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Yazım Kuralları ve Şek l Şartları

• Yazı T p , Boyutu, Satır Aralığı ve Paragrafl arın Yazımı: 

o Akadem k çalışma, “M crosoft Word” programında hazırlanmalıdır.
o Akadem k çalışmaların yazımında Lat n alfabes  kullanılmalıdır.
o Akadem k çalışmanın ana metn n n yazımında aşağıdaki kurallara 

uyulmalıdır:
T mes New Roman yazı karakter nde, 
12 punto harf boyutunda, 
Soldan ve sağdan bloklanmış ( k  yana yaslı) şek lde, 
1,5 satır aralığı le yazılmalıdır. 
Paragrafl arın ve başlıkların yazımında önce ve sonra 6 nk paragraf 

aralığı kullanılmalıdır.
Paragrafl arın lk satırı 1,25 cm çer den başlamalıdır.

o Çalışmadaki atıfl ar metnin altında; bir başka deyişle, dipnotlarda yapılmalıdır. 
o D pnotların yazımında aşağıdak  kurallara uyulmalıdır:
T mes New Roman yazı karakter nde, 
10 punto harf boyutunda, 
Soldan ve sağdan bloklanmış ( k  yana yaslı) şek lde, 
Tek satır aralığı le yazılmalıdır. 
Paragrafl arın yazımından önce ve sonra 0 nk paragraf aralığı 

kullanılmalıdır.
• Bölüm Başlıkları:

o Bütün bölüm başlıklarının yazımında aşağıdak  kurallara uyulmalıdır:
T mes New Roman yazı karakter nde, 
12 punto harf boyutunda,
Kalın, 
Paragrafın lk satırının başlangıcı (1,25 cm çer den) esas alınarak sola 

h zalanmış şek lde yazılmalıdır.
B r nc  derece bölüm başlıkları bütün harfl er büyük; 
İk nc  ve üçüncü derece bölüm başlıkları her sözcüğün ilk harfi  büyük,
Dördüncü derece ve diğer bölüm başlıkları sadece ilk sözcüğün ilk harfi  

büyük ve diğerleri küçük olacak şekilde yazılmalıdır.
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o B r nc  derece bölüm başlıkları büyük Roma rakamlarıyla (I, II, III, IV, V 
vd.); 

o İk nc  derece bölüm başlıkları Türk alfabes nde (Lat n alfabes nde) bulunan 
büyük harfl erle (A, B, C, Ç, D vd.); 

o Üçüncü derece bölüm başlıkları Arap rakamlarıyla (1, 2, 3, 4, 5 vd.); 

o Dördüncü derece bölüm başlıkları Türk alfabesinde (Latin alfabesinde) 
bulunan küçük harfl erle (a, b, c, ç, d vd.); 

o Beş nc  derece bölüm başlıkları parantez ç ne alınmış Arap rakamlarıyla 
[(1), (2), (3), (4), (5) vd.] numaralandırılmalıdır. 

o D ğer bölüm başlıklarının nasıl numaralandırılacağı steğe bağlıdır.
o “SONUÇ” ve (varsa) “GİRİŞ” s ml  başlıklar se;
T mes New Roman yazı karakter nde, 
12 punto harf boyutunda,
Kalın, 
Bütün harfl er büyük, 
Paragrafın lk satırının başlangıcı (1,25 cm çer den) esas alınarak sola 

h zalanmış şek lde yazılmalıdır.
Bu başlıklar numaralandırılmamalıdır.

Örnek:
GİRİŞ
I. AYNİ İKAME İLKESİ
II. PAYLAŞMALI MAL AYRILIĞI REJİMİNDE AYNİ İKAME İLKESİ 
UYGULAMASI
A. Paylaşmalı Mal Ayrılığı Rej m
1. Genel Olarak
2. Paylaşmalı Mal Ayrılığı Rej m n n Başlaması
3. Paylaşmalı Mal Ayrılığı Rej m nde Eşler n Hakları ve Sorumlulukları 
a. Eşler n hakları
b. Eşler n borçları
B. Paylaşmalı Mal Ayrılığı Rej m nde Malvarlığı Masaları ve Ayn  İ kame İ lkes  
Uygulaması 
1. Genel Olarak
2. Eşler n K ş sel Malları
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3. A leye Özgülenen Mallar
a. A len n ortak kullanımına ve yararlanmasına özgülenm ş mallar
b. A len n ekonom k geleceğ n  güvence altına almaya yönel k yatırımlar
c. A leye özgülenen malların yer ne geçen değerler ve ayn  kame uygulaması
(1) Ed n lm ş mallara katılma rej m nde “yer ne geçen değerler” kavramının ve 
ayn  kame lkes  uygulamasının ncelenmes  
(2) A leye özgülenen mallar kapsamında ayn  kame lkes  uygulaması
SONUÇ

• Sözcük Sayısı: 

o Derg ye gönder len akadem k çalışmaların met n kısmının 15.000 kel mey  
geçmemes  gerek r.

o Özetler ve kaynakça, met n kısmı ç n öngörülen kel me sınırına dah l 
değ ld r. 

• Akadem k Çalışmalarda Kullanılacak D l:

o Derg m ze Türkçe, İng l zce ve Almanca d ller nde yazılmış akadem k 
çalışmalar kabul ed lmekted r. Ancak, Derg m zde Yayın Kurulu’nca 
uygun görülecek d ğer yabancı d llerde hazırlanmış akadem k çalışmaların 
yayımlanması da mümkündür. Akadem k çalışmaların yazımında Lat n 
alfabes  kullanılmalıdır.

• Başlık, Özet ve Anahtar Kel meler:

o Akadem k çalışmanın ana başlığının yazımında aşağıdak  kurallara 
uyulmalıdır: 
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
Kalın, 
Tümü büyük harfl erle, 
1,5 satır aralığı le,
Metne ortalanmış (ortalı) b r şek lde yazılmalıdır.
Başlığın yazımından sonra 6 nk paragraf aralığı kullanılmalıdır.

o Akadem k çalışma metn nden önce, akadem k çalışmanın yazıldığı d lde 
yazılmış, en az 100 en çok 200 kel meden oluşan özet ve beş tane anahtar 
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kel me eklenmel d r.
o Özet ve Anahtar Kelimeler n yazımında aşağıdak  kurallara uyulmalıdır:  
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
İtalik, 
Soldan ve sağdan bloklanmış ( k  yana yaslı) şek lde, 
Tek satır aralığı le yazılmalıdır. 
Özetin ve anahtar kel meler n yazımında, sonra 6 nk paragraf aralığı 

kullanılmalıdır.
Paragrafl arın lk satırı içeriden başlamamalıdır.
Ayrıca, “ÖZET” ve “Anahtar Kel meler” başlıkları kalın olarak 

yazılmalıdır.
o Türkçe d l nde yazılmış olan akadem k çalışmalarda, akadem k çalışmanın 

yazıldığı d lde yazılmış olan özet ve anahtar kel melerden sonra; çalışmanın 
ana başlığının, özet n ve anahtar kel meler n İng l zce tercümeler  
bulunmalıdır.

o Çalışmanın ana başlığının İngilizce tercümesinin yazımında aşağıdaki 
kurallara uyulmalıdır: 
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
Kalın, 
Tümü büyük harfl erle, 
1,5 satır aralığı le,
Metne ortalanmış (ortalı) b r şek lde yazılmalıdır.
Başlığın yazımından sonra 6 nk paragraf aralığı kullanılmalıdır.

o Özetin ve Anahtar Kelimelerin İngilizce tercümesinin yazımında aşağıdaki 
kurallara uyulmalıdır: 
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
İtalik, 
Soldan ve sağdan bloklanmış ( k  yana yaslı) şek lde, 
Tek satır aralığı le yazılmalıdır. 
Özetin ve anahtar kel meler n yazımında, sonra 6 nk paragraf aralığı 

kullanılmalıdır.
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Paragrafl arın lk satırı içeriden başlamamalıdır.
Ayrıca, “ABSTRACT” ve “Keywords” başlıkları kalın olarak 

yazılmalıdır.
o  Yazar, sterse akadem k çalışmaya İng l zce başlık, özet ve anahtar kel melere 

ek olarak Almanca başlık, özet ve anahtar kel meler de ekleyeb l r. 
o İngilizce dilinde yazılmış olan akademik çalışmalarda, akademik çalışmanın 

yazıldığı dilde yazılmış olan özet ve anahtar kel melerden sonra; çalışmanın 
ana başlığının, özetin ve anahtar kelimelerin Türkçe tercümeler  bulunmalıdır.

o Çalışmanın ana başlığının Türkçe tercümes n n yazımında aşağıdak  
kurallara uyulmalıdır: 
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
Kalın, 
Tümü büyük harfl erle, 
1,5 satır aralığı le,
Metne ortalanmış (ortalı) b r şek lde yazılmalıdır.
Başlığın yazımından sonra 6 nk paragraf aralığı kullanılmalıdır.

o Özetin ve Anahtar Kelimelerin Türkçe tercümes n n yazımında aşağıdak  
kurallara uyulmalıdır: 
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
İtalik, 
Soldan ve sağdan bloklanmış ( k  yana yaslı) şek lde, 
Tek satır aralığı le yazılmalıdır. 
Özetin ve anahtar kel meler n yazımında, sonra 6 nk paragraf aralığı 

kullanılmalıdır.
Paragrafl arın lk satırı içeriden başlamamalıdır.
Ayrıca, “ÖZET” ve “Anahtar Kel meler” başlıkları kalın olarak 

yazılmalıdır.
o Yazar, sterse akadem k çalışmaya Türkçe başlık, özet ve anahtar kel melere 

ek olarak Almanca başlık, özet ve anahtar kel meler de ekleyeb l r. 
o Almanca d l nde ve Yayın Kurulu’nca uygun görülecek d ğer yabancı 

d llerde hazırlanmış akadem k çalışmalarda yazılmış olan akadem k 
çalışmalarda, akadem k çalışmanın yazıldığı d lde yazılmış olan özet ve 
anahtar kel melerden sonra; çalışmanın ana başlığının, özetin ve anahtar 
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kelimelerin Türkçe ve İngilizce tercümeleri bulunmalıdır.
o Çalışmanın ana başlığının Türkçe ve İngilizce tercümelerinin yazımında 

aşağıdaki kurallara uyulmalıdır: 
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
Kalın, 
Tümü büyük harfl erle, 
1,5 satır aralığı le,
Metne ortalanmış (ortalı) b r şek lde yazılmalıdır.
Başlığın yazımından sonra 6 nk paragraf aralığı kullanılmalıdır.

o Özetin ve Anahtar Kelimelerin Türkçe ve İngilizce tercümelerinin yazımında 
aşağıdaki kurallara uyulmalıdır: 
T mes New Roman yazı karakter nde,
12 punto harf boyutunda, 
İtalik, 
Soldan ve sağdan bloklanmış ( k  yana yaslı) şek lde, 
Tek satır aralığı le yazılmalıdır. 
Özetin ve anahtar kel meler n yazımında, sonra 6 nk paragraf aralığı 

kullanılmalıdır.
Paragrafl arın lk satırı içeriden başlamamalıdır.
Ayrıca, “ÖZET” ve “Anahtar Kel meler” başlıkları kalın olarak 

yazılmalıdır.

• Atıf Kuralları: 

o Yararlanılan kaynaklara l şk n atıfl ar, her b r sayfa sonunda, d pnot olarak 
göster lmel d r. 

o Yararlanılan kaynaklara yapılan lk atıfl ar, d pnotlarda aşağıdak  
şek llerde göster lmel d r. Aşağıda detayları belirtilen atıf usulünde 
kural bulunmayan durumlarda OSCALA (The Oxford University 
Standard for Citation of Legal Authorities) sistemi takip edilmelidir.
K taplar:

Ad Soyad, Kitap Adı, Kaçıncı Bası Olduğu, Yayınev , Yılı, Atıf Yapılan Sayfa.
Örnek: Rıza Ayhan, Ticarî İşletme Hukuku, 2. Bası, Turhan Kitabevi, 2007, s. 89. 
K tap bölümler : 
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Ad Soyad, “Eser (Bölüm) Adı”, Ed törün(Ed törler n) Adı 
Soyadı (Ed.), Kitap Adı, Yayınevi, Yıl, Atıf Yapılan Sayfa.
Örnek: Hayrett n Çağlar, “Anon m Ş rketlerde Pay Sah b n n 
Ş rketle Borç İl şk s ”, Erol Ulusoy (Ed.), Anonim Şirketlerde 
Bireysel ve Azınlık Pay Sahibi Hakları, Bilge Yayınevi, 2016, s. 143.
Makaleler: 
Ad Soyad, “Makale Adı”, Dergi Adı, C lt (Sayı), Yıl, Atıf Yapılan Sayfa.
Örnek: Cumhur Şah n, “Hükmün Açıklanmasının Ger  Bırakılması Kararına 
İt razda İncelemen n Kapsamı”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Hukuk Araştırmaları Dergisi, Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan, 19(2), 2013, 
s. 293. 
İnternet ortamında bulunan kaynaklar:
Örnek: Abdülker m Yıldırım, “Konut ve Çatılı İşyer  K ralarında K racının 
Güvence Vermes ”, AÜHFD, 64(1), 2015, <https://derg park.org.tr/tr/pub/
auhfd/ ssue/42392/510636>, Er ş m Tar h  15 Aralık 2020, s. 238.

o Eğer aynı kaynağa tekrar atıf yapılıyorsa bu atıfl ar se d pnotlarda şu 
şek lde göster lmel d r:

- B r yazarın tek eser ne yapılacak atıfl arda:
Yazarın Soyadı, Sayfa Numarası.
Örnek: Ayhan, s. 90.

- Aynı yazarın b rden fazla eser ne yapılacak atıfl arda, eserler n adı, yazarın 
d ğer çalışmalarından ayırt ed lmes n  sağlayacak şek lde kısaltılmalıdır:
Örnek: Ayhan, T car  İşletme, s. 213.

Ayhan, Kâr Payı, s. 100. 
o Yararlanılan kaynakların her b r s n n bu atıf usuller ne uygunluğu tek 

tek kontrol ed lmel d r.

• Kaynakça 

o Akadem k çalışmanın sonunda, akadem k çalışmada yararlanılan kaynakların 
l stelend ğ  “KAYNAKÇA” yer almalıdır. 

o “KAYNAKÇA”, metn n b t m nden b r sonrak  sayfada yer almalıdır. 

o Kaynakça, yazarların soy sm ne göre alfabet k olarak sıralanmalıdır. 

o Her b r kaynak; 
T mes New Roman karakter  kullanılarak, 
12 punto harf boyutunda, 
Tek satır aralığıyla, 
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Soldan ve sağdan bloklanmış ( k  yana yaslı) olarak, 
İlk satır asılı şek lde yazılmalıdır.

o Kaynakçada, met n çer s nde atıf yapılan mevzuat veya mahkeme 
kararlarının yer alması zorunlu değ ld r.

o Kaynakçada öncel kle yazarın soyadına, daha sonra adının lk harf ne yer 
ver l r ve ayrıca, makaleler n ve k tap bölümler n n sayfa aralığı göster l r.
Örnek: Ayhan R, Ticarî İşletme Hukuku, 2. Bası, Turhan K tabev  2007.
Örnek: Yıldırım A, “Konut ve Çatılı İşyer  K ralarında K racının Güvence 
Vermes ”, AÜHFD, 64(1), 2015, <https://derg park.org.tr/tr/pub/auhfd/
ssue/42392/510636>, Er ş m Tar h  15 Aralık 2020, s. 237-266.

• Derg m z yazım ve şek l şartlarına uygun şek lde düzenlenmeden gönder len 
akadem k çalışmalar, yazım ve d l ed törler n n kararıyla redded l r veya 
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ÖZEL OKUL ÖĞRETMENLERİNİN İŞ GÜVENCESİ İHTİYACI
      

Kad r ARICI*

ÖZET

Özel okullarda öğretmenler, iş sözleşmesi ile istihdam edilirler. İş sözleşmesinin türü 
5580 sayılı kanundaki düzenleme sebebiyle tartışmalara yol açmıştır. Doktrinde 
ve yargı içtihatlarındaki farklı görüşler Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kurulu’nun, 
iş sözleşmesinin türünün “Belirli süreli iş sözleşmesi” olduğuna ilişkin kararı 
ile sona ermiştir. İçtihadı Birleştirme Kurulu Kararı, özel okul öğretmenlerinin iş 
sözleşmesinin türü ile ilgili tartışmaları sona erdirmiş; ancak özel okul öğretmenlerini 
feshe karşı korunma başta olmak üzere İş Kanunu ile tanınan bazı haklardan da 
mahrum bırakmıştır. Bu makalede özel okul öğretmenlerinin feshe karşı korunmadan 
mahrum bırakılmasının sonuçları ve feshe karşı korunma ihtiyacı ele alınmış; feshe 
karşı korunma ihtiyacının nasıl karşılanacağına ilişkin görüşlerimiz açıklanmıştır.
Anahtar Kelimeler: Belirli süreli iş sözleşmesi, özel okul öğretmenleri, sözleşmenin 
sona ermesi, içtihadı birleştirme kurulu kararı, feshe karşı korunma.

EMPLOYMENT SECURITY NEEDS OF PRIVATE SCHOOL TEACHERS

ABSTRACT

Private school teachers are employed with the employment contract. The type of the 
employment contract has led to controversy due to the regulation in Law no. 5580. 
Diff erent views in doctrine and judicial jurisprudence ended with the Decision of 
Supreme Court Consolidation Board that the employment contract of private school 
teachers is “Fixed-term Employment Contract”. The Decision of Supreme Court 
Consolidation Board ended the discussions about the type of employment contract 
of private school teachers; however, it also deprived private school teachers of some 
of the rights recognized by the Labor Law, especially protection against termination. 
In this article, the consequences of deprivation of protection against termination of 
private school teachers and the need for protection against termination have been 
discussed and our views on how to meet the need for protection against termination 
have been explained. 
Keywords: Fixed-term employment contract, private school teachers, expiration of 
contract, decesion of supreme court consolidation, protection against termination of 
employment contract. 
  Prof. Dr., Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes , İş ve Sosyal Güvenl k 

Hukuku Anab l m Dalı Öğret m Üyes /ANKARA, e-posta: kad r.ar c @hbv.edu.tr, 
 ORCID: 0000-0002-5438-0008.
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Özel Okul Öğretmenler n n İş Güvences  İht yacı

GİRİŞ

Türk m ll  eğ t m s stem nde, özel okullar s stem n n tar h  çok esk lere 
g der. Yabancı ülkeler n açtığı özel okullarla başlayan özel okul açma sürec , 
daha sonra vatandaşlar ve b rtakım vakıf ve dernekler tarafından açılan okullar 
le devam etm şt r1.

2010’lu yıllardan t baren dershaneler n kapatılması ve dershane 
sah pler ne okul açma yolunun açılması özel okul sayılarını artıran b r etk  
yaratmıştır. Türk m ll  eğ t m s stem nde özel gerçek ve tüzel kişilere okul 
açmayı teşvik eden pol t kalar uygulamaya konulmuştur. Bu pol t kalar 
çerçeves nde devlet, özel okulları bazı şartlarla teşv k etm ş ve bu okullarda 
öğren m gören öğrenc lere devlet desteğ  sağlamıştır.

Devlet n uygulamaya koyduğu programlar ve sağladığı destek ve 
teşv kler, ülkemizde özel okulların sayısını günbegün artırıcı etk  yapmaktadır. 
Okul sayısı arttıkça buna paralel olarak pek tab d r k  bu okulda görev 
yapan öğretmen sayıları da artmaktadır2. Özel okulların açılmasına yönelik 
pol t kalar ve destek s stemler  sürdüğü müddetçe Türk ye’de uzun dönemde 
özel okul sayılarının artma sürec n n devam edeceğ  de açıktır.

Özel okullarda öğretmenlerin st hdam ed lme şekl , özel bir kanunla 
düzenlenm şt r. 08.02.2007 tar h ve 5580 sayılı Özel Öğretim Kurumları 
Kanunu’nda yer alan özel okullarda öğretmen istihdamına ilişkin düzenleme 
doktr nde ve yargıda farklı şek llerde anlaşılmış ve değerlend r lm şt r3. 
Yargıtayca bu farklılıklara b r son vermek maksadı le konu Yargıtay İçtihadı 
Birleştirme Büyük Genel Kurulu’nun gündem ne alınmış ve yargının bu alanda 

1 Özel okulların açılışı Osmanlı Devleti döneminde başlamıştır. Bu dönemde 1890 lı yıllarda 
392 özel okulun mevcut olduğu; bunların büyük çoğunluğunun protestanlar ve Amerikalılar 
tarafından açılmış olduğu bilinmektedir. Ülkemizde ilk özel okul 1868 yılında açılan 
Galatasaray Sultaniyesi (lisesi) idi. Gen ş b lg  ç n bkz.: “Selçuk Uygun, “Türk ye’de Dün-
den Bugüne Özel Okullara B r Bakış (Gel ş m ve Etk ler )”, Ankara Üniversitesi Eğitim 
Bilimleri Fakültesi Dergisi, 36(1-2), 2003, s. 109-117. 

2 M llî Eğ t m Bakanlığı’nın yayınlamış olduğu 2019-2020 yılı stat st kler ne göre, özel okul 
öğretmenler n n sayısı 174.750’d r. T.C. M ll  Eğitim Bakanlığı, Resmi İstatistik, “Milli 
Eğitim İstatistikleri”, Örgün Eğ t m, Nat onal Educat on Stat st cs, 2019/’20”, <http://
sgb.meb.gov.tr/meb_iys_dosyalar/2020_09/04144812_meb_istatistikleri_orgun_egit-
im_2019_2020.pdf> Er ş m Tar h : 06.07.2021.

3 İş sözlşmesinin türüne ilişkin tartışmalar için bkz:  Yel z Bozkurt Gümrükçüoğlu, Beste Ge-
m c  F l z, “Yargıtay Kararları Işığında Özel Okul Öğretmenleri ile Yapılacak İş Sözleşm-
elerinin Türüne İlişkin Bir Değerlendirme”, İstanbul Kültür Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, 15(2), 2016, s. 369-401.
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ortaya çıkan farklı içtihatları b r çt hadı b rleşt rme kararı le b rleşt r lm şt r. 
Yargıtay’ın bu çt hadı b rleşt rme kararı b z  bu konuya eğ lmeye mecbur 
bırakmıştır.

İçt hadı b rleşt rme kararı, özel okul öğretmenler n n st hdamının 
hukuk  n tel ğ ne l şk n tartışmalara da son verm şt r. Artık özel okul 
öğretmenleri, yüksek yargının çt hadı b rleşt rme kararı çerçeves nde bel rl  
sürel  iş sözleşmesi le çalışacak; bunca öğretmen n ş l şk s  bel rl  sürel  iş 
sözleşmesine bağlı olacaktır.

İşte bu noktada bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalışan özel okul 
öğretmenler  le lg l  çok öneml  b r ht yaç ortaya çıkmaktadır. B l nd ğ  
g b  bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalışmakta olanlar 4857 sayılı Kanun’la 
düzenlenen ş güvences  hükümler nden yararlanma hakkına ha z değ ld rler. 
Dolayısı le bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalışacak özel okul öğretmenler  
bundan sonra ş güvencesinden mahrum kalacaklardır.

Özel okul sayıları arttıkça özel okul öğretmenlerinin sayısının da artacak 
olduğu düşünüldüğünde bu kadar çok sayıdak  öğretmenin ş güvences nden 
mahrum çalışmasına k m ve ne zamana kadar katlanacaktır? Bunu hukuk 
devlet nde sürdürüleb l r n tel kte görmek mümkün müdür?

Bu çalışmada çt hadı b rleşt rme kararı ve kanun  düzenleme 
değerlend r lecek; özel okul öğretmenler n n ş güvences ne kavuşturulması 
ht yacı ve bu ht yacın nasıl karşılanab leceğ  hususundak  görüşler m z 

ortaya konulmaya çalışılacaktır.

I.  TÜRK MİLLİ EĞİTİMİNDE ÖZEL OKUL ÖĞRETMENLERİ-
NİN KORUNMASI İHTİYACININ ARKA PLANI

Türk m ll  eğ t m s stem nde özel okullar, Cumhur yet önces ne 
kadar uzanan b r tar h  geçm şe sah pt r4. Yabancı özel okullara Türk ye’de 
faal yet gösterme zn n n ver lmes  le başlayan sürece, zaman ç nde Türk 
vatandaşlarının açmış olduğu özel okullar da katılmıştır. Dernek ve vakıfl arın 
açtığı özel okullar, ağırlıklı olmak üzere, bu gel şme sürmüştür5. 1980 sonrası 
dönemde se m ll  eğ t m s stem nde devlet, özel okulların açılışını teşv k eder 
pol t kalar zlemeye başlamıştır. Özellikle 2003 yılından sonraki dönemde 

4 Selminaz Adıgüzel, Uluslararası Hukukta ve Türkiye’de Eğitim Hakkı, 2. Bası, Legal Yayın-
ları, 2016, s. 73 vd.

5  Yabancı ve özel okulların tar h  ç n bkz.: Uygun, s. 107-120.
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özel okulların açılmasının önü bütünüyle açılmış; yüksek öğrenimde de özel 
vakıf yüksek okulları ve ün vers teler n de sayıları hızla artmaya başlamıştır.

2014 tar h nden sonra dershaneler n kapatılma sürec nde se özel okulların 
açılışında ayrı b r döneme geçilmiş; dershaneler n özel okula dönüşmes ne devlet 
destek verm ş ve teşv k etm şt r. Özel okul açma bu dönemde önemli ölçüde kolaylaş-
tırılmıştır. Kurucu olma şartları se 2018 tar h nden t baren yen den düzenlenm şt r. 
5580 sayılı Kanun’un 4. maddes n n lk fıkrasında kurucu ve kurucu tems lc s nde 
aranacak n tel klere yer ver lm şt r. 09.05.2018 tar hl  7141 sayılı Yükseköğret m Ka-
nunu le Bazı Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değ ş kl k Yapılmasına 
Da r Kanun’un 11. maddes yle lg l  madden n lk fıkrasında değ ş kl k yapılmıştır. 
Mevzuatta kurucu olma şartları özell kle ceza hukuku bakımından zorlaştırılmış; her-
kes n kurucu olmaması sağlanmıştır6. 

Özel okul açma izinleri hiçbir şarta bağlı olmaksızın ver lm şt r. Sonuçta 
öğrenciler için yeterl  gen şl kte bahçes , spor alanı olmayan apartmandan 
türet lm ş özel okullar ortaya çıkmaya başlamıştır. Günümüzde büyük 
şeh rlerde lköğret m okullarının ve l seler n apartmandan bozma okullar 
hal nde çalışmaya başladığını görmektey z. Dershane meseles n  çözmek 
adına pedagoj k bakımdan açıklanması mümkün olmayan şekil ve şartlarda 
özel okul açılışlarına z n ver lmekted r.

Türk M ll  Eğ t m S stem nde eğ t mde özel sektöre kapı aralamaya 
yönelik politikalar, her alanda özel okul ve kursların, eğ t m faal yetler n n, 
eğ t m merkez ve kuruluşlarının açılmasına mkân sağlamıştır. Bu dönemde 
özel okul, kurs, eğ t m merkez  g b  eğ t m ve öğret m kurum ve kuruluşlarının 
ve paralel nde bu kurum ve kuruluşlarda görev yapan eğ t m elemanlarının 

6  Kurucu olabilmek için; “Özel öğretim kurumlarının gerçek kişi kurucularında, tüzel kişi 
kurucularının yönetim organlarında, kurucu temsilcilerinde ve personelinde; 26/9/2004 
tarihli ve 5237 sayılı Türk Ceza Kanununun 53 üncü maddesinde belirtilen süreler geçmiş 
olsa bile kasten işlenen bir suçtan dolayı bir yıl veya daha fazla süreyle hapis cezası ya da 
aff a uğramış olsa bile Devletin egemenlik alametlerine ve organlarının saygınlığına karşı 
suçlar, Devletin güvenliğine karşı suçlar, anayasal düzene ve bu düzenin işleyişine karşı 
suçlar, millî savunmaya karşı suçlar, Devlet sırlarına karşı suçlar ve casusluk, zimmet, 
irtikâp, rüşvet, hırsızlık, dolandırıcılık, sahtecilik, güveni kötüye kullanma, hileli ifl as, 
ihaleye fesat karıştırma, edimin ifasına fesat karıştırma, suçtan kaynaklanan malvarlığı 
değerlerini aklama, kaçakçılık suçları, cinsel dokunulmazlığa karşı suçlar ve 11/10/2006 
tarihlive 5549 sayılı Suç Gelirlerinin Aklanmasının Önlenmesi Hakkında Kanun kapsamında 
işlenen suçlardan ceza almamış olması veya haklarında bu suçlardan dolayı kovuşturma 
bulunmaması, terör örgütlerine ya da Millî Güvenlik Kurulunca Devletin millî güvenliğine 
karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti 
ya da iltisakı yahut bunlarla irtibatı olmaması şartı aranır.” şartlarını sağlamış olmak ger-
ekmektedir.
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(öğretmen, usta öğret c , uzman öğret c , eğitim yöneticisi gibi) sayıları da 
g derek artmaktadır.

625 sayılı Özel Öğretim Kurumları Kanunu yürürlükten kaldırılmıştır7. 
Bu kanunun yer n  5580 sayılı Özel Öğretim Kurumları Kanunu almıştır. Bu 
kanun  düzenleme özel okulların teşv k ed lmes ne yönel k, özünde yeni eğitim 
politikaları paralel nde b r kanunlaştırma faal yet  olarak sonuçlanmıştır. 
Kanun  düzenlemede neo-l beral pol t kalar m ll  eğitim pol t kalarının 
çer s ne yerleşt r lmeye çalışılmıştır.

M ll  eğ t mde h zmet alımına kapı açan ve eğ t m alanında özel sektöre 
mkân veren yen  pol t ka süreceğe benziyor. Bu çerçevede üzer nde durulması 

gereken en öneml  mesele, k  bu çalışmanın temel saiki de budur, öğretmenler 
başta olmak üzere eğ t m çalışanlarının çalışma ilişkileri bakımından 
korunmasıdır.

5580 sayılı Kanun öğretmenler n İş Kanunu’na tab  olacaklarını 
öngörmekted r. Kanunda yapılan düzenleme sebeb yle öğretmenlerle yapılan 
ş sözleşmes n n n tel ğ , uzun süre tartışılır durumda kalmıştır8. Aşağıda 

ayrıntılı olarak nceleneceğ  üzere öğretmenlerle yapılacak iş sözleşmelerinin 
bir yıl süreli olacağına da r kanun  düzenleme sebeb yle bu sözleşmeler n 
asgar  sürel  ş sözleşmes  m  bel rl  sürel  ş sözleşmes  m  olduğuna l şk n 
tartışmalar yaşanmıştı9. Sözü edilen tartışmalar Yargıtay’ın çt hadı b rleşt rme 
kararı le sona erm şt r10. YİBKK, özel okul öğretmenlerinin ş sözleşmeler n n, 
bel rl  sürel  ş sözleşmes  n tel ğ nde olduğu yönünde karar verm şt r.

Yargıtay’ın çt hadı b rleşt rme kararının ortaya çıkardığı b r sonuç ve 
b r gerçek vardır ; bu gerçek , bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalışanların feshe 
karşı korunmadan yan  ş güvences nden faydalanamayacakları gerçeğ d r. 
Bel rl  süreli iş sözleşmesi ile çalışma hal nde öğretmenler; ş güvences nden 
mahrum kaldıkları g b  İş Kanunu’ndan doğan kıdem tazminatı gibi bazı 
haklardan da mahrum kalab leceklerd r.

7 Bkz.:  H. Argun Bozkurt, “625 Sayılı Özel Öğret m Kurumları Kanunu ve Öğretmenler”, 
Türkiye Barolar Birliği Dergisi, (3), 2000,  s. 815-828.

8 Özel okul öğretmenlerinin ş sözleşmesi hakkında ayrıntılı bilgi için bkz.:  Fatma Nur Alan, 
Özel Okul Öğretmenlerinin İş Sözleşmesi, On İk  Levha Yayınları, 2021.

9  Tankut Centel, “Özel Okul Öğretmenler yle Sözleşme Yapılması”, Sicil İş Hukuku Dergisi, 
Haz ran 2007, s. 22-26.

10 YİBKK. 2017/1 E. 2018/2 K. 23.02.2018 T. (Lexpera İçtihat Bilgi Bankası)
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Şu hâlde özel okullarda görev yapan öğretmenler n st hdam sürec nde 
korunmaları ht yacı ortada duran ve çözülmes  gereken ac l b r mesele 
durumundadır. Aşağıda açıklanacağı g b  bundan sonra özel okul öğretmenleri 
mevcut ş l şk s  sürec nde sürekl  olarak z nc rleme yapılan bel rl  sürel  ş 
sözleşmeler  le çalıştırılacaktır. Sonuçta da özel okul öğretmenler , her yıl 
ş sözleşmeler n n yen len p yen lenmeyeceğ  sorusunun cevabını bekleyerek 

çalışacaklardır.

Günümüzde özel okul öğretmenler n n en öneml  ht yacı ş güvences  
ht yacıdır. Yargıtay’ın içt hadı b rleştirme kararı ile bu ihtiyacın büyüklüğü 

ve tartışmasızlığı daha da açık b r b ç mde ortaya çıkmış bulunmaktadır.

Öğretmenlerin istihdam esaslarına ilişkin düzenleme yapılırken; 
öğretmen, eğ t m gören öğrenc ler ve okul şveren  üçlüsü arasında hakkan yet  
ve eğ t m prens pler n  gözeten b r düzen n kurulması lke ed n lmel d r. 
Ancak öğretmenler ile özel okul işvereni arasındaki iş sözleşmelerinin belirli 
süreli olarak yapılmasını zorunlu kılan; yapılacak ş sözleşmeler n n “en 
az b r takv m yılı sürel  olmak üzere yönetmel kte bel rlenen esaslara göre 
yazılı olarak yapılır” (m.9/1) düzenlemes  öğretmenin hukukunu korumaktan 
uzaktır. B r takv m yılı ne demekt r? Takv m yılı b r eğitim ve öğretim yılı 
süres  m d r? B r takv m yılı normal b r yıl anlamında b r düzenleme m  
get rmekted r?

Eğ t m ve öğret m dönem , lk ve orta öğret m uygulamasında Eylül-
Haz ran arasındak  çoğunlukla k  sömestr den baret b r dönem  fade eder. 
5580 sayılı Kanun öğretmenlerle yapılan sözleşmen n b r eğitim öğretim 
takv m  sonunda sona erd r lmes n  engelleyen b r düzenleme get rmemekted r. 
Eğ t m ve öğret m sürec  ç nde öğretmen değişiminin pedagoj k zararlarına 
da r tek b r fade ne kanunun genel ne de madde gerekçes nde yer almaktadır. 
Öğretmenlerle k nc  sömestr başında ve b r takv m yılı yapılan b r sözleşme 
y ne k nc  sömestr başında süren n dolması le sona erecekt r. Kaldı k  kanun, 
görevi sona eren öğretmenin yerine geçici süreli olarak öğretmen çalıştırma 
mkânı da vermekted r (m.9/1). Öte yandan öğretmen ihtiyacı özel istihdam 

bürolarından geç c  ş l şk s  le öğretmen almak suretiyle; öğretmenle geç c  
ş l şk s  kurularak da karşılanab lecekt r. (İş Kanunu m.7)

B z kanun  düzenlemen n pedagoj k gerekl l klerden z yade eğ t mde 
özel sektöre daha fazla alan açan b r pol t ka değ ş kl ğ ne öncel k verd ğ n  
düşünüyoruz. Mevcut s stem devam ett ğ  sürece özel okul öğretmenler  
ş güvences nden ve İş Kanunu’nun ş güvences  le sağladığı koruma ve 
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haklardan mahrum kalacaktır. Başka b r dey şle özel okul öğretmenleriyle 
yapılan iş sözleşmes  kanun gereğ  bel rl  sürel  olarak kabul ed ld ğ nden özel 
okul öğretmen n n şe ade davası açması mümkün olmayacaktır11. Yargıtay’ın 
son çt hadı b rleşt rme kararı da bu düzen  güçlend ren b r etk  yaratacaktır.

II. ÖZEL OKULLARDA ÖĞRETMEN İSTİHDAMININ GENEL 
ESASLARI

5580 sayılı Kanun özel okullarda bütün personelin st hdamı esaslarını 
düzenleyen b r kanundur. Öğretmenlerin istihdamı ise bu kanunda özel b r 
düzenlemeye tab  tutulmuştur. İçtihadı birleştirme kararı sonucunda ortaya 
çıkan durumu daha y  anlamak ç n öğretmen st hdam esaslarının hatırlanması 
gerek r. Aşağıda özel okul öğretmenler n n st hdamına l şk n temel esaslar 
ortaya konulacaktır.

A. Özel Okul ve Özel Okul Öğretmeni Kavramı

1. Özel Okul Kavramı

Özel okul nedir? Özel okul, özel gerçek ve tüzel kişiler tarafından 
kurulan, açılan, şlet len, yönet len bütün eğ t m ve öğret m kurumlarını fade 
eden b r kavramdır. 5580 sayılı kanun kapsamında yer alan bu anlamda kurum 
ve kuruluşlar ayrı ayrı tanımlanmıştır (m.2).

Kanuna göre özel öğretim kurumu “Okul önces  eğ t m, lköğret m, 
ortaöğret m, özel eğ t m okulları le çeş tl  kursları, özel öğret m kurslarını, 
uzaktan öğretim yapan kuruluşları, motorlu taşıt sürücüler  kursları, 
h zmet ç  eğ t m merkezler , özel eğ t m ve rehab l tasyon merkezler , 
sosyal etk nl k merkezler , meslek  eğ t m merkezler  le benzer  özel 
öğretim kurumlarını” fade eder (m.2/b). Özel öğretim kurumları arasında 
yer alan özel okul kavramı kapsamına kanun;

 Okul: Özel eğ t m, okul önces , lkokul, ortaokul ve ortaöğret m 
le Bakanlıkça dönüşüm programına alınan kurumlardan 2018-

2019 eğ t m-öğret m yılının sonuna kadar faal yetler  devam eden 
ortaöğret m özel okulları (m.2/c),

 Yabancı okullar: Yabancılar tarafından açılmış özel okulları (m.2/d),

 Azınlık okulları: Rum, Ermen  ve Musevî azınlık vatandaşlarımız 

11   Yel z Bozkurt Gümrükçüoğlu, Türk İş Hukukunda Belirli Süreli İş Sözleşmesi, Vedat K tap-
çılık, 2012, s. 53-55.
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tarafından kurulmuş, Lozan Antlaşması le güvence altına alınmış ve 
kend  azınlığına mensup Türk ye Cumhur yet  uyruklu öğrenc ler n 
devam ett ğ  okul önces  eğ t m, lköğret m ve ortaöğret m özel 
okulları (m.2/e),

dah l etm şt r. Ancak aşağıda yer alan kurslar, özel eğ t m okulları, motorlu 
taşıt sürücüler  kursu, özel eğitim ve rehab l tasyon merkez , m lletlerarası 
özel eğitim kurumları, uzaktan öğretim kurumu, özel öğretim kursu, sosyal 
etk nl k merkez , meslek  eğ t m merkez  g b  kurum ve kuruluşlar da genel 
anlamda özel öğretim kurumu n tel ğ nded r:

 Çeşitli Kurslar: K ş ler n sosyal, sanatsal, sport f, kültürel ve meslek  
alanlarda b lg , becer , d l, yetenek ve deney mler n  gel şt rmek, 
stekler ne göre serbest zamanlarını değerlend rmek amacıyla faal yet 

gösteren özel öğret m kurumları (m.2/g),

  Özel Eğitim Okulu: Özel eğ t m gerekt ren b reylere h zmet veren, 
özel olarak yet şt r lm ş personel n bulunduğu, gel şt r lm ş eğ t m 
programlarının uygulandığı özel öğret m kurumu (m.2/h),

  Motorlu Taşıt Sürücüler  Kursu: Motorlu taşıt sürücüsü yet şt rerek 
sınav sonucu sert f ka veren ve traf kle lg l  eğ t m-öğret m yaptıran 
özel öğret m kurumları (m.2/ ),

  Özel Eğ t m ve Rehab l tasyon Merkez : Özel eğ t m gerekt ren 
b reyler n konuşma ve d l gel ş m güçlüğü, ses bozuklukları, z h nsel, 
f z ksel, duyusal, sosyal, duygusal veya davranış problemler n  ortadan 
kaldırmak ya da etk ler n  en az sev yeye nd rmek, yetenekler n  
yen den en üst sev yeye çıkarmak, temel öz bakım becer ler n  ve 
bağımsız yaşam becer ler n  gel şt rmek ve topluma uyumlarını 
sağlamak amacıyla faal yet gösteren özel öğret m kurumları (m.2/k),

  M lletlerarası Özel Öğretim Kurumları: Yalnız yabancı uyruklu 
öğrenc ler n devam edeb lecekler  özel öğret m kurumları (m.2/l),

 Uzaktan Öğret m Kurumu: Çeş tl  nedenlerle öğren mler n  
sürdüremeyenlere her türlü let ş m araçları le eğ t m-öğret m yapan 
kurumları (m.2/o),

  Özel Öğretim Kursu: K ş ler n, Bakanlıkça bel rlenm ş b l m 
gruplarına uygun eğ t m ortamlarında, öğren m sev yeler ne, lg  
ve stekler ne uygun öğret m programları doğrultusunda, b lg , 
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becer , yetenek ve deney mler n  gel şt rd ğ , serbest zamanlarını 
değerlend rd ğ  b r b l m grubunda eğ t m veren kurumları (m.2/ö),

 Sosyal Etk nl k Merkez : İl m llî eğ t m müdürlükler  le beled yeler 
arasında yapılan ve Bakanlıkça onaylanan ortak şb rl ğ  protokoller  
çerçeves nde, Bakanlığın verd ğ  şyer  açma ve çalışma ruhsatı le 
beled yelerce açılan ve şlet len, lköğret m ve/veya ortaöğret m 
öğrenc ler n n ödev ve projeler ne l şk n araştırmalar yaptığı, 
öğrenc ler n lg , stek ve yetenekler  doğrultusunda sosyal, kültürel, 
sanatsal ve sport f faal yetler n yürütüldüğü özel öğret m kurumları 
(m.2/p),

Meslek  Eğitim Merkez : Çıraklık, kalfalık ve ustalık eğ t m  le 
meslek  ve tekn k kurs programlarının uygulandığı özel öğret m 
kurumu (m.2/r).

Kanun  düzenleme d kkate alındığında özel öğretim kurumu kavramına 
yalnızca b l nen anlamda okullar g rmemekte; çok çeşitli eğ t m şyerler  de 
bu kavram kapsamında yer almaktadır.

 2. Özel Okul Öğretmen  Kavramı

Öğretmen k md r? Öğretmen en gen ş anlamı le “öğretmeyi meslek 
ed nm ş k mse”d r. Öğretmenlik bir meslektir12. Öğretmenler kamuda 
veya özel sektörde meslekler n  yürütebilirler. Öğretmenlik mesleğ , statü 
hukukuna dayalı olarak memur veya kamu görevl s  olarak yapılab leceğ  
g b  özel hukuk içinde özel gerçek veya tüzel kişilere ait eğitim ve öğretim 
kurumlarında ş sözleşmes ne dayalı olarak da yürütüleb l r. Öğretmenlik 
mesleğini kend  adına ve hesabına serbest meslek olarak yürüten k mseler de 
vardır. Özel okul öğretmenleri büyük çoğunluğu ile ş sözleşmes  le kamu ve/
veya özel sektörde çalışan öğretmenlerd r.

5580 sayılı Özel Öğret m Kurumları Kanunu özel öğret m kurumlarında 
“Kurumlarda görev yapan yönet c , öğretmen, uzman öğretici ve usta 
öğreticiler”  kapsayan b r kanundur. Kanun ncelend ğ  zaman özel okul 
öğretmeni yalnızca dar anlamda özel okul kavramı kapsamında faal yet gösteren 
öğretmenler  kapsamadığı; en gen ş anlamda özel eğitim merkezlerinde görev 

12  1739 sayılı M ll  Eğ t m Temel Kanunu’na göre, “Öğretmenlik, Devletin eğitim, öğretim ve 
bununla ilgili yönetim görevlerini üzerine alan özel bir ihtisas mesleğidir. Öğretmenler bu 
görevlerini Türk Milli Eğitiminin amaçlarına ve temel ilkelerine uygun olarak ifa etmekle 
yükümlüdürler” (m.43/1).
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yapan bütün öğretmenler n de özel okul öğretmeni kavramı içinde yer aldığı 
gerçeğ n  göz ardı etmemek gerek r.

Özel okul öğretmeni derken b z de en gen ş anlamda 5580 sayılı Özel 
Öğret m Kurumları Kanunu’nda kurumlarda görev yapan yönet c , öğretmen, 
uzman öğret c  ve usta öğret c ler  kapsayan muhtevada b r kavram olarak 
anlaşılmasının gerekl  olduğunu düşünüyoruz.

B. Özel Okul Öğretmen n n İşe Alınması- İst hdamı

Özel okul öğretmenleri 5580 sayılı Özel Öğret m Kurumları Kanunu 
çerçeves  ç nde kurulan ve faal yet gösteren özel okullarda y ne aynı kanunda 
bel rlenen esaslar dah l nde st hdam ed len öğretmenlerd r. Özel okul 
öğretmenleri bütünüyle özel hukuk esaslarına göre istihdam olunurlar. Özel 
okullarda öğretmenler, iş sözleşmesi ile istihdam olunurlar.

Özel okullarda çalışan yönetici, öğretmen, uzman öğret c  ve usta 
öğret c ler le özel okul yönet m  (kurucu veya kurucu tems lc s ) arasındak  
l şk y  5580 sayılı Kanun ş sözleşmes  (m.9/1) olarak n telend rm şt r. Buna 

göre özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeleri “en az b r takv m yılı sürel ” 
olmak üzere, yönetmel kte bel rlenen esaslara göre “yazılı” şekilde yapılır.” 
(m.9/1).

Özel okul öğretmenleri ile kamuda statü hukukuna dayalı olarak çalışan 
öğretmenler arasında büyük farklılıkların olmasına engel olmak üzere kanun 
koyucu tarafından özel okul öğretmenler n n çalıştırılma esaslarına lave bazı 
kr terler konulmuştur (m.9).

1. İş Sözleşmesinin Yapılması

Özel okul öğretmenler  5580 sayılı Özel Öğretim Kurumları Kanunu 
hükümleri çerçeves nde st hdam olunurlar. 5580 sayılı Kanun özel okul 
öğretmenlerinin; sosyal güvenl k bakımından 5510 sayılı Sosyal S gortalar 
ve Genel Sağlık S gortası Kanunu, özlük hakları t barı le de 4857 sayılı İş 
Kanunu’na tab  olarak çalıştırılmasını öngörür. Özel okul yönetimi istihdam 
edeceği öğretmen le yazılı b r ş sözleşmes  yapacak ve sözleşme en az b r 
takv m yılı sürel  olacaktır (m.9/1).

Öğretmenin göreve başlayabilmesi için iş sözleşmesinin yapılması 
gerekli ancak yeterli değildir. Okul dares n n öğretmenle yaptığı iş sözleşmesi 
ile val l k makamına başvurması ve sözleşme tarafı öğretmen için çalışma izni 
alması şarttır.
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Özel okul öğretmen  ancak çalışma zn n n alınması le b rl kte ş başı 
yapab l r. Val l kten çalışma zn  alınmadan personel şe başlatılamaz (Y.m.26/3). 
Şu halde iş sözleşmesinin geçerli olması ve ş l şk s n n kurulab lmes  ç n 
val l k makamından çalışma zn n n alınmış olması şarttır. Özel okul öğretmen  
le mzalanan ş sözleşmes  val l k tarafından onaylanıncaya kadar geçerl l ğ  

onay şartına bağlı b r ş sözleşmes  n tel ğ nded r.

2. Çalışma İz nler n n Alınması ve Göreve Başlatılması

B r özel okulda st hdam ed lecek yönetici, öğretmen, uzman öğret c  ve 
usta öğreticiler ile özel okul kurucusu veya kurucu tems lc s  arasında yazılı b r 
ş sözleşmes  yapılır. Bu sözleşme le özel okulda çalışacak eğ t m personel n n 
şe başlayab lmeler  ç n özel okulun kurulduğu l val l ğ ne çalışma zn  ç n 

başvuruda bulunmak ve val l k makamınca kend ler ne çalışma izni verilmiş 
olması şarttır. Çalışma izni için teklifl er st hdam ed lecek eğ t m personel n n 
statüsüne göre değ ş r. Buna göre başvuru;

(i) Genel müdür, genel müdür yardımcısı ve müdürler ç n kurucular 
veya kurucu tems lc ler ,

(ii) Yönet c ler dışındak  eğ t m personel  ç n müdür tarafından 
yapılır. (Y.m.26/1).

Yabancılar ç n se z n şlemler  “Bakanlıkça ön z n belges  ver len 
yabancı uyrukluların çalışma z nler yle lg l  şlemler, 27/2/2003 tar hl  ve 
4817 sayılı Yabancıların Çalışma İz nler  Hakkında Kanun ve 29/8/2003 
tar hl  ve 25214 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan Yabancıların Çalışma 
İz nler  Hakkında Kanunun Uygulama Yönetmel ğ  hükümler  çerçeves nde 
gerçekleşt r l r (Y.m.26/2)13.

Kurum müdürlüğünce, çalışma zn  ver lmes  stenen eğ t m personel n n 
ve d ğer personel n bu zne esas olan belgeler  eks ks z olarak tamamlanır 
ve kurumun bağlı bulunduğu M llî Eğ t m Müdürlüğüne teslim edilir. N tel k 
ve şartları uygun bulunanlara müracaattan t baren 10 gün ç nde çalışma 
zn  val l kçe düzenlen r. Val l kten çalışma zn  alınmadan personel şe 

başlatılamaz (Y.m.26/3). 

13 6735 sayılı Uluslararası İşgücü Kanunu’na göre, “(7) 27/2/2003 tarihli ve 4817 sayılı 
Yabancıların Çalışma İzinleri Hakkında Kanun yürürlükten kaldırılmıştır” (m.27/7). “Diğer 
mevzuatta, 27/2/2003 tarihli ve 4817 sayılı Yabancıların Çalışma İzinleri Hakkında Kanuna 
yapılmış olan atıfl ar bu Kanuna yapılmış sayılır” (m.26/1).
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 Özel okullarda öğretmenler ancak çalışma izinleri alındıktan sonra 
göreve başlatılabilir. Şu hâlde ş hukuku bakımından sözleşme ilişkisinin 
kurulmuş olması gerekl  ancak yeterl  değ ld r. İş hukuku bakımından 
öğretmenle okul dares  arasında ş l şk s n n kurulması ancak val l k zn n n 
alınmasından sonra mümkündür. Val l kten zn  alınmış öğretmen, bu z nden 
sonra göreve başlayab l r.

3. Çalışma İz nler n n Uzatılması

Öğretmen için onay alarak st hdam ed len ve kend ler  le b r yıl sürel  
ş sözleşmes  yapılan öğretmenlerden ş sözleşmes  ertes  yıl da devam edecek 

olanlar özel okul dares  tarafından bel rlen r. Bel rlenen öğretmenler le 
yen den ş sözleşmes  yapılır yan  ş sözleşmeler  yen len r.

 Sözleşmeler  yen lenen öğretmenler için okul dares  esk  sözleşmeler n n 
b t m nden en geç 30 gün önceden çalışma z nler n n uzatılmasının 
onaylanması –onay alınması- ç n l M ll  Eğ t m Müdürlüğüne başvurur. M llî 
eğ t m müdürlükler nce kurum ve eğ t m personel n n mağdur yet ne meydan 
ver lmeyecek şek lde esk  sözleşmen n b t m tar h nde çalışma z nler n n 
uzatılma onayının ver lmes  öngörülmüştür (Y.m.27).

C. Özel Okullarda Öğretmenlerin Çalışma Şartları

Özel okullarda öğretmenlerin çalışma şartlarını okul idaresi belirler. 
Ancak lg l  kanun ve yönetmel k le öğretmen  korumak ve eğ t m sürec nde 
st krar kazandırmak maksadı le bazı sınırlamalar get r lm şt r. Okul 

yönet mler  aşağıda kısaca şaret ed len sınırlamalara uyarak okulu yönetmekle 
yükümlüdür.

Özel okulda öğretmenlere verd r leb lecek ders sayısı sınırlandırılmıştır. 
Buna göre “Okullarda görevl  öğretmenler le uzman öğret c ler haftada en 
fazla aylık karşılığı 20 saat, ders saat  ücretl  20 saat olmak üzere toplam 40 
saate kadar ders okutab l r. (Y.m.26/4) Okul önces  eğ t m kurumlarından 
dersl k sayısı üçten az olan okullarda okul önces  öğretmenl ğ ne kaynak 
teşk l eden fakültelerden mezun olan okul müdürü tam gün ders okutab l r.” 
(Y.m.26/4).

Özel okullarda görev yapan yönet c  öğretmenler n ders görevler  se 
sınırlandırılmıştır. Buna göre “Okullarda görevl  yönet c ler haftada 6 saat 
aylık karşılığı, 6 saat ders saat  ücretl  olmak üzere toplam 12 saat, d ğer 
kurumlarda görevl  yönet c ler se haftada toplam 12 saat ders okutab l r.” 
(Y.m.26/6).
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 B r kurumun öğret me başladığı tar hten t baren mevcut ders saat  
sayısının, kuruluş sırasında üçte b r n n, kuruluşundan üç yıl sonra da en az 
üçte k s n n asıl görev  bu kurumlarda olan öğretmen, uzman öğret c  veya 
usta öğret c ler tarafından okutulması zorunludur (K.m. 8/2). Bu hükümle 
kurumlarda yalnızca ders saat ücretl  eğ t m elemanlarına görev ver lmes  
engellenm şt r.

 Kanunla özel okul öğretmenler n n haklarına da r de b rtakım 
sınırlamalar da get r lm şt r. Buna göre “Sosyal yardım kapsamındak  ek 
ödemeler, bütçe kanunlarıyla resmî okul yardım kapsamındak  ek ödemelerden 
gel r verg s  kes lmez. Kurumlardak  ek ders ücret  m ktarı, resmî okullar ç n 
tesp t ed len m ktardan az olamaz. Ancak, 8 nc  madde uyarınca resmî okul 
ve kurumlardan ücretl  olarak görevlend r lenlere ver lecek ek ders ücret  
m ktarı, resmî okullar ç n tesp t ed len ek ders ücret n n k  katını geçemez.” 
(K.m.9).

 Bu düzenleme le;- Özel okul öğretmenler ne yapılacak ek ödemelerden gel r verg s  
kes lmemes ,- Ödenecek ek ders ücretler n n resm  okullar ç n tesp t ed len 
m ktardan az olamayacağı,- Resm  okullardan özel okullara görevlend r lecek öğretmenlere se 
ek ders ücret  olarak resm  okullar ç n tesp t ed lecek ders ücret n n 
k  katından fazla ücret ödenmeyeceğ ,

g b  sınırlamalar getirilmiştir.

 Özel okul öğretmenlerine ödenecek aylık ücretin miktarı konusunda 
625 sayılı Kanun’un 33. maddes n n lk fıkrasında “Özel okullarda yönet c l k 
ve eğ t m–öğret m h zmet  yapanlara, kıdemler ne göre (emekl ler har ç) 
deng  resm  okullarda ödenen aylık le sosyal yardım kapsamındak  ek ödeme 
tutarlarından az ücret ver lemez” hükmü yer almaktaydı. Bu hükme 5580 sayılı 
Kanun’un 9. maddes n n 2. fıkrasında da yer ver lm şt . Ancak 01.03.2014 
tar hl  6528 sayılı M ll  Eğ t m Temel Kanunu le Bazı Kanun Hükmünde 
Kararnamelerde Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanunun 14. maddes yle 
bu fıkra yürürlükten kaldırılmıştır. Yapılan bu değ ş kl k le özel okul 
öğretmenler n n ücret hakkının korunması ş hukukuna l şk n genel koruma 
sev yes ne düşürülmüştür. Özel okul öğretmenleri kamuda öğretmenlik 
yapan öğretmenin şartlarında ücret almaktan mahrum bırakılmışlardır. Özel 
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okulların teşv k  ç n özel okul öğretmen n n hakkından vazgeçmek şart mıydı 
sorusu cevap beklemektedir.

D. Özel Okul Öğretmenlerinin İş Sözleşmelerinin Sona Ermesi 

 Özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeleri nasıl sona erer? Bu sorunun 
cevabı 5580 sayılı Kanun ve 4857 sayılı Kanun hükümler  çerçevesinde 
ver lecekt r. Ancak özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeler n n fesh nde İş 
Kanunu hükümler ne tab  olacaklarını ya da olduklarını söylemek bütünüyle 
sabetl  b r tesp t olamaz. Çünkü her ne kadar özel okul öğretmenler n n ş 

sözleşmeler n n 4857 sayılı İş Kanunu’na tab  olacakları hükme bağlanmış 
se de; 5880 sayılı Kanun 4857 sayılı Kanunu özel okul öğretmenlerinin tabi 

olacakları yegane kanun olarak bel rlem ş değ ld r.

 5580 sayılı Kanunda özel okul öğretmenler n n özlük hakları yönünden 
5510 ve 4857 sayılı kanunlara tab  olacakları fade ed lm ş se de bu 
öğretmenler n çalışma süres nce tab  olacakları b r d z  mevzuat da ayrıca 
bel rlenm şt r. Buna göre;

 “Kurumlarda görev yapan yönet c , öğretmen, uzman öğret c  ve usta 
öğret c ler, bu Kanun hükümler  saklı kalmak üzere; 

 a) Sosyal güvenl k ve özlük hakları yönünden; 506 sayılı Sosyal 
S gortalar Kanunu le 4857 sayılı İş Kanunu, 

b) Yetk , sorumluluk, ödül ve cezalar le bunların uygulanması 
bakımından; 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu, 1702 sayılı İlk ve Orta 
Tedr sat Muall mler n n Terf  ve Tecz yeler  Hakkında Kanun, 4357 sayılı 
Husus  İdarelerden Maaş Alan İlkokul Öğretmenler n n Kadrolarına Terf , 
Talt f ve Cezalandırılmalarına ve Bu Öğretmenler İç n Teşk l Ed lecek Sağlık 
ve İçt maî Yardım Sandığı le Yapı Sandığına ve Öğretmenler n Alacaklarına 
Da r Kanun le 4483 sayılı Memurlar ve D ğer Kamu Görevl ler n n 
Yargılanması Hakkında Kanun hükümler ne tâb d r.

 Ancak, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’na göre kademe 
ilerlemesinin durdurulması cezasını gerektiren fi illerin işlenmesi halinde bu 
kişilere kademe ilerlemesinin durdurulması cezası yerine brüt aylığından 
1/4›ü ile 1/2›si arasında maaş kesim cezası, çalışma izni veren makam 
tarafından verilir. Tekrarı hâl nde se göreve son ver l r. 1702 sayılı Kanuna 
göre meslekten çıkarılma veya 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’na göre 
Devlet memurluğundan çıkarma cezasını gerektiren fi il ve hâllerin işlenmesi 
hâlinde, Bakanlığın görüşü alınmak suretiyle personelin görevine, izni veren 
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makam tarafından son verilir. 

 Yetk , sorumluluk, ödül, s c l, d s pl n ve cezaların uygulanmasına 
l şk n d ğer esas ve usûller çıkarılacak yönetmel kle bel rlen r.

 Kurumlarda görev yapan yönet c , öğretmen, uzman öğret c  ve 
usta öğret c ler, görevler  sırasında suç şlemeler  veya görevler  neden yle 
kend ler ne karşı şlenen suçlardan dolayı 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 
uygulanması ve ceza kovuşturması bakımından kamu görevlisi sayılır.” 
(K.m.9).

 Bu düzenlemeler ncelend ğ  zaman özel okul öğretmenler n n 657 
sayılı Devlet Memurları Kanunu’na göre çalışması ve 4483 sayılı Memurlar 
ve Diğer Kamu Görevlilerinin Yargılanması Hakkında Kanun hükümlerine 
göre yargılanmaları öngörülmekted r. Özel okul öğretmenler  657 sayılı Kanun 
kapsamında kademe lerlemes , kademe durdurulması cezasını gerekt ren 
suç şled kler nde 4483 sayılı Kanun esaslarına göre yargılanacaklar ve 
kendilerine çalışma zn  veren makamca (val l k makamı) bürüt aylıklarından 
¼ le ½ arasında maaş kesme cezası ver leb lecekt r. Aynı n tel ktek  suçları 
tekrar şlemeler  hal nde öğretmen n görev ne de son ver lecekt r (K.m.9).

 Özel okul öğretmenler n n şled kler  suçlar veya kend ler ne karşı 
şlenen suçlar bakımından kamu görevl ler n n tab  tutuldukları da hükme 

bağlanmıştır. Kanunda bu husus “Kurumlarda görev yapan yönet c , öğretmen, 
uzman öğret c  ve usta öğret c ler, görevler  sırasında suç şlemeler  veya 
görevler  neden yle kend ler ne karşı şlenen suçlardan dolayı 5237 sayılı 
Türk Ceza Kanununun uygulanması ve ceza kovuşturması bakımından kamu 
görevlisi sayılır.” (K.m.9) şeklinde düzenlenmiştir.

 Özel okul öğretmenler n şled kler  suçları tekrar ederler se bu durumda 
“1702 sayılı İlk ve Orta Tedr sat Muall mler n n Terf  ve Tecz yeler  Hakkında 
Kanuna göre meslekten çıkarma veya 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa 
göre Devlet memurluğundan çıkarma cezasını gerekt ren f l ve hâller n 
şlenmes  hâl nde, Bakanlığın görüşü alınmak suret yle personel n görev ne, 
zn  veren makam tarafından son ver l r.” (K.m.9) hükmü çerçeves  ç nde 

öğretmen n görev ne son ver l r.

 Şu hâlde özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeler n n sona ermes  
hususu yalnızca 4857 sayılı Kanun le sınırlı b r mevzuata tab  olmayacaktır. 
5580 sayılı Kanun kapsamında İş Kanunu yanında özel okul öğretmen  657 
Sayılı Devlet Memurları Kanunu, 4483 sayılı Memurlar ve D ğer Kamu 
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Görevl ler n n Yargılanması Hakkında Kanunu ve 5237 sayılı Türk Ceza 
Kanunu’nu düzenlemelerle de muhatap olacaktır.

Hemen fade edel m k  ş sözleşmes n n sona ermes ne yol açan sebepler 
bakımından yukarıdak  kanunlar bel rley c d r. Ancak ş sözleşmes n n 
sona ermes  bakımından da özel okul öğretmenler  İş Kanunu hükümler ne 
tab  olurlar (m.9/3). Özel okul öğretmenlerinin belirli süreli iş sözleşmesi 
ile istihdam edilmeleri kanundan doğan bir zorunluluktur. Özel okul 
öğretmenlerinin iş sözleşmelerinin sona ermesi bakımından bu durum göz 
ardı ed lmemel d r.

Mevcut şartlarda özel okul öğretmenlerinin iş sözleşmeleri üç şekilde 
sona erer. Bunlar sırası le ( ) Sona erd rme sözleşmes  ( kale) le sona ermes , 
( ) Kend l ğ nden sona ermes , ( ) Haklı sebeple fes h le sona ermes  olarak 
sıralanab l r.

1. Sona Erd rme Sözleşmes  (İkale Sözleşmesi) le Sona Erd rme 

 İkale sözleşmesi, iş sözleşmesin n tarafl arca anlaşılarak sona erd rmes n  
sağlayan sözleşmed r. Özel okul öğretmen  le okul dares , aralarındak  
ş sözleşmes n  anlaşarak, sona erd rme sözleşmes  le her zaman sona 

erd reb l rler. İkale sözleşmesi ile lg l  Yargıtay’ın çt hatları burada da elbette 
geçerl  olacaktır. Öğretmenin ikale sözleşmesi yapabilmesi için bir çıkarının 
olması gerek r. Aks  takd rde bu kale sözleşmes , geçerl  b r sözleşme olarak 
kabul ed lmemekted r. İkale teklifi n n öğretmen tarafından gelmesi hal nde 
Yargıtay bu durumda kale sözleşmes ne geçerl l k tanımaktadır14.

Özel okul öğretmenler n n ş l şk s n n sona erd rme sözleşmes  le 
her zaman sona erd r l p erd r lemeyeceğ  tartışmaya açık b r konudur. Özel 
okul öğretmenler  le yapılacak ş sözleşmeler n n bel rl  sürel  yapılma 
zorunluluğu; bu öğretmenler n ş sözleşmes n n de anlaşma le ancak eğ t m 
ve öğret m sürec ne zarar vermeyecek şek lde sona erd r lmes n  gerekt r r. 
Pedagoj k açıdan bir olumsuzluk yaratmayacak bir şekilde bu anlaşmanın 
zamanlanması gerekir.

Kanaat m z odur k  kale yolu le eğ t m ve öğret m devam ederken ş 
sözleşmes  sona erd r lemez. Bu sözleşmeler n de M ll  Eğ t m Müdürlüğünün 

14  İkale le sona erme konusunda gen ş b lg  ç n bkz.: Muh tt n Astarlı, İş Hukukunda 
İkale (Bozma Sözleşmesi), 2. Bası, Turhan Kitabevi, 2016.
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onayına tab  olması gerek r15. Z ra iş sözleşmelerinin yürürlüğe girmesi nasıl 
Milli Eğitim Müdürlüğü’nün onayına tab  se öğretmen ile okul yönet m  
arasındak  kale sözleşmes n n de eğ t m öğret m dönem  ç nde sona 
erd r lmes n n önlenmes  bakımından da m ll  eğ t m müdürlüğünün en 
azından b r denet m yapma yükümlülüğünün olması gerek r.

2. Kend l ğ nden Sona Erme

 Özel okul öğretmeninin iş sözleşmes n n kend l ğ nden sona ermes  bell  
başlı k  şek lde ortaya çıkar. Bunlar öğretmen n ölümü ve ş sözleşmes n n 
süresinin dolmasıdır. İşçi ve işveren statüsünün birleşmesi durumunda da ş 
sözleşmes  kend l ğ nden sona erer. Öğretmenin okulda işveren durumuna 
gelmesi buna bir örnek olarak verilebilir.

a. Öğretmenin ölümü 

 İş sözleşmesi, şç  ve şveren arasında k ş sel b r l şk  kurar. Bu 
t barladır k  şç n n ölümü, ş sözleşmes n  kend l ğ nden sona erd ren b r 

sebept r. İş sözleşmesi ile çalışan özel okul öğretmen n n ölümü, öğretmenin 
ş sözleşmes n  kend l ğ nden sona erd r r.

b. Süren n sona ermes

Yargıtay’ın içtihadı birleştirme kararından sonra özel okul öğretmenleri 
ile okul idaresi arasındaki hukuki ilişkinin belirli süreli iş sözleşmesi olduğu 
kesinlik kazanmıştır. Türk hukukunda özel okul öğretmenler  bel rl  sürel  ş 
sözleşmes  le çalıştırılır.

Bel rl  sürel  ş sözleşmeler , n tel ğ  gereğ  haklı sebep dışında kural 
olarak fes h yolu le sona erd r lemez. Tarafl ar sürenin sonuna kadar iş ilişkisini 
sürdürmek zorundadırlar. Bel rl  sürel  ş sözleşmeleri, süren n sona ermes  le 
kend l ğ nden sona erer. Özel okul öğretmenlerinin iş sözleşmelerinin sona 

15 Milli Eğitim Bakanlığı Özel Öğretim Kurumları Yönetmeliği’ne göre, “Sözleşme süresi 
sona erenler hariç, 4857 sayılı İş Kanunu hükümlerine göre sözleşmeleri karşılıklı veya 
tek tarafl ı feshedilenler ve sözleşme süresi sona ermeden aynı Kanunun ilgili hükümleriyle 
belirlenen süreler içinde bu isteğini diğer tarafa yazılı olarak bildirenlere valilikçe görevden 
ayrılış onayı düzenlenir” (m.44/1). “Görevinden ayrılan eğitim personelinin görevlerinden 
ayrılışı ile kurumdan ayrılmak isteyenlerin müracaatları en geç beş iş günü içerisinde kurum 
yetkilisi tarafından doğrudan bağlı bulunduğu millî eğitim müdürlüğüne bildirilir. İlgililerin 
ayrılış sebeplerine uygun olarak valilikten yedi iş günü içinde görevden ayrılış onayları 
alınır. Görevinden ayrılan personelin durumunu millî eğitim müdürlüğüne bildirmeyen ku-
rum yetkilileri hakkında yasal işlem yapılır” (m.44/4). “Bu maddede belirtilen hükümlere 
aykırı olarak görevinden ayrılanlara bir yıl süre ile kurumlarda görev verilmez” (m.44/5).
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ermes  bakımından en öneml  sona erme şekl , bel rlenen süren n dolmasıdır. 

Bel rl  sürel  ş sözleşmeler , bel rlenen süren n dolması le kend l ğ nden 
sona erer. Şu halde özel okul öğretmenlerinin iş sözleşmesi, yen lenmed ğ  
sürece, bel rlenen süren n dolması le kend l ğ nden sona erer.

3. Haklı Nedenle Fes h

Bel rl  sürel  ş sözleşmeler  kural olarak fes h yolu le sona erd r lemez. 
Bunun tek st snası haklı sebeple fes ht r. Bel rl  sürel  ş sözleşmes  le 
st hdam ed lmek zorunda olan özel okul öğretmenler n n ş sözleşmes  ancak 

haklı nedenlerle fes h ed leb l r. İş sözleşmesini haklı nedenle fes h hakkı, hem 
özel okul öğretmen  hem de şveren özel okul yönet m ne tanınmış b r haktır.

Haklı nedenle fes h sebepler  kanunda sağlık nedenler , ahlak ve y n yete 
aykırılık ve mücb r sebep haller  olmak üzere üç başlık hal nde düzenlenmiştir 
(İ.K.m. 24 ve 25). Haklı nedenle fes hte en öneml  husus; fes h neden n n 
haklı olması ve fes h hakkının zamanında kullanılmasıdır. Haklı nedenle fesih 
hakkı zamanında kullanılmaz se haklı sebeple fes h hakkı düşer16.

a. İş sözleşmes n n öğretmen tarafından haklı nedenle fesh

Özel okul öğretmen  ş sözleşmes n  İ.K. m.24 hükümler  çerçeves  
ç nde sağlık neden  le (İ.K.m.24/1), ahlak ve y n yete aykırılık sebeb yle 

(İ.K.m.24/2) ve zorlayıcı sebeplerle (İ.K.m.24/3) sona erd reb l r.

Burada öğretmen n d kkat edeceğ  husus haklı neden n y  bel rlenmes  
ve fes h hakkının zamanında kullanılmasıdır. Aks  takd rde öğretmenin feshi 
düşer; fes h haksız fes h olur ve öğretmen haksız fesh n sonuçları le karşı 
karşıya kalır17.

16  Nuri Çelik, Nurşen Caniklioğlu, Talat Canbolat, İş Hukuku Dersleri, Yenilenmiş 32. Bası, 
Beta Yayınları, 2019, s. 633. Gen ş b lg  ç n bkz.: Faruk Mutlay, “İş Sözleşmes n n Fesh n-
de Süre”, İstanbul Hukuk Mecmuası, 78(4), 2021, s. 1783-1858.

17 Bu çalışma özel okul öğretmen n n ş güvences n n sağlanması olarak seç lm şt r. Bu sebep-
le haklı nedenle fesh n ayrıntılarına g r lmem şt r. Mehmet Nusret Bedük, “İş Sözleşmes n n 
İşç  Tarafından Fesh  ve Fesh n Hukuk  Sonuçları”,Selçuk Ün vers tes  Hukuk Fakültes  
Derg s ,  27(3), 2019,  s. 679-726; şekl nde değ şecek. Seda Arslan, İşverenin Haklı Nedenle 
Fesih Hakkı, On İki Levha Yayınları, 2012.
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b. İş sözleşmes n n okul yönet m  tarafından haklı nedenle sona 
erd r lmes

 (1) Genel olarak 

 Özel okul öğretmenin n iş sözleşmesi, işveren okul yönetimi tarafından 
İ.K. m.25 hükümleri çerçevesi içinde sağlık neden  le (İ.K.m.25/1), ahlak ve 
y n yete aykırılık sebeb yle (İ.K.m.25/2) ve zorlayıcı sebeplerle (İ.K.m.25/3) 

sona erd r leb l r. Haklı nedenle fes h hakkı, sözleşmen n türü ne olursa 
olsun bütün sözleşmelerde; bu çerçevede bel rl  sürel  ş sözleşmelerde de 
her zaman kullanılab l r. İşveren bakımından da haklı nedenle fesih hakkı 
ve kullanımı şç  bakımından olduğu g b  genel hükümlere tab d r. İşveren 
dayandığı sebeb n haklı sebep olduğunu spat etmel  ve bu hakkını zamanında 
kullanmalıdır.

(2) Özel kanundan kaynaklanan nedenler

5580 sayılı Kanun şverene haklı nedenle fes h hakkını veren bazı 
düzenlemelere de yer verm şt r. İşverenin haklı nedenle fesih hakkı bakımından 
üzer nde durulmaya değer konu 5580 sayılı Kanunda yer alan düzenlemeden 
kaynaklanan ve işverene iş sözleşmesini haklı nedenle feshetme hakkını veren 
kanuni nedenlerdir.

Kanun aşağıda açıklanacak durumlarda özel okul öğretmeninin görevinin 
sona ereceğini öngörmekted r. Bu durumlarda şveren n o öğretmenle iş 
ilişkisini sürdürmesi mümkün değ ld r. Kanunda öngörülen şartlar doğduğunda 
o öğretmen, öğretmenlik görevini sürdüremeyeceğine göre okul dares n n 
yapacağı tek şey öğretmenin ş sözleşmes n  haklı nedenle feshetmekt r. Bu 
durumların şveren bakımından B.K. m.435 ve İ.K. m.25/3 anlamında haklı 
neden oluşturduğu kabul ed lmel d r. 

Kanundan doğan nedenlerle fes h, haklı nedenlerle fes h hukuka dayalı 
olarak süres z fes h olarak uygulanır. Kanundan doğan özel haklı nedenle 
fes h hakkı veren nedenler aşağıdak lerden barett r.

( ) Mükerrer kademe lerlemes  cezası alma durumu 

657 sayılı Devlet Memurları Kanununa göre kademe lerlemes n n 
durdurulması cezasını gerekt ren f ller n şlenmes  hal nde bu k ş lere brüt 
aylığından 1/4’ü le 1/2’s  arasında maaş kes m cezası, çalışma zn  veren 
makam tarafından ver l r. Suçun tekrar şlenmes  durumunda se öğretmen n 
görev ne haklı nedenlerle son ver l r. 
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( ) Devlet memurluğundan çıkarılmayı gerekt ren suç şleme 

Öğretmen tarafından 1702 sayılı Kanuna göre meslekten çıkarılma 
veya 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa göre Devlet memurluğundan 
çıkarma cezasını gerekt ren f l ve hâller n şlenmes  hâl nde, Bakanlığın 
görüşü alınmak suret yle personel n görev ne, zn  veren makam tarafından 
son verilir. Bu durum da çalışma izni ilgili makam tarafından iptal edilen 
öğretmenin görevine de haklı nedenle okul yönet m  tarafından son ver l r.

( ) Başarısız bulunma 

Özel okul öğretmenler  hakkında İki defa teftiş raporuyla başarısızlığı 
tesp t ed len öğretmen n çalışma izni, izni veren makam tarafından iptal edilir. 
Bu durum, lg l ye tebl ğ ed lmek üzere kuruma b ld r l r. Tebl ğ, sözleşmen n 
fesh ne ve lg l n n kurumla l ş ğ n n kes lmes ne yeter sebep teşk l eder 
(K.m.10/3).

( v) Müfett şçe görevden uzaklaştırılma 

Özel okullar ve özel okul öğretmenleri Milli Eğitim Bakanlığı tarafından 
teft ş ed l r. Teft ş sırasında özel okulların yönet c , öğretmen, uzman öğret c  
ve usta öğret c ler n  müfett şler görevden uzaklaştırabilir. Bu takdirde 
valilikçe, geçici görevlendirme yapılarak gerekli tedb rler alınır (K.m.10/2).

 III. ÖZEL OKUL ÖĞRETMENLERİNİN İŞ 
SÖZLEŞMELERİNE İLİŞKİN YARGITAY İÇTİHADI 
BİRLEŞTİRME KARARI VE DEĞERLENDİRİLMESİ 

A. İçtihadı Birleştirme Kararının Özü:

Özel okul yönetimi ile öğretmen arasındaki hukuki ilişkinin iş sözleşmesi 
olduğu tartışmasızdır. Kanunda ş sözleşmeler n n “en az b r takv m yılı sürel  
olmak üzere yönetmel kte bel rlenen esaslara göre yazılı olarak yapılır.” 
(m.9/1) hükmü yer almaktadır. Kanun koyucu sözleşmeler n en az b r 
takv m yılı sürel  olarak yapılmasını öngörmekted r. Kanun koyucunun bu 
düzenlemes  yargı çt hatlarına ve doktr nde tartışmalara konu olmuştur.

Yargıtay ş da reler  ve Hukuk Genel Kurulu özel okul öğretmenler n n 
ş sözleşmeler n n n tel ğ  le lg l  olarak ( ) Bel rl  sürel  ş sözleşmesi18, ( ) 

18  Gaye Baycık, “İş İlişkisinin Kurulması, Hükümleri ve İşin Düzenlenmesi”, Yargıtay’ın 
2016 Yılı İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Kararlarının Değerlendirilmesi Semineri, 
 On İki Levha Yayınları, 2018.
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Bel rs z sürel  (asgar  sürel ) ş sözleşmes 19 olmak üzere k  farklı çt hatta 
bulunmuştur. Doktr nde de bu konuda paralel b ç mde k  farklı görüş 
açıklanmıştır. Sonuçta konu çt hadı b rleşt rmeye götürülmüş ve aşağıda 
kısaca değerlend r lecek çt hat b rl ğ  gerçekleşt r lm şt r.

Yargıtay’ın 23.2.2018 tar h ve 2017/1 E., 2018/2 K. sayılı çt hadı 
b rleşt rme kararı le Yargıtay da reler  ve Hukuk Genel Kurulu arasında 5580 
sayılı Kanun m.9 kapsamında st hdam ed len öğretmenler n ş sözleşmes n n, 
bel rs z sürel , asgar  sürel  veya bel rl  sürel  ş sözleşmes  olup olmadığı; 
b rden çok yen lend ğ nde bel rs z sürel  ş sözleşmes ne dönüp dönmeyeceğ  
yönündek  hukuk  tartışma en azından yargı nezd nde sona erm şt r.

Tartışmanın kaynağı 5580 sayılı kanun kapsamında çalışan öğretmenler n 
ş sözleşmeler n n “en az b r takv m yılı sürel ” yapılmasına da r m.9 hükmünün 

nasıl anlaşılması gerekt ğ  tartışmasında Yargıtay İçtihadı B rleşt rme Kararı 
le tartışmaya son verm ş ve özel okul öğretmenler  le yapılan sözleşmen n 

bel rl  sürel  ş sözleşmes  olduğu yönünde çt hadı b rleşt rme kararı verm şt r.

B. Kararın Eleşt r s :

Yargıtay İçt hadı B rleşt rme Genel Kurulunun içtihadı birleştirme 
kararının sabetl  olmadığını düşünüyoruz. Yargıtay İçt hadı B rleşt rme 
Kararının gerekçeler  ve dayanaklarının da sabetl  olduğunu düşünmüyoruz. 
Şöyle ki;

Kanunda (m.9) özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeler n n “en az b r 
takv m yılı sürel  olmak üzere yönetmel kle bel rt len esaslara göre yazılı 
olarak yapılır” fades nden; yapılacak ş sözleşmeler n n bel rl  sürel  ş 
sözleşmes  olacağı şeklinde bir sonuç çıkarmak isabetli olamaz.

Yargıtay çt hadı b rleşt rme kararında kanun  düzenlemen n tarafl arın 
sözleşme yapma serbest s ne “kanun le get r len b r sınırlama olduğu açıktır” 
tesp t  yaptıktan sonra “Buna karşılık 5580 sayılı Özel Öğret m Kurumları 
Kanunu’nun 9’uncu maddes ndek  düzenlemen n, eğ t m ve öğren m n 
aksamasını önlemek ve öğrenc ler n menfaat n  korumak amacıyla yapıldığı 
d kkate alındığında aynı sonuca varılması mümkün değ ld r. Z ra bu düzenleme 
le doğrudan sözleşmen n süres  kanun koyucu tarafından bel rlenm şt r” 

19  Gaye Burcu Yıldız, “Bireysel İş İlişkisinin Kurulması, Hükümleri ve İşin Düzenlenmesi 
Açısından Yargıtay’ın 2015 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi”, Yargıtay’ın 2015 Yılı İş 
Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Kararlarının Değerlendirilmesi Semineri,  On İki Levha 
Yayınları, 2017, s. 90-101.
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denmekted r. Hemen fade edel m k  “5580 sayılı Özel Öğret m Kurumları 
Kanunu’nun 9’uncu maddes ndek  düzenlemen n, eğ t m ve öğren m n 
aksamasını önlemek ve öğrenc ler n menfaat n  korumak amacıyla yapıldığı” 
sonucunun dayanağı ne kanunda ne de kanunun madde gerekçes nde yer 
almaktadır. Yargıtay, kanunun yalnızca özel lk ve orta öğret m kurumlarındak  
öğretmenler  kapsadığı kabulü le sonuca varmaktadır. Eğ t m ve öğret m 
yılının devlet okullarında uygulandığı g b  k  sömestrden ve tat lden baret 
olmak üzere  b r takv m yılı sürdüğü varsayımından hareket etmekted r.

Halbuk  bu kanun kapsamında eğ t m ve öğretim hizmeti veren personelin 
görev alanı ç nde;

  Okul önces  eğ t m, lköğret m, ortaöğret m, özel eğ t m okulları, 

  K ş ler n sosyal, sanatsal, sport f, kültürel ve meslek  alanlarda 
b lg , becer , d l, yetenek ve deney mler n  gel şt rmek, stekler ne 
göre serbest zamanlarını değerlend rmek amacıyla faal yet 
gösteren özel öğret m kurumları, 

  Özel öğretim kursları, 

  Uzaktan öğret m yapan kuruluşları, 

  Motorlu taşıt sürücüler  kursları, 

  H zmet ç  eğ t m merkezler , 

  Özel eğ t m ve rehab l tasyon merkezler , 

  Sosyal etk nl k merkezler , 

  Meslek  eğ t m merkezler  le benzer  özel öğret m kurumları, 

  Yabancı okullar, 

  Yabancılar tarafından açılmış özel okulları, 

  Azınlık okulları: Rum, Ermen  ve Musevî azınlıklar tarafından 
kurulmuş, Lozan Antlaşması le güvence altına alınmış ve kend  
azınlığına mensup Türk ye Cumhur yet  uyruklu öğrenc ler n 
devam ett ğ  okul önces  eğ t m, lköğret m ve ortaöğret m özel 
okulları (m.2) 

da yer almaktadır. Bütün bu eğ t m ve öğret m merkezler nde eğ t m ve öğret m 
süreler  tam yıl sürel  değ ld r. Bütün bu eğ t m ve öğret m merkezler nde 
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saatl k, günlük, haftalık, aylık yıllık vb. çok farklı sürelerle eğ t m ve öğret m 
yapılmaktadır. Dolayısı le kanun koyucu bu düzenlemey  yaparken yalnızca 
“eğ t m ve öğren m n aksamasını önlemek ve öğrenc ler n menfaat n  korumak 
amacıyla” yaptığını ler  sürmek sabetl  b r tesp t olamaz.

İçtihadı b rleşt rme kararı ver l rken m.9/1 de yer alan “Mazeretler  
neden yle kurumdan ayrılan öğretmen ve öğret c ler n yer ne alınacak olanlar 
le devred len kurumların yönet c , öğretmen ve öğret c ler  le b r yıldan daha 

az b r süre ç n de ş sözleşmes  yapılab l r.” fades n n de kanun koyucunun 
iş sözleşmesinin türünü belirli süreli olarak düzenlediğine bir dayanak gibi 
değerlendirildiğini görmekteyiz. Burada sorulması gereken soru şudur; asgar  
sürel  b r ş sözleşmes  ç n de st sna  b r kural konulamaz mı? Bu fade asgar  
sürel  ş sözleşmeler  ç n de b r dayanak n ç n olmasın? 

Yargıtay, kararına dayanak olarak yönetmel ğ  de göstermekted r. 
“Yönetmel k ek nde yer alan sözleşme formu esas alınarak yapılacak ş 
sözleşmes n n en az b r yıl sürel  olmak üzere düzenleneceğ  fade ed lm şt r”. 
Yönetmel k ek nde yer alan ş sözleşmes  formu ncelend ğ nde, sözleşmen n 
3’üncü bend nde süre başlığı altında, sözleşmen n (görev n) başlama tar h  
(çalışma zn n n düzenlend ğ  tar h), sözleşmen n b t m tar h , sözleşmen n 
tanz m tar h  yer almaktadır. Üzerinde durulması gereken bir husus idari 
düzenleyici b r şlem n kanunun öngördüğü sözleşme t p n n bel rl  sürel  
olduğu ç n b r gerekçe olarak nasıl göster leb ld ğ  hususudur? 

Sonuç olarak 5580 sayılı kanunda öngörülen bir yıllık sözleşmenin, bel rl  
sürel  ş sözleşmes  olarak anlayan çt hatın sabetl  olduğunu düşünmüyoruz. 
Bu düzenlemey  yapılacak ş sözleşmes n n asgar  süreli iş sözleşmesi olarak 
yapılmasını öngören b r düzenleme olarak da anlamak pekâlâ mümkündür. 
Yargıtay’ın kararına esas aldığı gerekçeler tatm n ed c  n tel kte gerekçeler 
değ ld r.

IV. İÇTİHADI BİRLEŞTİRME KARARININ ÖZEL OKUL 
ÖĞRETMENLERİ BAKIMINDAN ÖNEMİ VE SONUÇLARI 

Yargıtay’ın çt hadı b rleşt rme kararı le özel okul öğretmenler n n ş 
sözleşmes n n n tel ğ  le lg l  tartışma sona erm şt r. Yargıtay’ın çt hadı 
b rleşt rme kararı le yargı çevres  bakımından her düzeyde yargı merc ler n  
bağlayıcı olduğu gerçeğ ; tartışmaların en azından yargı merc ler  bakımından 
sona erd rmekted r. Ancak doktr nde bu tartışmaların sona ereceğ  
düşünülmemel d r.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 226

Özel Okul Öğretmenler n n İş Güvences  İht yacı

İçtihadı birleştirme kararının uygulama bakımından hukuk  sonuçlarının 
ne olacağı sorusu üzer nde düşünülmey  hak eden öneml  b r sorudur. Hemen 
fade edel m k  bu kararla ülkem zde bütün özel okullarda çalışan öğretmenler 

bel rs z sürel  ş sözleşmes  le çalışan öğretmenlere sağlanan haklardan da 
mahrum kalacaklardır.

İçtihadı Birleştirme Kararının aşağıda özetlenen tartışmasız hukuk  
sonuçları olacaktır:

Özel okul öğretmenleri artık bel rl  sürel  ş sözleşmes  le 
çalışacaklardır. Dolayısı le özel okul öğretmenler  bel rl  sürel  ş 
sözleşmes n n bütün artıları ve eks ler  le donatılmış b r ş l şk s  
ç nde çalışmayı sürdüreceklerd r.

 Karar sonrasında özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeler  haklı 
neden dışında fesih yolu ile sona erdirilemeyecekt r. Özel okul 
öğretmenlerinin iş ilişkisi ancak bel rlenen süren n dolması le 
kend l ğ nden sona erecekt r.

Özel okul öğretmenlerin n bel rl  sürel  ş sözleşmeler  z nc rleme 
olarak yen lense dah  bel rl  sürel  ş sözleşmes  olma özell ğ n  
koruyacaktır. Dolayısıyla özel okul öğretmenler n n bel rl  sürel  ş 
sözleşmes  yen len rken de objekt f koşullar aranmayacaktır. 

Bel rl  sürel  ş sözleşmeler , süren n sona ermes  le sona ereceğ  
ç n; özel okul öğretmenleri ne kadar uzun süre çalışırsa çalışsınlar 

kıdem tazm natı hakları doğmayacaktır20.

Bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalışan özel okul öğretmenleri bütün 
bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalışan işçiler gibi iş güvencesi 
hakkından, feshe karşı korunma hakkından mahrum kalacaklardır.

Bu hukuk  sonuçlarla karşılaşılacak b r şek lde st hdam ed lmek, 
çalışmak; özel okul öğretmenler  bakımından b rçok hak kayıplarına da yol 
açacaktır.

20  Özel okul öğretmenlerinin belirli süreli iş sözleşmesi ile çalıştıkları YİBK ile kesinleşme-
sinden sonra Yargıtay’ın hiçbir dairesinin belirlenen sürenin sona ermesinden önce işverenin 
sürenin yenilenmeyeceğine ilişkin ihbarının iş sözleşmesinin işveren tarafından sona erdir-
ilmesi olarak kabul edip özel okul öğretmeninin kıdem tazminatına hak kazanacağına ilişkin 
karar vermesinin mümkün olamayacağını düşünüyorum. İçtihadı birleştirme kararı önce-
likle yargı mercilerini yani iş mahkemelerini, istinaf mahkemelerini ve Yargıtay dairelerini 
ve Hukuk Genel Kurulunu bağlar. Bu içtihattan sonra eğer yargı daireleri aynı yönde karar 
vermeyi sürdürür ise Yargıtay’ın İBK’yı yok sayması gibi garip, hukuka aykırı bir durumla 
karşılaşılmış olacaktır.
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V. ÖZEL OKUL ÖĞRETMENLERİ İÇİN HAYATİ BİR İHTİYAÇ: 
İŞ GÜVENCESİ 

Yargıtay’ın içtihadı birleştirme kararı özel okul öğretmenleri bakımından 
k  meseley  öne çıkarmıştır. Kararın tab  sonuçlarından b r s ; bu karardan 

sonra, özel okul öğretmenler n n ş güvences nden mahrum olarak çalışacak 
olmasıdır. B r d ğer  se özel okul öğretmenlerin n bel rs z sürel  ş sözleşmes  
le çalışan şç lere İş Kanununun tanıdığı haklardan mahrum olarak 

çalışacakları hususudur.

Özel okul öğretmenleri her yılın sonunda ş sözleşmes n n sona 
erd r leb leceğ  r sk  altında çalışacak ve sonunda kıdem tazminatı g b  b r 
haktan da mahrum kalarak çalışmalarını sürdüreceklerd r.

Bu çt hat, sonucu t barı le özel okul öğretmenlerini ş güvences nden 
mahrum b r şek lde çalışmak zorunda bırakan b r çt hattır. Yargıtay’ın bu 
çt hadından sonra özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeler  bel rlenen süren n 

dolması le sona erecekt r. Bu çt hat sonucunda özel okul öğretmenler n n ş 
sözleşmes  fes h yolu le sona erd r lemeyeceğ  ç n feshe karşı korunmaya 
l şk n ş güvences  mkanlarından mahrum kalacaklardır. 

Bu çt hat ş sözleşmes n n türüne l şk n tartışmaları sona erd rd ğ  ç n 
daha önceden ş sözleşmes n n yen lenmeyeceğ ne l şk n şveren tebl gatını, 
şveren fesh  olarak n telend ren ve özel okul öğretmenler ne kıdem tazm natı 

ödenmes ne yol veren lg l  da re çt hadının tekrarı artık mümkün olamaz. 
Bel rl  sürel  ş sözleşmesi ile çalışan şç , iş sözleşmeleri sürenin dolumu le 
sona erd ğ nde kıdem tazm natına hak kazanamaz.

Yargıtay’ın lg l  da reler , bu çt hat karşısında artık şveren n ş 
sözleşmes n n yen lenmeyeceğ ne da r hbarını ş sözleşmes n n şverence 
fesh  olarak yorumlayan kararlar veremezler. Sonuç olarak yüksek yargının bu 
çt hadı; ş sözleşmeler  z nc rleme olarak her yıl yen lenerek yıllarca çalışan 

ancak ş güvences nden mahrum kalan b r eğ t m emekç s  k tles  yaratacaktır.

Türk m ll  eğ t m s stem nde özel okullaşmanın devlet tarafından teşv k 
ed ld ğ ; sayıları her yıl artan b r özel okul öğretmen  k tles n n varlığı gerçeğ  
le yaşandığı bir çağda bu kadar büyük b r öğretmen kitlesinin ş güvences nden 

mahrum çalıştırılmasına Türk kamuoyu hang  gerekçe le sey rc  olacaktır? 
Bu sorunun cevabı lg l lerce ver lmek zorundadır.

Otuzdan fazla şç n n çalıştığı her şyer  ş güvences  kapsamında ken 
yüzlerce öğretmen n çalıştırıldığı özel okul z nc r  şletmeler n ş güvences  
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kapsamın dışında bırakılması hangi hukuki gerekçe ile zah ed lecekt r? 

5580 sayılı Kanun özel okul öğretmenler n n bel rl  sürel  ş sözleşmes  
le çalıştırılmanın pedagoj k gerekçes  olduğu söyleneb l r. Pedagoj k 

bakımdan elbette eğ t m devam ederken öğretmen n değ şmes  sakıncalıdır. 
Öğretmen değişiklikleri elbette eğ t m sürerken yapılmamalıdır. Ancak 5580 
sayılı Kanun yalnızca tam yıl çalışan özel okul öğretmenler ne özel b r kanun 
değ ld r. Bu kanun kapsamanda çalışan kurs öğretmenler  de dah l bütün 
öğretmen ve eğ t c ler bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalışmaktadır. Kanun 
kapsamındak  eğ t m süreçler  kurs ve eğ t m n n tel ğ ne göre haftalık, aylık, 
döneml k ve yıllık olab lmekted r. Bu durumda b r yıllık ş sözleşmes  le 
çalışma zorunluluğunun pedagoj k b r gerekl l kle açıklanması nasıl zah 
ed l r? Üç aylık b r sürücü kursu öğretmen n n ş sözleşmes n n b r yıllık ve 
bel rl  sürel  olması zorunluluğu nasıl açıklanacaktır?

Özel okullar, yalnızca lk ve orta öğret m okullarından da baret değ ld r. 
Kaldı k  eğ t m dönem  ç nde öğretmen değ ş m n n olumsuz etk ler  ler  
sınıfl arda daha az olmaktadır. Dolayısı le pedagoj k gerekçeler öğretmenlerin 
belirli süreli olarak st hdam ed lmes n n rasyonal tes n  açıklamaya yeterl  
gözükmemekted r. Pedagoj k b r gerekl l k yok se başka hang  gerekçe 
bu öğretmenler n bel rl  sürel  olarak çalışmasını zorunlu hale get rmey  
gerekl  kılmaktadır? Kaldı k  5580 sayılı Kanunun gerekçesinde de özel 
okul öğretmenlerinin sözleşmelerinin bel rl  sürel  ş sözleşmesi olarak 
düzenlenmesinde pedagoj k gerekçeler yer almamaktadır.

Sonuç t barı le öğretmenlerin iş sözleşmeleri b r yıl sürel  yapılır 
fades nden; öğretmenlerin iş sözleşmeleri bel rl  sürel  yapılır, iş 

güvencesinden ve İş Kanunu’nun işçilere tanıdığı haklardan mahrum olarak 
çalıştırılır sonucu çıkarılamaz. B r ler  bu kadar büyük b r öğretmen ve eğ t c  
k tles n n ş güvences nden mahrum çalıştırılmasının gerekçeler n  b ze 
açıklamak zorundadır. Eğer bu gerekçe açıklanamıyor se kanun koyucu bu 
meseley  ele alıp konuyu yen  baştan düzenlemek zorundadır.

Özel okul öğretmenler , ş güvences nden mahrum çalıştırılamazlar. Bu 
mahrum yet, pedagoj k gerekçe le zah ed lemez. Pedagoj k gerekçeler elbette 
öneml d r. Ancak bu ht yaç, özel okul öğretmenler n n ş sözleşmeler n  
bel rl  sürel  olarak düzenlemekle g der lemez. Özel okul öğretmenler n n 
ş l şk ler n n düzenlenmes  ve sürdürülmes nde, sona erd r lmes nde 

elbette pedagoj k gerekl l kler d kkate alınmalıdır. 5580 sayılı Özel Öğret m 
Kurumları Kanunu’nun varlık sebeb  bu ht yacı karşılamaktır. Bu kanunda 
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yapılacak düzenlemelerle özel okul öğretmenlerinin iş güvencesi ihtiyacı 
da karşılanab l r. Öğretmenlerin ş hukukunun koruma şems yes  altında ş 
l şk s n  sürdürmes n  mümkün kılan pedagoj k ht yaçları da d kkate alan b r 

hukuk  yapı kurulab l r, bu mümkündür.

SONUÇ VE ÖNERİMİZ:

Özel okul öğretmenlerinin ş güvences nden ve kıdem tazm natından 
mahrum b r şekilde çalışması sürdürülemez. Bu s stem n kanundak  
düzenlemeye dayalı olarak sürmesine razı olmak da güçtür.

Yargıtay İçt hadı B rleşt rme Kurulu “Kurumlarda çalışan yönet c , 
öğretmen, uzman öğret c  ve usta öğret c ler le kurucu veya kurucu tems lc s  
arasında yapılacak ş sözleşmes , en az b r takv m yılı sürel  olmak üzere … 
yazılı olarak yapılır (K.m.9) hükmünü bel rl  sürel  ş sözleşmes  le çalıştırılır 
olarak anlamakta ve bu çerçevede karar vermekted r. Bu kararın sabets z 
bulunması meseley  çözmemekted r. Yüzb nlerce özel okul öğretmen n n 
bel rl  sürel  olarak çalıştırılması; ş güvences nden mahrum olarak st hdam 
ed lmeler  kabul ed lemez. Bu nedenle özel okul öğretmenler  le lg l  5580 
sayılı Kanun yen  baştan düzenlenmel d r.

YİBK’dan sonra özel okul öğretmenler n n st hdamı le lg l  
rahatsızlıklar ancak 5580 sayılı Özel Öğretim Kurumları Kanunu’nda yapılacak 
b r kanun değ ş kl ğ  le çözüleb l r. Kanunda yapılacak değ ş kl kle özel okul 
öğretmenlerin n st hdamı yen  baştan düzenlenmel d r. Bu kapsamda;- Özel okul öğretmenlerinin belirsiz süreli iş sözleşmesi ile istihdam 

edilmesi,- Özel okulda öğretmenlerin iş sözleşmelerinin eğitim-öğretim devre 
veya döneminde haklı neden dışında feshedilememesi, - Stajyer öğretmenl k hukukunun özel ve kamu eğitim kurumları 
bakımından aynı mevzuata tab  tutulması,- Stajyerl ğ n  tamamlamamış öğretmenler n özel okullarda öğretmen 
olarak istihdam edilmemesi,- Özel okul öğretmenlerine özgü olarak deneme süres  bel rlenme ve 
bu süren n b r eğ t m dönem  le sınırlandırılması,- Aynı kurumda aralıklı olarak çalıştırılan öğretmenler n deneme 
süres ne tab  tutulmaması,
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hususları Özel Öğretim Kurumları Kanunu le düzenlenmel  ve özel okul 
öğretmenler  bu şartlarda bel rs z sürel  ş sözleşmes  le çalıştırılmalıdır. 

Öngördüğümüz değişiklikler gerçekleştirildiğinde özel okul öğretmenleri 
feshe karşı korunma imkanlarından faydalanacak; bel rs z sürel  ş sözleşmes  
le çalışan özel okul öğretmenlerin n 4857 sayılı Kanun le get r len korumadan 

ve haklardan faydalanmaları sağlanacaktır.

Sonuç olarak özel okul öğretmenler  ç n ş güvences  ht yacının 
karşılanması ülkem zde büyük ihtiyaç duyulan kal tel  öğretmene kavuşmaya 
da katkı sağlayacaktır. Öğretmenin sosyal statüsünün yükselmes n  
destekleyecekt r. 21. asırda b z m n cel k değ l her alanda n tel kl  şgücüne 
ht yacımız vardır. N tel kl  öğretmenler n yet şmes  ve eğ t m öğret m 

s stem m zde görev alması sten yor se öğretmenler n düzgün ş (decent work) 
mkanına ve ş güvences ne kavuşturulması şarttır; hatta hayat  b r ht yaçtır.

5580 sayılı Kanun bu çerçevede ele alınmalı ve kanun değ ş kl ğ  le 
bu ht yaç mutlaka karşılanmalıdır. Yargıtay çt hadı b rleşt rme kararını 
eleşt rmek, sabetl  bulmak veya bulmamak özel okul öğretmenler ne ş 
güvences  ve düzgün ş ortamı sağlamaz. Öğretmenin sürekli olarak kısm  
çalışma le st hdamı öğretmenlik mesleğine saygınlık kazandırmaz. Sonuç 
olarak lg l  kanunda özel okul öğretmenler  le pedagoj k bakımdan gerekl  
olan sınırlamalara elbette yer ver lmel d r. Pedagoj k gerekl l k dışında özel 
okul öğretmenler n n ş l şk s nde bütünüyle İş Kanunu hükümler  geçerl  
olmalıdır.

Önerdiğimiz değişiklik tekl fl er n n gerçekleşt r lmes  ve özel okul 
öğretmenlerinin iş güvencesine kavuşturulması; her anlamda, öğretmenlerin 
korunmasına ve öğretmenler n saygınlığının korunmasına katkı sağlayacaktır.
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KANUNUNA GÖRE SAĞLANAN UZLAŞMANIN SİGORTA 
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ÖZET

Ceza Muhakemesi Kanunu m. 253/19, uzlaşmanın sağlanması halinde, soruşturma 
konusu suç nedeniyle tazminat davası açılamaz; açılmış olan davadan feragat 
edilmiş sayılır hükmünü içermektedir. Ancak ceza yargılamasını ilgilendiren bir 
kanunda yapılan bu düzenleme sadece ceza davasına ilişkin anlaşmazlıkları değil, 
aynı zamanda hukuk davalarını da doğrudan etkilemektedir. Esasında bu hüküm 
ile suçtan zarar gören ile suçun faili arasında yapılacak uzlaşma ile suçtan zarar 
görenin zararının giderilmesi, sosyal barışın korunması ve mahkemelerin iş yükünün 
hafifl etilmesi amaçlanmakta iken, hükmün katı uygulanması halinde hakkaniyete 
aykırı sonuçlar ortaya çıkmaktadır. Bu düzenlemenin Ceza Muhakemesi Kanunu’nda 
yapılmış olması nedeniyle, uzlaştırma yapılmasındaki önceliğin, cezai ihtilafı sona 
erdirmek yönünde olması gerekmektedir. Uzlaşmanın hukuki sorumluluk alanındaki 
etkisinin cezai sorumluluğu olan kişi/kişiler ile sınırlı olması ve sadece bunların hukuki 
sorumluluğunu sona erdirmesi gerekirken, hukuki sorumluluğu olan diğer müteselsil 
sorumlular bakımından aynı sonuca varılmaktadır.  Özellikle, Karayolları Trafik 
Kanunu m. 111/2 hükmü ve tazminata dair kesinleşen mahkeme kararından sonra 
maluliyet oranının artması nedeniyle yeniden ödeme yapılmasının talep edilmesinin 
mümkün olduğuna ilişkin yerleşik Yargıtay kararları dikkate alınarak yapılacak bir 
değerlendirme, bu sonuca ulaşılmasını sağlamaktadır.
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sorumluluk sigortası.
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THE EFFECT OF RECONCILIATION ON COMPENSATION CLAIMS 
RESULTING FROM INJURY TRAFFIC ACCIDENTS

ABSTRACT

Art. 253/19 of Criminal Procedure Code states that if a reconciliation is reached, 
a lawsuit for compensation cannot be fi led for the crime that is the subject of the 
investigation; the lawsuit fi led is deemed to have been waived. However, this 
regulation made in a law concerning criminal proceedings directly aff ects not only 
the disputes regarding the criminal case, but also the civil cases. In fact, with this 
provision, while the reconciliation between the injured party and the perpetrator of 
the crime aims to remedy the damage, protect social peace and alleviate the workload 
of the courts, unjust results may arise if the provision is strictly enforced. Since this 
regulation is made in the Criminal Procedure Code, the priority in reconciliation 
is to end the criminal confl ict, the results of the mediation should be limited to the 
person/persons with criminal responsibility, and only end their legal liability, the 
same outcome for other jointly and severally liable persons with legal responsibility 
should not be reached. 

Keywords: Reconciliation, release, increase in disability, compensation, compulsory 
liability insurance.

GİRİŞ

Modern toplumun en öneml  ht yaçlarından b r n n ulaşım olduğu, 
ulaşımın sağlanması ç n gel şt r len araçların b rçok faydası yanında aynı 
zamanda öneml  bazı sorunların da kaynağı olduğu kabul ed lmel d r. Yoğun 
araç kullanımının meydana get rd ğ  sorunların başında, traf k kazaları sonucu 
olarak ortaya çıkan madd  ve manev  zararlar gelmekted r. Traf k kazasına 
sebeb yet verenler n, oluşan zararları karşılamakta güçlük çekecekler  
düşünüldüğünde, bu zararların g der lmes n  sağlamak ç n s gorta yaptırılması 
son derece öneml d r. Bu ht yaca b naen 2918 sayılı Karayolları Traf k 
Kanunu (KTK)1 le şleten ve araç şlet c s n n bağlı olduğu teşebbüs sah b n n 
hukuk  sorumluluğu düzenlenm şt r. KTK’nın 85. maddes n n b r nc  fıkrasına 
göre, b r motorlu aracın şlet lmes  b r k msen n ölümüne veya yaralanmasına 
yahut b r şey n zarara uğramasına sebep olursa, motorlu aracın şleten  ve 
bağlı olduğu teşebbüsün sah b , doğan zarardan müştereken ve mütesels len 
sorumlu olurlar. Ayrıca Kanun, zorunlu mal  sorumluluk s gortasını da 

1   RG. 18/10/1983, S. 18195.
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düzenlemekted r2. Kanunun 91. maddes ne göre, şletenler n, bu Kanunun 
85. maddes n n b r nc  fıkrasına göre olan sorumluluklarının karşılanmasını 
sağlamak üzere mal  sorumluluk s gortası yaptırmaları zorunludur. B l nd ğ  
üzere, s gorta yaptırmak kural olarak ht yar  olup, tarafl arın özgür rades ne 
bağlıdır. Ancak toplumsal menfaatler n korunmasını ve zarar gören n uğramış 
olduğu zararın tam olarak karşılanmasını sağlamak amacıyla bazı durumlarda 
s gorta yaptırılması zorunlu kılınab l r3. Karayollarında meydana gelecek 
kazalar net ces nde doğan zararın karşılanması maksadıyla yaptırılan mal  
sorumluluk s gortası da bu nev  zorunlu s gortalar arasında yer almaktadır. 
Bu bağlamda, meydana gelen traf k kazalarında oluşan zararın s gorta 
kapsamı ç nde karşılanacağını söylemek yanıltıcı olmayacaktır. Bununla 
b rl kte, tarafl ar arasında uzlaşma yoluna g d lm ş ve uzlaştırma tutanağı 
tarafl arca mza altına alınmışsa, s gorta ş rket n n hukuk  sorumluluğu ortadan 
kalkab lmekted r. 

5271 sayılı Ceza Muhakemes  Kanununun (CMK) 253. maddes  
uzlaştırma müesses n  düzenlemekted r. İlg l  maddeye göre, taks rle yaralama 
suçu uzlaştırma kapsamı çer s nded r. Başka b r dey şle, yaralamalı traf k 
kazalarında zarar gören (mağdur) ve zarar veren (fa l) uzlaşmak suret yle zarar 
veren n ceza  sorumluluğunu ortadan kaldırab l r4. Ayrıca, aynı madden n on 
dokuzuncu fıkrasına göre, uzlaşmanın sağlanması hal nde, soruşturma konusu 
suç neden yle tazm nat davası açılamaz; açılmış olan davadan feragat ed lm ş 
sayılır. Söz konusu hükmün, trafi k kazalarından doğan ve işleten ile sigorta 
şirketini müteselsilen hukuki sorumluluk altına sokan zararların karşılanması 
için açılan tazm nat davaları açısından geçerl  olup olmadığını tartışmak son 
derece öneml d r. Z ra yaralamalı traf k kazalarında ceza  sorumluluk tek 
b r k ş ye a tken, hukuk  sorumluluk kanundan dolayı b rden fazla k ş ye 
yüklenm şt r. Bu temelde, uzlaşmanın, zarar veren dışındak  mütesels l 

2 Konuya l şk n ayrıntılı b lg  ç n bkz. Rauf Karasu, Yargıtay ve Sigorta Tahkimi İtiraz Ha-
kem Heyeti Kararları Işığında Karayolları Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortası, Yetk n Ya-
yınları, 2016.

3  Rıza Ayhan / Hayrett n Çağlar / Mehmet Özdamar, Sigorta Hukuku Ders Kitabı, 5. Bası, 
Yetk n Yayınları, 2021, s. 13-14.

4  CMK m. 253/19; uzlaşma sonucunda şüphel n n ed m n  def’aten yer ne get rmes  hal nde, 
hakkında kovuşturmaya yer olmadığı kararı ver l r. Ed m n yer ne get r lmes n n ler  tar he 
bırakılması, taks de bağlanması veya sürekl l k arzetmes  hal nde, 171. maddedek  şartlar 
aranmaksızın, şüphel  hakkında kamu davasının açılmasının ertelenmes  kararı ver l r. Er-
teleme süres nce zamanaşımı şlemez. Kamu davasının açılmasının ertelenmes  kararından 
sonra, uzlaşmanın gerekler n n yer ne get r lmemes  hal nde, 171. madden n dördüncü fık-
rasındak  şart aranmaksızın, kamu davası açılır.
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sorumluları, hukuk  sorumluluktan kurtarıp kurtarmayacağı, cevaplandırılması 
gereken öneml  b r sorudur. Bu sorunun temel n , özell kle s gorta hukukunun 
gerçek zarar lkes , KTK’nın 111. maddes nde düzenlenen bra sözleşmes n n 
geçers zl ğ  haller  ve n hayet malul yet artışında ver lm ş mahkeme kararına 
rağmen yen den s gorta ş rket ne başvurulması oluşturmaktadır. Bu bağlamda, 
bu çalışmada öncel kl  olarak bra sözleşmes n n s gorta ş rket ne karşı ler  
sürülecek tazm nat hakkına olan etk s ; malul yet artışı hal nde zarar gören n 
hakları; uzlaştırmanın zarar gören n özel hukuk temell  haklarına olan etk s  
ve son olarak yargı kararları temel nde uzlaştırmanın sonuçları değerlend r l p 
mevcut sorunlara çözüm öner ler  get r lecekt r.   

I. SİGORTA ŞİRKETİ İLE İMZALANAN İBRA SÖZLEŞMESİ-
NİN TAZMİNAT HAKKI ÜZERİNDEKİ ETKİSİ

A. İbra Sözleşmes n n N tel ğ

Karayolları zorunlu mal  sorumluluk s gortası kapsamında s gorta 
ş rket ne başvuru yapıldığında, s gorta ş rket  tarafından b r m ktar tazm nat 
ödemes , başvuran k ş den alınacak braname veya muvafakatname 
karşılığında, gerçekleştir l r. Uygulamada, s gorta ş rket  tarafından 
tazm nat taleb nde bulunan k ş ye mzalatılan matbu form “ braname ve 
muvafakatname” şekl nde adlandırılmaktadır. Bu belgey  mzalayan k ş , 
bell  b r tar hte meydana gelen traf k kazasından kaynaklanan tüm madd  ve 
manev  zararlardan dolayı s gorta ş rket n  tamamen bra ett ğ n , herhang  b r 
nam ve ad altında s gorta ş rket nden h çb r talepte bulunmayacağını taahhüt 
etmekted r5. 

Söz konusu belge, esasında, tarafl ar arasında bra sözleşmes  kurulması 
sonucunu doğurmaktadır. İbra sözleşmesi ile sigorta şirketinin borçlarından 
kurtarılabilmesi için alacak hakkının mevcut olması gerekir. Dolayısıyla, 
henüz doğmamış veya varlığı şüphel  b r alacak hakkı bra sözleşmes ne konu 
ed lemez6. Alacağın bel rlenm ş olması hususu özell kle s gorta uygulaması 
açısından son derece öneml d r. Z ra zarara sebeb yet veren kazanın meydana 
gelm ş olması her zaman zararın b l nmes  anlamına gelmemekted r. Özell kle 
bedensel zararlarda, zarar m ktarının tesp t ed lmes  tıbb  tedav ler sonucunda 
ortaya çıkmakta; kazanın ortaya çıkardığı malul yet durumunun sürekl  olup 

5  Banu B lge Sarıhan, “Türk Borçlar Hukukunda ve İş Hukukunda İbranın Hukuk  Boyutu”, 
Necmettin Erbakan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 3(1), 2020, s. 108.  

6  Sarıhan, s. 105. 
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olmadığı ve malul yet oranı uzman hek mler n yapacakları muayene le 
bel rleneb lmekted r7. Dolayısıyla henüz malul yet durumuna l şk n h çb r 
sonuç elde ed lmem şken akded lecek b r bra sözleşmes n n geçerl  olmadığı 
kabul ed lmel d r8. 

Borçların ve borç l şk ler n n sona erme haller nden b r  olarak düzenlenen 
bra, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu (TBK)9 m. 132’de yer almaktadır. Bu 

maddeye göre bra, borcu doğuran şlem kanunen veya tarafl arca bell  b r şekle 
bağlı tutulmuş olsa b le borç, tarafl arın şekle bağlı olmaksızın yapacakları bra 
sözleşmes yle tamamen veya kısmen ortadan kaldırılab l r. Bu temelde, bra 
sözleşmes , s gorta ş rket n n bell  b r tar hte meydana gelen traf k kazasından 
kaynaklanan tüm sorumluluğunu sona erd rmeye yönel k b r rade beyanı 
olarak görülmel d r. Borçlunun, alacaklının vazgeçme yönündek  rades n  
kabul etmes  gerekt ğ nden, bra k  tarafl ı b r sözleşme n tel ğ nded r10. Ancak, 
borçlunun kabulünün mutlaka açık olması gerekmey p, zımni kabul ile de 
ibra sözleşmesinin kurulması mümkündür11. İbra hukuk  n tel ğ  t bar yle b r 
sözleşme olduğundan, TBK’da öngörülen yanılma, aldatma, korkutma g b  
rade bozuklukları haller nde veya aşırı yararlanma durumunda ptal ed lmes  

mümkündür12. 

İbra sözleşmesinin doğurduğu sonuçlara benzer sonuçlar doğuran diğer 
müessese feragatt r. İbra sözleşmes nden farklı olarak, zarar gören n tüm 
alacak haklarından vazgeçt ğ n  bel rtt ğ  feragat tek tarafl ı rade beyanı 
şekl ne oluşturulur13. Ancak, s gorta uygulamasında, zarar gören n feragat 
beyanı çoğu zaman sulh anlaşmasına bağlanmaktadır14. Her ne kadar sulh 

7  Malul yet durumu, zarar gören n başvurusu le yetk l  hastaneler tarafından hazırlanan ma-
lul yet raporu le bel rleneb leceğ  g b , s gorta ş rketler n n med kal eksperler nce tanz m 
ed len raporlar le de tesp t ed leb lmekted r.  

8  Yargıtay 9.HD., 18.01.2010 t., E.2009/29187, K.2010/114; Yargıtay HGK., 21.10.2009 t., 
E.2009/9396, K.2009/441.

9  RG. 4/2/2011, S. 27836.
10  Ahmet M. Kılıçoğlu, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 24. Bası, Turhan K tabev , 2020, s. 

1064-1067. 
11  Ayça İzm rl oğlu, “6098 Sayılı Kanuna Göre İbraname”, Yaşar Üniversitesi E Dergisi, 8 

(Özel sayı), 2013, s. 1468; Sarıhan, s. 104.
12  N zamett n Aktay / Kad r Arıcı / Tuncay Senyen Kaplan, İş Hukuku, Gaz  K tabev , 2007, 

s. 218.
13  N tek m HMK m. 309/2 hükmünde, feragat ve kabulün hüküm fade etmes , karşı tarafın ve 

mahkemen n muvafakat ne bağlı değ ld r, demekted r.
14  Aynı şek lde, s gorta uygulamasında, zarar gören n dava aşamasında feragat beyanı nede-
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anlaşması, ekser yetle dava aşamasında yapılarak, davacı s gortalının 
davasından feragat etmes ne neden oluyorsa da, henüz uyuşmazlık yargıya 
taşınmadan sulh anlaşması yapılması ve böylece zaman ve masraftan tasarruf 
ed lmes  mümkündür15. Davacının, davadan feragat etmes ne yol açan sulh 
anlaşmasıyla tarafl ar, uzlaşmaya dayanan yen  b r sözleşme kurarak, madd  
hukuk anlamında b r borcu sonlandırmayı ve usul hukuku açısından se 
davayı sona erd rmey  amaçlamaktadırlar. Sulh anlaşmasına bağlanmış olan 
zarar gören n feragat 16 yargılamayı sona erd ren b r şlemd r17. Dolayısıyla, 
dava esnasında yapılan feragat beyanından sonra davanın redd ne karar 
ver lmekted r18.

B. İbra Sözleşmesinin Geçerl l ğ n  Etk leyen Unsurlar: Gerçek 
Zarar İlkes  ve KTK m. 111/2 

Karayolları zorunlu mali sorumluluk sigortası kapsamında s gorta ş rket , 

n yle alacak hakkı sona erd kten sonra, s gorta ş rket n n yaptığı ödemen n yeterl  olmadığı 
gerekçes yle yen den dava yoluna g d ld ğ ne de sıklıkla şah t olunmaktadır. Ancak, böyle 
durumda öncel kle HMK m. 303’te öngörülen kes n hüküm şartlarının oluşup oluşmadığı-
nın rdelenmes  gerekmekted r. Feragat beyanı bulunmasına rağmen, s gorta ş rket  aleyh ne 
dava açılması hal nde, dava kes n hükümden dolayı reddedilebilir.  Ancak bu durumun st s-
naları olab l r. Özell kle, aynı kazaya l şk n daha önceden ver lm ş hüküm olsa da malul yet 
oranında her b r artışın yen  b r olgu olması ve yen  b r davaya konu ed leceğ ne l şk n 
yerleşm ş Yargıtay çt hatları gözet lerek, b r malul yet artışının spat ed l p ed lmed ğ  d k-
katle ncelenmel d r. Ayrıca, zorunlu traf k s gortası kapsamında talep ed len tazm nat türler  
d kkate alınarak, dava konularının aynı olup olmadığı da ncelenmel d r. Örneğ n, öncek  
davanın konusunun sürekl  ş göremezl ğe l şk n olmasına karşın, yen  açılan dava konu-
sunun geç c  ş göremezl k olması hal nde, kes n hüküm neden yle davanın redd ne karar 
ver lemeyecekt r. 

15  Mehmet Zah d Yener, “İş Kazası ve Meslek Hastalıklarının Sulh Sözleşmes  ve İbra Sözleş-
mes  le Çözülmes ”, Adalet Dergisi, (64), 2020, s. 556-558.

16   Ayrıca feragatin davanın her aşamasında yapılab leceğ  kabul ed lmel d r. N tek m Yargı-
tay 22. HD 2017/14416 E., 2018/5406 K. sayılı kararında, “…6100 sayılı  Hukuk Muhake-
meleri Kanunu  5. kısım 3. bölümünde yer alan ve davaya son veren taraf işlemlerinden olan 
feragat, 6100 sayılı HMK’nın 311/1. maddesi hükmü uyarınca, kesin hüküm sonuçlarını 
doğurduğu gibi, aynı Kanun’un 309/2. maddesi uyarınca karşı tarafın kabulüne de bağlı 
bulunmamaktadır. Öte yandan, aynı Kanun’un 310/1. maddesi uyarınca davadan feragat 
karar kesinleşinceye kadar her aşamada mümkündür.” demekted r. 

17  Yargılama sırasında, usul şlem  olarak ortaya çıkan feragat ve kabulün, davaya son veren 
şlem olarak hüküm fade edeb lmes  ç n, rade beyanlarında h çb r tereddüdün bulunma-

ması gerek r. Madden n son fıkrasında açıklanan kurala göre, feragat ve kabulün kayıtsız ve 
şartsız yapılmış olması gerek r. Z ra kayıt ve şarta bağlı beyanlarda, kısmen de olsa ht laf 
devam ett r lmekte ve böylece davaya son veren şlem tamamlanmamaktadır. Bkz. HMK m. 
309 gerekçes .

18  HMK m. 311/1 hükmüne göre, feragat ve kabul, kes n hüküm g b  hukuk  sonuç doğurur. 
İrade bozukluğu hâller nde, feragat ve kabulün ptal  steneb l r.
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s gortalının kusuru neden yle üçüncü k ş lere verm ş olduğu zararlardan 
dolayı tem nat l m t yle sınırlı olarak sorumludur. Bu nedenle, üçüncü kişilerin 
uğradıkları zararın gerçek zarar ilkesi gözetilerek giderilmesi önemlidir. 
Gerçek zarar ilkesine aykırı olarak zararın sadece bir kısmının karşılanması 
amacıyla bir miktar paranın ödenmesi, s gorta ş rket n n sorumluluğunu 
ortadan kaldırmaz. Başka b r dey şle, herhang  b r zararın değ l “gerçek 
zararın” g der lmes  önem arz etmekted r. Bunun sağlanması ç n mevzuat ve 
Yargıtay’ın yerleş k çt hatları gözet lerek b r hesaplama yapılmalıdır. Özell kle 
TBK’nın19 ve KTK’nın20 madd  ve manev  zararlara l şk n hükümler  gerçek 
zararın bel rlenmes  açısından göz önünde tutulmalıdır. 

Traf k kazasında zarar gören k ş n n zararının tesp t ed lmes  öneml  bazı 
zorluklar çermekted r. Kaza sonucu oluşan malul yet oranının bel rlenmes , 
kazada s gortalı araç sürücüsünün kusur oranı, zarar gören k ş n n herhang  
b r müteraf k kusurunun bulunup bulunmadığı21, ayrıca zarar gören k ş n n 
hatır ç n taşınıp taşınmadığı22 önem arz etmekted r. Bunun dışında, s gorta 
tazm natının hesaplanmasında hang  yaşam tablosunun esas alınması 
gerekt ğ  konusu da ödenecek tazm nat tutarını büyük ölçüde etk lemekted r. 
Tarafl ar arasında ht laf konusu olab lecek hususlar yukarıdak lerle sınırlı 
değildir. Geç c  ş göremezl k, geç c  bakıcı g der n n tem nat kapsamında 
olup olmadığı, tedav  g derler n n k m tarafından karşılanması gerekt ğ , 
ulaşım, adl  tıp rapor ücret  g b  g derler n tem nat kapsamında olup olmadığı 
hususları da tartışmalıdır. 

Esasında karayolları zorunlu mal  sorumluluk s gortası kapsamında 

19  Bu bağlamda haksız f lden doğan borç l şk ler nde sorumluluğu düzenleyen TBK hüküm-
ler  gözet lmel d r. TBK m. 49/1’e göre, kusurlu ve hukuka aykırı b r f lle başkasına za-
rar veren, bu zararı g dermekle yükümlüdür. TBK’nın 53 ve 54. maddeler nde se ölüm ve 
bedensel zararların kapsamını bel rlemekted r. Buna göre, ölüm hâl nde uğranılan zararlar 
özell kle şunlardır: 1. Cenaze g derler . 2. Ölüm hemen gerçekleşmem şse tedav  g derler  
le çalışma gücünün azalmasından ya da y t r lmes nden doğan kayıplar. 3. Ölen n deste-

ğ nden yoksun kalan k ş ler n bu sebeple uğradıkları kayıplar. Bedensel zararlar özell kle 
şunlardır: 1. Tedav  g derler . 2. Kazanç kaybı. 3. Çalışma gücünün azalmasından ya da 
y t r lmes nden doğan kayıplar. 4. Ekonom k geleceğ n sarsılmasından doğan kayıplar. 

20  KTK m. 90.
21  Müterafi k kusur için bkz. Başak Baysal, Zarar Görenin Kusuru (Müterafik Kusur), On İk  

Levha Yayıncılık, 2012, s. 252-264. 
22  Hatır ç n taşımaya l şk n olarak bkz. Yasem n Durak / Turan Şah n, “Hatır İç n Taşıma”, 
İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, 73(1), 2015, s. 341-346; Yıldırım Keser, 
“Hatır Taşımacılığından Doğan Zararlardan Hakkan yet İnd r m ”, Dokuz Eylül Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi Prof. Dr. Durmuş Tezcan’a Armağan Özel Sayısı, 21(Özel Sayı), 
2019, s. 2405-2410. 
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tazm nat taleb nde bulunan zarar gören k ş ler le s gorta ş rketler  arasındak  
ht lafl ar sadece bedensel zararlarla da sınırlı değ ld r. Bunun yanında araç 

hasarlarında hasarın nasıl hesaplanması gerekt ğ , tedar k ıskontosunun 
uygulanıp uygulanmayacağı23, tazm nata KDV dâh l ed l p ed lmeyeceğ 24, 
hasarın eşdeğer parça kullanılarak g der lmes n n mümkün olup olmadığı25 
konularında da öneml  ht lafl ar yaşanmaktadır. Şüphes z araç hasarları 
açısından en öneml  konulardan b r  değer kaybı hesaplamasında hang  
yöntem n uygulanacağıdır26. 

23  S gorta ş rketler  araç hasarlarında bell  oranda yedek parça ıskontosu uygulanması gerek-
t ğ  savunmasını yapmaktadırlar. Ancak bu talep genelde yerleş k yargı kararları d kkate 
alınarak redded lmekted r. Yargıtay 17. HD., 04/04/2016 t., 2015/14700 E. ve 2016/4229 
K. sayılı lamında “6762 sayılı TTK’nın 1283.maddesi hükmü uyarınca; sigortacı, sigorta 
ettiren veya sigortacı, sigorta ettiren veya sigortadan yararlananın uğradığı gerçek zararı 
tazminle yükümlü olup mahkemece hükme esas alınan bilirkişi raporunda, hasar bedeli 
tespit edilirken davalı şirket ile servis arasında yapılan anlaşma gereği olduğu belirtilen 
%10 iskonto esas alınarak yedek parça ve işçilik bedellerinin rayiç değerinde indirim uygu-
lanması doğru değildir.” değerlend rmes nde bulunulmuştur. Ayrıca bkz. Yargıtay 17. HD, 
26.11.2015 t., 2015/5479 E., 2015/12776 K.; Yargıtay 17. HD., 04.04.2106 t., 2015/14700 
E., 2016/4229 K.; Yargıtay 17. HD., 20.09.2017 t., 2016/5293 E., 2017/8012 K.

24   Aynı şek lde ht laf konusu olan tazm natın KDV har ç hesaplanması gerek p gerekmed -
ğ  konusunda da Yargıtay KDV dâh l hesaplama yapılması gerekt ğ ne çt hat etmekted r. 
Yargıtay 17. HD., 02/07/2015 t., 2015/864 E. ve 2015/9408 K. sayılı lamında “3065 sayılı 
KDV Kanunu’nun 1.maddesine göre Türkiye’de yapılan sınai, ticari, zirai faaliyet ve ser-
best meslek faaliyet çerçevesinde yapılan teslim ve hizmetler katma değer vergisine tabidir. 
Davacının aracına verilen zararı gidermek için gerekli onarım, parça ve işçilik hizmeti de 
anılan yasa gereğince KDV’ye tabidir. Kesinleşen hasar miktarına ilişkin fatura ibraz edil-
mese dahi, davacı lehine KDV dâhil edilerek hasar bedeline hükmedilmesi gerekirken yazılı 
olduğu gibi hüküm kurulması doğru görülmemiştir.” değerlend rmes nde bulunulmuştur. 
Ayrıca bkz. Yargıtay 17. HD., 04.04.2016 t., 2015/14700 E., 2016/4229 K.; Yargıtay 17. 
HD., 02.07.2015 t., 2015/864 E., 2015/9408 K.; Yargıtay 11. HD. 22.12.2005 t., 2004/15096 
E., 2005/12713 K.

25  Yargıtay b r kararında, “Dairemizin 06.11.2013 gün ve 2014/4531Esas-2014/3704 Karar 
sayılı ilamı ile “…ekspertiz raporunda ve ekspertiz raporunu dayanak alan hükme esas Adli 
Tıp Kurumu raporunda davacıya ait aracın onarımının hesaplanmasında orijinal parçalar 
yanında eşdeğer parçaların da esas alındığı anlaşılmaktadır. Gerçek zarar ancak aracın 
onarımında tamamen orijinal parçalar kullanılmak suretiyle sağlanır. Bu durumda mahke-
mece, … tamamıyla orijinal parçalar dikkate alınarak, araçtaki hasar kalemleri ve bedeli 
tespit edilmek suretiyle tazminat miktarının hesaplanması hususlarında ayrıntılı, açıklama-
lı, denetime elverişli bir rapor alınarak sonucuna göre karar verilmesi gerekirken yazılı 
olduğu biçimde hüküm kurulması doğru değildir.” demekted r. Yargıtay 17. HD., 20.9.2017 
t., 2016/5293 E., 2017/8012 K. 

26  Değer kaybı hesaplamasının Genel Şartlarda bel rlenen formüle göre m  yoksa reel değer 
kaybına göre m  yapılacağı hususunda özell kle 09.10.2020 tar hl  Resm  Gazetede yayınla-
nan Anayasa Mahkemes ’n n 17.07.2020 tar hl  ve 2019/40 E., 2020/40 K. sayılı kararı le 
traf k pol çes  genel şartlarının bazı maddeler n n uygulanmasına yönel k olarak KTK 90. 
madden n genel şartlara atıf yapan bares n n ve 92/  maddes n n Anayasaya aykırı olduğu 
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Görüldüğü üzere, s gorta uygulamasında ve bu uygulamaya yön veren 
yargı kararlarında çok sayıda tartışmalı konu bulunmakta ve bu tartışmalar 
ödenecek tazm nat tutarını öneml  ölçüde etk lemekted r. Tazm nat taleb yle 
başvurulan s gorta ş rketler , somut olayın özell kler ne göre uygun gördükler  
b r yöntemle tazm nat hesaplaması yapmaktadırlar27. 

S gorta uygulamasında ve yargı kararlarında tüm bu hususlarda 
yeknesak görüşler n olmadığı d kkate alındığında, s gorta ş rketler n n, 
braname almak suret yle tazm nat m ktarını hesaplayıp öded kten sonra, 

sorumluluklarının bell  şartlarda, bell  b r süre daha devam etmes , KTK m. 
111 hükmünün get rd ğ  düzenleme le mümkün kılınmıştır. Sorumluluğa 
l şk n anlaşmalar başlığını taşıyan KTK m. 111 hükmüne göre, bu Kanunla 

öngörülen hukuk  sorumluluğu kaldıran veya daraltan anlaşmalar geçers zd r. 
Tazm nat m ktarlarına l şk n olup da, yeters z veya fah ş olduğu açıkça bell  
olan anlaşmalar veya uzlaşmalar yapıldıkları tar hten başlayarak k  yıl ç nde 
ptal ed leb l r28.

gerekçes  le ptal ne l şk n kararından sonra öneml  tartışmalar yaşanmıştır. Bu karardan 
sonra, gerçek zarar lkes yle uyumlu olan b r değer kaybı değerleme formülünün Genel Şart-
larda kabul ed l nceye kadar p yasa araştırması yapılarak aracın p yasa ray c n n bel rlen-
mes  ve gerçek zarar lkes  çerçeves nde tazm nat hesaplaması yapılması gerekt ğ  kabul 
ed lmel d r. Bu hesaplamanın aynı zamanda Anayasa Mahkemes  kararından önce akded len 
pol çeler açısından da geçerl  olduğu savunulab l r. Z ra her ne kadar Anayasa Mahkemes  
kararlarının ger ye yürümezl ğ  lkes  Anayasa’nın am r hükmü olsa da s gorta ş rket n n 
zarar gören n gerçek zararından sorumlu olduğu, gerçek zarar lkes ne aykırı olan k nc  dü-
zenleme hükümler n n Anayasa Mahkemes  kararından bağımsız olarak normlar h yerarş s  
gereğ  uygulanmaması gerekt ğ  sonucuna varılmalıdır. 

27  Örneğ n, bedensel zarar ç n yapılan b r başvuruda, s gorta ş rket , kend  med kal eksperler  
tarafından bel rlenen malul yet oranına, somut olayın özell kler ne göre kusur, müteraf k 
kusur veya hatır taşıması nd r m  yapmak suret yle, Genel Şartlarda kabul ed len yaşam 
tablosunu esas alarak aktüer hesaplama sonucu bel rlenen tazm nat tutarını ödeyeb l r. Aynı 
şek lde araç hasarlarında, hasar bedel  ya tazm nat taleb nde bulunulan k ş ye doğrudan ya 
da araç tam r ed ld yse, onarımı yapan tam rhaneye öden r.

28  D kkat ed lmes  gereken hususlardan b r , KTK m. 111/2 hükmünün karayolları zorunlu 
mal  sorumluluk s gortası kapsamında talep ed len tazm natlar açısından geçerl  olduğudur. 
Buna karşın, uygulamada, kasko pol çes  kapsamındak  talepler açısından da yeterl  ödeme 
yapılmadığı gerekçes yle bu maddeye başvurulduğuna sıkça rastlanılmaktadır. Ancak, ta-
leb n kasko pol çes ne dayandığı durumlarda, bra sözleşmes n n akded lmes  borcu kural 
olarak sona erd rmekted r. N tek m Yargıtay’ın 17. Hukuk Da res ’n n E. 2016/14093, K. 
2017/6940 sayılı kararında da bel rt ld ğ  üzere, “Ayrıca, davacı dava dilekçesinde tale-
binin dayanağını kasko sözleşmelerinde uygulanamayacak olan KTK. 111. maddesi ola-
rak belirtmiştir. … KTK.111. maddenin kasko sözleşmelerinde uygulanamayacağı, davacı 
tarafından, dava dilekçesinde BK’nin 28. maddesine de dayanılmadığı hususu da dikkate 
alınarak mutabakatname gereği yapılan 39.000,00 TL’lik ödeme kabul edilirken davacı ta-
rafından herhangi bir ihtirazi kayıt ileri sürülüp sürülmediğinin araştırılarak ihtirazi kayıt 
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Madde hükmünden, zorunlu mal  sorumluluk s gortası yapan s gorta 
ş rket  le zarar gören arasında yapılan anlaşmaların ve bra sözleşmeler n n, 
bell  şartlar altında ve bell  b r süre ç nde ptal ed leb lecekler  anlaşılmaktadır. 
Özell kle, bedensel zararların zaman ç nde farklı boyutlar kazanması, 
başlangıçta tam olarak zararın bel rlenmes n n mkânsız olması, başka b r 
dey şle gerçek değer n hesaplanamaması, bra sözleşmes ne l şk n genel 
kuraldan ayrılarak farklı b r düzenleme yapılmasına yol açmıştır. KTK m. 
111/2 hükmü sayes nde, b r an önce tazm nat almak steyen k ş ler, s gorta 
ş rket n n bel rled ğ  tutarı aldıktan sonra, tazm nat m ktarının daha yüksek 
olduğu gerekçes yle m. 111/2’ye dayanarak yen den s gorta ş rket ne 
başvurmakta; s gorta ş rket n n branamen n varlığını ler  sürmes ne karşın, 
ş rket aleyh ne dava açab lmekted r29.  

ileri sürülmediyse davanın reddine karar verilmesi gerekirken, eksik incelemeye dayalı ya-
zılı şekilde hüküm kurulması doğru görülmemiştir.” Dolayısıyla, kasko pol çes ne dayanan 
taleplerde, bra sözleşmes ne rağmen bak ye tazm nat taleb nde bulunulab lmes , ancak ak-
ded len bra sözleşmes n n TBK 30 vd. maddeler  kapsamında ptal ed lmes ne ya da TBK 
m. 27’de öngörülen kes n hükümsüzlük sebepler n n bulunmasına bağlıdır. Bunlar dışında 
b rçok Yargıtay kararında bel rt ld ğ  üzere, özell kle gab n dd asında bulunularak, TBK m. 
28’de öngörülen objekt f ve sübjekt f şartların bulunduğu spat ed lerek bra sözleşmes ne 
rağmen bak ye tazm nat taleb nde bulunulab l r. 

29  KTK m. 111/2 hükmü le TBK m. 28’de öngörülen ve gab n n objekt f şartı olan ed mler 
arası aşırı orantısızlık unsurları benzer olsa b le; bu k  hüküm arasında, gab n n sübjekt f 
şartları olarak fade ed len zarar gören n zor durumda kalması veya düşünces zl ğ  ya da 
deney ms zl ğ  açısından, benzerl k bulunmamaktadır. Dolayısıyla, KTK m. 111/2 hükmün-
den yararlanarak branamen n ya da anlaşmanın ptal ed lmes  ç n zarar gören n b lg s z, 
tecrübes z veya darda kalması aranmamaktadır. N tek m Yargıtay’ın görüşü de bu yönded r. 
“Davacı vekili; davalı şirket nezdinde zorunlu malî sorumluluk sigortası ile sigortalı aracın, 
sürücüsünün tam kusurlu olduğu halde, müvekkilinin murisi Taran’ın yolcu olarak içinde 
bulunduğu otobüse çarpmasıyla meydana gelen trafik kazasında murisin vefat ettiğini ve 
müvekkilinin destekten yoksun kaldığını, destekten yoksunluk zararının 200.000.000 TL.’nın 
üzerinde olduğunu, sigorta poliçesi uyarınca davalı şirket tarafından şahıs başına ödenecek 
en az tazminat tutarının 80.000.000 TL. olduğunu, oysa davalının sadece 22.406.000 TL 
ödeyerek ibraname aldığını, bu miktarın açıkça yetersiz bulunduğunu ileri sürerek, 2918 
sayılı Karayolları Trafik Kanunu’nun 111/1. maddesi uyarınca ibranamenin iptaline, ara-
daki fark olan 57.594.000 TL.’nın olay tarihinden itibaren ticari faizi ile birlikte davalıdan 
tahsiline karar verilmesini talep ve dava etmiştir. Davalı taraf cevabında; aktüerya hesabı 
yaptırılarak belirlenen destekten yoksunluk tazminatının davacıya ödendiğini ve ibraname 
alındığını savunarak, davanın reddini istemiştir. Mahkemece; iddia, savunma ve dosyadaki 
yazılı kanıtlara göre, davacı vekilinin, davalı tarafça önerilen 22.406.000. TL. destekten 
yoksunluk tazminatını alarak ibraname verdiği, bu ibranamenin verilmesinde iradeyi fe-
sada uğratan bir halin varlığı ileri sürülmediği gibi, olayda bu tazminat miktarının açıkça 
yetersiz olduğundan da söz edilemeyeceği, KTK.nun 111/2. maddesi ile çok düşük olarak 
yapılan ödemeler üzerine alınan ibranamelerin iptalinin amaçlandığı, yargılama aşama-
sında alınan bilirkişi raporunda tazminat hesabına esas alınan verilere aktüer raporundaki 
verilerin farklı olduğundan (asgari ücretin zaman içinde artması nedeniyle), bilirkişi rapo-
runa itibar edilemeyeceği, bu nedenlerle ibranamenin iptalinin mümkün görülmediği gerek-
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C. İbra Sözleşmesinin İptal Ed lmes

KTK m. 111/2 hükmü, bell  şartların varlığında bra sözleşmes n n ptal 
ed leb leceğ n  öngörmekted r. Buna göre, tazm nat m ktarlarına l şk n olup 
da, yeters z veya fah ş olduğu açıkça bell  olan anlaşmalar veya uzlaşmalar 
yapıldıkları tar hten başlayarak k  yıl ç nde ptal ed leb l r. Görüldüğü üzere, 
s gorta ş rket  le yapılan anlaşmanın ptal ed leb lmes  ç n kanunda k  şart 
öngörülmüştür. Bunlardan b r nc s ; tazm nat m ktarının yeters z veya fah ş 
olması, d ğer  se ptale l şk n rade beyanının k  yıllık hak düşürücü süre ç nde 
ortaya konmasıdır. Ayrıca kanunun lafzından, anlaşmanın ptal ed leb lmes  
ç n, tarafl arca akded len b r bra sözleşmes n n bulunmasının zorunlu olduğu 

anlaşılmaktadır. Z ra uygulamada s gorta ş rketler n n kend ler ne yapılan 
başvuru üzer ne b r m ktar tazm nat öded kler  ancak bu ödeme karşılığında 
herhang  b r bra sözleşmes  yapmadıkları da görülmekted r. Böyle b r 

çesiyle davanın reddine karar verilmiştir. Kararı, davacı vekili temyiz etmiştir. Yukarıdaki 
açıklamalardan da anlaşılacağı üzere, davacı vekili, müvekkiline davalı sigorta şirketine 
verilen ibranamenin 2918 sayılı KTK.nun 111/2. maddesi uyarınca iptaline ve fiili ödeme 
ile sigorta poliçesince asgari limit miktarı arasındaki farkın tahsiline karar verilmesini is-
temiş, mahkemece ise dava, davacı tarafın ibranamenin iptali için irade fesadı iddiası ileri 
sürülmediği gibi, ibraname ile ödenen miktar ile ödenmesi gereken miktar arasında açıkça 
yetersizlik bulunmadığı gerekçeleriyle dava reddolunmuş bulunmaktadır. İşviçre KTK.nun 
87. maddesi esas alınmak suretiyle düzenlenen 2918 sayılı KTK.nun hem işletenleri, hem de 
onların hukukî sorumluluğunu üzerine alan zorunlu trafik sigortasını üzerlerine alan sigor-
ta şirketlerini bağlayan emredici nitelikteki 111. maddesinin 2. fıkrasında, “Tazminat mikta-
rına ilişkin olup da, yetersiz veya fahiş olduğu açıkça belli olan anlaşmalar veya uzlaşmalar 
yapıldıkları tarihten başlayarak iki yıl içinde iptal edilebilir” hükmüne yer verilmiş bulun-
maktadır. Görüldüğü gibi madde, ibranamenin iptali için zarar görene (yetersizlik), zarar 
verene de (fahiş) iddiası ile iptal hakkı tanımış, iptal sebebi olarak da objektif bir unsur ola-
rak bu yetersizliğin veya fahişliğin (açıkça belli olması) halini kabul etmiştir. Bu durumdan 
anlaşılacağı gibi, madde gabini düzenleyen BK.nun 21. maddesinde öngörülen (mutazarrın 
müzayaka halinde olması veya hiff etinden yahut tecrübesizliğinden istifade edilmiş olması) 
gibi hallerini aramamış diğer bir deyişle subjektif unsurlara yer verilmemiştir. Nitekim, ge-
rek mehaz ülkedeki yabancı yazarlardan Oftinger, Strebel (Bkz., Prof. H. Tandoğan, Kusura 
Dayanmayan Sözleşme Dışı Sorumluluk Hukuku, Ank. 1981, sh. 259, 178-181 sayılı dipnot-
ları) gerekse, ülkemizde doktrinde anılan maddenin uygulanmasında BK.da öngörülen gabi-
nin şartları aranmaksızın sadece (açıkça yetersizlik veya fahişlik) objektif KTK.nun Sigorta 
ve Garanti Fonuna İlişkin Hükümleri Üzerinde Bir inceleme Sigorta Hukuku Dergisi, C. 1, 
Sayı 3-4, sh. 278 vd.; T. Uygur, Borçlar Kanunu, 2. Cilt, Ank. 1990, sh. 518; D. Çeliktaş, 
2918 s. KTK.da İşletenin Hukukî Sorumluluğu, İzmir, 1987 sh. 127; Prof. Dr. H. Tando-
ğan, age., sh. 258 vd.; Dr.G. Sermet Akman, Sorumsuzluk Anlaşması, İst. 1976, sh 123 vd.). 
Doktrindeki bu görüş, Yargıtay uygulamasında da aynen benimsenmiş bulunmaktadır. (Bkz., 
Yargıtay 4. HD.’nin 30.6.1988, 4035-6634, ve 16.1.1989, 5223-8806 sayılı kararları ile 19. 
HD.’nin 7.10.1994 gün ve 1594-9111 sayılı kararı). O halde mahkeme kararı gerekçesinde 
davanın reddine dayanak yapılan ve gabinde sübjektif unsur olan irade fesadı iddiasının yer 
almadığı görüşünde isabet bulunmamaktadır.” Yargıtay 11. HD., 07.04.1995 t., 1995/207 
E., 1995/3054 K.; Yargıtay 17. HD, 5.6.2012 t., 2011/8559 E., 2012/7287 K.
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durumda, bak ye tazm nat taleb yle s gorta ş rket ne başvuru yapıldığında, 
ödeme yapıldığından dolayı tazm nat sorumluluğunun sona erd ğ ne l şk n 
savunma yapılıyor olsa da dava dosyasına herhang  b r bra sözleşmes  
sunulmadığından KTK m. 111/2 hükmü d kkate alınmaksızın nceleme 
yapılmakta ve ödenen tazm natın eks k olup olmadığı bel rlenmekted r. 

Varılan anlaşmanın ptal ed leb lmes  ç n öncel kle s gorta ş rket  
tarafından ödenen tazm nat tutarının yeters z olduğu bel rlenmel d r. Bu 
yöndek  b r tesp t n, teor k olarak b zat h  s gorta ş rket  tarafından yapılmasının 
mümkün olduğu düşünülse b le eks k ödeme yapılıp yapılmadığı hususu genel 
olarak yargılama esnasında tesp t ed lmekted r. Gerek mahkemeler gerekse 
son yıllarda g tt kçe etk nl ğ  artan S gorta Tahk m Kom syonu30 nezd nde 
yapılan yargılamalarda, ödenen tazm natın yeterl l ğ  dosyaya atanan 
b l rk ş ler aracılığıyla ortaya çıkarılmaktadır. Yukarıda fade ed ld ğ  üzere, 
traf k s gortası kapsamında karşılanacak zararların tesp t ne l şk n çok fazla 
tartışma konusu bulunduğundan, s gorta ş rket n n hang  yöntem  / görüşü 
/ yaşam tablosunu esas alarak tazm nat ödemes  gerçekleşt rd ğ , yapılacak 
ödemen n eks k olup olmadığının bel rlenmes  açısından büyük önem arz 
etmekted r31. Dolayısıyla, s gorta ş rket  tarafından yapılan b r ödemede 

30  S gorta Tahk m Kom syonu ayrıntılı b r şek lde, SK m. 30’da düzenlenmekted r. Madden n 
b r nc  fıkrasına göre, s gorta ett ren veya s gorta sözleşmes nden menfaat sağlayan k ş ler 
le r sk  üstlenen taraf arasında s gorta sözleşmes nden veya Hesaptan faydalanacak k ş ler 
le Hesap arasında doğan uyuşmazlıkların çözümü amacıyla B rl k nezd nde S gorta Tahk m 

Kom syonu oluşturulur. Ayrıca S gortacılıkta Tahk me İl şk n Yönetmel k (RG. 17.08.2007, 
S. 26616) tahk m s stem  açısından önem arz eden b r düzenlemed r. Bunlar dışında Haz -
ne Müsteşarlığı, s gorta tahk m ne ve hakemlere l şk n usul ve esasları düzenleyeb lmek 
amacıyla S gorta Tahk m Usulü ve S gorta Hakemler ne İl şk n Tebl ğ (RG. 21.01.2009, 
S. 27117) çıkarmıştır. S gorta Tahk m Kom syonuna l şk n ayrıntılı b lg  ç n ayrıca bkz. 
Mehmet Özdamar, “S gorta Hukukunda Uyuşmazlıkların Çözümünde Tahk m S stem ”, 
Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 17(1-2), 2013, s. 832-835; Tuğçe N met Yaşar, 
“S gorta Hukukunda Tahk m”, Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, 9(36), 2018, s. 213; Kara-
su, Karayolları, s. 132; Rauf Karasu, “S gorta Tahk m  le İlg l  Güncel Sorunlar ve Çözüm 
Öner ler ”, Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, 1(26), 2016, s. 49; Serdar Kale / Müjgan 
Tunç Yücel, “S gortacılık Kanununda Tahk m”, Osman Berat Gürzumar (Ed.), Haluk Konu-
ralp Anısına Armağan Cilt:1, Yetk n Yayınları, 2009, s. 462; Nes be Kurt Konca, “S gorta 
Uyuşmazlıklarının Tahk m Yoluyla Çözümü”, Sab h Arkan (Ed.), Prof. Dr. Fırat Öztan’a 
Armağan, Turhan Kitabevi, 2010, s. 1344; Erol Ulusoy, “F nans Hukukunda Tahk m”, II. 
Uluslararası Özel Hukuk Sempozyumu “Tahkim”, <https://hukuk.marmara.edu.tr/yay n-
lar/sempozyum-yay nlar / -uluslararas -ozel-hukuk-sempozyumu-tahk m/> Er ş m Tar h  
02.02.2022, s. 203.

31  Örneğ n, malul yet tazm natlarında hang  yaşam tablosunun esas alınması gerekt ğ  konu-
sunda 09.10.2020 tar hl  Resm  Gazetede yayınlanan Anayasa Mahkemes ’n n 17.07.2020 t. 
ve 2019/40 E., 2020/40 K. sayılı kararıyla, traf k pol çes  genel şartlarının bazı maddeler n n 
uygulanmasına yönel k olarak KTK 90. maddes n n genel şartlara atıf yapan bares n n ve 
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malul yet32, kusur oranı g b  öneml  parametreler yönünden b r ht laf 
bulunmasa b le, uygulanacak yaşam tablosu konusundak  farklı görüşlerden 
dolayı bak ye tazm natın ortaya çıkması mümkündür33. 

Yargıtay kararlarında ödenen meblâğ le gerçek zarar arasında önemli 
bir farkın olup olmadığının tesp t ed lmes  gerekt ğ  bel rt lmekted r. Örneğ n, 
Yargıtay 1. HD. 12.07.2005 t., E.2004/11391 K.2005/7570 sayılı kararında, 
“O halde mahkemece, ibranamede davacıya “ödendiği belirtilen meblâğ” 

92/  maddes n n, Anayasaya aykırı olduğu gerekçes  le ptal ne l şk n kararından sonra çok 
öneml  tartışmalar yaşanmıştır. S gorta ş rketler , tazm natın TRH 2010 1,8 tekn k fa ze göre 
hesaplanması gerekt ğ  t razlarını ler  sürmekte; ancak mahkemeler veya tahk m nezd nde 
görülen davalarda, büyük ölçüde TRH 2010 progras f rant yöntem  esas alınarak tazm nat 
hesaplaması yapılmaktadır.

32  Anayasa Mahkemes n n ptal kararlarından sonra, malul yet n hang  yönetmel k esas alı-
narak yapılacağı konusunda ht lafl ar yaşanmaktadır. Yargıtay 17. HD, 11.03.2021 t., 
2020/7120 E., 2021/2627 K. sayılı kararlarında “Haksız fiil sonucu çalışma gücünde kayıp 
olduğu iddiası ve buna yönelik bir talebin bulunması halinde, zararın kapsamının tespiti 
açısından maluliyetin varlığı ve oranının doğru bir şekilde belirlenmesi gerekmektedir. Söz 
konusu belirlemenin ise Adli Tıp Kurumu İhtisas Dairesi veya Üniversite Hastanelerinin 
Adli Tıp Anabilim Dalı bölümleri gibi kuruluşlarının çalışma gücü kaybı olduğu iddia edi-
len kişide bulunan şikâyetler dikkate alınarak oluşturulacak uzman doktor heyetinden kaza 
tarihi 11.10.2008 tarihinden önce ise Sosyal Sigorta Sağlık İşlemleri Tüzüğü, 11.10.2008 
tarihi ile 01.09.2013 tarihleri arasında Çalışma Gücü ve Meslekte Kazanma Gücü Kaybı 
Oranı Tespit İşlemleri Yönetmeliği, 01.09.2013-01.06.2015 tarihleri arası Maluliyet Tespiti 
İşlemleri Yönetmeliği, 01.06.2015-20.02.2019 tarihleri arası Özürlülük Ölçütü, Sınıfl an-
dırması ve Özürlülere Verilecek Sağlık Kurul Raporları Hakkında Yönetmelik, 20.02.2019 
tarihinden sonra Erişkinler İçin Engellilik Değerlendirmesi Hakkında Yönetmelik hüküm-
leri dikkate alınarak yapılması gerekmektedir.” den lmekted r. Dolayısıyla, kaza tar h nde 
yürürlükte olan yönetmel ğ n tazm nat hesaplamasına esas alınması gerekt ğ  kabul ed lme-
l d r. 

33  Anayasa Mahkemes n n ptal kararlarından sonra, malul yet n hang  yönetmel k esas alı-
narak yapılacağı konusunda ht lafl ar yaşanmaktadır. Yargıtay 17. HD, 11.03.2021 t., 
2020/7120 E., 2021/2627 K. sayılı kararlarında “Haksız fiil sonucu çalışma gücünde kayıp 
olduğu iddiası ve buna yönelik bir talebin bulunması halinde, zararın kapsamının tespiti 
açısından maluliyetin varlığı ve oranının doğru bir şekilde belirlenmesi gerekmektedir. Söz 
konusu belirlemenin ise Adli Tıp Kurumu İhtisas Dairesi veya Üniversite Hastanelerinin 
Adli Tıp Anabilim Dalı bölümleri gibi kuruluşlarının çalışma gücü kaybı olduğu iddia edi-
len kişide bulunan şikâyetler dikkate alınarak oluşturulacak uzman doktor heyetinden kaza 
tarihi 11.10.2008 tarihinden önce ise Sosyal Sigorta Sağlık İşlemleri Tüzüğü, 11.10.2008 
tarihi ile 01.09.2013 tarihleri arasında Çalışma Gücü ve Meslekte Kazanma Gücü Kaybı 
Oranı Tespit İşlemleri Yönetmeliği, 01.09.2013-01.06.2015 tarihleri arası Maluliyet Tespiti 
İşlemleri Yönetmeliği, 01.06.2015-20.02.2019 tarihleri arası Özürlülük Ölçütü, Sınıfl an-
dırması ve Özürlülere Verilecek Sağlık Kurul Raporları Hakkında Yönetmelik, 20.02.2019 
tarihinden sonra Erişkinler İçin Engellilik Değerlendirmesi Hakkında Yönetmelik hüküm-
leri dikkate alınarak yapılması gerekmektedir.” den lmekted r. Dolayısıyla, kaza tar h nde 
yürürlükte olan yönetmel ğ n tazm nat hesaplamasına esas alınması gerekt ğ  kabul ed lme-
l d r. 
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ile “belirlenen gerçek zararın”, 2918 sayılı KTK.’nun 111.maddesi hükmü ve 
tarafl arın içinde bulunduğu durumlar da göz önüne alınarak, “aradaki farkın 
fahiş olup olmadığının” tespiti ile sonucuna göre karar verilmesi gerekirken, 
yazılı gerekçe ile davanın reddi doğru olmamış ve kararın bozulmasını 
gerektirmiştir.” denmekted r.  Tarafsız b l rk ş ler tarafından gerçek zararın 
tesp t ed lmes yle, ödenen m ktar le gerçek zarar arasında fah ş b r fark 
olduğu bel rlenm ş se, ödenen tazm nat tutarının yeters z olduğu gerekçes yle 
bra sözleşmes n n ptal n n sağlanması mümkündür. Uygulamada, bu 

amaçla atanan b l rk ş lerce, ödenmes  gereken tutar le ödenen tutarın yasal 
fa zle güncellenm ş hal  tesp t ed lmekte34 ve aradak  farkın yüzdesel oranı 
bel rt lmekted r. Kanaat m zce, ödenen ve ödenmes  gereken tazm nat tutarı 
arasındak  %10-20 oranındak  farkın fah ş olarak değerlend r lmemes  ve 
yapılan bra sözleşmes n n geçerl  sayılması gerek r35. Her somut olayın 
özell kler  d kkate alınarak aradak  farkın fah ş olup olmadığı yargılama 
makamları tarafından bel rlenmel d r36.

34  Dolayısıyla yargılama esnasında öncel kl  olarak yapılan ödemen n, “ödeme tar h  t ba-
r yle” zararı karşılayıp karşılamadığının tartışılması gerekmekted r. Yargıtay kararlarında 
bu hususa özel b r önem atfed ld ğ  görülmekted r. Bkz. Yargıtay 17. HD, 2015/9929 E., 
2018/6141 K., “maluliyet tazminatı öncelikle ödeme tarihindeki verilere göre hesaplanmalı, 
ödenmesi gereken miktarla ödenen miktar arasında KTK’nın 111. maddesinde belirtildiği 
şekilde fahiş bir fark olup olmadığı değerlendirilmelidir. Şayet ödenmesi gereken maluliyet 
tazminatı ile ödenmiş olan miktar arasında fahiş fark olduğu saptanırsa, davacı tarafından 
daha önce verilen ibranamenin makbuz hükmünde olduğu kabul edilerek rapor tarihindeki 
verilere göre hesaplanan tazminat tutarından, davalı tarafından yapılan ödemelerin güncel-
lenerek düşülmesi sonucunda oluşan duruma göre (davalı lehine oluşan kazanılmış haklar 
gözetilerek) karar verilmesi gerekirken, … karar verilmesi doğru görülmemiştir. …hükmü 
gereği, hesaplanan miktar ile davalının ödediği tutar arasında yetersizlik yada fahiş fark 
bulunup bulunmadığının belirlenmesi, ödenen meblağ ile hesaplanan zarar arasında fahiş 
fark/açık nispetsizlik olması halinde ibranın iptali gündeme gelecek ve ödenen tutarın fai-
ziyle güncellenerek rapor tarihine göre hesaplanan tazminattan mahsup edilmesi gerekmek-
tedir.” 

35  Yargıtay kararlarında farkın % 50 olması hal nde hâk m n takd r yetk s n n bulunmadığı, 
buna karşın % 25-50 arasında takd r yetk s n n olduğu, dolayısıyla % 25’den az b r farkın 
fah ş sayılmaması gerekt ğ ne l şk n kararları mevcuttur. Bkz. Yargıtay 1. HD., 1976/10791 
E., 1976/12751 K. Aynı şek lde İsv çre Federal Mahkemes  kararlarında da % 50’l k oranın 
fah ş olduğu ben msenm şt r. Bu yöndek  İsv çre Federal Mahkemes  kararları ç n bkz. Gül-
şah Yılmaz, “S gorta Ş rketler  le Yapılan İbra Sözleşmeler n n Karayolları Traf k Kanunu 
m. 111/2 Uyarınca İptal ”, İzmir Barosu Dergisi, (1), 2018, s. 76. Ancak bell  b r yüzdesel 
oranının mutlak olarak kabul ed lmeks z n, her somut olayın özell kler ne göre aradak  far-
kın fah ş olup olmadığının yargılama makamlarınca tesp t ed lmes  gerekt ğ  kabul ed lme-
l d r. 

36  “…mahkemece yapılacak iş, ilk önce ödeme tarihi itibariyle yapılan ödemenin yetersiz olup 
olmadığının belirlenmesidir. Bunun için ödeme tarihi verileri dikkate alınarak yapılacak 
hesaplama sonucu bulunacak tutar ile ödeme miktarının karşılaştırılarak, ödemenin yeterli 
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Tarafl arın braname ve muvafakat belges  olarak adlandırdıkları belgen n 
hukuk  n tel ğ n n sözleşme olduğu açık olmasına karşın, Yargıtay, yeterl  
tazm nat ödemes  yapılmadığının tesp t  hal nde bu belgey  makbuz olarak 
n telemekte37, ancak bu n teleme doktr nde eleşt r lmekted r38. Yargıtay’ın 
makbuz fades n  kullanmasının tarafl ar arasında akded len sözleşmen n hukuk  
n tel ğ n  değ şt rmek şekl nde yorumlanması doğru değ ld r. Aks ne makbuz 
fades , sözleşme ptal ed ld kten sonra, ödenmes  gereken toplam tazm nat 

tutarının kısmen ödend ğ  şekl nde anlaşılmalıdır. Başka b r dey şle, makbuz 
fades  kısm  ödemen n del l  olarak görülmekted r. Dolayısıyla Yargıtay’a 

göre, sözleşme iptal edildikten sonra tarafl ar arasında akdedilen sözleşme 
belgesi tamamen değerini yitirmemekte, makbuz niteliğine kavuşmaktadır39.  

bulunması halinde ibra nedeni ile davanın reddine karar verilmesi gerekir. Şayet ödemenin 
yetersiz olduğu anlaşılırsa bu kez karar tarihine en yakın veriler dikkate alınarak tazminat 
hesaplanmalı ve zarar ve yararın denkleştirilmesi ilkesi gereğince davalı tarafından ya-
pılan ödemeye hesaplama yapıldığı tarihe kadar geçen süre için yasal faiz uygulanarak, 
hesaplanan tutardan mahsup edilmelidir. Mahkemece, yazılı şekilde eksik inceleme ile rapor 
tarihindeki veriler esas alınarak tazminat belirlenmesi ve ödeme miktarının aynen mahsubu 
sonucunda bulunan tazminat tutarına hükmedilmesi doğru olmamıştır.” Yargıtay 17. HD., 
2014/20551 E., 2014/18211 K.

37  “2918 sayılı KTK’nın sorumluluğa ilişkin anlaşmalar başlığını taşıyan 111. maddesi gereği, 
Karayolları Trafik Kanunu ile öngörülen hukukî sorumluluğu kaldıran veya daraltan anlaş-
malar geçersizdir. Tazminat miktarlarına ilişkin olup da, yetersiz veya fahiş olduğu açıkça 
belli olan anlaşmalar veya uzlaşmalar yapıldıkları tarihten başlayarak iki yıl içinde iptal 
edilebilir. Davalı ......., davadan önce davacılara 105.281,00 ödeme yaparak karşılığında 
ibraname almıştır. Anılan yasal düzenleme karşısında davalının aldığı ibra makbuz niteli-
ğinde sayılarak bilirkişinin tazminat hesabı doğrultusunda yoksun kalınan destek zararına 
hükmedilmesi gerekir iken hatalı değerlendirme ile yazılı şekilde karar verilmesi doğru gö-
rülmemiştir”. Yargıtay 17. HD., 2014/6205 E., 2016/1657 K. 

38  Bkz. Yılmaz, s. 65-67. Yazara göre, makbuzun hukuk  n tel ğ  farklı olup, makbuz le ala-
caklı borçlanılan ed me kavuştuğunu alacaklı tarafından mzalanmış b r belgeyle spatla-
maktadır. Dolayısıyla makbuz verme, hukuk  şlem benzer  b r rade açıklaması olup ed m n 
alındığını kanıtlama amacına h zmet etmekted r. Aynı şek lde yazar, Yargıtay’ın bu fadey  
kullanmasının neden n n, KTK m. 111/2’de yer alan düzenlemede TBK m. 420/2’de bel rt -
len şek lde b r makbuz fades ne yer ver lmem ş olmasına karşın Yargıtay’ın s gorta tazm -
natlarına l şk n bra sözleşmeler  le şç l k alacaklarına l şk n bra sözleşmeler n  benzer 
kabul etmes nden kaynaklandığı görüşünded r. 

39  “Dava, trafik kazası nedeniyle maddi ve manevi tazminat istemine ilişkindir. Mahkemece, 
davacıların davalıyı ibra ettikleri gerekçesiyle dava reddedilmiştir. Kararı davacılar temyiz 
etmiştir.2918 sayılı Karayolları Trafik Yasası’nın 111. maddesine göre, bu yasada öngörü-
len hukuki sorumluluğu kaldıran veya daraltan anlaşmalar geçersizdir. Somut olay, ölümlü 
trafik kazası olup, bu kaza nedeniyle işletenin ve sürücünün hukuki sorumluluklarının anılan 
yasa gereği var olduğu açıktır. Belirtilen düzenleme gereğince, davalı tarafından sunulan 
“ibra” belgesinin davalının hukuki sorumluluğunu tamamen ortadan kaldırmayacağı, an-
cak bu belge ile bir ödeme yapılmış ise “makbuz” niteliğinde sayılacağı kabul edilerek, 
varılacak uygun sonuç çerçevesinde karar verilmesi gerekirken, mahkemece davanın redde-
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KTK’nın 111/2. maddes  uyarınca tazm nat m ktarlarına l şk n olup 
da yeters z veya fah ş olduğu açıkça bell  olan anlaşmalar veya uzlaşmalar 
yapıldıkları tar hten t baren k  yıl ç nde ptal ed leb l rler. Bu k  yıllık 
süren n hak düşürücü b r süre olduğu kanunun lafzından anlaşılmaktadır40. 
İbra belges n n ptal n n açıkça ve ayrıca stenmes ne gerek olmayıp, dava 
sırasında bu husus ler  sürüleb leceğ  g b , yapıldığı tar hten t baren k  
yıl ç nde hükümler n n kabul ed lmed ğ ne l şk n b r rade açıklaması da 
yeterl d r41. İk  yılık süren n başlangıcı tazm natın ödenmes  tar h  değ l, 
branamen n mzalandığı tar ht r42. Bu durum, özell kle s gorta ş rket n n 

tazm nat ödemes n n üzer nden uzun b r süre geçt kten sonra bra sözleşmes n n 
akded lmes  hal nde önem arz edecekt r. 

İptal talebine ilişkin iradenin mutlaka dava açılarak ortaya konması şart 
olmadığı gibi, açık olması da zaruri değildir. Tazminat talebinde bulunan 
kişinin iradesi yorumlanarak bu yönde bir talebinin olup olmadığı ortaya 

dilmesi bozmayı gerektirmiştir”. Yargıtay 4. HD., 2002/14131 E., 2003/4629 K. 
40  Karasu, Karayolları, s. 130; Yılmaz, s. 61.
41  Yargıtay 17. HD, 2014/20551 E., 2014/18211 K.
42  Ancak dava, gel şen somut b r olayın varlığına dayanıyorsa k  yıllık hak düşürücü süren n 

uygulanması mümkün değ ld r. Yargıtay’ın yerleş k kararları bu yönded r. “Somut olayda 
davacı tarafından davaya konu kaza nedeni ile davalı sigorta şirketine başvuru üzerine 
29.07.2010 tarihinde 3.675,00 TL’lik ödeme nedeni ile ibraname düzenlenmiş, mahkemece 
düzenlenen bu ibranamenin üzerinden 2 yıldan fazla zaman geçtikten sonra davanın açıldığı 
gerekçesi ile davanın reddine karar verilmiştir. Bazı hallerde, zararın öğrenilmesi, onun 
kapsamının değil, varlığının öğrenilmesi anlamındadır, zararın varlığı, niteliği ve esaslı un-
surları hakkında bir dava açmaya, o davayı ciddi ve objektif bir şekilde desteklemeye, gerek-
çelerini göstermeye elverişli yeterli hal ve şartların öğrenilmesi, zararın öğrenilmiş sayıl-
ması için yeterlidir. Buna karşılık ortaya çıkan zarar, kendi özel yapısı içerisinde, sonradan 
değişme eğilimi gösteriyor, kısaca, zararı doğuran eylem veya işlemin doğurduğu sonuçlar-
da (zararın nitelik veya kapsamında) bir değişiklik ortaya çıkıyor ise, artık “gelişen durum” 
ve dolayısıyla, gelişen bu durumun zararın nitelik ve kapsamı üzerinde ortaya çıkardığı 
değişiklikler söz konusu olacaktır. Böyle hallerde, zararın kapsamını belirleyecek husus, 
gelişmekte olan bu durumdur ve bu gelişme sona ermedikçe zarar henüz tamamen gerçek-
leşmiş olamayacağı için KTK 111. maddesinde düzenlenen 2 yıllık süre bu gelişen durumun 
durduğunun veya ortadan kalktığının öğrenilmesiyle birlikte işlemeye başlayacaktır. (HGK, 
15.11.2000 gün ve: 2000/21-1609 K: 2000/1699, 4.HD 13.05.1980 gün ve 1980/3493-6206 
sayılı; 26.01.1987 gün, 1986/7532 esas, 1987/485 karar sayılı kararı). Dava konusu olay 
yönünden tarafl ar arasında düzenlenen ibranameden sonra 2 yıllık süre dolmuştur. Ancak 
gelişen durumun varlığı halinde gelişen durumun sona ermesinden itibaren 2918 sayılı ya-
sanın 111. maddesinde belirtilen 2 yıl içinde dava açılması gerekir. Gelişen durum; olay 
sonucu meydana geldiği halde, başlangıçta bilinen yaralanmalar dışında, sonradan ortaya 
çıkan veya gelişen, olaya bağlı vücut bütünlüğünü bozan sonuçlar olarak tanımlanabilir. 
Gelişen durumun olup olmadığı ise her olaya özgü olarak kanıtlara göre değerlendirilir.” 
Yargıtay 17. HD., 2014/18267 E., 2014/15490 K.
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konabilir43. Uygulamada da çoğunlukla s gorta ş rket ne başvuru yapılırken44 
bra sözleşmes nden h ç söz ed lmemekte, sadece bak ye tazm nat taleb nde 

bulunulmaktadır. S gorta ş rket n n bu talebe olumsuz yanıt vermes  ya da 
cevapsız bırakması hal nde dava açılmakta, dava esnasında atanan b l rk ş  
se uzlaşma belges ne göre yapılan ödemey  güncelleyerek tenz l ett kten 

sonra bak ye tazm nat tutarını bel rlemekted r. Dolayısıyla, s gorta ş rket ne 
tazm nat taleb nde bulunulmuş olması, bra sözleşmes n n ptal  rades n  
göstermes  açısından yeterl d r45. İk  yıllık hak düşürücü süre açısından da dava 
tar h  değ l, s gorta ş rket ne başvuru tar h  esas alınmalıdır. Bu süren n hak 
düşürücü b r süre olduğu kabul ed ld ğ nden, k  yıllık süren n geçmes nden 
sonra branamen n geçers zl ğ  ler  sürülemeyecekt r. 

43  Yılmaz, iptale ilişkin bir irade beyanının ortaya konmaksızın, bu iradenin resen 
araştırılmasının doğru olmadığı ve iş hukukunda yer alan işçiyi koruma ilkesine benzer 
bir ilkenin sigorta hukukunda zarar görenler açısından bulunmaması nedeniyle, KTK m. 
111/2 uyarınca ibranamenin iptali talebinin davacının dava dilekçesinde açık bir şekilde 
yer almaması halinde, hâkimin taleple bağlılık ilkesini dikkate alarak resen bir inceleme 
yapmaması gerektiği görüşündedir. Bkz. Yılmaz, s. 81. Ancak, tazminat ödenmiş ve 
ibraname imzalanmış olmasına karşın sigorta şirketine başvuru yapılmasının iptal iradesini 
açıkça gösterdiği düşünüldüğünde, yazarın bu görüşü isabetli değildir. 

44  KTK m. 97 hükmüne göre, zarar gören dava yoluna g tmeden önce s gorta ş rket ne başvuru 
yapmak zorundadır. Maddeye göre, zarar gören n, zorunlu mal  sorumluluk s gortasında ön-
görülen sınırlar ç nde dava yoluna g tmeden önce lg l  s gorta kuruluşuna yazılı başvuruda 
bulunması gerek r. S gorta kuruluşunun başvuru tar h nden t baren en geç 15 gün ç nde 
başvuruyu yazılı olarak cevaplamaması veya ver len cevabın taleb  karşılamadığına l şk n 
uyuşmazlık olması hâl nde, zarar gören dava açab l r veya 5684 sayılı Kanun çerçeves nde 
tahk me başvurab l r.

45  Yargıtay 11. HD., 25.05.2006 t. 2005/5859 E, 2006/6225 K. sayılı kararı da bu yönded r. 
“Dava, yolcu olan sigortalının trafik kazası sonucu meydana gelen yaralanma nedeniyle te-
davi giderlerinin aracın sürücü ve zorunlu mali sorumluluk sigortacısından rücuan tazmini 
istemine ilişkin olup, mahkemece, davalı sigorta şirketi ibra edildiğinden sigorta hakkında 
açılan davanın reddine karar verilmiştir. Davacı vekili, ibranamenin sigortalısı tarafından 
verilmediğini gibi, miktar itibariyle de tedavi giderleri ile arasında aşırı oransızlık bulundu-
ğunu ileri sürmüştür. 06.03.2002 tarihli ibranamede sigortalı vekilinin kaza sonucu aracın 
hasarlanması nedeniyle uğradığı zarara karşılık 893.000.000 TL. alarak davalı sigortayı 
ibra ettiği anlaşılmaktadır. Şu halde uyuşmazlığın çözümü öncelikle savunmada bahsedilin 
ibranın KTK 111. maddesi uyarınca geçerli olup olmadığının açıklığa kavuşturulması ile 
mümkün olacaktır. Anılan düzenlemeye göre, bu kanunda öngörülen hukuki sorumluluğu 
kaldıran veya daraltan anlaşmalar geçersizdir. Tazminat miktarlarına ilişkin olup da ye-
tersiz veya fahiş olduğu açıkça belli olan anlaşmalar veya uzlaşmalar yapıldıkları tarihten 
itibaren 2 yıl içinde iptal edilebilirler. Yasanın bu hükmünden yararlanmak için ibra bel-
gesinin iptalinin açıkça ve ayrıca istenmesine gerek olmayıp, dava sırasında bu husus ileri 
sürülebileceği gibi, yapıldığı tarihten itibaren 2 yıl içinde hükümlerinin kabul edilmediğine 
ilişkin bir irade açıklaması da yeterlidir. Bu durumda, mahkemece, yukarıda yapılan açık-
lamalar doğrultusunda, 2918 sayılı KTK’nın 111.maddesi açısından ibranamenin değer-
lendirilerek sonucuna göre karar verilmesi gerekirken yazılı şekilde karar verilmesi doğru 
görülmemiş, kararın bozulması gerekmiştir.”
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II. ARTAN MALULİYETİN TAZMİNAT HAKKI 
 ÜZERİNDEKİ ETKİSİ

A. Malul yet n Artması

Çalışmanın esas konusunu oluşturan CMK m. 253/19 kapsamında varılan 
bir uzlaşmanın tazminat üzerindeki etkisi olduğundan, KTK m. 111/2’n n 
öngördüğü düzenleme dışında d kkate alınması gereken d ğer husus, artan 
malul yete l şk n Yargıtay’ın yerleş k çt hatlarıdır. Yargıtay kararlarında 
“gel şen durum” veya “malul yet artışı” şekl nde fade ed len bu durum, traf k 
kazası sonucu oluşmuş ve b l nen yaralanmalar dışında, sonradan ortaya 
çıkan / gel şen ve vücut bütünlüğünü bozan arazlar net ces nde meydana 
gelmekted r. Yargıtay’ın b rçok kararında, malul yet oranında artış olduğu 
takd rde, bu durumun yen  b r olgu olduğu ve artan m ktar ç n ayrı b r dava 
açılab leceğ  kabul ed lmekted r46. Dolaysıyla zarar görene b r tazm nat 
ödemes  yapılmış olmasına karşın, bu tar hten sonra tazm nat ödemes ne esas 
alınan malul yet durumunda b r artış olduğu tesp t ed l rse, bu malul yet artış 
oranı esas alınarak yen den hesaplama yapılması gerekmekted r. 

Malul yette b r artış olduğu dd ası tekn k b r konu olup zarar gören 
tarafından spat ed lmes  gerek r. Dolayısıyla, zarar gören n s gorta ş rket ne 
yaptığı başvuruda veya (ödeme taleb  redded ld ğ nde) dava dosyasına 
sunacağı malul yet raporunda, öncek  malul yet raporu değerlend r lerek 
malul yet n arttığı hususunun açıkça bel rt lmes  zorunludur. Uygulamada, 
zarar görenler n, farklı yönetmel klerden kaynaklanan ve farklı oranlar çeren 
malul yet oranlarını gerekçe göstererek talepte bulundukları görülmekted r. 
Ancak, malul yet n farklı yönetmel klere göre hesaplanması her ne kadar 
oranın farklı çıkmasına yol açab lmekteyse de, bu durum malul yet artışının 
bulunduğunu spata yetmeyecekt r47. 

Taleb n malul yet artışına dayandırılmasına karşın, bu hususun dosya 
çer ğ nden tam olarak tesp t ed lememes  hal nde, yargılamayı yapan makam 

ara kararla davacıdan bu yönde yen  b r malul yet raporu get rmes n  steyeb l r. 
Bu durumda, zarar gören n tüm tıbb  belge ve raporlarının değerlend r lerek, 
kaza tar h nde yürürlükte bulunan yönetmel k ek ndek  cetveller esas alınmak 

46  Yargıtay HGK, 12.03.2008 t., 2008/21245 E., 2008/249 K. 
47  Malul yet n tesp t ne yönel k yürürlükten kalkan veya hâl hazırda yürürlükte bulunan çok 

sayıda Yönetmel k bulunmasına karşın, Yargıtay çt hatlarında kaza tar h nde yürürlükte 
olan yönetmel ğ n esas alınarak tazm nat hesaplaması yapılması gerekt ğ  ben msenm şt r. 
Bkz. Yargıtay 17. HD., 2020/7120 E., 2021/2627 K. 
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kaydıyla, meydana gelen traf k kazası neden yle daha öncek  raporlardan 
sonra malul yet nde b r artış olup olmadığına; artış varsa, uyuşmazlık konusu 
kaza le uygun ll yet bağının olup olmadığına; uygun ll yet bağının tesp t 
ed lmes  durumunda, malul yet oranının kalıcı olup olmadığına karar ver lmes  
gerekmekted r. Artan malul yet gerekçes yle s gorta ş rket nden tazm nat talep 
ed leb lmes  açısından en öneml  husus, malul yet artışı olduğunu spatlayan 
b r raporun sunulmasıdır. Malul yet n arttığı spat ed lem yorsa, bu yöndek  
talep kabul ed lmeyecekt r.

B. Malul yet Artışının Etk s

Yen den tazm nat taleb  artan malul yete dayanıyorsa, KTK m. 111/2 
anlamında b r değerlend rme yapılmaksızın bak ye tazm nat tutarının 
hesaplanması gerekmekted r. Başka b r dey şle, bak ye tazm nat taleb n n 
malul yet oranındak  artışa dayanması hal nde, KTK m. 111/2’de öngörülen 
k  yıllık hak düşürücü süre ve ödenen tazm nat le toplam zarar arasında fah ş 

fark bulunup bulunmadığı hususunda b r değerlend rme yapılmayacaktır. 
Talep malul yet oranındak  artışa dayanıyorsa, KTK m. 111/2 anlamında 
b r bra sözleşmes  mevcut b le olsa, varılan uzlaşmanın öncek  malul yet 
durumuna l şk n olduğunun kabulü ve ayrıca k  yıllık hak düşürücü süren n 
uygulanmaması gerek r48. 

Malul yet artışı neden yle yen den tazm nat taleb  genelde açılacak b r 
dava le gerçekleşt r lmekted r. Aynı kazaya l şk n daha önceden ver lm ş 
hüküm olsa da, malul yet oranında her b r artışın yen  b r olgu olması ve 
yen  b r davaya konu ed leceğ ne l şk n yerleşm ş Yargıtay çt hatları d kkate 
alındığında, zarar gören n malul yet artışı dd asının kanıtlanması hal nde artan 
malul yet oranı açısından tazm nat talep edeb lmekted r. Ancak, yukarıda fade 
ed ld ğ  g b , bu talep açısından en öneml  şart sunulan malul yet raporunda 
malul yet artışı dd asının spatlanmasıdır. 

Malul yet artışı spat ed l rse, daha önce aynı konuya l şk n kes n b r 
hükmün bulunması tazm nat taleb n n yen den dava konusu yapılmasına 
engel teşk l etmemekted r. 6100 sayılı Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun 
(HMK)49 303/1 maddes ne göre, b r davaya a t şeklî anlamda kes nleşm ş olan 
hükmün, d ğer b r davada madd  anlamda kes n hüküm oluşturab lmes  ç n, 
her k  davanın tarafl arının, dava sebepler n n ve lk davanın hüküm fıkrası 

48  Karş. Yargıtay 17. HD., 2014/18267 E., 2014/15490 K.
49  RG. 4/2/2011, S. 27836.
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le k nc  davaya a t talep sonucunun aynı olması gerek r. Dolayısıyla, her 
k  davanın tarafl arının aynı k ş ler olması, yan  müddeabihin aynı olması 

ve dava sebebinin aynı olması durumunda, kes n hüküm şartları yer ne 
gelm ş olmaktadır50. Bu tür uyuşmazlıklarda genelde davanın tarafl arı aynı 
olduğu g b , öncek  dava le yen  davanın konuları da aynıdır51. Ayrıca, her 
k  dava da aynı madd  vakıalara dayanmaktadır. Kes n hüküm, aynı konuda 

açılan k nc  davada etk s n  göster r ve k nc  davanın redd  gerek r. Başka 
b r dey şle, aynı konuda yen den b r dava açılması hal nde, uyuşmazlığın 
daha önce kes n b r hükümle çözümlenm ş olması neden yle, kes n hüküm 
t razı ler  sürülür52. HMK m. 301 anlamında, artan malul yete l şk n açılan 

davalarda kes n hükmün mevcud yet  düşünüleb l r. Fakat esasında bu davalar 
değ ş kl k davasıdır53. Değ ş kl k davasına değ şen şartlardan ve zamandan 
etk leneb lecek ed mler konu ed lmekted r. S gorta uyuşmazlıklarında hüküm 
ver l rken mevcut olan koşullar d kkate alınarak karar ver lmekted r. Bu 
koşulların zaman ç nde değ şmes  hal nde, ver len hükmün, değ şen koşullar 
temel nde açılacak değişiklik davası aracılığıyla, tekrar gözden geç r lmes  ve 
yen  koşullara uygun yen  b r hükmün kurulması mümkündür54. Dolayısıyla, 
kes n hükme konu teşk l eden davada davacının malul yet oranı sonradan 
arttıysa ve bu husus açık b r şek lde spat ed leb l yorsa, değ ş kl k davası le 
artan malul yet oranında tazm nat talep ed leb l r. Böyle b r durumda, kes n 
hüküm t razı d nlenmeyecekt r. Özell kle traf k kazalarında meydana gelen 
malul yet n, kazadan sonra yapılacak tıbb  tedav ler sonucunda tamamen 
y leşmes  ve malul yet n ortadan kalkması mümkün olduğu g b ; zaman ç nde 

oluşacak yen  kompl kasyonlarla malul yet n artması da söz konusu olab l r. 
Hatta kazanın etk s yle b r organda oluşan malul yet n zaman ç nde d ğer 

50  “Kesin hüküm itirazı, davanın her aşamasında ileri sürülebilir ve mahkeme de davanın her 
aşamasında kesin hükmün varlığını gözetip, davayı kesin hükümden (dava şartının yoklu-
ğundan) reddetmesi gerekir.” Yargıtay 9. HD., 2012/1737 E., 2012/2498 K.

51  İst sna  bazı durumlarda dava konularının aynı olmaması mümkündür. Örneğ n, öncek  
davanın konusunun sürekl  ş göremezl k olmasına karşın, yen  açılan davada geç c  ş göre-
mezl k veya geç c  bakıcı g der  taleb nde bulunulmuş olab l r. 

52  Ramazan Arslan / Ejder Yılmaz / Sena Taşpınar Ayvaz / Emel Hanağası, Medeni Usul Hu-
kuku, 7. Baskı, Yetk n Yayınları, 2021, s. 726-738; Bak  Kuru / Burak Aydın, Medeni Usul 
Hukuku El Kitabı Cilt II, 2. Bası, Yetk n Yayınları, 2021, s. 1481-1506. 

53  Değ ş kl k davası ç n ayrıntılı b lg  ç n bkz. Serhat Kırtlıoğlu, Medeni Yargılama Huku-
kunda Değişiklik Davası, Adalet Yayınev , 2014.  

54  Değ ş kl k davası açab lme mkânı bazı yasal düzenlemelerde öngörülmekted r. Örneğ n, 
TBK m. 75 hükmüne göre, haksız f l neden yle açılan tazm nat davasında zararın sonuç-
larını tay n etmek mümkün değ lse hâk m, verm ş olduğu hükmü yen den nceleyeb lme 
yetk s n  k  yıl ç n saklı tutab l r.  
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organlara s rayet etmes  hal nde d ğer organlarda oluşan malul yet açısından 
ll yet bağının oluştuğu düşünülebilir55. Tüm bu hususlar d kkate alındığında, 

mevcut vakıalar ve del llere göre ver lecek hükmün kes nleşmes nden sonra 
ortaya çıkacak malul yet n değerlend r lmes  ve kes n hükme rağmen yen den 
yargılama yapılması, gerçek zarar lkes n n s gorta hukukundak  önem n  ortaya 
koymaktadır. N tek m Yargıtay’ın yerleş k çt hadı da bu yönded r56. Ayrıca, 

55  “Dava dilekçesinde, ameliyattan sonra davacıda davranış bozukluğu başladığı ve arttığı, 
çeşitli tarihlerde akıl hastanesinde tedavi gördüğü, psikoz durumunun arttığı ve vesayet 
altına alındığı, davayı da vasisinin açtığı anlatılmaktadır. Trafik kazası itibariyle ceza za-
manaşımı süresi beş yıldır. Zararın gelişme gösterdiği durumlarda zamanaşımının başlan-
gıcı olarak zararın geliştiği günün, sona erdiği günün, gelişen durumun öğrenildiği günün 
önemi vardır. Gelişen durum sürdükçe zamanaşımı işlemesi söz konusu olmaz. Zira zararın 
giderek artması söz konusudur. Somut olayda Adli Tıp Kurumu’nun raporunda; davacıda 
trafik kazası travması sonrasında gelişmiş ağır psikiyatrik bozukluk bulunduğu ve %100 
oranında işgücü kaybı mevcut olduğu ve bu sakatlık durumunun trafik kazasıyla uygun il-
liyet bağı içinde olduğu belirtilmektedir. Bu rapor gözetildiğinde gelişen tıbbi zarar bulun-
duğundan sakatlık oranının (zarar miktarının) raporu öğrenme ile iki yıllık zamanaşımı 
süresinin (KTK 109/2) başlatılması gerekmektedir. Bu durumda ise zamanaşımının dava 
gününde dolmadığı belirgindir. İşin esası incelenerek varılacak uygun sonuç çevresinde bir 
karar verilmesi gerekirken mahkemece gelişen zarar bulunduğu gözetilmeksizin zamanaşı-
mı nedeniyle davanın reddedilmesi bozmayı gerektirmiştir.” Yargıtay 4.HD., 19.06.2006 t., 
2005/9285 E., 2006/7428 K.

56  Yargıtay’ın bu yöndek  çok sayıda kararından örnek olarak alınan k  tanes  şu şek lded r: 
“Maluliyetin sonradan artması halinde, yeni bir dava ile artan zararı karşılayacak miktarda 
maddi ve manevi tazminat istenebilir. Davacı, davalının işyerinde 20.2.1969 tarihinde iş 
kazasına maruz kalarak beden gücünde %. 15 oranında kayba uğramış ve açtığı davada 
bu malullük oranına göre maddî ve manevî tazminatı mahkemeden istemiş, isteğine göre 
hakkını almıştır. Bundan sonra ikinci davasıyla maluliyet derecesinin. % 15’ten % 29,2 ye 
yükseldiğini bildirerek bu yükselen maluliyet derecesine göre tazminat takdirini istemiş 
bulunmaktadır. Davacının önceki davasında belli olan duruma göre, ilerdeki gelişmeleri 
saklı tutmaksızın tazminat talep etmiş olması, ilerdeki gelişmelere dayanarak yeni bir dava 
ile artan zararı karşılayacak miktarda tazminat istemesini engelleyen bir kesin hüküm söz 
konusu olamaz. O halde davacının tazminat isteğini kapsayan iddiası için deliller toplana-
rak incelenmeli ve varılacak sonuç uyarınca bir karar verilmelidir. Mahkemece bu yön göz 
önünde tutulmaksızın davanın reddi usul ve yasaya aykırıdır.” Yargıtay 9. HD., 15.01.1974 
t., 73/1607 E., 74/1271 K.

 “Beden gücü kayıp oranındaki her artış ayrı bir maddi olgudur. Önceki işgöremezlikten ba-
ğımsız olarak tazmini gerekir. Öyle ki, zarar görenin, önceki davada hakkını saklı tutmamış 
olması, gelecekteki gelişmelere dayanarak yeni bir dava ile artan zararını istemesini engelle-
yen bir kesin hüküm kabul edilemez. Davacı vekili tarafından, davalıya karşı açılan davada, 
artan maluliyet nedeniyle ek tazminat istenmesi üzerine yapılan yargılama sonunda, mah-
kemeve davanın reddine ilişkin kararın Yargıtayca incelenmesi sonucu gereği görüşüldü:
Davacı, davalı şirkette staj sözleşmesi gereği çalışırken, sağ el ve kolu matkap tezgahı ta-
rafından sarıldığını, %15.2 oranında kalıcı işgöremez durumuna düştüğünü, %5.1 oranı 
karşılığı maddi tazminatın ilk dosyada kesinleştiğini; bu davada ise %10.1 fark işgöremezlik 
karşılığı maddi tazminat isteğinde bulunduğunu açıklamıştır. Mahkemece, %15.2 oranında 
raporun davalı idarenin itirazı üzerine verilen rapor olduğu, davacının %5.1 oranını göste-
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Yargıtay Hukuk Genel Kurulu verm ş olduğu b r kararında malul yet artışının 
bulunması hal nde kes n hüküm neden yle davanın redded lemeyeceğ n  ve 
malul yet  gösteren lk rapor tar h n n zamanaşımı süres n n başlangıcı olarak 
kabul ed lemeyeceğ n  bel rtmekted r57. 

Malul yet oranında artışın yen den dava açılmasına mkân vermes  
ve bu aşamada kes n hüküm t razının kabul ed lmemes ne l şk n Yargıtay 
kararları yer nded r. Bazı hallerde, traf k kazası sonucu yaralanan k ş ler, 
kazadan kaynaklanan zararın kapsam ve m ktarını hemen ve tam b r açıklıkla 
öğrenebilirler. Kazadan sonra alınan malul yet raporu malul yet durumunun 
sürekl  olduğunu ve oranını bel rleyeb l r. Bu hallerde, zarar gören, uğradığı 
zararın varlığını, zarar veren n k m olduğunu, kapsam ve m ktarını öğrend ğ  
andan t baren, zarar verenden veya onun sorumluluğunu üstlenenlerden yasal 
zamanaşımı süres  ç nde tazm nat talep edeb l r. Ancak, ortaya çıkan zararın 
kazadan hemen sonra alınacak b r raporla tesp t ed lememes  de mümkündür. 
Z ra malul yet durumu sonradan değ ş p artab l r.  Dolayısıyla, zararı doğuran 

ren rapora itirazı olmadığı gerekçesiyle isteği red etmiştir. Kural olarak, beden gücü kayıp 
oranındaki her artış ayrı bir maddi olgudur. Önceki işgöremezlikten bağımsız olarak tazmini 
gerekir. Öyle ki, zarar görenin, ilerdeki gelişmeleri saklı tutmaksızın tazminat istemiş olma-
sı, gelecekteki gelişmelere dayanarak yeni bir dava ile artan zararı karşılayacak miktarda 
tazminat isteğini engelleyen bir kesin hüküm kabul edilemez. Somut olayda davacının, Sos-
yal Sigorta Yüksek Sağlık Kurulu’nun 01.05.1995 günlü raporunda işgöremezlik oranı %5.1 
olarak belirlenmiştir. Davacı anılan oranın karşılığı olan maddi tazminatı almıştır. Dava-
cının zaman içerisinde işgöremezliği, Adli Tıp Kurumu 3.İhtisas Kurulu’nun 13.11.1996 
günlü raporuna göre %15.2’ye yükselmiştir. Şu durumda işgöremezlikteki %10.1 fark için 
maddi tazminat isteği haklıdır. Çünkü önceki dava kesin hüküm oluşturmaz. Her bir artış 
ayrı bir maddi olgudur. Davalı şirket işgöremezlik farkı için hesap edilecek maddi tazminatı 
ödemekle yükümlü tutulmalıdır. Mahkemece anılan yönler üzerinde durulmaksızın davanın 
reddedilmiş olması bozmayı gerektirmiştir.” Yargıtay 4. HD., 29.06.2000 t., 2000/4141 E., 
2000/6380 K. 

57  Yargıtay HGK, 15.11.2000 t., 2000/211609 E., 2000/1699 K.; Yargıtay 4. HD., 15.11.2001 
t., 2001/6413 E., 2001/11160 K.: “beden zararında gelişen durumun tamamlanmasından 
sonra, işgücü kayıp oranı Adli Tıp Kurumu’ndan alınacak raporla kesin belli olacağından 
zamanaşımından söz edilemez. Dava, trafik kazasından kaynaklanan yaralanma nedeniyle 
tazminat istemine ilişkindir. Mahkemece istem 2 yıllık zamanaşımı süresinin dolduğu ge-
rekçesiyle reddedilmiş, karar davacı tarafından temyiz edilmiştir. Davaya konu olan trafik 
kazası 06.10.1994 tarihinde olmuştur. Davacının mevcut yaralanması sonucu 20.4.1995 ta-
rihine kadar tedavilerinin Marmara Üniversitesi Tıp Fakültesinde devam ettiği, daha sonra 
14.11.1996 tarihi itibariyle daimi işgücü kaybının belirlenmesine ilişkin Gebze Devlet Has-
tanesinin raporuna itibar edilmediği, bunun üzerine Adli Tıp Kurumunun 26.04.2000 tarihli 
raporu ile maluliyet oranının belirlendiği ve davanın 1 yıl içinde 06.10.2000 tarihinde açıl-
dığı dosya kapsamından anlaşılmaktadır. Bu bağlamda, olayda gelişen durum olduğundan 
davacı zararını bilmediğinden ve bilebilecek durumda olmadığından zamanaşımından söz 
edilemez. Anılan yön gözetilmeden yazılı gerekçeyle davanın reddine karar verilmesi usul ve 
yasaya aykırı olup bozmayı gerektirmiştir.”
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eylem veya şlem n doğurduğu sonuçlarda b r değ ş kl k ortaya çıkıyor se, 
bu gel şen durumun zararın n tel k ve kapsamı üzer ndek  etk ler  d kkate 
alınarak yen  b r tazm nat talep hakkının doğduğu kabul ed lmel d r58.

III. UZLAŞMANIN TAZMİNAT HAKKI ÜZERİNDEKİ ETKİSİ

A. Uzlaşma Kavramı

5271 sayılı CMK 253. maddes  uzlaşma kurumunu düzenlemekted r59. 
Uzlaştırma özell kle son yıllarda Türk ye’de yaygınlaştırmaya çalışılan 
alternat f uyuşmazlık yöntemler nden b r  olarak karşımıza çıkmaktadır. 
Uzlaştırmada, yargı dışı onarıcı adalet60  anlayışıyla hareket ed lerek; şüpheli, 
sanık, mağdur veya suçtan zarar görenler aralarındaki uyuşmazlığı çözme 
yoluna g d lmekted r61.  Yargı organlarının gözet m ve denet m  altında ve 
b r uzlaştırmacının katılımıyla gerçekleşt r len bu faal yet sonucunda, tarafl ar 
arasında uyuşmazlık çözüme kavuşturulmakta; b r yandan zarar gören n 
zararının g der lmes , d ğer yandan şüphel  veya sanıkların ceza almaktan 
kurtulması söz konusu olmaktadır. Böylece yargının yükü de haf fl em ş 
olacaktır. 

CMK’nın lg l  hükümler  d kkate alındığında, uzlaşmanın yapılab lmes  
ç n, uzlaşma kapsamına g ren b r suçun varlığı, suçun şlend ğ ne da r yeterl  

58  Yargıtay fa z n başlangıç tar h  açısından da artan malul yet tar h n n esas alınması gerek-
t ğ n  bel rtmekted r. Bkz. Yargıtay 21. HD., 21.11.2005 t., 2005/8005 E., 2005/11799 K. 
Traf k kazaları açısından özel kanun olan KTK temerrüt tar h n  ayrıca düzenlem şt r. Buna 
göre, s gortacılar, hak sah b n n zorunlu mal  sorumluluk s gortası genel şartlarıyla bel rle-
nen belgeler , s gortacının merkez veya kuruluşlarından b r ne lett ğ  tar hten t baren sek z 
ş günü ç nde zorunlu mal  sorumluluk s gortası sınırları ç nde kalan m ktarları hak sah b -

ne ödemek zorundadırlar. Bkz. KTK m. 99. Dolayısıyla artan malul yet açısından başvuru 
yapıldığında da bu hüküm d kkate alınarak fa z tar h n n bel rlenmes  gerek r. 

59  24.11.2016 t. ve 6763 sayılı Kanun’un 34. maddes  le Ceza Muhakemes  Kanunu’nun 253. 
maddes nde uzlaşma olarak yer alan başlık uzlaştırma olarak değ şt r lm şt r. Bu kanun le 
uzlaştırmanın kapsamı gen şlet lm ş daha önce uzlaştırma kapsamında olmayan bazı suçlar-
da uzlaştırma kapsamına alınmıştır. 

60  Onarıcı adalet kavramı ç n bkz. Arzu Aşçı, “Ceza Muhakemes  Hukukunda Uzlaştırma 
Kurumuna Kısa B r Bakış”, İzmir Barosu Dergisi, 83(1), 2018, s. 90.

61  Her ne kadar uzlaştırma kurumu soruşturma aşamasında başvurulacak b r yöntem olsa da, 
CMK m. 254 hükmüne göre, kovuşturma aşamasında da bu yönteme başvurulması gere-
keb l r. Maddeye göre, kamu davası açıldıktan sonra kovuşturma konusu suçun uzlaşma 
kapsamında olduğunun anlaşılması hal nde, kovuşturma dosyası, uzlaştırma şlemler n n 
253. maddede bel rt len esas ve usule göre yer ne get r lmes  ç n uzlaştırma bürosuna gön-
der l r. Aynı şek lde Ceza Muhakemes nde Uzlaştırma Yönetmel ğ ’n n (05.08.2017 tar hl  
ve 30145 sayılı RG) 4. Bölümünün başlığı da Kovuşturma Evres nde Uzlaştırmadır. Yönet-
mel kte de bu hususa l şk n ayrıntılı düzenlemeler yer almaktadır. 
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şüphen n bulunması, fa l ve mağdurun özgür radeler  le b r ed m üzer nde 
anlaşmaya varmaları ve bu ed m n yer ne get r lm ş olması gerekmekted r62. 
CMK m. 253/15 hükmüne göre, uzlaşma müzakereler  sonunda uzlaştırmacı63, 
b r rapor hazırlayarak kend s ne ver len belge örnekler yle b rl kte uzlaştırma 
bürosuna tesl m eder. Uzlaşmanın gerçekleşmes  hal nde, tarafl arın mzalarını 
da çeren raporda, ne suretle uzlaşıldığı ayrıntılı olarak açıklanır. Uzlaştırma 
bürosu soruşturma dosyasını, raporu ve varsa yazılı anlaşmayı Cumhur yet 
savcısına gönder r. Madden n 17. fıkrasına göre, cumhur yet savcısı, 
uzlaşmanın, tarafl arın özgür radeler ne dayandığını ve ed m n hukuka 
uygun olduğunu bel rlerse raporu veya belgey  mühür ve mza altına alarak 
soruşturma dosyasında muhafaza eder.

Uzlaştırma kurumunun Türk hukukunda kabul ed lmes , onarıcı adalet 
anlayışı açısından büyük önem arz etmekte, sosyal barışın sağlanması, yargı 
yükünün haf fl et lmes  g b  çok öneml  faydaları bulunmaktadır. Ancak, 
özell kle bu makalen n konusunu lg lend ren mağdurun tazm nat hakkı 
üzer ndek  etk ler  olumsuz olarak değerlend r lmel d r. 

S gorta davaları açısından, uzlaşma le şikâyetten vazgeçme kavramları 
da sıklıkla karıştırılmaktadır. S gorta ş rketler , davaya cevap d lekçes nde, 
traf k kazası neden yle yapılan ceza soruşturmasında zarar gören n şikâyetten 
vazgeçt ğ n 64, bu yüzden tazm nat talep ed lemeyeceğ n  ler  sürmekted rler. 
5237 sayılı Türk Ceza Kanunu (TCK)65 m. 73/7 hükmüne göre, kamu davasının 
düşmes , suçtan zarar gören k ş n n şikâyetten vazgeçm ş olmasından ler  
gelm ş ve vazgeçt ğ  sırada şahs  haklarından da vazgeçt ğ n  ayrıca açıklamış 
se artık hukuk mahkemes nde dava açamaz. Ancak, madde hükmünden 

açıkça anlaşılacağı üzere, şikâyetten vazgeçme şikâyete bağlı suçlarda sadece 
kamu davasını düşürmekted r. Şikâyetten vazgeçmen n tazm nat hakkına etk  
edeb lmes  ç n ayrıca şahs  haklarından da vazgeçt ğ  hususunda açık b r 

62  Aşçı, s. 91. 
63  Uzlaştırmacı olarak görev yapacak k ş ler n hukukçu olmak zorunda olmadıkları CMK m. 

253/24 hükmünden anlaşılmaktadır. Fıkranın k nc  cümles nde, uzlaştırmacılar, avukatların 
veya hukuk öğren m  görmüş k ş ler n yer aldığı, Adalet Bakanlığı tarafından bel rlenen 
uzlaştırmacı l steler nden görevlend r l r, fades ne yer ver lmekted r. Ceza Muhakemes nde 
Uzlaştırma Yönetmel ğ  47 vd. maddeler nde de, uzlaştırmacı s c l , eğ t m, sınav ve denet -
m ne l şk n ayrıntılı düzenlemeler yer almaktadır. 

64  TCK m. 73/1 hükmüne göre, soruşturulması ve kovuşturulması ş kâyete bağlı olan suç hak-
kında yetk l  k mse altı ay ç nde ş kâyette bulunmadığı takd rde soruşturma ve kovuşturma 
yapılamaz.

65  RG. 12/10/2004, S. 25611.
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beyanın bulunması gerekmekted r66. 

B. Uzlaşmanın Etk s

1. CMK m. 253/19 Hükmü

CMK m. 253/19 hükmünün beş nc  cümles ne göre, uzlaşmanın 
sağlanması hal nde, soruşturma konusu suç neden yle tazm nat davası 
açılamaz; açılmış olan davadan feragat ed lm ş sayılır. Kanunun lafzı 
d kkate alındığında, uzlaşmanın tazm nat davası açılmasına engel olduğu 
görülmekted r. Ancak, kanun koyucunun rades n n b l nçl  olarak ortaya 
konup konmadığı ve sonuçlarının öngörülüp öngörülmed ğ  konusunda şüphe 
duyulmalıdır. 

Öncelikle CMK m. 253/1’de sayılan uzlaştırma kapsamındaki suçlar göz 
önünde tutularak bir değerlendirme yapılabilir. Bu hükme göre, soruşturulması 
ve kovuşturulması şikâyete bağlı suçlar ile şikâyete bağlı olup olmadığına 
bakılmaksızın, TCK’da yer alan; kasten yaralama, taksirle yaralama, tehdit, 
konut dokunulmazlığının ihlali, iş ve çalışma hürriyetinin ihlali, hırsızlık, 
güveni kötüye kullanma, dolandırıcılık, suç eşyasının satın alınması veya kabul 
edilmesi, çocuğun kaçırılması ve alıkonulması, ticari sır, bankacılık sırrı veya 
müşteri sırrı niteliğindeki bilgi veya belgelerin açıklanması suçlarında şüpheli, 
sanık, suça sürüklenen çocuk ile mağdur veya suçtan zarar gören gerçek kişi 
veya özel hukuk tüzel kişisinin uzlaştırılması girişiminde bulunulacaktır. 

CMK m. 253/1’de öngörülen uzlaştırma kapsamındak  suçlar d kkate 
alındığında, bunların öneml  ölçüde k  k ş  arasında geçen tarafl ardan b r n n 

66  “Haksız fiil tarihinde yürürlükte bulunan 5237 Sayılı TCK 73/7 maddesinde “kamu dava-
sının düşmesinin, suçtan zarar gören kişinin şikâyetten vazgeçmiş olmasından ileri gelmesi 
ve vazgeçtiği sırada şahsi haklarından da vazgeçtiğini ayrıca açıklamış olması durumunda 
artık Hukuk Mahkemesinde dava açamayacağı” düzenlenmiştir. Görülüyor ki, zarar gö-
renin hukuk davası dışında vazgeçmesinin hukuki sonuç doğurabilmesi için kamu davası 
açıldıktan sonra hâkim karşısında şikâyetten vazgeçmiş olması ile birlikte ayrıca şahsi hak-
larından da vazgeçtiğini açıklamış olması gereklidir. Somut uyuşmazlıkta; hazırlık soruştur-
masında davacı, 09.12.2009 tarihli dilekçesi ile şikayetçi olmadığını, şüpheliden maddi ve 
manevi tazminat talebinin bulunmadığını bildirmiş, aynı tarihli Cumhuriyet Başsavcılığınca 
alınan ifadesinde de şikâyetten vazgeçtiğini beyan etmiş, soruşturma sonucu, şikayetçinin 
şikayetinden vazgeçmesi sebebiyle kovuşturmaya yer olmadığına karar verilmiştir. Davacı-
nın hâkim karşısında şikâyetten ve şahsi haklarından vazgeçtiğine dair bir beyanı mevcut 
olmadığından uyuşmazlıkta 5237 Sayılı Kanun’un 73/7 maddesi hükümlerinin uygulanması 
mümkün değildir. Bu halde davalı ... yönünden davanın esasına girilerek sonucuna göre 
karar verilmesi gerekirken yanılgılı değerlendirme sonucu yazılı şekilde hüküm tesisi doğru 
görülmediğinden…hükmün davacı yararına bozulmasına” Yargıtay 17. HD., 2014/3769 E., 
2015/8945 K.
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mağdur, d ğer n n zarar veren konumunda oldukları ve bu k  tarafın uzlaştırma 
kurumu aracılığıyla karşı karşıya get r lmek suret yle onarıcı adalet anlayışı 
le uzlaştırıldıkları, böylece sosyal barışın sağlandığı, aynı zamanda yargı 

yükü haf fl et lerek uzun sürecek ceza davalarının açılmasına engel olunduğu 
söyleneb l r. Örneğ n, konut dokunulmazlığı hlal ed len le eden arasında b r 
uzlaştırma sağlandığında olaydan mağdur olan k ş n n özgür rades  devreye 
g rerek olayın fa l  olan şüphel n n ceza alması önlenm ş olur ve bu uzlaştırma 
kapsamında ayrıca b r ed m öngörülerek mağdurun zararı da g der leb l r. 

Şikâyete bağlı ya da ş kâyete bağlı olup olmadığına bakılmaksızın 
CMK m. 253/1’de öngörülen suçlar açısından uzlaştırma yapılırken, zarar 
ve bu zarardan sorumlu olacak k ş  ya da k ş ler n bell  olduğu; dolayısıyla, 
uzlaşma rades  ortaya konarken uğranılan zararın m ktarı d kkate alınarak 
talep ed lecek ed m n bel rleneb leceğ  söyleneb l r. Buna karşılık CMK m. 
253/1’de öngörülen bazı suçlar açısından, tazm nat sorumlusu sadece zararı 
veren k ş  olmadığı g b , suç tar h nden kısa b r süre sonra gerçekleşt r lecek 
uzlaştırma görüşmeler  esnasında zararın n tel ğ n n, m ktarının b l nmes  
de mümkün olmayab l r. Özell kle s gorta hukuku temel nde, s gortalı araç 
sürücüsünün taks rle yaralama suçunu oluşturan davranışından dolayı, 
zarar görene karşı tazm nattan sorumlu tutulan k ş , sadece suçu şleyen 
şüphel  değ ld r. Şüpheliyle b rl kte, işleten ve sigorta şirketin n de tazm nat 
sorumluluğu doğar. Aynı şek lde bu tür traf k kazaları sonucunda meydana 
gelen zararın n tel ğ  ve m ktarı uzlaşma görüşmeler  yapılırken henüz bell  
değ ld r. CMK m. 253/19 hükmünün uygulanmasının anlamı, suçtan mağdur 
olan k ş n n henüz zararının n tel ğ n  ve m ktarını öğrenmeden, olayın fa l  
olan araç sürücüsü le yaptığı uzlaşma net ces nde d ğer mütesels l borçluların, 
bu bağlamda s gorta ş rket n n de sorumluluğunu sona erd rmes d r. 

CMK m. 253/19 hükmünün, mağdurun henüz tazm nat hakkının 
doğmadığı b r dönemde bundan vazgeçmes  anlamına gelecek şek lde 
yorumlanması, her şeyden önce, kaynağını 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu 
(TMK)67 m. 23’den alan, doğmayan haktan feragat olmaz lkes 68 le uyumlu 
olmayacaktır. Başka b r dey şle, b r haktan vazgeçeb lmek ç n ortada 

67  RG. 8/12/2001, S. 24607.
68  Yargıtay HGK, 27.11.2013 t., 2013/8185 E., 2013/1601 K: “Söz konusu madde medeni 

haklardan yararlanma ve aynı zamanda medeni hakları kullanmaktan feragat etmeyi yasak-
lamıştır. Henüz doğmamış haklar gerek iç hukuk ve gerekse evrensel hukuk kurallarına göre 
medeni hak niteliğinde olduğu veya oldukları kabul edilmektedir.”; YİBHGK, 23.05.1966 t., 
1966/3 E., 1966/5 K.; Yargıtay HGK, 31.03.1993 t., 1992/16759 E., 1993/132 K.; Yargıtay 
11. HD., 14.10.1997 t., 1997/4264 E., 1997/7002 K. 
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vazgeç leb lmes  mümkün b r hak bulunmalıdır69. Tüm bu hususlar göz 
önünde tutulduğunda, uzlaşmanın tazm nat hakkını ortadan kaldıran CMK m. 
253/19 hükmünün, toptancı b r anlayışla ve suç konusu olan f ller n özell kler  
d kkate alınmaksızın düzenlend ğ  sonucuna varılmalıdır. 

2. Yargıtay’ın Görüşü

Yargıtay kararları ncelend ğ nde, genel olarak CMK m. 253/19 hükmünün 
lafzının d kkate alındığı ve uzlaşma olması hal nde s gorta ş rket ne karşı dava 
açılamayacağına l şk n kararlar ver ld ğ  görülmekted r. Bu yönde çok sayıda 
Yargıtay kararı bulunmaktadır. Örneğ n, Yargıtay’ın b r kararında, “Kanun 
maddesinin 253/19. bendine göre uzlaşmanın sağlanması halinde soruşturma 
konusu suç nedeniyle tazminat davası açılamaz, açılmış olan davadan feragat 
edilmiş sayılır. Bu yasal düzenleme ışığında da uzlaşma raporu düzenlenmekle 
davalının tazminat davası açma hakkı bulunmamaktadır. Uzlaşma raporu da 
ilam mahiyetinde olacağından aksinin aynı kuvvetteki belge ile ispatlanması 
gerekir. Tüm bu nedenlerle uzlaşma raporu ilam mahiyetinde olduğundan ve 
uzlaşmanın sağlanması halinde, soruşturma konusu suç nedeniyle tazminat 
davası açılamayacağından açılan davanın reddine karar verilmesi gerekirken” 
den lmekted r70. 

Benzer yöndek  başka b r kararda, “Ceza Muhakemeleri Kanunu’nun 
253. maddesi kapsamında, uzlaştırma faaliyetlerinde bulunulmuş olup, 
tarafl ar maddi ve manevi konularda uzlaşarak şikâyetlerinden vazgeçmiş ve 
20/12/2013 tarihinde uzlaştırma tutanağını imzalamışlardır. Bu durumda, 
davacının dava açmakta hukuki yararı bulunmadığından davanın reddi 
gerekirken…” şekl nde hüküm kurulmuştur71. 

Başka b r Yargıtay kararında se “…davacının karşı araç sürücüsü ... 
ile uzlaştığı anlaşıldığından, Ceza Muhakemeleri Kanunu 253/19. maddesine 
göre davacının artık karşı araçla ilgili sorumlulara karşı tazminat davası 
açma hakkı bulunmamaktadır.” sonucuna varılmaktadır72.

Bazı Yargıtay kararlarında se, CMK m. 253/19 anlamında uzlaşmaya 
rağmen s gorta ş rket ne karşı tazm nat davası açılab lmes  ç n uzlaştırma 

69  Karş. Eray Aksın Atar, “Nafakadan Feragat”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Araş-
tırma Dergisi, 22(3), 2016, s. 252-253. 

70  Yargıtay 17. HD., 26.03.2019 t., 2016/13482 E., 2019/361 K.
71  Yargıtay 17. HD., 07.05.2019 t., 2016/14555 E., 2019/5623 K.
72  Yargıtay 17. HD., 04.02.2020 t., 2018/3250 E., 2020/677 K. 
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tutanağında bu hususa l şk n açıkça şerh konmuş olması gerekt ğ  
bel rt lmekted r. Örneğ n b r Yargıtay kararında, “…Mahkemece, toplanan 
deliller ve tüm dosya kapsamına göre, davacı tarafın ceza dosyasında uzlaşma 
protokolü ile dava dışı işleteni ibra etmesi karşısında, işletenin hukuki 
sorumluluğunu üstlenen davalı ... şirketi hakkında da dava açılamayacağından 
bahisle davanın reddine karar verilmiş; hüküm, davacı vekili tarafından 
temyiz edilmiştir. 

Dava, trafik kazasından kaynaklanan bakıcı (tedavi) giderine ilişkindir. 
Davaya konu trafik kazasıyla ilgili olarak 21.04.2009 tarihli uzlaşma 
protokolüyle ceza davası ile davacı mağdur yaya ..., annesi ... ve babası 
...’ın sigortalı işleten ... ve sürücü ... aleyhine açmış oldukları maddi ve 
manevi tazminat davasından feragat etmek şartıyla ve zorunlu trafik sigorta 
şirketinden talep edilebilecek maddi tazminat hakları saklı tutulmak suretiyle 
davacı mağdur yaya ..., annesi ..., babası ..., sigortalı işleten ... ve sürücü 
sanık Emrah 30.000 TL karşılığında uzlaşmış, ceza davasında taksirle 
yaralama suçundan uzlaşma sebebiyle davanın düşürülmesine, hukuk 
davasında feragat sebebiyle davanın reddine karar verilmiştir. İşbu dava 
25/12/2013 tarihinde mağdur yaya ... tarafından bakıcı (tedavi) gideri talepli 
olarak kazaya karışan aracın zorunlu trafik sigortacısına karşı açılmıştır. 
Her ne kadar mahkemece davacının dava dışı işleteni ibra etmesi karşısında, 
işletenin hukuki sorumluluğunu üstlenen davalı ... şirketi hakkında da dava 
açılamayacağından bahisle davanın reddine karar verilmiş ise de 21.04.2009 
tarihli uzlaşma protokolüne göre davacı ... ile anne ve babasının sigortalı 
işletenden ve sürücüden 30.000 TL tahsil ettiği, aynı protokol ile davacının 
sigortalı işletenin zorunlu trafik sigortacısına dava açma hakkını saklı 
tuttuğu görülmektedir. Bu durumda davacının zararının tamamen giderildiği 
düşünülemez.

Davacının zararı tamamen giderilerek kaza sebebiyle bir ibralaşma 
yapılmadığından ve yapılan anlaşma sigorta şirketinin işletene rücu olmadığı 
için sigorta şirketinin durumunu ağırlaştırmaması sebebiyle ancak ödeme 
miktarı kadar sigorta şirketini sorumluluktan kurtaracağından, zarar 
görenin bakiye zararını sigorta şirketinden talep edebileceği anlaşıldığından, 
mahkemece taraf delilleri toplanarak sonucuna göre karar verilmesi 
gerektiğinin gözetilmemesi doğru olmayıp bozmayı gerektirmiştir.” sonucuna 
varılmıştır73.

73  Yargıtay 17. HD., 17.01.2017 t., 2015/17658 E., 2017/190 K. S gorta ş rket ne karşı hakla-
rın saklı tutulması hal nde uzlaşmaya rağmen dava açılab leceğ ne l şk n çok sayıda BAM 
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S gorta uygulamasında CMK m. 253/19 hükmünün genel olarak bedensel 
zararlara l şk n olarak s gorta ş rket ne karşı açılan davalar le lg l  olduğu 
görülmekle beraber, bazı Yargıtay kararlarında uzlaşmanın araç hasarına 
etk s n n de tartışıldığı görülmekted r. Esasında kasıtlı olmadıkça araç hasarına 
sebeb yet vermek CMK m. 253/1 kapsamında uzlaştırmaya konu olab lecek 
b r husus değ ld r. Traf k kazalarında taks r söz konusu olduğundan motorlu 
araçta meydana gelen hasarın uzlaşma kapsamında değerlend r lmemes  
gerek r. Hal böyle olmakla b rl kte, uzlaştırma net ces nde ödenen bedel n araç 
hasarını kapsayıp kapsamadığı yargıda tartışılmıştır. Yargıtay b r kararında, 
“Dava, kasko sigorta poliçesine dayalı başlatılan icra takibine itirazın 
iptali istemine ilişkindir…Antalya Cumhuriyet Başsavcılığı’nın 2012/50443 
Soruşturma sayılı dosyasında davaya konu trafik kazasıyla ilgili olarak 
davacıya kasko sigortalı aracın sürücüsü müşteki sanık ..., yolcusu müşteki ... 
ile davalının maliki olduğu aracın sürücüsü şüpheli ... arasında şüpheli ...’nun 
müştekilere 3.000 TL ödemesi sonucu 28.11.2012 tarihinde uzlaşma tutanağı 
imzalanmış, 28.11.2012 tarihinde şüpheli ... hakkında taksirle birden fazla 
kişinin yaralanmasına neden olma suçundan 28.11.2012 tarihli uzlaştırma 
raporu sebebiyle kovuşturma yapılmasına yer olmadığına, sanık ... hakkında 

ve Yargıtay kararı bulunmaktadır. Örneğ n İstanbul BAM 9. HD., 10.12.2020 t., 2020/1361 
E., 2020/4086 K.: “Somut olayda trafik kazası 05/01/2012 tarihinde, davacının yolcu olarak 
bulunduğu ...’ün sevk ve idaresindeki ... plakalı motosiklet ile sürücüsü ... olan ... plakalı 
araca çarpışması sonucu meydana gelmiştir. Yaralanmalı trafik kazası nedeniyle Erdemli 
Cumhuriyet Başsavcılığınca yürütülen 2012/740 sayılı soruşturma dosyası ile müştekinin ..., 
müşteki/şüphelinin ... ve şüphelinin ... olduğu kovuşturmaya başlanmış, uzlaşma faaliyetleri 
devamında 23/04/2012 tarihinde uzlaşma tutanağı düzenlenmiştir. ..., ... ve ... ile uzlaştırma-
cının imzalarını içeren tutanakta ..., “Şüphelilerden hiçbir talebim yoktur, dava ve şikâyetim 
de yoktur. Bu şekilde uzlaşmayı kabul ediyorum” şeklinde beyanda bulunmuştur. Devamla, 
Erdemli Cumhuriyet Başsavcılığınca 23/04/2012 tarihli uzlaştırma raporunda tarafl arın 
uzlaştıkları anlaşılmakla 08/05/2012 tarihinde 2012/1126 Karar sayılı kovuşturmaya yer 
olmadığına dair karar verilmiştir. Açıklanan yasal düzenleme ışığında da uzlaşma raporunu 
düzenlenmekle davalının tazminat davası açma hakkı bulunmamaktadır. Uzlaşma tutana-
ğında işletenin hukuki sorumluluğunu üstlenen sigortacı yönünden de haklar saklı tutul-
mamıştır. Uzlaşma raporu ilam mahiyetinde olacağından aksinin aynı kuvvetteki belge ile 
ispatlanması gerekir. Tüm bu nedenlerle uzlaşma raporu ilam mahiyetinde olduğundan ve 
uzlaşmanın sağlanması halinde, soruşturma konusu suç nedeniyle işletenin hukuki sorum-
luluğunu üstlenen davalı ... Hesabına karşı da tazminat davası açılamayacağından açılan 
davanın reddine karar verilmesi gerekirken yanılgılı değerlendirmeyle davanın kabulüne 
karar verilmesi doğru olmamıştır.” 

 Yargıtay’ın b r kararında da, “Bölge Adliye Mahkemesi’nce verilen ‘…davacının ceza soruş-
turmasındaki 17.12.2015 tarihli uzlaşma protokolü ile dava dışı işleteni ibra ettiği ve işle-
tenin hukuki sorumluluğunu üstlenen davalı zorunlu mali sorumluluk sigortacısı yönünden 
haklarını saklı tutmadığı gerekçesiyle, usul ve yasaya uygun bulunan ilk derece mahkemesi 
kararına karşı yapılan istinaf başvurusunun esastan reddi’ kararının onanmasına.” karar 
ver lm şt r. Yargıtay 17. HD., 27.01.2020 t., 2018/4696 E., 2020/39 K. 
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şikayet yokluğundan taksirle yaralama suçundan kovuşturma yapılmasına 
yer olmadığına karar verilmiştir. Mahkemece Cumhuriyet Başsavcılığı’nın 
28/11/2012 tarihli tutanağında tarafından ... ve ...’a yapılan 3000 TL ödeme 
hükme esas alınan bilirkişi raporunda belirtilen tazminat tutarından mahsup 
edilmek suretiyle takibin 7.778,25 TL asıl alacak ve takip tarihinden itibaren 
işleyecek yasal faizi ile birlikte devamına hükmedilmiştir. Oysaki soruşturma 
dosyasında yer alan uzlaştırma raporunda davalı araç sürücüsü tarafından 
yapılan ödemenin davacıya kasko sigortalı araçtaki hasara dair olduğuna 
dair bir açıklama yer almadığı gibi, uzlaştırma konusu suç taksirle yaralama 
suçu olup yapılan ödeme ile tarafl arın uzlaşması sonucunda davalı araç 
sürücüsü hakkında taksirle yaralama suçundan kovuşturma yapılmasına yer 
olmadığına karar verilmiştir. Dolayısıyla davacıya sigortalı araçtaki hasara 
yönelik yapılmadığı anlaşılan 3.000 TL ödeme mahsup edilmek suretiyle 
davacı aleyhine eksik tazminata hükmedilmesi doğru olmayıp bozmayı 
gerektirmiştir.” değerlend rmes  yapmıştır74. 

Yargıtay kararı d kkate alındığında, yaralamalı traf k kazasına bağlı 
olarak yapılan uzlaştırmada, uzlaştırmanın araçtak  hasarı da kapsadığını 
açıkça bel rtmed kler  sürece, zarar gören n s gorta ş rket ne karşı olan 
tazm nat davası açma hakkı devam edecekt r75. Ancak, yukarıda fade ed ld ğ  
üzere, uzlaştırmanın taks rle yaralama suçuna l şk n olarak yapıldığı ve 
genelde sadece bedensel zararlara l şk n olduğu gözden uzak tutulmamalıdır. 

3. CMK m. 253/19’un S gorta Hukuku İlkeler  Çerçeves nde 
Değerlend r lmes

a. Taks rle yaralama suçunda hukuk  sorumluluğun b rden fazla 
k ş de olması

KTK’nın 85/1 ve 91. maddeler  d kkate alındığında, karayollarında b r 

74  Yargıtay 17. HD., 16.05.2016 t., 2015/18566 E., 2016/5982 K.
75  Yargıtay’ın, “Soruşturma dosyasında yer alan uzlaştırma raporunda davalı ...’in oğlu olan 

araç sürücüsü tarafından davacı sürücüye yapılan ödemenin davacıya ait araçtaki hasara 
dair olduğuna dair bir açıklama yer almadığı gibi, uzlaştırma konusu suç taksirle yarala-
ma suçu olup yapılan ödeme ile tarafl arın uzlaşması sonucunda davacı sürücü ve davalı 
...’in oğlu olan araç sürücüsü hakkında taksirle yaralama suçlarından kovuşturma yapıl-
masına yer olmadığına karar verilmiştir. Dolayısıyla davacıya aracındaki hasara yönelik 
yapılmadığı anlaşılan 2.000,00 TL ödeme mahsup edilmek suretiyle mahkemece davacı 
aleyhine eksik tazminata hükmedilmesi doğru olmayıp bozmayı gerektirmiştir.” şeklindeki 
değerlendirmesi yerinedir. Bkz. Yargıtay 17. HD., 27.09.2016 t., 2016/4081 E. Şüphesiz 
ki bedensel zarar için yapılan ödemenin araç hasarına ilişkin tazminattan tenzil edilmesi 
düşünülemez. 
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aracın şlet lmes  sonucu b r k ş n n madd  veya manev  b r zarara uğraması 
hal nde bu zarara sebeb yet verenler n sorumluluğunun üstlen lmes n  
sağlamak amacıyla s gorta yaptırılması zorunludur. Böylece, traf k kazasından 
dolayı meydana gelen zarara l şk n olarak hem şleten76 -araç sürücüsü le 
şleten n farklı olması hal nde- hem araç sürücüsü hem de s gorta ş rket n n 

sorumluluğu söz konusu olmaktadır. Zarardan sorumlu olan bu k ş ler 
açısından müteselsil sorumluluk bulunduğundan, zarar gören kişi, TBK m. 163 
hükmü gereği, borcun tamamının veya b r kısmının fasını d lerse borçluların 
heps nden d lerse yalnız b r nden steyeb l r. 

Zarar verenler n b rden fazla olması hal nde sorumluluğu düzenleyen KTK 
m. 88 hükmüne göre, b r motorlu aracın katıldığı b r kazada, b r üçüncü k ş n n 
uğradığı zarardan dolayı, b rden fazla k ş  tazm natla yükümlü bulunuyorsa, 
bunlar mütesels l olarak sorumlu tutulur. Aynı hükmün k nc  fıkrasında se, 
“b rden fazla k ş n n sorumlu olduğu durumlarda, bunlar arasındak  l şk  
bakımından zarar, olayın bütün şartları değerlend r lerek paylaştırılır. Özel 
durumlar ve özell kle araçların şletme tehl keler , zararın ç l şk de başka 
türlü paylaştırılmasını haklı göstermed kçe, şletenler ve araç şlet c s n n bağlı 
olduğu teşebbüs sah pler  kusurları oranında zarara katlanırlar”, demekted r. 
KTK m. 88 hükmünün b r nc  ve k nc  fıkrası b rl kte değerlend r ld ğ nde, 
traf k kazasından zarar görenler, tüm sorumlulara veya sorumluların b r ne 
ya da b rkaçına (kazaya karışan araçların şletenler ne, sürücüler ne ve traf k 
s gortacılarına) karşı açtıkları davada, mahkemece hükmed lecek tazm nat 
tutarlarının tamamını, sorumluların b r nden steyeb lecekler  g b , heps nden 
de talep edeb l rler. Tazm natın tamamını ödeyen şleten veya s gortacı, kusuru 
oranında, kazaya karışan d ğer k ş lere rücu eder. Dolayısıyla, kazaya karışan 
araçların s gorta ş rketler nden b r , ortaklaşa ve z nc rleme sorumluluk 
gereğ , s gortalı araç sürücüsünün kusur oranına bakılmaksızın, pol çe l m t n  
aşmamak üzere zarar görenlere tam ödeme yapmışsa, kusuru oranında d ğer 
k ş lere rücu edecekt r. Yargıtay kararlarında, tazm natın tamamının lg l ler n 
b r nden talep ed leb leceğ  ve daha sonra bunların b rb r ne rücu edeb lecekler  
kabul ed lmekted r77.

76  F kret Eren, “Karayolları Traf k Kanununa Göre Motorlu Araç İşleten n Ak t Dışı Sorum-
luluğunun Hukuk  N tel ğ  ve Unsurları”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 39 
(1), 1987, s. 175-182. 

77  “Dava trafik kazasından kaynaklanan maddi tazminat davasıdır. Trafik kazasında birden 
çok kişinin sorumluluğu söz konusu olabilir; işletici, sürücü, sigortacı, yaya gibi. Karayol-
ları Trafik Kanunu’nun 88. maddesinde aynı zarardan sorumlu olan kişilerin müteselsilen 
sorumlu olacakları kabul edilmiştir. Müteselsil sorumlulukta BK. 142. m. uyarınca zarar gö-
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Kanun koyucunun uzlaştırmanın tazm nat sorumluluğunu da sona 
erd ren düzenlemes nde, traf k kazasında zarar gören k ş n n tazm nat davası 
açab leceğ  b rden fazla k ş n n bulunduğunu göz ardı ett ğ n  kabul etmek 
gerek r. Yukarıda fade ed ld ğ  üzere, CMK m. 253/1 kapsamında, şüpheli 
ile mağdur veya suçtan zarar gören kişilerin uzlaştırılmasından söz ederken, 
ceza sorumlusu le tazm nat sorumlusunun aynı k ş  olacağı ve uzlaştırma le 
hem ceza  hem de hukuk  sorumluluğun ortadan kaldırılarak tam b r barışın 
sağlanmasının amaçlandığı; ancak, hukuk  sorumluluğun b rden fazla k ş de 
olduğu traf k kazalarının göz önünde tutulmadığı anlaşılmaktadır. Dolayısıyla, 
CMK m. 253/19 hükmü düzenlen rken traf k kazasından kaynaklanan yaralama 
suçları göz ardı ed lm ş ve mağdurun suçtan kaynaklanan bedensel zararının 
tazm n  ç n ayrıca KTK uyarınca zorunlu mal  sorumluluk s gortacısına da 
başvuru ve dava hakkının bulunduğu hususu gözden kaçırılmıştır. Hâlbuk  
s gorta yaptırıp yaptırmama kural olarak ht yar  olmasına karşın, toplumsal 
menfaatler n korunması, zarar veren n uğranılan zararı karşılamakta güçlük 
çekeceğ  düşünces yle ve zarar gören n uğramış olduğu zararın tam olarak 
karşılanmasını sağlamak amacıyla bazı durumlarda s gorta yaptırılması 
zorunlu tutulmuştur. Zorunlu s gortalardan olan traf k s gortası le araç 
şleten n sorumluluğu üstlen lerek, traf k kazasından dolayı zarara uğrayan 

k ş n n zararlarının tem nat l m t  kapsamında karşılanması amaçlanmaktadır. 

Traf k kazalarında ortaya çıkan zararın ve ödenecek tazm natın 
büyüklüğünden dolayı, zarar gören k ş ler, ekonom k açıdan zararı karşılama 
güçler n n şüphel  olduğu sürücü veya işleten yerine, genelde, s gorta 
ş rket nden talepte bulunmaktadır. Zarar gören k ş n n, kazanın henüz 
etk s  devam ederken, uzlaşmayı kabul etmes  net ces nde zarardan dolayı 
mütesels len sorumlu olan d ğer k ş ler n sorumluklarını da sona erd rm ş 
olduğunu kavradığını söylemek her zaman mümkün değildir. Hal böyleyken, 
CMK m. 253/19 hükmünün katı uygulanması, araç sürücüsü le yapılan 
uzlaşmanın d ğer mütesels l borçluların da borçtan kurtulmasına neden olması 

renin dilediği borçluya başvurma hakkı vardır, dilerse sorumlulardan birine, dilerse hepsine 
veya bir kısmına karşı dava açabilir. Müteselsil sorumlulukta kural olarak borçlulardan her 
biri borcun tamamından sorumludur. İşleten olmayan araç sürücüsü aracın işletilmesine 
katkıda bulunan kişi olarak meydana gelen zarardan sorumlu olabilir. Somut olayda davacı 
araç malikine, sürücüsüne, her iki araca ait sigorta şirketine karşı müştereken ve mütesel-
silen dava açmıştır. Davanın müteselsil sorumluluk esasına göre açılmış olmasına, bütün 
davalıların mükerrer tahsile sebebiyet vermemek kaydı ile kabul edilen zararın tamamından 
sorumlu olduklarının kabulü gerekirken, davalı D... Sigorta AŞ. yönündeki davanın kabu-
lüyle diğer davacılar yönünden davanın reddi isabetli görülmemiştir.” Yargıtay 17. HD., 
08.06.2004 t., 2004/5095 E., 2004/7139 K.
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hakkan yete aykırı sonuçların doğmasına neden olacağı açıktır. 

Kamu hukukuna l şk n olan b r düzenleme le traf k kazasında 
mağdur olan k ş ler n tüm tazm nat haklarının eller nden alınmasının ad l 
olmayacağını kabul etmek gerek r. Varılan kararın ne anlama geld ğ , ne 
tür sonuçlar doğuracağı ve aynı zamanda s gorta ş rket ne karşı olan tüm 
tazm nat davası açma hakkını da kaybedeceğ  konusunda yeterl  derecede 
b l nçlend r lmeden, zarar görene mzalatılan uzlaştırılma belges n n, hukuk 
düzen n n amaçladığı sonuçları doğuracağını söylemek mümkün değildir. 
Nitekim Ankara Bölge Adl ye Mahkemes  (BAM) 22. Hukuk Da res n n 
2017/1083 E., 2017/1849 K. sayılı kararında da uzlaşmanın hukuk  sonuçları 
açıklanmadan yapılan uzlaşmanın geçerl  olmadığı yönünde karar verm şt r. 
Kararda, “… uzlaşma tutanağı incelendiğinde davacı müştekinin davalıya 
ya da sigorta şirketine karşı uzlaşma halinde maddi manevi tazminat davası 
açma hakkından vazgeçmiş sayılacağı hususu ya da açılmış olan davadan 
feragat etmiş olacağı hukuki sonucu açıklanmamış ve kendisine bu hususta 
hatırlatma yapılmamıştır. Bu nedenle Cumhuriyet Savcılığı tarafından yapılan 
uzlaşmanın 5237 sayılı yasanın 253/19. Maddesinde belirtilen şartları tam 
olarak içermediği anlaşıldığından davacının tazminat isteme hakkından 
feragat ettiği kabul edilemez. Bu nedenlerle davacıların açtığı davanın 
uzlaşma nedeniyle reddine karar verilmesi isabetli olmamıştır...” sonucuna 
varılmıştır. BAM’ın bu kararında s gorta hukukunun özell kler  d kkate 
alınarak değerlend rme yapıldığı ve kararın yer nde olduğu düşünülmekted r. 

b. KTK m. 111/2 ve malul yet artışına l şk n Yargıtay ve Bölge Adl ye 
Mahkemes  kararları ışığında değerlend rme

S gorta türler  açısından bazı farklılıklar olsa da, s gorta hukukuna hâk m 
olan öneml  lkelerden b r  gerçek zarar lkes d r78. Bu lke sayes nde s gorta 
ş rket  uğranılan zararı tem nat l m t  kapsamında karşılamaktadır. Gerçek 
zarar lkes n n önemsend ğ n  gösteren en öneml  düzenleme KTK m. 111/2 
hükmüdür. Bunun dışında, malul yet n artması hal nde daha önce ver lm ş ve 
kes nleşm ş mahkeme kararına rağmen yen den dava açılab leceğ n  öngören 
yerleş k Yargıtay çt hatları göz önünde tutularak, CMK m. 253/19 hükmünün 
rdelenmes  gerekmekted r. 

78  Gerçek zarar lkes yle bağlantılı olan d ğer b r lke de zeng nleşme yasağıdır. Bu lke s gorta 
ett ren veya s gortalının s gorta aracılığıyla zeng nleşmes n  önlemek amacını taşır. Mer h 
Kemal Omağ, “S gorta Hukukunda Zeng nleşme Yasağı”, Selçuk Öztek / Kam l Yıldırım 
/ Nevh s Dere-Yıldırım (Ed.), Prof. Dr. Ergun Önen’e Armağan, Alkım Yayınev , 2003, s. 
255. 
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KTK m. 111/2’de, tazm nat m ktarlarına l şk n olup da yeters z veya fah ş 
olduğu açıkça bell  olan anlaşmaların veya uzlaşmaların yapıldıkları tar hten 
t baren k  yıl ç nde ptal ed leb lecekler  düzenlenm ş olmasına karşın; henüz 

zararın m ktarı, n tel ğ , kalıcı olup olmadığı b l nmeks z n ve ler de hayatı 
nasıl etk leyeceğ  konusunda h çb r b lg ye sah p olunmaksızın, uzlaşma 
sonucu tüm tazminat haklarından feragat edilmesi, uzlaştırma müessesesinin 
s gorta hukukuna hâk m olan lkelerle çel şmes ne neden olmaktadır. Z ra bra, 
borçlar hukuku anlamında borcu sona erd ren b r sözleşme olmasına rağmen, 
KTK m. 111/2 kapsamında, tazm natın yeters z bel rlen p bra sözleşmes  
yapılması hal nde, sözleşmen n sadece b r rade beyanıyla ptal ed leb leceğ  
öngörülmekted r. S gorta ş rket  tarafından tazm nat ödemes  yapılmış 
olmasına karşın, ödemen n yeters z olması neden yle s gorta ş rket ne bak ye 
tazm nat ç n başvurma hakkı sağlandığı düşünüldüğünde, henüz malul yet 
raporunun alınmadığı, tıbb  tedav ler n sonuçlanmadığı ve kazanın bedensel 
bütünlük üzer nde oluşturacağı etk  b l nmeden, sonuçları konusunda yeter nce 
aydınlatılmadan ed ml  veya ed ms z yapılacak b r uzlaştırmanın tüm tazm nat 
haklarını sona erd receğ n  kabul etmek doğru değ ld r. N tek m İstanbul 
BAM 8. HD., 19.12.2019 t., 2018/126 E., 2019/4106 K. sayılı kararında 
“10/05/2016 tarihli uzlaşma raporu incelendiğinde, tarafl arın anlaşmaya 
vardıkları 1.500,00-TL’lik bedelin davacı tarafından kaza sonrasında hastane 
masrafl arı da dâhil olmak üzere yapılan masrafl ara ilişkin olduğu, bedelin 
davacının maluliyet tazminatına ilişkin olmadığı, hatta bu tarih itibariyle 
davacının maluliyet durumunu belirleyen bir raporun dahi düzenlenmemiş 
olduğu, davacının uğramış olduğu maluliyet zararının giderilmesine ilişkin bir 
belge niteliğinde de bulunmadığı, bu nedenle söz konusu uzlaşma tutanağına 
istinaden CMK 253/19. maddesi gereğince davacının tazminat talebinin 
reddine karar verilmesinin hatalı olduğu…” değerlend rmes n  yapmıştır. 
Özell kle henüz malul yet raporu alınmadan ve zarar öğren lmeden varılacak 
b r uzlaşmanın geçerl  olmadığı yönündek  bu karar yer nded r. 

CMK m. 253/19 anlamında yapılacak uzlaştırmanın tazm nat hakkı 
üzer ndek  etk s , malul yet artışı neden yle yen den dava açılab leceğ ne 
l şk n Yargıtay kararları d kkate alınarak da değerlend r lmel d r.  Malul yet 

artışı haller nde, HMK m. 114/1- ’de dava şartı olarak öngörülen “aynı davanın 
daha önceden kes n hükme bağlanmamış olması” hükmü d kkate alınmaksızın 
yen den dava açılab leceğ  Yargıtay tarafından ben msenmekted r. Yargıtay’a 
göre, “Kesin hükümden söz etmek için usul hükümlerine göre tarafl arın, 
müddeabihin ve sebebinin aynı olması gerektir. Gerçekten her iki davada 
tarafl ar ve sebep aynı olmakla beraber müddeabih aynı değildir. Davacı ikinci 
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davası ile %11 ile %32 arasındaki malullük farkının gerektirdiği tazminatı 
istemiştir. O halde davacının tazminat isteğini kapsayan iddiası incelenmeli 
ve varılacak sonuç uyarınca bir karar verilmelidir.”79

Malul yet raporunun bulunduğu, yargılamanın yapıldığı ve mahkeme 
kararının kes nleşt ğ  b r durumda malul yet artışı spat ed lerek yen den 
dava açılab leceğ  kabul ed l yorken; malul yet n ve zararın bel rg n olmadığı 
b r noktada, salt tarafl ar arasındak  uzlaşmadan dolayı, gelecektek  tüm 
tazm nat haklarından feragat ed ld ğ n n kabul ed lmes  karmaşaya neden 
olacaktır. Malul yet raporu alınmadığından k ş n n zararını öğrenemed ğ , 
dolayısıyla olmayan hakkından vazgeçmes n n de söz konusu olamayacağı 
düşünüldüğünde de CMK m. 253/19 hükmünün tazm nat davası açma hakkını 
tamamen ortadan kaldırdığını kabul etmen n doğru olmadığı bel rt lmel d r.

Her ne kadar Yargıtay CMK m. 253/19 hükmünün lafzını d kkate ala-
rak aks  yönde kararlar ver yor olsa da, Bölge Adl ye Mahkemeler ’n n uz-
laştırmanın s gorta ş rket n n tazm nat sorumluluğunu ortadan kaldırmadı-
ğı yönündek  kararları da bulunmaktadır. Adana BAM 3. HD., 05.03.2019 
t., 2018/1721 E., 2019/356 K. sayılı kararının özellikle zarar belli olmadan 
yapılan uzlaşmanın geçerli olmadığı yönündeki tespiti önemlidir. Karar şu 
şek lded r: “Dava, davalı sigorta şirketi nezdinde zorunlu mali sorumluluk 
sigortası poliçesi ile sigortalı aracın karıştığı trafik kazasında davacının ya-
ralanması sonucunda geçici ve sürekli iş göremezlik kaybına uğradığından 
bahisle açılmış maddi tazminat davasıdır. Davacı ile dava dışı sürücü arasın-
da herhangi bir ödeme olmaksızın uzlaşmanın gerçekleştiği ve C. Savcılığınca 
kovuşturmaya yer olmadığına dair karar verildiği anlaşılmaktadır. CMK’nın 
253/19. maddesi uyarınca uzlaşmanın sağlanması halinde, soruşturma ko-
nusu suç nedeniyle tazminat davası açılamaz; açılmış olan davadan feragat 
edilmiş sayılır. Bu hüküm gereğince uzlaşma nedeniyle hukuk mahkemesinde 
dava açılamayacak ise de burada 2918 sayılı KTK’nın 111. maddesinin de 

79  Yargıtay 9. HD., 30.01.1967 t., 1966/11434 E., 1967/670 K. 
 S gorta Tahk m Kom syonu kararlarında da bu yönde ver lm ş çok sayıda kararı bulunmak-

tadır. Örneğ n, S gorta Tahk m Kom syonu Uyuşmazlık Hakem Heyet ’n n 06.03.2020 t. ve 
2020/18699 K. sayılı kararında “Son maluliyet raporunda, önceki raporlarda olmayan sol 
kol kırığına bağlı el bileği hareket kısıtlılığı arızasının tespit edildiği, bu hali ile maluliyet 
oranının arttığı ve bu durumun yeni gelişen bir vaka olduğu, her ne kadar davacı yapı-
lan ödeme sonrasında sürekli maluliyet tazminatı için açtığı davasından feragat etmişse 
de doğmamış haklardan feragat söz konusu olamayacağından, feragat tarihinden sonraki 
maluliyet oranındaki artış sebebiyle başvuranın her zaman talep hakkının mevcut olduğu, 
buna göre %3 oranındaki artan oran dikkate alınarak hesaplanan 24.778,60 TL tazminat 
tutarının davalıdan tahsiline…” denmekted r. 
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irdelenmesi önem arz etmektedir. 2918 sayılı KTK’nın 111/2. maddesi uyarın-
ca yetersiz veya fahiş olduğu açıkça belli olan anlaşmalar veya uzlaşmalar, 
yapıldıkları tarihten başlayarak iki yıl içinde iptal edilebilir. Yasa’nın bu hük-
münden yararlanmak için ibra belgesinin iptalinin açıkça ve ayrıca istenme-
sine gerek olmayıp, dava sırasında bu husus ileri sürülebileceği gibi, yapıldığı 
tarihten itibaren 2 yıl içinde hükümlerinin kabul edilmediğine ilişkin bir irade 
açıklaması da yeterlidir. Dosyada mevcut verilere göre uzlaşma tarihi olan 
29/05/2017 tarihinden dava tarihi olan 09/11/2017 tarihine kadar 2 yıllık hak 
düşürücü sürenin de geçmemiş olduğu anlaşılmaktadır. Davacının ceza so-
ruşturmasında yapılan uzlaşma ile gerçek amacı, ceza soruşturmasının so-
nuçlanmasıdır. Zaten davacılar vekili de soruşturma dosyasında uzlaştırmayı 
“bu dosyaya ilişkin olarak” diyerek sadece soruşturma dosyasına ilişkin uz-
laştıklarını beyan etmiştir. CMK’da yapılan düzenleme ve zarar görenin nihai 
sorumlu sürücü hakkındaki davadan vazgeçmiş olması diğer sorumluları da 
borçtan kurtaracağı dikkate alındığında zarar belli olmadan usulüne uygun 
yapılmayan uzlaşmanın 2918 sayılı KTK’nın 111. maddesine göre iptalinin 
istenebileceğinin kabulü gerekir80.

Tüm bu kararlardan Yargıtay’ın aks ne, BAM kararlarında CMK m. 
253/19 kapsamında varılacak b r uzlaşmanın s gorta ş rket n n sorumluluğu 
üzer ndek  etk s n n her somut olayın özell kler ne göre rdelenmes  ve s gorta 
hukukuna hâk m olan gerçek zarar lkes  çerçeves nde değerlend rme yapıl-
ması gerekt ğ n n kabul ed ld ğ  görülmekted r. 

Yargı kararları arasında b rl ğ n sağlanması amacıyla CMK m. 253/19 ve 
Ceza Muhakemes nde Uzlaştırma Yönetmel ğ ’nde (CMUY)81 bazı değ ş k-
l kler n yapılmasının zarur  olduğu sonucuna varılmıştır. Bu bağlamda, CMK 
m. 253/19 hükmünün 5. cümles nde yer alan “uzlaşmanın sağlanması hal nde, 
soruşturma konusu suç neden yle tazm nat davası açılamaz; açılmış olan dava-
dan feragat ed lm ş sayılır” cümles ne “b rden fazla k ş n n hukuk  sorumlulu-
ğunun olduğu durumlarda, d ğer sorumlulara karşı dava hakkı saklıdır” veya 
“traf k kazasından kaynaklanan taks rle yaralama suçuna l şk n uzlaştırma-
larda zarar gören n s gorta ş rket ne karşı dava açma hakkı saklıdır” şeklinde 

80  Benzer yönde karar ç n bkz. Ankara BAM 22. HD., 2017/1083 E., 2017/1849 K. Benzer 
yönde “mahkemece uzlaştırma tutanakları incelendikten sonra da davacıların zararları-
nın tamamen giderilip giderilmediği, kaza nedeniyle geçerli bir ibralaşma olup olmadığı 
araştırılmalı, ibralaşma olduğu kabul edildiği takdirde davacılara yapılan ödeme kadar 
davalı şirketin sorumluluktan kurtulacağı göz önüne alınarak varılacak sonuca göre karar 
verilmelidir.” Gaz antep BAM 17. HD., 12.10.2017 t., 2017/916 E., 2017/1096 K.

81  RG. 05.08.2017, S. 30145.
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bir ek yapılması düşünülebilir. Bu yönde bir yasal değişikliğin zaman alacağı 
düşünülüyor ise, CMUY’da yapılacak bir düzenleme ile uzlaştırmacının 
görevleri arasında, “traf k kazasından kaynaklanan taks rle yaralama suçla-
rında uzlaştırma belges n n mzalanmasının s gorta ş rket ne karşı olan tazm -
nat davası açma hakkını da ortadan kaldıracağını mağdura açıkça b ld r lm ş 
olması ve bu b ld r m yükümlülüğünü yer ne get rd ğ ne l şk n olarak zarar 
görenden yazılı beyan alması” şekl nde düzenlemeler öngörüleb l r. 

SONUÇ

CMK’nın 253/19 maddes nde, taks rle yaralama suçlarında yapılması 
gereken uzlaştırma g r ş m  sonrasında, uzlaşmanın sağlanması hal nde, 
soruşturma konusu suç neden yle tazm nat davası açılamayacağı ve açılmış 
olan davadan feragat ed lm ş sayılacağı hüküm altına alınmıştır. Kamu 
düzen ne l şk n olarak CMK’da düzenlenen uzlaşma müesseses  sonucunda, 
ceza  soruşturma sona erd r ld ğ  g b  maddedek  hüküm doğrultusunda 
tazm nat taleb nden de feragat ed lm ş olmaktadır. Uzlaşma müesseses , 
suçun şlenmes yle bozulan kamu düzen n n barış yoluyla yen den tes s n  
amaçlamaktadır. Bunun sonucu olarak, sadece ceza davasına l şk n 
anlaşmazlıklar değ l, aynı zamanda hukuk  b r ht lafın da kalmaması 
sağlanmaktadır. Böylel kle suçtan zarar gören n zararı g der lmek suret yle 
adalet sağlanacaktır. Ancak, düzenlemen n CMK’da yapılmış olması neden yle 
uzlaşma yapılmasındak  öncel ğ n ceza  yöndek  ht lafı sona erd rmek olduğu 
düşünüldüğünde, uzlaşmanın sonuçlarının ceza  sorumluluğu olan k ş /k ş ler 
le sınırlı olması gerekt ğ n n kabulü gerek r. 

Anılan madde uyarınca; ceza  yöndek  sorumluluk sona erd r l rken 
hukuk  sorumluluğun da sona erd r lmes ndek  amaç, ceza  sorumluluğu olan 
k ş n n, hukuk  sorumluluğunu da sona erd rmek olup, hukuk  sorumluluğu 
olan d ğer mütesels l sorumlular bakımından aynı sonuca varılması, bu 
düzenlemen n ceza muhakemes  kanununda yer alması ve ceza  şlem n 
sonucuna bağlanması karşısında doğru olmayacaktır. N tek m CMK’nın 255. 
maddes ne göre, b r suçtan dolayı k  veya daha fazla k ş n n ceza  sorumluluğu 
söz konusuysa ancak uzlaşan k ş  uzlaşmadan yararlanab lecekt r. 

Ödeme sonrası yapılan bir ibra sözleşmesinin belli bir süre içerisinde 
bedel eks kl ğ nden dolayı ptal  ve yen den yapılan hesaplamaya göre ödeme 
yapılmasının, hatta tazm nata da r kes nleşen mahkeme kararından sonra 
malul yet oranının artması neden yle yen den ödeme yapılmasının talep 
ed lmes n n mümkün olduğu göz önünde bulundurulduğunda, henüz zarar bell  
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olmadan borçlulardan b r n n ceza  sorumluluğunu sona erd rmek amacıyla 
yapılan uzlaşmanın, ceza  sorumluluğu bulunmayan d ğer borçluların da 
hukuk  sorumluluğunu sona erd rd ğ n  kabul etmek her şeyden önce adaletl  
b r yaklaşım değ ld r.

Bu makalede yapılan tartışmalar net ces nde, yargı kararlarındak  
çel şk n n ortadan kaldırılması ve hukuk güvenl ğ n n sağlanması amacıyla 
CMK m. 253/19 hükmünde ve CMUY’da gerekl  değ ş kl kler n yapılmasının 
yer nde olacağı sonucuna varılmıştır. 
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KONKORDATO TALEPLERİNDE GÖREVLİ MAHKEME 
KAVRAMI VE İŞ DAĞILIMI SORUNU

Mehmet KODAKOĞLU*

ÖZET

Yatırım ortamının iyileşmesi, ekonomi ve hukuk alanlarının birbiriyle uyumlu olmasına 
bağlıdır. Bu kapsamda, 7101 sayılı Kanun ile İcra ve İfl âs Kanunu’nda atıl bir şekilde 
bulunan konkordato müessesesine ilişkin hükümler etkin hale getirilmiştir. 7101 sayılı 
Kanun’un 46. maddesiyle İcra ve İfl âs Kanunu’na eklenen geçici 14. maddesine göre; 
Hâkimler ve Savcılar Kurulu tarafından adi konkordatodan kaynaklanan taleplerde; 
üç ve daha az asliye ticaret mahkemesi bulunan yerlerde (1) numaralı asliye ticaret 
mahkemesi, üçten fazla asliye ticaret mahkemesi bulunan yerlerde ise (1), (2) ve (3) 
numaralı asliye ticaret mahkemeleri ihtisas mahkemesi olarak belirlenmiştir. 

Bu çalışmamızda, adi konkordato taleplerine bakmakla görevli asliye ticaret 
mahkemelerinin daireleri arasındaki ilişkinin hukukî niteliği ile Hâkimler ve 
Savcılar Kurulu’nun asliye ticaret mahkemeleri arasında ihtisaslaşma olgusu ile bir 
dağılım yapmasının Anayasa’ya aykırı olup olmadığı konuları tartışılacaktır. Ayrıca 
konkordato taleplerinde görev kurallarına ve iş dağılımına bağlı olarak ortaya 
çıkabilecek usulî meseleler üzerinde durulacak ve bu meselelere çözüm önerilerinde 
bulunulacaktır.  

Anahtar Kelimeler: Konkordato, konkordato talebi, asliye ticaret mahkemesi, iş 
dağılımı, görev

THE CONCEPT OF COMPETENT COURT AND THE ISSUE OF THE 
DISTRUBITION OF WORK FOR CONCORDAT DEMANDS

ABSTRACT

The improvement of the investment environment depends on the harmonious economy 
and legal fi elds. In this context, the provisions of the Enforcement and Bankruptcy 
Code regarding the institution of concordat which were inert have been activated 
by the Code numbered 7101. In accordance with the provisional article 14 added to 
the Enforcement and Bankruptcy Code by the article 46 of the Code numbered 7101, 
in places where there are three or fewer commercial courts the Commercial Court 
numbered (1), in places where there are more than three commercial courts 

  Dr. Öğr. Üyes , Selçuk Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Meden  Usul ve İcra-İfl âs Hukuku 
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the Commercial Courts (1), (2) and (3) are designated as competent specialized 
courts in the claims arising from the ordinary concordat by the Council of Judges and 
Prosecutors.

In this study, the legal nature of the relationship between the commercial courts 
which have jurisdiction on demands of the ordinary concordat and whether it is 
unconstitutional or not that the Council of Judges and Prosecutors makes a distribution 
among commercial courts of fi rst instance in order to ensure specialization will be 
discussed. In addition, issues regarding procedure which may arise from the rules 
governing jurisdiction and the distribution of jurisdiction in concordat demands will 
be discussed and solutions are going to be proposed.

Keywords: Concordat, concordat demand, the commercial court, distribution of work, 
competent court

GİRİŞ

18.04.1929 tar h nde kabul ed len 1424 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu1’ndan 
t baren hukuk s stem m zde yer alan konkordato, temel n  11.04.1889 

tar h nde kabul ed len ve 01.01.1892 tar h nde yürürlüğe g ren Borç İç n 
Tak p ve İfl âs Hakkında Federal Kanun’dan almaktadır. 1424 sayılı İcra ve 
İfl âs Kanunu’ndan sonra se 09.06.1932 tar h nde kabul ed len 2004 sayılı İcra 
ve İfl âs Kanunu2 yürürlüğe girmiştir. 

2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’ndak  konkordato müesseses ne l şk n 
hükümler, 3890 sayılı “İcra ve İfl âs Kanununun Bazı Maddeler n  Değ şt ren 
Kanun”3, 6763 sayılı “Türk T caret Kanunu’nun Mer’ yet ve Tatb k Şekl  
Hakkında Kanun”4 ve 538 sayılı “2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanununun Bazı 
Maddeler nde Değ ş kl k Yapılmasına ve Bu Kanuna Bazı Madde ve Fıkralar 
Eklenmes ne Da r Kanun”5 le çeş tl  değ ş kl klere uğramıştır. Ne var k  
esasen, 4949 sayılı “İcra ve İfl âs Kanununda Değ ş kl k Yapılmasına Da r 
Kanun”6 konkordato müesseses n  baştan sonra değ şt rm şt r. 4949 sayılı 
Kanun’dan sonra se 2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nda konkordatoya l şk n 

1  RG. 04.05.1929, S. 1183.
2 RG. 19.06.1932, S. 2128.
3 RG. 11.07.1940, S. 4558.
4 RG. 09.07.1956, S. 9353.
5 RG. 06.03.1965, S. 11946.
6 RG. 30.07.2003, S. 25184.
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hükümlerde 2018 tar h ne kadar öneml  ve esaslı değ ş kl kler yapılmamıştır7. 

N hayet nde 2018 tar h nde, 7101 sayılı “İcra ve İfl âs Kanunu ve Bazı 
Kanunlarda Değ ş kl k Yapılması Hakkında Kanun”8 le 2004 sayılı İcra 
ve İfl âs Kanunu’nun konkordatoya l şk n tüm maddeler  köklü b r şek lde 
baştan sona değ şt r lm şt r. Bu değ ş kl k üzer ne, önce 7155 sayılı “Abonel k 
Sözleşmes nden Kaynaklanan Para Alacaklarına İl şk n Tak b n Başlatılması 
Usulü Hakkında Kanun”9 sonra 7327 sayılı “İcra ve İfl âs Kanunu İle Bazı 
Kanunlarda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun”10 le 7101 sayılı Kanun’la 
tamamen değ şen konkordatonun y ne bazı hükümler , uygulamadak  
aksaklıkları g dermek amacıyla yen den düzenlenm şt r. 

Konkordato müesseses nde yıllar ç nde yapılan bu düzenlemeler le 
alacaklının, borçlunun ve kamunun menfaat  korunmak stenm şt r. Ezcümle, 
konkordatonun başarılı b r şek lde sonuçlanması net ces nde borçlu malî 
ve f nansal yönden y leşm ş ve borçlunun malvarlığı değerler  cra ve fl âs 
tak pler nden korunmuş olacak ken alacaklı, fl âs tasf yes  sonucunda el ne 
geçecek tutardan daha fazlasına kavuşab lecekt r. Kamu menfaat  açısından 
se st hdamın devam etmes  le ülke ekonom s ne büyük katkı sağlanacaktır11.

Konkordato taleb nde bulunulması; uyuşmazlık yokluğu (HMK m. 
382, 1/a) ve hak yokluğu (HMK m. 382, 1/b) ölçütler ne göre tak b  talebe 
bağlı b r çek şmes z yargı ş d r12. Çek şmes z yargı şler nde kural olarak 

7 4949 sayılı Kanun’dan sonra 12.02.2004 kabul tar hl  5092 sayılı “İcra ve İfl âs Kanununda 
Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun” le 2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nun konkordato-
ya l şk n sadece 288, 302 ve 309/b maddeler  değ şt r lm şt r. Devamında se 02.03.2005 
kabul tar hl  5311 sayılı “İcra ve İfl âs Kanununda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun” le 
15.07.2016 kabul tar hl  6728 sayılı “Yatırım Ortamının İy leşt r lmes  Amacıyla Bazı Ka-
nunlarda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun” le y ne 2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nun 
konkordatoya l şk n hükümler nde değ ş kl kler yapılmıştır.

8 RG. 15.03.2018, S. 30361.
9 RG. 19.12.2018, S. 30630.
10 RG. 19.06.2021, S. 31516.
11 Serdar Kale, “İsv çre İcra İfl as Kanununun Ad  Konkordato Hükümler ne Genel B r Bakış”, 
İMÜHFD, 4 (2), Güz 2017, s. 154.

12 Bak  Kuru, Nizasız Kaza, Ankara Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Yayınları, 1961, s. 150-153; 
Al  Cem Budak, “Türk Hukukunda Çek şmes z Yargı” Muhammet Özekes (Ed.), Medeni 
Usul ve İcra-İfl âs Hukukçuları Toplantısı-IV, Medeni Usul Hukukunda Çekişmesiz Yargı, 
İcra ve İflâs Kanunu’nda Yapılan Değişikliklerin Değerlendirilmesi, Ankara/30 E y -
lül-11 Ek m 2005, TBB Yayınları, 2007, s. 168. Ayrıca bkz. “Konkordatonun tasd k  taleb  
üzer ne t caret  mahkemes nce yapılacak nceleme kural olarak çek şmes z yargı faal yet -
d r” (Y. 19. HD. 02.03.2000, 904/1573: www.e-uyar.com).
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n tel ğ ne uygun düştüğü ölçüde bas t yargılama usulü uygulanmakla b rl kte, 
özel kanunlarda düzenlenen çek şmes z yargı şler  ç n lg l  kanunlarında 
b r yargılama usulü öngörülmüşse, öncel kle bu hükümler n uygulanması 
gerek r13. Konkordato talepler  bakımından İcra ve İfl âs Kanunu’nda özel b r 
yargılama usulü bel rlenmed ğ nden, konkordatoda n tel ğ ne uygun düştüğü 
ölçüde bas t yargılama usulü (HMK m. 316-322) uygulanır (HMK m. 316, 
1/e).

Konkordato taleb , 1424 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nun 276. maddes ne 
göre “ t raz merc ”14ne, 2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nun 285. maddes ne 
göre se “ cra tetk k merc ”15ne yapılmaktaydı. 7101 sayılı Kanun’un 13. 
maddes yle tamamen değ şt r lm ş ve 7101 sayılı Kanun le değ ş k İcra ve 
İfl âs Kanunu’nun konkordato tekl f n  çeren, “Konkordato Taleb ” başlıklı 
285. maddes  uyarınca, konkordato taleb  artık “asl ye t caret mahkemes ”ne 
yapılmaktadır. Yan , konkordato hukukunda yapılan bu değ ş kl k le 
konkordato talepler  özel nde cra mahkemes n n görev  artık sona erm şt r.

7101 sayılı Kanun’la yapılan değ ş kl kler ncelend ğ nde, İsv çre İcra 
ve İfl âs Kanunu’ndak  (SchKG) konkordatoya l şk n b rçok hükmün kt bas 
ed ld ğ  görülmekted r. İsv çre hukukunda konkordato taleb , “konkordato 
mahkemes ”ne (nachlassger cht) yapılmaktadır (SchKG Art. 293a). Ancak 
İsv çre hukukunda ayrı ve müstak l b r konkordato mahkemes  bulunmamakta, 
t caret mahkemeler  (handelsger cht) konkordato talepler nde özel olarak 
görevlend r lmekted r. Başka b r dey şle, ülkem zde ayrı b r fl âs-konkordato 
mahkemes  olmadığından veya fl âs ve konkordato hukukuna özgü ayrı b r 
yargılama usulü bulunmadığından, konkordato talepler  nasıl “asl ye t caret 
mahkemes ”ne yapılmakta se İsv çre hukukunda da konkordato talepler  
ç n t caret mahkemeler , konkordato mahkemeler  sıfatıyla görev almakta ve 

konkordato talepler n  nceley p karara bağlamaktadır.

Alman hukukunda se 01.01.1999 tar h nde yürürlüğe g ren 
“Insolvenzordnung” (Ac z Kanunu) le yürürlükten kaldırılan 1935 
tar hl  Konkordato Kanunu’na (Vergle chsordnung) göre konkordato 

13 Aslı Aras, Çekişmesiz Yargıda Yargılama Usûlü, Yetk n Yayınları, 2017, s. 95.
14 2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nun yürürlüğe g rmes ne kadar 1424 sayılı İcra ve İfl âs 

Kanunu’nda cra mahkemes n n adı “ t raz merc ” olarak geçmekteyd . 
15 2004 tar h nde 5092 sayılı “İcra ve İfl âs Kanunu’nda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun” 

le İcra ve İfl âs Kanunu’ndak  “ cra tetk k merc ” kavramı “ cra mahkemes ” olarak değ ş-
t r lm şt r.
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taleb , “konkordato mahkemes ”ne (Vergle chsger cht) yapılmaktaydı 
[VerglO §2 (1)]. Ancak Ac z Kanunu’nun yürürlüğe g rmes yle fl âs ve 
konkordato davaları, ac z davası adı altında b rleşt r lerek gerek fl âs gerek 
konkordato talepler  “ac z mahkemes ”ne yapılmaktadır. N tek m Alman 
ac z prosedüründe, borçlunun yerleş m yer n n bulunduğu yer asl ye hukuk 
mahkemes  bölges ndek  sulh mahkemes  (Amtsger cht), ac z mahkemes  
(Insolvenzger cht) olarak münhasıran yetk l  kılınmıştır [InsO §2 (1)].  
Öte yandan ZPO §1’ n atfıyla Alman hukukunda görev ve temel olarak 
mahkemeler n kuruluşunu düzenleyen Ger chtsverfassungsgesetz (GVG)’de 
de sulh mahkemes n n (Amtsger cht) görevler ne yer ver lm şt r. Buna göre 
konkordato talepler ; fl âs, konkordato, ş ve verg  hukuku alanlarında yeterl  
b lg  ve tecrübeye sah p sulh mahkemes  hâk mler  tarafından ncelenmekted r 
(GVG §22). 

Türk hukuk s stem nde asl ye t caret mahkemes , aks ne hüküm 
bulunmadıkça, dava olunan şey n değer ne veya tutarına bakılmaksızın 
tüm t carî davalar le t carî n tel ktek  çek şmes z yargı şler ne bakmakla 
görevl d r (TTK m. 5, 1). Bununla b rl kte İcra ve İfl âs Kanunu’ndak  açık 
düzenleme gereğ , konkordato talepler  asl ye t caret mahkemes ne, asl ye 
t caret mahkemes  bulunmayan yerlerde se asl ye hukuk mahkemes ne yapılır 
(İİK m. 285, 3)16.

28.02.2018 tar hl  ve 7101 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu ve Bazı 
Kanunlarda Değ ş kl k Yapılması Hakkında Kanun’un 46. maddes yle İcra 
ve İfl âs Kanunu’na eklenen Geç c  14. madden n k nc  fıkrasının “Hâk mler 
ve Savcılar Kurulu, 26.09.2004 tar hl  ve 5235 sayılı Adl  Yargı İlk Derece 
Mahkemeler  le Bölge Adl ye Mahkemeler n n Kuruluş, Görev ve Yetk ler  
Hakkında Kanun’un 5. maddes n n beş nc  fıkrasındak  bel rleme yetk s  
kapsamında fl âs ve konkordato konusunda uzman asl ye t caret mahkemes n , 
bu madden n yürürlüğe g rd ğ  tar hten t baren k  hafta ç nde bel rler.” hükmü 

16 Hâk mler ve Savcılar Kurulu Genel Kurulu, Adalet Bakanlığı Personel Genel Müdürlüğü’nün 
“30.06.2021 tar hl  ve E. 21646783-668/13369 sayılı Asl ye T caret Mahkemeler  Yargı 
Çevreler n n Bel rlenmes  Tekl f n ” görüşmüş ve 07.07.2021 tar h ve 608 sayılı kararı le 
mevcut ve yen  kurulan asl ye t caret mahkemeler n n yargı çevreler n  bel rlem şt r. 608 
sayılı karara göre t caret mahkemeler n n yargı çevreler , kuruldukları l n mülkî sınırları-
nı kapsayacak şek lde gen şlet lm ş, b r lde sadece tek b r yerde t caret mahkemes  varsa 
yargı çevres  o l n mülk sınırları olarak bel rlenm ş, eğer b r lde b rden fazla yerde t caret 
mahkemes  bulunuyorsa; l merkez nde bulunan t caret mahkemeler n n yargı çevres  o l n 
mülkî sınırları olarak, lçelerde bulunan t caret mahkemeler n n yargı çevreler  se o lçe ağır 
ceza mahkemes  yargı çevres  ve lçeye bağlanması uygun görülen lçe ağır ceza mahkemes  
yargı çevres  olarak bel rlenm şt r.
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uyarınca, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nca fl âs ve konkordato konusunda 
uzman asl ye t caret mahkemeler  bel rlenm şt r. 

Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun konkordato talepler  özel nde asl ye 
t caret mahkemeler  da reler  arasında bel rled ğ  bu ş dağılımı daha önce 
d ğer kanunlarda, başka dava ve şler açısından ş mahkemeler  le asl ye t caret 
mahkemeler  ç n de yapılmış veya ş dağılımının yapılab leceğ  bel rt lm şt r.

Bu düzenlemelerden lk , 7036 sayılı İş Mahkemeler  Kanunu’nun 
“İş Mahkemeler n n Kuruluşu” başlıklı 2. maddes n n k nc  fıkrasında 
hüküm altına alınmıştır. Söz konusu madde uyarınca, ş durumunun gerekl  
kıldığı yerlerde ş mahkemeler n n b rden fazla da res  oluşturulab l r. Bu 
da reler numaralandırılır. İht saslaşmanın sağlanması amacıyla, gelen şler n 
yoğunluğu ve n tel ğ  d kkate alınarak, da reler arasındak  ş dağılımı Hâk mler 
ve Savcılar Kurulu17 tarafından bel rleneb l r. 

Hâlbuk  ş mahkemeler  arasında bu ht saslaşmaya dayalı ş dağılımı, 
mülga 5521 sayılı İş Mahkemeler  Kanunu’nun 1. maddes nde de yapılmış 
ve b rden fazla ş mahkemes  bulunan yerlerde, sosyal güvenl k hukukundan 
kaynaklanan davaların görüleceğ  ş mahkemeler n n o dönem, Hâk mler ve 
Savcılar Kurulu tarafından bel rlenmes  mümkün kılınmıştı.

Öte yandan 5136 sayılı Kanun’un 1. maddes  le mülga 6762 sayılı Türk 
Ticaret Kanunu’nun 4. maddes ne eklenen son fıkra uyarınca, ş durumunun 
gerekl  kıldığı yerlerde Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun olumlu görüşü le 
Adalet Bakanlığınca, Türk T caret Kanunu’nun Dördüncü K tabında yer alan 
den z t caret ne l şk n uyuşmazlıklara bakmak ve asl ye dereces nde olmak 
üzere den zc l k ht sas mahkemeler  kurulmuştu. 

Hâk mler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun 24.03.2005 tar h ve 188 
sayılı kararı le den zc l k ht sas mahkemes  kurulmayan yerlerde, b r asl ye 
t caret mahkemes  bulunan yerlerde bu mahkeme, b rden fazla asl ye t caret 
mahkemes  bulunan yerlerde (1) numaralı t caret mahkemes  den zc l k ht sas 
mahkemes  olarak görev yapmaktaydı. Asl ye t caret mahkemes  bulunmayan 
yerlerde se; b r asl ye hukuk mahkemes  olan yerlerde bu mahkeme, b rden 
fazla asl ye hukuk mahkemes  bulunan yerlerde, (1) numaralı asl ye hukuk 
mahkemes  den zc l k ht sas mahkemes  olarak görev yapmaktaydı.

17 2017 yılında yapılan Anayasa değ ş kl ğ  le Hâk mler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun adı 
Hâk mler ve Savcılar Kurulu olarak değ şt r lm şt r.
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Ancak 6102 sayılı Türk T caret Kanunu’nun “Yürürlükten kaldırılan 
hükümler” başlığını taşıyan 1533. maddes  le 6762 sayılı Türk T caret 
Kanunu, dolayısıyla den zc l k ht sas mahkemeler n  düzenleyen 4. madden n 
son fıkrası da yürürlükten kaldırılmıştır. Bunun üzer ne 6102 sayılı Türk 
T caret Kanunu’nun 5. maddes n n k nc  fıkrası şu şek lde düzenlenm şt r:

B r yerde asl ye t caret mahkemes  varsa, asl ye hukuk mahkemes n n 
görevi içinde bulunan ve 4. madde hükmünce t carî sayılan davalarla özel 
hükümler uyarınca t caret mahkemes nde görülecek d ğer şlere asl ye t caret 
mahkemes nde bakılır. B r yerde t caret davalarına bakan b rden çok asl ye 
t caret mahkemes  varsa, ş durumunun gerekl  kıldığı yerlerde Hâk mler 
ve Savcılar Kurulu’nca, asl ye t caret mahkemeler nden b r  veya b rkaçı 
münhasıran bu Kanundan ve d ğer kanunlardan doğan den z t caret ne ve 
den z s gortalarına l şk n hukuk davalarına bakmakla görevlend r leb l r. 
Bu kapsamda Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun B r nc  Da res , İstanbul 
ve İzm r’de den z t caret nden kaynaklanan uyuşmazlıklara bakmak üzere 
görevl  mahkemeler bel rlem şt r18. 

6102 sayılı Türk T caret Kanunu’ndak  bu düzenleme göz önünde 
bulundurulduğunda, artık ayrı b r den zc l k ht sas mahkemes  kurulmasının 
düşünülmed ğ , ancak asl ye t caret mahkemeler nden b r veya b rkaç 
da res ne den z t caret ne ve den z s gortalarına l şk n hukuk davalarına 
bakma görev n n ver leb leceğ  sonuç ve kanaat ne ulaşmaktayız. 

Bankacılık Kanunu uyarınca se fon, fon bankaları ve faal yet zn  
kaldırılan bankaların fl âs ve tasf ye dareler  tarafından açılacak hukuk 
davalarına asl ye t caret mahkemes  tarafından bakılacağı, ancak o yerde, 
b rden fazla asl ye t caret mahkemes  bulunması hâl nde, bu davaların (1) ve 
(2) numaralı asl ye t caret mahkemes nde görüleceğ  hüküm altına alınmıştır 
(Bankacılık K. m. 142, 1). Fon, fon bankaları ve faal yet zn  kaldırılan 
bankaların fl âs ve tasf ye dareler  tarafından muamele merkez  veya 
kametgâhı İstanbul l  sınırları ç nde olan k ş ler aleyh ne açılacak hukuk 

davaları le borçlular hakkında açılacak fl âs davalarına İstanbul (1) ve (2) 
numaralı asl ye t caret mahkemes  tarafından bakılır (Bankacılık K. m. 142, 
2). Bankacılık Kanunu’ndak  bu düzenlemen n, yukarıda şaret ett ğ m z 
d ğer düzenlemelerden farkı, Bankacılık Kanunu uyarınca açılacak hukuk 
davalarına (1) ve (2) numaralı asl ye t caret mahkemeler n n bakmasının, 
Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nca yapılan ş dağılımı kararı le değ l açık b r 

18 HSYK, 13.06.2012 Yaz Dönem  Yetk  Kararnames .
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kanun hükmü le sağlanmış olmasıdır.

Ceza hukuku bakımından da Hâk mler ve Savcılar Kurulu, ağır ceza 
mahkemeler n n görev alanına g ren b r kısım suçlarda ht saslaşma da reler  
bel rlemekted r19. 

I. KONKORDATO TALEPLERİNDE GÖREVLİ MAHKEME 
KAVRAMI 

Konkordato taleb  üzer ne mahkemen n yapacağı nceleme b r 
çek şmes z yargı ş 20 olduğundan, konkordato talepler nde görevl  mahkeme 
bel rlen rken, öncel kle konkordato taleb n n hukukî n tel ğ  göz önünde 
bulundurulmalıdır. N tek m çek şmes z yargı şler nde, aks ne b r düzenleme 
olmadığı sürece sulh hukuk mahkemes  görevl d r (HMK m. 383). Ne var k , 
özel b r kanun hükmü le bazı çek şmes z yargı şler nde sulh hukuk mahkemes  
dışında başka b r mahkeme de görevlend r lm ş olab l r. İşte bu bağlamda, 
28/02/2018 tar hl  ve 7101 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu ve Bazı Kanunlarda 
Değ ş kl k Yapılması Hakkında Kanun21’la gelen değ ş kl k le konkordato 
taleb n n ncelenmes nde asl ye t caret mahkemes  görevl  kılınmıştır (İİK 
m. 285, 3). Bu açıdan, 7101 sayılı Kanun’un, görevl  mahkeme noktasında 
İcra ve İfl âs Kanunu’na öneml  b r değ ş kl k get rd ğ n  söyleyeb l r z. 
Z ra 7101 sayılı Kanunla yapılan değ ş kl kten önce konkordato taleb nde 
bulunulmasında, konkordato mühlet  ver lmes nde ve konkordato kom ser  
atanmasında cra mahkemes ; konkordatonun tasd k nde ve fesh nde se asl ye 
t caret mahkemes  görevl yd . Bu değ ş kl ğ n net ces nde, öğret de haklı 
olarak eleşt r len22, 7101 sayılı değ ş kl kten öncek  konkordato sürec ndek  

19 Bkz. Hâk mler ve Savcılar Kurulu B r nc  Da res n n Kararı, Karar Tar h : 02.08.2017, Ka-
rar No: 1069.

20 Bak  Kuru, İcra ve İfl âs Hukuku, C. II, İfl âs ve Konkordato Hukuku, Sev nç Matbaası, 1971, 
s. 409; Serhat Sarısözen, Konkordato Hukuku, 5.B., Yetk n Yayınları, 2021, s. 138; Muham-
met Özekes, “Konkordatoya Başvuru ve Geç c  Mühlet Kararı” Muhammet Özekes (Ed.), 
7101 Sayılı Kanun’la Konkordato ve Elektronik Tebligat Konularında Getirilen Yenilikler, 
Lexpera Sem ner, İstanbul 4 Mayıs 2018, On İk  Levha Yayıncılık, 2018, s. 57; Selçuk Öz-
tek/ Al  Cem Budak/ Müjgan Tunç Yücel/ Serdar Kale/ B lgehan Yeş lova, Yeni Konkordato 
Hukuku, Adalet Yayınları, 2018, s. 144.

21 RG. 15.03.2018, S. 30361.
22 Hakan Pekcanıtez/ Güray Erdönmez, 7101 Sayılı Kanun Çerçevesinde Konkordato, Vedat 

K tapçılık, 2018, s. 14; Sarısözen, s. 135; Cenk Ak l, Sorularla Konkordato Hukuku, 2.B., 
Adalet Yayınları, 2020, s. 55. Eleşt r ler ç n bkz. Süha Tanrıver, “İfl âs Dışı Ad  Konkorda-
toya İl şk n Temel Problemler ve Çözüm Arayışları, Tartışmalar” Yas n Çev k and Menekşe 
Örme (Ed.), MİHBİR 13. Antalya Toplantısı, 9-10 Ekim 2015 Antalya, Türk ye Adalet Aka-
dem s  Yayınları, 2017, s. 294. 
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bu k l  görev ayrımı terked lerek, konkordato taleb nde bulunulmasında (İİK 
m. 285, 3), konkordato (geç c  veya kes n) mühlet  ver lmes nde (İİK m. 287; 
289, 1), konkordato kom ser  atanmasında (İİK m. 287, 3), konkordatonun 
tasd k nde (İİK m. 304; 305; 306) ve fesh nde (İİK m. 308/e; 308/f) artık 
asl ye t caret mahkemes  görevl  kılınarak, bütün konkordato sürec n n tek 
b r mahkemeden yürütülmes ne olanak tanınmıştır. Böylel kle konkordato 
sürec  le lg l  t razlar (İİK m. 288, 2; 289, 2) ve ş kâyetler (İİK m. 290, 4) 
aynı mahkeme tarafından ncelenerek daha sabetl  ve hızlı kararlar alınması 
amaçlanmıştır23.

İcra ve İfl âs Kanunu’nda konkordato sürecindeki göreve ilişkin açık 
düzenleme gereği, konkordato talebinde bulunulmasından, konkordatonun 
tasdikine veya feshine kadarki tüm aşamalarda görevli mahkeme asliye ticaret 
mahkemesidir (İİK m. 285, 3).

Şüphesiz, bir davaya veya işe bakmakla görevli mahkemenin tespiti, aynı 
zamanda o davaya veya işe uygulanacak yargılama usulünün belirlenmesi 
açısından önem arz eder. İşte, konkordato taleplerinin yapıldığı asliye ticaret 
mahkemeleri, her il merkezi ile bölgelerin coğrafi  durumları ve iş yoğunluğu 
göz önünde tutularak belirlenen ilçelerde Hâkimler ve Savcılar Kurulu’nun 
olumlu görüşü alınarak Adalet Bakanlığı’nca kurulur (5235 s. K. m. 5, 1). Özel 
görevli ilk derece mahkemeleri arasında yer alan ve bir başkan ile iki üyeden 
oluşan toplu bir mahkeme (5235 s. K. m. 5, 3) olan asliye ticaret mahkemeleri; 
ticarî davaların ve işlerin yoğun olarak görüldüğü Ankara, İstanbul, İzmir, 
Bursa, Adana, Gaziantep, Konya gibi il merkezleri ile bazı büyük ilçelerde de 
(mesela Ankara-Sincan, İstanbul-Bakırköy) ayrıca kurulmuştur24. 

Her ne kadar asl ye t caret mahkemeler nde kural olarak yazılı yargılama 
usulü uygulansa da b r çek şmes z yargı ş  olan konkordato talepler nde 
(HMK m. 382, 2/f-6), n tel ğ ne uygun düştüğü ölçüde, bas t yargılama usulü 
uygulanır (HMK m. m. 385, 1; 316, 1/e). Bas t yargılama usulüne l şk n davalar 
kural olarak d lekçe le açılır (HMK m. 317, 1) ancak yönetmel kte25 bel rt len 
formun doldurulması suret yle de dava açılab l r (HMK m. 317, 4). Bas t 

23 Pekcanıtez/Erdönmez, s. 14.
24 Türk hukukunda lk etapta, genel mahkeme olan asl ye mahkemeler n n b r da res  olarak 

kurulan asl ye t caret mahkemeler ; artık özel görevl  mahkeme olduğundan, mahkemen n 
adındak  “asl ye” kel mes n n çıkarılmasının ve “t caret mahkemes ” şekl nde düzenlenme-
s n n yer nde olacağı kanaat ndey z. 

25 Bölge Adl ye ve Adlî Yargı İlk Derece Mahkemeler  le Cumhur yet Başsavcılıkları İdarî ve 
Yazı İşler  H zmetler n n Yürütülmes ne Da r Yönetmel k, RG. 06.08.2015, S. 29437.
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yargılama usulüne l şk n bu düzenlemen n, tak b  talebe bağlı b r çek şmes z 
yargı ş  olan konkordato talepler  bakımından da aynen uygulanması gerekt ğ  
kanaat ndey z. İcra ve İfl âs Kanunu’nun 285. maddes n n k nc  fıkrası uyarınca, 
fl âs taleb nde bulunab lecek her alacaklının, gerekçel  b r d lekçe le, borçlu 

hakkında konkordato şlemler n n başlatılmasını steyeb leceğ  düzenlem ş 
olsa da buradak  “d lekçe” kel mes  le kanun koyucunun, başvurunun “sözlü” 
olarak yapılamayacağını vurgulamak sted ğ n  söyleyeb l r z26. Son tahl lde, 
borçlunun veya borçlu adına alacaklının konkordato talepler n n, sözlü 
olarak yapılamayacağı ancak d lekçe le veya yönetmel kte bel rt len formun 
doldurulması suret yle yapılab leceğ  düşünces ndey z (HMK m. 317, 1-4 
kıyasen). 

Konkordato taleb ne l şk n ver len d lekçe, Hukuk Muhakemeler  
Kanunu’nun 119. maddes ndek  dava d lekçes n n çer ğ n , n tel ğ ne uygun 
düştüğü ölçüde, barındırmalıdır27. Bu bakımdan, mahkemen n adının konkordato 
taleb ne l şk n d lekçede göster lmes yle, talepte bulunanın d lekçey  vereceğ  
görevl  ve yetk l  mahkeme bel rlenm ş olacaktır. Ne var k , borçlunun veya 
alacaklının mahkemeye sunmuş olduğu konkordato taleb ne l şk n d lekçede 
mahkemen n adının (HMK m. 119, 1/a) bulunmamasının, yan  taleb n 
yapıldığı mahkemen n görev ve yetk  yönünden açıkça bel rt lmemes n n 
yaptırımı, Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nda düzenlenmem şt r. Mahkemen n 
adının, yan  konumuz özel nde görevl  mahkemen n, konkordato taleb nde 
bel rt lmemes  durumunda, konkordato taleb n  nceleyecek mahkeme bel rs z 
olacağından, bu konkordato taleb ne l şk n d lekçe tevz  bürosunca kabul 
ed lmemel  ve h çb r şleme esas alınmamalıdır28. Şayet konkordato taleb n n 

26 Aynı yönde bkz. Öztek, Konkordato, s. 22; Hakan Albayrak, İfl âs Dışı Adi Konkordato 
Mühletinin Sözleşmeler Bakımından Sonuçları, Yetk n Yayınları, 2020, s. 57. Ancak öğret -
de Pekcanıtez/Erdönmez, borçlunun konkordato taleb n  yazılı şek lde yapması açıkça öngö-
rülmed ğ nden, sözlü olarak başvuruda bulunab leceğ  görüşünded r (Pekcanıtez/Erdönmez, 
s. 9); aynı yönde bkz. Mahmut Coşkun, Konkordato ve İfl âs, Seçk n Yayıncılık, 2018, s. 38; 
Sarısözen, s. 116.

27 Aras, s. 98.   
28 Muhammet Özekes, “HMK Bakımından Dava D lekçes nde Eks kl k Hal nde Yapılması 

Gereken İşlemler”, DEÜHFD, 16 (Özel Sayı), 2014, (Basım Yılı: 2015, Prof. Dr. Hakan 
Pekcanıtez’e Armağan), s. 283; aynı yönde bkz. Fat h Karamercan, Dava ve Cevap Dilek-
çesinin Unsurları-Somutlaştırma Yükü, Seçk n Yayıncılık, 2016, s. 23; Murat Atalı/ İbrah m 
Ermenek/ Ers n Erdoğan, Medenî Usûl Hukuku, 2.B., Yetk n Yayınları, 2019, s. 362. Arslan/
Yılmaz/Taşpınar Ayvaz/Hanağası, davanın açılmış sayılmasının mümkün olmadığı görüşün-
ded r (Ramazan Arslan/ Ejder Yılmaz/ Sema Taşpınar Ayvaz/ Emel Hanağası, Medenî Usul 
Hukuku, 6.B., Yetk n Yayınları, 2020, s. 333). Budak/Karaaslan, dava d lekçes n n doğru 
mahkemeye ver lmes  hâl nde, mahkemen n adının yazılmamış olmasının b r eks kl k sayıl-
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yapıldığı yerde tevz  bürosu bulunmuyorsa, konkordato taleb ne l şk n d lekçe 
kend s ne h taben yazılmadığı ç n kend s ne talepte bulunulan mahkemen n 
söz konusu d lekçey  kabul etmemes  gerek r. Öte yandan konkordato taleb ne 
l şk n d lekçede mahkemen n adı yazılı olmasa da hmâl veya b lg s zl k g b  

herhang  b r sebeple, tevz  bürosundan dosyanın mahkemeye nt kal etmes  
ht mal nde, yatırılan g der avansından (İİK m. 285, 4) karşılanmak üzere 

gereken masraf kullanılarak, konkordato taleb ne l şk n d lekçe borçluya 
veya borçlu adına konkordato talep eden alacaklıya ade ed lmel d r29.

Konkordato talep eden borçlunun fl âsa tâb  olup olmadığının, görevl  
mahkemen n bel rlenmes nde herhang  b r önem  bulunmamaktadır. N tek m 
borçlu, ster fl âsa tâb  olsun ster olmasın her k  durumda da konkordato 
talepler  asl ye t caret mahkemes ne yapılacaktır30. Ezcümle uygulamada, 
borçlu ş rket n ortağı olan gerçek k ş ler n ş rket n borçlarına kef l oldukları, 
ancak borçlu ş rket n konkordato taleb nden faydalanamayacaklarından, 
borçlu ş rketten ayrı olarak konkordato talep ed p mühlet n hükümler nden 
faydalandıkları görülmekted r. İşte böyle b r ht malde, asl ye t caret 
mahkemes  hem ş rket n hem tac r olmayan gerçek k ş n n konkordato 
talepler  bakımından görevl  olacaktır. 

İfl âstan sonra konkordato, hakkında ifl âs kararı verilmiş olan borçlunun, 
ifl âstan ve dolayısıyla müfl islik sıfatından kurtulmak amacıyla, borçlarını 
yeniden yapılandırmasını sağlayan ve yeniden ticarî hayata dönüşüne olanak 
tanıyan bir konkordato türüdür31. Bu sebeple fl âsına hükmed lm ş olan b r 
borçlu veya bu borçlunun alacaklılarından b r , fl âsın açılmasından (İİK m. 

maması gerekt ğ  düşünces nded r (Al  Cem Budak/ Varol Karaaslan, Medenî Usul Hukuku, 
3.B., Adalet Yayınları, 2019, s. 175). Yılmaz, bu durumda HMK’nın 119. maddes n n k nc  
fıkrasının kıyasen uygulanması gerekt ğ  görüşünded r. (Ejder Yılmaz, Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu Şerhi, 2.B., Yetk n Yayınları, 2013, s. 822). Karslı se, eks kl ğ n dava açılırken 
fark ed lmes  hâl nde hâk m n, dava açmak steyen k ş ye bu eks kl ğ  hemen tamamlattır-
ması gerekt ğ n  fade etmekted r (Abdurrah m Karslı, Medeni Muhakeme Hukuku, 5.B., 
F l z K tabev , 2020, s. 416).

29 Özekes, D lekçe, s. 283.
30 Öztek, Konkordato, s. 171.
31 Ergun Önen, “İfl astan Sonra Konkordato”, BATİDER, 8 (3), 1976, s. 79; İlhan E. Postacıoğ-

lu, Konkordato Hukuku, Banka ve T caret Hukuku Araştırma Enst tüsü Yayınları, 1965, s. 
15; Enver Buruloğlu/ Yuda Reyna, Konkordato Hukuku ve Tatbikat, Yörük Matbaası, 1968, 
s. 110; Sa m Üstündağ, İfl âs Hukuku (İfl âs, Konkordato, İptal Davaları), 7.B., Sena Ofset 
Ambalaj Matbaa, 2007, s. 263; Hakan Pekcanıtez/ Oğuz Atalay/ Meral Sungurtek n Özkan/ 
Muhammet Özekes, İcra ve İfl âs Hukuku Ders Kitabı, 7.B., On İk  Levha Yayıncılık, 2020, 
s. 528; Pekcanıtez/Erdönmez, s. 6; Sarısözen, s. 599; Ramazan Arslan/ Ejder Yılmaz/ Sema 
Taşpınar Ayvaz/ Emel Hanağası, İcra ve İfl âs Hukuku, 6.B., Yetk n Yayınları, 2020, s. 587.
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165, 1) paraların kes n dağıtılmasına (İİK m. 250) kadar olan zaman d l m nde 
konkordato talep ed leb l r32.

 İfl âstan sonra konkordato da, aynen adi konkordatoda olduğu gibi borçlu 
yani müfl is tarafından yapılacak bir konkordato talebiyle başlar. Ancak 
adi konkordatodan farklı olarak burada konkordato talebi, asliye ticaret 
mahkemesine değil, masanın kanunî temsilcisi olan ifl âs idaresine yapılır (İİK 
m. 226, 1; 309, 1). 

Şayet birinci alacaklılar toplanması mümkün olmadığı veya karar nisabı 
oluşmadığı için ifl âs idaresi seçilememişse durum tespit olunur. Bu hâlde ifl âs 
dairesi, ikinci alacaklılar toplanmasına kadar masayı idare eder ve tasfi yeye 
başlar (İİK m. 239). İşte böyle bir ihtimalde müfl is, konkordato talebini ifl âs 
dairesine yapmalıdır33. 

Konkordato taleb nden sonra fl âs dares  b r lân yaparak, alacaklıları 
k nc  alacaklılar toplanmasına davet eder ve bu lânda müfl s n konkordato 

talep ett ğ n  ve toplantıda bu hususun da görüşüleceğ n  b ld r r (İİK m. 237, 
3; 309, 1). Bu lân üzer ne toplanan k nc  alacaklılar toplanması, müfl s n 
konkordato taleb n  nceley p müzakere ederek bu taleb n kabulüne veya 
redd ne karar ver r34. 

Müfl s, konkordato taleb n  b r nc  alacaklılar toplanmasına yaparsa, 
alacaklılar tasf yey  tat l edeb l rler (İİK m. 224, 2). Z ra konkordato taleb  
b r nc  alacaklılar toplanmasına yapılmış olsa dah  bunu her hâlükârda y ne 
k nc  alacaklılar toplanması nceleyecekt r35.

32 Önen, Konkordato, s. 83; Necmedd n M. Berk n, İfl âs Hukukunda Konkordato, Ün vers te 
K tabev  Yayınları, 1948, s. 116; Buruloğlu/Reyna, s. 110; Ak l, s. 334.

33 Bas t tasf ye hâl nde se müfl s n konkordato taleb n  fl âs da res ne vermes  gerek r. Bu 
taleb n görüşülmes  ç n alacaklılar toplantısı yapılması amacıyla gerekl  olan masrafl ar ç n 
avans ver l rse, alacaklıları konkordato taleb n  görüşmek üzere toplanmaya davet etmek 
zorunlu olacaktır (İİK N z. m. 53). Ayrıca bkz. Önen, Konkordato, s. 82, 88.

34 Konkordato taleb n n alacaklılar tarafından kabul ed ld ğ  toplantının yapıldığı tar hten, 
konkordatonun mahkemece tasd k ed ld ğ  tar he kadar geçen sürede müfl s n mallarının 
paraya çevr lmes  durur. Bu süre altı ayı geçemez (İİK m. 309, 3).

35 Önen, Konkordato, s. 87; Ak l, s. 334; Sümer Altay/ Al  Esk ocak, 7101 Sayılı Kanun’la 
Yapılan Düzenlemelerin Işığında Konkordato ve Yeniden Yapılanma Hukuku, 4.B., Vedat 
K tapçılık, 2018, s. 424; Sarısözen, s. 461; Serdar Kale, Sorularla Konkordato (İfl as Dışı ve 
İfl as İçi Adi Konkordato), On İk  Levha Yayıncılık, 2017, s. 95; Serdar Kale, “İfl as İç  Ad  
Konkordato Uygulamasında Ortaya Çıkan Bazı Sorunlar” Yas n Çev k and Menekşe Örme 
(Ed.), MİHBİR 13. Antalya Toplantısı, 9-10 Ekim 2015 Antalya, Türk ye Adalet Akadem s  
Yayınları, 2017, s. 273.
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Konkordato, k nc  alacaklılar toplanmasından önce fakat toplantıya 
davet lânından sonra talep ed l rse, gündem daha önceden bel rlenm ş 
olduğundan, konkordato taleb  k nc  alacaklılar toplantısında görüşme 
konusu yapılamayacaktır. Öte yandan konkordato taleb  k nc  alacaklılar 
toplanmasından sonra yapılırsa, k nc  alacaklılar toplantısı yapılmış 
olduğundan, söz konusu talep görüşülemeyecekt r. İşte bu ht mallerde, 
konkordato taleb n n görüşülmes  ç n yen den alacaklılar toplantısı yapılması 
yer nde olacaktır (bkz. İİK m. 240)36.  

Malvarlığının terk  suret yle konkordatoda borçlu, ad  konkordatoda 
olduğu g b , alacaklılarına bel rl  b r m ktar para ödemey  tekl f etmez; 
aks ne malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s n  alacaklılarına terk ederek bu 
malvarlığının alacaklılar tarafından tasf ye ed lmes n  ster37. Malvarlığının 
terk  suret yle konkordato talepler nde görevl  mahkeme İcra ve İfl âs 
Kanunu’nda düzenlenm şt r. Z ra İcra ve İfl âs Kanunu’nun 285 lâ 308/g 
maddeler  n tel ğ ne aykırı düşmed kçe malvarlığının terk  suret yle 
konkordatoda da uygulanacağından (İİK m. 309, l); malvarlığının terk  
suret yle konkordato talepler  fl âsa tâb  olan borçlu ç n şlem merkez n n 
bulunduğu yerdek , fl âsa tâb  olmayan borçlu ç n se yerleş m yer ndek  
asl ye t caret mahkemes ne yapılır (İİK m. 309, 1; 285, 3).

II. “İŞ DAĞILIMI”, “İŞ BÖLÜMÜ” VE “GÖREV” 
KAVRAMLARININ İNCELENMESİ  

28/02/2018 tar hl  ve 7101 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu ve Bazı 
Kanunlarda Değ ş kl k Yapılması Hakkında Kanun’un 46. maddes yle İcra ve 
İfl âs Kanunu’na eklenen geç c  14. maddes n n k nc  fıkrasının, “Hâk mler 
ve Savcılar Kurulu, 26/09/2004 tar hl  ve 5235 sayılı Adlî Yargı İlk Derece 
Mahkemeler  le Bölge Adl ye Mahkemeler n n Kuruluş, Görev ve Yetk ler  
Hakkında Kanun’un 5. maddes n n beş nc  fıkrasındak  bel rleme yetk s  
kapsamında, konkordato konusunda uzman asl ye t caret mahkemes n , 
bu madden n yürürlüğe g rd ğ  tar hten t baren k  hafta ç nde bel rler.” 
hükmü uyarınca, konkordato konusunda ht saslaştırılmış asl ye t caret 
mahkemeler n n bel rlenmes  hususu Hâk mler ve Savcılar Kurulu B r nc  
Da res ’nce görüşülmüştür. Bunun üzer ne; ad  konkordatodan kaynaklanan 
taleplere; üç ve daha az asl ye t caret mahkemes  bulunan yerlerde (1) 
numaralı asl ye t caret mahkemes n n, üçten fazla asl ye t caret mahkemes  

36 Aynı yönde bkz. Önen, Konkordato, s. 87.
37 İbrah m Ercan, Malvarlığının Terki Suretiyle Konkordato, M moza Yayınları, 2008, s. 102.
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bulunan yerlerde se (1), (2) ve (3) numaralı asl ye t caret mahkemeler n n 
ht sas mahkemes  olarak bel rlenmes ne karar ver lm şt r38.

Bu başlık altında, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun bu bel rlemes n n 
hukukî n tel ğ n n doğru b r şek lde tesp t ed leb lmes  amacıyla öncel kle, 
usul hukukunda ç çe geçm ş b r şek lde kullanılan “iş dağılımı”, “iş bölümü” 
ve “görev” kavramlarına konumuz dâh l nde sınırlı olarak kısaca değ nmekte 
fayda görmektey z39. N tek m Alman hukukunda, Türk meden  usul 
hukukunun term noloj s nden farklı olarak görev  ve yetk y  kapsayan b r üst 
kavram (Zuständ gke t) bulunmaktadır40. Bununla b rl kte aşağıda da ayrıntılı 
olarak nceleneceğ  üzere; ş dağılımı, ş bölümü ve görev kavramlarının bazı 
l şk ler  açıklamada yeters z kaldığı görülmekted r.

Aynı yerde aynı n tel ktek  mahkemeden b rden fazla bulunuyorsa, 
bunlar arasındak  l şk  iş dağılımı (Geschäeftsverte lung) l şk s d r (bkz. 
GVG §21a)41. İş durumunun gerekl  kıldığı yerlerde genel veya özel b r 
mahkemen n b rden fazla da res  oluşturulab l r ve bu da reler; 6. asl ye hukuk 
mahkemes , 9. asl ye hukuk mahkemes  vb. şekl nde numaralandırılır. İşte, 
aynı yargı çevres  ç nde kurulan b rden fazla genel veya özel mahkemeler n 

38 RG. 05.04.2018, S. 30382.
39 İdarî yargıda “görev” kavramının yanında “ ş dağılımı” kavramının da kullanıldığı ve bu 

k  kavramın ç çe geçt ğ  hususunda ayrıca bkz. D lşat Yılmaz, “İdar  Yargıda ‘Görev’, ‘İş 
Bölümü’, ‘İş Dağılımı’ Paradoksu”, GÜHFD, 17 (4), 2013, s. 266.

