Steel ve Morris/Birleşik Krallık, Başvuru no. 68416/01, 15.05.2005, par. 62. AİHM, 
adl  yardım taleb n n temy z başvurusunun c dd  b r temel  bulunmadığı gerekçes yle 
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tems l zorunluluğunun bulunduğu b r davada, avukat yardımı sunarken 
davanın başarı ht mal n n değerlend r lmes  yer nde değ ld r87. 

AİHM’e göre, meden  hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda, ücrets z 
avukat yardımından faydalanma hakkından bahsed leb lmes  ç n, şartların 
tamamının göz önünde bulundurulması gerek r. Mahkemeye göre, ad l 
yargılanma hakkının varlığı ç n adl  yardımın gerekl  olup olmadığı konusu, 
her davanın kend ne özgü şartlarına göre değerlend r lmel d r. Adl  yardımın 
zorunlu olup olmadığı konusu değerlend r l rken, lg l  hukukun ve usulün 
karmaşıklığı, başvuranın kend s n  tems l etme kapas tes , konunun başvuran 
açısından taşıdığı önem g b  konular da göz önünde bulundurulmalıdır88. 
Örneğ n McV car/B rleş k Krallık davasında AİHM, A rey kr terler n  
uygulamış, ancak başvurucunun y  eğ t ml  ve deney ml  b r gazetec  
olması, yargılama usulünün karmaşık olmaması g b  sebeplerle, 
başvurucuya adl  yardım yapılmamasını 6. madden n 1. fıkrasına 
aykırı bulmamıştır89. Steel ve Morr s/B rleş k Krallık davası se, ünlü 
b r hazır yemek z nc r  ş rket hakkında c dd  suçlamalara yer veren b r 
broşür dağıtan başvurucular hakkında açılan hakaret davası le lg l d r. 
Mahkeme bu davada başvuruculara adl  yardım ver lmemes n , davanın 
oldukça karmaşık olduğu ve hukuk  yardımdan faydalanma konusunda 
tarafl ar arasında öneml  b r eş ts zl k bulunduğu gerekçeler yle, 

redded lmes n n, 6. madden n 1. fıkrasını hlal etmeyeceğ ne karar verm şt r. Essaadi/
Fransa, Başvuru no. 49384/99, 26.02.2002, (http://a hm.anadolu.edu.tr/a hmgoster.
asp? d=2752, er ş m 22.05.2017).

87 Aerts/Belç ka, Başvuru no. 25357/94, 30.07.1998, par. 60.
88 Steel ve Morris/Birleşik Krallık, Başvuru no. 68416/01, 15.05.2005, par. 61. 
89 Bu davaya konu olan olaylar kısaca şu şek lded r: Gazetec  olan başvurucu b r makales nde, 

b r sporcu hakkında performans artırıcı laçlar kullandığı dd asını ler  sürmüştür. Bu 
makales  le lg l  olarak açılan hakaret (karalama) davasında, adl  yardım yapılmadığı ç n 
avukat yardımından faydalanamamıştır. Dava net ces nde başvurucunun bu tür fadeler 
kullanması yasaklanmış ve yargılama masrafl arını ödemes ne hükmed lm şt r. Başvurucu 
AİHM’e yaptığı başvuruda, karşı tarafın n speten zeng n ve ünlü b r k ş  olduğunu, 
yargılama usulünün karmaşık olduğunu ve bu tür davalarda adl  yardım ver lmed ğ n  
ler  sürmüştür. AİHM, başvurucunun daha önce b r ceza davasında kend s n  başarılı 

b r şek lde savunduğunu tesp t etm şt r (par. 51). AİHM’e göre, hakaret davasında spat 
yükünün başvurucuda olması, başvurucuya adl  yardım sağlanmasının zorunlu olacağı 
anlamına gelmemekted r. Bu davada başvurucunun tanık d nletmes , uzman yardımından 
faydalanması ve davacının kanıtlarını çürütmes  gerekecekt r. Bununla b rl kte, AİHM, 
başvuranın, nandırıcı görüşler sunab lecek, y  eğ t ml  ve deney ml  b r gazetec  olduğunu 
bel rtm şt r (par. 53). AİHM, ayrıca hakaret davasının, Sözleşmen n 6. maddes n n 1. fıkrası 
kapsamında zorunlu adl  yardımı gerekt recek derecede karmaşık olmadığını da bel rtm şt r 
(par. 55). McVicar/Birleşik Krallık, Başvuru no. 46311/99, 07.05.2002.
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Sözleşmen n 6. maddes n n 1. fıkrasının hlal  olarak n telend rm şt r90. 
P., C. ve S./B rleş k Krallık davasında se, başvuranların avukat 
yardımı olmaksızın kend ler n  etk l  b r şek lde tems l etmeler n n 
mümkün olmadığı gerekçes  le, Sözleşmen n 6/1. maddes n n hlal 
ed ld ğ ne karar verm şt r91. AİHM, başka b r kararında b r avukat 
aleyh ne dava açmak steyen başvurucunun avukat yardımından 
faydalanamaması durumunu, 6. madden n 1. fıkrasının hlal  olarak 
n telend rm şt r. Mahkemeye göre, davalının b r avukat olduğu gerçeğ  
karşısında, davacının davasını şahsen sürdüreb lmes  mkânının olması, 

90 Bu başvurunun yapıldığı dönem boyunca, Bayan Steel, haftada yaklaşık 65 sterl n (GBP) 
kazanarak yarı zamanlı olarak b r barda çalışıyor ve gel r desteğ  alıyordu. Esk  b r posta 
şç s  olan Bay Morr s se, gel r desteğ  alan ve dört yaşındak  oğluna tek başına bakan 

b r ebeveynd . Başvuranlar, Uluslararası b r örgüt olan Greenpeace le bağlantılı olmayan 
Londra Greenpeace adlı b r örgüt bünyes nde çevresel ve sosyal konular üzer ne kampanyalar 
yürütüyorlardı (par. 9). Başvuranlar, Mc Donald’s ş rket  hakkında oldukça ağır suçlamalar 
çeren b r broşür dağıtmışlar ve bu nedenle de haklarında b r hakaret davası açılmıştır. 

İng l z hukukuna göre hakaret davalarında adl  yardım ver lmed ğ  ç n adl  yardım talepler  
redded lm şt r. Başvurucular davanın başlangıç aşamasında ve sonrasında gönüllü bazı 
avukatlardan yardım almışlarsa da temelde davayı b zzat yürütmüşlerd r (par. 16). Mahkeme 
kararında, İng l z hukukuna göre dd a sah pler n n her b r dd asını spatlamasının zorunlu 
olduğu hakaret davalarında, yargılama usulünün karmaşık olduğunu bel rtm şt r. AİHM, 
başvuranlar aleyh ne açılan hakaret davasının 313 şgünü sürmes , temy z duruşmalarının 
23 gün sürmes , b l msel sorunlar le lg l  40.000 sayfalık del l n olması, toplam 130 tanığın 
fades ne başvurulmuş olması g b  sebepler le davanın oldukça uzun sürdüğü ve karmaşık 

olduğunu bel rlem şt r. Tüm bunlara rağmen başvurucuların bazı dd alarını yerel mahkeme 
huzurunda kanıtladıkları da bel rlenm şt r (par. 65-68). AİHM’e göre devletler n s lahların 
eş tl ğ  lkes n  sağlama konusunda b r yükümlülüğünün olması ç n, tarafl ardan b r n n 
d ğer  karşısında c dd  anlamda dezavantajlı b r konumda olması gerek r (par. 62). AİHM 
böyles ne karmaşık b r davada, başvuranlara gönüllü avukatlar tarafından ver len kısm  
yardımların, bu davada deney ml  b r avukat tarafından sürekl  olarak tems l ed lmeler n n 
yer n  alamayacağını bel rtm şt r. Mahkeme ayrıca, başvuranların ve McDonald’s ş rket n n 
sah p olduğu hukuk  yardım sev yeler  arasındak  farklılığı da göz önünde bulundurmuştur 
(par. 69). Sonuç olarak, AİHM, adl  yardım ver lmemes  sebeb yle başvuranların davalarını 
etk l  b r şek lde mahkemeye sunma fırsatı bulamadıklarını bel rtm ş, bu nedenle s lahların 
eş tl ğ  lkes n n ve dolayısıyla AİHS’n n 6/1 maddes n n hlal ed ld ğ ne karar verm şt r 
(par 72). Steel ve Morris/Birleşik Krallık, Başvuru no. 68416/01, 15.05.2005.

91 Başvuruya konu olan evlat ed nme davası le lg l  olarak, başvurucular başlangıçta ücrets z 
avukat yardımından faydalanmış ancak yargılama devam ederken bu avukat davadan 
çek lm şt r. AİHM se, davanın karmaşıklığı ve konunun başvuranlar ç n taşıdığı önem 
ve davanın oldukça duygusal b r n tel k taşıması sebeb yle, başvuranların kend  davalarını 
yürütemeyecekler n  kabul etm şt r. Mahkeme, başvuranların çocuklarıyla olan l şk ler  
ç n bu kadar öneml  sonuçları olan duruşmalar sırasında, b r avukatın yardımı almalarının 

vazgeç lmez b r gerekl l k olduğu sonucuna varmıştır. Dolayısıyla, a len n AİHS’n n 6/1 
maddes  gereğ nce mahkemeye ad l ve etk l  b r er ş m  bulunmamaktadır. Bu nedenle, bu 
hükmün hlal  söz konusudur. P., C. ve S./Birleşik Krallık, Başvuru no. 56547/00, 16.10.2002, 
par. 95, 100. 
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mahkemeye etk l  er ş m hakkını garant  etmez92.

Meden  hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda ücrets z avukat 
yardımından faydalanma hakkının tanınması, her durumda mahkemeye 
er ş m hakkının etk l  b r şek lde sağlandığı anlamına gelmez. Örneğ n, 
devlet tarafından görevlend r len avukatın davayı tak p etmes  sırasında 
özens z davranması veya h çb r şlem yapmaması ya da yapamaması 
hal nde de mahkemeye er ş m hakkının zarar görmes  mümkündür93. 
Avukatlık mesleğ  devletten bağımsızdır, dolayısıyla devlet tarafından 
atanan avukatın eylemler nden devlet  sorumlu tutmak mümkün 
değ ld r. Ancak devletler n, avukatlık mesleğ n n bağımsızlığı le 
k ş ler n mahkemeye er ş m haklarının sağlanması konusunda makul 
b r denge kurması gerekmekted r. Bertuzzı/Fransa kararına göre, adl  
yardım kapsamında atanan avukatın görev n  yapmadığının lg l  
otor teye b ld r lmes  hal nde, yen den b r görevlend rme yapılması 
gerek r. Aks  takd rde, mahkemeye er ş m hakkının etk l  b r şek lde 
sağlanması mümkün değ ld r94. Bu konu le lg l  başka b r kararında se 
AİHM, temy z başvuru süres n n dolmasına altı gün kala adl  yardım 
kapsamında atanan avukatın temy z başvurusunda bulunmayacağını 
b ld rmes  üzer ne, başvuranın temy z başvurusunda bulunmasını 
sağlamak ç n h çb r tedb r alınmamasını, Sözleşmen n hlal  n tel ğ nde 
görmüştür95.

92 Bertuzzı/Fransa, Başvuru no. 36378/97, 13.02.2003, par. 28, 31.
93 TBB’n n 8-9 Ocak 1971 tar hl  IV. Genel Kurulu’nda kabul ed len ve 26 Ocak 1971 tar hl  

TBB Bülten ’nde yayımlanarak yürürlüğe g ren Meslek Kurallarının 46. maddes ne göre; 
“Adl  müzaheretle görülen şler, başkaca şlere göster len özenle yürütülür”.

94 Bu konuda bkz. Bertuzzı/Fransa, Başvuru no. 36378/97, 13.02.2003, par. 30. AİHM, 
bu kararında b r avukat aleyh ne dava açmak steyen başvurucunun avukat yardımından 
faydalanamaması durumunu, 6. madden n 1. fıkrasının hlal  olarak n telend rm şt r. Dava 
konusu olaya göre, başvurucu b r avukat aleyh ne dava açmak ç n hukuk  yardım taleb nde 
bulunmuş, bu kapsamda atanan üç avukat da davalı avukat le yakın l şk ler n  gerekçe 
göstererek davaya bakmaktan çek nm şt r. Mahkeme, atanan avukatın ger  çek ld ğ n n 
b ld r lmes  hal nde, lg l  otor teler n yen  b r avukat görevlend rmes n n gerekt ğ n  
bel rtm şt r. 

95 Dava konusu olaya göre, başvuranın Eylül 2002’de kocası ölmüş ve dul aylığı taleb nde 
bulunmuştur. Ancak başvuranın bu taleb  sosyal güvenl k yetk l ler nce kabul ed lmem ş, 
başvuranın yerel mahkemede açtığı dava ve temy z başvurusu da redded lm şt r. 
Temy z Mahkemes , başvurucu ve kocasının 1994 yılında f len ayrıldıkları, başvuranın 
hastalandığında kocasına bakmadığı hatta sağlık durumunun kötü olduğundan b le Mart 
2002’de haberdar olduğu gerekçeler yle, dul aylığı ç n gerekl  yasal şartları taşımadığına 
karar verm şt r. Bunun üzer ne başvurucu, Yüksek Mahkeme’ye temy z başvurusu yapmak 
ç n adl  yardım taleb nde bulunmuştur. Başvurucuya adl  yardım kapsamında b r avukatın 
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Kanaat m zce de avukat ücretler n  ödeyemeyecek durumda olan 
b reyler n, kend  davalarını sürdüreb lmeler n n f l  olarak mümkün olmadığı 
durumlarda, mahkemeye er ş m hakkı c dd  anlamda zarar görecekt r. Bu 
durum aynı zamanda Sözleşme le düzenlenen ayrımcılık yasağına da aykırı 
olacaktır96. Mahkemeye er ş m hakkı le bağlantılı olarak uygulandığı 
sürece, meden  hak ve yükümlüklere l şk n davalarda ücrets z avukat 
yardımından faydalanma hakkı bulunmalıdır. Başka b r fade le bu tür 
davalarda avukat yardımından faydalanamayan b rey n mahkemeye 
er ş m hakkı öneml  ölçüde engellen yorsa veya mkânsız hale gel yorsa, 
devletler n adl  yardım sağlama yükümlülüğü olduğunu söyleyeb lmek 
mümkündür. Mahkemeye er ş m hakkının etk l  b r şek lde sağlanması 
ç n, bu tür davalarda yargılama usulünün bas tleşt r lmes  de b r çözüm 

olarak düşünüleb l r97. Ancak bu yolun meden  hak ve yükümlülüklere 

görevlend r lmes  kararının tebl ğ  le b rl kte otuz günlük temy z süres  başlamıştır. Avukat, 
temy z süres n n dolmasına altı gün kala, temy z başvurusunun başarı şansı olmadığını yazılı 
olarak b ld rm şt r. Temy z süres n n dolmasına üç gün kala başvurucu ve avukatı sözlü olarak 
görüşmüş ve avukat yazılı görüşünü tekrar etm ş ve temy z başvurusunda bulunmamıştır. 
Mahkeme bu kararda, avukatlık mesleğ n n bağımsızlığına değ nm şt r. AİHM devletler n, 
mahkemeye etk l  er ş m hakkının varlığı le hukuk mesleğ n n bağımsızlığı arasında b r 
denge sağlanması sorumluğunun olduğuna şaret etm şt r (par. 111, 112). AİHM, avukatın 
temy z başvurusunda bulunmayacağı konusunda başvurucuyu b lg lend r lmes  ç n, ç 
hukukta b r süre bel rlenmed ğ n  fade etm şt r. Başvurucu ve avukatı görüştüğünde, 
zamanaşımın dolmasına üç gün kalmıştır ve mevcut davada başvurucunun adl  yardım 
çerçeves nde yen  b r avukat bulması mkânsızdır. Bu davada AİHM’e göre mahkemeye 
er ş m hakkı somut ve ek l  b r şek lde sağlanmamıştır (par. 108-117). Sialkowska/Polonya, 
Başvuru no. 8932/05, 22.03.2007.

96 Mahkeme başvuru konusu haklardan b r n n tek başına hlal ed ld ğ  sonucuna ulaşırsa, 
Sözleşmen n 14. maddes nde düzenlenen “ayrımcılık yasağı” le lg l  b r değerlend rme 
yapmaya gerek görmemekted r. Örneğ n Airey/İrlanda kararında Mahkemeye göre: 
“…14. madde, Sözleşme le korunan hakları tamamlayan b r unsur olup, bu madden n 
bağımsız b r varlığı yoktur. Sözleşmen n koruduğu haklar 14. madde le b rl kte veya tek 
başına hlal ed leb l r. Eğer Mahkeme, başvuru konusu haklardan b r n n tek başına hlal 
ed lmed ğ  sonucuna varırsa, 14. madde le b rl kte nceleme yapar. Ancak başvuru konusu 
haklardan b r n n tek başına hlal ed ld ğ  sonucuna ulaşırsa, tekrar 14. madde le b rl kte 
b r değerlend rme yapmaya gerek yoktur. Ancak söz konusu hakkın kullanılmasında açıkça 
eş ts z b r muamele olması durumu davanın temel n  oluşturuyorsa, başka b r maddeye 
dayalı olarak hlal kararı ver lse b le, 14. madde le b rl kte de ele alınarak nceleneb l r. 
Olayda böyle b r durum olmadığı ç n, Mahkeme, ayrımcılık yasağı bakımından ncelemen n 
gerekl  olmadığı sonucuna ulaşmıştır” (Airey/İrlanda, par. 30).

97 Bu konuda başka b r çözüm yolu olarak hukuk  yardım s gortası düşünüleb l r. Adalet 
Bakanlığınca hazırlanan 2015 tar hl  Yargı Reformu Stratej  Belges nde yer alan hedefl er 
arasında, hukuk  yardım s gorta s stem n n etk nleşt r lmes  de vardır. Bu belgeye göre 
hukuk  yardım s gortası; “s gortalının ödeyeceğ  pr m karşılığında, pr m öded ğ  dönem 
çer s nde karşılaşab leceğ  hukukî r sk ve sorunlara karşı avukatlık h zmet  veya hukukî 

yardım almasını sağlar. S gorta, s gortalının davayı kaybetmes  hâl nde karşı tarafa ödeyeceğ  
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l şk n bütün davalarda sağlanmasının uygulamada mümkün olmayacağı 
kanaat ndey z.

III. AİHM KARARLARI ÇERÇEVESİNDE TÜRK HUKUKUNDA 
MEDENİ HAK VE YÜKÜMLÜLÜKLERE İLİŞKİN 
DAVALARDA ADLİ  YARDIM 

Adl  yardım kurumunun amacı, b reyler n madd  durumlarından 
bağımsız olarak mahkemelere er ş m haklarını tem nat altına almaktır. Başka 
b r fade le adl  yardım, madd  bakımdan yeterl  mkânları olmayan b reyler n 
mahkemeler nezd nde hakkını arayab lmes n  sağlamayı amaçlar. Adl  yardım 
le ödeme gücünden yoksun olan b reyler n yargılama harç ve g derler nden 

geç c 98 olarak muaf tutulması ve kend s n  b r avukat le tems l ett reb lmes  
sağlanmış olur99. Dolayısıyla adl  yardımın, ad l yargılanma hakkı, hak arama 
özgürlüğü, sosyal devlet ve hukuk devlet  kavramları le doğrudan b r l şk s  
vardır. Adl  yardımlar vasıtasıyla, k ş ler n mahkemeye er ş m  kolaylaşır. Bu 
durum, hukukun herkese eş t b r şek lde uygulanmasına mkân sağlayarak 
hukukun üstünlüğü lkes n  kuvvetlend r r. 

