KIRKLARELI UNIVERSITESI
HUKUK FAKULTESI DERGISI

KIRKLARELI UNIVERSITY
JOURNAL OF LAW FACULTY

VOLUME: 1 / NUMBER: 2 DECEMBER 2023

CILT: 1/SAYI: 2

ARALIK 2023

A
-
i
D
—
%

p]
v
N
S
o
0
%
N
Z
Z
%)
i




KIRKLARELI UNIVERSITESI
HUKUK FAKULTESI DERGISI

CiLT:1 SAYI: 2 ARALIK 2023

ISNN: 2890-2245

KIRKLARELI 2023

KLU



DERGIi KURULLARI

Editorler Kurulu
Dr. Ogr. Uyesi Eray Aksin Atar (Editor)

Ars. Gor. Volkan Erdur (Editor Yardimcisi)

Ars. Gor. Tekincan Akif Karaarslan (Editor Yardimcist)
Ars. Gor. Gurkan Kiguk (Teknik Editor)

Ars. Gor. Burak Taha Alpagut (Teknik Editor)

Dr. Ogr. Uyesi Burgin Aydogdu (ingilizce Dil Editérii)
Dr. Ogr. Uyesi Rifat Cankat (Almanca Dil Editorii)

Ars. Gor. Dr. Barkin Asal (Fransizca Dil Editorii)

Dergi Kurulu
Prof. Dr. Ahmet M. Giines, Kirklareli Universitesi Hukuk
Fakltesi

Prof. Dr. Fulya Erlile, Marmara Universitesi Hukuk
Fakiltesi

Prof. Dr. Erol Pohlreich, Europa-Universitat Viadrina

Prof. Dr. Segkin Yavuzdogan, Kirklareli Universitesi
Hukuk Fakiltesi

Prof. Dr. Tahir Muratoglu, Dicle Universitesi Hukuk
Fakltesi

Dog. Dr. Ahmet Tiirkmen, Kirklareli Universitesi Hukuk
Fakltesi

Dog. Dr. Halil Altindag, istanbul Medeniyet Universitesi
Hukuk Fakiltesi

Dog. Dr. Serdar Acar, Trakya Universitesi Iktisadi Ve
idari Bilimler Fakiiltesi

Dog. Dr. Ali Ersoy Kontact, Ankara Universitesi Hukuk
Fakltesi

Dog. Dr. Giizide Burcu Giinveren, Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi

Asst. Dr. Maria Cazanel, Universitatea Ovidius
Constanta

Yayin veya Damisma Kurulu
Prof. Dr. Tolga Ayoglu, Galatasaray Universitesi Hukuk
Fakiiltesi

Prof. Dr. O. Gokhan Antalya, Marmara Universitesi
Hukuk Fakdiltesi

Prof. Dr. Muharrem Ozen, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiltesi

Prof. Dr. Hact Can, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi

Prof. Dr. Ayse Nur Tiitiincii, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiltesi

Prof. Dr. Suheyla Suzan Gokalp, Ankara HBV
Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Prof. Dr. Ibrahim Subagi, Istanbul Medeniyet
Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Prof. Dr. Fethi Gedikli, istanbul Universitesi Hukuk
Fakltesi

Prof. Dr. Varol Karaaaslan, Kocaeli Universitesi Hukuk
Fakdltesi

Prof. Dr. ipek Saglam, Marmara Universitesi Hukuk
Fakiltesi

Prof. Dr. Ramazan Yildirim, Selguk Universitesi Hukuk
Fakiltesi

Prof. Dr. Yasemin Isiktag, istanbul Universitesi Hukuk
Fakiltesi

Prof. Dr. Korkut Kanadoglu, Okan Universitesi Hukuk
Fakiltesi

Prof. Dr. Bernd Dieter Meier, Universitat
Leibniz, Fakultat Fir Rechtswissenschaft

Prof. Dr. Andreas Fisahn, Universitit Bielefeld, Fakultat
Fur Rechtswissenschaft

Prof. Dr. Chhaya Bhardwaj, Jindal Global University,
Law School

Prof. Dr. Florica Brasoveanu, Universitatea Ovidius
Constanta

Dog. Dr. Sevgi Kayak, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakultesi

Asst. Prof. Dr. Erol Gokhan Tolay, Temple University,
Beasley School of Law

KLU



AMAC VE KAPSAM

Kurklareli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (KLUHFD), Haziran ve Aralik
aylarinda olmak tizere yilda iki kez e-dergi olarak yayimlanan ulusal hakemli
bir dergidir.

KLUHFD temelde hukuk alaminda ve hukukla baglantili diger bilim
alanlarinda, 0zgiin ve nitelikli bilimsel g¢aligmalara dayanan makalelerin
yayimlanmasi suretiyle ulusal ve uluslararasi literatiire katkida bulunmay1 amag
edinmistir. KLUHFD temelde hukuk alaninda ve hukukla baglantili diger bilim
alanlarinda, ozgiin ve nitelikli bilimsel ¢aligmalara dayanan makalelerin
yaymmlanmasi suretiyle ulusal ve uluslararasi literatiire katkida bulunmay1 amag
edinmigtir.

Gonderilen makaleler, ¢ift tarafli kor hakem degerlendirmesine tabi tutulmakta
ve en az iki hakemin olumlu goriisii sonrasinda yaymlanmaktadir.

Dergimize gonderilecek makaleler hazirlanirken KLUHFD Yazim Kurallari ve
Etik Ilkelerine dikkat edilmelidir. Yazarlar, Etik Beyan Formu ve Telif Hakki
Devir Formu’nu imzali olarak sisteme yiiklemelidir.

Dergide yaymlanmak {izere gonderilen tiim eserler, “Turnitin” intihal
programinda incelenir. Bu incelemenin sonucunda intihal/benzerlik orani,
kaynakecasiz en fazla %25 olabilir.



ETIK iLKELER VE YAYIN POLITIKASI

* Dergimiz Dergipark portali lizerinde “Hakemli Dergi” statiisiinde Haziran ve
Aralik aylarinda yilda iki say1 olarak yayimlanmaktadir.

* Dergi Kirklareli Universitesi Hukuk Fakiiltesi tarafindan ¢ikarilmakta olup
kisaltmas1 KLUHFD’dir.

* Dergimiz yaym etigi ve acik erisim politikas1 geregi, Yaym Etigi Komitesi
(Committee on Publication Ethics, COPE), Acik Erisim Dergiler Rehberi
(Directory of Open Access Journals, DOAJ) ve Acik Erisim Akademik
Yayncilar Birligi (Open Access Scholarly Publishers Association, OASPA)
tarafindan yayimlanan kilavuzlar ve politikalar dogrultusunda yaym siirecinin tiim
bilesenlerinin bu etik ilkelere uymasini saglamaya g¢alisir. COPE Yaym Etigi
Kilavuzlari, "Dergi Editérleri I¢in Davramis Kurallar1 ve En Iyi Uygulama
[lkeleri-Code Of Conduct And Best Practice Guidelines For Journal Editors" ile
"Bilimsel Yaymcilikta Seffaflik ve En Iyi Uygulama Ilkeleri-Principles of
Transparency and Best Practice in Scholarly Publishing" dergi editorler kurulu
tarafindan benimsenmistir.

* Dergiye gonderilen yazilar, bagka bir yerde yayimlanmamis ve yayimlanmak
iizere gonderilmemis olmalidir.

» Editorler Kurulu tarafindan ilk degerlendirilmesi yapilan ve isbu yayn
ilkelerine uygun olmadig1 saptanan yazilar, hakeme gonderilmeden once,
buradaki kurallar dogrultusunda diizeltilmesi i¢in yazara iade edilir. Yazim
yanliglariin olaganin disinda bulunmasi, incelenen konu bakimindan gerekli
olan yerli ve yabanci kaynaklarin tiiketilmemis olmasi, bilimsel olgiitlere ve
akademik etik prensiplere uyulmamasi, makale konusunun teori ve/veya
uygulama agisindan giincel bir degerinin/6neminin bulunmamasi, yazinin
Editorler Kurulu tarafindan reddi icin yeterlidir.

* Yazi, hakemlere gonderilmeden once 6zel bilgisayar programlar1 yardimi ile
intihal incelemesine tabi tutulur. Ilgili yazilim raporunun editoryel incelemesi
kapsaminda, dijital benzerlik oraninin %25’in iizerinde ¢ikmasi, yazinin reddi
icin yeterlidir.

» ik degerlendirmede uygun bulunan yazilar, yazar adlar1 metinden ¢ikarilarak
hakemlere gonderilir. Yazarlara yazinin hangi hakemlere gonderildigi ile ilgili
bilgi verilmez. Hakemlerden gelen raporlar dogrultusunda yazmin
yayimlanmasina, diizeltilmesine ya da geri cevrilmesine karar verilir. Hakem
asamasinin asgari ve/veya azami bir siiresi yoktur. Bu konunun takibi,
miinhasiran Editorler Kurulu'na ait bir gérev ve yetki olup, yaz1 sahiplerinin
dogrudan veya dolayli sekilde bu agamaya miidahale etmeleri etik ihlal sayilir.



* Hakemler, yalmiz uzmanlik alam ile ilgili makaleleri degerlendirmeyi kabul
ederler. Degerlendirmeyi uygun bir siire i¢erisinde yansizlik ve gizlilik iginde
yaparlar. Cikar c¢atigmasi-¢ikar birligi oldugunu anladiklarinda, makaleyi
degerlendirmeyi reddederek, editdrlere bilgi verirler.

* Hakem raporlarinin sonucunda eserin nihai olarak yayimlanip
yayimlanmayacagl ve yayimlanacaksa yazinin derginin hangi sayisinda yer
alacag1 hususunda nihai takdir yetkisi ve sorumlulugu, Editorler Kurulu’na aittir.
Her makale en az iki hakeme gonderilir, eger iki hakem de kabul verirse makale
yaymmlanmak {izere kabul edilir. Makaleye iki hakemin de ret vermesi durumunda
makale reddedilir. Hakemlerden biri kabul biri ret verirse makale Gglinci bir
hakeme gonderilir ve onun kararina gére kabul veya reddedilir.

* Makalelerle ilgili olumlu ya da olumsuz karar verirken, makalelerin 6zgiin
degeri, alana katkisi, aragtirma yonteminin gecerli ve giivenirligi, anlatimin
acikligl ile derginin amag ve kapsamini géz 6niinde tutulur.

* Dergide makale yayimlamak isteyen yazarlar, 200-300 kelimeden olusan dzete,
en az 5 en fazla 10 adet anahtar kelimelere, 200-300 kelimeden olusan ingilizce
Ozete (abstract), ingilizce en az 5 en fazla 10 adet anahtar kelimelere (keywords)
eserlerinde yer vermelidir.

* Almanca ya da Fransizca dilinde yazilmis olan akademik calismalarda,
akademik ¢alismanin yazildig1 dilde yazilmis olan 6zet ve anahtar kelimelerden
sonra; Ingilizce ve Tiirkge dzet ve anahtar kelimelere yer verilmelidir.

» Ingilizce dilinde yazilmis olan akademik calismalarda, akademik calismanin
yazildig1 dilde yazilmis olan 6zet ve anahtar kelimelerden sonra; Tiirkge 6zet ve
anahtar kelimelere yer verilmelidir.

* Yazar isimleri Tiirkce ve Ingilizce konu bashigmin altinda ve sag tarafinda yer
almal1 ve soyadinin bitiminde yildiz konulmalidir. Dergipark sistemi {izerinden
makaleye iliskin bilgiler girilirken, yazar veya yazarlarin iletisim bilgilerine
(unvanlari, kurumlari, kurumsal elektronik posta adresleri, ORCID numaralar1)
tam olarak yer verilmelidir.

* Makale metni, Times New Roman yaz tipinde, 1,5 satir aralig1 ve 12 punto,
dipnotlart ise, tek satir araligi ve 10 punto olarak hazirlanmalidir. Dipnotlari sayfa
altinda gosterilir. Atiflar OSCOLA (Oxford Standard for the Citation of Legal
Authorities) (4. Ed) atif sistemi esas alinarak yapilmalidir. Aksi takdirde makale
hakem atamas1 yapilmaksizin yazara diizeltmeleri yapmasi igin geri gonderilir.
Tiirk¢ce makalelerdeki kisaltmalar ve diger hususlarin ilan edilen yazim kurallar
uyarinca yapilmasi gerekmektedir. Detayli bilgi i¢in bkz.
https://www.law.ox.ac.uk/sites/default/files/migrated/oscola_4th _edn_hart 201
2.pdf.
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* Makalenin sonunda, makalede kullanilan kaynaklarin, yazarlarin soyadlarina
gore siralandigi bir kaynakga bulunmalidir.

* Fakiilte tarafindan yayimlanan niishalarla smirli kalmak {izere; yayma kabul
edilen makalenin Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu ve ilgili mevzuat cercevesinde
¢ogaltma, yayma, umuma iletim, isleme ve ¢eviri konusundaki mali haklar1 ile bu
haklar icin gerekli manevi haklarin kullanim yetkisi basili, gorsel, isitsel,
sayisal/dijital vb. ortamlarda yurt i¢inde ve yurt diginda kullanilmak iizere
Fakiilte’ye devredilmistir. Telif iicreti 6denmeyecegi yazarlar tarafindan kabul
edilmistir.

* Dergide makalelerin yan1 sira ¢eviri de yayimlanabilir. FSEK geregince geviri
metni ile birlikte asil eser ve hak sahibinin izni de iletilmelidir. Ceviriler de hakem
degerlendirilmesine tabi tutulur.

+ Editorler Kurulu, derginin bir sayisinda yer alacak makaleleri, Ozel Hukuk,
Kamu Hukuku ve tiim sayilarda esit makale dengesini koruma amaci giiderek
belirleyecektir.

* Yazarlar, Etik Beyan Formu ve Telif Hakki Devir Formu’nu imzali olarak

sisteme yuklemelidir. Etik Beyan Formu icin
https://dergipark.org.tr/tr/download/journal-file/27562, Telif Hakk: Devir Formu
icin https://dergipark.org.tr/tr/download/journal-file/27561 taslaklart
kullanilmalidir.
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FRANZ VON PAPEN’IN YARGILANMASI UZERINE DUSUNCELER
Akin TUNA

Aragtirma Makalesi
Avukat, Edirne Barosu, akintuna92@gmail.com, ORCID:0009-0005-2754-9380.

OZET

Franz von Papen hukuk tarihine Niirnberg Yargilamalarinda sanik olarak yargilanmasiyla ge¢mis eski bir asker
ve devlet adamudir. Ikinci Diinya Savasi’nimn bitiminde Almanya’nin Nasyonal Sosyalist diizeninin sorumlular
savag boyunca islemis oldugu suglardan dolay1 yargilanmislardir ve yargilananlardan biri, hem Birinci Diinya
Savasinda hem Ikinci Diinya Savasinda Tiirkiye’de gorev almis olan Franz von Papen olmustur. Bu makale;
Franz von Papen’in Tiirkiye’deki tasarruflarinin savas sugu teskil edip etmedigini, Nasyonal Sosyalist Parti’nin
iktidara yiikselisindeki roliiniin Denazifikasyon Mahkemesinde nasil degerlendirildigini ve Nazi ydnetiminde
iistlendigi gorevler dikkate aliarak Niirnberg yargilamalarinda yargilanmasini ele almaktadir.

ANAHTAR KELIMELER: Franz von Papen, Niirnberg Yargilamalari, Ikinci Diinya Savasi, Savas Sucu,
Almanya
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REFLECTIONS ON THE TRIAL OF FRANZ VON PAPEN
Akin TUNA

Research Article
Attorney-in-Law, Edirne Bar Association, akintuna92@gmail.com, ORCID:0009-0005-2754-9380.

ABSTRACT

Franz von Papen is a former soldier and statesman who went down in legal history as a defendant in the
Nuremberg Trials. At the end of the Second World War, those responsible for Germany's National Socialist
regime were put on trial for crimes committed during the war, and one of them was Franz von Papen, who had
served in Turkey during both the First and Second World Wars. This article examines whether Franz von Papen's
actions in Turkey constituted war crimes, how his role in the rise of the National Socialist Party to power was
evaluated by the Denazification Tribunal, and his trial at the Nuremberg Trials in view of his role in the Nazi
administration.

KEYWORDS: Franz von Papen, Nuremberg Trials, World War I, War Crimes, Germany
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GIiRiS

Franz von Papen, Almanya'nin eski sansolyesidir. 1933 yilindan itibaren Adolf
Hitler'in iktidara ytikselmesinde kilit bir rol oynayan kisilerden biridir. iki diinya
savagi arasinda Hitler'in destegiyle siyasi arenada etkili olmustur. Ancak, savasin
ardindan Niirnberg yargilamalarinda savas suglari ve insanliga karsi suglar

islemekle su¢clanmustir.

Papen, Niirnberg yargilamalarmda Hitler'in yiikselisindeki rolii nedeniyle
mahkeme tarafindan suglu bulunmustur. Papen’in, Hitler'in iktidara gelmesinde
etkili bir rol oynadigi dogrudur. Ayrica, ikinci Diinya Savasmin baglamasindan
once ve lkinci Diinya Savasi sirasinda Almanya'nin uluslararasi politikalarmin
sekillenmesine ¢ok 6nemli katkilar1 olmustur. Tiim bunlarin yam sira, Ikinci
Diinya Savasi sirasinda Almanya'nin islemis oldugu savas suglarma karsi sessiz

kalmgtir.

Bununla birlikte, Niirnberg Mahkemesi tarafindan Papen'in mahkum edilmis
oldugu suclarina dair, yargilamalarmin bitiminden sonra ciddi bir ceza
verilmemistir. Papen, su¢lu bulunmus olmasina ragmen cezasiz kalmistir.
Papen'in miidafiileri, yargilama boyunca etkin bigimde c¢alisarak Papen'in

savunmasini yapmislardir.

Papen'in Niirnberg yargilamalarinda cezasiz kalmasi, o déonemin tartigmali bir
konularmdan biri olmustur. Papen'in avukatlari, Papen'in savas sucu islemedigini
sik1 bir bicimde savunarak yargilama siirecinde etkin rol oynamiglardir. Papen,
yargilamalar sirasinda Hitler ve Nazi Partisi'ne kars1 bir muhalefet figiirli olarak
kabul edilmistir. Bu nedenle, Papen'in Niirnberg yargilamalarmin ardindan
cezasiz birakilmasi, o donemde pek cok otorite tarafindan bir taviz olarak

gOriilmiigtiir.

Papen, savas oncesinde ve sirasinda Alman uluslararasi siyasetinde 6nemli bir rol

oynamistir. Papen davasi, Almanya'nin savag suglarindan sorumlu tutulmasi
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konusunda 6nemli bir emsal teskil etmistir. Papen'in davasinin cezasiz kalmasi,

bu tarihi hesap verebilirlik siirecinin eksikligi olarak goriilmiigtiir’.

Franz von Papen, Tiirk tarihinde de 6nemli bir sahsiyettir. Papen, Birinci Diinya
Savagi sirasinda Alman ordusunda subay olarak gorev yapmistir. Savas sonrasi
donemde Tiirkiye'ye giderek Osmanli ordusuna subay olarak katilmis, Diinya

Savasi sirasinda Almanya'nin Ankara Biiyiikelgisi olarak gérev yapmustir.

Papen'in Tiirkiye misyonu, ililkenin savasa katilmama kararinda belirleyici rol
oynamustir. Tiirkiye, Ikinci Diinya Savasi'nda tarafsiz kalmay1 se¢mis ve bu
secim, llkenin uluslararasi iligkilerinde 6nemli bir konu olmustur. Papen,
Tiirkiye'deyken Alman cikarlarim1 savunurken, Tirk yetkilileri de savasa
katilmama noktasinda ikna etmeye c¢alismistir. Nitekim Franz von Papen
hakkindaki iddianamede yer alan suglamalar arasinda, Franz von Papen’in
Ankara’daki biyiikelgilik gorevini de Nazilerin savas suglarini islemelerini

kolaylastirmak i¢in kullandig1 iddias1 yer almustir?.

Papen'in Tiirkiye'deki ofisi de iilkede bir arabanin bombalanmasina yol agan
olaylarla kars1 karsiya kalmistir. Ankara'da her ne kadar suikast girisiminde
bulunulmussa da Papen saldiridan sag ¢ikmistir. Bu olay, Tiirkiye'nin uluslararasi

duzeydeki siyasi dneminin érneklerinden biri olarak kabul edilmektedir.

Biitiin bu bilgiler 1518inda Franz von Papen’ in hem Alman hem de Tiirk tarihinde
onemli bir sahsiyet oldugu anlasilmaktadir. Papen, Nirnberg Durusmalarinda
savas suclarindan suglu bulunmus ancak cezalandirilmamistir. Tiirkiye'deki

konumu ise ulkenin uluslararasi iliskilerinde 6nemli bir rol oynamustir. Papen,

! Onur Kinli ve Elif Yeneroglu, ‘Insanlik Sugunun Siyaseten insasi: Niirnberg ve
Miras1’, (2019) 48 (48) Kebikeg Insan Bilimleri I¢in Kaynak Arastirmalar1 Dergisi 7,
35.

2 Telford Taylor, The Anatomy of the Nuremberg Trials: A Personal Memoir (Knopf
Doubleday Publishing Group 2012)
<https://ebookcentral.proquest.com/lib/klu/detail.action?docID=6085927> Son Erisim
Tarihi: 08.04.2023, 505.
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Tiirkiye'nin Bati1 diinyastyla iligkilerini giiclendirmeye c¢alismis ve iilkenin
NATO'ya katilim siirecini baslatmistir. Bu ¢caligma ile Franz von Papen’ in siyasi
yasaminda yer aldig1 konumlarinin ve tercihlerinin farkli mahkemelerde nasil ele

alindigi ortaya konulmaya ¢aligiimigtir.
l. YASAMI

Franz von Papen, 29 Ekim 1879 yilinda Almanya'da dogmustur.® Sahip oldugu
“von” adindan da anlasilacagi iizere aristokrat kokenli bir Alman ailenin
cocugudur®. 1891 yilinda heniiz on bir yasmdayken askeri okula girmistir. 1913
yilinda Amerika Washington Askeri Ataseligine atanmistir. 1916 yilinda ABD'de
diplomatik gorevi devam ederken Amerika'nin, Ingiltere'ye cephane ikmalini
onlemek icin Black Tom bélgesindeki fabrikalar1 Alman ve irlandali sabotajcilar
vasitasiyla havaya ugurtmustur. Bu olaylarin arkasinda izi oldugu anlasilinca
Amerika'dan kovulmustur. Sonrasinda 1. Diinya Savasi sona erinceye kadar

Filistin Cephesindeki Osmanli ordusuna kurmay baskan olarak atanmigtir®.

Savas sonrasinda iilkesine donerek siyasete yonelmis ve milletvekilligi yapmistir.
1932 yilinda sansdlye olmaya hak kazanmis ancak sansélyeligi 6 ay kadar
stirmiistiir. Se¢im sonucu sansolyelige Hitler secilmis ve Franz von Papen'i
sansoOlye yardimcisi olarak se¢mistir. 30 Haziran 1934 tarihli Uzun Bigaklar
Gecesi ya da diger adiyla Sinekkusu Operasyonu sonrasi bizzat yardimcisinin ve
calisma arkadaglarinin da 6ldiiriillmesi sebebiyle istifa etmistir. Her ne kadar istifa
etmis ise de ilerleyen siiregte Hitler'in talebini kabul ederek Avusturya'ya
biiyilikel¢i olarak atanmistir. Anilarmi anlattii kitapta Uzun Bigaklar Gecesi
sonrast mesai arkadaglarinin 6ldiiriiliip kendisinin 3 giin ev hapsinde tutulmus

olmasina ragmen Viyana Biiylikel¢iligi gorevini kabul etmesi hakkinda, “Viyana

8 Ferda Kocagimen, Ikinci Diinya Harbi’nin Meshurlar1 (Akba Kitapevi 1945) 130.
4 Kendisi Niirmberg mahkemelerinden yargilanan iki ‘aristokrat’ kokenli Almandan
biridir. Obiirii Konstantin von Neurath’tir. Bkz. Taylor (n 2) 469.

% Necip Azakoglu, Franz von Papen'in Anilarindan (Tarihgi Yaymevi 2015) 72.



Cilt: 1, Say1 2, Aralik 2023 275

gorevini kabul etmeden énce oldugu gibi, bir kez daha Almanya'yi ve diinyay: bir
felaketten  kurtarabilme umuduyla atanmayr kabul ettim” ifadelerini

kullanmigtir.®

1939 yilinda Tiirkiye'ye biiyiikel¢i olarak atanmig ve 2. Diinya Savasi siiresince
Tiirkiye'nin savagta tarafsiz kalmasini ve Almanya ile iyi iliskiler kurulmasini
saglamaya calismistir. Bu siiregcte Cicero kod adli casus sayesinde Tiirkiye'de
bulunan Ingiltere Biiyiikelgiliginden énemli bilgiler sizdirilmis ve Almanya'ya
iletilmistir. Tirkiyenin 1944 yilinda 2. Diinya Savasmin sonlarmda miittefik
devletler yaninda yer almaya karar vermesi sonucu Almanya ile diplomatik
iliskiler resmi bildirim ile kesilmistir. Bunun Uzerine Franz von Papen Ulkesine

geri donmesi igin ¢agirilmis, akabinde iilkesine donmiistiir.’

2. Diinya Savas1 bittikten sonra Niirnberg Uluslararas1 Askeri Ceza
Mahkemesinde savas suclusu olarak yargilanmis ve nihayetinde beraat etmistir.
Ancak bu kez Almanya hikiumetince Nirnberg Eyalet mahkemesince
“Nazizmden ve Militarizmden Arindirma Yasas1” geregi yeniden yargilanmis ve
bu kez suclu bulunmustur. Hapis cezasi temyiz mahkemesince para cezasina

¢evrilmis ve serbest kalmistir.
1. FRANZ VON PAPEN’E TURKIYE’DE DUZENLENEN SUIKAST

24 Subat 1942'de Ankara'da Almanya Biiyiikelgisi Franz von Papen'e kars1 bir
suikast girisiminde bulunulmustur. Franz von Papen ve esi kent merkezinde
ylriirken bir bomba patlamig ancak suikastin faili bombay1 erken atesledigi i¢in
olay yerinde oOlmiistir. Suikasti hazirlayanlarm Istanbul'daki Sovyet
konsoloslugu ile baglantili oldugu tespit edilmistir. Sovyet ticaret heyetinin bir

liyesi ile Makedonya'dan Tiirkiye'ye gogmen olarak gelip Tiirkiye vatandagligin

® Azakoglu (n 5) 423.
"Reiner Mdckelmann, Franz VVon Papen Hitler'in Tiirkiye Buytkelgisi, Selma Turkis
Noyan (¢ev) (Kitap Yaymevi 2019) 208.
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alan iki kisinin bu suikasttan sorumlu olduklar1 saptanmigtir®, 1942 Nisan ayinda
bu kisilere dava ac¢ilmig ve iki buguk ay sonra karara varilarak Sovyet kokenlilere
sugu azmettirmekten yirmi yil, Tiirk uyruklulara ise suga yardim etmekten on yil
hapis cezas1 verilmistir. Karar temyiz edildi ise de sonug degismemistir®. Ancak
Almanya ile 2 Agustos 1944°te Tiirkiye’nin resmi iligkilerini kesmesi sonrasinda,
suikast davasinda yeni bir gelisme olmustur. Bu gelisme, Ismet Inénii tarafindan
8 Agustos 1944 giinii Pavlov ve Kornilov’ un affedilerek serbest birakilmasidir.

Ardindan da iki ajan Moskova’ya donmiistiir’®.
111. NURNBERG ULUSLARARASI ASKERI CEZA MAHKEMESI

8 Agustos 1945 tarihinde ABD, Ingiltere, SSCB ve Fransa Ingiltere’nin baskenti
Londra’da Londra Antlasmasini imzaladilar. Bu antlagmanin 2. Maddesinde yer
verildigi tizere, Niirnberg’de Uluslararas1 Askeri Mahkemenin kurulusu, yetki ve

isleyisi antlasmaya ekli bir Statii ile belirlenmistir®.

Nirnberg Askeri Ceza Mahkemesi stattistiniin 6. maddesine gore Mahkemenin
yetki alanina giren suglar savas suglari, barisa karsi suclar ve insanliga karsi
suclar olmak tizere li¢ grup halinde sayilmistir. Mahkemenin yetki alan1 disinda
kalan suglar i¢in yargilama yetkisi Almanya Kontrol Konseyi’nin 10 Sayil

Yasastyla Alman Ulusal Mahkemelerine verilmistir'?,

Niirnberg Uluslararasi Askeri Ceza Mahkemesi kapsaminda durugmalar 20 Ekim

1945 yilinda baslayip 01 Ekim 1946 yilinda sona ermistir. Yargilama

8 Mackelmann (n 7) 150.

® Mdckelmann (n 7) 152.

“Banu El ve Mehmet Peringek ‘Von Papen Suikastim Kim Diizenledi?’, (2010) (196)
Toplumsal Tarih 34, 46.

UTevfik Odman, ‘Eski Yugoslavya ile Ilgili Uluslararas1 Ceza Mahkemesinin Kurulusu
ve Yasal Dayanag1’, (1996) 45 (1) Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 131,
137.

12Cengiz Basak, Uluslararas1 Ceza Mahkemesi ve Uluslararasi Suglar (Turhan Kitapevi
2003) 29.
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kapsaminda; diinya barisina karst suc islemek, bir saldir1 savasi ¢ikarmak,
planlamak ve uygulamak, savas hukukuna kars1 islenen suglar ve aykir1 hareketler
ve insanliga karsi islenen suglar ele alinmistir. Mahkemede dort hakim ve dort
savcl bulunmakta olup hakimler i¢in yedek 4 hakim daha belirlenmistir. Tim
hakim ve savcilar galip devletler olan ABD, Ingiltere, SSCB ve Fransa

vatandaslar1 arasindan birer kisi olacak sekilde belirlenmistir.™®

Mahkemenin hangi hukuk sistemine gore kurulacagi miittefik devletler arasinda
tartisma konusu olmustur. Zira dort iiye devlet arasinda ti¢ farkli hukuk sistemi
mevcuttur. Taraf devletler arasinda yapilan miizakerelerden sonra her birinden
cesitli hiikiimler derlenmistir’*, Zaman bakimindan ise savasin basladigi 1 Eyliil
1939 ile 8 Agustos 1945 tarihleri arasinda kalan zamani yargi yetkisi icine

almistir'®.

Niirnberg Mahkemesinde kararlar oycokluguyla alinmis; esitlik durumunda
bagkanin oyu belirleyici olmustur'®. Niirnberg Mahkemesi’nin verdigi kararlar,
Kontrol Konseyi’nin denetiminden gegtikten sonra kesinlik kazanmaktadir.
Konsey'e, mahkemenin verdigi cezalar1 indirme yetkisi taninmig ancak artirma

yetkisi taninmamustir'’.

Niirnberg Mahkemesi gerek kurulusu gerek yetkileri ve igleyisi bakimindan
bircok temel hukuk ilkesi ile ters diismektedir. Ozellikle mahkemenin suclarin
islenmesinden sonra kurulmasi bakimimdan dogal hakim ilkesini ihlal ettigi

agikca goriilebilmektedir. Ayrica yargilamaya konu edilen eylemlerin, eylemler

13 Tiirkan Melis Parlak, “Galiplerin Adaleti: Niirnberg ve Tokyo Askeri Ceza
Mahkemeleri”, (2015) (37) Anadolu Bil Meslek Yiiksekokulu Dergisi 37, 43.

14 Mehmet Sahin, ‘Niirnberg Mahkemeleri Uzerine Bir Inceleme’, (2010) 2 (1) Aksaray
Universitesi 1iBF Dergisi 49, 57.

15 Ezeli Azarkan, Niiremberg'ten La Haye'ye: Uluslararasi Ceza Mahkemeleri (Beta
2003) 142.

16 Bagak (n 12) 31.

17 Azarkan (n 15) 178.
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gergeklestikten sonra su¢ olarak belirlenmesi ve yine eylemlerden sonra
diizenlenen cezalar {lizerinden ceza takdirinde bulunulmasi da kanunsuz sug ve
ceza olmaz ilkesi ile ortiismemektedir. Kald1 ki sug¢ ve cezalar bir kanun ile de
ortaya konulmamigtir. Mahkeme hakimlerinin ve savcilarinin yalnizca 2. Diinya
Savasmin galip devletleri arasindan segilmis olmalar1 dahi yargilamalarin
bagimsiz ve tarafsiz yiiriitiilme amaci tagimadigini gostermektedir. Nihayetinde
mahkemenin taraflara esit mesafede oldugundan da bahsetmek olanakli degildir.
Mahkeme kararlarina kars bir {ist mahkemenin olmayisi ve yine galip devletlerin
tiyelerinden olusan bir Konsey'in itiraz mercii olarak belirlenmesi de etkin bir
yargi yolu sunulmadigini gostermektedir. Yargilamanin siire agisindan makul bir
siirede tamamlandigindan ve yargilamanin aleni yapildigindan séz edebilmek

mimkindr.

Alman devletince imzalanmayan bir antlasmada Alman topraklarinda islenen
fiiller geregi yarg: yetkisinin cezai yonden Alman ulusal mercilerinden alinip
uluslararast bir mahkemeye devredilmesinin egemenlik haklarma aykirilik

olusturacag dile getirilmistir'®,

Niirnberg Mahkemesine getirilebilecek bir diger elestiride yetki alanina giren
suclar, savas suclari, bariga karsi suclar ve insanliga karsi suglar olsa da bu suglar
kapsaminda savasa dahil olan Almanya disindaki higbir iilkenin 6zellikle de galip
devletlerin vatandaslarinin suglanmamasi ve yargilanmamasidir. Bu husus
mahkemenin bagimsiz, tarafsiz ve taraflara karst esit olmadigim

gostermektedir.®

Prosediirel adalet ilkelerine uyulup uyulmadigi agisindan Niirnberg
Mahkemelerini ele aldigimizda 6ncelikle suglarin ve cezalarin bir kanunla degil

uluslararast antlasma ile ortaya konuldugunu belirtmek gerekmektedir.

18 Parlak (n 13) 50.
19 parlak (n 13) 50.
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Mahkemenin kurulusu ve yargilamasi ise tamamen ge¢mise ylriir niteliktedir.
Mahkeme, kurulusundan ve sug ile cezalarin belirlenmesinden 6nce meydana
gelen eylemleri yargilamaktadir. Bu aginda antlagma ile belirlenen hiikiimler
geriye ylrimektedir. Bu sebeple diger ilkeler agisindan bir tespit yapilabilmesi

de olanakli olmamaktadir.

Niirnberg Uluslararasi1 Askeri Ceza Mahkemesi’nin 6zellikle dogal hakim ilkesi
ile kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesini ihlal ediyor olmas1 ilerleyen siirecte
Birlesmis Milletlere bagli Lahey’deki Uluslararasi Adalet Divanit ve Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi gibi yeni uluslararasi yargi mekanizmalarmnin

gelistirilmesini giindeme getirmistir.

IV. FRANZ VON PAPEN’IN NURNBERG MAHKEMESINDE
YARGILANMASI

Niirnberg Uluslararas1 Askeri Ceza Mahkemesi, Almanya Devletinin
yonetiminde yetki sahibi kisileri, Nazi yonetimin temsilcilerini belirlemis ve bu
kisilerin yargilamasini yapmistir. Franz von Papen'in de istlendigi gorevler
sebebiyle bu kisiler arasinda yer aldigi kabul edilmistir. Kendisine yoneltilen
suclamalar ana hatlartyla: Nazi devletinde basbakanlik yapmis olmak, Adolf
Hitler’in bagbakanliginda basbakan yardimciligi yapmis olmak, Viyana’da ve
Ankara’da Nazi devletinin biiyiikel¢iligini yapmak idi. iddianameye gére Franz
von Papen geldigi bu makamlar1 Nazilerin iktidara yilikseligini ve savas su¢larini
islemesini kolaylastirmak icin kullanmisti?®. Mahkeme stireci 20 Ekim 1945
yilinda baglamis ise de Franz von Papen, 9 Nisan 1945 tarihinden itibaren
tutuklu?* olup tiim yargilama boyunca da tutuklu kalmigtir. Mahkeme oncesi

sorusturmalar 3 Eyliil 1945 tarihinde baglamis, yoneltilen su¢lamalar 19 Ekim

20 Taylor (n 2) 505.
21 Banu El, Franz VVon Papen'in Ankara Biiyiikelgilik Yillar (Yiiksek Lisans Tezi,
Kocaeli Universitesi 2006) 211.
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1945 tarihinde Franz von Papen'e bildirilmistir?,

Mahkeme diinya barisini bozmak amaciyla birlik kurmak, saldiri savasi
tasarlamak ve uygulamak, savas hukukunu ihlal etmek ve insanlik ilkelerine kars1
eylemleri tegvik etmek suglamalar kapsaminda yargilama yapmistir. Franz von
Papen ilk iki suctan yargilanmustir?®. Askeri Mahkemece, Papen'in, Nazi
rejiminin giiclenmesine ve Avusturya'nin Almanya'ya ilhakini saglayarak, Nazi
zihniyetinin Avrupa'da yayilmasina katkida bulundugu tespitleri yapilmustir.
Buna karg1 Papen’ in diinya barigin1 bozmak i¢in kurulan komploya ve saldirt
savagini tasarlayanlara katilmis oldugu iddiasi kanitlanamamigtir. Avusturya
topraklarmin silah zoruyla isgal edilmesini tesvik ettigine dair kanitlar da

bulunamamustir®*.

Franz von Papen, durusmalarda hazir bulunarak yargilamalar sirasinda gerek
kendi beyanlar1 gerekse de avukati ile savunma hak ve imkanina sahip olmustur.
Papen, suglamalar1 reddetmis, Nazilere ve Hitler'e en ¢ok karsi ¢ikan kiginin
kendisi oldugunu beyan etmistir. Von Papen kendini savunurken, Nazi rejimine
degil, sadece vatanina hizmet etme amacinda oldugunu ileri siirmiis, kendisini
Nazi rejiminin degil “Oteki Almanya™nin temsilcisi olarak tanitmistir. Durusma
sirasinda, gayet safiyane bir tavirla, “siz gergekten tamamen dirust niyetlerle
vatanina hizmet etmeye hazwr biitiin insanlart da suglayacak misimiz?” diye

sormustur?®.