40 Adolf Baumbach/ Wolfgang Lauterbach/ Jan Albers/ Peter Hartmann, Zivilprozessordnung, 
75. Aufl age, München 2017, Grdz §1, Rn. 5, s. 34. Ancak Berkin, “Zustaend gke t” kavra-
mını “adl  yetk ” olarak çev rm şt r (Necmedd n M. Berk n, “Alman Hukukunda Vaz fe ve 
Salah yet”, Devletler Hususi Hukuku Ordinaryus Profesörü Muammer Raşit Seviğ’e Arma-
ğan, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Yayınları, 1956, s. 277.

41 Jürgen Brandt/ M chael Sachs, Handbuch Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, 
He delberg 2009, s. 370; Ste n/Jonas/Schumann, Kommentar zur Zivilprozessordnung, Tü-
b ngen 2014, §1, b s 120; Walter Ze ss/ Klaus Schre ber, Zivilprozessrecht, Tüb ngen 2014, 
§11, b s 65; Ergun Önen, Medeni Yargılama Hukuku, Ankara Ün vers tes  Hukuk Fakültes  
Yayını, 1979, s. 9; Arslan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz/Hanağası, Usul, s. 104-105; Hakan Pek-
canıtez/ Oğuz Atalay/ Muhammet Özekes, Medenî Usûl Hukuku, 14.B., Yetk n Yayınları, 
2013, s. 191; L. Şanal Görgün/ Levent Börü/ Barış Toraman/ Mehmet Kodakoğlu, Medenî 
Usûl Hukuku, 9.B., Yetk n Yayınları, 2020, s. 79; İlhan E. Postacıoğlu/ Sümer Altay, Medenî 
Usûl Hukuku Dersleri, 7.B., Vedat K tapçılık, 2015, s. 72; M ne Akkan, “§2, §3, §4” Hakan 
Pekcanıtez, Muhammet Özekes, M ne Akkan and Hülya Taş Korkmaz (Ed.), Medenî Usûl 
Hukuku, C.1, 15.B, On İk  Levha Yayıncılık, 2017, s. 265 vd. Ers n Erdoğan/ Uğur Bulut, 
“İşlev İt bar yle Yetk  (Mahkemen n İşlev )”, MİHDER, 14 (39), 2018, s. 96; Al  Çet n As-
lan, “Prof. Dr. Necmedd n Berk n’ n Meden  Usul Hukukunda Gen ş Anlamda Yetk  Kural-
ları ve Bu Bağlamda Görev Kurallarına İl şk n Görüşler n n Değerlend r lmes ”, DEÜHFD, 
22 (1), 2020, s. 330.
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arasındak  bu l şk  “ ş dağılımı” l şk s  olup42 özel kanunlarda başkaca 
hüküm bulunmadığı takd rde, dosya sayılarındak  eş tl ğ n sağlanması 
amacıyla, gelen şler n yoğunluğu ve n tel ğ  d kkate alınarak Hâk mler ve 
Savcılar Kurulu tarafından bel rlen r. İş dağılımına l şk n kararlar Resmî 
Gazete’de yayımlanır (5235 s. K. m. 5, 5). İş dağılımına tarafl ar t razda 
bulunamayacakları g b  mahkeme de ş dağılımı sebeb yle kend  görev ne 
g ren davaya veya şe bakmaktan çek nemez (bkz. 5235 s. K. m. 5, 5, c. 5)43.

İş bölümü l şk s , şu an ç n sadece bölge adl ye mahkemeler  le 
Yargıtay da reler  açısından uygulama alanı bulmaktadır (Yargıtay K. m. 
14, 1; HSKK m. 9, 1/f; 5235 s. K. m. 35, 4)44. İlk derece yargılamasında se 
aynı yerdek  asl ye hukuk mahkemes  le asl ye t caret mahkemes  arasındak  
l şk , 6335 sayılı Türk T caret Kanunu le Türk T caret Kanununun Yürürlüğü 

ve Uygulama Şekl  Hakkında Kanunda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun45 
değ ş kl ğ nden önce, ş bölümü l şk s  olarak görülmekteyd 46. Bunun sebeb  
se Türk hukukunda asl ye t caret mahkemeler n n lk etapta, özel mahkeme 

olarak değ l, asl ye mahkemeler n n b r da res  şekl nde düzenlenm ş 
olmasıydı. 6102 sayılı Türk T caret Kanunu yürürlüğe g rd kten sonra 6335 
sayılı Kanun le Türk T caret Kanunu’nun 5. maddes n n 3. ve 4. fıkralarında 
değ ş kl k yapılarak, asl ye hukuk mahkemes  le asl ye t caret mahkemes  
arasındak  l şk  görev l şk s  olarak değ şt r lm ş ve bu durumda göreve 

42 Öğret de Atalı, asl ye t caret mahkemeler  le asl ye hukuk mahkemeler  arasındak  l şk den 
farkını ortaya koymak ç n bu l şk n n “ad  şbölümü l şk s ” olduğu görüşünded r (Mu-
rat Atalı, Genel Mahkemelerle Ticaret Mahkemeleri Arasındaki İşbölümü, Yayımlanmamış 
Yüksek L sans Tez , Konya 1993, s. 88).

43 Kuru, Ders Kitabı, s. 84; Arslan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz/Hanağası, Usul, s. 105; Pekcanıtez/
Atalay/Özekes, s. 191; Karslı, 2020, s. 73.

44 Necmedd n M. Berk n, Medeni Usul Hukuku Esasları, Hamle Matbaası, 1969, s. 55; Pos-
tacıoğlu, Usul, s. 98; Kuru, Usul C. I, s. 65; Nec p B lge/ Ergun Önen, Medeni Yargılama 
Hukuku Dersleri, Sev nç Matbaası, 1978, s. 53. Arslan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz, Hanağası, 
Yargıtay da reler  arasındak  l şk de ş bölümü ve ş dağılımı kavramlarını aynı anlamda 
kullanmışlardır (Arslan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz, Hanağası, Usul, s. 97). Pekcanıtez/Atalay/
Özekes se Yargıtay da reler  arasındak  l şk y  ş dağılımı l şk s  olarak n telend rmekted r 
(Pekcanıtez/Atalay/Özekes, s. 134).

45 RG. 30.06.2012, S. 28339.
46 Öğret de bu l şk , “bas t ş bölümü” l şk s  olarak da n telend r lmekted r (Atalı, s. 47, 51; 

Nes be Kurt Konca, Ticarî Yargılama Hukuku, Yayımlanmamış Yüksek L sans Tez , Ankara 
2002, s. 84). Öte yandan Postacıoğlu, bu l şk n n, “dah l  ( ç) ş bölümü” l şk s  olduğunu 
savunurken, Ansay se bu l şk n n “görev ve şbölümü karışımı” olduğu görüşünded r (İlhan 
E. Postacıoğlu, “B zde T caret Mahkemeler  Islaha Muhtaç Mıdır?”, İzmir Barosu Dergisi, 
1947/42, s. 10; Sabr  Şak r Ansay, Hukuk Yargılama Usulleri, 4.B., Ankara Ün vers tes  
Hukuk Fakültes  Yayınları, 1960, s. 78). 
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l şk n usul hükümler n n uygulanacağı hükme bağlanmıştır (bkz. TTK m. 
5, 3). Usul hukukunda esasen ş dağılımı ve ş bölümü l şk ler  b rb r nden 
farklıdır. Ezcümle, ş bölümü b r lk t raz olarak ler  sürülmekte (bkz. 7251 
s. Kanun değ ş kl ğ nden önce HMK m. 116, 1/c) olup bu t razın kabulü 
hâl nde mahkeme gönderme kararı vermekteyd . Ancak münhasıran k  tarafın 
arzusuna tâb  olmayan şler bakımından se asl ye hukuk mahkemes  le asl ye 
t caret mahkemes  arasında görev l şk s ne benzeyen b r l şk  geçerl yd . 

Ne var k , bu farklılıklara rağmen Türk hukukunda “ ş dağılımı” le “ ş 
bölümü” kavramlarının kullanım yerler  ve hukukî sonuçları noktasında b r 
kavram kargaşası bulunmaktadır. 

Öğretide Berkin, 469 sayılı Mehak m  Şer’ yen n İlgasına ve Mehak m n 
Teşk lâtına A t Ahkâmı Muadd l Kanunu le 6762 sayılı Türk T caret 
Kanunu’nun yürürlükte olduğu dönemde, genel hükümlerle veya k ş ler 
hukuku le ya da taşınmazlarla lg l  davalara bakmak üzere b r mahkemen n 
da relere ayrılması durumunda, bu da reler arasındak  l şk y  “ ş bölümü” 
l şk s  olarak n telend rm şt r47. Öte yandan yazar, yargılamanın uzamaması 
ç n asl ye mahkemes n n b r da res n n başka da res n n alanına g ren b r 

davaya bakıp hüküm vermes n n se bozma sebeb  sayılmaması gerekt ğ  
düşünces nded r48. 

Belgesay, asl ye mahkemeler n n b rden fazla da reye ayrıldığı dönemde 
b r da ren n d ğer b r da ren n konusuna g ren uyuşmazlıklara bakmasının 
mümkün olduğunu, z ra asl ye mahkemes n n tek olduğunu, da reler n se bu 
asl ye mahkemes n  tems l ett ğ n , da reler n asl ye mahkemes n n görev ne 
g ren bütün da reler n bakacağı uyuşmazlıklara bakab leceğ n  savunmuştur. 
Ayrıca yazar, mahkemeler n görev n n ancak kanunla bel rleneb leceğ nden, 
dava ve şler n da reler arasında bu şek lde dağıtılmasının Adalet Bakanlığı’nın 
ç şley ş  olduğunu, asl ye mahkemes n n b r da res n n başka b r da res ne 

a t olan b r davaya bakmasının se görev kurallarına aykırılık sebeb yle 
bozma sebeb  sayılamayacağını49, görev t razının ancak adl  ve darî yargı 
mahkemeler  le asl ye mahkemeler  ve sulh mahkemeler  arasındak  l şk  

47 Berk n, Medeni Usul, s. 48; Necmedd n M. Berk n, Tatbikatçılara Medeni Usul Hukuku 
Rehberi, F l z K tabev , 1981, s. 48.

48 Berk n, Rehber, s. 41. 
49 M. Reş t Belgesay, Teorik ve Pratik Adliye Hukuku, C. 1, İstanbul Ün vers tes  Hukuk Fa-

kültes  Yayınları, 1935, s. 116-117; M. Reş t Belgesay, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu 
Şerhi Teoriler I, 4.B., İstanbul Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Yayınları, 1956, s. 82.
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bakımından mümkün olduğunu fade etm şt r50. 

Postacıoğlu, b r yerdek  mahkemeler n da reler  arasındak  l şk y  “ ş 
bölümü” l şk s  olarak n telend rmekted r51. 

Kuru se, aynı mahkemen n da reler  arasındak  l şk y  “ ş bölümü ( ş 
dağıtımı)” l şk s  olarak n telend rmekte, yan  “ ş bölümü” le “ ş dağıtımı” 
kavramlarını aynı anlamda kullanmaktadır. Ne var k  yazar, b r yerdek  asl ye 
t caret mahkemeler n n da reler  arasındak  l şk y  se “ ş bölümü” l şk s  
olarak değerlend rmekted r52. 

Yargıtay da 1992 tar hl  b r çt hadı b rleşt rme kararında, aynı yargı 
çevres ndek  aynı düzey ve aynı sıfatta yer alan mahkemeler n da reler  
arasında ş bölümü l şk s  olduğuna şaret etm şt r53.

Görev se, davaya b r yerdek  mahkemelerden, dava konusu t bar yle 

50 M. Reş t Belgesay, “Davalar Nasıl Yürüyor? Daha Çabuk, Daha Garant  le Yürümes n n 
Çareler -Muhakeme Usulü Kanunu Projes ”, İÜHFM, 15 (1), 1949, s. 220.

51 İlhan E. Postacıoğlu, Medeni Usul Hukuku Dersleri, 6.B., Sulh  Garan Matbaası, 1975, s. 
89-90. Aynı yönde bkz. Sa m Üstündağ, Medenî Yargılama Hukuku, C. I-II, 7.B., F l z K ta-
bev , 2000, s. 52.

52 Kuru, Ders Kitabı, s. 85; Bak  Kuru, İstinaf Sistemine Göre Yazılmış Medenî Usul Hukuku 
Ders Kitabı, 3.B., Yetk n Yayınları, 2019, s. 85; Bak  Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, C. 
I, 6.B., Dem r-Dem r Yayıncılık, 2001, s. 57.

53 “…gereken yerlerde aynı düzeyde, aynı sıfat ve görevle b rden fazla mahkeme kurulacağına 
cevaz veren b r düzenleme get r lm şt r. Gerçekten nüfus arttıkça b r yargı çevres nde ku-
rulan b r sulh mahkemes , asl ye hukuk veya asl ye t caret veya ş mahkemes  yeterl  olma-
makta; ht yaca yetecek kadar aynı düzeyde mahkeme kurulmakta ve asl ye b r nc , k nc , 
üçüncü hukuk mahkemes  g b  adlarla adlandırılmaktadır. Bunlar tamamen aynı n tel kte 
mahkemeler olup h çb r zaman asl ye b r nc  veya k nc  hukuk mahkemes ne h taben dava 
açılamamaktadır. Dava doğrudan doğruya “asl ye hukuk mahkemes ”ne h taben açılmakta 
ancak ş bölümü esasına göre dosyalar bu mahkemelere dağıtılmaktadır. Bu mahkemeler n 
heps  görevl  oldukları davaların tümüne bakmaya yetk l d rler. Ne var k  ş çokluğu, görevl  
oldukları davalar açısından ş bölümünü doğurmuştur. Aralarında h çb r zaman b r görev 
l şk s  mevcut değ ld r. Gene bu şek lde kurulan mahkemelerden b r veya b rkaçı kaldırılır-

sa baktıkları şler aynı sıfat ve görevle kurulan d ğer mahkemelere devred lmekted r. Yasa 
le sağlanan bu olanak tamamen şler n sür’atle çıkmasını kolaylaştırma amacına yönel k 

bulunmaktadır. Yasa koyucunun amacı mevcut olandan farklı, ayrı b r mahkeme kurmak ol-
mayıp mevcudun sayısını artırmaktır.” [İBK. 14.02.1992, 1991/3, 1992/2 (RG. 01.05.1992, 
S. 21215)]. Yargıtay y ne bu çt hadı b rleşt rme kararına paralel olarak verd ğ  b r kararda, 
“ ş dağılımı” kavramı yer ne “ ş bölümü” kavramını kullanmış ve b r yerdek  b rden fazla 
asl ye hukuk mahkemeler n n, asl ye t caret mahkemeler n n veya sulh hukuk mahkemele-
r n n kend  aralarındak  l şk n n gerçekte b r ç l şk  n tel ğ  taşıyan b r ş bölümü l şk s  
olduğuna karar verm şt r (YHGK. 15.04.2011, 11-61/188: www.kazanc .com.tr).
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hang s n n bakacağını bel rt r54. Göreve l şk n kurallar kamu düzen ndend r 
(HMK m. 1, 1)55. Bu sebeple mahkeme görevl  olup olmadığını davanın 
her aşamasında kend l ğ nden gözet r ve tarafl ar da mahkemen n o davaya 
bakmakta görevs z olduğunu her zaman ler  süreb l rler (HMK m. 115, 1).  
Mahkemeler n görev  ancak Kanunla bel rlend ğ nden (AY m. 142, HMK 
m. 1), dare tarafından Cumhurbaşkanlığı kararnames  veya yönetmel k g b  
düzenley c  darî şlemler aracılığıyla göreve yönel k herhang  b r hüküm 
konulamaz.

III. ASLİYE TİCARET MAHKEMELERİNİN DAİRELERİ 
ARASINDAKİ İLİŞKİNİN HUKUKÎ NİTELİĞİ 

Anayasa’nın 142. maddes , mahkemeler n kuruluşunun, görev ve 
yetk ler n n, şley ş n n ve yargılama usuller n n kanunla düzenleneceğ n  
hüküm altına almış ve bu anayasal hükmün b r yansıması olarak da Hukuk 
Muhakemeler  Kanunu’nun 1. maddes , mahkemeler n görev n n, ancak 
kanunla düzenleneceğ n  ve göreve l şk n kuralların kamu düzen ne l şk n 
olduğunu bel rtm şt r. Öğret de, bu yasal düzenlemeler ışığında kanun 
koyucunun, söz konusu düzenlemeyle yetk  devr  yapamayacağı b r konuda, 
Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nu hukuka aykırı b r şek lde yetk l  kıldığı ve 
bell  hukukî uyuşmazlıkların çözüme kavuşturulmasındak  ht saslaşma 
olgusu ve ş n n tel ğ  gözet lerek asl ye t caret mahkemes  özel nde b r 
bel rlemede bulunulmasının görev tay n  anlamına geld ğ , bunun da ancak 
ve ancak kanunla yapılması gerekt ğ  görüşü hâk md r56. N tek m öğret , bu 

54 Bak  Kuru, Medeni Usul Hukuku El Kitabı, C.I, Yetk n Yayınları, 2020, s. 119; Görgün/
Börü/Toraman/Kodakoğlu, s. 148; Üstündağ, Usul, s. 139; Sabr  Şak r Ansay, Hukuk Yar-
gılama Usulleri, 2.B., M ll  Eğ t m Basımev , 1947, s. 58; Arslan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz/
Hanağası, Usul, s. 200. Berkin se, görev kavramını yargı yolunu da ç ne alacak şek lde 
gen ş anlamda kullanmaktadır (Berk n, Rehber, s. 36-37). Belgesay, b r mahkemen n davayı 
sonuçlandırmak ç n sah p olduğu kt darı “salah yet” olarak n telend rm ş ve “yetk ” veya 
“salah yet” kel mes n  dar ve tekn k anlamda yer t bar yle yetk y  fade eder şek lde veya 
görev  çer s ne alacak şek lde gen ş anlamda kullanmıştır (Belgesay, Teoriler I, s. 89; M. 
Reş t Belgesay, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu Şerhi, İstanbul Ün vers tes  Yayınları, 
1939, s. 5). Bilge/Önen se, üst kavram olarak “ ş dağıtımı” kavramını kullanmış ve bu 
kavramın alt başlığı olarak yargı yolunu kapsayacak şek lde gen ş anlamda görev  ve yer 
t bar yle yetk y  ele almıştır (B lge/Önen s. 134).

55 Davaların görev t bar yle farklı mahkemelerde görülmes n n, kamu düzen n  bozacak b r 
yönü olmadığı görüşü ç n bkz. Al  Cem Budak, “Kılı Kırk Yarma Makinası” Medeni Usul 
Hukukunda Kavram İçtihadı Ve Menfaat İçtihadı, F l z Yayınları, 2021, s. 212.

56 Bkz. Süha Tanrıver, “Tâb  Hâk m İlkes  ve Medenî Yargı”, TBBD, (104), 2013, s. 12; Süha 
Tanrıver, “Hukuk Yargısı Bağlamında Etk n Hukukî Korunmanın Sağlanması İç n Alınması 
Gereken Önlemler Üzer ne Bazı Düşünceler”, Makalelerim III, Yetk n Yayınları, 2016, s.95; 
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durumun hukuk devlet  lkes  (AY m. 2) ve kanun l k lkes  (AY m. 142) le 
tab î hâk m lkes ne (AY m. 37) aykırı olduğu, aynı zamanda hukukî güvenl k 
lkes n  zedeled ğ  düşünces nded r57. 

Konkordato talepler  özel nde se asl ye t caret mahkemes n n da reler  
arasındak  ş dağılımını Hâk mler ve Savcılar Kurulu; t carî uyuşmazlığın 
türünü temel alarak yapmış ve üç ve daha az asl ye t caret mahkemes  
bulunan yerlerde (1) numaralı asl ye t caret mahkemes n , üçten fazla asl ye 
t caret mahkemes  bulunan yerlerde se (1), (2) ve (3) numaralı asl ye t caret 
mahkemeler n  ht sas mahkemes  olarak 5235 sayılı Kanun’un 5. maddes ne 
dayanarak bel rlem şt r58. Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun lk derece 
mahkemes  olan asl ye t caret mahkemeler  arasındak  ş dağılımına yönel k 
verd ğ  kararda sadece da reler n ş yoğunluğu d kkate alınmamış, aynı 
zamanda konkordato talepler ne bakmakla görevlend r len mahkemeler n 
konkordato hukuku konusunda ht saslaşması da sağlanmak stenm şt r59. 

Öncelikle, Hâkimler ve Savcılar Kurulu tarafından yapılan bu dağılımın 
görev tayini anlamına gelip gelmediği hususu üzerinde durmamız gerekir. 

Özel mahkemelerin temelinde, toplum düzenindeki gelişmeye paralel 

Atalı/Ermenek/Erdoğan, İcra, s. 641; Abdurrah m Karslı, Medeni Muhakeme Hukuku, 3.B., 
Alternat f Yayıncılık, 2012, s. 130; Nes be Kurt Konca, “Asl ye T caret Mahkemeler nde 
Yargılama Usulü”, Özel Mahkemeler ve Özel Mahkemelerdeki Yargılama Usulü, MİHBİR 
XVII. Antalya Toplantısı/4-5 Ekim 2019, Emsal Matbaa, 2021, s. 20; Görgün/Börü/Tora-
man/Kodakoğlu, s. 80. Arslan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz/Hanağası se Hâk mler ve Savcılar 
Kurulu’nun yaptığı bu dağılımın kanunen görevlend r lm ş b r mahkemen n görev alanını 
daraltma sonucunu doğurduğunu da fade etmekted r (Arslan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz/Hana-
ğası, Usul, s. 105). 

57 Bkz. Tanrıver, Tâb  Hâk m s. 12; Süha Tanrıver, Medenî Usûl Hukuku, C. I, Yetk n Yayın-
ları, 2016, s. 97; Tanrıver, Etk n Hukukî Korunma, s. 95; Akkan, Pekcanıtez Usûl, s. 114; 
Murat Atalı/ İbrah m Ermenek/ Ers n Erdoğan, İcra ve İfl âs Hukuku, 2.B., Yetk n Yayınları, 
2019, s. 641; Karslı, 2012, s. 130; Kurt Konca, MİHBİR, s. 20; Nes be Kurt Konca, “Yen  
Türk T caret Kanunu’na Göre Asl ye T caret Mahkemeler ”, TAAD, (15), 2013, s. 115-116; 
Görgün/Börü/Toraman/Kodakoğlu, s. 80; Kuru, Usul C. I, s. 58; Muhammet Özekes/ Murat 
Atalı, “7036 Sayılı Yen  İş Mahkemeler  Kanunu Üzer ne Eleşt r , Değerlend rme ve Öne-
r ler” Ömer Ekmekç , Ayşe Köme Akpulat, Özge Yıldız-Hakkakul, Ayşe Ledün Akden z, 
İrem Yayvak Namlı and Aslı Çalışkan (Ed.), Yeni İş Mahkemeleri Kanunu Üzerine Toplan-
tısı (23 Aralık 2017), On İk  Levha Yayıncılık, 2018, s. 51. 

58 Şener se asl ye t caret mahkemeler  arasındak  l şk n n “ ş dağılımı” l şk s  olduğu görü-
şünded r (Oruç Ham  Şener, Ticari Uyuşmazlıklarda Ticaret Mahkemelerinin Görev Alanı ve 
Yetki Sözleşmesi, Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 227).

59 Hâk mler ve Savcılar Kurulu; verg  suçları, b l ş m suçları, f nansal suçlar, f nansal uyuş-
mazlıklar, send kal uyuşmazlıklar ve kamulaştırma davalarına l şk n yen  ht sas da reler  
de bel rlem şt r (RG. 30.11.2021, S. 31675).
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olarak artan ve ayrı bir ihtisaslaşma gerektiren uyuşmazlıkların çözüme 
kavuşturulması ihtiyacı vardır60. Sosyal ve hukukî l şk lerde yaşanan 
karmaşıklık, b l m ve teknoloj dek  gel şmeler le ayrı b r uzmanlık gerekt ren 
uyuşmazlıkların g derek artması net ces nde kurulan özel mahkemeler, kuruluş 
amacından g derek de uzaklaşarak artık “ ht saslaşma” esasından hareket 
etmekted r61. Bu sebeple, b r yerde özel görevl  mahkeme kurulmasındak  
temel kıstas, o yerde, kurulmak stenen özel görevl  mahkemen n görev 
alanına g ren uyuşmazlıkların yoğun b r b ç mde ortaya çıkmasıdır62. Bu 
bakımdan özel mahkemeler n, yargılamanın hızlandırılması ve etk nl ğ n n 
artırılması açısından oldukça gerekl  olduğunu söyleyeb l r z. Hatta ayrı b r 
asl ye t caret mahkemes n n kurulmadığı dönemde öğret de, ht saslaşmanın 
önem ne vurgu yapılarak asl ye mahkemeler n n t caret da reler n n yanında, 
ahkâmı şahs ye, den z t caret  ve taşınmaz davalarına bakacak da relere de 
ayrılması gerekt ğ  savunulmuştur63. 

7101 sayılı Kanun’un 46. maddes yle İcra ve İfl âs Kanunu’na eklenen 
geç c  14. maddes nde geçen “ ht sas mahkemes ” kavramı le “görev kuralları” 
ve buna bağlı olarak müstak l b r “ ht sas mahkemes ” kurulduğu kasted lmem ş 
olup esasen bu kavram “ ht sas da res ” anlamında kullanılmıştır. Buradak  
“ ht sas mahkemes ” kavramı le konkordato talepler n n ncelenmes nde 
görev alan hâk mler n konkordato hukukunda uzman olmaları gerekl l ğ ne 
ve uyuşmazlığın n tel ğ ne göre da reler arasında ş dağılımı yapıldığına şaret 
ed lm şt r64. 

Hâk mler ve Savcılar Kurulu, konkordato talepler ne bakmakla görevl  
b r ht sas mahkemes  kurmamış, sadece Kanun’dan aldığı yetk  le kamu 
düzen n  doğrudan lg lend ren, oldukça karmaşık b r yapıya sah p olan ve 
ekonom k b r boyutu bulunan konkordatonun, y ne b r ht sas mahkemes  

60 Ramazan Arslan/ Süha Tanrıver, Yargı Örgütü, 2.B., Yetk n Yayınları, 2001, s. 41; Üstündağ, 
Usul, s. 48.

61 Sema Taşpınar Ayvaz, “Meden  Yargı İlk Derece Mahkemeler  Bakımından Yargı Örgütü 
Hukukundak  Gel şmeler”, Ankara Barosu Hukuk Kurultayı (3-7 Ocak 2006), s. 228.

62 Süha Tanrıver, “Hukuk Yargısının Temel Sorunları ve Bu Bağlamda Alınması Gereken Te-
mel Önlemler”, Türkiye Barolar Birliği ‘Adalet Bakanlığı Yargı Reformu Stratejisi’ Belgesi 
Gölgesinde Yargı Reformu Sempozyumu, 18-20 Haziran 2008, Ankara, s. 205.

63 Al  Ş. Erkün, “Tatb kat Notları ve Her İşe Bakan Mahkemelerde Vaz fe İt razı”, AD, 1938/1-
2, s. 1384. Karşı görüş ç n bkz. M. Reş t Belgesay, “İht sas Mahkemeler  ve Mahkemeler 
Arasındak  Vaz fe İht lafl arı”, İÜHFM, 9 (1-2), 1943, s. 251.

64 Öğret de Kuru, ş dağılımının şler n nev ne (çeş d ne) göre değ l, şler n m ktarına göre 
yapıldığı görüşünded r (Kuru, Usul C. I, s. 58).
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olan asl ye t caret mahkemes n n bel rl  da reler nde görülmes ne karar 
verm ş ve böylel kle konkordato hukukunda uzman hâk mler n yet şmes ne 
olanak sağlamaya çalışmıştır. N hayet nde, ş n ve uyuşmazlığın n tel ğ ne 
göre asl ye t caret mahkemeler n n da reler  arasında bu şek lde b r dağılım 
yapılması, konkordato hukukuna özgü davaları çözmekle görevl  asl ye 
t caret mahkemeler n n har c nde başkaca b r ht sas mahkemes  kurulduğunu 
göstermez65. Öte yandan asl ye t caret mahkemeler n n Hâk mler ve Savcılar 
Kurulu kararı le bel rlenm ş da reler , sadece konkordato hukukuna l şk n 
dava ve şlere bakmamakta, aynı zamanda konkordato hukuku har c ndek  
d ğer tüm t carî dava ve şlerde de (TTK m. 4) (mesela s gorta hukuku, ş rketler 
hukuku ve kıymetl  evrak hukuku g b ) görev almaya devam etmekted r. 

İşin ve uyuşmazlığın niteliğine göre dağılım yapılması ve daireler arasında 
ihtisaslaşma sağlanması, esasen mahkemelerdeki iş yoğunluğuna ve dosya 
sayısına bağlıdır. Zira 7101 sayılı değişiklikle birlikte, konkordato taleplerinde 
2018 yılının öncesine oranla ciddi bir artış olması, asliye ticaret mahkemelerine 
ilaveten bir dosya yükünü de beraberinde getirmiştir. Konkordato taleplerine 
bağlı olarak asliye ticaret mahkemelerinin dosya sayısında bir artış olunca, 
Hâkimler ve Savcılar Kurulu öncelikle bu konkordato taleplerindeki iş 
yoğunluğunu belirli bir dairede birleştirerek, diğer dairelerin şler n n sırf bu 
sebeple aksamasının önüne geçmek stem şt r. Hâk mler ve Savcılar Kurulu 
kararı net ces nde, konkordato talepler n n asl ye t caret mahkemes n n sadece 
bel rl  da reler  tarafından ncelenecek olması le bu bel rlenen da relerdek  
hâk mler, konkordato hukukunda elbette tecrübe kazanacaktır. Hâk mler ve 
Savcılar Kurulu kararı, sadece bu yönü le dah  adalete er ş m noktasında 
fırsat eş tl ğ  sağlamaktadır.

N hayet nde, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’na bağımsız b r mahkeme 
kurma yetk s  ver lmed ğ , Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun Kanun’dan 
aldığı yetk  le konkordato talepler nde Anayasa’ya ve Kanun’a uygun olarak 
ş yoğunluğunu ve dosya yükünü temel alarak asl ye t caret mahkemeler  

arasında yaptığı ş dağılımının doğal sonucunun bu da reler arasında 
konkordato hukuku alanında ht saslaşma olgusunu ortaya çıkardığı ve bu 
dağılımın ç l şk y  lg lend ren b r husus olduğu kanaat ndey z.

Hâk mler ve Savcılar Kurulu, yürütme organı ç nde yer almasa da, bu 
Kurul’un kararlarının darî şlem olduğuna şüphe yoktur. Anayasa Mahkemes  

65 Karşı görüş ç n bkz. Tanrıver, Tâb î Hâk m, s. 13; Karslı, 2012, s. 129; Atalı, s. 88; Kurt 
Konca, MİHBİR, s. 20 vd.



Konkordato Talepler nde Görevl  Mahkeme Kavramı ve İş Dağılımı Sorunu

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 294

de, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun darî b r organ n tel ğ n  ha z olduğu 
ve aldığı kararların da yargı kararı olmayıp darî şlem n tel ğ nde olduğu 
görüşünded r66. N tek m asl ye t caret mahkemeler  görev tanımları ç nde 
yargılama yapmaya devam edecek ancak bu mahkemeler n b rden fazla da re 
şekl nde teşk latlandığı yerlerde Hak mler ve Savcılar Kurulu’nun alacağı 
b r kararla, da reler arasında asl ye t caret mahkemes n n görev alanına g ren 
konkordato talepler ne göre b r dağılım yapılab lecekt r. Bu sebeple asl ye 
t caret mahkemeler  özel nde yapılan ş dağılımı (HSKK m. 9, 1/f), Hâk mler ve 
Savcılar Kurulu Kanunu tarafından ver len yetk  h çb r şek lde aşılmadan, salt 
darî b r şlemle yapılmış olup sadece asl ye t caret mahkemeler  bünyes nde 
ç şley ş bakımından b r ht saslaşmanın sağlanması stenm şt r. Şüphes z, 

uyuşmazlığı çözmekle görevl  mahkemey  bel rleme yetk s n n kanun dışında 
darî b r radeye bırakmak, hukuk devlet  lkes ne (AY m. 2), tab î hâk m 
lkes ne (AY m. 37), tab î hâk m lkes n n unsurlarından b r  olan kanun l k 
lkes ne (AY m. 142) aykırı olacağı g b  temel hak ve özgürlükler (AY m. 14) 

bakımından da hak hlâl ne yol açab lecek sonuçlar doğurab lecekt r. Ne var 
k , sözü ed len bu düzenlemelerle, Türk hukuk s stem nde bulunmayan yen  b r 
mahkemen n kuruluşu veya görevlend r lmes  gerçekleşt r lmem ş, Hâk mler 
ve Savcılar Kurulu sadece asl ye t caret mahkemeler n n sıfatında b r değ ş kl k 
yapmaksızın, b rb r n n da res  konumunda bulunan ve aynı görevl  mahkeme 
arasında bel rl  uyuşmazlıklara bu da relerden hang s n n veya hang ler n n 
bakacağına karar verm ş olduğundan, mevcut durum, kanun l k lkes ne aykırı 
değ ld r67. Z ra aynı mahkeme bünyes nde ht saslaşma sağlanması le ayrı b r 
ht sas mahkemes  kurulması b rb r nden farklıdır. Yukarıda da bahsed ld ğ  

üzere, Hâk mler ve Savcılar Kurulu darî şlem tes s  le sadece aynı mahkeme 
ç nde b r uzmanlaşma sağlamak stem ş, h çb r şek lde ayrı b r mahkeme 

kurmamıştır. Dava veya ş n n tel ğ ne göre dava ve şler n aynı mahkemen n 
da reler  arasında bu şek lde bölüştürülmes , mahkemen n çalışma b ç m ne 
ve yargının daha hızlı şlemes ne yönel k b r şlem olup net cede mahkeme 
y ne her durumda asl ye t caret mahkemes  sıfatıyla görev yapmaktadır. 

5235 sayılı Kanundan önce yürürlükte bulunan 469 sayılı Mehak m  
Şer’ yen n İlgasına ve Mehak m n Teşk lâtına A t Ahkâmı Muadd l Kanunu 
dönem nde de yukarıdak  lkelere aykırılık dd ası le Anayasa Mahkemes ’nde 
ptal davası açılmış ve net ces nde aynı yetk y  Adalet Bakanı’na veren 

66 AYM. 07.03.2013, 2011/20, 2013/41 (RG. 26.07.2013, S. 28719).
67 Aynı yönde bkz. İbrah m Ermenek, Davaların Birleştirilmesi ve Ayrılması, Yetk n Yayınları, 

2014, s. 113. 
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2. madden n son cümles , Anayasa’da yer alan tab î hâk m lkes ne, 
mahkemeler n bağımsızlığı ve mahkemeler n kuruluşu, görev ve yetk ler yle 
şley ş  ve yargılama usuller n n kanunla düzenlenmes  lkeler ne aykırı 

olması sebeb yle Anayasa Mahkemes  tarafından ptal ed lm şt r68. İlk etapta 
söz konusu ptal kararının konumuz le doğrudan lg l  olduğu düşünülse de 
ver len bu ptal kararının konusu le asl ye t caret mahkemeler n n da reler  
arasında ht saslaşmanın sağlanmasına yönel k Hâk mler ve Savcılar Kurulu 
tarafından ver len karar aynı değ ld r. Z ra Hâk mler ve Savcılar Kurulu, 
yapısı t bar yle her ne kadar öğret de haklı olarak olumsuz eleşt r lere uğrasa 
da net ces nde, yürütmeden bağımsız b r darî yapıya sah pt r. Hâlbuk  ptal 
konusu düzenlemede bu yetk , yürütme organında yer alan Adalet Bakanı’na 
ver ld ğ nden, yargının bağımsızlığı lkes  gereğ  Anayasa Mahkemes ’n n 
ptal kararı yer nded r. Öte yandan sözü ed len mülga Kanun’un 2. maddes ne 

göre, gereken yerlerde asl ye mahkemeler n n da relere bölüneb lmes  
mümkündü. Söz konusu düzenleme, asl ye mahkemes n n hang  esaslar 
da res nde bölüneceğ ne l şk n b r hüküm bulunmasa da Adalet Bakanı’na, 
dava veya şler n türüne göre görevl  mahkemey  bel rleme yetk s  
vermekteyd . N hayet nde bu düzenlemeden, asl ye mahkemes nde görülen 
dava ve şler n n tel ğ  göz önünde bulundurularak, asl ye mahkemes n n b r 
da res n n sürekl  olarak aynı n tel ktek  bel rl  dava ve şlere bakab leceğ  
sonucu da çıkarılmaktaydı.

H ç k mse kanunen tâb  olduğu mahkemeden başka b r merc  önüne 
çıkarılamaz. B r k msey  kanunen tâb  olduğu mahkemeden başka b r 
merc  önüne çıkarma sonucunu doğuran yargı yetk s ne sah p olağanüstü 
merc ler kurulamaz (AY m. 37). İşte Anayasa’nın “kanunî hâk m” başlıklı 
37. maddes nde düzenlenen tab î hâk m lkes , b r uyuşmazlık hakkında 
karar verecek olan hâk m n, o uyuşmazlığın doğmasından önce kanunen 

68 “…B r mahkemen n b rden çok ceza veya hukuk da reler ne ayrıldığı yerlerde, o mahkeme-
n n görev ne g ren şler n bu da reler arasında bölüştürülmes  ve dağıtımı zorunludur. B r 
yerde b rden çok Asl ye Ceza veya Ağır Ceza Da res  bulunduğu takd rde, bunlardan her 
b r s  Asl ye Ceza ve Ağır Ceza Mahkemes  görev ne g ren bütün şlere bakab l r. Çünkü 
bunların görev ve yetk ler n  kanun gösterm şt r. Bunlar arasında ş bölümü, şler n nev’ ne 
göre değ l, ancak şler n m ktarına göre yapılab l r. Anayasa’nın 136. maddes n n b r nc  
fıkrası uyarınca mahkemeler n görev ve yetk ler n n kanunla göster lmes  zorunlu bulundu-
ğundan, kanun dışında darî b r tasarrufl a b r mahkemeye veya mahkemen n b r da res ne 
özel olarak görev ve yetk  ver lemez veya görev ve yetk s ne g ren şlerden b r bölümü darî 
b r tasarrufl a o mahkemen n b r da res nden alınamaz. Anayasa’nın 136/1. maddes  uyarın-
ca, şler n nev’ ne göre bölüştürme ancak b r yasa le yapılab l r” [AYM, 07.04.1977, 5/45 
(RG. 11.06.1977, S. 15963)].
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bell  olmasını öngören b r lked r69. Tab î hâk m lkes n n amacı, yasama 
organının bel rl  b r uyuşmazlığı çözmek ç n o uyuşmazlıktan sonra 
mahkeme kurulmasının önüne geçmek ken, bu lken n doğal sonucu se 
olağanüstü ( st sna ) mahkemeler n kurulmasının yasaklanmasıdır70. Hâl 
böyleyken, konkordato talepler n n y ne kanunen tâb  olunan asl ye t caret 
mahkemes ne yapılması ve sırf konkordato talepler n  karara bağlamak 
amacıyla mahkeme kurulmamış olması, mevcut durumun tab î hâk m lkes ne 
aykırı olmadığını, hukuk güvenl ğ n  zedelemed ğ n  göstermekted r. N tek m 
Anayasa Mahkemes  de, mahkemeler arasındak  dağılımın Anayasa’ya aykırı 
olmadığına karar verm şt r. Anayasa Mahkemes  kararında, mahkemeler n 
kanunla bel rlenm ş görev alanlarının Hâk mler ve Savcılar Kurulu tarafından 
alınacak b r kararla değ şt r lmes n n veya mahkemelere yen  b r görev 
ver lmes n n söz konusu olmadığına, bu nedenle b rden fazla da re şekl nde 
teşk latlanan asl ye veya ağır ceza mahkemeler n n da reler  arasındak  ş 
bölümünün kanunla bel rlenmes  zorunluluğu bulunmadığına, asl ye ve ağır 
ceza mahkemeler n n görevler  t bar yle yetk ler n n 5235 sayılı Kanun’da 
bel rlend ğ ne, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun, da reler arasında ş 
bölümünü ancak Kanun’da anılan mahkemeler ç n bel rlenen görev tanımları 
çerçeves nde yapab leceğ ne, dolayısıyla, dava konusu kuralın bel rs z olduğu 
veya ceza mahkemeler n n da reler  arasında ş bölümü konusunda Hâk mler 
ve Savcılar Kurulu’na sınırsız b r yetk  vererek hukuk güvenl ğ n  hlâl 
ett ğ n n söylenemeyeceğ ne şaret etm şt r71.

Hâk mler ve Savcılar Kurulu, sadece ş yoğunluğu ve dosya sayılarındak  
eş tl ğ  sağlamayı amaçlamamış, aynı zamanda ve bu dağılımın sonucu olarak 
şler n yoğunluğunu ve n tel ğ n  d kkate alarak asl ye t caret mahkemeler  

bünyes nde b r ht saslaşma get rm şt r. Böylel kle, Hâk mler ve Savcılar 
Kurulu’nun, konkordato talepler  özel nde asl ye t caret mahkemeler n n 
da reler  arasında b r dağılımı yaptığını söyleyeb l r z. Öte yandan asl ye 
t caret mahkemes n n da reler  arasındak  şler n, dava konusunun n tel ğ ne 
göre bel rlenmes  ve da reler arasında ht saslaşmanın sağlanması, tek başına 
da reler arasındak  l şk n n n tel ğ n n “görev” l şk s  olduğunu göstermez. 
Z ra görev, b r davaya dava konusu t bar yle hang  mahkemen n bakacağını 

69 Kemal Gözler, Türk Anayasa Hukuku Dersleri, 25.B., Ek n Yayınev , 2020, s. 414-415; 
Ergun Özbudun, Türk Anayasa Hukuku, 15.B., Yetk n Yayınları, 2014, s. 135.

70 Gözler, s. 415. Öğret de Gözler, tab î hâk m lkes n n hlâl ne örnek olarak İst klal 
Mahkemeler ’n  ve Yüksek Adalet D vanı’nı ver rken, sulh ceza hâk ml kler n n se tab î 
hâk m lkes ne uygunluğunu tartışmalı olarak görmekted r (Gözler, s. 415).

71 AYM. 23.12.2015, 2014/195, 2015/116 (RG. 29.01.2016, S. 29608).
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bel rt r ancak Hâk mler ve Savcılar Kurulu, konkordato talepler ne hang  
mahkemen n bakacağını değ l kanunla kurulmuş görevl  mahkemen n, yan  
asl ye t caret mahkemes n n, hang  da res n n bakacağını düzenlem şt r. 
Başka b r dey şle, konkordato talepler ne bakacak olan lg l  da re yasal b r 
düzenleme le değ l, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun B r nc  Da res ’n n 
kararı net ces nde bel rlenm ş olup müstak l b r fl âs-konkordato mahkemeler  
kurulmamıştır. Ayrıca Hâk mler ve Savcılar Kurulu, asl ye t caret mahkemes  
da reler n n ş alanlarını sonradan değ şt reb leceğ  ç n bu durum görev 
kurallarından da açıkça ayrılmaktadır72. Z ra da reler n ş alanlarının bu şek lde 
kanun değ ş kl ğ ne g d lmeden her yıl değ şeb lmes , her b r da re bakımından 
bel rlenen ş alanının sürekl l k ve kes nl k arz etmed ğ n  göstermekted r 
(bkz. ve karş. Yargıtay K. m. 14, 1)73. B r an ç n da reler n ş alanlarının her 
yıl değ şeb lmes , tab î hâkim ilkesine ilişkin Anayasa hükmünün b r nevî 
dolanılıp hukukî güvenl k lkes n  tehl keye düşürdüğü düşünülse de bu, doğru 
değ ld r. Z ra tab î hâkim güvencesi, özel mahkemelerin kurulmasına engel 
olmamakta, sadece görev kurallarına ilişkin kanunların geçmişe yürümesini 
önlemektedir. Neticede, konkordato talepler nde görevl  mahkemen n 
değ şmed ğ  ve k msen n kanunen tâb  olmadığı b r mahkemeye çıkarılmadığı 
unutulmamalıdır.

Asl ye t caret mahkemeler n n da reler  arasındak  l şk , bölge adl ye 
mahkemeler  le Yargıtay da reler  arasındak  “ ş bölümü” l şk s ne benzese 
de, aralarında bazı farklılıklar bulunmaktadır74. N tek m Yargıtay da reler  
arasındak  l şk  kanundan kaynaklanırken; asl ye t caret mahkemeler n n 
da reler  arasındak  l şk , kanunun verd ğ  yetk  le Hâk mler ve Savcılar 
Kurulu’nun kararına dayanmaktadır. Öte yandan asl ye t caret mahkemeler n n 
da reler  arasındak  l şk , ş yükü ve dosya sayısında eş tl ğ  sağlamaktan 
z yade bazı da reler n bel rl  konularda ht saslaşmasını ve uzmanlık 
alanlarının bel rlenmes n  esas aldığından, aynı yerdek  b rden fazla asl ye 
hukuk mahkemes  veya sulh hukuk mahkemes n n da reler  arasındak  l şk ye 

72 Anayasa Mahkemes  de verd ğ  b r kararında; aynı mahkemen n da reler  arasındak  l şk -
n n tekn k anlamda görev l şk s  olmadığına, ş paylaşımını fade ett ğ ne; bu nedenle, da -
reler arasındak  ş paylaşımının kanunla bel rlenmes n n zorunlu olmadığına şaret etm şt r 
[bkz. AYM. 30.03.2012, 2011/29, 2012/49 (RG. 01.01.2013, S. 28515)].

73 Postacıoğlu, Usul, s. 98; Bak  Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, C. 1, 4.B., Sev nç Matba-
ası, 1979, s. 61.

74 Öğret de Ermenek, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun Kanun’dan aldığı yetk y  kullanması 
le asl ye t caret mahkemeler n n da reler  arasında ortaya çıkan l şk n n “ ş bölümü” l şk s  

olduğu görüşünded r (Ermenek, Dava, s. 113). 
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nazaran daha gen ş b r amacı bulunmaktadır. 

Son tahl lde, Hâk mler ve Savcılar Kurulu tarafından aynı yerdek  
asl ye t caret mahkemeler n n da reler  arasında yapılan bel rlemen n lk 
olarak “görev” l şk s  olmadığını, sonrasında se bölge adl ye mahkemeler  
le Yargıtay da reler  arasındak  “ ş bölümü” l şk s ne g rmed ğ n  ve son 

olarak da d ğer mahkemeler n da reler  arasındak  “ ş dağılımı” l şk s  g b  
olmadığını gerekçeler yle b rl kte bel rtt k. 

İşte yukarıdaki farklılıklar ve benzerlikler göz önünde bulundurulduğunda, 
aynı yerdeki asliye ticaret mahkemelerinin daireleri arasındaki ilişki ile asliye 
ticaret mahkemesi haricindeki diğer genel veya özel mahkemelerin kendi 
daireleri arasındaki ilişkinin ayrımını ortaya koymamız gerekir. Bu sebepledir 
ki, asliye ticaret mahkemesi haricindeki aynı yerdeki genel veya özel 
mahkemelerin daireleri arasındaki ilişki sadece iş yükü ve dosya sayısı göz 
önünde bulundurularak yapıldığından bu ilişkiyi “dar anlamda iş dağılımı” 
olarak n telend rmen n yer nde olacağı düşünces ndey z. Bununla b rl kte, 
aynı yerdek  asl ye t caret mahkemeler n n da reler n n arasındak  ayrımın se 
d ğer genel veya özel mahkemeler n kend  da reler  arasındak  ayrımdan farklı 
olarak ht saslaşmayı da sağlamaya çalıştığından ve şler n türüne göre dağıtım 
yapıldığından ç l şk  bağlamında “geniş anlamda iş dağılımı” l şk s  olduğu 
kanaat ndey z.

IV. KONKORDATO TALEPLERİNDE GÖREVE VE İŞ 
DAĞILIMINA BAĞLI OLARAK ORTAYA ÇIKABİLECEK USULÎ 
MESELELER

A. Göreve Bağlı Olarak Ortaya Çıkab lecek Usulî Meseleler

Konkordato talepler nde asl ye t caret mahkemes n n h çb r şüpheye 
yer vermeden görevl  kılınmış olmasının, lk etapta herhang  b r problem 
doğurmayacağı düşünülse de konkordatonun n tel ğ  ve konkordato sürec  
göz önünde bulundurulduğunda, konkordato talepler  özel nde görev kuralları 
le lg l  bazı sorunların ortaya çıkması muhtemeld r. 

Özel mahkemelerin bulunmadığı yerlerde, bu mahkemelerin görevli 
olduğu davalara bakan asliye hukuk mahkemesinin daireleri ile bu mahkemenin 
diğer daireleri arasındaki ilişkinin hukukî niteliği öğretide tartışmalıdır. 
Nitekim Önen, bu l şk y  “ ş bölümü” l şk s  olarak n telend rm şt r75. Berkin 

75 Önen, Yargılama, s. 47.
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se, davanın veya ş n türüne göre asl ye mahkemes n n da relere ayrılması 
durumunda, bu da reler arasındak  l şk n n görev l şk s  olduğunu ve asl ye 
mahkemes n n tek da res n n bulunduğu yerlerde dah , mahkemen n sıfatının 
davanın türüne göre değ şeceğ n  ve davaya veya şe o ht sas mahkemes  
sıfatıyla bakan asl ye mahkemes  da res n n t carî b r dava veya şte görevs zl k 
kararı vereb leceğ n  fade etm şt r76.

B r yerde, ayrıca kurulmuş olması hal nde asl ye t caret mahkemeler  le 
asl ye hukuk mahkemeler  (veya d ğer herhang  b r mahkeme) arasındak  l şk  
görev l şk s d r77. Ancak ayrı b r asl ye t caret mahkemes n n bulunmadığı 
yerlerde, konkordato taleb  o yerdek  asl ye hukuk mahkemes ne yapılır. 
Asl ye t caret mahkemes  bulunmayan yargı çevres ndek  b r konkordato 
taleb nde görev kuralına dayanılmamış olması, görevs zl k kararı ver lmes n  
gerekt rmez. Bu durumda asl ye hukuk mahkemes  konkordato yargılamasını 
asl ye t caret mahkemes  sıfatıyla nceler (TTK m. 5, 4)78. Ne var k , Hâk mler 
ve Savcılar Kurulu Genel Kurulu’nun 07.07.2021 tar h ve 608 sayılı kararı le 
artık asl ye t caret mahkemes  bulunan yerlerde yargı çevres  bel rlenm şt r79. 
Buna göre, asl ye t caret mahkemeler n n yargı çevreler , kuruldukları l n mülkî 
sınırlarını kapsayacak şek lde gen şlet lm ş, b r lde sadece tek b r yerde asl ye 
t caret mahkemes  varsa yargı çevres  o l n mülk sınırları olarak bel rlenm ş, 
eğer b r lde b rden fazla yerde asl ye t caret mahkemes  bulunuyorsa; l 
merkez nde bulunan asl ye t caret mahkemeler n n yargı çevres  o l n mülkî 
sınırları olarak, lçelerde bulunan asl ye t caret mahkemeler n n yargı çevreler  

76 Necmedd n M. Berk n, “Hukuk Usulü Muhakemeler  Kanununun Vaz fe Hükümler  ve 
Tatb katı”, İÜHFM, 18 (1-2), 1952, s. 190-191. Aynı yönde bkz. Ayşe Köme Akpulat, İş 
Mahkemelerinde Yargılamanın Özellikleri, On İk  Levha Yayıncılık, 2018, s. 76.

77 Öğret de Postacıoğlu/Altay, asl ye t caret mahkemeler n n kurulduğundan ber  asl ye hukuk 
mahkemeler n n b r da res  olarak görev n  yer ne get rmes n  doğru bulmakta ve bu sebeple 
aralarındak  l şk n n görev l şk s  olarak değ şt r lmes n  eleşt rmekted r. Z ra yazar, bu 
durumun görevs zl k kararlarına karşı st naf yoluna başvurulması sebeb yle davaların uza-
yacağını ve sürüncemede bırakılacağını fade etmekted r (Postacıoğlu/Altay, s. 98).

78 “… Konkordatonun tasd k ne yetk l  mahkeme, aynı yasanın 285/2 maddes ne göre tac r 
olan borçlunun muamele merkez n n bulunduğu yerdek  Asl ye T caret Mahkemes d r. An-
cak, t caret mahkemes  bulunmayan yerlerde bu görev TTK’nın 5. maddes  hükmünce Asl -
ye Hukuk Mahkemeler  tarafından “T caret Mahkemes ” sıfatı le yer ne get r l r …” (Y. 19. 
HD. 19.12.1991, 47/148, www.e-uyar.com). 

79 Hâk mler ve Savcılar Kurulu Genel Kurulu, yen  kurulan (Alanya, Aydın, Balıkes r, D yar-
bakır, Man sa, Muğla, Sakarya ve Tek rdağ) asl ye t caret mahkemeler  le mevcut bulunan 
(Adana, Ankara, Ankara Batı, Antalya, Bakırköy, Bursa, Den zl , Erzurum, Esk şeh r, Gaz -
antep, Gebze, İskenderun, İstanbul, İstanbul Anadolu, İzm r, Karşıyaka, Kayser , Kocael , 
Konya, Mers n, Samsun, Şanlıurfa ve Trabzon) asl ye t caret mahkemeler n n yargı çevrele-
r n  bel rlem şt r.
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se o lçe ağır ceza mahkemes  yargı çevres  ve lçeye bağlanması uygun görülen 
lçe ağır ceza mahkemes  yargı çevres  olarak bel rlenm şt r80. O halde, Türk 

T caret Kanunu’nun 5. maddes  le Hâk mler ve Savcılar Genel Kurulu’nun 
608 sayılı kararı b rl kte değerlend r lmel d r. Ezcümle, ayrı b r asl ye t caret 
mahkemes  bulunmayan Konya-C hanbeyl  Asl ye Hukuk Mahkemes ne 
konkordato taleb nde bulunulmuşsa o mahkeme, asl ye t caret mahkemes  
sıfatıyla bu taleb  ncelemeyecek, Konya Asl ye T caret Mahkemes  yargı 
çevres n n Konya l n n mülkî sınırları olarak bel rlenmes ne l şk n 608 
sayılı karar uyarınca, konkordato taleb ne l şk n dosyayı Konya Asl ye 
T caret Mahkemes ’ne göndermel d r. Öte yandan Hakkâr ’de asl ye t caret 
mahkemes  bulunmadığından, 608 sayılı karar açısından b r yargı çevres  
de bel rlenmem şt r. Bu sebeple Hakkâr  Asl ye Hukuk Mahkemes ’ne b r 
konkordato taleb nde bulunulursa, o mahkeme görevs zl k kararı vermeyecek 
ve asl ye t caret mahkemes  sıfatıyla konkordato taleb n  nceleyecekt r (karş. 
TTK m. 5, 4).

Öte yandan bir yerde, asliye ticaret mahkemesi bulunmadığı için 
konkordato talebi, asliye hukuk mahkemesine yapıldıktan sonra o yerde 
asliye ticaret mahkemesi kurulursa, asliye hukuk mahkemesi kendiliğinden 
görevsizlik kararı verip81 “dev r kararı”82 oluşturarak, konkordato dosyasını 

80 “B r yerde asl ye hukuk mahkemes n n, asl ye t caret mahkemes  sıfatı kullanarak t car  da-
vaları görmekle görevl  olab lmes  ç n bu yerde ayrı b r asl ye t caret mahkemes  bulunma-
ması gerek r. Dava tar h nde İnegöl’de ayrı b r asl ye t caret mahkemes  bulunmamakla b r-
l kte dava tar h nden sonra Hâk mler ve Savcılar Genel Kurulunun 07.07.2021 tar h ve 608 
sayılı kararı le Bursa Asl ye T caret Mahkemes  yargı çevres n n Bursa l n n mülk  sınırları 
olarak bel rlenmes  neden yle İnegöl 1. Asl ye Hukuk Mahkemes n n kararın yürürlük tar h  
olan 01.09.2021 tar h nden t baren asl ye t caret mahkemes  sıfatını kullanab lmes  müm-
kün değ ld r” (Bursa BAM. 07.10.2021, 1672/1483, www.e-uyar.com).

81 “… fesh  sten len konkordato Asl ye 5. Hukuk Mahkemes nce tasd k ed lm ş olup, bu defa 
aynı yerde asl ye t caret mahkemes  kurulmuş olmakla, artık asl ye hukuk mahkemeler n n o 
yerdek  davalara ‘t caret mahkemes ’ sıfatıyla bakmaları görev  sona erm şt r. Bu durumda, 
konkordatoyu t caret mahkemes  sıfatıyla tasd k eden asl ye hukuk mahkemes n n, İİK’nın 
307. maddes ne göre açılacak fesh  davası ç n ‘aynı mahkeme’ olma sıfatı ortadan kalkmış 
olup, o yerde kurulan asl ye t caret mahkemes n n davaya bakma görev  doğmuştur. Mah-
kemece bu hususlar gözet lmeden ‘görevs zl k’ kararı vermes  usul ve yasaya aykırıdır.” (Y. 
19. HD. 20.10.1992, 4/7: www.e-uyar.com). 

82 Adl  teşk lattak  değ ş kl k neden yle davanın veya ş n başka b r mahkemen n görev veya 
yetk  alanına g rmes  hâl nde, davaya bakan mahkemen n dava dosyasını görevl  veya yet-
k l  mahkemeye göndermes  b r dev r kararıdır. Dev r kararı tekn k anlamda b r görevs zl k 
veya yetk s zl k kararı olmayıp kanundan kaynaklanan zorunluluk sebeb yle ver len b r ka-
rardır. Bu nedenle dev r kararı hakkında HMK’nın 20. maddes  uygulanmaz. Mahkeme-
ce dava dosyası kend s ne devred ld ğ nden devreden mahkemen n yer ne geçerek davayı 
kaldığı noktadan devam ed lerek b r hükme varılması gerek r. Bkz. Y. 15. HD. 13.05.2004, 
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yen  kurulan asl ye t caret mahkemes ne göndermel d r83. Bu karar üzer ne 
asl ye t caret mahkemes , asl ye hukuk mahkemes n n gönderd ğ  konkordato 
dosyasını kabul eder ve yargılamayı devam ett r r84. Ne var k , bu gönderme 
kararı bakımından Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun 20. maddes  
uygulanmayıp dosyanın b zzat asl ye t caret mahkemes n n kend s ne re’sen 
devred lmes  gerek r85.

Konkordato talepler  başta olmak üzere, geç c  veya kes n mühlet 
ver lmes , konkordato kom ser  atanması, konkordatonun tasd k ed lmes  veya 
feshed lmes  asl ye t caret mahkemes nce b r başkan ve k  üye le toplanacak 
heyetçe yürütülür ve sonuçlandırılır (bkz. 5235 s. K. m. 5, 3; 6545 s. K. m. 
45). Aks  durum, yan  sürec n tek hâk mle yürütülmüş olması, “mahkemen n 
kanuna uygun olarak teşekkül etmem ş olması” sebeb yle hem st naf hem de 
bozma sebeb  teşk l eder (bkz. ve karş. HMK m. 375, 1/a)86.

Yukarıda da bel rt ld ğ  üzere, 7101 sayılı Kanun’un 46. maddes yle 
İcra ve İfl âs Kanunu’na eklenen geç c  14. maddes n n k nc  fıkrasında 
bel rt len ş dağılımına göre, UYAP üzer nden yapılan konkordato taleb nden 
sonra borçlu bu taleb nden feragat etm ş ve akab nde yen den konkordato 
taleb nde bulunmuş olsa dah  bu yen  konkordato taleb  y ne aynı (yan  

1709/2707; Y. 15. HD. 18.06.2004, 1713/3439; YHGK. 28.09.2005, 15-473/530: www.e-
uyar.com. 

83 Görgün/Börü/Toraman/Kodakoğlu, s. 149; Kuru, El Kitabı, s. 142; Bak  Kuru, Hukuk Mu-
hakemeleri Usulü, C. I, Evr m Yayınev , 1990, s. 445 vd.; Bak  Kuru, İcra ve İfl âs Hukuku, 
C. III, Evr m Yayınev , 1993, s. 2656, dn. 21. “…Davacı alacaklı, dava tar h nde doğru 
mahkemede dava açmış se de sonradan T caret Mahkemes n n kurulması ve fl âs davası da 
k  tarafın arzusuna tâb  olmayan b r dava türü olduğundan, fl âs davasına l şk n dosyanın 

görevl  asl ye t caret mahkemes ne resen gönder lmes  gerek r.” (Y. 11. HD. 20.02.1989, 
9872/956: www.e-uyar.com). Aynı yönde bkz. Y. 23. HD. 28.02.2017, 2525/613; Y. 23. HD. 
28.02.2017, 4898/614; Y. 11. HD. 19.06.1990, 3783/4916: www.e-uyar.com.

84 “… Kamu düzen ne l şk n yetk  veya görev söz konusu olduğu durumlarda; özel yetk l  ve 
görevl  mahkeme dava sırasında yen  kurulduğu takd rde, dosyayı resen bu mahkemeye de-
v r kararı le göndermek gerek r. Bu durumda, HUMK m. 193 (HMK m. 20) uygulanmaz.” 
(YİBK. 18.06.1958, 21/10: www.e-uyar.com).

85 Oğuz Atalay, Borca Batıklık ve İfl âsın Ertelenmesi, 2.B., Güncel Yayınev , 2007, s. 113; 
Barış Toraman, İcra ve İfl âs Kanunu’na Göre Sermaye Şirketleri ve Kooperatifl erde İfl âsın 
Ertelenmesi Talebi, Yetk n Yayınları, 2007, s. 105; İbrah m Ermenek, İfl âsın Ertelenmesi, 
Adalet Yayınları, 2010, s. 236; Sümer Altay, İfl âs Hukuku C. I, Vedat K tapçılık, 2004, s. 82; 
Serhat Kırtıloğlu, İfl âs Davası, Adalet Yayınları, 2009, s. 98.

86 Öğret de Kuru, b r yerdek  tek hâk ml  asl ye t caret mahkemes  le toplu asl ye t caret mah-
kemes  arasındak  l şk n n görev l şk s  olduğu görüşünded r (Kuru, Ders Kitabı, s. 85). 
Öte yandan Erdoğan/Bulut se asl ye t caret mahkemeler nde heyet le tek hâk m arasındak  
l şk y , “ şlev t bar yle yetk  kuralları” olarak açıklamıştır (Erdoğan/Bulut, s. 106).
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feragat ed len dosyanın olduğu) da re tarafından ncelenecekt r (bkz. Bölge 
Adl ye ve Adl  Yargı İlk Derece Mahkemeler  Yön. m. 104; 199). Ezcümle 
borçlu, konkordato taleb nde bulunmuş ve dosyası tevz  üzer ne Ankara 2. 
Asl ye T caret Mahkemes ’ne gelm ş se, söz konusu konkordato taleb nden 
feragat ed ld kten sonra aynı yerde yen den b r konkordato talep ed l rse, her 
k  dosyada da borçlu olarak yer alan gerçek veya tüzel k ş  aynı olduğundan, 

konkordato dosyası tevz  tarafından y ne Ankara 2. Asl ye T caret 
Mahkemes ’ne gönder lecekt r. UYAP’ın dosyayı aynı da reye göndermes  
le uygulamada yaşanab lecek kötü n yetl  davranışların önüne geç lm ş 

ve sürec n borçlu tarafından yönlend r lmeye çalışılması le konkordato 
talepler nde asl ye t caret mahkemeler n n da reler  arasında seç m yapılarak 
lg l  da ren n değ şt r lmes  engellenm şt r.

Her ne kadar fl âsın ertelenmes  müesseses , 7101 sayılı Kanun’la 
kaldırılmış olsa da87  halen mahkemelerde görülmekte olan fl âsın ertelenmes  
talepler  bulunmaktadır. İfl âsın ertelenmes  devam ederken, fl âsa tâb  borçlu, 
konkordato taleb nde bulunarak alacaklıları le anlaşmak steyeb l r88. Böyle 
b r durumda görevl  mahkemede b r değ ş kl k olmadığından, asl ye t caret 
mahkemes  konkordato sürec nde de pekâlâ görev ne devam edecekt r. Ancak 
7101 sayılı Kanun’un 46. maddes yle İcra ve İfl âs Kanunu’na eklenen geç c  
14. maddes n n b r nc  fıkrası uyarınca, fl âsın ertelenmes  talepler  hakkında 
talep tar h nde yürürlükte bulunan hükümler uygulanacağından, mahkemeler 
derdest dava dosyalarını bu karara dayanarak, üç ve daha az asl ye t caret 

87 31.07.2016 tar hl  Resmî Gazete’de yayımlanan Olağanüstü Hal Kapsamında Bazı Tedb rler 
Alınmasına ve Bazı Kanunlar Değ ş kl k Yapılmasına Da r 669 sayılı Kanun Hükmünde 
Kararname’n n “İfl âs Erteleme” başlıklı 4. maddes nde “Olağanüstü hal n devamı süres nce, 
9/6/1932 tar hl  ve 2004 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nun 179. maddes  uyarınca sermaye 
ş rketler  le kooperat fl er tarafından fl âsın ertelenmes  taleb nde bulunulamaz; bu yönde 
yapılan talepler mahkemelerce redded l r” hükmüne yer ver lerek, olağanüstü hal süres n-
ce fl âsın ertelenmes  talep ed lmes  yasaklanmıştır. 2018 yılında se 7101 sayılı Kanun le 
İcra ve İfl âs Kanunu’nun 179. maddes nde bulunan sermaye ş rketler  le kooperat fl er n 
fl âsı ve fl âsın ertelenmes  başlıklı madde değ şt r lm ş ve madde metn nde sadece fl âs 

müesseses ne yer ver lm şt r. Aynı şek lde, fl âsın ertelenmes  sürec n n düzenlend ğ  İcra ve 
İfl âs Kanunu’nun 179/a, 179/b ve 179/c maddeler  de 7101 sayılı Kanun’un 65. maddes  le 
yürürlükten kaldırılmıştır.

88 “...borçlunun fl âsın açılmasından sonra dah  konkordato akdetmek hakkı mevcut olduğuna 
göre, henüz fl âs davasının derdest olduğu b r evrede konkordato sürec  sonucunun beklen-
mes  ... gerekl d r...” (Y. 11. HD. 22/06/1990, 4550/3151: www.e-uyar.com). Aynı önde bkz. 
İstanbul BAM, 17. HD. 17.01.2019, 2018/2807, 2019/41: www.e-uyar.com; İstanbul BAM, 
17. HD. 17.01.2019, 2018/3168, 2019/32: www.kazancı.com.tr. Ayrıca bkz. İsmet Sayhan, 
Sermaye Şirketleri ve Kooperatifl erde Borca Batıklık Sebebiyle İfl âs ve İfl âsın Ertelenmesi, 
Yetk n Yayınları, 2016, s. 195; benzer yönde bkz. Öztek, Konkordato, s. 94-101.
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mahkemes  bulunan yerlerde (1) numaralı asl ye t caret mahkemes ne, üçten 
fazla asl ye t caret mahkemes  bulunan yerlerde se (1), (2) ve (3) numaralı 
asl ye t caret mahkemeler ne göndereceklerd r. Ezcümle, fl âsın ertelenmes  
taleb  Ankara 8. Asl ye T caret Mahkemes ’nde görülürken konkordato talep 
ed lm ş se, lg l  dosya Ankara Asl ye T caret Mahkemes ’n n (1), (2) ve (3) 
numaralı da reler nden b r ne gönder lmel  ve bu da rece derhal fl âs kararı 
ver lmeyerek konkordato sürec ne devam ed lmel d r89. 

Görev, mahkemeye l şk n b r dava şartı (HMK m. 114, 1/c) olduğundan, 
konkordato taleb n n yapıldığı mahkeme, görevl  olup olmadığını konkordato 
sürec n n her aşamasında kend l ğ nden araştırab l r (HMK m. 115, 1). 
 Bununla b rl kte, konkordato talep eden borçlu veya alacaklı le ön proje 
kapsamında alacaklı olduğu bel rt len ya da alacaklı olduğunu yaklaşık dah  
olsa spatlayab len alacaklılar, konkordato sürec nde müdah l olarak yer 
almasalar da, konkordato taleb n n asl ye t caret mahkemes ne yapılması 
gerekt ğ n  ler  sürerek görev t razında bulunab l rler (HMK m. 115, 1).

Ancak unutulmamalıdır k , kend l ğ nden ya da talep üzer ne görevs zl k 
kararı veren mahkeme, sadece bu kararları vermekle yet nmel , ayrıca 
borçlunun konkordato taleb n  şeklen veya esasen nceley p, konkordato 

89 “İfl âs erteleme davalarında da davacı borca batık ş rket n, alacaklılarla anlaştığı, borçlarını 
yapılandırdığı, uzun taks tlere bağladığı b l nmekted r. İfl âs erteleme davası devam ederken, 
davacı borçlunun, alacaklılar le Konkordato yapmak suret yle anlaşmaya çalışmasında her-
hang  b r sakınca bulunmamaktadır. Kaldı k , 7101 sayılı yasa le değ ş k İİK.nun 285 ve 
devamı maddeler nde Konkordato hükümler  düzenlenm ş olup, fl âs erteleme davası devam 
eden ş rket n Konkordato talep ed lemeyeceğ ne l şk n b r hüküm de bulunmamaktadır. Bu 
nedenle; mahkemece yapılacak ş, Konkordato taleb  üzer ne ş n esasına g r lerek İİK.nun 
286. maddes ndek  belgeler n eks k olup olmadığını kontrol ederek devamı maddelerce ge-
rekl  şlemler  yürütmek gerek rken hatalı değerlend rme le fl âs erteleme ve Konkordato 
talepl  davanın aynı anda uygulanmasının mümkün olmadığı gerekçes  le davanın redd ne 
karar ver lmes  doğru olmamıştır.” (İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi, 17. HD. 17.01.2019, 
2018/2807, 2019/41: www.e-uyar.com). Aynı yönde lk derece mahkemes  kararı ç n bkz. 
“Davacının fl âsın ertelenmes  davasının yargılaması sırasında konkordato taleb nde bulun-
duğu ve mahkemece taleb n ncelenerek ş rket hakkında geç c  koruma mühlet  ver lerek 
gerekl  ht yat  tedb r kararlarının ver l p kom ser atandığı anlaşıldığından, konkordato da-
vasının sonucunun beklet c  mesele yapılmasının erteleme davasının sonucunu esastan et-
k lemeyeceğ ,  beklet c  mesele yapılmayarak, yen  b r hukukî düzenleme le uygulamaya 
konulan konkordato kurumunun yasal düzenlemen n amacı da nazara alınarak ş rket hak-
kında fl âs kararı ver lmeyerek geç c  mühlet n veya geç c  mühletten sonra ver lecek kes n 
mühlet n kaldırılması hal nde ver lecek fl âs kararının konkordatoyu nceleyen mahkemece 
ver lmes  gerekt ğ  sonucuna varılarak fl âsın ertelenmes  davasının redd ne ve  fl âs kararı 
ver lmes ne yer olmadığına karar ver lmes  gerekt ğ ” (İstanbul Anadolu 9. Asl ye T caret 
Mahkemes , 19.12.2018, 2015/85, 2018/1250: www.e-uyar.com).
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sürec ne l şk n herhang  başkaca b r karar vermemel d r90. Ezcümle görevs z 
mahkeme, konkordato taleb ne eklenecek belgeler n (İİK m. 286) eks ks z 
olarak mevcut olduğunu tesp t etse veya konkordatonun başarıya ulaşmasının 
mümkün olduğunu anlamış olsa b le geç c  veya kes n mühlet kararı 
vermemel d r (İİK m. 287, 1; 289, 3). 

Mahkemen n görevs zl k kararı vermes  hâl nde, bu karar süres  
ç nde91 st naf yoluna başvurulmayarak kes nleşm ş se kararın kes nleşt ğ  

tar hten; st naf yoluna başvurulmuşsa bu başvurunun redd  kararının tebl ğ 
tar h nden t baren k  hafta ç nde görevs zl k kararı veren mahkemeye 
başvurularak, konkordato taleb ne l şk n dosyanın asl ye t caret mahkemes ne 
gönder lmes n n borçlu veya yukarıda bahs  geçen alacaklılardan herhang  
b r  talep ed lmes  gerek r (HMK m. 20, 1 kıyasen). 

Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun 20. maddes n n b r nc  fıkrasında 
bel rt len k  haftalık kes n süre ç nde, konkordato taleb ne l şk n dosyanın 
görevl  mahkemeye gönder lmes  ç n görevs zl k kararı veren mahkemeye 
başvurulmuşsa, asl ye t caret mahkemes nde geçerl  olacak konkordato taleb , 
görevs z mahkemeye yapılan lk taleb n devamı sayılır. Ancak görevs zl k 
kararının geç c  mühlet kararından önce ver lmes  hâl nde, görevs z 
mahkemeye borçlu tarafından sunulan belgeler (İİK m. 286) her ne kadar 
geçerl l ğ n  korusa da bu süreç ç nde güncell ğ n  y t rm ş olab leceğ nden, 
borçlunun başvuru dosyasına güncel belgeler sunması gerekeb l r. 

Elbette burada akla gelen b r d ğer soru se, konkordato taleb n n 
görevs z mahkemeye yapılan lk taleb n devamı sayılması hâl nde, görevs z 
mahkeme tarafından ver len geç c  veya kes n mühlet n akıbet n n ne 
olacağıdır? Görevs z mahkeme tarafından yapılan “mahkeme usul şlemler ” 
kural olarak geçers z olacağından, görevs z mahkemece ver len geç c  veya 

90 Benzer yönde bkz. “Konkordato steyen hak k  şahıslar A..., N... ve Ş...’e ver len konkordato 
mehl n n yetk s z olarak ver ld ğ n n kabul ed ld ğ  ve bu nedenle kaldırıldığı c hetle, bu 
şahıslar hakkında “talep hal nde dosyanın kametgahları olarak kabul ed len yetk l  Kadıköy 
Tetk k Merc ne (Asl ye T caret Mahkemes ne) gönder lmes ne” karar ver lmes  gerek rken, 
“meh l taleb nde haklı olup olmadıklarının, y n yetl  bulunup bulunmadıklarının” da tet-
k k  le yetk s z olarak bu hususlarda karar ver lmes  sabets zd r” (Y. 12. HD. 06.06.1989, 
3919/8406: www.e-uyar.com).

91 Asl ye t caret mahkemes n n konkordato taleb  hakkında verd ğ  görevs zl k ve yetk s zl k 
kararlarına karşı, bu kararların tebl ğ nden t baren k  haftalık süre ç nde st naf yoluna 
başvurulur (HMK m. 345). Z ra İcra ve İfl âs Kanunu’nda konkordatoda kanun yollarını 
düzenleyen 293, 2. ve 308/A maddeler nde st naf yoluna başvuru süres n n on gün olduğu 
açıkça bel rt lm şt r. Görevs zl k ve yetk s zl k kararlarında se ayrıksı b r düzenleme olma-
dığından, burada k  haftalık genel st naf süres n n geçerl  olması gerek r.  
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kes n mühlet kararı da kural olarak geçers zd r. Bununla b rl kte, görevs z 
mahkemece ver len mühlet zarfında geçen zaman, görevl  mahkemen n yen  
baştan vereceğ  mühlet n hesaplanmasında d kkate alınmayacaktır. Yan  
görevl  mahkemen n vereceğ  mühlet, görevs z mahkemen n verd ğ  mühlet 
süres n n kaldığı yerden değ l, baştan başlayacaktır. Ayrıca mühlet kararı 
veren görevl  mahkeme, konkordato kom serler n n atanması şlem n  de 
yen lemel  ve y ne bu doğrultuda ya görevs z mahkemen n atadığı kom serler  
yen den görevlend rmel  ya da yen  kom serler atamalıdır. Tab  k  görevl  
mahkeme, görevs z mahkeme tarafından ver len geç c  veya kes n mühlet 
kararını ptal etmey p aynı mühlet kararı ve bu mühlet kararına bağlı olarak 
borçlunun malvarlığının muhafazası ç n gerekl  görülen bütün tedb rler n 
devamı üzer nden de konkordato sürec n n devamına karar vereb l r.  

Buna karşılık, süres  ç nde ve usulüne uygun olarak HMK m. 20, 1 
uyarınca gereken şlemler yapılmamış se görevs zl k kararı veren mahkeme, 
“konkordato taleb nde bulunulmamış sayılmasına” karar ver r (HMK m. 
20, 1 kıyasen)92. Bu karar net ces nde ver len geç c  veya kes n mühlet le 
bu mühlet n etk ler  le mühlete l şk n tedb rler se kend l ğ nden kalkar 
ve konkordato taleb nde bulunan borçlu veya alacaklı yatırmış oldukları 
masrafl ara kend ler  katlanırlar. Mahkemen n görevs zl k kararı, usule l şk n 
b r n haî karar olduğundan ve kes n hüküm teşk l etmed ğ nden, yen den 
konkordato taleb nde bulunulmasına da kanunen b r engel bulunmamaktadır.

Konkordato taleb  ancak görevl  ve yetk l  mahkemeye yapılır (İİK 
m. 285, 3). Konkordato taleb nde bulunulması, b r çek şmes z yargı ş  
olduğundan, konkordato taleb n n hakem huzurunda görülmes ne l şk n 
b r tahk m sözleşmes  yapılması mümkün değ ld r93. Z ra tahk m, sadece 

92 “… HMK m. 20 uyarınca tarafl arca dosyanın yetk l  mahkemeye gönder lmes  ç n talep-
te bulunulması gerekt ğ , dosyada bu yönde herhang  b r taleb n bulunmadan, mahkemece 
talep olmaksızın resen dosyanın gönder ld ğ  ve talep ç n öngörülen k  haftalık süren n de 
dolduğu anlaşıldığından, konkordato davasının açılmamış sayılmasına karar ver lmes  ge-
rekt ğ  …” (İstanbul Anadolu 1. Asl ye T caret Mahkemes , 24.12.2018, 1553/1356: www.e-
uyar.com).

93 Bak  Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, C. VI, 6.B., Dem r Müşav rl k, 2001, s. 5918, 5951; 
Kuru, Nizasız Kaza, s. 171; Ansay, 1960, s. 402; Üstündağ, Usul, s. 945; Pekcanıtez/Atalay/
Özekes, s. 1070; Önen, Yargılama, s. 351; Görgün/Börü/Toraman/Kodakoğlu, s. 770; Ars-
lan/Yılmaz/Taşpınar Ayvaz/Hanağası, Usul, s. 805; Fat h Aydem r, Türk Hukukunda Tahkim 
Sözleşmesi, On İk  Levha Yayıncılık, 2017, s. 241; Süha Tanrıver, “Kamu H zmet  İmt yaz 
Sözleşmeler  ve Tahk m” Suna Subaşı (Ed.), Makalelerim I, As l Yayın Dağıtım, 2005, s. 
125-150), s. 134; Emrah Öztürk, Medeni Usul Hukukunda İlk İtirazlar, Yetk n Yayınları, 
2014, s. 113.
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çek şmel  yargıya tâb  uyuşmazlıklar hakkında geçerl  olup (bkz. ve karş. 
HMK m. 408) çek şmes z yargıya tâb  şler n tahk m yolu le çözümlenmes  
kararlaştırılsa dah , bu sözleşme herhang  b r sonuç doğurmaz. Ancak, hakem 
veya hakem kurulu konkordato taleb n  karara bağlamış se konkordatoya 
l şk n talepler Türk hukukuna göre tahk me elver şl  olmadığından, bu yönde 

ver len kararlar sebeb yle pekâlâ ptal davası açılab l r (HMK m. 439, 2/g). 

Asl ye t caret mahkemes , her l merkez  le bölgeler n coğraf  durumları 
ve ş yoğunluğu göz önünde tutularak bel rlenen lçelerde kurulduğundan, 
ülkem z n b rçok yer nde asl ye t caret mahkemes  bulunmamaktadır. 
Özell kle t carî davaların ve şler n sayısında son yıllarda yaşanan büyük artış 
göz önünde bulundurulduğunda, bu mahkemeler n adl  yargı s stem  ç ndek  
rolü ve önem  b r kez daha anlaşılmaktadır94. 

Ne var k , bu mahkemeler n ülke genel nde her yerde bulunmaması, t carî 
hayatın ve buna bağlı olarak ekonom k alandak  gel şmeler n ve değ ş mler n 
bu kadar hızlı lerled ğ  ülkem zde hukuk güvenl ğ  ve ad l yargılanma le 
lg l  bazı hukukî sorunlara ve bel rs zl klere de yol açmaktadır.

Bel rl  uyuşmazlıklara bakmakla görevlend r len özel b r mahkeme 
olan asl ye t caret mahkemes n n bulunmadığı yerlerde, aynı d ğer ht sas 
mahkemeler nde olduğu g b , asl ye hukuk mahkemes  görevl  hale gelmekte 
ve asl ye t caret mahkemes  sıfatıyla yargılama yapmaktadır (bkz. TTK m. 5, 
4). Yan  asl ye t caret mahkemes  bulunmayan yargı çevres ndek  konkordato 
talepler , b r nev  zorunluluktan, asl ye hukuk mahkemes  tarafından ncelen p 
karara bağlanmaktadır (bkz. TTK m. 5, 4). 

Bu bakımdan asl ye t caret mahkemes  olan yerlerde heyet hal nde 
görülmes  gereken konkordato talepler ne, asl ye t caret mahkemes  olmayan 
yerlerde tek hâk ml  asl ye hukuk mahkemes  tarafından bakılması b rçok 
sorunu da beraber nde get rmekted r. N tek m asl ye hukuk mahkemes n n, 
konkordato g b  g r ft ve mult d s pl ner b r konuda görev almasının, 
uygulamada bazı sorunların ve kötü n yetl  davranışların ortaya çıkmasına 
sebeb yet verd ğ  görülmekted r. N tek m kötü n yetl  b r borçlunun, yerleş m 
yer n  veya şlem merkez n  asl ye t caret mahkemes n n olmadığı b r yere 

94 Türk ye genel nde, asl ye t caret mahkemeler ndek  dosya sayısı 2013 yılında 157.477 ken 
2020 yılında se bu sayı 194.397’e yükselm şt r. Öte yandan dosya sayısında artış, b r dos-
yanın ortalama görülme sayısını da doğrudan etk lem şt r. N tek m 2013 yılında b r dosya 
ortalama 311 günde görülürken, 2020 yılında se bu süre 586 güne çıkmıştır (Adl  İstat st k-
ler 2020, Ankara H zmete Özel, Ankara 2020, s. 183). 
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taşıdıktan sonra, kend s  b r nev  görevl  mahkemey  asl ye hukuk mahkemes  
olarak bel rleyerek, konkordato talepler nde asl ye hukuk mahkemes n n 
görevl  olmasını sağlayab lmekted r. 

B l nd ğ  üzere fl âsın ertelenmes  müesseses n n yürürlükte olduğu 
dönemde uygulamada yaşanan en büyük sorunlardan b r , ş rketler n şlem 
merkezler n  değ şt rerek sted kler  yerden fl âsın ertelenmes  talepler nde 
bulunmaları ve fakat bu durumu engelleyen herhang  yasal b r düzenleme 
olmamasıydı. Ezcümle ş rket n merkez , İstanbul-Bakırköy’de olmasına 
rağmen, sırf fl âsın ertelenmes  taleb  net ces nde tek hâk ml  asl ye hukuk 
mahkemes nden olumlu karar alab lmek üm d yle, ş rket merkez n n b rkaç 
gün önce İstanbul-Kadıköy’e taşındığı ve buradan talepte bulunulmak 
istendiği herkesçe bilinen bir durumdu. 

Konkordato talepler nde borçlunun şlem merkez n n bulunduğu yer n 
veya yerleş m yer n n yetk l  mahkeme olarak düzenlenmes n n sebeb , sadece 
konkordato talep eden alacaklının veya borçlunun değ l, borçlunun tüm 
alacaklıların ve borçlu le hukukî l şk ye g rmey  steyeb lecek tüm üçüncü 
k ş ler n menfaatler n n korunması gereğ nden kaynaklanmaktadır95. 

Bu sebeple konkordato talepler  açısından uygulamada aynı kötü n yetl  
davranışlarla karşılaşmak mümkün olab leceğ nden, kısa b r süre önce adres 
değ ş kl ğ  yapan b r ş rket n veya gerçek k ş n n, yetk l  mahkemey  bel rlemek 
suret yle görevl  mahkemey  de tay n etmes  yönündek  kötü n yet n  bertaraf 
etmek adına özell kle konkordato talepler nde yetk  kurallarına l şk n yasal 
b r düzenlemeye ht yaç duyulmaktadır. Z ra İcra ve İfl âs Kanunu’nda, 
borçlunun şlem merkez n  taleb n yapıldığı asl ye t caret mahkemes n n yargı 
çevres nde bell  b r süreden ber  bulunması zorunluluğu öngörülmem şt r. 

İfl âsın ertelenmesi taleplerinin yoğun olduğu dönemde Yargıtay bu 
mesele ile ilgili olarak, şirket merkezinin ifl âsın ertelenmesi talebinde 
bulunmadan kısa bir süre önce, başka bir yere taşınıp, daha sonra orada ifl âsın 
ertelenmesi talebinde bulunulmuş olmasının, mahkemece ifl âsın ertelenmesi 
kararı verilmesine engel teşkil etmeyeceğine96 ancak ş rket merkez n n 
fl âsın ertelenmes  taleb nden kısa b r süre önce nakl ne rağmen, ş rket n esk  

adres nde faal yet ne devam etmes  hâl nde, ş rket n kötü n yetl  sayılacağına 

95 M llet Mecl s  Adalet Kom syonu gerekçes . Bak  Kuru, “İfl âs Tak b  ve Dâvasında Yetk  
(Salâh yet Ka deler )”, İmran Öktem’e Armağan, Sev nç Matbaası, 1970, s. 521, dn. 33.

96 Y. 19. HD. 03.03.2010, 11672/2264; Y. 19. HD. 12.11.2009, 8426/10450: www.e-uyar.com.
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ve ş rket n fl âsın ertelenmes  taleb n n redded l p fl âsına karar ver lmes  
gerekeceğ ne karar verm şt r97.

Konkordato müesseses n n, borçlu le alacaklıların menfaatler  
arasında hassas b r dengeye dayanması, konkordatonun tamamen borçlunun 
menfaatler n  gözeten ve alacaklıların menfaatler n  d kkate almayan b r 
görünüme bürünmemes  ve borçlu le alacaklılar arasındak  dengen n 
bozulmaması açısından, derhal İcra ve İfl âs Kanunu’nun 285. maddes ne, 
borçlunun şlem merkez n n taleb n yapıldığı asl ye t caret mahkemes n n 
yargı çevres nde bell  b r süreden ber  bulunması zorunluluğuna l şk n b r 
hüküm get r lmel d r.

Hâlbuk  bu önerm ş olduğumuz düzenlemen n benzer , fl âsın 
ertelenmes n n uygulandığı dönemde İcra ve İfl âs Kanunu’nda zaten mevcuttu. 
N tek m 6728 sayılı Yatırım Ortamının İy leşt r lmes  Amacıyla Bazı 
Kanunlarda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun98’la İcra ve İfl âs Kanunu’nun 
mülga 179. maddes n n b r nc  fıkrasında, dare ve tems l le vaz felend r lm ş 
k mseler ya da alacaklılardan b r n n, ş rket veya kooperat f n malî durumunun 
y leşt r lmes n n mümkün olduğuna da r b r y leşt rme projes n  son b r 

yıldan uzun süre le ş rket merkez n n bulunduğu yerdek  mahkemeye sunarak 
fl âsın ertelenmes n  steyeb leceğ  hüküm altına alınmıştır. İşte bu mülga 

düzenleme de göz önünde bulundurularak, “Konkordato taleb , borçlunun son 
b r yıldan uzun süre le şlem merkez n n bulunduğu yerdek  veya yerleş m 
yer ndek  asl ye t caret mahkemes ne yapılmalıdır.” şekl nde b r düzenlemen n 
ved  b r şek lde yapılması, olası kötü n yetl  davranışları b r nebze olsa dah  

engelleyeb lecek olsa da bu çözüm öner s  dah , her konkordato taleb n n 
asl ye t caret mahkemes nde görülmes n  sağlamayacaktır99. İşte tam da bu 
noktada, yen  kurulan ve mevcut bulunan asl ye t caret mahkemeler n n 
yargı çevreler n n bel rlenmes ne l şk n Hâk mler ve Savcılar Kurulu Genel 
Kurulu kararı Resmî Gazete’de yayımlandı100. Buna göre, yen  kurulan 
Alanya, Aydın, Balıkes r, D yarbakır, Man sa, Muğla, Sakarya ve Tek rdağ 
asl ye t caret mahkemeler  le mevcut bulunan Adana, Ankara, Ankara Batı, 
Antalya, Bakırköy, Bursa, Den zl , Erzurum, Esk şeh r, Gaz antep, Gebze, 

97 Selçuk Öztek, “İfl âsın Ertelenmes ”, Bankacılar Dergisi, (59), 2006, s. 59. Aynı yönde bkz. 
Y. 19. HD. 12.04.2010, 2287/4232: www.e-uyar.com.

98 RG. 09.08.2016, S. 29796.
99 Aynı yönde bkz. Atalı/Ermenek/Erdoğan, İcra, s. 637-638; Sarısözen, s. 137.
100 RG. 08.07.2021, S. 31535.
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İskenderun, İstanbul, İstanbul Anadolu, İzm r, Karşıyaka, Kayser , Kocael , 
Konya, Mers n, Samsun, Şanlıurfa ve Trabzon asl ye t caret mahkemeler n n 
yargı çevreler  bel rlend . Karara göre asl ye t caret mahkemeler n n yargı 
çevreler , kuruldukları l n mülkî sınırlarını kapsayacak şek lde gen şlet lm ş, 
b r lde sadece tek b r yerde asl ye t caret mahkemes  varsa yargı çevres  
o l n mülkî sınırları olarak bel rlenm ş, eğer b r lde b rden fazla yerde 
asl ye t caret mahkemes  bulunuyorsa; l merkez nde bulunan asl ye t caret 
mahkemeler n n yargı çevres  o l n mülkî sınırları olarak, lçelerde bulunan 
t caret mahkemeler n n yargı çevreler  se o lçe ağır ceza mahkemes  yargı 
çevres  ve lçeye bağlanması uygun görülen lçe ağır ceza mahkemes  yargı 
çevres  olarak bel rlenm ş ve kararın 01.09.2021 t bar yle uygulanmasına 
karar ver lm şt r.  

Hâk mler ve Savcılar Kurulu Genel Kurulu’nun 608 sayılı kararı, yukarıda 
fade ett ğ m z çek nceler m z  b r nebze g derm ş olsa da söz konusu kararın, 

adalete er ş m ve ad l yargılanma (AY m. 36, AİHS m. 6) le usul ekonom s  
lkes  (HMK m. 30) noktalarında bazı sorunları da beraber nde get receğ  

söyleneb l r. N tek m temel n  Anayasa’nın 2. maddes nde düzenlenen 
“sosyal devlet lkes ”nden alan adalete er ş m hakkı, hakların daha etk n 
kullanılmasını ve herkes n eş t ölçüde adalete er şmes n  sağlamak ç n ortaya 
çıkmıştır101. Hâk mler ve Savcılar Genel Kurulu’nun kararı le mevcut ve yen  
kurulan asl ye t caret mahkemeler n n yargı alanlarının l mülkî sınırları esas 
alınarak çok gen ş tutulması adalete er ş m  şüphes z oldukça zorlaştıracaktır. 
Gen ş mülkî sınırlara sah p llerde adl yeler arasındak  uzaklık göz önünde 
bulundurulduğunda, bağlı olunan adl yelere farklı lçeler n geç lerek 
ulaşılmak durumunda kalınması, zaman, emek ve para kaybına (HMK m. 
31) da neden olacaktır. Öte yandan uyuşmazlıkların kısa sürede çözülmes , 
adalete er ş m hakkının temel unsurlarından olup söz konusu karar le adalete 
er ş m oldukça zorlaşacak ve yargılamada muhtemel gec kme ve aksamalar da 
ortaya çıkacaktır (AY m. 36; AİHS m. 6). 

B. İş Dağılımına Bağlı Olarak Ortaya Çıkab lecek Usulî Meseleler 

Aynı yerde b rden fazla bulunan asl ye t caret mahkemeler n n da reler  
arasındak  l şk  bazı sorunları da beraber nde get rmekted r. Bu sebeple, 
yukarıda “geniş anlamda iş dağılımı” olarak n telend rmeye çalıştığımız bu 
su  gener s l şk n n, özell kler n n bel rt lmes  ve bu l şk  sebeb yle ortaya 

101 Adalete er ş m hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. Mustafa Özbek, “Sosyal Devlet n Gereğ : 
Adalete Er ş m”, MİHDER, 2 (4), 2006, s. 924-925.



Konkordato Talepler nde Görevl  Mahkeme Kavramı ve İş Dağılımı Sorunu

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2110

çıkab lecek muhtemel sorunların da üzer nde durulması gerekmekted r.

Konkordato talepler nde bel rlenen da relerden başka b r da reye 
konkordato taleb nde bulunulması durumunda, dosya kend s ne gönder len 
da re ne yönde karar vermel d r? 

Öncelikle belirtmeliyiz ki, UYAP üzerinden başvurulan konkordato 
taleplerinde dava konusu bölümüne “konkordato” yazıldığı takdirde zaten 
sistem, bu konkordato talebinin incelenmesi için, üç ve daha az asliye ticaret 
mahkemesi bulunan yerlerde (1) numaralı asliye ticaret mahkemesine, üçten 
fazla asliye ticaret mahkemesi bulunan yerlerde ise (1), (2) ve (3) numaralı 
asliye ticaret mahkemelerinden birine dosyayı gönderir. Yani, UYAP 
üzerinden açılan ve dava konusu bölümü doğru şekilde doldurulan konkordato 
taleplerinin asliye ticaret mahkemesinin görevli kılınmayan bir dairesine 
gönderilmesi mümkün değildir. Yukarıdaki ihtimal ancak sistemsel bir hata 
veya dava konusunun UYAP’a bilgisizlik ya da maddi bir hata neticesinde 
yanlış yazılması ile ortaya çıkabilir102.

S stem n, b lg s zl k veya b r hata net ces nde konkordato taleb n  
ncelenmek üzere yukarıda bahsed len da relerden başkasına ataması hâl nde, 

kend s ne konkordato dosyası gelen da ren n ne yönde b r karar vereceğ  
öğret de tartışmalıdır. B r görüş, böyle b r durumda görev kurallarına bağlanan 
sonuçların doğmayacağını, bu sebeple mahkemen n gönderme kararı vermes  
gerekt ğ n  ler  sürmüştür103. D ğer b r görüş se, özel olarak görevlend r len 
bu da reler n d ğer da relere nazaran ht sas mahkemes  k ml ğ  taşıdığına, bu 
da reler arasındak  l şk n n görev kurallarına l şk n olduğuna ve böyle b r 
durumda görevs zl k kararı ver lmes  gerekt ğ ne şaret etm şt r104. 

Kanaat m zce, konkordato dosyası kend s ne gönder len lg l  asl ye 
t caret mahkemes  da res , geç c  mühlete l şk n kararını vermeden önce 
yapacağı nceleme net ces nde, “ ş dağılımı” bakımından kend s n  bu taleb  
ncelemede görevl  görmez se gerekçes yle b rl kte “gönderme kararı” 

vererek, dosyayı ş dağılımı net ces nde görevl  olduğu kanısına vardığı asl ye 

102 UYAP’a geç lmeden önce b rden fazla asl ye t caret mahkemes n n bulunduğu yerlerde 
mahkemelerden b r  nöbetç  olarak çalışır ve asl ye t caret mahkemes n n görev ne g ren ş-
ler  “nöbetç  asl ye t caret mahkemes ” dağıtırdı. Yan  dava açarken veya talepte bulunurken 
d lekçe genel olarak o yer asl ye t caret mahkemes ne yazılır ve mahkemeler arasındak  ş 
yüküne göre dağıtılırdı.  

103 Levent Börü/ İlker Koçy ğ t, Ticari Dava, Adalet Yayınları, 3.B., 2021, s. 898.
104 Kurt Konca, MİHBİR, s. 20.
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t caret mahkemes n n lg l  da res ne gönder lmes  ç n tevz  bürosuna ade 
etmel d r105. Gönderme kararı üzer ne konkordato dosyası kend s ne gelen 
da re, yen den harç almadan, yapacağı nceleme net ces nde ş dağılımı 
uyarınca görevl  olduğu kanaat ne varırsa, artık konkordato taleb  bu da rede 
ncelen r ve karara bağlanır. Her ne kadar gerek Hukuk Muhakemeler  

Kanunu’nda gerek 5235 sayılı Kanun’da “gönderme kararı”na l şk n açık b r 
düzenleme bulunmasa da, burada fade ett ğ m z “gönderme kararı” olması 
gereken hukuk bakımından mümkün olmalıdır. Gönderme kararı, n tel ğ  
t bar yle uyuşmazlığı sona erd ren esasa l şk n b r n ha  karar olmayıp esas 

konkordato dosyanın kapatılmasına ve sonlandırılmasına l şk n usulî b r n ha  
karardır106. 

Öte yandan her ne kadar, 5235 sayılı Kanun’un 5. maddes n n beş nc  
fıkrasının son cümles nde, “Da reler, tevz  ed len davalara bakmak zorundadır” 
hükmü uyarınca ş dağılımı net ces nde görevl  olmayan da ren n b r an ç n 
gönderme kararı dah  veremeyeceğ  sonucuna ulaşılsa da, bu düzenlemen n 
dar yorumlanması gerekt ğ n  söyleyeb l r z. Z ra lg l  düzenleme, sadece ş 
dağılımı net ces nde konkordato talepler ne bakmakla görevl  da re özel nde 
ele alınmış ve bu da re gerek konkordato talepler ne gerek konkordato 
har c nde başka b r t carî davaya veya t carî n tel ktek  çek şmes z yargı ş ne 
de bakmak zorunda olduğundan, konkordato talepler  ç n gönderme kararı 
veremeyeceğ ne şaret etmekted r. Ezcümle, tevz  net ces nde konkordato 
taleb  1. Asl ye T caret Mahkemes ’ne düşmüşse, bu da re konkordato 
taleb n  ncelemek zorundadır. Ancak konkordato taleb n n 7. Asl ye T caret 
Mahkemes ’ne düşmes  ht mal nde se, da ren n gönderme kararı vermes  
gerek r. 

Şayet, dosya kendisine gönderilen daire de iş dağılımı sebebiyle 
konkordato taleplerine bakamayacağı kanaatine varırsa, o daire de konkordato 
dosyasını konkordato taleplerine bakmakla görevli olduğunu düşündüğü 
daireye göndermelidir. Bunun üzerine dosya kendisine gönderilen daire 
de kendisini görevli görmeyip dosyayı yine ilk gönderme kararını veren 
mahkemeye gönderirse, dairenin tayininin artık Hâkimler ve Savcılar 

105 Yargıtay hukuk da reler  açısından ver len karar ç n bkz ve karş. “…Uyuşmazlığın n tel -
ğ ne ve tarafl arın sıfatına göre, dosyanın temy z ncelemes  Yargıtay 15. Hukuk Da res n n 
görev ne g rmekted r… Yukarıda açıklanan nedenlerle, dosyanın görevl  Yargıtay 15. Hu-
kuk Da res  Başkanlığı’na gönder lmes ne…” (Y. 11. HD. 08.11.2002, 11597/10142: www.
kazanc .com).

106 Börü/Koçyiğit se gönderme kararının usule veya esasa l şk n b r n ha  karar olmayıp dos-
yanın kapatılmasına l şk n b r karar olduğu görüşünded r (Börü/Koçy ğ t, s. 898).
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Kurulu’nun Birinci Dairesi tarafından yapılması gerektiği kanaatindeyiz 
(Nitekim bkz. HSKK m. 9, 1/f). 

Konkordato dosyasının da reler arasında, yukarıda değ nd ğ m z 
ht maller dâh l nde, g d p gelmes  muhtemel hak kayıplarına sebep olab lse 

de da re, konkordato dosyasını ş dağılımı uyarınca görevl  olduğu kanaat ne 
vardığı ht sas da res ne göndermeden önce konkordato sürec ne bağlı olarak 
geç c  veya kes n mühlet hakkında kararını vermemel d r (bkz. İİK m. 287, 
1; 289, 3). Da re mühlet kararı ver rse, ver len bu mühlet kararı konkordato 
dosyası kend s ne gönder len ht sas da res nde geçerl l ğ n  korumaz.

Asl ye t caret mahkemes  da res , kend l ğ nden veya talep üzer ne 
dosyanın ş dağılımı uyarınca konkordato talepler nde görevl  da reye 
gönder lmes ne karar vereb l r. Her ne kadar ş dağılımına t raz ed lmes  
mümkün değ lse de burada aynı mahkemen n b rden fazla da res n n kurulmuş 
olmasının tek sebeb , ş yükünün dağıtılması ve azaltılması olmayıp aynı 
zamanda ht saslaşmanın sağlanmasıdır. Bu sebeple konkordato dosyasının bu 
konudak  ht sas da res  tarafından görülmes n  steyen borçlu veya ön proje 
kapsamında alacaklı olduğu bel rt len ya da alacaklı olduğunu yaklaşık dah  
olsa spatlayab len alacaklılar, ht saslaşmaya dayalı bu ş dağılımına pekâlâ 
t raz edeb lmel d rler. 

Ancak konkordato taleb  hakkında, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun 
kararında bel rt len farklı b r da ren n nceleme yapmış ve karar verm ş 
olması tek başına st naf sebeb  sayılmaz107. Z ra aynı yerdek  asl ye t caret 
mahkemes n n da reler  arasında b r “görev” l şk s  bulunmamakta, sadece 
aynı mahkemen n bel rl  da reler nde bel rl  konularda ht saslaşmaya 
g d lmekted r. Öte yandan farklı b r da ren n bakıp karara bağladığı 
konkordato dosyalarında, Anayasa Mahkemes ’n n b reysel başvuru 
anlamında nceleyeceğ  b r hak hlâl nden de bahsed lemez108. Z ra Anayasa 
Mahkemes ’n n görev , usul kurallarının uygulanması konusunda derece 

107 Aynı yönde bkz. Şener, s. 227.
108 N tek m Anayasa Mahkemes  de benzer n tel ktek  davaların karara bağlanması sürec nde 

Yargıtay da reler  arasında yorum farklılıkları olmasının, hukukî bel rs zl ğe yol açtığına ve 
bunun öngörülemez olduğuna, ancak benzer n tel ktek  davalara Yargıtay’ın farklı da rele-
r n n bakmasının bu açıdan tek başına hak hlâl  sayılmadığına karar verm şt r [AYM. B. 
No: 2013/6932, 06.01.2015, (RG. 09.05.2015, S. 29350)]. Benzer kararlar ç n bkz. B. No: 
2014/1182, 22.09.2016; B. No: 2017/29896, 25.12.2018; B. No: 2016/69274, 05.03.2020; 
B. No: 2018/4928, 29.09.2020; B. No: 2019/2551, 19.11.2020 (https://kararlarb lg bankas .
anayasa.gov.tr). Ayrıca bkz. ve karş. 6762 sayılı Türk T caret Kanunu Gerekçe, Adalet Ba-
kanlığı Yayınları, Ankara 1956, s. 21-22.
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mahkemeler n n takd r ve değerlend rmeler n  denetlemek olmayıp usule 
l şk n uygulamanın başvurucunun mahkemeye er ş m hakkını Anayasa’ya 

aykırı olarak kısıtlayıp kısıtlamadığını denetlemekt r109. 

B r yerdek  asl ye t caret mahkemes  da re sayısı üçten fazla ken, bu 
da relerden b r n n veya daha fazlasının kapatılması net ces nde, da re sayısı 
üçe veya üçün altına düşerse, (2) ve (3) numaralı da relerdek  konkordato 
talepler n n akıbet  ne olacaktır? 

Hâk mler ve Savcılar Kurulu B r nc  Da res , 7101 sayılı Kanun’un 
46. maddes yle İcra ve İfl âs Kanunu’na eklenen geç c  14. maddes n n 
b r nc  fıkrası uyarınca, bu kapsamda görülmekte olan davalar bakımından 
konkordato talepler  hakkında talep tar h nde yürürlükte bulunan hükümler n 
uygulanmasına, mahkemeler n derdest dava dosyalarının bu karara dayanarak 
anılan mahkemelere gönderemeyeceğ ne karar verm şt r. Bu sebeple 
yukarıdak  ht mal gerçekleşt ğ  takd rde, talep tar h nde yürürlükte bulunan 
hükümler uygulanacağından, d ğer da reler konkordato talepler  hakkında 
gönderme kararı vermeyecek ve konkordato talepler n  nceley p karara 
bağlayacaktır. 

Öte yandan Hâkimler ve Savcılar Kurulu kararının Resmî Gazete’de 
yayımlandığı tarihten sonra, yani 05.04.2018 tarihinden itibaren, yapılan 
konkordato talepleri ise bu karar uyarınca, üç ve daha az asliye ticaret 
mahkemesi bulunan yerlerde (1) numaralı asliye ticaret mahkemesine, üçten 
fazla asliye ticaret mahkemesi bulunan yerlerde (1), (2) ve (3) numaralı asliye 
ticaret mahkemelerine tevzi edilmiştir. 

Son olarak, aralarında bağlantı bulunan b rden fazla k ş n n (mesela 
ş rket le ş rket ortağının) ayrı ayrı konkordato taleb nde bulunmaları 
durumunda, konkordato talepler  aynı yerdek  asl ye t caret mahkemes n n 
farklı da reler ne düşerse, da re nasıl b r karar vermel d r? 

Uygulamada borçlu ş rket n konkordato taleb nde bulunmasından sonra 

109 B. No: 2018/25694, 24.11.2021, § 31 (https://kararlarb lg bankas .anayasa.gov.tr). Ayrıca 
Anayasa Mahkemes , lke olarak derece mahkemeler  önünde dava konusu yapılmış madd  
olay ve olguların kanıtlanmasının, del ller n değerlend r lmes n n, hukuk kurallarının yo-
rumlanmasının ve uygulanmasının le derece mahkemeler nce uyuşmazlıkla lg l  varılan 
sonucun esas yönünden ad l olup olmamasının b reysel başvuru ncelemes ne konu olama-
yacağını ancak bunun tek st snasının, derece mahkemeler n n tesp t ve sonuçlarının adalet  
ve sağduyuyu h çe sayan tarzda açık b r keyf l k çermes  ve bu durumun kend l ğ nden 
b reysel başvuru kapsamındak  hak ve özgürlükler  hlal etm ş olması gerekt ğ  düşünces n-
ded r (B. No: 2012/1027, 12.02.2013, https://kararlarb lg bankas .anayasa.gov.tr).
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ş rket ortağı gerçek k ş n n de konkordato taleb nde bulunduğu görülmekted r. 
Şayet konkordato talepler , aynı yerdek  asl ye t caret mahkemes n n farklı 
da reler ne düşmüş ve bu talepler n dayanağını oluşturan konkordato ön 
projeler  arasında b r bağlantı (HMK m. 166, 4) 110 varsa, konkordato sürec n n 
her aşamasında, talep üzer ne veya kend l ğ nden lk konkordato taleb n n 
yapıldığı da rede bu talepler b rleşt r leb l r. B rleşt rme kararı, k nc  
konkordato taleb n n yapıldığı mahkemen n da res  tarafından ver l r ve bu 
karar, d ğer da rey  bağlar (bkz. ve karş. HMK m. 166, 1). 

SONUÇ

7101 sayılı Kanun le konkordato talepler n n ncelenmes nde asl ye 
t caret mahkemeler  görevl  kılınmıştır (İİK m. 285, 3). Y ne 7101 sayılı 
Kanun’un 46. maddes yle İcra ve İfl âs Kanunu’na eklenen geç c  14. 
maddes n n k nc  fıkrasının, “Hâk mler ve Savcılar Kurulu, 26/09/2004 
tar hl  ve 5235 sayılı Adlî Yargı İlk Derece Mahkemeler  le Bölge Adl ye 
Mahkemeler n n Kuruluş, Görev ve Yetk ler  Hakkında Kanun’un 5. 
maddes n n beş nc  fıkrasındak  bel rleme yetk s  kapsamında, konkordato 
konusunda uzman asl ye t caret mahkemes n , bu madden n yürürlüğe g rd ğ  
tar hten t baren k  hafta ç nde bel rler.” hükmü doğrultusunda, konkordato 
konusunda ht saslaştırılmış asl ye t caret mahkemeler n n bel rlenmes  
hususu Hâk mler ve Savcılar Kurulu B r nc  Da res nce görüşülmüştür. Bunun 
üzer ne; ad  konkordatodan kaynaklanan taleplerde, üç ve daha az asl ye t caret 
mahkemes  bulunan yerlerde (1) numaralı asl ye t caret mahkemes n n; üçten 
fazla asl ye t caret mahkemes  bulunan yerlerde se (1), (2) ve (3) numaralı 
asl ye t caret mahkemeler n n ht sas mahkemes  olarak bel rlenmes ne karar 
ver lm şt r.

Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun konkordato talepler  özel nde, asl ye 
t caret mahkemeler n n da reler  arasında bu şek lde b r bel rleme yapması, 
öğret de Anayasa’ya aykırı olduğu gerekçeler yle c dd  ölçüde eleşt r lm şt r. 
Bununla b rl kte kanaat m zce söz konusu bel rleme, b rçok yönden 
Anayasa’ya aykırı değ ld r.  

Öncelikle Hâkimler ve Savcılar Kurulu tarafından yapılan bu 
belirlemenin, asliye ticaret mahkemesinin sıfatında herhangi bir değişiklik 
meydana getirmediği ifade edilmelidir. Zira asliye ticaret mahkemelerinin 
daireleri arasında gerek iş yoğunluğunu dengeli bir şekilde dağıtmak gerek 

110 Bağlantı kavramı ç n bkz. Ermenek, Dava, s. 144 vd.
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mahkemelerin konkordato hukuku konusunda uzmanlaşmalarını sağlamak 
amacıyla 7101 sayılı Kanun tarafından verilen yetkiyi kullanan Hâkimler 
ve Savcılar Kurulu, kesinlikle yeni bir mahkeme ihdas etmemiştir. Öyle 
ki, asliye ticaret mahkemelerinin konkordato talepleri ile ilgili daireleri 
sadece konkordato talepleri ve konkordato hukuku alanındaki davalarda 
görev almamakta, aynı zamanda Türk Ticaret Kanunu uyarınca diğer tüm 
ticarî dava ile ticarî nitelikteki çekişmesiz yargı işlerine de bakmaktadır. Bu 
sebeple Hâkimler ve Savcılar Kurulu’nun yaptığı belirleme ile konkordato 
hukukuna ilişkin uyuşmazlıkları çözmekle görevli yeni bir ihtisas mahkemesi 
kurulmadığı, asliye ticaret mahkemelerinin (1), (2) ve (3) numaralı da reler n n 
farklı türdek  mahkemeler olmayıp heps n n aynı asl ye t caret mahkemes n n 
da res n  oluşturduğu kanaat ndey z. Net cede b r mahkeme bünyes nde 
ht saslaşma sağlanması le ht sas mahkemes  kurulmasının b rb r nden farklı 

olduğu unutulmamalıdır. N tek m Hâk mler ve Savcılar Kurulu darî şlem 
tes s  le sadece aynı mahkeme ç nde b r uzmanlaşma sağlamak stem ş ayrı 
b r mahkeme kurmamıştır.

7101 sayılı Kanun değ ş kl ğ  önces  dönemde, konkordatoya 
başvuru koşulları ve buna bağlı olarak yapılan konkordato başvurularının 
sayısının, fl as ve konkordato uyuşmazlıklarına bakmakla görevl  ht sas 
mahkemeler n n kurulması ht yacından söz edeb lmek ç n yeterl  b r gerekçe 
oluşturmadığı söyleneb l rd . Ancak özell kle 7101 sayılı Kanun değ ş kl ğ  
sonrasında konkordato talepler nde ortaya çıkan artış düşünüldüğünde, bu 
denl  karmaşık b r yapıya sah p konkordato hukukuna l şk n asl ye t caret 
mahkemeler  bünyes nde ht saslaşmaya g d lmes , son derece yer nde b r 
tasarruf sayılmalıdır. 

N tek m konkordato talepler  İcra ve İfl âs Kanunu’nda göster len 
mahkemeden başkaca b r mahkemeye değ l y ne asl ye t caret mahkemes ne 
yapılmakta, sadece söz konusu talepler  o mahkemen n bu konu le lg l  da res  
nceley p karara bağlamaktadır. Bu bakımdan, asl ye t caret mahkemeler n n 

da reler  arasındak  l şk  her ne kadar bölge adl ye mahkemeler  le Yargıtay 
hukuk da reler  arasındak  “ ş bölümü” l şk s ne benzese de ortaya konulan 
farklılıklar sebeb yle bu l şk n n “gen ş anlamda ş dağılımı” l şk s  olduğu 
görüşündey z. 

Son tahl lde, Hâk mler ve Savcılar Kurulu’nun mahkemeler arasında 
aynı zamanda ht saslaşmaya yönel k bel rleme yapma yetk s , Hâk mler ve 
Savcılar Kurulu Kanunu’na dâh l ed l rse öğret de mevcut duruma l şk n 
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yapılan tartışmalar da sona erecekt r.

Konkordato talepler  özel nde, asl ye t caret mahkemeler n n da reler  
arasındak  l şk  bazı sorunları da beraber nde get rmekted r. Ancak bu 
sorunların çözümünde, asl ye t caret mahkemeler n n da reler  arasındak  
l şk n n b r görev l şk s  olmadığı görüşünden yola çıkılması, şüphes z bu 

sorunlara çözüm bulunmasını da kolaylaştıracaktır. 

Konkordato taleb  bel rlenen da reden başka b r da reye düşerse lg l  
da re, konkordato dosyası ç n “gönderme kararı” ver r. Her ne kadar gerek 
Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nda gerek 5235 sayılı Kanun’da “gönderme 
kararı”na l şk n açık b r düzenleme bulunmasa da, burada fade ett ğ m z 
“gönderme kararı” olması gereken hukuk bakımından mümkün olmalıdır. Öte 
yandan, Hâkimler ve Savcılar Kurulu tarafından belirlenen daireden farklı bir 
daire, önüne gelen konkordato talebini kabul eder ve incelerse, bu durum tek 
başına kaldırma veya bozma sebebi teşkil etmez.  

 Konkordato talepler n n asl ye t caret mahkemes nden başka b r 
mahkemeye yapılması durumunda se görev kuralları devreye g rer ve bu kamu 
düzen ne l şk n kuralların özell kler  göz önünde bulundurularak muhtemel 
sorunlar çözülür. Bu bağlamda, görevs zl k kararı ver lmes  hâl nde, Hukuk 
Muhakemeler  Kanunu’nun 20. maddes n n konkordato talepler  açısından 
da uygulanması gerek r. Ayrıca yerleş m yer n n veya şlem merkez n n 
değ şt r lmes  suret yle, konkordato talepler n n asl ye t caret mahkemes  
bulunmayan yerlere taşınmasının da önüne geç lmes ne yönel k gereken 
tedb rler b r an önce alınmalıdır. B r bakıma, çalışmamızda değ nd ğ m z 
olumsuzlukları önlemek amacıyla, Hâk mler ve Savcılar Kurulu Genel 
Kurulu’nun asl ye t caret mahkemeler n n yargı çevres n n bel rlemes ne 
l şk n 08.07.2021 tar h nde Resmî Gazete’de yayımlanan kararı, pek çok 

tartışmayı da beraber nde get rm şt r.
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SİGORTALININ CİNSİYET DEĞİŞİKLİĞİNİN SOSYAL SİGORTA 
İLİŞKİSİ KAPSAMINDA DEĞERLENDİRİLMESİ*

    Burcu EZER**

ÖZET

Türk hukukunda cinsiyet değişikliğinin hangi esaslara göre gerçekleştirileceği 
ve cinsiyetini değiştiren kimsenin yeni cinsiyetinin hukuk düzeninde tanınmasının 
koşulları Türk Medeni Kanununun 40. maddesiyle düzenlenmiştir. Bu düzenlemeye 
göre cinsiyet değişikliği operasyonu geçirebilmek için mahkemeden izin almak, bu 
izinle birlikte cinsiyet değişikliği operasyonunu geçirmek ve ardından mahkemeden 
yeni cinsiyetin nüfus kütüğüne tescilini talep etmek gerekir. Cinsiyet değişikliğinin 
hüküm ve sonuçları kural olarak ileriye etkili ortaya çıkar ve cinsiyet değiştiren kimse, 
cinsiyetini değiştirdiği andan itibaren yeni cinsiyeti uyarınca hukuki işleme tabi olur. 
Ancak bu aşamada cinsiyet değiştiren kişinin önceki cinsiyetine göre kazanmış olduğu 
haklarının ya da sahip olduğu yükümlülüklerin yeni cinsiyetine göre uyarlanması 
sorunu ortaya çıkar. Cinsiyet değişikliğinin sosyal sigorta ilişkisindeki etkisi cinsiyet 
değişikliği operasyonunun sosyal sigorta kapsamına asli sigortalı olarak girmeden 
önce gerçekleşip gerçekleşmemesine göre belirlenir. Sosyal sigorta kapsamına asli 
sigortalı olarak girdikten sonra gerçekleşen cinsiyet değişikliklerinde ise sigortalının 
haklarının kazanılmış veya beklenen hak niteliğinde olup olmamasına göre ayrım 
yapılır. 

Bu çalışmada cinsiyet değişikliğinin sosyal sigorta ilişkisine ilişkin etkisi asli ve 
bağlı sigortalılar bakımından incelenmiş ve Türk sosyal sigorta hukukunda cinsiyet 
değiştirenlere yönelik mevcut düzenlemeler eşitlik ilkesi yönünden değerlendirilmiştir.

Anahtar Kelimeler: Cinsiyet değişikliği, Cinsiyet değiştirmiş sigortalı, Kazanılmış 
hak, Beklenen hak, Cinsiyet değişikliği operasyonu.

*  Bu çalışma 28.05.2021 tar h nde Anadolu Ün vers tes  Sosyal B l mler Enst tüsünde savu-
nulan “K ş sel Durum Değ ş kl kler n n Sosyal Güvenl k Hukukundak  Etk ler ” başlıklı 
doktora tez nden türet lm şt r.
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EVALUATION OF THE INSURED’S GENDER REASSIGNMENT WITHIN 
THE SCOPE OF SOCIAL INSURANCE RELATIONSHIP

ABSTRACT

The principles on which gender reassignment will be carried out in Turkish law and 
the conditions for recognizing the new gender of a post-operative transsexual in 
the legal order are regulated by Article 40 of the Turkish Civil Code. According to 
this provision, in order to undergo a gender reassignment surgery, it is necessary to 
obtain permission from the court, to undergo a gender reassignment surgery with this 
permission, and then to claim the court to register the new gender in the civil registry. 
As a rule, the provisions and consequences of gender reassignment are proactive, and 
the post-operative transsexual will be subject to legal act in accordance with his new 
gender from the moment he changes his gender. However, at this stage, the problem of 
adapting the vested rights or obligations of the post-operative transsexual to the new 
gender arises. The eff ect of gender reassignment on the social insurance relationship 
is determined by whether or not the gender reassignment surgery takes place before 
transsexual is covered by social insurance as a primary insured. In case of gender 
reassignment surgery after being covered by social insurance as the primary insured, 
a distinction is made according to whether the insured’s rights are vested or expected. 

In this study, the eff ect of gender reassignment on the social insurance relationship 
was examined in terms of primary and dependent insureds and the current regulations 
for post-operative transsexuals in Turkish social insurance law were evaluated in 
terms of the principle of equality.

Keywords: Gender reassignment, Post-operative transsexual insured, Vested right, 
Expected right, Gender reassignment surgery.

GİRİŞ

Türk hukukunda k ş ye sıkı sıkıya bağlı b r hak olarak kabul ed len 
c ns yet değ ş kl ğ , Türk Meden  Kanununun 40. maddes nde düzenlenm ş; 
c ns yet değ şt reb lmek ç n kanunda öngörülen koşulları sağlayan b r 
k msen n, c ns yet değ ş kl ğ  operasyonunu mahkemeden z n almak suret yle 
gerçekleşt reb leceğ ne hükmed lm şt r. Bu operasyonun gerçekleşt r ld ğ n n 
resmî sağlık kurulu raporuyla doğrulanması hâl nde, c ns yet değ şt ren k ş ye 
yen  c ns yet n  nüfus s c l nde düzeltt rme mkânı tanınmıştır. 

Hukuka uygun b r b ç mde gerçekleşt r len c ns yet değ ş kl ğ n n hüküm 
ve sonuçları ler ye etk l  olarak ortaya çıkar. Böylel kle c ns yet değ şt ren b r 
k mse, c ns yet n  değ şt rd ğ  andan t baren yen  c ns yet  uyarınca hukuk  
şlemlere tab  olur. Ancak c ns yet değ ş kl ğ n n ler ye dönük etk  doğurması 
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prens b n n mutlak b r b ç mde uygulanması, k ş n n önceki cinsiyet  uyarınca 
kazanmış olduğu haklar ve sah p olduğu yükümlülükler yönünden hakkan yet 
dışı sonuçlar doğurab l r. Hukuk güvenl ğ  lkes n n b r gereğ  olarak, 
bu durumda c ns yet değ şt ren k ş n n öncek  c ns yet ne göre kazanmış 
olduğu haklarının ya da sah p olduğu yükümlülükler n yen  c ns yet ne göre 
uyarlanması sorunu ortaya çıkar.

Sosyal s gorta hukukunda c ns yet değ ş kl ğ , esas t bar yle s gorta 
ed mler nden yararlanıp yararlanmama durumunu ve bu ed mlerden hang  
koşullarla yararlanılacağını etk ler. Sosyal s gorta alanında da c ns yet 
değ ş kl kler n n kural olarak ler ye etk l  olduğundan söz ed leb l r. Buna 
göre b r k msen n öncek  c ns yet ne göre sah p olduğu hak ve yükümlülükler, 
kural olarak yen  c ns yet ne göre uyarlanır ve c ns yet değ şt ren k msen n 
karşılaştırılacağı ve eş t kabul ed leceğ  k ş , yen  c ns yet ne göre tesp t ed l r. 
Ancak c ns yet değ şt rm ş s gortalının sosyal s gorta l şk s  kapsamında 
doğan kazanılmış hakları yönünden bu genel kural hüküm ve sonuç 
doğurmaz. Bu nedenle c ns yet değ ş kl ğ n n hang  şek lde hüküm ve sonuç 
doğuracağının tesp t n n c ns yet değ ş kl ğ n n sosyal s gorta kapsamına asl  
s gortalı olarak g rmeden önce gerçekleş p gerçekleşmemes ne göre; sosyal 
s gorta kapsamına asl  s gortalı olarak g rd kten sonra gerçekleşen c ns yet 
değ ş kl kler  bakımından se s gortalının haklarının kazanılmış veya beklenen 
hak n tel ğ nde olup olmamasına göre bel rlenmes  gerek r.

Açıklanan sebeplerle çalışmamızda öncelikle cinsiyet değişikliği 
kavramı ile Türk hukukunda anlaşılması gereken c ns yet k ml kler n n neler 
olduğuna yer ver lm ş; Türk hukukunda c ns yet değ ş kl ğ n n koşullarına ve 
sonuçlarına kısaca değ n lm şt r. Devamla, sosyal s gorta hukukunda c ns yet 
değ ş kl ğ n n önem n  ortaya koymak amacıyla öncel kle c ns yet kavramının 
sosyal s gorta l şk s ndek  yer  ve önem ne yer ver lm şt r. 

Çalışma yönünden cinsiyet değişikliğinin sosyal sigorta hukukundaki 
sonuçları, sosyal s gorta kapsamına asl  s gortalı olarak g rmeden önce 
gerçekleş p gerçekleşmemes ne göre ele alınmıştır. Sosyal s gorta kapsamına 
asl  s gortalı olarak g rmeden önce gerçekleşt r len c ns yet değ ş kl kler n n 
hüküm ve sonuçları bağlı s gortalıların s gortalılık l şk s  yönünden 
ncelenm şt r. Sosyal s gorta kapsamına asl  s gortalı olarak g rd kten sonra 

gerçekleşen c ns yet değ ş kl kler  se s gortalının haklarının kazanılmış hak 
veya beklenen hak n tel ğ nde olup olmamasına göre ele alınmıştır. C ns yet 
değ ş kl kler  ayrıca, c ns yet değ ş kl ğ  operasyonlarının f nansmanının 
genel sağlık s gortası kapsamında karşılanıp karşılanmayacağı yönünden de 
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ncelenm şt r. 

Son olarak çalışmamızda, c ns yet değ şt ren s gortalıların sosyal s gorta 
haklarına l şk n Türk hukukundak  mevcut uygulamalar eş tl k lkes  yönünden 
ele alınmış; c ns yet değ şt ren s gortalıların çalışma hayatındaki dezavantajlı 
durumunu azaltmak ve maruz kalab lecekler  dolaylı ayrımcılıkları önlemek 
adına bazı öner ler d le get r lm şt r.

I. CİNSİYET DEĞİŞİKLİĞİ VE İLGİLİ KAVRAMLAR

Çalışmamız kapsamında c ns yet değ ş kl ğ  kavramının ne anlama 
geld ğ n  ortaya koyab lmek ve çalışmanın kapsamını bel rlemek ç n, 
öncel kl  olarak c ns yet değ ş kl ğ  le anılan c ns yet k ml kler ne ve c ns yet 
değ ş kl ğ  operasyonu geç reb lecek k ş lere değ nmek gerek r.

Transgender veya yaygın kullanımıyla trans; c ns yet değ ş kl ğ  
operasyonları uyarınca c ns yet geç ş sürec n  tamamlamış veya 
tamamlamamakla b rl kte b yoloj k c ns yet ne ya da f z ksel dış görünümüne 
b r şek lde müdahale etm ş k ş ler  fade etmekted r1. D ğer b r anlatımla 
transgender ter m , transseksüeller n yanı sıra travest ler  (karşı c ns yettek ler 
g b  g y nenler ) ve nterseksüeller  de kapsayan şems ye b r kavramdır2.

Karşı c nse a t olduğunu h sseden ya da karşı c nse benzeme, karşı 
c ns g b  yaşama arzusu ç nde olan k ş lere transseksüel adı ver lmekted r3. 

1  Başak Eryılmaz, Türk Hukukunda ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarında Trans-
seksüellik, Adalet K tabev , 2020, s.31; Nerg z Karadağ, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 
ve Türk Hukuku Kapsamında Cinsel Azınlık Hakları”, Yüksek L sans Tez , İstanbul: İstan-
bul Ün vers tes  Sosyal B l mler Enst tüsü, 2007, s.12.

2 Umut Güner / Pel n Kalkan / Yasem n Öz / El f Ceylan Özsoy / Fırat Söyle, Türk ye’de C n-
sel Yönel m veya C ns yet K ml ğ  Temel nde Ayrımcılığın İzlenmes  Raporu 2010, İstanbul 
Bilgi Üniversitesi Yayını, 2011, s.22; Serhat Özkan, “C ns yet Geç ş Sürec n n Hukuk  ve 
Toplumsal Boyutu: Haklar ve İhlaller”, Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
14(1), 2017, s.64; Karadağ, s.12. Trans kavramının transseksüel, travest  ve nterseksüeller 
dışında; androj n (androgyne), çoklu cinsiyet (polygender), panc ns yet (pangender), c n-
s yet  olmayan (agender), c ns yet n  kadın ya da erkek olarak tanımlamayan k ş ler (gen-
derqueer ya da non-b nary) g b  çeşitli cins yet k ml kler n  çeren ancak bunlarla da sınırlı 
olmayan b r kavram olduğu yönünde bkz. European Comm ss on, D rectorate-General for 
Just ce and Consumers, Marjole n van den Br nk ve Peter Dunne, Trans and intersex equ-
ality rights in Europe: a comparative analysis, (Ed: Alexandra T mmer ve Susanne Burr ), 
Publ cat ons Off ce, 2018, s.34.

3 Güner vd., s.22; Eryılmaz, s.28. Transseksüeller n “kadın cinsel organına sahip olduğu hal-
de kendini erkek olarak hisseden ve ifade eden veya erkek cinsel organına sahip olduğu 
halde kendini kadın olarak hisseden ve ifade eden bireyler” oldukları yönünde b r tanım 
ç n bkz. S mge Saraçoğlu, “Anayasa Mahkemes  E.2017/130, K.2017/165, T.29.11.2017 ve 
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Transseksüel b r k mse, doğuştan sah p olduğu (kadın veya erkek) b yoloj k 
c ns yet nden rahatsızlık duymakta; c ns yet n n kend s ne uygun olmadığı/
yanlış c ns yette olduğu duygusundan hareketle b yoloj k c ns yet yle sürekl  
b r çatışma halinde olmaktadır4. B r tür c nsel k ml k bozukluğu olarak kabul 
ed len transseksüal zmde, k ş n n f z k  ve anatom k durumu (b yoloj k 
c ns yet ), çsel algıları (ps koloj k c ns yet ) ve toplumdak  c nsel rolü 
(toplumsal c ns yet ) arasında b r uyumsuzluk bulunmaktadır5.

İnterseksüel (hermafrodit) se doğuştan olağan b r c nsel yapıya ve 
gen tal organa sah p olmayan (dış gen tal bölge le ç üreme organları arasında 
uyuşmazlık bulunan), her k  c ns yet n özell kler n  b rden taşıyan veya 
h çb r c ns yet n özell kler n  taşımayan ve bu nedenle c ns yet  kabul ed len 
tıbb  normlara göre tam olarak tesp t ed lemeyen k mseler  fade etmek ç n 
kullanılmaktadır6. C ns yet değ ş kl ğ  operasyonlarıyla b yoloj k c ns yet  
kes n b r n tel k taşımayan nterseksüeller n c ns yet , sonradan hâk m hale 
gelen c ns yet uyarınca değ şt r lmekted r7. 

Transseksüel b reylerde c ns yet değ ş kl ğ  le amaçlanan b yoloj k 

E.2017/130, K.2017/164, T.29.11.2017 Kararları Işığında Türk Meden  Kanunu Madde 40 
Hükmüne İl şk n Güncel B r Değerlend rme”, U. Orhan, M. E. Göka ve E. Göztepe (Ed.), 
Bilkent Üniversitesi Genç Hukukçu Araştırmacılar Sempozyumu, On İk  Levha Yayıncılık, 
2020, s.285.

4 Gamze Turan Başara, “Türk Medenî Kanunu’nun 40’ıncı Maddes  Kapsamında C ns yet 
Değ ş kl ğ  ve Hukukî Sonuçları”, Türkiye Barolar Birliği Dergisi, (103), 2012, s.254; 
Merve Alçık, “Türk Anayasa Mahkemes n n Trans B reylere İl şk n C ns yet Değ ş kl ğ  
Kararları Üzer ne B r Değerlend rme”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
21(Özel Sayı), 2019, s.1878.

5 Jale Bafra, “Türk ye’de C ns yet Değ ş kl ğ  Amel yatlarında Tıbb  ve Hukuk  Sorunlar”, 
Türkiye Klinikleri Adli Tıp ve Adli Bilimler Dergisi, 1(1), 2004, s.48; Nurullah Tek n, “C n-
s yet Değ şt rme Kavramı ve C ns yet Değ ş kl ğ  Amel yatının Hukuk  Açıdan Değerlen-
d r lmes ”, Terazi Hukuk Dergisi, 4 (39), 2009, s.99. Ayrıca bkz. Kudret Güven, “C nsel 
K ml k Üzer nde Hak Kavramı ve Korunması: Transseksüell k ve İnterseksüell k”, Başkent 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 1(1), 2015, s.136, 138; Özkan, s.65.

6 Güven, Cinsel Kimlik, s.143-144; Aş yan N lüfer, “İnsan Hakları Hukuku Temelinde 
Türk Hukukunda Cinsiyet Geçiş Süreci”, İstanbul: İstanbul Bilgi Üniversitesi Lisansüstü 
Programlar Enstitüsü, 2018, s.14. İnterseks b reyler hakkında detaylı b lg ler için ayrıca bkz. 
Counc l of Europe Comm ss oner for Human R ghts, Human Rights and Intersex People (Issue 
Paper), Counc l of Europe, 2015, s.13 vd. <https://rm.coe. nt/16806da5d4#:~:text=In%20
essence%2C%20as%20a%20result,cho ce%20 s%20made%20for%20them.> Er ş m Tar h  
18 Mart 2022.

7 Güven, Cinsel Kimlik, s.152-153. İnterseksüel k ş ler n c ns yet değ ş m nde, onlar adına 
ebeveynler nce önceden karar ver ld ğ  ç n, nterseksüellerin kend  c nsel k ml kler n  be-
l rleme olanağından yoksun oldukları yönünde bkz. Counc l of Europe, s.14.
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ve ps koloj k c ns yet arasındak  uyumsuzluğu ortadan kaldırarak k ş n n 
c ns yet n  kend  rades ne uygun hale get rmek ken; nterseksüel b reyler n 
c ns yet değ ş kl ğ  operasyonlarında amaçlanan k ş n n c ns yet n n kes n 
hale get r lmes  ve b yoloj k c ns yet  le hukuk düzeninde tanınan cinsiyeti 
arasındaki uyumsuzluğun giderilmesid r8. 

Cross-dress ng/transvest zm kavramından türeyen travesti se karşı c nse 
a t olduğunu h ssetmeks z n, c nsel tatm n veya c nsel dürtüler sebeb yle geç c  
olarak karşı c nse a t kıyafetler g yenler  tanımlamak üzere kullanılmaktadır9. 
Transvest zm b r c nsel k ml k veya c nsel yönel m olarak kabul ed lmemekte; 
öte yandan, travest ler n cerrah  b r operasyonla c ns yet n  değ şt rme g b  b r 
steğ  veya arzusu da bulunmamaktadır10.

Cinsiyet değişikliği; k ş n n doğduğu anda b yoloj k ve f zyoloj k 
özell kler ne göre bel rlenen b yoloj k c ns yet n n, tıbb  müdahaleyle 
kadından erkeğe veya erkekten kadına dönüştürülmes d r11. Bu anlamda 
c ns yet değ ş kl ğ  operasyonları, transseksüel yapıdak  b reylere uygulanan 
b r tür plast k cerrah  operasyonlarıdır12. Ancak c ns yet değ ş kl ğ  sürec  
bu cerrah  operasyon le sona ermemekte; özellikle transseksüel b rey n 
c ns yet değ ş kl ğ  sürec  araştırma ve gözlem altına alınma, b r süre karşı 
c ns rolünde yaşama, hormon tedav s , ps koloj k destek ve ps koterap  g b  
çeşitli aşamalarla ve bell  b r zaman içerisinde tamamlanmaktadır. Böylel kle 
ger  dönülemez sonuçlar çeren c ns yet değ ş kl ğ  operasyonundan önce, 
b rey n gerçekten de transseksüel yapıda olup olmadığı tesp t ed lmekted r. Bu 
sebeplerle l teratürde, c ns yet değ ş kl ğ  ter m  yer ne sıklıkla tüm bu süreci 
kapsayıcı nitelikte olan c ns yet geç ş sürec  ter m  de kullanılmaktadır13. Ancak 
c ns yet geç ş  cerrah  amel yat geç rmeks z n yapılan c ns yet değ ş kl kler n  
de kapsadığından ve Türk hukuk l teratüründek  yaygın kullanım TMK’da yer 
aldığı üzere “c ns yet değ ş kl ğ ” yönünde olduğundan; çalışmamızda c ns yet 
geç ş  yer ne c ns yet değ ş kl ğ  kavramının kullanılması terc h ed lm şt r. 

Bu çalışmanın konusunu esas t bar yle transgender b reyler n b r 

8 Güven, Cinsel Kimlik, s.147, 152.
9 N lüfer, s.17; Güner vd., s.21.
10 Güner vd., s.21; Özkan, s.64-65.
11 Sel n Sert, “Türk Meden  Hukukunda C ns yet Değ şt rme”, Türkiye Barolar Birliği Dergisi, 

S.118, 2015, s.256; Alçık, s.1880.
12 Bafra, s.47; Turan Başara, s.247; Tek n, s.100.
13 Örneğ n bkz. N lüfer, s.26; Özkan, s.55. 
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bölümünü oluşturan transseksüeller oluşturmaktadır. Ancak çalışmanın 
kapsamına tüm transseksüel bireyler değil, yalnızca cinsiyet değiştirme 
operasyonu ile biyolojik cinsiyetini değiştiren transseksüeller g rmekted r. 
N tek m Türk hukukunda transseksüel yapıda olan b r k msen n b yoloj k 
c ns yet n n k ş sel durum s c l nde sonradan değ şt r lmes , c ns yet 
değ şt rme amel yatı gerçekleşt rm ş olması şartına bağlanmıştır. D ğer b r 
anlatımla, transseksüel b r b rey n, c ns yet değ şt rme amel yatı olmaksızın 
k ş sel durum s c l ndek  c ns yet hanes n n değ şt r lmes n  ve hukuken karşı 
c nste tanınmasını talep edeb lmes  mümkün değ ld r14. Bu hususlar Anayasa 
Mahkemes n n 29.11.2017 tar hl  kararıyla da hüküm altına alınmıştır15. 

Tüm bu açıklanan sebeplerle TMK m.40 hükmü uyarınca nüfus 
kütüğündek  b yoloj k c ns yet n n değ şt r leb lmes n  talep edeb lecekler 
ve devamla hukuk düzen nde karşı c ns olarak tanınacak k mseler, tıbb  
operasyon geç rerek c ns yet n  değ şt rm ş olan transseksüellerd r. Bel rtel m 
k  transseksüeller  tıbb  operasyon geç rmeye mecbur kılma yönündek  
uygulamalara get r len eleşt r ler sonrasında, son yıllarda bu koşulun c ns yet 
değ ş kl ğ n n hukuken tanınması ç n aranmaması yönünde b r uluslararası 

14 Konuya l şk n detaylı b lg  ç n bkz. N lüfer, s.90 vd. Saraçoğlu, s.288 vd.; Aslı Makaracı 
Başak / Seda Öktem Çev k, “C ns yet Değ ş kl ğ ne İl şk n Güncel Gel şmeler n Değerlen-
d r lmes ”, Zeynep Özlem Üskül Eng n, Dolunay Çörek ve Göktürk Öcal (Ed.), Toplumsal 
Cinsiyet ve Hukuk Cilt II, On İk  Levha Yayıncılık, 2021, s.11 vd.

15 AYM, T.29.11.2017, E.2015/79, K.2017/164 (RG.T.20.03.2018, S.30366).
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mevzuat16 gel şm ş ve çeş tl  ülke örnekler  ortaya çıkmıştır17. Ancak Türk 
hukuku bakımından mevcut uygulama aks  yönded r.

İnterseksüeller ise cinsiyet bakımından özellik arz eden bir grubu 
oluşturmaktadırlar. Esas itibariyle interseksüeller de cinsiyet değişikliği 
olarak anılabilecek tıbbi operasyonlar geçirmekte; ancak bu kişiler yönünden 
daha çok düzeltici nitelikte operasyonlara veya tedavilere başvurulmaktadır18. 
İnterseksüel b reyler le transseksüel b reyler n aynı koşullara sah p 
olmamaları neden yle, Türk hukukunda c ns yet değ ş kl ğ  operasyonunun 
gerçekleşt r lmes ne ve yen  c ns yet n tesc l ed lmes ne l şk n aranan 

16 C nsel Yönel m ve C ns yet K ml ğ yle İl şk l  Olarak Uluslararası İnsan Hakları Hukuku-
nun Uygulanmasına Da r Yogyakarta İlkeler n n 3.sünde; “kimsenin cinsiyet değiştirme ope-
rasyonu, kısırlaştırma ve hormon terapisi de dahil olmak üzere cinsiyet kimliğinin tanınması 
amacıyla hiçbir tıbbi prosedüre tabi tutulmaya zorlanamayacağı” düzenlenm ş; bu lkeye 
Avrupa Konsey n n 29.07.2009 tar hl  b lg  notunda da aynen yer ver lm şt r. Bkz. <http://
yogyakartapr nc ples.org/wp-content/uploads/2016/08/pr nc ples_en.pdf> ve <https://
rm.coe. nt/16806da753> Er ş m Tar h  11 Mart 2022. B rleşm ş M lletler Ekonom k, Sosyal 
ve Kültürel Haklar Kom tes n n 02.05.2016 tar h nde yayımladığı C nsel Sağlık ve Üremeye 
Da r 22 No’lu Genel Yorumunda, trans b reyler n zorla tıbb  operasyonlara tab  tutulmama-
ları gerekt ğ ne hükmed lm şt r. <https://docstore.ohchr.org/SelfServ ces/F lesHandler.ashx
?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvIjeT AP6
sGFQkt ae1vlbbOAekmaOwDOWsUe7N8TLm%2bP3HJPzxjHySkUoHMavD%2fpyfcp3
Ylzg> Er ş m Tar h  11 Mart 2022. Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  de 06.04.2017 tar hl  
kararıyla; doğum belges ndek  c ns yet hanes n n düzelt lmes n n, k ş n n dış görünümünde 
ger  dönüşü olmayan sonuçlar doğuran c ns yet değ ş kl ğ  operasyonlarının yapılmış olması 
şartına bağlanmasının, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes n n 8. maddes n  hlal ett ğ  sonu-
cuna varmıştır. Bkz. A.P., Garçon ve N cot v. Fransa, Başvuru No: 79885/12, 52471/13 ve 
52596/13, T.06.04.2017; <https://hudoc.echr.coe. nt/tur? =001-172913>. AİHM’n n benzer 
yönde kararları ç n ayrıca bkz. X. v. Makedonya Esk  Yugoslavya Cumhur yet , Başvu-
ru No: 29683/16, T.17.01.2019; <https://hudoc.echr.coe. nt/tur? =001-189096> ve X ve Y 
v. Romanya, Başvuru No: 2145/16, 20607/16, T.19.01.2021; <https://hudoc.echr.coe. nt/
tur? =001-207364> Er ş m Tar h  11 Mart 2022. Avrupa Sosyal Haklar Kom tes  de c ns -
yet değ şt rme amel yatının sağlık açısından zorunlu n tel kte olmayan b r tür tıbb  tedav  
olduğunu ve bu kapsamda Avrupa Sosyal Şartının 11. maddes ne aykırı olduğunu bel rtm ş-
t r. Bkz. Transgender Europe ve ILGA-Europe v. Çek Cumhur yet , Ş kâyet No:117/2015. 
T.15.05.2018; <https://hudoc.esc.coe. nt/eng? =cc-117-2015-dmer ts-en> Er ş m Tar h  11 
Mart 2022.

17 AİHM çt hadı uyarınca, c ns yet değ şt rme operasyonunu gerçekleşt rmeden nüfus kütü-
ğündek  kaydın değ şt r lmes n n kabul ed leb l r n tel kte olduğu ve son yıllarda Avrupa 
ülkeler nde c ns yet değ şt rme operasyonu koşulunun aranmamakta olduğu yönünde bkz. 
Makaracı Başak ve Öktem Çev k, s.14 vd. Aynı yönde bkz. Saraçoğlu, s.299-300. Almanya, 
Arjant n, Avusturya, Belç ka, B rleş k Krallık, Dan marka, Gürc stan, Hırvat stan, İrlanda, 
İsveç, İtalya, Moldova, Norveç ve Portekiz gibi ülkelerde nüfus kütüğündeki cinsiyetin 
değiştirilebilmesinin tıbbi operasyon koşuluna bağlanmadığı yönünde bkz. Nilüfer, s.99-
100; Alçık, s.1899.

18 Güven, Cinsel Kimlik, s.153.
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şartlar, nterseksüeller n geç rd ğ  düzelt c  operasyonlar yönünden aranmaz. 
Başka b r anlatımla, c ns yet değ ş kl ğ n n gerçekleşt r lme ve tesc l ed lme 
koşullarını düzenleyen TMK m.40 hükmü, nterseksüeller n geç rd ğ  
düzelt c  operasyonlar yönünden şlet lmemekte; tıbb  operasyon geç ren 
nterseksüeller n yen  c ns yet  nüfus kütüğünde 5490 sayılı Nüfus H zmetler  

Kanununun 35. maddes  uyarınca düzelt lmekted r19. Ancak bel rt len bu 
farklılık, c ns yet değ ş kl ğ  sürec nde zlen lmes  gereken usule l şk nd r. 
D ğer b r fadeyle, transseksüel veya nterseksüel yapıda olup c ns yet 
değ şt rme amel yatı le b yoloj k c ns yet n  değ şt ren b r k msen n sosyal 
s gorta hukukunda karşılaşab leceğ  hukuk  sonuçlar benzerl k göster r. 
Bu nedenle çalışma kapsamında transseksüel b reyler yönünden ele alınan 
hususların, n tel ğ  uygun düştüğü ölçüde nterseksüel b reyler yönünden de 
geçerl  olduğunu bel rtmek gerek r.

Öte yandan travest ler n karşı c nse a t olduğunu h ssetme g b  b r 
durumları bulunmamakta, bu k ş ler yalnızca bell  başlı sebepler uyarınca 
karşı c ns g b  g y nmekted rler. Travest ler n c ns yet değ şt rme operasyonu 
geç rmek suret yle b yoloj k c ns yetler n  değ şt rme g b  b r durumları 
söz konusu olmamaktadır. Bu nedenle travest ler, çalışmanın kapsamı 
dışındadırlar.

II. TÜRK HUKUKUNDA CİNSİYET DEĞİŞİKLİĞİNİN 
KOŞULLARI VE SONUÇLARI

Cerrah  müdahale le gerçekleşt r len c ns yet değ ş kl ğ , Türk 
hukukunda uzun yıllar yasal b r şlem olarak kabul ed lmem ş ve c ns yet 
değ şt ren k ş n n yen  c nsel k ml ğ  hukuken korunmamıştır. 04.05.1988 
tar h ve 3444 sayılı Kanunla se 743 sayılı mülga Meden  Kanunun (MK) 
“Ahval  şahs ye beyy neler ” başlıklı kısımda yer alan 29. maddes ne yen  b r 
fıkra eklenm ş ve doğumdan sonra meydana gelen c ns yet değ ş kl kler n n 
asgar  sağlık kurulu raporu le belgelend r lmes  hal nde, nüfus s c l nde 
c ns yet değ ş kl ğ  yönünden gerekl  düzeltmen n yapılacağı kabul ed lm şt r 

19 N lüfer, s.16. TMK m.40’ta yalnızca “transseksüel yapıda olma” bel rt lm ş olsa da, özel 
olarak düzenlenmem ş olması neden yle nterseksüeller n c ns yet değ ş kl kler n n de TMK 
m.40 kapsamında değerlend r leceğ ; ancak bu durumun bazı haksız sonuçlara neden oldu-
ğu yönünde bkz. Güven, Cinsel Kimlik, s.146-147, 152 vd. TMK m.40’ta yer alan koşul-
ların ç ft c ns yetl  b reyler n c ns yet değ ş kl ğ  yönünden aranmasının sabets z olduğu 
yönünde örnek kararlar ç n bkz. Y.18.HD., T.19.04.2012, E.2012/80, K.2012/4125; Y.18.
HD., T.11.12.2012, E.2012/11442, K.2012/14371; Antalya BAM 1.HD., T.08.06.2017, 
E.2017/392, K.2017/372, <www.lexpera.com.tr> Er ş m Tar h  10 Mart 2022.
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(MK m.29/2)20. Mülga Meden  Kanuna get r len bu düzenlemede, c ns yet 
değ şt reb lmek ç n evl  olmama g b  b r şart aranmamış; c ns yet değ ş kl ğ  
hal nde evlenmen n, c ns yet değ ş kl ğ  kararının kes nleşt ğ  tar hte 
kend l ğ nden son bulacağı düzenlenm şt r. MK m.29/2’de get r len bu yen  
fıkra, k ş n n cerrah  müdahaleyle c ns yet değ şt reb lmes  ç n herhang  b r 
koşul öngörmemes  neden yle doktr nde çeş tl  eleşt r lere maruz kalmıştır21.

4721 sayılı Türk Meden  Kanununda c ns yet değ ş kl ğ  ayrı b r madde 
le düzenlenm ş ve c ns yet değ şt reb lme mülga Kanundak  düzenlemen n 

aks ne bell  başlı koşullara bağlanmıştır (TMK m.40)22. Buna göre c ns yet n  
değ şt rmek steyen k mse, şahsen başvuruda bulunarak mahkemeden c ns yet 
değ ş kl ğ ne z n ver lmes n  talep etme mkânına sah pt r. Ancak k ş ye 
bu zn n ver leb lmes  ç n; 18 yaşını doldurmuş olması, talep anında evl  
olmaması, transseksüel yapıda olması ve c ns yet değ ş kl ğ n n ruh sağlığı 
açısından zorunluluğunu eğ t m ve araştırma hastanes nden alınacak resmî 
sağlık kurulu raporuyla belgelemes  zorunludur (TMK m.40/1)23. Bu koşulları 
sağlayan k ş ye, c ns yet değ ş kl ğ  amel yatını gerçekleşt reb lmes  ç n 
mahkemece z n ver l r ve k ş , bu z n uyarınca amaç ve tıbbî yöntemlere uygun 
b r c ns yet değ şt rme amel yatı gerçekleşt reb l r. Söz konusu amel yatın 
gerçekleşt r ld ğ n n resmî sağlık kurulu raporuyla doğrulanması hâl nde 
se, mahkemeden k ş n n nüfus s c l nde gerekl  düzeltmen n yapılması talep 

ed leb l r (TMK m.40/2). C ns yet değ ş kl ğ  operasyonları le k ş n n vücut 

20 Detaylı b lg  ç n bkz. Kudret Güven, “C ns yet Değ ş kl ğ  ve Hukuk  Sonuçları”, Gazi 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 1(1), 1997, s.50 vd.; Mustafa Dural / Tufan Öğüz, 
Türk Özel Hukuku Cilt II Kişiler Hukuku, 19. Baskı, F l z K tabev , 2018, s.122-125; Turan 
Başara, s.247-250; Zeynep Büşra Özcan Konakcı, Türk Hukukunda Cinsiyet Değiştirme, 
Yayımlanmamış Yüksek L sans Tez , Konya: KTO Karatay Ün vers tes  Sosyal B l mler 
Enst tüsü, 2019, s.25 vd.

21 Güven, Cinsiyet Değişikliği, s.50 vd.; Dural ve Öğüz, s.122-125; Turan Başara, s.247-
250; Özcan Konakcı, s.25 vd.; İpek Sağlam, “Türk Medeni Kanunu Madde 40 Üzerine Bir 
Değerlendirme”, Erzincan Binali Yıldırım Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 8 (3-4), 
2004, s.456-458. 

22 TMK m.40 düzenlemes n n, c ns yet değ ş kl ğ n  oldukça ağır koşullara bağladığı yönünde 
bkz. Kemal Oğuzman / Özer Seliçi / Sa be Oktay Özdem r, Kişiler Hukuku (Gerçek ve Tüzel 
Kişiler), 17. Baskı, F l z K tabev , 2018, s.184; Met n İk zler, Evlenmenin Hükümsüzlüğü, 
Seçk n Yayıncılık, 2018, s.103. Bu şartların b rey n onurunu ve özerkl ğ n  zedeley c  n te-
l kte olduğu yönünde bkz. Özkan, s.80.

23 Kanunun lk metn nde yer alan koşullardan b r  olan “üreme yeteneğinden sürekli biçimde 
yoksun bulunma” koşulu, Anayasa Mahkemes n n 29.11.2017 tar h, 2017/130 esas ve 
2017/165 karar sayılı kararı le ptal ed lm şt r (RG.T.20.03.2018, S.30366). 
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bütünlüğü üzer ndek  k ş l k hakkına tıbb  olarak müdahale ed ld ğ nden24, bu 
müdahaleler n k ş ye sıkı sıkıya bağlı b rer hak25 olduğunu bel rtmek gerek r. 

Türk hukukunda c ns yet değ ş kl ğ n n tamamlanması ve c ns yet n  
değ şt ren k msen n yen  c ns yet n n hukuken tanınması, bell  başlı süreçler n 
tamamlanmasıyla gerçekleş r. Bunlar; c ns yet değ ş kl ğ  amel yatının 
gerçekleşt r leb lmes  ç n mahkemeden z n almak, bu z n uyarınca c ns yet 
değ şt rme amel yatını gerçekleşt rmek ve son olarak k ş sel durum s c l n n 
yen  c ns yet uyarınca değ şt r lmes n  talep etmekt r26. Buna göre cinsiyet 
değiştiren kimse, c ns yet değ şt rme amel yatı le c ns yet n  değ şt rd kten 
sonra mahkemeden k ş sel durum s c l n n yen  c ns yet ne göre düzelt lmes n  
talep etme (kayıt düzeltme davası açma) hakkına sah pt r (TMK m.40/2). 
Bu kapsamda mahkeme, k ş n n nüfus kaydının yen  c ns yet  uyarınca 
düzelt lmes ne karar ver r. 

C ns yet değ ş kl ğ n n hüküm ve sonuçları ler ye etk l  olarak ortaya 
çıkar27. Böylel kle c ns yet değ şt ren k mse, c ns yet n  değ şt rd ğ  andan 
t baren yen  c ns yet  uyarınca hukuk  şleme tab  olur28. Ancak her ne kadar 

c ns yet değ ş kl ğ  ler ye etk l  sonuçlar doğursa da, c ns yet değ şt ren 
k ş n n öncek  c ns yet ne göre kazanmış olduğu haklarının ya da sah p olduğu 
yükümlülükler n yen  c ns yet ne göre uyarlanması sorunu ortaya çıkar.

C ns yet değ ş kl ğ  hal nde k ş sel durum kaydı, mahkeme kararı 
uyarınca değ şt r lmekted r. Bu sebeple c ns yet değ ş kl ğ  neden yle k ş sel 
durumda meydana gelen değ ş kl ğ , “mahkeme kararıyla yapılan k ş sel 
durum kaydı düzeltmeler ” kapsamında değerlend rmek mümkündür29. Öte 
yandan, k ş sel durum s c l n n k ş n n yen  c ns yet ne göre düzelt lmes , 
kurucu değ l b ld r c  n tel k taşır30. Ancak k ş sel durum s c l ne tesc l 

24 Turan Başara, s.247.
25 Jale Ak pek / Turgut Akıntürk / Derya Ateş, Türk Medeni Hukuku Başlangıç Hükümleri Ki-
şiler Hukuku Birinci Cilt, 16. Baskı, Beta Yayıncılık, 2020, s.495-496; Özcan Konakcı, s.47; 
Emre Cumalıoğlu, “Transseksüeller n S c l C ns yet n  Değ şt rmeler nde Kısırlık ve Amel -
yat Zorunluluğu Türk Meden  Kanunu’nun 40. Maddes  Anayasa’ya Aykırı Mıdır?”, İstan-
bul Kültür Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 15(2), 2016, s.447.

26 AYM, T.29.11.2017, E.2017/130, K.2017/165 (RG.T.20.03.2018, S.30366).
27 Güven, Cinsiyet Değişikliği, s.67; Turan Başara, s.257; Sert, s.263; Özcan Konakcı, s.81.
28 Özcan Konakcı, s.81.
29 Burcu Ezer, Kişisel Durum Değişikliklerinin Sosyal Güvenlik Hukukundaki Etkileri, TAEM 

Yayınları, 2021, s.211.
30 Dural / Öğüz, s.127-128; Güven, Cinsiyet Değişikliği, s.63; Cumalıoğlu, s.451.
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ed lmeyen c ns yet değ ş kl ğ n n hukuken tanınması ve korunması mümkün 
olmaz. Devamla, k ş n n son c ns yet  le nüfus s c l nde yer alan c ns yet n n 
uyuşmaması, taraf olacağı bazı hukuk  şlemlerde sıkıntıların ortaya çıkmasına 
neden olur. Örneğ n k ş  c ns yet n  cerrah  müdahale le f z ken değ şt rse 
dah , nüfus s c l  yen  c ns yete göre düzelt lmed kçe, evlenme sözleşmes n n 
tarafı olamaz31.

Bel rtel m k  usulüne uygun b r b ç mde c ns yet değ şt r ld kten sonra, 
mahkemen n nüfus kaydında değ ş kl k yapıp yapmama konusunda b r takd r 
yetk s  bulunmamaktadır. Bu aşamada değerlend r lmes  gereken husus, 
usulüne uygun olarak gerçekleşt r lmeyen c ns yet değ ş kl kler  bakımından 
da mahkemen n nüfus kaydında düzeltme yapılması yönünde karar vermekle 
yükümlü olup olmadığıdır. Kanun koyucu TMK m.40/1 hükmünde c ns yet 
değ ş kl ğ n n gerçekleşt r leb lmes  ç n bazı koşullar kabul etm ş; ancak 
bu koşullara uymaksızın (örneğ n evl  ken32 veya mahkemeden c ns yet 
değ ş kl ğ ne yönel k z n almadan) hukuka aykırı b r şek lde (yurt dışında ya 
da yasa dışı yollarla) c ns yet n  cerrah  müdahale le değ şt ren b r k msen n 
durumu TMK’da açıkça düzenlenmem şt r33. Doktr nde, mahkeme zn ne 
dayanmaksızın gerçekleşt r len bu tür c ns yet değ ş kl kler n n k ş sel durum 
s c l ne şlenmes ne yönel k stemler n redded lmes  gerekt ğ  yönünde b r 
görüş34 bulunsa da, kanımızca c ns yet n  b r şek lde değ şt rm ş k ş ler n nüfus 

31 İk zler, s.105.
32 Evl  ken c ns yet değ şt ren k ş n n evl l ğ n n akıbet ne l şk n doktr nde farklı görüşler 

mevcuttur. B l nd ğ  üzere evlenmen n kurucu unsurlarından b r , evlenecek k mseler n karşı 
c nsten olmasıdır. Evl  b r k msen n c ns yet değ şt rmes  hal nde se, evl l ğ n kurucu un-
surlarında sonradan b r eks kl k ortaya çıkmaktadır. Doktr nde b r görüş evlenmen n bu hal-
de kend l ğ nden sona ereceğ n  savunmuştur. Bkz. Feyz oğlu’ndan aktaran İk zler, s.108; 
Turgut Akıntürk / Derya Ateş, Türk Medeni Hukuku Aile Hukuku İkinci Cilt, 18. Baskı, 
Beta Yayıncılık, 2016, s.201. B r d ğer görüş se bu halde evlenmen n yokluk yaptırımına 
tab  olduğunu bel rtm şt r. Bkz. Mustafa Dural / Tufan Öğüz / M. Alper Gümüş, Türk Özel 
Hukuku Cilt III Aile Hukuku, 14. Baskı, F l z K tabev , 2019, s.76-77. D ğer b r görüş se bu 
halde evlenmen n ancak boşanma yoluyla sona ereb leceğ n  bel rtm şt r. Bkz. B lge Öztan, 
Aile Hukuku, 6. Baskı, Turhan K tabev , 2015, s.573; Turan Başara, s.259-260; Sert, s.267. 
Kanımızca evlenmen n yokluğundan söz etmek geçm şe dönük sonuçlara sebep olacağın-
dan, bu halde evlenmen n yoklukla geçers z kabul ed lmes  hukuk güvenl ğ n  zedeler. Bu 
hususun açık b r düzenleme le düzenlenmes  ve get r lecek hükmün ler ye etk l  sonuçlar 
doğurması yer nde olacaktır. Bu doğrultuda bkz. İk zler, s.109 vd.

33 Mahkeme zn  bulunmaksızın gerçekleşen c ns yet değ ş kl kler  hakkında detaylı b lg  ç n 
bkz. Yasem n Yücesoy Yılmaz, “Mahkemeden İz n Alınmaksızın Gerçekleşen C ns yet De-
ğ ş kl ğ n n Türk Hukuku Açısından Değerlend r lmes ”, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi Dergisi, 29(1), 2021, s.738 vd.

34 İk zler, s.113-114; Turan Başara, s.257; Yücesoy Yılmaz, s.750-751; Eryılmaz, s.28.
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kütüğünde de gerekl  değ ş kl ğ n yapılması ve s c le yen  c ns yetler n n tesc l 
ed lmes  kamu düzen n  sürdürmen n b r gereğ d r35. Yargıtay’ın da konuyu 
kamu düzen  eksen nde ele alan kararlarının bulunduğunu bel rtmek gerek r36.

III. TÜRK SOSYAL SİGORTA HUKUKUNDA CİNSİYET 
DEĞİŞİKLİĞİNİN SONUÇLARI

A. Sosyal S gorta Hukukunda C ns yet n ve C ns yet Değ ş kl ğ n n 
Önem

Sosyal s gorta hukukunda c ns yet ayrımı bulunmaksızın s gorta 
ed mler nden yararlanmak esastır. Ancak bu genel eş tl k lkes n n sosyal 
r sklerden koruma sağlamakta yeters z kalması, sosyal s gorta hukukunda 
c ns yete dayalı bazı özel düzenlemeler n varlığını zorunlu kılmıştır37. Sosyal 
s gorta hukukunda c ns yet değ ş kl ğ , s gortalılık statüsünde ve s gortalıya 
sağlanan s gorta ed mler nde c ns yete dayalı bu tür ayrımların bulunması 
neden yle önem taşır. Bu nedenle çalışmamızda öncel kle c ns yet n sosyal 
s gorta hukukundak  önem ne ve sonuçlarına kısaca yer vermek gerek r.

Türk hukukunda sosyal s gortalılık statüsü genel ve objekt f n tel kl  b r 
statü olmayıp k ş n n hukuk  statüsüne ve k ş sel durumuna göre değ ş kl k 
göster r. S gortalılık statüsü; s gortalının çalışma statüsü (bağımlı çalışan, 
bağımsız çalışan veya kamu görevl s  olması), yaşı, engell l ğ , meden  
durumu kadar c ns yet yle de lg l d r. N tek m s gortalılara sağlanan ed mler 
çoğu defa bu unsurlar gözet lerek farklılaştırılır38.

35 C ns yet değ ş kl ğ  koşullarının gerçekleşt r lm ş olduğunun tesp t ed lm ş olması kaydıyla, 
TMK m.40’ta yer alan prosedür zlenmeden yapılan c ns yet değ ş kl kler n n de tesc l ed l-
mes  gerekt ğ  yönünde bkz. Güven, Cinsel Kimlik, s.166-167. C ns yet değ ş kl ğ n  kabul 
etmemek kamu düzen n  bozab leceğ nden, yen  c ns yet n s c le tesc l ed lmes  ancak TMK 
m.40’ta yer alan koşulları yer ne get rmeyen k ş ye ceza  yaptırım uygulanması gerekt ğ  
yönünde bkz. Dural / Öğüz, s.128. Yurt dışında c ns yet değ ş kl ğ  amel yatı olanların, Türk 
mahkemeler nde doğrudan kayıt düzeltme davası açab leceğ  yönünde bkz. Özkan, s.70. De 
facto durumun hukuk düzen nce kabul ed lmes  gerekt ğ  yönünde bkz. Karadağ, s.101.

36 Örnek olarak bkz. Y.2.HD., T.13.12.2010, E.2009/19039, K.2010/20942, <www.lexpera.
com.tr> Er ş m Tar h  07 Mart 2022.

37 Ayrıca bkz. Berna Gökçen Ayan, “Türk Sosyal Güvenl k Hukukunda Kadına Yönel k Poz t f 
Ayrımcılık: Uzun Vadel  S gorta Bakımından B r Değerlend rme”, Siyaset, Ekonomi ve Yö-
netim Araştırmaları Dergisi, 3(1), 2015, s.365 vd. Sosyal güvenl k hakkının c ns yet temell  
değerlend rmes  ç n ayrıca bkz. Emrah Çet n, Ulusal ve Uluslararası Hukuk Boyutuyla Sos-
yal Güvenlik Hakkı ve Etkinleştirilmesi, 2. Baskı, Yetk n Basımev , 2021, s.371 vd.

38 Faruk Barış Mutlay, Sosyal Sigorta Yardımlarına Hak Kazanma Koşulları ve Eşitlik İlkesi, 
Beta Yayıncılık, 2014, s.120 vd.
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Türk sosyal s gorta hukukunda da k m  hallerde c ns yete dayalı bazı 
uygulama farklılıkları kabul ed lm şt r. Bu farklılaştırma terc h n n altında 
sosyal adalet  sağlamak, c ns yetten kaynaklanan eş ts zl kler  ve dezavantajları 
azaltmak/g dermek ve k ş ler n c ns yetler  neden yle sah p oldukları b yoloj k 
ve f zyoloj k r skler ya da kanun  yükümlülükler yatmaktadır. Örneğ n Türk 
hukukunda; 

- İş kazası ve meslek hastalığı sigortası kapsamında 4/1-a’lı sigortalı 
kadının süt izni sırasında geçirdiği kazanın iş kazası sayılması 
(SSGSSK m.13/1-d)39,

- Analık s gortasından asl  veya bağlı s gortalı kadınlara emz rme 
ödeneğ , asl  s gortalı kadınlara se geç c  ş göremezl k ödeneğ  
ver lmes  (SSGSSK m.16/2,3), 

- Doğum yapan s gortalı kadına doğum ya da analık zn  süreler n  
borçlanma mkânı tanınması (SSGSSK m.41/1-a)40, 

- SGK’dan gel r/aylık almakta ken evlenen kız çocuklarına evlenme 
ödeneğ  ver lmes  (SSGSSK m.37/1),

- Kadın s gortalı çalıştıran şverenlere pr m ve verg  teşv kler  
sağlanması (4447 s. K. Geç. m.7, 10, 19, 21),

- Kadınlara yurt dışında ev kadını olarak geç rd kler  süreler  
borçlanma mkânı tanınması (3201 s. K. m.1) g b  düzenlemeler 
uyarınca sosyal s gorta kapsamında kadınlara daha fazla s gorta 
ed m  sunma şekl nde b r yöntem ben msenm şt r.

Bazı hallerde se sosyal s gorta ed mler ne hak kazanab lmek ç n 
kadınlar bakımından daha az şartın yer ne get r lmes  esası kabul ed lm şt r. 
Bu durumlara; 

- (01.01.2048 tar h ne kadar pr m ödeme gün sayısı koşullarını 
tamamlayanlarla sınırlı olmak üzere) S gortalı kadınlar ç n 
erkeklere oranla daha düşük emekl l k yaşının bel rlenmes  
(SSGSSK m.28/2), 

39 N tek m 4857 sayılı İş Kanununun m.66/1-e bend  uyarınca “Çocuk emziren kadın işçilerin 
çocuklarına süt vermeleri için belirtilecek süreler” çalışma süres nden sayılmıştır. 

40 Bel rtel m k  4/1-c’l  s gortalılar bakımından doğum borçlanması yalnızca kadınlara özgü-
lenen b r mkân olarak değerlend r lemez. 4/1-c’l  s gortalı erkekler de bu süreler  SSGSSK 
m.41/1-c kapsamında borçlanab l r. Ezer, s.216.
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- Ağır engell  çocuğu bulunan s gortalı kadınlara emekl l k koşulları 
bakımından kolaylık sağlanması (SSGSSK m.28/8), 

- Kız çocuklarının hak sah pl ğ nde erkek çocuklara kıyasla daha az 
koşul bel rlenmes  (SSGSSK m.34/1-b), 

- Kız çocuklarının bakmakla yükümlü olunan sıfatının tesp t nde 
kolaylıklar sağlanması (SSGSSK m.37/1, Geç. m.12/8) örnekler n  
vermek mümkündür.

Sosyal s gorta statüsünde kadınlara yönel k çok sayıda özel düzenleme 
mevcutken, erkekler bakımından daha sınırlı b r durum söz konusudur. Türk 
hukukunda c ns yet  neden yle s gortalı erkeklere tanınan tek mkân, kanun  
yükümlülükler  neden yle s lah altında veya yedek subay/astsubay okulunda 
geçen süreler  borçlanmaya l şk nd r (SSGSSK m.41/1-b).

Sosyal s gorta hukukunda c ns yet değ ş kl ğ , esas t bar yle yukarıda 
sözü ed len s gorta ed mler nden yararlanıp yararlanmama durumunu etk ler. 
C ns yet değ ş kl ğ n n ler ye etk l  b r şek lde hüküm ve sonuç doğurduğundan 
söz ed lm şt . Buna göre kural olarak b r k msen n öncek  c ns yet ne göre 
sah p olduğu hak ve yükümlülükler, yen  c ns yet ne göre uyarlanır. D ğer b r 
fadeyle, c ns yet değ şt ren k msen n karşılaştırılacağı ve eş t kabul ed leceğ  

k ş , yen  c ns yet ne göre tesp t ed l r. 

Öte yandan sosyal sigorta hukukunda bu uyarlama, hakkın niteliğine göre 
farklı şekillerde ortaya çıkar. C ns yet değ şt ren s gortalının sosyal s gortadan 
kaynaklanan haklarının akıbet , hakkın kazanılmış hak veya beklenen hak 
olmasına göre bel rlen r41. Bu nedenle c ns yet değ ş kl ğ n n sosyal s gorta 
yönünden doğurduğu sonuçları, c ns yet değ ş kl ğ n n sosyal s gorta 
kapsamına asl  s gortalı olarak g rmeden önce gerçekleş p gerçekleşmemes ne 
göre; sosyal s gorta kapsamına asl  s gortalı olarak g rd kten sonra gerçekleşen 
c ns yet değ ş kl kler  bakımından se s gortalının haklarının kazanılmış veya 
beklenen hak n tel ğ nde olup olmamasına göre ele almak yer nde olacaktır.

B. Sosyal S gorta Kapsamına Asl  S gortalı Olarak G rmeden Önce 
Gerçekleşen C ns yet Değ ş kl ğ n n Sonuçları

B r k msen n asl  s gortalı olarak sosyal s gorta kapsamına g rmeden 
önce gerçekleşt rd ğ  ve nüfus s c l ne tesc l ed len c ns yet değ ş kl kler , 
kural olarak sosyal s gorta bakımından herhang  b r sonuç doğurmaz. D ğer 

41 Ezer, s.213.
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b r fadeyle, k ş  c ns yet n  s gortalı olmadan önce değ şt rd ğ  ç n, sonradan 
kurulacak asli sigortalılık ilişkisi bütünüyle sigortalının yeni cinsiyetine 
göre belirlenir. K ş sel durum s c l ne göre s gortalı olmadan önce kadın 
olan, s gorta kapsamına g rd ğ  an t bar yle se erkek olan k ş , erkek olarak; 
s gortalı olmadan önce erkek olan, s gorta kapsamına g rd ğ  an t bar yle se 
kadın olan k ş  se kadın olarak s gorta şlemler ne tab  tutulur.

Bu aşamada değerlend r lmes  gereken olasılık, sosyal s gorta kapsamına 
henüz asl  s gortalı olarak g rmeyen ve c ns yet n  değ şt ren k msen n, bağlı 
s gortalı olarak sosyal s gortaya dâh l olma hal d r. Bağlı sigortalılık ilişkisi, 
asl  s gortalı le bağlı s gortalı arasındak  soybağı l şk s , evlat ed nme l şk s  
veya evl l k sebeb yle ortaya çıkar. Türk hukukunda “bakmakla yükümlü 
olunan k mse” ve “hak sah b ” olmak üzere k  farklı bağlı s gortalılık statüsü 
düzenlenm şt r42. Bakmakla yükümlü olunan kimse statüsü, asl  s gortalı 
sağken bağlı s gortalıya ver len ad olup bağlı s gortalıya esas t bar yle 
genel sağlık s gortasından yararlanma mkânı ver r. 5510 sayılı Kanuna göre 
bakmakla yükümlü olunan k mse kabul ed leb lecekler; (SSGSSK m.5/1-b; 
m.60/1-c-1,2,7; m.60/7; m.60/8; m.60/12 dışında) asl  s gortalı, pas f s gortalı 
(kend  s gortalılığı neden yle gel r/aylık alan k mse) veya steğe bağlı s gortalı 
olmayan eş, kız/erkek çocuklar, anne ve babadır. Ancak bu k ş ler n bakmakla 
yükümlü olunan k mse sayılab lmeler  ç n kanun koyucunun aradığı d ğer 
şartları43 sağlamaları gerek r (SSGSSK m.3/10). Hak sahipliği se, bağlı 
s gortalılığa neden olan asl  s gortalının ölümü hal nde, bağlı s gortalıya 
ver len ad olup bağlı s gortalıya gel r/aylık bağlanmasını veya kanunda 
düzenlenen d ğer s gorta ed mler n n ver lmes n  sağlar. Hak sah b  olab lecek 
k ş ler; ölen s gortalının kadın/erkek dul eş , kız/erkek çocukları, anne ve 
babasıdır. Bakmakla yükümlü olunan k mseler g b  bu k ş ler n de hak sah b  
olarak s gorta ed mler nden yararlanab lmeler  için bazı şartları44 sağlamaları 

42 Al  Nazım Sözer, Türk Sosyal Sigortalar Hukuku, 5. Baskı, Beta Yayıncılık, 2021, s.46; 
Tankut Centel, Türk Sosyal Güvenlik Hukuku, On İk  Levha Yayıncılık, 2021, s.164-166.

43 Eş yönünden bu genel koşullara ek b r koşul aranmazken; kız veya erkek çocuklar yönünden 
18 (l se ve deng  öğren m görmes  hal nde 20, yüksek öğren m görmes  hal nde 25) yaşını 
doldurmamış olma ve evl  olmama koşulları; malul çocuklar yönünden evl  olmama koşulu; 
anne ve baba yönünden se geç m n n genel sağlık s gortalısı tarafından sağlandığının Ku-
rumca bel rlenen kr terlere göre tesp t ed lmes  koşulu aranmaktadır. Bkz. SSGSSK m.3/10.

44 Dul eşin hak sahipliği yönünden 5510 sayılı Kanun kapsamında veya yabancı b r ülke mev-
zuatı kapsamında çalışmama veya kend  s gortalılığı neden yle kend s ne gel r veya aylık 
bağlanmamış olma koşulu; erkek çocukları yönünden 5510 sayılı Kanunun m.5/1-a,b,c 
bentler  har ç 5510 sayılı Kanun kapsamında veya yabancı b r ülke mevzuatı kapsamında 
çalışmama veya kend  s gortalılığı neden yle kend s ne gel r veya aylık bağlanmamış olma 
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gerekt ğ  kabul ed lm şt r (SSGSSK m.34).

C ns yet değ ş kl ğ , tarafl ar arasındak  soybağı l şk s n  
değ şt rmed ğ nden45, c ns yet değ şt ren bağlı s gortalının s gortalılık statüsü 
kural olarak bu değişiklikten etkilenmez. Bu durum, bağlı s gortalı çocuklar, 
anne ve baba bakımından geçerl d r. D ğer b r anlatımla, c ns yet değ şt ren 
bağlı s gortalı, yen  c ns yet  uyarınca bağlı s gortalı olarak kabul ed lmeye 
devam ed l r. Bağlı s gortalıya bu s gorta statüsünü kazandıran asl  s gortalının, 
bağlı s gortalı le olan soybağını bu sebep uyarınca reddetmes  veya ortadan 
kaldırması ya da evlatlık l şk s n  ortadan kaldırması Türk Medeni Kanunu 
hükümlerine göre mümkün değildir. Gerek soybağının redd  ve soybağının 
ortadan kaldırılması ve gerekse evlatlığın ortadan kaldırılması sebepler  sınırlı 
sayı lkes ne tab d r (TMK m.286-291, m.317-319). Devamla, asl  s gortalı, 
c ns yet n  değ şt rm ş olan bağlı s gortalıyı TMK m.510’da yer alan sebepler 
uyarınca m rasçılıktan çıkarmış olsa dahi, mirasçılık sıfatı ile bağlı sigortalılık 
sıfatı b rb r nden farklı kavramlar olduğundan46, c ns yet n  değ şt ren k ş n n 
bağlı s gortalılık statüsü bu durumdan da etk lenmez. 

Bağlı s gortalılık statüsü salt c ns yet değ ş kl ğ  neden yle ortadan 
kalkmasa da, bağlı s gortalılık statüsü ç n aranan şartlarda c ns yete dayalı b r 
ayrıma g d lm ş olması hal nde, bu sıfatla s gorta ed mler nden yararlanmanın 
c ns yet değ ş kl ğ ne bağlı olarak ortadan kalkması ve bu sebeple c ns yet 
değ şt ren k msen n bağlı s gortalı sıfatını y t rmes  mümkündür. Örneğin anne 
ve babanın bağlı sigortalı sıfatında cinsiyete dayalı bir ayrıma gidilmediğinden, 

ve 18 (l se ve deng  öğren m görmes  hal nde 20, yüksek öğren m yapması hal nde 25) 
yaşını doldurmamış olma koşulu; kız çocukları yönünden 5510 sayılı Kanunun m.5/1-a,b,c 
bentler  har ç 5510 sayılı Kanun kapsamında veya yabancı b r ülke mevzuatı kapsamında 
çalışmama veya kend  s gortalılığı neden yle kend s ne gel r veya aylık bağlanmamış olma 
ve evl  olmama koşulu; malul (kız ya da erkek) çocuklar yönünden 5510 sayılı Kanunun 
m.5/1-a,b,c bentler  har ç 5510 sayılı Kanun kapsamında veya yabancı b r ülke mevzuatı 
kapsamında çalışmama veya kend  s gortalılığı neden yle kend s ne gel r veya aylık bağ-
lanmamış olma ve  Kurum Sağlık Kurulu kararı le çalışma gücünün en az %60 oranında 
y t r lm ş olduğunun tesp t ed lmes ; anne ve baba yönünden her türlü kazanç ve rattan elde 
etm ş olduğu gel r n n asgar  ücret n net tutarından daha az olması ve d ğer çocuklarından 
hak kazanılan gel r ve aylıklar har ç olmak üzere  kend s ne gel r ve/veya aylık bağlanmamış 
olması koşulu aranmaktadır. Bkz. SSGSSK m.34.

45 Sert, s.264; Merve Koç Kızılyel, Türkiye’de Cinsiyet Değiştirme İşlemlerinin Tıbbi ve Hu-
kuki Yönden Değerlendirilmesi, Yayımlanmamış Yüksek L sans Tez , İstanbul: İstanbul Me-
d pol Ün vers tes  Sosyal B l mler Enst tüsü, 2020, s.64; Özcan Konakcı, s.97-98.

46 A. Can Tuncay / Ömer Ekmekç , Sosyal Güvenlik Hukuku Dersleri, 20. Baskı, Beta Yayıncı-
lık, 2019, s.552; Mehtap Yücel Bodur, Sosyal Güvenlik Hukukunda Ölüm Sigortası, Seçk n 
Yayıncılık, 2021, s.97.
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bu kişilerin cinsiyet değiştirmeleri bakmakla yükümlü olunan kimse ya da hak 
sahibi sıfatıyla sigorta edimlerinden yararlanmalarını etkilemez (SSGSSK 
m.3/10-c; m.34/1-a,d). Ancak s gortalının çocuklarının bağlı s gortalılığı 
yönünden c ns yete dayalı ayrımlara g d ld ğ nden; bu halde bağlı s gortalılık 
l şk s  hak sah b n n ya da bakmakla yükümlü olunan k msen n yen  

c ns yet ne göre bel rlen r ve bağlı s gortalı çocuk hemc nsler yle aynı haklara 
sah p olur47. 

SSGSSK’da hak sah b n n kız ya da erkek olmasına göre hak sah b  
sıfatıyla s gorta ed mler nden yararlanma yönünden farklı koşullar 
bel rlenm şt r (SSGSSK m.34/1-b). 5510 sayılı Kanun kapsamında  veya  
yabancı  b r  ülke  mevzuatı  kapsamında (SSGSSK m.5/1-a,b,e har c nde) 
çalışmayan  veya  kend   s gortalılığı  neden yle gel r/aylık  almayan ve 18 (l se  
ve  deng   öğren m  görmes   hal nde  20,  yüksek  öğren m  yapması hal nde  
25)  yaşından  küçük erkek çocukları le 5510 sayılı Kanun kapsamında  veya  
yabancı  b r  ülke  mevzuatı  kapsamında (SSGSSK m.5/1-a,b,e har c nde) 
çalışmayan  veya  kend   s gortalılığı  neden yle gel r/aylık  almayan ve evl  
olmayan kız çocukları hak sah b  olarak kabul ed lm şt r. Böylelikle hak sahibi 
sıfatı, kız çocukları bakımından daha lehe düzenlenmiştir. Buna göre b yoloj k 
olarak erkek olan c ns yet n  kadın olarak değ şt ren b r k mse; daha önceden 
lg l  yaş hadd n  aşması neden yle hak sah b  olarak kabul ed lmezken, yen  

c ns yet n n k ş sel durum s c l ne tesc l ed lmes yle b rl kte -d ğer koşulları da 
sağlaması şartıyla- hak sah b  sıfatıyla gel r/aylık başta olmak üzere Kanunda 
düzenlenen s gorta ed mler nden ya da hak sah pler ne tanınan d ğer haklardan 
yararlanab l r. Hak sah b n n talep hakkı, c ns yet değ şt rme tar h  t bar yle 
veya hak kazanma koşullarının ler  b r tar hte sağlanması hal nde bu tar hte 
doğar (SSGSSK m.35/1-b). Örneğin yargı önüne taşınan bir olayda Danıştay, 
erkek iken cinsiyetini kadın olarak değiştiren bir kimsenin hak sah b  kız 
çocuğu sıfatıyla kend s ne ölüm aylığı bağlanmasının önünde herhang  b r 
engel bulunmadığına; c ns yet değ şt ren k msen n eş t kabul ed leceğ  k ş n n 
yen  c ns yet ne göre tesp t ed leceğ ne hükmetm şt r48.

B yoloj k olarak kadın olan c ns yet n  erkek olarak değ şt ren b r k mse, 
c ns yet değ ş kl ğ ne rağmen aylığa hak kazanma şartlarını y t rmezse, bağlı 
s gortalının aylığı c ns yet değ ş kl ğ  neden yle kes lmez. Ancak c ns yet n  
erkek olarak değ şt ren bağlı s gortalının lg l  yaş koşullarını sağlamıyor 

47 Aynı yönde bkz. Özcan Konakcı, s.103.
48 D.10.DD., T.27.12.1993, E.1992/4706, K.1993/5536, <www.lexpera.com.tr> Er ş m Tar h  

04 Mart 2022.
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olması hal nde, yen  c ns yet n n k ş sel durum s c l nde düzelt ld ğ  tar h  
tak p eden ödeme dönemi t bar yle bu k mse sosyal s gortadan hak sah b  
olarak yararlanamaz hale gel r (SSGSSK m.35/1). N tek m Kurumun 
uygulamasında da SGK ödemeler kütüğü le nüfus kütüğü bel rl  per yotlarla 
karşılaştırılmakta; c ns yet değ ş kl ğ  dah l olmak üzere çeş tl  nedenlerle 
s gorta ed mler ne hak kazanma şartlarını y t renler tesp t ed lmekted r (SSİY 
m.76/3). Düzelt lmeyen s c l kaydına st naden sosyal s gorta ed mler nden 
yararlanmaya devam eden hak sah b ne yapılan ödemeler se yers z ödeme 
kabul ed l r ve bu ödemeler hak sah b  sıfatının ortadan kalktığı tar hten 
(c ns yet değ ş kl ğ  tar h nden) t baren ler ye dönük olarak SGK tarafından 
ger  alınır (SSGSSK m.96/1-a).

Hak sah b  sıfatıyla yararlanılab lecek b r d ğer s gorta ed m , 
evlenme ödeneğid r. Evlenme ödeneğ , ölen s gortalının kend s ne gel r/
aylık bağlanan ancak evlenmes  neden yle gel r n n/aylığının kes lmes  
gereken kız çocuklarına, talepte bulunmaları hal nde almakta oldukları 
gel rler n n/ aylıklarının k  yıllık tutarının b r defaya mahsus olmak üzere 
peş n olarak ödenmes d r (SSGSSK m.37). Kanuna göre evlenme ödeneğine 
hak kazanabilmek için Kurum’dan gelir/ aylık almakta iken evlenmek ve 
bu nedenle aylığı kesilmiş kız çocuğu olmak gerekmektedir. Buna göre bu 
koşulları yerine getiren kimse, daha sonra cinsiyetini erkek olarak değiştirse 
dahi, evlenme tarihinden itibaren beş yıllık hak düşürücü süre içinde Kurumdan 
evlenme ödeneği talep edebilir (SSGSSK m.97/3). Nitekim bu halde evlenme 
ödeneği kişinin önceki cinsiyeti döneminde bütün sonuçları ile doğmuş ve 
kişisel alacağa dönüşmüş ancak talebe konu olmamıştır49. D ğer taraftan, 
b yoloj k olarak kadın olan c ns yet n  erkek olarak değ şt ren k mseye daha 
önceden ödenm ş olan evlenme ödeneğ n n ades  stenemez.

B yoloj k olarak erkek olan c ns yet n  kadın olarak değ şt ren ve bu 
statüsü gereğ  Kurum’dan gel r/aylık almakta ken evlenen k ş  de evlenme 
ödeneğ ne hak kazanab l r. Bu aşamada değerlend r leb lecek husus, erkek 
olan b yoloj k c ns yet  le daha önce b r evl l k geç rm ş ve sonradan 
kadın c ns yet yle evlenm ş b r k msen n evlenme ödeneğ ne hak kazanıp 
kazanmayacağıdır. Türk hukukunda evlenme ödeneğ  “b r defaya mahsus 
olmak üzere” ödenecek b r s gorta ed m  olarak düzenlend ğ nden50; daha önce 

49 Ezer, s.217.
50 Sözer, Sosyal Sigortalar, s.455; Tuncay / Ekmekç , s.435, 564; Al  Güzel / Al  Rıza Okur / 

Nurşen Can kl oğlu, Sosyal Güvenlik Hukuku, 19. Baskı, Beta Yayıncılık, 2021, s.684; Mut-
lay, s.299; Yusuf Alper, Sosyal Sigortalar Hukuku, 11. Baskı, Dora Yayıncılık, 2020, s.265, 
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evlenme ödeneğ  almamış olması kaydıyla bu durumda da bağlı s gortalıya 
evlenme ödeneğ n n ödenmes  gerek r.

  C ns yet n  değ şt ren hak sah b  kız veya erkek çocuklarının durumu, 
ölüme bağlı toptan ödeme ve ihya hakkının kullanılması bakımından da 
benzerl k göster r. Hak sah b n n toptan ödemeden pay alıp almayacağı, 
toptan ödeme anındak  son c ns yet ne göre tesp t ed l r.  Ancak toptan ödeme 
yapıldığı andak  c ns yet ne göre toptan ödemeden pay alamamış hak sah b n n 
sonradan c ns yet değ şt rmes  ve yen  c ns yet  uyarınca hak sah b  sıfatıyla 
aylığa hak kazanab l yor olması, kend s ne herhang  b r talep hakkı vermez51. 
Bu durumda toptan ödemeden artmış b r tutar olsa dah  kend s ne herhang  b r 
ödeme yapılmaz. Çünkü toptan ödemeden sonradan pay talep edeb lecek hak 
sah pler  Kanunda sınırlı olarak bel rlenm şt r (SSGSSK m.36/3). 

5510 sayılı Kanun, hak sah pl ğ n n aks ne bakmakla yükümlü olunan 
k mseler n statüsünde c ns yete dayalı b r ayrımda bulunmamıştır. S gortalı 
sayılmayan veya steğe bağlı s gortalı olmayan, kend  s gortalılığı neden yle 
gel r veya aylık bağlanmamış olan ve 18 (l se ve deng  öğren m görmes  
veya aday çıraklık ve çıraklık eğ t m  le şletmelerde meslekî eğ t m görmesi 
halinde 20, yüksek öğrenim görmesi halinde 25) yaşını doldurmamış ve evl  
olmayan kız/erkek çocuklar, bakmakla yükümlü olunan k mse olarak kabul 
ed lm şt r (SSGSSK m.3/10). Buna göre 5510 sayılı Kanunun yürürlük 
tar h nden (01.10.2008) sonra bakmakla yükümlü olunan k mse kabul ed len 
çocuklar yönünden cinsiyet değişikliği herhangi bir değişiklik doğurmaz. 

Öte yandan, 5510 sayılı Kanuna eklenen geç ş hükmü gereğ nce, 
5510 sayılı Kanun yürürlüğe g rd ğ  anda hal hazırda bakmakla yükümlü 
olunan k mse sıfatını taşıyan (01.10.2008’den önce doğan) kız çocuklarının 
kazanılmış hakkı korunmuş; bu çocuklar yönünden herhang  b r yaş şartı 
get r lmem şt r (SSGSSK Geç m.12/8)52. C ns yet n  değ şt ren k ş n n bu 
geç ş hükmünün kapsamına g rmes  hal nde, bakmakla yükümlü olunan k mse 
sıfatı son c ns yet ne göre tesp t ed l r. C ns yet n  kadın olarak değ şt ren 
k ş n n bakmakla yükümlü olunan k mse olarak kabul ed l p ed lmeyeceğ  
SSGSSK Geç m.12/8 uyarınca bel rlen r. C ns yet n  erkek olarak değ şt ren 
ve önceden bakmakla yükümlü olunan k mse sıfatını taşıyan k ş n n bu sıfat 

325; Haluk Had  Sümer, Sosyal Güvenlik Hukuku, Seçk n Yayıncılık, 2020, s.178, 242.
51 Ezer, s.220.
52 Konuya l şk n bkz. Al  Nazım Sözer, Türk Genel Sağlık Sigortası, 3. Baskı, Beta Yayıncılık, 

2020, s.169-170; Güzel / Okur / Can kl oğlu, s.812.
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uyarınca s gorta ed mler nden yararlanma hal  se yen  c ns yet n n k ş sel 
durum s c l ne tesc l tar h  t bar yle sona erer. 

Bel rtel m k  yukarıda açıklanan hususlar esas t bar yle bağlı s gortalı 
çocuklara l şk nd r. TMK m.40 hükmü c ns yet değ ş kl ğ  anında k ş n n evl  
olmaması koşulunu aradığından, kural olarak c ns yet değ şt ren k msen n “eş” 
sıfatıyla bağlı s gortalı olması söz konusu olmaz. Ancak değ n ld ğ  üzere, 
c ns yet değ ş kl ğ n n bu yasağa rağmen her nasılsa evli iken gerçekleşmiş 
olması mümkündür. C ns yet değ şt ren k ş n n “eş” sıfatıyla bağlı s gortalı 
olduğu bu g b  st sna  hallerde, c ns yet değ ş kl ğ  le b rl kte evl l ğ n 
akıbet n n ne olacağı TMK’da düzenlenmem şt r. Doktr ndek  çoğunluk 
görüş, bu halde evl l ğ n kend l ğ nden sona ermeyeceğ n  ancak boşanma 
yoluyla sona ereb leceğ n  kabul etmekted r53. Bu nedenle c ns yet değ şt ren 
bağlı s gortalı, evl l k sona erene kadar bu sıfatını korur. Öte yandan evl l ğ n 
tarafl ardan b r n n c ns yet değ şt rmes yle kend l ğ nden sona ereceğ n n54 ya 
da yok hükmünde sayılacağının55 kabul ed lmes  hal nde; tarafl ar arasındak  
bağlı s gortalılık l şk s  de ortadan kalkacağından, herhang  b r sosyal 
s gorta l şk s ne dayanmaksızın c ns yet değ şt ren k ş ye SGK’ca yapılan 
ödemelerin, genel hükümler (sebeps z zeng nleşme hükümler ) uyarınca talep 
ed lmes  mümkün hale gel r56.

C. Sosyal S gorta Kapsamına Asl  S gortalı Olarak G rd kten Sonra 
Gerçekleşen C ns yet Değ ş kl ğ n n Sonuçları

Sosyal s gorta kapsamına asl  s gortalı olarak g rd kten sonra gerçekleşen 
c ns yet değ ş kl ğ , s gortalılık statüsünü etk lese de s gortalılık l şk s n  
ortadan kaldırmaz. Bu halde c ns yet değ ş kl ğ , SGK le s gortalı arasındak  
s gortalılık l şk s nde değ ş kl klere yol açar; s gortalının s gortalılık b lg ler  
yen  c ns yet  uyarınca güncellen r. Benzer şek lde, asl  s gortalının c ns yet n  
değ şt rmes , bağlı s gortalılarının s gortalılık statüsünde de değ ş kl ğe yol 
açmaz57. N tek m Türk hukukunda hak sah b  veya bakmakla yükümlü olunan 
k mse sıfatlarının tesp t nde, asl  s gortalının c ns yet  uyarınca b r ayrım 
yapılmamıştır. Ancak c ns yet değ şt ren asl  s gortalının, TMK hükümler ne 

53 Öztan, s.373; Turan Başara, s.259-260; Sert, s.266-267. 
54 Feyz oğlu’ndan aktaran İk zler, s.108; Akıntürk / Ateş, s.201.
55  Dural / Öğüz / Gümüş, s.76-77. 
56 Arzu Hacıoğlu, Türk Sosyal Sigortalar Hukukunda Yersiz Ödemelerin Geri Alınması, Beta 

Yayıncılık, 2017, s.8-9.
57 Ezer, s.215.
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aykırı olarak evl  ken c ns yet n  değ şt rmes  hal nde, bağlı s gortalı eş 
bakımından yukarıda açıklanan esaslar geçerl  olur.

Sosyal s gorta kapsamına asl  olarak g rd kten sonra gerçekleşen c ns yet 
değ ş kl kler n , s gortalının haklarının kazanılmış hak veya beklenen hak 
n tel ğ nde olup olmamasına göre ele almak yer nde olacaktır.

1. C ns yet Değ ş kl ğ nden Öncek  S gortalılık N tel ğ n n Akıbet  ve 
S gortalının Bu Döneme İl şk n Kazanılmış Hakları

B r k msen n sosyal s gorta kapsamına asl  s gortalı olarak g rd kten sonra 
c ns yet n  değ şt rmes  hal nde, s gortalılık l şk s n n tamamıyla s gortalının 
son c ns yet  uyarınca değerlend r lmes , hukuk güvenl ğ n  ve hukuk  
st krarı temelden zedeley c  bazı sonuçlara yol açar. Bu sebeple c ns yet n  

değ şt rm ş s gortalının kazanılmış haklarının özel olarak korunması gerekir. 
Nitekim kazanılmış haklara saygı ilkesi, hukuk  güvenl k lkes n n en temel 
görünümler nden b r n  oluşturur58.

En genel fadeyle kazanılmış hak, “kişinin yürürlükteki hukuk kurallarına 
göre bütün sonuçları ile edindiği, kişisel alacak niteliğine dönüşmüş olan 
ve kazanıldıktan sonra herhangi bir mevzuat veya idari işlemle ortadan 
kaldırılamayan hukuki durumları” fade eder59. Anayasa Mahkemes  se 
kazanılmış hakkı “(…) kazanılmış bir haktan söz edilebilmesi için bu hakkın, 
yeni kanundan önce yürürlükte olan kurallara göre bütün sonuçlarıyla fiilen 
elde edilmiş olması gerekir. Kazanılmış hak, kişinin bulunduğu statüden 
doğan, kendisi yönünden kesinleşmiş ve kişisel niteliğe dönüşmüş haktır.” 

58 Ayşegül Çoban At k, “İdare Hukukunda Kazanılmış Hak İlkes ”, Selçuk Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi, 21(1), 2013, s.41; Yücel Oğurlu, İdare Hukukunda Kazanılmış Haklara 
Saygı ve Haklı Beklentiler Sorunu, Seçk n Yayıncılık, 2003, s.28. Hukuk  güvenl k lkes  
le kazanılmış haklara saygı lkes n n bağlantısı hakkında bkz. Mehmet Altund ş, “Hukuk  

Güvenl k İlkes ”, Yasama Dergisi, (10), 2008, s.83 vd.
59 Detaylı b lg  ç n bkz. Oğurlu, s.24 vd.; Çoban Atik, s.12; Altund ş, s.83-84; Al  Nazım 

Sözer, “Sosyal S gortalarda Kazanılmış Hakların Korunması Üzer ne B r İnceleme (Süper 
Emekl l kte Son Durum)”, Çimento İşveren Dergisi, 3(6), 1989, s.5-6; Al  Nazım Sözer, 
“Kanunların Önceye Etk  Yasağı: Sosyal S gortalar Hukuku Bakımından B r Değerlend r-
me”, Journal of Yaşar University, 8(Özel Sayı), 2013, s.2483; M. Fat h Uşan “5510 Sayı-
lı Sosyal S gortalar ve Genel Sağlık S gortası Kanunu’nun Yürürlük ve Uygulama Baş-
langıcına İl şk n Tesp tler”, Sicil İş Hukuku Dergisi, S.14, 2009, s.244; Resul Aslanköylü, 
Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu Şerhi, Yetk n Yayınev , 2010, s.121. 
Ayrıca bkz. D.İDGK., T.28.03.2003, E.2003/56, K.2003/154; D.10.DD., T.09.05.2008, 
E.2007/8873; D.5.DD., T.09.09.2014, E.2014/4625, K.2014/5823, <www.lexpera.com.tr> 
Er ş m Tar h  02 Mart 2022.
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şekl nde tanımlamıştır60. Kazanılmış haklar esas t bar yle mevzuat değ ş kl ğ  
(kanunların zaman bakımından uygulanması) veya statü değ ş kl ğ  neden yle 
ortaya çıkar61. Kazanılmış hakkın söz konusu olduğu durumlarda, k ş n n 
öncek  statüsü gereğ  hukuka uygun b r b ç mde doğan ve tamamlanan, talep 
ed leb l r b r k ş sel alacak n tel ğ ne dönüşen haktan söz ed l r.

C ns yet değ ş kl ğ nde de s gortalının c ns yet değ şt rmes yle 
b rl kte kazanılmış haklarının akıbet  gündeme gel r. S gortalı, c ns yet n  
değ şt rmeden öncek  statüsüyle (c ns yet yle) herhang  b r hak kazanmışsa 
ve yen  c ns yet  bu hakkın aynı koşullarla kazanılmasına mkân verm yorsa, 
c ns yet değ ş kl ğ ne rağmen s gortalının bu hakkı korunur. Bu halde, cinsiyet 
değişikliğinden önce s gortalıya öncek  c ns yet  uyarınca sağlanan s gorta 
ed mler n n ades  talep ed lmez62. Bu haklar bakımından değerlend rme, 
k ş n n hakkı kazandığı andaki cinsiyetine göre yapılır63. Kazanılmış haklara 
l şk n uygulamayı, örnekler üzer nden açıklamak yer nde olacaktır:

Doğum yapan ve kadın olan b yoloj k c ns yet n  daha sonra erkek olarak 
değ şt ren s gortalı, doğumdan önce s gortalı olması şartıyla, c ns yet n  
değ şt rse dah  doğum neden yle s gortalılık n tel ğ n  y t rd ğ  ya da kısm  
süreli çalıştığı süreleri borçlanabil r. Bu halde c ns yet değ şt ren s gortalı, 
doğum borçlanmasına l şk n talep anında erkek olsa da, 5510 sayılı Kanunda 
öngörülen d ğer şartları taşıması kaydıyla, doğum borçlanması yapab l r64.

Kadın olan b yoloj k c ns yet n  erkek olarak değ şt ren b r k mse, yurt 
dışında ev kadını olarak/çalışmadan geç rd ğ  süreler , c ns yet n  değ şt r p 
talep anında erkek olsa b le borçlanab l r. Bu halde s gortalının, 3201 sayılı 

60 AYM, T.29.03.2017, E.2017/47, K.2017/84 (RG.T.04.05.2017, S.30056).
61 Çoban At k, s.17-18; Oğurlu, s.28.
62 Benzer yönde bkz. Güven, Cinsiyet Değişikliği, s.67.
63 Özcan Konakcı, s.81. 
64 Doktr nde Özer, SSGSSK m.41/1-a hükmünde “s gortalı kadın” fades n n yer alması se-

beb yle, borçlanma talep tar h nde s gortalının kadın olması gerekt ğ n  ve doğum yapmış 
olmasının s gortalıya b r kazanılmış hak sağlamadığını bel rtmekted r. Bkz. Hat ce Duygu 
Özer, Türk Sosyal Güvenlik Hukukunda Yaşlılık Aylığına Hak Kazanma Koşulları, Yayım-
lanmamış Doktora Tez , İstanbul: Marmara Ün vers tes  Sosyal B l mler Enst tüsü, 2012, 
s.277. Kanımızca kanun koyucunun lg l  hükümde “s gortalı kadın” fades n  kullanmasının 
neden , bu hakkı sadece doğum yapan kadınlara tanıyor olmasından kaynaklanmaktadır. B r 
k msen n b yoloj k c ns yet n  değ şt rmes n n st sna  n tel ğ  göz önünde bulundurulduğun-
da, kanun koyucunun “s gortalı kadın” fades yle “doğum yapan kadını” amaçladığı açıktır. 
Bu fadey  “talep anında kadın olmak” şekl nde yorumlamak doğum borçlanmasının h zmet 
ett ğ  amaca da aykırıdır.
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Yurt Dışında Bulunan Türk Vatandaşlarının Yurt Dışında Geçen Süreler n n 
Sosyal Güvenl kler  Bakımından Değerlend r lmes  Hakkında Kanunun 
borçlanma ç n aradığı koşulları sağlaması gerekl  ve yeterl d r (3201 s. K. 
m.1).

Erkek olan b yoloj k c ns yet n  kadın olarak değ şt rmeden önce zorunlu 
askerl k görev n  yer ne get ren s gortalı, daha sonradan c ns yet n  değ şt rm ş 
olsa b le s gortalılık n tel ğ n  y t rd ğ  bu süreler  talep anında kadın olsa da, 
SSGSSK m.41/1-b kapsamında borçlanab l r65.

C ns yet değ şt rme tar h nden önce yaşlılık aylığına hak kazanan ve 
b yoloj k c ns yet  uyarınca kend s ne aylık bağlanan s gortalının aylığı, yen  
c ns yet  uyarınca aylığa hak kazanma koşullarını sağlamıyor olsa dah , c ns yet 
değ ş kl ğ  neden yle kes lmez; Kurumca kend s ne ödenmeye devam ed l r. 
Ancak gel r/aylık m ktarında esk  c ns yet nden kaynaklanan y leşt rmeler, 
ekstra ödemeler vb. mevcut se, c ns yet değ ş kl ğ n n nüfus kütüğüne tesc l 
ed ld ğ  tar h  tak p eden ödeme dönem  t bar yle gel r/aylık m ktarı yen  
c ns yete göre bel rlen r66. Benzer şek lde, b yoloj k c ns yet  uyarınca yaşlılık 
aylığına hak kazanmış (pr m ödeme gün sayısı ve yaş koşulunu sağlamış) 
ancak c ns yet değ ş kl ğ  önces nde SGK’dan aylık taleb nde bulunmamış 
s gortalının da kazanılmış hakkının korunması ve s gortalıya taleb  hal nde 
aylık bağlanması gerek r67.

Kadın olan b yoloj k c ns yet  le ağır engell  çocuğunun bakımını 
üstlenen ancak daha sonra c ns yet n  erkek olarak değ şt ren s gortalı, 5510 
sayılı Kanunun yürürlük tar h nden sonrak  ve kadın statüsünde geç rd ğ  
sürelerle sınırlı olmak üzere, ağır engell  çocuğa sah p kadın s gortalılara 

65   SSGSSK m.41/1-b’de borçlanma talep tar h nde erkek olmanın bel rt lmem ş olması nede-
n yle, bu durumda askerl k borçlanmasının yapılab leceğ  yönünde bkz. Özer, s.277.

66 Ezer, s.219.
67 Emekl l k yaşını tamamlamış ancak kend s ne aylık bağlanmayan s gortalı kadının c ns ye-

t n  değ şt rmes  hal nde, emekl l k yaşının yen  c ns yet ne göre (erkek) bel rlenmes  ge-
rekt ğ  yönünde bkz. Güven, Cinsiyet Değişikliği, s.67. Bel rtel m k  b yoloj k olarak kadın 
olan c ns yet n  erkek olarak değ şt ren b r k msen n emekl l k yaşı yönünden ABAD veya 
AİHM önüne herhang  b r uyuşmazlık taşınmasa da, Avusturya’da trans b r erkeğ n yargı 
önüne taşıdığı uyuşmazlıkta; b yoloj k c ns yet  (kadın) uyarınca aylığa hak kazanmasına 
rağmen, c ns yet değ ş kl ğ nden (erkek) önce aylık talebinde bulunmayan davacının kaza-
nılmış hakkı korunmamış ve s gortalının emekl l k yaşının son c ns yet ne göre tesp t ed l-
mes  gerekt ğ ne hükmedilmiştir. Bkz. European Commission (Brink ve Dunne), s.93, 95; 
Oberster Ger chtshof, 10ObS29/09a, T. 21.04.2009; <https://www.r s.bka.gv.at/Dokument.
wxe?Abfrage=Just z&Dokumentnummer=JJT_20090421_OGH0002_010OBS00029_0
9A0000_000> Er ş m Tar h  18 Mart 2022.
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tanınan kolaylaştırılmış emekl l k mkânından yararlanab l r (SSGSSK 
m.28/8)68.

2. S gortalılık İlişkisinin Sigortalının Yeni Cinsiyetine Göre Yeniden 
Belirlenmesi ve Sigortalının Beklenen Hakları

C ns yet değ şt ren k ş n n hak ve yükümlülükler  yönünden ben msenen 
genel kural, c ns yet değ ş kl ğ n n ler ye dönük hüküm ve sonuç doğurması 
ve c ns yet değ şt ren k msen n c ns yet n  değ şt rd ğ  andan t baren yen  
c ns yet  uyarınca hukuk  şleme tab  olmasıdır. Bu genel kural, yukarıda 
değ n len kazanılmış haklar dışında sosyal s gorta hukukunda da uygulama 
alanı bulur. D ğer b r anlatımla, “kazanılmış hak” olarak tanımlanamayan 
ve sosyal s gorta uygulamasından doğan d ğer tüm hak ve yükümlülükler, 
“beklenen hak” olarak kabul ed l r ve k ş n n yen  c ns yet  uyarınca şleme 
tab  olur. C ns yet değ ş kl ğ  le b rl kte s gortalı, kadın olmuşsa kadın 
s gortalılarla, erkek olmuşsa erkek s gortalılarla eşit koşullara tabi tutulur. 
Bu sebeple c ns yet değ ş kl ğ , s gortalının beklenen hak olarak kabul ed len 
sosyal s gorta haklarında lehe veya aleyhe sonuçlar doğurab l r.

Beklenen hakkı, esk  mevzuat veya esk  statü dönem nde henüz bütün 
sonuçları le tamamlanmayan ancak ler de kazanılması muhtemel (eks k) hak 
olarak tanımlamak mümkündür69. Kazanılmış haklardan farklı olarak, beklenen 
hak sah b , kazanılmış hak sah pler ne sağlanan korumadan yararlanamaz. Bu 
durumda beklenen hakkın akıbet , kanun değ ş kl ğ  neden yle ortaya çıkmışsa 
yen  kanuna göre; statü değ ş kl ğ  neden yle ortaya çıkmışsa yen  statüye 
göre bel rlen r. Böylel kle yen  kanun veya yen  statü geçm şe etk  göster r.

Buna göre c ns yet değ şt ren k msen n sosyal s gorta kapsamındak  
hakları beklenen hak n tel ğ ndeyse, kazanılmış haklar yönünden sözü ed len 
st sna  uygulamalar söz konusu olmaz. C ns yet değ ş kl ğ n n ler ye etk l  

olarak hüküm ve sonuç doğurmasının b r sonucu olarak, c ns yet değ şt ren 
s gortalının bu kapsamdak  hakları yen  c ns yet ne göre tesp t ed l r70. Bu 
halde s gortalının b yoloj k c ns yet ne göre bel rlenen öncek  statüsünün daha 

68 N tek m SGK uygulamasında velayet yönünden bu yönde b r çözüm yolu kabul ed lm şt r. 
Kadın s gortalının bakımını üstlend ğ  ağır engell  çocuğunun velayet n  sonradan y t rmes  
hal nde, bu kolaylaştırılmış emekl l k mkânından çocuğun velayet  kend s nde olduğu süre 
boyunca yararlanab leceğ  düzenlenm şt r (2013/11 s. Genelge, K.8, B.3, 7.).

69 Detaylı b lg  ç n bkz.  Sözer, Kazanılmış Haklar, s.6.; Sözer, Önceye Etki Yasağı, s.2492, 
2502; Aslanköylü, s.118 vd.; Uşan, 2009, s.243-244; Oğurlu, 2003, s.220 vd.

70 Turan Başara, s.257; Özcan Konakcı, s.102.
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lehe sonuçlar doğurması b r önem taşımaz. N tek m sosyal s gorta hukukunda, 
madd  ceza hukukunda olduğu g b  lehe olan hükümler n geçm şe yürümes  
g b  b r st snadan söz edilemez71.

C ns yet n  değ şt ren s gortalı; kısa vadel  s gortalar ( ş kazası ve 
meslek hastalığı s gortası ve hastalık s gortası), uzun vadel  s gortalar 
(malullük s gortası ve yaşlılık s gortası), genel sağlık s gortası ve şs zl k 
s gortası kapsamında sağlanan s gorta ed mler nden yeni cinsiyeti uyarınca 
yararlanmaya başlar. Ancak Türk hukukunda analık sigortası, doğum yapan 
asl  s gortalıya ya da asl  s gortalı olmayan bağlı s gortalı eşe doğum neden yle 
ödenekler (geç c  ş göremezl k ödeneğ  ve emz rme ödeneğ ) ver lmes  üzer ne 
kurulmuş olduğundan; c ns yet n  değ şt ren s gortalı, mevcut düzenlemeler 
ışığında analık s gortasından f len yararlanamaz hale gel r. Bunun neden , 
c ns yet değ şt rm ş k ş ler n c ns yet değ şt rme operasyonunun b r sonucu 
olarak üreme yeteneğinden yoksun hale gelmeleri72 ve günümüz t bar yle 
çocuk sahibi olmalarının mümkün olmamasıdır. Her ne kadar Türk hukukunda 
c ns yet değ şt ren b r k msen n -gerekl  şartları taşıması kaydıyla- tek başına 
veya eş yle evlat ed nmes n n önünde herhang  b r hukuk  engel bulunmasa 
da, analık s gortası evlat ed nen s gortalılara herhang  b r ed m sunmamaktadır 
(2016/21 s. Genelge 5.3.)73. 

S gortalının uzun vadel  s gorta kapsamındak  haklarına değ nmeden 
önce, c ns yet değ ş kl ğ  operasyonunu hastalık sigortası kapsamında 
değerlend rmek gerek r. Türk hukukunda hastalık s gortasının kapsamı, “iş 
kazası ve meslek hastalığı dışında kalan ve işgöremezliğine neden olan tüm 
rahatsızlıklar” olarak bel rlenm şt r (SSGSSK m.15/1). Buna göre tıbb  
bakım ve tedav  gerekt ren, tıp b l m n n hastalık olarak n telend rd ğ  her 
türlü bedensel veya ruhsal rahatsızlık, hastalık s gortasının kapsamına g rer74. 

71 Benzer yönde bkz. Uşan, s.243,245.
72 Saraçoğlu, s.297; Koç Kızılyel, s.39, 72-74; Alçık, s.1892; N lüfer, s.78. Ayrıca bkz. AYM, 

T.29.11.2017, E.2017/130, K.2017/165 (RG.T.20.03.2018, S.30366).
73 Analık s gortası ed mler nden yararlanab lmek ç n asl  s gortalının veya s gortalı olmayan 

bağlı s gortalı eş n, çocuğun b yoloj k annes  olması gerekt ğ  yönünde bkz. As ye Şahin 
Emir, İş ve Sosyal Güvenlik Hukukunda Analık, Adalet Yayınev , 2019, s.362; Tuncay / Ek-
mekç , s.466; Centel, s.257; Sözer, Sosyal Sigortalar, s.240.

74 Coşkun Saraç, Hastalık Sigortası, Altın Nokta Yayınev , 2013, s.17; Tuncay / Ekmekç , 
s.454; Güzel / Okur / Can kl oğlu, s.461; Sümer, s.187. Özel, sosyal ya da mesleki yaşamda 
normalden sapma sonucunu doğuran ve çalışma yaşamını engelleyen tüm durumların hasta-
lık kabul ed leceğ  yönünde bkz. Centel, s.243. Sebeb  ne olursa olsun s gortalıyı çalışmak-
tan alıkoyan ve st rahat etmes n  gerekt ren her türlü rahatsızlığın hastalık kabul ed ld ğ  
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C ns yet değ ş kl ğ  sürec n n başlatılması hal nde de, s gortalının geç c  
olarak şgöremezl ğ ne neden olan b r rahatsızlığın varlığından söz edilebil r. 
Aşağıda ayrı bir başlık altında değinileceği üzere, SGK uygulamasında 
cinsiyet değişikliği bir “hastalık” olarak kabul ed lmekte ve buna l şk n 
tedav  g derler  SGK tarafından karşılanmaktadır. Aynı gerekçelerle, SSGSSK 
m.15’te yer alan koşulları taşıyan 4/1-a statüsündek  s gortalı (ya da hastalık 
s gortası kapsamına alınan kısm  s gortalı-SSGSSK m.5) da hastalık s gortası 
kapsamında c ns yet değ ş kl ğ  neden yle şgöremez olduğu süreler (hormon 
tedav s  alınan süreler, tıbb  operasyon geç r len dönemler vb.) için geçici 
işgöremezlik ödeneği talep edeb lmel d r. N tek m bu durumda s gortalı, 
geç c  şgöremezl k ödeneğ  ç n aranan koşulları (s gortalı olma, hastalanma, 
hastalığın şgöremezl ğe neden olması, şgöremezl ğ n hek m raporu le tesp t  
ve k  günden fazla sürmes )75 karşılayab lecek durumdadır. İşgöremezliğin 
başladığı tarihten öncek  b r yıl ç nde adına en az doksan günlük kısa vadel  
s gorta pr m  b ld r len s gortalının (SSGSSK m.18/1-b); tedav s  devam ett ğ  
ve bu durum sağlık raporuyla belgelend r ld ğ  müddetçe, geç c  şgöremezl k 
ödeneğ ne hak kazanab leceğ n  bel rtmek gerek r76. AB üyes  ülkeler n 
büyük b r çoğunluğunda da c ns yet değ ş kl ğ  tedav s  neden yle yapılan 
devamsızlık, sağlık raporuyla belgelend r ld ğ  takd rde genel hastalık zn  
koruması kapsamında değerlend r lmekted r77.

Kısa vadel  s gortalar bakımından çalışmamızda önem taşıyan hususlara 
değ nd kten sonra, s gortalının uzun vadeli sigortalar kapsamındak  
s gortalılığını ele almak gerek r. Sosyal s gorta uygulamasında s gortalının 
yen  c ns yet ne göre uyarlanacak s gorta haklarına aşağıdak  örnekler  vermek 
mümkündür:

yönünde bkz. Alper, s.245.
75 Ayrıca bkz. Saraç, s.184 vd.; Sözer, Sosyal Sigortalar, s.230-234; Centel, s.243 vd.; Tuncay 

/ Ekmekç , s.454 vd.
76 657 sayılı Devlet Memurları Kanununda (DMK), olağan hastalık hal nde devlet memuruna 

12 aya kadar; uzun sürel  tedav y  gerekt ren hastalıklarda se 18 aya kadar (aylık ve özlük 
hakları korunarak) z n ver leceğ  düzenlenm şt r (DMK m.105/1). C ns yet değ şt recek 
k msen n 4/1-c statüsünde olması hal nde, c ns yet geç ş sürec nde (hormon tedav s  alınan 
sürelerde, tıbb  operasyonlar geç r len dönemde vb.) bu korumadan yararlanması ve aylığını 
tam olarak alması gerek r. 

77 Örneğin B rleş k Krallık’ta cerrah  müdahale çeren c ns yet değ ş kl kler , lg l  düzenle-
mede hastalık ödeneğ  talep ed leb len haller arasında kabul ed lm şt r. Hollanda’da se b r 
bölge mahkemes , c ns yet değ şt rme amel yatı neden yle yapılan devamsızlığın hastalık 
olarak değerlend r lmes  gerekt ğ ne hükmetm şt r. D ğer örnekler ç n ayrıca bkz. European 
Comm ss on (Br nk ve Dunne), s.98.
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Sosyal s gorta haklarının beklenen hak n tel ğ , özell kle emekl l ğe 
hak kazanma (emekl l k yaşının ve emekl l k koşullarının tesp t ) yönünden 
önem taşır. Türk sosyal s gorta hukukunda emekl l ğe hak kazanma pr m 
ödeme gün sayısı ve yaş koşuluna bağlanmış olduğundan, bu koşullar yer ne 
get r lm ş olmadıkça, asl  s gortalının kazanılmış b r hakkından söz ed lemez. 
Bu nedenle beklenen hak sah pler n n emekl l k yaşı ve emekl l ğe l şk n 
sağlamaları gereken d ğer koşullar, yen  mevzuat veya yen  statüler  uyarınca 
bel rlen r. C ns yet n  değ şt ren s gortalının emekl l ğe l şk n kazanılmış b r 
hakkının bulunmadığı hallerde de, emekl l ğe hak kazanma koşulları yen  
c ns yet ne göre tesp t ed l r78.

Kadın olan b yoloj k c ns yet n  erkek olarak değ şt ren s gortalı, c ns yet 
değ şt rd ğ  tar h t bar yle emekl l k koşullarını sağlamamışsa, kadın ken 
tab  olduğu emekl l k yaşından artık yararlanamaz. Bu halde, s gortalının 
emekl l k yaşı ve d ğer emekl l ğe hak kazanma koşulları son c ns yet ne göre 
bel rlen r. Benzer şek lde, b yoloj k olarak erkek olan c ns yet n  kadın olarak 
değ şt ren s gortalının emekl l k yaşı da son c ns yet ne göre tesp t ed l r. Bu 
durumda s gortalı, kadınlar yönünden pr m ödeme gün sayısını tamamladığı 
tar he göre bel rlenen emekl l k yaşına göre emekl  olab l r79. Örneğ n Avrupa 
B rl ğ  Adalet D vanı (ABAD), c ns yet n  kadın olarak değ şt rd kten sonra 
B rleş k Krallık’ta o dönemde kadınlar ç n yaşlılık aylığına hak kazanma 
yaşı olan 60 yaşını tamamlayıp kend s ne aylık bağlanmasını talep eden 
s gortalının karşılaştırılacağı k ş n n kadınlar değ l erkekler olduğuna ve 65 
yaşını beklemes  gerekt ğ ne hükmeden B rleş k Krallık’ın, 79/7/EEC sayılı 
sosyal güvenl kte eş t muamele hakkındak  AB d rekt f ne aykırı davrandığına 
hükmetm şt r80. Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  (AİHM) de, emekl l k 

78 Güven, Cinsiyet Değişikliği, s.67; Turan Başara, s.257; Sert, s.263; Özcan Konakcı, s.103; 
Koç Kızılyel, s.63.

79 Aynı yönde bkz. D.10.DD., T.27.12.1993, E.1992/4706, K.1993/5536, <www.lexpera.
com.tr> Er ş m Tar h  04 Mart 2022; AİHM Grant v. B rleş k Krallık kararı, Başvuru No: 
32570/03, T.23.05.2006, <https://hudoc.echr.coe. nt/eng? =001-75454> Er ş m Tar h  04 
Mart 2022; ABAD Sarah Margaret R chards v. Secretary of State for Work and Pens ons 
kararı, C-423/04, T.27.04.2006, <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/%20TXT/PDF
/?ur =CELEX:62004CJ0423&from=EN> Er ş m Tar h  04 Mart 2022; ABAD MB v. Secre-
tary of State for Work and Pens ons kararı, C-451/16, T.26.06.2018, <https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?ur =CELEX:62016CJ0451&from=EN> Er ş m Tar h  
04 Mart 2022.

80 Sarah Margaret R chards v. Secretary of State for Work and Pens ons, C-423/04, 
T.27.04.2006, <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/%20TXT/PDF/?ur =CELEX:62
004CJ0423&from=EN> Er ş m Tar h  04 Mart 2022; benzer yönde bkz. MB v. Secretary of 
State for Work and Pens ons, C-451/16, T.26.06.2018, <https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
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yaşının esk  c ns yet  olan erkek statüsüne göre bel rlenmes  gerekt ğ ne 
hükmed len L nda Grant davasında B rleş k Krallık’ın AİHS m.8’e aykırı 
davrandığına; Grant’ın emekl l k yaşının yen  c ns yet  uyarınca kadın 
statüsüne göre bel rlenmes  gerekt ğ ne hükmetm şt r81.

B yoloj k olarak erkek olan c ns yet n  kadın olarak değ şt ren ve 
hal hazırda ağır engell  çocuğu olan s gortalı, 5510 sayılı Kanunun yürürlük 
tar h nden sonra olmak üzere, c ns yet değ şt rd ğ  tar h t bar yle kadınlara 
tanınan kolaylaştırılmış emekl l k mkânından yararlanab l r (SSGSSK 
m.28/8). Ancak aks  b r durumda, b yoloj k olarak kadın olan c ns yet n  erkek 
olarak değ şt ren ve ağır engell  b r çocuğa sah p olan s gortalı, çocuğunun 
bakım yükümlülüğünü üstlenmeye devam etse dahi c ns yet değ ş kl ğ n n 
tesc l tar h nden t baren kolaylaştırılmış emekl l k mkanından yararlanamaz 
hale gel r.

Türk hukukunda toptan ödeme mkânı, kend s ne yaşlılık aylığı 
bağlanması ç n gerekl  yaş şartını tamamladığı halde d ğer şartları (pr m 
ödeme gün sayısı ve /veya s gortalılık süres ) sağlayamayan s gortalılara 
tanınmıştır (SSGSSK m.31). Buna göre toptan ödeme mkânı, n tel ğ  
t bar yle beklenen hak sah pler n n (s gorta ed m ne/aylığa henüz hak 

kazanamamış s gortalıların) yararlanab leceğ  b r mkandır. Bu nedenle toptan 
ödeme mkanından yararlanmak steyen s gortalı, kazanılmış hak sah pler ne 
get r len korumadan yararlanamaz. D ğer b r anlatımla, yaşlılık s gortasından 
toptan ödeme taleb nde bulunulması hal nde, s gortalının talep anındak  yen  
c ns yet ne göre şlem yapılır ve s gortalının toptan ödeme bakımından gerekl  
yaş şartını doldurup doldurmadığı son c ns yet ne göre tesp t ed l r82.

Erkek olan b yoloj k c ns yet n  kadın olarak değ şt ren b r k mse, 
yurt dışında ev kadını olarak/çalışmadan geç rd ğ  süreler , c ns yet n  
kadın olarak değ şt rd ğ  tar h t bar yle 3201 sayılı Yurt Dışında Bulunan 
Türk Vatandaşlarının Yurt Dışında Geçen Süreler n n Sosyal Güvenl kler  
Bakımından Değerlend r lmes  Hakkında Kanun hükümler ne göre 
borçlanab l r (3201 s. K. m.1). Kanımızca bu halde, kadın olarak kamet 
ed len ülke hukukuna uygun b r c ns yet değ ş kl ğ n n gerçekleşm ş olması 
ve yen  c ns yet n lg l  ülke hukukuna göre usulünce tesc l ed lm ş olması 

tent/EN/TXT/HTML/?ur =CELEX:62016CJ0451&from=EN> Er ş m Tar h  04 Mart 2022.
81 Grant v. B rleş k Krallık, Başvuru No: 32570/03, T.23.05.2006, <https://hudoc.echr.coe. nt/

eng? =001-75454> Er ş m Tar h  04 Mart 2022.
82 Ezer, s.218-219.
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gerekl  ve yeterl d r. N tek m yurt dışında gerçekleşen c ns yet değ ş kl ğ ne 
l şk n mahkeme kararları, k ş n n hukuk  yararının varlığı doğrultusunda Türk 

hukukunda da tanınmaktadır83. Böyle bir durumda cinsiyetini sonradan kadın 
olarak değ şt rm ş olan s gortalı, 3201 sayılı Kanunda yer ver len koşulları 
sağlaması kaydıyla, c ns yet değ şt rd ğ  tar h t bar yle (mahkeme lamının 
Türk ye’de tanınma tar h  t bar yle değ l) ev kadını olarak çalışmadan 
geç rd ğ  süreler  Türk hukukuna göre borçlanab l r.

B yoloj k olarak kadın olan c ns yet n  erkek olarak değ şt ren s gortalının 
zorunlu askerl k görev n  yer ne get rmes  hal nde, erkek s gortalılara tanınan 
askerl k borçlanmasından yararlanması mümkündür (SSGSSK m.41/1-b). 
Ancak Türk hukukunda transseksüeller, askere elver şl  olmadıklarının sağlık 
raporuyla tesp t ed lmes  hal nde askere alınmamaktadırlar84. Bu nedenle 
uygulamada bu tür b r borçlanma türüne rastlamak güç görünmekted r. 

Değ n ld ğ  üzere, c ns yet değ şt rme operasyonunun b r sonucu olarak, 
bu operasyonla b rl kte transseksüel k ş  üreme yeteneğ nden yoksun hale 
geld ğ nden85, b yoloj k olarak erkek olan c ns yet n  kadın olarak değ şt ren 
b r s gortalının doğum yapması ve bu doğum sebeb yle doğum borçlanmasına 
başvurabilmesi de şimdilik pek mümkün görünmemektedir. Ancak ilerleyen 
tıbbi gelişmelerle birlikte bu ht mal n gerçekleşmes  hal nde, koşulları 
sağlayan s gortalının doğum borçlanması hakkından söz etmek gerek r.

D. C ns yet Değ ş kl ğ  Operasyonunun F nansmanının Genel Sağlık 
S gortası Kapsamında Sağlanıp Sağlanmayacağı

C ns yet değ ş kl ğ n n sosyal s gorta yönünden önem arz eden b r d ğer 
yanı, c ns yet değ ş kl ğ ne l şk n operasyonların, genel sağlık s gortası 
kapsamında f nansmanı sağlanan sağlık h zmetler  arasında yer alıp almadığına 
l şk nd r. Türk hukukundak  uygulamaya l şk n esaslara yer vermeden önce, 

83 Örnek olarak bkz. Y.2.HD., T.21.12.2009, E.2009/9678, K.2009/22090; Y.2.HD., 
T.20.01.2010, E.2008/19620, K.2010/1034, <www.lexpera.com.tr> Er ş m Tar h  09 Mart 
2022.

84 Türk S lahlı Kuvvetler  Sağlık Yeteneğ  Yönetmel ğ ne (RG.T.12.11.2015, S.29530) ekl  
Hastalık ve Arızalar L stes n n (EK-C) 17/4. maddes n n “D” d l m nde “cinsel kimlik ve 
davranış bozukluğu”na tekrarlayan uyum bozukluklarının b r türü olarak yer ver lm ş; böy-
lel kle c nsel tutum ve davranışları askerl k ortamında uyum ve şlevsell k sorunu yaratan ya 
da yaratacağı değerlend r lenler, “askerliğe elverişli olmayan” k mseler olarak gruplandırıl-
mıştır (m.6/1-b).

85 Saraçoğlu, s.297; Koç Kızılyel, s.39, 72-74; Alçık, s.1892; N lüfer, s.78. Ayrıca bkz. AYM, 
T.29.11.2017, E.2017/130, K.2017/165 (RG.T.20.03.2018, S.30366).
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c ns yet değ şt rme amel yatı le kast ed len n ne olduğuna; c ns yet değ ş kl ğ  
sürecinde yapılması gereken operasyonların türüne ve n tel ğ ne kısaca yer 
vermek yer nde olacaktır.

Değ n ld ğ  üzere c ns yet değ şt rme amel yatı, “kadının erkeğe veya 
erkeğin kadına dönüştürülmesi amacı ile cinsiyet değiştirmek isteyen kişiye 
yapılan tıbbi müdahaleyi, genel olarak plastik cerrahi operasyonları”86 fade 
etmekted r. Vücut bütünlüğüne karşı yapılan c ns yet değ şt rme amel yatları, 
k ş ler n transseksüel yapıda olmalarının zorunlu b r sonucudur. C ns yet 
değ ş kl ğ  süreci kapsamında meme ameliyatı, genital ameliyat (erkeklerde 
testislerin alınması, penisin çıkarılması, klitoroplasti, vajinoplasti; kadınlarda 
rahim ve yumurtalıkların alınması, penis oluşturulması vb.), ses teli cerrahisi, 
liposuction, yüz estetiği gibi çeşitli estetik operasyonlar gerekli olmaktadır87. 
Ancak estet k operasyonları da çeren b r d z  amel yattan söz ed lse de, 
bunlar k ş n n yen  c ns yet n  tam olarak kazanab lmes  ç n gerekl  olan, 
vücut bütünlüğünü sağlamaya yönel k tıbb  operasyonlardır.

Türk sosyal s gorta mevzuatına baktığımızda, c ns yet değ şt rme 
amel yatlarının f nansmanı sağlanan sağlık h zmetler nden olup olmadığına 
l şk n açık b r hüküm bulunmamaktadır. Mevzuatta f nansmanı sağlanan 

sağlık h zmetler n n neler olduğu ve hang  tür h zmetler n f nansmanının genel 
sağlık s gortası kapsamında sağlanmayacağına l şk n hususlar, SSGSSK 
m.63-64, GSSUY m.7 vd. ve Sağlık Uygulama Tebl ğ  (SUT) ve ekler nde 
ayrıntılı olarak   düzenlenm şt r. Ancak lg l  düzenlemelerde c ns yet 
değ şt rme operasyonları, f nansmanı sağlanan sağlık h zmetler  arasında 
açıkça yer almadığı g b  f nansmanı sağlanmayan sağlık h zmetler nde de 
açıkça bel rt lmem şt r. Buna göre c ns yet değ şt rme operasyonlarının 
f nansmanı sağlanan sağlık h zmetler  kapsamına g r p g rmed ğ , SGK’nın 
f nansman sağladığı sağlık h zmetler n n genel özell kler n  ncelemek yoluyla 
tesp t ed leb l r. 

SGK uygulamasında f nansmanı sağlanan sağlık h zmetler n ; 
“koruyucu”, “tedav  ed c ”, “esk  hale get r c ” ve “k ş sel ht yaçları 
karşılayıcı” şekl nde genel b r ayrıma tab  tutmak mümkündür88. Öte yandan 

86 Özcan Konakcı, s.19. C ns yet değ ş kl ğ  amel yatının vücut bütünlüğüne karşı yapılan tıb-
b  b r müdahale olduğu yönünde ayrıca bkz. Koç Kızılyel, s.21.

87 Detaylı b lg  ç n bkz. Koç Kızılyel, s.14-19; N lüfer, s.26-27.
88 Detaylı b lg  ç n bkz. Al  Nazım Sözer, Türk Genel Sağlık Sigortası, 3. Baskı, Beta Yayın-

cılık, 2020, s.250 vd. Ayrıca bkz. Tuncay / Ekmekç , s.613 vd.
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(vücut bütünlüğünü sağlamak amacıyla yapılan ve ş kazası le meslek 
hastalığına, kazaya, hastalıklara veya konjen tal nedenlere bağlı olarak 
yapılanlar dışında) estet k amaçlı sağlık h zmetler , geleneksel veya alternat f 
tıp h zmetler  g b  sağlık h zmetler , Kurumca f nansmanı sağlanan sağlık 
h zmetler  arasında yer almaz (SUT 2.2.). Bu aşamada değerlend r lmes  
gereken husus, c ns yet değ şt rme operasyonlarının k ş sel ht yaçlara ve 
vücut bütünlüğüne yönelik tedavi mi yoksa salt estetik amaçlı/lüks sağlık 
hizmeti şeklinde mi değerlendirileceğidir89.

SSGSSK m.64/1d’de “63 üncü maddeye göre yöntem, tür, miktar ve 
kullanım sürelerinin belirlenmesi sonucunda Kurumca finansmanı sağlanacak 
sağlık hizmetlerinin kapsamı dışında bırakılan sağlık hizmetleri”n n 
f nansmanının sağlanmayacağı bel rt lerek SGK’ya f nansmanı sağlanan 
sağlık h zmetler  bakımından gen ş b r takd r yetk s  ver lm ş olsa da90; 
SSGSSK’da bu amel yatların kapsam dışı bırakılmasını sağlayacak açık 
b r hüküm yer almamaktadır. Bu sebeple c ns yet değ ş kl ğ n n zorunlu 
b r sonucu olduğu müddetçe bu operasyonların da Kurumca f nansmanının 
sağlanması gerek r91. N tek m Avrupa Konsey n n CM/Rec (2010)5 nolu 
tavs ye kararında da üye devletler, “trans kişilerin trans sağlık hizmetleri 
alanındaki psikolojik, endokrinolojik ve cerrahi uzmanlık dâhil, uygun 
cinsiyet geçiş hizmetlerine etkili şekilde ve makul olmayan gerekliliklere 
maruz bırakılmaksızın ulaşmalarını sağlamak için uygun önlemleri almakla” 
yükümlü tutulmuşlardır92. Bu konuya l şk n uluslararası met nlerde de benzer 
düzenlemelere rastlamak mümkündür93. Aşağıda yer verileceği üzere SGK’nın 

89 Aynı yönde bkz. Sert, s.263-264; Koç Kızılyel, s.76.
90 SGK’nın bu takd r yetk s n  SUT ve ekler yle gen ş b r b ç mde kullandığı yönünde ayrıca 

bkz. Sözer, Genel Sağlık Sigortası, s.251.
91 TMK m.40 hükmünde düzenlenen koşullar ncelend ğ nde, transseksüel yapıda olduğunu 

belgeleyen b reyler bakımından c ns yet değ şt rme amel yatının tıbb  b r zorunluluk n tel ğ  
taşıdığı ve devlet n bu kapsamdak  sağlık harcamalarını karşılaması gerekt ğ  yönünde bkz. 
Sert, s.263-264. Kurumca f nansmanı sağlanan estet k tedav ler n n amacının, beden  görü-
nümü doğal hale get rerek ruhsal dengey  kurmak olduğu yönünde bkz. Sözer, Genel Sağlık 
Sigortası, s.268-269. Ruhsal sorun oluşturan ve estet k müdahaley  gerekl  kılan durumların 
f nansmanının da Kurumca sağlanması gerekt ğ  yönünde bkz. Centel, s.395-396. 

92 <http://ce d zleme.org/ekutuphaneres m/dosya/697_1.pdf> Er ş m Tar h  11 Mart 2022.
93 Yogyakarta İlkelerinin 13.sünde cinsiyet kimliğine dair beden değişimleri de dahil olmak 

üzere sağlık güvences nden c nsel yönel m veya c ns yet k ml ğ  ayrımı olmaksızın ya-
rarlanma hakkı düzenlenm şt r. Bkz. <http://yogyakartapr nc ples.org/wp-content/uplo-
ads/2016/08/pr nc ples_en.pdf> Er ş m Tar h  14 Mart 2022. Avrupa Konsey n n 29.07.2009 
tar hl  b lg  notunda da AİHM’n n c ns yet değ ş kl ğ  amel yatlarını devletler n poz t f yü-
kümlülüğü kapsamında değerlend rd ğ  bel rt lm ş; trans b reyler n hormon tedav s , c ns -
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konuya ilişkin yaklaşımı da bu doğrultuda gelişme göstermiştir.

C ns yet değ şt rme amel yatlarının genel sağlık s gortası kapsamında 
karşılanmasını engelleyen b r hüküm mevzuatta yer almasa da, uygulamada 
konuya l şk n çeşitli problemler yaşanmıştır. Bu nedenle c ns yet 
değ şt rme amel yatlarının genel sağlık s gortası kapsamında değerlend r l p 
değerlend r lmeyeceğ  sıklıkla vakalar üzer nden gündeme taşınmıştır. Örneğin 
5510 sayılı Kanunun yürürlüğünden hemen sonra, 2009 yılında TMK m.40’ta 
yer alan usule uygun olarak kend  mkanlarıyla c ns yet değ şt rme operasyonu 
geç ren ve 2010 yılında bu operasyonun g derler n n karşılanması ç n kamet 
ett ğ  l val l ğ n n İnsan Hakları Masasına başvuran k ş n n başvurusu; 
yapılan değerlend rmeler n ardından olumlu yönde değerlend r lm şt r94. Bu 
değerlend rmede c ns yet değ ş kl ğ , sağlık kurulunun kararı uyarınca b r 
“hastalık” olarak kabul ed lm şt r.

2013 yılında İstanbul Sosyal Güvenlik İl Müdürlüğünün c ns yet 
değ ş kl ğ  amel yatlarının SGK kapsamında karşılanıp karşılanmayacağına 
l şk n sorusuna, SGK’nın 23.10.2013 tar h ve “C ns yet Değ şt rme 

Amel yatı” konulu yazısında yanıt ver lm ş; bu yazıda c nsel k ml k 
bozukluğunun (transseksüal ten n) ruhsal b r hastalık olduğu ve gerekl  
prosedürler n tamamlanmasının ardından bu kapsamda yapılacak Sağlık 
Uygulama Tebl ğ  ekler nde yer alan tıbbi işlemlerin sağlık h zmet  olarak 
kabul ed leceğ  bel rt lm şt r95. Devamında bu yazı, tüm eğ t m ve araştırma 
hastaneler ne gönder lm şt r. Ancak bu genel yazıya rağmen c ns yet 
değ şt rme amel yatlarının karşılanmadığına l şk n çeşitli vaka örnekleri 
basına yansımıştır. 

 Cumhurbaşkanlığı İlet ş m Merkez  (CİMER) yoluyla b lg  ed nme 
hakkı kapsamında 2004449687 başvuru numarasıyla tarafımızca da SGK’dan 
konuya l şk n b r görüş stenm ş; bu başvuru Sağlık H zmetler  Da re 
Başkanlığı tarafından 08.11.2020 tar h nde “Kurumumuz başvuru sahibi 
kişinin uzman hekimler sağlık kurulu raporu ve mahkeme kararı gibi belgeler 
neticesinde cinsel kimlik bozukluğu durumun hastalık olarak kabul edilip, 

yet değ şt rme amel yatı ve kalıcı ep lasyon ya da ses eğ t m  g b  d ğer tıbb  müdahalelere 
er ş m n n olması gerekt ğ ne hükmed lm şt r. <https://rm.coe. nt/16806da753> Er ş m Ta-
r h  14 Mart 2022.

94 <https://kaosgl.org/haber/lsquoc ns yet-deg st rme-amel yat n -sgk-kars lamak-
zorundarsquo> Er ş m Tar h  11 Mart 2022.

95 <https://www.m ll yet.com.tr/gundem/c ns yet-deg s m -sgk-kapsam nda-1837366> Er ş m 
Tar h  11 Mart 2022.
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yapılacak tıbbi işlemlerin de sağlık hizmeti olarak kabul edilmesi sonucunda, 
cinsiyet değiştirme ameliyatları karşılanmaktadır.” şekl nde cevaplanmıştır96. 

Kanımızca bugün t bar yle c ns yet değ şt rme amel yatlarının SGK 
tarafından karşılanıp karşılanmayacağına l şk n ht laf büyük ölçüde g der lm ş 
durumdadır. Ancak bu olumlu gel şmeye rağmen söz konusu operasyonların 
karmaşıklığı ve fazlalığı, c ns yet değ şt rme operasyonu geç recek k ş ler n 
ağırlıklı olarak özel hastaneleri tercih etmesine sebep olmaktadır97. Üstel k 
s gorta ş rketler n n sunduğu özel sağlık s gortası tem natlarında da c ns yet 
değ ş kl ğ  operasyonları genell kle kapsam dışında tutulan h zmetler arasında 
yer almaktadır98. Tüm bu hususlar, c ns yet değ ş kl ğ  amel yatlarının mal  
yükünün ağırlığının halen büyük ölçüde c ns yet değ şt ren k ş de olduğunu 
ortaya koymaktadır99. 

E. C ns yet Değ şt ren S gortalıların Sosyal Sigorta Haklarına İlişkin 
Türk Hukukundak  Mevcut Uygulamaların Eş tl k İlkes  Yönünden 
Değerlendirilmesi

Trans b reyler n ve bu kapsamda c ns yet değ şt rme sürec n  tamamlayan 
transseksüeller n ve nterseksüeller n gerek toplumsal hayatta ve gerekse 
çalışma hayatında en dezavantajlı gruplardan b r  olduğu şüphes zd r100. Bu 
sebeple c ns yet değ şt ren k ş ler n sosyal s gorta haklarına l şk n mevcut 
uygulamaların eş tl k lkes  kapsamında ele alınması ve bu uygulamaların 
söz konusu dezavantajlar karşısındak  olumlu ya da olumsuz özell kler n n 
rdelenmes  önem taşımaktadır.

C ns yet değ şt ren b r k msen n sosyal s gorta hukukunda yen  c ns yet  
uyarınca şleme tab  tutulması, esasında şekl  anlamda eş tl ğ n b r uzantısıdır. 
N tek m transseksüel veya nterseksüel yapıdak  s gortalı, c ns yet değ ş kl ğ n n 
tesc l ed ld ğ  andan t baren sosyal s gortalar yönünden son c ns yet  uyarınca 
muamele görmekte; d ğer b r anlatımla şekl  eş tl k anlayışının b r görünümü 
olarak bu halde eş t durumdak lere eş t muamele ed lmekted r. B l nd ğ  üzere 

96 Ayrıca bkz. Ezer, s.222.
97 N lüfer, s.84.
98 Örnek olarak bkz. <https://www.axas gorta.com.tr/med a/t1/001/641/297/591/sagl k-

s gortalar -yatarak-tedav l -urunler-b lg lend rme-formu-01-01-2022.pdf> Er ş m Tar h  11 
Mart 2022. Ayrıca bkz. N lüfer, s.83-84. 

99 AB üyes  ülkelerde de c ns yet değ şt rme operasyonları yönünden benzer sıkıntıların halen 
devam ett ğ  yönünde bkz. ve krş. European Comm ss on (Br nk ve Dunne), s.77 vd.

100 Benzer yönde bkz. Özkan, s.70; Alçık, s.1878-1879.
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şekl  (mutlak) eşitlik; k ş lere farklı davranılmasını gerekt ren haklı b r neden 
olmadıkça herkese eş t davranılmasını ve k ş ler n hukuk önünde eş t kabul 
ed lmes  esasını ben mser101.

Her ne kadar yukarıda açıklanan uygulamalar le c ns yet değ şt ren 
s gortalının kazanılmış hakları korunsa da; şekli eşitlik anlayışı, c ns yet 
değ şt rm ş s gortalıyı -özellikle beklenen hakları yönünden- sosyal r sklerden 
koruyacak b r düzeye sah p değ ld r. N tek m s gortalının yen  c ns yet  
uyarınca eş t muameleye tab  tutulması, s gortalılık l şk s nde olumlu 
yönde olduğu kadar olumsuz yönde sonuçlar da doğurab lmekted r. Tar hsel 
süreçte de şekl  eş tl k anlayışının gruplara l şk n dezavantajların g der lmes  
yönünden yeters z kalması, madd  (f l ) eşitlik anlayışını ortaya çıkarmıştır. 
N tek m farklı n tel klere sah p gruplara, toplumun baskın karakterl  gruplarına 
yönel k kuralların aynen uygulanması doğrudan ayrımcılığı önlerken, dolaylı 
n tel kl  ayrımcılıkların ortaya çıkmasına neden olmuştur. Bu kapsamda 
madd  eş tl k, k ş ler veya k ş  grupları arasındak  farklılıkları d kkate almak 
(farklı durumdak lere farklı muamele etmek) suret yle adalet  sağlamayı ve 
sosyal adalets zl kler  g dermey  amaçlar102. Madd  eş tl k model n n b r d ğer 
görünümü olarak fırsat eşitliği ise dezavantajlı olan grupların dezavantajlarının 
kaldırılmasını ve bu k ş lere eş t fırsatlar sunulmasını amaçlar103.

Sosyal güvenl k hukuku bakımından da eş tl k le yalnızca kanun önünde 
eş tl k/kanunların genell ğ n n sağlanması (şekl  eş tl k) değ l; aynı zamanda 
hak ve yükümlülükler bakımından eş tl ğ n sağlanması (sosyal eş ts zl kler n 
g der lmes ) ve farklı ya da öznel durumların haklılaştırılması (madd  eş tl k) 
amaçlanır104. Sosyal s gorta l şk s nde kadın ve erkek s gortalılar yönünden 
get r len farklı düzenlemeler n k m s  (örneğ n analığa veya askerl ğe 
bağlı h zmet borçlanmaları) madd  eş tl k, k m s  (örneğ n kadın s gortalı 
çalıştıran şverenlere yönel k pr m teşv kler ) se fırsat eş tl ğ  anlayışının 
b r görünümüdür. Y ne çalışma konumuzun dışında bulunan engell lere, 

101 Mutlay, s.10; Kadr ye Bakırcı, Çalışma Yaşamında Kadın Erkek Eşitliği Arayışı Cinsiyet 
Ayrımcılığı Yasağı ve Türkiye, 2. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2012, s.42-43. Şekl  eş tl k lkes  
ç n ayrıca bkz. Ulaş Karan, Uluslararası İnsan Hakları Hukuku ve Anayasa Hukuku Işığın-

da Eşitlik İlkesi ve Ayrımcılık Yasağı, On İk  Levha Yayıncılık, 2017, s.37-42; Zafer Gören, 
“Genel Eş tl k İlkes ”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, 
22(3), 2016, s.3281 vd.

102 Karan, s.42-43; Bakırcı, s.46; Mutlay, s.14-15.
103 Karan, s.51-52. Ayrıca bkz. Bakırcı, s.52 vd.
104 Mutlay, s.9 vd.
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malullere, çocuklara, bell  meslek grubuna mensup k ş lere, kısm  sürel  
çalışanlara sosyal s gorta l şk s nde get r len farklı düzenlemeler de madd  
eş tl k anlayışının b rer ürünüdür. N tek m tüm bu k ş  gruplarının maruz 
kaldıkları sosyal r skler, b rb rler nden farklı özell kler taşımaktadır. 

Bu aşamada değerlend r lmes  gereken husus, salt şekli eşitlik 
anlayışının uygulanması neden yle c ns yet değ şt ren s gortalıların muhatap 
olab lecekler  eş ts zl kler n g der lmes  amacıyla, devlet n herhang  b r 
müdahalede bulunup bulunmayacağıdır. Çünkü c ns yet değ şt rm ş b reyler n 
yen  k ml kler n n hukuk düzen nde tanınması ve s gortalılık l şk s n n bu yen  
c ns yet üzer nden kurulması (şekl  eş tl k), bu k ş ler n (toplumdan dışlanma, 
şs z kalma, ayrımcılığa maruz kalma, hak hlal ne uğrama vb.) dezavantajlı 

durumlarının g der lmes  aşamasında yeterl  değ ld r. Tüm bu sebeplerle 
madd  eş tl k ve devamında fırsat eş tl ğ  anlayışının b r gereğ  olarak sosyal 
s gorta uygulamasında da c ns yet n  değ şt rm ş b reyler yönünden bazı 
düzenlemelere g d leb leceğ nden söz etmek gerek r.

Bu tür düzenlemeler kapsamında öner leb lecek lk değ ş kl k, 
c ns yet değ ş kl ğ  sürec  neden yle çalışma hayatına dah l olamayan ve bu 
nedenle adına bell  b r süre ç n s gorta pr m  ödenmeyen s gortalıya hizmet 
borçlanması mkanının tanınab lmes ne l şk nd r. N tek m Türk hukukunda 
kabul ed len h zmet borçlanması türler  le, çeş tl  nedenlerle s gortalılık l şk s  
sona eren, kes len ya da askıya alınan s gortalının, bu sürelere l şk n s gorta 
pr mler n  ödemes  suret yle, pr m ödenmeden geç r len süreler n sosyal 
s gorta kapsamında geçm ş süreler g b  değerlend r lmes  amaçlanmaktadır105. 
C ns yet değ ş kl ğ  sürec nde ve hatta c ns yet değ şt rd kten sonra çalışma 
hayatında yer almaları pratik olarak güç görünen s gortalılara, sosyal s gorta 
kapsamında lk kez çalışmaya başladıkları tar hten sonra gerçekleşen c ns yet 
değ ş kl kler  yönünden borçlanma mkanının tanınması kanımızca yer nde b r 
uygulama olacaktır. Bu kapsamda b r h zmet borçlanmasına başvurab lmek 
için, sosyal sigorta ilişkisinin c ns yet değ ş kl ğ  sürec  neden yle sona ermes /
kes lmes  yeterl  sayılmalı; ancak h zmet borçlanması yapılab lecek süre ç n 
b r üst sınır (örneğ n k  yıl) bel rlenmes  kanımızca mümkün görülmel d r.

C ns yet değ şt ren s gortalılar yönünden öner leb lecek b r d ğer husus, 
4447 sayılı Kanunda kadın s gortalılar yönünden düzenlenen sigorta primi 
işveren hisselerine ilişkin teşvikler ve vergi teşviklerine benzer esasların106, 

105 Arıcı, s.467; Alper, s.327; Sümer, s.245.
106 4447 sayılı Kanunun geç c  7., 10. ve 19. maddeler nde kadın s gortalı çalıştıran şveren-
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c ns yet değ şt ren s gortalılar yönünden de get r lmes d r. İşverenleri çalışma 
hayatındaki dezavantajlı gruplardan biri olan kadın s gortalı çalıştırmaya 
teşv k etme amacıyla düzenlenen bu teşv kler n, c ns yet değ şt rm ş 
s gortalılar yönünden de düzenlenmes  hal nde; ş bulmakta zorlanan ve 
bu nedenle sosyal s gorta kapsamına dah l olmakta güçlük çeken c ns yet 
değ şt rm ş k ş ler n st hdamı teşv k ed leb lecek ve çalışma hayatındaki 
yerler  güçlend r leb lecekt r. N tek m trans b reyler n çalışma hayatındak  
dezavantajlı durumunu azaltmaya yönel k benzer öneriler - ş hukuku yönünden 
de olsa- daha önce de d le get r lm şt r107.

C ns yet değ şt ren s gortalıların sosyal s gorta hakları kapsamında 
değinilebilecek bir diğer husus, analık sigortasından yararlanmalarının 
önünün açılmasına l şk nd r. Değ n ld ğ  üzere c ns yet değ şt rme operasyonu 
geç rmeyen b r k msen n yen  c ns yet n n Türk hukukunda korunması mümkün 
değ ld r. Her ne kadar TMK m.40’ın lk hal nde yer alan “üreme yeteneğinden 
sürekli biçimde yoksun bulunma” koşulu Anayasa Mahkemes  tarafından ptal 
ed lm ş olsa da; c ns yet değ şt rme operasyonunun yen  c ns yet n tanınması 
ç n halen zorunlu b r koşul olarak kabul ed lmes , k ş n n üreme yeteneğinden 

yoksun hale gelmes ne dolaylı olarak neden olmaktadır. D ğer b r anlatımla, 
c ns yet değ şt ren b r k mse, c ns yet değ ş kl ğ  operasyonunun b r sonucu 
olarak üreme yeteneğinden yoksun hale gelmektedir. Günümüzün tıbbi 
gelişmeleri göz önünde bulundurulduğunda, tıbbi bir operasyonla cinsiyet 
değiştirmiş kişilerin doğum yoluyla çocuk sahibi olmaları bu sebeple mümkün 
görünmemekted r. C ns yet değ şt rm ş b r k msen n bugün ç n çocuk 
sahibi olabileceği tek yasal yöntem, TMK m.305 vd. hükümleri uyarınca bir 
küçüğün evlat edinilmesidir. Ancak analık s gortası kapsamında sağlanan 
ed mler salt doğum yoluyla çocuk sah b  olmaya özgülend ğ nden (2016/21 
s. Genelge 5.3.)108; c ns yet değ şt rm ş b r k msen n böyle b r durumda 
analık s gortasından yararlanması mümkün olamamaktadır. Bel rtel m k  bu 

ler n, bu s gortalılar adına ödemekle yükümlü oldukları s gorta pr mler n n şveren h sse-
ler n n İşs zl k S gortası Fonu kapsamında ödeneceğ  (sigorta primi teşviki) düzenlenm ş; 
geç c  21. maddede se kadın s gortalı çalıştıran şverenlere vergi teşviki get r lm şt r.

107 Örneğ n 06.01.2016 ve 09.07.2018 tar hler nde TBMM Başkanlığına Cumhur yet Halk Par-
t s  m lletvek l  Mahmut Tanal tarafından b r kanun tekl f  (Esas No:2/654) sunulmuş; bu 
tekl fte 4857 sayılı İş Kanununun engell  ve esk  hükümlü çalıştırma zorunluluğunu düzen-
leyen 30. maddes ne, çalışma hayatındak  dezavantajlı b r d ğer grup olmaları neden yle 
trans b reyler n de eklenmes  öner lm şt r. Ancak söz konusu kanun tekl f  halen kom syon-
dadır. <http://www2.tbmm.gov.tr/d27/2/2-0654.pdf> Er ş m Tar h  22 Mart 2022.

108 Benzer yönde esaslar ç n bkz. Şahin Emir, s.362; Mutlay, 318-319; Tuncay / Ekmekç , 
s.466; Centel, s.183. 
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eleşt r m z sadece c ns yet değ şt rm ş k ş ler n evlat ed nmes ne l şk n değ l, 
tüm evlat ed nme haller ne yönel kt r. Kanımızca analık s gortası kapsamında 
sağlanan ed mler, evlat ed nme yönünden de uyarlanmalı ve evlat ed nmeden 
doğan analık hal  de sosyal s gorta kapsamında korunmalıdır. 

C ns yet değ şt ren s gortalılar yönünden değ n leb lecek b r d ğer 
düzenleme, ağır engelli çocuklarının bulunması hal ne l şk nd r. Türk 
hukukunda başka b r n n sürekl  bakımına muhtaç derecede ağır engell  çocuğu 
bulunan kadın s gortalıların, 5510 sayılı Kanunun yürürlüğe g rd ğ  tar hten 
sonra geçen pr m ödeme gün sayılarının dörtte b r n n pr m ödeme gün sayıları 
toplamına ekleneceğ  ve eklenen bu süreler n emekl l k yaş hadler nden 
nd r leceğ  düzenlenm şt r (SSGSSK m.28/8). Emekl l k koşullarını yalnızca 

kadınlar yönünden kolaylaştıran ve ağır engell  çocuğun sorumluluğunu 
üstlenme görev n n yalnızca kadına a t olduğu varsayımına dayanan bu 
düzenleme doktrinde de eleştirilmiş; ağır engell  çocuğunun bakımını 
üstlenen k ş n n, c ns yet ne bakılmaksızın aynı mkândan yararlandırılması 
d le get r lm şt r109. Bu eleşt r lere katılmamak mümkün değ ld r. N tek m 
burada sosyal r sk n kaynağı, engell  çocuğun bakım yükümünü üstlenen 
ebeveyn değil; ağır engelli çocuğun kendisidir. Bu nedenle ağır engell  
çocuğu bulunan s gortalı, c ns yet ne bakılmaksızın SSGSSK m.28/8’de 
yer alan mkândan yararlandırılmalıdır. D ğer b r anlatımla, b yoloj k olarak 
kadın olan c ns yet n  erkek olarak değ şt ren b r k msen n ağır engell  
çocuğunun bakımını üstlenme sorumluluğu salt c ns yet n  değ şt rmes  
neden yle ortadan kalkmayacağından; s gortalının c ns yet n  değ şt rm ş olsa 
dah  SSGSSK m.28/8’de düzenlenen kolaylaştırılmış emekl l k mkanından 
yararlandırılması gerek r.

SONUÇ VE DEĞERLENDİRME

Son ell  yıllık sürece bakıldığında, trans b reyler n c ns yet k ml ğ ne 
l şk n çok öneml  aşamaların hızla kat ed ld ğ  gözlemleneb l r. Her ne 

kadar günümüz itibariyle hiçbir temel insan hakları sözleşmesinde trans 
veya interseksüel bireyler cinsiyet kimlikleri ile açıkça zikredilmese de; bu 
kişilerin insan haklarının korunması, uluslararası aktörler n denet m organları 
el yle yürütülmekted r110. Örneğ n 2011 yılında BM İnsan Hakları Yüksek 

109 Murat Yet k / Duygu Erkan, “Türk Sosyal Güvenl k Hukukunda Yaşlılık S gortası Açısından 
Sürekl  Bakıma Muhtaç Derecede Ağır Engell  Çocuğu Olan Kadın S gortalılar”, Legal İş ve 
Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, 14 (53), 2017, s.227; Şah n Em r, s.391-392; Mutlay, s.435 
vd.

110 European Comm ss on (Br nk ve Dunne), s.53
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Kom serl ğ n n sunduğu raporda trans b reyler de dah l olmak üzere herkes n 
uluslararası nsan hakları korumasından yararlanma hakkının olduğu açıkça 
bel rt lm şt r111. Avrupa Konsey  de trans haklarının gel şmes nde öneml  
uluslararası aktörlerden b r  olmuştur. Özell kle AİHM, konuya l şk n 
verd ğ  1986 tar hl  lk kararından (Rees v. B rleş k Krallık) bu yana, c ns yet 
değ şt renler n c nsel k ml ğ n n tanınmamasını AİHS m.8 (özel hayata saygı 
hakkı) ve m.14 (ayrımcılık yasağı ve eş tl k) kapsamında b r hlal neden  
olarak ele almış ve bu çt hadını son yıllarda öneml  kararlarla yerleş k b r hale 
get rm şt r112. Benzer şek lde AB hukukunda, ABAD’ın c ns yet değ şt ren 
k ş ler n c ns yet eş tl ğ  d rekt fl er n n kapsamında olduğuna l şk n yerleş k 
çt hadına113 paralel olarak, 2006/54/EC sayılı eş t muamele d rekt f nde 

c ns yet değ şt renler n ve transların st hdam ve meslek hayatında eş t 
oldukları açıkça kabul ed lm şt r114.

Tüm bu gel şmeler n sosyal güvenl k hukukunda da b r karşılığının 
olduğunu bel rtmek gerek r. 79/7/EEC sayılı sosyal güvenl kte eş t muamele 
hakkındak  AB d rekt f n n açtığı yol uyarınca; sosyal koruma yönünden 
c ns yete dayalı ayrımcı muameleler n m n muma nd r lmes  yönündek  
gel şmeler son yıllarda hız kazanmıştır. Devamla, çoğu ülkede eşc nsel 
evl l kler n veya b rl ktel kler n hukuk düzen nde tanınmasıyla b rl kte; sosyal 
s gorta ed mler ne hak kazanma bakımından bu tür evl l k ya da b rl ktel klere 
hüküm ve sonuç bağlanmaya başlanmıştır. Türk sosyal güvenlik hukukunda 
henüz bu sev yede b r yol kat ed ld ğ nden söz etmek güçtür. D ğer b r anlatımla, 
aynı c ns yete mensup k ş ler n evlenmes ne mkân tanınmadığı g b , aynı 
c nsten k ş ler n b rl ktel ğ ne de herhang  b r hukuk  sonuç bağlanmamaktadır. 
Bu nedenle çalışmamızda mevcut hukuk kuralları üzer nden hareket ed lm ş; 
c ns yet değ ş kl ğ n n sosyal s gorta l şk s ne etk ler , hukuk düzen n n bu 

111 European Comm ss on (Br nk ve Dunne), s.37.
112 C ns yet değ şt renler hakkındak  öneml  AİHM kararları ç n bkz. European Court of Hu-

man R ghts, Factsheet on Gender Identitiy Issues, 2022, <https://www.echr.coe. nt/Docu-
ments/FS_Gender_ dent ty_eng.pdfZ> Er ş m Tar h  18 Mart 2022.

113 Bu çt hat değ ş kl ğ n n P. v. S. ve Cornwall County Counc l (C-13/94, T.30.04.1996) kara-
rıyla başladığı yönünde bkz. Stefano Faben  ve S lvan Ag us, Transgender People and the 
Gender Recast Directive – Implementation Guidelines, ILGA-Europe, 2009, s.8-9, <https://
www. lga-europe.org/s tes/default/f les/Attachments/transgenderpeople_and_the_gender_
recast_d rect ve_gu del nes_dec2009.pdf> Er ş m Tar h  17 Mart 2022.

114 <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?ur =celex%3A32006L0054> Er ş m Ta-
r h  17 Mart 2022. Söz konusu direktifi n sosyal güvenlik hakkını düzenleyen 7. maddesin n, 
c ns yet değ şt ren k ş ler bakımından da aynen geçerl  olduğu yönünde bkz. Faben  / Ag us, 
s.15, 20.
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değ ş kl kler  tanıdığı ölçüde ele alınmıştır. 

 Türk sosyal s gorta hukukunda c ns yet ve bu kapsamda c ns yet 
değ ş kl ğ , esas t bar yle s gorta ed mler nden yararlanıp yararlanmama 
durumunu ve s gortalının ed mlerden hang  koşullarla yararlanacağını 
etk ler. Sosyal s gorta alanında c ns yet değ ş kl kler n n etk s  kural olarak 
ler ye etk l  olup b r k msen n öncek  c ns yet ne göre sah p olduğu hak ve 

yükümlülükler yen  c ns yet ne göre uyarlanır. Devamla, c ns yet değ şt ren 
k msen n karşılaştırılacağı ve eş t kabul ed leceğ  k ş , yen  c ns yet ne göre 
tesp t ed l r. Ancak c ns yet değ şt rm ş s gortalının sosyal s gorta l şk s  
kapsamında doğan kazanılmış hakları yönünden ler ye etk  doğurmaya 
l şk n bu genel kural sonuç doğurmaz. Bu nedenle c ns yet değ ş kl ğ n n 

hang  şek lde hüküm ve sonuç doğuracağının tesp t n n c ns yet değ ş kl ğ n n 
sosyal s gorta kapsamına asl  s gortalı olarak g rmeden önce gerçekleş p 
gerçekleşmemes ne göre bel rlenmes  gerek r. Sosyal s gorta kapsamına asl  
s gortalı olarak g rd kten sonra gerçekleşen c ns yet değ ş kl kler  bakımından 
se s gortalının haklarının kazanılmış veya beklenen hak n tel ğ nde olup 

olmamasına göre b r ayrıma g d lmes  gerek r. Çalışmamızda da c ns yet 
değ ş kl ğ n n olası etk  ve sonuçları bu düzlemde ele alınmış; s gortalının 
korunması gereken kazanılmış haklarına ve yen  c ns yet ne göre uyarlanması 
gereken beklenen haklarına örnekler üzerinden yer verilmiştir. Devamla, 
c ns yet değ ş kl ğ  operasyonlarının genel sağlık s gortası kapsamında 
f nansmanı sağlanan sağlık h zmetler nden olup olmadığına da r ncelemede 
bulunulmuştur. Çalışmanın son kısmında se c ns yet değ şt ren s gortalıların 
sosyal s gorta haklarına l şk n Türk hukukundak  mevcut uygulamalar 
eş tl k lkes  uyarınca değerlend r lm ş; c ns yet değ şt rm ş s gortalıların 
dezavantajlı durumlarını azaltıcı ya da ortadan kaldırıcı bazı çözüm öner ler ne 
yer ver lm şt r.

Türk hukukundak  c ns yet değ şt ren s gortalıların kazanılmış haklarının 
korunma rej m ne l şk n b r eleşt r m z bulunmamakta olup bu kapsamda d le 
get reb leceğ m z tek husus, hukuk güvenl ğ  lkes  çerçeves nde s gortalının 
kazanılmış tüm haklarının korunması deal n n gerçekleştirilmesine ilişkindir. 
Öte yandan, c ns yet değ şt ren s gortalıların özell kle beklenen hakları 
yönünden şekli eşitlik anlayışının katı bir biçimde uygulanmasının ve cinsiyet 
değiştiren sigortalının yeni cinsiyeti uyarınca eş t muamele görmes n n 
bazı r skler barındırmakta olduğunu bel rtmek gerek r. B l nd ğ  üzere 
c ns yet değ şt rm ş k ş ler n toplumda ben msenmeler nde çeş tl  güçlükler 
yaşanmakta ve bu k ş ler n herhang  b r ayrımcılığa maruz kalmamaları pek 
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de mümkün olmamaktadır. Bu ayrımcılıklar çalışma yaşamında da kend n  
göstermekte; c ns yet değ şt renler n st hdam ed lmes  ve sosyal s gorta 
kapsamına dah l ed lmeler  teor de bel rt ld ğ  kadar kolay olmamaktadır. 
C ns yet değ şt rm ş k ş ler n bu dezavantajlı durumunu ve karşı karşıya 
kalab lecekler  dolaylı ayrımcılıkları g dermek amacıyla, kend ler ne sosyal 
s gorta kapsamında bazı mkanların ya da teşv kler n sağlanması kanımızca 
yer nde b r çözüm olacaktır. 

Son olarak, Türk hukukunda c ns yet k ml ğ n n hukuken tanınması 
sürec nde c ns yet değ şt rme operasyonlarının zorunlu b r unsur olarak kabul 
ed lmes  karşısında; bu operasyonların mal  yükünün c ns yet değ şt recek 
k ş ye bırakılması da ad l b r yaklaşım değ ld r. Her ne kadar SGK’nın mevcut 
uygulamasında bu tür operasyonların genel sağlık s gortası kapsamından 
karşılanan sağlık h zmetler nden olduğu bel rt lse de, uygulamada halen bu tür 
sağlık h zmetler ne kamu hastaneler nde er ş mde güçlükler yaşanmaktadır. 
Bu kapsamda yapılab lecek b r d ğer düzenleme, ger  dönüşü olmayan ve 
hayat  n tel k taşıyan c ns yet değ ş kl ğ  operasyonlarına er ş m n önündek  
güçlükler n kaldırılmasına yönel kt r.
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TÜRK MEDENİ KANUNU KAPSAMINDA TAŞINIRLARDA 
ZİLYETLİĞİN KORUNMASI

Eda ŞAHİN ŞENGÜL*

ÖZET

Bir eşya üzerindeki fiilî hâkimiyet olarak tanımlanan zilyetlik, söz konusu hâkimiyetin 
bir hakka dayanıp dayanmadığıyla ilgilenmeksizin fiilî durumu korur. Zilyetliğin 
amacı eşya üzerinde var olan hakkını elde etme saikiyle hareket etse dahi bir 
kimsenin hukuka aykırı olarak gerçekleştireceği fiillerle toplumdaki barış ve güveni 
sarsmasının önüne geçmektir. Bu çalışma Türk Medeni Kanunu m. 981 ilâ 984 
arasında düzenlenmiş olan zilyetliğin korunması hükümlerini doktrindeki tartışmalar 
ve yargı kararları çerçevesinde incelemeyi amaçlamaktadır. Çalışmada öncelikle 
zilyedin kuvvet kullanma hakkı, bu hakkın kapsamı ve hangi tür zilyetlerin kimlere 
karşı kuvvet kullanabileceği irdelenecektir. Çalışma daha sonra kuvvet kullanma 
hakkını kullanmayan ya da kullanamayan zilyedin geri verme davası ile saldırının 
sona erdirilmesi ve sebebinin önlenmesi davalarını açabilmesi, bu davaların amacı, 
mahiyeti ve tarafl arın kimler olabileceği üzerinde duracak ve son olarak zilyetliği 
ihlâl eden fiillerin bir zarara sebebiyet vermesi halinde açılabilecek olan tazminat 
davasını ve bu davanın tabi olduğu koşulları ele alacaktır.

Anahtar Kelimeler: Zilyetlik, Zilyedin Savunma Hakkı, Geri Verme Davası, Saldırının 
Sona Erdirilmesi Davası, Saldırı Sebebinin Önlenmesi Davası

PROTECTION OF POSSESSION OF CHATTELS IN THE TURKISH CIVIL 
CODE

ABSTRACT

Possession, which is defi ned as the eff ective control over a thing, protects the actual 
situation regardless of whether it is based on a right or not. Possession prevents a 
person from acting against the law and by force even to get his/her right in order 
not to undermine the social peace and trust in the society. In light of the debates in 
doctrine and jurisprudence this study aims to examine the provisions regarding the 
protection of possession appeared in the articles of 981 and 984 of the Turkish Civil 
Code. The study fi rst examines the possessor’s right to use force in self-defence, the 
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legal scope of this right, what types of possessors have this right and against whom 
this right can be exercised. This study then moves on to scrutinise the situation where 
the possessor does not or cannot exert his/her right to use force in self-defence, in this 
respect it analyses the processor’s right to bring an action to reclaim the object from 
the claimant as well as to seek the cessation of trespass and prohibition of further 
trespass, the purpose and nature of these claims, the parties to the action, and fi nally, 
the action for damages that can be brought in case the violation of the possession 
causes a loss to the possessor.

Keywords: Possession, Possessor’s Right to Use Force in Self-Defence, Action for 
Restitution, Action for Cessation of Trespass, Action for Prohibition of Further 
Trespass, 

GİRİŞ

Tar h  temeller n  Roma ve Cermen Hukuklarından alan1 z lyetl k2 
kavramının tanımı üzer nde doktr nde b r görüş b rl ğ  yoktur.3 Türk Medeni 
Kanunu4 (TMK) m. 973, b r şey üzer nde f lî hâk m yet  bulunan k msen n 
onun z lyed  olduğunu hükü m altına almaktadır. Buna göre z lyetl k, b r 

1  Safa Re soğlu, Türk Eşya Hukuku, Cilt 1: Giriş – Zilyedlik – Tapu Sicili ve Kadastro ve 
Tapu Tahriri Kanunu – Tapulama Kanunu, Ankara Ün vers tes  S yasal B lg ler Fakültes  
Yayınları No.440, 1980, s. 22; Jale G. Ak pek, Türk Eşya Hukuku (Ayni Haklar) Birinci 
Kitap Zilyetlik ve Tapu Sicili, Ankara Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Yayınları, 1972, s. 136; 
Mehmet Ünal/Veysel Başpınar, Şekli Eşya Hukuku - Giriş Zilyetlik Tapu Sicili, 12. Baskı, 
Savaş K tabev , 2021, s. 104; O. Gökhan Antalya/Murat Topuz, Marmara Hukuk Yorumu 
- Eşya Hukuku – Cilt: IV/1 – Giriş, Temel Kavramlar ve İlkeler – Zilyetlik – Tapu Sici-
li, 3. Baskı, Seçk n K tabev , 2019, s. 187; Haluk Nam  Nomer/Mehmet Serkan Ergüne, 
Eşya Hukuku (Zilyetlik-Tapu Sicili- Mülkiyetin Genel Hükümleri-Taşınır Mülkiyeti-Rehin 
Hakları-Taşınmaz İrtifakı-İntifa Hakkı), 8. Baskı, On İk  Levha Yayıncılık, 2020, s. 17. 

2  Arapça kökenl  olan z lyetl k kel mes n n ‘b r malın sah b ’ anlamına geld ğ ne l şk n bkz. 
Nurett n Gürsel, “Z lyetl k - Elmenl k’den Doğan Davalar”, Adalet Dergisi, 64(8), 1973, s. 
574; Nomer/Ergüne, s. 18.

3  Fer t H. Saymen/Hal t K. Elb r, Türk Eşya Hukuku Dersleri, F l z K tabev , 1963, s. 25-
27; M. Kemal Oğuzman/Özer Sel ç /Sa be Oktay-Özdem r, Eşya Hukuku, 23. Baskı, F l z 
K tabev , 2021, s. 46; Ak pek, s. 136; Antalya/Topuz, s. 189; Mehmet Ayan, Eşya Hukuku I 
Zilyetlik ve Tapu Sicili, 14. Baskı, Seçk n K tabev , 2020, s. 67; Betül Özlük, “Mülk yet ve 
Z lyetl k Üzer ne Düşünceler”, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 27(1), 2019, s. 
155. Z lyetl ğ n b r hak mı yoksa yalnızca b r f lî durum mu olduğuna l şk n tartışma ç n 
bkz. Selâhatt n Sulh  Tek nay/Sermet Akman/Halûk Burcuoğlu/At llâ Altop, Tekinay Eşya 
Hukuku, Cilt I, Zilyetlik - Tapu Sicili - Mülkiyet, 5. Bası, F l z K tabev , 1989, s. 36 vd.; Ünal/
Başpınar, s. 104 vd.; Antalya/Topuz, s. 192 vd..

4  RG 8.12.2001/24607.
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şey üzer ndek  f lî hâk m yett r5 ve b r şahs  ya da ayn  hakka dayanıp 
dayanmadığından bağımsız olarak f lî hâk m yet n mevcud yet  z lyetl ğ n 
de mevcud yet n  göster r.6 Buna en güzel örnek, hak sah b  olmadığı halde 
hırsızın eşya üzer ndek  f lî hâk m yet n n onu z lyet yapmasıdır.7 Ancak her 
f lî hâk m yet de z lyetl ğe şaret etmez, z ra örneğ n, z lyet yardımcıları8 
z lyet değ llerd r.9

D ğer yandan, TMK m. 973’te ‘f lî hâk m yet’ten ne anlaşılması 
gerekt ğ ne l şk n b r açıklık bulunmamaktadır.10 F lî hâk m yet n o şey  

5  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 47; Re soğlu, s. 21; Saymen/Elb r, s. 27-28; Jale G. 
Ak pek/Turgut Akıntürk/Derya Ateş, Eşya Hukuku, 2. Baskı, Beta, 2018, s. 107; Ak pek, s. 
137; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 36; A. Lale S rmen, Eşya Hukuku, 9. Baskı, Yet-
k n Yayınları, 2021, s. 41; Aydın Aybay/Hüsey n Hatem , AYBAY/HATEMİ Eşya Hukuku, 4. 
Baskı, Vedat K tapçılık, 2014, s. 32; Turhan Esener/Kudret Güven, Eşya Hukuku, 8. Baskı, 
Yetk n Yayınları, 2019, s. 55; Hasan Erman, Eşya Hukuku Dersleri, 9. Baskı, Der Yayınları, 
2020, s. 9; Özlük, s. 154; Nomer/Ergüne, s. 16.

6  Re soğlu, s. 21; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 107-108; Ak pek, s. 138. Alman hukukunda z l-
yetl ğ n f lî b r durum olarak kabul ed ld ğ  yönünde bkz. Özlük, s. 157.

7  Re soğlu, s. 21.
8  Hâkimiyet konusu şey üzerinde ne kendisi ne de başkası adına zilyet olan z lyet yardımcısı, 

hâk m yet  altında bulundurduğu eşyayı, z lyed n adına ve menfaat ne geç c  süreyle kullan-
ma yetk s n  ha zd r, Serdar Hızır/Duygu Merk , “Anon m Ş rketlerde Borçlanma Yasağına 
Aykırılık Teşk l Eden F ller n Cezaî Sonuçları”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Der-
gisi, 63, 2014, s. 790. Z lyet yardımcısına ver len örnekler şç n n ş  ç n kend s ne ver len 
malzeme, asker n s lahı ve h zmetç n n de ev eşyası üzer ndek  f lî hâk m yet n n z lyetl k 
olmadığıdır, Re soğlu, s. 32. Z lyet yardımcıları Alman Meden  Kanunu (Bürgerliches Ge-
setzbuch - BGB) § 855’te tanımlanmıştır. Buna göre, “Bir kimse, bir başkasının evinde veya 
işyerinde ya da benzer bir ilişki içinde, o kimse için bir eşya üzerinde fiili egemenliği kulla-
nıyor ve eşya ile ilgili olarak o kimsenin vereceği yönergelere uymak zorunda bulunuyor ise, 
sadece yönergeleri veren kişiye zilyet gözüyle bakılır.” Rona Serozan, Eşya Hukuku I - Eşya 
Hukukunun Temel Kavramları ve İlkeleri Taşınır Eşyada: Zilyetlik-Mülkiyet-İntifa-Rehin 
Uygulama Çalışmaları, 3. Bası, F l z K tabev , 2015, s. 114. Benzer çev r  ç n bkz. Ak pek/
Akıntürk/Ateş, s. 139.

9  Re soğlu, s. 21.
10  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 47. “Zilyetlik, bir kimsenin bir eşyayı fiili hakimiyeti 

altında bulundurması, bir eşya üzerinde fiili kudret kullanması olarak tanımlanır. Nitekim 
T.M.K. 973. madde hükmüne göre “bir şey üzerinde fiili hakimiyeti bulunan kimse, onun 
zilyedidir.” 

 Zilyetlik, eşyalardan ekonomik bakımdan yararlanmak, onları kullanmak ve bu kullanma ve 
yararlanmayla ilgili her türlü maddi ve hukuki fiilleri icra etmek için eşyalar üzerinde fiili 
kudret kullanmak, yani eşyaları fiili hakimiyet altında bulundurmak, tutmak demektir.

 Bir kimsenin bir eşyayı bu suretle fiili hakimiyeti altında bulundurması, eşya üzerinde fiili 
kudret kullanması, o kimsenin zilyet sayılması için yeterlidir. Zilyetlik için, fiili hakimiyet 
altında bulunan eşyanın mutlaka da zilyedin mülkü olması şart değildir. Başka bir deyişle, 
zilyet olanın, eşya üzerinde kendisine zilyet olma yetkisini veren bir hakkının bulunması ge-



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2172

Türk Meden  Kanunu Kapsamında Taşınırlarda Z lyetl ğ n Korunması

f len el nde bulundurma anlamına gelmed ğ  TMK m. 974’ten çıkmaktadır.11 
Bu hüküm z lyed n b r sınırlı ayn  hak veya k ş sel hakkın kurulmasını ya 
da kullanılmasını sağlamak ç n şey  başkasına tesl m etmes  durumunda her 
k s n n de z lyet olacağını düzenlemekted r. Ayrıca ceb ne ya da çantasına 

haber  olmaksızın b r eşya koyulan k msen n, kural olarak, bu eşyanın z lyed  
olduğu söylenemez.12 Dolayısıyla, b r k msen n el ne geç rd ğ  eşya üzer nde 
z lyet olma, eş dey şle f lî hâk m yet  ele geç rme rades ne de sah p olması 
aranır.13 B r k mse rades  le eşya üzer ndek  hâk m yet  elde ett kten sonra 
rades  le söz konusu hâk m yet  terk ed nceye veya rades  dışında başka b r 

k mse tarafından bu hâk m yet ele geç r l nceye ya da hâk m yet  başka b r 
nedenle sona er nceye kadar o eşyanın z lyed  kalmaya devam eder.14

Z lyetl k, TMK’nın eşya hukukunu düzenleyen kısmında z lyetl k ve tapu 
s c l  ana başlığını taşıyan üçüncü bölümünde düzenlemekted r. Mah yetler  
bakımından farklı olan bu k  kurumun Kanun’da b r arada düzenlenmes n n 
neden , z lyetl ğ n taşınır eşya ç n yer ne get rd ğ  fonks yonlar le tapu 
s c l n n taşınmaz eşya ç n yer ne get rd ğ  fonks yonların aynı olmasından 
kaynaklanmaktadır.15 Z lyetl k bakımından bu fonks yonlar ayn  haklarda 

rekmez; hakimiyet altındaki eşyanın başkasına ait olmasının zilyetlik üzerinde hiçbir etkisi 
yoktur. Hatta bir eşyayı haklı bir sebep olmaksızın elinde bulunduran kimse dahi zilyettir.” 
Y. HGK, T. 6.12.2013, E. 2013/4-411, K. 2013/1652 (Legalbank).

11  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 47. 
12  Re soğlu, s. 27; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 46. Eğer k ş n n ceb ne ya da çantası-

na g zl ce o eşyayı koyan k mseyle arasındak  l şk n n özell ğ  gereğ  bunu kabul edeceğ  
varsayılab l rse, bu k ş  z lyet sayılır, Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 46; S rmen, s. 45.

13  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 48; Re soğlu, s. 27; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 116; Ak -
pek, s. 148; Saymen/Elb r, s. 36; Özlük, s. 154; Esener/Güven, s. 59, Nomer/Ergüne, s. 21; 
Erhan Günay, İdari ve Hukuki Yönden Taşınır ve Taşınmaz Zilyetliğine Yapılan Tecavüzlerin 
Önlenmesi ve Sorumluluk, 1. Bası, Seçk n K tabev , 2018 s. 17. Z lyetl k ç n raden n ge-
rekl  olup olmadığı hususundak  tartışmalar ç n bkz. Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 
42 vd.; S rmen, s. 44.

14  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 49; Erman, s. 9; Sel n Sert Sütçü, “Dolaylı-Dolaysız 
Z lyetl k Kavramlarının Ayırt Ed lmes ”, Süleyman Demirel Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, 63(1), 2019, s. 261.

15  Ak pek, s. 132; S rmen, s. 41; Ünal/Başpınar, s. 110; Antalya, s. 421; Nomer/Ergüne, s. 15; 
Şeref Ertaş, Eşya Hukuku, 15. Baskı, Barış Yayınları Fakülteler K tabev , 2020, s. 27.
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alen yet  (kamuya açıklığı) sağlama,16 ayn  hakların kt sabına mkân verme17 
ve ayn  hakları koruma fonks yonudur.18 Gerçekten de taşınmazlarda tapu 
s c l n n gördüğü kamuya açıklık vaz fes n  taşınırlarda z lyetl k görür ve 
z lyetl k sayes nde taşınır üzer ndek  ayn  hak dışarıya (üçüncü şahıslara) 
görünür hale gel r.19 Genel hayat deney mler  b r taşınırı f lî hâk m yet  altında 
bulunduran k msen n o taşınırı el nde bulundurmasının haklı b r hukuk  sebebe 
dayandığını göster r.20 Bu kapsamda TMK m. 985 b r taşınırın z lyed n n onun 
mal k  sayılacağını düzenleme altına alırken, m. 986/I-II b r taşınıra mal k 
olma rades  bulunmadan z lyet olan k msen n taşınırı kend s nden y n yetle 
aldığı k ş n n mülk yet kar nes ne dayanab leceğ n  ve taşınıra b r sınırlı ayn  
ya da k ş sel hak dd asıyla z lyet olan k msen n dd a ett ğ  hakkın varlığının 
kar ne olarak kabul ed leceğ n  düzenlemekted r.21

16  Ak pek, s. 132; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 45-46; S rmen, s. 41; Ünal/Başpınar, s. 
109; Aybay/Hatem , s. 48; Antalya/Topuz, s. 215; Erman, s. 9; O. Gökhan Antalya, “Eşya 
Hukukuna Hak m İlkelerden Alen yet İlkes ”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hu-
kuk Araştırmaları Dergisi, 23(3), 2017, s. 421.

17  Ak pek, s. 132; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 45-46; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Al-
top, s. 49; S rmen, s. 41; Ünal/Başpınar, s. 110; Erman, s. 9.

18  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 46; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 49-50; Sero-
zan, s. 98; Ünal/Başpınar, s. 110; Antalya/Topuz, s. 215.

19  Ak pek, s. 132; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 46; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, 
s. 101; S rmen, s. 41; Ünal/Başpınar, s. 109.

20  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 118; S rmen, s. 41; Ünal/Başpınar, s. 109; Antalya, s. 421.
21  TMK m. 986/II. c.2 se “Ancak, zilyet bu karineyi şeyi kendisine vermiş olan kişiye karşı 

ileri süremez.” şekl nded r. “Zilyedin, eşya üzerinde kendisine zilyet olma yetkisini veren bir 
hakka sahip bulunup bulunmaması, zilyetlik bakımından önemli değildir. Bunun içindir ki, 
hiç kimse zilyede hangi hakka dayanarak zilyet olduğunu soramaz. Fakat hayat deneyimle-
rinden edinilen bilgilere göre, herkes zilyedin zilyet olma yetkisini veren ayni veya şahsi bir 
hakka sahip bulunduğunu kabul eder. Bu hakkın türü de, kişinin zilyetliği kullanış biçimin-
den anlaşılır. Bu sebepledir ki, zilyetliğin hakların dış görünüşü, hakların bir tür dışarıya 
yansıma şekli olduğundan da söz edilir. Başka deyişle zilyetlik, eşyalar üzerindeki hakları 
üçüncü kişilere karşı tanıtma aracıdır; hukuki deyimle zilyetlik haklara karinedir ( T.M.K. 
m. 985 vd ).

 Zilyede tanınan bu iktidar ve yetkiler, kendisine zilyet olma yetkisini veren ayni veya şahsi 
bir hakkı bulunup bulunmadığı göz önünde tutulmaksızın verilmiştir. Bunlar, zilyede eşyayı 
fiili hakimiyeti altında bulundurmasından dolayı ve sadece bu sebeple tanınmıştır. Diğer bir 
deyişle zilyetlik, zilyet olma yetkisini veren herhangi bir ayni veya şahsi haktan ayrı olarak, 
başlı başına korunmuştur.

 Hukuk düzeni, zilyetliği düzenlerken zilyet olma yetkisini veren hakla meşgul olmaz; hat-
ta böyle bir hakkın mevcut olup olmadığını bile araştırmaz. Bir eşyayı fiili hakimiyetinde 
bulunduran kimseye bu iktidar ve yetkilerin tanınması için önemli olan tek husus, hukukun 
aradığı şartlarla fiili bir kudretin, fiili bir hakimiyetin mevcut olup olmadığıdır.

Bunun içindir ki zilyetlik, iddia edildiği gibi sadece bir fiili durum, bir fiili olgu veya kendisine 
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Z lyetl k sağladığı alen yet le taşınırlar üzer nde b r hakkın varlığına 
kar ne teşk l eder.22 Bu yönüyle z lyetl k TMK m. 777, 712 ve 713 uyarınca 
hem taşınırlarda hem de taşınmazlarda zamanaşımı le ayn  hak kazanılmasına 
olanak sağlar.23 Benzer şek lde, TMK m. 988-990 uyarınca hak sah b  
olmayan b r z lyetten y n yetle kazanılan ayn  haklar büyük ölçüde korunur.24 
Z lyetl ğ n ayn  haklarda kt sap fonks yonu da b r taşınırı başkasından ayn  
hak elde etmek üzere devralan k ş n n o taşınırın z lyetl ğ yle b rl kte bu hakkı 
elde etmes n  gerekt r r. B r d ğer dey şle kural olarak, taşınırlar üzer ndek  
ayn  haklar devralana z lyetl ğ n devr  le nt kal eder25 (örneğin, TMK m. 763, 
767,795, 939).26

Z lyetl ğ n ayn  hakları ve ayn  hakların hukuk  konumlarını koruma 
fonks yonu vardır.27 Z lyetl ğ n bu fonks yonu i. b reysel çıkarı üstün 
tutmak suret yle sürekl l ğ  (mevcut durumu) koruma28 ve ii. f lî durum 
le toplumdak  düzen ve huzuru koruma29 olmak üzere k  şek lde kend n  

göster r. Z lyetl ğ n lk fonks yonunun kapsamına TMK m. 989-991 arasında 
düzenlenen temel nde z lyetl ğe haklılığın bulunduğu taşınır davası açma 
hakkı le z lyed n TMK m. 994’te yer alan k ş sel masraf stem n  güçlend ren 

bazı hukuki sonuçlar bağlanan bir hukuki fiil değildir. Zilyetlik aynı zamanda eşyayı fiili 
hakimiyet altında bulundurmaktan doğan bir hukuki yetki ve iktidarla ödevleri de gösteren 
ve düzenleyen hukuki bir kurumdur.” Y. HGK, T. 6.12.2013, E. 2013/4-411, K. 2013/1652 
(Legalbank). 

22  Serozan, s. 99. Aynı esasın İng l z Hukuku’nda geçerl  olduğuna l şk n bkz. Luke Rost ll, 
Possession, Relative Title, and Ownership in English Law, Oxford Un vers ty Press, 2021, 
s. 99.

23  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 45.
24  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 46.
25  Ak pek, s. 134.
26  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 45. 
27  Serozan, s. 99.
28  Serozan, s. 106.
29  Serozan, s. 105; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 119; S rmen, s. 41. “Zilyetlik eşya ile şahıs 

arasında eylemli (fi ili) bir bağ, yani ilişki olup ve buna bağlı olarak da fi ili hakimiyet 
altında bulundurmaktan doğan hukuki yetki ve vecibeleri de gösteren ve düzenleyen hukuki 
bir müessesedir. Kanunda sözü edilen fi ili hakimiyetin meydana geliş şekli önemli değildir. 
Bu korumanın sosyal huzur ve sükûnun korunması ve sağlanması için kabul edilmiş olduğu 
gözden uzak tutulmamalıdır. Zilyetliğin hukuki fonksiyonlarından birisi de, fi ili durumun 
başkaları tarafından keyfi  olarak bozulmasını önlemektir. Hukuk düzeni böylece toplumun 
esenliğini korumak istemiştir. Kendilerini haklı görenler bile başkasının fi ili hakimiyetine 
belli bir çerçeve içinde saygı göstermeye mecburdurla[r].” Y. 8.HD, T. 29.09.2020, E. 
2018/1033, K. 2020/5504 (Legalbank).
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alıkoyma ve söküp alma hakkının g rd ğ  bel rt lmekted r.30 İk nc  fonks yonu 
se z lyetl ğ n k ş ye z lyet olma yetk s  veren haktan ayrı olarak ve üstel k 

bazen hakka karşı korunması anlamına gel r k  bu da toplum ç nde düzen 
ve barışı sağlamaya h zmet eder.31 İşte bu çalışmanın konusunu zilyetliğin 
ikinci fonksiyonu oluşturmakta olup amacımız TMK kapsamında taşınırlarda 
zilyetliğin korunmasını doktrindeki tartışmalar ve yargı kararları çerçevesinde 
incelemektir. Bu bağlamda çalışmamız TMK m. 981 lâ 984 arasında 
düzenlenm ş olan z lyetl ğ n korunması hükümler n  rdeleyecekt r. Z lyetl k 
taşınmazlarda bu hükümlere ek olarak dar  yoldan da korunmaktadır,32 
ancak çalışmamız taşınırlarda z lyetl kten doğan f lî hâk m yet n korunması 
hükümler n  ele alacak olduğundan taşınmazların dar  yoldan korunması 
değerlend rme dışında bırakılmıştır.

I. ZİLYETLİĞİN İHLALİ

A. Z lyetl ğ n İhlallere Karşı Korunmasının Gerekçes

Z lyetl ğ n kamuya açıklık fonks yonunun doğal sonuçlarından b r  
olan haklara kar ne olma özell ğ  gereğ  herkes, b r eşyayı el nde bulunduran 
k msen n onun üzer nde z lyetl kle dışa yansıyan b r hakkı olduğunu kabul 
etmek durumundadır.33 Bu da eşyayı el nde bulunduran z lyet o eşyayı çalmış 
olan hırsız b le olsa h ç k msen n onun eşya üzer nde dd a ett ğ  g b  b r 

30  Serozan, s. 106.
31  Serozan, s. 105; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 119; Hüsey n Hatem /Rona Serozan/Abdülkad r 

Arpacı, Eşya Hukuku, F l z K tabev , 1991, s. 243; Antalya/Topuz, s. 299. Aynı yönde, Ünal/
Başpınar, s. 110. “Zilyetliğin … fiili hakimiyetin, zilyetliğin en esaslı unsuru olduğu ve malik 
olma niyetiyle elde bulundurma unsurundan önemli surette ayrıldığı, bir şeye –niteliğine 
göre- hakim olabilme, onu emir ve kumandası altında bulundurma, zilyetliğin varlığı için 
gerekli ve fakat yeterli görüldüğü sonucuna varılmaktadır. Hakimiyet ( tasarruf=egemenlik 
), şeyin maliki veya üzerinde sınırlı ayni bir hak sahibi gibi, onu kudreti altında bulundurma, 
arzu ettiği yerde bulundurma, onu dilediği gibi kullanabilme yeteneğidi[r]. O halde fiili bir 
hakimiyetin meydana geliş şekli önemli değildir. Bunun bir gasp sonucu elde edilmiş olması 
da mümkündür. Bu bakımdan hakka dayanmayan zilyetlik-hırsızın zilyetliği-hukuk nizamın-
ca korunmaktadır. Ne var ki, bu korumanın, hırsızın menfaatini korumak için değil, sosyal 
huzur ve sükunun korunması ve sağlanması için kabul edilmiş olduğu gözden uzak tutulma-
malıdır. Zira Kohler’in deyimi ile “...Hukuk düzeninin yanında bir de barış düzeni vardır. 
Hukuk, hareketi; barış ise sükunu ifade eder. İşte zilyetlik, bu barış düzeninin vücut verdiği 
bir müessesedir….” Y. HGK, T. 30.10.2013, E. 2013/8-1363, K. 2013/1507 (Legalbank).

32  4.12.1984 tar h ve 3091 sayılı Taşınmaz Mal Z lyetl ğ ne Yapılan Tecavüzler n Önlenmes  
Hakkında Kanun (RG 15.12.1984/18606). Ayrıntılı nceleme ç n bkz. Ayhan Uçar, “Z l-
yetl ğ n İdar  Yoldan Korunmasında Yetk l  Makam, Başvuru ve İdar  Soruşturma Usulü”, 
Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, XII(3-4), 2008, s. 281-312; Günay, s. 55 vd..

33  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 119; Ak pek, s. 153.
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hakkı bulunmadığını ler  sürerek eşyayı el nden alamaması anlamına gel r.34 
Z lyetl k, b r hakka dayanıp dayanmamasından bağımsız b r hukuk  durum 
olarak korunmaktadır.35 Eğer zilyet eşya üzerinde bir hakka da sahipse, 
zilyetliğinin korunması ile hak da korunmuş olur. Ancak zilyet haksız olsa 
da TMK’da yer alan z lyetl ğe a t koruma mkânlarından faydalanır.36 Bunun 
neden  kanun koyucunun tes s ed lm ş hukuk  durumun gasp ve saldırı yoluyla 
bozulmasını kamu yararına aykırı bularak37 hakkını almak ç n de olsa hak 
sah b n n zorla yapacağı f lî hareketlerle toplumdak  sosyal huzur ve güven  
bozmasına engel olmaktır.38 Bu yüzden Kanun hak sah b n n hakkını b zzat 
elde etmeye kalkışarak, örneğ n b r gün sokakta yürürken hırsızın üzer nde 
gördüğü kend s ne a t g ys y  zorla almaya çalışarak toplumsal d rl k ve düzen  
bozmasını engellemek stemekted r.39

Z lyet, z lyetl ğ  hlâl eden k msen n kusurlu olup olmadığından, 
ayırt etme gücüne sah p bulunup bulunmadığından veya b r olguda hataya 
düşüp düşmed ğ nden bağımsız olarak korunur. Ancak z lyed n korunması 
ç n hlâl n b r nsan f l  ve bunun etk ler  sonucunda ortaya çıkmış olması 

gerek r. Z ra doğa olaylarının veya hayvanların gerçekleşt rd ğ  eylemler 
le b r k ş n n sebeb yet vermed ğ  hlâller TMK’nın z lyetl ğ  koruma 

hükümler n n kapsamına g rmemekted r.40 TMK, z lyetl ğ n korunması 

34  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 119; Ak pek, s. 153. Aynı yönde, Antalya/Topuz, s. 300.
35  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 80; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 102; S rmen, 

s. 67; Ünal/Başpınar, s. 171; Antalya/Topuz, s. 300; Nomer/Ergüne, s. 52; Günay, s. 39; Er-
taş, s. 45; İsma l Doğanay, “Türk Hususî Hukukunda Z lyetl ğ n H mayes ”, Adalet Dergisi, 
50(4), 1959, s. 465.

36  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 80; S rmen, s. 67.
37  Re soğlu, s. 46.
38  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 80; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 100; S rmen, 

s. 67; Saymen/Elb r, s. 79-80; Ünal/Başpınar, s. 171; Günay, s. 39-40; Doğanay, s. 465.
39  Serozan, s. 106; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 101. “[f]iili hakimiyetin meydana ge-

liş şekli önemli değildir. Bunun bir gasp ve tecavüz sonucu elde edilmiş olması da mümkün-
dür. Bu bakımdan hakka dayanmayan zilyetlik hukuk nizamınca korunmaktadır. Ne var ki, 
bu korumada ki amaç, haksız zilyedin menfaatini korumak değil, sosyal huzur ve sükunun 
korunmasıdır. Zira, hukuk düzeninin yanında bir de barış düzeni vardır. Hukuk hareketi ba-
rış ise sükunu ifade eder. İşte zilyetlik bu barış düzeninin vücut verdiği bir müessesedir. Zil-
yetliğin hukuki fonksiyonlarından birisi de, fiili durumun başkaları tarafından keyfi olarak 
bozulmasını önlemektir. Hukuk düzeni böylece topluluğun esenliğini korumak istemiştir.” Y. 
8.HD, T. 7.02.20211, E. 2010/3637, K. 2011/491 (Legalbank).

40  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 105; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 81; S rmen, 
s. 67; Ünal/Başpınar, s. 172; Doğanay, s. 480; Nomer/Ergüne, s. 52-53; Ayan, s. 110, dn. 
225. Aynı yönde, Antalya/Topuz, s. 301.
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bakımından z lyede b rb r n  tamamlayan k  olanak sunmaktadır.41 Bunlardan 
lk  TMK m. 981’de yer alan z lyed n kuvvet kullanarak z lyetl ğ n n hlâl n  

engelleyeb lmes , k nc s  de TMK m. 982 ve 983’te yer alan z lyetl ğ n dava 
yolu le korunmasıdır. Bu olanakları incelemeye geçmeden önce zilyetliği 
ihlâl eden gasp ve saldırı f ller n n açıklığa kavuşturulması gerekmekted r.