Türk Hukukunda, meden  hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda 
ücrets z avukat yardımından faydalanma hakkı le lg l  değerlend rmeler, özel 
hukuk davaları ve dar  yargıdak  bazı davalar le lg l  olarak yapılacaktır100. 
2577 sayılı İdar  Yargılama Usulü Kanunu’nun 31. maddes n n 1. 
fıkrası gereğ nce adl  yardıma l şk n hususlarda, Hukuk Muhakemeler  

yargılama g derler  ve avukatlık ücretler  le yargılama harçlarını da kapsamaktadır”. Adalet 
Bakanlığı Stratej  Gel şt rme Başkanlığı, Yargı Reformu Stratej s , s. 96. Bu yol le 
mahkemeye er ş m hakkını sağlayab lmek ç n, öncel kle gerekl  olan şart, nsan haklarının 
korunması açısından adl  yardımın zorunlu olduğu durumlarda, hukuk  yardım s gortası le 
karşılanmayan masrafl arın devlet tarafından karşılanmasının sağlanmasıdır. Bunun dışında, 
bu s gorta le lg l  toplumsal farkındalığı arttırmak, k ş ler n düşük b r ücret karşılığında 
s gortadan faydalanmasını sağlamak ve mahkemeye er ş m hakkının gerçekleşmes n  
sağlayacak b r s stem oluşturulması gerek r. Hukuk  yardım s gortası ş rket, dernek, send ka 
g b  tüzel k ş ler tarafından terc h ed leb l r, ancak yeterl  madd  mkânlara sah p olmayan 
gerçek k ş ler n bu şek lde b r s gorta yaptırmasının düşük b r ht mal olduğu kanaat ndey z.

98 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 711. 
99 Çalışmanın kapsamı gereğ , bu bölümde meden  hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda 

ücrets z avukat yardımından faydalanma hakkı kapsamında b r değerlend rme yapılacak 
olup, b r davanın gerekt rd ğ  d ğer mal  külfetler konusuna kısaca değ n lecekt r.

100 Asker  yargıdak  bazı davalar da st sna  olarak “meden  hak ve yükümlülük” kapsamında 
n telend r lse b le, 2017 yılında Anayasa’da yapılan değ ş kl k le asker  yargı kaldırıldığı 
ç n, bu konuda ayrı b r değerlend rme yapılmayacaktır.



Özlem ÇELİK

315Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

Kanunu (HMK) hükümler  uygulanacaktır101. Benzer şek lde, 6216 
sayılı Anayasa Mahkemes n n Kuruluşu ve Yargılama Usuller  Hakkında 
Kanun’un 49. maddes  ve Mahkeme İçtüzüğünün 62. maddes n n 
yaptığı atıf neden yle, Anayasa Mahkemes ne b reysel başvurularda adl  
yardım talepler  Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nda yer alan hükümlere 
göre karara bağlanmaktadır. Bu nedenle Hukuk Muhakemeler  Kanunu 
hükümler  çerçeves nde adl  yardım kurumundan kısaca bahsedeceğ z102.

HMK’dek  hükümler dışında, Avukatlık Kanunu’nda da adl  yardım 
kurumu avukatlar bakımından ayrıca düzenlenm şt r103. Avukatlık 
Kanunu’nda yer alan hükümler n amacı, adl  yardımı tümüyle 
düzenlemek değ ld r, bu kurallar HMK’de yer alan adl  yardım kurumunu 
tamamlayıcı ve destekley c  n tel kted r104. Avukatlık Kanunu’na göre, 
mahkemece kend s ne avukat atanmasına karar ver len k ş ye b r vek l 
atanır. Ayrıca adl  yardım bürosu tarafından taleb  haklı görülen k ş ler 
yararına, adl  yardım kararının alınması ç n gerekl  şlemler tay n 
ed len b r avukat aracılığıyla yapılır105.

Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nda yer alan adl  yardıma l şk n hükümler, 
11.04.2013 tar h ve 6459 sayılı “İnsan Hakları ve İfade Özgürlüğü Bağlamında 
Bazı Kanunlarda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun” le değ ş kl ğe 
uğramıştır. Bu nedenle adl  yardım konusunun 2013 değ ş kl kler nden öncek  
ve sonrak  durum açısından ayrı ayrı değerlend r lmes  gerek r.

A. Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun İlk Şekl ne Göre Adl  Yard ım

Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun 6459 Sayılı Kanun  le değ şt r lmeden 
öncek  lk hal ne göre, “Kend s  ve a les n n geç m n  öneml  ölçüde zor 
duruma düşürmeks z n, gereken yargılama veya tak p g derler n  kısmen veya 
tamamen ödeme gücünden yoksun olan k mseler, … haklı oldukları yolunda 
kanaat uyandırmak kaydıyla adl  yardımdan yararlanab l rler” (Esk  m. 334/1).

101 İdar  yargıda mahkemeye er ş m hakkı konusunda kapsamlı b lg  ç n bkz. AKINCI, s. 131 
vd.

102 İdar  yargıda davalı her zaman kamu dares  olduğundan, adl  yardımdan yalnızca davacı 
yararlanab lmekted r. KÖKSAL, s. 103. Benzer şek lde Anayasa Mahkemes ne b reysel 
başvurularda adl  yardım yalnızca başvurucuya yapılmaktadır. 

103 KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 713.
104 POSTACIOĞLU/ALTAY, s. 994.
105 POSTACIOĞLU/ALTAY, s. 994.
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Bu durum, AİHM çt hatları doğrultusunda, 11.04.2013 tar h ve 6459 
sayılı Kanun le değ ş lm şt r106. Z ra AİHM, adl  yardım talep eden 
k ş ler n haklılığı kr ter n n aranmadığı b r s stem tavs ye etmekted r107. 
AİHM adl  yardım konusunda, devlet n parasının makul b r başarı şansı 
olan taleplere tahs s ed lmes n n meşru olduğunu kabul etm şt r. Steel ve 
Morris/Birleşik Krallık davasında Mahkeme, üye devletler n, davacının 
madd  durumu veya dava sürec ndek  başarı olasılığı le lg l  şartlara 
bağlı olarak adl  yardımı düzenleyeb leceğ n  bel rtm şt r108. Ancak bu 
adl  yardım taleb nde bulunan k ş n n taleb n n, dd anın temels z olduğu 
veya k ş n n dd asında haklı olmadığı gerekçes  le redded lmemes  
gerek r. Örneğ n Belç ka aleyh ne yapılan b r başvuruda AİHM, 
adl  yardım taleb n n davanın esasına l şk n dd anın haklı olmadığı 
gerekçes  le redded lmes n , mahkemeye er ş m hakkının hlal  olarak 
n telend rm şt r. Bunun üzer ne Belç ka’da adl  yardım konusunda 
“açıkça dayanaktan yoksun olmama” şartı yürürlüğe konulmuştur 109. 
Ancak avukat le tems l zorunluluğunun bulunduğu b r davada, avukat yardımı 
sunarken davanın başarı ht mal n n değerlend r lmes  yer nde değ ld r110. 

HMK’n n 6459 Sayılı Kanun le değ şt r lmeden öncek  337. maddes nde, 
ad l  yardım talepler n n redd  kararlarına karşı t raz yolu öngörülmem şt 111. 
AİHM, adl  yardım taleb n n redd  kararına karşı t raz yolunun 
olmamasını, mahkemeye er ş m hakkına aykırı bulmuştur. AİHM’e 

106 Esk  Hukuk Usulü Muhakemeler  Kanunu’nun (HUMK) 465. maddes ne göre de k ş ler n 
adl  yardımdan faydalanab lmes  ç n, haklı olduklarına da r del l göstermeler  şartı 
aranıyordu.

107 11.04.2013 tar h ve 6459 sayılı Kanun’un gerekçes  ç n bkz. (https://www.tbmm.gov.tr/
s rasay /donem24/y l01/ss445.pdf, er ş m 22.05.2017).

108 Steel ve Morris/Birleşik Krallık, Başvuru no. 68416/01, 15.05.2005, par. 62. Başka b r 
kararında AİHM, adl  yardım taleb n n temy z başvurusunun c dd  b r temel  bulunmadığı 
gerekçes yle redded lmes n n, 6. madden n 1. fıkrasını hlal etmeyeceğ ne karar verm şt r. 
Essaadi/Fransa, Başvuru no. 49384/99, 26.02.2002, (http://a hm.anadolu.edu.tr/a hmgoster.
asp? d=2752, er ş m 22.05.2017).

109 Bakan/Türkiye, Başvuru no. 50939/99, 12.06.2007, özet çev r  ç n bkz. (https://hudoc.echr.
coe. nt/tur#{“ tem d”:[“001-120699”]}, er ş m 22.05.2017).

110 Aerts/Belç ka, Başvuru no. 25357/94, 30.07.1998, par. 60.
111 HMK 337. maddes n n lk hal ne göre: “Mahkeme, adl  yardım taleb  hakkında duruşma 

yapmaksızın karar vereb l r. Adl  yardım taleb n n kabul veya redd ne l şk n kararlara karşı 
kanun yoluna başvurulamaz. Ancak, adl  yardım taleb  redded l rse, sonradan gerçekleşen 
b r sebebe dayanılarak tekrar talepte bulunulab l r. Adl  yardım, daha önce yapılan yargılama 
g derler n  kapsamaz”. HUMK 469. maddes  de benzer b r düzenleme çermekted r.
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göre112: “Türk Hukuku taleb n yer ndel ğ  hakkındak  mahkemen n 
takd r ne t raz etme mkânı sunmamaktadır. Hukuk Muhakemeler  
Usulü Kanunun 469. maddes ndek  hükümler uyarınca adl  yardım 
taleb ne l şk n karar kat’  olup bu karara karşı h çb r yasal başvuru yolu 
mevcut değ ld r. Bu nedenle adl  yardım taleb  tarafl arca yargılama 
esnasında sunulan yazılı belgeler temel nde yapılan tek b r ncelemen n 
konusu olmaktadır. Tarafl ar duruşma sırasında d nlenmemekte ve 
t razda bulunma mkânına sah p bulunmamaktadırlar”. 

HMK’n n 339. maddes n n lk hal ne göre, adl  yardım kararından 
dolayı ertelenen tüm yargılama g derler  dava veya tak p sonunda haksız 
çıkan k ş den ta hs l olunmaktaydı. Mahkemeye er ş m hakkı yönünden, 
bu konuda b r st sna da öngörülmem şt . Ancak, adl  yardımdan 
yararlanan k ş n n haksız çıkması hâl nde, uygun görülürse yargılama 
g derler n n taks tler hâl nde ödenmes ne karar ver leb l yordu. 
Yargılama g derler n n dava veya tak p sonunda haksız çıkan k ş den 
tahs l olunmasına l şk n bu kural, bu masrafl arı karşılayamayacak 
durumda olan k ş ler n mahkemeye er ş m haklarının eller nden 
alınmasına sebep olmaktaydı.

B. Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nda 2013 Yılında Yapılan 
Değ ş kl klere Göre Adl  Yardım

Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun mevcut hal ne göre, “kend s  
ve a les  n n geç m n  öneml  ölçüde zor duruma düşürmeks z n, gereken 
yargılama veya tak p g derler n  kısmen veya tamamen ödeme gücünden 
yoksun olan” k mselere adl  yardım yapılması mümkündür113 (HMK m. 
334/1). HMK’ye göre, “ücret  sonradan ödenmek üzere b r avukat tem n ” de 
hükmün kes nleşmes ne kadar yapılacak adl  yardımın kapsamına g rmekted r 
(HMK m. 335/1-ç). 

HMK’de adl  yardımdan faydalanab lmek ç n “yoksulluk” şartının 
yanı sıra “taleb n açıkça dayanaktan yoksun olmaması” şartı aranmaktadır. 
Anayasa Mahkemes  “taleb n açıkça dayanaktan yoksun olmaması” 
şartını yorumlarken, büyük ölçüde AİHM çt hatlarına dayanmaktadır114. 

112 Bakan/Türkiye, Başvuru no. 50939/99, 12.06.2007, (https://hudoc.echr.coe. nt/
tur#{“ tem d”:[“001-120699”]}, er ş m 22.05.2017).

113 İdd a ve savunmalarda, geç c  hukuk  korunma talepler nde ve cra tak pler nde bu haktan 
faydalanab lmek mümkündür (HMK m. 334/1).

114 Orhan Ersoy Başvurusu (3), Başvuru No. 2013/7322, 20.03.2014, RG, 10.05.2014, par. 28.
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Z ra bu kr ter  HMK’ye ekleyen 6459 Sayılı Kanun’un gerekçes ne 
bakıldığında, değ ş kl ğ n AİHM kararları doğrultusunda yapıldığı 
anlaşılmaktadır115. Daha önce de fade ed ld ğ  g b , AİHM adl  yardım 
konusunda, adl  yardım taleb nde bulunan k ş n n taleb n n, dd anın 
temels z olduğu veya k ş n n dd asında haklı olmadığı gerekçes  le 
redded lmemes  gerekt ğ n  kabul etmekted r116. Anayasa Mahkemes  
de bu doğrultuda, HMK’de yer alan “talepler n n açıkça dayanaktan 
yoksun olmaması” şartını, “ lk bakışta başvurunun başarısız olacağının 
açıkça görülmemes ” şekl nde yorumlamıştır117.

Adl  yardım taleb  hakkında duruşma yapılmaksızın karar ver l r, 
ancak talep olması hal nde nceleme duruşmalı olarak yapılır (HMK m. 
337/1). 2013 değ ş kl ğ ne göre, adl  yardım talepler n n redd ne l şk n 
mahkeme kararlarında sunulan b lg  ve belgeler n kabul ed lmeme 
sebeb n n açıkça bel rt lmes  gerek r. Adl  yardım taleb n n redd ne 
l şk n kararlara karşı, tebl ğ nden t baren b r hafta ç nde kararı veren 

mahkemeye t raz etmek mümkündür. İt razın ncelenmes  se, kararına 
t raz ed len mahkeme tarafından değ l, farklı b r hukuk mahkemes  

tarafından yapılmaktadır118 .

Adl  yardım kararı le davanın gerekt rd ğ  mal  külfetlerden muaf 
tutulma durumu geç c d r. Dolayısıyla karardan dolayı ertelenen tüm 
g derler, dava veya tak p sonunda haksız çıkan k ş den tahs l olunur. 
Ancak adl  yardımdan yararlanan k ş n n haksız çıkması hâl nde, 
ertelenen g derler n tamamını bu k ş lerden derhal tahs l etmek, sosyal 
devlet anlayışı le bağdaşmaz119. Bu yüzden adl  yardımdan faydalanan 
tarafın haksız çıkması hal nde, mahkeme uygun görürse yargılama 
g derler n n taks tler hâl nde ödenmes ne karar ver leb l r (HMK m. 
339/1). Ayrıca, 6459 Sayılı Kanun le HMK md. 339’a eklenen 2. 

115 11.04.2013 tar h ve 6459 sayılı Kanun’un Gerekçes  ç n bkz. (https://www.tbmm.gov.tr/
s rasay /donem24/y l01/ss445.pdf, er ş m 22.05.2017).

116   Bakınız, d pnot 109.
117 Orhan Ersoy Başvurusu (3), Başvuru No. 2013/7322, 20.03.2014, RG, 10.05.2014, par. 30.
118 “Kararına t raz ed len mahkeme, t razı ncelemes  ç n dosyayı o yerde adl  yardım taleb  

yapılan hukuk mahkemes n n b rden fazla da res n n bulunması hâl nde, numara olarak 
kend s n  zleyen da reye, son numaralı da re ç n b r nc  da reye, o yerde adl  yardım taleb  
yapılan hukuk mahkemes n n tek da res  bulunması hâl nde se aynı şlere bakmakla görevl  
en yakın mahkemeye gönder r. İt raz ncelemes  net ces nde ver len karar kes nd r” (HMK 
m. 337/2).

119 YILMAZ, s. 1474.
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fıkraya göre; adl  yardım kararından dolayı ertelenen masrafl arın tahs l , 
adl  yardımdan yararlananın mağdur yet ne neden olacaksa, mahkeme, 
adl  yardımdan faydalanan tarafın ödemeden muaf tutulmasına karar 
vereb l r (HMK m. 339/2). Adl  yardım kapsamında baro tarafından 
görevlend r len avukatın ücret  se, yargılama g der  olarak Haz neden 
öden r (HMK m. 340)120. 

6459 Sayılı Kanun le HMK’n n adl  yardıma l şk n hükümler nde 
yapılan bu değ ş kl kler, AİHM’n n çt hatları le uyum çer s nded r. 
Ancak halen bazı eks kl kler olduğunu söylemek de mümkündür. Konu 
le lg l  eks kl klerden b r s , yabancı uyruklu k ş ler hakkında meden  

hak ve yükümlülüğe l şk n olarak görülen b r davada, adl  yardım 
talepler n n kabul ed l p ed lmeyeceğ  meseles  le lg l d r. Örneğ n, 
6100 sayılı Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun 334. maddes n n 3. 
fıkrası le yabancılar bakımından adl  yardım taleb n n kabul ed lmes , 
d ğer şartların yanı sıra karşılıklılık esasının gerçekleşmes  şartına 
bağlanmıştır. Dolayısıyla, meden  hak ve yükümlülükler kapsamında 
değerlend r leb lecek b r davada, yabancı uyruklu b r k ş n n adl  
yardım taleb nde bulunması durumunda, bu taleb n redded lmes  
mümkündür. Ancak böyle b r durumda AİHM, yabancılara adl  
yardım ver lmemes n  mahkemeye er ş m hakkının ya da ayrımcılık 
yasağının hlal  olarak değerlend reb l r. Örneğ n AİHM b r kararında, 
Belç ka’da yerleş m yer  olmayan yabancı uyruklu başvurucunun, adl  
yardım hakkından mahrum bırakılmasını Sözleşmen n hlal  olarak 
n telend rm şt r. Mahkeme, başvurucunun ülkedek  statüsünü yasal 
hale get rme çabası ve davanın önem n  (babalık davası) göz önüne 
alarak, Belç ka’nın Sözleşmen n 6. maddes n  hlal ett ğ ne karar 
verm şt r121. Bu davada Mahkeme, vatandaş olmayanların adl  yardım 
alma konusunda mutlak b r hakka sah p olmadıklarını kabul etmekted r. 
Bununla b rl kte Mahkeme, davanın konusu ve özel şartları açısından 
b r değerlend rme yapmıştır. Örneğ n ç hukuktak  yargılamada adl  
yardım taleb , başvurucunun geçerl  b r kamet zn ne sah p olmadığı 
gerekçes  le redded lm şt r. Ancak o sırada başvurucunun kamet 

120 Adl  yardım kapsamında baro tarafından görevlend r len avukatın ücret n , aleyh ne hüküm 
ver len taraftan tahs l etmes  mümkün olmayab l r. Adl  yardım kapsamında görevlend r len 
avukat, sözleşme serbest s  ç nde olmadan, kamusal b r h zmet yapmaktadır. Bu sebeple en 
azından b r end şe taşımadan asgar  olarak ücret n  alab lmes  gerek r. YILMAZ, s. 1474.