Franz von Papen, Niirnberg Mahkemesi sirasinda Britanyali sorgu yargicinin
kendisine yonelik sdyledigi 30 Haziran cinayetlerini ve katliamlarmi agiklayip
sonra istifa etmesi gerektigi, bu sekilde bir davranigin yurt disindan tepki

gelmesini saglayarak olaylarin akisini degistirebilecegi sdylemine karsilik olarak:

22 ] (n 21) 213.

23 Mockelmann (n 7) 355.
24 Mockelmann (n 7) 355.
% Mockelmann (n 7) 17.
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“Gobels radyo yaywnlarini, basini oyle yontemlerle kontrolii altinda tutuyordu ki,
boyle bir sey yapmis olsaydim bile hi¢ etkili olmayacagint biliyorum. Bu arada
bir noktayr géz oniinde bulundurmakta fayda var: o zamanlar diger memleketler
Almanya'daki olaylar: aninda haber aliyor, biz yurt icinde yasayan Almanlardan
daha iyi bilgileniyorlardi. Hitler'in Bolsevizme karst olduguna inandiklar stirece
ne 30 Haziran cinayetleri, ne uluslararasi anlasmalarin ihlal ediliyor olmast dig
gucleri Hitler'i desteklemekten alikoyamazdi. Benim gibi bir tek adamin, titri ve
derecesi ne olursa olsun, gelismeleri engellemesi imkansizdr. Amacim Almanya'yi
aklamak degil, ama diger iilkelerin de biitiin bu olanlardan gercek paylari ve

sorumluluklar var.

cevabmi vermistir. Bu cevabi ile yargilayan konumunda
olan galip devletlerin de en az kendisi kadar sorumlu olduklarini ve yagananlara

g6z yumduklarini belirtmistir.

Yargilama silirecinde taraflara tanik deliline basvurulabilmesi adina imkéan
verilmistir. Franz von Papen'in avukati Dr. Kubuschok, savunma amaciyla
Tiirkiye'deki siirglinlerin sozciiliigiinii {istlenmis olan Dermatolog Dr. Alfred
Marchionini'nin yeminli ve tasdikli ifadesini temin etmeye ¢aligilmis ve basarili
olmustur. Taniklik ifadesinde yer alan: “Ozellikle 1944'iin baharinda gergeklesen
bir olayr ¢ok iyi ammsiyorum. O tarihte Yahudi Ajansimin Miilteciler Komiseri
Bay Barlas'in ricast iizerine Biiyiikelgi Franz von Papen'i ziyaret ettim ve 10.000
Yahudinin imha edilmek (zere Fransa'dan Polonya'ya gonderilmesinin
onlenmesini, bu insanlarin kurtarimasina yardim etmesini rica ettim. Soz konusu
Yahudiler onceleri Tiirkiye vatandasiyken daha sonra vatandasliklaring
degistirmislerdi. Bay von Papen benim ricami kabul etti ve onun miidahalesi
sayesinde bu insanlar éliimden kurtuldu. ”®’ beyanlar1 Franz von Papen'in elini
guclendirse de beyani dogrulayacak herhangi bir kaynak tespit edilemediginden

Mahkeme tarafindan bu beyan tek bagina yeterli gériilmemistir. Ayrica mahkeme

% Azakoglu (n 5) 347.
2 Mockelmann (n 7) 340.
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tarafindan ifade de yer alan “imha edilmekten kurtarildiklar:” agiklamasi Franz
von Papen'in toplama kamplarindan ve bu kamplarda gerceklesen olaylardan
haberdar oldugu seklinde yorumlanmistir. Bas yargi¢c Sir Geoffrey Lawrence,
Papen'e, Yahudilerin 6ldirildiigini ilk defa ne zaman 6grendigini sordugunda,
Papen, “Bize, Yahudilerin Polonya'daki kamplara nakledildikleri bildirildi.
Bunun bilingli bir Yahudi soykirimi oldugunu ancak simdi burada 6greniyoruz.”
demistir. Franz von Papen toplama kamplar1 hakkindaki bilgisine dair anilarinda:
“Unutulmamasi gerekir ki, yabanci basinda bile kamplarin adlari savastan sonra
verilmeye baslanmistir. Genel bilgisizligi anlatabilmek icin 6rnegin sunlar
soyleyebilirim: Savas sirasinda oglum, Thuringe yakininda Gotha'da bir kampta
altt ay boyunca egitim yapti. Buchenwald adli kamp ise orada sadece yirmi
kilometre uzakliktaydi. Ama orada gecirdigi siire zarfinda oglum o civarda bir
toplama kampr oldugunun farkina varmamisti. Buchenwald dendiginde bizler,
her seferinde sadece orada bulunan SS karargahindan séz edildigini
diisiiniirdiik. " sdzleri ile yargilanmasindan yillar sonra da toplama kamplari ve

soykirim hakkinda bilgi sahibi oldugu iddiasini reddetmistir.

Yargilama siirecinde taraflara huzurda bulunan taniklara soru sorma imkéani da
taninmustir. Franz von Papen'in avukati Kubuschok, mahkemede bulunan tanik
Dr. Hans Kroll'dan, savas yillari boyunca miivekkilinin, Yahudilerle iligkileri
hakkinda bilgi vermesini talep etmis, tanik beyaninda: “Biiyiikel¢i von Papen'in

kamuya a¢ik konusmalarinda ve genel davranislarinda, Nazi Partisinin Yahudi

......

Franz von Papen'in Marburg Soylevi de Niirnberg'te olduk¢a etkili olmustur.

Franz von Papen, Marburg sOyleviyle de kabinedeki oturumlarda da Hitler'e en

2 Mockelmann (n 7) 340.
29 Mockelmann (n 7) 353.
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cok karsi1 ¢ikan isim oldugunu ifade etmis ve mahkemeyi ikna edebilmistirC,

Franz von Papen yargilama neticesinde 1 Ekim 1946'da beraat etmistir. Mahkeme
tarafindan verilen karar gerek¢elendirilmis ve agiklanmistir. Mahkemenin Sovyet
Uyesi beraat kararma katilmamis olup karsi oyunu da gerekceli olarak
agiklamistir. Kars1 oyda von Papen'in; Hitler'in sansélye gdrevine atanmasinin
yolunu agtig1 ve iktidara aktif olarak yardim ettigi hususlarinda bir itirazinin
yargilama siiresince olmamasi, Nazilerin, Avusturya'y1 ele gegirmesinde etkin rol
oynamasi, Hitler'e yazdig1 bir mektupta “Ozgiirliik Birligi” olarak bilinen Nazi
orgiitine ““Yahudilere kars1 miicadele” i¢in mali yardim yapilmasini tavsiye
etmesi, Hitler'in, Franz von Papen'i Tiirkiye faaliyetleri i¢cin Liyakat Nisani ile
odiillendirmesi hususlarimin cezalandirmaya yeterli olacag: belirtilmis ve beraat

kararina kars ¢ikilmistirst,

Niirnberg Uluslararas1 Askeri Ceza Mahkemesinin her ne kadar bagimsiz ve
tarafsiz oldugunu sdylemek miimkiin olmasa da yargilamalar esnasinda saniklara
delil toplanabilmesi agisindan imkan verilmesi silahlarin esitligi ilkesinin
gorinumi olarak kabul edilebilir. Ayrica yargilama siirecinde samigmn kendi
aleyhine delil sunmaya zorlanmadigi goriilse de sanigin masumiyetini ispat etmek
zorunda birakildig1 goriilmektedir. Yargilama siiresince sanigin beraate odakli
savunma yaptig1l, sugsuz oldugunu ispat ¢abasi i¢inde oldugu ve daha baskin
olarak savunmada siyasi retorik kullanildigi goriilebilmektedir. Yargilamanin
gerek mahkemenin kurulusu gerek yetkileri gerekse de hdkim ve savcilarinin
secimi noktasindaki sartlar1 ele alindiginda adli bir davadan 6te siyasi bir dava
oldugunu sdylemek miimkiindiir. Davanin siyasi niteligi daha agir bastigindan

adaletin yerini bulmasi asli ama¢ olmamis, galip devletler, savas sonrasi

30 Eugene Davidson, The Trial Of The Germans 1945-1946 (The Macmillan Company
1966) 217.

31 <https://crimeofaggression.info/documents/6/1946_Nuremberg_Judgement.pdf> Son
Erigim Tarihi: 08.04.2023.
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olusturduklar1 mahkeme ile hukuk zeminde bir gii¢ gosterisi sergilemistir.

V. FRANZ VON PAPEN’IN DENAZIFIKASYON MAHKEMESINDE
YARGILANMASI

Franz von Papen, Niirnberg Uluslararas1 Askeri Ceza Mahkemesinde yapilan
yargilama neticesine beraat etmis ise de tutuklulugu sona ermeden bu kez 5 Mart
1946 tarihli, “104 sayili Nazizmden ve Militarizmden Arindirma Yasasi”
kapsaminda; Nazi baski yonetimini fiilen desteklemis olmakla, adalet ve
insaniyet ilkelerini ihlal etmekle ve bundan kaynaklanan kosullar1 kendi yararina
kullanmis olmakla suglanmig ve tutuklu olarak yargilanmasi yapilmstir. Franz
von Papen, Nazilerin yonetime gegtigi donemde sansolye yardimcisi olmasi, daha
sonra da biiyiikelgi olarak iki farkli ilkede gorevlendirilmesi sebebiyle hiikimet
memurlar1 kategorisine dahil sayilmis dolayisiyla esas failler grubunda yer aldigi

kabul edilmistir®,

Bu yargilama 30 Ocak 1947'de baslayip 24 Subat 1947'de sonug¢landirilmistir.
Yargilama sonucunda alman kararlar Franz von Papen'in sekiz yil boyunca
calisma kampinda tutulmasini, 5000 Alman Marki 6demesini ve tlim sivil
haklarmin alinmasimi éngdérmekteydi®®. Ayrica Papen'e emeklilik maas1 hakki da
taninmamustir. Papen karar1 temyiz etmistir. Bavyera Temyiz Mahkemesi bir¢ok
tanmig1 dinleyerek, Papen'in 0Ozellikle Yahudi meselesinde Hitler {izerinde
yatigtirict ve engelleyici bir etkisi olduguna, hatta bu bakimdan Hindenbug'u
Hitler iizerindeki otoritesini kullanmaya tegvik ettigine kanaat getirmistir. Netice
olarak Papen esas faillerden sayilmay1p ikinci derece suglular grubundan kabul

edilmis, cezas1 30.000 Alman Mark1 para cezasi olarak belirlenmistir3*,

Papen, Nazizmden Arindirma Mahkemesinin yargi¢ heyetinde bulunan kisilerin

32 Maockelmann (n 7) 356.
3 El (n 21) 215.
3 Mockelmann (n 7) 359.
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hukuk egitimi gérmemis olduklarimi ve ¢ogunlukla kendi siyasi rakiplerinden
olustuklarmi, bunlarin da 6ncelikle sanikla kisisel bir hesaplasma firsatindan

yararlanmak istediklerini ileri siirmiistiir®®.
SONUC

Birinci Diinya Savasinda ve Ikinci Diinya Savasi’nda Tiirkiye’de bulunmus
olmasina ragmen Franz von Papen’e isnat edilen savas suglarinin higbirisi
Tiirkiye’de islenmemistir ve Osmanli ya da Tiirkiye Cumhuriyeti devleti ile ilgili
olmamustir. Her iki savasta da Tiirkiye’de gorev almis olmasin ragmen, Ikinci
Diinya Savagina iliskin olarak kendisine isnat edilen savag suglarini Tiirkiye’de
biiyiikelgi olarak gorevlendirilmesinden &nceki yillarda, ikinci Diinya Savasinin

arifesinde Almanya’da islemistir.

Nurnberg Mahkemesi, Franz von Papen'i Hitler'in yiikselisindeki rolii nedeniyle
suclu bulmustur. Franz von Papen’in, Hitler'in iktidara gelmesinde etkili bir rol
oynadig1 dogrudur. Ayrica, ikinci Diinya Savasinin baslamasindan nce ve Ikinci
Diinya Savasi sirasinda Almanya'nin uluslararasi politikalariin sekillenmesi ¢ok

Oonemli katkilar1 olmustur.

Papen, Niirnberg yargilamalar1 sirasinda Nazi liderleri arasinda en yliksek
diizeyde gorev yapmis olan kisilerden biridir. Papen, 1943'ten 1944'e kadar
Tiirkiye'de Almanya'nin biiyiikelgisi olarak gérev yapmustir. Tiirkiye, o donemde
heniiz savasa girmemis olmasina ragmen, Almanyanin en &nemli
mittefiklerinden biri olarak kabul ediliyordu. Bu nedenle, Papen'in Turkiye'deki
diplomatik faaliyetleri, o donemde Tiirkiye'nin uluslararasi politikalarinda 6nemli
bir rol oynamistir. Ancak bu faaliyetlerin higbir savas sucu isnat edilecek bir
nitelik tasimamaktadir. Franz von Papen’in rolii daha ¢ok Tiirkiye’yi

Almanya’nin yaninda Ikinci Diinya Savasina girmeye ikna etmek, girmese bile

3 Franz von Papen, Der Wahrheit eine Gasse (Paul List 1952) 664.
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Almanya’nin karsisinda savasa girmemesini saglamak ve savas sirasinda
Almanya’yla iyi iligkiler kurup Almanya’nin diismanlariyla arasma mesafe
koymasini saglamak yoniindeydi. Bunlarin higbiri teknik olarak savas sucu
degildir.

Bununla birlikte, uluslararasi hukukun gelismesine 6nemli bir katki saglayan
Niirnberg yargilamalari, dogrudan Tiirkiye’ye iliskin olmasa da, igtihatlar
bakimindan, modern uluslararasi hukuku gozeten her iilkeyi ilgilendirdigi gibi

Tiirkiye’yi de ilgilendirmektedir.

Niirnberg Uluslararast Askeri Ceza Mahkemesi, yukarida izah edilen siireg
cercevesinde gerek kurulusu gerek isleyis bigimi gerek verdikleri kararlar

bakimindan evrensel hukuk ilkeleri agisindan tartismalidir.

Mahkemenin iddia edilen suglarin islenmesinden sonra kurulmasi, dogal hakim
ilkesine ters dismektedir. Ayrica yargilanan kisilerin  eylemlerini
gerceklestirdikleri tarihlerden sonra eylemlerinin sug sayilip yargilama yapilmisg

olmasi mahkemenin icraatlarini usulen tartismali duruma getirmektedir.

Mahkemedeki savcilarin ve hakimlerin galip devletler tarafindan secilmesi
kararlarin1 tartismali hale getirmistir. Bu durum neticesinde bagimsiz bir
uluslararas1 mahkeme ihtiyaci ortaya c¢ikmis olup, bu dogrultuda Birlesmis
Milletlere bagli Lahey’deki Uluslararasi Adalet Divam gibi mekanizmalar
kurulmustur. Ayrica biitin zanlilar yargilanmamistir. Bazi Nazi savag
suclularinin yargilanmadigi, Lyon katili olarak tanman Klaus Barbie isimler
isledikleri suglardan edindikleri deneyimlerden yaralanmak i¢in benzer
yontemler kullanarak Giiney Amerika gibi {ilkelerde Komiinizme karsi
gorevlendirilmistir. Bu durum da esastan bir sorun yasanmistir. Bu c¢ercevede
yukarida detaylart verilmis olan, Niirnberg Uluslararasi Askeri Ceza
Mahkemesi’nin Franz von Papen’ i yargilamasinda siyasi faktorlerin 6n plana

ciktigr gorilmils olup, hem esasa yonelik hem de usule yonelik hatalar
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gbzlemistir.

Sonug olarak bu cergevede Niirnberg Uluslararast Askeri Ceza Mahkemesi’nin
Franz von Papen’in yargilamasinda da goriilen bu eksiklikler Birlesmis Milletlere
bagh Lahey’deki Uluslararasi Adalet Divani ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi

gibi yeni uluslararasi yargi mekanizmalarinin gelistirilmesine yol agmustir.
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OZET

Uluslararasi alanda ter6rizm, gegmisten beri ¢oziime kavusturulmaya galigilan bir sorun olmustur. Bu sorunla
mucadelede genellikle midahaleci, sert yontemler tercih edilmektedir ve sert midahaleler 6zellikle etnik
kokenli gruplara karst benimsendiginde, bu etnik gruptaki kisiler ile halk arasindaki etkilesimlerin olumsuz
sonuglar ortaya koydugu gozlenmektedir. Giiniimiizde genel kabul olarak gelismis iilke niteliginde oldugu
benimsenen birgok iilkenin tarihi incelendiginde, aslinda miicadele yontemlerinin zaman ilerledikge
degistirildigi, doniisiime ugradig ve bu doniisiimiin sert miidahalelerin kisa vadeli ¢6ziim olup uzun vadede
¢oziimden uzaklastirdiginin tespiti dolayisiyla oldugu goriilmektedir. Uluslararasi alanda faaliyet gosteren teror
gruplarmin faaliyetlerine karst takinilacak tavrin 6nemi de vurgulamaya c¢alisilmustir zira bu gruplara kars
yiiriitiilecek ortak miicadele miicadelenin basarili olmasinda karsimiza ¢ikabilecek en onemli faktorlerden
biridir. Dolayisiyla ¢aligmanin igeriginde sadece ulusal diizeyde degil uluslararasi diizeyde de miicadelenin
yiiriitiilmesine vurgu yapilmistir. Bu ¢alismada uluslararasi faaliyet gosteren terdrist gruplarindan ETA ve IRA
incelenmistir. Cok sayida aragtirmaya konu olan bu terdr gruplari uluslararasi alanda faaliyet gosteren biiyiik
gruplar arasinda yer almaktadir. ETA, 1960-2011 yillar1 arasinda faaliyetlerine aktif olarak devam etmistir. IRA
ise ayn1 dénemlerde kurularak faaliyet gosteren Kuzey irlanda kokenli bir gruptur. Her iki grubun da faaliyet
gosterdigi alanlar mevcuttur zaman igerisinde her iki terér grubunun da faaliyetleri farklilagma gegirmis ise de
temel olarak insanliga zarar verme sonucu doguran bir¢ok eylem gerceklestirmislerdir. Bu galismada, terérizm,
uluslararasi terorizm, ETA, IRA, Belfast Antlasmasi’nin uluslararas: alanda ortaya ¢ikan terdrizm kavrami
tizerindeki etkileri incelenmistir.
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ABSTRACT

In the international arena, terrorism has been a problem that has been tried to be solved since the past.
Interventionist, harsh methods are generally preferred in the fight against this problem, and when harsh
interventions are adopted, especially against ethnic groups, it is observed that interactions between people in
this ethnic group and the public reveal negative results. When the history of many countries, which are generally
accepted as developed countries today, is examined, it is seen that the methods of struggle are changed and
transformed as time progresses and that this transformation is due to the determination that harsh interventions
are short-term solutions and away from the solution in the long term. The importance of the attitude towards the
activities of terrorist groups operating in the international arena has also been tried to be emphasized, since the
joint struggle against these groups is one of the most important factors that may arise in the success of the
struggle. Therefore, in the content of the study, it was emphasized that the struggle should be carried out not
only at the national level but also at the international level. In this study, ETA and IRA, which are among the
terrorist groups operating internationally, were examined. These terror groups, which are the subject of
numerous researches, are among the large groups operating in the international arena. ETA continued its
activities actively between 1960 and 2011. The IRA is a group of Northern Irish origins that was founded and
operated around the same time. Although the activities of both terrorist groups have undergone differentiation
over time, they have carried out many actions that have resulted in harm to humanity. In this study, the effects
of terrorism, international terrorism, ETA, IRA, Belfast Agreement on the concept of terrorism emerging in the
international arena were examined.

KEYWORDS: ETA, IRA, Terrorist Organization, Belfast Agreement, Terrorism, International Terrorism
GIiRiS

Uluslararast alanda cesitli sekillerde faaliyet gdsteren terdr gruplari, tilkelerin
askeri, ekonomik, siyasi alanlarina yonelik saldirilar gerceklestirmektedir.
Ulkelerin cesitli gruplara karsi vermis olduklar1 miicadele karsisinda terdr
gruplarinin saldirilarina ara vermeyerek faaliyetlerine devam etmeleri sonucunda
cok sayida askeri personel ve sivilin 6liimiine sebebiyet vermiglerdir. Bu ¢atisma
ortaminin tiim insanlik iizerindeki oldukga sarsici ve fevkalade olumsuz etkileri
yadsinamayacaktir. Zira bu ¢atisma ortami igerisinde hayatin1 idame ettirmeye
calisan kadm, erkek, cocuk, yasl ya da dezavantajli gruplarin psikolojik a¢idan
da problemler yasamasi kagmilmazdir. Ulkelerin uluslararasi alanda vermis
olduklar1 bu miicadele diger iilkelerle olan hukuki, siyasi, askeri ve ekonomik
iligskilerini de etkilemektedir. Bu kapsamda terdr gruplarina diger iilkelerin
yaklagimlar1 6nem arz etmektedir zira uluslararasi alanda etkileme konusu olan
bolge her ne kadar teror gruplarimin hedef aldigi bolge olmakta ise de sonrasinda
takip eden siiregte birbirleriyle c¢esitli nedenlerle etkilesim halinde olan

devletlerin bu durumu hasar almadan atlatmasi pek de miimkiin olmamaktadir.

Uluslararasi alanda terérizm kavraminin ortaya ¢ikis tarihi hakkinda net bilgi elde
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edilememis ise de belirli olaylar terérizmin uluslararasi alanda kabul edilmesine
yonelik ilk adimlar olarak saptanmistir. 1960 yillarindan itibaren de bazi
gruplarin ve bu gruplarin eylemlerinin uluslararasi terérizm kavrami altinda
incelendigini soyleyebilmek mumkindirt. Terdr gruplarinin yapmis oldugu
saldir1 faaliyetleri ¢esitli bombalamalar, ulasim araglarinin kagirilmasi, sivil ve
askerlerin rehin tutulmasi, devlet bagkani veya devlet erkaninda 6nemli konumda
bulunan kisilere yonelik eylemler, teknolojik saldirilar ve bu gruplar tarafindan
iistlenilen gesitli planlar basta olmak {izere siralanabilmektedir. Bu eylemlerin
daha birgok farkli gériiniimii mevcuttur. Burada su husus dikkat ¢ekmektedir ki
bu gruplar sadece askeri ya da yetiskinleri hedef almamakta, sivil, cocuk ya da
dezavantajli gruplar1 da hedef alabilmektedir. Bu agidan savunmasiz insanlar1 da
eylemlerine alet eden bu gruplarin oldukga tehlikeli ve zarar verici amag tagidigt
sdylenebilecektir. Ulkeler onlara zarar verme kastiyla hareket eden belirli
muhataplar yerine belli belirsiz gruplar bulduklarindan bu gruplarla miicadele
hususunda olduk¢a zorlanmaktadirlar. Bu gruplarn uluslararast hukuk
diizleminde varliklarmin kabul edilmesi ve verdikleri zararlardan sorumlu
tutulabilmeleri hususu zaman zaman miUmkin olmadigindan eylemleri
sonucunda yaptirimlarin uygulanmasi da zorlagmaktadir. Uluslararasi hukuk
diizleminde kisilikleri bulunan siijelere karsi kisiligi bulunmayan gruplara
uygulanacak yaptirimlarin da uluslararasi hukukun izin verdigi Olciide,
uluslararast hukukun genel ilkelerine uygun olarak, uluslararasi hukuk kurallar

cignenmeden gosterilecek karsilik niteliginde olmasi gerekecektir.

Terorizme kars1 tavir alan devletler bulundugu gibi, terdr faaliyetlerinin devlet
destekli olduguna da rastlamak miimkiindiir. Bu asamada devletlerin politik ve
siyasi tavirlarinin terdr gruplarini bir nevi arag olarak kullanmak suretiyle kendi

hedeflerine ulasma cercevesinde sekillendirdigi goriilmektedir. Terdr gruplari

! Ahmet Hamdi Topal, ‘Uluslararag} Hukukta Devlet Destekli Terérizme Kars: Kuvvet
Kullanma’ (Doktora Tezi, Ankara Universitesi 2004) 38 vd.
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iizerinden faaliyet gosteren devletlerle teror gruplar arasinda ispata elverigli, net
ve somut bir baglanti bulunmadigindan devletlerin terér gruplarmin
faaliyetlerinden sorumlu tutulamamasi hususu devletlerin bu yoOnteme
bagvurusunu artirmistir. Terdr gruplari da bu sayede her ne kadar kendi
eylemlerinden sorumlu olsalar da muhta¢ olduklari ekipmanlara, stratejilere,
egitime vb. bircok kaynaga erisim saglayabildiklerinden bu kaynaklar1 finanse
etme sorununu ortadan kaldirmaktadirlar ve bu gruplarin da devlet desteklerinden

faydalanma motivasyonlar1 artmaktadir?,

Terdrizm, karsisinda uluslararasi barig ve giivenligin ortaya ¢ikarilmasi i¢in ciddi
adimlar atilmasi gerekmektedir. Terérizmin tamamen ortadan kaldirilmasi
miimkiin olmayacaksa bile minimize edilmesi i¢in uluslararasi hukukun kabul
ettigi siijelerin, cesitli uluslararasi kuruluslarin ortak amag¢ olarak uluslararasi
barig ve gilivenligin saglanmasina yonelik faaliyet gosterilmesini belirlemesi
gerektigi yoniindeki diisiincelere katilmaktayiz. Zira uluslararasi alanda
faaliyetlerine devam eden gruplara karsi uluslararasi birliktelikle verilecek
mesajlarin, miicadelenin ve ortaya konulacak tavrin daha etkili olabilecegi
yoniinde kanaat olusmustur. Bu yilizden de uluslararasi hukukun uygulamalarinin,
kurallarmin, yargi mercilerinin benzer husustaki kararlarmin dikkate alimmasinin,
terérizmle ve terdr gruplariyla miicadelede oldukga 6nemli bir rol iistlendigi

diistinilmektedir.

Bu ¢alismada da terdr gruplarindan kabul edilen, birbirleriyle de baglantili iki
grup: ETA ve IRA incelemeye konu edilmistir. ETA ve IRA’nin olusum siirecine
deginilmeden once terér kavrami somutlagtirilmaya calisilmistir. Bu asamada
uluslararasi1 alanda terdrizmin yerinden bahsedilmistir. ETA ve IRA’nin
ustlendigi ¢esitli eylemler ortaya konulmus ve sonu¢ olarak uluslararasi

terérizmle miicadelenin gerekliligi ve uluslararast hukuktaki yerinden

2 Topal (n 1) 50.
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bahsedilmek suretiyle neler yapilabilecegine vurgu yapilmak istenmistir. Bu
kapsamda sadece ETA ve IRA teror orgiitleri baglamimda degil teror eylemi
gerceklestirmek tizere faaliyet gdsteren gruplarm uluslararasi bariga zarar

vermemesi adina ¢aba gdsterilmesi gerektigine deginilmistir.
. KAVRAMSAL OLARAK TERORIZM
A. GENEL OLARAK

Terorizm, farkli dillerde terreur, terror, terrere gibi farkli isimlendirilmelerle
ifade edilmektedir. Ayrica, bu kavram farkli tamimlamalar1 da biinyesinde
barindirmaktadir. Ergil’e gore, tanimlamanin zorlugu iginde birgok kavrami
barindirmasindan kaynaklanmaktadir®. Terdrizm teriminin ortaya cikis siireci
Fransiz Ihtilali’ne kadar dayandirilmakla birlikte, takip eden yillarda uluslararasi
hukuk alaninda da kendine yer edinmistir®. Terér eylemleri, giicstiz bir grup,
topluluk ya da bir olusum tarafindan ¢esitli amaglarla devlete yoneltilmis
faaliyetleri icermektedir. En genis tanimlamalardan biri olarak terdrizmin
“Saldirilan veya korkutulan sivil ve masum kurbanlar araciligi ile hedeflenenden
daha biiyiik bir kitleyi, yildwrip, korkutarak, yasa-disi stratejik ve siyasal
amaglarim gergeklestirmek icin bir grubun veya devletin, bilin¢li ve planlt bir
bicimde siddet kullanmasi veya gsiddet kullanma tehdidinde bulunmasidir.”
tanimim karsiladigi kabul edilmektedir®. Elbette bunun disinda daha birgok
terdrizm tanimina rastlamak da miimkiindiir. Kaldi ki yapilan tanimlamalar her
uluslararast hukuk siijesi tarafindan ve zaman zaman ayn iilkelerde degisen

hiikkiimetlere ya da devletlerin siyasi donemlerine gore farklilik

gosterebilmektedir. Bu yiizden de iilkelerin kendi yararlar1 dogrultusunda

% Dogu Ergil, ‘Uluslararas1 Terdrizm’ (1992) 47 (03) Ankara Universitesi SBF Dergisi
139, 143.

4 Murat Saragli, ‘Uluslararast Hukukta Terorizm’, (2007) 11 (1) Gazi Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 1049, 1051.

5 Ergil (n 3) 141.
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sekillenen tanimlamalara yer vermeleri de oldukc¢a dogal karsilanmaktadir.
Terorizm kavraminin tanimi degisen zamanin sartlarina, uluslararasi hukukun
gereklerine ve {ilkelerin takinmak istedikleri tavra gore, lilkelerin uluslararasi
konumlarina bagli olarak ve benzeri bir¢ok etken cgercevesinde degisiklik
gosterebilmektedir. Bu kapsamda degisen gesitli sartlar ekseninde tiim devletler
tarafindan kabul edilen terdrizm taniminin net olarak belirlenmesi miimkiin

olmamustir.

Deginilmesinde fayda goriilen diger bir husus da teror ve terérizm kavramlaridir.
Terdr ve terdrizm kavramlari birbirlerinden farkli degerlendirilmektedir, bu
agamada teror eylemleri ve terdrizm siyasi faktdrleri biinyesinde bulundurup
bulundurmama durumuna gore ayrilmaktadir®. Her iki kavram da g¢esitli
korkutma amaci tagiyan, saldir1 niteligindeki, zarar verici faaliyetleri kapsiyor
olsa da terérizm siyasi ama¢ da tagimaktadir. Teror, korkutma amacl saldirilari,
eylemleri ve zarar verici faaliyetleri kapsiyor ise de terérizm siyasi amag guderek
sistematik saldirilari, stirekli nitelik tagiyan eylem, faaliyet vb. davraniglari iceren
bir kavram olarak ifade edilmektedir’. Bu asamada terdrizm kavramindan
sistematik eylemleri igeren, siyasi bir amaci olan ve bu amag ugruna faaliyetlerini
gerceklestiren ¢esitli eylem gruplarmi kapsadigi disiiniilebilecektir. Su da
sOylenebilir ki bu faaliyetleri gosteren gruplarin zaman zaman sadece o Ulkeye
zarar verme amaci ekseninde genisleyen bir siyasi amaci olabilecegi gibi zaman
zaman da bagimsizlik elde etme diislincesine dayali siyasi bir amaci da ortaya

koyabileceklerdir.

Terdrizmin ortaya ¢ikisinda Fransiz Ihtilali ve Fransiz Ihtilali’ni takip eden siyasi,
ekonomik, tarithi ve daha bircok alandaki gelismelerin etkili oldugu

sdylenebilecektir. Fransiz Ihtilali ile yasanan gelismeler uluslararasi alanda da

® Topal (n 1) 20 vd.
"Topal (n 1) 20 vd.
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hukuki yapilanmalari, gruplasmalari, ¢esitli sorunlar1 beraberinde getirmistir.
“1789 Fransiz Devrimini izleyen 1793 Konvansiyon doneminde jakoben
yonetimce uygulanan sistematik siddet politikasi, siyaset ve hukuk alanlarinda
“terovizm”  kavramimin dogmasina yol agmustir. Terériin vatanperverlikle
esanlamly tutuldugu bu donem boyunca, binlerce Fransiz giyotinle idam edilmis
ve binlercesi de hapsedilerek iskenceden gecirilmistir.” Ulkelerarasi ve iilkesel
i¢ sorunlarm ana faktorlerinden biri olarak kendine yer bulan terdrizm, dogrudan

savas anlamina gelmese de bariga engel rol iistlendigi kabul edilmektedir®.
B. ULUSLARARASI HUKUKTA TERORIZM

Uluslararasi terdrizm kavrami uluslararasi faaliyet gosteren terdr gruplarinin
artmasiyla sik sik glindeme gelmeye basglamistir. Bu kapsamda “Terorizmin
Bastirilmasinin Evrensellestirmesi I¢in Uluslararas: Sozlesme” ve gesitli iilke
temsilcilerinin 6ldiriilmeleri sonucunda Milletler Cemiyeti biinyesinde yapilan
caligmalarla uluslararas1 faaliyet gosteren terdr gruplarmin Oniine gegilmesine
yonelik admmlar atilmaya baslanmustir®. Terdrizm faaliyetlerinin uluslararasi
alanda giindeme gelmesiyle birlikte uluslararasi hukuk siijeleri, terdrizmle
miicadele hususunu ciddiye almak durumunda kalmislardir. Uluslararas: faaliyet
gosterme kavramindan anlagilacak olan birden fazla iilke topragini ilgilendiren
teror faaliyetleri olarak aciklanabilmektedir. Dolayisiyla iilkelerin smirlarini
asan, birden fazla iilkeyi ilgilendiren terdr eylemleri s6z konusu oldugunda
uluslararasi teror faaliyetinin de giindeme gelecegi sdylenebilecektir. Uluslararasi
terér gruplarinin eylemleri karsisinda, devletlerin bu gruplarin eylemlerini
desteklemeye yonelik faaliyet gerceklestirip gerceklestirmedigi de ayr1 bir Snem
arz etmektedir. Bu kapsamda destek sayilabilecek durumlarin basinda teror

gruplarinin gerceklestirdikleri terér faaliyetlerine iliskin kullandiklar her tiirli

8 Saracli (n 4) 1051 vd.
® Saragli (n 4) 1051 vd.
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kaynagin finansmani olunup olunmamasi, siyasi ve hukuki acidan destek

saglanmasina yonelik her tiirlii faaliyet gelmektedir.

Uluslararas1 alanda meydana getirilen terér eylemleri, uluslararasi terérizmi
ilgilendirmektedir. Bu kapsamda devletlerin kendi siirlarini asan ve ulusal iistii
eylemleri biinyesinde barindiran faaliyetler uluslararasi terdrizm kapsaminda
degerlendirilmektedir. Bu degerlendirmeden yola ¢ikilarak su sdylenilebilir ki
teror faaliyeti gosteren gruplarin, kisilerin ya da olusumlarin kendileri ile ayni
kapsamda degerlendirilen (yurttashik, uyruk vb. hususlarinda yapilacak
degerlendirmede) kisilere karsi yapilacak eylemler ayni lilkede gergeklestiriyorsa
uluslararast terdrizm baglaminda degerlendirilmeyecektir. Zira 6rnegin ayni
uyruk ya da ayni vatandaslik bagini tasiyan kisilere karsi ayni tilkeyi paylasmalari
durumunda ortaya ¢ikacak siddet eylemleri uluslararast hukuku ilgilendiren
eylemler kapsaminda degerlendirilmemektedir'®. Ulkelerin kendi sinirlarina
yapilacak iilke dis1 terér miidahaleleri uluslararasi terdrizm kavrami altinda
incelenmektedir. Bu miidahaleler siddet eylemlerini, tehdit eylemlerini vb.
faaliyetleri icermektedirler'!. Yani teroriin iilkesel smirlar1 agan yonii uluslararasi
hukuku ilgilendirmektedir. Gergeklesen faaliyetlerin ise ¢ok cesitli amaglari
olabilmektedir bu amaglar terdér eylemlerini ortaya koyan gruplarin kendilerine
yonelik siyasi, ekonomik, sosyal vb. hususlarda ¢ikar elde etmek istemeleri olarak

siralanabilir.

Devletlerin terérist gruplara bakis agist bir¢ok aciya gore degisiklik
gostermektedir. Devlet terdrizmi kavrammin da kaynaglr olan yaklasgim
devletlerin kendi kurum, kurulus ve personeli ile acik¢a gerceklestirmedigi
stratejileri uygulamasi anlamina gelmektedir. Bu sekilde sorumlulugundan

styrilarak nihai amacina yonelik eylemleri uygulamakta olan devlet yabanci

10 Ergil (n 3) 140.
11 Ergil (n 3) 140.
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iilkelere yonelik stratejilerini uygulamaktadir. Devletin dogrudan bdyle bir
yaklasimla hareket etmedigi ancak yine de yonetici ya da ¢esitli ekipman yahut
ihtiyaglar1 giderici politikalar yiiriittiigli durumlarda da devlet desteginden sz
edilmektedir. Bu durumda devlet 6n planda sahada degildir ancak arka planda ve

teror grubunun faaliyetlerini denetleyen konumdadir.