B. Z lyetl ğ n İhlal  Haller : Gasp ve Saldırı

Haklı b r neden olmadan veya rızası bulunmadan z lyed n eşya 
üzer ndek  f lî hâk m yet n  kullanmakta rahatsız ve ted rg n ed lmes ne 
z lyetl ğ n hlâl  denmekted r.42 Z lyetl ğ  hlâl eden eylemler ya eşyanın 
z lyed n f lî hâk m yet nden tamamen çıkarılmasına neden olmakta (gasp) 
ya da onun f lî hâk m yet  d led ğ  g b  kullanmasını zorlaştırmakta veya 
engellemekted r (saldırı - tecavüz).43 TMK’da tanımı yapılmamış olan gasp 
ve saldırı f ller  bakımından Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) § 858/I’de b r 
tanım bulunmaktadır. Buna göre, “Kanunun izin verdiği durumlar dışında, 
zilyedin iradesi dışında fiilî hâkimiyetine son veren veya eşyayı dilediği gibi 
kullanmasını engelleyen kişi, hukuka aykırı hareket etmiş olur.”44 Görüldüğü 
üzere, zilyedin gasp ve saldırıya rızasının olması, söz konusu fi lleri zilyetliğin 
ihlâl  olmaktan çıkarmaktadır. Rızanın bu f ller n yapılmasından önce veya 
sonra ver lmes  arasında b r fark yoktur yeter k  rıza gösteren z lyet ayırt etme 
gücüne sah p olsun.45 Z lyed n bu kapsamdak  rızası b r hukuk  şlem olarak 
n telend r lmed ğ  ç n z lyed n tam ehl yetl  olması gerekmemekte, ayırt etme 
gücünü ha z olması yeterl  görülmekted r.46

Hukukumuz bakımından “Gasp, haklı bir sebep olmaksızın zilyede 
karşı zor kullanılarak veya gizlice, zilyetliğinde bulunan eşyanın hâkimiyet 
alanından çıkarılması veya zilyetliğinin ortadan kaldırılmasıdır…”47 Gaspta 
eşya, hukuka aykırı b r f lle ve rızası dışında z lyetten alınmakta, bu yolla 
z lyed n eşya üzer ndek  f lî hâk m yet ne son ver lmekte ve eşyadan 

41  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 81.
42  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 179; Ak pek, s. 229.
43  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 179; Ak pek, s. 229; S rmen, s. 67-68. 
44  BGB § 858, <https://www.gesetze- m- nternet.de/engl sch_bgb/engl sch_bgb.html#p3581> 

Er ş m Tar h  10 Kasım 2021.
45  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 179; Ak pek, s. 229.
46  Ertaş, s. 49.
47  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 180. Aynı tanım ç n bkz. Ak pek, s. 229-230.
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faydalanma olanağı tamamen ortadan kaldırılmaktadır.48 Gasp sonucu z lyed n 
eşyadan yararlanma olanağı, hırsızlıkta olduğu g b , tamamen başkasına 
geçm ş ya da eşya yok ed lm ş (örneğ n den ze atılmış) olduğu ç n üzer nde 
h ç k msen n z lyetl k kuramayacağı b r duruma get r lm ş olab l r.49 Saldırıda 
se z lyed n f lî hâk m yet ne son ver lmemekte, ancak hukuka aykırı b r f lle 

ve rızası olmadan bu hâk m yet  d led ğ  şek lde kullanması engellenmekte 
ya da güçleşt r lmekted r.50 B r k msen n malının çalınması gasp ken malına 
zarar ver lmes  saldırıdır.51 B r k msen n zorla ya da g zl ce montunun el nden 
alınması gasp ken, montunun üzer ne boya sürülmes  saldırıdır.52 Y ne b r 
k msen n gözlüğünün çalınması gasp ken, gözlüğün camlarının kırılması 
saldırıdır.53 Benzer şek lde, b r k msen n çantası sırtından çek şt r l p alınmışsa 
gasp, sırt çantası bıçakla kes lm şse saldırı söz konusudur.54

Hem gasp hem de saldırı eylemler  bakımından fa l n kusurlu ya da 
kötü n yetl  olup olmadığı önem taşımaz.55 Aynı esas zarar bakımından da 
geçerl d r, z ra gasp ve saldırı sonucu b r zarar oluşması aranmaz.56 Ancak 
z lyetl ğ n hlâl  dolayısıyla b r zarar oluşmuşsa bunun tazm n  ç n Türk 
Borçlar Kanunu57 (TBK) m. 49 vd. hükümler  uyarınca tazm nat davası 
açılab l r.58 Gasp ya da saldırı eylem n  gerçekleşt ren fa l n bunu yaparken 

48  Re soğlu, s. 47; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 180; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 102; 
S rmen, s. 67; Antalya/Topuz, s. 303; Ayan, s. 109; Esener/Güven, s. 77; Nomer/Ergüne, s. 
55; Ertaş, s. 46.

49  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 180; Ak pek, s. 230.
50  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 102; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 180; S rmen, s. 67-68; 

Ünal/Başpınar, s. 176-177; Antalya/Topuz, s. 303; Ayan, s. 108; Esener/Güven, s. 77; No-
mer/Ergüne, s. 55; Ertaş, s. 47.

51  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 82; S rmen, s. 68; Ünal/Başpınar, s. 176.
52  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 103; Ünal/Başpınar, s. 176.
53  Bkz. Ayan, s. 108. B r k msen n arabasının çalınması gasp ken, kaputunun ç z lmes n n 

saldırı olduğu yönünde bkz. Rost ll, s. 101. 
54  Taşınmaz bakımından se b r k msen n araz s ne gecekondu yapılması gasp ken, oraya 

çöp boşaltılmasının saldırı olduğu yönünde bkz. Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 103. 
Benzer örnek ç n bkz. S rmen, s. 68; Nomer/Ergüne, s. 55.

55  Re soğlu, s. 47; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 104; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, 
s. 82; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 180; Ak pek, s. 231; S rmen, s. 68; Ünal/Başpınar, s. 177; 
Antalya/Topuz, s. 301-302; Ayan, s. 110.

56  Re soğlu, s. 47; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 82; S rmen, s. 68; Ünal/Başpınar, s. 
177; Ayan, s. 110.

57  RG 04.02.2011/27836.
58  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 180.
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eşyanın kend s ne a t olduğunu zannetmes  de onu sorumluluktan kurtarmaz.59 
D ğer yandan, b r k mse TMK m. 740, 751-752 le TBK m. 63 ve 64/III’tek  
g b  kanunun tanıdığı b r yetk ye dayanarak başkasının z lyetl ğ ne müdahale 
etm şse, burada saldırı söz konusu olmaz.60 Z lyet rıza gösterd ğ  ç n 
z lyetl ğ ne müdahale ed l yorsa bu müdahale de gasp ve saldırı oluşturmaz. 
Rıza açık ya da örtülü olarak ver leb l r ve her zaman ger  alınab l r.61

Hang  hallerde rızanın gasp veya saldırı eylem n n oluşumunu engelled ğ  
se doktr nde tartışmalıdır. B r görüş rızanın geçerl  olmasını aramakta ve 

sınırlı f l ehl yet  olan k ş ler n (eş dey şle temy z kudret ne sah p küçük 
veya kısıtlıların) veya özell kle h le ve tehd t olmak üzere radey  sakatlayan 
etk ler altındak  k ş ler n rızalarının müdahaley  gasp ya da saldırı olmaktan 
çıkarmayacağını savunmaktadır. Bu görüş uyarınca hata, TBK m. 34’e göre 
z lyed n kuvvet kullanmasını engelleyeb l r.62 B zce de sabetl  olan d ğer 
görüş se z lyed n rızasının b r hukukî şlem olmadığından bah sle küçüğün 
veya kısıtlının ayırt etme gücüne sah p olmasının yeterl  olduğunu, tam f l 
ehl yet ne sah p olmanın gerekmed ğ n  ve rade sakatlıkları bakımından da 
yalnızca tehd d n varlığı hal nde rızanın bulunduğunun kabul ed lemeyeceğ n  
ler  sürmekted r.63 Ayrıca eşya üzer nde derecel  b r z lyetl k varsa, z lyetlerden 

b r n n eyleme rıza göstermes  bu eylem  saldırı olmaktan çıkarmaz ve rızası 
olmayan d ğer z lyet kend s ne tanınan z lyetl ğ  koruma mkânlarından 
yararlanab l r.64 

III. ZİLYETLİĞİ KORUMA YOLLARI

A. Z lyed n Savunma (Kuvvet Kullanma) Hakkı

1. Savunma Hakkının Kapsamı

Z lyetl ğ n hlâllere karşı kuvvet kullanmak suret yle savunulması TMK 

59  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 104; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 82; Ünal/
Başpınar, s. 177; Ayan, s. 110.

60  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 82; S rmen, s. 68. Aynı yönde bkz. Ak pek/Akıntürk/
Ateş, s. 181.

61  Antalya/Topuz, s. 306.
62  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 82. Aynı yönde, Ünal/Başpınar, s. 179.
63  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 103; S rmen, s. 68. Aynı yönde, Antalya/Topuz, s. 306.
64  Kemal T. Gürsoy/F kret Eren/Erol Cansel, Türk Eşya Hukuku, 2. Baskı, Ankara Ün vers tes  

Hukuk Fakültes  Yayınları, 1984, s. 105.
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m. 981’de düzenlenm şt r.65 Bu hükmün lk fıkrası “Zilyet, her türlü gasp 
veya saldırıyı kuvvet kullanarak defedebilir.” şekl ndeyken k nc  fıkrası 
da “Zilyet, rızası dışında kendisinden alınan şeyi taşınmazlarda el koyanı 
kovarak, taşınırlarda ise eylem sırasında veya kaçarken yakalananın elinden 
alarak zilyetliğini koruyabilir. Ancak, zilyet durumun haklı göstermediği 
derecede kuvvet kullanmaktan kaçınmak zorundadır.” şekl nded r. TMK m. 
981, sorumluluk kenar başlığını taşıyan TBK m. 64/I’dek  haklı savunma 
mkânının özel b r uygulamasını oluşturmaktadır.66 TMK m. 981/I meşru 

(haklı) savunmanın ve TMK m. 981/II de kend l ğ nden hak almanın özel b r 
uygulaması olup z lyede eşyaya yapılan saldırılara karşı b r savunma hakkı 
tanımaktadır. Bu savunma hakkı sayes nde z lyed n, z lyetl ğ ne yönelen 
saldırılan b zzat önlemes  ya da haklı b r sebep ve rızası olmadan el nden 
alınmış olan eşya üzer ndek  z lyetl ğ n  zor kullanarak yen den kurması 
mümkün olmaktadır.67 Hatta bu hakkını kullanırken z lyet, z lyetl ğ n  hlâl 
etm ş olanın eşyasına veya k ş l ğ ne verd ğ  zararlardan da sorumlu tutulmaz 

65  TMK m. 981’ n madde gerekçes  “Yürürlükteki Kanunun 894 üncü maddesini karşılamak-
tadır. Ancak ikinci fıkrada “şiddetle veya hafiyen kendisinden alınan” ifadesi yerine “rı-
zası dışında kendisinden alınan” ifadesinin kullanılması uygun görülmüş, “cürmü meşhut 
hâlinde tutulan” biçimindeki ifadenin ceza hukukunun suçüstü kavramı ile karıştırılmasını 
önlemek için, “eylem sırasında veya kaç arken” ifadesine yer verilmiş, “ahvalin haklı gös-
termediği cebir ve şiddet kullanmak” ifadesi yerine de, kaynak İsviçre Medenî Kanununun 
926 ncı maddesinin üçüncü fıkrasının ifadesi de dikkate alınarak “durumun haklı gösterme-
diği derecede kuvvet kullanmak” ifadesinin kullanılması uygun görülmüştür.” şekl nded r. 
TMK Madde Gerekçeler : <http://www.tuerke -recht.de/downloads/zgb-alp-amtl-begr.pdf> 
Er ş m Tar h  10 Kasım 2021. Mehaz İsv çre Meden  Kanunu’nda (İMK) TMK m. 981’ n 
karşılığı olan Art. 926 se “Zilyet, zilyetliğine yapılan her türlü haksız müdahaleyi kuvvet 
kullanarak defedebilir.

 Zilyet, zorla veya gizlice kendisinden alınan şeyi taşınmazlarda el koyanı kovarak, taşınır-
larda ise eylem sırasında veya kaçarken yakalananın elinden alarak zilyetliğini koruyabilir. 

 Ancak zilyet durumun haklı göstermediği derecede kuvvet kullanmaktan kaçınmak zorun-
dadır.” şekl nded r, bkz. <https://fedlex.data.adm n.ch/f lestore/fedlex.data.adm n.ch/el /
cc/24/233_245_233/20180101/en/pdf-a/fedlex-data-adm n-ch-el -cc-24-233_245_233-
20180101-en-pdf-a.pdf> Er ş m Tar h  10 Kasım 2021.

66  Re soğlu, s. 47; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 104; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 181; 
S rmen, s. 68; Ünal/Başpınar, s. 173; Aybay/Hatem , s. 50; Antalya/Topuz, s. 312; Erman, s. 
18.

67  Re soğlu, s. 47; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 181-182; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 
109; Saymen/Elb r, s. 84-85; Ayan, s. 114; Ünal/Başpınar, s. 181.
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(TBK m. 64, Türk Ceza Kanunu68 (TCK) m. 2569).70 Gerçekten de TBK m. 
64/I “Haklı savunmada bulunan, saldıranın şahsına veya mallarına verdiği 
zarardan sorumlu tutulamaz.” şekl nded r. TBK m. 64, haklı savunma ç n 
haklı savunmada bulunanın veya başkasının açık ya da yakın b r zarara 
uğrama tehl kes  altında olmasını ararken, TMK m. 981/I kapsamında böyle 
b r koşul da aranmamaktadır.71 

Mevcut z lyetl ğ n savunulmasına, hlâl n n önlenmes ne ve gerçekleşen 
hlâl durumunun bertaraf ed lmes ne h zmet eden savunma hakkı n tel k 
t barıyla meşru savunma ve kend l ğ nden hak alma kapsamında değerlend r l r 

ve kullanılması da o hakların tab  olduğu koşullar uyarınca olur.72 Z lyetl ğ  
hlâl ed len z lyed n öncel kle fa lle uzlaşma yolunu denemes ,73 fa le sözle 

engel olmaya çalışması beklen r. Buna rağmen hlâl devam ed yorsa z lyet, 
kuvvet kullanarak hlâl  önlemeye çalışır.74 Örneğ n, z lyed n b s klet n  
çalmaya çalışan k ş yle uzlaşamayınca ona göz yaşartıcı gaz sıkması hlâl  
kuvvet kullanarak önlemes d r.75

Savunma hakkı tanırken TMK m. 981/I, z lyetl ğ  hlâl eden f ller n 
devam etmekte olduğunu, sona ermed ğ n  öngörmekted r.76 Kural olarak, 
kuvvet kullanarak gasp ve saldırı f ller ne karşı koymak, bu f ller n 
tamamlanmasına kadar mümkündür. Dolayısıyla, gasp ve saldırı f ller  

68  RG 12.10.2004/25611.
69  Meşru savunma ve zorunluluk hal  kenar başlığını taşıyan TCK m. 25 “(1) Gerek kendi-

sine ve gerek başkasına ait bir hakka yönelmiş, gerçekleşen, gerçekleşmesi veya tekrarı 
muhakkak olan haksız bir saldırıyı o anda hal ve koşullara göre saldırı ile orantılı biçimde 
defetmek zorunluluğu ile işlenen fiillerden dolayı faile ceza verilmez. 

 (2) Gerek kendisine gerek başkasına ait bir hakka yönelik olup, bilerek neden olmadığı ve 
başka suretle korunmak olanağı bulunmayan ağır ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak 
veya başkasını kurtarmak zorunluluğu ile ve tehlikenin ağırlığı ile konu ve kullanılan 
vasıta arasında orantı bulunmak koşulu ile işlenen fiillerden dolayı faile ceza verilmez.” 
şekl nded r.

70  Re soğlu, s. 47; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 181-182; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 
109; Saymen/Elb r, s. 84-85; Ayan, s. 114; Ünal/Başpınar, s. 181.

71  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 104; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 181; S rmen, s. 68; Se-
rozan, s. 141; Ünal/Başpınar, s. 173; Hatem /Serozan/Arpacı, s. 266; Antalya/Topuz, s. 312.

72  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 182. Aynı yönde, Serozan, s. 140.
73  Gürsoy/Eren/Cansel, s. 105.
74  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 182.
75  Bkz. Serozan, s. 141.
76  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 104; Antalya/Topuz, s. 313; Ayan, s. 110.
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tamamlanmışsa kuvvet kullanarak bu f llere karşı konulamayacaktır.77 Aynı 
şek lde, henüz gerçekleşmem ş ama gerçekleşmes  muhtemel z lyetl ğ  hlâl 
f ller  de TMK m. 981/I’ n kapsamına g rmemekted r. Ancak bu, gelecekte 
gerçekleşme olasılığı çok kuvvetle muhtemel olan gasp veya saldırı f ller ne 
karşı z lyed n gerekl  önlemler  almasına mkân ver lmeyeceğ  anlamına 
gelmemekted r.78 Yalnızca önceden alınacak önlemler, durumun gerekt rd ğ  
ölçüyü aşacak olursa TMK m. 981/I’ n kapsamı dışına çıkılmış olur.79

Gasp f l  tamamlandığında TMK m. 981/II taşınırın z lyed ne savunma 
hakkının sınırlarını aşan b r mkân daha verm ş80 ve aradan zaman geçmem ş 
olmak kaydıyla derhal kuvvet kullanarak malını ger  alab lmes n  sağlamıştır.81 
Gasıba karşı bu hakkın kullanılab lmes n  kanun koyucu, gasp f l  le 
savunma hakkı arasında zaman bakımından az çok b r yakınlık olması şartına 
bağlamıştır.82 Böylece zilyetliği ihlâl ed len k msen n bu hakkını kullanab lmes  
ç n hlâl gerçekleş r gerçekleşmez, derhal harekete geçmes  gerekmekted r. 

Z ra TMK m. 981/II, taşınırlar bakımından şey n eylem sırasında (suçüstü) 
veya kaçarken yakalananın el nden alınmasını şart koşmuştur.83 Z lyet gasp 
ed len eşyasını ger  alab lmek amacıyla eşyayı alıp kaçanı kovalayab l r ya 
da tak p edeb l r.84 Taşınmazlar bakımından se el koyan derhal taşınmazdan 
kovulab l r.85 Şayet gasıp taşınmazdan çıkmamakta d ren rse, z lyed n onu 
zorla çıkarması ve ona karşı kuvvet kullanması da mümkündür.86 Somut olayın 
koşullarını d kkate alarak hâk m, TMK m. 4 uyarınca objekt f b ç mde kuvvet 
kullanmanın hlâlden hemen sonra olup olmadığını takd r eder.87 Z lyet, hlâl 
f l  tamamlandıktan uzun süre sonra ger  almayı başlı başına bağımsız b r 

77  S rmen, s. 68; Ünal/Başpınar, s. 179-180.
78  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 104; Ünal/Başpınar, s. 180.
79  Bkz. Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 104; Ünal/Başpınar, s. 180.
80  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 105; S rmen, s. 68; Ünal/Başpınar, s. 180.
81  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 83; Saymen/Elb r, s. 84; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 100; 

Ayan, s. 112; Doğanay, s. 482; Erman, s. 18.
82  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 182; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 106; Gürsoy/

Eren/Cansel, s. 107; Antalya/Topuz, s. 313; Esener/Güven, s. 79; Nomer/Ergüne, s. 56.
83  Re soğlu, s. 49; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 107; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, 

s. 83; S rmen, s. 68; Ayan, s. 112.
84  Re soğlu, s. 49; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 182.
85  Re soğlu, s. 49; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 83; S rmen, s. 68.
86  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 182.
87  Antalya/Topuz, s. 313-314; Ayan, s. 113.
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f l, saldırı g b  gösterecek kadar zaman geçt ğ nde kuvvet kullanma hakkını 
kaybeder,88 onun artık dava yoluyla hakkını araması gerek r.89 Bu da z lyetl ğ n 
toplumsal düzen ve barışı koruma fonks yonuyla uyumludur.

Savunma hakkının sınırını se TMK m. 981/II’n n son cümles  ç zmekted r. 
Buna göre, z lyed n ancak z lyetl ğ n  korumak için gerekli olan ölçüde kuvvet 
kullanması gerekmektedir.90 Kökenini kamu hukukundan alan ölçülülük ilkesi, 
kuvvet kullanmaya son çare olarak başvurulması gerektiğini göstermektedir.91 
Bu kapsamda, z lyetl ğ n korunması ç n gerekl  olan ölçü objekt f olarak ve 
z lyetl ğe yönelen hlâl f l n n şlen ş b ç m ne, eşyaların değer yle bulunduğu 
yere göre bel rlen r.92 Z lyed n durumun haklı göstermed ğ  ceb r ve ş ddete 
başvurmaması beklen r.93 Z lyet f lî hâk m yet n  tekrar sağlamaya yetecek 
ölçüde kuvvet kullanmalı, bu amaçla seçeceğ  araç da saldırgana en az zarar 
verecek olan araç olmalıdır.94 Kuvvet kullanmak suret yle elde ed lecek fayda 
le fa le ver lecek zarar karşılaştırıldığında makul ölçünün aşılmadığının tesp t 

ed lmes  gerek r.95 Durumun haklı göstermed ğ  ölçüde kuvvet kullanılması, 
savunma hakkının sınırlarının aşılarak haksız f l şlenmes  anlamına gel r k  bu 
halde z lyed n bu yüzden fa le verm ş olduğu zararları tazm n etmes  gerek r.96 
Örneğ n, b s klet n n tekerlekler n  sökmeye çalışan k mseler  kovalamak 
savunma hakkının kapsamına g rerken, bu k mseler  kes c  aletlerle yaralamak 
savunma hakkının ölçüsünü aşar.97 Ancak z lyet ne ölçüde kuvvet kullanırsa 
kullansın f lî hâk m yet n n tamamını tekrar elde edemeyeceğ n  öngörüyorsa 
z lyetl ğ n  davayla koruma yoluna g tmel d r.98

88  Re soğlu, s. 49; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 106; S rmen, s. 69; Ak pek/
Akıntürk/Ateş, s. 183; Antalya/Topuz, s. 313; Ayan, s. 113.

89  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 107; S rmen, s. 68-69; Antalya/Topuz, s. 313; Ayan, s. 
113.

90  Re soğlu, s. 49; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183; Serozan, s. 141.
91  Serozan, s. 141; Hatem /Serozan/Arpacı, s. 266. 
92  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183.
93  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 84; S rmen, s. 69; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183; Ünal/

Başpınar, s. 180; Ayan, s. 113.
94  Antalya/Topuz, s. 314-315.
95  Gürsoy/Eren/Cansel, s. 106.
96  Re soğlu, s. 50; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 109; 

Antalya/Topuz, s. 316. 
97  Bkz. Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 84; S rmen, s. 69; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183; 

Antalya/Topuz, s. 316; Ayan, s. 114.
98  Antalya/Topuz, s. 315.
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2. Savunma Hakkından Yararlananlar

Her türden z lyet TMK m. 981 kapsamında tanınan saldırı hakkından 
yararlanab l r. Hem asl  ve fer’  z lyetler, hem b rl kte z lyetler, hem haklı 
ve haksız z lyetler, hem de dolaylı veya dolaysız z lyetler savunma hakkına 
sah pt r.99 Dolayısıyla, b r mala b rl kte veya elb rl ğ yle z lyet olanlardan 
her b r n n o malın gasp ed lmes  veya saldırıya uğraması hal nde bu f ller  
savuşturmak ç n kuvvet kullanması mümkündür.100 B rl kte z lyetler n kuvvet 
kullanmak ç n b rl kte hareket etmeler ne gerek yoktur.101 B rl kte z lyetlerden 
her b r , d ğer n n hlâl eylem ne karşı da kuvvet kullanab l r.102 

Kuvvet kullanma, gasp veya saldırı anında ya da gasp f l  
tamamlandıktan sonra derhal mümkün olab leceğ nden, bu haktan esas 
t barıyla yararlanab lecek olanlar dolaysız z lyetlerd r.103 Dolaylı z lyetler de 

dolaysız z lyet tarafından gerçekleşt r len savunmadan dolayısıyla yararlanmış 
olurlar.104 Dolaysız z lyed n, hak durumu da z lyetl k sıfatı da bu konuda öneml  
olmadığı g b  dolaysız fer’  z lyed n, dolaylı asl  z lyet tarafından yapılacak 
hlâller  de kuvvet kullanarak defetmes  mümkündür.105 Örneğ n, sınırlı b r 

ayn  hakka st naden malı el nde bulunduran dolaysız z lyetten mal k bu malı 
almak stese dolaysız z lyet kuvvet kullanarak bu saldırıyı bertaraf edeb l r. 
Hatta dolaylı z lyet olan mal k, üçüncü b r k ş n n dolaysız z lyed n z lyetl ğ ne 
müdahales ne rıza gösterse de durum değ şmez, dolaysız z lyet y ne kuvvet 
kullanmak suret yle saldırıyı savuşturab l r.106 Tam ters  de geçerl d r, dolaysız 
z lyet hlâle razı olsa da dolaylı z lyet z lyetl ğ n  koruyab l r.107 Ancak dolaylı 

99  Ünal/Başpınar, s. 174; Antalya/Topuz, s. 307. Aynı yönde, Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Al-
top, s. 107.

100  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 107; Antalya/Topuz, s. 310; Ayan, s. 111.
101  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 107; Ayan, s. 111.
102  Serozan, s. 142; Hatem /Serozan/Arpacı, s. 266; Antalya/Topuz, s. 310; Nomer/Ergüne, s. 

56.
103  Re soğlu, s. 48; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 82; S rmen, s. 69; Ak pek/Akıntürk/

Ateş, s. 181; Ak pek, s. 231; Ünal/Başpınar, s. 174; Antalya/Topuz, s. 316; Ayan, s. 111; 
Nomer/Ergüne, s. 56.

104  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 82-83; Ayan, s. 111.
105  Re soğlu, s. 48; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 108; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, 

s. 83; S rmen, s. 69; Serozan, s. 142; Ünal/Başpınar, s. 175.
106  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 83; S rmen, s. 69; Antalya/Topuz, s. 309.
107  Antalya/Topuz, s. 308.
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z lyed n dolaysız z lyede karşı kuvvet kullanması mümkün değ ld r.108 Dolaylı 
z lyed n saldırının gerçekleşt ğ  anda orada olması kend s n n de saldırana 
karşı şahsen kuvvet kullanmasına mkân tanır,109 z ra saldırı dolaylı z lyed n 
de z lyetl ğ n  hlâl etmekted r.110 Başkası ç n z lyet olanların, aracılık 
ett kler  k ş ler adına savunma hakkını kullanmaları mümkünken,111 z lyet 
yardımcılarının ancak genel haklı savunma (meşru müdafaa) hükmünden 
(TBK m. 64) yararlanmaları mümkündür.112 Kuvvet kullanılacak olan taraf se 
gaspı ya da saldırıyı gerçekleşt ren k ş d r, hlâl eylem  sırasında veya hemen 
sonrasında müdahale etmek gerekt ğ  ç n fa l n küll  ya da cüz’  halefl er ne 
karşı kuvvet kullanılamaz.113 Kuvvet kullanmak suret yle gasp veya saldırıyı 
defeden z lyet, söz konusu hukuka aykırı f ller dolayısıyla zarara uğradıysa 
onun tazm n n  de TBK m. 49 vd. veya m. 112 kapsamında talep edeb l r.114

B. Z lyetl k Davaları

1. Z lyetl k Davalarının N tel ğ  ve Amacı

Z lyetl ğ  gasp ed len veya saldırıya uğrayan z lyet, TMK m. 981’de 
yer alan kuvvet kullanma mkânından yararlanamamış ya da yararlanmak 
stemem şse z lyetl ğ n  korumak ç n el nde halâ b r olanak vardır, o da dava 

yoluyla korumadır.115 Eşya üzerindeki fi ilî hâkimiyete yönelmiş ihlâllerin 
mahkeme kararıyla ortadan kaldırılmasını sağlayan zilyedin açacağı davalara 
‘z lyetl k davaları’ den lmekted r.116 TMK m. 982-984 arasındak  maddelerde 
düzenlenen z lyetl k davaları, z lyed  her türlü gasp ve saldırı f l ne karşı 
koruyan davalardır. Davalar, haklı b r sebep olmadan veya rızası h lafına 
z lyed n f lî hâk m yet nden çıkarılan eşyanın kend s ne ger  ver lmes n  veya 

108  Serozan, s. 142; Hatem /Serozan/Arpacı, s. 266.
109  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 83; S rmen, s. 69; Ünal/Başpınar, s. 175; Nomer/Ergü-

ne, s. 56.
110  S rmen, s. 69, dn. 96.
111  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 83; S rmen, s. 69; Ayan, s. 111.
112  Re soğlu, s. 48; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 83; S rmen, s. 69; Ünal/Başpınar, s. 

175; Aybay/Hatem , s. 60; Ayan, s. 111.
113  Antalya/Topuz, s. 318.
114  Nomer/Ergüne, s. 57.
115  Re soğlu, s. 50; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 111; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, 

s. 84; Nomer/Ergüne, s. 57. 
116  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 111; Ertaş, s. 48.
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z lyetl ğe yönelen saldırının önlenmes n  ya da sona erd r lmes n  sağlar.117 

Z lyetl k davalarıyla korunan yalnızca z lyetl kt r. O yüzden z lyetl k 
davalarında z lyed n z lyet olma hususunda ayn  veya k ş sel b r hakka 
sah p olup olmadığı araştırılmadığı g b  z lyetl ğ  nasıl ele geç rd ğ ne ya da 
z lyetl ğ n dayanağına bakılmaz.118 Bu davalarla amaçlanan f lî durum olan 
z lyetl ğ n korunması olduğundan tarafl ar arasında z lyet olma yetk s n  veren 
hak ve bu hakkın mah yet nden doğan anlaşmazlıklar çözümlenmez.119 Z lyet 
olma yetk s n  veren hakla lg l  anlaşmazlıklar, z lyetl k davasından sonra 
st hkak (TMK m. 683/II) veya taşınır davası (TMK m. 989) açmak suret yle 

g der leb l r.120 Dolayısıyla, hırsız dah  şey üzer ndek  f lî hâk m yet n n hlâl 
ed ld ğ n  ler  sürerek z lyetl k davası açab l r, davalı da o şey n mal k , eş 
dey şle, gerçek hak sah b  olab l r.121 

Z lyetl k davalarında, k m n hakka dayanan z lyet, k m n haksız z lyet 
olduğuyla lg len lmed ğ nden z lyetl ğ  hlâl ed len davacının hâl hazır 
z lyet olması yeterl d r.122 O yüzden de hak sah b  olmayan z lyed  dah  
koruyan z lyetl k davaları sonucu ver len hükmün tek şlev  esk  z lyetl k 
durumunu yen den kurmaktır. Yoksa gasp ed len malın davacıya (örneğ n 

117  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183.
118  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183-184; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 112; Serozan, s. 

143; Ünal/Başpınar, s. 197; Antalya/Topuz, s. 321; Erman, s. 19; Ertaş, s. 48. “Dava dilek-
çesindeki açıklamalar ve hukuki nitelendirmeye göre istek TMK.nın 981-984. maddeleri-
ne dayalı zilyetliğin korunması talebine ilişkindir. Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kurulunun 
09.10.1946 tarih, 1946/6 Esas, 1946/12 sayılı kararında aynen “...MK. 896. (TMK.983) 
madde uyarınca bir taşınmazda zilyetliği tecavüze uğrayan kimsenin bu hakkının korunması 
için açacağı davada; şeye malik olduğunu veya zilyetlik hakkını beyana lüzum olmadan 
sadece zilyetlik sıfatını değiştirerek tecavüzü ispat etmesi yeter. Bu halde hakim, yalnız da-
vacının gerçek ise, zilyetlik halini tespit ederek tecavüzün önlenmesine karar verir. Bu karar 
zilyetlik konusunda kesin hüküm meydana getirmez. Zilyede mülkiyet hakkı vermez ve diğer 
tarafa mülkiyet iddiasıyla yetkili mercilerde başkaca dava açmak hakkına dokunmaz...” de-
nilmektedir.” Y. 8.HD, T. 9.01.2012, E. 2011/1968, K. 2012/165 (Legalbank). “[Z]ilyetlik 
hukuken korunan eylemli bir durum olduğuna göre, bu durumun bir hakka dayanıp dayan-
maması önemli değildir. Zilyetliğin hukuki fonksiyonlarından birisi de, fiili durumun başka-
ları tarafından keyfi olarak bozulmasını önlemektir. Burada kişilerin kendi haklarını kanun 
yolları dışında bizzat almaya kalkışmalarından doğacak sakıncalar bu suretle önlenmek 
istenilmişti[r].” Y. HGK, T. 30.10.2013, E. 2013/8-1363, K. 2013/1507 (Legalbank).

119  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183-184.
120  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 183-184; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85; S rmen, s. 70.
121  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 112; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85; 

S rmen, s. 70.
122  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 112.
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hırsıza) ger  ver lmes ne ya da saldırının sona erd r lmes ne l şk n hüküm, 
davalının (örneğ n gerçek hak sah b n n) söz konusu mal üzer nde b r hakkı 
bulunmadığını tesp t etmez.123 Sonuç olarak, z lyetl k davalarını k ye ayırarak 
ncelemek mümkündür. Malın gasp ed lmes  hal nde söz konusu malı gasıptan 

ger  almayı sağlayan ger  verme davası124 (TMK m. 982) açmak mümkünken, 
mala yapılan saldırıları önlemek amacıyla saldırının sona erd r lmes  ya da 
yapılması muhtemel saldırıları önlemek amacıyla saldırı sebeb n n önlenmes  
davalarını (TMK m. 983) açmak mümkündür. Her k  z lyetl ğ  hlâl 
durumunda da z lyetl ğ  hlâl ed len k ş  bu yüzden zarara uğradıysa tazm nat 
da talep edeb l r (TMK m. 982-983).

2. Z lyetl ğ n Gaspı Hal nde Açılab lecek Davalar

 a. Ger  verme davası

 (1) Ger  verme davasının konusu

Z lyetl ğ n gaspından doğan dava hakkını düzenleyen TMK m. 982’n n 
lk fıkrası başkasının z lyet bulunduğu b r şey  gasp eden k msen n o şey 

üzer nde üstün b r hakka sah p olduğunu dd a etse b le onu ger  vermekle 
yükümlü bulunduğunu, üçüncü fıkrası se davanın konusunun şey n ger  
ver lmes  ve zararın g der lmes  olduğunu düzenlemekted r.125 Ger  verme 
davasının amacı, haklı b r sebep olmadan z lyed n z lyetl ğ nden çıkarılmış 
olan eşyanın tekrar onun f lî hâk m yet  altına sokulmasıdır.126 O yüzden de 
ger  verme davasının açılab lmes  ç n gasp f l n  gerçekleşt ren davalının 
kusurlu olması gerekmed ğ 127 g b  davacının kend s n n z lyet olma hususunda 

123  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 112; Ünal/Başpınar, s. 198.
124  Buna ‘yedd n ades  davası’ da den ld ğ  yönünde bkz. Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 184; Ertaş, 

s. 49. Bu davaya ‘şey n ger  ver lmes  davası’ den ld ğ  yönünde Gürsoy/Eren/Cansel, s. 
101. Bu davanın ‘ ade davası’ olarak da adlandırıldığı yönünde bkz. Saymen/Elb r, s. 89. 
Y ne bu davaya ‘ st rdat davası’ den ld ğ  yönünde Ayan, s. 118. 

125  TMK m. 982, İMK Art. 927’ n aynen çev r s d r. TMK m. 982’n n madde gerekçes  “Yü-
rürlükteki Kanunun 895 inci maddesini karşılamaktadır. Hüküm değişikliği yoktur. Ancak 
kaynak Kanunun 927 nci maddesi dikkate alınarak madde üç fıkra hâlinde düzenlenmiş ve 
maddenin “Yeddin iadesi” şeklindeki kenar başlığı, içeriğe uygun olarak “Zilyetliğin gas-
bında dava hakkı” şeklinde değiştirilmiştir.” şekl nded r.

126  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 184; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 113. TMK m. 
981’de yer ver lmed ğ  ç n artık eylem n zorla ya da g zl ce olması gerekmed ğ  yönünde 
bkz. Antalya/Topuz, s. 324; Ertaş, s. 47.

127  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 86; S rmen, s. 72; Esener/Güven, s. 81; Ayan, s. 120; 
Gürsoy/Eren/Cansel, s. 101; Ertaş, s. 47. 
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b r hakkı olduğunu dd a ve spat etmes  de gerekmez.128

Davacının haksız z lyet olması da z lyetl ğ  gasp eden n bu f l  hakkını 
elde etmek ç n yapmış olması da davayı etk lemed ğ nden129 ger  verme 
davasında davacının, gasp gerçekleşmeden önce malın z lyed  bulunduğunu 
ve gasıbın bu malı gasp ett ğ n , eş dey şle fa l n haksız olarak ya da kend s n n 
rızası olmadan malı alıp götürdüğünü spat etmes  aranır.130 Davacı bu k  
dd ayı spat ett ğ nde gasıbın (davalının) o mal üzer nde üstün b r hakka sah p 

olduğuna ve o yüzden gaspın meşru sayılması gerekt ğ ne l şk n savunması 
TMK m. 982/I gereğ  onu malı ger  vermekten kurtarmaz.131 Ger  verme davası 
z lyetl ğ n dayanağını spat üzer ne kurulu olmadığından, davalının kend s ne 
z lyet olma yetk s  veren b r hakkı bulunduğuna l şk n dd ası d nlenmez.132 
Davalının yapab leceğ  savunma, eşyayı gasp etmed ğ , davacının, dd asının 
aks ne, eşyaya z lyet olmasına b zzat davacının rıza gösterd ğ  veya davacının 
aslında eşyanın z lyed  olmadığı olab l r.133

Dolayısıyla, TMK m. 982/I uyarınca şayet asl  z lyet, fer’  z lyed n 
el nden malı zorla alırsa, fer’  z lyet ger  verme davası açarak malın kend s ne 
ades n  sağlayab l r.134 Örneğ n, asl  z lyet mal k  olduğu pul koleks yonunu b r 

haftalığına fer’  z lyede ödünç olarak verm ş ve b r hafta sonunda koleks yon 
kend s ne ade ed lmed ğ nde fer’  z lyed n ev ne g derek koleks yonunu 
onun rızası olmaksızın almışsa (gasp etm şse), fer’  z lyed n asl  z lyede karşı 
ger  verme davası açması mümkündür. Bu davada asl  z lyed n koleks yonun 
mal k  olması onu koleks yonu fer’  z lyede ger  vermekten kurtarmaz.135 
Bu da demekt r k  malın öncek  z lyed  malını hâl hazır z lyet olan hırsızdan 
onun rızası olmaksızın almış, gasp etm şse hırsız öncek  z lyede karşı ger  
verme davası açab l r ve TMK m. 982/I gereğ  öncek  z lyet – üstün hakka 

128  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; Ünal/Başpınar, s. 202. 
129  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85.
130  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 113; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; S rmen, s. 70; 

Ünal/Başpınar, s. 202; Aybay/Hatem , s. 53.
131  Re soğlu, s. 51; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 113; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, 

s. 85; S rmen, s. 70.
132  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 187.
133  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 187.
134  Re soğlu, s. 50; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 114. 
135  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 114. Aynı yönde, Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186.
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sah p olsa b le – malı hırsıza ade etmek durumunda kalır.136 Z ra davalı, ger  
vermes  stenen eşya üzer nde üstün b r hakka sah p olsa da hakka dayanan bu 
z lyetl ğ  hukuka uygun olmayan araçlarla tem n ederek toplumdak  düzen , 
güven , d rl k ve barışı bozmuştur. O yüzden de hukuka aykırı b r f lle elde 
ed len eşyanın ger  ver lmes  gerekmekted r. Bu yolla kanun koyucu gasp 
eylem n n bozduğu toplum düzen n , huzur ve barışı yen den tes s etmey  
amaçlamaktadır. B r z lyetl k davası olan ger  verme davasının özünde, 
z lyetl ğ n ç ğnenmes nden öncek  durumun yen den nşası yatmaktadır.137

Ancak usul ekonom s n  gözeten kanun koyucu TMK m. 982/I’e aynı 
madden n k nc  fıkrasında b r st sna get rm şt r.138 TMK m. 982/II davalının 
o şey  davacıdan ger  almasını gerekt recek üstün b r hakka sah p olduğunu 
derhal spat etmes  hal nde onu ger  vermekten kaçınab leceğ n  hüküm altına 
almaktadır.139 Üstün hak “[z]ilyet olma hususunda bir kişiye bir başkasına 
oranla daha üstün yetkiler veren, kendisinin ona yeğlenerek zilyet olmasını 
sağlayan ha[k]” olarak tanımlanmaktadır.140 Üstün hakkın mutlaka b r ayn  
hak olması gerekmed ğ  ç n malın gasıpta kalmasını haklı kılan b r k ş sel hak 
olması da mümkündür.141 Dolayısıyla, gasp f l n  şleyen davalı, mal üzer nde 
bunun kend s nde kalmasını gerekt ren b r üstün hakka sah p olduğunu 
dd a eder etmez bu dd ayı spat edeb l rse, malı davacıya ger  vermekten 

kurtulur.142 Örneğ n, (A) kend s nden çalınan otomob l n  hırsız (H)’de 
görüp zorla alsa, sonra (H) z lyetl ğ ne dayanarak TMK m. 982 uyarınca ger  
verme davası açsa, (A) hemen otomob l n kend s ne a t olduğunu kanıtlayan 
ruhsatı göstereb l rse otomob l  ger  vermekten kurtulur.143 Z ra TMK m. 

136  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 114; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85; S rmen, 
s. 70; Antalya/Topuz, s. 328; Saymen/Elb r, s. 89-90; Ayan, s. 118; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 
187; Esener/Güven, s. 82.

137  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 187.
138  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85; Serozan, s. 143; Aybay/Hatem , s. 53.
139  Re soğlu, s. 51; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop Altop, s. 114-115; Ünal/Başpınar, s. 203; 

Antalya/Topuz, s. 329.
140  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 187.
141  S rmen, s. 70-71.
142  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 114-115.
143  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 187; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85; Ayan, s. 119. Bu 

bağlamda ver len b r d ğer örnek de (A)’nın b r süre önce el nden çıkan k tabını (B)’n n 
ev nde görüp almasıdır. (B)’n n açtığı geri verme davasında (A) kitabın ilk sayfasında 
kitabın kendisine hediye edildiğini gösteren yazıyı mahkemeye sunarak kitabı iade etmekten 
kurtulur, Esener/Güven, s. 82.
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982/II, davalının üstün hakkını açık b r b ç mde mahkemeye b ld rmes n  ve 
yargılamanın gec kmes ne sebeb yet vermeyecek şek lde bu hakkını hemen 
kanıtlamasını aramaktadır.144 Şayet (A) üstün hakkını hemen spatlayamaz da 
del l get rmek ç n süre sterse, bu taleb  d nlenmez ve otomob l  hırsıza ger  
ver r. (A) otomob l  hırsıza ger  vermek durumunda kaldığında otomob l n  
ger  almak ç n artık el nde üç seçenek vardır. Bunlar mülk yet dd asına 
dayalı st hkak davası açmak, hak kar nes ne dayalı taşınır davası açmak145 ve 
davacı le aralarındak  hukuk  l şk den doğan dava hakkını kullanmaktır.146

(2) Ger  verme davasının tarafl arı

Ger  verme davasında davacı kend s ne z lyetl k sıfatı tanınan herkes 
olab l r, eş dey şle asl  veya fer’ , dolaylı veya dolaysız, tek başına z lyet ya 
da b rl kte z lyetlerden her b r n n şbu davayı açması mümkündür.147 Ç ft 
z lyetl ğ n söz konusu olduğu hallerde, davacı çoğu zaman dolaysız fer’  
z lyet durumunda olan k ş d r. Ancak eşyanın gaspı dolaylı z lyetl ğ n de hlâl 
ed ld ğ  anlamına gel r, çünkü gasıbın asıl dd ası eşyanın tek z lyed  olmaktır. 
O yüzden dolaylı z lyed n de davacı olab leceğ n  kabul etmek gerek r.148 
Örneğ n, eşya k racının el nden gasp ed lm şse ger  verme davasını dolaysız 
z lyet (k racı) açab leceğ  g b ,149 dolaylı (k raya veren) ve dolaysız z lyetler 
b rl kte de açab l rler150 ya da yalnızca dolaylı z lyed n (k raya veren n) açması 
da mümkündür.151

Davayı dolaylı asl  z lyet açmışsa, eşyanın kend s ne m , yoksa dolaysız 
fer’  z lyede m  ades n  steyeceğ  sorusunun cevaplanması gerekmekted r.152 
Z ra bu hususta TMK’da açık bir düzenleme yoktur, ancak BGB § 869 dolaylı 
zilyedin, eşyanın dolaysız fer’  z lyede ade ed lmes n  steyeceğ n , dolaysız 
fer’  z lyed n eşyayı ger  almak stemed ğ  veya ger  alamayacağı hallerde, 

144  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 187.
145  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85; Ünal/Başpınar, s. 203.
146  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188.
147  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 120; S rmen, s. 71; Ertaş, s. 49.
148  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 185.
149  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85.
150  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 185.
151  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 185; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85.
152  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 185; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85; Ünal/Başpınar, s. 

203; Antalya/Topuz, s. 325.
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eşyanın kend s ne ger  ver lmes n  steyeceğ n  düzenlenm şt r.153 Bu kural, 
hukukumuzda da uygulanab l r,154 z ra z lyetl ğe dayanan ger  verme davasının 
amacı öncek  z lyetl k durumunun (f lî durumun) yen den tes s ed lmes d r.155

Dolaylı z lyet, dolaysız z lyette bulunan eşyasını onun rızası olmadan 
hukuka aykırı b r f lle ger  alırsa dolaysız z lyed n dolaylı z lyede karşı ger  
verme davası açması mümkündür.156 Örneğ n, mal k (dolaylı z lyet) telefonunu 
b r başkasına (dolaysız z lyede) reh n ver r, fakat sonra reh n alanın rızası 
olmaksızın telefonu ger  alırsa reh n alan mal ke ger  verme davası açab l r. 
Buna karşılık, b r k mse (dolaysız fer’  z lyet) mal kten (dolaylı asl  z lyet) 
b r malı ödünç sözleşmes ne dayanarak onun rızasıyla bel rl  b r sürel ğ ne 
almış, ancak söz konusu süre sona erd ğ nde ade etmem şse dolaylı z lyed n 
dolaysız z lyede ger  verme davası açması mümkün değ ld r. Z ra bel rl  
süre sonunda ade ed lmeyen eşya bakımından f lî hâk m yet durumunda 
b r değ ş kl k yoktur, eş dey şle z lyetl k gasp ed lmem şt r.157 Ger  verme 
davasında dolaysız z lyed n malı el nde haklı ya da haksız şek lde tutup 
tutmadığı araştırılmaz.158 Bu durumda mal k eşyanın kend s ne ades n  ya 
sözleşmen n hlâl  hükümler nden yararlanarak ya da mülk yet dd asına 
dayalı st hkak davası açarak sağlayab l r.159

B rl kte z lyetler, hem müşterek (ortak), hem de elb rl ğ yle ( şt rak 
hal nde) b r mala z lyet olanlar gerek malı gasp eden üçüncü k ş lere karşı 
gerek kend  z lyetl kler n  tanımayan d ğer b rl kte z lyetlere karşı ger  verme 
davası açab l rler.160 Hatta d ğer b rl kte z lyetler z lyetl ğ n hlâl ne ses 

153  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 201; Ak pek/Akıntürk/
Ateş, s. 185; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85-86; Ünal/Başpınar, s. 203; Antalya/To-
puz, s. 325.

154  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 201; Ak pek/Akıntürk/
Ateş, s. 185; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 85-86; Ünal/Başpınar, s. 203; Antalya/To-
puz, s. 325. Aynı yönde, Saymen/Elb r, s. 90; Ayan, s. 119; Esener/Güven, s. 81.

155  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122.
156  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 86; S rmen, s. 71; Ünal/Başpınar, s. 203.
157  S rmen, s. 71. 
158  S rmen, s. 71. Aks  görüşte olup dolaysız fer’  z lyed n asl  z lyed n z lyetl ğ n  tanımama-

sının z lyetl ğ n gaspı olduğu yönünde bkz. Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 86.
159  S rmen, s. 71. 
160  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 185; Oğuzman/Sel ç /

Oktay-Özdem r, s. 86; S rmen, s. 71; Ünal/Başpınar, s. 204; Nomer/Ergüne, s. 59.
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çıkarmasalar ve ayrıca rıza gösterseler dah  dava açılab l r.161 D ğer yandan, 
b rl kte z lyetler z lyetl k alanlarını yer ve zaman t barıyla b rb rler ne 
karşı sınırlandırmışlarsa, b rl kte z lyetlerden b r n n önceden belirlenmiş 
fi ilî hâkimiyet sınırını ihlâl etmek suret yle d ğer n n f lî hâk m yet n  sona 
erd rmes  kend s ne karşı ger  verme davası açılmasına neden olur.162 Örneğ n, 
(A) le (B)’n n b r otomob l n b rl kte z lyed  olduğu b r durumda, b rl kte 
z lyetler otomob l n her ayın lk 15 günü (A), 15’ nden sonra da (B) tarafından 
kullanılacağını kararlaştırmışlarsa (B)’n n ayın 15’ nden önce otomob l  
(A)’nın el nden alması (A)’ya TMK m. 982’ye dayanarak (B)’ye karşı ger  
verme davası açma hakkı ver r.163 Ancak b rl kte z lyetler böyle b r bel rleme 
yapmasalar da örneğ n, aynı evde b rl kte yaşayan ve ev eşyasına da b rl kte 
z lyet olan k  arkadaştan b r  ev n eşyalarını d ğer n n rızası olmaksızın 
başka b r yere taşıdığında kend s ne karşı ger  verme davası açılab l r.164 Buna 
karşılık, b rl kte z lyet olanlar b rb rler n n z lyetl ğ n  tanısalar da z lyetl ğ n 
kullanılış tarzı bakımından aralarında uyuşmazlık varsa ger  verme davası 
açamazlar. (A) le (B)’n n arasında b rl kte z lyet oldukları otomob le b r 
şoför tutulup tutulmayacağı hususunda b r anlaşmazlık olması buna örnek 
olarak ver leb l r. Bu durumda uyuşmazlığın z lyetl ğe esas teşk l eden hukuk  
l şk ye göre çözülmes  gerek r.165

Davalı yönünden ger  verme davasının z lyetl ğ  gasp eden k mseye 
ve onun küll  halefl er ne karşı açılab leceğ ne l şk n doktr nde görüş b rl ğ  
varken,166 davanın gasp eden n cüz’  halefl er ne karşı açılıp açılmayacağı 
tartışmalıdır.167 B r görüş, ger  verme davasının gasp f l nden haberdar olan 
kötü n yetl  cüz’  halefl ere karşı açılab leceğ n  savunmaktadır.168 Buna 
göre, kötü n yet korunmamalı, nasıl k  kötü n yetl  z lyede taşınır davası 
açılab l yorsa, aynı BGB § 858/II’de olduğu g b  gasp olayını b len cüz’  

161  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122.
162  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122; S rmen, s. 71.
163  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122; S rmen, s. 71-72.
164  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 122-123. Aynı yönde, S rmen, s. 71.
165  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 123; S rmen, s. 72.
166  Re soğlu, s. 50; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 124; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; 

Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 86; Saymen/Elb r, s. 90; Ayan, s. 120; S rmen, s. 72; 
Ünal/Başpınar, s. 204; Antalya/Topuz, s. 327; Ertaş, s. 50.

167  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 86; Ünal/Başpınar, s. 
204. Bu hususta b r kanun boşluğu olduğu yönünde bkz. Antalya/Topuz, s. 328.

168  Gürsoy/Eren/Cansel, s. 102; Reisoğlu, s. 50-51; Aybay/Hatem , s. 53. 
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halefe de ger  verme davası açılab lmel d r. Bu görüş aks  düşünüş tarzının, 
gasp eden n eşyayı gasp f l nde kend s ne yataklık eden k ş ye devrederek 
davadan kurtulması anlamına geleceğ n  bel rtmekted r.169 

B z m de katıldığımız baskın olan d ğer görüş170 se davanın yalnızca 
gasp f l  dolayısıyla tanındığını, gasptan sonra gerçekleşen dev rlerde üçüncü 
k ş n n y  ya da kötü n yet n  tesp t etmekle uğraşmanın davanın amaç ve 
n tel ğ ne uygun olmadığını, o yüzden cüz’  halefl ere karşı ger  verme 
davası açılamayacağını savunmaktadır.171 Kaldı k , TMK m. 982’ye göre 
davalının eşyayı ‘gasp eden k mse’ olması gerekmekted r ve kötü n yetl  
de olsa cüz’  halef gasıp değ ld r.172 Z lyetl ğ n cüz’  halefe devred lmes yle 
b rl kte kötü n yetl  de olsa cüz’  halef n elde ett ğ  z lyetl k adey  steyen n 
değ l, gasıbın z lyetl ğ d r. Öte yandan, üçüncü k ş lere karşı ger  verme 
davası açılamaması z lyetl ğ  hlâl ed len k ş y  hukuk  korumadan mahrum 
da bırakmamaktadır.173 Z ra z lyetl ğ  hlâl ed len k ş  üçüncü k ş ye karşı 
hak kar nes ne dayanarak taşınır davası ya da mülk yet hakkına dayanarak 
st hkak davası174 açarak malın iadesini sağlayabilir175 veya mülk yet hakkının 
hlâl nden doğan elatmanın önlenmes  davasını (TMK m. 683/II) açab l r ve 

ayrıca gasıptan tazm nat talep edeb l r.176 Davalı tarafın malı gasp eden olduğu 
bir geri verme davasında gasıp, malın artık kendisinde olmadığını, bir üçüncü 
kişiye geçtiğini ispat ederek kendisine karşı açılmış olan geri verme davasının 
reddini sağlayabilir.177

D ğer yandan, ger  verme davası z lyetl ğ  gasp etm ş olan k msen n yanı 
sıra gasp f l ne katılmış olan k ş lere karşı da açılab l r.178 Z ra gasp f l ne 

169  Aybay/Hatem , s. 53.
170  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 86; Ünal/Başpınar, s. 204; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/

Altop, s. 124; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; S rmen, s. 72; Ayan, s. 120; Ertaş, s. 50.
171  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 86; Ünal/Başpınar, s. 204. Aynı yönde, Tek nay/Ak-

man/Burcuoğlu/Altop, s. 124; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; S rmen, s. 72.
172  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 124, dn. 18; Ayan, s. 120.
173  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 124, dn. 18.
174  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 124, dn. 18; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 87; 

Ünal/Başpınar, s. 204; Ayan, s. 120; Ertaş, s. 50.
175  S rmen, s. 72; Antalya/Topuz, s. 327; Ayan, s. 120.
176  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 87; Ünal/Başpınar, s. 205.
177  S rmen, s. 72.
178  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; Antalya/Topuz, s. 327.
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şt rak eden bu k ş ler gasıpla aynı konumdadırlar.179 Örneğ n, eğer çalınan 
eşya el ndeyse gasp edene yataklık edene karşı ger  verme davası açılab l r.180 
Gasıp reh n ya da nt fa g b  sınırlı b r ayn  hak tanıyarak veya k ra, ödünç 
g b  k ş sel hak veren b r sözleşmeye dayanarak gasp ett ğ  eşyayı üçüncü b r 
k ş ye verm şse ger  verme davasının hem dolaylı hem de dolaysız z lyede 
karşı açılması gerek r.181 Z ra bu halde dolaysız z lyetl k, gasp eylem ne 
dayalı olarak kurulmuştur.182 Şayet ger  verme davası yalnızca gasıba (dolaylı 
z lyede) karşı açılırsa mahkemen n hükmü davacıya dolaylı z lyetl k tanır ve 
böylece davacı dolaylı z lyed n dolaysız z lyette bulunan eşya üzer nde sah p 
olduğu talep hakkını elde eder.183 

(3) Ger  verme davasının süres

B r z lyetl k davası olan ger  verme davasının amacı bozulan f lî durumun 
yen den kurulması,184 yalnızca z lyetl ğe dayanan dd aların çözülmes 185 ve 
kamu düzen n n tekrar hızla tes s 186 olduğundan kanun koyucu bu davaların b r 
an önce sonuçlanmasını stemekted r.187 Z ra gasp sonucunda eşya z lyed n f lî 
hâk m yet nden çıkmıştır ama z lyet, bu yüzden z lyetl ğ n  kaybetmem şt r.188 
Gerçekten de ‘Geç c  olarak kes lme’ kenar başlığını taşıyan TMK m. 976 
“Fiilî hâkimiyetin geçici nitelikteki sebeplerle kullanılmaması veya kullanma 
olanağının ortadan kalkması zilyetliği sona erdirmez.” şekl nded r. Bu 
hüküm uyarınca gasp sonucunda da z lyed n z lyetl ğ n  kaybetmed ğ n n 
ve z lyetl ğ nden vazgeçmek stemed ğ n n kabulü onun hareketler yle bunu 
göstermes ne bağlıdır.189 O yüzden ‘Dava hakkının düşmes ’ kenar başlığını 
taşıyan TMK m. 984 “Gasp ve saldırıdan dolayı dava hakkı, zilyedin fiili ve 

179  Ünal/Başpınar, s. 205.
180  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; Ünal/Başpınar, s. 205.
181  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 125; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; S rmen, s. 72; 

Ünal/Başpınar, s. 205.
182  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 125.
183  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 125; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 186; S rmen, s. 72; 

Ünal/Başpınar, s. 205. 
184  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 126; Nomer/Ergüne, s. 62-63.
185  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 129.
186  Re soğlu, s. 52.
187  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 126. Aynı yönde, Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188; Sero-

zan, s. 145; Ünal/Başpınar, s. 206.
188  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188.
189  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188.
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failini öğrenmesinden başlayarak iki ay ve her hâlde fiilin üzerinden bir yıl 
geçmekle düşer.” şekl nded r.190 Buna göre, el nden eşyası gasp ed len z lyet, 
f l  ve gasıbı öğren p de k  ay boyunca dava açmayarak harekets z kalırsa bu 
onun z lyetl ğ  terk etmek n yet nde olduğunu göster r.191 

Doktr nde gasp ed len eşyanın ger  ver lmes  stem n n mutlaka 
dava açılarak ler  sürülmes n n gerekmed ğ , gasıba yönelt lm ş eşyanın 
ger  ver lmes ne l şk n b r rade açıklamasının da yeterl  olduğu ler  
sürülmekted r.192 Buna göre, steme rağmen eşya z lyede ger  ver lmem şse 
o zaman k  aylık ve b r yıllık hak düşümü süreler  ç nde ger  verme davası 
açılmalıdır.193 Ancak kanunun lafzından hareket ed ld ğ nde bunun b r stem 
değ l de dava açma hakkı olarak düzenlend ğ , o yüzden de z lyed n dava 
açarak eşyanın ades n  stemes  gerekt ğ  görülmekted r.194 Dolayısıyla eşyası 
gasp ed len z lyet, gasp f l n  ve fa l  öğrend ğ  tar hten t baren k  ay ç nde 
fa le veya fa llere karşı ger  verme davası açmalıdır. Z lyet, gaspı da fa l  de 
daha geç öğrense b le gasp f l n n tamamlandığı günden t baren b r yıl ç nde 
ger  verme davası açmalıdır.195 TMK m. 984’tek  süreler hak düşürücü süreler 
olup k  aylık ve b r yıllık sürelere uyulmadığında dava hakkı düşer, eş dey şle 
bu süreler geçt kten sonra z lyet ger  verme davası açma hakkından mahrum 

190  TMK m. 984’ün madde gerekçes  “Yürürlükteki Kanunun 897 nci maddesini karşılamakta-
dır. 

 Yürürlükteki metinde, gasp ve saldırı öğrenildiği hâlde derhâl dava açılmaz ise, dava hakkı-
nın düşeceği ve daha geç öğrenilmiş olsa dahi, gasp ve saldırının meydana geldiği günden 
itibaren bir yıl geçmekle dava hakkının zamanaşımına uğrayacağı ifade edilmiştir. Ancak 
bir yıllık sürenin zamanaşımı mı, hak düşürücü süre mi olduğu tartışma konusu olduğundan, 
maddede, gasp ve tecavüz hâlinde dava hakkının, fiilîn ve failin öğrenilmesinden itibaren iki 
ay iç inde açılabilmesi bakımından daha uygun görülmüş ve gerek bu iki yıllık sürenin gerek 
fiil tarihinden itibaren işleyecek bir yıllık sürenin hak düşürücü süre olduğu kabul edilerek, 
maddenin kenar başlığı ve metni buna göre yeniden düzenlenmiştir.” şekl nded r. TMK m. 
984’ün karşılığı olan İMK Art. 929’da hala 743 sayılı mülga Meden  Kanunumuzda olduğu 
g b  f l ve fa l n öğren lmes nden t baren derhal dava açılması gerekt ğ , f l ve fa l daha 
geç öğren lse b le eylem n üzer nden b r yıl geçmekle dava hakkının düşeceğ  düzenlenmek-
ted r.

191  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188.
192  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188; Re soğlu, s. 52; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 107. 
193  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188.
194  Aynı görüşte, Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 127; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 

89; S rmen, s. 75.
195  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 127; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188; Oğuzman/Sel ç /

Oktay-Özdem r, s. 89; S rmen, s. 75; Ünal/Başpınar, s. 200; Antalya/Topuz, s. 341.
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kalır.196 Z lyet gasp f l n  veya fa l n  daha geç öğrenm ş olsa da k  aylık ve 
b r yıllık süreler n başlangıç tar h  değ şmez.197 Hâk m açılan davada süren n 
kaçırılmış olup olmadığını re’sen araştırır.198 

b. Tazm nat davası

Z lyetl ğ n gaspı davacının zarara uğramasına da neden olduysa, davalı 
aynı zamanda b r haksız f l şlem ş olur k  bu durumda davacının eşyanın 
ades n n yanı sıra zararının tazm n n  de talep etmes  mümkündür.199 

Z lyetl ğ n gaspının neden olduğu f l  zarar, yoksun kalınan kâr, doğrudan 
ve dolaylı zarar g b  her türlü zararın tazm n  steneb l r.200 Tazm nat le ger  
verme taleb  aynı davada ler  sürüleb leceğ  g b  ayrı davalarda da steneb l r. 
Ancak tazm natın ayrı b r davada talep ed lmes nde yarar vardır, çünkü 
tazm nat stem  TBK m. 49 vd. hükümler ne tab  olduğundan ger  verme 
davasından farklı olarak fa l n kusurunun spatını gerekt r r. Y ne TBK m. 49 
vd. hükümler  uyarınca kusurun yanı sıra haksız f l n d ğer unsurlarının da 

196  Re soğlu, s. 53; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 127; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 107; 
Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 89; S rmen, s. 75; Serozan, s. 145; Ünal/Başpınar, s. 
199-200; Erman, s. 20; Esener/Güven, s. 83; Antalya/Topuz, s. 340. “TMK.nın 984. maddesi 
hükmüne göre, gasp ve saldırıdan dolayı dava hakkı, zilyedin fiili ve failini öğrenmesinden 
başlayıp iki ay ve herhalde bir yıl geçmekle düşer. Temyiz incelemesine konu davada dinle-
nen taraf tanıkları davalıların zilyetliğinin 10-15 yılı aştığını açıkladıkları gibi, dava dilek-
çesinde dahi davalıların 7-8 yıldır nizalı yerden gelip geçtikleri belirtilmiştir. Bu durumda 
davacının davalı tarafın zilyetlik olgusunu çok daha önce öğrendiğinin kabulü gerekir. O 
halde zilyetliğin korunması davası süresinde de açılmamıştır. Davanın reddine karar veril-
mesi gerekirken, hatalı değerlendirme ve gerekçeyle yazılı şekilde hüküm kurulmuş olması 
doğru değildir.” Y. 8.HD, T. 9.01.2012, E. 2011/1968, K. 2012/165 (Legalbank). “[d]ava, 
TMK’nun 983 vd. maddeleri uyarınca zilyetliğe yönelik saldırının önlenmesi ve zararın gi-
derilmesine yönelik zilyetliğin korunması niteliğindedir. Bu gibi davaların TMK’nun 984 
md. uyarınca saldırıya ilişkin fail ve fiilin öğrenilmesinden başlayarak 2 ay içinde ve her 
halde fiilin üzerinden 1 yıl içinde açılması gerekir. Aksi halde hak düşer. Davacı saldırıya 
ilişkin olarak 2004 yılında tespit yaptırıp fiili ve faili öğrendiğine göre 2007 yılında açtığı 
davada açıklanan hak düşürücü süreler geçmiştir. Bu nedenle, hak düşürücü süre sebebiyle 
davanın reddine karar verilmesi gerekirken yazılı olduğu üzere karar verilmesi usul ve yasa-
ya aykırı olup bozmayı gerektirmiştir.” Y. 8.HD, T. 11.02.2014, E. 2014/126, K. 2014/2092 
(Legalbank). Aynı yönde, Y. 8.HD, T. 2.10.2014, E. 2014/991, K. 2014/17670 (Legalbank).

197  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188.
198  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 188; Saymen/Elb r, s. 91; Ayan, s. 123; Ertaş, s. 51.
199  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 115; S rmen, s. 72; Serozan, s. 144; Ünal/Başpınar, 

s. 205; Antalya/Topuz, s. 331. “Zilyet, eşyayı kendi fiili hakimiyetinde bulundurma, ondan 
ekonomik bakımdan faydalanma yetkisine sahiptir. Bu durumun doğal sonucu olarak eşya-
dan ekonomik olarak faydalanmasının engellenmesi halinde oluşan zararın karşılanmasını 
talep edebilecektir.” Y. HGK, T. 6.12.2013, E. 2013/4-411, K. 2013/1652 (Legalbank).

200  Nomer/Ergüne, s. 61.
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spatı gerekt ğ nden tazm nat stem  daha ağır şleyen b r yargılama usulüne 
sah pt r.201

Gasp sebeb yle açılan ger  verme davasında tazm n  steneb lecek olan 
zararlar yalnızca gasp f l n n b r haksız eylem olmasının derhal ve doğrudan 
sonucu olan zararlardır.202 Her ne kadar b r zararın ne zaman ve hang  
koşullarda gasp f l n n derhal ve doğrudan sonucu olduğunu bel rlemek güç 
olsa da203 örneğ n, otomob l  üzer ndek  z lyetl ğ  uzak b r yere gasp ed lm ş 
olan k ş n n eve dönmek amacıyla yaptığı masrafl arın derhal ve doğrudan 
gasptan kaynaklandığını söylemek mümkündür.204 Buna karşılık, z lyetl ğ  
gasp ed len k msen n ger  verme davasıyla eşyasını ger  alana dek haksız olarak 
z lyetl kten ve eşyadan yaralanma mkânlarından yoksun kaldığı süre boyunca 
uğradığı zararlar, hakkın tartışılab ld ğ  ayrı b r davada steneb l rler.205 
Bu davada tazm nat taleb  dayanağını, haksız f lden veya (k raya veren n 
k racının z lyetl ğ ndek  malı gasp etmes  durumunda olduğu g b ) derecel  
z lyetler arasındak  sözleşmeden alır.206 O yüzden de tazm nat stem  le ger  
verme stem n n ayrı ayrı davalarda ler  sürülmes  sabetl  görünmekted r. 

Ayrıca TMK m. 984’tek  süreler geç r lm ş olsa da tazm nat steneb l r,207 
çünkü tazminat davasının zamanaşımı haksız fi il zamanaşımına tabidir ve 
tazm nat bakımından TBK m. 72 uygulanır.208 Buna göre, zarar gören n tazm nat 
taleb  zararı ve tazm nat yükümlüsünü öğrend ğ  tar hten başlayarak k  yıl ve 
her halde f l n şlend ğ  tar hten başlayarak on yıl geçmes yle zamanaşımına 
uğrar. Söz konusu süreler ger  verme davasına tanınan sürelerden çok daha 
uzundur. 

201  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 116; S rmen, s. 73; Ünal/Başpınar, s. 205. Gasıba karşı 
açılacak tazm nat davasının TMK m. 993-995’te düzenlenen z lyetl ğ n ger  ver lmes ne 
l şk n hükümlere tab  olduğu yönünde de b r görüş olduğuna da r bkz. Antalya/Topuz, s. 

330.
202  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 116; S rmen, s. 73.
203  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 116. 
204  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 116; S rmen, s. 73. 
205  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 116; S rmen, s. 73. 
206  S rmen, s. 73. 
207  Aybay/Hatem , s. 54.
208  Re soğlu, s. 53; Ünal/Başpınar, s. 201; Aybay/Hatem , s. 54; Saymen/Elb r, s. 92; Ayan, s. 

123; Nomer/Ergüne, s. 63.
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3. Z lyetl ğe Saldırı Hal nde Açılab lecek Davalar

a. Saldırının sona erd r lmes  ve sebeb n n önlenmes  davası

Z lyetl ğe saldırıya karşı dava hakkı TMK m. 983’te düzenlenm şt r.209 
Hükmün birinci fıkrası “Saldırıda bulunan, şey üzerinde bir hak iddia etse 
bile; zilyetliği saldırıya uğrayan, ona karşı dava açabilir.” şekl nded r. Saldırı 
dolayısıyla açılan z lyetl k davasında da davacının veya davalının hak sah b  
olup olmadıkları araştırılmaz, z ra bu dava da esk  z lyetl k durumunu yen den 
tes s etmey  amaçladığı ç n davanın tarafl arından hang s n n haklı olduğuyla 
lg lenmez.210 Davalının kusurlu olup olmaması da önem arz etmez,211 f l n 

hukuka aykırı olması yeterl d r.212 O yüzden zaruret hal  ya da kamu görev n n 
yer ne get r lmes  g b  b r hukuka uygunluk sebeb  (TBK m. 63-64) varsa 
z lyetl ğ  hlâl hukuka aykırı olmaz ve bu dava açılamaz.213 Davacının spat 
etmes  gereken hususlar, malın z lyed  olduğu le davalının f l yle z lyetl ğ n n 
hlâl ed lm ş ( ll yet bağı) olduğudur.214 Hatta ger  verme davasında derhal 
spatı mümkünse davalı üstün hakkı olduğunu dd a edeb l rken, saldırı 

dolayısıyla açılan z lyetl k davasında davalının bu dd ası d nlenmez.215 
Dolayısıyla, saldırı f l n  gerçekleşt ren fa l eşya üzer nde üstün hak dd a 
etse dah  saldırıya son vermek durumundadır.216 Haksız saldırıyı ortadan 
kaldırmak amacıyla açılab lecek davalar TMK m. 983/II’de sayılmıştır. 
Bu hüküm “Dava, saldırının sona erdirilmesine, sebebinin önlenmesine ve 
zararın giderilmesine yönelik olur.” şekl nded r.

209  TMK m. 983, İMK Art. 928’ n aynen çev r s d r. TMK m. 983’n n madde gerekçes  “Yü-
rürlükteki Kanunun 896 ncı maddesini karşılamaktadır. Hüküm değişikliği yoktur. Ancak 
kaynak Kanunun 928 nci maddesine uygun olarak madde iki fıkra hâlinde düzenlenmiştir.” 
şekl nded r.

210  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 117; S rmen, s. 73; Ünal/Başpınar, s. 209; Aybay/Ha-
tem , s. 54. 

211  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 119; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 189; Ak pek, s. 241; 
Ünal/Başpınar, s. 210; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 104; Ayan, s. 117; Ertaş, s. 47.

212  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 118; Ayan, s. 116; Ertaş, s. 47.
213  Ayan, s. 116; Doğanay, s. 479.
214  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 119; S rmen, s. 73; Ünal/Başpınar, s. 210. 
215  Re soğlu, s. 52; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 117; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 189; 

Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 88; S rmen, s. 73; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 104; Ünal/
Başpınar, s. 210; Saymen/Elb r, s. 89; Ayan, s. 117; Ertaş, s. 51. Ger  verme davasıyla saldı-
rıya son verme davası arasında üstün hak bakımından böyle b r ayrımın yapılmasının uygun 
olmadığı yönünde bkz. Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 189; Antalya/Topuz, s. 334.

216  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 88; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 189; Antalya/Topuz, s. 
334.
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Başlamış ve devam etmekte olan b r z lyetl k hlâl n n ortadan kaldırılması 
ç n açılan dava, saldırının sona erd r lmes  davasıdır.217 Bu dava z lyetl ğe 

yönelm ş doğrudan ya da dolaylı her türlü haksız saldırının yasaklanması, 
durdurulması ve tekrarının önlenmes n  amaçlar.218 Şayet müdahale z lyed n 
açık ya da örtülü rızasına b naen yapılmışsa bu davanın açılması mümkün 
değ ld r.219 Saldırı sebeb n n önlenmes  davası se bazı f l ve davranışların 
yakında meydana get receğ  saldırıları daha gerçekleşmeden engellemey  
amaçlar.220 Gerçekten de bu davada gerçekleşm ş değ l ama gerçekleşecek 
saldırıların önlenmes , saldırıyı yaratacak olan kaynağın etk s z bırakılması 
söz konusudur.221 Dolayısıyla, saldırının sona ermes ne veya erd r lmes ne 
rağmen yen lenecek n tel kte olduğu hallerde, gerçekleşmes  yakın ve c dd  
b r saldırıya a t zler lk bel rd ğ nde davacının saldırı sebeb n n önlenmes  
davasını açması mümkündür.222 Koşulları varsa, örneğ n z lyetl ğe saldırı 
gerçekleşm ş ancak tekrarlanma r sk  varsa z lyet, saldırının sona erd r lmes  
le saldırı sebeb n n önlenmes  talepler n  b rl kte de ler  süreb l r.223 

Saldırı dolayısıyla z lyede tanınan dava haklarının da gaspta olduğu 
g b  TMK m. 984 uyarınca k  aylık ve b r yıllık süreler ç nde kullanılması 
gerek r. Buna göre, k  aylık süre y ne f l n ve fa l n öğren lmes nden t baren 
başlarken, b r yıllık süre de f l n gerçekleşmes nden t baren şler. Ancak 
saldırı devam ett ğ  müddetçe dava açma hakkı vardır.224 Tekrarlanacak 
n tel kte b r saldırı söz konusu olduğunda se her saldırı f l nden t baren süre 
baştan şler.225 

Saldırının sona erd r lmes  le saldırı sebeb n n önlenmes  davalarını açma 

217  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 119; S rmen, s. 74; Ünal/Başpınar, s. 209; Ayan, s. 
116; Ertaş, s. 51. Buna ‘ref davası’ da den ld ğ  yönünde bkz. Saymen/Elb r, s. 88; Ertaş, s. 
51. Y ne bu davaya ‘tecavüzün men’  davası’ den ld ğ  yönünde bkz. Ayan, s. 116; Ertaş, s. 
51. 

218  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 189; Ayan, s. 116.
219  Saymen/Elb r, s. 89; Gürsoy/Eren/Cansel, s. 103-104; Ayan, s. 116.
220  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 189; Re soğlu, s. 52; Antalya/Topuz, s. 336; Ertaş, s. 51.
221  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 119; S rmen, s. 74; Antalya/Topuz, s. 337.
222  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 88-89. Aynı yönde, Ünal/Başpınar, s. 209; Antalya/To-

puz, s. 336.
223  Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 189; Ak pek, s. 240-241; Ünal/Başpınar, s. 210; Antalya/Topuz, s. 

336. 
224  Ünal/Başpınar, s. 210.
225  Antalya/Topuz, s. 341.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2200

Türk Meden  Kanunu Kapsamında Taşınırlarda Z lyetl ğ n Korunması

hakkı kend s ne z lyetl k sıfatı ver len herkese tanındığından asl , fer’  z lyet 
le tek başına z lyet ve ortak ya da elb rl ğ  olmak üzere b rl kte z lyetlerden 

her b r  dava açab l r. İlk etapta dava hakkı dolaysız z lyede a t ken, mala 
zarar ver lmes  durumunda dolaylı z lyed n de dava açması mümkündür.226 
Dava saldırı f l n  gerçekleşt rene ve onun küll  halefl er ne karşı açılır.227 Söz 
konusu davaların koşulları oluşmuşsa fer’  z lyed n de asl  z lyede228 ya da 
dolaylı z lyed n dolaysız z lyede veya dolaysız z lyed n dolaylı z lyede karşı 
bu davayı açması mümkündür.229 Henüz gerçeklemem ş b r saldırı bakımından 
se davalı muhtemel saldırgandır.230 Dava sonucunda ver len karar yapma ve 

yapmama borçlarının fasını düzenleyen TBK m. 113231 kapsamında cebren 
yer ne get r l r.232

b. Tazm nat davası

Saldırı yüzünden oluşan zararlarının tazm n  ç n z lyed n TMK m. 983/
II uyarınca tazm nat davası açma hakkı bulunmaktadır. TMK m. 983/II le 
kanun koyucu z lyed  hak sah b  olduğu ç n değ l, z lyet olduğu ç n korumayı 
amaçladığından z lyetl k durumunun hlâl nden doğan zararlar tazm n ed l r.233 
Saldırının sona erd r lmes  ve saldırı sebeb n n önlenmes  davalarından 
bağımsız b r dava olan tazm nat davası, saldırının z lyed n malvarlığında 
yarattığı eks lmey  telaf  etmey  amaçlar.234 Söz konusu tazminat davası da 
dayanağını TBK m. 49 vd.’de düzenlenen haksız fi il hükümlerinden alır.235 

226  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 88; S rmen, s. 74; Ünal/Başpınar, s. 210; Gürsoy/Eren/
Cansel, s. 104; Ayan, s. 117; Esener/Güven, s. 83.

227  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 88; S rmen, s. 74; Ünal/Başpınar, s. 210.
228  Re soğlu, s. 73; Saymen/Elb r, s. 89; Ayan, s. 116.
229  Ayan, s. 117.
230  Ünal/Başpınar, s. 210.
231  TBK m. 113 “Yapma borcu, borçlu tarafından ifa edilmediği takdirde alacaklı, masrafı 

borçluya ait olmak üzere edimin kendisi veya başkası tarafından ifasına izin verilmesini 
isteyebilir; her türlü giderim isteme hakkı saklıdır. 

 Yapmama borcuna aykırı davranan borçlu, bu aykırı davranışının doğurduğu zararı gider-
mekle yükümlüdür. 

 Alacaklı, ayrıca borca aykırı durumun ortadan kaldırılmasını veya bu konuda masrafı borç-
luya ait olmak üzere kendisinin yetkili kılınmasını isteyebilir.” şekl nded r.

232  Antalya/Topuz, s. 336.
233  Antalya/Topuz, s. 339.
234  Antalya/Topuz, s. 338.
235  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 89; S rmen, s. 74; Antalya/Topuz, s. 338; Ayan, s. 118.
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O yüzden saldırının sona erd r lmes  le sebeb n n önlenmes n  sağlamak ç n 
saldırıda bulunanın kusuru aranmazken, saldırıdan doğan zararların tazm n  
ç n saldırıda bulunanın kusurunun kanıtlanması gerek r.236 Saldırının sona 

erd r lmes n  ya da sebeb n n önlenmes n  b r an önce sağlamak steyen 
davacının tazm nat stem n  ayrı b r davada ler  sürmes  menfaat ne olur.237 
Z ra tazm nat stem  davalının kusuruyla haksız f l n tüm unsurlarının ayrı 
ayrı spatını gerekt r r.238 

4. Yetk l  ve Görevl  Mahkeme le Yargılama Usulü

Z lyetl ğ  koruyan davalarda görevl  mahkeme Hukuk Muhakemeler  
Kanunu239 (HMK) m. 4/1/c’de düzenlenm şt r. Bu hükme göre, taşınır ve 
taşınmaz mallarda yalnızca z lyetl ğ n korunmasına yönel k olan davalar sulh 
hukuk mahkemeler nde görülür.240 Görev kamu düzeninin ilgilendirdiğinden 
mahkemece re’sen nazara alınır.241 Bunun yanı sıra HMK 316/1/a, sulh hukuk 
mahkemeler n n görev ne g ren dava ve şler n bas t yargılama usulüne tab  
olduğu düzenlemekted r. Dolayısıyla, z lyetl k davalarında da bas t yargılama 
usulü uygulanır.242 Bu, kanun koyucunun hak bakımından b r tartışmanın 
yapılmadığı z lyetl k davalarıyla ulaşmak sted ğ  amaca da uygundur, çünkü 
bas t yargılama usulü sayes nde hlâl ed len öncek  z lyetl k durumu b r an önce 

236  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 89.
237  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 119; S rmen, s. 74.
238  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 119; Ayan, s. 118. Tazm nat davasının mülk yet hak-

kına dayanmayan dolaysız z lyetlerce de açab leceğ  yönünde bkz. Oğuzman/Sel ç /Oktay-
Özdem r, s. 89. 

239  RG 04.02.2011/27836.
240  “TMK.nun 981 ve müteakip maddeleri, mal üzerinde zilyetlikten başka hiçbir hakkı bulun-

mayan kimsenin zilyetliğini korumak üzere konulmuş hükümleri ihtiva etmektedir. Davacı, 
taşınmazın TMK. nun 973. maddesi anlamında fiili hakimiyeti bulunan zilyedidir. Davacı 
sadece zilyetliğini ileri sürdüğüne ve zilyetliğin arkasında ayni (nesnel) veya şahsi (kişisel) 
bir hak ileri sürmediğine göre davanın, zilyetliğin korunması kapsamında değerlendirilme-
si gerekmektedir. Buna göre uyuşmazlığın HUMK.nın 8/II-3 (6100 Sayılı HMK’nın 4/1-c) 
maddesi uyarınca, Sulh Hukuk Mahkemesinde görülüp sonuçlandırılması gerekmektedir.” 
Y. 17.HD, T. 03.03.2014, E. 2014/6721, K. 2014/10147 (Legalbank). Aynı yönde, Y. 8.HD, 
T. 2.10.2014, E. 2014/991, K. 2014/17670 (Legalbank).

241  Y. 17.HD, T. 27.06.2014, E. 2014/155, K. 2014/1982 (Legalbank).
242  Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 90; S rmen, s. 74; Ünal/Başpınar, s. 201; Antalya/To-

puz, s. 323. “Zilyetliğin korunması davasıyla zilyet, zilyetliğin hakka dayandığını ispat kül-
fetine katlanmadan sadece zilyetliğini öne sürerek Sulh Hukuk Mahkemelerinde uygulanan 
basit yargılama usulünün sağladığı kolaylıklardan faydalanır, zilyetliğin arkasında bulunan 
ayni (nesnel) veya şahsi (kişisel) bir hakka dayandığı taktirde dava bir hak davası niteliğini 
kazanır”. Y. 8.HD, T. 20.10.2011, E. 2011/609, K. 2011/5283 (Legalbank).



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2202

Türk Meden  Kanunu Kapsamında Taşınırlarda Z lyetl ğ n Korunması

tes s ed leb l r.243 Yetk l  mahkeme se HMK m. 6/1’de yer almaktadır. Buna 
göre taşınırlar bakımından davanın davalının yerleş m yer  mahkemes nde 
açılması gerek r.244 Z lyetl k davalarında HMK m. 389 vd. hükümler  uyarınca 
ht yat  tedb r kararı da ver leb l r.245 

Ayrıca z lyetl k davalarında ver len hüküm malın davacıya ger  
ver lmes ne ya da saldırının sona erd r lmes ne veya sebeb n n önlenmes ne 
yönel k olduğundan yalnızca z lyetl k durumunu tesp t eder, tarafl ar arasındak  
hak uyuşmazlığını çözmez.246 Dava sonucunda hâk m tarafl ardan b r n n o 
mal üzer nde hak sah b  olup olmadığını hükme bağlamış olmaz.247 O yüzden 
z lyetl k davalarında ver len hüküm ne olursa olsun hak sah b  olduğunu dd a 
eden k mse hakkına dayanarak dava açab l r.248 Aynı şek lde, dava sonucunda 
ver len karar ayn  haklar yönünden kes n hüküm teşk l etmez.249 

DEĞERLENDİRME VE SONUÇ

B r şey üzer ndek  f lî hâk m yet anlamına gelen z lyetl k taşınırlarda, 
taşınmazlarda tapu s c l n n fa ett ğ  fonks yonları yer ne get r r. Bu kapsamda 
z lyetl k, b r hakka dayanıp dayanmadığına bakmaksızın f lî durumu koruma 
altına alır. Kanun koyucu hakkını alma amacı taşısa dah  hak sah b n n zorla 
yapacağı b rtakım hareketlerle toplumdak  d rl k ve güven  sarsmasına engel 
olmak stemekted r. O yüzden hâl hazır z lyed n haksız z lyet olsa da TMK’da 

243  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 125; Ünal/Başpınar, s. 201; Antalya/Topuz, s. 323.
244  Anlaşmazlık konusu taşınmaz olduğunda HMK m. 12/1 uyarınca yetk l  mahkeme taşınma-

zın bulunduğu yer mahkemes d r.
245  Gürsoy/Eren/Cansel, s. 107; Ayan, s. 122.
246  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 125; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 90; S rmen, 

s. 74. 
247  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 125. “[Z]ilyetlik davalarının en belirgin özelliği … 

davada hakkın tartışma konusu olmaması ve davayı kazanma veya kaybetmenin mevcut 
olabilecek hak üzerinde herhangi bir etkisinin olmayışıdır. Bunun içinde bu tür davalarda 
mahkemenin zilyetliğin korunmasına ilişkin vereceği karar, sadece eski zilyetlik durumunun 
yeniden kurulmasını sağlamaya yöneliktir. Bu karar, diğer tarafın mülkiyet iddiasıyla dava 
açma hakkına dokunmaz ve üçüncü kişilerin o şey üzerinde hakları olmadığının kabulü şek-
linde anlaşılamaz. Bahsi geçen zilyetlik davaları sonunda verilen mahkeme kararları tama-
men geçici bir etkiye sahip olup, mülkiyet sorunu çözümlenmediğinden mülkiyet yönünden 
kesin hüküm teşkil etmezle[r].” Y. 8.HD, T. 29.09.2020, E. 2018/1033, K. 2020/5504 (Legal-
bank). Aynı yönde, Y. HGK, T. 30.10.2013, E. 2013/8-1363, K. 2013/1507 (Legalbank).

248  Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 125; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 90; S rmen, 
s. 74; Ünal/Başpınar, s. 198-199; Ayan, s. 117; Esener/Güven, s. 84; Nomer/Ergüne, s. 58-
59. 

249  Ertaş, s. 52.
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yer alan z lyetl ğ  koruyan hükümlerden faydalanarak z lyetl ğ n  koruması 
mümkündür. Bu çerçevede TMK, z lyetl ğ n korunması bakımından z lyede 
b rb r n  tamamlayan k  mkân vermekted r. Bunlardan lk  TMK m. 981 
uyarınca z lyed n kend s ne tanınan savunma hakkı kapsamında kuvvet 
kullanarak z lyetl ğ n n hlâl n  engellemes , d ğer  de TMK m. 982 ve 983’te 
bulunan davalarla z lyetl ğ n  koruma yoluna g tmes d r. 

Savunma hakkı TMK m. 981/I gereğ nce z lyetl ğ  hlâl eden f ller 
devam etmekte ken kullanılab l r. Ancak TMK m. 981/II z lyede savunma 
hakkının sınırlarını aşan b r mkân daha tanıyarak aradan zaman geçmem şse 
derhal kuvvet kullanarak z lyed n malını ger  alab lmes ne z n verm şt r. Her 
türden z lyed n z lyetl ğ  hlâl eden f ller devam ederken savunma hakkı 
bulunmaktadır. Bu noktada önemli olan z lyed n z lyetl ğ n  korumak ç n 
gerekl  olan ölçüde kuvvet kullanmasıdır. Aks  halde haksız f l hükümler  
uyarınca z lyetten bu yüzden fa le verm ş olduğu zararları tazm n etmes  
steneb l r. Şayet z lyetl ğ  hlâl ed len z lyet, savunma hakkını kullanamamış 

ya da kullanmak stemem şse z lyetl ğ n  yen den tes s etmek ç n z lyetl k 
davalarına başvurab l r. Z lyetl k davaları f lî durum olan z lyetl ğ  korumaya 
h zmet ett ğ nden tarafl ara z lyet olma yetk s  veren hak ve bu hakkın 
mah yet nden doğan anlaşmazlıkları çözümlemez. Bu davalarda o yüzden 
fa l n kusurlu olup olmadığıyla lg len lmez, ancak z lyetl ğ  hlâl eden 
eylemler n hukuka aykırı olduğunun ortaya konması gerek r.

Z lyetl ğ n gaspı hal nde TMK m. 982 uyarınca ger  verme davası 
açılab l r. Bu dava z lyed n haklı b r sebep olmadan z lyetl ğ nden çıkarılmış 
olan eşyayı tekrar f lî hâk m yet  altına almasını sağlar. Davacı gasp 
gerçekleşmeden önce malın z lyed  bulunduğunu ve gasıbın bu malı gasp 
ett ğ n  spat ett ğ nde davalı o mal üzer nde üstün b r hakka sah p olduğunu 
ve o yüzden gaspın meşru sayılması gerekt ğ n  ler  sürse de TMK m. 982/I 
gereğ  malı ger  vermek zorunda kalır. Davalı ancak eşyayı davacıdan ger  
almasını gerekt recek üstün b r hakka sah p olduğunu derhal spat edeb l rse 
onu ger  vermekten kurutulur. Davayı dolaylı asl  z lyet açmışsa, eşyanın 
dolaysız fer’  z lyede ade ed lmes n  stemel d r. Dolaysız fer’  z lyet eşyayı 
ger  almak stemezse yahut ger  alamazsa dolaylı asl  z lyet eşyanın kend s ne 
ger  ver lmes n  steyeb l r. Dava z lyetl ğ  gasp eden k mseye ve onun küll  
halefl er ne karşı açılab l r, ama cüz’  halefl ere karşı açılamamalıdır. Z ra TMK 
m. 982 uyarınca davalı eşyayı ‘gasp eden k mse’d r ve kötü n yetl  de olsa cüz’  
halef gasıp değ ld r. Kaldı k , cüz’  halefl ere karşı dava açılamaması z lyetl ğ  
hlâl ed len k ş y  hukuk  korumadan da mahrum bırakmamaktadır. Z lyetl ğ  
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hlâl ed len k ş n n hak kar nes ne dayanarak taşınır davası ya da mülk yet 
hakkına dayanarak st hkak davası veya mülk yet hakkının hlâl nden doğan 
elatmanın önlenmes  davasını açması mümkündür.

Z lyetl ğe saldırı söz konusuysa açılab lecek davalar se TMK m. 983’te 
düzenlenmekted r. Başlamış ve devam etmekte olan b r saldırının ortadan 
kaldırılması ç n saldırının sona erd r lmes  davası açılırken, gerçekleşecek 
b r saldırının önlenmes , saldırıyı yaratacak olan unsurun etk s z bırakılması 
ç n saldırı sebeb n n önlenmes  davası açılır. Ger  verme davasından farklı 

olarak bu davada saldırıyı gerçekleşt ren k mse eşya üzer nde üstün hakkı 
olduğunu dd a etse b le bu dd ası d nlenmez. B r d ğer dey şle, üstün hakka 
sahip olsa dahi saldıran k msen n saldırıya son vermes  gerek r. Z lyetl ğe 
saldırı başlamış ve devam etmekte ken aynı zamanda saldırının tekrarlanma 
r sk  de varsa z lyet, saldırının sona erd r lmes  le saldırı sebeb n n önlenmes  
talepler n  b rl kte de ler  süreb l r. 

Hem ger  verme hem de saldırının sona erd r lmes  ve saldırı sebeb n n 
önlenmes  davaları TMK m. 984’te yer alan kısa hak düşümü süreler ne 
tab d r. Bunun neden  yalnızca z lyetl ğe l şk n dd aları çözüme kavuşturmayı 
hedefl eyen z lyetl k davalarıyla kanun koyucunun bozulan f lî durumun ve 
kamu düzen n n ved l kle yen den kurulmasını, o yüzden de bu davaların 
süratle sonuçlanmasını stemes d r. Hem ger  verme hem de saldırının sona 
erd r lmes  ve saldırı sebeb n n önlenmes  davalarıyla b rl kte veya onlardan 
ayrı olarak z lyed n hlâl neden yle uğradığı zararların tazm n  ç n fa lden 
tazm nat stemes  de mümkündür. Tazm nat stem  TBK m. 49 vd. hükümler  
kapsamında değerlend r l r ve fa l n kusuru da dâh l olmak üzere haksız f l n 
tüm unsurlarının spat ed lmes n  gerekt r r. O yüzden z lyetl k davalarına 
kıyasla tazm nat davası daha ağır b r yargılama usulüne sah pt r. Doktr nde 
haklı olarak ler  sürüldüğü üzere z lyed n tazm nat stem n  z lyetl k 
davalarından ayrı b r davada ler  sürmes  onun menfaat ned r. 

Z lyetl k davalarında hâk m, malın davacıya ger  ver lmes ne ya da 
saldırının sona erd r lmes ne veya sebeb n n önlenmes ne karar ver r, bunun 
ç n de yalnızca mal üzer ndek  z lyetl k durumunu değerlend r r, tarafl ar 

arasındak  hak uyuşmazlığını ncelemeye konu yapmaz. Z lyetl k davaları 
sonucunda ver len hüküm tarafl ardan b r n n dava konusu mal üzer nde hak 
sah b  olup olmadığına l şk n olmadığından sonrasında hak sah b  olduğu 
dd asında olan k şinin hakkına dayanan b r dava açması mümkündür. 
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MİRAS ORTAKLIĞINDA BİRLİKTE HAREKET ETME 
İLKESİNDEN DOĞAN SAKINCALARI GİDERMEYE YÖNELİK 

HUKUKİ YOLLAR

El f AYAN DURHAN*

ÖZET

Miras ortaklığında elbirliği hâlinde hak sahipliği söz konusudur. Dolayısıyla terekeye 
ilişkin yönetim ve tasarruf işlemlerinin yapılabilmesi için mirasçıların oybirliği ile 
karar almaları gerekir. Mirasçıların tek başlarına ya da oyçokluğuyla bu tür işlemleri 
yapamamaları, doktrinde “birlikte hareket etme ilkesi” olarak ifade edilmektedir. 
Bu ilkenin katı bir şekilde uygulanması, miras ortaklığında karar alınamamasına ve 
ortaklığın hantal bir yapıya bürünmesine neden olabilir. Oluşabilecek sakıncaları 
gidermeye yönelik, mirasbırakan, gerek sağlararası işlemler gerekse ölüme bağlı 
tasarrufl ar yoluyla bazı tedbirler alabilir. Aynı şekilde kanun koyucu da söz konusu 
ilkeyi yumuşatmaya yönelik bazı istisnai hükümler öngörmüştür. Nihayet mirasçılar 
da kendi aralarında sözleşme yaparak birlikte hareket etme ilkesinin yerine çoğunluk 
ilkesini benimseyebilirler.
Anahtar Kelimeler: Miras Ortaklığı, Elbirliği Hâlinde Mülkiyet, Birlikte Hareket 
Etme İlkesi, Çoğunluk İlkesi, Yönetim ve Tasarruf İşlemleri

THE LEGAL METHODS TO REMEDY THE DAMAGES ARISING FROM 
THE PRINCIPLE OF ACTING TOGETHER IN THE INHERITANCE 

PARTNERSHIP

ABSTRACT

In inheritance partnership, there is a property relationship in case of cooperation. 
Therefore, the heirs must take a unanimous decision in order for the management 
and disposition of the estate to be carried out. The inability of the heirs to carry out 
such transactions alone or by majority is expressed as the principle of acting together 
in the doctrine. The strict implementation of this principle may cause inability to 
take a decision in the inheritance partnership and cause the partnership to take on 
a cumbersome structure. In order to eliminate the inconveniences that may occur, 
the legator may take some measures, both in his health and through dispositions 
of property upon death. Likewise, the legislator has envisaged some exceptional 
provisions to soften the said principle. Finally, the heirs can adopt the majority

*  Arş. Gör. Dr., Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes , Hukuk Fakültes , Meden  Hukuk Ana 
B l m Dalı/ANKARA, e-posta: el f.ayan@hbv.edu.tr,

 ORCID: 0000-0001-5462-9013.
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 principle instead of the principle of acting together by making a contract among 
themselves.

Keywords: Inheritance Partnership, Cooperative Ownership, Acting Together 
Principle, Majority Principle, Management and Saving Transactions

GİRİŞ

M ras ortaklığında kural olarak b rl kte hareket etme lkes  kabul ed lm şt r. 
Buna göre m rasçılar tereken n taks m ne kadark  dönemde, terekeye konu 
olan hukuk  değerler le lg l  tasarrufta bulunurken ya da terekey  yönet rken 
b rl kte hareket etmek zorundadırlar.  Ancak bu lken n katı b r şek lde 
uygulanması, hukuk  sorunları da beraber nde get rmekted r. Öyle ki, m ras 
ortaklığının menfaat ne de olsa sırf b r m rasçının karşı çıkmasından dolayı 
bazı hukuk  şlemler n yapılamaması, adeta m ras ortaklığının k l tlenmes  
sonucunu doğurab lmekte ve tereken n yıllarca âtıl beklemes  g b  durum 
ortaya çıkab lmekted r. Bu çalışmamızda b rl kte hareket etme lkes n n ne 
anlama geld ğ , bu lkeden doğan sakıncaları g dermeye yönel k hukuk  
yolların neler olduğu nceleme konusu yapılmıştır. 

I. GENEL OLARAK MİRAS ORTAKLIĞI VE BİRLİKTE 
HAREKET ETME İLKESİ

M ras ortaklığı, m rasbırakanın ölümü le b rl kte kend l ğ nden kurulur 
ve tereken n paylaşımına kadar geçen dönem  fade eder. M ras ortaklığı geç c  
n tel kte olup, ortaklığın amacı tereken n taks m d r1. TMK m. 640/f. 1’de se 
m ras ortaklığı, “birden çok mirasçı bulunması halinde, mirasın geçmesiyle 
birlikte paylaşmaya kadar, mirasçılar arasındaki terekedeki bütün hak ve 
borçları kapsayan bir ortaklık meydana gelir” şekl nde açıklanmıştır.

M ras ortaklığının varlığı ç n b rden fazla m rasçının bulunması 
gerek r. M rasbırakanın tek b r m rasçısı varsa, m ras ortaklığı kurulmadan 
tereken n doğrudan el değ şt rd ğ  kabul ed l r2. D ğer taraftan m ras ortaklığı 

1 D lşad Kesk n/Reyhan Dem rc oğlu, Medeni Hukuk II (Eşya Hukuku-Miras Hukuku), 1. 
Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2018, s. 243; Nur  Er şg n, “B rl kte M rasçıların M ras Bırakanın 
Banka Hesabı Üzer ndek  Tasarruf Yetk s ”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
52 (3), 2003, s. 124; Barbara Graham-S egenthaler, CHK Handkommentar zum Schweizer 
Privatrecht, Art. 457-640 ZGB, Art 602, 2016, s. 339.

2  Ayşe Nur Merve Yazıcı, Miras Ortaklığının Paylaşmadan Önceki Durumu, 1. Baskı, Seçk n 
Yayıncılık, 2018, s. 20; Oruç Ham  Şener, “Tereke Tems lc s  Atanmasına İl şk n İlke ve 
Esaslar”, Prof. Dr. Aydın Zevkliler’e Armağan, 3, 2013, <https://derg park.org.tr/tr/pub/jya-
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kanundan dolayı kend l ğ nden kurulmaktadır ve bu ortaklığın tüzel k ş l ğ  
bulunmamaktadır3. M ras ortaklığında külli halefi yet ilkesi geçerli olduğundan, 
terekede yer alan nt kale elver şl  bütün haklar, m rasbırakanın ölümüyle 
b rl kte kend l ğ nden, herhang  b r dev r şlem  yapmaya gerek kalmadan 
m rasçılara nt kal eder4. 

M ras ortaklığı söz konusu olduğunda, m rasçılar terekede yer alan 
taşınırlar ve taşınmazlar üzer nde elb rl ğ  hâl nde mülk yet hakkına 
(Gesamteigentum) sah p olurlar5. B rl kte mülk yet haller nden b r  olan 
elb rl ğ  hâl nde mülk yet, ancak kanunda açıkça öngörülen hallerde 
kurulab l r6. M ras ortaklığı da kanun koyucunun elb rl ğ  hal nde mülk yet  
öngördüğü hallerden b r d r (TMK m. 640/f. 2)7.

Elb rl ğ  hâl nde mülk yette b rden fazla k ş n n hakkı, madd  olarak 
bölünmem ş b r eşyanın tamamına yayılmaktadır ve k ş ler n hakları bell  
paylarla sınırlandırılmamaktadır (TMK m. 701). Elb rl ğ  hâl nde mülk yet n 
doğal sonucu olarak, m rasçılar terekedek  hukukî değerler üzer nde tek 
başlarına ya da oy çokluğuyla tasarrufta bulunamazlar, ancak b rl kte 
hareket edeb l rler. Tereke mallarını b rl kte kullanırlar ve bunlardan b rl kte 

sar/ ssue/19146/203222> Er ş m Tar h  12 Aralık 2021, s. 2552 (Tereke); Ahmet Kılıçoğlu, 
Miras Hukuku, 4. Baskı, Turhan K tabev , 2012, s. 290.

3  Mustafa Dural/Turgut Öz, Türk Özel Hukuku, Miras Hukuku (C. IV), 7. Baskı, F l z K tabe-
v , 2013, s. 451; Zah t İmre/Hasan Erman, Miras Hukuku, 12. Baskı, Der Yayınları, 2016, s. 
431; Gökhan Antalya, Miras Hukuku (C. 3), 5. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 477, 478; 
Claud a Weh nger/Rahel Re ch, ZGB Kommentar Schweizerisches Zivilgesetzbuch, OFK-
Orell Füssli Kommentar, Art 602, 2016, s. 1155; Kılıçoğlu, s. 289.

4  Mehmet Akçaal, “Elb rl ğ  Mülk yet nde Yönet m”, Süleyman Demirel Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi, 9 (2), 2019, s. 227.

5  Daha gen ş b r fadeyle, terekedek  mallar ve haklar üzer nde elb rl ğ  hâl nde hak sah pl ğ  
meydana gel r. Al  Na m İnan/Şeref Ertaş/Hakan Albaş, Miras Hukuku, 10. Baskı, Seçk n 
Yayıncılık, 2019, s. 551; Dural/Öz, s. 450, 451. Buna karşılık öncek  Meden  Kanun döne-
m nde m ras ortaklığında m rasçıların paylı mülk yet hakkına sah p olduğu kabul ed l yordu. 
Yazıcı, s. 30. 

6  Kemal Oğuzman/Özer Sel ç /Sa be Oktay Özdem r, Eşya Hukuku, 20. Baskı, F l z K tabev , 
2017, s. 344; Selahatt n Sulh  Tek nay/Sermet Akman/Haluk Burcuoğlu/At lla Altop, Teki-
nay Eşya Hukuku, 5. Baskı, F l z K tabev , 1989, s. 631; Jale Ak pek/Turgut Akıntürk/Derya 
Ateş, Eşya Hukuku, 2. Baskı, Beta Yayınev , 2018, s. 409.

7  M ras ortaklığı dışında a le malları ortaklığı, eşler arasında mal ortaklığı ve ad  ortaklık rej -
m  elb rl ğ  hal nde mülkiyetin kurulduğu hallerdendir. Bunlar sınırlı sayıdadır. İmre/Erman, 
s. 428; Kesk n/Dem rc oğlu, s.  94; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 633; Oğuzman/
Sel ç /Oktay Özdem r, s. 345; Lale S rmen, Eşya Hukuku, 5. Baskı, Yetk n Yayınev , 2017, 
s. 304, 305; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 409; F kret Eren, Mülkiyet Hukuku, 4. Baskı, Yetk n 
Yayınev , 2016, s. 133.
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yararlanırlar. Aynı şek lde terekey  de b rl kte yönet rler. M ras ortaklığında 
kural olarak b rl kte hareket etme lkes  (Einstimmigkeitsprinzip) geçerl d r8. 
Bu lken n hukukî dayanağını, TMK m. 702/f. 2 hükmü oluşturmaktadır. 
Buna göre “Kanunda veya sözleşmede aksine bir hüküm bulunmadıkça gerek 
yönetim gerek tasarruf işlemleri için ortakların oybirliğiyle karar vermeleri 
gerekir.” Kanun koyucuyu bu yönde b r düzenleme yapmaya ten sebep, 
m rasçılardan b r n n zararlı davranışlarına karşı m ras ortaklığını koruma 
düşünces d r9.

M ras ortaklığında b rl kte hareket etme lkes , elb rl ğ  le mülk yet n 
söz konusu olduğu d ğer ortaklık l şk ler ne göre daha sıkı b r şek lde 
düzenlenm şt r. Bunun sebeb , m ras ortaklığının d ğer ortaklık haller nden 
farklı olarak hukuk  şlemden değ l, kanundan doğmasıdır. Gerçekten m ras 
ortaklığının üyeler  kanuna ve m rasbırakanın ölüme bağlı tasarrufuna 
göre bel rlend ğ nden, burada b r nev  tesadüfî b r ortaklık l şk s  ortaya 
çıkmaktadır. Bu l şk de b rl kte hareket etme lkes nden dolayı çoğunluk 
kend  görüşünü azınlığa dayatamaz10. 

8  Cordula Lötscher, “Das schwarze Schaf in der Erbengemeinschaft”, Zeitschrift für Erb-
recht, Successio, 174, 2019, <https://www.sw sslex.ch> Er ş m Tar h  19 Eylül 2021, s. 175; 
Stephan Wolf, Die Teilung der Erbschaft, Berner Kommentar, Art 602-619 ZGB, 2014, s. 29; 
Kesk n/Dem rc oğlu, s. 244; Er şg n, s. 125; Weh nger/Re ch, s. 1156; Pak ze Ezg  Akbulut, 
“Elb rl ğ  Mülk yet  Çerçeves nde El Atmanın Önlenmes  Davası ve Ecr  M s l Tazm natı 
(Özell kle M ras Ortaklığı Hal nde)”, Legal Hukuk Dergisi, 16 (181), 2018, s. 74; Eren, s. 
136. M ras ortaklığının tüzel k ş l ğ  olmadığından organları da bulunmamaktadır. Dolayı-
sıyla ortaklığın organları aracılığıyla hareket edeb lmes  mümkün değ ld r. Akçaal, s. 227, 
228; Kılıçoğlu, s. 292. Konuya l şk n Y. 8. HD’n n 8.6.2005 T., E. 2005/3431, K. 2005/4335 
sayılı kararı şu şek lded r: “Dava konusu taşınmaz tapuda 1/3’er hisse nispetinde Mehmet, 
Şükrü ve Necip adına kayıtlıdır. Davacı, dava dilekçesinde taşınmazın tapu kaydının iptaliy-
le muris Ömer adına veya Ömer mirasçıları adına payları nispetinde tescilini istemektedir. 
Böyle bir istek terekedeki bütün mirasçıların haklarını kapsayacak ve onlar adına tasarrufta 
bulunmayı gerektiren bir taleptir. Oysa TMK.nun 640.maddesine göre mirasın geçmesiyle 
birlikte paylaşmaya kadar mirasçılar arasında terekedeki bütün hak ve borçlar üzerinde 
bir ortaklık meydana gelir ve mirasçılar terekeye elbirliğiyle sahip olur, terekeye ait bütün 
haklar üzerinde birlikte tasarruf ederler. Yine, TMK.nun 702/2. maddesine göre, tasarruf 
işlemleri için ortakların oybirliğiyle karar vermeleri gerekir. Bu hükümler doğrultusunda 
davacıya muris Ömer Hancı terekesine ait bir temsilci tayin ettirmesi ve temsilci marifetiy-
le davanın yürütülmesi veya davalı tapu kayıt malikleri dışında diğer mirasçıların davaya 
katılmasının sağlanması ya da açılan davaya muvafakatlarının alınması gerekir. Davacının 
tereke adına tek başına hareketle dava şartını yerine getirmeden bu davayı açması mümkün 
değildir.” <https://legalbank.net> Er ş m Tar h  10.01.2022.

9  Şener, Tereke, s. 2554; Wolf, s. 31; Graham-S egenthaler, s. 341. Aynı yönde bkz. YHGK, 
1.11.1972 T., E. 1968/2-869, K. 891.

10  Ama bu durum, m rasçılar arasında oyb rl ğ yle çoğunluk lkes ne geç şe karar ver ld ğ  
takd rde, kend  aralarında bu lken n uygulanması bakımından engel teşk l etmez. B r m ras-
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B rl kte hareket etme lkes , kural olarak m ras ortaklığı le lg l  bütün 
hukukî işlemler11 için geçerlidir. Ancak TMK m. 640/f. 2 le mehaz İsviçre 
Meden  Kanun’u ZGB Art 602/2’n n lafzına bakıldığında, sadece ortaklıkla 
lg l  tasarruf şlemler  ç n bu lken n uygulanacağı sonucuna ulaşılab l r. 

Gerçekten her k  Kanunda da “mirasçılar terekeye elbirliğiyle sahip olurlar 
ve sözleşme veya kanundan doğan temsil ya da yönetim yetkisi saklı kalmak 
üzere, terekeye ait bütün haklar üzerinde birlikte tasarruf ederler” hükmüne 
yer verilmiştir. Bununla b rl kte doktr ndek  hâk m görüş ve uygulamaya 
göre, tasarruf şlemler n n yanı sıra ortaklığın yönet m  ve tems l  çin de 
b rl kte hareket etme lkes  uygulanır12.  N tek m elb rl ğ  hâl nde mülk yete 

çı oyb rl ğ yle terekeyle lg l  hukuk  işlemler bakımından tek başına yetk l  kılınab ld ğ ne 
göre, ortaklık çoğunlukla hareket etme yönünde evlev yetle karar vereb l r. Wolf, s. 30, 31.

11  İst snaen taahhüt işlemler  hakkında b rl kte hareket etme lkes  uygulanmaz. Çünkü hu-
kuk s stem m zde taahhüt işlem  yapab lmek ç n b r mal üzer nde tasarruf yetk s ne sah p 
olmaya gerek olmadığına göre, aynı düşünceden hareketle, m rasçılardan b r  d ğer m rasçı-
ların b lg s  dışında terekedek  b r malı evlev yetle satab l r. Böyle b r durumda söz konusu 
sözleşme geçerl  olur. Ancak m rasçı bu satış sözleşmes n  kend  adına yapmışsa, fa zama-
nı geld ğ nde d ğer m rasçıların onayı olmadan söz konusu malı tesl m edemeyeceğ nden, 
alacaklının uğradığı müspet zararı TBK m. 112 kapsamında tazm n etmek zorunda kalır. 
Buna karşılık sözleşme m ras ortaklığının adına yapılmışsa, artık lg l  m rasçı ortaklığın 
yetk s z tems lc s  hal ne gel r ve alacaklı TBK m. 47’ye dayanarak uğradığı zararı culpa in 
contrahendo kapsamında talep edeb l r. Rona Serozan/Eng n Bak  İlkay, Miras Hukuku, 7. 
Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 553, 554; Nec p Kocayusufpaşaoğlu, Miras Hukuku, 3. 
Baskı, F l z K tabev , 1987, s. 692, 693; Özlem Sarı F dan, Miras Ortaklığı, 1. Baskı, Adalet 
Yayınev , 2016, s. 35; Dural/Öz, s. 453; Akçaal, s. 216; Antalya, s. 480, 481; Tek nay/Ak-
man/Burcuoğlu/Altop, s. 641; Oğuzman/Sel ç /Oktay Özdem r, s. 348; S rmen, s. 306; Ak-
bulut, s. 74, 75. Aks  görüşte bkz. Thomas We bel/Al ne Mata, Die Erbteilung, Schulthess 
Jur st sche Med en AG, 2020, <https://www.sw sslex.ch> Er ş m Tar h  15 Aralık 2021, s. 
12; Wolf, s. 34; İmre/Erman, s. 439; İnan/Ertaş/Albaş, s. 553; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 413; 
Kılıçoğlu, s. 290.

12  İmre/Erman, s. 434; Sarı F dan, s. 37; Şener, Tereke, s. 2556; Wolf, s. 33; Graham-S -
egenthaler, s. 341; Dar o Ammann, “D e Erbte lungsklage m schwe zer schen Erbrecht 
unter besonderer Berückst cht gung der Kompetenzen des Erbte lungsger chts (de lege 
lata und de lege ferenda)”, SSZR-Schriften zum Schweizerischen Zivilprozessrecht, Band/
Nr. 33, 2020, <https://www.sw sslex.ch> Er ş m Tar h  5 Ocak 2022, s. 16-36, s. 23. Buna 
karşılık Lötscher’e göre, b rl kte hareket etme lkes n n uygulama alanı m ras ortaklığına 
l şk n tasarruf şlemler  le sınırlı olmalı, yönet m şlemler  le lg l  paylı mülk yet model  

ben msenmel d r. Yazar görüşünü gerekçelend r rken, Alman hukukunda da aynı esasın ka-
bul ed ld ğ nden yola çıkmaktadır (BGB 2038). Gerçekten Alman hukuku, m ras ortaklığın-
da yönet m şler  bakımından b rl kte yönet m, çoğunlukla yönet m ve tek başına yönet m 
şeklinde bir ayrım yapmıştır. Sadece olağanüstü şlerde b rl kte yönet m kabul ed lm şt r. 
Olağan yönet m şler  se çoğunluk lkes ne tab  tutulmuştur. Buna karşılık m ras ortaklığının 
korunması ç n gerekl  önlemler  alma konusunda se tek başına yönet m lkes  ben msen-
m şt r, Lötscher, s. 196, 197. Kanaat m zce, kanun koyucu, m ras ortaklığını yönet m şler  
le tasarruf şlemler  arasında ayrım yapmadan b r bütün olarak elb rl ğ  hâlinde mülkiyete 

tab  tutmuştur. Sırf lafz  yorum yaparak (TMK m. 640/f. 2), yan  “m ras ortaklığındak  
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l şk n genel hüküm n tel ğ  taşıyan TMK m. 702/f. 2’den hareketle de aynı 
sonuca ulaşmak mümkündür. Dolayısıyla örneğ n, terekeye dah l b r araz n n 
üzer ne b na nşa ed leb lmes , olağan yönet m n sınırlarını aşan b r onarım 
ş n n yapılab lmes  ç n m rasçıların oyb rl ğ ne ht yaç vardır. Bu noktada 

m rasçılar radeler n  açıkça ya da zımnen ortaya koyab l rler; hatta alınmış 
b r karara sonradan da katılab l rler13.

B rl kte hareket etme lkes n n uygulandığı tasarruf şlemler  le yönet m 
şlemler n n sayısı oldukça fazladır. Tasarruf şlem  olarak terekedek  b r 

malın mülkiyeti devred leb l r, üzer nde sınırlı aynî hak kurulab l r, b r alacak 
hakkı devred leb l r veya ortadan kaldırılab l r. Hatta yen l k doğuran hakların 
kullanımı da tasarruf şlem d r. Buna karşılık yönetim şlemler , terekeye dah l 
değerler n korunmasına ve bu değerler n artırılmasına, oluşab lecek olası 
kayıpları azaltmaya yönel k işlemlerdir. Söz konusu işlemlerin kapsamına, 
tereke konusu şeye değer b çme, onu güvence altına alma, borç ödeme, 
taşınmazların bakımı ve korunması, terekeye l şk n dava ve tak pler g b  
bütün hukukî ve f lî işlemler girer14.

B rl kte hareket etme lkes n n terekeyle lg l  bütün hukukî ve f lî 
işlemleri kapsaması, özellikle m rasbırakan tarafından herhang  b r koruyucu 
tedb r öngörülmed ğ nde ler de m ras ortaklığında tıkanmalara neden olab l r. 
Gerçekten b r taraftan b rl kte hareket etme lkes , çoğunluk karşısında 
azınlığın korunmasına h zmet ett ğ nden ve tereken n bütün m rasçılar le 
alacaklılar yararına olduğu g b  korunmasını sağladığından faydalıdır. Ancak 
d ğer taraftan söz konusu lkeden dolayı her m rasçı veto hakkına sah pt r 
ve bu hakkın kötüye kullanılma ht mal  her zaman ç n vardır. Bu da m ras 
ortaklığında karar alınmasını zorlaştırab l r; bas t şlemler n b le yapılamaz 
hale gelmes ne yol açab l r. Dolayısıyla m ras ortaklığı hantal b r yapıya 

haklar üzer nde b rl kte tasarruf edeb l rler” yönündeki ifadeden hareket ederek, hükmün 
kapsamına yönet m şler n n dah l olmadığını söylemek, kanun koyucunun amacına uygun 
düşmez. Kaldı k , m ras ortaklığında yönet m şler  ç n paylı mülk yet model n  kabul et-
mek, tasarruf şlemler  ç n se b rl kte hareket etme lkes n  uygulamak kend  ç nde çel şk  
oluşturur. B rl kte hareket etme lkes n n zorlukları karşısında paylı mülk yete geç l yorsa, 
m ras ortaklığındak  s stem n tamamen buna entegre olacak şek lde kanunda değ ş kl k yap-
mak gerek r. Ancak böyle b r durumda m ras ortaklığında ortakların bel rlenm ş payları söz 
konusu olmadığından, paylı mülk yete l şk n hükümler n nasıl uygulanacağı sorunu ortaya 
çıkar. Örneğ n, öneml  yönet m şler  ç n geçerl  olan pay ve paydaş çoğunluğu şartını m ras 
ortaklığına uygulayab lmek ş n n tel ğ  gereğ  mümkün olmaz.

13  Akçaal, s. 229; Antalya, s. 481; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 639, Kocayusufpaşa-
oğlu, s. 692.

14  Lötscher, s. 176; Serozan/Eng n, s. 552; Akçaal, s. 227; Wolf, s. 34.
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bürüneb l r ve şlem kab l yet n  y t reb l r15. Bunun sonucunda elb rl ğ  le 
mülk yete dayanan ortaklık l şk s , tarafl ar ç n çek lmez b r hâl alır ve bu 
mülk yetten beklenen faydanın yer n  yol açtığı zararlar alır16. 

Bütün bu sakıncalar karşısında doktr ndek  bazı yazarlar17, öncek  
Meden  Kanun dönem ndek  düzenlemeye18 ger  dönülmes n n daha sabetl  
b r yaklaşım olacağını savunmuşlardır.  Yan  onlara göre, m ras ortaklığı 
devam ett ğ  sürece m rasçıların terekedek  mallar üzer nde paylı mülk yet 
hakkının bulunduğu kabul ed lmel d r. Böylece m rasçılar arasında oyb rl ğ  
şartı sağlanamasa b le, paylı mülk yet için aranan karar yeter sayılarına 
ulaşıldığında (örneğin önemli yönetim işleri için gereken pay ve paydaş 
çoğunluğu temin edildiğinde), m ras ortaklığının çalışamaz hale gelmesi en 
baştan engellenm ş olur.

Kanaat m zce elb rl ğ  hâl nde mülk yet, m ras ortaklığının yapısına en 
çok uyan birlikte mülkiyet türüdür. Çünkü bu sayede m rasçıların b rb rler n n 
aleyh ne hukukî işlem yapmalarının önüne geçilmekte ve m rasçıların münfer t 
menfaatler  karşısında ortaklığın objekt f menfaatler  daha y  b r şek lde 
korunmaktadır. Bu noktada elb rl ğ  hâl nde mülk yetten doğan b rl kte hareket 
etme lkes n n yol açab leceğ  sakıncalar karşısında, yapılması gereken, bu 
lkeye bazı st snalar get rmekt r19. N tek m bu durumun farkında olan kanun 

koyucu da get rd ğ  st snalarla b rl kte hareket etme lkes n  yumuşatmıştır 
(TMK m. 640/f. 3, 4, TMK m. 642, TMK m. 644, TMK m. 677, TMK m. 550, 
TMK m. 59220). 

Aynı şek lde m rasbırakan da bazı koruyucu tedb rler alarak m ras 
ortaklığında ler de oluşab lecek olumsuzlukların önüne geçeb l r. Aşağıdak  
başlıklarda b rl kte hareket etme lkes ne yönel k st snalarla b rl kte 
m rasbırakan tarafından öngörülebilecek koruyucu tedb rler n neler olduğu, 
herhang  b r tedb r öngörülmemes  durumunda hang  hukuk  yollara 

15  Lötscher, s. 175, 176; Serozan/Eng n, s. 552; Ammann, s. 24.
16  Akçaal, s. 217.
17  B lg  ç n bkz. İmre/Erman, s. 447; Oğuzman/Sel ç /Oktay Özdem r, s. 354.
18  743 sayılı Türk Kanunu Meden s  m. 581’e göre, “Mirasçı birden ziyade ise, terekedeki 

haklar ve borçlar taksime kadar müşa kalır. Tereke mirasçıların mülkü olup, mukavele veya 
kanun ile muayyen temsil ve idare hakları mahfuz kalmak üze mirasçılar, bunda müştereken 
tasarruf ederler. Mirasçılardan birinin talebi üzerine hâkim, taksimin icrasına kadar miras 
şirketine bir mümessil tayin edebilir.” 

19  Aynı yönde bkz. İmre/Erman, s. 448.
20  Yazıcı, s. 31, 32; Akbulut, s. 78.
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başvurulab leceğ  meseleler  ayrıntılı b r şek lde ele alınmıştır. 

II. BİRLİKTE HAREKET ETME İLKESİNİN İSTİSNALARI

M rasçılar arasında oyb rl ğ  sağlanamadığında, m ras ortaklığının hang  
şartlar altında şlem yapab leceğ n n bel rlenmes  öneml d r. Konuya l şk n 
TMK m. 640/f. 2’de b rl kte hareket etme lkes n n kanundan ve sözleşmeden 
doğan yönet m ve tems l yetk s ne l şk n st snalarının bulunduğu hüküm 
altına alınmıştır. Bunun dışında doktr n ve uygulama tarafından da söz konusu 
lkeye l şk n bazı st snalar kabul ed lm şt r. 

A. Kanundan Doğan İst snalar (TMK m. 640/f. 2)

Kanundan doğan st snalar değerlend r l rken, zorunlu hallerde 
m rasçılardan b r n n harekete geçmes , vekâlets z ş görmeden doğan 
davranışlar ve tereke tems lc s  atanması g b  hususlar ele alınmalıdır. 

1. Terekeye Dah l B r Malın Korunmasına İl şk n Zorunlu Haller 
(Ac l Durumlar) (TMK m. 640/f. 4)

Önceki Medeni Kanun döneminde elbirliği hâl nde mülkiyete konu 
b r malın korunması gereken hallerde de ortakların b rl kte hareket etmes  
gerekmekte d . Bu durum uygulamada sorunlara neden olunca, 11.10.1982 
tar h ve 3/2 sayılı Yargıtay İçt hadı B rleşt rme Kararı21 le çözüm üret lmeye 
çalışılmıştır. Ancak yen  Meden  Kanun, gerek elb rl ğ  hâl nde mülkiyete 
ilişkin genel hüküm niteliğindeki TMK m. 702/f. 4 ile gerek miras ortaklığına 
yen  b r hüküm (TMK m. 640/f. 4) get rerek, elb rl ğ  hâl nde mal klere, m ras 
ortaklığı özel nde se m rasçılardan her b r ne tek başına hareket edeb lme 
mkânı verm şt r22. Gerçekten lg l  hükme göre “Mirasçılardan her biri, 

terekedeki hakların korunmasını isteyebilir. Sağlanan korumadan mirasçıların 
hepsi yararlanır.”

D kkat ed l rse, kanun koyucu, sadece terekeye dah l b r malın korunması 
ç n zorunlu olan hallerde, d ğer b r fadeyle ac l durumlarda, b rl kte hareket 

etme lkes nden ayrılmış ve bu tür durumlarda m rasçılardan her b r ne 

21  Yargıtay İçt hadı B rleşt rme Kararı le m rasçılardan b r  terekede yer alan b r malı ko-
rumak ç n tek başına dava açtığında, bu dava, taraf teşk l  sağlanamadığı ç n hemen red-
ded lm yor, onun yer ne mahkeme tarafından d ğer m rasçılara davaya katılab lmeler  ç n 
uygun b r süre ver l yordu. Bu süre çer s nde de m rasçılar davaya katılmazsa, mahkeme 
y ne davayı reddetm yor, m rasçılardan b r n n talepte bulunması üzer ne terekeye tems lc  
atayıp davaya devam ed yordu. Dural/Öz, s. 454. 

22  Dural/Öz, s. 454; Sarı F dan, s. 88.
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tereken n kanun  tems lc s  olarak dava açab lme, cra tak b ne g r şeb lme ve 
ortaklık adına hukukî işlem yapabilme yetk s  tanımıştır23. Dolayısıyla terekede 
yer alan b r malın korunmasıyla lg l  olmayıp, terekeye yen  hakların lave 
ed lmes n  sağlayan hukuk  yollara m rasçılar tek başlarına başvuramazlar24.

Türk hukukunda genel olarak b r hakkın hemen kullanılmaması hal nde 
o hakkın ortadan kalkacağı ya da talep ed lemeyeceğ  haller ac l durum olarak 
n telend r lmekted r25. Örneğin, dava açılması ç n kısa b r süre kalmışsa, 
açılmadığında hak düşürücü süre dolacaksa ya da ortaklık zarar görecekse 
ac l durumdan söz ed leb l r. Aynı şek lde b r taşınmaza yönel k saldırıyı 
önlemek amacıyla ya da haksız z lyede karşı m ras sebeb yle st hkak davası 
açılması haller nde de ac l durumdan bahsed l r26. İsviçre Federal Mahkemesi 
kararlarında se, ac l durumun varlığı, ancak m ras ortaklığının zamanında 
karar alab lmes  mümkün değ lse ve zaman sıkıntısından dolayı terekeye 
tems lc  atanamıyorsa kabul ed lmekted r27. Örneğin, terekeye dahil bir 
evin akan çatısı kısa süre içinde onarılmadığında, m ras ortaklığı bundan 
zarar görecekse, her m rasçı bu onarımı d ğer m rasçıların onayını almadan 
yapab l r. Çünkü gecikmesinde sakınca bulunan hallerde b rl kte hareket etme 

23  Lötscher, s. 178; Sarı F dan, s. 89; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 413. Bununla b rl kte dokt-
r nde ac l olmayan durumlarda da m rasçılardan b r n n terekeyle lg l  dava açab leceğ , 
fakat bu davayı d ğer m rasçılarla b rl kte yürüteb leceğ  ya da terekeye b r tems lc  atanma-
sı gerekt ğ  yönünde görüşler de ler  sürülmekted r. Gökçen Topuz/Seçkin Topuz, “Miras 
Ortaklığında Mirasçıların Dava Arkadaşlığı”, 2008, S. 3, Ankara Barosu Dergisi, s. 64, dn. 
26. Buna karşılık Yargıtay kararlarında TMK m. 640/f. 4’ün uygulama alanının yalnızca 
tereken n korunması le (ac l durumlarla) sınırlı tutulduğu, bunun dışındak  hallerde b rl kte 
hareket etme lkes n n uygulandığı görülmekted r. Konuya l şk n Y.3 HD. E. 2003/13090, 
K. 2003/13274 sayılı kararı şu şek lded r:

 “…Uyuşmazlık konusu olayda, davacı, murisinden intikal eden taşınmaza (paydaş bulun-
mayan) davalının elatmasının önlenmesi ile birlikte ecrimisil istemiştir. Terekeye dahil bir 
taşınmaza elatmanın önlenmesi davası “terekedeki hakların korunması” kavramına dahil 
olduğundan mirasçılardan herhangi birisi veya birkaçı tarafından açılabilir. Buna karşın 
ecrimisil davası, “terekedeki hakların korunması” ile ilgili olmayıp terekedeki taşınmaz-
dan yararlanmaya yönelik bulunmaktadır. Böyle bir durumda ana kural gereğince birlikte 
hareket etme gereği vardır. Bu nedenle, iştirak halinde mülkiyet konusu olan bir mal veya 
hakka ilişkin (örneğin uyuşmazlık konusu olan olayda olduğu üzere -ecrimisil-) davalarının, 
-bağımsız olarak açıldığı takdirde elbirliği (iştirak) halindeki maliklerin (paydaşların) hepsi 
tarafından veya hepsine karşı birlikte açılması zorunludur...” <https://www.kazanc hukuk.
com> Er ş m Tar h  15.12.2021.

24  Kılıçoğlu, s. 298.
25  Topuz/Topuz, s. 61.
26  Akbulut, s. 77, 78; Kocayusufpaşaoğlu, s. 694.
27  Lötscher, s. 178; Wolf, s.41.
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lkes  uygulanmaz28. 

Ac l durum varsa, her m rasçı d ğer m rasçıların (faraz ) onaylarının olup 
olmadığına bakılmaksızın kanun gereğ  terekey  tems le yetk l d r. Söz konusu 
m rasçı m ras ortaklığına karşı sorumludur. Ayrıca ac l yet bulunduğunda 
b r m rasçının yapmış olduğu şlemler, d ğer m rasçıların onayı olmasa 
da geçerl d r. Fakat ac l yet durumu sona erer ermez, bu m rasçının kanun  
tems l yetk s  de ortadan kalkar29. Bu halde d ğer bütün m rasçıların davaya 
katılmaları ya da terekeye tems lc  atamaları gerek r30.

D ğer taraftan ac l durumda açılan davanın sonucu lehe olursa bundan 
m rasçıların tamamı yararlanır; ancak karar aleyhe olursa sadece davacı 
m rasçı açısından hüküm ve sonuç doğurur31.

2. Vekâlets z İş Görme (TBK m. 526)

Kanun koyucu, m ras ortaklığında açıkça öngörmese de tıpkı onun g b  
elb rl ğ  hâl nde mülk yet l şk s n n söz konusu olduğu başka b r ortaklık 
türü olan ad  ortaklıklarda, vekâlets z ş görmen n söz konusu olab leceğ n  
açıkça hükme bağlamıştır. Gerçekten TBK m. 530/f. 2’ye göre “adi şirket 
ortaklarından biri, işin yönetimi konusunda yetkili olmamasına rağmen 
şirketin işini görürse ya da yetkisinin sınırlarını aşarak şirket hesabına 
muamelede bulunursa; o ortak hakkında vekâletsiz iş görme hükümleri 
uygulanır.” Aralarındak  benzerl kten dolayı gerek TBK m. 530/f. 2 hükmünün 
kıyasen uygulanması le gerek vekâlets z ş görmeye l şk n genel hüküm 
n tel ğ ndek  TBK m. 526’ya dayanarak m ras ortaklığı hakkında da vekâlets z 
ş görmen n uygulama alanı bulacağı söyleneb l r. N tek m doktr nde de genel 

olarak vekâlets z ş görmen n m ras hukuku bakımından da geçerl  olduğu 
kabul ed lmekted r. Buna göre b r m rasçı, yetk s  olmasa b le vekâlets z ş 
görmen n şartları gerçekleşt ğ  takd rde m ras ortaklığı adına ve hesabına 
hareket edeb l r ve gerçek (ca z) vekâlets z ş gören g b  değerlend r leb l r32.

Gerçek vekâlets z ş görmede, ş gören ş sah b n n menfaat ne uygun 
hareket etmekted r, fakat onun ş sah b n n hesabına hareket etme yetk s  
yoktur. Gerçek vekâlets z ş görmen n söz konusu olab lmes  ç n ş sah b n n 

28  We bel/Mata, s. 14. 
29  Lötscher, s. 178.
30  Topuz/Topuz, s. 61.
31  Dural/Öz, s. 454; Serozan/Eng n, s. 556; Kılıçoğlu, s. 299.
32  Lötscher, s. 179; Wolf, s. 42.
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kanunen geçerl  b r yasaklamasının bulunmaması ve ş sah b n n faraz  rades  
d kkate alındığında ş n görülmes n n onun ç n zarur  olması gerek r33.

Bu şartlar gerçekleşt ğ nde vekâlets z ş gören, ş n görülmes  ç n yaptığı 
zorunlu ve faydalı masrafl arla b rl kte ücret ödenmes  konusunda b r teamül 
varsa hak ett ğ  ücret  ve uğradığı zararların tazm n n  steyeb l r (TBK m. 
529). İş sah b  se, vekâlets z ş görme neden yle ş gören n elde ett ğ  bütün 
menfaatler n kend s ne devr n  steyeb l r34. 

 Doktr ne göre m ras ortaklığı bakımından ac l yet teşk l etmeyen hallerde 
de gerçek vekâlets z ş görmeye l şk n TBK m. 526’ya başvurulab l r35. 
Örneğin, diğer mirasçıların onayı olmadan terekeye dahil olan bir taşınmazın 
değerini artırmaya yönelik faaliyette bulunan b r m rasçı, vekâlets z ş gören 
olarak n telend r leb l r36. Kanaat m zce, zaten ac l durumlarda vekâlets z 
ş görmen n şartları gerçekleşmese b le m rasçılardan her b r ne tek başına 

hareket etme mkânı tanınmıştır (TMK m. 640). Dolayısıyla vekâlets z ş 
görme, esasen ac l olmayan durumlar bakımından önem arz eder.

D ğer taraftan m ras ortaklığı vekâlets z ş gören konumundak  b r 
m rasçının yaptığı şleme sonradan onay ver rse, vekâlet sözleşmes ne l şk n 
hükümler uygulama alanı bulur (TBK m. 531). 

3. Tereke Tems lc s  Atanması (TMK m. 640/f. 3)

Uyuşmazlığın söz konusu olduğu b r m ras ortaklığından çıkış 
yollarından b r , terekeye tems lc  atanmasıdır. Tereke tems lc s  atayarak m ras 
ortaklığındak  b rl kte hareket etme lkes nden kaynaklanan sakıncalardan 
kurtulmak mümkündür. Tereke tems lc s , m rasçıların anlaşmasıyla (oyb rl ğ  
le verecekler  b r kararla) bel rleneb leceğ  g b , m rasçılardan b r n n taleb  

üzer ne m rasbırakanın son yerleş m yer  sulh hukuk mahkemes  tarafından 
da atanab l r (TMK m. 640/f. 3). Mahkeme tarafından tereke tems lc s  
tay n ed l rken, d ğer m rasçıların onayına gerek yoktur. Eğer m rasbırakan 
tarafından daha önceden vas yet  yer ne get rme görevl s  atanmışsa veya 

33  Ümmühan Kaya, Vekâletsiz İşgörme (Özel Uygulama Alanı: Acil Tıbbi Müdahaleler), 1. 
Baskı, Yetk n Yayınları, 2020, s. 70. Vekâlets z ş görmen n şartları le lg l  detaylı b lg  ç n 
bkz. Haluk Tandoğan, Mukayeseli Hukuk ve Hususiyle Türk İsviçre Hukuku Bakımından 
Vekâletsiz İş Görme, Fakülteler Matbaası, 1957, s. 74 vd. 

34  Kaya, s. 136 vd. 
35  Wolf, s. 42.
36  Kaya, s. 95.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2218

M ras Ortaklığında B rl kte Hareket Etme İlkes nden Doğan Sakıncaları ...

mahkeme tereke yönet c s n  bel rlem şse, artık tereke tems lc s  atanamaz. 
Çünkü tereke tems lc s ne olan ht yaç ortadan kalkmaktadır37.

Tereke tems lc s , m ras ortaklığının kanun  tems lc s  olarak tereken n 
yönet m  ve korunması ç n gerekl  olan her türlü hukukî işlemi yapmaya 
yetkilidir. Örneğin, tereke konusu şey  el nde haksız olarak bulunduranlara 
karşı el atmanın önlenmes  davasını açab l r, tereke borçlarını ödeyeb l r. Buna 
karşın terekeye dah l değer  üçüncü b r k ş ye devredemez, m rası m rasçılar 
arasında paylaştıramaz38. Tereke tems lc s n n yaptığı hukuk  şlemlerden 
doğan sorumluluk m rasçılara a tt r39.

İsviçre Federal Mahkemesi, tereke temsilcisi atanması için mirasçılar 
arasında zedelenmiş bir güven ilişkisinin varlığını yeterli görürken, doktrindek  
yazarlar m ras ortaklığının şlem kab l yets zl ğ nden doğan en azından somut 
b r tehl ken n gerekl  olduğunu savunmaktadırlar40.

B. Sözleşmeden Doğan İstisnalar

A. Genel Olarak

Aks  görüştek  b r m rasçıdan dolayı m ras ortaklığı şlem yapamaz 
duruma geld ğ nde, ortaklık b zzat alacağı b r kararla b rl kte hareket etme 
lkes nden kurtulab l r. Bu lkeden kurtulma, örneğ n, sözleşme le tems lc  

atanması41 yoluyla gerçekleşeb leceğ  g b , m ras ortaklığını başka b r 

37  Dural/Öz, s. 463; Yazıcı, s. 82-84; Sarı F dan, s. 97, 98; Şener, Tereke, s. 2575; İnan/Ertaş/
Albaş, s. 555; İmre/Erman, s. 449, 450. Tereke tems lc s  hakkında daha detaylı b lg ye ulaş-
mak ç n bkz. Jenn fer P cenon , Der Erbenvertreter nach Art. 602 Abs. 3 ZGB, Schulthess 
Jur st sche Med en AG, 2004, s. 17 vd., Murat Oruç, Miras Ortaklığı Temsilcisi, 1. Baskı, 
On İk  Levha Yayınları, 2020, s. 25 vd., Mustafa Alper Gümüş, Tereke (Miras Ortaklığı) 
Temsilcisi (TMK m. 640/III), 1. Baskı, F l z K tabev , 2020, s. 46 vd. 

38  We bel/Mata, s. 14; Dural/Öz, s. 464; Sarı F dan, s. 104.
39  Yazıcı, s. 82; İnan/Ertaş/Albaş, s. 557.
40  Lötscher, s. 182. M rasçılar arasında herhang  b r uyuşmazlık bulunmasa dah  tereken n 

büyüklüğü ve dağınıklığı dolayısıyla tereke tems lc s n n atanab leceğ  yönünde bkz. İnan/
Ertaş/Albaş, s. 556. Aks  yönde bkz. Antalya, s. 486; Kocayusufpaşaoğlu, s. 697.

41  Bütün mirasçılar tarafından bir ya da birden çok kişiye genel bir temsil yetkisi verilebileceği 
gibi, tereke konusu bir malın devri gibi belli hukukî işlemler için özel temsil yetkisi de 
verilebilir. Kural olarak temsil yetkisi şekle tabi değildir, ancak bankalara ve resmi 
makamlara karşı ispat gerekçesiyle ve işlem güvenliğinin sağlanabilmesi için bu yetkinin 
kural olarak yazılı şekilde verilmesi ve bütün mirasçılar tarafından imzalanması gerekir. 
Wolf, s. 36. Sözleşme ile temsilci atanması halinde, atanan temsilci tek başına hareket eder 
(TMK m. 640/f. 2). Bu temsilci, TBK m. 40 vd. hükümlerine tabi olduğundan, mirasçılar 
verdikleri temsil yetkisini her zaman geri alabilirler (TBK m. 42). Dural/Öz, s. 452. Buna 
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ortaklığa42 ya da paylı mülk yet l şk s ne dönüştürme (TMK m. 644) şekl nde 
de gerçekleşeb l r. Ancak bu kararların geçerl l ğ  ç n m rasçıların oyb rl ğ  
şarttır43.

2. M ras Ortaklığı Tarafından Çoğunluk İlkes n n Uygulanmasına 
Karar Ver lmes

M ras ortaklığında uzlaşma sağlanamadığında, bütün m rasçılar b r araya 
gelerek kend  aralarında b rl kte hareket etme lkes n n uygulanmayacağını, 
onun yer ne çoğunluk lkes n n geçerl  olduğunu kararlaştırab l rler44. Burada 
çoğunluk lkes  le ney n kasted ld ğ , yan  k ş  sayısına göre m  yoksa olası 
m ras paylarına yönel k m  çoğunluğun kasted ld ğ  m rasçılar arasındak  
sözleşmeye göre bel rlen r45. Bu lken n uygulanab lmes  için tıpkı miras 
ortaklığını adi ortaklığa dönüştürmede ya da temsilci atamada olduğu gibi 
oybirliği şartının sağlanması gerek r. Bununla b rl kte bazı yazarlara göre, 
m rasçılar çoğunluk lkes ne onay verd kten sonra bundan tek tarafl ı olarak 
döneb l rler; bu halde b rl kte hareket etme lkes  yen den uygulama alanı 
bulur46.

C. Doktr n ve Uygulamada Kabul Ed len İstisnalar

1. M ras Ortaklığının Bell  B r M rasçıya Yöneltt ğ  Talepler

M ras ortaklığının tüzel k ş l ğ  olmadığından, taraf ehl yet  de 
bulunmaz. Dolayısıyla kural olarak m ras ortaklığının üçüncü b r k ş ye 

karşılık İsviçre Federal Mahkemesi, mirasçıların verdikleri yetkiyi ancak oybirliğiyle geri 
alabileceği görüşündedir. Wehinger/Reich, s. 1158.

42  M ras ortaklığının tüzel k ş l ğ  olmayan ad  ortaklığa (TBK m. 620 vd.) ya da a le malları 
ortaklığına (TMK m. 373 vd.) dönüştürülmes  mümkün olduğu g b  Türk T caret Kanunu’na 
tab  b r t caret ortaklığı da kurulab l r. Bu hallerde m ras ortaklığı sona erd ğ  ç n artık m ras 
hukuku hükümler  değ l, hang  ortaklığa geç lm şse ona l şk n hükümler uygulama alanı 
bulur. Dural/Öz, s. 467; Sarı F dan, s. 126. Bu noktada kanaat m zce ad  ortaklık le a le mal-
ları ortaklığında da ortakların oyb rl ğ  le karar almaları gerekt ğ nden, m ras ortaklığının 
bu k  ortaklıktan b r ne dönüştürülmes , prat k açıdan herhang  b r farklılık oluşturmaz, yan  
b rl kte hareket etme lkes n  bertaraf etmez. Buna karşılık m ras ortaklığının t caret ortak-
lıklarından b r ne (örneğ n l m ted ş rkete) dönüştürülmes  le ortaklar b rl kte hareket etme 
lkes nden kurtulmuş olurlar. Çünkü böyle b r durumda hukuken geçerl  b r karar alab lmek 
ç n TTK’da aranan toplantı ve karar yeter sayılarına ulaşılmış olması gerekl  ve yeterl d r. 

43  Lötscher, s. 177.
44  Aks  yönde bkz. Şener, Tereke, s. 2557; Weh nger/Re ch, s. 1157.
45  Wolf, s. 38.
46  Lötscher, s. 185, 186.
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karşı dava açab lmes  ç n m rasçıların b rl kte hareket etmes  gerek r. Çünkü 
m rasçılar arasında kural olarak mecbur  dava arkadaşlığı söz konusudur. 
Aynı durum, üçüncü k ş ler n m ras ortaklığına karşı açacağı davalar ç n de 
geçerl d r47. Dolayısıyla terekeye dah l olup konusu paradan başka b r şey 
olan davaların, örneğ n, st hkak davası ya da haksız el atmanın önlenmesi 
davasının m rasçıların tamamına karşı açılması gerek r. M rasçılardan bazıları 
davalı olarak göster lmezse, usul ekonom s  gereğ  mahkeme davayı hemen 
reddetmez. Onun yer ne davacıya bütün m rasçıları davalı olarak göstermes  
ç n kes n b r süre ver r. Bu süre ç nde davacı gerekl  düzeltmey  yaparsa 

davaya devam ed l r. Aks  halde dava şartı yokluğundan dava redded l r48.

Ancak üçüncü k ş ler n alacağının para olduğu hallerde, davanın 
bütün m rasçılara karşı açılması gerekmez. Z ra m rasçılar m rasbırakanın 
borçlarından mütesels len sorumlu olduklarından, alacaklı d led ğ  m rasçıdan 
para alacağını tahs l edeb l r49.

Buna karşılık b r m rasçıya karşı d ğer tüm mirasçıların terekeye ilişkin 
belli talepleri söz konusu ise, bu tek mirasçının onayına gerek olmadan diğer 
mirasçılar bir araya gelerek gerekli davaları açabilirler. Mirasçıların birbirlerine 
karşı açacağı davalarda birlikte hareket etme ilkesi uygulanmaz50. Aks  kabul 
ed lseyd , m ras ortaklığı devam ett ğ  sürece m rasçıların b rb rler ne karşı 
dava açab lme mkânı ortadan kalkardı. Z ra bu tek m rasçıdan kend s ne 
karşı dava açılmasına onay vermes n  beklemek, ş n n tel ğ  gereğ  mümkün 
değ ld r.

O halde örneğ n b r m rasçı, m rasbırakanın ölümünden sonra d ğer 
m rasçıların h lafına terekeye dah l olan konutta oturduğunda, d ğer m rasçılar 
tereke tems lc s  olmadan bu duruma t raz edeb l rler m ? M rasbırakan 
sağken bu m rasçı le arasında k ra sözleşmes  g b  b r sözleşme yapmışsa, 

47  İnan/Ertaş/Albaş, s. 553, 554; Sarı F dan, s. 85; İmre/Erman, s. 441; Topuz/Topuz, s. 61; 
Akbulut, s. 75; Kılıçoğlu, s. 296; Eren, s. 136.

48  Antalya, s. 482; Topuz/Topuz, s. 66.
49  Antalya, s. 482; Topuz/Topuz, s. 66.
50  Yazıcı, s. 100; İnan/Ertaş/Albaş, s. 555; İmre/Erman, s. 444; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/

Altop, s. 643; S rmen, s. 307. Burada bütün m rasçılar davanın karşılıklı tarafl arını oluştur-
dukları ç n b rl kte hareket etme lkes n n gerçek olmayan st snası söz konusudur. Wolf, s. 
45. Aynı yönde bkz. Y. 3. HD, E. 2004/10875, K. 2004/11141 sayılı kararı: “Mirasçıların 
birbirlerine karşı açacağı davada iştirak halinde hareket etmeleri gerekmez. Terekeye ait 
bir hakkın borçlusu mirasçılardan biri olduğu takdirde diğer mirasçıların borçlu mirasçıya 
karşı dava açmaları mümkündür. Terekenin iştirak halinde olması mirasçıların her biri hak-
kında dava açmasına engel değildir.”  <https://legalbank.net> Er ş m Tar h  15.01.2022.
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İsviçre Federal Mahkemes , d ğer m rasçıların buna karşı çıkamayacağını 
kabul etmekted r. Buna karşılık tarafl ar arasında k ra sözleşmes  g b  herhang  
b r hukuk  l şk  yoksa, d ğer m rasçılar mülkiyet hakkından doğan el atmanın 
önlenmes  davası (actio negatoria) le her halükârda z lyetl kten doğan 
davaları açab l rler. Onlar bu hukuk  yollara da ancak b rl kte başvurab l rler51.

2. Dava Yoluyla M rasçılıktan Çıkarılma

B r m rasçı m ras ortaklığını karar alamaz bir duruma getirirse, örneğin, 
yapılacak düzenlemelere h çb r haklı gerekçes  olmaksızın karşı çıkarsa, d ğer 
m rasçıların onu ortaklıktan çıkarıp çıkaramayacağı sorusu akla gel r. Özell kle 
söz konusu m rasçı le m ras ortaklığına devam etmek d ğer m rasçılar ç n 
çek lmez b r hâl almışsa, doktr ndek  bazı yazarlara göre paylı mülk yete 
l şk n TMK m. 696 hükmü kıyasen uygulanab l r. Buna göre “kendi tutum ve 

davranışlarıyla veya malın kullanılmasını bıraktığı ya da fiillerinden sorumlu 
olduğu kişilerin tutum ve davranışlarıyla diğer paydaşların tamamına veya 
bir kısmına karşı olan yükümlülüklerini ağır biçimde çiğneyen paydaş, bu 
yüzden onlar için paylı mülkiyet ilişkisinin devamını çekilmez hale getirmişse, 
mahkeme kararıyla paydaşlıktan çıkarılabilir52.”

Bununla b rl kte kanaat m zce, TMK m. 696 hükmünün kıyasen 
uygulanacağı haller TMK m. 697’de53 açıkça belirtild ğ nden ve m ras 
ortaklığı da bunların arasında yer almadığından, m ras ortaklığına devam 
etmey  çek lmez hale get ren m rasçı hakkında, doğrudan doğruya TMK m. 
696’ya dayanarak m rasçılıktan çıkarılma davası açılması mümkün değ ld r. 
Onun yer ne elb rl ğ  hâl nde mülkiyeti sona erdiren sebeplere (TMK m. 
703) dayanılab l r. Bu kapsamda elb rl ğ  mülk yet n n paylı mülk yete 
dönüştürülmes  steneb l r (TMK m. 644). Elb rl ğ  mülk yet ne devam etmek 
ç n haklı b r sebep yoksa, mahkeme, paylı mülk yete karar ver r ve ancak 

bu aşamadan sonra TMK m. 696 hükmüne dayanarak m ras ortaklığıyla 
uyumsuz hareket eden m rasçıyı paylı mülk yet l şk s n n dışına çıkarmak 
mümkün hale gel r. Bu noktada doğrudan genel hukuk kuralı n tel ğ ndek  
hakkın kötüye kullanılması yasağından (TMK m. 2/f. 2) hareketle aynı sonuca 

51  Lötscher, s. 186.
52  Lötscher, s. 198. Bu noktada mirasçılıktan çıkarılan mirasçıya miras payına karşılık maddi 

bir ödeme yapılması gerekir.
53  TMK m. 697: “Bir paydaşın çıkarılmasına ilişkin hükümler, kıyas yoluyla pay üzerinde inti-

fa veya diğer bir ayni ya da tapuya şerh edilmiş kişisel yararlanma hakkı sahipleri hakkında 
da uygulanır.”
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ulaşılıp ulaşılamayacağı tartışılab l r. Hakkın kötüye kullanılmasında hukuk 
düzen  elde ed lmek stenen menfaat  k ş ye tanımamaktadır. Bu sebeple 
ortaklıkla uyumsuz davranan m rasçının m rasçılıktan çıkarılmasının dayanağı 
TMK m. 2/f. 2’dek  genel düzenleme olması mümkün görünmemekted r. 
Dolayısıyla paylı mülk yette olduğu g b  güven l şk s n n önem arz ett ğ  
m ras ortaklığında da m ras ortaklığıyla uyumsuz hareket eden m rasçıya karşı 
m rasçılıktan çıkarılma davasının açılab lmes  için buna mkân tanıyan b r 
kanunî düzenlemeye ihtiyaç vardır. Şu an için böyle bir düzenleme yürürlükte 
olmadığı için yapılması gereken, m rasın sübjekt f kısm  taks m yoluyla 
paylaştırılmasıdır.

3. D ğer İst snalar

B rl kte hareket etme lkes , sadece terekeye l şk n hakların 
kullanılmasıyla lg l d r. M rasçılardan her b r , m ras hukukuna l şk n olsa 
b le kend s ne a t hakları talep edeb l r. Örneğ n, m rasbırakanın yaptığı ölüme 
bağlı tasarrufl arın ptal n  ya da tenk s n  her m rasçı tek başına dava konusu 
yapab l r54.

Bunun dışında b r m rasçı bell  b r taleb  ler  sürme hakkından 
vazgeçt ğ nde artık onun şleme katılmasına gerek yoktur55. Aynı şek lde 
b r m rasçı ç n bell  b r hak herhang  b r şek lde sona erd ğ nde de bütün 
m rasçıların b rl kte hareket etmes  gerekmez. Her k  halde de bell  b r tereke 
konusu le sınırlı kısm  b r tasf ye durumu söz konusudur56. 

Y ne İsviçre Federal Mahkemes , b rl kte hareket etme lkes n n 
amacından hareketle her m rasçıya tek başına tereken n akt f yle lg l  
b lg  alma hakkı tanımıştır. Tab  bu durumdan d ğer m rasçıların olumsuz 
yönde etk lenmemes  gerek r57. Bu hakkın tanınmasının sebeb , m rasçıların 
m rasbırakanın küll  halef  olmasıdır58.

Aynı şek lde her m rasçının kend  hukuk  durumunu güvence altına 
almasını sağlayan talepler açısından da tek başına hareket etme mkânı 
vardır. Bu kapsamda her m rasçı tereke tems lc s  atanmasını, tereken n resmî 
defter n n tutulmasını, tereken n deftere geç r lmes n  ve mühürlenmes n  tek 

54  İmre/Erman, s. 444; Ammann, s. 28.
55  Antalya, s. 484; Kocayusufpaşaoğlu, s. 695.
56  Wolf, s. 43.
57  Lötscher, s. 187.
58  Graham-S egenthaler, s. 341.
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başına talep edeb l r59.

N hayet m rasbırakanın borçlarından mütesels len sorumlu olan 
m rasçılardan her b r , m rasbırakanın alacaklıları tarafından ler  sürülen 
alacağın kend s  için söz konusu olmadığını açacağı menfi  tespit davası ile 
kayıt altına aldırab l r. Federal Mahkeme’ye göre, bu davanın açılab lmes  ç n 
m rasçının davayı açmakta hukukî yararının bulunması gerek r. Tesp t kararı 
yalnızca davayı açan m rasçı açısından hüküm ve sonuç doğurur; davaya 
katılmayan diğer mirasçıları etkilemez60. 

III. MİRASBIRAKAN TARAFINDAN ÖNGÖRÜLEN 
KORUYUCU TEDBİRLER 

M rasbırakan sağlığında önlemler alarak ya da ölüme bağlı tasarrufl ar 
yaparak ler de m ras ortaklığıyla uyumsuz hareket etme ht mal  olan 
m rasçıdan ortaklığı kurtarab l r, m ras ortaklığının şler durumda olmasını 
güvence altına alab l r ve münfer t malvarlığı değerler  le lg l  oluşab lecek 
uzlaşmazlıkların önüne geçeb l r.

A. Vas yet  Yer ne Get rme Görevlisi Atama

M rasbırakanın son arzularını yer ne get rme görev  kural olarak 
m rasçılarındır. Ancak m rasçıların menfaat  le m rasbırakanın yaptığı ölüme 
bağlı tasarrufun bağdaşmadığı hallerde m rasçılar bunları yer ne get rmekten 
kaçınab l r. Bu durumu d kkate alan kanun koyucu, son arzularının yer ne 
get r lmes  ç n m rasbırakana yapacağı b r ölüme bağlı tasarrufl a b r ya da 
b rden çok k ş y  vas yet  yer ne get rme görevl s  olarak tay n etme mkânı 
tanımıştır61 (TMK m. 550). Böylece tereke tems lc s ne olan ht yaç da ortadan 
kalkmış olur. Vas yet  yer ne get rme görevl s , tereken n yönet m  ve tems l  
le lg l  kapsamlı b r yetk ye sah pt r. Gerçekten TMK m. 552/f. 1’e göre, 

“mirasbırakan tasarrufunda aksini öngörmüş veya sınırlı bir görev vermiş 
olmadıkça vasiyeti yerine getirme görevlisi, mirasbırakanın son arzularının 
yerine getirilmesi için gerekli bütün işlemleri yapmakla görevli ve yetkilidir.”  
Dolayısıyla vas yet  yer ne get rme görevl s n n kend  görev alanının içinde yer 
alan hukukî işlemler için münhasır bir yetkisi bulunmaktadır. Bu alanlarda artık 
mirasçıların yetkis  ortadan kalkmaktadır62. Vas yet  yer ne get rme görevl s  

59  Sarı F dan, s. 56; Wolf, s. 46, 47; Weh nger/Re ch, s. 1157.
60  Bkz. BGE 89.II.433, 93.II.14, Kocayusufpaşaoğlu, s. 696.
61  Yazıcı, s. 67.
62  Dural/Öz, s. 189; Akçaal, s. 234.
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sadece m rasbırakanın son arzularına göre hareket ett ğ nden, m rasbırakan 
onu atayarak m ras ortaklığında ler de oluşab lecek uyuşmazlıkların önüne 
ölüme bağlı tasarruf yoluyla geçmiş olmakta ve ortaklığın çalışır durumda 
olmasını güvence altına almaktadır.

B. Transmortal ve Postmortal Tems l Yetk s

TBK m. 43’e göre, hukuk  şlemden doğan tems l yetk s , aks  tarafl arca 
kararlaştırılmadıkça veya ş n özell ğ nden anlaşılmadıkça, tems l olunanın 
veya tems lc n n ölümü hal nde sona erer. Dolayısıyla aks  açıkça öngörülen 
hallerde tems l olunanın ölümüne rağmen tems l yetk s n n varlığı aynı şartlarla 
devam edeb l r. Tems l olunanın sağlığında etk s n  göstermeye başlayan 
ve tems l olunan tarafından ölümü hal nde de geçerl  olmayı sürdüreceğ  
açıkça bel rt len hallerde, transmortal tems l yetk s nden söz ed l r. Buna 
karşılık tems l olunanın sağlığında verd ğ  ve ancak ölümünden t baren etk l  
olacağını öngördüğü hallerde se postmortal tems l yetk s nden bahsed l r63.

TBK m. 43’te yalnızca transmortal tems l yetk s  düzenlend ğ nden 
bunun geçerl  olduğu doktr nde tartışmasız b r şek lde kabul ed l rken, 
postmortal tems l yetk s n n geçerl l ğ  konusunda şüphe duyulmaktadır. 
Türk/İsv çre hukukunda hâk m görüş, postmortal temsil yetkisinin de geçerli 
olduğu yönündedir64.

M rasbırakan vas yet  yer ne get rme görevl s n n alternat f  olarak 
üçüncü b r k ş ye gerek transmortal gerek postmortal tems l yetk ler  vereb l r. 
Böylece m rasbırakan ölümünden sonra da terekedek  malvarlığı değerler  le 
lg l  kend  düşünces ne göre tasarrufta bulunulmasını sağlamış olur65. Bu 

tems l yetk ler n n m rasçılar tarafından ger  alınab lmes  mümkün müdür 
sorusuna, doktr n le İsv çre Federal Mahkemes  farklı cevaplar vermekted r. 
Doktr ndek  hâk m görüşe göre66, her m rasçı tek başına bu k  tems l yetk s n  
ger  alab l r. Buna karşılık Federal Mahkeme, bunun ç n m rasçıların 
oyb rl ğ n n gerekl  olduğu düşünces nded r. Kanaat m zce hâk m görüş 

63  Oruç Ham  Şener, “Postmortal Tems l Yetk ler  ve T car  Mümess ll k”, Dokuz Eylül Üni-
versitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 11(1), 2010, <https://hukuk.deu.edu.tr/dosyalar/derg ler/
derg m z11-1/3%20sener.pdf> Er ş m Tar h  12 Aralık 2021, s. 118 (Tems l); D lşad Kesk n, 
“İsviçre Hukukunda Tedbir Vekâleti”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 64 (2), 
2015, s. 394, dn. 122.

64  Şener, Temsil, s. 122.
65  Şener, Temsil, s. 124.
66  Wolf, s. 35.
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kabul edilirse, bu tür temsil yetkileri miras ortaklığını içine düşebileceği 
çıkmazdan kurtarmak için yeterli b r güvence oluşturmaz67. Bu durum 
m rasbırakanın rades n n kolaylıkla bertaraf ed lmes  anlamına geld ğ nden, 
Federal Mahkemen n görüşüne üstünlük tanınmalıdır. Böylece m rasbırakanın 
rades ne uygun b r şek lde tereke yönet l p tems l ed lm ş olur.

C. Karar Vermey  Kolaylaştırmaya Yönelik Düzenlemeler

M rasbırakan ölüme bağlı tasarrufta bulunarak m ras ortaklığının karar 
almasını kolaylaştırmaya yönel k düzenlemeler yapab l r. Örneğ n, m ras 
ortaklığında çoğunluk lkes n n geçerl  olduğunu ya da uyuşmazlık hal nde 
sorun çıkaran m rasçının her zaman çoğunluğa tab  olacağını öngörmüş 
olab l r. 

Doktr ndek  hâk m görüşe göre68, bu düzenlemeler emred c  n tel ktek  
b rl kte hareket etme lkes n n hlal  anlamına geld ğ nden, hukuka aykırı 
sayılmalıdır. B r düzenlemen n hukuka aykırı olması geçers z olması sonucunu 
doğurur. Dolayısıyla m rasbırakanın ölüme bağlı tasarrufl a öngördüğü aks  
yöndeki düzenlemeler hakkında ptal davası açılab l r.

Buna karşılık kanaat m zce, m ras ortaklığındak  bütün m rasçıların 
b r araya gelerek b rl kte hareket etme lkes n n uygulanmayacağını kend  
aralarında kararlaştırmaları hal nde, bu düzenlemeler geçerl  sayıldığına 
göre, m ras ortaklığında söz konusu lken n uygulanmayacağına yönel k 
m rasbırakan tarafından hazırlanan ölüme bağlı tasarruflar da geçerl  kabul 
ed lmel d r. Çünkü bu k  hâl arasında ayrım yapmanın h çb r haklı gerekçes  
yoktur. Ayrıca gerek m ras ortaklığına l şk n TMK m. 640/f.2’de gerek elb rl ğ  
hâl nde mülk yete l şk n genel hüküm n tel ğ ndek  TMK m. 702’de b rl kte 
hareket etme lkes n n sözleşmede aks ne b r hüküm yoksa geçerl  olacağı 
öngörülmüştür. Bu da söz konusu lken n emred c  n tel kte olmadığını, sadece 
m ras ortaklığı bakımından kural n tel ğ nde olduğunu ortaya koymaktadır.

D. Paylaştırma Kuralları

M rasbırakan tereken n paylaşımı le lg l  ölüme bağlı tasarrufta bulunab l r 
ve terekes ndek  bell  b r değer  m rasçılarından b r ne özgüleyeb l r (TMK m. 
647). Bu paylaştırma kuralı, m rasçılar ç n bağlayıcıdır. Böylece m rasbırakan 
ler de m ras ortaklığında ortaya çıkab lecek bazı meseleler  engellem ş olur. 

67  Lötscher, s. 192.
68  Lötscher, s. 193; Wolf, s. 31; Ammann, s. 23.
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Fakat m rasçıların oyb rl ğ  le alacakları b r kararla paylaştırma kuralından 
ayrılmaları mümkündür69. Burada m rasçıların tamamının rades  hem kanun 
koyucunun hem de m rasbırakanın rades nden üstün tutulmuştur. Z ra m ras 
ortaklığı kanundan dolayı kend l ğ nden oluşmaktadır ve m rasçıların amacı 
da ortaklığın sona ermes  le b r an önce m ras paylarını alab lmekt r70.

IV. MİRASBIRAKAN TARAFINDAN KORUYUCU TEDBİR 
ÖNGÖRÜLMEDİĞİ HALLERDE BAŞVURULABİLECEK HUKUKİ 
YOLLAR 

A. M rasın Taks m

M rasçılardan b r  karşı çıktığı ç n m ras ortaklığında karar alınamaz 
b r duruma gel nd ğ nde, bu durumdan kurtulab lmen n en kes n yolu m rasın 
tamamen taks m d r. Çünkü tamamen taks mle b rl kte m ras ortaklığı sona 
erer ve tereke konusu hukuk  değerler üzer nde m rasçılar tek başına mal k 
olma mkânı elde ederler71. Tamamen taks m, m rasçıların heps n n anlaşması 
yoluyla yapılab leceğ  g b , taks m davası le de gerçekleşeb l r72.

Bununla b rl kte m rasın tamamen taks m nden önce kısmen taks m  de 
mümkündür. Objekt f kısm  taks m hal nde, sadece terekedek  bell  mallar 
paylaşılıp, d ğerler  paylaşmanın dışında tutulmaktadır. Dolayısıyla henüz 
paylaşılmamış olan tereke malları üzer nde m ras ortaklığı tüm m rasçılarla 
devam etmekted r. Buna karşılık sübjekt f kısm  taks m hal nde, sadece bazı 
m rasçılara m ras payları ver lerek onlar m ras ortaklığından uzaklaştırılmakta, 
d ğer m rasçılar arasında se m ras ortaklığı devam etmekted r73.

Görüldüğü üzere, objekt f kısm  taks m, m ras ortaklığındak  tıkanmaların 
önüne geçememekted r. Ancak sübjekt f kısm  taks m n, m ras ortaklığının 
önünü açan b r müessese olarak değerlend r lmes  mümkündür.

B. B r Başka M rasçıya M ras Payının Devr

M ras ortaklığı devam ett ğ  sürece aslında m rasçıların bel rlenm ş b r 

69  Dural/Öz, s. 471; Damla Mamük, “M rasın Paylaşılmasında M rasçıların İrade Özgürlüğü 
ve Bu Özgürlüğün Sınırları”, Ankara Barosu Dergisi, 2, 2013, <https://derg park.org.tr/tr/
pub/abd/ ssue/33846/374796> Er ş m Tar h  15 Ek m 2021, s. 324.

70  Mamük, s. 325.
71  Lötscher, s. 177.
72  Dural/Öz, s. 469.
73  Sarı F dan, s. 110.
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m ras payları yoktur; yalnızca tasf yeden m rasçılara kalacak m ras payları 
vardır. Bununla b rl kte kanun koyucu ht yaçtan dolayı TMK m. 677 hükmü 
le m ras payı hakkında sözleşme yapılab lmes ne mkân tanımıştır74.

M ras payının devr  sözleşmeler  k  farklı şek lde yapılab l r. Bunlar, 
m rasbırakan sağken müstakbel m rasçının gelecektek  m ras payını devretmes  
ya da m rasbırakanın ölümünden sonra fakat m rasın taks m nden önce m ras 
payının d ğer m rasçılardan b r ne veya üçüncü bir kişiye devredilmes d r75.

M ras ortaklığında b rl kte hareket etme lkes n n st snasını 
oluşturduğundan, konumuz açısından özell kle m rasbırakanın ölümünden 
sonra yapılan dev r sözleşmeler  önem arz eder. Çünkü m rasbırakan sağken 
dev r sözleşmes  yapılmış olsa b le, bu aşamada henüz m ras ortaklığı 
oluşmadığı ç n b rl kte hareket etme lkes n  lg lend ren b r durumdan 
bahsed lemez.

TMK m. 677’ye göre, m rasbırakanın ölümünden sonra fakat m rasın 
taks m nden önce m rasçılardan b r  kend  payını başka b r m rasçıya 
devredeb l r. Yazılı şek lde yapılması gereken bu sözleşme le devreden 
m rasçı m ras ortaklığından ayrılmış olur. O halde her m rasçı tamamen 
taks m gerçekleş nceye kadar m ras ortaklığının üyes  olarak kalmak zorunda 
değ ld r.

Bunun dışında b r m rasçının noterl kçe düzenlenen b r sözleşme 
le kend  payını üçüncü b r k ş ye devretmes  de mümkündür. Ancak bu 

durum sadece borçlandırıcı n tel kte b r etk  doğurur; yan  üçüncü k ş  dev r 
sözleşmes ne dayanarak tereken n yönet m ne müdahale edemez ve mallardan 
yararlanamaz; o sadece devreden m rasçıya düşen m ras payına özgülenen 
malvarlığını talep etme hakkına sah pt r. Dolayısıyla bu yöntem, devreden 
m rasçıyı m ras ortaklığının dışına tmez76. Sadece m rasçının m ras payını 
b r başka m rasçıya devrett ğ  durumlarda, m ras ortaklığının önündek  
tıkanmanın g der ld ğ nden bahsetmek mümkündür. 

SONUÇ

M ras ortaklığı, m rasbırakanın ölümü le b rl kte kend l ğ nden meydana 
gelen ve m rasın taks m ne kadar devam eden dönemde m rasçılar arasında 

74  Yazıcı, s. 64.
75  Yazıcı, s. 64.
76  Lötscher, s. 177; İnan/Ertaş/Albaş, s. 552; Akbulut, s. 78; Kılıçoğlu, s. 304, 305.
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mevcut olan ortaklığı fade eder. M rasçılar terekeye dah l olan hukuk  
değerler üzer nde elb rl ğ  hâl nde mülk yet hakkına sah pt r. Bunun sonucu, 
terekedek  mallarla lg l  tasarrufta bulunab lmek ve terekey  yöneteb lmek 
ç n m rasçıların oyb rl ğ  le karar vermeler n n gerekl  olmasıdır. Dolayısıyla 

m ras ortaklığında kural olarak b rl kte hareket etme lkes  geçerl d r. Söz 
konusu lke, terekeye l şk n gerek tasarruf gerek yönet m ve tems l şlemler  
hakkında uygulanır.

B rl kte hareket etme lkes , çoğunluğun karşısında azınlığın korunmasını 
amaçladığından faydalıdır. Ancak bu lke katı b r şek lde uygulandığında, sırf 
b r m rasçının karşı çıkmasından dolayı m ras ortaklığının karar alamaması, 
ortaklığın şlevs z hale gelmes  g b  stenmeyen sonuçlarla karşılaşılab l r. Bu 
durumu d kkate alan kanun koyucu, b rl kte hareket etme lkes n  yumuşatmaya 
yönel k bazı st sna  hükümler öngörmüştür. Örneğ n, her m rasçıya tereke 
tems lc s ne başvurab lme hakkı tanımıştır (TMK m. 640/f. 3). Bu halde 
tereken n yönet m  ve tems l  konusunda tereke tems lc s  tek başına yetk l d r. 
Y ne ac l durumlarda m rasçılardan her b r n n d ğer m rasçıların onayına 
gerek kalmadan tereken n korunmasıyla lg l  gerekl  önlemler  alab leceğ  
hükme bağlanmıştır (TMK m. 640/f. 4). 

Aynı şek lde m ras ortaklığına dah l olan m rasçılar da oyb rl ğ  le 
verecekler  b r kararla b rl kte hareket etme lkes nden kurtulab l rler. Bu 
noktada elb rl ğ  hâl nde mülk yet  başka b r ortaklık türüne, örneğ n paylı 
mülk yet l şk s ne dönüştüreb l rler ya da sözleşme yaparak aralarından b r n  
veya üçüncü b r k ş y  rad  tems lc  olarak tay n edeb l rler. 

N hayet m rasbırakan da ölüme bağlı tasarrufta bulunarak b rl kte 
hareket etme lkes nden kaynaklanan sakıncaların önüne geçeb l r. Örneğin, 
son arzularını yer ne get rmes  ç n vas yet  yer ne get rme görevl s  atayab l r.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 229

El f AYAN DURHAN

KAYNAKÇA

Akbulut P E, “Elb rl ğ  Mülk yet  Çerçeves nde El Atmanın Önlenmes  
Davası ve Ecr  M s l Tazm natı (Özell kle M ras Ortaklığı Hal nde)”, 
Legal Hukuk Dergisi, 16 (181), 2018, s. 69-102.

Akçaal M, “Elb rl ğ  Mülk yet nde Yönet m”, Süleyman Demirel Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, 9 (2), 2019, s. 211-249.

Ak pek J/Akıntürk T/Ateş D, Eşya Hukuku, 2. Baskı, Beta Yayınev , 2018.

Ammann D, “D e Erbte lungsklage m schwe zer schen Erbrecht unter be-
sonderer Berückst cht gung der Kompetenzen des Erbte lungsger chts 
(de lege lata und de lege ferenda)”, SSZR-Schriften zum Schweizerischen 
Zivilprozessrecht, Band/Nr. 33, 2020, <https://www.sw sslex.ch> Er ş m 
Tar h  5 Ocak 2022, s. 16-36.

Antalya G, Miras Hukuku (C. 3), 5. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2021.

Dural M/Öz T, Türk Özel Hukuku, Miras Hukuku (C. IV), 7. Baskı, F l z K -
tabev , 2013.

Eren F, Mülkiyet Hukuku, 4. Baskı, Yetk n Yayınev , 2016.

Er şg n N, “B rl kte M rasçıların M ras Bırakanın Banka Hesabı Üzer ndek  
Tasarruf Yetk s ”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 52 (3), 
2003, s. 121-143.

Graham-S egenthaler B, CHK Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 
Art. 457-640 ZGB, Art 602, 2016. <https://www.sw sslex.ch> Er ş m Ta-
r h  5 Ocak 2022.

Gümüş M A, Tereke (Miras Ortaklığı) Temsilcisi (TMK m. 640/III), 1. Baskı, 
F l z K tabev , 2020.

İmre Z/Erman H, Miras Hukuku, 12. Baskı, Der Yayınları, 2016. 

İnan A N/Ertaş Ş/Albaş H, Miras Hukuku, 10. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2019.

Kaya Ü, Vekâletsiz İşgörme (Özel Uygulama Alanı: Acil Tıbbi Müdahaleler), 
1. Baskı, Yetk n Yayınları, 2020.

Kesk n D, “İsviçre Hukukunda Tedbir Vekâleti”, Ankara Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi, 64 (2), 2015, s. 365-403.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2230

M ras Ortaklığında B rl kte Hareket Etme İlkes nden Doğan Sakıncaları ...

Kesk n D/Dem rc oğlu R, Medeni Hukuk II (Eşya Hukuku-Miras Hukuku), 1. 
Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2018.

Kılıçoğlu A, Miras Hukuku, 4. Baskı, Turhan K tabev , 2012.

Kocayusufpaşaoğlu N, Miras Hukuku, 3. Baskı, F l z K tabev , 1987.

Lötscher C, “Das schwarze Schaf n der Erbengeme nschaft”, Zeitschrift für 
Erbrecht, 174, 2019, <https://www.sw sslex.ch> Er ş m Tar h  19 Eylül 
2021, s. 174-198.

Mamük D, “M rasın Paylaşılmasında M rasçıların İrade Özgürlüğü ve Bu Öz-
gürlüğün Sınırları”, Ankara Barosu Dergisi, 2, 2013, <https://derg park.
org.tr/tr/pub/abd/ ssue/33846/374796> Er ş m Tar h  15 Ek m 2021, s. 
317-329.

Oğuzman K/Sel ç  Ö/Oktay Özdem r S, Eşya Hukuku, 20. Baskı, F l z K ta-
bev , 2017.

Oruç M, Miras Ortaklığı Temsilcisi, 1. Baskı, On İk  Levha Yayınları, 2020.

P cenon  J, Der Erbenvertreter nach Art. 602 Abs. 3 ZGB, Schulthess Jur s-
t sche Med en AG, 2004.

Sarı F dan Ö, Miras Ortaklığı, 1. Baskı, Adalet Yayınev , 2016.

Serozan R/Eng n B İ, Miras Hukuku, 7. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2021.

S rmen L, Eşya Hukuku, 5. Baskı, Yetk n Yayınev , 2017.

Şener O H, “Postmortal Tems l Yetk ler  ve T car  Mümess ll k”, Dokuz Eylül 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 11 (1), 2010, <https://hukuk.deu.
edu.tr/dosyalar/derg ler/derg m z11-1/3%20sener.pdf> Er ş m Tar h  12 
Aralık 2021, s. 113-170 (Tems l).

Şener O H, “Tereke Tems lc s  Atanmasına İl şk n İlke ve Esaslar”, Prof. Dr. 
Aydın Zevkliler’e Armağan, 3, 2013, <https://derg park.org.tr/tr/pub/
jyasar/ ssue/19146/203222> Er ş m Tar h  12 Aralık 2021, s. 2551-2597 
(Tereke).

Tandoğan H, Mukayeseli Hukuk ve Hususiyle Türk İsviçre Hukuku Bakımın-
dan Vekâletsiz İş Görme, Fakülteler Matbaası, 1957.

Tek nay S S/Akman S/Burcuoğlu H/Altop A, Tekinay Eşya Hukuku, 5. Baskı, 
F l z K tabev , 1989.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 231

El f AYAN DURHAN

Topuz G/Topuz S, “M ras Ortaklığında M rasçıların Dava Arkadaşlığı”, 
Ankara Barosu Dergisi, 3, 2008, s. 60-67.

Weh nger C/Re ch R, ZGB Kommentar Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 
OFK-Orell Füssl  Kommentar, Art 602, 2016, <https://www.sw sslex.
ch> Er ş m Tar h  20 Aralık 2021.

We bel T/Mata A, Die Erbteilung, Schulthess Jur st sche Med en AG, 2020, 
<https://www.sw sslex.ch> Er ş m Tar h  20 Aralık 2021. 

Wolf S, Die Teilung der Erbschaft, Berner Kommentar, Art 602-619 ZGB, 
2014, <https://www.sw sslex.ch> Er ş m Tar h  30 Aralık 2021.

Yazıcı A N M, Miras Ortaklığının Paylaşmadan Önceki Durumu, 1. Baskı, 
Seçk n Yayıncılık, 2018.





Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 233

 DOI          : 10.34246/ahbvuhfd.1116334
 Yayın Kuruluna Ulaştığı Tar h                   : 25/06/2021

 Yayınlanmasının Uygun Görüldüğü Tar h: 08/03/2022

ANONİM ŞİRKETİN KENDİ PAYLARINI İKTİSABINDA 
ÖDENMEMİŞ SERMAYE BORCUNUN DURUMU 

Aydın Alber YÜCE*

Emre KÖROĞLU**

ÖZET

Anonim şirketin kendi paylarını iktisap etmesi ancak sınırlı hallerde mümkündür. 
Türk Ticaret Kanunu’nda, bu şekilde iktisap edilecek payların bedelinin tam olarak 
ödenmesine özellikle vurgu yapılmaktadır. Ancak, bazı durumlarda bedeli tamamen 
ödenmemiş payların da hukuka aykırı olarak iktisap edilmesi gerçekleşebilir. 

Şirketin kendi payını iktisabı sonucu, alacaklı ve borçlu sıfatları birleşmektedir. 
Alacaklı ve borçlu sıfatlarının birleşmesi, borcu sona erdiren sebeplerdendir. Bununla 
beraber, şirketler hukuku açısından bu kadar kesin bir belirleme yapılması mümkün 
değildir. Zira, özellikle sermaye borcunun muaccel olması durumunda soruna 
getirilen çözümler farklılaşmaktadır. 

Bu çalışmada, alacaklı ve borçlu sıfatlarının birleşmesi ve anonim şirketin kendi 
paylarını iktisap etmesi arasındaki ilişki, sermaye borcu açısından incelenmektedir.

Anahtar Kelimeler: Anonim şirket, Anonim şirketin kendi paylarını iktisabı, Alacaklı 
ve borçlu sıfatlarının birleşmesi, Bakiye sermaye borcu, Borcun sona ermesi

THE STATUS OF THE BALANCE CAPITAL DEBT WITH REGARD TO 
THE ACQUISITION OF OWN SHARES IN JOINT STOCK COMPANIES

ABSTRACT

It is feasible for joint stock companies to acquire their own shares in limited 
circumstances. A tight emphasis is underlined on the full payment of the shares to be 
acquired in this way in Turkish Commercial Code. Notwithstanding, in some 
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instances, illegitimate acquisition of unpaid shares may become fact.

As a result of the acquisition, the titles of creditor and debtor merge. The merger of the 
titles of creditor and debtor is one of the phenomenons that terminate the debt. Withal, 
it is not likely to make such a precise determination from the viewpoint of company 
law. The solutions to the problem become distinct, particularly by the time the capital 
debt is receivable.

In this study, the concern in between the merger of the titles of creditor and debtor 
and the acquisition of own shares by the joint stock company is adressed in regard to 
the capital debt.

Keywords: Joint stock company, Acquisition of own shares by a joint stock company, 
Merger of creditor and debtor titles, Remaining balance capital debt, Expiration of 
a debt

GİRİŞ

Anon m ş rket n kend  paylarını (eigene Aktien) kt sap etmes , hem Türk 
T caret Kanunu1 (TTK) le Alman Paylı Ortaklıklar Kanunu’nda2 (AktG) ve 
hem de İsv çre Borçlar Kanunu’nda3 (OR) düzenlenen b r hukukî şlemd r4. 
Her üç kanuna genel olarak bakıldığında, anon m ş rket n kend  paylarını 
kt sap etmes n n yasaklanmış b r şlem olmadığı; ancak, kt sabın özell kle 

sermaye açısından doğurduğu r skler bakımından bazı şartlara bağlanmış 
olduğu görülmekted r. Böylel kle, ş rket n kend  paylarının kt sabının 
gerekt ğ  durumlarda bunun yapılab lmes ne mkân tanınmıştır. Ancak tanınan 
mkânın sınırsız olarak kullanılması söz konusu olmadığı g b  kt sap ed len 

payların bel rl  sürelerde elden çıkarılması gerekmekted r (TTK m. 384 ve m. 
385). Ş rket n kend  paylarını taahhüt etmes  yasak olduğu ç n5, pay kt sabı 
ancak devren, d ğer b r dey şle ş rket n b r pay sah b nden payını satın alması 

1  TTK m. 379 vd.
2 AktG §71 vd.
3 OR Art. 659 vd.
4 Bunun, anon m ş rket paylarının hukukî şlemlere (ve bu arada satıma) konu olab lmes n n 

doğal b r sonucu olduğu yönünde bkz. Peter Böckl , Schweizer Aktienrecht mit Fusionsge-
setz, Börsengesellschaftsrecht, Konzernrecht, Corporate Governance, Recht der Revisions-
stelle und der Abschlussprüfung in neuer Fassung - unter Berücksichtigung der angelaufe-
nen Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts, 4. Aufl age, Schulthess Verlag, 2009, 
§4, N. 194.

5 Bu hususta bkz. TTK m. 388/1 ve AktG §56/1.
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şekl nde gerçekleşeb l r6.

Anon m ş rket payları ve dolayısıyla pay sah pl ğ  mevk , pay sah b  
sıfatını taşıyan k mselere bazı haklar sağlamaktadır. Bu haklar malî, darî ve 
koruyucu haklardır7. Pay sah b n n el nde bulundurduğu paylar bakımından bu 
hakların kullanılması bu k ş n n ht yarındadır. Ancak, ş rket n kend  paylarını 
kt sap ett ğ  hallerde bu hakların k mler tarafından ler  sürüleceğ  merak 

uyandırab l r. TTK m. 389 hükmü8 bu konuda b r çözüm çermekted r. Hükme 
göre, anon m ş rket n kt sap ett ğ  kend  payları le yavru ş rket tarafından 
kt sap ed len ana ş rket n payları, ana ş rket n genel kurulunun toplantı 

nisabının hesaplanmasında dikkate alınmaz. Bedels z payların kt sabı har ç, 
şirketin devraldığı kendi payları hiçbir pay sahipliği hakkı vermez. Yavru 
ş rket n kt sap ett ğ  ana ş rket paylarına a t oy hakları le buna bağlı haklar 
donar.

TTK ve çerd ğ  hükümlere kaynaklık eden AktG ve OR’de pay 
sah pl ğ nden kaynaklanan haklar hakkında b r terc hte bulunulmuşken; pay 
sah b n n sermaye borcunun durumu hakkında b r bel rleme yapılmamıştır9. 

6 Ahmet Türk, Anonim Ortaklığın Kendi Paylarını Edinmesi, Adalet Yayınev , 2016, s. 27; 
İlyas Çel ktaş, Anonim Ortaklığın Kendi Paylarını İktisabı, Arıkan Yayıncılık, 2006, s. 46; 
Murat Can Atakan, “Anon m Ş rketler n Kend  Paylarını İkt sabının Hukuk  Sonuçları”, 
İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi, 12 (1), 2021, s. 365; Özge Ayan, “Anon m Ş rket n Ge-
nel Kurul Kararı İle Kend  Paylarını İkt sap Etmes  veya Reh n Almasının Koşulları (TTK 
379)”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 27 (1-2), 2013, s. 189; Al  Murat Sev , 
Anonim Ortaklıkta Payın Devri, 4. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2018, s. 69, dn. 35.

7 Öğretide, pay sahiplerinin hakları bakımından farklı ayrımlar da bulunmaktadır. Örnek ola-
rak Tekinalp, konularına göre pay sah pl ğ  haklarını, malvarlıksal haklar, katılma hakları, 
aydınlatıcı haklar ve koruyucu haklar olarak ayırmıştır (Reha Poroy/Ünal Tek nalp/Ers n 
Çamoğlu, Ortaklıklar Hukuku I, 14. Baskı, Vedat K tapçılık, 2019, N. 873 vd.). Pulaşlı se, 
pay sah b n n haklarını malvarlığı hakları ve katılma hakları olarak k ye ayırmaktadır (Ha-
san Pulaşlı, Şirketler Hukuku Genel Esaslar, 6. Baskı, Adalet Yayınev , 2020, §28, s. 567 
vd.). Bilgili ve Demirkapı’nın tasn f ne göre pay sah pl ğ  hakları dar  ve mal  haklardan 
oluşmaktadır (Fat h B lg l /Ertan Dem rkapı, Şirketler Hukuku, 9. Bası, Dora Yayıncılık, 
2013, s. 495 vd.). Ayhan, Çağlar ve Özdamar’ın sınıfl andırmasına göre de pay sah pl ğ  hak-
ları, hakların koruma gücü açısından, hak sah pler n n çevres  açısından ve hakların çer ğ  
açısından ncelenmekted r. Burada, hakların çer ğ  bakımından yapılan ayrımda, mal  ve 
dar  haklar tasn f  söz konusudur (Rıza Ayhan/Hayrett n Çağlar/Mehmet Özdamar, Şirketler 

Hukuku Genel Esaslar, Yetk n Yayıncılık, 2019, s. 423 vd.). Son olarak, kısmen benzer bir 
başka ayrımda Bahtiyar, pay sah pler  haklarını n tel kler  ve kullanılış şek ller  açısından 
ayırmış ve n tel kler  bakımından pay sah pl ğ  hakları, malî ve k ş sel haklar olarak sınıf-
landırılmıştır (Mehmet Baht yar, Ortaklıklar Hukuku, 15. Bası, Beta Basım Yayın, İstanbul 
2021, s. 283 vd.).

8 Karş. AktG §71b ve OR Art. 659a.
9 Bununla b rl kte, öğret de, anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes  konusuna temas 
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Anon m ş rketlerde sermaye borcunun alacaklısı ş rket tüzel k ş l ğ d r. 
Sermaye borcunun borçlusu se pay sah b d r. Ş rket kend  paylarını kt sap 
ett ğ nde, alacaklısı kend s  olan b r borcun borçlusu konumuna gelmekted r. 
Bu durumda alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes yle lg l  genel prens b n 
uygulama alanı bulup bulmayacağı üzer nde durulması gerekl  b r konudur. 
Z ra TBK m. 135 hükmü uyarınca, alacaklı ve borçlu sıfatlarının aynı k ş de 
b rleşmes yle borç sona ermekted r. Y ne aynı hükme göre, b rleşme geçm şe 
etk l  olarak ortadan kalkarsa borç varlığını sürdürmekted r.

Aşağıda, öncel kle anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes yle lg l  
öz b lg lere yer ver ld kten sonra, kend  paylarını kt sabın ortaklık hakları 
üzer ndek  etk s ne temas ed lecekt r. Bunun ardından, ş rket n kend  paylarını 
kt sap etmes yle ortaya çıkan hukukî durum, hem sermaye borcunun muaccel 

olmasına hem de muaccel olmamasına göre ncelenecekt r.

I. TTK HÜKÜMLERİNE GÖRE ANONİM ŞİRKETİN KENDİ 
PAYLARINI İKTİSABI 

A. Kend  Paylarını İkt sabın Amaç ve Faydaları

İlk bakışta şirket için istenmeyen bir durum yaratıyor gibi görünen 
şirketin kendi paylarını iktisap etmesi imkânı, aslında bazı durumlarda şirketin 
elindeki önemli bir silâh olarak dikkati çekmektedir. Öncelikle, şirketin kendi 
paylarını iktisap etmesi, paylarını şirkete satan ortaklar dışındaki ortaklar 
açısından daha yüksek miktarlarda kâr payı elde edilmesi anlamına gelir10. 
Z ra, kâr payını sadece p yasalarda el değ şt ren paylar alab lmekted r11. 
Ayrıca, kend  paylarını kt sap etmek, anon m ş rket açısından kâr dağıtımına 
alternat f b r yöntemd r12. Çünkü paylar, ş rket faal yetler  net ces nde yükselen 
p yasa değer  üzer nden ş rkete satılmaktadır. 

ed l rken; kend  paylarını kt sabın, ş rket n pay sah b nden olan b r alacağının tahs l  ama-
cıyla gerçekleşeb leceğ ; ancak, bu alacağın sermaye borcundan kaynaklanmaması gerekt ğ  
fade ed lm şt r (Çel ktaş, s. 47). Dolayısıyla konu, esasen öğret de d kkatler  celp etm ş b r 

sorundur.
10 Hayr  Doman ç, Anonim Şirketler Hukuku ve Uygulaması, C lt II, Tıpkı 2. Baskı, Vedat 

K tapçılık, 2011, s. 579; Hal l Arslanlı, Anonim Şirketler I – Umumî Hükümler, 2. Baskı, Fa-
külteler Matbaası, 1959, s. 120; Poroy/Tek nalp/Çamoğlu, N. 838a; Türk, s. 299; Gr gole t 
AktG, Gr gole t/Rachl tz, §71, N. 79; MüKo AktG, Oechsler, §71, N. 5; Ph l p Ste n, Die 
Aktiengesellschaft-Gründung, Organisation und Finanzverfassung, Spr nger Verlag, 2016, 
s. 182.

11 Arslanlı, s. 120.
12 Gr gole t AktG, Gr gole t/Rachl tz, §71, N. 79.
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Anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes , ş rket yönet m n n 
pay sah pl ğ  çevres n  koruması açısından öneml  b r araçtır13. Özell kle, 
pay senetler  borsada şlem gören ş rketler açısından, rak p ş rketler n pay 
çoğunluğunu ele geç rmes nden (hostile takeover, feindlicher Übernahmen) 
korunmak ç n ş rket n kend  paylarını kt sap etmes  gerekeb l r14. Ş rket n 
h sse sened  le değ şt r leb l r ya da h sse sened ne dönüştürüleb l r tahv l hraç 
etm ş olması durumunda, y ne pay sah pl ğ  çevres n  korumak ç n, değ şt rme 
ya da alım haklarının başkaları tarafından kullanılmasını engellemek amacıyla 
ş rket kend  paylarını kt sap edeb l r15. 

Anon m ş rket n mt yazlı olan veya olmayan paylar arasında değ ş kl k 
yapması ç n, kend  paylarını kt sap etmes  mümkün olab l r16. Bu anlamda, 
mt yazlı payların satın alınmasının ardından, bu mt yazlar b r esas sözleşme 

değ ş kl ğ  le kaldırılab l r ya da değ şt r leb l r17. Yen  b r mt yaz türünün bu 
yolla yaratılması da mümkündür.

Anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes , ş rket bünyes nde bulunan 
gereğ nden fazla fonların pay sah pler ne dağıtılmasını da sağlar18. Aslında, b r 
sermaye ş rket nde gereğ nden fazla fon bulunmasının nasıl b r dezavantaja 
yol açacağı sorgulanab l r. Bununla beraber, yabancı b r malvarlığını dare 
etmekte olan yönet m kurulu başta olmak üzere ş rket yönet m n n, söz 
konusu fazla kaynakları ver ms z yatırımlarda değerlend rmes  olasıdır. İşte, 
ş rket kend  paylarını kt sap ett ğ nde bu olumsuz durumun önüne geç lm ş 
olunur19. Ayrıca, aynı amaçla satın alınan payların, ray ç değer n n tekrar 
artması hal nde satılmasıyla ş rket n kazanç elde etmes  de mümkündür20.

Anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes n n gerekçeler nden b r  
doğrudan TTK’da düzenlenm şt r. TTK m. 381 hükmüne göre, b r ş rket, yakın 
ve c dd  b r kayıptan kaçınmak ç n gerekl  olduğu takd rde kend  paylarını 
TTK m. 379’da görülen genel kurulun yetk lend rme kararı olmaksızın da 

13 MüKo AktG, Oechsler, §71, N. 10.
14 MüKo AktG, Oechsler, §71, N. 10; Pulaşlı, Genel Esaslar, §27, N. 14.
15 Hüff er, Üwe/Koch, Jens, Aktiengesetz, 15. Aufl age, CH Beck, 2021, AktG §71, N. 19g; 

Pulaşlı, Genel Esaslar, §27, N. 14.
16 Hüff er/Koch AktG, §71, N. 19g.
17 Hüff er/Koch AktG, §71, N. 19g.
18 ZK, Handsch n, OR Art. 659-659b/I. -II., N. 1.
19 ZK, Handsch n, OR Art. 659-659b/I. -II., N. 5; Pulaşlı, Genel Esaslar, §27, N. 7.
20 Ayan, s. 190.
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kt sap edeb l r. TTK m. 381 hükmünde bahsed len tehl ke doğrudan ş rkete 
yönelm ş b r tehl ke olmalıdır. Pay sah pler n n b r  ya da b rkaçına yönelm ş 
tehl ke, ş rket n kend  paylarını kt sabının gerekçes  olamaz21. HAAO 
ç n, borsadak  dalgalanmalar sebeb yle ş rket n h sse senetler n n değer 

kaybetmes  de kt sabın b r neden  değ ld r22. Bununla beraber, sonuçları 
ş rket n kred b l tes n  de etk leyeb lecek şek lde b r borsa man pülasyonu 
sonucu ş rket n h sse senetler n n p yasa değer  tehl ke altındaysa, ş rket bu 
tehl ke le başa çıkab lmek ç n kend  paylarını kt sap edeb l r23. N tek m 
6362 sayılı Sermaye P yasası Kanunu’nun 22. maddes  ve bu maddeye 
dayanılarak Sermaye P yasası Kurulu tarafından çıkarılan Ger  Alınan Paylar 
Tebl ğ 24’n n m. 5/4 hükmü de bu kabulü doğrulamaktadır. İlg l  Tebl ğ’ n 
m. 5/4 hükmünden anlaşıldığı üzere, payları borsada şlem gören anon m 
ortaklıklar açısından da “yakın ve c dd  b r kayıptan kaçınmak” ş rket n kend  
paylarını kt sabını gerekt reb l r. 

B. Kend  Paylarını İkt sabın Bazı Sakıncaları

Anon m ş rket n kend  paylarını kt sabı, f nansal p yasalarda yukarıda 
temas ed len ht mallerde öneml  b r enstrüman olmasının yanında, bazı 
tehl keler  de beraber nde get ren b r şlemd r. Her şeyden önce, anon m 
ş rket n kt sap ett ğ  kend  payları, ş rket açısından herhang  b r malvarlığı 
değer n  tems l etmez25. Çünkü kt sap le elde ed len değer, zaten ş rkete 
a t olan ve malvarlığındak  katılım oranını gösteren sayısal b r değerden 
barett r26. Şirketin kendi paylarını iktisap etmesi, sermaye yapısında ya da 

pay sayısında da bir değişikliğe yol açmaz27. Dolayısıyla, anon m ş rkette paya 
değer n  katan olgu, payın pay sah b  olan k ş  tarafından taahhüt ed lmes  ve 
taahhüt ed len tutarın ödenmes d r28. Ş rket kaynaklarıyla payın y ne ş rket 

21 MHdB GesR IV, R eckers, §15, N. 15.
22 MHdB GesR IV, R eckers, §15, N. 16.
23 MHdB GesR IV, R eckers, §15, N. 16.
24 Ser  II-22.1, RG. 3.1.2014, S. 28871.
25 BeckOGK, Cahn, AktG §71, N. 2; Peter Forstmoser/Arthur Me er-Hayoz/Peter Nobel, 

Schweizerisches Aktienrecht, Stämpfl  Verlag, 1996, §50, N. 131; Ste n, s. 182; Al han Ay-
dın, Anonim Ortaklığın Kendi Paylarını Edinmesi, Arıkan Yayınev , 2008, s. 38.

26 BeckOGK, Cahn, AktG §71, N. 2; Marc Bauen/Robert Bernet, Schweizer Aktiengesellschaft 
Aktienrecht - Fusionsrecht - Börsenrecht – Steuerrecht, Schulthess Verlag, 2007, N. 158; 
Forstmoser/Me er-Hayoz/Nobel, §50, N. 131.

27 Arslanlı, s. 120.
28 Roland von Büren/Walter A. Stoff el/Rolf H. Weber, Grundriss des Aktienrechts mit Berück-
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tarafından kt sap ed lmes , pay sah b n n anon m ş rket payına kattığı değer n 
yok olmasına sebep olur29.

Anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes yle, ş rkete h çb r “yen ” 
kaynak akışı olmaz; aks ne, ş rkete sermaye olarak yatırılmış tutarlar pay 
sah pler ne ade ed lm ş olunur30. Z ra, ş rket n kt sap ett ğ  kend  payları 
ç n öded ğ  tutarlar karşısında gerçek b r karşı ed m elde etmemes , 

ş rket kaynaklarının kâr dağıtımına benzer b r yolla azaltılması sonucunu 
doğurmaktadır31. 

Ardından, şirketin kendi paylarını iktisap etmesi, sermayenin zayıfl aması 
r z kosunu beraber nde get r r. Bu sebeple, ş rket n kend  paylarını kt sap 
etmes n  bel rl  sınırlara bağlayan normlar sermayen n korunmasını hedefl er32. 
Bu normların kend  paylarını kt sap yoluyla hlâl ed lmes  ş rket l k d tes n  
zayıfl atır33.

Şirketin kendi paylarını iktisap etmesi, bir yandan şirketin kendi ortağı 
olması gibi anlamsız bir sonucu ortaya çıkarırken; bir yandan da sermayenin 
pay sahiplerine iade edilmesi yasağına aykırılık barındırmaktadır34. Çünkü, 
ş rket n kend  paylarını kt sap etmes yle, pay sah pler  tarafından ş rkete 
kaynak (sermaye) olarak aktarılan tutarların y ne bu k ş lere geçmes  söz 
konusu olur. Üstel k bu şlem, ş rket n kend s  açısından b r anlam taşımayan 
b r karşı ed m karşılığında gerçekleşmekted r.

Şirketin kendi paylarını iktisap etmesi, yönetim kurulunun elinde 
bir manipülasyon aracı haline de gelebilir. Özellikle, anonim şirketin malî 
durumunun iyi olmadığı hallerde şirket paylarının piyasa değerinin düşmesi 
olasıdır. Bu gibi hallerde, yönetim kurulu şirket paylarını yine şirket 
kaynaklarıyla iktisap ederek, yatırımcı nezdinde gerçek olmayan bir görünüş 

sichtigung der laufenden Revision, 3. Aufl age, Schulthess Verlag, 2011, N. 215.
29 von Büren/Stoff el/Weber, N. 215.
30 BGH, Urt. v. 20. 9. 2011 − II ZR 234/09 (OLG Hamburg), BGH: Ke ne Sache nlagen m t 

e genen Akt en der Gesellschaft, NZG 2011, s. 1272, N. 14; Arthur Me er-Hayoz/Peter Fors-
tmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl age, Stämpfl , 2007, s. 408; Bauen/Ber-
net, N. 158; Doman ç, s. 579.

31 BeckOGK, Cahn, AktG §71, N. 2; W bmer OFK OR, Bodmer/Blumenfeld, Art. 659a, N. 2.
32 Hölters AktG, Laubert, §71, N. 1.
33 Forstmoser/Me er-Hayoz/Nobel, §50, N. 133; Böckl , §4, N. 197; Ste n, s. 183.
34 MAH Akt enR, Stürner, §31, N. 1; Bauen/Bernet, N. 158.
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yaratabilir ve böylelikle şirket paylarının değeri yapay olarak artabilir35. Bu 
durumun sermaye p yasalarına olan güven  sarsacağı kuşkusuzdur36.

Şirketin kendi paylarının iktisap etmesinin sadece sermaye açısından 
değil, şirketin yönetimi başta, iç ilişkileri açısından da sonuçları vardır. 
TTK m. 389 hükmü uyarınca37, kt sap ed len ş rket paylarının söz konusu 
ş rkete h çb r pay sah pl ğ  hakkı vermemes  bu anlamda öneml d r. Z ra, 
böyle b r sınırlamanın olmaması, ş rket n kt sap ett ğ  kend  payları ç n oy 
kullanab ld ğ  durumlarda, ş rket n yönet m organı le genel kurul arasında 
b r denges zl k doğurur38. Çünkü, iktisap edilen payların tekrar yönetim 
kurulu tarafından elden çıkarılması ancak yönetime bağlı veya yakın kişilere 
devredilmesi durumunda, yönet m kurulunun kt saptan öncek  esk  duruma 
nazaran ağırlık kazanmasına sebep olur39. Sırf bu sebeple, ş rket yönet m nde 
hâk m yet sağlanması amacıyla hukuka aykırı b r surette de olsa pay kt sabına 
g d lmes  de olasılıklar dâh l nded r40. Örneğin, yönetim kurulunun kt sadî 
ya da hukukî aks yonları önünde engel olarak gördüğü, şirkette bulunmasını 
istemediğ , pay sah pl ğ  haklarından kasıtlı olarak yararlandırmadığı ve 
hatta genel kurul toplantılarına dah  (hukuka aykırı olarak) almadığı k ş ler n 
paylarını vazlı olarak kt sap etmes  ve ardından bu payları hak m yet  
altındak  b r gerçek veya tüzel k ş ye devretmes  durumunda, genel kurulda 
kullanılacak oylar açısından denge yönet m kurulu leh ne bozulmuş olur. Bu 
durum, özell kle, yabancı b r malvarlığının dare ed ld ğ  anon m ş rketler 
açısından sakıncalıdır.

C. Kend  Paylarını İkt sabın Şartları

Türk hukukunda anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes , TTK m. 
379 vd. hükümler nde düzenlenmekted r. Temel prens p, b r anon m ş rket n 
kend  paylarını, esas veya çıkarılmış sermayes n n onda birini aşan veya bir 
işlem sonunda aşacak olan miktarda, vazlı olarak kt sap ve reh n olarak 

35 Sevi, s. 73; Me er-Hayoz/Forstmoser, s. 408.
36 Kend  paylarını kt sabın ş rket n h sse sened  değer n  man pülasyonlara karşı koruyucu 

fonks yonunun önem  hakkında bkz. Pulaşlı, Genel Esaslar, §27, N. 5.
37 Karş. AktG §71b: “Aus eigenen Aktien stehen der Gesellschaft keine Rechte zu.”
38 Thomas Ra ser/Rüd ger Ve l, Recht der Kapitalgesellschaften, 5. Aufl age, Vahlen Verlag, 

2010, §19, N. 15; Hölters AktG, Laubert, §71, N. 1; Ste n, s. 184; İsv çre hukuku açısından 
aynı yönde bkz. Böckl , §4, N. 202; Türk hukuku perspekt f nden bkz. Atakan, s. 365.

39 Rüd ger/Ve l, §19, N. 15.
40 Ayan, s. 192.
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kabul edemeyeceğ  yönünded r (TTK m. 379/1). Öğretide de ifade edildiği 
üzere, TTK ile kabul edilen sistem belirli sınırlar dâhilinde serbestçe iktisap 
yönündedir41. Anılan sınırlar dâh l nde kt sabın gerçekleşmes , aşağıdak  
koşulların varlığına bağlıdır (TTK m. 379/2-4):

İlk olarak genel kurulun yönet m kurulunu, ş rket n kend  paylarını kt sabı 
konusunda yetkilendirmesi gerek r. Bu yetk  en çok beş yıl ç n tanınab l r. 
Ayrıca bu yetk de, kt sap veya reh n olarak kabul ed lecek payların t barî 
değer sayıları bel rt lerek toplam t barî değerler yle söz konusu ed lecek 
paylara ödeneb lecek bedel n alt ve üst sınırı göster l r. İk nc  olarak, kt sap 
ed lecek payların bedeller  düşüldükten sonra, kalan şirket net aktifin n en az 
esas veya çıkarılmış sermaye le kanun ve esas sözleşme uyarınca dağıtılmasına 
z n ver lmeyen yedek akçeler n toplamı kadar olması gerek r. Son olarak da 
kt sap ed lecek payların bedellerinin tamamının ödenmiş olması zorunludur. 

Sayılan bu koşullar çerçeves nde, b rçok durumda f nansal p yasalarda 
b r operasyonel tedb r olarak da kullanılan kend  paylarını kt sap, sermaye 
borcunun sona er p ermeyeceğ  bakımından b r anlam taşımaz. Z ra, ancak 
bedel  tamamen ödenm ş paylar kt sap ed leb lecekt r. İşbu çalışmanın 
konusunu oluşturan kt saplar se, TTK m. 379 lâ m. 381 hükümler ne 
aykırı olarak gerçekleşen şlemlerd r. TTK m. 385 hükmüne göre, böyle b r 
durumda kt sap ed len paylar, kt sap tar h nden sonra en geç altı ay ç nde 
elden çıkarılır. Elden çıkarılamayan paylar se, sermayen n azaltılması yoluyla 
hemen yok ed l r (TTK m. 386).

D. Kend  Paylarını İkt sabın Ortaklık Hakları Üzer ndek  Etk s

TTK, ş rket n kt sap ett ğ  kend  paylarının ortaklık hakları bakımından 
durumunu m. 389 hükmünde bel rlem şt r. Buna göre, ş rket n kt sap ett ğ  
kend  payları le yavru ş rket tarafından kt sap ed len ana ş rket n payları, ana 
ş rket n genel kurulunun toplantı n sabının hesaplanmasında d kkate alınmaz. 
Bedels z payların kt sabı har ç, ş rket n devraldığı kend  payları hiçbir pay 
sahipliği hakkı vermez. Yavru ş rket n kt sap ett ğ  ana ş rket paylarına a t oy 
hakları le buna bağlı haklar donar.

Haklarla lg l  bu bel rlemeye karşılık, ş rket n kt sap ett ğ  kend  
paylarından kaynaklanan (muhtemel) borçlar le lg l  herhang  b r terc hte 
bulunulmamıştır. Açık dey şle, anon m ş rket henüz bedel n n tamamı 
ödenmem ş b r payını kt sap ett ğ nde, bu paydan kaynaklanan sermaye 

41 Ayan, s. 187.
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borcunun borçlusunun k m olduğu sorusu yanıtlanmamıştır. Sermaye 
borcunun borçlusunun k m olduğu sorusunun yanıtı, bu borcun devam ed p 
etmed ğ  hususu açısından da öneml d r. B l nd ğ  üzere, alacaklı ve borçlu 
sıfatının b rleşmes  borcun sona ermes  sonucunu doğurur. Sermaye borcunun 
borçlusu pay sah b d r. Bu borcun alacaklısı se ş rket tüzel k ş l ğ d r. Ş rket n 
kend  paylarını kt sap etmes  hal nde bu sıfatların b rleş p b rleşmeyeceğ n n 
ve buna bağlı olarak da sermaye borcunun devam ed p etmeyeceğ n n 
tartışılması gerekmekted r. Aşağıda bu sorunun yanıtı aranmıştır. 

II. PAYIN İKTİSABINDA BAKİYE SERMAYE BORCUNUN 
DURUMU

A. Hukuka Aykırı İkt saba Temel Olan İşlemler n Hukukî Akıbet

Anon m ş rket n bedel  tamamen ödenmem ş kend  paylarını kt sap 
etmes , sonucu hükümsüzlük olan b r tasarruf şlem  değ ld r. Z ra, TTK m. 385 
hükmünde, m. 379 lâ m. 381 hükümler ne aykırı olarak kt sap ed len payların 
( kt sap tar h nden t baren) altı ay çer s nde elden çıkarılacağı bel rt lm şt r. 
Eğer, kanun koyucunun rades  (örn. bedel  tamamen ödenmem ş) payların 
kt sabına l şk n hukukî şlem  geçers z kılmak yönünde olsaydı, bu takd rde 

hukuka aykırı kt sap hal nde elden çıkarma hükmüne ht yaç olmazdı. Demek 
k  bedel  tamamen ödenmem ş olsa da anon m ş rket n kend  paylarını kt sap 
etmes  hükümsüz değ ld r; ancak, bu paylar ya kısa sürelerde elden çıkarılmalı 
ya da (elden çıkarma mümkün olmazsa) sermayen n azaltılması yoluyla 
hemen42 yok ed lmel d r43.

Alman hukukunda se, (bedel  tamamen ödenmem ş de olsa44) ş rket n 
kend  paylarını kt sap etmes ne l şk n tasarruf şlem n n geçerl  olduğu 
sonucuna doğrudan ulaşılab lmekted r. Z ra, AktG §71/4 hükmüne göre, payın 
kt sabına l şk n tasarruf şlem  hüküm fade ederken; borçlandırıcı şlem 

geçers zd r45. Bundan dolayı, kt sap (anon m ş rket n kend  paylarını kt sap 

42 Bkz. TTK m. 386; “Hemen” fades n n, “derhal” ya da “h ç vak t geç rmeden” şekl nde 
anlaşılması gerekt ğ  yönünde bkz. Atakan, s. 373.

43 Atakan, s. 372; Alman hukuku bakımından bu yönde bkz. MüKo AktG, Oechsler, §71, N. 
369; Ra ser/Ve l, §19, N. 29.

44 MHdB GesR IV, R eckers, §15, N. 53.
45 Anılan hükme göre; “Ein Verstoß gegen die Absätze 1 oder 2 macht den Erwerb eigener 

Aktien nicht unwirksam (Tasarruf şlem ne da r). Ein schuldrechtliches Geschäft über den 
Erwerb eigener Aktien ist jedoch nichtig, soweit der Erwerb gegen die Absätze 1 oder 2 
verstößt (Borçlandırıcı şleme da r).”
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etmes n  düzenleyen) kurallara aykırı da olsa ş rket payların sah b  konumuna 
gel r46. Türk hukuku açısından da benzer b r yorumun yapılması önünde b r 
engel yoktur. Çünkü, tasarruf şlem  net ces nde ş rkete bazı yükümlülükler47 
yüklenmektedir. Bu doğrultuda, borçlandırıcı işlemin, kanunun emredici 
hükümlerine aykırılık dolayısıyla butlanla sakat olduğu söyleneb l r48. 

B. Nakdî Sermaye Borcunun Muaccel Olması

Anon m ş rket n kt sap ett ğ  kend  paylarından doğan borcun b rleşme 
yoluyla sona er p ermeyeceğ  yönünden yapılacak tartışmada, sermaye 
borcunun muaccel hale gelmes  de öneml d r. Aslında, borçlar hukukunun 
genel prens pler ne göre; alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes yle borcun 
sona ermes  ç n borcun muaccel ya da müeccel olmasının b r önem  yoktur49. 
Her k  durumda da alacaklı ve borçlu sıfatlarının b rleşmes  sebeb yle borç 
sona erer50. Buna karşılık, ş rketler hukuku alanında tt fakla bel rt ld ğ  üzere, 
anon m ş rket n kend  payını kt sap ett ğ  anda muaccel olan ya da ş rket n 
bu payları elde tuttuğu süre ç nde muaccel hale gelen paylardan kaynaklanan 
sermaye borcu, alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes yle (Konfusion) sona 
erer51. Ancak, bak ye sermaye borcu müeccel se, kt sap ed len paylardan 
doğan hak ve yükümlülükler donar52.

1. Esas Sözleşme le Muaccel Olma

Nakdî sermaye borcunun, b r esas sözleşme hükmü uyarınca muaccel 

46 BeckOGK, Cahn, AktG, §71, N. 233.
47 Bkz. TTK m. 385 ve m 386. 
48 İsv çre hukukunda se, bu k  hukuk s stem  dışında b r anlayış söz konusudur ve yapılan 

şlem n hükümsüz olmayacağı fade ed lmekted r. Z ra, kend  paylarını kt sabı düzenleyen 
kuralların emred c  n tel kte olmadığı fade ed lmekted r. Ancak, kend  paylarını kt sap le 
yapılan şlemler sermayen n ades  yasağını aşmak ç n gerçekleşt r l yorsa bu kez butlan 
yaptırımı söz konusu olmaktadır (BSK OR II, Lenz/von Planta, Art. 659, N. 11 ve 12).  

49 İsma l Atamulu/Emre Köroğlu, “Türk Borçlar Hukukunda Alacaklı ve Borçlu Sıfatlarının 
B rleşmes  Sebeb yle Borcun Sona Ermes  (TBK m. 135)”, Erciyes Üniversitesi Hukuk Fa-
kültesi Dergisi, 23 (1), 2018, s. 157; Mustafa Alper Gümüş, Borçlar Hukukunun Genel Hü-
kümleri, Yetk n Yayınev , 2021, s. 1192.

50 Atamulu/Köroğlu, s. 157.
51 Gr gole t AktG, Gr gole t/Rachl tz, §71b, N. 10; BeckOGK, Cahn, AktG §71b, N. 12; Höl-

ters AktG, Laubert, §71b, N. 4; MüKo AktG, Oechsler, §71b, N. 15; Hüff er/Koch AktG 
§71b, N. 6; Henssler/Strohn GesR, Paefgen, AktG §71b, N. 6; MHdB GesR IV, R eckers, 
§15, N. 56; MAH Akt enR, Stürner, §31, N. 45; Aydın Alber Yüce, Şirketler Hukuku Ders 
Notları, Adalet Yayınev , 2022, s. 361.

52 Gr gole t AktG: Gr gole t/Rachl tz, §71b, N. 10; Ayrıca karş. TTK m. 389, son cümle.
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olması mümkündür. Anon m ş rket n sermayes  le her payın t barî değer , 
bunların ödenmes n n şek l ve şartlarının esas sözleşmede zorunlu unsur 
olarak yer alması gerekt ğ  (TTK m. 339/2-c) göz önünde tutulursa, TTK 
m. 344 hükmüne göre peşin ödenmesi gerekli tutar dışında kalan (bakiye) 
sermaye borcunun ne zaman ödeneceğine de esas sözleşmede yer verilebilir. 
Bakiye sermaye borcunun ödenme zamanı ile ilgili tercih, doğrudan bir tarih 
(örn. 1.1.2022) ya da bir zaman dilimi (örn. şirketin tescilinden itibaren altı 
ay) belirlenmesi suretiyle gerçekleştirilebilir. Belirlenen tarihin gelmesi ya da 
zaman diliminin geçmesiyle birlikte bakiye sermaye borcu muaccel olur.

2. Yönet m Kurulu Kararı le Muaccel Olma

Esas sözleşmede, kalan sermaye borcunun ödenmes  zamanı le lg l  b r 
terc h yapılmamış se, bu durumda yönet m kurulunun pay sah pler ne sermaye 
borcunun ödenmes  ç n çağrı (apel) yapması gerek r53. Bu çağrı, doğrudan 
sermaye borçlusu pay sah b ne ya da pay sah pler ne yönelt lmel d r54. 

Sermaye borcunun muaccel yet kazanacağı çağrıda, sermaye borcunun 
ödenmes n n özell kle m ktar ve zaman bakımından şartları yönet m kurulunun 
takd r nded r55. Ancak y ne de bak ye sermaye borcu bulunan b rden fazla pay 
sah b n n bulunması durumunda yönet m kurulu, eş t şlem lkes  uyarınca, 
gerek ödenmes  talep ed len tutarlar gerekse ödeme ç n tanınan süreler 
bakımından pay sah pler  arasında ayrım yapamaz56.

Pay sah pler nden ödeme ç n talep ed len tutarların açık ve net b r 
şek lde ödeme çağrısında yer alması gerek r. Bunun aks ne, örneğin, “bak ye 
sermaye borcunun tamamının ödenmes  talep olunur” b ç m nde b r çağrı 
yapılmamalıdır57. TTK m. 481 hükmüne göre, pay sah pler ne yapılacak 
ödeme çağrısında ödeme tar h  de bel rt lmel d r58. Ödeme için tanınan süre, 
pay sahiplerinin gerekli kaynağı elde etmesine yetecek nitelikte olmalıdır59. 

53 Pulaşlı, Genel Esaslar, §29, N. 13; Baht yar, s. 280; Ayhan/Çağlar/Özdamar, s. 440.
54 BeckOGK, Cahn, AktG §63, N. 18; MAH Akt enR, D ßars/Lönner, §42, N. 4; MHdB GesR 

IV, R eckers, §16, N. 12.
55 Henssler/Strohn GesR, Paefgen, AktG §63, N. 5.
56 Tekinalp (Poroy/Çamoğlu), N. 838e; Akt enR, D ßars/Lönner, §42, N. 4; MHdB GesR IV, 

R eckers, §16, N. 11.
57 MHdB GesR IV, R eckers, §16, N. 12.
58 Alman hukuku bakımından aynı yönde bkz. Akt enR, D ßars/Lönner, §42, N. 4.
59 Akt enR, D ßars/Lönner, §42, N. 4; MHdB GesR IV, R eckers, §16, N. 12.
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Bak ye sermaye borcunun muaccel olması, ödeme çağrısında ver len süren n 
son gününün sona ermes yle başlar60. Bu tar hten önce ve de özell kle yönet m 
kurulunun çağrısının yokluğu hal nde sermaye borcu muaccel hale gelmez61.

C. Bedel  Tamamen Ödenmem ş Payların Hukuka Aykırı Olarak 
İkt sabı ve Bak ye Sermaye Borcu Arasındak  İl şk

1. Müeccel Bak ye Sermaye Borçları Açısından

Pay sah pler n n henüz ödemed kler  müeccel sermaye borçlarının 
kend s nden kaynaklandığı payların ş rket tarafından kt sap ed lmes  hal nde, 
sermaye borcu başta olmak üzere pay sah pl ğ nden kaynaklanan borçlar (ve 
haklar) donar. Bu payların şirket tarafından elden çıkarılması durumunda ise, 
pay sahipliği mevkiinin muhatap olduğu yükümlülükler tekrar canlanır62. 
Bu kabul, TBK m. 135/II hükmüyle de uyumludur. Z ra anılan hükme göre, 
b rleşme geçm şe etk l  olarak ortadan kalkarsa, borç varlığını sürdürür ve 
sank  b rleşmeden h ç etk lenmem ş g b  varlığını en başından ber  devam 
ett r r63. Sermaye borcunun varlığını sürdürmes , ıskat durumunda açık kalan 
tutarlardan sorumluluğa benzer şek lde, elden çıkarılan payın ş rketten öncek  
sah b n n sorumluluğu anlamına gelmez64.

2. Muaccel Bak ye Sermaye Borçları Açısından 

Anon m ş rket kend  paylarını kt sap ett ğ nde, kt sap ed len payların 
bedeller  tamamen ödenmem ş ve bak ye sermaye borcu muaccel se bu borç 
sona erer. Çünkü kt sap le b rl kte anon m ş rket, alacaklısı kend s n n olduğu 
sermaye borcunun borçlusu hal ne gelm şt r; d ğer b r dey şle, b r k ş n n 
kend s ne karşı hem alacaklı, hem de borçlu olması mümkün olmadığı ç n65 

60 BeckOGK, Cahn, AktG §63, N. 19; Henssler/Strohn GesR, Paefgen, AktG §63, N. 8.
61 Henssler/Strohn GesR, Paefgen, AktG §63, N. 8; Hüff er/Koch AktG §63, N. 7; MüKo AktG, 

Bayer, §63, N. 38.
62 BeckOGK: Cahn, AktG §71b, N. 12; Hölters AktG, Laubert, §71b, N. 4; Henssler/Strohn 

GesR, Paefgen, AktG §71b, N. 6; Yüce, s. 361.
63 Peter Gauch/Walter R. Schluep/Susan Emmenegger, Schweizerisches Obligationen-

recht, Allgemeiner Teil, Band II, 10. Aufl age, Schulthess, 2014, s. 219, N. 3190; M. Ke-
mal Oğuzman/ M. Turgut Öz, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, Cilt 1, 17. Baskı, Vedat 
Kitapçılık, 2019, s. 585, N. 1797; BSK OR I: Gonzenbach/Gabriel-Tanner, Art. 118, N. 8; 
Atamulu/Köroğlu, s. 166.

64 He del AktG, Block, §71b, N. 13.
65 F kret Eren, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 24. Baskı, Yetkin Yayınevi, 2019, s. 1418, N. 

3988; BK, Becker, Art. 118, N. 1; ZK, Aepl , Art. 118, N. 5; Gauch/Schluep/Emmenegger, s. 
218, N. 3181; Atamulu/Köroğlu, s. 155; Ahmet Kılıçoğlu, Borçlar Hukuku, Genel Hüküm-
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alacaklı ve borçlu sıfatı kend  üzer nde b rleşm şt r66. Müeccel bak ye sermaye 
borçları, kt sabın ardından gerçekleşt r len elden çıkarma le canlanırken; 
muaccel sermaye borçları, kt sap ed len paylar tekrar elden çıkarılsa b le 
tekrar canlanmaz67. 

Şirketin iktisabı anında müeccel, ancak iktisap edilen payın elde tutulduğu 
zaman dilimi içinde muaccel hale gelen borçlar için de aynı kabul geçerlidir68. 
Bu durum, haklar açısından söz konusu olan sonuca benzemekted r. Z ra, 
alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes yle b rl kte haklar da sona ermekted r69. 
Bu bakımdan örneğ n, ş rket n kend  payını sonradan elden çıkarması hal nde 
payı kt sap eden k ş ; öncek  dönemlerde başka paylar ç n ödenm ş kâr payı 
tutarlarını kend s  ç n talep edemez70.

ler, 21. Baskı, Turhan K tabev , 2017, s. 1057.
66 He del AktG, Block, §71b, N. 13; Hölters AktG, Laubert, §71b, N. 4; Hüff er/Koch AktG 

§71b, N. 6; MAH Akt enR, Stürner, §31, N. 45; MHdB GesR IV, R eckers, §15, N. 56; 
İsv çre hukuku bakımından aynı yönde bkz. ZK: Handsch n, OR Art. 659-659b/I. -II., N. 
30; Alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes n n paydan kaynaklanan haklar üzer ndek  etk s  
açısından bkz. OFK OR, Amstutz/Mart , Art. 659a, N. 8 ve CHK OR, Trüeb, Art. 659a, N. 
2; Hopt/W edemann AktG, Merkt, §71b, N. 23; Mehmet Özdamar, Anonim Ortaklıkların 
Kendi Paylarını İktisap Etmesi (TTK md. 329), Yetk n Yayınev , 2005, s. 239; Aydın, s. 239.

67 Hüff er/Koch AktG §71b, N. 6; MAH Akt enR, Stürner, §31, N. 45; MHdB GesR IV, R ec-
kers, §15, N. 56; Henssler/Strohn GesR, Paefgen, AktG §71b, N. 6; Anon m ş rket n kt sap 
ett ğ  kend  paylarını elden çıkardığında, bu borcun artık payı devralan tarafından üstlen l-
m ş kabul ed leceğ  ve tekrar canlanacağı yönündek  farklı görüş ç n bkz. Özdamar, s. 239 
ve Aydın, s. 239.

68 H rte/Mülbert/Roth AktG, Merkt, §71b, N. 23.
69 Atamulu/Köroğlu, s. 162 vd.
70 CHK OR, Trüeb, Art. 659a, N. 2; Aynı yönde bkz. Hasan Pulaşlı, Şirketler Hukuku Şerhi, 

C lt II, 2. Baskı, Adalet Yayınev , 2015, §34, N. 67; Türk hukukunda Çeliktaş se aks  gö-
rüşted r. Yazara göre, söz konusu kâr payları, ler de payı kt sap edecek k ş  adına bloke 
ed lmel d r. Yazar, bu görüşüne gerekçe olarak, kt sap ed len payların ş rket bünyes nde 
muvakkaten bulunmasını ve hakların donmasını ler  sürmekted r (Çeliktaş, s. 210; Aynı 
yönde bkz. Atakan, s. 368; daha esk  öğret  bakımından aynı yönde bkz. Arslanlı, s. 120). 
İsv çre esk  öğret s nde, ş rket tarafından kt sap ed lm ş paylara da kâr payının düşeceğ n  
bel rt lm şt r. Bu görüş ç n bkz. Em l Schucany, Kommentar zum Schweizerischen Aktien-
recht, 2. Aufl age, Orell Füssl  Verlag, 1960, Art. 659, N. 10.

 Kanaat m zce, şirket bünyesinde kâr payı olarak dağıtılabilir tutarların bulunduğu, ancak 
kâr dağıtım kararının alınmadığı hallerde, şirketin kendi paylarını iktisap etmesinin ilgili 
paylardan kaynaklanan haklar üzerinde bir etkisi olmaz. Çünkü bu halde hak (alacak hak-
kı) henüz ortaya çıkmamıştır. Z ra, pay sah b n n kâr payı alma hakkı ancak genel kurulun 
dağıtım kararı almasıyla b rl kte b r talep hakkından alacak hakkına dönüşmüş olur (Aslı E. 
Gürbüz Usluel, Anonim Şirketlerde Pay Sahibinin Kâr Payı Alma Hakkı, Banka ve T caret 
Hukuku Enst tüsü, 2016, s. 68; Zehra Badak, Türk Ticaret Kanunu’na Göre Anonim Şirkette 
Pay Sahibinin Kâr Payı Hakkı, On k  Levha Yayıncılık, 2018, s. 190; Baht yar, s. 284; Pu-
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3. Şirket Hesabına İktisap Edilen Paylarda Durum

Anon m ş rket n üçüncü b r k ş yle yapmış olduğu ve konusu bu k ş ye, 
ş rket n kend  paylarını; ş rket n, ş rkete bağlı b r ş rket n veya ş rket n 
paylarının çoğunluğuna sah p olduğu b r ş rket n hesabına alma hakkı tanıyan 
ya da böyle b r yükümlülük öngören düzenlemeler, şayet gerçekleşen kt sap 
TTK m. 379 hükmüne uygun se geçerl d r71 (TTK m. 380/2). Üçüncü 
kişilerin şirket adına iktisap ettiği paylar bakımından, müeccel ya da muaccel 
sermaye borçları varlığını sürdürür72. Bu n tel ktek  şlemlerde sermaye borcu, 
alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes  sebeb yle sona ermez73. Z ra alacaklı 
ve borçlu sıfatının b rleşmes  sebeb yle b r borcun sona ermes  ç n alacaklı 
ve borçlu sıfatlarının aynı k ş n n üzer nde b rleşmes  gerekmekted r74. Ancak 
bu ht malde, paylar her ne kadar ş rket adına kt sap ed lse de pay sah pl ğ  
mevk n , ş rket tüzel k ş l ğ  dışında üçüncü b r k ş  almaktadır. Bu üçüncü 
k ş , ş rket tüzel k ş l ğ  dışında b r k ş  olacağından, alacaklı ve borçlu sıfatları 
aslında b rleşmem ş olmaktadır. Bu halde, borcun sona ermemes  tab d r.

Hukuka uygun anılan bu kt saplar yanında, hukuka aykırı kt saplar ç n 
de aynı düşüncen n geçerl  olduğu kanaat ndey z. Z ra bu hâlde dah  (tekn k 
olarak) alacaklı ve borçlu sıfatı b rleşmem şt r. Payı, ş rket hesabına da olsa, 
kt sap eden üçüncü k ş  konumundadır75. Sermaye borcunun alacaklısı payı 
kt sap ed len ş rket ken; bu borcun borçlusu, pay sah b  konumundak  kt sap 

eden ş rkett r. İkt sap eden ş rket n payı kt sap ed len ş rket hesabına hareket 
etmes , borcu sona erd rmed ğ  g b  borcun donmasına da yol açmaz. 

laşlı, Genel Esaslar, §28, N. 13). Böyle b r dağıtım kararının alınmış olması durumunda se 
kâr payı, pay sah b  açısından b r alacak ve ş rket açısından b r borç n tel ğ nde olacağından; 
pay sah b  ş rket olduğunda bu borcun da alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes yle sona er-
d ğ n  kabul etmek gerek r. Alman hukukunda da bu doğrultuda kâr payı olarak ortaya çıkan 
tutarların ş rkete de a t olmadığı yönünde bkz. Ra ser/Ve l, §19, N. 29.

71 Karş. AktG §71d.
72 MAH Akt enR, Stürner, §31, N. 45.
73 Hüff er/Koch, AktG §71b, N. 6; MüKo AktG, Oechsler, §71b, N. 15.
74 Cla re Huguen n, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl age, Schul-

thess Verlag, 2014, s. 232, N. 751; ZK, Aepl , Art. 118, N. 15; BSK OR I, Gonzenbach/Gab-
r el-Tanner, Art. 118, N. 3; Gauch/Schluep/Emmenegger, s. 217, N. 3177; Eren, s. 1418, N. 
3987; Kılıçoğlu, s. 1057; Atamulu/Köroğlu, s. 159; Gümüş, Borçlar, s. 1191; Mustafa Alper 
Gümüş, “Alacaklı ve Borçlu Sıfatının Birleşmesi (BK m. 116)”, Kültür Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi, 7 (2), 2008, s. 33.

75 He del AktG, Block, §71b, N. 14; Gr gole t AktG, Gr gole t/Rachl tz, §71b, N. 11; MHdB 
GesR IV, R eckers, §15, N. 56; Hopt/W edemann AktG, Merkt, §71b, N. 25.
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4. TTK m. 480/4 Anlamında İk nc l Yükümlülükler n Durumu

Pay dev rler n n ş rket n onayına bağlı olduğu hâllerde, esas sözleşmeyle 
pay sah pler ne sermaye taahhüdünden doğan borçtan başka, bell  zamanlarda 
tekrarlanan ve konusu para olmayan ed mler  yer ne get rmek yükümlülüğü 
de yükleneb leceğ  TTK m. 480/4, b r nc  cümle hükmünde bel rt lm şt r. Bu 
k nc l yükümlülükler an  ed ml  ya da sürekl  ed ml  olab l r. 

An  ed ml  borç l şk ler nde durum nakdî sermaye borcunda olduğu 
g b d r. Başka b r dey şle, k nc l yükümlülükler  çeren b r bağlı nama yazılı 
pay, payın a t olduğu ş rket tarafından kt sap ed l rse, (an  ed ml ) k nc l 
yükümlülükler, alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes  sebeb yle sona erer76. 
Bunun aks ne, anılan n tel ktek  paylar ş rket n kend s  tarafından kt sap 
ed lm ş olsa dah , k nc  yükümlülüğün konusu sürekl  b r ed m se, ş rket n 
kt sap ett ğ  kend  payını el nden çıkarması durumunda bu yükümlülükler 

tekrar canlanır77.

5. Iskat Sonucu Ş rket n Geç c  Olarak Devraldığı Paylarda Durum

Sermaye borcunu ödemekte temerrüde düşen pay sah b n n karşılaşacağı 
yaptırımlardan b r 78 de pay sah pl ğ nden ıskat ed lmekt r. TTK m. 483 
hükmüne göre, mütemerr t pay sah b n n temerrüde konu tutarı ödememes  
üzer ne, paylara l şk n haklardan yoksun bırakılması mümkündür. 

Hukuka uygun b r ıskat prosedüründen sonra pay sah b n n bu sıfatı 
ortadan kalkar. Ancak, pay sah pl ğ  sıfatının y t r lmes , pay sah pl ğ  
konumunun da yok olduğu anlamına gelmez79. Aks ne, anon m ş rket, ıskat 
ed len pay sah b n n yer ne pay sah pl ğ  mevk n  şgal eder80. Bu halde, 
temerrüde konu bak ye sermaye borcu açısından, yukarıda temas ed len 

76 MüKo AktG, Oechsler, §71b, N. 16; Hopt/W edemann AktG, Merkt, §71b, N. 26.
77 MüKo AktG, Oechsler, §71b, N. 16; Hopt/W edemann AktG, Merkt, §71b, N. 26.
78 D ğerler  ç n bkz. TTK m. 482.
79 MüKo AktG, Oechsler, §64, N. 69; BeckOGK, Cahn, AktG §64, N. 43; Hölters AktG, Lau-

bert, §64, N. 16.
80 BeckOGK, Cahn, AktG §64, N. 43; Hölters AktG, Laubert, §64, N. 16; Henssler/Strohn 

GesR, Paefgen, AktG §64, N. 9; Bu durumda payların geç c  olarak ş rket n el nde bulun-
masının kend  paylarını kt sap yasağı kapsamında değerlend r lemeyeceğ  yönünde bkz. 
Doman ç, s. 581, Özdamar, s. 238; Çeliktaş, s. 191; Anon m ortaklıkta ıskat sonucu, ıskata 
konu payların ş rkete geçmeyeceğ  ve ıskatın kend  paylarını kt sap sonucunu doğurmadığı 
yönündek  farklı görüş ç n bkz. Gökçen Turan, Anonim Ortaklıkların Kendi Paylarını İkti-
sabının Genel Esasları, Yetk n Yayınev , 2018, s. 267.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 249

Aydın Alber YÜCE / Emre KÖROĞLU

alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes  ortaya çıkar. 

Iskat hal nde ş rket n geç c  olarak el nde bulundurduğu paylar açısından, 
alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes  gerçekleşm ş olsa dah , kanun gereğ , 
muaccel bu borçlar sona ermez. Ş rket n el nde bulundurduğu paylardan 
kaynaklanan muaccel sermaye borcunun devamını sağlayan hükümler, TTK 
m. 482/2 ve m. 483/3’tür. Anılan hükümlerde yer alan “… söz konusu payı 
satıp yerine başkasını almaya …” ve özell kle “… Mütemerrit pay sahibi, yeni 
pay sahibinin ödemelerinden açık kalan tutar için şirkete karşı sorumludur.” 
fadeler  göstermekted r k  alacaklı ve borçlu sıfatları b rleşse de sermaye borcu 

sona ermemekted r. Aks ne, sermaye borcu varlığını sürdürmekte ve hatta 
ıskat ed len pay sah b n n açık kalan tutarlar ç n sorumluluğu bulunmaktadır.

6. Anon m Ş rket n Kom syonculuk Faal yet  Kapsamında İkt sap 
Ett ğ  Kend  Paylarında Durum

Alım veya satım kom syonculuğu, kom syoncunun ücret karşılığında, 
kend  adına ve vekâlet veren n hesabına kıymetl  evrak81 ve taşınırların alım 
veya satımını üstlend ğ , buna karşılık vekâlet veren n se kom syoncuya bell  
b r ücret (kom syon) ödemey  yükümlend ğ  sözleşmed r (TBK m. 532/I). 
B r anon m ş rket n, kom syoncu sıfatıyla kend  pay senetler n  müvekk l n n 
hesabına kt sap etmes  mümkündür82. Bu durumda, alacaklı ve borçlu sıfatının 
b rleşmes  suret yle kt sap ed len paydan kaynaklanan sermaye borcunun 
sona ermes  söz konusu olmaz. Z ra alım veya satım kom syonculuğu 
sözleşmes  hukuk  n tel ğ  t bar yle dolaylı tems l l şk s  çeren b r vekâlet 
sözleşmes d r83. Bu sebeple anon m ş rket n kom syoncu sıfatıyla kend  pay 

81 TBK m. 532/ I’de yer alan “kıymetl  evrak” fades nden pol çe, bono ve çek g b  kamb -
yo senetler  ya da makbuz sened  ve varant g b  emt a senetler n n değ l, h sse senetler , 
tahv ller, haz ne bonoları g b  menkul değerler n n anlaşılması gerekmekted r. Çünkü b r 
bono ya da çek alınıp satılamaz. Ömer Teoman (Hüseyin Ülgen/Mehmet Helvacı/Abuzer 
Kendigelen/Arslan Kaya/N. Füsun Nomer Ertan), Ticari İşletme Hukuku, B r nc  Basıdan 
Üçüncü (Tıpkı) Baskı, Vedat K tapçılık, 2009, s. 608, N. 1865; Arslan Kaya (Hüsey n Ül-
gen/Mehmet Helvacı/Abuzer Kend gelen/N. Füsun Nomer Ertan), Ticari İşletme Hukuku, 4. 
Baskı, On k  Levha Yayınev , 2015, s. 744, N. 1593. Ayrıca bkz. Eugen Bucher, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Besonderer Teil, Schulthess Verlag, 1988, s. 244.

82 Bu yönde bkz. Aydın, s. 241.
83 Eren, s. 483, N. 1332; Oğuzman/Öz, s. 222, N. 667; Teoman (Ülgen/Helvacı/Kend gelen/

Kaya/Nomer Ertan), s. 609 vd., N. 1871 vd.; Nec p Kocayusufpaşaoğlu, Borçlar Hukukuna 
Giriş, Hukuki İşlem, Sözleşme, Yen den Gen şlet lm ş Tamamlanmış 4 üncü Basıdan 5 nc  
Tıpkı Bası, F l z K tabev , 2010, s. 631, N. 14; Cevdet Yavuz/Faruk Acar/Burak Özen, Türk 
Borçlar Hukuku, Özel Hükümler, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’na Göre Güncellenm ş 
ve Yen lenm ş 10. Baskı, Beta Yayıncılık, 2014, s. 1286, 1288; Öz Seçer, Alım Satım Ko-
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senetler n  kt sap etmes ne bağlı olarak ortaya çıkan hak ve borçlar başlangıçta 
her ne kadar kend  hukuk  alanında doğacak olsa da84, bunların sonradan 
müvekk le devr n n yapılması gerekmekted r85. Bu bakımdan anon m ş rket n 
kom syoncu sıfatıyla kend  pay senetler n  kt sap etmes  durumunda payların 
mülk yet n n ş rkete geçmemekted r86. Burada ek olarak bel rtmem z gerek r 
k , TBK m. 135’e göre alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes  ç n, b r alacak 
ve borcun sadece aynı k ş n n üzer nde b rleşm ş olması da yeterl  değ ld r. 
Alacak ve borç söz konusu k ş n n aynı malvarlığı kes m ne dah l olup, burada 
b rleşmes  gerekmekted r87. N tek m alacağın ve borcun ancak aynı malvarlığı 
kes m  çer s nde b rleşt ğ  durumlarda sona ermey  haklı göstereb lecek b r 
menfaatten söz ed leb lmes  mümkündür88. Alım veya satım komisyonculuğu 
sözleşmesine baktığımızda ise, anon m ş rket n bu sözleşme kapsamında 
kt sap ett ğ  pay senetler n  müvekk l ne devretmes  gerekt ğ  ç n, böyle b r 

durum söz konusu olmamaktadır. 

D. Hukuka Aykırı İkt sabın Sebep Olacağı Muhtemel Sorumluluk

B r paydan kaynaklanan bak ye sermaye borcunun muaccel olmasına 
karşılık, bu payın ş rket tarafından kt sap ed lmes n n ş rket  zarara 
uğratacağı şüpheden uzaktır. Z ra, yukarıda da temas ed ld ğ  üzere, bu halde 
sermaye borcu alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes yle sona ermekte ve hatta 
sonradan bu payların başka b r k ş ye devred lerek elden çıkarılması hal nde 
dah  sermaye borcu, TBK m. 135 hükmünün aks ne, tekrar canlanmamaktadır. 
Bunun dışında, bel rl  b r bedel karşılığında kt sap ed len ş rket n kend  
payları, kt sap bedel nden daha düşük bir bedelle elden çıkarıldığında da 
şirket zarara uğramış olur89.

misyonculuğu Sözleşmesi, Vedat K tapçılık, 2013, s. 7, 10, 20 vd.; Al  Bozer/Celal Göle, 
Ticari İşletme Hukuku, 6. Baskı, Banka ve T caret Hukuku Enst tüsü Yayınları, 2020, s. 146; 
Gökhan Antalya, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, C lt V/1, 1, Gen şlet lm ş 2. Baskı, 
Seçk n Yayıncılık, 2019, s. 589-590, N. 2662; Murat Doğan/Gökhan Şahan/İsma l Atamulu, 
Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 2. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 168.

84  Huguen n, s. 1033, N. 3430; Seçer, s. 9 vd.
85 Eren, s. 483, N. 1333; Oğuzman/Öz, s. 222, N. 668; Yavuz/Acar/Özen, s. 1286, 1288; Antal-

ya, s. 589, N. 2659; Doğan/Şahan/Atamulu, s. 168; Seçer, s. 10.
86 Çeliktaş, s. 
87 ZK, Aepl , Art. 118, N. 20; BSK OR I, Gonzenbach/Gabr el-Tanner, Art. 118, N. 4; Gauch/

Schluep/Emmenegger, s. 218, N. 3179; Huguen n, s. 232, N. 752; Eren, s. 1419, N. 3989; 
Atamulu/Köroğlu, s. 161; Gümüş, Birleşme, s. 35; Gümüş, Borçlar, s. 1193.

88 Gümüş, Birleşme, s. 35; Atamulu/Köroğlu, s. 161-162; Gümüş, Borçlar, s. 1193.
89 Doman ç, s. 586.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 251

Aydın Alber YÜCE / Emre KÖROĞLU

Sermaye borcunun bu şek lde, ödeme dışında b r yolla, sona ermes  
bedel  tamamen ödenmem ş ve ödenemeyecek payların ortaya çıkmasına yol 
açar. Karşılığı tam olarak bulunmayan payların varlığı, sermayen n tam olarak 
tem n ed lmes  ve sermayen n korunması lkeler ne aykırıdır. Ş rket, kend  
paylarını kt sap ederek muaccel sermaye borçlarının sona ermes ne neden 
olmakta ve dolayısıyla şletme konusunun gerçekleşt r lmes  zorlaşmaktadır. 
Bu durum, ş rket ortaklarının aleyh ne olduğu kadar ş rket alacaklılarının da 
aleyh ned r. Çünkü, ş rket alacaklılarının ş rketten olan alacaklarını tahs l 
etmek ç n başvurab lecekler  tek kalem ş rket malvarlığıdır. Oysa, muaccel 
bak ye sermaye borcu bulunan payların kt sap ed lmes , anon m ş rket 
malvarlığının b r kısmını oluşturan sermayen n sadece görünürde oluşmasına 
sebep olmaktadır. Anılan n tel ktek  kend  paylarını kt sap le ortaya çıkan 
kompoz syon, gerçeğ  yansıtmamaktadır. 

Sayılan bu sonuçların ortaya çıkması, anon m ş rketlerde sorumluluk 
doğuran şlemlerdend r. Çünkü bu halde, pay kt sabına karar veren ve bu 
kararı uygulayan yönet m kurulu üyeler  ve ş rket yönet c ler 90, kanundan ya 
da esas sözleşmeden doğan yükümlülükler n  kusurlarıyla hlâl etm ş olurlar. 
Sorumlu yönet m kurulu üyeler  ve yönet c ler; ş rkete, pay sah pler ne 
ve ş rket alacaklılarına karşı sorumludurlar (TTK m. 553/1). TTK m. 553 
hükmündek  sorumluluk kusur esasına dayanmaktadır. Kusurun spatı, bunun 
varlığını dd a edene düşmekted r91. Burada, ş rket n zarara uğramasına yol 
açan kend  paylarını kt sap kararının alınması ve uygulanması kusurlu b rer 
şlemd r. Söz konusu hukuka aykırı kararın alındığının ve uygulandığının 
spat ed lmes , TTK m. 553 anlamında sorumluluğun kabulü ç n yeterl d r.  

Hukuka aykırı kt sap le sermaye borcunun sona erm ş olmasından doğan 
zararın tazm n  ç n öncel kle ş rket (doğrudan zararları ç n) ve ardından, pay 
sah pler yle alacaklılar92 (dolaylı zararları ç n) dava açma hakkına sah pt r93. 
Şirketin uğradığı zararın tazminini, şirket ve her bir pay sahibi isteyebilir. 
Pay sahipleri (ve TTK m. 556 gereğince alacaklılar) tazminatın ancak şirkete 
ödenmesini steyeb l rler (TTK m. 555).

90 Ş rket n kend  paylarının kt sabına ve bu payların elden çıkarılmasına yönet m kurulunun 
karar vereceğ  yönünde bkz. BSK OR II, Lenz/von Planta, Art. 659, N. 15; W bmer OFK 
OR, Bodmer/Blumenfeld, Art. 659a, N. 12. Yönet m kurulunun konu le lg l  zarar doğuru-
cu kt saplardan sorumlu olacağı yönünde bkz. Özdamar, s. 241.

91 Hukuk Muhakemeler  Kanunu m. 190 gereğ nce.
92 TTK m. 556 uyarınca ş rket n fl âsı hal nde.
93 Druey/Druey Just/Glanzmann, §14, N. 98.
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SONUÇ

TTK (ve AktG) anon m ş rket n kend  paylarını kt sap etmes  hal nde, 
pay sah pl ğ nden doğan hakların durumunu düzenlem ş; ancak, pay sah b n n 
henüz ödemem ş olduğu bak ye sermaye borcunun varlığı hal nde, ş rket n 
kend  paylarını kt sabında çözümün ne olacağı sorusu cevapsız bırakılmıştır. 
Özellikle, borçlar hukukunun genel kaidelerine göre, alacaklı ve borçlu sıfatının 
birleşmesi sonucu borcun sona ermesi ve bu halin geçmişe etkili olarak ortadan 
kalkması ihtimalinde borcun tekrar canlanması dikkat çekicidir. Şirketler 
hukuku açısından bu şekilde önceden kesin bir belirlemenin yapılması güçtür.  

Anon m ş rket n bedel  tamamen ödenmem ş kend  paylarının kanuna 
aykırı kt sabında nakd  sermaye borcunun alacaklı ve borçlu sıfatının 
b rleşmes yle sona er p ermeyeceğ , öncelikle, sermaye borcunun muaccel 
olup olmamasına göre farklı sonuçlara tab  olan b r husustur. Ardından, 
ş rket n kend  paylarını ş rket hesabına kt sap eden k ş n n k m olduğuna göre 
de söz konusu sonuçlar değ şmekted r. 

Çalışmamız neticesinde, konu ile ilgili ulaştığımız sonuçlar aşağıdaki 
şekilde özetlenebilir:

1. Şirketin iktisap ettiği kendi paylarından doğan sermaye borcu 
müeccel ise, iktisap ile birlikte bu borç donar. Şirketin iktisap ettiği kendi 
paylarını elden çıkarması halinde bu borç canlanır ve payı iktisap eden kişiden 
istenebilir.

2. Şirketin iktisap ettiği kendi paylarından doğan sermaye borcu muaccel 
se, kt sap le b rl kte, alacaklı ve borçlu sıfatının b rleşmes  dolayısı le bu 

borç sona erer. Ancak, borçlar hukukuna a t genel hükümler n aks ne, payın 
elden çıkarılmasıyla muaccel olmasından ötürü sona erm ş bu borç tekrar 
canlanmaz.

3. Şirketin kendi paylarını iktisap etmesi, bir üçüncü kişi aracılığı ile 
(şirket hesabına olmak üzere) gerçekleşmiş ise, bu durumda alacaklı ve borçlu 
sıfatları sona ermeyeceğinden, bakiye sermaye borcu (muaccel veya müeccel 
olmasına bakılmaksızın) donmayacağı gibi, iktisap edilen payların elden 
çıkarılmasıyla da bu kabulde bir değişiklik olmaz.

4. Şirketin iktisap ettiği paylara bağlı TTK m. 480/4 anlamında ikincil 
yükümlülükler var ise bunlar da yükümlülüğün niteliğine göre farklı akıbetlere 
uğrar.
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a. Yükümlülük an  ed ml  se, kend  paylarını kt sap le b rl kte alacaklı 
ve borçlu sıfatı b rleşeceğ nden borç sona erer.

b. Yükümlülük sürekl  b r ed m n tel ğ nde se, kend  paylarını kt sap 
gerçekleşm ş olsa dah , kt sap ed len payların elden çıkarılmasıyla b rl kte 
bunlar payı kt sap eden k ş den talep ed leb l r.

5. Mütemerr t pay sah b n n ıskat ed lmes yle b rl kte, geç c  b r süre ç n 
ıskat ed len paylar bakımından alacaklı ve borçlu sıfatı b rleşmekted r. Ancak, 
bu b rleşme sonucu (esasında muaccel olan) sermaye borcu sona ermemekted r. 
Çünkü kanun gereğ , ş rkete geçen bu paylar elden çıkarıldığında sermaye 
borcu varlığını sürdürmekte, hatta ıskat ed len pay sah b  açık kalan tutarlar 
ç n sorumlu olmaktadır. 

6. Şirketin kendi paylarını hukuka aykırı bir şekilde iktisap etmesiyle 
zarara uğratılmasına sebep olan başta yönetim kurulu üyeleri ve yöneticiler, 
şirketin uğradığı zararlardan sorumludur. Şirket, pay sahipleri ve alacaklılar 
şirketin uğradığı zararın bu kişilerden tazmin edilmesini isteyebilir.
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İCRA VE İFLÂS KANUNU’NUN 297’NCİ MADDESİNİN İKİNCİ 
FIKRASINDA ÖNGÖRÜLEN TASARRUF SINIRLAMALARI 

BAKIMINDAN ÜÇÜNCÜ KİŞİNİN İYİNİYETİNİN KORUNMASI 
SORUNU

Mesut KÖKSOY*

ÖZET

İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297’nci maddesinin ikinci fıkrasına göre, konkordato mühleti 
esnasında rehin tesis edilmesi, kefil olunması, ivazsız tasarrufl arda bulunulması, 
taşınmazın, işletmenin faaliyetinin devamı için önem arz eden taşınırın ve işletmenin 
devamlı tesisatının devredilmesi, takyit edilmesi mahkemeden izin alınmasına 
bağlıdır. Mahkemeden izin alınmaksızın yapılan hukukî işlemler ise hükümsüzdür. 
Borçlunun malvarlığı üzerindeki tasarruf yetkisine getirilen sınırlamalar, geçici 
mühlete karar verildiği andan itibaren geçerli olmaktadır. Geçici mühlete karar 
verilmesi hâlinde, bu kararın ilân edilmesi gerekmektedir. Kararın ilân edilmesi, 
Kanun’da öngörülen tasarruf sınırlamalarının geçerliliği bakımından önem taşımaz. 
Bununla birlikte üçüncü kişi, geçici mühlete karar verildiğini genellikle kararın ilân 
edilmesi durumunda öğrenebilmektedir. Geçici mühlete karar verilmiş olmasına 
rağmen, üçüncü kişi ile borçlunun, Kanun’da sayılan hukukî işlemlerden birini 
yapmış olması mümkündür. Böyle bir durumda, geçici mühlete karar verilmesi ile 
kararın ilân edilmesi arasında üçüncü kişinin iyiniyetinin korunup korunmayacağı 
bir sorun teşkil etmektedir.

Anahtar Kelimeler: Borçlunun tasarruf yetkisinin sınırlandırılması, konkordato 
mühleti, üçüncü kişi, iyiniyet kavramı, iyiniyetin korunması.

THE PROBLEM OF PROTECTING THE BONO FIDE OF THE THIRD 
PARTY WITH REGARD TO THE DISPOSITION LIMITATIONS 

PROVIDED IN SECOND PARAGRAPH OF THE ARTICLE 297 OF THE 
ENFORCEMENT AND BANKRUPTCY LAW

ABSTRACT

According to second paragraph of article 297 of the Enforcement and Bankruptcy 
Law, during the concordat respite, establishing a pledge, warrant, making gratuitous 
dispositions depend, transferring the immovable, the movable which is important fort 
he continuation of the  commercial enterprise and the permanent installation of 
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the commercial enterprise, enjoin on obtaining permission from the court. The 
legal transactions made without the permission of the court are invalid. Limitations 
on the debtor’s power of disposition on her assets become eff ective from the moment 
the temporary respite is decided. If a temporary respite is decided, this decision must 
be announced. The publication of the decision is not important in terms of the validity 
of the disposition limitations stipulated in the Law. However, the third party can 
usually learn that the temporary respite has been decided upon the announcement of 
the decision. It is possible for the third party and the debtor to have made one of the 
legal transactions listed in the Law, although the temporary respite has been decided. 

In such a case, it is a question whether the bone fide of the third party will be protected 
or not in the duration between the decision and the publication.

Keywords: Limitations of the debtor’s power of disposition, concordat respite, 
third party, concept of bone fide, protection of bono fide

GİRİŞ 

Konkordato mühlet ne karar ver lmes , borçlunun fl âs etmes  durumundan 
farklı olarak, tasarruf yetk s n n tamamen ortadan kaldırılmasına neden olmaz. 
Bu nedenle konkordato borçlusu, malvarlığı üzer nde konkordato mühlet  
esnasında kural olarak serbestçe tasarruf etme yetk s ne sah pt r. İşletmenin 
ticari hayatta varlığını devam ettirebilmesi, borçlunun geçici ve kesin mühlet 
esnasında, ticari faaliyetlerini serbestçe devam ettirebilmesini gerektirir1. 
Ancak bu yetk  sınırsız olmayıp, bazı sınırlamalara tâb  tutulmaktadır. 
Borçlunun malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s ne sınırlamalar get r lmes , 
konkordato alacaklılarının alacaklarının güvence altına alınması bakımından 
önem taşımaktadır2. Z ra tasarruf yetk s ne h çb r sınırlama get r lmezse, 
borçlunun, konkordato alacaklılarının aleyh ne şlemler yaparak, malvarlığını 
elden çıkarması söz konusu olab l r. 

Borçlunun malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s ne get r len sınırlamalar 
mahkeme kararından kaynaklanabilir. Mahkeme, konkordato mühletine karar 
verirken veya mühlet içinde, bazı işlemlerin yapılabilmesini konkordato 
komiserinin iznine tâbi tutabilir. Böyle bir durumda, konkordato borçlusunun 

1 Ahmet Başözen, Müfl isin Tasarruf Yetkisi, Turhan K tabev , 2005, s. 109-110.
2 Dan el Hunkeler, Kurzkommentar SchKG, 2. Aufl age, Helb ng L chtenhahn Verlag, 2014, 

Art. 293c, N. 6; Kurt Amonn/Fr dol n Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts, 9. Aufl age, Stämpfl  Verlag AG, 2013, s. 530; Dan el Oehr , Der Sachwalter im 
Nachlassverfahren: Ein Diener zweier Herren, Schulthess Jur st sche Med en AG, 2018, s. 
155.
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konkordato kom ser nden z n veya cazet alması gerekmekted r3. İz n veya 
cazet alınmaması hâl nde, geçerl  b r şlemden bahsed lemez4. Borçlunun 

konkordato kom ser  le şb rl ğ ne yanaşmaması durumunda kom ser n 
borçluyu denetlemes  ya da bazı şlemler n kom ser n zn  le yapılmasına 
karar ver lmes , konkordato sürec n n gerekt ğ  şek lde yürütülmes  noktasında 
yeters z kalab l r5. Bu nedenle borçlu, konkordato kom ser n n tal matlarına 
aykırı davranırsa, kom serle şb rl ğ  yapmaktan kaçınırsa veya şletme 
faal yetler n  devam ett reb lecek durumda değ lse, şletme faal yet n n devam 
ett r lmes  kom sere bırakılab l r (İİK m. 297/I).

Borçlunun malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s ne mahkeme tarafından 
sınırlama get r lmem ş olsa da, Kanun’da bazı şlemler n yapılması 
mahkemen n zn ne tâb  tutulmaktadır. İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/II’nc  
maddes ne göre, borçlunun, mühlete karar ver lmes nden t baren mahkemen n 
zn  olmaksızın reh n tes s etmes , kef l olması, vazsız tasarrufta bulunması, 

taşınmazını, şletmen n faal yet n n devamı ç n önem arz eden taşınırını6 ve 

3 Hunkeler, Kurzkommentar, Art. 298, N. 9, 11; Marc Hunz ker/M chel Pellasc o, Schuld-
betreibungs- und Konkursrecht, Orell Füssl  Verlag, 2008, s. 325; Alexander Vollmar, “Art. 
298” Adr an Staehel n/Thomas Bauer/Dan el Staehel n (Hrsg.), Basler Kommentar zum 
Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, II, 2. Aufl age, Helb ng L chtenhahn Ver-
lag, 2010, Art. 298, N. 7; Dan el Hunkeler, Das Nachlassverfahren nach revidiertem SchKG, 
Un vers tätsverlag, 1996, s. 209; Hakan Pekcanıtez/Güray Erdönmez, 7101 Sayılı Kanun 
Çerçevesinde Konkordato, Vedat K tapçılık, 2018, s. 74; Müjgan Tunç Yücel, Konkordato 
Mühletinin Alacaklılar Bakımından Sonuçları, On İk  Levha Yayıncılık, 2020, s. 65; Cenk 
Ak l, Sorularla Adi Konkordato, Adalet Yayınev , 2019, s. 95-96.  

4 Konkordato mühlet ne karar veren mahkemen n bazı şlemler n yapılmasını konkordato ko-
m ser n n zn ne tâb  tuttuğu durumlarda, z n veya cazet alınmaksızın yapılan şlemler n 
geçerl  olup olmadığı hususu doktr nde tartışmalıdır. Bu tartışmalar ç n bkz. Pekcanıtez/
Erdönmez, s. 88-89; Sümer Altay/Al  Esk ocak, Konkordato ve Yeniden Yapılanma Hukuku, 
5. Bası, Vedat K tapçılık, 2019, s. 176; Serhat Sarısözen, Konkordato, 5. Baskı, Yetk n Ya-
yınları, 2021, s. 419; İsv çre hukuku doktr n ndek  görüşler ç n ayrıca bkz. Hunkeler, Kurz-
kommentar, Art. 298, N. 22; Br g tte Umbach-Spahn/Stephan Kesselbach/Stefan Bossart, 
“Art. 298” Jolanta Kren Kostk ew cz/Dom n k Vock (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz 
über Schuldbetreibung und Konkurs SchKG, 4. Aufl age, Schulthess Jur st sche Med en AG, 
2017, Art. 298, N. 12; Franco Lorand , Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG), 2. Aufl age, 
D ke Verlag AG, 2014, s. 123; Amonn/Walther, s. 532; Hunz ker/Pellasc o, s. 325; Vollmar, 
Art. 298, N. 15.

5 Sema Taşpınar, “Adî Konkordato Hakkında İcra ve İfl âs Kanunu’nda Yapılan Değ ş kl k-
ler”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, XXII (2), 2003, s. 67; Hakan Albayrak, İfl âs Dışı Adi 
Konkordatoda Konkordato Mühletinin Sözleşmeler Bakımından Sonuçları, Yetk n Yayınları, 
2020, s. 144.

6 7327 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun’un 
19.06.2021 tar h nde resm  gazetede yayımlanarak yürürlüğe g rmes  le b rl kte ‘’işletme-
nin faaliyetinin devamı için önem arz eden taşınırların devredilmesi ve takyit edilmesi’’ için 
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işletmenin devamlı tes satını devretmes  ve taky t etmes  yasaktır. Görüldüğü 
üzere borçlunun tasarruf yetk s ne doğrudan Kanun tarafından da bazı 
sınırlamalar get r leb lmekted r. Borçlunun konkordato mühleti esnasında söz 
konusu işlemleri serbestçe yapab lmes  mümkün olmayıp, bu şlemler ancak 
mahkemen n zn n n bulunması hâl nde borçlu tarafından yapılab lmekted r. 

Kanun’da sayılan hukukî şlemler n mahkemeden z n alınmaksızın 
yapılması hâl nde, yapılan şlemler hükümsüzdür. Bu noktada, henüz geç c  
mühlet kararı lân ed lmed ğ  ç n, borçluya geç c  mühlet ver ld ğ n  b lmeyen 
üçüncü k ş n n, borçlu le hukukî şlem yapması hâl nde, y n yet n n korunup 
korunmayacağı hususu önem kazanmaktadır. Bu bakımdan çalışmamızda, 
geç c  mühlete karar ver lmes  le kararın lân ed lmes  arasında, mahkemeden 
z n alınmaksızın yapılan hukukî şlemlerde üçüncü k ş n n y n yet n n 

korunmasının mümkün olup olmadığının değerlend r lmes  yapılacaktır. 

I. İCRA VE İFLÂS KANUNU’NUN 297’NCİ MADDESİNİN 
İKİNCİ FIKRASINDA ÖNGÖRÜLEN TASARRUF SINIRLAMALARI

A. Tasarruf Sınırlamalarının Başlangıç Anı

İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/II’nc  maddes nde, mahkemen n zn ne 
tâb  tutulan şlemler n mühlet kararından t baren borçlu tarafından serbestçe 
yapılamayacağına şaret ed lmekted r. Bu noktada söz konusu tasarruf 
sınırlamalarının kes n mühlet kararından t baren m , yoksa geç c  mühlet 
kararından t baren m  geçerl  olduğu üzer nde durmak gerekmekted r. 
İİK’nın 288/I’ nc  maddes nde geç c  mühlet n, kes n mühlet n sonuçlarını 
doğuracağı fade ed lmekted r. Madden n lafzına bakıldığında kes n mühlet n 
sonuçları geç c  mühlet ç n kıyasen uygulanır veya n tel ğ ne uygun düştüğü 
ölçüde uygulanır şekl nde b r bareye rastlanmamaktadır. Bu nedenle, kes n 
mühlete l şk n sonuçların geç c  mühlet ç n de geçerl  olduğunu söylemek 
mümkündür7. O hâlde kes n mühlet n borçlunun tasarruf yetk s  üzer ndek  
etk ler  geç c  mühlet bakımından da aynen geçerl  olduğundan, borçlunun 
geç c  mühlet kararından t baren mahkemeden z n almaksızın, reh n tes s 
etmes , kef l olması, vazsız tasarrufl arda bulunması, taşınmazını, şletmen n 
faal yet n n devamı ç n önem arz eden taşınırını ve işletmenin devamlı 
tesisatını devretmes  ve taky t etmes  mümkün değildir.

de mahkemeden izin alınması gerekmektedir.
7 Hunz ker/Pellasc o, s. 322; Lorand , SchKG, s. 119; Budak/Tunç Yücel, Öztek-Konkordato 

Şerh , s. 261; T muç n Muşul, İfl âs ve Konkordato Hukuku, 2. Baskı, Adalet Yayınev , 2019, 
s. 367; Tunç Yücel, s. 22; Albayrak, s. 53-54.
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Kanun’da öngörülen tasarruf sınırlamaları geç c  mühlete karar 
ver ld ğ  andan t baren geçerl  olmaktadır. Bu nedenle, geç c  mühlete hang  
tar h ve saatte karar ver ld ğ n n açıkça göster lmes  önem taşımaktadır8.   
Konkordato taleb n n hang  tar hte yapıldığının veya geç c  mühlet kararının 
lân ed lmes n n se, tasarruf sınırlamalarının başlaması açısından b r önem  

bulunmamaktadır9. 

B. Tasarruf Sınırlamalarının Kapsamı

İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/II’nc  maddes nde mahkemen n zn ne tâb  
tutulan şlemler tahd d  olarak sayıldığından, bu şlemler n kıyas veya yorum 
yoluyla gen şlet lmes  mümkün değ ld r10. Bu nedenle, hükümde sayılanların 
dışındak  b r şlem n yapılması ç n mahkemeden z n almaya gerek yoktur. 
Bu bakımdan kanun koyucu, bel rl  kategor dek  şlemler n yapılmasını 

8 Thomas Bauer/Dan el Staehel n, Basler Kommentar zum Bundesgesetz über Schuldbetre-
ibung und Konkurs, Ergänzungsband zur 2. Aufl age, Helb ng L chtenhahn Verlag, 2017, 
Art. 293c, N. 4; Pekcanıtez/Erdönmez, s. 31; Tunç Yücel, s. 126; Ayhan Akyürek/Rem-
z ye Akyürek, Konkordato Hukuku, Yetk n Yayınları, 2019, s. 242; ‘’…Ankara 2. Asl ye 
T caret Mahkemes ’n n 2018/703 Esas sayılı dosyasından ver len geç c  mühlet kararı se 
05/10/2018 tar h saat 16:48’de yazdırıldığı ve bu kararın saat 17:04’de (Uyaptan) onaylan-
dığı anlaşılmaktadır. Bu durumda söz konusu tak p geç c  mühlet kararından önce başlatıl-
dığından tak b n ptal  gerekmez. İİK’nun 294. maddes ne aykırı olarak geç c  mühlet ç nde 
tak p başlatıldığından söz ed lemez…’’ Antalya BAM, 12. HD. T. 10.07.2019, E. 795, K. 
2032.

9 Hunkeler, Kurzkommentar, Art. 297, N. 5; Karl Spühler/Annette Dolge, Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht II, 7. Aufl age, Schulthess Jur st sche Med en AG, 2017, s. 151; 
Bauer/Staehel n, Art. 293c, N. 4; Anto ne Favre, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, 
Un vers tätsverlag, 1956, s. 362; Carl Jaeger/Hans Ulr ch Walder/Thomas M. Kull/Mart n 
Kottmann, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG), Band III - Art. 293-
352, 4. Aufl age, Schulthess Jur st sche Med en AG, 1997/2001, Art. 296, N. 6; Hunkeler, 
Nachlassverfahren, s. 211; Carl Jaeger/Marta Daen ker, Schuldbetreibungs- und Konkurs- 
Praxis, Der Jahre 1911-1945, Orell Füssl  Verlag, 1947, s. 510; Walter Kuhn, Der Nachlass-
vertrag nach schweizerischem und englischem Recht, Zur ch, 1948, s. 30; Amonn/Walther, 
s. 528; Bak  Kuru, İcra ve İfl âs Hukuku El Kitabı, 2. Baskı, Adalet Yayınev , 2013, s. 1459; 
Necmedd n M. Berk n, İfl âs Hukukunda Konkordato, İsma l Akgün Matbaası, 1949,  s. 67; 
Burhan Gürdoğan, İfl âs Hukuku Dersleri, Ajans-Türk Matbaası, 1966, s. 170; Serdar Kale, 
“7101 Sayılı İcra ve İfl âs Kanununda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun Çerçeves nde İfl âs 
Dışı Adi Konkordato”, İstanbul Medipol Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 5(1), 2018, 
s. 224.

10 Necmedd n M. Berk n, İfl âs Hukuku, Fakülteler Matbaası, 4. Baskı, 1972, s. 541; İlhan E. 
Postacıoğlu, Konkordato, Fakülteler Matbaası, 1965,  s. 58; Altay/Esk ocak, s. 173; Kuhn, s. 
69; Ernst Blumenste n, Handbuch des Schweizerischen Schuldbetreibungsrechtes, 1911,  s. 
906; Yeş lova, Öztek-Konkordato Şerh , s. 412; Kemal Arar, İcra ve İfl âs Hükümleri, C. 2, 
İfl âs, 1945, s. 274; Sa m Üstündağ, İfl âs Hukuku, 8. Baskı, 2009,  s. 238;  Başözen, s. 112, dn. 
348; Cumhur Rüzgaresen, İfl âs Sebepleri, Adalet Yayınev , 2011, s. 390; Sarısözen, s. 413. 
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yasaklayarak borçlunun malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s n  sadece negat f 
yönde sınırlamaktadır11. Kanun’da geçerl  olarak yapılab lmes  mahkemen n 
zn ne tâb  tutulan hukuk  şlemlerden b r  reh n12 tes s ed lmes d r. Buna göre 

borçlunun geç c  mühlete karar ver lmes yle b rl kte, malvarlığı üzer nde 
doğrudan reh n tes s etmes  yasaklanmaktadır. Borçlunun böyle b r hukuk  
şlem  yapab lmes , ancak mahkemeden bu konuda z n alması hâl nde 

mümkündür. Borçlunun malları üzer nde reh n tes s etmes n n zne tâb  
olması, borçlunun kend s n n veya başkasının borcunu güvence altına alıp 
almadığından bağımsız olarak geçerl d r13. 

Konkordato mühlet  esnasında yapılması mahkemen n zn ne tâb  olan 
d ğer b r tasarruf şlem  se borçlunun kef l olmasıdır. Kefalet sözleşmes  le 
asıl borcun tamamı veya b r kısmı tem nat altına alınab l r14. Kanun’da kef l 
olunması bakımından öngörülen yasak, kefalet n bütün türler 15 bakımından 
geçerl d r16. Bu nedenle, adî kefalet, rücua kefalet, zarara kefalet, b rl kte 
kefalet ve mütesels l kefalet mahkemen n zn ne tâb d r17. Borçlunun kef l 
olması ç n mahkemeden z n alma zorunluluğu, geç c  mühlete karar 
ver ld kten sonra gerçekleşt r lecek kefaletler bakımından geçerl  olmaktadır. 
Bu nedenle, henüz geç c  mühlete karar ver lmeden önce borçlu kef l olmuşsa, 
söz konusu kefaletler geçerl l ğ n  korumakta ve bu hususta mahkemen n 
zn ne de ht yaç duyulmamaktadır. 

Borçlunun, geç c  mühlete karar ver ld ğ  tar hten t baren mahkemeden 
z n almaksızın taşınmazlarını, şletmen n faal yet n n devamı ç n önem arz eden 

11  Andreas Corad , Der Sachwalter im gerichtlichen Nachlassverfahren nach Art 293 ff . 
SchKG, Jur s Druck Verlag, 1973, s. 26; Yeş lova, Öztek-Konkordato Şerh , s. 407; Ömer 
Ulukapı, Konkordatonun Feshi, M moza Yayınları, 1998, s. 112.

12   Mahkemen n zn ne tâb  olan reh n kavramının kapsamının İcra ve İfl âs Kanunu’nun 
23’üncü maddes nden hareketle tesp t ed lmes  gerekmekted r. Bkz. Süha Tanrıver, Konkor-
dato Komiseri, Yetk n Yayınları, 1993, s. 73; Yeş lova, Öztek-Konkordato Şerh , s. 415; Al-
bayrak, s. 117.

13  Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart, Art. 298, N. 19.
14  D lek Aydem r, ‘’Konkordatonun Kefalet Sözleşmes ne Etk s ’’, Medeni Usûl ve İcra İfl âs 

Hukuku Dergisi, 15(43), 2019, s. 523.
15  Kefalet n türler  hakkında bkz. Levent Börü/Şafak Parlak Börü, ‘’Konkordatonun Kefalet 

Sözleşmes ne Etk s ’’, İstanbul Hukuk Mecmuası, 78(3), 2020, s. 1247-1248.
16  Tanrıver, s. 74; Yeş lova, Öztek-Konkordato Şerh , s. 416; Ulukapı, s.  115; Akyürek/Akyü-

rek, s. 328.
17  Tanrıver, s. 74; Ulukapı, s. 115; Cem l S m l, Konkordatoda Mühletin Borçlu Bakımından 

Sonuçları, On İk  Levha Yayıncılık, 2020, s. 128; Börü/Parlak Börü, s. 1251.
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taşınırını ve şletmen n devamlı tes satını devretmes  de yasak kapsamındadır. 
7327 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına 
Dair Kanun18 le İcra ve İfl âs Kanunu’nda yapılan değ ş kl k üzer ne, 
şletmen n faal yet n n devamı ç n önem arz eden taşınırların devred lmes  de 

mahkemen n zn ne tâbi tutulmuştur. Kanun’ da yer alan ‘’kısmen dahi olsa’’ 
bares ne se yapılan değ ş kl kten sonra yer ver lmem şt r. Bununla b rl kte, 

dev r yasağının, sadece, taşınmazların, şletmen n faal yet n n devamı ç n 
önem arz eden19 taşınırların ve şletmen n devamlı tes satının bütünüyle devr  
bakımından değ l, ayrı ayrı her bir devir için geçerl  olduğu kabul ed lmel d r. 
Bu noktada bel rtmek gerek r k , Kanun’da şletmen n faal yet n n devamı ç n 
önem arz eden taşınırların devr  bakımından mahkemen n zn n n alınması 
öngörüldüğüne göre, borçlunun bu kategor de yer almayan taşınır mallarının 
mahkeme zn  olmaksızın devred lmes ne engel bulunmamaktadır. 

Dev r yasağının yanı sıra borçlunun, mahkeme z n vermed ğ  sürece, 
taşınmazları, şletmen n faal yet n n devamı ç n önem arz eden taşınırları 
ve şletmen n devamlı tes satını taky t etmes  de mümkün değ ld r. Buradak  
taky tden kasıt borçlunun taşınır ve taşınmaz üzer nde mülk yetten başka aynî 
hak tes s edememes d r20. Bu bağlamda borçlunun, mahkeme zn  olmaksızın, 
taşınmaz üzer nde potek tes s etmes ne, eşyaya bağlı veya k ş sel rt fak hakkı 
tes s etmes ne ya da taşınmaz yükü kurmasına mkân yoktur21. 

Mahkemeden z n alınmaksızın konkordato mühleti esnasında yapılması 
mümkün olmayan diğer bir işlem ise ivazsız tasarrufta bulunulmasıdır. İvazsız 
tasarruf kavramı, borçlunun herhangi bir karşılık almaksızın başkalarını 
zenginleştiren tek tarafl ı hukukî işlemlerini ifade eder22. İvazsız tasarrufl arın 
kapsamına sadece bağışlamalar değ l, aynı zamanda borçlunun üçüncü k ş  

18  RG. T. 19.06.2021, S. 31516.
19  Borçlunun taşınır mallarının şletmen n faal yet n n devamı ç n önem arz ed p etmed ğ  

hususunun nasıl tesp t ed leceğ  Kanun’da açıkça bel rt lmem şt r. Doktr nde, bu şek lde b r 
değerlend rme yapılab lmes  ç n konkordato kom ser n n, gerekl  görmes  hâl nde b l rk ş ye 
başvurab leceğ  fade ed lmekted r. Bkz. Evren Koç/Ceng z Serhat Konuralp/Mehmet Ünsal 
Candem r, 7327 Sayılı Kanun İle 2004 Sayılı İcra ve İfl âs Kanunu’nun Konkordatoya İlişkin 
Hükümlerinde Yapılan Değişikliklerin Değerlendirilmesi, Sümer K tabev , 2021, s. 32.

20  Kuru, El K tabı, s. 1467; Tanrıver, s. 73; Albayrak, s. 118; S m l, s. 129; Ulukapı, s. 113.
21  S m l, s. 129.
22  Gürdoğan, s. 225-226; Ulukapı, s. 115; Akyürek/Akyürek, s. 329. Borçlunun hukuken zo-

runlu olmamasına rağmen karşılık almaksızın b r ed mde bulunması hâl nde vazsız tasarruf 
söz konusu olmaktadır (B lge Umar, Türk İcra – İfl âs Hukukunda İptal Davası, Fakülteler 
Matbaası, 1963, s. 65).
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leh ne malvarlığının durumunu ağırlaştırmaktan başka b r sonuç doğurmayan, 
sorumluluk üstlenmeye yönel k şlemler  de dâh l ed lmekted r23. Doktr nde, 
vazsız tasarrufl arın kapsamının bel rlenmes  bakımından İİK’nın 278’ nc  

maddes nde sayılan durumlardan yararlanılab leceğ  fade ed lmekted r24.  Bu 
bağlamda, vazsız tasarrufl ar, taşınır malların, alacakların ya da d ğer hakların 
devr  şekl nde gerçekleşeb lmekted r25.

Borçlunun şlem  vazlı olmakla b rl kte, vazlar arasında orantısızlık 
bulunması mümkündür. Sadece sembol k b r karşı ed m olmadığı sürece 
borçlunun karşı ed m le kend  ed m n n orantısız olduğu şlemler ç n 
mahkemen n zn n  almaya gerek bulunmamaktadır26. Ed mler arasında 
orantısızlık bulunması hâl nde, mahkemeden z n alınmasa da, yapılan şlemler 
geçerl d r. Bununla b rl kte şlem n ağırlığına göre konkordato mühletinin 
kaldırılması söz konusu olabileceği gibi, işleme karşı tasarrufun iptali davası 
açılması da mümkündür27. 

İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/II’nc  maddes  uyarınca teor k olarak 
borçlunun vazsız tasarrufl arda bulunab lmes  ç n mahkemeden z n alması 
gerekmekted r. Her ne kadar Kanun’un lafzı uyarınca, borçlunun mahkemeden 
z n alarak vazsız tasarrufta bulunab leceğ  kabul ed lse de, bu tür şlemler n 

alacaklıların menfaat ne olmayacağı söyleneb l r. Bu nedenle, mahkeme vazsız 
tasarrufl ara z n vermemel d r. N tek m doktr nde, mahkemen n borçlunun 
vazsız tasarrufta bulunmasına z n veremeyeceğ  de fade ed lmekted r28.

C. Mahkemen n Kanun’da Öngörülen İşlemlere İz n Vermes

Borçlunun Kanun’da sayılan şlemler  yapması her ne kadar yasaklanmış 
olsa da, bu yasaklama mutlak değ ld r29. D ğer b r fade le mahkemen n z n 

23  Umar, s. 65; Tanrıver, s. 74; Ulukapı, s. 116.
24  Arar, s. 274; Bak  Kuru, İfl âs ve Konkordato Hukuku, 2. Baskı, Evr m Basım- Yayım- Dağı-

tım, 1988, s. 434, dn. 89; Tanrıver, s. 74; Akyürek/Akyürek, s. 329; Ulukapı, s. 116.
25  S m l, s. 130.
26  Jolanta Kren Kostk ew cz, Schuldbetreibungs- & Konkursrecht, 3. Aufl age, Schulthess Ju-

r st sche Med en AG, 2018, s. 504; Amonn/Walther, s. 531; Umbach-Spahn/Kesselbach/Bos-
sart, Art. 298, N.   21.

27  S m l, s. 130.
28  Altay/Esk ocak, s. 174.
29  Sarısözen, s. 411; Taşpınar, s. 68; Başözen, s. 113. Asl ye t caret mahkemes n n kanunen ya-

sak olan şlemlerden b r kısmının ya da tamamının borçlu tarafından tek başına ya da geç c  
kom serle b rl kte yapılmasına z n vermes  mümkündür (Pekcanıtez/Erdönmez, s. 85).
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vermes  hâl nde söz konusu hukukî şlemler n borçlu tarafından geçerl  olarak 
yapılması mümkündür. İsviçre İcra ve İfl âs Kanunu’na göre, hukuken geçerli 
olarak yapılabilmesi için izin alınmasını gerektiren işlemlere konkordato 
mahkemes n n yanı sıra alacaklılar kurulu da z n verme yetk s ne sah pt r 
(SchKG Art. 298, Abs. 2). Buna karşılık Türk hukukunda, Kanun’da 
sayılan yasaklı şlemler n yapılmasına ancak asl ye t caret mahkemes  z n 
vereb lmekted r. Alacaklılar kuruluna se, zne tab  tutulan işlemlere z n 
verme yetk s  tanınmamıştır. Ayrıca borçlunun konkordato kom ser n n zn  
le de söz konusu yasaklı işlemleri yapması mümkün değildir30. 

Kanun’da öngörülen şlemler n yapılması ç n, kural olarak borçlu 
tarafından z n taleb nde bulunulmaktadır. Tasarruf yetk s n n borçludan 
alınarak konkordato kom ser ne devred lmes  hâl nde se, taleb n konkordato 
kom ser  tarafından ler  sürülmes  gerekmekted r. Kanunen yasaklı olan 
hukukî şlemler  yapmak ç n z n stenmes  hâl nde, şlem n önem ne uygun 
olarak taleb n gerekçelend r lmes  gerek r31. Mahkeme borçlunun veya 
konkordato kom ser n n gerekçel  taleb  üzer ne, söz konusu şlemler n 
yapılmasına z n vereb l r32. Kanunen yasak olan şlemler n yapılmasına 
mahkemece z n ver l rken alacaklıların menfaatler n n gözet lmes  gerek r33. 
Söz konusu tasarrufl arın yapılmasına ancak borçlunun t car  faal yetler n  
devam ett r leb lmes  bakımından ht yaç duyulması hâl nde z n ver lmes  
gerek r34.

Mahkeme, zn ne tâb  olan şlemler n yapılıp yapılamayacağı hakkında 
karar vermeden önce konkordato kom ser n n görüşünü ve alacaklılar 
kurulunun muvafakat n 35 almak zorundadır (İİK m. 297/II). Görüldüğü üzere 

30  Sabr  Şak r Ansay, Hukuk İcra ve İfl âs Usulleri, 5. Baskı, İst klâl Matbaası, 1960, s. 344.
31 Br g tte Umbach-Spahn/Stephan Kesselbach/Roland Burkhalter, “Art. 293b” Jolanta Kren 

Kostk ew cz/Dom n k Vock (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung 
und Konkurs SchKG, 4. Aufl age, Schulthess Jur st sche Med en AG, 2017, Art. 293b, N. 18.

32  Amonn/Walther, s. 531. İşletme faal yetler n n yürütülmes n n kom sere bırakılması duru-
munda, mahkemen n zn ne tâb  tutulan şlem n yapılması ç n zn n kom ser tarafından talep 
ed leceğ  yönünde bkz. Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart, Art. 298, N. 14.

33  Kren Kostk ew cz, s. 505. 
34  Hunkeler, Kurzkommentar, Art. 298, N. 15; Amonn/Walther, s. 531; Kren Kostk ew cz, s. 

505; Kale, s. 237.
35  7327 sayılı İcra ve İfl âs Kanunu İle Bazı Kanunlarda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun’un 

19.06.2021 tar h nde resm  gazetede yayımlanarak yürürlüğe g rmes  le b rl kte mahkeme-
n n, Kanun’da öngörülen şlemler hakkında karar vermeden önce alacaklılar kurulunun mu-
vafakat n  alma zorunluluğu get r lm şt r. Değ ş kl kten öncek  düzenlemeye göre se alacak-
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mahkemen n söz konusu şlemlere z n vereb lmes  ç n öncel kle konkordato 
kom ser n n görüşünü alması gerekmekted r. Ancak Kanun’da öngörülen 
zorunluluk söz konusu işlemlere izin verebilmesi için konkordato kom ser n n 
görüşünün alınması bakımından geçerl  olup, mahkemen n bu görüşle bağlılığı 
söz konusu değ ld r36. Bu nedenle mahkeme konkordato kom ser n n görüşü 
doğrultusunda karar verebileceği gibi farklı şekilde de karar verme imkânına 
sahiptir. 

Mahkemen n Kanun’da öngörülen şlemler hakkında karar vermeden 
önce, konkordato kom ser n n görüşünün yanı sıra alacaklılar kurulunun 
muvafakat n  de alması gerekmekted r. Alacaklılar kurulunun muvafakat 
göstermemes  durumunda, mahkemen n söz konusu şlemler n yapılmasına 
z n vereb lmes  mümkün değ ld r. Z ra Kanun’da alacaklılar kurulunun 

görüşünün alınmasından değ l, muvafakat n n alınmasından bahsed lmekted r. 
Alacaklılar kurulunun muvafakat n n ne şek lde alınacağının tesp t  bakımından 
Konkordato Kom serl ğ  ve Alacaklılar Kuruluna Da r Yönetmel k’ n 24/
III’üncü maddes nde yer alan hükümden yararlanmak mümkündür. Söz 
konusu hükme göre, alacaklılar kurulu toplantıda hazır bulunanların oy 
çokluğu le karar almaktadır. O hâlde muvafakat n alınması bakımından, 
alacaklılar kurulunun oy çokluğu le karar vermes n n yeterl  olduğunu kabul 
etmek gerek r37.

Bu noktada bel rtmek gerek r k , her konkordato prosedüründe 
alacaklılar kurulunun oluşturulması söz konusu değ ld r. İcra ve İfl âs 
Kanunu’nun 289/IV’üncü maddes ne göre mahkeme, kes n mühlet kararı le 
b rl kte veya kes n mühlet ç nde alacaklılar kurulu oluşturab lmekted r. Bu 
nedenle geç c  mühlet aşamasında alacaklılar kurulu oluşturulması mümkün 
değ ld r. Ayrıca Kanun’da ‘’oluşturulab l r’’ fades ne yer ver ld ğ  ç n kes n 
mühlet aşamasında alacaklılar kurulu oluşturulması kural olarak zorunlu 
değ ld r. Bununla b rl kte Konkordato Kom serl ğ  ve Alacaklılar Kuruluna 
Da r Yönetmel k’ n 22/II’nc  maddes nde, en az üç alacaklı sınıfı bulunması 
kaydıyla, alacaklı sayısının k  yüz ell y  veya alacak m ktarının yüz y rm  beş 
m lyon Türk L rasını aşması hâl nde alacaklılar kurulunun oluşturulmasının 
zorunlu olduğu fade ed lmekted r. Görüldüğü üzere kes n mühlet aşamasında 
alacaklılar kurulu oluşturulması zorunluluğu, sadece Yönetmel k’te bel rt len 

lılar kurulunun görüşünün alınması yeterl  olarak görülmekteyd .
36  Pekcanıtez/Erdönmez, s. 84; Albayrak, s. 117; Kale, s. 237.
37  Aynı yönde bkz. Koç/Konuralp/Candem r, s. 32.
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hâllerle sınırlı olmakta, bunun dışında kalan durumlar da se mahkemeye 
takd r hakkı ver lmekted r38. Gel nen bu noktada, kes n mühlet aşamasında 
alacaklılar kurulu oluşturulmadığı durumlarda ve geç c  mühlet aşamasında 
mahkemen n, söz konusu şlemler hakkında karar vermeden önce alacaklılar 
kurulunun muvafakat n  alması mümkün olmamaktadır. O hâlde mahkemen n, 
alacaklılar kurulunun oluşturulmasının mümkün olmadığı durumlarda, sadece 
konkordato kom ser n n görüşünü alması, şlemler hakkında karar vereb lmes  
ç n yeterl  olarak görülmel d r.

Mahkemen n alacaklılar kurulunun muvafakat n  almadan şleme z n 
vermes  hâl nde, şlem n akıbet n n ne olacağı hususu üzer nde durmak 
gerekmekted r. Kanun’da konkordato kom ser n n görüşünün ve alacaklılar 
kurulunun muvafakat n n alınması bakımından mahkemeye b r zorunluluk 
get r lmekted r. Bu zorunluluğa r ayet ed lmemes  hâl nde şlem n geçerl  
olup olmayacağı noktasında se Kanun’da açık b r hükme rastlanmamaktadır. 
Kanun’un 297/II’nc  maddes nde mahkemeden z n alınmaksızın yapılan 
şlem n hükümsüz olduğu düzenlenm şt r. O hâlde şlem n geçerl  olup 

olmadığı bakımından bel rley c  etken, mahkemen n şleme z n vermes d r. 
Alacaklılar kurulunun muvafakat n n alınmaması se şlem n geçerl l ğ ne 
doğrudan etk  etmey p, sadece mahkeme kararının hukuka aykırı olması 
sonucunu doğurmaktadır39.

D. Mahkemen n İzn  Bulunmaksızın Yapılan Tasarruf İşlemler n n 
Akıbet

B r k msen n y n yetl  olup olmadığı, hukukî b r sonucun doğması 
bakımından gerekl  olan şartların bulunmaması durumunda önem 
taşımaktadır40. Z ra b r k msen n y n yetl  olması, söz konusu eks kl ğ n 
bertaraf ed lerek hukukî sonucun doğmasını sağlamaktadır41. Hukuk  b r 
sonucun doğması ç n kanunda aranan şartlarda eks kl k bulunmaması 

38  Mahkeme alacaklılar kurulunun oluşturulması hususunda b r karar ver rken, borçlu le ala-
caklılar arasındak  l şk y  ve uyuşmazlığın çözümünün zorluğunu d kkate almaktadır (Le-
vent Börü, “Ad  Konkordatoda Alacaklılar Kurulu’’, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, 9(2), 2018, s. 346).

39  Koç/Konuralp/Candem r, s. 32
40  O. Gökhan Antalya/Murat Topuz, Medeni Hukuk, C lt I, 4. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2021, 

s. 415; Mustafa Dural/Suat Sarı, Türk Özel Hukuku, Cilt I, 12. Baskı, F l z K tabev , 2017, s. 
235.

41  Antalya/Topuz, s. 415.
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hâl nde, y n yet n mevcut olup olmadığının önemi bulunmamaktadır42. Bu 
bakımdan borçlunun tasarruf yetk s n n Kanun tarafından sınırlandırıldığı 
hâllerde, mahkemeden z n alınmaksızın yapılan şlemler n geçerl  olup 
olmadığı üzer nde durmak gerekmekted r. İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/
II’nc  maddes nde, borçlunun, mahkemen n zn  dışında mühlet kararından 
t baren reh n tes s edemeyeceğ , kef l olamayacağı, vazsız tasarrufl arda 

bulunamayacağı, taşınmazını, işletmenin faaliyetinin devamı için önem arz 
eden taşınırını ve şletmen n devamlı tes satını devredemeyeceğ , taky t 
edemeyeceğ  aks  hâlde yapılan şlemler n hükümsüz olacağı düzenlenm şt r. 
Kanun’da “hükümsüzlük’’ fades ne yer ver lmes ne karşın, bu faden n ne 
şek lde anlaşılması gerekt ğ  açık değ ld r. Bununla b rl kte doktr nde bu 
hususa l şk n farklı görüşler ler  sürülmekted r. 

Doktr ndek  b r görüşe göre43, Kanun’un 297’nc  maddes n n k nc  
fıkrasında bel rt len hükümsüzlüğü sadece konkordato hukuku bakımından 
anlamak gerekmekted r. Konkordatoda borçlunun tasarruf yetk s ne get r len 
sınırlandırmalar, alacaklıların korunması amacına h zmet ett ğ  ç n, yasak 
şlemler n yapılmasının sadece konkordato alacaklılarına karşı hükümsüz 

sayılması gerek r. Bu şlemler n madd  hukuk bakımından da hükümsüz 
olduğunu kabul etmek mümkün değ ld r. 

Doktr ndek  k nc  görüşe göre44, borçlunun kanunen yasak olan şlemler  
mahkemen n zn  olmaksızın yapması hâl nde, şlem n madd  hukuk anlamında 
hükümsüz olduğundan değ l, tak p hukukuna özgü hükümsüzlüğünden 
bahsed lmel d r. Burada amaç yargısal kontrol güvences n n sağlanması olup, 
bu amacın sonradan gerçekleşt r lmes  mümkündür. Bu nedenle, mahkeme 
şleme cazet ver nceye kadar, şlem hukuk  sonuç doğurmaz. Hükümsüzlükten 

dolayı tasarruf konusu yapılan mal ger  alınab l r.

Doktr ndek  üçüncü görüşe göre45, mahkemen n zn  alınmaksızın 
yapılan şlemler hükümsüz olmayıp, bell  b r süreye bağlı olmak üzere askıda 
geçers zd r. İşlem geçers z olarak doğmuş olmakla b rl kte, cazet vermek 
suret yle geçerl  hâle get r leb l r. Ancak burada cazet verecek olan mahkeme 
değ l, alacaklılardır. 

42  Antalya/Topuz, s. 415; Dural/Sarı, s. 235.
43  S m l, s. 135.
44  Başözen, s. 114.
45  Rüzgaresen, s. 392.
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Doktr ndek  dördüncü görüşe göre46, Kanun’da yer alan ‘’hükümsüzlük’’ 
fades n n ‘’askıda hükümsüzlük’’ şekl ne anlaşılması gerek r. Söz konusu 
şlemler n geçerl l ğ  mahkemen n zn ne tab  tutulmakla b rl kte, gerekl  zn n 

ne zaman alınması gerekt ğ  hükümde açıkça bel rt lmemekted r. Mahkeme 
şleme z n ver rse, şlem baştan t baren geçerl  olmaktadır. Mahkemen n z n 

vermemes  hâl nde se, şlem kes n hükümsüz olarak kabul ed lmel d r.

B z mde katıldığımız görüşe göre se47, Kanun’da sayılan şlemler n 
mahkemen n zn  olmaksızın yapılması hâl nde, söz konusu şlemler n kes n 
hükümsüz olduğunu kabul etmek gerekmekted r. Bu noktada tak p hukukuna 
özgü hükümsüzlükten değ l, madd  hukuk anlamında hükümsüzlükten 
bahsed lmel d r.

Kanun’da sayılan şlemlere z n verme yetk s  mahkemeye a t olduğundan, 
kom ser n z n verm ş olması şlem n geçerl  hâle gelmes n  sağlamaz48. Ayrıca 
şlem n borçlunun ve alacaklıların menfaat ne olması da şlem n hükümsüz 

olmasını engellemez49. Söz konusu hükümsüzlük yaptırımı kendiliğinden 
hüküm ifade ettiğinden, kesin hükümsüzlüğün tespiti için ayrıca dava açılması 
gerekli değildir50. Bununla b rl kte, hükümsüzlüğün borçlu, alacaklılar ve 
üçüncü k ş ler tarafından her zaman ler  sürülmes  mümkündür51. 

46  Börü/Parlak Börü, s. 1253.
47  Kuru, El K tabı, s. 1467; Hakan Pekcanıtez/Oğuz Atalay/Meral Sungurtek n Özkan/Mu-

hammet Özekes, İcra ve İfl as Hukuku Ders Kitabı, 6. Baskı, On İk  Levha Yayıncılık, 2019, 
s. 482; Pekcanıtez/Erdönmez, s. 85; Murat Atalı/İbrah m Ermenek/Ers n Erdoğan, İcra ve 
İfl âs Hukuku, 4. Baskı, Yetk n Yayınları, 2021, s. 665; Altay/Esk ocak, s. 173; Yeş lova, 
Öztek-Konkordato Şerh , s. 419; Akyürek/Akyürek, s. 328; Ak l, s. 171; Ulukapı, s. 117; 
Sarısözen, s. 415.

48  Kuru, Konkordato, s. 434, dn. 91; Üstündağ, s. 240; Tanrıver, s. 76; Pekcanıtez/Erdönmez, 
s. 85; Atalı/Ermenek/Erdoğan, s. 627; Yeş lova, Öztek-Konkordato Şerh , s. 419; Rüzgare-
sen, s. 391; Ulukapı, s. 118; Albayrak, s. 124; Ak l, s. 171. İsv çre hukuku doktr n nde aynı 
yönde bkz. Jaeger/Daen ker, s. 516; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Art. 298, N. 19; Favre, 
s. 364; Corad , s. 31.

49  Akyürek/Akyürek, s. 331.
50  Kuru, Konkordato, s. 434, dn. 91; Tanrıver, s. 76; Sarısözen, s. 416; Ulukapı, s. 118.
51  Postacıoğlu, s. 58; Berk n, Konkordato, s. 17, 18; Kuru, Konkordato, s. 434, dn. 91; Pekca-

nıtez/Erdönmez, s. 85; Corad , s. 31; Favre, s. 364; Kuhn, s. 70; Tanrıver, s. 75-76; Jaeger/
Walder/Kull/Kottmann, Art. 298, N. 19; Blumenste n, s. 906; Arar, s. 274; Albayrak, s. 124; 
Akyürek/Akyürek, s. 328; Ak l, s. 171; Ulukapı, s. 118.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2272

İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297’nc  Maddes n n İk nc  Fıkrasında Öngörülen...

II. KANUN’DA ÖNGÖRÜLEN TASARRUF SINIRLAMALARI 
BAKIMINDAN ÜÇÜNCÜ KİŞİNİN İYİNİYETİNİN KORUNMASI

A. İyiniyet Kavramı

İyiniyet, ‘’bir hakkın kazanılması veya hukukî sonucun doğması 
yönünden mevcut bir engeli, bir eksikliği veya benzeri bir olguyu bilmemek 
ve hâlin gerektirdiği özen gösterilse dahi bilecek durumda olmamaktır’’ 52. 
Tanımdan da anlaşılacağı üzere y n yet n varlığından bahsed leb lmes  ç n 
hukukî sonucun doğmasına engel olan b r durumun b l nmemes  veya gerekl  
d kkat ve özen göster lm ş olmasına rağmen öğrenilememiş olması gerek r.

İyiniyet kavramı Türk Medenî Kanunu’nun 3’üncü maddes nde, 
‘’Kanunun iyiniyete hukukî bir sonuç bağladığı durumlarda, asıl olan 
iyiniyetin varlığıdır. Ancak, durumun gereklerine göre kendisinden 
beklenen özeni göstermeyen kimse iyiniyet iddiasında bulunamaz’’ şeklinde 
düzenlenmiştir. Görüldüğü üzere kanun koyucu, kanunun y n yete hukukî b r 
sonuç bağladığı hâllerde, terc h n  y n yet n mevcut olduğunun varsayılması 
yönünde kullanmıştır53. Bu nedenle, y n yetl  olduğu dd asında bulunan 
k ş , bu dd asını ayrıca spat yükü altında değ ld r. Böyle b r durumda, 
y n yet dd asında bulunan k msen n, y n yetl  olmadığının ispat edilmesi 

gerek r. İyiniyetin mevcut olmadığının spatı se, y n yet dd asında bulunan 
k msen n muhatabı tarafından gerçekleşt r lmel d r54. Bu bağlamda y n yet n 
bulunmadığı, kar ne olarak y n yetl  sayılan k msen n, bel rl  b r hususu b ld ğ  
ya da gerekl  özen  gösterseyd  b leb lecek durumda olduğunun spatlanması 
le ortaya konulmaktadır55.

52  Dural/Sarı, s. 233. İyiniyetin d ğer tanımları ç n bkz. Antalya/Topuz, s. 410; M. Kemal 
Oğuzman /Nam  Barlas, Medenî Hukuk, 22. Baskı, Vedat K tapçılık, 2016, s. 251; Sey-
fullah Ed s, Medenî Hukuka Giriş ve Başlangıç Hükümleri, 5. Baskı, Ankara Ün vers tes  
Basımev , 1993, s. 263; İhsan Erdoğan/A. D lşad Kesk n, Türk Medeni Hukuku - Başlangıç 
Hükümleri – Kişiler Hukuku, 3. Baskı, Gaz  K tabev , 2020, s. 172.

53  İyiniyetin varlığının asıl olması, doktr nde, y n yet kar nes  olarak da fade ed lmekted r 
(Ed s, s. 282; Hal l Akkanat, Türk Medeni Hukukunda İyiniyetin Korunması, F l z K tabev , 
2010, s. 37; Yalçın Kavak, Medeni Hukukta Dürüstlük Kuralı ve İyiniyetin Korunması, Le-
gal Yayıncılık, 2019, s. 221). 

54  Ed s, s. 285; Antalya/Topuz, s. 446; Dural/Sarı, s. 239; Ergun Özsunay, Medeni Hukuka Gi-
riş, Fakülteler Matbaası, 1978, s. 306; Rona Serozan, Medeni Hukuk Genel Bölüm- Kişiler 
Hukuku, 6. Baskı, Vedat K tapçılık, 2015, s. 262; Oğuzman/Barlas, s. 260; Akkanat, s. 19; 
Erdoğan/Kesk n, s. 178; Kavak, s. 235.

55  Ed s, s. 285; Dural/Sarı, s. 239; Serozan, s. 271; Oğuzman/Barlas, s. 260; Akkanat, s. 54-55; 
Erdoğan/Kesk n, s. 178; Kavak, s. 235-236.
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B. Üçüncü Kişinin İyiniyetin n Korunmasının Şartları

1. Üçüncü K ş n n İy n yetl  Olması

İyiniyetin korunması ç n öncel kle, borçlu le şlem yapan üçüncü k ş n n 
y n yetl  olması gerek r56. Hukukî sonucun doğmasına engel olan b r durumun 

mevcud yet n  b lmeyen ve b leb lecek hâlde de bulunmayan k mse y n yetl  
olarak kabul ed lmekted r57. O hâlde y n yet n varlığından bahsedilebilmesi 
için hukukî sonucun doğmasını engelleyen durumun b l nmemes  gerek r. 
B lmeme, b lg s zl k veya yanlış b lg  şekl nde gerçekleşeb l r58. Gerek 
b lg s zl k gerekse yanlış b lg , y n yet n korunması bakımından aynı etk ye 
sah pt r. D ğer b r fade le, her k  durumda da d ğer şartlar mevcutsa, 
y n yet n korunması gerek r.

Bu bağlamda, konkordato mühletine karar verilmesi ile kararın ilân 
edilmesi arasında borçlu ile tasarruf işlemi yapan üçüncü kişinin y n yet n n 
varlığının tesp t  bakımından “bilmeme’’ ve “bilebilecek durumda olmama’’ 
unsurunun nasıl anlaşılması gerekt ğ  üzer nde durulmalıdır. Borçluya 
konkordato mühleti verilmesi ile borçlunun malvarlığı üzerindeki tasarruf 
yetkisine Kanun tarafından sınırlama getirilmesi iki ayrı durumu ifade 
etmektedir. Bu noktada üçüncü kişinin, bu durumlardan hangisini bilmemesi 
ve bilebilecek hâlde de olmaması gerektiğinin tespiti, y n yet dd asında 
bulunulab lmes  ç n önem taşımaktadır. 