121 Anakomba Yula/Belçika, Başvuru no. 45413/07, 10.06.2009 (kararın İng l zce çev r s  
yoktur), aktaran ALİVERTİ, s.293, dn. 10.
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zn n n yen lenme aşamasında olduğu gerçeğ  göz önüne alınmamıştır. 
Ayrıca babalık davası açma hakkı b r yıllık b r zamanaşımına tab  
olduğu ç n başvurucunun adl  yardım talep etmek ç n kamet zn n n 
yen lenmes n  beklemes  de mümkün değ ld . Mahkeme ayrıca adl  
yardım ver lmes  bakımından, kamet zn  olan ve olmayan yabancılar 
arasında ayrım yapılmasını, Sözleşmen n 14. maddes nde düzenlenen 
ayrımcılık yasağının hlal  olarak değerlend rm şt r122.

Bu konuda Anayasa Mahkemes n n yaklaşımı nsan haklarının 
korunması lkes  açısından öneml  b r örnekt r. Anayasa Mahkemes  
yabancı uyruklu b r k ş  tarafından yapılan b reysel başvuruda, 
başvurucunun adl  yardım taleb n n kabul ed leb lmes  ç n karşılıklılık 
şartının aranmaması gerekt ğ ne karar verm şt r. Mahkemeye göre, 
adl  yardım taleb n n karşılıklılık lkes ne uyulmadığı gerekçes yle 
redded lmes , “b reyler n hak ve özgürlükler n  merkeze alan b reysel 
başvurunun ruhuyla” bağdaşmamaktadır123. Kanaat m zce de Anayasa 
Mahkemes n n bu kararı yer nded r. Z ra 6216 sayılı Kanun’a göre 
d ğer usul kanunlarda yer alan hükümler, b reysel başvurunun n tel ğ ne 
uygun düştükler  ölçüde uygulanmalıdır (m. 49/7). Yabancı uyruklu b r 
k ş  tarafından yapılan b reysel başvuruda, başvurucunun adl  yardım 
taleb n n kabul ed leb lmes  ç n karşılıklılık şartının aranması nsan 
haklarının korunması düşünces  le çel şeb lmekted r. HMK’n n, 
yabancılar bakımından adl  yardım taleb n n kabul ed lmes n  
karşılıklılık esasının gerçekleşmes  şartına bağlayan maddes n n de (m. 
334/3) bu doğrultuda değ şt r lmes  gerekt ğ  kanaat ndey z. Z ra, HMK 

122 AVRUPA BİRLİĞİ TEMEL HAKLAR AJANSI VE AVRUPA KONSEYİ (2011), s. 78, 
108.

123 6216 sayılı Anayasa Mahkemes n n Kuruluşu ve Yargılama Usuller  Hakkında Kanun’un 
49. maddes  ve Mahkeme İçtüzüğünün 62. maddes n n yaptığı atıf neden yle, adl  
yardım talepler  6100 sayılı Kanun’da yer alan hükümlere göre karara bağlanmaktadır. 6100 
sayılı Kanun’un 334. maddes n n 3. fıkrası le yabancılar bakımından adl  yardım taleb n n 
kabul ed lmes , d ğer şartların yanı sıra karşılıklılık esasının gerçekleşmes  şartına 
bağlanmıştır. Ancak y ne 6216 sayılı Kanun’un 49. maddes n n 7. fıkrasına göre, d ğer 
usul kanunlarda yer alan hükümler, b reysel başvurunun n tel ğ ne uygun düştükler  ölçüde 
uygulanacaktır. Bu nedenle Anayasa Mahkemes ne göre, “bu kapsamda b r değerlend rmeye 
g d ld ğ nde temel hak ve özgürlükler n n kamu makamları tarafından hlal ed ld ğ  
dd asında bulunan yabancı b r k ş n n sunduğu adl  yardım taleb n n, sadece karşılıklılık 
lkes ne uyulmadığı gerekçes yle redded lmes n n, b reyler n hak ve özgürlükler n  merkeze 

alan b reysel başvurunun ruhuyla bağdaşmayacağı anlaşılmıştır”. Nadalı Aghelı Kohne 
Shahrı Başvurusu, Başvuru No. 2014/12633, Karar Tar h : 09.09.2015, RG, Tar h- Sayı: 
04.11.2015-29522, par. 16-20.
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gereğ nce b r yabancının adl  yardımdan faydalanamaması durumunda 
Anayasa Mahkemes ’ne yapılacak b r başvuruda, Mahkemen n hlal 
kararı vermes  kuvvetle muhtemeld r. 

Adl  yardımın uygulanması le lg l  ortaya çıkab lecek b r d ğer 
mesele se, özel hukuk tüzel k ş ler n n taraf oldukları davalarda, 
adl  yardım hakkından faydalanıp faydalanamayacakları hususudur. 
Örneğ n ş rketler (tüzel k ş l ğ  olmaması sebeb  le ad  ş rketler 
har ç), dernekler ve vakıfl ar, taraf oldukları bazı davalarda adl  yardım 
mkânlarından faydalanamamaları durumunda mahkemeye er ş m 

haklarının zarar görmes  mümkündür124. AİHS, tüzel k ş ler n de 
Sözleşmen n 6. maddes n n 1. fıkrası kapsamında sağlanan korumadan 
faydalanab leceğ n  kabul etm şt r125. Ancak AİHM, bu konuda 
Sözleşmeye taraf devletler arasında b r uzlaşma hatta ortak b r eğ l m 
b le olmadığını fade etm şt r126. 

124 Konu le lg l  olarak Avrupa B rl ğ  Adalet D vanı’nın da b r kararı vardır. Almanya’da, 
enerj  ş rket  olan DEB (Deutsche Energ ehandels- und Beratungsgesellschaft mbH), k  
d rekt f n yer ne get r lmemes  neden yle uğradığı madd  kayıpların tazm n  ç n dava 
açmıştır. Ş rket aynı zamanda, uygulanacak usul kanununun gerekt rd ğ  avukat ve yargılama 
ücretler n  ödeyemeyecek durumda olduğunu da bel rtm şt r. İlg l  mevzuat gereğ nce bu tür 
davalarda, davacılar ç n avukat le tems l ed lmek zorunludur, ancak tüzel k ş ler ç n adl  
yardım st sna  bazı durumlarda ver lmekted r. Alman Mahkemes  konuyu Avrupa B rl ğ  
Adalet D vanı’na gönderm şt r. Adalet D vanı mesele le lg l  olarak, AİHM’n n çt hatları 
doğrultusunda b r değerlend rme yapmıştır. AB Temel Haklar B ld rges ’n n 47. maddes  
uyarınca tüzel k ş ler n adl  yardım alması mkânsız değ ld r. Adalet D vanına göre, tüzel 
k ş lere adl  yardım ver lmes  kural olarak mümkündür, ancak bu durum uygulanab l r 
kurallar ve ş rket n durumu ışığında değerlend r lmel d r. Yardım talepler n  değerlend r rken 
ulusal mahkemeler, ( ) dava konusuna; ( ) başvuranın makul b r başarı ht mal  olup 
olmadığına; ( ) başvurucu ç n söz konusu davanın önem ne; ( v) uygulanacak kanunun ve 
usulün karmaşıklığına; (v) başvuranın kend n  etk l  b r şek lde tems l etme kapas tes ne ve 
(v ) yargılama masrafl arının mahkemelere er ş m hakkına engel olup olmadığı hususlarına 
d kkat etmel d r. Tüzel k ş lerle lg l  olarak se mahkemeler şu hususları d kkate almalıdır: 
( ) Söz konusu tüzel k ş n n şekl  ve kâr amacı güden veya kâr amacı gütmeyen b r yapıda 
olup olmadığı; ( ) ortakların veya pay sah pler n n mal  kapas teler  ve ( ) bu ortakların 
veya h ssedarların yasal sürec  başlatmak ç n gerekl  olan meblağı tem n etme kapas tes . 
AVRUPA BİRLİĞİ TEMEL HAKLAR AJANSI VE AVRUPA KONSEYİ (2016), s. 62.

125 Mahkemeye göre tüzel k ş ler, başvuruları kamu yararına açılmış b r dava (act o popular s) 
kapsamında değ lse, 6. maddes n n 1. fıkrası kapsamında sağlanan korumadan faydalanab l r. 
Başka b r fade le tüzel k ş n n açtığı davanın, “b r ülken n bütün vatandaşlarına 
uygulanab l r b r yasanın veya tarafı olmadıkları b r mahkeme kararının sadece varlığından 
ş kâyet” etme n tel ğ nde olmaması gerek r. L’Erablière A.S.B.L./Belçika, Başvuru no. 
49230/07, 24.2.2009, Avrupa Konsey  İnsan Hakları Vakfı’nın desteğ yle yapılan çev r ; 
(https://hudoc.echr.coe. nt/tur#{“ tem d”:[“001-119497”, er ş m 22.05.2017).

126 Granos Organicos Nacionales S.A./Almanya, Başvuru no. 19508/07, 24.09.2012, par. 47.



Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  Kararları Çerçeves nde Türk Hukukunda...

322 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

Türk ye’de se adl  yardım kurumunu düzenleyen Hukuk 
Muhakemeler  Kanunu’nun 334. maddes n n 2. fıkrası, kamuya yararlı 
dernek ve vakıfl arın adl  yardımdan faydalanab leceğ ne l şk n b r 
hüküm çermekted r127. Ancak d ğer özel hukuk tüzel k ş ler ne adl  
yardım yapılab lmes ne mkân tanımamaktadır. Bu nedenle, mülk yet 
hakkı veya örgütlenme özgürlüğünü etk leyen b r davada ş rketlere veya 
derneklere adl  yardım yapılmaması hal nde, Sözleşmen n hlal  söz 
konusu olab lecekt r. AİHM’e göre, sadece kâr amacı gütmeyen tüzel 
k ş lere adl  yardım yapılması, sınırlama objekt f ve haklı b r sebebe 
dayandığı sürece, mahkemeye er ş m hakkını hlal etmez. Örneğ n 
kâr amacı güden ş rketler, adl  harcamalarını yükümlü oldukları verg  
m ktarlarından düşeb l yorlarsa, sınırlamanın makul olduğu kabul 
ed leb l r128. 

Son olarak adl  yardım kurumunun etk l  b r şek lde şleyeb lmes  ç n, 
adl  yardımın zamanında sağlanmasının da öneml  olduğunu fade etmek 
gerek r. Adl  yardım zamanında sağlanamadığı ç n k ş n n başka hakları 
kullanmaktan yoksun kalması sebeb yle de mahkemeye er ş m hakkı hlal 
ed leb l r. Ayrıca adl  yardımın zamanında sağlanmaması neden yle, makul 
sürede yargılanma hakkının da hlal ed lmes  mümkündür129. Bu nedenle 
adl  yardımın sağlanması bakımından uygulamada ortaya çıkab lecek 
sorunların g der lmes  ç n tedb rler alınmadır. Ayrıca devlet tarafından 
görevlend r len avukatın davayı tak p etmes  sırasında özens z 
davra nması veya h çb r şlem yapmaması ya da yapamaması hal nde 
de mahkemeye er ş m hakkı zarar görecekt r. Bu nedenle adl  yardım 
kapsamında görevlend r len avukatın, görev n  yer ne get rmed ğ  veya 
gerekl  özen  göstermed ğ  yönünde lg l  otor teye yapılan b r ş kâyet 
olması hal nde, tedb r alınmasının gerekl  olacağı kanaat ndey z.

SONUÇ

AİHM, avukat tutmak ç n gerekl  maddî olanaklardan yoksun k ş ler n 
meden  hak ve yükümlülükler ne l şk n bazı davalarda ücrets z b r şek lde 

127 Bu maddeye göre: “Kamuya yararlı dernek ve vakıfl ar, dd a ve savunmalarında haklı 
göründükler  ve mal  açıdan zor duruma düşmeden gerekl  g derler  kısmen veya tamamen 
ödeyemeyecek durumda oldukları takd rde adl  yardımdan yararlanab l rler”.

128 VP Diff usion Sarl/France, Başvuru no. 14565/04, 26.08.2008, AVRUPA BİRLİĞİ TEMEL 
HAKLAR AJANSI VE AVRUPA KONSEYİ (2016), s. 60-61.

129 Konu le lg l  bkz. AKTEPE ARTIK, s. 107. 
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avukat yardımından faydalanma haklarının olduğunu kabul etmekted r. Meden  
hak ve yükümlülüklere l şk n davalarda avukat yardımından faydalanamayan 
b rey n mahkemeye er ş m hakkı öneml  ölçüde engellen yorsa veya mkânsız 
hale gel yorsa, devletler n adl  yardım sağlama yükümlülüğü olduğunu 
söyleyeb lmek mümkündür. 

Örneğ n devletler n ç hukukları tarafından avukat le tems l n zorunlu 
kılınması ya da davanın veya usulün karmaşıklığı sebeb yle bu tür yardımların 
yapılmamasının mahkemeye etk l  er ş m  engellemes  söz konusu se, devlet 
adl  yardım sağlamak zorundadır. Ancak AİHM adl  yardımı tek b r çözüm 
yolu olarak dayatmamakta, mahkemeye er ş m hakkının etk l  b r şek lde 
sağlanması ç n, bu tür davalarda yargılama usulünün bas tleşt r lmes n n 
de b r çözüm yolu olduğunu kabul etmekted r. Ücrets z avukat yardımının 
sağlanmaması sebeb yle ad l yargılanma hakkının hlal ed ld ğ n  kabul 
edeb lmen n ön şartı se, ç hukukta ücrets z avukat yardımı taleb n n yargı 
organlarına let lm ş olmasıdır.

AİHM’e göre, meden  hak ve yükümlülüğe l şk n b r davada b reyler n 
avukat yardımı olmadan b zzat mahkemeye başvurab lme hakkının bulunması 
da yeterl  değ ld r, aynı zamanda bu yolun etk l  olup olmadığı saptanmalıdır. 
Avukat yardımı yapılmamasının mahkemeye etk l  er ş m  engellemes  
durumu genell kle söz konusu davanın veya usulün karmaşıklığı sebeb yle 
ortaya çıkmaktadır. Bu durumda avukat tutmak ç n yeterl  madd  olanaklara 
sah p olmayan tarafın, davasını b zzat tak p etme konusunda yasal b r engel 
olmasa b le, davasını kend s n n tak p edeb lmes  mümkün olmamaktadır. Bu 
durum se mahkemeye er ş m hakkına b r müdahale teşk l etmekted r. AİHM 
davanın veya usulün karmaşık olup olmadığı meseles n  her davanın ve olayın 
şartlarına göre değerlend rmekted r. Örneğ n Mahkeme, davanın konusuna, 
tarafl arın kend s n  tems l edeb lme kapas tes ne, başvuranın dava sürec ndek  
başarı olasılığına, uygulanacak kanunun ve usulün karmaşıklığına, spat 
araçlarının çeş tl l ğ ne, başvurucu ç n söz konusu davanın önem ne ve 
yargılama masrafl arının mahkemelere er ş m hakkına engel olup olmadığına 
d kkat etmekted r. Ancak b r davada avukat le tems l zorunluluğu varsa, 
ücrets z avukat yardımı sunulurken, bu hususların değerlend r lmemes  
gerek r.  

Türk Hukukunda HMK’n n adl  yardıma l şk n hükümler nde 
AİHM’n n çt hatları doğrultusunda değ ş kl k yapılmıştır. Ancak Kanun’un 
uygulanmasından kaynaklanan ve mahkemeye er ş m hakkının etk l  b r 
şek lde sağlanmasını engelleyen bazı sorunların ortaya çıkması her zaman 
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mümkündür. Örneğ n adl  yardım kapsamında görevlend r len avukatın 
davayı tak p etmes  sırasında özens z davranması veya h çb r şlem 
yapmaması g b  durumlarda, Devlet n sorumluluğunun ortaya çıkmaması ç n 
tedb rler n alınması gerekl d r. Uygulamadan kaynaklanan bu tür sorunların 
çözümlenmes nde Anayasa Mahkemes ne b reysel başvuru yolunun da etk l  
olacağı kanaat ndey z.

Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun yabancılara yapılacak adl  yardımı 
karşılıklılık esasının gerçekleşmes  şartına bağlamış olması neden yle de hak 
hlal  ortaya çıkab l r. Kanuna göre, meden  hak ve yükümlülükler kapsamında 

değerlend r leb lecek b r davada, yabancı uyruklu b r k ş n n adl  yardım 
taleb nde bulunması durumunda, bu taleb n redded lmes  mümkündür. Ancak 
böyle b r durumda AİHM, yabancılara adl  yardım ver lmemes n  mahkemeye 
er ş m hakkının ya da ayrımcılık yasağının hlal  n tel ğ nde göreb lecekt r. 
Son olarak, tüzel k ş lere yapılacak adl  yardım le lg l  kısıtlama çeren 
hükmün, AİHM çt hatları doğrultusunda yen den düzenlenmes n n gerekl  
olduğu kanaat ndey z.
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3213 SAYILI MADEN KANUNU UYARINCA 
MADEN HUKUKUNDA KAMULAŞTIRMA USULÜ

Murad ye ÇEVİKÇELİK*

ÖZ

Madenler, fiziki koşullar sebebiyle bulundukları arazide üretilmek zorundadır. 
İşletme aşamasında, ruhsat alanında gerekli bina ve tesisler inşa edilerek işletme 
faaliyetlerine başlanacaktır. Ancak ruhsat alanının özel hukuk kişisinin mülkiyetinde 
olması halinde, ruhsat sahibine söz konusu taşınmaz üzerinde tasarrufta bulunma 
imkânının sağlanması gerekmektedir. Bu kapsamda Maden Kanunu’nda ruhsat 
sahibi lehine özel hukuk kişisine ait taşınmaz üzerinde irtifak ve/veya intifa hakkı tesis 
edilebileceği veya taşınmazın kamulaştırılabileceği ifade edilmiştir. Ruhsat alanının 
kamulaştırılması, idarenin taşınmaz malı cebren elde etmesi dolayısıyla mülkiyet 
hakkının özüne dokunan bir uygulamadır. Dolayısıyla, kamulaştırma işleminin maden 
hukukuna özgü yönlerinin ortaya konulması bir gerekliliktir. Bu makale kapsamında 
öncelikle kamulaştırma kurumuna ilişkin temel noktalara değinilecektir. Sonrasında 
ise kamulaştırmaya ilişkin Maden Kanunu’nun 46. maddesinde yer alan ayrıksı 
düzenlemeler ele alınacaktır.  

Anahtar Kelimeler: Maden Hukuku, Kamulaştırma, Maden İşletme Ruhsatı, 
Kamu Yararı, Geri Alma Hakkı.
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ABSTRACT

Minerals, because of physical conditions, must be produced in the land where 
they are located. In the operation phase, the necessary buildings and facilities will be 
built in the license area and operational activities will begin. However, if the license 
area is the property of the private person, the licensee must be given the opportunity 
to work on the real estate. In this context, it is stated in the Mining Law that right 
of easement and/or right of usufruct can be established on the real estate of the 
private person in favor of the licensee or that the real estate can be expropriated. 
The expropriation of the license area is an application that touches the essence of the 
right of property. Because the administration obtains real estate by force. Therefore, 
it is a necessity to reveal the expropriation process in the Mining Law. In this article, 
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firstly, the outlines of the expropriation will be addressed. Subsequently, the especial 
regulations in Article 46 of the Mining Law on expropriation will be discussed.

Keywords: Mining Law, Expropriation, Mining License, Public Interest, Right 
to Restitution.    

GİRİŞ

Maden kavramı, uygulamada ve doktr nde üzer nde uzlaşılan b r tanım 
mevcut olmamakla b rl kte, genel olarak, ç ve/veya dış doğal etkenlerle 
yerkabuğunda oluşan ve ekonom k değere sah p olan m neraller şekl nde 
fade ed lmekted r1. 