Devlet hosgoriisii  kavrami da  bir diger devlet yaklagimi olarak
degerlendirilmektedir'?. Bu halde devlet ndtr kalmaktadir. Yani aktif destekleme
faaliyetleri yiiriitmedigi gibi terdr faaliyetlerini, teror gruplarimi engellemek iizere
de girisimlerde bulunmamaktadir. Bunun karsiliginda da terdrist gruplar
faaliyetlerini kendilerine tepki gostermeyen tlkede gostermemektedirler ve bu
durum bir nevi yazili olmayan anlagma kurali gibi goriinmektedir. Terorist
gruplar kendi faaliyetlerine engel olmaya ¢aligmayan bir devlette bulunduklar1 ve
yabanci iilkelerde faaliyet gostermeleri kendileri i¢in kaynak temini agisindan da
kolaylik saglamaktadir. Devlet zaafi s6z konusu oldugunda ise, ortada terdrist
gruplar1 desteklemeyen faaliyetlerine karsi ¢ikan bir devlet bulunmaktadir®®. Bu
devlet ¢esitli sebeplerle (giigsiiz askeriye, yetersiz ordu, yetersiz silah, diizensiz
yapilagma, teknolojik gerilik vb. gibi) terdrist gruplara karsi ¢ikamamakta veya
onlarla bas edememektedir. Bu durumda devlet zaafindan bahsedilmektedir.
Devlet zaafi giindeme geldiginde baska iilkelerden yardim istemesi s6z konusu
olabilmektedir. Bunun bir¢ok 6rnegi de mevcuttur. Diger devletler yardimda
bulunan iilkelere terdrle miicadele adina destek verebilmektedirler. Devlet zaafi
olmasina ragmen diger iilkelerin yardimini istemeyen devletler de olabilmektedir.
Bu durumda karsimiza yurttasint korumak isteyen devletlerin yurttaglarma
yardim etme politikasinin uygulanabilirligi sorunu ortaya ¢ikmaktadir ve bu konu
tartismalara konu olmustur. Genel kabul edilen goriise gore, yurttasin bulundugu

diger devlet yardimi kabul etmek istemese de devletin vatandasini korumak i¢in

12 Ergil (n 3) 140.
18 Ergil (n 3) 143.
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tiim imkanlarini kullanmak istemesi hukuka uygun olup mesru amag giitmektedir.
Dolayisiyla bu durumda vatandasina sahip ¢ikan devlet yaklagimi, diger devletin

yardim etmek isteyip istememesiyle baglantili goriilmemektedir',
I1. BASK BOLGESI VE BASK MILLiYETCILiGi

Bask, Ispanya’nin kuzeydogusunda bulunan, Ispanya’nin diger kesimlerine
kiyasla geliri yiiksek konumdaki bolgelerinden biridir hatta gelir ortalamasi
Avrupa Birligi ortalamalarinin da iizerindedir. 7.234 km? ylizol¢iimiine,
2.125.000 nufusa sahip Bask bolgesinin baskenti Vitoria-Gasteiz’dir. 1979
yilinda bagimsizigini kazanan Bask Boélgesi Ozerk Boélgesi, giivenligini
Ertzaintza olarak bilinen kolluk kuvveti ile saglamaktadir seklindeki genel
bilgilendirme ile Bask hakkinda fikir sahibi olunabilecektir. Bask Milliyetcileri,
Basklarm tarihi incelendiginde kendilerine ait oldugu anlasilacak olan Navarre
topraklarinin kendilerine ait oldugunu iddia ederek bagskentlerini Pamplona’ya
tasimistirlar ve bu noktada Laurak Bat amblemi kullanilmaktadir. Bask Hiikiimeti
tarafindan yillarca Navarre’in sembolii olarak kullanilmistir. Bu sayede Bask
Hiikiimeti tarafindan kullanilmaya devam edilmistir. Cift¢i’den aktarilanlara
gore, Bask Bolgesi 17.ylizy1l 6ncelerinden beri 6zerkligini siirdiiren bolge
olmasiyla da ayr1 bir 5neme sahiptir'®. Yiizyillardir 6zerk olan bu bdlgenin 1930
yilinda 6zerklik hakki askiya alinmistir. Bu aski hali Bask Milliyetgiligi
kavraminin ortaya ¢ikmasina zemin hazirlamigstir. Zira uzun yillardan beri gelen
ozerklik hakk: halk tarafindan benimsenmis ve askiya alinmasi halinde ¢esitli
tepkilere neden olmustur. Halk, bu durum karsisinda Ispanya’ya kars1 harekete

gecmis ve asirt milliyetci gruplarin olugsmasina neden olmustur.

Bask milliyetgiliginin, Bask irkinin korunmasi ve 6zerklik haklarmin korunmasi

14 Ergil (n 3) 142.
15 Bilal Seving ve Irfan Ciftgi, Terorrism- Tiirkiye Avrupa Amerika (Karinca Politika
Dizisi 2017) 169, 190.
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amagclarma yonelik ortaya ¢iktig1 sdylenebilmektedir. Bask milliyet¢iliginin daha
genis kesimlere yayilmasinda din smiflarinim da oldukca etkili oldugu
disiiniilmektedir. Zira ayni din ve mezhep mensubu kisilere fikirlerin ulagsmasi,
bu fikirlerin onlar tarafindan da yayilmasi diger kimselere gore oldukga
kolaylasmistir. Bu sayede Bask milliyetgiligi kavrami genis kitlelere ulastirtlmig
ve fikir daha fazla kisi tarafindan benimsenmeye baglamistir. Buna karsin fikri
benimsemek istemeyen bazi biirokrat kisiler ise ETA tarafindan yakalanip
oldiiriilmiistiir. Bu durum karsisinda Ispanya, Bask Bolgesi'ne dzerklik hakkini
tekrar tanimigtir. Bu sefer de iilke igindeki gruplar arasinda sivil savasin
baslamasiyla 6zerklik hakki tekrar askiya alinmis ve savasi General Franko’nun
savast kazanmasiyla bu hak tlimden ortadan kaldirilmistir. General Franko’nun
diktatér olarak yonetici oldugu yillar boyunca baski altinda kalan Bask
Milliyetcili Partisi (PNV) yoneticileri, liderleri iilkeden ayrilmak zorunda
kalmiglardir. Siddeti bir ara¢ ve yontem olarak benimseyen ETA orgutiinin
kurulmasi, Franco'nun Basklara karsi artan baskisini ve milliyet¢i Basklarin
kendilerini hukuken ifade etmek i¢in olusturduklari PNV’nin etkisiz hale
getirilmesini kolaylastirmistir'®. ETA’nin Franco'nun diktatorlikk rejiminin bir

sonucu olarak dogdugu diisiiniilmektedir.
I11. ETA TEROR ORGUTU

ETA terdr orgitu incelemeye konu edilen ilk terér grubudur. ETA (Baskea:
Euskadi Ta Askatasuna)'’ ya da Bask Yurdu ve Ozgiirliik, aslinda Bask
milliyet¢iligi temelinde, Bask halkinin haklarmi geri almak ve Bask dilini,
kiiltiirtinii korumak amaci tasiyan bagimsiz bir Bask Devleti’nin kurulmasini
savunan bir etnik kokenli grup olarak ortaya ¢ikmistir. Her ne kadar kurulus

donemindeki Bask halkina yonelik amaglari nedeniyle destek gormiis olsa da

16 Saracli (n 4) 1051 vd.
7 Siileyman Bayat, ‘Ayrilik¢1 Etnik Catismalar: Eta ve Ira Analizi’ (Yiiksek Lisans
Tezi, Bursa Uludag Universitesi 2020) 50 vd.
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sonrasinda amacini asan ve terdr eylemlerine yonelik faaliyetler gdstermesi
sebebiyle tepki ¢cekmistir. Sonraki yillarda da siddet eylemlerini artirarak Diinya
giindeminde yerini almustir. {lk olarak eylemleri kiiltiirel, Bask halkia yénelik,
ekonomik tabanli oldugundan taban kitlesini olusturmasi uzun zaman almamaistir.
ETA i¢in 6grenci gruplari da ideolojik anlamda etkin olmustur. Zira grencilerin
fikirleri ve etkilesiminden faydalanmistir. 1968 yilinda ilk silahli eylemini
gerceklestiren ETA, Diinya basminin ilgi odagi halin gelmek igin eylemlerini

hizlandirmustir. Silahli faaliyetlerini diinyaca taninmus kisilere yoneltmistir'®,

ETA 1968 haziran ile basladig1 silahli terdr faaliyetlerine gesitli birgok eylem
eklemistir. Bu asamada “Guipozcoa'nin kuzeyindeki kéyiin girisinde Guardia
Civil gorevlilerinin gecis kontrolii gerceklestigi zaman kontrole tabii aracin
icerisinde bulunan teror orgiitii Txabi Etxebarrieta'min ¢esitli sebeplerle plansiz
bir sekilde tedirginleserek silahli saldirt gerceklestirmesi sonucu bir hiikiimet
yetkilisinin hayatini kaybederek baska bir orgiite iiye olan Sarasqueta nin
tutuklanmast olayr (Clark, 1984:48) ETA'min ilk terér eylemi” olarak kabul
edilmistir'®. Bu olayla birlikte ETA nin silahli faaliyetler gergeklestirdigi hususu

uluslararasi alanda yer almaya baglamistir.

Aslinda 1960’11 yillarda degisen ideolojinin giindeme gelmesi g¢esitli agamalari
takip etmistir. Zaman icerisinde etkilesim ve degisim geciren ideolojiler 6zellikle
calisan isci smifinin haklarinin savunulmasi ideolojisi, ulusal gerilla taktigini
savunan grup ideolojisi ve siddet icermeyecek sekilde etnik tabanli Bask
kiiltiiriinii yeniden canlanmasini saglayacak stratejileri benimseyen ideoloji

grubu olarak sekillenmis ve temel olarak ii¢ ideoloji smifi ortaya ¢ikmistir®, Bu

18 Fatma Anil Oztop, ‘Devlet i¢i Etnik Catismalarin Cikis Nedenleri: Ispanya’daki Bask
Sorunu Uzerine Bir Degerlendirme’, (2015) 1 (2) PESA Uluslararas1 Sosyal
Aragtirmalar Dergisi 56, 75.

19 Bayat (n 17) 67 vd.

20 Seving ve Ciftci (n 15) 170.
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gruplardan baskin ¢ikan ideoloji grubu ise ulusal gerilla taktigini savunan grup
olmustur. Zamanla diger ideolojileri baskilayan bu grup dolayisiyla ETA’nin
amaci artik baskalagsma evresine gecis yapmustir’, Luis Carrero Blanco’nun da

ETA tarafindan diizenlenen suikaste kurban gittigi kabul edilmektedir.

Franco’nun 6lmesi ve Luis Carrero Blanco’nun 6ldiiriilmesi eylemini takip eden
siirecte Ispanya ideolojik anlamda degisime ugramaya baslamistir. Bu siire
zarfinda baskic1 miidahalelerin azalmasiyla Bask halki siyasi suclular1 serbest
kalmistir. 1977 yilinda Bask halki ve Ispanya hiikiimet yetkilileri arasinda
imzalanan antlagsma ile Navarra disinda Bask bolgelerine 6zerklik hakk: yeniden
verilmistir. Sonrasinda Ispanya ideolojisinde de degisim yasanmaya baslanmustir.
Yeni anayasa olusturularak o6zerklik hakki da yasal zemine oturtulmustur.
Ispanya’nin demokratiklesme siireci ETA’ya olan halk destegini olabildigince
azaltmistir®?, Ciftci’ye gore, ETA’min tarihsel acidan gegirdigi evreler
incelendiginde Ispanya’nin ETA olusumuna kars1 izledigi stratejilerin degistigi
gibi, ETA’min da Ispanya hiikiimetine karsi politikalarini degistirdigi
gortlmektedir?, Diktatér General Franko déneminde ETA'nin orijinal stratejisi,
halen bir¢ok etnik temelli teror orgiitiiniin kullandig1 “eylem, baski, eylem” iken,
“amagsiz eylem” ve “acty1 tiim topluma yayma” stratejisine doniismiistiir. ilk
donem stratejisi, hikkiimete yonelik (asker, polis, politikaci ve devlet memurlari)
yapilan eylemleri hiikiimetin baski politikalar1 ile cevaplayarak ETA’nin Bask
halki géziinde daha sonra yapacagi eylemlere mesruluk zemini hazirlamasi temel
mantig1 lizerine oturmaktaydi. Bu donemde ETA’nin saldirilarinin hedefinde
yalnizca Ispanya hiikiimeti vard: fakat 6zellikle 1980 sorasinda Basklilara tekrar
bolgesel dzerklik hakki da taniyan Ispanya, sivil ve demokratik anayasanin

kabulii ile ETA’nin stratejisi degismis ve saldirilarmi Ispanyol ve Baskli sivillere

21 Seving ve Ciftci (n 15) 170.
22 Oztop (n 18) 165.
23 Seving ve Ciftci (n 15) 170.
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yoneltmeye baglamistir?®. ETA orgiitiiniin uluslararasi alanda dikkat gekmesine
sebebiyet veren ilk ciddi hamlesi i¢ savasi baslatan askeri ayaklanmanin 25.
yildonlimii miinasebetiyle 18 Temmuz 1961'de San Sebastian'a giden treni

havaya ugurmasidir®.

Eylemin basariyla sonuglanmadigi goriilmesine ragmen gerceklestirilen saldiri
Ispanyol hiikiimetinin dikkatini ¢ekmistir ve yiizden fazla kisinin tutuklanmastyla
sonuglanmistir. Bu tiir olaylardan cesaret alan ETA, ilk planli hamlesini
yapmigtir. Guipuzcoa bolgesinin siyasi ve sosyal isler komiseri Meliton
Manzalas’in oldiiriilmesine yonelik gerceklestirilen Sagarra Operasyonu’nda
Meliton Manzalas’in eylemde hedef alinmasi sonucunda Manzalas, 1968'de
evinin 6nlinde vurularak 6ldiirilmustiir. ETA 6rgiitii i¢in sancili ve olumsuz sliren
bu dénemde Aralik 1970'te baslayan “Cas Burgos Davasi”, ETA 0Orgutinin
yeniden canlanmasinin merkezinde yer almistir. Meliton Manzanas cinayetinden
yargilanan on alt1 yapilanma iiyesinin askeri mahkemede yargilandigi davada, alti
iiye i¢in idam, digerleri i¢in agir hapis cezalar1 istenmistir. Ispanyol hiikiimeti
Orgiit iiyelerinin agir cezalarla cezalandirilmasini istemesine ragmen olaylar tam
aksine gelisip ilerlemeye baslamistir®, “Cds Burgos Davas:” ile Bask bolgesinde
bugiine kadarki en biiyiik protestolar1 giindeme getirmistir. Burgos Olay1, Alman
Fahri Konsolosu'nun bir ETA {iyesi tarafindan kagirilmasiyla uluslararasi

toplumun da dikkatini cekmistir?.

Ayrica ETA orgiitii ile demokrasiye geg¢is konusunda miizakereler baglamis ve
2005 yilia kadar orgiitle bircok miizakere giindeme gelmistir. Miizakereler teror
yaptirimlar1 nedeniyle engellenmis, 6te yandan da terér eylemlerini kullanan

devletin baska refleksleri de kullanmasi gerekmistir. Bunlardan en onemlisi

24 Seving ve Ciftci (n 15) 170.
% Bayat (n 17) 67 vd.
% Bayat (n 17) 67 vd.
27 Bayat (n 17) 67 vd.
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1980'lerde ortaya ¢ikan “Terorist Gruplara Kars1 Kurtulug” adli paramiliter bir
orgit olup bu orgit ETA 6rgitinin tam aksine faaliyet gostermeyi
hedeflemistir®®. Fransa’nin giineybat1 bdlgesinde eylemler yapan paramiliter
orgiit ile Ispanya arasinda organik bir bag bulundugu yarg: mercileri tarafindan
ortaya konulmustur?®®. Bu kapsamda paramiliter orgiit ile Ispanya arasindaki
organik bagin Ispanya hiikiimeti tarafindan inkar edilmesi imkansiz hale
getirilmistir ve elbette ki uluslararasi alanda da Ispanya hiikiimetinin hem
faaliyetlerini artiran ETA Orgiitii ile olsun hem de diger terér gruplariyla olsun
miicadele yontemi sorgulanmistir®. Zira teroér gruplarmin faaliyetlerine karsilik
Ispanya’nin da baska paramiliter orgiitleri destekleyici nitelikteki tavri,
uluslararast giivenlik ve barisin saglanmasina yo6nelik olmadigi kabul

edilmektedir.

ETA orgiitiiniin yoneticilerinden otuzlu yaslarindaki Gurruchaga ve Aramburu
Fransa Cauna kasabasinda 2012 Mayis’inda yakalanmis ve Orgiitiin yoneticileri
bu sekilde etkisiz hale getirilmistir. 21.ylizy1l baslarinda orgiitte yer almaya
baglayan Gurruchaga ve Aramburu orgiit yoneticisi ve yardimcisinin kisa siire
icerisinde bu mevkilere yiikselmesinin temel sebebi Ispanyol ve Fransiz polisinin
kisa siirede tutuklanan her ETA liderinin halefini hedef almig olmas1 olarak kabul
edilmektedir. Bask sorununun tartisiimasiyla ve Ispanya'nin terdr karsisindaki
tutumunun siyasi bir meseleye doniisebilecegi Ongoriilerek genis kapsamli
degerlendirilen diislince 0zgiirliigli, anayasal diizlemde kendine yer bulmustur.
Bu meselenin terdrle miicadelede uluslararasi is birliginin bir sonucu olarak
gergeklestigi kabul edilmektedir. Bu asamada ETA orgiitii sadece uluslararasi

alanda izole edilmekle kalmamis, Bask siyasetini de olabildigince etkilemesi

28 Cenker Demir, ‘Terdrizmle Miicadelede Orgiitsel Yasam Evreleri Yaklagimi® (2015)
11 (22) Giivenlik Stratejileri Dergisi 131, 167.

29 Demir (n 28) 140.

30 Demir (n 28) 140.
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engellenmis ve ETA Orgiitiiniin etkisinin azaltilmasina yonelik ¢dziime

kavusturulmustur®!,
IV. IRA TEROR ORGUTU

IRA, Ingiltere ve Kuzey irlanda’yi ilgilendiren biiyiik temel problemlerden biridir
ve kokeni itibariyle mezhep ayriliklarina da dayandirilmaktadir. Ingiltere’nin
Irlanda’ya yonelik baskici politikalar1 ve mezhep ayriliklarmin etkisiyle
Irlanda’da milliyetci diisiince olusmaya baslamustir. irlanda halkinin milliyetci
diisiinceye bagliligmin artmasi kargisinda, Ingiltere baskic1 politikalarini artirarak
siirdiirmiis ve hatta Irlanda’nin topraklar1 azalmaya baslamasina sebep olmustur.
Irlandalhlarin topraklarini ele geciren ingilizlere karsi irlanda halki direnmeye
calismistir. Boyle bir durumda da aralarinda birgok catisma yasanmistir. Sayica
olduk¢a fazla kisinin 6limi ile sonu¢lanan bu durum tam olarak ¢Oziime
kavusturulamamistir. 1845-1848 yillart arasindaki kitlik, siirecin doruk noktasi
olmustur. Irlanda’da yasayan insanlarin yaklasik dortte biri, tarihsel olarak
patates kitlig1 olarak bilinen olayda hayata gozlerini yummustur. Bu olaydan
etkilenen insanlarin ¢ogunu ekonomik durumu kétii irlandalilar olusturmustur.
Birgok Irlandali, basta Amerika Birlesik Devletleri’ne olmak iizere Diinya’nin
bircok iilkesine g¢ etmek zorunda kalmistirlar. Bunun yaninda, bazi irlandalilar
Ingiltere'ye sadik kalmak istemislerdir ve bu grubun mensubu Irlandalilar, Kuzey
[rlanda'nin Ulster bolgesine yerleserek orada bulusmayi, hayatlarii idame
etmeyi hedeflemistirler®. Amerika Birlesik Devletleri’ne go¢ eden Irlandalilar,
burada IRB’yi (Irish Republican Brotherhood) (irlanda Cumhuriyetci Kardesligi)
kurmusturlar. IRB miicadele i¢in silahlanmanin gerekliligini savunmustur. Zaten

silahl1 saldir1 donemi ¢ok siire gegmeden baglamistir. Silahli saldirt donemlerinin

31 Seving ve Ciftci (n 15) 170.

%2 fbrahim Halil Kan ‘Terdrle Miicadelede Giivenlik¢i Yaklasimlar; PKK ve Ira Terdr
Orgiitleri Uzerine Karsilastirmali Bir Inceleme’ (Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Aydin
Universitesi 2018) 38 vd.
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yaninda I. Diinya Savas1’n1 firsat bilen IRB, savas sirasinda Irlanda’da ayaklanma
baslamasina sebep olmustur. ingilizler bu ayaklanmay1 éliimlerle sonuglanacak
sekilde bastirmiglardir. Baz1 IRB {iyeleri esir alinmis, bazi iiyeler ise itirafa
zorlanmigtir. IRA bir siire sonra Sinn Fein’in silahli kanadi oldugunu kabul
etmistir. Irlanda Cumhuriyet¢i Ordusu (Irish Republican Army-IRA) ve bu
ordunun siyasi kanadi Sinn Fein’in faaliyetleri 1956-1962 arasinda siirmiis,
silahli yapilanmanin igerisinde yer almamus, sivil kuruluslarda varligm
siirdiirmiistiir®. tirafa zorlanan iiyelerden biri, itiraflarimda kendini irlanda
Cumbhuriyet¢i Ordusu (Irish Republican Army-IRA) Komutani olarak tanimlamig
ve Irlanda Cumhuriyetci Ordusu (Irish Republican Army-IRA) incelendiginde
gercekten de ordu niteligi tasiyan bir yapilanma oldugunun anlasilacagini
soylemistir3. Saldirilarini ve baskicilifimi zaman igerisinde iyice artiran IRA, iki
ayr1 ozerk bolge hakkii elde etmistir. 21.yiizyila kadar siiren Ingiliz-irlanda
catigmasimnin bugiin itibariyle bakildiginda sona erdigi anlagilmaktadir ve
amacinin bir kismma ulasan irlanda Cumhuriyet¢i Ordusu (Irish Republican
Army-IRA) silahli miicadeleye son vermistir®®. Ancak Katolikler tarafindan
ortaya konulan gosteriler Kuzey irlanda giivenlik giigleri ve Protestanlar
tarafindan siddet gosterileriyle bastirilinca Ekim 1968'de insan haklar1 ve sosyal
adalet talepleri olarak ortaya c¢ikmaya baslayan gosteriler, IRA militanlarii

kirleterek siddeti tirmandrmugstir®®.

Giirses’e gore, Irlanda Cumhuriyet¢i Ordusu’nun yeniden faaliyet gostermeyi
1969 sonrasi gergeklesen gelismelere bagh olmustur®”. IRA’nin bolgede yeniden

faaliyete girmesiyle birlikte huzursuzluk ve kargasa ortami hiikiim siirdiigiinden

33 Tolga Okten, ‘Demografik ve Sosyo-Kiiltiirel Olgiitler Baglaminda PKK-Ira
Mukayesesi’ (Yiiksek Lisans Tezi, Atilim Universitesi 2013) 40 vd.

% Kan (n 32) 78 vd.

% Kan (n 32) 78 vd.

3 Okten (n 33) 47 vd.

37 Emin Giirses, Ayriliker Terdriin Anatomisi / IRA-ETA-PKK (2. Basi, Baglam
Yaymeilik 1997) 39 vd.
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frlanda Cumhuriyet¢i Ordusu’na kars1 Ingiltere’nin tavr1 da sert olmustur ve
benzer baskiy1 Ingiltere de IRA’ya kars1 gdstermistir. IRA’ya kars1 Ingiliz Ozel
Operasyon Takimi’nin yiiriittiigli operasyonda, IRA {iyelerinin terdr faaliyetleri
kapsamida eylem gerceklestireceginden bahisle ii¢ Irlanda Cumhuriyetci
Ordusu iiyesi silahla ldiiriilmiistiir®®. Oldiiriilen bu kisilerin silahla vurulmayi
gerektirecek eylemlerinin bulunmadigi hatta operasyon sorumlularina teslim
olmak istemelerine ragmen on sekiz el ates edilerek oldiiriildiigi goriilmiistiir®.
Olay karsisinda taniklar, vurulan kisilerin silahli olmadigini, onlarin
vurulmasinin evrensel hukuk kurallarina ve genel insanlik ilkelerine aykiri
oldugunu sOylemistir hatta bu insanlarin IRA terdr orgiitii liyesi olmayabilecegi
ihtimalini degerlendirmisler ve bu kisilerin terér orgiitii tiyesi olup olmadiginin
usuliine uygun sorgulanmak suretiyle ortaya ¢ikarilabilecegini belirtmislerdir. Bu
asamada Ingiliz hiikiimetinin kasti olarak Irlanda Cumhuriyet¢i Ordusu’na karst
Ingiliz Ozel Operasyon Takimi’na operasyon diizenlettigi bu asamada bilerek ve
isteyerek insanlarin dliimiine sebebiyet verdigi, kamuoyunu farkli yonlendirerek

halk arasinda yanlis bilgi aktarimina neden oldugu kabul edilmektedir®.

IRA, teror oOrgiitiiniin faaliyetleri benzeri sekillerde devam etmekle birlikte,
IRA’nin terér faaliyetlerinin sona erdirilmesi adina g¢esitli yontemler
kullanilmistir. Bu yontemlerden bazilari: kolluk kuvvetlerinin askeri destegi
yalnizca ayni1 amaglar dogrultusunda birliktelik arz edecek sekilde kullanmasinin
saglanmasi, Irlanda topraklarinda yer alan Ulster bolgesindeki askeri personelin
sayica asagiya c¢ekilmesi, IRA (irlanda Cumhuriyet¢i Ordusu) biinyesinden
ayrilarak terdrist eylemlere devam eden gruplara karsi Ingiliz hiikiimetinin ortaya
koydugu demokratik tavir ve bu tavrin uluslararasi hukuk biinyesindeki yeri hatta

diger uluslararas1 hukuk siijeleri tarafindan olumlu karsilanmasi, ingiltere’nin bu

38 Okten (n 33) 47 vd.
3 Okten (n 33) 47 vd.
40 Okten (n 33) 47 vd.
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stirece Avrupa Birligi(AB) ve Amerika Birlesik DevletleriltABD)’ni de dahil
ederek tavrina karsilik s6z konusu AB olusumu ve ABD tarafindan destek

gormesi hususlari olarak siralanabilecektir®.
V. BELFAST ANTLASMASI VE ETKILERI

Belfast Antlasmasi, “Hayirli Cuma” Antlasmasi olarak bilinmektedir. Paskalya
Cuma’s1 olarak da amilmaktadir. Ulster'deki Katolikler ve Protestanlar, 1998'de
Kuzey Irlanda'da giigleri aymran “Hayirhh Cuma” anlasmasindan sonra ayri
taraflarda yer almiglardir ve 1998'de, Paskalya Cuma giinii olarak adlandirilan
giinde, iki taraf bir gii¢ paylasimi mutabakatina varmiglardir®?. Yalmz ortaya
konulan bu ¢dziim ydntemi Kuzey Irlanda'nin, Ozgiir irlanda Cumbhuriyeti'ne
katilma temel sorununa bir Oneri getiremediginden kisa siirede belirsiz hale
gelmistir®®, Katoliklerin bu asamada Protestanlar karsisindaki talepleri de
Protestanlar tarafindan olduk¢a kati bir tutumla reddedilmistir. Mutabakatin
saglandig1 siireci takip eden siiregte siyasi gelisim diger alanlardaki geligimi
yakalayamamis olsa da ekonomik, giivenlik, Ulkeler icerisindeki huzur ve
stikunun saglanmasi hususlarinda halkin refah diizeyi artirilmis ve halktan da
olumlu yénde tepkiler alinmigtir*®, Bunun yaninda halkin da terdr gruplarina karsi
siiren miicadelenin basarili olacagi hususunda genel bir inanis olusmus bundan
sonra ortaya ¢ikabilecek gruplarin da iilkeler tarafindan daha basarili bir sekilde
etkisiz hale getirilecegi, artik insanlara zarar verme amacina yonelmis terdr

orgiitlerinin basar1 saglayacaklari fikri yerlesmistir®.

4 Mehmet Ozer, ‘Diinyanin Farkli Bélgelerinde Terorizm: ETA, IRA ve PKK Teror
Orgiitlerinin Karsilastirilmas1’, (2022) 4 (1) Cappadocia Journal Of Area Studies 89,
111.

42 Yusuf Ertugral, ‘Britanya’nim I¢ Jeopolitik Sorunu irlanda ‘IRA’: Belfast “Hayirh
Cuma” Anlagmas1 Ardindan Devam Eden IRA’nin Varligr’, (2016) 1 (2) EURO Politika
34,41

4 Ertugral (n 42) 35.

4 Ertugral (n 42) 35.

4 Ertugral (n 42) 35.
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Irlanda devleti ile Birlesik Krallik arasinda ortaya ¢ikan sorunlardan biri de iki
devletin de biinyesinde bulunan, diger devletin varligini ve irkin1 kabul etmeyen
iki farkli diisiince yanlilarinin ortaya ¢ikmasi olmustur. Irlanda lehine sekillenen
goriis sahiplerinin ortaya koyduklari diisiinceler her ne kadar IRA faaliyetlerini
sonlandirmis, silahlanmay1 birakmis olsa da hala diisiinceleri halki tesir altinda
birakmistir ve Kuzey Irlanda’da yasayan halk arasinda hala 6nceki diisiincelere

dayanan bir kutuplasma gozlenmektedir®.

Bu kapsamda su da sdylenebilir ki Kuzey Irlanda'nin merkezlerinden olan Belfast
sehrinde 2015 yilinda gergeklesen bir olay mutabakat siirecinin sonuglanmasinin
IRA terdr Orgiitiiniin faaliyetlerinin bir daha gerceklesmemek {izere
sonuclanmamis olabilecegi ihtimalini diisiindiirmektedir. Bu olayda birka¢ ay
arayla gergeklesen Oldiirme fiillerinin anlagsma saglanmasina ragmen IRA
tarafindan gergeklestirildiginin agiklanmasi da bu diisiinceyi destekleyen bir
ornek olmustur. IRA tarafindan iistlenilen 6ldiirme fiillerinin siklagmasi tizerine
IRA teror orgiitiiniin eylemlerine yeniden basladigi, faaliyetlerine devam ettigi,
benzer nitelikteki eylemlerini siirdiirebilecegi ihtimallerini giindeme getirmistir.
Boylelikle ortaya ¢ikan kargasa ortami iizerine Sinn Fein’in, IRA nin meclisteki
ayagi oldugu belirtilerek Sinn Fein iiyesi iilke bagbakaninin goérevden
uzaklastirilmasi saglanmistir®’. Kuzey irlanda baskenti Belfast’ta, meclisin aldig1
kararla 2013 yilinda yiizyillardir bolgede dalgalanan Birlesik Krallik bayraginin
indirilerek yalnizca 6zel giinlerde yeniden dalgalandirilmasina karar verilmesi

lizerine 2 iilke arasindaki gerginligin de tirmandig1 diisiiniilmektedir®.
SONUC

Uluslararasi terdr orgiitlerinden ETA ve IRA, benzer zamanlarda gosterdikleri

46 Ertugral (n 42) 35.
47 Ertugral (n 42) 35.
48 Ertugral (n 42) 35.
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faaliyetler incelendiginde bu gruplarin ilk olarak benzer faaliyetler gosterdigi
sOylenebilmektedir. ETA ve IRA yine benzer sekilde once silahli saldirilar
gergeklestirmek suretiyle eylemlerini siirdiirmiis, bu siire zarfinda oldukga yikici
etkiler meydana getirmislerdir. Insanlara verdikleri zarar sonucu halkta kalici
hasar birakmislardir. Orgiitlerin kurulus dénemlerinde yasanan iilkeler arasindaki
topluluklarin yer degisikligi, yapilanmalarin yeni insanlar1 uhdesine toplamasi
hususuna yardim etmistir. Bu asamada yasanan gogler orgiitlerin biiylimesine
neden olmustur. Bunun yaninda orgiitlerin finansman saglamasi hususu ETA ve
IRA i¢in aym sekilde gergeklesmistir, bazi devletlerin destekleri ve bazi
devletlerin de bu siirecteki tavri dolayisiyla orgiitlere gerek finansal gerek askeri
gerekse insan giicli katkilarinin saglanmasi konularinda énem arz etmektedir.
Orgiitlerin kurulus siirecinden itibaren yapmis olduklari eylemlerin niteligi,
biyiikliigli, etkiledikleri insan sayis1 da farkliik gostermis ve bu orgiitlerle
mucadele siireci de benzer sekilde etkilesim gostermistir. ETA, eylemlerini
kurulus bolgesi ve faaliyetlerini siirdiirdiigii Ispanya ve Fransa bolgelerinde
yogunlastirmistir IRA ise eylemlerine Ingiltere ve Irlanda yakinlarinda devam
etmistir®>. ETA ve IRA kurulus donemlerinden sonra faaliyetlerini siyasi
olusumlardan aldiklar1 destekler dolayisiyla siyasi faaliyetlere evirmis ve
baslangigtaki siyasi olmayan eylemlerine son vermiglerdir. ETA ve IRA
orgiitlerinin ayrica yapmis olduklari eylemler, faaliyetler, ortaya koyduklar
siyasi nitelikteki planlar dolayisiyla uluslararasi alanda ¢esitli orgiitler, kurum ve
kuruluslar, uluslararasi hukuk siijeleri tarafindan tepki ¢cekmis hatta bu orgiitlere

kars1 benzer tavir ortaya konulmustur®,

Sonug olarak, uluslararasi alanda terér orgiitlerinin faaliyetlerinin yillardir siire
gelmekte oldugu soylenebilir. Bundan sonraki siiregte de mutlaka terdrizmin

uluslararast alanda iilkeleri olumsuz yonde etkileyecegi muhakkaktir ancak

49 Ozer (n 41) 90 vd.
5 Ozer (n 41) 90 vd.
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uluslarin terdrizmle, terdr gruplariyla, terdr faaliyetleriyle miicadelesinin etkin
olmas1 gerekmektedir. Miicadelenin etkin yiiriitilmesi, insanligin gelisimi
acisindan 6nem arz etmektedir. Bu agidan kanaatimizce miicadelenin uluslararasi
alanda etkin kurum, Kkurulus ve orgiitlerle is birligi igerisinde yiritiilmesi,
miicadele ¢abasmin daha basarili olmasinda etkin rol iistlenmektedir. Her ne
kadar terérle miicadele hususunda iilkelerin zorunlu olarak, ayrim
gozetilmeksizin yaptirimlara tabi tutulmasi her sartta miimkiin olmasa da baz
hususlar1 géz onlinde bulundurmakta fayda bulunacaktir. Bu kapsamda en
azindan iilkelerin yiiriittiikleri siyasi ya da hukuki siirecler diginda kendi
iilkelerinin ¢ikarlarimi diisiinmeden uluslararasi hukuk ilkelerini baz alarak,
barisin korunmasi, giivenligin saglanmasi, iilkelerin bagimmsizlik miicadelesinin
anlamli kilinmas1 agisindan uluslararasi teror orgiitlerine karsi asgari dl¢iide birlik
icerisinde olunup benzer tavirlar gosterilmek suretiyle yan yana miicadele
edilmesi gerekmektedir. Eger bdyle bir biitiinliik sz konusu olursa, uluslararasi
alandaki birlik sayesinde, llkelerin ortaya koyacagi ortak tavir dolayisiyla, bu
tarz Orgiitlerin uluslararast huzuru, giivenligi, bagimsizligi, baris1 zedeleyici
tavirlart son bulmaya yonelecektir. Bu yiizden ge¢misten giiniimiize dek ortaya
¢ikan cesitli teror orgiitlerine kars1 miicadele hususunda uluslararast hukuk genel
ilkeleri, sadece Orgiitle muhatap olan iilkenin degil diger iilkelerin de bu 6rgiitlere
kars1 gOstermis olduklari tavir, yargi kararlari, uluslararasi faaliyet gosteren
kurum kurulug o6rgiit ya da benzeri olusumlarin faaliyetleri olduk¢a 6nem arz
etmektedir. Bu agidan su husus da sdylenebilir ki uluslararas1 hukukta ortaya
cikan teror oOrgiitleri, sadece orgiitlerle miicadele hususunda basarisiz olan
devletleri degil ayn1 zamanda jeopolitik olarak veya siyasi olarak bu iilkelere
yakin konumda bulunan diger devletleri de etkilemektedir. Terdr orgiitlerinden
etkilenen devletler arttik¢a diinya genelinde de huzursuzluk artmaktadir. Bu
yiizden terorle miicadele hususunda ortak tavir takiilmalidir. Ulkesel ¢ikarlarm

uluslararast baris, glivenlik ve huzurun Oniine gecirilmemesi lizere ¢aba sarf
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ABSTRACT
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the principle fully fulfills the expected function. One of the difficulties in applying the principle of subsidiarity
is that it contains subjective concepts. In addition, administrative and legal inspection of the principle was put
order with the Lisbon Treaty. Member states and national parliaments have the power to bring violations of the
application of the principle to justice. However, it is possible to say that the judicial review carried out by the
CJEU is limited, formal and in favor of the Union units.

KEYWORDS: Autonomy, Principle of Subsidiarity, Maastricht Treaty, Early Warning System, Legal
Supervision

GIiRiS

Ulusaliistii siyasal bir yapilanma olarak Avrupa Birligi, iye devletlerin egemenlik
yetkilerinin bir kisminm1 Birlik organlarina devretmesiyle ortaya cikmistir.
Ekonomik igbirligi amaciyla kurulan Avrupa Topluluklarinin zamanla Avrupa
biitiinlesmesini hedefleyen siyasi bir birlik haline gelmesi kimi sorunlar1 da
beraberinde getirmistir. Ozellikle topluluktan birlige gecis siirecinde goriilen
genisleme ve merkezi otoritenin gii¢lendirilme ¢abalar1 yetki paylagimina iligkin
tartigmalar1 kendisiyle birlikte getirmistir. Uye devletlerin bir kismu Birlik
organlarmin giiclenmesi yoniinde tavir alirken, digerleri tarihsel kimliklerine
uygun olarak yerel yonetimlere taninan oOzerkliklerin arttirilmasini talep
etmiglerdir. Bu bakimdan, subsidiarite ilkesinin Birlik hukuku igerisindeki
gelisimini yukarida ifade edilen siyasi gelismelerden bagimsiz ele almak

miimkiin degildir.