56  Hukukî şlem n b zzat yapılmadığı, radî veya kanunî tems l n söz konusu olduğu durum-
larda, y n yet n korunması ç n hem tems l ed len n, hem de tems lc n n y n yetl  olması 
gerek r (Ed s, s. 270, 276; Dural/Sarı, s. 240; Serozan, s. 264; Akkanat, s. 79; Oğuzman/Bar-
las, s. 257; Erdoğan/Kesk n, s. 177; Kavak, s. 257.) Tüzel k ş ler n taraf olduğu b r hukukî 
şlemde se y n yet n korunması, tüzel k ş n n rades n  açıklayan organı oluşturan k ş ler n 

tamamının y n yetl  olmasına bağlıdır (Dural/Sarı, s. 240; Serozan, s. 264;  Erdoğan/Kes-
k n, s. 177; Akkanat, s. 79; Özsunay, s. 308; Kavak, s. 258).

57  Antalya/Topuz, s. 411; Oğuzman/Barlas, s. 251; Özsunay, s. 294; Hüsey n Altaş, Medeni 
Hukuk Başlangıç Hükümleri (TMK m. 1-7), Yetk n Yayınları, 2014, s. 312. ‘’Hukuksal ek-
s kl ğ n b l nmes ’’ ve ‘’hukuksal eks kl ğ n b l nmes n n gerekmes ’’ hukuk  açıdan aynı 
etk ye sah pt r (Kavak, s. 284). İyiniyetin varlığı, b r hakkın kazanılmasını veya bel rl  b r 
hukukî sonucun elde ed lmes n  sağlamaktadır (Dural/Sarı, s. 235-236; Oğuzman/Barlas, 
s. 250-251; Serozan, s. 265; Erdoğan/Kesk n, s. 179). Ancak y n yetl  k mseye sağlanan 
koruma her zamana ‘’tam koruma’’ şekl nde olmayıp bazen de ‘’kısmî koruma’’ şekl nde 
ortaya çıkmaktadır. Hukukî eks kl ğ n neden olduğu olumsuz sonuçların tamamen ortadan 
kaldırıldığı hâllerde ‘’tam koruma’’, bel rl  ölçüde haf fl et ld ğ  hâllerde se ‘’kısmî koruma’’ 
söz konusu olmaktadır (Akkanat, s. 1).

58  Akkanat, s. 47. B r k msen n b r olay hakkında h çb r b lg ye sah p olmaması b lg s zl ğ , 
eks k ya da yanlış tasavvurları se yanlış b lg y  fade etmekted r (Ed s, s. 264; Erdoğan/
Kesk n, s. 173).
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Kanun’da öngörülen reh n tes s , kef l olma, vazsız tasarrufl arda 
bulunma, taşınmazını, şletmen n faal yet n n devamı ç n önem arz eden 
taşınırını ve şletmen n devamlı tes satını devretme, taky t etme şlemler  
bakımından üçüncü k ş n n y n yetl  olduğundan bahsed leb lmes  ç n, bu 
şlemler n borçlu tarafından serbestçe yapılamıyor olduğunun b l nmemes  

yeterl  değ ld r. Bu noktada öneml  olan, üçüncü k ş n n, borçluya konkordato 
mühleti verildiğini bilmemesi veya bilebilecek durumda olmamasıdır59. 
Z ra Kanun’da öngörülen tasarruf sınırlamaları mühlet kararından t baren 
başlamaktadır. Konkordato mühlet ne karar ver ld ğ  üçüncü k ş  tarafından 
b l n yorsa, artık borçlunun söz konusu tasarrufl arı serbestçe yapamayacağının 
b l nmed ğ  dd asında bulunulamaz. 

B r k msen n y n yetl  olarak kabul ed leb lmes  ç n hukukî sonucun 
doğmasına engel olan durumu b lmemes n n yanı sıra, b leb lecek hâlde 
de bulunmaması gerekmekted r. D ğer b r fade le b lg s zl k veya yanlış 
b lg , y n yet n korunması bakımından tek başına yeterl  olmayıp, ayrıca 
bu durumun mazur görüleb l r olması da gerek r60. N tek m Türk Meden  
Kanunu’nun 3’üncü maddes nde ‘’durumun gereklerine61 göre kendisinden 
beklenen özeni göstermeyen kimse iyiniyet iddiasında bulunamaz’’ hükmüne 
yer verilmiştir. O hâlde bir kimsenin y n yet n n korunması ç n duruma göre 
kend s nden beklenen özen  gösterm ş olması gerek r. Bu bağlamda üçüncü 
k ş n n y n yetl  olduğunun kabul ed leb lmes , kend s nden beklenen d kkat 
ve özen  gösterd ğ  hâlde konkordato borçlusu hakkında konkordato mühlet ne 
karar ver ld ğ n  öğrenemem ş olmasına bağlıdır62. 

B lg s zl k veya yanlış b lg n n mazur görülmes , kanundan doğan 
b lme yükümlülüğüne ya da durumun gereğ  olan b lme yükümlülüğüne 

59  Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart, Art. 298, N. 23; Berk n, İfl âs, s. 541; Bauer/Staehelın, 
Art. 298, ad N 13 u. 16; Tanrıver, s. 78.

60  Ed s, s. 263; Erdoğan/Kesk n, s. 173; Altaş, s. 315 vd; Kavak, s. 256. B lg s zl k veya yanlış 
b lg n n mazur görüleb lmes  ç n bu durumun k ş n n kend  kusurundan doğmamış olması 
gerekmekted r. Z ra h ç k msen n kend  kusuruna dayanarak b r hak elde etmes  mümkün 
değ ld r (Kavak, s. 260). B lg s zl k veya yanlış b lg n n k ş n n kend  kusurundan kaynak-
lanmadığının kabul ed lmes  ç n, hukuk  sonucun doğmasına engel teşk l eden b r durumun 
varlığından şüphe ed lmes  hâl nde, araştırma yükümlülüğünün yer ne get r lmes  gerek r 
(Ed s, s. 265).

61  Kanun’da göster lmes  gereken d kkat ve özen n n dereces  açıkça bel rt lmey p ‘’durumun 
gerekleri’’ b r ölçü olarak kabul ed lm şt r (Kavak, s. 260; Akkanat, s. 18).

62  Berk n, Konkordato, s. 52.
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uymayı zorunlu kılmaktadır63. Kanunda b r hususun lân ed lmes  gerekt ğ  
düzenlenm şse, kanundan doğan b lme yükümlülüğü64 söz konusu olmaktadır65. 
İlânın usulüne uygun olarak gerçekleşt r lmes  hâl nde se, üçüncü k ş ler n, 
lân ed len hususları b lmed ğ n  ler  sürmes  mümkün değ ld r66. İcra ve 

İfl âs Kanunu’nun 288/II’nc  maddes nde geç c  mühlet kararının t caret s c l  
gazetes nde ve Basın–İlân Kurumu’nun resmî lân portalında lân olunacağı 
açıkça düzenlenm şt r. Buna göre geç c  mühlete karar ver ld ğ n n lân 
ed lmes  hâl nde üçüncü k ş , borçluya geç c  mühlet ver ld ğ n  b lmed ğ n  
ler  süremez. Böyle b r durumda, üçüncü k ş n n, y n yet dd asına t bar 

ed lmes  mümkün değ ld r. Z ra kararın lânı, y n yet n varlığını ortadan 
kaldırmaktadır. Bu bağlamda, konkordato borçlusu le İcra ve İfl âs Kanunu’nun 
297/II’nc  maddes nde öngörülen tasarruf şlemler nden b r n  yapan üçüncü 
k ş n n y n yet dd asında bulunması, konkordato mühlet ne karar ver lmes  
le kararın lân ed lmes  arasındak  süre bakımından söz konusu olab lmekted r. 

2. Kanunda İyiniyete Hukukî B r Sonuç Bağlanması

İyiniyetin korunması genel b r lke olmayıp, st snaî b r uygulama alanına 
sah pt r67. D ğer b r fade le b r k msen n y n yetl  olması, y n yet n n her 
durumda korunacağı anlamına gelmemekted r. N tek m TMK’nın 3’üncü 
maddes nde y n yet n her durumda korunacağına değil, kanunun y n yete 
hukukî b r sonuç bağladığı durumlarda korunacağına şaret ed lmekted r. 
Bu nedenle, y n yet n korunması, kanunun sadece y n yete sonuç bağladığı 
durumlarda mümkündür68. O hâlde borçlu le İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/
II’nc  maddes nde sayılan şlemlerden b r n  yapan üçüncü k ş , borçluya 
konkordato mühleti verildiğini bilmediği için y n yetl  kabul ed lse dah ,  

63  Ed s, s. 265; Erdoğan/Kesk n, s. 174; Kavak, s. 262.
64  İyiniyet dd asında bulunan k mseye özel b r “bilme yükümlülüğü’’ get r lmemes  duru-

munda se göster lmes  gereken özen n ölçüsü, her somut olay bakımından hâk m tarafından 
ayrıca bel rlenmekted r. Z ra herkes n göstereceğ  d kkat ve özen n aynı olması mümkün de-
ğ ld r (Dural/Sarı, s. 240; Oğuzman/Barlas, s. 261; Ed s, s. 269; Akkanat, s. 19, 84; Erdoğan/
Kesk n, s. 176; Kavak, s. 258).

65  Ed s, s. 265; Erdoğan/Kesk n, s. 174; Altaş, s. 318; Kavak, s. 262.
66  Akkanat, s. 91; Ed s, s. 265; Erdoğan/Kesk n, s. 174; Altaş, s. 318; Kavak, s. 263.
67  Akkanat, s. 17.
68  Antalya/Topuz, s. 409; Ed s, s. 273; Serozan, s. 270; Oğuzman/Barlas, s. 254; Erdoğan/

Kesk n, s. 177; Dural/Sarı, s. 235; Altaş, s. 323; Kavak, s. 281, 288; Akkanat, s. 8, 17, 39. 
İyiniyetin korunduğu hâllerde b r k msen n muhatabın ç nde bulunduğu duruma güvenerek 
hukuk  şlem yapması ve hukukun da bu k msen n davranışına değer vermes  söz konusudur 
(Kavak, s. 230).
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y n yet n n korunması ç n, Kanun’da y n yet n korunacağına l şk n 
düzenlemen n bulunup bulunmadığına da bakılmalıdır. Z ra üçüncü k ş n n 
y n yet n n varlığı yeterl  olmayıp, ayrıca Kanun’da buna hukukî b r sonuç 

bağlanmış olması gerek r.

Kanunun y n yete hukukî b r sonuç bağlamadığı durumlarda y n yet n 
varlığı, hukukî sonucun elde ed lmes  bakımından herhang  b r etk ye sah p 
değ ld r69. Bu nedenle b r hukuk kuralının y n yete hukukî sonuç bağlayıp 
bağlamadığının tesp t  önem taşımaktadır. Kanunda “iyiniyet’’ kavramına 
açıkça yer ver lm ş olması mümkündür70. Bununla b rl kte, ‘’ y n yet’’ kavramı 
açıkça kullanılmamış olsa dah  Kanunda, “bilmeli’’, “bilmesi gerekir’’ 
şekl nde fadelere yer ver lmes  de y n yete hukukî b r sonuç bağlandığının 
b r gösterges d r71. Örneğ n, İcra ve İfl âs Kanunu’nun 192’nc  maddes nde, 
fl âsın açılmasından sonra müfl s n h çb r ödeme kabul edemeyeceğ , ancak 
fl âsın lânından evvel müfl se ödemede bulunan borçlunun fl âstan haber  

yoksa borcundan kurtulacağı düzenlenm şt r. Görüldüğü üzere borçlunun fl âs 
ett ğ  hususunun b l nmemes  hâl nde, borçluya yapılan ödeme k ş n n borçtan 
kurtulmasını sağlamaktadır. Söz konusu hükümde “iyiniyet’’ kavramına 
doğrudan yer ver lmem ş olsa dah , fl âs eden borçluya yapılan ödemen n 
geçerl  olarak kabul ed lmes , y n yet n korunduğunun b r gösterges d r.

İcra ve İfl âs Kanunu’nun 192’nc  maddes nde, borçlu hakkında 
fl âsın açıldığını b lmeyen üçüncü k ş n n y n yet n n korunacağına açıkça 
şaret ed lm şt r. Bununla b rl kte aynı Kanun’un 297/II’nc  maddes nde, 

mahkemeden z n alınmaksızın yapılan şlemler n hükümsüz olduğu 
bel rt lm ş, borçlu le şlem yapan üçüncü k ş n n y n yet n n korunacağına 
l şk n se açık hükme yer ver lmem şt r. Ayrıca Kanun’un fades nden üçüncü 

k ş n n y n yet n n korunacağı sonucuna da ulaşılamamaktadır.

69  Ed s, s. 273; Antalya/Topuz, s. 416; Oğuzman/Barlas, s. 254; Dural/Sarı, s. 235; Altaş, s. 
323.

70  Örneğ n, Türk Meden  Kanunu’nun 777/I’ nc  maddes ne göre, ‘’ Başkasının taşınır bir ma-
lını davasız ve aralıksız beş yıl iyiniyetle ve malik sıfatıyla zilyetliğinde bulunduran kimse, 
zamanaşımı yoluyla o taşınırın maliki olur’’. Türk Borçlar Kanunu’nun 42/III’üncü madde-
s ne göre, ‘’ Temsil olunan verdiği yetkiyi üçüncü kişilere açıkça veya dolaylı biçimde bildir-
mişse, bu yetkiyi tamamen veya kısmen geri aldığını onlara bildirmediği takdirde, yetkinin 
geri alındığını iyiniyetli üçüncü kişilere karşı ileri süremez’’.

71  Antalya/Topuz, s. 416; Ed s, s. 274; Altaş, s. 324. 
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C. Üçüncü K ş n n İyiniyetinin Korunup Korunmayacağının 
Değerlend r lmes

1. İsv çre Hukukundak  Durum

İsviçre İcra ve İfl âs Kanunu’nun 298/II’nc  maddes ne göre, konkordato 
mahkemes n n veya alacaklılar kurulunun zn  olmaksızın, mühlet esnasında, 
hukuken geçerl  olarak sab t varlıklar dev r veya taky t ed lemez, kef l 
olunamaz reh n tes s ed lemez veya vazsız tasarrufl arda bulunulamaz. 
Görüldüğü üzere sab t varlıkların devred lmes  veya taky t ed lmes , kef l 
olunması, reh n tes s ed lmes  ve vazsız tasarrufl arda bulunulması zne tâb  
tutulmaktadır. Ancak Türk hukukundan farklı olarak İsv çre hukukunda, 
taşınmaz kavramı yer ne sab t varlıklar kavramı kullanılmaktadır72. Sab t 
varlıklar, bel rl  t car  faal yet ç n uzun sürel  tes s ed len malvarlığıdır. B r 
varlığın sab t varlık olarak n telend r l p n telend r lmeyeceğ , gelecekte 
borçlunun t car  faal yet ne h zmet ed p etmeyeceğ ne bağlıdır73. Bu bakımdan 
sab t varlıklar kavramının kapsamına özell kle taşınmazlar, ş rket şubes  veya 
bağımsız şletme bölümler  g rmekted r74. Ayrıca f nansal varlıklar (menkul 
mallar, uzun vadel  alacaklar), madd  olmayan varlıklar (patentler, l sanslar, 
markalar, ş l şk ler , t car  t bar) üret m tes sler , teçh zat, araçlar da bu 
kapsamda değerlend r lmekted r75.

Türk hukukunda zne tâb  tutulan şlemler hakkında karar verme 
yetk s  sadece mahkemeye tanınmışken, İsv çre hukukunda konkordato 
mahkemes n n yanı sıra alacaklılar kurulu da söz konusu şlemler n 
yapılmasına z n vereb lmekted r. İzin alınmaksızın yapılan işlemlerin 
akıbetinin ne olacağı hususunda se İsviçre İcra ve İfl âs Kanunu’nda açık bir 
hüküm bulunmamaktadır. Bununla birlikte İsviçre hukuku doktrininde, izin 
alınmaksızın yapılan şlemler n meden  hukuk bakımından geçerl  olduğu 
ancak cra hukuku bakımından alacaklılara karşı ler  sürülemeyeceğ  fade 
ed lmekted r76. Ayrıca elden çıkarılan malvarlığının koşulsuz olarak ger  

72  Lorand , SchKG, s. 123; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Art. 295, N. 4; Amonn/Walther, s. 
531; Kren Kostk ew cz, s. 505; Oehr , s. 13; Vollmar, Art. 298, N. 2; Umbach-Spahn/Kes-
selbach/Bossart, Art. 298, N. 17; Hunkeler, Kurzkommentar, Art. 298, N. 14.

73  Kren Kostk ew cz, s. 505; Vollmar, Art. 298, N. 11.
74  Amonn/Walther, s. 531; Vollmar, Art. 298, N. 11.
75  Vollmar, Art. 298, N. 11; Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart, Art. 298, N. 17; Hunkeler, 

Kurzkommentar, Art. 298, N. 14.
76  Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart, Art. 298, N. 16; Hunkeler, Kurzkommentar, Art. 298, 

N. 4; Lorand , SchKG, s. 123; Amonn/Walther, s. 532; Kren Kostk ew cz, s. 506; Vollmar, 
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alınab leceğ  kabul ed lmekted r77. Buna göre, sadece konkordato alacaklıları 
hükümsüzlüğü ler  sürme hakkına sah p olup, borçlu veya üçüncü k ş ler n 
se böyle b r hakkı bulunmamaktadır78. 

İsviçre hukukunda, konkordato mühletinin etkilerinin mühlet kararından 
t baren ortaya çıkacağı kabul ed lmekted r79. N tek m İsviçre İcra ve İfl âs 

Kanunu’nda da söz konusu şlemler n, mühlet esnasında, z n alınmaksızın 
hukuken geçerl  olarak yapılamayacağına şaret ed lmekted r (SchKG Art. 
298, Abs. 2).  Bu bağlamda konkordato mühletine karar verilmesi ile kararın 
ilân edilmesi arasında üçüncü kişinin y n yet n n korunup korunmayacağı 
hususunun ele alınması gerekmekted r. İsviçre İcra ve İfl âs Kanunu’nun 298/
III’üncü maddes nde, ‘’iyiniyetli üçüncü kişilerin hakları saklıdır’’ hükmüne 
yer verilmiştir. İsviçre hukukunda Kanun’un getirdiği sınırlamaların mühlet 
kararı ile birlikte geçerli olduğu, ancak üçüncü k ş  durumdan lân le haberdar 
olacağından, karar le lân arasında üçüncü k ş n n y n yet n n korunması 
gerekt ğ  kabul ed lmekted r80. Üçüncü kişinin y n yet n korunması sadece 
mühlet kararı le kararın lân ed lmes  arasında söz konusu olmaktadır. 
Borçlunun tasarruf yetk s ne Kanun’la get r len sınırlamaların ve mühlet 
kararının lânı le b rl kte üçüncü k ş ler n y n yet dd aları artık d nlenemez81. 

2. Türk Hukukundak  Durum 

4949 sayılı Kanun82 le İcra ve İfl âs Kanunu’nda değ ş kl k yapılmadan 
önce, Kanun’da öngörülen tasarruf yetk s  sınırlamalarının mühletin ilânı 
ile başlayacağı, bu tarihten itibaren mahkemeden z n alınmaksızın yapılan 

Art. 298, N. 14; Franco Lorand , “Genehm gungsbedürft ge Geschäfte während der Nach-
lassstundung  (Art. 298 Abs. 2 SchKG)”, 2004, 1, Schweizerische Zeitschrift für Zivilpro-
zess- und Zwangsvollstreckungsrecht, s. 77.

77  Amonn/Walther, s. 532; Kren Kostk ew cz, s. 506; Vollmar, Art. 298, N. 14.
78  Kren Kostk ew cz, s. 506; Vollmar, Art. 298, N. 14; Lorand , Geschäfte, s. 77.
79   Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Art. 296, N. 6; Hunkeler, Kurzkommentar, Art. 297, N. 5; 

Spühler/Dolge, s. 151; Bauer/Staehel n, Art. 293c, N. 4; Favre, s. 362; Hunz ker/Pellasc o, s. 
325; Hunkeler, Nachlassverfahren, s. 211; Jaeger/Daen ker, s. 510; Amonn/Walther, s. 528; 
Kren Kostk ew cz, s. 499; Kuhn, s. 30.

80  Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart, Art. 298, N. 22, 23; Spühler/Dolge, s. 152; Lorand , 
SchKG, s. 123; Kren Kostk ew cz, s. 499; Bauer/Staehel n, Art. 298, ad N 13 u. 16; Hunke-
ler, Kurzkommentar, Art. 293c, N. 29.

81  Umbach-Spahn/Kesselbach/Bossart, Art. 298, N. 22; Kren Kostk ew cz, s. 499; Bauer/Sta-
ehel n, Art. 298, ad N 13 u. 16; Hunkeler, Kurzkommentar, Art. 298, N. 30. 

82   RG. 30.07.2003, S. 25184.
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şlemler n hükümsüz olduğu kabul ed lmekteyd 83. Dolayısıyla tasarruf 
yetk s ne yönel k sınırlamalar, mühlet n lânından t baren başlayacağı ç n 
üçüncü k ş n n y n yet n n korunması sorunu da ortaya çıkmamaktaydı84. 
Z ra konkordato mühletinin ilân edilmesi ile birlikte üçüncü kişinin iyiniyetli 
olduğu iddiası dikkate alınmamaktaydı. Bununla b rl kte, her ne kadar söz 
konusu şlemler n yapılması lândan t baren yasaklanmış olsa da, doktr nde 
konkordato mühletine karar verilmesi ile mühletin ilânı arasında söz konusu 
işlemlerin yapılması hâlinde üçüncü kişinin iyiniyetli olup olmadığına 
bakılması ve iyiniyetli olmaması durumunda85 işlemin hükümsüz olarak 
kabul edilmesi gerektiği ifade edilmekteydi86. Mevcut düzenlemeye göre 
se, borçlunun, İcra ve fl âs Kanunu’nun 297/II’nc  maddes nde sayılan 

tasarruf şlemler n , mühlet kararından itibaren, mahkemeden z n almaksızın 
yapab lmes  mümkün değ ld r. Mahkemeden z n alınmaksızın yapılan tasarruf 
şlemler  kes n hükümsüzdür. Kanun’da öngörülen tasarruf sınırlamaları geç c  

mühlete karar ver ld ğ  tar hten t baren geçerl  olmaktadır. Borçluyla hukukî 
şlem yapan üçüncü k ş n n, geç c  mühlete karar ver ld ğ nden ve söz konusu 

tasarruf sınırlamalarından haberdar olması, genell kle geç c  mühlet kararının 
lân edilmesinden sonra mümkün olabilmektedir. Bu noktada geç c  mühlet 

kararı le kararın lânı arasında borçluyla hukukî şlem yapan üçüncü k ş n n 
y n yet n n korunup korunmayacağı hususu bir sorun teşkil etmektedir. 

İcra ve İfl âs Kanunu’nda, İsv çre hukukundak  düzenlemeden farklı 
olarak, geç c  mühlet kararı le lân arasında, borçlu le şlem yapan üçüncü 

83  Arar, s. 274; Üstündağ, s. 238; Kuru, Konkordato, s. 435; Postacıoğlu, s. 53; Tanrıver, s. 78.
84  Bununla b rl kte, her ne kadar söz konusu şlemler n yapılması lândan t baren yasaklan-

mış olsa da, doktr nde konkordato mühletine karar verilmesi ile mühletin ilânı arasında söz 
konusu işlemlerin yapılması hâlinde üçüncü kişinin iyiniyetli olup olmadığına bakılması ve 
iyiniyetli olmaması durumunda ise işlemin hükümsüz olarak kabul edilmesi gerektiği ifade 
edilmekteydi. Bu konuda bkz. Postacıoğlu, s. 59; Berk n, İfl âs, s. 541; Kuru, Konkordato, s. 
435, dn. 93; Tanrıver, s. 78.

85  Konkordato mühlet  lân ed lmed ğ  ç n borçlu hakkında konkordato sürecinin başladığını 
bilmeyen ve bilmemesi kusurundan kaynaklanmayan üçüncü kişinin iyiniyetli olarak kabul 
edilmesi gerekir (Berkin, Konkordato, s. 52; Tanrıver, s. 78). Buna karşılık duruma göre 
gerekl  d kkat ve özen  gösterseyd  veya gerekl  araştırmayı yapsaydı borçlunun konkordato 
taleb nde bulunduğunu öğreneb lecek durumda olan üçüncü k ş n n y n yetl  olduğundan 
bahsed lemez (Berk n, Konkordato, s. 52). İsv çre İcra ve İfl âs Kanunu’nda, üçüncü k ş n n 
y n yet n n korunacağı açıkça düzenlemeden önce doktr nde, mühlete karar ver lmes  le 

kararın lân ed lmes  arasında üçüncü k ş n n y n yet n n korunması gerekt ğ  kabul ed l-
mekteyd . Bu konuda bkz. Lorand , Geschäfte, s. 79-80.

86  Postacıoğlu, s. 59; Berk n, İfl âs, s. 541; Kuru, Konkordato, s. 435, dn. 93; Tanrıver, s. 78. 
Kanunen yasak olan şlemler n mühlet n lân ed lmes nden önce gerçekleşt r lmes  hâl nde 
söz konusu şlemler n hükümsüzlüğünün y n yetl  üçüncü k ş lere karşı ler  sürülemeyece-
ğ  hakkında bkz. Berk n, Konkordato, s. 52.
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k ş n n y n yet n n korunacağına l şk n açık düzenleme bulunmamaktadır. 
Bununla b rl kte bu hususa l şk n doktr nde farklı görüşler ler  sürülmekted r. 

B r görüşe göre87, tasarruf yasaklarının başlangıç anı olarak geç c  
mühlete karar ver ld ğ  tar h n açıkça düzenlenmes nden dolayı artık mühlet 
kararı le kararın lânı arasında, açık b r kanun hükmü bulunmadığı sürece 
şlem n karşı tarafı olan üçüncü k ş n n y n yet n n korunması mümkün 

değ ld r. Ayrıca yapılan şlemler hükümsüz olduğu ç n, üçüncü k ş  y n yetl  
olsa dah , şlem n geçerl  olduğunu ler  süremez.

D ğer b r görüşe göre88, borçlunun malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s ne 
get r len sınırlandırılmalardan haberdar olmayıp borçlu le hukukî işlem 
yapan kimselerin sırf bu durum nedeniyle kötün yetl  olduğunu söylemek 
mümkün değ ld r. Kanun’da açıkça bel rt lmem ş olsa dah , geç c  mühlete 
karar ver lmes  le geç c  mühlet kararının lân ed ld ğ  tar h arasında üçüncü 
k ş ler n y n yet dd alarına t bar ed lmes  gerekmekted r. Buna karşılık, 
mühlet kararı le kararın lânı arasında borçluya mühlet ver ld ğ n  b len veya 
b lmes  gereken k ş n n y n yetl  olduğundan bahsed lemez89.

3. Görüşümüz

Üçüncü kişinin, borçluya geçici mühlet verildiğinden haberdar 
olması, genellikle geçici mühlet kararının ilân edilmesi üzerine mümkün 
olabilmektedir. Bu nedenle üçüncü kişi, malvarlığı üzerinde tasarruf 
yetkisinin tam olduğuna güven p borçluyla hukukî şlem yaptığını bel rterek 
y n yet dd asında bulunab l r. Ancak y n yet n varlığı, y n yet n korunması 

bakımından tek başına yeterl  olmamaktadır. İyiniyetin korunab lmes  ç n 
ayrıca kanunda y n yete hukukî sonuç bağlanmış olması da gerekmekted r. 
İyiniyet kavramına kanunda açıkça yer ver leb leceğ  g b , y n yet n korunacağı 
dolaylı olarak da bel rt lm ş olab l r. Bu şek lde b r düzenleme olmadığı sürece 
y n yet n korunması söz konusu değ ld r. N tek m Türk Meden  Kanunu’nun 

3’üncü maddes n n 1’ nc  fıkrasında yer alan ‘’Kanunun iyiniyete hukukî 
bir sonuç bağladığı durumlarda, asıl olan iyiniyetin varlığıdır’’ fades , 
y n yet n ancak kanunda y n yete hukukî sonuç bağlandığı durumlarda 

korunacağını göstermekted r. İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/II’nc  maddes nde 
se, konkordato mühletine karar verilmesinden sonra, mahkemeden izin 

87  Albayrak, s. 128-130. Aynı yönde ayrıca bkz. S m l, s. 142-143.
88  Pekcanıtez/Erdönmez, s. 92. Üçüncü k ş n n y n yet n n korunması gerekt ğ  yönünde ay-

rıca bkz. Yeş lova, Öztek-Konkordato Şerh , s. 420; Sarısözen, s. 236; Akyürek/Akyürek, s. 
330; Ak l, s. 173.

89  Akyürek/Akyürek, s. 330-331.
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alınmaksızın yapılan işlemlerin hükümsüz olduğu düzenlenmekte, üçüncü 
kişinin y n yet n n korunacağına l şk n doğrudan veya dolaylı b r hüküm 
yer almamaktadır. Bu nedenle kanaat m zce geç c  mühlete karar ver ld kten 
sonra, İİK’nın 297/II’nc  maddes nde yer alan şlemler n mahkemeden 
z n alınmaksızın yapılması hâl nde, borçlu le şlem yapan üçüncü k ş n n 
y n yet n n korunması mümkün olmamalıdır. Şayet kanun koyucunun böyle 

bir amacı olsa idi, ifl âsın açılması ile ilânı arasında y n yet n korunacağını 
düzenled ğ  g b  (İİK m. 190/II, m. 191/II, m. 192), burada da böyle b r 
düzenleme yapab l rd . Bu şek lde b r düzenleme yapılmamış olmasından ve 
borçlunun malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s ne Kanun tarafından get r len 
sınırlamaların konkordato mühletine karar verilmesinden itibaren geçerli 
olduğu düzenlemesinden hareketle, kanun koyucunun, geç c  mühlet kararı 
le kararın lânı arasında üçüncü kişinin y n yet n n korunmasını stemed ğ  

şekl nde yorum yapılması mümkündür.

SONUÇ

Konkordato mühlet ne karar ver lmes  le borçlunun malvarlığı 
üzer ndek  tasarruf yetk s  kural olarak kend l ğ nden ortadan kalkmamaktadır. 
Bununla b rl kte, İcra ve İfl âs Kanunu’nun 297/II’nc  maddes nde borçlunun 
reh n tes s etmes , kef l olması, vazsız tasarrufl arda bulunması, taşınmazını, 
şletmen n faal yet n n devamı ç n önem arz eden taşınırını ve şletmen n 

devamlı tes satını devretmes , taky t etmes  mahkemen n zn ne tâb  
tutulmakta, mahkemeden z n alınmaksızın yapılan şlemler se hükümsüz 
olarak kabul ed lmekted r. Borçlunun malvarlığı üzer ndek  tasarruf yetk s ne 
Kanun tarafından get r len sınırlamalar, geç c  mühlete karar ver ld ğ  andan 
t baren geçerl  olmakta, kararın lân ed lmes  se önem taşımamaktadır. Bu 

noktada geç c  mühlet kararı le kararın lân ed lmes  arasında, konkordato 
mühleti verildiğini bilmeyerek borçluyla hukukî işlem yapan üçüncü kişinin 
y n yet n n korunup korunmayacağı sorusunun cevabı önem taşımaktadır. 

Türk Meden  Kanunu’nun 3/I’ nc  maddes nde, ‘’Kanunun iyiniyete hukukî bir 
sonuç bağladığı durumlarda, asıl olan iyiniyetin varlığıdır’’ düzenlemesine 
yer verilmiştir. O hâlde y n yet n korunması, ancak kanunda y n yete hukukî 
sonuç bağlandığı durumlarda mümkün olmaktadır. İcra ve İfl âs Kanunu’nun 
297/II’nc  maddes nde se, konkordato mühletine karar verilmesinden sonra, 
mahkemeden izin alınmaksızın yapılan tasarruf şlemler  bakımından üçüncü 
kişinin y n yet n n korunacağına l şkin açık bir düzenleme bulunmamaktadır. 
Bu nedenle geç c  mühlet kararından t baren, İİK’nın 297/II’nc  maddes nde 
yer alan tasarruf işlemlerin n mahkemeden z n alınmaksızın yapılması 
hâl nde, borçlu le şlem yapan üçüncü k ş n n y n yet n n korunması mümkün 
olmamalıdır.
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HAYVANLAR ÜZERİNDE SINIRLI AYNİ HAK TESİSİ

El f BOLAT TÜRKDOĞAN*

ÖZET

Eşya, üzerinde bireysel hâkimiyet sağlanabilecek, ekonomik bir değer taşıyan, kişi 
dışındaki cismani (maddi) varlıklardır. Ayni hak, eşya üzerinde söz konusu olur. 
Ayni haklar, sağladığı yetkiye göre, mülkiyet hakkı ve sınırlı ayni haklar olmak üzere 
ikiye ayrılır. Türk Medeni Kanunu hükümleri çerçevesinde kurulabilecek sınırlı ayni 
haklar; irtifak hakları, taşınmaz yükü ve rehin haklarıdır. Hayvanlar üzerinde sınırlı 
ayni hak tesisi ise hayvanlar üzerinde intifa hakkı, hayvan rehni ve hayvanlar üzerinde 
hapis hakkı olmak üzere üç şekilde ortaya çıkmaktadır. Hayvanlar üzerinde intifa 
hakkı, aksine düzenleme olmadıkça, sahibine hayvanlar üzerinde tam yararlanma 
yetkisi sağlamaktadır. Hayvan rehni, taşınırların ancak zilyetliğin alacaklıya devri 
suretiyle rehnedilebilmesi kuralının bir istisnasıdır. Ticari amaçla edinilen ve elde 
bulundurulan hayvanlar, hapis hakkının konusunu oluşturur.
Anahtar Kelimeler: Eşya, sınırlı ayni hak, intifa hakkı, hayvan rehni, hapis hakkı.

ESTABLISHMENT OF THE LIMITED REAL RIGHTS ON ANIMALS

ABSTRACT

Properties are tangible (material) assets other than personality, which have an 
economic value, on which individual dominance can be achieved. The real right is a 
concern of properties. The real rights can be divided into two categories as the right 
of property and the limited real rights considering the granted power. The real rights, 
servitude, the right of incumbrance and right of pledge are the rights which can be 
established in the framework of the provisions of Turkish Civil Code. The limited real 
rights on animals appears in three diff erent ways: usufruct on animals, animal pledge 
and lien on animals. The right of usufruct on animals gives the owner full authority to 
right to benefi t the animals unless there is a regulation to the contrary. Animal pledge 
constitutes an exception to the rule that movables can only be pledged by transferring 
the possession to the creditor. Animals acquired and kept for commercial purposes 
constitutes the subject of the right of lien on animals.
Keywords: Property, limited real right, usufruct, animal pledge, lien.

* Arş. Gör, Tokat Gaz osmanpaşa Ün vers tes , Hukuk Fakültes , Meden  Hukuk Ana B l m 
Dalı / TOKAT, e-posta: el f.bolat@gop.edu.tr,

 ORCID: 0000-0002-0377-084X.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2288

Hayvanlar Üzer nde Sınırlı Ayn  Hak Tes s

GİRİŞ

Türk – İsv çre Hukukuna göre eşyadan bahsed leb lmes  ç n, c sman  
(madd ) b r varlığa sah p olma, c sman  (madd ) varlığa sah p şey n bel rl  
olması, mülk ed nmeye elver şl  olması ve şahs  (k ş sel) olmaması unsurlarının 
b r arada bulunması gerekmekted r. Hayvanların; c sman l k taşıma, sınırları 
belli olma, üzerinde hâkimiyet kurulmaya elverişli olma ve kişilik dışında olma 
unsurlarını taşımaları nedeniyle eşya olarak nitelendirildikleri görülmektedir. 

Son zamanlarda, hayvanların t car  amaçlar dışında da ed n lmes yle 
hayatımızdak  önem n n artması, beraber nde pek çok ülkede, hayvanların 
korunması le lg l  özel kanunların çıkarılması zorunluluğunu get rm şt r. 
Hukukumuzda, 01.07.2004 tar h ve 5199 sayılı “Hayvanları Koruma Kanunu” 
yürürlükted r. Ayrıca Türk Hukukunda hayvan rehn n n ayrıntıları, “Hayvan 
Rehn  Tüzüğü” ve “Hayvan Rehn  Tüzüğünün Uygulanması Hakkında 
Yönetmel k”te düzenlenm şt r.

Çalışmada, hayvanlar üzerindek  sınırlı ayni haklar; hayvanlar üzerinde 
intifa hakkı, hayvan rehni ve hayvanlar üzerinde hapis hakkı olmak üzere üç 
temel başlıkta incelenecektir. 

I. HAYVANIN EŞYA NİTELİĞİ 

A.  Eşya Kavramı

Türk Meden  Kanunu’nda1 kaynak İsv çre Meden  Kanunu’nda olduğu 
g b , eşya kavramı tanımlanmamış; kavramın açıklanması doktr ne bırakılmıştır. 
Bununla b rl kte kanunun ayn  haklara l şk n hükümler  ncelend ğ nde, lke 
olarak c sman  varlığı bulunan mallara eşya n tel ğ  ver ld ğ  görülmekted r. 
Bu şek lde, Türk Hukukunda eşya kavramına dar b r açıdan yaklaşılmaktadır2. 
Örneğ n, TMK m. 684-687’de mülk yet hakkı kapsamında; TMK m. 704 vd. 
ve TMK m. 988’de taşınmaz mülk yet , TMK m. 762’de se taşınır mülk yet  
düzenlenmekted r. Bu hükümlerden eşyanın c sman  (madd ) n tel kte olduğu 
sonucuna varılmaktadır.

Hukuk  anlamda eşya, üzer nde b reysel hâk m yet sağlanab lecek, 

1  4721 sayılı Türk Meden  Kanunu, RG, T. 8.12.2001, S. 24607.
2 Ol ver Käl n, Der Sachbegriff  im schweizerischen ZGB, 2002, s. 41; M. Kemal Oğuzman 

/ Özer Sel ç  / Sa be Oktay-Özdem r, Eşya Hukuku, 21. Baskı, F l z K tabev , 2018, s. 4-8; 
Mehmet Ünal / Veysel Başpınar, Şekli Eşya Hukuku, Gözden Geçirilmiş ve Genişletilmiş 
9. Baskı, Savaş Yayınevi, 2017, s. 15; Sanem Aksoy Dursun, Eşya Kavramı, On k  Levha 
Yayınları, 2012, s. 22.
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ekonom k b r değer taşıyan, k ş  dışındak  c sman  (madd ) varlıklardır3. Bu 
tanımdan hareketle, Türk – İsv çre Hukukunda eşyadan bahsed leb lmes  ç n, 
c sman  (madd ) b r varlığa sah p olma, c sman  (madd ) varlığa sah p şey n 
bel rl  olması, c sman  varlığa sah p olan şey n mülk ed nmeye elver şl  olması 
ve c sman  varlığa sah p şey n şahs  (k ş sel) olmaması unsurlarının b r arada 
bulunması gerekmekted r4.

B. Hayvanın Eşya Sayılıp Sayılamayacağı Hususunun 
Değerlend r lmes

Hayvanların; c sman l k taşıma (madd  varlığı olma), sınırları bell  olma, 
üzer nde hâk m yet kurulmaya elver şl  olma ve k ş  dışı olma unsurlarını 
taşımaları neden yle uzun yıllar eşya olarak n telend r ld kler  görülmekted r. 
Son zamanlarda, hayvanların t car  amaçlar dışında ed n lmes yle hayatımızdak  
yer ve önem n n artması, beraber nde pek çok ülkede, hayvanların korunması 
le lg l  özel kanunların çıkarılması zorunluluğunu get rm şt r5.

15 Ek m 1978 tar h nde Par s’te, “Hayvan Hakları Evrensel B ld rges ”n n6 
lan ed lmes  ve bu b ld rge doğrultusunda yapılan ulusal düzenlemeler n 

yürürlüğe g rmes yle, hayvanların eşya olup olmadığı le lg l  tartışmalar 
ortaya çıkmıştır. Özell kle, İsv çre Meden  Kanunu’nun 1 Mayıs 2003 tar h nde 

3 He nr ch Honsell / Ned m Vogt / Thomas Ge ser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweize-
rishen Privatrecht, Zivilgesetzbuch, II, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchlT ZGB, 5. Aufl age, 
2015 (W egand), Vor Art. 641, N. 6; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, Tekînay Eşya Huku-
ku Cilt I, Yen den ncelenm ş ve gen şlet lm ş 5. Bası, F l z K tabev , 1989, s. 19 vd.; Oğuz-
man/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 8; Hasan Erman, Eşya Hukuku Dersleri, Gözden Geçirilmiş 
8. Basım, Der Yayınları, 2018, s. 3; A. Lale Sirmen, Eşya Hukuku, 6. Baskı, Yetk n Hukuk 
Yayınları, 2018, s. 4; Jale Ak pek / Turgut Akıntürk/  Derya Ateş, Eşya Hukuku, 2. Baskı, 
Beta Yayınları, 2018, s. 26; O. Gökhan Antalya, Eşya Hukuku Cilt I Giriş Temel Kavramlar 
Genel İlkeler, Legal Yayıncılık, 2017, s. 16; Mehmet Serkan Ergüne, Taşınır Mülkiyeti, On -
k  Levha Yayıncılık, 2017, s. 5-7.

4 Eşya kavramının unsurları le lg l  detaylı b lg  ç n bkz. He nz Rey, Die Grundlagen des 
Sachenrechts und das Eigentum, 3. Aufl age, 2007, s. 21; Ünal/Başpınar, s. 16 vd.; S rmen, 
s. 5-11; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 27; Aksoy Dursun, s. 24-37. Eşya olup olmadığı tartışmalı 
varlıklarla lg l  detaylı b lg  ç n bkz. Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 5-8; Ünal/Başpı-
nar, s. 20 vd.; Aksoy Dursun, s. 72-189.

5 Aksoy Dursun, s. 182.
6 Detaylı b lg  ç n bkz. Ceng z Koçh sarlıoğlu / Özlem Söğütlü Er şg n, “Hayvanın Huku-

k  Konumu”, Yaşar Üniversitesi Dergisi, 8 (Özel Sayı), 2013,  <https://derg park.org.tr/tr/
download/art cle-f le/179474>, Er ş m Tar h  26 Aralık 2021, s. 1703-1704.
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yürürlüğe g ren 641a maddes 7, Alman Meden  Kanunu (BGB) § 90a8 ve 
Avusturya Meden  Kanunu (ABGB) § 285a maddeler nde9, hayvanların eşya 
olmadığı açıkça bel rt lm şt r. Bununla b rl kte, aks ne hüküm bulunmadıkça, 
bu ülkelerde hayvanlar, eşyalarla aynı hükümlere tab d rler10.

Türk hukuk s stem nde hayvan hakları, yabancı hukuk s stemler n n 
aks ne Meden  Kanun’da düzenlenmem şt r. Meden  Kanun’dan ayrı olarak, 
01.07.2004 tar h nde yürürlüğe g ren 5199 sayılı “Hayvanları Koruma 
Kanunu”11 le hayvan hakları12 uygulama alanı bulmaktadır. Bu kanunda, 
yabancı hukuk s stemler ndek  g b , hayvanların eşya olmadıklarına l şk n 
net b r hüküm bulunmasa da hayvanların yaşama hakkına13 sah p olduğu 

7 Bu hükme göre, “Hayvanlar eşya değildir. Hayvanlar için özel düzenlemeler bulunmadıkça, 
eşyaya ilişkin hükümler hayvanlara da uygulanır.” (Aksoy Dursun, s. 184’ten naklen). Ay-
rıca bkz. Antalya, s. 23; Koçh sarlıoğlu/Söğütlü Er şg n, s. 1706-1708.

8 Bu hükme göre, “Hayvanlar eşya değildir. Hayvanlar özel kanunlarla korunur. Eşyaya iliş-
kin hükümler hayvanlara, başka bir düzenleme yoksa uygun düştüğü ölçüde uygulanabilir.” 
(Aksoy Dursun, s. 183’ten naklen). Ayrıca bkz. Koçh sarlıoğlu/Söğütlü Er şg n, s. 1705-
1706.

9 Bu hükme göre, “Hayvanlar eşya değildir; hayvanlar özel kanunlarla korunur. Eşya için 
geçerli olan kanun hükümleri ancak farklı bir kanun hükmü bulunmadığı sürece hayvanla-
ra uygulanabilir.” (Aksoy Dursun, s. 183’ten naklen). Ayrıca bkz. Koçh sarlıoğlu/Söğütlü 
Er şg n, s. 1705.

10 Ünal/Başpınar, s. 23; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 10; S rmen, s. 7-8; Ergüne, Ta-
şınır Mülkiyeti, s. 10; Emre Cumalıoğlu, “Meden  Hukukta Hayvan Hakları ve Hayvanlar 
Üzer ndek  Hak”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, , 19 (Özel Sayı – 2017 
Prof. Dr. Şeref ERTAŞ’a Armağan), 2017, 573-610, <https://hukuk.deu.edu.tr/wp-content/
uploads/2017/11/16-EMRE-CUMALIOGLU.pdf>, Er ş m Tar h  26 Aralık 2021, s. 577. 
Konu le lg l  olarak yabancı hukuk s stemler nden örneklerle lg l  bkz. Özgün Çeleb , 
“K ş  ve Eşya Ayrımı Bağlamında Hayvanların Hukuk  Statüsü”, İstanbul Hukuk Mecmuası, 
76 (2), 2018, 559‒622, <https://derg park.org.tr/tr/download/art cle-f le/694267>, Er ş m 
Tar h  29 Aralık 2021, s. 574-581.

11 Kabul Tar h : 24/6/2004, Resmî Gazete Sayı: 25509.
12 Hayvan hakları le lg l  detaylı b lg  ç n bkz. Hal l Yılmaz, “Hayvan Haklarına Bakış”, 

TBB Dergisi, 2006 (62), <http://tbbderg s .barob rl k.org.tr/m2006-62-200>, Er ş m Tar h  
29 Aralık 2021, s. 212-229; Den z Tavşancıl Kalafatoğlu, “Türk ye’de Hayvan Hakları”, 
İstanbul Barosu Dergisi, 93 (6), 2019, s. 73-104; Ahmet Hakan Aylı, “Hayvan Haklarının 
Felsef  Temellend rmes  ve Türk ye Üzer ne İnceleme”, 93 (1),  2019, <https://www. stan-
bulbarosu.org.tr/f les/yay nlar/derg /doc/ bd20191.pdf#page=147>, Er ş m Tar h  29 Aralık 
2021, s. 146-152. Hayvan hakları hukukunun güncel eğ l mler  le lg l  detaylı b lg  ç n 
bkz. Çeleb , s. 564-572.

13 Hayvanları Koruma Kanunu’nda hayvanların yaşam hakkına sah p olduğunun bel rt ld -
ğ  hükümlere şunlar örnek olarak göster leb l r: Hayvanları Koruma Kanunu m. 1’e göre, 
“Bu Kanunun amacı; hayvanların rahat yaşamlarını ve hayvanlara iyi ve uygun muamele 
edilmesini temin etmek, hayvanların acı, ıstırap ve eziyet çekmelerine karşı en iyi şekilde 
korunmalarını, her türlü mağduriyetlerinin önlenmesini sağlamaktır.” m. 3’e göre, “a) Ya-
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vurgulandığından, onların eşya olmadıkları sonucuna ulaşılab l r14. Özell kle 
Hayvanları Koruma Kanunu’nu le lg l  olarak, 09/07/2021 tar hl  ve 7332 
sayılı Kanunun get rd ğ  değ ş kl klerde bu durum açıkça görüleb l r15. D ğer 

şama ortamı: Bir hayvanın veya hayvan topluluğunun doğal olarak yaşadığı yeri” m. 4’e 
göre, “Hayvanların korunmasına ve rahat yaşamalarına ilişkin temel ilkeler şunlardır: a) 
Bütün hayvanlar eşit doğar ve bu Kanun hükümleri çerçevesinde yaşama hakkına sahiptir. 
b) Evcil hayvanlar, türüne özgü hayat şartları içinde yaşama özgürlüğüne sahiptir. Sahip-
siz hayvanların da sahipli hayvanlar gibi yaşamları desteklenmelidir. e) Nesli yok olma 
tehlikesi altında bulunan tür ve bunların yaşama ortamlarının korunması esastır. f) Yaba-
ni hayvanların yaşama ortamlarından koparılmaması, doğada serbestçe yaşayan bir hayva-
nın yakalanıp özgürlükten yoksun bırakılmaması esastır. g) Hayvanların korunması ve rahat 
yaşamalarının sağlanmasında; insanlarla diğer hayvanların hijyen, sağlık ve güvenlikleri 
de dikkate alınmalıdır.” Danıştay 10. Da res , 03.10.2012 T., E. 2012/3990, K. 2012/4561: 
“Bursa ile Karacabey İlçesinde bulunan Ayı Rehabilitasyon Merkezi ile Ankara Çubuk İlçe-
sinde bulunan barınağın karşılaştırılarak ayının yaşı, cinsi, barınakta büyüdüğü ve yukarı-
da anılan raporda rahatsızlığının bulunduğunun belirtilmesi nedeniyle yeni gelişen bu du-
rumun da göz önünde bulundurulması suretiyle yeniden bir bilirkişi incelemesi yaptırılarak 
boz ayının naklinin uygun olup olmadığı yönünde bir karar verilmesi gerekmektedir.” (Legal 
Elektron k Hukuk Bankası, Er ş m Tar h  27 Aralık 2021).

14 Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 10; Cumalıoğlu, s. 578-579. Aks  görüşte Koçh sarlıoğ-
lu/Söğütlü Er şg n’e göre, “5199 Sayılı Kanun’dan hareketle dolaylı olarak böyle bir sonuca 
varılabilmesini mümkün görmüyoruz. Her şeyden önce anılan Kanun’un ratio legis’i bu 
doğrultuda değildir. Kanun, hayvanları koruma kanunudur; onun içindir ki, zaten yasa ko-
yucu hayvanın eşya olup olmadığı sorunu ile ilgilenmemektedir. Bu sorun, eşya hukukunun, 
dolayısıyla Medeni Kanun’un alanına girer. Bu nedenledir ki, değişik ülkelerde yapılan yeni 
düzenlemeler de Medeni Kanunlarda yer almaktadırlar. Örneğin, İsviçre’de de bir Hayvan-
ları Koruma Kanunu çıkarılmıştır ve fakat hayvanın eşya sayılıp sayılamayacağına ilişkin 
düzenlemeler Medeni Kanun ve Borçlar Kanunu’na konulmuştur.”  (Koçh sarlıoğlu/Söğütlü 
Er şg n, s. 1712). 

15 Hayvanları Koruma Kanunu “hayvan bahçeler  ve doğal yaşam parkları” kenar başlıklı m. 
22’ye göre, “İşletme sahipleri ve belediyeler hayvanat bahçelerini, doğal yaşama ortamına en 
uygun şekilde tanzim etmekle ve ettirmekle yükümlüdürler. (Mülga ikinci cümle: 9/7/2021-
7332/10 md.) / (Ek ikinci fıkra: 9/7/2021-7332/10 md.) Gerçek veya tüzel kişiler, hayvan-
ların etolojisine ve habitatına uygun, serbest dolaşımlarına imkân sağlayan doğal yaşam 
parkları kurabilir. / (Ek üçüncü fıkra: 9/7/2021-7332/10 md.) Hayvanat bahçeleri ile doğal 
yaşam parklarının kuruluşu ile çalışma usul ve esasları Bakanlıkça çıkarılacak yönetmelikle 
belirlenir.” Hayvanları Koruma Kanunu “yasaklar” kenar başlıklı m. 14’tek  değ ş kl k-
ler şunlardır: “j) (Değişik: 9/7/2021-7332/5 md.) Hayvanlara cinsel saldırıda bulunmak 
veya tecavüz etmek. l) (Değişik: 9/7/2021-7332/5 md.) Bakanlıkça belirlenen tehlike arz 
eden hayvanları üretmek, sahiplenmek, sahiplendirmek, barındırmak, beslemek, takas 
etmek, sergilemek, hediye etmek ve bunların ülkemize girişini, satışını ve reklamını yapmak. 
m) (Ek: 9/7/2021-7332/5 md.) Hayvanlara işkence yapmak veya acımasız ve zalimce 
muamelede bulunmak. n) (Ek: 9/7/2021-7332/5 md.) Ev hayvanını terk etmek.” Hayvanların 
korunmasının ceza hukuku boyutuna l şk n olarak detaylı b lg  ç n bkz. Zek ye Özen İnc , 
“Güncel Gel şmeler Işığında Türk ye’de Hayvanların Ceza Hukuku Bakımından Korunma-
sı”, İstanbul Aydın Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 5 (1), 2019, <https://derg park.
org.tr/tr/download/art cle-f le/810592>, Er ş m Tar h  29 Aralık 2021, s. 1-24; Ayşen Ç -
lent  Konuralp / Orhan Emre Konuralp, “Türk Hukukunda Hayvanların Korun(ma)ması”, 
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b r fadeyle, Hayvanları Koruma Kanunu’nda bel rt ld ğ  üzere, hayvanların 
yaşama hakkına sah p olması ve 09/07/2021 tar hl  ve 7332 sayılı Kanunun 
get rd ğ  değ ş kl klerde de bu hususa yönel k lg l  hükümler n y leşt r lmes  
bakımından hayvanlar, eşya kavramından uzaklaşır. 

B z m de katıldığımız doktr ndek  hâk m görüşe16  göre hayvanlar, madd  
varlığı olma (c sman l k), sınırları bell  olma, üzerinde fi ili ve hukuki hâkimiyet 
kurulmaya elverişli olma ve kişilik dışında olma unsurlarını taşımaları 
neden yle eşya olarak n telend r l r. Bu özell kler  sebeb yle hayvanlar, satış 
sözleşmes ne de konu olab l r17. Ayrıca, Yargıtay’a göre de hayvanlar, eşya 
olarak n telend r l r18.

Çankaya Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 6 (1),  2021, 77-92, s. 84 vd. Hayvanlara 
ver len zararın özel hukuk boyutuyla lg l  olarak detaylı b lg  ç n bkz. Hüsey n Can Aksoy, 
“Türk ve İsv çre Hukuklarında Evc l Hayvanlara Ver len Zararlara İl şk n Özel Hukuktan 
Doğan Sorumluluk”, TBB Dergisi, (129), 2017, <http://tbbderg s .barob rl k.org.tr/m2017-
129-1643>, Er ş m Tar h  29 Aralık 2021, s. 161-194. 

16 “Mülkiyet ve diğer ayni hak konusu olabilen şeylere kaideten eşya dendiğine göre hayvanlar, 
söz konusu özel düzenlemeye rağmen, kanaatimizce eşya olma niteliklerini korumaktadırlar. 
Ne var ki onların bakımı (HKK. m. 5), korunması ve yaşamaları (HKK. m. 4), sahiplenilmesi 
(HKK. m. 10), kesilmeleri, öldürülmeleri (HKK. m. 12), diğer eşyalara nispetle farklı ve 
kendine özgü yapısı olan kurallara bağlanmıştır. Yoksa bu düzenlemeler sonucu hayvan-
lar, hukuki bakımdan eşya olma özelliklerini kaybetmiş değildirler.” (Ünal/Başpınar, s. 24). 
Konu le lg l  gen ş b lg  ç n bkz. İsmet Sungurbey, Hayvan Hakları, Maltepe Ün vers te-
s  Yayınları, 1999, s. 124 vd. “Hayvanlara kişilik tanınması başka şey, bunların (tanınan 
hakların) hayvanlar adına kimi kişi ve kuruluşlarca kullanılması gene başka bir şeydir.” 
(Sungurbey, s. 132). Benzer şek lde Aksoy Dursun’a göre, “Eşyanın bütün unsurlarını tam 
olarak sağlayan bir varlığın eşya olmaktan çıkarılması ancak bir kanun hükmüyle gerçek-
leşebilir. Kaldı ki, böyle bir değişiklik hayvan haklarının daha iyi bir şekilde korunması için 
gereklidir de. Bu bakımdan İsviçre ve Alman Medeni Kanunlarına paralel biçimde Türk 
Hukukunda da bir dizi değişikliğe ihtiyaç vardır. Hayvanın sadece eşya olmadığının hüküm 
altına alınması başlı başına yeterli değildir. İsviçre ve Almanya’da olduğu gibi gerek Me-
deni Kanun’a gerek Borçlar Kanunu’na gerekli hükümler eklenmeli, ‘hayvan eşya değildir’ 
söyleminin dışına çıkıp hayvanların muhtaç olduğu özel statüye ve korunmaya kavuşması 
sağlanmalıdır.” (Aksoy Dursun, s. 187-188). 

17 “Hayvan yine hukuk objesi, insan da onun hukuk süjesini oluşturur. Hayvan yine hukuki 
işleme konu olur, mülkiyetin konusunu oluşturur. Yani satış sözleşmesinin konusunu oluş-
turmakta, üzerlerinde de mülkiyet veya diğer bir sınırlı hak kurulabilir.” (Antalya, s. 24). 
N tek m TBK m. 220’ye göre, “Hayvan satışında satıcı, yazılı olarak üstlenmedikçe veya 
ağır kusuru olmadıkça ayıptan sorumlu olmaz.” TBK m. 224’e göre se, “Hayvan satışında 
satıcının sorumlu olacağı süre yazılı olarak belirlenmemiş ve ayıp da hayvanın gebeliğine 
ilişkin değilse satıcı, ancak ayıbın devrin yapıldığı veya alıcının devralmada temerrüdünün 
gerçekleştiği günden başlayarak dokuz gün içinde kendisine bildirilmesi ve ayrıca, hayvanın 
bilirkişilerce gözden geçirilmesinin aynı süre içinde yetkili makamdan istenmesi hâlinde 
sorumlu olur.”

18 Yarg. 11. HD. 24.04.2016 T., E. 2015/15669, K. 2016/4582: “Dava taşıma sözleşmesinden 
kaynaklanan tazminat istemine ilişkindir. Canlı hayvan naklinden kaynaklanan ziya hasar 
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II. HAYVANLAR ÜZERİNDE SINIRLI AYNİ HAK TESİS 
EDİLMESİ

A. Genel Olarak 

Eşya Hukuku, k ş ler n eşya üzer ndek  hâk m yetler n n kapsamını, 
çer ğ n , kuruluş b ç m n  ve k ş ler n bu hâk m yet dolayısıyla b rb rler yle 

olan l şk ler n  düzenleyen Meden  Hukuk dalıdır. Eşya üzer nde doğrudan 
doğruya hâk m yet sağlayan haklara “ayn  haklar” (d ngl che Rechte) den r. 
Ayn  hak, herkese karşı ler  sürüleb len mutlak haklardandır19. Ayn  haklar, 
mal üzer nde sağladıkları yetk ye göre, mülk yet hakkı ve sınırlı ayn  haklar 
olarak k ye ayrılır20.

Türk Meden  Kanunu hükümler  çerçeves nde kurulab lecek sınırlı 
ayn  haklar; rt fak hakları (TMK m. 779-838), taşınmaz yükü (gayr menkul 
mükellef yet ) (TMK m. 839-849) ve reh n haklarıdır (TMK m. 850-972). 
Ayn  hakkın konusunu eşya oluşturduğuna göre, hayvanlar üzer nde sınırlı 
ayn  hak tes s  ç n hayvanların eşya sayılması gerek r. Bu durumda hayvanlar 
üzer nde sınırlı ayn  hak tes s , hayvanlar üzer nde nt fa hakkı, hayvan rehn  
ve hayvanlar üzer nde hap s hakkı olmak üzere üç şek lde ortaya çıkar. 

veya teslimdeki gecikme halinde, taşımacı sorumluluktan kurtulabilir. Canlı hayvan nakli, 
konusu olan eşyanın canlı karakteri dolayısıyla özel risk içermektedir. Canlı hayvan-
lar, yolculukları esnasında, dış risklerden kolaylıkla etkilenebilir. Elbette ki, taşıyıcının, 
canlı hayvan taşımacılığına özel riskler dolayısıyla uğranılan zarardan 6102 Sayılı TTK 
m. 878/1 b.(f) maddesine dayanarak sorumluluktan kurtulabilmesi ve 6102 Sayılı TTK 
878/5 maddesindeki uygun illiyet bağı karinesinden faydalanabilmesi için, halin icabına 
göre, kendisine düşen bütün önlemleri aldığını ve verilen özel talimatlara uyduğunu 
ispatlaması gerekir. Böylece canlı hayvan taşımalarında, taşımacının özel riskler dolayısıyla 
kaçınılmazlık karinesine dayanabilmesi imkânı kaldırılmıştır. Yukarıda açıklanan hususlar 
göz önüne alınarak davalının sorumluluğunun bu hükümler çerçevesinde belirlenmesi 
gerekirken anılan düzenleme kapsamında herhangi bir değerlendirme yapılmaksızın yazılı 
gerekçe ile davanın kabulüne karar verilmesi doğru olmamış, kararın öncelikle bu sebeple 
bozulması gerekmiştir.” (www.kazanc .com, çevr m ç , Er ş m Tar h  28 Aralık 2021).

19 Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 6-8; Rona Serozan, Eşya Hukuku I, Gen şlet lm ş 3. 
Bası, F l z K tabev , 2014, s. 22 vd.; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1; Ak pek/Akın-
türk/Ateş, s. 1-2; S rmen, s. 1. Ayn  hak le lg l  ler  sürülen görüşler ç n bkz. Oğuzman/
Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 2-4; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 3-7; S rmen, s. 1-4.

20 Serozan, s. 41; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 23; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 19; S rmen, 
s. 29.
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B.  Hayvanlar Üzer nde İnt fa Hakkı 

1. Genel Olarak İnt fa Hakkı

İrtifak haklarının konusu kural olarak eşyadır. Ancak, bu eşya genelde 
taşınmazdır. Çünkü irtifak haklarından sadece intifa hakkının konusu 
taşınırlar olabilir. Diğer bir ifadeyle, intifa hakkı dışındaki irtifak hakları, 
taşınırlar üzerinde kurulamazlar21. TMK m. 794 la 822’nc  maddeler  
arasında düzenlenen nt fa hakkı, bel rl  b r gerçek veya tüzel k ş ye hakkın 
konusu üzer nde tam b r yararlanma yetk s  veren, devred lemeyen ve m ras 
yoluyla geçmeyen b r ayn  haktır22. TMK m. 819/II’ye göre, “İntifa hakkı 

21 Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 641; Mehmet Ayan, Eşya Hukuku -III- Sınırlı Ayni Haklar, Gözden 
Geçirilmiş 8. Baskı, Seçkin Yayıncılık, 2017, s. 39. İntifa hakkı ile ilgili detaylı bilgi için 
bkz. Burak Özen, Türk Medeni Hukukunda Eşya Üzerinde İntifa Hakkı, Vedat K tapçılık, 
2008, s. 19 vd. Taşınır eşyada nt fa hakkı le lg l  detaylı b lg  ç n bkz. Serozan, s. 336-
340. Yarg. 13. HD. 03.07.2003 T., E. 2003/5183, K. 2003/9068: “Sınırlı aynı haklardan 
olan intifa hakkı taşınır, taşınmazlar haklar veya bir mal varlığı üzerinde kurulabilir. Aksine 
düzenleme olmadıkça hak sahibine konusu üzerinde tam yararlanma yetkisi sağlar. İntifa 
hakkı konusunun tamamen yok olması taşınmazlardan tescilin terkini yasal intifa hakkı se-
bebinin ortadan kalkması ile sona erer. Mülkiyet sahibi taşınmazın metruk olduğundan yıkıl-
dığını, savunmuştur. Belediyeden yıkım izni davalının başvurusu ile alınmış, metruk olduğu 
belirtilmiş, ancak belediye tarafından bir yıkım kararı verilmemiştir. Öte yandan davacı 
tarafından açılan davada taşınmazdan yıkımdan önce yararlanıldığı kabul edilerek davacı 
lehine kira tazminatına hükmedilmiş, karar dairemizce onanmıştır. Bu durumda taşınmazın 
davalı tarafından yıkımından önce kullanıldığının, intifa hakkının devam ettiğinin kabulü 
zorunludur.” (www.kazanc .com, çevr m ç , Er ş m Tar h  28 Aralık 2021). Yarg. 14. HD. 
20.02.2008 T., E. 2008/1466, K. 2008/2074: “Dava, intifa hakkına el atmanın önlenmesi 
istemine ilişkindir. Türk Medeni Kanunu’nun 794. maddesi hükmünce intifa hakkı taşınırlar, 
taşınmazlar, haklar veya bir mal varlığı üzerinde kurulabilir. Aksine düzenleme olmadıkça 
bu hak, sahibine konusu üzerinden tam yararlanma yetkisi sağlar. İntifa hakkına hukuka 
aykırı bir el atma varsa hak sahibi bunun dava yoluyla giderilmesini isteyebilir. İntifa hakkı 
konusu bir taşınmaz mal ise hak sahibi doğrudan yararlanabileceği gibi, bu hakkını örneğin 
üçüncü bir kişiye taşınmazı kiralamak suretiyle de kullanabilir. İntifa hakkının sona ermesi 
sebeplerini düzenleyen Türk Medeni Kanunu’nun 796. maddesine göre hakkın konusu ta-
mamen yok olmadıkça taşınmazlarda tescilin terkini yapılmadıkça yasal intifa hakkı sebebi 
ortadan kalkmadıkça haktan yararlanmak mümkündür. Kuşkusuz, intifa hakkı bir süreye 
bağlanmışsa, bu sürenin geçmesiyle gerçek kişilerde hak sahibinin ölümü, tüzel kişilerde ise 
tüzel kişiliğin ortadan kalkmasıyla sona erer.” (www.kazanc .com, çevr m ç , Er ş m Tar h  
28 Aralık 2021).

22 Bülent Köprülü / Sel m Kanet , Sınırlı Ayni Haklar, Gen şlet lm ş ve Yen lenm ş 2. Baskı, İs-
tanbul Ün vers tes  Fakülteler Matbaası, 1982-1983, s. 95; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, 
s. 827; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 674; Erman, s. 165; S rmen, s. 539; Ayan, s. 68. İstanbul 
Bölge Adl ye Mahkemes  2. HD. 14.02.2017 T., E. 2017/71, K. 2017/94: “Dava mülkiyet 
hakkına dayalı el atmanın önlenmesi ve ecri misil istemine ilişkindir. İntifa hakkına sahip 
bulunan kimse, hayatı ile ya da sözleşme ile belirlenen süre ile sınırlı olarak başkalarına 
ait bir malın tamamından veya bir kısmından, özüne dokunmamak şartıyla faydalanmak 
ve kullanmak hakkına sahiptir. Zira çıplak mülkiyet sahibinin taşınmazı kullanma hak ve 
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sahibi, değeri biçilerek kendisine teslim olunan diğer taşınırlar üzerinde, 
aksi kararlaştırılmadıkça, serbestçe tasarrufta bulunabilir; ancak, bu yetkisini 
kullandığı takdirde bu şeylerin biçilen değerlerini geri verme sırasında 
ödemekle yükümlü olur. Bu ödeme, tarım işletmesi gereçleri, hayvan sürüleri, 
ticari mallar veya benzeri şeylerde aynı cins ve nitelikte eşya verilmesi 
suretiyle yerine getirilebilir.”23 D ğer b r fadeyle, değer  takd r ed lerek 
üzer nde nt fa hakkı kurulan taşınır, hayvan sürüsü se, nt fa hakkı sah b  aynı 
c ns, n tel k ve m ktarda taşınır eşya yan  hayvan le ger  verme borcunu fa 
edeb lmekted r. Buradan, nt fa hakkının taşınırlar, taşınırlardan da hayvanlar 
üzer nde kurulab leceğ  sonucuna rahatlıkla ulaşılab lmekted r.

2. Hayvanlar Üzer nde İnt fa Hakkı

Hayvanlar üzer nde nt fa hakkının kurulab lmes  ç n hayvanların 
z lyetl ğ n n, nt fa hakkını kazanacak k ş ye, bu amaçla geç r lmes  
gerekmekted r. Hayvanların z lyetl ğ n n devr nde, geçerl  b r hukuk  sebeb n 
bulunması gerekmekted r. Bu hukuk  sebep, kural olarak, nt fa hakkı kurma 
taahhüdünü çeren b r sözleşmed r. Bu sözleşmen n geçerl l ğ , taşınmazlardan 
farklı olarak, herhang  b r şek l şartına tab  değ ld r. Ancak, hukuk  sebeb n 
m ras sözleşmes  veya vas yet hal nde ortaya çıkması hal nde, bunların kend  
özel şek l şartlarına uygunluğu gerekmekted r24.

a.  Hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b n n hakları ve yükümlülükleri

İntifa hakkı, sınırlı ayni haklar içerisinde kapsamı en geniş olandır. 
Gerçekten, hayvanlar üzerindeki intifa hakkı, aksine düzenleme olmadıkça, 

yetkisi yoktur. Bu hakkın kurulmasıyla malikin yararlanma yetkisi intifa hakkı sahibi lehine 
tamamen sınırlanmış olur. İntifa hakkı sahibi hak konusu eşyanın üzerinde doğrudan doğ-
ruya fiili hâkimiyet sahibidir. Davaya konu taşınmazı kullanma ve her türlü semeresinden 
faydalanma hakkı intifa hakkı sahibine geçtiğinden, davaya konu taşınmaza el attığı iddia 
edilen kişilere karşı dava açma hakkının da intifa hakkı sahibine geçtiği kuşkusuzdur. Dava 
kayıt maliki tarafından açıldığı gibi intifa hakkı sahibi tarafından açılmış bir dava da bulun-
mamaktadır. Davacının istinaf talebinin reddi gerekir.” (Legal Elektron k Hukuk Bankası, 
Er ş m Tar h  27 Aralık 2021).

23 Yarg. 3. HD. 08.06.1992 T., E. 1991/15727, K. 1992/11676 :“Davada; 1988-1989 yıllarına 
ilişkin ecri misil istendiği cihetle, intifadan men koşulunun 1988 yılını da kapsayacak biçim-
de gerçekleşmiş olup olmadığının saptanarak ona göre sonuca gidilmesi, anılan ihtarname-
den başka delil bulunmadığı takdirde ise (ihtarnameye uyulmadığından tanınan 30 günlük 
süre dikkate alınamayacağından), o tarih ile 28.8.1989 olan dava tarihi arasında geçen süre 
içinde eğer söz konusu tarladan ikinci bir ürün alınabiliyorsa o ürün üzerinde davacının 
payına düşen oranda belirlenecek ecrimisile hükmedilmesi, değilse davanın reddine karar 
verilmesi gerekir.” (Legal Elektron k Hukuk Bankası, Er ş m Tar h  27 Aralık 2021).

24 Köprülü/Kanet , s. 114-115; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 680; Ayan, s. 74.
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sahibine hayvanlar üzerinde tam yararlanma yetkisi sağlamaktadır (TMK 
m. 794/II). Hayvan üzerinde intifa hakkı sahibi; hayvanı z lyetl ğ nde 
bulundurma, yönetme, kullanma ve ondan yararlanma yetk ler ne sah pt r. 
Hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b n n bu yetk ler  kullanırken, y  b r yönet c  
g b  özen göstermes  gerekmekted r (TMK m. 803)25. 

“Doğal ürünler” kenar başlıklı TMK m. 804/I’e göre, “İntifa hakkı süresi 
içerisinde olgunlaşan doğal ürünler, intifa hakkı sahibine aittir.” Bu durumda, 
hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b , bu hayvanın nt fa hakkı süres nde 
doğurmasıyla yavru hayvan üzer nde mülk yet hakkına sah p olacaktır. Çünkü 
yavru hayvan, n tel ğ  gereğ  hayvanın doğal ver m d r. N tel kler  t bar yle, 
malın doğal ver m  veya ürünü sayılmayan bütünley c  parçaları se mal ke 
a tt r (TMK m. 804/III).

Sözleşmede aks ne hüküm yoksa veya durum ve koşullardan hak sah b nce 
şahsen kullanılması gerekt ğ  anlaşılmıyorsa, hayvan üzer nde nt fa hakkının 
kullanılması başkasına devred leb l r. Hayvan üzer nde nt fa hakkının 
kullanılmasının başkasına devred lmes  durumda, hayvanın mal k , haklarını, 
devralana karşı doğrudan doğruya ler  süreb lecekt r (TMK m. 806)26. Burada 
d kkat ed lmes  gereken husus, hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b n n nt fa 
hakkını değ l; nt fa hakkının kullanımını başkasına devrett ğ d r.

25 Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 685. Yarg. 14. HD. 01.05.2008 T., E. 2008/4791, K. 2008/5624: 
“İntifa hakkı sahibi hakkın konusu olan mal zilyetliğinde bulundurma, yönetme, kullanma 
ve ondan yararlanma hakkına sahip olup, bu haklarını gerçek akidine ve gerekse üçüncü 
kişilere karşı ileri sürebilir. İntifa hakkı sahibinin hakkın konusu mal üzerinde oluşan 
saldırının kaldırılmasını istemesi yetkisi de vardır.” (www.kazanc .com, çevr m ç , Er -
ş m Tar h  28 Aralık 2021). Yarg. 3. HD. 01.12.2003 T., E. 2003/13930, K. 2003/13810: 
“İntifa hakkı belirli bir eşya üzerinde tam olarak kullanma ve yararlanma yetkisi veren 
ayni bir haktır. Bu hakkın kurulmasıyla malikin yararlanma yetkisi intifa hakkı sahibi 
lehine tamamen sınırlanmış olur. Bu nedenle (intifa hakkı) hak konusunun tüm ekonomik 
faydalarını kapsadığından, malike yalnız “çıplak (kuru) mülkiyet” kalır ve o eşya üzerinde 
sadece hukuksal tasarruf yetkisini muhafaza etmekle yetinir. Bu nedenle, intifa hakkı 
sahibinin eşyanın doğrudan doğruya zilyetliğine hakkı vardır ve zilyetliği koruyan tüm 
araçlardan ve davalardan yararlanır. Zira intifa hakkı sahibi eşyanın (nesnenin) fi ili zilyedi, 
malik ise asli zilyedidir.” (www.kazanc .com, çevr m ç , Er ş m Tar h  28 Aralık 2021).

26 Yarg. 12. HD. 20.06.2013 T., E. 2013/14653, K. 2013/23252: “Olayda intifa hakkının hak 
sahibince şahsen kullanılması gerektiğine yönelik sözleşmede hüküm bulunmadığı gibi, iha-
le konusu olan konaklama tesisi müstakil apart vasıfl ı taşınmaz üzerindeki intifa hakkının 
durum ve koşullardan hak sahibince şahsen kullanılması gerektiği anlaşılamamaktadır. Bu 
durumda, intifa hakkı şahsa bağlı olmadığından, başkasına devredilmesinde, haczedilme-
sinde ve satılmasında bir usulsüzlük bulunmamaktadır. Diğer taraftan, Tapu sicil müdürlü-
ğünün tescil talebini reddetmesi idari bir işle olup, idari yargıda dava konusu yapılabilece-
ğinden anılan husus ihalenin feshini gerektir bir neden değildir.” (Legal Elektron k Hukuk 
Bankası, Er ş m Tar h  27 Aralık 2021).
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Hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b , hakkın konusu hayvanın muhafazası 
ve olağan bakımı ç n gerekenler  yapmakla yükümlüdür (TMK m. 812/I)27. 
Hatta hayvanın muhafazası ç n daha öneml  b r ş n yapılması veya önlem n 
alınması gerek yorsa, hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b , durumu, hayvanın 
mal k ne b ld rmel d r (TMK m. 812/II).

Hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b , hayvanın olağan bakım ve şletme 
g derler n  karşılamakla yükümlüdür (TMK m. 813/I). Örneğ n, hayvana 
ver len yem, olağan bakım g der  olarak kabul ed lmel d r. Ayrıca, yerel 
adetlere göre y  b r yönet m n gereğ  olduğu takd rde, hayvan üzer nde nt fa 
hakkı sah b , hayvan mal k n n leh ne hayvanı yangına ve d ğer tehl kelere 
karşı s gorta ett rmekle yükümlüdür (TMK m. 815/I).

Son olarak, hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b , nt fa hakkının sona 
ermes yle hayvanı, mal k ne ger  vermekle yükümlüdür (TMK m. 799).

b.  Hayvan mal k n n hakları ve yükümlülükleri

Hayvan üzer nde nt fa hakkı, kural olarak hayvan mal k n n tasarruf 
yetk s n  sınırlamamaktadır. Dolayısıyla, hayvan mal k , hayvanın mülk yet n  
başkasına devredeb leceğ  g b , hayvan üzer nde yen  sınırlı ayn  haklar 
kurab l r. Ancak, söz konusu sınırlı ayn  haklar, y n yete sağlanan korumadan 
(TMK m. 988, 1023) kaynaklanab lecek st sna har c nde, nt fa hakkından 
sonra gelecekt r28.

Hayvan mal k , hayvanın hukuka aykırı ya da n tel ğ ne uygun düşmeyen 
kullanılış biçimine itiraz edebilir (TMK m. 807). Haklarının tehlikeye 
düştüğünü ispat eden hayvan maliki, hayvan üzerinde intifa hakkı sahibinden 
güvence isteyebilir (TMK m. 808/I). Bunun için, hayvan üzerinde intifa 
hakkı sahibinin kusurunun bulunması gerekmez; tehlikenin objektif olması 
yeterlidir29.

27 İnt fa hakkına konu olan malın korunması le lg l  bkz. Yarg. 1. HD. 13.02.1973 T., E. 
1972/942, K. 1973/851: “Müşterek mülkte intifa hakkı sahibi olan davalının bir daireyi yı-
karak dükkân yaptırdığını ileri sürmüş, meni muaraza ve eski halin de iadesi istediğinde 
bulunmuştur. Mahkemece, dükkânı paydaşın yaptırdığı, adet ve hisse ekseriyetinin muvafa-
katı olduğu gerekçeleriyle dava reddedilmiştir. Dava konusu yer üzerindeki tadilatın intifa 
hakkı sahibi bulunan davalının muvafakatına dayanılarak onun nam ve hesabına yapıldığı 
aşikâr olduğuna göre davanın husumet yönünden reddedilmesi doğru değildir. Bu duruma 
göre Medenî Kanunun 736’ncı maddesi göz önünde tutulmak suretiyle sonuca varılması 
gereklidir.” (Legal Elektron k Hukuk Bankası, Er ş m Tar h  27 Aralık 2021).

28 Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 853; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 690-691; Ayan, s. 86-87.
29 Köprülü/Kanet , s. 146; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 854; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 
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Hayvan mal k , kanunun kend s ne tanıdığı haklar saklı kalmak üzere, 
hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b n n yetk ler n  kullanmasına katlanmak 
mecbur yet nded r. Y ne hayvan mal k , nt fa hakkı süres nce, hayvanın 
kullanılmaya elver şl  b r şek lde nt fa hakkı sah b nde kalmasını sağlamak 
zorundadır30.

3. Hayvanlar Üzer nde İnt fa Hakkının Sona Ermes

Hayvan üzer nde nt fa hakkı, konusunu oluşturan hayvanın tamamen 
yok olması hal nde, ortadan kalkar (TMK m. 796/I)31. Hayvan mal k n n, 
yok olmada herhang  b r kusuru yoksa artık malı tekrar meydana get rmes , 
kullanılmaya elver şl  hale sokmasına gerek yoktur (TMK m. 798/I). Bununla 
b rl kte, yok olduktan sonra hayvanı tekrar meydana get rmek ve kullanılmaya 
elver şl  hale sokmak mümkün olamayacağından, TMK m. 798/I hükmü, 
hayvan üzer nde kurulan nt fa hakkı bakımından uygulanmaz.

Hayvan üzer nde nt fa hakkı, hak sah b n n feragat etmes yle sona 
ereb leceğ  g b , süren n dolması ya da hak sah b n n ölmes  durumlarında da 

690-691; Ayan, s. 87. Yarg. 14. HD. 13.03.2008 T., E. 2008/1826, K. 2008/3216: “Hakkın 
tehlikeye düştüğünü ispat eden malik güvence isteyebileceği gibi intifa hakkı sahibinin ken-
disine tanınan uygun sürede güvence göstermemesi veya hakkın konusu olan malı malikin 
itiraz etmesine rağmen hukuka aykırı şekilde kullanmaya devam etmesi hallerinde, Sulh 
Hakiminden intifa hakkı sahibinin zilyetliğini kaldırarak hakkın konusunu atayacağı bir 
kayyuma tevdi etmesini talep edebilir. Görüldüğü gibi çıplak mülkiyet sahibi hukuki koru-
masını talep mercii Sulh Hukuk Mahkemesidir.” (Legal Elektron k Hukuk Bankası, Er ş m 
Tar h  28 Aralık 2021).

30 Köprülü/Kanet , s. 151; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 856; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 
691-692; Ayan, s. 88-89. 

31 Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 694. İnt fa hakkının sona ermes  le lg l  detaylı b lg  ç n bkz. 
Özen, s. 147 vd. Yarg. 14. HD. 20.02.2008 T., E. 2008/1466, K. 2008/2074: “İntifa hakkının 
sona ermesi sebeplerini düzenleyen Türk Medeni Kanunu›nun 796. maddesine göre hakkın 
konusu tamamen yok olmadıkça taşınmazlarda tescilin terkini yapılmadıkça yasal intifa 
hakkı sebebi ortadan kalkmadıkça haktan yararlanmak mümkündür. Kuşkusuz, intifa hakkı 
bir süreye bağlanmışsa, bu sürenin geçmesiyle gerçek kişilerde hak sahibinin ölümü, tüzel 
kişilerde ise tüzel kişiliğin ortadan kalkmasıyla sona erer.” (www.kazanc .com, çevr m ç , 
Er ş m Tar h  28 Aralık 2021). Yarg. 14. HD. 03.04.2007 T., E. 2007/572, K. 2007/3595: 
“Dava, intifa hakkını terkini istemiyle açılmıştır. Türk Medeni Kanunu’nun 796 ve 797. 
maddeleri hükmünce intifa hakkı konusunun yok olması taşınmaz ise tescilinin terkini yasal 
intifa hakkı sebebinin ortadan kalkması sürenin dolması hak sahibi olan gerçek veya tü-
zel kişinin intifa hakkından vazgeçmesi veya hak sahibinin ölümü üzerine sona erer. Somut 
olayda ise, yasanın intifa hakkının terkini nedenleri olarak gösterdiği hiçbir sebebin varlığı 
iddia ve ispat edilmiş değildir. Her ne kadar mahkemece dava değişik gerekçeyle reddedil-
miş ise de kurulan hüküm sonuçta davanın reddine ilişkin bulunduğundan sonucu itibariyle 
doğrudur.” (www.kazanc .com, çevr m ç , Er ş m Tar h  28 Aralık 2021).
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sona ermekted r (TMK m. 796/II)32.

Ger  verme anında, hayvan mal k  ve hayvan üzer nde nt fa hakkı sah b  
tarafından ler  sürüleb lecek bütün stem hakları, bu andan başlayarak b r yıl 
geçmekle zamanaşımına uğramaktadır (TMK m. 802).

C. Hayvan Rehn

1. Genel Olarak Hayvan Rehn  Kavramı

Taşınır rehn nde kural olarak, üzer nde reh n kurulmak stenen şey n 
z lyetl ğ n n alacaklıya geç r lmes  gerekmekted r. Bu durum TMK m. 939/I’de 
“Kanunda öngörülen ayrık durumlar dışında taşınırlar, ancak zilyetliğin 
alacaklıya devri suretiyle rehnedilebilir.” şekl nde fade ed lm şt r33. Bu 
kuralın en bel rg n st snası, hayvan rehn d r.

Hayvan rehn , taşınırların ancak z lyetl ğ n alacaklıya devr  suret yle 
rehned leb lmes  kuralının b r st snasını oluşturmaktadır. Gerçekten hayvan 
rehn n  düzenleyen TMK m. 940/I’e göre, “Yetkili makamlar tarafından 
izin verilen kuruluşlar ile kooperatifl erin alacaklarının güvence altına 
alınması için, zilyetlik devredilmeden de, icra dairesinde tutulacak özel 
sicile yazılmak suretiyle hayvanlar üzerinde rehin kurulabilir. Bu amaçla 
tutulacak sicil Cumhurbaşkanınca çıkarılan yönetmelikle belirlenir.” Böylece 
tesl m ed lmeler ne gerek kalmaksızın hayvanlar üzer nde reh n hakkı 
kurulab lmekted r34.

32 Detaylı b lg  ç n bkz. Köprülü/Kanet , s. 120-122; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 694.
33 Taşınır rehn  le lg l  detaylı b lg  ç n bkz. Faruk Acar, Rehin Hukuku Dersleri, Gen şle-

t lm ş ve Güncellenm ş 2. Bası, Vedat K tapçılık, 2017, s. 147 vd.; Serozan, s. 341-368. 
Yarg. 8. HD. 13.02.2007 T., E. 2006/7967, K. 2007/692: “Tapusuz taşınmazlar, satış ve devir 
bakımından taşınır mal hükmündedir. Taşınır mallar, ancak zilyetliğin alacaklıya devri su-
retiyle rehnedilir. Borcun ödenmemesi halinde, taşınırın mülkiyetinin alacaklıya geçmesini 
öngören sözleşme hükümleri geçersizdir. Alacaklı, borçluya ait olup onun rızasıyla zilyedi 
bulunduğu taşınırı, borç ödeninceye kadar hapsedebilir, borçluya onları vermekten kaçı-
nabilir. Olayda, davacı dava dilekçesi ile mülkiyet iddiasında da bulunmuş ise de taşınır 
mallarda rehin zilyetliğin teslimi ile kurulur. Borcun ödenmemesi durumunda, alacaklının 
hapis hakkı olmakla birlikte mülkiyetin geçişine ilişkin anlaşma hükümsüzdür. Davacı, dava 
dilekçesinde zilyetlik nedenine de dayanmış olup gayrimenkul rehin senedine konu borcun 
da ödenmediği anlaşılmış bulunduğuna göre, davanın kabulüne karar verilmesi gerekir.” 
(www.kazanc .com, çevr m ç , Er ş m Tar h  28 Aralık 2021).

34 Hayvan rehn  le lg l  detaylı b lg  ç n bkz. Mehmet Serkan Ergüne, Hukukumuzda Taşınır 
Rehninin, Özellikle Teslime Bağlı Taşınır Rehninin Kuruluşu, Gen şlet lm ş ve Güncellen-
m ş 2. Bası, F l z K tabev , 2020, s. 5-10. Yarg. 19. HD. 15.04.2009 T., E. 2009/2790, K. 
2009/3133: “Kural olarak taşınırların rehnedilmesi teslim suretiyle mümkündür. Ancak bir 
sicile tescili zorunlu taşınırların bu sicile yazılmak suretiyle rehni de yasa koyucu tarafından 
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Hayvan rehn n n kabulündek  amaç, özell kle b r tarımsal şletmen n 
faal yetler n n devamı ç n reh n veren n el nde bulunması zorunlu olan 
hayvanların, el değ şt rmes  gerekmeden, b r kred ye tem nat oluşturmalarını 
sağlamaktır. Ayrıca, reh nl  alacaklı açısından hayvanların korunması ve 
bakımı güçtür; hayvan rehn nde z lyetl ğ n tesl m ne gerek görülmeyerek bu 
güçlük ortadan kaldırılmak stenm şt r35.

Türk Hukukunda hayvan rehn n n ayrıntıları, “Hayvan Rehn  Tüzüğü”36 
le “Hayvan Rehn  Tüzüğünün Uygulanması Hakkında Yönetmel k”te37 

düzenlenmiştir.

2. Leh ne Hayvan Rehn  Kurulab lecek Alacaklılar

Hayvan rehn , yetk l  makamlar tarafından z n ver len kuruluşlar le 
kooperat fl er n alacaklarının güvence altına alınması ç n kurulmaktadır 
(TMK m. 940/I). D ğer b r fadeyle, hayvan rehn , herhang  b r alacak ç n 
değ l, yetk l  makamlar tarafından z n ver len kuruluşlar le kooperat fl er n 
alacakları ç n kurulmaktadır.

Hayvan rehn  kurmak ç n z n ver len kuruluşlar, Hayvan Rehn  
Tüzüğü’nde bel rt lm şt r. Türk ye Cumhur yet  Z raat Bankası ve kooperat fl er 
le özel kanunları veya Türk T caret Kanunu gereğ nce tüzel k ş l ğe sah p b r 
t bar müesseses  olarak kurulan sermaye ş rketler , merkezler n n bulunduğu 

yerdek  val l kçe z n ver lmek şartıyla, Meden  Kanun m. 854 (yen  TMK m. 

kabul edilmiştir. Somut olayda davalı lehine noterde rehin tesis edilmiş, ancak teslim ger-
çekleşmemiştir. Bu durumda rehin tarihi, tescilin yapıldığı tarih olarak kabul edilmelidir.” 
(Legal Elektron k Hukuk Bankası, Er ş m Tar h  27 Aralık 2021). Yarg. 2. HD. 09.01.2014 
T., E. 2013/17403, K. 2014/386: “Kanun gereğince bir sicile tescili zorunlu olan taşınır mal-
lar bakımından, teslime bağlı rehin yanında, zilyetliğin alacaklıya devrine gerek olmaksızın, 
taşınır malın kayıtlı bulunduğu sicile kaydedilmek suretiyle taşınır mal üzerinde rehin kuru-
labilir. Böyle bir rehin teslime bağlı taşınır rehni olmadığından, TBK’nın 586. maddesinin 2. 
fıkrasının 1. cümlesine göre müteselsil kefilin takibine engel teşkil etmez. Dosya içeriğinde 
rehin sözleşmesi ve sicil kaydı mevcut olup kurulan TMK’nın 940. maddesine göre oluştu-
rulan sicilli taşınır rehni olduğu anlaşılmaktadır. Mahkemece bu yön üzerinde durulmadan 
alacağın taşınır rehniyle güvence altına alınmış olduğu gerekçesiyle ihtiyati haciz isteminin 
reddine karar verilmesi doğru olmamış, ihtiyati haciz isteyen vekilinin temyiz itirazlarının 
kabulüyle, hükmün ihtiyati haciz isteyen yararına bozulmasına karar vermek gerekmiştir.” 
(Legal Elektron k Hukuk Bankası, Er ş m Tar h  27 Aralık 2021).

35 Köprülü/Kanet , s. 503; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1036; Ak pek/Akıntürk/Ateş, 
s. 851; S rmen, s. 678-679; Ayan, s. 289; Şeref Ertaş, Eşya Hukuku, Gözden Geçirilmiş ve 
Genişletilmiş 11. Baskı, Fakülteler Barış Kitabevi, 2014, s. 584.

36 16.09.1965 tar hl  ve 12102 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanmıştır.
37 24.08.1966 tar hl  ve 12383 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanmıştır.
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940/I) gereğ nce, reh n alacaklısı olab l rler (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 2/I). 

Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 2 hükmüne göre, z n ver len müesseseler, 
merkez ve şubeler n n bulunduğu ller n merkezler ndek  t caret s c l  
memurluklarında, Adalet Bakanlığınca yapılacak yönetmel ğe göre tutulacak 
b r s c le kayded l r. İz n veren val l k, durumu kayıt yapılmak üzere o l 
merkez ndek  t caret s c l  memurluğuna ve z n ver len müessese merkez nce 
s mler  b ld r lecek şubeler n bulunduğu ller n merkezler ndek  t caret s c l  

memurluklarına duyurur (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 3/I-II). Hayvan Rehn  
Tüzüğü’nün 2 ve 3. maddeler nden anlaşılacağı üzere, z n almayan b r kurum 
leh ne TMK m. 940/I’e göre hayvan rehn  kurulamamaktadır.

3. Hayvan Rehn n n Konusu

Hayvan rehn n n konusu le lg l  olarak, İsv çre Meden  Kanunu’nun 
885. maddes nde, ç ftl k veya sürü hayvanları fades  kullanılmıştır. Buna 
göre hayvan rehn n n konusu sadece koyun, nek, eşek, at g b  dört ayaklı, 
ehl leşt r lm ş sürü veya ç ftl k hayvanlarından oluşmaktadır. Dolayısıyla, 
ked  veya av köpeğ  g b  hayvanlar üzer nde, sadece tesl me bağlı reh n 
kurulab lmekted r38.

Türk Meden  Kanunu hayvan rehn  konusunda, İsv çre Meden  
Kanunu’ndan ayrılmaktadır. Gerçekten hayvan rehn n  düzenleyen TMK m. 
940/I’de39 “hayvanlar” şekl nde genel b r fade kullanılmıştır. İsv çre Meden  

38 Köprülü/Kanet , s. 502-503; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1036; Ak pek/Akıntürk/
Ateş, s. 851-852; S rmen, s. 679; Ayan, s. 290; Ertaş, s. 584.

39 TMK m. 940’ın gerekçes  şu şek lded r: “Yürürlükteki Kanunun 854’üncü maddesini kar-
şılamakta olup, iki fıkra hâlinde düzenlenmiştir. Maddeyle teslim koşuluna bağlı olmaksı-
zın icra dairesinde tutulacak özel sicile yazılmak suretiyle hayvanlar üzerinde taşınır reh-
ni kurulması öngörülmüştür. Maliklerinin, rehnedilen hayvandan yararlanmasına olanak 
sağlanması ve ayrıca hayvanların alacaklı için yaratacağı bakım külfeti dikkate alınarak 
bu istisnai taşınır rehnine olanak yaratılmıştır. Kaynak Kanundaki gibi rehnin konusu ola-
bilecek hayvanların “çiftlik hayvanı” olması unsuruna madde metninde yer verilmemiş ise 
de maddeyle sadece belirli kurumlar lehine bu yolla rehin kurulmasına izin verilerek, “hay-
vancılık” yapan çiftçilere teslim koşulsuz rehin ile kredi temini amaçlandığından, bu madde 
hükmünün uygulanması İsviçre’dekinden farklılık göstermeyecektir. Yürürlükteki metindeki 
“mahallin hükümeti mülkiyesi” ifadesi yerine daha açık ve kapsamlı olan “yetkili makam” 
ifadesi tercih olunmuştur. KOMİSYONUN DEĞİŞİKLİK GEREKÇESİ: Tasarının 940’ıncı 
maddesi, zilyetliğin alacaklıya devrine gerek olmadan kurulabilen hayvan rehni yanında, 
günümüzün gelişen sosyal ve ekonomik koşullarına uygun olarak, kanunen bir sicile tescili 
zorunlu olan taşınır mallar üzerinde, gerçek veya tüzel kişilerin alacaklarının güvence altı-
na alınması için zilyetlik devredilmeden de, taşınır malın kayıtlı bulunduğu sicile yazılmak 
suretiyle rehin kurulmasını, rehinli taşınırı satın alan üçüncü kişilerin de taşınır üzerinde 
bir rehin bulunup bulunmadığını öğrenebilmelerini sağlamak amacıyla “Ayrık durumlar” 
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Kanunu’ndak  g b  hayvanlar üzer nde herhang  b r ayrım yapılmamıştır. Bu 
nedenle, her türlü hayvan üzer nde hayvan rehn  kurulab l r. Türk Hukukunda 
hayvan rehn  tüm hayvanlara uygulanab leceğ nden, TMK m. 940/I hükmü, 
İsv çre Meden  Kanunu’na göre daha gen ş kapsamlıdır40. 

4. Hayvan Rehn n n Kazanılması

Hayvan rehn , TMK m. 940/I’e göre, “zilyetlik devredilmeden de icra 
dairesinde tutulacak özel sicile yazılmak suretiyle” kurulmaktadır. Hayvan 
rehn n n kurulab lmes  ç n k  unsur gerekmekted r: Öncel kle hayvanın mal k  
le kuruluş arasında b r hayvan rehn  sözleşmes n n yapılması gerek r. Hayvan 

S c l  Tüzüğü m. 12/II’ye göre bu sözleşme, resm  şekle tab  değ ld r. Ancak, 
tesc l n yapılab lmes  ç n en azından yazılı şek lde yapılması gerekmekted r. 
Hayvan rehn n n kurulab lmes n n k nc  unsuru se, TMK m. 940/I’e göre, 
hayvan rehn  s c l ne tesc l n yapılmasıdır41.

a. Hayvan rehn  s c l

TMK m. 940/I’de bahsed len s c l42, hayvan rehn  s c l d r. Hayvan rehn  
s c l , cra da reler nde tutulur. B r asl ye mahkemes n n yargı çevres  çer s nde 
b rden çok cra da res  mevcutsa, s c l  tutma görev , Adalet Bakanlığı’nca 
bel rt lecek cra da res n nd r. (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 4).

Hayvan rehn n n kaydında, üç bölümlü bir sicil defteri tutulması 

kenar başlığı ile yeniden düzenlenmiştir.”
40 Köprülü/Kanet , s. 503; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 851-852; S rmen, s. 679. Karşı görüşte 

bkz. Ertaş, s. 584-585; Turhan Esener / Kudret Güven, Eşya Hukuku, Gen şlet lm ş 6. Baskı, 
Yetk n Yayınları, 2015, s. 547. Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r’e göre, “Hükmün amaca 
uygun olarak yorumlanması, bizim hukukumuzda da sadece sürü veya çiftlik hayvanları 
üzerinde hayvan rehni kurulmasının söz konusu olabileceğini gösterir. Zira istisnaen ta-
nınmış olan teslimsiz sicilli hayvan rehni, rehin verenin hayvanlarının dolaysız zilyetliği-
ni başkasına devretmesinden doğacak zararlara meydan vermeden kredi bulabilmesi için 
tanınmıştır. Rehin verenin dolaysız zilyetliğinin sona ermesi dolayısıyla ekonomik olarak 
zarara uğraması, çiftlik ve sürü hayvanları açısından söz konusu olur.” (Oğuzman/Sel ç /
Oktay-Özdem r, s. 1036).

41 Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 852-853; Ayan, s. 290-291; S rmen, s. 679; Aydın Aybay / Hüseyin 
Hatem , Eşya Hukuku, Vedat K tapçılık, 2014, s. 294.

42 S c l üzer ne şerh le lg l  bkz. Yarg. 19. HD. 19.02.2009 T., E. 2009/1006, K. 2009/1282: 
“Dava, sıra cetveline itiraza ilişkindir. Tarafl ar arasında akdedilmiş bir rehin sözleşmesi 
bulunmadığı gibi, zilyetliğin de rehin alana geçirildiğine ilişkin açıklık bulunmadığı; zil-
yetliğin iadesinin, borçlunun ekonomik durumunu korumaya yönelik iyiniyetli bir davranış 
olarak yorumlanamaz. Bir sicile tescili zorunlu bulunan taşınırların zilyetlik devredilmeden 
sicil üzerine şerh verilmek suretiyle rehnedilmesi mümkündür.” (www.kazanc .com, çevr -
m ç , Er ş m Tar h  28 Aralık 2021).
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gerek r. B r nc  bölüme, hayvan reh nler  tar h sırasıyla kayded l r. İk nc  ve 
üçüncü bölümler, f hr st bölümler d r. İkinci bölüm, reh n veren gerçek k ş  
se soyadının, tüzel k ş  se unvanının; üçüncü bölüm, reh n alacaklısının 

unvanının lk harf ne göre tutulur. Ayrıca, s c l defter n n örneğ n  Adalet 
Bakanlığı b r yönetmel kle tesp t eder (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 5).

Hayvan rehn  s c l  alen d r. Menfaat  bulunan herkes, s c lde b r kayıt 
bulunup bulunmadığını ve varsa mah yet  hakkında sözlü veya yazılı b lg  
ver lmes n  s c l  tutan memurdan steyeb l r (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 8). 
Hayvan rehn  s c l ne kayıt, olumsuz b r etk ye sah pt r. D ğer b r fadeyle, 
s c le kayıt yapılmadıkça, hayvan rehn  kurulmaz. Buna karşılık, tapu 
kütüğünden farklı olarak, hayvan rehn  s c l n n olumlu etk s  yoktur. D ğer 
b r fadeyle, yolsuz yapılan tesc le güven korunmamıştır. Bu nedenle, hayvan 
rehn ne l şk n tesc l yolsuzsa, buna güven p hayvan rehn yle tem n ed ld ğ n  
zannederek b r alacağı teml k eden k msen n y n yet , korunmamaktadır43.

Hayvan rehn  s c l , TMK m. 7’de düzenlenen resm  s c l ve senetlerdend r. 
Ancak, herkes n s c lde yer alan konuları b ld ğ  yönünde b r kar ne mevcut 
değ ld r44.

b.  Hayvan rehn  s c l ne kayıt

Hayvan rehn  s c l ne kayıt ç n talep ve tesc l gerekl d r. 

(1) Talep

Hayvan rehn , rehned len hayvanın mutat olarak bulunduğu yerdek  cra 
memurluğunda tutulan s c le kayded ld ğ nden taleb n de bu cra memurluğuna 
yapılması gerekmekted r45.

43 Köprülü/Kanet , s. 504; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1038; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 
853; S rmen, s. 679.

44 Köprülü/Kanet , s. 505; Ayan, s. 291.
45 Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 853. Hayvan Rehn  Tüzüğü’nün “kaydın yapılacağı yer” kenar 

başlığını taşıyan 9. maddes  şu şek lded r: “Hayvan rehni, rehnedilen hayvanın mutat olarak 
bulunduğu yerdeki icra memurluğunda tutulan sicile kaydedilir. /Hayvanın mutat olarak 
bulunduğu yer sahibinin isteği ile devamlı şekilde bakılıp tutulduğu yerdir. Bu yerin ne-
resi olduğu, o yer veterinerliğince verilecek bir belge ile belirtilir. /Hayvanın mutat ola-
rak bulunduğu yerin tespitinde veterinerlikçe tereddüt edilen hallerde, hayvan sahibinin 
ikametgâhının bulunduğu yer kayıt mahallidir. /Hayvanların yaylağa ve kışlağa çıkarılma-
sı mutat olan hallerde, yaylak ve kışlak, yılın diğer aylarında hayvanın bakılıp tutulduğu 
yerden ayrı bir icra memurluğunun yetki çevresinde ise, hayvan rehni, yaylak ve kışlağın 
bulunduğu yerlerde tutulan hayvan rehni sicillerine de kaydedilir. Bu şekilde mükerrer kayıt 
yapıldığı, her sicile ait defterin birinci bölümünün özel hanesine işaret edilir. /Bu sicillerden 
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Hayvan rehn  s c l ne kayıt, cra memuruna ver lecek, kayıt steğ n  
kapsayan ve her k  tarafça yahut noterde düzenlenm ş vekâletnameye 
dayanılarak vek ller nce mzalanmış b r beyannameyle yapılır (Hayvan 
Rehn  Tüzüğü m. 12/I). Bu beyannamen n k m n tarafından cra memuruna 
ver lmes n n gerekt ğ , noterde düzenlenen b r reh n sözleşmes n n olup 
olmamasına göre farklı hükümlere tab d r.

Reh n tes s  hakkındak  anlaşma noterde düzenlenm şse, beyanname, 
her k  tarafça veya noterde düzenlenm ş vekâletnameyle yetk l  vek ller nce 
yahut sadece reh n veren k mse tarafından veya vek l nce ver l r (Hayvan 
Rehn  Tüzüğü m. 12/II). Hayvan rehn  kaydını tes s eden cra da res , kayıt 
sırasında reh n alacaklısının veya vek l n n hazır bulunmadığı hallerde, kaydın 
tes s n  reh n alacaklısına veya vek l ne b ld r r (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 
20). Buna karşılık, reh n tes s  hakkındak  anlaşma noterde düzenlenmem şse, 
beyannamen n, her k  tarafça veya noterde düzenlenm ş vekâletnameyle 
yetk l  vek ller nce, cra memuruna ver lmes  gerek r. İcra memuru tarafl ar ve 
vek ller n n k ml kler n  tesp t etmeden kaydı yapmaz (Hayvan Rehn  Tüzüğü 
m. 12/III). 

Talebe eklenmes  gereken belgeler şunlardır:

- Varsa, noterde düzenlenm ş reh n sözleşmes  aslı veya örneğ ,

- Hayvanın mutat olarak bulunduğu yer  gösteren veter nerl k belges ,

- Reh n veren n kametgâhını göster r belge,

- Talep, tems lc  tarafından mzalanmışsa, onun yetk s n  göster r 
noterde düzenlenm ş vekâletname örneğ .

Bu belgeler, kaydın dayanağı olarak s c l n tutulduğu cra da res nde 
saklanır. (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 12/IV-V). 

 (2) Tesc l

İcra memuru, talebin usulüne uygun yapılarak tescilin şartlarının 
varlığına kanaat getirdikten sonra, hayvan rehnini sicile tescil eder. Hayvan 
rehinleri, tarih sırasıyla kayded l r (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 5/II).

Hayvanlar, s c le; değer , nev’  c ns yet  ve özel alametler  (soy, yaş, renk 
g b  sa r bel rt c  n tel kler) göster lerek ayrı ayrı kayded l r (Hayvan Rehn  

birine kayıt, rehin hakkının doğması için kâfidir.” 
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Tüzüğü m. 13). Buradak  tesc l kurucu fonks yona sah pt r. D ğer b r fadeyle 
reh n, s c le tesc l anında kurulmuş olmaktadır. Tesc l yapılmadığı sürece, 
hayvan rehn  kurulmuş olmaz46.

5. Hayvan Rehn n n Hükümler

Meden  Kanun’da, hayvan rehn n n hükümler  le lg l  olarak özel 
düzenlemeler bulunmamaktadır. Bu nedenle, tesl me bağlı rehn  düzenleyen 
kurallar, mah yet ne uygun düştüğü oranda burada da uygulanacaktır47. Ayrıca, 
Hayvan Rehn  Tüzüğü’nde de konuyla lg l  düzenlemeler bulunmaktadır.

a. Reh n veren n rehned len hayvanın ayıpsız olduğunu tekeff ül etme 
borcu

Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 22’ye göre, reh n veren, cra memuruna 
sunulan beyannamede veya varsa noterde yapılan sözleşmede, rehned len 
hayvanın her türlü ayıptan uzak olduğunu tekeff ül etmek mecbur yet nded r. 
Aks  halde, reh n veren n sorumluluğu doğmaktadır.

b. Reh n veren n reh n konusunu muhafaza borcu

Tesl m şartlı taşınır rehn nde, muhafaza borcu z lyet olan reh n alandadır. 
Buna karşılık, hayvan rehn nde hayvanın tesl m  gerekmed ğ nden, bu borç, 
z lyetl ğ  el nde bulunduran reh n veren n üzer nded r48. Bu nedenle de reh n 
veren, rehned len hayvanın canlı olarak ve kıymet nde azalma vuku bulmadan 
muhafazasından sorumludur (Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 23). 

Reh n veren n reh n konusunu muhafaza borcuna aykırı davranması 
hal nde, reh n alan, Meden  Kanun’un 865’ nc  ve devamı maddeler n n 
kıyasen uygulanmasıyla, gerekl  tedb rler n alınmasını steyeb lmekted r49.

c. Hayvanın aynı anda k  reh n hakkına konu teşk l edememes

 Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 24/I’e göre, hayvan üzer nde kurulmuş b r 
reh n hakkı varken, k nc s  kurulamaz. D ğer b r fadeyle, b r hayvan üzer nde, 

46 Köprülü/Kanet , s. 509; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1039; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 
854; Esener/Güven, s. 547; Ayan, s. 291.

47 Köprülü/Kanet , s. 511; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1039; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 
854; Ayan, s. 292.

48 Köprülü/Kanet , s. 511; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1039; Ayan, s. 292.
49 Köprülü/Kanet , s. 511; Ayan, s. 292.
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aynı anda sadece b r tane reh n hakkı kurulab lmekted r50.

d. Reh n veren n reh n konusu üzer nde bazı tasarrufl arda 
bulunmama borcu

Reh n veren, reh nl  alacaklının onayı olmadan, reh nl  hayvanı el nden 
çıkarmamalı veya reh nl  alacaklının zararına tasarrufl arda bulunmamalıdır. 
Aks  durumda, reh n hakkını b lmeyen ve b lmes  gerekmeyen y n yetl  üçüncü 
k ş ler n kazanımları korunmaktadır (TMK m. 988). Böyle b r durumda, reh n 
veren mal k n, ortaya çıkan zarardan sorumluluğu doğmaktadır51.

6. Hayvan Rehn n n Sona Ermes

Tesl me bağlı taşınır rehn n  sona erd ren nedenler52, z lyetl ğ n kes n 
olarak kaybı har c nde, hayvan rehn n  de sona erd rmekted r.

Hayvan rehn , hayvan rehn  s c l ne kayıt le doğduğundan, kaydın terk n  
le de sona ereb lmekted r. Alacağın sona ermes ne rağmen, reh nl  alacaklı 

terk n taleb nde bulunmaya yanaşmazsa, reh n veren mal k, mahkemeye 
başvurarak terk n n yapılmasını sağlayab lmekted r (Hayvan Rehn  Tüzüğü 
m. 18). 

Hayvan Rehn  Tüzüğü’nün 18. maddes nde, “kayıt s lmey  gerekt ren 
haller” şu şek lde düzenlenm şt r:

a) Reh n alacaklısı kaydın s l nmes ne yazılı olarak müsaade etm şse, 

b) Kes nleşm ş b r mahkeme hükmü le hayvan rehn n n mevcut olmadığı 
veya ortadan kalktığı sab t olursa, 

c) Hayvan rehn , rehn n paraya çevr lmes  yolu le sona erm şse, 

d) 14’üncü maddeye53 göre yeni bir kayıt tesis edilmişse,  

50 Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 854. Köprülü/Kanet ’ye göre, “Bu hükmü, kanuna uygun olarak, 
hayvan üzerinde ilk sırada bir rehin hakkı varken, aynı sırada bir rehnin kurulması yasağı 
olarak anlamak gerekir; sonra gelen bir rehnin, sırası belirtilerek tesciline yasal bir engel 
ve böyle bir engeli destekleyen herhangi bir gerekçe yoktur.” (Köprülü/Kanet , s. 510).

51 Köprülü/Kanet , s. 511; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1039; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 
855; Esener/Güven, s. 547; Aybay/Hatem , s. 294; Ayan, s. 292.

52 Taşınır rehn n n sona ermes  le lg l  bkz. Köprülü/Kanet , s. 497-502; Oğuzman/Sel ç /Ok-
tay-Özdem r, s. 1033-1036; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 606-607; S rmen, s. 677-678; Ayan, s. 
273-274; Acar, s. 253 vd.

53 Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 14’e göre, “Hayvanın mütat olarak bulunduğu yerin değiştirilme-
si halinde, bu yer başka bir icra dairesinin yetki çevresine giriyorsa, rehin veren, yeni yerde-
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e) 15’ nc  madde gereğ nce54 kayıt yen lenm ş veya süres  ç nde kayıt 
yen leme steğ nde bulunulmamışsa.

D.  Hayvanlar Üzer nde Hap s Hakkı

1. Genel Olarak Hap s Hakkı Kavramı

Hap s hakkı, kanun  şartların gerçekleşmes  durumunda, alacaklıya 
z lyetl ğ nde bulunan ve ger  ver lmes  gerekl  olan borçluya a t taşınır mallar 
ve kıymetl  evrakı ger  vermeyerek alacağının tem natı olarak alıkoyma ve 
paraya çev rme yetk s  veren b r ayn  haktır55. Hayvanlar üzer nde hap s 
hakkında se, alacaklı, borçluya a t olup onun rızasıyla z lyed  bulunduğu 
hayvanları, borcun muaccel olması ve n tel ğ  t bar yle bu hayvanın alacak 
le bağlantısı bulunması hal nde, alacağının tem natı olarak, alıkoyab lmekte 

ve paraya çev reb lmekted r (TMK m. 950/I).

2. Hayvanlar Üzer nde Hap s Hakkının Konusu

Hap s hakkının konusu, kural olarak, paraya çevr lmes  mümkün 
b r değere sah p taşınır şeylerd r. Buna göre, hayvanlar üzer ndek  hap s 
hakkının konusu, hayvanlardır. Ancak hayvanlar açısından, a le üyes  g b  
görülen hayvanlar ve t car  hayvanlar şekl nde b r ayrıma g tmek gerek r. Z ra 

ki veterinerlikten alacağı belgeyi de göndermek suretiyle durumu, rehni kaybetmiş olan icra 
dairesine derhal bildirmek zorundadır. Bu icra dairesi, hayvanın mütat olarak bulunduğu 
yerde değişiklik olduğunu yeni yerdeki icra dairesine bildirir ve kaydın bir örneğini daya-
nağı belgelerle birlikte gönderir. /Yeni yerdeki icra dairesi hayvan rehnini sicile kaydeder ve 
kaydın yapıldığını eski kaydın bulunduğu yer icra dairesine bildirir. /Eski kaydın bulunduğu 
yer icra dairesi, bu bildirme üzerine sicildeki kaydı siler.”

54 Hayvan Rehn  Tüzüğü m. 15’e göre, “Sicili tutan icra memuru, 9’uncu maddenin birinci 
ve üçüncü fıkralarına göre yapılmış ve 3 yılı doldurmuş bulunan kayıtların ilgilileri olan 
rehin alacaklılarına, her yılın Kasım ayında, o yılsonuna kadar yenileme isteğinde bulun-
madıkları takdirde, kaydın silineceğini tebliğ eder. /Rehin alacaklısı bu süre içinde kaydın 
yenilenmesini isterse, hayvan rehni yeniden kaydedilir ve eski kayıt silinir. /Yenileme isteği 
süresinde yapılmazsa kayıt re’sen silinir.”

55 Köprülü/Kanet , s. 512; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1043; Ak pek/Akıntürk/Ateş, 
s. 857-858; Erman, s. 188; S rmen, s. 681; Ayan, s. 305-306. Hap s hakkı le lg l  detaylı 
b lg  ç n bkz. Ergüne, Taşınır Rehni, s. 11-31. Yarg. 12. HD. 05.03.2009 T., E. 2008/22953, 
K. 2009/4625: “Hapis hakkı, kanundan doğan bir tür rehin hakkıdır. Kira alacağına dayalı 
olarak hapis hakkı kullanılarak menkullerin tespiti yapıldıktan sonra rehnin paraya çev-
rilmesi yoluyla takip yapılabilir. Rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takipte, haciz aşaması 
bulunmadığından, istihkak iddiaları rehinli malın satışının istenmesinden sonra, paraya 
çevirme aşamasında incelenir. Somut olayda, rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takip ya-
pılmış ise de paraya çevirme aşamasına gelinmemiştir.”  (www.kazanc .com, çevr m ç , 
Er ş m Tar h  28 Aralık 2021).
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Hayvanları Koruma Kanunu m. 5/V’e göre, “Ticarî amaç güdülmeden (…)56 
bakılan ev (…)57 hayvanları sahiplerinin borcundan dolayı haczedilemezler.” 
Buna göre, t car  amaç güdülmeden bakılan ev hayvanları58, hap s hakkının da 
konusuna g rmezler. Buna karşılık, t car  amaçla ed n len ve elde bulundurulan 
hayvanlar, hap s hakkının konusunu oluşturmaktadırlar.

3. Hayvanlar Üzer nde Hap s Hakkının Şartları

Hap s hakkının hayvanlar üzer nde kurulab lmes  ç n aşağıdak  şartların 
b r arada bulunması gerekmekted r59:

- Hap s hakkına konu olacak hayvanın a le üyes  g b  görülen hayvan 
değ l; t car  amaçla ed n len ve elde bulundurulan hayvan olmalıdır.

- Alacaklının hap s hakkına konu olacak hayvana, borçlunun rızası 
le z lyet olması gerekmekted r. Buna karşılık, alacaklının, borçlu 

tarafından kend s ne bırakılan üçüncü k ş ye a t eşyalar üzer nde, 
TMK m. 988 hükmünün şartlarının gerçekleşmes yle de hap s 
hakkının kullanılması mümkündür60. Alacaklı, borçluya a t olmayan 
hayvanlar üzer nde de z lyetl ğ n y n yetle kazanılmasının korunduğu 
ölçüde hap s hakkına sah p olacaktır (TMK m. 950/III).

- Alacaklı ve borçlu arasında, geçerl  ve muaccel b r alacağın bulunması 
gerekmekted r.

- Hayvan le alacak arasında doğal b r bağlılık l şk s n n bulunması 
gerekmekted r. Bağlılık l şk s n n bulunup bulunmadığı, dürüstlük 
lkes  (TMK m. 2) çerçeves nde bel rlenmekted r. Ayrıca, z lyetl k 

ve alacak t carî l şk den doğmuşsa, tac rler arasında bu bağlantı var 
sayılır (TMK m. 950/II).

56 9/7/2021 tar hl  ve 7332 sayılı Kanunun 3’üncü maddes yle, bu fıkrada yer alan “b lhassa ev 
ve bahçes  çer s nde” bares  madde metn nden çıkarılmıştır.

57 9/7/2021 tar hl  ve 7332 sayılı Kanunun 3’üncü maddes yle, bu fıkrada yer alan “ve süs” 
bares  madde metn nden çıkarılmıştır.

58 Hayvanları Koruma Kanunu m. 3/ı bend ne göre, “(Değ ş k: 9/7/2021-7332/1 md.) Ev hay-
vanı: Gerçek veya tüzel kişiler tarafından özellikle evde, iş yerlerinde ya da arazisinde özel 
ilgi ve refakat amacıyla muhafaza edilen, bakımı ve sorumluluğu sahiplerince üstlenilen her 
türlü hayvanı”nı fade etmekted r. Ayrıca bkz. Cumalıoğlu, s. 588-593.

59 Detaylı b lg  ç n bkz. Köprülü/Kanet , s. 516-524; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 
1044-1049; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 858-863; S rmen, s. 681-684; Ayan, s. 308-311.

60 Köprülü/Kanet , s. 517-518; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1045; Ak pek/Akıntürk/
Ateş, s. 859; S rmen, s. 681; Ayan, s. 308.
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- Hap s hakkı, herhang  b r şek lde bertaraf ed lmem ş olmalıdır. Alacaklı 
b r sözleşmeyle hayvanı hap s hakkından feragat etm şse veya borçlu, 
malı tesl m ederken ya da daha önce açık b r şek lde tal mat vererek 
hap s hakkını ortadan kaldırmışsa, hap s hakkı kullanılamayacaktır 
(TMK m. 951/II)61.

4. Hayvanlar Üzer nde Hap s Hakkının Hükümler

Hayvanlar üzer nde hap s hakkı alacaklıya, hayvanı borçluya ger  
vermekten kaçınma ve hayvanı paraya çev rme mkânı sağlamaktadır62. 
Alacaklı, alacağının karşılanmasına yetecek kadar hayvan üzerinde hapis 
hakkını kullanabilir. Fazlasını geri vermekle yükümlüdür. Aksi takdirde, 
hakkı olmadan hayvanları alıkoyduğundan borçlunun uğradığı zararı tazm nle 
yükümlü olur63.

Borcun ödenmemes  hal nde, hapsed len hayvanların paraya çevr lmes  
konusunda tesl me bağlı reh n hükümler  uygulanarak, paraya çev rme, İcra 
ve İfl as Kanunu m. 23 ve 145-153’e göre yapılır (TMK m. 953/I )64.

Hayvanın paraya çevr leb lmes  ç n, alacaklının paraya çev rmeden önce 
borçluya htarda bulunmuş olması gerekmekted r. Borçlu, yapılan htara rağmen 
borcunu ödemez ve yeterl  tem nat da göster lmezse, alacaklı, hayvanların 
paraya çevr lmes n  talep edeb l r. İcra ve İfl as Kanunu m. 23 ve 145-153’e 
göre yapılan paraya çev rme sonucunda elde ed len meblağdan alacaklının 
alacağı karşılandıktan sonra, artan kısmı borçluya ade ed lmekted r65.

5. Hayvanlar Üzer nde Hap s Hakkının Sona Ermes

Tesl me bağlı rehn  sona erd ren sebepler, hap s hakkının sona ermes  
bakımından da geçerl d r66. Tesl me bağlı reh nden (TMK m. 943/II) farklı 

61 Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 862-863. Ancak, borçlunun ac z hal ne düştüğü olaylar bu kuralın 
st snasıdır. Bu durumlarda, aks  yöndek  kararlaştırmaya rağmen hap s hakkı kullanılab l r 

(TMK m. 952).
62 Köprülü/Kanet , s. 524-525; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1049; Ak pek/Akıntürk/

Ateş, s. 863-864; S rmen, s. 685; Ayan, s. 311-312.
63 Köprülü/Kanet , s. 525; Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1049; S rmen, s. 685; Ayan, s. 

311.
64 Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1050; Ak pek/Akıntürk/Ateş, s. 864-865; S rmen, s. 

685; Ayan, s. 312.
65 Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1050; S rmen, s. 685; Ayan, s. 312.
66 “Dolayısıyla, hapsedilen şeyin bütünüyle yok olması, iyiniyetli bir üçüncü kişiye devredil-

mesi (TMK m. 988), borcun faiziyle birlikte ödenmesi (TMK m. 950/I), borçlu tarafından 
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olarak, alacaklının el nden z lyetl ğ n çıkması durumunda hayvanlar üzer nde 
hap s hakkı sona ermekted r. Buna karşılık, alacaklının el nden rızası 
olmaksızın z lyetl ğ n çıkması durumunda alacaklı, hayvanları tekrar ele 
geç rmek ç n dava açab l r (TMK m. 982, 989)67.

SONUÇ

Hukuk  anlamda eşya, üzer nde b reysel hâk m yet sağlanab lecek, 
ekonom k b r değer taşıyan, k ş  dışındak  c sman  (madd ) varlıklardır. Eşya 
üzer nde Türk Meden  Kanunu hükümler  çerçeves nde kurulab lecek sınırlı 
ayn  haklar; rt fak hakları (TMK m. 779-838), taşınmaz yükü (gayr menkul 
mükellef yet ) (TMK m. 839-849) ve reh n haklarıdır (TMK m. 850-972). Ayn  
hakkın konusunu eşya oluşturur. Hayvanlar üzer nde sınırlı ayn  hak tes s  ç n 
de hayvanların eşya sayılması gerek r. Bu durumda, hayvanlar üzer nde sınırlı 
ayn  hak tes s ; hayvanlar üzer nde nt fa hakkı, hayvan rehn  ve hayvanlar 
üzer nde hap s hakkı olmak üzere üç şek lde ortaya çıkar. 

İrtifak haklarından sadece intifa hakkının konusu taşınırlar olabilir. Bu 
nedenle sadece intifa hakkı hayvanlar üzerinde söz konusu olur. Hayvanlar 
üzerinde intifa hakkının kurulabilmesi için hayvanların zilyetliğinin intifa 
hakkını kazanacak kişiye, bu amaçla geçirilmesi gerekir. İntifa hakkı, 
sınırlı ayni haklar içerisinde kapsamı en geniş olandır. Hayvanlar üzerinde 
intifa hakkı, aksine düzenleme olmadıkça, sahibine hayvanlar üzerinde 
tam yararlanma yetkisi sağlar (TMK m. 794/II). Hayvanlar üzer nde nt fa 
hakkı sah b ; malı z lyetl ğ nde bulundurma, yönetme, kullanma ve ondan 
yararlanma yetk ler ne sah pt r. Hayvanlar üzer nde nt fa hakkı sah b n n bu 
yetk ler  kullanırken, y  b r yönet c  g b  özen göstermes  gerek r (TMK m. 
803). 

Hayvan rehn , taşınırların ancak z lyetl ğ n alacaklıya devr  suret yle 
rehned leb lmes  kuralının b r st snasını oluşturur. Hayvan rehn n  düzenleyen 
TMK m. 940/I’e göre, tesl m ed lmeler ne gerek kalmaksızın hayvanlar üzer nde 
reh n hakkı kurulab lmekted r. Hayvan rehn n n kabulündek  amaç, özell kle 
b r tarımsal şletmen n yolunda yürümes  ç n reh n veren n el nde bulunması 
zorunlu olan hayvanların, el değ şt rmes  gerekmeden, b r kred ye tem nat 
oluşturmalarını sağlamaktır. Türk Meden  Kanunu hayvan rehn  konusunda, 

yeterli oranda başka bir güvence gösterilmesi (TMK m. 953/I) gibi durumlarda hapis hakkı 
ortadan kalkar.” (Ayan, s. 312).

67 Oğuzman/Sel ç /Oktay-Özdem r, s. 1051; S rmen, s. 685; Ayan, s. 314.
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İsv çre Meden  Kanunu’ndan ayrılmaktadır. Hayvan rehn n  düzenleyen, 
TMK m. 940/I’de “hayvanlar” şekl nde genel b r fade kullanılmıştır. 
İsv çre Meden  Kanunu’ndak  g b  hayvanlar üzer nde herhang  b r ayrım 
yapılmamıştır. Türk Meden  Kanunu’nda, hayvan rehn n n hükümler yle lg l  
olarak özel düzenlemeler bulunmadığından, tesl me bağlı rehn  düzenleyen 
kurallar, mah yet ne uygun düştüğü oranda burada da uygulanacaktır. Ayrıca, 
Hayvan Rehn  Tüzüğü’nde de konuyla lg l  düzenlemeler bulunmaktadır.

Hayvanlar üzer nde hap s hakkında se, alacaklı, borçluya a t olup onun 
rızasıyla z lyed  bulunduğu hayvanları, borcun muaccel olması ve n tel ğ  
t bar yle bu eşyanın alacak le bağlantısı bulunması hal nde, alacağının 

tem natı olarak hayvanları, alıkoyab lmekte ve paraya çev reb lmekted r. A le 
üyes  g b  görülen ev hayvanları, hap s hakkının da konusuna g rmez. Buna 
karşılık, t car  amaçla ed n len ve elde bulundurulan hayvanlar, hap s hakkının 
konusunu oluşturmaktadırlar. Hayvanlar üzer nde hap s hakkı alacaklıya, 
hayvanı borçluya ger  vermekten kaçınma ve hayvanı paraya çev rme mkânı 
sağlamaktadır. Borcun ödenmemes  hal nde, hapsed len hayvanların paraya 
çevr lmes  konusunda tesl me bağlı reh n hükümler  uygulanarak, paraya 
çev rme, İcra ve İfl as Kanunu m. 23 ve 145-153’e göre yapılır. Hayvanın 
paraya çevr leb lmes  ç n, alacaklının paraya çev rmeden önce borçluya 
htarda bulunmuş olması gerekmekted r. Borçlu, yapılan htara rağmen 

borcunu ödemez ve yeterl  tem nat da göster lmezse, alacaklı, hayvanların 
paraya çevr lmes n  talep edeb l r.
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HÜKÜMLERİ ÇERÇEVESİNDE TAŞIMA VE TESLİM ENGELLERİ
(TTK İLE KARŞILAŞTIRMALI OLARAK)
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ÖZET

Taşıma ve teslim engelleri, borçlar hukukundaki ifa engelleri müessesesinin 
taşıma hukuku alanındaki özel bir türüdür. Bu engeller ulusal taşımalardan daha 
çok uluslararası taşımalarda ortaya çıkar. Zira ithalat-ihracat yasakları, gümrük 
işlemlerinin tamamlanamaması ve sınırların kapatılması gibi tipik taşıma engelleri, 
uluslararası taşımalar için gündeme gelir. Özellikle pandemi sürecinde ülkeler arası 
sirkülasyonu önlemek için birçok ülke tarafından alınan tedbirler sebebiyle, taşıma 
ve teslim engelleri uygulamada çok daha fazla karşılık bulmuştur. Çalışmada esasen 
uluslararası karayolu taşımalarında ortaya çıkan taşıma ve teslim engelleri ele 
alınacaktır. CMR’nin 14 ve 15. maddeleri çerçevesinde engel kavramının sınırları 
tespit edilecek, taşıma ve teslim engeli arasındaki fark ortaya konulacaktır. İçeriği ve 
sınırları açıklamaya muhtaç olan “imkânsızlık” (CMR m. 14/1) kavramı doktrindeki 
görüşlere de yer verilerek aydınlatılmaya çalışılacaktır. CMR’deki taşıma ve 
teslim engellerine ilişkin düzenlemeler TTK ile büyük ölçüde örtüşmektedir ancak 
aralarında bazı önemli farklar da bulunmaktadır. Bu sebeple, CMR gereğince yapılan 
değerlendirmeler TTK ile karşılaştırmalı olarak ele alınacaktır.

Anahtar Kelimeler: Taşıma Engeli, Teslim Engeli, İmkânsızlık, CMR, Uluslararası 
Eşya Taşıma

CARRIAGE AND DELIVERY OBSTACLES WITHIN THE FRAMEWORK 
OF THE CONVENTION ON THE CONTRACT FOR THE INTERNATIONAL 

CARRIAGE OF GOODS BY ROAD (CMR) PROVISIONS
(IN COMPARISON WITH THE TURKISH COMMERCIAL CODE)

ABSTRACT

Transportation and delivery obstacles are a special type in the field of transport law of 
the performance barrier institution in the Law of Obligations.  These obstacles arise 
more in international transport than national transport. Because typical transport 
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Karayolu İle Uluslararası Eşya Taşıma Sözleşmeler ne İl şk n Konvans yon...

barriers such as import-export bans, incompletion of customs procedures and closing 
borders come to the fore for international transports. Due to the measures taken by 
many countries to prevent inter-country circulation, especially during the pandemic 
process, transportation and delivery obstacles have emerged much more in practice. 
The study will mainly focus on transportation and delivery obstacles that arise in 
international road transport. Within the framework of CMR Articles 14 and 15, the 
boundaries of the concept of obstacle will be determined and the diff erence between 
transportation and delivery obstacle will be revealed. The concept of “impossibility” 
(CMR art. 14/1), the content and boundaries of which should be explained, will be 
tried to be enlightened by including the opinions in the doctrine. The regulations on 
transportation and delivery obstacles in the CMR largely overlap with the TCC, but 
there are some important diff erences between them. Therefore, the evaluations made 
in accordance with the CMR will be made in comparison with the Turkish Commercial 
Code.

Keywords: Carriage Obstacle, Delivery Obstacle, İmpossibility, CMR, International 
Carriage of Goods

GİRİŞ

Taşıma süreci, n tel ğ  t bar yle b rtakım r sklere ve engellere açık bir 
süreçt r. Özellikle taşımanın uluslararası boyutta gerçekleştiği durumlarda çok 
daha fazla r sk ve engel unsuru bulunmaktadır. Bu sebeple sınır ötesi taşımalarda, 
taşımayı kes nt ye uğratacak ya da tesl m şlem n n tamamlanmasını önleyecek 
engellerle karşılaşma olasılığı da daha yüksekt r. B r eşyanın b r yerden başka 
b r yere taşındığı durumlarda, taşıma ya da tesl m n kararlaştırıldığı şek lde 
yapılmasını önleyen bu engeller taşıma hukuku term noloj s nde “taşıma ve 
teslim engelleri” olarak adlandırılmış olup TTK ve CMR’de bu müesseseye 
özgü hukuk  sonuçlar öngörülmüştür. Bu sonuçların hang  durumlarda söz 
konusu olacağını ortaya koyab lmek ç n her şeyden önce hang  engeller n 
taşıma ve tesl m engel  n tel ğ nde olduğunun tesp t ed lmes  gerekmekted r. 

Taşıma ve tesl m engeller , çalışmada kara yolunda yapılan uluslararası 
eşya taşımaları açısından CMR hükümler  çerçeves nde ele alınacaktır. CMR 
Konvans yonu, müessesenin önemine binaen taşıma ve tesl m engeller ne 
l şk n ayrıntılı düzenlemeler çermekted r (CMR m. 14, 15, 16). Taşıma 

engel  kavramı, CMR m. 14/1 hükmünde, mkânsızlık kavramı üzerinden 
açıklanmıştır. Ancak CMR bağlamında kullanılan mkânsızlık kavramından 
ne anlaşılması gerekt ğ  açıklamaya muhtaçtır. Çalışmada -TTK m. 869 hükmü 
le karşılaştırmalı olarak- mkânsızlık kavramının açıklığa kavuşturulması, 
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taşıma ve tesl m engeller n n sınırlarının çizilmesi ve örneklendirilmesi 
hedefl enmekted r. Çalışmanın n ha  amacı, ne tür engeller n CMR anlamında 
taşıma ve tesl m engel  olarak n telend r leb leceğ n n tesp t ne l şk n 
değerlend rmelerde bulunmak ve doktr ndek  farklı görüşlere de yer vererek 
konuya ışık tutmaktır. Çalışmanın odak noktası hukuk  n telend rmeye özgü 
meseleler olduğu ç n engellere bağlanan hukuk  sonuçlar büyük oranda 
çalışmanın kapsamı dışında kalacaktır.

CMR’n n resmî Türkçe tercümes  çok fazla çev r  hatası çerd ğ nden, 
İng l zce or j nal met n ve Almanca tercüme metn  le mukayese ed lerek 
değerlend rmelerde bulunulmuş ve bu suretle Türkçe tercüme metn  açısından 
-en azından lg l  hükümler çerçeves nde- söz konusu olan eks kl kler ve 
hatalar da ortaya konulmaya çalışılmıştır. Almanya’nın Türk ye’den çok daha 
önce -onaylama yolu le- CMR’ye taraf olması ve dış t caret hacm n n çok 
yüksek olmasına paralel olarak taşıma hukuku alanında çok zeng n çt hat ve 
b l msel görüşlere sah p olduğu b l nmekted r. Bu sebeple Alman doktr n  ve 
çt hatlarından yararlanmak çalışmanın der nl k kazanması açısından faydalı 

görülmüş ve gerekl  görülen yerlerde bu müktesebata da yer ver lm şt r. 

I. HUKUKİ DÜZENLEME 

“Eşyaların Karayolundan Uluslararası Nakliyatı İçin Mukavele 
Sözleşmesi (CMR)”1 hükümler n n uygulanması, her şeyden önce 
uluslararası kara yolu taşımaları açısından gündeme gelecektir. CMR esasen 

uluslararası karayolu taşımacılığına l şk n hususları yeknesak hâle get rmey  
amaçlamaktadır. Eşyanın taşınmak üzere fi ilen teslim edildiği yer ile taşıma 
neticesinde teslim edileceği yerin iki farklı ülkenin sınırları dahilinde olması 
hâlinde, bir başka deyişle eşyanın bir ülkeden başka bir ülkeye taşındığı 
durumlarda uluslararası taşıma söz konusu olur2. Bel rtmek gerek r k  taşıma 

1 07.12.1993 tar hl  ve 3939 sayılı Kanun le uygun bulunan (14.12.1993 tar h ve 21788 nu-
maralı RG) “Eşyaların Karayolundan Uluslararası Nakliyatı için Mukavele Sözleşmesi 
(CMR)” le bu Sözleşmeye ek 05.07.1978 tar hl  Protokole, Sözleşmen n 47. maddes ne 
ht raz  kayıt konulması suret yle Türk ye Cumhur yet ’n n katılması, Bakanlar Kurulu tara-

fından 02.12.1994 tar h nde kararlaştırılmıştır (04.01.1995 tar h ve 22161 sayılı R.G.).
2 Sab h Arkan, Karada Yapılan Eşya Taşımalarında Taşıyıcının Sorumluluğu, 1. Baskı, Banka 

ve T caret Hukuku Araştırma Enst tüsü, 1982, s. 2; Sam  Aksoy, Taşıma Hukukunda Fiili 
Taşıyıcı, 1. Baskı, On İk  Levha Yayıncılık, 2015, s. 11; Hakan Karan, Uluslararası Eşya 
Taşıma Sözleşmesi Hakkında Konvansiyon, CMR Şerhi, 1. Baskı, Turhan K tabev , 2011, s. 
26; Muharrem Gençtürk, Uluslararası Eşya Taşıma Hukuku (Genel Kavramlar, Gecikmeden 
Doğan Sorumluluk), 1. Baskı, Vedat K tapçılık, 2006, s. 637. Uluslararası taşıma kavramı-
nın ç hukuk düzenlemeler  ve uluslararası sözleşmeler gereğ nce yapılan tanımları ç n bkz. 
Hüsey n Ülgen, Uluslararası Taşımacılık ve Hukuki Sorunları, İstanbul T caret Odası, Yayın 
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şlem n n uluslararası n tel kte olup olmaması açısından taşıma sözleşmes n n 
tarafl arından b r n n ya da taşıma aracının tâb yet n n farklı b r ülkeye a t 
olmasının b r önem  yoktur3. 

Hang  uluslararası taşımalara CMR hükümler n n uygulanacağı meseles  
CMR m. 1/1’den hareketle tesp t ed lmel d r. Öncel kle bel rtmek gerek r 
k  sözleşme tarafl arının kametgâhları ve tâb yetler  CMR’n n uygulanma 
koşulları açısından önemli değildir (CMR m. 1/1). Hükme göre, kara yolunda 
taşıtlar4 le ücret karşılığında yapılan eşya taşımaya l şk n b r sözleşmes n n 
bulunması ön koşuluyla, eşyanın taşıyıcıya tesl m ed ld ğ  yer le gönder lene 
tesl m ed leceğ  yer n k  farklı ülke olması ve bu k  ülkeden en azından b r n n 
CMR’ye taraf olması hâl nde, taşıma sözleşmes nden kaynaklanan hukuk  
uyuşmazlıklara CMR Konvans yonu hükümleri uygulanır5. Dolayısıyla 
yükleme ya da tesl m yer n n Türkiye Cumhuriyeti olduğu sınır ötesi kara yolu 
taşımaları açısından hukuk  b r uyuşmazlık söz konusu olduğunda, CMR m. 
1/1 gereğ  nce Konvans yon hükümler  öncel kl  olarak uygulama alanı bulur. 

Taşıma ve tesl m engeller  CMR’n n m. 14 lâ 16. maddeler nde 
düzenlenm şt r. CMR m. 14 hükmünde eşyanın tesl m yer ne ulaşmasından 
önce ortaya çıkan engeller (taşıma engeller ) öngörülmüştür. Söz konusu 
hükmün 1. fıkrasında taşıma sözleşmes n n yer ne get r lmes n n mkânsız 
hâle gelmes  hâl nde taşıyıcının yükümlülüğü düzenlen rken; 2. fıkrasında 
taşımanın başlangıçta kararlaştırılandan başka b r şek lde de olsa yer ne 
get r leb ld ğ  özel durumlar ele alınmıştır6. CMR m. 15’te eşyanın tesl m 

No: 1988-27, 1988, s. 28 vd. 
3 Aksoy, F l  Taşıyıcı, s. 11.
4 Konvans yon’un uygulanması bakımından “taşıt” sözcüğü, CMR m. 1/2 gereğince 

-19.09.1949 tarihli Karayolu Trafi ği Anlaşması’nın 4’üncü maddesinde tanımlandığı gibi- 
motorlu taşıtlar, dizi halinde taşıtlar, römorklar ve yarı römorklar anlamına gelir.

5 Sab h Arkan, “Karayolu le Eşya Taşınmasına İl şk n Uluslararası Sözleşmen n Uygulanma 
Koşulları ve Taşıyıcının Sorumluluğunu Düzenleyen Hükümler  (TTK le Karşılaştırmalı 
B r İnceleme)”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, 10 (2), 1979, s. 401.

6  CMR 14’ün 1. ve 2. fıkrasında taşıma engel n n k  farklı türü ele alınmıştır: m. 14/1’de 
taşıma sözleşmes n n yer ne get r lmes n  mkânsız kılan taşıma engeller  düzenlen r-
ken m. 14/2’de g der leb len taşıma engeller  düzenlenm şt r (Bkz. Karl-He nz Thume, 
CMR Kommentar: Übereinkommen über den Beförderungsvertrag im internationalen 
Straßengüterverkehr, 3. Aufl age, Verlag Recht und W rtschaft GmbH He delberg, 2013 
Art. 14 CMR Rn. 4; Bernd Andresen/Hubert Valder, Speditions-, Fracht- und Lagerrecht: 
Handbuch des Transportrechts mit Kommentaren, 1. Aufl age, Er ch Schm dt Verlag (ESV), 
2019, Art. 14 CMR Rn. 14. Taşıma sened nde öngörülen güzergâh üzer nden taşımanın ger-
çekleşt r lmes  mkânsızken, eşyanın başka b r yol üzer nden taşınmasının mümkün olduğu 
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yer ne ulaşmasından sonra ortaya çıkan engeller (tesl m engeller ) ve hukuk  
sonuçları düzenlenmiştir.  CMR m. 16 hükmünde se, taşıma ve tesl m engel  
durumunda taşıyıcının alab leceğ  tedb rlere ve talep haklarına yer ver lm şt r.

“Taşıma ve Teslim Engelleri” başlıklı TTK m. 869 hükmünde kanun 
yapma tekn ğ  açısından CMR model ne dayanan bölme yoluna g d lmeyerek 
taşıma engel , tesl m engel  ve bu engeller n hukuk  sonuçları tek b r 
hükümde b rleşt r lm şt r. Böylece Konvans yonun 14, 15 ve 16. maddeler  
tek b r maddede düzenlenerek TTK m. 869 hükmü le ç hukuka aktarılmıştır. 
Türk Ticaret Kanunu’nun “Taşıma İşleri” başlıklı dördüncü k tabı genel 
olarak 25.06.1998 tar hl  Alman Taşıma Hukuku Reform Kanunu’ndan 
(Transportsreformgesetz)7 yararlanılarak hazırlanmıştır. TTK m. 869’un 
mehazı da esasen § 419 HGB hükmüdür. Uluslararası eşya taşıma hukukuna 
l şk n yeknesak kurallar get rmey  amaçlayan CMR le Alman taşıma hukuku 

arasındak  çel şk ler  önlemek steyen kanun koyucunun mümkün olduğunca 
CMR’ye paralel b r düzenleme yapma çabası ç nde olduğu görülmektedir. 
Mehaz düzenlemenin HGB olmasından hareketle, Türk kanun koyucunun 
da TTK açısından aynı sa kle hareket ett ğ n  söylemek mümkündür. Z ra 
TTK’nın taşıma hukukuna l şk n hükümler , çer k t bar yle CMR le büyük 
oranda örtüşmekted r. Ancak taşıma ve tesl m engeller ne l şk n aralarında 
bazı farklar da bulunduğu ç n konu TTK le karşılaştırmalı olarak ele 
alınacaktır. 

II.TAŞIMA ENGELİ (CMR m. 14)

Taşıma engel , CMR m. 14 hükmünden hareketle eşyanın tesl m yer ne 
ulaşmasından önce taşımanın taşıma sened nde 8 öngörülen koşullara göre 
yapılmasının mkânsız hâle geld ğ  ya da mkânsızlaşmasının muhtemel 
olduğu hâller şeklinde tanımlanabilir. Taşıma engel n n varlığı açısından 
sadece eşyanın b r yerden başka b r yere götürülüp götürülmemes  yan  
salt taşımanın yapılıp yapılmaması değ l, usulüne uygun b r şek lde yapılıp 

durumlarda CMR m. 14/2 bağlamında b r taşıma engel n n söz konusu olduğu yönünde 
bkz. Helga Jesser, Frachtfü hrerhaftung nach der CMR: Internationaler und nationaler 
Strassengü tertransport, Verlag Orac W en,1992, s. 90.

7 Gesetz zur Neuregelung des Fracht-, Sped t ons- und Lagerrechts (Transportrechtsreform-
gesetz- TRG), (BGBl. I 1998 S. 1588).

8 Alm. “Frachtbrief”, İng. “consignment note”. Türk T caret Kanunu’nun 768 vd. hükümle-
r nde kullanılan “taşıma senedi” kavramı, CMR’n n Türkçe tercüme metn nde “sevk mektu-
bu” şekl nde çevr lm şt r. Kavramların paralel ve yeknesak olarak kullanılmasını sağlamak 
adına çalışmamızda CMR’de kullanılan sevk mektubu yer ne taşıma sened  kavramı terc h 
ed lm şt r. 
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yapılmaması esas alınır.  Taşımanın usulüne uygun olarak gerçekleşt r l p 
gerçekleşt r lmed ğ n n saptanmasında taşıma sened ndek  koşullar d kkate 
alınır (CMR m. 14/1). B r engel n, CMR anlamında taşıma engel  olarak 
n telend r leb lmes  ç n zamanlama olarak eşyanın tesl m yer ne ulaşmasından 
önce gerçekleşmes  gerek r. Z ra tesl m yer ne ulaşma anından t baren ortaya 
çıkan engeller CMR m. 15 gereğ nce tesl m engel  teşk l eder. CMR’de engel 
kavramı mkânsızlık kavramı üzer nden açıklandığından, engel n söz konusu 
olup olmadığının tesp t  ç n mkânsızlıktan ne anlaşılması gerekt ğ n n 
bel rlenmes ne ht yaç vardır.

A. İmkânsızlık

 CMR gereğ nce taşıma engel nden söz ed leb lmes  ç n taşıma 
sözleşmes n n taşıma sened nde öngörülen koşullara uygun b r şek lde yer ne 
get r lmes n n herhang  b r sebeple mkânsız hâle gelmes  gerek r (CMR m. 
14/1). Ancak hükmün İng l zce or j nal metn nde9 kullanılan “impossible” 
kavramına l şk n olarak  Kıta Avrupası hukuk s stem ndek  mkânsızlık le 
common law (Anglo-Sakson Hukuk S stem ) anlamındak  mkânsızlığın 
aynı olup olmadığı bel rs zd r. Bu sebeple Konvans yonun Fransızca ve 
İng l zce or j nal metn nde kullanılan “impossible” fades  hukuk  term noloj  
açısından sadece rehber olarak kullanılab l r. İmkânsızlık kavramının çer ğ  
hükmün anlam ve amacı d kkate alınarak tesp t ed lmel d r10.  Taşımanın 
yer ne get r lmes n n mkânsız olması, Türk hukuku açısından ed m n fa 
ed lemezl ğ n  gerekt r r11.  Ancak buradak  mkânsızlık, TBK m. 112 ve 
136 çerçevesinde değerlend r lmemel d r12. CMR anlamında mkânsızlık, 

9 İng l zce or j nal met n ç n bkz. 04.01.1995 tar h 22161 sayılı R.G.
10 Ingo Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition, Gütertransport und Lagergeschäft, 9. 

Aufl age, Verlag C. H. Beck, 2016, Art. 14 CMR Rn. 3;  Karsten Schm dt, Münchener Kom-
mentar zum Handelsgesetzbuch, Band 7, §§ 407-619, Transportrecht, 4. Aufl age, Verlag C. 
H. Beck, 2020, MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5.

11 Fremuth, (Fremuth/Thume), § 419 HGB Rn. 4; Carsten Thomas Ebenroth/Karlhe nz Bou-
jong/ Detlev Joost/Lutz Strohn, Handelsgesetzbuch, 3. Aufl age, Verlag C. H. Beck, Reusc-
hle, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), § 419 HGB Rn. 3.

12 Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5. TBK m. 112 ve 
136 anlamındak  mkânsızlık hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. Mustafa Dural, Borçlunun 
Sorumlu Olmadığı Sonraki İmkânsızlık, 1. Baskı, Fakülteler Matbaası, 1976, s. 25 vd.; Mus-
tafa Dural, “İmkânsızlık Kavramı ve Türleri”, Banka ve T caret Hukuku Derg s , 1973, 7 
(1), s. 11- 58;  Seçk n Topuz/Ferhat Canbolat, “Türk-İsv çre ve Alman Borçlar Hukukunda 
İmkânsızlığın Düzenlen ş ”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 57 (3), 2008, s. 
675 vd.; A. D lşad Kesk n, “Kes n Vadel  İşlemlerde İfa Etmeme: Temerrüt ve İmkânsızlık”, 
Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 11 (1-2), 2007, s. 220 vd.
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taşıyıcının kend s nden beklenen ölçüde çaba le taşımayı taşıma sened nde 
öngörülen şek lde yer ne get rememes  şekl nde anlaşılmalıdır13. Buna 
göre,  b r engel n aşılab lmes  ç n taşıyıcının beklenemez çabalar harcaması 
gerek yorsa, bu durumda CMR m. 14/1 anlamında b r taşıma engel n n söz 
konusu olduğunu kabul etmek gerek r14. Bu bağlamda objekt f, sübjekt f ve 
geç c  mkânsızlık hâller n n taşıma engel  n tel ğ nde olup olmadığını ayrı 
ayrı değerlend rmekte fayda vardır.

1.Objekt f İmkânsızlık

Taşıma engel ne l şk n CMR m. 14 hükmünde bahs  geçen mkânsızlık 
kavramı, objekt f mkânsızlık olarak anlaşılmalıdır15. Buna göre, taşımanın 
taşıma sened ne uygun b r şek lde gerçekleşt r lmes , aynı şartlar altında 
bulunan herkes ç n mkânsız hâle gelmel d r. Objekt f mkânsızlık, f lî ya 
da hukuk  olab l r 16. Taşıma sened nde aktarma yasağının kararlaştırıldığı 

13 Rolf Herber/Henn ng P per, CMR Internationales Strassentransportrecht Kommentar, 1. 
Aufl age, Verlag C. H. Beck, 1996, Art. 14 CMR Rn. 5.

14  Johann Georg Helm, Frachtrecht II, CMR, 2. Aufl age, Walter De Gruyter Berl n-New York 
2002, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 5; Glöckner, Herbert, Leitfaden zur CMR: Übere-
inkommen über den Beförderungsvertrag im internationalen Strassengüterverkehr, Kom-
mentar, 7. Aufl age, Er ch Schm dt Verlag (ESV), Art. 14 CMR Rn.1; Malcolm A. Clarke, 
International Carriage of Goods By Road: CMR, 5. Ed t on, Informa London, 2009, s. 89; 
Koller, Art. 14 CMR Rn. 3;  Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 8.

15 Georg M. Precht/Kurt Endr gke t, CMR-Handbuch über den Beförderungsvertrag im in-
ternationalen Straßengüterverkehr, 3. Aufl age, Deutscher Verkehrs-Verlag, 1972, Art. 14 
CMR Rn. 1. Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 2; Claus-W lhelm Canar s 
/ Wolfgang Sch ll ng / Peter Ulmer, Groβkommentar zum Handelsgesetzbuch begründet von 
Hermann Staub, 14. Band, CMR (Übere nkommen über den Beförderungsvertrag m n-
ternat onalen Straβengüterverkehr), bearbe tet von Fab an Reuschle, 5. Aufl ., Berl n 2016, 
GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 9; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; Thomas Braun, 
Das frachtrechtliche Leistungsstörungsrecht nach dem Transportsreformgesetz: Eine Un-
tersuchung der frachtrechtlichen Leistungsstörungstatbestände der §§ 407 ff  HGB unter 
besonderer Berücksichtigung der Bezüge zum bürgerlichen Recht, D ssertat on, 1. Aufl age, 
LIT Verlag, 2002, s. 17; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 5; Franco Ferrar /Eva-Mar a 
K en nger/Peter Mankowsk /Karsten Otte/Ingo Saenger/Götz Schulze/Ansgar Staud nger, 
Internationales Vertragsrecht Rom I-VO, CISG, CMR, FactÜ Kommentar, 3. Aufl age, Ver-
lag C. H. Beck, 2018, Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 4; Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 
6; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 6; Adolf Baumbach/Klaus J. Hopt/Hanno Merkt, Han-
delsgesetzbuch HGB mit GmbH & Co., Handelsklauseln, Bank- und Kapitalmarktrecht, 
Transportrecht (ohne Seerecht), 38. Aufl age, Verlag C. H. Beck, 2018, Art. 14 CMR Rn. 1; 
Jesser, s. 88;  Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 2; Clarke, s. 89; 
Muhammetnazar İlyasov, TTK ve CMR’ye Göre Karayoluyla Eşya Taşımacılığında Taşıma 
ve Teslim Engelleri, 1. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2019, s. 120.

16 Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 2; Braun, s. 17; Ferrar /Otte, 
Art. 14 CMR Rn. 2; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 5. Bkz. 
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durumlarda, kullanılan taşıma aracının o araçla sürüşe devam etmen n artık 
mümkün olamayacağı şek lde hasara uğraması fiilî imkânsızlık durumuna 
örnek olarak ver leb l r17. Frankfurt Eyalet Yüksek Mahkemes ’n n b r 
kararında, gümrük makamlarının yaptığı kontrolde s lolar le süt tozu taşıyan 
trende gümrük et ket n n bulunmaması gerekçes yle taşınan süt tozunun 
gümrük şlemler n n tamamlanamaması ve ürünün thalatının redded lmes  
hâl  se hukuki imkânsızlık olarak kabul ed lm şt r 18. 

Taşıma engeller ne l şk n CMR m. 14/1 hükmü, taşımanın taşıma 
senedinde belirtilen koşullara göre objekt f mkânsız olduğu durumlarda 
uygulanır 19. Burada mkânsızlığın söz konusu olup olmadığının tesp t  ç n 
kıstas, taşıma sözleşmes nde değ l, taşıma sened nde bel rt len şartlardır. 
Dolayısıyla taşıma sözleşmes  le taşıma sened n n çer ğ n n uyuşmadığı 
durumlarda taşıma sened ndek  b lg ler esas alınır20. Bu durumda taşıma 
sözleşmes n n esas alınması, hükmün amacı ve mantığı açısından çok 
daha yerinde olurdu.  Z ra taşıma sened  kural olarak sadece kar ne etk s ne 

OLG Frankfurt 12. Z v lsenat, 24.06.1991, 12 U 152/90, VersR. 1992, s. 1157.
17 Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 3; Thume/Temme, Art. 13 CMR Rn. 8. 
18 OLG Frankfurt 12. Z v lsenat, 24.06.1991, 12 U 152/90, VersR. 1992, s. 1157.
19 Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 2; Braun, s. 18; Thume/Temme, Art. 14 

CMR Rn. 8; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 
4;  Fr tz Fremuth/Karl He nz Thume, Kommentar zum Transportrecht, §§ 407-475h HGB, 
CMR, WA, und ADSp, Verlag Recht und W rtschaft GmbH He delberg, 2000, Art. 14 CMR 
Rn 3. Taşıma sened n n düzenlenmes  CMR bağlamında zorunlu olmadığı, aks ne CMR m. 
4 gereğ nce taşıma sözleşmes n n kurulması ç n tarafl arın anlaşması yeterl  olduğu hâlde 
CMR m. 14/1’de taşıma sened ndek  kayıtlar esas alınmıştır. Burada CMR’n n uygulanacağı 
taşımalarda uygulamada genell kle taşıma sened n n düzenlend ğ  ve taşımaya l şk n önem-
l  hususların taşıma sened nde yer aldığından hareketle böyle b r düzenleme get r lm ş ola-
b leceğ  yönünde bkz. Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 2). CMR’de olduğu g b  Türk T caret 
Kanunu’nda da taşıma sened  olmaksızın eşya taşınması olasılığı öngörülmüşken (TTK m. 
856/2), 4925 sayılı Karayolu Taşıma Kanunu’nda (19.07.2003 tar h 25173 sayılı R.G.), eşya 
taşımalarının taşıma sened  olmaksızın yapılamayacağı hükme bağlanmıştır (KTK m. 6/1, 
7/5). Taşıma sened  olmadan eşya taşıyan taşıyıcılara KTK m. 26 (d) gereğ nce dar  para 
cezası ver l r. Karayolu Taşıma Kanunu’na göre yapılan taşımalara l şk n hukuk  esaslar 
hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. Mertol Can, “4925 Sayılı Karayolu Taşıma Kanunu’na 
Göre Karayoluyla Yapılan Taşımaların Tab  Olduğu Hukukî Esaslar”, Gazi Üniversitesi Hu-
kuk Fakültesi Dergisi, 9 (1-2), 2005, s. 11-63;  Hakan Karan, “Karayolu Taşıma Kanunu ve 
Yönetmel ğ ”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, 22 (3), 2000, s. 99-320.

20 Helga Jesser, Frachtfü hrerhaftung nach der CMR: Internationaler und nationaler 
Strassengü tertransport, Verlag Orac W en, 1992, s. 88; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, 
Art. 14 CMR Rn. 2; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5; Thume/Temme, Art. 14 
CMR Rn. 6; GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 3.
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sah pken21 taşıma sözleşmes ne dayanan anlaşma, müzakere mekanizmasının 
b r sonucudur ve bu sebeple de taşıma sened ndek  kayıtlara kıyasla her 
zaman tarafl arın çıkarlarına daha uygundur22. Ancak hükmün açık lafzının bu 
yoruma mkân vermed ğ  ve dolayısıyla kayıtların örtüşmemes  durumunda 
taşıma sened n n esas alınması gerekt ğ  kanaat ndey z. Öte yandan eğer 
taşıma koşulları taşıma senedinde yer almıyorsa ya da taşıma senedi hiç 
düzenlenmemişse  CMR m. 14/1 kıyasen uygulanır23 ve bu tür durumlarda 
taşıma sözleşmes n n çer ğ  esas alınır24. 

CMR m. 14 hükmünün uygulanab lmes  ç n, taşıma sened nde yer alan 
taşımaya l şk n bel rl  b r şartın yer ne get r lememes  yeterl d r25. Bu sebeple, 
engel n taşımanın objekt f mkânsızlığına yol açıp açmadığını bel rlemek ç n 
taşıma sened n n çer ğ  le ortaya çıkan ya da çıkması muhtemel olan durumun 
karşılaştırılması gerek r. Engel, eşyanın taşıma sened nde öngörülen güzergâh 
üzer nde 26 veya bel rlenen taşıma süres  ç nde27 ya da aktarma yasağına uygun 
olarak 28 taşınmasını mkânsız hâle get r yorsa taşıma engel d r. Bu bağlamda, 

21 Koller, Ingo, “Das Standgeld be  CMR-Transporten”, TranspR, 1988, s. 131. 
22 Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 5.
23 Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 2; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR 

Rn. 3. Sadece taşıma sened n n düzenlenmed ğ  durumlarda kıyasen uygulanacağı yönünde 
bkz. Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 5; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 7; MüKoHGB/
Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5; Thume, (Fremuth/Thume), Art. 14 CMR Rn 3.

24 Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 7; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 5; Boesche, (Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3; Thume, (Fremuth/Thume), Art. 14 CMR Rn 3.

25 Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 7.
26 Hubert W dmann, Übereinkommen über den Beförderungsvertrag im internationalen 

Strassengüterverkehr (CMR), 1. Aufl age, Neuw ed / Kr ftel / Berl n, Luchterhand Verlag, 
1993, s. 68; Hubert Schm dt, (Hrsg.), COVID-19: Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl a-
ge, Verlag C. H. Beck, 2020, Rn. 39; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5; Boesche, 
(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3; Jesser, s. 89;  Loewe ETR 1976, s. 
547; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 7; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3.

27 Andresen/Valder, § 419 HGB Rn. 4; T mo D d er/Bernd Andresen, CMR, Übereinkommen 
über den Beförderungsvertrag im internationalen Straβengüterverkehr Kommentar, 8. Auf-
lage, Er ch Schm dt Verlag (ESV), 2015, Art. 14 CMR Rn. 4; Loewe, Roland, Erläuterungen 
zum Übereinkommen vom 19. Mai 1956 über den Beförderungsvertrag im internationalen 
Straβengüterverkehr (CMR), European Transport Law 1976, s. 547; Herber/P per, Art. 14 
CMR Rn. 7; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3; Schm dt/Thu-
me, Corona-Kr se § 12, Rn. 39; Al han Aydın, CMR’ye Göre Taşıyıcının Zıya, Hasar ve 
Gecikmeden Doğan Sorumluluğu, 2. Bası, Arıkan Basım Yayın, 2006, s. 47; Koller, Art. 14 
CMR Rn. 3; Jesser, s. 89. 

28 Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3; Loewe ETR 1976, s. 547; 
Jesser, s. 89; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 7; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5; 
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hava koşulları yüzünden tesl m süres ne objekt f açıdan uyulamaması ya da 
doğa olayı, resmî önlemler veya grevler 29 yüzünden g d ş güzergâhındak  
yolun kullanılamaması durumunda objekt f mkânsızlık söz konusudur 30. 
Ayrıca trans t geç ş yasağının bulunması 31, savaş sebeb yle sınırların 
kapatılması32 ve gümrük makamları tarafından get r len thalat yasakları 33 le 
gümrük belgeler n n eks k olması sebeb yle aracın gümrükten geç ş ne z n 
ver lmemes 34 de taşıma engel  teşk l eder. Bu tür durumlarda, eşyanın taşıma 

Aydın, s. 47; İlyasov, s. 120.
29 Grev n yasa dışı olması, taşıma engel ne sebep olmasını engellemez (D d er (D d er/Andre-

sen), Art. 14 CMR Rn. 7). 
30 Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 8; D d er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 7. 
31 Peter J. Decker, Das Übereinkommen über den Beförderungsvertrag im internationalen 

Strassengüterverkehr (CMR),  8. Aufl age, Er ch Schm dt Verlag (ESV), 1985, Anm. 29; 
GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 1; D d er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 
7; Burak Adıgüzel, Taşıma Hukuku, 2. Baskı, Adalet Yayınev , 2019, s. 139-140;  Andresen/
Valder, Art. 14 CMR Rn. 7. Bkz. OLG Frankfurt 12. Z v lsenat, 24.06.1991, 12 U 152/90, 
VersR. 1992, s. 1157. 

32 D d er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 7; GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 
1; Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 7. Terör st b r saldırı sebeb yle taşıma yolunun kapan-
ması le hükümetler arası b r kr z neden yle sınır kapısının veya trans t geç ş yapılacak ülke 
karayolunun geç şe kapatılmış olması da taşıma engel  n tel ğ nded r (Can, Taşıma Hukuku, 
s. 56).

33 GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 1; Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 7; D d -
er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 7;  Adıgüzel, s. 139. Bkz. OLG Frankfurt 12. Z v l-
senat, 24.06.1991, 12 U 152/90, VersR. 1992, s. 1157.  Yargıtay’ın b r kararında Türk ye’den 
Irak’a taşınması kararlaştırılan yoğurt ve peyn rden oluşan gıda emt asının Irak yetk l  ma-
kamları tarafından yapılan kontroller sonucu eşyanın mutabık kalınan şartları ha z bulun-
madığı ve tar hler n n hatalı yazıldığı gerekçes yle geld ğ  ülke olan Türk ye’ye ade kara-
rının ver lmes  hâl  tesl m engel  olarak n telend r lm şt r. Yargıtay bu net cey  “…eşyalar 
üzerinde yaptığı tespit ve aldığı kararın Türkiye’ye kesin iadenin yapılması olduğu, davaya 
konu ihtilafın teslim engelinden kaynaklandığı, CMR 15. maddesine göre taşıyıcının davalı 
gönderenden talimat istediği…” şeklinde ifade etmiştir. Her ne kadar dava konusu olay 
bağlamında neticeye etkisi olmasa da buradaki durumun -eşyanın teslim yerine varmasından 
önce gerçekleşmesinden hareketle- teslim engeli değil, taşıma engeli olduğu kanaatindeyiz. 
(Yargıtay 11. Hukuk Dairesi’nin konuya ilişkin 25.02.2015 T., 2014/17300 E., 2015/2490 K. 
sayılı kararı için bkz.  https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasiIstemciWeb/ 
(Er ş m Tar h : 06.12.2021).

34 Aynı yönde bkz. Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 8. Yargıtay uluslararası taşımaya l ş-
k n b r kararında gümrük belgeler n n eks k düzenlenmes  sebeb yle taşıma aracının 
gümrükten geç ş ne z n ver lmemes n  taşıma engel  olarak kabul etm şt r. Yargıtay’ın 
11. Hukuk Da res ’n n 19.02.2018 T., 2016/13156 E., 2018/1166 K. sayılı bu kararı ç n 
bkz. https://karararama.yarg tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istemc Web/ (Er ş m Tar h : 
10.12.2021). Bunun yanı sıra Hamm Eyalet Yüksek Mahkemes , taşıyıcının gerekl  güm-
rük belgeler ne sah p olmaması ve eşyanın başka yere de taşınamaması hâl nde objekt f 
mkânsızlığın söz konusu olduğuna karar verm şt r (OLG Hamm 11.03.1976 NJW 1976, s. 
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sened nde öngörülen koşullardan farklı b r şek lde taşınması mümkünse, CMR 
m. 14/2 hükmü uygulanır. Taşıma sırasında öngörülemeyen başka yollara 
g rme zorunluluğunun ortaya çıkması, başlangıçta bel rlenen güzergâh taşıma 
sened nde bel rt lmed ğ  sürece taşımanın mkânsızlığı anlamına gelmez 35. 

CMR m. 14/1 hükmünün or j nal metn ndek  “it is or becomes 
impossible” fades nden hareketle taşımanın tesl m süres  çer s nde yer ne 
get r lmes n n mkânsız hâle gelm ş olması şart değ ld r.  Eşyanın zamanında 
teslim yerine  ulaşamayacağının muhtemel olduğu durumlarda da CMR m. 
14’te düzenlenen hukuk  sonuçlar uygulanır. B r başka dey şle mezkûr hükmün 
uygulanab lmes  ç n mkânsızlığın meydana gelm ş olması ya da meydana 
gelmes n n muhtemel olması gerek r36, 37. Hükmün orijinal İngilizce  metn nde 
yer alan “it is or becomes impossible” fades , Almancaya “unmöglich ist oder 
unmöglich wird” 38 şekl nde aslına uygun b r şek lde çevr l rken,  Türkçeye 
k  farklı ht mal n varlığı göz ardı ed lerek  “imkânsız hâle gelirse” şeklinde 

2077, 2078; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 3, dpn. 3’ten naklen). 
35 Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 9; Glöckner, Art. 14 CMR Rn. 1; Herber/P per, Art. 14 

CMR Rn. 8; Loewe ETR 1976, s. 547. Bkz. OLG München 28.06.1983, TranspR 1984, s. 
186, 187.

36   Koller, Art. 14 CMR Rn. 3 (voraussichtlich); MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 
10 (mit großer Wahrscheinlichkeit); GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 12 
(mit großer Wahrscheinlichkeit);  İlyasov, s. 120. CMR m. 14/1’ n uygulanab lmes  ç n, 
mkânsızlığın zaten ortaya çıkmış ya da çıkmasının yakın olması gerekt ğ  yönündek  görüş 
ç n bkz. Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 7 (kurz bevorsteht); Ferrar /Otte, Art. 14 CMR 

Rn. 2 (in absehbarer Zeit).
37 İstanbul Bölge Adl ye Mahkemes  b r kararında, den z yolu le yapılması kararlaştırılan taşı-

maya l şk n “…davalı vekilinin istinaf başvurusunun, fuara katılmak zorunda olan davacı-
nın gidişte hava yoluyla yapılacak taşımayı kabul etmek zorunda kaldığı, fuar ve taşıma ko-
nusunda uzman taşıma işleri organizatörü ve akti taşıyıcı olan davalının davacıyı yanılttığı, 
bu durumun taşıma engeli olduğu, sözleşmeye uygun taşıma ve süresinde fuara yetişememe 
sebebinin 28 gün yerine 44 gün süreceği belirtilen deniz taşıma sürecinden kaynaklandığın-
dan anılan sorunun davalının tasarruf alanında gerçekleşmiş bir taşıma engeli olduğu…”na 
hükmetm şt r. Yargıtay “…Bölge Adliye Mahkemesince esastan reddine ilişkin kararın usul 
ve yasaya uygun olduğu kanısına varıldığından davalı vekilinin aşağıdaki bendin kap-
samı dışında kalan sair temyiz itirazlarının reddine karar vermek gerekmiştir.” şekl nde 
hüküm tes s ederek lg l  kararın bu kısmını onaylamıştır. Yargıtay 11. Hukuk Da res ’n n 
09.12.2019 T., 2019/1173 E., 2019/7972 K. sayılı bu kararı ç n bkz. https://karararama.
yarg tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istemc Web/ (Er ş m Tar h : 10.12.2021).

38 Söz konusu fade Alman doktr n nde, yalnızca taşımanın taşıma sened nde bel rt len tesl m 
süres  çer s nde gerçekleşmes n n mkânsız olduğu durumlarda değ l, tesl m süres ne uyula-
mayacağı ht mal n n olduğu hâllerde de CMR m. 14/1’ n uygulanmasının mümkün olduğu 
şekl nde yorumlanmıştır (Bkz. Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 
CMR Rn. 10).
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çevrilmiştir39.  Hükmün  or j nal metne uygun b r şek lde  “imkansızlaşmışsa 
veya imkansızlaşıyorsa” şeklinde çevrilmesi daha yer nde olurdu40. 

Engele k m n sebep olduğu ya da engel n ortaya çıkmasında k m n kusurlu 
olduğu taşıma engel n n söz konusu olup olmadığının tesp t  açısından öneml  
değ ld r 41.  Engel n kaynağı, CMR m. 16/1 gereğ nce masrafl arın karşılanması 
bakımından önem arz eder42.

2. Sübjekt f İmkânsızlık

Taşıma sözleşmes n n taşıma sened nde öngörülen koşullara uygun 
şek lde yer ne get r lmes n n sübjektif olarak mkânsız olduğu hâllerde, 
taşıma engel  söz konusu olmaz. B r başka dey şle sübjekt f mkânsızlık 
taşıma engel ne neden olmaz43.  Eğer taşıyıcı, taşıma ş n  gerekt ğ  şek lde 
yapab lmek ç n b r başkasını (örneğ n b r alt taşıyıcıyı) devreye sokarak engel  
aşab l yorsa fa mkânsız değ ld r; elbette k  bunun ç n taşıma sened nde buna 
engel olan b r kayıt bulunmamalıdır44. Taşıyıcının yeters zl ğ  taşıma engel ne 
sebep olamayacağı ç n, örneğ n taşıma aracında ortaya çıkan tekn k b r 
arızanın taşıma engel  olarak n telend r leb lmes  ç n, taşımada kullanılacak 
bel rl  b r aracın tarafl arca kararlaştırılmış olması ya da taşımanın kame 
b r araçla da tesl m süres  çer s nde yer ne get r lem yor olması gerek r 45. 

39 CMR’n n  Fransızca metn nde de k  farklı ht mal  bel rtecek şek lde “est ou devient impos-
sible” fades  kullanılmıştır.

40 Aynı yönde bkz. Abuzer Kend gelen/Al han Aydın, “Karayoluyla Uluslararası Eşya Taşıma 
Sözleşmes ne İl şk n Antlaşma (CMR)- Resm  Çev r ye İl şk n Sorunlar ve B r Serbest Çe-
v r  Denemes ”, Kend gelen, Abuzer, Makalelerim Cilt II, 2001-2006, Vol. 1, s. 58.

41 Clarke, s. 89; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 2; Koller, Art. 14 CMR Rn. 2, 3; Thume/Tem-
me, Art. 14 CMR Rn. 2; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 6; İlyasov, s. 119. Engel sebeb n n 
dışardan ya da taşıyıcının şahsından kaynaklanması öneml  değ ld r (Bkz. OLG Frankfurt 
12. Z v lsenat, 24.06.1991, 12 U 152/90, VersR. 1992, s. 1157; Koller, Art. 14 CMR Rn. 2).

42 Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 2; Koller, Art. 14 CMR Rn. 2.
43 Braun, s. 17; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 5; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 4; Herber/

P per, Art. 14 CMR Rn. 5; Baumbach/Hopt/Merkt, Art. 14 CMR Rn. 1; Jesser, s. 88; Helm/
Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 2; GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR 
Rn. 9; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; Clarke, s. 89-90; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn), Art. 14 CMR Rn. 2; İlyasov, s. 120.

44 Clarke, s. 89; W dmann, s. 68.
45 GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 1; D d er/Andresen, Art. 14 CMR Rn. 7; And-

resen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 7. Ayrıca engel neden  taşıma aracındak  eks kl k (b l nme-
yen b r parça ya da yapım hatası g b ), taşıma personel n n çalışamaması (örneğ n hastalık 
veya grev sebeb yle) veya taşıma yolunun seç m  le lg l yse burada taşıma şletmes n n 
özel r skler , dolayısıyla şletmesel kararların söz konusu olduğu yönünde bkz. Canar s, 
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B r başka dey şle, taşıma sened nde aktarma yasağı kararlaştırılmamışsa ve 
taşıma aktarma yoluyla usulüne uygun b r şek lde sürdürüleb l yorsa, tekn k 
arıza CMR m. 14 anlamında mkânsızlık olarak kabul ed lemez46. Sürücünün 
hastalık sebeb yle yokluğu da sübjekt f mkânsızlığa sebep olduğu ç n taşıma 
engel  n tel ğ nde değ ld r47. 

Taşıma sözleşmes , taşıma sened nde bel rlenen koşullara uygun b r 
şek lde başka yollar kullanılarak ya da aktarma yoluyla yer ne get r leb l r 
durumda se, objekt f mkânsızlık teşk l etmez48. Örneğ n gönderen aktarmayı 
yasaklamamışsa ve aracın motoru arızalanırsa taşıyıcı bakımından sübjekt f 
mkânsızlık söz konusu olur49. Çünkü bu durumda başka bir taşıyıcı, eşyayı 

gönderilene taşıyabilir. Sübjekt f mkânsızlığın ortaya çıkması hâl nde taşıyıcı 
taşımanın gerçekleşmes n  mümkün kılacak önlemler almalıdır, bu bağlamda 
örneğ n başka b r araç kullanmalı ya da alt taşıyıcıyı devreye sokmalıdır50. 
Ancak aracın kazaya uğraması51 ya da tekn k b r arıza vermes  hâl nde, tesl m 
süres  çer s nde kame aracın sağlanamaması taşıma engel  oluşturur52.

3. Geç c  İmkânsızlık

Engel n taşımayı sürekl  olarak mkânsız hâle get rmes  zorunlu değ ld r, 
geç c  mkânsızlığa sebep olması da yeterl d r 53. Fakat geç c  b r engel n CMR 

Claus-W lhelm, Handelsrecht, 24. vollständ g neu bearbe tete Aufl age, Verlag C. H. Beck, 
2006, § 31 II, Rn. 52 vd.

46 Jesser, s. 89, Anm. 430; Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 7; Thume/Temme, Art. 14 CMR 
Rn. 9; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 4. Macar stan’dan Türk ye’ye taşıma yapan aracın 
sey r hal ndeyken akü tes satı ve plast k aksamlarının alev alması sonucu çıkan yangın ne-
den yle eşyanın zarar görmes  ve taşımanın durmasının taşıma engel  n tel ğ nde olduğu 
yönünde bkz. Yargıtay 11. Hukuk Da res ’n n 01.11.2013 T., 2013/1396 E., 2013/19374 K. 
sayılı kararı (https://karararama.yarg tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istemc Web/(Er ş m 
Tar h :10.12.2021).

47 GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 1. Bkz. ve karş. Andresen/Valder, Art. 14 
CMR Rn. 7.

48 Jesser, s. 89, Anm. 430; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 9.
49 Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 9; Jesser, s. 89, Anm. 430.
50 Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 4.
51 Yargıtay, önüne gelen b r uyuşmazlıkta tesl m yer  Fransa olan b r taşıma aracının taşıma 

sırasında Bulgar stan’da kaza geç rmes n  somut olayın şartlarına göre taşıma engel  olarak 
n telend r lm şt r. 11. Hukuk Da res ’n n 10.11.2014 T., 2014/10128 E., 2014/17209 K. sa-
yılı bu kararı ç n bkz. https://karararama.yarg tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istemc Web/ 
(Er ş m Tar h : 10.12.2021).

52 GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 12.
53 Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3; Thume/Temme, Art. 14 
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14 anlamında taşıma engel  olarak kabul ed leb lmes  için, bu engel taşımanın 
taşıma senedinde öngörülen teslim süresi içerisinde yerine getirilmesini 
imkânsız kılmalıdır54. Örneğ n yaz mevs m nde geç ş güzergâhında 
beklenmed k b r şek lde an den soğuk havaların bastırması şekl nde doğada 
geç c  olarak ortaya çıkan b r engel ya da sınır kapısında gümrük memurları 
tarafından grev yapılması veya b r protesto çerçeves nde kamyonların 
abluka altına alınması g b  geç c  durumlar kural olarak taşımanın mkânsız 
hâle gelmes ne yol açmaz55. Ancak geç c  mkânsızlık sebeb yle taşımanın 
taşıma sened nde bel rt len süre çer s nde herhang  b r taşıyıcı tarafından 
gerçekleşt r lmes  artık mümkün değ lse CMR m. 14 anlamında mkânsızlık 
söz konusudur56. Buna göre tesl m n zamanında gerçekleşt r lemeyeceğ n n 
anlaşıldığı veya engel n ne zaman ortadan kalkacağının öngörülemed ğ  geç c  
mkânsızlık hâller nde de CMR m. 14 uygulanmalıdır57.

 Kararlaştırılan tesl m süres n n taşıma sened nde bel rt lmed ğ  fakat 
taşıma sözleşmes nde düzenlend ğ  ya da tesl m süres n n CMR m. 19’a 
göre58 bel rleneceğ  durumlarda CMR m. 14 kıyasen uygulanab l r59. Bunun 

CMR Rn. 6; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 6; GroßkommHGB/
Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 4;  Andresen/Valder,  Art. 14 CMR Rn. 5; D d er (D d er/Andre-
sen), Art. 14 CMR Rn. 5;  Braun, s. 18. Bkz. ve karş.  İlyasov, s. 118.

54 GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 5; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), 
Art. 14 CMR Rn 3; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; D d er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 
5; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 6. Ayrıca bkz. OLG München 12.04.1990, TranspR 
1990, s. 280, 285; Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 5.

55 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 10.
56 Koller, TranspR 1988, s. 131; GroßkommHGB/Reuschle, Art. 14 CMR Rn. 12; Ferrar /Otte, 

Art. 14 CMR Rn. 6; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 10; Boesche, (Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; Thume/Temme, Art. 
14 CMR Rn. 6.

57 HGB açısından bkz. Ensthaler/Bracker/Janβen, § 419 HGB Rn. 3.
58 CMR m. 19 hükmü gereğ nce “Yük kararlaştırılan zaman limiti içinde teslim edilmemiş ise 

veya kararlaştırılmış zaman limiti olmadığı hallerde, taşımanın normal süresi ve özellikle 
parçalı yüklerde tüm yükü bir araya getirmek için gerekli zaman, gayretli bir taşımacıya 
gerekli zamanı geçiyor ise teslimde gecikme var demektir”.

59 Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 6; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; GroßkommHGB/Reuschle, 
Art. 14 CMR Rn. 3, 4; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3. 
Taşıma sened n n düzenlenmed ğ  durumlarda CMR m. 14’ün taşıma sened  yer ne taşıma 
sözleşmes  esas alınacak şek lde kıyasen uygulanab leceğ  yönündek  benzer b r görüş ç n 
bkz. Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 7; Thume, (Fremuth/Thume), Art. 14 CMR Rn. 3. 
Taşıma sened nde düzenlenen tesl m süres ne ya da CMR m. 19’a göre bel rlenen tesl m 
süres ne uyulmaması durumunda CMR m. 14’ün uygulanacağı yönündek  görüş ç n bkz. 
MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 10; D d er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 329

Yasem n AŞLAR ÜÇYILDIZ

yanı sıra taşıma sened n n h ç düzenlenmed ğ  hâllerde de hüküm kıyasen 
uygulanmalıdır60. Net ce t bar yle CMR m. 14 hükmünün uygulanab lmes  
için mkânsızlığın sürekli olması şart değ ld r. Bahs  geçen koşullar altında 
geç c  olması da hükmün uygulanab lmes  ç n yeterl d r.

B. İfa Güçlüğü

B r güçlüğün ortaya çıkması, tek başına objekt f mkânsızlık 
oluşturmadığı ç n61  her fa güçlüğü taşıma engel  n tel ğ nde değ ld r62. Buna 
göre fanın alelade güçleşmes  ve mal yet artışları63 b r engel n CMR m. 14 
anlamında taşıma engel  olarak n telend r leb lmes  ç n yeterl  değ ld r64. 

4. Taşıma sened ne süreye l şk n herhang  b r kayıt düşülmem şse süren n CMR m. 19’a 
göre bel rleneceğ , dolayısıyla bu hâlde özenl  b r taşıyıcının uyması gereken süren n esas 
alınacağı yönünde bkz. Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 6; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 
6.

60 Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 3; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; 
Koller, TranspR 1988, s. 130.

61 Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 8; Glöckner, Art. 14 CMR Rn. 1; Boesche, (Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR Rn. 2; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; D d er (D d er/Andre-
sen), Art. 14 CMR Rn. 5.

62  Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 8; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 8; MüKoHGB-2009/Czer-
wenka, § 419 HGB Rn. 7;  Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 6; Thume, Art. 14 CMR 
Rn. 14; Reuschle, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), § 419 HGB Rn. 17;  Peter Glanegger / 
Kusterer Stefan / Johannes Selder / Chr st an K rnberger / Werner Ruβ / Ulr ch Stuhlfelner, 
Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Handelsrecht, Bilanzrecht, Steuerrecht, 
7. Aufl ., C. F. Müller, He delberg 2006, He delbergerKommHGB/Ruβ, § 419 HGB Rn. 2; 
Reuschle, (Hartenste n/Reuschle), Kpt. 1, Rn. 213; Claus-W lhelm Canar s/ Math as Haber-
sack/ Carsten Schäfer, Handelgesetzbuch Groβkommentar, begründet von Hermann Staub, 
Bearbe ter: Patr ck Schm dt, 12. Band, 2. Te lband, §§ 407-450, 5. Aufl age, De Gruyter, 
2013, § 419 HGB Rn. 4; Jürgen Ensthaler, Gemeinschaftskommentar zum Handelsgesetz-
buch mit UN-Kaufrecht, von Jürgen Ensthaler, (Hrsg.), 8. Aufl age, Luchterhand Verlag, 
2015, Ensthaler/Bracker/Janβen, § 419 HGB Rn. 3; Andreas Mügl ch, Das Neue Transport-
recht, Einführung-Kommentar-Texte, 1. Aufl age, Bundesanze ger Verlag, 1998, § 419 HGB 
Rn. 3.

63 Mün h Eyalet Yüksek Mahkemes , taşıyıcının savaş neden yle trans t geç ş yasağı yüzünden 
başka b r yola g rmes n n taşıyıcı ç n ek g derlere sebep olduğu b r davada, CMR m. 14/1’  
uygulamaktan kaçınmıştır (OLG München 28.06.1983, TranspR 1984, s. 186, 187).

64 Olaf Hartenste n/Fab an Reuschle, Handbuch des Fachanwalts Transport- und Speditions-
recht, 3. Aufl age, Carl Heymanns Verlag, 2015, Kpt. 1, Rn. 213; Fremuth, (Fremuth/Thu-
me), § 419 HGB Rn. 3; Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; Donald James H ll/Andrew Messent, 
CMR: Contracts for the International Carriage of Goods By Road, by Andrew Messent 
w th Dav d A. Glass, 2. Ed t on, Lloyds Of London Press Ltd, London 1995, s. 94; Thu-
me/Temme, Art. 14 CMR Rn. 17; Reuschle, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), § 419 HGB 
Rn. 7. Bkz. OLG München 28.06.1983, TranspR 1984, s. 187; OLG Hamburg 25.02.1988, 
TranspR 1988, s. 278.
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Öte yandan taşıyıcı, kend s nden beklenemeyecek çabalarda bulunma 
yükümlülüğü altında olmadığından, öneml  b r güçlüğün bell  koşullar altında 
mkânsızlığa yol açab leceğ n  kabul etmek gerek r65. İfa güçlüğüne l şk n 

değerlend rmeler her somut olay açısından ayrı ayrı yapılmalıdır, ancak 
tarafl arca bel rl  b r güzergâhın kararlaştırılmadığı ve aktarma yasağının da 
öngörülmed ğ  durumlarda, taşıma başka yollar üzer nden ya da aktarma 
yoluyla gerçekleşt r leb l r durumda se taşımanın bu şek lde güçleşmes  
taşıma engel  olarak kabul ed lemez66. Dolayısıyla alelade b r güçlüğün söz 
konusu olması hâl nde taşıyıcı sözleşmey  sona erd rme yetk s ne de sah p 
değ ld r67 ve buna rağmen sözleşmey  sona erd r rse taşıma sözleşmes n n 
hlâl  söz konusu olur68.  

III.TESLİM ENGELİ (CMR m. 15)

CMR m. 15/1’de eşyanın tesl m yer ne varmasından sonra şartların 
eşyanın tesl m n  engelled ğ  hâllerde, tesl m engel n n söz konusu olacağı 
öngörülmüştür. Bunun yanı sıra hükümde, gönderilenin eşyayı tesl m 
almaktan kaçınma hâli, taşıma sened n n brazına l şk n st sna  durum le 
gönder len n tesl m  steme hakkı ve eşyanın başka b r k ş ye tesl m  yönünde 
tal mat ver lmes  ht mal ne l şk n esaslar düzenlenm şt r. Buradan hareketle 
lg l  hükümde esasen tesl m engel  hâl nde eşya le nasıl b r yol zleneceğ n n 

düzenlend ğ , taşıyıcının d ğer haklarına yer ver lmed ğ  söyleneb l r 69.

CMR m. 15 hükmünde, tesl m engel  kavramına l şk n tekn k anlamda 
hukuk  b r tanıma yer ver lmem şt r. Bu nedenle de tesl m engel n n, üzer nde 
mutabık kalınan kes n b r tanımı yoktur. Doktr nde farklı tanımlamalar 
yapılmıştır. B r tanıma göre tesl m engel ,  taşınan eşyanın kararlaştırılan 
zamanda gönder lene tesl m n n herhang  b r sebeple objekt f mkânsız 
hâle gelmes  durumudur70.  B r başka tanıma göre, eşyanın tesl m yer ne 

65 Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 6; Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 8.
66 Fremuth, (Fremuth/Thume), § 419 HGB Rn. 3; D d er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 

5. Benzer yönde bkz. Andresen/Valder, Art. 14 CMR Rn. 6.
67 Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 14; Reuschle, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), § 419 

HGB Rn. 17.
68 Glöckner, Art. 14 CMR Rn. 1; Loewe, s. 547; Reuschle, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), 

§ 419 HGB Rn. 17;  Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 14; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 9.
69 Koller, Art. 15 CMR Rn. 1. Taşıma ve tesl m engel  durumunda taşıyıcının alab leceğ  ted-

b rlere ve talep haklarına l şk n esaslar CMR m. 16 hükmünde düzenlenm şt r.
70 Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 2; Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 3; Koller, Art. 15 CMR 

Rn. 2.
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varmasından sonra, kararlaştırılan zamanda gönder lene tesl m ed lmes ne 
engel olan hâllerd r71. Başka b r tanıma göre, eşyanın tesl m ed leceğ  yere 
varmasından sonra ortaya çıkan ve eşyanın gönder lene tesl m ed lmes n  
önleyen sebepler tesl m engel d r72. CMR’n n 14 lâ 16. maddeler nden yola 
çıkarak tesl m engel ,  tesl m yer ne ulaşma anından sonra eşyanın zamanında 
ve usulüne uygun b r şekilde tesl m n  engelleyen şartların ortaya çıkması 
hâl  olarak tanımlanab l r. Tesl m engel  kavramının ç n  doldurab lmek 
ç n mkânsızlık, fa güçlüğü, kabulden kaçınma ve ödemeden kaçınma 

durumlarının ayrı ayrı ele alınması faydalı olacaktır.

A. İmkânsızlık ve İfa Güçlüğü

CMR m. 15 anlamında engel kavramının değerlend r lmes  ve 
anlamlandırılması bakımından, CMR m. 14’tek  mkânsızlık kavramı için 
geliştirilen ölçütler burada da geçerl d r73. Dolayısıyla tesl m n objekt f 
mkânsız olduğu hâller, h ç kuşkusuz tesl m engel  teşk l eder74. Burada da 
mkânsızlığın söz konusu olup olmadığının tesp t  ç n taşıma sened nde 

bel rt len şartlar esas alınır. Taşıma sened n n düzenlenmed ğ  hâllerde, CMR 
m. 15 kıyasen uygulanır75. İ fa güçlüğü bakımından da taşıma engel  açısından 
ortaya konulan lkeler tesl m engel  ç n de geçerl d r76. 

Tesl m n kararlaştırılan zamanda gerçekleşt r lmes n n mkânsız hâle 
gelmes , taşıyıcının veya gönder len n şahsından kaynaklanan ya da dışardan 

71 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 2; Fremuth/
Thume, Art. 15 CMR Rn. 2.

72 Mertol Can, CMR ve Alman Ticaret Kanunu ile Mukayeseli Olarak Türk Taşıma Hukukunun 
Genel Esasları, Birinci Cilt, Ankara 2017, s. 62. Tesl m engel n n kapsamını daraltan b r 
başka tanıma göre se tesl m engel , eşyanın tesl m ed lmes n  kat  surette önleyen ya da 
bel rs z b r süre gec kt ren durumlardır, gec kme durumunda bekleme süres  taşıyıcı ç n 
beklenemez şek lde uzun olmalıdır (Bkz. Fremuth, (Fremuth/Thume), § 419 HGB Rn. 7; 
Mügl ch, s. 51).

73 Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 2; GroβkommHGB/Reuschle, 
Art. 15 CMR Rn. 3; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 3; Helm/
Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 3. Bkz. II.1.A.

74 Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 3; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 5; Koller, Art. 15 CMR 
Rn. 2; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 2; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 
15 CMR Rn. 2; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 3; GroßkommHGB/
Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 3.

75 Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 2; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 2; 
Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 1; Thume/Temme, Art. 15 
CMR Rn. 1; GroßkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 2.

76 Bkz. II.B.
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gelen b r sebep dolayısıyla ortaya çıkab l r77. Bu bağlamda gönderilenin 
işletmesinde grev olması78 ya da gerekl  boşaltma ek pmanlarının 
bulunmaması79 sebeb yle eşyanın gönderilen tarafından boşaltılamaması 
veyahut taşıyıcının boşaltma ile yükümlü olduğu hâllerde taşıma aracının 
boşaltma tert batının çalışmaması80 tesl m engel  n tel ğ nded r. Yerel 
makamların ya da mahkemeler n eşyanın tesl m n  yasaklaması da CMR 
bağlamında tesl m engel ne sebep olur81.

Tesl m yer , taşıma sened nde bel rt leb l r ya da geçerl  b r tal mat le 
sonradan bel rleneb l r 82. Eğer geçerl  b r tal mat le tesl m yer  değ şt r l rse¸ lk 
başta bel rlenen tesl m yer  anlamını y t r r (CMR m. 12/1). Taşıyıcının makul 
çabalarına rağmen, gönder len n bulunamadığı durumlarda tesl m engel  söz 

77 Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Baumbach/Hopt/Merkt, Art. 15 CMR Rn. 1; Thume/Temme, 
Art. 15 CMR Rn. 3.

78 Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 6; GroβkommHGB/Reuschle, Art. 15 
CMR Rn. 6; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2; D d er (D d er/Andresen), Art. 15 
CMR Rn. 8.

79 Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 2; MüKoHGB/Jesser-Huβ, 
Art. 15 CMR Rn. 2; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 6; Ferrar /Otte, Art. 
15 CMR Rn. 3; Loewe ETR 1976, s. 548; Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 3; Clarke, s. 91; 
D d er (D d er/Andresen), Art. 15 CMR Rn. 8. Ayrıca bkz. OLG Köln 23.02.1972, BB 1973, 
s. 405.

80 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2. Yükleme alanındak  metal kapanın üstünden 
geç lmes  sonucu aracın last kler n n patlaması ve yakınlarda araca uygun b r last ğ n de 
bulunamaması sebeb yle aracın yükleme yer ne g rememes n n taşıyıcının r z ko alanına g -
ren b r taşıma engel  n tel ğ nde olduğu yönünde bkz. Vural Seven/ Ahmet Batuhan Oyal, 
“Taşıma Hukukunda R z ko Alanı İlkes  Bağlamında Nötr Alan ve COVID-19’un Nötr Alan 
Olarak Değerlend r lmes ”, İstanbul Hukuk Mecmuası, 78 (2), 2020, s. 645.

81 GroβkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 6; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 
2; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 6.

82 Arkan, Sorumluluk, s. 10; Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 3; Herber/P per, Art. 15 CMR 
Rn. 1; Ferrar /Otte, CMR Art. 15 Rn. 7; Koller, § 407 HGB Rn. 10b; Altan Ed s, Die Haf-
tung des Frachtführers nach schweizerischem Obligationen- und türkischem Handelsrecht, 
D ss., 1. Aufl age, Herbert Lang, Bern - Peter Lang, Frankfurt, 1975, s. 34-35; Albert Wehrl  , 
Haftung des Frachtführers nach dem schweizerischen Obligationenrecht, D ss., Romans-
horn: Buchdruckere  der Schwe zer schen Bodensee-Ze tung, 1920, s. 8.
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konusudur83. Gönder len n taşınması dolayısıyla adres n n değ şmes nden84 
veya adres n gönderen tarafından yanlış ya da eks k yazılmasından 
dolayı 85 gönder len n makul çabalara rağmen bulunamaması, bu bağlamda 
değerlend r leb lecek b r tesl m engel  n tel ğ nded r. Ancak tesl m n salt 
güçleşmes  kural olarak tesl m engel  n tel ğ nde olmadığından86, taşıyıcı 
gönder len  bulmak ç n bekleneb l rl k sınırları dah l nde araştırma yapmakla 

83 Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 5; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 
5; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn), Art. 15 CMR Rn.  2; Clarke, s. 91; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 7; Lenz, 
Straβengütertransportrecht, Rn. 428; Arkan, Sorumluluk, s. 57; Glöckner, Art. 15 CMR Rn. 
4; GroβkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 5; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Decker, 
Anm. 42; Staub/P. Schm dt, § 419 HGB Rn. 13; Reuschle, (Hartenste n/ Reuschle), Kpt. 
1, Rn. 219; Seven, Vural, (6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu (TTK m. 856–893) Hükümle-
rine Göre) Taşıma Hukukunda Gönderilen, 1. Baskı, Yetk n Yayınları, 2012, s. 203; Franz 
Schlegelberger, Handelsgesetzbuch, Erläutert von Ernst Geßler, Wolfgang Hefermehl, Wolf-
gang H ldebrandt, Georg Schröder, Band IV, §§ 386-460, 5. Aufl age, Verlag Franz Vah-
len GmbH München, 1976, § 437 a.F. HGB Rn. 3;  Peter Jabornegg, (Hrsg.), Kommentar 
zum HGB, Handelsgesetzbuch mit Firmenbuchgesetz und Handelsmaklerrecht, 2. Aufl age, 
Spr nger-Verlag W en New York, 2010, § 437 a.F. HGB Rn. 2. Ayrıca bkz. OLG Ham-
burg 25.02.1988, VersR 1988, s. 909. Yargıtay da b r kararında gönder len n bulunamaması 
hâl n n tesl m engel  n tel ğ nde olduğunu “…davalının malı teslim etme yerine ulaştırdı-
ğında gönderileni bulamadığını dolayısıyla bir teslim engeli ile karşılaştığı…” şekl nde 
fade etm şt r (Yargıtay 11. Hukuk Da res , 24.01.2012 T., 2012/12151 E., 2014/2845 K. 
ç n bkz. https://karararama.yarg tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istemc Web/ (Er ş m Tar -

h : 06.12.2021)). B r başka uyuşmazlıkta lk derece mahkemes  “…davalı dava konusu malı 
teslim etme yerine ulaştırdığında gönderileni bulamadığını dolayısıyla bir teslim engeli ile 
karşılaştığı”nı kabul etm şt r ve lg l  karar Yargıtay 11. Hukuk Da res ’n n 09.02.2016 T., 
2015/3257 E., 2016/1189 K. sayılı kararı le onanmıştır. İlg l  karar ç n bkz. https://karara-
rama.yarg tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istemc Web/ (Er ş m Tar h : 10.12.2021).

84 Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 5; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2. Bkz. OLG 
Hamburg 25.02.1988, VersR 1988, s. 909.

85 Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 5; Staub/P. Schm dt, § 419 HGB Rn. 13; 
MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 7; Glöckner, 
Art. 15 CMR Rn. 4; Schlegelberger/Geβler, § 437 a.F. HGB Rn. 3; GroβkommHGB/Reusc-
hle, Art. 15 CMR Rn. 5; Lenz, Straβengütertransportrecht, Rn. 428. Bkz. OLG Hamburg 
25.02.1988, VersR 1988, s. 909. Yargıtay b r kararında “…eşyanın teslim edileceği yerde 
teslim engeli çıkması durumunda taşıyıcı, göndericiyi durumdan haberdar ederek talimat 
almalıdır. Her ne kadar, davalı tarafça adresin açık olarak belirtilmemesi nedeniyle alı-
cının bulunamadığı savunulmuşsa da anılan hüküm gereğince davacıdan talimat alınması 
gerekmektedir.” şekl nde hüküm tes s etm şt r. Yargıtay 11. Hukuk Da res ’n n 09.05.2018 
T., 2016/11300 E., 2018/3394 K sayılı bu karar ç n bkz. Kürşat Göktürk/ Mehmet Çeleb  
Can/Esra Kaşak, Karayoluyla Eşya ve Yolcu Taşıma Hukuku, Gerekçeli – İçtihatlı – Madde 
Karşılaştırmalı, 1. Baskı, Adalet Yayınev , 2020, s. 54. Bkz.  OLG Hamburg 25.02.1988, 
TranspR 1988, s. 277. Karş. OLG Stuttgart 13.10.1999, TranspR 2001, s. 127

86 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 4; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2.
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yükümlüdür87. Taşıyıcı, sadece yer ne get r lmes  ek çaba gerekt rd ğ  ç n 
tesl m yükümlülüğünden kurtulamaz; tesl m ç n makul b r çaba harcamak 
zorundadır88. 

İsnat edilebilirlik ve kusur, CMR m. 15 gereğ nce tesl m engel n n söz 
konusu olup olmadığı açısından h çb r önem arz etmez 89.  Kusur, CMR m. 
16/1 gereğ nce masrafl arın karşılanması meseles  le lg l d r. Dolayısıyla 
 tesl m n gönder len n ya da taşıyıcının şahsından kaynaklanan veya dışardan 
gelen b r sebeple mkânsız hâle gelmes  tesl m engel n n varlığı açısından esas 
alınmaz 90. 

B. Kabulden Kaçınma (CMR m. 15/1)

Tesl m engel ne l şk n CMR m. 15/1 hükmünün k nc  cümles nde 
“Eğer alıcı yükü kabul etmezse…” fades ne yer ver lerek tesl m n mkânsız 
hâle gelmes n n gönderilenden kaynaklı sebeplerle de gerçekleşebileceğine 
işaret edilmiştir. Tesl m, gönderilenin teslim için belirlenen şartları yerine 
getirememesi ya da getirmek istememesi gibi gönderilenin şahsından 
kaynaklanan bir sebepten dolayı da mkânsız hâle geleb l r91. Bu bağlamda 
değerlend r leb lecek en öneml  tesl m engel , kabulden kaçınmadır (CMR 
m. 15/1).  Gönder len n kararlaştırılan zamanda tesl m ed lecek eşyayı kabul 
etmemes  durumunda, CMR m. 15/1 gereğ nce kabulden kaçınma söz konusu 
olur 92.

87 Herbert Lersch, Die Rechtsstellung des Empfängers aus dem Frachtvertrag beim 
Landfrachtgeschäft, D ssertat on, Coburg 1931, s. 75-76; Glöckner, Art. 15 CMR Rn. 4; 
Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 2; MüKoHGB/Jesser-Huβ, 
Art. 15 CMR Rn. 4; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 7; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 5; 
Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 3; Clarke, s. 92; Helm/Frach-
trecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 5; GroβkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 
5; Staub/P. Schm dt, § 419 HGB Rn. 13; D d er (D d er/Andresen), Art. 14 CMR Rn. 13. 
Ayrıca bkz. OLG Hamburg 25.02.1988, TranspR 1988, s. 278; OLG Stuttgart 13.10.1999, 
TranspR 2001, s. 127, 129.

88 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 4.
89 Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 6; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2; Boesche, 

(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 2; Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 
4; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 6; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 6; 
GroβkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 6; Lenz, Uwe, Straβengütertransportrecht, 
Köln 1988, Rn. 425. Bkz. OLG Düsseldorf 15.12.1983, TranspR 1984, s. 40.

90 Aynı yönde bkz. Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 3; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2.
91 Koller, Art. 15 CMR Rn. 2.
92 Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn) , Art. 15 CMR Rn. 6; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR 

Rn. 2; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 17, 18; Clarke, s. 90. Kes n olarak kaçınması gerek-
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  Kabulden kaçınma b r başka dey şle eşyaların tesl m  sırasında 
gönder len n katılım şlemler n  kes n olarak reddetmes , CMR m. 15’te tesl m 
engel n n özel b r türü olarak düzenlenm şt r93. Tesl m  kabulden kaçınma, 
şek l şartlarına tab  olmayan ve varması gereken b r rade açıklamasıdır94. 
 Eşyanın açıkça redded lmes  şart değ ld r, gönder len n kararlaştırılan 
zamanda ve kararlaştırılan şek lde kend s ne sunulan eşyayı kabul etmek 
stemed ğ n n davranışlarından çıkarılab lmes 95, b r başka dey şle zımnen 

bel rt lmes  de yeterl d r96. Örneğin gönderilenin taşıyıcıya eşyayı geri taşıma 
talimatı vermesi, zımnen kaçınma anlamına gel r97. Burada gönder len n 
sözleşmede bel rlenen zamanda eşyayı kabul etmekten kaçınacağının taşıyıcı 
tarafından anlaşılab l r olması esastır98. Kabulden kaçınma durumunda 
taşıyıcının b r süre bel rleyerek gönder lene eşyayı kabul etme n yet n n olup 
olmadığını netleşt rme hakkı tanıması gerek r; gönder len bu sürey  boşaltma 
yapmadan ya da CMR m. 12/2 gereğ nce tal mat vermeden geç r rse taşıyıcı 
tesl mden kaçınmanın gerçekleşt ğ  sonucuna varab l r99. Gönder len n eşyayı 
reddetmede haklı ya da haksız olması 100, kusurlu ya da kusursuz101 olması 
tesl m engel n n varlığı açısından öneml  değ ld r.

Eşyanın tesl m yer ne ulaşmasından sonra, gönder len n eşyayı 
sözleşmeye uygun b r şek lde boşaltmaktan kaçınması da tesl m engel  

t ğ  yönündek  görüş ç n bkz. Lenz, Straβengütertransportrecht, Rn. 429; GroßkommHGB/
Helm, Art. 15 CMR Rn. 4. Bkz. OLG Düsseldorf, 12.01.1984 TranspR 1984, s. 102, 103; 
OLG Frankfurt am Ma n 30.05.1996, TranspR 1997, s. 427, 431; Kantongerecht Rotterdam 
24.05.1966, ETL 1966, s. 729, 730.

93 Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 9; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 4; 
GroβkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 4; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Herber/P per, 
Art. 15 CMR Rn. 16. Ayrıca bkz. OLG Hamburg 31.03.1994, VersR 1996, s. 127.

94 Max m l ane Meyer-Rehfuess, Das frachtvertragliche Weisungsrecht, D ssertat on, 1. Auf-
lage, Luchterhand Verlag GmbH, 1995, s. 31.

95 Baumbach/Hopt/Merkt, Art. 15 CMR Rn. 1; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 4.
96 Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Baumbach/Hopt/Merkt, Art. 15 CMR Rn. 1; MüKoHGB/Jesser-

Huβ, Art. 15 CMR Rn. 5; Heymann, Erst, Handelsgesetzbuch, Kommentar, §§ 343-475h 
HGB, Band 4, 2. Aufl age, De Gruyter, § 419 HGB Rn. 5.

97 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 5.
98 Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 9; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2.
99 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 5.
100 Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 17; Glöckner, Art. 15 CMR Rn. 3; Boesche, (Ebenroth/

Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 6; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; D d er (D d er/
Andresen), Art. 15 CMR Rn. 12.

101 Koller, Art. 15 CMR Rn. 2.
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n tel ğ nded r102. Z ra CMR m. 15 ve m. 17’de kullanılan tesl m kavramı, 
hükümlerin anlam ve amaçları bakımından aynı n tel kte değ ld r. Şöyle k  
CMR m. 17 sorumluluk süres n n ne zaman sona ereceğ n  düzenler103 ve 
taşıyıcının sorumlu olmadığı boşaltma şlem n  sorumluluk süres n n dışında 
tutar. CMR m. 15 se, taşıyıcının sözleşmey  hlâl etmeden eşyadan nasıl 
kurtulab leceğ  meseles ne yanıt ver r; burada tesl m, eşyanın gönder lene 
tesl m ed lmes  yolu le aracın tamamen boşaltılması anlamına gel r104 ve bu 
mümkün değ lse tesl m engel  söz konusudur105. 

Gönder len n eşyayı kabulden kaçınması durumunda, gönderen CMR m. 
12 ve 13’tek  genel lkelere göre tal mat verme hakkını daha önce kaybetm ş 
ya da kullanmamış olsa b le tal mat verme hakkına sah pt r. Dolayısıyla bu 
hâlde tal mat verme hakkı gönderene döner ve gönderen taşıma sened n n 
b r nc  nüshasını braz etmeden eşya üzer nde tasarruf etme hakkına sah pt r 
(CMR m. 15/1). Öte yandan CMR m. 15/2 hükmü le eşyayı kabulden kaçınan 
gönder lene, gönderen n tal matlarının gelmes ne kadar b r tür p şmanlık hakkı 
(Reuerecht) sağlanmıştır106. Buna göre, gönder len eşyayı kabul etmem ş b le 
olsa, gönderenden aks ne b r tal mat gelmed kçe eşyaların kend s ne tesl m n  
steyeb l r.

C. Ödemeden Kaçınma

 Taşıyıcının gönder lenden bell  b r tutarı tahs l etmeden eşyayı tesl m 
etmeme yükümlülüğü altına g rmes , Konvans yon hükümler  gereğ nce 
teslimde ödeme müessesesi olarak adlandırılır (CMR m. 21). Taşıyıcının 

102 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 3. Benzer yönde bkz. Helm/Frachtrecht, Anh. VI 
§ 452, Art. 15 CMR Rn. 2; GroßkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 2. Eşyanın tesl m 
yer ne varmasından sonra, gönder len n eşyayı boşaltmaktan kaçınması durumunda alacak-
lının temerrüdüne l şk n borçlar hukuku genel hükümler ne (§ 293 BGB) başvurulamayaca-
ğı yönünde bkz. MüKoHGB/Thume, § 419 HGB Rn. 14. HGB açısından bkz. MüKoHGB/
Thume, § 419 HGB Rn. 14; Koller, § 419 HGB Rn. 15. Gönder len n tesl m şlem n  kabul 
ed p aracı boşaltmaktan kaçınması hâl nde, TTK m. 869 hükmünün kıyasen uygulanacağı 
yönünde bkz. Koller, Art. 15 CMR Rn. 2. 

103 Hüsey n Ülgen, Hava Taşıma Sözleşmesi, 1. Baskı, Banka ve T caret Hukuku Araştırma 
Enst tüsü Yayınları, 1987, s. 170 vd.; Arslan Kaya, “Taşıyıcının Karayolu le Eşya Taşı-
masına İl şk n Uluslararası Sözleşmede (CMR) Öngörülen Sorumluluğun Esasları – II”, 
İÜHFM., 1998, 56 (1-4), s. 240 vd.

104 GroßkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 7; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 
3; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 7.

105 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 3.
106 MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 1.
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tesl mde ödemeyi tahsil etme yükümlülüğü, taşıma sözleşmes n n yapıldığı 
sırada kararlaştırılab leceğ  g b  sonrasında gönderen n tal matı le de ortaya 
çıkab l r107. Eşyanın tesl mdek  ödeme tutarı tahs l ed lmeks z n tesl m  
hâlinde, taşıyıcı tazminat ödemekle yükümlüdür, dolayısıyla ödemeden 
kaçınan gönder lene eşya tesl m ed lmemel d r. Bu sebeple tesl mde ödemen n 
kararlaştırıldığı hâllerde, gönder len n ödemeden kaçınması kuşkusuz tesl m 
engel  olarak kabul ed lmel d r 108.  

 Gönder len n CMR m. 13/2 gereğ nce tem natı ya da -tesl mde ödemede 
olduğu g b -  tesl m sırasında derhâl ödenmesi gereken diğer bedelleri 
ödemekten kaçınması durumu da tesl m engel  n tel ğ nded r109. Z ra 

107 Ecehan Yeş lova Aras, Uluslararası Karayolu ile Yük Taşımacılığında Teslim Süresinin Aşıl-
ması ve Teslimde Ödeme (CMR m. 19, 20, 21), Adalet Yayınev , 2010, s. 76; Herber/P per, 
Art. 21 CMR Rn. 1; Koller, Art. 21 CMR Rn. 2.

108 Aynı yönde bkz. Lenz, Straβengütertransportrecht, Rn. 429; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 
19; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 4; Thume/Temme, Art. 15 
CMR Rn. 6; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 6; MüKoHGB/
Jesser-Huβ, Art. 15 CMR Rn. 2; Decker, Anm. 42. Ayrıca bkz. BGH 05.02.1987, TranspR 
1987, s. 180.

109  Loewe ETR 1976, s. 548; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 15 CMR 
Rn. 2; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 4; D d er (D d er/Andresen), Art. 15 CMR Rn. 11; 
GroßkommHGB/Reuschle, Art. 15 CMR Rn. 4; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 19; Bo-
esche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 15 CMR Rn. 6; Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 
452, Art. 15 CMR Rn. 17; W dmann, s. 72;  Precht/Endr gke t, Art. 15 Rn. 1. Bkz. ve karş. 
Yargıtay 11. H.D. 23.01.2020 T., 2018/3265 E., 2020/696 K. Temme, gönder len n taşıma 
bedel  ya da tesl m sırasında ödenmes  gereken d ğer bedeller  ödemekten kaçınmasını tes-
l m engel  olarak kabul eden görüşün sadece sonucu t bar yle doğru olduğunu ler  sürmüş-
tür. Yazara göre, gönderen n taşıyıcıyı taşıma bedel n n ya da eşyanın değer n n tahs l  le 
görevlend rmes  (tesl mde ödeme) durumu farklıdır; gönder len bunları ödemekten kaçınır-
sa, taşıyıcı taşıma sözleşmes n  yer ne get rmeyeb l r, çünkü gönderene tem nat get rmey  
değ l, taşıma bedel n n ya da eşyanın değer n n tahs l n  borçlanmıştır. Gönder len n taşıma 
bedel n  ödemekten kaçınması hâl nde se CMR m. 13/2 uygulanır ve buna göre taşıyıcı 
kural olarak taşıma sözleşmes n  tesl m le yer ne get rmekle yükümlü olmaya devam eder. 
Ayrıca yazar eşyanın çoğu zaman taşıyıcıya ödenecek taşıma bedel ne oranla daha yüksek 
değere sah p olması sebeb yle taşıyıcının sözleşmey  yer ne get rmek ç n çaba harcaması-
nın gönderen n de menfaat ne olduğunu ve böylece taşıma bedel  m ktarınca tem nat ed -
m n n (Sicherheitsleistung) ortaya çıktığını ler  sürerek bu durumun tarafl arın menfaat ne 
daha uygun olduğunu savunmuştur (Thume/Temme, Art. 15 CMR Rn. 6). Bkz. ve karş. 
Glöckner, Art. 15 CMR Rn. 2. Gönder len n tem natı ödememes  durumunda CMR m. 15/1 
anlamında tesl m engel n n söz konusu olduğu yönünde bkz. Thume/Temme, Art. 15 CMR 
Rn. 6; Ferrar /Otte, Art. 15 CMR Rn. 4. Ayrıca bkz. ve karş. OLG Hamburg, 03.11.1983, 6 U 
118/83, VersR 1984, 235 vd. Yargıtay b r kararında “…yükün teslim yeri olan Fransa’ya va-
rışından sonra dava dışı müşterinin kendi bankası ile yaşadığı sorundan kaynaklı akreditif 
ilişkisinin kurulamaması sebebiyle, akreditif ödeme şekli öngörülen satış sözleşmesinde bir 
teslim engelinin çıktığı ve bu teslim engeli ile karşılaşan davalı taşıyıcının davacı taşıtandan 
herhangi bir talimat istemeden malları CMR senedinde ihbar kişisi sıfatıyla yer alan dava 
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gönder len n tesl m taleb  le CMR m. 13/2 gereğ nce taşıma sened nden doğan 
ödemeler  yapma yükümlülüğü arasındak  l şk  sebeb yle ödemeden kaçınma, 
tesl me katılım yükümlülüğünü reddetme anlamına gel r ve kabulden kaçınma 
n tel ğ nded r110. Öte yandan gönder len, gönderen tarafından taşımaya l şk n 
ödemelerden muaf tutulmuşsa ve bu husus taşıma belgeler nden anlaşılıyorsa 
ya da gönder len CMR m. 13/2 gereğ nce tem nat göstermeye hazır se 
ödemeden kaçınma durumu CMR m. 15 anlamında tesl m engel ne sebep 
olmaz111. Gönder len n ödeme yapmaktan kaçınma hususunda haklı olup 
olmaması, tesl m engel n n varlığı noktasında esas alınmaz112.

IV. TAŞIMA ve TESLİM ENGELİNE İLİŞKİN CMR 
HÜKÜMLERİNİN TTK m. 869 le KARŞILAŞTIRILMASI

Karayolu le yapılan uluslararası eşya taşımalarındak  taşıma ve tesl m 
engeller ne l şk n CMR’n n 14, 15 ve 16’ncı maddeler  TTK m. 869 hükmü 
ç n mehaz düzenlemelerd r. Ancak bel rtmek gerek r k  TTK hükmü, içerik 

olarak CMR le büyük ölçüde benzer olmakla birlikte CMR’den başka 
şek lde yapılandırılmış ve gen şlet lm şt r. Her şeyden önce  kanun yapma 
tekn ğ  açısından, taşıma engel  (CMR m. 14), tesl m engel  (CMR m. 15) ve 
taşıyıcının talep ve yetk ler  (CMR m. 16) CMR’de ayrı ayrı düzenlenm şken 
TTK m. 869’da bu ayrım ortadan kaldırılarak taşıma ve tesl m engeller  le 
hukuk  sonuçları tek b r hükümde b rleşt r lm şt r113. TTK’dak  hüküm, çer k 
olarak CMR le gen ş ölçüde örtüşse de bazı öneml  noktalarda ayrılan yönler  
de vardır.  

Taşıma engel ne l şk n TTK m. 869’da taşımanın “sözleşmeye uygun 

dışı müşteriye teslim ettiği göz önüne alınarak bir değerlendirme yapılması…” gerekt ğ ne 
karar verm şt r. Yargıtay’ın 11. Hukuk Da res ’n n 23.01.2020 T., 2018/3265 E., 2020/696 
K. sayılı lg l  kararı ç n bkz. https://karararama.yarg tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istem-
c Web/ (Er ş m Tar h : 06.12.2021).

110 D d er (D d er/Andresen), Art. 15 CMR Rn. 11. Benzer yönde bkz. Reuschle, (Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn), § 419 HGB Rn. 6; Herber/P per, Art. 15 CMR Rn. 19.

111 D d er (D d er/Andresen), Art. 15 CMR Rn. 11. 
112 Reuschle, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), § 419 HGB Rn. 6; Herber/P per, Art. 15 CMR 

Rn. 17; Koller, Art. 15 CMR Rn. 2; Glöckner, Art. 15 CMR Rn. 3.
113 1998 yılında Almanya’da Reform Kanunu le taşıma hukuku alanında kanun  değ ş kl kler 

yapılmıştır, Türk T caret Kanunu’nun “Taşıma İşleri” başlıklı dördüncü k tabı gen ş ölçüde 
25.06.1998 tar hl  Alman Taşıma Hukuku Reform Kanunu’ndan (Transportrechtsreformge-
setz- TRG) yararlanılarak hazırlanmıştır. (Bkz. Gesetz zur Neuregelung des Fracht-, Sped t -
ons- und Lagerrechts, BGBl. I 1998 S. 1588). Buna göre Türk T caret Kanunu, kanun yapma 
tekn ğ  açısından CMR’den z yade HGB’ye benzemekted r.
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olarak yapılamayacağı anlaşılırsa”114 fades  kullanılırken CMR m. 14/1’de 
“imkânsızlaşmışsa veya imkânsızlaşıyorsa” fades  kullanılmıştır. CMR 
le TTK arasındak  farklardan b r  CMR lafzında yer alan “imkânsızlık” 

kavramının TTK’da kullanılmaması noktasında ortaya çıkar. Ancak daha önce 
de bel rt ld ğ  g b  CMR’de bel rt len mkânsızlık kavramının içeriği hükmün 
anlam ve amacı dikkate alınarak tespit edilmelidir115. Buna göre aşılabilmesi 
için taşıyıcının beklenemez çabalar harcaması gereken engeller CMR m. 
14/1 anlamında taşıma engel  olarak kabul ed lmel d r116. CMR anlamında 
mkânsızlık kavramı bu perspekt ften yola çıkarak anlamlandırıldığında 

hükümlerin lafzındaki farklılığın içerik açısından esaslı b r fark yaratmadığı 
görülmektedir.

 Taşıma engel n n söz konusu olup olmadığının tesp t  ç n CMR m. 
14/1’de taşıma senedindeki kayıtlar esas alınırken, TTK m. 869’da taşımanın 
taşıma sözleşmesine uygun olarak yapılıp yapılmaması esas alınmıştır. TTK 
açısından taşıma sened  düzenleme zorunluluğunun bulunmadığı göz önünde 
bulundurulmuş (TTK m. 856 vd.) ve bununla tutarlı b r şek lde doğrudan 
sözleşmen n çer ğ  esas alınmıştır. Bu düzenleme, CMR’ye kıyasla çok 
daha sabetl d r. Ancak y ne de bu noktada taşıma sened n n TTK m. 858 
gereğ nce sözleşmenin içeriğine ilişkin ispat gücü117 yarattığı gerçeğ n  de 
göz ardı etmemek gerek r118. Z ra k  tarafça mzalanan taşıma sened , taşıma 
sözleşmes n n çer ğ ne l şk n kanıt oluşturur ve bu nedenle de TTK açısından 
da bel rl  b r önem  ha zd r. Öte yandan CMR açısından kıstas her ne kadar 
taşıma senedi olsa da taşıma senedinin düzenlenmediği ya da taşıma senedi 

114 TTK gereğ nce taşıma engel , hukuk s stem m zdek  mkânsızlığa özgülenemez (Bkz. TTK 
m. 869/1 madde gerekçes ). Z ra fa engel  mkânsızlığı da ç ne alan b r üst kavramdır.

115 Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5. Bu hususta bkz. 
II.A.

116 Helm, Johann Georg, Frachtrecht II, CMR, 2. Aufl ., Berl n-New York 2002, Anh. VI § 452, 
Art. 14 CMR Rn. 5; Glöckner, Herbert, Leitfaden zur CMR: Übereinkommen über den Be-
förderungsvertrag im internationalen Strassengüterverkehr, Kommentar, 7. Aufl age, Er ch 
Schm dt Verlag (ESV), Berl n 1991, Art. 14 CMR Rn.1; Clarke, Malcolm A., International 
Carriage of Goods By Road: CMR, 5. Ed t on, Informa London, 2009, s. 89; Koller, Art. 
14 CMR Rn. 3; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 8. CMR m. 14/1’dek  mkânsızlığı TBK 
m. 112 ve 136 çerçeves nde değerlend rmemek gerek r (Bkz. Koller, Art. 14 CMR Rn. 3; 
MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5). Bu hususta bkz. II.A

117 Taşıma sened n n spat kuvvet  hakkında ayrıntılı b lg  ç n bkz. Ecehan Yeş lova, “CMR-
Taşıma Sened n n İspat Kuvvet ”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 7(1), 
2005, s. 237 vd.

118 Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 14 CMR Rn. 13; Koller, Art. 14 CMR Rn. 2.
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düzenlendiği hâlde taşıma koşullarına yer verilmediği durumlarda, CMR m. 
14/1 hükmü kıyasen uygulanır ve bu hâlde taşıma sözleşmes n n çer ğ  esas 
alınır119. Bu bağlamda CMR m. 14 çerçeves nde de akdî mutabakatın öneml  
olduğunu kabul etmek gerek r120. 

 CMR’de g der lemeyen (CMR m. 14/1) ve g der leb len (CMR m. 14/2) 
taşıma engeller  arasında ayrım yapılmıştır. CMR m. 16/2’de se bu ayrım 
gözet lerek “Madde 14 paragraf 1 de ve madde 15 de öngörülen durumlarda 
taşımacı yükü onları tasarruf etme hakkına sahip olan kişi hesabına derhal 
boşaltabilir.” şekl nde b r düzenleme get r lm şt r. Buradan CMR m. 14/2 
anlamındak  engeller n CMR m. 16/2 hükmü kapsamında olmadığı sonucu 
çıkmaktadır. B r başka dey şle bu ayrıma bağlı olarak CMR m. 16/2 gereğ nce 
taşıyıcıya ver len olanaklar, tesl m engeller  (CMR m. 15) ve g der lemeyen 
taşıma engeller n n (CMR m. 14/1) varlığı hâl nde söz konusu olacaktır121. 
 Bu hâllerde, taşıyıcının  tal mat almak ya da eşyayı derhâl boşaltmak şekl nde 
seç ml k hakkı vardır ve bu sebeple taşıyıcı önceden tal mat almakla122 yükümlü 
değildir123. Taşımanın hâlâ mümkün olduğu durumlarda (CMR m. 14/2) se, 

119 Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 2; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 14 CMR 
Rn. 3. Sadece taşıma sened n n düzenlenmed ğ  durumlarda kıyasen uygulanacağı yönünde 
bkz. Ferrar /Otte, Art. 14 CMR Rn. 5; Thume/Temme, Art. 14 CMR Rn. 7; MüKoHGB/
Jesser-Huβ, Art. 14 CMR Rn. 5; Thume, (Fremuth/Thume), Art. 14 CMR Rn 3.

120 Braun, s. 20.
121 Loewe ETR 1976, s. 547; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 23; Jesser, 88; Thume/Temme, 

Art. 16 CMR Rn. 14. CMR m. 16/2’n n taşıma engel n n bütün türler  ç n uygulanacağı 
yönünde bkz. Koller, Art. 16 CMR Rn. 5.

122 Taşıyıcı buna rağmen tal mat almaya karar ver rse, gönderen n vereceğ  tal matı makul b r 
süre beklemel d r (Ferrar /Otte, Art. 16 CMR Rn. 9; MüKoHGB/Jesser-Huβ, Art. 16 CMR 
Rn. 9; Thume, (Fremuth/Thume), Art. 16 CMR Rn 8.).

123 Loewe ETR 1976, s. 503; Boesche, (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn), Art. 16 CMR Rn. 
7; Herber/P per, Art. 16 CMR Rn. 17; Koller, Art. 14 CMR Rn. 6; Ferrar /Otte, Art. 16 
CMR Rn. 9; Thume, (Fremuth/Thume), Art. 16 CMR Rn 8; Jesser, 88; H ll/Messent, s. 95. 
Bkz. BGH 05.02.1987, VersR 1987, s. 678, 679. Yargıtay’ın tesl m engel ne l şk n b r ka-
rarında “…taşıyıcının böyle bir teslim engeli ile karşılaşması halinde nasıl hareket edeceği 
CMR’nin 15 ve 16’ncı maddelerinde hükme bağlanmış olup, buna göre böyle bir engelle 
karşılaşan taşıyıcı, CMR’nin 15/1. maddesi uyarınca ya teslim engelini gönderene bildirip, 
ondan talimat almak ve bu talimata uygun davranmak ya da 16/II’nci maddesi uyarınca 
doğrudan doğruya yükü boşaltmak haklarına sahiptir. Taşıyıcı, bu iki yoldan dilediğini kul-
lanabilir…” şekl ndek  değerlend rmeler  de bu görüşü destekler n tel kted r. (Bkz. Yargıtay 
11. Hukuk Da res ’n n 07.07.2017 T. 2016/611 E., 2017/4087 K.; https://karararama.yar-
g tay.gov.tr/Yarg tayB lg Bankas Istemc Web/ Er ş m Tar h : 07.12.2021). Taşıyıcının kural 
olarak, öncel kle tasarruf hakkına sah p k ş den tal mat alması gerekt ğ  şekl ndek  aks  yön-
dek  görüş ç n bkz. Helm/Frachtrecht, Anh. VI § 452, Art. 15 CMR Rn. 15; Thume/Temme, 
Art. 15 CMR Rn.10.
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tal mat alınmaksızın eşyanın derhâl boşaltılması, depolanması ya da satılması 
mkânı bertaraf ed lm şt r124. Elbette k  taşıyıcı gönder lenden uygun b r 

zaman ç nde tal mat alamamış se, tasarruf hakkına sah p k ş n n yararlarına 
en uygun görülen önlemler  alma yükümlülüğü (CMR m. 14/2) kapsamında 
boşaltma, depolama ya da satma mkânına sah pt r; ancak bunu yapmadan 
önce mutlaka tal mat almakla yükümlüdür. Öte yandan, taşıyıcı talimat 
almaya çalışırken ya da talimatın alınmasından sonra, taşımanın artık taşıma 
senedinde öngörülenden farklı bir şekilde de yerine getirilmesi imkânsız hâle 
gelirse, burada da CMR m. 16/2 uygulama alanı bulur125. Özetle CMR’de m. 
14’te yer alan bu ayrıma m. 16 hükmü le farklı hukuk  sonuçlar bağlanmıştır. 
CMR bakımından durum böyle ken, TTK m. 869/1’de taşıma engeller ne 
l şk n b r ayrıma yer ver lmem şt r ve buna bağlı olarak 869/3 gereğ nce 

tüm taşıma engeller  ç n tal mat almanın öncel ğ  lkes  söz konusudur. 
 Dolayısıyla TTK m. 869 hükmü engel n g der leb l p g der lemed ğ ne göre 
b r ayrım yapmaması ve bu ayrıma farklı hukuk  sonuçların bağlanmaması 
yönüyle CMR’den farklıdır.  

SONUÇ

Taşıma engel , CMR m. 14 hükmünden hareketle, eşyanın tesl m yer ne 
ulaşmasından önce sözleşmes n n taşıma sened nde öngörülen koşullara göre 
uygulanmasının mkânsız hâle geld ğ  ya da mkânsızlaşmasının muhtemel 
olduğu hâller şekl nde tanımlanab l r. B r engel n, CMR anlamında taşıma 
engel  olarak n telend r leb lmes  ç n zamanlama olarak eşyanın tesl m 
yer ne ulaşmasından önce gerçekleşmes  gerek r. Taşıma engel  kavramı, 
Konvans yon’da mkânsızlık kavramı üzer nden açıklandığı ç n öncel kle 
mkânsızlık kavramından ne anlaşılması gerekt ğ n n ortaya konulması 

gerek r. 

CMR m. 14/1’dek  mkânsızlık TBK m. 112 ve 136 anlamında 
anlaşılmamalı, hükmün anlam ve amacından hareketle b r engel n 
aşılab lmes n n taşıyıcı ç n beklenemez çabalar gerekt rd ğ  hâllerde 
taşıma engel n n söz konusu olduğu kabul ed lmel d r. Bu hâlde objekt f 
mkânsızlık hâlleri, h ç kuşkusuz taşıma engel  n tel ğ nded r. Burada objekt f 
mkânsızlığın f lî ya da hukuk  n tel kte olması önemli değildir. Taşımanın 

124 Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 23.
125 Loewe ETR 1976, s. 547-548; Herber/P per, Art. 14 CMR Rn. 23. Bu durum, artık CMR m. 

14/2 kapsamında değerlend r lemez, CMR m. 14/1 kapsamındadır ve dolayısıyla taşıyıcı, 
tal mat stem ş olsa b le CMR m. 16/2 gereğ nce eşyaları boşaltarak taşımayı sona erd reb l r 
(Loewe ETR 1976, s. 548).
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taşıma sened ne uygun b r şek lde gerçekleşt r lmes  aynı şartlar altında 
bulunan herkes ç n mkânsız hâle geld ğ nde, taşıma engel n n varlığı kabul 
ed lmel d r. Sübjektif imkânsızlık hâlleri ise kural olarak taşıma engel  olarak 
n telend r lemez. Dolayısıyla taşımanın gerekt ğ  şek lde yapılab lmes  ç n 
b r başkasını devreye sokarak engel aşılab l yorsa burada taşıma engel  söz 
konusu değ ld r. Elbette k  bunun ç n her şeyden önce taşıma sened nde 
buna mân  olan b r kaydın bulunmaması gerek r. B r engel n taşıma engel  
n tel ğ nde olab lmes  ç n taşımayı sürekl  olarak mkânsız hâle get rmes  
zorunlu değ ld r, taşımanın taşıma sened nde öngörülen tesl m süres  çer s nde 
yer ne get r lmes n  mkânsız kılması şartıyla geç c  mkânsızlık durumları da 
CMR m. 14/1’ n uygulanması ç n yeterl d r. Öte yandan taşımaya l şk n b r 
güçlüğün söz konusu olması, tek başına objekt f mkânsızlık oluşturmadığı 
ç n her fa güçlüğü taşıma engel  n tel ğ nde değ ld r. İfa güçlüğünün taşıma 

engeline sebep olup olmadığı hususu, elbette k  her somut olay açısından ayrı 
ayrı değerlend r lmel d r. Ancak bel rtmek gerek r k  alelade b r güçlük veya 
mal yet artışları, tek başına taşıma engel  teşk l etmez.

İmkânsızlığın söz konusu olup olmadığının tespiti için CMR gereğ nce 
kıstas, taşıma sözleşmes nde değ l, taşıma sened nde bel rt len şartlardır. 
Müzakere mekanizmasının b r ürünü olması ve bu yönüyle taşıma sened ne 
kıyasla tarafl arın çıkarlarına daha uygun olması sebeb yle, CMR’de de 
taşıma sözleşmes n n esas alınması daha sabetl  olurdu. Ancak CMR m. 14/1 
hükmünün açık lafzı karşısında engel n var olup olmadığının tesp t nde taşıma 
sened n n esas alınması gerekt ğ n  kabul etmek durumundayız. D ğer taraftan 
taşıma koşullarının taşıma sened nde yer almadığı ya da taşıma sened n n h ç 
düzenlenmed ğ  hâllerde, CMR m. 14/1 hükmü kıyasen uygulanmak suret yle 
taşıma sözleşmes n n çer ğ  esas alınmalıdır.

CMR m. 14/1 hükmünün uygulanabilmesi için taşımanın teslim süresi 
içerisinde yerine getirilmesinin imkânsız hâle gelmiş olması şart değildir, 
imkânsızlığın muhtemel olması da yeterlidir. Ayrıca engele k m n sebep 
olduğu ya da engel n ortaya çıkmasında k m n kusurlu olduğu taşıma engel n n 
söz konusu olup olmadığının bel rlenmes  açısından önemli değildir. Engelin 
kaynağı CMR m. 16/1 gereğince giderlerin karşılanması noktasında önem arz 
eder.

Tesl m yer ne ulaşma anından sonra, eşyanın kararlaştırılan zamanda 
gönder lene tesl m n n herhang  b r sebeple engellenmes  tesl m engel  
olarak n telend r l r. İmkânsızlık kavramının sınırlarının ç z lmes  ve fa 
güçlüğü bakımından taşıma engel  için geliştirilen ölçütler teslim engeli ç n 
de geçerl d r. Tesl m taşıyıcının şahsından kaynaklanan veya dışardan gelen 
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b r sebeple engelleneb leceğ  g b  gönder len n şahsından kaynaklanan b r 
sebeple de engelleneb l r. Gönder len n şahsından kaynaklanan en öneml  
tesl m engel , CMR m. 15/1’de tesl m engel n n özel b r türü olarak düzenlenen 
kabulden kaçınma hâlidir. Kabulden kaçınma, kararlaştırılan zamanda tesl m 
ed lecek eşyanın gönder len tarafından kabul ed lmemes  şekl nde gerçekleş r. 
Bunun ç n eşyanın açıkça redded lmes  şart değ ld r, raden n zımn  b r şek lde 
beyan ed lmes  de yeterl d r. Gönder len n kabulden kaçınması, tal mat verme 
hakkının gönderene geçmes ne ve taşıma sened n n brazının kanunen hmal 
ed leb lmes ne mkân ver r (CMR m. 15/1).  

Kabulden kaçınmanın gündeme getirdiği bir başka mesele ödemeden 
kaçınma hâlidir. CMR m. 21 gereğ nce tesl mde ödemen n kararlaştırıldığı 
hâllerde, gönder len n ödemeden kaçınması şüphesiz ki tesl m engel  olarak 
kabul ed lmel d r. Bunun yanı sıra gönder len n CMR m. 13/2 gereğ nce 
tem natı ya da tesl m sırasında derhâl ödenmes  gereken d ğer bedeller  
ödemekten kaçınması hâl nde de tesl m engel n n söz konusu olduğu 
kanaat ndey z. Z ra gönder len n tesl m taleb  le CMR m. 13/2 gereğ nce 
taşıma sened nden doğan ödemeler  yapma yükümlülüğü arasındak  bağlantı 
d kkate alındığında ödemeden kaçınma, tesl me katılım yükümlülüğünün 
redded lmes  anlamına gel r ve bu durum da kabulden kaçınma n tel ğ nded r. 
Öte yandan gönder len n gönderen tarafından taşımaya l şk n ödemelerden 
muaf tutulduğunun taşıma belgeler nden anlaşıldığı ya da gönder len n CMR 
m. 13/2 gereğ nce tem nat göstermeye hazır olduğu durumlarda ödemeden 
kaçınmanın tesl m engel  n tel ğ nde olmadığını bel rtmek gerek r. 

CMR m. 14 ve 15 hükümler  TTK m. 869 hükmü le ç hukuka 
aktarılmıştır. Ancak TTK’da kanun yapma tekn ğ  açısından CMR’den farklı 
b r düzenleme esası ben msenm şt r. Şöyle k  taşıma engel , tesl m engel  
ve taşıyıcının talep ve yetk ler  CMR’de ayrı ayrı düzenlenm şken TTK 
m. 869’da taşıma ve tesl m engeller  le hukuk  sonuçları tek b r hükümde 
b rleşt r lm şt r. TTK’dak  bu hüküm, çer k olarak CMR le gen ş ölçüde 
örtüşse de bazı noktalarda ayrılan yönler  de vardır.  Bu bağlamda, CMR’de 
engel kavramı mkânsızlık kavramı üzer nden ele alınırken TTK’da taşımanın 
“sözleşmeye uygun olarak yapılamayacağı” fades  le açıklanmıştır. CMR 
m. 14 anlamında taşıma engel n n söz konusu olup olmadığının tesp t  ç n 
taşıma senedindeki kayıtlar esas alınırken, TTK m. 869 ç n taşımanın taşıma 
sözleşmesine uygun olarak yapılıp yapılmadığı esas alınmıştır. CMR m. 14’ün 
b r nc  ve k nc  fıkrasında giderilebilen ve giderilemeyen taşıma engelleri 
arasında ayrım yapılarak bu k  hâle ayrı hukuk  sonuçlar bağlanırken, TTK 
m. 869/1’de böyle b r ayrıma yer ver lmem şt r.         
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KREDİ KARTI SÖZLEŞMESİNİN TÜKETİCİ KREDİSİ NİTELİĞİ

Furkan ÖZDEMİR*

ÖZET

6502 sayılı yeni Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’da (TKHK), kredi kartı 
sözleşmelerinin faiz veya benzeri bir menfaat karşılığında, ödemenin üç aydan 
daha uzun süre ertelenmesi veya benzer şekilde taksitle ödeme imkânı sağlanması 
halinde, tüketici kredisi sözleşmesi olarak değerlendirileceği hüküm altına alınmıştır. 
Hükümde yer alan “imkân sağlanması” ifadesinin nasıl anlaşılacağı meselesi, 
doktrinde görüş ayrılıklarının yaşanmasına sebep olmuştur. Kredi kartı sözleşmesinin 
tüketici kredisi olarak değerlendirilebilmesi için borcun faiz veya benzeri bir menfaat 
karşılığında, fiilen üç ayı aşacak şekilde ertelenmesi veya taksitlendirilmesi gerektiği 
çeşitli gerekçelerle savunulmuştur. Ne var ki tüketici hukukunun amaçları ve hükmün 
kaleme alınışı dikkate alındığında bu imkânın sözleşmede kararlaştırılması yeterli 
görülmeli, ertelemenin veya taksitlendirmenin fiilen yapılması şartı aranmamalıdır. 

Anahtar Kelimeler: Kredi Kartı, Kredi Kartı Sözleşmesi, Tüketici Kredisi, İmkân 
Sağlama, Erteleme veya Taksitlendirme. 

CONSUMER CREDIT NATURE OF CREDIT CARD CONTRACT

ABSTRACT

In the new Law on Consumer Protection numbered 6502, it is regulated that credit 
card contracts will be considered as a consumer credit contract if the possibility 
to delay the payment for more than three months in return for interest or a similar 
benefit or if the possibility to pay in installments is similarly provided. The issue of 
how to understand the expression “providing possibility” in the provision has led to 
diff erences of opinion in the doctrine. It has been defended on various grounds that 
in order for the credit card agreement to be considered as a consumer credit, the 
obligation must be de facto delayed for more than three months in return for interest 
else a similar benefit or de facto made an installment plan for more than three months 
in return for interest else a similar benefit. However, considering the purposes of 
consumer law and the wording of the provision, it should be considered suff icient to 
decide on this possibility in the contract, and the condition of making the de facto 
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delay or de facto installment should not be sought.

Keywords: Credit Card, Credit Cart Contract, Consumer Credit, Providing 
Possibility, Delay or Installment

I.  GİRİŞ

Ekonom k yaşamda en klas k ödeme aracı paradır. İnsanlar dâh l oldukları 
borç l şk ler ndek  ödeme borcunu genell kle para le fa etmekted r. Ne var 
k  nsanlık tar h n n d nam k yapısı, paranın en temel ödeme aracı olarak 
kalmasına z n vermem şt r. Farklı yerlere ulaşımın kolaylaşması nsanlar 
arasındak  ekonom k l şk ler n çeş tlenmes ne sebep olmuş, bu çeş tl l k de 
para g b  kullanılab lecek ödeme araçlarına olan ht yacı artırmıştır. N tek m 
bulunduğu yerden farklı b r yere g den b r k ş n n gündel k ht yaçlarını 
karşılamak ç n yüklü m ktarda para taşımak zorunda olması, başta güvenl k 
olmak üzere b rçok problem  beraber nde get rm şt r. Söz konusu pratik 
ihtiyaçlar sebebiyle paranın dışında kullanılab lecek ödeme aracı arayışına 
g r lm ş, bu ht yaca cevap vermek amacıyla kred  kartı s stem  gel şt r lm şt r. 

İlk kez 1894 yılında Amerika Birleşik Devletleri’nde “Hotel Credit 
Letter Company” tarafından çıkarılan kred  kartı, başlangıçta sınırlı alanlarda 
kullanılmıştır1. Kullanım alanının gen şlemes yle b rçok kurum ve kuruluş 
kred  kartı çıkarmış ve günümüzün öneml  kartlı s stem kuruluşlarının temel  
atılmıştır. Bu kuruluşların p yasaya sürdükler  kred  kartlarının Amer ka 
ve Avrupa’da kabul ed lmes yle b rl kte kred  kartı kullanımı tüm dünyada 
yaygınlaşmıştır2. 

1   Hans G ger, Kreditkartensysteme, Eine ökonomisch-juristische Studie, 2. Aufl age, Schult-
hess Verlag, 2018, s. 77; Fr edr ch Graf von Westphalen/Gregor Thüs ng, Vertragsrecht und 
AGB-Klauselwerke, Werkstand: 46. EL, Beck Verlag, 2020, Rn. 1; Ömer Teoman, Hukuki 
Yönden Kredi Kartı Uygulaması, Güncelleşt r lm ş 2. Baskı, Beta Yayınları, 1996, s. 13; 
Mustafa Çeker, Kredi Kartı Uygulaması ve Özel Hukuk Açısından Kredi Kartının Hukuka 
Aykırı Kullanımı, 1. Baskı, Banka ve T caret Hukuku Araştırma Enst tüsü Yayınları, 1997, 
s. 2; Hasan İşgüzar, Banka Kredi Kartı Sözleşmeleri, 1. Baskı, Yetk n Yayınları, 2003, s. 34; 
Oğuzhan Buhur, Hukuki Yönleriyle Kredi Kartı, 1. Baskı, On İk  Levha Yayınları, 2020, s. 
2; Ebru Ceylan, Türk, İsviçre ve Avrupa Birliği Hukukunda Kredi Kartını Kullanan Tüketi-
cinin Hukuki Durumu, 1. Baskı, Beta Yayınları, 2010, s. 6; Al  Tolga Erendaç, Kredi Kartı 
Sözleşmesi, 1. Baskı, On İk  Levha Yayınları, 2021, s. 9. 

2  G ger, s. 77; Şebnem Ak pek, Türk Hukuku ve Mukayeseli Hukuk Açısından Tüketici Kredi-
si, 1. Baskı, Seçk n Yayınev , 1999, s. 187; Şebnem Ak pek, “Tüket c n n Korunması Hak-
kında Kanun Çerçeves nde Kred  Kartları”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
52(3), 2003, s. 105.
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Kred  kartının Türk ye’de kabul görmes  se 80’l  yılların sonuna tekabül 
etmekted r. “Diners Club” tarafından 1968 yılında çıkarılan kart, Türkiye’de 
kullanılan ilk kredi kartı olsa da bu kartın yaygınlaşması kolay olmamıştır3. 
1980’l  yıllardan t baren Türk ekonom s n n kabuk değ şt rmes , l beral 
ekonom k s steme a t unsurların daha kolay ben msenmes ne yol açmıştır. 
Buna paralel olarak Türkiye’de 80’l  yılların k nc  yarısından t baren kred  
kartı kullanımı artmıştır.  

Kred  kartının tar hî gel ş m  değerlend r ld ğ nde öncelikli kullanım 
amacının ödeme olduğu göze çarpmaktadır4. Bununla b rl kte kred  
kartının tek şlev  ödeme aracı olması değ ld r. N tek m kred  kartının bankalar 
tarafından çıkarılması, bu kartın zamanla kred  aracı olarak da kullanılmasına 
sebep olmuştur5. Ödeme ve kred  aracı olma şlev , kred  kartının kullanımını 
daha da artırmış, bu denl  yaygın b r kullanım da hukuk  uyuşmazlıkları 
beraber nde get rm şt r. Gel nen noktada söz konusu uyuşmazlıkların çözümü 
adına gerek d ğer hukuk düzenler nde gerekse de Türk hukukunda kred  
kartına l şk n hukuk  düzenlemeler yapılmıştır.   

Türk hukukunda kred  kartına l şk n lk hukuk  düzenlemeler, 
19906 ve 19967 tar hl  Türk ye Bankalar B rl ğ  (TBB) tebl ğler d r. Söz 
konusu tebl ğler n ardından 4077 sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında 
Kanun’da (eTKHK) yapılan 2003 yılı değ ş kl kler  le tüket c  kred ler  bu 
Kanun’un kapsamına alınmış, kred  kartı da tüket c  kred s ne atıf yapılarak 
düzenlenm şt r. 01/03/2006 tar h nde yürürlüğe g ren 5464 sayılı Banka 
Kartları ve Kred  Kartları Kanunu’nda (BKKKK) se kred  kartıyla lg l  
detaylı düzenlemelere yer ver lm şt r. Bu Kanun’un yürürlüğe g rmes yle 

3  Çeker, s. 3; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 187; Ak pek, Kred  Kartı, s. 105. 
4  G ger, s. 78; Westphalen/Thüs ng, Rn. 1; Teoman, s. 225 vd.; Çeker, s. 43; İşgüzar, s. 49 vd.; 

Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 189; Ak pek, Kred  Kartı, s. 104; Şebnem Ak pek Öcal, “Tüke-
t c  Kred s  ve Kred  Kartları Bakımından Tüket c n n Korunması”, Terazi Hukuk Dergisi, 9 
(Özel Sayı), 2014, s. 63; Üm t Gezder, Tüketici Kredisi Sözleşmeleri, 1. Baskı, Beta Yayın-
ları, 1998, s. 30; Ceylan, Kred  Kartı, s. 28; Erendaç, s. 20. 

5  G ger, s. 79; Westphalen/Thüs ng, Rn. 1; Çeker, s. 43; İşgüzar, s. 49 vd.; Ak pek, Tüket c  
Kred s , s. 189; Ak pek, Kred  Kartı, s. 104; Ak pek Öcal, s. 63; Ceylan, Kred  Kartı, s. 27-
28; Erendaç, s. 22 vd. 

6  03.08.1990 tar hl , 924 sayılı Kred  Kartı Uygulamalarına İl şk n Meslek  Tanz m Kara-
rı Tebl ğ , <www.tbb.org.tr/dosyalar/yasal_duzenlemeler/tbb_tebl gler /tbb_1990_08_03.
doc> Er ş m Tar h  20 Ek m 2021. 

7  25.09.1996 tar hl , 998 sayılı Bankaların Tüket c  Kred s  Uygulamasında Yükümlü Olduk-
ları İlkeler ve Koşullar Tebl ğ , www.tbb.org.tr/Dosyalar/Yasal_Duzenlemeler/TBB_Tebl g-
ler /TBB_1996_09_25.doc, Er ş m Tar h  20 Ek m 2021. 
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eTKHK’nın kred  kartlarına l şk n hükümler  yürürlükten kalkmamış, aks ne 
bu hükümler n kred  kartı uyuşmazlıklarına uygulanmasına devam ed lm şt r. 

28/05/2014 tar hl  6502 sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında 
Kanun’un (TKHK) yürürlüğe g rmes yle b rl kte kred  kartı sözleşmes  
bakımından yen  b r sayfa açılmış, bu sözleşme “Tüketici Kredisi 
Sözleşmeleri” kenar başlığı altında düzenlenm şt r. İlg l  düzenlemede, bütün 
kredi kartı sözleşmelerinin tüket c  kred s  sözleşmesi olarak kabul 
edilmesinin mümkün olmadığı hüküm altına alınmıştır. N tek m Kanun, 
kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  g b  değerlend r leb lmes  için 
gerekli olan şartları belirlemiştir. Buna göre, “kredi kartı sözleşmeleri, 
faiz veya benzeri bir menfaat karşılığında, ödemenin üç aydan daha uzun süre 
ertelenmesi veya benzer şekilde taksitle ödeme imkânı sağlanması hâlinde” 
tüketici kredisi sözleşmesi olarak değerlendirilir (TKHK m. 22/f. 2). Bu 
n tel kler  taşımayan kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  sözleşmesi 
olarak kabul ed lmes  mümkün değ ld r.

Çalışmanın konusunu, kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  
n tel ğ  oluşturmaktadır. Bu amaçla öncel kle kred  kartı s stem n n şley ş  ve 
kred  kartı sözleşmes  genel hatlarıyla ncelenecek, ardından bu sözleşmen n 
tüket c  kred s  sözleşmesi olarak n telend r lmes  ç n Kanun’da aranan 
şartlar ele alınacaktır8. 

II. KREDİ KARTI SİSTEMİNİN İŞLEYİŞİ

A. Kred  Kartı Kavramı

Kred  kartı doktr nde en genel anlamıyla, “tüket c n n b r mal veya 
h zmet n bedel  olarak o anda nak t para ödemeden o mal veya h zmet  almasını 
sağlayan b r tür k ml k” olarak tanımlanmaktadır9. Bunun dışında söz konusu 
kartlara l şk n yasal b r tanım, BKKKK’nın 3’üncü maddes nde yer almaktadır. 
İlg l  hüküm uyarınca, “Nak t kullanımı gerekmeks z n mal ve h zmet alımı 
veya nak t çekme olanağı sağlayan basılı karta veya f z k  varlığı bulunmayan 
kart numarasına”, kred  kartı adı ver l r (BKKKK m. 3-g). Bu tanımda kred  
kartının ödeme ve kred  aracı olma şlevler ne işaret edilmektedir. Kart, 
nak t kullanmaksızın mal veya h zmet alımı mkânı sağladığında ödeme, nak t 
çekme mkânı sağladığında se kred  aracı olmaktadır10.

8  Çalışma konusunun sınırlarını aşmamak adına kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  
olarak değerlend r lmes n n hukuk  sonuçları çalışmanın kapsamına alınmamıştır.

9  Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 186; Ak pek Öcal, s. 62-63.  
10  Kred  kartı le nak t çek ld ğ  durumlarda kred  kartının kred  aracı olma şlev  bel rg n olsa 
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 Kred  kartı plast k b r malzeme üzer ne f z ken basılab leceğ  g b  
sadece b r numaradan baret de olab l r. F z kî varlığı bulunmayan bu t p kred  
kartlarına, “sanal kart” adı ver lmekted r11.  

Kred  kartının tüm şlevler n  yer ne get rmes  ancak b r kred  kartı 
s stem n n ç nde mümkün olur. İki veya daha fazla tarafın yer aldığı bu 
s stemde, kred  kartının şlevler n  yer ne get rmes  ç n gerekl  olan hukuk  
ve tekn k alt yapı nşa ed lmekted r. 

B. Kred  Kartı S stemler

S steme katılan taraf sayısına göre kred  kartı s stemler  üçe ayrılmaktadır. 
Bu s stemler: İk  tarafl ı s stem, üç tarafl ı s stem (bas t-gen şlet lm ş) ve karma 
s stemd r12.

 İki Tarafl ı Sistem13

İki tarafl ı sistemde kartı çıkaran kuruluş, müşterilerine kredi kartı 

da yalnızca ödeme aracı olarak kullanıldığı hallerde de kred  aracı olma şlev nden bahsed -
leb l r. Bu hususta bkz. II, A. 

11  Erendaç, s. 30. 
12  G ger, s. 86 vd.; Westphalen/Thüs ng, Rn. 2 vd.; Teoman, S. 46 vd.; Çeker, s. 7 vd.; Erden 

Kuntalp, “Yargıtay Kararları Işığında Kred  Kartı”, Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararla-
rı Sempozyumu, Bildiriler-Tartışmalar- XIII, (5-6 Nisan 1996), Banka ve T caret Hukuku 
Araştırma Enst tüsü Yayınları, 1996, s. 274.   İşgüzar, s. 39 vd.; Ak pek, Tüket c  Kred s , 
s. 190 vd.; Ak pek, Kred  Kartı, s. 106 vd.; Buhur, s. 5 vd.; Ceylan, Kred  Kartı, s. 23 vd.; 
Erendaç, s. 32 vd. 

13  Şema ç n bkz. G ger, s. 87; Çeker, s. 8. 
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vermekte, bu suretle onlara kendisine ait işyerinde nakit kullanmaksızın 
alışveriş yapma olanağı sunmaktadır. Bu sistemin en temel özelliği, 
üye işyerinin aynı zamanda kartı çıkaran kuruluş olmasıdır14. Kart 
ham l , kend s ne ver len kred  kartı le kartı çıkaran kuruluşa a t şyerler nde 
nak t kullanmaksızın alışver ş yapmaktadır. Kartın kullanımının ardından 
kartı çıkaran kuruluş, kart ham l ne hesap ekstres  göndermekte, yapılan 
harcamaların bedel  dönem sonunda kart ham l nden tahs l ed lmekted r15.

 Üç Tarafl ı Sistem (Basit)16

Bas t üç tarafl ı s stemde; kartı çıkaran kuruluş, kart ham l  ve üye şyer  
yer almakta, kartı çıkaran kuruluş, kart ham l  ve üye şyer  le sözleşmeler 
akdetmekted r17. Bu kuruluşun kred  kartı ham l  le yaptığı sözleşme, kred  

14  G ger, s. 87; Carol n Junker,  “Rechtsbez ehungen m Kred tkartengeschäft”, Deutsches 
Steuerrecht, Heft 40, 1994, s. 1461; Westphalen/Thüs ng, Rn. 2; Teoman, s. 46; Çeker, s. 
7-8; Kuntalp, s. 274; İşgüzar, s. 39; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 190; Ak pek, Kred  Kartı, s. 
106; Buhur, s. 5-6; Ceylan, Kred  Kartı, s. 23; Erendaç, s. 33. 

15  G ger, s. 87; Junker, s. 1461; Çeker, s. 7-8; Kuntalp, s. 274; İşgüzar, s. 39; Ak pek, Tüket c  
Kred s , 190; Ak pek, Kred  Kartı, s. 106; Buhur, s. 6; Ceylan, Kred  Kartı, s. 23; Erendaç, 
s. 33.

16  Şema ç n bkz. G ger, s. 88; Çeker, s. 9. 
17  G ger, s. 88; Junker, s. 1461; Westphalen/Thüs ng, Rn. 3; Teoman, s. 47; Çeker, s. 8; Kun-

talp, s. 274-275; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 190-191; Ak pek, Kred  Kartı, s. 106; Buhur, s. 
8; Ceylan, Kred  Kartı, s. 23; Erendaç, s. 34. 
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kartı sözleşmes 18; üye şyer  le yaptığı sözleşme se üye şyer  sözleşmes  
olarak adlandırılmaktadır19. Kart ham l , kartı çıkaran kuruluş le sözleşme 
yapan üye şyer nde nak t kullanmaksızın kred  kartıyla alışver ş yapmaktadır. 
Üye şyer  söz konusu alışver ş  kartı çıkaran kuruluşa b ld rmekte20, kartı 
çıkaran kuruluş da alışver ş  onaylamaktadır21. Alışver ş n onaylanmasıyla 
kart ham l n n üye şyer ne olan borcu sona erer22. Kartı çıkaran kuruluş 
üye şyer  sözleşmes  uyarınca, onayladığı alışver ş n tutarını üye işyerine 
ödemektedir23. Kred  kartı le yapılan harcamaların toplam bedel  se kartı 
çıkaran kuruluşça dönem sonunda kart ham l nden tahs l ed lmekted r24. 

Üç Tarafl ı Sistem (Genişletilmiş)25

18  Çeker, s. 61; İşgüzar, s. 63; Buhur, s. 8; Ceylan, Kred  Kartı, s. 57; Erendaç, s. 57. 
19  Çeker, s. 49; İşgüzar, s. 70; Buhur, s. 8;  Ceylan, Kred  Kartı, s. 85; Erendaç, s. 62. 
20  G ger, s. 89; Teoman, s. 47; Çeker, s. 9; Kuntalp, s. 275; İşgüzar, s. 40 vd.; Buhur, s. 8; 

Ceylan, Kredi Kartı, s. 68; Erendaç, s. 49 vd.  
21  Teoman, s. 47; Çeker, s. 9; Kuntalp, s. 275; İşgüzar, s. 40 vd.; Buhur, s. 8; Ceylan, Kred  

Kartı, s. 21; Erendaç,  s. 49; Erendaç, s. 50. 
22  Erendaç, s. 209 vd. 
23  G ger, s. 89; Teoman, s. 47; Çeker, s. 9; İşgüzar, s. 40 vd.; Buhur, s. 8; Ceylan, Kred  Kartı, 

s. 68; Erendaç, s. 34 vd.
24  G ger, s. 89; Teoman, s. 47; Çeker, s. 9; İşgüzar, s. 40 vd.; Buhur, s. 8; Ceylan, Kred  Kartı, 

s. 68; Erendaç, s. 34 vd. 
25  Şema ç n bkz. G ger, s. 90; Çeker, s. 11. Gen şlet lm ş üç tarafl ı s stem “Interchange Siste-
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 Gen şlet lm ş üç tarafl ı s stemde, kart çıkarmak steyen kuruluşlar 
b zzat kend ler  kred  kartı çıkarmak yer ne uluslararası kred  kartı ş rketler yle 
l sans sözleşmes  akdetmekted r26. Bu ht malde s stem n şley ş n  kartlı s stem 
kuruluşu organ ze eder. Kart çıkarmak steyen kuruluş, l sans sözleşmes  
vasıtasıyla kartlı s stem kuruluşunun kred  kartını kend  müşter ler ne 
sunar27. Kart ham l , kartı çıkaran kuruluşun sözleşme l şk s  ç nde olmadığı 
b r şyer nden alışver ş yapsa b le şyer n n üye şyer  sözleşmes  yaptığı 
kuruluş, kartlı s stem kuruluşu aracılığıyla alışver ş  kartı çıkaran kuruluşa 
letmekted r28. Kartı çıkaran kuruluşun onayı ve alışver ş tutarının ödenmes  

de y ne kartlı s stem kuruluşu vasıtasıyla gerçekleşmekted r. Onay sonucunda 
kart ham l n n üye şyer ne olan borcu sona ermekte, dönem sonunda kred  
kartı le yapılan harcamaların toplam bedel , kartı çıkaran kuruluşca kart 
ham l nden tahs l ed lmekted r29.

 Karma s stem

Karma s stem k  ve üç tarafl ı kred  kartı s stemler n n özell kler n  
bünyes nde barındırır30. Bu s stemde kartı çıkaran kuruluş aynı zamanda 
üye şyer d r31. Bununla beraber kred  kartı, kartı çıkaran kuruluş dışındak  
şyerler nde de kullanılab l r32. Kartın şyer  tarafından çıkarılması k  tarafl ı 

s stem n; d ğer şyerler nde de kullanılab lmes  se üç tarafl ı s stem n b r 
özell ğ d r. 

Günümüzde en yaygın olarak kullanılan kred  kartı s stem , gen şlet lm ş 

mi” olarak da adlandırılmaktadır. Bu hususta bkz. İşgüzar, s. 43. 
26  G ger, s. 89-90; Westphalen/Thüs ng, Rn. 4; Teoman, s. 48; Çeker, s. 10; Ak pek, Kred  

Kartı, s. 107-108; Buhur, s. 9; Ceylan, Kred  Kartı, s. 24. 
27  G ger, s. 90; Teoman, s. 48; Çeker, s. 10; Buhur, s. 9; Ceylan, Kred  Kartı, s. 24; Erendaç, s. 

37. 
28  Çeker, s. 10; Erendaç, s. 36 vd. 
29  Çeker, s. 10; Erendaç, s. 36 vd.
30  Teoman, s. 49; Çeker, s. 12; Ak pek, Kred  Kartı, s. 108; Buhur, s. 10; Ceylan, Kred  Kartı, 

s. 25; Erendaç, s. 40. 
31  Teoman, s. 49; Çeker, s. 12; Ak pek, Kred  Kartı, s. 108; Buhur, s. 10; Ceylan, Kred  Kartı, 

s. 25; Erendaç, s. 40. 
32  Teoman, s. 49; Çeker, s. 12; Ak pek, Kred  Kartı, s. 108; Buhur, s. 10; Ceylan, Kred  Kartı, 

s. 25; Erendaç, s. 40. 
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üç tarafl ı s stemd r33. Bu s stemde tarafl ar arasında; kred  kartı sözleşmes , 
üye şyer  sözleşmes , l sans sözleşmes  ve temel l şk den doğan sözleşme 
(kart ham l -üye şyer  arasındak  sözleşme) olmak üzere b rçok sözleşme 
akded lmekted r. Çalışma bakımından öneml  olan sözleşme se kart ham l  
le kartı çıkaran kuruluş arasında akded len kred  kartı sözleşmes d r. N tek m 

tüket c  kred s  olarak değerlend r leb lecek tek sözleşme, kart ham l  le 
kartı çıkaran kuruluş arasındak  bu sözleşmedir34. S stem  oluşturan tarafl ar 
arasında akded len d ğer sözleşmeler n tüketici kred s  n telend rmes  
bakımından b r önem  bulunmamaktadır35. 

C. Genel Olarak Kred  Kartı Sözleşmes

Kred  kartı sözleşmes , kartı çıkaran kuruluşun kart ham l ne 
nak t ödemeks z n alışver ş yapma mkânı sağlamayı; kart ham l n n de 
yaptığı harcamaların tutarını kart çıkaran kuruluşa ödemeyi borçlandığı 
b r sözleşmed r36. Kred  kartını çıkaran kuruluşun (genell kle) banka 
olması, zamanla kart ham l ne nak t çekme hakkının tanınması sonucunu 
doğurmuştur37. Günümüzde çıkarılan kred  kartlarında, kart ham l ne nak t 
çekme mkânının sağlanması da borçlanılmaktadır. Ne var k  nak t çekme 
mkânının sağlanması, kred  kartı sözleşmes n n asl  b r unsuru olarak kabul 

ed lmemekted r38.  

Kred  kartı sözleşmes n n tarafl arı, kartı çıkaran kuruluş ve kart 
ham l d r39. BKKKK, kartı çıkaran kuruluş olabilecek kişileri belirlemiştir. 
Buna göre kred  kartı, mevzuat gereğ  bu kartı düzenleme yetk s ne sah p 
olan bankalar veya lg l  d ğer kuruluşlar tarafından düzenlen r (BKKKK m. 

33  Çeker, s. 10. 
34  G ger, s. 181. 
35  G ger, s. 184. 
36  G ger, s. 189; Junker, s. 1464; Teoman, s. 164 vd.; Çeker, s. 62 vd.; İşgüzar, s. 63; Buhur, 

s. 102; Ceylan, Kred  Kartı, s. 85 vd.; Erendaç, s. 67; Özlem Tüzüner, “Banka Kred  Kar-
tı Sözleşmes n n Hukuk  N tel ğ  ve Kart Ham l  Bakımından Avantajlarının Sorgulanma-
sı”, Hakan Tokbaş/Al  Suph  Kurşun (Ed.), Sektörel Bazda Tüketici Hukuku Uygulamaları 
Külliyatı, Bankacılık Sektöründe Tüketici Hukuku Uygulamaları, Ar sto Yayınev , 2015, 
s. 161 vd.; Ayça Akkayan Yıldırım, “Kred  Kartı Sözleşmeler n n Bağlı Tüket c  Kred s  
Olarak N telend r l p N telend r lemeyeceğ  Sorunu”, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Mecmuası, 73(1), 2015, s. 262. 

37  Erendaç, s. 68. 
38  Teoman, s. 234; Çeker, s. 71; Erendaç, s. 210 vd. 
39  G ger, s. 189; Teoman, s. 158; Çeker, s. 67; İşgüzar, s. 63; Ak pek, Kred  Kartı, s. 109; 

Buhur, s. 100; Ceylan, Kred  Kartı, s. 85; Erendaç, s. 71 vd.; Akkayan Yıldırım, s. 263. 
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3-g). Sözleşmen n d ğer tarafında yer alan kart ham l  se gerçek veya tüzel 
b r k ş  olab l r40. 

Sözleşmen n hukuk  n tel ğ  5464 sayılı Kanun’dan önce oldukça 
tartışmalıydı. Bu dönemde kred  kartı sözleşmes n n, eser, vekâlet, h zmet 
ve garant  sözleşmes  olduğuna l şk n görüşler ler  sürülmüştür41. Kred  
kartının ödeme aracı olma şlev  eksen nde yapılan tartışmalar, tesp tler n iş 
görme sözleşmelerinin etrafında yoğunlaşmasına sebep olmuştur. Bu 
dönemde en fazla taraftar bulan görüş ise sözleşmenin sui generis bir 
sözleşme olduğunu ve sözleşmeye vekâlet sözleşmes ne a t hükümler n 
kıyasen uygulanması gerekt ğ n  ler  süren görüştür42. BKKKK’nın yürürlüğe 
g rmes  le b rl kte kanaat m zce bu tartışmaların b r önem  kalmamıştır. Z ra 
BKKKK’nın çeş tl  hükümler nde kred  kartı sözleşmes n n esaslı unsurları 
düzenlenm şt r. Bu sebeple kred  kartı sözleşmes , artık kanunda düzenlenen 
s ml  b r sözleşmed r43. 

Kred  kartı sözleşmes n n k  tarafa borç yükleyen b r sözleşme olduğu 
kabul ed lmekted r44. Asıl tartışma, sözleşmenin tam iki tarafa mı yoksa 
eksik iki tarafa mı borç yükled ğ ne l şk nd r45. 

40  Çeker, s. 67; Buhur, S. 100; Erendaç, s. 77. 
41  Bu tartışmalar ç n bkz. Teoman, s. 165 vd.; Çeker, s. 68 vd.; İşgüzar, s. 66 vd.; Seza Re soğ-

lu, “Banka Kred  Kartları ve Uygulama Sorunları”, Bankacılar Dergisi, (49), 2004, s. 104; 
Ak pek, Kred  Kartı, s. 108-109; Buhur, s. 11 vd.; Ceylan, Kred  Kartı, s. 88 vd.; Erendaç, s. 
95 vd. 

42  Bu hususta bkz. Ceylan, Kred  Kartı, s. 88 vd. 
43  Aynı yönde bkz. Ceylan, Kred  Kartı, s. 88-89; Ebru Ceylan, “Kred  Kartlarıyla İlg l  6502 

Sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında Kanun’un Get rd ğ  Yen l kler”, Türkiye Barolar 
Birliği Dergisi, (117), 2015, s. 249; Tüzüner, s. 173; Erendaç, s. 100. 

44  G ger, s. 190-191; Teoman, s. 163; Çeker, s. 68; İşgüzar, s. 66;  Ceylan, Kred  Kartı, s. 88; 
Tüzüner, s. 174. 

45  İki tarafa borç yükleyen sözleşmeler kendi içerisinde, tam k  tarafa borç yükleyen sözleş-
meler ve eks k k  tarafa borç yükleyen sözleşmeler olmak üzere k ye ayrılır. Tam k  tarafa 
borç yükleyen sözleşmelerde karşılıklı ed mler n mübadeles  amaçlanmıştır. Bu t p sözleş-
melerde tarafl ardan her b r n n borcu, d ğer tarafın borcunun karşılığını teşk l eder. Eks k k  
tarafa borç yükleyen sözleşmelerde se tarafl arın borçları karşılıklı olarak ve aynı anda değ l, 
sıra le doğmakta veya tarafl ardan b r  sözleşmen n yapıldığı anda kes n olarak borç altı-
na g rmekte, d ğer n n borçlanması se bazı şartların gerçekleşmes ne bağlanmaktadır. Bu 
hususta bkz. Nec p Kocayusufpaşaoğlu, Borçlar Hukuku Genel Bölüm, Borçlar Hukukuna 
Giriş, Hukuki İşlem, Sözleşme, 7. Bası, F l z K tabev , 2017, s. 99; Selahatt n Sulh  Tek nay/
Sermet Akman/ Halûk Burcuoğlu/At llâ Altop, Tekinay Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 
7. Baskı, F l z K tabev , 1993, s. 53 vd.; F kret Eren, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 26. 
Baskı, Yetk n Yayınları, 2021, s. 224-225; M. Kemal Oğuzman/M. Turgut Öz, Borçlar Hu-
kuku Genel Hükümler, C lt-1, 17. Bası, Vedat K tapçılık, 2019, s. 48.  
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Doktr nde ler  sürülen b r görüşe göre46, kartı çıkaran kuruluş, l m t 
dah l nde ödünç vermey  taahhüt ederken; kart ham l , kartı kullandığında 
ger  ödeme borcu altına g rmekted r. Dolayısıyla ed mler arasında herhang  
b r synallagma söz konusu değ ld r. Bu sebeple kred  kartı sözleşmes , eks k 
k  tarafa borç yükleyen b r sözleşmed r. 

Doktr nde b r başka görüşe göre47 se kred  kartı sözleşmes , tam k  tarafa 
borç yükleyen b r sözleşmed r. Bu görüşü tems l eden yazarlardan Çeker’e 
göre48, kartı çıkaran kuruluş nak t kullanılmaksızın alışver ş yapılab lmes  
ç n gerekl  mkânları sunmayı borçlanırken; kred  kartı ham l , yıllık ödenti 

ve harcamaya ilişkin tutarın ödenmesi borcu altına girmektedir. Bu 
sebeple sözleşme tam k  tarafa borç yükleyen b r sözleşmed r. 

İsviçre hukukunda Giger, sözleşmenin akdedildiği kredi kartı 
sistemine göre bir ayrım yapmaktadır. Yazara göre49, k  tarafl ı s stemde 
akded len kred  kartı sözleşmes , eks k k  tarafa borç yükleyen b r sözleşmed r. 
Bununla b rl kte tarafl ar kararlaştıracakları hükümlerle sözleşmey  tam k  
tarafa borç yükleyen b r sözleşme hal ne get reb l rler. Örneğ n, kart ham l n n 
nak t kullanmaksızın harcama yapma karşılığında kartı çıkaran kuruluşa 
per yod k olarak ödeyeceğ  harç veya borç tamamen fa ed lene kadar nak t 
kullanmaksızın yaptığı harcamalar ç n ödemekle yükümlü olacağı fa z, 
sözleşmey  tam k  tarafa borç yükleyen b r sözleşme hal ne get recekt r. 
Yazar, üç tarafl ı sistem içinde imzalanan kredi kartı sözleşmesini ise tam 
iki tarafa borç yükleyen bir sözleşme olarak nitelendirmektedir. Buna 
göre50, kart ham l  üç tarafl ı sistemde kred  kartı çıkaran kuruluşa per yod k 
olarak harç ödemekle yükümlüdür. Bu yükümlülük le kartı çıkaran kuruluşun 
yükümlülüğü mübadele l şk s  ç nde olduğundan üç tarafl ı s stemde kred  
kartı sözleşmes  tam k  tarafa borç yükleyen b r sözleşmed r. 

46  Tüzüner, s. 174; Erendaç, s. 101-102. 
47  Teoman, s. 163; Çeker, s. 68; İşgüzar, s. 66; Ak pek, Kred  Kartı, s. 108; Ceylan, Kred  

Kartı, s. 88.
48  Çeker, s. 68. 
49  G ger, s. 162-163. Alman hukukunda Westphalen/Thüsing’e göre, kart hamilinin asl  ed m , 

harcamaların tutarını kartı çıkaran kuruluşa ödemekt r. Bu yükümlülük kart ham l n n asl  
yükümlülüğü olsa da kred  kartı çıkaran kuruluşun yükümlülüğü le karşılıklılık l şk s  çe-
r s nde değ ld r. Kart ham l n n d ğer yükümlülükler , mutabık kalınan üyel k ücret n n, özel 
h zmetler ç n lg l  şlem ücret n n ve kred  fa z n n ödenmes d r. Bu hususta bkz. Westpha-
len/Thüs ng, Rn. 14. 

50  G ger, s. 190-191. 
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Kanaat m zce, kred  kartı sözleşmes  eks k k  tarafa borç yükleyen b r 
sözleşmed r. Z ra kred  kartı sözleşmeler nde, kart ham l  kartı kullandıkça 
borç altına g rmekte olup ham l n kred  kartını kullanma g b  b r yükümlülüğü 
bulunmamaktadır. Kred  kartı ham l n n borcunun doğab lmes  ç n alışver ş 
yapması gerek r. Eks k k  tarafa borç yükleyen sözleşmelerde tarafl ardan 
b r  sözleşmen n yapıldığı anda kes n olarak borç altına g rerken; d ğer n n 
borçlanması belirli şartların gerçekleşmesine bağlıdır51. Kred  kartı 
sözleşmes nde de kart ham l n n borç altına g rmes  alışver ş yapmasına bağlı 
olduğundan, bu sözleşme eks k k  tarafa borç yükleyen b r sözleşmed r. 

Doktr nde bazı yazarlarca kred  kartı sözleşmes n n çerçeve b r sözleşme 
olduğu kabul ed lmekted r52. Çerçeve sözleşme le tarafl ar önce genel b r 
sözleşme kurmakta, ardından yaptıkları özel (münfer t) sözleşmeler le ç zm ş 
oldukları genel çerçevey  doldurmaktadır53. Bu sözleşmede ler de kurulacak 
münfer t sözleşmelere l şk n bazı hükümler önceden kararlaştırılmakta 
ancak tarafl ara münfer t sözleşmeler  yapma borcu yüklenmemekted r54.  
Kred  kartı s stem n n şley ş  değerlend r ld ğ nde bu sözleşmey  çerçeve 
sözleşme olarak kabul etmek güçtür. Z ra kred  kartı sözleşmes  le kart ham l  
nak t kullanmaksızın alışver ş yapmayı veya nakit çekmeyi arzularken, 
kartı çıkaran kuruluş bu şlemler n yapılab lmes  ç n gerekl  mkânların 
sağlanmasını borçlanmaktadır. Sözleşme tarafl arının daha sonradan başka 
sözleşmeler yapma şekl nde b r rades  bulunmaz. Yapılan alışver ş n 
onaylanarak harcama tutarının üye şyer ne aktarılması ve kred  kartı borcunun 
kart ham l  tarafından ödenmes , ayrı b rer sözleşme olmayıp kred  kartı 
sözleşmes n n fası n tel ğ nded r. Tüm bu sebeplerle kred  kartı sözleşmes  
çerçeve b r sözleşme olarak değerlend r lmemel d r55.  

Kred  kartı sözleşmes n n hukuk  n tel ğ  le lg l  olarak değ n lmes  

51  Kocayusufpaşaoğlu, s. 99; Tek nay/Akman/Burcuoğlu/Altop, s. 53 vd.; Eren, s. 224-225; 
Oğuzman/Öz, s. 48. 

52  G ger, s. 191; Westphalen/Thüs ng, Rn. 13; İşgüzar, s. 67; Ceylan, Kred  Kartı, s. 89. 
53  Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl age, Schulthess 

Verlag, 1988, s. 109; Ernst A. Kramer, Berner Kommentar, Inhalt des Vertrages, Art. 19-22 
OR, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, 
Stämpfl  Verlag, 1991, Art. 22, N. 76; Kocayusufpaşaoğlu, s. 112-113; Eren, s. 226-227. 

54  Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jörg Schm d/Susan Emmenegger, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht Allgemeiner Teil, Band I, 9. Aufl age, Schulthess Verlag, 2008, N. 1099; Koca-
yusufpaşaoğlu, s. 112. Bazı durumlarda çerçeve sözleşmen n münfer t sözleşmeler  yapma 
borcu doğurması hakkında bkz. Kramer, Art. 22, N. 76. 

55  Ayrıntılı değerlend rme ç n bkz. Tüzüner, s. 173; Erendaç, s. 102 vd. 
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gereken son husus, sözleşmen n sürekl  borç l şk s  doğuran b r sözleşme 
olduğudur56. Kartı çıkaran kuruluş, sürekli bir biçimde kred  kartını nak t 
kullanmaksızın ödeme aracı olarak kullanab lme mkânı sağlar. Bu yükümlülük 
de sözleşmey  sürekl  borç l şk s  doğuran b r sözleşme hal ne get r r. 

III. TÜKETİCİ KREDİSİ OLARAK KREDİ KARTI SÖZLEŞMESİ

A. Kred  Kartının Kred  Aracı Olma İşlev

Önceki başlıklarda da vurgulandığı üzere, kredi kartı ödeme aracı 
olarak kullanılabileceği gibi kredi aracı olarak da kullanılabilir. Ne var 
ki kredi kartının kredi aracı olması, herkes tarafından kabul gören b r 
şlev değ ld r.

 N tek m Teoman57, kred  kartı çıkaran kuruluşun kart ham l ne kred  
kullandırmadığını vurgulamış, alışver ş tar h  le kred  kartı borcunun ödend ğ  
tar h arasında geçen zaman d l m nde, kred  sebeb yle kullanım karşılığı 
olarak b r ed m fa ed lmed ğ nden, kred  kartı le kred  arasında b r l şk  
bulunmadığını fade etm şt r. Kred  kartının kred  aracı olma şlev n  reddeden 
yazar, alışver ş n yapıldığı tar h le ödeme tarihinin farklı olmasını kred  
kartı s stem n n n şley ş n n doğal b r sonucu olarak değerlend rm şt r58. Yazar 
s stem n şley ş ne l şk n bu değerlend rmes n , kred  kartı borcunun taks tler 
hal nde ödend ğ  durumlar bakımından da yapmıştır. Buna göre59, kartı çıkaran 
kuruluşun kart ham l ne aylık hesap özet nde yer alan borcu taks tler hal nde 
ödeme mkânı sunması, doğrudan s stem n şley ne l şk n b r husustur. 
Nasıl k  herhang  b r satıcı, satış bedel n n taks tler hal nde ödenmes ne z n 
ver yorsa kartı çıkaran kuruluş da böyle b r mkân sunab l r60. Hesap özet n n 
taks tler hal nde ödenmes ne z n ver lmes , kred  kartı sözleşmes n  kred  
açma sözleşmes  hal ne get rmez.

Kanaat m zce kred  kartının kred  aracı olma şlev n n bulunup 
bulunmadığını değerlend rmeden önce, kred den ne anlaşılması gerekt ğ  
açıklığa kavuşturulmalıdır. Lat nce “credere” kel mes nden türet len kred  

56  G ger, s. 191; Junker, s. 1464; Westphalen/Thüs ng, Rn. 13; Teoman, s. 163; Çeker, s. 63; 
İşgüzar, s. 67; Ceylan, Kred  Kartı, s. 89; Akkayan Yıldırım, s. 262. 

57  Teoman, s. 225 vd. 
58  Teoman, s. 229. 
59  Teoman, s. 236-237. 
60  Teoman, s. 236-237.
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ter m , anlam t bar yle güven l r olmaya şaret eder61. Doktr nde kred n n 
sübjekt f ve objekt f k  unsurdan meydana geld ğ  kabul ed lmekted r62. 
Kred n n sübjekt f unsuru, güvend r63. Kred  veren, kred  alan k ş n n ödeme 
steğ ne ve ödeme kab l yet ne güvenmekted r. Her hukuk  l şk de bel rl  ölçüde 

güven olsa da tarafl ardan b r  ed m n  fa etmek ç n b r süreden faydalanacaksa 
güven unsuru daha da öneml  hale gel r. Objekt f unsur se bel rl  b r satın 
alma gücünün geç c  b r süreyle kred  alan k ş ye tahs s ed lmes d r64. Kred  
veren k ş , kred  alanın ödeme steğ  ve ödeme kab l yet ne güven duyduğu 
ç n bu k ş ye geç c  b r sürel ğ ne satın alma gücü sağlamaktadır. Bahs  geçen 
k  unsurun b rb rler ne sıkı surette bağlı olduğu da kabul ed lmekted r65. 

Kred n n yukarıda açıklanan k  unsuru d kkate alındığında, kred  kartının 
kred  aracı olma şlev n n bulunduğu rahatlıkla söyleneb l r. Kart ham l n n 
harcama tutarlarını taks tler hal nde öded ğ  veya kred  kartından nak t çekt ğ  
durumlarda kred n n varlığı oldukça açıktır66. N tek m her k  durumda da 
kart ham l ne satın alma gücü ver lmekted r. İlk durumda borç ötelenmekte, 
ikinci durumda ise kart hamiline doğrudan nakit para tahs s ed lmekted r. 
Kred  kartının ver lmes  ve bu mkânların sunulması da kred n n sübjekt f 
unsuru olan güven n varlığını kanıtlar n tel kted r. 

Kart ham l n n kart borcunu hesap dönem n n sonunda tamamen öded ğ  
durumlar bakımından se ayrı b r değerlend rme yapılmalıdır. Z ra bu ht malde 
kred  kartı ödeme aracı olarak kullanılmakta, dolayısıyla herhang  b r kred n n 
kullanılıp kullanılmadığı sorusu ortaya çıkmaktadır.

 Kred  kartının yalnızca ödeme aracı olarak kullanıldığı hallerde kred n n 
bulunmadığını ler  süren yazarlara göre67, bu g b  durumlarda kart ham l ne 

61  Burak Özen, Kredi Açma Sözleşmeleri, 1. Baskı, Vedat K tapçılık, 2017, s. 2 vd.; Başak Ş t, 
Türk Hukukunda Banka Kredisi Kavramı ve Buna Bağlanan Sonuçlar, 1. Baskı, Banka ve 
T caret Hukuku Araştırma Enst tüsü Yayınları, 2011, s. 3; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 7-8; 
Gezder, s. 21-22. 

62  Özen, s. 3 vd.; Şit, s. 7; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 7-8; Gezder, s. 21-22.
63  Özen, s. 3-4; Şit, s. 7-8; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 7-8; Gezder, s. 21-22.
64  Özen, s. 4; Şit, s. 8; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 7-8; Gezder, s. 21-22.
65  Özen, s. 4. 
66  Çeker, s. 43; İşgüzar, s. 153; Ak pek Öcal, s. 63; Ş t, s. 118; Mustafa Alper Gümüş, 6502 

Sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun Şerhi, C. I, (Madde 1-46), F l z K tabev , 
2014, s. 179; Ceylan, Kred  Kartı, s. 36-37; Ceylan, Yen l kler, s. 246; Akkayan Yıldırım, s. 
263. 

67  Teoman, s. 230.
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kend  malvarlığı le karşılanamayan b r satın alma gücü tahs s ed lmemekte 
ve kred  kartıyla malvarlığının z n vermed ğ  b r harcama yapılmamaktadır. 
Kart ham l ne satın alma gücü tahs s ed lmeyen bu g b  durumlarda, herhang  
b r kred den de bahsed lemeyecekt r. Bu görüşe göre68, st sna  durumlarda 
kart ham l  malvarlığının elvermed ğ  b r harcamayı yapab lse de bu harcama 
karşılığında fa z veya benzer  b r menfaat elde ed lmed ğ nden kred n n 
varlığını kabul etmek mümkün değ ld r.  

Bu görüşün aks n  savunan yazarların haklı olarak bel rtt ğ  üzere69, fa z 
veya kom syon alınması, kred n n zorunlu b r unsuru değ ld r. N tek m bazı 
kred lerde kred  veren k ş n n fa z taleb nde bulunması mümkün olmaz70. 
Ayrıca kart ham l n n kred  kartı borcunun tamamını hesap dönem n n 
sonunda ödemes , bu ödemen n hal hazırda mevcut olan malvarlığından 
yapıldığı anlamına gelmez. Kart ham l , nak t taşımaktan kurtulmak ç n kred  
kartı kullanab leceğ  g b  elde edemed ğ  b r satın alma gücünü de kullanmak 
steyeb l r71. N tek m h ç parası olmayan b r k ş n n kred  kartıyla mal veya 

h zmet satın aldığı b r ht malde, kartı çıkaran kuruluşun sağladığı satın alma 
gücünden faydalanılmaktadır. Tüm bu sebeplerle kart borcu dönem sonunda 
ödense b le kred n n varlığı konusunda herhang  b r şüphe duyulmamalıdır72.  

Ulaşılan bu sonucu bazı hukuk  düzenlemeler le desteklemek de 
mümkündür. 3182 sayılı Bankalar Kanunu’nun yürürlükte olduğu 
dönemde Hazine Müsteşarlığı tarafından çıkarılan 11 no’lu Tebl ğ’de, 
kred  kartı l m t n n gayr nakd  b r kred  olduğu, kred  kartının kullanılmasıyla 
b rl kte ortaya çıkan harcama tutarının kart ham l nden tahs s ed l nceye kadar 
nakd  kred  olarak değerlend r leceğ  ve tahs s ed len l m t le nakd  kred ye 
dönüşen tutar arasındak  farkın se gayr nakd  kred  olarak varlığını devam 
ett receğ  düzenlenm şt r73. 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun (BankK) 
50’nc  maddes nde yer alan “kredi kartı verilmesi suretiyle kullanılan 
krediler” bares  le TKHK’nın 22’nc  maddes n n lk fıkrasında yer alan 

68  Teoman, s. 230.
69  Şit, s. 119. 
70  Bu hususta bkz. Şit, s. 94. 
71  Şit, s. 119. 
72  Çeker, s. 43; İşgüzar, s. 153; Re soğlu, s. 100; Şit, s. 119 vd.; Ceylan, Kred  Kartı, s. 36-37; 

Tüzüner, s. 169. 
73  Tebl ğ ç n bkz. <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/22197.pdf> Er ş m Tar h  21 Ek m 

2021. Kred  kartının nakd  ve gayr nakd  kred  n tel ğ  hakkında ayrıntılı açıklamalar ç n 
bkz. Kuntalp, s. 278 vd. 
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“benzeri finansman şekilleri aracılığıyla alınan kredi” fades  de kred  kartı 
sözleşmeler n n kred  aracı olma şlev ne şaret etmekted r74. 

Kred  kartı le sağlanan kred , b r defada alınıp tek seferde veya taks tler 
hal nde ödenen kred lerden olmadığı ç n aynı zamanda dönerl k özell ğ  
gösteren (rotat f) b r kred d r75. Kred  kartı sözleşmes n n yapıldığı esnada b r 
l m t bel rlense de kullanılacak kred n n m ktarı tam olarak b l nemed ğ nden 
ger  ödeme süres  de hesaplanamamaktadır. Bu sebeple kred  kartı le sağlanan 
kred , bel rs z sürel  b r kred d r76. 

Kred  kartı sözleşmes  le sağlanan kred yle lg l  çalışma bakımından 
öneml  olan nokta se söz konusu kred n n tüket c  kred s  olarak kabul ed ld ğ  
durumlardır. 4077 sayılı Kanun’un “Kredi Kartları” kenar başlıklı 10/A 
maddes nde, kred  kartı le mal veya h zmet alımı sonucunda nakd  kred ye 
dönüşen veya nak t çek m suret yle kullanılan kred ler n, tüket c  kred s ne 
l şk n hükümlere tab  olacağı düzenlenm şt . 6502 sayılı TKHK’da se kred  

kartları kenar başlıklı b r düzenleme yer almamış, kred  kartı sözleşmeler n n 
tüket c  kred s  sayılması ç n bazı şartlar öngörülmüştür. Çalışmanın bundan 
sonrak  başlıklarında Kanun’un aradığı bu şartlar ncelenecekt r. 

B. Kred  Kartı Sözleşmes n n Tüket c  Kred s  Olarak Kabul Ed lme  
Şartları

1. Genel Olarak

6502 sayılı Kanun’un 22’nc  maddes n n 3’üncü fıkrasına göre, “Kred  
kartı sözleşmeler , fa z veya benzer  b r menfaat karşılığında, ödemen n üç 
aydan daha uzun süre ertelenmes  veya benzer şek lde taks tle ödeme mkânı 
sağlanması hal nde, tüket c  kred s  sözleşmes  olarak değerlend r l r.” Söz 
konusu hüküm uyarınca, kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  olarak 

74  Benzer  f nansman şek ller  aracılığıyla alınan kred n n en temel örneğ n n kred  kartları 
olduğu hakkında bkz. Gümüş, s. 179; İbrah m Murat Haznedar, “6502 Sayılı Tüket c n n 
Korunması Hakkında Kanun’un Bankacılık Uygulamaları Bakımından Get rd ğ  Yen l k-
ler”, İstanbul Barosu Dergisi, 88(3), 2014, s. 10; Mehmet Den z Yener, “6502 Sayılı Yen  
Tüket c n n Korunması Hakkındak  Kanun’un Tüket c  Kred ler  Bakımından Get rd ğ  Ye-
n l kler”, Finansal Araştırmalar ve Çalışmalar Dergisi, 7(13), 2015, s. 410; Ömer Çınar, 
“Tüket c  Kred s  Sözleşmeler n n Hukuk  N tel ğ  ve Hükümler ”, Hakan Tokbaş/Al  Suph  
Kurşun (Ed.), Sektörel Bazda Tüketici Hukuku Uygulamaları Külliyatı, Bankacılık Sektö-
ründe Tüketici Hukuku Uygulamaları, Ar sto Yayınev , 2015, s. 45. 

75  İşgüzar, s. 154; Ak pek, Tüket c  Kred s , s. 189; İ. Yılmaz Aslan, 6502 Sayılı Kanun’a 
Göre Tüketici Hukuku, 5. Baskı, Ek n K tabev  Yayınları, 2015, s. 485. 

76  Ceylan, Yen l kler, s. 270. 
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değerlend r leb lmes  ç n k  şartın b r arada bulunması gerek r. Bunlardan 
lk , ödemen n üç aydan daha uzun süre ertelenmes  veya benzer şek lde 

taks tle ödeme mkânının sağlanmasıdır. İkinci şart ise söz konusu erteleme 
veya taks tlend rmen n fa z veya benzer  b r menfaat karşılığında yapılmasıdır. 
Her ne kadar hükümde yer almasa da kred  kartı ham l n n tüket c  olması, 
kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  olarak kabul ed lmes n n b r d ğer 
şartıdır.

2. Ödemenin Üç Aydan Daha Uzun Süre Ertelenmesi veya 
Benzer Şekilde Taksit İmkânının Sağlanması

a. Genel olarak

Kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  olarak değerlend r lmes n n 
lk şartı, ödemen n üç aydan daha uzun süre ertelenmes  veya benzer şek lde 

taks t mkânının sunulmasıdır. Hükmün kaleme alınışından da anlaşılacağı 
üzere, bu k  durumun aynı anda gerçekleşmes  gerekmez. İk  ht malden 
b r n n gerçekleşmes , lk şartın sağlanması bakımından yeterl d r.

Hükümde öngörülen lk durum, ödemen n üç aydan daha uzun süre 
ertelenmes  mkânının sağlanmasıdır. Ödemenin ertelenmesinden kasıt, 
kart hamilinin dönem sonunda yalnızca asgari tutarı ödeyerek kalan 
borcu ötelemesidir. 

Kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  olarak değerlend r ld ğ  k nc  
durum, kred  kartı ham l n n yapacağı ödemeler bakımından taks t mkânının 
sağlanmasıdır. Hükümde taks t mkânının “benzer şekilde” sağlanması 
gerekt ğ  düzenlenm şt r. Söz konusu fade k  yönden değerlend r lmel d r. 
Öncel kle vurgulanmalıdır k  lerleyen başlıklarda ele alınacak olan erteleme 
veya taks tlend rmen n fa z veya benzer  b r menfaat karşılığında yapılması 
şartı, benzer şek lde mkân sağlamanın kapsamına g rer. B r başka dey şle, kartı 
çıkaran kuruluş, sağladığı taks tlend rme mkânının kullanılması durumunda, 
fa z veya benzer  b r menfaat elde etmel d r. Bu husus bakımından herhang  
b r tartışma yoktur. Değerlend r lmes  gereken asıl nokta, lk durumda gerekl  
olan üç aydan daha uzun süre erteleme şartının, taks tlend rme bakımından 
da geçerl  olup olmadığıdır. Bu şartın taks tlend rmeye olan yansıması se 
taks tlend rmen n yapıldığı ay sayısının tesp t  şekl nde gerçekleş r. Bu 
noktada k  farklı görüş mevcuttur. 
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Doktr nde b r görüşe göre77, hükümde yer alan “benzer şekilde” fades , 
taks tlend rmen n üç aydan daha fazla olması gerekl l ğ n  fade eder. Bu 
sebeple k  veya üç aylık taks tlend rme mkânının söz konusu olduğu hallerde, 
tüket c  kred s n n varlığından söz ed lemez. 

Doktr nde kabul ed len d ğer b r görüşe göre78 se hükümde 
taks tlend rmen n sayısına l şk n b r bel rleme yapılmamıştır. Dolayısıyla 
yapılacak olan n telend rme, taks t sayısından bağımsızdır.

Kanaat m zce, kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  kapsamında 
değerlend r leb lmes  ç n taks tlend rme mkânının üç ayı aşacak şek lde 
olması gerek r. Benzer şekilde ifadesini, hem taksitlendirme karşılığında 
faiz veya benzeri bir menfaatin alınması hem de taksitlendirme imkânının 
üç ayı geçmesi gerektiği şeklinde anlamak gerekir. Zira önemli olan 
hususun vades  gelm ş b r ödemen n ertelenmes  olduğu gerekçede açıkça 
vurgulanmıştır79. Erteleme, toplam borç üzer nden asgar  tutarın bel rlenerek 
ger ye kalan kısmın ödemes n n ertelenmes  şekl nde olab leceğ  g b  yapılan 
harcamanın taks tlend r lmes  şekl nde de olab l r. Tüket c  kred s  sayılmak 
bakımından öneml  olan kıstas fa z veya benzer  menfaat karşılığında b r 
erteleme mkânının sağlanması se ertelemen n k  farklı görünümü arasında 
b r ayrım yapılmamalıdır.

b. “Erteleme veya taks tle ödeme mkânı sağlanması” fades n n 
anlamı

(1) Genel olarak

6502 sayılı Kanun’da, kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  
olarak değerlend r leb lmes  ç n “ödemenin üç aydan daha uzun süre 
ertelenmesi veya benzer şekilde taksitle ödeme imkânının sağlanması” 
gerekt ğ  düzenlenm şt r. Hükümde geçen “imkân sağlanması” fades n n 
hang  anlama geld ğ , cevap bulunması gereken öneml  b r sorudur. 
Acaba kred  kartı sözleşmesinin akdedildiği anda tüketici kredisinin 
varlığından bahsedilebilecek midir? Yoksa bu sözleşmey  tüket c  kred s  

77  Gümüş, s. 181; Çınar, s. 38; Davut Gürses, “6502 Sayılı Tüket c n n Korunması Hakkın-
da Kanun’a Göre Tüket c  Kred s  Sözleşmeler nde Cayma Hakkı”, Legal Hukuk Dergisi, 
12(140), 2014, s. 269. 

78  Akkayan Yıldırım, s. 266
79  Gerekçe TKHK m. 22, <https://say l kanuncom.f les.wordpress.com/2019/11/9253c-6502-

sayc4b1lc4b1-tc3bcket c n n-korunmasc4b1-hakkc4b1nda-kanunun-gerekc3a7es .pdf> 
Er ş m Tar h  15 Ek m 2021.  
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olarak değerlend reb lmek ç n erteleme veya taks tlend rme şlemler n n 
f len yapılması mı gerek r? Bu sorunun cevabı gerek Türk hukukunda 
gerekse de benzer b r düzenlemen n mevcut olduğu İsv çre hukukunda 
oldukça tartışmalıdır. Söz konusu soruya ver lecek olan cevap, sözleşmeye 
uygulanacak kanun hükümlerinin de belirleyicisi olacaktır. Bu sebeple 
doktr nde ler  sürülen görüşler  ayrı başlıklar altında ncelemen n faydalı 
olacağı kanaat ndey z. 

(2) Erteleme veya taks tlend rme mkânının f len kullanılması 
gerekt ğ  görüşü

Bu görüşe göre80, kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  olarak 
değerlend r leb lmes  ç n kred  kartı borcunun bel rl  b r kısmının ödenmes , 
ger ye kalan kısmının se üç aydan daha fazla ertelenmes  veya üç ayı 
aşacak şek lde taks tlend r lmes  gerek r. Kred  kartı ham l ne böyle b r 
mkânın tanınmadığı veya tanınan mkânın ham l tarafından kullanılmadığı 

durumlarda, tüket c  kred s n n varlığından bahsed lemez. 

Benzer b r düzenlemen n yer aldığı81 İsv çre hukukunda bu görüşün en 
öneml  savunucusu, Giger’d r. Giger, İsviçre Tüketici Kredisi Kanunu’nun 
(KKG) amacından hareket ederek bazı çıkarımlar yapmaktadır. Buna 
göre, İsv çre Tüket c  Kred s  Kanunu’nun en temel amacı, b reyler n aşırı 
borçlanmasını önlemekt r82. İnsanlar geçm ş dönemlerde yalnızca kend  
mkânlarıyla bedel n  ödeyeb lecekler  mal ve h zmetler  satın alırdı. Ne 

var k  bu durum lerleyen yıllarda değ şm ş, nüfusun büyük b r bölümü 
elde etmek sted ği mal veya h zmetler , kred ler vasıtasıyla tem n etmeye 
başlamıştır. Bu durum gelecektek  kar yer gel ş m ne güveneb lecek ve daha 
yüksek kazanç elde edeb lecek tüket c ler bakımından faydalı olsa da zayıf 
karakterler bakımından fi nansal olarak yönetilemez borçların ortaya 

80  G ger, s. 170 vd.; Ak pek Öcal, s. 64; Gümüş, s. 179 vd.; Akkayan Yıldırım, s. 265; Haz-
nedar, s. 10; Yener, s. 410-411; Murat Aydoğdu, Tüketici Hukuku Dersleri, 1. Baskı, Adalet 
Yayınev , 2015, s. 239; Aslan, s. 485; Sezer Çabr , Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun 
Şerhi, 2. Baskı, Adalet Yayınev , 2021, s. 478-479. 

81  KKG Art.1/2-b:
 “Als Konsumkreditverträge gelten auch:
 b. Kredit- und Kundenkarten sowie Überziehungskredite, wenn sie mit einer Kreditoption 

verbunden sind; als Kreditoption gilt die Möglichkeit, den Saldo einer Kredit- oder Kunden-
karte in Raten zu begleichen.”, <https://www.fedlex.adm n.ch/el /cc/2002/593/de> Er ş m 
Tar h  22 Ek m 2021. 

82  G ger, s. 171. 
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çıkmasına sebep olab l r. Bunu engellemek adına İsv çre Tüket c  Kred s  
Kanunu kabul ed lm ş, Kanun’da aşırı borçlanmanın önlenmesi ç n çeşitli 
hükümler öngörülmüştür83. Kred  ve müşter  kartlarının da kred  aracı 
olarak kullanılab lmes , bu kartlara l şk n sözleşmeler n de tüket c  kred s  
olarak değerlend r lmes  sonucunu doğurmuştur. Bu amaçla İsv çre Tüket c  
Kred s  Kanunu’nun lk maddes nde, kred  kullanma ops yonu sunan kred  
ve müşter  kartlarının tüket c  kred s  olarak kabul ed leceğ  düzenlenm şt r 
(KKG Art.1/f.2-b). 

Giger, söz konusu hükmü yorumlarken Kanun’un amacı ve taraf 
iradelerini merkeze koymuştur. Yazara göre84, Kanun’un temel amacı 
aşırı borçlanmayı önlemekt r. Kred  kartı borcunun tamamı dönem sonunda 
öden yorsa kart yalnızca ödeme aracı olarak kullanılıyor demekt r. Kred  ve 
müşter  kartlarının kred  aracı olarak kullanılmadığı bu g b  hallerde, tüket c  
kred s ne l şk n koruyucu hükümler n uygulanması hususunda b r ht yaç 
ortaya çıkmaz. 

Yazar görüşünü nşa ederken hukuk  şlem teor s  bakımından merkez b r 
kavram olan radey  de kullanmaktadır. Buna göre, tarafl arın rades n n kred  
kartının kred  aracı olma şlev n  kullanmaya yönel k olmadığı durumlarda, 
tüketici kredisinden bahsedilemez85. Kart ham l  ve kartı çıkaran kuruluş, 
sözleşmenin imzalandığı sırada kartın kred  aracı olarak kullanılmasını 
genell kle arzu etmemekted r. N tek m sayısal ver ler ncelend ğ nde, çoğu 
kart ham l n n kred  kartı borcunun tamamını dönem sonunda öded ğ  
görülmekted r86. 

Yazar, Kanun’un amacı ve taraf radeler n n yanı sıra KKG Art. 7’de 
düzenlenen, Kanun’un uygulama alanı dışında yer alan st snalardan da 
faydalanmaktadır87. Hükümde düzenlenen çeş tl  st snalardan yola çıkan 
yazar, kred n n, fa z veya benzer  b r menfaat alınmadan tahs s ed ld ğ  haller 
le tüket c n n kred y  üç ay ç nde ger  ödemekle yükümlü olduğu durumlarda 

bu Kanun’un uygulanamayacağını bel rtm ş, kred  kartı borcunun zamanında 
ödend ğ  ve üç ayı geçecek şek lde taks tlend rme yapılmadığı durumlarda, 
kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  olarak değerlend remeyeceğ n  

83  G ger, s. 171.
84  G ger, s. 171.
85  G ger, s. 188. 
86  Bu hususta bkz. G ger, s. 178. 
87  G ger, s. 227. 
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vurgulamıştır88. Z ra bu ht malde ne fa z alınmakta ne de üç ayı aşan b r 
erteleme yapılmaktadır. 

Sonuç t bar yle Giger’e göre89, kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  
kred s  olarak değerlend r leb lmes  ç n kred  kartının kred  ops yonuna sah p 
b r kart olması, kartın kred  şlev n n etk n b r şek lde kullanılacağına l şk n 
anlaşma yapılması ve bu şlev n de etk n şek lde kullanılması gerek r. Bu 
şartların sağlanmadığı hallerde tüket c  kred s n n varlığından bahsed lemez. 