Hukuk , ekonom k ve s yas  alanda oldukça önem taşıyan madenler 
ç n hukukumuzdak  temel düzenleme Anayasa’nın “Tabiî servetlerin ve 

kaynakların aranması ve işletilmesi” başlıklı 168. maddes d r2. Her ne kadar 
168. maddede tab î servet ve kaynaklar fades  tanımlanmamış ve söz konusu 
kavramın kapsamına g ren maddeler sayılmamış olsa da, maden kavramının 
tab î servet ve kaynaklardan b r 3 ve belk  de en öneml s  olduğu aş kârdır. Z ra 
madenler nsanlık tar h ne yön veren pek çok gel şmen n t c  gücü olmasının 
yanı sıra4, m lyonlarca nsanın ölümüne yol açan ve dünyayı kana bulayan 
savaşların da en öneml  nedenler nden b r s d r. 

1 Sanay  ve Teknoloj  Bakanlığı’nın lg l  kuruluşu olan Et  Maden İşletmeler  Genel 
Müdürlüğü’nün s tes nde yer alan Maden Ter mler  Sözlüğü’nde maden kavramı şöyle 
tanımlanmıştır: “1) Yerkabuğunun kimi bölgelerinde çeşitli iç ve dış doğal etkenler nedeni 
ile oluşan,  ekonomik yönden değer taşıyan mineral bileşimi. 2) Kendine özgü bir parıltısı 
olan, genellikle elektriği ve ısıyı ileten, oksijenle birleşerek bazal etki veren (basit cisim) 
element. 3) Maden ocağı, -işletmesi” Et  Maden İşletmeler  Genel Müdürlüğü: Maden 
Ter mler  Sözlüğü, (http://www.et maden.gov.tr/maden-ter mler -sozlugu/m-harf - le-
baslayanlar#, Er ş m Tar h : 25.08.2019).

2  “Madde 168 – Tabii servetler ve kaynaklar Devletin hüküm ve tasarrufu altındadır. Bunların 
aranması ve işletilmesi hakkı Devlete aittir. Devlet bu hakkını belli bir süre için, gerçek ve 
tüzelkişilere devredebilir. Hangi tabii servet ve kaynağın arama ve işletmesinin, Devletin 
gerçek ve tüzelkişilerle ortak olarak veya doğrudan gerçek ve tüzelkişiler eliyle yapılması, 
kanunun açık iznine bağlıdır. Bu durumda gerçek ve tüzelkişilerin uyması gereken şartlar ve 
Devletçe yapılacak gözetim, denetim usul ve esasları ve müeyyideler kanunda gösterilir.”

3 GÖĞER, s. 38-40; GÜNAY, s. 19; KIRBAŞ, s. 25.
4 Madenc l k faal yetler n n önem ne l şk n değerlend rmeler ç n bkz. ÇİTİL, s. 35-38.
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Taşıdığı ekonom k ve stratej k önem karşısında madenler, hukukumuzda 
pek çok yasal düzenlemede ele alınmaktadır. Bu çalışmanın konusunu 
oluşturan temel düzenleme se 3213 sayılı Maden Kanunu (MK)5’dur. 

Öncel kle fade ed lmel d r k , yukarıda ver len tanım maden kavramının 
b l msel b r fades d r. Her ülke, kend  pol t kaları doğrultusunda mevzuatında 
“maden” olarak adlandırdığı kavramın kapsamını bel rlemekte özgürdür. Bu 
durum b l msel açıdan maden olarak değerlend r len b r madden n hukuk  
açıdan maden sayılmaması ve maden kanunu kapsamında değerlend r lmemes  
sonucunu doğurmaktadır. Aynı doğrultuda b l msel açıdan maden olarak 
değerlend r lmeyen b r madden n hukuk  açıdan maden sayılıp maden 
kanunu kapsamına dâh l ed lmes  mümkündür6. Mevzuatımızda da “maden” 
kavramı, Maden Kanunu’nun 2. maddes  le tanımlanmış ve madenler beş 
gruba ayrılarak ele alınmıştır 7. 

5 15.06.1985 tar h ve 18785 sayılı Resm  Gazete.
6 GÜLAN, (2008), s. 129.
7 “Madenler:  
 Madde 2 – (Değişik: 26/5/2004 – 5177/1 md.) Yer kabuğunda ve su kaynaklarında tabii 

olarak bulunan, ekonomik ve ticarî değeri olan petrol, doğal gaz, jeotermal ve su kaynakları 
dışında kalan her türlü madde bu Kanuna göre madendir.

 Madenler aşağıda sıralanan gruplara göre ruhsatlandırılır: 
 I. Grup madenler 
 a) İnşaat ile yol yapımında kullanılan ve tabiatta doğal olarak bulunan kum ve çakıl. 
 b) Tuğla-kiremit kili, Çimento kili, Marn, Puzolanik kayaç (Tras) ile çimento ve seramik 

sanayilerinde kullanılan ve diğer gruplarda yer almayan kayaçlar. 
 II. (Değişik: 10/6/2010-5995/1 md.) Grup madenler 
 a) (Değişik: 4/2/2015-6592/1 md.) Kalsit, Dolomit, Kalker, Granit, Andezit, Bazalt gibi 

kayaçlardan agrega, hazır beton ve asfalt yapılarak kullanılan kayaçlar. 
 b) Mermer, Traverten, Granit, Andezit, Bazalt gibi blok olarak üretilen taşlar ile dekoratif 

amaçla kullanılan doğal taşlar. 
 c) (Ek: 4/2/2015-6592/1 md.) Kalsit, Dolomit, Kalker, Granit, Andezit, Bazalt gibi 

kayaçlardan entegre çimento, kireç ve kalsit öğütme tesisinde kullanılan kayaçlar. 
 III. Grup madenler
 Deniz, göl, kaynak suyundan elde edilecek eriyik halde bulunan tuzlar, karbondioksit (CO2) 

gazı (jeotermal, doğal gaz ve petrollü alanlar hariç) Hidrojen Sülfür (7/3/1954 tarihli ve 
6326 sayılı Petrol Kanunu hükümleri mahfuz kalmak kaydıyla). 

 IV. Grup madenler 
 a) Kaolen, Dikit, Nakrit, Halloysit, Endellit, Anaksit, Bentonit, Montmorillonit, Baydilit, 

Nontronit, Saponit, Hektorit, İllit, Vermikülit, Allofan, İmalogit, Klorit, Sepiyolit, Paligorskit 
(Atapuljit), Loglinit ve bunların karışımı killer, Refrakter killer, Jips, Anhidrit, Alünit (Şap), 
Halit, Sodyum, Potasyum, Lityum, Kalsiyum, Magnezyum, Klor, Nitrat, İyot, Flor, Brom ve 
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Anayasa’nın 168. maddes  ve Maden Kanunu’nun 4. maddes  uyarınca 
madenler devlet n hüküm ve tasarrufu altındadır8. Bu durum Anayasa’nın 
168. maddes nde “Tabii servetler ve kaynaklar Devletin hüküm ve tasarrufu 
altındadır. Bunların aranması ve işletilmesi hakkı Devlete aittir”, Maden 
Kanunu’nun 4. maddes nde se “Madenler Devletin hüküm ve tasarrufu 
altında olup, içinde bulundukları arzın mülkiyetine tabi değildir” şekl nde 
fade ed lm şt r. Söz konusu hükümler hukukumuzda madenler açısından 

diğer tuzlar, Bor tuzları (Kolemanit, Uleksit, Borasit, Tinkal, Pandermit veya bünyesinde 
en az %10 B2O3 içeren diğer Bor mineralleri), Stronsiyum tuzları (Selestin, Stronsiyanit), 
Barit, Vollastonit, Talk, Steattit, Pirofillit, Diatomit, Olivin, Dunit, Sillimanit, Andaluzit, 
Dumortiorit, Disten (Kyanit), Fosfat, Apatit, Asbest (Amyant), Manyezit, Huntit, Tabiî 
Soda mineralleri (Trona, Nakolit, Davsonit), Zeolit, Pomza, Pekştayn, Perlit, Obsidyen, 
Grafit, Kükürt, Flüorit, Kriyolit, Zımpara Taşı, Korundum, Diyasporit, Kuvars, Kuvarsit ve 
bileşiminde en az %80 SiO2 ihtiva eden Kuvars kumu, Feldispat (Feldispat ve Feldispatoid 
grubu mineraller), Mika (Biyotit, Muskovit, Serisit, Lepidolit, Flogopit), Nefelinli Siyenit, 
Kalsedon (Sileks, Çört). 

 b) Turba, Linyit, Taşkömürü, (…) Antrasit, Asfaltit, Bitümlü Şist, Bitümlü Şeyl, (…)Kokolit 
ve Sapropel (Petrol Kanunu hükümleri mahfuz kalmak kaydıyla). 

 c) Altın, Gümüş, Platin, Bakır, Kurşun, Çinko, Demir, Pirit, Manganez, Krom, Civa, 
Antimuan, Kalay, Vanadyum, Arsenik, Molibden, Tungsten (Volframit, Şelit), Kobalt, Nikel, 
Kadmiyum, Bizmut, Titan (İlmenit, Rutil), Alüminyum (Boksit, Gipsit, Böhmit), Nadir 
toprak elementleri (Seryum Grubu, Yitriyum Grubu) ve Nadir toprak mineralleri (Bastnazit, 
Monazit, Ksenotim, Serit, Oyksenit, Samarskit, Fergusonit), Sezyum, Rubidyum, Berilyum, 
İndiyum, Galyum, Talyum, Zirkonyum, Hafniyum, Germanyum, Niobyum, Tantalyum, 
Selenyum, Telluryum, Renyum. 

 ç) (Ek: 4/2/2015-6592/1 md.) Uranyum, Toryum, Radyum gibi elementleri içeren radyoaktif 
mineraller ve diğer radyoaktif maddeler. 

 V. Grup madenler Elmas, Safir, Yakut, Beril, Zümrüt, Morganit, Akuvamarin, Heliodor, 
Aleksandirit, Agat, Oniks, Sardoniks, Jasp, Karnolin, Heliotrop, Kantaşı, Krizopras, Opal 
(İrize Opal, Kırmızı Opal, Siyah Opal, Ağaç Opal), Kuvars kristalleri (Ametist, Sitrin, 
Neceftaşı (Dağ kristali), Dumanlı Kuvars, Kedigözü, Avanturin, Venüstaşı, Gül Kuvars), 
Turmalin (Rubellit, Vardelit, İndigolit), Topaz, Aytaşı, Turkuaz (Firuze), Spodümen, 
Kehribar, Lazurit (Lapislazuli), Oltutaşı, Diopsit, Amozonit, Lületaşı, Labrodorit, Epidot 
(Zeosit, Tanzonit), Spinel, Jadeit, Yeşim veya Jad, Rodonit, Rodokrozit, Granat Minarelleri 
(Spesartin, Grosüllar Hessanit, Dermontoit, Uvarovit, Pirop, Almandin), Diaspor Kristalleri, 
Kemererit. 

 VI. (Ek: 10/6/2010-5995/1 md.; Mülga: 4/2/2015-6592/1 md. ) 
 Bu gruplarda yer alan madenlerin özellikleri ile bu maddede yer almayan bir madenin 

grubunun tespitine ait esas ve usuller Bakanlıkça çıkarılacak yönetmelikle düzenlenir. 
 Bu Kanuna göre verilen ruhsatlar başka amaçla kullanılmaz.”
8  Doktr nde ve yargı kararlarında “devletin hüküm ve tasarrufu altında olma” fades n n 

anlamı ve çer ğ  üzer nde görüş b rl ğ  bulunmamaktadır. En genel fadeyle devlet n hüküm 
ve tasarrufu altındak  yerler, “devletin, devlet olma vasfı dolayısıyla egemenliği altında 
bulundurduğu yerlerdir”. ŞİMŞEK, s. 96; Bu husustak  tartışmalar ç n bkz. SÖYLER, s. 
62-66.
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kamu mülk yet  s stem n n9 kabul ed ld ğ n n b r gösterges d r10. 

Madenler açısından kamu mülk yet  s stem n n kabul ed lmes , maden n 
bulunduğu araz  sah b n n mülk yet hakkının11 sınırlandırılması sonucunu 
doğurmaktadır. Z ra madenler n mülk yet n n arzın mülk yet nden ayrı 
tutularak devlet n hüküm ve tasarrufu altına sayılması, taşınmaz mal k n n 
mülk yet hakkının d key kapsamına12 müdahale n tel ğ  taşımaktadır. Mülk yet 
hakkının kamu yararı amacıyla ve kanunla sınırlandırılab leceğ n  fade 
eden Anayasa’nın 35. maddes n n 2. fıkrası karşısında, mülk yet hakkının 
d key kapsamına Anayasa’nın 168 ve Maden Kanunu’nun 4. maddes  le 
get r len sınırlandırmalar hukuka uygundur. Z ra madenc l k faal yetler n n 
yürütülmes nde kamunun yararı olduğu aş kârdır13.    

Ülkem zde Maden Kanunu uyarınca madenler n şlet lmes nde ruhsat 
usulü14 uygulanmaktadır. Madenc l k faal yet nde bulunmak steyen k ş ler, 
öncel kle dareye başvurarak maden arama ruhsatı almak zorundadırlar15. 
Arama dönem nde ruhsata dayanılarak yürütülen arama faal yetler  net ces nde, 
keşfed len maden yatağındak  maden  çıkarmak ve bu amaçla çeş tl  tes sler 

9 GÜLAN’a göre, “hüküm ve tasarruf” fades  yeter nce açık değ ld r. Ancak bu fade le özel 
mülk yet n kasted lmed ğ  aş kârdır. GÜLAN, (1999), s. 84. 

10 AZRAK, s. 3-4; ERDOĞAN, s. 48; FINDIKLIGİL, s. 78-80; GÖĞER, s.136; KALABALIK, 
s. 309; ÖĞÜTÇÜ, s. 206; TELLİ, s. 48-49; TÜRK, s. 83-85. YILDIZ, s. 1976.

11 “...Mülkiyet hakkı yatay ve dikey olarak taşınmazda kanunla yapılan sınırlamalar dışında 
sahibine tam bir kullanma ve buna elatma halinde ise eksiksiz koruma sağlar...”, Yargıtay 
14. Hukuk Da res , T. 05.04.2007, E. 2007/1236, K. 2007/3613, Kazancı İçt hat B lg  
Bankası.

12  Mülk yet hakkının d key kapsamı 4721 sayılı Meden  Kanun’un 718. maddes nde şöyle 
düzenlenm şt r: “Madde 718- Arazi üzerindeki mülkiyet, kullanılmasında yarar olduğu 
ölçüde, üstündeki hava ve altındaki arz katmanlarını kapsar. 

 Bu mülkiyetin kapsamına, yasal sınırlamalar saklı kalmak üzere yapılar, bitkiler ve kaynaklar 
da girer.”

13  GÜLAN, (2008), s. 238; ÖZTOPRAK, s. 53-54;  TELLİ, s. 77; ÇİTİL; s. 29; GÜNAY’a 
göre se “Her türlü Madencilik faaliyeti kamu yararına değildir, somut olayın durumuna 
göre kamu yararı olup olmadığına karar verilmelidir” GÜNAY, s. 83. 

14 Ruhsat usulü, kanunda açıkça öngörülmek kaydıyla, b r kamu h zmet n n daren n tek tarafl ı 
şlem yle ve şlevsel denet m  altında özel hukuk k ş ler ne gördürülmes d r. GÜLAN, (1987), 

s. 69, GÜNDAY, s. 362; Ruhsat kurumunun, kamu h zmet n n özel kes me gördürülmes  
yöntem  olarak kabul ed lemeyeceğ ne l şk n görüş ç n bkz. KARAHANOĞULLARI, s. 
324-326. 

15 Maden Kanunu’nun 16. maddes n n lk fıkrası uyarınca; II. grup (b) bend , III. grup, IV. grup 
madenler le V. grup madenler arama ruhsatı le aranacaklardır. I. grup, II. grup (a) ve (c) 
bend  madenler ç nse doğrudan şletme ruhsatı ver lecekt r.
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kurmak steyen k ş ler n dareye başvurarak maden şletme ruhsatı almaları 
gerekmekted r16 (MK m. 24). 

Maden arama veya şletme ruhsatı alınması, ruhsat sah b ne ruhsata konu 
alan üzer nde doğrudan madenc l k faal yetler nde bulunmak konusunda b r 
yetk  vermemekted r. Z ra Anayasa’nın 35. maddes n n 2. fıkrası uyarınca, 
mülk yet hakkı yalnızca kamu yararını gerçekleşt rmek amacıyla kanunla 
sınırlandırılab l r. Dolayısıyla t p k b r dar  şlem olan ruhsat şlem 17 le 
k ş ler n mülk yet haklarının sınırlandırılması mümkün değ ld r. Bu kapsamda 
ruhsat sah b ne ruhsata konu alanda madenc l k faal yetler nde bulunab lmes  
ç n Maden Kanunu’nda k  farklı yol öngörülmüştür: İrt fak veya nt fa 

hakkının tanınması ve kamulaştırma. Bu çalışmanın konusunu maden 
hukukuna özgü yönler yle Maden Kanunu’nun 46. maddes nde düzenlenen 
kamulaştırma şlem  oluşturmaktadır. Maden hukukunda kamulaştırma 
şlem n n kend ne has yönler n n daha y  anlaşılması amacıyla, öncel kle 2942 

sayılı Kamulaştırma Kanunu (KK)18’nda öngörülen usul ve esaslar kısaca ele 
alınacaktır. Sonrasında se Maden Kanunu’nun 46. maddes  çerçeves nde, 
kamulaştırma şlem n n maden hukukunda farklılık arz eden yönler  üzer nde 
durulacaktır.

I. KAMULAŞTIRMA19

Kamulaştırma, devlet veya d ğer kamu tüzel k ş ler n n, kamu yararını 
gerçekleşt rmek ç n ht yaç duydukları özel k ş lere a t taşınmaz malların 
tamamının veya b r kısmının, gerçek değer n  peş n ödemek kaydıyla 
ve mal kler n rızalarına bakmaksızın, kanunda göster len usul ve esaslar 

16 ÇEVİKÇELİK, s. 109-110; GÖĞER, s. 207; TELLİ, s.102.
17 Ruhsat şlem , özel, somut ve k ş sel b r düzenleme n tel ğ  taşıdığı ç n b rel şlem olarak 

adlandırılmaktadır. B rel şlem kapsamında yapılan şart şlem-sübjekt f şlem ayrımında se 
ruhsat şlem  şart şlem olarak değerlend r lmekted r. Z ra şart şlem le b r k ş  veya nesne, 
önceden genel, soyut ve k ş l k dışı kurallarla bel rlenm ş b r hukuk  statüye sokulmakta 
veya o hukuk  statüden çıkarılmaktadır. AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 330-331.