Subsidiarite ilkesi, merkezi ve yerel/bolgesel yonetimler arasindaki yetki
paylagimlarinin belirlenmesinde uygulanma imkan1 bulmaktadur. ilke, kararlarin
halka en yakin diizeyde alindigi bir yonetim modelini 6ngérmektedir. Bu
bakimdan, farkl diizeyler arasinda paylasilan yetkilerin kullanim1 s6z konusu
oldugunda, subsidiarite ilkesi geregince kararlarin vatandasa en yakin birim
tarafindan almmasi1 beklenmektedir. Ust birimlerin karar verme siirecine
miidahale edebilmesi igin faaliyetlerin alt birimler tarafindan etkin bir sekilde
gerceklestirilemiyor olmasi gerekmektedir. Diger bir ifade ile subsidiarite
ilkesine gore toplumun merkezinde birey yer almaktadir. Bu anlayis, kaynaklarin
etkin kullanimina katki sunmakla beraber kararlarin halka en yakin diizeyde

aliarak demokratik bir goriiniim kazanmasimi da saglamaktadir.
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Alt gruplara ve yerel yonetimlere daha fazla 6zerklik taninmasi diislincesini esas
alan ikincillik veya yerellik olarak da adlandirilan subsidiarite kavraminin felsefi
ve siyasi temellerine dair izlerin eskiye dayandigi sdylenebilir. Bununla beraber,
subsidiaritenin bir ilke olarak AB hukukuna dahil olusu 1993 yilinda yiiriirlige
giren Maastricht Antlagsmasi ile gerceklesmistir. Subsidiarite ilkesi 6zellikle
Maastricht Antlagsmasina giden siirecte bazi iiye devletler tarafindan, Birligin
fazlaca merkezilestigine dair duyulan kaygilarm telafisi olarak glindeme
gelmistir. Bunun yaninda, bu ilke kimi ¢evreler tarafindan Birlik organlari lehine
bir kazanim olarak degerlendirilmektedir. Birligin merkezi otoritesinin
giiclendigini iddia edenler ise ilke ile Birlik organlaria genis bir takdir alani
saglandigimi savunmaktadirlar. Ancak, tarihi gelisim siireci incelendiginde
subsidiarite ilkesi ile lye devletlere ve ulusal parlamentolara daha fazla 6zerklik
taninmasinm amaglandig1 agik¢a goriilmektedir. Uye devletler tarafindan yerine
getirilmesi miimkiin olan ve Birlik tarafindan daha iyi gergeklestirilecegi agikca
ortaya konulmayan faaliyetlerin yerel ve bdlgesel birimler tarafindan

gerceklestirilmesi saglanmalidir.

Subsidiarite ilkesinin uygulanmasina ve denetlenmesine iliskin esaslar ilk olarak
Amsterdam Antlagmas1 neticesinde yiiriirliige giren ve daha sonra Lizbon
Antlagmasi ile yenilenen protokol ile belirlenmistir. ilkenin hukuki denetimine
yonelik, birisi yasama siirecinin dncesinde (erken uyari sistemi) digeri yasama
siirecinin sonrasinda (subsidiarite davasi) olmak {izere iki ayr1 denetim usulii
Ongoriilmiistiir. Avrupa Birligi’nin yargi organi niteliginde olan Avrupa Birligi
Adalet Divani’nin ise ilkeye yonelik ihtiyatli bir tutum takindig1 goriilmektedir.
ABAD igctihatlarinda ilkeye daha ¢ok bigimsel yaklasilmakta, ilkenin igerigine

iligkin degerlendirmelerden kaginilmaktadir.

Calismamizin ilk boliimiinde subsidiarite kavraminin tarihsel gelisim siireci ele
almacaktir. Ikinci boliimde, subsidiarite ilkesinin Birlik hukukuna dahil olusu,

islevi, uygulanmasi ve denetimi incelenerek ABAD’m konuya iliskin yaklagimm
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degerlendirilecektir.
I. SUBSIDARITE KAVRAMI VE GELIiSiMi

A. GENEL OLARAK

3

Tirk Dil Kurumu sézligiinde karsiligi bulunmayan subsidiarite, “yerellik”,
“yerindelik”, “ikincil olma”, “yedek”, “yetki ikamesi” gibi kavramlarla
adlandirilmaktadir. Terim, ihtiya¢ halinde destege cagrilacak olan askeri ihtiyat
birliklerini tanimlayan Latince kokenli subsidium sdzciigiinden tiiremigtir™.
Siyasal yonetim yaklagimlarinda ve Avrupa Birligi hukukunda énemli bir yer
tutan kavram uzun sayilabilecek bir gegmise sahiptir. Bu kavramin tarihsel
kokleri, Aristo ve Aquinolu Thomas’in organik toplum &gretisine dek
uzanmaktadir. Bu Ogretiye gore, toplumda yer alan bireyler ve gruplar,
ylizlestikleri problemleri kendi imkanlar1 ile ¢6zmeli, sadece yetersiz
kaldiklarinda bir st otoriteye bagvurmalidirlar. Alt gruplara taninan 6zgiirlitk
alan1 daha genis tutulmali ve bu 6zgiirliige devlet ile diger iist gruplar tarafindan
sayg1 gdsterilmelidir?. Biinyesinde siyasi gii¢ barindiran iist otorite ile alt gruplar
arasindaki iliskiyi tasvir eden, alt gruplar1 koruyan ve sorunlarin olabildigince alt
kademelerde ¢oziilmesini Ongoéren yaklasim subsidarite ilkesinin temelini
olusturmaktadir®. Ozerklige ve gogulculuga énem veren bu yaklagim ile federal
devlet yapis1 arasinda yakin bir iliski bulundugunu belirtmek gerekir?. Nitekim,
federal diisiince organizasyonun en altinda yer alan birey ile devlet arasinda yer

alan topluluklarin varligini kabul etmekte ve bu topluluklar: dikkate almaktadir.®

L Christoph Henkel, ‘The Allocation of Powers in the European Union: A Closer Look at
the Principle of Subsidiary’, (2002) 20 Mississippi College School of Law 359, 361-365.
2 Eva Boka, “The Idea of Subsidiarity in the European Federalist Thought’, (2005) A
Historical Survey 1, 4.

% Giilgin Balamir Coskun, ‘Althusius ve Yerindenlik Ilkesinin K&kenleri’, (2007) (37)
Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi 1, 9.

4 Rusen Keles, ‘Hizmette Halka Yakinlhk Ilkesi ve Yerel Yénetimler’, (1995) 4 (1)
Cagdas Yerel Yonetimler 1, 5.

% Kavram ile federal devlet yapisi arasindaki yakin iliskiye ragmen subsidarite ilkesine
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Topluluklarin 6zerklikleri korunarak, en alt kademede kendi kendilerine
yetmeleri hedeflenmelidir. Ust kademeler tarafindan yapilacak miidahale, bu
gruplarm talepleri nispetinde gergeklestirilmelidir®. Diger yandan, subdisidarite
kavrami ile aydinlanma donemi neticesinde ortaya ¢ikan liberal devlet diislincesi
arasinda bir yakinlik kurmak miimkiindiir. Subsidiarite, liberal devlet diisiincesini
temel alan yaklasim ile olduk¢a uyumludur. ilke, 6zgiirliikleri ikinci plana iten
geleneksel mudahaleci devlet modelini reddetmekte; bireyi temel alan etkin
devlet modelini ise yiiceltmektedir. Bununla birlikte, bu kavramu birey ile devlet
arasinda bir yetki paylasimi olarak gérmek dogru degildir. Liberal goriise gore
subsidarite, daha ¢ok devlete karsi bireyi koruyan bir emniyet mekanizmasi
niteligindedir’. Farkli kademelerde gergeklestirilmesi miimkiin kararlarin bireye

en yakin diizeyde alinmasi hedeflenmektedir.

Subsidiarite kavramimi daha iyi anlamak i¢in, bu kavramin temellerinin dayandigi
teolojik Ogretiye de temas etmek gerekmektedir. Katolik felsefeyi esas alan ilke,
toplum ve devlet ile birlikte birey ve devlet arasindaki iliskiyi tanimlamaktadir.
Bu bakimdan subsidarite ilkesi, en agik bigimde ilk defa 1931 yilinda Papa Pius
X1 tarafindan yaymlanan Quadragesimo Anno isimli bildirgede tanimlanmistir®,
Bu donem, totaliter ve baskici yapilarin hakimiyet kazanmaya basladig1 bir
zamana denk gelmektedir. Bu nedenle, bildirge ayni zamanda, bireysel

Ozgiirliikklerin yaninda hiyerarsik toplumsal organizasyon yapisini mesru

iiniter devlet anayasalarinda da yer verildigi goriilmektedir. Ornegin Polonya
Anayasast’nin giris boliimiinde Anayasa’nin vatandaglarin ve topluluklarin yetkilerinin
giiclendirilmesini esas alan subsidarite ilkesine dayandigi ifade edilmektedir. Bu
bakimdan ilkenin hem federal hem de Uniter devletlerde goriilmesi mimkinddir.
Benjamen Gussen, Axial Shift: City Subsidiarity and the World System in the 21st
Century (Palgrave Macmillan 2019) 201.

® Coskun (n 3) 12.

" Emin Barlas ve Berkan Karagz, ‘Subsidiatrite- Ilkesi: Kavramsal Bir Cergeve’, (2007)
(1) Sosyal Bilimler Arastirmalar1 Dergisi 155, 158.

8 Kelime anlam olarak “kirkinct yiI” seklinde terciime edilmektedir. Bildirge, 1891
yilinda yaymlanan Rerum Novarum (yeni diizen) metninin y1l doniimii miinasebetiyle
kaleme alinmustir.
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gosterme gibi bir potansiyele de sahiptir®. S6z konusu bildirgeden bir béliimii su

sekilde 6zetlemek miimkiindiir:

“Devlet, nispeten onemsiz islerin halledilmesini daha kiiciik gruplara
birakmalidir. Boylece, kendisine ait olan gérevieri daha biiyiik bir 6zgiirliik, giic
ve basaryla yerine getirecektir. Ciinkii, ancak bu takdirde gorevlerini kogullarin
gerektirdigi sekilde yonlendirerek, izleyerek, uyararak ve dizginleyerek etkili bir
sekilde gerceklestirebilir. Bu nedenle, iktidar sahipleri, bu ilkeye ve cesitli
gruplar arasindaki hiyerarsik yaprya ne kadar sadik kalirlar ise, bir biitiin olarak
toplumsal gruplarin ve iktidarin mutlulugu, etkinligi o oranda artar”*°. Kilisenin
sahip oldugu toplumsal goriise gore, devletin miidahalesi ile 6zgiirliik arasinda
bir denge kurulmasi gerekmektedir. Subsidarite, toplumsal dengenin bir pargasini
olusturmakta ve miidahaleci, kacinmaci unsurlarin bir arada kullanilmasini
gerektirmektedir. Ornegin, herhangi bir sebepten 6tiirii gegimini saglayamayan
toplumsal bir gruba yardim miidahaleyi gerektirirken, aym toplumsal gruplarin
kararlarinda 6zgiir birakilmasi ise bir kacinmay1 gerektirmektedir't. Ozetle,
teolojik baglaminda subsidiarite iki ana 6zellik gosterir. Ilkin bu kavram, toplum
ve devlet faaliyetlerinde, bireylerin ve daha kii¢iik gruplarin sorumluluklarini
yerine getiremedikleri durumlarda devreye giren alternatif bir miidahale araci
olarak anlagiimamalidir. ikinci olarak, subsidiarite sadece siyasi bir kilavuz ya da
ilke olarak hizmet edebilir. Ancak, uygulanmaya elverisli bir hukuk kurali haline
getirilmesi i¢in yasal bir sisteme dahil edilmesi ve ilave diizenlemelerin yapilmasi

gerekmektedir?.

® Biinyamin Bezci ve Bayram Coskun, ‘Avrupa Birligi ve Siibzidiarite ilkesi: ilkenin
AB'de Uygulanmasi ve Tiirkiye Uzerine Bir Degerlendirme’, (2007) 16 (3) Cagdas Yerel
Ydnetimler Dergisi 1, 7.

10 Henkel (n 1) 364.

11 Coskun (n 3) 10.

12 Henkel (n 1) 366.
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B. ILKENIN AVRUPA BIiRLiGI’NDEKI GELIiSiMi

Ikinci Diinya Savasi’nin yikic1 etkilerinin ardindan Avrupa’da barigt daim kilmak
ve lilkeler arasinda ekonomik is birligini tesis etmek amaciyla birlesik bir Avrupa
olusturulmas fikri giindeme gelmistir'®. 1950°1i yillarda kurulan Avrupa Komiir
ve Celik Toplulugu (AKCT), Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET) ve Avrupa
Atom Enerjisi Toplulugu (AAET) ile bugiinkii Avrupa Birligi’nin temellerinin
atildigin1 sdylemek miimkiindiir’*. Ekonomik biitiinlesmeyi saglamak amaciyla
kurulan topluluk zamanla siyasi birligin sembolil haline gelmistir. Siyasi birligin
dayandigi kurumsal yapiy1 giiglendirmek isteyen ve giderek genisleyen Avrupa
Topluluklart ayni zamanda egemenlik yetkilerinin paylasilmasina dair
tartigmalarin da merkezi olmustur. Uye sayis1 artan, yetkileri ve faaliyet alanlari
gittikce genisleyen Avrupa Birligi ile egemenlik yetkilerine saygil
davranilmasimi isteyen iiye devletler arasindaki gerilim subsidiarite kavraminin
Avrupa Birligi diizeyinde tartisilmasina ve zamanla kurucu anlagmalarda yerini

almasina neden olmustur.'®

Subsidiarite ilkesinin AB hukukuna dahil oldugu déneme iliskin goriisler agirlikli
olarak Maastricht Antlasmasmi isaret etmektedir. Ancak, kavramin Birlik

biinyesinde giindeme gelisi daha 6ncelere dayanmaktadir. Subsidiarite kavramina

13 Ahmet Mithat Giines, Avrupa Birligi Hukukuna Giris (5. Bas1, Ekin Basim 2022) 3.

4 Ahmet Mithat Giines, ‘Avrupa Birligi'nde Subsidiarite ilkesinin Uygulanmasinin
Ulusal Parlamentolar Tarafindan Denetlenmesi’, (2014) 12 (141) Legal Hukuk Dergisi
37, 38.

15 Subsidiarite ilkesi daha ¢ok AB hukuku ile dzdeslesmis olmasina ragmen, farkli
kurumsal yapilarda uygulanmasina iliskin glincel kimi tartigmalara rastlamak
miimkiindiir. Ornegin, Diinya Saglik Orgiitii'niin (WHO) mevcut ydnetim yapisinin
uluslararasi 6neme sahip halk saglig1 sorunlari ile basa ¢ikmada yetersiz olduguna ve
ilkenin sundugu ademi merkeziyet¢i yaklagimin kiiresel saglik sistemi bakimmdan umut
verici olabilecegine dair bir ¢calisma igin bkz.: Thana Cristina de Campos, ‘A European
Take on Global Public Health: Applying the Catholic Principle of Subsidiarity to Global
Health Governance’, (2021) (1) Journal of Moral Theology, CTEWC Book Series 1 141,
142.



320 Ugur ELIBUYUK

ilk olarak AKCT’yi kuran anlasmanin 5’nci maddesinde atif yapildig1 goriiliir'®.
Komisyonun, ekonomik birlige iliskin 1975 yilinda yayinladigi rapor bu kavrama
temas eden belgelerden bir digeridir. Rapora gore, topluluk gii¢lerinin devreye
girmesi ancak uUye devletlerin kendilerinden beklenen gorevleri yerine
getiremedigi durumlarda miimkiin olmalidir’’. Topluluk merkezi bir tst otorite
gorlilmemelidir. Toplulugun gorevleri sozlesme ile belirtilmeli ve bu alanlar
disindaki yetkilerin tamami {iye devletlere ait olmalidir. Rapor ile asir
merkezilesmeye yonelik kaygilara cevap verilirken, diger taraftan da birligin
biitiinlesme ve genigleme siirecinin devamina yonelik tedbirler diisiiniilmiistiir.
Yine 1984 yilinda, Avrupa Birligi’ni kuran taslak antlagmanin giris kisminda
Italyan devlet adami Althiero Spinelli tarafindan subsidiarite terimine ilk defa
Ingilizce olarak yer verilmistir. S6z konusu taslak, Avrupa Parlamentosu
tarafindan benimsenmekle birlikte federal diislinceleri fazlaca cagristirdigi
gerekgesiyle ilerletilememis ve antlasma yiiriirliie girmemistir. ilkenin birincil
bir antlagma metninde yer almasi ise, 1987 yilinda yiiriirliige giren Avrupa Tek
Senedi (ATS) ile ger¢eklesmistir. ATS’nin 130’uncu maddesinde yer alan
diizenlemeye gore: “Topluluk, c¢evre konusunda, paragraf 1’de yer alan
hedeflerin gerceklestirilmesi maksadiyla itiye devletlerden daha iyi seviyede
tasarrufta bulunacagi oranda devreye girmelidir”®. Madde her ne kadar
¢evrenin korunmasina yonelik bir diizenleme igerse de ilkenin AB hukukundaki

gelisimi bakimmdan 6nemli bir yer tutmaktadir.’® Zira bu diizenleme ile, ilkeyi

16 f1gili madde, ortak pazarla ilgili eylemde bulunma yetkisini topluluga sadece kosullarin
kesinlikle gerekli kildigi durumlarda vermektedir. Yine, AET’yi kuran antlagsmanin
235’inci maddesinde, net bir sekilde ifade edilmese de subsidiarite ilkesine yonelik bir
ima oldugundan s6z edilebilir. Simona Constantin, ‘Rethinking Subsidiarity and the
Balance of Powers in the EU in light of the Lisbon Treaty and Beyond’, (2008) 4 (1)
Croatian Yearbook of European Law & Policy 151, 154.

17 Margot Horspool and Matthew Humphreys, European Law (5th ed., Oxford University
Press 2008) 99.

18 Horspool ve Humphreys (n 17) 100.

19 Feza Sencer Cortoglu, ‘Avrupalilasma Siirecinde AB Cevre Politikas1 ve Yerindenlik
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toplulugun 6nemli ilgi alanlarindan birisi haline getirecek kosullar yaratilmigtir.
Bununla beraber, ¢evreye iliskin problemlerin ulusal sinirlar dahilinde ¢éziimiine
iliskin giicliik, ilkenin yetkilerin topluluga devrinin mesrulastirilmasinda kolaylik

sagladigma yonelik goriislerin de ileri siiriilmesine neden olmustur?.

Avrupa Birligi ve iiye devletler arasindaki yetki paylasiminin sinirlarinin
belirlenmesi bakimindan 6énemli bir yere sahip olan subsidiarite ilkesi, Maastricht
Antlasmasma giden siiregte tartismalarin odaginda yer almistir?’. Subsidiarite
Kavrami bu baglamda, topluluk igerisinde federal diisiince yapisint hakim kilmak
isteyenler tarafindan merkezilesme taraftarlarina karsi kullanilmistir?®. Ancak,
Maastricht Antlagsmasi ile ademi merkeziyetci yonelimleri arttirmak isteyenlerin
kazangh ¢iktigini sdylemek miimkiin degildir®®. Federal bir Avrupa goriisiine
kars1 gikan {ilkelerin varlig1 miizakereleri ¢ikmaza siiriiklemistir. Nitekim, her iki
taraf i¢in de ikna edici anlamlar igermesinden dolay1 federalizm talebi yerine
subsidiarite kavram kullanilarak uzlasiya varilmistir?. Sonug olarak, Maastricht
Antlagmasi ile subsidiarite kavramina agikga yer verilmis ve bir ilke olarak Birlik

hukukunda yerini almasi saglanmistir?®®. Antlasmaya giden siirecte, asir1 derecede

(Subsidiarity) Ilkesi’, (2009) 8 (2) Ankara Avrupa Calismalar1 Dergisi 29, 34.

20 George A. Bermann, ‘Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European
Community and the United States’, (1994) 94 (2) Columbia Law Review 331, 345-346.
21 Joseph H.H. Weiler, ‘A Constitution for Europe? Some Hard Choices’, (2002) 40 (4)
Journal of Common Market Studies 563, 571.

22 Hans-Werner Sinn. ’How much Europe? Subsidiarity, centralization and fiscal
competition’, (1994) 41 (1) Social Journal of Political Economy 85, 85.

23 paul Craig, EU Law: Text, Cases and Materials (3rd ed., Oxford University Press 2003)
132.

24 Bezci ve Coskun (n 9) 9.

%5 Antlagsmanin 3’iincii maddesinin b fikrasinda yer alan diizenleme su sekildedir:
“Topluluk, anlagmasinin kendisine tanidig1 yetkiler dahilinde ve belirtilen amaglar igin
etkinlikte bulunur. Topluluk belirlenmis yetkiler disinda kalan alanlarda ise siibsidiarite
ilkesi gereSince hareket eder. Uye devietler diizeyinde yeterli derecede yerine
getirilmeyen ve 'belirlenen amacglara Topluluk diizeyinde daha iyi ulasilabilecegi
belirlenen etkinlikler siibsidiarite ilkesi geregince yerine getirilir. Toplulugun etkinligi
antlasmadaki amaca ulagmak i¢in gerekli olan él¢iiden fazla olamaz” Bezci ve Cogkun
(n 9) 9-10.
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merkezilesmis ve miidahaleci bir yapidan duyulan kayginin, mahalli yonetimlerin
ozerkligini koruma ¢abasinin ve demokrasi agigmmn®® varhgina dair duyulan
endiselerin de onemli rol oynadigi belirtilmelidir?’. Bunun yaninda, karsit
goriigler arasinda uzlasi saglama ¢abalarinin sonucunda ortaya ¢ikmasi
subsidiarite kavraminin farkli sekilde yorumlanmasma yol agmustir. Ilgili
hiikimden ademi merkeziyet¢i anlamlar ¢ikaranlar, ilkenin yerel ve bolgesel
yonetimlerin 6zerkligini korudugunu, bu sebeple yetkinin iiye lilkelere ve federal
bolgelere birakilmas1 gerektigini savunmaktadirlar. Merkeziyet¢i  goriis
taraftarlar1 ise ilkenin Birlige, gerekli gordiigli durumlarda harekete gegme
imkan1 tanidigint ileri siirmektedir?®. Subsidiarite ilkesi 1997 yilinda kabul edilen
Amsterdam Antlasmas1 ile de aym sekilde korunmustur. Amsterdam
Antlagmasi’na ilave edilen Subsidiarite ve Orantililik Ilkelerinin Uygulanmasina
Iliskin Protokol ile de ayrmtili hiikiimler getirilmis, igerik ve denetim konusunda
onemli diizenlemelere yer verilmistir?®®. Protokoliin 5’nci maddesi ile ilkenin
uygulanmasina iliskin esaslar belirlenmistir. Buna gore, birlik tarafindan
gerceklestirilecek bir eylemin subsidiarite ilkesine uygun olmasi i¢in iki ihtiyaci
karsilamas1 gerekmektedir. ilk olarak, Birlik tarafindan ulasilmak istenen hedef
iiye devlet tarafindan ulusal anayasal sistem cergevesinde yeterli bir sekilde
gergeklestirilemiyor olmalidir. ikinci olarak bu eylemin Birlik tarafindan daha iyi

gerceklestirilebiliyor olmasi gerekmektedir. Protokol ile Komisyon’a da bazi

% Demokrasi agig1 terimi, ulusal parlamentolarin ve Avrupa Birligi vatandaslarmn
Birligin karar alma siirecinden diglanmasi anlamia gelmektedir. Kavram ile karmasik
isleyis mekanizmalar1 nedeniyle AB ve kurumlarinin demokrasiden yoksun oldugu ifade
edilmektedir. Athinodoros D. Doussis and others, ‘The Principle of Subsidiarity’, (2019)
7 (7) International Relations and Diplomacy 317, 321.

27 Enver Bozkurt ve Mehmet Ozcan, ‘Subsidiarite Ilkesi (fkincillik Ilkesi) ve Avrupa
Birligi Biitiinlesme Siirecine Etkisi Uzerine Bir Degerlendirme’, (2001) 6 (1) Stileyman
Demirel Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi 1, 11; Giines, Avrupa Birligi’nde
Subsidiarite (n 14) 41.

2 Henkel (n 1) 368; Boka (n 2) 35.

2 Giines, Avrupa Birligi’'nde Subsidiarite (n 14) 42.
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yilikiimliiliikler getirilmistir. 9°uncu maddeye gore, Komisyon her yil subsidiarite
ilkesinin uygulanmasma iligkin olarak Avrupa Parlamento’suna ve Konsey’e
rapor sunmalidir. Bu rapor, aynt zamanda Bolgeler Komitesi ile Ekonomik ve
Sosyal Komiteye de gonderilmelidir. Komisyon, yasama siirecine iligkin
tekliflerini, gizlilik gerektiren durumlar harig ilgili birimler ile istigsare etmeli ve

uygun oldugu takdirde bu belgeleri yaymlamalidir.

Karsilagilan kimi zorluklara ragmen diizenli ve kademeli olarak siirdiiriilen
biitlinlesme stireci Avrupa Birligi Anayasasi ile tamamlanmak istenmistir.
Anayasa taslagi ile Avrupa Birligi’nin ii¢ siitunlu yapisinin tasfiye edilerek AB
tiizel kisiligi altinda tek siitunlu bir yapinin saglanmas1 éngériilmiistiir®®. Sz
konusu taslak antlagma, ilkeye iliskin diizenlemelere de yer vermistir. Taslagin
11°nci maddesine gore, Birligin yetki alanlar1 disindaki ortak yetki alanlarinda
ilke olarak iiye devletler yetkilidir. Birlik, ancak tiye devletin yetersiz kaldig1 ve
hizmetin kendisi tarafindan daha iyi gerceklestirebilecegi durumlarda devreye
girecektir®!., Uye devletlerin yetkilerin Birlige devri konusunda gosterdikleri
cekinceden dolay1 antlasmaya Subsidiarite ve Orantililik Ilkelerine iliskin
Protokol eklenerek mevcut kaygilar giderilmek istenmistir. Ancak, Avrupa

Birligi Anayasa Taslagi, Fransa ve Hollanda da yapilan halk oylamalarinin

% Biilent Yicel, ‘Westphalia Antlagmasindan Nice Antlagmasina: Egemenlik Kavraminin
Tarihsel Seyri ve Bir Prototip Olarak Avrupa Birligi’, (2006) 10 (1-2) Erzincan Binali
Yildirim Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 165, 197; Giines, Avrupa Birligi (n 13) 27.
81 Taslagmn ilgili maddesi su sekildedir:

“Subsidiarite ilkesi geregince, Birligin kendi miinhaswr yetkisine girmeyen alanlarda,
ongoriilen faaliyetin hedeflerine iiye devletler tarafindan merkezi, bolgesel veya yerel
diizeyde ulasilamamasi, ancak bu hedeflere Birlik diizeyinde ulasiimasiin daha iyi
olacagimin anlasiimast halinde, Birlik buna miidahale eder.

Birlik kurumlar:, subsidiarite ilkesini, Anayasa’min ekinde bulunan Subsidiarite ve
Orantilllik- ilkelerinin Uygulanmasina Dair Protokol’de belirtildigi sekilde uygulariar.
Ulusal Parlamentolar, bu ilkenin Protokol’de ortaya konulan prosediire uygun olmasini
saglarlar.” Yesim Kaya, ‘Avrupa Birligi’nde ve Tiirkiye’de Yerel Yonetim Politikalari,
Subsidiarite Tlkesi Baglaminda Gelismeler ve Karsilastirmali Degerlendirmeler’ (Y iksek
Lisans Tezi, Marmara Universitesi 2006) 58.
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olumsuz sonu¢lanmasi nedeniyle yiiriirliige girememis ve rafa kaldirilmistir.

Anayasa taslaginda yer alan ancak yiiriirlige girmeyen protokol 2007 tarihli
Lizbon Antlagmasinda biiyiik oranda muhafaza edilmistir. Lizbon Antlagmasi ile
taslakta ongoriilen tek siitunlu yapi elde edilmis, topluluk ifadesinin yerini
Avrupa Birligi almistir. Reform antlagmasi olarak da adlandirilan anlagma, AB’yi
daha katilimci, dayanismacit ve Ozgiirlikeli kilarak birligin  demokratik
mesruiyetini arttirma konusunda énemli katki sunmustur®. Lizbon Antlagmast,
subsidiarite ve orantililik ilkelerine de yer vermistir. Antlasma ile Avrupa
Birligi’nin yetkilerinin belirlenmesinde smirli yetki ilkesinin esas alinacagi
belirtilmistir (md. 3b/1 c.1). Fikranin devaminda Birligin smirl yetkisinin
kullanilmasinda subsidiarite ve orantililik ilkelerinin gecerli olacagi ifade
edilmistir (md. 3b/1 c¢.2). Lizbon Antlasmasi ile subsidiarite ilkesinden ne
anlasilmasi gerektigine iliskin bir tanimin da yapildigini belirtmek gerekir (md.
3b/3)®. Antlagsmada yer alan hususlar kavrama iliskin &nceki diizenlemelerle
biiyliik oranda aynidir. Ancak, antlasma ile merkezi yonetimlere ilave olarak
bolgesel ve yerel yonetimlere de yer verilmistir®®. Bununla birlikte, ilkenin
uygulanmasina ve denetimine iliskin esas degisiklik yeni protokoliin yiiriirliige
girmesiyle olmustur. Lizbon Antlagmasi ile 1997 yilinda kabul edilen protokol
kaldirilarak yerine Subsidiarite ve Orantililik Ilkelerinin Uygulanmasina Iliskin
Protokol (No.2) kabul edilmistir. Yeni protokoliin kabulii ile subsidiarite ilkesinin

hukuki denetimine iliskin ©Onemli degisiklikler getirilmis ve ulusal

32 Ahmet Mithat Giines, ‘Lizbon Antlagmas1 Sonrasinda Avrupa Birligi’, (2008) 12 (1-2)
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 739, 742.

3 Lizbon Antlasmasinda 3b/3’de yer alan diizenleme giincel Avrupa Birligi
Antlagsmasinin (ABA) 5/3’iincli maddesinde yer almaktadir:

“Subsidiarite ilkesine gére Birlik, miinhasir yetki alanlar: disinda yalnizca, soz konusu
faaliyetin hedefleri iiye devletler tarafindan, merkezi, bolgesel veya yerel diizeyde yeterli
olarak yerine getirilemezse ve getirilemedigi ol¢iide ve ancak dnerilen eylem, olgegi ya
da etkileri nedeniyle Birlik diizeyinde daha iyi basarilabilecekse harekete gecer.”

3 Andreas Follesdal, ‘The principle of Subsidiarity as a Constitutional Principle in
International Law’, (2013) 2 (1) Global Constitutionalism 37, 51.
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parlamentolarin Birlik igerisindeki etkinligi arttirilmistir. Diger taraftan, Birligin
miinhasir yetkisinin s6z konusu oldugu alanlarda subsidiarite ilkesi devre dis1
kalmaktadir. Ilkenin, sadece Birlik ile {iye devletler arasinda paylagilan/ortak

yetkiler s6z konusu oldugunda giindeme gelmesi miimkiindiir.
II. SUBSIDARITE ILKESININ iSLEVi VE DENETIMI
A. ILKENIN UYGULANISINA ILiSKiN ESASLAR

Daha once de belirtmis oldugumuz iizere, subsidiarite ilkesinin Birlik hukukunda
yerini aligt Maastricht Antlagmasi ile gerceklesmistir. Bu tarihten itibaren, ilke
hukukun istinligii, dayanigma ve demokrasi gibi Birlige ait ortak degerler
arasmda yerini almistir®®. Subsidiarite ilkesinin kurucu antlasmalarda yer aligini,
merkeziyetgilik suglamalarina bir cevap olarak degerlendirmek gerekir. Bununla
birlikte, ilkenin Birlik i¢inde tartisilmasinda ve gelisim gostermesinde Alman
federe devlet temsilcilerinin 6nemli etkisinin bulundugu ifade edilmelidir.
Avrupa Birligi biinyesi altinda, sahip olduklar yetkileri yitirme kaygisi duyan
eyalet temsilcileri subsidiarite kavramimi egemenlik haklarmin koruyucusu
olarak goérmiislerdir®. Almanya, ayn1 zamanda ilkeye anayasasinda baglayici bir
bicimde yer vererek kavramin Avrupa Birligi Hukuku’nda yerini almasi

bakimindan esin kaynagi olmustur®’.

Avrupa Birligi’nin merkeziyet¢i ve asir1 miidahaleci tavirlarina karsi bir tepki
olarak gelisim gosteren subsidiarite ilkesinden beklenen temel amacin
anlasilmasi bakimindan Avrupa Birligi ile iiye devletler arasindaki yetki

paylasimina iliskin esaslara temas edilmesi yararli gdriinmektedir. Oncelikle

% E. Brok, ‘Intergovernmental Conference 1996: Not A , Maastricht 1I'¢, (1997) 34 (1)
Common Market Law Review 1, 9.

% Sedef Zeyrekli ve Rengiil Ekizceleroglu. ‘Avrupa Birligi Baglaminda Hizmette
Yerellik (subsidiarite) Ilkesi ve Ilkenin Tiirkiye Agisindan Ele Almisi’, (2007) 16
(3) Cagdas Yerel Yonetimler Dergisi 29, 37.

37 Hakan Cavlak, ‘Subsidiarite (Yerellik) Ilkesi ve Avrupa Birligi Cevre Politikas1’,
(2017) 6 (11) Balkan Sosyal Bilimler Dergisi 134, 137.
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belirtmek gerekir ki, Avrupa Birligi Hukukunda Birlik ve liye devletler arasindaki
yetki paylasimi baglaminda miinhasir yetki, paylasilan yetki ve cergeve yetki
olmak iizere ii¢ ayr yetki kategorisine yer verilir®®, Bu yetkilerden miinhasir
yetkiler sadece Birligin tasarrufta bulunabilecegi alanlar1 ifade etmektedir.
Belirtmek gerekir ki subsidiarite ilkesi, sinirli yetki ilkesi uyarinca Birligin bir
konuda yetki kullanmasimin gerekli olup olmadig1 sorusuna cevap aradigindan
miinhasir yetki alam bakimindan ilkenin uygulanmasi miimkiin degildir*®. Bu
baglamda, subsidiarite ilkesi Birligin miinhasir yetkiye sahip olmadig1 alanlar
disinda, yani sadece paylasilan yetki ve ¢erceve yetkinin s6z konusu oldugu
durumlarda gegerlidir.*’ Belirtilen iki yetki tiiriinden Avrupa Birligi’'nde en sik
goriileni paylasilan yetkidir. Paylasilan yetkiden s6z edilebilmesi i¢in kurucu
antlagsmalarda Avrupa Birligi’'ne bu yonde bir yetkinin taninmis olmasi
gerekmektedir. Ancak, Birligin kendisine tanmman bu yetkinin kullaniminda
oncelik yerel ve bolgesel yonetimlerdedir. Birlik, bu eylemin etkileri ve boyutu
nedeniyle kendisi tarafindan daha iyi gerceklestirilecegi durumlarda miidahalede
bulunur®. Avrupa Birligi Isbirligi Antlasmasi’nin (ABIA) 4/2’nci maddesinde
paylasilan yetkinin gecerli oldugu alanlar sayilmistir. Buna gore paylasilan yetki
daha ¢ok cevre, tiiketicinin korunmasi, i¢ pazar, ulastirma ve enerji gibi alanlarda
s6z konusu olmaktadir*?. Avrupa Birligi’nin kurucu antlasmalarida éngoriilen
diger yetki tiirii ise gerceve yetkidir. Cergeve yetkinin gegerli oldugu alanlarda
esas yetki iiye devletlere birakilmistir. Birlik sadece iiye devletler tarafindan

gergeklestirilen diizenlemelerin koordinasyonunu ve uyumunu saglayacak

3 Giines, Avrupa Birligi’'nde Subsidiarite (n 14) 43.

3 Ani Matei and Adrian Stelian Dumitru, ‘The Subsidiarity Principle and National
Parliaments Role: From Formal Need to Real Use of Powers’, (2020) 10 (2)
Administrative Sciences 1, 6.

40 |sabelle Bosse-Platiere and Marise Cremona, Facultative Mixity in the Light of the
Principle of Subsidiarity, EU External Relations Post-Lisbon (Brill Nijhoff 2020) 59.

41 Nicolas de Sadeleer, ‘Principle of Subsidiarity and the EU Environmental Policy’,
(2012) 9 (1) Journal for European Environmental & Planning Law 63, 68.

42 Giines, Avrupa Birligi (n 13) 138.
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sekilde gergeve tedbirler alma yetkisine sahiptir®>. ABIA’nin 6’nc1 maddesine
gore cerceve yetkinin gegerli oldugu alanlar sunlardir: insan sagliginin korunmasi
ve iyilestirilmesi, sanayi, kiiltlir, turizm, egitim ve mesleki egitim, genclik ve

spor, sivil savunma ve idari igbirligi.

Subsidiarite ilkesi, Avrupa Birligi Antlasmasi (ABA) md. 5’de belirtildigi {izere,
sadece AB’nin miinhasir yetkisine girmeyen alanlarda ve faaliyetin Birlik
tarafindan daha iyi gerceklestirilecegi durumlarda Birligin devreye girmesini
diizenlemektedir. Subsidiarite ilkesi yalnizca ¢ergeve ve paylasilan yetkiler temel
alimdiginda giindeme gelen bir ilkedir. Subsidiarite ilkesi ile, smirlt yetki ilkesi
geregince AB’nin bir konuda yetki kullanmasina gerek olup olmadigina iliskin
degerlendirme yapilmaktadir. Dolayisiyla, ilk olarak Birligin kendisine taninmis
yetkiyi kullanip kullanamayacag1 sorusuna cevap aranmalidir*. Bu bakimdan,
ilkenin uygulanmasi igin iki kosulun bir arada bulunmasi gerekmektedir. ilk
olarak, s6z konusu faaliyet alaninda merkezi, yerel ya da bolgesel devlet
tarafindan alinan tedbirler Birlik hedeflerine ulagma bakimindan yetersiz
kalmalidir. Bunun yaninda, bu hedefler, sahip oldugu 6l¢ek ve etki bakimmdan
Birlik miidahalesiyle daha iyi gerceklestirilebiliyor olmalidir. Ancak yukarida
belirtilen sartlar saglandigi takdirde Birligin herhangi bir faaliyet alaninda
harekete ge¢mesi mumkiindir. Bu yonuyle subsidiarite ilkesi, ayni zamanda
Birlik tarafindan gerceklestirilecek faaliyetin diizeyinin belirlenmesine iliskin bir
arag vazifesi goriir ve gereksinim, orantililik, etkinlik gibi kavramlarla da yakin

iliski icerisindedir®.

43 Giines, Avrupa Birligi (n 13) 138, 139.

4 Yiksel Metin ve Yakup Altan, ‘Lizbon Antlasmasi Sonrasinda Subsidiarite ilkesi’,
(2011) 16 (3) Siileyman Demirel Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi
131, 139.