Türk hukukunda da Giger’in görüşüne benzer bir yaklaşım 
bulunmaktadır. Bu yaklaşıma göre90, kred  kartı sözleşmes n n 
akded lmes yle b rl kte ortaya çıkan kred , gayr nakd  b r kred d r. Dolayısıyla 
kred  kartı sözleşmes  bu aşamada tüketici kredisi niteliğinde değildir. 

Bu denl  açık b r şek lde fade ed lmese de kred  kartı sözleşmes n n 
kred n n akt f b r şek lde kullanıldığı hallerde tüket c  kred s  olarak kabul 
ed leceğ n  fade eden görüşler de bulunmaktadır. N tek m doktr nde bazı 
yazarlar91, “ödemenin üç aydan daha uzun süre ertelenmesi veya 
benzer şekilde taksitlendirme imkânını”, kartı çıkaran kuruluş tarafından 
tüket c ye mesaj olarak gönder len “…. TL’lik alışverişinizi %.. faiz ile … 
ayda ödeyebilirsiniz” şekl ndek  banka uygulamaları olarak tasv r etmekted r. 
Y ne tüket c  kred s  sözleşmes nden cayma hakkına l şk n b lg lend rme 
yükümlülüğünün yer ne get r ld ğ n n n, POS (Point of  Sale) c hazının 
verd ğ  belgeye “okudum” şerh  ve atılacak b r mza le spatlanab leceğ n  
savunan yaklaşımlar92, dolaylı olarak kred  şlev n n etk n şek lde kullanılması 
gerekt ğ n  fade etmekted r. Z ra cayma hakkı, tüketici kredisi sözleşmesinin 
kurulduğu tarihten itibaren on dört gün içerisinde kullanılabilir (TKHK 
m. 24/f. 1). Bu süren n şleyebilmesi için kredi verenin cayma hakkının 
bulunduğuna l şk n olarak tüket c y  b lg lend rmes  zorunludur93. Kred  
kartı sözleşmeler nde bu yükümlülüğün yer ne get r ld ğ n n alışver ş 
sonrasında POS c hazının verd ğ  belgeye yazılacak şerh ve atılacak mza le 
spatlanacağını söylemek, kartın kred  şlev n n etk n b r şek lde kullanıldığı 

88  G ger, s. 227.
89  Bu hususta ayrıntılı b lg  ç n bkz. G ger, s. 170 vd. 
90  Akkayan Yıldırım, s. 265. 
91  Haznedar, s. 10-11. Ayrıca bkz. Akkayan Yıldırım, s. 267. Benzer b r yaklaşım ç n bkz. 

Çabr , s. 478-479.
92  Gümüş, s. 186-187. 
93  Gümüş, s. 186. 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2370

Kred  Kartı Sözleşmes n n Tüket c  Kred s  N tel ğ

durumlarda kred n n ortaya çıkacağını fade etmek anlamına gel r. Dolasıyla 
yukarıda bahs  geçen her k  yaklaşım da dolaylı olarak kred  şlev n n etk n 
şek lde kullanılmasını b r şart olarak aramaktadır.

Yargıtay94 da b r kararında kred  kartı sözleşmes nde taks tlend rme 
olmadığı ç n bu sözleşmen n tüket c  kred s  olarak değerlend r lemeyeceğ n  
vurgulamış, uyuşmazlığa TKHK’nın tüket c  kred s ne l şk n hükümler n n 
uygulanamayacağını fade etm şt r. Yüksek mahkeme söz konusu kararında 
sözleşmen n tüket c  kred s  n tel ğ n n dışında kred  aracı olma şlev ne b le 
şüphe le yaklaşmıştır. 

(3) Erteleme veya taks tlend rme mkânının ver lmes n n yeterl  
olduğu görüşü

Bu görüşü ben mseyen yazarlara göre95, üç ayı aşan erteleme veya benzer 
şek lde taks tlend rme mkânının kred  kartı sözleşmes nde öngörülmes , 
sözleşmen n tüket c  kred s  olarak n telend r lmes n  sağlar. Söz konusu 
nitelendirmenin yapılabilmesi için ertelemen n f len yapılması veya 
borcun f len taks tlend r lmes  gerekmey p bu yönde b r mkânın sözleşmede 
düzenlenmes  yeterl d r.  

Sözleşmeyle erteleme veya taks tlend rme mkânının ver lmes n n yeterl  
olacağını savunan bu görüş96, yukarıda bahs  geçen97 İsv çre Tüket c  Kred s  
Kanunu’nun lk maddes nden yola çıkmaktadır. İlg l  hükme göre, kred  ve 
müşter  kartlarının tüket c  kred s  olarak değerlend r leb lmes  ç n kartın 
kred  ops yonlu b r kart olması gerek r. Kred  veya müşter  kartının bak yes n  
taks tle (kısm ) ödeme mkânının olduğu hallerde, kred  ops yonunun 
varlığı kabul ed lmekted r. Bu hüküm uyarınca, kred  kartı sözleşmeler n n 
tüket c  kred s  n tel ğ nde olup olmadığının değerlend r lmes nde öneml  ve 

94  Yargıtay 19. Hukuk Da res ’n n 25/05/2016 tar h ve E. 2016/200, K. 2016/9352 sayılı kara-
rı, <www.legalbank.net> Er ş m Tar h  23 Ek m 2021.  

95  Cornel a Stengel, Anwendungsbereich des Konsumkreditgesetzes, Kredit und Leasing, 
Kredit-und-Kundenkarten sowie Überziehungskredite für Konsumenten, Schulthess Verlag, 
2014, s. 113, N. 329; Yeş m M. Atamer, Kredi ve Diğer Finansman Sözleşmelerinde Tüketi-
cinin Korunması, 1. Baskı, On İk  Levha Yayınları, 2016, s. 27 vd.; Yeş m M. Atamer, “Tü-
ket c  Kred s  Hukukunda Reform Projeler  ve Avrupa B rl ğ  Hukuku İle Uyumu”, Banka 
ve Tüketici Hukuku Sempozyumu,  On İk  Levha Yayınları, 2010, s. 241; Erendaç, s. 112-
113. 

96  Stengel, s. 105 vd., N. 306 vd.; Atamer, Kred , s. 28; Atamer, Reform, s. 251. 
97  Bu hususta bkz. III, B, 2, b, (2). 
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bel rley c  olan husus, kred  kartının ekonom k şlev d r98. Kred  ops yonunun 
sağlandığı hallerde, kart kred  aracı olma şlev ne de sah pt r. Bu sebeple kred  
f len kullanılmasa da kred  kartı sözleşmes  tüketici kredisi niteliğindedir. 

Bu görüşü ben mseyen yazarlara göre99, şu ank  uygulamada yaygın 
b r şek lde karşılaşılan kred  kartı le ödemeye ek taks tler sunmaya yönel k 
banka uygulamalarının, tüketici kredisi nitelendirmesine bir etkisi 
bulunmamaktadır. Bunun sebebi, kart ham l ne daha sözleşmen n başında 
kred  mkânının tahs s ed lmes d r. Sözleşmeye tüket c  kred s  n tel ğ n  
kazandıran şey, başlangıçta tahs s ed len bu mkândır. Kred  kartına ek taks tler 
sunulmasının n telend rme bakımından b r önem  bulunmamaktadır. 

Önceki başlıkta ele alındığı üzere, İsv çre hukukunda Giger lg l  
hükmü farklı yorumlamakta, kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  
olarak kabul ed lmes  ç n kred  şlev n n f len kullanılması gerekt ğ n  
ler  sürmekted r. Buna karşın İsv çre hukukunda bu hükmü Giger g b  

yorumlamayan yazarlar da bulunmaktadır. 

Bu yazarlara göre100, Kanun’da kullanılan “kredi opsiyonu” 
(Kreditoption) fades  hukuk  bakımdan tal hs zd r. Z ra bu fade 
doğrultusunda kred  kartı bak yes n n taks tle ödenmesi (kısm  olarak) 
mkânının sunulması yeterl d r. Bu noktada kred  kartı l m t n n tanımlanıp 

kred  kartının tesl m ed ld ğ  hallerde, kred  mkânının sunulup sunulmadığı 
bel rs zd r. Açıklanmaya muhtaç olan bu fade hukuk  açıdan tal hs z b r 
kullanım olsa da hükmün yorumu le b r sonuca ulaşılab l r. Buna göre, 
kartı veren kuruluş kred  kartı sözleşmes nde aylık bak yey  taks tler (kısm  
olarak) hal nde ödeme mkânını tanımışsa kred  kartı sözleşmes n n ç nde ek 
b r kred  açma sözleşmes  de yer almaktadır101. Bu ht malde kred  tutarı ve 
bunun ödenecek kısmı önceden bel rlenmemekte, yalnızca sözleşme ile üst 

98  Atamer, Kred , s. 28; Atamer, Reform, s. 251. 
99  Atamer, Kred , s. 28; Atamer, Reform, s. 252. 
100  Stengel, s. 109, N. 317. Aynı yönde bkz. Luca Maranta/Ph l ppe Sp tz, Bundesgesetz ge-

gen den unlauteren Wettbewerb (UWG), UWG 3, Art. 3 Abs. 1 lit. k–n Stämpfl is Handkom-
mentar, n Peter Jung/Ph l ppe Sp tz, Stämpfl  Verlag, 2016, s. 563, N. 33. KKG Art.1/2-b 
hükmünde “üç ayı aşan erteleme veya taksitlendirme” le “faiz veya benzeri bir menfaatin 
alınması” bareler n n yer almaması Türk hukukunda yapılacak olan tesp tlerde, bu yazar-
ların değerlend rmeler n n kullanılmasını engellemez. Z ra İsv çre’de de kred n n, fa z veya 
benzer  b r menfaat alınmadan tahs s ed ld ğ  haller le tüket c n n kred y  üç ay ç nde ger  
ödemekle yükümlü olduğu durumlarda KKG’n n uygulanamayacağı düzenlenm şt r (KKG 
Art. 7). Yazarlar bu hükümler  göz önünde bulundurarak görüşler n  nşa etm şt r. 

101  Stengel, s. 112, N. 326. 
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b r kred  l m t  kararlaştırılmaktadır102. Hüküm kred  ops yonuna sah p olan 
tüm kred  kartlarını kred  mkânı kullanılmasa da tüket c  kred s  kapsamında 
değerlend rmekted r103. Bu sebeple hükümle çel şen b r yorumun yapılması 
mümkün gözükmemekted r. Yalnızca ödeme aracı olarak kullanılan kred  
kartlarının tüket c  kred s  olarak kabul ed lmemes  arzu ed l yorsa hükümde 
bu doğrultuda b r değ ş kl k yapılmalıdır104. Değ ş kl k yapılmadığı sürece 
kred n n f len kullanılması şartı aranamaz. 

(4) Görüşümüz

Kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  n tel ğ yle lg l  olarak 
benzer düzenlemeler n yer aldığı İsv çre ve Türk hukukundak  görüşler 
değerlend r ld ğ nde, kred  kartı sözleşmes n n tüket c  kred s  sayılması 
ç n ertelemen n veya taks tlend rmen n f len yapılmasına gerek olmadığı 

kanaat ndey z. Bu sebeple üç aydan daha fazla erteleme veya benzer 
şek lde taks tlend rme hakkı sözleşme le kart ham l ne tanınıyor ve bu 
hak kullanıldığında fa z veya benzer  b r menfaat sağlanıyorsa kred  kartı 
sözleşmes  tüket c  kred s  n tel ğ nded r. Her ne kadar bu görüş ben msenm ş 
olsa da ertelemen n veya taks tlend rmen n f len yapılması gerekt ğ n  
savunan yazarların da haklı olduğu bazı noktalar vardır. Çalışmanın bu başlığı 
altında öncel kle bu noktalara değ n lecek, ardından görüşümüzü destekleyen 
argümanlar ele alınacaktır.

6502 sayılı Kanun’un 22’nc  maddes n n gerekçes nde105, banka 
kartlarının kural t bar yle ödeme aracı olarak kullanıldığı bel rt lm ş, bu 
kartların söz konusu hükmün kapsamına g reb lmes  ç n kred lend r lmes  
gerekt ğ  fade ed lm şt r. D ğer ülke uygulamalarında “Debit Cart” olarak 
adlandırılan ve tüket c n n yalnızca mevduatındak  parayı kullanmasına 
mkân tanıyan banka kartları, yalnızca ödeme aracı işlevi bulunan kartlara 

örnek olarak gösterilmiştir. Gerekçede kred  kartı sözleşmes n n tüket c  
kred s  olarak değerlend r leb lmes  ç n öneml  olan noktanın vades  gelm ş 
b r ödemen n ler  b r tar he ertelenmes  ve kred  kurumunun bundan menfaat 
elde etmes  olduğu vurgulanmıştır. Tüm bunların yanında ertelemen n 

102  Stengel, s. 112, N. 325; Maranta/Sp tz, s. 563, N. 33. 
103  Stengel, s. 113, N. 329; Maranta/Sp tz, s. 563, N. 33.
104  Bu hususta bkz. Stengel, s. 113, N. 329. 
105  TKHK’nın gerekçes  ç n bkz. <https://say l kanuncom.f les.wordpress.com/2019/11/9253c-

6502-sayc4b1lc4b1-tc3bcket c n n-korunmasc4b1-hakkc4b1nda-kanunun-gerekc3a7es .
pdf> Er ş m Tar h  15 Ek m 2021.   
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baştan kararlaştırılab leceğ  g b  vade anında da kararlaştırılab leceğ  fade 
ed lm şt r. Gerekçede vurgulanan hususlar değerlend r ld ğ nde, kanun 
koyucunun yalnızca ödeme aracı olarak kullanılan banka kartlarını hükmün 
kapsamı dışında bıraktığı, kredi kartıyla erteleme veya taksitlendirme 
yapılmadığı takdirde kartın yalnızca ödeme aracı olarak kullanıldığı, 
dolayısıyla bu ihtimalde kredi kartı sözleşmesinin tüketici kredisi olarak 
değerlendirilemeyeceği sonucuna ulaşılabilir. Bu sonuç da ertelemenin 
veya taksitlendirmenin fi ilen yapılması gerektiğini savunan görüşü 
destekler niteliktedir. Ne var k  yalnızca gerekçede yer alan bu fadeler 
d kkate alınarak b r değerlend rme yapılmamalı, kred  kartı sözleşmes n n 
tüket c  hukukunun koruyucu şems yes nden faydalanmasının sebepler  ve 
hükmün mevcut hal  de göz önünde bulundurulmalıdır. 

Bu noktada görüşümüzü şekillendiren ilk husus, kredi kartlarının 
tüketici hukukunun koruyucu şemsiyesi altına alınmasına yol açan 
etkenlerdir. Kredi kartının kullanıldığı ilk yıllarda kart ham ller n n 
b l nçs z davranışları “kartzede” olarak adlandırılan b r kes m n ortaya 
çıkmasına sebep olmuş, hukuk  düzenlemeler n yeters zl ğ  bu durumun 
yaşattığı olumsuzlukları der nleşt rm şt r106. Söz konusu gel şmeler n 
sonucunda kred  kartı sözleşmes , kred  aracı olma şlev  d kkate alınarak 
eTKHK’da düzenlenm şt r. Kanun koyucu bu noktada kred  kartı sözleşmes  
le sunulan kred y , kart ham l  bakımından b r r sk olarak değerlend rm şt r. 

Tüketici kredisi niteliğindeki kredi kartı sözleşmelerini düzenleyen 
hükmün mevcut hal  göz önünde bulundurulduğunda, kred n n 
kullanılmasına l şk n bu r sk  sözleşmen n mzalandığı anda d kkate almak, 
tüketici hukukunun niteliğine daha uygundur. Bu sayede arzu edilen 
koruma sözleşmenin akdedildiği ilk andan itibaren devreye sokulmuş 
olur. Erteleme veya taks tlend rmeye l şk n her şlemden sonra koruyucu 
hükümler n uygulanıp uygulanmayacağını kontrol etmektense, sözleşmen n 
kurulduğu anda bu korumayı sağlamak daha faydalı olacaktır. 

Bu görüşü ben msemem z n d ğer b r sebeb  Kanun’un kaleme alınış 
b ç m d r. Z ra hükümde “imkân sağlama” fades  kullanılmıştır.  Kartı 
çıkaran kuruluş bu mkânı kred  kartı sözleşmes  le sağlamaktadır. Harcamalar 
yapıldıktan sonra asgar  tutarın ödenerek ger ye kalan borcun ertelenmes  
veya taks tlend r lmes , yen  b r mkân sağlama değ ld r. Aks ne bu halde 

106  Bu hususta bkz. Ak pek Öcal, s. 63. 
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sözleşme ile taahhüt edilen imkân sağlama borcu ifa edilmektedir107. Bu 
sebeple tüket c  kred s  n tel ğ  ertelemen n veya taks tlend rmen n yapıldığı 
anda değ l, sözleşmenin kurulduğu anda kazanılır.

 Bunun yanında tüket c  kred s ne l şk n bazı hükümler n kred  kartı 
sözleşmes ne uygulanab lmes  ç n tüket c  kred s  n tel ğ n n kred  kartı 
sözleşmes n n kurulmasıyla b rl kte kazanılması gerek r. Bu duruma örnek 
olarak cayma hakkı ver leb l r. N tek m cayma hakkı, sözleşme kurulduktan 
t baren on dört gün çer s nde kullanılab l r. Kred  kartı sözleşmes , kart ham l  
le kartı çıkaran kuruluşun cap ve kabuller yle b rl kte kurulur. Ödemen n 

ertelenmes  veya taks tlend r lmes  se sözleşmen n fası n tel ğ nded r. 
Dolayısıyla bu aşamada cayma hakkının kullanılması söz konusu değ ld r. 
Bu durumun aks ne b r kabul, asgar  tutarın ödenerek ger ye kalan borcun 
ertelend ğ  veya taks tlend r ld ğ  her durumda yen den b r cayma hakkının 
kullanılacağı anlamına gel r. Hükmün böyle b r amacının bulunmadığı 
oldukça açıktır. 

Son olarak kred  kartı sözleşmes nde tarafl arın kred  şlev n n etk n b r 
şek lde kullanılması hususunda anlaşması gerekt ğ n  fade eden Giger’e 
katılmadığımızı da vurgulamak ster z. Z ra kart ham l  ve kartı çıkaran 
kuruluş, çoğu hükmü genel şlem koşulu n tel ğ nde olan108 kred  kartı 
sözleşmeler nde, erteleme veya taks tlend rme mkânının etk n b r şek lde 
kullanılması meseles n n üzer nde bu netl kle durmayacaktır. N tek m kartı 
çıkaran kuruluş genell kle tüket c  kred  kartı sözleşmes n n çer ğ nde yer 
alması zorunlu olan hususları d kkate alarak genel şlem şartları n tel ğ ndek  
hükümler  çeren sözleşmey  önceden hazırlar. Bu hükümler ler de çok 
sayıda benzer sözleşmede kullanılmak üzere hazırlandığı ç n sözleşme, 
soyut ve genel n tel kl  hükümlerden meydana gelmekted r (TBK m. 20/f. 
1). İlgili kuruluş bu sözleşmeyle kred  l m t n , alışver ş şlemler nde 
uygulanacak akd  ve temerrüt fa z  le nak t çek m fa z n  hukuk  sınırlar 
çer s nde bel rleyerek kart ham l ne sunmaktadır. Bu hükümlerin mutlaka 

sözleşmede yer almasını sağlamak adına, kart kullanımına bağlı olarak 
kart ham l nden alınab lecek olan ücret, kom syon, masraf ve verg ler n neler 
olacağına da r açıklamaların  ve bunların tutarlarına l şk n b lg ler n kred  
kartı sözleşmes n n asgar  çer ğ nde bulunması gerekt ğ , Banka Kartları 

107  Aynı yönde bkz. Erendaç, s. 113. 
108  Bu hususta bkz. Güler Gümüşsoy, “Bankacılık İşlemler nde Genel İşlem Koşulları”, 

İstanbul Kültür Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 12(1), 2014, s. 177 vd. 
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ve Kred  Kartları Hakkında Yönetmel ğ n (BKKKY) 24’üncü maddes nde 
düzenlenm şt r. Kartı çıkaran kuruluş tarafından önceden hazırlanan 
hükümler n sözleşme hükmü hal ne geleb lmes  ç n bu hükümler n varlığı 
hakkında kart ham l n n b lg lend r lmes 109 ve hükümler n kart ham l  
tarafından kabul ed lmes  gerek r110. Kart ham l n n sözleşmedek  genel 
şlem koşulu n tel ğ ndek  hükümler  kabul etmes ; açık, örtülü veya global 

ben mseme yoluyla olab l r111. Kred  kartı sözleşmes nde bu ben mseme 
çoğunlukla global ben mseme le gerçekleş r112. Global ben msemede kart 
ham l  hükümler  okumadan (detaylı), düşünmeden ve anlamadan b r bütün 
olarak kabul etmekted r113. Böyle b r ben mseme kural olarak geçerl  olsa da 
genel şlem koşullarında olağan dışı ve şaşırtıcı kayıtlar varsa bu hükümler 
sözleşmen n çer ğ ne dah l olmaz114. Bunun yanında b reysel anlaşmada 
genel şlem koşullarına ters düşen b r hüküm varsa genel şlem koşulu 
değ l, b reysel anlaşmadak  hüküm geçerl d r115. Genel şlem koşullarının 
sözleşme hükmü hal ne gelmes n  engelleyen bu t p durumlar dışında, kred  
kartı sözleşmes ne uygulanacak anapara fa z  le nak t çek m karşılığında 
ödenecek fa z n sözleşme hükmü hal ne gelmes , kartın kred  şlev ne l şk n 
hususların sözleşmen n çer ğ ne dah l olmasını sağlar. Z ra kartın yalnızca 
ödeme aracı olarak kullanıldığı hallerde fa z veya benzer  b r menfaat ödeme 
borcu bulunmamaktadır. Tüm bu aşamalardan sonra b r de kred  kartının 
kred  şlev n n etk n şek lde kullanılacağına l şk n rade beyanı aramak, 
sözleşme hükmü hal ne gelen hususların dışarıda bırakılması anlamına gel r. 
N telend rme bakımından öneml  olan husus kred  mkânının sağlanması se 

109  Kartı çıkaran kuruluş, b lg lend rme borcu kapsamında sözleşmen n çer ğ  hakkındak  b l-
g ler  kart ham l ne sunmakla yükümlüdür (BKKKK m. 8/f. 4). Kuruluş, sözleşme şartlarını 
şubeler nde asarak lan etme, SMS veya e-posta g b  yöntemlerle bu yükümlülüğünü yer ne 
get reb l r. Bu hususta bkz. Erendaç, s. 166. Ayrıca bkz. TBK m. 21/f. 1. 

110  Ernst A. Kramer/Bruno Schm dl n, Berner Kommentar, Allgemeine Einleitung in das 
schweizerische Obligationenrecht und Kommentar zu Art. 1-18 OR, Stämpfl  Verlag, 1986, 
Art. 1, N. 187; Gauch/Schluep/Schm d/Rey/Emmenegger, N. 1128; Kocayusufpaşaoğlu, s. 
232 vd. 

111  Kramer/Schm dl n, Art. 1, N. 187 vd.; Gauch/Schluep/Schm d/Rey/Emmenegger, N. 1130; 
Kocayusufpaşaoğlu, s. 232 vd.

112  Erendaç, s. 168. 
113  Kramer/Schm dl n, Art. 1, N. 201; Gauch/Schluep/Schm d/Rey/Emmenegger, N. 1128; Ko-

cayusufpaşaoğlu, s. 236. 
114  Kramer/Schm dl n, Art. 1, N. 190; Gauch/Schluep/Schm d/Rey/Emmenegger, N. 1141; 

Bucher, s. 146;  Kocayusufpaşaoğlu, s. 237. Ayrıca bkz. TBK m. 21/f. 2. 
115  Kramer/Schm dl n, Art. 1, N. 182; Gauch/Schluep/Schm d/Rey/Emmenegger, N. 1139;  

Kocayusufpaşaoğlu, s. 236. 
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bu duruma l şk n hükümler n sözleşmede yer alması  yeterl  olup ek b r kr ter 
aramaya lüzum yoktur. Aks ne b r kabul, tüketici hukukunun koruyucu 
normlarına tabi olması gereken bir sözleşmenin bu korumadan mahrum 
kalması sonucunu doğurabilir. 

Tüm bu değerlend rmelere rağmen kred  kartı sözleşmes n n TKHK’da 
ayrı b r başlık altında düzenlenmes n n uygun olacağı kanaat ndey z. Bu sayede 
kred  kartı sözleşmes n n sağladığı kred n n kend ne özgü n tel kler  d kkate 
alınarak ortaya çıkan kesk n yorum farklılıkları engellenebilir. Böyle bir 
düzenleme, tüketici kred s ne l şk n hükümler n kred  kartı sözleşmes ne 
ne zaman uygulanab leceğ  tartışmalarının önüne geçecektir. 

3. Erteleme veya Taks tlend rmen n Fa z veya Benzer  B r Menfaat 
Karşılığında Olması

Kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  olarak değerlend r leb lmes  
ç n gerekl  olan d ğer şart, erteleme ya da taks tlend rmen n fa z veya benzer  

b r menfaat karşılığında yapılmasıdır. Kred  kartı sözleşmes n n tüket c  
kred s  kapsamına g rmes  ç n sözleşmede mutlak surette fa z fades n n 
kullanılmasına gerek yoktur. Bu doğrultuda vade farkı, kom syon veya 
başka b r ad altında vaz veya benzer  b r menfaat elde ed l yorsa bu şartın 
gerçekleşt ğ  kabul ed l r.

4. Kred  Kartı Ham l n n Tüket c  Olması 

Kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  olarak değerlend r lmes  
ç n aranan d ğer şart, kart ham l n n tüket c  olmasıdır116. Bu şart her ne 

kadar TKHK m. 22’de yer almasa da uyuşmazlıkların çözümüne TKHK’nın 
uygulanab lmes  ç n gerekl d r. Bu sebeple kart ham l n n t car  veya meslek  
olmayan amaçlarla hareket eden gerçek veya tüzel b r k ş  olması gerek r 
(TKHK m. 3-k). 

Bu noktada tüzel kişi veya tüzel kişinin yetkilisi adına düzenlenen 
fi rma kredi kartlarının ayrıca ele alınması gerekir. Firma kredi kartları, 
bir tüzel kişi veya onun yetkilisi adına çıkarılan ve yapılan harcamadan 
tüzel kişinin sorumlu olduğu b r kred  kartı türüdür117. Kartı f rma adına 
kullanmış olan yetk l n n yaptığı harcamalar b reysel ht yaçlara yönel k olsa 

116  İşgüzar, s. 159-160; Ak pek, Kred  Kartı, s. 111; Tüzüner, s. 177. 
117  Çeker, s. 41-42; İşgüzar, s. 45; Ceylan, Kred  Kartı, s. 28-29; Ceylan, Yen l kler, s. 259. 
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b le harcamadan tüzel k ş  f rma sorumludur118. Tüzel k ş n n f rma olduğu 
hallerde, bu f rma aynı zamanda 6102 sayılı Türk T caret Kanunu’nun (TTK) 
16’ncı maddes n n lk fıkrası uyarınca tac rd r. Tüzel k ş  tac rler n se ad  ş 
sahası yoktur119. Dolayısıyla bu kapsamda çıkarılan kred  kartlarını, tüket c  
kred s  olarak değerlend rmemek gerek r. T car  olmayan amaçlarla hareket 
eden tüzel k ş ler n kullandıkları kartların se tüketici kredisi olarak kabul 
edilmesi mümkündür.

SONUÇ

6502 sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında Kanun’un 22’nc  
maddes n n 2’nc  fıkrası uyarınca, kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  
sözleşmesi olarak değerlend r leb lmes  ç n kart ham l ne fa z veya benzer  
b r menfaat karşılığında ödemey  üç aydan daha uzun süre erteleme veya 
benzer şek lde taks tlend rme mkânının sağlanması gerek r. Hükümde yer 
alan “benzer şekilde” fades nden hem taks tlend rmen n fa z veya benzer  
menfaat karşılığında yapılması hem de taks t sayısının üçten fazla olması 
gerekt ğ  anlaşılmalıdır. 

Kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  olarak değerlend r lmes  
ç n aranan erteleme veya taks tlend rme şartlarının sağlanab lmes  ç n 

söz konusu erteleme veya taks tlend rmen n f len yapılması gerekmey p 
böyle b r mkânın kred  kartı sözleşmes nde sunulması yeterl d r. Burada 
öneml  olan nokta, kred  kartının ekonom k şlev d r. Kart ham l , kred  kartı 
sözleşmes  kurulduğunda harcamaların asgar  tutarını ödeyerek ger  kalan 
kısmı fa z veya benzer  b r menfaat karşılığında üç aydan daha uzun süre 
erteleyeb lme ya da taks tlend rme hakkına sah pse, bu hak f len kullanmasa 
b le sözleşme tüketici kredisi sözleşmesi olarak kabul edilmelidir. 
Hükmün gerekçes nde yer alan bazı fadeler erteleme veya taks tlend rmen n 
f len yapılması gerekt ğ n  düşündürse de tüket c  hukukunun amaçları ve 
hükmün kaleme alınışı göz önünde bulundurularak bu mkânın sözleşmede 
kararlaştırılması yeterl  görülmel , erteleme veya taks tlend rme, borcun fası 

118  İşgüzar, s. 45; Ceylan, Kred  Kartı, s. 28-29.
119  Sab h Arkan, Ticari İşletme Hukuku, 24. Baskı, Banka ve T caret Hukuku Araştırma Enst -

tüsü Yayınları, 2018, s. 74; Reha Poroy/Hamd  Yasaman, Ticari İşletme Hukuku, 15. Baskı, 
Vedat K tapçılık, 2015, s. 76; Mehmet Baht yar, Ticari İşletme Hukuku, 19. Baskı, Beta 
Yayınları, 2018, s. 69-70. 6502 sayılı TKHK le b rl kte tüzel k ş  tac rler n de tüket c  olab -
leceğ  hakkında aks  görüş ç n bkz. Rıza Ayhan/Hayrett n Çağlar/Mehmet Özdamar, Ticari 
İşletme Hukuku Genel Esaslar, 12. Bası, Yetk n Yayınları, 2019, s. 21; İpek Yücer Aktürk, 
“Tüzel K ş  Tac r n Tüket c  Sıfatı”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 20(2), 2016, 
s. 103 vd. 
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olarak değerlend r lmel d r. Uygulamadak  kred  kartlarının büyük çoğunluğu 
bu mkânı sözleşmen n kurulduğu sırada vermekted r. Bu durum, çoğunlukla 
asgar  tutarın ödenerek ger  kalan kısmın fa z karşılığında ertelenmes  yoluyla 
ortaya çıkmaktadır. Bunun dışında kred  kartlarının büyük çoğunluğunda 
fa z karşılığı üç aydan daha fazla taks tlend rme veya nak t avans kullanımı 
mkânları da mevcuttur. Bütün bu mkânlara rağmen tüket c  d lerse toplam 

borcun tamamını ödeme yoluna  da g deb l r. Toplam borcun tamamının son 
ödeme tar h nde ödend ğ  bu g b  hallerde, ne f len fa z veya benzer  b r 
menfaat alınmakta ne de ödeme üç aydan daha uzun süre ertelenmekted r. 
Buna rağmen kart ham l n n toplam borcu ödeme yolunu seçmes , kred  kartı 
sözleşmes n n tüketici kredisi olarak değerlend r lmes n  engellememel , bu 
şartın kred  kartının ekonom k şlev  le b rl kte sağlandığı kabul ed lmel d r.

 Hükümde yer almasa da kred  kartı sözleşmeler n n tüket c  kred s  
sayılması için gerekli olan şartlardan sonuncusu, kart ham l n n tüket c  
olmasıdır. T car  olmayan amaçlarla hareket eden tüket c , gerçek veya tüzel 
b r k ş  olab l r. Kred  kartının f rma kartı n tel ğ nde olduğu hallerde, tüzel 
k ş  tac rler n ad  ş sahası olamayacağı ç n bu kred  kartı sözleşmeler n n 
tüketici kredisi sözleşmesi olarak değerlend r lmes  mümkün değ ld r. 

Son olarak bel rtmek gerek r k  kred  kartı sözleşmes n n TKHK’da ayrı 
b r başlık altında düzenlenmes , hükmün mevcut hal  sebeb yle ortaya çıkan 
bazı tartışmaların önüne geçebilir. Kred  kartı le sağlanan kred n n kend ne 
özgü n tel ğ  d kkate alınarak yapılacak böyle b r düzenleme, tüket c  hukuku 
kurallarına tab  olma le güdülen amaca da daha y  h zmet edecekt r. 
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VİYANA SATIM SÖZLEŞMESİ, ARNAVUTLUK CUMHURİYETİ 
MEDENİ KANUNU VE KOSOVA CUMHURİYETİ BORÇLAR 

KANUNU’NA GÖRE MALIN TESLİM YERİNİN BELİRLENMESİ

Fatmira MULAJ*

ÖZET

Bu çalışmanın amacı Viyana Satım Sözleşmesi, Arnavutluk Cumhuriyeti Medeni 
Kanunu ve Kosova Cumhuriyeti Borçlar Kanunu’na göre, karşılaştırmalı olarak 
malın teslim yerinin belirlenmesidir. Malın teslim yerine geçilmeden önce, teslim 
kavramı incelenmeye çalışılmıştır. Viyana Satım Sözleşmesi’nde teslim kavramı 
hakkında bir tanım bulunmamaktadır, fakat teslimin nerede, ne zaman ve ne şekilde 
olacağı hakkında bilgiler mevcuttur. Çalışmanın devamında, malın teslim yerinin 
belirlenmesi ele alınmaktadır. Viyana Satım Sözleşmesi’ne göre satıcı, malları alıcıya 
teslim etmek, mallara ilişkin belgeleri alıcıya vermek ve malların mülkiyetini alıcıya 
geçirmekle yükümlüdür. Ancak, bu borçlardan sadece sözleşmede tarafl arca aksinin 
kararlaştırılmadığı veya herhangi bir düzenleme bulunmadığı zaman bahsetmek 
mümkündür. Çünkü, Viyana Satım Sözleşmesi’nin malın teslim yerine ilişkin hükümleri 
tamamlayıcı hukuk kuralı olarak nitelendirilmektedir. Malın teslim yeri açısından ise 
CISG, ACMK ve KCBK büyük ölçüde paralellik arz etmektedir.

Anahtar Kelimeler: Teslim yeri, satış sözleşmesi, CISG, Kosova Cumhuriyeti Borçlar 
Kanunu, Arnavutluk Cumhuriyeti Medeni Kanunu.

DETERMINATION OF THE PLACE OF DELIVERY ACCORDING TO THE 
CISG, THE CIVIL CODE OF THE REPUBLIC OF ALBANIA AND THE 

CODE OF OBLIGATIONS OF THE REPUBLIC OF KOSOVO

ABSTRACT

The aim of this study is to explain the place of delivery of the goods comparatively 
according to CISG, the Civil Code of the Republic of Albania and the Code of 
Obligations of the Republic of Kosovo. Before moving to the place of delivery of the 
goods, the concept of delivery has been tried to be examined. There is no definition of 
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the concept of delivery in the CISG, but it has been determined where, when and how 
the delivery will take place. After that, the determination of the place of delivery of 
the goods will be discussed. As stipulated in the CISG, the seller is obliged to deliver 
the goods to the buyer, to hand over the documents pertaining to the goods to the 
buyer and to transfer the ownership of the goods to the buyer. However, it is possible 
to mention these debts only when the parties do not agree otherwise or there is no 
arrangement in the contract. Because the provisions of the CISG related to the place 
of delivery are qualified as a complementary law rule. In terms of the place of delivery 
of the goods, CISG, ACMK and KCBK are largely parallel.

Keywords: Place of delivery, the contract of sale, CISG, the Code of Obligations of 
the Republic of Kosovo, the Civil Code of the Republic of Albania.

GİRİŞ 

Satıcının temel yükümlülüğü malları alıcıya tesl m etmekt r1. Bu 
yükümlülüğün fa yer  V yana Satım Sözleşmes ’n n (CISG) 31. maddes nde 
tesp t ed lmekted r. Malların taşınması le lg l  yükümlülüklere CISG’n n 
32. maddes nde yer ver lmekted r. Tesl m yükümlülüğünün ne zaman yer ne 
get r lmes  gerekt ğ  CISG’n n 33. maddes nde bel rt lmekted r. Satıcının 
başka b r yükümlülüğü se mallara l şk n belgeler  alıcıya tesl m etmekt r. 
V yana Satım Sözleşmes ’n n 34. maddes  satıcının borcu le lg l  kurallar 
çermekted r.

V yana Satım Sözleşmes ’nde tesl m kavramı hakkında b r tanım 
bulunmamaktadır, fakat tesl m n nerede, ne zaman ve ne şek lde olacağı 
bel rt lmekted r2. Tarafl ar sözleşmede tesl m yer , zamanı ve şekl  le 
lg l  herhang  b r düzenleme yapmışlar se, tesl m borcu öncell kle bu 

düzenlemelerde öngörülen kurallar uyarınca yer ne get r lecekt r. Tarafl ar 
bu konuda düzenleme yapmamışlarsa veya yapmalarına rağmen meydana 
get r len düzenlemeler yeters z bulunuyorsa, tarafl ar arasındak  alışkanlıklar 
veya t car  teamüller de d kkate alınab lmekted r. Yahut eks k kalan konular 
varsa, CISG’n n 31. maddes  ve d ğer hükümler  uygulanmaktadır3.

1   Larry D Matteo, Luc en Dhooge, Stephan e Greene, V rg n a Maurer ve Mar sa Pagnattaro, 
International Sales Law: A Critical Analysis of CISG Jurisprudence, Cambridge University 
Press, 2005, s. 101. 

2  Zafer Zeytin, Milletlerarası Mal Satım Sözleşmeleri Hukuku – CISG, Seçk n Yayıncılık, 
2015, s. 153. 

3 Stefan Kröll, Loukas A. M stel s ve María del P lar Perales V scas llas, UN Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) Commentary, Hart Publ sh ng, 
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CISG’n n 31. maddes nde tesl m ter m  sadece satıcı açısından 
düzenlenm şt r. Başka b r dey şle, tesl m n gerçekleşt r leb lmes  ç n 
satıcının katılımı yeterl d r. Buna göre, bu yükümlülüğü yer ne get rmek ç n 
tesl me alıcının katılımı gerekl  değ ld r4. Tesl m le malların mülk yet n n 
ve z lyetl ğ n n geç r lmes  hedefl enmekted r. Her k  tarafın bazı eylemler  
yapması le malların mülk yet n n ve z lyetl ğ n n geç r lmes  mümkün 
olacaktır5. Ancak, V yana Satım Sözleşmes ’nde tesl m kavramı z lyetl ğ n ve 
mülk yet n geçmes  le lg l  konulardan bağımsız olarak değerlend r lm şt r. 
Dolayısıyla satıcı, CISG’de veya satım sözleşmes nde bulunan tesl m le 
lg l  eylemler  yaparak tesl m borcunu yer ne get rmekted r. Z lyetl ğ n ve 

mülk yet n geçmes  se uygulanacak olan m llî hukuklara başvurarak yer ne 
get r lmekted r6.

Satış sözleşmes , Arnavutluk Cumhur yet  Meden  Kanunu (ACMK) 
ve Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu (KCBK) tarafından düzenlenen 
ve b r k ş den başka b r k ş ye, mülk devr n n gerçekleşt r ld ğ  en öneml  
sözleşmelerden b r d r7. Bu sözleşmen n amacı, b r malın mülk yet n n b r 
bedel karşılığında devred lmes d r. Satış sözleşmes ne göre, satıcının sattığı 
malı alıcıya tesl m etmes  ve mülk yet hakkını devretmes  ve d ğer taraftan 
se, alıcının satıcıya bedel n  ödey p malı tesl m alması gerekmekted r8.

Arnavut doktr n nde mal tesl m  kavramı, satış sözleşmes ne ve ş n 

2011, s. 393; Fritz Enderlein ve Dietrich Maskow, International Sales Law: United Nations 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Convention on the Limitation 
Period in the International Sale of Goods, Oceana Publications, 1992, s. 127; Ingeborg H. 
Schwenzer ve Peter Schlechtr em, Commentary on the UN Convention On The Internati-
onal Sale of Goods (CISG), Oxford Un vers ty Press, 2016, Art. 30, N.1; Yeş m Atamer, 
Uluslararası Satım Sözleşmelerine İlişkin Birleşmiş Milletler Antlaşması Uyarınca Satıcı-
nın Yükümlülükleri ve Sözleşmeye Aykırılığın Sonuçları, Beta Yayınev , 2005, s. 134; Larry 
D Matteo, Luc en Dhooge, Stephan e Greene, V rg n a Maurer ve Mar sa Pagnattaro, “The 
Interpretive Turn in International Sales Law: An Analysis of Fifteen Years of CISG Juris-
prudence”, Northwestern Journal of International Law and Business, 24(2), 2004, s. 385. 

4 Zeyt n, CISG, s. 150; Ercüment Erdem, “Satıcının Malları ve Belgeler  Tesl m Borcu” n 
Yeş m Atamer (Ed.), Milletlerarası Satım Hukuku, Milletlerarası Mal Satımına İlişkin Söz-
leşmeler Hakkında Birleşmiş Milletler Antlaşması, On İk  Levha Yayıncılık, 2008, s. 107; 
Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 134.

5  Schlechtriem, Schwenzer, Art.30, N. 9. 
6  Yeş m Atamer, “Birleşmiş Milletler Satım Hukukunun Uluslararası Uygulama Alanı”, Is-

tanbul Barosu Dergisi, 69(10,11,12), 1995, s. 556.
7  Ardian Nuni, Ilir Mustafaj ve Asim Vokshi, E drejta e detyrimeve II, Shtepia Botuese e 

Librit Universitar, 2008, s. 9. 
8  KCBK’nın 438. maddesinin 1. fıkrası.
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n tel ğ ne göre, alıcının malları tesl m alma mkânına sah p olab lmes  ç n 
satıcının yapması gereken şlemler n bütününü fade eder9. Bu duruma benzer 
olmakla b rl kte tesl m kavramı Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu’nda, 
satıcının malı sözleşmede bel rt len zamanda ve yerde alıcıya tesl m etme 
yükümlülüğü olarak tanımlanmaktadır10. Kural olarak tesl m yükümlülüğü, 
satıcı tarafından malın alıcıya tesl m ed lmes yle veya mallara l şk n belgeler n 
alıcıya tesl m ed lmes yle yer ne get r lm ş olacaktır11.

Arnavut doktr n ne göre malları tesl m etmen n farklı yolları vardır: 
f z k  tesl m, belgeler n sembol k tesl m  veya b r parçanın tesl m  (örneğ n, 
depo anahtarlarının tesl m )12. Malların alıcıya veya taşıyıcıya tesl m 
ed lmes  durumunda, satıcının sözleşmeden doğan tesl m borcu sona erm ş 
sayılmaktadır. Satıcı, tesl mat sırasında alıcıya, alıcının bununla malı 
tesl m alab leceğ  kıymetl  b r evrak sunsa b le, satıcının malı tesl m borcu 
gerçekleşm ş olacaktır13.

Kosova hukukunda satış sözleşmes n n akded ld ğ  anda mal üzer ndek  
mülk yet hakkı alıcıya geçmekted r. Satış sözleşmes  le üçüncü b r k ş n n 
z lyetl ğ nde bulunan mallar üzer ndek  mülk yet hakkı da devred leb l r 
(örneğ n, k racının z lyetl ğ nde bulunan mal). Bu durumda da mal üzer ndek  
mülk yet hakkı, sözleşmen n akded ld ğ  andan t baren alıcıya geçer. Malın 
mülk yet n n alıcıya geçmes yle b rl kte, üçüncü k ş , öncek  mal sah b  le 
kararlaştırılan tüm koşulları yen  sah b ne b ld rme hakkına sah pt r14.

I.  GENEL OLARAK TESLİM YERİNİN BELİRLENMESİ

A. V yana Satım Sözleşmes

Tesl m yer  lk olarak satıcı ve alıcı arasındak  sözleşmen n hükümler ne 
göre tesp t ed l r. Tarafl ar tesl m yer  le lg l  herhang  b r düzenleme 
yapmamışlarsa, CISG’n n 31. maddes  tamamlayıcı hukuk kuralı olarak 
d kkate alınmaktadır. CISG’de tesl m yer  kavramını açıklayan b r tanıma yer 
ver lmem ş, ancak tesl m yer ne l şk n farklı olanaklar öngörülmüştür. Buna 

9  Alajdin Alishani, E drejta e detyrimeve, Pjesa e përgjithshme, Universiteti i Prishtinës, 
2002, s. 33.

10  KCBK’nın 450. maddesinin 1. fıkrası.
11  KCBK’nın 450. maddesinin 2. fıkrası.
12 Armand Krasniqi, E drejta biznesore, European College Dukagjini, 2014, s. 360. 
13  Riza Smaka, E drejta biznesore, Universiteti Mbreteror Iliria, 2008, s. 371.
14  Alishani, s. 34.
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rağmen tesl m yer  kavramı doktr nde yazarlar tarafından tanımlanmaktadır. 
Satım sözleşmes  bakımından tesl m yer , satıcının malları tesl m etme 
yükümlülüğünü yer ne get rmek ç n gerekl  tüm şlemler n yapması gereken 
yer anlamına gel r15.

CISG’n n 31. ve 33. maddeler , satıcının malların tesl m ne l şk n 
yükümlülüğünü düzenlemekted r. CISG’n n 31. maddes nde tesl m yer , 
malları tesl m etme yükümlülüğünün çer ğ  ve satıcının bu yükümlülüğü 
yer ne get rmek ç n yapması gereken şlemler bel rt lmekted r. Satım 
sözleşmes n n konusu olan malın b r yerden b r yere taşınması gerekt ğ  
takd rde, malın lk taşıyıcıya tesl m ed lmes  durumunda satıcının tesl m 
yükümlülüğü sona ermekted r16.

Taşımayı çeren satış sözleşmeler  le lg l  olarak, CISG’n n 31. 
maddes n n (a) bend ne göre malların tesl m yer , malların lk taşıyıcıya tesl m 
ed ld ğ  yerd r. Doktr nde yer alan b r görüşe göre17, mallar lk taşıyıcıya tesl m 
ed lmel d r. Bu durumda malların lk taşıyıcıya tesl m ed lm ş sayılab lmes  ç n 
depo veya l mana konulması gerekmemekted r. Ayrıca malların taşınmasını 
ayarlarken satıcının d kkate alması gereken en öneml  şeylerden b r s  alıcının 
malları kolay tesl m alab lmes d r18. Bu maddeye göre taşıyıcı hava, den z, 
neh r, kara ve dem ryolu g b  her taşıma şekl n  kullanma hakkına sah pt r19. 

CISG’n n 31. maddes n n (b) bend nde se dört farklı durum söz 
konusudur: 

 Satış sözleşmes  özel olarak bel rlenm ş mallarla lg l d r ve 
sözleşmen n mzalanması sırasında her k  taraf da bu malların nerde 
olduğunu b lmekted r20.

 Mal satım sözleşmes , bel rl  b r stoktan karşılanacak mallarla lg l d r 
(örneğ n, b r şarap fıçısı, b r akaryakıt tankının çer ğ  veya yanaşmış 
b r gem n n kargosu); bu stoktan bel rl  b r m ktar satılır ve her k  
taraf da sözleşmen n yapıldığı zaman bu stokun nerede olduğunu 

15  Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 138; Erdem, Satıcının malları, s. 113. 
16  CISG’n n 31. maddes n n (a) bend .
17  C. Massimo Bianca ve Michael Joachim Bonell, Commentary on the International Sales 

Law: The 1980 Vienna Sales Convention, G uff rè, 1987, s. 251.
18  Schlechtriem, Schwenzer, Art. 31, N. 11.
19  Bianca, Bonell, s. 253.
20  Schlechtriem, Schwenzer, Art. 31 N. 46.
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b lmekted r21.

 Satış sözleşmes , satıcı veya üçüncü b r şahıs tarafından henüz mal 
ed lmem ş mallarla lg l d r ve her k  taraf sözleşmen n kurulduğu 
esnada malatın nerede yapılacağını b lmekted r.

 Satış sözleşmes  üret lecek mallara l şk nd r ve her k  taraf da 
sözleşmen n mzalandığında üret m n nerede yapılacağını b lmekted r 
(örneğ n, b r tarladan pamuk, b r ormandan kereste veya b r taş 
ocağından çakıl)22.

B. Arnavutluk Cumhur yet  Meden  Kanunu

V yana Satım Sözleşmes ’nde olduğu g b , Arnavut mevzuatında da 
tesl m kavramı hakkında b r tanım bulunmamaktadır. Doktr nde yer alan b r 
tanıma göre se “teslim”, malın alıcıya f lî ve madd  olarak tesl m ed lmes , 
böylece alıcıya maldan yararlanma fırsatı ver lmes  anlamına gelmekted r23. 
Arnavutluk Cumhur yet  Meden  Kanunu’nda konu le lg l  sadece aşağıdak  
madde yer almaktadır: “Mal, sözleşmenin yapıldığı andaki durumuna göre 
teslim edilecektir. Mal, tarafl arca sözleşmede aksi belirtilmedikçe, satıştan 
itibaren tahakkuk eden geliri ve sözleşmenin kurulmuş olduğu günden 
itibarenki bütünleyici parça ve meyveleri ile birlikte teslim edilmektedir”24.

Satım sözleşmes nde tesl m yer  le lg l  herhang  b r düzenleme yer 
almaması durumunda ACMK’nın 711. maddes ne göre satıcı, malları aşağıda 
bel rt len yerlerde alıcıya tesl m etmekted r: 

 Satış sözleşmes  malların taşınmasını gerekt r yorsa ve satıcı malları 
başka b r yerde tesl m etmek zorunda değ lse, satıcı, malları alıcıya 
ulaştırılmaları ç n lk taşıyıcıya vererek tesl m yükümlülüğünü yer ne 
get rm ş olacaktır.

 Sözleşmen n tür ve m ktar olarak bel rlenm ş mallara veya ferden 
bel rlenm ş mallara, bel rl  b r stoktan karşılanacak mallara veya 
mal ed lecek veya üret lecek mallara l şk n olması ve tarafl arın 

21  Peter Schlechtr em ve Petra Butler, UN Law on international sales, The UN Convention on 
the International Sale of Goods,   Spr nger, 2009, s. 109.

22  Peter Huber ve Alasta r Mull s, The CISG: A New Textbook for Students and Practitioners, 
European Law Publ shers, 2007, s. 116.

23  Mar ana Tutulan  Sem n , E Drejta e Detyrimeve dhe Kontratave, Pjesa e Posaçme, Skan-
derbeg Books, 2006, s. 9.

24  ACMK’nın 711. maddes n n 1. fıkrası. 
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sözleşmen n kurulduğu sırada malların bel rl  b r yerde bulunduğunu 
veya orada mal ed leceğ n  yahut üret leceğ n  b lmeler  durumunda 
satıcı, malları bu yerde alıcının tasarrufuna hazır bulundurmak 
zorundadır.

 D ğer hallerde, satıcı, sözleşmen n kurulduğu sırada malın bulunduğu 
yerde veya böyle b r yer n tesp t ed lemed ğ  durumda, satıcının 
yerleş m yer n n veya şyer n n bulunduğu yerde malları alıcının 
tasarrufuna hazır bulundurmak zorundadır.  

Sonuç olarak, malın tesl m yer  açısından Arnavutluk Meden  Kanunu’nun 
711. maddes  le V yana Satım Sözleşmes ’n n 31. maddes n n oldukça benzer 
olduğunu ve aynı çözümler  sunduğunu bel rtmekte fayda vardır.

C. Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu

KCBK’nın 450. maddes n n 1. fıkrasına göre satıcının, malı alıcıya 
sözleşmede bel rt len zamanda ve yerde tesl m etmes  gerekmekted r25. Satım 
sözleşmes nde tesl m yer  le lg l  herhang  b r düzenleme yer almaması 
durumunda, KCBK’nın 454. ve 455. maddeler ne göre satıcı, malları aşağıda 
bel rt len yerlerde alıcıya tesl m etmekle yükümlüdür:

 Satış sözleşmes n n malların taşınmasını gerekt rd ğ  ve sözleşmede 
fa yer n n bel rt lmed ğ  durumlarda, malın taşıyıcıya veya taşımayı 

organ ze eden k ş ye tesl m ed lmes yle satıcının tesl m yükümlülüğü 
sona ermekted r. 

 Tesl m yer  sözleşmede bel rlenmem şse, malın tesl m , sözleşmen n 
kurulduğu anda satıcının yerleş m yer  veya f len oturduğu yerde ya 
da böyle b r yerleş m yer  yoksa, satıcının mutat t car  faal yet n  fa 
ederken sözleşme akdetmes  hal nde malın tesl m  şyer n n bulunduğu 
yerde olmaktadır.

 Sözleşmen n kurulduğu anda, tarafl arca malın nerede olduğu veya 
nerede üret leceğ  b l n yorsa, malın bu yerde tesl m ed lmes  
gerekmekted r.

Sonuç olarak, malın tesl m yer  açısından KCBK’nın 454. ve 455. 
maddeler  le CISG’n n 31. maddes n n oldukça benzer olduğunu söylemek 
mümkündür.

25  KCBK’nın 450. maddesinin 1. fıkrası.
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II.  GÖNDERME BORÇLARINDA TESLİM YERİ

A. V yana Satım Sözleşmes

CISG’n n 31. maddes n n b r nc  fıkrasından anlaşıldığı üzere tesl m 
yer  tesp t ed l rken lk önce tarafl arın radeler  d kkate alınmaktadır. Tesl m 
yer  le lg l  satım sözleşmes nde herhang  b r düzenleme yer almaması 
durumunda tesl m yer , tarafl ar arasındak  alışkanlıklara veya t car  teamüllere 
göre bel rlenmekted r. Bunun da olmaması durumunda yedek kurallar olarak 
CISG’n n 31. maddes nde bulunan hükümler uygulanmaktadır26.

Gönderme borcu CISG’n n 31. maddes n n (a) bend nde düzenlenm şt r. 
Bu maddede tesl m borcu, “satım sözleşmesi malların taşınmasını 
gerektiriyorsa, malları alıcıya ulaştırmaları için ilk taşıyıcıya vermek” olarak 
fade ed lmekted r. Satım sözleşmes nde malların taşınması öngörülmüş se 

“gönderme borcu”ndan bahsetmek mümkündür. Buna göre, satıcı malı lk 
taşıyıcıya vermekle yükümlüdür27.

Satım sözleşmes n n konusu olan malın b r mekândan b r mekâna 
taşınması gerek yorsa, CISG’n n 31. maddes n n (a) bend , taşınması 
gerekm yorsa 31. maddes n n (b) veya (c) bend  uygulanmaktadır28. Malın 
taşınması gerekl  olması hal nde, gönderme borcunun söz konusu olup 
olmayacağı değerlend r lecekt r. Doktr nde yer alan b r anlayışa göre se, 
CISG’n n 31. maddes n n (a) bend n n uygulama alanı bulması ç n taşıma 
eylem n n satıcı tarafından yapılması gerekmekted r29.

CISG’n n 31. maddes nde gönderme borcu açık b r şek lde düzenlemem ş 
olmakla b rl kte, madde d kkatl ce anal z ed l nce gönderme borcunun 
örtülü olarak düzenlend ğ  ortaya çıkmaktadır. Maddede malların tesl m n n 
bel rlenm ş b r yerde yapılacağından söz ed lmekted r. Yan , sözleşmede 
tarafl arca karar ver len b r tesl m yer  vardır. Bu yer alıcının şyer , alıcının 
yerleş m yer  veya başka b r yer de olab lmekted r30.

26  Erdem, Satıcının malları, s. 112-113; Schlechtriem, Butler, s. 108; John Felemegas, An 
International Approach to the Interpretation of the United Nations Convention on Contracts 
for the International Sale of Goods (1980) as Uniform Sales Law, Cambridge University 
Press, 2007, s. 350; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 141.

27  Schlechtriem, Butler, s. 108; Huber, Mullis, s.110-111; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 
142; Zeytin, CISG, s. 154. 

28  Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 153; Schlechtriem, Schwenzer, Art. 31, N. 13.
29  Felemegas, s. 350; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 153.
30  Schlechtriem, Butler, s. 108. 
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CISG’n n 31. maddes n n (a) bend nde “malların taşınmasını 
gerektiriyorsa” dey m  bulunmasına karşın, gönderme borcunun olup olmadığı 
satış sözleşmes nden, tarafl ar arasındak  alışkanlıklardan veya teamüllerden 
anlaşılmaktadır. Yan , gönderme borcunun varlığından bahsed leb lmes  ç n, 
malların b r yerden b r yere taşınmasını gerekt ren haller n ortaya çıkması 
yeterl  değ ld r. Aynı zamanda tarafl arın, malların taşınması le lg l  karar 
verm ş olmaları da gerekmekted r31.

Gönderme borcu mevcut olduğu hallerde mallar bel rt len yere satıcı 
tarafından tesl m ed lecekt r. Bu süreçte mallara geleb lecek hasarın yanı sıra, 
taşıma ve gerekt ğ nde s gorta g derler n  sadece satıcı üstlenmekted r32. Yan , 
malların bel rt len yere gönder lmes ne kadar mallar her şek lde satıcının 
sorumluluğu altındadır. Malların tarafl arca kararlaştırılan yerde ve zamanda 
tesl m ed lmes yle beraber satıcının tesl m yükümlülüğü sona ermekted r33.

Satıcının malı, tesl m borcunun CISG’n n 31. maddes n n (a) bend nde 
bulunan kavrama göre gönderme borcu olarak n telend r lememes  ve 
CISG’n n 31. maddes n n (b) bend ndek  st snalara dâh l olmaması hal nde, 
tesl m yer n n tesp t ed lmes  konusunda CISG’n n 31. maddes n n (c) bend  
uygulanmaktadır34.

B. Arnavutluk Cumhur yet  Meden  Kanunu

V yana Satım Sözleşmes ’n n 31. maddes nde olduğu g b , Arnavutluk 
Meden  Kanunu ve Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu da malların lk 
taşıyıcıya tesl m ed lmes n  öngörmekted r. Arnavut doktr n nde bel rt ld ğ  
g b , genel olarak tesl m yer  öncell kle tarafl ar arasındak  sözleşmeye göre 
tesp t ed lmekted r. Bu g b  durumlarda mesele bas tt r. Malın tesl m yer n n 
sözleşmede bel rt lmed ğ  durumlarda se, tesl m yer  farklı ht mallere göre 
tesp t ed lmekted r. Tesl m yer ne gel nce, mallar satıcı tarafından taşıyıcıya 
veya sözleşmede bel rt len k ş ye tesl m ed lmekted r35.

31  Huber, Mullis, s.111; Zeytin, CISG, s. 153-154. 
32  Peter Schlechtr em, Uniform Sales Law: The UN Convention on Contracts for the Interna-

tional Sale of Good, Manz, 1986, s. 64. 
33  Secretariat Commentary, Commentary on the Draft Convention on Contracts for the Inter-

national Sale of Goods prepared by the Secretariat, UN DOC. A/CONF. 97/5, 1978, Art.31, 
N.7, <http://www.cisg-online.ch/index.cfm?pageID=644#Article%2031>, Erişim Tarihi 20 
Ekim 2021. 

34  Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 142; Huber, Mullis, s.109. 
35  Tutulani Semini, s. 12.
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D ğer taraftan, ACMK’nın 711. maddes n n 2. fıkrasına göre, satış 
sözleşmes  malların taşınmasını gerekt r yorsa ve satıcı malları başka b r 
yerde tesl m etmek zorunda değ lse, satıcı, malları alıcıya ulaştırılmaları ç n 
lk taşıyıcıya vererek tesl m yükümlülüğünü yer ne get rm ş olmaktadır.

C. Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu

Kosova hukukuna göre satıcı, malları sözleşmede bel rt len yerde 
alıcıya tesl m etmekle yükümlüdür. Sözleşmede tesl m yer  bel rt lmem şse, 
mallar sözleşmen n yapıldığı tar hte satıcının yerleş m yer nde veya bunun 
yokluğunda f len oturduğu yerde alıcıya tesl m ed lmekted r. Tarafl ar, 
sözleşmey  mzaladıkları anda ferden bel rlenm ş malların nerede olduğunu 
veya nerede üret leceğ n  b lm yorlarsa, sözleşmen n yapıldığı anda malların 
bulundukları yer tesl m noktası olarak kabul ed lmekted r36.

KCBK’nın 455. maddes ne göre, satış sözleşmes  malların taşınmasını 
gerekt r yorsa ve sözleşmede fa yer  bel rt lm yorsa malın taşıyıcıya veya 
taşımayı organ ze eden k ş ye tesl m ed lmes yle b rl kte satıcının tesl m 
yükümlülüğü sona ermekted r. Bu madde, sözleşmede malın tesl m yer n n 
bel rt lmed ğ  ve malın taşınması gerekt ğ  hallerde uygulanmaktadır. Bu 
durumda, malların taşıyıcıya veya taşımayı organ ze eden k ş ye tesl m 
ed lmes ne l şk n resmî prosedürler n yer ne get r lmes , satıcının tesl m 
borcunun b r parçası olarak sayılmaktadır. Satıcının, malı taşıyıcıya veya 
taşımayı organ ze eden k ş ye tesl m etmes  hal nde, hasar alıcıya geçmekted r. 
Dolayısıyla, taşıyıcının malı tesl m aldığı anda satıcı tesl m yükümlüğünü 
yer ne get rm ş olmaktadır37.

Aynı zamanda Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu’na göre, malı 
alıcıya tesl m etmekle yükümlü olan satıcı, mutat şek lde ve mutat şartlarda 
bel rl  b r yere taşımanın gerçekleşt r lmes  ç n gerekl  sözleşmeler  yapmak 
zorundadır38. 

KCBK’nın 456. maddes , tarafl arın malın tesl m yer  olarak bel rlenen 
yerde satıcı tarafından tesl m ed leceğ n  kararlaştırmaları hal nde 
uygulanmaktadır. Satış sözleşmes nde tarafl arca bel rlenen yerde malın 
tesl m ed lmes  ç n, satıcının mutat şek lde ve mutat koşullar altında taşıyıcı 
le sözleşme yapması gerekmekted r. Bu nedenle satıcı, malların taşınması 

36  Alishani, s. 35.
37  Abdulla Aliu, Komentar Ligji për Marrëdhëniet e Detyrimeve, UNDP, 2013, s. 20. 
38  KCBK’nın 456. maddes .
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ç n taşıyıcı le b r sözleşme yapmak zorundadır. Ayrıca, tarafl ar aks n  
kararlaştırmadıkça, malların taşıyıcıya tesl m ne l şk n tüm masrafl arı 
satıcının karşılaması gerekmekted r39.

Sonuç olarak, KCBK’nın 455. ve 456. maddeler , ACMK’nın 711. 
maddes n n 2. fıkrası le CISG’n n 31. maddes n n (a) bend n n benzerl k arz 
ett ğ  söyleneb l r. 

III. MALLARIN BAĞIMSIZ BİR TAŞIYICI TARAFINDAN 
TAŞINMASI İHTİMALİNDE TESLİM YERİ

V yana Satım Sözleşmes  taşıyıcı ter m n  tanımlamamaktadır. Bu 
ter m, Uluslararası T caret Odası (ICC) tarafından şu şek lde tanımlanmıştır: 
“Taşıyıcı, bir taşıma sözleşmesine dayanarak, demiryolu, karayolu, deniz 
yolu, havayolu, içsu taşımaları veya farklı taşıma türlerinin bir kombinasyonu 
ile taşımanın gerçekleştirmesini taahhüt eden herhangi bir gerçek veya tüzel 
kişidir”40.

Taşıyıcı, olağan faal yet  olarak d ğer tüzel veya gerçek k ş ler ç n 
taşıma şlemler  le lg lenen, yan  sözleşmeye göre b r ücret karşılığında 
mal taşımakla yükümlü olan k ş d r. Taşıyıcı, gerçek veya tüzel k ş  olup 
taşıyıcının f l ehl yet ne sah p olması gerekmekted r. Taşıyıcının bel rl  b r 
malı kararlaştırılan yerde tesl m etmes  ve malı gönderen k ş n n bu h zmet 
karşılığında anlaşılan ücret  ödemes  gerekmekted r41.

CISG’n n 31. maddes n n (a) bend n n uygulama alanı bulab lmes  
ç n, bu hüküm metn nde de bel rt ld ğ  g b , malların bağımsız b r taşıyıcı 

tarafından taşınması gerekmekted r. Yan , tarafl ar bu konuda satım 
sözleşmes nde düzenleme yapmış olab l rler, eğer böyle b r düzenleme yoksa 
gönderme borcunun mevcut olması tarafl ar arasındak  alışkanlıklardan veya 
teamüllerden anlaşılır. Aks  takd rde gönderme borcundan bahsed lmes  
mümkün değ ld r42.

Taşımacılık h zmet  posta şletmeler , hava yolu, dem r yolu, den z veya 
kara yoluyla sağlanab lmekted r43. Bazı durumlarda b rden fazla taşıyıcı 

39  Aliu, s. 20-21.
40  Incoterms 2010: ICC Offi  cial Rules for the Interpretation of Trade Terms, by the Interna-

tional Chamber of Commerce (ICC), 2010, s. 9.
41  Smaka, s. 415.
42  Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N. 14, 15.
43  Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 155.
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olab l r, yan  malın taşınması ç n farklı taşıma çeş tler n n kullanılması 
gerekmekted r. Örneğ n, malın taşınmasını gerçekleşt reb lmek ç n hem 
dem r yolu hem de hava yolu taşımacılığına başvurmak gerekeb l r. CISG’n n 
31. maddes n n (a) bend  kapsamında, malların lk taşıyıcıya vermes yle 
tesl m borcu yer ne get r lm ş olmaktadır44.

Taşıyıcı bağımsız olmalıdır. Ancak, V yana Satım Sözleşmes ’nde 
bununla lg l  herhang  b r düzenleme bulunmamasına rağmen doktr nde 
bu husus tartışma konusu değ ld r. Malın satıcıda kalması hal nde, yan  
mal satıcının kontrolünde olduğu zaman, CISG’n n 31. maddes n n (a) 
bend  anlamında b r taşıma eylem  bulunmadığı ç n, malın hasarı alıcıya 
geçmemekted r45.

Taşıyıcının bağımsız olup olmayacağının değerlend r lmes nde, 
taşımanın satıcı tarafından yapılıp yapılmayacağı durumunun da bel rt lmes  
gerekmekted r. Malların taşınması satıcının çalışanları tarafından yapıldığı 
takd rde, söz konusu olan taşıyıcı, CISG’n n 31. maddes n n (a) bendi 
anlamında b r taşıyıcı özell ğ n  taşıyamamaktadır. Taşıyıcı ve satıcı arasında 
h zmet sözleşmes  yoksa ve taşıma şletmen n faal yet alanına g rm yorsa, 
bağımsız b r taşıyıcıdan bahsetmek mümkündür46.

Malların taşınması konusunda bağımsız b r taşıyıcının olması koşulunun 
yanında bu ş n k m n tarafından düzenleneceğ  de bel rt lmel d r. V yana Satım 
Sözleşmes ’nde taşıma ş n n k m tarafından ayarlanacağı le lg l  b r hüküm 
bulunmamaktadır47. Doktr ndek  b r görüşe göre, CISG’n n 31. maddes n n 
(a) bend  kapsamında, gönderme borcu çeren sözleşmen n ortaya çıkması ç n 
taşıma eylem n n mutlaka satıcı tarafından düzenlenmes  gerekmekted r48. 
Bu durumda malın taşınması, satıcının n s yat f nde gerçekleşt r lecek 
se, tesl m yükümlülüğünün b r öges  olarak gerekl  sözleşmeler  satıcı 

yapmalıdır49. Malların gönder lmes  ç n gereken sözleşmeler yapılmazsa, 

44  Huber, Mullis, s.112-114; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 156; Schlechtriem, Schwenzer, 
Art.31, N.19; Erdem, Satıcının malları, s. 108.

45  Huber, Mullis, s.113-115; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 155.
46  John Honnold ve Harry Flechtner, Uniform Law for International Sales Under the 1980 

United Nations Convention, Kluwer Law International, 2009, s. 311-313; Huber, Mullis, 
s.113-115; Bianca, Bonell, s. 253; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 153-157. 

47  Bianca, Bonell, s. 259.
48  Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N.13; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 153. 
49  Kröll, Mistelis, Perales Viscallias, s. 443; Schlechtriem, Schwenzer, Art.32, N. 19. 
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mallar tesl m ed lmeyecek ve bundan dolayı satıcı da tesl m yükümlülüğünü 
gerçekleşt rmeyecekt r50. D ğer yandan, doktr nde bulunan farklı b r görüşe 
göre CISG’n n 31. maddes n n (a) bend n n uygulanab lmes  ç n taşıma 
şlemler n n k m n n s yat f nde düzenlend ğ  öneml  değ ld r, sadece bu 
şlemler n bağımsız b r taşıyıcı tarafından yer ne get r lmes  yeterl d r51. Yan , 

taşıma eylem  çeren b r satım sözleşmes  varsa, taşıma her b r ht male uygun 
olarak gerçekleşt r leb lmekted r52.

Malların lk taşıyıcıya tesl m ed leceğ  yer n sözleşmede tesp t 
ed lmemes  durumunda, bu konuya l şk n karar verme yetk s  satıcıya a tt r53. 
Bu kararı satıcının CISG’n n 7. maddes ndek  dürüstlük kuralına dayanarak 
vermes  gerekmekted r. Böylece mallar, malların bulunduğu yerden veya 
satıcının şyer nden lk taşıyıcı tarafından tesl m alınab leceğ  g b , mallar 
satıcı tarafından taşıyıcının şyer ne de tesl m ed leb l r54. Satıcı malın tesl m 
ed leceğ  yer le lg l  karar verme yetk s n  kullanırken malın taşınmasını 
tehl keye atacak, alıcının zararına olacak veya tesl m  geç kalacak şek lde 
karar verm şse, sözleşmeye aykırı davranmış olmaktadır55.

Taşıma şler , taşıma kom syoncusu tarafından da yapılab lmekted r. 
Gereken sözleşmeler n yapılması le b rl kte taşıma kom syoncusu 
taşıma şler n n gerçekleşmes n  sağlayab lmekted r56. Bu sözleşmeler 
kom syoncunun adına ve satıcı hesabına yapılmaktadır. Taşıma konusu olan 
mal, kom syoncu tarafından taşıyıcıya tesl m ed l nce satıcı açısından tesl m 
borcu yer ne get r lm ş sayılmaktadır. Fakat malın kom syoncuya ver lmes  
durumunda, satıcının tesl m borcunun yer ne get r p get r lmed ğ  meseles  
tartışma konusudur. Doktr nde yer alan b r görüşe göre, kom syoncuya malın 
devred lmes  yeterl  olmayıp, CISG’n n 31. maddes n n (a) bend n n anlamında 
tesl m borcu ancak malın bağımsız taşıyıcıya ver lmes yle sona ermekted r57. 
D ğer taraftan, doktr nde bulunan başka b r görüşe göre, satıcının tesl m 

50  Kröll, M stel s, Perales V scall as, s. 443. 
51  Kröll, M stel s, Perales V scall as, s. 413. 
52  Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 153.
53  Schlechtriem, Butler, s.108; Kröll, Mistelis, Perales Viscallias, s. 423.
54  Bianca, Bonell, s. 253; Huber, Mullis, s.112; Honnold, Flechtner, s.311-313. 
55  Kröll, Mistelis, Perales Viscallias, s.423; Honnold, Flechtner, s. 311-313. 
56  Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N. 21; Kröll, Mistelis, Perales Viscallias, s. 417; 
57  Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 156-157.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2396

V yana Satım Sözleşmes , Arnavutluk Cumhur yet  Meden  Kanunu...

yükümlülüğü mal kom syoncuya tesl m ed l nce yer ne get r lmekted r58. 
Kanaat m zce, mal kom syoncu tarafından tesl m alındığında satıcının tesl m 
borcu sona ermekted r. Çünkü, kom syoncu bağımsız b r süjed r ve malın 
tesl m  le b rl kte malın f lî hak m yet  de ona geçmekted r.

Kom syoncu, yalnız taşıma şler n n ayarlanmasıyla lg len rse ve malları 
satıcıdan tesl m almazsa, CISG’n n 31. maddes n n (a) bend  kapsamında 
b r taşıyıcı olarak sayılamamaktadır59. KCBK’nın 455. ve 456. maddeler , 
ACMK’nın 711. maddes n n 2. fıkrası le CISG’n n 31. maddes n n (a) 
bend n n benzerlik arz ettiği yönünde yukarıda taşıyıcı hakkında yapılan 
açıklamalar Arnavut ve Kosova hukuklarına göre de geçerl d r60. 

IV. ARANACAK BORÇLARDA TESLİM YERİ

A. V yana Satım Sözleşmes

Aranacak borçlara l şk n düzenleme CISG’n n 31. maddes n n (b) ve (c) 
bentler nde yer almaktadır. CISG’n n 31. maddes n n (b) bend ne göre tesp t 
ed len durumların varlığı söz konusu se, malın bulunduğu veya mal ed leceğ  
yerde alıcı ya da yetk lend rd ğ  k ş  tarafından tesl m alınması gerekmekted r. 
Bununla b rl kte, sözleşmen n kurulduğu anda tarafl arca malın bulunduğu 
yer n b l nmes  de gerekmekted r. Tarafl ar b r parça borcu veya bel rl  b r 
stoktan karşılanacak ve türü bel rlenm ş b r c ns borcu üzer nde sözleşme 
yapmış olab l rler. Bu ht mallerde satıcı ve alıcı malların nerde bulunduğunu 
veya malların nerde mal ed leceğ n  yahut üret leceğ n  b lmel d rler61. 

Aranacak borçlarda, alıcının veya yetk lend rd ğ  tems lc s n n malı 
tesl m alması gerekt ğ  durumlarda satıcı, tesp t ed len yerlerde malları alıcının 
tasarrufuna hazır bulundurarak tesl m yükümlülüğünü gerçekleşt rmekted r62. 
Satıcının tesl m yükümlülüğünü yer ne get rm ş olab lmes  ç n, kend s yle 

58  Erdem, Satıcının malları, s. 130. 
59  Kröll, Mistelis, Perales Viscallias, s. 417; Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N. 22. 
60  Tutulani Semini, s. 106-110. 
61  Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N. 42; Secretariat Commentary, Art.31, N.13; 

Schlechtriem, Butler, s.109; Bianca, Bonell, s. 254; Kröll, Mistelis, Perales Viscallias, s.424; 
Erdem, Satıcının malları, s. 134; Henry Gabriel, “General prov s ons, obl gat ons of the 
seller, and remed es for breach of contract by the seller” n Franco Ferrar , Harry Flechtner, 
Ronald A. Brand (Eds.), The Draft UNCITRAL Digest and Beyond: Cases, Analysis and 
Unresolved Issues in the U.N. Sales Convention, European Law Publ shers, 2003, s. 348; 
Erdem, Satıcının malları, s.136.

62  Huber, Mullis, s.115, Gabriel, s.348; Zeytin, CISG, s. 155. 
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lg l  olan tüm eylemler  yapmış olması gerekmekted r. Yan , alıcının veya 
yetk lend rd ğ  tems lc s n n malı tesl m almak sted ğ  zaman ortada herhang  
b r engel olmamalıdır. Satıcı malları hazırlamalı ve alıcı gel r gelmez malların 
tesl m  mümkün olmalıdır63. 

Tarafl ar arasındak  satım sözleşmes nde malların tesl m zamanı le 
lg l  h çb r düzenleme yer almamışsa veya malların sözleşmen n akded ld ğ  

tar hten t baren uygun b r sürede tesl m ed lmes  gerek yorsa, satıcı malları 
hazır bulundurup bu durumu alıcıya b ld rmel d r. Alıcıya b lg  ver lmes  
le satıcının tesl m borcu gerçekleşm ş olmaktadır. Tesl m borcunun 

gerçekleşt r lm ş sayılab lmes  ç n, alıcı tarafından bu durum hakkında b lg  
elde ed l p ed lmemes n n b r önem  yoktur64. 

CISG’n n 31. maddes n n (b) bend nde, yukarıda bahsett ğ m z g b , 
dört farklı durum yer almaktadır. Bu durumlarda, alıcının malları, tarafl arın 
yerleşt r ld ğ n  b ld ğ  yerden veya tarafl arın üret leceğ n  veya mal 
ed leceğ n  b ld ğ  yerden tesl m alması gerekt ğ n  bel rtmekted r. Bu hüküm 
çok özeld r çünkü sadece genel b r tesl m yer n  (örneğ n, malların bulunduğu 
şeh r) değ l, malların tesl m ed leceğ  kes n noktayı (örneğ n bel rl  b r fabr ka) 
bel rler. Satıcı, malları alıcının tasarrufuna sunmalı, malların bulunduğu, 
üret leceğ  veya mal ed leceğ  yere koymalı ve alıcı bunları tam olarak bu 
yerden tesl m almalıdır65. Eğer sözleşmenin yapıldığı anda tarafl ar malların 
bulunduğu yeri bilmiyorlarsa, CISG’nin 31. maddesinin (b) bendinin yerine 
(c) bendi uygulanacaktır66. 

B. Arnavutluk Cumhur yet  Meden  Kanunu

Arnavutluk hukukunda, satım sözleşmes nde malların taşınmasının 
öngörülmed ğ  haller, Meden  Kanun’un 711. maddes n n 3. fıkrasında 
düzenlenmekted r. Bu hükme göre, sözleşmen n tür ve m ktar olarak bel rlenm ş 
mallara veya ferden bel rlenm ş mallara, bel rl  b r stoktan karşılanacak 
mallara veya mal ed lecek ya da üret lecek mallara l şk n olması ve tarafl arın 
sözleşmen n kurulduğu sırada malların bel rl  b r yerde bulunduğunu veya 
orada mal ed leceğ n  yahut üret leceğ n  b lmeler  durumunda satıcı, malları 

63  Schlechtriem, Butler, s.109; Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 159.
64  Atamer, Aykırılığın Sonuçları, s. 159.
65  Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N.43.
66  Huber, Mullis, s.116. Schlechtriem, Butler, s.109; Schlechtriem, s. 6-9; Atamer, Aykırılığın 

Sonuçları, s. 145-146.
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bu yerde alıcının tasarrufuna hazır bulundurmak zorundadır. V yana Satım 
Sözleşmes  le Arnavutluk Meden  Kanunu’nun konuyu benzer şek lde 
düzenled ğ n  bel rtmekte fayda vardır.

C. Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu

Tesl m yer  le lg l  olarak satım sözleşmes nde herhang  b r 
düzenlemen n yer almaması durumunda, KCBK’nın 454. maddes n n 
2. fıkrasına göre, sözleşmen n kurulduğu anda, tarafl arca malın nerede 
olduğu veya nerede üret leceğ  b l n yorsa, malın bu yerde tesl m ed lmes  
gerekmekted r. Dolayısıyla, bu maddeye göre, alıcı malı, sözleşmen n 
kurulduğu anda malın bulunduğu veya üret leceğ  yerden tesl m almalıdır. Bu 
kural, tesl m ed lecek malın satıcının yerleş m yer nde veya f len oturduğu 
yerde bulunmadığı durumlar ç n geçerl d r67. Sonuç olarak, malın tesl m yer  
açısından KCBK’nın 454. maddes n n 2. fıkrası le CISG’n n 31. maddes n n 
(b) bend n n benzer olduğunu bel rtmek gerek r.

V. DİĞER DURUMLARDA TESLİM YERİ

A. V yana Satım Sözleşmes

Gönderme borcu söz konusu değ l se ve CISG’n n 31. maddes n n (b) 
bend nde sayılan st snalardan b r  varsa tesl m yer  olarak malın olduğu yer 
veya mal ed leceğ  yer kullanılmaktadır. Satıcının malı tesl m borcunun (a) ve 
(b) bentler  kapsamında yer almaması durumunda CISG’n n 31. maddes n n 
(c) bend  uygulanmalıdır. Buna göre malın tesl m ed leceğ  yer satıcının 
şyer d r. Ayrıca alıcının malı tesl m alması gerekt ğ  durumlarda satıcı, 

tesp t ed len yerlerde malları alıcının tasarrufuna hazır bulundurarak tesl m 
yükümlülüğünü yer ne get rmekted r68.

CISG’de şyer  kavramı hakkında b r tanım bulunmamaktadır; çünkü 
Antlaşma tarafl arı müşterek b r tanım üzer nde aynı f k rde olamamışlardır69. 
Doktr nde pek çok yazar tarafından şyer  kavramı tanımlanmaktadır. B r yazara 
göre şyer  kavramı “işyeri ticari işlemler için sürekli ve düzenli bir yerdir ve 
‘ad hoc’ ilişkiler için geçici olarak bulunulan yerleri kapsamaz” olarak fade 

67  Aliu, s. 19. 
68  Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N. 2,3,4; Schlechtriem, s. 64. 
69  Zeyt n, CISG, s. 51; Zafer Zeyt n, “M lletlerarası Mal Satımına İl şk n Sözleşmeler Hak-

kında B rleşm ş M lletler Antlaşması’nın (CISG) Uygulama Alanına İl şk n B r İnceleme”, 
Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, 24(3), 2008, s. 236.
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ed l r70. Farklı b r yazar se şyer n  “uluslararası fuar veya otel gibi geçici 
olarak kalınan yerler dışında kalan şube, acente gibi tacir yardımcılarını 
içeren, sürekli ve sabit ticari kuruluş yeri” olarak tanımlamaktadır71. D ğer b r 
yazara göre se şyer n n tanımı şu şek lded r: “merkez gibi katı kurallara tabi 
olmayan sürekli ve düzenli iş yapılan yerdir”72.

Genel olarak kabul ed len şyer  kavramı, tarafl arın t car  faal yetler n  
düzenl  ve sürekl  olarak yürüttüğü yer  fade etmekted r73. İşyer , ş rket n 
merkez  olmayab l r; çünkü gerekl  şartların yer ne get r ld ğ  durumlarda, 
şubeler ve yavru ş rketler n de ayrı ayrı şyer  olarak n telend r lmes  
mümkündür74. Çağdaş t car  hayat şartları gereğ nce, tarafl arın b rden çok 
ülkede şyerler  bulunab lmekted r. Bu durumda, CISG’n n uygulama alanının 
bel rlenmes nde hang  şyer n n esas alınacağı sorusu da ortaya çıkmaktadır75. 
Tarafl arın b r n n b rden fazla şyer  varsa, “sıkı ilişki” ter m  devreye 
g rmekted r. B rden fazla şyer  olduğunda meselen n CISG’n n 10. maddes ne 
göre her somut olayda dürüstlük kuralları d kkate alınarak çözümlenmes  
gerekmekted r76.

Satım sözleşmes n n konusu olan mal, alıcı tarafından satıcının 
şyer nden tesl m alınacaktır. Bu durumda satıcı bahsed len yerde malı hazır 

70  Ercüment Erdem, “Uluslararası Mal Satışlarında 11 N san 1980 Tar hl  B rleşm ş M llet-
ler Sözleşmes n n Uygulama Alanı”, İzmir Barosu Dergisi, 54(1), 1989, s. 94; Ercüment 
Erdem, “M lletlerarası Mal Satım Sözleşmeler  Hakkında B rleşm ş M lletler Sözleşmes  
(V yana Satım Sözleşmes )”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, 16(3), 1992, s. 43.

71  Carolina Saf, “A Study of the Interplay between the Conventions Governing International 
Contracts of Sale”, Thes s, Queen Mary and Westf eld College 1999, s. 23. 

72  Ali Gümrah Toker, 11 Nisan 1980 Tarihli Uluslararası Taşınır Mal Satımına İlişkin Birleş-
miş Milletler Sözleşmesi’nin (Viyana Sözleşmesi) Uygulama Alanı, Seçk n Yayıncılık, 2005, 
s. 37.

73  Bozhidara Borisova, “Geograph c sphere of appl cat on of the Un ted Nat ons Convent on 
on Contracts for the Internat onal Sale of Goods”, Pace Law School Institute of Interna-
tional Commercial Law, 2003, s. 7, <http:www.cisg.law.pace.edu./biblio/borisova.html>, 
Erişim Tarihi 01 Mayıs 2019.

74  Toker, s. 38.
75  Kev n Bell, “The Sphere of Application of the Vienna Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods”, Pace International Law Review, 8(1), 1996, s. 245. 
76  CISG’nin 10. maddesi: “Bu Antlaşmanın amacı çerçevesinde, (a) tarafl ardan birinin birden 

fazla işyerinin olması halinde, sözleşmenin akdi sırasında veya öncesinde tarafl arca bilinen 
veya dikkate alınan koşullar değerlendirilerek sözleşme ve sözleşmenin ifası ile en yakın ir-
tibat içinde olan işyeri esas alınır, (b) tarafl ardan birinin hiçbir işyerinin olmaması halinde 
mutat meskeni esas alınır”.
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bulundurarak yükümlülüğünü yer ne get rm ş olacaktır77. Satıcının şyer  veya 
mutat mesken  değ ş rse, malın tesl m ed leceğ  yer tartışma konusu olarak 
karşımıza çıkmaktadır. B r görüşe göre, ek g derlere neden olmamak şartıyla, 
mallar satıcının yen  şyer nde alıcı tarafından tesl m alınab l r78. D ğer taraftan 
farklı b r görüşe göre se, satıcı tarafl arın sözleşmede anlaştıkları yerde malları 
tesl m etmekle yükümlüdür79.

B. Arnavutluk Cumhur yet  Meden  Kanunu

Arnavut hukukuna göre, tarafl ar satım sözleşmes nde tesl m yer  le lg l  
herhang  b r düzenleme yapmamışlarsa, malların taşınması gerekm yorsa ve 
ACMK’nın 711. maddes n n 3. bend nde sayılan st snalardan b r  yoksa, 
ACMK’nın 711. maddes n n 4. bend ne başvurmak gerek r.

ACMK’nın 711. maddes n n 4. bend ne göre: 

“Diğer hallerde, satıcı, sözleşmenin kurulduğu sırada malın bulunduğu 
yerde veya böyle bir yerin tespit edilemediği durumda, satıcının yerleşim 
yerinin veya işyerinin bulunduğu yerde malları alıcının tasarrufuna hazır 
bulundurmak zorundadır”.

Sonuç olarak, hem ACMK’nın 711. maddes n n 4. fıkrasında hem de 
CISG’n n 31. maddes n n (c) bend nde de “satıcının işyerinin bulunduğu 
yer” n malların tesl m yer  olarak tesp t ed leb leceğ  öngörülmekted r. D ğer 
yandan, bu k  madde arasındak  fark se, ACMK’nın 711. maddes n n 4. 
fıkrasında, “satış anında malların bulunduğu yer” veya “satıcının mutat 
meskeninin bulunduğu yer” n malın tesl m yer  olarak göster lmes d r.

C. Kosova Cumhur yet  Borçlar Kanunu

KCBK’nın 454. maddes n n 1. fıkrasına göre: 

“Teslim yeri sözleşmede belirlenmemişse, malın teslimi, sözleşmenin 
kurulduğu anda satıcının yerleşim yeri veya fiilen oturduğu yerde veya böyle 
bir yerleşim yeri yoksa, satıcının mutat ticari faaliyetini ifa ederken sözleşme 
akdetmesi halinde malın teslimi işyerinin bulunduğu yerde olacaktır”.

Tarafl ar aks n  kararlaştırmadıkça, malın tesl m yer  bu maddeye göre 

77  Schlechtriem, Butler, s.109; Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N.46; Bianca, Bonell, s. 254; 
Erdem, Satıcının malları, s. 136.

78  Schlechtriem, Schwenzer, Art.31, N.46; Schlechtriem, Butler, s.109; Huber, Mullis, s.116; 
Schlechtriem, s. 64. 

79 Kröll, Mistelis, Perales Viscallias, s. 424; Enderlein, Maskow, s.133; Zeytin, CISG, s.119.
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bel rlenmekted r. Satıcı gerçek b r k ş  se, mal sözleşmen n kurulduğu 
anda satıcının yerleş m yer  veya f len oturduğu yerde tesl m ed lmekted r. 
Satıcı tüzel k ş  se, malın tesl m  satıcının şyer n n bulunduğu yerde 
olmaktadır80. Kosova doktr n nde tüzel ve gerçek k ş ler n arasında böyle b r 
ayrım yapılmasının uygun olmadığı kanaat ndey z. Çünkü, gerçek k ş ler n 
mutat t car  faal yet  ve şyer  de olab l r. Sonuç olarak, malın tesl m yer  
açısından KCBK’nın 454. maddes n n 1. fıkrasının V yana Sözleşmes ’n n 
31. maddes n n (c) bend  le benzerl k gösterd ğ n  söylemek mümkündür.

SONUÇ

CISG’n n 31. maddes n n b r nc  fıkrasından anlaşıldığı g b , tesl m 
yer  tesp t ed l rken lk önce tarafl arın radeler  d kkate alınmaktadır. Satım 
sözleşmes nde tesl m yer  le lg l  herhang  b r düzenlemen n yer almaması 
durumunda, tesl m yer  tarafl ar arasındak  alışkanlıklara veya t car  teamüllere 
göre bel rlenmekted r. Bunun da olmaması durumunda, yedek kurallar 
olarak CISG’n n 31. maddes nde bulunan hükümler uygulanmaktadır. 
Bu madde taşımayı çeren ve çermeyen satış sözleşmeler  arasındak  
farklılığı göstermekted r. Taşımanın gerekl  olduğu durumlar (a) bend nde 
bulunmaktadır. Ardından gelen bentler gönderme borcu çermeyen satış 
sözleşmeler ne uygulanmaktadır. Taşımayı çeren satış sözleşmeler  le lg l  
olarak, CISG’n n 31. maddes n n (a) bend ne göre, malların tesl m yer  
malların lk taşıyıcıya tesl m ed ld ğ  yerd r.

Gönderme borcu söz konusu değ l se ve (b) bend nde sayılan 
st snalardan b r  varsa, tesl m yer  olarak malın olduğu yer veya mal 

ed leceğ  yer kullanılmaktadır. Satıcının malı tesl m borcunun (a) ve (b) 
bentler  kapsamında yer almaması durumunda, CISG’n n 31. maddes n n 
(c) bend ne başvurulmaktadır. Buna göre malın tesl m ed leceğ  yer satıcının 
şyer d r. Ayrıca alıcının malı tesl m alması gerekt ğ  durumlarda satıcı, 

tesp t ed len yerlerde malları alıcının tasarrufuna hazır bulundurarak tesl m 
yükümlülüğünü yer ne get rmekted r. 

Sonuç olarak, V yana Satım Sözleşmes ’nde olduğu g b , Arnavut ve 
Kosova mevzuatında da tesl m kavramı hakkında b r tanım bulunmamaktadır. 
Malın tesl m yer  açısından ACMK’nın 711. maddes , KCBK’nın 454. ve 455. 
maddeler  ve CISG’n n 31. maddes n n oldukça benzer olduğunu söylemek 
mümkündür.

80  Aliu, s. 18.
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İDARİ YARGILAMA HUKUKUNDA KANUN YOLLARINDA 
HÜKMÜN İNFAZININ DURDURULMASI

Çınar Can EVREN*

İsmail UÇAR**

ÖZET

2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun (İYUK) 27. maddesinde idari işlemin 
yürütülmesinin durdurulması; yine aynı Kanun’un 52. maddesinde ise mahkeme 
kararlarının yürütülmesinin (hükmün infazının) durdurulması düzenlenmektedir. 
İYUK m. 52’deki düzenleme İYUK m. 27’dekine göre son derece yetersizdir. Kanun 
koyucu İYUK m. 52’de hükmün infazının durdurulması kurumuna, neredeyse, sadece 
yer vermekle yetinmiş; kanun yolu mercilerine (üst derece mahkemeleri) hükmün 
infazını durdurma yetkisi tanımış; ancak bu yetkinin, teminat şartı hariç, hangi esas 
ve usuller dairesinde kullanılabileceğini tamamen yargı içtihatlarına bırakmıştır. 
Kural olarak idare lehine getirilmiş olan, davacının hakkına kavuşmasını bir 
süre daha geciktireceğinden istisnai nitelikte olması gereken bir kurumun esas ve 
usullerinin belirlenmesi; üst mahkemeler tarafından hükmün infazının durdurulması 
şartlarının ve bu durdurmanın hukuki sonuçlarının öngörülmesi gerekir. Bu belirleme 
yapılırken Türk idare hukuku ve idari yargısına kaynaklık eden Fransız hukukundan 
da yararlanılmalıdır.  

Anahtar Kelimeler: İstinaf, temyiz, mahkeme kararları, kanun yolları, yürütmenin 
durdurulması, hükmün infazının durdurulması.

STAY OF EXECUTION OF JUDGMENTS IN APPEAL PROCEDURE OF 
ADMINISTRATIVE JURISDICTION

ABSTRACT

The stay of the execution of the administrative act is regulated by article 27 of the 
act relating to the procedure of administrative justice n° 2577 and the stay of the 
execution of the judgments is regulated by article 52 of the same law. The provision of 
article 52 of the act is extremely inadequate compared to the provision of article 27. 
In article 52 of the act, the legislator limits himself to almost only mentioning 
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the institution of the stay of the execution of judgments; authorize the high courts to 
suspend the execution of judgments; however, the principles and procedures by which 
this power may be exercised, except for the requirement of guarantee, are left entirely 
to jurisprudence. It is necessary to determine the principles and procedures of such 
an institution, which, as a rule, is provided in favor of the administration and should 
be exceptional because it can set back the exercise of the right of the applicant for 
a certain period, and to regulate the conditions of stay of execution of judgments by 
high courts and the legal consequences. In this determination, French law, which is 
the source of Turkish administrative law and administrative jurisdiction, should also 
be used.

Keywords: Appeal, cassation, judgement, legal remedies, suspension of execution, 
stay of execution of judgement.

LE SURSIS À L’EXÉCUTION DES JUGEMENTS DANS LES VOIES DE 
RECOURS EN CONTENTIEUX ADMINISTRATIF

RÉSUMÉ

Le sursis à l’exécution de l’acte administratif est régi par l’article 27 de la loi 
relative à la procédure de justice administrative n° 2577 et le sursis à l’exécution 
des jugements est régit par l’article 52 de la même loi. La disposition de l’article 
52 de la loi est extrêmement inadéquate par rapport à la disposition de l’article 27. 
Dans l’article 52 de la loi, le législateur s’est limité à presque seulement mentionner 
l’institution du sursis à l’exécution des jugements ; celui-ci donne le pouvoir de 
suspendre de l’exécution des jugements aux juridictions supérieures ; cependant, les 
principes et les procédures selon lesquels ce pouvoir peut être exercé, à l’exception 
de l’exigence de caution, sont entièrement laissés à la jurisprudence. Il est nécessaire 
de déterminer les principes et les procédures d’une telle institution, qui, en règle 
générale, est prévue en faveur de l’administration et devrait être exceptionnelle 
car elle peut reculer l’exercice du droit du demandeur pendant un certain temps, 
et il est nécessaire de régir les conditions du sursis à l’exécution des jugements 
par les juridictions supérieures et les conséquences juridiques de ce sursis. Lors de 
cette détermination, le droit français, qui est la source du droit administratif et du 
contentieux administratif turcs, devrait également être profi té.

Mots Clés: L’appel, la cassation, les jugements, les voies de recours, le sursis à 
l’exécution, la suspension de l’exécution des jugements.

GİRİŞ

İdaren n şlem ve eylemler  nasıl yargı denet me tab  tutuluyorsa, etk l  
b r yargısal denet m için dar  davaların da kend  çler nde bell  b r denet me 
tab  tutulmaları gerek r. İdar  davaların denetlenmes  se kanun yollarına 
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başvurulmasıyla gerçekleş r1. İdar  şlemlere karşı dava açılmasının işlemin 
yürütmesin  durdurmaması g b  kanun yolu başvurusu da başvuruya konu 
mahkeme kararının nfazını durdurmaz. Ancak kanun yolu ncelemes n n 
etk l  ve anlamlı olab lmes  ç n, gerekt ğ nde ncelemeye konu hükmün 
nfazının durdurulmasına karar ver leb lmes n  sağlayan b r kuruma ht yaç 

duyulmaktadır. Aks  halde, bazı durumlarda, kanun yolu ncelemes  sonucu 
ver lecek kararın b r anlamı kalmayacaktır. Kanun yolu aşamasında hükmün 
nfazının durdurulmasına l şk n düzgün şleyen b r kurumun varlığı, etk l  b r 

kanun yolu ncelemes n n ön şartlarından b r d r.

Hükmün nfazının durdurulması kurumu, 2 577 sayılı İdar  Yargılama 
Usulü Kanunu’nun (İYUK) “Temyiz veya istinaf istemlerinde yürütmenin 
durdurulması” başlıklı 52. maddes nde düzenlenm şt r. Söz konusu maddede 
hükmün infazının durdurulması için genel şartlar öngörülmediği gibi st naf-
temy z, ptal davası-tam yargı davası, davanın redd -davanın kabulü kararı, 
davacı-davalı g b  ayrımlar da gözetilmem şt r. Ayrıca hükmün nfazının 
durdurulması kararının hukuk  sonuçlarına yönel k de yasal b r düzenleme 
bulunmamaktadır. Dolayısıyla 52. madden n, hükmün nfazının durdurulması 
kurumunu düzenleme konusunda oldukça yeters z kaldığı rahatlıkla 
söyleneb l r. Fransız dar  yargılama hukukunda se hükmün nfazının 
durdurulması st naf ve temy z bakımından ayrı ayrı düzenlenm ş ve farklı 
şartlar öngörülmüştür. Ayrıca st naf aşaması daha detaylı düzenlenm ş; 
başvuranın davacı veya davalı olması, davanın ptal ya da tam yargı davası 
olması g b  ayrımlar gözet lerek çeş tl  yargısal durumlara özgü farklı şartlar 
öngörülmüştür2. 

Bu çalışmada, hükmün nfazının durdurulması kurumunun Türk 
hukukundak  düzenlen ş  ncelen rken Fransız hukukundak  durumdan da yer  
geld ğ nce bahsed lecekt r. 

I. GENEL OLARAK KANUN YOLLARINDA HÜKMÜN 
İNFAZININ DURDURULMASI KURUMU 

Gerek İYUK m. 27, gerekse İYUK m. 52 uyarınca, kanunlarda st sna 

1  Ol v er Goh n, Contentieux administratif, 6. Baskı, Lex s Nex s, 2009, s. 379; Kam -
le Türkoğlu Üstün / İsmail Uçar, “Fransız ve Alman İdari Yargılama Usulünde İstinaf 
İncelemesinin Kapsam ve Sınırları”, Danıştay Dergisi, 151, 2019, s. 98.

2  Fransız dar  yargılama hukukunda kanun yollarına l şk n bkz. Gürsel Kaplan, Fransız İdari 
Yargılama Hukukunda Kararlara Karşı Başvuru Yolları, Ek n Yayınev , Bursa, 2016; Rama-
zan Çağlayan, İdari Yargı Kararlarına Karşı Başvuru Yolları (Fransa-Türkiye: Mukayeseli 
Bir Deneme), Seçk n Yayınev , Ankara, 2017.
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öngörülmed ğ  müddetçe, dava açılması veya kanun yoluna başvurulması, 
dava konusu şlem n veya hükmün yürütülmes n  durdurmaz. Bu açıdan dar  
şlemler le mahkeme kararlarının cra l k özell ğ n n benzerl k gösterd ğ  

söyleneb l r.

Fransız dar  yargılama hukukunda da mahkeme kararlarıyla dar  şlemler 
arasında bu yönde b r benzerl k kurulmakta3; kanun yolları başvurusunun 
durdurucu etk ye sah p olmamasının, dar  şlemler g b  mahkeme kararlarının 
da yürütülebilir niteliği haiz olmasından4 kaynaklandığı kabul ed lmekted r5.

Kanun yolu başvurusunun durdurucu etk ye sah p olmaması, ptal davası 
açıldığında dar  şlem n yürütülmes n n durmaması le benzerl k göster r. 
Ancak kanun yolu başvurusunun durdurucu etk ye sah p olmamasıyla 
lk derecede ptal davasının durdurucu etk s n n olmamasının b rb r nden 

farklı sebepler  bulunmaktadır. İlk derecede ptal davasının dava konusu 
işlemin yürütülmes n  kend l ğ nden durdurmaması kuralı le dar  faal yet n 
korunması amaçlanırken; kanun yolları aşamasında bu amaç geçerl  değ ld r. 
İlk derece yargılamasındak  kural dare leh neyken6, kanun yolu başvurusunun 
durdurucu etk ye sah p olmaması daha çok daren n aleyh ned r7. Z ra lk 
derecede dava dare leh ne sonuçlanmışsa, dava açılmadan öncek  hukuk  
durumda b r farklılık olmayacaktır. Davanın davacı leh ne sonuçlanması 

3  CE, 2 Temmuz 1982, Huglo et autres, No. 25288 ve 25323, Rec. 257; Florent Blanco, 
Contentieux administratif, PUF, 2019, s. 716. Goh n dar  yargılama hukukunda kanun yolu 
başvurusunun durdurucu etk ye sah p olmamasını bu benzerl k le açıklamaktadır. Yazara 
göre dar  yargı, yargılama le dar  faal yet arasındak  karmaşadan doğmuştur. Bu sebeple 
yargı yer n n kes n hüküm kudret  le daren n kes n karar alma gücü arasında bağlantı bu-
lunmaktadır. O yüzden dar  kararların yararlandığı rej m n yargı kararlarına da aktarılması 
gerek r. Goh n, s. 354.

4  Bu durumun öneml  st snası se çt hatla ortaya çıkmıştır. Conse l d’Etat (CE), daha önce-
den yürütmen n durdurulması (référé-suspens on) kararı ver len b r davada, dava ret kararı 
ver lmes  hal nde, dar  yargı yerler n n bu kararın etk ler n  zaman bakımından ayarlama 
yetk s ne sah p olduğunu kabul etm şt r. Böylece b r bakıma yürütmen n durdurulması ka-
rarının etk ler , davanın redd  kararına rağmen, b r süre daha uzatılmaktadır. CE, 27 Ek m 
2006, Soc. Techna, Rec. 541, Aktaran, Bernard Pacteau, Traité de contentieux administratif, 
Presses Un vers ta re de France, 2008, s. 389-390.

5  Jean-Claude R cc , Contentieux administratif, 5. Baskı, Hachette, 2016, s. 248; Blanco, s. 
716.

6  İrades n  tek yanlı olarak empoze edeb len dare ç n, dava açılmasıyla davaya konu şlem n 
yürütmes n n durdurulmaması kuralı b r ayrıcalık n tel ğ nded r. Maxime Lei, Le principe 
de l’absence d’eff et suspensif des recours contentieux en droit administratif, Université de 
Toulon, 2018, s. 737.

7  Pacteau, s. 511.
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hal nde se daren n kararı uygulamak ç n harekete geçmes  gerekecekt r. 
İdare, kararın kes nleşmes n  (kanun yollarının tüket lmes n ) bekleme 
bahanes yle, lk derece mahkemes  kararını uygulamaya yönel k şlem ve 
eylemlerde bulunmaktan kaçınab lmekted r. Ancak eğer lk derece mahkemes  
kararı davacıyı tatm n etm şse, daren n kanun yolu başvurusunda bulunması, 
kararın uygulanması önünde b r engel teşk l edemez. Bu sebeple kanun 
yolu başvurusunun durdurucu etk s n n olmamasından, kamu h zmet nden 
yararlananlar dareye nazaran daha çok fayda sağlar8. Ayrıca bu kuralla lk 
derece mahkemes  hak mler n n otor tes  de korunur. Uyuşmazlık, kanun 
yolları aşamasına geld ğ nde önceden zaten hukuk  b r çözüme kavuşmuştur9. 
Artık başvuruya konu olan doğrudan b r dar  şlem değ l; mahkeme 
hükmüdür10.

Kanun yolu başvurususun durdurucu etk ye sah p olmamasının prat k 
sebepler nden b r  de kanun yolu başvurularının s stemat k hale gelmes n n 
önüne geçmekt r. Kanun yolu başvurusunun durdurucu etk s  olsaydı h ç 
kuşkusuz bu başvurular s stemat k hale gel r; mahkeme kararından tatm n 
olmayan herkes başvuruda bulunurdu. Ayrıca, kanun yolu başvurusunun 
durdurucu etk s  kabul ed lse, karmaşık ve ger  dönülemez hukuk  durumlar da 
ortaya çıkab l rd . Z ra lk derece mahkemes  kararıyla oluşan hukuk  durum, 
kanun yoluna başvurulmasıyla kend l ğ nden tam ters ne çevr lm ş olur ve bu 
durum da kuşkusuz çok öneml  hukuk  karmaşalar yaratırdı11.

Yürütmenin durdurulması12 dend ğ nde akla, büyük çoğunlukla, 
dar  şlem n yürütülmes n n durdurulması gel r13. Ancak dar  şlem n 

yürütülmes n n durdurulması, yürütmen n durdurulması kurumunun dar 
anlamını oluşturur. Gen ş anlamda yürütmen n durdurulması sadece dar  
şlem n değ l, yargı kararının (hükmün) da yürütülmes n n durdurulmasını 
çer r. Bununla b rl kte günlük d lde yürütmen n durdurulması kurumunun 

daha çok dar anlamıyla kullanıldığını söylemek mümkündür14. 

8  Pacteau, s. 511.
9  Le , s. 736.
10  Le , s. 741. 
11  Pacteau, s. 511-512.
12  Bu konuda bkz. Ayhan Tek nsoy, İdari Yargılama Hukukunda Yürütmenin Durdurulması, 

Savaş Yayınev , Ankara, 2013.
13   Onur Karahanoğulları, İdari Yargı, İdarenin Hukuka Zorlanması (Yargı kararlarına Dayalı 

Bir İnceleme), Turhan K tabev , Ankara, 2019, s. 528.
14   Met n Kıratlı, “Yürütmen n Durdurulması”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2412

İdar  Yargılama Hukukunda Kanun Yollarında Hükmün İnfazının Durdurulması

Poz t f hukuk açısından, yürütmenin durdurulması hem idari işlemlerin 
hem de mahkeme kararlarının yürütülmes n n durdurulması şekl nde tezahür 
eder15. N tek m İYUK’ta hem dar  şlemlere l şk n m. 27 hükmü hem de 
mahkeme kararlarına l şk n m. 52 hükmü “yürütmenin durdurulması” başlığı 
altında düzenlenm şt r.

Doktr nde yürütmen n durdurulmasına l şk n kapsayıcı tanımlar 
ver ld ğ  görülmekted r. Örneğ n Uler’e göre yürütmenin durdurulması “…
bir idarî davada, davacının istemi üzerine, yargı yerinin bir idarî işlem ya 
da yargı kararının uygulanmasını dava sonuna kadar ertelemesi”d r16. 
Karahanoğulları’na göre se yürütmenin durdurulması, “idari işlemler ve 
kanun yolunda mahkeme kararları aleyhine ve istem üzerine verilebilen, işlem 
veya kararın hukuksal etkisini askıya alan bir karardır.”17

İdari işlemler n ve mahkeme kararlarının yürütülmeler n n 
durdurulmasının benzer b ç mde (yürütmen n durdurulması şekl nde) fade 
ed lmes n n karışıklığa neden olduğu ler  sürülmüş, k  kurumu b rb r nden 
ayırmak ç n de mahkeme kararlarının yürütmes n n durdurulması yer ne, 
“hükmün durdurulması”18, “uygulamanın ertelenmesi”19, “infazın 
durdurulması”20 denmes  öner lm şt r. B z de aynı cümle ç nde adeta tekerleme 
g b  aynı kel meler n b rden fazla kullanılmasının doğuracağı anlama zorluğunu 
gözeterek, mahkeme kararlarının yürütmes n n durdurulması yer ne “hükmün 
infazının durdurulması” demey  terc h ed yoruz. Bu sayede okuyucu hükmün 
nfazının durdurulması den nce İYUK m. 52’dek  düzenlemey ; yürütmenin 

durdurulması den nce de dar  şlem n yürütülmes n n durdurulmasını 
anlayacaktır.

Anayasa m. 125 uyarınca21 “İdari işlemin uygulanması halinde telafisi 

Dergisi, 21(4), 1966, s. 179.
15   Lütf  Duran’ın konuşması, Danıştay Kararları ve Yürütmenin Durdurulması, Türk Hukuk 

Kurumu Yayınları, Ankara, 1966, s. 42.
16   Yıldırım Uler, İptal Kararlarının Sonuçları, Sev nç Matbaası, Ankara, 1970, s. 4.
17   Karahanoğulları, s. 527.
18  Kıratlı, s. 179.
19   Al  D. Ulusoy, İdari Yargılama Hukuku, Yetk n Yayınları, Ankara, 2020, s. 252.
20   Kazım Yen ce / Yüksel Es n, Açıklamalı – İçtihatlı – Notlu İdari Yargılama Usulü, Arısan 

Matbaacılık, Ankara, 1983, s. 737.
21  İdar  şlem n yürütülmes n n durdurulması kurumuna Anayasa’da yer ver lmes n n neden  

olarak, kurumun Türk hukukunda üzer nde çok tartışılmış ve bazen de öneml  bunalımlara 
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güç veya imkansız zararların doğması ve idari işlemin açıkça hukuka aykırı 
olması şartlarının birlikte gerçekleşmesi durumunda gerekçe gösterilerek 
yürütmenin durdurulmasına karar verilebilir.” 

İYUK m. 27’de se yürütmen n durdurulması detaylı b r şekilde 
düzenlenmiştir. Maddede Danıştay’da veya dar  mahkemelerde dava 
açılmasının dava ed len dar  şlem n yürütülmes n  durdurmayacağı genel 
kural olarak bel rt lm ş, devamında mahkemeler n hang  hallerde şlem n 
yürütülmes n  durdurab leceğ  düzenlenm şt r. Anılan hüküm uyarınca dar  
şlem n yürütülmes ; 1) uygulanması hal nde telaf s  güç veya mkânsız 

zararların doğması ve 2) dar  şlem n açıkça hukuka aykırı olması şartlarının 
b rl kte gerçekleşmes  durumunda, 3) kural olarak davalı daren n savunması 
alındıktan veya savunma süres  geçt kten sonra 4) gerekçe göster lerek ( şlem n 
hang  gerekçelerle hukuka açıkça aykırı olduğu ve şlem n uygulanması 
hal nde doğacak telaf s  güç veya mkânsız zararların neler olduğu bel rt lerek) 
ve y ne 5) kural olarak tem nat karşılığında durdurulab l r.

İYUK m. 52’de se kanun yollarına başvurulmasının hâk m, mahkeme 
veya Danıştay kararlarının yürütülmes n  durdurmayacağı genel kural 
olarak fade ed lm ş; devamında se bu kararların tem nat karşılığında 
yürütülmeler n n durdurulmasına, temy z stem n  ncelemeye yetk l  Danıştay 
dava da res , kurulu veya st naf başvurusunu ncelemeye yetk l  bölge dare 
mahkemes nce karar ver leb leceğ  fade ed lm şt r. Madde hükmünden de 
anlaşılacağı üzere, hükümler n nfazının durdurulmasında kanun koyucunun 
aradığı tek şart tem nat olup; bu şart da madden n 2 ve 3. fıkralarında yer alan 
“2. İptal davalarında teminat istenmeyebilir. / 3. İdareden ve adli yardımdan 
yararlananlardan teminat alınmaz.” hükümler yle b r hayl  yumuşatılmış; 
hatta İYUK m. 52’n n genell kle dare leh ne get r lm ş b r düzenleme olduğu 
düşünüldüğünde, herhang  b r şarta yer ver lmem şt r. 

İYUK m. 52’deki düzenlemenin genellikle ve çoğunlukla idare lehine 
getirilmiş bir düzenleme olduğunu ifade etmemizin nedeni, bu hükümden, 
tesp t edeb ld ğ m z kadarıyla davacı gerçek veya özel hukuk tüzel k ş s n n 
sadece b r halde yararlanab lecek olmasıdır: Tam yargı davalarında 
gündeme geleb lecek bu ht male göre, lk derecede davacı leh ne tazm nata 
hükmed lm ş, dare st naf aşamasında İYUK m. 52’ye göre hükmün nfazının 
durdurulmasını stemem ş veya stem ş ancak bu taleb  redded lm ş ve st naf 

neden olmuş olması göster lmekted r.  İl Han Özay, Devlet, İdari Rejim ve Yargısal Korun-
ma, F l z K tabev , İstanbul, 1986, s. 152.
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ncelemes  sonunda lk derece mahkemes n n tazm nat kararı kaldırılarak dava 
redded lm şse; davacı, temy ze başvurma hakkı olduğu hallerde, bu başvuru 
le st naf mahkemes  kararının nfazının durdurulmasını talep ederek, lk 

derecedek  karar net ces nde elde ett ğ  tazm nat hakkının dareye ades n  
temy z ncelemes  sonuna dek erteleme mkanına kavuşab l r.

Fransız dar  yargılama hukukunda da Fransız İdar  Yargı Kodu (Code 
de just ce adm n strat ve -CJA) L. 4 maddes  uyarınca, Kanun’dak  özel 
hükümler dışında yargı yerler  aks  yönde karar vermed ğ  sürece, d lekçeler n 
yürütmey  durdurucu etk s  yoktur. Bu genel kuralın b r uzantısı olarak, kanun 
yolu başvuruları da yürütmey  durdurucu etk ye sah p değ ld r. (CJA, R. 811-
14, R. 821-5). İst nafa başvuran taraf, st naf ncelemes  süres nce lk derece 
mahkemes  kararına uygun davranmakla yükümlüdür22. Başka b r dey şle, 
lk derece mahkemes  kararına karşı yapılan st naf başvurusu, ptal ed len 
şlem  tekrardan yürürlüğe sokmayacağı gibi; tazminat ödemeye mahkûm 

edilen tarafı ödeme yapma yükümlülüğünden de kurtarmaz23. İdare de st nafa 
başvurmuş olsa b le lk derecede ptal kararı ver lm şse bu kararın gereğ n  
yer ne get rmek24; tam yargı davasında tazm nata hükmed lm şse mahkûm 
ed ld ğ  m ktarı davacıya ödemek zorundadır25. Y ne lk derecede ptal kararını 
elde edemeyen davacı da st naf merc n n kararını beklerken dava konusu 
dar  şlem n sonuçlarına uygun davranmak zorundadır26. 

Türk hukukundan farklı olarak Fransız hukukunda st naf başvurusunun 
durdurucu etk y  ha z olmaması mutlak b r kural değ ld r. İstinaf başvurusunun, 
bazı istisnai durumlarda, istinafa konu hükmün yürütülmesini kendiliğinden 
durduracağı kabul edilmekted r. Örneğin seçime ve disiplin yargılamalarına 
ilişkin bazı uyuşmazlıklarda27 ve grup dava uygulamalarında28 st nafa 
başvurulması st nafa konu hükmün nfazını kend l ğ nden durur. 

İYUK m. 27’dek  düzenleme işlemin muhatabını korumaya yönel kt r29. 

22   Cam lle Broyelle, Contentieux administratif, 5. Baskı, LGDJ, Par s, 2017, s. 338, 369; 
Blanco, s. 716.

23  Broyelle, s. 338.
24   Rem  Rouquette, Petit traité du procès administratif, 8. Baskı, Dalloz, 2018, s. 1126. 
25  Blanco, s. 716.
26  Blanco, s. 716.
27  Blanco, s. 717; Broyelle, s. 369; Pacteau, s. 512.
28  Blanco, s. 717.
29  Sarıcaya göre dar  şlem n yürütülmes n n durdurulması her şeyden önce davacıyı koruyan 
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N tek m k m  uyuşmazlıklarda ancak b r yürütmen n durdurulması kararı 
sayes nde yargılama sonucu alınacak ptal kararının b r anlamı olab l r. İYUK 
m. 52’dek  düzenleme se, esas olarak, ptal ve tam yargı davaları sonucu ver len 
ptal veya tazm nat kararının nfazının kanun yolu denet m  sonuçlanıncaya 

kadar uygulanmasını önlemek suret yle, Anayasa m. 138 ve İYUK m. 28 
uyarınca daren n yargı kararlarını yer ne get rmes  zorunluluğunu geç c  
olarak erteleyen st sna  b r yoldur. D ğer b r fade le İYUK m. 27 hükmü 
ptal davalarında davacının hak ve menfaatler n  korumayı amaçlarken  İYUK 

m. 52 hükmü iptal ve tam yargı davaları sonucu alınan kararların nfazını 
gerçekleşt rmek yükümlülüğünde olan daren n bu yükümlülüğünü bel rl  b r 
süre gec kt rmes ne mkân veren b r yoldur. 

Mahkeme kararlarında ve doktr nde genel kabul gördüğü üzere 
yürütmen n durdurulması kararı ptal kararı g b  hüküm ve sonuç doğurur ve 
yürütmen n durdurulması kararı le dava konusu şlem n tes s nden öncek  
duruma dönülür. Buna karşılık İYUK m. 52 uyarınca verilecek hükmün 
infazının durdurulması kararları için bu kararların da geçmişe etkili olarak 
sonuç doğuracağına yönelik bir kanun hükmü, yerleşik mahkeme içtihadı 
veya doktrinde bir görüş birliği bulunmamaktadır.

 İYUK m. 52’de düzenlenen hükmün nfazının durdurulması st sna  
b r yol olarak kabul ed lmel d r. “İst sna  olmak”tan kastımız se daren n bu 
yola her başvurduğunda üst mahkemeler n alt derece mahkemes  hükmünün 
nfazının durdurulmasına karar verememes d r. Bu açıdan hükmün nfazının 

durdurulmasına karar ver lmes , dar  şlem n yürütülmes n n durdurulmasına 
karar ver lmes nden daha zor olmalıdır. Z ra hükmün nfazının durdurulması 
bah s konusu olduğunda, ht laf b r kere b r mahkemede tetk k ed lm ş; 
doğru ya da yanlış b r kere yargı denet m nden geçm şt r30.  Dahası  bu yönde 
b r karar, alt derecede yargılanıp haklı çıkmış tarafın hakkına b r süre daha 
kavuşamaması sonucunu doğuracaktır.  

Fransız hukukunda da hükmün nfazının durdurulmasına karar ver lmes , 
dar  şlem n yürütülmes n n durdurulmasına karar ver lmes ne nazaran daha 

zordur31. 30 Haz ran 2000 tar hl  Kanun’la gerçekleşt r len ved  yargılama 

bir müessese olmakla birlikte bunun yanında kamu yararını, kamu düzenini ve hatta hukuk 
düzenini de korur.  Ragıp Sarıca, “Teh r  İcra”, n. Danıştay Kararları ve Yürütmenin Dur-
durulması, Türk Hukuk Kurumu Yayınları, Ankara, 1966, s. 29.

30  Duran, s. 43.
31   Pacteau, s. 512.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2416

İdar  Yargılama Hukukunda Kanun Yollarında Hükmün İnfazının Durdurulması

usulü (référé) reformuyla lk derece yargılamasındak  yürütmen n durdurulması 
müesseses  değ şt r lerek daha haf f şartlarla ved  yargılama usulüne tab  
kılınmıştır. Buna göre ac l yet durumunun ortaya konması ve dar  şlem n 
hukuka aykırı olduğuna l şk n c dd  kuşku olması, davaya konu şlem n 
yürütülmes n n durdurulması ç n yeterl d r. Ancak söz konusu reformla, 
kanun yolları aşamasında hükmün nfazının durdurulması usuller nde b r 
değ ş kl k yapılmamıştır. Böylece reform önces  dar  şlem n yürütülmes n n 
durdurulması le hükmün nfazının durdurulması arasında var olan paralell k 
ortadan kaldırılmıştır32. Dolayısıyla lk derecede dar  şlem n yürütülmes n n 
durdurulması kararı ver lmes , kanun yolları aşamasında hükmün nfazının 
durdurulmasına karar ver lmes nden daha kolay hale gelm şt r. 

İptal davaları açısından, İYUK m. 52’dek  düzenlemede sadece davalı 
daren n yararlanab leceğ ne, davacının yararlanamayacağına l şk n açık 

b r düzenleme yoktur. B lak s 52. madden n 1. fıkrasında hükmün nfazının 
durdurulması kararlarının tem nat karşılığı ver leceğ  bel rt lm ş aynı 
madden n 3. fıkrasında da “İdareden ve adli yardımdan yararlananlardan 
teminat alınmaz” hükmüne yer verilmek suretiyle, adli yardımdan 
yararlanmayan davacı lehine teminat karşılığında bu yönde bir karar 
verilebileceği anlamına gelecek b r düzenleme yapılmıştır. D ğer b r fade le 
madden n 1 ve 3. fıkralarının b r arada değerlend r lmes nden, sank  kanun 
koyucunun davacının da hükmün nfazının durdurulmasını steyeb leceğ n  
öngördüğü sonucu çıkmaktadır. Bununla b rl kte madden n 1. fıkrasına  4001 
sayılı Kanun’la eklenen “Davanın reddine ilişkin kararlara karşı temyiz ya da 
istinaf yoluna başvurulması halinde, dava konusu işlem hakkında yürütmenin 
durdurulması kararı verilebilmesi 27 nci maddede öngörülen koşulun 
varlığına bağlıdır.” şekl ndek  cümle davacının (yukarıda bel rtt ğ m z st sna 
dışında) İYUK m. 52’de düzenlenen hükmün nfazının durdurulması yoluna 
başvuramayacağını, başvursa dah  hukuk  durumunda herhang  b r değ ş kl k 
olmayacağını tey t eder n tel kted r. Z ra eklenen hüküm uyarınca davacının 
steyeceğ  dar  şlem n yürütülmes n n durdurulması olup üst derece yargı 

yer n n denetleyeceğ  de y ne dar  şlem n kend s  olacaktır.

İptal davasının redd ne da r hükmün kanun yollarında nfazının 
durdurulması, davacıya herhang  b r fayda sağlamaz. Z ra davanın redd  le 
mevcut hukuk  durumda b r değ ş kl k olmaz; dava konusu şlem n cra l ğ  

32  Goh n, s. 355.
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de devam eder33. D ğer b r fade le, alt derece yargı yerler n n davanın redd  
yönündeki hükümlerinin infazı söz konusu olmaz. Bu kararlardan sonra 
darece yapılan şlem ve eylemler, davaya konu ed len dar  şlem n crasından 
barett r. İdar  şlem n ptal  taleb n n redd ne da r hükümlere karşı kanun yolu 

aşamalarında yapılan nfazın durdurulmasına yönel k stekler n kabulünün 
prat k b r yararı yoktur34.

Doktr nde İYUK m. 52’ye 4001 sayılı Kanun’la eklenen hükmün b r 
sonucu olarak davacının kanun yolları aşamasında dar  şlem n yürütülmes n n 
durdurulmasını sterken hükmün nfazının da durdurulmasını stemes  
gerekt ğ  fade ed lmekte35; Danıştay da aynı yönde kararlar vermekted r36. 

33   Celal Karavel oğlu, Açıklamalı, İçtihatlı ve İstinaf Kurumuyla İdari Yargılama Usulü Kanu-
nu, 9. Baskı, Adalet Yayınev , Ankara, 2016, s. 1614.

34   Turgut Candan, Açıklamalı İdari Yargılama Usulü Kanunu, 8. Baskı, Yetk n Yayınları, An-
kara, 2020, s. 1253.

35  Karavel oğlu, s. 1615.
36  “Karar veren Danıştay Onüçüncü Dairesi’nce, Tetkik Hakiminin açıklamaları dinlendikten 

ve 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun 52’nci maddesi uyarınca dosya ince-
lendikten sonra işin gereği görüşüldü: Dosyanın incelenmesinden, aralarında dava konusu 
Konya İli 22 A-3. Grup TKMP Kapsamında Mekansal Bilgi Sisteminin Altyapısına Yönelik 
Harita Yapım İşi ‘ihalesinin de bulunduğu toplam 112.825.600,13 TL yaklaşık maliyetli 15 
Grup halinde 2B Kadastro, 38 Grup halinde 22-A Uygulaması ve 2 Grup halinde Tesis 
Kadastrosu ihalelerine ilişkin ihale komisyonunca yapılan değerlendirme sonuçlarına göre, 
üzerinde iş kalan isteklilerin toplam sözleşme bedelinin 88.259.597,41 TL olduğu; bu mikta-
rın yaklaşık maliyete göre %22 indirime karşılık geldiği; diğer taraftan, söz konusu ihaleler 
ile ilgili olarak Bayındırlık ve İskan Bakanlığı ile Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü’ne 
yapılan başvurular neticesinde 55 adet ihalenin Bakanlık Makamının bilgisi ve talimatları 
dahilinde iptal edildiği görülmüştür. Dava konusu edilen ihaleler; gruplandırılarak mer-
kezde oluşturulan ihale komisyonunca tek elden gerçekleştirilmiştir. Bu yöntemde mevzuata 
aykırılık görülmemekle birlikte; grup oiarak gerçekleştirilen ihalelerde, her ihale konusu işe 
teklif veren istekli sayısı, teklif miktarları yaklaşık maliyetleri ayrı ayrı olduğundan, ihale 
yetkilisi tarafından rekabet şartlarının oluşup oluşmadığının, her ihale müstakil olarak kendi 
şartları içinde değerlendirilmek suretiyle takdir edilmesi gerekmektedir. Bu durumda, ihale 
yetkili tarafından uyuşmazlık konusu ihaleye özgü rekabet şartlarının oluşup oluşmadığı 
yönünde bir değerlendirme yapılmak suretiyle karar verilmesi gerekirken, 55 adet ihale için 
hesaplanan yaklaşık maliyete göre yeterli indirim yapılmadığı gerekçesiyle uyuşmazlık ko-
nusu ihalenin iptal edilmesine ilişkin dava konusu işlemde hukuka uygunluk görülmemiştir. 
Açıklanan nedenlerle, temyiz edilen İdare Mahkemesi kararının ve dava konusu işlemin 
yürütülmesinin durdurulmasına, ...... karar verildi.” D13D: 04.02.2013, E:2012/3286, ak-
taran, Karavel oğlu: s. 1616. Ayrıca bkz. “…uyuşmazlığın niteliğine ve temyiz dilekçesinde 
ileri sürülen nedenlere göre 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 27. maddesinde 
öngörülen koşulların gerçekleşmiş olması nedeniyle, anılan Yasanın 52. maddesinin 1. Fık-
rası uyarınca dava konusu işlemin ve Ankara 17. İdare Mahkemesince verilen 26.6.2015 
günlü, E: 2014/829, K: 2015/1045 sayılı kararın yürütülmesinin durdurulmasına, … karar 
verildi”. D5D: 16.11.2015, E. 2015/6032, (YD kararı), aktaran,  Baht yar Akyılmaz / Murat 
Sezg ner / Cem l Kaya, Açıklamalı – İçtihatlı Türk İdari Yargılama Hukuku, Savaş Yayınev , 
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B r an ç n tam yargı davasında tazm nat taleb  redded len davacının 
da İYUK m. 52’dek  düzenlemeden yararlanarak ret hükmünün nfazının 
durdurulmasını steyeb leceğ  düşünüleb l r. Ancak bu halde davacı açısından 
mahkeme kararı le ortaya konmuş b r hakkın varlığından söz ed lemez. Z ra 
ancak tam yargı davası sonunda davacı leh ne hükmed len tazm nat, davacı 
leh ne b r hakkın varlığının hüküm altına alınması anlamına gel r37. Üst derece 
yargı yer  yapacağı kanun yolu denet m  sırasında lk derece mahkemes  
kararını esas bakımından hukuka aykırı bulursa st naf merc  olarak b zzat 
kend  vereceğ  kararda veya temy z merc  olarak verd ğ  bozma kararı 
sonrası dosyanın tekrar gönder leceğ  mahkeme kararında, d renme kararı 
ver lmes  hal  har ç, davacı zaten tazm natına kavuşacaktır. Ancak tazm nat 
ç n ptal davasında olduğu g b  durdurulmazsa önlenemeyecek b r zararın 

varlığından söz ed lemez. Z ra davacı tazm natını yargılama sonunda fa z yle 
hak edecek ve karşısında her zaman ç n ödeme gücü olduğu kabul ed len b r 
dare bulacaktır. 

İdare tarafından İYUK m. 28’dek  mahkeme kararlarını yer ne get rme 
zorunluluğunun önüne geçmek ç n kullanılab lecek38 ve davacının hakkına 
kavuşmasını b r süre daha gec kt recek b r yol olan hükmün nfazının 
durdurulması kurumunun, Kanun’da esasa ve usule l şk n herhang  b r şart 
öngörülmed ğ nden, tamamen mahkemen n takd r yetk s ne bağlı olduğunu 
düşünmek, hukuk  güvenl k lkes n n hâk m olduğu hukuk devletler nde 
geçerl  olmamalıdır. Bu nedenle kanun yolu merc ler n n hükmün nfazının 
durdurulmasına karar ver rken hang  esas ve usullere bağlı olması gerekt ğ  
ortaya konulmalıdır. 

II. KANUN YOLLARINDA HÜKMÜN İNFAZININ 
DURDURULABİLMESİNİN ŞARTLARI

Hükmün nfazının durdurulması kurumunun mevzuatta yeter nce 
düzenlenmem ş ve Danıştay’ın bu yöndek  kararlarının pek azının yayınlanmış 
olması39, hang  hallerde bu kararın ver leb leceğ n n bel rlenmes n  
zorlaştırmaktadır.

Ankara, 2019, s. 1731.
37  Akyılmaz / Sezg ner / Kaya, s. 1728.
38   Turgut Candan, “İtiraz ve Temyiz Başvuruları Dolayısıyla Verilen Yürütmenin Durdurulması 

Kararlarının İptal Davasına Konu İdari İşlemin Yürütüleb l rl ğ  Üzer nde Etk ler ”, Ankara 
Barosu Dergisi, (4), 1992, s. 558. (İtiraz ve Temyiz Başvuruları).

39  Kıratlı, s. 173.
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Doktr nde hükmün nfazının durdurulmasına b r bütün olarak karşı çıkan 
görüşlere dah  rastlanmaktadır. Derd man’a göre, Kanun’da bu kuruma l şk n 
şartlara yer ver lmemes , Anayasa m. 142’de yer alan “Mahkemelerin kuruluşu, 
görev ve yetkileri, işleyişi ve yargılama usulleri kanunla düzenlenir.” şeklindeki 
hükme aykırıdır. Yazara göre İYUK m. 52’dek  düzenleme mahkemeler n 
bağımsızlığı lkes ne de aykırılık oluşturur. Z ra lk derece mahkemes n n 
bozma kararına b le d renme hakkı varken ver lecek olan hükmün nfazının 
durdurulması kararına d renme hakkının olmaması düşünülemez. Son olarak 
da aynı yazar hükmün nfazının durdurulmasına karar ver lmes  le mahkeme 
kararlarının verd ğ  güven n sarsıldığını ler  sürmekted r40. 

İYUK m. 52’dek  düzenleme, kamu düzen n  lg lend ren dar  şlemler n 
yargılama konusu olması ve daren n öded ğ  tazm natı ger  alamaması ht mal  
karşısında gerekl d r. Bu noktada öneml  olan, bu kararların st sna  oldukları 
da gözet lerek, hang  şartlar altında ver leb leceğ n n tesp t d r. 

Hükmün nfazının durdurulmasının şartları konusunda, kanun koyucunun 
hüküm sevk etmemes n n nedenler yle lg l  çeş tl  görüşler ortaya atılmıştır. 
Örneğin hang  hallerde taleb n haklı ve c dd  sebeplere dayandığının ve 
kararın crasının telaf s  mkânsız veya oldukça öneml  zararlar doğuracağının 
önceden kes n kr terlerle ortaya konmasının mkânsız olduğu, bu nedenle 
kanun koyucunun mahkemeye gen ş b r takd r yetk s  tanıdığı, ler  sürülen 
görüşlerden b r d r41. Benzer b r d ğer görüşe göre de temy z ve st naf 
merc ler  dosyanın ve stem n durumuna göre, hükmün nfazının durdurulması 
hakkında herhang  b r kısıtlama olmadan karar vereb l r42. 

İYUK m. 52’de şart öngörülmemiş olması, üst derece mahkemes n n taleb  
keyf  ve gerekçes z b ç mde ret veya kabul ed leb leceğ  anlamına gelmez43. 
N tek m doktr nde de konuyla lg l  çeş tl  görüşler ler  sürülmüştür. Örneğ n 
Kaplan’a göre üst derece mahkemeleri nceleme konusu hükmün hukuka 
uygunluğu konusunda ed nd ğ  lk zlen m ve hükmün nfazına devam olunması 
hal nde yaratab leceğ  olumsuz sonuçları b rl kte değerlend rerek b r sonuca 

40   Ceng z Derd man, İdari Yargının Genel Esasları, 3. Baskı, Alfa Aktüel Yayınları, Bursa, 
2014, s. 327.

41   Kenan Aral, Danıştay Muhakeme Usulü, Sev nç Matbaası, Ankara, 1965, s. 249;  Fuad Az-
gur, Gerekçeli Yeni Danıştay Kanunu ve Önemli İçtihatlarla İdari Yargılama Usul ve Esas-
ları, Ayyıldız Matbaası, Ankara, 1965, s. 138.

42   Şeref Gözübüyük / Turgut Tan, İdare Hukuku Cilt. II, İdari Yargılama Hukuku, 6. Baskı, 
Turhan Kitabevi, Ankara, 2013, s. 1018.

43   Gürsel Kaplan, İdari Yargılama Hukuku, Ek n K tabev , Bursa, 2016, s. 448. (İdari Yargı).
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ulaşmalıdır44. Ulusoy, kanun yollarında hükmün nfazının durdurulab lmes  
ç n kanun yolu aşamasının sonuçlanmasına kadar geçecek süre ç nde 

hükmün uygulanması hal nde ac l zarar veya mağdur yet doğab lecek olması 
gerekt ğ n  fade etmekted r45. Yen ce ve Es n’e göre se Danıştay temy z 
ncelemes  sonunda bozulacağı anlaşılan ve nfazı durdurulmadığı takd rde 
lg l  taraf ç n g der lmes  güç zararlar doğuracak hükümler hakkında nfazın 

durdurulmasına karar vermekted r46.

Doktr ndek  bu görüşlerden sonra hükmün nfazının durdurulması 
şartlarını şu şek lde sıralayab l r z:

A. Hükmün İnfazının Durdurulabilmesi İçin Kanun Yoluna 
Başvurulmuş ve Başvurunun Konusunu Oluşturan Hükmün İnfazının 
da Durdurulması Talep Ed lm ş Olmalıdır

Hükmün nfazının durdurulması ç n mutlaka b r talep gerek r. D ğer 
b r fade le sonuçları ne kadar ağır olacak olursa olsun, bu yönde b r talep 
olmadıkça üst derece mahkemes  bu konuda resen b r karar veremez.

Hükmün nfazının durdurulması, en erken kanun yoluna başvuru 
d lekçes yle ya da bu başvuru görüşülürken talep ed leb l r. Kanun yolu 
başvurusu olmadan sadece mahkeme hükmün nfazının durdurulması amacıyla 
başvuruda bulunulamaz47.

İstinaf veya temyiz dilekçesinde veya sonradan ayrı bir dilekçe ile 
bu aşamalarda, hükmün nfazının durdurulması talep ed ld ğ nde, taleb n 
dayandığı gerekçeler n de ortaya konması gerek r.  

Ne hükmün nfazının durdurulmasının düzenlend ğ  İYUK m. 52’de ne 
de duruşmanın düzenlend ğ  İYUK m. 17 ve devamında herhang  b r sınırlama 
bulunmadığından, st naf ve temy z aşamalarında yapılacak duruşma sırasında 
da aynı talep d le get r leb l r. 

Kanun koyucu İYUK’ta hükmün nfazının durdurulması taleb n n sadece 
b r defa yapılab leceğ ne l şk n açık b r hüküm get rmem şt r. Herhang  b r 
sınırlama öngörülmem ş olması karşısında talep, kanun yolu aşamalarında 
b rden fazla da yapılab l r. Hükmün nfazının durdurulması ç n yapılan 

44  Kaplan, İdari Yargı, s. 448.
45  Ulusoy, s. 252.
46  Yen ce / Es n, s. 737.
47  Kaplan, İdari Yargı, s. 448; Karavel oğlu, s. 1612.
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öncek  talep yeterl  del l göster lmed ğ  gerekçes yle redded lse dah  sonradan 
yapılacak talepte yen  del ller sunulab l r ve üst derece mahkemelerince 
infazın durdurulmasına karar ver leb l r. 

İYUK m. 52/4’de yer alan “Temyiz ve istinaf incelemesi sırasında 
yürütmenin durdurulması istemleri hakkında verilen kararlar kesindir.” 
şekl ndek  hüküm gereğ  ver len kararlara karşı b r t raz yolu yoktur. Ver len 
karara herhang  b r t raz yolu bulunmamakla b rl kte; karşı tarafın bu kararın 
kaldırılmasını, kararı veren üst derece mahkemes nden stemes  önünde de 
herhang  b r engelley c  hüküm bulunmamaktadır48.

Fransız hukukunda kanun yolu aşamasında hükmün nfazının 
durdurulması taleb , st naf ya da temy z başvurusunun fer s  n tel ğ nde kabul 
ed lmekted r49. İst nafta hükmün nfazının durdurulması ç n öncelikle istinaf 
dilekçesinden ayrı bir dilekçeyle talepte bulunulmalı50 ve st naf d lekçes yle 
b rl kte bu d lekçe de mahkemeye sunulmalıdır. Bu kurala uyulmadan 
gerçekleşt r len talepler “kabul ed lemezl k” kararına yol açar. (R. 811-17-1). 
İst naf başvurusunda bulunulmadan, sadece lk derece mahkemes  kararının 
nfazının durdurulmasını talep etmek mümkün değ ld r51. 

Fransız dar  yargılama hukukunda, d ğer yargısal başvurularda olduğu 
g b  temy z başvurusunun da kural olarak durdurucu etk s  bulunmamaktadır. 
Ancak st nafta olduğu g b  temy zde de temy z başvurusuyla b rl kte ayrı b r 
d lekçe le başvuruya konu hükmün nfazının durdurulması talep ed leb l r. 
(CJA, R. 821-5-1). Temy z başvurusunun süres nde yapılmış olması şartıyla, 
temy ze konu kararın nfazının durdurulması, temy z ncelemes  devam 
ederken, sonradan da yapılab l r52.

Fransız hukukunda st naf merc n n, hükmün nfazının durdurulması 
taleb ne l şk n verd ğ  karara karşı bu kararın tebl ğ nden t baren 15 gün 
ç nde temy z yoluna başvurulab l r. (R. 811-19). CE, st naf merc n n 

hükmün nfazının durdurulması taleb n  reddeden kararı üzer nde sınırlı 
b r nceleme gerçekleşt rmekted r53. Ancak ret kararının gerekçes n n tam 

48  Yen ce / Es n, s. 738.
49  Goh n, s. 354
50  Blanco bu durumu şek lc l ğ n kanıtı olarak n telend rmekted r. Blanco, s. 717.
51  Broyelle, s. 338.
52  CE, 23 Haz ran 2010, Cne de Servais, No. 339245, Aktaran, R cc , s. 252.
53  CE, 12 Mart 2007, Min. Équipement, Aktaran, R cc , s. 249.
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ve eks ks z olması gerekt ğ ne hükmetmekted r54. Ayrıca esas ncelemes n  
gerçekleşt recek olan st naf merc  de daha önce verd ğ  nfazın durdurulması 
kararını değ şt reb l r55. (R. 811-18). İst nafta olduğu g b  temy z merc  de 
daha önce verd ğ  yürütmen n durdurulması kararını her zaman kaldırma 
yetk s ne sah pt r. (CJA, R. 821-5).

B. Hükmün İnfazının Durdurulabilmesi İçin Talebin Geçerli 
Sebeplere Dayanması ve Haklılığı Konusunda İlk Bakışta Bir Kanaat 
Oluşması Gerekir 

Üzer nde en çok tartışma olan husus, üst derece mahkemesinin esasa 
l şk n hang  şartların varlığı hal nde hükmün nfazının durdurulmasına karar 

vereb leceğ d r. 

İYUK m. 52’de esasa l şk n şartlara yer ver lmemes  b r yandan 
dare hukukunun çt had  b r hukuk dalı olması le bağdaşır ve bu n tel ğ n  

desteklerken b r yandan da mahkemeler n bu konuda karar ver rken çekimser 
kalması tehl kes n  barındırır. Bu nedenle konuya l şk n açık b r kanun  
düzenlemen n varlığının gerekt ğ  söyleneb l r56.

Doktr nde konuyla lg l  çeş tl  görüşler ler  sürülmüştür: Çağlayan, 
ptal hükmünün nfazının durdurulması ç n de İYUK m. 27’de aranan 

şartların bulunması gerekt ğ n  fade etmekted r57. Karavel oğlu se, tek başına 
hükmün hukuka aykırı olmasının yeterl  olacağı görüşünded r58. Aslan’a 
göre de İYUK m. 27 ve m. 52 ayrımı karşısında 27. maddede öngörülen 
şartların kanun yolları aşamasında ver len hükmün nfazının durdurulması 
kararları ç n aranamayacağının kabulü gerek r. Ancak yazara göre y ne de 
k  şart aranmakta olup bunlardan lk  lk derece mahkemes  kararının esastan 
ncelenmes nde bozulma ht mal n n yüksek olması; k nc  şart se lk derece 

mahkemes  kararının uygulanmasının lg l  taraf ç n g der lmes  güç veya 

54  CE, 6 Temmuz 2007, Ville de Paris, Aktaran, R cc , s. 249.
55  CE, 29 Kasım 2002, Cté d’aggl. De Saint-Étienne-Métropole, Rec., s. 421, Aktaran, Pacte-

au, s. 514.
56  Kıratlı, yürütmen n hang  hallerde ve şartlarda durdurab leceğ n n kanunda bel rt lmemes -

n n memnun yet  gerekt ren b r durum olduğunu, kod f kasyonun b rçok bakımdan gerekl  
ve yararlı olmakla b rl kte çt hat hukukunun gel şmes n  az çok sınırladığını, çt hat hukuku 
olan dare hukukunun kanunlaştırma neden yle zarar görmes n n ht mal dışı olmadığını fa-
de etm şt r. Kıratlı, s. 195.

57   Ramazan Çağlayan, İdari Yargılama Hukuku, 6. Baskı, Seçkin Yayınları, Ankara, 2015, s. 
515.

58  Karavel oğlu, s. 1612.
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mkansız zararlar doğuracak olmasıdır59. Son olarak Candan’a göre de üst 
derece mahkemes  dar  yargılama hukukunun gerekler ne uygun olarak 
b zzat kend  çt hatlarıyla oluşturduğu k m  koşullarla bağlıdır. Bu koşullar; 
kanun yolu başvurusuna ( st naf ve temy z) konu ed len lk derece yargı 
yer n n kararının hukuka aykırı görülmes  ve kararın uygulanması durumunda 
g der lmes  (telaf s ) güç veya mkânsız zararların doğma olasılığının 
bulunmasıdır. Y ne Candan’a göre İYUK m. 27’deki düzenlemeden farklı 
olarak bu koşullardan yalnızca b r n n bulunması nfazın durdurulmasına 
karar vermek ç n yeterl d r60.  

Kanaat m zce üst derece mahkemeler n hükmün nfazının 
durdurulmasına karar vereb lmes  ç n alt derece mahkemes  kararının esas 
bakımından hukuka aykırılığının lk bakışta görüleb l r olması ve dahası 
mahkeme kararının uygulanmasının dare ç n büyük zararlar doğurması 
ht mal n  taşıması gerek r. Büyük zararın ne olacağını tayin yetkisi her somut 

olayda taleb  nceleyen üst derece mahkemes ne a tt r. Ancak örneğin b r 
dar  şlem  ptal eden alt derece mahkemes  hükmünün hukuka aykırı olduğu 

kolayca görüleb l yor ve şlem n ptal  neden yle cra ed lememes  de kamu 
düzen n n bozulması sonucunu doğuruyorsa, üst derece mahkemes  alt derece 
mahkemes  hükmünün infazının durdurulmasına karar vereb lmel d r. 

Doktr nde hükmün nfazının durdurulması genell kle ptal davalarına 
hasred lmekle b rl kte tam yargı davalarında kullanılması önünde de herhang  
b r engel bulunmamaktadır. N tek m önceden de vurgulandığı üzere İYUK 
m. 27’de ve 52’de düzenlenen müesseseler b rb r nden farklı olup lk  sadece 
dar  şlemler ç n gündeme geleb l rken k nc s  İYUK m. 2’de sayılan bütün 
dar  dava türler  ç n gündeme geleb l r. Bu kabul karşısında, açılan b r tam 

yargı davası sonucu hükmed len tazm nat m ktarı çok yüksekse, alt derece 
mahkemes  kararının hukuka aykırı olduğu kolayca anlaşılab l yorsa ve 
ler de tazm nat taleb nde haksız olduğu anlaşılan taraftan bu tazm natın ger  

alınamaması r sk  bulunuyorsa, üst derece mahkemes n n hükmün nfazını 
durdurab lmes  gerek r. 

Türk hukukunda İYUK m. 52’de yer alan düzenlemen n yeters zl ğ n n 
aks ne Fransız hukukunda konu daha detaylı b r b ç mde, st naf ve temy z 
kanun yollarında farklı usuller bel rt lmek suret yle, mevzuattak  yer n  
almıştır.

59   Zehredd n Aslan, İdari Yargıda Yürütmenin Durdurulması, 2. Baskı, Alfa Yayınları, İstan-
bul, 2001, s. 64 vd.

60  Candan, s. 1250 vd.
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1. Fransız İdar  Yargılama Hukukunda İst nafta Hükmün İnfazının 
Durdurulması

Fransız dar  yargılama hukukunda, st naf aşamasında, lk derece 
mahkemes  kararı aleyh ne olan taraf ç n, bu kararın sonuçlarından 
kurtulmasına olanak sağlayan üç farklı hükmün nfazının durdurulması 
usulü ve bu üç farklı usul ç n de farklı şartlar öngörülmüştür. Üç usulden 
k s  st nafa başvuran lk derece yargılamasının davalısına yan  kural olarak 
dareye; b r  se lk derece yargılamasında sıfatı ster davacı ster davalı olsun 
st nafa başvuran tüm tarafl ara yönel kt r61. 

a. İlk derece yargılamasının davalısı tarafından başvurulab lecek usul

İlk derece yargılamasının davalısı olan tarafın aleyh ne olan hükme karşı 
st naf başvurusu sonucunda, başvuruya konu hükmün nfazının durdurulması 
ç n k  farklı usul öngörülmüştür.

(1) İptal kararının nfazının durdurulması 

İlk derece mahkemesinde bir idari işlem veya idari sözleşme62 kısmen 
veya tamamen iptal edilmişse, istinafta talep edilmesi halinde bu hükmün 
nfazı durdurulab l r. İptal davasının kabulü yönündek  lk derece mahkemes  

kararının st naf başvurusuna konu ed lerek nfazının durdurulması talep ed len 
durumlarda, ac l yet veya telaf s  güç zarar g b  şartlar öngörülmem şt r. Bu 
durumda nfazın durdurulması kararı ver leb lmes  ç n şu üç şartın b rl kte 
gerçekleşmes  gerek r: 1. İst nafa başvuran tarafın ler  sürdüğü hususlar 
(hukuk  nedenler ve spat vasıtaları) c dd  görülmel d r. 2. Bu hususlar st nafa 
konu ptal hükmünün kaldırılmasını haklı kılacak n tel kte olmalıdır. 3. Bu 
hususlar ayrıca davaya konu dar  şlem n ptal  taleb n n redd n  haklı kılacak 
n tel kte olmalıdır. (CJA, art. R. 811-15). 

Yukarıdak  üç şartın “b rl kte” gerçekleşmes  hal nde hükmün nfazı 
durdurulur. Burada d kkat ed lmes  gereken, daren n st naf başvurusunda 
ler  sürdüğü hususların c dd  ve lk derece mahkemes  kararının kaldırılmasını 

haklı kılacak n tel kte olmasının nfazın durdurulması kararı ver lmes  ç n 
yeterl  olmadığıdır. Bunların aynı zamanda lk derecedek  davacının ptal 
taleb n n redd n  de haklı gösterecek n tel kte olması gerek r. Başka b r 
dey şle, st naf merc , st nafa başvuran tarafın ler  sürdüğü hususların, lk 

61  Broyelle, s. 338.
62  CE, 11 Mart 2009, Sté Meuse Compost, Aktaran, R cc , s. 248.
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derece hak mler nce ulaşılan çözümü çürütecek n tel kte olup olmadığını da 
değerlend rmek zorundadır63. Sonuç olarak st nafa başvuran tarafın, st naf 
merc n , dar  şlem n aslında ptal ed lmemes  gerekt ğ ne kna etmes  
hal nde, hükmün nfazının durdurulması kararı ver l r64. İlk derece mahkemes  
hükmünün, örneğ n, yürütülen usule ilişkin hususlar bakımından hatalı olması 
yeterl  değ ld r. Aynı zamanda ptal davasının aslında redded lmes  gerekt ğ  de 
ortaya konmalıdır. Bu sebeple, st naf merc  sadece başvuruya konu hükmün 
hukuka ve usule uygun olup olmadığını değ l; aynı zamanda lk derecede ler  
sürülen hususların akıbet n  de ncelemek zorundadır65.

İstinaf merciinin, ilk derecede verilen iptal hükmünün nfazını kısmen 
durdurarak ptal kararının geçm şe etk s n  sınırlayab leceğ  de kabul 
ed lmekted r. CJA, R. 811-15 maddes nde öngörülen şartlar tam olarak 
gerçekleşmem ş olsa b le ptal hükmünün geçm şe etk s  hukuk  güvenl ğ  
ve kamu yararını ağır b ç mde etk leyen sonuçlar ortaya çıkarıyorsa, st naf 
merc  hükmün zaman bakımından etk s n  düzenleyecek şek lde nfazın 
kısmen durdurulması kararı vereb l r66. 

(2) Davalının tazm nat ödemeye mahkûm ed ld ğ  durumlarda 
nfazın durdurulması 

İstinafta nfazın durdurulmasına l şk n b r d ğer durum, st naf 
başvurusunda bulunan tarafın, bu başvurusunun olumlu sonuçlanması 
ht mal nde, kend s ne yüklenmemes  gereken b r m ktar parayı kes n olarak 

kaybetme r sk yle karşı karşıya olmasıdır. (CJA, art. R. 811-16). İdaren n lk 
derecede ödemeye mahkûm ed ld ğ  parayı ödemes  durumunda, daha sonra 
st naf sonucu leh ne olursa, dare tarafından ödenen paranın karşı tarafça 
ades n n “kuşkulu” olduğu hallerde nfazın durdurulması söz konusu olab l r67. 

İst naf başvurusunda bulunan tarafın st naf merc n , st nafta başarı şansının 
yüksek olduğuna kna etmes ne gerek yoktur; st naf sonucunun leh ne olması 
durumunda ödemeye mahkûm ed ld ğ  parayı kes n olarak kaybetme r sk n  

63   Matt as Guyomar / Bertrand Se ller, Contentieux administratif, 2. Baskı, Dalloz, 2012, s. 
70.

64  Broyelle, s. 339.
65  Guyomar / Se ller, s. 70.
66  CAA Par s, 11 Mayıs 2009, min. du Travail, des Relation sociales, de la Famille, de la 

Solidarité et de la ville a. Et Unsa, No. 370300, Aktaran,  Bruno Bach n , “Modulat on dans 
le temps et demande de surs s à exécut on d’un jugement”, AJDA, 2009, s. 2066.

67  Pacteau, s. 512-513.
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ortaya koyması yeterl d r68. Bu duruma, leh ne tazm nata hükmed len tarafın 
fl as açıklaması ya da tasf ye sürec nde olması örnek göster leb l r69. Hüküm, 

borç ödemeden ac z durumda olan tarafa karşı lk derece mahkemes  kararı 
sonucunda tüm r sk  üstlenmek zorunda kalan davalı tarafın haklarını koruma 
amacı taşımaktadır70. “Mal  erteleme” n tel ğ ndek  bu özel usul, uygulamada, 
yüksek m ktardak  tazm natlarda söz konusu olmaktadır71.

İlk derece yargılamasındak  davalının söz konusu r sk  ortaya koyması 
yeterl  olsa da bu durum “otomat k” olarak nfazın durdurulması kararı 
ver lmes  sonucunu doğurmaz. Aleyh ne başvuruda bulunulan tarafın 
göstereceğ  tem natlar ya da kef l tekl f , st naf merc nce d kkate alınmalıdır72. 

Bu usul st sna  olarak k  özel hukuk k ş s n n karşılıklı taraf olduğu 
durumlarda da kullanılab l r. Ancak dareye karşı bu yola başvurmak mümkün 
değ ld r. Z ra dare her zaman borcunu ödeyeb lecek durumda kabul ed l r73. 

Somut olaya göre bu usulde nfazın kısmen durdurulması kararı ver lmes  
de mümkündür74. Örneğ n lk derece mahkemes nde hükmed len tazm natın 
yalnızca b r kısmı bakımından nfazın durdurulması kararı ver leb l r. 

Fransız dar  yargılama hukukunda, tahk kat ved  yargılaması (référé-
nstruct on)75 ve ön ödeme ved  yargılaması (référé-prov s on)76 sonucunda 

da davalı taraf ved  yargılama usulü hâk m  kararıyla borçlu duruma 
düşeb l r ve bu karara karşı da kanun yoluna başvurulab l r. Bu k  durumda 
kanun yolu aşamasında nfazın durdurulması kararının ver leb lmes  farklı 
şartlara tab  tutulmuştur. Dolayısıyla bu durumlarda yukarıda bel rt len şartın 

68  Broyelle, s. 339.
69  CE, 3 Şubat 1989, Dpt du Haut-Rhin, No. 102114, Aktaran, Broyelle, s. 339.
70  Blanco, s. 718.
71  Blanco, s. 718.
72  CE, 22 Mart 1985, Min. Urb. c/ SCI L’Empereur, Tab., Aktaran, Pacteau, s. 513.
73  CE, 5 Haz ran 1985, Le Gos, Rec., p. 176; CE, 3 Temmuz 1985, Bénétreau, Rec., s. 216, 

Aktaran, Pacteau, s. 512-513.
74  CE, 18 Mayıs 1945, Comp. gén. fr. des tramways, Rec., s. 101, Aktaran, Pacteau, s. 513.
75  Bu usulde ved  yargılama usulü hâk m , önces nde tes s ed lm ş b r dar  şlem olmasa b le, 

b l rk ş  ncelemes  ya da tahk kat ç n gerekl  d ğer tüm önlemler  almak üzere karar vere-
b lmekted r. (CJA, R. 532-1).

76  Bu usulde ved  yargılama usulü hâk m , esasa l şk n b r talep olmasa b le, yükümlülüğün 
varlığı c dd  olarak t raz ed leb l r n tel kte değ lse, alacaklı leh ne b r ön ödemeye hükme-
deb l r. (CJA, R. 541-1).
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gerçekleşmes  nfazın durdurulması kararının ver lmes  ç n yeterl  değ ld r. 
İspat ved  yargılaması (référé- nstruct on) sonucunda ver len hükmün kanun 
yolu ncelemes nde nfazının durdurulması ç n bu hükmün uygulanmasının 
kamu yararını ya da st nafa başvuran tarafın haklarını ağır b ç mde zarara 
uğratması gerek r. (CJA, R. 533-2). Avans ved  yargılaması (référé-prov s on) 
sonucunda ver len hükmün kanun yolu ncelemes nde nfazının durdurulması 
ç n se bu hükmün nfazı hal nde telaf s  güç sonuçların doğacak olması 

ve kanun yolu başvurusunda ler  sürülen hususların c dd ; başvuruya konu 
kararın kaldırılmasını ve lk derecedek  taleb n redd n  haklı kılacak n tel kte 
görünmes  gerekmekted r. (CJA, R. 541-6). 

b. İlk derece yargılamasının hem davacısı hem de davalısı tarafından 
başvurulab lecek usul

Yukarıdak  k  usulün dışında da st nafta hükmün infazının durdurulması 
kararı ver leb l r. Bunun ç n “telaf s  güç sonuçlar” ve “ ler  sürülen hususların 
c dd l ğ ” şartlarının sağlanması gerekmekted r. Talepte bulunanın ler  
sürdüğü hususlar st naf merc nce c dd  görülmel d r. Ayrıca st nafa konu 
hükmün nfazı hal nde telaf s  güç sonuçlar doğacak olmalıdır. ( CJA, R. 811-
17). Örneğ n para kaybı r sk , telaf s  güç sonuç olarak kabul ed lmekted r77. 
Yukarıda bahsed len özel k  hal n “tamamlayıcısı”78 n tel ğ nde olan bu usule 
lk derece yargılamasında sıfatı ster davacı ster davalı olsun st naf taleb nde 

bulunan tarafl arca başvurulab l r. 

Kural olarak lk derecede alınan dava ret kararının nfazının durdurulması 
mümkün değ ld r. Z ra dava ret kararı, davacının dava açılmadan öncek  hukuk  
durumunda herhang  b r değ ş kl k yapmaz. Kend  başına doğrudan b r etk s  
olmayan ret kararı telaf s  güç sonuç da doğurmaz79. Ancak aks  halde, yan  
dava ret kararının davacının öncek  hukuk  durumunda değ ş kl k yaratması 
hal nde, st nafta hükmün nfazının durdurulması mümkündür80. Örneğ n 

77  Burada karşı taraf b r kamu tüzel k ş s  de olsa parasal kayıp ht mal  telaf s  güç sonuç 
şartını sağlamak ç n yeterl  olab lmekted r. Örneğ n CE b r uyuşmazlıkta, b r bucağın mal  
durumundak  bozukluğu d kkate almıştır. CE, 4 Kasım 2005, Sté La Routière Guyanaise, 
No. 274333, Aktaran, Broyelle, s. 339.

78  Blanco, s. 718; Rouquette, s. 1129. Goh n bu usulü kanun yolları aşamasında yürütmen n 
durdurulmasının genel rej m  olarak n telend rmekted r. Temy zde yürütmen n durdurulması 
rej m nde de aynı şartlar öngörülmüştür. Goh n d ğer k  usulü yürütmen n durdurulmasının 
özel rej mler  olarak n telend rmekted r. Goh n, s. 355-356.

79  CE, 12 Ocak 2005, Oukéo, No. 254590, Rec. s. 16, Aktaran, Broyelle, s. 340.
80  R cc , s. 249; Guyomar / Se ller, s. 70; Broyelle, s. 340.
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yabancıların sınır dışı ed lmeler ne l şk n dar  şlemlere dava açıldığından, 
işlemin yürütmesi kendiliğinden durur. Bu sebeple dava redded ld ğ nde 
davacının hukuk  durumunda değ ş kl k olmaktadır. Dolayısıyla bu g b  
hallerde ret kararının nfazı durdurulab l r81. 

Dava ret kararlarında, lk derece yargılamasındak  davacının maruz 
kaldığı zarar sadece dolaylı olarak mahkeme kararından kaynaklanmaktadır. 
Örneğ n ptal davasının redd nde, mahkeme dareye hak vermekte ve 
davacının menfaat n  olumsuz etk leyen uyuşmazlık konusu şlem n etk ler n  
sürdürmes n  sağlamaktadır82. Bu durumda yürütmen n durdurulması taleb  
mahkeme kararına değ l; dar  şleme yönelmel d r. CE bu durumda hükmün 
nfazının durdurulması talepler n  reddetmekted r83. Ancak dar  şlem n 

yürütülmes n  durdurma taleb nde bulunmanın önünde b r engel yoktur. 
İst naf aşamasında da yürütmey  durdurucu ved  yargılama usulüne (référé-
suspens on) başvurulab leceğ  kabul ed lmekted r84. Tek yargıçla karar 
ver len bu usul daha hızlı olmasının yanından aynı zamanda daha haf f şartlar 
gerekt rmekted r. Buna göre st nafa başvuran davacının ac l yet durumunu 
ortaya koyması ve dar  şlem n hukuka aykırı olduğuna l şk n c dd  kuşku 
olması, davaya konu şlem n yürütmes n n durdurulması ç n yeterl  olacaktır.

2. Fransız İdar  Yargılama Hukukunda Temy zde Hükmün İnfazının 
Durdurulması

Fransız kanun koyucusu st naftan farklı olarak temy zde farklı durumlar 
ç n farklı şartlar öngörmem şt r. Buna göre temy zde hükmün nfazının 

durdurulması ç n hükmün uygulanmasının telaf  güç sonuçlar doğuracak 
olması ve başvuruda bulunanın ler  sürdüğü hususların c dd  olması gerek r. 
(CJA, R. 821-5). İnfazın durdurulması kararının kısm  olarak ver leb lmes  
de mümkündür. Örneğ n CE, tam yargı davasına l şk n b r st naf mahkemes  
hükmünün nfazını kısmen durdurmuştur85.  İstinafta olduğu g b  burada da 
temy z merc  daha önce verd ğ  nfazın durdurulması kararını her zaman 

81  CAA Marse lle, 6 Mart 2008, Chanti, Aktaran, R cc , s. 249.
82  Broyelle, s. 340.
83  CE, 12 Ocak 2005, Oukéo, No. 254590, Rec. s. 16; CE, 15 Mart 2006, SCEA Les Escruve-

ous, No. 277707, Aktaran, Broyelle, s. 340.
84  CE, 18 Mayıs 2005, No. 275409, Aktaran, Broyelle, s. 340; CE, 29 Mart 2002, No. 244523, 

(Er ş m Tar h  1 Ek m 2020, İnternet: https://www.leg france.gouv.fr/ceta/ d/CETATEXT00
0008025542? sSuggest=true )

85  CE, 28 Mart 2007, Lajoie, Tab., AJDA, 2007, s. 716.
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kaldırma yetk s ne sah pt r. (CJA, R. 821-5).

C. Hükmün İnfazının Durdurulması Kararı Karşı Tarafın Savun-
ması Alınmadan Ver l r 

İYUK m. 27 uyarınca dar  şlem n yürütülmes n n durdurulması talep 
ed ld ğ nde, kural olarak mahkemen n bu konuda b r karar vermeden önce 
davalı daren n savunmasını alması ya da savunma süres n n geçmes  gerek r. 
İYUK m. 52’de se hükmün nfazının durdurulması taleb  hal nde karşı tarafın 
savunmasının alınacağına da r herhang  b r düzenleme yer almamaktadır. 
Dahası İYUK m. 48/5’te yer alan86 “Yürütmenin durdurulması isteği bulunan 
temyiz dilekçeleri, karşı tarafa tebliğ edilmeden dosya ile birlikte, yürütmenin 
durdurulması istemi hakkında karar verilmek üzere kararı veren bölge idare 
mahkemesince Danıştay Başkanlığına, Danıştayın ilk derece mahkemesi 
olarak baktığı davalarda, görevli dairece konusuna göre İdari veya Vergi 
Dava Daireleri Kuruluna gönderilir. Danıştayda görevli daire veya kurul 
tarafından yürütmenin durdurulması istemi hakkında karar verildikten sonra 
tebligat bu daire veya kurulca yapılarak dosya tekemmül ettirilir.” şekl ndek  
hüküm de savunma alınmasının zorunlu olmadığını ortaya koymaktadır. 

Hükmün nfazının durdurulması stemler  hal nde karşı tarafın 
savunmasının alınmamasının neden , kurumun st sna  n tel kte olmasından 
ve Anayasa ve İYUK uyarınca mahkeme kararlarının bel rl  b r süre ç nde 
darece yer ne get r lmes  zorunluluğundan kaynaklanır. İYUK m. 28’e göre 
ptal ve tam yargı davalarında daren n mahkeme kararlarının gerekler n  

en fazla 30 günlük b r süre ç nde yer ne get rmes  gerek r. Kanun yollarına 
başvurulmuş olması se daren n bu yükümlülüğünü ortadan kaldırmaz. D ğer 
b r fade le dare, kanun yollarına başvurulduğu gerekçes yle mahkeme 
kararının caplarına uygun şlem tes s etmekten ve eylemler  yapmaktan ya da 
ödemey  gerçekleşt rmekten mt na edemez. Kanun’da düzenlenen 30 günlük 
süren n kısalığı karşısında, hükmün nfazının durdurulması talepler nde karşı 
tarafın talep hakkında savunmasını almak, bu yola kamu düzen n n gerekt rd ğ  
zorunlu hallerde ve st sna  olarak g d leb leceğ  ç n, kurumdan beklenen 
faydanın alınmasına engel olacaktır. Ancak mevzuata savunmaya l şk n b r 
hüküm get r lecek olursa, bu hükümle b rl kte savunma süres  kısa tutulmalı 
ve üst derece mahkemes n n talep hakkındak  kararını savunma süres  de dah l 
30 günlük süre ç nde vereceğ ne yönel k b r düzenleme de get r lmel d r.  

86  Bu hüküm uyarınca karşı tarafın cevapları alınmadan karar verilmesinin hakkan yete uy-
madığı ve karşı tarafın hak arama hürr yet n  hlal ett ğ  ler  sürülmüştür. Derd man, s. 327.
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Fransız hukukunda se çel şme lkes n n b r gereğ  olarak karşı tarafın 
savunması alınmaksızın hükmün nfazının durdurulmasına karar ver lemez. 
Savunma süres n n ne kadar olacağı ve d lekçeler evres n n ne zaman 
sonlanacağı hâk m kararıyla bel rleneb lmekted r. (CJA, R611-16 ve R611-
19).

Ç. Hükmün İnfazının Durdurulması Kararı Gerekçeli Verilir

İdari işlemin yürütülmesinin durdurulmasına karar verilecekse bu 
kararda gerekçe gösterilmesi zorunluluğu Anayasa’nın 125. maddesinde 
düzenlenmiştir. Ayrıca İYUK’un 27/2. fıkrasında da dar  şlem n 
yürütülmes n n durdurulmasına karar ver leb lmes  ç n mahkemen n gerekçe 
göstermes  gerekt ğ  bel rt lm ş; bununla da yet n lmeyerek fıkranın sonrak  
cümleler nde “Yürütmenin durdurulması kararlarında idari işlemin hangi 
gerekçelerle hukuka açıkça aykırı olduğu ve işlemin uygulanması halinde 
doğacak telafisi güç veya imkânsız zararların neler olduğunun belirtilmesi 
zorunludur” hükmüne de yer verilmek suretiyle yasama tekniğine ne denli 
uygun olduğu tartışmalı bir düzenleme yapılarak yürütmenin durdurulması 
kararı verilmesi bir hayli zorlaştırılmıştır.

İYUK m. 52’de düzenlenen hükmün nfazının durdurulmasında se üst 
derece mahkemes n n karar ver rken gerekçe göstermes  gerekt ğ ne yönel k 
herhang  b r hükme yer ver lmem şt r. Her ne kadar Candan’a göre87 Danıştay 
bu kararları gerekçel  yazmak zorunda olmadığı görüşündeyse de k ş ler n hak 
ve menfaatler ne b r süre daha ulaşmalarına engel olacak b r kararın gerekçes z 
ver leb lmes n  kabul etmek mkansızdır. 

Üst derece mahkemeler n n önlerine gelen İYUK m. 52 kapsamındaki 
taleplerde ikinci başlıkta yer verilen şartların sağlandığına ilişkin gerekçeleri 
ortaya koymaları gerekir. Nitekim Anayasa’nın “Bütün mahkemelerin her 
türlü kararları gerekçeli olarak yazılır.” şeklindeki 141. madde hükmü 
karşısında, hükmün nfazının durdurulması kararları da gerekçel  ver lmek 
zorundadır. 

Fransız hukukunda se mahkeme kararlarının gerekçel  olacağına l şk n 
genel hükmün (CJA, L. 9) b r uzantısı olarak, hükmün nfazının durdurulması 
taleb ne l şk n ver lecek kararların da gerekçel  olması gerekmekted r88. 

87   Candan, s. 1251.
88  CE, 6 Temmuz 2007, Ville de Paris, Aktaran, R cc , s. 249.
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D. Hükmün İnfazının Durdurulmasını İsteyen İdareden Tem nat 
Alınmaz

Tem nat, dar  şlem n yürütmes n n veya hükmün nfazının durdurulma-
sı dolayısıyla karşı tarafın uğrayab leceğ  zararları karşılamak amacına yöne-
l k b r kurumdur89. Her ne kadar İYUK m. 52/1’de hükmün nfazının durdu-
rulmasına tem nat karşılığında karar ver leceğ  fade ed lm şse de madden n 3. 
fıkrasında “İdareden ve adli yardımdan yararlananlardan teminat alınmaz.” 
hükmü yer almaktadır.

Yukarıda da fade ett ğ m z üzere, İYUK m. 52’deki düzenleme idarenin 
İYUK m. 28 uyarınca mahkeme kararlarının gereklerini yerine getirme 
yükümlülüğünü, kanun yolları aşamasında n ha  karar ver l nceye veya üst 
derece mahkemes  verm ş olduğu hükmün nfazının durdurulması kararını 
kaldırıncaya kadar erteler. D ğer b r fade le bel rtt ğ m z st sna  hal har ç, 
esas olarak davalı daren n kullanab leceğ  b r yoldur. İYUK m. 52/3. fıkra-
sında yer alan dareden tem nat alınmaz hükmü karşısında, daren n alt derece 
mahkemes  hükmünün nfazının durdurulmasını sted ğ  hallerde kend s nden 
tem nat alınmayacaktır.

Tam yargı davalarında se lk derecede davacı leh ne tazm nata 
hükmed lmes  ancak st nafta bu kararın kaldırılarak davanın redd ne karar 
ver lmes  hal nde davacı temy z aşamasında st naf mahkemes  kararının 
nfazının durdurulmasını talep ett ğ nde, d ğer şartların da varlığı hal nde ve 

tem nat karşılığında hükmün nfazının durdurulmasına karar ver leb lecekt r. 

Fransız hukukunda se hükmün nfazının durdurulması ç n herhang  b r 
tem nat şartının öngörülmed ğ n  bel rtmek gerek r.

III. HÜKMÜN İNFAZININ DURDURULMASININ HUKUKİ 
SONUÇLARI

İdari işlemler le mahkeme kararları, aks  spat ed l nceye kadar, hukuka 
uygun sayılır, yürütülür, nfaz ed l r ve bütün hukuk  sonuçlarını doğurur90.

İdare kanun yollarına başvurduğu gerekçes yle yargı kararını 
uygulamaktan mt na edemez. Bu yükümlülük ancak kanun yolu aşamasında 
ver lecek olan alt derece mahkemes  hükmünün infazının durdurulması le, 
geç c  b r süre, askıya alınab l r91.

89  Yen ce / Es n, s. 585.
90  Gözübüyük / Tan, s. 931; Aslan, s. 64.
91  Akyılmaz / Sezg ner / Kaya, s. 1729.
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İYUK m. 28 uyarınca idare tarafından icaplarına göre yerine getirilmesi 
gereken kararlar, dava konusu işlemin iptaline ve tazm nat ödenmes ne l şk n 
olanlardır. İYUK m. 52 uyarınca nfazı durdurulab lecek olanlar da y ne bu 
kararlarıdır92.

Üst derece mahkemeler nden alınacak hükmün nfazının durdurulmasına 
yönel k b r karar sayes nde daren n, Anayasa m. 138 ve İYUK m. 28 uyarınca 
öngörülen yükümlülüğü geçici bir süre için duracak; bu sayede dare, ptal 
ed len şlemle aynı m nvalde b r şlem tes s edeb lecek veya aleyh ne 
hükmolunan tazm natı ödemekten kurtulacaktır.

İYUK m. 52’de temy z ve st naf aşamasında temy z ve st nafa konu 
mahkeme kararının ne kadar b r süre ç n nfazının duracağına yönel k b r 
düzenlemeye yer ver lmem şt r. Hükmün nfazını durduran kararın temy z 
veya st naf başvurusunun karara bağlanmasına kadar geçerl  olması gerek r93. 
Ancak nfazın durdurulmasına karar veren üst yargı merc , talep üzer ne, 
verd ğ  kararı kanun yolu aşaması tamamlanmadan da kaldırab l r.

Hükmün nfazının durdurulması kararının hukuk  sonuçları açısından 
bel rs zl k esasen ptal davalarında kend n  göster r. Üst derece mahkemes  
ptal hükmünün nfazının durdurulmasına karar ver rse ne olacak, ptal ed len 
şlem en başından hukuka uygun hale m  gelecek yoksa ptal ed len şlem 

hukuk alem nden s l nm ş olduğu ç n dare aynı m nvalde yen  b r şlem 
yapab lme mkanına mı kavuşacaktır?

İYUK m. 52’de hükmün nfazının durdurulmasına karar ver lmes n n 
ptal davasına konu dar  şleme ne şek lde etk  edeceğ ne da r herhang  b r 

düzenlemeye yer ver lmem şt r. Temy z merc  olarak baktığı davalarda İYUK 
m. 52 hükmünü uygulayan Danıştay’ın da bu konuda b r açıklamasının 
olmadığı not ed lmekted r94.

Doktr nde Aslan, lk derece mahkemes  dar  şlem  ptal etm ş olsa 
b le ptal hükmünün nfazının durdurulmasına karar ver lm şse şlem n 
tekrar canlanacağını, uygulanab l r hale geleceğ n  fade etmekted r95. Ancak 
kanaat m zce, mahkemen n ptal hükmü le dar  şlem ger ye etk l  b r b ç mde 
tes s ed ld ğ  andan t baren hukuk alem nden s l nm ş olacağından hükmün 

92  Candan, s. 1248.
93  Yen ce / Es n, s. 738; Karavel oğlu, s. 1615.
94  Candan, İtiraz ve Temyiz Başvuruları, s. 559.
95  Aslan, s. 64.
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nfazının durdurulması le ptal ed len dar  şlem n yen den canlanması 
mümkün olmayacaktır. Kaldı k  hükmün nfazının durdurulması kararlarının 
ptal veya dar  şlem n yürütülmes n n durdurulması kararları g b  geçm şe 

etk l  olarak sonuç doğuracağına l şk n b r kanun hükmü veya yerleş k 
mahkeme çt hadı bulunmamaktadır. Ancak hükmün nfazının durdurulması 
le nfazı durdurulan ptal hükmünün hukuk  etk s  de duracağından, dare 
ptal ed len şlemle aynı mah yette yen  b r şlem tes s edeb lecekt r. İk nc  
şleme karşı açılacak b r ptal davasında se üst mahkemen n hükmün nfazının 

durdurulmasına yönel k olarak verd ğ  kararı, şlemde başkaca b r hukuka 
aykırılık yoksa, işlemin iptaline engel olacaktır. Benzer görüşte olan Candan’a 
göre de ptal kararı dar  şlem n yapıldığı tar hten geçerl  olmak üzere hukuk 
düzen nden kaldırılması, h ç doğmamış sayılması sonucunu doğurur. Üst 
derece mahkemes nce ver len nfazın durdurulmasına da r kararlar, ptal 
kararının bu sonucuna etk  yapmazlar. İnfazı durdurulan kararla ptal olunan 
dar  şlem, nfazın durdurulması kararı le yen den varlık kazanamaz. İdare 

de varlık kazanamayan dar  şlem , üst derece mahkemes n n verm ş olduğu 
hükmün nfazının durdurulması kararına rağmen uygulayamaz96. Bu açıdan, 
 kanun yolu başvurusuna konu ed len alt derece mahkemes  kararının üst derece 
mahkemes nce nfazının durdurulmasının etk s , yalnızca darey  hükmün 
nfazı yükümlülüğünden geç c  olarak kurtarmaktan barett r. Üst derece 

mahkemeler n n verd kler  hükmün nfazının durdurulması kararlarının, ptal 
ed len dar  şlemlere geç c  b r süre ç n de olası yen den varlık kazandırması, 
İYUK’a bu yönde b r hüküm konmasına bağlıdır97.

Tam yargı davalarına gel nce; yapılan yargılama sonucu dare tazm nata 
mahkûm ed lm ş ve bu tazm natı da davacıya ödem şse ancak dare kanun 
yollarına başvurduğunda tazm nat hükmünün nfazının durdurulmasını da 
stem ş ve üst mahkemece bu talep kabul ed lm şse artık davacıya ödenen 

tazm natın dareye ades  gerekecekt r.   

Fransız hukukunda se durum daha farklıdır. CE, 2017 yılında verd ğ  
b r kararda lk derece mahkemes n n ptal kararının st naf merc nce nfazının 
durdurulması hal nde ne g b  hukuk  sonuçlar doğacağını bel rlem şt r98. 
İst naf merc nce hükmün nfazı durdurulduğunda, n ha  karar ver lene dek 

96  Ancak uygulamada üst yargı yer nce ver len yürütmen n durdurulması kararlarının, bu so-
nucu sağladığının kabul ed ld ğ  de fade ed lmekted r.  Candan, s. 1252.

97  Candan, s. 1252.
98  CE, 7 Haz ran 2017, Société Margo Cinéma, No. 404480;  Mar e-Chr st ne de Montecler, 

“Eff ets du surs s à exécut on d’un jugement d’annulat on”, AJDA, 2017, s. 1201.
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st nafa konu lk derece mahkemes  hükmünün uygulanmasına yönel k 
önceden tes s ed lm ş olan şlemler etk s n  y t r r. İlk derecede ptal ed len 
dar  şlem se yen den yürütüleb l r n tel ğe kavuşur. Hükmün nfazının 

durdurulması kararı ver len uyuşmazlıklarda, st naf merc  n ha  kararında lk 
derecede alınan ptal kararını kaldırırsa, davaya konu dar  şlem artık hukuk 
düzen nde yen den yer n  alır; daha önce ptal kararını yer ne get rmek üzere 
tes s ed len şlemler n se yürürlükten kalkmasına yol açar. İst naf merc n n 
ptal kararına karşı yapılan st naf başvurusunu reddetmes  hal nde se ptal 

kararı yen den yürütüleb l r hale gel r; bu kararın uygulanmasına yönel k 
olarak daha önceden tes s ed len şlemler de yen den etk  göstermeye başlar.

SONUÇ

Hükmün nfazının durdurulmasını düzenleyen İYUK m. 52, yeters z b r 
hükümdür. İYUK m. 52’dek  düzenlemeden sadece lk derece yargılamasındak  
davalı daren n yararlanab leceğ ne, davacının yararlanamayacağına l şk n 
açık b r düzenleme bulunmasa da hüküm bu hal yle, kural olarak, daren n 
başvurab leceğ  b r yol g b  görünmekted r. Z ra ptal davasının redd  
kararında davacının üst mahkemeden taleb  ret kararının değ l; davaya konu 
dar  şlem n yürütmes n n durdurulması olacaktır. Tam yargı davalarında se 

davacı açısından mahkeme kararı le ortaya konmuş b r hakkın varlığından 
söz ed lemeyeceğ nden; tazm nat taleb  redded len davacının İYUK m. 
52’dek  düzenlemeden yararlanarak ret hükmünün nfazının durdurulmasını 
steyeb lmes  mümkün görünmemekted r.  Tam yargı davalarında bu konuda 
st sna olab lecek husus, lk derecede davacı leh ne tazm nata hükmed lmes , 
st nafta se bu kararın kaldırılarak davanın redd  kararı ver lmes d r. Bu 

durumda davacı, temy z aşamasında st naf mahkemes  kararının nfazının 
durdurulmasını talep ederek, lk derecedek  karar net ces nde elde ett ğ  
tazm nat hakkının dareye ades n  temy z ncelemes  sonuna dek erteleme 
mkanına kavuşab l r. 

Alt derecede yargılanıp haklı çıkmış tarafın (davacının) hakkına b r süre 
daha kavuşamaması sonucunu doğurab lecek n tel kte olduğundan st sna  b r 
yol olarak kabul ed lmes  gereken bu düzenlemede esasa l şk n genel şartlar 
öngörülmem şt r. Ancak kuşkusuz daren n bu yola her başvurduğunda üst 
mahkemeler n alt derece mahkemes  hükmünün nfazının durdurulmasına 
karar verememes  gerek r. Kanaat m zce üst derece mahkemeler n n hükmün 
nfazının durdurulmasına karar vermes  ç n alt derece mahkemes  kararının 

esas bakımından hukuka aykırılığının lk bakışta görüleb l r olması ve dahası 
mahkeme kararının uygulanmasının büyük zararlar doğurması ht mal n  
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taşıması gerek r. Ancak bu şartların gerçekleşmes  hal nde hükmün nfazının 
durdurulması kararı ver leb lmel d r.

İYUK m. 52 düzenlemesinde, hükmün infazının durdurulmasının hukuki 
sonuçları da düzenlenmemiştir. Kanaatimizce iptal hükmünün infazının 
durdurulması kararı, davaya konu idari işlemi canlandırmayacaktır. Bu karar 
yalnızca idareyi hükmün infazı yükümlülüğünden geçici olarak kurtarır.

İYUK m. 52 hükmü daha detaylı ve açık bir biçimde, st naf ve temy z 
kanun yollarının farklılıkları gözet lerek, bu yola başvurab lecek tarafl ar ve 
hükmün ptal veya tazm nat hükmü olması da göz önünde bulundurularak 
yen den düzenlenmeye muhtaçtır.
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1876’DAN 2017’YE DEVLET BAŞKANLARININ ANAYASAL 
GÜÇLERİ
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M. Balkan DEMİRDAL**

ÖZET

Türkiye’de yasama-yürütme ilişkileri literatürde önemli bir çalışma konusu olmuştur. 
Ancak bu hususu karşılaştırmalı bir şekilde inceleyemeye yönelik sayısal veri sağlayan 
çalışma bulunmamaktadır. Bu çalışma Krouwel’in Başkanlık-Parlamentarizm 
Ölçeğini 1876’dan 2017’ye dek Anayasal gelişmeleri kapsayacak şekilde uyarlamıştır. 
Çalışma kapsamında hükümet sistemlerinin temel özelliklerine değinilmiş ve hükümet 
sistemlerini sınıfl andırmakta kullanılan başkanlık gücü ölçeklerine dair bir literatür 
taraması yürütülmüştür. Bir sonraki aşamada Krouwel’in Başkanlık-Parlamentarizm 
Ölçeği literatürde sıklıkla kullanılan diğer ölçeklerde mevcut bulunan kriterler 
ve Türk Anayasal gelişmelerine uygun olarak uyarlanmıştır. Çalışma sonucunda 
2017 Anayasa değişikliği sonrasında devlet başkanının gücünün neredeyse 1876 
Anayasasınca belirtilen devlet başkanı güçlerine sahip olduğu bulunmuştur. 

Anahtar Kelimeler: Devlet başkanı, başkanlık gücü endeksi, başkanlık-
parlamentarizm ölçeği, Osmanlı İmparatorluğu, Türkiye Cumhuriyeti

CONSTITUTIONAL POWERS OF HEADS OF STATE FROM 1876 TO 2017 

ABSTRACT

The relationship between legislative and executive has been an important subject of 
academic studies. However, we have not found any studies to provide numerical data 
for comparative analysis. This study is an attempt to increase the validity of Krouwel’s 
‘Presidentialism-Parliamentarism Scale’ to explain the developments in presidential 
powers between 1876 and 2017 in Turkey. Within this context, we dealt with the basic 
characteristics of governmental systems and provided a review of the literature on 
presidential powers. Next, we adopted the criteria used in diff erent studies on 
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presidential power indices to provide an accurate picture of the development of 
presidential powers in Turkey between 1876 and 2017. Our analysis revealed that the 
president of Turkish Republic in Turkey nearly held the powers of the Ottoman Rulers 
in 1876. 

Keywords: Head of state, presidential power index, presidentialism-parliamentarism 
scale, Ottoman Empire, Republic of Turkey

  GİRİŞ

16 N san 2017 yılında gerçekleşen halk oylaması sonrasında yürürlüğe 
g ren anayasa değ ş kl ğ yle ‘Cumhurbaşkanlığı hükümet s stem ’ ya da ‘Türk 
t p  başkanlık s stem ’ olarak adlandırılan başkanlık s stem ne geç lm şt r. 
Cumhurbaşkanlığı hükümet s stem  s yas  gücün tek elde toplanması, kontrol 
ve denge mekan zmalarının göz ardı ed lmes  g b  çeş tl  eleşt r lere uğramıştır1. 
Öyle k  ‘parlamenter s steme dönüş’ ve ‘g üçlendirilmiş parlamenter sistemin’ 
kurulması konuları 2020 sonu itibariyle tüm muhalefet partileri tarafından dile 
getirilmekted r2. 

‘Türk t p  başkanlık s stem ’ ya da ‘Cumhurbaşkanlığı hükümet 
s stem ’ g b  Türk hükümet s stem n  tanımlamak ç n kullanılan kavramların 
çokluğu hükümet s stemler n n sınıfl andırılmasındak  genel zorluktan 
kaynaklanmaktadır. Karşılaştırmalı pol t ka alanında egemen yaklaşım, 
kuvvetler ayrılığına dayanan dört ana hükümet s stem  t p  olan başkanlık, yarı-
başkanlık, parlamenter ve mecl s hükümet s stemler n n temel özell kler n n 
tanımlanması ve farklı ülkelerdek  hükümet s stemler n n bu deal t pler n 
özell kler ne referansla değerlend r lmes d r. 1980’ler n sonunda komün st 
rej mler n yıkılması sonrasında farklı kurumsal özell klere sah p çok sayıda 
demokrat k rej m n ortaya çıkması, bu rej mlerdek  yasama-yürütme l şk ler  
çeş tl l ğ n n dört deal t p etrafında ncelenmes n  zorlaştırmıştır. Bu nedenle 
g tt kçe artan sayıda çalışma, farklı ülkelerdek  yasama-yürütme l şk ler n  
sayısal kr terlere dayanarak karşılaştırmaktadır. Yasama-yürütme l şk ler  
açısından hükümet s stemler n  sınıfl andırmaya yönel k araştırmaların b r 

1  Referandum önces  cumhurbaşkanlığı s stem  leh ne ve aleyh ne dd alar ç n bkz. Berk 
Esen / Şebnem Gümüşçü, “A Small Yes for Pres dent al sm: The Turk sh Const tut onal 
Referendum of Apr l 2017”, South European Society and Politics, 22(3), 2017, s. 306–313.

2  Murat Sev nç, “Güçlend r lm ş” Parlamenter S stem Ne Demek?”, Diken, 16 Ağustos 2020, 
<http://www.d ken.com.tr/guclend r lm s-parlamenter-s stem-ne-demek/> Er ş m Tar h  03 
Aralık 2020.
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bölümü devlet başkanlarının formel gücünü ‘başkanlık gücü endeksleri’ 
(presidential power index) kullanarak ncelem şlerd r3. D ğerler  se mecl se 
odaklanmışlar ve yürütmeye kıyasla yasama organının gücünü ölçmek 
için çeşitli ‘parlamento gücü endeksleri’ (parliamentary powers index) 
gel şt rm şlerd r4. Yaklaşık 30 yıldır bu alandak  gel şmelere rağmen endeksler 
yoluyla yasama-yürütme l şk ler n n değerlend r lmes  Türk akadem syenler 
tarafından terc h ed len b r metot olmamıştır5. 

Türk ye’de yasama-yürütme l şk ler n  ve cumhurbaşkanının 
yetk ler n  nceleyen gen ş ve kapsamlı b r l teratür bulunmaktadır. Başg l, 
Arsel, Aldıkaçtı, Kuzu, Özbudun, Tanör, Gözler ve Anayurt Osmanlı 
İmparatorluğu’ndan günümüze değ şen Türk anayasalarında yasama ve 
yürütme l şk ler  hakkında önemli çalışmalar yürütmüştür6. Ayrıca k m  
araştırmacılar Türk ye’de cumhurbaşkanının gücü konusunda önemli katkılar 
sağlamıştır7. Türk cumhurbaşkanlarının yetk ler  konusundak  kapsamlı bu 
çalışmaların yanı sıra k m  çalışmalar Türk ye’de yasama-yürütme l şk ler n  
karşılaştırmalı b r şek lde ncelem şt r8. Karşılaştırmalı çalışmalardak  ana 

3  Başkanlık gücü endeksler  le lg l  kapsamlı b r l teratür taraması ç n bkz. Dav d Doyle, 
“Measur ng Pres dent al and Pr me M n ster al Power”, Rudy B Andeweg vd. (Ed.), The 
Oxford Handbook of Political Executives, Oxford Un vers ty Press, 2020, s. 731-741.

4  Parlamento gücü endeksler  konusunda örnek çalışmalar ç n bkz. M Steven F sh / Matthew 
Kroen g, The Handbook of National Legislatures: A Global Survey, Cambr dge Un vers ty 
Press, 2009; L sa von Trapp, “Benchmarks and Self-Assessment Frameworks for Parl a-
ments”, M tchell O’Br en / R ck Stapenhurst / L sa von Trapp (Ed.), Benchmarking and Self-
Assessment for Parliaments, The World Bank, 2016, s. 7-60.

5  Başkanların yetk ler ne ve başkanlık s stemler n n sınıfl andırılmasına da r Türk akade-
m syenlerce yürütülen k m  öneml  çalışmalar ç n bkz. Şule Özsoy Boyunsuz, Dünyada 
Başkanlık Sistemleri, İmge K tabev , 2017; Ahmet Ek nc , Yükselen Bir Hükümet Sistemi 
Tercihi Olarak Tek Başlı Karma Hükümet Sistemleri, Yetk n Yayınev , 2020.

6  Bu konudak  k m  öneml  çalışmalar ç n bkz. Al  Fuat Başg l, Esas Teşkilat Hukuku, Baha 
Matbaası, 1960; İlhan Arsel, Türk Anayasa Hukukunun Umumî Esasları, Mars Matbaası, 
1965; Orhan Aldıkaçtı, Anayasa Hukukumuzun Gelişmesi ve 1961 Anayasası, Fakülteler 
Matbaası, 1970; Burhan Kuzu, Yürütme Organının Düzenleyici İşlem Yapma Yetkisi ve 
Güçlendirilmesi Eğilimi, F l z K tabev , 1987; Ergun Özbudun, 1921 Anayasası, Atatürk 
Araştırma Merkez  Yayınları, 1992; Ergun Özbudun, 1924 Anayasası, B lg  Ün vers tes  Ya-
yınları, 2012; Ergun Özbudun, Türk Anayasa Hukuku, Yetk n Yayınev , 2011; Bülent Tanör, 
Osmanlı Türk Anayasal Gelişmeleri, Yapı Kred  Yayınları, 2007; Bülent Tanör, Anayasal 
Gelişme Tezleri, Yapı Kred  Yayınları, 2008; Kemal Gözler, Türk Anayasa Hukuku, 2. Bas-
kı, Ek n Yayınev , 2018; Ömer Anayurt, Anayasa Hukuku Genel Kısım, Seçk n Yayıncılık, 
2018.

7  Bu konuda öneml  b r çalışma ç n bkz. Sal h Önder, Türk Parlamenter Sisteminde Cumhur-
başkanının Rolü, Turhan K tabev , 2007.

8  Bu konuda k m  örnekler ç n bkz. Murat Sezg ner, “Güçlü Yürütme Anlayışı ve Türk -
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yaklaşım yarı-başkanlık ve başkanlık t p  hükümet s stemler n n deal örnekler  
olarak kabul ed len Fransa ve ABD’ye kıyasla Türk ye’de değ şen yasama-
yürütme l şk ler n n ncelenmes d r. Bu yaklaşımın sonucunda karşılaştırılan 
ülke sayısı k  la dört arasında değ şmekted r. Başkanlık gücü endeks  
kullanılarak devlet başkanlarının güçler n n sayısallaştırılması, çok daha fazla 
ülke arasında karşılaştırma yapılmasını ve karşılaştırmalarda s stemat k b r 
yaklaşım zlen lmes n  sağlamaktadır. Ancak S aroff ’un çalışması dışında Türk 
devlet başkanlarının resm  güçlerini sayısallaştırmaya yönel k b r çalışmaya 
rastlanmamıştır9.

Başkanlık gücü endeksler n  ncelemeye değer kılan üç neden 
bulunmaktadır. Öncelikle, Türk ye’de devlet başkanının gücünün değ ş m n n 
sayısal olarak ncelenmes  en başta hükümet s stemler n n demokras  üzer ndek  
etk s  konusundak  tartışmalara amp r k ver  sağlayacaktır. Muhalefet part ler  
ve k m  araştırmacılar Cumhurbaşkanlığı hükümet s stem n n Türk ye’n n 
otor terleşmes ne neden olacağını dd a etmekted rler10.  Bu dd aların 
amp r k olarak araştırılması ç n demokras  endeksler ne benzer b r şek lde 
başkanlık gücü endeks  kullanılab l r. İkinci olarak, Cumhurbaşkanlığı 
hükümet s stem n  savunan s yaset b l mc ler genell kle bu s stem n s yasal 
st krarı sağlayacağını dd a etmekted rler11. Ancak bu dd aların amp r k 

ver ler kullanarak test ed lmes  gerekmekted r. Dahası, dd alarını başkanlık-
parlamenter s stem k c l ğ  kapsamında tartışan bu çalışmalar aynı hükümet 
s stem  ç nde devlet başkanının gücünün artırılıp azaltılabileceğini göz ardı 
etmektedirler. Son olarak devlet başkanının gücü, parti sistemi, demokratik 
rejime destek gibi çeşitli bağımlı değişkenleri etkileyebilir. Örneğin başkanlık 
gücü endeksleri, hükümet sistemlerinin parti sistemi üzerindeki etkilerinin 

ye’dek  Görünümü”, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 3(1), 1990, s. 67-93; 
Hüsey n Gül / İhsan Kamalak / Songül Sallan Gül, “Amer kan Başkanlık ve Fransız Ya-
rı-Başkanlık S stemler  Işığında Türk ye’n n Yen  Cumhurbaşkanlığı Hükümet  S stem ”, 
Strategic Public Management Journal, 3, 2017, s. 101-120; Mehmet Merdan Hek moğlu, 
Anayasa Hukukunda Karşılaştırmalı ‘Demokratik Hükümet Sistemleri’ ve Türkiye, Detay 
Yayıncılık, 2009.

9  Alan S aroff , “Comparat ve Pres denc es: The Inadequacy of the Pres dent al, Sem -Pre-
s dent al and Parl amentary D st nct on”, European Journal of Political Research, 42(3), 
2003, s. 302.

10  Bu araştırmacılara b r örnek olarak bkz. Esen / Gümüşçü, s. 320.
11  Bu dd aya da r örnek b r çalışma ç n bkz. Doğan Kılınç, “Türk ye’de B tmeyen Tartışma: 

Hükümet S stemı̇ Üzer ne Değerlend rmeler”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
20(1), 2016, s. 447.
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incelenmesi için kullanılmaktadır12. Başkanlık gücü demokrat k rej mlere olan 
desteğ  etk leyeb l r, oy verme davranışlarında oynaklığı artırab l r, hükümet 
kurma süresini etkileyebilir, ya da vatandaşların hükümetlere da r algılarını 
şek llend reb l r13. Dolayısıyla Türk ye’de hükümet s stem  değ ş kl ğ n n 
çeş tl  bağımlı değ şkenler üzer ndek  etk s n n bel rleneb lmes  ve bu etk n n 
d ğer ülkelerle karşılaştırılab lmes  ç n öncel kle cumhurbaşkanının gücüne 
da r b r ölçüt gel şt r lmes  lazımdır. 

Bu çalışma Türk ye’de yasama-yürütme ve hükümet s stemler  
konularında yapılan çalışmalarca henüz ele alınmamış olan başkanlık 
gücü endeksler  konusunda b lg  sunmayı ve bu endekslerden b r  olan 
Krouwel’ n “Başkanlık-Parlamentar zm Ölçeğ n ” uyarlayarak Osmanlı 
İmparatorluğu’ndan günümüze devlet başkanlarının zaman ç nde değ şen 
gücünü karşılaştırmayı amaçlamaktadır14. Bu doğrultuda lk olarak hükümet 
s stemler n n temel özell kler  anlatılacak, sonrasında se başkanlık gücü 
endeksler  üzer ne b r l teratür taraması yürütülecekt r. Son olarak Krouwel 
tarafından gel şt r lm ş başkanlık-parlamentar zm ölçeğ  Türk anayasal 
gel şmeler ne uyarlanarak 1876’dan 2017’ye devlet başkanlığı makamının 
zaman ç nde değ şen anayasal yetk ler  ncelenecekt r. 

I. HÜKÜMET SİSTEMİ TÜRLERİ VE ÖZELLİKLERİ

Ülkeler arasındaki yasama-yürütme ilişkilerindeki çeşitlilik nedeniyle 
bütün ülkeleri kapsayacak şekilde hükümet sistemi sınıfl andırması yapmak 
oldukça güçtür. Y ne de s yaset b l mc ler arasında deal hükümet s stem  

12  Bu konudak  örnek çalışmalar ç n bkz. Terry D Clark / J ll N W ttrock, “Pres dent al sm 
and the Eff ect of Electoral Law n Postcommun st Systems: Reg me Type Matters”, Compa-
rative Political Studies, 38(2), 2005, s. 171-88; Allen H cken / Heather Stoll, “Electoral Ru-
les and the S ze of the Pr ze: How Pol t cal Inst tut ons Shape Pres dent al Party Systems”, 
Journal of Politics, 70(4), 2008, s. 1109-1127.

13  Bu bulgulara da r çalışmalar ç n bkz. Shane P S ngh / Ryan E Carl n, “Happy Med um, 
Happy C t zens: Pres dent al Power and Democrat c Reg me Support”, Political Research 
Quarterly, 68(1), 2015, s. 3-17; Joseph ne T Andrews / R chard L Ba rett, “Inst tut ons and 
the Stab l zat on of Party Systems n the New Democrac es of Central and Eastern Euro-
pe”, Electoral Studies, 33, 2014, s. 307-321; Lee Savage, “How and When Do Pres dents 
Infl uence the Durat on of Coal t on Barga n ng n Sem -Pres dent al Systems?”, European 
Journal of Political Research, 57(2), 2018, s. 308-332; Stephen Wh tef eld, “M nd the Rep-
resentat on Gap: Expla n ng D ff erences n Publ c V ews of Representat on n Postcommu-
n st Democrac es”, Comparative Political Studies, 39(6), 2006, s. 733-758.

14  Başkanlık-parlamentar zm ölçeğ  hakkında detaylı b lg  ç n bkz. André Krouwel, “Mea-
sur ng Pres dent al sm and Parl amentar sm: An Appl cat on to Central and East European 
Countr es”, Acta Politica, 38(4), 2003, s. 333-364.
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t pler  ve bu t pler n temel özell kler  konusunda görece b r uzlaşma mevcuttur. 
Önceler  başkanlık s stem  le parlamenter s stem olarak k ye ayrılan hükümet 
sistemleri Duverger’in yarı-başkanlık s stem  kavramını şlevselleşt rmes  le 
b rl kte üç deal hükümet türü etrafında ncelenmeye başlamıştır15. Üçüncü 
demokrasi dalgası sonrasında yeni demokrasilerdeki yasama-yürütme 
ilişkilerinde yaşanan çeşitlilik, siyaset bilimcileri bu çeşitlilik içindeki ortak 
noktaları esas alarak üç ideal hükümet sistemi türünün en temel özellikler n  
bel rlemeye yöneltm şt r16.

L teratürde hükümet s stemler n  sınıfl andırmada kullanılan temel 
boyutlar b rb r ne benzemekted r. Sartor  devlet başkanının seç m yöntem  
ve yürütme gücünün odağı boyutlarına dayanarak başkanlık ve parlamenter 
hükümet s stemler n  ayırt etm şt r17. Aynı boyutları kabul eden Ma nwar ng, 
devlet başkanının görevden alınması hususunda mecl s n yetk s ne de 
değ nm şt r18. L jphart kuvvetler ayrılığı/b rl ğ , mecl s n güvenoyu yetk s  
ve yürütme gücünün kolekt fl ğ  boyutlarını kullanmıştır19. Stepan ve Skach 
yürütmenin gücünün meclise bağlılığı ve yürütmenin seçimleri yenileyeb lmes  
boyutlarını kullanmıştır20. Özetle, yürütmenin yasamadan bağımsız bir şekilde 
seçilmesi, varlığını sürdürebilmesi ve güçler ayrılığı boyutları kullanılarak 
hükümet s stemler  sınıfl andırılmıştır21.

Saf hal yle başkanlık s stem , devlet başkanının yürütme organının başı 

15  Maur ce Duverger, “A New Pol t cal System Model: Sem -Pres dent al Government”, Eu-
ropean Journal of Political Research, 8, 1980, s.165–187.

16  Dördüncü bir hükümet sistemi olan meclis hükümeti sisteminde kuvvetler yasama 
organında toplanmıştır. Ancak yasama organının idarenin işlem ve eylemlerinin tümünü 
doğrudan ifa etmesi imkânsız olduğu için, yasama organı tarafından üyeleri arasından 
seçilmiş bir yürütme organı da bulunmaktadır. Yürütme tamamen yasama organına bağlıdır; 
başlı başına politika üretememekte ve yasama organı dilediği zaman yürütmeyi görevden 
alabilmektedir. Hükümet sistemleri sınıfl andırmasında parlamenter sistemin bir çeşidi 
olarak değerlendirilen bu hükümet sistemini ayrıca ele almadık. 

17  G ovann  Sartor , “Ne ther Pres dent al sm nor Parl amentar sm”, Juan J L nz / Arturo Va-
lenzuela (Ed.), The Failure of Presidential Democracy, Johns Hopk ns Un vers ty Press, 
1994, s. 106.

18  Scott Ma nwar ng, “Pres dent al sm, Mult party Systems, and Democracy: The D ff cult 
Equat on”, Comparative Political Studies, 26(4), 1993, s. 198.

19  Arend L jphart, “Introduct on”, Arend L jphart (Ed.), Parliamentary versus Presidential 
Government, Oxford Un vers ty Press, 1992, s. 2.

20 Alfred Stepan / C ndy Skach, “Const tut onal Frameworks and Democrat c Consol dat on 
Parl amentar sm versus Pres dent al sm”, World Politics, 46(1), 1993, s. 3-4.

21  Krouwel, s. 343.
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olduğu ve halk tarafından sab t b r süre ç n doğrudan seç ld ğ  b r hükümet 
s stem d r. Başkan mecl s  feshedemez, mecl s de başkanı görevden alamaz22. 
Yürütme organı sadece başkandan oluştuğu, yani tek başlı bir yapı olduğu 
için, bakanlar ve başkan yardımcıları sadece başkanın yardımcı elemanı 
niteliğindedir. Öte yandan parlamenter s stemlerde yasama fonks yonunun 
as ll ğ  lkes  saf b r şek lde zuhur etmekted r. Tal  olan yürütme fonks yonunu 
kullanacak olan yürütme organı, yetk y  doğrudan halktan almak yer ne yasama 
organı vasıtası le sah p olmaktadır. Dolayısıyla yürütme organı yasama 
organına karşı sorumludur. İst snaları olsa da yürütme organı genell kle k l  
b r yapıya sah pt r23. Bu k l  yapının b r kanadını mecl s karşısında s yas  
sorumluluğu olmayan ve bu nedenle tek başına yapacağı şler sınırlandırılmış 
b r devlet başkanı oluşturmaktadır. Devlet başkanı cumhur yet rej m nde 
mecl s tarafından seç l rken meşrut  monarş  rej mler nde geleneksel usuller 
le bel rlenmekted r. Yürütmen n k nc  kanadını se mecl se karşı hem kolekt f 

hem de b reysel olmak üzere s yas  sorumluluğu bulunan ve Bakanlar Kurulu 
ya da kab ne sm yle de anılan hükümet oluşturmaktadır. Mecl s yürütmen n 
k nc  kanadını oluşturan hükümet  soru, genel görüşme, mecl s soruşturması 

ya da gensoru g b  usuller le denetleyeb l r veya düşüreb l r. Öte yandan 
hükümet n de mecl s  fes h yetk s  bulunmaktadır24. Son hükümet s stem  
olan yarı başkanlık s stem , başkanlık s stem  le parlamenter s stem n bell  
özell kler n n aynı pota çer s nde er t lmes  le ortaya çıkmıştır. Duverger’e 
göre yarı başkanlık s stem n n temel özell kler  devlet başkanının halk 
tarafından seç lmes  ve güçlü yetk lerle donatılması le yürütme organında 
devlet başkanı yanında b r de yasamaya karşı s yas  sorumluluğu bulunan b r 
hükümet n var olmasıdır25. 

İngiltere, ABD ve Fransa ile özdeşleştirilen parlamenter, başkanlık ve 
yarı başkanlık s stemler n  referans alarak günümüz demokras ler ndek  
hükümet s stemler n  değerlend rmek oldukça zorlaşmıştır. 1980’lerde 
40’lı rakamlarda olan demokrat k ülke sayısının 1990’lı yılların başından 
t baren 110’a ulaşması, ncelenecek ülke sayısını ve yasama-yürütme 

22  Matthew S Shugart, “Of Pres dents and Parl aments”, East European Constitution Review, 
2(1), 1993, s. 30.

23  İst snalar ç n bkz. Arend L jphart, Çağdaş Demokrasiler, Yetk n Yayınev , 1996, s. 66–67.
24  Erdoğan Tez ç, Anayasa Hukuku, Beta Basım, 2005, s. 401.
25  Duverger, s. 165. Ayrıca bkz. Nur Uluşah n, Saf Hükümet Sistemleri Karşısında İki Başlı 

Yürütme Yapılanması, Yetk n Yayınev , 2007. 
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l şk s n n çeş tl l ğ n  artırmıştır26. Özellikle yen  demokras lerde yasama-
yürütme l şk ler ndek  çeş tl l k bu ülkelerdek  hükümet s stemler n  
başkanlık-parlamentar zm k l ğ  çerçeves nde ncelenmes n  zorlaştırmış 
ve yen  hükümet s stem  t pler n n kavramsallaştırılmasıyla sonuçlanmıştır. 
Parlamentar zm, yarı başkanlık ve başkanlık sınıfl andırmasını yasama-
yürütme l şk ler  çeş tl l ğ n  açıklamakta yeterl  bulmayan akadem syenler 
‘dönüşümlü başkanlık’ (alternating presidentialism), ‘başkanlık benzer  
hükümet’ (quasi-presidentialism), ‘sınırlı başkanlık’ (limited presidentialism), 
‘melez başkanlık’ (hybrid presidentialism), ‘h per-başkanlık’ (hyper-
presidentialism), tek başlı hükümetler (monist mixed government systems), ya 
da ‘ç ft başlı s stemler’ (dual leadership systems) g b  yen  hükümet s stem  
sınıfl arı gel şt rm şlerd r27. Ancak yen  hükümet s stem  sınıfl andırmaları aynı 
ülke ç nde zaman ç nde değ şen l şk ler  anal z etmekte yeters z kalmaktadır. 
Bu yüzden farklı ülkelerdek  hükümet s stemler n  ABD, Fransa ve İng ltere 
deal t pler ne referansla değerlend rme yaklaşımı yer n  daha d nam k ve 

ölçüm odaklı sınıfl andırmalara bırakmıştır. 

II. BAŞKANLIK GÜCÜ ENDEKSLERİ

Shugart ve Carey’ n ‘Başkanlar ve Mecl sler’ adlı eser nden bu yana 
g tt kçe artan sayıda çalışmada kullanılan başkanlık gücü endeksler , farklı 
hükümet s stemler nde devlet başkanının formel yetk ler n  sayısallaştırmaya 
yönel k olarak gel şt r lm ş ölçeklerd r28. İncelenen ülkeler ve zaman d l m , 
kullanılacak kr terler ve bu kr terler n puanlandırılması konusunda farklılık 
gösteren bu ölçekler n tamamı anal z b r m  olarak demokrat k rej me sah p 
ülkeler  ele almıştır (Tablo 1). Ancak Krouwel dışındaki araştırmacılar 
meşruti monarşilerin nceleme kapsamı dışında bırakılması gerekt ğ n  
savunmuşlardır. Ayrıca formel yetk ler gerçektek  uygulamalara b reb r uygun 
olmasa da tüm çalışmalar farklı gözlemc ler n aynı kr terler  benzer şek lde 
puanlamasını sağlayarak ölçüt güvenirl ğ n  artırmak ç n devlet başkanlarının 
formel yetk ler ne odaklanmışlar ve bu yetk ler n kaynağı olarak anayasaları 
kullanmışlardır29. 

26  Elgun A Tagh yev, “Measur ng Pres dent al Power n Post-Sov et Countr es”, CEU Political 
Science Journal, 2(3), 2006, s. 11–12.

27  Krouwel, s. 338. Ayrıca bkz. Ek nc , s. 170-225.
28  Matthew S Shugart / John M Carey, Presidents and Assemblies: Constitutional Design and 

Electoral Dynamics, Cambr dge Un vers ty Press, 1992, s. 148–166.
29  Dav d Doyle / Robert Elg e, “Max m z ng the Rel ab l ty of Cross-Nat onal Measures of 

Pres dent al Power”, British Journal of Political Science, 46(4), 2016, s. 733.
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Tablo 1. Başkanlık gücü endeksler n  kullanan çalışmalar

Yazar Anal z B r m Zaman Kr ter Puanlama

Shugart ve Ca-
rey 
(1992) 

35 başkanlık rej m Artzamanlı 10 Ord nal

Frye (1997) 24 post-komün st ülke Eş zamanlı 27 Ord nal

Metcalf (2000) 9 Avrupa ülkes Eş zamanlı 11 Ord nal

Roper (2002) 10 Avrupa ülkes Eş zamanlı 6 Ord nal

S aroff  (2003) 130 ülke Artzamanlı 9 D kotom

Krouwel (2003) 12 Post-komün st ülke Artzamanlı 7 Ord nal

Johannsen ve 
Norgaard (2003) 97 ülke Eş zamanlı 37 Ord nal

Clark ve 
W ttrock (2005) 14 post-komün st ülke Eş zamanlı 4 Ord nal

Tagh yev (2006) 15 post-komün st ülke Eş zamanlı 26 Ord nal

Arm ngeon ve 
Careja (2007) 28 post-komün st ülke Artzamanlı 29 Ord nal

Zaznaev (2015) 15 post-komün st ülke Eş zamanlı 10 Ord nal

Yazarlar tarafından derlenm şt r. 

İncelenen ülke sayısı açısından k  farklı yaklaşım bulunmaktadır. 
Genel yaklaşım benzer tar hsel, kültürel ve s yas  m rası paylaşan ülkeler n 
bölgesel düzeyde tasn f ed lmes d r. Örneğ n Frye ve Krouwel, komün zm 
sonrasında Orta ve Doğu Avrupa’da kurulan demokras lerde başkanlık gücünü 
ncelem şt r30. Johannsen ve Norgaard le S aroff  g b  d ğer araştırmacılar se 

bölgeler arası farklılıkları göz ardı ederek çok sayıda demokrat k ülkey  ele 
almıştır31. Benzer b r farklılık ncelenen zaman d l m nde de görülmekted r. 
Örneğin Zaznaev başkanlık gücünü tek b r zaman d l m nde (eş zamanlı-

30  T mothy Frye, “A Pol t cs of Inst tut onal Cho ce: Post-Commun st Pres denc es”, Compa-
rative Political Studies, 30(5), 1997, s. 528

31  Lars Johannsen / Ole Norgaard, “IPA: The Index of Pres dent al Author ty. Explorat ons 
nto the Measurement and Impact of a Pol t cal Inst tut on’, ECPR Joint Sessions, Un vers ty 

of Ed nburgh, 28 March - 2 Apr l, 2003, s. 1-32, <https://www.researchgate.net/publ cat -
on/315756690_IPA_The_Index_of_Pres dent al_Author ty_Explorat ons_ nto_the_measu-
rement_of_ mpact_of_a_pol t cal_ nst tut on> Er ş m Tar h : 29 Ağustos 2021; S aroff , s. 
296–302.
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synchronic) ölçerken, S aroff  devlet balkanlarının gücünü farklı zaman 
dilimlerinde (artzamanlı-diachronic) ölçmüştür32. 

Devlet başkanının gücünü ölçmek ç n kullanılan kr ter sayısında k  
farklı eğ l m mevcuttur. B r grup araştırmacı devlet başkanlarının yasama-
yürütme l şk ler n  lg lend ren temel yetk ler ne odaklanmış ve bu yetk ler  
ölçmek ç n az sayıda kr ter kullanmayı terc h etm şt r33. Bu yaklaşımın ardında 
ölçek geçerl l ğ n  artırma çabası yatmaktadır. Çok sayıda kr terler n toplamı 
olarak başkanlık gücünü değerlend rmek, çok sayıda sembol k güce sah p 
ancak s yas  açıdan güçsüz başkanları olduklarından daha güçlü göstereb l r. 
Bunun yer ne başkanlık s stemler n n ortak paydasını oluşturan az sayıda 
kr ter kullanılması başkanlık güç endeksler n n geçerl l ğ n  artırmaktadır34. 
Öte yandan k nc  gruptak  çalışmalar ölçek güven rl ğini artırmak için 
başkanların her bir yetkisin  çok sayıda kr ter kullanarak ele almıştır35. Bu 
yaklaşıma göre yasama-yürütme l şk ler ndek  her b r detayın b r kr ter 
tarafından karşılanması ülkeler arasındak  b reysel farklılıkları daha y  
yakalayarak aynı kr terlere farklı araştırmacılarca benzer cevaplar ver lmes n  
sağlayacak ve ölçek güven rl ğ n  artıracaktır36. Devlet başkanlarının tüm 
yetk ler n n eşdeğer olmadığını kabul eden bu yaklaşımda, başkanların 
önems z yetk ler  düşük, öneml  yetk ler  se yüksek b r katsayı le çarpılarak 
ölçek geçerl l ğ  artırılmaya çalışılmıştır. Örneğ n Johannsen ve Norgaard, 
başkanların sembol k, atama ve s yas  güç boyutlarına a t kr terler  sırasıyla 1, 
2 ve 3 ile çarparak ağırlıklandırmıştır37.

32  Oleg Zaznaev, “Measur ng Pres dent al Power n Post-Commun st Countr es: Rect f cat on 
of M stakes”, Mediterranean Journal of Social Sciences, 6(1), 2015, s. 443-448; S aroff , s. 
296–302.

33  Clark / W ttrock, s. 182; Lee K Metcalf, “Measur ng Pres dent al Power”, Comparative Po-
litical Studies, 33(5), 2000, s. 669–670; Gabr el Negretto, “Pol t cal Part es and Inst tut onal 
Des gn: Expla n ng Const tut onal Cho ce n Lat n Amer ca”, British Journal of Political 
Science, 39(1), 2009, s. 137–138; Steven D Roper, “Are All Sem pres dent al Reg mes the 
Same? A Compar son of Prem er-Pres dent al Reg mes”, Comparative Politics, 34(3), 2002, 
s. 259–260.

34  Jess ca Fort n, “Measur ng Pres dent al Powers: Some P tfalls of Aggregate Measurement”, 
International Political Science Review, 34(1), 2013, s. 104.

35  Frye, s. 548; Klaus Arm ngeon / Romana Careja, “Comparat ve Data Set for 28 Post-
Commun st Countr es, 1989-2007”, Institute of Political Science University of Zurich, 2007, 
<https://www.cpds-data.org/ ndex.php/data> Er ş m Tar h : 18 Ağustos 2021; Johannsen / 
Norgaard, s. 22.

36  Johannsen / Norgaard, s. 9.
37  Johannsen / Norgaard, s. 10.
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Endeks kr terler n n cevaplanması ve puanlandırılmasında sadece 
S aroff  d kotom ölçek kullanmış ve başkan bel rl  güce sah p olduğunda 
1, olmadığında se 0 puan verm şt r38.  Ancak, devlet başkanları güçler n  
genell kle hükümet ya da mecl sle paylaştığı ç n d ğer araştırmacılar ord nal 
ölçek kullanmayı terc h etm şt r. Örneğ n Krouwel; başkan atama yetk ler ne 
tek başına sah p olduğunda 1, yetk ler n  başka kurumla paylaştığında 0,5, 
atama yetk s ne sah p olmadığında 0 puan verm şt r39. Frye ve Arm ngeon ve 
Careja aynı ölçeğ  kullanmışlar, ancak kr terler n puanlanmasında başkanın 
seç m yöntem n  göz önüne alarak puanları ağırlıklandırmış, kr terden alınan 
puanları doğrudan seç len başkanlar ç n 1, dolaylı olarak seç len başkanlar 
ç n 0.5 le çarpmışlardır40. 

III. METOT VE ARAÇLAR

Bu çalışmada 1876’dan günümüze dek Osmanlı İmparatorluğu 
pad şahlarının ve Türk ye Cumhur yet  cumhurbaşkanlarının güçler  başkanlık 
gücü endeksler  kullanılarak ncelenecekt r. Çalışmamızın güven rl ğ n n 
artırılması ç n l teratürde öner ld ğ  üzere anayasa met nler  kullanılacaktır. 
Bu bağlamda, pad şah ve cumhurbaşkanlarının yetk ler n  düzenleyen 1876, 
1921, 1924, 1961 ve 1982 anayasaları le yetk ler nde değ ş kl k yaratan 1909, 
1923, 2007 ve 2017 anayasa değ ş kl kler  de ncelenecekt r. Ayrıca nceleme 
konusu olmasa da konumuzla dolaylı olarak alakalı olan 1914, 1971 ve 2001 
anayasa değ ş kl kler ne de çalışmamızda yer ver lecekt r. 

1876’dan başlayan anayasal dönemde devlet başkanlarının gücünü 
ölçmek ç n Krouwel tarafından gel şt r len ‘başkanlık-parlamentar zm ölçeğ ’ 
kullanılacaktır41. Orta ve Doğu Avrupa’dak  post-komün st ülkelerde devlet 
başkanının parlamentoya kıyasla gücünü ölçmek ç n gel şt r len ölçek, devlet 
başkanının seç m , parlamentonun fesh , hükümet üyeler n n ataması, güven 
ve güvens zl k oyu, yasa tasarısı sunma ve veto le yürütme yetk ler n  ölçen 
kr terlerden oluşmaktadır (Tablo 2). Ölçeğ n başkanlık ve parlamentar zm 
düzey  adıyla k  alt ölçeğ  bulunmaktadır. Başkanlık düzey  alt ölçeğ nde 
yetk ler sadece halk tarafından seç len devlet başkanına a tse 1, mecl se 
a tse 0, mecl s ve başkan arasında paylaştırılmışsa 0,5 puan ver lerek devlet 
başkanının gücü hesaplanır. Aynı şek lde, mecl s gücü alt ölçeğ nde yetk ler 

38  S aroff , s. 303–305.
39  Krouwel, s. 359–362.
40  Frye, s. 547–548; Arm ngeon / Careja. 
41  Krouwel, s. 333–364.
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sadece devlet başkanını seçme yetk s n  ha z mecl s tarafından kullanılıyorsa 
1, devlet başkanına a tse 0, yetk  paylaşımı durumunda 0,5 puan ver lerek 
mecl s n gücü hesaplanır. Devlet başkanı gücü puanların toplamından mecl s 
gücü puan toplamı çıkarılarak başkanlık-parlamentar zm dereces  bulunur. 
Poz t f sonuç hükümet s stem n n ‘başkancı’ (presidentialist) özell kler n n 
güçlend ğ n , negat f sonuç se başkancı özell kler n azaldığını göster r.  

Tablo 2. Krouwel’ n başkanlık-parlamentar zm ölçeğ

 Kr ter Seçenekler
Katsayı

Başkanlık Parlamentar zm

Devlet başkanı 
seç m

Halk tarafından 1,00 0

Mecl s tarafından 0 1,00

Mecl s n fesh  
yetk s

Başkana a t 1,00 0

Yetk  paylaşımı 0,50 0,50

Mecl se a t 0 1,00

Başbakan ve 
bakanların 
bel rlenmes

Başkana a t 1,00 0

Yetk  paylaşımı 0,50 0,50

Mecl se a t 0 1,00

Göreve başlama 
güvenoyu

Gerekl d r 0 1,00

Gerekl  değ ld r 1,00 0

Görev sırasında 
güvenoyu

İst fa gerekt r r 0 1,00

İst fa gerekt rmez 1,00 0

Yasa Yapımı

Başkan kanun tasarısı 
hazırlayab l r 1,00 0

Başkanın veto yetk s  
bulunur 0,50 0,50

Sadece mecl s yasa 
tasarısı hazırlayab l r 0 1,00
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Yürütme 
gücünün odağı

Başkan 1,00 0

Başkan ve mecl se 
karşı sorumlu kab ne 
arası yetk  paylaşımı

0,50 0,50

Mecl s 0 1,00

Çalışmamızda başkanlık-parlamentarizm ölçeğini kullanmamızın beş 
sebebi bulunmaktadır. Öncelikle Krouwel’ n başkanlık-parlamentar zm 
ölçeğ , parlamenter monarş  le yönet len b r geçm şe sah p Türk ye 
Cumhur yet  g b  ülkelerde kullanılmaya müsa tt r. İk nc s , l teratürde 
yaygın b r şek lde kullanılan Shugart ve Carey’ n sadece başkanlık hükümet 
s stem ne sah p ülkeler  nceleyen başkanlık gücü endeks n n aks ne Türk ye 
g b  hem parlamenter hem de başkanlık s stem  deney m ne sah p ülkelerde 
kullanılab lmekted r42. Üçüncü ve daha önemlisi, başkanlık-parlamentarizm 
ölçeği sadece devlet başkanlarının değil, parlamentonun da yasama-yürütme 
l şk ler ne a t temel yetk ler n  ele almakta ve böylece b r hükümet s stem nde 

başkanı ya da mecl s  güçlend ren noktaları aynı anda ölçmektedir. Dördüncüsü, 
daha önceden Türk ye’y  ncelerken kurumlar arası yetk  paylaşımını göz ardı 
etm ş S aroff ’un aks ne kurumlar arası paylaştırılan yetk lere yer vermekted r43.  
Beş nc  ve son olarak, Anayasa Mahkemes  ya da Merkez Bankası başkanının 
atanması g b  geçm şte mevcut olmayan kurumlara a t kr terler kullanan Frye 
ve Arm ngeon ve Careja’nın aks ne hükümet s stemler n  sınıfl andırmada 
temel yetk lere odaklanmaktadır44. 
Şekil 1. Krouwel’ n başkanlık-parlamentar zm ölçeğ ne göre Türk ye’de 
başkan ve parlamentonun gücünün değ ş m

Krouwel’ n başkanlık-

parlamentar zm ölçeğ n  kullanarak devlet başkanının ve 
p a r l a m e n t o n u n g ü c ü n ü nceled ğ m zde elde 
ed len sonuç Şekil 1’de göster lmekted r. Türk ye 
Cumhur yet ’n n kurulmasıyla b rl kte devlet başkanının gücü c dd  anlamda 

42  Shugart / Carey, s. 155.
43  S aroff , s. 302.
44  Frye, s. 548; Arm ngeon / Careja.

KrKrououwewel’l nn bbaşaşşşşşşşşşşşşşşşşkakakakakakakakanlnllllllnnnnnnlnllnlnnnnn ıkkkkkkıkııııkıkıkkkıkıkıkıkıık---

papaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaa lrlrlrrlrlrllrlrlrlrlrrrlrrllrlrlrlrlrlrlrlrlrlrlrrrrlrlrrlrlrrr aaaammmaaa enenenttttttatatttttttatttttttttttt rrr mzmzm ööölçlçlçeğğğğğğğğeğğğğğeğğğğ nnn  kukkullllllanananarararakakak dddeevevlelelet ttttt ttt ttttttt t bababababbababababababbb kkkşkkkkkşkşkkkkkkkkkkkkkkkkkkkanananınınınınının vveee 
p ap aaaaaaaaaaa r l a m e n t o n u n g ügggggggggggg c ü n üüüüü  ncellleddd ğğğ m ddzde lleldedede 
ededddddddddddddddddddd lllllllllllllllllllllllleneeeeeeeeee  sonuççç ŞŞŞekil 1’de gggöster lmekted r. Türk yeyeye 
CCumhur yet ’n n kurulmasıyyyyyyyyyyyyyyyyyyyyyla b rl kte devlet başşşşşşşşşşşşşşkanınnınınınnınınının gücü c dd  anlamdaaa 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2452

1876’dan 2017’ye Devlet Başkanlarının Anayasal Güçler

sınırlanmıştır. 1982 anayasası sonrasında se devlet başkanının parlamento 
karşısındak  gücü g derek artmış ve Cumhurbaşkanlığı hükümet s stem ne 
geç şle b rl kte en yüksek sev yeye ulaşmıştır. Ancak şekilde de görüleceğ  
üzere Krouwel’ n ölçeğ  devlet başkanlarının gücünü k m  zaman gerçekç  
b r şek lde gösterememekted r. Örneğ n 1923-1946 arası tek part  dönem nde 
cumhurbaşkanının f l  gücü b r hayl  yüksek olmasına rağmen gerçekte mecl s 
güçlü gözükmekted r. Bu yüzden Shugart ve Carey le S aroff ’un kullandığı 
kr terler  göz önünde tutarak ve Krouwel’ n ölçeğini Türk anayasal tar h nde 
devlet başkanının parlamento karşısındak  gücünü daha gerçekç  resmedecek 
şek lde Türk ye örneğ  ç n uyarlamayı ve böylece ölçek geçerl l ğ n  artırmayı 
amaçlamaktayız. Çalışmamızın geri kalanında Krouwel’ n temel kr terler ne 
sadık kalarak uyarladığımız ölçek ve bu ölçek çerçeves nde Türk anayasal 
gel şmeler n n kısa b r tar hçes  sunulmaktadır. 

IV. TÜRK ANAYASA TARİHİNDE DEVLET BAŞKANLARININ 
DEĞİŞEN GÜCÜ

Krouwel’ n başkanlık-parlamentar zm ölçeğ nde alt ölçekler 
kullanılmamışsa da d ğer başkanlık ölçekler  alt ölçekler kullanmıştır45. B z de 
devlet başkanı-parlamento l şk s n  üç alt ölçek etrafında ncelemen n daha 
anal t k b r yaklaşım sağlayacağını düşünüyoruz. Bu bağlamda, çalışmamız 
üç ana başlık altında gerçekleşmektedir: devlet başkanın bel rlenme şekl , 
parlamento ve yasamaya l şk n yetk ler  ve yürütmeye l şk n yetk ler . 

A. Devlet Başkanının Bel rlenme Şekl

Yasama ya da yürütme yetk ler yle doğrudan l şk l  olmasa da devlet 
başkanının parlamento karşısındak  gücünü dolaylı yollardan etk leyen 
önemli b r faktör devlet başkanının bel rlenme şekl d r. Devlet başkanının 
halk tarafından seç lmes  meşru yet n  ve dolayısıyla mecl s karşısında gücünü 
artıracaktır46. Bu yüzden, d ğer kr terlerle doğrudan l şk l  olmayan bu kr ter 
ayrı b r başlık altında ncelenmekted r (Tablo 3).

45  Shugart / Carey, s. 150.
46  S aroff , s. 303.
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Tablo 3. Devlet başkanının bel rlenme şekl

+ devlet başkanının gücünün arttığını, - se parlamentonun gücünün arttığını göster-
mekted r. 

Krouwel ve S aroff  devlet başkanının halk tarafından seç ld ğ  
durumlarda parlamentoya karşı daha güçlü olacağını varsaymıştır47. Ancak 
1876’dan t baren parlamenter b r monarş  olan Osmanlı İmparatorluğu’nda 
devlet başkanı olan pad şahlar hanedan üyeler  arasından ‘Ekber Evlat’ 
prens b  le bel rlenmekted r. Bu durumda pad şahlar parlamento tarafından 
atanmış cumhurbaşkanı g b  m  yoksa halk tarafından seç lm ş cumhurbaşkanı 
g b  m  ele alınmalıdır? Bu sorunun ‘çifte meşruiyet’ kavramıyla 
cevaplandırılab leceğ n  düşünmektey z. Başkanlık rej mler nde başkan ve 
parlamentonun ayrı ayrı halk tarafından seç lmes  her k  kuruma da ayrı 
meşrut yet sağladığı g b  parlamenter monarş lerde de kralın geleneksel 
otor tes  ve parlamentonun demokrat k otor tes  her k  kuruma ayrı meşru yet 
sağlamaktadır. Bu nedenle parlamenter monarş lerde kralların seç lm ş b r 
başkan olarak kabul ed leceğ n  varsayab l r z. 

Kökenler  I. Ahmet’e dayanan ‘Ekber yet ve Erşed yet’ lkes  
çerçeves nde Osmanlı hanedanı üyeler  arasındak  en yaşlı erkek üyen n 
tahta geç r lmes  s stem  1876’da yürürlüğe giren Kanun-  Esas  dönem nde 
anayasal statüye kavuşmuştur (1876/m.3; 1909/m.3). Kurtuluş Savaşı 
yıllarında lan ed len 1921 tar hl  Teşk lât-ı Esasîye Kanunu se mecl s 
hükümet s stem n  get rm ş ve 1922 yılında saltanat kaldırılmıştır. 1921 
Anayasası her ne kadar b r devlet başkanı öngörmem şse de m lletvek ller  
tarafından seç len Büyük M llet Mecl s  (BMM) başkanına devlet başkanı 
yetk ler  tanımıştır (1921/m.9). 1921 Anayasasında 29 Ek m 1923 tar h ve 364 
sayılı kanun le yapılan değ ş kl k le ülken n rej m  Cumhur yet olarak lan 
ed lm ş ve devlet başkanı olarak cumhurbaşkanlığı makamı oluşturulmuştur 
(1923/m.11). Oluşturulan bu yen  makamın BMM üyeler  tarafından kend  
üyeler  arasından seç leceğ  bel rt lm şt r (1923/m.10). Bu lke 2007 yılına 
dek yürürlükte kalmıştır (1924/m. 31; 1961/m.95; 1982/m.102). 2007 yılında 

47  S aroff , s. 303; Krouwel, s. 359.
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yapılan anayasa değ ş kl ğ  le cumhurbaşkanının halk tarafından seç lmes  
lkes  get r lm ş (2007/m.101) ve 2017 anayasa değ ş kl kler nde bu lke sab t 

kalmıştır (2017/m.101). 

B. Devlet Başkanının Parlamento ve Yasamaya İl şk n Yetk ler
Krouwel başkanın parlamento ve yasama yetk s  le lg l  k  kr ter 

bel rtm şt r: mecl s n fesh  ve yasa yapımı48. Bu kr terler n yanı sıra devlet 
başkanının mecl s üyeler n  bel rleme üzer ndek  yetk s n n de devlet 
başkanının mecl s karşısında gücünü artıracağına nanıyoruz. Ayrıca Krouwel 
tarafından tek b r kr ter altında ele alınan kanun yapım ve veto yetk s n n üç ayrı 
kr ter olarak değerlend r lmes  Türk anayasal gel şmeler n n daha gerçekç  b r 
resm n  ç zecekt r. Dolayısıyla devlet başkanının yasama ve parlamentoya da r 
yetk ler  mecl s üyeler n n bel rlenmes , mecl s n fesh , veto yetk s n n sınırı 
ve n tel ğ  le kararname çıkarma yetk s  etrafında ncelenecekt r (Tablo 4). 
Ancak, devlet başkanının anayasa değ ş kl kler ne da r yetk ler  çalışmamızda 
bas tl ğ  sağlamak adına kapsam dışı bırakılmıştır. 

Tablo 4. Devlet başkanının parlamento ve yasamaya l şk n yetk ler

+ devlet başkanının gücünün arttığını, - se parlamentonun gücünün arttığını göstermekted r. 

48  Krouwel, s. 360–362.
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1. Mecl s Üyeler n n Bel rlenmes nde Devlet Başkanının Rolü

Krouwel’ n ölçeğ nde göz ardı ed len önemli bir husus, devlet 
başkanlarının mecl s üyeler n  atama ya da mecl ste grubu bulunan part ler 
üzer ndek  kontrolü sayes nde yasama organı üzer nde etk l  olab leceğ d r. 
Özellikle 2017 anayasa değişikliği sürecinde tartışılan cumhurbaşkanlığının 
tarafsızlığı konusu, cumhurbaşkanının mecl s üyeler n  bel rlemedek  gücü 
sayes nde dolaylı olarak yasama organını şek llend rme potans yel  le 
alakalıdır. Keza 1925-1946 arası tek part  dönem nde resm yette güçsüz olan 
cumhurbaşkanı, mecl s üyeler n  bel rleyeb lmes  sayes nde f l yatta oldukça 
güçlü olmuştur. Dolayısıyla bu kr ter n göz önüne alınması gerekmekted r. 

1876 Anayasası Mecl s-  Ayan ve Mecl s-  Mebusan’dan oluşan ç ft 
mecl sl  b r s stem öngörmüştür. Mecl s  Ayan üyeler  pad şah tarafından 
atanan üst mecl s, Mecl s  Mebusan se üyeler  genel seç mlerle bel rlenen alt 
mecl st r. Her k  mecl s b rl kte Mecl s-  Umum ’y  oluşturmaktadır. S yas  
part ler se 1878-1908 arası İst bdat Dönemi’nde f ll  olarak yasaklanmış, 
1908 genel seç mler nden t baren mecl ste göreve başlamışlardır. Buna 
rağmen 1876-1908 arası dönem resm  olarak anayasal monarş d r. 

1876’dan 1921’e dek geçen sürede pad şah herhang  b r s yas  part  
l derl ği vaz fes n  yürütmemiştir. Ancak, bu dönemde pad şahın parlamento 
üzer ndek  gücü Mecl s-  Ayan üyelerini belirleme yetkisi üzerinden 
gerçekleşm şt r. Üye sayısı Mecl s-  Mebusan’ın üye sayısının üçte b r n  
geçmeyen ve üyeler  pad şah tarafından ömür boyu olarak atanan Mecl s-  
Ayan (1876/m.53, 60, 62), Mecl s-  Mebusan’ın kabul ett ğ  kanun ve bütçe 
tasarılarını nceley p değ şt reb l r ve alt mecl se ger  göndereb l r (1876/m.64). 
Ayrıca kanun çıkarab l r ve mevcut kanunlarda değ ş kl k yapab l r (1876/m.53; 
1909/m.53). Bu anlamda pad şah Mecl s-  Ayan üyeler n  atama yetk s  le 
yasamayı şekillendirmiştir. 

1921 Anayasası tek mecl sl  s stem öngörmüş, BMM üyeler n n seç mle 
göreve geleceğ n  hükmetm ş (1921/m.5), ancak m lletvek l  adaylarının 
bel rlenmes nde part ler n rolüne da r b r düzenleme getirmemiştir. 9 Eylül 
1923 tar h nde kurulan Cumhur yet Halk Part s  (CHP), 1946 seç mler ne 
dek ülkeyi tek parti olarak yönetmiştir. 1924 Anayasası le başlayan süreçten 
1961 Anayasasına dek, cumhurbaşkanının part  genel başkanlığı konusunda 
herhang  b r engel get r lmem şt r. 1927’den 1943’e kadar seç mlere tek başına 
g ren CHP’de m lletvek ller ; CHP genel başkanı olan devlet başkanı, başbakan 
olan CHP genel başkan vek l  le CHP genel sekreter  tarafından bel rlenm şt r. 
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1947 DP kongres  sonrasında part  l örgütler n n m lletvek l  adaylarını 
bel rlemedek  gücü artırılmış ve 1950’de Demokrat Part ’n n (DP) kt dara 
gel ş yle b rl kte cumhurbaşkanı seç len Celal Bayar DP genel başkanlığından 
st fa etm şt r. Ancak buna rağmen 1960 darbes ne dek cumhurbaşkanının 

parlamentoyu şek llend rme yetk s  varlığını sürdürmüştür49. 

1961 Anayasası le cumhurbaşkanının mecl s ve s yas  part  üyel ğ  
yasaklanmış (1961/m. 95), yen den uygulamaya koyulan çift meclisli 
sistemde üst meclis olan Cumhur yet Senatosunun 165 üyes nden 15’ n  
bel rleme yetk s  cumhurbaşkanına ver lm şt r (1961/m. 70). Ancak güven 
oylamasının Cumhur yet Senatosu yer ne M llet Mecl s nde yapılması 
net ces nde hükümet n M llet Mecl s ne karşı sorumlu olması (1961/m.103), 
bütçe kanunun kabulünde (1961/m.94) ve kanunların kabul ed lme sürec nde 
son sözün M llet Mecl s nde olması g b  hususlar temel alındığında 
Cumhur yet Senatosunun gücünün, üyeler  halk tarafından seç len alt mecl s 
olan M llet Mecl s ne kıyasla oldukça düşük olduğu söyleneb l r50. Bu 
nedenle bu dönemde mecl s üyeler n n bel rlenmes nde önemsiz b r etk ye 
sah p b r cumhurbaşkanından bahsedeb l r z. 1982 Anayasasıyla çift meclisli 
sistem ve cumhurbaşkanınca mecl s üyeler n n b r bölümünün bel rlenmes  
yetk s  kaldırılmış ve cumhurbaşkanının part  ve mecl s üyel ğ  önündek  
yasak devam etm şt r (1982/m.101). 2017 anayasa değ ş kl ğ  le b rl kte 
cumhurbaşkanının mecl s üyel ğ  önündek  yasak devam etm şse de part  genel 
başkanı olması önündek  yasak kaldırılmıştır (2017/m.101). 2820 sayılı S yas  
Part ler Kanunu’nca part  genel merkez ne tanınan ve m lletvek l  adaylarının 
bel rlenmes  ç n 1983 seç mler nden günümüze dek sıklıkla kullanılan merkez 
yoklaması usulü, part  genel başkanının m lletvek ller n  bel rleme yetk s n  
genel merkeze ve dolayısıyla l der n n s yat f ne bırakmıştır51. Bu durum se 
part l  cumhurbaşkanının mecl s üyeler n  bel rlemede etk s n  artırmıştır. 

2. Mecl s n Fesh

Devlet başkanının yasamayı doğrudan etk leyeb leceğ  yetk lerden b r s  
şüphes z mecl s  fes h yetk s d r. Krouwel mecl s n fesh ne da r üç farklı 
seçenek sunmuştur: sadece başkan mecl s  feshedeb l r, sadece mecl s kend n  

49  Oya Araslı, Adaylık Kavramı ve Türkiye’de Milletvekilliği Adaylığı, Ankara Ün vers tes  
Hukuk Fakültes  Yayınları, 1972, s. 160–162.

50  Gözler, Türk Anayasa Hukuku, s. 49.
51  Mehmet Al  Aydın, “M lletvek l  Adaylarının Bel rlenme Usulü ve Önseç m”, Yasama Der-

gisi, 5, 2007, s. 93–96.
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feshedeb l r ya da aralarında yetk  paylaşımı bulunur52. Krouwel’ n kr terler n  
anayasa hukuku alanında yürütülen çalışmalarda kullanılan term noloj ye 
göre uyarlamak ç n bu kr terler  mutlak fes h, şartlı fes h ve sadece mecl s n 
fes h yetk s  şekl nde değ şt rmey  uygun bulduk.

1876 Anayasası pad şaha mecl s n şley ş n  bel rleme konusunda 
gen ş yetk ler sunmuştur. Mecl s-  Umum  pad şah tarafından toplantıya 
çağırılab l r, tat le sokulab l r, toplantı süreler  değ şt r leb l r ve daha da 
önemlisi feshedilebilir (1876/m.7). 1909 yılında yapılan değ ş kl kle pad şahın 
mecl s  fes h yetk s  sınırlandırılmış, bu yetk y  kullanab lmes  ç n üç ay 
ç nde Mecl s-  Mebusan seç mler n n yen lenmes  şartı le Mecl s-  Ayan’dan 

onay alması zorunluluğu get r lm şt r (1909/m.7). Üç ay ç nde seç mler n 
yen lenmes  şartı 1914 yılında önce dört aya çıkarılmış, sonra tekrar üç aya 
nd r lm şse de şartlı fesih yetkis  varlığını sürdürmüştür. 1921 Anayasası se 

mecl s n fesh ne da r b r hüküm bulundurmasa da k  senede b r gerçekleşecek 
ve seç mler n crasının mümkün olmadığı durumlarda (1921/m.5) yalnız b r 
senel ğ ne erteleneb lecek BMM seç mler n n yen lenmes  kararı f len mecl s 
tarafından kullanılmıştır. 1924 tar hl  Teşk lat-ı Esas ye Kanunu mecl s n 
nasıl feshed leceğ ne da r b r düzenleme get rmeyerek f l yatta mecl s n fesh  
yetk s n  Türkiye Büyük M llet Mecl s ne (TBMM) bırakmıştır. 

1961 ve 1982 Anayasalarına göre mecl s sted ğ  an kend n  
feshedeb l rken devlet başkanının fes h yetk s n  kullanması bel rl  şartlara 
bağlanmıştır. 1961 Anayasasına göre M llet Mecl s  süres  dolmadan 
seç mler n yen lenmes ne karar vereb l r (1961/m.69). Cumhurbaşkanı 
se gensoru (1961/m. 89) ve güvens zl k oyu (1961/m. 104) neden yle on 

sek z aylık süre ç n Bakanlar Kurulu’nun k  defa düşmes  ve üçüncü defa 
güvens zl k oyu alması durumunda başbakanın talebiyle ve M llet Mecl s  ve 
Cumhur yet Senatosu başkanlarına danışarak seç mler n yen lenmes ne karar 
vereb l r (1961/m.108). 1982 Anayasasına göre de mecl s sted ğ  an kend n  
feshedeb l rken (1982/m.77) cumhurbaşkanının fes h yetk s  bel rl  şartlara 
bağlanmıştır. Bakanlar Kurulunun güvenoyu alarak göreve başlayamaması 
(1982/m.110) ya da gensoru (1982/m. 99) ve güvens zl k oyu (1982/m. 111) 
neden yle düşürülmes  durumunda kırk beş gün içinde yeni bir Bakanlar 
Kurulu kurulamaması veya kurulduğu halde güvenoyu alamaması durumunda 
cumhurbaşkanı, TBMM başkanına danışarak seç mler n yen lenmes ne karar 
vereb l r. Ayrıca başbakanın güvens zl k oyu le düşürülmeden istifa etmesi 

52  Krouwel, s. 360.
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üzerine kırk beş gün içinde veya yeni seçilen TBMM başkanlık d vanı 
seç m nden sonra y ne kırk beş gün içinde Bakanlar Kurulunun kurulamaması 
haller nde de cumhurbaşkanı TBMM başkanına danışarak seç mler  
yen leyeb l r (1982/m.116).

2007 yılında yapılan değ ş kl kle gensoru, güvenoyu ve güvens zl k 
oyu neden yle hükümet n kurulamaması durumunda seç m n yen leceğ ne 
da r hüküm geçerl l ğ n  sürdürmüştür (2007/m.116). 2017 anayasa 
değ ş kl kler  le seç mler n TBMM tarafından yen lenmes  ç n gerekl  
olan genel karar yeter sayısı üye tamsayısının beşte üçüne çıkarılarak 
mecl s n seç mler  yen leme yetk s  zorlaştırılmıştır (2017/m.116). Dahası, 
parlamenter s stemdek  anlamıyla Bakanlar Kurulu artık var olmadığından, 
cumhurbaşkanının seç mler  yen leme yetk s n  gensoru, güvenoyu ve 
güvens zl k oyu sonrasında hükümet n kurulamaması şartına bağlayan 
hüküm kaldırılmış ve cumhurbaşkanına d led ğ  an seç mler  yen leme hakkı 
ver lm şt r. Ancak cumhurbaşkanının ya da TBMM’n n seç mler  yen leme 
kararı alması durumunda TBMM ve cumhurbaşkanlığı seç mler n n b rl kte 
yapılması zorunludur (2017/m.116). Dolayısıyla başkanın şartlı fes h yetk s  
devam etm şt r. 

3. Başkanın Veto Yetk s n n Sınırı 

Krouwel yasa yapımı hususunu sadece mecl s ya da başkana a t 
veya başkanın veto yetk s  bulunmaktadır şekl nde üç seçenek etrafında 
değerlend rm şt r53. Ancak veto ve kanun yapma yetk s n  tek b r kr ter 
etrafında değerlend ren bu kr ter gerek 1876’dan günümüze devlet 
başkanlarının yetk ler n , gerekse genel olarak devlet başkanlarının gücünü 
ölçmekte yeters zd r. Bu nedenle Shugart ve Carey’ n sınıfl andırmasına benzer 
b r şek lde bu kr ter n başkanın veto yetk s n n sınırı ve veto yetk s n n n tel ğ  
olarak k  ayrı kr ter etrafında ncelenmes  gerekt ğ ne nanıyoruz54.  Ayrıca 
devlet başkanlarının anayasa değ ş kl kler ne da r yetk ler n  karşılaştırmada 
bas tl k ve böylece ölçek geçerl l ğ n  sağlamak adına çalışma kapsamı dışında 
tutuyoruz. 

1876 Anayasası pad şahın veto edeb leceğ  kanunların kapsamına da r 
b r sınır ç zmem şt r (1876/m. 53). 1909 yılında yapılan değ ş kl k bu durumu 
devam ett rm şt r (1909/54). 1921 Anayasası se kanunlar arasında b r ayrıma 

53  Krouwel, s. 362.
54  Shugart / Carey, s. 150.
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g tmed ğ  g b  devlet başkanına veto yetk s  de tanımamıştır (1921/m.7). 
1924 Anayasası se bütçe kanunu har c ndek  kanunlar ç n cumhurbaşkanına 
kanunları b r daha görüşülmek üzere mecl se ger  gönderme yetk s  
tanımıştır (1924/m.35). Bu uygulama 1961 Anayasasında aynen korunmuştur 
(1961/m.93). 1982 Anayasası se cumhurbaşkanına bütçe kanunu har c ndek  
kanun tasarı ve tekl fl er  ç n veto yetk s  tanımıştır (1982/m. 89, 104)55. 2017 
Anayasa değ ş kl ğ  le bütçe kanun tekl f  Cumhurbaşkanınca hazırlanmaya 
başlanmıştır. Eğer bütçe kanun tekl f  mecl s tarafından redded l r ve 
geç c  bütçe kanunu çıkarılamazsa yen  bütçe kanunu çıkarılıncaya dek 
b r öncek  yılın bütçes n n yen den değerleme oranına göre arttırılarak 
uygulanır (2017/m. 161). Bu anlamda bütçe konusunda cumhurbaşkanının 
yetk ler  arttırılmıştır. Ancak mecl s tarafından kabul ed len bütçe kanununu 
(2017/m.87) cumhurbaşkanının ger  gönderme yetk s  yoktur (2017/m. 89). 

4. Başkanın Veto Yetk s n n N tel ğ

Devlet başkanının vetosu üçlü şek lde sınıfl andırılab l r: başkanın vetosu 
kaldırılamaz (mutlak veto), veto ed len kanunun mecl sten kabul ed lmes  ç n 
n tel kl  b r çoğunluk aranır (güçleşt r c  veto), ya da cumhurbaşkanınca tekrar 
görüşülmek üzere ger  gönder len kanun mecl s tarafından bas t çoğunlukla 
tekrar kabul ed l rse devlet başkanı kanunu yayınlamak zorundadır (gec kt r c  
veto). 1876 Anayasasına göre kanun tasarı ve değ ş kl kler  pad şahın onayına 
bağlıdır (1876/m.53). Heyet  Vükela tarafından sunulacak kanun tekl f  ve 
değ ş kl k öner ler  le görev alanıyla lg l  olmak kaydıyla Mecl s  Ayan ve 
Mecl s  Mebusan üyeler  tarafından ver leb lecek kanun tasarıları pad şahın 
z n vermes  sonrasında Şurayı Devlet’e havale olur. Şurayı Devlet’te 

düzenlenen kanun tasarıları ya da kanun değ ş kl ğ  öner ler  önce Mecl s  
Mebusan sonra Mecl s  Ayanda oylamaya sunulur (1876/m.55). Her k  
mecl s tarafından ekser yetle kabul ed len kanun tasarısı pad şahın onaylaması 
durumunda kanunlaşır (1876/m.54). Dolayısıyla 1876 Anayasasında pad şahın 
mutlak veto yetk s  bulunmaktadır. 1909 yılındak  anayasa değ ş kl ğ  le 
pad şah tarafından ger  gönder len kanunların mecl s tarafından tekrar 
kabulü ç n 2/3 şartı get r lerek mutlak veto yetk s  güçleşt r c  veto yetk s ne 
dönüştürülmüştür (1909/m.54). 1921 Anayasasında se kanun tasarısı sunma 
hakkı mecl se tanınmış ve dönem n devlet başkanı olan BMM başkanına 
herhang  b r veto yetk s  ver lmem şt r (1921/m. 7). 1923 yılında da bu konuda 
herhang  b r değ ş kl k yapılmamıştır. 

55  Devlet başkanının Anayasa değ ş kl ğ ne da r yetk ler  çalışmamız kapsamında ncelenme-
m şt r. 
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1924 Anayasası yasama yetk s n n mecl s tarafından kullanılacağını 
(1924/m.6, 26) ve cumhurbaşkanının kanunları on gün içinde 
yayınlayabileceği gibi tekrar görüşülmek üzere meclise geri gönderebileceğini 
belirtmiştir (1924/m. 35). Mecl s tarafından tekrar kabul ed len kanunlar 
se cumhurbaşkanınca yayınlanmak zorundadır. Bu uygulama 1961 

Anayasasında korunmuştur (1961/m.93). Cumhurbaşkanının gec kt r c  veto 
yetk s  1982 Anayasasınca korunmuş, ancak kanunların cumhurbaşkanınca 
yayınlanma süres n  on beş güne çıkarmıştır. Ayrıca 2001 yılında yapılan 
değ ş kl kle mecl se sadece cumhurbaşkanınca uygun bulunmayan maddeler  
görüşme zorunluluğu get r lm şt r (2001/m.89). 2017 anayasa değ ş kl ğ  
cumhurbaşkanının bu haklarını koruduğu g b  cumhurbaşkanı tarafından 
mecl se gönder len kanun tasarılarında değ ş kl k yapılması ç n salt çoğunluk 
şartı get rerek cumhurbaşkanının yetk s  1909 anayasa değ ş kl ğ ne kıyasla 
daha da güçsüz olsa da güçleşt r c  veto n tel ğ ne bürünmüştür (2017/m. 89).

5. Devlet Başkanın Yetk l  Olduğu Alanlarda Kararname Çıkarma 
Yetk s

1876 yılından 1971 anayasa değ ş kl ğ ne dek yürütme organına olağan 
dönemlerde kararname çıkarma yetk s  ver lmem şt r56. Ancak mecl s n 
toplantıda olmadığı olağanüstü hallerde, mecl s toplanana kadar Heyet-  
Vükela’nın geç c  olarak kanun-ı muvakkat çıkarab leceğ  Kanun-  Esas ’de 
düzenlenm şt r (1876/m. 36). 1909 anayasa değ ş kl ğ  bu hükmü korumuş ve 
lk toplantıda bu kanunun mecl sçe tevd  ed lmes  şartını get rm şt r (1876/m. 

36). 1921 ve 1924 Anayasaları yürütmenin kanun çıkarma yetkisinin sadece 
meclise ait olduğunu belirtse de k m  durumlarda yürütme organına yasama 
şlem  n tel ğ nde yetk ler tanımıştır57. Ancak bahs  geçen anayasalarda devlet 

başkanına kararname çıkarab lmes ne da r doğrudan herhang  b r hüküm 
yoktur. Dolayısıyla bu dönemde devlet başkanının olağan ya da olağanüstü 
dönemde kararname çıkarma yetk s  olduğunu söyleyemey z. 

1961 Anayasasının lk hal  yürütmen n kararname çıkarma gücüne da r 
b r fadeye yer vermese de 20 Eylül 1971 tar hl  ve 1499 sayılı Anayasa 
Değ ş kl ğ  Kanunu le TBMM’n n kanunla Bakanlar Kuruluna Kanun 
Hükmünde Kararname (KHK) çıkarma yetkisi tanıması öngörülmüştür 
(1971/m.64). Her ne kadar cumhurbaşkanı gerekl  gördüğü takt rde Bakanlar 
Kuruluna başkanlık etme yetk s ne sah pse de (1961/m.97), cumhurbaşkanı 
sorumsuz olduğu ve karşı mza kuralı gereğ nce cumhurbaşkanının 

56  Kemal Gözler, Kanun Hükmünde Kararnamelerin Hukuki Rejimi, Ek n Yayınev , 2000, s. 
15–21.

57  Gözler, Kanun Hükmünde Kararnamelerin Hukuki Rejimi, s. 18–20.
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şlemler n n başbakan ve lg l  bakanlar tarafından mzalanması gerekt ğ nden 
cumhurbaşkanının KHK çıkarma yetkisi bulunduğu söylenemez. 1982 
Anayasası se KHK rej m nde köklü değ ş kl kler yapmış ve cumhurbaşkanına 
daha gen ş yetk ler tanımıştır. Olağanüstü hâl dönemlerinde cumhurbaşkanı 
başkanlığında toplanan Bakanlar Kurulu mecl sten yetk  kanunu almadan 
KHK çıkarab l r (1982/m.104). 2017 anayasa değ ş kl ğ  net ces nde se 
Bakanlar Kuruluna tanınan KHK çıkarma yetk s ne benzer b r düzenleme 
cumhurbaşkanına ver lm ş ve Cumhurbaşkanlığı Kararnames  çıkarma yetk s  
doğrudan doğruya anayasada düzenlenm şt r (2017/m. 104). 

C. Devlet Başkanının Yürütmeye İlişkin Yetk ler
Çalışmamızda Krouwel’ n devlet başkanının yürütme yetk s n  anal z 

etmekte kullandığı dört kr ter, Türk anayasal gel şmeler ne uygun şek lde 
başbakanın bel rlenmes , bakanların bel rlenmes , göreve başlamak ç n 
güven oyu şartı, bakanların görevden alınması ve yürütmen n odağı olmak 
üzere beşe çıkartılmıştır58. Ayrıca yargı yetk s  ve organlarına da r başkan ve 
mecl s n yetk ler  nceleme dışı tutulmuştur (Tablo 5).
Tablo 5. Devlet başkanının yürütmeye l şk n yetk ler

+ devlet başkanının gücünün arttığını, - se parlamentonun gücünün arttığını 
göstermekted r. 

58  Krouwel, s. 359–362.
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1. Başbakanın Bel rlenmes

Devlet başkanının yürütme üzer ndek  gücünün temel göstergeler nden 
b r s  başbakanı ve Bakanlar Kurulu üyeler n  bel rleme yetk s d r. Bu 
yetk  Krouwel tarafından tek b r başlık altında ncelenm şse de 1876’dan 
günümüze devlet başkanlarının yetk s n  gerçekç  b r şek lde ncelemek ç n 
bu kr ter n başbakan ve bakanların bel rlenmes ne da r k  ayrı kr ter olarak 
ncelenmes nde fayda görmektey z. 

1876 Anayasası dönem n başbakanı olan sadrazamı görevlend rme 
yetk s n  pad şaha tanımıştır (1876/m.7). 1909 yılındak  anayasa değ ş kl ğ  
bu yetk y  devam ett rm şse de (1909/m.27), 1921 Anayasasına göre mecl se 
karşı sorumlu olan Bakanlar Kurulu üyeler  kend  çler nden b r başbakan 
seçmekted r (1921/m.9). 1923 anayasa değ ş kl ğ  le başbakanı bel rleme 
yetk s  tekrar devlet başkanına tanınmış (1923/m.12) ve 2017’ye dek bu 
yetk  cumhurbaşkanına a t kalmıştır (1924/m.44; 1961/m.102; 1982/m.109). 
2017 anayasa değ ş kl ğ  le başbakanlık kurumu kaldırılmıştır. Ancak 2017 
değ ş kl kler nde cumhurbaşkanının gen ş yetk ler n  göz önüne alırsak, 
Başbakanlık makamının devam etmes  durumunda cumhurbaşkanının 
başbakanı bel rleme yetk s ne sah p olmaya devam edeceğ  varsayımında 
bulunulab l r. Bu bağlamda söz konusu kr ter  değerlend rme dışı tutmaktansa 
2017’de başbakanı atama yetk s n n cumhurbaşkanına tanınab leceğ  
değerlend rmes  yapılmıştır. 

2. Bakanların Bel rlenmes

1876 Anayasası pad şaha Heyet-  Vükela Vek ller  olarak adlandırılan 
bakanları bel rleme yetk s n  tanımıştır (1876/m.27). 1909 anayasa değ ş kl ğ  
le bu yetk  sadrazama devred lm şt r (1909/m.29). 1921 Anayasası Bakanlar 

Kurulu anlamına gelen İcra Vek ller  Heyet n n BMM tarafından m lletvek ller  
arasından seç leceğ ne hükmetm şt r (1921/m.8). 1923 anayasa değ ş kl ğ  le 
b rl kte bakanların başbakan tarafından bel rlenmes  ve başkan tarafından 
mecl s n onayına sunulması usulü get r lm ş (1923/m.12) ve bu usul 2017 
yılına dek yürürlükte kalmıştır (1924/m. 42; 1961/m. 102; 1982/m. 109). 2017 
anayasa değ ş kl ğ  sonrasında bakanların görevlend rmes nde tek yetk l  
cumhurbaşkanı olmuştur (2017/m.106). Bu m nvalde bakanların atanması, 
sorumlulukları, görevden alınmaları g b  hususlar değerlend r ld ğ nde 
bakanların parlamenter s stemdek  bakanlardan tamamen farklı b r k ml ğe 
büründüğü ve cumhurbaşkanının yardımcı elemanı g b  n telend r leb leceğ  
görülmekted r.
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3. Hükümet n Göreve Başlaması İç n Güvenoyu Şartı

Devlet başkanının yürütme üzer ndek  gücünün b r d ğer gösterges  
hükümet ve bakanların görevden alınmasına da r usullerd r. Krouwel göreve 
başlamak ç n güvenoyu gerekl l ğ  ve görev sırasında güvenoyu aranması 
şartı şekl nde k  kr ter kullanarak devlet başkanı ve parlamentonun yürütme 
üzer ndek  gücünü ncelem şt r59. Türk anayasal tar h nde göreve başlamak 
ç n güvenoyu le görev sırasında güvenoyu arasında 1961 Anayasasına dek 

b r fark olmadığı ç n bu k  kr ter  tek b r kr ter altında toplayacak ve Türk 
s yas  tar h n  daha çok şek llend rm ş olan göreve başlamak ç n güvenoyu 
şartına odaklanacağız. Z ra parlamentoya kıyasla devlet başkanının s yas  
gücünü nceleyen çalışmalar da göreve başlamak ç n güvenoyu şartına 
odaklanmaktadır 60. 

1876 Anayasasına göre Heyet-  Vükela Pad şaha karşı sorumludur 
(1876/m.7). Hükümet n göreve başlamak ç n güvenoyu şartı 1909 yılındak  
anayasa değ ş kl ğ  le get r lm şt r (1909/m.30). Bu usul 2017 anayasası 
değ ş kl ğ ne dek yürürlükte kalmıştır (1921/m.8; 1923/m.12; 1924/m.44; 
1961/m.103; 1982/m.110). 2017 yılındak  anayasa değ ş kl ğ  net ces nde 
Cumhurbaşkanlığı hükümet s stem ne geç ş le b rl kte göreve başlamak ç n 
mecl sten güvenoyu alma şartı kaldırılmıştır. 

4. Bakanların Görevden Alınması

Bakanların görevden alınmasına dair 1961 ve 1982 Anayasaları genel 
seç mler önces nde bazı bakanların st fasını zorunlu tutmaktadır (1961/m.109; 
1982/m.114). Seç m zamanlarına a t bu anayasal zorunlulukları kapsam dışı 
tutarak bakanların görevden ayrılmalarını üç kategor  altında nceleyeb l r z: 
Devlet başkanının taleb yle görevden ayrılma, gensoru veya başbakanının 
taleb  neden yle devlet başkanı tarafından görevden ayrılma ve sadece gensoru 
neden yle görevden ayrılma. 

1876 Anayasası, Bakanlar Kurulunun ya da üyeler n n görevden alınması 
yetk s n  pad şaha tanımıştır (1876/m.7). 1909 yılındak  anayasa değ ş kl ğ  
le pad şaha sadrazamın teşk l ve arz edeceğ  vükelanın onaylanması ve 
cabında usulüne göre görevden alınma ve değ şt r lmes  yetk s  tanınırken 

Mecl s-  Mebusan’a gensoru ve güvens zl k oyu yetk s  ver lm şt r (1909/m.7, 
38). 1921 Anayasası gensoru ve güvens zl k oyu konusunda herhang  b r 

59  Krouwel, s. 361.
60  Johannsen / Norgaard, s. 22; Frye, s. 548.
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hüküm bel rt lmem ş ama bakanların bel rlenmes  yetk s  parlamentoya 
ver lerek bakanların görevden alınması yetk s  f len parlamento tarafından 
kullanılmıştır (1921/m. 3; 1923/m. 4). 1924 Anayasası se gensoru yetk s n n 
TBMM’ye a t olduğunu bel rtm şt r (1924/m.22). 1961 Anayasası gensoru 
yetk s n n sadece M llet Mecl s ne a t olduğunu bel rtm şse de (1961/m. 
89), 1971 anayasa değ ş kl ğ yle mecl s n gensoru yetk s n  kullanma şartını 
‘gensoru önerges  b r s yas  part  grubu adına ya da en az 10 m lletvek l n n 
mzasıyla ver l r’ fades  ekleyerek n speten zorlaştırılmıştır (1971/m.89). 

1982 Anayasası mecl s n gensoru yetk s n  kullanma şartını 20 m lletvek l ne 
çıkararak daha da zorlaştırmış (1982/m.99) ve cumhurbaşkanına başbakanın 
tekl f  üzer ne bakanların görev ne son verme yetk s  tanınmıştır (1982/m.104). 
2017 anayasa değ ş kl ğ yle b rl kte cumhurbaşkanı yardımcıları le bakanları 
atama ve görevlerine son verme yetkisi cumhurbaşkanına tanınmıştır 
(2017/m.104). 

5. Yürütmen n Odağı

Krouwel yürütmenin gücünün sadece başkana ya da meclise ait olabileceği 
gib  başkan le mecl se karşı sorumlu kab ne arasında da paylaştırılab leceğ n  
bel rtm şt r.61 Ancak mecl s hükümetler  har c nde yürütme gücü, Bakanlar 
Kurulu aracılığıyla kullanıldığı ç n bu son seçeneğ  mecl se karşı sorumlu 
Bakanlar Kurulu olarak değ şt rmey  uygun bulduk. 

1876 tar hl  Kanun-  Esas  yürütme yetk ler n  pad şahın el nde 
toplamıştır. Egemenl ğ n ve h lafet n tek sah b  olan (1876/m.4), kutsal ve 
sorumsuz olan pad şah (1876/m.5), kara ve den z kuvvetler  komutanı olarak 
s lahlı kuvvetler n başkomutanıdır (1876/m.7). Dönem n Bakanlar Kurulu 
olan Heyet-  Vükela’yı toplantıya çağırır, kararlarını onaylar (1876/m.28) 
ve Heyet-  Vükela toplanmadığı zamanlarda muvakkaten kanun çıkarma 
yetk s n  kend  başına kullanab l r (1876/m.36). Dahası, pad şah olağanüstü 
durumlarda Kanun-  Esas ’y  askıya alarak devlet  tek başına yöneteb lmekted r 
(1876/m.113). Ancak 1909 yılında yapılan değişiklikler neticesinde pad şahın 
yürütme alanındak  yetk ler  kısıtlanmıştır. Öncelikle padişahın mutlak 
egemenliğinin sınırlandırılması adına, Anayasanın 3. Maddesine “şer’i, 
şerif ve Kanun-i Esasi ahkamına uyacağına ve vatan ve millete bağlılık 
göstereceğine yemin eder” bares n n eklenmes  d kkat çekmekted r. Ayrıca 
yabancı devletlerle yapılan anlaşmaları onaylama yetk s  mecl se devred lm ş, 
pad şahın tek başına yapab leceğ  şlemler de sınırlandırılarak, esas sorumlu 

61  Krouwel, s. 362.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 465

Özhan DEMİRKOL / M. Balkan DEMİRDAL

kanat olan Heyet-  Vükela’nın pad şahın yaptığı şlemler n altına mza atması 
zorunluluğu get r lm şt r (1909/m.30). Bu bağlamda karşı mza kuralının 
anayasada kabul ed ld ğ n  söylemek mümkündür. Dolayısıyla pad şah ve 
Heyet-  Vükela arasında yetk  paylaşımı get r lm şt r. 

1921 Anayasası le mecl s hükümet  model  get r lm ş ve yasama ve 
yürütme erkler n n BMM’de toplanması sağlanmıştır (1921/m.2). Vek ller 
Heyet n n kararlarının onaylanması yetk s  dönem n devlet başkanı olan 
mecl s başkanına a t b r yetk  olsa da (1921/m.9), devlet n mecl s tarafından 
dare ed leceğ  ve hükümet n de BMM hükümeti adını alacağı ibareleri ile 

meclisin yürütme üzerindeki hak m yet  pek şt r lm şt r (1921/m.3). 1923 
yılında yapılan anayasa değ ş kl ğ  le mecl s n hükümet  İcra Vek ller  le dare 
edeceğ  hükmü get r lerek yürütmen n odağını mecl se karşı sorumlu Bakanlar 
Kurulu oluşturmaya devam etm şt r (1923/m.4). 1924 Anayasasında da 
cumhurbaşkanı yürütmen n sorumsuz kanadını oluşturmakta, esas sorumluluk 
sah b  olan Bakanlar Kuruluna (1924/m.46) gerekl  gördüğü halde başkanlık 
edeb lmekte (1924/m.32), tüzükler  mzalamakta (1924/m.52) ve kurulun 
aldığı kararların altına mza atma yetk s  bulunmaktadır (1924/m.39). Ayrıca 
mecl s üyeler  arasından başbakanı atayab lmekte, mecl s üyeler  arasından 
başbakanca seç len üyeler  onaylamakta ve herhang  b r savaş durumunda 
(1924/m.44) Bakanlar Kurulunun tekl f  üzer ne Genelkurmay Başkanını 
tay n edeb lmekted r (1924/m.40). Yürütmeye da r bu kısıtlı yetk ler dışında 
her yıl Kasım ayında mecl se söylev vermek (1924/m.36), törenl  oturumlarda 
mecl se başkanlık etmek (1924/m.2), yabancı devlet tems lc ler n  tay n etmek 
ve yabancı devletler n tems lc ler n  kabul etmek (1924/m.37) g b  devlet n 
başı olmasından kaynaklı törensel yetk ler  bulunmaktadır. 

1961 Anayasası cumhurbaşkanının törensel yetk ler n  korumuştur. 
Cumhurbaşkanı yabancı devletlere Türk tems lc ler n  gönder r ve Türk ye’ye 
gönder len devlet tems lc ler n  kabul eder, TBMM tarafından b r kanunla 
onaylanmış m lletlerarası antlaşmaları yayınlar (1961/m.65) ve Başkomutanlık 
kurumunu TBMM adına tems l eder (1961/m.110). Yürütmen n asıl odağını 
se M llet Mecl s ne karşı sorumlu Bakanlar Kurulu oluşturmaktadır. Ancak, 

cumhurbaşkanının yürütmeye da r kısıtlı da olsa yetk ler  bulunmaktadır. 
Gerekl  gördükçe Bakanlar Kuruluna başkanlık edeb lme (1961/m.97), 
M ll  Güvenl k Kurulu’nun (MGK) başkanı olma (1961/m.111), doğrudan 
ya da Bakanlar Kurulunun stem  üzer ne TBMM’y  toplantıya çağırab lme 
(1961/m. 83) ve Bakanlar Kurulunun tekl f yle Genelkurmay Başkanını 
atayab lme (1961/m. 110) bu kısıtlı yetk lere örnek göster leb l r.
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1982 Anayasası se cumhurbaşkanının törensel yetk ler n  korumanın 
yanı sıra yürütmeye da r yetk ler n  gen şletm şt r. Cumhurbaşkanı, 
başbakanın tekl f  üzer ne bakanları atar veya görevden alır, başbakanı atar ve 
st fasını kabul eder, gerekl  gördükçe Bakanlar Kurulunu toplantıya çağırır ve 

toplantılara başkanlık eder, Bakanlar Kurulunun tekl f  üzer ne Genelkurmay 
Başkanını atar, MGK’yı toplantıya çağırır ve toplantılara başkanlık eder, 
başbakan ve Genelkurmay Başkanının öner ler n  d kkate alarak MGK 
gündem n  düzenler, ülken n an  b r s lahlı saldırıya uğraması sebeb yle 
s lahlı kuvvetler n kullanılmasına derhal karar ver lmes n n kaçınılmaz olması 
hal nde Türk S lahlı Kuvvetler n n kullanılmasına karar vereb l r, kararname 
ve tüzükler  mzalar, Bakanlar Kurulu kararıyla sıkıyönet m ya da olağanüstü 
hal lan eder ve KHK çıkarır, kararnameler  mzalar, Yüksek Öğret m Kurulu 
üyeler n  seçer, rektörler  atar, Devlet Denetleme Kurumu (DDK) üyeler n  
atar ve DDK’ya her türlü kamu kurum ve kuruluşlarının ncelemes  yaptırab l r 
(1982/m.92, 104, 108, 109, 115, 117, 118). Ayrıca yetk ler  gen şlet lm ş ve 
cumhurbaşkanına yardımcı olmak üzere Cumhurbaşkanlığı Genel Sekreterl ğ  
kurulmuştur (1982/m.107). Bu anlamda başkan ve mecl se karşı sorumlu 
Bakanlar Kurulu arasında yetk  paylaşımından bahsed leb l r. 2007 anayasa 
değ ş kl ğ  le get r len yürütmedek  ç ft başlılık 2017 anayasa değ ş kl ğ  
sonucunda kaldırılmış ve cumhurbaşkanı yürütme organını tek başına 
tems l etmeye başlamıştır. Dolayısıyla yürütme yetk s  ve görev  tamamen 
Cumhurbaşkanına devred lm şt r (2017/m. 8). 

V. GENEL DEĞERLENDİRME

Şekil 2 uyarlanmış Başkanlık-Parlamentar zm ölçeği sonuçlarını 
göstermektedir. Şekilde de görüleceğ  üzere 1876’dan 1921’e dek devlet 
başkanına kıyasla mecl s n gücü g derek artmış, 1921 Anayasası le devlet 
başkanı neredeyse tamamen etk s z hale gelm şt r. Cumhur yet n lanı 
sonrasındaysa cumhurbaşkanının yetk ler  g derek artmıştır. 1924 Anayasası, 
1961 Anayasasına kıyasla daha güçlü b r Cumhurbaşkanlığı makamı 
öngörmüş olmakla beraber l teratürde de bel rt ld ğ  üzere esasen 1982 
Anayasası Cumhurbaşkanlığı makamının gücünü öneml  ölçüde artırmıştır. 
1982 Anayasasında yapılan 2007 ve 2017 değ ş kl kler  se Cumhurbaşkanlığı 
makamının gücünü daha da artırmıştır. Öncel kle mecl s le cumhurbaşkanının 
gücü 2007 Anayasa değ ş kl ğ  le neredeyse tamamen eş tlenm ş sonrasında 
da 2017 Anayasa değ ş kl ğ  le Cumhurbaşkanlığı makamı neredeyse 1876 
Anayasasında pad şaha ver len yetk lere kavuşmuştur. 
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Şekil 2. Uyarlanmış başkanlık-parlamentar zm ölçeğ

Devlet başkanı ve parlamentonun yasamaya da r yetk ler  Şekil 3’te 
karşılaştırılmıştır. 1876 Anayasasında yasama ve parlamentoya da r öneml  
yetk ler  bulunan devlet başkanının yetk ler  1909 Anayasa değ ş kl ğ  le 
kısıtlanmıştır. 1921 Anayasası le yasama le l şk l  güçler  mecl se kıyasla en 
alt sev yeye nen devlet başkanı, 1924 Anayasası le gücünü artırmıştır. 1961’de 
tarafsızlık zorunluluğu neden  le gücü n speten azalan Cumhurbaşkanlığı 
makamı 1982 Anayasasından t baren gücünü sürekl  artırmış ve 2017’de 
neredeyse 1876 Anayasası düzey nde yasamaya da r anayasal yetk ye sah p 
olmuştur. 

F gür 3. Başkan ve mecl s n yasamaya da r yetk ler

Devlet başkanı ve parlamentonun yürütme le alakalı yetk ler  Şekil 
4’te karşılaştırılmıştır. 1876 Anayasası gereğ  yürütme gücünün tamamına 
sah p olan devlet başkanlığı kurumu g derek gücünü kaybetm ş ve 1921 
Anayasası t bar yle yürütme gücüne sah p olmayan b r kuruma dönüşmüştür. 
1923’den t baren yürütmeye da r yetk ler  n speten artan Cumhurbaşkanlığı, 
1982 Anayasası le gücünü artırmış ve 2017 Anayasa değ ş kl ğ  sonrasında 
cumhurbaşkanının yürütme le alakalı yetk ler  1876’da Pad şahın yürütme ile 
alakalı yetkileri seviyesine yükselmiştir. 
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Şekil 4. Başkan ve mecl s n yürütmeye da r yetk ler

SONUÇ VE ÖNERİLER

Türk anayasaları ncelend ğ nde, 1876 Kanun-  Esas  dönem nde 
mutlak monarş n n hâk m olduğu hükümet s stem nde hükümdarın gücünün 
neredeyse sınırsız olduğu ancak önce 1909 değ ş kl ğ  le başlayan kuvvetler 
ayrılığının Cumhur yet dönem  le pek şt ğ  l teratüre benzer b r şek lde 
saptanmıştır. Ancak görülmekted r k  1921 Anayasası le en alt sev yeye nen 
devlet başkanının gücü, özell kle 1982 Anayasası le g derek güçlenm şt r. 
Çalışmamızda bu noktada l teratürde yer alan değerlend rmeler le farklılıklar 
bulunması d kkat çek c d r. L teratürde 1924 Anayasası le 1961 Anayasası 
karşılaştırıldığında devlet başkanının gücü bakımından öneml  b r fark 
bulunmadığı bel rt lmekted r. Çalışmamızda se devlet başkanının 1924 
Anayasasında part l  olması, 1961 Anayasasında se devlet başkanının 
tarafsızlığı değerlend r ld ğ nde graf klerde 1924 Anayasasında devlet 
başkanının gücünün daha fazla olduğu d kkat çekmekted r. 

Türk anayasa tar h  ele alınarak Osmanlı İmparatorluğu’ndan günümüze 
dek yürürlüktek  anayasaların değerlend r ld ğ  b rçok çalışma l teratürde 
bulunmaktadır. Bu çalışmalarda her anayasanın özell kler  ve get rd ğ  
çalışmalar tek tek ele alınmıştır. Çalışmamızda se 1876’dan 2017’ye değ n 
Türk anayasa tar h ndek  tüm anayasalar arasında bell  b r karşılaştırma 
yapılarak gel nen nokta bel rlenmeye çalışılmıştır. Buna göre, 1876 Anayasası 
yürürlüğe konduğu zaman Osmanlı Devlet ’n n hukuk devlet  olmaktan öte 
b r ‘kanun devlet ’ özell ğ  taşıyan, kuvvetler b rl ğ n n hâk m olduğu b r 
mutlak monarş  olduğu söyleneb l r. 1909 anayasa değ ş kl ğ  le bu kuvvetler 
b rl ğ nde b r yumuşamanın hasıl olduğu ve parlamenter monarş n n Türk 
anayasa hayatına g rd ğ  gözlenmekted r. Bu bakımdan devlet başkanının 
yetk ler nde de öneml  kısıtlamalar d kkat çekmekted r. M llî Mücadele 
döneminin anayasası olan 1921 Anayasasında ise dönem n olağanüstü 
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koşullarının etk s  le y ne kuvvetler b rl ğ  hâk m olmuştur. Ancak bu sefer 
esas yetk  yürütmen n başı olan devlet başkanına değ l, yasama organı olan 
mecl se ver ld ğ nden, devlet başkanının yetk ler  son derece sınırlıdır. 
1924 ve 1961 dönemler nde se parlamenter s steme geç lmes  le devlet 
başkanlarının yetk ler n n parlamenter s steme uygun olarak sınırlı olarak 
tanındığı gözlemleneb l r. Ancak burada l teratürdek  tanımlamaların aks ne 
1924 Anayasası dönem nde part l  Cumhurbaşkanlığı söz konusu olduğundan, 
1961 Anayasasına nazaran 1924 dönem nde devlet başkanının daha etk l  
olduğu unutulmamalıdır. 12 Eylül Asker  Darbes  sonrasında hazırlanan 1982 
Anayasasında devlet başkanına daha fazla yetk  tanınmakla beraber, 2017 
anayasa değ ş kl ğ  le uygulanmaya başlanan hükümet sistemi doğrultusunda 
devlet başkanının yetkilerinde c dd  b r artış meydana gelm şt r. Bu noktada 
bel rtmek gerek r k , mevcut çalışmalardan farklı olarak 1876’da pad şahın 
sah p olduğu güç le 2017 anayasa değ ş kl ğ  sonrasında cumhurbaşkanının 
sah p oluğu güçler n karşılaştırılması sonucu ortaya çıkan sonuçlar d kkat 
çek c d r. Yasama yetk ler  açısından 1876 yılındak  pad şaha yakın derecede 
yetk ye sah p olan günümüzün cumhurbaşkanı, yürütme açısından pad şahın 
sah p olduğu temel yetk lere sah pt r. Bu anlamda 2017 anayasa değ ş kl ğ  
le 1876’da devlet başkanının sah p olduğu yetk lere dönüş neredeyse 

sağlanmıştır. Bu bağlamda 2017 değ ş kl ğ  le salt hükümet s stem n n 
değ şmed ğ , bunun yanında kuvvetler ayrılığından kuvvetler b rl ğ ne yakın 
emareler n saptandığı da bel rt leb l r.

Çalışmamızın kimi kısıtlılıkları bulunmaktadır. Öncelikle çalışmamız 
formel yetk lere odaklandığı ç n gerçekte devlet başkanlığı kurumunun 
enformel açıdan başbakanlık ve mecl s le l şk s ne değ nmemekted r. 
Anayasal değ ş kl k yaşanmamasına rağmen k m  cumhurbaşkanları 
yetk ler n  akt f olarak kullanırken k m ler  se yetk ler n  sadece s yas  kr z 
g b  bel rl  dönemlerde kullanmayı terc h etm şt r. Bu durum ‘başkanlık 
akt v zm ’ (presidential activism) kavramının önem n  göstermekted r. 
Köker le Anayurt, Erdoğan ve Ek nc  tarafından Orta ve Doğu Avrupa 
ülkeler  ç n ncelenm ş olan bu kavramın Türk ye örneğ nde de ncelenmes  
gerekmekted r62. İkinci olarak çalışmamızda 2017 yılında başbakanlık kurumu 
bulunmamasına rağmen başbakanı bel rleme yetk s  devlet başkanına a t 

62  Ph l pp Köker, Presidential Activism and Veto Power in Central and Eastern Europe, Palg-
rave Macm llan, 2016; Ömer Anayurt / Murat Erdoğan / Ahmet Ek nc , “Devlet Başkanının 
Halk Tarafından Seç ld ğ  Hükümet S stemler nde Seç m Döngüsünün Kuvvetler Ayrılığı ve 
S yasal İst krar Üzer nde Etk s ”, Abuzer Kend gelen / Saadet Yüksel (Ed.), Ord. Prof. Dr. 
Ali Fuat Başgil’in Anısına Armağan, On k  Levha Yayıncılık, 2019, s-184-225.
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sayılmıştır. Kr terler arasında tutarlılığı sağlamak ç n yaptığımız bu benzetme 
neden yle çalışmamızın güven l rl ğ  n speten azalmıştır. D ğer b r dey şle, 
ölçek geçerl l ğ n  artırma çabamız başbakanın bel rlenmes ne da r madden n 
ölçüm güvenirliğini azaltmıştır. Bu sınırlılıklarına rağmen çalışmamızın 
l teratüre k m  katkıları bulunmaktadır. Öncelikle çalışmamız yasama-yürütme 
l şk ler n  puanlandırmaya dayanan yaklaşımı ben msem ş ve bu yaklaşımı 

Türk ye öreğ nde uygulayan lk çalışmalardan b r  olmuştur. Bu yaklaşım 
sayes nde gerek Türk anayasalarında yasama-yürütme denges n  ölçmek 
gerekse Türk anayasal gel ş m n n karşılaştırılmak ç n ver  sağlamıştır. Ayrıca 
çalışmamız Krouwel’ n başkanlık-parlamentar zm ölçeğini uyarlayarak Türk 
anayasal gel şmeler n  daha doğru b r şek lde resmetm ş ve geçerl l ğ  n speten 
düşük olan bu ölçeğ n geçerl l ğ n  artırmıştır. Son olarak çalışmamız mevcut 
çalışmalarca henüz ncelenmeyen başkanlık endeksler  konusunda okuyucuya 
l teratür taraması sağlamıştır. 
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PROVOKATİF MEŞRU SAVUNMA

El f ERGÜNE*

Erkan SARITAŞ**

ÖZET

Ceza hukukunda meşru savunma hükümlerinin uygulanması açısından en tartışmalı 
meselelerden birini, bilahare savunmada bulunacak olan failin bir saldırıyı provoke 
ettiği haller teşkil etmektedir. Bu hallerde fail, genel olarak karşısındaki kişinin bir 
saldırısı ile karşı karşıya kalabileceğini öngörmesine rağmen onu tahrik edecek bir 
davranışta bulunmakta (=kasıtlı provokasyon) ve hatta bazı ihtimallerde, o kimseyi 
bir saldırıya yöneltmek için bir plan dahilinde tahrik teşkil eden bir fiili işlemektedir 
(=maksatlı provokasyon). Her iki ihtimal açısından da çözümlenmesi gereken temel 
hukuki sorun, failin meşru savunma hükümlerinden yararlanıp yararlanmayacağı ve 
eğer yararlanacaksa olağandan daha ağır şartların aranıp aranmayacağı meselesidir. 
Bu meselenin çözümlenmesi açısından Alman ve İtalyan doktrinlerinde pek çok 
faklı teori ileri sürülmüş ve bunlardan bazıları mahkeme kararlarını da doğrudan 
etkilemiştir. Çalışmamızda bu teoriler ayrı ayrı incelenmekte, değerlendirilmekte 
ve bu sorunun Türk Hukuku açısından nasıl çözümlenmesi gerektiği hususuna dair 
sonuçlara varılmaktadır.

Anahtar Kelimeler: Meşru savunma, provokasyon, hakkın kötüye kullanılması, üç 
basamak teorisi, actio illicita in causa.

PROVOCATIVE SELF-DEFENSE

ABSTRACT

One of the most controversial issues in terms of the application of self-defense provisions 
in criminal law is the situations in which the perpetrator, who will subsequently 
defend himself, provokes an attack. In these cases, although the perpetrator generally 
foresees that he/she may face an attack from the other person, he/she acts in a way 
that will provoke him/her (=deliberate provocation) and in some cases even commits 
an act that constitutes provocation (=purposeful provocation) 
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within a plan to lead to the other person to an attack. In terms of both possibilities, the 
main legal problem that needs to be resolved is whether the perpetrator will benefit 
from the provisions of self-defense and if he/she does, whether more severe conditions 
than usual will be sought. In terms of resolving this issue, many diff erent theories 
have been put forward in the German and Italian doctrines, and some of them directly 
aff ected the court decisions. In this study, these theories are examined and evaluated 
separately and conclusions are reached on how this problem should be resolved in 
terms of Turkish law.

Keywords: Self-defense, provocation, abuse of right, three-step theory, actio illicita 
in causa.

GİRİŞ

Haksız b r saldırıya uğrayan k msen n gerçekleşt rd ğ  savunmanın meşru 
savunma şartlarını sağlayıp sağlamadığının değerlend r lmes  noktasında, 
onun bu saldırıya sebep teşk l eden öncel davranışlarının da hesaba katılıp 
katılmayacağı meseles  tartışmaya oldukça açıktır ve bu tartışmaların en çok 
yoğunlaştığı alanı, b lahare savunmada bulunan fa l n b r saldırıyı provoke 
ettiği haller teşk l etmekted r. Bu hallerde fa l, genel olarak muhatabının b r 
saldırısı le karşı karşıya kalab leceğ n  öngörmes ne rağmen onu tahr k edecek 
b r davranışta bulunmakta ve hatta bazı ht mallerde b zat h  muhatabını b r 
saldırıya yöneltmek ç n b r plan dâh l nde, tahr k teşk l eden b r f l  cra 
etmekted r.

Her k  ht mal açısından da fa l n meşru savunma hükümler nden 
yararlanıp yararlanmayacağı hususu, gerek Alman gerekse de İtalyan 
doktr n nde etrafl ıca tartışılmış ve bu sorunun çözümü noktasında, b rb r nden 
oldukça farklı esaslara dayanan pek çok görüş ortaya konulmuştur. Bu 
tartışmalar sadece doktr ner boyutta kalmayıp uygulama açısından da oldukça 
öneml  sonuçlar doğurmuştur. N tek m ülkem zde de mesele uygulamada 
tartışmalara sebeb yet verm ş ve oldukça yakın tar hl  kararlarda dah  
b rb r nden tamamen farklı sonuçlara ulaşılab ld ğ  gözlenm şt r. Bu açıdan 
provokat f meşru savunma kavramının ve bu çerçevede provokatörün meşru 
savunma hükümler nden yararlanıp yararlanamayacağı meseles n n ncelenme 
konusu yapılmasının gerek doktr n gerekse de uygulama açısından faydalı 
olacağı değerlend r lm şt r. 

Bu düşünce çerçeves nde altı başlıktan oluşan çalışmamızın ilk başlığında 
provokatif meşru savunma kavramının tanımı yapılarak fa l n saldırıya sebep 
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olduğu benzer hallerden ayrılması sağlanmış ve y ne aynı başlıkta, bu kavram 
çerçeves nde tartışma konusu olan temel sorun ve buna da r çözüm tarzları, üç 
kategoride toplanarak çalışmanın amacı ve sınırları bel rlenm şt r. Tak p eden 
üç başlıkta sırasıyla bu çözüm tarzları, bunlara da r teor ler bağlamında kısaca 
ortaya konulmuştur. Beş nc  başlıkta bu hususta nceleme konusu yapılması 
gereken b r d ğer mesele olan provokatörün meşru savunma hakkının 
sınırlandırılması hususu, Alman doktr n nde ler  sürülen üç basamak teorisi 
örneğinde incelenmiş ve nihayet altıncı başlıkta Türk Hukuku açısından 
soruna yönel k çözüm önerisi ortaya konulmuştur.

I. PROVOKATİF MEŞRU SAVUNMA KAVRAMININ 
TANIMLANMASI VE ÇÖZÜMLENMESİ GEREKEN TEMEL 
SORUNUN ORTAYA KONULMASI

A. Meşru Savunma Kurumu Açısından Fa l n Saldırıya Sebep 
Olması Meseles  ve Bu Çerçevede Provokatif Meşru Savunma Kavramının 
Tanımlanması ve Sınırlarının Bel rlenmes

Meşru savunma hal nden söz edeb lmek ç n fa l n, kend s ne yahut 
b r başkasına a t yaşam, c nsel dokunulmazlık, konut dokunulmazlığı g b  
bir hakka yönelmiş, güncel ve haksız b r saldırıyla karşı karşıya kalması 
gerekt ğ  şüphes zd r1. Bu çerçevede, hukuka uygun b r f le karşı meşru 
savunma söz konusu olamayacağı g b  artık sona erm ş yahut gerçekleşmes  
hal hazırda sadece olasılık dah l nde olan b r saldırı ç n de meşru savunmada 

1   Re nhart Maurach/He nz Z pf, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl ., C. F. Müller, 1992, § 
26, N. 8, 23; Klaus Hoff mann-Holland, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl ., Mohr S ebeck, 
2011, § 3, N. 226-229; Jürgen Baumann/Ulr ch Weber/Wolfgang M tsch/Jörg E sele, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 12. Aufl ., Verlag Ernst und Werner G esek ng, 2016, § 15, N. 18; 
Johannes Wessels/Werner Beulke/Helmut Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 43. Aufl ., C. 
F. Müller, 2013, § 8, N. 325; Kr st an Kühl, Strafrecht Allgemeniner Teil, 8. Aufl ., Vahlen, 
2017, § 7, N. 2; Günther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl ., De Gruyter, 1991, 
§ 12, N. 1; Walter Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl ., Spr nger, 2005, § 6, N. 65; 
Eberhard Schm dhaeuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl ., Mohr S ebeck, 1975, § 9, 
N. 84; Rudolf Reng er, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl ., C. H. Beck, 2012, § 18, N. 19; 
S lv o Ran er , Manuale di diritto penale, Volume primo: Parte generale, 3. Edz., CEDAM, 
1956, s. 145-146; Arturo Santoro, Manuale di diritto penale I, UTET, 1958, s. 210; P etro 
Nuvolone, Il sistema del diritto penale, 2. Edz., CEDAM, 1982, s. 209; Anton o Pagl aro, 
Principi di diritto penale, Parte generale, 5. Edz., G uff ré, 1996, s. 440; Tull o Padovan , 
Diritto penale, 4. Edz., G uff ré, 1998, s. 205; G ovann  F andaca/Enzo Musco, Diritto pe-
nale, Parte generale, Zan chell , 1990, s. 136; Stefano Canestrar /Lu g  Cornacch a/G ul o 
De S mone, Manuale di diritto penale, Parte generale, Il Mul no, 2007, s. 552; Paolo P sa, 
“La Leg tt ma D fesa” CF Grosso, M Pel ssero, D Petr n , P P sa, (Ed.), Manuale di diritto 
penale, Parte generale, 3. Edz, G uff ré, 2020, s. 327; G org o Mar nucc /Em l o Dolc n /
G an Lu g  Gatta, Manuale di diritto penale, Parte generale, 9. Edz, G uff ré, 2020, s. 320. 
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bulunulmasından söz ed lemeyecekt r2. Haksız ve güncel b r saldırının 
bulunması hal nde se fa l n, gerekli ve orantılı n tel kte olan savunması 
hukuka uygun kabul ed lecek ve t pe uygun olsa da şled ğ  f l neden yle ceza 
sorumluluğundan söz ed lemeyecekt r3. Bu yönüyle fa l n saldırıdan başka 
türlü korunma olanağı varsa savunmanın meşruluğundan söz ed lemeyeceğ  
g b 4 savunmanın, saldırıyı defedecek ölçüyü aşması hal nde de savunmanın 
meşruluğundan söz ed lemeyecekt r5. B z m hukukumuz açısından da 
savunmanın bu şartları sağlaması hal nde TCK m. 25/1 gereğ nce hukuka 

2   Claus Rox n/Lu s Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl ., C. F. Beck, 2020 § 15, N. 
12; Bernd He nr ch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl ., Kohlhammer, 2012, § 14, N. 345; 
Hans He nr ch Jescheck/Thomas We gend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. 
Aufl ., Duncker&Humblot, 1996, § 32, 1d; Georg Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. 
Aufl ., Spr nger, 2009, § 3, N. 101; Otto Tr ff terer, Österreichisches Allgemeiner Teil, 2. 
Aufl ., Spr nger, 1994, § 11, N. 57; Walter Perron/Jörg E sele, Schönke Schröder Strafgesetz-
buch Kommentar, 30. Aufl ., C.H.Beck, 2019, § 32, N. 13; Volker Erb, Münchener Kommen-
tar zum StGB, 4. Aufl age, Band 1, § 1–37, C. H. Beck, 2020, § 32, N. 103; G useppe Bett ol, 
Diritto penale, Parte generale, 5. Ed., G. Pr ulla, 1962, s. 274; V ncenzo Cavallo, Diritto 
penale, Parte generale, Volume secondo: L’oggetto del diritto penale, E Jovene, 1955, s. 
659-660; Francesco Antol se , Manuale di diritto penale, Parte Generale, 16. Ed., G uff ré, 
2003, s. 303; Ivo Caracc ol , Manuale di diritto penale, Parte generale, CEDAM, 1998, s. 
402; Bartolomeo Romano, Diritto penale, Parte generale, 4. Edz, G uff ré, 2020, s. 285; 
G useppe Santan ello/Lu g  Maruott , Manuale di diritto penale, Parte generale, G uff ré, 
1990, s. 239; Alberto  Cadopp /G anluca B llo, “Art colo 52- D fesa Leg tt ma”, A. Cadopp , 
S. Canestrar , P. Venez an  (Ed.), Codice penale commentato con dottrina e giurisprudenza, 
G app chell , 2018, s. 330; Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 18; Maurach/Z pf, § 26, 
N. 24-25; Hoff mann-Holland, § 3, N. 226; Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 328; Schm dha-
euser, § 9, N. 94; Jakobs, § 12, N. 22-23; Gropp, § 6, N. 77; Reng er, § 18, N. 20-24; Kühl, 
§ 7, N. 44-45; Ranieri, s. 146; Mar nucc /Dolc n /Gatta, s. 322; Canestrar /Cornacch a/De 
S mone, s. 553; Pagl aro, s. 440; Padovan , s. 207; F andaca/Musco, s. 137.

3  G useppe Magg ore, Diritto penale, Volume I: Parte generale, T. I, 5. Edz., N. Zan chell , 
1951, s. 304; Ferrando Mantovan , Diritto penale, Parte generale, 7. Edz., CEDAM, 2011, 
s. 256; Fabr z o Ramacc /Roberto Guerr n , Corso di dirito penale, 5. Edz, G G app chel-
l , 2013, s. 309; Frank Z eschang, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl ., R chard Boorberg, 
2014, N. 211; Antol se , s. 300; Nuvolone, s. 206; Canestrar /Cornacch a/De S mone, s. 554; 
Cavallo, s. 650; Bett ol, s. 271-272; Romano, s. 284; Jescheck/We gend § 32, II 2; Wessels/
Beulke/Satzger, § 8, N. 339; Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 1; Jakobs, § 12, N. 
1; Gropp, § 6, N. 65; He nr ch, § 14, N. 339, 356; Reng er, § 18, N. 19; Kühl, § 7, N. 2; 
Schm dhaeuser, § 9, N. 84; Tr ff terer, § 11, N. 51; Freund, § 3 N. 82; Maurach/Z pf, § 26, N. 
1; Erb, § 32, N. 1; Perron/E sele, § 32, N. 1.

4  Lu g  Delp no/Rocco Pezzano, Manuale di diritto penale, Parte generale, 30. Edz, S mone, 
2020, s. 129; Mantovan , s. 260-261; Bett ol, s. 277; Pagl aro, s. 441; F andaca/Musco, s. 
140; Mar nucc /Dolc n /Gatta, s. 324; Canestrar /Cornacch a/De S mone, s. 555; Santan el-
lo/Maruott , s. 240; Kühl, § 7, N. 87. 

5  Antol se , s. 306; Mantovan , s. 262; Bett ol, s. 278; F andaca/Musco, s. 141; P sa, s. 329; 
Perron/E sele, § 32, N. 36b; Tr ff terer, § 11, N. 81; Kühl, § 7, N. 103.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 481

El f ERGÜNE / Erkan SARITAŞ

uygun olduğu kabul ed lecek ve fa le ceza ver lemeyecekt r6.

Ancak savunmanın bel rtt ğ m z bu şartları sağlayıp sağlamadığının 
değerlend r lmes  noktasında failin saldırıya sebep teşkil eden öncel 
davranışlarının da hesaba katılıp katılmayacağı meseles  tartışmaya oldukça 
açıktır7. Bu noktada çeş tl  olasılıkların söz konusu olması mümkündür:

Örnek-1: Ekonomik olarak zorda olan (B)’nin evine haciz işlemi 
icra etmek üzere giden haciz memuru (A), parayı ödememesi halinde 
haczi kabil eşyaların cebren alınması talimatı vereceğini (B)’ye söyler. 
Bu duruma oldukça sinirlenen (B), (A)’ya yumruk atmak için hamle 
yapar. Ancak daha hızlı davranan haciz memuru (A), (B)’yi, elindeki 
cep telefonu ile vurarak yaralar.

Örnek-2: (A), evli olan sevgilisi (B) ile onun yaşadığı evde bir 

6  Türk hukukunda meşru savunma kurumuna ilişkin tafsilatlı bilgi için bkz. Muharrem Özen, 
Türk Ceza Hukukunda Meşru Müdafaa, Seçk n, 1995; Mel k Kartal, Meşru Savunmanın 
Hukuki Esası Bağlamında Gereklilik ve Orantılılık, On İk  Levha, 2019; Aykut Ersan, Ceza 
Hukukunda Meşru Savunma ve Meşru Savunmada Sınırın Aşılması, XII Levha, 2013. Ayrıca 
bkz. Sulh  Dönmezer/Sah r Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C.II, 14. Bs., Köksal 
Bayraktar vd. (Ed.), Der, 2019, N. 388 vd.; Faruk Erem, Ümanist Doktrin Açısından Türk 
Ceza Hukuku, C.II, 12. Bs., Seçk n, 1985, § 151-152; Ayhan Önder, Ceza Hukuku Genel 
Hükümler, C.II-III, 2. Bs., Beta, 1992, s. 186 vd.; Kayıhan İçel, Ceza Hukuku Genel Hü-
kümler, Yen lenm ş Bası, Beta, 2016, s. 325 vd.; M. Em n Artuk/Ahmet Gökcen/M. Em n 
Alşah n/Ker m Çakır, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 12. Bs., Adalet, 2018, s. 436 vd.; Nev-
zat Toroslu/Haluk Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kısım, 21. Bası, Savaş, 2015, s. 155 vd.; 
Zek  Hafızoğulları/Muharrem Özen, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 8. Baskı, Us-A, 
2015, s. 218 vd.; İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 17. Bs., Seçk n, 2021, 
s. 357 vd.; Nur Centel/Ham de Zafer/Özlem Çakmut, Türk Ceza Hukukuna Giriş, 11. Bs., 
Beta, 2020, s. 315 vd.; Bahr  Öztürk/Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamalı Ceza Hukuku ve 
Güvenlik Tedbirleri Hukuku, 21. Bs., Seçk n, 2021, §5, N. 457 vd.; Doğan Soyaslan, Ceza 
Hukuku Genel Hükümler, 7. Bs., Yetk n, 2016, s. 368 vd.; Ham de Zafer, Ceza Hukuku Ge-
nel Hükümler TCK m.1-75, 7. Bs., Beta, 2019, s. 375 vd.; Mahmut Koca/İlhan Üzülmez, 
Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 14. Bs., Seçk n, 2021, s. 278 vd.; Vel  Özer Özbek/
Koray Doğan/Pınar Bacaksız, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 12. Bs., Seçk n, 2021, s. 
301 vd.; T mur Dem rbaş, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 15. Bs., Seçk n, 2020, s. 293 vd.; 
Hakan Haker , Ceza Hukuku Genel Hükümler, 22. Bs., Adalet, 2019, s. 319 vd.; F. Selam  
Mahmutoğlu/Serra Karaden z, Türk Ceza Kanunu Genel Hükümler Şerhi, Beta, 2017, s. 
493 vd.; Mustafa Özen, Ceza Hukuku Genel Hükümler Dersleri, 2. Bs., Adalet, 2017, s. 344 
vd.; Berr n Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 7. Bs., Adalet, 2020, s. 534 vd.; Murat 
Volkan Dülger, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Hukuk Akadem s , 2021, N. 11.77 vd.