18 08.11.1983 tar h ve 18215 sayılı Resm  Gazete.
19 2942 sayılı Kamulaştırma Kanunu kapsamında yapılacak kamulaştırmalara l şk n usul ve 

esasların ayrıntılı olarak ele alınması ayrı b r çalışmanın konusunu oluşturacak n tel kted r. 
Dolayısıyla maden hukukuna özgü yönler n n karşılaştırma yapılarak daha y  anlaşılab lmes  
amacıyla bu başlık altında kamulaştırma sürec  genel hatlarıyla ele alınacaktır. 
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doğrultusunda kamu gücü20 kullanarak elde etmeler d r21. Anayasa’nın 46. 
maddes nde düzenlenen kamulaştırma, 35. maddede yer alan mülk yet hakkına 
öneml  b r müdahaled r22. Z ra 35. madde le kamu yararı gerekt rd ğ nde 
mülk yet hakkının kanunla sınırlandırılab leceğ  kabul ed lm şt r. Oysa 
kamulaştırma le özel hukuk k ş s n n mülk yet hakkı sınırlandırılmamakta, 
tamamen ortadan kaldırılmaktadır23. Dolayısıyla kamulaştırma şlem  
mülk yet hakkının özüne dokunan b r uygulamadır24.  Ancak Anayasa’nın 
46. maddes nde ve Kamulaştırma Kanunu’nda bel rt len usul ve esaslara 
uygun hareket etmek kaydıyla, devlet veya kamu tüzel k ş ler n n kamu 
yararının gerekt rd ğ  hallerde özel hukuk k ş ler n n taşınmaz mülk yet ne 
müdahalelerde bulunmaları hukuka aykırı b r n tel k taşımayacaktır25. Z ra 
bu aşamada özel mülk yet n cebren kt sabı, keyf  ve zorbalıkla yapılan b r 
kt sap değ ld r26.  

Kamulaştırma le söz konusu taşınmaz mal k , kamu yararını 
gerçekleşt rmek uğruna mülk yet hakkından fedakârlıkta bulunmak ve 

20 Yargıtay 4. Hukuk Da res , esk  tar hl  b r kararında, kamulaştırmanın hukuk  n tel ğ ne 
l şk n ortaya atılan teor lerden b r  olan zorla satın alma teor s ne kararını dayandırmış 

ve kamulaştırmanın satım sözleşmes n n özel b r türü olduğunu şöyle fade etm şt r: “…
Kamulaştırma alıcı kamu idaresinin yahut da 6309 sayılı Yasada gösterildiği gibi özel bir 
kişinin veya kuruluşun isteği üzerine idare tarafından açıklanan tek tarafl ı bir işlemle bir 
taşınmazın mülkiyetinin Anayasa ve Yasada gösterilen yollarla idareye temlik edilmesidir. Bu 
işlem niteliğine göre alım satımın bir özel türüdür. Davacının malı böyle bir işlem gereğince 
idarece alınınca malının parasını derhal ve peşinen ödemesi gerekir. Bu işlem yapılmazsa 
alıcı idare kendiliğinden mütemerrit duruma düşer. Çünkü alım satım işlemlerinde her iki 
tarafın mal parasını koşul olarak aynı zamanda ödemesini Yasa buyurmuştur…” Yargıtay 
4. Hukuk Da res , T. 06.04.1976, E. 1976/2856, K. 1976/3659, Ankara Barosu Derg s , S. 
4, 1976, s. 711; Zorla satın alma teor s ne l şk n ayrıntılı b lg  ç n bkz. DÜREN, s. 17; 
ÖZYÖRÜK, s. 99; ZEVKLİLER, s. 950; Bugün ç n kamulaştırma, kamu gücü kullanılarak 
tes s ed len dar  b r tasarruf olup kamu hukuku şlem  n tel ğ  taşımakta ve kamulaştırma 
sürec nde taşınmaz sah b n n rızasının olup olmaması önem arz etmemekted r. DÜREN, 
s.18.

21  AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 591; ARTUKMAÇ, s. 11; ATAY, s. 810; GÖVEN, s. 
248-249; GÖZLER, s. 646; ŞAHİN, s. 607; GÜNDAY, s. 250; KIRATLI, s. 55; KIRBAŞ, s. 
61; KUTLU, s. 6-7; ÖZYÖRÜK, s. 230; ZEVKLİLER, s. 938. 

22 Kamulaştırmanın mülk yetten doğan ödev n tel ğ nde olup olmadığına l şk n tartışmalar 
ç n bkz. DÜREN, s. 19-21; KUTLU, s. 10-12; ZEVKLİLER, s. 946-948. 

23 DÜREN, s. 9.
24 AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 591.
25 KUTLU, s. 52.
26 KIRATLI, s. 55.
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toplumdak  d ğer b reylere kıyasla daha ağır b r külfete katlanmak zorundadır27. 
Kamulaştırma şlem  le taşınmaz sah b  aleyh ne bozulan dengen n tekrar 
sağlanması sosyal devlet ve hukuk devlet  lkeler n n b r gereğ d r. Z ra temel 
hak ve özgürlükler  tanıyıp güvence altına alan hukuk devlet nde, kamu yararı 
amacıyla hareket ed lse dah , toplumdak  b r b rey n d ğer b reylere kıyasla 
daha ağır külfetlere karşılıksız olarak katlanması beklenemez28. Bu doğrultuda 
Anayasa’nın 46. maddes nde, kamulaştırılacak taşınmazın gerçek karşılığının 
peş n29 ve nakden30 ödenmes  gerekt ğ  hüküm altına alınmıştır. Söz konusu 
kamulaştırma bedel n n ödenmes yle, taşınmazı kamulaştırılan özel hukuk 
k ş s n n katlandığı fedakârlık denkleşt r lmekted r31. 

Anayasa’nın 46. maddes  le düzenlenen b r d ğer husus, özel mülk yette 
bulunan taşınmazlar üzer nde dar  rt fak32 kurulmasıdır. Kamulaştırma 
Kanunu’nun 4. maddes  le amaç ç n yeterl  olduğu durumlarda özel mülk yette 
bulunan taşınmaz malın tamamen veya kısmen kamulaştırılması yer ne, 
taşınmaz üzer nde dar  rt fak tes s ed lmes  yoluna başvurulab leceğ  fade 
ed lm şt r33. İrt fak hakkının tes s nde se kamulaştırma usulü uygulanacaktır.     

Kamulaştırma, dar  şlem n tel ğ  taşımakla b rl kte, önce dar  
sonrasında se adl  olmak üzere k  farklı aşamadan geç lerek tes s 

27 ULUSAN, s. 114-118; ZEVKLİLER, s. 946.
28 AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 116.
29 Kamulaştırma bedel n n peş n ödenmes  kuraldır. Öte yandan Anayasa’nın 46. maddes  

uyarınca, “tarım reformunun uygulanması, büyük enerji ve sulama projeleri ile iskân 
projelerinin gerçekleştirilmesi, yeni ormanların yetiştirilmesi, kıyıların korunması ve turizm” 
amaçlarıyla yapılacak kamulaştırmalarda, taks tlend rme süres n n beş yılı aşmaması, 
taks tler n eş t olması ve taks tler ç n kamu alacaklarına uygulanan en yüksek fa z n 
uygulanması kaydıyla kamulaştırma bedel n n taks tle ödenmes n n kararlaştırılab leceğ  
kabul ed lm şt r. Ancak kamulaştırılan taşınmazı doğrudan kend s  şleten küçük ç ftç ye a t 
kamulaştırma bedel n n peş n ödenmes  gerekmekted r. 

30 Kamulaştırma bedel n n nakden ödenmes  kuraldır. Ancak Kamulaştırma Kanunu’nun 26. 
maddes nde öngörülen usul ve esaslar doğrultusunda trampa yoluyla kamulaştırma yoluna 
başvurulab l r.

31 DURAN, s. 48; KALABALIK, s. 309; KUTLU, s. 43; GÜNDAY, s. 382, ONAR, CİLT III, 
s. 1709.

32 İdar  rt fak, kamu yararı ç n veya kamusal alan leh ne özel k ş lere a t taşınmazlar üzer ndek  
mülk yet hakkına get r len sınırlamalardır. ARTUKMAÇ, s. 15; GÖZLER, s. 665; KUTLU, 
s. 63; ÖZYÖRÜK, s. 25; ÖZDAMAR, s. 324.

33 Taşınmazın kısmen kamulaştırılması veya taşınmaz üzer nde rt fak hakkı tes s ed lmes  kamu 
yararını gerçekleşt rmek ç n yeterl yken, taşınmazın bütününün kamulaştırılması konu ve 
amaç unsurları açısından hukuka aykırı olacaktır. Z ra gerçek ht yaçtan fazla kamulaştırma 
yapıldığı takd rde, fazladan kamulaştırılan kısım ç n kamu yararı bulunmamaktadır. 
AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 600; KALABALIK, s. 315; ÖZYÖRÜK, s. 96.
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ed lmekted r34. Her ne kadar hukukumuzda genel dar  usul kanunu bulunmasa 
da, kamulaştırma şlem n n gerek dar  gerekse adl  aşamasına l şk n usul ve 
esaslar Kamulaştırma Kanunu’nda ayrıntılı olarak düzenlenm şt r35. İdare, 
mülk yet hakkının özüne dokunan b r müdahale n tel ğ  taşıyan kamulaştırma 
yetk s n  kullanırken anayasa ve kanunlarda öngörülen usul ve esaslara 
uygun davranmalı ve herhang  b r mağdur yete sebeb yet vermemeye gayret 
etmel d r.  

1.1.  Kamulaştırmanın Aşamaları
    1.1.1. Kamulaştırmanın İdar  Aşaması

İdar  aşamada lk olarak, dare tarafından kamulaştırma bedel n  
karşılamaya yetecek ödeneğ n sağlanması gerekmekted r. Z ra Kamulaştırma 
Kanunu’nun 3. maddes n n 4. fıkrası, yeterl  ödenek tem n ed lmeden 
kamulaştırma şlemler ne başlanmasına cevaz vermemekted r. Yeterl  ödenek 
le kasted len “taşınmazın gerçek değerinin ödenmesi ölçütü dikkate alınarak 

belirlenecek tahmini bedeldir”36. 

Yeterl  ödenek tem n ed ld kten sonra, Kamulaştırma Kanunu’nun 5. 
maddes  uyarınca tesp t ed lecek yetk l  dare tarafından kamu yararı kararı 
alınması ve alınan bu kararın 6. maddede yer alan makamlar tarafından 
onaylanması gerekmekted r. Z ra “özel mülkiyet, bedeli, tam karşılığı olarak 
ödense de, kamu yararı söz konusu olmadığı müddetçe feda edilemeyecek 
kişiye sıkı sıkıya bağlı haklardandır”37. Kamu yararı kararı38 le daren n 
faal yetler n  yürüteb lmek ç n b r taşınmaza ht yacı olduğu bel rlenmekte39 
ve kamulaştırma yapması ç n dareye z n ver lmekted r40. Dolayısıyla 
kamu yararı kararı, kamulaştırma şlem n n sebep ve amaç unsurunu teşk l 

34 DÜREN, s. 25; KALABALIK, s. 310; KIRATLI, s. 57; ÖZYÖRÜK, s. 138; “…Kamulaştırma 
işlemi daha önce teknik bir idari işlem iken, 2001’de, 2942 sayılı KK’da yapılan değişiklik 
sonucunda, adli süreç ile bütünleşen karma bir işlem niteliğine dönüşmüştür…” KUTLU 
GÜRSEL, s. 1006.

35 KALABALIK, s. 300.
36 ATAY, s. 824; “Kamulaştırılacak taşınmazın bedelinin tespiti daha ilerideki aşamada 

belirlenebileceğinden buradaki ödenek herhalde tahmini bir bedel olacaktır” ŞAHİN, s. 
625.

37 KIZIL (Erkell ), s. 210.
38 “Hangi hallerde kamu yararı olduğu, ekonomik ve sosyal gelişmelerle doğru orantılı olarak 

değişmektedir” DÜREN, s. 9.
39 ATAY, s. 824-825.
40 ÇAĞLAYAN, s. 455; ÇAKMAK, s. 472.
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eden41 soyut b r karardır42. Kamu yararı kararının alınmasıyla kamulaştırma 
şlem , mülk yet hakkı karşısında meşru yet kazanmaktadır43. Kamulaştırma 

sürec  net ces nde ver lecek kamulaştırma kararı le daren n ht yaç duyduğu 
taşınmaz, sınırları, vasıfl arı, mal k ve z lyetler yle somutlaştırılacaktır44. 

Kamu yararı kararının alınması ve onaylanmasından sonra, kamulaştırılacak 
taşınmaz45, lg l  taşınmazının durumu, mal k veya z lyetler n n tesp t ed lmes  
gerek r (KK m. 7/1). Böylel kle dare, taşınmazı kısmen m  yoksa tamamen m  
kamulaştıracağını46, ht yaç duyduğu taşınmazın kamulaştırılması sürec nde 
k m  veya k mler  muhatap alacağını bel rlemekted r47. D ğer taraftan dare, 
lg l  verg  da res nden kamulaştırılacak taşınmazın verg  beyan ve değerler n  
steyecekt r. İlg l  verg  da res , en geç b r ay ç nde, taşınmazın verg  beyan 

ve değer n , verg  beyan ve değer  yok se beyan yer ne geçmek üzere takd r 
ed lecek değer  dareye verecekt r (KK m. 7/2).

Kamulaştırılacak taşınmazın tesp t ed lmes nden sonra, lg l  dare 
tarafından kamulaştırma kararı alınacak ve bu kararının tapu s c l ne şerh 
ed lmes  taşınmaz malın kayıtlı olduğu tapu dares ne b ld r lecekt r (KK 
m. 7/3). Söz konusu tesc l le taşınmaz ç n alınan kamulaştırma kararından 
üçüncü k ş ler n b lg lend r lmes  amaçlanmaktadır48. Şerh tar h nden t baren 

41 GÖVEN, s. 258; GÜNAY, s. 258; KALABALIK, s. 301-311; KUTLU, s. 59; ŞAHİN, s. 
625; TEZCAN, s. 380. 

42 DÜREN, s. 30; KIZIL (Erkell ), s.  211.
43 İNCEOĞLU, s. 72.
44 AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 604; ARTUKMAÇ, s. 31; KALABALIK, s. 311.
45  İdare kamulaştırılacak taşınmazı tesp t ederken gerekl  ncelemeler  yapmalı, mevzuatta 

bel rt len usul ve esasları d kkate almalıdır. Danıştay 6. Da res , önüne gelen b r uyuşmazlıkta, 
madenc l k faal yetler  ç n kamulaştırılacak taşınmazın tesp t nde daren n gerekl  
araştırma ve tahl ller  yapmadığını fade ederek bakanlık olurunu ptal etm şt r. Mahkeme 
ptal kararını şu gerekçelere dayandırmıştır: “... Öncelikle, kamulaştırılması istenen 

taşınmazın ... A.Ş’nin işletme ruhsatı içerisinde olup olmadığı, işletme ruhsatı içerisinde 
ise yukarıda anılan Yönetmelik hükmüne göre atık depolama havuzunun kaçıncı sınıf tesis 
olduğunun belirlenerek yerleşim yerlerine uzaklığının yeterli olup olmadığının belirlenmesi 
gerekmektedir. Bu hususlar araştırıldıktan sonra, çevreye olası etkilerinin engellenmesine 
yönelik tedbirlerin alındığı ileri sürülerek buna ilişkin bilgi ve belgeler sunulduğundan 
ek bilirkişi raporu alınarak tesisin yerleşim yerlerine, tarım arazilerine, yer altı sularına, 
bölgenin faunasına ve fl orasına, zarar vermeyecek tedbirlerin alınıp alınmadığının ortaya 
konulması suretiyle dava hakkında karar verilmesi gerekmektedir...” Danıştay 6. Da re, T. 
25.09.2018, E. 2016/3777, K. 2018/ 7044, Kazancı İçt hat B lg  Bankası.

46 DÜREN, s. 34.
47 KIRBAŞ, s. 68.
48 Kamulaştırma kararının tapuya tesc l ed lmes  ne mülk yet n dareye geçmes  sonucunu 
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altı ay ç nde, mahkemeden alınacak kamulaştırma bedel n n tesp t  ve dare 
adına tesc l  taleb nde bulunulduğuna da r belge tapu müdürlüğüne sunulmaz 
se kamulaştırma kararına l şk n şerh tapu s c l nden resen s l necekt r (KK 

m. 7/3).

İdare, ht yaç duyulan taşınmazı, kıymet takd r kom syonunun 
bel rleyeceğ  bedel üzer nden –ancak kom syonca bel rlenen tahm n  bedel 
bel rt lmeks z n– mal kten satın alma yoluna öncel kle başvurmak zorundadır 
(KK m. 8/1). Uzlaşma kom syonu tarafından yürütülecek müzakereler 
net ces nde mal k le anlaşma sağlanırsa, söz konusu anlaşma b r tutanak 
le kayıt altına alınacaktır (KK m. 8/5). İdare, tutanakta kararlaştırılan 

bedel  hazır ederek mal kten tapuda dare adına ferağ vermes n , tutanağın 
düzenlenmes nden t baren en geç kırk beş gün ç nde stemel d r (KK m. 8/6). 
Mal k n tapuda ferağ vererek taşınmazın dare adına tesc l ed lmes  üzer ne, 
kamulaştırma bedel  taşınmaz mal k ne ödenecek ve böylel kle lg l  taşınmaz 
adl  aşamaya geçmeye gerek kalmaksızın kamulaştırılmış olacaktır. 

Kamulaştırma Kanunu’nun 8. maddes  kapsamında yürütülen müzakereler 
net ces nde, daren n taşınmaz mal k yle b r anlaşmaya varamamış olması da 
mümkündür. Bu durumda kamulaştırılacak taşınmazın satın alma usulüyle 
elde ed lmes  mümkün değ ld r. Dolayısıyla daren n taşınmazın kend  adına 
tesc l  ç n adl  sürec  başlatması gerekmekted r.

1.1.2. Kamulaştırmanın Adl  Aşaması

İdare, b r öncek  başlıkta değ n ld ğ  üzere, kamulaştırılmasına karar 
ver len taşınmazı elde etmek ç n öncel kle mal kle anlaşarak satın alma 
yoluna başvurmalıdır. Mal kle yürütülecek müzakere net ces nde uzlaşma 
sağlanamaz se dare, kamulaştırmanın dar  aşamasına l şk n belge ve 
tutanakları da ekleyerek b r d lekçe le taşınmazın bulunduğu yer asl ye hukuk 
mahkemes ne başvuracak ve kamulaştırma bedel n n mahkemece tesp t 
ed lerek taşınmazın dare adına tesc l ne karar ver lmes n  talep edecekt r (KK 
m. 10/1). İlg l  asl ye hukuk mahkemes , daren n başvurusundan t baren en 
geç otuz gün sonrası ç n b r duruşma günü tesp t edecek ve duruşma gününü, 
daren n d lekçes n  ve ekler nden b rer örneğ  meşruhatlı davet ye le mal ke 

tebl ğ edecekt r49 (KK m. 10/2). Yapılan araştırmalar net ces nde taşınmaz 

doğurur ne de taşınmazın üçüncü k ş lerce kt sabını engeller. AKYILMAZ/ SEZGİNER/ 
KAYA, s. 604; GÖZLER, s. 659; KUTLU, s. 98-99; ŞAHİN, s. 628. 

49 Kamulaştırma Kanunu’nun 31. maddes ne göre, 10. madde doğrultusunda mahkemece 
yapılan tebl gat, davet ve lanen tebl gattan sonra, lg l  taşınmazın başkasına dev r ve ferağı 
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mal k n n adres  bulunamazsa lan yoluyla tebl gat yapılacaktır. Ayrıca dareye 
de duruşma günü tebl ğ ed lmel d r (KK m. 10/2).

Mal k, Kamulaştırma Kanunu’nun 14. maddes  uyarınca, tebl gattan 
t baren 30 günlük süre çer s nde, kamulaştırma şlem ne karşı dar  

yargıda ptal davası açab l r. İptal davası açma hakkı yalnızca taşınmaz 
mal k ne tanınmıştır, z lyet ve d ğer lg l ler n se ptal davası açma hakkı 
bulunmamaktadır50. Mal k ptal davası açmadan önce, 2577 sayılı İdar  
Yargılama Usul Kanunu’nun 11. maddes  doğrultusunda dareye başvurma 
hakkına da sah pt r51. 