4 Arif Koktas, ‘Topluluk/Birlik ile Uye Devletler Arasinda Yetki Paylasimi: Avrupa
Birlesik Devletleri Mi? Birlesik Devletlerin Avrupast mi?’, (2005) 54 (2) Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 219, 231.
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Subsidiarite ilkesi ile ulusal parlamentolarin daha etkin bir konuma kavustugu ve
AB’nin yetkilerine liye devletler lehine sinirlama getirildigi sOylenebilir.
Ozellikle, ilkenin denetimine iliskin diizenlemeler iiye devletlerin yetkilerinin
korunmasi bakimindan 6nemli hususlar igermektedir. Diger taraftan, ilke ile
kararlarin halka yakin alinmasi saglanarak yerel ve bolgesel 6zerkligin
giiclenmesine katki sunulmaktadir*. Kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesine iliskin
kararlarmn yurttaglarin yararma olacak sekilde yerel veya bolgesel yonetimler

tarafindan alinmasi dzerkligi temin etmenin en islevsel yollarindan birisidir?’.

Subsidairite ilkesinin birlik hukukuna uygulanmasinda kaydedilen tim
ilerlemelere ragmen ilkenin ne anlama geldigi konusunda tam olarak bir fikir
birlikteliginden séz etmek miimkiin degildir*®. Ilkenin yerel ve bolgesel
yonetimlere daha fazla yetki birakmasit gerekirken merkezi yonetimin
giiclenmesine neden olma potansiyeli tasidig1 ifade edilmelidir. Bu bakimdan
subsidiarite ilkesinin iki yonlii olarak karsimiza ¢iktig1 soylenebilir. Bunlardan
ilki bottom up yani asagidan yukariya yerindelik ilkesi olarak tanimlanirken,
digeri ise from above, yani yukaridan asagiya yerindelik ilkesi olarak
adlandiriimaktadir®®. Asagidan yukariya subsidiarite ilkesi yerel yonetimlere
merkezi otorite karsisinda Oncelik saglamakta ve ulasilmak istenen neticenin
mabhalli birimler tarafindan yerine getirilemedigi durumlarda iist idari birimlerin
miidahil olmasin1 6ngérmektedir. Yukaridan asagiya subsidiarite ilkesi ise, Birlik

organlarmin ulasilmak istenen hedefin gergeklestirilmesi i¢in gerekli gordiigi

4 Bezci ve Coskun (n 9) 11-12.

47 Christian Kirchner, ‘Competence Catalogues and the Principle of Subsidiarity in a
European Constitution’, (1997) 8 (1) Constitutional Political Economy 71, 73.

4 Michael Schneider, ‘Europe Must Deliver at the Level Closest to the Citizens
Subsidiarity: Past, Present and Future’, (2019) 18 (1) European View 16, 18.

49 Subsidiarite ilkesini pozitif (from above) ya da negatif (bottom up) bir normatif ilke
olarak ifade eden ¢alisma i¢in bkz.:

Michael Seigel, ‘Building Global Sustainability Through Local Self-reliance: Exploring
Landcare as a Means of Implementing the Principle of Subsidiarity’, (2022) Australian
Centre for International Agricultural Research 23, 25.
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durumlarda ve oOlcekte miidahalede bulunmasi anlamma gelmektedir. Ust
birimlere devreye girme konusunda takdir hakki tantyan bu durum ilkenin Birlik
oranlar1 lehine yorumlanmasi olasihigmi barmdirmaktadir®®. Dolayisiyla hem
merkezi birimlerin hem de yerel yonetimlerin subsidiarite ilkesinin
mevcudiyetini gerceklestirdikleri faaliyetlerin hukuki dayanagi olarak gdsterme
imkdni bulunmaktadir. Bu agidan ilkenin merkezilesmis bir Avrupa Birligi
ifadesini acik¢a vurgulamak yerine de facto bir konsey istiinliigi sagladigi da

soylenmektedir®t,

Subsidiarite ilkesinin uygulanmasina iliskin diger bir sikint1 ilkenin karigikliga ve
belirsizlige yol agmasidir®®. Zira ilke farkli c¢ikar gruplari tarafindan farkh
yorumlanabilmektedir. Ayni1 nedenden dolay1, kimi zaman politik olarak popiiler
olmayan kararlarin gerekgesi olarak one siiriilmekte ve bir nevi giinah kegisi ilan
edilmektedir. Bu durum, ilkeye iligkin zayif yonlerden birisini olusturmaktadir®,
Ancak, tiim tartigmalara ragmen subsidiarite ilkesinin Avrupa Birligi’nin
entegrasyon ve politika olusturma siirecini agiklamada kilit unsur oldugu gerecegi
kabul edilmelidir. Subsidiarite ilkesi ile karar mekanizmalar1 ve Birlik
binyesinde yer alan uluslar arasindaki mesafenin en aza indirilmesi

hedeflenmektedir®.
B. ONLEYICi DENETIM: “ERKEN UYARI SISTEMi”

Daha 6nce ifade edildigi lizere, ilk defa Amsterdam Antlagmasi neticesinde kabul

edilen protokol ile subsidiarite ve orantililik ilkelerinin Birlik hukukunda ne

50 Nicholas Emmiliou, ‘Subsidiarity: An Effective Barrier Against the Enterprises of
Ambition’, (1992) 17 European Law Review 383, 384.

51 Beril Dedeoglu, Adim Adim Avrupa Birligi (Cmar Yaymlar1 1996) 153. (Aktaran:
Bozkurt ve Ozcan (n 27) 10).

52 Bermann (n 20) 333.

53 Bozkurt ve Ozcan (n 27) 10.

54 Alexandra Porumbescu, ‘Subsidiarity, Regions and Cohesion in the European Union’,
(2019) XX Anuarul Institutului de Cercetari Socio-Umane ,,CS Nicolaescu-Plopsor 181,
183.
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sekilde uygulanacagi ayrintili bir bicimde ortaya konmustur. Avrupa Birligi
Anayasa Taslag ile protokolde esash degisiklikler yapilmis ancak taslagin kabul
gormemesi sebebiyle s6z konusu degisiklikler biiylik oranda korunarak Lizbon
Antlasmasinin ekinde yer alan 2 numarali protokole tasimmistir®. Protokol ile
subsidiarite ilkesinin denetim yetkisi ilk kez ulusal parlamentolara verilmistir®.
Ulusal parlamentolara tanmman denetim yetkilerinden ilki, Birlik organlari
tarafindan hazirlanan yasama tasarilarma subsidiarite ilkesi geregince itiraz
edebilmesine imkéan taninmig olmasidir®’. Ex ante bir denetim iceren bu yontem
erken uyari sistemi olarak adlandirilmaktadir. Erken uyar1 sitemi, subsidiarite
ilkesine aykir1 oldugu tespit edilen yasama tasarilarinin®® ulusal parlamentolar
tarafindan girisimde bulunularak durdurulmasi esasina dayanmaktadir. Lizbon
Antlagmasi ile getirilen erken uyari sistemi, ulusal parlamentolara, Birligin
miinhasir yetki alanma girmeyen alanlarda hazirlanan taslak yasa tasarilarini
subsidarite ilkesine uygunluk bakimindan izleme yetkisi tanimaktadir®®.
Herhangi bir ulusal parlamento ya da meclis, yasa taslaginin kendisine
ulasmasindan itibaren “sekiz hafta”® icerisinde itiraz edebilir. Bu itirazda yasa
taslagmin neden subsidiarite ilkesine aykirilik teskil ettiginin gerekceleri
bildirilmelidir. lgili protokoliin 6’nc1 maddesinde, Avrupa parlamentosu,

Konsey ve Komisyon bagkanlar1 gerekgeli itirazin gdnderilebilecegi birimler

%5 Protocol (No.2) on the Application of the Principles of Subsidiarity and Proportionality,
Official Journal of the European Communities, C 202/206, 07.06.2016.

% Sevgi Cilingir, ‘AB Hukukunda Subsidiarite ilkesi ve Uygulanmas1’, (2017) 19 (3)
Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi 349, 358.

57 Giines, Avrupa Birligi’'nde Subsidiarite (n 14) 44-45.

%8 Protokoliin 3’iincii maddesine gore, taslak yasama islemleri; Komisyon’un &nerisi, iiye
devletler ve Avrupa Parlamentosu’nun girisimi, Adalet Divani ile Avrupa Yatirim
Bankasi’nin talepleri ve Avrupa Merkez Bankasi’nin tavsiyeleri olarak tanimlanabilir.

% Tomasz Jaroszynski, ‘National Parliaments’ Scrutiny of the Principle of Subsidiarity:
Reasoned Opinions 2014-2019°, (2020) 16 (1) European Constitutional Law Review 91,
97.

8 Taslak Avrupa Birligi Anayasa Antlasmasinda bu siire 6 hafta olarak belirlenmistir.
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arasmda say1lmistir®, 7°nci maddenin birinci fikrasi ile Birlik organlarina ulusal
parlamentolar tarafindan yapilan itiraz karsisinda sorumluluk yiiklenmistir. Buna
gore, Avrupa Parlamentosu, Konsey, Komisyon, Adalet Divani, Avrupa Merkez
Bankasi, Avrupa Yatirnm Bankasi ve yasama taslagimin kendilerinden geldigi
durumlarda iiye devletler grubu, ulusal parlamento tarafindan bildirilen gerekgeli
goriisii (itiraz) dikkate almalidirlar. ilgili Birlik organlarindan ise kendisine

sunulan gerekgeli goriisleri tartisarak bir kanaate varmalar1 beklenmektedir.

Protokoliin 8’nci maddesi uyarinca, her ulusal parlamentonun iki oy hakki
bulunmaktadir. 1ki meclise sahip iiye devletlerde ise oy hakki birer oy olacak
sekilde meclisler arasinda paylastirilmaktadir. Bu bakimdan, {iye devlet
tarafindan yapilan her itiraz parlamenter meclis yapisinin anayasal sistematigine
uygun olarak bir veya iki oy degerinde olacaktir®. Ulusal parlamentolar
tarafindan yapilan itirazlar toplam oylarin {igte birine ulastig1 takdirde yasa
tasarisim sunan Birlik orgam tasarty1 gozden gegirmeye zorlanmig olmaktadir®,
Birlik organ1 ya da gerektiginde iliye devlet tarafindan yapilacak gozden
gecirmenin ardindan sdz konusu taslakta 1srar edilmesi®, taslagin degistirilmesi

ya da geri ¢ekilmesi miimkiindiir. 7’nci maddede belirtildigi izere, ne tiir bir karar

61 Yasama taslagmin kaynagi bir grup iiye devlet ise Konsey Bagkam goriisiinii iiye
devletlerin hiikiimetlerine iletecektir. Yasama taslaginin kaynaginin Adalet Divani,
Avrupa Merkez Bankasi veya Avrupa Yatirim Bankasi olmasi durumunda ise Konsey
Bagkani goriistinii ilgili kurum veya organa iletecektir. (md. 6/1-2).

62 Martijn Huysmansa and Philippe van Gruisenb, ‘Substance and Subsidiarity: The
Economic Dimension of Conflict in the Early Warning System’, (2022) 44 (3) Journal of
European Integration 411, 413.

8 Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'min (ABIA) 76. Maddesi temelinde
ozgiirlik, giivenlik ve adalet alanina iligkin yasama taslagi sunulmasi durumunda bu oran
1 / 4 olarak uygulanacaktir. AB’nin mevcut {iye sayisinin 27 ve toplam oy hakkinin 54
oldugu diistiniildiigiinde, yeter sayilar1 18 ve 14 oy olarak ifade edilebilir. (md. 7/1-2).

64 Komisyon sunmus oldufu yasa tasarisina dair teklifini siirdiirme karamn verirse
kendisinden kararimi gerekgelendirmesi ve tasarinin subsidarite ilkesine uygun oldugunu
ortaya koymasi beklenmektedir. S6z konusu siire¢ “turuncu kart” prosediirii olarak
adlandirilmaktadir. Reinhold Lopatka, ‘Subsidiarity: Bridging the Gap Between the Ideal
and Reality’, (2019) 18 (1) European View 26, 28.
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verilirse verilsin ilgili birim tarafindan gerek¢e sunulmasi zorunludur. Bununla
birlikte, ulusal parlamentolar tarafindan sekiz haftalik siire icerisinde sunulan
gerekeeli goriis ile belirtilen oransal agirliklara ulasilarak sunulan gerekceli
goriisiin farkl etkiler dogurdugu ifade edilmelidir. Ilk durumda yasa tasarilari
karsisinda sunulan gerekgeli goriislerin Birlik organlari tarafindan dikkate
alimmasi hususu bir temenni niteliginde iken, ikinci durumda ise gbzden gecirme
ve verilecek karara iliskin gerek¢e sunma bir yiikiimliiliik olarak belirtilmistir.
Olagan yasama usuliiniin® uygulandig1 hallerde ise ulusal parlamentolara tahsis
edilen oylar basit cogunluga ulastig1 takdirde teklifin gézden gegirilmesi gerektigi

Ongorillmiistiir.

Komisyon tarafindan yasa tasarisi iizerinde israr edilirse, tasarinin subsidiarite
ilkesine uygun olduguna dair bir gerek¢e sunulmasi gerekecektir. Protokoliin
7/3’iincli maddesinde yer alan hiikiim neticesinde, olagan yasama usuliiniin
uygulandigi durumlarda subsidiarite ilkesinin uygulanmasma iligkin basvuru
yolu zorlastirilarak Birlik organlari Iehine bir diizenleme getirildigi soylenebilir.
Bunun yaninda, ilk inceleme tamamlanmadan o6nce, Birlik yasa koyuculari
(Avrupa Parlamentosu ve Konsey), Komisyonun ve ulusal parlamentolarin
gerekceli goriisiinii 6zel olarak degerlendirmeli ve ardindan yasa tasarisinin
subsidiarite ilkesine uygun olup olmadigma karar vermelidirler. 7/3’{incii
maddenin b bendine gore, konsey iiyelerinin %55°1ik bir boliimii veya Avrupa
Parlamento’sunun salt ¢ogunlugu yasa tasarisinin subsidiarite ilkesine aykir1
oldugu yoniinde karar verdigi takdirde tasarinin tekrar degerlendirmeye
alinmayacag ongoriilmiistiir. Ilave olarak, Amsterdam Antlasmas ile getirilen

protokolde yer alan ve Komisyon’a her yil ilkenin uygulanmasina iligskin rapor

8 AB’nin kurucu antlasmalarinda ii¢ tiir yasama usuliine yer verildigini sdylemek
miimkiindiir. Bunlar ABIA nin 289 ve 294’ncii maddelerinde diizenlenen olagan yasama
usulii ile danigma ve onay usuliidiir. Bu bakimdan, olagan yasama usulii disinda yer alan
danigma ve onay usullerinin birer 6zel yasama usulii oldugu ifade edilebilir.
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sunma zorunlulugu getiren diizenlemenin Lizbon Antlagsmasinin ekinde yer alan

protokoliin 9’uncu maddesi ile de korundugu goriilmektedir.

Subsidiarite ilkesinin uygulanmasina iligkin protokol ulusal parlamentolarin
Birligin yasama siirecine dahil olmasmin saglanmast bakimindan Onemli
diizenlemeler getirmektedir. Ancak, ulusal parlamentolarin ve meclislerin sahip
oldugu yetkinin bigimsel oldugu sdylenebilir. Nitekim, ulusal parlamentolar
tarafindan sunulan itirazlar ya da bildirilen gerekgeli goriisler karsisinda Birlik
organlarmin yasa tasarisini gézden gecirme disinda herhangi bir yiikimlialigi
bulunmamaktadir. Sadece 7’nci maddenin lgiincii fikrasinda belirtilen kosullarin
gerceklesmesi durumunda  yasa  tasarisiin ilerletilmesinin  Oniine
gecilebilmektedir. Bu bakimdan, 6nleyici bir denetim sunmay1 amaglayan erken
uyart sistemine yonelik islevsiz bir sar1 kart prosediiriinden ibaret olduguna dair
elestiriler getirilmistir®®. Subsidarite ilkesinin uygulanmasma iliskin siyasi bir
kontrol mekanizmasi igeren ex ante denetim tasarilarin yasama siirecine dahil
olmasin1 engellemekte yetersiz kalmaktadir®”. Elestirilerin haklilk payi
bulunmakla birlikte, 6zellikle ¢ok sayida iiye devletlin parlamentolar: tarafindan
yapilacak itirazlarin Birlik organlar1 iizerinde politik baski olugturmak suretiyle
etki saglayacagi belirtilmelidir. Lizbon Antlagmasi tarafindan getirilen erken
uyar1 sistemi hem tiye devletlerde hem de Birlik organlarinda azinliklardan
ziyade giivenli cogunluklarin iradesiyle tetiklenmektedir. Bu yoniiyle de

parlamentolarin, dolayli olarak yasa yapma siirecine dahil edilmesi anlamina

% Davor Petric, ‘The Principle of Subsidiarity in the European Union:
‘Gobbledygook’Entrapped Between Justiciability and Political Scrutiny? The Way
Forward’, (2017) 6 (3) Zagrebacka pravna revija 287, 307; Thomas Larue, ‘The Principle
of Subsidiarity and its Enforcement in the EU Legal Order: The Role of National
Parliaments in the Early Warning System’, (2019) Journal of Common Market Studies
1203, 1204.

67 Georgiana Ciceo, ‘‘Doing Less More Efficiently’, or How Relevant the Enduring
Principle of Subsidiarity is For the Current Debate on EU Reform’, (2019) 24 (2) JEIH
Journal of European Integration History 317, 330.
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gelmektedir®®,
C. YARGISAL DENETIM: “SUBSIDARITE DAVASI”

Subsidiarite ilkesinin denetimine iligkin diger bir yontem subsidiarite davasidir.
Erken uyar sistemi, ilkenin 6nleyici denetimini (ex ante) icerirken, subsidiarite
davasi ise yasama isleminin tamamlanmasmin ardindan ABAD tarafindan
gerceklestirilen ex post bir denetim usullidir. Ex post denetim, olagan veya 6zel
yasama usulii ile kabul edilen yasal diizenlemelerin yargisal denetimi igin iiye
devletlere 2 numarali protokol geregince dava agma yetkisi vermektedir®.
Protokoliin 8’nci maddesinde yer alan diizenleme ABIA’nin 263 {incii maddesine
atifta bulunmaktadir. Bu kapsamda, ABAD’in iiye devletler tarafindan veya
ulusal parlamentolar ya da onlarin meclisi adina yasal diizenlemelere uygun
olarak bildirilen ihlal iddialarina dair yargilama yapma yetkisine sahip oldugu
ongoriilmiigtiir. S6z konusu hiikkiim, ilkenin AB birimleri nezdinde
uygulanmadigina yonelik itiraz prosediiriinii kurumsal bir hale getirmektedir.
Bunun yaninda, Bélgeler Komitesi”® de ABIA’nin kendisine danisiimasim
Ongordiigii yasama tasarruflari subsidiarite ilkesine aykirilik olusturdugu takdirde
iptal davas1 agabilmektedir’’. S6z konusu diizenlemelerden anlagilacag iizere,

iiye devletler yaninda ulusal parlamentolara ya da meclislere de subsidiarite

% Philipp Kiiver, ‘The Treaty of Lisbon, the National Parliaments and the Principle of
Subsidiarity’, (2008) 15 (1) Maastricht Journal of European and Comparative Law 77,
82.

% Flavia Marisi, ‘The Protection of Subsidiarity in the EU: The Role of National
Parliaments and the Committee of the Regions’, (2022) 17 Revista europea de historia de
las ideas politicas y de las instituciones publicas 14, 26.

0 Maastricht Antlasmasi ile kurulan ve 1994 yilinda faaliyetlerine baslayan Bélgeler
Komitesi, Avrupa parlamentosuna, Konseye ve Komisyona yerel ve bdlgesel konularda
danismanlik yapmaktadir. Giines, Avrupa Birligi (n 13) 103.

™" Ayca Yeniay, Avrupa Birligi’'nde Yetki ikilemine C6ziim: Yerindelik ilkesi (Yiiksek
Lisans Tezi, Kadir Has Universitesi 2011) 43; Salvatore Fabio Nicolosi and Lisette
Mustert, “The European Committee of the Regions as a Watchdog of the Principle of
Subsidiarity’, (2020) 27 (3) Maastricht Journal of European and Comparative Law 284,
295.
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ilkesinin uygulanmasina iliskin ABAD nezdinde dava agma hakki taninmistir.

Ancak, bu davanin ABAD’a tasinma gérevi liye devletlere birakilmigtir’2.,

Diger taraftan, subsidiarite ilkesinin yargisal bir ilke olup olmadig1 uzunca bir
siiredir tartigtlmaktadir’®. Subsidiarite ilkesinin yargisal bir ilke olup olmadig1
sorusuna verilecek yanit, ABAD tarafindan yapilacak denetimin pratik sonuglari
bakimidan son derece 6nemlidir. ilkenin sadece siyasi igerikli oldugu kabul
edilirse, ilkenin uygulanmasma iliskin yargisal bir denetim yapmak miimkiin
olmayacak, denetim, Birligin mevcut karar mekanizmasi igerisinde
gergeklestirilecektir. Subsidiarite ilkesinin yargisal denetime tabi tutulmamasi
gerektigini savunanlar; merkezilesmeye karst en uygun yontemlerin politik
olarak bulunabilecegini ileri stirmektedirler. Goriigiin taraftarlari, “liye
devletlerin faaliyetlerinin yetersizligi”, “Birlik miidahalesinin daha iyi sonuglar
vermesi” gibi ifadelerin muglak ve subjektif oldugunu, bu yiizden de yargilama
bakimindan elverigsiz bir durum yarattigini ileri siirmektedirler’®. Ancak,
subsidiarite ilkesinin Avrupa Birligi’nde salt siyasi pazarliklar sonucu yerini
almis bir ilke oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Subsidiarite ilkesi, Birlik ile
iiye devletler arasindaki ortak yetki alanlarinda Birlik miidahalelerini sinirlayan
baglayici bir hukuk normu niteligindedir’®. Bu bakimdan subsidiarite ilkesinin
hukuki yonden denetlenebilir oldugu kabul edilmelidir’®. Lizbon Antlagmasi ile
birlikte Subsidiarite ve Orantililik ilkelerinin Uygulanmasina Iliskin Protokoliin

yuriirliige girmesiyle, subsidiarite ilkesinin yargisal denetimine iligkin goriis

72 Giines, Avrupa Birligi’'nde Subsidiarite (n 14) 55.

3 Metin ve Altan (n. 44) 139.

4 Bermann (n 20) 391.

5 Nicholas W. Barber, ‘The Limited Modesty of Subsidiarity’, (2005) 11 (3) European
Law Journal 308, 325.

6 Carlo Panara, ‘The Enforceability of Subsidiarity in the EU and the Ethos of
Cooperative Federalism: A Comparative Law Perspective’, (2016) 22 (2) European
Public Law 305, 331.



336 Ugur ELIBUYUK

ayriliklarinin biiyiik dlgiide ortadan kalktig1 sdylenebilir’”.

Yargisal denetimin miimkiin olup olmadigmma iliskin tartigmalar giinlimiizde
yerini Adalet Divam tarafindan yapilacak denetimin yogunluguna iliskin
tartismaya birakmustir’®. ABAD tarafindan yiiriitiilen yargisal denetimin
yogunlugunda zamanla artig goriilmekle beraber Divanin siirli bir denetim
yiiriittiigiinii soylemek miimkiindiir. Ozellikle eski tarihli kararlarinda Birlige ve
organlarina genis takdir yetkisi tantyan Divanin subsidiarite ilkesinin denetimi
konusunda ihtiyatl bir tutum takindig1 gériilmektedir. Ilkenin uygulanmasinimn en
azindan hukuki denetime tabi tutulabilecegine iliskin ilk ima Birlesik Krallik &
Council™ davasinda ortaya konmus ve bu yaklasim yargisal denetim taraftarlar:
tarafindan memnuniyetle karsilanmistir®. Bununla birlikte Divan, aym davada
Birlik direktifinin yetki sinirlarii asmadigini ve subsidiarite ilkesine aykirilik
iddiasmin gegersiz olduguna hiikmetmistir®. Vodafone davasinda® ise, Bagsavci

3

tarafindan Divan’a yapilan Oneride “yasama makamimin niyetinin” Birligin
harekete gegmesini yeterli gosteren bir gerekce olarak goriillmemesi istenmistir.
Bu davada goriilen ve olumlu karsilanabilecek sinirli tutum degisikliklerine
ragmen Divan’in Birlik organlarina genis bir takdir marji1 tanidig1 soylenebilir.
Herhangi bir faaliyetin gergeklestirilmesinde ulusal mevzuatin yetersiz oldugu ve
Birlik organlarinin miidahale etmesi gerektigine iliskin kanaat Divan tarafindan

genellikle yeterli bulunmaktadir®®. ABAD’1n kendisini Birlik hukukunun nihai

" Giines, Avrupa Birligi’'nde Subsidiarite (n 14) 54.

8 Sanem Baykal ve ilke Gégmen, Avrupa Birligi Kurumsal Hukuku (11. Basi, Seckin
Yayincilik 2016) 274.

S European Court of Justice, C-84/94, 12.11.1996 (https://eur-lex.europa.eu, Son Erisim
Tarihi: 12.05.2023).

8 Constantin (n 16) 163.

81 Gabriel A. Moens and John Trone, ‘The Principle of Subsidiarity in EU Judicial and
Legislative Practice: Panacea or Placebo?’, (2014) 41 (65) J. Legis 65, 73.

82 European Court of Justice, C-58/08, 08.06.2010 (https://eur-lex.europa.eu, Son Erisim
Tarihi: 12.05.2023).

8 Petric (n 66) 303.
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yargilayicist ve kurumsal statiisiiniin koruyucusu olarak goérmesi de bu

yaklagiminda kuskusuz etkilidir.

ABAD igctihatlar incelendiginde yargisal denetimin igerikten ¢ok usule iligkin
gerceklestigi goriilmektedir. Lizbon Antlagmasi ile yiirlirliige giren protokoliin
yeterince acik hiikiimler icermemesi denetimin bigimsel olmaktan Oteye
gecememesinin nedenlerinden bir digeridir. Ayrica, Birligin tarihsel siireg
icerisinde siirekli genisleme egiliminde olmasi ve ortak yetki alanlarma iliskin
smirlardaki belirsizlik ilkenin uygulanmasmma ve denetimine iliskin diger

zorluluklar arasinda sayilabilir®.

SONUC

Subsidiarite ilkesi ilk defa Maastircht Antlasmasi ile Birlik hukukuna dabhil
olmustur. Bununla birlikte, subsidiarite kavraminin Birlik biinyesinde
tartisilmaya baglanmasi yaklasik kirk yillik bir gegmise sahiptir. Maastricht
Antlagmas1 oncesinde Birlik biinyesinde giindeme gelen Komisyon raporlart ve
taslak antlagmalarin bir bdlimiinde kavramin dayandig: ilkelere atif yapildigi
gorlilmektedir. Subsidiarite ilkesinin birlik biinyesine dahil edilme ¢abalarinin
altinda yatan temel motivasyon asir1 miidahaleci bir Avrupa Birliginin 6niine
gegmektir. Birligin ozellikle dis politika, ortak savunma gibi iiye devletlerin
egemenlik yetkileriyle siki bir iligki igerisinde bulunan alanlarda genis yetkilere
sahip olmasi bazi iiye devletler tarafindan elestiri getirilmesine neden olmustur.
Ulusal egemenliklerinden taviz vermek istemeyen devletler acisindan endise
yaratan bu durum ayni zamanda Birlik i¢erisindeki demokrasi ac¢iginin da bir
gostergesi olarak goriilmiigtiir. Demokratik bir yonetimde siliphesiz yerel
yonetimlerin yetkilerinin merkezi hiikiimet karsisinda giiglendirilmesi beklenir.
Ancak, Birlik organlarma terk edilen yetkilerin iiye devletler ve ulusal

parlamentolar tarafindan yeterince kontrol edilememesi Avrupa Birligi’nde

8 Cilingir (n 56) 366-369.
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demokrasi agiginin varligina iliskin sdylemlerin artis gostermesine neden
olmustur. Bunun yaninda, kurulusunda sadece bir danisma organi olarak goriilen
Parlamento’nun yetkilerinin smnirh olmas1 da zamanla demokratik bir eksiklik
olarak tartistlmigtir. Subsidiarite ilkesinin Birlik i¢erisindeki geligimi ile birlikte
Parlamento’nun da etkinligi arttirilmis ve demokratik eksiklik giderilmeye
calisilmistir®™, Bu bakimdan subsidiarite ilkesi ile Birlik organlarmin sahip
oldugu yetkilerin iiye devletler lehine kisitlandig1 ve ulusal parlamentolara daha
fazla 6zerklik tanindigi sOylenebilir. Diger taraftan, subsidiarite ilkesinin Birligin
miidahalelerini sinirlamak bir yana Birlik organlarinin giliglenmesine katki
sundugunu ifade edenler de bulunmaktadir. Bu goriisii savunanlar, kavram ile
daha giiclii ve daha otoriter bir AB yaratma c¢abalarmin gizlendigini
belirtmektedirler. Ancak, subsidiarite ilkesi ile uygulama ve hukuki denetimde
yasanan tiim eksikliklere ragmen ulusal parlamentolarin karar verme stireclerine
dahil olmalar1 saglanmistir®. Yerel ve bolgesel yonetimler gerek yasama
sirecinde goriis bildirerek gerekse yasama siirecinin tamamlanmasinin ardindan
dava agma yetkisini kullanarak Birlik diizenlemelerini etkileme ve sekillendirme

olanagina sahiptirler.

Subsidiarite ilkesinin Avrupa Birligi’ndeki gelisim siireci baglaminda tartisilan
konulardan bir digeri yargisal denetimine iliskindir. ilkenin yargisal denetime
konu olmamasi gerektigini savunanlar, kavramin siyasi niteligine vurgu
yapmaktadirlar. Buna gore, ilkenin uygulanmasina iligkin esaslar Birligin karar
ve denetim mekanizmasi igerisinde ele alinmali, ABAD tarafindan yargisal bir
denetim uygulanmamalidir. Fakat, Amsterdam Antlagmasi sonrasinda yiiriirliige

giren ve Lizbon Antlagmasi ile degisiklige ugrayan Protokol neticesinde bu

8 Angela Tacea, ‘From Legal to Political Reasoning: National Parliaments’ Use of
Reasoned Opinions in the Area of Freedom, Security and Justice’, (2021) 59 (6) Journal
of Common Market Studies 1573, 1578.

8 Christian Calliess, ‘The Future of Europe after Brexit: Towards a Reform of the
European Union and its Euro Area’, (2021) 40 (1) Yearbook of European Law 3, 25.
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tartismalarin 6nemli dl¢lide azaldigini soylemek miimkiindiir. Zira, Orantililik ve
Subsidiarite ilkelerinin Uygulanmasina Iliskin Protokol acik bir sekilde
subsidiarite davasina yer vermektedir. Subsidiarite davasi ile {iye devletler ve
ulusal parlamentolar ilkenin uygulanmasina iligkin ihlalleri ABAD 06niine getirme
imkanina kavusmuslardir. Subsidiarite ilkesinin yargisal denetimine iliskin
olumlu goriilebilecek tiim bu gelismeler karsisinda yeterince etkin ve islevsel bir
denetim mekanizmasinin varligindan séz etmek giigtiir. ABAD’mn bu ilkenin
yargisal denetimine dair yaklagimi irdelendiginde Ozellikle eski tarihli
kararlarinda fazlaca ihtiyath bir tutum takindigi ve Birlik organlarinin lehine
genis takdir hakki tanidigi goriilmektedir. Divan’in bu yaklagiminda kuskusuz
kendisini Birligin biitiinlesme siirecinin bir parcast ve kurumsal yapisinin
giivencesi olarak gormesi de etkilidir. Ancak, subsidiarite ilkesinin yargisal
denetiminin giliglenmesi icin ABAD tarafindan yiiriitiilen denetimin sekli ve
bicimsel olmaktan 6teye ge¢mesi gerekmektedir. Birlik tarafindan getirilecek
diizenlemelerle ABAD igtihatlarinin degisim gostermesi beklenebilir. Miinhasir
yetki alanlar1 ile paylasilan/ortak yetkiler arasindaki sinirin daha net ¢izilmesi,
ilkenin uygulanmasia ve denetimine iliskin esaslarin hukuki bakimdan acik ve
kesin bir sekilde ifade edilmesi yargisal denetimin gii¢lenmesine katki saglayacak

noktalardandir.
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OZET

Dogal hukuk anlayisina gore insan haklari, kisilerin salt insan olmasi gerekgesiyle dogustan sahip oldugu hak
ve ozgiirliiklerdir. Bu nedenle hakli olarak kisinin insan haklarina boliinmez ve biitiinsel olarak sahip oldugu
ileri sUrulur; nitekim insan hak ve 0zgiirliikleri insanin insanca yagamasi i¢in en temel hak ve 6zgirlikleri
barindirmaktadir. Ancak giinliik hayatta bu hak ve &zgiirliikler kimi zaman toplumda yasayan diger kisilerin
veya gruplarin hak ve ozgiirliikleri ile gatisabilmektedir. Bu catismalar1 6nlemek amaciyla hukuk normlar:
giinliik hayatta karsilasilan hak ve ozgiirliiklerin ¢atigmasini ¢ozmeyi amaglasa bile, hukuk normlarinin da
birbirleri ile gatismasi, ilgili hak ve dzgiirlikklerin norm alanlarindan kaynaklanabilmektedir. Yargi¢ kisi ve
gruplar arasinda giinliik hayatta karsilagilan hak ve o6zgiirliiklere iliskin ¢atigmalari mahkemede dava ile
karsisina geldigi zaman; Anayasa ve diger normlar arasindaki iliski ile kurulan normlar hiyerarsisi piramidi,
pratik uyusum ilkesi, tist kural ilkesi —lex superior ilkesi—, sonraki kural ilkesi —lex posterior ilkesi—, 6zel kural
ilkesi —lex specialis ilkesi—, effet utile —yararli etki/etkililik— ilkesi, anayasanin biitiinligi ilkesi, dinamik yorum,
sistematik yorum, teleolojik yorum gibi ilke ve yorum yontemleri araciligi ile ¢éziimlemeye ¢alisacaktir. Bu
caligmada hak ve ozgiirliiklere iliskin gatigma sorunu ele alimirken, hak ve ozgirliiklere iliskin ¢atigma
sorunlarinin nasil ¢dziimlenebilecegine iliskin teoriler ve doktrinsel ¢aligmalar ele alinacaktir.
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and freedoms encountered in daily life, the conflict of legal norms with each other may arise from the norm
areas of the relevant rights and freedoms. When confronted in court with a case regarding the conflict of rights
and freedoms encountered in daily life between individuals and groups; the pyramid of hierarchy of norms
established by the relationship between the constitution and other norms, the principle of practical harmony, the
principle of upper rule — the principle of lex superior — the principle of the next rule — the principle of lex
posterior — the principle of special rule — the principle of lex specialis — effet utile — the beneficial
effect/effectiveness -, principle of the integrity of the constitution, dynamic interpretation, systematic
interpretation, teleological interpretation etc. the judge will try to analyze through principles and methods of
interpretation. In this study, while dealing with the problem of conflict regarding rights and freedoms, theoretical
and doctrinal studies on solutions will be discussed.

KEYWORDS: Conflict of Rights and Freedoms, Principle of Indivisibility of Rights and Freedoms, Principle
of Integrity of Rights and Freedoms, Principle of Practical Concordance, Effet Utile Principle, Interpretation
Methods

GIRIS

Insan haklar1 insanm salt insan olmasindan dolay:r sahip oldugu® hak ve
Ozgiirliiklerdir. Ayrica insan haklar1 kapsamda yer alan hi¢bir hak veya
ozgiirliigiin bir digerinden iistiin olmadig1 kabul edilir?2. Ancak ginlik hayatta
bazi hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasi diger kisilerin hak ve ozgiirliiklerinin
kullanilmasini engelleyebilmekte veya sinirlayabilmektedir. Bu durum genellikle
toplum i¢inde farkli menfaatlere sahip farkl kisilerin birbiri ile ¢atisan hak veya
Ozgiirliiklere ayni anda sahip olduklari veya hak ve dzgiirliiklere iligkin ayni konu
hakkinda farkli hiikiimler bulundugu zamanlarda ortaya ¢ikmaktadir®. Kisilerin
hak ve ozgiirliikklerini kullandiklar1 sirada bazen birbirlerinin hak ve
ozgiirliiklerini sinirladigi, hatta bazi hak ve 6zgiirliiklerin kullanimlarinda ilgili
hak veya o6zgiirliiklerin kusaklari/siniflandirmalarindan kaynaklanan ¢atigsmalarin

da ortaya ¢ikabilecegi bilinmektedir®. Keza kodifiye edilen hak veya 6zgiirliigiin

! Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel ilkeleri Cilt-2 (2. Baski, Ekin Basim Yayimn
Dagitim 2020) 498; Kemal Gozler, Insan Haklar1 Hukuku (Ekin Basim Yaym Dagitim
2017) 85; Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri (7. Baski, Yetkin Yaymlar1 2013) 30; Oktay
Uygun, Devlet Teorisi (2. Bask1, On Iki Levha Yaymcilik A.S. 2015) 477.

2 Mehmet Akad ve digerleri, Genel Kamu Hukuku (14. Baski, Der Yaymlar1 2018) 286-
287; Uygun (n 1) 507-508; Kapani (n 1) 7.

8 Ahmet Mithat Giines, insan Haklar1 Hukukuna Giris (2. Baski, Adalet Yaymevi 2020)
179.

4 Biilent Tanor, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar (2. Baski, On ki Levha Yaymcilik
A.S. 2022) 88-89; ilhan F. Akin, Kamu Hukuku (3. Baski, Ugdal Nesriyat 1980) 391-
392; ibrahim Ozden Kaboglu, Kolektif Ozgiirliikler (DUHF Yayinlar1 1989) 178.
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diizenlendigi “norm alan1” agisindan yaklasildiginda; bazi insan hak veya
Ozgiirliiklerinin norm alanlarmin bagka bir hak veya 6zgiirliiglin “norm alani” ile
kismen ya da tamamen g¢atigmasinin/yarismasinin s6z konusu olabilecegi ve
bunun sonucunda ¢atigan her iki hak veya 6zgiirliigiin birbirini engellemesi veya
durdurmasina neden olacagi igin her iki hak veya Ozgiirligiin belirli 6l¢iide
sinirlanabilecegi ileri siiriilmiistiir>. Hatta bazi durumlarda tek bir hak veya
Ozgiirliigiin ¢ercevesinde ilgili hak veya Ozgiirliige sahip farkl siijelerin sahip
olduklar ilgili hak veya ozgirliige iliskin menfaatlerinin farklilagmasindan
kaynaklanan catismalar da soz konusu olabilmektedir®. Hukuk sistemlerinin
temel amaglarindan biri de toplumdaki bireylerin hak ve 6zgiirliiklerinin birbirleri
ile catistigt durumlarda catisan hak ve Ozgiirliiklerin arasinda bir denge

kurabilmektir.