7  Elbette, bu davranışların b zat h  kend ler n n haksız saldırı boyutuna ulaşması hal nde artık 
karşı taraf meşru savunma hal nde bulunab leceğ nden ve bu halde bu k msen n f l  “hak-
sız” sayılamayacağından ona karşı meşru savunmada bulunulması da kabul ed lemeyecekt r. 
Mantovan , s. 259; Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 54; Kühl, § 7, N. 60; Urs K nd-
haeuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl age, Nomos, 2013, § 16, N. 48.
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araya gelmişken (B)’nin kocası (C) eve gelerek bu ikiliyi uygunsuz 
vaziyette yakalar. Duruma oldukça öfkelenen (C) silahına hamle yapar 
ancak daha hızlı davranan (A), silahını çekerek (C)’yi öldürür8. 

Örnek-3: (A), hasmı (B)’yi öldürmek istemekte ancak neticede 
ceza almak da istememektedir. (B)’nin namus kavramı konusundaki 
hassasiyetini ve aynı zamanda sürekli yanında bıçak taşıdığını bilen 
(A), herkesin içinde eşinin onu aldattığını söylerse (B)’nin sinirlenerek 
kendisine saldıracağını hesap eder ve ceketinin altına asla görünmeyecek 
şekilde bir silah yerleştirir. Öngördüğü şekilde tahrik olan (B)’nin 
bıçakla saldırması üzerine silahını çeken (A), (B)’yi öldürür9. 

Örnek-4: (A), arkadaşı (B)’nin, ensesine şaka yollu dokunulmasına 
çok sinirlendiğini bilmekte ve ancak bu durumdan oldukça keyif 
almaktadır. Bir akşam diğer arkadaşları ile bir araya geldiklerinde (A), 
(B)’yi sinirlendirmek için ensesine vurur. Beklendiği gibi sinirlenen (B), 
(A)’ya yumruk atmak için hamle yapar. Ancak daha çevik olan (A), hızlı 
davranarak (B)’ye yumruk atar ve onu yaralar. 

Esasen ver len bu örnekler n tümünde saldırının gerçekleşmesinde, 
sonrasında bizzat savunmada bulunan kişinin (failin) rolü bulunmaktadır10. 

8  Bkz. Bett ol, s. 278; Mantovan , s. 259.
9  Benzer yöndek  örnekler ç n bkz. “(A), yakın arkadaşı (B)’y  öldürmek stemekte olup, 

(B)’n n her zaman saldırgan tepk ler verd ğ n  b lmekted r. B r restorana g tt kler  esna-
da, (A)’nın b ra çt ğ  kupayı (B)’ye doğru uzattığı ve b ranın dökülmes  üzer ne (B)’n n 
gömleğ n n sırılsıklam olduğu görülmüştür. (B), daha sonra kupayı (A)’ nın kafasına atmak 
ve bu suretle (A)’ya saldırmak ç n (A)’ya doğru uzanır. (A) se, kend s n  savunmak ç n 
(B)’ye bıçak çeker ve (B)’y  bıçakla öldürücü şek lde yaralar. Bu olayda (A), tüm prosedürü 
başından ber  planlayarak, (B)’y  öldürmey  amaçlamıştır” (Z eschang, N. 220). “(A), kız 
arkadaşını el nden alan (B)’y  s n rlend rmek stemekted r. Meşru savunma durumunda bu-
nun cezalandırılab l r olmadığını öğrend ğ nden kavgayı başlatmak ç n (B)’ye hakaret eder, 
böylece onu döveb lecek, ancak meşru savunmadan yararlanab lecekt r. (A)’nın hakaret et-
mes  üzer ne (B), beklend ğ  g b  vurmak ç n (A)’nın üzer ne doğru yürür”. (Rolf Schm dt, 
Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl ., Rolf Schm dt, 2013, § 32, N. 362).

10  Çalışmamızın bundan sonrak  kısmında “fail” fades yle, muhatabını provoke ed p b lahare 
saldırıya uğrayan ve savunmada bulunan k msey , “saldırgan” fades yle de fa l n provoke 
ett ğ  ve bu çerçevede saldırıda bulunan k msey  kasted yor olacağız. Bu noktada yer  gel-
m şken k  hususu açıklığa kavuşturmamız gerek r: Evvela provokat f meşru savunmada 
fa l n meşru savunmanın madd  şartlarına l şk n b lg s  tamdır. Dolayısıyla bu kurumun, 
hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarına l şk n b lg  meseles  ve buna da r tartış-
malarla b r lg s  bulunmamaktadır. D ğer taraftan, fa l n, saldırganı “saldırıya zorlaması” 
olasılığının nceleme kapsamımız dışında olduğunu da vurgulamamız gerekmekted r. Pra-
t kte karşılaşılması hayl  zor olmakla b rl kte fa l, ceb r veya tehd tle, b r k msey  kend s ne 
ya da üçüncü b r k ş ye karşı b r f lde bulunmaya zorlayab l r. Bu durum fa l n, nt har 
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Bu örneklerde fa l n öncek  hareket  b r etki meydana get rmekte ve saldırı, 
bu etk ye b r tepki olarak husule gelmekted r. Bu yönü t bar yle bu örnekler n 
tümünde failin saldırıya sebep olmasından bahsetmem z mümkündür. Ancak 
hemen göze çarpacağı üzere mah yet  t bar yle dört örnek de b rb r nden 
tamamen farklı şek lde cereyan etmekted r. Gerçekten, lk örnekte tamamen 
kanunun hükmünü cra etmekte olan k mse, bu sebeple b r saldırı le karşı 
karşıya kalmaktadır. Ancak bu k msen n, karşı tarafı provoke etmek g b  b r 
amacı söz konusu olmadığı g b  f l  de hukuka aykırı değ ld r. İk nc  örnekte 
se fa l n, muhatabı açısından tahr k olarak algılanan önceki davranışıyla 

karşı tarafı kışkırtmak g b  b r amacı söz konusu değ ld r; tam aks ne fa l, 
vaz yet n g zl  kalmasını sağlamaya çalışmakta ve aks  b r durumun ortaya 
çıkması, onun b lg  ve stem  har c nde husule gelmekted r. Buna karşılık 
son k  örnekte fa ller, cra ett kler  davranışlarla karşı tarafı b r saldırı 
gerçekleşt rmeye kışkırtırken, bunu tamamen b l nçl  olarak yapmaktadırlar. 
Bu nedenle yalnızca bu son k  örnekte fa l n saldırıyı provoke ett ğ nden söz 
ed lmekte ve doktr nde de provokatif meşru savunma le genel olarak bu g b  
örnekler nceleme konusu yapılmaktadır11. Esasen d l m ze Fransızcadan g ren 
provokasyon (Fr. provocation, İt. provocazione, Alm. provokation) kel mes  de 
sözlükte “b r başkasını bel rl  b r davranışı gerçekleşt rmeye tme, kışkırtma” 
olarak tanımlanmaktadır ve bu yönüyle bel rl  b r tepk ye yönel k, b l nçl  b r 
etk y  fade etmekted r12. Bu açıdan  fa l n, muhatabını b r saldırıya yöneltmek 
ç n b r plan dâh l nde tahr k teşk l eden b r f l  şlemes n n provokat f b r 

davranış olduğu konusunda b r tereddüt söz konusu değ ld r k  yukarıdak  
‘Örnek-3’te böyle b r durum mevzu bah st r. Ancak böyle olmayıp da fa l n, 
muhatabının tahr k olacağını b lerek ve fakat b r saldırı başlatmasını sağlamak 
g b  husus  b r amaç söz konusu olmaksızın hareket ett ğ  durumlarda da 
b r provokasyondan söz etmem z gerekmekted r. Z ra bu k nc  olasılıkta 
da fa l, saldırıyı başlatıp net cede meşru savunma şartlarından yararlanarak 

düşünces nden kaynaklanab leceğ  (ve son anda yaşama refl eks  le saldırıya mukabele ett ğ  
örneklerde olduğu) g b  öldürmek sted ğ  k ş y  meşru savunma koşulları ç nde öldürdü-
ğü zlen m  vermek stemes nden de kaynaklanab l r. Bu g b  hallerde b zce ortada TCK 
m.25/f.1 anlamında “b r saldırı” söz konusu olmadığından meşru savunma kapsamında b r 
değerlend rme yapılab lmes  de olanak dah l nde değ ld r. Dolayısıyla bu olasılığın provo-
kat f meşru savunma kapsamında ayrıca tartışılmasına gerek yoktur. 

11  Bkz. Rox n/Greco, § 15, N. 65; Perron/E sele, § 32, N. 55; He nr ch, § 14, N. 339 vd.; An-
tol se , s. 301; Bett ol, s. 278; Cadopp /B llo, s. 330-331; V ncenzo C l bert , “Gl  element  
soggett v  delle cause d  g ust f caz one”, Tesi di dottorato, Universitá degli studi di Trento, 
Facolta di Giurisprudenza, 2018, s. 71-72. 

12  Bkz. Büyük Larousse, C. 18, s. 9595.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2484

Provokat f Meşru Savunma

muhatabının hakkından gelmek amacında olmasa da y ne de bu k msen n 
tahr k olarak saldırıda bulunma olasılığını b lmekte ve bunu göze almaktadır. 
N tek m yukarıdak  ‘Örnek-4’te de böyle b r durum söz konusudur.

Ancak d kkat ed lmel d r k  her k  durumda da saldırganı kışkırtan 
davranış hukuken emredilmiş veya izin verilmiş bir davranış mahiyetinde 
değildir. Bu nedenle tamamen hukuk  b r zem nde hareket eden k ş n n 
davranışının karşı tarafta b r elem ya da öfke doğurmasının, bu k ş n n 
meşru savunma hükümler nden yararlanması noktasında b r farklılık 
yaratmayacağını fade etmem z gerekmekted r. Z ra temel b r lke olarak 
herkes, muhatabının hukuka uygun davranışına katlanmakla yükümlüdür13. 
Bu nedenle b r k msen n, hukuken gerekl  veya z n ver len b r davranışının, 
kend s ne yönel k b r saldırı gerçekleşt r lmes  tehl kes  doğuracağını 
önceden b ld ğ  veya hal ve koşullara göre b lmes  gerekt ğ  söylense dah  
bu durumun, o k msen n savunmada bulunma hakkı yönünden herhang  
b r sınırlamaya sebeb yet verd ğ n n kabul ed lmes  mümkün değ ld r14. Bu 
t barla yukarıda verd ğ m z ‘Örnek-1’ n kapsamına g recek şek lde cra 

memurunun, kolluk kuvvet n n, yargı görev  yapanın vs. tamamen görev n  fa 
kapsamında davrandığı hallerde, muhatabın bundan tahr k olması ve b r saldırı 
gerçekleşt rmes  durumunda, anılan bu k mseler n savunma hareketler  meşru 
savunma kapsamında kabul ed leb lecek olup bu t p olaylar provokat f meşru 
savunma kavramı çerçeves nde değerlend r leb lecek mah yette değ ld r15. 

13  Rox n/Greco, § 15, N. 65.
14  Perron/E sele, § 32, N. 59. Er c H lgendorf/Br an Valer us, Alman Ceza Hukuku Genel 

Kısım, Çev. Salih Oktar, Yetkin, 2021, § 5, N. 50. Nitekim hukuken izin verilen (ve bazı 
yazarlara göre aynı zamanda sosyal açıdan da uygun bulunan) bir fi ili işleyen kişi, bu fi ilin 
bir başkasının hukuka aykırı davranışına neden olacağını bilseydi ya da bilebilecek durumda 
olsaydı bile bu durum, meşru savunma hakkının kısıtlanmasına sebebiyet vermeyecektir 
(Reng er, § 18, N. 74). 

15  Rox n/Greco, § 15, N. 65. Bu nedenle örneğ n, görev  kapsamında b r şüphel y  gözaltına 
alan kolluk görevl s ne, şüphel n n yakınlarının saldırması durumunda kolluk görevl s n n 
meşru savunmada bulunab lmes  mümkündür. Bu durum elbette sadece görev n fası le 
lg l  de değ ld r. Hukuka uygun şek lde ev n n bahçes ne duvar ören yahut alacağını meşru 

yollardan tahs l etmeye çalışan k mseler n davranışlarının muhataplarında meydana get rd -
ğ  h ddet veya elem n sebep olduğu saldırılara karşı, bu k mseler n meşru savunmada bulu-
nab lmeler  de mümkün kabul ed lmel d r. Z ra b r hakkın cra ed lmes  yahut yetk n n kulla-
nılması le b r k msen n bell  b r davranışa kışkırtılmasının aynı mantıksal zem nde b r araya 
gelmeler  olanaklı değ ld r. Bkz. Rox n/Greco, § 15, N. 65, 71; Perron/E sele, § 32, N. 59; 
H lgendorf/Valer us, § 5, N. 50. Şunu da z kretmem z gerek r k  Alman Federal Mahkemes  
esk  tar hl  b r kararında farklı yönde değerlend rme yapmıştır. Karara konu olayda b r da re 
sah b , kend  ev ne g rmes n  engellemek steyen ve bunu güç kullanarak yapmaya yeltenen 
saldırgana bıçakla karşı koymuştur. Federal Mahkeme, k ş n n ev ne g rmeye çalışarak ve 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 485

El f ERGÜNE / Erkan SARITAŞ

gerek rse bunu zorla yapacağını önceden b ld rerek saldırıyı b zzat kend s  kışkırttığı ç n sa-
vunma hareket nde bulunamayacağını ve saldırıdan kaçınarak kurtulması gerekt ğ n  çt hat 
etm şt r. Ancak bu yöndek  görüş doktr nde redded lm ş, hakkını kullanan k msen n, sırf bu 
nedenle b r başkasının, kend s n  kışkırtılmış h ssed p h ssetmed ğ  öneml  olmaksızın her-
hang  b r kısıtlamaya maruz kalmaksızın hakkını kullanab lmes  gerekt ğ  bel rt lm ş ve n -
hayet Alman Federal Mahkemes , daha sonra bu bağlamda görüş değ şt rm şt r. Buna göre, 
saldırıya uğrayanın sosyal et k açısından onaylanan öncek  davranışı, meşru savunma hak-
kının kısıtlanmasına yol açmayacaktır (karar ve bu konudak  tartışmalar ç n bkz. BGHSt 27, 
336, Rox n/Greco, § 15, N. 71). Failin yetkisinin sınırlarını aşması veya hakkını kullanırken 
hukuka aykırı davranmaya yönelmesi hallerinde ise artık farklı bir şekilde düşünmemiz 
kaçınılmazdır. Esasen bir kimsenin, kanundan kaynaklanan bir yetkisini veya bir hakkını 
kullanması ile maksatlı provokasyon hallerinin bir arada bulunması bizce zaten olanaksızdır. 
Zira karşı tarafı saldırıya kışkırtma amacı ile bir hak veya yetkinin kullanılması amaçları 
bağdaşabilir değildir. Ancak failin, bir hakkını kullanırken bunun karşı tarafı bir saldırıya 
kışkırtabileceğini öngördüğü hallerde ise yukarıda belirttiğimiz üzere durum farklıdır ve 
kişinin meşru savunma hükümlerinden yararlanabileceği kabul edilmelidir. Nitekim bu 
durumda esasen artık bir provokasyondan söz etmek mümkün değildir (aynı yönde bkz. 
He nr ch, § 14, N. 379). Bu gibi ve hatta daha genel bir şekilde failin hukuka uygun hareket 
ettiği ve fakat bu hareketin sosyo-etik açıdan uygun görülemeyeceği hallerde meşru 
savunma hakkının kullanılmasının sınırlanıp sınırlanamayacağı meselesi ise Alman doktrin 
ve uygulamasında oldukça tartışmalıdır. Alman Federal Yüksek Mahkemesi uygulaması 
ve doktrinde azınlıkta kalan görüş; önceki hareket hukuka uygun olsa bile toplumsal 
açıdan uygun değilse failin meşru savunma hakkını kullanmasının aşağıda detaylı olarak 
inceleyeceğimiz üç basamak teorisi çerçeves nde sınırlandırılması gerekt ğ  kanaat nded r. 
Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 348; He nr ch, § 14, N. 380; BGHSt 24, 356, BGHSt 39, 
374. Buna karşılık baskın görüşe göre, meşru savunma hakkının bu teor  çerçeves nde kısıt-
lanması, ancak fa l n daha önce hukuka aykırı b r davranışı mevcut olduğunda söz konusu 
olab lecekt r. Bu nedenle fa l, hukuka uygun b r davranış serg l yor ancak bu sosyal ve et k 
açıdan uygun görülmüyorsa (örn. büyük b r kabalık, saygısızlık, küçümseme g b ) saldır-
ganın kend s n  kötü h ssed p, agres f tepk  vermes  hal nde fa l n meşru savunma hakkının 
kısıtlanmasından söz ed leb lmes  mümkün değ ld r. Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, 
N. 54; Rox n/Greco, § 15, N. 72; Kühl, § 7, N. 194; Reng er, § 18, N. 76; Schm dt, § 32, N. 
364; Erb, § 32, N. 224. Alman Federal Mahkemesinin bir kararına konu olan olayda (BGHSt 
42, 97) kalabalık b r trende, el nde açık b r b ra kutusu tutan haf f sarhoş (A), sadece 2. sınıf 
b let  olmasına rağmen 1. sınıf kompartımanda olan (B)’n n yakınlarında b r yere oturur. 
(B), trenden sadece b rkaç dak ka ç nde nmek zorundadır ama alkol kokusuyla kend s n  
çok rahatsız h sseder, üzer nde sadece nce kıyafetler bulunan (A)’nın g tmes  ç n b rkaç 
kez pencerey  açar. (A), pencerey  kapatır ve sonunda tekrar açılırsa (B)’y  döveceğ ne da r 
tehd t eder. Daha sonra bıçağını gösteren ve (A)’nın bundan yeter nce korktuğuna nanan 
(B), pencerey  yen den açar. Bunun üzer ne (A), (B)’ye saldırır. (B) savunma amacıyla bıça-
ğını (A)’nın karnına saplar ve (A), bu yaralanmadan dolayı ölür. Bu kararda Mahkeme, aşa-
ğıda nceleyeceğ m z üzere kasıtlı provokasyon açısından üç basamak teorisini uygulayarak 
(B)’n n ölümle sonuçlanan yaralama suçundan (Alm. CK m.227) dolayı cezalandırılmasını 
kabul etm şt r. Esasen burada (B)’n n kasıtlı b r provokasyonu (A’nın g tmes  ç n pencerey  
açması) söz konusu se de bu provokasyon hukuka aykırı olmayıp sadece sosyo-et k açıdan 
uygun olmayan b r davranıştır. Federal mahkeme bu g b  davranışlarda bulunan k msen n 
de savunma hareket  açısından üç basamak teorisine göre b r değerlend rme yapılması ge-
rekt ğ n  çt hat etm şt r. Bu nedenle (B)’n n davranışları, (A)’nın saldırısını kışkırttığı ç n 
bu saldırı karşısında kaçma ve buna mkân yoksa kend n  koruma ve yardım çağırma le 
sınırlı kalmak zorundaydı. Bunu yapmayıp, karşı saldırıda bulunduğu ç n bu f l  meşru 
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D ğer taraftan provokasyon, bel rl  b r tepk ye yönel k, b l nçl  b r etk y  
fade ett ğ nden fa l n tamamen öngörüsüz b r şek lde saldırıya sebeb yet 

verd ğ  hallerde de b r provokasyon hal n n söz konusu olduğundan söz 
edeb lmem z olanaklı değ ld r. Bu nedenle yukarıda bel rtt ğ m z ‘Örnek-
2’n n kapsamına g recek şek lde fa l n, karşı tarafı kışkırtmaya yönel k b r 
öngörüsü olmaksızın b r saldırıya sebeb yet verd ğ  haller -bu hallerde meşru 
savunma hükümler n n uygulanması hususunda tartışmalar bulunmakla 
b rl kte-16, provokat f meşru savunma kavramının kapsamında değ ld r.

Bu çerçevede provokatif meşru savunma kavramını da failin, kendi 
provokasyonunun etkisi ile husule gelen bir saldırıya karşı, meşru savunma 

savunma kapsamında kabul ed lemeyecekt r (Bkz. Schm dt, § 32, N. 364; He nr ch, § 14, 
N. 379, 380; H lgendorf/Valer us, § 5, N. 50). Bu karar, doktr ndek  baskın görüş taraftarı 
yazarlarca Mahkeme’n n, hukuk  değ l, sosyo-et k ölçütler  d kkate almış olması neden yle 
eleşt r lm şt r. Tartışmalar ç n bkz. Rox n/Greco, § 15, N. 72.

16  İnceleme kapsamımıza g rmemekle b rl kte bu haller açısından da meşru savunma hüküm-
ler n n uygulanması noktasında b r farklılığın söz konusu olamayacağı genel olarak kabul 
ed lmekted r. N tek m, bu kapsamda örneğ n çay bahçes nde çalışan garsonun yanlışlıkla 
b r müşter n n üzer ne çay dökmes  ve müşter n n de buna s n rlenerek garsona saldırma-
sı hal nde, garsonun meşru savunma hükümler nden yararlanması noktasında b r sorunla 
karşılaşılmayacaktır. Yukarıda bel rtt ğ m z evl  k ş n n, eş yle b rl kteyken yakaladığı fa-
le saldırması g b  örneklerde se meşru savunma hükümler n n uygulanması, önceler  bu 

halde saldırının haksız olarak n telenemeyeceğ  gerekçes yle tümüyle redded lmekte ken 
(Francesco Carrara, Programma del corso di diritto criminale, Parte Generale, 3. Edz., Luc-
ca, 1867, § 297) daha sonraları bu olasılıkta dahi saldırının haksız olduğu, zira bu tip bir 
durumun, saldırgan yönünden yalnızca haksız tahrik teşkil edebileceği, bu nedenle failin 
meşru savunma hükümlerinden yararlanabileceği yaygın olarak kabul edilmeye başlanmıştır 
ve İtalyan doktrinde bugün için kabul edilen baskın görüş de bu yöndedir (Bettiol, s. 278; 
Mantovani, s. 259; Canestrar /Cornacch a/De S mone, s. 553). İtalyan uygulamasında da 
fa l n saldırganı b l nçl  olarak kışkırttığı hallerden farklı olarak saldırıya b l nçs z şek lde 
sebeb yet verd ğ  hallerde meşru savunmadan yararlanab leceğ  kabul ed lmekted r. Cass., 
sez. I, n. 9606/2004, Cass., sez. VI, n. 7627/1996 (C l bert , s. 85, d pnot 201, 202). Aynı gö-
rüş Türk doktr n nde de kabul ed lmekted r. Bkz. Dönmezer/Erman, N. 393; Önder, s. 196; 
Artuk/Gökcen/Alşah n/Çakır, s. 444; Dem rbaş, s. 296; Haker , s. 330 vd; Dülger, N. 11. 
92. Alman doktr n nde se b r öncek  d pnotta z krett ğ m z üzere bu g b  hallerde b r ayrım 
yapılması gerekt ğ  ve fa l n hukuka aykırı b r zem nde hareket ett ğ  durumlarda savun-
ma hareket n n aşağıda nceleyeceğ m z üç basamak teorisi çerçevesinde sınırlandırılması 
gerektiği, failin hukuka uygun ve ancak toplumsal kurallara aykırı davranışı açısından ise 
yukarıda belirtildiği gibi meşru savunma koşulları yönünden ek herhangi bir sınırlamanın 
söz konusu olamayacağı genel olarak kabul edilmektedir. Ancak doktrinde azınlıkta olsa da 
hukuka uygun olsa bile toplumsal etik kurallara uymayan davranışta bulunan fail açısından 
da aynı sınırlamanın söz konusu olacağı yönünde görüşler de bulunmaktadır. Bu konuda 
bkz. Rox n/Greco, § 15, N. 71-72; Schm dt, § 32, N. 365 vd.; Wessels/Beulke/Satzger, § 8, 
N. 348; He nr ch, §14, N. 380; Z eschang, N. 223.
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koşullarına uygun surette savunmada bulunması hali şeklinde tanımlamamız 
mümkündür. Aşağıda fade edeceğ m z üzere bu halde esasen sonrak  savunma 
hareket n n “meşru” kabul ed l p ed lmeyeceğ  veya hang  olasılıklarda 
meşru kabul ed leceğ  hususu c dd  tartışmalara konu olmaktadır ve zaten bu 
şek lde b r kavrama ht yaç duyulmasının sebeb n  de bu tartışmalar teşk l 
etmekted r. Ancak bu kavramın kapsamına g ren had seler n temel özell ğ , 
öncek  provokasyon hal  b r tarafa bırakılırsa, sonrak  savunma hareket n n 
meşru savunmaya ilişkin kanuni koşullara uygun suretle gerçekleştirilmiş 
olmasıdır. Bu nedenle eğer fail, örneğin artık sonra erm ş (güncel olmayan) 
b r saldırı sonrasında saldırganı yaralamış se zaten hukuka uygun b r savunma 
hareket nden söz ed lemeyeceğ nden17 artık öncek  provokasyon hal n n 
fa l n ceza sorumluluğuna etk s n n tartışılmasına da gerek kalmayacaktır. 
Esasen doktr nde “provokat f ‘meşru’ savunma” veya benzer  fadeler n 
kullanılmasının neden  de budur18.

B. Provokat f Meşru Savunmanın İk  Türü Olarak Kasıtlı ve Maksatlı 
Provokasyon

Yukarıda bel rtt ğ m z örneklerden de anlaşılacağı üzere provokat f 
meşru savunmanın k  farklı türü bulunmaktadır. Bunların lk nde fa l 
tümüyle muhatabını b r saldırıya yöneltmek ç n b r plan dah l nde 
provokasyonda bulunmaktadır ve saldırganın b r saldırıya g r şmes , fa l n 
amacını ve hal yle provokasyonun ana net ces n  teşk l etmekted r19. N tek m 

17  Bkz. Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 18; Rox n/Greco, § 15, N. 12; He nr ch, § 
14, N. 345; Hoff mann-Holland, § 3, N. 226; Jescheck/We gend, § 32, II 1d; Freund, § 3, N. 
101; Maurach/Z pf, § 26, N. 24-25; Tr ff terer, § 11, N. 57; Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 
328; Schm dhaeuser, § 9, N. 94; Jakobs, § 12, N. 22-23; Gropp, § 6, N. 77; Reng er, § 18, 
N. 20-24; Kühl, § 7, N. 44-45; Erb, § 32, N. 103; Perron/E sele, § 32, N. 13; Ran er , s. 146; 
Bett ol, s. 274; Antol se , s. 303; Santoro, s. 210; Cavallo, s. 659-660; Caracc ol , s. 402; 
Pagl aro, s. 440; Padovan , s. 207; F andaca/Musco, s. 137; Mar nucc /Dolc n /Gatta, s. 322; 
Romano, s. 285; Canestrar /Cornacch a/De S mone, s. 553; Cadopp /B llo, s. 330.

18  Bkz. İtalyan doktr n nde; “provokatörün meşru savunması” =“legittima difesa del provoca-
tore” (Nuvolone, s. 210; Alberto Cadopp /Paolo Venez an , Elemeni di diritto penale, Par-
te generale, 7. Edz, Wolters Luwer/CEDAM, 2018, s. 277; Cadopp /B llo, s. 329). Alman 
doktr n nde; “meşru savunma provokasyonu” = “Notwehrprovokation” (Kühl, § 7, N. 207). 
Türk doktr n nde “provokat f meşru savunma” Mahmutoğlu/Karaden z, s. 497; Ersan, s. 20. 
(Ancak yazarlar bu kavramı yalnızca maksatlı provokasyon hal n  karşılamak ç n kullanıyor 
görünmekted rler).

19  Hoff mann-Holland, § 3, N. 253. Doktr nde haklı olarak, yalnızca muhatabın b r saldırıda 
bulunmasını sağlama amacının tak p ed ld ğ  her davranışın maksatlı provokasyon olma-
dığı fade ed lm şt r. Buna göre maksatlı provokasyon, başkasının kışkırtılmasına yönel k 
provokasyon planının varlığı hal nde kabul ed lmel d r. Örneğ n, fa l n bu amaçla saldır-
ganı, sadece görünüşüyle, onun bulunduğu yerde bulunarak saldırıya davet etmek stemes  
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fa l bu halde, muhatabının b r saldırı başlatmasını ve bunun da kend s ne, 
saldırgana meşru savunma koşullarında zarar vereb lmes ne mkân tanımasını 
amaçlamaktadır. Provokasyonun bu hal  açıkça b r maksada matuf olması ve 
bu yönüyle yekd ğer nden ayrılması haseb yle maksatlı provokasyon olarak 
s mlend r lmekted r20. 

Buna karşılık k nc  olasılıkta fa l, bu şek lde meşru savunma koşullarını 
husule get rmek g b  b r maksat taşımamakla b rl kte, y ne de karşı tarafın b r 
saldırı başlatab leceğ n  öngörmes ne rağmen onu saldırıya kışkırtab lecek b r 
harekette bulunmaktadır. Bu halde fa l n amacı örneğ n muhatabını sadece 
s n rlend rmek olab l r ancak s n rlenen fa l n buna mukabele olarak b r saldırı 
başlatması provokasyonun b r yan net ces d r. Doktr nde bu olasılık, bilinçli 
ya da kasıtlı provokasyon olarak s mlend r lmekted r21. B z de b r maksat 
ht va etmese de saldırı net ces n n öngörüsü le hareket ed ld ğ  ç n kasıtlı 

provokasyon tab r n  kullanacağız.

Provokat f meşru savunmanın bu k  türünün tanımlanması, 
özell kle bu hallerde provokatörün meşru savunma hükümler nden 
yararlanıp yararlanamayacağı ve eğer yararlanacaksa bu hakkın sınırlanıp 
sınırlanmayacağının değerlend r lmes  yönünden oldukça öneml d r. 
N tek m doktr nde ağırlıklı olarak kabul ed len görüşler de bu k  olasılık 
arasında, bel rtt ğ m z bu hususlar yönünden b r ayrım yapma yolunu terc h 
etmekted rler. Bu açıdan b r sonrak  başlıkta ortaya koyacağımız temel 
sorunun çözümü noktasında bu ayrım yol göster c  n tel kted r.

C. Provokasyon Haller  Açısından Çözümlenmesi Gereken Temel 
Sorun: Provokatörün Meşru Savunma Hükümler nden Yararlanıp 
Yararlanamayacağı Meseles

durumunda maksatlı provokasyonun varlığı kabul ed lmemel d r. Perron/E sele, § 32, N. 55. 
Şunu da bel rtmem z gerek r k  aşağıda da değ neceğ m z üzere spata da r zorluklar nede-
n yle provokasyonun bu türünün uygulama sahasının çok daha dar olacağı da şüphes zd r. 
Bkz. Rox n/Greco, § 15, N. 65.

20  Rox n/Greco, § 15, N. 66; Kühl, § 7, N. 245; Schm dt, § 32, N. 362; Z eschang, N. 221; Erb, 
§ 32, N. 226 vd.; Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 54; Perron/E sele, § 32, N. 54; 
K ndhaeuser, § 16, N. 49; He nr ch, § 14, N. 373; Schm dhaeuser, § 9, N. 109; Reng er, § 18, 
N. 84; Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 347; Ciliberti, s. 85. Türk doktrininde bkz. “maksatlı 
provoke” Akbulut, s. 542, d pnot 1227; “maksatlı provokasyon” Kartal, s. 148. Aynı anlama 
gelecek şek lde “amaççı tahrik” bkz. Önder, s. 196. Bu term noloj y  kullanmamakla b rl k-
te k  durum arasında ayrım yapılması gerekt ğ  yönünde bkz.  Ersan, s. 20, d pnot 66. 

21  Rox n/Greco, § 15, N. 70; Kühl, § 7, N. 250; Schm dt, § 32, N. 364; K ndhaeuser, § 16, N. 
49; Schm dhaeuser, § 9, N. 109; Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 55; C l bert , s. 85; 
Türk doktr n nde bkz. “kasten tahrik” Önder, s. 196; “kasıtlı provokasyon” Kartal, s. 147.
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Yukarıda da fade ett ğ m z üzere  provokat f meşru savunma haller nde 
sonrak  savunma hareket n n “meşru” kabul ed l p ed lmeyeceğ  veya 
hang  olasılıklarda meşru kabul ed leceğ  doktr nde oldukça tartışmalıdır 
ve esasen bu şek lde b r kavrama başvurulmasının sebeb n  de bu tartışma 
teşk l etmekted r. Bu tartışma, esasen provokat f meşru savunmanın her k  
türü ç n de car  olmakla b rl kte özellikle maksatlı provokasyon hal nde daha 
da yoğunlaşmaktadır22. Ancak peş nen fade etmem z gerek r k  uygulamada 
maksatlı provokasyon haller ne rastlanması nad r b r olasılık olarak karşımıza 
çıkmakta ve daha sık rastlanab len kasıtlı provokasyon haller  çok daha büyük 
bir pratik öneme sahip bulunmaktadır23. 

Bel rtt ğ m z bu temel sorun açısından doktr nde ben msenen lk çözüm 
tarzı; ster kasıtlı ster maksatlı olsun provokasyonla sebeb yet ver len b r 
saldırıya karşı gerçekleşt r len savunmanın hukuka uygun kabul ed lemeyeceğ  
ve bu nedenle, bu ht malde provokatörün meşru savunma hükümler nden 
yararlanamayacağı yönünded r. Bu açıdan aynı sonuca varmakla b rl kte bu 
çözüm tarzını benimseyen görüşler n dayandıkları gerekçeler b rb r nden 
oldukça farklıdır. Bunların b r kısmı tar hsel olarak daha esk ye dayanmakta 
olsa da bazıları günümüzde de savunulmaya devam etmekted r ve bu çözüm 
tarzı hal hazırda İtalyan Yüksek Mahkemesi tarafından da büyük oranda 
benimseniyor gözükmektedir.

İkinci çözüm tarzı ise saldırıya sebeb yet veren provokasyonun, sonradan 
gerçekleşt r len savunma davranışının hukuka uygun sayılıp sayılmaması 
açısından herhangi bir etkisinin olamayacağı yönünde olup bu çözüm tarzını 
benimseyen yazarlar açısından provokatörün meşru savunma hükümler nden 
yararlanmasına b r engel söz konusu değ ld r. Ancak bu yazarlardan bazıları 
da ster maksatlı ster kasıtlı provokasyon hal  söz konusu olsun, her durumda 
fa l n meşru savunma kurumundan faydalanab lmes n n olağandan daha 
“katı” sınırlamalara tabi olması gerektiğini kabul etmektedir.

Üçüncü çözüm tarzı ise yalnızca maksatlı provokasyon hal nde 
savunmanın meşruluğunun redd  yönünded r ve bu çözüm tarzına ulaşan 
görüşlerden b r kısmı kasıtlı provokasyon hal nde savunmanın ek herhang  b r 
sınırlama olmaksızın hukuka uygun added lmes n  kabul etmekte ken d ğer 
b r kısmı bu olasılıkta, meşru savunma koşullarının olağandan daha “katı” b r 
şek lde uygulanması gerekt ğ n  ler  sürmekted r.

22  Bett ol, s. 278; Cadopp /B llo, s. 330-331; Schm dt, § 32, N. 361; Rox n/Greco, § 15, N. 65.
23  Rox n/Greco, § 15, N. 69. 
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Bel rtt ğ m z bu son k  çözüm tarzı açısından bahs  geçen daha katı 
sınırlamalara da r k m  görüşler, Alman doktr n nde ve Alman Yüksek 
Mahkemes  uygulamasında gen ş b r şek lde kabul ed len üç basamak teorisine 
dayanmaktadır. N tek m özell kle kasıtlı provokasyon açısından Alman 
doktr n nde ve uygulamasında üç basamak teorisinin tak p ed lmes  gerekt ğ  
görüşü ağırlıklı olarak kabul ed lmekted r24. Bu yönüyle, provokatörün meşru 
savunma hükümler nden yararlanıp yararlanamayacağı tartışmasının çözümü 
açısından, yukarıda bel rtt ğ m z üç grup görüşün yanında üç basamak 
teor s n n de ncelenmes  gerekmekted r.

II.  GEREK KASITLI GEREK   MAKSATLI PROVOKASYON 
YÖNÜNDEN PROVOKATÖRÜN MEŞRU SAVUNMA 
HÜKÜMLERİNDEN YARARLANMASININ REDDİ

A.  Provokasyon le Saldırının Haksızlığının Ortadan Kaldırıldığı 
Teor s

19. yy. le 20. yy.’ın lk çeyreğ  boyunca İtalyan doktr n nde çoğunlukla, 
kend  kusurlu hareket  le b r başkasını saldırıya kışkırtan k msen n artık 
meşru savunma hükümlerinden yararlanamayacağının kabul ed lm ş 
olduğu görülmektedir. Bu görüştek  yazarlara göre k ş  “gayr meşru b r 
durum ç ndeyken”, ondan neşet edecek b r hareket n meşru olmasından 
söz ed lemeyeceğ nden, bu durumda gerçekleşt r len f l n haklılığından da 
bahsed lemeyecek ve örneğ n b r k mse ev nde b r hırsızı yakalar ve ona 
saldırırsa, artık hırsızın meşru savunma hükümler nden yararlanması mümkün 
olamayacaktır25. Bu teor n n özellikle 20. yy.’daki temsilcilerinin ileri sürdüğü 
görüşlerin temel nde, meşru savunma kurumu le provokasyon hal  arasında 
amaç yönünden b r uyum olamayacağı düşünces  yatmaktadır26. Buna göre 

24  Schm dt, § 32, N. 362; Kühl, § 7, N. 258; He nr ch, § 14, N. 380 vd.
25  Carrara, § 297. Ayrıca bkz. Cadopp /Venez an , s. 277-278.
26  Yargıtay Ceza Genel Kurulu yakın tar hl  b r kararında, farklı gerekçeler de göstermekle 

b rl kte, net ce t bar yle bu teor  le aynı esastan hareket ed p aynı sonuçlara varmıştır. Ka-
rara konu olan olayda sanık, b r kadına yönel k olarak hakaret ve c nsel tac z mah yet nde 
f ller gerçekleşt rm ş, kadının durumu eş ne ve yakınlarına b ld rmes  üzer ne bu k mseler 
sanığı aramaya koyulmuş ancak bulamamış, b lahare sanıkla karşılaşmaları üzer ne kadı-
nın eş  ve akrabası sanığa saldırmış ve yumruk atmışlar, sanık da bu k mseler n saldırısına 
yumrukla karşılık verm şt r. Bu olay açısından; sanığın, kend s ne karşı kadının yakınlarınca 
gerçekleşt r len saldırıya karşı gösterd ğ  savunma yönünden meşru savunma hükümler n-
den yararlanıp yararlanamayacağını tartışan Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nda oyçokluğu le 
sanığın meşru savunma hükümler nden yararlanamayacağı sonucuna varılmıştır. Yüksek 
Mahkemeye göre “sanığın bu haksız eylemler  üzer ne kend s ne karşı haksız tahr k altın-
da gerçekleşt r len ve sanığın şlem ş olduğu c nsel tac z ve hakaret suçlarına karşı açıkça 
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meşru savunmada f l, kanunun fades  le gerçekleşen yahut gerçekleşmes  
muhakkak b r saldırıyı defetmey  yahut önlemey  amaç edinmektedir ve 
bu f l, k ş n n kend s n  yahut başkalarını b r saldırıdan koruma ht yacına 
göre n telenmekted r27. Bu nedenle meşru savunma hal nde, haksız b r saldırı 
karşısında gerçek anlamda b r savunma ht yacı söz konusu olmaktadır ve 
bu ht yaç çer s nde cra ed len f l, başkasına zarar verse de hukuka aykırı 
olmayacaktır. Z ra bu halde saldırganın f l  başkalarına a t hakları hlale 
yönelm şt r ve orantılı olması koşuluyla buna karşı gerçekleşt r len savunma 
“hakkı koruma” mah yet nded r28. Buna karşılık saldırının kışkırtılması hal nde 
b zat h  fa l n, gerçekleşt rd ğ  b r davranışla ortaya çıkmasına sebeb yet 
verd ğ  tehl kel  b r f le karşı savunmada bulunmasından söz ed lecekt r. 
Dolayısıyla burada savunma davranışı meşru savunma kurumunun amacı le 
uyumlu olamayacaktır. Bu çerçevede fa l n lk saldırıyı kend s n n başlattığı 
olaylarda olduğu g b  hasmını kışkırtarak saldırıya y ne kend  f l  le sebep 

orantısız b r tepk  n tel ğ  taşımayan bas t yaralama eylem n n, meşru savunmanın uygulan-
masını gerekt recek haksız bir saldırı olarak değerlendirilmesinin mümkün bulunmaması, 
aks n n kabulü hâl nde haksızlık çer ğ  yüksek eylemler  gerçekleşt rerek karşılıklı kavgaya 
sebeb yet veren fa ller hakkında meşru savunma hükümler n n uygulanması suret yle ce-
zasız kalmaları sonucuna yol açılacak olması, sanığın kend s ne yönelen eylem n haksız 
tahr kte etk -tepk  denges n  leh ne bozmaması, kavganın sanığın ağır b r şek lde yaralan-
masına sebep olmadan sona ermes  ve katılan ... le ...’un sanığa karşı eylemler  neden yle 
ceza almış olmalarının l nç kültürüne hukuk kuralları karşısında müsamaha ed lmed ğ n  
de göstermes  nedenler yle karşılıklı darp şekl nde gel şen olayda sanık hakkında meşru sa-
vunma hükümler n n uygulanma koşullarının oluşmadığının kabulü gerekmekted r” YCGK. 
20.10.2020 tar h ve 2018/8 E., 2020/424 K. <https://karararama.yarg tay.gov.tr>, Er ş m Ta-
r h : 10.10.2021, tal k vurgu b ze a tt r).

27  Gugl elmo Sabat n , “Provocaz one e leg tt ma d fesa: requ s t  comun  e d ff erenz al ”, Il 
Foro Italiano, Parte seconda: G ur sprudenza penale, 1936, 61, s. 51-56, N. 3. Bu yönde bkz. 
Cass., 17 ottobre 1986. Hem saldırının haksızlığının hem de savunmada zorunluluğun söz 
konusu olmayacağı yönünde bkz. Cass., 8 febbra o 1978 (Santan ello/Maruott , s. 237-238, 
d pnot 134 ve 136).

28  Sabat n , N. 3. Bu görüş pek çok noktadan eleşt r ye uğramıştır. N tek m Grosso’ya göre pro-
vokasyonun, saldırının haksızlığını ortadan kaldırab lmes  ç n kend s n n de haksız b r sal-
dırı boyutuna ulaşması gerek r. Aks  halde ortada haksız b r provokasyon olsa b le bu saldırı 
ancak muhatabı ç n haksız tahrik teşk l edeb l r k  bunun da saldırının haksızlığını ortadan 
kaldırab lecek b r mah yet arz etmed ğ  açıktır. N tek m haksız tahr k n, f l n haksızlığını 
ortadan kaldırmadığı gerçeğ n , b zzat kanunda b r ceza nd r m neden  olarak öngörülmes  
ortaya koymaktadır. Bu nedenle yazara göre provokasyon tek başına saldırının haksızlığını 
ortadan kaldıran b r etk ye sah p olamaz. Carlo Feder co Grosso, Difesa legittima e stato 
di necessita, G uff ré, 1964, s. 102-103. Y ne benzer görüşler  fade eden Antolisei’ye göre 
saldırının, muhatabı tarafından kışkırtılmış olması, onun “haksızlığını” etk lemez. Z ra b r 
k msen n b r saldırıyı kışkırtması, karşı taraf ç n duruma göre b r mazeret sebeb  olarak 
kabul ed leb l rse de h çb r durumda hukuka aykırılığı ortadan kaldıran b r sebep olarak ele 
alınamaz. Antol se , s. 301.
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olduğu olaylarda da artık uğradığı saldırı “haksız” sayılamaz. Bu nedenle, bu 
olasılıkta fa l n meşru savunma hükümlerinden yararlanmasından söz ed lmes  
de mümkün değ ld r29.

B. Provokatör Açısından Savunmanın Zorunlu Olmadığı Teor s

20. yy.’ın üçüncü çeyreğ nde ler  sürülmeye başlanan, günümüz İtalyan 
doktrininde de oldukça taraftar bulan ve uygulamada da büyük oranda kabul 
ed len bu görüşe göre fa l n saldırıyı kışkırtmış olması tek başına saldırının 
haksız sayılmaması ç n yeterl  değ ld r; ancak bu durumda artık savunmanın 
zorunlu olduğundan söz etme olanağı ortadan kalkacaktır30. N tek m meşru 
savunma kapsamında savunmanın zorunlu olduğundan söz ed leb lmes  için 
başka türlü kurtulma mkânının olmaması yan  fa l n savunmada bulunmasının, 
saldırı altındak  hakkın korunması açısından “kaçınılamaz” olması 
gerekmekted r31. Saldırıya b lerek sebeb yet veren fa l se bu kaçınılamaz 
olma hal n , henüz saldırı başlamadan evvel ortadan kaldırmıştır32. Onun 
açısından savunmada bulunmak artık b r zorunluluk değ ld r; z ra saldırıya 
sebeb yet veren kend s  olunca, savunmada bulunma zorunluluğunun söz 

29  Sabat n , N. 5. Sabatini, zorunluluk hal n  düzenleyen İtCK m.54’de “saldırıya b lerek se-
beb yet vermeme” koşulunun bulunduğunu ve fakat bunun meşru savunmayı düzenleyen 
İtCK m.52’de yer almadığını ve bunun normat f b r kabule şaret eder g b  gözükse de as-
lında zorunluluk hal nde tehl ken n zaten “haksız” olarak n telenmed ğ n , bu nedenle fa l n 
saldırıya b lerek sebeb yet vermes n n özell kle z kred lmes ne ht yaç duyulduğunu, oysa 
meşru savunma açısından saldırının haksız olarak n telend ğ n  ve hal yle saldırıya uğraya-
nın bu t p b r saldırıyı kışkırtmaması gereğ n n kanunda zımn  olarak “varsayıldığını”, bu 
nedenle k  norm arasındak  l şk n n, provokatörün de meşru savunma hükmünden yarar-
lanmasına dayanak olamayacağını bel rtmekted r (A.e.). Ancak bu argüman da eleşt r lm ş 
ve bu kapsamda Grosso, kanun koyucunun, m.54’ün aks ne m.52’de terc h ett ğ  fade tarzı 
le provokasyonun, saldırının hukuk  n tel ğ ne etk s  noktasında açıkça “sess z kaldığını” 

bel rtm şt r. Yazara göre bu k  madde gerek kaleme alınış şek ller  gerekse de s stemat k 
olarak b rb r ne oldukça yakındır. Ancak m.52’n n aks ne m.54’te kanun, “tehl keye b lerek 
sebeb yet vermemey ” b r unsur olarak aramıştır. Eğer kanun koyucu m.52 ç n de aynı 
unsuru arıyor olsaydı m.54’te olduğu g b  m.52’de de bu unsura açıkça yer ver rd . İşte 
buradak  sess zl k, kanun koyucunun k  norm açısından bu noktada farklı düşündüğünü 
göstermekted r. Bu da tehl keye b lerek neden olmamanın, meşru savunma açısından b r 
unsur olamayacağını ortaya koymaktadır. Grosso, s. 103.

30  Luc ano Pettoello Mantovan , “‘Volontar età del per colo e leg tt ma d fesa’, nota a Cass. 
27.10.1954”, Riv. pen., 1955, II, 886-889, s. 886; Canestrar /Cornacch a/De S mone, s. 553; 
Romano, s. 286; Delp no/Pezzano, s. 128; P sa, s. 328; Santan ello/Maruott , s. 247-248. 
Ayrıca y ne bkz.  C l bert , s. 65.

31  Canestrar /Cornacch a/De S mone, s. 555; Delp no/Pezzano, s. 129.
32  Pettoello Mantovan , s. 886.
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konusu olamayacağını baştan ortaya koymuş olmaktadır33. Ancak eğer 
saldırı, öngörülemez b r ağrılıkta ve tamamen orantısız b r şek lde meydana 
gelm şse artık savunma hareket n n zorunlu olmadığından söz ed lemeyecek 
ve provokatörün savunmasının meşru olduğu kabul ed lecekt r34. Z ra bu 
halde artık saldırı, fa l n öngördüğünün ötes ndek  b r ağırlığa ulaşmış ve 
provokasyon le saldırı arasındak  bağ kopmuş olacak bu n tel kte b r saldırıya 
karşı savunmada bulunulmasının zorunlu olmadığından söz etmek ç n b r 
sebep de kalmayacaktır35. Dolayısıyla bu görüşe göre kural olarak provokatör 
açısından savunmada bulunma zorunluluğundan söz ed lemez se de 
st snaen eğer saldırı, kışkırtma le orantısız b r boyutta vuku bulmuş se artık 

provokatör de savunmada bulunab lecek ve bu savunmanın meşruluğundan 

33  Pettoello Mantovan , s. 886-887; Romano, s. 286; P sa, s. 328; Santan ello/Maruott , s. 238. 
İtalyan Yüksek Mahkemes  geçm şte b rb r  le çel şen kararlar verm ş se de yakın tar hl  
kararlarında provokatör açısından artık savunmanın zorunlu olmadığı yönündek  görüşü net 
b r şek lde ben msem ş görünmekted r. N tek m yakın tar hl  b r kararında Mahkemeye göre 
“(…) meşru savunmaya l şk n kanun  formülasyonda ‘zorunluluk’ koşuluna yer ver lm ş ol-
ması, fa l n, b r tür düelloyu veya meydan okumayı tet klemeye katkıda bulunduğu haller de 
dah l olmak üzere, tehl keye b l nçl  olarak sebeb yet verd ğ  herhang  b r hal n bu kurumun 
uygulama alanının dışında bırakıldığını gösteren açık bir öneme sahiptir” Cass. pen., sez. I, 
n. 12740/2011. Bu gerekçe aynı da ren n tak p eden kararlarında da aynen d le get r lm şt r. 
bkz. Cass. pen., sez. I, n. 2654/2012; Cass. pen., sez. I, n. 56330/2017. Y ne Mahkeme’ye 
göre “(…) haksız b r saldırının söz konusu olması hal nde dah  kend s n n serbestçe sted ğ  
ve sebeb yet verd ğ  tehl kel  b r saldırıya tepk  veren k ş n n f l , bu saldırıyı öngörmes  ve 
serbestçe kabullenmes  neden yle 52. madde uyarınca haklı added lemeyecekt r” Cass. pen., 
sez. I, n. 16102/2020. 5. Ceza Da res  de aynı görüşü ben msemekted r: Cass. pen., sez. V, n. 
57089/2018; Cass. pen., sez. V, n. 26044/2019; Cass. pen., sez. V, n. 4296/2021; Cass. pen., 
sez. V, n. 19079/2020; Cass. pen., sez. V, n. 37855/2019; Cass. pen., sez. V, n. 8835/2019. 
(Atıf yapılan tüm kararlar ç n bkz. <http://www. talg ure.g ust z a. t/sncass>, Er ş m Tar h : 
12.10.2021).

34  Cass. pen., sez. I, 14.12.1992 (C l bert , s. 86, d pnot 204), Cass. 30.11.1978, n. 1569 ve 
Cass. 28.11.1980, n. 837 (Cadopp /B llo, s. 330).

35  Delp no/Pezzano, s. 128.
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söz ed leb lecekt r36,37.

C. Sebeb nde Hukuka Aykırı Hareket (Actio Illicita in Causa) Teor s

20. yy.’ın üçüncü çeyreğ n n hemen başında Alman doktr n nde ler  
sürülmüş olan sebeb nde hukuka aykırı hareket (actio illicita in causa) teor s , 
yukarıda nceled ğ m z görüşlerden farklı olarak provokatörün gerçekleşt rd ğ  
savunma hareket n , haksız b r saldırının olmaması veya savunmanın zorunlu 
olmaması g b  b zat h  kend s ne l şk n koşullar yönünden hukuka aykırı 
olarak n telememekted r; bu teor ye göre provokasyon, saldırıyı haksız 
olmaktan çıkarmaz ve fa l n savunma hareket nde bulunmasının gerekl  
olmadığı sonucuna götüremez38. Sonrak  saldırı henüz gerçekleşmed ğ  ç n 
provokasyon değ l ve fakat savunma hareket  meşru savunma kapsamında 

36  Bu görüş, normat f b r dayanak bulma çabasının ürünü olarak meşru savunma düzenlemes n-
dek  zorunluluk/gerekl l k koşuluna dayandığı ancak bunun b r sonuca ulaşmasının olanaklı 
olmadığı bel rt lerek eleşt r lm şt r. N tek m Grosso’ya göre kanundak  “zorunluluk” fades  
ancak “b r saldırı vuku bulduktan sonra” varlığı tartışılab lecek b r unsurdur. Kaldı k  k ş  
tehl keye sebeb yet verse b le bu durum, onun savunmada bulunma ht yacını ortadan kaldır-
mayacağından kanundak  zorunluluk fades n n bu durumdan etk lenmes  mümkün değ ld r. 
Bu nedenle provokatörün cezalandırılmaması gerekt ğ  yönündek  b r dd anın, kanundak  
zorunluluk fades nden yola çıkılarak ler  sürülmes  olanaklı değ ld r. Grosso, s. 102. Keza 
Ciliberti’ye göre İtalyan Ceza Kanunu’nun 54. maddes n n aks ne 52. maddes  açısından ka-
nun koyucunun tehl keye b lerek neden olma noktasında ortaya koyduğu sess zl ğ n, madde-
de kullanılan d ğer kavramlara, “bunların çer ğ n  bel rs z kılab lecek anlamlar yüklenerek” 
aşılab lmes  olanaklı değ ld r. C l bert , s. 67-68. Y ne aynı yazara göre saldırının haksızlığı 
karşısında, provokatör b le olsa k ş n n, kend s n  savunmasının gereks zl ğ n n soyut olarak 
ler  sürülmes  olanaklı değ ld r. C l bert , s. 87-88.

37  Bu olasılık, maksatlı provokasyonla sınırlı olarak, hakkın kötüye kullanılması düşünces  te-
mel nde meşru savunmayı kabul etmeyen yazarlarca da b r st sna olarak kabul ed lmekted r. 
Bkz. Aşağıda § IV, C.

38  Teor n n temeller , sonuçları, teşebbüs ve şt rak açısından ortaya çıkardığı çeş tl  olasılıklar 
ç n bkz. Theodor Lenckner, “Notwehr be  provoz ertem und verschuldetem Angr ff ”, GA, 

1961, s. 299 vd. Ayrıca bkz. Jürgen Baumann, “Rechtsm ssbrauch be  Notwehr (Zu der 
Entsche dung des BGH vom 1.8.1961)”, MDR, 5/1962, s. 349 vd. Yazara göre fa l savunma 
anında hukuka uygun davransa da aslında buna da r saldırının sebeb n  teşk l eden lk f l  
(provokasyonu) le hukuka aykırı davranmakta ve sonrasındak  savunma davranışı açısın-
dan kend  kend s n  araç kılmaktadır. Bu yönüyle değerlend rmen n konusunu sebep yan  
provokasyon teşk l etmel d r. Bkz. Baumann, s. 350. Bu teor  bugün ç n Alman doktr n nde 
çok büyük oranda redded lmekted r. Azınlık tarafından savunulan bu görüşe göre, fa l mak-
satlı veya başka suretle kınanab l r şek lde meşru savunma veya zorunluluk durumuna sebep 
olduğu ç n sebeb nde hukuka aykırı olan f l nden dolayı cezalandırılab lecekt r. Hâk m 
görüşe göre se, kusurlu b r şek lde sebep olduğu meşru savunma durumunda dah  ‘ z n ve-
r len’ karşı koyma savunmasını yapan fa l, öncek  f le dayanarak cezalandırılamayacaktır. 
Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 350. Nitekim aşağıda belirteceğimiz üzere Baumann’ın ge-
nel hükümler k tabının ortak yazarlı sonrak  basılarında da bu teor  terked lm ş ve hukukun 
savunulması teorisi kabul ed lm şt r. Bkz. aşağıda § III, B kısmındaki atıfl ar.
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görülmekted r39. Ancak bu halde savunma hareket n n hukuk  n telemes , 
olayın bütünü nazara alınarak yapılır ve şlenen öncek  kasıtlı ve taks rl  
provokasyon d kkate alınarak, ortaya çıkan net ce hukuka aykırı kabul ed l r. 
Z ra bu halde fa l, b zat h  kend  hukuka aykırı ve kusurlu hareket  le meşru 
savunmaya l şk n koşulları ortaya çıkardığından, esasında bu hukuka aykırı 
provokasyon, net cen n de sebebini teşk l etmekted r. Dolayısıyla bu sebep 
d kkate alınarak fa l, net ce neden yle, sebeptek  kastı çerçeves nde sorumlu 
tutulacaktır40. 

N tek m bu teor y  ben mseyen yazarlara göre provokasyon hal nde 
esasen actio liberia in causa lkes ne konu olaylara benzer b r durum söz 
konusudur41. B l nd ğ  üzere bu lkeye konu had selerde fa l, b zat h  kend  
kusurlu hareket  le kend s n  kusur yeteneğ nden yoksun bırakmakta, 
örneğ n sarhoş olduğu b r anda suç teşk l eden f l  şlemekted r. Esasen bu 
f l  şled ğ  an t bar yle fa l n kusur yeteneğ  söz konusu değ ld r ve kusur 
yeteneğ n n f l n şlend ğ  ana göre tesp t ed lmes  gereğ  çerçeves nde ceza 
sorumluluğunun söz konusu olmaması gerek r. Ancak actio liberia in causa 
lkes  çerçeves nde; kend  kusurlu f l yle bu duruma sebeb yet veren k mse 

açısından kusurun aranacağı zamanın, f l n işlediği an değil de kendisini 
kusur yeteneğ nden yoksun bıraktığı an olması gerekt ğ  kabul ed lmekte ve 
bu anda kusurlu hareket eden fa l n, olayın bütünü yönünden kusurlu olduğu 
sonucuna varılmaktadır. İşte buna paralel şek lde, actio illicita in causa teor s  
de provokasyon hal nde sonradan gerçekleşt r len savunma hareket  ç n 
t p kl k ve hukuka aykırılık n telemes n n, savunma hareket n n gerçekleşt ğ  
ana göre değ l, olayın bütünü yönünden sebep teşk l eden provokasyon anına 
göre yapılması gerekt ğ n  kabul etmekted r42. Burada provokasyon esasen 

39  Lenckner, s. 304; Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 55 Z eschang, N. 221.
40  Lenckner, s. 303-304; K ndhaeuser, § 16, N. 51; He nr ch, §14, N. 377; Wessels/Beulke/Satz-

ger, § 8, N. 350; Zieschang, N. 221. Eğer failin sebep teşkil eden hareketi açısından taksiri 
söz konusu ise bu teoriye göre netice açısından da taksirli sorumluluğu gündeme gelecektir. 
Ancak bu olasılıkta esasen bir provokasyon halinin söz konusu olmadığını belirttiğimizden 
(bkz. yukarıda § I, A) biz, bu konudaki tartışmalara bu çalışmamızda ayrıca yer vermedik. 

41  N tek m bu teor n n, sebeb nde serbest hareketler (actio libera in causa) teor s ne dayanarak 
gel şt r lm ş olduğu bel rt lmekted r. Bkz. K ndhaeuser, § 16, N. 51; He nr ch, §14, N. 377.

42  Bu teor ye göre hukuka aykırılık değerlend r lmes n n temel n , sonrak  meşru savunmaya 
sebep teşk l eden zorlayıcı durum oluşturmaktadır. Bu durumun ortaya çıkmasına sebep olan 
ve fa l ya da şer k olarak katkı sağlayan k ş ler hukuka aykırı davranmış olurlar. Lenckner, 
s. 306. Aslında burada b r menfaat çatışması söz konusudur ve hukukun, zorunluluk gereğ  
provokatör bağlamında menfaat çatışmasını çözmes  b r çel şk  değ ld r, aks ne, provokatör 
çatışmaya sebep olduğu ç n ona karşı etk n tedb rler alınması olağandır. Perron/E sele, § 32, 
N. 61.
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saldırganın yaralanması ve ölmes  açısından sebep teşk l ett ğ nden, bu sebep 
yönünden söz konusu olan hukuka aykırılık, net cey  de hukuka aykırı hale 
get recekt r. Bu nedenle kasten b r saldırıya sebep olup b lahare saldırganı 
öldüren fa l, kasten öldürme neden yle sorumlu tutulmalıdır43. 

III. GEREK KASITLI GEREK MAKSATLI PROVOKASYON 
YÖNÜNDEN PROVOKATÖRÜN MEŞRU SAVUNMA 
HÜKÜMLERİNDEN YARARLANMASININ KABULÜ

A. Katı Normat f Teor

20. yy.’ın k nc  çeyreğ nde, yukarıda bel rtt ğ m z  provokasyon le 
saldırının haksızlığının ortadan kaldırıldığı teor s ne b r tepk  olarak ortaya 
atılan ve bu dönemde İtalyan doktr n nde ağırlık kazanan bu görüşü savunan 
yazarlara göre kanunun gerek lafzı gerekse de s stemat ğ ne bakıldığında, 
meşru savunma hükümler nden yararlanab lmek ç n saldırıya maksatlı 
ya da kasıtlı olarak sebeb yet vermeme şekl nde b r şartın öngörülmed ğ  
görülmekted r ve bu nedenle provokasyonun, saldırının haksızlığını ortadan 
kaldırdığının kabul ed lmes  ç n h çb r normat f temel söz konusu değ ld r44. 

43   Lenckner, s.306. Ayrıca bkz. Perron/E sele, § 32, N. 57. Bu görüş, yapısal olarak kna ed c  
olmaktan uzak çel şk ler barındırması neden yle eleşt r lmekted r. Örneğ n, maksatlı provo-
kasyon hal nde provokatör saldırıya karşı savunmak ç n, daha evvelden kışkırtmış olduğu 
k ş y  plana uygun şek lde yaralar ya da öldürürse, bu teor ye göre esasen aynı net cen n 
meşru savunma koşulları yönünden hukuka uygun ve fakat öncek  provokasyon açısından 
hukuka aykırı olduğu kabul ed lmekted r. Bu da net cede, aynı olayın hem hukuka uygun 
hem de hukuka aykırı olarak n telenmes  şekl nde b r çel şk ye sebeb yet vermekted r. D ğer 
taraftan eğer provokasyon sebep olarak kabul ed lecek ve bu sebep hukuka aykırı olarak 
n telenecekse, savunma hareket n n de tek l olarak hukuka aykırı olarak n telenmes  gerekl -
d r. Teor  aks  sonuca varması t bar yle de çel şk l d r. Rox n/Greco, § 15, N. 68. Ayrıca bkz. 
He nr ch, §14, N. 377.

44   Magg ore, s. 310; Pagl aro, s. 442; Grosso, s. 102. N hayet nde hakkın kötüye kullanılması 
teor s ne taraftar olsa da Ciliberti b z m “katı normat f teor ” olarak s mlend rd ğ m z bu 
teor n n, mevcut hukuk düzen  açısından halen en güçlü argümanlara sah p teor  olduğunu 
bel rtmekted r.  Yazara göre İtalyan Ceza Kanunu’nun 54. maddes n n aks ne 52. maddes  
açısından kanun koyucunun tehl keye b lerek neden olma noktasında ortaya koyduğu ses-
s zl ğ n, maddede kullanılan d ğer kavramlara, “bunların çer ğ n  bel rs z kılab lecek an-
lamlar yüklenerek” aşılab lmes  olanaklı değ ld r. Hukukçu, kanunun d l n , adeta “kutsal 
b r met n” g b  okumalıdır, aks  halde ucu açık ve bel rs z b r net ceye varan sorunlu b r 
yorum ortaya koymaktan öteye g demez. Bu nedenle yazara göre, bugün hala katı normatif 
teorinin tesp tler  eşs zd r. C l bert , s. 67-68. D ğer taraftan “saldırgan n yet” g b  kavramlar 
özell kle spat hukuku açısından pek de kullanışlı olmayan çsel b r bel rs zl k taşımaktadır 
ve zaten bu nedenle, bu yönde b r n yet n var olduğunun, çok özel durumlar dışında spatı da 
oldukça zordur. C l bert , s. 68. Keza özell kle şu husus gözden kaçırılmamalıdır k  k ş n n 
bel rl  b r sa kle hareket ett ğ ne da r tesp t, aslında o k ş n n tamamen çsel mah yette olan 
n yet n n araştırılması ve net cede bu n yet n cezalandırılması anlamına gel r. Bu nedenle, 
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Z ra haksız b r saldırı boyutuna ulaşmadığı müddetçe fa l n provokasyonu 
ancak haksız tahrik teşk l edeb l r ve haksız tahr k, karşı tarafın bunun 
etk s  altında şled ğ  f ller  hukuka uygun hale getirmez45. Bu hal n, f l n 
haksızlığını ortadan kaldırmadığını, b zzat kanunda haksız tahr k n b r 
cezada nd r m neden  olarak öngörülmes  ortaya koymaktadır46. Dolayısıyla 
saldırganın b r provokasyonun etk s  altında olması, gerçekleşt rd ğ  saldırının 
haksızlığını ortadan kaldırmayacağından, savunmada bulunan fa l y ne de b r 
haksız saldırı le karşı karşıyadır47. Bu durumda kend s ne yahut başkasına 
a t b r hakkı hlale yönelen, haksız b r saldırıyı defetmek zorunluluğu altında 
şled ğ  f lden dolayı fa l n sorumlu tutulab lmes  olanaklı değ ld r48. Z ra 

kanunda buna mkân tanıyab lecek h çb r somut dayanak bulunmamaktadır 
ve kıyas har c nde de quo olarak kanunda aslında olmayan negat f b r unsuru 
var saymak mümkün değildir. Kıyas yoluyla böyle bir unsuru var kabul etmek 

burada esasen tesp te konu olab lecek tek husus tehlikeye bilerek neden olmak olab l r k  
şte tam da bu noktada kanun koyucu, zorunluluk hal n n aks ne meşru savunmayı düzen-

lerken b l nçl  olarak sess z kalmayı terc h etm şt r.. C l bert , s. 69. Bu çerçevede, her ne 
kadar “sağduyuya aykırı olsa da” provokatörler b le karşı tarafın saldırısından kend ler n  
korumak ç n, orantılı olmak kaydıyla savunmada bulunab l r ve elbette bu savunma “meş-
ru” sayılmak durumundadır; z ra provokatör, kend s n  savunma hakkından, sırf buna sebep 
olduğu ç n vazgeçm ş sayılamaz. N tek m kabul ed lmel d r k  sadece “adalet” düşünces  
veya “sağduyu” tek başına, kanun hükümler n n anlamını tesp t etmekte bel rley c  b r unsur 
değ ld r. C l bert , s. 69-70. Aks  halde fa l n bas t ve çsel mah yette kalan “n yet n ”, ceza 
hukukunun amaçları açısından bel rley c  görmekle eşdeğer b r değerlend rme yapılması söz 
konusu olur k  bunun, ceza hukukunun temel lkeler  le bağdaştırılması olanaklı değ ld r. 
Buna mukab l, Alman hukukunda esas alınan “hukuk düzen n n savunulması” yahut “ma-
h yet  bel rs z b r adalet deal n n savunulması” g b  çer ğ  yoruma açık “hukukun ht şamlı 
tanrısal amaçları”, meşru savunmaya aşırı b r anlam yüklemekte ve provokatör b le olsa, her 
k ş n n b r nsan olarak temel savunma çgüdüsünün bulunduğu gerçeğ n  göz ardı etmekte-
d r. C l bert , s. 70-74.

45  Magg ore, s. 310; Mantovan , s. 259; Grosso, s. 102.
46  Grosso, s. 102.
47  Magg ore, s. 310; Nuvolone, s. 210; Grosso, s. 102-103.
48  Magg ore, s. 310; Mantovan , s. 259; Nuvolone, s. 210. Türk hukukunda bu yönde bkz. 

Erem, § 152, 2, a; İçel, s. 334; Toroslu/Toroslu, s. 158; Özgenç, s. 360-361; Öztürk/Erdem, 
§ 5, N. 462; Centel/Zafer/Çakmut, s. 322; Zafer, s. 377-378. YCGK., 31.11.1983, 354/16: 
“Taarruza hedef olan k msen n kend  şahs  kusuru le taarruza sebeb yet verm ş olması, sa-
vunmanın meşruluğunu ortadan kaldırmaz”, YCGK., 18.10.1990, 1-158/178: “Küfreden, 
daha sonra küfred len k ş ler n saldırısına uğradığına göre, koşullarının varlığı hal nde yasal 
savunma ç nde bulunab l r” (Özgenç, s. 361, d pnot 494). Y.1.CD, 8.4.2004, 81/1248 “…
dosyada mevcut kanıtlara ve oluşa göre sanık Erd nç’ n bıçaklı ve keserl  saldırısına uğra-
yan Serdar’ın sözlü tahr kle olaya neden olsa dah ; nefs n  savunma zaruret  altında kalarak 
Erd nç’  yaraladığının anlaşılması ve oluş tarzının mahkemece de bu b ç mde kabul ed lmes  
karşısında müdah l-sanık Serdar’ın meşru savunma koşullarında ve hukuka uygunluk ç nde 
olduğunun kabulüne…” (Haker , s. 331, 332). Krş. Yukarıda d pnot 26.
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ise kanunilik ilkesine aykırı olacaktır. Bunun se hak m n görev  dışında kalan 
b r faal yete g r şmes  n tel ğ nde olması neden yle, kabulü olanaklı değ ld r49.

D ğer taraftan saldırıyı kend s  provoke etse b le fa l, b r saldırı karşısından 
doğal olarak savunma refl eks  le hareket edecek olup hukuk düzen n n de 
buna sırt dönmes  ve k ş y , sırf hayatta kalma çgüdüsü le hareket ett ğ  ç n 
kınaması mümkün olamayacaktır. Z ra hukuk  ya da ahlak  h çb r normun, 
provokatör dah  olsa b r k ş n n örneğ n yaşam hakkında vazgeçmek zorunda 
bırakılmasına mkân tanıması olanaklı değ ld r50. 

Bunların yanında, zorunluluk hal  ve meşru savunmaya l şk n kanun 
koyucuların kabul ett ğ  s stemat k ve düzenleme tarzı da provokasyonun, 
saldırının hukuk  n tel ğ ne etk s  noktasında b l nçl  olarak sess z kaldıklarını 
göstermekted r. N tek m çeşitli ülke ceza kanunlarında, zorunluluk hal  le 
meşru savunmayı düzenleyen maddeler b rb rler ne çok yakın b r tarzda kaleme 
alınmış ve s stemat k olarak da çok yakın olmalarına rağmen zorunluluk 
hal ne l şk n düzenlemelerde tehl keye b lerek sebeb yet vermemekten söz 
ed lmes ne rağmen meşru savunma için bu yönde b r koşula yer ver lmekten 
özenle kaçınılmış olduğu görülmekted r. Eğer kanun koyucu, zorunluluk hal  
ç n aradığı bu koşulu meşru savunma ç n de arama rades  gösterseyd , meşru 

savunmaya l şk n kanun hükmüne de aynı koşulu eklerd . Buna rağmen 
böyle b r koşula yer vermekten kaçınmasının, kanun koyucunun k  kurumu 
tamamen farklı temellere oturtma rades n  gösterd ğ  kabul ed lmel d r51.

Bu çerçevede maksatlı da olsa kasıtlı da olsa n hayet nde b r 
provokasyonda bulunulmuş olması, karşı tarafın saldırısını hukuka uygun 
kılmayacağı gibi savunma hareketinin meşru sayılması için de engel değ ld r. 
Aks  yönde kabul ç n normat f h çb r dayanak olmadığından, bu olasılıklarda 
da fa l açısından meşru savunma hükümler  uygulanmalıdır52.

49  Grosso, s. 107-108. 
50  Magg ore, s. 309-310.
51  Grosso, s. 103-104. Benzer mah yette Pagl aro, s. 442. İtalyan Yüksek Mahkemes ’n n aks  

yöndek  uygulamasına değ nmekle b rl kte bu hususa özell kle şaret eden bkz. Mantovan , 
s. 259; Mar nucc /Dolc n /Gatta, s. 322.

52  Magg ore, s. 310; Pagl aro, s. 442; Nuvolone, s. 210; Grosso, s. 103-104. Grosso bu ht mal-
de, zaten çoğu zaman fa l n meşru savunmadan yararlanamayacağı kanaat nded r. Z ra böyle 
b r olasılıkta savunmanın orantılı olmasını beklemek, çoğu olayda mümkün olamayacaktır. 
Eğer (A), (B)’y  öldürmek ç n plan yapıp onu kend s ne saldırtırsa, önceden muhtemelen 
çok daha etk l  s lahları zaten hazır etm ş demekt r. Bu da göstereceğ  savunma hareket n n 
orantılı olmamasını sonuçlayacaktır. Provokatörün, tam olarak orantılı b r mukabelede bu-
lunmayı planlayıp bunu hayata geç reb lmes  çoğu olayda olanaksızdır. Dolayısıyla yazara 
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B. Hukukun Savunulması Teor s

Geleneksel olarak Alman doktr n nde d le get r len ve halen de taraftarları 
bulunan bu görüşe göre saldırı b zzat fa l tarafından provoke ed lse b le haksız 
olma vasfını sürdürdüğü müddetçe buna karşı gerçekleşt r len savunma, 
net cede b r haksızlığı bertaraf ederek hukuku koruyacağından, y ne de meşru 
savunma kapsamında kabul ed lmel d r. Z ra meşru savunma kurumunun 
b zat h  amacı hukukun savunulması olup kışkırtılmış b le olsa b r saldırıya 
karşı savunma, eğer kanun  koşulları sağlıyor ve özell kle gerekl l k/ölçülülük 
sınırına uyuyorsa, saldırgan ve savunmacının roller n n ters ne çevr lmes ne 
olanak vermez53. N tek m bu olasılıkta kışkırtılan k ş , saldırmama yönünde 
b r terc hte de bulunab l r durumdadır ve esasen bu, onun ç n hukuki bir 
yükümlülüktür. Bu k ş n n saldırı davranışının, nsan  ve anlaşılır görünmes n  
sağlayan provokasyonun varlığı da bu durumu değ şt rmeyecekt r. K ş , en 
kötü türden provokasyonlarda b le kend s n n, hukuken onaylanmayan b r 
saldırının koşullarını oluşturacak mah yette b r tepk ye sürüklenmes ne z n 
vermemel d r54. Z ra daha öncek  provokasyon neden yle meşru savunma 
hakkının kısıtlanması, kışkırtılan k ş n n saldırmama veya en azından 
başlayan b r saldırıyı sona erd rme yükümlülüğü le bağdaşmamaktadır55. 
N tek m kışkırtılan k ş , kend n  kontrol edemez ve provokatöre saldırırsa, 
r sk  kend s ne a t olacak şek lde hareket etm ş olur. Bu durumda, saldırıya 
uğrayan provokatörün meşru savunma hakkının ortaya çıkardığı sonuçlara 
da katlanmalıdır56. Z ra provokasyon b le olsa b r k mseye haksız b r şek lde 
saldırmak, hukuk kurallarına uyma konusunda tüm vatandaşların üstlend ğ  
yükümlülüğe aykırılık teşk l edeceğ  g b  provokatör b le olsa saldırıya 
uğrayan k ş n n haksız b r saldırıyı bertaraf etme ve bu suretle hukuksal 
değerler  yan  b zat h  hukuku koruma poz syonunda olduğu gerçeğ n  de 
değ şt rmeyecekt r. N tek m provokasyon net ces nde husule gelse b le 

göre yorum yoluyla genel b r kabulde bulunmaya da prat k olarak ht yaç yoktur. Grosso, 
s. 107-108.

53  Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 57. 
54  Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 56.
55  Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 57. Hukuk s stem , saldırganın, provokasyona rağ-

men kışkırtılmamış olmasını beklemekted r. Z ra saldırgan, kışkırtma net ces nde yapmış 
olduğu davranışla hukuk  barışı bozacak olup lg l  sonuçları üstlenmek zorunda kalacaktır. 
Bu görüş, yalnızca meşru savunma hakkının kullanılamamasına karşı olsa dah  haklı le hak-
sız arasındak  çatışmada, meşru savunma hakkının kapsamının duruma göre uyarlanması 
gerekt ğ n  savunmaktadır. Erb, § 32, N. 224.

56  Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 56.
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saldırı, sadece provokatörün şahsına ya da mallarına değ l, hukuk düzen ne de 
yönelt ld ğ nden, hukukun korunması adına yapılan savunma da haklı kabul 
ed lmel d r57. Bu nedenle, öncesinde bir provokasyon söz konusu olsa dah  
net cede y ne de haksız b r saldırıya karşı hukuk düzen n  koruyan fa l n bu 
f l  hukuka uygun kabul ed lecekt r58.

C. B reysel Savunma Teor s

Görece daha yen  tar hl  olarak Alman doktr n nde ler  sürülen b reysel 
savunma teor s  de “savunma” esasından yola çıksa da hukukun savunulması 
görüşü kadar keskin değildir ve aşağıda daha detaylı olarak ele alacağımız 
ve esasen meşru savunmanın hukuken kabul edilebilirliği yönünden çeş tl  
olay örnekler  özel nde tatb k ed lmes  yaygın olarak kabul ed len üç basamak 
teorisinin hem maksatlı hem de kasıtlı provokasyon açısından uygulanması 
gerekt ğ  esasına dayanmaktadır. Bu görüşü savunan yazarlara göre provokatör 
b le olsa k ş n n, b r saldırı karşısında, hukukun bütünü açısından olmasa da 
en azından kend s ne a t hukuksal değerler yönünden b reysel b r savunma 
durumunda olduğu ve bu değerler  feda etmekle yükümlü kılınamayacağı 
kabul ed lmel d r. Bunun doğal sonucu olarak bu görüş taraftarı yazarlara 
göre meşru savunmaya kasıtlı ya da maksatlı şek lde sebeb yet verm ş olsa 
dah  fa l n savunmada bulunma hakkı kategor k olarak redded lmemel d r59. 
Z ra bu hallerde dah  fa l n, net cede b reysel olarak b r hukuksal değer 
hlal nden korunma hal nde olduğu açıktır ve sırf bu nedenle, cezalandırılma 
le kend s ne a t hukuksal değerler  feda etme arasında b r terc he zorlanması 

kabul ed leb l r olmayacaktır60. N tek m provokatör dah  olsa somut b r saldırı 
karşısında b reysel savunma refl eks  ç nde olan b r k msen n bu şek lde b r 
açmazla karşı karşıya bırakılması, prat k sonucu t bar yle her k  olasılıkta da 
sırf provokasyonu neden yle cezalandırılması anlamına gelecek ve bu halde 

57  K ndhaeuser, § 16, N. 50.
58  K ndhaeuser, § 16, N. 50. Ancak bu teor  pek çok açıdan eleşt r ye uğramıştır. Bu eleşt r lere 

göre bu teor  en başta, temel ndek  hukuku savunma kavramını provokatörün durumu kar-
şısında göz ardı ett ğ  ç n kabul ed leb l r değ ld r. N tek m provokatörün b zat h  kend s  
hukuk düzen  le çatışma ç nded r. Z ra provokatör, b r taraftan hasmını kışkırtmakta b r 
taraftan da bunun net ces  olarak hasmı tahr ke uğrarsa bundan faydalanarak cezasızlık du-
rumundan yararlanmayı ummaktadır. He nr ch, §14, N. 376. D ğer yandan k ş n n, hukuka 
aykırı davranışı le sebep olduğu ‘kasten kend s n  tehl keye sokması durumuna’ karşı ko-
runma ht yacı olmadığı kabul ed lmekted r. Rox n/Greco, § 15, N. 65.

59  Schm dt, § 32, N. 362; Kühl, § 7, N. 258. Türk doktr n nde bu teor y  ben mseyen bkz. Kar-
tal, s. 52, 167.

60  Schm dt, § 32, N. 362.
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hukuk s stem , sadece haksızlığa tav z verm ş olmayacak fakat aynı zamanda 
provokatöre de hukuka aykırı b r saldırıya tahammül etme yükümlülüğü 
yüklem ş olacaktır61. Bunun se kabulü olanaksızdır. Bu nedenle meşru 
savunma mkanının, provokasyon ht mal nde de varlığını devam ett rmes  
gerek r. Ancak bu halde fa l, saldırıya h ç sebeb yet vermem ş k mse g b  de 
değ ld r62 ve kend s n n provokasyonu, b lahare savunmasının da sosyo-etik 
gerekçelerle sınırlanmasına sebeb yet vermekted r. Bu nedenle provokatör, 
kend n  savunmaya ancak son çare olarak başvurab lecek ve savunmada 
bulunma mkânı yönünden olağandan daha katı b r sınırlamaya maruz 
kalacaktır63. 

Bu hukuk  esastan yola çıkan bu teor  taraftarı yazarlara göre ster 
maksatlı ster kasıtlı olsun provokasyon hal nde fa l n savunmada bulunması 
üç basamak teorisine göre değerlend r lmel d r64. Buna göre eğer saldırıdan 
başka türlü, örneğ n kaçarak kurtulma olanağı varsa provokatör bu yola 
başvurmalıdır.  Eğer kaçma mkânı söz konusu ise savunma hareketi hukuka 
uygun kabul edilemeyecektir65. Böyle b r mkân söz konusu değilse savunma 
hareketini, öncelikle kendisini koruyucu (defensiv) savunmayla (korunma 
savunması-Schutzwehr) sınırlaması gerek r. Bu da mümkün değ lse, son 
çare olarak artık fa l n akt f savunmada (karşı koyma savunması-Trutzwehr) 

61  Perron/E sele, § 32, N. 57.
62  Kınanabilir önceki davranış hukuka aykırı olmak zorunda değildir, ancak en azından 

sosyo-etik açıdan uygun olmaması gerekir. Sosyo-etik açıdan uygun bir davranış ise 
artık provokasyon olarak görülemeyecektir. (Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 348). Buna 
karşılık Alman Federal Mahkemesi, hukuka aykırı olmayan ancak sosyo-etik açıdan 
uygun görülmeyen önceki davranış durumunda meşru savunmanın kısıtlaması sonucuna 
ulaşmaktadır (Gropp, § 6, N. 94).

63  Schm dt, § 32, N. 363. Ancak bunun kabulü ç n provokasyon le saldırı arasında b r bağlantı-
nın söz konusu olması gerekmekted r. Öyle k  saldırı, saldırıya uğrayan fa l n sosyo-et k açı-
dan kınanab l r b r öncek  davranışının sonucu olmalı, bu k s  arasında yakın b r zamansal 
ve mekansal (nedensel) bağlantı olmalı ve bu husus fa l n b lg s ne göre b r saldırıyı provoke 
etmeye uygun bulunmalıdır. Eğer saldırı ve kınanab l r öncek  davranış (provokasyon) ara-
sında böyle b r bağlantı yoksa, meşru savunma hakkının sosyo-et k olarak gerekçelend r l-
m ş b r sınırlanmasından söz etmek de mümkün olmayacaktır (Schm dt, § 32, N. 367; Kühl, 
§ 7, N. 226). Sonuç olarak böyle b r bağlantının bulunması ve zamansal l şk , saldırının 
provokasyon f l n n yeterl  ve öngörüleb l r b r sonucu olarak ortaya çıkması ç n her zaman 
b r ön koşuldur (Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 348).

64  Üç basamak teorisi için bkz. Aşağıda § V.
65  Schm dt, § 32, N. 362. Provokatörün, saldırıdan kaçarak kurtulma olanağının bulunmadığı 

hallerde meşru savunma hakkının kapsam dışı olmadığına da r bkz. Lenckner, s. 306.
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bulunmasına z n ver lmel d r66. Bu halde eğer kaçma mkanı yoksa ve 
saldırı, korunma savunması le de savuşturulamıyorsa saldırganın ağır şek lde 
yaralanması ve hatta öldürülmes ne cevaz ver lmes  mümkün olab lecekt r 67.

IV. YALNIZCA MAKSATLI PROVOKASYON YÖNÜNDEN 
PROVOKATÖRÜN MEŞRU SAVUNMA HÜKÜMLERİNDEN 
YARARLANMASININ REDDİ

A. Sınırlı Normat f Teor

Yakın zaman İtalyan ve Türk doktrinlerinde hâk m olan ve b z m 
sınırlı normat f teor  olarak s mlend rd ğ m z bu görüş, kasıtlı provokasyon 
açısından temelde katı normat f teor n n argümanlarını ve vardığı net cey  
kabul etmekted r. N tek m bu teor  savunucularına göre de fa l n sırf b r 
k msey  kışkırtmış olması, ondan gelecek saldırılara katlanma yükümlülüğü 
yüklemeyecekt r68. Z ra hukuk düzen n n, sırf provokasyonda bulunduğu 
gerekçes  le provokatörü korumaktan mt na ett ğ nden söz ed lemez69. 
Bu çerçevede, saldırının, muhatabı tarafından kışkırtılmış olması, onun 
“haksızlığını” etk lemez. N tek m b r k msen n b r saldırıyı kışkırtması, 
belk  b r mazeret sebeb  olarak kabul ed leb l rse de h çb r durumda hukuka 
aykırılığı ortadan kaldıran b r sebep olarak ele alınamaz70. Bu nedenle, b r 
başkasını kışkırtarak saldırıda bulunmasına sebep olsa b le fa l, meşru 
savunma hükümler nden y ne de yararlanab l r71.

66   Schm dt, § 32, N. 362. Türk hukuku ç n aynı çözümü öneren görüş ç n bkz. Kartal, s. 52. 
Ancak yazar ‘somut olayın özell kler n n’ bu noktada bel rley c  olduğunu bel rtmekted r. 
Yazara göre “provokat f b r davranışla saldırıya sebep olunan haller bakımından da kural 
olarak üç basamak teor s n n devreye g rmes , hatta bu provokasyonun, ağır sayılamayacak 
saldırılara neden olması hal nde se, somut olayın n tel ğ ne göre, provokatörün saldırıya 
katlanması, hakkan yete uygun b r çözüm olacaktır” (A.e.).

67  Schm dt, § 32, N. 365. Ancak bu görüş maksatlı provokasyon açısından amaçsal olarak 
uygun olmadığı gerekçes yle eleşt r lm şt r. Z ra provokatörün kaçma mkânının olup ol-
mamasını aramak, esasında net cede onun amacıyla bağdaşmayacak b r olguyu, onun leh -
ne yorumlamak anlamına gelecekt r. N tek m bu görüşün kabulü hal nde kaçma mkanının 
olmaması hal nde provokatör, zaten stemed ğ  b r şey  yapamadığı ç n meşru savunma 
hakkını el nde tutmuş olacaktır. Rox n/Greco, § 15, N. 67.

68  Ran er , s. 147; Cavallo, s. 662-663.
69  Bett ol, s. 278; Cavallo, s. 663.
70  Antol se , s. 301; Cavallo, s. 663.
71  Antol se , s. 301; Bett ol, s. 278; Ran er , s. 147; Cavallo, s. 663; Padovan , s. 208. Türk 

hukukunda aynı sonuca varan bkz. Dönmezer/Erman, N. 393; Artuk/Gökcen/Alşah n/Çakır, 
s. 444; Muharrem Özen, s. 87-88; Koca/Üzülmez, s. 281; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 305; 
 Akbulut, s. 541; Haker , s. 331; Ersan, s. 19.
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Buna karşılık maksatlı provokasyon açısından katı normat f teor den farklı 
düşünen yazarlar, b r k msen n sırf hasmına b lahare zarar vermek amacıyla 
provokasyonda bulunduğu hallerde artık meşru savunma hükümler nden 
yararlanamayacağını kabul etmekted rler72. Z ra b r k mse meşru savunmanın 
koşullarını “b zzat kend s  meydana get rmekte” se aslında bu koşulların 
“gerçekte gerçekleşmed ğ ” kabul ed lmel d r73. N tek m kanun da tam 
olarak, meşru savunma koşullarının gerçekte gerçekleş p gerçekleşmed ğ  le 
lg lenmekted r. Hal yle maksatlı provokasyon hal nde fa l n meşru savunma 

hükümler nden yararlanmasının kabulü olanaksızdır74. Bu teor  çerçeves nde 
değerlend reb leceğ m z bazı yazarlar se bu kabule kısmen farklı gerekçeler 
de göstermekte olup n tek m bunların b r kısmına göre saldırının koşullarının 
yapay olarak önceden hazırlandığı hallerde savunmanın “haklılığından” söz 
ed lemeyecekt r75. Y ne bu kapsamdak  bazı yazarlara göre kanunda meşru 
savunma açısından öngörülen “zorunluluk” fades  de başlangıçtan ber  
saldırgan b r tutum takınan b r k msen n durumu le bağdaşmayacaktır76. 
Dolayısıyla bu yazarlar, yukarıda nceled ğ m z; provokasyon le saldırının 
haksızlığının ortadan kaldırıldığı ve bu halde artık savunmanın zorunlu 
olmadığı yönündek  teor ler n dayandığı esasları, yalnızca maksatlı 
provokasyon açısından kabul ed yor gözükmekted r.

B. Hukuktan Talep Teor s

İtalyan doktrininde yakın zamanda ileri sürülen bu teor y  savunan 
yazarlara göre fa l b r provokasyon gerçekleşt rm ş olsa b le kural olarak 
y ne de meşru savunmadan söz etmek gerek r. Esasen kanun koyucu meşru 
savunmayı en gen ş anlamda tehl keye sebeb yet vermeme koşuluna bağlamak 

72  Bett ol, s. 278; Ran er , s. 147; Cavallo, s. 664; Antol se , s. 301.
73  Ran er , s. 147; Antol se , s. 301. 
74  Antol se , s. 301; Bett ol, s. 278. Bu olasılıkta saldırıyı provoke eden k msen n aslında saldı-

rıyı adeta gerçekleşt ren konumunda olduğu gerekçes yle bu yönde Mahmutoğlu/Karaden z, 
s. 497. Aynı gerekçey  kullanmakla b rl kte açık b r net ceye varmayan bkz. Ersan, s. 20. 
Aks n n kabulü hal nde, kurnaz k ş ler n şlemey  planladıkları suç ç n meşru savunma or-
tamı yaratıp cezalandırılmaktan kurtulab leceğ  gerekçes yle bu yönde bkz. Özbek/Doğan/
Bacaksız, s. 305. Benzer bir gerekçe için bkz. Dülger, N. 11.93. Gerekçe bel rtmemekle b r-
l kte bu net ceye varan bkz. Dönmezer/Erman, N. 393; Artuk/Gökcen/Alşah n/Çakır, s. 444; 
Dem rbaş, s. 296; Muharrem Özen, s. 88; Koca/Üzülmez, s. 281; Haker , s. 332; Akbulut, s. 
542, d pnot 1227. Açık olmamakla ve gerekçe bel rtmemekle b rl kte bu yönde değerlend -
r leb lecek şek lde görüş ç n bkz. Önder, s. 196.

75  Ran er , s. 147.
76  Cavallo, s. 664; Padovan , s. 208. Ayrıca bkz. C l bert , s. 67.
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steseyd , elbette kanuna buna yönel k b r bare eklerd . Özell kle İt CK m.54’te 
zorunluluk hal  düzenlen rken bu bareye yer veren kanun koyucunun meşru 
savunmanın düzenlend ğ  m.52’de benzer  b r bareye yer vermemes , bu 
madde açısından, bu olasılığa önem vermeme n yet n  ortaya koymaktadır77. 
Bu nedenle bazı örnekler açısından meşru savunma olasılığının dışlanması, 
ancak bu kurumun teor k temel nden yola çıkılarak gerekçelend r leb l r. 
Meşru savunmanın cezalandırılmama neden  se devletten derhal yardım 
talep etme mkânı olmayanların kend ler n  savunma haklarının devlet 
tarafından kabulüdür78. İşte maksatlı provokasyon haller nde provokatör 
“derhal yardım talep edemeyenlerle” aynı durumda değ ld r. Bu k mse esasen, 
mukabelede bulunmayarak r sk  büyütmemeye de mkân tanıyan b r durumda 
saldırıya b zzat ve bel rl  b r maksatla sebeb yet verm şt r. Bu nedenle 
maksatlı provokasyon haller nde yukarıda bel rtt ğ m z kuraldan ayrılmak 
gerekmekted r ve bu hallerde provokatörler n meşru savunma hükümler nden 
yararlanmaları mümkün değ ld r. Ancak y ne aynı mantık gereğ nce, eğer 
provoke ed len k ş , tahm n ed lemez ve orantısız b r tepk  verm ş se artık 
provokatörün meşru savunma hal nde bulunduğunun kabulü gerekl d r79.

C. Hakkın Kötüye Kullanılması Teor s

Günümüz Alman doktr n nde hâk m olan bu görüş maksatlı provokasyon 
açısından80 meşru savunmanın, “hakkın kötüye kullanılması” neden yle söz 

77  F andaca/Musco, s. 138.
78  F andaca/Musco, s. 138. Geleneksel olarak İtalyan doktr n nde hak m olan; meşru savunma-

nın esasını, devlet n, k ş ler  savunma mkanının bulunmadığı b r yer ve zamanda gerçekle-
şen saldırının önlenmes  amacıyla, her b r şahsa verd ğ  ruhsata dayandırma anlayışı, halen 
oldukça taraftar bulmaktadır. Bkz. Caracc ol , s. 400; Cavallo, s. 650; Padovan , s. 205; 
F andaca/Musco, s. 136; Mar nucc /Dolc n /Gatta, s. 320; Cadopp /Venez an , s. 275-276; 
Santan ello/Maruott , s. 235. Buna göre meşru savunma, “devlet n zorlayıcı gücünün, her 
durumda ve her vatandaşın yanında her zaman bulunamayacağı anlayışına dayanır” Carac-
c ol , s. 400. Benzer b r yaklaşım Alman doktr n nde de ler  sürülmüş ve örneğ n Kühl, dev-
let n hlal ed len hakkı tek başına koruyamadığı hallerde, meşru savunma hakkını kullanan 
k msen n, hakkın b zzat koruyucusu olacağını fade etm şt r. Kühl, § 7, N. 10. Bel rtt ğ m z 
bu teor  de bu esastan hareket etmekted r.

79  F andaca/Musco, s. 139.
80   Bu teor y  savunan yazarlar, kasıtlı provokasyon açısından çoğunlukla meşru savunma hü-

kümler n n uygulanmasını kabul etmekte ancak bu olasılıkta da meşru savunma hükümle-
r n n aşağıda nceleyeceğ m z üç basamak teorisi çerçeves nde sınırlandırılması gerekt ğ n  
bel rtmekted r. Buna göre eğer kasıtlı b r provokasyon varsa ve büyük r sklere katlanmak-
sızın kaçma mkânı da söz konusuysa artık provokatörün yapması gereken şey kaçmaktır. 
Hatta provokasyon ne derece ağırsa, kaçınma beklent s  de o derece yüksek olacaktır. Kaç-
ma mkânı yoksa b le mümkün olan en haf f savunma tedb r  uygulanmalı ve buna rağmen 
saldırıdan az hasarla kurtulma mkânı bulunmuyorsa ancak o zaman gerekl  savunma hare-



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 505

El f ERGÜNE / Erkan SARITAŞ

konusu olamayacağını kabul etmekted r. Buna göre b r k mse, sırf meşru 
savunmada bulunabilmek için karşı tarafı kendisine saldırmaya kışkırtırsa, 
aslında meşru savunmanın koşullarını kendisi yapay olarak ortaya çıkarmış 
olacağı için savunmada bulunma hakkını kötüye kullanmış olmaktadır81. Z ra 
bu halde görünürdek  savunma, esasında meşru savunma hakkının kötüye 
kullanılması le kamufl e ed lm ş hukuka aykırı b r saldırıdır ve dolayısıyla fa l, 
kend s n  savunma hakkını, bunun koşullarını hukuka aykırı olarak meydana 
get rerek kötüye kullanmış olur82. Bu nedenle b r başkasına söz gel m  hakaret 
ederek onu b r saldırıya kışkırtan ve sonrasında, önceden tasarladığı planı 
çerçeves nde onu öldüren k mse, meşru savunma hakkını kötüye kullanmış 
olduğundan, bu hakkın sağladığı cezasızlıktan faydalanamayacak ve kasten 
öldürme neden yle sorumlu tutulacaktır83,84. Ancak kışkırtılan saldırının, 
provokatörün düşündüğünden farklı b r yol alması durumunda nasıl b r 
sonuca varılacağı se tartışmalıdır. Özell kle kışkırtılan k msen n olağandan 
çok daha aşırı tepk  verd ğ  durumlarda artık hakkın kötüye kullanılmasından 
söz ed lemeyeceğ  ve provokatörün savunmada bulunmasının meşru 

ket  cra ed lmel d r. Rox n/Greco, § 15, N. 70. Örneğ n, b r başkasının arabasını tekmele-
yen k ş , kaçmaya çalışmasına rağmen sürücü tarafından yakalanırsa, kend s n  tak p eden 
ve kend s nden daha güçlü b r k ş  olan sürücünün saldırısını engellemek ç n başarısız b r 
uyarı atışının da etk s z kalması hal nde son çare olarak yakın mesafeden ölümcül b r atış 
yapab l r; çünkü bu durumda artık harekets z kalma zorunluluğu yoktur. Bkz. Rox n/Greco, 
§ 15, N. 70.

81  Günther Stratenwerth/Lothar Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl ., Franz Vahlen, 
2011, § 9, N. 68; Gropp, § 6, N. 94; Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 342; Schm dhaeuser, § 
9, N. 109; Z eschang, N. 215; Perron/E sele, § 32, N. 54; He nr ch, § 14, N. 375; Freund, § 3, 
N. 118. Hakkın kötüye kullanılması teor s n n net ce olarak tatm n ed c  çözümler ürett ğ ne 
da r bkz. Baumann, s. 349.

82  Rox n/Greco, § 15, N. 66. Yazarlara göre savunmanın kend s , hakkın kötüye kullanılması 
anlamına geld ğ nden hukuka aykırıdır ve bu gerçek karşısında, savunmayı y ne de hukuka 
uygun gördüğünden, olayın bütünü açısından tutarsız b r hukuka aykırılık n telemes  yap-
mak durumunda kalan actio illicita causa g b  gerekçelend rmelere de gerek yoktur.

83  Rox n/Greco, § 15, N. 65; He nr ch, §14, N. 375. İtalyan doktr n nde Ciliberti, esasen nor-
mat f açıdan provokat f b r davranışın meşru savunma mkanlarından yararlanmayı engelle-
yeceğ n  öngören b r düzenleme olmamakla b rl kte, Alman doktr n nde ler  sürülen hakkın 
kötüye kullanılması teor s n n, maksatlı provokasyon le sınırlı olarak öngördüğü sonucun 
kabul ed leb l r olduğunu bel rtmekted r. Yazara göre bu ht malde fa l, meşru savunma ko-
şullarını, yapay olarak önceden oluşturduğu planın b r parçası olarak sahneye koyar. Bu ne-
denle burada fa l açıkça meşru savunmada bulunma hakkını kötüye kullanmaktadır. Hal yle 
burada artık meşru savunmadan söz ed lemez. C l bert , s. 71-72.

84  Alman doktr n nde hâk m olan bu görüş de ‘orantısız’ olduğu gerekçes yle eleşt r lmekte-
d r. Z ra bu görüş, provokasyon net ces nde saldırıda bulunan k msey  tamamen kusursuz 
görmekted r. Oysa bu k msen n hukuka aykırı b r saldırısının var olduğu ve sterse tahr ke 
kapılmayab leceğ  gerçeğ  göz ardı ed lmekted r. Bkz. H lgendorf/Valer us, § 5, N. 51. 
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sayılab leceğ  genel olarak kabul ed lmekted r85.

D.  Rıza Teorisi

Alman doktr n nde ler  sürülen bu teor ye göre maksatlı provokasyon 
halinde fail, kendi provokatif davranışı ile karşısındakini bir saldırıda 
bulunmaya yöneltmiş olduğundan artık hukuki değerlerinin korunmasından 
kendi rızası ile vazgeçmiş sayılacak, bu nedenle saldırının haksızlığından 
ve haliyle buna karşı gerçekleştirilen savunmanın meşruluğundan da söz 
edilemeyecektir. Bir başka ifade ile failin, maksatlı olarak bir başkasını saldırıya 
kışkırtması halinde, bu saldırının olası neticelerine, kışkırtma niteliğindeki 
fi ili ile peşinen rıza gösterdiğinden, artık provokatöre yönelik olarak car  
olan ve meşru savunma le karşılık ver lmes n  gerekt ren “hukuka aykırı b r 
saldırının” mevcud yet nden de söz ed lemeyecekt r86. Bununla b rl kte bu 
görüşü savunan yazarlara göre bel rtt ğ m z bu hukuk  sonuca varılab lmes  
ç n b r ön şart olarak saldırı konusu olan hakkın, ‘üzerinde serbestçe tasarruf 

edilebilen bir hak’ olması gerekmekted r. Aks  halde provokatörün hukuka 
uygun b r rızasından söz ed lemeyeceğ nden, buna karşı yapılan saldırı y ne 
de haksız kalmaya devam edecekt r. Örneğ n b r k mse b r başkasını saldırıya 
provoke etse b le saldırı yaşam hakkına yönelm şse savunma hareket  hukuka 
uygun olacaktır z ra herhang  b r k msen n yaşam hakkından feragat etmes  
mümkün değ ld r. Buna karşılık provoke ed len saldırı vücut bütünlüğüne 
yönel kse artık haksız b r saldırıdan söz ed lemeyeceğ nden, savunma da 
meşru kabul ed lemeyecekt r87.

85  (A)’nın meşru savunmadan yararlanarak (B)’y  dövmek stemes  ve bu amaçla (B)’ye, kav-
gayı başlatmak ç n hakaret etmes  örneğ nde, (B)’n n beklenmed k b r şek lde bıçak çekme-
s  ve (A)’ya doğru yönelmes  durumunda, (A)’nın meşru savunma hakkının kabul ed lmes  
gerekecekt r. Çünkü kışkırtılan k ş , saldırısını bu şek lde beklenmed k b r tarzda s lah kul-
lanarak gerçekleşt r rse, artık provokatörün, öldürülmeye veya c dd  şek lde yaralanmaya 
razı olması elbette beklenemez. Bu husus, aşırı tepk  durumunda “meşru savunma hakkının 
canlanması” olarak fade ed lmekted r. Rox n/Greco, § 15, N. 67.

86  Maurach/Z pf, § 26, N. 43.
87   Maurach/Z pf, § 26, N. 43. Ancak bu görüş, buradak  rızanın tamamen yalın b r varsayım 

olduğu, oysa bu halde provokatörün kend s ne a t hukuksal değerler  feda etmek sted ğ n-
den söz ed lemeyeceğ  bel rt lerek eleşt r lm şt r. He nr ch, §14, N. 378. Y ne bu eleşt r ler 
çerçeves nde kışkırtma dah  olsa k ş n n, saldırıya karşılık vermeyerek b r organından ya da 
yaşamından vazgeçme ya da cezalandırılmayı kabullenme arasında b r terc he zorlanarak, 
hukuken çares z b r duruma sokulmaması gerekt ğ  fade ed lm ş ve eğer saldırıdan kaçın-
mak mkânsız se provokatörün de meşru savunma hakkına sah p olması gerekt ğ  bel rt l-
m şt r. Rox n/Greco, § 15, N. 67.
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V. PROVOKASYON HALİNDE MEŞRU SAVUNMA HAKKININ 
SINIRLANDIRILMASI: ÜÇ BASAMAK TEORİSİ

Alman doktr n nde ler  sürülen ve yukarıda özetled ğ m z bazı teor lerde 
yalnızca maksatlı provokasyon açısından meşru savunma hakkının kabul 
ed lmed ğ n  bel rtm şt k. İşte bu teor ler  ler  süren yazarların öneml  b r 
kısmı, kasıtlı provokasyon açısından tatb k n  kabul ett kler  meşru savunma 
hükümler n n de üç basamak teor s  çerçevesinde sınırlandırılması ilkesini 
ben msemekted rler88. Hatta hem maksatlı hem de kasıtlı provokasyon 
açısından meşru savunma hakkını kabul eden bazı yazarlar da bu k  olasılık 
açısından aynı sonuca varmaktadırlar89. 

Esasen üç basamak teor s , meşru savunma hakkının hukuken kabul 
edilebilirliği le lg l  olarak ler  sürülmüş b r teor d r: B r savunma 
hareket  haksız b r saldırıya karşı gerekli olab l r ancak hukuken yapılan b r 
değerlend rme, aynı hareket n uygun (hukuken kabul edilebilir) olmadığı 
net ces ne de varab l r. Bu anlamıyla uygunluk, doktr nde meşru savunmanın 
“toplumsal et k olarak sınırlanması” şekl nde fade ed lm şt r. Buna göre bazı 
örnek olaylar açısından meşru savunmanın kabulü, toplumsal-et k değerler 
yönünden yapılacak b r değerlend rme çerçeves nde ya tümüyle olanaksızdır 
ya da öneml  ölçüde sınırlandırılmalıdır90. Bu olaylarda eğer meşru savunma 
olağan hal yle tatb k ed l rse çok gen ş b r anlam kazanacak ve oldukça 
adalets z sonuçlara varılab lecekt r91. Örneğ n kusur yeteneğ  bulunmayan b r 
k msen n saldırısına karşı meşru savunmada bulunmak mümkündür ve genel 
olarak savunma hareket n n hukuka uygun olup olmaması açısından k ş n n 
kaçma mkanının bulunup bulunmaması b r ölçüt değ ld r92. Ancak k ş n n, 

88  Rox n/Greco, § 15, N. 70; He nr ch, § 14, N. 371.
89  Örneğ n yukarıda da değ nd ğ m z g b  bireysel savunma teorisi tümüyle bu esasa 

dayanmaktadır. Bkz. Schmidt, § 32, N. 362. Kühl, § 7, N. 258. Bu teor ye sadece provo-
kasyon hal nde değ l, saldırıya hukuka aykırı ve fakat provokat f olmayan b r davranışla 
sebeb yet ver len durumlarda, örneğ n saldırıya taks rle sebeb yet ver lmes  hal nde de baş-
vurulması gerekt ğ  Alman doktr n nde genel olarak kabul ed lmekted r. Bkz. He nr ch, § 14, 
N. 379 vd. K ndhaeuser, § 16, N. 55. Bu konuda bkz. yukarıda § I, A, dipnot 16.

90  He nr ch, § 14, N. 371 ve 361. Ayrıca bkz. Kartal, s. 158 vd.
91  He nr ch, § 14, N. 361.
92  Bkz. Kühl, § 7, N. 91; Baumann/Weber/M tsch/E sele, § 15, N. 43; He nr ch, § 14, N. 357. 

Saldırıya uğrayan k ş ye, kaçma yükümlülüğünün yüklenemeyeceğ  hakkında bkz. Jesc-
heck/We gend, § 32, III 1b; Hoff mann-Holland, § 3, N. 236; Freund, § 3, N. 82, 93. Ayrıca 
saldırıdan kaçmanın, savunma anlamına gelemeyeceğ  hakkında ayrıca bkz. Baumann/We-
ber/M tsch/E sele, § 15, N. 36; He nr ch, § 14, N. 359; Z eschang, N. 212; Perron/E sele, § 
32, N. 40.
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kusur yeteneğ  olmadığını b ld ğ  b r k msen n saldırısıyla karşılaşması halinde, 
eğer kaçma mkânı varsa kaçması gerekt ğ  z ra davranışlarını yönlend rme 
yeteneğ  bulunmayan b r k msen n saldırısına kaçma mkânı varken mukabele 
etmen n sosyo-et k değerlere aykırı olacağı kabul ed lmekted r93. 

Bu teor n n kasıtlı provokasyon haller nde de uygulanması yönündek  
görüşler se bu olasılıkta savunmanın sınırlandırılmasını, önceki provokasyonun 
sosyo-etik değerler yönünden değerlendirilmesi esasına dayandırmaktadır94. 
Buna göre kasıtlı provokasyon hal nde provokatör b zat h  kend  f l  le 
saldırıyı kışkırtmış olduğundan, böyle bir provokasyon olmaksızın bir saldırı 
ile karşı karşıya kalan kimse ile aynı durumda değildir ve bu halde karşı tarafa 
saldırı şeklinde (akt f) b r savunmaya g r şmes n n meşru görülmes  sosyo-
et k değerlerle bağdaşmayacaktır. Bu nedenle fa l, eğer kend  kasıtlı hareket  
le kışkırtmış olduğu b r saldırı le karşı karşıya kalırsa;

1- Evvela kaçma olanağı varsa ve bu olanağı kullanmanın başkaca b r 
r sk  söz konusu değ lse savunmada bulunmamalı ve kaçmalıdır. Aks  halde 
göstereceğ  savunma hareket  hukuka aykırı olacaktır95. Böylece, provokatör, 
b r provokasyon söz konusu olmaksızın b r saldırı le karşı karşıya kalan 
k mseden farklı olarak, eğer mümkünse kaçmalıdır96.

2- Eğer kaçma olanağı yoksa ya da bu yolun kullanılması fa l n 
hukuksal değerler  açısından çok r skl  se saldırıya öncelikle kendisini 
koruyucu (defensiv) savunmayla (korunma savunması-Schutzwehr) karşılık 
vermel d r97. Örneğ n saldırgana yönel k küçük çaplı yaralamalar le de saldırı 

93  He nr ch, § 14, N. 361 ve 383; Kartal, s. 161.
94  H lgendorf/Valer us, § 5, N. 50. Sosyo-et k açıdan uygun görülmeyen öncek  provoka-

t f davranışlar neden yle meşru savunma hakkının sınırlandırılmasına l şk n herhang  b r 
standart bulunmadığı söyleneb l r (Gropp, § 6, N. 95a). Sosyo-et k meşru savunma kısıtla-
malarının olgusal nedenler ne rağmen, bunların kanunda temellend r lmes  gerekmekted r. 
Kanun l k lkes n n hukuka uygunluk sebepler  bakımından geçerl l ğ  tartışmalıdır, ancak 
bu lken n hukuka uygunluk sebepler  alanında çok katı olmayan b r şek lde uygulanması-
na şaret ed lmes yle yet n lmemel d r. N tek m kanun  düzenlemeye ht yaç vardır. Kanun  
düzenlemeye yer ver lmes  le kanunda bu tarz sınırlamalar olmadığına da r eleşt r ler de 
ortadan kalkmış olacaktır. Esasen sosyo-et k kısıtlamalardan b r ne uyulmaması neden yle 
meşru savunma hakkının redd  yönünde b r kabul, doğal olarak meşru savunmaya dayanan 
k ş n n ceza  sorumluluğuna yol açacaktır. Bu açıdan saldırıya uğrayan k ş n n, temel olarak 
korunan hak ve özgürlüğüne müdahale eden saldırıya bu şek lde b r katlanma yükümlülüğü 
get r lmes  yasal düzenlemey  gerekt rmekted r. Kühl, § 7, N. 162.

95  Schm dt, § 32, N. 362.
96  Perron/E sele, § 32, N. 56.
97  Erb, § 32, N. 224.
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ağır b r hasar alınmaksızın savuşturulab lmekteyse fa l bu yola başvurmalıdır. 
Ancak bu basamak açısından savunmanın crası noktasında kend s nden 
önemli yaralanmalara katlanması da beklenmeyecekt r98. 

3- Bu da mümkün değ lse, akt f savunmaya (karşı koyma savunması-
Trutzwehr) z n ver lmel d r. Bu halde eğer kaçma mkânı yoksa ve saldırı 
korunma savunması le de savuşturulamıyorsa saldırganın ağır şek lde 
yaralanmasına ve hatta öldürülmes ne cevaz ver lmes  mümkün olab lecekt r99.

Bu çerçevede örneğ n (A), b r barda oldukça alkollü olduğunu ve 
çevres ne sataştığını gördüğü (B)’ye hakaret eder ve onu b r saldırıya kışkırtırsa, 
(B)’n n bıçaklı saldırısı karşısında eğer bardan kaçmak suret yle kurtulmak 
mkânı varsa, bu yolu terc h etmek zorundadır. Aks  halde söz gel m  (B)’y  

yaralayarak saldırıyı durdurmaya çalışması hukuka uygun sayılamayacaktır. 
Eğer (B), zaten kaçış yolunu kapattığı için kaçma mkânı yoksa (A), korunma 
savunması gerçekleşt rmel  ve b r sandalye alarak (B)’y  engellemel  veya 
onu bıçağı tuttuğu kolundan yaralayarak saldırıyı durdurmayı denemel d r100. 
Eğer bu yolla da saldırının önlenmes  olanaksızsa ya da böyle b r f l  cra 
etmek (A) açısından önemli bir yaralanmayı göze almaksızın olanaklı değilse 
artık (A), (B)’y , saldırıya son vermes n  sağlayacak ölçüde olmak kaydıyla, 
örneğ n göğsünden yaralayarak kend s n  savunab lecek ve bu halde f l  
hukuka uygun kabul ed leb lecekt r101.

Ancak bunun kabulü ç n provokasyon le saldırı arasında b r bağlantının 
söz konusu olması gerekt ğ  de fade ed lmekted r. Öyle k  saldırı, fa l n sosyo-
et k açıdan kınanab l r b r öncek  davranışının sonucu olmalı, bu k s  arasında 
yakın b r zamansal, mekansal ve nedensel bağlantı bulunmalı ve bu husus, 
fa l n b lg s ne göre öngörülebilir olmalıdır102. Eğer saldırı ve kınanab l r 
öncek  davranış (provokasyon) arasında böyle b r bağlantı yoksa, meşru 
savunma hakkının sosyo-et k olarak gerekçelend r lm ş b r sınırlanmasından 
söz etmek de mümkün olmayacaktır103. 

Doktr nde saldırıya uğrayan k ş  tarafından, meşru savunma durumuna 

98  Schm dt, § 32, N. 365.
99  Schm dt, § 32, N. 366. K ndhaeuser, § 16, N. 53; Kühl, § 7, N. 258.
100   Bkz. ve krş. K ndhaeuser, § 16, N. 48.
101  Ayrıca bkz. He nr ch, § 14, N. 371.
102  Schm dt, § 32, N. 367; He nr ch, § 14, N. 380; Kühl, § 7, N. 226.
103   Schm dt, § 32, N. 367.
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sebeb yet verme ne kadar hukuka aykırı ve kınanab l r olursa, savunma 
sırasında ondan daha fazla saldırıdan kaçınmasının bekleneb leceğ  de fade 
ed lmekted r104. Alman Federal Mahkemes , böyle b r durumda somut olayda 
öncek  provokasyon neden yle bu hakkın kısıtlanıp kısıtlanmadığı veya ne 
ölçüde kısıtlandığına “tüm olayın kapsamlı b r değerlend rmes  durumunda” 
karar ver lmes  gerekt ğ n  savunmaktadır105. Ancak bu kabul açısından da 
her durumda k ş n n yaşam ve vücut bütünlüğü g b  haklarının tehl keye 
uğramasına katlanmasının beklenmes  mümkün değ ld r106.

DEĞERLENDİRME ve SONUÇ

A. Provokasyon hal nde meşru savunma hükümler n n uygulanıp 
uygulanamayacağı sorununa l şk n yukarıda nceled ğ m z teor ler n 
değerlend r lmes  açısından b zce, ceza hukukunun kend ne has güvence 
fonks yonuna ve bu çerçevede suçta ve cezada kanunilik ilkesi (TCK m. 2/1) 
le bununla bağlantılı kıyas yasağına (TCK m. 2/3) uygun hareket ed lmes  

gerekt ğ  hususunun öncel kle vurgulanması gerekmekted r. Z ra bunlar 

104   Rox n/Greco, § 15, N. 70.
105   BGHSt 27, 388. Rox n/Greco, § 15, N. 7. Esasen Alman Federal Mahkemes  uygulama-

sında, başlangıçta bu yönde herhang  b r kısıtlama kabul ed lmem şken daha sonraları, sal-
dırıya neden olan k ş n n saldırıdan daha fazla kaçınmasının kend s nden bekleneb leceğ  
gerekçes yle fa l n, meşru savunma hakkını herhang  b r kısıtlama olmaksızın kullanmasını 
reddetme eğ l m  söz konusu olmuştur. Buna rağmen y ne de Yüksek Mahkeme, meşru sa-
vunma temel düşünces ne uygun b r b ç mde hareket etme eğ l m nded r. Bkz. BGHSt 24, 
356 (Perron /E sele, § 32, N. 58).

106  K ndhaeuser, § 16, N. 53. Ancak, sadece tartışma konumuz açısından değ l, b r bütün olarak 
üç basamak teor s  tartışmaya oldukça açıktır. N tek m bu teor  Alman doktr n nde hang  
kısıtlamaların “sosyo-et k” olarak uygun olduğu bel rs z görülerek eleşt r lmekted r. Sosyo-
et k açıdan uygun görülmeyen davranış neden yle meşru savunma hakkının kısıtlanmasına 
da r ölçütler eks kt r (Gropp, § 6, N. 95a). Z ra bel rl  meşru savunma kısıtlamalarının neden 
“sosyo-et k” olarak uygun görüldüğüne da r b r bel rleme, bu ter m  kullananlar tarafın-
dan yapılamamaktadır. Ancak bu ter m n şlev  konusunda görüş b rl ğ n n mevcut olduğu 
söyleneb l r. Bununla, katı olarak yorumlanan Alm. CK § 32 II’de yer alan meşru savunma 
düzenlemes n  sosyal açıdan uyumlu hale get rmek amaçlanmaktadır (Kühl, § 7, N. 158). 
Dar anlamda sosyo-et k, bel rl  durumlarda meşru savunmada bulunan saldırgan ç n sosyal 
düşünce veya saldırganla asgar  düzeyde dayanışma göstermes n  gerekt ren kısıtlama g r -
ş mler  olarak fade ed lmekted r. Bununla b rl kte dayanışma, özgürlük alanı dışındak  hu-
susları düzenleme görev n  veren b r hukuk s stem ne ve temelde yalnızca başkalarının hak 
ve özgürlük alanlarına yönel k n tel kl  hlaller  kapsamak steyen b r ceza hukukuna genel-
l kle yabancıdır. Buna rağmen hukuk s stem , pek çok yerde dayanışma yükümlülükler ne 
açıktır ve ceza hukukunda se, en azından bazı yerlerde kend s n  kapatmamıştır (Örn. Alm. 
CK 323c yardım yükümlülüğü). Ancak “dayanışma”, ondan hukuk  sonuçlar çıkarılab lecek 
kadar net b r hukuk  ter m değ ld r. Hukuk  b r ter m olarak dayanışmanın bu bel rs zl ğ  ve 
st sna  n tel ğ , onu d kkatl  kullanmayı zorunlu kılmaktadır. Kühl, § 7, N. 159.
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ceza hukukunun, h çb r durumda kend ler nden vazgeç lemez n tel kte temel 
lkeler d r. Bu lkeler se sadece suç t pler n  tanımlayan normlar açısından 

değil ve fakat aynı zamanda kanunun genel hükümler  ç n de geçerl d r107. 
Özellikle hukuka uygunluk nedenleri noktasında bu husus çok daha net b r 
şek lde ortaya çıkmaktadır; z ra hukuka aykırılığın, t p kl kle b rl kte suçun 
b r unsuru olduğu ve dolayısıyla hukuka uygunluk nedenler n n yorumlanması 
ve uygulamasının, b r f l n suç olarak vasıfl andırılıp vasıfl andırılmayacağı 
noktasında doğrudan bel rley c  b r konumda bulunduğu açıktır. Bu çerçevede 
söz gel m  kanunun b r hukuka uygunluk sebeb ne da r bel rled ğ  şartların, 
yorum yoluyla kıyasa yol açab lecek ölçüde gen şlet lerek uygulanması 
olanaklı olmadığı g b  kanunda b r hukuka uygunluk neden  açısından 
h çb r suretle öngörülmeyen b r şartın, ‘somut olay adalet n n sağlanması’ 
gerekçes yle veya benzer  düşüncelerle var sayılması da hukuken olanaklı 
değ ld r. Bu nedenle somut b r olay açısından, b r hukuka uygunluk sebeb n n 
var olup olmadığı hususundak  her türlü yorum ve uygulama normat f b r 
temele dayandırılab lmel  ve bu hususta fa l aleyh ne kıyasa (veya kıyasa yol 
açab lecek gen şlet c  yorum yoluna) başvurulmamalıdır. Bu bel rtt ğ m z 
hususlar, meşru savunma normunun somut b r olaya uygulanması noktasında 
da bel rley c  n tel kte olup fa l n saldırganı provoke ett ğ  b r olay açısından, 
meşru savunma hükümler n n uygulanıp uygulanmayacağı hususunda 
yapılacak her türlü yorum da normat f b r temele dayandırılab lmel d r.

B. 1. Bu noktada b z m mevzuatımız açısından, kasıtlı provokasyon olarak 
s mlend rd ğ m z hallerde meşru savunma hükümler n n uygulanmamasına 

yönel k açık b r düzenlemen n söz konusu olmadığı göze çarpmaktadır. 
Benzer  b r normat f durumun söz konusu olduğu İtalya açısından gerek 
kasıtlı ve hatta gerekse de maksatlı provokasyon noktasında aks  sonuca 
varan teor ler se meşru savunmaya l şk n kanun  koşulların yorumundan 
hareket etmekted r. Bu teor ler, örneğ n kanunda geçen “…haksız bir 
saldırı..” veya “…defetmek zorunluluğu…” (bkz. TCK m. 25/1) fadeler n n, 
söz konusu kurumun amacından yola çıkılarak yorumlanması çerçeves nde, 
saldırının artık haksız olmasından söz ed lemeyeceğ  (bkz. § II, A) veya bu 
halde artık saldırıyı defetme zorunluluğundan bahsed lemeyeceğ  (bkz. § 
II, B) sonucuna varmaktadır. Esasen meselen n suçta ve cezada kanun l k 
lkes ne uygun b r şek lde çözümleneb lmes  açısından bu teor ler n çıkış 

noktası sabetl  kabul ed leb l rse de bunların dayandıkları yorum metotları, 
tamamen aks  sonuçlara varmaya daha müsa t gözükmekted r. N tek m 

107  Maurach/Z pf, § 10 II, N. 21; Jescheck/We gend § 15, III.
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örneğ n provokasyon hal nde saldırının haksızlığından söz ed lemeyeceğ n  
savunan yazarlar, meşru savunma kurumunun amacından yola çıkmakta se 
de aynı amaç kavramından yola çıkarak tam aks  sonuca varmak çok daha 
olasıdır. N tek m hukukun savunulması teorisi (bkz. § III, B) bu t p b r sonuca, 
meşru savunma kurumunun hukukun savunulması amacından yola çıkarak 
varmaktadır; provokasyon hal nde dah  fa l net cede hukuku savunmaktadır. 
D ğer taraftan s stemat k b r yorum yoluyla da provokasyonun, saldırının 
haksızlığını ortadan kaldıran b r sebep olarak n telenemeyeceğ  sonucuna 
varmak çok daha sabetl  görünmekted r: Kanunda provokasyon, haksızlığı 
ortadan kaldıran b r sebep olarak değ l, yalnızca kusurluluğu etk leyen b r 
sebep olarak öngörülmüştür (TCK m. 29) ve bu durumun TCK m. 25/1 
kapsamındak  b r saldırının haksız sayılıp sayılmaması açısından b r farklılık 
yaratması elbette olanaklı değ ld r108. Bunun yanında, d kkat ed lmel d r k  
meşru savunma ve zorunluluk hal  açısından zorunluluk unsuru müşterek 
olarak (bkz. TCK m. 25/1: “saldırıyı… defetmek zorunluluğu…”; TCK m. 
25/2: “tehlikeden… kurtulmak… zorunluluğu”) z kred lm ş ancak bunların 
k nc s nde tehl keye “b lerek neden olmamayı”109 b r unsur olarak açıkça 

öngören kanun koyucu, lk nde böyle b r koşula yer vermem şt r. Her ne kadar 
hukuk  n tel kler  b rb r nden farklı olsa da aynı madde ç nde ve b rb r ne 
çok yakın b r tarzda düzenlenen bu k  kurum açısından, b r nde öngörülen 
koşulun d ğer nde öngörülmemes , açık b r “sess zl ğe” hal yle de bilinçli bir 
boşluğa işaret ediyor görünmektedir110. Provokasyon hal nde, fa l n kend s n  
savunmasının artık zorunlu olmadığından söz etmek se aslında bu boşluğun, 
amaçsal yorum adı altında ve fakat gerçekte zorunluluk hal ne l şk n normun 
kıyası yoluyla doldurulmasından başka b r şey olmayacaktır111. D ğer taraftan 
kanundak  “zorunluluk” fades , ancak “b r saldırı vuku bulduktan sonra” 
varlığı tartışılab lecek b r unsurdur ve henüz saldırı vuku bulmadan evvel 
gerçekleşt r len b r f lden yola çıkılarak, saldırı aşamasında savunmanın 
artık zorunlu olmadığından söz edeb lmek mümkün olmadığı g b  aks n n 
dd a ed leb lmes ne olanak tanıyan h çb r normat f dayanak da söz konusu 

108  Magg ore, s. 310; Antol se , s. 301; Cavallo, s. 663; Bett ol, s. 278; Ran er , s. 147; Grosso, 
s. 102; Nuvolone, s. 210; Dönmezer/Erman, N. 393; Erem, § 152, 2, a.

109  Zorunluluk hal nde aranan “tehl keye b lerek neden olmama” koşulu hakkında bkz. El f 
Bekar, Türk ve Amerikan Ceza Hukukunda Zorunluluk Hali, Seçk n, 2013, s. 101 vd. 

110  Grosso, s. 103-104; Pagl aro, s. 442; F andaca/Musco, s. 138; Mar nucc /Dolc n /Gatta, s. 
322; C l bert , s. 69.

111  Grosso, s. 107-108.
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değ ld r112. Dolayısıyla meşru savunmaya l şk n kanun  düzenlemeler, kasıtlı 
provokasyon hal nde ne saldırının artık haksız olmadığının ne de bu halde 
artık fa l n saldırıyı defetme zorunluluğundan bahsed lemeyeceğ n n ler  
sürüleb lmes ne mkan vermekted r.

2. Alman doktr n nde meşru savunma hükümler n n uygulanması 
olasılığını tümüyle reddeden actio illicita in causa teor s n n (bkz. § II, C) 
se normat f düzenlemelerden tümüyle kopuk b r zem nde hareket ett ğ  
lk bakışta göze çarpmaktadır. Gerçekten meşru savunmaya l şk n kanun  

düzenlemeler oldukça net b r şek lde saldırı ve savunmayı, bu f ller n crası 
anına göre değerlend rmey  öngörmekted r ve savunmanın hukuka aykırılığına 
da r değerlend rmen n, saldırıdan daha evvelk  b r ana yan  bu teor n n kabul 
ett ğ  şekl yle sebep teşk l eden provokasyon anına göre yapılmasına mkân 
verecek en ufak b r normat f pucu dah  söz konusu değ ld r. Esasen burada, 
actio liberia in causa lkes ne temel teşk l eden sebep olma bakış açısının 
provokat f meşru savunma haller ne tatb k  söz konusu olmaktaysa da bu k  
kurum, mah yet t bar yle de b rb r nden son derece uzaktır. Zaten bu nedenle 
söz konusu bu teor , c dd  ve çözümü olanaksız yapısal çel şk ler ht va 
etmekted r113.

3. Esasen tüm bu bel rtt ğ m z hususlar b z , TCK açısından 
kasıtlı provokasyon haller n  de meşru savunma hükümler  kapsamında 
değerlend rmem z gerekt ğ  sonucuna ulaştırmaktadır. N tek m bu hallerde 
meşru savunma hükümler n n uygulanmamasına yönel k açık b r düzenleme 
söz konusu olmadığı g b  aks  yönde ler  sürülen görüşler n de teor k yönden 
tatm n ed c  ve tutarlı sonuçlara varamadığı ve suçta ve cezada kanun l k 
lkes  le uyumlu normat f b r gerekçe sunamadıkları görülmekted r. Bu 

çerçevede yukarıda bel rtt ğ m z örneğ  ele almamız gerek rse: Arkadaşı 
(B)’n n, enses ne şaka yollu dokunulmasına çok s n rlend ğ n  b len ve 
ancak bu durumdan c dd  anlamda key f almakta olan (A), b r akşam d ğer 
arkadaşları le b r araya geld kler nde (B)’y  s n rlend rmek ç n enses ne vurur. 
Beklend ğ  g b  s n rlenen (B), (A)’ya yumruk atmak ç n hamle yapar ancak 
daha çev k olan (A), hızlı davranarak (B)’ye yumruk atarak onu yaralar. Bu 
halde (A), d ğer koşulları sağlaması şartıyla meşru savunma hükümler nden 
yararlanab lecekt r114. 

112  Grosso, s. 102. Benzer şek lde bkz. C l bert , s. 87-88.
113  Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 350; Rox n/Greco, § 15, N. 68; He nr ch, §15, N. 377.
114  Bu net cen n somut olay açısından adalet düşüncesine veya sağduyuya aykırı olduğu dd a 
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C. 1. Bu durumda, aynı sonuca maksatlı provokasyon açısından da 
varmamız gereğ  lk etapta zarur  g b  gözükmekted r z ra TCK’da maksatlı 
provokasyon hal n  meşru savunma hükümler nden st sna eden b r düzenleme 
de söz konusu değ ld r. N tek m aynı durumun söz konusu olduğu İtalya’da katı 
normatif teori (bkz. § III, A) taraftarı yazarlar, aslında her k  olasılık açısından 
da kanun  düzenlemeler n aynı sonuçlara varmamıza müsa t olduğundan 
bah sle, provokasyon ster kasıtlı ster maksatlı olsun, provokatörün meşru 
savunma hükümler nden yararlanmasına b r engel bulunmadığını fade 
etmekte, Almanya’da ler  sürülen hukukun savunulması teorisi (bkz. § III, B) 
de aynı sonuca, meşru savunma kurumunun, hukukun savunulması amacından 
yola çıkarak varmaktadır. 

2. Bununla b rl kte k  farklı provokasyon hal  arasında c dd  b r 
mah yet farklılığının olduğu da gözden uzak değ ld r. N tek m d kkat 
ed l rse kasıtlı provokasyonda fa l, karşı tarafın b r saldırı başlatab leceğ n  
öngörmes ne rağmen onu provoke eden b r harekette bulunmaktadır ve fakat 
bu halde fa l n amacı, karşı tarafı b r saldırıya kışkırtarak meşru savunma 
koşullardan faydalanmak değ ld r. Oysa maksatlı provokasyonda tam olarak 
bu t p b r amaç söz konusudur ve bu halde fa l, net cede kend s n n meşru 
savunma çerçeves nde kalarak ceza almayacağını sağlayab lecek b r plan 
dah l nde provokasyon cra etmekte ve bu çerçevede muhatabının b r saldırı 
başlatmasını amaçlamaktadır115. Dolayısıyla provokasyon başlığı altında b r 
arada ele alınsalar da k  durumun b rb r nden oldukça farklı mah yetlerde 
olduğu şüphes zd r. Zaten bu nedenle kasıtlı provokasyonda, fa l n y ne de 
meşru savunma hükümler nden yararlanab leceğ n  kabul eden yazarların 

ed leb l r ve zaten gerek İtalyan Yüksek Mahkemes ’n n gerekse de Yargıtay’ın verd ğ  ka-
rarlarda aks  sonuca varılmasının temel mot vasyonunun da bu düşünce olduğu anlaşılmak-
tadır (bkz. yukarıda d pnot 26 ve 33). Ancak Ciliberti’n n doktora tez nde oldukça sabetle 
bel rtt ğ  g b  sadece “adalet” düşünces  veya “sağduyu” tek başına, kanun hükümler n n an-
lamını tesp t etmekte bel rley c  b r unsur değ ld r (C l bert , s. 69-70). Bu t p gerekçeler n, 
modern ceza kanunları açısından vazgeç lmez mah yette olan ve ceza kanununun güvence 
fonks yonunu fade eden suçta ve cezada kanun l k lkes n  şlevs z kılacak şek lde esas 
alınmasının se hukuken kabul ed leb l r b r yönü olamayacaktır. Bu noktada bel rtmel y z k  
bu kabulümüz ve sunduğumuz gerekçeler m z, yukarıda provokat f meşru savunma kavramı 
kapsamı dışında olduklarını ve bu nedenle doğrudan nceleme konumuzu teşk l etmed kle-
r n  fade ett ğ m z failin tamamen öngörüsüz bir şekilde saldırıya sebebiyet verdiği haller 
(bkz. yukarıda § I, A, d pnot 16) açısından da meşru savunma hükümler n n uygulanma-
sı noktasında b r engel n söz konusu olmadığını ortaya koymaktadır. Y ne bu başlığın son 
paragrafında bel rteceğ m z gerekçeler çerçeves nde, bu halde meşru savunma şartlarının 
olağandan daha katı şek lde uygulanması, örneğ n fa le kaçma yükümlülüğünün yüklenmes  
de b zce olanaksızdır.

115  Hoff mann-Holland, § 3, N. 253. 
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oldukça gen ş b r kes m , maksatlı provokasyon hal nde farklı düşünmekted r. 
Ancak bu yazarların ler  sürdükler  teor ler açısından da temel sorun, 
maksatlı provokasyon hal nde neden kasıtlı provokasyondan farklı b r hukuk  
sonuca varılması gerekt ğ ne da r makul b r gerekçe sunamamış olmalarıdır. 
N tek m bu grupta yer alan sınırlı normatif teori (bkz. § IV, A) taraftarı 
yazarlar, maksatlı provokasyon hal nde fa l n meşru savunmanın koşullarını 
b zzat kend s n n meydana get rmekte olduğunu ve bu nedenle aslında bu 
koşulların gerçekleşmed kler n n kabul ed lmes  gerekt ğ n  bel rtmekte ancak 
buna, yukarıda bel rtt ğ m z normat f eleşt r lere yanıt vereb lecek mah yette 
mantıklı ve tutarlı b r teor k ve normat f gerekçe gösterememekted rler116. Bu 
noktada rıza teorisi (bkz. § IV, D), sunduğu argümanlara normat f b r dayanak 
(bkz. lg l n n rızası) göstermekte se de bu dayanak da kabul ed leb l r 
olmaktan son derece uzaktır. Z ra bu teor  fa l n, maksatlı provokasyonuyla 
saldırıya rıza gösterd ğ  esasına dayanmakta se de bu görüş haklı olarak, 
buradak  rızanın tamamen yalın b r varsayım olduğu, oysa bu halde 
provokatörün kend s ne a t hukuksal değerler  feda etmek sted ğ nden söz 
ed lemeyeceğ  bel rt lerek eleşt r lm şt r117. Keza hukuktan talep teorisi (bkz. 
§ IV, B), meşru savunmanın varlık sebeb nden hareket etmekte se de hem 
buna da r normat f b r dayanak gösterememekte hem de bu varlık sebeb ne 
da r kabulün de b r varsayım olduğu ve esasen aks  sonuca da pekâlâ benzer  
b r varsayımsal gerekçen n bulunab leceğ  gerçekler n  d kkate almıyor 
gözükmekted r. N tek m yukarıda bel rtt ğ m z üzere provokasyon hal nde 
saldırının artık haksız olmasından söz ed lemeyeceğ  (bkz. § II, A) veya bu 
halde artık saldırıyı defetme zorunluluğundan bahsed lemeyeceğ  (bkz. § II, 
B) yönündeki teoriler de benzer  b r akıl yürütme le hareket etmekte ve fakat 
tam aks  sonuca varmaktadır.

3. Bu hususta hem teor k açıdan tutarlı hem de normat f b r dayanak 
sunab len b r çözüme ht yaç duyduğumuz ortadadır. Bu çözüme ulaşabilmek 
açısından ise şu temel gerçeği tespit ederek yola çıkmak oldukça isabetli b r 
yöntem olacaktır: Maksatlı provokasyon hal nde fa l, sırf meşru savunmada 
bulunabilmek için karşı tarafı, kend s ne saldırmaya kışkırtmakta ve bu 
hal yle aslında meşru savunmanın koşullarını b zat h  kend s  yapay olarak 

116  Bkz. Ran er , s. 147; Antol se , s. 301; Dönmezer/Erman, N. 393; Artuk/Gökcen/Alşah n/
Çakır, s. 444; Dem rbaş, s. 296; Muharrem Özen, s. 88; Koca/Üzülmez, s. 281; Mahmutoğ-
lu/Karaden z, s. 497; Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 305; Haker , s. 332; Akbulut, s. 542, d pnot 
1227; Dülger, N. 11.93. 

117  Rox n/Greco, § 15, N. 67; He nr ch, §15, N. 378.
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ortaya çıkarmaktadır118. Bu halde se fa l, meşru savunma koşullarını, 
‘önceden oluşturduğu planın bir parçası olarak’ sahneye koymakta119 ve bu 
nedenle görünürdek  savunma, esasında meşru savunma hakkının kötüye 
kullanılması le kamufl e ed lm ş hukuka aykırı b r saldırı mah yet  arz 
etmekted r; dolayısıyla bu olasılıkta fa l, kend s n  savunma hakkını, bunun 
koşullarını hukuka aykırı olarak meydana get rerek kötüye kullanmaktadır120. 
Bunun sonucu olarak maksatlı provokasyon hal nde ler  sürülen hakkın 
kötüye kullanılması teorisi (bkz. § IV, C) oldukça sağlam b r teor k zem nde 
hareket etmekted r. Bu görüşün b z m açımızdan, yukarıda bel rtt ğ m z lkeler 
da res nde kabul ed leb l rl ğ  se normat f b r temele dayanması açısından 
ortaya çıkmaktadır. N tek m Türk Meden  Kanunu’nda hakkın kötüye 
kullanılması yasağı düzenlenm ş ve “bir hakkın açıkça kötüye kullanılmasını 
hukuk düzeni korumaz” hükmüne yer ver lm şt r (TMK m.2/2). Buna göre b r 
hak açıkça amacına aykırı kullanılmış se o hakkın kötüye kullanıldığından söz 
ed lecek ve gerçekleşt r len eylem n hukuka aykırı olduğu sonucuna varılması 
kaçınılmaz olacaktır121. Bu hükmün, bütün hukuk düzen  açısından anlam fade 
ett ğ  konusunda se h çb r şüphe bulunmamaktadır. N tek m aynı f l n hukuk 
düzen n n b r parçası açısından hukuka uygun d ğer b r parçası açısından 
hukuka aykırı olduğundan söz ed lmes  elbette olanaksızdır122. Öyleyse TCK 
m.25/1’de düzenlenen ve b r hakkı tanımlayan meşru savunma ç n de bu 
hükmün uygulanab l r olduğu açıktır. Bu t barla, anılan kanun  düzenleme 
çerçeves nde meşru savunma hakkını açıkça kötüye kullanan k msen n artık 
bu haktan yararlanamayacağı ve şled ğ  t p k f l n hukuka uygunluğundan 
söz ed lemeyeceğ  kabul ed lmel d r. İşte maksatlı provokasyon hal nde de 
fa l n, öncek  provokasyonu le meşru savunma koşullarını planlı şek lde 
ortaya çıkarması hal  söz konusudur ve bu çerçevede meşru savunma hakkını 

118  Gropp, § 6, N. 94; Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 342; Stratenwerth/Kuhlen, § 9, N. 68; 
Schm dhaeuser, § 9, N. 109; Z eschang, N. 215; Perron/E sele, § 32, N. 54; He nr ch, §15, 
N. 375; Freund, § 3, N. 118.

119  C l bert , s. 71-72.
120  Rox n/Greco, § 15, N. 66; He nr ch, §15, N. 375; C l bert , s. 71, 73.
121  “Dürüstlük kuralı hukukun her alanında, kamu hukuku alanında da d kkate alınması gere-

ken temel b r hukuk lkes d r” Kemal Oğuzman/Nam  Barlas, Medeni Hukuk, 25. Bs., Vedat, 
2019, N. 856. Dürüstlük kuralı ve hakkın kötüye kullanılması yasağı hakkında ayrıca bkz. 
Şener Akyol, Dürüstlük Kuralı ve Hakkın Kötüye Kullanılması Yasağı, 2. Bs., Vedat, 2006; 
Mehmet Serkan Ergüne, “Wesentl che Merkmale der Anwendung des Grundsatzes von Treu 
und Glauben und des Verbots des Rechtsm ssbrauchs m türk schen Recht”, Annales de La 
Faculté de Droit D’Istanbul, 47(64), 2015.

122  Magg ore, s. 292; Ran er , s. 132; Antol se , s. 274; Mantovan , s. 24; F andaca/Musco, s. 
117; Mar nucc /Dolc n /Gatta, s. 295; Cadopp /Venez an , s. 195. 
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h çb r şüpheye yer bırakmayacak şek lde kötüye kullandığından söz etmemiz 
kaçınılmazdır. Bu nedenle b r başkasına, söz gelimi hakaret ederek onu bir 
saldırıya kışkırtan ve sonrasında, önceden tasarladığı planı çerçevesinde onu 
öldüren kimse, meşru savunma hakkını kötüye kullanmış olduğundan, bu 
hakkın sağladığı cezasızlıktan faydalanamayacak ve kasten öldürme neden yle 
sorumlu tutulacaktır. Ancak y ne aynı çerçevede, kışkırtılan saldırının, 
provokatörün düşündüğünden çok daha ağır bir şekilde gerçekleştiği hallerde, 
artık meşru savunma koşullarının yapay olarak ortaya çıkarılması söz konusu 
olamayacağından, hakkın kötüye kullanılmasından da söz ed lemeyeceğ  ve 
provokatörün savunmada bulunmasının meşru sayılab leceğ  b zce de kabul 
ed lmel d r123. 

4. Bu bel rtt ğ m z hususlar, katı normatif teorinin (bkz. § III, A) 
argümanlarının, maksatlı provokasyon hal nde neden geçers z olduğunu 
da ortaya koymaktadır. Z ra bu teor , münhasıran ceza kanunundan yola 
çıkmakta ve aksi görüşün normatif bir dayanağı olmadığını iddia etmektedir. 
Oysa maksatlı provokasyon açısından failin meşru savunma hükümlerinden 
yararlanamamasına ilişkin hakkın kötüye kullanılması görüşü, oldukça tutarlı 
teor k gerekçeler n n yanında, TMK m.2/2’dek  düzenleme çerçeves nde 
b z m hukukumuz açısından yeterl  normat f dayanağa da sah pt r. Y ne 
hukukun savunulması teorisi (bkz.§ III, B) de hakkın kötüye kullanılması 
olasılığında tüm makul gerekçeler n  y t rmekte olduğundan, maksatlı 
provokasyon haller nde kabul ed leb l r olmaktan çıkmaktadır. Z ra maksatlı 
provokasyonda provokatörün b zat h  kend s  hukuk düzen  le çatışma 
ç nded r ve görünüşte b r hakkını kullanmakta se de gerçekte o hakkını 

açıkça “kötüye kullanmaktadır”. Hal yle hukukun savunulmasından yola 
çıkarak, bu olasılıkta provokatörün savunma f l n  hukuka uygun saymak, 
kabulü olanaksız b r çel şk ye sebeb yet vermekted r124.

5. Bu çerçevede hakkın kötüye kullanılması teorisinin (bkz. § IV, C), 
maksatlı provokasyon açısından teor k yönden oldukça tatm n ed c  ve 
tutarlı b r gerekçe sunmasının yanında, Türk Hukuku açısından, yukarıda 
bel rtt ğ m z üzere normat f b r dayanağa da sah p olması çerçeves nde, 
kabule değer olduğu sonucuna varmaktayız. Bu noktada, bu teor ye get r len 
en temel eleşt r  olan, “saldırganın y ne de hukuka aykırı ve kusurlu davrandığı 

123  Gropp, § 6, N. 94; Wessels/Beulke/Satzger, § 8, N. 342; Stratenwerth/Kuhlen, § 9, N. 68; 
Schm dhaeuser, § 9, N. 109; Rox n/Greco, § 15, N. 66; Z eschang, N. 215; Perron/E sele, § 
32, N. 54; He nr ch, §15, N. 375; Freund, § 3, N. 118; 

124  He nr ch, §15, N. 377; Rox n/Greco, § 15, N. 65.
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gerçeğ n  göz ardı ett ğ ” dd asının125 da sabetl  olmadığını bel rtmem z 
gerekmekted r. Z ra bu teor  açısından maksatlı provokatörün meşru savunma 
hükümler nden yararlanamaması, saldırının haksız sayılmaması le lg l  
değ ld r. Bu olasılıkta saldırı y ne haksızdır ve örneğ n suç teşk l etmekte 
se saldırganın ceza  sorumluluğu y ne bak d r; bu açıdan saldırganın 

provokasyona rağmen y ne de saldırmama terc h nde bulunab lecekken aks  
olasılığı terc h etmes n n, kend  f l n n değerlend r lmes  noktasında hukuk  
sonuçlarının olacağı şüphesizdir. Ancak bu halde savunma hareket , hakkın 
kötüye kullanılması mah yet nde olması neden yle hukuka aykırıdır ve bu 
tesp t, saldırganın y ne de hukuka aykırı ve kusurlu davrandığı gerçeğ n n 
göz ardı edilmesi anlamına da gelmemekted r. Bu zahımızı, yukarıda 
verd ğ m z örnek üzer nden somutlaştırmamız gerek rse: (A), hasmı (B)’y  
öldürmek stemekte ancak net cede ceza almak da stememekted r. (B)’n n 
namus kavramı konusundak  hassas yet n  ve aynı zamanda sürekl  yanında 
bıçak taşıdığını b len (A), herkes n ç nde eş n n onu aldattığını söylerse 
(B)’n n s n rlenerek kend s ne saldıracağını hesap eder ve ceket n n altına 
asla görünmeyecek şek lde b r s lah yerleşt r r. Öngördüğü şek lde tahr k 
olan (B)’n n bıçakla kend s ne saldırması üzer ne s lahını çeken (A), (B)’y  
öldürücü şekilde yaralar. Ancak (B) hastanede yapılan başarılı amel yatla 
ölümden kurtulur. Bu halde (A), meşru savunma koşullarını planlı b r şek lde 
yapay olarak ortaya çıkardığı ve bu suretle meşru savunma hakkını açıkça 
kötüye kullandığı için (B)’nin ölümcül şekilde yaralanması açısından meşru 
savunma hükümlerinden yararlanamaz ve kasten nsan öldürmeye teşebbüs 
nedeniyle sorumlu tutulur. Ancak aynı olay açısından (B) de (A)’ya karşı 
şled ğ  f l neden yle, olayın koşulları çerçeves nde kasten yaralama veya 

kasten öldürmeye teşebbüs neden yle sorumlu tutulacaktır. 

6. Bu tesp tler m z çerçeves nde b z kasıtlı ve maksatlı provokasyonun 
sadece mah yetler  t bar yle değ l, hukuk  sonuçları t bar yle de b rb rler nden 
ayrılmaları gerekt ğ n  düşünmektey z. Buna göre b zce kasıtlı provokasyon 
hal nde fa l n meşru savunma hükümler nden yararlanmasına b r engel 
bulunmamakta ken maksatlı provokasyon hal nde esasen fa l, meşru savunma 
hakkını kötüye kullanmakta olduğundan TMK m. 2/2 gereğ nce meşru savunma 
hükümler nden kural olarak yararlanamayacaktır. Ancak st sna  olarak, 
kışkırtılan saldırının provokatörün düşündüğünden çok daha ağır b r şek lde 
gerçekleşt ğ  hallerde, artık meşru savunma koşullarının yapay olarak ortaya 
çıkarılması söz konusu olamayacağından, hakkın kötüye kullanılmasından 
da bahsed lemeyeceğ  ve provokatörün savunmada bulunmasının meşru 

125  H lgendorf/Valer us, § 5, N. 51.
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sayılab leceğ  kabul ed lecekt r.

D. Bu kabulümüz çerçeves nde bu başlık altında son olarak kasıtlı 
provokasyon halinde meşru savunma hükümlerinin uygulanmasının 
sınırlandırılıp sınırlandırılamayacağı meseles ne de değ nmem z 
gerekmekted r. Bu sınırlandırma yukarıda da bel rtt ğ m z üzere Alman 
doktr n nde üç basamak teorisi çerçeves nde ler  sürülmekted r ve kasıtlı 
provokasyon hal  açısından fa l n saldırıya sebeb yet vermes n n sosyo-
etik değerler yönünden değerlendirilmesi esasına dayanmaktadır126. 
Bu değerlend rme net ces nde se kasıtlı provokasyon hal nde bulunan 
k msen n, b zat h  kend  f l  le saldırıyı kışkırtmış olması neden yle, böyle 
b r provokasyon olmaksızın b r saldırı le karşı karşıya kalan k mse le aynı 
durumda olmadığı sonucuna varılmakta ve bu halde kaçarak veya korunma 
savunmasında (Schutzwehr) bulunarak da ağır b r tehl ke le karşı karşıya 
kalmadan saldırıyı defetme mkânı varsa artık karşı koyma savunmasında 
(Trutzwehr) bulunamayacağı sonucuna varılmaktadır127. Ancak burada 
bahsed len sosyo-etik değerlerin ne olduğu ve nasıl tesp t ed leceğ  meseles  
bel rs z olduğu g b 128 bu şek lde tümüyle ahlaki bir ölçüte dayanarak b r 
hukuka uygunluk neden ne l şk n koşulların somut olayda oluşmadığı 
sonucuna varılmasının b zce suçta ve cezada kanun l k lkes  çerçeves nde 
kabulü de olanaklı değ ld r129. Z ra böyle b r kabulde bulunulması hal nde 
esasen somut b r f l n suç olarak değerlend r l p değerlend r lmeyeceğ  
tümüyle sosyal ahlak lkeler ne göre tesp t ed lm ş olacaktır k  bunun da 
ahlak  lkelere ceza hukuku açısından doğrudan b r kaynak olma vasfı 
vermek anlamına geleceğ  şüphes zd r. Bu yönüyle b zce, meşru savunma 
koşullarının üç basamak teor s  çerçeves nde sınırlandırılmasına l şk n 
görüşler suçta ve cezada kanun l k lkes  le uyumlu değ ld r. Bu olasılıkta 
fa l n, h ç provokasyonda bulunmayan b r k mse le aynı durumda olmadığı 
açıktır ancak kanun koyucunun bu hususta b l nçl  b r şek lde sess z kaldığı da 
aynı ölçüde açıktır. Kanun koyucunun bu b l nçl  sess zl ğ n n, içeriği belirsiz 
ahlaki kavramlara dayalı olarak çözümlenmes  se ceza hukukunun temel 
lkeler  çerçeves nde hukuken kabul ed leb l r değ ld r. Bu açıdan b zce kasıtlı 

provokasyon hal nde fa l n meşru savunma hükümler nden yararlanmasının 
olağandan daha katı koşullara bağlanması, mevcut normat f yapıda olanaklı 
değ ld r.

126  Schm dt, § 32, N. 362; Kühl, § 7, N. 258; H lgendorf/Valer us, § 5, N. 50. 
127  Schm dt, § 32, N. 362; Kühl, § 7, N. 258.
128  Gropp, § 6, N. 95a
129  Bkz. Kühl, § 7, N. 162.
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“İDARİ MERCİ TECAVÜZÜ” MÜ?
“ZORUNLU BAŞVURUNUN YAPILMAMASI” MI?

D. Dev ner ERGUVAN*

ÖZET

İdari bir dava açılmadan önce idareye başvurmanın zorunlu tutulması, idarenin 
yargısal denetimi bakımından önemli bir konudur. Bu konunun kanunlarla açık bir 
şekilde düzenlenmesi, “hak arama hürriyeti” ile dolayısıyla hukuk devleti ilkesi ile 
doğrudan ilgilidir. Bu zorunluluğun yerine getirilmemesi durumunda, idari yargı 
yerince ilk inceleme gereği “idari merci tecavüzü” kararı verilmektedir. Hukuk dili, 
hukuki düşüncenin varlığı ve gelişimi için yaşamsaldır. Bir hukuki durumu Türkçe’de 
tam ve doğru açıklayan ve dilimizdeki güzel duyu ile de örtüşen sözcüklerin seçimi, 
hukukun uygulanmasına, hukuk eğitimi-öğretimine ve halktaki hukuk algılamasına 
etkisi yönleriyle de aynı derecede yaşamsaldır. Bu konudaki uğraşı ve başarı hukuki 
güvenlik ilkesinin gerçekleşmesi açısından da bir zorunluluktur. Biz de bu amaçla 
çalışmamızda öncelikle, hukuki durumun içeriği ve anlamı konusunda belirli somut 
örnekler üzerinden bir “hukuk üst-dili” değerlendirmesi yapmaktayız. Sonrasında 
hukuki durumu Türkçe’de karşılayan ve algılama, anımsama ve bağlantılama kolaylığı 
sağlayacağını düşündüğümüz, yalın bir sözü kavram olarak önererek çalışmamızı 
sonuçlandırmaktayız.

Anahtar Kelimeler: Hukuk devleti, idarenin yargısal denetimi, zorunlu idari başvuru, 
idari merci tecavüzü, Türk hukuk dili

“ADMINISTRATIVE AUTHORITY EXCEEDANCE”? OR
“NOT TO BE DONE OF OBLIGATORY APPEAL”?

ABSTRACT

To be subjected to obligatory appeal to administration before an administrative süit 
is fi led, is an signifi cant issue in respect to judicial supervision of administration. 
Regulation of this issue by laws defi nitively, is related to “freedom to claim rights,” 
consequently related to the rule of law directly. In case of unfulfi lling of this obligation, 
“administrative authority exceedance” judgement is rendered by the administrative 
court due to the preliminary examination. Law language is vital 

*  Dr. Öğr. Üyes , Artv n Çoruh Ün vers tes  Hopa İİBF Kamu Yönet m  Bölümü, Hukuk 
B l mler  Anab l m Dalı/ARTVİN e posta: dev nererguvan@artv n.edu.tr

 ORCID: 0000-0003-0540-7961
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for entity and development of thought of law. Choice of words that explain a legal 
situation completely and correctly in Turkish and also correspond to esthetic in our 
language is vital as well, in views of its eff ect through law practice, law education–
training and law perception of the public. The occupation and the achievement on this 
issue is an obligation of realization of the principle of legal security. For that purpose, 
fi rst of all we are making an assessment of “law metalanguage”, through some 
concrete examples in point of context and meaning of this legal situation. Afterwards 
we fi nalize our article by suggesting a simple word as a term which we think that is 
equal to this legal situation in Turkish and will provide convenience for perception, 
for recalling and for connection. 

Keywords: Rule of law, judicial sepervision of administration, obligatory 
administrative appeal, administrative authority exceedance, Turkish law language

GİRİŞ

Hukuk  b r durumu, hukuk  b r olayı, hukuk  b r kurumu fade eden en 
doğru hukuk  kavramı, dolayısıyla “hukuk d l ”n  bel rlemek ve kullanmak, 
hukuk devlet  lkes  bakımından sanıldığından veya b l nd ğ nden çok daha 
fazlasını fade etmekted r. Doğru hukuk d l n n kullanılması, hukuk eğ t m 
ve öğret m nden halktak  hukuk algılamasına kadar, hukuk devlet  lkes n n 
hayata geç r lmes  ve gel ş m  açısından, özünde yaşamsal b r öneme sah p 
konulardan b r  olmaktadır. Bu nedenle çalışmamızda, dare hukuku ve 
dar  yargı ç n gerek kuramda gerekse uygulamada -özell kle sonuçları 

bakımından- c dd  b r yer  olan “ dar  merc  tecavüzü” kavramını, hukuk 
b l m  ve d l estet ğ  (güzel duyusu) boyutuyla doğru hukuk d l  kullanımına 
katkı sağlaması amacıyla ncelemektey z. Ayrıca makalem z n başlığından 
da anlaşılacağı üzere, ncelemedek  temel amaç bu kavramın yer ne “zorunlu 
başvurunun yapılmaması” yönünde b r sözün kavram olarak kullanılmasının 
hukuk devlet  lkes ne b ç m ve öz yönünden daha uygun düştüğü konusunda 
b r tartışma ve değerlend rme yolu açmaktır. Bununla b rl kte, öncel kle dar  
merc  tecavüzü kavramını ve hang  durumlarda söz konusu olduğunu, yeterl  
ölçekte ncelemek gerekmekted r.

I. İDARİ MERCİ TECAVÜZÜ KAVRAMI

2577 sayılı İdar  Yargılama Usulü Kanunu (İYUK)’nun “D lekçeler 
üzer ne lk nceleme” başlığını taşıyan 14. maddes n n 3. fıkrasında 7 bent 
şekl nde, yetk l  hak m tarafından d lekçeler n hang  konular yönünden ve 
hang  sıra le nceleneceğ  düzenlenmekted r. Buna göre “görev ve yetk ”n n 
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hemen ardından (b) bend nde, açılan davada “ dar  merc  tecavüzü” yapılıp 
yapılmadığının ncelenmes  gerekt ğ  anlaşılmaktadır. “İlk nceleme üzer ne 
ver lecek karar” başlığını taşıyan İYUK m. 15/1’de se d lekçe üzer nde 
yapılan lk ncelemede “kanuna aykırılık” varsa ne yönde karar ver lmes  
gerekt ğ  düzenlenmekted r k  “ dar  merc  tecavüzü” yapıldığına kanaat 
get r l rse, m. 15/1 (e)’dek  m. 14 “3/b bendinde yazılı halde dilekçelerin 
görevli idare merciine tevdiine karar verilir.” hükmü uyarınca, mahkemen n 
dosyanın esasına g rmeks z n d lekçey  lg l  dareye göndermes  gerekt ğ  
sonucu ortaya çıkmaktadır. Bu konu o kadar öneml d r k , kanun koyucu 
d lekçen n mahkemeye ver lmes  tar h n n, dareye başvurma tar h  olarak 
kabul ed leceğ n  açıkça düzenlemekted r. (İYUK m. 15/2)  

D lekçen n dar  makama gönder lmes  ve bu gönderme le lg l n n 
mahkemeye başvurma tar h n n, dareye başvurduğu tar h olarak kabul 
ed lmes nden ortaya çıkan sonuç se, “ dar  merc  tecavüzü” kavramının ancak 
dar  yargıda dava açmadan önce dareye başvurmanın kanun gereğ  zorunlu 

tutulduğu hukuk  durumlara özgü b r kavram olduğudur. Bu zorunluluk 
durumu, İYUK’ta açıkça fade ed lmemekle beraber, “Üst makamlara 
başvurma” başlıklı İYUK m. 11 düzenlemes n n “ steğe bağlı ( ht yar ) 
başvuru özell ğ  le m. 15/1 (e) ve m. 15/2’n n b rl kte değerlend r lmes nden, 
bu hukuk  sonuç açıkça ortaya çıkmaktadır. İsteğe bağlı b r dar  başvuruda 
bulunmama hal nde, dar  makama d lekçey  göndermey  gerekt recek b r 
durum olamayacağına göre, İYUK m. 15/1 (e) ve m. 15/2 düzenlemeler  le 
kasted len dareye zorunlu başvurunun yapılmaması hukuk  durumundan 
başka b r şey olamaz. Ayrıca bu düzenlemeler sadece İYUK m. 13/1’de 
düzenlenen zorunlu dar  başvuruyu l şk n olmayıp, özel kanunlarda bulunan 
ve bulunab lecek tüm zorunlu dar  başvuruları da kapsamaktadır. 

O halde kavramın fade ett ğ  ya da etmes n n beklend ğ  hukuk  durum, 
kanunun dar  yargıya başvurmadan önce dareye başvurmayı zorunlu 
gördüğü her duruma ilişkin olarak, bunun ilgili tarafından yapılmaması hukuki 
durumudur1. D ğer b r fadeyle kanun koyucu, dar  yargı önces  bu zorunlu 

1   Baht yar Akyılmaz / Murat Sezg ner / Cem l Kaya, Açıklamalı-İçtihatlı Türk İdari Yargı-
lama Hukuku, Savaş Yayınev , 2019, s. 512, 513; Mutlu Kağıtçıoğlu, “İdari İşlem Teorisi 
Çerçevesinde İdari Merci Tecavüzü Kavramının Değerlendirilmesi”, Türkiye Adalet Aka-
demisi Dergisi, (30), N san 2017, s. 238; Jul de İşç , İdari Merci Tecavüzü, Seçk n Yayıne-
v , 2019, s. 26.; Burak Öztürk, Hak Arama Özgürlüğü Çerçevesinde Zorunlu İdari İtiraz, 
Yetk n Yayınev , 2015, s. 61, 62. Bu durum yapılmış b r dar  şleme karşı kanunda zorunlu 
b r t razın düzenlenmes  b ç m nde olab leceğ  g b , İYUK m.13 düzenlemes nde olduğu 
üzere, zarar doğuran b r dar  eylem ç n önce dareye başvurma zorunluluğu b ç m nde de 
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dar  başvuru yöntem n n lg l  tarafından hlal ed lmes  hukuk  durumu 
ç n “ dar  merc  tecavüzü” kavramını kullanmayı uygun görmüştür. Bunun 

estet k (güzel duyu) boyut da dah l olmak üzere hukuk d l n  de kapsayan 
hukuk b l m ne ne kadar uygun düştüğünü se kavramın uygulanma alanını 
değerlend rd kten sonra nceleyeceğ z. 

II. KAVRAMIN UYGULANMA ALANI

Kavramın nasıl b r hukuk  durumu açıklamak üzere kullanıldığını 
kuramsal düzeyde bel rled kten sonra, ş md  de kavramın gerek kanun  
düzenlemelerde gerekse Danıştay çt hatlarında nasıl b r uygulama alanı 
olduğunu bel rleyel m. Bu çerçevede, kavramın açıklamakta olduğu dareye 
“zorunlu başvurunun yapılmadığı” hukuk  durumunun, Türk İdare Hukuku’na 
l şk n örnek olarak ele alacağımız bazı kanunlar uyarınca ne şek lde ortaya 

çıkab leceğ n  bel rleyeceğ z. Sonrasında Danıştay çt hatları ışığında 
uygulamadak  durumu nceleyeceğ z. Bu konudak  değerlend rmen n ardından, 
hukuki durum ile kavramın adının uygunluğu konusundak  eleşt r m z  ortaya 
koyacağız.

A. Kanun  Düzenlemelerdek  Durum 

Öncelikle vurgulamak gerekir ki, idari yargı öncesi zorunlu idari 
başvuru yöntemi ancak kanunla düzenlenebilecek bir yöntemdir2. Çünkü konu 
Anayasa m. 2 hukuk devlet  lkes  bağlamında Anayasa m. 36’da düzenlenen 
“Hak Arama Hürr yet ” kapsamına g ren dava açma hakkının sınırlanması le 
lg l d r. Temel hak ve özgürlüklerden olan dava açma hakkı se, Anayasa m. 13 

“Temel hak ve hürr yetler, özler ne dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın lg l  
maddeler nde bel rt len sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir.” 
hükmü uyarınca idari düzenleyici bir işlemle veya yargısal kararlar ile değil, 
ancak kanunla sınırlanabilir. Bu anlamda bir kanun zorunlu idari başvuru 
konusunda açık ve emredici nitelikte düzenlemeler içermediği sürece, bir idari 
başvuruyu zorunlu idari başvuru olarak değerlendirmemek gerekir3. Fakat 
Danıştay’ın kanunlarda zorunlu dar  başvuru olarak düzenlend kler  şüphe 

gerçekleşeb lmekted r. (Bkz. Öztürk, s. 17-19) Kavrama yönel k hukuk alanyazınındak  (l -
teratüründek ) tanımlamalara l şk n b r çalışma ç n bkz. İşç , s. 19-26. Tanımlamalarda 
çoğunlukla doğrudan veya dolaylı olarak zorunluluk vurgusuna yer ver lmekted r.

2  “İdari merci tecavüzü oluşabilmesi için zorunlu başvuru yollarının kanunla düzenlenmesi 
gerekmekte olup…” T.C. Danıştay 13. Da res , E. 2016/4981, K. 2018/1647, T. 07.05.2018, 
<www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019.

3  Gürsel Kaplan, İdari Yargıda Dava Açma Süreleri, 2. Bası, Turhan K tabev , 2009, s. 313.
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uyandıran ve dolayısıyla bu konuda açıklık çermeyen bazı dar  başvuruları 
da zorunlu dar  başvuru olarak değerlend rd ğ n  gözlemlemektey z4. Öyle k  
kanunda emred c  b r düzenleme bulunmasa da, salt kanunun t raz ve bell  b r 
t raz süres  öngörmes  dah  Danıştay tarafından zorunlu dar  başvuru olarak 

değerlend r leb lmekted r5. Mevcut kanunların b r kısmının6, düzenlemen n 
çer ğ , amacı ve düzenlenme şekl  t bar yle zorunlu dar  başvuru olarak 

değerlend r lmes  kanımızca mümkün olsa da, d ğer b r kısmının7 bu kapsama 

4  Örneğ n Danıştay, 4458 sayılı Gümrük Kanunu m.242’n n 3. fıkrasında -2009 değ ş kl ğ  
önces nde de var olan- lg l ler ç n söz konusu dar  şlemlere “ t razda bulunab l rler” fa-
des  kullanıldığı halde “… t raz başvurusu, yargı yerler ne başvurulmadan önce lg l lerce 
tüket lmes  gereken zorunlu n tel ktek  başvuru yoludur.” hükmüne varmıştır. T.C. Danıştay 
7. Da res , E. 2005/5614, K. 2007/762, T. 28.2.2007, Danıştay Derg s , S.115, s.254. 4109 
sayılı Asker A leler nden Muhtaç Olanlara Yardım Hakkında Kanun m.7/son hükmünde 
söz konusu dar  şlemlere karşı lg l ler ç n “itiraz olunabilir” düzenlemesi bulunduğu 
halde, Danıştay “Asker ailesine yardım isteği ile ilgili belediye encümen kararına karşı, il 
idare kuruluna başvurulmadan, Danıştay’a dava açılamayacağı…” yönünde karar vermiştir. 
(T.C. Danıştay 8. Dairesi, E. 1968/2647, K. 1969/462, T. 5.2.1969, Danıştay Sekizinci 
Daire Kararları, Danıştay Başkanlığı, Ankara, 1974 s. 1’den aktaran Kaplan, s. 309). 4081 
sayılı Çiftçi Mallarının Korunması Hakkında Kanun m. 10’da “…itiraz olunabilir.” hükmü 
olduğu halde Danıştay “…murakebe kurulu kararlarına başvurulmadan Danıştay’a dava 
açılamayacağı…” yönünde karar vermiştir. (T.C. Danıştay 8. Dairesi, E. 1967/1583, K. 
1967/3627, T. 16.11.1967, Danıştay Sekizinci Daire Kararları, Danıştay Başkanlığı, Ankara, 
1974, s. 91’den aktaran Kaplan, İdari Yargıda, s. 309).

5  “Yasalarda b r şleme karşı t raz yer  göster lm ş, ayrıca bunun ç n b rde süre bel rlenm şse 
lg l n n dava açmadan önce t razını yapması, oradan alacağı yanıta karşı dar  dava açması 

gerek r.” T.C. Danıştay 8. Da res , 1987/23, K. 1987/114, T. 10.3.1987, <www.legalbank.
net>, Er ş m Tar h : 20.12.2019. Yürürlükten kalkmış olan 3489 sayılı Pazarlıksız Satış 
Mecburiyetine Dair Kanun m.9/3 ile ilgili aynı değerlendirmeyi yaptığı bir karar için bkz. 
T.C. Danıştay 8. Dairesi, E. 1986/732, K. 1988/213, T. 22.03.1988 <www.legalbank.net>, 
Er ş m Tar h : 28.12.2019.

6  213 sayılı Verg  Usul Kanunu m. 124; 1136 sayılı Avukatlık Kanunu m. 7, m. 8, m. 20, m. 
64, m. 70, m. 74, m. 142 ve m. 157; 195 sayılı Basın İlan Kurumu Teşk l ne Da r Kanun m. 
38; 6491 sayılı Türk Petrol Kanunu m. 20; 6964 sayılı Z raat Odaları ve Z raat Odaları B rl -
ğ  Kanunu m.5 ve m. 10/e ; 5531 sayılı Orman Mühend sl ğ , Orman Endüstr  Mühend sl ğ  
ve Ağaç İşler  Endüstr  Mühend sl ğ  Hakkında Kanun m.12/3, 4081 sayılı Ç ftç  Mallarının 
Korunması Hakkında Kanun m. 10 ve 6754 sayılı B l rk ş l k Kanunu m. 15 düzenlemeler  
kanımızca bu kapsamdadır. 

7  4458 sayılı Gümrük Kanunu m. 242: “… t raz edeb l r.”; 2547 sayılı Yükseköğret m Ka-
nunu m. 54/e: “… t raz ed leb l r.”; 4109 sayılı Asker A leler nden Muhtaç Olanlara Yardım 
Hakkında Kanun m. 7/son “… t raz olunab l r.”; 6132 sayılı At Yarışları Hakkında Kanun m. 
4/6: “… t raz ed leb l r.”; 5174 sayılı Türk ye Odalar ve Borsalar B rl ğ  le Odalar ve Borsa-
lar Kanunu m .24/4, m. 50/4, m. 92/1, m. 99/2 hükümler nde “... t raz edeb l rler.” fadeler  
kullanılmakta ve hatta m. 92/1’ n ardından 2. fıkrada “D s pl n cezalarına l şk n kararlara 
karşı doğrudan veya t raz üzer ne ver len kararlar ç n darî yargı yoluna başvurulab l r.” 
düzenlemes  le d s pl n cezasına t raz etmeden dar  yargıda dava açılab leceğ  açıkça fade 
ed lmekted r. Görüldüğü üzere bu kanun  düzenlemelerde kullanılan fadeler, başvurunun 
zorunlu b r başvuru olarak değerlend r lmes n  kanımızca mümkün kılmamaktadır. 
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alınmasının özell kle kanunda kullanılan fadeler karşısında mümkün olmaması 
gerekt ğ n  düşünmektey z. D ğer yandan Danıştay’ın kanundak  fadelerden 
zorunluluk anlamı çıkmadıkça, zorunlu dar  başvuru yolunun bulunmadığı 
yönünde kararlarına da rastlanab lmekted r8. Bu sorunun kökten çözümünün, 
hukuk  güvenl k lkes n n b r gereğ  olarak kanun koyucu tarafından yasal 
düzenlemeler n şüpheye ve farklı yorumlara mkan vermeyecek açıklıkta 
ve netl kte düzenlenmes nde bulunduğu düşünces ne b z de katılmaktayız9. 
Kanun koyucunun söz konusu başvurunun tüket lmeden dar  yargıda dava 
açılamayacağını açıkça düzenlemes  bu meselen n çözümü ç n yeterl d r ve 
aşağıda değ neceğ m z üzere örnekler  de bulunmaktadır.

Hemen fade etmek gerek r k  ncelemen n konusunu, mevzuatta 
hang  dar  başvuruların zorunlu dar  başvuru olduğunun tek tek tesp t  
meseles nden z yade, dar  merc  tecavüzü kavramının kullanıldığı bu hukuk  
durumun anlamı ve kullanılan kavramın bu hukuk  durum le olan uygunluğu 
hakkındak  b l msel kaygılarımız oluşturmaktadır. Çalışmanın esas nceleme 
konusu ve sınırı dışında kalması yanı sıra, yasal düzenlemelerle her zaman 
kaldırılab lecek veya yen ler  öngörüleb lecek böyle b r alanda ver lecek 
uğraşın, her zaman eks k ve güncell kten uzak kalma durumunda olduğu da 
öğret de haklı olarak fade ed lmekted r10. Bu nedenle açık düzenleme veya 
Danıştay yorumu le bu kapsamda değerlend r len her b r dar  başvuruyu 

8  Danıştay İdar  Dava Da reler  Genel Kurulu da –şu an yürürlükten kalkmış olan- 5590 sa-
yılı Kanun m. 25/5’te yer alan “Dereceler n  durumlarına uygun bulmayanlar, yönetmel kte 
göster lecek usullere göre ve on gün ç nde oda mecl s ne t raz edeb l rler.” düzenlemes n  
değerlend rd ğ  b r kararında: “Bu hüküm lg l lere, yönet m kurulunca bu konuda ver lecek 
kararlara karşı stekler  hal nde b r başka organa t raz edeb lme olanağı yaratmak ç n kon-
muştur. Tümcen n sonundak  t raz ederler yer ne t raz edeb l rler fades n n kullanılması 
da bu görüşü doğrulamaktadır. Amacı bu olan başvuru yolunu Anayasa le k ş lere tanınan 
dava hakkını ortadan kaldırır b ç mde yorumlamak ve başvuru yoluna g d lmemes  hal n-
de dava açılamayacağını düşünmek hukuka aykırıdır.” (T.C. Danıştay İdar  Dava Da reler  
Genel Kurulu E. 1989/245, K. 1989/162, T. 17.11.1989 Danıştay Derg s  Sayı: 78-79, s. 
106’dan aktaran Kaplan, İdar  Yargıda, s. 314.) Aynı yönde b r Asker  Yüksek İdare Mahke-
mes  kararı ç n bkz. Asker  Yüksek İdare Mahkemes  1. Da res , E. 1996/33, K. 1996/62, T. 
16.01.1996 Asker  Yüksek İdare Mahkemes  Derg s  S. 11, s. 282.

9  Öztürk bu çözümü öngörüleb l rl k lkes n n b r gereğ  olarak fade etmekted r. Bkz. Burak 
Öztürk’ün konuşması, İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun Kabul Edilişinin 35. Yıl Dönümü 
Sempozyumu, Ahmet Kürşat Ersöz/Oğuzhan Güzel (Ed.), On k levha Yayıncılık, İstanbul, 
2017, s. 10. , B z hukuk  güvenl k lkes  kavramını kullanmayı daha kapsayıcı bulmaktayız: 
Kısaca “…hukuk  güvenl k lkes , b reyler n sah p oldukları hak ve yükümlülükler  önceden 
b leb lmeler n  ve bu anlamda hukuk düzen ne güven duyab lmeler  anlamına gelmekted r.” 
D. Dev ner Erguvan, Yargı Kararları Işığında İdari İşlemin Geriye Yürümezliği İlkesi ve 
Geri Alma İstisnası, Adalet Yayınev , 2017, s. 57.

10  Kaplan, İdar  Yargıda, s. 305.
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ncelemek yer ne, Türk dare hukuku ve yargılamasına l şk n kanunlarımızda 
çalışmanın hazırlandığı an t bar yle yürürlükte bulunan, dört tane kanun  
düzenlemey  örnek olarak ncelemey  konumuz altyapısı açısından gerekl  ve 
yeterl  bulmaktayız. 

Bu dört örneğ  seçmem z n neden  se, dar  yargı önces  zorunlu dar  
başvuru olduklarının açık oluşu ve uygulanmalarına daha sık rastlanan 
kanun  düzenlemeler olmalarıdır. İnceleyeceğ m z örnekler sırasıyla; (1) Salt 
dar  eylemler ç n tam yargı davası önces  “önkarar” alınmasına l şk n olan 

2577 sayılı İYUK m. 13/1; (2) Kamu hales  sürec ndek  dar  şlem veya 
eylemler n ptal ve/veya tam yargı davasına konu ed lmes  önces ne l şk n 
olarak 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu m. 54/1 ve 2; (3) Genel hayata etk  
eden afetler kapsamında dar  yargıya başvurma önces nde dareye yapılması 
zorunlu olan başvurularla lg l  olarak 7269 sayılı Umum  Hayata Müess r 
Afetler Dolayıs yle Alınacak Tedb rlerle Yapılacak Yardımlara Da r Kanun’un 
13. ve 28. maddeler ne 2003 tar h 4864 sayılı Kanun’un 1. ve 2. maddeler  
eklenen düzenlemeler; (4) Terör eylemler  veya terörle mücadele kapsamında 
yürütülen faal yetler neden yle maddî zarara uğrayan k ş ler n tam yargı 
davası önces nde lg l  l n val l ğ ne sulhen başvurmasına l şk n olarak 5233 
sayılı Terör ve Terörle Mücadeleden Doğan Zararların Karşılanması Hakkında 
Kanun m. 6 düzenlemeler d r. Ş md  bu düzenlemeler  kronoloj k sıra t bar yle 
ve özell kle hem dar  yargı hem de dar  başvurular bakımından genel kanun 
olması neden yle İYUK’tan başlayarak sırasıyla kısaca nceleyel m.

1. Önkarar Başvurusu (İYUK m. 13/1) 

06.01.1982 tar hl  ve 2577 sayılı İdar  Yargılama Usulü Kanunu, dar  
yargılama usulüne l şk n temel kanun olma özell ğ  yanı sıra, dar  başvurular 
ç n de genel kanun olma özell ğ  taşımaktadır. Kanun bünyes nde zorunlu 

b r dar  başvuru da düzenlenmekted r. Buna göre “İdari eylemlerden hakları 
ihlal edilmiş olanların idari dava açmadan önce, bu eylemleri yazılı bildirim 
üzerine veya başka süretle öğrendikleri tarihten itibaren bir yıl ve her halde 
eylem tarihinden itibaren beş yıl içinde ilgili idareye başvurarak haklarının 
yerine getirilmesini istemeleri gereklidir. Bu isteklerin kısmen veya tamamen 
reddi halinde, bu konudaki işlemin tebliğini izleyen günden itibaren veya 
istek hakkında otuz gün içinde cevap verilmediği takdirde bu sürenin bittiği 
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tarihten itibaren, dava süresi içinde dava açılabilir.” (m. 13/1)11 Öğretide12 
ve Danıştay çt hatlarında13 dareye başvurarak alınması zorunlu olan bu 
“ stekler n kısmen veya tamamen redd ” şlem ne ‘önkarar’ den lmekted r14. 
Önemle vurgulamak gerek r k  bu zorunlu dar  başvuru, b r dar  şlem n 
crasına l şk n değ l doğrudan doğruya b r dar  eylem n tel ğ nde olan dar  

eylemlere özgüdür15. Bu hükümde düzenlenen dar  eylem n “temel nde b r 
dar  karar veya şlem olmayan, bütünüyle salt dar  eylem olarak ortada olan 
dar  faal yet ç n” öngörüldüğü, Danıştay çt hatlarında da st krarlı b r şek lde 
fade ed lmekted r16. Dolayısıyla b r dar  şlem n crası n tel ğ ndek  eylemler, 

11  8/7/2021 tarihli ve 7331 sayılı Kanunun 3 üncü maddesiyle bu fıkrada yer alan “altmış” 
ibaresi “otuz” şeklinde değiştirilmiştir.

12  Sıddık Sami Onar, İdare Hukukunun Umumi Esasları, 3. Bası, İsma l Akgün Matbaası, 
1966, s.1965, 1803; Şeref Gözübüyük, Yönetsel Yargı, 35. Bası Turhan K tabev , 2016, s. 
273-274; Şeref Gözübüyük / Turgut Tan, İdare Hukuku Cilt II (İdari Yargılama Hukuku), 8. 
Bası Turhan K tabev , 2016, s. 844-854; Akyılmaz / Sezg ner / Kaya, s. 788; Gürsel Kaplan, 
İdari Yargılama Hukuku, 3. Baskı, Ek n Yayınev  2018, s. 265-269; Ramazan Çağlayan, 
“İdari Eylemden Doğan Tam Yargı Davalarında Dava Açma Süreleri”, Ankara Üniversi-
tesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 9 (3-4), 2005, s. 25; Hal l Kalabalık, İdari Yargılama Usulü 
Hukuku, 12. Baskı Sayram Yayınev , 2018, s. 194.

13  “…Davalı daren n başvuruyu zımnen reddetmes  üzer ne süres nde dare mahkemes nde 
dava açıldığı anlaşıldığından ş n esasına g r lerek b r karar ver lmes  gerek rken, ön karar 
alınması amacıyla dava d lekçes n n merc ne tevd  ed lmes nde hukuka uyarlık bulunma-
maktadır.” T.C. Danıştay 15. Da res , E. 2016/5752, K. 2017/546, T. 07.02.2017, <www.ka-
zanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019. “…2577 sayılı Kanunun 13. maddes  uyarınca zarar 
doğuran eylem  öğrenme tar h nden t baren b r yıl ve her halde eylem tar h nden t baren 
beş yıl çer s nde dareye başvurularak ön karar alınması gerek rken…” T.C. Danıştay 10. 
Da res , E. 2004/446, K. 2005/7597, T. 12.12.2005, <www.kazanc .com>,  Er ş m Tar h : 
22.10.2019.

14  Onar, 24.12.1964 tar h ve 521 sayılı esk  Danıştay Kanunu’nun 72. maddes  le Fransız 
s stem nden aktarıldığını fade ett ğ  -(3 aylık) zımn  red ve (90 günlük) dava açma süreler  
dışında- günümüzle aynı olan düzenlemedek  bu s stem ç n ‘önceden karar’ ve “önceden 
karar alma s stem ’ fadeler n  kullanmaktadır. Bu anlamda ‘önkarar’ kavramını öğret de lk 
önceleyen kullanımının bunlar olduğunu söyleyeb l r z. (Onar, s.1965, 1803) 

15  Kaplan, İdari Yargılama Hukuku, s. 266-267.
16  “İdari eylemden söz eden 521 sayılı  Danıştay Kanununun 72 nci maddesi; öncesinde, 

temelinde bir idari karar veya işlem olmayan, bütünüyle, salt idari eylem olarak ortada olan 
idari faaliyet için getirilmiş bir hükümdür…Hukuk  ve madd  tasarrufun karışması, tasarrufu 
72 nc  maddede kastolunan anlamda dar  f l olarak n telemek ç n yeterl  değ ld r, dar  
zabıta faal yetler nde b le, ön planda dar  f l görünmes ne rağmen (ses ve müz ğ n bell  
saatten sonra zabıtaca men  g b ) ortada dar  zabıta tal matnames ne ve sözlü dar  karara 
dayalı b r şlem, b r hukuk  tasarruf vardır (Prof. L. Duran, İdare Hukuku Meseleler  Sayfa: 
524 vd.)” T.C. Danıştay İBGK, E. 1972/2, K. 1973/10, T. 14.04.1973, <www.kazanc .com>, 
Er ş m Tar h : 24.10.2019. “…Temel nde b r dar  karar veya şlem olmayan, f z k alanında 
görülen ş, hareket, amel ye ve çalışmalar se dar  eylem olarak adlandırılmaktadır...anılan 
zararın yukarda yapılan açıklamalar ışığında dar  eylemden doğmayıp daren n harekets z 
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tab  oldukları hukuk  rej m ve yargılama usulü bakımından, b r dar  şlemle 
bağlantısı bulunmayan salt dar  eylemler olarak kes nl kle kabul ed lemez17. 
D ğer yandan, dareye a t araç ve gereçler n durumları ve yönet m  ve hatta 
harekets z kalması dah  İYUK m. 13/1 kapsamındak  dar  eylem kavramına 
g rmekted r18. 

Ayrıca maddede düzenlenen önkarar alma sürec ne esas alınan, eylem n 
öğren ld ğ  tar hten t baren 1 yıl ve herhalde eylem tar h nden t baren 5 
yıl ç nde dareye başvurmaya l şk n süreler n başlangıcı konusunda d kkat 
ed lmes  gereken b r durum da bulunmaktadır. Öncel kle 1 yıllık süren n 
başlangıcı olarak eylem n öğren ld ğ  anın kabul ed lmes  yeterl  olmayıp, 
k ş n n eylem  öğrenm ş olmakla b rl kte eylem n sonucu olan zararı 
öğrenmem ş olab leceğ n n d kkate alınması gerek r k , zararlı sonucun 
öğren lmes  de dar  eylemle arasındak  nedensell k bağının b l nmes  le ancak 
mümkündür19. Danıştay çt hatları le bel rlenm ş bu durum, öğret de20 de 
kabul görmüştür. Danıştay’ın yaklaşımı da uzun zamandır bu yönded r.21 Aynı 

kalması sonucu tes s etm ş olduğu b r dar  şlemden kaynaklanması karşısında olayda dar  
merc  tecavüzü bulunmadığından aks  yöndek  dare mahkemes  kararında yasal sabet gö-
rülmem şt r.” T.C. Danıştay 8. Da res , E. 2012/358, K. 2017/1914, T. 23.03.2017, <www.
kazanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019.

17  Taner Ayanoğlu, Uyuşmazlık Mahkemesi Kararlarına Göre İdari Eylemin Tanımlanması, 
Legal Yayınev , 2004, s. 110.

18  “B r dar  şlem veya b r dar  sözleşmen n uygulanması durumunda olmayan, daren n her 
türlü faal yetler nden veya harekets z kalmasından, araçlarının kullanımından, taşınır ve ta-
şınmaz mallarının veya tes sler n n yönet m nden dolayı oluşan zararları dar  eylem sonucu 
oluşan zarar ve buna yol açan eylem  de sonuç olarak dar  eylem kavramı çer s nde düşün-
mek gerekmekted r.” T.C. Danıştay 6. Da res , E. 2004/1477, K. 2004/2115, T. 12.04.2004, 
<www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 22.10.2019.

19  Meltem Kutlu, “İdari Yargılama Hukukunda Süreler”, Man sa Barosu Derg s , (27), 1988, 
s. 8.

20  Gözübüyük / Tan, s.848, Kutlu, s.8; Selam  Dem rkol / Zuhal Bereket Baş, İdari Yargıda 
Dava Açma ve Davaların Takip Usulü, 6. Basım, Beta Yayınev , 2006, s. 151; Çağlayan, 
s.28; Kaplan (İdar  Yargıda), s. 383, 384.

21  “Bu hal yle araçta meydana gelen zararın veya zarara yol açtığı ler  sürülen eylem n en geç 
22.11.1978 tar h nde aracı s gorta ett ren tarafından öğren ld ğ n n kabulü zorunlu olmakta-
dır.” T.C. Danıştay 10. Da res , E. 1982/2684, K. 1983/2273 T. 14.11.1983, Danıştay Derg s  
S. 54-55, s. 395. Danıştay zararın ortaya çıkması yanı sıra zararın kes nleşmes  tar h n  de 
aramaktadır: “…düzenlenen raporların usulüne uygun olmadığının tam olarak ortaya çıktığı 
ve zararın kes nleşt ğ  tar hten t baren 2577 Sayılı Kanun’un 13. maddes nde öngörülen b r 
yıllık süre ç nde dar  başvuru yoluna g tmes  gerekmekted r.” T.C. Danıştay 15 Da res , E. 
2015/4064, K. 2015/7969, T. 24.11.2015, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 24.10.2019.
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esas 5 yıllık süren n başlangıcı bakımından da geçerl d r.22. Ayrıca Danıştay 
sadece zararın ortaya çıktığı tar h  değ l, zararın dareden kaynaklandığının 
çok sonra ortaya çıkab ld ğ  durumlar bakımından, aynı zamanda zararın 
dar l ğ n n ortaya çıktığı veya tesp t ed leb ld ğ  tar h n de bel rlenmes n , bu 

süreler n başlangıcında esas almaktadır23.

Fakat bu zorunlu başvurunun söz konusu olmadığı b r durum da vardır. 
İYUK m. 13/2’ye göre görevl  olmayan adl  yargı yer nde açılan davanın 
görev yönünden redded ld kten sonra dar  yargıda dava açılması durumudur. 
Bu durumda kanun koyucu lg l  dareye başvurma zorunluluğunu artık 
kaldırmıştır. Keza görevs z olan adl  yargı yer nde açılan dava neden yle 
lg l  dare artık dar  eylem ve hak hlal  konusunda b lg lenm ş ve hukuk 

devlet  lkes  uyarınca gereğ n  yapab lecek hale gelm şt r. Hukukla bağlı 
dare anlayışının gereğ n  yapmayan dareye tekrar başvurma zorunluluğu 

öngörmek, kötü n yetl  veya öngörüsüz veya keyf  davranan daren n adalet n 
gerçekleşmes nde zaman kaybı yaratmasına kanun  düzenleme le mkan 
tanımak anlamına gel rd . Bu nedenled r k  2. fıkranın varlığı hukuk devlet  
lkes n n yaşama geçmes  bakımından kanımızca öneml d r. D ğer yandan 

26.09.2011 tar h ve 659 sayılı KHK’nın 12. maddes n n 1. fıkrasının 2. cümles  
le önkarar müesses n n b r d ğer adı “sulh başvurusu” hal n  almıştır24.

22 “…Bu t barla, dareye başvurma ve dava süres n n başlangıcı-
na yalnızca eylem tar h n  almak yer ne, o zararın o eylemden kaynaklan-
dığının öğren ld ğ  tar h  esas almak hakkan yete daha uygun olacaktır. 
Olayda davacının tazm nat stem ne dayanak aldığı hatalı teşh s ve tedav  20.8.1996 tar h n-
de yapılmış olmakla b rl kte, eylem n 24.1.2002 tar h nde tamamlandığı ve zararın bu tar hte 
ortaya çıktığı çek şmes zd r. Bu t barla, 2577 sayılı Yasanın 13.maddes nde öngörülen beş 
yıllık süren n 24.1.2002 tar h nden t baren başlaması gerek r.” T.C. Danıştay 10. Da res , E. 
2004/2931, K. 2006/7287 T. 20.12.2006, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 24.10.2019.

23  “Söz konusu eylemler n dar l ğ  ve doğurduğu zarar bazen eylem n yapılmasıyla b rl kte 
ortaya çıkarken, bazen de çok sonra, değişik araştırma, inceleme ve hatta ceza yargıla-
maları sonucu ortaya çıkabilmektedir…Bu t barla, 2577 sayılı Yasa’nın 13. maddes nde 
öngörülen 1 ve 5 yıllık süren n, eylemler n dar l ğ  ortaya çıktığı tar hten t baren hesap-
lanması zorunludur. Aks  yorumun, zarara yol açan eylemlerin idariliği ortaya çıkmasıy-
la kullanılması mümkün olan dava açma hakkını ortadan kaldıracağı, hak arama özgürlü-
ğüyle bağdaşmayacağı açıktır.” T.C. Danıştay 10. Da res , E. 2004/9784, K. 2006/2598, T. 
21.04.2006, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 24.10.2019. Aynı yönde kararlar ç n bkz. 
T.C. Danıştay Da res , E. 1999/1746, K. 1999/5376, T. 2.11.1999; T.C. Danıştay 15. Da res , 
E. 2016/4241, K. 2016/3896, T. 31.5.2016, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 24.10.2019.

24  Madde 12/1: “İdar  şlemler dolayısıyla haklarının hlal ed ld ğ n  dd a edenler dareye baş-
vurarak, uğramış oldukları zararın sulh yoluyla g der lmes n  dava açma süres  ç nde steye-
b l rler. İdari eylemler nedeniyle hakları ihlal edilenlerce, idari dava açmadan önce 6/1/1982 
tarihli ve 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 13 üncü maddesinin birinci fıkrası 
uyarınca yapılan başvurular da sulh başvurusu olarak kabul edilir ve bu maddede yer alan 
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2. Kamu İhale Kanunu

04.01.2002 tar hl  ve 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun 54. maddes nde 
yer alan hale sürec ndek  ş kayet ve t razen ş kayet düzenlemeler , dar  
yargı önces nde yapılması zorunlu olan dar  başvurular olmaktadır. Fakat bu 
zorunlu dar  başvurular sadece sözleşme mzalanmadan öncek  süreçte25 ve 
sadece bu Kanun’un kapsamında olan halelere l şk n şlem veya eylemlere 
l şk nd r26. Kanuna göre “İhale sürecindeki hukuka aykırı işlem veya eylemler 

nedeniyle bir hak kaybına veya zarara uğradığını veya zarara uğramasının 
muhtemel olduğunu iddia eden aday veya istekli ile istekli olabilecekler, bu 
Kanunda belirtilen şekil ve usul kurallarına uygun olmak şartıyla şikayet ve 
itirazen şikayet başvurusunda bulunabilirler.” (m. 54/1) “Şikayet ve itirazen 
şikayet başvuruları, dava açılmadan önce tüketilmesi zorunlu idari başvuru 
yollarıdır.” (m. 54/2) Ş kayet haley  yapan dareye, t razen ş kayet se Kamu 
İhale Kurumu’na yapılır (m. 54/3). Ş kayet başvurusunda hales ne göre beş 
veya on günlük süreler söz konusudur. (m. 55/1) İt razen ş kayette se kural 
olarak süre on gündür. (m. 55/4, m. 56/1) Ayrıca “Başvuruların ihaleyi yapan 
idare veya Kurum dışındaki idari mercilere ya da yargı mercilerine yapılması 
ve başvuru dilekçelerinin bu merciler tarafından ilgisine göre idareye veya 
Kuruma gönderilmesi hâlinde, dilekçelerin idare veya Kurum kayıtlarına 
girdiği tarih, başvuru tarihi olarak kabul edilir.” (m. 54/10) 

hükümler çerçevesinde incelenir.” Fakat d kkat ed lecek olunursa, 8/7/2021 tarihli ve 7331 
sayılı Kanunun 3 üncü maddesiyle m. 13’teki 60 günlük idarenin yanıt süresi, 30 gün olarak 
yeniden düzenlenmiştir. 7331 sayılı kanun yeni tarihli özel kanun olması nedeniyle sulh 
başvurusunun sonuçlandırılması süresinin de m. 13 için 30 gün olarak uygulanması gerek-
tiği açıktır.

25  Danıştay 4734 sayılı Kanun m. 4’tek  ‘ hale’ tanımının yanı sıra, m. 53/b-1 ve m. 54/1 ve 
2’dek  düzenlemeler  değerlend rd ğ  b r kararında, zorunlu dar  başvurunun sadece sözleş-
me mzalanmadan öncek  süreçtek  dar  şlem ve eylemlere l şk n olduğunu açıkça fade 
etmekted r: “Aktarılan mevzuat hükümler n n değerlend r lmes nden, ş kâyet ve t razen 
ş kâyet başvuru yollarının, 4734 Sayılı Kanun’a göre yapılacak halelerle lg l  olarak, ha-
len n başlangıcından sözleşmen n mzalanmasına kadar olan süre çer s nde darece yapılan 
hukuka aykırı şlem veya eylemler neden yle b r hak kaybına veya zarara uğradığını veya 
zarara uğramasının muhtemel olduğunu dd a eden aday veya stekl  le stekl  olab lecekle-
r n kullanab leceğ , dava açılmadan önce tüketmes  zorunlu olan darî başvuru yolları oldu-
ğu anlaşılmaktadır.” T.C. Danıştay 13. Da res , E.2017/2960, K. 2018/1988, T. 06.06.2018, 
<www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019.

26  “…4734 Sayılı Kanun’un…3. maddes nde ceza ve halelerden yasaklama har ç bu Kanun 
kapsamının dışında tutulan haleler n sayıldığı, uyuşmazlık konusu halen n de bel rt len 
st sna kapsamında yer aldığı anlaşıldığından, ş kayet ve t razen ş kayet başvuruları yapıl-

madan açılan şbu davada dar  merc  tecavüzünün oluşmayacağı açıktır.” T.C. Danıştay 13. 
Da res , E. 2016/4981, K. 2018/1647, T. 07.05.2018, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 
07.08.2019.
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Aktarılan düzenlemelerden de anlaşıldığı üzere, hale sürec ndek  hukuka 
aykırı şlem ve eylemlerden ötürü hak kaybına uğrayan veya uğrayab lecek 
olan lg l ler n dar  dava açmadan önce, zorunlu dar  başvuru türler  olan 
ş kayet ve t razen ş kayet başvurularını yapması gerekmekted r. Fakat 
burada İYUK m. 15/2 düzenlemes n n aks ne, hatalı dareye veya doğrudan 
dar  yargıya yapılan başvurularda, d lekçeler n lg s ne göre haley  yapan 
dareye veya Kurum’a gönder lmes  durumunda, başvuru tar h  d lekçeler n 
haley  yapan dare veya Kurum kayıtlarına g rd ğ  tar h olarak bel rlenm şt r 

(m. 54/10)27. Kanun’un bu katı düzenlemes n n uygulanab lmes  ç n, Ay. 
m. 40/2’n n gereğ n n mutlaka yer ne get r lmes  gerek r. O halde ş kayet 
veya t razen ş kayet süres n n geç r lm ş olmasının neden  Ay. m. 40/2 
düzenlemes n n gereğ n n yapılmaması se, dar  yargı zorunlu dar  başvuru 
süres n n geç r ld ğ  gerekçes yle süreden red kararı değ l, Ay. m. 40/2’ye 
uygun davranılmadığı vurgusu le dar  merc  tecavüzü gerekçes yle merc ne 
tevd  kararı ver lmel d r28. Danıştay da Ay. m.40/2’dek  yükümlülüğü 
yer ne get rmeyen daren n tutumunu bel rleyemeyen lk derece mahkemes  
kararını, daren n şlem nde hang  kanun yolları ve merc lere ve hang  sürede 
başvurulacağı bel rt lmed ğ  gerekçes yle hukuka aykırı bulmuştur. Kısaca, 
lg l ye Ay. m. 40/2 uyarınca hang  kanun yolları ve merc lere başvuracağını ve 

süreler n  b ld rme zorunluluğu yer ne get r lmem şse, lg l n n süres  geçm ş 
zorunlu dar  başvurusu da y ne merc ye tevd  kararı le karşılık bulacaktır.                                  

D ğer yandan halen n ptal ne l şk n kararların t razen ş kayet  
bakımından özel b r durum bulunmaktadır. Şöyle k , “Kuruma t razen ş kayet 
başvurusu” başlıklı 56. madden n 1. fıkrasının 2. cümles nde “İhalenin 
iptaline ilişkin işlem ve kararlardan, sadece şikayet ve itirazen şikayet üzerine 

27  Bu düzenleme İYUK m. 15/2’ye göre hem yen  tar hl  hem de özel düzenleme olması nede-
n yle, dar  yargı yer ne başvuru tar h  değ l, d lekçeler n dareye ya da Kuruma kayıt tar h  
esas alınmak durumundadır.

28  “…İzmir 3. İdare Mahkemesi›nin idari merci tecavüzü sebebiyle 10.03.2011 tarih ve 
E:2011/434, K:2011/498 Sayılı kararı ile dilekçeyi davalı idareye gönderdiği ve bu dilekçenin 
26.04.2011 tarihinde Kurum kayıtlarına alındığı, başvurunun süresinde olmadığı… 
belirtilerek süre ve şekil yönünden reddedildiği anlaşılmaktadır. Uyuşmazlıkta, idarenin 
şikâyet başvurusunun reddine dair 02.02.2011 tarih ve 1746 Sayılı kararında, bu karara karşı 
başvurulacak idari merciler ve kanun yolları ile sürelerinin belirtilmediği görülmektedir. Bu 
itibarla, idarece Anayasa’nın 40. maddesine uygun olarak hangi kanun yolları ve mercilere 
başvurulabileceği ve sürelerinin belirtilmesi gerektiğinden, itirazen şikâyet başvurusunun 
süre yönünden reddine dair davaya konu işlemde hukuka uygunluk bulunmamaktadır.” T.C. 
Danıştay 13. Da res , E.2012/3311, K. 2017/1847, T. 07.06.2017 <www.kazanc .com>, Er -
ş m Tar h : 07.08.2019. Aynı yönde başka b r karar ç n bkz. T.C. Danıştay 13. Da res , E. 
2011/103, K. 2017/2063, T. 20.06.2017, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019.
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alınanlar itirazen şikayete konu edilebilir ve bu kararlara karşı beş gün 
içinde doğrudan Kuruma başvuruda bulunulabilir.” şeklinde bir düzenleme 
bulunmaktadır. Bu düzenlemenin gerek Kamu İhale Kurumu gerekse Danıştay 
tarafından yorumu ve uygulanması ise, bir ihale iptal kararı ancak şikayet 
veya itirazen şikayet sonrasında ortaya çıkmışsa zorunlu idari başvuru olarak 
itirazen şikayete konu olduğu yönündedir29. Bu yol dışında ortaya çıkmış b r 
hale ptal kararı ç n –örneğ n darece halen n re’sen ptal ed lm ş ve dareye 

yapılan ş kayet n redded ld ğ  b r durumda- Kurum’a t razen ş kayet zorunlu 
b r dar  başvuru olmadığından, dar  merc  tecavüzü gerekçes yle ‘merc ne 
tevd  kararı’ ver lmes  de söz konusu olamayacaktır30. Hatta böyle b r durumda 
Kurum’a ht yar  b r başvurunun dah  yapılamayacağı ve doğrudan dava 
açılması gerekt ğ  düzenlemen n aks  anlamından açıkça ortaya çıkmaktadır. 
İdarece doğrudan verilen ihale iptal kararlarına (m. 54/2 gereği) şikayet 
zorunlu, fakat şikayetin reddi üzerine (m. 56/1, 2. cümle gereği) itirazen 
şikayet zorunlu değildir, diyerek durumu özetleyebiliriz. Görüldüğü üzere 

29  Hatta Danıştay’ın halen n ptal  kararının daha öncek  ş kayet ve t razen ş kayet kararla-
rındak  gerekçelerden z yade, sadece bu başvurular sonrasında hale ptal kararının ver lm ş 
olmasının dah  t razen ş kayet başvurusunu zorunlu kılmaya yett ğ n  vurgulamaktadır: “…
ş kayet ve t razen ş kayet başvurusu sonrasında, halen n ptal ne l şk n şlemler n doğru-
dan dava ed lmes  mümkün olmamaktadır…Öte yandan, ihalenin iptaline ilişkin işlemler 
hakkında dava açılmadan önce tüketilmesi zorunlu idarî başvuru yolu olarak öngörülen 
itirazen şikâyet başvurusunda bulunma zorunluluğu konusunda, ihalenin iptal edilmesinin 
daha önce yapılan şikâyet başvurusundaki gerekçelerden kaynaklanıp kaynaklanmadığına 
yönelik bir ayrım 4734 Sayılı Kanun’da yapılmadığından, ş kâyet ve t razen ş kâyet üze-
r ne alınan halen n ptal ne l şk n şlemler n tümü hakkında t razen ş kâyet başvurusunda 
bulunulması gerekmekted r… halen n ptal ne l şk n karara karşı doğrudan Kamu İhale 
Kurumu’na t razen ş kayet başvurusu yapılması gerekt ğ nden…dava d lekçes n n Kamu 
İhale Kurumu’na tevd ne…” T.C. Danıştay 13. Da res , E. 2017/774, K. 2018/3143, T. 
12.11.2018, <www.kazanc .com<, Er ş m Tar h : 07.08.2019. Kamu İhale Kurumu’nun de-
ğerlend rmes  de aynı yönded r: “Bu durumda, herhang  b r ş kâyet ve t razen ş kâyet baş-
vurusu olmaksızın halen n darece re’sen ptal ed lmes  hâl nde Kamu İhale Kurumu’nun 
nceleme görev ve yetk s  bulunmadığından, halen n ptal ne l şk n şleme karşı dava açma 

süres  ç nde doğrudan dava açılması gerekt ğ  açıktır… Öte yandan, Mahkeme’ce verilen  
merciine tevdi kararı üzerine, t razen ş kâyet başvurusu hakkında Kamu İhale Kurulu’nca 
… 4734 Sayılı Kanun’un 54. maddes n n onb r nc  fıkrasının (c) bend  gereğ nce başvuru-
nun görev yönünden reddine karar verildiği görülmektedir.” T.C. Danıştay 13. Da res , E. 
2017/3092, K. 2018/1984, T. 06.06.2018, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019.

30  “… halen n…Sayılı şlem le ptal ed ld ğ , davacı ş rket n…tar h nde davalı dareye ş kâyet 
başvurusunda bulunduğu ve dare tarafından başvurunun redded ld ğ , halen n ptal ne 
da r…Beled ye Başkanlığı’nın…Sayılı şlem n n ptal  stem yle bakılan davanın açıldığı 
anlaşılmaktadır. Bu t barla, halen n darece re’sen ptal ne l şk n şlem n ptal  stem yle 
doğrudan dava açılması mümkün olduğundan, dar  merc  tecavüzü neden yle dava d lekçe-
s n n Kamu İhale Kurumu’na tevd  yolundak  İdare Mahkemes  kararında usul kurallarına 
uygunluk bulunmamaktadır.” T.C. Danıştay 13. Da res , E. 2017/3092, K. 2018/1984, T. 
06.06.2018, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019.
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yukarıdaki düzenlemeler uyarınca, ihaleye ilişkin ister idari işlem isterse idari 
eylem olsun hak kaybına veya zarara uğrayanların ve hatta zarara uğraması 
muhtemel olan ilgililerin, kural olarak şikayet ve itirazen şikayet başvurularını 
yapmaksızın idari yargıya başvurması mümkün değildir.

3. Umum  Hayata Müess r Afetler Dolayıs yle Alınacak Tedb rlerle 
Yapılacak Yardımlara Da r Kanun 

7269 sayılı Umum  Hayata Müess r Afetler Dolayıs yle Alınacak 
Tedb rlerle Yapılacak Yardımlara Da r Kanun m. 1’e göre “Deprem (Yer 
sarsıntısı), yangın, su baskını, yer kayması, kaya düşmesi, çığ, tasman ve benzeri 
afetlerde; yapıları ve kamu tesisleri genel hayata etkili olacak derecede zarar 
gören veya görmesi muhtemel olan yerlerde alınacak tedbirlerle yapılacak 
yardımlar hakkında bu kanun hükümleri uygulanır.” Kanun m. 13/a’ya31 2003 
tar hl  ve 4864 sayılı Kanun’un 1. maddes  le eklenen 6. fıkra da dar  yargı 
önces  dareye zorunlu başvuru yöntemler nden b r  olarak hukuk s stem m ze 
g rm şt r. Buna göre “Yapılacak asıl işlemlere esas olmak üzere, fen kurulları 
tarafından düzenlenen teknik mahiyetteki hasar tespit raporlarına mahallî ilân 
tarihinden itibaren otuz gün içinde itiraz edilebilir ve hasar tespit raporları 
ancak asıl işlemlerle birlikte dava konusu edilebilir. Gayrimenkulleri kesin 
bir şekilde hasarsız olarak tespit edilenlerin veya gayrimenkullerinin 
hasar tespiti hiç yapılmayanların, yargı yoluna gitmeden önce, mahallî ilân 
tarihinden itibaren otuz gün içinde ilgili idareye başvurmaları zorunludur.” 
(m. 13/a-6) Görüldüğü üzere madden n 2. cümles  kapsamına g renler ç n bu 
dar  başvuruyu yapmak zorunludur. Aks  halde asıl şlemle dar  yargı yoluna 

başvurma mkanı da olmayacaktır.32 Dolayısıyla bu süre ç nde dar  yargıda 
açılacak b r dava söz konusu olduğunda dar  yargı yer n n dar  merc  tecavüzü 
gerekçes yle merc e tevd  kararı vereceğ  kuşkusuzdur. Süre b t m nden sonra 
dareye başvurulması ve bu başvurunun redd  kararının dava ed lmes  veya 

y ne süre b t m nden sonra doğrudan dar  yargıda dava açılması hal nde se, 

31  Madde 13/a-1 hükmü se şu şek lded r: “Yapılacak işlemlere esas olmak üzere İmar ve İskan 
Bakanlığınca kurulacak fen kurulları tarafından, afetin meydana geldiği arazinin durumu 
ile bütün yapılar ve kamu tesisleri incelenerek, hasar tespit raporu düzenlenir.” 

32  “Ayrıca maddede gayr menkuller  kes n b r şek lde hasarsız olarak tesp t ed lenler n veya 
h ç hasar tesp t  yapılmayanların yargı yoluna g tmeden önce, mutlak surette mahall  lan 
tar h nden t baren otuz gün ç nde dareye başvurmaları zorunluluğu get r lm ş, dareye 
başvurulmadığı takd rde, asıl şlemle de olsa yargı yoluna başvurulması önlenm şt r.  Bu 
hükmün get r l ş ndek  temel amaç, afetten hemen sonra dareye taşınmazın gerçek duru-
munu tesp t ett rmek, yapılacak yardımlar ve alınacak tedb rler konusunda darey  harekete 
geç rerek, yasada öngörülen usulü b r şek lde başlatmaktır.” T.C. Danıştay 11. Da res , E. 
2006/232, K. 2006/1710, T. 10.04.2006, Danıştay Derg s , S. 114, s. 310.
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dar  merc  tecavüzü gerekçes yle – dar  merc e tevd  değ l- fakat bu sefer 
davanın redd ne karar ver lecekt r33. 

Ayrıca aynı Kanun m. 28/1 hükmünde, afet sebeb yle b nası hasara 
uğrayanlara nşaat kred s  ver lmes  veya b nalarının yaptırılması le lg l  
olarak b r dar  başvuru yöntem  daha bulunmaktadır. 2003 tar h ve 4864 
sayılı Kanun’un 2. maddes  le değ ş k düzenlenen hükme göre “Bu Kanundan 
faydalanmak suretiyle inşaat kredisi verilmesini ya da bina yaptırılmasını 
isteyenlerin, Bayındırlık ve İskân Bakanlığınca yapılacak yardıma ilişkin 
olarak mahallî ilân tarihinden itibaren iki ay içinde mahallin en büyük mülkî 
amirine yazılı başvuruda bulunmaları ve taahhütname vermeleri zorunludur. 
Bayındırlık ve İskân Bakanlığı bu süreyi bir ay uzatmaya yetkilidir. Bu 
müracaatın yapılmasında ve alınmasında hasar tespit raporlarında yer alan 
hasar oranlarına bakılmaz.” Özell kle hükmün son cümles  bu düzenlemen n 
m. 13/a-6’dan bağımsız b r dar  başvuru olduğu sonucunu doğurmaktadır. 
Danıştay’ın değerlend rmes  de bu yönded r34. D ğer yandan, m. 29 ve bu 
hüküm uyarınca çıkartılan Afet Sebeb yle Hak Sah b  Olanların Tesp t  
Hakkındak  Yönetmel k35 hükümleri ile bu yazılı başvuruda bulunabilecek 
olan hak sahiplerinin kimler olabileceği ve taahhütnamenin içeriğinin nelerden 
oluşacağı düzenlenmektedir. O halde Kanun’un verdiği haktan yararlanmanın 
zorunlu yolu, süresi içerisinde ve mevzuatta belirtilen içerik dahilinde idareye 
yazılı başvuru ve taahhütname vermekten geçmektedir ki, bu yapılmadan 
idari yargıda dava açmak da mümkün olmamaktadır36. Süres  dah l nde bu 
zorunlu dar  başvuru sürec  şlet lmeden, örneğ n lg l n n adl  yargı yer nde 
yaptırdığı tesp te dayanarak dareye m. 28/1’dek  haktan yararlanmak ç n 
başvurması hal nde, dar  yargı önces  zorunlu olan b r dar  başvurunun 

33  Kaplan, İdari Yargılama Hukuku, s. 215, 269.
34  “Bu hükümle, lg l lere hasar tesp t nden bağımsız olarak talep ve taahhütname vermek 

suret yle asıl şlem olan hak sah pl ğ  taleb nde bulunma mkanı sağlanmış, asıl şlemle lg l  
ve darece bel rlenen hasar tesp t raporlarına göre hak kayıpları önlenmek stenm şt r.” T.C. 
Danıştay 11. Da res , E. 2006/232, K. 2006/1710, T. 10.04.2006, Danıştay Derg s , S. 114, s. 
310.

35  Resmî Gazete Tar h : 28.08.1968 Resmî Gazete Sayısı: 12988.
36  “Bu düzenlemelerle, darece kanunda ve yönetmel kte öngörülen çerçevede gerçek anlamda 

hak sah b  olma koşullarına ha z olanların tesp t ne mkan tanınmış, haksız yere hak sah b  
olunması önlenmek stenm şt r. Bunun da gerçekleşt r lmes  ç n, lg l ler n yasal ve ek süre-
ler ç nde talep ve taahhütname vermes , daren n de bu talep ve taahhütnameler  mevzuatta 
öngörülen çerçevede değerlend rerek şlem tes s etmes , sözkonusu şlem n lg l ler aleyh ne 
sonuç yaratması durumunda da lg l ler n stemeler  hal nde bu şlemler  dar  yargıda dava 
konusu etmeler  gerekmekted r.” T.C. Danıştay 11. Da res , E. 2006/232, K. 2006/1710, T. 
10.04.2006, Danıştay Derg s  S. 114, s. 310, 311.
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yer ne get r lmemes nden bahsed lecekt r37. 

Yukarıdak  açıklamalarımız uyarınca zorunlu olan bu dar  başvuru 
sürec n , lg l lere hak olarak düzenlenen ve onların steğ ne bırakılan dar  
b r başvurunun Danıştay tarafından dava hakkının kaybına neden olab lecek 
b r zorunlu dar  başvuru olarak yorumlanması neden yle zorunlu b r 
dar  başvuru hal ne geld ğ  yönünde öğret de yer alan değerlend rmeye38 

katılmadığımızı bel rtmek ster z. Kanımızca burada Danıştay’ın yorumu le 
zorunlu hale gelm ş b r dar  başvuru yöntem  –en azından bu düzenlemen n 
uygulanması ölçeğ nde- bulunmamaktadır. Keza daha önce de yukarıda 
vurguladığımız üzere, Ay. m. 2 Hukuk Devlet  İlkes  ve m. 36 “Hak Arama 
Hürr yet ” kapsamındak  dava açma hakkının, Ay. m. 13 uyarınca ancak 
kanunla sınırlanab leceğ  ortadadır ve Danıştay da (özell kle 37 nolu d pnotta) 
alıntıladığımız kararında bu anayasal esasa uygun düzenlenm ş olan 7269 sayılı 
Kanun’un lg l  hükmünü kanımızca olması gerekt ğ  g b  değerlend rm şt r. 
Keza 7269 s. Kanun m. 28/1, m. 29 ve m. 29’a dayanılarak çıkarılan Yönetmel k 
hükümler  net ces nden, söz konusu başvurunun salt steğe bağlı b r başvuru 
olarak düzenlend ğ  sonucu ortaya çıkmamaktadır. “Usulün temel özell ğ  
alınacak veya uygulanacak kararın amacına bağlı/bağımlı olmasıdır.”39. Bu 
dar  başvurunun anlamı ve amacı se hak sah pler n n k mler olab leceğ  ve 

taahhütnamen n çer ğ n n nelerden oluşacağının, dar  anlamda kes n olarak 
bel rlenmes ne yönel kt r. Kanun’da b r hakkın tanınması başka b r şeyd r; o 
haktan yararlanmak -ve özell kle haksız yere hak sah pl ğ n  önlemek- üzere 
k mler n, hang  süre ç nde ve ne tür b r çer kle dareye başvurab leceğ n n 

37  “Aksi takdirde, idareye, talep ve taahhütname vermeden yasa ve yönetmelikte öngörülen 
usule uymadan dava konusu olayda olduğu gibi yapılan başvurunun hak sahipliği için talep 
ve taahhütname vermek suretiyle yapılan başvuru olarak değerlendirilmesine yasal imkan 
bulunmamaktadır…Bu durumda, davacının yukarıda hükümlerine yer verilen mevzuatta 
öngörülen usule uygun olarak yasal süreler içerisinde idareye zorunlu olarak yapılması 
gereken başvurularını yapmadan, doğrudan adli yargı tespit kararı üzerine idarece yapılan 
hasar tesbitine ilişkin işleminin hatalı olduğundan bahisle adli yargı yerinde yaptırılan tes-
bite göre hak sahibi sayılması amacıyla idareye yaptığı başvuru sonucu tesis edilen ve adli 
yargı yerinde yaptırılan bilirkişi incelemesi sonucu düzenlenen hasar tesbit raporuna göre 
idarece yapılacak bir işlem olmadığı yolundaki işlemde mevzuata aykırılık bulunmadığın-
dan, dava konusu işlemin iptaline ilişkin idare mahkemesi kararında usul ve mevzuata uyar-
lık görülmemiştir.” T.C. Danıştay 11. Da res , E. 2006/232, K. 2006/1710, T. 10.04.2006, 
Danıştay Derg s  S. 114, s. 311.

38  Yas n Sezer, Hüsey n B lg n, “Danıştay Kararlarında İdar  Başvurular”, Ankara Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, 57 (4), 2008, s. 357, s. 358.

39  Tek n Akıllıoğlu, Hangi Hukuka Giriş? Hukuk Üstdili İncelemesine Giriş, 3. Bası, İmaj 
Yayınev , 2017, s. 249.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 541

D. Dev ner ERGUVAN

düzenlenmes , dolayısıyla o haktan yararlanmanın özel ve zorunlu bir idari 
başvuruya bağlanması başka b r şeyd r. 

Yukarıda açıklamalarımız dah l nde 7269 sayılı Kanun m. 13/a-
6 2. cümle ve m. 28/1 kapsamındak  her k  dar  başvuru da dar  yargıya 
başvurmadan önce zorunlu olan dar  başvurulardan olmaktadır. Dolayısıyla 
bu zorunluluğa uyulmaması hal  İYUK m. 14/3 (b) anlamında dar  merc  
tecavüzü ve dolayısıyla kural olarak İYUK m. 15/1 (e) uyarınca merc ne 
tevd  kararı ver lmes n  gerekt recekt r.

4. Terör ve Terörle Mücadeleden Doğan Zararların Karşılanması 
Hakkında Kanun

Salt dar  eylemler ç n İYUK m. 13 düzenlemes n n var olduğunu 
yukarıda değerlend rd k. Bununla b rl kte özel b r dar  başvuruya tab  olan 
salt dar  eylemler de bulunmaktadır. Mevzuatımızda 17.07.2004 tar h ve 5233 
sayılı Terör ve Terörle Mücadeleden Doğan Zararların Karşılanması Hakkında 
Kanun m. 2 uyarınca “3713 sayılı Terörle Mücadele Kanununun 1 inci, 3 
üncü ve 4 üncü maddeleri kapsamına giren eylemler veya terörle mücadele 
kapsamında yürütülen faaliyetler nedeniyle zarar gören gerçek kişiler ile özel 
hukuk tüzel kişilerinin maddî zararlarının sulhen karşılanması”na yönel k 
düzenleme bu n tel kted r. Bu kapsamdak  dar  eylemlerden doğan manev  
zararlar se İYUK m. 13’e tab  olmaya devam etmekted r. 

Kanun’un 6. maddes n n özell kle 1. ve 3. fıkraları se bu özel 
n tel ktek  zorunlu dar  başvuruyu şu şek lde düzenlemekted r: “Zarar 
gören veya mirasçılarının veya yetkili temsilcilerinin zarar konusu olayın 
öğrenilmesinden itibaren altmış gün içinde, her hâlde olayın meydana 
gelmesinden itibaren bir yıl içinde zararın gerçekleştiği veya zarar konusu 
olayın meydana geldiği il valiliğine başvurmaları hâlinde gerekli işlemlere 
başlanır. Bu sürelerden sonra yapılacak başvurular kabul edilmez. Bu Kanun 
kapsamındaki yaralanma ve engelli hâle gelme durumlarında, yaralının 
hastaneye kabulünden hastaneden çıkışına kadar geçen süre, başvuru 
süresinin hesaplanmasında dikkate alınmaz.”(m. 6/1); “Komisyon, zarar 
görenlerce yapılacak her başvuru ile ilgili çalışmalarını, başvuru tarihinden 
itibaren altı ay içinde tamamlamak zorundadır. Zorunlu hâllerde, bu süre vali 
tarafından üç ay daha uzatılabilir.” (m. 6/3).

Kanundak  düzenlemelerden de anlaşıldığı üzere, terör eylemler  veya 
terörle mücadele kapsamında yürütülen faal yetler neden yle maddî zarara 
uğrayan k ş ler n tab  olduğu ayrı b r zorunlu dar  başvuru bulunmaktadır. 
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Buna göre Kanun kapsamındak  dar  eylemlerden doğan madd  zararlar40 için 
öncelikle idareye başvurma zorunluluğu yerine getirilmeden doğrudan dava 
açılmışsa, idari yargı yerinin idari merci tecavüzü ve dolayısıyla merciine tevdi 
kararı vermesi gerektiği de ortadadır. Kanundaki bu özel düzenlemeden, başka 
türlü bir sonuç çıkartmak kanımızca olası da değildir41. Ayrıca dareye yapılan 

40  Manev  zararların kapsam dışında tutulmasına hukuk  b r anlam verememektey z. Aynı 
olaydan kaynaklanan madd  zararlar ç n 5233 sayılı Kanun m. 6’nın, manev  zararlar ç n 
se İYUK m.13 yöntem n n şlet lmek zorunda kalınması Ay. m. 36 “hak arama hürr yet ”, 

m. 125/6 “İdare kend  şlem ve eylemler nden doğan zararı ödemekle yükümlüdür.” düzen-
lemes n n şlerl ğ ne kanımızca engeld r.

41  B z m bu mevzuat hükümler nden çıkardığımız sonuç bu yönde olmakla b rl kte, karşılaş-
tığımız b r Danıştay kararında lk derece mahkemes n n madd  ve manev  zararların tazm -
n  talepl  b r dar  başvuruyla lg l  açılan davada, zararın n tel ğ ne (madd  veya manev  
olduğuna) yönel k herhang  b r ayrım yapmadan ‘ dar  merc  tecavüzü’ gerekçes yle dava 
d lekçes n  olayın gerçekleşt ğ  l n zarar tesp t kom syonu başkanlığına tevd  ett ğ n  gör-
mektey z. “Dava; davacılar tarafından, çocukları …’in evlerinin önünde oynadıkları sırada 
buldukları patlayıcı maddenin infilak etmesi …ile sonuçlanan olaydan kaynaklandığı ileri 
sürülen maddi ve manevi zararları için toplam …TL tutarındaki tazminatın yasal faiziyle 
birlikte ödenmesine karar verilmesi istemiyle açılmıştır…sözkonusu zararın tazmini iste-
minin öncelikle…5233 Sayılı Kanun uyarınca incelenmek suretiyle değerlendirilmesi gere-
keceğinden, davada idari merci tecavüzü bulunduğu gerekçesiyle dava dilekçesinin Zarar 
Tespit Komisyonu Başkanlığı’na tevdiine karar verilmiştir.” (T.C. Danıştay 15. Da res , E. 
2015/9728, K. 2017/3758, T. 15.06.2017, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 24.10.2019. 
Bu kararın temy z nde se Danıştay, Kanun’un sadece madd  zararlara yönel k olduğu hu-
susuna değ nm ş fakat somut olaya uygulamamış ve dahası Kanun’da açıkça h zmet kusuru 
veya kusursuz sorumluluk yönünde b r ayrım ve bel rleme de yapılmadığı halde; hem 5233 
sayılı Kanun’un genel gerekçes nden hareketle Kanun’un ancak ‘sosyal r sk lkes ’ durum-
larında uygulanab len b r kanun olduğunu fade ederek, hem de h zmet kusurundan veya 
kusursuz sorumluluktan kaynaklanan zararlarda İYUK m.13’ün uygulanması gerekt ğ  ve 
mahkemen n bu yönde b r nceleme yapmaksızın tevd  kararı verm ş olduğu gerekçes yle 
lk derece mahkemes  kararını bozmuştur:  “…sosyal risk ilkesinin, terör olaylarına dair 

olarak 5233 Sayılı Kanunla kanunlaşması karşısında, sosyal risk ilkesine dayalı maddi taz-
minat istemlerinin anılan Kanun çerçevesinde karara bağlanması gerekir. Zarar ile idari ey-
lem arasında nedensellik bağının kurulabildiği hallerde sosyal risk ilkesinin uygulanmasına 
olanak bulunmadığından; idare hukuku kuralları çerçevesinde öncelikle hizmet kusurunun 
bulunup bulunmadığının araştırılması, hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkesine 
göre zararın tazmin edilip edilemeyeceğinin belirlenmesi; dolayısıyla idari eylemlerden do-
ğan zararın, hizmet kusuru veya kusursuz sorumluluk ilkeleri uyarınca tazmini gereken da-
valarda, 2577 Sayılı Kanun’un 13. maddesinin uygulanması gerekmektedir…Durum böyle 
olunca…olayı ile idarenin eylemi arasında nedensellik bağının varlığının, dolayısıyla önce-
likle hizmet kusurunun bulunup bulunmadığının araştırılması, hizmet kusuru yoksa kusursuz 
sorumluluk ilkesine göre zararın tazmin edilip edilemeyeceğinin belirlenmesi gerekirken; 
belirtilen yönde herhangi bir irdeleme yapılmaksızın, olayın 5233 Sayılı Kanun kapsamın-
da değerlendirilmesi suretiyle dava dilekçesinin merciine tevdii yolunda verilen Mahkeme 
kararında hukuki isabet görülmemektedir.” (T.C. Danıştay 15. Da res , E. 2015/9728, K. 
2017/3758, T. 15.06.2017, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 24.10.2019. Oysa kanımız-
ca Kanun, salt olarak zaten b r kusursuz sorumluluk türü olan sosyal r sk lkes ne özgü 
düzenlenm ş olmamakla b rl kte, zararın hang  tür sorumluluktan kaynaklandığı hususu da 
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başvuru sonrasında –İYUK m. 10’dan farklı olarak- kom syonun yürüttüğü 
çalışmaların altı ay ç nde tamamlanmasının beklenmes  de gerekmekted r. 
Zorunlu hallerde süren n üç ay uzaması da mümkündür. O halde başvuru 
sonrasında, bu süreler ç nde dareden açıkça veya süre b t m  neden yle 
zımnen olumsuz b r yanıt gelmezden önce dar  yargıda dava açılması da 
mümkün değ ld r. Böyle b r durumda, dar  yargı yer n n dar  merc  tecavüzü 
kararı vermes  de mümkün olmadığından, darece açıkça veya zımnen tes s 
ed lm ş b r dar  şlem bulunmadığından hareketle davanın ncelenmeks z n 
redd ne karar ver lmes  gerekmekted r42.

B. Danıştay İçt hatları’ndak  Durum

Danıştay çt hatlarını nceled ğ m zde, yüksek mahkemen n İYUK 
m. 14/1(b) uyarınca dar  merc  tecavüzünün varlığını ve dolayısıyla m. 
15/1(e)’n n açık hükmüyle merc ne tevd  kararı ver lmes  gerekl l ğ n  
t t zl kle değerlend rd ğ n  görmektey z. Keza dar  dava açma süres  kamu 
düzen ndend r ve hak düşürücü süre özell ğ  taşımaktadır43. Konu hakkındak  
hukuk  değerlend rmeler çok esk  Danıştay çt hadı b rleşt rme kararlarından 
günümüze bu yönde yapılmaktadır44. Zorunlu dar  başvuruların varlığı se 

ancak yargı yer nce esasa l şk n yargılama sonucunda ortaya çıkab l r. Çalışma konumuzun 
sınırlarını aşacağı ç n bu konuda başka b r değerlend rmede bulunmuyoruz. 

42  …5233 Sayılı Kanunda dareler n şlem tes s etme süreler  le lg l  olarak 2577 Sayılı 
Kanundan farklı b r düzenlemeye g d ld ğ , anılan Kanunun 6.maddes nde, zarar görenlerce 
yapılacak başvurular le lg l  çalışmaların, başvuru tar h nden t baren altı ay ç nde tamam-
lanmak zorunda olduğu, zorunlu hâllerde se, bu süren n val  tarafından üç ay daha uzatıla-
b leceğ n n bel rt lmes  karşısında davacının yaptığı başvuru konusunda henüz darece tes s 
ed lm ş b r dar  şlem bulunmadığı, şlemler n tamamlanıp kom syon tarafından b r karar 
ver leb leceğ , dolayısıyla bakılan davada davacının taleb n n zımnen redd ne yönel k alın-
mış b r karar bulunmadığından, ş bu davanın esasının incelenmesine hukuken olanak bulun-
madığı gerekçesiyle davanın incelenmeksizin reddi yolunda ver len kararın hukuka uygun 
olmadığı ler  sürülerek temy zen ncelenerek bozulması stenmekted r…kararın bozulması-
nı gerekt recek yasal b r sebeb n bulunmadığı sonucuna varılmıştır…İdare Mahkemes ’n n 
…sayılı kararının onanmasına…” T.C. Danıştay 15. Da res , E. 2016/9112, K. 2017/876, T. 
22.12.2017, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 24.10.2019.

43  Onar, s.1961; Gözübüyük / Tan, s. 802, 803.
44  “…Süres nde açılmayan b r darî dava baştan kabul ed lmez ve tekemmüle tab  tutulmaz. 

D ğer taraftan süre, amme nt zamı le lg l d r ve karar düzeltme safhası da dah l olmak 
üzere davanın her safhasında süren n d kkate alınması usul hukukunun ve öncel kle İdare 
Hukukunun zorunlu kıldığı b r kuraldır…” T.C. Danıştay İçt hadı B rleşt rme Kurulu Ka-
rarı, E. 1970/1, K. 1973/1, T. 24.02.1973, R.G. 13.10.1973, S. 14684, s.3. “Malul aylığı 
taleb  T. C. Emekl  Sandığı Yönet m Kurulu tarafından ret ed lmes  üzer ne ret kararının 
lg l ye tebl ğ  tar h nden t baren 5434 sayılı Kanunun …uyarınca, tahs se müteall k bu 

olumsuz karara karşı aynı Kanunun…göre 30 günlük süre ç nde Mal ye Bakanlığına t raz-
da bulunulmaksızın Danıştay’da açılan davanın redd  hakkındak  5 nc  Da ren n … sayılı 
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kaçınılmaz olarak onları dava açma süreler n n b r parçası yapmaktadır ve 
bu kend  ç nde de tutarlı b r yaklaşımdır45. B z de bu değerlend rmelere 
katılmaktayız. Fakat b z m katılamadığımız konu, kanunun açık fades nden 
veya açık anlamından zorunlu dar  başvuru sonucu ortaya çıkmadığı halde, 
Danıştay’ın bu yönde yorum ve değerlend rmelerle dar  merc  tecavüzü 
ve merc ne tevd  kurumlarını sınırlarını zorlayarak gen şletmes d r. 
D ğer b r anlatımla, yüksek mahkemen n İYUK m. 14/1(b) ve m. 15/1(e) 
uygulamalarını Ay. m. 36 ‘Hak Arama Hürr yet ’n  daraltacak şek lde 
uygulayan kararlarına oldukça rastlanmaktadır. Bu anlamdak  kararlara 
yukarıda ‘Kanun  Düzenlemelerdek  Durum’ başlığı altında esasen yeter nce 
değ nm ş bulunmaktayız. 

B z kanun  düzenlemede başvurunun zorunlu olduğu açıkça fade 
ed lm yor veya düzenlemen n çer ğ  ve anlamından başvurunun zorunlu 
olduğu sonucu açıkça ortaya çıkmıyorsa - lg l ler ç n b r an önce dar  yargıya 
başvurma hakkını kullanab lmen n hukuk devlet  lkes n n ve hak arama 
hürr yet n n hayata geç r lmes  bakımından önem  neden yle- başvurunun 
zorunlu dar  başvuru olarak değerlend r lemeyeceğ n  düşünmektey z. Çünkü 
konu, süres nde dar  t razda bulunulmadığında Anayasal hak olan dava açma 
hakkının da kullanılamaması g b  çok ağır b r sonucun doğmasıyla lg l d r. 
Özell kle zorunlu dar  başvuru süres n n, dava açma süres nden kısa olduğu 
zamanlarda (ör. Kamu İhale Kanunu’ndak  ş kayet ve t razen ş kayet süreler ), 
lg l ler n dava açma haklarını y t rme olasılıkları çok yüksekt r. 

Y ne de Danıştay’ın Ay. m. 40/2 düzenlemes n n uygulanmasını 
güvence altına alan çt hatları uyarınca, bu sakıncanın g der leb leceğ n  de 
düşünmektey z. 2001 yılı t bar yle Ay. m. 40’a eklenen 2. fıkra hükmüne göre, 
Devlet n şlemler nde lg l lere bu şlemlere karşı hang  merc lere, hang  kanun 
yollarına ve hang  sürede başvuracağını b ld rme yükümlülüğü bulunmaktadır. 
Danıştay se özell kle Anayasa Mahkemes ’n n konu hakkındak  2004 

kararı…veçh le b rleşt r lmes ne…” T.C. Danıştay İçt hadı B rleşt rme Kurulu Kararı, E. 
1969/11, K. 1970/30, T. 21.11.1970, R.G. 31.03.1971, S. 13795, s. 2, 3. “…kamu düze-
n nden sayılan ve dar  st krarı sağlamak amacını taşıyan “dava süres ”… T.C. Danıştay 
12. Da res , E.1996/1869, K. 1997/384, T. 19.02.1997, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 
28.12.2019), “… dar  yargılama hukukunda dava açma süreler n n kamu düzen yle lg l  
olması ve hak düşürücü süre n tel ğ  taşıması sebeb yle davada ler  sürülmeseler dah  mah-
kemeler tarafından davanın her aşamasında, re’sen d kkate alınacakları kabul ed lm şt r.” 
T.C. Danıştay 3. Da res , E. 2010/6979, K. 2012/667, T. 13.03.2012, <www.legalbank.net>, 
Er ş m Tar h : 28.12.2019.

45  Kaplan, (İdar  Yargıda), s. 311. 
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tar hl  b r kararına46 da st naden, bu doğru b lg lend rme yükümlülüğünün 
her b r kanunda açıkça öngörülmese b le doğrudan uygulanab l r olduğunu 
ve dare tarafından bu yükümlülüğün hlal  hal nde söz konusu süreler n de 
başlamamış olacağını st krarlı b r şek lde çt hat etmekted r47. Daha açık ve 
farklı b r anlatımla, Danıştay b zler n katılamadığı b r şek lde bel rl  mevzuat 
hükümler n  zorunlu dar  başvuru olarak değerlend rmekteyse de, Ay. m. 
40/2 düzenlemes n n anlamını ve uygulamasını ortaya koyduğu st krar 
kazanmış çt hatları uyarınca, dareler günümüzde tartışmasız b r şek lde 
dar  şlemler nde bu zorunlu dar  başvuru kanun yollarını hang  merc lere 

karşı ve hang  sürede şletmek zorunda olduklarını da lg l lere b ld rmekle 
yükümlüdürler. Bu yükümlülük yer ne get r lmed ğ  sürece dar  yargı yer n n 
süreden red kararı değ l, dar  merc  tecavüzü neden yle dar  merc e tevd  
kararı vermes  hukuk  b r zorunluluktur48. Fakat çt hatlar bu şek lde olmakla 

46  “…40. madden n k nc  fıkrasıyla Devlet’e ver len görev, somut olaylarda lg l  k ş ler 
hakkında tes s ed len şlemlere karşı başvurulacak kanun yolları ve merc ler le süreler n 
bel rt lmes  zorunluluğu olup, bu hususlara l şk n olarak her yasada özel b r düzenleme 
yapma yükümlülüğü çermemekted r.” Anayasa Mahkemes , E. 2004/84, K. 2004/124, T. 
8.12.2004, R.G. 2.12.2005, S. 26011, <www.anayasa.gov.tr>, Er ş m Tar h : 19.12.2019.

47  “…Anayasa Mahkemes …Devlete ver len görev n b r zorunluluk çerd ğ ne, bu zorunluluk 
neden yle her yasada özel b r düzenleme yapılması gerekmed ğ ne değ nerek, Anayasa’nın 
40. maddes n n k nc  fıkrasının, doğrudan uygulanır n tel k taşıdığını kabul etm şt r… 
Anayasa’nın 40. maddes n n k nc  fıkrasındak  düzenlemeye rağmen, davacının hang  ka-
nun yolları ve merc lere başvurab leceğ n n ve dava açma süres n n bel rt lmed ğ  d kkate 
alındığında, daren n doğru b lg lend rme yükümlülüğünü yer ne get rmed ğ  ve hak arama 
özgürlüğünü hlâl ett ğ  anlaşıldığından, davanın süres nde açıldığının kabul ed lmes  gere-
k rken, Mahkemece davanın süre aşımı neden yle redd ne karar ver lmes nde usul hüküm-
ler ne uygunluk bulunmamaktadır.” T.C. Danıştay 13. Da res , E. 2016/478, K. 2018/2404, 
T. 12.9.2018, <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 19.12.2019. “…Bu nedenle, Anayasanın 
40. maddes n n k nc  fıkrası, ayrı b r yasal düzenlemey  gerekt rmeyen, doğrudan uygula-
nab l r n tel kte b r kural olup, öncel kle uygulanma zorunluluğu vardır. Buna göre; yasama, 
yürütme ve yargı organlarının, dare makamlarının ve d ğer kamu kurum ve kuruluşlarının 
şlemler nde, bu şlemlere karşı başvurulacak dar  merc ler  ve kanun yolları le süreler n  

bel rtmeler  zorunludur.” T.C. Danıştay 14. Da res , E. 2012/4891, K. 2013/697, T. 7.2.2013, 
<www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 19.12.2019. Aynı yönde kararlar ç n bkz. T.C. Danış-
tay 10. Da res , 2005/1607, K. 2007/2429, T. 9.5.2007; T.C. Danıştay Verg  Dava Da re-
ler  Genel Kurulu, E. 2011/235, K.2013/195, T. 30.4.2013; T.C. Danıştay 13. Da res , E. 
2014/1028, K. 2017/2778, T. 1.11.2017, <www.kazanc .com, Er ş m Tar h : 19.12.2019.

48  Kamu İhale Kanunu m. 54/2 uyarınca zorunlu olan t razen ş kayet başvurusuna l şk n b r 
uyuşmazlıkta, İzm r 3. İdare Mahkemes ’nce bu zorunlu dar  başvuru yapılmadan ve t ra-
zen ş kayet süres  de geçt kten sonra açılan davada, dar  merc  tecavüzü neden yle merc ne 
tevd  kararı ver lm şt r. Dosya kend s ne tevd  ed len Kamu İhale Kurumu’nun süreden red 
kararını yer nde bulan Ankara 2. İdare Mahkemes  kararı se, lg l ye Ay. m. 40/2 gereğ  
b ld r mde bulunulmadığı ç n daren n süreden red kararının hukuka aykırı olduğu gerekçe-
s yle Danıştay tarafından temy zen bozulmuştur. T.C. Danıştay 13. Da res , E.2012/3311, K. 
2017/1847, T. 07.06.2017 <www.kazanc .com>, Er ş m Tar h : 07.08.2019. Ayrıca bkz. yuk. 
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beraber, uygulamada dareler n davranışlarının bu yönde st krarlı olarak 
oturması ç n esas görev n kanun koyucu da bulunduğunu da eklemek ster z. 
Kes n çözüm kanun koyucu tarafından hang  dar  başvuruların zorunlu dar  
başvuru olduğu konusunun, açık ve farklı yorumlara yer vermeyecek, özell kle 
dar  yargı hak m n  de yers z hukuk  çözümlemelerle yormayacak kanun  

düzenlemeler yapılmasında yatmaktadır. Ayrıca uygulamada ancak böyle 
düzenlemeler bulunduğunda, dareler Ay. m. 40/2 uyarınca lg l ler  öncel kle 
zorunlu dar  başvuru yolu konusunda b lg lend rme yükümlülüğü altında 
oldukları konusunda kes n olarak yükümlü olduklarını b leb l r olacaklardır. 
Danıştay’ın m. 40/2 le lg l  yaklaşımı hukuk devlet ne yaraşır n tel kte olsa 
da, uygulamada çoğu zaman ancak st naf veya temy z aşamasında bu hukuk  
değerlend r lmeler n yapılıyor olunmasının, adalet n sağlanmasını gec kt rd ğ  
de unutulmamalıdır.

Sonuç olarak Danıştay dar  merc  tecavüzü kavramını, aynen 
İYUK’tak  fades yle ve hukuk devlet  lkes ne aykırı düşecek b r gen şl kte 
kullanab lmekte ve kamu düzen nden olan dava açma süres yle de lg  olması 
neden yle davanın her aşamasında değerlend rmekted r. Kanunların ve 
Danıştay kararlarındak  durumların değerlend r lmes nden sonra, artık zorunlu 
b r dar  başvuruda bulunmadan dar  dava açılması hukuk  durumunun, ‘ dar  
merc  tecavüzü’ kavramı le açıklanmasındak  uyarsızlığı, hukuk b l m , 
hukuk d l  ve güzel duyu çerçeves nde nceleyeb l r z. 

III. KAVRAMIN İFADE ETTİĞİ HUKUKİ DURUM İLE 
KAVRAMIN ADININ UYGUNLUĞU SORUNSALI

Çalışmamızda buraya kadarki değerlendirmelerimizden ortaya çıkan 
sonuç şudur ki idari merci tecavüzü kavramın ifade ettiği hukuki durum, 
(Danıştay’ın bazı genişletici kararları bir kenara bırakılırsa) kanunun açıkça 
idari yargı öncesi zorunlu idari bir başvuru öngördüğü halde bunun gereğinin 
yerine getirilmeden idari yargıya başvurulması durumudur. Diğer bir ifadeyle, 
idari yargı öncesi idari merciye başvurularak idareden açık veya zımni bir 
yanıt alınması hukuki zorunluluğunun ihlal edilmesi hali, İYUK m. 14/3 
(b) uyarınca ‹idari merci tecavüzü› olarak ifade edilmektedir. Burada bizim 
üzerinde duracağımız sorunsal da burada belirmektedir. Bu hukuki durum 
için kullanılan kavram güzel duyu (estetik) algılayışı da dahil olmak üzere, 
hukuk dilini ve hukuk dilinin kullanımını da kapsayan hukuk bilimine uygun 
mudur? Bunun, üzerinde özenle düşünülmesi gereken bir konu olduğuna 

dn. 28. 
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inanmaktayız. Kullanılan kavram ile içeriğin birbirine uyması konusu, genel 
olarak bilimsel ve bilim diline ilişkin bir gereklilik olmakla beraber, özel 
olarak hukuk biliminin tüm dalları arasındaki kavram bütünlüğünün (ya da 
kavram kargaşasının engellenmesinin) sağlanması ile de ilgilidir. Kanımızca 
bu gerekliliğin hukuk eğitimindeki önemi yanı sıra, (hukuk biliminin kendine 
özgü teknik kavramlarının kullanılması kaçınılmaz olsa da) halktaki hukuk 
algılamasını yakından ilgilendiren bir boyutu da bulunmaktadır. Bu bağlamda, 
dilin düşünce ekonomisini sağlayan en önemli öğeleri olan ve kısaca anlamlı 
sözcükler olarak da ifade edilen kavramlardan oluşan, adeta bir kavramlar 
(anlamlar) denizinde yaşadığımız ifade edilmektedir49. B z m de katıldığımız 
bu değerlend rme ve bet mleme çerçeves nde, kavram le çer ğ n n uyumu le 
ancak böyle b r den zde güvenl  b r seyrüsefer mümkün olab l r.   

A. Hukuk D l ndek  Konu D l -Üst D l Ayrımı Bakımından

Hukuk b l m nde kullanılan d l veya hukuk  anlatım b ç m  olarak fade 
ed len ‘hukuk d l ’, hukuk  düşüncen n kurulmasını ve gel şmes n  sağlamakta 
ve hatta doğrudan ‘hukuk  düşünce’ olarak da fade ed lmekted r50. Z hn n 
düşünme faal yet  kavram veya aynı anlamda olan ter m den len semboller le 
gerçekleş r ve d l le de dış dünyaya yansır; d ğer b r fadeyle d lde d le gel r k  
bu anlamda d l n gel ş m  düşüncen n, düşüncen n gel ş m  de d l n gel şmes  
demekt r51. O halde “hukuk d l ” ded ğ m zde, aynı zamanda “hukuk  düşünce” 
de dem ş olmaktayız. Bu durumda hukuk d l n n kullanımı hukuk  düşüncey  
etk lerken, hukuk  düşünce de hukuk d l n n kullanımını etk lemekted r. 

Türkçe’de ‘konu d l -üst d l’ dey m n n ortaya çıkışı ve kullanımı felsefec  
Nusret Hızır’a52, bunun hukuk d l ne aktarımı se Tek n Akıllıoğlu’na53 a tt r. 
Hızır’a göre: “B l m, b rb rler ne herhang  b r yöntemle bağlı, doğrulukları 
ler  sürülen b rtakım önermeler n (yan  b lg  veren tümceler n) oluşturduğu 

d zgel  b r bütündür.”54 ve bu tanım dah l nde her b l m Türkçe, Fransızca, 

49  Nusret Hızır, Bilimin Işığında Felsefe, 1. Basım, Kırmızı Ked , 2019, s. 52. 
50  Akıllıoğlu, s. 247, 251, 252.
51  Al  Osman Gündoğan, D l, Düşünce ve Varlık İl şk s , <http://www.al osmangundogan.

com/PDF/Makale/Al -Osman-Gundogan-D l-Dusunce-ve-Varl k-Il sk s .pdf>, Er ş m Tar -
h : 17.01.2022, s. 5. Türk Yurdu, 2002, Sayı: 178’de de yayınlanmıştır.

52  Nusret Hızır, “B l mler Karşısında Felsefe”, Türk Dili Dergisi, (352), N san 1981, s. 586.  
53  Akıllıoğlu, s. 250-274.
54  Hızır, Bilimler Karşısında Felsefe, s. 585.
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İng l zce, Almanca g b  ayrı b r d ld r55. Her b l mde (ya da b l m d l nde) 
se o b l me özgü ter mler, araçlar ve bunların tanımları le olguları yüksek 

olasılıkla öngörmeye yarayan bel rl  yasaları fade eden b r konu d l ; b r de o 
b l m n görev n , yöntem n , yararlarını, şleme k p n  ve yasaların geçerl l k 
ölçüler  g b  sorunlarla lg lenen b r de üst-d l bulunmaktadır56. Yazar, Mantık 
Ter mler  Sözlüğü’nde yabancı d llerde metalanguage (İng.), metasprache 
(Alm.) ve métalangue (Fr.) olarak fade ed len bu k nc  kavramın (üst-d l n) 
‘sözeden d l’57 olarak fade ed ld ğ n , kend s n n daha bas t ve daha açık olduğu 
ç n “üst-d l’ kavramını terc h ett ğ n ; üst-d l n se dar anlamdak  b l m d l n n 

(yan  konu d l n n) üstünde ve onu konu ed nen, rdeleyen b r d l olarak daha 
çok felsef  b r uğraş olduğunu fade etmekted r.58 Bu durumda d yeb l r z k  
b r b l m dalında, o b l m dalının görev , yararları, şley ş yöntemler  ve ortaya 
konan çıkarımların geçerl l ğ  doğrultusundak  akıl yürütme, sorgulama ve 
anlamlandırma etk nl ğ , gen ş anlamda b l m d l  olarak üst-d l kavramı le 
açıklanmaktadır. Üst-d l kullanımı o b l m dalının dev ngenl ğ n  sağlar.

Akıllıoğlu se bu ayrımı hukuk d l ne şu şek lde aktarmaktadır: “Konu 
d l  aslında yürürlüktek  kuralların d l d r. Kuralların ve bunlara dayanılarak 
alınan dar  ve adl  kararların kullandığı kavramlar le oluşan d l, konu d l d r. 
Bunun yanı sıra kurallara anlam ver lmes nde kullanılan kurallar da vardır. 
Bunlara üst-d l ya da yorum d l  deneb l r (metalanguage).”59 “Mevzuatta 
kullanılan d le konu d l , bu d l n kullanımına l şk n kurallara üst d l den r. 
Üst d l yasalaştırılmamış, ucu açık ve bel rs z n tel k taşır. Bununla b rl kte 
hukuk d l n n tutarlılığı ç n üst d l kullanımı zorunludur, bu d le hak m olmak 
gerek r…Yorum pek çok anlama gelmekle b rl kte kabaca anlamlandırma/
anlam verme demekt r. Anlamlandırmayı yöneten üst d l kuralları kısmen 

55  Hızır, Bilimler Karşısında Felsefe, s. 585, 586.
56  Hızır, Bilimler Karşısında Felsefe, s. 586, 587.
57  “Sözeden d l [İng. metalanguage] [Alm. metasprache] [Fr. métalangue]: Başka b r d l n 

dey mler nden sözetmek ç n kullanılan d l;…başka b r d l n dey mler n  kapsayan b r d l.” 
Teo Grünberg / Adnan Onart / Dav d Grünberg / Hal l Turan, Mantık Terimleri Sözlüğü, 3. 
Basım Metu Press, 2003, s. 118.  

58  Hızır, s. 586-587. Yazar bu ayrımı basit bir örnek üzerinden şu şekilde dile getirmektedir: 
“ “İstanbul büyük bir kenttir.”, İstanbul’u anlatan bir tümce olarak, konu dilindendir. 
“İstanbul büyük bir kenttir tümcesi, Türkçe yalın bir tümcedir.” tümcesinin konusu ise, konu 
dilinden bir tümcedir. Bu tümce, konu dilinin üstünde yer almış bir dilin öğesi olduğu için, 
üst dildend r.” Hızır, s. 586. 

59  Akıllıoğlu, s. 252.
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yasalaşmıştır.”60 O halde açıkça mevzuatta düzenlenen yorumlayıcı hukuk 
kuralları, üst d l kurallarının b ç msel anlamda konu d l  olarak karşımıza 
çıkan örneklerindendir. Ayrıca bir hukuki kavramı ve kuralı yorumlamak tüm 
hukukçuların ve son değerlendirmede yargıcın mutlak yükümlülüğündedir. 
Diğer yandan öğreti de, yasaların ve bunlara dayanılarak yapılan bütün 
işlemlerin anlamını belirleme (yorumlama) işlevi görürken, mevzuatta 
bulunmayan birçok kavram, kural ve özellikle de ilke kullandığından, üst dilin 
belirleyici ve etkili öznesi olarak karşımıza çıkar61.

Çalışma konumuz açısından değerlendirecek olursak, idari merci 
tecavüzü kavramına (İYUK m. 14/3-b) ve bu kavramın somut olarak ortaya 
çıktığında yargının ne yönde davranacağına ilişkin düzenlemeler (İYUK 
m. 15/1-e, m. 15/2), bir konu dili olarak karşımıza çıkmaktadır. Çünkü 
yürürlükteki hukuk kurallarında açıkça düzenlenmiştir. Fakat bu kavramın ne 
anlama geldiği ve dolayısıyla hangi durumların idari merci tecavüzü olarak 
değerlendirileceği meselesi İYUK’ta veya başka bir mevzuat hükmünde 
tanımlanmamıştır. Konu dilinin yorumlanması, yani üst dilin kullanımı 
suretiyle kavramın ifade ettiği hukuki durum öğreti ve son değerlendirmede 
idari yargı tarafından ortaya konmuştur. Bu değerlendirmeler için yukarıya 
gönderme yapmakla yetiniyoruz. Özde burada varmak istediğimiz nokta, üst 
dilin kullanımı ile ortaya çıkan hukuki durumun, konu dili tarafından seçilen 
kavramın hukuk dili/hukuki düşünce ve sonuçta hukuk bilimi açısından hatalı 
olduğunu ortaya koymasıdır. Seçilen kavramın hukuka aykırı düştüğünü 
ortaya daha net koyabilmek için, ‹görev ve yetki›, ‹hak›, ‹bir hakka saldırı›, 
gibi kavramlara özel hukuk-kamu kukuku ayrımı ölçeğinde kısaca değinmek 
gerektiğini düşünüyoruz.

B. Özel Hukuk-Kamu (İdare) Hukuku Ayrımı Bakımından

İdarenin varlık nedeni en temel ifadeyle, üstlenmiş olduğu kamu 
hizmetlerini kamu yararı amacıyla hayata geçirmektir ki, sahip olduğu kamu 
gücünün gerekçesi de budur. Anayasa başta olmak üzere, kanun ve hukuk 
sistemimize yeni giren Cumhurbaşkanlığı kararnameleri ile üstlendiği kamu 
hizmetleri gereği idarenin sahip olduğu ‹görev ve yetki› kavramlarından 
bahsedilir. Görev ve yetki kavramları İdare Hukuku’na özgüdür ve bu alanda 
idarenin bir özel hukuk öznesi gibi ‹hak sahipliği› söz konusu değildir62. 

60  Akıllıoğlu, s. 250, s. 251.
61  Akıllıoğlu, s. 272.
62  “Hak-Hukuken korunan menfaat…k ş lere tanınan yetk ; davranış özgürlüğü; ed neb lme, 
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Çünkü daren n hukuken koruduğu yarar İdare Hukuku’nda özel b r s m 
alır ve ‘kamu yararı’ olarak karşımıza çıkar. Öyle k , daren n özel hukuk 
alanındak  etk nl kler  neden yle hak sah pl ğ nden bahsed lse, yan  – hale 
sonrasındak  süreçte- kamu gücü kullanarak hareket etmese dah  son noktada 
korumakla yükümlü olduğu menfaat n adı, gerçek ve özel hukuk tüzel 
k ş ler n n özel çıkarının aks ne y ne ‘kamu yararı’dır. İdaren n özel hukuk 
sözleşmes  yapması, kamu yararı doğrultusunda hareket etme yükümlülüğünü 
ortadan kaldırmaz.

Anayasa’nın Başlangıç Hükümler , 6., 7., 8., ve 9. maddeler nde, (3. 
Kısım 2. Bölüm) –özell kle İdare Hukukuna özgü olarak- Yürütme başlığı 
le “(IV) İdare” başlığı altında da görev ve yetk  kavramları kullanılmakta 

ve özel hukuk anlamındak  b r hak sah pl ğ nden Anayasa’nın h çb r yer nde 
Devlet veya dare ç n söz ed lmemekted r63. Buna göre m. 8’de Yürütme 
görev ve yetk  olarak düzenlen rken; daren n kuruluşuna l şk n temel 
b r hüküm olan m. 123/1’dek  fade de “İdare kuruluş ve görevleriyle b r 
bütündür ve kanunla düzenlen r.” şekl nded r. İdaren n varlık neden  olan 
kamu yararı doğrultusunda kamu h zmetler n  yürütme görev , b reyler n ve 
toplumun hukuk düzen nde tek yanlı yürütüleb l r etk ler yaratab lme yetk s  
le donatılmasını zorunlu kılar. Söz konusu görevler n, özel hukuk düzen nde 

yan  karşılıklı eş t hak ve borçlara sah p olan hukuk özneler  düzen nde 
gerçekleşt r leb lmes  mümkün değ ld r. Şöyle özetleyeb l r z k , özel hukuk 
k ş ler n n özel yararlarını gözetme hakkı, daren n se kamu yararını gözetme 
görev ve yetk s  söz konusudur. Ayrıca daren n görevl  ve yetk l  olduğu 

sah pl k ler  süreb lme yetk s ..” Ejder Yılmaz, Hukuk Sözlüğü, 8. Bası, Yetk n Yayınev , 
2021, s. 287.

63  Ayrıksı durum olarak, Ay. m. 150, m. 151’de Anayasa Mahkemes ’nde “ ptal davası açma 
hakkı”, m. 168’de se tab  servetler n ve kaynakların aranması ve şlet lmes  hakkının Dev-
lete a t olduğu düzenlenmekted r. Bu k  durumun da değerlend rmem ze etk s  olmadığını 
düşünmektey z. İptal davası açma hakkı bakımından: yargılama hukukunda dava açmanın 
zorunlu olmadığı, lg l n n bu yönde b r rades n n bulunması gerekt ğ n  vurgulaması açı-
sından, b r yargı yer ne dava açab lme durumu genelde dava hakkı olarak fade ed l r. Madde 
150 ve 151’dek  bu kullanım da, yargılama hukukuna özgü bu kullanımın b r yansıması 
olarak gözükmekted r. Sonuçta özel hukuk anlamındak  b r hak sah pl ğ nden burada söz 
etmek mümkün değ ld r. Tab  servetler n aranması ve şlet lmes  hakkı bakımından: bu hak-
kın bell  b r süre gerçek ve tüzel k ş lere devredeb leceğ  fakat gözet m ve denet m n y ne 
Devlete a t olduğu m.168’de düzenlenmekted r. D ğer yandan Anayasa m. 2 (sosyal hukuk 
devlet ), m. 5 (Devlet n görevler ), m. 65 (mal  kaynakların yeterl l ğ ), m. 166 (ekonom k, 
sosyal, kültürel kalkınma ve planlama) ve m. 169 (Ormanların Devletçe yönet m  ve şlet l-
mes ) bağlamında b r üst-d l değerlend rmes  yapıldığında, aslında bu alanın da Devlet ç n 
b r görev ve yetk  konusu olduğu; fakat özens z b r seç mle konu d l nde hak kavramının 
kullanıldığı sonucu ortaya çıkmaktadır.
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konularda, (1) davranışlarının da mutlaka hukuka uygun olma, nedens z veya 
hukuka aykırı b r nedene dayalı davranışta bulunmama; (2) h çb r zaman ve 
koşulda kamu yararı amacı dışında hareket etmeme yükümlülüğü vardır64. 
İdare Hukuku’na özgü bu k  özell k, daren n özel hukuk özneler  g b  hak 
sah b  değ l, görev ve yetk  sah b  olduğu ve olması gerekt ğ  yönünde b r 
üst-d l değerlend rmes d r. Anayasa’da ve ondan kaynaklanan tüm hukuk  
düzenlemelerdek   ‘görev ve yetk ’ kavramları se konu d l  olarak karşımıza 
çıkmaktadır.

O halde, dare hukukunda daren n görev ve yetk ler nden söz 
ed lmekted r. Türk D l Kurumu Sözlüğü’nde lk karşılığı “saldırı” olan 
“tecavüz” kel mes 65 içinse, hukuk sözlüklerinde bir hakka yönelik saldırı, 
hukuka aykırı saldırı anlamı verilmektedir66. Hukuk  düzenlemelerde de 

64  İl Han Özay, Gün Işığında Yönetim, 2. Basım F l z K tabev , 2004, s. 373, s. 374.
65  TDK Sözlük’te saldırı anlamı ver lmekted r. (Türk D l Kurumu Sözlüğü, <https://sozluk.

gov.tr/>, Er ş m Tar h : 14.01.2022). Fer t Devell oğlu Osmanlıca-Türkçe Ans kloped k 
Lûgat’ta, Arapça olan bu kel men n lk anlamı olarak “ötes ne geçme, sınırı aşma, atlama”, 
k nc  anlam olarak “saldırma, sataşma, sarkıntılık”, üçüncü olaraksa “el uzatma, başkasının 

hakkına dokunma” anlamını vermekted r Fer t Devell oğlu, Osmanlıca—Türkçe Ans klo-
ped k Lûgat, 2017, s. 224. Bu sözlükte ver len lk anlamı sık kullanılmamakta, bu duruma 
öğret de de şaret ed lmekted r. (Öztürk, s. 61, dn. 158).  

66  “Saldırı; saldırma; aşma; b r k msen n malına, namusuna, şeref ve hays yet ne, genel fa-
deyle madd  ve manev  varlığına hukuka aykırı şekilde saldırıda bulunma…” Ejder Yılmaz, 
Hukuk Sözlüğü, 8. Bası Yetk n Yayınev , 2021, s. 754. “Saldırı-saldırmak” T. Azm  Uslu 
(Hazırlayan),Yen  Hukuk Lûgatı ve Hukuk Ter mler  Sözlüğü, S te K tabev , 1964, s. 304. 
Türk Hukuk Kurumu Sözlüğü’nde kel men n karşılığı olarak “suikast” anlamı, su kast n 
açıklanmasında se b r yandan İng l zce attack kel mes  ver l rken, “Devlet n emn yet ne 
karşı tecavüz, hürr yete tecavüz, ırza tasadd , ff ete tecavüz” suçları göster lmekted r. (Türk 
Hukuk Lûgatı, Başbakanlık Basımev , 1991, s. 304, 327, <https://bozbel.f les.wordpress.
com/2013/01/tc3bcrk-hukuk-lc3bcgatc4b1.pdf>, Er ş m Tar h : 14.01.2022. İng l zce at-
tack kel mes , “hücum etmek, saldırmak, vurmak, tecavüz etmek” (Redhouse Büyük El-
sözlüğü, İngilizce-Türkçe/Türkçe- İngilizce, 36. Bası, Sev Yayınev , 2013 s. 25); “su kast, 
tecavüz, saldırı, tasadd ” anlamına gelmekted r. (Pars Tuğlacı, İngilizce-Türkçe İktisadi, 
Ticari, Hukuki Terimler Sözlüğü, 6. Bası, ABC Yayınev , 1996, s. 39) Başka b r sözlükte, 
tecavüz ve saldırı kel meler n n İng l zce karşılığı assault olarak ver l rken, (Orhan Şener, 
İngilizce-Türkçe, Türkçe-İngilizce, Hukuk Sözlüğü, Nazan An (Ed.), Beta Yayınev  2018, s. 
649, 687); assault se y ne “saldırı, saldırmak” (Redhouse, s. 23); “fena muamele; tecavüz, 
saldırı; şahsa karşı f l  tecavüz; tecavüz etmek, saldırmak.” anlamına gelmekted r (Tuğlacı, 
s. 35). B r başka sözlükte de, tecavüz ve saldırı kel meler n n İng l zce karşılığı olarak –as-
sault ve attack kel meler  yanı sıra- aggression kel mes  ver lmekte (Hüsnü Aldem r / Musa 
Aldem r, Türkçe-İngilizce Hukuki Terimler Sözlüğü, Adalet Yayınev , 2018, s. 809, 904), bu 
kel men n karşılığı da y ne “saldırganlık” (Redhouse, s. 9); “tecavüz, saldırı” olarak açık-
lanmaktadır. (Tuğlacı, s. 20). Son olarak, TDK Sözlüğü’nde su kast kel mes  “g zl ce cana 
kıyma ve kötülük etmeye kalkışma”, “b r devlet büyüğünü veya öneml  b r k ş y  plan ku-
rarak öldürme” olarak açıklanarak, özde b r hakka yönel k hukuka aykırı saldırı durumunun 
özel b r görünüş b ç m  fade ed lmekted r. (Türk D l Kurumu Sözlüğü, <https://sozluk.gov.
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kel me, çok büyük b r yoğunlukla “b r hakka yönel k hukuka aykırı saldırı” 
anlamında kullanılagelm şt r. Bu nedenled r k  yasal düzenlemelerde 
özell kle, 2001 tar h ve 4721 sayılı Türk Meden  Kanunu’na ve 2011 tar h ve 
6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’na bakılacak olursa, esk  düzenlemeler nde 
bulunan tecavüz kel mes n n, Türkçe olan “saldırı” kel mes  le değ şt r ld ğ  
görüleb l r67. Zorunlu dar  başvuru kurumunda se, kanunda özel olarak 
düzenlenen b r konuda daren n görev ve yetk s  ç nde b r değerlend rme ve 
karar vermes  ç n, lg l n n yer ne get rmes  gereken b r başvuru yükümlülüğü 
bulunmaktadır. Bu yükümlülüğün lg l s  tarafından yer ne get r lmemes n , 
en yoğun kullanımıyla b r hakka yönel k saldırı anlamını taşıyan tecavüz 
kel mes  le karşılamakta, hukuk b l m ne uyarlık bulunmamaktadır. Çünkü 
ortada b r hakka yönel k veya daren n görev ve yetk s ne yönel k b r saldırı söz 
konusu değ ld r. Ayrıca, özel hukuk alanında temel kanunlarda bu sözcükten 
genel olarak vazgeç lerek Türkçeleşmen n seç ld ğ  gözlemlend ğ nde, hukuk 
b l m n n dalları arasında d l n sadeleşt r lmes  ve özleşt r lmes nde ortaklık ve 
kavram bütünlüğünün sağlanması (ya da kavram kargaşasının engellenmes ) 
bakımından da, bu kullanım b l msel olmamaktadır. 

C. Hukuk Eğ t m -Öğret m  ve Halktak  Hukuk Algılaması 
Bakımından

İnsanların düşünmesi, düşüncenin gelişimi ve birbirleriyle olan iletişimi 
dil ile mümkündür. Bu anlamda hukuki düşüncenin oluşumunun ve hukuk 
dilinin kullanımının, hukuk eğitimi-öğretimi ve halktaki hukuk algılaması 
boyutunda da çok önemli sonuçları bulunmaktadır. Hukuk eğitimi-öğretimi, 
Cumhuriyet Hukuku’nu ve hukuk devleti başta olmak üzere onun temel 
niteliklerini özümsemiş gelecek kuşak hukukçuların yetiştirilmesiyle ilgili 
iken; halk tarafından hukukun algılanması ise doğrudan kendilerine yönelik 
olan hukuk kurallarının açık, anlaşılabilir ve öngörülebilir olması ölçeğinde 
özellikle hukuki güvenlik ilkesi ile ilgili bir konu olmaktadır. Her ikisi de 

tr/>, Er ş m Tar h : 14.01.2022) 
67  2004 tar h ve 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nda da, esk  kanunda kullanılan bu kavram-

dan –m. 154 “Hakkı olmayan yere tecavüz” suçu dışında- vazgeç lerek saldırı kel mes  le 
değ şt r ld ğ  görüleb l r. B r şey n sınırının aşılması, geç lmes  anlamındak , hukuk d l nde 
daha çok k nc  anlamı olarak kullanılan durumlar da, lg s ne göre yen  kanunda değ şt r l-
m ş ve tecavüz kel mes  kaldırılmıştır. D ğer yandan 2011 tar h ve 6102 sayılı Türk T caret 
Kanunu’nda t caret ünvanına (m. 52) ve haksız rekabete (m. 56, m. 61) l şk n hükümlerde 
b r hakka saldırı anlamında, hala daha güzel duyudan ve anad lden uzak olan bu kavramın 
kullanıldığı görülmekted r. Aynı durum örneğ n 3091 sayılı Taşınmaz Mal Z lyetl ğ ne Ya-
pılan Tecavüzler n Önlenmes  Hakkında Kanun veya 5846 sayılı F k r ve Sanat Eserler  
Kanunu g b  b rçok yasal düzenlemede gözlemleneb lmekted r. 
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hukuk dilinde kullanılan kavramlar, tümce yapıları; dahası anadil Türkçe’nin 
kullanımı ile doğrudan bağlantılıdır. 

Özellikle kullanılan kavramların anadile dayanması, düşüncenin 
gelişimi ile doğrudan etkileşimde olarak, tanımada yardım, bellemede 
ve anımsamada kolaylık, bağlantılamada saydamlık gibi olumlu çıktılara 
sahiptir68. Bu bağlamda, düzenlenen hukuk  kurumu tam ve doğru karşılayan 
sözcüğün anad le dayanması b r gerekl l kt r. “Sözcük anad l m zde olursa, 
kavramını anlamada s s dağılır ve kolaylık sağlarız.”69 . Tüze (Hukuk) alanının 
Türkçeleşt r lmes , b l msel çalışmalar, yasal düzenlemeler ve k ş n n hakları 
bakımından yaşamsal önemdeyken70, bu önem kend s n  hukuk eğ t m -
öğret m  ve halktak  hukuk algılaması bakımından da göstermekted r. B r 
hukuk kavramının b lg s ne çoğu hukukçunun ulaşab leceğ , d ğer yandan 
bu kavramı b ç mlend ren sözcüğün yapı ve ses bakımından Türkçe olması 
hal nde, hukukçu olmayan b r n n de az çok b lg  sah b  olab leceğ  fade 
ed lmekted r71. B z m de katıldığımız bu değerlend rme, anad lden gelen 
sözcükler n karşılamak sted kler  kavramları anlamakta kolaylık sağlaması, 
anlamsal yükler n  en azından sezmeye yardımcı olması çerçeves nde,  hukuk 
d l n  ve b lg s n  halkçıl kılarak, demokrat k hukuk devlet  süreçler nde temel 
b r gerekl l ğ  göstermekted r72. Öyle k , özell kle vatandaşların bağlı olduğu 
hak ve ödevler n anlamları açık ve sınırları bel rg n olmadığı ve dahası hukuk 
d l  le halk arasında kopukluk olduğu sürece, hukuk devlet  lkes ne aykırılık 
oluşacaktır73. Bu değerlend rmeler n hukuk eğ t m -öğret m ne olan etk s , 
özell kle hukukçu öğret m elemanlarınca daha açık görüleb lmekted r.

Hukuk eğitimi-öğretimi bağlamında, hukuk fakültes  öğrenc ler n n 
ve öğret m zlences nde özell kle dare hukuku ve dar  yargı ders  bulunan 
fakülte ve yüksekokul öğrenc ler n n durumu, kanımızca “ağaç yaşken eğ l r” 
atasözünün aktardığı gerçekl ğe denk gelmekted r. Hukuk d l nde ana d lden 
gelen sözcükler n kullanımı, tanımada yardım, bellemede ve anımsamada 
kolaylık, bağlantılamada saydamlık şlevler  le hukukun ve hukuk  

68  Günal Seyit, Türkiye’de Hukuk Dilinin Dönüşümü, On k levha Yayıncılık, 2018, s. 5.
69  Çet n Aşçıoğlu, “D l ve Hukuk Ya Da Türkçem Ben m Ses Bayrağım”, Ankara Barosu 

Dergisi, (4), 2002, s. 49.
70  Cem Eroğul, “Tüzede Arı D l n Önem ”, Türkiye Barolar Birliği Dergisi, (49), 2003, s. 46.
71  Aşçıoğlu, s. 49.
72  Sey t, s. 8, 9.
73  Özcan Atalay, “D l Devr m  ve Yargı”, Ankara Barosu Dergisi, (5), 1978,  s. 772, 773.
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düşüncen n öğren m n  anlaşılab l rl k boyutuyla, büyük ölçüde daha key fl  
ve kolay hale get reb lecekt r. Bu bağlamda, yabancı köklü sözcükler n d le 
get rd ğ  bulanıklık neden yle, k m  gerçekler n ayrımsanmasını güçleşt rd ğ  
değerlend rmes 74 hukuk eğ t m-öğret m nde de öncel kle geçerl d r. 
“Ter mler ne denl  yerl  olursa, o toplumda lg l  b l m dalı o denl  gel şm ş 
demekt r. K ş n n, kend  anad l n n kök ve ekler yle kurulmamış sözcükler , 
dolayısıyla da bu sözcükler n göndermede bulunduğu nesneler  ve kavramları 
lk bakışta algılaması olanaksızdır. Düşünme ancak d l le olanaklı olduğuna, 

herkes n de genell kle tek b r anad l  bulunduğuna göre, yabancı ter mler, 
düşünmen n karşısına d k len en büyük engeld r. B lg  aktarımı, ancak anad l  
aracılığından geçerse varsıllaştırıcı olur.”75 Konumuz bağlamında se, zorunlu 
b r dar  başvurunun yapılmamış olması hukuk  durumunun ders anlatımında 
şlenmes nde, öğrenc  yasakoyucu tarafından (İYUK m. 14/3-b’de) bu 

durumun “ dar  merc  tecavüzü” olarak düzenley ş  le karşılaşmaktadır. 
Öğrenc , hukuk sözlükler nde en yoğun b ç mde yer alan “saldırı” anlamını 
gördüğünde ve sözcüğün ster stemez o güne kadark  gündel k d lde 
karşılaştığı anlam b l nc nde oluştuğunda, güzel duyudan da yoksun bu sözcük 
karşısında kafa karışıklığı yaşamaktadır. Dolayısıyla yukarıda değ nd ğ m z 
bazı temel yasal düzenlemelerdek  Türkçeleşt rmeler karşısında, kullanılması 
çoktan bırakılmış, güzel duyudan yoksun bu sözcüğün tekn k b r ter m 
olarak İYUK’ta bulunması, öğrenc n n konuyu algılamasına olumsuz katkı 
sağlamaktadır. Bu olumsuzluk, b razdan değ neceğ m z halkın gündelik dilde 
sözcüğü kullanış ve algılama biçimiyle aynı temelden kaynaklanmaktadır. 
Sözcüğün yaygın olmayan hukuk d l ndek  k nc  anlamında kullanıldığı 
söyleneb lse de, kanımızca bu olumsuzluğun doğmasına engel olamamaktadır. 

Halktaki hukuk algılaması bağlamında, (avukat yardımından yararlanma 
zorunluluğu bulunmadığına göre) dareye karşı dava açmak durumunda 
olan b r k ş n n dar  yargı yer  tarafından, “ dar  merc  tecavüzü”nde 
bulunduğunun kend s ne b ld r ld ğ  anı düşünmek gerekmekted r. Kend s  
m  b r saldırıda bulunmuştur, yoksa kend s ne dareden m  b r saldırı 
gelm şt r? Dahası gündel k d lde kel men n kullanım alanı neden yle, lg l n n 
b l nc nde daha da olumsuz b r durum doğmaktadır. Uygulamada, İdare 
Hukuku ve İdar  Yargı le çok fazla lg lenme durumu olmamış avukatlar 
ç n ve dolayısıyla avukat-müvekk l let ş m nde de aynı sorunların doğduğu 

ortadadır. B l nen ve günlük d lde yer alan ve kullanılan sözcükler n, hukuk 

74  Eroğul, s. 45.
75  Eroğul, s. 46
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d l nde kullanıldığında gündel k anlamından başka anlamlara gelmes  söz 
konusu olab lmekte ve bu durum karışıklık yaratab lmekted r76. Burada 
da halkın gündel k d l kullanımında, Türk Ceza Kanunu m. 102’de “c nsel 
saldırı” olarak fade ed len suça denk gelen anlamında bu sözcüğün b l nd ğ n  
ve kullanıldığını gözlemleyeb l r z. Halkın hukuku b r hukukçu n tel ğ nde 
b lmes  beklenemez. Elbette hukuk d l nde de, her uzmanlık/meslek alanında 
olduğu üzere o alan dışındak ler tarafından b l nemeyecek tekn k kavramların 
kullanılması gerekl  ve kaçınılmazdır. D ğer yandan Türkçeler  bulunan ve 
halk tarafından anlaşılab l rl ğ  de sağlayan sözcükler n kullanımı hukuk 
d l nde anlam karmaşasını da engelleyeb lecekt r77. Bu anlamda, köken  
Arapça olan bu sözcüğün hukuk d l nde sık kullanılmayan k nc  anlamında 
(ötes ne geçme, aşma, atlama, aşım) kullanıldığının halk tarafından b l nmes  
söz konusu olamayacağı üzere, halkın hukukla olan let ş m n  de engelleyen 
b r duruma neden olunmaktadır. Başka b r dey şle, Türk hukuk d l nde hala 
kullanılan Arapça ve Farsça sözcükler, anlaşılmayı güçleşt rmekte ve halkın 
kafasında karışıklık yaratarak let ş m  engellemekted r78. Bu se hukuk  
güvenl k lkes n n ve sonuçta hukuk devlet  lkes n n şlerl ğ n  de engellemek 
anlamına gelmekted r.

IV. BİR ÖNERİ OLARAK “ZORUNLU BAŞVURUNUN 
YAPILMAMASI” KAVRAMI

Buraya kadark  açıklamalarımızdan hareketle, hukuk  güvenl k lkes  
uyarınca b rb rler yle bağlantılı temelde dört gerekçelend rmeye dayanarak, 
İYUK m. 14/3-b düzenlemes nde yer alan “ dar  merc  tecavüzü” kavramının, 
“zorunlu başvurunun yapılmaması” olarak değ şt r lmes n  önermektey z. 
İnceled ğ m z kadarıyla öğret de bu konuda b r öner  bulunmamakta, yalnızca 
tecavüz sözcüğünün hukuk d l nde pek sık kullanılmayan, aşma, atlama 

76  Ayfer Atalay, “İngilizce ve Türkçe Hukuk Dillerinin Özellikleri: Karşılaştırmalı Bir 
Çalışma”,(İngilizce ve Türkçe Hukuk Dillerinin) Hacettepe Üniversitesi Edebiyat Fakültesi 
Dergisi, 19 (2), 2021, s. 24. Örneğ n, gündel k d lde “ehl yet” en yoğun olarak motorlu araç 
kullanma belges  anlamında kullanılırken, Türk Meden  Kanunu m. 8 ve m. 9’da mede-
n  haklara sah p olma ve onları kullanab lme yeteneğ ne l şk n tekn k b r ter md r. Ya da 
gündel k d lde eşler n sadakat yükümlülüğüne aykırı davranışları “aldatma” olarak fade 
ed l rken, Türk Meden  Kanunu m. 150’de “aldatma” kavramı, kanunda yazılı durumlardak  
b lg ler n aldatılarak kend s nden saklanan eş n, evlenmen n ptal n  steyeb lmes ne l şk n 
b r kavramı fade etmekted r.  

77  Bülent Çiftpınar, “Toplumsal Kuralların Metn  Olan Hukuk ve Hukuk D l ”, Uluslararası 
Sosyal Araştırmalar Dergisi, 1(5), 2008, s. 181, 190.

78  Atalay, s. 30. 
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yönündek  k nc  anlamına l şk n açıklamalar bulunmaktadır79. Kanımızca bu 
durum dah  Arapça olan bu sözcüğün/kavramın yarattığı bulanıklık neden yle, 
açıklanma gereks n m nde bulunulduğunu göstermekted r. Oysa kavramın, 
hukuk  kurumun çer ğ n  de tam ve doğru aktaracak b ç mde Türkçeleşt r lmes  
durumunda, bulanıklık ortadan kalkacak, tanımada, bellemede ve her yönden 
uygulamada kolaylık sağlanarak, hukuk d l ndek  let ş m güçlenecekt r. 

B rb rler yle bağlantılı temeldek  dört gerekçelend rmem z  sıralamak 
gerek rse; 

(1) Hukuk  kurumun çer ğ n n, kavrama anad lde doğru, sade, açık, 
tanınab l r ve anımsanab l r b ç mde aktarılmasının sağlanması gerekmekted r. 
İçer k, zorunlu b r dar  başvuruda bulunma yükümlülüğünün yer ne 
get r lmemes d r. Oysa hukuk d l nde, tecavüz sözcüğü öncel kle b r hakka 
yönel k hukuka aykırı saldırıyı bel rtmekte; ötes ne geçme, aşım, atlama 
yönündek  k nc  anlamı se yasal düzenlemelerde sık kullanılmamakta 
ve hukukçuların dah  kullanmayı seçmed ğ  ve ayrıca açıklamak zorunda 
kaldıkları yabancı kökenl  b r sözcük olmaktadır80. 

(2) Hukuk eğ t m -öğret m  yanı sıra halktak  hukuk algılaması 
bakımından, hukuk d l ndek  kavramların Türkçes  bulunanlarla değ şt r lmes , 
dahası bu konuda özel b r uğraş ver lmes  gerekmekted r. Böylece tanımada 
yardım, bellemede ve anımsamada kolaylık, bağlantılamada saydamlık 
sağlanması le hukukun algılanması ve hukuk  düşüncen n öğren lmes  
önündek  sınırlar öneml  ölçüde kaldırılmış olacaktır. Özel olaraksa, ele 
aldığımız bu hukuk  kurumu karşılayan sözcük bağlamında, b r öncek  

79  Öztürk, tecavüz sözcüğünün “ötes ne geçme, sınırı aşma, atlama” anlamıyla sık kullanıl-
madığını da ekleyerek, “Zorunlu dar  t raz başvurusu yapılmadan dava açılması, dar  yar-
gılama hukuku alanında, dar  merc  tecavüzü olarak fade ed lmekted r; z ra bu durumda, 
doğrudan dava açılması suret yle, itiraz merciinin yetkisi aşılmış (atlanmış) olmaktadır.” 
demekted r (Öztürk, s. 61). Akyılmaz / Sezg ner / Kaya se “İdar  merc  tecavüzü, en ba-
s t anlamıyla bir idari makamın atlanması anlamına gelmekted r.” demekted r (Akyılmaz 
/ Sezg ner / Kaya, s. 512.) İşç  de “İdar  merc  tecavüzü bulunan hallerde dareye başvuru 
yapılmadan doğrudan dava açıldığından, başvurulacak idari merciinin yetkisi aşılmakta, at-
lanmaktadır.” demekted r (İşç , s. 19). 

80  D kkat ed lecek olursa, makalem z n İng l zce başlığında “ dar  merc  tecavüz” sözünü 
çev r rken, Türk Hukuk D l  kullanımında lk anlamın karşılığı olan “attack, assault, agg-
ress on” sözcükler nden b r n  değ l, sözcüğün yaygın kullanımı olmayan k nc  anlamını 
aktarmak gerekt ğ nden “exceedance” sözcüğünü kullanmayı seçt k. Bu durum se Türk Hu-
kuk D l ’nden b r çev r  yapmak söz konusu olduğunda, sözcük üzer nde düşünme, doğru 
b r açıklama yapma ve karşılık bulmaya yönel k daha özenl  b r uğraş ver lmes  gerekl l ğ  
doğduğunun gösterges  olmaktadır.  



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 557

D. Dev ner ERGUVAN

başlıkta açıkladığımız olumsuzluklar, kavramın değ şt r lmes  le kolayca 
g der leb lecek n tel kted r. 

(3) Hukuk met nler nde bulunan resm  d l n, lg l lere o hukuk  durumun 
b r yaptırımı olduğunu hatırlatma şlev  de bulunmaktadır81. Bu anlamda “ dar  
merc  tecavüzü” kavramı, hukuk  durumu ve olası yaptırımı hatırlatmaktan da 
uzak b r söz olmaktadır. Bunun yer ne kanımızca, dava açmadan önce İYUK m. 
14/3-b’ye, m. 15/1-e ve m. 15/2’ye bakacak olan b r hukukçuyu ya da hukukçu 
olmayan b r lg l y  dah , ortada yapılması gereken zorunlu b r başvuru olup 
olmadığı, varsa bunu gerçekleşt rmeden davayı açmaması gerekt ğ  ve dahası 
(her ne kadar Ay. m. 40/2’n n gereğ n n darece yer ne get r lmes  gerekse 
de) başvurunun süres nde yapılmamasının davayı açamaması sonucunu 
doğurab leceğ  konularında, doğrudan kanun  düzenlemede bulunan b r uyarı 
ve hatırlatma şlev  olan Türkçe b r sözün seç lmes  gerekmekted r.

(4) Türk D l Kurumu Sözlüğü’nde Fransızca kökenl  b r sözcük olan 
estetik sözcüğü için, çok yerinde olarak “güzel duyu” tamlaması ver lmekted r. 
Güzel duyu, s m olarak “Sanatsal yaratının genel yasalarıyla sanatta ve 
hayatta güzelliğin kuramsal bilimi”, sıfat olarak “Güzellik duygusu ile ilgili 
olan” “Güzellik duygusuna uygun olan” ve felsefede s m olaraksa “Güzelliği 
ve güzelliğin insan belleğindeki ve duygularındaki etkilerini konu olarak 
ele alan felsefe kolu” b ç m nde tanımlanmaktadır82. Güzel duyu, nsanın 
b l nc nde ve duygularında yaşama yönel k güzell klere odaklanmaya ve 
onlardan beslenmeye ve bu doğrultuda üretmeye yönel k b r uğraştır d yeb l r z. 
D l n düşünceye ve yaşama etk s  bağlamında, kullanılacak sözcükler n güzel 
duyu çerçeves nde de b r karşılığının bulunması gerekmekted r. İYUK m. 
14/3-b’dek  kullanım se -hem de hukuk  durumun çer ğ  le de örtüşmeyen 
b ç mde- güzel duyudan yoksun, dahası onu körelten b r n tel ğe sah p 
olmaktadır. 

Açıkladığımız bu dört temel gerekçen n, b reyler n sah p oldukları hak ve 
yükümlülükler  önceden b leb lmeler n  ve bu anlamda hukuk düzen ne güven 
duyab lmeler  anlamına gelen ve hukuk devlet  lkes n n b r yansıması olan 
hukuk  güvenl k lkes n n şlevsell ğ n n sağlanmasının gerekler ne uygun 
olduğunu düşünmektey z. Bu gerekçeler doğrultusunda, İYUK m. 14/3-b 
düzenlemes n n hukuk konu d l  olarak “zorunlu başvurunun yapılmaması” 
b ç m nde değ şt r lmes  kanımızca yer nde olacaktır. Hukuk  kurumun ve 

81  Atalay, İng l zce ve Türkçe Hukuk D ller n n, s. 30. 
82  Türk Dil Kurumu Sözlüğü, https://sozluk.gov.tr/, Er ş m Tar h : 18.01.2022
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kavramın düzenlend ğ  kanun neden yle, doğası gereğ  başvurunun dar  
başvuru olduğu açık olduğu ç n, “ dar ” n telend rmes  le (zorunlu idari 
başvurunun yapılmaması b ç m nde) sözü uzatmaya da gerek olmadığını 
düşünmektey z. Ayrıca önerd ğ m z bu kavramla, lk nceleme konularına 
l şk n 3. fıkranın sonunda yer alan “Yönlerinden sırasıyla incelenir.” ve m. 

15/1-e’de yer alan 14. maddeye ilişkin “3/b bendinde yazılı halde d lekçeler n 
görevl  dare merc ne tevd ne” tümceler  le de akışta ve anlamda uyum 
sağlanab lmekted r. 

SONUÇ

İdarenin yargısal denetimi, hukuk devleti ilkesini yaşama geçirme 
konusundaki en önemli öğelerden biridir. Bu nedenle idari dava açmadan önce 
belirli yasal düzenlemelerde idareye başvurunun zorunlu tutulup tutulmadığı 
hukuki durumu da aynı ölçüde değerli bir konudur ve farklı hukuk üst-dili 
değerlendirmeleri ile değil, kanunlarda kuşkuya yer vermeyecek biçimde açıkça 
belirlenmesi gerekmektedir. Hukuki devletinin özünde olan hukuki güvenlik 
ilkesi bunu gerektirir. İdari yargılama hukukuna ilişkin temel yasal düzenleme 
olan İYUK’ta ise hukuk konu dilinde bu zorunluluğa uyulmamasının hukuk 
bilimine uygun düşmeyen biçimde kavramlaştırıldığı görülmektedir. Öyle 
ki, kullanılan kavramın anlamı ve kapsamı ancak hukuk üst-dili incelemesi 
ile ortaya konabilmektedir. Bunun temel nedeni hukuki durumun içeriğini 
doğru karşılamayan Arapça bir kavramın seçilmiş olmasıdır. Oysa kanun 
koyucunun hukuk dilindeki seçimi, hukukun uygulanması, hukuki düşüncenin 
gel ş m , öğren m  ve halk tarafından algılanab lmes  ve güzel duyuyu da 
çeren yönler yle, y ne hukuk  güvenl k lkes n n yansımasıyla doğrudan lg l  

olmaktadır. 

D lde ve özell kle hukuk d l nde, yabancı kökenl  sözcükler n yer ne 
güzel ve varsıl anad l m z Türkçe karşılıklarının konulması ve bu konuda 
uğraş ver lmes  gerekmekted r. Hukuk d l - hukuk  düşünce arasındak  l şk , 
bunun şlevsell ğ  ve gel ş m ; dolayısıyla da açık ve doğru hukuk algılaması 
ve let ş m n n sağlanması ç n bu yöntem b r zorunluluk olmaktadır. Kanun 
koyucu hukuk d l n n kullanımında ne tür b r seç mde bulunursa, uygulayıcılar, 
öğret m elemanları-öğrenc ler ve halk da bu seç mden etk lenmekted r. 
Anad lde yalın, algılama, anımsama ve bağlantılama kolaylığı sağlayan 
sözcükler n ve tümceler n bulunması olumlu karşılık da bulmaktadır. Örneğ n, 
kanun koyucu 2577 sayılı Kanun ç n “İdar  Yargılama Usulü Kanunu” 
adını seçt ğ  ve Kanun’da 6100 sayılı Hukuk Muhakemeler  Kanunu’nun 
adının geçt ğ  yerler dışında muhakeme sözcüğünü h ç kullanmadığı ç nd r 
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k ; uygulamada, hukuk eğ t m -öğret m nde ve her türlü basılı eserde İdar  
Yargı (Yer ), İdar  Yargılama (Hukuku), İdar  Yargı Ders , tamlamaları 
d lde kolaylıkla ben msenm ş ve kullanılır duruma gelm şt r. Bu anlamda 
konu, hukuk b l m  doğrultusunda Türkçe öz sözcüklere alıştırma ve buna 
yasal düzenlemelerle öncülük etme konusudur. Ayrıca, çalışma konusu olan 
kavramın gerek hukuk  uzmanlık d l nde, gerekse halkın gündel k konuşma 
d l nde güzel duyuya yönel k olmadığı da ortadadır. 

Açıklamalarımız doğrultusunda, yasal düzenlemelerde dareye zorunlu 
başvuruların açıkça ve kuşkuya yer vermeyecek şek lde düzenlenmes ; hukuk 
d l nde yalınlığı, anlaşılab l rl ğ , güzel duyuyu ve let ş m  arttırmaya yönel k 
olarak se İYUK m. 14/3-b düzenlemes n n “zorunlu başvurunun yapılması” 
yönünde değ şt r lmes  gerekl l ğ ne ulaşmakta ve bu kavramı önermektey z. 
Gaz  Mareşal Mustafa Kemal ATATÜRK’ün “Türk dilinin, kendi benliğine, 
aslındaki güzellik ve zenginliğine kavuşması için, bütün devlet teşkilâtımızın, 
dikkatli, alâkalı olmasını isteriz.”83 sözler n n gereğ n n de bu olduğuna 
nanmaktayız. 

83  Gaz  Mareşal Mustafa Kemal ATATÜRK, “TBMM’n n 1.11.1932 tar hl  1. B rleş m’ ndek  
konuşmasından, TBMM Tutanakları” <https://www5.tbmm.gov.tr/tutanaklar/TUTANAK/
TBMM/d04/c010/tbmm04010001.pdf>, Er ş m Tar h , 24.01.2022.
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ABD HUKUKUNDA KAMUSAL TARTIŞMAYA KARŞI STRATEJİK 
DAVA (SLAPP) YASAĞI

    İsma l YÜKSEL*

ÖZET

Amerika Birleşik Devletleri’nde 1970’li yıllardan itibaren, bireylerin kamu 
makamlarına başvurmasını ya da kamusal tartışmaya katılmasını engellemek 
amacıyla çeşitli dayanaklarla tazminat davaları açılmaya başlanmıştır. Bu davalar 
“Kamusal Tartışmaya Karşı Stratejik Dava” olarak adlandırılmaktadır. Bu dava 
türünde davacı kaybedeceğini bildiği bir dava ile ifadelerini ya da başvurusunu 
engellemek istediği davalıyı sindirmeyi ve caydırmayı hedefl emektedir. Günümüzde 
dünyanın neredeyse tamamına yayılmış olan bu dava türü, internetin de etkisiyle 
genellikle büyük ekonomik güce sahip şirketler ile bireyleri karşı karşıya getirmektedir. 
Büyük tazminat talepleri yargılama sonunda reddedilse bile ülkede ifade hürriyetinin 
azalmasına, bireylerin kamusal tartışmalara katılmaktan caydırılmasına neden 
olmaktadır.  ABD’de başlarda Noerr-Pennington ve NYT v. Sullivan içtihatları ile 
mücadele edilen bu davalara karşı 1990’lı yıllardan itibaren eyalet hukuklarında 
önlemler alınmaya başlanmıştır. ABD’de federal düzeyde bir düzenleme ise halen 
yapılmamıştır. Eyalet kanunları genellikle davanın maddi yükünü davacının üstünde 
bırakacak ve yargılama sürecini kısaltarak manevi yükünü azaltacak yöntemler 
kabul etmişlerdir. Eyalet düzenlemelerinin ilklerinden birisi olan Kaliforniya Usul 
Kanunu’nun 425.16 maddesi her tür ifadeyi korumaktadır. Kamusal Tartışmaya Karşı 
Stratejik Davalara karşı alınacak önlemlerin de kötüye kullanılması mümkündür ve 
tedbirlerin adil yargılanma hakkıyla dengelenmesi gerekmektedir.

Anahtar Kelimeler: İfade hürriyeti, caydırma etkisi, stratejik dava, tazminat, 
Kaliforniya.

ANTI-SLAPP (STRATEGIC LITIGATION AGAINST PUBLIC 
PARTICIPATION) LAW IN USA

ABSTRACT

Around 1970’s a novel type of lawsuit started to appear in the United States of America 
to suppress participation of individuals in public discourse. Dubbed as “Strategic 
Lawsuits Against Public Participation” or SLAPP, these lawsuits appear mostly 

*  Dr. Öğr. Üyes , Antalya B l m Ün vers tes  Hukuk Fakültes , Anayasa Hukuku Ana B l m 
Dalı / ANTALYA, e-posta: yuksel. sm@gma l.com, 
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disguised as a civil law damages claim. By using a SLAPP, plaintiff  aims to subdue 
and chill the defendant from petitioning the authorities or voicing her opposition. 
This lawsuit spread globally and brought individuals face to face with multi-million 
dollar companies. Although doomed from the start immense damages claimed in these 
suits diminish freedom of expression and chills participation in public discourse. 
Initially Noerr-Pennington and NYT v. Sullivan case law was employed as a defense 
against-SLAPPs and around the 1990s states began to adopt anti-SLAPP legislation. 
There is still not an anti-SLAPP legislation at the federal level. State legislations 
generally adopts procedural safeguards by which the defendant can recover expanses 
and allows expedited dismissal of a SLAPP. California anti-SLAPP protection, which 
is one of the first, provides very wide protection. Anti-SLAPP legislation can also 
be abused and for this reason a fair balance between free trial rights and freedom 
expression must be created.

Keywords: Freedom of expression, chilling eff ect, strategic litigation, damages, 
California.

GİRİŞ

Amer ka B rleş k Devletler ’nde (buradan t baren ABD) yaşayan b r 
ün vers te öğrenc s  olan Just n Kurtz, arabasını çekerken 118 USD tutarında 
hasara neden olan ş rketten ş kâyet n  d le get rmek ç n b r Facebook grubu 
kurar. Grup kısa sürede önce 800, ardından heps  aynı ş rketten ş kâyetç  olan 
4.200 tak pç ye ulaşır. Şikâyetler n yöneld ğ  şirket bu noktada itibarının 
zedelendiğini ileri sürerek Just n Kurtz aleyh ne 2010 yılında tam 750.000 
USD’l k b r tazm nat davası açar.1 Bu gerçek h kâye tüketicilerin, gazetecilerin 
ve kimi zaman da s yasetç ler n ABD’de kend ler n  hazırlamak zorunda 
oldukları b r caydırma yöntem n  özetlemektedir. ABD’de uzun yıllardır 
kullanılan ve yavaş ama em n adımlarla dünyanın her köşes ne yayılan2 bu 
yıldırma yöntem n n ülkem zdek  örnekler ne, her zaman tüket c  alanında 
kalmasa da sık sık rastlamaktayız. 

“Kamusal Tartışmaya Karşı Stratej k Dava” (Strategic Lawsuit Against 
Public Participation) ABD’de kullanılan kısaltmasıyla SLAPP hukukun 
ve adalet mekan zmasının k ş ler üzer nde sah p olduğu etk y  kullanarak 

1  Robert D. R chards, “A Slapp n the Facebook: Assess ng the Impact of Strateg c Lawsu ts 
aga nst Publ c Part c pat on on Soc al Networks, Blogs and Consumer Gr pe S tes”, DePaul 
Journal of Art, Technology & Intellectual Property Law, 21(2), 2011, s. 222.

2  SLAPP dava türünün Avrupa’dak  yayılması ve alınan tedb rler üzer ne b lg  almak ç n 
<www.the-case.eu> adres  z yaret ed leb l r.
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b reyler n fade hürr yetler n  kullanmalarını engellemey  ya da b reyler  bel rl  
fadelerden caydırmayı hedefl eyen davalardır. Bu davalarda amaç faden n 

sah b n  dava sürec  le yormaktan barett r, davacı yargılamanın sonunda 
kaybedeceğ n  b lse dah  mümkün olan tüm kanun yollarını kullanarak, fade 
sah b n  ve bu yargılamadan haberdar olan herkes  caydırmayı hedefl emekted r.

Öncelikle oldukça geniş olan “kamusal” kavramını hangi anlamda 
kullandığımızı açıklamamız gerekir. Amer ka B rleş k Devletler  Yüksek 
Mahkemes ’ne (buradan t baren ABDYM) göre eğer bir konu halkın 
genel olarak ilgisini çekiyorsa veya halk için değer taşıyorsa veya halkı 
endişelendiriyorsa, ifade yakışıksız ya da tartışmalı olsa dâh  mahkemeler 
tarafından kamusal olarak n telenmel d r. Aks  takd rde mahkemeler 
stemeden de olsa sansür uygulamış olurlar.3 Örneğ n, Kal forn ya Temy z 

Mahkemes ’n n b r kararında yaygın şek lde kullanılan b r laca da r 
tartışmanın da kamu yararına l şk n olduğuna hükmed lm şt r.4 Çalışmamızda 
biz kamusal tartışma kavramını bu gen ş anlamıyla kullanıyoruz. 

“Slap” İng l zce “tokat” ya da “tokat atmak ” anlamlarına gelmekted r. 
Kısaltmanın ABD’de yaygın b ç mde ve tereddütsüz kabul görmes n n 
arkasında kanımızca davaların etk s n  sabetl  b ç mde aktaran bu anlam 
vardır. Bu nedenle çalışmamızda “Kamusal Tartışmaya Karşı Stratej k Dava” 
kavramını b z de “SLAPP” olarak kısaltmayı seçt k. 1970’lerden bu yana 
ABD’de görülen bu dava türü doğal olarak günümüzde sadece Amer ka 
Kıtası’na özgü olmaktan çıkmış ve birçok ülkeye yayılmıştır.5 Ülkem zde 
de yavaş yavaş yayılmaya başlayan bu kötü n yetl  dava türüne da r yasal 
tedb rler n en erken alındığı ABD tecrübes nden çıkartab leceğ m z dersler 
olduğunu düşünüyoruz.

Çalışmamız ABD’de ilk kez 1802’de6 görülen ve 1970’lerden beri sıkça 
kullanılan bu dava türünü ve bu davalara karşı kullanılan yöntemleri açıklamayı 
hedefl emektedir. İlk bölümde SLAPP’ n tanımı yapılacak, k nc  bölümde 

3  Aaron Sm th, “SLAPP F ght”, Alabama Law Review, 68(1), 2016, s. 306.
4  James I. Braun, “Cal forn a’s Ant -SLAPP Remedy After Eleven Years”, McGeorge Law 

Review, 34(4), 2003, s. 743.
5  James A. Wells, “Export ng SLAPPs: Internat onal Use of the U.S. SLAPP to Suppress 

D ssent and Cr t cal Speech”, Temple International and Comparative Law Journal, 12(2), 
1998, s. 464.

6  Katelyn E. Saner, “Gett ng Slapp-ed n Federal Court: Apply ng State Ant -Slapp Spec al 
Mot ons to D sm ss n Federal Court after Shady Grove”, Duke Law Journal, 63(3), 2013, s. 
789.
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SLAPP’ler n fade hürr yet  üzer ndek  etk s  ele alınacak, üçüncü bölümde 
SLAPP’lere karşı gel şt r len hukuk  savunmalar üzer nde durulacaktır. 