Mahkeme tarafından bel rlenen ve tarafl ara tebl ğ ed len duruşma 
gününde, hâk m öncel kle tarafl arı kamulaştırma bedel  konusunda anlaşmaya 
davet eder. Tarafl arın bell  b r m ktar üzer nde anlaşması durumunda söz 
konusu m ktar kamulaştırma bedel  olarak kabul ed l r (KK m. 10/5). Ancak 
tarafl ar arasında anlaşma sağlanamazsa hâk m, b l rk ş  ncelemes  ve keş f 
yaptırarak kamulaştırma bedel n  kend s  tesp t eder (KK m. 10/6-7-8).

Tarafl arın üzer nde anlaştıkları bedel n veya tarafl arın anlaşamaması 
durumunda hâk m tarafından tesp t ed len kamulaştırma bedel n n, mahkemece 
bel rlenen banka hesabına yatırılması ve yatırıldığına da r makbuzun 
mahkemeye ver lmes  ç n dareye on beş günlük süre ver lecekt r (KK m. 
10/8).  Bu süren n, b r defaya özgü olmak kaydıyla, gerekl  durumlarda 
uzatılması mümkündür. Kamulaştırma bedel n n yatırıldığına da r makbuzun 
mahkemeye sunulması durumunda mahkeme, taşınmazın dare adına tesc l 
ed lmes ne ve kamulaştırma bedel n n taşınmaz mal k ne ödenmes ne karar 

veya teml k  yasaktır.  
50 KAYA, s. 338; “…Ancak, 2942 Sayılı Kamulaştırma Kanununun Dava Hakkı başlıklı 

14. maddesinde, kamulaştırma işlemlerine karşı, kamulaştırmaya konu taşınmaz malın 
maliki tarafından, iştirak halinde veya müşterek mülkiyette ise paydaşlar tarafından dava 
açılabileceği vurgulanmış olduğundan, altın madeni sahasında acele kamulaştırılacak 
taşınmazı bulunmayan İzmir Su ve Kanalizasyon İdaresi Genel Müdürlüğü’nün, davacının 
taşınmazının acele olarak kamulaştırılmasına dair işlemlerin iptali istemiyle dava açmasına 
hukuken olanak bulunmamaktadır. Her ne kadar, Danıştayın yerleşik kararlarında, 
çevre, tarih ve kültürel değerlerin korunması, imar uygulamaları gibi kamu yararını 
ilgilendiren konularda dava açma ehliyeti geniş yorumlanarak, özellikle yörede ikamet eden 
vatandaşların da dava açma ehliyetlerinin bulunduğunun kabul edildiği görülmekte ise de, 
kamulaştırma ve acele kamulaştırma işlemlerinin mülkiyet hakkına müdahale niteliğinde 
olmaları sebebiyle kamu yararını değil bireysel yararı ilgilendirdiği açıktır...” Danıştay 
İdar  dava Da reler  Genel Kurulu, T. 19.04.2012, E. 2009/1936, K. 2012/500, Kazancı 
İçt hat B lg  Bankası. 

51 AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 606.



Murad ye ÇEVİKÇELİK

341Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

verecekt r. Mahkemece ver len tesc l kararı kes n olup, aleyh ne st naf veya 
temy z yoluna başvurulamaz. Ancak tarafl ar bedele l şk n karar aleyh ne 
st naf veya temy z yoluna başvurab leceklerd r (KK m. 10/8).

1.2. İdaren n Kamulaştırmadan Vazgeçmes

Kamulaştırma b r dar  şlemd r. Dolayısıyla dar  şlemler n ger  
alınmasına l şk n genel kurallar uyarınca ger  alınab lecekt r52. Ancak 
kamulaştırılan taşınmaz daren n mülk yet ne, kamulaştırma bedel  se 
mal sah b n n malvarlığına dâh l olduğu ç n kamulaştırma şlem n n ger  
alınmasının özel olarak düzenlenmes  ht yacı doğmuştur53. Keza dare, 
kamulaştırma şlemler nde herhang  b r hukuka aykırılık söz konusu olmasa 
da taşınmaz ç n takd r ed len kamulaştırma bedel n  yüksek bulması, mal  
mkânsızlık g b  nedenlerle kamulaştırmadan vazgeçeb l r54. Dolayısıyla 

Kamulaştırma Kanunu’nun 21 ve 22. maddeler nde kamulaştırmadan 
vazgeçme usulü düzenlenm şt r. 

İdaren n kamulaştırmanın her aşamasında55, kamulaştırma kararını veren 
ve onaylayan yetk l  merc n kararıyla kamulaştırmadan tek tarafl ı olarak 
kısmen veya tamamen vazgeçmes  mümkündür (KK m. 21). Dava sırasında 
kamulaştırmadan vazgeç lmes  hal nde dare yargılama g derler ne mahkûm 
ed lecek ve mal sah b  tekrar taşınmazına kavuşacaktır56. Bu madde le 
kamulaştırmadan vazgeçme hakkı yalnızca kamulaştırma kararı veren dareye 
tanınmıştır57.

Kamulaştırma Kanunu’nun 22. maddes  se kamulaştırmanın 
kes nleşmes nden sonra daren n vazgeçmes  durumunda uygulanacak 
usulü düzenlemekted r. Bu hüküm uyarınca dare, kamulaştırmanın 

52 GÜNDAY, s. 274.
53 GÖZLER, s. 664; ONAR, CİLT III, s. 1569.
54 DÜREN, s. 77.
55 “Kamulaştırma Kanunu’nun 21. maddesinde yer alan “kamulaştırmanın her safhası” 
ifadesi ile kamulaştırılacak taşınmazın idare adına tesciline kadarki süreç anlaşılmalıdır” 
YILDIRIM, s. 9.

56 AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 608.
57 Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, T. 25.09.2002, E. 2002/18-620, K. 2002/649, Kazancı İçt hat 

B lg  Bankası.
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kes nleşmes nden58 t baren beş yıl ç nde59 taşınmaza ht yaç kalmaması hal ne 
kamulaştırmadan vazgeçeb lecekt r. Taşınmazın kamulaştırma amacına veya 
kamu yararına olmak kaydıyla başka b r ht yaca tahs s60 ed lmemes , daren n 
taşınmaza ht yacının kalmadığını göstermekted r. Bunun üzer ne dare, 
taşınmaza ht yacının kalmadığını ve sterlerse taşınmazı ger  alab lecekler n  
mal sah b ne veya m rasçılarına b ld rmek zorundadır61 (KK m. 22/1). İdaren n 
bu hususta takd r yetk s  bulunmamaktadır62.    

İdarece yapılan b ld r m üzer ne, mal sah b  veya m rasçıları 
kamulaştırılan taşınmazı ger  almak sterlerse, b ld r m tar h nden t baren 
üç ay ç nde, aldıkları günden t baren şleyecek kanun  fa z yle b rl kte 
kamulaştırma bedel n  ade etmeler  gerekmekted r (KK m. 22/1). Üç aylık 
süre, hak düşürücü süre n tel ğ  taşımaktadır63. Mal sah b  veya m rasçıları, 
daren n tekl f n  kabul ed p etmeme hususunda serbest ye sah pt r.

 Kamulaştırılan taşınmaza kamulaştırmayı yapan dare dışında b r başka 
daren n ht yaç duyması durumunda,  22. madde hükmü uygulanmayarak 

Kamulaştırma Kanunu’nun 30. veya 1050 sayılı Muhasebe  Umum ye 

58 Kamulaştırma kararının kes nleşmes , kamulaştırma satın alma usulü le yapılmışsa anlaşma 
tutanağının mzalanmasıyla, anlaşma sağlanamazsa asl ye hukuk mahkemes  tarafından 
ver len tesc l kararıyla gerçekleşmekted r. AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 608.

59  Kamulaştırma Kanunu’nun 22. maddes n n 3. fıkrası “Bu madde hükümleri, kamulaştırmanın 
kesinleşmesi tarihinden itibaren beş yıl geçmiş olması hâlinde uygulanmaz” şekl nded r.

60 ONAR’a göre tahs s, “bir Devlet malını umumun faydalanmasına koyan veya bir âmme 
hizmetine bağlayan, diğer tâbirle, hususî emlâki, orta malı veya hizmet malı kategorisine 
koyan veya âmme hizmetinin vasıtası haline getiren îdari bir tasarruftur”. ONAR, C lt II, s. 
1340-1341.   

61 “... Davalı ..., dava konusu 18 ada 66 parselden 2008 yılında yapılan imar uygulaması 
sonucu ifrazen oluşan 24.695,60 m2 yüzölçümlü 2084 ada 1 parsel yönünden kamu 
yararı kararında belirtilen amacı gerçekleştirmediği gibi bu taşınmazı kamu yararı amacı 
doğrultusunda kullanmayarak 2942 Sayılı Kamulaştırma Kanununun 22. maddesi uyarınca 
taşınmazın kamulaştırma amacına veya kamu yararına yönelik herhangi bir ihtiyaca tahsisi 
lüzumu kalmaması halinde keyfiyetin idarece mal sahibine veya mirasçılarına 7201 Sayılı 
Tebligat Kanunu hükümlerine göre duyurulmasına ilişkin yükümlülüğü yerine getirmeden 
bu taşınmazı özel kişilere devrederek davacı idarenin mülkiyet hakkına kamulaştırmanın 
dayandığı kamu yararı amacı bulunmadan müdahale edilerek Anayasanın 35. maddesindeki 
güvencelere aykırı olarak mülkiyet hakkını ihlal etmiştir...” Yargıtay 5. Hukuk Da res , T. 
20.10.2018, E. 2017/13781, K. 2018/25577, Kazancı İçt hat B lg  Bankası.

62 YILDIRIM, s. 14.
63 SOLMAZ, s. 72; “...Kamulaştırma Kanunu’nun 22. maddesinde öngörülen 3 aylık süre hak 

düşürücü bir süredir. Bu süre içerisinde bedeli yatırmayan malikin geri almaktan kaçındığı 
kabul edilmelidir...” Yargıtay Hukuk Genele Kurulu, T. 08.10.1997, E. 1997/7-519, K. 
1997/788, Kazancı İçt hat B lg  Bankası.
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Kanunu64’nun 23. maddes  uyarınca şlem yapılacaktır (KK m. 22/4). 
Bu hüküm le daren n taşınmazlarından en uygun şek lde yararlanılması 
amaçlanmaktadır65. 

1.3. Mal Sah b n n Ger  Alma Hakkı

Kamu yararı kararında bel rt len sebeb n gerçekleşmemes  veya 
gerçekleşme mkânının ortadan kalması durumunda, kamulaştırılan taşınmazın 
mal k n n veya m rasçılarının taşınmazı ger  alma hususunda kazandığı hakka 
mal sah b n n ger  alma hakkı den lmekted r66. Kamulaştırmayı düzenleyen 
Anayasa’nın 46. maddes nde, mal sah b n n ger  alma hakkına l şk n herhang  
b r düzenleme yer almamaktadır. Ger  alma hakkı esas olarak Kamulaştırma 
Kanunu’nun 23. maddes nde düzenlenmekted r. Ancak Anayasa Mahkemes , 
bazı kararlarında ger  alma hakkını anayasal b r hak olarak n telend rmekted r67. 
Z ra kamu yararı kararında bel rt len sebeb n gerçekleşmemes  veya 
gerçekleşme ht mal n n ortadan kalması hal nde, kamulaştırma şlem  hukuk  
dayanaktan yoksun kalacaktır. Bu durumda mal sah b ne taşınmazı ger  alma 
hakkının tanınması, hukuk devlet  lkes n n sonuçlarından b r d r68.

Kamulaştırma Kanunu’nun 23. maddes  uyarınca, mal sah b n  ger  alma 
hakkının doğab lmes  ç n üç şartın gerçekleşmes  gerekmekted r: Kamulaştırma 
bedel n n kes nleşmes 69, kamulaştırma bedel n n kes nleşmes nden t baren 

64 09.06.1927 tar h ve 606 sayılı Resm  Gazete.
65 SOLMAZ, s. 80.
66 ARTUKMAÇ; s. 135; ATAY, s. 838; GÖZLER, s. 664; GÜNDAY, s. 271. 
67 “...Anayasa yalnız sözü ile değil, özü ile de bir takım kurallar koyan ve yine Anayasa’nın 

koyduğu açık kuralın dayandığı hukuk ilkeleri dahi, Anayasa kuralı gibi bağlayıcıdır. 
Burada gerek 38. Maddenin yazılışında ve kabul edilmesindeki zorunluluktan, gerekse 
36 ve 38. Maddelerin birlikte incelemesinden belirdiği üzere kamulaştırılan malın kamu 
yararına uygun kullanılmaması durumunda eski mal sahibine geri verilmesinin Anayasal 
bir gerek olduğu ortaya çıkmaktadır...” Anayasa Mahkemes , T. 25.10.1969, E. 1967/41, K. 
1969/57, 12.3.1971 tar h ve 13776 sayılı Resm  Gazete; Ger  alma hakkının, mal k n öncek  
mülk yet ne bağlı b r hak olduğu ve Anayasa’nın 35. maddes  kapsamında ncelenmes  
gerekt ğ ne da r karar ç n bkz. Anayasa Mahkemes , T. 14.05.2015, E. 2014/177, K. 
2015/49, 11.06.2015 tar h ve 29383 sayılı Resm  Gazete.

68 SOLMAZ, s. 12; Kamulaştırmanın beş yıllık süreyle kısıtlanmasının kamu yararına uygun 
sonuçlar doğurmayacağına l şk n görüş ç n bkz. DÜREN, s. 80-82. 

69 Kamulaştırma bedel n n asl ye hukuk mahkemes n n kararıyla bel rlend ğ  durumlarda 
kamulaştırma bedel , karara karşı süres  ç nde yargı yoluna başvurulmaması durumunda bu 
süren n dolmasıyla, karara karşı süres  ç nde yargı yoluna başvurulmuş se yargı yolunda 
yapılan nceleme net ces nde ver len kararın tebl ğ  le kes nleşmekted r. AKYILMAZ/ 
SEZGİNER/ KAYA, s. 610; Kamulaştırma satın alma usulüyle yapılmışsa, kamulaştırma 
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beş yıl geçmes  ve beş yıllık süre çer s nde, taşınmaz üzer nde kamulaştırma 
amacı doğrultusunda h çb r şlem veya tes sat yapılmaması veya taşınmazın 
kamu yararına yönel k başka b r ht yaca tahs s ed lmeyerek olduğu g b  
bırakılması. 

23. maddede öngörülen şartların gerçekleşmes  üzer ne, mal sah b  veya 
m rasçıları, kamulaştırma bedel n  aldıkları tar hten t baren şleyecek fa z  
le b rl kte ade ederek kamulaştırılan taşınmazı ger  alma hakkına sah pt r. 

Ancak söz konusu ger  alma hakkı, beş yıllık süren n b t m nden t baren b r 
yıl ç nde kullanılmalıdır. Z ra b r yıllık süre, hak düşürücü süre n tel ğ nde 
olup70, bu süre ç nde kullanılmayan ger  alma hakkı ortadan kalkacaktır. Beş 
ve b r yıllık süreler geçt kten sonra, mal sah b  veya m rasçılar dareden hak, 
bedel veya tazm nat taleb nde bulunamayacaktır (KK m. 23/3).

II. MADEN HUKUKUNDA KAMULAŞTIRMA USULÜ

Madenc l k faal yetler , altyapısı hazırlanmış b r alanda değ l, 
maden n bulunduğu alanda yürütülmek zorunda olup71 yer seç m şansı 
bulunmamaktadır72. Bel rl  b r alanda madenc l k faal yetler nde bulunmak 
steyen k ş ler, dareye başvurarak arama veya şletme ruhsatı almalıdırlar. 

Ancak maden arama veya şletme ruhsatı almak, ruhsat sah b ne ruhsata 
konu alan üzer nde doğrudan madenc l k faal yetler ne başlama konusunda 
b r yetk  vermemekted r73. Z ra ruhsat alanı genell kle ruhsat sah b  dışında 
başka b r özel hukuk k ş s n n mülk yet nde yer almaktadır74. Dolayısıyla 

bedel n n kes nleşmes  kamulaştırmanın kes nleşmes yle b rl kte gerçekleşmekted r. 
SOLMAZ, s. 89.

70 SOLMAZ, s. 106.
71 FINDIKLIGİL s. 100; GÜLAN, (2008), s. 231-232; TBMM, s. 100.
72 ÇAĞATAY/ ALİEFENDİOĞLU, s. 224.
73 “...Somut olayda, davalı şirket tarafından davacı ile aralarında düzenlenen ve çekişmeli 

taşınmazı kullanmasını haklı kılan sözleşme, vs. sunulmamış ve bu yönde bir savunma 
yapılmadığı gibi kamu yararı kararı alındığına ve kamulaştırdığına dair de bir bulgunun 
varlığı kanıtlanmış değildir. Öyleyse, sadece maden işletme ruhsatı alınmış olmasının 
çekişmeli taşınmazın tasarrufu yönünde ruhsat sahibine bir hak bahşetmeyeceği 
tartışmasızdır...”, Yargıtay 1. Hukuk Da res , T. 25.02.2010, E. 2010/334, K. 2010/2074, 
Kazancı İçt hat B lg  Bankası; “...Yetkili mercilerden alınmış olsa dahi maden işletme ruhsatı 
hukuk devletinde kutsal olduğu kabul edilen özel mülkiyete el atma hakkını vermez. Bu yasal 
düzenlemeler çerçevesinde olaya bakıldığında, davalı şirketin davacıların paydaşı olduğu 
taşınmazda hışır madeni çıkarmak suretiyle taşınmaza haksız olarak el attığı, taşınmazın 
tamamen kullanılamaz hale geldiği dosya kapsamı ile sabittir...” Yargıtay 1. Hukuk Da res , 
T. 05.03.2009, E. 2009/1430, K. 2009/2785, Kazancı İçt hat B lg  Bankası. 

74 GÜNAY, s. 105.
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ruhsat sah b ne, madenc l k faal yetler nde bulunab lmes  ç n ruhsat alanında 
kısmen veya tamamen tasarruf yetk s n n tanınması gerekmekted r75. 

Maden Kanunu’nun 46. maddes yle, ruhsat sah b n n madenc l k 
faal yetler nde bulunab lmes  ç n ruhsata konu alanda76 kend s ne rt fa ve/
veya nt fa hakkı tes s ed lmes n  veya ruhsat alanının kamulaştırılmasını talep 
etme hakkı tanınmıştır. Gerek arama dönem nde gerekse şletme dönem nde 
ruhsat alanı üzer nde ruhsat sah b  leh ne rt fak hakkı77 tes s ed leb lecekt r78. 
Z ra Kamulaştırma Kanunu’nun 4. maddes  uyarınca, “amaç için yeterli 
olduğu takdirde taşınmaz malın belirli kesimi, yüksekliği, derinliği veya 
kaynak üzerinde kamulaştırma yoluyla irtifak hakkı kurulabilir”. Ancak 
bazı durumlarda madenc l k faal yetler nde bulunmak steyen ruhsat sah b  
leh ne ruhsat alanı üzer nde rt fak ve/veya nt fa hakkı tes s ed lmes , 
ht yacı karşılamakta yeters z kalmakta ve taşınmazın kısmen veya tamamen 

kamulaştırılması b r gerekl l k hal ne gelmekted r79. 