Diger yandan bazi durumlarda bir kisinin birden fazla hak ve 6zgiirliikten ayni
anda yararlanmast durumu ortaya c¢ikabilir; ancak bu durum hak veya
Ozgiirliiklerin ¢atismasi durumundan ¢ok hak veya zgiirliiklerin yarigmasi adi
verilen duruma sebebiyet vermektedir’. Mesela Otanazi hakkinm hukuk
sisteminde tanindig1 bir iilkede yasayan bir kiginin eger dayanilamaz istiraba
neden olan, tedavi edilemez bir hastalig1 var ve kisinin bu yonde talebi mevcut
ise yagama hakki ile 6tanazi hakkinin; bir muhalefet partisi liderinin diizenlenen
mitingde iktidar1 elestirmesi halinde hem ifade 6zgiirliigliniin hem toplant1 ve
gosteri  yiirliylisii hakkinin hem de muhalefet hakkinin kullanilmasindan
bahsedilebilecegi asikardir. Bu tiir durumlarda kisi her bir hak ve 6zgiirliigiin

tanidig1 korumayi talep edebilecegi gibi, ilgili hak veya ozgiirliikklerden birini

5 Ayrmtili bilgi igin bkz. Kaboglu (n 4) 178; Ak (n 4) 391-392; Fazil Saglam, Temel
Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii (Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yaymlari
1982) 136.

6 Kaboglu (n 4) 178-179; Akin (n 4) 391.

" Giines (n 3) 179; Gézler, Insan (n 1) 249-250; Christian Autexier, Introduction au Droit
Public Allemand, (PUF 1997) 118 — Aktaran Gézler, Insan (n 1) 249.
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tercih edebilecektir. Birey, yarisan hak ve 6zgiirlilklerden hangisi daha etkili bir
koruma alani sagliyorsa, o hak veya ozgiirliige dayanarak talepte bulunabilir®.
Hak ve Ozgirliklerin yarigmasi konusuna bu c¢aligmanin kapsamini

genisletmemek adina daha fazla deginilmeyecektir.

Hak ve Ozgiirliiklerin g¢atismast konusuna insan hak ve o0zgiirliiklerinin
anayasalarda yer almasim saglayan bildirgelerden biri olan 1789 “Fransiz Insan
ve Yurttas Haklar1 Beyannamesi” md. 4°te® yer verildigi goriiliir. Bu durum hak
ve Ozglrliklerin g¢atigmas1 sorunuyla insan haklarmin kodifiye edilmeye
bagladig1 tarihten itibaren karsilasildigini gostermektedir. Benzer diizenlemelere
farkl1 anayasa ve insan haklarma dair metinlerinde yer verilmistir'®. Keza hak ve
Ozgiirliiklerin catismast sorununa karsin genel bir ¢dziim, Birlesmis Milletler
Genel Kurulu tarafindan hazirlanan insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi (IHEB)

md. 29/2de yer almaktadir®.

8 Giines (n 3) 180; Gozler, Insan (n 1) 249.

% Georg Jellinek, Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi Uzerine: Modern Anayasa Tarihine
Bir Katk1, Rezzan itisgen Diilger ve Muzaffer Diilger (cev) (Pinhan Yaymcilik 2017) 58;
Gozler, Insan (n 1) 250; Giines (n 3) 180.

10 Detayl bilgi igin bkz. 1976 Portekiz Anayasas1 md. — 18/2, 1994 Belgika Anayasasi
md. — 11, 1949 Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasas1 md. — 2/1, Ispanya Anayasasi
md. — 10/1. Constitute Project, ‘Portugal's Constitution of 1976 with Amendments
through 2005°, <https://constituteproject.org/constitution/Portugal 2005?lang=en> Son
Erigim Tarihi: 20.12.2022; TBMM, TBMM Kiitiiphanesi A¢ik Erigsim Koleksiyonu —
Avrupa Birligi Uyesi Baz1 Ulkelerin Anayasalar1 : Avusturya, Belgika, Danimarka,
Fransa, Almanya, irlanda, italya, Hollanda, Polonya, Portekiz, Ispanya (Adalet Bakanlig1
2011) <https://acikerisim.tbmm.gov.tr/xmlui/handle/11543/2778> Son Erisim Tarihi:
20.12.2022, 449, 106, 217, 540; Constitute Project, ‘Belgium's Constitution of 1831 with
Amendments through 2014’
<https://constituteproject.org/countries/Europe/Belgium?lang=en> Son Erisim Tarihi:
20.12.2022; Constitute Project, ‘Germany's Constitution of 1949 with Amendments
through 2014°
<https://constituteproject.org/constitution/German_Federal_Republic_2014?lang=en>
Son Erisim Tarihi: 20.12.2022; Constitute Project, ‘Spain's Constitution of 1978 with
Amendments through 2011’
<https://constituteproject.org/constitution/Spain_2011?lang=en> Son Erisim Tarihi:
20.12.2022. Ayrica ayrintili bilgi bkz. Gozler, insan (n 1) 251.

11 Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan hazirlanan insan Haklar1 Evrensel
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Bu c¢alisma ile oncelikle hak ve ozgiirliiklerin catismasi sorunu irdelenecek
akabinde hak ve Ozgirliklerin catismasin ¢o6ziimiine iliskin doktrinsel
yaklagimlar ele alinacaktir. Son olarak; hak ve 6zgiirliikklerin ¢atigma sorununun
¢dziimlenmeye ¢alisildig1 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) ile Anayasa
Mahkemesi (AYM) kararlar1 incelenecektir.

I. KAVRAMSAL CERCEVE

Hak ve ozgiirliiklerin ¢atigsmasi sorununa iliskin olarak farkli dillerde degisik
tiirde bir¢ok bilimsel ¢aligma yazilmakla beraber kesin bir ¢6ziim s6z konusu
degildir’2. Ancak hak ve dzgiirliiklerin ¢atismasi kavramina iligkin literatiirde
kavram karmasas1 goriilmektedir'®; bu sebeple calismaya haklarin yarismasi
kavrami dahil edilmemistir. Hak ve oOzgiirliiklerin catismasi kavraminin
temelindeki sorun su sekilde 6zetlenebilir; bir norm bir hak veya 6zgiirliige iliskin
bir davramisa yonelik bir diizenleme tasirken, diger bir norm ilk bahsedilen
normun igerigi ile bagdagmayan bir diizenleme igerdiginde, bu normlar arasinda
catisma olacagl i¢in, catisma giderilmedigi takdirde bu iki normun ayni anda
uygulanmasi sonucunda birbiriyle ¢elisen sonuglar ortaya ¢ikacagi asikardir®®,
Catisma hali Federal Alman Anayasa Mahkemesinin 1974 yilindaki kararinda
“Kanunlar ihtilafi kuralinin uygulanabilmesinin on kosulu, iki kuralin birbiriyle
gelisiyor olmasidwr. Catisan normlar ayni konu ile ilgili olmast degil, aym
muhataplara sahip olmasi ve icerik olarak birbiriyle c¢elismesi gerektigi

215

anlamina gelmektedir.” seklinde belirtmistir.

Beyannamesi’ne su linkten ulasilabilir; Insan Haklar1 Dernegi, ‘insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi® <https://www.ihd.org.tr/insan-haklari-evrensel-beyannames/> Son Erigim
Tarihi: 20.12.2022. Ayrica ayrintili bilgi bkz. Gézler, Insan (n 1) 251.

20sman Korkut Kanadoglu, Tiirk Alman Anayasa Yargisindan Anayasal Degerlerin
Catigmasi ve Uyumlastirilmasi (Beta Basim Yayim Dagitim A.S. 2000) 3.

13 Sibel Y1lmaz Coskun, Anayasal Haklarm Catigmasi (Adalet Yaymevi 2023) 30.

14 Kanadoglu (n 12) 3.

15 BVerfGE 36, 342, 363. Ayrica kararin doktrin tarafindan yorumlanmasina iligkin bkz.
Kanadoglu (n 12) 3.
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Bazi yazarlarca bir hak veya ozgiirligiin korudugu deger —menfaat/cikar— ile
bagka bir degerin karsi karsiya gelmesi durumu olarak agiklanmistir'®. Karsi
karsiya gelen degerlerin, ayn1 hak veya 6zgiirliik kapsaminda korunan degerler
olabilecegi gibi, farkli iki hak veya 6zgiirliigiin korudugu degerler veyahut bir
hak veya ozgiirliigiin korudugu deger ile kamusal bir menfaat seklinde ortaya

cikabilecegi belirtilmistir’.

Hak veya oOzgiirliklerin catigmasmin birinci durumu ayni anda hak veya
Ozgiirligii kullanan iki veya daha fazla kisi arasinda kisilerin korunan
degerlerinin ¢atismasi ile meydana gelmektedir'®. Buna en glizel 6rnek olarak
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin (AIHM) Evans v. Birlesik Krallik karari
verilebilir. 2000 yilinda Bayan Evans’in yumurtaliklarinda bulunan timor
hiicreleri nedeniyle yumurtaliklar1 alinmadan 6nce in vitro sartlarinda esinin (J.)
sperm hticreleri ile d6llendirildigi sirada, ingiltere’de embriyolarin saklanmasi ve
kullanilmasina dair taraflarin rizalarinin, embriyolarin rahme yerlestirilmedigi
stire zarfinda geri ¢ekilebilecegine dair Kanun yiiriirliiktedir. 2002 yilinda Bayan
Evans ve esi J. ayrilmis ve J. embriyolarin Bayan Evans tarafindan kullanilmasina
veya muhafaza edilmesine iliskin verdigi rizay1 geri ¢ektigini bildirmistir. Bayan
Evans ise kendi kan bagi bulunan bir ¢ocugu dogurma olanagindan mahrum
kalmas1 nedeniyle &nce i¢ hukuk yollarm tiikettikten sonra dava AIHM oniine
gelmistir’®. Burada iki tarafin yararlandigi Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi

(ATHS) md. 8%° kapsaminda Bayan Evans kendi kan bagindan olan ¢ocuk sahibi

16 Kale Ozgelik, Fatmagiil, ‘Haklarin Catismas1 ve Dengelenmesi Baglaminda Cocuklara

Yénelik Zorunlu As1 Uygulamasi (Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Ekseninde Bir

Inceleme)’, (2020) 10 (2) SDUHFD 47, 49.

17 Kale Ozgelik (n 16) 49.

18 Kale Ozgelik (n 16) 50.

19 Evans v. UK App. No. 6339/05 Grand Chamber Decision (ECtHR, 10.04.2007).

20 European Court of Human Rights, ‘Buropean Convention on Human Rights (Turkish)
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’

<https Ilwww.echr.coe.int/sites/search_eng/pages/search.aspx#{%22fulltext%22:[%22¢

onvention%?20tur%22],%22sort%22:[%22title%20Ascending%22],%22contentcategory
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olmanin (ebeveyn olmanin) engellenmesinden sikayetci olurken, J. genetik
anlamda ebeveyn olmamay1 talep etmekte ve bundan dolay1 haklarin catistig
goriilmektedir. Bu tiir hak g¢atismalarinda uzlasi saglamak diger hak veya
Ozgiirliiklerin gatigmasi tiirlerine gore daha zordur. Ciinkii korunan deger ayni
oldugu i¢in birinin hak veya 6zgiirliigii korunurken, diger kisinin/tarafin hak veya
Ozgilirliigli kullanilamayacak hale gelmesine neden olacaktir. Nitekim ilgili
AIHM kararinda hukuki giivenlik, iiye devletlerin ilgili konu hakkinda konsensus
olusturmamasi nedeniyle taraflar arasinda denge kurmak kosuluyla rizanin
onceligi, devletin takdir marji gibi birtakim ilkeler 1s1ginda degerlendirilerek

AIHS md. 8 uyarinca ihlal olmadig1 yéniinde karar verilmistir?!,

Hak veya ozgiirliiklerin ¢atismasina iligkin diger bir durum, iki farkl hak veya
Ozgiirliigiin korudugu degerlerin birbirleri ile catismasidir. Bu sorunun ¢éziimii
yukarida ele alman aym hak veya Ozgiirligin kapsamindaki degerlerin
catismasinda oldugu gibi kolay degildir. Her seyden 6nce hak ve 6zgirliiklerin
biitiinliigii ve boliinmezligi ilkesi temelinde hak ve 6zgirliiklerin birbiri arasinda
hiyerarsi s6z konusu olamayacag: i¢in?2, bir hak veya oOzgiirliige oncelik
taninmast miimkiin degildir. Ancak uygulamada bazi hak veya ozgiirliiklerin
digerine tercih edilmesi zorunlulugu ortaya gikabilir®®. Bu tiir uyusmazliklarda
mahkemeler, hak veya 6zgiirliikler arasinda “dengeleme” yontemi ad1 verilen, her
bir hak ve Ozgiirlige atfedilmis nispi degerlerin Olgiitiinde farkli menfaatlerin
tanimlanmas1 sonucunda onlar1 anayasal bir Ol¢ege atifla dengeleme esasina

dayanmaktadir®®. Ogretide?® ve Anayasa Mahkemesi’nin (AYM) baz1 bireysel

%22:[%22Document%?22],%22contentlanguage%22:[%22TUR%22]}> Son  Erisim
Tarihi: 20.12.2022.

2L Evans v. UK App. No. 6339/05 Grand Chamber Decision (ECtHR, 10.04.2007).

22 Kale Ozcelik (n 16) 51.

23 Kale Ozgelik (n 16) 51; Mustafa Erdogan, Insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku (4. Baski,
Orion Kitabevi 2015) 123-124.

24 Erdogan (n 23) 123.

BYiiksel Metin, ‘Temel Haklarin Sinirlandirilmas: ve Olgiiliilik: Olgiililiik Ilkesi
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bagvuru kararlar1 incelendiginde®®, bu tiir hak veya 6zgiirliiklere iliskin ¢atigma
sorunu ortaya koyulan durumlarda, Anayasa md. 13 uyarinca ilgili mevzuatin
korudugu hukuki degerlerin dengelenmesi yoluyla hak veya 6zgiirliikler arasinda
uzlas1 saglanmaya calisildigi goriilmektedir. Bu tiir hak veya 0Ozgurluklerin
catismasi sorununa ornek olarak bir tarafin ifade 6zgiirliigii, basin 6zgiirliigii veya
‘toplant1 ve gosteri yliriiyiisii hakki’n1 kullanmasi sirasinda karsi tarafin, kisilik
haklarina, seyahat ve dolasim 6zgiirliigii gibi kisisel haklarina miidahalesinin s0z

konusu oldugu durumlar ortaya ¢ikmaktadir?’,

Hak veya ozgiirliikler arasinda hiyerarsinin kurulmasinin olanakli olmasi halinde
bu gibi sorunlarin ¢éziimii daha kolay olabilirdi. Bununla beraber, baz1 yazarlar
haklar arasinda degerlerin niteligi agisindan hiyerarsi oldugunu savunmaktadir.

Nitekim “hak teorileri daha karmasik hale geldikce, haklar catismasinin birbiriyle

Evrensel Bir Anayasal ilke midir?’, (2017) 7 (1) SDUHFD 1, 15.

%6 AYM, Tiirkiye Devrimci Is¢i Sendikalar1 Konfederasyonu (DISK) Basvurusu Bagvuru
No: 2017/36889 Genel Kurul Karari, 29.09.2022, R.G. Tarih ve Say1: 08.12.2022-32037
para. 50.

21 <. 49. (...) Anayasa Mahkemesine gére yer ve giizergdh tayininde toplanti ve gésteri
yiirtiytisti diizenlemek isteyen bireylerin mekdan se¢me serbestisine sahip olmalarindaki
bireysel yarar ile kamu diizeninin ve ticiincii kisilerin haklarinin korunmasindaki kamusal
yarar arasindaki hassas dengenin gézetilmesi orantililik ilkesinin bir geregidir....

50. (...) Temel hak ve ézgiirliiklerin ¢atismast durumunda ise ozgiirliikler arasinda makul
bir denge kurularak her ikisinin de gerektigi ol¢iide korundugu bir yol benimsenmelidir.
Bu baglamda bir kamusal alanda toplanti ve gosteri yiiriiyiisiiniin diizenlenmesi
baskalarmin hak ve ozgiirliiklerini kisitlamasi hdlinde o alanda toplanti ve gésteri
yiirtiytisti yapimasinin yasaklanmasi yerine her iki kesimin de haklarint kullanmalarini
temin edecek uygun bir ¢oziimiin bulunmasi gerekir. Bu kapsamda miilki amirin kamu
yarart ile bireysel yarar arasinda dengeyi saglamak icin gerekirse toplantinin
biiyiikliigiine ve amacina gore farkli yer ve giizergahlar belirlemesi, bu mekdanlar
arasinda kademelendirme yapmast miimkiindiir. ...

52. Bununla birlikte meydanin sehrin merkezinde oldugunda ve burada gergeklestirilecek
bir toplanmamnin farkl ozgiirliiklerin ¢atismasina yol acacaginda herhangi bir tereddiit
bulunmamaktadir. Yukarida da zikredildigi iizere temel hak ve ozgiirliiklerin ¢atismasi
halinde ozgiirliikler arasinda makul bir denge kurularak her ikisinin de gerektigi él¢iide
korundugu bir yolun benimsenmesi gerekmektedir...” AYM, Tiirkiye Devrimci Isci
Sendikalar1 Konfederasyonu (DiSK) Basvurusu Bagvuru No: 2017/36889 Genel Kurul
Karart, 29.09.2022, R.G. Tarih ve Say1: 08.12.2022-32037 para. 50, 52.
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kesistigi durumlar1 dikkate almamiz gerekir: bu tiir ¢atigmalar1 ¢6zmek igin, her
bir hak talebinin 6zel 6éneminin tam olarak nasil anlasilmas1 gerektigini bilmek

zorunludur.”?®

ifadesini kullanan yazarin baz1 hak veya o6zgiirliikler araciligiyla
korunan degerlerin, diger hak veya Ozgiirliiklerin korudugu degerlere nazaran
daha iistiin nitelikli oldugu ydniinde goriis beyan ettigi asikardir?®. Ancak bu tlr
bir uygulamaya teoride hak ve ozgiirliiklerin “mutlak” oldugu diislincesi engel
olacag gibi, bunun tiim hak ve 6zgiirliikklere genellenmesi de miimkiin degildir®.
Michael Freeden’in belirttigi iizere, prensip olarak hak ve 6zgiirliikler arasinda
hiyerarsi veya istlinlik kurmak miimkiin olmasa da pratikte bazi hak ve

Ozgiirliiklerin korudugu degerlerin diger hak ve 6zgiirliikklerin korudugu degerlere

nazaran korunmasi ve saglanmasi daha aciliyet tasiyabilmektedir®.,

Hak ve 6zgiirliiklerin ¢atisma sorununa iligskin son olarak bir hak veya 6zgiirliigiin
korudugu degerin kamusal menfaatler ile c¢atismasi durumu sdz konusu
olmaktadir®. Bu tiir hak veya 6zgiirliiklerin korudugu degerin ¢atismasina rnek
olarak, baz1 6zel firmalarin iiretim sonrasinda niikleer atik gibi imhasi riskli atik
aciga cikardigt durumlarda; 6zel firma sahiplerinin calisgma ve sdzlesme
ozgiirligi, miilkiyet hakki, girisimcilik 6zgiirliigi ile kamu sagligi, —hatta o
bolgede yasayan kisilerin saglik hakki, ¢evre hakki ve tehlikenin boyutuna gore

yasam hakki dogrudan etkilendigi i¢in— ¢atigmasi verilebilecektir.

II. HAK VE OZGURLUKLERIN CATISMASI SORUNUNUN
COZUMLENMESINE ILiSKiN DOKTRINSEL ONERILER

Hak ve ozgiirliiklere ait normlarin birbirleriyle veya baska bir hukuk normu

catigsmasi durumunda; hak ve 6zgiirliiklere iliskin normlarin hak ve 6zgirliiklerin

BJeremy Waldron, ‘Introduction’, Theories of Rights (2nd edition, Oxford University
Press 2009) 15.

2 Erdogan (n 23) 123.

% Erdogan (n 23) 123.

3Michael Freeden, Rights (University of Minnesota Press 1991) 103; Erdogan (n 23) 124.
%2 Kale Ozgelik (n 16) 51.
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boliinmezligi ve biitiinselligi gibi 6zelliklerinden dolay1 yorum yontemlerinde
bazi farkliliklar ortaya ¢ikmakla beraber, hukuk normlari arasindaki ¢atigmalarda
uygulanan ilkelerin ilgili hak veya ozgiirliikklerin norm alanlarin1 optimuma
getirmek amaciyla uygulama alani bulabilecektir. Temel olarak hukuk
normlarinin —dolayisiyla hak ve Ozgiirliiklere iliskin normlarmm— catigmasi
durumunda ilk olarak Ust kural ilkesi, sonraki kural ilkesi, 0zel kural ilkesi
uygulanarak hak veya Ozgiirliklerin catigmasi sorununa ¢dzliim aranmasi
gerekir®®. Bu ilkeler uygulandigi halde, g¢atigma sorununun ¢oziilemedigi
durumda; pratik uyusum olarak adlandirilan ilkeye gore karsi karsiya gelen hak
veya Ozgirliikklerin birinin digerinin lehine sinirlandirilmasiyla, bu hak veya
ozgiirliikler arasinda denge saglanmaya ¢alisilir®®, TUm bu ¢6zim Onerileri ile
yorum yontemlerinin ve ilkelerinin de hak ve Ozgiirliklere iliskin catisma
probleminin ¢6ziimiinde kullanilmasi, kavramsal c¢ergeve bashgi altinda
deginilen hak ve ozgiirliiklere iliskin tartigmalara katkida bulunacaktir. Ancak
hak veya 6zgiirliikklerin ¢atismasi sorununa ¢oziim bulunmaya c¢aligilsa bile; hak
ve Ozgilrliiklere iliskin normlarin dinamik bir yapisi olmasi, hatta insan hak ve
Ozgiirliiklerin bazilar1 anayasalarda taninmamis olsa da insan onuru geregi ilgili
hak veya ozgiirliigiin ‘depo hak’ olarak adlandirilan “kisinin maddi ve manevi
acidan biitiinliigi” hakki kapsaminda degerlendirilmesi gibi sebeplerden dolay1,
diger hukuk normlarmin ¢atismasi sorununa iligkin ¢dziimde oldugu kadar her
zaman kesin bir ¢0ziime ulasilmasi miimkiin olmayabilir. Bu nedenle
mahkemelerin insan hak ve 6zgiirliiklerine iliskin ¢atisma sorunlarimi ¢dzerken

takdir yetkisini kullanmasi baz1 durumlarda s6z konusu olabilecektir.
A. UST KURAL ILKESI

Hak ve oOzgiirliikler arasinda hiyerarsinin varligi kabul edildiginde, hak ve

3 Giines (n 3) 180-181; Gézler, Insan (n 1) 251-252; Ahmet Mithat Giines, Hukuk
Metodolojisi (3. Baski, Ekin Basim Yayin Dagitim 2020) 155-164.
34 Giines (n 3) 181.
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ozgiirliiklerin boliinmezligi ve biitiinliigii ilkesiyle ¢eliski olusmaktadir. Ancak
ginluk hayatta bazi hak ve ozgiirliiklerin varligi olmadig: siirece diger hak ve
Ozgiirliklerin  olusamayacagi ya da uygulama alam1 bulamayacagi
gozlemlenmistir. Ornek vermek gerekirse, yasam hakki olmadigi siirece; birey ne
saglik hakkini ne ifade Ozgiirliiglini ne de maddi ve manevi biitinligini

koruyabilir. Ancak bu durum hukuki agidan bir hiyerarsiye sebebiyet vermez®.

Ust kural ilkesini uygulamak igin, normlar hiyerarsisi teorisine gére normun
diizenlendigi konumuna bakilir®®, Ornegin normlar hiyerarsisinin en iist basamagi
olan anayasada diizenlenen bir norm, kanun olarak diizenlenen bagka bir norm ile

catigti1 zaman ¢atigma bu ilk normun lehine ¢éziimlenecektir.

Normlar hiyerarsisine gore ayni seviyedeki hak ve 6zgiirliiklere iligkin normlarin
arasinda ¢atisma s6z konusu oldugunda, iist kural ilkesinin uygulanmasi miimkiin
degildir; nitekim bircok temel nitelikteki hak ve ozgiirliik anayasacilik
diisiincesine paralel olarak anayasa diizeyinde taninmistir. “Anayasa’nin
biitiinliigii ilkesi” geregi anayasa normlari arasinda hukuki agidan bir hiyerargiden
bahsedilemez®’. Anayasa’da yer alan hak ve 6zgiirliikler arasindaki catismay1
¢Ozmek icin pratik uyusum ilkesi ile lafzi yorum, sistematik yorum, amagsal
yorum gibi yorum yontemleri kullanilarak iki ¢atisan hak veya 6zgiirliik arasinda

denge kurulmaya calisilabilir.

Tiirkiye’deki hak ve dzgiirliiklerden biri olan ‘saglik hakki® Anayasa md. 56%

uyarinca taninmis olsa bile, 1998 tarihli “Hasta Haklar1 Yonetmeligi”® olarak

3 Gozler, Insan (n 1) 252.

% Giines (n 3) 181.

37 Saglam (n 5) 154; Gozler, Insan (n 1) 252; Giines (n 3) 181-182.

¥Mevzuat Bilgi Sistemi, “T. C. Anayasas1’
<https://www.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=2709&MevzuatTur=1&MevzuatTe
rtip=5> Son Erigim Tarihi: 20.12.2022.

3 Mevzuat Bilgi Sistemi, ‘Hasta Haklari Yonetmeligi’
<https://www.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=4847&MevzuatTur=7&MevzuatTe
rtip=5> Son Erigim Tarihi: 20.12.2022.
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adlandirilan, yiiritmenin diizenleyici islemlerinden biri olan yonetmelik araciligi
ile hasta haklarinin detaylar1 ve tedaviyi reddetme ve onun 6zel bir goriiniimii
olan pasif Otanazi hakkinin norm alani belirlenmigtir. Tiirkiye’de Gtanazinin
yasak oldugu Hasta Haklar1 Yonetmeligi md. 13 uyarinca agik¢a yasaklanmistir.
Tedavisi miimkiin olmayan ve dayanilamayacak agriya sebep oldugu bir
hastaliktan mustarip bir hastanin tedaviyi reddetmesi hakki anlamina gelen ‘pasif
Otanazi hakki’ ilgili yonetmelikte agikca yazilmamakla beraber, hastanin tedaviyi
reddetme hakki olarak Hasta Haklar1 md. 25°te yer almaktadir®. Bu durum soyle
bir sorunu agiga ¢ikarmaktadir; yonetmelik ile diizenlenmis olan hasta haklari,
pasif Otanazi gibi saglik hakkinin alt haklar1 olarak nitelendirilen hak ve
Ozgirlikkler, yiiriitmenin islemlerine karsi hukuki gilivence altina alinmasi
amaciyla ve temel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlanmasi rejiminin ele alindig
Anayasa md. 13 uyarinca ‘sadece’ kanun ile diizenlenmesi gerekirdi. Keza
yasamanin diizenleyici iglemi olan kanun ile “Hasta Haklar1 Y&netmeligi’ne
aykir1 herhangi bir norm diizenlenmesi durumunda, normlar hiyerarsisinin hak ve
Ozgiirliiklere sagladigi hukuki giivenceden Hasta Haklar1 Yo6netmeligi’nde yer
alan tedaviyi reddetme hakki ile bu hakkin 6zel goriiniimii pasif 6tanazi, hasta
haklar1 gibi haklarin yararlanmas1 miimkiin olamayacaktir. Ornek olarak verilen
tedaviyi reddetme hakki, pasif 6tanazi veya hasta haklar1 gibi konular, igerigine
iliskin tartigmalarn genis olmasi ve ¢alismanin konu biitiinliigiinii bozmamak
amactyla ele alinmayacaktir. Ancak bu boliimde vurgulanmak istenen icerikten
ziyade, Anayasa md. 13’te yer alan ‘sadece kanun ile smirlanir’ ifadesinin

vurguladigr kanunilik ilkesine aykiri1 olarak; hasta haklarinin, pasif 6tanazi ve

40 Hasta Haklar1 Yonetmeligi md. 13 uyarinca &tanazi yasagi maddesine ragmen Hasta
Haklar1 Yonetmeligi md. — 25 uyarinca taninan tedaviyi reddetme ve durdurma hakki
hilkmii ile pasif Otanazi hakkinin varligindan bahsedilebilmektedir. Mevzuat Bilgi
Sistemi, ‘Hasta Haklart Yonetmeligi’
<https://www.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=4847&MevzuatTur=7&MevzuatTe
rtip=5,> Son Erisim Tarihi: 20.12.2022.
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Otanazinin yasaklanmasi gibi konularin yasamanin diizenleyici islemi olan
kanunla degil, yiirlitmenin diizenleyici islemi olan yonetmelik ile
diizenlenmesidir. Ilgili Y6netmelik’te yer alan “hasta haklar” Anayasa’nim Ikinci
Kisim ve Ugiincii Boliim’de yer alan ‘Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler’
kismimda md. 56 uyarinca yer alan ¢evre hakkina bagli olarak diizenlenen “saglik
hakkr”nin alt haklarindan biri olarak kabul edilmekle beraber, “hasta haklar1”
acisindan devletin olumlu edimi s6z konusu degildir; ilgili maddede devletin
olumlu edimi saglik hizmetlerine iliskin konular Anayasa md. 56 uyarinca
diizenlenmektedir*. “Saglik hakki”nin “hasta haklar1” agisindan kisiler agisindan
somutlagmasi, Anayasa md. 17/2 uyarinca “maddi ve manevi biitiinliigiin
korunmasi ve gelistirilmesi hakki” ile “yasama hakki”ni da kapsamasi*’ ve
“saglik  hakki’nin  bagimsiz olarak Anayasa’da bagimsiz  olarak
diizenlenmemesi®® nedeniyle Anayasa md. 13 uyarinca sadece kanunla
smirlanabilecegi gibi; “hasta haklari”na iligkin yliriitmenin diizenleyici igslemleri
ile “hasta haklar’”’na dair diizenleme yapilmasi Anayasa’ya aykirilik
olusturacaktir. Dogal olarak, bu durumda, hasta haklari, tedavinin reddedilmesi
hakkinin 6zel bir durumu olan pasif 6tanazi gibi haklarin yonetmelik ile

diizenlenmis olmasi, Anayasa md. 13, 17/2 ve 56* uyarinca yasama tarafindan

4 Mevzuat Bilgi Sistemi, ‘T. C. Anayasast’

<https://lwww.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=2709&MevzuatTur=1&MevzuatTe
rtip=5> Son Erisim Tarihi: 21.07.2023; Ayrica hasta haklarinin saglik hakki, yasama
hakki ile maddi ve manevi biitiinliigiin korunmas1 ve gelistirilmesi hakki ile olan iligkisine
dair detayl bilgi i¢cin bkz. Hamide Tacir, ‘Hastanin Kendi Gelecegini Belirleme Hakk1’
(Doktora Tezi, Marmara Universitesi 2010) 60-63.

42 Mevzuat Bilgi Sistemi, ‘T. C. Anayasas1’
<https://lwww.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=2709&MevzuatTur=1&MevzuatTe
rtip=5> Son Erisim Tarihi: 21.07.2023; Tacir (n 41) 63,65-67.

43 Oktay Uygun, ‘Insan Haklar1 Agisindan Yeni Anayasa Calismalar1’, i¢ Oktay Uygun
(ed), Kamu Hukuku Incelemeleri: insan Haklar1, Demokrasi, Hukuk Devleti, Egemenlik
(2. Baski, On Iki Levha Yaymcilik A.S. 2013) 199, 227; Tacir (n 41) 63-66-67.
“Mevzuat Bilgi Sistemi, “T. C. Anayasast’
<https://www.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=2709&MevzuatTur=1&MevzuatTe
rtip=5> Son Erigim Tarihi: 20.12.2022.
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diizenlenebilecek bir kanun hiikmii ile getirilmesi muhtemel sinirlamanin
‘tedaviyi reddetme hakki’ ile bu hakkin 6zel goriiniimii olan pasif 6tanazi veya
diger hasta haklarinin st kural ilkesinin temelini olusturan ‘normlar hiyerarsisi
ilkesi'ne gore hakkin o6ziine dokunulmasina neden olacak sinirlamalarin
yapilmasma ve hakkin uygulama alani bulamamasma neden olabilecektir®.
Sonug olarak; Yonetmelik ile diizenlenen ‘tedaviyi reddetme hakki’ ile bu hakkin
0zel goriiniimii olan pasif 6tanazi veya diger hasta haklarma aykir1 bir normun
normlar hiyerarsisi piramidinde yonetmeligin bulundugu basamagin {iistiinde yer
alan kanun ile dizenlenmesi durumunda ilgili haklarin korunmamasina ve bu

haklara yonelik ihlallerin ortaya ¢ikmasina neden olabilecektir.

4 Giines (n 3) 181.

Pasif Otanazi: Kisinin yasamim siirdiirebilmesi i¢in elzem olan ilag vb. almama, araglart
kesme veya tedavinin tamamen reddedilmesi. Dayanilmaz aci ve istirapli tedavisi
olmayan bir hastalik sonucunda kisinin kendisinin tedaviyi reddetmesidir. Ayrintili bilgi
i¢in bkz. Leyla Senel, Anayasalarda Insan Hak ve Ozgiirliiklerin Taninmasi Sorunu (On
Iki Levha Yayimncilik A.S. 2020) 246; Bertil Emrah Oder, ‘Hak ve Ozgiirliikler Temelinde
Otanazi: Anayasa Hukuku Bakimindan Bir Degerlendirme’ i¢ Nur Centel (ed), Hukuk ve
Etik Boyutlarryla Otanazi (On iki Levha Yaymecilik A.S. 2011) 1, 2; Sibel inceoglu, Olme
Hakki (Ayrint1 Yaymlar: 1999) 135-136. Pasif tanazide kisi kendi hayatina dair karar
vermektedir; digaridan bir miidahalenin varligi s6z konusu degildir; hatta digaridan
yapilan tibbi miidahalenin istenmemesi s6z konusudur. Bu sebeple, yasama hakk1 her ne
kadar Anayasa md. 17 uyarinca pasif 6tanazi hakkini igeren ibare olmasa da bir hak veya
Ozgiirligiin kullanip kullanmama kisiye ait bir segme hakkinin bulunup bulunmamasina,
hatta bir kisiyi dayanilmaz aci 1stirap iginde tedavisi olmayan bir hastalig1 varken, insan
onurunu sorgulatircasina zorla yasatmaya c¢alismak; 6zellikle idam cezasinin tekrar geri
getirilmesine iliskin bazi tartismalarin bazi donemlerde parlatilmast pek manidardir.
Bunun disinda yukarida sadece bir tiirline deginilen Otanazi konusu etik acgidan
yiizyillarca tartigilmis, ancak net bir sonug elde edilememis bir konudur. ATHM’in Pretty
v. UK, Koch v. Almanya ve Gross v. Isvicre gibi kararlar incelendiginde, 6tanaziye iliskin
olarak olumsuz kararlar daha baskin olmakla beraber tutarli bir i¢ctihadin bulundugundan
bahsetmek miimkiin degildir. Ancak ¢calismanin i¢cinde de bahsedildigi gibi vurgulanmak
istenen igerikten ziyade, Anayasa md. 13’e aykir1 olarak hasta haklarinin ve Gtanazinin
yasaklanmast gibi konularin yasamanmn diizenleyici islemi olan kanunla degil,
yiiriitmenin diizenleyici islemi olan ydnetmelik ile diizenlenmesidir. AITHM kararlarini
incelemek icin bkz. Pretty v. UK App. No. 2346/02 (ECtHR, 29.04.2002); Gross V.
Switzerland App. No. 67810/10 (ECtHR, 14.05.2013); Koch v. Germany App. No.
497/09 (ECtHR, 17.12.2012).
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B. SONRAKI KURAL iLKESI

Sonraki kural ilkesi, tist kural ilkesinin uygulama alani bulamadigi normlar
hiyerarsisinin ayn1 basamaginda olan hak veya 6zgiirliikklerin normlarina iliskin
catisma durumunda kullanilmaktadir®®. Aym konudaki ve aym norm diizeyindeki
iki norm arasinda daha sonraki tarihte diizenlenmis olan norma oncelik tanimarak
catismanin ¢oziilmesini saglayan ilke olan sonraki kural ilkesi, normlar
hiyerarsisi piramidinde ayni diizeyde olan iki normdan sonradan diizenlenmis
olan normun ilk diizenlenmis olan normu ilga edecegi diisiincesini tasimaktadir®’.
Dolayisiyla 6nce — sonra iliskisine gore diger hukuk normlar1 birbirini ilga
edecektir®®. Ancak bu kuralin normlar hiyerarsisinin ayn1 basamaginda yer alan
iki farkli konudaki hak ve ozgiirliige iliskin normlarin arasinda gerceklesen
catismada her zaman uygulama alani bulmast miimkiin degildir. Hak veya
Ozgiirliikklerin norm alanlar1 ile korunan degerler farklidir; iki farkli konuda
diizenlenmis hak ve Ozgiirliklere iligkin hukuk normlarinin ¢atigmasi
durumunda, norm alanlarin sinirlarina iliskin bir belirsizliginden kaynakl bir
hukuki catisma yer almaktadir. Bu sebeple sonraki kural ilkesi, hak veya

ozgiirliiklerin gatismasi sorununa ¢oziim iiretememektedir®.
C. OZEL KURAL iLKESI

Yiiriirliikte bulunan ve normlar hiyerarsisi i¢ginde ayni1 basamakta olan her iki hak
veya Ozgiirliigiin arasinda ¢atisma gergeklestiginde, her iki ilgili normun igerigine
bakilarak genel-06zel iligkisinin varlig1 arastirilir; bu tiir bir iliskinin varhiginda
hangisinin genel veya 6zel oldugu tespit edilir’®. Hak veya Ozgurliklerin

catigmasina iliskin sorun, 6zel norm lehine ¢ozimlenir®. Genel hikimlere

%6 Giines (n 3) 182; Giines (n 33) 157-58; Gozler, Insan (n 1) 253.
47 Giines (n 33) 157-158.