I. SLAPP

Kısaltmayı lk ortaya atan CANAN ve PRING, SLAPP’  “siyasi ifadeleri 
bastırmak için kullanılan haksız fiil davaları” olarak tanımlamaktadırlar. 
Kamusal Tartışmaya Karşı Stratej k Dava (SLAPP) her ne kadar sıradan 
tazm nat davaları k sves  altında karşımıza çıksa da SLAPP’ler gerçekte çoğu 
zaman s yas  fadeler  bastırmak ç n kullanılan; b reyler n, kamu otor teler n n 
ya da seçmenler n karar alma süreçler n  etk leme faal yetler n  baskılamaya 
çalışan davalardır.7 B rçok SLAPP dışarıdan hakaret nedeniyle açılan b r 
tazm nat davası olarak gözükmekted r.8 Bununla beraber SLAPP davacısının 
amacı gerçekte tazm nat kazanmak olmayıp; uzun, masrafl ı ve çoğu zaman 
t bar yaralayıcı b r yargılama sürec  tehd d yle davacının eylemler ne karşı 

açıkça muhalefet eden, ses n  yükselten k ş ler  s nd rmekt r.9 Başlangıçta 
mar veya çevre koruma alanında ortaya çıkan bu dava türü zamanla; pol s 

ş ddet n n kınanması, fırsat eş tl ğ n n sağlanması talepler n  d le get ren 
akt v stlere karşı da kullanılmaya başlanmıştır.10 Bu dava türünün belk  de en 
bel rley c  özell kler , esaslı b r gerekçeden yoksun olmaları ve s yas  veya 
ekonom k art n yetlerle açılmalarıdır.11 B reyler n s yas  fadeler  ne kadar 
saldırgan olursa olsun tazm nat davasının açılmasına temel oluşturamayacağı 
ç n genell kle SLAPP başka b r hukuk  dayanak kullanılarak açılmaktadır. 

STEIN, SLAPP’  B r nc  Dünya Savaşı’nda İng l z Donanmasının kullandığı 
“Q” gem ler ne benzetm şt r. Dışarıdan düşman den zaltıları için kolay 
hedefl er g b  gözüken kargo gem ler ne benzeyen bu savaş gem ler n n 
den zaltı avlamak ç n kullanılması g b  SLAPP de fade hürr yet ne saldırmak 
ç n kullanılmaktadır.12 Bu sayede aslında s yas  olan tartışma davacı 

7  Canan / Pr ng, s. 506.
8  Canan / Pr ng, s. 511.
9  Carson H lary Barylak, “Reduc ng Uncerta nty n Ant -SLAPP Protect on”, Ohio State Law 

Journal, 71(4), 2010, s. 846.
10  Al ce Glover / Marcus J m son, “S.L.A.P.P. Su ts: A F rst Amendment Issue and Beyond”, 

North Carolina Central Law Journal, 21(1), 1995, s. 123.
11  Jeff rey A. Benson / Dw ght H. Merr am, “Ident fy ng and Beat ng a Strateg c Lawsu t aga-

nst Publ c Part c pat on”, Land Use Law & Zoning Digest, 45(5), 1993, s. 18.
12  Ralph M chael Ste n, “SLAPP Su ts: A Slap at the F rst Amendment”, Pace Environmental 

Law Review, 7(1), 1989, s. 53.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 567

İsma l YÜKSEL

tarafından daha avantajlı görülen13 hukuk  zem ne kaydırılmakta ve get r len 
eleşt r ye karşı saldırı hukuk yoluyla gerçekleşt r lmekted r.14 SLAPP’ler daha 
dava sürec n n en başında, zarara uğrayan t barın ades  ya da tazm nat elde 
etme amacıyla değ l s yas  muhalefet  rahatsız etme ve korkutma amacıyla 
açılmaktadır.15 S yas  kt dar sah pler  zaman zaman muhalefet n eleşt r ler n  
engellemek ç n hakaret davalarını kullanab ld ğ  g b , k m  durumlarda 
muhalefet o derece çet n hâle gel r k , gerçekten en deney ml  s yasetç ler  
dâh  rahatsız edeb l r, bu nedenle hakaret neden yle açılan davalarla s yas  
amaçları ayırmak kolay değ ld r.16

SLAPP davacılarının ez c  çoğunluğunun ABD’de kullandığı k  dayanak 
t barın zedelenmes  le ekonom k kazancın kasıtlı şek lde önlenmes d r.17 

Bununla beraber hang  dava türler n n SLAPP amacıyla kullanılacağını sınırlı 
şek lde saymak mümkün değ ld r, anayasal haklara müdahaleden manev  
tazm nata kadar çeş tl l kte karşımıza çıkab l r.18

Oldukça esk  b r nceleme SLAPP davalarında davacılar tarafından 
ortalama 9 m lyon USD tazm nat talep ed ld ğ n  gösterm şt r.19 Esk  ABD 
Başkanı Donald Trump’ın, mal varlığının sadece 150 – 250 m lyon USD 
arasında olduğunu dd a eden b r yazara karşı açtığı 5 m lyar USD’l k tazm nat 
davası20 muhtemelen aşılmayacak b r rekor oluşturmaktadır. B r hukuk 
mücadeles ne ayırab lecek yeterl  b lg ye ya da madd  güce sah p olmayan 
k ş ler üzer nde SLAPP’ler n etk ler  daha güçlü olacaktır.21 Üstüne üstlük 

13  Penelope Canan, “The SLAPP from a Soc olog cal Perspect ve”, Pace Enviromental Law 
Review, 7(1), 1989, s. 23.

14  Glover / J m son, s. 126.
15  Edmond Costant n  / Mary Paul Nash, “SLAPP/SLAPPback: The M suse of L bel Law for 

Pol t cal Purposes and a Countersu t Response”, Journal of Law & Politics, 7(3), 1991, s. 
424.

16  Costant n  / Nash, s. 475.
17  Thomas A Waldman, “Slapp Su ts: Weaknesses n F rst Amendment Law and n the Courts’ 

Responses to Fr volous L t gat on”, UCLA Law Review, 39(4), 1992, s. 986.
18  Kathryn W Tate, “Cal forn a’s Ant -Slapp Leg slat on: a Summary of and Commentary on 

ts Operat on and Scope”, Loyola of Los Angeles Law Review, 33(3), 2000, s. 805.
19  Canan, s. 26.
20  Susan E Seager, “Donald J. Trump s a L bel Bully but also a L bel Loser”, Communications 

Lawyer, 32(3), 2016, <https://www.amer canbar.org/content/dam/aba/publ cat ons/commu-
n cat ons_lawyer/fall2016/cl32-3.pdf> Er ş m Tar h : 25 N san 2022, s. 6.

21  Robert Abrams, “Strateg c Lawsu ts aga nst Publ c Part c pat on (SLAPP)”, Pace Enviro-
mental Law Review, 7(1), 1989, s. 39.
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SLAPP davasına başvuran k ş  veya kuruluşlar b rçok durumda davalılardan 
çok daha fazla kaynağa sah pt r.22 SLAPP’ler sadece davalıların madd  ve 
manev  kaynaklarını b r tazm nat davasına yöneltmes ne değ l aynı zamanda, 
davalıların d kkatler n  yargılamaya çev rmek zorunda kalması neden yle 
kamusal muhalefet n ve denet m n azalmasına neden olurlar.23 Kısaca SLAPP, 
yargısal süreçler kötüye kullanılarak fade hürr yet n n baskılanmasından 
barett r.24

SLAPP’ler n ez c  çoğunluğunda davalının leh ne karar ver lmekted r, 
davacı leh ne karar ver len durumlarda da her ne kadar çok büyük tazm nat 
m ktarları talep ed lse de bu talepler ya lk derece mahkemeler nce kısmen 
kabul ed lmekte ya da temy z veya t raz yolu sonucunda redded lmekted r.25 
Buna karşın SLAPP’ler sık sık asıl hedefl erine ulaşır ve fade hürr yet n n 
kullanılmasını caydırmayı başarırlar.26

II. SLAPP’İN CAYDIRMA ETKİSİ

Caydırma etk s  (chilling eff ect) b r yaptırımın uygulandığı k ş ler dışında 
kalan b reyler n de temel haklarını kullanmaktan kaçınmasına neden olması 
durumu olarak özetleneb l r. Ceza hukuku alanında kullanılan “caydırıcılık” 
le temel haklar alanında kullanılan “caydırma etk s ” ter mler  arasındak  

fark, ceza hukukunun hukuka aykırı f ller  caydırmayı amaçlaması, caydırma 
etk s n n se k ş ler n aslında temel hakların koruması altında ve hukuka 
uygun b r davranışı geçekleşt rmekten kaçınması olarak tanımlanmasıdır.27 
Yaptırımların b reylerde yaratacağı cesarets zl k k ş ler n adl  sürece konu 
olacağı end şes yle temel haklarını kullanmamasına neden olarak, demokrat k 
toplumun bütünü üzer nde olumsuz etk ler yaratır.28 B reyler herhang  b r 
fadede bulunmadan önce rasyonel b ç mde mal yet – fayda anal z  le aldıkları 

r sk  değerlend r p olası b r hukuk  tham veya zarardan kaçınmak ç n 

22  Abrams, s. 43.
23  Edward W. McBr de, Jr., “The Emp re State Slapps Back: New York’s Leg slat ve Response 

to SLAPP Su ts”, Vermont Law Review, 17(3), 1990, s. 929.
24  McBr de, s. 957.
25  Costant n  / Nash, s. 420.
26  Benson / Merr am, s. 17.
27  Tr ne Baumbach: “Ch ll ng Eff ect as a European Court of Human R ghts Concept n Med a 

Law Cases”, Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, 6(1), 2018, s.97.
28  Fat h Süngü, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  ve Anayasa Mahkemes ne B reysel Başvu-

ru Kararlarında ‘Ch ll ng Eff ect’ Kavramı”, İnsan Hakları Yıllığı, 39, 2021, s. 109.
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konuşmamayı terc h ederler.29 Olası zarar büyüdükçe, örneğ n tazm nat m ktarı 
arttıkça caydırıcı etk  de artacaktır.30 Tüm yargısal süreçler nsan davranışının 
ve nsan yapısı kurallarının kes nl kten yoksun olması neden yle bel rs zd r.31 
Bu bel rs zl k hukuka uygun davranışında yaptırıma uğrayab leceğ  anlamına 
gelmekted r.32 K ş ler bel rs zl k neden yle bu değerlend rmeye yönel rler ve 
ster hukuk  sterse d ğer sosyal davranış normları kaynaklı olsun bel rs zl ğ  

bertaraf etmek ç n çoğunluğun olumlu karşılayacağı davranışı terc h ederler. 
33

Caydırma etk s  sadece ABD Yüksek Mahkemes  kararlarında 
değ l fade hürr yet  alanında İnsan Hakları Avrupa Mahkemes  (İHAM) 
tarafından da sıklıkla dayanılan ve yerleşm ş34 b r kavramdır. İHAM’ın 
çok sayıda kararında35 rastladığımız caydırma etk s  Mahkeme tarafından 
ölçülülük denet m nde hesaba katılması zorunlu olan b r olgu olarak kabul 
ed lmekted r.36 Yaptırımın b reyler n mal  durumuna oranı caydırma etk s n n 
değerlend r lmes nde hesaba katılan b r değ şkend r.37 İHAM’a göre birey 
temel haklarını kullanmaktan vaz geçt ğ nde de hakka yapılmış b r müdahale 
vardır.38 Avrupa B rl ğ  Adalet D vanı da 2020 yılından bu yana Macar stan ve 
Polonya le lg l  kararlarında temel haklar alanında caydırıcı etk  kavramını 
kullanmıştır.39

29  Jonathan W. Penney, “Understand ng Ch ll ng Eff ects”, Minnesota Law Review, 106, 2021, 
s. 117.

30  Freder ck Schauer F, “Fear, R sk and the F rst Amendment: Unravel ng the Ch ll ng Eff ect”, 
Boston University Law Review, 58, 1978, s. 697.

31  Schauer s. 687.
32  Schauer, s.695.
33  Penney, s. 152.
34  Laurent Pech, “The Concept of Ch ll ng Eff ect (Its Untapped Potent al to Better Protect 

Democracy, the Rule of Law and Fundamental R ghts n the EU)”, Open Soc ety Foun-
dat ons, 2021, <https://www.opensoc etyfoundat ons.org/uploads/c8c58ad3-fd6e-4b2d-
99fa-d8864355b638/the-concept-of-ch ll ng-eff ect-20210322.pdf>, Er ş m Tar h : 22 N san 
2022, s.8.

35  Yaşar Kaplan v. Türk ye, Aslı Güneş v. Türk ye, Pan oglu v. Roman a, Met s Yayıncılık 
L m ted Ş rket  ve Sökmen v. Türk ye, özell kle Blaja News Sp. z o. o. v. Polonya ve T mpul 
Info-Magaz n and Anghel v. Moldova kararları SLAPP le benzer durumlarda ver lm şt r. 

36  Cumpana ve Mazere v. Romanya, para.114.
37  Baumbach, s.107.
38  Süngü, s.119.
39  Pech, s.16.
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SLAPP genell kle ad-hoc b rey topluluklarına karşı etk n şek lde 
kullanılmaktadır, ülke çapında örgütlenm ş ve gerekl  mal  ve hukuk  kaynağa 
sah p güçlü s v l toplum örgütler n n b r SLAPP karşısında s nme ht mal  
neredeyse yokken, kamusal tartışma alanında belk  de lk tecrübes n  yaşayan 
k ş lerce düzenlenen muhalefet n b r SLAPP karşısında ger  çek lme ht mal  
daha yüksekt r.40 SLAPP’ler fade hürr yet n  ve kamusal tartışmaya katılımı 
engelled ğ  ç n, kullanımlarına z n ver len ülkelerde doğrudan, demokras n n 
sıhhat  zarar görmekted r.41 SLAPP yolu le özel hukuk k ş ler  temel hak ve 
hürr yetler n kullanılmasını engellemek ç n caydırıcı etk  yaratab l rler.42 
Hakaret neden yle açılan bu davalar sadece tahk r ed c  fadeler  değ l aynı 
zamanda anayasal korumaya değer olan fadeler  caydırmaktadır.43 B reysel 
olarak ortaya çıkması muhtemel zararlardan z yade, SLAPP davaları çoğu 
zaman davacıların talep ett kler  muazzam tazm nat m ktarlarıyla toplum 
genel nde s yas  tartışmayı azaltma tehl kes  yaratırlar.44 B r SLAPP davası 
örneğ nde 40 m lyon USD’l k b r tazm nat davasında davalı olan b r s v l 
toplum örgütünün üye sayısı, her ne kadar n hayet nde davayı kazanmış 
olsa dah , davanın açılmasının ardından geçen k  yıl ç nde 550’den 25’e 
düşmüştür.45

Bünyes nde çalışan avukatları ve mal  kaynağı bulunan b r ş rket 
ç n mahkemeler pek az g zem barındırmaktayken, b r akt v st n hukuk  

b r uyuşmazlıkta kaybedeceğ  çok şey  vardır.46 ABD’de ülkem zdek n n 
aks ne vekâlet ücret n n karşı taraftan alınamıyor olması47 SLAPP’ler n 
davalı üzer ndek  mal  etk s n  artırmaktadır. ABD’de b r hakaret davasına 
karşı savunma yapmanın masrafı 43.000 USD la 91.000 USD arasında 
değ şmekted r.48 Sadece davalının masrafl arını artırmak ç n dava konusu 
faden n yayınlandığı davalının kametgâhı dışında bir yargı yer nde dava 

40  Marn e Stetson, “Reform ng Slapp Reform: New York’s Ant -Slapp Statute”, New York 
University Law Review, 70(6), 1995, s. 1329.

41  F ona Donson, Legal Intimidation, 1. bs, Assoc at on Books, 2000, s. 46.
42  Ste n, s. 52.
43  Costant n  / Nash, s. 423.
44  Canan / Pr ng, s. 515.
45  McBr de, s. 932.
46  Donson, s. 22.
47  Ste n, s. 58.
48  Alyssa R Leader, “A ‘Slapp’ n the Face of Free Speech: Protect ng Surv vors’ R ghts to 

Speak up n the ‘Me Too’ Era”, First Amendment Law Review, 17(3), 2019, s. 448.
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açılması dâh  mümkündür.49 Bu masrafl ar göz önüne alındığında dava sonunda 
davalı zafer kazansa dâh  bu b r P rus Zafer  olacaktır.50 Üstüne üstlük davacı 
b r başkası tarafından f nanse ed l yor olab l r.51

Yıkıcı b r tazm nat davasında davalı olan k ş ler n tecrübeler ; nes lden 
nesle aktarılan halk h kâyeler  ya da savaş hatıralarında olduğu g b , 
SLAPP’ler n caydırıcı etk s n  uzun sürel  kılar.52 CANAN’ın sabetl  şek lde 
bel rt ğ  g b  “suya atılan b r çakıl taşı g b  tek b r SLAPP’ n sonuçları lk 
etk n n çok daha ötes nde”53 olab l r. Anayasal hakların kullanımı üzer ndek  
bu yaygın etk  SLAPP’ler n anayasal haklar üzer ndek  tes r n  tartışırken 
her zaman akılda tutulmalıdır.54 Kend ler  ç n zararlı buldukları fadelere 
rastlayan k ş ler n dava açma tehd d  dah  fadeler n ger  çek lmes ne ve 
ler de ortaya çıkacak olan muhalefet n baskılanmasına sebep olacağı 

için tehlike daha da büyüktür.55 Günümüzde nternet sayes nde dünyanın 
herhang  b r yer nde açılan SLAPP davası çok uzak ülkelerde dâh  caydırıcı 
etk  yaratmaktadır.56  SLAPP’lere karşı alınacak en ağır önlemler dâh  bu 
dava türünün demokras n n olmazsa olmaz b r şartı olan b rey katılımını 
caydırmasıyla gerekçelend r leb l r.57

III. SLAPP DAVACISININ AMACI VE SLAPP’İN UYGULAMA 
ALANLARI

1989 tar h nde yayınlanan araştırmasında CANAN, SLAPP davasına 
başvuranların dört temel mot vasyona sah p olduğunu tesp t etm şt r;58

 Kamusal b r tartışmada tartışmanın d ğer tarafına karşı saldırıda 

49  Sean P Trende, “Defamat on, Ant -SLAPP Leg slat on, and the Blogosphere: New Solut -
ons for an Old Problem”, Duquesne Law Review, 44(4), 2006, s. 632.

50  R chards, s. 231. çev. Düşmanın yen lmes ne rağmen, çok büyük kayıplar ver ld ğ  ç n 
anlamsızlaşan b r zafer. M.Ö. 280 c varında Ep rus ve Roma arasındak  b r savaşa atfen.

51  Lauren Bergelson, “The Need for a Federal Ant -SLAPP Law n Today’s D g tal Med a 
Cl mate”, Columbia Journal of Law & the Arts, 42(2), 2019, s. 215.

52  Glover / J m son, s. 136.
53  Canan, s. 30.
54  Ste n, s. 49.
55  Ste n, s. 55.
56  Andrew L. Roth, “Upp ng the Ante: Reth nk ng Ant -SLAPP Laws n the Age of the Inter-

net”, Brigham Young University Law Review, 2016(2), 2016, s. 753.
57  Stetson, s. 1337.
58  Canan, s. 30.
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bulunmak

 İleride bir kamusal siyasa konusunda ortaya çıkacak etkin muhalefeti 
önlemek

 Muhalefet n cezalandırılacağı yönünde genel b r mesaj vererek 
korkutmak

 Yargılamayı ve muhakeme sürec n  s yas  veya ekonom k mücadelede 
bas t b r araç olarak görmek.

CANAN’ın bu tesp tler ne günümüzde f k r pazarının vücut bulmuş hal  
olan59 çevr m ç  mecralardak  tüket c  ş kâyetler n  bastırmak da eklenm şt r. 
2000’l  yıllarla beraber, özell kle nternet s teler nde kullanıcı tarafından 
sağlanan çer ğ n artmasıyla, SLAPP hızla çevrimiçi ifadelere de yöneldi60 ve 
ne hukuk  b lg ye sah p ne de yargılama masrafl arıyla vekâlet ücret n  ödeme 
gücü olan sıradan b reyler le büyük f rmalar karşı karşıya gelmeye başladı.61 
İnternet hem hakaretler n sürekl l ğ n  hem de verecekler  zararı artırırken; 
SLAPP de çevrimiçi hayatta zararlarını arttırmıştır.62 CANAN ve PRING’ n 
sunmuş olduğu SLAPP tanımı oldukça darken günümüzde fade hürr yet ne 
l şk n b rçok alanda SLAPP korumaları kabul ed lmel d r.63 Türkçeye siber-

karalama olarak çevrilebilecek “Cybersmear” davaları ş rketler tarafından 
çevr m ç  mecralarda yapılan eleşt r lere karşı açılan davalardır.64 S ber 
karalama davacıları ç n de SLAPP davacıları ç n olduğu g b  yargılama 
masrafl arı t car  hedefl ere ulaşma amacıyla yapılan şletme g derler n n b r 
parçasından barett r.65

Yakın zamanda başlayan “Me Too” hareket  çer s nde, c nsel saldırıya 
maruz kaldığını dd a eden k ş ler n fadeler ne karşı, tham ed len k ş ler n 

59  Roth, s. 751.
60  Dena M R chardson, “Power Play: An Exam nat on of Texas’s Ant -Slapp Statute and ts 

Protect on of Free Speech Through Accelerated D sm ssal”, St. Mary’s Law Journal, 45(2), 
2014, s. 254.

61  Trende, s. 631.
62  Roth, s. 744.
63  Matthew D. Bunker / Em ly Er ckson, “#A ntturn ngtheothercheek: Us ng Ant -Slapp Law 

as a Defense n Soc al Med a”, UMKC Law Review, 87, 2019, s. 815.
64  Joshua R Furman, “Cybersmear or Cyber-SLAPP: Analyz ng Defamat on Su ts Aga nst 

Onl ne John Does as Strateg c Lawsu ts Aga nst Publ c Part c pat on”, Seattle University 
Law Review, 25(1), 2001, s. 214.

65  Furman, s. 248.
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açmış olduğu davalar da SLAPP’ler n yen  b r görünümüdür.66 Ne yazık k  
ABD’de eyaletler n b rçoğunun kabul etm ş olduğu ant -SLAPP yasaları 
c nsel saldırı thamında bulunan k ş ler  korumamaktadır.67 C nsel saldırı 
thamlarının korunması fade hürr yet n n ötes nde c nsel saldırı f ller n n 

azalmasını da sağlayab lecekt r.68

IV. SLAPP İLE MÜCADELE

Amer ka B rleş k Devletler , fade hürr yet ne en fazla önem veren, 
Anayasası ve Yüksek Mahkeme kararlarıyla fade hürr yet n n kullanılmasını 
en kapsamlı şek lde koruyan devletlerden b r s  olsa dâh  ne eyalet anayasaları 
ne de Federal Anayasa yargılama sürec n n sonunda n ha  olarak zafere 
ulaşacak davalıyı oldukça pahalı yargılama g derler nden korumaktadır.69 
Sağlanan koruma bugün dünyanın b rçok ülkes nde olduğu g b  ancak 
yargılamanın sonunda etk  doğurmaktadır.

SLAPP büyük oranda özel kişiler tarafından kullanılan bir yöntem olarak 
karşımıza çıkmaktadır. Bu nedenle mahkemelerin ifade hürriyetini korurken 
kamu gücünden gelen müdahalelerde olduğu kadar koruyucu davranmama 
ht mal  vardır ve büyük ve güçlü özel hukuk tüzel kişilerinin davranışlarının 

kamusal etkileri olsa da özel kişilerin eleştiriye katlanma yükümlülüğünü 
kamu gücü kadar ağır görmeme ihtimali de bulunmaktadır.70 

Günümüzde ster çalışanı ster müşter s  sterse tamamen lg s z 
üçüncü b r k ş  olsun, şlemler  ve eylemler  kamusal sonuçlara sah p olan 
büyük ve güçlü özel hukuk tüzel k ş ler n n hukuka aykırı şlemler n  açığa 
çıkartmak ç n fade hürr yet n  kullanmak steyenler çoğu zaman tamamen 
kamu yararına gerçekleşt recekler  bu davranış sonrasında kend ler nden çok 
daha güçlü olan ş rketler n karşı saldırısından çek nmekted rler.71 Bu nedenle 
SLAPP korumasının bu durumlara da sağlanması şverenler n s lahlarının 
arasından en azından b r tanes n  çek p almakla kalmayacak, şverenler n n 

66  Leader, s. 442.
67  Leader, s. 466.
68  Leader, s. 476.
69  Tom Wyrw ch, “A Cure for a ‘Publ c Concern’: Wash ngton’s New Ant -Slapp Law”, Was-

hington Law Review, 86(3), 2011, s. 664.
70  Donson, s. 4.
71  Noah P. Peeters, “Don’t Ra se That Hand: Why, under Georg a’s Ant -Slapp Statute, Wh st-

leblowers Should F nd Protect on from Repr sals for Report ng Employer M sconduct”, Ge-
orgia Law Review, 38(2), 2004, s. 773.
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hukuka aykırı davranışlarını açığa çıkartan çalışanların katkısına toplumun 
verd ğ  değer  gösterecekt r.72

A. Mahkeme İçt hatları Yoluyla Koruma

Henüz eyalet hukuklarında SLAPP’lere karşı hükümler n bulunmadığı 
dönemlerde mahkemeler anayasal hakları lg lend ren bu dava türüne karşı 
ABDYM çt hatlarına dayanarak koruma sağlamışlardır. Mahkemeler 
ABDYM’n n B r nc  Değ ş kl k (First Amendment) çt hadının b rb r nden 
oldukça farklı k  kolunu kullanmışlardır. Hakaret davaları için NYT v. 
Sull van içtihadını, kamu kurumlarına haksız başvuruya dayananlar ç nse 
Noerr-Penn ngton doktr n n  tak p etm şt r.73 Her k  savunma da yargılama 
sonunda davalıyı ağır tazm natlar ödemekten kurtaracak olsa da yargılama 
sürec n n caydırıcı etk s n  ortadan kaldırmamaktadır.74

1. Noerr-Penn ngton Doktr n

Dem ryolu şletmec ler  le karayollarını kullanan kamyon şletmec ler  
arasında süre gelen mücadelede dem ryolu şletmec ler n n b r halkla 
l şk ler ş rket  aracılığıyla yürüttükler  kamuoyu kampanyası sonucunda 

karayollarında taşınab lecek azam  yükün artırılmasını öngören b r kanun 
tekl f n n redded lmes  üzer ne kamyon şletmec ler  tarafından rekabet n 
korunması hukuku kapsamında açılan b r dava sonucunda Noerr Kararı 
ver lm şt r.75 Yüksek Mahkeme, rekabetin korunması hükümler n n s yas  
b r faal yete uygulanmasının c dd  anayasal sorunlar doğuracağını ve d lekçe 
hakkının b r nc  değ ş kl ğ n koruması altında olduğunu bel rtm şt r.76 
Pennigton Kararı se büyük kömür madenc l ğ  f rmalarının send ka tems lc ler  
le ş b rl ğ  yaparak Çalışma Bakanlığının Tenesse Valley Authority’e (TVA) 

kömür satab lmek ç n şç lere ödenmes  gereken asgar  ücret m ktarını 
arttırmaya ve TVA’yı sadece bu asgar  ücret tar fes n  uygulayan üret c lerden 
kömür almaya kna ederek küçük üret c ler n yarattığı rekabetten kurtulmaya 
çalışmaları üzer ne ver lm şt r. Yüksek Mahkeme s yas  değ l t car  olsa da 
kamu merc ler n n kararlarını etk lemeye yönel k faal yetler n rekabet n 

72  Peeters, s. 810.
73  Waldman, s. 997.
74  Stetson, s. 1341.
75  Dan el R. F schel, “Ant trust L ab l ty for Attempts to Infl uence Government Act on: The 

Bas s and L m ts of the Noerr-Penn ngton Doctr ne”, University of Chicago Law Review, 
45(80), 1977, s. 83.

76  F schel, s.84.
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korunması kapsamında cezalandırılamayacağına hükmetm şt r.77

Noerr-Penn gton doktr n  davalıya, neredeyse mutlak b r bağışıklık 
tanımaktadır. Bu bağışıklığın st snası se davacının yapılan başvurunun 
sadece davacının t car  l şk ler ne müdahale etmek olan düzmece (sham) b r 
başvuru olduğunu spatıdır.78

Başlangıçta sadece rekabet n korunması bağlamında kullanılan bu 
doktr n mahkemelerce zamanla anayasal alanda da uygulanmaya başlanmış79 
ve SLAPP tartışmalarının tam ortasına oturmuştur. B rçok eyalet ant -SLAPP 
yasalarını tasarlarken Noerr-Penn gton doktr n ne dayanmış ve get rd ğ  
düzmece (sham) başvuru ölçütü ster yasal koruma sağlasın ster sağlamasın 
mahkemelerce kullanılmıştır.80 

D lekçe hakkına dayanan bu savunma her ne kadar başarılı olsa da 
SLAPP’ler daha başlangıçtan davayı kazanma değ l muhalefet  baskılama 
amacıyla açıldıkları ç n, davacı genelde yapıldığı g b  davayı ger  çekse dah  
amacı olan caydırıcılığı sağlamaktadır.81

2. NYT v. Sull van Kararı

New York T mes gazetes nde çıkan b r lana karşı açılan 500.000 
USD’l k tazm nat davası üzer ne verm ş olduğu kararda Yüksek Mahkeme 
tazm nat m ktarını b r ceza yargılamasından daha caydırıcı olarak n telem ş 
ve ücretl  b r reklam olsa da kamuoyunu lg lend ren b r konuda kamuoyunu 
b lg lend rmey  amaçlayan b r örgüt tarafından ver lm ş olması neden yle 
lanın fade hürr yet n  korumasından yararlanması gerekt ğ n  bel rtm şt r.82

NYT v. Sull van Kararı sadece kamu görevl ler n  hedef alan eleşt r ler n 
yaptırıma bağlanması ç n kötü n yet şartını aramaktayken, Curt s Publ sh ng 
Co. v. Butts Davası’yla mahkeme kamu görevl s  olmasa dâh  kamusal 
tanınırlığa sah p k ş ler n de hakaret neden yle tazm nat davası açab lmes  ç n 

77  F schel, s.86.
78  Markus A Braz ll, “A Cur ous Mot on: The Uncerta n Role of Ant -SLAPP Statutes n Fe-

deral Courts”, Penn Law: Legal Scholarship Repository, Pr ze W nn ng Papers, 2016, s. 5.
79  Braz ll, 3.
80  Barylak, s. 585.
81  McBr de, s. 939.
82  İsma l Yüksel, “Amer ka B rleş k Devletler  Yüksek Mahkemes  İçt hatlarında Nefret Söy-

lem ”, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 10(2), 2019, s.445.
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kötü n yet şartını aramaya başlamış, hatta b r kolej n futbol antrenörünü dâh  
bu kapsama almıştır.83

B. Ant -SLAPP Yasaları

Ant -SLAPP yasalarına olan ht yaç anayasal düzeyde fade hürr yet n n 
ve d lekçe hakkının korunmaması değ l, bu korumayı sağlayan yargılama 
süreçler n n yeter nce etk n olmamasından kaynaklanmaktadır.84 ABD’de 
halen federal sev yede ant -SLAPP yasaları bulunmasa da85 eyaletler n 
b rçoğunda yasal tedb rler alınmıştır. Bugün sadece 17 eyalette SLAPP’lere 
karşı koruma sağlayan hukuk  çareler bulunmamaktadır.86 Federal sev yede 
ant -SLAPP yasasının bulunmaması b r nc  değ ş kl ğ n usul  korumalarını 
tutarsız kılmakta ve SLAPP davacılarına hedefl ed kler  caydırıcı etk y  
yaratmaları ç n fırsat vermekted r.87 ABD’de b rçok eyalet ant -SLAPP 
yasaları kabul etm ş olsa da bu yasalar arasında ne kapsam ne de yöntem b rl ğ  
bulunduğundan özell kle davacının dava açacağı eyalet  seçerek uygulanacak 
hukuku bel rleme şansı vardır.88 Federal Mahkemeler n b r kısmı eyalet ant -
SLAPP yasalarını uygularken, b r kısmı federal meden  usul hukukuyla 
çatıştıkları gerekçes yle uygulamamaktadır.89 Sosyal medya gönder ler  
neden yle açılan hakaret davalarında da eyalet ant -SLAPP yasalarının 
koruyuculuğundan yararlanılması öncel kle eyalettek  yasanın kapsamına ve 
kamusal mı yoksa özel b r konunun mu fade ed ld ğ ne göre değişmektedir.90

Öte yandan SLAPP’lere karşı alınacak tedb rler n b r yandan davalının 
haklarını korurken d ğer yandan da davacının ad l yargılanma hakkına 
müdahale etme tehl kes  taşıdığı unutulmamalıdır.91 İfade hürr yet  le ad l 

83  Furman, s. 234.
84  Wyrw ch, s. 66.
85  ABD’de ad l yargılanma hakkı dışında ant -SLAPP yasalarının jür  yargılaması hakkını 

düzenleyen 7. Değ ş kl ğe de uygun olması gerekmekted r. Braz ll, s. 11.
86  Eyaletlere göre ant -SLAPP yasalarının b r l stes  ç n bkz. Publ c Part c pat on Project, Sta-

te Ant -SLAPP Laws, <https://ant -slapp.org/your-states-free-speech-protect on#reference-
chart>, Er ş m Tar h : 22 N san 2022.

87  Sm th, s. 326.
88  R chardson, s. 257.
89  Dav d C. Thorton, “Evaluat ng Ant -SLAPP Protect on n the Federal Arena: An Incomplete 

Parad gm of Confl ct”, George Mason University Civil Rights Law Journal, 27(1), 2016, s. 
126.

90  Bunker / Er ckson, s. 806-808.
91  Ste n, s. 48-10; Stetson, s. 1341.
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yargılanma arasındak  denge davacının, dd alarının kötü n yetl  olmadığını 
spatlamak ç n aşması gereken eş kte bel r r. Bu eş k çok düşük olursa fade 

hürr yet , çok yüksek olursa mahkemeye er ş m hakkı zarar görecekt r.92 
Ant -SLAPP yasalarının kötü n yetl  olmasa dâh  davacının mahkemeye 
başvurmasını önleme tehl kes  de bulunmaktadır.93 Tüm usul  tedb rler g b  
ant -SLAPP düzenlemelerinin de kötüye kullanılması mümkündür. Örneğin b r 
davayı yaklaşık b r buçuk yıl uzatab len Kal forn ya ant -SLAPP düzenlemes  
özell kle kapsamını gen şleten 1997 değ ş kl ğ nden sonra neredeyse her 
davada kullanılır hale gelm şt r.94 Bu düzenlemeye aşağıda değ n lecekt r.

Doğrudan SLAPP’ler  hedef almasa da ABD Federal Hukuk Muhakemes  
Usulü Kanunu’nun 11. maddes n n (b) fıkrası b r SLAPP davalısına etk n 
b r savunma sunmaktadır;95 madde uyarınca mahkemelere sunulan her 
türlü b lg n n makul b r ncelemeden sonra: ) rahatsız etmek, yargılamayı 
gec kt rmek ya da yargılama mal yet n  arttırmak ç n amaca aykırı b ç mde 
kullanılmadığı, ) dd aların ve savunmaların geçerl  hukuka uygun olduğu, 

) madd  vakıaların del ller n n bulunduğu veya makul b r araştırma 
sonucunda del l bulunab leceğ , v) madd  vakıaların redd n n del le ya da 
makul b r nanca veya b lg  eks kl ğ ne dayandığı mahkemeye beyanı sunan 
k ş  tarafından tem n ed lmel d r. 

B rçok eyalette get r len ant -SLAPP kanunu öner ler  yargılama g derler  
ve vekâlet ücret n n davayı kaybeden tarafa yüklenmes n  çermekteyd 96 
ancak mahkemeler tarafından vekâlet ücret ne hükmed lmes  ve b r SLAPP 
davalısının kend  avukatının ücret n  yargılama sonunda davacıdan alab lmes  
de çözüm olmaktan ne yazık k  uzaktır. Bu sebeple ant -SLAPP yasalarının ortak 
temel özell ğ  davanın çok erken b r aşamada usul  b r ncelemeden geç r lerek 
SLAPP olduğunun anlaşılması üzer ne redd  ve bu şek lde b r ret durumunda 
vekâlet ücret n n davacıdan tahs l n  sağlamalarıdır.97 B rçok SLAPP davacısı 
elde edeceğ  ekonom k kazancın yanında devede kulak kalacak vekâlet ücret n  

92  Roth, s. 749.
93  Trende, s. 646.
94  N na Golden, “Slapp Down: the Use (And Abuse) of Ant -Slapp Mot ons to Strıke”, Rut-

gers Journal of Law and Public Policy, 12(4), 2015, s. 456.
95  Benson / Merr am, s. 30.
96  Glover / J m son, s. 139.
97   Shannon Hartzler, “Protect ng Informed Publ c Part c pat on: Ant -Slapp Law and the Me-

d a Defendant”, Valparaiso University Law Review, 41(3), 2007, s. 1242.
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ödeme r sk n  kolaylık kabul edecek98 ve sadece vekâlet ücret  ya da yargılama 
g derler n n ödenmes  SLAPP davalarının açılmamasını sağlamayacaktır. 
Bu nedenle Wash ngton Eyalet  ant -SLAPP yasası davalının masrafl arının 
üzer ne aynı zamanda 10.000 USD tazm nat ödemes n  gerekt rmekted r.99 
Texas ant -SLAPP yasası se ödenecek vekâlet ücret n n davaya bakan 
hâk m tarafından göster len del ller ve davanın karmaşıklığı d kkate alınarak 
makul ölçüler ç nde bel rlenmes n  sağlamaktadır.100 2015 yılında yapılan 
b r çalışmaya göre Texas eyalet nde SLAPP davalarında davacılara 100 la 
350.000 USD arasında değ şen yaptırımlar uygulanmıştır.101 Bununla beraber 
bel rl  b r k ş  veya kuruluşu hedef almış yeterl  mal  güce sah p k ş ler n 
sadece kend ler  SLAPP davası açmakla kalmayıp, bel rled kler  hedefe dava 
açan d ğer k ş ler n dava masrafl arını da üstlenmes  mümkündür.102

1. Yasaların Sınıfl andırılması

Ant -SLAPP yasalarını korudukları akt v teler bakımından üç gruba 
ayırmak mümkündür:103

Dar Yasalar: Bu yasalar SLAPP davacısı olması muhtemel k ş ler  
b r l ste hal nde sayarak bu k ş ler n açacağı davalarda uygulanab l r 
tedb rler çermekte ya da sadece b r kamu merc ne ş kâyet veya başvuru 
g b  bel rl  durumlardak , bel rl  fadelere karşı açılan davalarda davalının 
yararlanab leceğ  koruma sunmaktadırlar.

Ortalama Yasalar: Bu t p yasalar, bel rl  k ş  gruplarını saymamakta, 
doğrudan kamu merc ler ne yapılan başvurulara ek olarak, doğrudan kamu 
merc ler ne yapılmasa b le b r kamu merc  tarafından değerlend r lmekte olan 
konulardak  fadeler  ve kamu merc ler n n bel rl  b r yönde hareket etmes n  
sağlamak ç n kullanılan fadeler  de korumaktadırlar.

Kapsayıcı Yasalar: Bu gruptak  yasaların en gen ş kapsamlısını lk 
Ant -SLAPP yasalarından b r  olan Kal forn ya Meden  Yargılama Usulü 

98  Benson / Merr am, s. 33.
99  Wyrw ch, s. 688.
100  Laura L. Prather, Jane Bland, “Bull es Beware: Safeguard ng Const tut onal R ghts through 

Ant -Slapp n Texas”, Texas Tech Law Review, 47(4), 2015, s. 765. 
101  LauraLee Prather / Jane Bland, s. 773.
102  Bergelson, Hulk Hogan olarak tanınan Terry Bollea le Gawker Med a arasındak  davanın 

b r m lyarder tarafından f nanse ed ld ğ n  aktarmaktadır. Bergelson, s. 225.
103  Hartzler, s. 1248-1270.
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Yasası’nın 425.16 (Buradan itibaren sadece 425.16 olarak anılacaktır.) 
maddes  oluşturmaktadır. Bu gruptak  eyaletler kullanıldığı bağlam ve hedef  
k m olursa olsun d lekçe hakkının ya da fade hürr yet n n kullanılmasını 
sağlayacak her türlü akt v teye koruma sağlamaktadırlar. 425.16 o derece 
kapsayıcı b ç mde kullanılmıştır k  yasama organı b rkaç defa kapsamını 
daraltıcı düzenlemeler yapmak zorunda kalmıştır.104

LEADER, yukarıdak  sınıfl andırmayı neredeyse birebir aynı içerik ile 
“resm  d lekçe koruması”, “s yas  katılım koruması” ve “gen ş ant -SLAPP 
koruması” olarak kullanmaktadır.105 Kanımızca daha açıklayıcı olan bu 
s mler n kullanılması daha uygundur.

2. SLAPP Davalarını Caydırıcı Tedb rler

SLAPP davaları sadece açılmalarıyla zarar doğurdukları ç n,106 
caydırıcı önlemler almak gerekl d r. Ne var k  ABD’dek  ant -SLAPP yasaları 
caydırıcılığı sağlayab lecek kes nl kten uzaktır.107 Yasanın anlaşılması zor 
ya da karmaşık fadeler çermes  hal nde k ş ler ant -SLAPP hükmünün 
korumasından yararlanıp yararlanmadıklarını anlayamayab l rler. Bu nedenle 
b r ant -SLAPP yasası hazırlanırken kes n fadeler n kullanılması SLAPP 
tehd d ne açık k ş ler n tuzağa düşmes ne,108 var olmayan b r korumaya 
güvenerek tazm nat ödemek zorunda kalmasına engel olab l r.

SLAPP’ler n mahkemen n fade hürr yet n n ya da d lekçe hakkının 
kullanıldığını tesp t etmes  üzer ne hızla sonuçlanmasını sağlayacak 
tedb rler n alınması gerekmekted r.109 Ne var k , SLAPP’ler n meşru 
tazm nat davalarından ayrılmasındak  zorluk etk n b r çözümün yaratılmasını 
güçleşt rmekted r.110 SLAPP’ler n tanımlayıcı unsuru olan ekonom k veya 
s yas  art n yet n yüzeysel b r ncelemeyle tesp t  çok zordur, sadece dava 
d lekçeler n n değ l davacının çoğu zaman bel rg n olmayan mot vasyonunun 

104  Pamela Shap ro, “SLAPPs: Intent or Content? Ant -SLAPP Leg slat on Goes Internat o-
nal”, Review of European Community & International Environmental Law, 19(1), 2010, s. 
21.

105  Leader, s. 452.
106  Tate, s. 803.
107  Barylak, s. 849.
108  Barylak, s. 882.
109  Ste n, s. 56.
110  McBr de, s. 935.
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da ncelenmes  gerek r.111

Ant -SLAPP yasalarının sadece davacının kötü n yet n n tesp t  veya 
yargılama usulünün kötüye kullanılması hal nde devreye g recek şek lde 
kaleme alınması ve davalının ancak davanın tamamen dayanaktan yoksun 
olduğunun spatlanması durumunda korunması ant -SLAPP düzenlemes n n 
nad ren kullanılab lmes ne neden olacağı için SLAPP’ler n caydırıcı etk s n  
azaltmayacaktır.112

3. Kapsam

Etk n b r ant -SLAPP düzenlemesi ilk olarak ifade hürriyetinin 
kapsamına giren tüm faaliyetleri kapsayacak kadar gen ş tutulmalıdır.113 
B r Ant -SLAPP düzenlemelerinin olası bir SLAPP’  hızla savuşturacak 
biçimde olması gerekmektedir,114 b r SLAPP’ n kısa sürede reddedilmesi 
davalı üzerindeki etkisini en aza indirecek ve davalının devam eden siyasal 
tartışmaya yeniden katılmasını sağlayacaktır.115 Bunu sağlamak ç nse ant -
SLAPP düzenlemelerinin bir ifadenin kamu yararını sağlamayı amaçladığının 
gösterilmesi üzerine devreye girecek usule ilişkin korumalar çermes  
gerek r.116 Dava konusu olan fadeler n doğru olup olmadığından önce 
söz konusu faden n kamuyu lg lend ren b r konuya l şk n olup olmadığı 
değerlend r lmel d r. İfaden n doğru olup olmadığı ant -SLAPP hükümlerine 
karşı davacının ispatlaması gereken bir husus olacaktır.117

SHAPIRO, üç aşamalı b r ant -SLAPP yasası önermekted r: lk olarak 
davalının koruma altındak  b r fades ne karşı dava açıldığını spatlaması, 
bunun üzer ne davacının davasının makul b ç mde gerekçelend r ld ğ n  
kanıtlaması ve son olarak davalının adl  yardım alıp almayacağına karar 
ver lmes .118

111  Benson / Merr am, s. 19.
112  Shap ro, s. 25.
113  Wells, s. 485.
114  Shap ro, s. 14.
115  Stetson, s. 1347.
116  Shap ro, s. 15.
117  Prather / Bland, s. 778.
118  Shap ro, s. 27.
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4. Kal forn ya Ant -SLAPP Hükmü

Kal forn ya Ant -SLAPP alanında hem öncü konumundadır hem de 
eyalet n düzenlemes  en gen ş korumalardan b r tanes n  sunmaktadır. Bu 
nedenle b z de bu düzenlemey  daha detaylı ncelemey  uygun gördük.119

119  Hukuk Muhakemeler  Usulü Kanunu, K tap 2, Başlık 6, Bölüm 2, Madde 1, 425.16:  
 “(a) Yasama organı temel amacı anayasal koruma altında olan dilekçe hakkının ve ifade 

hürriyetinin kullanılmasını caydırmak olan davaların sayısında rahatsız edici bir artış oldu-
ğunu tespit eder ve bildirir. Yasama organı kamusal konularda tartışmanın özendirilmesinin 
kamunun yararına olduğunu ve bu tartışmanın muhakeme usulünün kötü niyetli kullanımla-
rıyla engellenmemesi gerektiğini kabul eder. Bu amaçla, bu bölüm geniş olarak yorumlana-
caktır.

 (b) (1) Kamuya açık bir meseleyle bağlantılı olarak Amerika Birleşik Devletleri Anayasa-
sı veya Kaliforniya Anayasası uyarınca kişinin dilekçe veya ifade özgürlüğü hakkının kul-
lanılması kapsamında o kişinin herhangi bir eyleminden kaynaklanan davalar, Mahkeme, 
davacının iddiasını haklı bulma olasılığının bulunduğunu tespit etmedikçe, özel bir düşme 
talebine tabidir.

 (2) Mahkeme, tespitini yaparken, iddianın ve savunmanın dayandığı olguları açıklayan des-
tekleyici ve karşıt beyanları dikkate alır.

 (3) Mahkeme, davacının iddiasının haklı olabileceğine dair bir olasılık oluşturduğunu tespit 
ederse, ne bu tespit ne de bu tespitin varlığı, davanın sonraki herhangi bir aşamasında veya 
sonraki herhangi bir davada delil olarak kabul edilemez ve davanın sonraki herhangi bir 
aşamasında veya sonraki herhangi bir kovuşturmada bu belirlemeden hiçbir ispat yükü veya 
başka şekilde geçerli olan ispat derecesi çıkartılamaz.

 (c) (1) Paragraf (2)’de belirtilenler dışında, (b) alt bölümüne tabi herhangi bir davada, özel 
düşme talebinde bulunan bir davalı, kendi avukatlık ücretlerini ve masrafl arını geri alma 
hakkına sahip olacaktır. Mahkeme, özel düşme talebinin dayanaksız olduğunu veya yalnızca 
gereksiz gecikmeye yol açmayı amaçladığını tespit ederse, Bölüm 128.5’e uygun olarak, da-
vacıya düşme talebinden kaynaklanan masrafl arı ve makul avukatlık ücretlerini ödeyecektir.

 (2) Paragraf (1)’e tabi bir davada özel düşme talebinde bulunan davalı, bu davanın 
Kanun’un 11130, 11130.3, 54960 veya 54960.1 veya Hükümet Yasasının Başlık 1, Bölüm 10 
Bölüm 4 Bölüm 2’sine (7923.100 ile başlayan)maddelerine göre açılması halinde, avukatlık 
ücreti ve masrafl arına hak kazanamaz. Bu paragraftaki hiçbir şey, Hükümet Kanununun 
7923.115, 11130.5 veya 54960.5 Bölümleri uyarınca hüküm süren bir davalının avukatlık 
ücretlerini ve masrafl arını geri almasına engel olacak şekilde yorumlanamaz.

 (d) Bu bölüm, Cumhuriyet savcısı olarak hareket eden Başsavcı, bölge savcısı veya savcılar 
tarafından Kaliforniya Eyaleti halkı adına açılan herhangi bir icra davası için geçerli olma-
yacaktır.

 (e) Bu bölümde kullanıldığı şekliyle, “Kamuya açık bir meseleyle bağlantılı olarak Amerika 
Birleşik Devletleri Anayasası veya Kaliforniya Anayasası uyarınca kişinin dilekçe veya ifa-
de özgürlüğü hakkının kullanılması kapsamında o kişinin herhangi bir eylem” şunları içe-
rir: (1) Hukukun izin verdiği yasama, yargı ya da idare organları huzurunda yapılmış yazılı 
ya da sözlü her türlü beyan (2) yasama, yürütme veya yargı organı veya herhangi yasayla 
yetki verilen diğer resmi mercilerce tartışılmakta veya incelenmekte olan her türlü meseleyle 
ilgili yazılı veya sözlü beyanlar, (3) kamu yararına bir konu ile bağlantılı olarak halka açık 
bir yerde veya halka açık bir forumda yapılan herhangi bir yazılı veya sözlü beyan veya 
yazı (4) Kamusal ya da kamu yararına bir konu üzerinde anayasal dilekçe ve anayasal ifade 
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1 Ocak 1993 tar h nde yürürlüğe g ren 425.16 şu şek lde başlamaktadır:

“Yasama organı temel amacı anayasal koruma altında olan dilekçe 
hakkının ve ifade hürriyetinin kullanılmasını caydırmak olan davaların 
sayısında rahatsız edici bir artış olduğunu tespit eder ve bildirir. Yasama 
organı kamusal konularda tartışmanın özendirilmesinin kamunun yararına 
olduğunu ve bu tartışmanın muhakeme usulünün kötü niyetli kullanımlarıyla 
engellenmemesi gerektiğini kabul eder.”

425.16 özetle davalı taraf ç n üç kullanışlı araç sunmaktadır; del l 
toplama sürec n n ertelenmes , davayı kazanan davalıya zorunlu olarak 
vekalet ücret  ödenmes  ve otomat k temy z hakkı.120

425.16 kapsamına g ren faal yetlere karşı açılan davalarda, davacıya 
davanın açılması sırasında normal n üstünde b r spat külfet  get rmekted r. 
Eğer davacı davayı kazanma ht mal  olduğunu göstermez se davalı 425.16’da 
düzenlenen def’ ’y  kullanab lecekt r.121

Yasa sadece gerçek k ş ler  değ l, her tür tüzel k ş y  de koruyacak b ç mde 
uygulanmaktadır.122 425.16 fade hürr yet n  caydıramayacak veya caydırmayı 
başaramamış b le olsa, koruma altına aldığı faal yetlere dayanan tüm davalar 

hürriyetinin kullanılmasından ibaret olan her tür davranış
 (f) Özel düşme talebi, şikâyetin tebliğinden itibaren 60 gün içinde veya mahkemenin takdiri-

ne bağlı olarak, uygun gördüğü şartlara göre daha sonraki herhangi bir zamanda yapılabi-
lir. Önerge, mahkemenin esas koşulları daha sonra bir duruşmayı gerektirmedikçe, talebin 
tebliğinden itibaren en geç 30 gün içinde mahkeme kâtibi tarafından bir duruşma günü 
belirlenecektir.

 (g) Davadaki tüm keşif işlemleri, bu madde uyarınca yapılan bir talep bildiriminin sunulma-
sı üzerine durdurulur. Keşfin durdurulması, düşme talebine ilişkin karara kadar yürürlükte 
kalacaktır. Mahkeme, talep edilmesi ve geçerli bir nedenin bulunması halinde keşfin yapıl-
masını emredebilir.

 (h) Bu bölümün amaçları doğrultusunda, “şikâyet”, “karşılıklı şikâyet” ve “dilekçe”yi 
içerir, “davacı”, “karşı davacı” ve “davacıyı” içerir ve “davalı”, “karşı davalı” ve 
“davalı” kapsar.

 (i) Özel bir düşme talebinin kabul edilmesi veya reddedilmesi, Bölüm 904.1 uyarınca temyiz 
edilebilir.”

 Cal forn a Leg slat ve Informat on, Code of C v l Procedure, Part 2, T tle 6, Chapter 2, Ar-
t cle 1, 425.16,  <https://leg nfo.leg slature.ca.gov/faces/codes_d splayText.xhtml?lawCode
=CCP&d v s on=&t tle=6.&part=2.&chapter=2.&art cle=1>, Er ş m Tar h : 22 N san 2022.

120  Golden, s. 455.
121  Shap ro, s. 23.
122  Tate, s. 815.
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ç n uygulanmaktadır. Davacının SLAPP sa k yle hareket ed p etmed ğ  
araştırılmamaktadır.123 425.16 fade hürr yet n n kullanımına katkı sağlayacak 
tüm faal yetler  koruma altına almakta, bu kapsamda haberleşt rmek ç n b lg  
toplanmasından kaynaklanan davalar dâh  kapsama g rmekted r.124 Her ne 
kadar 425.16’nın yasalaşmasının altında büyük ve güçlü tüzel k ş ler n gerçek 
k ş lere karşı açtığı tazm nat davaları yer alsa da, uygulamada kapsamı yasama 
organının rades ne uygun b ç mde gen şlem ş ve medya ş rketler n n dâh  
bu savunmadan yararlanmasının önü açılmıştır.125 425.16 sadece özel k ş ler 
tarafından değ l kamu merc ler  tarafından yapılan açıklamaları da kapsamına 
almakta,126 bu sayede kamu görevl ler  ç n de koruma sağlamaktadır.

SONUÇ

İfade hürriyetinin ülken n temel değer  olarak görüldüğü Amer ka 
B rleş k Devletler ’nde dâh , kamunun gözet m ve denet m nden kaçınmak 
steyen k ş ler tüm anayasal garant lere rağmen vatandaşların f k r pazarına 

er ş m n  zorlaştırmanın b r yolunu bulmaktadır. Anayasanın, kanunların 
ve mahkeme çt hatlarının yaratmış olduğu güvenceye sığınarak kamuyu 
lg lend ren konularda f k r beyan edenler n, n hayet nde muhatap oldukları 

davayı kazanacak olsalar da yıllar sürecek bir yargılamanın maddi ve manevi 
yüküne maruz bırakılması sadece SLAPP mağdurlarını değ l toplumun 
tamamını caydırma tehl kes  barındırmaktadır.

Ülkemizde yargılama giderleri ve vekâlet ücreti davayı kaybeden taraftan 
tahsil edilerek haksız bir davanın maddi yükü davalının üzerinde bırakılmasa 
da, manevi yükünü ortadan kaldıracak bir düzenleme bulunmamaktadır. B r 
SLAPP davacısının el ndek  kaynakları kullanarak mümkün olan tüm kanun 
yollarını şletmes  muhtemeld r, bu durumda davalılar ülkem zde de davanın 
manev  yükünü uzun süre taşımak zorunda kalacaklardır. Sonucu ne olursa 
olsun davalı olmanın b reyler ç n caydırıcı etk  doğuracağı açıktır. Davalının 
ve dolaylı olarak toplumun fade hürr yet n  kullanmaktan caydırılmasının 
yanı sıra s v l toplum örgütler  ve akt v stler n kaynaklarının kamusal 
sorunlardan hukuk  uyuşmazlıklara yönlend r lmes  de ülkedek  demokras y  
yaralayacaktır.

123  Braun, s. 737.
124  Braun, s. 747.
125  Braun, s. 738.
126  Braun, s. 745.
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Devlet n fade hürr yet n  sadece hlal etmeme değ l aynı zamanda koruma 
yükümlülüğü altında olması, b reyler n fade hürr yet n  kamu gücünden 
kaynaklanmayan müdahalelere karşı da korumasını gerekt rmekted r. 
Özell kle tüket c lere kıyasla nanılmaz derecede büyük mal  güce sah p 
ş rketler n karşısında b reyler n korunması, var olan güç denges zl ğ n n 
g der lmes  gerekmekted r.

ABD’de SLAPP’lere karşı federal b r düzenleme olmaması ve tüm 
federal mahkemeler n eyalet ant -SLAPP düzenlemelerini uygulamayı kabul 
etmemesi nedeniyle, SLAPP davacılarının hukuk seçme ht mal  bulunmakta 
ve bu eyaletler n get rm ş olduğu korumayı zayıfl atmaktadır. Eyaletler n 
sağladığı korumalar da hem kapsam hem de sağlanan savunmalar açısından 
yeknesak olmaktan uzaktır. K m  eyaletlerde tüm fadeler ant -SLAPP 
düzenlemesinin korumasından yararlanırken kimilerinde ise koruma alanı çok 
sınırlıdır.

ABD örneğ nde olduğu g b  bu tür davaların teşh s ed lmes n  ve teşh s 
ed ld ğ nde hızla sonuçlandırılmasını sağlayacak ve fadelere karşı tazm nat 
davası açan k ş ler n spat yükünü ağırlaştıran usul kurallarının kabul ed lmes , 
yargılama sürec n  kısaltarak davalının kamusal tartışmalara katılmaktan 
caydırılmasını engelleyecekt r. Bununla beraber SLAPP’lere karşı önlem 
alınırken ad l yargılanma hakkı ve fade hürr yet  arasındak  dengen n de 
gözden kaçırılmaması gerekecekt r.
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CEZALANDIRILABİLİRLİĞİN ÖN ALANA KAYDIRILMASI 
BAĞLAMINDA, YASAK CİHAZ VEYA PROGRAMLAR SUÇU 

(TCK M. 245/A)

Osman Gaz  ÜNAL*

ÖZET

Teknolojinin gelişmesiyle birlikte bilişim alanında işlenen suçlarla mücadele etmek, 
artık daha karmaşık bir hale gelmiştir. Bu suçların sınıraşan boyutunun olması 
devletleri, uluslararası alanda bir işbirliğine götürmüştür. Bu işbirliğinin bir sonucu 
olarak Avrupa Konseyi Siber Suç Sözleşmesi akdedilmiştir. Sözleşmenin 6. maddesiyle 
taraf devletler, bilişim alanındaki suçların işlenmesine yönelen cihaz, şifre, erişim 
kodu veya benzeri bir veri oluşturmayı ve imal etmeyi suç haline getirmekle yükümlü 
kılınmışlardır. Bu doğrultuda hem bu suçları önleyebilmek hem de bu suçların 
işlenmesine kaynaklık eden karaborsanın oluşumunu engellemek amacıyla ceza 
hukuku müdahalesinin hazırlık hareketlerine doğru kaydırılması öngörülmüştür. 
Sözleşmedeki bu yükümlülüğe uygun olarak TCK 245/A maddesiyle “yasak cihaz 
veya programlar” suçu ihdas edilmiştir. Bu suç kapsamında bilişim alanındaki suçlar 
ve bilişim sistemlerinin araç olarak kullanılması suretiyle işlenebilen diğer suçların 
hazırlık hareketleri cezalandırılmıştır. Bu çalışmada öncelikle hazırlık hareketlerinin 
cezalandırılmasına dair meşruiyet kriterleri ele alınmıştır. Akabinde TCK m. 245/A 
hükmü, Alman Ceza Kanunu’da yer alan ilgili suç tipleriyle karşılaştırılmalı olarak 
incelenmiştir. Son olarak inceleme sonucunda ortaya çıkan birtakım sorunlara da 
çözüm getirilmeye çalışılmıştır. 

Anahtar Kelimeler: Hazırlık hareketleri, Avrupa Konseyi Siber Suç Sözleşmesi, 
bilişim alanında suçlar, yasak cihaz veya programlar, şifre veya sair güvenlik kodu. 

OFFENCE OF PROHIBITED DEVICES OR COMPUTER PROGRAMS 
(TPC, SECTION 245/A), IN THE CONTEXT OF PREPONING CRIMINAL 

LIABILITY

ABSTRACT

With the advancement of technology, it has now become more complex to fight against 
the off ences related to data processing systems. The transnational aspect of these 
off ences has led the states to a collaboration. As a result of this collaboration, 
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The Council of European Convention on Cybercrime was signed. By the article 6 
of the Convention, contracting states are obliged to criminalize the composing 
and manufacturing of a device, computer password, access code or similar data 
directed committing off ence in the field of data processing systems. Accordingly, it is 
envisaged that criminal law should be preponed towards prepatory acts in order both 
to prevent the commitment of these off ences and to block the formation of the black 
market which is the source of these off ences. In accordance with this obligation in the 
Convention, the off ence of “prohibited devices or computer programs” was set forth 
in the article 245/A of the Turkish Penal Code (TPC). Within the context of this crime, 
the prepartory acts of off ences related to data processing systems and other off ences 
that may be committed by using an instrument data processing system are punished. 
In this study, firstly, the legitimacy criteria for the punishment of prepatory acts 
have been considered. Afterwards, the article 245/A of the TPC has been examined 
comparatively with the relevant off ences in the German Penal Code. Finally, some 
problems we detected as a result of our examination have also tried to be solved.

Keywords: Preparatory acts, the Council of European Convention on Cybercrime, 
off enses related to data processing systems, prohibited devices or computer programs, 
password or other security code. 

GİRİŞ 

Hazırlık hareketler  kural olarak cezalandırılmasa da hukuk düzen , 
hukuk  değerler  daha etk n b r şek lde koruyab lmek amacıyla ceza hukuku 
müdahales n , önalana doğru çekmekted r. Bu yöntemle b r hazırlık hareket  
ayrı b r suç t p  hal ne get r lmekte ve ler de gerçekleşeb lecek zararların 
önlenmes ne çalışılmaktadır. Dolayısıyla ceza hukuku “baskıcı-sınırlayıcı”dan, 
“önleyici-şekillendirici” bir modele doğru dönüşüm geçirmektedir. Fakat 
bu durum aynı zamanda temel hak ve özgürlüklerin geniş bir şekilde 
sınırlandırılması sonucunu doğurmaktadır. Bu yüzden dengenin sağlanması 
adına yeni suç tiplerinin, ceza hukukunun klasik alanından tamamen farklı bir 
şekilde ihdas edilmemesi gerekir. Aksi takdirde bu suç tiplerinin maddi açıdan 
meşruiyeti tartışmaya açık olacaktır. 

 B l ş m alanında görülen gel şmeler, bu alanda şlenen veya b l ş m 
suret yle şlenen d ğer suçların artmasına da ön ayak olmuştur. Bu suçların 
şlenmes n n kolaylaşmasıyla b reyler n yanı sıra, lg l  ülken n güvenl ğ  

de tehl ke altına g rmekted r. Bu bağlamda b l ş m alanında şlenen suçlarla 
mücadelen n daha etk n b r şek lde yürütülmes  gerekl l ğ  ortaya çıkmıştır. 
D ğer alanlarda olduğu g b  b l ş m alanında şlenen suçlar bakımından da 
cezalandırılab l rl ğ n ön alana kaydırılması (Vorverlagerung) konusunun 
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ncelenmes ne ht yaç vardır. N tek m bu suçların hazırlık hareketler n n ayrı 
b r suç t p  olarak cezalandırılması gerekt ğ  yönünde hem m ll  düzeyde 
hem de m lletlerarası alanda b r rade oluşmuştur. Bu bakımdan hem 
b l ş m alanında oluşan suçlarla etk n mücadele yürüteb lmek hem de bu 
alanda uluslararası şb rl ğ n  sağlamak amacıyla Avrupa Konsey  S ber Suç 
Sözleşmes  oluşturulmuştur. 

Konuyla lg l  olarak öncel kle b l ş m alanında veya b l ş m s stemler n n 
araç olarak kullanılmasıyla şlenen suçlarda cezalandırılab l rl ğ n ön alana 
kaydırılması konusu ncelenmel d r. Akab nde AK-SSS’n n lg l  hükümler , 
TCK’nın 245/A hükmünde düzenlenen yasak c haz veya programları suç t p , 
Alman Ceza Kanunu’ndak  (StGB) lg l  suç t pler yle b rl kte karşılaştırmalı 
b r şek lde ele alınacaktır. Ayrıca bu suçla lg l  olarak uygulamaya yansıyacak 
çeş tl  sorunlardan da bahsed lerek çözüm öner ler  sunulacaktır. 

I. BİLİŞİM ALANI VE BİLİŞİM SİSTEMLERİNİN ARAÇ 
OLARAK KULLANILMASI SURETİYLE İŞLENEN SUÇLARDA 
CEZALANDIRILABİLİRLİĞİN ÖN ALANA KAYDIRILMASI 
SORUNU 

A. Cezalandırılab l rl ğ n Ön Alana Kaydırılması

Suç yolunda ( ter cr m n s) cra hareketler  henüz başlamadığı ç n 
hazırlık hareketler  kural olarak cezaya tab  değ ld r. N tek m suça teşebbüse 
l şk n TCK m. 35 hükmündek  “doğrudan doğruya icraya başlayıp” 
bares  bu hususa vurgu yapmaktadır. Bununla b rl kte hazırlık hareketler  

fa l n suç planına göre b le suçun tamamlanmasından o kadar uzaktır k , 
herhang  b r hukuk  değer hlal nden bahsed lemez1. D ğer b r fadeyle bu 
hareketler, net ceye çok uzak olduklarından hukuk  değer hlal ne yol açan 
c dd  b r tehd t oluşturmamaktadırlar. İcra hareketler  se hazırlık hareket ne 
nazaran b r müdahale karakter n  (Angr ff scharackter) ha zd r2. İlaveten 
hazırlık hareketler n n b r suça yöneld ğ  olgusu genel t bar yle şüphe 
çer s nde kalmaktadır ve bunun spatının zor olduğu fade ed lmekted r3. 

Keza teşebbüste kastın bel rlenme sorunu ya da fa l n suç şlemeye yönel k 

1  Ulr ch Weber, “D e Vorverlagerung des Strafrechtschutzes durch Gefährdungs und Unter-
nehmensdel kte”, Beiheft zur Zeitschrift für die gesamte Strafrechtwissenschaft, Walter de 
Gruyter, 1987, s. 15.

2  W lly Pütz, “Der Gefahrbegr ff  m Strafrecht”, Un vers tät Köln, Dissertation, 1936, s. 21.
3   Mehmet Em n Artuk / Ahmet Gökcen / Ker m Çakır / Zafer İçer, Türk Ceza Hukuku: Genel 

Hükümler, 14. Baskı, Adalet Yayınev , 2020, s. 683.
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kararından vazgeçme ht mal n n yüksek olması da hazırlık hareketler n n 
cezalandırılmamasına gerekçe sunar4. 

Esasında hazırlık hareketler n n cezalandırılması kanun l k lkes yle 
bağdaşmamaktadır. Daha z yade bu hareketler, hukuk  değer  hlal eden cra  
hareketler n hazırlanmasına h zmet ederler5. Ancak kanun koyucu, cezasız 
olmalarına rağmen, hazırlık hareketler ne ceza tehd d n  öngörerek bu alanı 
müstak l suç olarak düzenleme yoluna başvurmaktadır6. İzlenen bu yöntem 
kanun l k lkes yle uyumludur. N tek m bazı hukuk  değerler o kadar öneml d r 
k  bununla l şk l  olan suçun konusu üzer nde b r zarar veya b r tehl ken n 
oluşması stenmemekted r. Hazırlık hareketler n n dar anlamda b zzat b r 
hukuk  değer  hlal etmed ğ ne, ancak gelecekte kasıtlı b r şek lde hlal ed leceğ  
ht mal n n gündeme geld ğ ne ve bu yüzden cezalandırılab l rl k yolunun 

açıldığına değ n lmekted r7. Bu noktada bazı b reyüstü (veya kamusal) hukuk  
değerler n var olduğu bel rt lerek bunlar aracılığıyla zarar oluşturulan hareket 
ötelenerek b reysel hukuk  değerler n önalanda korunması amaçlanab l r8. 
Bu durum cezalandırılab l rl ğ n önalana kaydırılması düşünces n  akla 
get rmekted r. Böylel kle kanun koyucu, suçun konusu üzer nde b r zarar 
veya b r tehl ke oluşturmayan hareketler  dah  b r hukuk  değer hlal  olarak 
kabul etmekted r. Kanaat m zce de hazırlık hareketler  müstak l b r suç olarak 
düzenlend ğ  takd rde suçun şlenmes yle b rl kte artık hukuk  değer hlal n n 
oluşmadığından bahsed lemez. 

Cezalandırılab l rl ğ n ön alana kaydırılması aynı zamanda önley c  

4   Berr n Akbulut, Türk Ceza Hukuku: G enel Hükümler, 4. Bası, Adalet Yayınev , 2017, s. 
565; Örneğ n, b r akaryakıt stasyonundan b rkaç l tre benz n satın alan k ş n n yangın çı-
karma (TCK m. 170) ya da mala zarar verme suçu (TCK m. 151) bağlamında b r hazırlık 
hareket  olduğu bel rt leb l r. Fakat her benz n satın alan k ş n n bu suçları şlemek amacında 
olduğu söylenemez. Z ra yolda kalan aracı çalıştırmak gayes yle de benz n satın alınab l r. 
Bkz. Artuk / Gökcen / Çakır / İçer, s. 684. 

5  Pütz, s. 21.
6  Pütz, s. 24; Aynı yönde bkz. Akbulut, Genel Hükümler, s. 566.
7  Jens Puschke, “Grund und Grenzen des Gefährdungsstrafrechts am Be sp el der Vorbere -

tungsdel kte”, Roland Hefendehl (Ed.), Grenzenlose Vorverlagerung des Strafrechts?, Ber-
l ner W ssenschafts Verlag, 2010, s. 11.

8   Ulr ch S eber, Bilişim Teknolojisi İle Globalleşen Dünyadaki Tehlikelerin Önlenmesi ve 
Ceza Hukuku, Fer dun Yen sey / Sal h Oktar / Zehra Başer Doğan (Çev.), Seçk n Yayıncı-
lık, 2021, s. 438; Kanaat m zce tüm hukuk  değerler b reye a tt rler ve b rey temell  olarak 
yorumlanmalıdırlar. İlg l  açıklamalar ç n bkz. Osman Gaz  Ünal, Türk Ceza Hukukunda 
Tehl ke Suçları, Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Lisansüstü Eğitim Enstitüsü, Yayım-
lanmamış Doktora Tezi, 2020, s. 116 vd. 
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ceza hukuku anlayışını gündeme get rmekted r. Önley c  ceza hukuku 
anlayışı le çokça tartışılan r sk ceza hukuku anlayışı arasında hemen hemen 
b r fark bulunmamaktadır. Suç önces n n cezalandırılmasıyla amaçlanan 
husus, gelecekte gerçekleşeb lecek suçların şlenmes n n önüne geçmekt r9. 
N tek m b r başka suça hazırlık kapsamında olan kasıtlı veya bazı hallerde 
taks rl  f ller dah  b zat h  suç sayılarak ağır net celer doğurab lecek suçların 
şlenmes nden çok önceye yönel k b r önleme rades  oluşmuştur. Dolayısıyla 

cezalandırılab l rl k alanı, önlenmes  amaçlanan n ha  zarardan o kadar uzak 
b r noktaya kadar gen şlem şt r k  geleneksel (çek rdek) ceza hukuku alanının 
dışına çıkılmış olur10.

Cezalandırılab l rl ğ n ön alana kaydırılmasının çeş tl  görünüm şek ller  
bulunmaktadır. Teşebbüs suçlarının, d ğer b r s mle kalkışma suçlarının 
oluşturulması bunun b r yönüdür. D ğer yön se yukarıda da bahs  geçt ğ  üzere, 
cra hareketler n n de ötes ne kaydırılması suret yle hazırlık hareketler n n 

cezalandırılmasıdır11. Bu d ğer yön aynı zamanda bazı meşru yet sorunlarını 
ortaya çıkarmaktadır. Z ra hazırlık hareketler n n cezalandırılmasının; kusur 
sorumluluğu, son çare olma, ceza sorumluluğunun şahs l ğ  ve orantılılık g b  
temel ceza hukuku lkeler yle bağdaşması oldukça güçtür. 

Bu meşru yet sorununun aşılab lmes  ç n b rtakım öner lerde 
bulunulmuştur. Buna göre, hareket n ancak nesnel olarak zarar verme 
eğ l m n  çermes  durumunda suç kapsamına alınmasının meşru olduğu 
fade ed lmel d r. Keza zararlı net cen n önlenmes  bağlamında b r zorunluluk 

varsa tehl ken n oluşmasını suç kapsamına almak meşru görülmekted r12. 
İlg l  öner ler doğrultusunda bunun sınırları da ç z lmekted r. İlk olarak 
hazırlık hareketler n  cezalandırılan suçların, hukuk  değere aşırı derecede 
müdahalede bulunmaması gerekt ğ  ler  sürülmekted r13. Aynı zamanda 
fa l n cezalandırılab l r davranışı le korunan hukuk  değer arasında özel b r 
l şk  bulunmalıdır14. İlaveten hang  hazırlık hareket n n hang  hukuk  değere 

9   Fakat bu durumun da yanıltıcı olduğu bel rt lerek hdas ed len her b r suçun önleme amacı-
nın bulunduğuna vurgu yapılmıştır. Bkz. Al  Emrah Bozbayındır, “The Advent of Prevent ve 
Cr m nal Law: An Eros on of The Trad t onal Cr m nal Law?” Criminal Law Forum, (29), 
2018, s. 26.

10  Bozbayındır, s. 27. 
11    Weber, s. 15.
12  Weber, s. 15, 16. 
13  Puschke, s. 24. 
14  S eber, s. 438. 
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yöneld ğ  bel rl  olmalıdır. Yalnızca tehl kel , yan  bel rl  b r zarar verme 
eğ l m  olan t p k hazırlık hareketler n n cezalandırılması orantılılık lkes ne 
uygun olur. Son olarak buna l şk n normlar somut olmalı ve bel rl l k lkes ne 
uygun şek lde hdas ed lmel d r15.

Hazırlık hareketler n  suç hal ne get ren hükümler n meşru yet  le lg l  
doktr nde yapılan tartışmalar, 2009 yılında düzenlenen 18. Uluslararası Ceza 
Hukuku Kongres ’ne de yansımıştır. Böylel kle genel cezalandırma pol t kası 
aşılarak hazırlık hareketler n n suç olarak hdas ed leb lmes  ç n, ulusal 
standartların yanında uluslararası standartlar da öngörülmüş olmaktadır16. 
Kongre’de konuya l şk n şu sonuçlara ulaşılmıştır:

“1. Çok önemli hukuki değerlere zarar verecek çok ciddi bir saldırının 
önlenmesi;

 2. Hukukun hangi hazırlık hareketlerinin cezalandırılacağını çok genel 
ifadelere başvurmaktan kaçınarak tanımlamış olması;

3. Suç haline getirilen fiillerin asıl suçun işlenmesine sıkı sıkıya bağlı 
olması; 

4. Cezanın, işlenmiş suç için öngörülenden daha hafif olması ve de aynı 
kişi tarafından işlenmiş ana suç için öngörülmüş ceza ile birleştirilerek 
veya hafifl etilerek ilgili teşebbüs yaptırımına uygun hale getirilmesi.”17

Ulaşılan bu sonuçlar hazırlık hareketler n n cezalandırılmasında adeta 
b rer kr ter olarak ele alınab l r. Cezalandırılab l rl ğ n ön alana kaydırılması 
noktasında bahs  geçen öner lere ve bu kr terlere r ayet ed lmeks z n yapılan 
kanun  düzenlemeler, meşru yet kr z yle karşılaşab leceğ  g b  temel hak ve 
özgürlükler  de aşırı b r şek lde kısıtlayacaktır. 

Geçm şte ceza  sorumluluğunun ön alana kaydırılması, devlet güvenl ğ , 
yol güvenl ğ  ve toplum ç n tehl kel  olan b reysel eylemlerle lg l yd . Bugün 
se çevre, ekonom  alanlarında teknoloj n n kullanımıyla b rl kte örgütlü suç 

ve uluslararası terör zmle lg l d r. Buna b l ş m veya s ber alan da dah ld r. 

15  Puschke, s. 24.
16   Derya Tek n, “B r Ceza Pol t kası Olarak Hazırlık Hareketler n n Cezalandırılması: Türk ve 

İng l z Yasal Düzenlemeler n Karşılaştırmalı Anal z ”, Terazi Hukuk Dergisi, 13(147), 2018, 
s. 49.

17  Bkz. Türk Ceza Hukuku Derneğ , 18. Uluslararası Ceza Hukuku Kongres , Hazırlık Ha-
reketler  ve İşt rak n Gen şlemes , <https://www.tchd.org.tr/18-uluslararas -ceza-hukuku-
kongres /#1541890191101-bb047707-5831>, Er ş m Tar h  27 Eylül 2021.
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Bu alanlarda karşılaşılan tehl keler, bunların boyutunu düşürmey  fade eden 
kanun  t pler n meşrulaştırılmasının başını çekmekted r18. 

B l ş m alanında gel şmeler, b rey n hayatını kolaylaştırdığı g b  onun 
yen  suç t pler yle yüzleşmes ne neden olmuştur. Benzer şek lde devletler 
de s stemler n  b l ş m alanına dah l etmekle b rl kte bu alanda gerçekleşen 
saldırılara karşı açık hale gelm şt r19. Z ra modern b l ş m s stemler  karmaşık 
yapılı olsalar da kullanıcıların kolay b r şek lde yararlanmaları stend ğ nden 
saldırılara karşı savunulmaları zordur20. Bu saldırılara açık hale gelme hal  
sadece vatandaşların ver ler n n çalınmasıyla ve b l ş m suret yle şlenen 
dolandırıcılık ya da hırsızlık suçlarıyla sınırlı değ ld r. Saldırı sonucunda 
devlet n vatandaşlarına verm ş olduğu h zmet de aksayab lmekted r. Örneğ n, 
Estonya’ya yapılan s ber saldırı sonucunda ac l durum aramaları b r saate kadar 
şlevs z hale get r lm şt r. Keza bu saldırı b zzat devlet n güvenl ğ ne karşı 

savaş zamanında da yapılab lmekted r. 2008 yılının Ağustos ayında yaşanan 
Rusya’nın Güney Osetya’yı şgal  sırasında, Gürc stan’ın nternet bağlantısı 
kes lerek dünya le bağlantısına son ver lm şt r21. Bu nedenle hem b reyler n 
b l ş m s stemler ne olan güven rl l ğ n  hlal edeb lecek r skler  en aza 
nd rmek hem de devletler n b l ş m alanındak  güvenl ğ ne zarar vereb lecek 

g r ş mler  önleyeb lmek adına düzenleme yapma ht yacı hasıl olmuştur. İlg l  
bu düzenlemeler hdas ed l rken klas k ceza hukuku araçları da dah l olmak 
üzere devletler n aldığı tedb rler n yeters z kaldığına, b l ş m alanındak  
gel şmeler n sınıraşan b r boyutunun22 olduğuna ve bu yüzden uluslararası b r 
mücadeley  gerekt rd ğ ne şaret ed lm şt r23. Her ne kadar devletler n aldığı 

18  Puschke, s. 10. 
19   Merve Erdem / Gürkan Özocak, “S ber Güvenl ğ n Sağlanmasında Uluslararası Hukukun 

ve Türk Hukukunun Rolü”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 69(1), 2019, s. 
129.

20  S eber, s. 260.
21  Erdem / Gözocak, s. 130.
22  Örneğ n, b l ş m suçlarında fa l bel rl  b r devlet n yargı yetk s  çer s nde ken şlem ş oldu-

ğu f ller le başka ülkelerdek  b l ş m s stemler ne müdahale edeb lmekte ve b rçok k ş n n 
mağdur olmasına yol açab lmekted r. Bkz. Murat Önok, “Avrupa Konsey  S ber Suç Sözleş-
mes  Işığında S ber Suçlarla Mücadelede Uluslararası İşb rl ğ ”, Marmara Üniversitesi Hu-
kuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan, 19(2), 2013, s. 
1234. 

23   Ahu Karakurt Eren, “B l ş m Alanında Suçların veya B l ş m S stemler n n Araç Olarak 
Kullanıldığı D ğer Suçların İşlenmes  Amacıyla C haz, Program, Ş fre ya da Güvenl k Kod-
larının Üret lmes , Yayılması veya Bulundurulması Suçu”, Türkiye Adalet Akademisi Dergi-
si, 11(43), 2020, s. 221. 
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önlemler ve hdas ett ğ  hukuk  düzenlemeler kapsamlı veya etk n görünse de 
b l ş m suçlarının doğası gereğ  genell kle etk l  olamamaktadırlar24.

Bu uluslararası mücadele, b l ş m alanında hazırlık hareketler n n 
cezalandırılmasını öngörmekted r. İlaveten bu ön alanı cezalandıran 
kanun  t pler bel rl  r sklerle mücadelede kullanılmaktadır ve Avrupa 
B rl ğ  bünyes ndek  çeş tl  kurumlar tarafından da teşv k ed lmekted r25. 
Gelecekte, hazırlık hareketler n n cezalandırılması veya hazırlık ceza 
hukuku (Vorbere tungsstrafrechts) alanında, Avrupa B rl ğ  hukukuna l şk n 
d rekt fl er n, daha da yoğunlaşması beklenmekted r26. Bu doğrultuda yen  suç 
t pler n n hdası gündeme gelmekted r. Ayrıca bu durum cezaya l yakat ve 
muhtaçlık ya da meşru yet sınırlarının nereye kadar ç z leceğ  sorunlarını da 
beraber nde get rmekted r. 

B. Avrupa S ber Suç Sözleşmes ndek  Durum

B l ş m alanında cezalandırılab l rl ğ n hazırlık hareketler ne doğru 
gen şlemes n n t c  gücü her şeyden evvel devletlerarasındak  işbirliği 
arzusudur27. Bu şb rl ğ  arzusu zarar oluşturan suçların zarar veya tehl ke 
oluşmadan da önleneb leceğ  düşünces ne dayanmaktadır. Bu doğrultuda 
Avrupa Suç Sorunları Kom tes ’n n CDPC/103/211196 sayılı kararıyla 
b l ş m suçlarıyla (s ber suçlarla) lg lenecek b r uzmanlar kom tes  
kurulmuştur28. Oluşturulan kom ten n başlıca amacı, bu suçlarla lg l  bell  
alanları nceleyerek bağlayıcı b r hukuk  met n ortaya koymaktır29. Kom ten n 
çalışmaları sonucunda Avrupa Konsey  S ber Suç Sözleşmes  ve sözleşmen n 
adeta gerekçes n  oluşturan açıklayıcı memorandumu (açıklayıcı rapor) 
hazırlanmıştır. Dolayısıyla sözleşme b l ş m alanında en kapsamlı uluslararası 
düzenleme olma özell ğ n  ha zd r30. 

Sözleşme 23.11.2001 tar h nde Budapeşte’de mzaya açılmıştır. 

24  Cah t Al usta / Recep Benzer, “Avrupa S ber Suçlar Sözleşmes  ve Türk ye’n n Dah l Olma 
Sürec , Uluslararası Bilgi Güvenliği Dergisi, 4(2), 2018, s. 36. 

25  Puschke, s. 11. 
26  Puschke, s. 19. 
27  Puschke, s. 17. 
28  Avrupa Konsey  S ber Suç Sözleşmes  Açıklayıcı Memorandum, 2.7 paragraf, ˂https://

rm.coe. nt/16800cce5b#:~:text=The%20Convent on%20and%20 ts%20Explanatory,II>, 
Er ş m Tar h  05 Ek m 2021. 

29   Önok, s. 1241. 
30  S eber, s. 268.
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Sözleşmey  sadece Avrupa Konsey ’ne üye olan devletler değ l, Kanada, 
Japonya, Arjant n, İsra l ve ABD de mzalamışlardır31. Türk ye sözleşmeye 
10.11.2010 tar h nde mza koymuştur32. Sözleşme, “Sanal Ortamda İşlenen 
Suçlar Sözleşmes ” adıyla 22.04.2014 tar hl  6533 sayılı Kanunla onaylanması 
uygun bulunmuş olup 02.05.2014 tar h nde yürürlüğe g rm şt r33. 

Sözleşmen n açıklayıcı memorandumunun 3. başlık 15 no.lu paragrafında 
sözleşmen n amaçlarından bahsed lm şt r. Bu amaçlar: 

“(1) siber suçlar alanında maddi ceza hukuku unsurlarını ve bağlantılı 
hükümleri uyumlu hale getirmek34,

(2) bu suçların ve bir bilgisayar sistemi kullanılarak işlenen ya da delilleri 
elektronik formda olan başka suçların soruşturulması ve kovuşturulması 
için gerekli olan yerel ceza usulleri hukuku yetkilerini sağlamak

(3) hızlı ve etkin bir uluslararası işbirliği rejimi oluşturmak” 

şeklinde öngörülmüştür. Ayrıca sözleşmen n dört bölümden oluştuğu 
görülmekted r. İlk bölümde suç tanımları, k nc  bölümde b l ş m suçlarıyla 
mücadelede alınacak ulusal düzeydek  önlemler, üçüncü bölüm uluslararası 
adl  yardımlaşmayla lg l  düzenlemeler, dördüncü bölümde se d ğer 
hükümler yer almaktadır. Sözleşmedek  hükümler ve sözleşmen n açıklayıcı 
memorandumu taraf ülkeler n hdas ett ğ  düzenlemeler n yorumlanması 
amacıyla da kullanılmaktadır35. 

31  Sözleşmeye imza koyan ve onaylayan ülkeler listesi için bkz.  Chart of s gnatures and rat f -
cat ons of Treaty 185, T tle: Convent on on Cybercr me, ˂https://www.coe. nt/en/web/con-
vent ons/full-l st?module=s gnatures-by-treaty&treatynum=185>, Er ş m Tar h  05 Ek m 
2021.

32  Sözleşmeye imza konulmuşsa da hemen iç hukuka aktarılamamıştır. Zira adli yardım 
taleplerine sözleşmenin öngördüğü biçimde ve hızlı olarak karşılık vermeye mümkün hale 
getirecek altyapı ihtiyacının ülke çapında mevcut olmaması buna gerekçe oluşturmaktaydı. 
Bkz. Önok, s. 1242.

33  6533 sayılı Kanun,  RG: 28988, ˂https://www.resm gazete.gov.tr/esk -
ler/2014/05/20140502-12.htm>, Er ş m Tar h  06 Ek m 2021; Sözleşme bakımından ler  
sürülen çek nceler ve beyanlar ç n bkz. 09.08.2014 tar hl , 2014/6656 sayılı Karar, ˂https://
www.resm gazete.gov.tr/esk ler/2014/08/20140809-5.htm>, Er ş m Tar h  06.10.2021. 

34  B l ş m suçlarının karşılaştırmalı hukukta yeknesak b r tanımı bulunmadığına, var olan ta-
nımların da bel rl  ve yeterl  çer kte olmadığına değ n lmekted r. Bkz. Al usta / Benzer, s. 
36; N tek m, bu yeknesaklığın sağlanmaması etk l  b r adl  yardımlaşmanın yürütülmes ne 
de engel teşk l eder. Bkz. Önok, s. 1233.

35   Jörg E sele, “Der Kernbere ch des Computerstrafrechts”, JURA, Heft 12, 2021, s. 923.
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Sözleşmen n lk bölümünde “C hazların Kötüye Kullanımı” başlıklı 6. 
maddes yle sözleşmedek  b l ş m suçlarıyla lg l  olarak hazırlık hareketler n n 
cezalandırılması öngörülmüştür36. Buna göre taraf devletler; yasadışı er ş m 
(madde 2), yasadışı araya g rme (madde 3), ver lere müdahale (madde 4), 
s steme müdahale (madde 5) suçlarını şlemek gayes yle b lg sayar programı, 
c haz, ş fre, er ş m kodu veya benzer b r ver  oluşturmayı ve mal etmey  suç 
hal ne get rmekle yükümlü kılınmışlardır37. İlaveten devletler oluşturulan bu 
ver ler n veya mal ed len ürünler n satışını, kullanmak maksadıyla tem n 
ed lmes n , bulundurulmasını, thal n , dağıtımını veya başka b r şek lde 
er ş leb l r hale get r lmes n  de ceza tehd d yle karşılamak yükümlülüğü 
altındadırlar. 

Sözleşme, cezalandırılab l rl ğ n ön alana kaydırılması suret yle b l ş m 
suçlarının şlenmes n n önüne geçmey  amaçlamaktadır. Bunun yanında madde 
hükmüyle ulaşılmak stenen asıl hedef, uluslararası alanda b lg sayar korsanlığı 
(hacker) olgusuyla mücadele edeb lmek ve bu amaca yönel k tahs s ed len 

36  Sözleşmenin 6. maddesi aynen şu şekildedir:
 “1. “Tarafl ardan her biri, kasten ve haksız yere gerçekleştirildiği zaman, aşağıdakilerin 

kendi iç hukuku kapsamında cezaî suç olarak tanımlanması için gerekli olabilecek yasama 
tedbirlerini ve diğer tedbirleri kabul edecektir: 

  a. Aşağıda belirtilenlerin 2 ila 5. maddelerde belirtilmiş herhangi bir suçun işlenmesi için 
kullanılmaları amacıyla üretimi, satışı, kullanım amaçlı tedarik edilmesi, ithal edilmesi, da-
ğıtımı veya başka şekilde erişilebilir hale getirilmesi: 

 i. bir bilgisayar programı da dâhil olmak üzere, öncelikli olarak yukarıda belirtilen 2 ila 5. 
maddelerde belirtilmiş herhangi bir suçu işlemek amacıyla tasarlanmış veya uyarlanmış bir 
cihaz; 

 ii. bir bilgisayar sisteminin tamamına veya herhangi bir kısmına erişimi mümkün kılan bir 
bilgisayar şifresi, erişim kodu veya benzer bir veri. 

 ve 
 b. Yukarıda paragraf a.i veya ii’ de atıfta bulunulmuş bir öğeye, 2 ila 5. Maddelerde belir-

tilmiş herhangi bir suçun işlenmesi için kullanılması amacıyla bulundurma. Tarafl ardan 
biri, yasa gereği cezaî sorumluluğun doğması için bahsi geçen öğelerden belli bir sayıda 
bulundurulmasını şart koşabilir. 

 2. İşbu madde, bu maddenin 1. paragrafında atıfta bulunulan üretme, satma, kullanım 
amaçlı tedarik, ithalat, dağıtma veya başka şekilde erişilebilir hale getirme veya bulundur-
manın, 2 ila 5. maddeler uyarınca suç işlemek maksadıyla gerçekleştirilmemesi durumunda, 
örneğin bir bilgisayar sisteminin yetkililerce test edilmesi veya korunmasının amaçlandığı 
hallerde, cezaî yükümlülük doğuracağı şeklinde yorumlanmayacaktır. 

 3. Tarafl ardan her biri, çekincenin işbu maddenin l..a.ii paragrafında sözü edilen öğelerin 
satışı, dağıtımı veya başka şekilde erişilebilir hale getirilmesiyle alakalı olmaması kaydıyla, 
işbu maddenin 1. paragrafını uygulamama hakkını saklı tutabilir.”

37   İslam Safa Kaya / Adem Çakır, “Yasak C haz veya Programlar Suçu”, İstanbul Ticaret 
Üniversitesi Sosyal Bilimler Dergisi, (38), 2020, s. 36. 
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araçların karaborsasının oluşmasını engellemekt r38. Bu karaborsanın oluşumu, 
aynı zamanda “s ber terör zm” n yaygınlaşmasına da zem n hazırlamaktadır. 
Z ra bu amaçla hareket eden gruplar; gerekl  tekn k ek pmanı, yöntem b lg s , 
ver  tabanlarını ve programları bu karaborsadan bulab lmekted r39. Böyle b r 
karaborsanın oluşumu aynı zamanda başka suçların şlenmes ne de zem n 
hazırlamaktadır. Örneğ n, bu amaçla üret len b r c hazı tem n etmek steyen 
b r k mse dolandırıcılık suçuna maruz kalab lmekted r. Keza bu amaca yönel k 
karaborsadan elde ed len ş fre dolayısıyla k ş n n ver ler  de çalınab lmekte 
veya kaybolab lmekted r. 

II. YASAK CİHAZ VE PROGRAMLAR SUÇU (TCK M. 245/A)

A. Suç T p yle İlg l  Genel B lg ler

Hazırlık hareketler n n cezalandırılmaması esas kabul ed lse de TCK’da 
bazı suçlarla lg l  olarak bunların cezalandırılması ç n b rtakım özel hükümler 
hdas ed lm şt r. D ğer b r anlatımla hazırlık hareketler n n cezalandırılması, 

bazı suç t pler yle sınırlı olmak kaydıyla TCK’nın s stem ne bütünüyle 
yabancı değ ld r. Bunun en b l nen örneğ n  TCK m. 220 hükmündek  suç 
şlemek amacıyla örgüt kurma suçu oluşturur. Keza TCK m. 200 hükmünde 

düzenlenen parada ve kıymetl  damgaları yapmayı yarayan araçlar 
suçuyla bu alanda şlenen suçların önlenmes  amaçlanmıştır. Y ne TCK m. 
174 hükmünde yer alan  tehl kel  maddeler n z ns z olarak bulundurulması 
veya el değ şt r lmes  suçuyla hayata, vücut dokunulmazlığına, toplum veya 
çevreye karşı şlenecek suçların hazırlık hareketler  cezalandırılmıştır40. 5237 

38  Sözleşmenin açıklayıcı memorandumu 71. paragraf. 
39   “Bugün sanal yeraltı dünyasında aynen fizik dünyada yasal herhangi bir ürünün satış ön-

cesi ve satış sonrası hizmetlerine benzer hizmetler verilmektedir. Nitekim istenen bir za-
rarlı yazılımın oluşturulması için “kendin yap” kitlerinden, zararlı yazılımın oluşturulma-
sı, yayılması, zararlı etkinin oluşturulması ve menfaatin teminine kadar sürelerde verilen 
hizmetlere kadar sanal yeraltı dünyası geniş bir yelpazede potansiyel bilişim suç faillerini 
desteklemektedir. Sanal yeraltı dünyasında sunulan ürünler de geniş bir alana yayılmakta-
dır. Örneğin bilişim sistemine yetkisiz erişimi sağlayan araçlar, yetkisiz erişim sonucunda 
elde edilen mali bilgiler, veri kayıtları IP adresleri gibi sayısal varlıklar (digital assets), 
aynen bir bulut hizmeti gibi belli platformda sunulan bilişim suçlarına ilişkin hizmetler bu 
kapsamda sayılabilir.” 

 Bkz. Olgun Değ rmenc , “Cryptolocker; B r F dye V rüsünün Ceza Hukuku Açısından Ana-
l z ”, Yaşar Hukuk Dergisi, 1(2), 2019, s. 186. 

40  TCK’da bel rt len hazırlık hareketler n n cezalandırılması sadece bu suçlarla sınırlı değ ld r. 
Örneğ n, fuhuş suçunu düzenleyen TCK m. 227 f. 1 hükmünde bu durum, “Bu suçun işleni-
şine yönelik hazırlık hareketleri de tamamlanmış suç gibi cezalandırılır” şekl nde den lmek 
suret yle açıkça bel rt lm şt r. 
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sayılı TCK’nın lk düzenlemes nde se b l ş m suçlarının şlenmes ne yönel k 
hazırlık hareketler n n cezalandırılmasına yer ver lmem şt 41. Doktr nde de 
münhasıran bu hazırlık hareketler n n ayrı b r suç t p  olarak düzenlenmemes , 
eleşt r  konusu olmuştu42. 

24.03.2016 kabul tar hl  6698 sayılı “K ş sel Ver ler n Korunması 
Kanunu”nun 30. maddes n n 5. fıkrasıyla “Yasak c haz veya programlar” 
suçu, TCK’nın İk nc  Kısım, Onuncu Bölüm, “B l ş m Alanında Suçlar” 
başlığı altında, 245/A maddes  olarak şu şek lde düzenlenm şt r: 

“Bir cihazın, bilgisayar programının, şifrenin veya sair güvenlik kodunun; 
münhasıran bu Bölümde yer alan suçlar ile bilişim sistemlerinin araç 
olarak kullanılması suretiyle işlenebilen diğer suçların işlenmesi için 
yapılması veya oluşturulması durumunda, bunları imal eden, ithal eden, 
sevk eden, nakleden, depolayan, kabul eden, satan, satışa arz eden, satın 
alan, başkalarına veren veya bulunduran kişi, bir yıldan üç yıla kadar 
hapis ve beşbin güne kadar adli para cezası ile cezalandırılır.”

Düzenlenen bu hüküm 07.04.2016 tar h nde yürürlüğe g rm şt r43. 
Madde gerekçes nde AK-SSS’n n (Sanal Ortamda İşlenen Suçlar Sözleşmes ) 
6. maddes ne atıf yapıldığı görülmekted r. Böylel kle sözleşmedek  
yükümlülüğün ülkem z tarafından yer ne get r ld ğ ne vurgu yapılmaktadır. 
Gerekçede hem b l ş m suçlarının hem de b l ş m s stemler n n araç olarak 
kullanılması suret yle şlenen suçların caydırıcı ve etk n b r şek lde mücadele 
ortaya koymak amacıyla bu tür f ller  suç ve ceza pol t kası açısından 
sınırlandırılması ve ceza tehd d yle yaptırıma bağlanmasında fayda görüldüğü 
bel rt lmekted r. Bu yen  suç t p n n hdasıyla cezalandırılab l rl k önalana 
doğru kaydırılmıştır. 

Yukarıda da bel rt ld ğ  üzere b l ş m alanında karşılaşılan gel şmeler 
dolayısıyla tehd tler hem şek l değ şt rm ş hem de sayısı artmıştır. Özell kle 

41  Yalnızca “Banka veya kred  kartlarının kötüye kullanılması” başlığı altındak  TCK m. 245, 
f. 2’de yer alan başkalarına a t banka hesaplarıyla l şk lend r lerek banka veya kred  kar-
tında sahtec l k suçu, TCK m. 245, f. 3’te düzenlenen sahte oluşturulan veya üzer nde sah-
tec l k yapılan banka veya kred  kartını kullanmak suret yle yarar sağlama suçunun hazırlık 
hareket n  oluşturmaktaydı. Bkz. Ahmet Gül, Doğrudan-Dolaylı Bilişim Suçları, 3. Baskı, 
Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 250. 

42   Murat Volkan Dülger, Bilişim Suçları ve İnternet İletişim Hukuku, 8. Baskı, Seçk n Yayın-
cılık, 2020, s. 484; Al usta / Benzer, s. 39.

43  Bkz. 07.04.2016 tar hl , 29677 sayılı Resm  Gazete, ˂https://www.resm gazete.gov.tr/esk -
ler/2016/04/20160407.htm>, Er ş m Tar h  26 Ek m 2021.
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nternet kullanımının gen şlemes yle kullanıcıların farkında olmayacağı 
ve b lg sayarların koruma programlarını kolaylıkla aşab lecek kötücül 
yazılımlar (mal c ous software “malware”) da yaygınlaşmıştır44. Bu 
programlar, b lg sayarlara çeş tl  şek lde zarar vereb lmekted r. İlaveten bu 
programlar sayes nde b lg sayarın şley ş ne herhang  b r zarar vermeks z n 
de kullanıcıların b lg ler  g zl  b r şek lde transfer ed leb lmekted r. Buna 
l şk n tehd tler sadece kötücül yazılımla sınırlı değ ld r, b lak s aygıtlarla 

b rleşeb len donanım veya özel c hazlar aracılığı da karşımıza çıkab lmekted r. 
Bel rt lmel d r k  b l ş m suçları; b r c haz, program, kod ya da ş freye 
olmaksızın alelade b r b lg sayar kullanılarak da şleneb l r45. Ancak TCK m. 
245/A hükmünün, çer ğ  t bar yle önemli bir boşluğu doldurduğundan 
bahsetmek mümkündür46. Yukarıda da fade ed ld ğ  üzere, zararlı net celer n 
veya tehl ke haller n n gerçekleşmes n n önlenmes  bağlamında bu hükme yer 
ver lmes n n önem arz ett ğ  sonucuna ulaşılır.

Bu suç t p ne l şk n madde düzenlenmes n n daha doğru b r şek lde 
yapılmasının mümkün olduğundan bahsed lmekted r47. TCK’da genel olarak 
madde başlıkları düzenlen rken f l unsuru d kkate alınmaktadır. Bu bağlamda 
suçun konusunu teşk l eden “yasak c haz veya programlar” bares n n madde 
başlığı olarak kullanılmasının, kanun s stemat ğ  açısından uygun olmadığına 
şaret ed lm şt r. Aynı sorun TCK m. 200 hükmündek  para ve kıymetl  

damgaları yapmaya yarayan araçlar suçu bakımından da mevcuttur. Bu 
doğrultuda her k  hükmün benzer şek lde kurgulandığı sonucuna ulaşmak 
mümkündür. Buna karşılık lg l  yaklaşımın madde çer ğ n  yansıtmaktan 

44   Vel  Özer Özbek / Koray Doğan / Pınar Bacaksız, Türk Ceza Hukuku: Özel Hükümler, 16. 
Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 1021.

45  Şah n Altuğ, “Banka veya Kred  Kartlarının Kötüye Kullanılması”, Uyuşmazlık Mahkemesi 
Dergisi, 9(17), 2021, s. 4. 

46  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1021; Özellikle madde hükmünün banka kartı veya kredi 
kartlarıyla ilgili işlenen suçlarla mücadelede önem arz ettiğine değinilmiştir. Nitekim 
Yargıtay kararlarına bakıldığında bilişim suçlarının çoğunluğunun TCK m. 245 
hükmü çerçevesinde işlendiği görülmektedir. Bkz.  Met n Turan, Bilişim Hukuku, 5. Bas-
kı, Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 234, 267; Aynı yönde açıklamalar ç n bkz. Altuğ, s. 11; Ben-
zer yönde açıklamalar ç n bkz. Al usta / Benzer, s. 39.

47  Madde düzenlenmes n n şu şek lde yapılması gerekt ğ  öner lm şt r: “Bu bölümde düzenle-
nen suçlar ile bilişim sistemlerinin araç olarak kullanılması suretiyle işlenebilen diğer suç-
ların işlenmesinde kullanmak amacıyla bir cihazı, bilgisayar programını, şifre ve güvenlik 
kodlarını üreten, ithal eden, temin eden satan, satışa arz eden, satın alan veya bulunduran 
kişi, ….cezalandırılır”. Bkz. Mahmut Koca / İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku: Özel Hü-
kümler, 7. Baskı, Adalet Yayınev , 2020, s. 959. 
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uzak olduğu bel rt lmekted r48. Öte yandan madde başlığında “yasak” 
bares  bulunmasına rağmen, madde metn nde buna yönel k b r fade yer 

almamaktadır. B r c haz veya programın yasaklı olduğunun bel rt leb lmes  
ç n önceden takd r ed len b r yasaklama kararının varlığını gerekt rmekted r. 

Fakat madde metn nde, yasaklı olup olmadığına değ n lmeden b l ş m suçları 
veya b l ş m s stemler n n araç olarak kullanılması suret yle şlenen d ğer 
suçlar açısından kullanılan program veya c hazlar d kkate alınmaktadır. Kaldı 
k  b l ş m alanındak  gel ş m dolayısıyla yasaklı c haz ve programların önceden 
b r l ste şekl nde hazırlamak neredeyse mkansızdır. Bu tür nedenlerden dolayı 
madde başlığının “suçta kullanılacak cihaz ve programların üretilmesi, 
yayılması veya bulundurulması” şeklinde düzenlenmesi önerilmektedir49. 
Bu suç t p ne kaynaklık eden AK-SSS’n n 6. maddes  de “c hazların kötüye 
kullanılması” şekl nde düzenlenm şt r. Kanaat m zce de madde başlığına 
yapılan eleşt r ler sabetl d r. Bu bağlamda madde başlığının “program ve 
c hazların kötüye kullanılması” olarak değ şt r lmes  öner s ne şt rak 
etmektey z50. Böylel kle “B l ş m Alanında Suçlar” başlığı altındak  d ğer 
suçlarla da uyumluluk sağlanmış olur.

TCK m. 245/A hükmü, “B l ş m Alanında Suçlar” başlığı altındak  b l ş m 
s stem ne g rme (TCK m. 243), ver  nak ller n  tekn k araçlarla zleme (TCK 
m. 243, f. 4)51, s stem  engelleme, bozma, ver ler  yok etme veya değ şt rme 
(TCK m. 244), b l ş m s stem  aracılığı le haksız yarar sağlama (TCK m. 244, 
f. 4) ve banka veya kred  kartlarını kötüye kullanma suçlarının (TCK m. 245) 
hazırlık hareketler n  cezalandırılmaktadır. Bu yönüyle madde hükmünün 
AK-SSS’n n m. 6 hükmüyle uyumlu olduğu fade ed leb l r. Benzer şek lde 
Al. CK §202c hükmüyle ver  casusluğu (§202a) ve ver ler n ele geç r lmes  
(§202b) suçlarının hazırlık hareketler n n cezalandırılması öngörülmüştür52, 

48  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1022.
49  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1022; Dülger, s. 486. 
50  Öner  ç n bkz. Berr n Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, 2. Baskı, Adalet Yayınev , 2017, s. 

348; Aynı yönde Karakurt Eren, s. 223; Kaya / Çakır, s. 39; Bundan başka Korkmaz, madde 
başlığının “cihaz, program, şifre ve güvenlik kodlarının bilişim suçlarının işlenmesi amacıy-
la bulundurulması, imal ve ticareti suçu” olarak düzenlenmes  gerekt ğ n  bel rtm şt r. Bkz. 
İbrah m Korkmaz, “C haz, Program, Ş fre ve Güvenl k Kodlarının B l ş m Suçlarını İşlemek 
Amacıyla İmal ve T caret  Suçu”, Terazi Hukuk Dergisi, 13(142), 2018, s. 49. 

51  Bu hüküm, 24.03.2016 tar hl  6698 sayılı K ş sel Ver ler n Korunması Kanununun 30. mad-
des n n 4. fıkrasıyla get r lm şt r. 

52   İlgili hüküm, 41. Ceza Kanunu değişikliği (41. Strafrechtsändergungsgesetz-
StrÄndG) le get r lm şt r. Bkz. Bundesgesetzblatt, 07.08.2007, ˂https://www.bgbl.
de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_ d%3D%27bgbl107s1786.
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53. Bu hükümle bahs  geçen suçların şlenmes  amacıyla b lg sayar korsanlığı 
araçlarının mal ed lmes , kend s  veya başkası ç n tedar k ed lmes , satılması, 
başkasına devred lmes , yayılması veya başka b r şek lde er ş leb l r kılınması 
suç olarak kabul ed lm şt r54.

Bahse konu suç t p , yalnızca b l ş m suçlarının hazırlık hareketler n  
cezalandırmamaktadır. Madde, “bilişim sistemlerinin araç olarak kullanılması 
suretiyle” veya “bilişim sistemlerinin kullanılması suretiyle” şleneb len d ğer 
suçların hazırlık hareketler n  de cezalandırılab l rl k kapsamına almıştır55. 
Bu durumda lk olarak “bilişim sistemlerinin kullanılması suretiyle” n tel kl  
hırsızlık (TCK m. 142, f. 2, bent e) veya kumar oynanması ç n yer ve mkan 
sağlama (TCK m. 228, f. 3) suçları ve “bilişim sistemlerinin banka veya 
kredi kurumlarının araç olarak kullanılması suretiyle” n tel kl  dolandırıcılık 
(TCK m. 158, f. 1, bent f) suçu akla gelmekted r. Esasında bu hükümler 

pdf%27%5D__1635329751072>, Er ş m Tar h  26 Ek m 2021; 20.11.2015 tar hl  Kanun 
değ ş kl ğ  önces  madde hükmü aynen şu şek lded r:

 “(1) Her kim 202a veya 202b maddelerinde belirtilen suçların işlenmesine hazırlamak 
üzere, 

        1. verilere giriş yapmayı sağlayan (m. 202a fıkra 2) şifre ve sair güvenlik kodlarını veya,
 2. bu tür fiilleri işlemeyi amaçlayan bilgisayar programları

 üretir, kendisine veya bir başkasına sağlar, satar, bir başkasına verir, yayar veya sair bir 
şekilde ulaşılabilmesini sağlarsa, bir yıla kadar hapis cezası veya adli para cezası ile 
cezalandırılır. 

 (2) 149’uncu maddenin 2. ve 3. fıkraları kıyasen uygulanır.” Bkz. Fer dun Yen sey / 
Gottfr ed Plagemann, Alman Ceza Kanunu Strafgesetzbuch, 2. Baskı, Beta Yayınev , 2015, 
s. 312.  

53  Söz konusu §202c hükmünün madde başlığı “ver  casusluğunun ve ver ler n ele geç r l-
mes n n hazırlığı” (Vorbere ten des Ausspähens und Abfangens von Daten) şekl nded r. 
Madde başlığı bakımından yönelt len eleşt r ler n burada da car  olduğu ler  sürüleb l r. 
Buna karşılık Avusturya Ceza Kanununun §126c hükmünün başlığı “b lg sayar programla-
rının veya g r ş ver ler n n kötüye kullanılması” (M ssbrauch von Computerprogrammen 
oder Zugangsdaten) şekl nde olup AK-SSS’n n 6. maddes ne uyumlu olarak oluşturulmuş-
tur. Bkz. Avusturya Ceza Kanunu, ˂https://www.jusl ne.at/gesetz/stgb/paragraf/126c>, Er -
ş m Tar h  26 Ek m 2021. 

54  N na Nestler, “Hacker-Tools m StGB”, Juristische Ausbildung, (6), 2021, s. 629. 
55  Doktr nde “Bilişim Alanında Suçlar” başlığı altında yer alan b l ş m s stem ne g rme (TCK 

m. 243), s stem  engelleme, bozma, ver ler  yok etme veya değ şt rme (TCK m. 244) ve 
banka veya kred  kartlarının kötüye kullanılması (TCK m. 245) suçları “doğrudan b l ş m 
suçları”, “b l ş m s stemler n n araç olarak kullanılması suret yle” şleneb len d ğer suçların 
se “dolaylı b l ş m suçları” olarak adlandırıldığı görülmekted r. TCK m. 245/A hükmünde 

düzenlenen suçun da dolaylı b l ş m suçu olduğu vurgulanmaktadır. Bkz. Turan, s. 74; Fakat 
TCK m. 245/A hükmünün de doğrudan b l ş m suçu kapsamına g rd ğ  fade ed lmekted r. 
Bkz. Gül, s. 346 vd. 
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suçun n tel kl  unsuru olarak düzenlenm şt r. Ancak “bilişim sistemi” kavramı 
kullanılmaksızın da hem TCK’dak  hem de d ğer kanunlarda yer alan bazı 
suçların b l ş m araçları vasıtasıyla şleneb lmeler  pekâlâ mümkündür56. 
Haberleşmen n engellenmes  (TCK m. 124), hakaret (TCK m. 125), 
haberleşmen n g zl l ğ n  hlal, (TCK m. 132), k ş sel ver ler n kayded lmes  
(TCK m. 135), ver ler  hukuka aykırı olarak verme veya ele geç rme (TCK m. 
136), müstehcenl k (TCK m. 226), ses ve görüntüler n kayda alınması (TCK 
m. 286) g b  suçlar buna örnek oluşturur. B l ş m s stemler n n kullanılması 
suret yle şleneb len d ğer suçların heps n  bu çalışmada z kretmek oldukça 
güçtür57. TCK m. 245/A’dak  yer alan “bilişim sistemlerinin araç olarak 
kullanılması suretiyle” fades n n yalnızca n tel kl  hırsızlık, n tel kl  
dolandırıcılık ve kumar oynanması ç n yer ve mkan sağlama suçlarıyla sınırlı 
olmadığını vurgulamak gerek r. Burada suça l şk n f ller n, b l ş m s stemler  
aracılığı le şlenmes n n elver şl  olup olmadığını araştırmak gerek r. Bu 
hususlar nazara alındığında TCK m. 245/A hükmünün uygulanma kapsamının 
AK-SSS m. 6 hükmünden daha gen ş olduğu sonucuna ulaşılır58. 

Benzer şek lde Al. CK §263a/3 hükmünde b lg sayar dolandırıcılığı 
(Computerbetrug) suçunun hazırlık hareketler  cezalandırılmıştır. Ancak 
bu hüküm AK-SSS’n n 6. maddes  uyarınca düzenlenm ş değ ld r, b lak s 
sözleşmen n ç hukuka yansıtılmasından önce 22.12.2003 tar hl  Kanun 
değ ş kl ğ  le get r lm şt r59. Ayrıca ver ler n değ şt r lmes  suçunu 

56  Kaya / Çakır, s. 39. 
57  Örneğ n, 5464 sayılı Banka Kartları ve Kred  Kartları Kanunu m. 36 hükmünde yer alan 

“sahte belge düzenlenmes ” ve m. 37’dek  “gerçeğe aykırı beyan, sözleşme ve ek  belgeler-
de sahtec l k” suçları; 5846 sayılı F k r ve Sanat Eserler  Kanunu m. 71 hükmünde düzen-
lenen “manev , mal  veya bağlantılı haklara tecavüz” ve m. 72’de mevcut olan koruyucu 
programları etk s z kılmaya yönel k hazırlık hareketler  suçları; 5070 sayılı Elektron k İmza 
Kanunu m. 16’da hdas olunan “ mza oluşturma ver ler n n z ns z kullanımı” ve m. 17’de 
yer alan “elektron k sert f kalarda sahtekarlık” suçları; Ödeme ve Menkul Kıymet Muta-
bakat S stemler , Ödeme H zmetler  ve Elektron k Para Kuruluşları Hakkında Kanunun m. 
28 hükmünde düzenlenen “ z ns z faal yette bulunmak”, m. 29’da bel rt len “denet m ve 
gözet m faal yetler n  engellemek ve sten len b lg ler  vermemek” ve m. 31’de z kred len 
“belgeler n saklanması ve b lg  yükümlülüğüne aykırı davranmak” suçları, b l ş m s stemle-
r n n kullanılması dolayısıyla şleneb lmekted r. Bkz. Kaya / Çakır, s. 40.

58  Madden n oldukça gen ş b r şek lde kaleme alındığına vurgu yapılmıştır. Bkz. Değ rmenc , 
“Cryptolocker…”, s. 192. 

59  İlgili hüküm 35. Ceza Kanunu değişikliği (35. StrÄndG) le get r lm şt r bkz. Bun-
desgesetzblatt 22.12.2003, ˂https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@
at t r_ d=%27bgb l103065 .pd f%27%5D#__bgb l__%2F%2F*%5B%40a t t r_
d%3D%27bgbl103065.pdf%27%5D__1633808646777>, Er ş m Tar h  09 Ek m 2021; 

Keza bu kanun değ ş kl ğ ne Avrupa Konsey ’n n 25.05.2000 tar hl  2000/383/JHA sayılı 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 605

Osman Gaz  ÜNAL

(Datenveränderung) düzenleyen §303a hükmünün 3. paragrafına ve b lg sayar 
sabotajı suçuna (Computersabotage) yer veren §303b hükmünün 3. paragrafına 
bakılmalıdır60. Bu hükümler se Al. CK §202c hükmüne atıf yapmaktadır. 
Dolayısıyla bu suçların da hazırlık hareketler  cezalandırılmaktadır. Bu 
t barla Al. CK’nın hem §202c hükmüyle hem de §263a/3 hükmüyle 

hazırlık hareketler  cezalandırılmaktayken TCK’nın 245/A maddes  tek 
başına bu ht yacı karşılamaktadır61. Bu gerekçeyle madden n bell  sınırları 
ht va etmed ğ  ve bu durumun kanun l k lkes ne aykırı olduğu yönündek  

eleşt r lere62 iştirak etmemekteyiz. Aksi takdirde bilişim suçlarının araç 
olarak kullanılması suretiyle işlenen her suça yönelik Al. CK’dak  g b  
ayrı b r madde hükmünün düzenlenmes  söz konusu olurdu. Bu noktada 
bahse konu suçun TCK’da bel rt len s stemle uyumlu olduğunu fade etmek 
mümkündür. 

AK-SSS, yukarıda z krett ğ m z 22.04.2014 tar hl  6533 sayılı Kanunla, 
02.05.2014 tar h nde ç hukuka aktarılmıştır. TCK m. 245/A hükmü se 
07.04.2016 tar h nde yürürlük kazanmıştır. Bu k  tar h arasında şlenen f ller 
bakımından herhang  b r ceza hukuku sorumluluğu olup olmadığını bel rlemek 
gerek r. Anayasanın m. 90, f. 5 hükmü uyarınca usulüne göre yürürlüğe 
konmuş uluslararası antlaşmalar kanun hükmünded r. İşaret ed lmel d r k , 
ceza hukukuna da r hükümler ht va eden uluslararası sözleşmeler, temel 
hak ve özgürlüklere l şk nse müstak l b r kanun  düzenleme olmaksızın 
doğrudan uygulamaya konulab l rler63. Fakat AK-SSS m. 6 hükmünde b r suç 
tanımlaması varsa da buna l şk n b r yaptırım bel rt lmem şt r. Bu yüzden 

çerçeve kararı kaynaklık etmekted r. Madde hükmü şu şek lded r:
 “(3) Amacı bu madde kapsamına giren fiiller işlemek olan bilgisayar programlarını; imal 

etmek, kendisi veya başkası için temin etmek, satışa sunmak, bulundurmak veya başkasına 
bırakmak suretiyle, birinci fıkrada belirtilen suçlardan birini hazırlayan kişi, üç yıla kadar 
hapis cezası veya adli para cezası ile cezalandırılır.” Bkz. Yen sey / Plagemann, s. 380. 

60  İlg l  hüküm, 41. Ceza Kanunu değ ş kl ğ   (41. StrÄndG) le get r lm şt r. Bkz. Bundesgesetzblatt, 
07.08.2007, ˂https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_
d%3D%27bgbl107s1786.pdf%27%5D__1635329751072>, Er ş m Tar h  26 Ek m 2021.

61  Doktr nde Al.CK’dak  TCK m. 245/A hükmüne karşılık gelecek düzenleme bakımından 
yapılan açıklamaların eks k olduğu kanaat ndey z. İlg l  çalışmaların b r nde m. 245/A hük-
müne yalnızca §202c hükmünün benzed ğ  ler  sürülmekted r. Bkz. Karakurt Eren, “B l ş m 
Alanında…”, s. 229. B r başka çalışmada se bu suça karşılık olarak münhasıran Al. CK. 
§263a/3 hükmü göster lmekted r. Bkz. Kaya / Çakır, s. 41, 42. 

62  Korkmaz, s. 52; Aynı yönde, bkz. Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 231; Kaya / 
Çakır, s. 40. 

63  Mahmut Koca / İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku: Genel Hükümler, 14. Bası, Seçk n 
Yayıncılık, 2021, s. 52. 
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TCK m. 245/A hükmünün yürürlüğe konmasından evvel şlenen f ller ceza 
hukukuna tab  olmayacaktır64.

B. Korunan Hukuk  Değer

B l ş m suçlarının veya b l ş m s stemler n n araç olarak kullanılması 
suret yle şleneb len suçların şlenmemes  adına, ön aşamada ceza hukuku 
müdahales  mümkün kılınarak b r c haz, b lg sayar programı, ş fre ve sa r 
güvenl k kodunun mal ed lmes , depolanması ve dolaşıma sokulması 
yasaklanmaktadır65. N tek m bu f ller n şlenmes yle b l ş m s stemler n n 
aksaması, kullanıcıların ver  kaybı veya çalınması ve madd  zararın 
gerçekleşeb lme ht maller  doğmaktadır. 

Korunan hukuk  değer bakımından bu suç t p  le d ğer b l ş m suçları 
arasında b r farklılığının bulunmadığı vurgulanmaktadır66. Bahse konu suç 
bakımından korunan hukuk  değer, b l ş m s stem ne duyulan güvend r67. 
Toplumdak  b reyler bu s stemler n doğru, hatasız ve hızlı b r şek lde 
şleyeb ld ğ ne l şk n b r güven duyarlar. Suçun şlenmes yle b reyler n bu 

güven  sarsılmaktadır. Ne de olsa b l ş m s stemler  sayes nde sesl -görüntülü 
let ş m, elektron k mza, ulusal-uluslararası t car  l şk ler, nternet bankacılığı 

h zmet , para aktarımı, elektron k t caret ve bunun g b  b rçok gel şme hayata 
dah l olmuştur k  buna l şk n alanların korunmaya muhtaç olduğuna d kkat 
çek lmekted r68. 

B l ş m s stemler n n araç olarak kullanılması suret yle şlenen d ğer 
suçlara yönel k hazırlık hareketler n n bu madde hükmüyle cezalandırılmasının 
mümkün hale get r lmes  korunan hukuk  değer açısından çeş tl  tartışmalara 
neden olmuştur. Bu durum bu suçla b rden fazla hukuk  değer n korunduğu 
ht mal n  gündeme get rmekted r. Bel rt ld ğ  üzere b l ş m s stemler ne 

duyulan güven neden yle b reyler kend  özel hayatını b l ş m alanına 
açab lmekted r. Bu bağlamda özel hayatın g zl l ğ  hakkının da suçta korunan 
hukuk  değer olduğu fade ed leb l r. Buradan hareket ed ld ğ nde k ş n n 

64  Korkmaz, s. 47. 
65  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 959.
66  Nestler, s. 630. 
67  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 960. Bu güven dolayısıyla k ş ler n ver ler üzer ndek  

tasarruf yetk s  de korunmaktadır. Benzer durumun Al. CK § 263a/3 hükmü açısından da 
geçerl  olduğuna değ n lm şt r. Bkz. Nestler, s. 637. 

68  Ceng z Apaydın, “Yasak C haz veya Program Oluşturma, Bulundurma, Taşıma veya Satma 
Suçu”, Terazi Hukuk Dergisi, 15(163), 2020, s. 564. 
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madd  ve manev  varlığını gel şt reb lme hakkına (Anayasa m. 5, 17), laveten 
malvarlığı hakkının da korunduğu bel rt lerek bu suç bakımından b rden fazla 
hukuk  değer n korunduğuna şaret ed lmekted r69. D ğer taraftan bu suç t p n n 
b r tehl ke suçu olması dolayısıyla asıl olarak toplum güvenl ğ n n korunduğu 
bel rt lm şt r. Bunun yanında özel hayatın g zl l ğ , malvarlığı ve haberleşme 
özgürlüğünün de korunmak stend ğ ne vurgu yapılmıştır70. Kanaat m zce de 
bu suç dolayısıyla hem b l ş m s stemler ne yönel k toplumdak  b reyler n 
güven  hem de bu araçlarla şlenecek d ğer suçlardak  hukuk  değerler 
korunmaktadır71. 

C. Suçun Unsurları

1. Suçun Madd  Unsurları

a. Fa l-mağdur

Fa ll k açısından suç tanımında herhangi bir özellik bulunmamaktadır. 
Dolayısıyla herkes bu suçun faili olabilmektedir. Bununla birlikte maddede 
yer alan bazı fi iller, çok failli bir suçu akla getirmektedir. Örneğin, ithal-ihraç, 
satma-satın alma, verme-kabul etme fi illeri bu bağlamda değerlendirilebilir72. 

Suçun özgü b r suç olmaması dolayısıyla maddede bel rt len f ller  
gerçekleşt r lmes  ç n fa l n, b lg sayar ya da b l ş m alanında uzman b r 
k ş  olmasına gerek yoktur73. Buna karşılık doktr nde maddedek  suçları 
şlemeye elver şl  c haz veya yazılım mal eden k msen n herkeste olmayan 

b r uzmanlığa sah p olduğu gerçeğ ne şaret ed lmekted r74. Bu noktada 
uzman b r k ş  veya b lg sayar korsanı tarafından bu suçun şlenmes n n suçun 
n tel kl  unsurunun oluşturması gerekt ğ  ler  sürüleb l r. Maddede bu yönde 
b r hüküm bulunmaması neden yle bu k ş ler n yazılım, c haz ş fre ya da sa r 
güvenl k kodunu mal etmes n n yalnızca cezanın bel rlenmes  (TCK m. 61) 
bağlamında d kkate alınab leceğ  unutulmamalıdır.

İlgili suç tipi hazırlık hareketlerini cezalandırdığından henüz bilişim 

69  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 956. 
70   Gül, s. 347. 
71  Dülger, s. 488. 
72  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 960. Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 350, Dülger, 

s. 488. 
73  Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 225. 
74  Kaya / Çakır, s. 44. 
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sistemlerine yönelen bir saldırı veya bilişim sistemlerinin araç olarak 
kullanıldığı bir suç söz konusu değildir. Dolayısıyla suçun mağdurunun 
toplumu oluşturan herkes olduğu belirtilmelidir75. 

b. Suçun konusu

Eşya veya şahsın f z k  veya c sman  yönü suçun konusunu 
oluşturmaktadır76. D ğer b r anlatımla t p k hareket n yöneld ğ  k ş  ya da şey, 
suçun konusunu fade etmekted r77. Esasında maddede bahs  geçen b lg sayar 
programı, c haz, ş fre veya sa r güvenl k kodu f l araçlarıdır (Tatwerkzeuge)78. 
F l araçları, suçun konusuna dah l olsalar da bunlar üzer nde herhang  b r 
zarar ve tehl ke meydana gelmemekted r. Dolayısıyla b lg sayar programı, 
c haz, ş fre veya sa r güvenl k kodunun yanı sıra, b l ş m s stemler  de suçun 
konusunu oluşturmaktadır. B l ş m s stemler n n araç olarak kullanıldığı d ğer 
suç t pler  göz önüne alındığında, b reyler n malı, özel hayatı ve k ş sel ver ler  
de bu suçun konusuna dah l olurlar.

İlgili suç tipinin gerçekleştirilmesiyle bilişim sistemi ve diğer konular 
üzerinde herhangi bir zarar ya da tehlike ortaya çıkmamaktadır. Dolayısıyla bu 
suç tipi soyut tehlike suçuna örnek oluşturur79. Sırf hareket suçları önces nde 
suçlar; sözgel m  “masum” nesneler  bulundurma ve soyut tehl ke suçları, 
hazırlık hareketler n n cezalandırılmasının başlıca örnekler n  oluşturur80. 
Bel rtmek gerek r k , üçüncü k ş ler n mevcut c haz ve programları suç şlemek 
amacıyla kullanab lme ht mal , bu hazırlık hareket n n cezalandırılab lmes n n 
öneml  b r gösterges n  teşk l eder81. 

Soyut tehl ke suçlarında suçun konusu bakımından b r tehl ken n 
oluşup oluşmadığı hak m tarafından araştırılmamaktadır. Fakat hareket n 
yapılmasıyla somut tehl ke meydana gelmese de esasında b r tehl ke 
kaynağı (Gefahrenquelle) yaratılmaktadır. Kanun koyucu, buradak  tehl ke 

75  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 960. Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 350. 
76   İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku: Genel Hükümler, 17. Bası, Seçk n Yayıncılık, 2021, s. 

219; Artuk / Gökcen, Çakır / İçer, s. 316. 
77  Koca / Üzülmez, Genel Hükümler, s.118.
78  F l araçları le lg l  ayrıntılı b lg  bkz. Ünal, “Tehl ke Suçları…”, s.138 vd. 
79  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 349. Apaydın, s. 564. Benzer şek lde Al. CK. 202c 

hükmünün de soyut tehl ke suçu olduğu fade ed lmekted r. E sele, s. 928; Nestler, s. 629, 
630.

80  Bozbayındır, s. 38.
81  Weber, s. 16. 
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kaynağının oluşumunu genel tehl kel  olarak kabul ederek başlı başına 
cezalandırma yoluna g tmekted r82. Burada cezalandırmayı haklı gösteren 
tehl kel l k, hazırlık hareket  le gelecekte gerçekleşen b r zarar eylem  
arasındak  l şk den ler  gelmekted r83. Bu l şk  kurulamıyorsa soyut tehl ke 
suçunun doğru b r şek lde kurgulanmadığı sonucuna ulaşılır. TCK m. 245/A 
hükmü bu çerçevede değerlend r ld ğ nde lg l  c haz, program, ş fre ve 
sa r güvenl k kodlarının b l ş m suçları ve b l ş m s stemler n n araç olarak 
kullanılmasıyla şlenen d ğer suçlar bakımından b r tehl ke kaynağı olduğu 
açıktır. Bu doğrultuda lg l  haksızlığın, cezaya muhtaç oluşundan bahsetmek 
mümkündür. Öte yandan hak m, soyut tehl ke suçu açısından tehl ken n 
somut olarak meydana gel p gelmed ğ n  araştırmıyorsa da suçun oluşup 
oluşmadığı noktasında tehl ke kaynakları üzer nde b r araştırma yapab l r. Bu 
araştırma; lg l  c haz, program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının, madde 
hükmünde bel rt len suçların şlenmes nde, elver şl  n tel k taşıyıp taşımadığı 
le alakalıdır84. N tek m madde gerekçes nde de bu hususa vurgu yapılmıştır. 

Şayet bulundurulan c haz, madde hükmünde bel rt len suçları şlemeye 
elver şl  değ lse suçun konusunun yokluğundan bahsed l r. Bu durumda 
şlenemez suç söz konusu olduğundan fa l n, suç şleme yönünde kastı dah  

olsa ceza hukuku sorumluluğuna g d lmeyecekt r85. Bu yüzden bunların 
n tel ğ n n tesp t nde se uzman b r k ş n n görüşüne86 veya lg l  kurumların 
raporuna ht yaç duyulmaktadır87. 

82  Ünal, “Tehl ke Suçları…”, s. 208, 276.
83  Puschke, s. 12. 
84   Al. CK. § 202c hükmünde de b lg sayar programlarının bahs  geçen suçları şlemeye uygun 

ve bu amaçlı olup olmadığının objekt f b r şek lde araştırılması gerekmekted r. Mart n He-
ger, “§ 202c” Kn. 3, n Karl Lackner / Kr st an Kühl (Ed.), Strafgesetzbuch-Kommentar, 29. 
Aufl age C.H Beck, 2018; Avusturya Ceza Kanununun §126c/2 hükmünde de bu elver şl l ğe 
vurgu yapılmıştır. Buna göre c haz, ş fre ve d ğer g r ş kodlarının kullanım tehl kes  ortadan 
kalmışsa bu takd rde fa le ceza ver lemeyecekt r. 

85  Tek n, s. 52. 
86  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 960.
87  Yargıtay bu suça benzeyen para ve kıymetl  damgaları yapmaya yarayan araçlar suçu (TCK 

m. 200) bakımından şu şek lde b r çt hatta bulunmuştur:
 “ Suça konu ele geçen alet ve malzemelerin TCK.nın 200. maddesi kapsamında para ve kıy-

metli damgaları yapmaya yarayan araçlar olup olmadığı hususlarında, 5271 sayılı CMK.
nın 73. maddesindeki zorunluluk gözetilerek anılan madde hükmü gereğince T.C. Başba-
kanlık Hazine Müsteşarlığı Darphane ve Damga Matbaası Genel Müdürlüğünden rapor 
alınarak sonucuna göre sanıkların hukuki durumunun takdir ve tayini gerektiği gözetilme-
den,... Kriminal Polis Laboratuvarı Müdürlüğü’nün 02.05.2011 tarihli ekspertiz raporuna 
dayanılıp eksik araştırma ile sanıklar hakkında yazılı biçimde hüküm kurulması…” Bkz. 
Yargıtay 8. CD, 2019/1929E., 2021/491K., 18.01.2021, ˂https://www.s nerj mevzuat.com.
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Suç t p n n daha y  anlaşılması ç n, suçun konusunun (f l araçlarının) 
ayrı ayrı ncelenmes  gerekmekted r. Öncel kle c haz, temel olarak “alet”, 
“aygıt” veya “takım” anlamına gelen b r sözcüktür88. Esasında b r donanım 
unsuruna şaret eden c haz, c sman  b r varlığı bel rt r89. AK-SSS m. 6/1-a-  
hükmünde se c hazın kapsamına b lg sayar programı da g rmekted r. Bununla 
b rl kte sözleşmen n açıklayıcı memorandumunda b lg sayar s stem , hem 
donanım hem de yazılım (program)90 unsurundan oluşan b r c haz olarak 
n telend r lm şt r. Her ne kadar c haz b r donanım unsurunu bel rtse de bu 
donanım, yazılım olmaksızın çalışmamaktadır. Aynı şek lde donanım olmadan 
da yazılımın b r hükmü bulunmamaktadır91. Kısaca c haz b r donanım unsuru 
olarak bel rt lse de hem sözleşmede hem TCK’da bu kavramın tanımlanmadığı 
görülmekted r92. Böyle b r tanımın yapılmasına ht yaç da yoktur. Z ra c haz 
kavramının b l ş m s stem ne bağlanma, ekleneb lme ve ht yaç duyulduğu 
takd rde yen den çıkarılab l r özell ğ ne sah p b r donanım olduğu noktasında 
b r kuşku bulunmamaktadır. 

Doktr nde bu c hazların ler  teknoloj  ürünü olup olmadığı tartışılmaktadır. 
İler  sürülen b r görüşe göre, suçun şleneb lmes  ç n c hazların ler  teknoloj  
ürünü olmasına ht yaç bulunmamaktadır93. Buna karşılık b r b l ş m s stem n n 
çalışma düzen ne normal düzeyde etk  eden her araç c haz kapsamına 
g rmemekted r. Bu bah sle ATM c hazlarında kart ya da para sıkıştırmasında 
kullanılan saç tokası g b  bas t ve sahte kart üret lmes ne hazırlanan beyaz 
plast k kartlar c haz olarak n telend r lmemel d r94. Öneml  olan c hazın 
b l ş m suçlarının ve b l ş m s stemler n n araç olarak kullanılmasıyla şlenen 

tr/kullan c G r s.jsf?dsw d=-918#>, Er ş m Tar h  12 Kasım 2021.
88  Türk Dil Kurumu, “Cihaz”, ˂https://sozluk.gov.tr/>, Er ş m Tar h  19 Ek m 2021. 
89  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1023. 
90  Kural olarak yazılım, programın b r üst kavramını oluşturmaktadır. Esasında yazılım, prog-

ram ve ver  olmak üzere k  temel unsura dayanmaktadır. Ancak her k  kavram aynı anlam-
da kullanılmaktadır. Ayrıntılı b lg  ç n bkz. Osman Gaz  Ünal, “B lg sayarlarda, B lg sayar 
Programlarında ve Kütükler nde Arama, Kopyalama ve Elkoyma” Gazi Üniversitesi Sosyal 
Bilimler Enstitüsü, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, 2011, s. 8. 

91  C hazın donanım ve yazılımı da karşılayan b r bare olduğu ve bu yüzden zararlı yazılım-
ların da genel olarak bu çerçevede ele alınması gerekt ğ  ler  sürülmekted r. Değ rmenc , 
“Cryptolocker…”, s. 190.

92  Kaya / Çakır, s. 43.
93  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1023.
94  Aks  takd rde c haz kavramının aşırı şek lde gen şleyeceğ ne vurgu yapılmaktadır. Bkz. 

Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 224.
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d ğer suçların gerçekleşt r lmes ne özgülenm ş olmasıdır95. 

C hazla lg l  olarak b rtakım örneklerden bahsetmek gerek r. K br t 
kutusu boyutunda olan ve “papağan” olarak da adlandırılan okuyucu 
(reader) c hazı sayes nde, kred  kartı veya banka kartı ç ndek  tüm ver ler 
kopyalanmakta ve kopyalanan bu b lg ler banka veya kred  kartı sahtec l ğ  
ç n kullanılmaktadır. Bu c hazla elde ed len kart b lg ler  kodlayıcı (encoder) 

adlı c hazla boş b r kartın arkasındak  manyet k kısma yüklenmekte ve bu 
sayede sahte banka veya kred  kartı mal ed lmekted r. Ayrıca ATM’ler n 
kart g r ş kısmına takılan “sk mmer” adlı c hazla banka veya kred  kartı 
b lg ler  elde ed leb lmekted r. Ancak bu c hazla yalnızca kartın arkasındak  
manyet k b lg ler ele geç r ld ğ  ç n kartın ş fres  ç n ayrı b r c haza ht yaç 
duyulmaktadır. Bu yüzden ATM’ye sahte klavye (P npad) ya da klavyey  
gösteren g zl  b r kamera yerleşt r lmekted r96. 

B lg sayar programları, 5846 sayılı F k r ve Sanat Eserler  Kanununun 
m. 1/B hükmünün g bend nde, 

“Bir bilgisayar sisteminin özel bir işlem veya görev yapmasını 
sağlayacak bir şekilde düzene konulmuş bilgisayar emir dizgesini ve bu 
emir dizgesinin oluşum ve gelişimini sağlayacak hazırlık çalışmalarını, 
…ifade eder.” 

şeklinde tanımlanmıştır. AK-SSS’n n 6. maddes nde b lg sayar programından 
bahsed lmekle b rl kte açıklayıcı memorandumda “istenen sonucu elde etmek 
için bilgisayar tarafından yürütülebilen bir dizi komut” şeklinde bir tanımlama 
yapılmıştır. Temel olarak kullanıcılar, program vasıtasıyla bilgisayarlar 
üzerinde çeşitli işlemler yapabilmektedirler. Yapılan bu işlemler kötü amaçlı 
da olabilir. TCK m. 245/A maddesinde bahsi geçen bilgisayar programları ise 
yukarıda kısmen zikrettiğimiz kötücül yazılımlardır. Bu yazılımlar sayesinde 
bilişim sistemleri çökmekte, bilişim sistemlerine hukuka aykırı bir şekilde 
girilmekte verilerin ele geçirilerek başka bir yere transferi gerçekleşebilmekte 
veya kişinin malvarlığında bir zarar meydana gelebilmektedir. Cihazlarda 
nasıl ki belirtilen amaçlara ulaşmada bir özgüleme varsa benzer durum 
bilgisayar programlarında da mevcuttur. Şayet programın niteliğinde bir suça 
özgülenme durumu anlaşılmıyorsa uygunsuz kullanım da ceza  sorumluluk 

95  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1023.
96  Genel b lg  ç n bkz. Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 350, 351.
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doğurmaz97. Buradan hareketle her türlü program kötücül yazılım kapsamına 
g rmemekted r. V rüsler98, truva atları (trojan horse)99 mesaj sağanakları 
(spam)100, b lg sayar solucanları (worms)101, arka kapılar (backdoor)102, 
klavye d nleme s stemler /tuş kayded c ler (keylogger)103, korunmasızlığı 

97   E sele, s. 929.
98  “Kendisinin değiştirilmiş bir kopyasını eklemek için işletim sistemlerini ve programları 

değiştiren veya çalışmaz hale getiren veya onlara zarar veren programlardır” 
 (Akbulut, B l ş m Alanında Suçlar, s. 76). Örneğ n, f dye v rüsü le öncel kle hedef b l ş m 

s s tem ne g r lmekted r. Akab nde b l ş m s stem ne yüklenerek zararlı etk  gerçekleşt -
r ld kten sonra menfaat tem n  ç n farklı tekn kler cra ed lmekted r. Bu doğrultuda kulla-
nıcının ver ler ne er şmes  zorlaştırılmakta, hem dosya çer ğ  ve dosya adı ş freleneb lmek-
ted r. F dye karşılığında kullanıcılar bu ver lere tekrar er şeb lmekted r. Bkz. Değ rmenc , 
“Cryptolocker…”, s. 178; İlg l  f dye, kr pto para olarak da steneb lmekted r.  Eylem Aksoy 
Retornaz / Osman Gaz  Güçlütürk, Gelişen Teknolojiler ve Hukuk, On k  Levha Yayıncılık, 
2020, s. 309.

99  “…dışarıdan bakıldığında güvenli ve faydalı olarak değerlendirilen ancak görünümünden 
ve görünürdeki amacından farklı olarak, gizlenmiş olduğu kötü amaç doğrultusunda hareket 
eden, zararlı ve aldatıcı nitelikteki yazılım programı…” 

 Bkz.  Eng n Erken, n “Truva Atı”, n Nac  Akdem r / Can Ozan Tuncer (Ed.), Siber Ansiklo-
pedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, s. 582.

100  “Türkçe siber suç ve siber güvenlik literatürüne istenmeyen mesaj olarak kazandırılması 
amaçlanan spam terimi, “internet üzerinden veya herhangi bir elektronik mesajlaşma sis-
temi aracılığıyla toplu olarak gönderilen kullanıcı tarafından istenmeyen” mesajlar olarak 
tanımlanır”. 

 Bkz. Fatma Sal ha B ter, “İstenmeyen Mesaj (Spam)”, n Nac  Akdem r / Can Ozan Tuncer 
(Ed.), Siber Ansiklopedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, 
s. 251; Esasında spam mesajlar, kötücül yazılım kapsamına g rmezler. Ancak k ş n n e-posta 
hesabını kullanamayacak hale get ren spam mesaj üreten programlar bu suç kapsamında 
mütalaa ed l r. 

101  “Bilgisayar solucanları (worms) bilgisayar sistemlerindeki açık, kusur ve hataları tespit 
edip kullanıcının herhangi bir eylemine ihtiyaç duymadan kendini yayabilen bir zararlı ya-
zılım (malware) çeşididir.” 

 Bkz. Cem Eroğlu, “Stuxnet Solucanı Saldırısı-2010”, n Nac  Akdem r / Can Ozan Tuncer 
(Ed.), Siber Ansiklopedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, 
s. 526. 

102  “Bir arka kapı, bir bilgisayara veya başka bir sisteme uzaktan erişim sağlamak için kulla-
nılan güvenlik mekanizmalarını atlayan herhangi bir gizli yöntemdir.” 

 Bkz.  Gaz  Erkan Bostancı, “Arka Kapı”, n Nac  Akdem r/Can Ozan Tuncer (Ed.), Siber 
Ansiklopedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, s. 23. 

103  “Tuş kaydediciler (keylogger), klavyede basılan her vuruşu belirli metin dizisi haline ge-
tirerek sürekli olarak kaydeder ve ağ üzerinden ya da e-posta olarak kişilere verileri ileten 
casus programlardır.” 

 Bkz.  H lal İfaket Akbaş, “Tuş Kayded c  (Keylogger)”, n Nac  Akdem r / Can Ozan Tuncer 
(Ed.), Siber Ansiklopedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, 
s. 584.
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sömürü hal ne get ren programlar (explo ts)104, tarayıcı ele geç rmey /tarayıcı 
korsanlığını hedefl eyen programlar (browser h jack ng-browser hack ng)105, 
kök kullanıcı takımları/kökset (rootk t)106 ve casus yazılımlar (spyware)107 
kötücül yazılımlara örnek oluşturur108, 109. Bununla b rl kte kötücül yazılımların 
z kred len örneklerle sınırlı olmadığı aş kardır110. Fakat güvenl kle lg l  

104  Örneğ n, W ndows şlet m s stem nde kullanılan uygulama programının zayıfl ığı ya da kı-
rılganlığı hakkında b lg ler  vermek veya kötücül yazılımları tanıtmak ç n “sömürü” (exp-
lo ts) programlarının bulundurulması da suç kapsamındadır. Bkz. Dülger, s. 485. 

105  “Tarayıcı korsanlığı: Bilgisayar korsanları ve çevrim içi reklamcıların kullandığı web ta-
rayıcısının kontrolünü ele geçirmek için kullanılan bir yöntemdir. Tarayıcı korsanlığı en çok 
web trafiğini yeniden yönlendirmek, varsayılan tarayıcı ayarlarını değiştirmek veya kurbanı 
reklamları tıklamaya zorlamak için kullanılır.” 

 Bkz.  Süleyman Çalışkan, “Ele Geç rme (H jack ng)”,  n Nac  Akdem r / Can Ozan Tuncer 
(Ed.), Siber Ansiklopedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, 
s. 185; Esasında tarayıcı korsanlığı herhang  b r program mal etmeden de yapılab l r. Fakat 
bu korsancılığı kolaylaştıran programların üret lmes  bu suç kapsamında ele alınmalıdır. 

106  “Korsanlık amaçlı programlar adıyla da bilinen kökset (rootkit) istismarı; bir bilgisayar 
üzerinde çalışan programları gizleyen zararlı bir yazılım olarak sızdıkları hedef bilgisayar-
da yüklü işletim sisteminin arka planında gizli olarak çalışan programlar dizisini tanımla-
mak için kullanılan bir terimdir.” 

 Bkz. Alper B lg ç, “Kökset (Rootk t)”, n Nac  Akdem r / Can Ozan Tuncer (Ed.), Siber 
Ansiklopedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, s. 287. 

107  “Casus Yazılımlar (Spyware): Bulunduğu bilgisayarda kullanıcının izni olmadan kullanıcı-
ya ait bilgileri toplayan bir çeşit zararlı yazılımdır.” 

 Bkz. Can Ozan Tuncer, “Zararlı Yazılım (Malware)”, n Nac  Akdem r / Can Ozan Tuncer 
(Ed.), Siber Ansiklopedi: Siber Ortama Çok Disiplinli Bir Yaklaşım, Pegem Akadem , 2021, 
s. 657. 

108  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 352.
109  Der n öğrenme teknoloj s n n şlet lmes yle sahte medya çer kler n n mal ed lmes  “deep 

fake” olarak tanımlanmaktadır. İlg l  tanım hem sahte medya çer kler n n mal ed lmes  
sürec n  hem de mal ed len sahte medya çer ğ n n kend s  ç n kullanılmaktadır. Bu yolla 
or j nal b r v deoda yer alan k ş n n yüzü tamamen başka b r k ş n n yüzüyle değ şt r lerek 
yen , ancak sahte b r çer k üret lmekted r. Bu sahte çer kler, örneğ n s nema sektöründe 
yararlı olab lmekteyken öneml  hukuk  değerler  hlal edeb lme potans yel n  taşımaktadır. 
Ayrıca bu çer kler ulusal güvenl ğ  de tehd t edecek b r b ç me bürüneb lmekted r. Bkz. 
Beş r Babay ğ t, “Deepfake’ n Ceza Hukuku Bakımından Değerlend r lmes  ve De Lege 
Ferenda Öner ler”, Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 25(4), 
2021, s. 661, 662. 

110  Örneğ n, b r b lg sayar programına er ş m sağlayab lmek ç n tekn k b r araç olan “USB 
Dongle”a ht yaç vardır. Program b lg sayarda yüklü olsa dah , programı çalıştıran kodlar 
USB Dongle’da bulunmaktadır. Yan  b lg sayar programı yalnızca bu tekn k aracı el nde 
bulunduran k mse tarafından çalıştırılab l r. Bu araçlar, l sans sah b  tarafından, kullanıcı-
lara bell  b r bedel karşılığında satılab lmekted r. Dolayısıyla bu tekn k araçları, aşab lecek 
program tasarlanması da 5846 sayılı F k r ve Sanat Eserler  Kanununun 72. maddes nde dü-
zenlenen ve özel b r hüküm olan koruyucu programları etk s z kılma suçunu oluşturur. Bkz. 
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ver ler  talep eden k ml k avı e-postalarının (ph s ng) yazılması da bu suçu 
oluşturmayacaktır111. Çünkü b l ş m s stemler ne yönelen bazı korsanlık 
yöntemler  buna özgülenen b r b lg sayar programını gerekt rmeyeb l r. 
Örneğ n, k ş n n hayal  b r e-posta uydurarak bu suç anlamında b r hazırlık 
hareket  ortaya koyduğundan bahsed lemez112. 

Hem TCK’nın “B l ş m Alanında Suçlar” başlığı altındak  suç tanımlarında 
hem de madde gerekçeler nde ş freye l şk n b r tanım bulunmamaktadır. 
AK-SSS m. 6 hükmünde se ş fre, “bilgisayar şifresi” olarak, “bir bilgisayar 
sisteminin tamamına ya da bir kısmına erişimi mümkün kılan” şekl nde 
fade ed lm şt r. Buna karşılık ne sözleşmede ne de sözleşmen n açıklayıcı 

memorandumunda tanımın çer ğ ne l şk n b r açıklama get r lm şt r113. Bu 
noktada l teratüre yansıyan genel tanımlara bakmak gerek r. Ş fre, b lg n n 
çer ğ n n matemat ksel algor tmalar kullanılarak karıştırılan b r ver  sürec n  
fade eder114. Daha ayrıntılı b r anlatımla ş fre; sayı, harf ya da sembollerden 

teşekkül eden, g zl  kalması belge, b lg  ya da s stemlere er ş lmes n  mümkün 
kılan d j tal k l tler/anahtarlardır115. Ş fre sayes nde kullanıcıların bu b lg lere 
er şmeler  engellenm ş olur. Aynı zamanda karmaşık b r yapıda tasarlanması 
da mümkündür. Bu durum adl  b l ş m alanında kolluğun del l elde etmedek  
bütün gayret n  boşa çıkarab l r116. Ş fren n açılması amacıyla tasarlanan 
“ş fre kırıcılar” da b lg sayar programı kapsamındadır. Son olarak ş fren n, 
suçun şlend ğ  tar hte güncell ğ n  y t rmem ş olması gerek r117. Yan  her 
zaman b l ş m suçlarının ve b l ş m s stemler n n araç olarak kullanılmasıyla 
şlenen d ğer suçların şlenmes ne hazır olmalıdır. Aks  takd rde ş fren n 

suçun şlenmes ne özgülenm ş olmasından veya elver şl l k özell ğ nden 

Olgun Değ rmenc , “Koruyucu Programları Etk s z Kılmaya Yönel k Hazırlık Hareketler  
Suçu”, Terazi Hukuk Dergisi, 13(140), 2018, s. 114.

111  Bu yöndek  hareket Al. CK § 263a/3 hükmünü uygulamada yeterl  değ ld r. Bkz. Nestler, s. 
634. Kanaat m zce bu yönde b r e-posta yazılması, gönder lmes  ve kullanıcının bu e-posta 
doğrultusunda k ml k veya banka b lg ler n  vermes  TCK m. 245/A hükmündek  suçu oluş-
turmamaktadır. 

112  E sele, s. 926.
113  Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 229. 
114  Ph l p R. Re t nger, “Encrypt on, Anonym ty and Markets”, Douglas Thomas / Br an D. 

Loader (Ed.), Cybercrime: Law Enforcement, Security And Surveillance In The Information 
Age, Routledge, 2003, s. 133. 

115  Dülger, s. 483. 
116  Re t nger, s. 134. 
117  E sele, s. 928; Aynı yönde bkz. Heger, § 202c Kn. 2, Lackner / Kühl StGB,
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bahsed lemeyecekt r. 

B l ş m teknoloj s nde güvenl ğ  sağlamak amacıyla oluşturulan 
ek lave kodlara sa r güvenl k kodları den lmekted r118. Sözleşmen n m. 
6/1-a hükmünde bu kısım “erişim kodu veya benzeri bir veri” şeklinde 
belirtilmiştir. Şifre dışında kullanıma tahsis edilen parmak izi, ses, retina 
ya da avuç içi tanıma (b yometr k tanıma) g b  n tel kler  çeren güvenl k 
unsurları sa r güvenl k kodlarına örnek oluşturur119. Bundan başka kred  
kartlarının arkasında yer alan CVV, CVV2 ve CVC2 g b  kodlar120 da sa r 
güvenl k kodlarına dah ld r. Sa r güvenl k kodları ver len örneklerle sınırlı 
değ ld r. Bu yüzden kanun koyucu, “sair güvenlik kodu” şekl nde b r bareye 
başvurarak sm  farklı olsa da tüm güvenl k kodlarını kapsam altına alma 
amacını gütmüştür121. Bununla b rl kte b l ş m s stemler n n gel ş m yle yen  
güvenl k kodları da üret lmekted r. Örneğ n “karekod” uygulaması sayes nde 
resm  belgeler de sorgulanab lmekted r. Ş fren n de b r güvenl k kodu olduğu 
ve b l ş m s stem ne g rmek amacıyla tasarlandığı göz önüne alındığında, 
maddedek  “şifre veya sair güvenlik kodu” bares n n “bel rl l k” lkes ne 
aykırı olduğu görüşüne katılmamaktayız122. N tek m maddedek  “sa r” 
fades n n “ş fre veya sa r” fades yle b rl kte ele alınması gerekmekted r123. 

c. F l

Suçun konusunu “imal eden, ithal eden, sevk eden, nakleden, depolayan, 
kabul eden, satan, satışa arz eden, satın alan, başkalarına veren veya 
bulunduran” şekl nde madde metn nde bel rt len hareketler n herhang  b r n n 
cra ed lmes yle suç tamamlanmış olur. İlg l  suçun seç ml k hareketl  suç 

olduğu noktasında herhang  b r kuşku bulunmamaktadır124. Bu suça da r 
hareketlerden b rkaçının veya heps n n gerçekleşmes  hal nde de suçun b r 

118  Akbulut, B l ş m Alanında Suçlar, s. 353.
119  Dülger, s. 489.
120  Bu kodlar kred  kartı ş fres nden farklılık arz eder. Bkz. Apaydın, s. 566.
121  Akbulut, B l ş m Alanında Suçlar, s. 353. 
122  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1025; Aynı yönde bkz. Korkmaz, s. 51; Aks  görüş ç n, Kaya 

/ Çakır, s. 44. 
123  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 960; Al. CK § 202c hükmünde yer alan “verilere giriş 

yapmayı sağlayan” fades yle ş fre ve sa r güvenl k kodunun kapsamının sınırlandırmış ol-
duğu bel rt lmekted r. Bu yönüyle lg l  düzenlemen n AK-SSS m. 6 hükmüne benzer oldu-
ğu söyleneb l r. Bkz. Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 229. 

124  Koca/Üzülmez, Özel Hükümler, s. 960; Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1025; Akbulut, Bilişim 
Alanında Suçlar, s. 355; Dülger, s. 489; Altuğ, s. 5. 
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defa şlenm ş olduğu sonucuna ulaşılır. Fakat seç ml k hareketlerden her 
b r n n aynı konuya yönelmes  gerekmekted r. Burada tür bakımından b r 
ayn yet değ l, b lak s nesnel olarak b r ayn yet aranmaktadır. Aks  takd rde 
seç ml k hareketl  b r suçtan bahsed lemez125. Örneğ n, fa l b r yandan 
bankanın b l ş m s stem ne g reb lmek amacıyla b r program mal edeb l rken 
d ğer yandan kred  kartı kopyalamak amacıyla b r c haz satın alab lmekted r. 
Suçun konuları nesnel olarak aynı olmadığı ç n fa l k  ayrı yasak c haz veya 
program bulundurma suçundan ayrı ayrı cezalandırılmalıdır. Buna karşılık 
fa l n, aynı türdek  c hazları depoladıktan sonra başka b r yere naklederek 
satışa arz etmes  durumunda tek suçun oluştuğundan bahsed lmel d r. B rden 
fazla kez seç ml k hareketler n gerçekleşt ğ  göz önüne alındığında bu durum, 
cezanın bel rlenmes nde (TCK m. 61) d kkate alınab l r126.

Maddede seç ml k hareketler tek tek bel rt ld ğ  ç n bunların har c nde 
b r f l n gerçekleşt r lmes yle suç şlenm ş sayılmaz127. AK-SSS m. 6/1/a 
hükmünde “tedar k etme” fades ne yer ver lm şt r. Gen ş anlamda bu 
fade yapım, satım veya kullanılmak üzere satın alma, dağıtım hareketler n  

bel rtmekted r128. Aynı şek lde sözleşmedek  “başka b r şek lde er ş leb l r 
hale get rme” fades  se hareket  oldukça gen şletmekted r129. TCK m. 245/A 
hükmünde bu yönde b r fadeye yer ver lmed ğ  g b  kanun l k lkes ne uygun 
olarak seç ml k hareketler tek tek z kred lm şt r130. Buna karşılık sözleşmede 
kullanılan faden n b lg sayar teknoloj s nde gerçekleşeb lecek yen  
gel şmeler  de kapsayab leceğ ne vurgu yapılmıştır131. Her ne kadar TCK m. 
245/A hükmünde bel rt len seç ml k hareketler n tek tek sayılması kanun l k 
lkes yle uyumlu olsa da bunların fazla ve gen ş yapıda olmaları dolayısıyla 

teknoloj k gel şmeler  karşılayab leceğ  kanaat ndey z.

Doktr nde “yayma” hareket n n bulunmaması eleşt r lmekte ve bu 
hareket n madde metn nde yer almasının suçla mücadele ç n öneml  

125  Özgenç, s. 186.
126  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 961.
127  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1026. 
128  Dülger, s. 489. 
129  Bu yönüyle Al. CK §202c hükmünün, seç ml k hareketler bakımından sözleşmeyle büyük 

b r uyum sağladığı fade ed leb l r. Buna karşılık Al. CK §202 hükmünde de “başka b r şe-
k lde er ş leb l r hale get rme” (sonst zugängl ch machen) fades  yer almakla b rl kte Al. CK 
§263/a/3 hükmünde böyle b r fadeye yer ver lmem şt r.

130  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 346.
131  Korkmaz, s. 48. 
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olduğuna d kkat çek lmekted r132. Buna karşılık aşağıda nceleyeceğ m z 
üzere “nakletme” ve “sevk etme” seç ml k hareketler n n “yayma” hareket n  
kapsadığını düşünmektey z133. Y ne doktr nde, “sevk etme” le “nakletme”, 
“depolama” le “bulundurma” hareketler n n, aynı veya yakın anlamlarda 
olduğu ve bu yüzden aynı suç tanımında benzer fadelere yer ver lmes n n 
sabetl  olmadığı bel rt lmekted r134. 

Maddedek  seç ml k hareketler n ayrıntılı b r şek lde değerlend r lmes  
gerekmekted r. “İmal etme” b r c hazın, b lg sayar programının, ş fren n veya 
sa r güvenl k kodunun kullanılab l r şek lde f l  olarak üret lmes  anlamına 
gelmekted r135. F z k  araç ve gereçler s steml  b r şek lde b r araya get r lerek 
c hazın üret lmes  mümkündür. Bunun ç n devre, kablo ve hafıza kartları 
g b  daha önceden üret len ürünler n kullanılması da mal etme seç ml k 
hareket  kapsamındadır. Öneml  olan c hazların kend s n  meydana get ren 
parçalardan bağımsız ve yen  b r bütünlük oluşturmasıdır. Madde hükmünde 
bel rt len suçları şlemek amacıyla programlar da mal ed leb lmekted r. Bu 
kapsamda yen  b r program mal ed leb leceğ  g b  mevcut b r programın 
b r çeş d  de üret leb l r136. İmal ed len program zamanla n tel ğ n , yan  b r 
b l ş m suçunu şleme elver şl l ğ n  kaybedeb l r. Bu yüzden elver şl l ğ  
sağlayacak b ç mde programın daha üst b r sürüme güncellenmes  de mal 
kapsamındadır. Bu güncellenmeler, bel rl  dönemlerde de gerçekleşt r leb l r. 
Dolayısıyla elver şl l ğ n n kaybolmaması adına, bel rl  dönemlerde tekrar 
eden güncelleme, mal etmen n temad  eden b r f l g b  görünmes ne neden 
olur. Fakat böyle b r dönem öngörülmem şse ve uzun b r zaman sonra program 
güncellenm şse bu durumda yen  b r f l şlenm ş olacaktır. Öte yandan 
yukarıda bahsed ld ğ  üzere “ş fre kırıcılar” b r b lg sayar programıdır. Ancak 
ş fre oluşturucu programlar vasıtasıyla ş freler de mal ed leb lmekted r. 
N tek m, bu programlar sayes nde ş fre üret lerek l sanslı yazılımlara 

132  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 357. 
133  Benzer yönde b r görüş ç n bkz. Dülger, s.489. 
134  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 961; Bu seç ml k hareketler n farklı anlamlar taşıdığına 

l şk n görüş ç n bkz. Korkmaz, s. 52. 
135  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 355. 
136  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1025; Örneğ n, özel b r hüküm olan 5846 sayılı Kanunun 72. 

maddes ndek  koruyucu programları etk s z kılmaya yönel k hazırlık hareketler  suçunda bu 
amaçla üret lmeyen b r programın kaynak kodlarının değ şt r lmes  suret yle de koruyucu 
programları etk s z kılacak elver şl l ğe kavuşturulması mal kapsamındadır. Ayrıntılı b lg  
ç n bkz. Değ rmenc , “Koruyucu Programlar…”, s. 114. 
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er ş leb lmekted r137. 

“İthal etme” c haz, program, ş fre veya sa r güvenl k kodunun yurt 
dışından ülkeye aktarılması anlamına gelmekted r. C hazlar yurt dışından 
ülkeye thal ed leb l r. Fakat c haza l şk n parçaların ayrı ayrı thal ed l p 
bunların ülkede b rleşt r lmes n n thal etme kapsamında olmadığını bel rtmek 
gerek r. Program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının taşınab l r b r bellek veya 
akıllı kart çer s nde ülkeye get r lmes  thal etme f l  kapsamındadır. Bununla 
b rl kte yurt dışındak  b r kullanıcının veya çer k sağlayıcısının d j tal 
ortama aktardığı program, ş fre veya sa r güvenl k kodunun bedel  ödenerek 
thal  de mümkündür. Bu bah sle thal ç n mutlaka sınır kapısı geç ş n n 

aranmasına gerek olmadığına vurgu yapılmaktadır138. B l ş m s stemler n n 
sınır aşan özell kler  göz önünde alındığında thal etme hareket n n, klas k 
anlamla sınırlı kalmayacağı ortadadır139. Ancak yurt dışındak  d j tal ortamdan 
program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının tedar k ed lmes n n thal etme 
kapsamında olmadığı, bunların aşağıda nceleneceğ  üzere kabul etme veya 
satın alma seç ml k hareket  çer s nde değerlend r lmes  gerekt ğ  f kr  de 
ler  sürüleb l r. 

“Sevk etmek”, madde hükmü bağlamında c hazın, b lg sayar 
programının ş fre veya sa r güvenl k kodunun b r yerden başka b r yere aracı 
yoluyla gönder lmes n  fade eder. Benzer şek lde “nakletmek”, bahs  geçen 
suçun konularının b zzat fa l tarafından taşınması veya aktarılması anlamına 
gelmekted r. Bu hareketler n mutlaka dış dünyada gerçekleşecek şek lde 
yapılması gerekmey p b l ş m alanında da cra ed lmes  mümkündür. Öte 
yandan thal etmen n aks ne hraç etmek, madde metn nde yer almadığı ç n 
sevk n veya nakletmen n yurt ç nden veya yurt dışından yapılmasının b r 
önem n n bulunmadığına vurgu yapılmaktadır140. 

“Depolama ve bulundurma” seç ml k hareketler  yukarıda da 
z kred ld ğ  üzere hemen hemen aynı anlamlara gelmekted r. Bu hareket, b r 
c hazın, programın, ş fren n veya sa r güvenl k kodunun stend ğ  takd rde 
er ş leb lecek yerde bulundurulmasını fade etmekted r. Her k s nde de b r f l  
hak m yet durumundan bahsed lmel d r. Bu hak m yet bakımından z lyetl k 

137  Nestler, s. 632. 
138  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1025.
139  Kaya / Çakır, s. 45.
140  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 356.
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yeterl  olup mülk yet l şk s n n varlığı aranmaz141. F l  hak m yet dolayısıyla 
bu seç ml k hareketler, temad  özell ği göstermektedir. Böylelikle cihaz, 
program, şifre veya sair güvenlik kodları elde bulunduruldukları süre 
içerisinde suç işlenmeye devam etmektedir. Suçun işlendiği zamanın 
tespiti ve zamanaşımının başlangıcı bu bağlamda önemlidir142. 

AK-SSS m. 6 hükmüne göre, taraf devleler, özell kle depolama/
bulundurma hareket  bakımından c haz, b lg sayar programı, ş fre veya 
güvenl k kodunun bell  sayıda bulundurulmasını suçun oluşması yönünden 
b r koşul olarak ler  süreb l rler. Z ra suçun konuları üzer nde depolama/
bulundurma hareket n n, suç kapsamına alınmasıyla uygulamada b rtakım 
spat sorunlarının ortaya çıkab leceğ ne değ n lmekted r143. Buna karşılık 

TCK m. 245/A hükmünde bu yönde b r tasarrufun olmadığı görülmekted r. 
Kanaat m zce burada sayıdan z yade depolanan/bulundurulan c haz, program, 
ş fre veya sa r güvenl k kodunun özgülenme ve n tel ğ ne bakılarak b r yargıya 
varılmalıdır. 

C hazlar bakımından depolama/bulundurma b r sorun teşk l etmemekted r. 
Program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının b r bellek c hazına kayded lmes  
de aynı anlama gelmekted r. Fakat her kaydetme depolama/bulundurmayı 
fade etmemekted r144. Z ra bulut b l ş m alanına da kayıt yapılab l r. Aslında bu 

kayıt “yükleme” olarak adlandırılır. Bu durumda depolamadan bahsed lmese 
de sevk veya nakletmeden söz ed leb l r. Ayrıca depolama/bulundurma ç n 
yapılan kaydın n tel ğ , boyut ve amacı g b  hususların da nazara alınması 
gerekt ğ ne şaret ed lmekted r145.

“Satmak” tarafl arın önceden kararlaştırdıkları meblağ karşılığında 
c hazın, b lg sayar programının, ş fren n veya sa r güvenl k kodunun alıcıya 
transfer ed lmes d r. “Satın almak” se bedel karşılığında maddede yer alan 
suçun konularının alınmasını fade eder. Öneml  olan alıcının, c haz veya 
programa er ş m sağlamasıdır. Örneğ n, suça konu program elde ed l rken 
programa g r ş yapan güvenl k kodu b lg s ne de sah p olunmalıdır146. Aks  
takd rde er ş m sağlayamadığı c haz veya program dolayısıyla fa l ancak 

141  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 357.
142  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 961. 
143  Erdem / Özocak, s. 188.
144  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 356.
145  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1026. 
146  E sele, s. 929.
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bulundurma seç ml k hareket  uyarınca cezalandırılacaktır. İlaveten fa l n, 
c haz veya programı er ş m sağlayab lecek b r başka k ş ye de satab leceğ  
ht mal  unutulmamalıdır. “Satışa arz etmek” se b r malın satış yapılab lecek 

şek lde p yasaya sürülmes n  fade eder. İlg l  c haz, program, ş fre veya sa r 
güvenl k kodlarının satılmasına yönel k b r raden n ortaya çıkarılması bu 
seç ml k hareket bakımından öneml d r147. Bu rade üret c n n satış pol t kası 
veya reklamlarıyla da ortaya konulab l r. Maddede bel rt ld ğ  üzere satışa 
arz da başlı başına cezalandırılmaktadır. Esasında satmak açısından satışa 
arz, teşebbüs aşamasında kalan b r d ğer seç ml k hareket  göstermekted r148. 
Bu hareket teşebbüs aşamasında kalan hareket n tamamlanmış suç g b  
cezalandırılmasını öngörmekted r149. 

“Kabul etmek”, bahs  geçen suçun konularının bell  b r ücret karşılığı 
olmadan sağlanmasını gösteren b r başka seç ml k harekett r. Satın almak 
arasındak  farkı bunun b r t car  l şk  olmadan yapılmasına dayanmaktadır. 
Kabulün sürekl  ya da geç c  olmasının veya daha sonra c hazın ade 
ed lme ht mal n n, suçun oluşumu üzer nde b r etk s  yoktur. Bununla 
b rl kte “başkasına vermek” se satış şlem  olmadan suçun konularının 
b r başkasının kullanımını mümkün kılan b r tesl m şlem d r. Bu seç ml k 
hareket, c hazların elden çıkarılması g b  dış dünyaya yansıyan şek lde 
gerçekleşeb leceğ  g b  program, ş fre veya sa r güvenl k kodunun d j tal 
ortamı üzer nden de cra ed lmes  mümkündür. Bedel karşılığı olmaksızın 
tem n f ller n n cezalandırılmasında bu seç ml k hareket n TCK’nın 245/A 
maddes nde yer alması, ortaya çıkab lecek hüküm boşluğunun doldurulması 
bağlamında öneml d r150.

2. Suçun Manev  Unsurları

Bu suç kasten şleneb len b r suç olup taks rle şlenmes  öngörülmem şt r. 
Fa l lg l  seç ml k hareketler  gerçekleşt r rken c haz, b lg sayar programı, ş fre 
veya sa r güvenl k kodunun suçun konusu kapsamında olduğunu b lmel d r151. 

147  Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1027.
148  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 360. 
149  Satışa arz seç ml k hareket n n AK-SSS m. 6 maddes nde taraf devletlere yönel k suç hal ne 

get rme yükümlülüğünün kapsamını aştığı fade ed lerek orantılılık ve son çare olma lkes  
le bağdaşmadığına vurgu yapılmaktadır. Bkz. Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 234.

150  Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 234, 235.
151  Örneğ n, suçun konusu hakkında b lg  sah b  olmayan b r k mse, başkaları tarafından mal 

ed len veya oluşturulan b r c hazı fa l n steğ  doğrultusunda naklederse, bu k mse bakımın-
dan ceza hukuku sorumluluğu doğmayacaktır. Gül, s. 349; Benzer şek lde eve gelen m sa-
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Fakat kastın varlığı bu suçun oluşması ç n yeterl  olmayıp kastın yanında 
amaç unsurunun da bulunması gerek r152. AK-SSS m. 6 hükmünde de bu 
manev  unsura vurgu yapılmıştır153. Buna göre sözleşmen n 2. ve 5. maddeler  
arasında sayılan suçların şlenmes  “maksadıyla” lg l  f ller cra ed lmel d r. 
Aks  takd rde manev  unsur gerçekleşmed ğ nden suç oluşmayacaktır. 

Amacın objekt f olarak tezahür etmes  gerekmekted r154. Bu doğrultuda 
b r b lg sayar s stem n n test ed lmes  veya korunmasının amaçlandığı 
hallerde ceza sorumluluğu doğmayacaktır. B r d ğer fadeyle hem suçların 
şlenmes  hem de meşru amaçlar ç n kullanılab lecek çift kullanımlı155,156 

f r n suçun konusunu unutması hal nde ev sah b  tarafından bu k ş ye ulaştırılmasına kadar 
geçen zamanda ev sah b n n suçu şlemeye yönel k kastından söz ed lemez. Altuğ, s. 31.

152  “Hazırlık suçlarının çoğu zaman eyleme uzak olması ve buna bağlı olarak planlanan ey-
lemin düşük düzeyde somutlaşması karşısında yeterli ölçüde bir sübjektif haksızlık içeriği, 
birçok durumda yalnızca gelecekteki eyleme yönelik amaç ya da bilme şeklindeki nitelikli 
bir kastın varlığı ile gerekçelendirilebilir.” 

 Bkz. S eber, s. 448. 
153  Suçun konusu olan c hazların suç şlemek amacıyla mal ed lmes  yeterl  görülerek objekt f 

unsurlar yer ne, sübjekt f unsurlara yer ver ld ğ nden bahsed lmekted r. Değ rmenc , “Koru-
yucu Programlar…”, s. 114. 

154  S eber, s. 448. 
155 Çift kullanımlı eşyalar kapsamına; TCK m. 174 hükmünde yer alan tehlikeli maddelerin izinsiz 

olarak bulundurulması veya el değiştirilmesi suçu, TCK m. 188 hükmündeki uyuşturucu 
veya uyarıcı madde imal ve ticareti suçu ve para ve kıymetli damgaları yapmaya araçlar 
(TCK m. 200) suçlarının konuları da girmektedir. Yalnız bu suçların konusunu oluşturan 
eşyaların veya maddelerin hukuka uygun amaçlar doğrultusunda kullanılabilmeleri, yetkili 
bir merciin izin veya ruhsatı doğrultusunda mümkün olurken böyle bir durum TCK’nın 
245/A maddesinde öngörülmemiştir. 

156  Ç ft kullanımla lg l  olarak Al. CK. § 202c hükmü Anayasa şikayetine (Verfassungsbesc-
hwerde) konu olmuş ve hak hlal  yapıldığı ler  sürülmüştür. Anayasa şikayetine başvuran 
k ş  tekn k b r ün vers tede b l ş m alanında profesör olarak görev yapan b r b l m adamıdır. 
Başvurucu, b l ş m s stemler nde olası zayıf noktaları zlemek ç n s stemat k testler kulla-
nan ve bu boşlukların güvenl k anal z n  yapan programlar hazırlamıştır. Başvurucu derste 
kullanılan programları öğrenc ler n nd reb lmeler  ç n ana sayfada yayınlamıştır. Böylel k-
le üçüncü k ş ler de bu programlara er ş m mkanına kavuşmuştur. Fakat başvurucu başka 
k ş ler n kullandıkları b lg sayarların güvenl k önlemler n  aşarak onlara er şmeler n n kabul 
ed lemez olduğunu dersler nde özell kle vurgulamıştır. Başvuruda, madde hükmüne yalnız-
ca b lg sayar suçlarının şlenmes ne elver şl  programların g rmed ğ  federal hükümet tara-
fından fade ed lm şse de bu ayrımın kanun  metne yansıtılmadığı ve Anayasanın § 103/2 
hükmünün hlal ed ld ğ  ler  sürülmüştür. Anayasa mahkemes , AK-SSS hükümler ne atıf 
yaparak, lg l  programların ç ft kullanımlı olduğuna d kkat çekerek, somut olayda amacın 
bunların öğrenc ler tarafından öğren lmes ndek  genel yararı da nazara alarak lg l  düzen-
lemen n b r hak hlal  oluşturmadığına hükmetm şt r. Özell kle ç ft kullanımlı c haz veya 
programlar bağlamında sadece programın bahs  geçen suçları şlemeye elver şl  oluşuyla 
yet nmen n sabetl  olmadığına değ n lm şt r. İlg l  Anayasa şikayeti için bkz. Bundesver-
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c haz veya programlar bu suç kapsamına dah l ed lmemel d r. İlaveten 
bankacılık s stemler nde veya sağlık s stem n n b l ş m alanlarına yönel k 
güvenl k açıklarına d kkat çekmek ve böylece onların ortadan kaldırılmasına 
katkıda bulunulması da bu amaç kapsamına g rmemekted r157. Buna karşılık 
b lg sayar korsanlığına uygun c haz ve program le hukuk  çerçevede 
kullanımı arasındak  ç zg n n nerede olduğunun bel rs zl k ç nde kaldığına 
vurgu yapılmaktadır. Öyle k  sızma test  programlarını nezd nde bulunduran 
k ş ler n, hukuka uygun amaçlar doğrultusunda bunları bulundurduklarını spat 
noktasında güçlük yaşamaları muhtemeld r158. Bu noktada program ve c hazın 
köken ne, kullanım bağlamlarına ve kullanıcısı tarafından zlenen hedefl ere 
bağlı olarak hem hukuka uygun hem de suç şlemeye l şk n amaçlara h zmet 
edeb leceğ ne şaret ed lmekted r. Fakat klas k b lg sayar korsanlığı c haz ve 
programlarının bunun çer s nde olmadığı ortadadır159. Ç ft kullanımlı c haz 
ve programların bel rs zl ğ ne rağmen suçun madd  unsurları temel nde tatm n 
ed c  b r çözüm get r lmes n n mümkün olduğu bel rt lmekted r160. 

Fa l, b l ş m suçlarının ve b l ş m s stemler n n araç olarak kullanılması 
suret yle şleneb len d ğer suçların şleneb lmes  amacıyla madde hükmünde 
bel rt len seç ml k hareketler  cra etmel d r. Amaç veya sa k g b  manev  
unsurlar se hazırlık hareketler n  cezalandıran soyut tehl ke suçlarını 
sınırlamada öneml  fonks yon üstlenmekted r. Dolayısıyla soyut tehl ke 
suçlarında herhang  b r hareket değ l, bell  b r amaçla cra ed len hareket 
cezalandırılmaktadır161. Aynı zamanda ç ft kullanımlı c haz ve programların 
özell kle depolama/bulundurma seç ml k hareketler  bağlamında 
sınırlandırılması açısından da amaç unsuru ön plana çıkmaktadır162,163. 

fasssungsger cht, Beschluss vom 18.05.2009, 2 BvR 2233/07, ˂https://www.bundesverfas-
sungsger cht.de/SharedDocs/Entsche dungen/DE/2009/05/rk20090518_2bvr223307.html>, 
Er ş m Tar h  16 Kasım 2021. 

157  Nestler, s. 613, 631, 632. 
158  Erdem / Özocak, s. 189. 
159  Nestler, s. 637.
160  Örneğ n, fa l n üçüncü b r k ş n n bahse konu d ğer suçlar ç n kullanılacağını kabullenmes  

hal nde ortalığa b r parola bırakarak da er ş m sağlanab lmekted r. Bkz. E sele, s. 930. 
161  Ünal, “Tehl ke Suçları…”, s. 328. 
162  E sele, s. 929. 
163  Babayiğit; örneğin, bilişim sistemlerinin araç olarak kullanılması suretiyle nitelikli 

dolandırıcılık suçunu işlemek amacıyla “deepfake” çer k mal eden b r program bulundu-
rulmasının TCK m. 245/A hükmü kapsamına g rd ğ n , ancak salt deepfake içerik imal eden 
her programın bu suç dah l nde olmadığını fade etmekted r. Bkz. Babay ğ t, s. 666; Yazar 
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TCK m. 245/A hükmü dah l nde böyle bir amaç unsuruna yer verilmesi 
cezalandırılab l rl k alanının sınırlandırılması bağlamında sabetl d r. 

Madde hükmünde amaç unsuruna yer ver lmes  suçun ancak doğrudan 
kastla şleneb leceğ n  göstermekted r164. Benzer yönde Al. CK. §202c hükmü 
düzenlen rken Alman kanun koyucusunun AK-SSS’n n asgar  gerekl l kler n  
aşarak daha katı b r sorumluluk öngördüğüne değ n lmekted r165. Dolayısıyla 
Al. CK. §202c hükmünün de doğrudan kastla şleneb leceğ ne vurgu 
yapılmaktadır166, 167. Kanaat m zce de bu suçun olası kastla şlenmes  mümkün 
değ ld r. Bu sebeple, suçun olası kastla şleneb leceğ n  bel rten görüşe168 
iştirak etmemekteyiz. 

Bu suç bakımından hata hükümler n n (TCK m. 30, f. 1) uygulanması 
mümkündür. Örneğ n bu suç kapsamındak  b r program yanlışlık veya 
d kkats zl kle nternet ortamından nd r lm ş olab l r169. Bu durumda 
fa l n bu suça yönel k kastının olmadığı ortadadır. Suçun taks rl  hal  de 
düzenlenmed ğ nden fa l n ceza hukuku sorumluluğuna g d lemeyecekt r. 

burada amaç unsurundan hareket etse de yukarıda da bel rt ld ğ  üzere b l ş m s stemler n n 
araç olarak kullanılması suret yle şleneb len d ğer suçların yalnızca n tel kl  hırsızlık, n te-
l kl  dolandırıcılık ve kumar oynanması ç n yer ve mkan sağlama suçlarıyla sınırlı olmadı-
ğını vurgulamak gerek r. Örneğ n, sahte çer k üreten programlar sayes nde şantaj (TCK m. 
107, f. 2) ve k ş sel ver ler  hukuka aykırı olarak verme veya ele geç rme suçları (TCK m. 
136) da şleneb lmekted r. Bu yüzden “deepfake” çer k üreten programlar, TCK m. 245/A 
hükmündek  suçun konusu dah l nded r. Bu çerçevede, bahs  konu programın lg l  suçların 
şlenmes ne özgülen p özgülenmed ğ ne ve fa l n bu suçları şleme amacı taşıyıp taşımadı-

ğına bakılmalıdır.
164  Artuk / Gökcen / Alşah n / Çakır, s. 466; Dülger, s. 490; Karakurt Eren, “B l ş m Alanın-

da…”, s. 237. Benzer n tel ktek  suçlar ç n bkz. Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 60, 439, 
634.

165  E sele, s. 929, 930.
166  Esasında bu durumun 1. dereceden kasta vücut verd ğ  (Abs cht) bel rt lmekted r. Fakat 

buradak  amaç unsurunun b lg sayar programına atıfta bulunduğuna, b lg sayar programının 
nesnel öğes n n b r parçası olarak anlaşıldığına şaret ed lmekted r. Bkz. Nestler, s. 633; 
E sele, s. 930; Buna karşılık suçun olası kastla şleneb lmes n n mümkün olduğuna da değ -
n lmekted r. Bkz.  Heger, “§ 202c Kn. 5”, Lackner / Kühl, StGB; S eber, s. 301, 444. 

167  Öte yandan Al. CK. § 263a/3 hükmünde bel rt len suçun olası kastla şlenmes n n yeterl  
olduğuna vurgu yapılarak doğrudan kast doğrultusunda düzenleme yapılması gerekt ğ  be-
l rt lmekted r. Bkz. Nestler, s. 634.

168  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 358; Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1028; Apaydın, s. 
567.

169  E sele, s. 929. 
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3. Hukuka Aykırılık Unsuru

Suçun d ğer b r unsurunu oluşturan hukuka aykırılıkta t pe uygun f l, 
tüm hukuk düzen  açısından ele alınmakta ve f l n şlenmes n n hukuka uygun 
olup olmadığı değerlend r lmekted r. F le l şk n somut olayda b r hukuka 
uygunluk neden  gerçekleşmem şse f l n suç teşk l ett ğ nden bahsed l r170. 
Bu suç t p yle lg l  olarak görev n fası ve lg l n n rızası hukuka uygunluk 
nedenler n n ncelenmes  gerekmekted r171. 

Öncelikle CMK m. 134’te düzenlenen “bilgisayarlarda, bilgisayar 
programlarında ve kütüklerinde arama, kopyalama ve elkoyma” koruma 
tedb r n n bu suç t p  bakımından görev n fası veya kanun hükmünü cra 
(TCK m. 24, f. 1) kapsamına g r p g rmed ğ n  değerlend rmek gerek r. CMK 
m. 134, f. 1 hükmü uyarınca b r suç dolayısıyla başlatılan soruşturmada, 
somut del llere dayanan kuvvetl  şüphe sebepler n n varlığı ve başka surette 
del l etme mkanının bulunmaması hal nde şüphel n n kullandığı b lg sayar ve 
b lg sayar programları le kütükler nde arama yapılab l r kopya çıkartılab l r 
ve lg l  kayıtlar çözülerek met n hal ne get r leb l r. Bu madden n k nc  
fıkrasına göre se b lg sayara, b lg sayar programlarına ve b lg sayar 
kütükler ne ş fren n çözülememes nden dolayı g r lememes  ve g zlenm ş 
b lg lere ulaşılamaması ya da şlem n uzun sürecek olması hal nde, çözümün 
yapılab lmes  ve gerekl  kopyaların alınab lmes  ç n bu araç ve gereçlere 
elkonulab lecekt r. Ş fren n çözülmes nde adl  b l ş m uzmanları buna 
uygun özel programları kullanab lmekte, çözümünün yapılması ve gerekl  
kopyaların alınması hal nde elkonulan b r mler n gec kme olmaksızın ades  
yapılab lmekted r172. Bu bah sle ş fre kırıcı programların veya c hazların 
bulundurulması, sağlanması veya mal ed lmes  hukuka aykırılık kapsamında 
görülemez173. D ğer b r fadeyle CMK m. 134 hükmünün bu suç t p  açısından 
b r hukuka uygunluk neden  olduğu bel rt lmekted r. Ayrıca bu tür program 
ve c hazların kamu otor tes n n verd ğ  zne dayalı olarak bulundurulması ve 
mal ed lmes n n hukuka uygun olduğu fade ed lmekted r174. 

170  Koca / Üzülmez, Genel Hükümler, s. 272.
171  Meşru savunma ve hakkın kullanılması hukuka uygunluk nedenler n n bu suç t p  bakımın-

dan uyuşmadığı zahtan varested r. Aynı yönde Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 359.
172  Ünal, “B lg sayarlarda, B lg sayar Programlarında…”, s. 115.
173  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 359; Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1027; Apaydın, s. 

567.
174  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 962. 
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B r d ğer görev n fası bağlamında değerlend r lmes  gereken konu 
“sızma test ”d r. Kötü amaçlı b r saldırganın b l ş m s stemler ne vereb leceğ  
zararları b ld rmek ve bu zararları önleyeb lecek ölçüde savunma tedb rler n  
almak amacıyla b r kurumun b l ş m s stemler nde güvenl k zaf yetler n n 
tesp t  konusunda yetk l  kılınmış k mseler tarafından uygulanan testler n 
tümüne sızma test  (penetrat on test) adı ver lmekted r175. “Bankaların B lg  
S stemler  ve Elektron k Bankacılık H zmetler  Hakkında Yönetmel k”te176 
sızma testinin tanımı, m. 3, f. 1 ğğ bend nde, şu şek lde yapılmıştır:

“Sistemin güvenlik açıklarını istismar edilmeden önce tespit etmek ve 
düzeltmek amacıyla gerçekleştirilen güvenlik testlerini …ifade eder”.

Sızma test  kapsamında b l ş m s stem ne g rme, s stem  engelleme, 
bozma, ver ler  yok etme veya değ şt rme suçları şleneb lmekted r. Burada 
yönetmel kte düzenlenen b r konunun, lg l  suç t pler  açısından hukuka 
uygunluk neden  olup olmadığı hususunun değerlend r lmes  gerek r. Görev n 
fasının kaynağını oluşturan kanun hükmünden anlaşılan şey sadece şekl  

anlamda kanun değ ld r, b lak s yazılı hukuk kurallarıdır. Dolayısıyla tüzük 
veya yönetmel kler n de bu kapsamda olduğu bel rt lmekted r177. Buradan 
hareketle sızma testler n n uygulanmasının ve bu testler  uygulamak gayes yle 
gerekl  c haz, program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının mal ed lmes n n 
veya bulundurulmasının görev n fası hukuka uygunluk neden  dah l nde 
olduğu akla geleb l r. Madde gerekçes nde bu tür c haz ve programların, 
b l ş m güvenl ğ n  test etmek amacıyla yapılmasının veya oluşturulmasının 
suç oluşturmayacağına vurgu yapılmaktadır. Fakat gerekçede bu durumun 
hukuka uygunluk neden  kapsamında olup olmadığı bell  değ ld r. 

Günümüzde ş rketler kurmuş oldukları b l ş m s stemler n n güvenl ğ n  
test etmek amacıyla b l ş m güvenl ğ  h zmet  sunan b r başka ş rketten 
sızma test n n uygulanması bağlamında, sözleşme çerçeves nde h zmet 
alab lmekted rler. Bu noktada sızma test n n şlenen b l ş m suçları bağlamında 

175  Ahu Karakurt Eren, “Sızma Testler  İle Türk Ceza Kanunu’nun 234, 244 ve 245/A Madde-
ler nde Düzenlenen Suçlar Arasındak  İl şk n n Değerlend r lmes ”, Terazi Hukuk Dergisi, 
15(164), 2020, s. 748; Bu test kapsamında r skler n, güvenl k açıklarının ortaya çıkarab le-
ceğ  zararlar, saldırganların er şeb lecekler n noktaların anal z  yapılarak s stemler, bütüncül 
b r şek lde denet m altına alınır. Böylel kle zaf yet n tesp t nden z yade zaf yet n değerlend -
r l p s steme er ş m yollarının bel rlenmes  ve yetk l  er ş m noktalarının kazanılması da bu 
test n hedefl er  arasındadır. Bkz. Fatma Sal ha B ter, Siber Ansiklopedi, s. 367.

176  15.03.2020 tar hl  31069 sayılı Resm  Gazete. 
177  Artuk / Gökcen / Alşah n / Çakır, s. 486; Koca / Üzülmez, Genel Hükümler, s. 276.
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b r hukuka uygunluk neden  oluşturduğuna şaret ed lmekted r178. Her ne 
kadar bu test n uygulanmasının, lg l n n rızası dah l nde b r hukuka uygunluk 
neden  olarak görüldüğü fade ed lse de TCK m. 245/A hükmü çerçeves nde 
bunun, b r hukuka uygunluk neden  olmadığı aş kardır179. N tek m suçun 
mağdurunun toplumu oluşturan herkes olduğu ortadadır. 

Kanaat m zce de CMK m. 134 hükmünün bu suç t p  bakımından b r 
hukuka uygunluk neden  oluşturmadığını fade etmek gerek r180. Buna sızma 
testler n  sağlayan c haz, program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarla lg l  
seç ml k hareketler n n hukuka uygun olduğu düşünces  de ekleneb l r. Z ra 
b l ş m alanında şlenen suçlar bölümünde ya da b l ş m s stemler n n araç 
olarak kullanılması suret yle şleneb len başka b r suçun şleneb lme amacıyla 
hareket ed lmed ğ  ortadadır. D ğer b r anlatımla f l n suç oluşturmaması b r 
hukuka uygunluk neden n n varlığı le lg l  olmayıp amaç unsurunun eks kl ğ  
dolayısıyladır181. 

178  B l ş m s stem ne g rme suçu bakımından rızanın t p kl ğ  ortadan kaldıran b r yönü vardır. 
Ancak ver  nak ller n  zleme suçu ve ver ler  yok etme veya değ şt rme, er ş lmez hale get r-
me, başka yere gönderme veya ver  yerleşt rme suçu açısından rızanın genel b r hukuka uy-
gunluk neden  olarak ele alındığı bel rt lmekted r. Bkz. Karakurt Eren, “Sızma Testler …”, 
s. 753, 755, 756.

179  E sele, s. 928; Aynı yönde Akbulut, B l ş m Alanında Suçlar, s. 359; Karşı görüş ç n bkz. 
Korkmaz, s. 53; Kaya / Çakır, s. 48; Özel hüküm olan koruyucu programların etkisiz kılmaya 
yönelik hazırlık hareketleri suçunda (5846 s. K m. 72) ilgilinin rızasının hukuka uygunluk 
nedeni olduğu ifade edilse de bahse konu program veya teknik donanımların hangi koruyucu 
programı etkisiz kılacağı bilinmediği için hukuka uygunluk nedeni olan rızayı açıklamaya 
yetkili kişinin belirlenmesinin olanaklı olmadığından bahsedilmektedir. Bkz. Değ rmenc , 
“Koruyucu Programlar…”, s. 115, 116. 

180  Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 238.
181  Örneğ n, 2937 sayılı Pol s Vaz fe ve Salah yet Kanunu Ek Madde 7, f. 1 hükmü uyarın-

ca pol s sanal ortamda st hbarat faal yetler nde bulunab lmekted r. Madden n k nc  fıkrası 
uyarınca pol s, lk fıkrada bel rt len görevler n yer ne get r lmes ne yönel k b l ş m suçla-
rının şlenmes n n önlenmes  amacıyla hak m kararı veya gec kmes nde sakınca bulunan 
hallerde Emn yet Genel Müdürünün, Emn yet Genel Müdürlüğü İst hbarat Da res  Başka-
nının veya b l ş m suçlarıyla sınırlı olmak üzere b l ş m suçları le lg l  da re başkanının 
yazılı emr yle, telekomün kasyon yoluyla yapılan let ş m veya nternet bağlantı adresler yle 
nternet kaynakları arasındak  ver  traf ğ  le let len ver ler  tesp t ed leb l r, d nleyeb l r, 

s nyal b lg ler n  değerlend reb l r ve kayda alab l r. Dolayısıyla bu şlemler  yapmaya yö-
nel k b lg sayar programlarının bulundurulmasının suç oluşturmaması, b r hukuka uygunluk 
neden nden z yade, amaç unsurunun yokluğu yüzündend r. 
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D. Suçun Özel Görünüş Şek ller

1. Suça Teşebbüs ve Etk n P şmanlık Sorunu 

Bulundurma/depolama g b  temad  özell kler  olan seç ml k hareketler 
har ç d ğer seç ml k hareketler sırf hareket suçu n tel ğ n  taşımaktadırlar182. 
Sırf hareket suçlarında ancak hareket n kısımlara bölüneb ld ğ  hallerde suça 
teşebbüsün mümkün olduğundan söz ed leb l r. Örneğ n, pol s n müdahales  
sonucu suçun konusunu oluşturan c hazın satışı yarıda kalab l r. Fakat 
yukarıda da fade ed ld ğ  üzere, satışa arz seç ml k hareket  gerçekleşt ğ nden 
fa l, şlenen suçun cezasıyla cezalandırılır183. Öte yandan fa l, bu n tel ktek  
b r programı nternet üzer nden kend  b lg sayarına nd rmeye çalışırken 
elektr k kes leb l r. Bu noktada “kabul etmek” seç ml k hareket  çerçeves nde 
teşebbüsten bahsed leb l r184. 

Temad  özell ği gösteren bulundurma/depolama seçimlik hareketlerinde 
fail, ilgili cihaz, program, şifre veya sair güvenlik kodlarını kendi egemenlik 
alanına geçirmesiyle suç tamamlanmış olur. Ancak failin elinde bulundurduğu/
depoladığı süre dah l nde suç şlenmeye devam edecekt r185. Bu çerçevede 
suça teşebbüs ancak ele geç rme anına kadar mümkündür. 

Teşebbüsün mümkün olduğu durumlarda fa l n gönüllü vazgeçmeden 
de yararlanab leceğ  bel rt lmekted r186. Örneğ n, fa l n bu suça özgülenen b r 
c hazı satın almak stemes  ve daha sonra bundan vazgeçmes  hal nde hakkında 
cezaya hükmolunmayacaktır. Z ra suçun tamam olan kısmı herhang  b r suç 
oluşturmamaktadır. Bu çerçevede b r sorun olmadığını düşünmektey z. 

Fa l n suça l şk n b r eylem planından yalnızca vazgeçmes , başlangıçta 
yaratılan genel tehl kel l k boyutunu, ger ye snadı mümkün olmayan 

182  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 359; Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 962; Dülger, 
s. 491.

183  Esasında bu seç ml k hareket n teşebbüs suçu olması sebeb yle teşebbüse elver şl  olmadığı 
fade ed lmekted r. Bkz. Karakurt Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 240. 

184  Madde hükmüyle hazırlık hareketler n n cezalandırıldığından hareketle suçun, teşebbü-
se elver şl  olmadığına vurgu yapılmaktadır. Bkz. Gül, s. 350; Her ne kadar soyut tehl ke 
suçlarında hareket n kısımlara bölüneb leceğ  ölçüde teşebbüsün mümkün olduğu bel rt lse 
de cezanın bel rlenmes  noktasında teşebbüs hükümler n n nasıl uygulanacağının b r sorun 
oluşturduğuna şaret ed lmel d r. Ünal, “Tehl ke Suçları…”, s. 337 vd. 

185  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 962. 
186  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 359.
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b r ölçüye nd rgemeyecekt r187. Çünkü hazırlık hareketler ne l şk n suç 
tamamlanmıştır. Ancak hazırlık hareketler n n şlenmes yle b rl kte buradak  
tehl ke kaynaklarının tehl keye neden olma ht mal ne son ver leb lmes  
de mümkündür. Buradak  esas sorun etk n p şmanlık kurumu bakımından 
doğmaktadır. TCK m. 245/A hükmünde fa l n etk n p şmanlıktan 
yararlanab leceğ ne da r b r düzenleme bulunmamaktadır. Örneğ n, 
fa l n kred  kartı kopyalama c hazlarını başkalarından almasına rağmen 
daha sonra p şmanlık duyarak adl  makamlara sunmasının ceza hukuku 
sorumluluğunu doğurup doğurmadığını tartışmak gerek r. Bu doğrultuda 
öncel kle Al. CK §202c/2, §263a/4, §303a/3 ve §303b/5 hükümler ne 
bakılmalıdır. Bu hükümler Al. CK’nın §149 hükmünün 2. ve 3. paragrafl arına 
atıf yapmaktadır. Bahse konu 2. paragraf, parada ve kıymetl  damgada 
sahtec l ğ n hazırlık hareketler nde gönüllü vazgeçmey  ele alırken 3. paragraf 
se etk n p şmanlık hal n  düzenlemekted r188. Etk n p şmanlık dah l nde fa l, 

gerekl  koşulları yer ne get r rse tamamlanmış olan tehl ke suçundan dolayı 
cezalandırılmayacaktır189. Buna benzer düzenleme TCK m. 201 hükmünde yer 
almaktadır. Madden n lk fıkrası, parada sahtec l k (TCK m. 197) ve kıymetl  
damgada sahtec l k (TCK m. 199) suçlarının etk n p şmanlık haller n  ele 
almaktadır. İk nc  fıkrası se TCK m. 200 hükmünde düzenlenen ve yukarıda 
kısmen değ nd ğ m z “Para ve kıymetl  damgaları yapmaya yarayan 
araçlar” suçunun etk n p şmanlık hal n  düzenlem şt r190. Dolayısıyla fa l, 

187  S eber, s. 446. 
188  “Al. CK §149 2. paragraf ve 3. paragraf hükmü şu şek lde düzenlenm şt r:
 “Her kim, gönüllü olarak, 
 1. hazırlanmış olan suçun icra hareketlerinden vazgeçer ve diğer kişilerin fiili hazırlamaya 

devam etmeleri ile veya suçu işlemeleri konusunda kendisi tarafından meydana getirilen 
tehlikeyi bertaraf eder veya fiilin tamamlanmasını engeller ve 

 2. halen mevcut bulundukları ve sahtecilik için kullanmaya elverişli oldukları takdirde, sah-
tecilikte kullanılan araçları imha eder, kullanılmaz hale getirir, bunların mevcudiyetini res-
mi bir makama ihbar eder veya bunları oraya teslim ederse,

 Birinci fıkraya göre cezalandırılmaz
 3. paragraf:
 “ Eğer, diğerlerinin fiili hazırlamaya devam etmeleri veya suçu işlemeleri tehlikesi, failin 

katkısı olmadan bertaraf edilmiş veya suçun tamamlanması engellenmiş ise, bu takdirde, 
ikinci fıkranın 1 numaralı bendindeki koşulların yerine, failin bu amaca ulaşmak için yaptığı 
gönüllü ve ciddi bir şekilde çaba göstermiş olması yeterlidir.”, Bkz. Yen sey / Plagemann, s. 
249, 250. 

189  E sele, s. 928.
190  TCK m. 201, f. 2 hükmü aynen şu şek lded r:
“Sahte para veya kıymetli damga üretiminde kullanılan alet ve malzemeyi izinsiz olarak üreten, 
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sahte para üret m nde kullanılan alet ve malzemey  z ns z b r şek lde ülkeye 
sokmuş ve daha sonra resm  makamlar haber almadan bu alet ve malzemen n 
ele geç r lmes n  sağlamışsa hakkında cezaya hükmolunmayacaktır. Buna 
l şk n hükmün TCK m. 245/A’da bulunmaması neden yle fa l n p şmanlık 

göster p c haz, program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının adl  makamlarca 
ele geç r lmes n  sağlasa dah  cezalandırılması ht mal  gündeme gelecekt r. 
Bu noktada bu etk n p şmanlık hükmünün (TCK m. 201, f. 2) TCK m. 
245/A hükmü kapsamında kıyasen uygulanıp uygulanmayacağı konusu akla 
gelmekted r. Ceza hukuku s stem nde kıyas kural olarak yasaksa da (TCK m. 
2, f. 3) doktr nde ceza hukukunun genel hükümler nde ceza sorumluluğunu 
sınırlandırıcı ölçüde kıyasın mümkün olduğu bel rt lmekted r191. Buna 
karşılık etk n p şmanlığa l şk n hüküm, genel b r hüküm değ ld r. Başka b r 
fadeyle TCK m. 201’de yer alan hükümler yalnızca bahs  geçen lg l  suçlarla 

sınırlıdır. Dolayısıyla TCK m. 201, f. 2 hükmü kıyasa konu olmayacaktır. 
Bu noktada TCK m. 245, f. 5 hükmünde yer alan etk n p şmanlık hükmü de 
uygulama alanı bulamayacaktır. Z ra madde hükmünün atıf yaptığı TCK m. 
168 hükmünün kapsamı yalnızca malvarlığına karşı şlenen suçlarla sınırlıdır. 
Bu yüzden uygulamada doğab lecek tereddütler n g der lmes  adına, TCK m. 
201, f. 2 hükmüne benzer şek lde, TCK m. 245/A’ya özel b r etk n p şmanlık 
hükmü eklenmel d r. 

2. İşt rak

Madde hükmünde yer alan, satma ve satın alma, başkalarına verme ve 
kabul etme g b  seç ml k hareketler bakımından suçun çok fa ll  b r suç özell ğ  
gösterd ğ  söyleneb l r192. D ğer b r anlatımla bu seç ml k hareketle sınırlı 
olarak suçun karşılaşma suçu olduğu fade ed leb l r. Bu durumda herkes fa ld r 
ve ceza hukuku sorumluluğu açısından st sna  hususlar söz konusu değ ld r. 
Bundan başka lg l  suç t p nde suça şt rak hükümler  açısından özel b r 
durum söz konusu olmayıp genel hükümler n geçerl  olacağı bel rt lmel d r193. 

ülkeye sokan, satan, devreden, satın alan, kabul eden veya muhafaza eden kişi, resmi ma-
kamlar tarafından haber alınmadan önce, diğer suç ortaklarını ve bu malzemenin üretildiği 
veya saklandığı yerleri ilgili makama haber verirse, verilen bilginin suç ortaklarının yaka-
lanmasını ve bu malzemenin ele geçirilmesini sağlaması halinde, hakkında cezaya hükmo-
lunmaz.”

191  Özgenç, s. 135; Aynı yönde Akbulut, Genel Hükümler, s. 87; Karşı görüş, Artuk / Gökcen / 
Alşah n / Çakır, s. 164; Koca / Üzülmez, Genel Hükümler, s. 66.

192  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 960.
193  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 360; Özbek / Doğan / Bacaksız, s. 1028; Dülger, s. 491; 

Kusurluluğu ortadan kaldıran neden bağlamında fa l n ceb r veya tehd t dolayısıyla rade 
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Örneğ n, b l ş m s stem ne hukuka aykırı olarak g ren b r programı mal eden 
k mse, daha sonra bu programı b r başka k ş ye satab l r. Satın alan k mse 
daha sonra bu program sayes nde b l ş m s stem ne g rme suçunu şleyeb l r. 
Programı satan k ş , b l ş m s stem ne g rme suçunun yardım eden d r. Fakat 
“fa ll ğ n şerikliğe nazaran öncel ğ ” prens b  gereğ  programı satan k ş , 
yalnızca TCK m. 245/A hükmünden dolayı cezalandırılacaktır. 

3. İçt ma

Bu suç t p yle şlenmes  amaçlanan suçların hazırlık hareketler  ceza 
hukuku sorumluluğu altına g rmekted r. Dolayısıyla bu suç t p  bakımından araç 
suçu-amaç suçu l şk s nden bahsetmek mümkündür. Bu suçun şlenmes  ç n 
amacın gerçekleşmes  gerekmez, b lak s bu amaçla lg l  seç ml k hareketler n 
gerçekleşt r lmes  yeterl d r. Ancak amaç suçun da ayrıca şlenmes  hal nde 
gerçek çt ma söz konusu olur. Bu bah sle örneğ n; mal ett ğ , satın aldığı, 
bulundurduğu b r c haz veya programlarla b l ş m s stem ne g rme suçunu 
şleyen fa l gerçekleşt rm ş olduğu her k  suçtan ayrı ayrı cezalandırılır194.

Bu suç bakımından z nc rleme suç (TCK m. 43, f. 1) hükümler n n 
uygulanab lmes  ç n lg l  seç ml k hareketler n n farklı zaman d l mler nde 
gerçekleşmes  gerekmekted r. Aks  takd rde seç ml k hareketl  suçların 
özell ğ  gereğ  ortada tek suç söz konusu olur195. 

Bel rt lmel d r k  TCK m. 245/A hükmüyle özel kanunlarda bazı suç 
t pler n  düzenleyen hükümlerle b r görünüşte çt ma hal  olan genel norm-
özel norm l şk s  kurmak mümkündür. Bu bağlamda “ mza oluşturma, 
ver ler n z ns z kullanımı suçu”na yer veren Elektron k İmza Kanununun 
16. maddes 196; “koruyucu programları etk s z kılmaya yönel k hazırlık 

yeteneğ n n etk lenmes  mümkündür. Bu bah sle doktr nde TCK m. 28 hükmünün TCK m. 
245/A hükmünde yer alan suç açısından uygulanmasının mümkün olduğu vurgulanmaktadır. 
Buradan hareketle ceb r veya tehd t uygulayan k ş n n bu suçun şlenmes nde dolaylı fa l ol-
duğu noktasında herhang  b r kuşku bulunmamaktadır. İlg l  açıklamalar ç n bkz. Karakurt 
Eren, “B l ş m Alanında…”, s. 239, 241. 

194  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 962; F dye v rüsler yle lg l  olarak hem b l ş m s ste-
m n  engelleme, bozma, ver ler  yok etme veya değ şt rme suçu (TCK m. 244, f. 2) hem de 
TCK m. 245/A suçu şlenm ş olur. Retornaz / Güçlütürk, s. 310. Bununla b rl kte f dyen n 
tem n ed lmes  hal nde b l ş m s stemler  aracılığıyla haksız yarar sağlama suçunun (TCK 
m. 244, f. 4) da oluştuğu fade ed lmel d r. 

195  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 361; Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 962; Özbek / 
Doğan / Bacaksız, s. 1028. 

196  İlgili hüküm aynen şu şekildedir: 
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hareketler  suçu”nun yer aldığı F k r ve Sanat Eserler  Kanunu’nun 72. 
maddes 197 ve “tels z c haz ve s stemler n n z ns z şek lde satma, şletme 
ve kullanma suçu”nun düzenlendiği Elektronik Haberleşme Kanunun 63. 
maddesinin 4. fıkrası198 özel hüküm olarak karşımıza çıkar199. Dolayısıyla 
özel hükümler kapsamına g ren b r suç şlenm şse genel hüküm olan TCK’nın 
245/A maddes  uygulanmayacaktır200. 

E. Yaptırım, Kovuşturma Usulü ve Uygulamadak  Durum

TCK m. 245/A maddes nde bel rt len suçun yaptırımı bakımından 
“bir yıldan üç yıla kadar hapis ve beşbin güne kadar adli para cezası” 
öngörülmüştür. Öncel kle hazırlık hareketler n  cezalandıran bu soyut 

 “Elektronik imza oluşturma amacı ile ilgili kişinin rızası dışında; imza oluşturma verisi 
veya imza oluşturma aracını elde eden, veren, kopyalayan ve bu araçları yeniden oluş-
turanlar ile izinsiz elde edilen imza oluşturma araçlarını kullanarak izinsiz elektronik 
imza oluşturanlar bir yıldan üç yıla kadar hapis ve elli günden az olmamak üzere adlî para 
cezasıyla cezalandırılırlar. 

 Yukarıdaki fıkrada belirtilen suçlar elektronik sertifika hizmet sağlayıcısı çalışanları tara-
fından işlenirse bu cezalar yarısına kadar artırılır.”

197  İlg l  hüküm aynen şu şek lded r:
 “Bir bilgisayar programının hukuka aykırı olarak çoğaltılmasının önüne geçmek amacıyla 

oluşturulmuş ilave programları etkisiz kılmaya yönelik program veya teknik donanımları 
üreten, satışa arz eden, satan veya kişisel kullanım amacı dışında elinde bulunduran kişi 
altı aydan iki yıla kadar hapis cezasıyla cezalandırılır.”

198  İlg l  hüküm aynen şu şek lded r:
 “Kurma ve kullanma izni ile ruhsatname alınması gereken telsiz cihazı veya sistemlerini 

bu Kanunun 37 nci maddesine aykırı olarak, Kurumdan izin almaksızın satan, kuran, iş-
leten ve kullananlar hakkında ikibin güne kadar adlî para cezası uygulanır. Bu cihazları, 
gerekli izinler alınmış olsa bile millî güvenliği ihlal amacıyla kullananlar eylemleri daha 
ağır cezayı gerektiren bir suç oluşturmadığı takdirde altı aydan bir yıla kadar hapis ve on 
bin güne kadar adli para cezası ile cezalandırılırlar.”

199  2918 sayılı Karayolları Traf k Kanununun 51. maddes n n 5. fıkrasında hız sınırlarının 
aşılıp aşılmadığını tespit eden cihazlarının tespit veya sürücüyü ikaz eden cihazların imal, 
ithali ve araçlarda bulundurulması fi illerine yaptırım olarak hafi f hapis ve hafi f para cezaları 
öngörülmüştür. Hafi f hapis ve hafi f para cezaları 5252 sayılı Kanunun 7. maddesi gereği 
idari para cezasına dönüştürülmüştür. Bu bakımdan kanunun m. 51, f. 5 hükmü bir suç değil, 
bir kabahattir. Bu yüzden kabahat teşkil eden bu fi ili bir suç olarak gören görüşlerin hatalı 
olduğunu belirtmek gerekir. İlgili görüş için bkz. Kaya / Çakır, s. 51. 

200  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 963; Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 361, Kaya 
/ Çakır, s. 51; Yukarıda da ifade edildiği üzere, kredi kartlarının arkasında bulunan rakam 
ve harfl er sair güvenlik kodları olarak kabul edilirler. Bu doğrultuda başkası tarafından 
üretilmiş sahte kredi kartını bu özelliğini satın alma veya kabul etme durumunda özel norm 
olan TCK m. 245, f. 2’deki suç işlenmiş olur. Dolayısıyla genel norm olan TCK m. 245/A 
hükmü, uygulama alanı bulamayacaktır. Bkz. Gül, s. 351. 
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tehl ke suçunun ceza m ktarını, şlenmes  amaçlanan d ğer suçlarla b rl kte 
değerlend rmek gerek r. Örneğ n, n tel kl  unsurlar ve net ce sebeb yle 
ağırlaşmış haller har c nde b r soyut tehl ke suçu olan b l ş m s stemler ne 
g rme suçuna (TCK m. 243, f. 1) kanun koyucu tarafından b r yıla kadar 
hap s veya adl  para cezası takd r ed lm şt r. Bu noktada bahse konu hazırlık 
hareketler n  suç hal ne get ren TCK m. 245/A hükmündek  ceza m ktarının, 
TCK m. 244, f. 4’tek  b l ş m s stem  aracılığıyla haksız yarar sağlama suçu 
ve m. 245 hükmündek  banka veya kred  kartlarının kötüye kullanılması 
suçları har ç olmak üzere, d ğer b l ş m suçlarının ceza m ktarıyla hemen 
hemen aynı ceza m ktarlarına sah p olduğu görülmekted r201. Halbuk  bu 
suçun haksızlık çer ğ n n d ğer b l ş m suçlarına nazaran daha az olduğu 
aş kardır. N tek m yukarıda yer verd ğ m z 18. Uluslararası Ceza Hukuku 
Kongres ’nde de bel rt ld ğ  üzere, hazırlık hareket n  cezalandıran 
suçtak  ceza m ktarının, şlenm ş suç ç n öngörülenden daha haf f olması 
gerekt ğ  vurgulanmıştır. Böylel kle bu suç açısından hap s ve adl  para 
cezası m ktarının daha haf fl et lmes  gerekt ğ n  önermektey z202,203. Her ne 
kadar bu yaklaşıma şt rak etsek de b l ş m alanında suç kapsamına alınan 
hazırlık hareketler n n daha fazla cezalandırılması yönünde b r eğ l m n 

201  Bununla b rl kte b l ş m s stemler n n kullanılması suret yle şlenen hırsızlık suçundak  
(TCK m. 142, f. 2, bent e) ceza m ktarının beş yıldan on yıla kadar hap s; n tel kl  dolandırı-
cılık suçu (TCK m. 158, f. 1, bent f) açısından ceza m ktarının üç yıldan on yıla kadar hap s 
cezası olduğu görülmekted r. 

202  Örneğ n, Avusturya Ceza Kanunu’ndak  §126c hükmünde bel rt len ceza m ktarı, 6 aya ka-
dar hap s cezası ve 360 güne kadar adl  para cezasıdır. Bu kapsamda d ğer b l ş m suçlarının 
ceza m ktarlarına da bakılmalıdır. Kanunun  §126a hükmünde yer alan ver lere zarar verme 
(Datenbeschäd gung) suçunun cezasının bas t hal  (§126a/1) 6 aya kadar hap s cezası ve 360 
güne kadar adl  para cezasıdır. N tel kl  unsurlar açısından; §126a/2 hükmü gereğ nce 2 yıla 
kadar, §126a/3 hükmü uyarınca 3 yıla kadar, §126a/4 hükmü bakımından 6 aydan 5 yıla ka-
dar hap s cezası öngörülmüştür. B lg sayar s stem n n şley ş n  bozma suçunu (Störung der 
Funkt onsfäh gke t e nes Computersystems) düzenleyen §126b hükmüne göre suçun bas t 
hal  (§126b/1) 6 aya kadar hap s ve 360 güne kadar adl  para cezasıdır. N tel kl  unsurlar 
açısından; §126b/2 hükmü gereğ nce 2 yıla kadar, §126b/3 hükmü uyarınca 3 yıla kadar, 
§126b/4 hükmü bakımından 6 aydan 5 yıla kadar hap s cezası öngörülmüştür.

203  Benzer sorunun İng ltere’de yürürlükte bulunan B lg sayarın Kötüye Kullanılması 
Kanunu’nda (Computer M suse Act 1990) da mevcut olduğu fade ed lmekted r. B l ş m 
suçlarının hazırlık hareketler n  cezalandıran 3A maddes ndek  ceza m ktarı 12 aya kadar 
hap s cezasıdır. Bu ceza m ktarının; amaç suçlar olan b lg sayara yetk s z er ş m (m. 1), 
başka b r suçu şlemek veya şlenmes n  kolaylaştırmak ç n yetk s z er ş m (m. 2), kasten 
b lg sayarın şley ş ne zarar ver c  yetk s z hareketlerde bulunma (m. 3) ve c dd  zarar ya-
ratan veya yaratma r sk  taşıyan hareketlerde bulunma (m. 3ZA) suçlarında öngörülen ceza 
m ktarlarıyla hemen hemen aynı olduğu ve bu durumun da lg l  kr terle uyumluluğunun 
tartışmalı olduğuna şaret ed lmekted r. İlg l  açıklamalar ç n bkz. Tek n, s. 51. 
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olduğu bel rt lmel d r204. Örneğ n, Al. CK §202c hükmünde  gerçekleşt r len 
20.11.2015 tar hl  Kanun değ ş kl ğ  sonucunda hap s cezası, b r yıldan k  
yıla çıkarılmıştır205. 

Adl  para cezası bakımından alt sınır bel rt lmem şt r. Fakat TCK m. 
52 hükmü gereğ  alt sınırın 5 gün olduğu noktasında kuşku yoktur. Hap s 
cezasıyla b rl kte adl  para cezasına hükmed lmes  genel olarak ekonom k 
kazancın elde ed ld ğ  suçlarda başvurulan b r yöntemd r206. Suçun şlenmes  
dolayısıyla b r gel r elde ed ld ğ  tesp t ed lm şse kazanç müsaderes n n 
uygulanması söz konusu olacak adl  para cezası se bahs  geçen alt sınır 
üzer nden bel rlenecekt r. Buna karşılık suçtan elde ed len gel r n tesp t 
ed lmes  mümkün değ lse bu durumda hak m, adl  para cezasını, alt sınır le 
üst sınır arasında takd r edeb lecekt r207.

Suçun şlenmes yle tüzel k ş n n yararına haksız b r menfaat sağlanab l r. 
Böylel kle TCK m. 246 hükmü uyarınca tüzel k ş ye özgü güvenl k tedb rler n n 
uygulanması gündeme gel r.

Suçun mağduru toplumu oluşturan herkes olduğundan soruşturulması 
ve kovuşturulması ş kâyete bağlı değ ld r. Bu suç re’sen tak p ed len 
suçlardandır208. 5235 sayılı Adl  Yargı İlk Derece Mahkemeler  le Bölge 
Adl ye Mahkemeler n n Kuruluş, Görev ve Yetk ler  Hakkında Kanunun 11. 
ve 12. maddeler  uyarınca görevl  mahkeme, asl ye ceza mahkemes d r. Bu 
kanunun m. 9, f. 4 hükmüyle özel kanunlarda başkaca hüküm bulunmadığı 
takd rde ht saslaşmanın sağlanması amacıyla, gelen şler n yoğunluğu ve 
n tel ğ  d kkate alınarak da reler arasındak  ş dağılımı, Hak mler ve Savcılar 
Yüksek Kurulu tarafından bel rleneb lmekted r. Kurulun 25.11.2021 tar hl , 
1229 sayılı Kararıyla ağır ceza ve asl ye ceza mahkemeler n n bazı da reler  

204  Cezaların asgar  hadden ver ld ğ  noktasından hareket ed lerek ceza m ktarının artırılması 
gerekt ğ  savunulmaktadır. Bkz. Apaydın, s. 570; Yaptırım m ktarının yer nde olduğunu be-
l rten görüş ç n bkz. Karakurt Eren, s. 244. 

205 İlgili hüküm, Yolsuzlukla Mücadele Kanunu (Gesetz zur Bekämpfung der Korrupt on) 
kapsamında değ şt r lm şt r. Bkz. Bundesgesetzblatt, 20.11.2015, ˂https://www.bgbl.
de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_ d%3D%27bgbl115s2025.
pdf%27%5D__1636704254580>, Er ş m Tar h  12 Kasım 2021.

206  Koca / Üzülmez, Özel Hükümler, s. 963. 
207  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 362.
208  Özel hüküm kapsamındak  5846 sayılı F k r ve Sanat Eserler  Kanunu’nun 72. maddes nde 

bel rt len suç se şikayete bağlı b r suçtur. 
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b l ş m suçlarına bakma yönünde ht saslaştırılmıştır209. 15.12.2021 tar h nden 
sonra bu suç bakımından kovuşturma, ht saslaştırılan da reler tarafından 
yürütülecekt r. 

Zaman bakımından uygulanma (TCK m. 7) kuralları gereğ  TCK m. 
245/A hükmü ancak 07.04.2016 tar h nden sonra şlenen f llere yönel k 
uygulanab l r. Başkaca b r suçu oluşturmadığı sürece, bu tar hten önce 
b lg sayar programının, ş fren n ve sa r güvenl k koduyla lg l  maddede 
sayılan f ller n şlenmes , cezaya tab  değ ld r210. Yukarıda da açıklandığı 
bulundurma/depolama seç ml k hareketler  mütemad  suç özell ğ n  
göstermekted r. Madden n yürürlük tar h nden önce lg l  c haz, program ve 
kodları bulunduran k mse, bu tar hten sonra da bulundurmaya devam ed yorsa 
bu suçu şlem ş olacaktır.

Yürürlük tar h  t barıyla madde hükmünün mahkeme çt hatlarına 
yansıyan yönü az olmakla beraber yakın gelecekte daha fazla karşımıza 
çıkacağı aş kardır211. B l nd ğ  üzere ATM’lere yerleşt r len banka veya kred  
kartı kopyalama c hazının yardımıyla başkalarına a t banka hesaplarıyla 
l şk lend r lerek banka veya kred  kartının sahte olarak üret lmes , TCK m. 

245, f. 2 hükmünde yer alan suçu oluşturmaktadır212. Buna karşılık c hazların 
ATM’ye yerleşt r lmes  dah  TCK m. 245, f. 2’dek  suça teşebbüs kapsamında 
görülmemekte ve b r hazırlık hareket  olarak algılanmaktaydı. Bu durumda 
fa l n yalnızca TCK m. 136 hükmündek  k ş sel ver ler n hukuka aykırı 
olarak ele geç r lmes  suçuna teşebbüsten dolayı ceza  sorumluluğu gündeme 

209  30.11.2021 tar h, RG: 31675, ˂  https://www.resm gazete.gov.tr/esk ler/2021/11/20211130-2.
pdf>, Er ş m Tar h  01 Aralık 2021.

210  Akbulut, Bilişim Alanında Suçlar, s. 347. 
211  Özell kle kr pto para borsaları b r program sayes nde kurulmaktadır. Bu program dolayı-

sıyla b l ş m s stemler n n araç olarak kullanılması suret yle n tel kl  dolandırıcılık suçunun 
(TCK m. 158, f. 1, bent f) şlenmes  gayet kolaylaşmaktadır. 

212  “Gerçek kartların manyetik şerit bilgilerini kopyalamak, şifrelerini elde etmek ve elde et-
miş oldukları kart bilgilerini beyaz kart tabir edilen kartlar ile değişik amaçlarla ellerinde 
bulunan diğer kartlara encoder cihazı aracılığı ile kopyalayıp bankada bulunan hesaplarla 
ilişkilendirerek sahte kart üretme eyleminin kül halinde TCK.nun 245/2. maddesine uydu-
ğu gözetilmeden, ayrıca TCK.nun 136. maddesiyle cezalandırılmasına karar verilmesi, 
…yasaya aykırı… CMUK 321. Maddesi uyarınca (BOZULMASINA)…” Yargıtay 8. CD, 
2016/6350 E, 2016/8725 K, 30.06.2016, ˂https://proxy.hac bayram.edu.tr:2089/belge/y-
8-cd-e-2016-6350-k-2016-8725-t-30-06-2016/2445757/encoder>, Er ş m Tar h  22 Ek m 
2021; B r başka Yargıtay kararı ç n bkz. Yargıtay 8. CD, 2016/10088E., 2016/10339K., 
10.11.2016, ˂ https://proxy.hac bayram.edu.tr:2089/araama/mahkeme-kararlar >, Er ş m Ta-
r h  22 Ek m 2021.
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gelmekteyd 213. Keza Yargıtay da bu yaklaşıma göre çt hat gel şt rm şt 214. 
Madde hükmünün yürürlüğe g rmes n n akab nde bu tür f ller dolayısıyla 
ceza hukuku sorumluluğu gen şleyecekt r. Yargıtay da b r kararında;

“Sanığın katılan bankanın ATM cihazına yerleştirdikleri düzenekle, işlem 
yapmaya gelen kişilere ait kartların manyetik şerit bilgilerini kopyalamak 
ve şifrelerini elde etmeye çalışmaktan ibaret eyleminde; bilişim sisteminin 
parçası olan ATM üzerinde gerçekleştirdiği hareketlerinin ayrıntılı 
olarak tespiti ve bu hareketin suça konu bankanın bilişim sisteminin 
bir parçası olan ATM’nin kısa süreli de olsa çalışmasına engel teşkil 
edip etmediği, bağlı bulunduğu bilişim sistemine (sistemin engellenmesi 
veya bozulması gibi) bir zarar verip vermediği hususları ilgili banka 
şubesinden sorulup, sanığın eyleminin “bilişim sistemini engelleme veya 
bozmak”, “mala zarar (v)ermek” ve 07.04.2016 tarihli Resmi Gazetede 
yayınlanarak yürürlüğe giren 6698 sayılı Yasanın 30. maddesi ile 
TCK’ya eklenen 245/A maddesinin karşılaştırılması ile sonucuna göre 
hüküm kurulması yerine uygulama yeri bulunmayan TCK.nun 245/2, 35. 
maddelerinden hüküm kurulması” 

şeklinde bel rtmek suret yle bu suç t p n n uygulanması gerekt ğ ne 
vurgu yapmıştır215. Bunun sonucunda fa l, gerçek çt ma dolayısıyla hem 

213  Gül, s. 348. Aynı yönde açıklamalar için bkz. Al usta / Benzer, s. 39; Apaydın, s. 570; De-
ğ ş kl kten önce bu c hazların yalnızca bulundurulmasının cezalandırılmayan öncek  hareket 
kapsamında olduğu bel rt lmekteyd . Bkz. Tek n, s. 51.

214  “Sanığa yüklenen sahte kart üretme suçunda; sanığın, yanındaki kimliği tespit edilemeyen 
şahıs ile birlikte 07.08.2014 günü saat 16.26’da ING Bank’a ait ..... Apartmanı bahçesinde 
bulunan ATM’ ye kart kopyalama aparatını yerleştirdiğinin, ATM den ele geçirilen kopya-
lama düzenekleri üzerinde ...Adli Bilişim Büro Amirliği tarafından yapılan inceleme neti-
cesinde düzenlenen 04.09.2014 tarihli raporda; Toshiba marka 16 GB hafıza kartında 12 
adet video dosyası ve 2 adet resim dosyasının tespit edildiği ve raporlanması için CD ye 
aktarılarak gönderildiğinin anlaşılması ve henüz kart üretildiğine veya üretilmeye teşeb-
büs edildiğine ilişkin dosyada delil bulunmaması karşısında; raporda bildirilen verilerin 
çözümünün yaptırılması, kişilere ait bilgilerin varlığının tespit edilmesi halinde sanığın 
eyleminin TCK.nın 136. maddesinde düzenlenen kişisel verileri hukuka aykırı olarak ele 
geçirmek suçunu oluşturacağı, herhangi bir bilgi yok ise eylemin aynı suça teşebbüs su-
çunu oluşturacağı gözetilmeden, suç vasfında yanılgıya düşülerek yazılı şekilde TCK.nın 
245/2. maddesi uyarınca hüküm kurulması,” Yargıtay 8. CD, 2018/1350E., 2019/13066K., 
04.11.2019, ˂https://www.s nerj mevzuat.com.tr/kullan c G r s.jsf?dsw d=-918#>, Er ş m 
Tar h  12 Ek m 2021; Konuyla lg l  b r başka karar ç n bkz. Yargıtay 8. CD, 2015/13192E., 
2017/3451K. 26.04.2017, ˂https://proxy.hac bayram.edu.tr:2089/belge/y-12-cd-e-2015-
13192-k-2017-3451-t-26-04-2017/2847175/ATM+kred +kart%c4%b1+TCK+136>, Er ş m 
Tar h  12 Kasım 2021.

215  Yargıtay 8. CD, 2016/3214E., 2016/10758K., 24.11.2016, ˂https://proxy.hac bayram.edu.
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TCK m. 245/A hükmünden hem de TCK m. 136 hükmü uyarınca ayrı ayrı 
cezalandırılacaktır. 

III. CİHAZIN, BİLGİSAYAR PROGRAMININ, ŞİFRENİN VEYA 
SAİR GÜVENLİK KODUNUN MÜSADERESİ SORUNU

TCK m. 245/A hükmünde bel rt len suçla lg l  olarak tartışılması 
gereken b r başka konu; suçun konusunu oluşturan c haz, b lg sayar programı, 
ş fre veya sa r güvenl k kodlarının b r güvenl k tedb r  olan müsadereye 
tab  tutulmasıdır. TCK m. 54, f. 4 hükmünde bel rt ld ğ  üzere üret m , 
bulundurulması, kullanılması, taşınması, alım ve satımı suç oluşturan eşya 
müsadere ed lecekt r. Hatta bu tür b r eşyanın suçta kullanılmasına veya 
suçun şlenmes ne yönel k tahs s ed lmes ne gerek bulunmamaktadır. Eşyanın 
bulundurulması dah  suç oluşturduğundan, başka b r suçun şlenmes nde 
kullanılıp kullanılmadığının veya k me a t olduğunun, müsadere hükümler n n 
uygulanmasında b r önem  bulunmamaktadır216. Kanaat m zce, eşyanın başlı 
başına b r tehl kel l ğ nden bahsed lemez. Esasında buradak  tehl ke, eşyanın 
n tel ğ n  açıklamada kullanılan b r kavramdan barett r. Bu tür eşyaların 
n tel ğ nden hareketle kanun koyucu, b r tehl ke kaynağı olduğuna d kkat 
çekerek bunlarla lg l  f ller  suç hal ne get rmeye çalışmaktadır. Buradak  
güvenl k tedb r  anlamındak  tehl kel l k, fa l n bu n tel ktek  eşyaları 
kullanarak başka suçlar şleyeb lme ht mal n  fade eder. Bu n tel ğe sah p 
eşya üzer nde müsadere uygulanarak, yan  fa l n eşya le olan bağlantısı sona 
erd r lerek bu tehl kel l k hal n n önüne geç lmeye çalışılır217. Ezcümle TCK 
m. 245/A hükmünde yer alan c hazlar TCK m. 54, f. 4 hükmüne tab  eşya olup 

tr:2089/belge/y-8-cd-e-2016-3214-k-2016-10758-t-24-11-2016/2660439/245_A>, Er ş m 
Tar h  11 Ek m 2021. 

216   Mahmut Koca, “Türk Ceza Hukukunda Müsadere”, (Lexpera Blog, 27 Mayıs 2020), 
˂https://blog.lexpera.com.tr/turk-ceza-hukukunda-musadere/#fnref56>, Er ş m Tar h  26 
Ek m 2021. 

217  Ünal, “Tehl ke Suçları…”, s. 66, 86.
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başka b r suç şlenm ş olmasa da müsadere ed lecekt r218, 219. 

C hazların müsaderes  bakımından b r mesele ortaya çıkmasa da program, 
ş fre veya sa r güvenl k kodlarının müsaderes n n nasıl yapılacağı sorusu akla 
gelmekted r. Genell kle bu program, ş fre veya güvenl k kodları, b r donanım 
veya c haz üzer nden çalıştırılırlar. Bu noktada CMK m. 134 hükmüne bakmak 
gerekecekt r. N tek m madde hükmü müsadere konusuyla dolaylı olarak l şk  
kurmaktadır. Madde hükmünde esas amaçlanan şey, c haz veya donanımlara 
değ l, b lak s ver lere elkonulmasıdır. CMK m. 134, f. 2 hükmü bu bağlamda 
öneml d r. Buna göre, ş fren n çözümü yapılmış ve gerekl  kopyalar alınmışsa 
elkonulan c hazlar gec kme olmaksızın ade ed lecekt r. İlaveten CMK m. 
134, f. 4 hükmüyle de b lg sayar veya b lg sayar kütükler ne elkoyma işlemi 
sırasında veriler yedeklenirken bu yedekten bir kopya çıkarılarak şüpheliye 
veya vekiline verilmesi mümkün hale getirilmiştir. Buradan yola çıkılarak 
müsaderenin gerekli olduğu durumlarda ise TCK m. 54, f. 5 hükmünün 
uygulanması gerektiği doktrinde önerilmektedir220. Buna göre, b r şey n sadece 
bazı kısımlarının müsaderes  söz konusu olursa, tümüne zarar ver lmeden bu 

218  Konuyla lg l  olarak ver len İstanbul Bölge Adl ye Mahkemes  17. Ceza Da res  tarafından 
ver len karar da bu durumu fade etmekted r:

  “…her ne kadar sanığın TCK’nun 245/2. Maddesinden cezalandırılması istemi ile kamu 
davası açılmış ise de; aparatın ele geçirildiği yer ve içerisinde kopyalanmış veri olmaması 
nedeniyle söz konusu suçun icra hareketlerine başlamadığı anlaşıldığından atılı suçtan da 
cezalandırılamayacağı, sanığın eyleminin TCK’nun 245/A maddesinde düzenlenen yasak 
cihaz veya programlar bulundurma suçunu oluşturduğu ancak bu suçun yürürlülük tarihinin 
07/04/2016 tarihi olduğu, suç tarihi itibariyle herhangi bir yaptırımının bulunmadığı anla-
şılmakla, Beykoz 1. Asliye Ceza Mahkemesinin sanığın eylemine uygun olmayan bir şekilde 
vasıfl andırmada hataya düşerek verdiği kararının kaldırılmasına ve sanığın atılı suçtan be-
raatine karar verilerek aşağıdaki gibi hüküm kurulmuştur…

 …Her ne kadar sanığın eyleminin suç tarihinden sonra 07/04/2016 tarihinde TCK 245/a 
maddesi ile ihdas edilen suçu oluşturması ancak sanığın eylemini 29/11/2015 tarihinde ger-
çekleştirdiği suç tarihi itibariyle herhangi bir yaptırımın söz konusu olmaması ancak suç ta-
rihinden sonra yürürlüğe giren anılan maddede eylemin suç olarak kabul edilmesi nedeniyle 
Beykoz Adli Emanetinin 2016/352 sırasında kayıtlı 1 adet ATM kopyalama cihazının TCK 
54/1.maddesi gereğince MÜSADERESİNE…” Bkz. İstanbul Bölge Adl ye Mahkemes  17. 
CD, 2017/61E., 2017/575K. 05.04.2017, ˂https://www.lexpera.com.tr/ ct hat/bolge-adl ye-
mahkemes / stanbul-bam17-cd-e-2017-61-k-2017-575-t-5-4-2017>, Er ş m Tar h  27 Ek m 
2021.

219  2918 sayılı Karayolları Traf k Kanununun m. 51, f. 5 hükmünde se bu tür c hazların müsa-
dere ed leceğ  özel olarak bel rt lm şt r. Fakat madde düzenlemes  b r kabahat  öngördüğün-
den bu yaptırımı Kabahatler Kanunu m. 18’dek  “mülk yet n kamuya geç r lmes ” olarak 
anlamak gerek r. 

220  Cumhur Şah n, “Ceza Muhakemes nde B lg sayarlarda, B lg sayar Programlarında ve Kü-
tükler nde Arama, Kopyalama ve Elkoyma (CMK m. 134)”, Yaşar Hukuk Dergisi, 1(2), 
2019, s.278. 
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kısmı ayırmak mümkünse, yalnızca bu kısmın müsaderes ne karar ver leb l r. 
Örneğ n, b lg sayardak  hard d sk müsadere ed l rken şüphel n n hard d sk 
ç ndek , suç teşk l etmeyen b lg ler n kopyasının kend s ne ade ed lmes  

mümkün kılınmalıdır221 . Buna karşılık 54, f. 4 hükmü karşısında uygulamanın 
bu yönde b r yaklaşım göstermed ğ  ortadadır222. Kanaat m zce TCK m. 54, 
f. 5 hükmünü CMK m. 134, f. 4 hükmüyle b rl kte değerlend rd ğ m zde, 
elkonulan c hazların veya donanımların ç ndek  suçla l şk l  olmayan 
ver ler n kopyasının tesl m ed lmes ne mkan tanınmalıdır. Ancak program, 
ş fre veya sa r güvenl k kodunun bulunduğu elkonulan or j nal hard d sk ve 
d ğer donanımlar hakkında bu tedb re devam ed lmel  ve TCK m. 54, f. 4 
hükmü uyarınca müsaderes ne hükmed lmel d r223. 

Bel rtmek gerek r k  mal ed len program, ş fre veya sa r güvenl k kodları 
bulut b l ş m üzer ndek  b r ver ler n er ş lmes nde de kullanılab l r. Bunun ç n 
nternete bağlanab len alelade b r b lg sayarın varlığı yeterl  olmakla beraber 

program, ş fre veya sa r güvenl k kodunun b lg sayarda bulunmasına dah  
gerek yoktur. Bu durumda müsaderen n uygulanıp uygulanmayacağı sorunu 
baş göstermekted r. Kanaat m zce CMK m. 134 hükmü uygulandığında 
şüphel n n kullandığı b lg sayarda bu program, ş fre veya sa r güvenl k kodu 
tesp t ed lemed ğ nde elkonulan c haz ve donanımlar, CMK m. 131 hükmü 
uyarınca şüphel ye ade ed lmel d r224. Bulut b l ş m üzer ndek  ver ler n 
er ş lmes ne özgülenen program, ş fre veya sa r güvenl k kodlarına yönel k 
“saklanan b lg sayar ver ler n n aranması ve bunlara elkonulması” 
başlıklı AK-SSS m. 19, 3. paragrafta yer alan hüküm yol göster c d r. Buna 
göre, taraf devletlerden her b r , yetk l  merc ler n kend  ulusal sınırları 
ç nde; b r b lg sayar s stem ne ya da bu s stem n b r parçasına veya b lg sayar 

ver ler n n saklandığı c hazlara elkonulması ya da bunların benzer şek lde 
koruma altına alınması; b lg sayar ver ler n n kopyalanıp alıkonulması, söz 

221  Şah n, s. 279.
222  CMK m. 134, f. 4 hükmü uyarınca uygulamaya yansıyan durum ç n bkz. Dülger, s. 587 vd. 
223  N tek m bunların or j naller nde her ne kadar s lme şlem  gerçekleşt r lse de başka b r 

program vasıtasıyla tekrar ger  get r leb lmeler  mümkündür. Keza Yargıtay Ceza Genel 
Kurulu’nun b r kararında da bu husus şu şek lde yer almaktadır: 

 “Olaydan sonra sanık ...’a ait Nokia E72 marka cep telefonuna ait hafıza kartındaki silinmiş 
görüntülerin bilgisayar programı yardımı ile hafıza kartına geri yüklenmesi sonucunda 
mağdure ve sanık ...’un anlatımına uygun bir şekilde cinsel ilişki sırasında çekilen fotoğraf-
lar elde edilerek dosya içerisine alınmıştır.” YCGK, 2014/14-35e., 2016/49K. 09.02.2016, 
https://www.s nerj mevzuat.com.tr/kullan c G r s.jsf?dsw d=1905#, Er ş m Tar h  14 Kasım 
2021. 

224  Ünal, “B lg sayarlarda, B lg sayar Programlarında…”, s. 128, 129. 
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konusu saklı b lg sayar ver ler n n doğruluğunun muhafaza ed lmes ; er ş len 
b lg sayar s stem ndek  söz konusu ver ler n er ş lemez hale get r lmes  ya 
da s l nmes  le lg l  olarak düzenleme yapmakla yükümlü kılınmışlardır225. 
Buradan hareketle bulut b l ş m s stem ne er ş m sağlayab lecek programın, 
ş fren n veya sa r güvenl k kodunun kullanılamaz hale get r lmes  yönünde 
b r düzenlemeye ht yaç vardır. Bu sayede yen  suçların şlenme ht mal n n 
önüne geç lmekted r. 

Söz konusu c haz, b lg sayar programı, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının, 
madde hükmünde bel rt len amaç doğrultusunda, bulundurulması dah  suç 
teşk l ett ğ  ç n bunların bulunmaması hal nde ka m değer n müsaderes ne 
(TCK m. 54, f. 2) l şk n hüküm de uygulanmayacaktır226. Öte yandan fa l, 
c haz veya program satışından madd  menfaat elde etm ş olab l r. Bu durumda 
elde ed len madd  menfaat hakkında kazanç müsaderes  hükmü (TCK m. 55) 
uygulanab lecekt r.

SONUÇ

B l ş m alanında şlenen suçlarla ve b l ş m s stemler n n araç 
olarak kullanılmasıyla şleneb len d ğer suçlarla mücadelen n etk nl ğ n n 
sağlanması amacıyla bu suçların hazırlık hareketler n n cezalandırılmasına 
yönel k TCK m. 245/A hükmünde yer alan yasak c haz veya programlar suçu 
düzenlenm şt r. Madde hükmü aynı zamanda c haz, b lg sayar programı, ş fre 
veya sa r güvenl k kodları bakımından ortaya çıkan karaborsanın önlenmesine 
de hizmet edecektir. 

Cezalandırılab l rl k alanının ön alana kaydırılması yukarıda z kred len 
b rtakım kr terlere göre yürütülmelidir. Bu kr terlere r ayet ed lmeks z n 
yapılan kanun  düzenleme, temel hak ve özgürlükler n aşırı b r şek lde 
daralmasına yol açar. Bu noktada TCK m. 245/A hükmünü bu kr terlerle 
b rl kte değerlend rmek gerek r. Öncel kle bu suçun, öneml  hukuk  değerlere 
yönelen hlal n önlenmes  amacıyla hdas ed ld ğ  görülmekted r. Özell kle 
“bilişim sistemlerinin araç olarak kullanılması suretiyle” şleneb len 

225  Sözleşmenin açıklayıcı memorandumunun 199. paragrafında bu durum şu şekilde ifade 
edilmiştir:

 “Dolayısıyla verilere el koyma ya da onları benzer şekilde güven altına almanın iki işlevi 
vardır: 1) Örneğin verileri kopyalamak yoluyla delil toplamak, ya da 2) örneğin verileri 
kopyalamak ve daha sonra orijinal versiyonlarını erişilmez kılmak ya da taşımak yoluyla 
verileri müsadere etmek. El koymak, el konan verilerin nihai olarak silinmesi anlamına 
gelmemektedir.”

226  Koca, Türk Ceza Hukukunda Müsadere. 
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d ğer suçlar d kkate alındığında bu suç t p yle b rden fazla hukuk  değer n 
korunduğu ortadadır. Bu yüzden bu suç t p n n lg l  kr terle uyumlu olduğunu 
fade etmek mümkündür. 

AK-SSS m. 6 hükmünde c hazların kötüye kullanılmasıyla lg l  suç 
hdasına da r düzenleme yükümlülüğünün, TCK m. 245/A hükmü çerçeves nde, 

genel t bar yle karşılandığı sonucuna ulaşmaktayız. Hatta “bilişim sistemlerinin 
araç olarak kullanılmasıyla işlenebilen diğer suçlar” fades yle bu hükmün 
daha gen ş b r çer ğe sah p olduğundan bahsed lmel d r. Bu durum eleşt r  
konusu yapılmıştır. Keza hazırlık hareketler  suç hal ne get r l rken çok genel 
ve bel rs z fadelere başvurulmaması gerekmekted r. Fakat hükmün gen ş b r 
şek lde düzenlend ğ  ve kanun l k lkes yle bağdaşmadığı yönünde yapılan 
eleşt r lere katılmamaktayız. Z ra b l ş m s stemler nde yaşanan her b r gel ş m 
sonucunda kanun  düzenlemeye başvurmak oldukça güçtür. Sözgel m  Al. 
CK §202c, §263/3a, §303a/3 ve 303b/3 hükümler  g b  ayrı ayrı düzenlemeler 
yer ne tek b r hüküm koymak daha sabetl  b r çözümdür. Buna karşılık 
madde hükmüyle madde başlığının b rb rler yle uyumsuz olduğu bar zd r. 
Özell kle madde başlığındak  “yasak” bares n n yer almaması gerekt ğ  
düşünces ndey z. İlaveten madde başlığının suçun konusuna göre değ l, f le 
göre oluşturulması gerekmekted r. Bu yüzden madde başlığının “program ve 
c hazların kötüye kullanılması” şekl nde düzenlenmes  gerekt ğ n  bel rten 
öner ye katılmaktayız. Madde metn  bel rl  olsa da formülasyonunun daha 
y  yapılab leceğ  noktasında yapılan eleşt r lere t bar etmektey z. Öncel kle 

hang  suçların şleneceğ ne l şk n amaç unsuruna yer ver lmel d r. Daha sonra 
suçun konularına yer ver lerek seç ml k hareketler düzenlenmel d r. Bu açıdan 
yaklaşıldığında, yukarıda aynen yer verd ğ m z Koca/Üzülmez’ n önerd ğ  
formülasyonun, sabetl  olduğunu bel rtmek gerek r.

TCK m. 245/A hükmünün, şlenmes  amaçlanan suçlarla bağlantılı b r 
şek lde kurgulandığı aş kardır. Bu bağlamda madde hükmünün, yukarıda 
bahs  geçen “suç haline getirilen fiillerin asıl suçun işlenmesine sıkı sıkıya 
bağlı olması” kr ter n  karşıladığı düşünces ndey z. Bel rt lmel d r k  bu 
durum kastın yanında amaç unsurunun varlığı le mümkün olur. Böylel kle 
bel rl  b r zarar veya tehl keye neden olma eğ l m  çerd ğ  fade ed lerek 
hazırlık hareket n  suç hal ne get ren lg l  düzenlemen n meşru olduğu 
sonucuna ulaşılır. Bu bakımdan TCK m. 245/A hükmünde amaç unsuruna yer 
ver lmes n , olumlu olarak n telend rmek mümkündür. Bu yolla soyut tehl ke 
suçundak  cezalandırılab l rl k alanı da sınırlandırılmış olur. Özell kle “sızma 
testler ”n  uygulayab lecek k ş ler n maddede bel rt len suçları şlemek amacı 
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dışında gerekl  c haz veya programları bulundurdukları açıktır. Bu durum aynı 
zamanda ç ft kullanımlı tehl ke kaynaklarının yönet m  açısından da öneml  
olup sözleşmen n bel rtt ğ  esaslar dah l nde uyumludur. 

Amaç unsuru bağlamında bu suçun yalnızca doğrudan kastla 
şleneb leceğ n  bel rterek olası kast yönündek  görüşlere katılmamaktayız. 

Buna ek olarak sızma test  tanımına yer veren yönetmel k hükmü le CMK m. 
134 hükmünün TCK m. 245/A hükmü kapsamında b r suç oluşturmayacağı 
açıktır. Ancak suçun oluşmaması lg l  hükümler n b r hukuka uygunluk 
neden  olmasından değ l, b lak s amaç unsurunun yokluğu yüzündend r. 
Ayrıca lg l n n rızasının bu suç açısından b r hukuka uygunluk neden  olduğu 
yönündek  görüşlere suçun mağdurunun toplumu oluşturan herkes olduğu 
gerekçes yle t bar etmemektey z. 

Yukarıda bel rt len b r d ğer kr tere göre, hazırlık hareketini cezalandıran 
suçtaki ceza miktarının, işlenmiş suç için öngörülenden daha hafi f olması 
gerekmektedir. Halbuk  TCK m. 245/A hükmündek  ceza m ktarının TCK m. 
244, f. 4 ve TCK m. 245 hükmünde yer alan suçlar har ç, hemen hemen aynı 
olduğu görülmekted r. Haksızlık çer ğ  de göz önüne alındığında bu suç t p  
ç n öngörülen ceza m ktarının fazla olduğu anlaşılmaktadır. Bu doğrultuda 

ceza m ktarının azaltılması gerekt ğ n  fade etmektey z. 

Parada sahtec l k ve kıymetl  damgada sahtec l k suçlarının etk n 
p şmanlık hükümler  TCK m. 200’de yer almışken benzer şek lde TCK m. 
245/A’da düzenlenen suç bakımından etk n p şmanlık hükmünün yer almaması 
b r eks kl k teşk l eder. Özell kle fa l n soruşturma aşamasından önce c haz, 
b lg sayar programı, ş fre veya sa r güvenl k kodlarını adl  makamlara 
tesl m n  sağlamasının b r ceza hukuku sorumluluğunu doğurmaması gerek r. 
Olması gereken açısından bu şek lde fade ed lse de TCK m. 200 hükmünün de 
genel b r hüküm olmaması sebeb yle kıyasen uygulanması mümkün değ ld r. 
Bu yüzden bu suç t p ne özel olarak etk n p şmanlık hükmünün hdasına 
ht yaç vardır. TCK m. 245/A hükmüyle lg l  etk n p şmanlık hükmünün 
hdas ed lmes  aynı zamanda b l ş m alanında suçlar bakımından öne çıkan 

karaborsayla mücadelede öneml  b r katkı sağlayacaktır. Z ra bu hükümden 
yararlanmak steyen k ş ler bu karaborsanın zlenmes nde öneml  b lg ler 
vereb l rler. Böylel kle TCK m. 245/A’dak  seç ml k hareketler  gerçekleşt ren 
d ğer k ş lere de ulaşma mkanı yaratılmış olur.

Kural olarak b l ş m alanında veya b l ş m s stemler n n araç olarak 
kullanılmasıyla şlenen suçların şlenmes  amacıyla tasarlanmış olan 
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c hazların TCK m. 54, f. 4 hükmü uyarınca müsaderes  yönünde b r sorun 
bulunmamaktadır. Z ra üret m , bulundurulması, kullanılması, taşınması, 
alım ve satımı suç oluşturan eşya müsadereye tab  olup bunların kullanılması 
suret yle ayrı b r suç şlenmes  de gerekmeyecekt r. Buradak  esas sorun 
b lg sayar programı, ş fre veya sa r güvenl k kodlarının müsaderes n n nasıl 
yapılacağına l şk nd r. Bu noktada hem CMK m. 134 hükmünün hem de TCK 
m. 54, f. 5 hükmünün de d kkate alınması gerekmekted r. Uygulama genell kle 
TCK m. 54, f. 4 hükmünü esas alsa da elkonulan c haz veya donanımların 
ç ndek  suçla lg l  olmayan ver ler n kopyasının tesl m ed lmes  gerekt ğ  

kanaat ndey z. Bu yaklaşım hem koruma tedb r ndek  hem de güvenl k 
tedb r ndek  orantılılık lkes yle de uyumlu olur. Öte yandan bulut b l ş m 
açısından bu s steme er ş m  mümkün kılan program, ş fre veya sa r güvenl k 
kodları hakkında AK-SSS m. 19, 3. paragrafındak  düzenlemeye göre hareket 
ed lmes ne ve bu yöne benzer ölçüde b r düzenleme yapılmasına ht yaç vardır.

Madde hükmünün yürürlüğe g rmes yle b rl kte uygulamaya yansıyan 
kararların az oluşu d kkat çekm şt r. Yukarıda çt ma başlığı altında z krett ğ m z 
özel hükümler n daha önce yürürlük kazandığı görülmekteyse de bunlar 
hakkında ver len yargı kararları da yok denecek kadar azdır227. Halbuk  b l ş m 
suçlarında Yargıtay kararlarının çoğunluğunun banka ve kred  kartlarının 
kötüye kullanılması suçu çerçeves nde olduğu düşünüldüğünde, TCK m. 
245/A hükmünün uygulanması yönünde b r engel n olmadığı kanaat ndey z. 
Özell kle HSYK’nın lg l  kararı doğrultusunda ht saslaştırılan mahkemeler 
aracılığıyla bu suç t p yle lg l  olarak hükmed len yargı kararlarının, daha da 
çeş tleneceğ n  öngörmektey z. Bu yönüyle HSYK’nın almış olduğu kararı 
olumlu olarak addetmektey z. 

227  Örneğ n, F k r ve Sanat Eserler  Kanununun m. 72 hükmündek  koruyucu programları etk -
s z kılmaya yönel k hazırlık hareketler  suçunun, 71. maddede bel rt len manev , mal  veya 
bağlantılı haklara tecavüz suçuyla b rl kte ele alındığı görülmekted r. Genell kle Yargıtay, 
bu yöndek  programların bulunduğunu şaret etse de kanunun 71. maddes ndek  suçun olu-
şup oluşmadığını yönünde çt hatta bulunmaktadır. İlg l  kararlarda 72. maddedek  suçunun 
oluşup oluşmadığı noktasında b r değerlend rmeye rastlanılmamaktadır. Ayrıntılı b lg  ç n, 
bkz. Değ rmenc , “Koruyucu Programlar…”, s. 115.
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İNSAN HAKLARI ÇATIŞMALARININ ÇÖZÜMLENMESİNDE 
ÇOCUĞUN ÜSTÜN YARARI İLKESİNİN İŞLEVİ: TÜRK 

ANAYASA MAHKEMESİ KARARLARI ÇERÇEVESİNDE BİR 
DEĞERLENDİRME

Zeynep HAZAR*

ÖZET

Çocuğun üstün yararı, çocuk haklarına ilişkin uluslararası insan hakları 
düzenlemelerinin ortaya çıkışıyla birlikte, bedensel, zihinsel, ekonomik ve sosyal 
bakımdan güçsüz ve dezavantajlı gruplardan biri olan çocukları ilgilendiren her 
konuda başvurulacak temel bir ilke haline gelmiştir. İlkenin bu geniş kullanımıyla 
beraber işlevinin ne olduğu konusunda tartışmalar devam etmektedir. Çocuk Hakları 
Komitesi’nin 2013 yılında kabul ettiği genel yorum kararına göre çocuğun üstün 
yararı, maddi bir hak, temel bir yorum ilkesi ve bir usul kuralıdır. Bu çalışmanın 
amacı çocuğun üstün yararının insan hakları çatışmalarının çözümlenmesindeki 
işlevinin, Çocuk Hakları Komitesi’nin 2013 tarihli genel yorum kararı ve Türk 
Anayasa Mahkemesi içtihadı ışığında ortaya konulmasıdır.

Anahtar Kelimeler: Çocuğun üstün yararı ilkesi, çocuğun üstün yararı, insan hakları 
çatışmaları, çocuk hakları, Türk Anayasa Mahkemesi.

THE FUNCTION OF THE PRINCIPLE OF THE BEST INTERESTS OF THE 
CHILD IN RESOLVING HUMAN RIGHTS CONFLICTS: A REVIEW IN 

THE LIGHT OF THE CASE LAW OF THE TURKISH CONSTITUTIONAL 
COURT

ABSTRACT

The best interests of the child, with the emergence of international human rights 
regulations regarding children’s rights, have become a fundamental principle to be 
applied in all matters concerning children, who are one of the most vulnerable and 
disadvantaged groups physically, mentally, economically and socially. Notwhitstanding 
this broad use of the principle, debates continue as to what its function is. According 
to the general comment adopted by the the Committee on the Rights of the Child in 
2013, the best interest of the child is a substantive right, a fundamental interpretative 
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legal principle and a rule of procedure. The aim of this study is to reveal the function 
of the best interests of the child in resolving human rights confl icts in the light of the 
2013 general comment of the Committee on The Rights of Child and the case-law of 
the Turkish Constitutional Court.

Keywords: The principle of the best interests of the child, the best interests of the 
child, human rights confl icts, child’s rights, The Turkish Constitutional Court

GİRİŞ

Toplumsal hayat ç nde bedensel, z h nsel, ekonom k ve sosyal bakımdan 
güçsüz, bağımlı ve dezavantajlı gruplardan b r  olan çocuklar, modern nsan 
hakları hukuku alanındak  öncü poz t f düzenlemelerden t baren özel b r 
hukuk  koruma altına alınmıştır. Hukukun ve b lhassa nsan hakları hukukunun 
toplumda özel olarak korunmaya muhtaç k ş ler n haklarını garant  altına alma 
amacı, saf yaratılışları, toylukları ve deney ms zl kler  neden yle ş güçler , 
bedenler  ve z h nler  sömürülmeye en açık gruplardan olan çocukların özel 
olarak koruma altına alınmasını gerekt rm şt r. Çocukların haklarını tem n 
eden bu hususi alan, 1924 tar hl  Cenevre Çocuk Hakları Bildirisi’nden 
t baren çocuklara l şk n uluslararası düzenlemeler n neredeyse tamamında 

yer alan çocuğun üstün yararı ilkesi le somutlaşmıştır. Çocuğun üstün yararı 
ilkesi yalnızca uluslararası düzenlemelerle sınırlı b r kullanıma sah p değ ld r. 
Özell kle B rleşm ş M lletler (BM) Çocuk Hakları Sözleşmes  (ÇHS)’n n 
kabulü ve yürürlüğe g r ş yle, b rçok devlet n ulusal hukuk düzenlemeler nde 
de söz konusu lkeye yer ver lm şt r. Böylece lke, çocuk hukuku alanında tüm 
dünyayı etk s  altına almıştır.

Çocuğun üstün yararı ilkesin n g tt kçe yükselen b r b ç mde etk  ett ğ  
alanlardan b r  de nsan hakları çatışmalarıdır. B r çocuğun nsan hakları, üç 
şekilde bir çatışmanın konusunu oluşturabilir. İlk olarak bir çocuğun b rden 
çok nsan hakkı arasında b r çatışma olab l r. İk nc  olarak b r çocuğun nsan 
hakkı le b r d ğer k ş n n nsan hakkı çatışabilir. Bu durumda “diğer kişi”, çoğu 
zaman çocuğun ebeveynlerinden biri olmaktadır. Ancak bazı st sna  hallerde 
d ğer çocuk ya da yet şk nler n nsan hakkı da çocuğun haklarıyla çatışabilir. 
Son olarak b r çocuğun nsan hakkı le kamusal menfaatler çatışab l r. ÇHS’n n 
3. maddes ndek  emred c  hükme göre “çocukları lg lend ren tüm konularda” 
d kkate alınması gereken çocuğun üstün yararı ilkesi, bahs  geçen tüm çatışma 
hallerinde de d kkate alınmalıdır. N tek m Anayasa Mahkemes  (AYM ya 
da Mahkeme) yerleş k çt hadında, genel olarak çocukların insan haklarını 
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ilgilendiren ve özel olarak hak çatışmasının söz konusu olduğu başvurularda, 
Anayasa’nın 41. maddes  ve ÇHS’nin 3. maddesine atıfl a çocuğun üstün 
yararı ilkesin  mutlaka göz önünde bulundurmaktadır. 

İlkenin uluslararası ve ulusal düzeyde yaygın kullanımıyla beraber, 
l teratürde ve yargı kararlarında işlevinin ne olduğu/olması gerekt ğ  
konusunda tartışmalar mevcuttur. BM Çocuk Hakları Kom tes  (ÇHK ya da 
Kom te)’n n 2013 yılında kabul ett ğ  genel yorum kararı, lken n anlamındak  
bel rs zl kler n g der lmes  konusunda b r başlangıç noktası olmuş ve bazı 
eleşt r lerle b rl kte l teratürde gen ş kabul bulmuştur. Mevzubah s genel 
yorum kararına göre lken n üç şlev  vardır: Çocuğun üstün yararı, b r 
maddi hak, genel b r yorum ilkesi ve b r usul kuralıdır. Bu çalışmanın amacı 
Kom ten n söz konusu genel yorum kararı ve AYM çt hadı ışığında, insan 
hakları çatışmalarının çözümlenmesinde çocuğun üstün yararı ilkesin n 
şlev n n ne olduğunun ortaya konulmasıdır. 

I. ÇOCUĞUN ÜSTÜN YARARI İLKESİNİN ULUSLARARASI 
İNSAN HAKLARI HUKUKUNDAKİ GELİŞİMİ

Çocukların hukuk  bakımdan özel b r koruma altına alınması gerekt ğ  
f kr  lk olarak M lletler Cem yet  tarafından kaleme alınan 1924 tar hl  
Cenevre Çocuk Hakları B ld r s  (Cenevre B ld r s ) le ortaya konulmuştur. 
Kavramsal olarak “çocuğun üstün yararı” fades  yer almasa da, Cenevre 
B ld r s  lken n anlamsal olarak kend ne yer bulduğu lk uluslararası 
met nlerden b r  olarak kabul ed lmekted r. Oldukça kısa olan bu b ld r n n 
g r ş paragrafı tüm nsanların, çocuğun özel olarak korunması sorumluluğunu 
taşıdığını beyan eder:

Yaygın olarak “Cenevre B ld r s ”  olarak b l nen bu Çocuk Hak-
ları B ld r s  le tüm ulusların kadın ve erkekler , nsanlığın çocu-
ğa vereb leceğ n n en y s n  borçlu olduğunu kabul ederek; tüm 
ırk, m ll yet ve nanç mülahazalarının ötes nde ve üstünde bunu 
b r vaz fes  olarak beyan ve tasd k eder1.

Yukarıda geçen “ nsanlığın çocuğa vereb leceğ n n en y s ” fades yle, 
özü t bar yle lkeye şaret ed ld ğ  söyleneb l r. 

Cenevre B ld r s ’n n yorumlanması ve gel şt r lmes  le oluşturulmuş 

1  Cenevre Çocuk Hakları B ld r s , <http://www.un-documents.net/gdrc1924.htm>, Er ş m 
Tar h  28.02.2022.
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1959 tar hl  BM Çocuk Hakları B ld r s  (B ld r ) se bedensel ve z h nsel 
bakımdan henüz olgunlaşmamış çocuğun, doğumdan önce olduğu g b  
doğumdan sonra da özel gözet me gereks n m gösterd ğ n  vurgulamıştır. 
B ld r ’n n 2. maddes nde kullanılan “çocuğun üstün yararı (the best nterests 
of the ch ld)” fades yle, nsan hakları hukuku alanında çocuğa tanınan 
“özel” koruma kavramsallaşmıştır. Bu kavram, B ld r ’n n kabul ed lmes n n 
sonrasında ve günümüzde, çocuklara tanınan özel hukuk  korumayı fade 
etmek ç n kullanılan en yaygın kavram hal n  almıştır. B ld r ’n n 2. maddes ne 
göre,

Çocuk özel olarak korunur; çocuğa; sağlıklı ve normal b r şek l-
de, özgür ve onurlu koşullarda; bedensel, z h nsel, ahlak , manev  
ve toplumsal olarak gel şeb lmes  ç n yasalar ve başka yollarla 
fırsatlar ve kolaylıklar sağlanır. Bu amaçla çıkarılacak yasalarda, 
çocuğun üstün yararı d kkate alınacak en öneml  düşüncedir2.

B ld r ’de çocuğun yararının “en öneml  düşünce (the paramount 
consideration)” olduğu bel rt lm şt r. Bu yaklaşım, çocuğun yararını her 
durumda en üstün konumda olduğu/olması gerekt ğ  f kr n n b r fades d r. 
Buna göre, çocuğun menfaatler n n başka menfaatlerle çatışması durumunda, 
“en öneml  düşünce” olan çocuğun yararı, d ğer menfaatlere karşı her durumda 
ve mutlak b r üstünlüğe sah pt r.

Çocuğun üstün yararı ilkesine l şk n en öneml  uluslararası nsan hakları 
düzenlemesi se şüphes z 1989 tar hl  BM Çocuk Hakları Sözleşmesi’dir. 
1924 ve 1959 tar hl  b ld r ler n aks ne uluslararası b r antlaşma le çocuk 
haklarının güvence altına alınması, söz konusu sözleşmeye aykırı eylemler n 
denet m konusu olab lmes  ve hukuk  yaptırıma tab  tutulab lmes , Çocuk 
Hakları Sözleşmes ’n  d ğer uluslararası düzenlemelerden ayrı b r noktaya 
taşımıştır3. Ayrıca 1959 tar hl  B ld r ’de lken n yasaların uygulanmasında 
temel alınması gerekt ğ  bel rt l rken, Sözleşme’de sosyal yardım kuruluşları, 
mahkemeler, dar  makamlar g b  yasayı uygulayan kurumlar yanında yasa 

2  BM Çocuk Hakları B ld r s , <https://web.arch ve.org/web/20130926070812/http://www.
un.org/cyberschoolbus/humanr ghts/resources/ch ld.asp> Er ş m Tar h  28.02.2022. BM’n n 
resm  s tes nde Çocuk Hakları B ld rges  metn ne kısıtlama get r ld ğ  ç n or j nal metne 
web arş vler  üzer nden ulaşılmıştır. Metn n tamamının Türkçe çev r s  ç n bkz. <https://
www.maltepe.edu.tr/Content/Med a/CkEd tor/29042020025606457-cocukhaklar .pdf> , 
Er ş m Tar h  28.02.2022.

3  Al  Na m İnan,  “Çocuk Haklarına Da r Sözleşme”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, 44(1), 1995, s. 765.
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yapıcıların da çocuğun üstün yararını esas alması gerekt ğ  bel rt lm şt r. 
Bu bakımdan Sözleşme çocuğun çıkarlarını korumada B ld r ’n n ötes ne 
geçm şt r4. Çocuk Hakları Sözleşmesi’nin ayırt edici bir diğer özelliği, en çok 
ülke tarafından imzalanan ve onaylanan uluslararası insan hakları sözleşmesi 
olmasıdır. Resmi verilere göre BM’ye üye 193 ülken n tamamı Çocuk Hakları 
Sözleşmes ’ne taraftır5. Bu bakımdan söz konusu Sözleşme tar hte eşs z b r 
yere sah pt r6. 2011 yılında hazırlanan ve 14 N san 2014 tar h nde yürürlüğe 
g ren “Çocuk Haklarına Da r Sözleşme’n n Başvuru Usulüne İl şk n İht yar  
Protokol” le ÇHS sistemi içinde b reysel başvuru ve devlet başvurusu usulü 
de kabul ed lm şt r7. Her k  başvuru yolunda da nceleme merc  Kom te’d r. 
İht yar  Protokol’ün 10. maddes ne göre b reysel başvurularda Kom te, yaptığı 
nceleme sonrasında başvuruya l şk n görüşler n  ve varsa tavs yeler n  

tarafl ara letmekle yükümlüdür. 

Çocuk Hakları Sözleşmesi medeni haklar, kişisel haklar, ekonomik 
haklar, sosyal haklar ve kültürel haklar şeklinde sınıfl andırılabilecek birçok 
hak kategorisini güvence altına almıştır. Bunun yanında Sözleşme’nin 3. 
maddesin n 1. fıkrasında, Sözleşme’n n tamamının yorumlanmasında b r lke 
olarak kabul ed len çocuğun üstün yararı düzenlenm şt r. İlg l  maddeye göre,

4  Özge Yücel, “Çocuğun Yüksek (Üstün) Yararı Bağlamında Çocuğun İrades ”, Ufuk Üniver-
sitesi Hukuk Fakültesi Dergis , (2), Aralık 2013, s. 125.

5  Sözleşme’ye taraf devletlerin güncel listesi için bkz. <https://treat es.un.org/Pages/show-
Deta ls.aspx?obj d=08000002800007fe&clang=_en> Er ş m Tar h  01.03.2022. Türk ye 14 
Eylül 1990 tar h nde söz konusu Sözleşme’y  mzalamış ve Sözleşme 4 N san 1995 tar -
h nde yürürlüğe g rm şt r, <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/22184.pdf> , s. 3, Er ş m 
Tar h  01.03.2022. <https://tb nternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.
aspx?CountryID=179&Lang=en> Er ş m Tar h  01.03.2022. Türk ye Sözleşme’n n bazı 
maddeler ne çek nce koymuştur. Buna göre “Türk ye Cumhur yet  B rleşm ş M lletler Ço-
cuk Hakları Sözleşmes ’n n 17, 29 ve 30. maddeler  hükümler n n T.C. Anayasası ve 24 
Temmuz 1923 tar hl  Lozan Anlaşması hükümler ne ve ruhuna uygun olarak yorumlama 
hakkını saklı tutmaktadır.”, <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/22184.pdf >, s. 15. Er -
ş m Tar h  01.03.2022.

6  D lara Buket Tatar,  “B rleşm ş M lletler Çocuk Haklarına Da r Sözleşme”, İlyas Doğan 
(Ed.), İnsan Hakları Hukuku, Gen şlet lm ş 2. Baskı, Astana Yayınları, 2015, s. 234.

7  Protokol çalışmanın yapıldığı tar h t bar yle 64 ülke tarafından mzalanmıştır <https://
treat es.un.org/pages/V ewDeta ls.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11-d&chapter=4>, 
Er ş m Tar h  22.03.2022; <https://treat es.un.org/doc/Treat es/2011/12/20111219%20
03-15%20PM/CTC%204-11d.pdf> , Er ş m Tar h  22.03.2022. Türk ye de bahs  geçen h-
t yar  protokolü, ÇHS’ye düşülen şerhlere atıfta bulunarak 09.03.2017 tar hl  ve 6976 sayılı 
Kanun le onaylamıştır, <https://www.resm gazete.gov.tr/esk ler/2017/12/20171207.pdf >, 
Er ş m Tar h  22.03.2022.
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Çocukları ilgilendiren bütün faaliyetlerde; kamusal veya özel 
sosyal yardım kuruluşları, mahkemeler, dar  makamlar ya da ya-
sama organları tarafından yapılmış olsun, çocuğun üstün yararı 
b r nc l düşünced r (In all act ons concern ng ch ldren, whether 
undertaken by publ c or pr vate soc al welfare nst tut ons, courts 
of law, adm n strat ve author t es or leg slat ve bod es, the best 
nterests of the ch ld shall be a pr mary cons derat on)8.

İlkenin özgün İngilizce metindeki karşılığı olan “best interests of the 
child”, birebir çeviride “çocuğun en y  yararları” şekl nde tercüme ed leb l r. 
Çocuk ç n faydalı olan bütün hususları şaret eden “best nterests of the 
ch ld”, en gen ş anlamıyla “çocuğun esenl ğ  (well-be ng of a ch ld)” olarak 
tanımlanmıştır9. Kavramın çoğul olması aynı zamanda, Sözleşme’n n tek b r 
yarar aramadığı, çocuğu lg lend ren konularda faydasına olan tüm kararlardan 
en y s n n seç lmes n n arzu ed ld ğ n  göstermekted r10. 

Sözleşme metn nde B ld r ’den farklı olarak çocuğun yararının, 
çocukları lg lend ren bütün faal yetlerde ve her durumda “en öneml  düşünce 
(the paramount consideration)” değ l, ancak “b r nc l düşünce (a primary 
consideration)” olduğu fade ed lm şt r11.  Sözleşme’deki bu farklı tutum, 
çocuğun menfaatler n n zorunlu olarak karar ver c  olmaması12 ve çocuğa 

8  Sözleşme’nin 3. maddesinin 1. fıkrasının özgün İngilizce metni için bkz. <https://www.
ohchr.org/en/profess onal nterest/pages/crc.aspx> Er ş m Tar h  01.03.2022. Resm  
Gazete’de yayımlanan Türkçe çev r s  se şu şek lded r: “Kamusal ya da özel sosyal yardım 
kuruluşları, mahkemeler, dar  makamlar veya yasama organları tarafından yapılan ve ço-
cukları lg lend ren bütün faal yetlerde, çocuğun yararı temel düşünced r.”, <https://www.
resm gazete.gov.tr/ars v/22184.pdf>, s. 5, Er ş m Tar h  01.03.2022. Kanaat m zce “the best 
nterests of the ch ld” fades n  karşılamak ç n “çocuğun üstün (ya da yüksek) yararı” kavra-

mı daha sabetl  b r terc ht r. Bu terc h hem d lsel açıdan daha doğrudur hem de çatışan men-
faatler bağlamında çocuğun menfaat n n önde gelmes  gerekt ğ n  daha berrak b r b ç mde 
vurgular. Bu nedenle özgün İng l zce met n tarafımızca yukarıdak  g b  çevr lm şt r.

9  UNHCR Guidelines On Determining The Best Interests of The Child, 2008, Geneva, s. 
14, <https://www.unhcr.org/protect on/ch ldren/4566b16b2/unhcr-gu del nes-determ n ng-
best- nterests-ch ld.html> Er ş m Tar h  04.04.2022.

10  Memduh Cem l Ş r n, “Çocuğun Yararı Gözüyle Çocuğun Yüksek Yararı İlkes ”, Çocuk ve 
Medeniyet, 2019/2, s. 220.

11  Sözleşme’nin hazırlanması sırasında konuya ilişkin tartışmaların yapıldığı hazırlık 
çalışmaları için bkz. Legislative History of The Convention on The Rights of the Child, Vol. 
1, Off ce of The Un ted Nat ons H gh Comm ss oner for Human R ghts, Un ted Nat ons, 
New York Geneva, 2007, s. 335-348.

12  Abdulkad r Pekel, A le Hayatına Saygı Hakkı AİHM’ n Gel şt rd ğ  İlkeler Bağlamında B r 
İnceleme, L berte Yayınları, Ankara, 2016, s. 62.
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l şk n b r karar ver l rken çocuğun menfaatler  le yarışan d ğer menfaatler n de 
d kkate alınması gerekt ğ  anlamına gel r13. İlkenin birincil düşünce olmasının 
anlamı, çocuğun menfaat  her durumda yarışmadan gal p gelemese de, lg l  
kurumlar tarafından, karar sürec nde çocuğun yararının ne olduğu sorusunun 
cevabının arandığı ve d kkate alındığının göster lmes d r14. Böylelikle 
çocuğun yararı, çatışmanın mutlak galibi olmasa da, d ğer düşünceler hesaba 
katılmadan önce ve lk olarak ele alınması gereken mülahaza şekl nde formüle 
ed lm şt r15.

ÇHS’nin “çocukları ilgilendiren bütün faaliyetlerde (in all actions 
concerning children)” fades  se, köken n  a le hukuku ve b lhassa 
boşanma hukukunda bulan lken n “kaydadeğer b r gen şlemes ” olarak 
yorumlanmıştır16. Çocuğun üstün yararının ÇHS’de kend ne bu şek lde yer 
bulması, lken n ulusal a le hukuklarının ötes nde, özel hukuk kaynaklı d ğer 
tüm konulara, kamu hukuku alanına ve uluslararası nsan hakları hukuku 
alanına doğru gen şlet ld ğ n n gösterges d r17. 

ÇHK’ye göre çocuğun üstün yararı her şeyden önce ÇHS’n n 
yorumlanması ve uygulanmasına l şk n dört genel lkeden b r d r18. Her ne 
kadar lke ÇHS’n n 3. maddes nde formüle ed lm ş olsa da Sözleşme’n n 
d ğer bazı maddeler nde de kend s ne yer bulmuştur. İlke Sözleşme’nin çeşitli 
maddelerinde hem devlet kurumlarına, hem ebeveynlere bazı sorumluluklar 
yükleyecek şekilde formüle edilmiştir. Örneğ n ÇHS’n n 21. maddes ne 
göre evlat ed nme s stem n  kabul eden devletler, s stem n temel ne çocuğun 
üstün yararı ilkesin  koymakla yükümlüdür.  Bunun yanında a le hayatının 
(ve bütünlüğünün) korunması hakkına l şk n ÇHS’n n 9. maddes n n 1. 

13  UNHCR Gu del nes On Determ n ng The Best Interests of The Ch ld, s. 15.
14  Implementation Handbook For The Convention on The Rights of The Child, Fully Rev sed 

Th rd Ed t on, 2007, Geneva, s. 38,  <https://www.un cef.org/lac/med a/22071/f le/Imple-
mentat on%20Handbook%20for%20the%20CRC.pdf> Er ş m Tar h  04.04.2022.

15  Ş r n, s. 221.
16 Ph l p Alston, “Best Interests Pr nc ple: Towards a Reconc l at on of Culture and Human 

R ghts”, International Journal of Law and The Family, 1, 1994, s. 12-13.
17  Ursula K lkelly, “The Best Interests of the Ch ld: A Gateway to Ch ldren’s R ghts?”,  E. 

Sutherland & L. Barnes Macfarlane (Ed.), Implementing Article 3 of the United Nations 
Convention on the Rights of the Child: Best Interests, Welfare and Well-being, Cambr dge: 
Cambr dge Un vers ty Press, 2016, s. 53.

18  CRC/C/GC/14, p. 1; General Gu del nes Regard ng The Form and Content of In t al Re-
ports To Be Subm tted By State Part es Under Art cle 44 Paragraph 1 (a) of The Convent on, 
CRC/C/5, 30 October 1991, p. 13-b.
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ve 3. fıkralarına göre çocuğun üstün yararı söz konusu olmadıkça anne ve 
babasından koparılması söz konusu olamaz:

1)Yetk l  makamlar uygulanab l r yasa ve usullere göre ve tem-
y z yolu açık olarak, ayrılığın çocuğun üstün yararına olduğuna 
karar vermed kçe, Taraf Devletler, çocuğun ana-babasından, on-
ların rızası dışında ayrılmamasını güvence altına alırlar.(…)

(3)Taraf Devletler, ana-babasında veya bunlardan b r nden ay-
rılmasına karar ver len çocuğun, kend  yüksek yararına aykırı 
olmadıkça, ana-babanın k s yle de düzenl  b r b ç mde k ş sel 
l şk  kurma ve doğrudan görüşme hakkına saygı göster rler19.

Benzer b r b ç mde ÇHS 37 (c) ve 40-2 (b)-  maddeler nde, özgürlük ve 
güvenlik hakkı sınırlanan çocuğa tanınan bazı güvenceler lke çerçeves nde 
düzenlenmiştir:

37-c (…) Özgürlüğünden yoksun bırakılan her çocuk, kendi 
yüksek yararı aksini gerektirmedikçe, özellikle yetişkinlerden 
ayrı tutulacak ve olağanüstü durumlar dışında ailesi ile yazışma 
ve görüşme yoluyla ilişki kurma hakkına sahip olacaktır.

40-2 (b)-  (…) Yetk l , bağımsız ve yansız b r makam ya da 
mahkeme önünde adl  ya da başkaca uygun yardımdan yararla-
narak ve özell kle çocuğun yaşı ve durumu göz önüne alınmak 
suret yle kend s n n yüksek yararına aykırı olduğu saptanmadığı 
sürece, ana-babası veya yasal vas s  de hazır bulundurularak ya-
saya uygun b ç mde ad l b r duruşma le konunun gec kmeks z n 
karara bağlanmasının sağlanması…20

Sözleşme’n n 18. maddes nde se çocuğu yet şt rmekle yükümlü anne-
baba ya da yasal tems lc lere yönelik bir düzenleme hüküm altına alınmıştır:

Taraf Devletler, çocuğun yet şt r lmes nde ve gel şmes n n sağ-
lanmasında ana-babanın b rl kte sorumluluk taşıdıkları lkes n n 
tanınması ç n her türlü çabayı göster rler. Çocuğun yet şt r lmes  
ve gel şt r lmes  sorumluluğu lk önce ana-babaya ya da durum 
gerekt r yorsa yasal vas lere düşer. Bu k ş ler her şeyden önce 

19  <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/22184.pdf> Er ş m Tar h  22.03.2022.
20  <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/22184.pdf> Er ş m Tar h  22.03.2022.
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çocuğun yüksek yararını göz önünde tutarak hareket ederler21.

II. TÜRK ANAYASA MAHKEMESİNİN KAVRAMSAL TERCİHİ

Anayasa Mahkemes n n b reysel başvuru kararları ncelend ğ nde 
çocuğun üstün yararı ilkesin  karşılamak ç n çeş tl  kavramların kullanıldığı 
görülmekted r. Mahkeme lkeye l şk n lk kararı olan Murat Atılgan 
Başvurusunda “çocuğun üstün yararı” kavramını kullanmayı terc h etm şt r: 
“Şüphes z çocuğun üstün yararının ne olduğuna l şk n tesp t, bu tür davalarda 
d kkate alınması gereken en öneml  unsur olup…22” Bununla b rl kte 
Mahkemen n kavramsal terc h konusunda yeknesak b r yaklaşımının olmadığı 
söyleneb l r. Yeknesak olmayan bu yaklaşım esas olarak ulusal mevzuatta 
yer alan farklı kavramların ve aynı zamanda uluslararası sözleşmeler n 
tercümes ndek  tutarsızlıkların b r yansıması olarak görüleb l r. 

İlkenin karşılık bulduğu anayasal hüküm Anayasa’nın “A len n 
korunması ve çocuk hakları” başlıklı 41. maddes n n 2. fıkrasıdır. Mevzubah s 
maddeye göre “Her çocuk, korunma ve bakımdan yararlanma, yüksek 
yararına açıkça aykırı olmadıkça, ana ve babasıyla k ş sel ve doğrudan 
l şk  kurma ve sürdürme hakkına sah pt r”.  Bunun yanında 4721 sayılı 

Türk Meden  Kanunu’nunda “küçüğün menfaat ”23 ve “çocuğun menfaat ” 
kavramı le lkeye şaret ed lmekted r24. 5395 sayılı Çocuk Koruma 
Kanunu’nun 41/A-B-C maddeler nde se lke, “çocuğun üstün yararı” 
kavramı le karşılanmıştır. Ulusal mevzuattak  bu tutarsızlığı, uluslararası 
düzenlemeler n çev r ler nde de görmek mümkündür. Örneğ n BM Çocuk 
Hakları Sözleşmes ’n n 3. maddes nde özgün İng l zce karşılığı “best nterests 
of the ch ld” olan kavram resm  çev r de “çocuğun yararı” olarak tercüme 
ed lm şken, 9 ve 18. maddeler nde aynı kavram “çocuğun yüksek yararı” 
şekl nde çevr lm şt r25. Türk ye’n n taraf olduğu ve Anayasa Mahkemes n n 

21  <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/22184.pdf>  Er ş m Tar h  22.03.2022.
22  Murat Atılgan Başvurusu, 2013/9047, 7/5/2015, p. 43.
23  Türk Meden  Kanunu m. 317 “Yasal sebep bulunmaksızın rıza alınmamış sa, rızası alın-

ması gereken k ş ler, kü ç ü ğ ü n menfaat  bunun sonucunda ağ ır b ç mde zedelenmeyecekse, 
hâ k mden evlâ tlık l ş k s n n kaldırılmasını steyeb l rler.”

24  Örneğ n Türk Meden  Kanunu m. 324/3 “Velayet kend s ne bırakılan ana veya baba, k ş sel 
l ş k  dü zenlemes n n gerekler n  yer ne get rmezse ç ocuğ un menfaat ne aykırı olmamak 

kaydıyla velayet değ ş t r leb l r. Bu husus k ş sel l ş k  kurulmasına da r kararda tarafl ara 
htar ed l r”. Ayrıca bkz. Türk Meden  Kanunu m. 325, 337, 339, 346 ve 349. Türk Meden  

Kanunu’ndak  lg l  maddelere l şk n ayrıntılı nceleme ç n bkz. Yücel, s. 127-128.
25  <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/22184.pdf> Er ş m Tar h  22.03.2022.
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çocuk kaçırma ve çocuğun mutat meskene ades  davalarında sıklıkla atıfta 
bulunduğu Uluslararası Çocuk Kaçırmanın Hukuk  Veçheler ne Da r 25 Ek m 
1980 tar hl  Lahey Sözleşmes ’n n resm  çev r s nde se “ nterests of ch ld” 
kavramı “çocuğun çıkarı” olarak tercüme ed lm şt r26.

Kavramsal terc h konusundak  tutarsızlığını, AYM’n n konuya l şk n 
k l t önemdek  Marcus Frank Cerny Başvurusunda lkey  karşılamak ç n 
b rden fazla kavramı aynı anda kullanmasıyla ortaya koymak mümkündür. 
Öyle k  Mahkeme aynı kararda lkey  karşılamak için “çocuğun yüksek 
yararı” , “çocuğun üstün menfaatleri”, “çocuğun üstün yararı”, “çocuğun 
yüksek menfaatleri” kavramlarının tümünü kullanmıştır.

(…)41 maddede her çocuğun yüksek yararına aykırı olmadıkça 
anne ve babasıyla k ş sel ve doğrudan l şk  kurma ve sürdürme 
hakkına sah p olduğunu açıkça bel rt lmekted r.

(…)Sözleşme’n n temel amacı, çocuğun mutat mesken  
olan ülkes ne ade ed lmes n  sağlayarak koruma hakkının 
nasıl düzenlenmes  gerekt ğ n n çocuğun üstün menfaatler  
nazara alınmak suret yle mutat mesken yargı makamlarınca 
bel rlenmes d r.

(…)Bunun yanı sıra bel rt len st sna, çocuğun üstün yararı 
kavramıyla eş değer olmayıp bu st sna hüküm, bel rl  nanç ve 
düşünceler doğrultusundak  hassas yetler ve farklılıkların b r 
adey  ret neden  olarak algılamasını da çermekted r.

….kaçırılmış çocuğun ades ne l şk n başvuru bağlamında 
çocuğun yüksek menfaatler n  tesp t etmek suret yle lg l  
k ş ler n de yararlarına l şk n makul b r değerlend rme ve 
dengelemede bulunulup bulunulmadığını bel rlemek durumunda 
olduğunu bel rtmekted r27.

Sonuç olarak Anayasa Mahkemes n n farklı fadelerle de olsa anlamsal 
olarak lkey  karşılamak üzere, “çocuğun yüksek yararı”, “çocuğun üstün 
menfaatler ”, “çocuğun üstün yararı”, “çocuğun yüksek menfaatler ” 

26  Uluslararası Çocuk Kaçırmanın Hukuk  Veçheler ne Da r Sözleşme, 15 Şubat 2000 tar hl  
23965 sayılı Resm  Gazete s. 247, <https://www.resm gazete.gov.tr/ars v/23965.pdf>  Er -
ş m Tar h  01.04.2022.

27  Marcus Frank Cerny Başvurusu, 2013/5126, 2.7.2015, p.  41, 58, 59, 76. Vurgular yazara 
a tt r.
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kavramlarının tamamını kullandığı söyleneb l r. Bu çalışma kapsamında 
yapılan karar ncelemeler , Anayasa Mahkemes n n Kararlar B lg  Bankası’nda 
bahs  geçen dört anahtar kavramın taranması le elde ed lm şt r.

III. ÇATIŞAN MENFAATLERİN BELİRLENMESİ

Çocuğun üstün yararı ilkesin n şlev gördüğü çatışmaları bel rlemek 
ç n öncel kle Anayasa Mahkemes n n lkeye l şk n çt hadının hang  hak ya 

da haklardan müteşekk l olduğunun tesp t ed lmes  gerekl d r. Çalışmanın 
yapıldığı tar h t bar yle Anayasa Mahkemes  Kararlar B lg  Bankasında 
“çocuğun üstün yararı” anahtar kel mes yle yapılan taramada bel rlenen otuz 
sek z kararın otuz b r n n a le hayatına saygı hakkına l şk n olduğu tesp t 
ed lm şt r28. İlken n esas olarak a le hukuku kaynaklı b r kavram olduğu 
düşünüldüğünde bu durum şaşırtıcı değ ld r. Bu bakımdan Mahkemen n 
çocuğun üstün yararına l şk n çt hadının Anayasa’nın 20. maddes nde 
düzenlenen a le hayatına saygı hakkı çerçeves nde şek llend ğ  söyleneb l r29. 
Bunun yanında lken n anayasal güvence altına alındığı Anayasa’nın “A len n 
korunması ve çocuk hakları” kenar başlıklı 41. maddes  de uygulama açısından 
öneml d r.  

Mahkemen n lke kapsamında ele aldığı başvurular esas olarak çocuk 
kaçırma, çocuğun mutat meskene ades , evlat ed nme, velayet n bel rlenmes , 
koruyucu a le, anne ya da babanın çocukla k ş sel l şk  kurması, çocuğun anne 
ya da babayla k ş sel l şk  kurması, hısımların ya da d ğer yakınların çocukla 
k ş sel l şk  kurması g b  çeş tl  konulardan müteşekk ld r30.  Mahkemen n 
kararları ve ele aldığı konuların n tel ğ  ncelend ğ nde, lken n şlev gördüğü 
b rden fazla çatışma şekli tesp t ed leb l r. Öncel kle a le hayatına saygı 
hakkı bağlamında çocuğun menfaat n n, anne (ya da) babanın menfaat n n ve 
kamusal menfaatler n çatışmasından bahsed leb l r. Mahkeme Serp l Toros 
Başvurusunda söz konusu çatışmayı vurgulamıştır.

Bu alandak  bel rley c  mesele; çocuğun, anne babanın ve kamu 
düzen n n yarışan menfaatler  arasında, devlet n bu konuda 
kend s ne tanınan takd r alanı ç nde ad l b r denge kurup 

28 <https://kararlarb lg bankas .anayasa.gov.tr/Ara?Kel meAra%5B0%5D=çocuğun+üstün+y
ararı&KararBulten =1&page=4> Er ş m Tar h  01.04.2022. 

29  Anayasa’nın 20. maddes ne göre “Herkes, özel hayatına ve a le hayatına saygı göster lme-
s n  steme hakkına sah pt r. Özel hayatın ve a le hayatının g zl l ğ ne dokunulamaz”. 

30 <https://kararlarb lg bankas .anayasa.gov.tr/Ara?Kel meAra%5B0%5D=çocuğun+üstün+y
ararı&KararBulten =1&page=4> Er ş m Tar h  01.04.2022.
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kurmadığıdır31.

Mahkeme b rçok kararında çocuğun üstün yararının bel rlenmes n n 
b reysel menfaatler le toplumsal menfaatler; çocuğun menfaatler  ve 
ebeveyn menfaatler  arasında yapılacak b r dengeleme le mümkün olacağını 
bel rtm şt r:

A le hayatına saygı hakkı kapsamındak  negat f ve poz t f 
yükümlülükler arasındak  sınırları kes n b ç mde tanımlamak 
mümkün olmayıp lg l  makamların, her k  yükümlülük 
çerçeves nde de bel rl  b r takd r alanına sah p olduğu kabul 
ed lmekle b rl kte her k  yükümlülük kapsamında da benzer 
lkeler n göz önünde bulundurulması, özellikle her iki durumda 

da kamusal makamlarca olayın bağlamı ve müdahalenin türüne 
göre birey menfaatleri ile toplum menfaatleri ve çocuk ile 
ebeveyn menfaatleri arasında adil bir denge kurulmasına özen 
gösterilmesi gerekmektedir. Bu dengenin tesisinde niteliği 
gereği çocuğun menfaatlerine özel bir önem verilmesi gerektiği 
açıktır32.

AYM’n n kamusal menfaatler n de dah l olduğu çatışma durumlarına 
da r tesp tler ne rağmen, lken n asıl uygulama alanı bulduğu başvuruların 
çocuk le ebeveynler n menfaatler n n çatışması olduğu söyleneb l r. N tek m 
bu çalışmada da ele alınan kararların büyük b r kısmı, derece mahkemeler n n 
çocuk le anne (ya da) babanın menfaatler n n nasıl dengelend ğ n n AYM 
tarafından denetlenmes n  çermekted r. Örneğ n Mahkeme yukarıda bahs  
geçen Serpil Toros Başvurusunda çatışmanın çözümünün, çatışma halindeki 
çocuğun menfaatleri le anne babanın menfaatler n n ad l b r b ç mde 
dengelenmes nden geçt ğ n  bel rtm şt r:

Bu açıdan, çocuğun koruma altında kalmasına l şk n menfaat  
le anne babanın çocukları le yen den bütünleşme hususundak  

menfaatler  arasında ad l b r denge tes s ed lmel d r. Söz konusu 
dengen n tes s nde elbette çocuğun üstün yararı öncel kle göz 
önünde bulundurulması gereken ve çoğu zaman anne babanın 
menfaatlerinin üzerinde yer alan unsurdur33. 

31  Serp l Toros Başvurusu, 2013/2016, 9.3.2016, p. 109.
32  Murat Atılgan Başvurusu, p. 53, Sel m Adıyaman Başvurusu, 2013/8846, 09.03.2016, p. 61.
33  Serp l Toros Başvurusu, p. 115.
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 Çocuğun velayet ne l şk n b rçok kararında se çatışan menfaatler  
dengelemen n önem n  özell kle vurgulamıştır:

(…) Bu noktada bel rt len ölçütlere r ayetle b r sınırlama yapılıp 
yapılmadığının tesp t  ç n müdahale teşk l ett ğ  ve a le hayatına 
saygı hakkını hlal ett ğ  dd a ed len önlem n temel n  oluşturan 
meşru amaç karşısında, b reye düşen fedakarlığın ağırlığının 
göz önünde bulundurulması ve özell kle velayet ve k ş sel l şk  
tes s ne da r uyuşmazlıklar söz konusu olduğunda ebeveyn 
ve çocuğun menfaatler  arasında ad l b r dengen n kurulup 
kurulmadığının bel rlenmes  gerekmekted r34.

Mahkeme bazen de çatışan nsan haklarını daha bel rg n b r b ç mde 
ortaya koymuştur. Örneğ n Selim Adıyaman Başvurusunda çocuğun kişisel 
ilişki kurma hakkı le anne babanın k ş sel l şk  kurma hakkı35 arasında b r 
çatışma vardır:

(…) Başvurucu tarafından çocuğun ebeveyn n  görme ve k ş sel 
l şk  kurma hakkı le anne babanın çocuk le k ş sel l şk  kurma 

hakkının anayasal olarak koruma altında olduğu, mahkemece be-
l rt len haklar arasında denge kurulması ve bu kapsamda orantılı 
ölçüde tedb rler uygulanması gerekt ğ n n bel rt lerek…36

Mahkeme bazı kararlarında se çocuk le gen ş a le üyeler n n menfaatler  
arasında b r çatışma olab leceğ n  bel rtm şt r: 

Kamusal makamlarca olayın bağlamı ve müdahalen n türüne 
göre b rey menfaatler  le toplum menfaatler  ve çocuk le hı-
sımların menfaatler  arasında ad l b r denge kurulmasına özen 

34  Murat Atılgan Başvurusu, p. 39; Sel m Adıyaman Başvurusu, p. 58.
35  Çocuğun k ş sel l şk  kurma hakkı le ebeveynler n k ş sel l şk  kurma hakkı arasındak  

çatışmanın, AYM’n n lke bağlamında en sık ele aldığı çatışma türü olduğu söyleneb l r. K -
ş sel l şk  kurma hakkının yalnızca anne-babaya a t olduğu geleneksel f kr  güncel meden  
hukuk tartışmalarında kabul ed lmemekted r. Her ne kadar Türk Meden  Kanunu’nun 323. 
maddes nde anne-babadan her b r n n, velayet  altında bulunmayan veya kend s ne bırakıl-
mayan çocuk le uygun k ş sel l şk  kurulmasını steme hakkına sah p olduğu bel rt lse de 
k ş sel l şk  kurma hakkı çocuğun da nsan hakları arasında yer almaktadır. Doktr ndek  
bu yöndek  görüşler ç n bkz. Fulya Erlüle, “Çocuk le K ş sel İl şk  Kurulması”, Marmara 
Ü niversitesi Hukuk Fakü ltesi Hukuk Araş tırmaları Dergisi, C lt 16, Sayı 3-4, 2010, ss. 217-
248; Ahmet Türkmen, “Çocuğun K ş sel İl şk  Kurma Hakkı”, Marmara Ü niversitesi Hukuk 
Fakü ltesi Hukuk Araş tırmaları Dergisi, C lt 26, Sayı 2, 2020, ss. 1126-1156.

36  Sel m Adıyaman Başvurusu, p. 67.
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göster lmes  gerekl d r37.

IV. İNSAN HAKLARI ÇATIŞMALARININ 
ÇÖZÜMLENMESİNDE ÇOCUĞUN ÜSTÜN YARARI 
İLKESİNİN İŞLEVİ

Çocuğun üstün yararı lkes  Çocuk Hakları Sözleşmes ’ne hak m olan en 
öneml  unsurdur. Mevzubah s lke çocuklarla lg l  bütün eylem ve şlemlerde 
d kkate alınmalıdır38. Bununla b rl kte lken n anlamının bel rlenmes  ve 
tanımlanması oldukça zordur. ÇHS’n n 3. maddes nde “üstün yararın” ne 
olduğu tanımlanmadığı g b , met n herhang  b r yükümlülük ya da kes n em r 
çermemekted r39. Z ra lken n en temel işlevi, çocuğun b rb r yle çel şen kend  

hak ve menfaatler  arasında ya da bazı durumlarda kend  hak ve menfaatler yle 
başkalarının hakları ve menfaatler  arasındak  çatışmaların çözümlenmes ne 
l şk nd r. Her b r somut olayın koşullarına göre değ şkenl k gösterecek bu 
şlev, genelley c  ve kapsayıcı tanımların yapılmasını zorlaştırır. Kavramın 

tanımlanmasındak  bu zorlukla b rl kte, ÇHS’n n 46. maddes  uyarınca 
Sözleşme metn n n yorumlayıcısı konumunda olan Kom ten n, lken n 
anlamını ortaya koyduğu genel yorum kararı b r başlangıç noktası olab l r40. 
Bu bölümde Kom ten n lkeye l şk n genel yorum kararı ve ilkenin insan 
hakları çatışmalarında nasıl bir işlev gördüğü, AYM kararlarından örneklerle 
tartışılacaktır.

A. Madd  B r Hak Olarak Çocuğun Üstün Yararı: İnsan Hakları 
Çatışmalarında Bir Taraf

Kom ten n 2013 yılında aldığı “çocuğun üstün yararının öncel kle 
d kkate alınması hakkına l şk n (on the r ght of the ch ld to have h s or her 
best nterests taken as a pr mary cons derat on)” genel yorum kararı41, lken n 
anlamını bel rlemek açısından yol göster c  olmuştur. ÇHK’ye göre çocuğun 

37  F gen Güneştaş ve D ğerler  Başvurusu, 2014/18376, 26.10.2017, p. 33
38  Mehmet Sem h Gemalmaz, Ulusalüstü İnsan Hakları Hukuku Belgeleri: I. Cilt Bölgesel 

Sistemler, Legal K tabev , İstanbul, 2011, s. 727.
39  Jean Zermatten, “The Best Interests of the Ch ld Pr nc ple: L teral Analys s and Funct on”, 

International Journal of Children’s Rights 18, 2010, s. 485.
40  Pekel, s. 61.
41  Comm ttee on the R ghts of The Ch ldren, General Comment No. 14 (2013) on the r ght of 

the ch ld to have h s or her best nterests taken as a pr mary cons derat on (art. 3, para. 1), 
CRC/C/GC/14, 29 May 2013, <https://www2.ohchr.org/engl sh/bod es/crc/docs/gc/crc_c_
gc_14_eng.pdf> Er ş m Tar h  02.03.2022.
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üstün yararı üç ayaklı b r kavramdır42. Bu üçlü ayrımdak  lk maddeye 
göre çocuğun üstün yararı maddi bir haktır (a substantive right). Çocuğun 
üstün yararı hakkı Kom te tarafından genel yorum kararının 6-a maddes nde 
tanımlanmıştır:

(a) Madd  b r hak [olarak çocuğun üstün yararı]: Kararın bel r-
lenmes  ç n farklı menfaatler n d kkate alındığı b r durumda, ço-
cuğun üstün yararının b r nc l olarak d kkate alınması ve değer-
lend r lmes  hakkı; ve b r çocuk, bel rl  ya da bel rs z b r çocuk 
grubu ya da genel olarak çocuklar hakkında alınacak kararlarda 
bu hakkın uygulanacağının güvences d r43. 

Bu tanıma göre çocuğun üstün yararı, tıpkı Sözleşme’de çocuklara 
tanınan d ğer haklar -örneğin Sözleşme’nin 13. maddesinde düzenlenen 
çocuğun düşüncesini özgürce açıklama hakkı- g b  b r haktır. Kom te’n n 
genel yorum kararından hareketle lken n madd  hak olarak tanımını şu 
şek lde yapab l r z: çocuğa ilişkin bir karar verilirken ve çocuğun menfaati 
yanında bir ya da birden fazla başka menfaatin dikkate alınması gerektiğinde; 
çocuğun, yararının birincil olarak dikkate alınma ve değerlendirilme 
hakkı vardır. Kom te bu madd  hakkın, Taraf Devletler açısından esaslı b r 
yükümlülük doğurduğunu, doğrudan uygulanab ld ğ n  ve b r mahkemede 
ler  sürüleb leceğ n  de bel rtm şt r44. Böylece çocuğun üstün yararı, çocuğun 

ulusal ya da uluslararası düzenlemelerde güvence altına alınan ve doğrudan 
ler  sürüleb len d ğer hakları g b  b r nsan hakları çatışmasının tarafı olab l r. 

Aynı zamanda b r mahkemeye başvurularak bu hakkın gereğ n n yer ne 
get r lmes  doğrudan talep ed leb l r ya da b r nsan hakları çatışmasından 
gal p gel rse hakkın hlal ed ld ğ  net ces ne varılab l r.

Kom te çocuğun üstün yararını madd  b r hak olarak tanımlamış 
olsa da l teratürde bu tanımlamaya haklı bazı eleşt r ler get r lm şt r. B r 
uluslararası sözleşme olan ÇHS’n n yorumlanmasında öncel kle d kkate 
alınması gereken V yana Sözleşmeler Hukuku Antlaşması’dır. 1969 tar hl  

42  Kom te’n n bu üç ayaklı ayrımı Jean Zermatten’ n 39. d pnotta bahs  geçen makales nden 
aynen aldığı görülmekted r. Zermatten, Uluslararası Çocuk Hakları Enst tüsü kuruculuğunu 
ve 1995-2014 yılları arasında başkanlığını yapmış, aynı zamanda BM Çocuk Hakları Ko-
m tes nde 2007-2013 yılları arasında başkan yardımcılığı ve başkanlık görevler n  yer ne 
get rm şt r. Çocuğun üstün yararı lkes n n şlev ne l şk n yaptığı ayrımın ayrıntıları ç n 
bkz. Zermatten, s. 485.