Maden hukuku kapsamında kamulaştırma, Maden Kanunu’nun 3. 
maddes ne göre “işletme ruhsat süresi boyunca ruhsat alanında kalan 
özel mülkiyet arazilerine madencilik faaliyeti için alınan kamulaştırma 
kararı”; Maden Yönetmel ğ ’n n (MY)80 4. maddes n n çç bend nde 
göre, “işletme ruhsat süresi boyunca ruhsat alanında kalan özel mülkiyet 
arazilerinde yapılacak madencilik faaliyeti için alınan kamu yararı kararı ve 

75 ÇEVİKÇELİK, s. 141; GÖĞER, s. 136; Ruhsat alanında hareket etme hakkı kend s ne 
tanınmadan madenc l k faal yetler ne başlayan ş rkete uygulanan dar  yaptırım kararı 
aleyh ne açılan ptal davası, Danıştay 8. Da res  tarafından redded lm ş ve dar  şlem 
hukuka aykırı görülmem şt r. Danıştay 8. Da re, T. 12.11.1992, E. 1992/244, K. 1992/2781, 
Kazancı İçt hat B lg  Bankası.

76  “...Maden Kanunu’nun 46. maddesinde belirtilen irtifak hakkı tesisine ilişkin düzenlemenin 
özel mülkiyete konu taşınmazlara yönelik olduğu, bu düzenlemeye dayalı olarak kamu 
idarelerine ait taşınmazlar üzerinde irtifak hakkı tesis edilemeyeceği açıktır...” Danıştay 8. 
Da re, T. 18.02.2014, E. 2010/4154, K. 2014/1039, Kazancı İçt hat B lg  Bankası.

77 Ruhsat sah b  leh ne tes s ed lecek rt fak, dar  rt fak n tel ğ n  taşımaktadır. Z ra Enerj  
ve Tab  Kaynaklar Bakanlığı, Anayasa’nın 46. maddes  uyarınca dar  b r şlemle rt fak 
kurmaktadır. TOPALOĞLU, (2015), s. 77.

78 ÇEVİKÇELİK, s. 144.
79 GÜLAN’a göre, madenc l k faal yetler  açısından kamulaştırma yer ne rt fak ve/veya 

nt fa hakkı tes s ed lmes n n sabetl  olup olmayacağı araştırılmalıdır. GÜLAN, (2008), 
s. 204; SOLMAZ’a göre, madenc l k faal yetler nde kamu yararı amacı bel rl  sürelerde 
geçerl  olduğu ç n, kamulaştırma yer ne rt fak hakkı tes s ed lmes  yoluna başvurulması 
hakkan yete uygun olacaktır. SOLMAZ, s. 18. 

80 21.09.2017 tar h ve 30187 sayılı Resm  Gazete.
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4/11/1983 tarihli ve 2942 sayılı Kamulaştırma Kanunu gereğince işlemlerin 
sonuçlandırılmasını” fade etmekted r. 

Madenler gerek 4721 sayılı Türk Meden  Kanunu’nun 704. maddes nde 
taşınmazlar arasında sayılmamaları, gerekse Anayasa ve Maden Kanunu 
uyarınca devlet n hüküm ve tasarrufu altında olmaları neden yle doğrudan 
kamulaştırma şlem n n konusu oluşturamazlar. Ancak maden n bulunduğu 
taşınmazın özel hukuk k ş s n n mülk yet nde olması hal nde, söz konusu 
taşınmazın kamulaştırılması mümkündür.

Ruhsat alanlarının kamulaştırılması hususunda Maden Kanunu’nun 46. 
maddes  le b rtakım özel düzenlemeler yapılmış ve kamulaştırma şlemler n n 
Kamulaştırma Kanunu’nda bel rt len usul ve esaslar doğrultusunda yapılacağı 
fade ed lm şt r. Maden Kanunu’nun 46. maddes nde öngörülen kamulaştırma 

usulü, özel k ş ler leh ne yapılacak kamulaştırmanın t p k b r örneğ n  teşk l 
etmekted r. 

Özel hukuk k ş ler , kamu yararını gerçekleşt rmey  amaçladıkları 
durumlarda dah  doğrudan kamulaştırma yapma yetk s ne sah p değ ld r81. 
Z ra Anayasa’nın 46. maddes yle kamulaştırma yapma yetk s  yalnızca devlet 
ve kamu tüzel k ş ler ne ver lm şt r. Dolayısıyla özel hukuk k ş ler  tarafından 
alınan kamulaştırma kararları yok hükmünded r82. Ancak bazı durumlarda 
özel k ş ler tarafından yürütülen faal yetler n sağladığı kamu yararı sebeb yle, 
özel k ş ler –örneğ n; kamu h zmet  mt yazcısı, petrol hakkı sah b , maden 
şletme ruhsatı sah b – leh ne kamulaştırma yapılması mümkündür83. 

Kamulaştırma Kanunu’nun 1. maddes n n 2. fıkrası, “özel 
kanunlarına dayanılarak gerçek ve özel hukuk tüzelkişileri adına yapılacak 
kamulaştırmalarda da, bu Kanun hükümleri uygulanır” şekl nded r. 
Dolayısıyla devlet veya kamu tüzel k ş ler  tarafından özel k ş ler leh ne 
kamulaştırma yapılab lmes , bu hususta lg l  özel kanunda açık b r hükmün 

81 KUTLU GÜRSEL, s. 1007.
82 “…kamu kurumu olmayıp özel hukuk tüzel kişisi olan İzmir Yüksek İslam Enstitüsü 

Yaptırma ve Koruma Derneğinin özel yasa hükmü bulunmaksızın okul yeri kamulaştırma 
kararı alması açıkça yasaya aykırıdır, hiçbir hukuki değer taşımaz. Bu nedenle dava konusu 
kamulaştırma kararının hükümsüz (yok) sayılmasına…”, Danıştay 6. Da res , T. 13.05.1981, 
E. 1980/1388, K. 1981/1547, Danıştay Derg s , 1982, S. 44-45, s. 259. 

83 AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 597; ARTUKMAÇ, S. 24; ATAY, s. 810-811; 
GÜNDAY, s. 252; KUTLU, s. 58.
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varlığını gerekt rmekted r84. Özel kanunla herhang  b r yetk lend rme 
olmaksızın devlet veya kamu tüzel k ş ler  tarafından özel k ş ler leh ne 
yapılacak kamulaştırmalar se yetk  unsuru bakımından hukuka aykırı b r 
n tel k taşıyacaklardır85.

Özel k ş ler leh ne yapılacak kamulaştırmalarda temel amaç kamu 
yararının gerçekleşt r lmes d r. D ğer b r fadeyle, özel hukuk k ş ler  tarafından 
kamu h zmetler n n yürütülmes  esnasında ht yaç duyulan taşınmaz mallar, 
özel hukuk k ş ler  yararına değ l kamu yararı ç n kamulaştırılmaktadır86. 
Anayasa’nın 35. maddes , mülk yet hakkının yalnızca kamu yararı amacıyla 
sınırlandırılmasına cevaz vermekted r. Z ra, kamu yararı kamulaştırmayı 
meşrulaştırmaktadır87. Dolayısıyla özel hukuk k ş ler  leh ne yapılacak 
kamulaştırmalarda da kamu yararı kararının alınması b r zorunluluktur88.

Özel hukuk k ş ler  leh ne kamulaştırmalarda kamu yararı kararı vermeye 
yetk l  makam, özel hukuk k ş s n n yürüttüğü h zmet açısından denet me 
bağlı oldukları köy, beled ye, l özel dares  veya bakanlıktır (KK m. 5/1-c). 
Kamu yararı kararı verecek olan makam, resen harekete geçme mkânına 
sah p değ ld r. Dolayısıyla leh ne kamulaştırma yapılan k ş  gerçek k ş  se 
bu k ş n n, özel hukuk tüzel k ş s  se tüzel k ş n n yönet m kurulu veya dare 
mecl s n n, yoksa yetk l  yönet m organlarının kamu yararı kararı vermeye 
yetk l  olan dareye başvurmaları gerekmekted r. Bu madde kapsamında 
köy, beled ye veya l özel dare tarafından ver len kamu yararı kararı val  

84 GÖZLER, s. 649; KALABALIK, s. 313; “...Maddedeki “Hususi şahıslar lehine mahsus 
kanunlarına müsteniden yapılacak istimlâkler” deyimi bu konuda herhangi bir tereddüde 
yer bırakmıyacak açıklık ve kesinliktedir. Özel kanunu yetki vermiyorsa, özel kişiler yararına 
dâva konusu hükme dayanılarak kamulaştırmaya gidilmesi düşünülemiyeceği gibi bu hüküm 
bulunmasa, yahut kaldırılmış veya iptal edilmiş olsa dahi özel kanunun verdiği kamulaştırma 
yetkisi yürürlükte kaldıkça kamulaştırma hükmünün işleyeceğinde şüphe yoktur...” Anayasa 
Mahkemes , T. 28.12.1965, E. 1963/66, K. 1965/67, 19.4.1966 tar h ve 12278 sayılı Resm  
Gazete.

85 SOLMAZ, s. 24.
86 KUTLU, s. 59; TOPALOĞLU, (2011), s. 328; “...Yukarıda yer verilen açıklamalar 

doğrultusunda, 3213 Sayılı Maden Kanunu uyarınca yapılacak olan kamulaştırma 
işlemlerinde acele kamulaştırma yoluna başvurulabilmesi için, işletme sahibi özel 
girişimcinin yararının değil, belli süreli maden işletme çalışmaları konusunda gerçekleşecek 
olan kamu yararının karşılanması gereksiniminin, taşınmaz malikinin yararından üstün 
olması ve acelelik koşulunun kamu düzenine dair olması gerekmektedir...” Danıştay İdar  
Dava Da reler  Genel Kurulu, T. 10.04.2012, E. 2009/1936, K. 2012/500, Kazancı İçt hat 
B lg  Bankası.

87 GÖVEN, s. 247.
88 KAYA, S. 98-99; KUTLU, s. 57; ÖZYÖRÜK, s. 140.
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tarafından onaylanacaktır (KK m.7/1-h). Cumhurbaşkanı ve bakanlıklar 
tarafından ver lecek kamu yararı kararlarının se onaylanmasına gerek yoktur 
(KK m.7/2).

2.1. 3213 sayılı Maden Kanunu’nun 46. Maddes nde Öngörülen 
Kamulaştırma Usulünün Kapsamı 

Maden Kanunu’nun 46. maddes nde öngörülen ruhsat alanının 
kamulaştırılması usulünün uygulama alanı, y ne aynı maddede yer alan bazı 
hükümlerle sınırlandırılmıştır. 

Kanun’un 46. maddes n n 11. fıkrası “I. Grup madenler ve mıcır ile 
kaba inşaat, baraj, gölet, liman, yol gibi yapılarda kullanılan her türlü yapı 
hammaddesi için kamulaştırma hükümleri uygulanmaz” şekl nded r. Bu 
hüküm uyarınca, maden hukukuna özgü kamulaştırma yoluna, Kanun’un 
2. maddes nde yer alan bütün maden ve maden grupları açısından 
başvurulamayacaktır.

Maden Kanunu’nun 2. maddes nde madenler I. grup, II. grup, III. grup, 
IV. grup ve V. grup şekl nde b r ayrıma tab  tutulmuştur89. I. grubun kapsamına 
g ren madenler Kanun’un 2. maddes nde “a) inşaat ile yol yapımında kullanılan 
ve tabiatta doğal olarak bulunan kum ve çakıl” ve “b) tuğla-kiremit kili, 
çimento kili, marn, puzolanik kayaç (tras) ile çimento ve seramik” şekl nde 
sayılmıştır. Kanun’un 46. maddes n n açık hükmü gereğ nce, I. grup madenler 
açısından kamulaştırma yoluna başvurulamayacaktır. II. grup, III. grup, IV. 
grup ve V. grup madenler ç nse “mıcır ile kaba inşaat, baraj, gölet, liman, yol 
gibi yapılarda kullanılan her türlü yapı hammaddesi” har ç olmak kaydıyla 
kamulaştırma yoluna başvurulması mümkündür. Kamulaştırma mkânının 
bel rl  maden ve maden grupları le sınırlandırılmasının temel sebeb , d ğer 
madenlere kıyasla daha yaygın bulunan madenler ç n k ş ler n Anayasa’nın 
35. maddes nde güvence altına alınan mülk yet hakkına müdahalede 
bulunulmasının önlenmes d r90. D ğer b r fadeyle kanun koyucu, d ğer maden 
gruplarına kıyasla doğada yaygın bulunan, katma değer  düşük ve başka b r 
bölgeden kolayca sağlanması mümkün91 madenler açısından kamulaştırma 
usulüne başvurulmasında kamu yararı olmadığını zımn  b r şek lde fade 
etm şt r. Dolayısıyla “I. Grup madenler ve mıcır ile kaba inşaat, baraj, 

89  Söz konusu maden gruplarının kapsamı ç n bkz. 7. d pnot.
90  ÇANGA, s. 401.
91  TOPALOĞLU, (2011), s. 329.
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gölet, liman, yol gibi yapılarda kullanılan her türlü yapı hammaddesi” ç n 
madenc l k faal yetler nde bulunmak steyen ruhsat sah pler , taşınmaz mal k  
le anlaşmak zorundadır92. Aks  halde Enerj  ve Tab  Kaynaklar Bakanlığı’nın 

kamu yararı kararı alarak kamulaştırma şlemler ne başlama hususunda b r 
yetk s  bulunmamaktadır93. 

Maden Kanunu’nda 7020 sayılı Bazı Alacakların Yen den 
Yapılandırılması le Bazı Kanunlarda ve B r Kanun Hükmünde Kararnamede 
Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun94 le yapılan değ ş kl k le “maden 
bölgesi” kavramı mevzuatımıza g rm şt r. Maden bölgeler  “birbirine bitişik 
veya yakın maden sahalarında, yapılan üretimin çevresel etkileri, şehirleşme, 
işletme güvenliği, rezervin verimli işletilmesi ve benzeri sebeplerden dolayı 
yapılacak proje ve planlama çerçevesinde Genel Müdürlüğün teklifi ve Bakan 
onayı ile” lan ed leb lmekted r (MK m. 29/7). Kanun’un 46. maddes n n 11. 
fıkrasından farklı olarak, maden bölges nde özel hukuk k ş s  ruhsat sah b  
leh ne yapılacak kamulaştırmalarda maden ve maden grupları açısından b r 
sınırlama bulunmamaktadır. D ğer b r fadeyle maden bölges  lan ed len 
alanlarda bütün maden gruplarına da r şletme ruhsatları ç n kamulaştırma 
yoluna başvurulab lecekt r (MK m. 29/13).

Maden hukukuna özgü kamulaştırma usulünün b r d ğer sınırı Maden 
Kanunu’nun 46. maddes n n 5. fıkrasında yer almaktadır. İlg l  hüküm “işletme 
ruhsatı safhasında işletme faaliyetleri için gerekli olan özel mülkiyete konu 
taşınmaz, tarafl arca anlaşma sağlanamaması ve işletme ruhsatı sahibinin 
talebi üzerine Bakanlıkça kamu yararı bulunduğuna karar verilmesi halinde 
kamulaştırılır” şekl nded r. Maden Yönetmel ğ ’n n 74. maddes n n lk 
fıkrasında da aynı hüküm tekrarlanmıştır. 

Kanun’un 46. maddes nde öngörülen kamulaştırma yoluna, yalnızca 
şletme ruhsatı aşamasında ve şletme faal yetler  ç n gerekl  taşınmazlar 

açısından başvurulab lecekt r95. D ğer b r fade le şletme ruhsatının alınması 
ve şletme faal yetler  ç n ht yaç duyulması, kamulaştırma talep etme 
hakkının ön şartını teşk l etmekted r96. Dolayısıyla şletme ruhsatı alınmış olsa 

92 Danıştay 8. Da re, T. 25.02.2014, E. 2013/5309, K. 2014/1273, Lexpera Hukuk B lg  
S stem . 

93 ÇİTİL, s. 206.
94 27.05.2017 tar h ve 30078 sayılı Resm  Gazete.
95 ÇEVİKÇELİK, s. 147; TELLİ, s. 108-109.
96 ÖZTOPRAK, s. 93.
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dah , söz konusu ruhsat alanında şletme dönem nde yürütülmek stenen arama 
faal yetler  ç n bu madde kapsamında kamulaştırma yoluna g d lemeyecekt r97.  
Kanun’un açık hükmü gereğ nce, arama ruhsatı aşamasında kamulaştırma 
yoluna başvurma mkânı bulunmamaktadır98. Ruhsat sah b , arama dönem nde 
özel mülk yete konu ruhsat alanında arama faal yetler nde bulunmak ç n 
Maden ve Petrol İşler  Genel Müdürlüğü’ne müracaat ederek rt fak ve/veya 
nt fa hakkı tes s  talep etmel d r99. 

Maden Kanunu’nun 3. maddes nde ve Maden Yönetmel ğ ’n n 4. 
maddes nde yer alan tanımlamalarda kamulaştırmanın ruhsat alanında 
kalan özel mülk yete tab  taşınmazlar ç n mümkün olduğu fade ed lm şt r. 
Ancak gerek Kanun’da gerekse Yönetmel k’te kamulaştırmayı düzenleyen 
hükümlerde şletme faal yetler n n yürütülmes  ç n gerekl  olan özel 
mülk yete tab  taşınmazların kamulaştırılacağı bel rt lm şt r. Mevzuatta yer 
alan k  farklı fade, şletme ruhsat alanının dışında yer alan ancak şletme 
faal yetler  ç n gerekl  olan taşınmazlar da kamulaştırılab lecek m d r, 
sorusunu da beraber nde get rm şt r. 

TOPALOĞLU’na göre, şletme faal yetler n n yürütülmes  noktasında 
gerekl  olan bütün özel mülk yete konu taşınmazlar kamulaştırılab lecekt r100. 
Ancak Kanun’un 24. maddes n n 4. fıkrası uyarınca, “arama ruhsatlı 
sahalara, geçici tesis alanı ile arama süresince belirlenen görünür ve/
veya muhtemel rezerv alanı üzerine, arama ruhsatının diğer kısımları 
taksir edilerek, işletme ruhsatı verilir”. İşletme faal yetler n n yürütüleceğ  
temel alan şletme ruhsat alanıdır. Dolayısıyla Anayasa’nın 35. maddes nde 
düzenlenen mülk yet hakkının özüne dokunan b r müdahale n tel ğ  taşıyan 
kamulaştırmaya l şk n hükümler n mümkün olduğunca dar yorumlanması 
gerekmekted r. Kaldı k  46. madden n 3. fıkrasında şletme ruhsat sah b ne 

97 TANRIVERMİŞ, s. 157; TOPALOĞLU, (2011), s. 328-329. 
98 GÖĞER, s. 130.
99  “... 3213 sayılı Maden Yasası’nın 46. maddesinin 1. fıkrasında “maden arama dönemi 
içerisinde arama sahası özel mülkiyete konu gayrimenkul üzerinde kullanma amacına 
münhasır olmak üzere belli süreler için madenci, Bakanlığa müracaat ile irtifak ve/veya 
intifa hakkı tesisi isteyebilir”. 2. fıkrasında ise “irtifak ve/veya intifa hakkı karşılığı, 
Kamulaştırma Kanunu’na uygun olarak seçilecek bilirkişiler tarafından tespit edilir” 
hükümleri konulmuştur. Bu yasal düzenlemeye göre, maden işleticisinin özel mülkiyete 
konu olan bu yer üzerinde bedelini ödemek suretiyle irtifak hakkı kurması gerekmektedir...” 
Yargıtay 4. Hukuk Da res ,  T. 21.04.2003, E. 2003/2711,  K. 2003/5002, Kazancı İçt hat 
B lg  Bankası. 