48 Gozler, Insan (n 1) 253-254.

49 Giines (n 3) 182; Gozler, Insan (n 1) 254.

% Giines (n 3) 182; Gozler, Insan (n 1) 254

51 Giines (n 3) 182-183; Gézler, insan (n 1) 254,
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getirilen istisnalar 6zel hiikiimler araciligiyla getirildigi i¢in, bu ilkenin amaci

istisnai durumlarda &nceligin 6zel hiikiimlere taninmasidir®2,

Genel — o6zel kural iligkisinin tespiti i¢in, ilgili hak ve ozgiirliiklere iligkin
hiikiimlerin igerikleri incelenerek, norm alanlarina bakilmalidir. Bir normun alani
diger normu kapsiyorsa genel hiikiim digeri 6zel hiikiim olarak tespit edilir®.
Ayrica genel hiikiim — 6zel hiikiim ayrimini yaparken ii¢ unsura dikkat edilerek
bu ayrim yapilabilir. Ik olarak, ¢atigan normlarin uygulama alanlaridan genis
olan norm ‘genel hiikkiim’, uygulama alani nispeten dar olan norm ise ‘6zel
hiikiim’ olarak adlandirilir®. ikinci olarak, genel hiikiim igeriginde ilgili konu
genel agidan ele aliirken, 6zel hiikiim igeriginde konulardan ayrilan istisna ve
detaylara yer verildigi goriilmektedir®™. Uclincii olarak, genel hikim ozel
hiikmiin varligina gerek duymadan uygulama alani bulurken, 6zel hiikiim genel
hiikme bagiml olarak genel hiikiimle beraber bir biitiinliik saglar>®. Genel — 6zel
hiikkiimlere anayasal haklardan Ornek vermek gerekirse “maddi ve manevi
biitiinligiin korunmasi ve gelistirilmesi hakki” genel hiikiim, “6zel hayatin
gizliligi hakk1™ni1 ise 6zel hiikiim olarak nitelendirebiliriz. Bu bdliimiin basinda
bahsedildigi lizere, “depo hak™ olarak tanimlanan “maddi ve manevi biitlinliigiin
korunmasi ve gelistirilmesi hakki”, insan onuru geregi anayasada taninan hak ve
Ozgiirliklerin 6ziinii olusturdugu gibi, tanmmamis insan haklarmi dahi
kapsaminda barindirmakta; yani norm alaninin anayasada taninmis olan diger hak
ve Ozglrliikklere nazaran daha genis oldugu goriilmektedir. Ancak 6rnek olarak
verilen “6zel hayatin gizliligi hakki”nin varliginda da kisinin “maddi ve manevi
biitlinliigiin korunmasi ve gelistirilmesi hakki” da s6z konusu olacaktir, bununla

beraber sadece 6zel hayatin gizliligine 6zgililenebilecek bir norm alanina sahiptir.

52 Giines (n 33) 159.
53 Giines (n 3) 183; Gozler, Insan (n 1) 254.
54 Giines (n 33) 160.
%5 Giines (n 33) 160.
%6 Giines (n 33) 160.
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Dogal olarak, Anayasa md. 17 ile Anayasa md. 20 hiikiimleri birbiri ile
kiyaslandiginda Anayasa md. 17 uyarinca “maddi ve manevi biitiinliigiin
korunmasi ve gelistirilmesi hakki” daha genel olarak daha genel acgidan ele
almirken, “6zel hayatin gizliligi hakki”nin yer aldigi Anayasa md. 20°de
istisnalara ve detaylara daha fazla yer verildigi goriilmektedir. Son olarak, “maddi
ve manevi biitiinliigiin korunmasi ve gelistirilmesi hakki”nin temelini olusturan
“yagam hakki1” olmadig siirece ne “6zel hayatin gizliligi” hakki ne de anayasada
taninmis diger hak ve Ozgiirlikklerden bahsedilebilmesi miimkiin degildir; yani
tiim hak ve ozgiirliiklerin varlig1r “maddi ve manevi biitlinliigiin korunmasi ve
gelistirilmesi hakki’nin 6ziinii olusturan insan onuru ve yasam hakkina baglidir.
Ozetlemek gerekirse; ‘genel hiikiim’ olan “maddi ve manevi biitiinliigiin
korunmasi ve gelistirilmesi hakk1” ile ‘6zel hiikiim’ olan “6zel yasamin gizliligi
hakki”nin yarismasi veya catismasi soz konusu oldugunda, ‘6zel hiikiim’ olan

“0zel yasamin gizliligi hakki”’nin normu uygulama alani bulacaktir.

D. HAK VE OZGURLUKLERIN ARASINDAKI ILISKIDE GERCEK
CATISMA VE GORUNUSTE CATISMA

Zahiri ¢atigma olarak da adlandirilan goriiniiste ¢atisma sorunu sonraki kural, {ist
kural veya 6zel kural ilkeleri ile ¢oziimlenen hak ve 6zgiirliiklere iliskin ¢atigsma
sorunudur®’. Tlgili hak veya dzgiirliiklerin ¢atismas1 durumunda iist kural, sonraki
kural ve/veya 6zel kural ilkeleri uygulanarak ¢oziim saglandiginda uygulamada
kullanilacak tek bir norm olacagi icin; hak veya 6zgiirliiklerin ¢atigmasi sorunu

goriiniiste ¢atigma sorunu olarak adlandirilmaktadir®®,

Sonraki kural ilkesi, iist kural ilkesi ve/veya 6zel kural ilkesi uygulandigi halde,

¢oziilemeyen hak veya 6zgiirliiklerin ¢atigmasi sorunu, gergek catisma olarak

57 Gozler, Insan (n 1) 257.
% Gozler, Insan (n 1) 257.
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adlandirilmaktadir®. Hak veya ozgiirliiklerin gercek c¢atismasi durumunda
birbirleri ile catisan hak veya Ozgiirlikler arasinda uzlastirma yapilmaya
caligilmasi; birinin lehine ya da her iki hak veya Ozgiirliiglin karsilikli

siirlandirilmasi yéniinde uygulanmasi gerekliligi kabul edilmektedir®.

Lorenzo Zucca’ya gore, gercek catigmalar tipik olarak anayasal ilkeler 1s1ginda
yorumlanmis olaymn kurgusu icinde birbiriyle bagdastirilamaz iki norm igerir,
yani iki norm bir olayda ¢atistifinda ayn1 anda savunulamaz ve normlardan
birinin uygulanmamasi gerekir. Ancak, birbiriyle ¢elisen iddialarin bir noktada
uzlagtirilabilmesi veya iki normun da olgusal olarak karsilanabilmesi durumu
ortaya ¢iktigi zaman, gercek bir haklar ¢atismasindan bahsedilemez®. Bazi
yazarlarca savunulan goriise gore, insan haklar1 arasindaki gercek catismada
belirli veya belirlenebilen sayida hak sahibinin somut haklarini fiilen ve yeterince
tehlikeye sokacak bir bigimde haklarin ¢atismasi s6z konusudur®?. Burada “belirli
veya belirlenebilen sayida hak sahibi” kavramu ile belirli kisi veya grubun haklari
ile kamusal menfaatler arasinda ayrim yapilmis; belirsiz sayida kisilerin hak veya
Ozgiirliklerinin ¢atigmasinin kamusal menfaat oldugunu belirtilerek, kamusal

menfaat — hak ¢atismasmin sahte ¢atisma oldugu ifade edilmistir®.
E. PRATIK UYUSUM ILKESI

Konrad Hesse tarafindan gelistirilen ve “anayasa biitiinliigii ilkesinin”® sonucu

% Gozler, Insan (n 1) 257; Giines (n 3) 183.

% Giines (n 3) 183; Gozler, Insan (n 1) 258; Saglam (n 5) 39-40.

61 Lorenzo Zucca, ‘Law, Dilemmas, and Happy Endings’, i¢ Stijn Smet ve Eva Brems
(edr), When Human Rights Clash at the European Court of Human Rights: Conflict or
Harmony (Oxford University Press 2017) 95, 103; Ismail Kokiisari, Anayasal Haklarin
Catigmasi (Adalet Yayimevi 2020) 112.

62 Stijn Smet, Resolving Conflicts Between Human Rights: The Judge’s Dilemma
(Routledge Press 2017) 53; Kokiisar: (n 61) 113.

83 Smet (n 62) 54; Kokiisari (n 61) 113-114,

6 Anayasanin Biitiinliigii {lkesi: Anayasada yorum yapilirken tek bir norm {izerinden
yorum yapilmamasi, her bir anayasada yer alan hukuk kurallarmim bulundugu normlarin
biitiinselligi ¢ergevesinde olusturdugu temel iliski igerisinde yorumlama ilkesidir.
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olarak ortaya ¢ikan ‘pratik uyusum ilkesi’ne gore®, ilgili hak veya dzgiirliigiin
anayasa tarafindan korunmus herhangi bir hukuki deger veyahut baska bir hak
veya Ozgirlik ile ¢atismasi durumunda ¢6ziim olarak hem ilgili hak veya
Ozgiirliik hem de diger hak veya ozgiirliik ile ¢atisan anayasadaki hukuki deger
ya da diger hak veya dzgiirliigiin optimum 6l¢iide korunmasi amaglanmistir®®. Bu
ilkeye gore hi¢bir hak, 6zgiirliik veya hukuki degerden vazgecilmemektedir, her
bir hak veya 6zgiirliik veyahut hukuki deger i¢in optimum koruma pratik uyusum
ilkesi ile saglanmakta ve “pratik uyusum ilkesi” uygulanmasi sonucunda hak ve

ozgiirliiklere iliskin ortaya ¢ikan sinirlar “igkin smir” olarak kabul edilmektedir®’.

Pratik uyusum ilkesi araciligi ile ger¢ek catigma goriilen hak veya 6zgiirliikler
arasinda bir uzlastirma yolu ile dengenin kurulmasi amaglanmaktadir®®. Pratik
uyusum ilkesi ile ger¢ek catismadan kaynaklanan sorunu ¢dzmek amaciyla bir
hak veya oOzgiirliigiin feda edilmesi yerine, her bir hak veya ozgirliigiin
mevcudiyetini ve etki alanin1 optimal dlglide siirdiirmesi saglanarak; c¢atisan hak
veya Ozglrluklerden biri veya her ikisinin de smirlandirilarak denge
olusturulmaya calisilmay1 hedeflenmektedir. Catisan hak veya 6zgiirliiklerin her

birinin korudugu hukuki degerler optimal 6l¢iide korunmaktadir®®.

Pratik uyusum ilkesi ile anayasanin biitiinligii ilkesi arasinda birbirini

Anayasa’nin normlari arasinda olusan celiskilerin denge saglanacak bir sekilde
¢ozlilmesidir. “Anayasanin biitlinliigii ilkesi’ne sistematik yorumun bir uzantisi olarak da
adlandirabiliriz. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Saglam (n 5) 39-40; Miller, Juristische, 170 —
Aktaran Saglam (n 5) 40; Senel (n 45) 212.

8 Bkz. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland (10. erganzte Auflage, C. F. Maller Juristischer Verlag 1977) 28 — Aktaran
Saglam (n 5) 39-40; Friedrich Muller, Positivitat der Grundrechte (Duncker & Humblot
Verlag 1968) 89 — Aktaran Saglam (n 5) 39-40; Friedrich Mdller, Juristische Methodik,
(2. Auflage, Duncker & Humblot Verlag 1966) 175 — Aktaran Saglam (n 5) 39-40. Ayrica
bkz. Senel (n 45) 212.

% Saglam (n 5) 40; Senel (n 45) 212.

67 Saglam (n 5) 40; Senel (n 45) 212.

88 Giines (n 3) 183-184; Erdogan (n 23) 123; Saglam (n 5) 39-40; Gozler, insan (n 1) 258.
% Giines (n 3) 184.
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tamamlayan bir iliski oldugundan bahsedilebilir. Es zamanli uygulanan ve
birbiriyle ¢elisen anayasal haklarin farkli hukuki degerleri korumasi nedeniyle;
insan onuru ve hukukun etik ilkeleri dogrultusunda teleolojik bakis acisina ihtiyag
duyulurken, her bir anayasal hak ve 6zglirliigiin bir biitiinliik i¢inde etki alanin
koruyabilmesi amaciyla, zorunlu “sistematik” smirlamalar karsilikli olarak
uygulanir’®. Anayasanm biitiinliigii ilkesi, her olay ile ilgili hiikiimleri birbiri
iliskilendirerek ¢eligkili yorum yapilmasindan kaginmay1 amaglar; Anayasanin
biitiinliigii ilkesi, haklarin ¢atigmasi sorununun ortadan kaldirilmasini zorunlu
kilarken, haklar catismasina dair bu sorunun nasil ortadan kaldirilacagina yonelik
¢Oziim iiretmez. Pratik uyusum ilkesi anayasanmn bitiinligi ilkesi ile
degerlendirildiginde, haklar ¢atismasi sorununun nasil ortadan kaldirilacagina
dair ¢dziim yolu ortaya koymaktadir”. Pratik uyusum ilkesi ve anayasanin
biitiinligii ilkesi beraber uygulandiginda anayasadaki tiim hak ve 6zgiirliiklere
uyulmak kosuluyla, anayasal normlar arasindaki ¢atigan degerlere ¢izilen siniri

sayesinde ¢atigmaya konu olan menfaatin optimal etkinligi saglanir’,

Pratik uyusum ilkesi dogrultusunda hak veya ozgiirliiklerin arasindaki
catismalarin uzlastirma ile giderilmesinde hak veya 6zgiirliiklerin birisi ortadan
kaldirilmadan —deyim yerindeyse feda edilmeden— bir denge kurulmasi esas
olmakla beraber; hak veya 0Ozgurliklerin uzlastirilmasi konusunda kanun
koyucunun — istisnai durumlarda yargi 6niine gelen somut olayda hakim — takdir
yetkisine sahip oldugunun unutulmamasi gerekir’®. Ancak hakimin takdir yetkisi

acik takdir hatast veya Olgiiliiliik ilkesinin ¢ignenmesi durumlari ile simirh

0 Yilmaz Coskun (n 13) 417; Bertil Emrah Oder, ‘Anayasa Yargisinda Temel Hak ve
Ozgiirliiklerin Yorumu: Diizenleme Bigimleri, Kanitlama ve Somutlastirma Sorunlari —
2001 Anayasa Degisiklikleri Sonrasina Iliskin Gozlemler—’, i¢ Ozan Ergiil (ed) Anayasa
Hukukunda Yorum ve Norm Somutlagmasi Kamu Hukukg¢ular1 Platformu 29-30 Eyliil
2012, (Tirkiye Barolar Birligi Yayinlari, 2013) 121, 127.

"I Y1lmaz Coskun (n 13) 418; Oder (n 70) 127-128.

2 Y1lmaz Coskun (n 13) 419.

73 Giines (n 3) 185.
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olacaktir; aksi halde, yerindelik tartigmasina neden olabilir’. Ancak su sorunun
da eklenmesi gerekir: 6zellikle yeni hak veya 6zgurluklerin, teknoloji ve bilimsel
gelismelerin hizi nedeniyle artan ihlaller sonucunda tanimlanmaya ve taninmaya
ihtiya¢ duyan insan hak ve ozgiirliiklerine iligkin gercek catismalari —her iKi
tarafin da Ozgiirliigiine miidahale olarak gordiigli tammlanmamis 6zgiirliik
oldugu durumda— mahkeme Oniline gittiginde hakim davaya bakmay1
reddedemeyecegine gore ve yasamanin bu konuda hareketsiz kalmasi
durumunda, hakim takdir yetkisini kullanarak pratik uyusum ilkesini uyguladig
zaman Yyerindelik sorunundan bahsedilebilir mi? Bu sorunun yaniti hemen
verilemese bile, hukuk normlariin bilim ve teknolojinin gerisinden gelmesi ve
yasama organlarinin bilim ve teknolojiye gore daha yavas ¢alismasi — hatta devlet
Ustii teknoloji sirketlerinin devletlerin siyasetinde de etkin rol oynamaya
basladiklar diisiiniiliirse — sebebiyle kisilerin birgok temel hak ve 6zgiirliigiinii

dahi kullanamamas1 durumlarimin da g6z 6niinde bulundurulmasi gerekir.

F. DINAMIK YORUMUN HAK VE OZGURLUKLER ARASINDAKI
GERCEK CATISMA SORUNUNA KATKISI

Insan hak ve dzgiirliiklerinin yorumlanmasina iliskin yontemler, anayasa hukuku
cergevesinde kullanilan yorum yontemlerinden farkli degildir, ancak insan hak ve

ozgiirliikklerinin dogal hukuk kaynakli dinamik yapis1 sebebiyle teleolojik™ ve

7 Giines (n 3) 185; Gozler, Insan (n 1) 259-260.

7> Teleolojik—Islevsel/Amagsal-Yorum: Somut bir olaya ilgili hitkmiin uygulandig: sirada
islev ve amacinin belirlenmesi i¢in ilgili hilkkmiin amaciin arastirilmasi bigiminde
yapilan yorum yontemidir. Asagida belirtilen iki asama Amacin belirlemesi amaciyla
uygulanir:

1. Somut bir olaya uygulanan hitkmiin amacinin aragtirilmasi,

2. Somut bir olaya uygulanan hiikmiin bulundugu diizenlemenin temel amacinin
arastirlmas1 seklindedir. Detayli bilgi i¢in bkz. Ibrahim Ozden Kaboglu, Anayasa
Hukuku (Genel Esaslar) (15. Baski, Legal Yayincilik A.S. 2020) 51; Bertil Emrah
Anayasa Yargisinda Yorum Yontemleri: Hukuksal Yontembilime Dayali Karsilastirmali
Bir Arastirma (Beta Basim Yayimm Dagitim A.S. 2010) 103-107, 163-171; Oya Boyar,
‘Anayasal Uyusmazliklarda Yorum® (Doktora Tezi, Marmara Universitesi 2008) 147;
Senel (n 45) 223.
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sistematik’® yorum yontemleri, uygulanmasi en uygun yorum ydntemleridir’’. Bu
yorum ydntemleri ile anayasa metninin 0zii ve sisteminin norm tizerinde yapilan
yoruma katki saglamas1 amaglanmaktadir. Boylece hak ve dzgiirliiklerin temeli
olusturularak pozitif hukuka uyarlanmasi ile gelistirilir. Yazili olmayan, heniiz
taninmamis veya tanimlanmamis hak ve 6zgiirlikklerin yorumun etkisi sayesinde
pozitif hukuk tarafindan taninmasi saglanir. Yasayan hukuk anlayisi ile hukukun
uyarlanmasina dair yontemler, dinamik yorum olarak ortaya ¢ikar. Yargic, norm
tizerinde yaptig1 yorum ile insan hak ve dzgiirliikleri hakkinda genel kuramini
olusturur. Ayrica yorum aracilifiyla haklarin ortaya ¢ikarilmasi, yazili olan
metnin anlaminin ortaya c¢ikarilmasindan ziyade ‘“yaratma” eylemine denk

diisecektir’®,

Anayasa yargisi ile hakimin kanunlar1 denetledigi esnada “6l¢ii norm™ olarak

kullandig1 “hukukun genel ilkeleri’nin igerigi, etkisi ve anlami hakim tarafindan

6 Sistematik-Baglamsal-Yorum: Sistematik yorumun temel amaci normlar
biitiinliigiiniin anlayisi ile her bir norm ilgili mevzuatta yer alan diger normlarla ilgisi
oldugu varsayimindan hareket ederek bir biitiinlik g¢ercevesinde tutarli anlaminin
arastirilarak yorumlanmasi yontemidir. Sistematik yorumun temel diisiincesi hukuk
normlarint bir arada tutan baglamin normatif kurgu olmasidir; normatif unsurlarin
birbirleri ile olan baglantis1 normatif biitinliikk normlarin sahip oldugu anlamlarinin ortaya
cikartmaktadir.

Temel hak ve dzgiirlikklere baglamsal yorumun uygulanmasinda:

1. Anayasada hak ve 6zgiirliiklere iliskin normlarinin yorumlanmasinda sistematik yorum
uygulandigi zaman “kanunlara uygun yorum” temel alinamaz. Yorumlamaya konu olan
kanun hak ve ozgiirliiklerine dair Anayasa normunun yorumuna uymak zorunlulugu
vardir.

2. Anayasada insan hak veya ozgiirliiklerine ait herhangi bir hitkkmiin yorumu sirasinda
a. Ilgili normun ilgili maddesinde yer alan giivencenin kendine 6zgii 6zellikleri,

b. Anayasa’nin sinirlama ve sinirlamanin sinirina ait olusturdugu 6lciitler,

c. Ilgili normun normun diger normlarla ve hatta diger hak ve dzgiirliikleri ile var olan
iliskisine dikkat edilmesi gereken unsurlardir. Detayli bilgi i¢in bkz. Oder (n 75) 55, 64;
Kaboglu (n 75) 51; Boyar (n 75) 147; Senel (n 45) 222.

" Senel (n 45) 222-223.

8 Kaboglu (n 75) 275; Senel (n 45) 222-223. Ayrintih bilgi ve dinamik yoruma dair
elestirilere hakkinda bkz. Oder (n 75) 223-245.
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kullanildig1 sirada belirlenir®. Bu eylem hakimleri yorum ile farkli insan hak ve
Ozgiirliiklerin anlamini evrimlestirme siirecine sokma veya hakimlere var olan
ilkeler aracilig ile yeni haklar ¢ikartma serbestligi tanimasi sebebiyle hak ve
Ozgiirliikler agisindan ilgili toplumun evrimlesme siirecini takip eden bir anayasal

koruma getirmektedire.

Federal Alman Anayasa Mahkemesi (FAYM) ‘“anayasal normlar” kurami
aracihigr ile gilincelleme yetkisini eski ilkeleri yorumlayarak kullanmaktadir.
Buna benzer sekilde, Fransa Anayasa Konseyi ile Ispanya, Polonya, italya ve
Portekiz Anayasa Mahkemeleri ictihatlarinda goriilen siyasal, ekonomik,
toplumsal ve ideolojik degisimlerin yansidigr “glincellestirme ictihadi”
uygulamasinin temel amact; insan hak ve ozgiirliiklerine dair giincellemeler ile
toplum ve mahkemenin hak ve 6zgiirliiklere yaklasiminda es zamanli olarak ayni
bakis acisma sahip olabilmelerini saglamaktir®. Bu “giincellestirme igtihatlar1”
sayesinde insan hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi saglanirken, hakimin insan hak
ve Ozgirliikleri hakkindaki konularda dogrudan kisiler arasinda olusan

uyusmazliklarin ¢dziim alan1 yaratmasini saglar®,

Anayasa yargisinda dogal hukuk ile dinamik yorumun hak ve 6zgiirliiklere dair
olumlu etkileri belirtilmis olsa da hakimin 6znel nitelikli kararlar vermesi,
yasama organinin ilgili normu olustururken 6nem vermedigi durumda veya
diizenlenmeme belirsizliginde hakimin bir yasa koyucu gibi davranmasi,
ozellikle Kita Avrupasi hukuk sisteminde yargicin normun anlamini agarak hukuk

yaratmasina neden olabilir®,

" Kaboglu (n 75) 275; Senel (n 45) 223.

80 Kaboglu (n 75) 275; Senel (n 45) 223.

81 Kaboglu (n 75) 275; ibrahim Ozden Kaboglu, Anayasa Yargisi (4. Baski, Imge Kitabevi
2007) 187-191; Senel (n 45) 223-224.

8 Gustavo Zagrebelsky, ‘La Doctrine Du Droit Vivant’, (1986) II Annuaire International
de Justice Constitutionnelle 55, 56-57 — Aktaran Kaboglu (n 75) 275; Senel (n 45) 224.
8 Oder (n 75) 227.
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Calismanin bu kisminda sistematik yorum, teleolojik yoruma ve dinamik yoruma
deginilmesinin nedeni, bu yorum tiirleri ile hak veya ozgiirliiklerin gercek
catismast durumunda pratik uyusum ilkesi ile istenen dengenin teleolojik,
sistematik ve dinamik yorum araciligi ile olusturulabileceginin tarafimizca
savunulmasidir. Keza insan hak ve 6zgiirliiklerinin yazili metne dokiilmiis olsa
bile siirekli gelisen dinamik yapisi1 vardir. {lgili hak veya zgiirliige ait norm alani
yorumlanirken, gergek ¢atismanin optimum dengeye getirilerek ¢oztlmesi ancak
ilgili normun igerigine uygun bir sekilde dinamik yorum gerektirmektedir.
Unutulmamasi gereken diger bir durum, teleolojik yorum ve dinamik yorumun
ilgili normun smirlarmi  zorladigi, yani ilgili normun anlam smirim
belirsizlestirdigi anlarda ortaya ¢ikar. Burada bu yorum tiirleri kullanilirken
dikkat edilmesi gereken durum, hukuki belirliligin kaybolmamasidir; iki hak veya
Ozgiirliik arasinda ortaya c¢ikan gercek c¢atismanin ¢oziilemedigi somut
olaylardaki istisnai durumlarda h&kimin bu yorum yontemlerini kullanmasi
gerektigidir. Nitekim ATHM AIHS’i yorumlarken yasayan bir hukuk metni olarak
degerlendirmekte, Soézlesmeyi giliniimiizdeki kosullara uygun olarak
yorumlamaktadir®. AIHS hiikiimlerini gelisimci ve dinamik olarak yorumlayan
AIHM, zaman iginde S6zlesme’nin kapsaminin genisletilmesini saglayarak taraf
devletlere yeni sorumluluklar yiiklemekte; S6zlesmeyi yorumlarken, yapildigi
donemdeki kiltiirel sosyal, siyasal, ekonomik ve hukuki sartlar1 degil;

yorumladig1 ddnemin sartlarii esas aldigimi vurgulamak gerekir®®.

G. HAK VE OZGURLUKLERIN YORUMLANMASINDA EFFET
UTILE -YARARLI ETKI/ETKILILIK- ILKESININ GERCEK
CATISMA SORUNUNA KATKISI

AIHS de yer alan hak ve 6zgiirliiklerin yorumlanmasina iliskin olarak ATHM’in

8 Marckx v. Belgium App. No.: 6833/74 (Commission Decision, 13.06,1979); Tyrer v.
UK, App. No:5856/72 (Commission Decision, 25.04.1978); Giines (n 3) 330.
8 Giines (n 3) 330.
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gbz oniinde bulundurdugu yararli etki ilkesi olarak da cevrilebilen effet utile
ilkesine gore®®, AIHS hiikiimlerinde yer alan hak ve dzgiirliiklerin en etkili bir
sekilde uygulanmasimi amaclayan uygulama ve yorum ydntemlerine dncelik
verilmesini saglamaktadir®’. Dogal olarak, effet utile ilkesinin AIHS nin
islevselligini korumayi amagladigini; bu ilkenin uygulanmasmin amagsal

yorumun bir uzantisi oldugunu belirtmek gereklidir®,

Effet utile ilkesi Roma Hukuku’nda yer alan “bir seyin etkin olmasi1 gegersiz
olmasindan yegdir” —ut res magis valeat quam pereat— ilkesinin uzantis1 olarak
uluslararast hukukta sozlesmelerin yorumlanmasinda, birgok ulusal yargi
mekanizmasinda yorum yontemi olarak  kullanilmaktadir®. AIHM’in
ictihatlarinda AIHS’in yorumuna iliskin meta — kural olarak kabul edilen effet
utile ilkesine gdre, hakimin farkli yorumlarin arasinda ilgili norm veya normlarin
ve sOzlesmenin etkililigini uygulamada azami 6l¢iide saglayan yorumu se¢mesi
gerekmektedir®®. Avrupa Insan Haklari Komitesi tarafindan 1973 senesinde
‘Golder v. Birlesik Krallik® kararinda AIHS yorumlanarak ulasilmasi gereken
amacin kisinin etkin olarak korunmasinin saglanmasi oldugunu belirtilmesi ile ilk

defa effet utile ilkesi kullanilmistir™

Effet utile/yararli etki ilkesinin hak veya Ozgiirliklerin gercek catismasi
sorununun ¢dziilmesi amaciyla uygulanmasinin pratik uyusum ilkesine katkisi

olacagi bir gercektir. Nitekim ¢ogu zaman hak ya da Ozgiirliiklerin gergek

8 Golder v. UK App. No.: 4451/70 (Commission Decision, 21.02.1975); Soering v. UK
App. No.: 14038/88 (Commission Decision, 17.07.1989); Klass ve digerleri v. Germany
App. No.: 5029/71 (Commission Decision, 06.09.1998); Marckx v. Belgium App. No.:
6833/74 (Commission Decision, 13.06,1979); Demir ve Baykara v. Turkey App. No.:
34503/97 (ECtHR, 12.11.2008); Giines (n 3) 330.

87 Giines (n 3) 330.

8 Giines (n 3) 330-331.

80sman Serkan Giilfidan, Yasam Hakki Bakimindan Devletin Pozitif Yiikiimliiliikleri —
Robert Alexy’nin Ilkeler Teorisi Cer¢evesinde Bir Inceleme (Yetkin Yaymlar1 2021) 274.
% Gulfidan (n 89) 274.

% Gulfidan (n 89) 274.
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catismasinin norm alani belirleyen ickin sinirlarinin belirsizligi sebebiyle ortaya
ciktig1 gbz oniine alinarak, effet utile ilkesinin her iki hak ya da 6zgiirlige veya
bu hak ya da 6zgiirliik ile korunan hukuki degerlere uygulanmasi durumunda hak
ya da 6zgirliklere iligkin ortaya ¢ikan gerg¢ek ¢atigma sorunlarinin ¢éziimii her

iki hak veya 6zgiirliiklerin en etkili olarak kullanimim saglayacaktir.
SONUC

Dogal hukuk anlayisinda insan hak ve 6zgiirliiklerine kisinin dogdugu zamandan
itibaren sahip oldugu, bunlarm biitiin ve bdliinmez nitelikte oldugu vurgulanir.
Ancak gercek hayatta bu hak ve 6zgiirliiklerin bazen yaristig1 goriiliirken, bazi
durumlarda da catistigi goriilebilmektedir. Bu durumda hak ve ozgiirliikler
kullanilamaz hale gelmekte ya da esitsizlik olusarak taraflardan biri hak ve
ozgiirliiklerini kullanirken diger kisilerin hak ve oOzgiirliikkleri kullanilamaz
duruma gelmektedir. Bu tir durumlar hem hukuk glivenligini sarsar hem de
kisinin sahip oldugu hak ve Ozgiirliikleri kullanamadiginda en iyi olasilikla
hognutsuzluga; en kotii ihtimalle ‘maddi ve manevi agidan biitiinliigiinii koruma
hakkr’, ‘yasam hakki’ gibi bireylerin yasamak icin ihtiya¢ duydugu hak ve
Ozglrllklerden bile mahrum kalmasina neden olabilir. Oysaki hukuk
sistemlerinin asil amaci, toplumda asayisi saglamak oldugu kadar, kisilerin
arasinda denge kurabilmek ve kigilerin dogduklar1 andan itibaren sahip oldugu
insan hak ve 6zgiirliiklerinin kisiler tarafindan en etkin bir sekilde kullanimini

saglamaktir.

Bu caligmada oncelikle hak ve Ozgiirlikkler arasinda goriilen catisma sorunu
ortaya konulmustur. Hak veya 6zgiirliiklerin ¢atisma sorunu su sekillerde ortaya
cikabilir: Tlkin bir hak veya 6zgiirliigiin kapsaminda korunan hukuki degerin iki
taraf agisindan da talep edilen menfaat olmasi sebebiyle hak veya &zgiirliik
normunun kendi i¢inde farkli taraflarca catigmasi s6z konusu olabilir. Boyle

durumlarda hak veya oOzgiirliiklerin catismasina iliskin ¢6ziim yolu arandigi
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zaman, genellikle taraflardan biri lehine ¢atisma ¢oziiliirken, diger tarafin hak
veya Ozglirliiglinii kullanamaz héle gelmesi biiyiik bir olasiliktir. Diger olasilik
ise iki farkl hak veya 6zgiirliigiin korudugu degerlerin birbiriyle ¢atigmasidir. Bu
tir hak veya Ozgiirliiklere iligkin ¢atigmalarin ¢oztimiindeki sorun hak ve
Ozgiirliiklerin boliinmezligi ve biitliinliigii ilkesi geregi hak ve ozgiirliiklerin
birbiri arasinda en azindan teorik acidan bir hiyerarsiden bahsedilememesinden
kaynaklanmaktadir. Bu tiir ¢atigmalarda bir hak veya O6zgiirliigiin korudugu
hukuki deger lehine diger hak ve ozgiirliigiin kullanilamaz hale gelmesi so6z
konusu olabilir. Burada hak ve 6zgiirliiklerin korudugu degerler arasinda “denge”
kurulmaya c¢alisarak her iki hak veya Ozgiirliiglin sinirh 6lgiide kullanilmasi
saglanmaya calisiimaktadir. insan hak ve ozgiirliiklerinin boliinmezligi ve
biitiinselligi ilkesinden bahsedilse de bazi yazarlar hak ve 6zgiirliiklere kisilerin
duydugu ihtiyacin aciliyetine gore ahlaki bir deger agisindan iistiinliigiiniin kabul
edilebilecegini ileri slirmiislerdir: keza ‘maddi ve manevi agidan biitiinliigiinii
koruma hakk1’, ‘yasam hakki’ gibi bazi haklarin ortadan kaldirildigi durumda
bireylerin sahip oldugu diger hak ve Ozgiirliikklerini kullanmasi neredeyse
olanaksizlagsmaktadir. Ancak belirtilmesi gerekir ki; hukuki agidan hicbir hak ve
Ozgiirliigiin arasinda boyle bir hiyerarsiden bahsedilmesi miimkiin degildir. Son
olarak hak veya 0Ozgiirliik ile kamusal bir degerin catigmasi s6z konu olabilir.
Bununla beraber, kamu sagligi gibi baz1 kamusal degerler, ikinci ve {igiincii kusak
insan haklardan olan ¢evre hakki, saglik hakki gibi ‘sosyal ve kolektif nitelikli
hak ve Ozgiirliklerin® kapsaminda korunan hukuki deger olarak

karsilagilabilmektedir.

Hak ve ozgiirliiklerin birbiri ile ¢atigmasi sorununun ortadan kaldirilmasi igin
cesitli yorum yontemleri ve ilkeler kullanilmaktadir. Bu ilke ve yontemlerin genel
olarak amaci, somut olaya ve ¢atigma tiirline bagli olarak ¢atismaya konu olan
hak veya 6zgurluklerin norm alanlari arasinda bir denge kurularak her bir hak

veya Ozgiirliigiin optimum 6l¢iide kullanilmasini ve hak veya 6zgiirliige yonelik
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miidahalenin asgari 6l¢iide tutulmasini saglamaktir. Nitekim gergek catisma
durumunda, pratik uyusum ilkesi ile catisan hak veya Ozgiirlikler arasinda
optimal bir dengenin saglanmasi amacglanmaktadir. Bu ilke araciligi ile ¢atisan
hak veya 6zgirliklerden birinin ¢atismanin ¢oziilmesi i¢in digerine tercih
edilmesi yerine her bir hak veya 6zgiirliigiin mevcudiyeti ve etki alan1 duruma
gore catigan hak veya ozgiirliiklerden biri veya her ikisinin de sinirlandirilmasi
araciligr ile optimal oOlgiide siirdlirmesi saglanarak denge olusturulmaya

calisilmasi hedeflemektedir.

Bu ilkenin diginda insan hak ve 6zgirliiklerinin siirekli gelisen yapist nedeniyle
bazi yorum tekniklerinin hak veya oOzgiirliiklerin catismasi durumunda da
kullanilabilecegi ileri siiriilebilir. Insan hak ve &zgiirliikleri zaman icinde
gelistikce; bilimsel, teknolojik, ¢evresel, ekonomik, sosyal degerler degistikce
insan hak ve Ozgiirliklerinin norm alanlar1 uygulama karsisinda yetersiz
kalmakta, yeni hak ve ozgiirliikler ortaya ¢iktikca hak veya 6zgiirliikklerin ger¢ek
catismasi sorunu ortaya ¢ikmaktadir; hatta daha 6nceden taninmis insan hak ve
Ozgiirliiklerin sahip olduklar1 norm alanlar1 ile korudugu hukuki degerleri
korumamaya basladig1 gozlemlenmektedir. Bu sebeple ortaya ¢ikan hak veya
ozgiirliiklerin catigmasi ger¢ek sorununu sistematik, teleolojik ve dinamik yorum
yardimi ile deyim yerindeyse yasayan norm alanlarina doniistiiriilebilir; ¢catigan
hak veya ozgiirliiklerin déonemin ihtiyacina uygun olarak yorumlanmasi ile hak
veya Ozglirliiklerin ¢atismasina iligkin sorunlar ¢oziilebilir. Nitekim buna iligkin
en giizel drnekleri AIHM’in bazi kararlarinda gorebilmekteyiz; yasayan bir
hukuk metni olarak degerlendirilen AIHS’in kapsamu gelistirmekte ve taraf
devletlere yeni bazi sorumluluklar yiikleyerek insan hak ve Ozgiirliikleri
bakimindan daha etkin ve giincel bir koruma alani olusturabilmektedir. Ancak
burada bir durumun belirtilmesi gerekir: Dinamik yorum insan hak ve
Ozgiirliiklerinin arasindaki catismaya insan hak ve 6zgiirliiklerin yapisi ile uyum

sagladig1 i¢in daha uygun goriinmektedir. Ancak dinamik yorum mahkeme
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aracilig1 ile yapilacag i¢cin hakimin yasama organi yerine gegerek verdigi 6znel
nitelikteki kararlar1 yetki asimi ve keyfiyete sebep olacaktir. Bu nedenle dinamik
yorum ve takdir yetkisi kullanacak hakimin 0zen g0stererek ve bunun
sorumlulugunun bilincinde olarak tarafsiz ve objektif olmasi gerekir. Elbette
yasama organinin insan hak ve ozgiirliiklerine iliskin gelismelere daha hassas
davranmasi gerekir. Ancak gercek hayatta yasama organinin daha yavas calistigi
goriilmektedir. Bu sebeple mahkemelerin en azindan Anayasa Mahkemesi gibi
yiiksek mahkemelerin takdir yetkisini ve dinamik yorumu belli kistaslar
gercevesinde kullanmasi gerekli olacaktir. Sonugta yagam hizli olarak devam
etmekte ve gelismekte; insan hak ve Ozgiirliikleri de yasama paralel olarak

evrimlesmekte ve gelisim gostermektedir.