43  CRC/C/GC/14, p. 6-a.
44  CRC/C/GC/14, p. 6-a.
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Viyana Antlaşmalar Hukuku Sözleşmesi’nin (Vienna Convention on the 
Law of Treaties) “Antlaşmaların Yorumu” başlıklı 31 la 33. maddeler  bu 
konuda b ze ışık olacaktır. V yana Sözleşmes ’n n 31. maddes nde düzenlenen 
genel yorum kuralına göre “B r antlaşma, hükümler ne bağlamları ç nde ve 
konu le amacı ışığında ver lecek olağan anlama uygun şek lde, y  n yetle 
yorumlanır45”. Bu madde uyarınca, çocuğun üstün yararının madd  b r hak 
olup olmadığının tesp t  ç n öncel kle madden n metn nden hareket etmek 
gerekl d r46. Yukarıda da bel rt ld ğ  üzere madde metn  çocukları lg lend ren 
bütün faal yetlerde çocuğun üstün yararını d kkate almak gerekt ğ n  salık 
ver rken “hak” ter m ne yer vermem şt r. Bu bakımdan ÇHS’n n d ğer 
maddeler yle de ayrışır. Örneğ n Sözleşme’n n 6. maddes nde “çocuğun 
yaşama hakkı”ndan, 7. maddes nde “çocuğun ana-babasını b lme ve onlar 
tarafından bakılma” hakkından, 13. maddes nde “çocuğun düşünces n  
özgürce açıklama hakkı”ndan bahsed lm şt r. 3. madden n Kom te tarafından 
madd  b r hak olarak görülmes ne karşın, formülasyonunun “hak” kel mes n  
çeren ve yukarıda bazı örnekler  ver len maddelere değ l; genel yorumu 
çeren 1. madde, korumayı çeren 2. madde ve uygulamayı çeren 4. ve 5. 

maddelere benzer oluşu, lken n bir hak olmaktan öte b r “şems ye” hüküm 
olduğu şekl nde yorumlanmıştır47. Kanaat m zce b r hukuk  düzenlemede 
“hak” kel mes n n geçmemes , söz konusu düzenlemen n b r “hak” çermed ğ  
anlamına gelmez. Yukarıda da atıfta bulunulan V yana Sözleşmes ’n n 31. 
maddes ne göre ÇHS’n n 3. maddes  uluslararası antlaşmanın genel amacı 
d kkate alınarak yorumlanmalıdır. Ayrıca Kom te çocuğun üstün yararını 
madd  b r hak olarak gördüğünü bel rtse de, kavramın amacının çocuğun 
ÇHS’de tanınan tüm haklardan tam ve etk n b r şek lde yararlanması ve 
çocuğun bütüncül gel ş m n n güvence altına alınması olduğunu fade etm şt r. 
Bu güvencen n anlamı çocuğun f z ksel, ps koloj k, ahlak  ve ruhsal anlamda 
korunması ve nsan onurunun muhafaza ed lmes n n desteklenmes d r48. 

45 <https://treat es.un.org/doc/Treat es/1980/01/19800127%2000-52%20AM/Ch_XXIII_01.
pdf>, Er ş m Tar h  22.03.2022. 

46  K lkelly, s. 57.
47  Alston, s. 11.
48  CRC/C/GC/14, p. 4, 5. Bu amaç d kkate alınarak yapılacak yorumlama ve Kom ten n ge-

nel yorum kararı d kkate alındığında, çocuğun üstün yararının madd  b r hak değ l ancak 
usul  b r hak olduğu dd a ed lm şt r; K lkelly, s. 59. Madd  hak le usul  hak arasındak  
ayrımın yapılmasındak  zorluk b r yana, bu tartışmanın lken n nsan hakları çatışmalarının 
çözümlenmes ndek  şlev ne doğrudan b r katkısı yoktur. N tel ğ  usul  ya da madd  hak 
olsun, lken n nsan hakları çatışmalarının çözümlenmes nde şlevler nden b r , çatışmanın 
tarafl arından b r  olmasıdır. Bu nedenle çalışmada l teratürdek  bu tartışmalara ayrıca değ -
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Mahkemen n b reysel başvuru kararları ncelend ğ nde, az sayıda da 
olsa bazı kararlarında çocuğun üstün yararı ilkesin , Kom ten n tanımladığı 
b ç mde maddi bir hak olarak ele aldığı görülmekted r. Örneğ n 2018 yılında 
nceled ğ  Yıldız Yıldız Başvurusunda AYM, çocuğun üstün yararını madd  b r 

hak olarak değerlend rm şt r. Başvurucu, mutat mesken  yurtdışında bulunan 
çocuğunun, eş  tarafından yurtdışındak  muk m yer ne dönmes ne z n 
ver lmemes  neden yle a le hayatına saygı hakkının hlal ed ld ğ  dd asıyla 
Mahkemeye başvurmuştur. Mahkeme başvuruya l şk n ncelemes nde,

(…)Ayrıca başvurucu le çocuğu arasında k ş sel l şk  tes s 
ed lerek başvurucunun çocuğunu görme, l şk  kurma hakkı 
le çocuğun yüksek menfaat  arasındak  denge gözet lm ş 

olmaktadır49.

d yerek çocuğun üstün yararı ilkesin n, annen n a le hayatına saygı hakkı 
bağlamında değerlend r len çocuğunu görme ve l şk  kurma hakkı karşısında 
maddi bir hak olarak dengelenmes  gerekt ğ n  bel rtm şt r.

Mahkemen n çocuğun yararını madd  b r hak olarak gördüğü b r d ğer 
başvuru, açıkça dayanaktan yoksun olması neden yle kabul ed lemez bulunan 
C.K. Başvurusudur. Başvuran baba, müşterek çocuğu olan eş  le ş ddetl  
geç ms zl k neden yle boşanmıştır. Çocuğun velayet  annes ne ver lm ş ve 
başvurucuya k ş sel l şk  kurma hakkı tanınmıştır. Başvuranın hakkında, esk  
eş ne yönel k a le ç  ş ddet neden yle tedb r ve uzaklaştırma kararı ver lm şt r. 
Başvuran çocuğu le k ş sel l şk  kurmasının engellend ğ  dd asıyla b reysel 
başvuruda bulunmuştur. Mahkeme, başvuranın hakkına yapılan müdahalen n 
ölçülülüğü ncelemes nde çocuğun üstün yararını madd  b r hak olarak 
değerlend rm şt r:

Somut olayda Mahkemen n de başvurucunun esk  eş n n fades -
n  tanık anlatımlarıyla b rl kte değerlend rerek çocuğun babası-
nın ş ddet çeren eylem le sözler nden etk lend ğ n  kabul ett ğ  
ve başvurucunun çocuğuyla k ş sel l şk  kurmadak  menfaat  
karşısında çocuğun üstün yararını gözeterek k ş sel l şk y  altı ay 
süreyle kaldırdığı anlaşılmaktadır. Ş ddet n önlenmes  amacıyla 
uygulanan ve süre le sınırlanan tedb r n, çocuğun maruz kaldığı 
eylem de gözet ld ğ nde anılan amacı gerçekleşt rmeye elver şl  

n lmem şt r.
49  Yıldız Yıldız Başvurusu, 2015/19293, 17.07.2018, p. 76.
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ve ölçülü olmadığı söylenemez50.

B. Temel B r Yorum İlkes  Olarak Çocuğun Üstün Yararı: Çocuğun 
Üstün Yararı Merceğinden Bakmak

Kom ten n 2013 tar hl  genel yorum kararında yaptığı üç ayaklı ayrımın 
k nc s ne göre çocuğun üstün yararı temel bir yorum ilkesidir (a fundamental 

interpretative legal principle). Kom te b r temel yorum lkes  olarak çocuğun 
üstün yararını aşağıdak  şek lde tanımlamıştır.

(b) Temel b r yorum lkes  [olarak çocuğun üstün yararı]: Eğer 
hukuki bir düzenleme birden fazla yoruma açıksa çocuğun üstün 
yararına en etkin şekilde hizmet eden yorumun terc h ed lmes  
gerekl d r. Sözleşme ve ht yar  protokollerde güvence altına alı-
nan haklar yorumlama ç n çerçeve sağlar51.

Kom te çocuğun üstün yararının yorum lkes  n tel ğ ne l şk n 
açıklamasını yukarıdak  tanımla sınırlı tutmuş, genel yorum kararının 
devamında, madd  hak ve usul kuralı n tel kler n n aks ne, başkaca b r 
b lg  vermem şt r. Yorum ilkesi b r hükmün anlamlandırılmasında d kkate 
alınacak amaçtır52. Bu bakımdan Kom ten n muradının, Sözleşme’n n her b r 
hükmünün (ya da Sözleşme’de güvence altına alınan her b r hakkın) “çocuk 
için en iyi olanın” tercih edileceği bir mercek üzer nden değerlend r lmes  
olduğu söyleneb l r53. Yorum lkeler n n kaynağı eşyanın tab atıdır54. Bu 
bakımdan çocukların haklarının, bunun da ötes nde yaşamlarındak  y l k ve 
esenl ğ n korunmasını amaçlayan b r uluslararası belgen n, “çocuk ç n en y  
olanın” terc h ed leceğ  b r yorumlama le okunması gerekl l ğ  açıktır. B r 
yorum lkes  olarak çocuğun üstün yararı, çocukları lg lend ren tüm konulara 
çocuğun yararı merceğinden bakmak olarak tanımlanab l r.

Anayasa Mahkemes  çt hadında, çocuğun üstün yararının b r yorum 
lkes  olarak görüldüğü st sna  başvuruları tesp t etmek mümkündür. 

50  C.K. Başvurusu, 2016/3114, 18.7.2019, p. 37.
51  CRC/C/GC/14, p. 6-b.
52  Hanneke Senden, Interpretat on Of Fundamental R ghts n A Mult level Legal System : An 

Analys s Of The European Court Of Human R ghts And The Court Of Just ce Of The Euro-
pean Un on, School of Human R ghts Research Ser es, Vol. 46, Intersent a, 2011, s. 45.

53  K lkelly, s. 61.
54 Kemal Gözler, “Yorum İlkeler ”, Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm Somutlaşması, TBB, 

Dr. Ozan Ergül (Haz.), TBB Yayınları: 236, 2013, s. 19.
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Mahkemen n çocuğun üstün yararına l şk n çt hadını ortaya koyduğu lk 
kararlardan b r  ve Genel Kurul tarafından ele alınan Marcus Frank Cerny 
Başvurusu bu bakımdan oldukça öneml d r. Başvuru, Amer ka B rleş k 
Devletler  (ABD) vatandaşı b r baba le Türk vatandaşı b r annen n müşterek 
çocuklarının, anne tarafından mutat mesken  olan ABD’den götürülmes , 
ger  dönmes ne z n ver lmemes  ve babası le görüştürülmemes ne l şk nd r. 
Başvurucu baba AYM’ye, Anayasa’nın hak arama hürr yet n n düzenlend ğ  
36. maddes , a len n korunması ve çocuk haklarına da r 41. maddes , 
m lletlerarası antlaşmaların uygun bulunmasına l şk n 90. maddes  ve 
mahkemeler n bağımsızlığının düzenlend ğ  138. maddes n n hlal ed ld ğ  
dd asıyla başvurmuştur. Ancak Mahkeme değerlend rmes n  esas olarak özel 

ve a le hayatının korunması hakkının düzenlend ğ  Anayasa’nın 20. maddes  
ve çocuğun anne ve babasıyla k ş sel ve doğrudan l şk  kurma ve sürdürme 
hakkının düzenlend ğ  Anayasa’nın 41. maddes  üzer nden yapmıştır55.

Mahkemeye göre, anne-baba ve çocukların b rl kte yaşama hakkı, a le 
hayatının esaslı unsurlarından b r d r. Bu nedenle anne-baba arasındak  l şk  
hukuken sona erse dah , ebeveynler n velayet ve k ş sel l şk  kurma hakları 
devam edecekt r. Söz konusu hakların kullanımının hukuka aykırı b r b ç mde 
engellenmes  durumunda, devletler n b reyler n haklarını korumak ç n gerekl  
yargısal çerçevey  oluşturması ve uygun tedb rler n alınması hususunda poz t f 
yükümlülükler  vardır. Bu bakımdan uluslararası çocuk kaçırma vakaları, a le 
hayatına saygı hakkı bağlamında değerlend r lmel d r56. Mahkeme, çocuk 
kaçırma davalarında çocuğun yararının ne olduğunu bel rlemen n en müh m 
husus olduğunu bel rterek, çocuk ç n “en y  olanın” b r genel yorum lkes  
olarak şlev görmes  gerekt ğ n  ortaya koymuştur. Anayasa Mahkemes ne 
göre “…çocuğun üstün yararının ne olduğuna l şk n tesp t, bu tür davalarda 
d kkate alınması gereken en öneml  unsurdur57”.

2017 yılında ver len Figen Güneştaş ve Diğerleri Başvurusunda se 
Mahkeme, çocuğun anne ve baba dışındak  gen ş a le üyeler  le k ş sel l şk  
kurulmasının ancak “çocuğun üstün yararı” merceğ nden geçen b r karar le 
mümkün olacağını bel rtm şt r.

55  Marcus Frank Cerny Başvurusu, p. 28.
56  Marcus Frank Cerny Başvurusu, p. 44.
57  Marcus Frank Cerny Başvurusu, p. 80. Ayrıca bkz. N.Ö. Başvurusu, 2014/19725, 19.11.2015, 

p. 54, Sel m Adıyaman Başvurusu, p. 62, Dalga Eda Yıldırım ve Özgün Yıldırım Başvurusu, 
2014/5974, 26.12.2017, p. 86; Serp l Toros Başvurusu, p. 118.
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Bununla b rl kte a le ç nde öneml  rolü bulunab lecek büyükan-
ne-büyükbaba g b  yakın akrabalar ve d ğer akrabalar le l şk -
ler n “a le hayatı” kapsamında korunab lmes  ancak bu k ş lerle 
çocuk arasında yakın k ş sel bağların f len mevcut olması ve 
l şk  kurulmasının çocuğun üstün menfaat  bakımından öneml  

olması hal nde mümkün olab lecekt r58.

Mahkemen n çocuğun üstün yararının b r yorum lkes  olarak ele aldığı 
b r d ğer karar da Deniz Sarıcaoğlu Başvurusudur. Başvuru, müşterek çocuğun 
velayet n n babasına ver lmes  neden yle a le hayatına saygı hakkının hlal 
ed ld ğ  dd asına l şk nd r. Mahkeme yaptığı değerlend rmede velayet n 
bel rlenmes ne l şk n yargılamanın çocuğun üstün yararı ilkesini gözetmediği 
gerekçes yle a le hayatına saygı hakkının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r:

Velayet davalarında asıl amacın tarafl arın dd aları le mevcut 
del ller  değerlend rmek suret yle çocuğun üstün yararına olanın 
bel rlenmes  olduğu hatırlatılmalıdır. Bu bağlamda yargılama sü-
rec  b r bütün hal nde değerlend r ld ğ nde; yukarıda bel rt ld ğ  
üzere velayet n değ şt r lmes n  sağlamak amacıyla başvurucu-
nun baskı altına alındığı ve ş ddet gördüğü yönündek  yargıya 
yansıyan ve velayet davasını etk leyeb lecek n tel ktek  dd alarla 
lg l  b r nceleme yapılmadığı, çocuğun ç nde bulunduğu koşul-

lar tam olarak ortaya konulmak suret yle çocuğun sağlığı ve ge-
l ş m  açısından üstün yararına olanın tesp t ed lmed ğ  hususları 
gözet ld ğ nde, yargı makamlarının a le hayatına saygı hakkına 
l şk n Anayasa’da bel rt len güvenceler  ve çocuğun üstün yararı 

ilkesin  gözeten özenl  b r yargılama yaptıkları söylenemez59.

C. B r Usul Kuralı Olarak Çocuğun Üstün Yararı: Çocuğun Üstün 
Yararını Her Adımda Hesaba Katmak

Kom ten n 2013 tar hl  genel yorum kararında yaptığı üç ayaklı ayrımın 
üçüncü ve son basamağına göre çocuğun üstün yararı bir usul kuralıdır (a 
rule of procedure):

(c) B r usul kuralı [olarak çocuğun üstün yararı]: Bel rl  b r ço-
cuğu, b r çocuk grubunu ya da genel olarak çocukları etk leyecek 
b r karar ver leceğ  zaman, karar alma sürec , kararın çocuklar 

58  F gen Güneştaş ve D ğerler  Başvurusu, p. 30.
59  Den z Sarıcaoğlu Başvurusu, 2017/35776, 2.6.2020, p. 43.
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üzer ndek  olası (olumlu ya da olumsuz) etk ler ne l şk n b r de-
ğerlend rmey  mutlaka çermel d r. Çocuğun üstün yararının de-
ğerlend r lmes  ve bel rlenmes , usule l şk n güvenceler  zorunlu 
kılar.  Ayrıca, b r kararın gerekçes  mutlaka [bu usul ] hakkın d k-
kate alındığını göstermel d r. Bu bağlamda, Taraf Devletler ver -
len b r kararda hakka nasıl saygı göster ld ğ n , d ğer b r fadeyle, 
hang  hususun çocuğun üstün yararına h zmet ett ğ n  açıklamak-
la yükümlüdürler: bu bel rlemede hang  ölçütlere başvurulduğu 
ve çocuğun menfaatler n n çatışan d ğer mülahazalar karşısında 
- [bu mülahazalar] ster b reysel vakalara ster gen ş kapsamlı 
pol t kalara l şk n olsun - nasıl tartıldığı ortaya konulmalıdır60.

Kom ten n yukarıdak  açıklamalarından hareketle b r usul kuralı olarak 
çocuğun üstün yararı,  b r çocuğa (ya da çocuklara/çocuk gruplarına) ilişkin 
karar verilirken, karar sürecinin her adımında çocuğun yararının dikkate 
alınması olarak tanımlanab l r. Devletlere, sonuca değ l sürece l şk n b r 
yükümlülük get ren bu kuralın usul  güvencelerden ayrı düşünülmes  mümkün 
değ ld r. Bu nedenle b r usul kuralı olarak çocuğun üstün yararı,  çocuğun 
yararının karar sürec n n her aşamasında hesaba katılmasını sağlamayı 
hedefl eyen usul  güvencelerden müteşekk ld r61.

Kom teye göre çocuğun üstün yararı, ÇHS’de ya da d ğer nsan hakları 
sözleşmeler nde güvence altına alınan haklar arasındak  muhtemel çatışmaları 

60  CRC/C/GC/14, p. 6-c.
61  İnsan hakları yargılamasındak  ve b lhassa Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  çt hatların-

dak  güncel “usuli kırılma (procedural turn)” tartışmalarına paralel b r b ç mde, l teratürde 
çocuğun üstün yararı lkes n n esas olarak usul  b r yaklaşımla ele alınması gerekt ğ n  dd a 
eden bazı yazarlar vardır. Bu yazarlara göre usul  hak yaklaşımı, b r mahkemen n üstün 
yarar incelemesinde, hang  sonucun çocuğun üstün yararına olduğuna da r madd  b r nce-
leme yapmaksızın yalnızca sonuca g den prosedürü değerlend rmes d r. Ancak bu yaklaşım, 
madd  mülahazaların tamamen kenara bırakıldığı b r nceleme anlamına gelmez. Bunun 
yer ne madd  değerlend rmen n, üstün yarar incelemesin n usul  faktörlere odaklanan b r 
b ç mde yen den ortaya konulmasıdır/ fadelend r lmes d r. Bu görüşün ayrıntıları ç n bkz. 
M lka Sormunen, “Understand ng The Best Interests of The Ch ld as a Procedural Obl ga-
t on: The Example of The European Court of Human R ghts”, Human Rights Law Review, 
2020, s. 10. Ayrıca Avrupa İnsan Hakları Mahkemes ’ndek  “usul  kırılma”ya l şk n k  
öneml  değerlend rme ç n bkz. Oddný Mjöll Arnardótt r, “The ‘procedural turn’ Under the 
European Convent on on Human R ghts and Presumpt ons of Convent on Compl ance”, In-
ternational Journal of Constitutional Law, (15) 1, 1 January 2017, s. 9–35; Eva Brems / 
Laurens Lavrysen, “Procedural Just ce n Human R ghts Adjud cat on: The European Court 
of Human R ghts”, Human Rights Quarterly, 35, 2013, s. 176-200. 
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çözmek ç n d kkate alınmalıdır62. ÇHS’ye göre Taraf Devletler n tüm 
yargısal ve dar  kararlarının yanı sıra çocuklarla lg l  pol t ka ve mevzuatının 
oluşturulmasında da çocuğun yüksek yararının b r nc l düşünce olmasını 
sağlama yükümlülüğü vardır. Bu yükümlülük, çocuk ç n en y  çözümün 
nasıl ele alındığı ve değerlend r ld ğ ; bu değerlend rmede nasıl b r tartım/
dengeleme yapıldığının ortaya konulmasını da çer r63. Bu bakımdan lken n 
usul kuralı n tel ğ , nsan hakları çatışmalarının çözümlenmes nde çocuğun 
üstün yararı kavramının nasıl b r şlev gördüğü le doğrudan lg l d r.

Sözleşme metn nde geçen “(çocuğun üstün yararı) b r nc l düşünce (d r)” 
fades n n ÇHK tarafından nasıl anlaşıldığı da çatışan menfaatler n tartımı 

anlamında öneml d r. Kom te’ye göre “b r nc l düşünce” fades , çocuğun 
menfaat n n d ğer mülahazalarla aynı düzeyde değerlend r lemeyeceğ  
anlamına gel r. Çocuğun bağımlı oluşu, toyluğu, yasal durumu ve çoğu 
zaman kend n  fade edemey ş , menfaatler n n d ğer hususlarla aynı 
düzeyde değerlend r lmemes n  gerekt r r. Çocuklar, yet şk nlere nazaran 
kend  çıkarlarını korumak ç n daha az mkana sah p olduğundan, karar 
ver c ler çocukların çıkarının hang  yönde olduğunun açıkça farkında 
olmalıdır. ÇHK’n n sabetl  b r b ç mde bel rtt ğ  üzere “Çocukların çıkarları 
vurgulanmadığında gözden kaçma eğ l m  göster r”64.

Kom te, çatışan menfaatler n söz konusu olduğu durumlarda, lken n 
bel rl  b r esnekl ğe sah p olduğunu da bel rtm şt r. Çocuğun yararının 
ebeveynler n, toplumun ya da d ğer çocukların menfaatler  ya da d ğer k ş ler n 
hakları le çatıştığı durumlarda, d kkatl  b r dengeleme sürec  yürütülmes  
ve uygun b r uzlaşma tesp t ed lmes  gerekmekted r. Bu süreç her b r somut 
olayın koşullarına göre değ şecek ve şek llenecekt r. Eğer çatışan hak ya 
da menfaatler arasında b r uzlaşma sağlanması mümkün olmuyorsa, karar 
ver c ler n dengeleme sürec nde çocuğun yararının çatışmadak  “sıradan” b r 
unsur olmadığını, b r nc l ve özel olarak korunması gerekt ğ n  akılda tutması 
gerekl d r65.

ÇHK’ye göre çocuğun üstün yararı ilkesi d nam kt r ve karmaşıktır; bu 
nedenle çatışan menfaatler n dengelenmes nde her b r somut olayın koşulları 

62  CRC/C/GC/14, p. 33.
63  CRC/C/GC/14, p. 14-b, 32.
64  CRC/C/GC/14, p. 37.
65  CRC/C/GC/14, p. 39.
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ç nde ve vaka bazında (case by case) b r değerlend rme yapılmasını gerekt r r66. 
Kom te, çocuğun ya da çocukların menfaatler ne l şk n tüm unsurların vaka 
bazında değerlend r ld ğ  bu sürece üstün yarar (menfaat) incelemesi (best-
interests assessment) adını verm şt r67. ÇHK’n n genel yorum kararına göre 
yapılacak bu nceleme beş ana unsur çerçeves nde özetleneb l r: 

(1) İlg l  çocuk ya da çocukların özell kler  tesp t ed lmel d r. Bu özell kler 
yaş, c ns yet, olgunluk sev yes , deney m, b r azınlık grubuna dah l olma, 
f z ksel, duyusal veya z h nsel engell l k g b  çocuğa a t n tel kler n yanında; 
ebeveynler n n var olması ya da olmaması, çocuğun ebeveynler yle b rl kte 
yaşayıp yaşamadığı, çocuğun ebeveynler  veya bakım verenlerle l şk s n n 
n tel ğ , güvenl  b r çevrede yaşayıp yaşamadığı, a leye alternat f olab lecek 
n tel kte büyük a len n ya da bakım verenler n olup olmadığı g b  toplumsal 
ve kültürel koşullardır68.

(2) İnceleme yapılırken yasal güvenceler n ve hakların doğru b r şek lde 
uygulandığı b r usul tak p ed lmel d r69. 

(3) Her b r vakanın olgusal bağlamı ç nde, üstün menfaat ncelemes yle 
lg l  olab lecek unsurlar bel rlenmel , somut çer kler  bel rlenmel  ve her b r 

unsura b rb r yle bağlantılı olarak b rer ağırlık ver lmel d r70. 

(4) Mevzubah s vakaya l şk n (çatışan) tüm unsurlar b r potada 

66  CRC/C/GC/14, p. 1 32.
67 CRC/C/GC/14, p. 47. Kom te çocuğun üstün yararını usul  n tel ğ yle ele alan lk uluslarara-

sı merc  değ ld r. Kom te’den 3 yıl önce,  2010 yılında Avrupa Konsey  tarafından çıkarılan 
“Avrupa Konsey  Bakanlar Kom tes  Çocuk Dostu Adalete İl şk n Kılavuz”da da çocuğun 
üstün yararı ncelemes n n nasıl yapılması gerekt ğ ne da r bazı lkeler bel rlenm şt r. Bu 
lkeler n de daha çok usul  güvenceler üzer ne odaklandığı söyleneb l r. Kılavuza göre: 

 “ İlg l  ya da etk lenen çocukların üstün yararını değerlend r rken;
 a. Görüş ve düşünceler ne gereken ağırlık ver lmel d r,
 b. Onur özgürlük ve eş t muamele hakkı g b  çocuğun d ğer tüm haklarına her zaman saygı 

göster lmel d r,
 c. Çocuğun ps koloj k ve f z ksel esenl ğ , yasal, sosyal ve ekonom k çıkarları dah l olmak 

üzere mevzubah s bütün menfaatler n gerekt ğ  g b  d kkate alınması ç n lg l  tüm makam-
lar tarafından kapsamlı b r yaklaşım ben msenmel d r.”, Guidelines of The Committee of 
Ministers of The Council of Europe on Child Friendly Justice, (adopted by The Comm ttee 
of M n sters of The Counc l of Europe,  on 17 November 2010), Counc l of Europe Publ s-
h ng, Strasbourg, 2011, s. 18, <https://rm.coe. nt/16804b2cf3> Er ş m Tar h  23.03.2022.

68  CRC/C/GC/14, p. 48.
69  CRC/C/GC/14, p. 46-b.
70  CRC/C/GC/14, p. 46-a.
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değerlend r lmel , tartılmalı ve dengelenmel d r71. 

(5) Eğer nceleme sonrasında alınan karar çocuğun yüksek menfaat ne 
h zmet etm yorsa alınan kararın dayanakları, varılan karara rağmen süreç 
ç nde b r nc l mülahazanın çocuğun yararı olduğunu gösterecek b ç mde 

ortaya konulmalıdır. Çatışmanın çözümü sonrasında varılan kararda 
neden çocuğun menfaat n n üstün gelmed ğ n n açıklanmasının yanında, 
tartımda neden d ğer menfaatler n üstün geld ğ n n de nandırıcı b r b ç mde 
göster lmes  gerekl d r72.

Anayasa Mahkemes , 2020 yılında verd ğ  Ayşegül Pervane kararında, 
kamu makamlarının çocuğun üstün yararını korumak ç n hang  adımları 
zlemes  gerekt ğ n  tek tek bel rterek, lken n b r usul kuralı olarak şlev 

görmes  gerekt ğ n /gördüğünü ortaya koymuştur. Müşterek çocuğun mutat 
mesken ne ades ne l şk n olan başvuruda Mahkeme, b r usul kuralı olarak 
çocuğun üstün yararının yapıtaşlarının ne olduğunu gösterm şt r:

(…) Bu bakımdan, çocuğun ade ed l p ed lmeyeceğ ne karar ve-
recek olan kamu makamlarının çocuğun üstün yararının korun-
ması yönünden st snaların gerçekleş p gerçekleşmed ğ n  araştı-
rarak lg l  ve yeterl  gerekçelerle ortaya koymaları çok öneml -
d r. Bu bağlamda derece mahkemeler n n gerekçeler , tarafl arın 
kanun yoluna başvuru mkanını etk l  şek lde kullanab lmes n  
sağlayacak surette ayrıntılı olarak ortaya konulmalı; çocuk hak-
kında ps kolog, pedagog ve sosyal çalışmacı g b  b l rk ş ler 
tarafından hazırlanmış yeterl  açıklıktak  b l msel görüşler ve 
raporlar, çocuğun mutat mesken ndek  ve halen bulunduğu yer-
dek  yaşantısına l şk n tanık anlatımları ve d ğer araştırmaları 
gösteren somut, nesnel ver lere dayandırılmalıdır. Bu konudak  
d ğer öneml  husus se çocuğun beyanlarının alınmasıdır. Şayet 
çocuğun d nleneb leceğ  uygun b r yaşa ve olgunluğa er şm ş bu-
lunduğunun anlaşılması hal nde ger  dönmek stey p stemed ğ  
konusundak  beyanları mutlaka d kkate alınmalıdır73.

AYM’n n 2019 yılında verd ğ  Şükran İrge kararına göre se çatışan 
menfaatlerin dengelenmesinde çocuğun üstün yararının hesaba katılmaması 

71  CRC/C/GC/14, p. 47, 81.
72  CRC/C/GC/14, p. 97.
73  Ayşegül Pervane Başvurusu, 2017/37155, 30.09.2020, p. 38.
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b r hlal neden d r. Başvuran, n tel kl  hırsızlık suçundan hükümlü olarak k  
çocuğuyla b rl kte ceza nfaz kurumunda kalmaktadır. Başvuran, başvuru 
tar h nde 3 yaşından küçük k  çocuğunun bakımı ve ht yaçlarının g der lmes  
ç n Cumhur yet Başsavcılığından nfazın ertelenmes n  talep etm ş ancak 

taleb  redded lm şt r. Mahkeme Anayasa’nın 20. maddes  çerçeves nde yaptığı 
ncelemede aşağıdak  gerekçelerle hlal kararı verm şt r:

Ayrıca kamusal makamlar tarafından koğuşun mevcudu le Ku-
rumun f z k  yapısının çocukların gel ş m  ve yaşamı ç n uygun 
olmadığı kabul ed lmes ne rağmen nfaz erteleme taleb  redded -
len başvurucunun çocuğu le b rl kte çocuğun yaşına ve gereks -
n mler ne uygun, sağlıklı b r ortamda kalmasının sağlanmadığı 
görülmüştür. Bunun yanında mahpusun cezası le l şk lend r len 
kararlarda a le hakkına saygı hakkı bağlamında çocuğun yüksek 
yararının hesaba katılmadığı, mahpusun Ceza İnfaz Kurumunda 
tutulması le çocuğun yüksek menfaatler  arasında b r dengeleme 
yapılmadığı g b  Ceza İnfaz Kurumunun koşullarından çocuğun 
en az düzeyde etk lenmes n  sağlayacak uygun ortam sağlama ya 
da koşulları daha uygun b r kuruma nak l g b  tedb rler n alınma-
dığı anlaşılmaktadır74.

Mahkemen n b r usul kuralı olarak çocuğun üstün yararına l şk n 
d kkate aldığı b r d ğer husus çocuğun özelliklerid r. Mahkeme, B.Y. ve 
Y.O.Y Başvurusunda suça sürüklenen ot zml  b r çocuğa güvenl k tedb r  
uygulanmasının Anayasa’nın 20. maddes n  hlal ed p etmeyeceğ n  ele almıştır. 
İk nc  başvurucu Y.O.Y. 2002 doğumludur ve çeş tl  sağlık kuruluşlarından 
ot zm tanısı almıştır. Y.O.Y. hakkında, eğ t m gördüğü okuldak  b r öğrenc  
ve h zmetl ye saldırdığı dd asıyla ş kayette bulunulmuştur. İlk derece 
mahkemes , uzman görüşler n n alındığı rapora dayanarak çocuk hakkında 
sağlık tedb r  alınması kararına varmıştır. Mevzubah s tedb re göre, çocuk 
üç ayda b r Devlet Hastanes nde muayene olmak zorundadır. Tedb r b r süre 
uygulandıktan sonra, k nc  b r uzman görüşü alınarak lk derece mahkemes  
tarafından sona erd r lm şt r. Anayasa Mahkemes  yaptığı değerlend rmede 
aşağıdak  gerekçelerle hlal olmadığına karar verm şt r:

Bu noktadan hareketle suça sürüklenen ve ceza sorumluluğu 
olmayan çocuğa çocuklara özgü güvenl k tedb r n n uygulanıp 
uygulanmayacağı veya hang  tedb r n uygulanacağı konusunda 

74  Şükran İrge, 2016/8660, 7.11.2019, p. 39.
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karar ver l rken uzmanların da yardımına başvurularak çocuğun 
ç nde bulunduğu koşullar, çocuğun k ş l k yapısı ve özell kler  

gözet lmek suret yle çocuğun yüksek yararına olanın tesp t ed l-
mes  gerekt ğ  vurgulanmalıdır (…)

Bu durumda Mahkemen n k nc  başvurucunun durumunu, özel-
l kler n , uzman görüşünü ve çocuğun üstün yararı lkes n  göze-
terek b r sonuca ulaştığı, amacına ulaştığının anlaşılması sonrası 
güvenl k tedb r n n Mahkeme tarafından kaldırıldığı… anlaşıl-
makla a le hayatına saygı hakkına yönel k açık b r hlal n mevcut 
olmadığı sonucuna ulaşılmıştır75.

Mahkemen n çocuğun üstün yararı lkes  kapsamında önem verd ğ  b r 
d ğer konu çocuğun fi kirlerinin dinlenilmesid r. Örneğ n Figen Güneştaş ve 
Diğerleri Başvurusunda, amca ve halaların k ş sel l şk  kurma taleb ne l şk n 
kararın ver lmes nden önce lk derece mahkemes n n çocuğun görüşünü 
aldığını özell kle vurgulamış ve hlal olmadığına karar verm şt r.

Somut olayda yeğenler yle aralarında şahs  l şk  kurulması tale-
b yle açılan davada, başvurucuların çocuklar le k ş sel l şk ler  
yerel mahkeme tarafından gözlemlenm ş, yaşı ve olgunluk se-
v yes  t barıyla yetk n olan çocuklardan b r n n beyanları d n-
lenm şt r… dolayısıyla a le hayatına saygı hakkına yönel k b r 
hlal n olmadığının açık olduğu anlaşılmıştır76.

Ancak Mahkemen n çocuğun d nlen lmes ne l şk n çt hadında 
bazı tutarsızlıklar vardır. Çocuğun dedes  ve babaannes yle k ş sel l şk  
kurulmasına l şk n Sezen Acar Özfidan Başvurusu bu bakımdan öneml d r. 
Söz konusu başvuruda lk derece mahkemes , tarafl ar arasındak  çek şme 
ve husumet ortamı ve çocuğun davacılar le görüşmey  reddetmes  d kkate 
alındığında k ş sel l şk  kurulmasının çocuğun huzurunu tehl keye düşüreceğ  
sonucuna varmış ve k ş sel l şk  kurulması taleb n  reddetm şt r. Ancak 
Yargıtay 2. Da res  davacıların “torun sevg s n  tatmak ve çocuğa da bu sevg y  
vermek” haklarının bulunduğu gerekçes yle bozma kararı verm şt r. Anayasa 
Mahkemes  de yaklaşık 5 yaşındak  çocuğun, dedes , babaannes  ve halasıyla 
görüşmek stememes ne rağmen, k ş sel l şk  kurulmasının a le hayatına saygı 
hakkını hlal etmeyeceğ ne karar verm şt r. Osman Al feyyaz Paksüt’ün karşı 

75  B.Y. ve Y.O.Y, 2017/32942, 8.6.2021, p. 44, 47.
76  F gen Güneştaş ve D ğerler  Başvurusu, p. 37.
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oy yazısında sabetl  b r b ç mde bel rtt ğ  üzere, bu yaklaşım çocuk odaklı b r 
yorum yer ne, “torun sevg s n  tatmak ve çocuğa da bu sevg y  vermek hakkı” 
şekl nde formüle ed len ve çer ğ  tam olarak doldurulmayan b r bakış açısına 
dayanmaktadır77. Mahkemen n oy çokluğuyla aldığı karardak  bakış açısının 
çocuğun üstün yararına h zmet ett ğ  şüphel d r.

Mahkeme, derece mahkemeler n n çocuğun üstün yararını lg lend ren 
herhang  b r konuya l şk n karar ver rken, ps kolog, pedagog, sosyal 
çalışmacı vb. uzmanlardan görüş stememes n  de usul  b r eks kl k olarak 
değerlend rmekted r. AYM, M.L. ve Diğerleri Başvurusunda bu konuya l şk n 
ayrıntılı değerlend rmelerde bulunmuştur. Başvuran, a le ç  ş ddet neden yle 
hakkında kend s ne ve müşterek çocuklarına yaklaşmaması hususunda koruma 
kararı çıkarılan eş n n, çocuklarla k ş sel l şk  kurmasına karar ver lmes  
üzer ne a le hayatına saygı hakkının hlal ed ld ğ  dd asıyla Mahkemeye 
başvurmuştur. Mahkeme verd ğ  hlal kararını, lg l  a le mahkemeler n n 
uzman görüşü almaması ve kararın çocuklar le babanın ps koloj k durumlarını 
ortaya koyan b l msel raporlara dayandırılmamasıyla gerekçelend rm şt r:

…a le mahkemeler  bünyeler nde ps kolog, pedagog ve sosyal 
çalışmacı çalıştıran mahkemeler olmasına karşın olayda k ş sel 
l şk  kurulmasına karar ver l rken herhang  b r şek lde bu uz-

manlardan görüş stenmed ğ , b l rk ş  ncelemes ne g d lmed ğ , 
ps koloj  ve pedagoj  alanında uzman görevl ler tarafından ve-
r lm ş, çocuklar le babanın ps koloj k durumlarını ortaya koyan 
b l msel raporlara da dayanılmadığı anlaşılmaktadır. Aynı şek lde 
babanın çocuklara karşı ş ddet uygulama ht mal  olup olmadı-
ğı, bu ht mal söz konusu se buna karşı alınacak tedb rler le 
ek önlemler -örneğ n çocuklarla babanın b r uzman gözet m nde 
görüşmeler  g b  ht maller- h ç değerlend r lmeden karar ver l-
d ğ  anlaşılmaktadır. Bu nedenle çocuklar le hakkında ş ddet 
neden yle koruma tedb r kararları bulunan baba arasında k ş sel 
l şk  kurulmasına da r karardak  gerekçeler n a le hayatına saygı 

hakkı bağlamında lg l  ve yeterl  olmadığı, a le hayatına saygı 
hakkının gerekt rd ğ  güvenceler n özell kle sağlık, güvenl k ve 
gel ş mler  açısından üstün menfaat  bulunan çocuklar bakımın-
dan gözet lmed ğ  sonucuna varılmıştır78.

77  Sezen Acar Özf dan Başvurusu, 2014/16746, 25.01.2018, p. 17, 18, 53. Osman Al feyyaz 
Aksüt’ün karşıoy yazısı, p. 3.

78  M.L. ve D ğerler  Başvurusu, 2014/7469, 22.11.2017, p. 90. Benzer yöndek  b r d ğer karar 
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Çocuğun üstün yararı her çatışma durumunda en üstün (paramount) 
değ ld r ancak çatışan menfaatler arasında birincil (primary)dir. Bu yaklaşıma 
paralel b r b ç mde, b r çatışma hal nde çocuğun çıkarının neden terc h 
ed lmed ğ n n gerekçelend r lmes  usul  b r güvence olarak yer almalıdır. 
N tek m Anayasa Mahkemes , derece mahkemeler n n uzmanlar tarafından 
çocuğun yararına olduğu belirtilen hususların aksine karar vermeleri 
durumunda, bu kararın ayrıntılı bir biçimde gerekçelendirilmemesini de b r 
hlal sebeb  olarak görmekted r. Boşanma aşamasındak  eşlerden b r n n çocuk 
le k ş sel l şk  kurulması taleb n n redd ne da r Selim Adıyaman Başvurusu bu 

konuda oldukça öneml d r. Başvuran Sel m Adıyaman aleyh ne açılan boşanma 
ve müşterek çocuğun velayet n n anneye ver lmes  davası devam ederken, 
k ş  cezaev ne g rm şt r. Boşanma davası devam ederken babanın çocuğu le 
görüşme taleb , görüşmen n çocuğun üstün yararına olduğunu bel rten uzman 
raporuna rağmen lk derece mahkemes nce redded lm şt r. Başvuran, taleb n n 
redded lmes  neden yle 1 yıl 7 ayı aşkın b r süre çocuğu le görüşmekten 
mahrum kalmıştır79. Anayasa Mahkemes  lk derece mahkemes n n talebe 
l şk n olumsuz kararını gerekçelend rmed ğ n  bel rterek, a le hayatına saygı 

hakkının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r.

…bu süreçte çocuğa b r kolluk kuvvet n n eşl k etmes n n ço-
cuğun yüksek yararına olacağının ve baba le çocuk arasındak  
münasebet n çocuk üzer ndek  etk ler ne göre görüşme süres n n 
daha sonra tekrar değerlend r lmes n n uygun olacağı fade ed l-
m ş olmasına rağmen söz konusu rapora neden t bar ed lmed -
ğ n n ve çocuk le baba arasındak  muhtemel b r k ş sel l şk -
n n çocuğun sağlık ve güvenl ğ  açısından nasıl b r menf  etk  
doğurab leceğ  kanaat n n, bel rt len rapordan ayrılmayı haklı 
kılab lecek hang  nedenlere dayanılarak ed n ld ğ n n gerekçede 
bel rt lmed ğ  görülmekted r…başvurucunun Anayasa’nın 20. 
maddes nde güvence altına alınan a le hayatına saygı hakkının 
hlal ed ld ğ ne karar ver lmes  gerek r80.

ç n bkz. Den z Sarıcaoğlu Başvurusu, 2017/35776, 2.6.2020, p. 42.
79  Sel m Adıyaman Başvurusu, p. 16, 19, 69.
80  Sel m Adıyaman Başvurusu, p. 71, 75. Çocuğun üstün yararına yönel k taleb n dare tara-

fından kna ed c  ve objekt f gerekçelerle açıklanmaması neden yle hlal kararı ver len d ğer 
kararlar ç n bkz. Üm t Balaban Başvurusu (3), 2016/2821, 29.5.2019, p. 38, 39; Yel z Erten 
Başvurusu, 2020/99, 11.3.2021, p. 41, 44; Levent Serhat Bayar Başvurusu, 2018/33714, 
28.12.2021, p. 34, 37.
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Mahkeme Figen Güneştaş ve Diğerleri Başvurusunda se, lk derece 
mahkemes n n uzman raporuna t bar etmeme nedenler n  kararında ortaya 
koyduğu gerekçes yle kabul ed lemezl k kararı verm şt r. Başvurucular 
yeğenler yle k ş sel l şk  kurma talepler n n redded lmes  neden yle a le 
hayatına saygı haklarının hlal ed ld ğ  dd asıyla AYM’ye başvurmuştur. 
Mahkeme yaptığı değerlend rmede,

Somut olayda yeğenler yle aralarında şahs  l şk  kurulması tale-
b yle açılan davada, başvurucuların çocuklar le k ş sel l şk ler  
yerel mahkeme tarafından gözlemlenm ş, yaşı ve olgunluk se-
v yes  t barıyla yetk n olan çocuklardan b r n n beyanları d n-
lenm şt r. Ayrıca sosyal çalışmacı olarak görev yapan personel n 
hazırladığı rapor değerlend r lm ş, b l rk ş  raporuna neden t bar 
ed lmed ğ  kararda açıklanmıştır. Karar gerekçes nde dava de-
vam etmekte ken çocukların annes n n, çocukların amcası olan 
davacılardan b r  tarafından öldürüldüğü dd asıyla kamu davası 
açılmış olduğu ve bu durumun çocuklar üzer nde yarattığı olum-
suz etk ler d kkate alınarak şahs  l şk  kurulması ç n gerekl  
koşulların oluşmadığı bel rt lm şt r…dolayısıyla a le hayatına 
saygı hakkına yönel k b r hlal n olmadığının açık olduğu anla-
şılmıştır81.

fadeler n  kullanarak başvurunun açıkça dayanaktan yoksun olduğuna karar 
verm şt r.

Çatışan menfaatler arasında bir denge sağlanırken, çocuğun 
menfaatlerinin yanında ebeveynlerin menfaatlerinin de hesaba katılması 
lken n usul  şlev  bakımından oldukça müh md r. N tek m Serpil 

Toros Başvurusunda Mahkeme, anne ve çocuğun çatışan menfaatler n n 
dengelenmes nde, annen n menfaatler n n d kkate alınmadığı gerekçes yle 
a le hayatına saygı hakkının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r. Mevzubah s 
kararda başvuran, 2003 yılında dünyaya get rd ğ  çocuğunu doğumdan kısa 
b r süre sonra para karşılığında bakılması üzere b r a len n yanına bırakmıştır. 
B r süre sonra başvurucu tarafından söz konusu a leye ödeme yapılmaması 
neden yle çocuk terk ed lm şt r. 2006 yılında devlet korumasına alınan ve 
Çocuk Es rgeme Kurumuna yerleşt r len çocuk, üç farklı koruyucu a len n 
yanına yerleşt r lm ş ve 2008 yılında ver len uzman raporuyla çocuk ç n en y  
seçeneğ n evlat ed n lme olduğu bel rt lm şt r. İl Sosyal H zmetler Müdürlüğü 

81  F gen Güneştaş ve D ğerler  Başvurusu, p. 37.
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tarafından evlat ed nmede ana babanın rızasının aranmaması taleb yle açılan 
davada net ces nde lg l  lk derece mahkemes , evlatlık ver lmes  şlemler nde 
anne babanın rızasının aranmamasına karar verm şt r. Bu karardan haberdar 
olan başvurucu, kararın kaldırılması ve çocuğun kend s ne ver lmes ne l şk n 
talepte bulunmuştur.  Çeş tl  yargısal nceleme aşamaları ve alınan b rden çok 
uzman raporu sonrasında 2013 yılında Ankara 3. Çocuk Mahkemes  tarafından 
çocuk hakkında koruma kararı alınmasına hükmed lm şt r. Karara karşı t razı 
redded len başvuran, a le hayatına saygı hakkının hlal ed ld ğ  dd asıyla 
AYM’ye başvurmuştur82. Mahkeme müdahalen n demokrat k b r toplumda 
gerekl  olup olmadığının tesp t nde, çatışan menfaatler n dengelenmes nde 
annen n menfaatler n n d kkate alınıp alınmadığını ele almıştır:

Kamusal makamların özell kle çocuğun gösterd ğ  tutum nede-
n yle ebeveyn ve çocuk arasında daha y  l şk ler kurulmasına 
yardımcı olma konusunda bazı güçlüklerle karşılaştıkları gö-
rülmekle b rl kte lg l  kamusal makamların daha akt f b r tu-
tum alması zarur d r. Bu bağlamda, koruma altına alınan çocu-
ğun şb rl ğ ne yanaşmayan tutumuna rağmen koruma kararının 
geçerli olduğu dönemde alınması gereken tedbirlerin özenli 
bir değerlendirmeye tabi tutulmadığı ve başvurucunun sürece 
katılımının sağlanmamasının çok daha çarpıcı bir hâle geldiği 
anlaşılmaktadır. İlgili idarenin söz konusu hareket tarzının, 
uzman ve komisyon raporlarında yer verilen, başvurucunun 
hayat şartlarını çocuğun bakım ve gözetimini uygun düzeyde 
üstenebilecek şekilde geliştirdiği ve kontrol altında da olsa 
başvurucu ile çocuk arasında görüşme imkânının sağlanması 
gerektiği yönündeki tespitlerle bağdaştırmak da mümkün 
görünmemektedir (…)

(…) Sonuç olarak derece mahkemeler nce ver len koruma ka-
rarlarıyla lg l  yargısal sürece başvurucu annen n menfaatler n n 
d kkate alınmasını sağlayacak şek lde katılımı sağlanmadığı g b  
söz konusu kararlarda yer ver len gerekçeler n a le hayatına say-
gı hakkı bağlamında yeterl  olmadığı, ayrıca kararın cra sürec n-
de yer alan lg l  dare tarafından özell kle çocuğun üstün yararı 
d kkate alınarak a le l şk ler n n sürdürüleb l rl ğ  ve muhtemel 
b r yen den bütünleşmen n tem n  amacıyla uygun olan adımla-
rın atılmadığı görülmektedir83.

82  Serp l Toros Başvurusu, p. 8-12, 30-32.
83  Serp l Toros Başvurusu, p. 145, 148.
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AYM’n n çocuğun üstün yararı bağlamında üzer nde durduğu b r d ğer 
konu, ceza yargılamalarında çocuk odaklı soruşturma ve/ya kovuşturma 
yapılmasıdır. N tek m Mahkeme, R.Ç. Başvurusunda, soruşturma aşamasında, 
yapılacak araştırma ve del ller  değerlend rme sonrasında b r dava açılsın 
ya da açılmasın, meydana gelen b r eks kl ğ n Anayasa’nın 17. maddes nde 
güvence altına alınan kötü muamele yasağının hlal  anlamına geleb leceğ n  
bel rtm şt r. Başvuran R.Ç.,  müşterek çocuklarının olduğu eş  le uzun yıllardır 
devam eden b r boşanma sürec nded r. Müşterek çocuğun velayet , yargılama 
sürec nde geç c  olarak anneye ver lm ş ve baba le k ş sel l şk  tes s ed lmes ne 
karar ver lm şt r. Söz konusu karar gereğ  çocuk, yaz tat l n n b r kısmını 
babası ve babasının a les  le köyde geç rm şt r. Başvurucu, çocuğun kend s ne 
tesl m ed l ş nden sonra bazı davranış değ ş kl kler  olduğunu fark ederek 
sağlık kuruluşlarına başvurmuştur. Çocuk ps k yatr  doktorunun muayenes  
sonrasında “olguda st smar vakası tanımlandığı” bel rt lm şt r. Bunun 
üzer nde Başvurucu kolluk merkez ne, oğlunun (olay tar h nde 5 yaşında), 
yaz tat l nde b rl kte kaldığı halasının oğlu tarafından (olay tar h nde 15 
yaşından küçük) st smara uğradığı dd asıyla ş kayette bulunmuştur. Savcılık 
yaptığı soruşturmada, başvurucunun eş , suça sürüklenen çocuğun annes  ve 
d ğer erkek kardeşler n n beyanlarına dayanarak ve mağdur çocuğun köyde 
çek len fotoğrafl arında “mutlu” göründüğü g b  özens z değerlend rmelerle 
kovuşturmaya yer olmadığı kararı verm şt r. AYM kötü muamele yasağının 
usul  bakımdan hlal ed ld ğ  dd asıyla önüne gelen başvuruda aşağıdak  
değerlend rmey  yapmıştır:

Çocuğun cinsel istismarı dd asının hassas yetle ele alınarak ço-
cuk odaklı soruşturma ve/ya kovuşturma yapılması etk l  soruş-
turma yükümlülüğünün b r parçasıdır. Çocuğun üstün menfaat  
gözet lerek tesp t ed len olguların del llerle uyumlu şek lde yo-
rumlanarak b r sonuca ulaşılması devlet n çocukları koruma yü-
kümlülüğünün tartışmasız b r başka unsurudur.

…somut olayda şüphel n n de çocuk oluşu hassas yetle d kka-
te alınarak yürütülecek adl  sürec n mutlaka b r dava açılması 
ya da açılan davanın bell  b r hükümle sonuçlanması gerekt ğ  
anlamına gelmemekle b rl kte başvuru konusu olayda Savcı-
lık tarafından yürütülen soruşturmadak  b r kısım eks kl kler 
ve başvurucunun dd alarını destekleyen del ller bulunmasına 
rağmen söz konusu delillerin gözardı edilerek soruşturmanın 
sonlandırılması nedeniyle yapılan soruşturmanın etkili olmadığı 
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değerlendirilmiştir84.

Anayasa Mahkemes n n çocuğun üstün yararı incelemesinin makul 
süre içinde yapılmamasını da b r hlal neden  olarak değerlend rmekted r. 
N tek m Mahkeme, Murat Demir Başvurusunda, değerlend rmes n n 
özünün derece mahkemeler  tarafından zlenen usulü denetlemek olduğunu 
bel rtm şt r.  Başvuran, o dönemde evl  olduğu eş  le b rl kte 2008 ve 2009 
yıllarında k  küçüğün koruyucu a les  olarak bakımını üstlenm şt r. 2013 
yılında başvurucu hakkında çocuğun cinsel istismarı ve şiddet kullanarak 
hayvanlarla, ölmüş insan bedeni ile ilgili müstehcen yayın üretme ve satma 
suçlamaları kapsamında ceza soruşturması başlatılmıştır. Bunun üzer ne 
lg l  Kurum tarafından koruyucu a le statüsü kaldırılmıştır ve çocuklar yurda 

yerleşt r lm şt r. Başvuran üzer ne atılı suçlardan aklanmış ve koruyucu a le 
statüsünün kaldırılması şlem ne t raz etm şt r. Başvuranın taleb  (b reysel 
başvuru yapılan tar h t bar yle) 6 yıl boyunca görevl  yargı kolunun 
bel rlenememes  neden yle n hayete eremem şt r. Mahkeme mevzubah s 
başvuruda a le hayatına saygı hakkının hlal ed ld ğ ne karar verm şt r:

Koruyucu a le statüsünün devam ed p etmeyeceğ  konusu, ço-
cuğun üstün yararının ney  gerekl  kıldığı hususunda araştırma 
yaparak karar vermekle görevl  yargısal makamların takd r nde-
d r…Somut olayda Anayasa Mahkemes , derece mahkemeler  
tarafından zlenen usulü denetleyecek ve a le hayatına saygı hak-
kı bağlamında devlet n poz t f yükümlülükler n  yer ne get r p 
get rmed ğ n  nceleyecekt r…Mevcut başvuru koşulları yönün-
den öneml  olan husus, çocuğun geleceğ n , madd  ve manev  
bütünlüğünü doğrudan lg lend ren hukuk  b r uyuşmazlığın çö-
zümlenmes  amacıyla açılan davanın sürüncemede bırakılmadan 
hızlı b r şek lde sonuçlandırılmasıdır. Bu türden b r yargılamanın 
sürüncemede bırakılması, telaf s  mkânsız zararlara yol açab le-
ceğ nden tek başına devlet n poz t f yükümlülüğünün hlal  anla-
mına geleb l r…başvurucunun a le hayatına saygı hakkının usul 
boyutunun hlal ed ld ğ  sonucuna ulaşılmıştır85.

Mahkeme, ÇHK’n n genel yorum kararına benzer b r b ç mde, çocuğun 
üstün yararına l şk n her b r kararın somut olayın özel koşulları ve her 

84  R.Ç. Başvurusu, 2018/6688, 24.02.2021, p. 52, 57.
85  Murat Dem r Başvurusu, 2015/7216, 27.3.2019, p. 91, 93, 94. Benzer yöndek  b r d ğer 

karar ç n bkz. İlknur Kızıltoprak, 2015/11579, 18.4.2019, p. 86-90.
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başvurunun özgün şartları içinde değerlendirilmesi gerektiğini belirtmiştir. 
Dalga Eda Yıldırım ve Özgün Yıldırım Başvurusu bu husus açısından oldukça 
d kkat çek c d r. Başvuran Dalga Eda Yıldırım, evl l k b rl ğ  ç nde eş n rızası 
olmadan ancak b lg s  dah l nde donör aracılığıyla çocuk sah b  olmuştur. 
Başvuran çocuk sah b  olmasından yaklaşık 3 yıl sonra, evl l k b rl ğ n n 
temel nden sarsıldığı ve ortak hayatın çek lmez hale geld ğ  gerekçeler yle 
boşanma davası açmıştır. Boşanma davasına l şk n yargılama devam ederken 
davalı eş n, çocuğun (Özgün Yıldırım) b yoloj k babası olmadığı tesp t 
ed lm şt r86. Başvurucu, bu tesp te rağmen, mahkeme kararı le, resm  boşanma 
sürec  sona erene ve soy bağının redd  davası sonuçlanana kadar davalı eş 
ve çocuk arasında k ş sel l şk n n devam ett r lmes n n a le hayatına saygı 
hakkını hlal ett ğ  dd asıyla Mahkemeye başvurmuştur. Mahkeme yapmış 
olduğu nceleme le çocuğun üstün yararının her b r somut olayın özell kler  
ve çocuğun ht yaçları çerçeves nde şek llend ğ n  vurgulamıştır.

Bu alanda k ş sel ve a lev  durumların büyük b r çeş tl l k arz 
ett ğ  d kkate alındığında lg l  bütün b reyler n hakları arasında 
ad l b r dengen n kurulması se her somut olayın kend ne özgü 
koşullarının ncelenmes n  gerekt rmekted r… Öte yandan 325. 
maddede se olağanüstü hâller mevcutsa -çocuğun menfaat ne 
uygun düştüğü ölçüde- çocuk le k ş sel l şk  kurulmasını steme 
hakkının d ğer k ş lere, özell kle hısımlarına da tanınab leceğ  
hüküm altına alınmıştır. 

(…) Bu t barla evl l k b rl ğ  ç nde doğan çocuğu kend  çocu-
ğuymuş g b  yet şt ren ve çocuk le arasında duygusal bağ bu-
lunan k ş  le çocuk arasında boşanma davası sırasında tedb ren 
k ş sel l şk  kurulmuştur… Başvuru konusu olay bakımından 
başvurucu annen n dd asının aks ne çocuğun üstün yararına rağ-
men böyle b r k ş sel l şk  kurulması yönündek  tedb r kararının 
ver lmemes  durumunda -somut olayın özel koşulları altında- ço-
cuğun ve bu k ş n n a le hayatına saygı hakkının hlal nden söz 
ed leb leceğ  değerlend r lmekted r. N tek m Anayasa’nın 20. 
maddes , çocuğun üstün yararı çerçeves nde olaya özgü koşul-
ların değerlend r lerek k ş sel l şk  kurulması anlamında gerekl  
tedb rler n alınmasını zorunlu kılmaktadır. Sonuç olarak derece 
mahkemeler n n bu konudak  takd r yetk ler n  çocuğun üstün 

86  Dalga Eda Yıldırım ve Özgün Yıldırım Başvurusu, 2014/5974, 26.12.2017, p. 10, 11.
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yararını gözeterek makul ve sağduyulu b r şek lde kullandıkları 
ve bu bağlamda k ş sel l şk  tedb r  uygulanmasına l şk n mü-
dahaley  haklı göstermek ç n öne sürülen gerekçeler n lg l  ve 
yeterl  oldukları anlaşılmaktadır87. 

SONUÇ

BM Çocuk Hakları Sözleşmes ’n n tüm dünyada yaygın kabulü ve ulusal 
düzenlemeler  etk s  altına almasıyla b rl kte çocuğun üstün yararı çocukları 
lg lend ren tüm konularda d kkate alınacak en öneml  lke hal ne gelm şt r. İlke 

uluslararası ve ulusal düzeyde yaygın bir biçimde benimsenmesine rağmen, 
işlevinin ne olduğu /olması gerektiği konusunda tartışmalar mevcuttur. Bu 
çalışmada, Sözleşme’nin yorumlayıcısı olan Çocuk Hakları Komitesi’nin 
2013 yılında kabul ettiği genel yorum kararı uyarınca bir maddi hak, genel b r 
yorum ilkesi ve b r usul kuralı olarak n telend r len çocuğun üstün yararının, 
Türk Anayasa Mahkemes  kararları çerçeves nde nsan hakları çatışmalarının 
çözümlenmes nde nasıl şlev gördüğünün bel rlenmes  hedefl enm şt r.  

Bu çalışma net ces nde, çocuğun üstün yararı ilkesin n AYM çt hadı 
kapsamında esas olarak b r usul kuralı olarak şlev gördüğü sonuca 
ulaşılmıştır. Çocuğun üstün yararı ilkesin n anlamı konusundak  l teratürdek  
farklı görüşler n ve mahkeme kararlarının varlığına rağmen, lken n şlev n n 
ortaya konulmasında ortak b r amaçta b rleş lmekted r: çocuk odaklı b r karar 
verme sürec 88. Çocuk odaklı b r karar verme sürec n n gerçekleşt r lmes  
se bu süreçte zlenen yol, usul ve prosedürler n merkez nde ve dah  her 

adımında çocuk ç n en y  seçenekler n değerlend r lmes n n yer almasına 
bağlıdır.  Çocuğun üstün yararı ilkesin  b r usul kuralı olarak ele almak, 
“üstün yarar” g b  soyut b r kavramı ayakları yere basan b r kavram hal ne 
get rmeye b r adım daha yakınlaştırmıştır. Bu da, özü t bar yle çocukların 
y l k ve esenl ğ n , d ğer b r fadeyle “çocuğa ver leb leceğ n en y s n ” 

hedefl eyen lken n amacının gerçekleşmes n  sağlamaya en yakın çözümdür. 
N tek m Anayasa Mahkemes , b r çatışma durumunda çocuğun yararının 
d kkate alınıp alınmadığını ncelerken çoğunlukla usul  güvencelerden 
müteşekk l b r denet m yapmıştır. Derece mahkemeler n n mevzubah s usul  
güvencelere uygun olmayan kararları, başvurucuların haklarının hlal ed ld ğ  
anlamına gelmekted r. Anayasa Mahkemes  kararları bağlamında, nsan 
hakları çatışmalarının çözümlenmesinde bir usul kuralı olarak işlev gören 

87  Dalga Eda Yıldırım ve Özgün Yıldırım Başvurusu, p. 92, 94.
88  K lkelly, s. 65.
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çocuğun üstün yararı lkes n n yer ne get r lmes  aşağıdak  usul  güvenceler n 
sağlanması le mümkündür :

 Çatışan hakların (ve menfaatler n) dengelenmes nde çocuğun üstün 
yararı her zaman hesaba katılmalıdır.

 Çocuğun üstün yararının belirlenmesinde çocuğun özellikleri mutlaka 
dikkate alınmalıdır.

 Çocuğun üstün yararının belirlenmesinde, mümkünse çocuğun fi kirleri 
dinlenilmelidir.

 Çocuğun üstün yararını ilgilendiren herhangi bir konuya ilişkin karar 
verirken, psikolog, pedagog, sosyal çalışmacı vb. uzmanlardan görüş 
istenmesi gereklidir.

 Derece mahkemeler n n uzmanlar tarafından çocuğun yararına olduğu 
bel rt len hususların aks ne karar vermeler  durumunda, bu kararlar 
ayrıntılı b r b ç mde gerekçelend r lmel d r.

 Çatışan haklar (ve menfaatler) arasında b r denge sağlanırken, 
çocuğun menfaatler n n yanında ebeveynler n menfaatler  de hesaba 
katılmalıdır.

 Çocukları ilgilendiren ceza yargılamalarında çocuk odaklı soruşturma 
ve/veya kovuşturma yapılmalıdır.

 Çocuğun üstün yararı incelemesi makul süre içinde yapılmalıdır.

 Çocuğun üstün yararına ilişkin her bir karar, somut olayın özel 
koşulları ve her başvurunun özgün şartları içinde değerlendirilmelidir.
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ADLİ YAPTIRIM VE İDARİ YAPTIRIM AYRIMININ ASKERİ SUÇ 
VE DİSİPLİNSİZLİKLER AÇISINDAN İNCELENMESİ

Furkan YILDIZ*,**

ÖZET

16 Şubat 2013 tarihinde yürürlüğe giren 6413 sayılı Türk Silahlı Kuvvetleri Disiplin 
Kanunu, daha evvel askeri mevzuatta dağınık halde düzenlenmiş olan disiplin suç ve 
kabahatlerini tek kanunda toplayarak kanunilik ilkesinin disiplinsizlikler hakkında 
da uygulanmasını öngörmüştür. Ancak disiplin amirlerine kıyas yetkisi verilmesi 
ve kapsamı muğlak olan disiplinsizliklerin kanunda yer alması birçok tartışmayı 
beraberinde getirmiştir. Bu makalede, askeri suç ve disiplinsizliklerin bağımsızlığı, 
ceza hukukunun temel ilkeleri olan kanunilik ilkesi ve non bis in idem ilkesi açısından 
ele alınmıştır. Bununla birlikte bir eylem hakkında aynı anda uygulanabilecek olan ve 
uygulanamayacak olan yaptırımlar güncel askeri mevzuat kapsamında ele alınmış ve 
örneklerle açıklanmıştır.

Anahtar Kelimeler: Türk Silahlı Kuvvetleri, askeri suçlar, disiplin hukuku, kıyas 
yasağı, kanunilik ilkesi.

EXAMINING THE DISTINCTION BETWEEN CRIMINAL AND 
ADMINISTRATIVE SANCTIONS IN TERMS OF MILITARY CRIMES AND 

INDISCIPLINES

ABSTRACT

The Turkish Armed Forces Disciplinary Law No. 6413, which entered into force on 16 
February 2013, envisaged the application of the principle of legality to indiscipline, 
by collecting the disciplinary off enses and misdemeanors, which were previously 
scattered in the military legislation, in a single law. However, giving the disciplinary 
superiors the authority of analogy and the indisciplines that are unclear in scope, 
included in the law, brought along many discussions. In this article, the diff erence of 

*  Hukuk Subayı, Ceza ve D s pl n Hukuku, Kara Kuvvetler  Komutanlığı/ANKARA, e-posta: 
furkan.y ld z.2306@gma l.com
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** Makalede fade ed len görüş ve düşünceler tamamen yazarın k ş sel f k rler n  yansıtmakta, 

h çb r şek lde Türk S lahlı Kuvvetler ’n n görüş ve düşünceler n  yansıtmamaktadır.
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military crimes and indisciplines are discussed in terms of the principle of legality 
and the principle of non bis in idem, which are the basic principles of criminal law. 
Additionally, the sanctions that can and cannot be applied simultaneously about an 
action are discussed within the scope of current military legislation and are explained 
with examples.

Keywords: Turkish Armed Forces, military crimes, discipline law, analogy prohibition, 
principle of legality.

GİRİŞ

Topluluk hal nde yaşamak zorunda olan nsanların, kend ler  tarafından 
kabul ed len ve uyulması zorunlu olan kuralları hlal etmes  durumunda, 
toplumun bu kural hlal ne karşı gösterd ğ  tepk , yaptırım veya müeyy de 
olarak adlandırılmaktadır.1 D ğer b r dey şle yaptırımlar, hukuk kurallarının 
hlal ed lmes  suret yle toplum düzen n  bozan davranışların önlenmes n  

sağlayan araçlardır.2 Hukuk düzen  tarafından bel rlenen kurallara uyulmaması 
sonucunda b r tepk  olarak ortaya çıkan hukuk  yaptırımlar, caydırıcı özell ğ  
sayes nde b reyler n hukuk kurallarına uymasını amaçlamaktadır.3 Yaptırımlar, 
b reyler n hukuk düzen ne aykırı davranışları karşısında uygulanan adl  ve 
dar  tedb rler le cezalardan oluşmaktadır. Bu açıdan yaptırım uygulama 

yetk s , daren n üstlenm ş olduğu görevler  ved l kle ve etk l  b r b ç mde fa 
edeb lmes  ç n de gerekl d r.4 Bundan hareketle hukuk  yaptırım kavramının, 
en temel anlamıyla b reyler tarafından b r hukuk kuralına uyulmaması hal nde 
devreye g ren caydırıcı araçlar olduğunu fade edeb l r z.

Yaptırım den l nce akla lk olarak ceza kuralları gelse de hukuk 
düzen nde adl  yaptırımlar dışında bunlardan b rçok açıdan farklılaşan dar  
yaptırımların varlığı da söz konusudur.5 Adl  yaptırım b l nd ğ  üzere, ceza 
kanunları tarafından suç olarak düzenlenm ş eylemlere karşı b r tehd t olarak 
düzenlenen ve yargı makamları tarafından yürütülen b r ceza muhakemes  

1  M. Yas n Aslan, “İdar  Yaptırımlar”, Türkiye Barolar Birliği Dergisi, (85), 2009, s. 173.
2   Duygu Tüzün, “Kabahatler Kanununun Genel Hükümler  ve İdar  Yaptırımlar Üzer ne Bazı 

Gözlemler”, Çankaya Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 5(1), 2020, s. 3316.
3  Sema Ayatar Kızılyar, “Ceza Yaptırımı le İdar  Yaptırım Ayrımı”, Yaşar Üniversitesi 

E-Dergisi, 8(Özel), 2013, s. 1639-1640.
4  Met n Günday, İdare Hukuku, 10. Baskı, İmaj Yayınev , 2011, s. 233.
5  Kemal Gözler / Gürsel Kaplan, İdare Hukuku Dersleri, 15. Baskı, Ek n Yayınev , 2014, s. 

399.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 687

Furkan YILDIZ

sonucunda kanunun emr n  hlal veya hmal eden k ş ye uygulanan ve b rtakım 
yoksunluklara neden olan yaptırımlardır.6 Türk Ceza Kanunu’nda suçların 
karşılığı olarak düzenlenen yaptırımlar hapis ve adli para cezaları ile güvenlik 
tedbirlerinden oluşmaktadır.7

Kanunların açıkça yetk  verd ğ  veya yasaklamadığı bazı durumlarda 
daren n, b r yargı kararı olmaksızın dare hukukuna özgü usuller çerçeves nde 

uyguladığı yaptırımlara se “ dar  yaptırım” den lmekted r. İdar  yaptırımlar 
adından anlaşılacağı üzere b r dar  şlem türü olup dare organlarının kanun l k 
lkes  sınırları çer s nde tes s ett kler  caydırıcı şlemler  fade etmekted r. 

Bu açıdan dar  yaptırımlar, görevler n  yer ne get rmes  ve kurallarını 
uygulatab lmes  ç n dareye tanınan sübjekt f b r haktır.8 İdar  yaptırımlar, 
daren n toplumsal düzen  sağlamak ç n uygulanması zaman alan ve ağır olan 

adl  yaptırımlardan farklı olarak hemen uygulanab len ve görece haf f olan 
yaptırımlara ht yaç duyması sonucunda hukuk s stemler ne dah l ed lm şt r.9

İdari yaptırımların, idarenin personeline uyguladığı yaptırımlar ile 
bozulan düzeni ihdas etmek ve düzeni korumak için uyguladığı yaptırımlar 
olmak üzere ikili bir tasnife tabi tutulması mümkündür. İdarenin personeline 
uyguladığı yaptırımlara disiplin cezaları, düzene ilişkin yaptırımlarına da 
cebri icra ve kolluk tedbirleri örnek olarak verilebilir.10

Ceza hukukuna en yakın duran dar  yaptırımlar kuşkusuz d s pl n 
şlemler d r. Buna rağmen d s pl n cezaları, ceza hukuku anlamında b rer ceza 

olmayıp dare hukukunun b r yaptırım türü olarak karşımıza çıkmaktadır. 
D s pl n cezaları ve d ğer dar  yaptırımlar, dare organları tarafından herhang  
b r yargı kararının aracılığı olmaksızın uygulandığı ç n organ k olarak ceza 
yaptırımlarından ayrılmaktadır.11

İdari düzeni ihlal eden eylemler ile ceza hukukuna konu olan suçlar 
arasında hukuka aykırılık yönünden fark bulunmamaktadır. Çünkü her iki 
durumda da hukuk kuralları ihlal edilmektedir. Esasen buradaki fark ihlallerin 

6  Kızılyar, s. 1642.
7  Mehmet Em n Artuk, “Türk Ceza Hukukunda Yaptırımlar S stem ”, Ceza Hukuku Dergisi, 

(4), 2007, s. 61.
8  Aslan, s. 177-180.
9  Ferhat Yıldız, “İdar  Yaptırımların Ceza  Yaptırımlarla Karşılaştırılması”, Terazi Hukuk 

Dergisi, 9(95), 2014, s. 88.
10  Kızılyar, s. 1641.
11  Aslan, s. 177-179.
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ağırlık derecesinden ve tehditlerin yöneldiği düzenden kaynaklanmaktadır. Zira 
ceza yaptırımları suç sayılan davranışlara yönelik olmakla toplumsal düzenin 
sağlanmasını, idari yaptırımlar ise daha çok idari işleyiş ve düzeni korumayı 
amaçlamaktadır. Zaten güçler ayrılığı ilkesi gereği adli ve idari merciler ayrı 
amaç ve esaslar dah l nde örgütlend ğ nden, daren n yaptırımları le adl  
makamların yaptırımlarından beklen len amacın farklı olması doğaldır.12 
Keza adl  yaptırımlar genell kle hlalden sonra cezalandırma, ödetme ve ıslah 
etme amaçlarını taşırken dar  yaptırımlar daha çok caydırıcılığıyla ön plana 
çıkmaktadır.13 N tek m Danıştay da k m  kararlarında adl  yaptırımlar le dar  
yaptırımların yetk , amaç, usul ve hukuk  n tel k yönünden farklılık arz ett ğ n  
ve b r n n ceza yargılaması sonucunda ötek n n se dar  şlem sonucunda 
uygulanan yaptırımlar olduğunu bel rtm ş, sonuç olarak doğurdukları sonuç 
ve tab  oldukları hukuk  rej m yönünden k  yaptırım türünün farklı olduğu 
hususunu vurgulamıştır.14 

Bu çalışmada Türk S lahlı Kuvvetler  (TSK) personel  tarafından 
şleneb len asker  suç ve d s pl ns zl kler n kanun  altyapılarıyla b rl kte 

tar hsel gel ş m  ve hukuksal n tel ğ  adl  yaptırım/ dar  yaptırım ayrımı 
üzer nden ncelenecekt r. Söz konusu ayrımın asker  ceza ve d s pl n s stem ne 
yansımaları üzer ne devam eden tartışmalar öğret  ve yargı çt hatları 
kapsamında ele alınacak, suç ve d s pl ns zl kler arasındak  l şk  örneklerle 
açıklanacaktır.

I. YAPTIRIMA KONU OLAN ASKERİ SUÇLAR VE 
DİSİPLİNSİZLİKLER

477 sayılı D s pl n Mahkemeler  Kuruluşu, Yargılama Usulü ve D s pl n 
Suç ve Cezaları Hakkında Kanun le 1632 sayılı Asker  Ceza Kanunu’nun15 
(AsCK) d s pl n cezalarını düzenleyen mülga hükümler , d s pl n kabahat , 
d s pl n tecavüzü ve d s pl n suçu ayrımını ben msem ş olmakla b rl kte 
d s pl n cezalarını dağınık ve karmaşık b r şek lde düzenlem şt . Hem d s pl n 
am rler  hem de d s pl n mahkemeler  tarafından ver len d s pl n cezalarının 
n tel kler n n Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  çt hatlarıyla uyumlu 
olmaması16 TSK’nın asker  hukuk s stem n n yen den düzenlenmes  ht yacını 

12  Kızılyar, s. 1654-1659.
13  Yıldız, s. 89.
14  Danıştay 10. D, 05.12.2003, E. 2002/521, K. 2003/4772.
15  Asker  Ceza Kanunu, Kanun numarası:1632, RG 15.06.1930/1520.
16   Örneğin AİHM, İrfan Bayrak v. Türkiye davasında, d s pl n mahkemeler n n bağımsız ol-
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doğurmuş ve bunun sonucunda 6413 sayılı TSK D s pl n Kanunu17 (TSK DK) 
kabul ed lerek yürürlüğe g rm şt r.18

6413 sayılı Kanun’la b rl kte d s pl n cezaları Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmes  (AİHS) ve mukayesel  hukuk le uyumlu hale get r lmeye 
çalışılmış, ayrıca asker  mevzuatta dağınık olarak düzenlenen d s pl n 
hükümler  tek b r kanunda toplanmıştır. Bunun sonucunda da asker  suçlarda 
Asker  Ceza Kanunu, d s pl ns zl klerde se TSK D s pl n Kanunu özel kanun 
hal ne gelm şt r.19

Asker  suç tanımı,  30 Haz ran 2021 tar h nde yürürlüğe g ren 7329 sayılı 
Kanun le 1632 sayılı Asker  Ceza Kanunu’na lave ed len Ek 11’ nc  maddede 
“Askeri Ceza Kanunu’nda düzenlenen suçlar ile asker kişilerin askerlik 
hizmet ve görevleriyle ilgili olarak işledikleri suçlar” şekl nde düzenlenm şt r. 
Böylel kle Asker  Ceza Kanunu’nda düzenlenmed ğ  halde Türk Ceza 
Kanunu’nda20 (TCK) veya başka b r kanunda düzenlen p askerl k h zmet yle 
lg l  olarak şleneb len suçlar da asker  suç sayılmıştır. Asker  mahkemeler n 

kapatılmasıyla b rl kte, b r eylem n asker  suç olarak n telend r lmes  
günümüzde görev ve yetk  yönünden b r farklılık arz etmemekte; ancak 
soruşturma zn  başta olmak üzere soruşturma ve kovuşturmalarda uygulanacak 
ceza usul kuralları açısından b rçok farklılık yaratmaktadır.

D s pl n kavramı se 211 sayılı TSK İç H zmet Kanunu’nun 13’üncü 
maddes nde “kanunlara, nizamlara ve amirlere mutlak bir itaat ve astının 
ve üstünün hukukuna riayet etmek” şekl nde tanımlanmıştır. Aynı maddede 
askerl ğ n temel n n d s pl n olduğu ve d s pl n n muhafazası ve dames  ç n 
ceza  ve husus  kanun ve n zamlarla dar  tedb rler alınacağı bel rt lm şt r.

6413 sayılı TSK D s pl n Kanunu’nun yürürlüğe g rmes yle suç 
n tel ğ nden çıkarılıp d s pl ns zl k sayılan ve çeş tl  d s pl n cezaları le 

madığından bah sle d s pl n mahkemeler  tarafından hürr yet  bağlayıcı ceza ver lmes n n 
AİHS’n n 6’ncı maddes n  hlal ett ğ  yönünde karar verm şt r. Bkz. Olgun Değ rmenc , 
“Ad l Yargılanma Hakkı Bakımından D s pl n Mahkemeler  (Avrupa İnsan Hakları Sözleş-
mes  Madde 6)”, Kara Harp Okulu Bilim Dergisi, 20(1), 2010, s. 140.

17  Türk Silahlı Kuvvetleri Disiplin Kanunu, Kanun numarası: 6413, RG 16.02.2013/28561.
18  Olgun Değ rmenc , “Türk S lahlı Kuvvetler  D s pl n Kanunu Kapsamında D s pl n Am r -

n n Kıyas Yetk s n n Sınırları”, Ceza Hukuku Dergisi, (29), 2015, s. 9.
19  Mehmet Alkan, “6413 Sayılı TSK D s pl n Kanununun Esasları”, Türkiye Barolar Birliği 

Dergisi, (117), 2015, s. 173.
20  Türk Ceza Kanunu, Kanun numarası: 5237, RG 12.11.2004/25611.
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müeyy deye bağlanan eylemler  yukarıda anılan madden n hlal  olarak, d s pl n 
cezalarını da d s pl n n muhafazası ç n alınan tedb rler olarak değerlend rmek 
mümkündür. D s pl ns zl kler n Asker  Ceza Kanunu’ndan çıkarılarak özel 
b r kanunla düzenlenmes , tıpkı daha önce Türk Ceza Kanunu’nun 526 vd. 
maddeler nde düzenlenen kabahatler n, TCK’dan çıkarılarak Kabahatler 
Kanunu’nda düzenlenmes  ve bu eylemlere uygulanan adl  cezaların dar  
cezalara çevr lmes nde olduğu g b  kanun koyucunun suç olmaktan çıkarma 
eğ l m n  yansıtmaktadır.

Her ne kadar hukuka aykırı bazı f ller suç olmaktan çıkarılarak kabahat 
olarak düzenlenm ş olsa da, Türk hukukunda, kabahatler hukuku le ceza 
hukuku arasında kesk n ç zg ler olduğunu dd a etmek güçtür.21 N tek m b r 
dare hukuku yaptırımı olan kabahatler n yargısal denet m nde dar  yargı 

organlarının yetk l  olması gerek rken22 Kanun’un 27’nc  maddes nde dar  
yaptırım kararlarına karşı t raz başvurularının sulh ceza mahkemeler ne 
yapılması gerekt ğ  düzenlenm şt r. Buna karşın sabetl  b r düzenleme 
olarak, TSK D s pl n Kanunu’nda yer alan d s pl n cezalarına karşı Kanun’un 
43’üncü maddes  gereğ nce dar  yargı merc ler nde ptal davası açılması 
gerekmekted r.

II. ADLİ YAPTIRIM VE İDARİ YAPTIRIMLARIN BAĞIMSIZLIĞI

Asker  Ceza Kanunu’nun d s pl n  bozan eylemler n haksızlığın 
yoğunluğu bakımından geç şl  olarak düzenlend ğ  ve d s pl n suç ve 
cezalarının da aynı kanunda düzenlend ğ  öncek  s stemde d s pl n suçları 
kısa hap s cezaları le cezalandırılırken asker  suçlar hap s, ağır hap s ve ölüm 
cezaları le cezalandırılmaktaydı.23 Bu açıdan esk  kanun s stemat ğ nde asker  
suç ve d s pl ns zl kler arasında hlal n ağırlığı ve haksızlığın yoğunluğu 
bakımından geç şl  b r s stem24 ben msend ğ  söyleneb l r.

2013 yılında yürürlüğe g ren 6413 sayılı Türk S lahlı Kuvvetler  D s pl n 

21  Tüzün, s. 3332.
22  Aynı yönde bkz. Mustafa Karabulut, “İdar  Yaptırımların Hukuk  N tel ğ  ve Anayasa Mah-

kemes n n Kabahatler Kanunu Hakkındak  Kararı”, Terazi Hukuk Dergisi, (3), 2006, s. 68.
23  Fahrett n Dem rağ, Türk Ceza Kanunu’nun Genel Hükümleri Işığında Askeri Ceza Kanunu, 

2. Baskı, Seçk n Yayıncılık, 2018, s. 365.
24  Suç ve d s pl ns zl kler n geç şl  olarak düzenlend ğ  s stem; daha ağır olan suçu gerçekleş-

t rmek ç n daha haf f suçun şlenmes n  fade eden ve öğret de geçitli (müterakki) suç olarak 
adlandırılan suçlarla karıştırılmamalıdır. Burada ncelenen husus, adl  soruşturma le dar  
soruşturmanın b r arada yürütülüp yürütülemeyeceğ ne l şk nd r.
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Kanunu le, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 131’ nc  maddes yle 
benzer şek lde d s pl n hukuku şlemler n n ceza hukuku şlemler nden ayrı 
ve bağımsız yürütülmes  amaçlanmıştır. Buna göre b r eylemle lg l  olarak 
adl  soruşturma veya kovuşturma yapılması, kovuşturmaya yer olmadığına 
da r karar ver lmes , davanın beraat ya da mahkum yetle sonuçlanması veya 
ceza davasının devam ed yor olması durumlarından h çb r  aynı eyleme l şk n 
olarak TSK D s pl n Kanunu kapsamında d s pl n soruşturması yapılmasını, 
ceza ver lmes n  ve cezanın nfaz ed lmes n  engellememekted r.25 Böylece 
aynı eylemden dolayı iki farklı yaptırım uygulanamayan önceki sistem terk 
edilerek, disiplin ve ceza hukuku işlemlerinin ayrı ayrı yürütülebilmesi 
mümkün hale getirilmiştir.

Suç ve d s pl ns zl kler n tasn f nde parad gma değ ş kl ğ  get ren TSK 
D s pl n Kanunu, adl  şlemler n ve d s pl n şlemler n n bağımsız olmasını 
öngörmüş, suç sayılan ve d ğer kanunlar doğrultusunda cezalandırılan b r 
f l n aynı zamanda d s pl n cezasıyla cezalandırılab leceğ n  düzenlenm şt r. 
Buna göre konusu suç teşk l eden eylemler n hem hap s cezasıyla hem de 
d s pl n cezalarıyla cezalandırılması mümkün olup bu durum TSK D s pl n 
Kanunu’nun 5’ nc  maddes  bağlamında non bis in idem lkes ne aykırılık 
oluşturmayacaktır.26

Non bis in idem lkes  aynı f lden dolayı k  kez yargılama yapılamayacağı 
anlamına gelmekted r. Bu lke uyarınca, b r k ş  hakkında b r f lden dolayı 
devam eden veya kes n hükümle sonuçlanmış b r dava varsa yen  b r dava 
açılamayacaktır. Önemle bel rtmek gerek r k , ceza hukuku kaynaklı b r lke 
olan non bis in idem lkes  aynı f lden dolayı hukuk davası açılmasını, dar  
tedb r uygulanmasını veya d s pl n cezası ver lmes n  engellememekted r. 
Köken  Roma Hukukuna dayanan bu lke, Türk Hukuku açısından anayasal 
b r lke olmayıp dolaylı olarak Ceza Muhakemes  Kanunu’nun 223’üncü 
maddes nde düzenlenm şt r.27 Bahs  geçen madden n 7’nc  fıkrasında “Aynı 
fiil nedeniyle, aynı sanık için önceden verilmiş bir hüküm veya açılmış bir dava 
varsa davanın reddine karar verilir” fades  yer almaktadır. Aynı doğrultuda 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’n n 7 numaralı Ek Protokolü’nün 4’üncü 
maddes n n 1’ nc  fıkrasında, “Hiç kimse bir devletin ceza yargılaması usulüne 

25  Murat Yaman, Türk Silahlı Kuvvetleri Disiplin Kanunu, 2. Baskı, Adalet Yayınev , 2015, s. 
4-5.

26  Dem rağ, s. 366-367.
27  Özen, s. 390-391.
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ve yasaya uygun olarak kesin bir hükümle mahkûm edildiği ya da beraat ettiği 
bir suçtan dolayı aynı devletin yargısal yetkisi altındaki yargılama usulleri 
çerçevesinde yeniden yargılanamaz veya mahkûm edilemez” hükmüne yer 
verilmiştir.

Bahs  geçen protokolün açıklayıcı raporunda bel rt ld ğ  g b  non bis in 
idem lkes  yalnızca ceza yargılamalarını kapsamaktadır. Dolayısıyla madde 
hükmü, b r k ş n n aynı eylem ne ceza hukuku yaptırımlarıyla b rl kte d s pl n 
cezası veya başka dar  yaptırımlar uygulanmasını engellememekted r.28 
N tek m, Avrupa İnsan Hakları Mahkemes , Kremzow v. Avusturya29 ve Banfield 
v. Birleşik Krallık30 kararlarında olduğu g b  d s pl n soruşturmalarının ceza 
yargılaması bağlamında değerlend r lmes n n mümkün olmadığından bah sle 
protokolün 4’üncü maddes n n dar  yaptırımları kapsamadığı yönünde b rçok 
karar verm şt r.

Özetle, bir idari işlem türü olan idari yaptırım kararları, idare hukukunun 
esas ve usullerine tabi olmakla birlikte, suç olmaktan çıkarma neticesinde 
idare hukuku kapsamına dah l ed ld kler nden, ceza hukukunun temel usul ve 
lkeler ne bağlıdırlar. Ancak y ne de ceza hukuku lkeler n n dar  yaptırımlar 
ç n mutlak surette uygulanacağı söylenemez.31 Örneğ n, aynı konuda 

mükerrer yargılama yapılamayacağını öngören ceza hukuku temell  non bis 
in idem lkes  ceza hukukunda tam olarak uygulanırken dare hukukunda b r 
eylemden dolayı b rden fazla dar  yaptırım uygulanması mümkündür.32

III. DİSİPLİNSİZLİK OLUŞTURAN ASKERİ VE ADLİ SUÇLAR

Yukarıda yapılan açıklamalar ışığında dar  yaptırıma konu olan d s pl n 
cezaları le adl  yaptırıma konu olan suçların kural olarak bağımsız olduğu 
hususu netl ğe kavuşmaktadır. Bu durumda b rtakım asker  veya adl  suç 

28  T.C. Adalet Bakanlığı, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’ne Ek 7 No.lu Protokol’ün 4. 
Maddes ne İl şk n Rehber: Aynı Suçtan İk  Kez Yargılanmama ve Cezalandırılmama Hak-
kı”, 2020, <https://www.echr.coe. nt/Documents/Gu de_Art_4_Protocol_7_TUR.pdf>, Er -
ş m Tar h  15 Kasım 2021.

29  European Court of Human R ghts, Comm ss on, A.N: 16417/90, Dec s on as to Kremzow 
v. Austr a, 07.11.1990, <http://hudoc.echr.coe. nt/eng? =001-772>, Er ş m Tar h  19 Kasım 
2021.

30  European Court of Human R ghts, Fourth Sect on, A.N: 6223/04, Dec s on as to Banfıeld 
v. The Un ted K ngdom, 18.10.2005, <http://hudoc.echr.coe. nt/eng? =001-71023>, Er ş m 
Tar h  19 Kasım 2021.

31   Kızılyar, s. 1654.
32  Aslan, s. 177.
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eylemler n n aynı zamanda d s pl ns zl ğe vücut vereb leceğ n n kabulü 
gerek r. Z ra TSK D s pl n Kanunu’nun 5’ nc  maddes nde “Herhangi bir 
fiilden dolayı ilgili hakkında yapılan adli soruşturma veya kovuşturma, aynı 
fiilden dolayı ayrıca disiplin soruşturması ve tahkikat yapılmasını, disiplin 
cezası verilmesini ve bu cezanın yerine getirilmesini engellemez.” hükmü yer 
almaktadır.

Bu husus yargı organlarının kararlarına da sıkça konu olmuştur. 
Faal olduğu dönemde Asker  Yüksek İdare Mahkemes  (AYİM) yerleş k 
çt hatlarında, 6413 sayılı TSK D s pl n Kanunu’nun 5’ nc  maddes n n 

1’ nc  fıkrası lafzından anlaşılacağı üzere adl  soruşturmaların d s pl n 
soruşturmalarını h çb r şek lde etk lemeyeceğ , b r f l n ceza hukukundak  
müeyy des  le d s pl n hukukundak  müeyy des n n ayrı düşünülmes  
gerekt ğ , z ra ceza hukuku le d s pl n hukuku arasında amaç, kapsam, usul 
ve sonuç açısından farklar bulunduğunu vurgulamıştır.33

TSK D s pl n Kanunu’nun 4’üncü maddes  se şu şek lded r:

“Disiplinsizliğin oluşması ve disiplin cezalarının niteliği

MADDE 4 – (1) Disiplinsizlik; bu Kanunda ayrıca hüküm bulunmayan 
hâllerde, kasten veya taksirle işlenebilir.

(2) Aynı fiil nedeniyle bu Kanunda yazılı disiplin cezalarından birden 
fazlası verilemez.

(3) Bir fiilin birden fazla disiplinsizlik teşkil etmesi hâlinde ağır olan 
disiplin cezası verilir.

(4) Bir fiilin diğer kanunlar kapsamında idari yaptırıma bağlanmış 
olması, aynı fiile bu Kanun kapsamında disiplin cezası verilmesine engel 
teşkil etmez.”

Görüldüğü g b , Asker  Ceza Kanunu’nun “Cürüm ve cezaların içtimaı” 
başlıklı 43’üncü maddes ne34 benzer şek lde TSK D s pl n Kanunu da b r f l n 

33  AYİM 3. D, 12.12.2013, E. 2013/631, K. 2013/1584; AYİM 3. D, 2015, E. 2014/1606, K. 
2015/219.

34  Kanun maddes n n tam metn  şu şek lded r:
 “Madde 43- 1 - Bu kanunda yazılı cürümlerle cezaların içtimaında Türk Ceza Kanununun 

68 inciden 80 inciye kadar olan maddeleri hükmü tatbik olunur./ 2 - Bir araya gelen cezalar 
aynı neviden kısa hapis cezalarından ibaret ise mecmuuna bir kısa hapis cezası verilir ve 
İçtima hali şiddet sebebi sayılır./ 3 - Kısa hapis cezaları aynı neviden değil ise umumi ceza 
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b rden fazla d s pl ns zl k teşk l etmes  hâl nde ağır olan d s pl n cezasının 
ver leceğ n  hüküm altına almıştır. Madde metn nden anlaşıldığı kadarıyla, 
her ne kadar d ğer dar  yaptırımlar le d s pl ns zl kler arasında çt ma 
kurallarının uygulanması mümkün olmasa da TSK D s pl n Kanunu b r f le 
b rden fazla d s pl n cezası ver lemeyeceğ n  düzenleyerek kend  s stemat ğ  
çer s nde f kr  çt ma kurallarının uygulanacağını öngörmüştür. D ğer b r 
dar  yaptırım kanunu olan Kabahatler Kanunu’nda se, b r f l n hem kabahat 

hem de suç olarak tanımlanmış olması hal nde o f l hakkında yalnızca suçtan 
dolayı yaptırım uygulanacağı (m.15/3) düzenlenm şt r. Ayrıca Kanun’a göre 
(m. 15/1) kabahat olarak düzenlenm ş b r f l hakkında dar  para cezası le 
b rl kte d ğer dar  yaptırımların uygulanması mümkündür.

Sonuç olarak TSK D s pl n Kanunu, Kabahatler Kanunu’ndan farklı olarak 
adl  şlem ve dar  şlem bağımsızlığını ben mseyerek aynı eylem hakkında 
hem d s pl n şlem  hem de adl  şlem yapılab lmes ne mkân sağlamıştır. Bu 
noktada adl  suç veya asker  suç oluşturduğu halde aynı zamanda d s pl n 
soruşturmalarına konu olab len eylemler  k l  b r sınıfl andırmaya tab  tutmak 
konunun anlaşılması adına faydalı olacaktır. Bu sınıfl andırma sonucunda 
b r nc  grup eylemler seç ml k hareketler  ceza kanunlarıyla b rl kte TSK 
D s pl n Kanunu’nda da düzenlen eylemler şekl nde, d ğer grup eylemler se 
d s pl n am r n n kıyas yetk s  kapsamında ayrıca d s pl ns zl k sayılab lecek 
eylemler şekl nde karşımıza çıkmaktadır.

A. 1.Grup Eylemler

Bu grupta sınıfl andırılan eylemler, seç ml k hareketler  ceza kanunlarıyla 
b rl kte TSK D s pl n Kanunu’nda da düzenlen eylemler olup, kıyas yetk s ne 
ht yaç duyulmadan aynı anda hem suç hem de d s pl ns zl k oluşturab len 

eylemlerd r. Bu grupta yer alan bazı örnek eylemler ç n aşağıdak  tabloya 
bakılab l r. (Bkz. Tablo.1)

en ağır cezanın azami haddine göre tayin olunur. Bir gün katıksız hapis iki gün oda hapsine 
müsavi tutulur./ 4 - Müteaddit cürümlerin cezalarından velevki yalnız biriyle beraber fer’i 
bir cezanın dahi hüküm edilmesi lazım veya caiz ise bu fer’i ceza hükmolunur veya hükmo-
lunabilir.”
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Tablo1: Askeri ve Adli Suçların Doğrudan Oluşturduğu Disiplinsizlikler

Kanun maddes Suç Kanun Maddes D s pl ns zl k

AsCK m.117 Maduna müess r f l TSK DK 
m.19/1(f)

Asta kötü muamele 
yapmak

AsCK m.77 İnfaz şartlarına 
uymamak

TSK DK 
m.19/1(l)

D s pl n cezasının 
yer ne get r lmes ne 
karşı gelmek

AsCK m.93 İsyan muharr kl ğ TSK DK 
m.19/1(h) Tahr k

AsCK m.96 Askerl kten soğutma TSK DK 
m.19/1(ğ)

Hoşnutsuzluk 
yaratmak

AsCK m.85 Am re veya üste 
hakaret

TSK DK 
m.17/1(a)

TSK DK 
m.18/1(a)

Üste saygısızlık 
Am re saygısızlık

AsCK m.130
H zmete mahsus 
eşyayı tahr p, kayıp 
veya terk etmek

TSK DK 
m.19/1(ç)

H zmete mahsus 
eşyaya zarar vermek

AsCK m.137 H zmette tekasül TSK DK 
m.19/1(ç)

H zmete mahsus 
eşyaya zarar vermek

AsCK m.148 S yas  faal yette 
bulunmak

TSK DK 
m.20/1(d)

İdeoloj k veya 
s yas  amaçlı 
faal yetlere 
karışmak

AsCK m.149
Uyuşturucu 
madde kullanma/
bulundurma

TSK DK Ek m.1
Uyuşturucu 
madde kullanma/
bulundurma

AsCK Ek m.1-2 T caret yapma TSK DK 
m.20/1(c)

H zmete engel 
davranışta 
bulunmak

TCK m.122 Nefret ve ayrımcılık TSK DK 
m.18/1(d) Ayrımcılık yapmak

TCK m.182 Çevrey  taks rle 
k rletme

TSK DK 
m.15/1(m)

K ş sel ve çevre 
tem zl ğ ne d kkat 
etmemek

TCK m.195 Bulaşıcı hastalık 
tedb rler ne uymamak

TSK DK 
m.16/1(g)

Sağlığın korunması 
kurallarına 
uymamak
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TCK m.206 Yalan beyan TSK DK 
m.18/1(b) Yalan söylemek

TCK m.314 S lahlı örgüt üyel ğ TSK DK 
m.20/1(h)

Terör örgütler yle 
lt saklı olmak

TCK m.329 G zl  b lg ler  
açıklama

TSK DK 
m.20/1(ç)

G zl  b lg ler  
açıklamak

Bel rg n b r örnek olarak, “eziyet amacıyla astının hizmetini lüzumsuz 
yere güçleştirmek” eylem  hem Asker  Ceza Kanunu’nun 117’nc  maddes nde 
düzenlenen asta müess r f l suçunun hem de TSK D s pl n Kanunu’nun 
19’uncu maddes nde düzenlenen asta kötü muamele yapmak d s pl ns zl ğ n n 
seç ml k hareket  olarak düzenlenm şt r. Bu durumda her ne kadar “non bis in 
idem” lkes  gereğ  tek yaptırım uygulanması gerekt ğ  hususu akla gelse de 
TSK D s pl n Kanunu’nun 5’ nc  maddes  doğrultusunda fa l hakkında hem 
AsCK kapsamında ceza  şlem hem de TSK DK kapsamında d s pl n şlem  
uygulanab lecekt r.35 Bu noktada, asta müess r eylem n f len vurmak suret yle 
gerçekleşmes  hal nde asta kötü muamele d s pl ns zl ğ nden değ l kavga 
etmek d s pl ns zl ğ nden söz etmek gerekecekt r.36

B r d ğer örnek asker  eşyalara ver len zararlarda karşımıza çıkmaktadır. 
AsCK’nın 130’uncu maddes nde düzenlenen h zmete mahsus eşyayı tahr p, 
terk ve kaybetme suçu le aynı kanunun 137’nc  maddes nde düzenlenen 
tekasül (özensizlik) dolayısıyla harp malzemelerine zarar verme suçları, 
eylemin ağırlık derecesine göre TSK Disiplin Kanunu’nda düzenlenen askeri 
eşyayı uygun kullanmamak (m.16) ve hizmete mahsus eşyaya zarar vermek 
(m.19) disiplinsizlikleri ile birebir örtüşmektedir.

Y ne TSK D s pl n Kanunu’nun 19’uncu maddes nde düzenlenen tahr k 
d s pl ns zl ğ , AsCK’nın 93’üncü maddes nde yer alan syan muharr kl ğ  
suçuyla örtüşmekted r. Z ra her k  düzenlemede de asker şahısları taats zl ğe 
teşv k etme şartı bulunmaktadır. Benzer şek lde Asker  Ceza Kanunu’nun 
96’ncı maddes nde düzenlenen askerl kten soğutma suçu hemen hemen 
her durumda TSK D s pl n Kanunu’nun 19’uncu maddes nde düzenlenen 
hoşnutsuzluk yaratmak d s pl ns zl ğ ne tekabül etmekted r.

B r d ğer örnek, AsCK’nın 77’nc  maddes nde düzenlenen nfaz 
şartlarına uymama suçunun d s pl n am rler nce savaş şartlarında ver len göz 

35  Dem rağ, s. 369.
36  Yaman, s. 321.
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ve oda haps  cezasının nfaz şartlarına uymama yönündek  seç ml k hareket , 
aynı anda TSK D s pl n Kanunu’nun 19’uncu maddes nde düzenlenen d s pl n 
cezasının yer ne get r lmes ne karşı gelmek d s pl ns zl ğ n  oluşturmaktadır.

Y ne AsCK’nın 85’ nc  maddes nde düzenlenen am re veya üste hakaret 
suçu, saygısızlık eylem  le örtüştüğünden aynı zamanda TSK D s pl n 
Kanunu’nda düzenlenen üste saygısızlık (m.17) veya am re saygısızlık (m.18) 
d s pl ns zl kler n  oluşturacaktır. Burada eylem n yönelt ld ğ  k ş n n oluşan 
d s pl ns zl ğ n türünü bel rled ğ  görülmekted r.

AsCK’nın Ek 1 ve Ek 2’nc  maddeler nde düzenlenen t caret yapma 
yasağına aykırı eylemler de TSK D s pl n Kanunu’nun 20’nc  maddes nde 
düzenlenen h zmete engel davranışlarda bulunmak d s pl ns zl ğ ne vücut 
vereb lmekted r. Benzer şek lde AsCK’nın 148’ nc  maddes nde yaptırım 
altına alınan s yas  faal yette bulunma suçu, eylem n ağırlık dereces ne göre 
TSK D s pl n Kanunu’nun 20’nc  maddes nde düzenlenen deoloj k veya 
s yas  amaçlı faal yetlere karışmak d s pl ns zl ğ  le 18’ nc  maddes nde 
düzenlenen yasaklanmış faal yetlere katılma d s pl ns zl ğ n  oluşturacaktır.

AsCK’dan son örnek olarak, kanunun 149’uncu maddes nde Türk Ceza 
Kanunu’na atıfl a asker  suç olarak düzenlenen uyuşturucu madde bulundurma 
ve kullanma suçları 2015 tar h nde yapılan değ ş kl kle37 TSK D s pl n 
Kanununa da eklenm ş, bu kapsamda uyuşturucu suçlarından hakkında adl  
şlem yürütülen erbaş ve erlere ayrıca d s pl n ceza ver lmes n n önü açılmıştır.

Türk Ceza Kanunu’ndan örnek verecek olursak, kanunun 206’ncı 
maddes nde düzenlenen yalan beyan suçunun h zmet dah l nde işlenmesi 
halinde TSK Disiplin Kanunu’nun 18’inci maddesinde düzenlenen yalan 
söylemek disiplinsizliğinin oluştuğu söylenebilir. Yine TCK’nın 329 vd. 
maddelerinde düzenlenen gizli kalması gereken bilgileri açıklama suçu, TSK 
Disiplin Kanunu’nun 20’nci maddesinde düzenlenen gizli bilgileri açıklamak 
disiplinsizliğini oluşturmaktadır. Son olarak, Terörle Mücadele Kanunu’nda 
düzenlenen terör örgütüne üyelik suçunun varlığı halinde TSK Disiplin 
Kanunu’nun 20’nci maddesinde yaptırıma bağlanan terör örgütleriyle iltisaklı 
olma disiplinsizliğinin oluştuğu kabul edilecek ve fail silahlı kuvvetlerden 
ayırma talebiyle yüksek disiplin kuruluna sevk edilecektir.

37  Söz konusu düzenleme 22 Ocak 2015 tarihinde kabul edilen 6586 sayılı Kanun ile getirilmiş 
olup, 3 Şubat 2015 tarihli ve 29256 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe g rm ş-
t r.
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B. 2. Grup Eylemler

Bu grupta yer alan eylemler, kanunda doğrudan d s pl ns zl k olarak 
düzenlenmed ğ  halde kıyas yoluyla aynı anda hem suç hem de d s pl ns zl k 
oluşturab lecek eylemlerd r. Bu grupta yer alan bazı örnek eylemler ç n 
aşağıdak  tabloya bakılab l r. (Bkz. Tablo.2)

Tablo 2: Askeri ve Adli Suçların Kıyas Yoluyla Oluşturabileceği 
Disiplinsizlikler

Kanun maddes Suç Kanun Maddes D s pl ns zl k

AsCK m.67 Yabancı 
memlekete f rar

TSK DK 
m.18/1(ı)

İz ns z olarak 
garn zonu terk 
etmek

AsCK m.91 Am re veya üste 
f l  taarruz

TSK DK 
m.19/1(m) Kavga etmek

TCK m.86 Kasten yaralama TSK DK 
m.19/1(m) Kavga etmek

AsCK m.145 Suçun tak b n  
yapmama

TSK DK 
m.18/1(ç)

Ma yet n n 
gözet m nde 
hmal

AsCK m.144

(TCK m.257)

İhmal ve tekasül

(Görev  hmal)
TSK DK m.16/
(e)

Sorumluluktan 
Kaçmak

TCK m.125 Hakaret TSK DK 
m.16/1(c)

Küfürlü 
konuşmak

TCK m.225 vd. Genel ahlaka 
karşı suçlar

TSK DK 
m.20/1(b) Ahlak  zayıfl ık

TCK ve AsCK

Yüz kızartıcı 
suçlar, devlet 
aleyh ne karşı 
suçlar

TSK DK 
m.20/1(c)

H zmete engel 
davranışlarda 
bulunmak

TCK ve AsCK D ğer ad  suçlar TSK DK 
m.17/1(ç)

Uygunsuz 
davranışlarda 
bulunmak
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Açıklayıcı b r örnek olarak, AsCK’nın 91’ nc  maddes nde düzenlenen 
üste f l  taarruz suçu le aynı kanunun 117’nc  maddes nde düzenlenen 
asta müess r f l suçları vurma eylem n n gerçekleşt ğ  çoğu durumda TSK 
D s pl n Kanunu’nun 19’uncu maddes nde yaptırım altına alınan ve “askeri 
mahal içerisinde birisine fiilen vurmak” şekl nde tanımlanan kavga etmek 
d s pl ns zl ğ n  oluşturacaktır. Aynı zamanda eş t rütbede bulunan yahut ast-
üst l şk s  bulunmayan b r personele karşı şlenen bas t yaralama suçunda da 
(TCK m.86) ayrıca kavga etmek d s pl ns zl ğ nden şlem yapılab lecekt r.

AYİM konu le lg l  verd ğ  b r kararında, d s pl n soruşturmasının adl  
soruşturma veya kovuşturmadan bağımsız olması gerekt ğ nden, eylemler  
sebeb yle hakkında üste f l  taarruz suçundan dolayı kamu davası açılan 
davacının somut olayda kavga etmek d s pl ns zl ğ n  de gerçekleşt rd ğ  göz 
önünde bulundurulduğunda, davacı hakkında tes s ed len h zmet yer n  terk 
etmeme d s pl n cezasında hukuka aykırılık bulunmadığına hükmetm şt r.38 
Bununla b rl kte Yaman’ın altını ç zd ğ  g b  teşebbüs aşamasında kalan veya 
karşı taraf le f len temas etmeyen eylemler suç oluştursa b le kavga etmek 
d s pl ns zl ğ n  oluşturmayacaktır.39

B r başka örnek olarak AsCK’nın 67’nc  maddes nde düzenlenen 
yabancı memlekete f rar suçu, eylem n kapsamı garn zonu terk etmey  de 
barındırdığından aynı zamanda TSK D s pl n Kanunu’nun 18’ nc  maddes nde 
düzenlenen z ns z olarak garn zonu terk etmek d s pl ns zl ğ ne vücut 
vermekted r.

B r d ğer örnek olarak, AsCK’nın 114’üncü maddes nde düzenlenen 
erler  kanuna aykırı olarak h zmetç l ğe verme suçu, h zmetle l şk l  olmayan 
eylem  cezalandırdığından benzer şek lde h zmetle lg l  olmayan em r 
verme d s pl ns zl ğ  de oluşmaktadır. Y ne AsCK’nın 84’üncü maddes nde 
düzenlenen yalan yere ş kâyet suçu, k m  durumlarda usulsüz müracaatta 
bulunmak (m.15/1-e) d s pl ns zl ğ  le örtüşmekted r.40

AsCK m.144 delalet yle Türk Ceza Kanunu’nun 257’nc  maddes nde 
yaptırım altına alınan görev  kötüye kullanma suçu da çoğu durumda TSK 
D s pl n Kanunu’nun 16’ncı maddes nde düzenlenen sorumluluktan kaçmak 
d s pl ns zl ğ ne vücut vereb lmekted r. Y ne Türk Ceza Kanunu’nun 125’ nc  

38  AYİM 3. D, 12.12.2013, E. 2013/631, K. 2013/1584.
39  Yaman, s. 328.
40  Yaman, s. 43.
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maddes nde düzenlenen hakaret suçunun asta veya aynı rütbede bulunan 
personele karşı şlenmes  durumunda çoğu zaman TSK D s pl n Kanunu’nun 
16’ncı maddes nde tanımlanan küfürlü konuşmak d s pl ns zl ğ n n oluşacağı 
söyleneb l r.

Son olarak, Türk S lahlı Kuvvetler ’nden ayırmayı gerekt rmeyen asker  
ve adl  suçlarda kapsamı muğlak olan uygunsuz davranışlarda bulunmak 
(m. 17/1-ç) d s pl ns zl ğ nden şlem yapılab lecekt r. Burada tesp t ed len 
eylemler n uygunsuz davranışta bulunmak d s pl ns zl ğ n  oluşturup 
oluşturmadığı hususu, d s pl n am rler nce eylem n meydana geld ğ  yer, 
zaman le b rl k d s pl n ne etk s  ve toplum nezd ndek  tes r  göz önünde 
bulundurularak takd r ed lecekt r.41

Her k  grupta sıralanan örnekler  çoğaltmak mümkün olsa da 
konunun anlaşılması ç n yukarıda z kred len örneklerin yeterli olacağı 
değerlendirilmektedir. Bahsi geçen eylemlerin önemli bir kısmı Tablo.1 ve 
Tablo.2’de suç ve disiplinsizlik karşılığıyla birlikte verilmiştir.

IV. KONUNUN TSK’DAN AYIRMA CEZASI ÖZELİNDE 
İNCELENMESİ

Aynı f l n d ğer kanunlarda ceza  veya dar  yaptırıma bağlanmış 
olması, aynı f lden dolayı personele yüksek d s pl n kurulları tarafından 
S lahlı Kuvvetlerden ayırma ceza ver lmes ne de engel teşk l etmemekted r. 
TSK D s pl n Kanunu’nda düzenlen en ağır yaptırım türü olan ayırma cezası, 
ceza veren makamın farklı olması, asker k ş  sıfatının sonlanması şekl nde 
doğurduğu hukuk  sonuç ve d ğer yaptırım türler nden tamamen bağımsız 
yürümes  yönler nden d ğer d s pl n cezalarından ayrışmaktadır.

Anayasa Mahkemes ’n n b reysel başvuru kararlarında da vurgulandığı 
üzere, D s pl n Hukuku le Ceza Muhakemes  Hukukunun farklı kural ve 
lkelere tab  olmasının b r sonucu olarak ceza soruşturması le d s pl n 

soruşturmaları ayrı ayrı yürütüleb leceğ nden, ceza muhakemes  kararlarının 
fa l n snat ed len eylem  şlemed ğ ne da r hükümler dışında dare açısından 
bağlayıcılığı bulunmamaktadır.42

Buradan, ceza muhakemes  sonucunda del l yeters zl ğ  g b  sebeplerle 
beraat kararı ver lm ş olmasının dah  dare açısından bağlayıcı olmadığı, 

41  Yaman, s. 266.
42  AYM, 08.05.2014, B. N. 2012/575.
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meydana gelen eylemler fa le snat ed leb ld ğ  sürece d s pl n hukuku 
kapsamında şlem tes s ed leb leceğ  sonucu çıkmaktadır.

Asker  yargı kurumlarının faal olduğu dönemde AYİM de Anayasa 
Mahkemes ’n n çt hatlarıyla uyumlu olacak şek lde kararlar verm şt r. 
N tek m b r kararında Yüksek Mahkeme, davacının del l yeters zl ğ  
neden yle beraatına karar ver lmes ne neden olan eylemler yle l şk l  olarak 
daren n takd r yetk s yle tes s ed len ayırma şlem nde, beraatına karar ver len 

eylemler n n tel ğ  t bar yle TSK’nın t barını sarsacak n tel kte olduğu ve 
davacının kamu h zmet ne yabancılaştığı değerlend r ld ğ nden davalı daren n 
takd r yetk s n  objekt f sınırlar dah l nde kullandığı ve bu nedenle tes s ed len 
şlemde hukuka aykırılık bulunmadığı kanaat ne varmıştır.43

B r eylem n d ğer kanunlarda benzer sonucu doğuran dar  yaptırımlara 
bağlanmış olması da aynı eylemle lg l  d s pl n şlem  yapılmasını 
engellememekted r. Güncel b r örnek olarak 7145 sayılı Kanun44 le 375 sayılı 
Kanun Hükmünde Kararnameye eklenen geç c  madde 35 hükümler  terör 
örgütlerine veya Millî Güvenlik Kurulu’nca devletin millî güvenliğine karşı 
faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, 
mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı olduğu değerlendirilen Türk 
Silahlı Kuvvetleri personelinin Milli Savunma Bakanı’nın onayı ile kamu 
görevinden çıkarılacağını düzenlemiştir.

Benzer şek lde TSK D s pl n Kanunu’na 2017 yılında yapılan ekleme45 le 
terör örgütler yle l şk l  olma eylem  S lahlı Kuvvetlerden ayırma gerekt ren 
d s pl ns zl kler arasında düzenlenm şt r. Bu durumda terör örgütler yle 
lt saklı ve rt batlı olan Türk S lahlı Kuvvetler  personel  hakkında 375 

sayılı KHK’nın yürürlükte olduğu süre çer s nde kamu görev nden çıkarılma 
sonucunu doğuran dar  şlem le b rl kte TSK D s pl n Kanunu kapsamında 
S lahlı Kuvvetlerden ayırma d s pl n cezası da ver leb lecekt r. Ayrıca terör 
örgütü üyel ğ  suçundan mahkûm yet hal nde Asker  Ceza Kanunu’nun 
30’uncu maddes  kapsamında46 asıl cezayla b rl kte fer’  olarak Türk S lahlı 

43  AYİM 1. D, 14.10.2008, E. 2008/98, K. 2008/836.
44  25 Temmuz 2018 tar h nde kabul ed len ve 31 Temmuz 2018 tar hl  ve 30495 sayılı Resmî 

Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe g ren 7145 sayılı Kanun, bahs  geçen bakan oluru le 
kamu görev nden çıkarma yetk s n  3 yıl süre le tanımış olup en son 18 Temmuz 2021 tar hl  
7333 sayılı Kanun le bu süre b r yıllığına uzatılmıştır.

45  Söz konusu değişiklik 29 Nisan 2017 tarihli ve 30052 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 
690 sayılı KHK le yapılmıştır.

46  Anılan madden n tam metn  şu şek lded r:
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Kuvvetler ’nden çıkarma cezasının ver lmes  gerekmekted r.

Z ra 765 sayılı Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenen fer’  cezalar 5237 
sayılı TCK’nın yürürlüğe g rmes yle kaldırılmış ve güvenl k tedb r  olarak 
düzenlenm ş olsa da Asker  Ceza Kanunu’nun 29’uncu maddes nde “Türk 
Silahlı Kuvvetlerinden çıkarma, rütbenin geri alınması ve askeri öğrencilik 
hukukunu kaybettirme” şekl nde sayılan fer’  cezalara l şk n düzenlemeler 
lga ed lmem ş ve günümüze kadar korunmuştur.

AsCK’nın 153’üncü maddes nde düzenlenen s lahlı kuvvetlerden 
çıkarma fer’  cezasının aynı zamanda TSK D s pl n Kanunu’nda d s pl n 
cezası olarak düzenlenmes ,47 AsCK’nın 30’uncu maddes nde düzenlenen 
s lahlı kuvvetlerden ayırma fer’  cezasını gerekt ren haller n de TSK Personel 
Kanunu’nda subaylıktan ve astsubaylıktan çıkarılma sebepler  olarak 
düzenlenmes 48 Asker  Ceza Kanunu’nda yer alan fer’  cezaların yürürlükte 
olup olmadığı sorusunu akıllara get rmekted r.

N tek m 5237 sayılı TCK yürürlüğe g rd kten sonra 5329 sayılı Kanun’la49 
Asker  Ceza Kanunu’na Ek madde 8 le “5237 sayılı Türk Ceza Kanununun 
genel hükümleri bu Kanunda yer verilen suçlar hakkında da uygulanır. Ancak, 
bu Kanunun fer’î askerî cezalara ve cezaların ertelenmesine ilişkin hükümleri 
ile zamanaşımına ilişkin 49 uncu maddesinin (A) bendi hükümleri saklıdır.” 
hükmü ilave edilmiştir.

 “Madde 30 - Aşağıda yazılı hallerde subay, astsubay, uzman jandarmalar ve özel kanun-
larında bu cezanın uygulanacağı belirtilen asker kişiler hakkında, askeri mahkemeler veya 
adliye mahkemelerince asıl ceza ile birlikte, Türk Silahlı Kuvvetlerinden çıkarma cezası da 
verilir. Bu husus mahkeme hükmünde belirtilmemiş olsa dahi, Silahlı Kuvvetlerden çıkarma-
yı gerektirir.

 A) Taksirli suçlardan verilen cezalar hariç olmak üzere ölüm, ağır hapis, bir seneden fazla 
hapis cezası ile hükümlülük halinde,

 B) Devletin şahsiyetine karşı işlenen suçlarla basit ve nitelikli zimmet, irtikap, rüşvet, hır-
sızlık, dolandırıcılık, sahtecilik, inancı kötüye kullanma, dolanlı ifl as gibi yüz kızartıcı veya 
şeref ve haysiyeti kırıcı suçtan veya istimal ve istihlak kaçakçılığı hariç kaçakçılık, resmi 
ihale ve alım satımlara fesat karıştırma, Devlet sırlarını açığa vurma suçlarından biriyle 
hükümlülük halinde.

 Taksirli suçlardan verilen cezalar hariç olmak üzere, askeri mahkemelerce üç aydan fazla 
hapis cezası ile birlikte Türk Silahlı Kuvvetlerinden çıkarma cezası da verilebilir.”

47  RG, T: 16.02.2013, S: 28561.
48  RG, T: 30.06.2021, S: 31527.
49  RG, T: 06.04.2005, S: 25778.
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Ardından 5739 sayılı Kanun’la50 Asker  Ceza Kanunu’na Ek madde 10 
le “Bu Kanunda ve diğer ilgili kanunlarda gerekli değişiklikler yapılıncaya 

kadar, 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayılı Türk Ceza Kanununun Birinci Kitabında 
yer alan düzenlemeler bakımından bu Kanunun ek 8 ve 9 uncu maddeleri ile 
16/6/1964 tarihli ve 477 sayılı Disiplin Mahkemeleri Kuruluşu, Yargılama 
Usulü ve Disiplin Suç ve Cezaları Hakkında Kanunun 63 üncü maddesinin 
ikinci fıkrası hükümlerinin uygulanmasına devam olunur.” hükmü eklenmiştir.

Bununla b rl kte 6722 sayılı Kanun51 kapsamında yapılan değ ş kle 
AsCK’nın Ek 8’ nc  maddes nde yer alan “26.9.2004 tarihli ve 5237 sayılı 
Türk Ceza Kanununun genel hükümleri bu Kanunda yer verilen suçlar 
hakkında da uygulanır. Ancak, bu Kanunun fer’î askerî cezalara ve cezaların 
ertelenmesine ilişkin hükümleri ile zamanaşımına ilişkin 49 uncu maddesinin 
(A) bendi hükümleri saklıdır.” fades  kaldırılmıştır. Son değ ş kl kle b rl kte 
Asker  Ceza Kanunu’nda düzenlenen fer’  cezaların uygulanmasına devam 
olunacağı yönündek  saklı hükümler n kaldırılması fer’  cezaların artık Asker  
Ceza Kanunu kapsamında da uygulanamayacağı yönünde nt ba uyandırmıştır.

Ancak ne TSK D s pl n Kanunu’nun 45’ nc  maddes yle kaldırılan 
hükümler arasında ne de 7329 sayılı Kanun’un yürürlükten kaldırdığı hükümler 
arasında Asker  Ceza Kanunu’nun fer’  cezaları düzenleyen 30 vd. maddeler  
le 153’üncü maddes  bulunmamaktadır. Kanun’un Ek 8’ nc  maddes nde 

değ ş kl k öngören 6722 sayılı Kanun da AsCK’nın fer’  cezaları düzenleyen 
hükümler n  yürürlükten kaldırmamıştır. Bu durumda, her ne kadar AsCK’nın 
Ek 10’uncu maddes nde yer alan “AsCK ve diğer kanunlarda değişiklik 
yapılıncaya 5237 sayılı TCK’da yer alan düzenlemelerin Ek 8’inci maddesinin 
uygulanmaya devam olunacağı” hükmü artık fer’  cezalar açısından b r anlam 
fade etmese de, kanun koyucunun fer’  cezaları düzenleyen hükümler  açıkça 
lga etmemes  ve AsCK’da yer alan bu cezaların uygulanamayacağına l şk n 

b r hüküm get rmemes , fer’  asker  cezaların uygulanmasına devam ed lmes  
yönünde b r raden n varlığına şaret etmekted r.52

N tek m 6413 sayılı TSK D s pl n Kanunu’nun 5’ nc  maddes nde yer 

50 RG, T: 01.03.2008, S: 26803.
51 RG, T: 16.07.2016, S: 29770.
52 Benzer b r değerlend rme ç n bkz. Dem rağ, s. 489 vd.
 Ayrıca Ek madde 8 hükümler  değ ş kl ğe uğramadan önce fer’  cezaların yürürlükte oldu-

ğuna da r görüş ve tesp tler ç n bkz. İdr s Ergutek n, “Asker  Ceza Kanununda Düzenlenen 
Fer’  Cezalar”, Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, 7(27), 2016, s. 830.
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alan “Herhang  b r f lden dolayı lg l  hakkında yapılan adl  soruşturma 
veya kovuşturma, aynı f lden dolayı ayrıca d s pl n soruşturması ve tahk kat 
yapılmasını, d s pl n cezası ver lmes n  ve bu cezanın yer ne get r lmes n  
engellemez.” hükmü gereğ nce aynı f lden dolayı TSK D s pl n Kanunu’nda 
d s pl n cezası öngörülmüş olması aynı eylem hakkında AsCK kapsamında 
adl  şlem yapılmasını engellememekted r. Adl  ve dar  soruşturmaların 
b rb r nden bağımsız olması neden yle aynı eylem n TSK Personel Kanunu’nda 
dar  yaptırıma bağlanmış olması da bu durumu değ şt rmemekted r.

Asker  Ceza Kanunu’nda düzenlenen fer’  cezaların doğurdukları 
hukuk  sonuç t bar yle ceza hukukundan z yade dare hukukuna daha yakın 
b r görünüm serg lemes  neden yle bu cezaların sadece dar  yaptırım olarak 
düzenlenmes n n ve Asker  Ceza Kanunu’ndan çıkarılmasının daha yer nde 
b r uygulama olacağı değerlend r lmekle b rl kte53 kanunun mevcut hal  fer’  
asker  cezaların uygulanmasına engel b r hüküm barındırmadığından bu 
cezaların uygulanması gerekmekted r.

Görüldüğü g b  aynı eylem hakkında asker  hukuk mevzuatında hem 
d s pl n cezası, hem farklı b r dar  yaptırım, hem de ceza hukuku kapsamında 
benzer sonucu doğuran adl  yaptırımlar öngörüleb lmekted r. Bu durumda adl  
şlemler n dar  şlemlerden bağımsızlığı lkes  uyarınca her üç yaptırım türü 

de b rb r nden bağımsız olarak tes s ed leb lecekt r.

Benzer şek lde TCK m. 225 vd. düzenlenen genel ahlaka karşı suçların 
varlığı hal nde TSK D s pl n Kanunu m. 20/1(b) uyarınca ahlak  zayıfl ık 
d s pl ns zl ğ nden, TSK ve devlet aleyh ne şlenen suçların varlığı hal nde 
se TSK D s pl n Kanunu m. 20/1(c) uyarınca h zmete engel davranışlarda 

bulunmak d s pl ns zl ğ nden ayırma şlem  yapılab lmekted r. Ancak h zmete 
engel davranışlarda bulunma d s pl ns zl ğ nde meydana gelen eylemler n 
devlet n ve TSK’nın t barına zarar verm ş olması yeterl d r. Eylemler n 
asker  ya da adl  b r suç oluşturması şart değ ld r. Personel hakkında adl  süreç 
yürütülüyor olsa dah  yargılamanın sonucunun beklenmes  zorunlu olmayıp, 
beraat veya düşme kararı ver lmes  hal nde dah  Yüksek D s pl n Kurullarınca 
S lahlı Kuvvetlerden ayırma cezasına hükmed leb l r.54

N tek m AYİM, davacı hakkında kes nleşm ş mahkeme kararı olmadan 

53  Aynı yönde bkz. Tolga Yıldırım, “Türk Asker  D s pl n Hukukunun Güncel Sorunları ve 
Am rler n Suçta Kıyas Yetk s ne Farklı B r Bakış”, Ankara Barosu Dergisi, (1), 2019, s. 71; 
Ayrıca bkz. Ergutek n, s. 841.

54  Yaman, s. 376.
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S lahlı Kuvvetlerden ayırma cezası ver lmes  şlem n n ptal n n stend ğ  b r 
davada, ceza hukuku le dare hukuku rej mler n n farklı olduğu, b r kamu 
görevl s  hakkında yürütülen kovuşturma sürec n n d s pl n cezalarının 
uygulanmasını engellemeyeceğ , bu kapsamda davacının eylemler  le Türk 
S lahlı Kuvvetler ’n n t barını zedeled ğ  ve yürüttüğü kamu h zmet ne 
yabancılaştığı düşünces yle tes s ed len S lahlı Kuvvetlerden ayırma şlem nde 
hukuka aykırı b r husus olmadığına karar verm şt r.55

Son olarak, gayr  tab  mukarenette bulunma (eşc nsell k), ff ets z 
b rl ktel k ve n kahsız b rl ktel k eylemler  de hem Asker  Ceza Kanunu’nun 
153’üncü maddes nde hem de TSK D s pl n Kanunu’nun 20’nc  maddes nde 
S lahlı Kuvvetlerden ayırma gerekt ren b r suç ve d s pl ns zl k olarak 
düzenlenm şt r.

Her ne kadar asker  ceza hukuku kapsamında hap s veya adl  para cezası 
öngörülmem ş suçlarda asl  ceza olmaksızın fer’  cezaların ver lmes n n 
mümkün olmadığını savunan görüşler bulunsa da yukarıda zah ed ld ğ  üzere, 
suç ve ceza çeren b r hukuk normu açıkça yürürlükten kaldırılmadığı sürece 
uygulanab l r olmalıdır. Ayrıca aynı eylemler n TSK D s pl n Kanunu’nda 
d s pl ns zl k olarak düzenlenm ş olması da söz konusu madden n yürürlükten 
kalktığı ve uygulanmayacağı yönünde gerekçe oluşturmamaktadır.56 Z ra 
Asker  Yargıtay da gayr  tab  mukarenette bulunma suçunun düzenlend ğ  
Asker  Ceza Kanunu’nun 153’üncü maddes n n b r değ ş kl ğe uğramadan 
mevcud yet n  devam ett rd ğ  sonucuna ulaşmıştır.57 Y ne de d s pl n boyutu 
olan bu suçların Asker  Ceza Kanunu’ndan kaldırılmasının ceza kanunu 
ve d s pl n kanunu ayrımını esas alan parad gma değ ş kl ğ ne ve kanunun 
amacına daha uygun olacağını bel rtmel y z.58

V. BAĞIMSIZLIĞIN İSTİSNASI: KANUNİLİK İLKESİ VE 
KIYAS YASAĞI

Kanunun açıkça suç saymadığı b r eylemden dolayı k msen n 
cezalandırılamayacağını ve k mseye kanunda düzenlenmeyen b r cezanın 
ver lemeyeceğ n  öngören “kanunsuz suç ve ceza olmaz” kuralı, d ğer b r 
dey şle “suçta ve cezada kanun l k” lkes  Türk Hukukunda yasal dayanağını 

55  AYİM 1. D, 16.09.2008, E. 2007/1124, K. 2008/753.
56  Dem rağ, s. 489.
57  ASY DK, 07.05.2015, E. 2015/42, K. 2015/57.
58  Aynı yönde bkz. Yıldırım, s. 71.
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Anayasa’nın 38’ nc  maddes nden almaktadır.59 Anayasada genel çerçeves  
bel rlenen kanun l k lkes n n ceza hukukundak  yansıması olarak Türk Ceza 
Kanunu’nun 2’nc  maddes , kanunsuz suç ve ceza olmayacağını, daren n 
düzenley c  şlemlerle suç ve ceza bel rlemes n n mümkün olmadığını ve 
“kıyas yasağını” düzenlemekted r.

Türk Ceza Kanunu’nun 3’üncü maddes yle ceza hukukunda yasaklanan 
kıyas, kanunda boşluk olan durumlarda b r hukuk kuralının, kanunla 
düzenlenmem ş olan benzer olaylara uygulanması anlamına gelmekted r.60 
Kıyas yasağıyla yakından ilgili olan ve kanunilik ilkesinin diğer bir sonucu 
olan “belirlilik ilkesi” ise suç teşkil eden fi illerin ve bu fi illerin karşılığında 
uygulanacak cezaların türüyle birlikte alt ve üst sınırlarının kanunda açıkça 
düzenlenmiş olması gerektiğini ifade etmektedir.61

Kanun l k lkes  ceza hukukunun yanında kabahatler hukukunda da 
uygulanmaktadır. Ancak ceza hukukundak  kanun l k lkes n n kaynağı 
Anayasa’nın 38’ nc  maddes nde düzenlenen “suçta ve cezada kanun l k” 
lkes  ken kabahatler hukukunda uygulanan kanun l k lkes n n dayanağı 

Anayasa’nın 2’nc  maddes nde bel rt len “hukuk devlet ” lkes , 13’üncü 
maddes nde düzenlenen “temel hak ve özgürlükler n ancak kanunla 
sınırlandırılab lmes ” kuralı ve 123’üncü maddes nde yer alan “ daren n 
kanun l ğ ” lkes d r.62

Suçta kanun l k lkes ne nazaran daha esnek b r s stem kabul eden 
Kabahatler Kanunu’nun 4’üncü maddes ne göre “hang  f ller n kabahat 
oluşturduğu kanunda açıkça tanımlanab leceğ  g b  kanunun kapsam ve 
koşulları bakımından bel rled ğ  çerçeve hükmün çer ğ , daren n genel ve 
düzenley c  şlemler yle de doldurulab l r.” Bununla b rl kte aynı maddede 
kabahat karşılığı olan yaptırımların türü, süres  ve m ktarının ancak Kanunla 
düzenleneb leceğ  hükme bağlanarak cezada kanun l k lkes ne paralel b r 

59  Anılan madden n tam metn  şu şek lded r:
 “Madde 38 – (1) Kimse, işlendiği zaman yürürlükte bulunan kanunun suç saymadığı bir fiil-

den dolayı cezalandırılamaz; kimseye suçu işlediği zaman kanunda o suç için konulmuş olan 
cezadan daha ağır bir ceza verilemez. (2) Suç ve ceza zamanaşımı ile ceza mahkumiyetinin 
sonuçları konusunda da yukarıdaki fıkra uygulanır. (3) Ceza ve ceza yerine geçen güvenlik 
tedbirleri ancak kanunla konulur. (…)”

60  Zeynel Kangal, “Anayasal Güvence Olarak Suçta ve Cezada Kanun l k İlkes ”, Ceza Huku-
ku Dergisi, (17), 2011, s. 83.

61  Kangal, s. 71-78.
62  Kangal, s. 70.
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düzenlemeye yer ver lm şt r.63

Kanun l k lkes  ceza hukukunun alt dalı olan asker  ceza hukukunda 
mutlak surette geçerl  olmakla b rl kte64 asker  d s pl n hukukunda geçerl  
olup olmadığı tartışmalıdır. Z ra 6413 sayılı TSK D s pl n Kanunu’nun 8’ nc  
maddes n n 2’nc  fıkrasında kanunda bel rlenm ş olan d s pl ns zl klere 
n tel k ve ağırlıkları t barıyla benzer eylemlerde bulunanlara, eylemler  adl  
veya asker  suç teşk l etse dah  aynı nev den d s pl n cezaları ver leb leceğ  
öngörülmüş ve d s pl n am rler ne kıyas yetk s  tanınmıştır.

Memur d s pl n hukukunda da benzer şek lde kıyas yasağı geçerl  
olmadığından kanun l k lkes n n katı b r şek lde uygulanmadığı söyleneb l r. 
N tek m 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun 125/4 maddes nde d s pl n 
cezası ver lmes n  gerekt ren f llere n tel k ve ağırlık t bar yle benzeyen 
eylemler n aynı nev den d s pl n cezası le cezalandırılab leceğ  öngörülmüştür. 
Bu noktada Kanun’un 125’ nc  maddes nde devlet memurlarına ver lecek 
cezalar tek tek sayma yolu le bel rlenm ş olmasına rağmen, dar  ceza 
gerekt ren eylemler n kanunda tek tek sayılmasının mümkün olmaması 
sebeb yle dareye takd r ve kıyas yetk s  tanındığı görülmekted r.65

Yasal temel n  Anayasadan alan ve b r ceza hukuku kuralı olan kanun l k 
lkes n n d s pl n hukukunda uygulanıp uygulanmayacağı konusunda öğret de 

görüş b rl ğ  bulunmasa da Anayasa Mahkemes , yerleş k çt hatlarında söz 
konusu lken n d s pl n hukuku açısından da uygulanması gerekt ğ n  fade 
etmekted r. N tek m 04/04/1991 tar hl  ve 1991/7 sayılı kararında Yüksek 
Mahkeme, Anayasa’nın 38’ nc  maddes  adl  ve dar  cezalar arasında b r 
ayrıma g tmed ğ nden suçta ve cezada kanun l k lkes n n d s pl n cezalarına 
da uygulanması gerekt ğ n  açıkça bel rtm şt r. Anayasa Mahkemes  
02/10/2014 tar hl  ve 2014/150 sayılı kararında da çt hadını devam ett rm ş ve 
ceza hukukunun temel lkeler n n dar  yaptırımlar hakkında da uygulanması 
gerekt ğ n  vurgulamıştır.66

Suçta ve cezada kanun l k lkes n n d s pl n hukukunda da uygulanması 

63  Coşkun Özbudak, “İdar  Yaptırımlar Bakımından Suçta ve Cezada Kanun l k İlkes ”, Terazi 
Hukuk Dergisi, 8(86), 2013, s. 93.

64  Kangal, s. 71.
65  San ye Kılınçarslan, “D s pl n Hukukunda İdaren n Takd r Yetk s n n Kanun l k İlkes  Çer-

çeves nde Yargısal Denet m ”, Fasikül Dergisi, (62), 2015, s. 27.
66  Bahs  geçen kararların kr t ğ  ç n bkz. Değ rmenc , “TSK D s pl n Kanunu Kapsamında 

D s pl n Am r n n Kıyas Yetk s n n Sınırları”, s. 23.
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öneml  b r çaba olmakla b rl kte Değirmenci’n n de altını ç zd ğ  g b  dar  
düzen ve genel d s pl n  bozan tüm eylemler n kanunla düzenlenmes  
olanaksızdır. Özell kle etk n b r d s pl n s stem ne ht yaç duyan Türk S lahlı 
Kuvvetler ’n n yürüttüğü asker  h zmet n devamlılığı le em r ve kuralların 
eks ks z uygulanab lmes  ç n yasa koyucu tarafından bazı d s pl ns zl kler n 
esnek b r şek lde tanımlanması ve d s pl n am rler ne kıyas yetk s n n ver lmes  
yollarına g d ld ğ  görülmekted r.67 N tek m TSK D s pl n Kanunu’nda 
yer alan uygunsuz davranışlarda bulunmak, ahlak  zayıfl ık g b  b rtakım 
d s pl ns zl kler n tanım ve kapsamlarının muğlak olduğu görülmekted r. 
Bununla b rl kte Kanun, 8/2 maddes nde68 d s pl n am rler nce kanunda 
d s pl ns zl k olarak düzenlenen eylemlere n tel k ve ağırlık t bar yle benzeyen 
eylemler n de d s pl n cezasıyla cezalandırılab lmes ne mkân sağlamıştır.

Bu açıdan bakıldığında TSK D s pl n Kanunu’nda cezada kanun l k 
lkes n n mutlak surette geçerl  olduğu ancak suçta kanun l k lkes n n 

uygulanmadığı görülmekted r. Z ra d s pl n am rler  kanunun 8’ nc  maddes ne 
dayanarak kanunda d s pl ns zl k olarak düzenlenmeyen b r eylem  kıyas 
yoluyla d s pl ns zl k olarak n teley p cezalandırab lmekted r.69

Net ce t bar yle d s pl n hukukundak  “kusur” kavramının ceza 
hukukundak  “kusur” kavramıyla aynı olmaması ve d s pl n yaptırımlarının 
dar  usul kurallarına göre tes s ed lmes n n70 b r sonucu olarak ceza hukukunda 

uygulanan kıyas yasağının d s pl n hukukunda uygulanmadığı görülmekted r.

Bu noktada k m  yazarlar kıyas yetk s n  düzenleyen madden n d s pl n 
am rler ne açıkça kanunda düzenlenmem ş eylemler  d s pl ns zl k olarak 
n telend rerek cezalandırma yetk s  tanıdığını ve bu anlamda AsCK’nın mülga 
162’nci maddesinde düzenlenen ve suçta ve cezada kanunilik ilkesinin bar z 
hlal  olan d s pl n tecavüzü71 uygulamasının TSK D s pl n Kanunu mar fet yle 

67  Değ rmenc , “TSK D s pl n Kanunu Kapsamında D s pl n Am r n n Kıyas Yetk s n n Sınır-
ları”, s. 26-27.

68  Anılan madden n tam metn  şu şek lded r:
 “Madde 8 – (2) Bu Kanunda belirlenmiş olan disiplinsizliklere nitelik ve ağırlıkları itiba-

rıyla benzer eylemlerde bulunanlara, eylemleri adli veya askeri suç teşkil etse dahi aynı 
neviden disiplin cezaları verilebilir.”

69  Değ rmenc , “TSK D s pl n Kanunu Kapsamında D s pl n Am r n n Kıyas Yetk s n n Sınır-
ları”, s. 34.

70  Oğuz Sancakdar, “D s pl n Yaptırımlarının Hukuk  N tel ğ  Konusunda Başlıca Görüşler”, 
Fasikül Dergisi, (39), 2013, s. 12.

71  Asker  Ceza Kanunu’nun mülga 162’nc  maddes nde “askeri terbiyeyi, disiplini bozan ve 
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sürdürüldüğünü fade etmekted r.72

AYİM de b r kararında 6413 sayılı TSK D s pl n Kanunu le oluşturulan 
TSK d s pl n s stem nde, meydana gelen d s pl ns zl kler le müeyy deler n n 
kanun l k lkes  uyarınca tek tek bel rlend ğ , dolayısıyla kanunda 
düzenlenmeyen eylemler n d s pl ns zl k olarak kabul ed lemeyeceğ  ve bu 
eylemlere kanunla bel rlenen cezalar dışında yaptırım uygulanamayacağı 
bel rt lm şt r.73

D s pl n am rler n n yetk s nde olan d s pl n cezalarının büyük 
çoğunluğunun yargısal denet me tab  olmadığı düşünüldüğünde74, kanun l k 
lkes ne aykırılığın yargı denet m ne kapalılıkla b rleşmes  asker  personel n 

hukuk  güvenl ğ ne c dd  tehd t oluşturmakta ve güçler ayrılığı lkes n n dare 
leh ne bozulmasına neden olmaktadır. Bu açıdan, Anayasa Mahkemes ’n n 
çt had  tutumu göz önünde bulundurulduğunda, kıyas yasağıyla bağdaşmayan 

TSK DK’nın 8/2 maddes n n olası b r norm denet m nde Anayasa’nın 38’ nc  
maddes ne aykırı olduğu yönünde karar ver lmes  mümkün görünmekted r.75

Bununla b rl kte kıyas yetk s n n sınırsız b r yetk  olmadığını bel rtmek 
gerek r. N tek m d s pl ns zl k kapsamında değerlend r lecek eylemler n 
kanunda yaptırım altına alınan d s pl ns zl klere n tel k ve ağırlık t bar yle 
benzemes  gerekmekted r.76 Örnek vermek gerek rse asker k ş ye karşı “basit 

hiçbir ceza kanununun maddelerine uymayan fiiller ve tekasüller” olarak tanımlanan d s p-
l n tecavüzler , d s pl n am rler ne hukuk yaratma konusunda sınırsız b r keyf l k tanıması 
bakımından asker  d s pl n hukukunda kanun l k lkes ne aykırılıkta en probleml  alanı tem-
s l etmekteyd . (Bkz. Yıldırım, s. 67.)

72  C han Koç, TSK İç Hizmet Kanunu ve Yönetmeliği, Askeri Ceza Kanunu, TSK Disiplin 
Kanunu, Personel Kanunu ve İlgili Mevzuat, 22. Baskı, Sözkesen Matbaası, 2015, s. 806.

73  AYİM 3. D, 24.04.2014, E. 2013/1088, K. 2014/454.
74  TSK D s pl n Kanunu’nun Yargı Denetimi başlıklı 43’üncü maddes  şu şek lded r:
 “Madde 43 - Askerî öğrenciler ile erbaş ve erler hakkında verilen disiplin cezaları ile subay, 

astsubay, uzman erbaş ile sözleşmeli erbaş ve erler hakkında verilen uyarma, kınama ve hiz-
mete kısmi süreli devam cezaları hariç bu Kanunda yer alan disiplin cezalarına karşı iptal 
davası açılabilir.”

 Madde metn nden anlaşılacağı üzere d s pl n am rler  tarafından barış zamanında ver leb -
lecek sek z ceza türünden (uyarma, kınama, hizmete kısmi süreli devam, aylıktan kesme, 
hizmet yerini terk etmeme, ilave hizmet yükleme, izinsizlik, hizmetten men) yalnızca k s ne 
karşı (aylıktan kesme ve hizmet yerini terk etmeme) yargı yolu açık tutulmuştur.

75  Yıldırım, s. 76-79.
76  Değ rmenc , “TSK D s pl n Kanunu Kapsamında D s pl n Am r n n Kıyas Yetk s n n Sınır-

ları”, s. 30.
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yaralama” suçunu şleyen personel n eylem  “kavga etmek” d s pl ns zl ğ ne 
n tel k ve ağırlık yönünden benzed ğ nden bu eylem hakkında ceza  şlemle 
b rl kte aynı zamanda d s pl n şlem  de yapılab lecekt r.

TSK D s pl n Kanunu’nun 8’ nc  maddes , benzer eylemler  d s pl ns zl k 
olarak bel rlemek suret yle kıyasla yen  b r hukuk yaratma yetk s n  yalnızca 
öngörülemeyen durumlar ç n doğab lecek yasal boşlukları doldurma 
noktasında verm şt r. D ğer b r dey şle kıyas yetk s n n kullanılab lmes  ç n 
yasal b r boşluk olması zorunludur. Kanun koyucunun rades n  b r eylem  
d s pl ns zl k olarak düzenlememe yönünde kullandığı durumlarda kıyasa 
g d lmes  kanuna uygun olmayacaktır.77

Kısacası, kanunun açıkça d s pl ns zl k şekl nde düzenlemed ğ  ve kıyasa 
müsaade etmed ğ  durumlarda kıyas yetk s  kullanılamamaktadır. Z ra kıyas 
yetk s n n kanuna aykırı b r şek lde kullanılması, Asker  Ceza Kanunu’nun 
111’ nc  maddes nde hap s cezası le müeyy de altına alınan “hak edilmemiş 
disiplin cezası vermek” suçuna vücut verecekt r.

TSK D s pl n Kanunu muhtev yatında b rtakım sorunlar çermeye devam 
etse de AİHM’n n hlal kararlarının da etk s yle78 asker  d s pl n hukukunu 
kanun l k lkes ne uyumlu hale get rmeye çalışmıştır. Özell kle asker  
suç ve d s pl ns zl k bağlamında adl  yaptırım ve dar  yaptırım ayrımının 
ben msenmes  oldukça öneml  b r gel şmed r.79 Ancak TSK D s pl n Kanunu 
her ne kadar adl  yaptırım le dar  yaptırımların aynı anda uygulanab leceğ n  
öngörmüş olsa da bazı eylemler ç n suç ve d s pl ns zl k ayrımını net b r 
şek lde yapmış ve b r eylem ç n aynı anda adl  ve dar  şlem yapılmasının 
önünü kapatmıştır.

Bu noktada konuyu örneklerle açıklamak faydalı olacaktır. Asker  
suç ve d s pl ns zl k bağlantısının aşağıda zah ed lmeye çalışılan özel 
görünümler , d s pl n am r n n kıyas yetk s n n sınırlarını ve adl  şlem/ dar  
şlem bağımsızlığının b rer st snasını oluşturduğundan konumuz açısından 

büyük önem arz etmekted r. Benzer n tel ktek  eylemler ç n kıyas yapma 

77  Değ rmenc , “TSK D s pl n Kanunu Kapsamında D s pl n Am r n n Kıyas Yetk s n n Sınır-
ları”, s. 28-31.

78  Örneğ n AİHM, İrfan Bayrak v. Türkiye davasında, d s pl n mahkemeler n n bağımsız ol-
madığından bah sle d s pl n mahkemeler  tarafından hürr yet  bağlayıcı ceza ver lmes n n 
AİHS’n n 6’ncı maddes n  hlal ett ğ  yönünde karar verm şt r. Bkz. Değ rmenc , “Ad l Yar-
gılanma Hakkı Bakımından D s pl n Mahkemeler ”, s. 140.

79  Yıldırım, s. 81.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 711

Furkan YILDIZ

yetk s  kanunda sadece d s pl n am rler ne tanındığından, d s pl n kurulları 
açısından konuyu ncelemeye gerek duyulmamıştır. Şüphes z bu st snaların 
en öneml  sonucu, tanım ve kapsamları net b r şek lde fade ed len veya kasten 
d s pl ns zl k olarak düzenlenmeyen eylemler hakkında d s pl n am rler n n 
kıyas yoluyla ceza verememes  ve bazı durumlarda adl  şlem le b rl kte 
d s pl n şlem  tes s edememes d r. Bu eylemler n suç ve d s pl ns zl k karşılığı 
ç n bölüm sonunda yer alan tabloya bakılab l r. (Bkz. Tablo.3)

A. F rar ve İz n Tecavüzü

Konu le lg l  açıklamalara geçmeden önce görev yer nden ayrı kalma 
eylemler n  düzenleyen suç ve d s pl ns zl kler  ağırlık dereces ne göre 
sıralamak, bu husustak  st snaların anlaşılmasına katkı sağlayacaktır.

İlk olarak, görev yerini izinsiz terk etmek disiplinsizliği TSK Disiplin 
Kanunu’nun 17’nci maddesinde (1-b) “Kıtasından veya görev yerinden yirmi 
dört saati geçmeyecek şekilde kaçmak veya kabul edilebilir bir mazereti 
olmaksızın mesaiye bir tam mesai günü gelmemek” şekl nde tanımlanmıştır. 
Kısa sürel  kaçmak d s pl ns zl ğ  se aynı kanunun 19’uncu maddes nde (1-
b) “Kıtasından veya görev yerinden yedi günü aşmayacak ve bu süre içinde 
kendiliğinden gelecek şekilde kaçmak veya mesaiye gitmemek” şekl nde 
düzenlenm şt r.

İzin süresini geçirmek disiplinsizliği de aynı maddenin (c) bendinde “İzin, 
istirahat veya hava değişimi süresini yasal veya kabul edilebilir bir mazereti 
olmaksızın altı günü aşmayacak ve bu süre içinde kendiliğinden gelecek 
şekilde geçirmek” şekl nde tanımlanmıştır. Görüldüğü g b  görev yer nden 
y rm  dört saatten az b r süreyle ayrı kalmak le y rm  dört saatten fazla ancak 
altı veya yed  günden az ayrı kalmak b rb r nden farklı d s pl ns zl klere vücut 
vermekted r.

Eylem n suç boyutunu tems l eden f rar se Asker  Ceza Kanunu’nun 
66’ncı maddes nde (1-a) “Kıtasından veya görevi icabı bulunmak zorunda 
olduğu yerden izinsiz olarak altı günden fazla uzaklaşmak” şekl nde, 
z n tecavüzü suçu se aynı madden n (1-b) bend nde “Kıtasından veya 

görevini yapmakta olduğu yerden izin, istirahat veya hava değişimi alarak 
ayrılanlardan, dönmeye mecbur bulundukları günden itibaren altı gün 
içerisinde özürsüz olarak gelmemek” şekl nde tanımlanmıştır.

Madde metn nden, f rar suçunun yed nc  günün sonunda, z n 
tecavüzünün se yed nc  günün başında oluştuğu anlaşılmaktadır. Suçun özel 
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görünümlü hal  olan yabancı memlekete f rar suçu da aynı kanunun 67/A 
maddes nde “İzinli olduğu durumlar hariç, ülke sınırları dışında üç gün 
geçirmek” şekl nde tanımlanmıştır.

Son olarak f rarın meh l ç nde yakalanma hal  de AsCK’nın 68’ nc  
maddes nde “66 ve 67’nci maddelerde düzenlenen firar süresi içerisinde 
yakalanmak” şekl nde tanımlanmış ve fa l n h zmet esnasında veya 
beraber nde harp araç gerec  götürmek suret yle f rar etmes  durumunda gün 
unsurunun aranmayacağı ve cezanın arttırılacağı düzenlenm şt r. 

Görev yer nden ayrı kalma eylemler n  düzenleyen suç ve d s pl ns zl k 
maddeler n n lafzına bütün olarak bakıldığında, kanun koyucunun suç ve 
d s pl ns zl k bağımsızlığına b r st sna yaratarak her b r suç ve d s pl ns zl k 
ç n gün unsuru ve başka madd  unsurlar bel rlemek suret yle b r nev  geç tl  

suç uygulamasını bu eylem t p nde devam ett rd ğ  görülmekted r.

Öncelikle kanun metninde kısa süreli kaçmak ve izin süresini geçirmek 
disiplinsizliklerinin oluşması için altı ve yedi günü geçmemek şart olarak 
belirlenmiştir. Dolayısıyla altı günü geçen izin tecavüzü suçu, izin süresini 
geçirmek disiplinsizliğine; yedi günü geçen fi rar suçu da kısa süreli kaçmak 
disiplinsizliğine vücut vermeyecektir.

Y ne kanun, kısa sürel  kaçmak ve z n süres n  geç rmek 
d s pl ns zl kler nde asker şahısların bel rlenen süreler çer s nde b rl ğ ne 
kend l ğ nden gelmes n  şart olarak aramıştır. Meh l ç nde yakalanma 
suçu se görevden ayrı kalan personel n rades  dışında yakalanmasıyla 
oluştuğundan b r günden fazla, altı ve yed  günden az sürey  kapsayan günlerde 
yakalanan şahıslar hakkında kısa sürel  kaçmak veya z n süres n  geç rmek 
d s pl ns zl kler  kapsamında d s pl n cezası ver lemeyecekt r.

Bu noktada st snanın st snası n tel ğ nde olan öneml  b rkaç hususu 
bel rtmekte fayda vardır. İlk olarak, meh l ç nde yakalanma suçunun n tel kl  
hal n  oluşturan h zmet esnasında veya harp araç gereçler yle b rl kte f rar 
hal nde gün unsuru aranmamakta ve lk y rm  dört saatte yakalanmak dah  
suçun tamamlanması ç n yeterl  olmaktadır. Dolayısıyla lk y rm  dört saat 
ç nde yakalanan f rar  şahıslar hakkında TSK D s pl n Kanunu’nun 17’nc  

maddes nde düzenlenen görev yer n  z ns z terk etmek d s pl ns zl ğ nden 
şlem yapılması önünde kanun  b r engel bulunmamaktadır.

Benzer şek lde gün unsuru aranmayan sözleşerek f rar etme suçunda 
da d ğer şartların oluşması hal nde görev yer n  z ns z terk etmek veya kısa 
sürel  kaçmak d s pl ns zl kler nden dolayı ceza  şlem tes s ed leb lmekted r. 
Ayrıca yabancı memlekete f rar suçu da gün unsuru dışında özel b r şarta bağlı 
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olmadığından f rar  şahsın üçüncü günden yed nc  güne kadar olan sürede 
kend  steğ yle b rl ğ ne gelmes  hal nde kısa sürel  kaçmak d s pl ns zl ğ  
oluşacaktır.

Son olarak f rar veya z n tecavüzü suçlarının kes nt s z b r yıl devam 
etmes  hal nde TSK D s pl n Kanunu’nun 20’nc  maddes  ve TSK Yüksek 
D s pl n Kurulları Yönetmel ğ ’n n 9’uncu maddes  uyarınca personel n S lahlı 
Kuvvetlerden ayırma taleb yle Yüksek D s pl n Kurulu’na sevk ed leb leceğ  
konusunda şüphe yoktur.

B. Emre İtaats zl k

Emre taats zl k d s pl ns zl ğ  TSK D s pl n Kanunu’nun 19/1-a 
maddes nde “Kasıtlı olarak hizmete ilişkin bir emri tam yapmamak ya da 
değiştirerek veya sınırını aşmak suretiyle yapmak” şekl nde tanımlanmıştır.

Emre taats zl kte ısrar suçu se Asker  Ceza Kanunu’nun 87’nc  
maddes nde “Hizmete ilişkin emri hiç yapmamak, emrin yerine getirilmesini 
söz veya fiili ile açıkça reddetmek veya emir tekrar edildiği halde emri yerine 
getirmemek” şekl nde düzenlenm şt r.

Madde metn nden anlaşılacağı üzere emre taats zl k d s pl ns zl ğ n n 
müspet unsurları bakımından oluştuğunu kabul edeb lmek ç n h zmete l şk n 
ver len b r emr n ya eks k yapılması ya değ şt r lerek yapılması yahut sınırının 
aşılarak yapılmış olması gerekmekted r. Dolayısıyla h zmete l şk n b r emr n 
h ç yapılmaması emre taats zl k d s pl ns zl ğ n  değ l, emre taats zl kte ısrar 
suçunu oluşturacaktır.

Bu noktada kanun koyucu eylem n d s pl ns zl k ve suç boyutu arasında 
net b r ayrım öngördüğünden kanun l k lkes ne aykırı olacak şek lde emre 
taats zl kte ısrar suçunun aynı zamanda emre taats zl k d s pl ns zl ğ ne 

vücut verd ğ n n kabulüne mkân kalmamaktadır.

N tek m Asker  Yüksek İdare Mahkemes  b r kararında; h zmete l şk n 
b r emr n h ç yapılmamış olması hal n n d s pl n mevzuatında müeyy de 
bağlanmamış olması neden yle kanun l k lkes n n b r gereğ  olarak emre 
taats zl kte ısrar suçunu şleyen davacıya h zmet yer n  terk etmeme cezası 

ver lmes n n hukuka aykırı olduğunu, TSK D s pl n Kanunu’nun genel 
s stemat ğ  ve lafzından anlaşılacağı üzere emr  h çb r şek lde yer ne get rmeyen 
personele emre taats zl k d s pl ns zl ğ nden şlem yapılamayacağını 
bel rtm şt r.80

80  AYİM 3. D, 25.09.2014, E. 2014/768, K. 2014/1192.
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C. Nöbet Tal matına Aykırılık

Nöbet tal matına aykırı hareket etmek d s pl ns zl ğ  TSK D s pl n 
Kanunu’nun 19’uncu maddes nde (1-g) “Maddi bir zarar doğmasına 
sebebiyet vermeyecek şekilde, ilgili mevzuat kapsamındaki nöbet görevlerini 
yaparken, nöbet yerini terk etmek veya belirlenmiş ve tebliğ edilmiş olan 
nöbet talimatındaki kurallara aykırı hareket etmek” şekl nde tanımlanmıştır.

Mazarratı muc p nöbet tal matına aykırılık suçu se Asker  Ceza 
Kanunu’nun “Dikkatsizlik edenler” başlıklı 136’ncı maddes nde “Askeri 
karakol ve müfreze kumandanları ile nöbetçilerin mazarratı mucip olacak 
şekilde, kendisini verilen vazifeyi yapmayacak hale koymak, nöbet mahallini 
terk etmek yahut verilen sair talimata mugayir hareket etmek” şeklinde 
düzenlenmiştir. Görüldüğü gibi mazarratı mucip nöbet talimatına aykırılık 
suçunun oluşması için, nöbet yerini terk etmek veya nöbet talimatına aykırı 
hareket etmek eylemi, maddi bir zarara neden olmalıdır. Aksi halde bu eylem 
nöbet talimatına aykırı hareket etmek disiplinsizliğini oluşturacaktır.

Madde metn ndek  mazarrattan kasıt madd  zarardır. Bu bağlamda madd  
zarara neden olan nöbet tal matına aykırı eylemler bu suçu oluşturmakla 
b rl kte madd  zararla sonuçlanmayan eylemler n suç olarak değerlend r lmes  
mümkün değ ld r. Nöbet tal matına aykırı hareket etme d s pl ns zl ğ n n 
tanımında yer alan “maddi bir zarar doğmasına sebebiyet vermeyecek şekilde” 
bares  karşısında mazarratı muc p nöbet tal matına aykırılık suçunun varlığı 

hal nde aynı zamanda nöbet tal matına aykırı davranmak d s pl ns zl ğ nden 
şlem yapılması da mümkün değ ld r.81 Burada kanun koyucunun f rar suçunda 

olduğu g b  eylem n suç ve d s pl ns zl k boyutları arasında net b r ayrıma 
g tt ğ n n kabulü gerekmekted r.

Bu noktada önemle bel rtmek gerek r k , nöbet n başlamadığı veya 
nöbete h ç g d lmed ğ  durumlarda nöbet tal matına aykırılıktan söz ed lemez. 
Personel n nöbete h ç g tmemes  emre taats zl kte ısrar suçunu oluşturacaktır.82 
N tek m Asker  Yargıtay da yorgunluk hal n  nöbet h zmet nden kaçınmak 
ç n geçerl  b r mazeret olarak kabul etmey p nöbete h ç g tmeyen sanığın suç 
şleme kastıyla hareket ett ğ ne ve emre taats zl kte ısrar suçunun oluştuğuna 

karar verm şt r.83

81  Dem rağ, s. 445-446.
82  Yaman, s. 321.
83  ASY DK, 18.09.2014, E. 2014/79, K. 2014/70.
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Ç. Maiyetinin Gözetiminde İhmal

Asker  Ceza Kanunu’nun 145’ nc  maddes nde “Madununa nezaret 
vazifesinde ihmal ve tekâsül etme, madunun suçlarını haber vermeme veya 
bu fiiller hakkında kasten kanuni takibatta bulunmama” şekl nde tanımlanan 
astının suçları hakkında tak batta bulunmama suçu, kanun koyucunun adl  
şlem le dar  şlem bağımsızlığına get rd ğ  d ğer b r st sna olarak karşımıza 

çıkmaktadır.

Eyleme benzer mah yettek  ma yet n n d s pl ns zl ğ  hakkında 
soruşturma yapmamak d s pl ns zl ğ  de TSK D s pl n Kanunu’nun 19’uncu 
maddes nde “Maiyeti tarafından işlenen bir disiplinsizliği öğrenmesine 
rağmen ceza vermeme takdir yetkisinin bulunduğu hâller dışında kasten 
disiplin soruşturması yapmayarak disiplinsizliği örtbas etmek” şekl nde 
tanımlanmış olup astın şled ğ  suçlarının tak b n n yapılmaması hal nde 
kanunda herhang  b r d s pl n yaptırımı öngörülmem şt r.

Bundan hareketle astların suçları hakkında tak batta bulunmama 
eylem n n kanunda d s pl ns zl k olarak düzenlenmed ğ , yalnızca suç olarak 
düzenlend ğ  ve bu suçun yaptırımının Asker  Ceza Kanunu’nda bel rlenen 
hap s cezası olduğu sonucuna varılab l r.84 Bu noktada kanun koyucunun 
d s pl n am r  tarafından tak b  yapılmayan eylemler n d s pl ns zl k olması 
durumunda am r n eylem n n de d s pl ns zl k sayılacağı, tak b  yapılmayan 
eylemler n suç olması durumunda da söz konusu eylem n suç oluşturacağı 
hususunda b r ayrıma g tt ğ n n kabulü gerekmekted r. AYİM de konu le 
lg l  verd ğ  b r kararda davacının eylem  d s pl ns zl k sınırlarını aşıp suça 

vücut verd ğ nden suç dosyası hakkında şlem yapmama yönündek  eylem n n 
ma yet n n d s pl ns zl ğ  hakkında soruşturma yapmamak d s pl ns zl ğ n  
oluşturmadığına kanaat get rm şt r.85

Ancak önemle bel rtmek gerek r k , aynı anda hem d s pl ns zl k hem 
de suç oluşturan eylemler hakkında yasal şlem yapılmaması durumunda 
hem TSK D s pl n Kanunu’nun 19’uncu maddes nde yer alan “ma yet n n 
d s pl ns zl ğ  hakkında soruşturma yapmamak” d s pl ns zl ğ nden, hem 
de Asker  Ceza Kanunu’nun 145’ nc  maddes nde yer alan “astının suçları 
hakkında tak batta bulunmama” suçundan söz ed lecekt r.

84  Dem rağ, s. 463.
85  AYİM 3. D, 03.04.2014, E. 2013/888, K. 2014/477.
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Tablo 3: Aynı Anda Yaptırım Uygulanamayacak Eylemler

Kanun maddes Suç Kanun maddes D s pl ns zl k

AsCK m.66/1(a) F rar TSK DK 
m.19/1(b) Kısa sürel  kaçmak

AsCK m.66/1(b) İz n tecavüzü TSK DK 
m.19/1(c)

İz n süres n  
geç rmek

AsCK m.87 Emre taats zl kte 
ısrar

TSK DK 
m.19/1(a) Emre taats zl k

AsCK m.136
Mazarratı muc p 
nöbet tal matına 
aykırılık

TSK DK 
m.19/1(g)

Nöbet tal matına 
aykırılık

AsCK m.145
Madunun 
suçlarının tak b n  
yapmama

TSK DK 
m.19/1(e)

Ma yet n n 
d s pl ns zl ğ  
hakkında soruşturma 
yapmamak

Asker  suçların d s pl ns zl klerle net b r şek lde ayrıldığı hallerde 
yukarıda sayılan ve tabloda göster len st sna  eylemler hakkında her ne 
kadar adl  şlemle b rl kte karşılık olarak göster len d s pl ns zl klerden şlem 
yapılamasa da kıyas yetk s  kullanılarak TSK D s pl n Kanunu’nda yer alan 
başka d s pl ns zl klerden şlem yapılab lecekt r. Örneğ n suçların tak b n n 
yapılmaması durumunda her ne kadar “ma yet n n d s pl ns zl ğ  hakkında 
soruşturma yapmamak” d s pl ns zl ğ nden söz ed lemese de bu eylem n, TSK 
D s pl n Kanunu’nun 18’ nc  maddes nde “Astlarının ve emri altındakilerin 
denetim, kontrol ve gözetiminde ihmal göstermek” şekl nde tanımlanan 
“ma yet n n gözet m nde hmal göstermek” d s pl ns zl ğ n  oluşturacağını 
fade etmek mümkündür.

SONUÇ

Kamu h zmetler n n aksamadan yürütülmes  ve daren n aldığı kararların 
ved l kle uygulanab lmes  ç n kanunla düzenlenen dar  yaptırımlar; yetk , 

amaç ve usul yönünden adl  yaptırım türler nden farklılaşmaktadır. Bununla 
b rl kte ceza hukukunun temel lkeler n n b rçoğunun dar  yaptırımlar ç n de 
geçerl  olduğu söyleneb l r. Kanun l k lkes  başta olmak üzere ceza hukukunun 
temel lkeler n n özell kle d s pl n hukukunda uygulanması gerekt ğ  yargı 
kararlarıyla da fade ed lmekted r.
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Asker  suç ve d s pl ns zl kler , kanun l k lkes yle ve yargısal çt hatlarla 
uyumlu hale get rme çabasının b r ürünü olarak 2013 yılında yürürlüğe g ren 
TSK D s pl n Kanunu, daha evvel asker  mevzuatta dağınık olarak düzenlenen 
d s pl ns zl kler  asker  suçlardan ayırarak b r eylem hakkında aynı anda hem 
d s pl n şlem  hem de ceza  şlem yapılab lmes ne mkân sağlamıştır. Ancak 
kanun, b r yandan d s pl n şlemler n n adl  şlemlerden bağımsız olduğunu 
düzenlerken b r yandan da bazı d s pl ns zl kler le suçlar arasında kes n 
ayrımlar yaparak geç tl  suç uygulamasını kısmen devam ett rm şt r. Ayrıca 
kanun l k lkes ne uyum çabasıyla oluşturulan kanun söz konusu lkeyle 
bağdaşmayacak şek lde d s pl n am rler ne bazı durumlarda kıyas yetk s  
tanımıştır.

Kend  s stemat ğ  çer s nde non bis in idem lkes n  ve f kr  çt ma 
kurallarını uygulayan kanun, kıyas yasağını ve dolayısıyla kanun l k lkes n  
sıkı b r şek lde uygulamayı terc h etmem şt r. N tek m kıyas yetk s yle ve 
bazı tanımı ve kapsamı muğlak maddeler vasıtasıyla kanunda düzenlenmeyen 
eylemler ç n d s pl n cezası ver leb lmes  mümkün hale get r lm şt r. Kanunun 
tanıdığı kıyas yetk s n n özell kle yargı denet m ne kapalı d s pl n cezalarında 
uygulanması, asker  personel n hukuk  güvenl ğ n  ağır şek lde hlal eden 
keyf  uygulamalara sebep olab lmekted r. 

Adl  yaptırım le dar  yaptırım ayrımını asker  suç ve d s pl ns zl kler 
açısından ele alan bu çalışma, adl  şlem le b rl kte d s pl n şlem  tes s 
ed lemeyen bazı özel durumları örneklerle açıklayarak prat kte karşılaşılan 
sorun alanlarına ışık tutmaya çalışmıştır. Ayrıca kıyas yetk s n n bu çalışmada 
ortaya koyulan st snaları, d s pl n am rler n n yetk ler n n kanun  ve çt had  
sınırlarını belirleme noktasında önem arz etmektedir.
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Thomas Weigend, Almanya’da yaptırım uygulamalarının gelişimi ile 
birçok kez meşgul oldu. 2000’den 2013 yılına kadar olan dönemi kapsayan 
bir analizde durumu iyimser bir şekilde tasvir ediyor: Cezanın belirlenmesine 
dair uygulamamız liberal, rasyonel ve istikrarlı.1 

I. G r ş: Thomas We gend’ın Tez : “No News s Good News”

We gend makales n n başlığında “No News s Good News” fades n  
kullanıyor. 21. Yüzyılın başındaki yıllar için şaşırtıcı bir istikrarın 
mevcudiyetinden şüphe edilemez. Yine de endişe edilecek bir durum 
olmadığını ve ceza hukuku çalışmalarının başka sorunlara yönelmesi 
gerektiğini söylemek için henüz erken. Johannes Kaspar, yakın zamanda 
72. Alman Hukukçular Forumu (DJT)2 için hazırladığı raporunda önemli bir 
reform ihtiyacı olduğunu ortaya koydu.3 

Weigend’ın güven verici mesajı, sosyolojik bir makro perspektiften 
tasvir edilebilecek genel ceza düzeyine dayanıyor. Bu bağlamda, düşük ceza 
düzeyinin nasıl değerlendirilmesi gerektiği ve önümüzdeki yıllar için sürekl  
b r st krarın beklen p beklenemeyeceğ  g b  sorular sorulmalıdır (aşağıda III.). 
Kaspar’ın ele aldığı sorun se uygulamacının bakış açısından, yan  lk defa ceza 

  Tatjana Hörnle, Zur Lage der Strafzumessung n Deutschland, Goltdammer’s Arch v für 
Strafrecht, 2019, s. 282-295.

  Doktora Öğrenc s , Mün h Ludw g Max m l an Ün vers tes  Hukuk Fakültes /MÜNİH, 
e-posta: k.canan@campus.lmu.de, ORCID: 0000-0002-3311-4288.

1  We gend, n: Tonry (Hrsg.), Sentenc ng Pol c es and Pract ces n Western Countr es: Com-
parat ve and Cross-Nat onal Perspect ves (Cr me and Just ce Bd. 45), 2016, S. 83, 83f., 
100ff .

2  Kaspar, Sentenc ng Gu del nes versus fre es tatr chterl ches Ermessen – Brauchen w e e n 
neues Strafzumessungsrecht? Gutachten C zum 72. Deutschen Jur stentag, 2017.

3  Ebenso Verrel JZ 2018, 811 ff .; Kudl ch/Koch NJW 2018, 2762 ff .
 DOI          : 10.34246/ahbvuhfd.1116915
 Yayın Kuruluna Ulaştığı Tar h                   : 01/10/2021

 Yayınlanmasının Uygun Görüldüğü Tar h: 21/02/2022
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bel rleme kararlarını vermes  veya hak m meslektaşlarına öner de bulunması 
gereken, mesleğe yen  başlamış ceza hak mler n n bakış açısından kend s n  
göster yor. Mesleğe yen  başlayan bu hak mler, Alman Ceza Kanunu’nun 
(StGB) yeters z ve çok genel hükümler n n, değerlend rme sürec n  yeter nce 
yapılandırmamış olması ve kıyas  b r ağırlık değerlend rmes nden ceza 
m ktarına varan bel rley c  adıma nasıl yaklaşılacağına da r herhang  b r 
tavs ye verm yor olması sorunu le karşılaşmaktadırlar. Kaspar, StGB’n n 
46. maddes nde ve yasal ceza aralıklarında bazı değ ş kl kler  savunuyor, 
ancak cezalandırma yönergeler ne karşı çıkıyor. Bu konudak  son söz bu 
olmamalıydı. Karşılaştırmalı hukuka dayalı b r bakış göster yor k , ABD 
Federal Cezalandırma Yönergelerine (U.S Federal Sentencing Guidelines) 
yönelik (çokça paylaşılan ve haklı) eleştiriler meseleyi ortadan kaldırmıyor, 
çünkü İngiliz Cezalandırma Yönergelerinde daha uygun bir model bulunabilir 
(bkz. II.3.).

II. İlk derece Mahkemeler  İçin Kılavuz Eksikliği

1. Cezanın Belirlenmesindeki Uyumsuzluklar

StGB’n n 46. maddes n n 2. fıkrasında l stelenen cezanın bel rlenmes ne 
l şk n faktörler, suçun ağırlığının değerlend r leb lmes  ç n şe yarar b r 

rehberl k sağlamaz. Yapılandırılmamış, s stems z ve suç öğret s ne uygun 
olmayan4 b r sıralama, cezanın bel rlenmes  sürec ne kaba b r çerçeve 
vermeye dah  uygun değ ld r. Tıpkı özel kısımdak  ceza aralıklarının, 
cezanın bel rlenmes n  kolaylaştırmak ve lg l ler ç n somut ceza tay n n  
tahm n ed leb l r kılmak bakımından pek az faydası olması g b .5 Gerçek şu 
k , mahkemeler mahkûm yet kararını b r cezaya bağlama görev n  yer ne 
get reb lmek ç n başka yollar bulmak zorundalar. En yakın sezg sel çözüm de 
lg l  yargı bölges nde alışılagelm ş olana uyum sağlamak.6

Yargı bölgeler nden veya federal eyaletlerden toplanan ver ler  
değerlend ren stat st ksel çalışmalar, varsayılan varyansın yalnızca b r kısmını 
ortaya koyab l r. Alışılagelm ş olanı sorgulamak ç n let ş m alanı mahkemeler 
ve savcılıklardak  kend  da res  ya da bölümü olduğu sürece, mahkemeler 

4  Bkz. Suç öğret s  ve cezanın bel rlenmes  arasında bağlantı kurmanın gerekl l ğ  hakkında 
Fr sch GA 2014, 489ff .; Hörnle, Tatproport onale Strafzumessung, 1999, S. 195 ff . 

5  Kaspar (Fn 2), C 107 ff .
6  H.-J. Albrecht, n: Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), Deutsche Forschungen zu 

Kr m nal tätsenstehung und Kr m nal tätskontrolle, 1983, S. 1297, 1322 ff .; Radtke DR Z 
2018, 250, 251.
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ç nde ve ayrıca yargı bölgeler nde de öneml  ölçüde dah l  farklılıklar olab l r. 
Bu tür farklı değerlend rmeler n, genel tablonun başka b r yargı bölges  le 
karşılaştırıldığında artık gözle görülür herhang  b r farklılık göstermed ğ  
ölçüde b rb r n  dengelemes  mümkündür. Ancak ver ler n karşılaştırılması, 
bölgesel olarak farklı ceza terc hler n n de olduğunu göstermekted r. Bu, yakın 
zamanda Volker Grundies tarafından göster ld : Daha büyük coğraf  modeller 
oluşturan yargı bölgeler  arasında açık farklılıklar bulunmaktadır.7

2. Uyumsuz Ceza Tayinlerinin Değerlendirilmesi

Bölgesel farklılıklar nasıl değerlend r lmel ? Şu iki soru arasında bir 
ayrım yapmalıyız: ilk olarak, sanıkların ceza hükmünü ortadan kaldırmak 
için Anayasa’nın 3. maddesine dayanarak sonuç elde ed p edemeyecekler ; 
k nc  olarak da, bölgesel farklılıkları ortaya koyan stat st ksel ver ler n 

ceza bel rleme s stem nde değ ş kl k yapmak ç n hukuk pol t kasına da r b r 
argüman oluşturup oluşturmadığı.

B reysel temel haklar düzey nde, hükümlüler n, her açıdan özdeş olan b r 
davanın başka b r yargı bölges nde daha haf f b r ceza le sonuçlanab leceğ nden 
bah sle eşitlik ilkesinin (Alman Anayasasının 3. maddesinin 1. fıkrası) ihlal 
edildiğini ileri sürselerd  başarı şansları olmazdı. Başka b r sanığın daha az 
cezalandırılmasına l şk n anayasaya aykırılık t razları sonuçsuz kaldı.8 
Alman Anayasa Mahkemesinin bu konudak  ç zg s , ht sas mahkemeler n n 
kararlarında sadece keyf  sapmalar olması durumunda müdahale ed lmes  
gerekt ğ  yönünded r. Keyf  karar da alakasız değerlend r lmelere 
dayanıldığında söz konusu olur.9 Gerç  bu noktada, ceza bel rlenmes  
kararlarında “bölgesel gelenekler” faktörünün de alakasız  mülahazalar olduğu 
öne sürüleb l r (hemen aşağıda). Ancak sorun, karşılaştırılan cezalardan 
hangisinin asıl uygun olan cezadan (bölgesel farklılıklar olmadan) ayrıldığının 
açıkça kanıtlanamamasıdır. Aynı durum temyiz için de geçerlidir: Alman 
Federal Mahkemesi (BGH) de cezanın bel rlenmes ndek  karşılaştırmaya 
dayanan temy z başvurularının temels z olarak görüldüğünü vurguluyor.10 

7  Grund es, n: Neubacher/Bögele n (Hrsg.), Kr se – Kr m nal tät – Kr m nolog e, 2016, S. 
511, 517 ff . S. Für e nen Überbl ck zur Forschung Streng, Strafrechtl che Sankt onen, 3. 
Aufl . 2012, Rn 482 ff . 

8  BVerfG BeckRS 1998, 20980.
9  Bkz. örn. BVerfG, Beschluss v. 8.12.2006, 2 BvR 2226/06, Rn. 6; Beschluss v. 26.8.2014, 

2 BvR 2172/13, Rn 15; Beschluss v. 1.6.2015, 2 BvR 67/15, Rn 17. 
10  BGH NStZ 1991, 581; NJW 2011, 2597, 2598.
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Yüksek mahkemeler n eş t olmayan ceza bel rlemeler ne dayanan temy zler  
ve anayasaya aykırılık t razlarını reddetmeler n n prat k nedenler  de olab l r 
Aks  takd rde benzer davalardan oluşan b r sel le karşılaşmak zorunda 
kalırlardı.

B z m ceza hukuku perspekt f m ze göre asıl soru, “bölgesel 
eş ts zl kler n” tesp t n n ceza bel rleme hukukunda b r değ ş kl k önermek 
ç n neden oluşturup oluşturmadığıdır. Farklı ceza ölçümler , yalnızca cezanın 

bel rlenmes nde önem taşıyan şartların bölgeden bölgeye farklı olduğunu 
yansıtıyorsa, böyle b r mkan olmadığını gösterecekt r.11 Amaç şemat k 
b r eş tl k değ l, haksızlığa uygun olan cezaya ulaşmaktır. Bölgesel olarak 
ortaya çıkan daha yüksek cezalar, muhtemelen haksızlığı artıran ayrıntıların 
daha sık ortaya çıktığına da şaret ed yor, örneğ n bazı yargı bölgeler nde 
profesyonel hareket eden fa ller n daha fazla hasara yol açması, daha fazla 
s lahın dolaşımda olması veya b rden fazla sabıka kaydına sah p daha fazla 
fa l olması g b . Ancak Grundies tarafından tesp t ed len bölgesel ceza ölçüm 
terc hler ndek  farklılıkların, tamamen veya en azından büyük ölçüde olayların 
ayrıntılarındak  ceza bel rlenmes ne l şk n farklılıklardan kaynaklanacak 
şek lde yorumlanması pek makul olmayacaktır. İstat st ksel hesaplamada temel 
cezalandırma faktörler  (suçun ş ddet  ve suç geçm ş ) kontrol ed ld .12 Eldek  
ver lerle kes n olarak tesp t ed lemeyen d ğer koşullar bazen farklılık gösterse 
b le, bu durum bar z bölgesel kalıpları açıklamak ç n yeterl  olmayacaktır.

Olaylar arasında bar z farklar olmasa b le, bölgesel olarak cezanın farklı 
bel rlenmes , örneğ n federal s steme atıfta bulunularak kabul ed leb l r olarak 
sınıfl andırılmaktadır13 Fakat daha açık b r ayrım yapılması gerekecekt r. 
Bölgesel farklıların k  olası açıklaması vardır: Ya kökler  tam olarak 
açıklanamayan ancak yerel gelenekler olarak devam eden açık uzlaşılar 
söz konusudur ya da farklı bölgesel geleneklerin ardında yargı alanları 
arasında aktüel, sosyolojik olarak açıklanabilir gerçek farklılıklar vardır. 
Bu tür sosyoloj k farklılıklar alakalı bölgeye a t halkın farklı cezalandırma 
gereks n mler  olarak tanımlanab l yorsa, cezanın bel rlenmes  için önemli 

11  72. DJT’de, Başsavcı Fünfs nn, bölgesel farklılıkların “kend l ğ nden yasadışı” olarak de-
ğerlend r lmemes  gerekt ğ n , çünkü yerel bağlamın cezaların bel rlenmes yle lg l  farklı-
lıklar göstereb leceğ n  savundu (Başsavcı Prof. Dr. Helmut Fünfs nn’ n tezler  n: Thesen 
der Gutachter und Referaten (Homepage des DJT), III. Nr. 4).

12  Grund es (Fn 7), S. 515.
13  BGH Hak m  Prof. Dr. Andreas Mosbacher’ n sunumundak  tezler; Thesen der Gutachter 

und Referenten (DJT Anayasayfası), II. Nr. 14.
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olab l r. Bu k  açıklamadan lk  (açık uzlaşı) normat f b r bakış açısından 
bar z b r problem teşk l eder. Hukuk devlet ne dayalı b r ceza muhakemes , 
ceza m ktarının gerekçelend r lmes nde şeff afl ık gerektirir.14 Hüküm giymiş 
bir kişiye ceza m ktarının neden uygun olduğuna da r ver len b lg , bu 
şartlar altında ancak „b zde böyle, neden böyle olduğunu b z de b lm yoruz“ 
şekl nde olab l r. Bu da ceza  b r yaptırım olan özgürlüğe müdahale ç n 
yeterl  b r gerekçe olmayacaktır. İk nc  olası gerekçelend rmey , yan  yerel 
halkın farklı ceza  gereks n mler ne atıfta bulunulmasını değerlend rmek 
daha zordur. Eğer Kaspar g b  cezanın amacı “hukuk  barışı sağlamak” olarak 
kabul ed l rse,15 hukuk  barışın yen den tes s  ç n gereks n mler n bölgeden 
bölgeye farklılık göstereb leceğ  düşünüleb l r. Ama bu durumda da, federal 
bölgede gerçekten de bölgesel olarak farklı cezalandırma gereks n mler  
olduğuna da r amp r k olarak desteklenm ş kanıtlar sağlanması her halükarda 
gerekl  olacaktır. Sadece cezanın ölçümüne da r farklılıklara atıfta bulunmak 
yeterl  değ ld r. Böyle b r kanıtın elde ed leb lmes  bana şüphel  görünüyor. 
Bölgesel cezalandırma alışkanlıklarının tasv r ed ld ğ  tabloya bakıldığında,16 
bunun tamamen veya baskın olarak lg l  yargı bölgeler ndek  sak nler n farklı 
cezalandırma ht yaçlarıyla açıklanması pek olası değ ld r.

Bu nedenle, ceza bel rleme hukuku ç n b r optimizasyon gerekliliği 
anayasal eş t muamele lkes nden türet leb l r, bu durumda opt m zasyon, 
cezayı bölgesel geleneklerden daha bağımsız hale get rme hedef n  tak p 
etmel d r.17 Hukuk kurallarını y leşt rmek ç n hukuk b l m  ve hukuk 
pol t kası gerekl d r. Bunlar, yargıçları “deney ml  meslektaşlara sormanın” 
De-facto rehberl ğ  le yalnız bırakmak yer ne, onlara mümkün olduğu 
kadar açık b r şek lde rehberl k etmel d r. Kaspar, “bel rl  b r eş ts zl ğ n”, 
“karmaşık yargısal değerlend rmen n kaçınılmaz sonucu” olduğuna d kkat 
çek yor.18 Ceza bel rleme hukukunun opt m ze ed lmes nden sonra b le, her 
zaman küçük b r karar alanı kalacağı doğrudur. Ceza ölçümünün kes n olarak 
öngörüleb l rl ğ  ve özdeş kararlar, ancak ceza ölçümü çok az parametreye 
bağlı olsaydı bekleneb l rd . Bu tür b r aşırı bas tleşt rme, bazen eylem n 
haksızlığını etk leyen faktörler n d kkate alınamadığı b r duruma yol açardı. 

14  Aynı şek lde Kaspar (Fn 2), C 10.
15  Kaspar (Fn 2), C 104.
16  Grund es (Fn 7), S. 519.
17  Bkz. Streng, Strafzumessung und relat ve Gerecht gke t, 1984, S. 14 f.; Hörnle, n: Schu-

mann (Hrsg.), Das strafende Gesetz m soz alen Rechtsstaat, 2010, S. 105, 121 ff .
18  Kaspar (Fn 2),C 89.
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Ancak bu anlayış cezanın bel rlenmes ne l şk n yasal parametreler  açıklığa 
kavuşturarak eş tl ğ n y leşt r lmes n  engellemez.

3. Ceza Belirleme Kılavuzları

Yasal yönergeler  y leşt rme taleb nden ne sonuç çıkıyor? Uygulanması 
n speten kolay olan b r olasılık, Ceza Kanunu’nun 46. maddes n n temel 
b r rev zyonu olab l r. 72. DJT’de oylayanlar ılımlı talepler n  sadece 
kısmen ben mseseler de,19 Kaspar kongredek  raporunda bu yolu önerd .20 
Torsten Verrel’ n kongreden önce katılımcılara d led ğ  reform cesaret 21 
gerçekleşmed . Gerek raporda gerekse sunumlarda cezalandırma yönergeler  
konusunun yeter nce ayrıntılı olarak ele alınmamış olması üzücüdür. Ceza 
Kanunu’nun 46. maddes n n değ şt r lmes ne l şk n öner ler, cezanın 
bel rlenmes  hususunda pek etk l  olmayacaktır. Ancak, cezaları haf fl etmek 
veya ağırlaştırmak ç n cezanın bel rlenmes ne l şk n hang  kr terler n dah l 
ed leb leceğ ne da r az sayıda açıklama le, ceza verme sürec n n gerçekten 
yapılandırılması hedef nden hala uzak kalınmış olur.

DJT’dek  oylamalar, güçlü Status-quo etk s nde oldukları ç n hukuk 
sosyoloj s  perspekt f nden bakıldığında lg nçt r. İnsanların tanıdık olana 
natla tutunmasına neden olan Status-quo etk ler  davranışsal ekonom den y  

b l n r.22 Bunların özell kle hukukçular arasında ve cezalandırma konusunda 
bel rg n olduğunu varsaymaya cesaret edeb l r m. Hukukçular kongres nde ne 
uzman görüşler  ne de konuşmacılar, cezalandırma yönergeler n n olasılığını 
c dd  olarak ele aldı. D ğer k  konuşmacının aks ne, bölgesel ceza ölçüm 
eş ts zl kler n  çokça eleşt ren Avukat Ines Kilian b le,23 bundan h çb r 
şek lde ceza yasasında değ ş kl k yapılmasının gerekl  olduğu sonucuna 
varmadı. Konuşmacıların fadeler  yalnızca cezalandırma yönergeler  
hakkındak  yaygın olumsuz yargıları yansıtıyordu: “ceza hukukunun 

19  Bkz. Ceza adalet  da res  oylama sonuçları Nr. 8 ve 9 (Homepage des DJT).
20  Kaspar (Fn 2), C.104ff .
21  Verrel JZ 2018, 811, 812, 815.
22  Kahneman/Knetsch/Thaler The Joumal of Econom c Perspect ves 5 (1991), 193 ff .; Samu-

elson/Zeckhauser
Journal of R sk and Uncerta nty 1 (1988), 7 ff .
23  Bkz. yakında DJT (Hrsg.), Verhandlungen des 72. Deutschen Jur stentages Le pz g 2018, 

Band II/1: S tzungsber chte — Referate und Beschlüsse (henüz yayımlanmadı); Le pz g’te-
k  sözlü sunuma dayanıyorum.
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nsanlıktan çıkarılması ve matemat kleşt r lmes ”24; “b reysel dava adalet n n 
vah m düzeyde eş tlenmes ”25; “görünüşte benzer vakaların şemat k olarak 
cezalandırılması”26.

Ne yazık k , Alman s stem ne farklı alternat fl er  farklı b r şek lde ele 
alma fırsatı kaçırıldı. İncelemey  yapan k ş , cezalandırma yönergeleri için 
yalnızca bir uygulama örneğine atıfta bulunduğundan, yani ABD Federal 
Cezalandırma Yönergelerine, tartışma da dar b r ç zg de lerlem şt r. Bununla 
b rl kte, yalnızca k  seçeneğ n olduğunu varsaymak yanlış olur: ya ceza 
kanunundak  bazı genelleşt r lm ş referanslar ve gen ş kanun  ceza aralıkları 
dışında ceza bel rlenmes n  önceden yapılandırmayan Alman hukuk s stem  
ya da ABD Cezalandırma Yönergelerinin katı s stem . Gerçekç  olarak, 
cezalandırma kılavuzlarına yönel k farklı modeller hakkında raporda daha 
uzun b r bölümün, bunların avantaj ve dezavantajlarıyla başa çıkma steğ n  
öneml  ölçüde artırması beklenemez. Bu, Le pz g’dek  müzakereler n 
muhafazakâr seyr n  engelleyemezd . („muhafazakar“ s yas  koord natlara 
değ l, tecrübel  hukukçuların özell ğ  olan, aş na oldukları hukuk s stem n n 
temel yapılarındak  ısrara atıfta bulunur). Ancak hukuk b l m  ve mukayesel  
hukuk perspekt f nden bakıldığında odağı ABD Federal Cezalandırma 
Yönergelerine doğru daraltmanın yanıltıcı olduğu vurgulanmalıdır.

Kaspar, Amer kan ceza s stemler n n çeş tl l ğ nden sadece kısaca 
bahsed yor.27 ABD’dek  eyaletler n yalnızca yarısında ceza yönergeler  var; 
d ğer eyaletlerde yargıçlar, Alman s stem nde olduğu g b , bazen gen ş takd r 
yetk ler yle karar ver rler.28 ABD ceza hukuku uygulamasının gözlemc ler , 
(Amer kan hukuk l teratüründe de bel rg n olan) federal ceza hukuku ve ceza 
yargısına odaklanılmasından ş kayet etmekted r, oysa bunlar mahkum yet ve 
mahkumların sayısında yalnızca küçük b r rol oynamaktadır.29 Eyaletler n 

24  Avukat Dr. Ines K l an’ın tezler  ç n: Thesen der Gutachter und Referenten (Homepage des 
DJT), I. 3.

25  Fünfsinn (Fn 11), I. 3.
26  Mosbacher (Fn 13), I. 3.
27  Kaspar (Fn 2), C 77. DJT’dek  tartışmaya haklı b r eleşt r  Grosse-W lde ZIS 2019, 130, 

131ff .
28  Bkz. ABD’de her k  ceza bel rleme durumu ç n de halen kısmen çok gen ş takd r yetk s  

olduğuna da r Re tz, n: Peters l a/Re tz (Hrsg.), The Oxford Handbook of Sentenc ng and 
Correct ons, 2012, S. 270, 274 ff .

29  Pfaff , Locked n, The True Causes of Mass Incarcerat on and How to Ach eve Real Reform, 
2017, S.13 ff .



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2730

Almanya’da Cezanın Bel rlenmes ndek  Durum

prat kte çok daha öneml  olan cezalandırma uygulamasına30 (çoğu suç, tek tek 
ABD eyaletlerinin ceza kanunlarına göre değerlendirilir) daha az ilgi gösterilir. 
Daha yakından bir bakış, 51 sistem arasında önemli farklılıklar olduğunu ve 
genellikle sert cezalar olduğuna ilişkin genelleştirici yargının daha yakın bir 
inceleme gerektirdiğini gösterir.31

Ünlü ABD Federal Cezalandırma Yönergelerine odaklanıldığında b r d z  
haklı eleşt r  söz konusudur, örneğ n: çocuk pornograf s 32 g b  bazı suçlar ç n 
ağır asgar  cezalar ve genel olarak yüksek ceza düzey .33 Eğer hem ortalama 
ceza yüksekliği hem de toplam mahkum sayısı daha düşük olsaydı, örneğin 
Almanya’daki düzeyde ve kısmen aşırı yüksek asgar  cezalar ve tekrarlanan 
suçlar (»three str kes and you’re out«) ç n ceza artırımı olmasaydı, eleşt rel 
sesler korosunu y ne de duyar mıydık, lg nç b r soru. ABD’de federal düzeyde 
cezalandırmaya yönel k süregelen eleşt r ler, çoğunlukla bu sorun alanlarının 
tamamını çermekted r.34 Kaspar’ın raporunda vurguladığı b r başka eleşt r  
noktası, ceza ölçümünün olaya özgü durumlara göre uyarlanması mkanının 
en baştan çok kuvvetl  şek lde kısıtlanmasıydı. B r tabloda ver len ve f l n 
ağırlığı ve öncek  mahkum yet sayısı olmak üzere k  kategor ye göre 
bel rlenen ceza sınırları bağlayıcı ve dardı. Ancak bu Supreme Court’un U.S. 
v. Booker kararından bu yana değ şt .35 Federal Cezalandırma Yönergeleri o 
zamandan ber  yalnızca tavs ye n tel ğ nde olmuştur. 

72. DJT’de cezalandırma yönergelerinin dezavantajları güçlü b r şek lde 
vurgulanırken, olası avantajlarından söz ed lmed . Farklı mahkemelerdek  
ve bölgelerdek  hak mlerden (en azından aynı zamanda) oluşan b r uzman 
komisyon tarafından ceza bel rleme kararlarının yapılandırılması ç n makul 
sebepler mevcuttur.36 B r ceza bel rleme kom syonu kanun koyucudan ve 

30  Bkz. Wash ngton’dak  yönergeler ç n: St th Law & Contemporary Problems 76 (2013), 105 
gg., ve M nesota: Re tz, n: Aschworth/Roberts (Hrsg.), Sentenc ng Gu del nes, Explor ng 
the Engl sh Model, 2013, S. 182 ff .

31  Pfaff  (Fn 29), S. 14 ff .; Hörnle, n: Brown/Turner/We sser, The Oxford Handbook of Cr m -
nal Process ( m Druck), S. 887, 905.

32  Ste ker Law & Contemporary Problems 76 (2013), 27 ff .
33  Bkz. Örneğ n: Trav s u. a., The Growth of Incarcerat on n the Un ted States: Explor ng 

Causes and Consequences, 2004; Tonry, n: ders. (Hrsg.), Cr me and Just ce. A Rev ew of 
Research, Bd. 44 (2015), S. 99 ff .

34  Hofer Un v. Of Toledo Law Rev ew 47 (2015/2016), 649 ff .
35  543 U.S. 220 (2005).
36  Bkz. aynı yönde Kudl ch/Koch NJW 2018, 2762, 2764: » Almanya’da da oldukça makul«; 

Streng StV 2018, 593, 600.
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ceza hak m nden daha y  kararlar vereb l r. Meslektaş çevreler ne kapsamlı 
b r şek lde danışsalar dah , yargıçlar b reysel olarak gen ş genel b r bakıştan 
yoksundurlar. Kanun koyucunun çalışma koşulları en haf f tab rle elver şs zd r. 
Ceza hukukunda, kanun değ ş kl kler n n büyük b r zaman baskısı altında, 
kısm  b r şek lde ve daha gen ş s stemat k bağlamlara çok az d kkat 
ed lerek yapıldığından sürekl  olarak ş kâyet ed l r.37 Bu, m lletvek ller n n 
b reysel başarısızlıklarından değ l, kolayca değ şt r lemeyecek koşullardan 
kaynaklanmaktadır. Tüm büyük hukuk pol t kası projeler  üzer nde çeş tl  
faktörler n olumsuz etk s  vardır: medya tarafından şek llend r len s yas  
s stemdek  konulara çok kısa d kkat süreler ; büyük projeler ç n nesnel olarak 
çok kısa olan yasama süreler ; ve kırılganlığı gelecekte artması muhtemel 
olan koal syonlardak  sınırlı eylem seçenekler . Bu açıdan, daha sonra 
Federal Adalet ve Tüket c n n Koruması Bakanlığı’nda arş vlenecek b r rapor 
hazırlamak amacıyla değ l, kalıcı b r kurum olarak, uygulanab l r lkeler  
gel şt rmek ve per yod k olarak rev ze etmek ç n y leşt r lm ş ceza bel rleme 
kurallarının detaylarına l şk n sorumluluğun b r kom syona devred lmes  
üzer nde c dd  b r şek lde durulmalıdır. Weigend bunu daha 1988’de önerd .38 
Kaspar tezler nde t p k vaka kümeler n n ceza bel rlemes  ç n amp r k 
b lg ler n toplanmasıyla sınırlı b r ceza bel rleme kom syonu çağrısında 
bulundu.39 Verrel’ n t p k ceza ölçümler  hakkında daha y  ver ler n, kolluk 
kuvvetler  stat st kler n  düzelterek n speten daha kolay elde ed leb leceğ  
öner s , böyle b r kom syonun çalışması ç n b r başlangıç   noktası olarak 
kes nl kle mantıklı olacaktır.40 Bununla b rl kte, ceza bel rleme kom syonu 
yerleş k uygulamalar üzer nde de eleşt rel b r şek lde düşünmel d r. 

Maalesef, Almanya’da b r ceza bel rleme kom syonunun faal yetler  ve 
yönerge ç n lg nç b r modele çok az d kkat göster lmekte: İng l z model .41 
DJT’n n bu modelle meşgul olması, yıllardır eleşt r len ABD Federal 
Cezalandırma Yönergeleri le meşgul olmasından daha faydalı olurdu. 
İngiltere ve Galler Ceza Belirleme Kurulu (Sentencing Council for England 
and Wales), esas olarak yargıçlardan oluşan bağımsız, da mî b r kom syondur. 

37  Ceza aralıklarına da r örn.: Verrel JZ, 2018, 811, 814; Hett nger, FS für Streng, 2017, S. 
241,251.

38  We gend, FS 600-Jahr-Fe er Un vers tät zu Köln, 1988, S, 579, 601 f.
39  Kaspar (Fn 2), C 120.
40  Verrel JZ 2018, 811, 814.
41  Bkz. buna ve d ğer modellere da r: G annoul s, Stud en zur Strafzumessung, 2014, S. 255; 

Grosse-W lde ZIS 2019, 130,133 f.



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2732

Almanya’da Cezanın Bel rlenmes ndek  Durum

Kurulun ana görevler nden b r , mahkemeler n kararlarında d kkate alması 
gereken ceza bel rleme kılavuzları oluşturmaktır. Kurulun oluşumuna, 
görevler ne ve heps nden öneml s , yönergelere, y  tasarlanmış ve anlaşılır 
b r nternet s tes nden er ş leb l r.42 Kom syon, öncek  İng l z ceza bel rleme 
kom syonlarının ve kılavuzlarının uzun yıllara dayanan deney m nden 
etk lenm şt r.43 Amaç, mahkemelere lg l  hususlarda adım adım rehberl k 
etmek ve böylece öneml  ölçüde s stemat k ve tutarlı karar vermey  mümkün 
kılmaktır. İlk adım, öncel kle Alman term noloj s nde net cen n ve hareket n 
haksızlığı le lg l  olan, suça özgü nesnel ve öznel koşullar l stes n  gözden 
geç rmekt r. Bu temelde, b r somut olay b rçok farklı ağırlık kategor ler nden 
b r ne atanab l r. Bu kategor ler n her b r ne b r başlangıç noktası olarak 
numaralandırılmış b r ceza m ktarı ve aşağı ve yukarı sapan b r ceza aralığı 
bel rlenm şt r. Bunu ağırlaştırıcı ve haf fl eşt r c  koşulların uzun b r l stes  
tak p eder, bu koşulların varlığı başlangıç noktasından aşağı veya yukarı doğru 
sapmaya z n ver r. Bu l sten n n ha  olmadığı kabul ed l r ve bu basamakta 
koşulların yığılması söz konusu olursa ceza sınırlarını terk etmek mümkündür. 

Burada İngiliz ceza belirleme yönergelerinin son ve ayrıntılı b r 
değerlend rmes n  yapmak stem yorum44 – özell kle bazen yüksek olan 
başlangıç noktaları eleşt r leb l r. Ancak temel metodolojik yaklaşım d kkate 
değer: B r yandan ceza bel rleme sürec n  adım adım b r kılavuz ve b r 
başlangıç noktası le yapılandırmak, d ğer yandan olağan dışı durumlarda 
ceza aralıklarından sapmalara z n vermek. Yasal olarak büyük ölçüde 
düzenlenmem ş, bölgesel olarak oluşmuş tecrübeye dayalı Alman ısrarından 
daha rasyonel b r süreç söz konusu. Şeff af bir ceza belirleme yolu, Alman ceza 
ölçümünün Black-Box karakter ne terc h ed lmel d r. Yapılandırılmış, adım 
adım lerleyen karar süreçler  ceza kararında gerekçen n, ceza ölçüsünü f len 
bel rleyen düşüncelere daha büyük ölçüde uymasını mümkün kılacaktır.45

Ancak k nc  bakışta Alman model n n avantajlarından söz ed leb l r. 
Düzenlenmem ş ve şeff af olmayan karar verme sürec  tatm n ed c  olmasa da 

42  https://www.sentenc ngcounc l.org.uk/.
43  Bkz. İng ltere’de ceza yönergeler n n tar h  ç n: Ashworth, Sentenc ng and Cr m nal Jus-

t ce, 6. Aufl . 2015, S. 23 ff .; Roberts/Ashworth, n: Tonty (Hrsg.), Cr me and Just ce. A 
Rev ew of Research 45 (2016), S. 307 ff .

44  Bkz. daha gen ş b r açıklama ç n: Ashworth/Roberts (Hrsg.), Sentenc ng Gu del nes. Exp-
lor ng the Engl sh Model, 2013; Roberts Law & Contemporary Problems 76 (2013), 1 ff .

45  Bkz. Gerekçelere ve yargısal yaptırım kararlarına l şk n farklılıklara da r: R. Hassemer 
MSchrKr m 66 (1983), 26 ff .
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cezaların genel düzeyine bakıldığında daha iyi sonuçlara ulaşıldığı ç n bu 
eks kl ğ n telaf  ed ld ğ  söyleneb l r. Bu noktada Thomas Weigend’ın başta 
bahsed len makales yle b r bağlantı kurulmalıdır. 

III. Ceza Sev yes

1. Status quo

Weigend’a göre, Alman ceza yargısı çek ngenl k ve sağduyu le 
karakter zed r.46 Bu çek ngenl k açıkça göster leb l r. B r hukuk s stem n n 
cezalandırıcılığına ya da cezaların ağırlığına l şk n göstergeler, mahkumların 
sayısı (100.000 k ş ye düşen mahkûm sayısı), özgürlüğü kısıtlayıcı ve kısıtlayıcı 
olmayan cezaların n sp  oranı ve hap s cezalarının uzunluğudur. Ülkeler arası 
karşılaştırmalarda cezalandırma sev yeler ndek  farklılıkları mahkûm sayısını 
kullanarak tanımlamak yaygındır.47 2016 yılı Avrupa konsey  ülkeler ne 
l şk n ver ler, Almanya ç n ortalamanın oldukça altında olan n speten düşük 

değerler göstermekted r48 (ancak daha ayrıntılı b r anal z, Almanya ç nde 
öneml  farklılıklar göstermekted r)49. 2017 yılı ç n Alman ceza stat st kler ne 
bakıldığında, Weigend’ın atıfta bulunduğu 2013 ver ler nden öneml  b r sapma 
görülmemekted r. Tüm mahkum yetler n %81’ nde hala para cezası terc h 
ed l yor50, ertelenmem ş hap s cezaları tüm mahkum yetler n sadece %6,3’ünü 
oluşturuyor,51 ve çok nad ren müebbet hap s cezası uygulanıyor (91 dava).52 
Weigend, daha esk  b r makales nde (2001 yılından) gelecek ç n karamsar 
b r tahm nde bulunmuştu ve ayrıca Almanya ç n cezalandırmanın artması 

46  We gend (Fn 1), S. 100.
47  Bkz. örn.: Tonry, n: Tonry/ Frase (Hrsg.) , Sentenc ng and Sanct ons n Western Countr es, 

2001, S. 3, 8 ff .; Dünkel/Geng/Harrendorf Bewährungsh lfe 63 (2016), 178 ff .
48  Counc l of Europe Annual Penal Stat st cs (http://wp.un l.ch/space/), Space 1-2016 , S. 

37, 100.000 nüfusa düşen mahkum sayısı, Almanya: 78,4; Fransa: 102.6; Büyük Br tan-
ya: 146.1; Türk ye: 244.6; Ortalama: 127.2, medyan: 117.1. İskand nav ülkeler nde ve 
Hollanda’da mahkum sayısının daha düşük olduğunu b ld r yor: İzlanda: 37.3; F nland ya 
56.7; İsveç: 58,5; Dan marka: 59.7, Norveç: 73.9; Hollanda: 51.4 (Hollanda’dak  öneml  
dalgalanmalar ç n bkz. Dünkel/Geng/Harrendorf Bewährungsh lfe 63 (2016), 178, 181 f..

49  Dünkel/Geng/Harrendorf Bewährungshilfe 63 (2016), 178, 179, 189 ff .
50  Stat st sches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachser e 10 Re he 3, 2017, S. 92: 406.676 von 

501.765 Verurte lungen (alle Straftaten ohne Straftaten m Straßenverkehr).
51  Stat st sches Bundesamt (Fn 50): 96.087 Fre he tsstrafen, davon 64.582 m t Bewährung, 

31.305 ohne Bewährung.
52  Stat st sches Bundesamt (Fn 50); S. 161. Wegen Mordes verurte lt wurden 113 Personen, S. 

168.
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yönünde bir eğilim ve cezalarda gözle görülür bir artış öngörmüştü.53 Ş md , 
o zamank  değerlend rmes n n gerçekleşmed ğ  ç n rahatladığını fade ed yor.

Düşük düzeyde cezalandırmanın süren st krarı sosyoloj k perspekt ften 
de lg nç, çünkü bu Franz Streng’ n hukuk öğrenc ler n n cezalandırmaya 
yönel k tutumları üzer ne yaptığı uzun vadel  anketler nde de görüleb l r. 
Streng, cezalandırıcı tutumların yıllar ç nde arttığını bel rt yor.54 Bundan 
hareketle, bu değ ş m n ceza mahkemeler n n uygulamasında yavaş yavaş 
kend n  göstermeye başlaması şaşırtıcı olmazdı. Bu yüzden, ceza bel rlenmes  
uygulamasındak  st krar kurumların standartlaştırıcı etk s n n b r gösterges  
olarak da değerlend r leb l r. Gençler, uzun hukuk eğ t m  sırasında kend  
f k rler n  törpülemeye hazır durumdadırlar. (Özell kle yeter nce kes n 
yönergelere sah p olmadıkları ç n meslektaşlarının tal matlarına güvenmek 
zorunda kaldıklarında).55 Karşılaştırmalı hukuk perspekt f nden bakıldığında, 
örneğ n Almanya ve ABD’y  karşılaştırırken görüleb len yaptırımların 
ş ddet ndek  farklılıklar,56 ceza yargısının farklı örgütlenmes  veya yargıçların 
mahkeme teşk latı ç nde kend  konumlarını kavrayışları le de açıklanab l r.57 
Hak mler seç l r ve b reysel k ş l kler olarak algılanırsa, uyum sağlama baskısı 
daha azdır ve seçmenler n görüşler n  dah l etmek Alman ceza yargı s stem ne 
göre daha kolaydır. Alman yargısı, tek t pleşt ren ve b reysell kten arındıran 
bürokrat k b r güç58 olarak tanımlanab l r. 

2. Değerlendirme

We gend, Alman ceza ölçümü uygulamasının st krarını ve d ğer Avrupa 
ülkeler ne kıyasla düşük ceza sev yem z  takd r ed yor.59 Bu lk bakışta makul 
duruyor, çünkü hap s cezalarının temk nl  kullanılması ç n b rçok bar z ve 
öneml  neden var: İnsanların acısını en aza nd rmek, cezaev nde kalmanın 
potans yel olarak daha fazla st krarsızlaştırıcı etk s  ve kamu kaynaklarının 

53  We gend, n: Tonry/Frase (Fn 47), S. 188, 209 ff .
54  Streng, Kr m nal tätswahrnehmung und Pun t v tät m Wandel, 2014, S.72 ff .
55  Profesyonel sosyalleşmen n önem ne da r ayrıca: Albrecht (Fn 6), S. 1323 f.; ders., FS für 

Streng, S. 185,198.
56  ABD mahkum oranı: 2016’da 450 (Bureau of Just ce Stat st cs, Pr soners n 2016, https://

www.bjs.gov/ ndex.cfm?ty=pbdeta l& d=6187); Almanya: 78,4, yukarıda Fn 48.
57  Hörnle (Fn 31), S. 907.
58  Weber, W rtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl . (Stud enausgabe) 1980, S. 551 ff .
59  Aynı şek lde Albrecht, FS für Streng, S:185, 192 f.:»Kararlılık ve tutarlılık, cezalandırıcı 

etk ler n efekt f b r şek lde sınırlandırılması«.
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korunması.60 Bu nedenle, Alman mahkemeler n n temk nl  ve st krarlı 
uygulamaları oldukça anlaşılab l r. Antje du Bois-Pedain Alman ceza bel rleme 
uygulamasını normat f düzeyde ceza ölçümünde yargıç takd r ne başvuruyu 
savunmak ç n kullanıyor.61 

Bununla b rl kte, Black-Box stratej s ne sah p Alman s stem  
övüldüğünde, bel rl  b r derece memnun yets zl k söz konusu oluyor, özell kle 
ceza yönergeler n n nsan onuru g b  yüksek değerlerden yola çıkarak kategor k 
şek lde redded lmes  durumunda. Mosbacher, 72.DJT’dek  tezler nde, nsan 
onuru lkes n n fa l n k ş l ğ n n yeter nce d kkate alınmasını gerekt rd ğ n  ve 
“sıkça şlenen bas t suçlar har ç” “hemen hemen her olayın” ceza yönergeler nde 
ortaya konamayacak husus yetler  olduğunu savundu.62 İst sna durumunun da 
açıklanması gerek yor: Kusur lkes nden nsan onurunun b r net ces  olarak 
ceza ölçümünün kapsamlı şek lde b reyselleşt r lmes  gerekl l ğ  çıkarılıyorsa, 
bunun neden bas t suçlara uygulanmaması gerekt ğ  bel rs zl ğ n  koruyor. 
Fa ller n sa kler , yaşam koşulları ve k ş l kler , d ğer suçlarda olduğu g b  bas t 
hırsızlık ve b lets z kaçak yoluculuk durumlarında da muhtemelen heterojen 
olacaktır. Aynı zamanda, jür l  ceza hak ml ğ n n (Schöff enger cht) hem de 
eyalet mahkemes  (Landger cht) hak mler n düzenl  olarak ayrıntılı k ş l k 
prof ller  oluşturduğu ve k ş selleşt r lm ş cezalar uyguladığı f kr , yalnızca 
zaman gereks n m  çok yüksek olacağından gerçekç  değ ld r.63 İlkelerin ve 
değerlerin törensel tasdiki ile Alman ceza uygulamasının istikrarı ve göreceli 
yumuşaklığı için en makul açıklamanın fi ili olarak sistemin uyuşukluğunda64 
ve şeff afl ık eks kl ğ nde bulunması arasında bel rl  b r boşluk var.

Ayrıca, görece ılımlı b r ceza bel rleme uygulamasının st krarı, yalnızca 
lk bakışta b r takd r sebeb  olab l r. Normat f yeterl l ğe l şk n n ha  b r yargı, 

b r d z  başka faktörün kapsamlı şek lde ncelenmes n  gerekt r r. Her şeyden 
evvel, suçların sıklığı, özell kle suçun ağırlığına göre görel  dağılımı kayıt 

60  2014/2015’te b r günlük gözaltı ortalama 129,4 Euro’ya mal oldu, bkz. Pr sons n Europe 
2005 -2015, Germany Country Prof le, http:/wp.un l.ch/space/f les/2018/12/Germany.pdf, 
S. 1.

61  Du Bo s-Peda n Cr m nal Law Forum 28 (2017), 391,423 ff .
62  Mosbacher (Fn 13), S. 28.
63  We gend, FS 600-Jahr-Fe er Un vers tät zu Köln, S. 579, 599; Kunz, n: K elwe n (Hrsg.), 

Entw cklungsl n en der Kr m nolog e, 1985, s. 29, 33 ff .; bkz. ağır suçlarda dah  cezayı be-
l rlemek ç n çok az faktör kullanıldığına da r, H.-J. Albrecht, Strafzumessung be  schwerer 
Kr m nal tät, 1994.

64  We gend da bu şüphey  d le get r yor (Fn 1), S. 104.
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altına alınmalı ve ver len cezalar le l şk lend r lmel d r. Fakat bu, mümkün 
olanın çok ötes ne geçen ve metodoloj k zorluklar barındıran karmaşık 
kr m noloj k araştırmalar gerekt recekt r. Bu nedenle düşünceler m  d ğer k  
faktörle sınırlandırıyorum: b r nc s , halkın tutumu; k nc s , farklı ceza türler  
arasında b r seç m yapıldığında etk lenen hükümlüler n sosyal durumu.

Toplumda ceza bel rleme prat ğ ne karşı eleşt rel b r tutumun şaretler  
var. Allensbach Demoskop  Enst tüsü tarafından 2018 yılında yürütülen ve 
yayınlanan b r anket memnun yets zl ğe şaret ed yor: Ankete katılanların 
%71’  devlet n suçlar ç n daha sıkı önlemler alması gerekt ğ n  bel rt yor.65 
Bu t p anket sonuçları tekrarlanab l rse,66 bulgu şaşırtıcı olur. Toplumdak  
cezalandırma ht yacına l şk n d ğer araştırmalar da, ağır cezaların gerekl l ğ ne 
l şk n fadeler n, yüksek cezaların zararlı etk ler ne l şk n fadelerden 

daha fazla onay aldığını göstermekted r.67 Kaspar’ın DJT’deki raporunda 
ifade ettiği, toplumun ceza gereksinimlerine ilişkin ampirik araştırmaların 
muhtemelen cezaları hafi fl etmek için kullanılabileceği umudunun68 aldatıcı 
olduğu kanıtlanab l r. Cezalandırma ht yacına daha fazla d kkat ed lmes  
ve s stemat k amp r k çalışmalara daha açık olunması, daha sert cezalara 
yönelteb l r. Cezanın bel rlenmes  aşamasında dışarıdan b r Black-Box olarak 
algılanan ve şeff af olmayan karar verme sürec n n uygulamayı kamuoyu 
eleşt r ler nden yalıtma şlev  görmes  muhtemeld r.

Normat f b r bakış açısından esas soru, bu tür anket sonuçlarının 
d kkate alınması gerek p gerekmed ğ d r. Beklenen tepk , cehalet ve tekdüze 
düşüncen n b r şaret  olarak ve dolayısıyla alakasız olarak yorumlanması 
ve olası normat f önem ne da r düşünceler n bas tçe “popül st” olarak 
et ketlenmes d r. Ancak bu sorundan kaçınmak o kadar da kolay değ l. 
Bu, “poz t f genel önleme” olarak fade ed len teor n n ceza yargısının tek 

65  Köcher, Sehnsucht nach starker Führung, Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 164 v. 
18.7.2018

66  Ankette spes f k soru şu b ç mde, telk n ed c  şek lde sorulsaydı b r etk s  olab l rd :»Bazen 
devlet n bell  alanlarda daha fazla yetk yle hareket etmes  gerekt ğ , daha sıkı önlemler alın-
ması gerekt ğ  f kr n  duyab l rs n z. Ne düşünüyorsunuz: Devlet n hang  alanlarda daha 
sert, hang  alanlarda daha az sert adımlar atması gerek r ve hang  alanlarda değ ş kl ğe ge-
rek görmüyorsunuz?”«(Dokumentat on https://www. fd-all ensbach.de/uploads/tx_reports-
ndocs/FAZ_Jul 2018_Fu__hrung.pdf). İlk cümle olmadan, muhtemelen daha az sayıda katı-
lımcı devlet n zayıfl ığından memnun yets zl ğ n  fade ederd .

67  Bl esener/Fle scher, FS für Streng, S. 201,205 f.
68  Kaspar (Fn 2), C 113,C 120.
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dayanağı olarak sınıfl andırılmadığı zaman da geçerl d r.69 Cezaları her zaman 
toplumdak  yaygın adalet sezg ler yle l şk lend rmek gerekt ğ  dd asına da 
uymak gerekmez.70 Y ne de “ ler  güven kaybı” olarak tanımlanab lecek kritik 
bir negatif sınır olduğunu ve devlet egemenl ğ n n çok görünür b r alanında 
böyle b r güven kaybının ceza bel rleme prat kler  hakkında düşüncelere yok 
açacak olumsuz b r gel şme olduğunu söylemek yeterl d r.71

Yukarıdak  düşünceler toplumun tutumuyla, yan  sosyo-psikolojik 
faktörlerle lg l d r. Buna ek olarak, para cezalarını ve ertelenm ş hap s 
cezalarını güçlü şek lde terc h eden Alman ceza uygulamasının, kend ler  
st krarlı olmayan, nesnel olarak tanımlanabilir sosyal koşullara ne ölçüde 

dayandığı sorusu mevcuttur. We gend mevcut yasal durumu (özell kle § 47 
StGB – sadece st sna  durumlarda kısa sürel  hap s cezası; §§ 56ff  – şartlı 
tahl ye) yaratmış olan 1969’dak  cezanın bel rlenmes ne da r reformun 
temel n , rehab l tasyon konusundak  y mserl k olarak tasv r ed yor.72 
1960’ların bu y mserl ğ , öncel kle f k r tar h  bakımından, belk  de topluma 
yen den kazandırmanın o zamanlar (hala) baskın eğ l m olduğu ABD’den 
moda f k rler n ben msenmes yle açıklanab l r.73 Ancak Almanya’da haf f, 
hap s dışı ceza türler n n öne çıkması,74 muhtemelen 1970’lerde ve 1980’lerde 
Alman toplumundak  genel sosyal koşullar tarafından da desteklend . 
Cezalandırmadak  artış sosyal değ ş m durumlarıyla l şk l d r.75 N speten 
büyük sosyal ve etn k eş tl ğe sah p toplumlar, y mserl ğe ve suçlular ç n 
bel rl  b r düzeyde empat  de taşıyan sağlam b r dayanışma gerekt ren yargılara 
daha fazla alan bırakır. Parçalanmış toplumlarda düşük cezaların daha az 
anlayışla karşılanması beklen r. 

Normat f düzeyde, yaptırımların türünün ya da daha doğrusu sıklık 
dağılımının toplumsal değ ş mler açısından uygun olup olmadığı d kkate 
alınmalıdır. Herhang  b r yaptırım s stem  ç n ön koşul, mahkemeler n 

69  Hörnle, Straftheorien, 2. Aufl . 2017, S. 27 ff .
70  Bkz. Rob nson, Intu t ons of Just c and the Ut l ty of Desert, 2013, S.141 ff .
71  Zu »D sut l ty of Injust ce« Rob nson (PFn 70), S. 176 ff . Bkz. Yargıya genel güven n önem  

hakkında ayrıca Streng (Fn 17), S. 16 ff .
72  We gend, n: Tonry/Frase (Fn 47), S.192 f.
73  Bkz. Hak m ceza bel rleme model  olarak rehab l tasyon düşünces n n yüksel ş  ve düşüşü 

ç n: We gend ZStW 94 (1982), 801, 805 ff .: Allen, The Decl ne of the Rehab l tat ve Ideal: 
Penal Pol cy and Soc al Purpose, 1981.

74  We gend’ n tasv r , n: Tonry/Frase (F n47), S. 194 ff .
75  Streng (Fn 54), S. 78.
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yaptırım olarak uyguladıkları şey n aynı zamanda mahkûm ve toplum 
tarafından dezavantajlı b r şey olarak sınıfl andırılmasıdır. Bu noktada 
farklı suç teor ler n n ayrıntılarına g rmeye gerek yok.76 Herhang  b r 
olumsuz sonuç yoksa veya hükümlü, resm  olarak emred len yasal sonuçtan 
kaçab leceğ nden em n olab l rse, ceza yoluyla önley c  veya önemli etk ler 
beklenemez.77 Para cezaları ç n bu, gel r n mevcut ve kısmen el konulab l r 
olması ve para cezası ödenmed ğ  takd rde para cezası yer ne geçen hap s 
cezasının nfazının c dd  b r olasılık olmasıdır. Bunlar kend l ğ nden ortaya 
çıkan koşullar değ l. Toplumsal köklerden kopmuş olmak ve yüksek k ş sel 
hareketl l k para cezası ver lmes n  ve gelecekte kame hap s cezası tehd d n  
anlamsız hale get reb l r. Bazı durumlarda ertelenm ş hap s cezalarının ceza 
olarak uygun olmaması daha olası. Bu tür b r yaptırım hükümlüler n denet ml  
serbestl ğ n n ptal  olasılığını öngördüğü ve bunu olumsuz değerlend rd ğ  
varsayımına dayanmaktadır. (Ancak o zaman hükümlü ç n, §56 StGB’n n 
formüle ett ğ  g b , mahkûm yet b r uyarı şlev  görür). Bu varsayımlar 
açısından zeng n b r kabuldür: Her şeyden önce, nispeten geleceğe uzanan bir 
zaman perspektifi  gerekir (kısa vadeli yerine uzun vadeli düşünmek)78, ceza 
ertelemes , yalnızca m n mum düzeyde b r ertelenme steğ  varsayılab l rse 
ve beklenen özgürlükten yoksun bırakma, utanç veya end şe g b  olumsuz 
duyguları tet klerse, olumsuz olarak değerlend r len b r durum olarak şlev 
görür. Bu önkoşullar demet  eks kse, ceza hükmünün beraat le eş tutulduğu 
ve yargılamanın sonucu bütün olarak olumlu olarak görüldüğü açıktır. 

Almanya’dak  tüm cezaların neredeyse %94’ünün para cezaları ve 
ertelenm ş cezalar olmasını mümkün kılan y mser algı, geçm ş yıllarda da 
muhtemelen b raz fazla y mserd . Suçluların sosyal olarak entegre olamamış, 
bell  b r kametgahı olmayan k ş ler olması veya ceza ertelemes n  beraat g b  
değerlend rmes  nad r görülen b r durum değ ld r, entegre olmuş kaybedecek 
çok şey  olan ve uzun vadel  yaşam beklent ler  olan k ş ler ç n suçluluk r sk  
en baştan daha düşüktür. Para cezaları ve ertelenm ş hap s cezaları terc h n n 
arkasındak  normat f model açık b r şek lde sosyal sapmaları tolere ed yor. Tek 
soru, sosyal temel koşullar ş ddetlen rse bunun ne ölçüde geçerl  olduğu. B rkaç 
yıl önce Richard Frase, Alman mahkemeler n n tutuklamadan kaçınmaya 

76  Hörnle (Fn 69); dies., in: Hilgendorf (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, 2018, S. 507 ff .
77  Bu, münfer t vakalarda sanığın ya da zanlının ceza yargılamasındak  let ş mden ve sürece 

katılanların anlayışlı tepk ler nden etk leneb leceğ  ve hatta belk  olumlu etk leneb leceğ  
ht mal n  dışlamaz - ancak bu genelleşt r lemez. .

78  Bkz. Elff ers, n: Bernasco/van Gelder/Elff ers (Hrsg.), The Oxford Handbook of Off ender 
Dec s on Mak ng, 2017, S. 52, 58 f.
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neden ABD mahkemeler nden daha stekl  olduğunu değerlend rd . Muhtaçlar 
ç n güçlü Alman devlet desteğ  gelenekler ne, çok fazla etn k homojenl ğe 

ve yüksek düzeyde sosyal entegrasyona şaret ett . Bununla b rl kte, o zaman 
b le, Almanya’da sosyal olarak entegre olmayan ve hareketl  nsanların 
sayısının da arttığını ve çeş tl l ğ n boyutunun ABD’dek ne yaklaştığını 
kaydett .79 Sosyal parçalanma o zamandan ber , özell kle göç neden yle daha 
da arttı. Gelecekte tüm mahkûm yetler n neredeyse %94’ünün para cezası 
veya ertelenm ş cezalara bağlanıp bağlanamayacağı, suç şleyenler n kaçının 
kökler nden koparıldığına ve kaybedecek h çb r şey  olup olmadığına bağlı 
olacaktır. 

IV. Son Söz

Weigend, Kassandra kehanetler n n yanılab leceğ n  açıkça bel rtt .80 
Geleceğe yönel k oldukça karamsar b r senaryo le b t rd ğ m ç n lütfen ben  
bağışlayın. Alman ceza uygulamasının y  yalıtılmış, st krarlı Black-Box’ı 
gelecekte hem çer den hem de dışarıdan baskı altına g reb l r. B r yandan, 
cezanın düzey  konusunda halk arasında memnun yets zl k bel rt ler  var. Öte 
yandan, ceza mahkemeler  de orta vadede para cezası ve ertelenm ş hap s 
cezalarının şartlarını cömertçe onaylamaya daha az mey ll  hale geleb l r. İy  
n yetle bakıldığında, ceza bel rlenmes n n mevcut durumu y  b r uzlaşma 
çözümü olarak tanımlanab l r: b r yandan bölgeden bölgeye değ şen, az 
yapılandırılmış ve şeff af olmayan ceza kararları, öte yandan n speten haf f 
cezalara ayarlı b r uygulama. İk s  arasında Thomas Weigend’ n ron k olarak 
tanımladığı b r bağlantı var.81 Bürokratik olarak örgütlenmiş bir yargı sistemi 
içinde, cezalandırma için yeterli yasal yönergelerin olmaması, uygulamaların 
nakled lmes  gerekt ğ  ve bu st krarlı s stem n, s stem dışındak  değ ş kl klere 
d rekt tepk  vermed ğ  anlamına gel r. Bu nedenle Weigend, 2001 yılında 
cezalandırma alanında g r ş mc l kten kaçınmayı tavs ye ett .82 Bununla b rl kte, 
sosyal değ ş kl kler n bel rl  b r gec kmeyle ceza bel rleme uygulamasını 
etk leyeceğ nden korkulacaksa, b r ceza bel rleme kom syonunda daha 
s stemat k b r şek lde düşünmek (ayrıca para cezası le hap s arasındak  
alan ç n yen  yaptırım türler  hakkında) ve y  hazırlanmış ceza bel rleme 
yönergeler  esas t bar yle bana daha y  b r çözüm g b  görünüyor.

79  Frase, Sentenc ng n Germany and the Un ted States: Compar ng Äpfel w th Apples (https://
www.mp cc.de/shared/data/pdf/frase-endausdruck.pdf), S. 41 ff .

80  We gend (Fn 1); S. 101.
81  We gend, n: Tonry/Frase (Fn 47), S. 212.
82  We gend, n: Tonry/Frase (Fn 47), S. 212.
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ÖZET

2020’nin başından itibaren, dünyanın dört bir yanındaki ülkeler, COVID-19 
virüsünün hızla yayılan tehditleriyle sırasıyla ve ardından birlikte karşı karşıya kaldı. 
Bu küresel pandeminin ortak deneyimi, bilim adamlarına ve politika yapıcılara, 
ülkelerin yönetişim yapılarındaki ve idari müdahalelerdeki farklılıkların, pandeminin 
yarattığı çeşitli krizleri yönetme yeteneklerini nasıl etkilediğini görmeleri için 
karşılaştırmalı bir bakış sağlıyor. Bu makale, dünya çapında önde gelen idare hukuku 
uzmanları tarafından yazılan Administrative Law Review’daki özel bir dizi makaleyi 
tanıtmaktadır. Vaka çalışmaları Çin, Şili, Almanya, İtalya, Yeni Zelanda, Güney Afrika 
ve Amerika Birleşik Devletleri’nin yanı sıra Dünya Sağlık Örgütü’ne odaklanmaktadır. 
Pandemi ve sonuçları halihazırda sorun olmaya devam etse de, bu konu ülkelerin 
ortak bir şekilde karşılaştığı düzenlemeler alanıdaki zorlukları aydınlatmayı, 
yaklaşımları karşılaştırmayı ve yetki sınırları arasında aktarılabilecek dersleri 
çıkarmayı amaçlamaktadır. Bu özel sayıdaki makalelerden en az dört temel ders çıkar. 
Birincisi, küresel bir salgının etkili bir ulusal ve yerel yönetişim gerektirdiği açıktır. 
İkincisi, düzenlemeler hızlı yayılan kamu sağlığı tehditleri karşısında uyarlanabilir 
ve esnek olmalıdır. Üçüncüsü, acil durum yürütme yetkileri sınırlı olmalı ve denetime 
ve sınırlandırmaya tabi olmalıdır. Son olarak, idare hukuku, ülkelerin kamu sağlığı 
acil durumlarına etkili müdahale oluşturma becerisini etkileyebilse de, sorumlu kamu 
liderliği şüphesiz her şeyden önemlidir. Bu dört ders, kanun koyucuların ve politika 
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danışmanlarının viral salgınlara ve diğer kamu sağlığı tehditlerine müdahale etmek 
için daha çevik ve etkili düzenleyici yaklaşımlar hazırlama çabalarına rehberlik 
edebilir.  Mevcut küresel pandemi sonunda gerilese bile, Administrative Law 
Review’un COVID-19 krizine verilen ulusal yanıtlara ilişkin özel sayısı, uluslararası 
kamu sağlığı kurumlarını ve dünya çapında düzenleyici işbirliğini güçlendirmeye 
yönelik bir fikir ve yenilenen ivme için bir temel sağlayabilir.

Anahtar Kelimeler: Kamu sağlığı yönetimi, yeni koronavirüs, COVID-19, SARS-
COV-2 virüsü, karşılaştırmalı idare hukuku, bulaşıcı hastalık salgını, acil durum 
yetkileri, yönetişim, liderlik, esneklik, uyum, küresel sağlık

ABSTRACT

Beginning in early 2020, countries around the world successively and then together 
faced the same rapidly emerging threats from the COVID-19 virus. The shared 
experience of this global pandemic aff ords scholars and policymakers a comparative 
lens through which to view how diff erences in countries’ governance structures and 
administrative responses aff ected their ability to manage the various crisis posed by 
the pandemic. This article introduces a special series of essays in the Administrative 
Law Review written by leading administrative law experts across the globe. Case 
studies focus on China, Chile, Germany, Italy, New Zealand, South Africa, and the 
United States, as well as the World Health Organization. Although the pandemic and 
its consequences remain ongoing problems, this issue seeks to elucidate the regulatory 
challenges that countries have faced in common, and to compare approaches and 
distill lessons that might be transferrable across jurisdictions. From the essays in 
this special issue emerge at least four key lessons. First, it is clear that a global 
pandemic demands eff ective national and local governance. Second, regulations must 
be adaptable and responsive in the face of fast-moving public health threats. Third, 
emergency executive powers must be limited and subject to oversight and sunsetting. 
Finally, as much as administrative law can aff ect countries’ ability to craft eff ective 
responses to public health emergencies, responsible public leadership undoubtedly 
matters most of all. These four lessons can help guide eff orts by lawmakers and 
policy advisors to prepare more nimble and eff ective regulatory approaches to 
respond to viral outbreaks and other public health threats. Even when the current 
global pandemic eventually recedes, the Administrative Law Review’s special issue 
on national responses to the COVID-19 crisis can provide a basis for refl ection and 
renewed momentum toward strengthening international public health institutions and 
regulatory cooperation around the world.

Keywords: Public health administration, novel coronavirus, COVID-19, SARS-
COV-2 virus, comparative administrative law, infectious disease pandemic, emergency 
powers, governance, leadership, fl exibility, adaptation, global health
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GİRİŞ

COVID-19 salgını ve k nc  dereceden ekonom k sonuçlarının tümü, 
bell  merhalelerden geçen ve m lyonlarca ölüme, ş kaybına ve tar f  mkânsız 
acılara yol açan dünya çapında tar h  b r kr z oluşturuyor. Bunun uzun vadel  
etk ler  der n ve kalıcı olacaktır. Kr z toplumun tümüne yayıldığından, farklı 
d s pl nlerden b l m adamları, sadece şu anın talepler ne yanıt vermeye değ l, 
aynı zamanda gelecektek  v ral salgınları ve bunların kamu sağlığı ve ekonom k 
etk ler n  nasıl daha y  önleyeb leceğ m z  veya haf fl eteb leceğ m z  
öğrenmeye çalışarak bunun sonuçlarını d kkate almayı gerekl  buldular.

İdare hukuku akademisyenleri için birçok farklı ülkenin aynı tehdide 
neredeyse aynı zamanda maruz kalması olgusu, bu ülkeler n düzenley c  
müdahaleler ndek  farklılıkları öğrenme ve bu farklılıklardan b lg  ed nme 
ve aynı zamanda ülkeler n hükümet yapılarındak  farklılıkların olağanüstü 
durumlarda (time of emergency) tepk  verme yetenekler n  nasıl etk led ğ n  
araştırma fırsatı sunmaktadır. Yen  koronav rüsün dünya çapında yarattığı ve 
yaratmaya devam edeceğ  yaygın ekonom k yıkım, ölümler ve hastalıklar, 
karşılaştırmalı dare hukuku ç n yalnızca b r öğrenme fırsatından daha 
fazlasını; b r öğrenme zorunluluğunu yaratmaktadır. B r sonrak  kr zde daha 
y s n  yapmaya hazır olmak ç n mevcut kr z  rdelemek zorundayız.

Daha kes n olarak, akadem syenler ve pol t ka yapıcıların her k s  
de kamu sağlığı kr zler n n üzer ne eğ lmek ç n mevcut olan farklı hukuk  
müdahaleler n çeş tl l ğ  ve bu çeş tl l kler arasından seç m yapılmasının 
olası sonuçları hakkında daha fazla şey öğrenmel d r. Ayrıca, usule uygunluk, 
açıklık ve tarafsızlık (şekl nde) ortak dare hukuku değerler n n b r kr z 
anında oynaması gereken rolü ve olağan dönemlerde y  şleyen hukuk 
doktr nler n n kr z zamanlarında ters etk  yapıp yapmayacağını da göz önünde 
tutmaları gerek r. İdare hukuku (b r d z  doktr nler ve kurumların tasarımı 
olarak) le hükümetler n kamu sağlığı kr zler ne yanıt olarak y  performans 
göstermeler n  etk leyeb lecek d ğer faktörler -l derl k ve r sk let ş m  g b  - 
arasındak  l şk y  daha y  anlamaları gerek r.

Bu hayat  konular etrafında akadem k d yaloğu teşv k etmek amacıyla 
2020 baharında küresel b r karşılaştırmalı dare hukuku projes  başlattık. 
Saygıdeğer akadem k ağlarımızdan yararlanarak, lk olarak dünyanın dört b r 
yanından yaklaşık kırk dare hukuku uzmanını ülkeler n n küresel salgına erken 
düzenley c  müdahaleler  le lg l  dare hukuku konuları hakkında yazmak ç n 
b r araya get rd k. Bu lk etk leş mler, The Regulatory Rev ew’da yayınlanan 
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ve v ral salgına yanıt olarak sanay leşm ş dünyanın b rçok ülkes nde meydana 
gelen lk dare hukuku gel şmeler n n d kkate değer b r anlık görüntüsünü 
sağlayan b r kısa makale koleks yonu ortaya çıkardı.1 Bu b r nc  projedek  
makaleler, dare hukuku ve COVID-19 kr z n n hukuk  boyutlarına l şk n 
en esk  karşılaştırmalı araştırmalardan bazıları olarak öne çıkmasına rağmen, 
bunlar küresel pandem n n hukuk  boyutlarının daha der nlemes ne ve uzun 
sürel  mülahazaları ç n fırsat sunmadılar. Adm n strat ve Law Rev ew ç n bu 
özel sayı, Ç n, Ş l , Almanya, İtalya, Yen  Zelanda, Güney Afr ka ve Amer ka 
B rleş k Devletler ’n n yanı sıra kü resel sağ lığ a adanmış  b r k l t uluslararası 
kurul olan Dü nya Sağ lık Ö rgü tü  (DSÖ) ç n gereken der nl ğ  ve d kkat  
sağ lamayı amaç lamaktadır.

Bu özel sayıdak  makaleler n tüm yazarları, hakkında yazdıkları her 
ülkede - ya da uluslararası kuruluş  DSÖ  sö z konusu olduğ unda - dare 
hukuku alanında önde gelen uzmanlardır. The Regulatory Rev ew ser s ne 
katkıda bulunan d ğer k ş ler n yanı sıra, onların mükemmel çalışmalarından 
lham alıyoruz, burada çeş tl  ülkeler n karşılaştığı bazı ortak sorunları 

vurguluyor ve ardından bazı lk anda öğren len dersler  sunuyoruz. Elbette, 
bu yapay kavrayışları alçakgönüllülükle ortaya koyuyoruz, çünkü salgın, 
yazım sürec nde daha b tmed  ve gerçekten de yen  b r şek l alıyor olab l r. 
Bazı ülkeler, bazen koronav rüsün rahatsız ed c  yen  varyantlarının ortaya 
çıkmasıyla bağlantılı olarak, art arda v ral yayılma dalgası görmeye devam 
ed yor. Etk l  aşılar gel şt rme hedef  kayda değer b r hızla başarıya ulaşırken, 
ş md  yaygın aşılamanın uygulanması sorunu, ülkeler n yüzleşmes  gereken 
göz korkutucu yönet m zorlukları l stes ne eklenerek kesk n b r şek lde ortaya 
çıktı. Şu anda kes nl ğe yakın b r şek lde çıkarılabilecek tek sonuç, yönetim 
zorluklarının ve bunlara verilecek en iyi yanıtların bir süre daha gelişmeye 
devam edeceğidir.

I. COVID-19 VE KARŞILAŞTIRMALI İDARE HUKUKU

Bu tür yönet m zorlukları üzer nde düşünürken, ülkeler n düzenleme 
yetk s n  hükümet yetk l ler ne nasıl devrett ğ ne bakılmaksızın, bu 
yetk l ler n bel rl  kr zlerle karşılaştıklarında yetk ler n  kullanma b ç mler n n 
ortak ve büyük b r öneme sah p olduğunu not ed yoruz. Amer ka B rleş k 
Devletler ’nde, son yıllara “Yen  Düzen/New Deal savaşını kaybeden, 

1   The Regulatory Review’deki bu makaleler için, Bkz. Comparing Nations’ Responses to 
Covid-19, REGUL. REV., https://www.theregrev ew.org/2020/04/20/compar ng-nat ons-
responses-cov d-19/ (last v s ted Jan. 31, 2021).  
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düzenleme ve hükümet karşıtı güçler n yen den “canlanması” damgasını 
vurdu.2 Trump Yönet m  altında bu yen den canlanma, Kongre İnceleme 
Yasası kapsamında bazı  düzenlemelerin seyreltilmesi ve “ekonom k açıdan 
öneml ” kuralların3 yayınlanmasında bazı yavaşlamaların olması, alışılmadık 
derecede çok sayıda kamu görevl s n n üst düzey kamu görev ne4 atanması ve 
sosyal yardım kurumları ç n f nansmanda yıllık aşırı kes nt ler n yapılması 
şekl n  aldı.5 Sözde derin devlete yönelik sert retorik saldırılarla birleşen 
bu ve benzeri politikalar, halkın hükümete olan güvenin tarihi gerilemelere 
çekilmesine hizmet etti6.

Düzenlemeye karşı t raz, genelde sağcı popül st hareketler n yüksel ş yle 
bağlantılı olarak farklı l beral demokrat k ülkelerde de hız kazandı7. B rleş k 
Krallık’ın Avrupa B rl ğ ’nden yakın zamanda ayrılması, lk olarak, büyük 
ölçüde, İng l z ekonom s n  Avrupa düzenlemeler n n yükünden kurtarmanın 
b r yolu olarak pazarlandı.8 Brex t’ n kend s  Avrupa’da -en azından ş md l k- 
anormal kalmaya devam etse de aynı düzenleme karşıtı v zyon d ğerler  
arasında İtalya’da Matteo Salv n  (esk  Başbakan yardımcısı), Fransa’da 

2  G ll an E. Metzger, Foreword: 1930s Redux: The Administrative State Under Siege, 131 
HARV. L. REV. 1, 2 (2017).  

3  Bkz. Cary Cogl anese, Let’s Be Real About Trump’s First Year in Regulation, REGUL. REV. 
(Jan. 29, 2018), https://www.theregrev ew.org/2018/01/29/lets-be-real-trumps-f rst-year-
regulat on/ (Trump yönet m n n rad kal b r şek lde deregülasyonlaştırdığı f kr n  çürütmek); 
Cary Cogl anese et al., Deceptive Deregulation, REGUL. REV. (Nov. 2, 2020), https://www.
theregrev ew.org/2020/11/02/cogl anese-sar n-shap ro-deregulatory-dece v ng/ (Trump yıl-
larının, İdaren n dd a ett ğ nden çok daha az deregülasyonla sonuçlandığını göster yor.).  

4  Bkz John T. Bennett, Frustrated by “My Generals,” Trump Turns to “My Actings,” ROLL 
CALL (Jan. 14, 2019, 5:05 AM), https://www.rollcall.com/2019/01/14/frustrated-by-my-
generals-trump-turns-to-my-act ngs/ (Vek l memurların bel rs z süreler boyunca sorumlu 
tutmanın yasallığını tartışıyor.).  

5  Bkz Br ttany Renee Mayes et al., What Trump Proposed in His 2021 Budget, WASH. 
POST (Feb. 10, 2020), https://www.wash ngtonpost.com/graph cs/2020/bus ness/trump-
budget-2021/ (Trump yönet m ’’n n sosyal yardımda 2021 bütçe kes nt ler  önerd ğ n  açık-
lıyor.).  

6  Bkz Public Trust in Government: 1958-2019, PEW RSCH. CTR. (Apr. 11, 2019), https://
www.people-press.org/2019/04/11/publ c-trust- n-government-1958-2019/ (halkın hükü-
mete olan güven n n son yıllarda nasıl azaldığını göster yor.).

7  Genel olarak bkz Cary Cogl anese, Law as Scapegoat, in THE CRISIS OF CONFIDENCE 
IN LEGISLATION 337 (Mar a De Benedetto, N cola Lupo & N coletta Rangone eds., 2020) 
(bazı popül st l derler n neden yasaları ve düzenlemeler  suçladığını açıklıyor).  

8  Anu Bradford, No, Brexit Won’t Free the U.K. from EU Regulations, WALL ST. J. (Feb. 
7, 2020, 9:54 AM), https://www.wsj.com/art cles/no-brex t-wont-free-the-u-k-from-eu-
regulat ons-11581087277.  
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Mar ne Le Pen (Ulusal Cephe Part s  Başkanı) ve Hollanda’da Geert W lders 
(Özgürlük Part s ’n n parlamento l der ) söylemler nde öne çıkıyor.9 Başka 
yerlerde Avustralya’da Scott Morr son ve Brez lya’da Ja r Bolsonaro g b  
hükümet l derler , son b rkaç yıldır s yas  gündemler n n merkez nde yer alan, 
özell kle çevren n korunmasıyla lg l  konuları saldırgan b r şek lde deregüle 
ett ler. 10

Kamu sağlığı, kamu güvenl ğ  ve refahına l şk n düzenlemeler n en çok 
kuşatma altında olduğu bu demokras lerde, COVID-19 pandem s ne erken 
müdahalen n özell kle zayıf olduğu görülüyor. The Regulatory Rev ew’dak  
d z ye yapılan katkılar, Amer ka B rleş k Devletler 11, B rleş k Krallık12 ve 
Brez lya13 g b  ülkelerdek , her b r  koronav rüsün erken yayılımını öneml  
ölçüde kontrol altına almakta başarısız olan ve bugüne kadar mücadele etmeye 
devam eden ülkelerdek  hukuk  anal zler  belgel yor. Bu başarısızlıklar, bu 
ülkelerde son yıllarda hüküm süren düzenleme karşıtı eğ l mler n doğal 

9  Bkz, Örneğin., Er n McLaughl n et al., Salvini Says He Wants Pre-Maastricht EU Rules, 
Ahead of Far-Right Rally, CNN, https://www.cnn.com/2019/05/18/europe/matteo-salv n -
european-un on-rally- ntl/ ndex.html (May 19, 2019, 4:11 PM) (Matteo Salv n  tarafından 
düzenlenen ve Mar ne Le Pen ve Geert W lders’ın yer aldığı, Masstr cht Antlaşması’nın 
kural ve düzenlemeler ne karşı çıkan b r m t ng  anlatıyor).  

10  Bkz Amy Reme k s, Scott Morrison Flags Trump-Style Economic Plan in Pledge to Cut 
More Red Tape, GUARDIAN (June 23, 2019, 11:29 PM), https://www.theguard an.com/
austral a-news/2019/jun/24/scott-morr son-fl ags-trump-style-econom c-plan- n-pledge-to-
cut-more-red-tape (Scott Morr son’ın Donald Trump’ın ekonom k planını nasıl lham kay-
nağı olarak kullanmayı planladığını not ed yor); Sue Branford & Mauríc o Torres, Bolsona-
ro Pledges Government Shakeup, Deregulation, Amazon Development, MONGABAY (Nov. 
19, 2018), https://news.mongabay.com/2018/11/bolsonaro-pledges-government-shakeup-
deregulat on-amazon-development/ (Ja r Bolsonaro’nun Amazon’u deregülasyon ve gel ş-
t rme planını anlatıyor).  

11  Bkz Alejandro E. Camacho & Robert L. Gl cksman, The Trump Administration’s Pandemic 
Response Is Structured to Fail, REGUL. REV. (May 19, 2020), https://www.theregrev ew.
org/2020/05/19/camacho-gl cksman-trump-adm n strat on-pandem c-response-structured-
fa l/ (Trump İdares ’n n pandem y  ele alma b ç m n n yetk ler n yanlış tahs s ed lmes yle 
daha da kötüleşt ğ n  ortaya koyuyor.)

12  Bkz Duncan Fa rgr eve, The U.K. Races to Catch Up on COVID-19, REGUL. REV. (Apr. 
30, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/30/fa rgr eve-uk-races-to-catch-cov d-19/ 
(B rleş k Krallık’ın pandem y  ele alışındak  başarısızlıkları detaylandırıyor.).  

13  Bkz Bruno Que roz Cunha, Brazil’s COVID-19 Response Is Caught Between Denia-
lism and Technocratic Hubris, REGUL. REV. (June 1, 2020), https://www.theregrev ew.
org/2020/06/01/cunha-braz l-cov d-19-response-caught-between-den al sm-technocrat c-
hubr s/ (Brez lya hükümet n n koronav rüsü kontrol altına alma konusundak  dağınık ve 
başarısız tepk s n  anal z ed yor.).  



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 747

Rıdvan AKIN /Emre SOYER

sonucu olarak görünüyor.14

Bu arada, Ç nl  yetk l ler n Wuhan şehr nde lk kez ortaya çıktıktan sonra 
koronav rüs vakalarını tesp t etme ve b ld rme konusundak  başlangıçtak  
başarısızlığı – The Regulatory Rev ew ve ş md  bu özel Adm n strat ve Law 
Rev ew15 sayısında daha ayrıntılı olarak ele alınan b r başarısızlık - ülkede daha 
sonrak  önleme çabalarının görecel  etk nl ğ  tarafından hayret ver c  derecede 
gölgelend 16. Karşılaştırmalı olarak çalışan akadem syenler ç n, demokrat k 
ve otor ter rej mler n performanslarının yan yana gelmes , kamu sağlığı veya 
d ğer kr zler17 karşısında farklı yönet m modeller  hakkında rahatsız ed c  
soruları gündeme get rd  k  bu sorular kamuoyunda da kaybolmadı18.

D ğer ülkeler n COVID-19’a nasıl tepk  verd ğ ne daha gen ş b r açıdan 
baktığımızda, bu sorular daha da karmaşık hale gel yor. Almanya19, Güney 

14  Cf. Cogl anese, supra note 7, at 4 (“Güvens zl k sarsıldığında, özgec l kten uzak sa klere 
sah p pol t kacılar bu güvens zl ğ  st smar ed p der nleşt reb l r ve l beral, demokrat k yö-
net m n ortadan kaldırılması ç n koşullar ekeb l r.”).  

15  Shen Ku , The Delayed Response in Wuhan Reveals Legal Holes, REGUL. REV. (Apr. 20, 
2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/20/delayed-response-wuhan-reveals-legal-
holes/; Jacques deL sle & Shen Ku , China’s Response to COVID-19, 73 ADMIN. L. REV. 
19, 19–20 (2021).  

16  Jacques deL sle, China’s Administrative State Is Both a Blessing and a Curse, REGUL. REV. 
(June 30, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/30/del sle-ch na-adm n strat ve-
state-both-bless ng-curse/; deL sle & Shen, supra note 15, at 41–43.  

17  See Rachel Kle nfeld, Do Authoritarian or Democratic Countries Handle Pandemics Bet-
ter?, CARNEGIE ENDOWMENT FOR INT’L PEACE (Mar. 31, 2020), https://carneg -
eendowment.org/2020/03/31/do-author tar an-or-democrat c-countr es-handle-pandem cs-
better-pub-81404 (Demokrat k ve otor ter ülkeler arasında COVID-19’un kontrol altına 
alınmasındak  tepk ler  karşılaştırıyor).  

18  See, e.g., L  Yuan, In a Topsy-Turvy Pandemic World, China Off ers Its Version of Freedom, 
N.Y. TIMES, https://www.nyt mes.com/2021/01/04/bus ness/ch na-cov d19-freedom.html 
(Jan. 14, 2021).  

19 Johannes Saurer, COVID-19 and Cooperative Administrative Federalism in Germany, 
REGUL. REV. (May 13, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/05/13/saurer-cov d-
19-cooperat ve-adm n strat ve-federal sm-germany/ [Bundan sonra Saurer, COVID-19 and 
Cooperative Administrative Federalism]; Johannes Saurer, Patterns of Cooperative Admi-
nistrative Federalism in the German Response to COVID-19, 73 ADMIN. L. REV. 139 
(2021) [Bundan sonra Saurer, Patterns of Cooperative Administrative Federalism].  
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Kore20, Tayvan21 ve Yen  Zelanda22 dah l olmak üzere b rkaç l beral demokras , 
otokrat k yöntemlerden kaçındı ve ülkeler n erken v ral enfeks yon oranlarını 
başarılı b r şek lde kontrol altına alırken kend  yönet m lkeler ne de sadık 
kaldı. Aynı zamanda, Rusya ve İran g b  bazı otokras ler, y ne de Ç n’dek  
uygulamalara benzer güçlü gözet m ve d ğer kontrol araçları kullanarak 
koronav rüs le mücadele ett .23 V etnam ve S ngapur da dâh l olmak üzere 
d ğer otokrat k rej mler n salgını yönetmede -V etnam24 örneğ nde daha açık 
ve şeff af düzenleme ve S ngapur örneğ nde özenle sınırlandırılmış olağanüstü 
durum önlemler - sayes ndek  görecel  başarıları, yönet m modeller n n 
otokrat k olmayan unsurlarına dayanıyor g b  görünüyor. 25

The Regulatory Rev ew’dak  başlangıç ser m zde ve ş md  bu özel 
sayıdak  makaleler, kr z zamanlarında rej m t p n n n sp  değerler  ve 
etk nl kler  hakkındak  tartışmaları çözmeyeb l r. Bununla b rl kte, burada 
sunulan her b r b l msel açıklamanın ayrıntılı olmasıyla okuyucular, devlet n 

20  Seung-Youn Oh, South Korea’s Success Aga nst COVID-19, REGUL. REV. (May 14, 2020), 
https://www.theregrev ew.org/2020/05/14/oh-south-korea-success-aga nst-cov d-19/.

21  Cheng-Y  Huang, Soft Regulation and Hard Compliance in Taiwan, REGUL. REV. (June 11, 
2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/11/huang-soft-regulat on-hard-compl ance-
ta wan/; ayrıca bkz Raymond Zhong, How Taiwan Plans to Stay (Mostly) Covid-Free, N.Y. 
TIMES, https://www.nyt mes.com/2021/01/02/world/as a/ta wan-coronav rus-health-m -
n ster.html (Jan 11, 2021).  

22  R chard W. Parker, Lessons From New Zealand’s COVID-19 Success, REGUL. REV. (June 
9, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/09/parker-lessons-new-zealand-cov d-
19-success/ [bundan sonra Parker, Lessons from New Zealand]; R chard W. Parker, Why 
America’s Response to the COVID-19 Pandemic Failed: Lessons from New Zealand’s Suc-
cess, 73 ADMIN L. REV. 77, 77–79 (2021) [bundan sonra Parker, Why America’s Response 
to the COVID-19 Pandemic Failed].  

23  Rusya ve İran’ın karşılaştığı zorluklar hakkında bkz. M chele A. Berdy, How Russia’s Coro-
navirus Crisis Got So Bad, POLITICO (May 19, 2020, 4:30 AM), https://www.pol t co.com/
news/magaz ne/2020/05/19/moscow-coronav rus-vlad m r-put n-265227; V rg n a P etro-
march , Iran Braces for a New Coronavirus Wave After Surge in Infections, AL JAZEERA 
(June 6, 2020), https://www.aljazeera.com/news/2020/06/ ran-braces-coronav rus-wave-
surge- nfect ons-200605211903567.html. Ç n’ n COVID-19’un yayılmasını kontrol etmek 
ve kontrol altına almak ç n kullandığı yöntemler n b r tartışması ç n, bkz Amy Gadsden, 
The Post-COVID-19 Future of Surveillance in China, PERRY WORLD HOUSE (May 20, 
2020), https://global.upenn.edu/perryworldhouse/news/post-cov d-19-future-surve llance-
ch na.  

24  Bkz Trang (Mae) Nguyen, Vietnam’s Astonishing Success at Curbing COVID-19 Outbreaks, 
REGUL. REV. (June 4, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/04/nguyen-v etnam-
aston sh ng-success-curb ng-cov d-19-outbreaks/.  

25  Bkz Kev n Y.L. Tan, Singapore’s Regulatory Response to COVID-19, REGUL. REV. (June 
15, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/15/tan-s ngapore-regulatory-response-
cov d-19/  
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düzenleme yetk s  ve müdahales  hakkında öğrenecek çok şey bulacaktır. Buna 
ek olarak, bu özel sayıdak  makaleler, s yas  veya kültürel farklılıklara rağmen 
yetk  alanları arasında aktarılab len hukuk  araç veya yaklaşımların yanı sıra 
ülkeler n b rl kte paylaştıkları düzenleme zorluklarını ortaya koymaktadır.

II. KÜRESEL SALGINLARA MÜDAHALELERDEN ALINAN 
DERSLER

COVID-19’a yönel k düzenley c  ve yönetsel müdahaleler n 
karşılaştırmalı çalışılmasından hang  kapsamlı dersler çıkarılab l r? Dünyada 
koşulların değ şken olduğunu kabul etmekle b rl kte, farklı ülkeler n 
pandem ye nasıl tepk  verd ğ nden de çok şey öğreneb leceğ m ze nanıyoruz. 
Bu değ şkenl ğ n, yeterl  sayıda etk l  aşı uygulanana kadar b r süre daha böyle 
devam etmes  muhtemeld r. “Bazı ü lkelerde v rü s 2020 yazında kontrol altına 
alınmış sa da, sonbahar ve kış  aylarında v rü sü n yen den canlandığı ve bazen 
hü kü metler  yen  karant nalar ve d ğ er kamu sağ lığ ı(na l ş k n) dü zenley c  
ö nlemler uygulamaya zorladığı gö rü lmüştür26”.

Sonuç olarak herhang  b r özel yasal önlem n etk nl ğ ne da r kes n b r 
açıklama, bu makale t bar yle sunulmuş dah  değ ld r. Dahası, bunun g b  
h çb r g r ş ne bu özel sayıda yansıtılan karşılaştırmalı b l m n zeng nl ğ n n 
ne de bu sayının üzer ne nşa ed ld ğ  The Regulatory Rev ew ser s ndek  tüm 
makaleler n hakkını veremez. Y ne de, akadem syenler n ve pol t ka yapıcıların 
b rb rler nden öğrenmeler  ve d s pl nler arasında ve ülkeler arasında çapraz 
döllenmen n gerçekleşmes  ç n dare hukuku ve düzenleme pol t kasının 
kamu sağlığı kr zler ne nasıl etk l  b r şek lde yanıt ver leb leceğ ne da r 

26  Bkz., Örn., Reuters Staff , Special Report: 50,000 COVID-19 Deaths and Rising. How Brita-
in Failed to Stop The Second Wave, REUTERS (Nov. 24, 2020, 4:34 AM), https://www.reu-
ters.com/art cle/us-health-coronav rus-br ta n-newwave-sp/spec al-report-50000-cov d-19-
deaths-and- r s ng-how-br ta n-fa led-to-stop-the-second-wave- dUSKBN284112; Cr sp an 
Balmer & Angelo Amante, Why Us Again? Italy Suff ers Disproportionate Toll in Second 
COVID Wave, REUTERS, https://www.reuters.com/art cle/health-coronav rus- taly-dead/
why-us-aga n- taly-suff ers-d sproport onate-toll- n-second-cov d-wave- dUKKBN28O20I 
(Dec. 14, 2020, 10:24 AM); Dave Lawler, Special Report: Europe Braces for Monster 2nd 
Coronavirus Wave, AXIOS (Oct. 15, 2020), https://www.ax os.com/europe-second-wave-
cov d-lockdowns-de426ae5-e1c5-4855-9023-633842f96615.html; Jason Horow tz, For 
Europe, It’s Wave After Wave, N.Y. TIMES (Dec. 22, 2020), https://www.nyt mes.com/ n-
teract ve/2020/12/22/world/europe/cov d-europe-hosp tals.html; Dasl Yoon & M ho Inada, 
Covid-19 Surge Hits South Korea and Japan, After They Had Contained Virus, WALL ST. J., 
https://www.wsj.com/art cles/cov d-19-surge-h ts-parts-of-as a-seen-as-pandem c-success-
stor es-11607523625 (Dec. 9, 2020, 11:21 AM); Yur  Kageyama, Japan Declares Emergency 
For Tokyo Area As Cases Spike, ASSOCIATED PRESS (Jan. 7, 2021), https://apnews.com/
art cle/tokyo-emergency-coronav rus-sp ke-japan-01e0916762eaa06d3d65510bcd271967.  
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anlayışımızı gel şt rmek hayat  önem taşımaktadır27. Bu amaçla, bu özel 
sayıdak  yazılardan çıkan en az dört ders  burada sunuyoruz.

A. Küresel Salgınlara Karşı Etkili Ulusal ve Yerel Yönetim Çağrısı 

Küresel b r salgının doğal olarak koord nel  b r küresel tepk  
gerekt rd ğ n  söylemeye gerek yoktur. “Ü lkeler n, b lg  paylaşmak, araştırma 
yapmak, ve tıbb  malzeme ve aşı dağıtımını sağlamak ç n gerekl  sağlam 
küresel tedar k z nc rler n  gel şt rmek ç n şb rl ğ  yapmaları gerekmekted r.” 
Oswald Jansen’ n makales , DSÖ’nün ht yaç duyulan küresel şb rl ğ n  
kolaylaştırmak ç n b r araya gelmektek  hak k  zorlukların ana hatlarını 
ç z yor28.

Hal böyle olunca ABD Tems lc ler Mecl s ’n n esk  Başkanı T p 
O’Ne ll’ n b r keres nde “[bütün] s yaset n yerel olduğunu”29 bel rtt ğ  g b , 
bulaşıcı b r v ral salgınla mücadele etmek ç n gereken yönet m kapas tes  
esas olarak, ülkeler n sınırları arasında değ l, ülke sınırları çer s nde kalan b r 
durumdur. COVID-19 pandem s ne temel hukuk  müdahaleler, doğal olarak 
tek tek ülkeler n kend  çlerler nden ortaya çıkmıştır. Ne de olsa sadece ç 
hukuk, b r salgını önlemek veya v ral yayılma eğr s n  aşağıda tutmak ç n 
gerekl  olduğunda, sosyal toplantılar veya ekonom k faal yetler üzer nde 
kısıtlamalar öngöreb l r.

Koord nasyon her b r ülken n kend  ç nde de gerçekleşmel d r. 
Ülke l derler , pol t kalara uygunluğun sağlanması veya ht yaç duyulan 
malzemeler n dağıtıldığından em n olmak ç n yerel ve bölgesel yetk l ler n 
şb rl ğ ne ht yaç duyar. Ulusal eylemler, v rüse maruz kalan b reyler  test 

etmek, zlemek ve zole etmek ç n yerel çabaları desteklemel d r. B reyler 
hastalığa maruz kaldıklarında, uygun sağlık h zmetler ne ht yaç duyarlar ve 
bu h zmetler, bu hastaların kamet ett ğ  topluluklar ç nde de sağlanmalıdır.

B r bulaşıcı hastalığın yayılması dünyanın her yer ne ulaşmış olsa b le 
bu b reyden b reye temasla gerçekleş r. Yayılmayı çeren ve enfekte olmuş 

27  Cary Cogl anese, What Regulators Can Learn from Global Health Governance, GLOB. 
HEALTH GOVERNANCE (forthcom ng 2021) (manuscr pt at 1, 3, 7) (on f le w th author).  

28 Bkz Oswald Jansen, Administrative Law Rules and Principles in Decisionmaking of the 
World Health Organization During the COVID-19 Pandemic, 73 ADMIN. L. REV. 165, 
166–69 (2021) (COVID-19 salgını tarafından göster len DSÖ’de yapılması gereken değ -
ş kl kler  tartışıyor..  

29   TIP O’NEILL & GARY HYMEL, ALL POLITICS IS LOCAL, AND OTHER RULES OF 
THE GAME, at xv  (1994).  
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b reyler n ht yaçlarına cevap veren b r durum, b reysel davranış ve ht yaçlara 
cevap vermek amacıyla aks yonların alınab leceğ  yerel düzeyde yönet me 
gereks n m duyar. V ral enfeks yon yayılımının b reysel doğası, ulusal 
düzeyden başlayarak yerel düzeye kadar uzanan yalnızca yerel hükümetler n 
sağlayab leceğ  çok öneml  koord nasyon şlev n  öne çıkarır. Amer ka B rleş k 
Devletler ’nde yayılan gen ş hastalık ve ülken n yaşadığı akıl almaz derecede 
yüksek ölüm oranları, ulusal l derler n koord nasyon sorumluluklarından 
kaçındığında neler olab leceğ n  traj k b r şek lde göster yor.30

Sonunda onlarca yıllık bel rg n küreselleşmeye rağmen, dünya çapında 
yönet m kapas tes n n büyük kısmı hala ülkeler arasında değil, ülkelerin 
kendi içinde bulunuyor. Dünya muhtemelen artık birbirine bağlı ve bu 
karşılıklı bağlılık bulaşıcı bir hastalığın hızla dünya genelinde yayılmasına 
izin vermektedir. Ancak yönetim yetkisinin çoğu ulus-devlet düzeyinde ve 
altında kalmaktadır. Bu sebeple ulusal kurumlar ve onların yerel yönetimleri 
tarafından gerçekleştirilen güçlü ve sorumlu idarenin yerini hiçbir şey 
tutamaz.31

B.  Hukuki Düzenlemeler Hızlıca Uyarlanmalı

İkinci bir ders, ölümcül bulaşıcı hastalıklarla mücadele etmek için 
hukuk kurallarının kimi zaman önemli ölçüde ve neredeyse her zaman 
hızlıca değişmesi zorunluluğudur. Pandemi karşısında dünyadaki çoğu ülke 
yeni kanunlar çıkardı, yeni düzenlemeler yayınladı ya da düzenlemelerinde 
değişiklikler yaptı. Hükümetler olağanüstü durum/hal ilan etti bununla 
beraber mevcut kurallara ve yönetim modellerine st sna get rd ler.32 Bazı 

30 Parker, Lessons from New Zealand, supra note 22; see also Rebecca L. Haff ajee & M chelle 
M. Mello, Thinking Globally, Acting Locally—The U.S. Response to Covid-19, 382 NEW 
ENG. J. MED., May 28, 2020, at e75(1)–(3) (Amer ka B rleş k Devletler ’nde tek t p b r 
yanıt eks kl ğ  le artan COVID-19 vakaları arasındak  l şk y  vurgulayor).  

31 Burada ulusal ve devlet yönet m n n prat k öncel ğ n  kabul etmekle, dünya düzen n n ya-
pısal eş ts zl kler n  gözden kaçırmak ya da her ülken n kend  başının çares ne bakması ge-
rekt ğ n  önermek stem yoruz. Zeng n ulusların d ğer ülkelerdek  kamu   sağlığı altyapısını 
ve etk l  küresel halk sağlığı yönet m n  desteklemek ç n hem ahlak  hem de çıkar temell  
nedenler  vardır. Küresel sağlık adalet  ve hakkan yet  konularının özell kle aydınlatıcı ana-
l z  ç n, örneğ n, bkz. JENNIFER PRAH RUGER, GLOBAL HEALTH JUSTICE AND 
GOVERNANCE (2018), and Mat anga  S rleaf, Responsibility for Epidemics, 97 TEX. L. 
REV. 285 (2018).  

32  Cary Cogl anese, Obl gat on Allev at on Dur ng the COVID-19 Cr s s, REGUL. REV. 
(Apr. 20, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/20/cogl anese-obl gat on-allev at -
on- dur ng-cov d-19-cr s s/ 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2752

Kr z Zamanında İdare Hukuku: Cov d-19’a Ulusal Müdahaleler n...

ülkelerde, hükümetler yasal yetk ler n  öneml  ölçüde yen den yapılandırdı.33 
Devlet ve toplum, düzenleme ve özgürlük arasında yen  dengeler le ş 
dünyası ve hükümet arasında yen  l şk ler kurarak pandem  boyunca değ şen 
ve çeş tlenen şek llerde esnekl k ve eğ l m gösterd .

Hukukun hastalık zamanındak  bu değ ş m , bu özel sayıdak  
makalelerde geçen ana temayı şaret ed yor. Devletler n, yalnızca bu 
v rüsün kend s n n yen l ğ  sebeb yle değ l, aynı zamanda toplum ç ndek  
b reyler n davranışlarının, tutumlarının ve çıkarlarının çok çeş tl  ve değ şken 
olmasından ötürü hukuk d nam zm çev kl ğ n  gerekt r r. Özünde b r pandem , 
tıbb  b r problem olduğu kadar sosyoloj k b r problemd r, çünkü en etk l  olan 
lk yansımaları -sosyal mesafe ve maske takmak g b - hükümetler n nsan 

popülasyonları arasında davranış değ ş kl kler n  gerekt r r. Fakat nsanlar ve 
onların davranışları -hatta bazen- en sıkı d s pl n altına alınmış toplumlarda 
b le sab tl kten uzaktır. Sonuç olarak, kanun koyucular ve kamu sağlığı 
yetk l ler  stratej ler n  ve kurallarını uyarlamaya hazır olmalıdır.

Pandem  dönem  b r yana, normal zamanlarda b le, “ y  düzenleme; 
değ şen r skler, teknoloj ler, ekonom k koşullar ve dünya koşullarına l şk n 
b lg ler karşısında hem kuralların hem de kuralsızlıkların ayarlanmasını ve 
uyarlanmasını yan  ‘yükümlülük yönet m n ’ gerekt r r. Ülkeler ardı ardına 
yükümlülük yönet m nde b r dereceye kadar d nam zm serg lem şt r.34 Ç n,35 

33  Bkz. Andrew Edgar, Disrupting Administrative Law in a Public Health Crisis, REGUL. REV. 
(Apr. 24, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/24/edgar-d srupt ng-adm n strat ve-
law-p ubl c-health-cr s s/  (COVID-19 salgını sırasında Avustralya’da dar  şlem n yargı 
denet m n n nasıl kes nt ye uğradığını tartışıyor). 

34  Bkz. Cogl anese, yuk. d pnot 32. Kuraldışılıkar (unrules) hakkında daha fazla tartışma ç n 
bkz. Cary Cogl anese v.d., Unrules, 73 STAN. L. REV. (2021’de çıkacak) (yazar le dosya-
da). 

35  Bkz. deL sle, supra note 16 (d scuss ng the lockdown n Wuhan); deL sle & Shen, supra 
note 15 (Ç n’dek  v rüs noktalarındak  kapanmayı anal z ed yor). 
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Almaya,36 İtalya,37 İsra l38 ve Güney Afr ka39 g b  çoğu ülke, salgının lk 
evreler nde “eğr y  düzleşt rmek”40 için popülasyonlarının büyük çoğunluğunu 
karantinaya almıştır. Ülkeler aldıkları bu kararların akabinde, ekonomilerini 
ne zaman ve nasıl yeniden açacakları hakkında karar verme ihtiyacıyla karşı 
karşıya kaldılar. Bazı ülkelerde hükümetler karantinayı kaldırdıktan sonra, 
virüs tekrar ortaya çıktı, yetkililer ekonomik ve sosyal aktivitelerin durdurulup 
durdurulmaması konusunda yeniden zor bir kararla karşı karşıya kaldılar.41

Hızlı çözüm bulab lmek en öneml s d r. Bazen ülke l derler n n -ve 
onların vatandaşlarının- hızlı çözümün önem n  öğrenmes  ç n önceden b r 
salgınla karşılaşması gerek r. S ngapur,42 Güney Kore,43 Tayvan44 ve V etnam45 

36  Bkz. Saurer, COVID-19 and Cooperative Administrative Federalism, supra note 19 (Al-
manya’dak  kapanma önlemler  tartışılıyor); Saurer, Patterns of Cooperative Administrative 
Federalism, yuk. d pnot 19 at 148–50 (Aynı). 

37  Bkz. Fernanda G. N cola, Exporting the Italian Model to Fight COVID-19, REGUL. REV. 
(Apr. 23, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/23/n cola-export ng- tal an-model-
f ght- cov d-19/ (İtalya, Codogno›da karantinaya yönelik analiz); ayrıca bkz. Fernanda N -
cola & G no Scacc a, The Italian Model to Fight COVID-19: Regional Cooperation, Regu-
latory Infl ation and the Cost of One-Size- Fits-All Lockdown Measures, 73 ADMIN. L. REV. 
53, 58–61 (2021) (Kuzey İtalya bölgeler ndek  kapanma ncelen yor). 

38  Elena Chachko & Adam Sh nar, Israel Pushes its Emergency Powers to Their Limits, RE-
GUL. REV. (Apr. 28, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/28/chachko-sh nar- s-
rael-pushes-emergency-powers-l m ts/. 

39  Bkz. Geo Qu not, Regulatory Justification and Coordination in South Africa, REGUL. 
REV. (Apr. 29, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/29/qu not-regulatory-just f -
cat on- coord nat on-south-afr ca/ (Güney Afr ka’dak  kapanma kısıtlamalarını vurguluyor); 
Geo Qu not, Justification, Integration and Expertise: South Africa’s Regulatory Response to 
COVID-19, 73 ADMIN. L. REV. 105, 111–13 (2021) (Aynı). 

40  Ç.n: Hastaneler n kapas tes ne uygun olarak, enfekte sayısının hızının azaltılması ç n kul-
lanılan b r bare olarak “fl atten the curve”. 

41  Bkz. Nectar Gan, China’s New Coronavirus Outbreak Sees Beijing Adopt ‘Wartime’ Me-
asures as Capital Races to Contain Spread, CNN, https://www.cnn.com/2020/06/15/as a/
coronav rus-be j ng-outbreak- ntl-hnk/ ndex.html  (June 16, 2020, 2:10 AM) (Pek n’de ka-
panma önlemler n n yen den başlatılmasını tartışıyor); J ll Lawless, England to Enter New 
Lockdown; UK Virus Cases Pass 1 Million, ASSOCIATED PRESS (Oct. 31, 2020), https://
apnews.com/art cle/v rus-outbreak-england-london-bor s-johnson-371b19c116876d9fe205
2bf96010bfd6.

42  Bkz. Tan, yuk. d pnot 25 (S ngapur’da COVID-19’a karşı etk l  yanıtları vurguluyor). 
43  Bkz. Oh, yuk. d pnot 20 (Güney Kore’n n MERS’ten öğren len derslere dayanarak COVID-

19’a karşı etk l  kampanyalarını detaylandırıyor). 
44  See Huang, yuk. d pnot 21(2003’tek  SARS salgınında Tayvan’da hal hazırda yürürlükte 

olan yasal altyapıyı vurguluyor).
45  Bkz. Nguyen, yuk. d pnot 24 (V etnam’ın COVID-19’a etk l  yanıtını tartışıyor). 
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g b  ülkeler n COVID-19 karşısında görece erken başarılarına bakıldığında 
açıkça geçm ş tecrübeler nden ders çıkardıkları görülür. Bu ülkeler n her b r  
önceden SARS, MERS ya da d ğer c dd  v rüs salgınlarını tecrübe ett ler ve 
onlar COVID-19 karşısındak  cevaplarını geçm şten çıkardıkları derslere 
göre temellend rd ler. Genel olarak geçm şten ders almanın ve bugüne uyum 
sağlamanın, özell kle kr z zamanlarında, y  dar  yönet m n etk n b r şek lde 
uygulanmasının anahtarları olduğunu sonucunu çıkarab l r z.46

C. Olağanüstü Durum Yetkileri Denetlenmeli ve Sınırlanmalı

Üçüncü bir ders, doğrudan bazı ülkelerin COVID-19›a yanıt olarak 
yaptıkları belirli türdeki yasal değişikliklerden, yani hükümetlerini nasıl 
yapılandırdıkları ve yasal yetkiyi nasıl tahsis ettiklerine ilişkin değişikliklerden 
çıkar.47 Genell kle bu değ ş kl kler yönet c lere yen  veya daha gen ş yetk ler 
ver r. Bu açıdan bakıldığında buradan çıkarılması gereken ders, daha z yade 
yürütme organının yetk ler n  kötüye kullanma potans yel  hakkında d kkatl  
olmakla lg l d r z ra k m  yasal değ ş kl kler hükümet yetk l ler ne daha 
gen ş düzenleme gücü verd ğ nden  olağan süreçlerden veya olağan yasama 
faal yetler nden ya da yargısal denet mden bel rl  kaçışlara z n vereb l r. 
Bu tür değ ş kl kler, yürütme organı yetk l ler n n pandem  sırasında veya 
sonrasında kötüye kullanmaya çalışacakları gücü b r kt rmek ç n b r bahane 
olarak kullanmalarına z n verme r sk  taşır. Alexander Cooley ve Dan el 
Nexon’un fade ett ğ  g b , “dünya genel nde l beral olmayan hükümetler, 
pandem y  medya özgürlüğünü kısıtlamak ya da s yasal muhalefet  ve s v l 
toplumu s nd rmek ç n b r kılıf olarak kullanıyorlar.”48

Kamu sağlığına yönel k geç c  önlemler, yetk n n merkez leşmes  g b  
öneml  ve yapısal kurallardak  bazı ac l değ ş kl kler n pandem n n get rd ğ  

46  İdarecilerin pandem ler sırasında “ ht yatlı” gözetmen rolünü üstlenmeler  gerekt ğ ne da r 
b r argüman ç n bkz. Mac ej M. Sokołowsk , Regulation in the COVID-19 Pandemic and 
Post-Pandemic Times: Day-Watchman Tackling the Novel Coronavirus, TRANSFORMING 
GOV’T: PEOPLE, PROCESS & POL’Y (2021’da çıkacak), https://www.emerald.com/ n-
s ght/content/do /10.1108/TG-07-2020-0142/full/html. Elbette, kamu sağlığı le lg l  ola-
ğanüstü durumlar dışında dah , yönet c ler n daha gen ş anlamda b r teyakkuzu gerekl d r. 
Cary Cogl anese, Regulatory Vigilance in a Changing World, REGUL. REV.(Feb.25, 2019), 
https://www.theregrev ew.org/2019/02/25/cogl anese- nnovat on-regulatory-v g lance/ .

47  Bkz., örn., Selam Gebrek dan, For Autocrats, and Others, Coronavirus Is a Chance to Grab 
Even More Power, N.Y. TIMES, https://www.nyt mes.com/2020/03/30/world/europe/coro-
nav rus-governments-power.html (Apr l 14, 2020). 

48  Alexander Cooley & Dan el H. Nexon, How Hegemony Ends: The Unraveling of American 
Power, FOREIGN AFFS. (July/Aug. 2020), https://www.fore gnaff a rs.com/art cles/un ted-
stat es/2020-06-09/how-hegemony-ends? 
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büyük r skler  bertaraf etmes  adına meşrulaştırılab l r. Ancak bu, hükümet n 
hastalıkla mücadele ett ğ  süre boyunca merkez leşen yetk ler n  kontrolsüz b r 
b ç mde kullanab leceğ  anlamına gelmez. Sonuç olarak olağanüstü durumlar, 
hükümet l derler  tarafından elde ed len yen  güçler, meşru olmayan yollarla 
amaçlarına ulaşmak ya da kamu sağlığı kr z yle lg s z önlemler  uyarlayarak 
st smar ed leb l r.49

Kaldı k  kr z sona erd ğ nde, hükümetler olağanüstü durum dönem nde 
uyguladığı yen den yapılandırmayla ortaya çıkan yetk ler n n hassas b r 
şek lde yen den değerlend r lmes  gerekecekt r. Olağanüstü yetk ler n 
kend l ğ nden sona ereceğ ne da r hükümler g b  yollarla sağlanab leceğ  
yönünde b r değerlend rme yapılmaksızın, hükümet yetk l ler n n  kend ler ne 
ver len yen  yetk ler  gönüllü olarak devredecekler n  kes n olarak söylemek 
mümkün değ ld r. Özell kle yönet c lere normal gözet m b ç mler nden geç c  
olarak muaf yet ver ld ğ nde, kend ler n  bu tür b r gözet me yen den tesl m 
etmeye d reneb l rler. COVID-19’a yanıt olarak yapılan yasal değ ş kl kler n, 
en azından bazı ülkelerde, demokrat k hesap vereb l rl k ve hukukun üstünlüğü 
ç n uzun süre devam eden sonuçları olması olasıdır.

49  B r m z n başka b r yerde bel rtt ğ  g b : 
   Düzenley c ler ve seç lm ş yetk l ler ac l durumlarda... aşırı tepk  vereb l rler. Yü-

kümlülük dayatma veya haf fl etme konusunda aşırı uçlarda ler  g deb l rler. Nasıl 
k  yetk l ler ac l durumları özgürlüğü ayaklar altına almak ve gücü büyütmek ç n b r 
bahane olarak kullanab l rlerse, l derler de “düzenlememe” tuzağına düşeb l r ve ac l 
durumları yalnızca arkadaşlarının veya s yas  bağışçılarının çıkarlarına h zmet etmek 
ç n değerl  düzenlemeler  ger  almak ç n kullanab l r. Veya mevcut kr zle çok az 

bağlantısı olan terc h ed len b r pol t kayı uygulamaya koymak ç n ac l b r durumu 
bahane olarak göstereb l rler.

 Cogl anese, Obligation Alleviation During the COVID-19 Crisis, bkz. yuk. d pnot 32. CO-
VID-19 salgınının ardından Macar stan’dak  bu tür aşırı tepk ler n kapsamlı b r açıklaması 
ç n, bkz. Dav d E. Pozen & K m Lane Scheppele, Executive Underreach, In Pandemics 

and Otherwise, 114 AMER. J. INT’L. L. 608, 611–12 (2020) (Başbakan V ktor Orbán’ın 
olağanüstü hal kararnameler  çıkarmak ç n yen  yetk ler  kullanmasını tartışıyor, “çoğunun 
pandem  le çok az lg s  vardı.”). 
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Fransa,50 İsra l,51 H nd stan,52 Ş l 53 ve İsv çre54 g b  çeş tl  ülkelerdek  
deney mler bu end şeler  zaten ortaya koydu. L derler ve halklarının kısa 
vadede COVID-19 le başa çıkmak ç n kabul ed leb l r, hatta gerekl  bulduğu 
anayasalarda ve demokrat k prosedürlerde yapılan değ ş kl kler, çok daha 
uzun b r vadede yürürlükte kalab l r.55 Devlet başkanlarına, başbakanlara ve 
d ğer üst düzey yürütme görevl ler ne ver len yen  yetk ler, azınlıklara yönel k 
korumaları kabul etmemek veya başka yetk  su st maller n  gerçekleşt rmek 
ç n yıllarca kullanılab l r. Hal hazırda COVID-19 kr z , çeş tl  ülkelerde 

demokras  ve nsan haklarının karşısında heyula g b  duran zorlukların 
olumsuz etk s n  arttırdı.56 Hem olağanüstü durum sırasında hem de sonrasında 
yürütme yetk s n n kullanılmasının uygun şek lde denetlenmes  gerek r.57

D. Liderlik Fark Yaratır

Bu özel sayı, dare hukuku konularının b r karşılaştırması etrafında 
düzenlenm ş olsa da, hukukun etk n tasarımı ve uygulanması ç n sorumlu 
l derl ğe ne kadar bağlı olduğunu unutmamalıyız. L derl ğ n yarattığı fark, 

50  Bkz. Thomas Perroud & Emma Guernaou , France’s Health Crisis Is a Democracy Crisis, 
Too, REGUL. REV. (Apr. 21, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/21/perroud-gu-
ernaou -frances-health-cr s s-democracy-cr s s/ (Fransa’da hükümet n COVID-19 pandem -
s ne yanıt olarak uyguladığı yen  yasal önlemler  tartışıyor). 

51  Bkz. Chachko & Sh nar, yuk. d pnot 38 (İsra l hükümet n n COVID-19 pandem s ne yanıt 
olarak aldığı önlemler  gözet mle lg l  olmadığını ncel yor). 

52  Bkz. Gautam Bhat a, India’s Executive Response to COVID-19, REGUL. REV. (May 4, 
2020), https://www.theregrev ew.org/2020/05/04/bhat a- nd as-execut ve-response-co-
v d-19/ (yürütme makamının H nd stan’da COVID-19 müdahales n  yürüttüğünü bel rt -
yor). 

53  Bkz. Josef na Court &José  Tomá s Correa, Chile’s Political and Institutional Response to 
COVID-19, REGUL. REV. (June 24, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/24/cou 
rt-correa-ch le-pol t cal- nst tut onal-response-cov d-19/ (Şili›de olağanüstü durumun idari 
otorite üzerindeki etkilerini analiz ediyor). 

54  Bkz. Od le Ammann, Regulatory Uncertainty over Emergency Powers in Switzerland, RE-
GUL. REV. (May 29, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/05/29/ammann-regulatory-
unc erta nty-over-emergency-powers-sw tzerland/  (İsv çre’n n COVID-19’e yanıtındak  
düzenley c  bel rs zl k alanlarını vurguluyor). 

55  Bazı ülkelerde, elbette, anayasal hükümler, vatandaşlara olağanüstü hallerde ek koruma 
sağlayab l r. Bkz. K m Lane Scheppele, Law in a Time of Emergency: States of Exception 
and the Temptations of 9/11, 6 J. CONST. L. 1001, 1079 (2004). 

56  Bkz. Perroud & Guernaou , supra note 49 (COVID-19 salgını neden yle Fransa’da anayasal 
demokras ye yönel k tehd tler  vurgulayor). 

57  Tom G nsburg & M la Versteeg, The Bound Executive: Emergency Powers During the Pan-
demic (Un v. of Ch . Pub. L. Work ng Paper, Paper No. 747, 2020), https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_ d=3608974. 



Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXVI, Y. 2022, Sa. 2 757

Rıdvan AKIN /Emre SOYER

Başbakan Jac nda Ardern’ n Yen  Zelanda’dak  lk v ral salgını ne kadar etk l  
b r şek lde kontrol altına alab ld ğ n  ve o zamank  Başkan Donald J. Trump’ın 
görev süres  boyunca COVID-19’a karşı l derl k yapmaktan ne yazık k  mt na 
ett ğ n  ve gereks z sayıda ve son derece traj k ölümlere katkıda bulunduğu 
arasındak  karşıtlıktan daha net olamaz.58

Yetk y  çev k ve sorumlu b r şek lde kullanab len l derler n önem ne 
ek olarak, halkın güven n  sağlamak ç n sağlam b r l derl ğe ht yaç vardır. 
Vatandaşların, kr z anında l derler n tal matlarını tak p etmeler  ç n onlara 
güvenmeler  gerek r.59 Ancak dürüst, b l msel olarak b lg lend r lm ş ve akt f 
b r l derl kle uluslar, b r v ral salgını uzak tutmayı b le umab l r.60 

B r kamu sağlığına l şk n olağanüstü durum karşısında, hukukun yanıt 
vermes n  sağlamak ç n akt f l derl ğe ht yaç vardır.61 Çoğu zaman, hukuk 
s stemler  ve bürokrat k örgütlenme, görece denge dönemler ne der nden kök 
salmış rut nler n  aralıksız sürdürerek hayatta kalırlar. Y ne de böyle normal 
zamanlarda şlemek üzere tasarlanan rut nler n akt f olarak yönet lmes , hatta 
denges z(olağandışı) durumlarda, bu uygulamaların olağan kalıplarından 
kurtarılması gerek r. Yen  tehd tler ve değ şen koşullar karşısında esnekl k 
ve sürekl  tet kte olmak gerek r. Ayrıca, çeş tl  bölgesel ve yerel yönet m 
makamları62 arasında etk n b r şek lde koord nasyon sağlamak ve kamu ve 

58  Bkz. Tom Fr eden, Which Countries Have Responded Best to Covid-19?, WALL ST. J. 
(Jan. 1, 2021, 11:00 AM) https://www.wsj.com/art cles/wh ch-countr es-have-responded-
best-to- cov d-19-11609516800 (“Başbakan Jac nda Arden, Yen  Zelandalıların şb rl ğ  
yapma stekler n  büyük ölçüde artıran ve ülken n başarısı ç n gerekl  olan empat k ve açık 
let ş me örnek oldu.”); ayr. bkz. Parker, Lessons From New Zealand, yuk. d pnot 22 (Yen  

Zelanda’dak  agres f, ancak etk l  COVID-19 müdahale stratej s ne d kkat çek yor), Parker, 
Why America’s Response to the COVID-19 Pandemic Failed, yuk. d pnot 22 at 108–24 (Yen  
Zelanda ve Amer ka B rleş k Devletler ’n n COVID-19 yanıtları karşılaştırılıyor). 

59  Bkz. Mar a De Benedetto, Regulating in Times of Tragic Choices, REGUL.REV. 
(May6,2020), https://www.theregrev ew.org/2020/05/06/de-benedetto-regulat ng-t mes-
trag c-cho ces/ (başarılı b r pandem  yanıtı ç n hükümete güven n gerekl  olduğunu yorum-
luyor). 

60  Bkz. Maur c o Gu m, Mexico’s Untimely Fight Against Coronavirus, REGUL. REV. (May 
27, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/05/27/gu m-mex co-unt mely-f ght-aga nst-
coronav rus/  (Hükümet n etk l  COVID-19 müdahale stratej ler n n b l msel uzmanlığa da-
yandığını bel rt yor). 

61  Normal zamanlarda b le faal l derl k ve düzenlemelerde ht yat gerekl d r, META-REGU-
LATION IN PRACTICE: BEYOND NORMATIVE VIEWS OF MORALITY AND RATI-
ONALITY (2017)). 

62  Bkz. N coletta Rangone, Italy’s Complex Legislative Framework Impairs Its COVID-19 
Response, REGUL. REV. (June 8, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/08/rango-
ne- taly- complex-leg slat ve-framework- mpa rs-cov d-19-response/ (İtalya›da ulusal ve 
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özel sektör arasında şb rl ğ n  sağlamak ç n güçlü ve güven l r l derl ğe 
ht yaç vardır.63

L derl k başarısızlıkları, koronav rüs salgınıyla karşı karşıya kalan 
b rçok ülke ve kurumu rahatsız ett .  V rüs lk ortaya çıktığında Ç nl  l derler 
başlangıçta savunmacı davrandılar ve yen  v rüsle lg l  b lg ler n yayılmasını 
sınırlamaya çalıştılar.64 DSÖ’dek  l derler, lk uyarılar yapma konusunda 
kend  kararsızlıklarını serg led ler.65 Brez lya ve ABD, k  ülke başkanının da 
l derl kten kaçınmasından muzdar pt , z ra k  ülke başkanı da 2020 yılı boyunca 
kamu sağlığına yönel k söz konusu tehd d n c dd yet n  nkar edecek b rçok 
şey yaptı.66 Başkan Bolsonaro ve o zaman başkan olan Trump, yalnızca v ral 
salgının kontrolünü ele geç rmek ç n adım atmakta başarısız olmadı; v rüs ve 
öner len davranışsal uygulamalar hakkında çel şk l  açıklamalarda bulunarak 
halk sağlığı görevl ler n n r sk let ş m  çabalarını bulandırarak aslında şler  
daha da kötüleşt rd ler.67 En azından Amer ka B rleş k Devletler ’nde, 2021’de 
başkanlık yönet m n n değ şmes , pandem ye müdahale açısından yen  b r 
mkân sunuyor.

Amer ka B rleş k Devletler , ülken n 2020’de v rüse verd ğ  yavaş tepk  
ve yılın büyük bölümünde eyalet düzey ndek  ve mahall  düzeydek  tutarsız 
müdahaleler  neden yle gereks z can kayıplarına maruz kaldı. V rüs kel mes  
lk kez ortaya çıktığında, ABD Hastalık Kontrol ve Önleme Merkezler  (CDC) 

bölgesel COVID-19 müdahaleleri arasındaki ilişkiyi tartışıyor). 
63  Bkz. Oh, yuk. d pnot 20 (Güney Kore’de COVID-19’a etk l  ulusal ve özel müdahaley  

vurguluyor). 
64  Bkz. Shen, The Delayed Response in Wuhan Reveals Legal Holes, yuk. d pnot 15 (Wuhan’da 

COVID-19’a gec km ş müdahaley  vurguluyor); deL sle & Shen, yuk. d pnot 15 at 29–40 
(Wuhan’dak  COVID-19 müdahales nde şeff afl ık eks kl ğ n  tanımlıyor). 

65 Bkz. Oswald Jansen, Increasing the Legitimacy of the World Health Organization, REGUL.
REV. (Apr. 22, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/04/22/jansen- ncreas ng-leg t -
macy- world-health-organ zat on/  (DSÖ’nün COVID-19’a tepk s n  açıklıyor). 

66  Bkz. Mar ana Urban & Eduardo Saad-D n z, Why Brazil’s COVID-19 Response Is Fai-
ling, REGUL. REV. (June 22, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/06/22/urban-saad- 
d n z-braz l-cov d-19-response-fa l ng/ (Brez lya’dak  başarısız COVID-19 müdahales n  
detaylandırıyor); Cunha, yuk. d pnot 13 (Başkan Bolsonaro’nun Brez lya’da COVID-19’a 
yanıt vermemes ne d kkat çek yor); Camacho & Gl cksman, yuk. d pnot 11 (Trump Yönet -
m n n COVID-19’a müdahales n n başarısızlıklarını vurguluyor). 

67  Bkz. Urban & Saad-D n z, yuk. d pnot 65; Camacho & Gl cksman, yuk. d pnot 11. Ge-
nel olarak bkz. Ed Yong, How the Pandemic Defeated America, ATLANTIC, https://www.
theatlant c.com/magaz ne/arch ve/2020/09/coronav rus-amer can-fa lure/614191/  (Aug. 4, 
2020, 1:12 PM) (“Trump, COVID-19 pandem s n n b r eş zamanlı hastalığıdır.”). 
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ve ABD Gıda ve İlaç Da res  (FDA) başlangıçta, ht yatlı olma yönündek  
normal eğ l mler n  tak p ederek testler n gel şt r lmes  yönünde yaklaştı,68 bu 
normal zamanlarda uygundur ancak bu yaklaşım, v rüsün kök salmasına ve 
nüfusa yayılmasına z n veren yaklaşık üç, dört öneml  haftayı kaybedecek 
b r sonuç olarak ortaya çıktı. Amer ka B rleş k Devletler ’n n o lk günler nde 
eks k olduğu şey, Beyaz Saray’ın y  n yetl  b r bürokrat k l derl ğ n ters ne 
Hastalık Kontrol ve Önleme Merkezler  le Gıda ve İlaç İdares ’ndek  normal 
çalışma b ç mler nden koparmak ve onları hızlı hareket etmeye ve ülken n 
test kapas tes n  gel şt rmek ç n alternat f test yöntemler n  onaylamaya 
zorlamasıydı.69

Başkan Trump sadece bu tür gereken l derl ğ  sağlamakta başarısız 
olmakla kalmadı, aynı zamanda Mart 2020’n n başlarında, enfeks yon 
vakalarını tesp t etmek ç n test yapılmasına açıkça d rend 70 -bu durumu 
aylarca sürdürdü- o, test n v ral enfeks yonu önlemen n esaslı b r b leşen  
olduğuna değ l, yalnızca kend s n n pol t k majına zarar verd ğ ne nandı.71 
Başkan Trump, federal hükümet ve eyaletler arasında yanıtları koord ne 
etmeye yardımcı olmak yer ne, eyaletler arası b r salgınla başa çıkma 
sorumluluğunu “büyük ölçüde eyaletlere yükled ”.72 B den Yönet m  çok daha 

68 Bkz. Cogl anese, Obligation Alleviation During the COVID-19 Crisis, yuk. d pnot 32 (ABD 
Hastalık Kontrol ve Önleme Merkezler  le ABD Gıda ve İlaç İdares  tarafından COVID-
19’a yanıt olarak alınan başlangıçtak  temk nl  yaklaşımı tartışılıyor). Yararlı daha fazla 
tartışma ç n, bkz. Walter G. Johnson & Gary E. Marchant, Legislating in the Time of a 
Pandemic: Window of Opportunity or Invitation for Recklessness?, J.L. & BIOSCIENCES 
1, 4–5 (2020), https://academ c.oup.com/jlb/art cle-pdf/7/1/lsaa042/33744178/lsaa042.pdf.

69  Test f yaskosunun aydınlatıcı b r açıklaması ç n, bkz. Lawrence Wr ght, The Plague Year, 
NEW YORKER (Dec. 28, 2020), https://www.newyorker.com/magaz ne/2021/01/04/the-
plague-year . Wr ght, “Amer ka, kaybed len Şubatı h çb r zaman telaf  etmed ” d ye bel rt -
yor. Aynı yazar. 

70  Bkz. Morgan McFall-Johnsen, Trump Said He Wants to Keep Grand Princess Cruise 
Passengers on the Ship so that US Coronavirus Numbers Don’t ‘Double.’ That Strategy 
Failed in Japan, BUS. INSIDER (Mar. 6, 2020, 8:16 PM), https://www.bus ness ns der.
com/trump-keep-passengers-on-grand- pr ncess-cru se-sh p-coronav rus-2020-3 (Trump’ın 
Grand Pr ncess COVID-19 salgınına tepk s n  tartışıyor.). 

71  Bkz. Er c L tke, Yes, Trump Said Positive COVID-19 Tests are Making the U.S. “Look Bad,” 
Referenced Slowing Testing, POLITIFACT (June 24, 2020), https://www.pol t fact.com/
factcheck s/2020/jun/24/pr or t es-usa-act on/trump-pos t ve-coronav rus-tests-slowdown-
look-bad/  (Trump’ın COVID-19 test  konusundak  ger  adımını tartışıyor). 

72  All son K. Hoff man & S mone Hussuss an, COVID-19 and Access to Medical Care in the 
United States, REGUL. REV. (May 26, 2020), https://www.theregrev ew.org/2020/05/26/
hoff m an-hussuss an-cov d-19-access-med cal-care-un ted-states/. Hukukun, bu tür l derl k 
devr ne ya da yönet c lere er ş m sağlanması konusuna değ n rken karşılaştığı zorluklara 
da r aydınlatıcı b r tartışma ç n. Bkz. Pozen & Scheppele, yuk. d pnot 48, at 615–17. 
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akt f b r yaklaşım serg leyeceğ n n s nyaller n  verd .

SONUÇ

B l m adamları, pol t ka yapıcılar ve dünyanın lg l  vatandaşları 
COVID-19 kr z  ve sonuçlarıyla boğuşmaya devam ederken, bu özel 
sayıdak  makaleler, hukukun halk sağlığı kr zler ne yanıt vermek ç n 
nasıl uyarlanab leceğ  ve tanz m ed leceğ /düzenleneceğ  hakkında değerl  
karşılaştırmalı b lg ler sunuyor. Karşılaştırmalı dare hukukunda b r 
çalışma olan bu özel sayı, Frank Goodnow’un “yalnızca çalışarak ve kend  
dar  metotlarımızla yabancılarınk n  karşılaştırarak “modern ve karmaşık 

sosyal durumumuz” karşısında devlet n dar  kanadının devasa talepler n  
karşılayab leceğ m z yönündek  yönlend rmes yle kurulan zeng n b r geleneğe 
dayanmaktadır.73 Goodnow’un yaklaşımı, şu an yaşanan ortak küresel 
deney me uzaktan da olsa yakın olan son küresel deney m olan 2. Dünya 
Savaşı’ndan hemen sonra lg  görmeye başladı.74 Dünya yıkıcı bir salgınla 
karşı karşıya kaldığından ve hukukun, kamu refahını artırmak için hükümet 
politikaları, bireysel davranışlar ve ekonomik faaliyetlerle nasıl etkileşime 
girdiğini ve bunları nasıl şekillendirebileceğini açıkça anlaması gerektiğinden, 
idare hukukunun karşılaştırmalı çalışması bugün yeni bir önem taşımaktadır.

İleriye baktığımızda, bu mevcut krizden öğrenilen derslerin, düzenleyici 
yeniliklerin pozitif dinamiklerini besleyeceğini ve yargısal sınırlarının ötesine 
yayılmasını ve “istisnacı” ulusal düşüncenin prangalarından kurtulacağını 
umabiliriz.75 Dünyanın dört bir yanındaki kanun yapıcılar ve politika 
danışmanları, küresel sağlık krizlerine karşı etkin düzenleyici tepkiler 
hakkında birbirlerinden öğrenmeye çalışarak ve en iyi uygulamaları ödünç 
alarak bir “zirve yarışı” sürdürmeye çalışmalıdır. En iyi düzenleyici rekabet 
türü, tüm ulusların bir sonraki viral salgınla daha iyi mücadele edebilecek 
yerel düzenlemelerinde ve devlet kurumlarında anlamlı değişiklikler ürettiğini 

73  Frank J. Goodnow, Comparat ve Admınıstrat ve Law: An Analys s Of The Adm n strat ve 
Systems, Natıonal And Local, Of The Unıted States, England, France And Germany, at v 
(1893).

74  Bkz. Roberto Scarc gl a, Reconsidering Comparative Methodology in Administrative Law, 
10 BEIJING L. REV. 1051, 1053 (2019) (İk nc  Dünya Savaşı sonrasını tak ben dare huku-
kundak  yüksel ş  tartışıyor). 

75 Bkz. Jeremy Konyndyk, Exceptionalism Is Killing Americans, FOREIGN AFFS. (June 8, 
2020) https://www.fore gnaff a rs.com/art cles/un ted-states/2020-06-08/except onal sm-k l-
l ng-amer cans (Amer kan st snacılığının olumsuz etk ler n  yorumluyor). 
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gören bir rekabet olacaktır.76

Ayrıca, b l m adamları ve pol t ka yapıcılar, koronav rüs le l şk l  
düzenleme başarısızlıkların d ğer ülkeler üzer ndek  olumsuz yayılma 
etk ler n  g derek daha fazla fark ederken, bu küresel salgından öğreneceğ m z  
umduğumuz b r başka ders, uluslararası mevzuat ve kamu sağlığı ş b rl ğ n n 
önem  hakkındadır.77 Bu ders, etk l  aşıların dağıtımıyla lg l  olarak şu anda 
özel b r ac l yet kazanıyor, çünkü öldürücü b r “aşı m ll yetç l ğ ” olasılığı 
pandem y  yalnızca daha da uzatab l r.78 N hayet nde, kr z yatıştığında, farklı 
ülkeler n nasıl tepk  verd ğ  ve nasıl lerled ğ  üzer ne düşünmen n, uluslararası 
halk sağlığı kurumlarının güçlend r lmes ne ve düzenleme şb rl ğ n n 
güçlend r lmes ne yönel k vmen n yen lenmes ne yardımcı olab leceğ n  
umuyoruz.79

Dünya, 2008 küresel mal  kr z n n80 harekete geç rd ğ  “ardı arkası 
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