100 TOPALOĞLU, (2011), s. 330.
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b r mkân daha tanınmıştır: “işletme ruhsat sahasında ve/veya mücavirinde 
kurulacak tesislerde kullanılacak ve ruhsat sahası dışından getirilecek 
olan su, doğalgaz, elektrik ve haberleşme hatları için ruhsat sahibi Genel 
Müdürlüğe müracaat ederek irtifak ve/veya intifa hakkı tesisi isteyebilir”. 
Dolayısıyla kamulaştırma mkânı yalnızca şletme ruhsat alanında kalan özel 
mülk yete konu taşınmazlar açısından söz konusu olmalıdır101. Yapılacak 
değerlend rme net ces nde şletme faal yetler  ç n gerekl  olduğu tesp t ed len 
özel mülk yettek  d ğer taşınmazlar açısından se koşullar gerçekleşm şse 
rt fak hakkının tes s ed lmes  talep ed leb lecekt r.

2.2. Satın Alma Usulünün Denenmes

İşletme ruhsat sah b , Enerj  ve Tab  Kaynaklar Bakanlığı’ndan ruhsat 
alanının kamulaştırılmasını talep etmeden önce, taşınmaz mal k yle anlaşarak 
satın alma yoluna başvurmak zorundadır. Taşınmaz malın mülk yet n n 
zorla elde ed lmes  yöntem  olan kamulaştırma usulüne son çare olarak 
başvurulması gerekmekted r. İşletme ruhsat sah b , ruhsat alanında yer alan 
özel mülk yete konu taşınmazı satın alma rades n  ruhsat sah b ne bel rl  b r 
usul çerçeves nde letmel d r. Z ra ruhsat sah b nden, kamulaştırma taleb nde 
bulunmadan önce, şletme faal yetler  ç n gerekl  taşınmaz malı satın alma 
rades n  mal ke lett ğ n  belgelemes  stenmekted r102. 

Maden Yönetmel ğ ’n n 74. madden n 2. fıkrasının f bend nde, “ruhsat 
sahibince kamulaştırılması istenilen arazi sahiplerine anlaşmak üzere noter 
aracılığı ile yapılmış 11/2/1959 tarihli ve 7201 sayılı Tebligat Kanunu 
hükümlerine göre gönderilen ihbarname”n n kamulaştırma taleb ne eklenmes  
gerekt ğ  fade ed lmekted r. Bu hüküm uyarınca ruhsat sah b n n satın alma 
taleb n  çeren hbarnamey  noter vasıtasıyla tebl ğe çıkarması ve 7201 sayılı 
Tebl gat Kanunu103 hükümler  uyarınca tebl gatın yapılması gerekmekted r. 
Aks  durumda satın alma yolunun tüket ld ğ nden bahsed lemeyecekt r.

2.3. Yetk l  Makam ve Kamulaştırma Taleb

Maden Kanunu kapsamında ruhsat sah b  leh ne yapılacak 
kamulaştırmalarda yetk l  makam Enerj  ve Tab  Kaynaklar 
Bakanlığı’dır104(MK m. 46/5). Ancak Bakanlığın resen harekete geçerek 

101  ÇEVİKÇELİK, s. 147-148.
102  TOPALOĞLU, (2011), s. 330.
103  19.02.1959 tar h ve 10139 sayılı Resm  Gazete.
104  FINDIKLIGİL, s. 101; GÜLAN, (2008), s. 202.



3213 Sayılı Maden Kanunu Uyarınca Maden Hukukunda Kamulaştırma Usulü

352 Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 1

kamulaştırma şlemler ne başlama hususunda yetk s  bulunmamaktadır. 
Mal ke taşınmazı satın alma rades n  noter aracılığıyla hbar ett ren fakat 
anlaşma sağlayamayan ruhsat sah b , ruhsat alanında şletme faal yetler nde 
bulunab lmek ç n Maden ve Petrol İşler  Genel Müdürlüğüne başvurarak 
ruhsat alanının kamulaştırılmasını talep etmel d r105. Z ra ruhsat sah pler  
le mal sah pler n  karşı karşıya bırakmak, sürec n uzamasına ve madenler n 

çıkarılıp ekonom ye kazandırılmasının engellenmes ne yol açacaktır106.

Ruhsat sah b  tarafından yapılacak kamulaştırma taleb ne Maden 
Yönetmel ğ ’n n 74. madden n 2. fıkrasında yer alan belgeler n eklenmes  
gerekmekted r. Maddede sayılan belgeler şunlardır:

“a) Kamulaştırma talebi ile ilgili dilekçe,

b) Tüzel kişilerde kamulaştırma ile ilgili karar,

c) Kamulaştırılması düşünülen alanın imar ve kullanım durumu, 
süresi, rezerv durumu, kamulaştırma sonrası ruhsat alanındaki faaliyetlerin 
ekonomiye katkısı ile ilgili karşılaştırmalı bilgileri içeren proje,

ç) Kamulaştırılması talep edilen alan ve bu alan üzerindeki taşınmazların 
miktar ve nitelikleri, bu alanın 6 derecelik dilime esas koordinatları, 
sahiplerinin isim ve adresleri, arazilerin tapu ve çap suretlerini gösterir tapu 
sicilinden onaylı listesi,

d) Taşınmaz üzerinde kamulaştırma sonrası yapılması düşünülen üretim 
tesisleri ve işletmenin durumunu gösterir vaziyet planı,

e) Üretimden sonra arazinin restorasyonu hakkındaki bilgileri ve 
haritası,

f) Ruhsat sahibince kamulaştırılması istenilen arazi sahiplerine anlaşmak 
üzere noter aracılığı ile yapılmış 11/2/1959 tarihli ve 7201 sayılı Tebligat 
Kanunu hükümlerine göre gönderilen ihbarname,

g) Kamulaştırılması talep edilen arazinin çevresindeki yerleşim alanları 
ve arazi konumları.”

Ruhsat sah b  tarafından yapılacak başvuru yer nde görülürse, talep 
kabul ed lerek kamulaştırma şlemler ne başlanacaktır. Özel hukuk k ş s  

105  TOPALOĞLU, (2011), s. 330-331.
106  GÖĞER, s. 136-137.
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leh ne yapılacak kamulaştırmalarda Enerj  ve Tab  Kaynaklar Bakanlığı 
tarafından kamu yararı kararı alınacaktır. Kamulaştırma Kanunu’nun 6. 
maddes  uyarınca, Bakanlıklar tarafından ver len kamu yararı kararlarının 
onaylanmasına gerek bulunmamaktadır. Dolayısıyla Enerj  ve Tab  Kaynaklar 
Bakanlığının ruhsat alanının özel hukuk k ş s  leh ne kamulaştırılmasına 
l şk n verd ğ  kamu yararı kararı ayrıca onaylanmaksızın107 söz konusu karar 
lg l  val l ğe gönder lecekt r. İlg l  val l k, kamulaştırma şlemler n  2942 

sayılı Kamulaştırma Kanunu hükümler  doğrultusunda sonuçlandıracaktır 
(MY m. 75/8).

2.4. Kamulaştırma Bedel

Kamulaştırma şlemler nde lk adım, kamulaştırma ç n yeterl  
ödeneğ n tem n ed lmes d r. (KK m. 3/4). Yeterl  ödenek tem n ed lmeks z n 
kamulaştırma şlemler ne başlanması mümkün değ ld r. Özel hukuk k ş ler  
leh ne yapılacak kamulaştırmalarda se kamulaştırma bedel  kısmen veya 
tamamen özel k ş ler tarafından karşılanmaktadır108. Bu doğrultuda Maden 
Kanunu kapsamında özel hukuk k ş s  leh ne yapılan kamulaştırmalarda, 
kamulaştırma sürec ne l şk n masrafl arın ve kamulaştırma bedel n n ruhsat 
sah b  tarafından karşılanması gerekmekted r (MK m. 46/6). 

Ruhsat alanının kamulaştırılması aşamasında ruhsat sah b nden 
kamulaştırma masrafl arı ve bedel n n stenmes , özel hukuk k ş s  leh ne yapılan 
kamulaştırmalara l şk n genel prens plere uygundur. Maden Kanunu’nun 46. 
maddes n n 10. fıkrasında st sna  b r düzenleyeme yer ver lm şt r. Bu hüküm 
uyarınca “hazinenin özel mülkiyetinde veya Devletin hüküm ve tasarrufundaki 
yerlerde yapılan madencilik faaliyetleri için bu Kanunun yürürlük tarihinden 
sonra kira, ecrimisil alınmaz”. 

Kanun’un 46. maddes n n 6. fıkrası le 10. fıkrası arasındak  bu farklılık 
oldukça öneml  b r sorunu beraber nde get rmekted r. Z ra özel hukuk k ş s n n 
mülk yet nde olan b r taşınmaz üzer nde şletme faal yetler nde bulunmak 
steyen ruhsat sah pler  kamulaştırma bedel  ve d ğer masrafl arı karşılamak 

zorundayken, devlet n hüküm ve tasarrufu altındak  taşınmazlar le haz nen n 
özel mülk yet ndek  taşınmazlar üzer nde şletme faal yetler nde bulunmak 
steyen ruhsat sah pler  k ra, ecr m s l g b  herhang  b r bedel ödemek 

107  BÜYÜKTAVŞAN, s. 42.
108  AKYILMAZ/ SEZGİNER/ KAYA, s. 597-598; SOLMAZ, s. 24.
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zorunda değ ld r109. Bu durumda ruhsat sah pler  arasında makul olmayan 
mal  yükümlülük farkı meydana gelmekted r110. Ancak Anayasa Mahkemes  
söz konusu düzenlemen n “madencilik faaliyetlerini geliştirmek, özendirmek, 
teşvik etmek, alacağın tahsilini kolaylaştırmak gibi kamu yararı amacıyla” 
get r ld ğ n  ve bu hususta düzenleme yapma konusunda kanun koyucunun 
takd r yetk s n n olduğunu fade ederek söz konusu hükmü hukuka aykırı 
görmem şt r111.

Ruhsat sah pler  arasındak  eş ts zl ğ n dengelenmes  amacıyla Maden 
Kanunu’nun 14. maddes ne 5995 sayılı Maden Kanununda ve Bazı Kanunlarda 
Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun112 le “hazinenin özel mülkiyetinde veya 
Devletin hüküm ve tasarrufu altında bulunan yerlerde yapılacak madencilik 
faaliyetlerinden Devlet hakkı % 30 fazlasıyla alınır” hükmü eklenm şt . 
Ancak 6592 sayılı Maden Kanunu le Bazı Kanunlarda Değ ş kl k Yapılmasına 
Da r Kanun113 le yapılan değ ş kl kle bu hüküm kaldırılmıştır. Kanun’un 
gerekçes nde lg l  hükmün kaldırılmasına da r b r açıklama yer almasa da, 
genel olarak söz konusu maddede yapılan değ ş kl klerle devlet haklarının 
bel rlenmes  hususunda uygulama b rl ğ  sağlandığı fade ed lm şt r114. Şu an 
ç n Maden Kanunu’nda ruhsat sah pler  arasında meydana gelen eş ts zl ğ  

dengeley c  b r mekan zma bulunmamaktadır.

2.5. Kamulaştırılan Taşınmazın Kullanılması

Maden Kanunu’nun 46. maddes  uyarınca kamulaştırılan taşınmaz 
Haz ne adına tesc l ed lmekte ve şletme ruhsat sah b ne tahs s ed lmekted r. 

109 ÇEVİKÇELİK, s. 149; “...Tüm bu düzenlemelerin birlikte değerlendirilmesi sonucunda, 
davacı şirketin uyuşmazlık konusu hazine taşınmazını, Maden Kanunu hükümlerine 
göre Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlığı Maden Dairesi Başkanlığından almış olduğu 
işletme ruhsatına dayanarak kullandığı, maden işletme ruhsatında belirtilen saha içindeki 
çalışmalarından dolayı fuzuli şagil olarak nitelendirmesinin mümkün olmadığı, dolayısıyla 
ecrimisil istenilmesinde mevzuata uyarlık bulunmadığı anlaşıldığından, İstanbul 2. İdare 
Mahkemesinin, davacıyı fuzuli şagil olarak nitelendirmesinde yasal isabet görülmemiştir...” 
Danıştay İdar  Dava Da reler  Genel Kurulu, 16.02.1996, E. 1994/401, K. 1996/92, Kazancı 
İçt hat B lg  Bankası; Aynı yönde bkz. Yargıtay 6. Hukuk Da res , T. 29.03.2011, E. 
2011/1651, K. 2011/3839, Kazancı İçt hat B lg  Bankası. 

110 GÜLAN, (2008), s. 203.
111 Anayasa Mahkemes , T. 15.01.2009, E. 2004/70, K. 2009/7, 11.06.2009 tar h ve 27255 

sayılı Resm  Gazete.
112 24.06.2010 tar h ve 27621 sayılı Resm  Gazete.
113 18.02.2015 tar h ve 29271 sayılı Resm  Gazete.
114 “…Devlet haklarının belirlenmesi ve Genel Müdürlükçe duyurulması sağlanarak emsal 

fiyatlarda uygulama birliği sağlanmıştır…”
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Kamulaştırılan taşınmazın mülk yet  Haz neye a tt r. Madenc l k faal yetler  
sona erd ğ nde taşınmaz mülk yet  Haz nede kalmaya devam edecekt r115. 
Tahs s şlem , kamulaştırma şlem  le Haz ne adına tesc l ed len taşınmazın, 
mülk yet  Haz nede kalmak kaydıyla, madenc l k faal yetler nde kullanılmak 
amacıyla ruhsat sah b ne bırakılmasına yönel k b r dar  şlemd r116.

Kamulaştırılan taşınmaz, “ruhsat hukuku devam ettiği sürece” ruhsat 
sah b ne tahs s ed lecekt r (MK m.46/7). Tahs s süres , şletme ruhsat süres  
le sınırlıdır. İşletme ruhsatının herhang  b r şek lde sona ermes  hal nde tahs s 
şlem  de sona erecekt r. Keza şletme ruhsatının devr  hal nde tahs s şlem n n 

devralan adına değ şmes  gerekmekted r117. 

Kamulaştırılan taşınmazın kamulaştırma amacına uygun olarak 
kullanılması gerekmekted r118. “Ruhsat sahibinin kamulaştırılan alanı 
kamulaştırma amacı dışında kullanması ve/veya ruhsat alanını madencilik 
faaliyetleri dışında kullanması ve/veya kullandırması” haksız yere hak kt sabı 
sayılır ve bu hususta ver lecek beyanlar gerçek dışı ve yanıltıcı beyan olarak 
kabul ed l r (MK m. 10/7). Bununla b rl kte ruhsat sah b  leh ne kamulaştırılan 
taşınmazda, kamulaştırma amacı dışında yürütülen faal yetler durdurulacaktır 
(MY m. 75/4).

2.6. Mal Sah b n n Ger  Alma Hakkı

Mal sah b n n taşınmazı ger  alma hakkı, kural olarak, özel hukuk k ş ler  
leh ne yapılacak kamulaştırmalar ç n de geçerl d r119.  Esk  mal k, kend s ne 
yapılan b ld r mden t baren altı ay ç nde ger  alma hakkını kullanab l r. 
Ancak altı ay çer s nde ger  alma hakkının kullanılmaması üzer ne, taşınmaz 
Haz neye kalacaktır (MK m.46/8).

SONUÇ

Maden arama veya şletme ruhsatı almak ruhsat sah b ne, özel hukuk 
k ş s n n mülk yet nde olan ruhsat alanında madenc l k faal yetler nde 

115 GÜLAN, (2008), s. 202-203.
116 KIRBAŞ, s. 135; ONAR, C lt II, s. 1345; Tahs s, genel olarak, dar  b r şlemle 

gerçekleşmekted r. Bununla b rl kte hukukumuzda kanun, yönetmel k, mar planları ve dar  
sözleşmeler le tahs s müesseses n n ortaya çıktığı da görülmekted r. GÜLAN, (1999), s. 
98-99; ONAR, C lt II, s. 1345-1349.     

117 Z ra kamulaştırılan taşınmazın ruhsat sah b ne tahs s  le şletme ruhsatına bağlı eşyaya bağlı 
borç statüsü yaratılmaktadır. TOPALOĞLU, (2011), s. 334; GÖĞER, s. 173. 

118 FINDIKLIGİL, s. 104; ÖZYÖRÜK, s. 97.
119 FINDIKLIGİL, s. 104.
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bulunma hususunda yetk  vermemekted r. Ruhsat sah b n n özel mülk yete tab  
ruhsat alanındak  madenc l k faal yetler n n hukuka uygun sayılab lmes  ç n 
Maden Kanunu’nun 46. maddes  uyarınca leh ne rt fak ve/veya nt fa hakkı 
tes s ed lmes  veya söz konusu taşınmazın kamulaştırılması gerekmekted r. 
Ruhsat sah b  leh ne taşınmaz üzer nde rt fak veya nt fa hakkı tes s ed lmes  
mal k n mülk yet hakkını sınırlarken, ruhsat alanının ruhsat sah b  leh ne 
kamulaştırılması mal k n mülk yet hakkını sona erd rmekted r. Dolayısıyla 
kamulaştırma yoluna, Anayasa ve d ğer mevzuat hükümler  doğrultusunda 
son çare olarak başvurulmalıdır.   

Maden hukukunda kamulaştırma usulüne yalnızca şletme ruhsatı 
aşamasında ve şletme faal yetler  ç n gerek duyulduğu takd rde 
başvurulab lmekted r. Ancak kamulaştırma usulüne başvurulmadan önce, 
ruhsat sah b  leh ne rt fak ve/veya nt fa hakkının tes s ed lmes n n şletme 
faal yetler  açısından yeterl  olup olmayacağı değerlend r lmel d r.

Mevzuatımızda daren n şley ş n  ve karar alma sürec n  düzenleyen 
genel dar  usul kanunu şu an ç n bulunmamaktadır. Ancak çeş tl  kanunlarda 
dar  usule l şk n düzenlemelere rastlanab lmekted r. Kamulaştırma şlem n n 
darece tes s ed lmes ne l şk n aşamalar se Kamulaştırma Kanunu’nda 

ayrıntılı olarak düzenlenm şt r. Maden hukukunda şletme ruhsat alanlarının 
kamulaştırılmasında Kamulaştırma Kanunu’nun uygulanacağı fade 
ed lmekle b rl kte, Kanun’un 46. maddes nde b rtakım ayrıksı düzenlemelere 
yer ver lm şt r.

Gerek kamulaştırma talep ed leb lecek madenler n sınırlandırılması, 
gerek kamulaştırma masraf ve bedel n n ruhsat sah b  tarafından karşılanması, 
gerekse mal sah b n n taşınmazı ger  alma hakkı noktalarında Maden Kanunu 
le Kamulaştırma Kanunu arasında b rtakım farklılıklar olsa da değ şmeyen 

en öneml  husus kamu yararı kararının alınmasıdır. Z ra her ne kadar Maden 
Kanunu’nun 46. maddes nde öngörülen kamulaştırma usulü, özel hukuk 
k ş ler  leh ne yapılacak kamulaştırmanın b r örneğ n  teşk l etse de yetk l  
dare tarafından kamu yararı kararı alınması b r gerekl l kt r. Z ra kamu yararı 

kararı, daren n cebren özel mülk yete müdahale etmes ne z n vererek söz 
konusu müdahaley  hukuka uygun hale get rmekted r. 
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