AIHM’in ATHS’de yer alan hak ve dzgiirliiklerin yorumlanmasima dair kullandig
ilkelerden biri olan effet utile ilkesi amagsal yorum yonteminin bir uzantisi
olarak, S6zlesme’de yer alan hak ve 6zgiirliiklerin en etkin hélinin uygulanmasin
amaglayan yorum yoOntemleri ve uygulamalarin oncelik verilmesini
saglamaktadir. Hak ve ozgiirliiklerin arasinda goriilen gercek catisma sorunun
¢Oziimiinde effet utile ilkesinin uygulanmasi, gercek gatismaya konu olan hak
veya Ozgiirliiklerin norm alanlarin1 belirleyen igkin smirlarinin belirsizligini
optimum 0l¢iide belirlemeye ¢alisan pratik uyusum ilkesine katki saglayacagi bir
gercektir. Hak ve 6zgiirliiklere iligkin normlar dinamik bir yapiya sahip olmalari
nedeniyle, daha onceden taninmis ve norm alanlar1 belirlenmis olan hak ve
Ozgiirliiklerin somut olaylar ve zamanin ruhunun gerekleri gercevesinde, hak
veya Ozgiirliklerin arasinda ¢ikan gergek catigsmalardan dolayi, yeniden
yorumlanmaya ve yeni alt unsurlarin veya yeni hak ve 6zgiirliiklerin taninmasina
ve bunlarin norm alanlarinin tanimlanmasina ihtiyag duyulmakta ve gelecekte de
duyulacaktir. Hak ve Ozgiirliiklerin ger¢ek catigmalart nedeniyle yeniden
yorumlanmalarina ihtiya¢ duyuldugunda, effet utile/yararh etki ilkesi, pratik

uyusum ilkesi ve dinamik yorum yodntemi somut olaylardaki hak veya
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Ozgiirliiklerin arasindaki gergcek catisma sorununun c¢oziimiinde 6nemli rol
oynadigi gibi, zamanm ruhunun gereklerine bagl olarak gergcek catisma
sonucunda yeni hak veya oOzgirliiklerin norm alanlarmin belirlenmesini de

saglayacaktir.
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OZET
Medeni yargi smirlart dahilindeki bir yargilamanin, ¢ekismeli yargi kapsaminda mi1 yoksa ¢ekismesiz yargi
kapsaminda mu1 degerlendirilecegi sorusunun cevabimn, teorik 6nemi oldugu kadar pratik énemi de
bulunmaktadir. Ger¢ekten de ¢alismamiza esas teskil eden dava olan anonim sirketin organ eksikligi sebebiyle
feshi davasi tesis edilen yonetim kayyimligi yargilamasinin, “re’sen harekete gegme Olgiitii” uyarinca
¢ekismesiz yargida oldugunun kabulii halinde kayyimlig: tesis edecek mahkemenin re’sen harekete gegme
durumu séz konusu olmaktadir. Benzer bir durum, ¢ekismesiz yargidaki hakimin rol ve 6devlerinde de kendisini
gostermektedir. Bu itibarla, yine ¢aligma konumuzu ¢ekismesiz yargi igerisinde kabul ettigimiz takdirde,
cekismeli yargidan farkli olarak, hakimin takdir hakki, re’sen arastirma ilkesinin uygulanmasinin bir sonucu
olarak daha genis olacaktir.
Calismada oncelikle genel hatlariyla anonim sirkette organ yoklugu ve organ yoklugu sebebiyle fesih davasi ve
ikinci béliimde de genel hatlariyla anonim sirketteki yonetim kayyimligi ve yonetim kayyimlig: tesisine iligkin
kararin hukuki niteligi incelenecektir. Caligmanin iigiincii ve son bolimiinde ise fesih davasinda mahkemece
tesis edilen yonetim kayyimligina iligkin yargilamanin medeni yargi igerisindeki konumu konusundaki Yargitay
uygulamasi degerlendirilecektir. Buna gore boliimde sirasiyla konu hakkinda istikrar kazanmis Yargitay
uygulamasi ve istikrar kazanmis kararlarma aykir1 sekilde verilmis olan Yargitay 11. Hukuk Dairesi’nin
17.06.2019 tarihli karar1 incelenecek ve son olarak da soz konusu kararlar, dncelikle gekismesiz yarginin
cekismeli yargidan ayirt edilmesine iliskin oOlgiitler kapsaminda ve 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 382. maddesi kapsaminda degerlendirilecektir.
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ABSTRACT

The answer to the question of whether a trial within the scope of civil jurisdiction will be considered as
contentious litigation or non-contentious litigation is of both theoretical and practical importance. In fact, in the
lawsuit that forms the basis of our study, which is the case for the dissolution of the joint stock company due to
the lack of organs and the appointment of a management trustee, if it is accepted that the trial is within the scope
of non-contentious litigation based on the "ex officio action criterion," the situation of the court that will appoint
the trustee will be the case of the court taking action ex officio. A similar situation is also evident in the role and
duties of the judge in non-contentious litigation. Therefore, if we accept our study within the scope of non-
contentious litigation, as opposed to contentious litigation, the judge's discretion will be wider as a result of the
application of the principle of ex officio investigation.

The study will first examine, in general terms, the absence of an organ in a joint-stock company and the dismissal
lawsuit due to the absence of an organ, and in the second part, the legal nature of the decision regarding the
appointment of a trustee in a joint-stock company will be examined. In the third and final part of the study, the
judicial position of the trial related to the trustee appointed by the court in the dismissal lawsuit will be evaluated
in the context of civil justice. Accordingly, the established precedents of the Supreme Court and its decisions
that contradict the established precedents, such as the decision of the 11th Civil Chamber of the Supreme Court
dated June 17, 2019, will be examined, and finally, these decisions will be evaluated within the criteria of
distinguishing between uncontested and contested cases and the scope of Article 382 of the Law on Civil
Procedure No. 6100.

KEYWORDS: Joint Stock Company, Board of Management, Ex Parte Proceeding, Cautionary Judgment
GIRIS

Medeni yargi smirlart dahilindeki bir yargilamanin, ¢ekismeli yargi kapsaminda
mi1 yoksa c¢ekismesiz yargi kapsaminda mi degerlendirilecegi sorusunun
cevabinin, teorik 6nemi oldugu kadar pratik 6nemi de bulunmaktadir. Gergekten
de caligmamiza esas teskil eden dava olan anonim sirketin organ eksikligi
sebebiyle feshi davasi tesis edilen yonetim kayyimligi yargilamasinin, “re’sen
harekete gegme Olgiitii” uyarinca ¢ekismesiz yargida oldugunun kabulii halinde
kayyimlig1 tesis edecek mahkemenin re’sen harekete geg¢mesi s6z konusu
olmaktadir. Benzer bir durum, ¢ekismesiz yargidaki hakimin rol ve ddevlerinde
de kendisini gostermektedir. Bu itibarla, yine ¢alisma konumuzu ¢ekismesiz yargi
icerisinde kabul ettigimiz takdirde, ¢ekismeli yargidan farkli olarak, hakimin
takdir hakki, re’sen arastirma ilkesinin uygulanmasmin bir sonucu olarak daha

genis olacaktir. Buna gore organ eksikligi sebebiyle fesih davasi kapsaminda
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anonim sirkete tesis edilecek yoOnetim kayyimligi yargilamasinin, medeni
yarginin hangi alt alaninda oldugu sorunun cevabinin verilmesi sdz konusu dava

ve yonetim kayyimlig: yargilamasi bakimindan biiyiik 6nemi haizdir.

Gerek istikrar kazanmig Yargitay uygulamasi gerekse de doktrindeki bir grup
yazar tarafindan yillardir 6100 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nun! (TTK) 530.
maddesi uyarinca agilan fesih davasi kapsaminda anonim sirkete tesis edilen
yonetim kayymmligina iligskin yargilamanin, gercek kisilere tesis edilen yonetim
kayyimlig: ile ayn1 kefeye konulmak suretiyle “cekigmesiz yargi” kapsaminda
olduguna iligkin kararlar verilmigs ve goriisler bildirilmektedir. Bu noktada
Yargitay 11. Hukuk Dairesi, 17.6.2019 tarihinde konu hakkinda verdigi kararda,
ayn1 konuda dnceki tarihlerde verdigi kararlarda deginmedigi husus ve olgiitlere
deginmek suretiyle istikrar kazanmis kararlarin aksi yoniinde bir karar vermigse
de s6z konusu karar, “miinferit” bir karar niteliginde kalmis ve aym daire
17.06.2019 tarihinden sonra verilen kararlarda da istikrar kazanmig goriis
yoniinde kararlar vermeye devam etmistir. Bu noktada ifade etmek gerekir ki,
fesih davasi kapsamindaki yonetim kayyimligi tesisinin medeni yarginin hangi
kolu igerisinde degerlendirilecegi teorik 6nemi haiz oldugu gibi uygulama i¢in de
bir hayli dnem arz etmektedir. Gergekten de yonetim kayyimligi tesisinin,
cekismesiz yargi igerisinde degerlendirilmesi gerektigi savunuldugunda basta
mahkemenin re’sen harekete gegebilme yetkisi olmak iizere bir¢ok usuli hiikkiim

de ¢ekismesiz yarginin haiz oldugu 6zelliklere degerlendirilecektir.

Calisgmamiz {i¢ boliimden meydana gelmekte olup ilk boliimde genel hatlartyla
anonim sirkette organ yoklugu ve organ yoklugu sebebiyle fesih davasi ve ikinci
boliimde de genel hatlartyla anonim sirketteki yonetim kayyimmligi ve anonim
sitketteki yoOnetim kayyimligi tesisine iligkin kararin hukuki niteligi

incelenecektir. Calismanin iiclincii ve son boliimiinde ise fesih davasinda

1 RG.: 14.02.2011, S. 27846.
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mahkemece tesis edilen yonetim kayyimligina iliskin yargilamanin medeni yargi
icerisindeki konumu konusundaki Yargitay uygulamasi degerlendirilecektir. S6z
konusu boliimde 6ncelikle istikrar kazanmig Yargitay uygulamasi ve sonrasinda
istikrar kazanmis kararlarma aykir1 sekilde verilmis olan Yargitay 11. Hukuk
Dairesi’nin 17.06.2019 tarihli karar1 incelenecektir. Yargitay’n konu hakkindaki
kararlarinin ifade edilmesi sonrasinda ise soz konusu kararlar, Oncelikle
cekismesiz yarginin ¢ekismeli yargidan ayirt edilmesine iliskin oOlgiitler
kapsaminda sonrasinda ise 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu®nun

(HMK) 382. maddesi kapsaminda degerlendirilecektir.

I. GENEL HATLARIYLA ANONIM SiRKETTE ORGAN YOKLUGU VE
ORGAN YOKLUGU SEBEBIYLE FESiH DAVASI

A. ORGAN YOKLUGUNUN ANLAMI
1. Organin Mevcut Olmamasi

Kendi fiilleriyle hak sahibi olma ve borg altina girebilme olarak tanimlanan fiil
ehliyetinin (4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu® (TMK) m. 9) tiizel kisilerdeki
gorliniimii, kanuna ve kurulus belgelerine gore zorunlu olan organlardir (TMK
m. 49). Tiizel kisiler, iradelerini gerekli organlar1 araciligiyla meydana getirirler
ve agiklarlar (TMK m. 50/1). Organlar da yapacaklar1 hukuki is ve iglemler ile
tiizel kisiyi borg altina sokarlar (TMK m. 50/II). Dolayisiyla gerekli organlardan
yoksun bir tiizel kisinin, hukuken gegerli bir sekilde iradesini olusturabilmesi ve
olusturdugu s6z konusu iradeyi agiklayabilmesi, diger bir ifade ile kendi

fiilleriyle hak sahibi olup borg altina girebilmesi miimkiin degildir®.

2RG.: 4.2.2011, S. 27836.

3RG.:8.12.2011, S. 24607.

4 Kemal Oguzman ve digerleri, Kisiler Hukuku (Gergek ve Tiizel Kisiler) (10. Baski, Filiz
Kitabevi 2010) 237; Bilge Oztan, Tiizel Kisiler (Ders Notlar1) (Turhan Kitabevi 1994)
32-33; Mustafa Dural ve Tufan Ogiiz, Tiirk Ozel Hukuku: Kisiler Hukuku C.II (Filiz
Kitabevi 2019) 256; Teoman Akiinal, Tirk Medeni Hukukunda Tiizel Kisiler (Filiz
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Yukarida da ifade ettigimiz gibi her ne kadar tiizel kisiler agisindan “organ”
kavrami bu derece onemli olsa da kavramin ne TMK’da ne de TTK’da
tanimlandig1 goriilmektedir. Doktrinde de organin, birden ¢ok tanimi bulunmakla
beraber® organ, genel sekilde “ilgili kanun hiikiimleri veya tiizel kiginin tiiziigii
veya i¢ yonetmeligiyle belirlenen ve hem iiciincii kisilerle olan dus iliskilerde
temsil etmesi icin hem de tiizel kisinin i¢c yapisini organize etmesi igin

yetkilendirilen kisi veya kisi gruplarr” seklinde tanimlanabilir®,

Tiizel kisiligi haiz anonim sirketler, faaliyetlerini organlar1 araciligiyla yerine
getirdikleri i¢cin (TMK m. 50), sirketin s6z konusu organlardan ¢esitli bigimlerde
yoksun kalmasinin da belirli hukuki sonug¢lar doguracag: aciktir. Buna gore bir
anonim sirketin organsiz kalmasi, 6ncelikli olarak s6z konusu organlari meydana
getiren liyelerin, ilgili kanun hiikiimlerinde ya da esas s6zlesmede bulunan nitelik
ve sartlar1, cesitli sebeplerle yitirmeleri, gorev siirelerinin sona ermesi ve
secilmeleri muhtemel genel kurul kararinin yoklukla veya butlanla batil

oldugunun tespiti ya da iptaline iliskin davalar sirasinda giindeme gelmektedir’.

Kitabevi 1988) 46 vd.; Poroy Reha ve digerleri, Ortakliklar Hukuku I (13. Baski, Vedat
Kitapcilik 2014) 326; Jale Akipek ve digerleri, Tirk Medeni Hukuku Baslangic
Hiikiimleri Kigiler Hukuku C.I (12. Baski, Beta Basim Yayin 2015) 549; Musa Can,
Anonim Sirketlerde Zorunlu Organ Eksikliginin Sonucu Olarak Fesih Davas1 (TTK m.
530) (Oniki Levha Yaymeilik 2020) 11. Organ konusunda detayli bilgi igi bkz. Bilge
Oztan, Medeni Hukuk Tiizel Kisilerinde Organ Kavrami ve Organ Fiillerinden Dogan
Sorumluluk (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlart No: 272 1970) 3 vd.; Ergun
Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler (5. Baski, istanbul Universitesi Yayinlart
No: 2443 1982) 61 vd.; ismail Cem Soykan, Anonim Ortakliklarda Organ Yoklugu
(Oniki Levha Yayincilik 2012) 6 vd.

5 Oguzman ve digerleri (n 4) 237-238; Oztan, Organ (n 4) 3 vd.; Poroy ve digerleri (n 4)
326; Soykan (n 4) 8; Organ kavrami konusunda doktrindeki farkli tanimlar igin bkz.
Oztan, Organ (n 4) 3 vd.; Ozsunay (n 4) 61 vd.; Akipek ve digerleri (n 4) 549; Oztan,
Tuzel Kisi (n 4) 32; Dural/Ogiiz (n 4) 256; Akiinal (n 4) 46; Mustafa Alper Giimiis, Tiirk
Medeni Hukukunda Kayyimlik (Vedat Kitapgilik 2006) 108; Soykan (n 4) 8; Ferah
Tiirkoglu, ‘Anonim Ortakliklarda Organ Boslugu Ve Ortakliga Kayyim Atanmast’,
(2010) (2) Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 127, 128.

® Akipek ve digerleri (n 4) 549; Soykan (n 4) 8.

" Orug Hami Sener, Teorik ve Uygulamali Ortakliklar Hukuku Ders Kitab: (Seckin
Yayincilik 2012) 352; Glimiis (n 5) 112; Soykan (n 4) 64; Can (n 4) 45-63; Tiirkoglu (n
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Gergekten de s6z konusu durumlarda organin mevcudiyetini kaybettigi ve genel
kurulun yeni bir se¢im yapmasi ihtiyaci bulunmaktadir. Ancak kanun koyucu,
yonetim kurulunda bosalan {iyeliklerin belirli durumlarda gecici olarak
doldurulabilecegini kabul etmekle beraber, s6z konusu organlarda tyelerden bir
veya birka¢inin gérevinin sona ermesi durumunda TTK m. 363 igletilerek, ilk
genel kurulun toplanmasina kadar anonim sirketin organsiz kalmasmin 6niine
gecilmesine imkéan saglamistir®. Zira iiyelik bosalmasma ragmen séz konusu
imkanlar kullanilmazsa, ilgili organin organ niteliginin kayb1 siireklilik

kazanacak olup TTK m. 530 geregi anonim sirketin feshi giindeme gelecektir®.
2. Organin Seklen Mevcut Olmakla Birlikte Faaliyette Bulunmamasi

Yukarida anonim sirketin organinin bulunmamasina “fiilen organin yok olmasi1”
iizerinden deginilmistir. Bu noktada su sorunun da cevabmin verilmesinde yarar
vardir, anonim sirketin organmin, sekli anlamda var olmasina ragmen farkl
sebeplerle faaliyette bulunmamasi durumlarinda da anonim sgirketin organinin

bulunmamasindan s6z edilebilir mil®?

Gergekten de anonim sirketin organi usuliine uygun sekilde kurulmus ve seklen

5) 131; Ayse Giilin Giiralp, ‘Anonim Sirkette Kayyim’, (Ylksek Lisans Tezi, Dokuz
Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii 2005) 51; Konu hakkinda detayl bilgi igin
bkz. Yadigar Izmirli, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulunun Organ Niteligini
Kaybetmesi ve Hukuki Sonuglart (Nobel Yaymn Dagitim 2001) 55 vd.; Yonetim
kurulunun yokluguna iliskin 6rnekler i¢in bkz. Ersin Camoglu, ‘Anonim Ortakliga
Yénetim Kayymmi Atanmasi1’, (2017) 91 (5) Istanbul Barosu Dergisi 15, 22.

8 Tiirkoglu (n 5) 132; Soykan (n 4) 64.

® Sener, Ortakliklar (n 7) 593; Soykan (n 4) 64.

10 Konu hakkinda detayl bilgi igin bkz. Ali Dural, ‘Anonim Ortakliklarda Y®&netim
Kurulunun Kilitlenmesi ve Hukuki Sonuglar1’ (Doktora Tezi, Galatasaray Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitisii 2005) 140 vd.; Ali Murat Sevi, ‘Anonim Ortaklik Organlarinda
Kilitlenme Hali ve Hukuki Coziim Yollar1’, i¢ Havva Karag6z ve digerleri (edr), Tiizel
Kisilik Penceresinden Anonim Ortaklik Sempozyumu, MEF Universitesi Hukuk
Fakiiltesi (Oniki Levha Yayincilik 2021) 323 vd.; Umut Metin, Sirketlerde Y&netim
Kurulu Krizleri ve Coztim Yollari (Seckin Yaymcilik 2022) 220 vd.; Soykan (n 4) 165
vd.
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var olmakla birlikte ¢esitli nedenlerle faaliyette bulunmuyor olabilir. Buna gore
anonim sirket organlariin, liyelerinin veya pay sahiplerinin kendi aralarmdaki
menfaat ¢catigmalar1 ya da fikir ayriliklar1 sebebiyle farkli yonde oy kullanmalar1
veya toplantiya katilmamalar1 gibi sebepler neticesinde organin gegerli toplanti
ve karar yeter sayilari uyarinca hicbir konuda yahut anonim sirket faaliyetleri ve
isleyisi i¢in bilyiik 6nem arz eden konularda siirekli sekilde karar alamayacak
duruma  gelinmesi, doktrinde  “kilitlenme”  (deadlock)  seklinde
adlandirilmaktadir'. Ancak bu noktada énemle ifade etmek gerekir ki organin
seklen mevcut olmasina ragmen calismamasmin bir “organ yoklugu olup
olmadigi”na iliskin doktrinde iki farkli goriis bulunmaktadir. Bunlar, organ
yoklugunun, organin sadece fiilen mevcut olmadigi durumlarda glndeme

gelebilecegini savunan goriis ve organ yoklugunu genis yorumlayan goriistiir'2,

Organ yoklugunun, organin sadece fiilen mevcut olmadig1 durumlarda giindeme
gelebilecegini savunan goriisli savunan doktrindeki bir grup yazar, organsizhigin
ancak organin ger¢ek anlamda var olmamasi durumunda s6z konusu olacagini,
organi meydana getiren kisilerin sayilarindaki azalmalarin, menfaat
catismalarinin ve tiizel kisinin tasfiyeye girmesinin ya da organ se¢iminin zor ve
ugrastirict  olmasinmn organsizlik seklinde nitelendirilemeyecegini ifade

etmektedir'®. Organ yoklugunu genis yorumlayan yazarlar, konuya daha ¢ok TTK

11 Sevi (n 10) 327; Soykan (n 4) 165.

12 Camoglu (n 7) 24; Konu hakkinda detayli bilgi i¢in bkz. Dural (n 10) 140; Soykan (n
4) 166 vd.

13 Oztan, Organ (n 4) 26; Imregiin ise konuya iliskin dogrudan bir gériis beyan etmemekle
beraber, TTK m.530a iliskin organ yoklugunu oOrneklerken sadece organin gercek
anlamda yokluguna iliskin olasiliklara deginmektedir (Oguz Imregiin, Anonim
Ortakliklar (Kutulmus Matbaasi1 1968) 479-480); Dolayisiyla yazarin da organ yoklugunu
dar anlamda yorumladig1 sonucu ¢ikmaktadir. Benzer sekilde Tiirkoglu’nun da seklen
mevcut olan bir yonetim kurulu agisindan konuyu ele almamasi ve bu varsayimin bir
organ yoklugu olarak nitelendirilip nitelendirilmeyecegini ayrica incelememesi sebebiyle
organ yoklugunu dar olarak yorumladigi sonucu ¢ikmaktadir (Tiirkoglu (n 5) 127; Aym
yonde Mustafa Dural ve digerleri, Tiirk Ozel Hukuku: Aile Hukuku C.III (Filiz Kitabevi
2019) 468).
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m. 530 6zelinden yaklasmis ve hiikiimdeki “ortakligin zorunlu organlarinin
bulunmamasi” ifadesinin  “bu organlarin  olusturulmamasi ve faaliyet
gostermemesi” anlamina geldigini ifade etmislerdir’*. Kanimizca da anonim
sitketlerde organ yoklugunun genis yorumlanmasi gerekmekte ve “sirketin
organlarimin var olmasina karsilik herhangi bir nedenle ¢alisamamasi” hali de
organ yoklugu kavrami igerisinde degerlendirilmelidir. Zira doktrindeki organ
yoklugunu genis sekilde yorumlayan yazarlarin da degindigi gibi bir organin
seklen mevcut olmasina karsin faaliyet gostermemesi ile s6z konusu organin

gercek anlamda var olmamasi arasinda bir fark bulunmamaktadir.

Anonim sirkette kilitlenmenin s6z konusu olabilmesinin 6n sart1, kurul organin
birden fazla Uyeden meydana gelmesidir. Esasen kavram olarak kurul organ,
birden fazla iiyesi bulunan tiizel kisi organini ifade etse de, tek kisilik anonim
sirket (TTK m. 338) veya tek tyeli yonetim kurulu (TTK m. 359) mimkdnddr.
Tek kisilik anonim sirket genel kurulunda yapilacak bir oylamaya nazaran tek
pay sahibinin iradesi dogrultusunda karar alindigindan, kilitlenme durumunun
meydana gelmesi kural olarak miimkiin olmayacaktir. Ote yandan tek kisilik
anonim sirketin pay sahibi konumunda bulunan anonim sirketin kendisi birden

fazla pay sahibine aitse-, hakim pay sahibi konumunda meydana gelebilecek bir

14 Halil Arslanli, Anonim Sirketler Anonim Sirketin Hesaplari-Anonim Sirketin Infisahi
ve Tasfiyesi C. IV-V, (Fakiilteler Matbaasi, Istanbul 1961) 188-189; Moroglu da 6762
sayill Tirk Ticaret Kanunu m. 435 (TTK m. 530)’deki ‘sirketin kanunen lizumlu
organlarindan biri mevcut olmaz, yahut umumi heyet toplanamazsa’ ifadesiyle, genel
kurulun uzun siiredir toplanamamasinin veya karar alinamamasinin, ‘yonetim kurulu
tiyelerinin segilememelerinin veya se¢ilmis olsalar bile toplanp ¢calisamamalarimin’ kast
edildigini ifade etmektedir (Erdogan Moroglu, ‘Anonim Ortaklikta Azinlikk Pay
Sahiplerinin Korunmasi ve Hakli Nedenlerle Fesih’, Makaleler (Oniki Levha Yayincilik
2010) 96; Benzer sekilde doktrinde bir grup yazar, 6zellikle yonetim kurulunun siirekli
sekilde Kilitlenmesi ve islevsiz hale gelmesi durumunda kurulun, kanunda ve esas
sozlesmede belirtilen gérevleri ifa edemeyeceklerinin agik oldugunu ifade etmektedir
(S6z konusu yazarlar i¢in bkz. Giimiis (n 5) 109; Dural (n 10) 141,143; Fatih Bilgili ve
Ertan Demirkapi, Sirketler Hukuku (Dora Basim Yayin 2013) 570; Soner Altas, ‘Anonim
Sirkete TTK ve TMK Uyarinca Kayyim Atanmasi’ (2016) 11 (117) Terazi Hukuk Dergisi
52, 54; Sevi (n 10) 335 vd.; Can (n 4) 67.
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kilitlenmenin, tek kisilik anonim sgirket bakimindan da etki doguracagi

unutulmamalidir®.

Kilitlenmenin ilk unsuru, goriis ayrilig1 ya da menfaat ¢atigmasi gibi sebeplerle
aralarinda ortaya ¢ikan bir anlagsmazlhiga dayali olarak, genel kurulda veya
c¢ikarlarmi temsil eden iiyeler aracilifiyla yonetim kurulunda karar alinmasini
onlemeye yonelik bir iradenin pay sahiplerinde varhgidir'®, S6z konusu unsur,
ortak kontrole sahip pay sahiplerinden birisinin vefati sonucunda mirasgilar
arasindaki anlagsmazliklar sebebiyle genel kurulun toplanamamasi gibi farklh

nedenlerle yasanabilecek siirekli karar alamama durumudur?’.

Kilitlenmenin ikinci unsuru, organda surekli olarak karar alamama durumudur.
Séz konusu durum ¢esitli sekillerde gerceklesebilir. Ornegin giindemde var olan
bir onerinin kanun veya esas sozlesme ile Ongdriilmiis olan oy ¢ogunlugunu
saglayamamasi veya olumlu ile olumsuz oylarimn birbirine esit ¢ikmasi sonucunda
o konuda genel kurul tarafindan olumsuz sekilde karar verilmis olur. Yo6netim
kurulunda da bir karar ancak iiyelerin en az kanunda veya esas sozlesmede
belirlenen karar yeter sayisini karsilayacak miktardaki olumlu oylari ile alinabilir.
Yonetim kurulunda oylar esit ¢iktiginda ise, genel kuruldan farkli olarak, konu
ikinci toplantiya birakilacaktir. Ikinci toplantida da esitlik devam ederse soz
konusu oneri reddedilmis sayilacaktir (TTK m. 390/V). Karar alinamama
durumuna benzer bir durum da toplanti yeter sayilarmin saglanamamasidir.
Anonim sirketin genel kurul veya yonetim kurulunun toplant1 yapabilmesi igin
gerekli yeter sayillar TTK’da Ongoriilmekle birlikte, esas sozlesmede de
agirlastirilmis yeter sayilar diizenlenebilir. Bu itibarla toplant1 yeter sayismin

saglanmasi i¢in katilim1 zorunlu olan kisi veya kisilerin, toplantiya katilmayarak

15 Sevi (n 10) 329; Soykan (n 4) 165-166.
16 Dural (n 10) 39; Sevi (n 10) 329.
17 Sevi (n 10) 329.
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karar almaya engel olabilmesi mimkiindir!®, Buna ek olarak, karar alamama
durumu, kurul organin yetkililer tarafindan toplantiya ¢agrilmamasi sebebiyle
toplanamamasi sonucunda da meydana gelebilir®. iste bu ve benzeri durumlarda
anonim girket, tabiri caiz ise “kilitlenecek” ve faaliyetine devam edemez hale
gelecektir. Buna gore organin karar mekanizmasinin, bazi konulara miinhasir
olarak kismen islemedigi durumlar, kismi kilitlenme; organin karar alma
fonksiyonunu tamamen yerine getiremedigi, kurulun hi¢bir konuda karar

alamadig1 durumlarda da tam kilitlenme s6z konusu olmaktadir®.
B. FESIH DAVASI

Anonim sirketlerde kanunen zorunlu organlarindan birinin mevcut olmamasina
veya genel kurulun toplanamamasina baglanan en énemli sonuglardan birisi de
sitketin, TTK m. 530 uyarinca feshine karar verilmesidir. Uzun siireden beri
sirketin kanunen gerekli olan organlarindan biri mevcut degilse veya genel kurul
toplanamiyorsa, pay sahipleri, sirket alacaklilar1 veya Giimriik ve Ticaret
Bakanligmm?! istemi iizerine, sirket merkezinin bulundugu yerdeki asliye ticaret
mahkemesi, yonetim kurulunu da dinleyerek sirketin durumunu kanuna uygun

hale getirmesi icin bir siire belirler. Bu sure iginde durum dizeltilmezse,

18 Sevi (n 10) 330.

19 Dural (n 10) 66 vd.

20 Dural (n 10) 64-66; Can (n 4) 68.

21 6102 sayil Tiirk Ticaret Kanunu’nun 6335 sayili Tiirk Ticaret Kanunu ile Tiirk Ticaret
Kanunun Yiriirliigi ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun (RG.: 30.06.2012, S. 28339) ile degisiklige ugramadan 6nceki ilk halinde sirketin
feshi davas1 agma yetkisi, ‘Sanayi ve Ticaret Bakanlhigi’na verilmisse de Giimrik ve
Ticaret Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hilkmiinde Kararname (RG.:
08.06. 2011, S. 27958) ile Sanayi ve Ticaret Bakanlig1 miilga hale gelmis ve yerini
Glmriik ve Ticaret Bakanligr almistir. Ancak Giimrik ve Ticaret Bakanligi da
Cumhurbaskanligi Teskilatt Hakkinda Cumhurbaskanligi Kararnamesi (Kararname
Numarast: 1) (RG.: 10.07.2018 10, S. 30474) ile miilga hale gelmis ve nihayetinde yerini
‘Ticaret Bakanligi’ almistir. Dolayisiyla bugiin anonim sirkette kayymmlik tesisinin
temelini olusturan TTK m. 210/III, m. 353, m. 530 ve 531 hiikiimlerindeki fesih davasi
agma yetkisi Ticaret Bakanligi’'nda olup ¢alismamiz kapsaminda da ilgili boliimlerde
‘Ticaret Bakanlig1’ seklinde ifade edilecektir.
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mahkeme sirketin feshine karar verir (TTK m. 530/1). Hiikkiimden de goriilecegi
iizere kanun koyucu, maddenin uygulanmasim iki secimlik sekildeki olguya
baglamistir. Buna gdre anonim sirkette ya uzun siireden beri sirketin kanunen
gerekli olan organlarindan birisinin olmamasi ya da genel kurulun
toplanamamasi, TTK m. 530’un uygulanabilirligini miimkiin kilmaktadir.
Organsizlik halinin varhigi i¢in, 6762 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’ndan®? farklh
olarak TTK ile “uzun siire” kriteri getirilerek?®, hilkmiin gerekgesinde organ
eksikligi durumunun devamlilik arz etmesi gerektigi belirtilmektedir. Ancak
devamliliktan nasil bir siire anlagilmasi1 gerektigi hususunda TTK’da bir
diizenleme bulunmamaktadir. Hilkmiin gerekcesinde ise, “kotiiye kullanmalarin
ontine ge¢mek ve somut olayin sartlarina gore degerlendirebilme imkaninin

taminmasi amaciyla takdir yetkisinin hakime birakildigi” ifade edilmektedir.

Anonim sirketinin denetiminin, Tirk Ticaret Kanunu ile birlikte “organ”
vasfindan ¢ikarilmasi uyarnca TTK m. 530°da “wuzun siireden beri gsirketin
kanunen gerekli organlarindan biri mevcut degilse” ifadesinden sadece yonetim

kurulu anlasilmaktadir®*.

2 RG.: 09.07.1956, S. 9353; Calismanin devaminda ‘ETTK’ seklinde anilacaktir.

23 Kendigelen, maddeye eklenen ‘uzun slreden beri’ ibaresinin uygulamada genis
yorumlanmasi gerektigini, organ yoklugu sebebiyle agilan davalarin sadece bu nedenle
reddedilmesi ihtimalinin oldukg¢a yiiksek oldugunu, aslinda mahkemenin ortakligin
feshine karar vermeden 6nce durumun uygun hale getirilmesi icin muhakkak sire
verecegine gore artik organ yoklugunun veya genel kurulun toplanamamasinin ne kadar
siire devam ettiginin pratik olarak bir anlam ve éneminin de bulunmadigini ve hilkme
yapilan bu eklemenin isabetli olmadigini belirtmektedir (Abuzer Kendigelen, Turk
Ticaret Kanunu Degisiklikler, Yenilikler ve Ilk Tespitler (3. Baski, Oniki Levha
Yayincilik 2016) 432-433).

24 Dural ve digerleri (n 13) 468; Bilgili ve Demirkap1 (n 14) 570; Tamer Bozkurt,
‘Yonetimsel Yetersizlikler Nedeni fle Anonim Sirketlere TMK m. 427/4 Geregince
Yonetim Kayyimi Atanmasi Sorunsali’, i¢ Havva Karagéz ve digerleri (edr), Tiizel
Kisilik Penceresinden Anonim Ortaklik Sempozyumu, MEF Universitesi Hukuk
Fakiiltesi (Oniki Levha Yayncilik 2021) 309; Soykan (n 4) 266; Kendigelen, htikiimdeki
‘sirketin kanunen gerekli olan organlarindan biri mevcut degilse veya genel kurul
toplanamiyorsa’ ifadesi karsisinda, genel kurulun 6zel olarak zikredildigini, ancak TTK
sistematigine gore genel kurul diginda sadece yonetim kurulunun kanuni organ oldugunu
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TTK m. 530’un yonetim organmin bulunmamasi yaninda ikinci alternatif
uygulama alan1 da genel kurulun toplanamamasidir. Buna gore hiikiimde gecen
genel kurulun toplanamamasindan anlagilmasi gereken, kurulun toplanip karar
alamamasi ve boylece kendisine kanun ve esas sozlesmeyle verilmis gorevleri
yerine getirememesidir?®. Ornegin, genel kurul toplanmasina ragmen, toplantida
karar nisabinin olugsmamasi ya da muhalif oylar nedeniyle karar alamamasi, kural
olarak gercek anlamda organ eksikligine sebep olmamakla birlikte, bu durum,
sirket islerinde kilitlenmeye yol agacak seviyede devamlilik arz ederse, “organ
eksikligi” sonucu ortaya ¢ikabilir®®. Dolayisiyla organ eksikliginin mevcut olup
olmadiginin, her somut olay kapsaminda ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerekliligi

ortadadir?’.

Yukarida da ifade edildigi iizere anonim sirketin yonetim kurulu seklen mevcut
olmayabilir veya seklen mevcut olmakla birlikte yonetim kurulu islevsiz veya
faaliyetleri kilitlenmis olabilir. Buna gdre yonetim kurulunun uzun siireden beri
toplanamamasi?®®, yonetim kurulunun gorev siiresinin dolmasi, tiim ydnetim

kurulunun istifa etmis olmas1? ya da gérevden alinmasina ragmen genel kurulca

belirterek hitkmii elestirmektedir (Kendigelen (n 23) 433).

2 Bilgili ve Demirkap1 (n 14) 570.

% Aym yonde, Soykan (n 4) 266; Altas’a gore, kilitlenmenin organsizlik seviyesine
ulasabilmesi i¢in bu durumun uzun bir siire devam etmesi ve sirketin ¢alisamaz duruma
gelmesi gerekmektedir (Altas (n 14) 54). Soykan ise, yakin zamanda yapilacak genel kurul
toplant1 giindeminde yonetim kurulu iiyelerinin degistirilmesi varsa ya da ¢alismayan
yonetim kurulu iiyeleri tarafindan bu giindemle genel kurulun toplanmast konusunda
davet girigimlerinde bulunulmussa, mahkemece sirkete kayyim atanmamasi gerektigini
belirtmektedir (Soykan (n 4) 268).

2" Konu hakkinda drnek Yargitay karar icin bkz. Yargitay 11 HD, E 2014/1761 K
2014/16924, 05.11.2014 (Kazanc1 Igtihat Bilgi Bankasi, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023).
2 Konu hakkinda &rnek Yargitay karar igin bkz. Yargitay HGK, E 2017/11-160 K
2017/1370, 15.11.2017 (Kazanci Igtihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023).
2 Bu noktada dnemle ifade etmek gerekir ki yonetim kurulu iiyelerinden birinin vefat,
iflasi, ehliyetinin kisitlanmasi ya da esas sozlesme ile Ongoriilen diger bir sebebin
gerceklesmesi ile yonetim kurulu tiyeliginin sona ermesi halinde, TTK m. 363/1 geregi,
yonetim kurulunun kanuni sartlart haiz birini gegici iiye olarak se¢gmesi miimkiin
oldugundan, salt yonetim kurulu iiyelerinden birinin bu sifatint kaybetmesi, sirkete
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yeni yonetim kuruluna iliskin se¢im yapilamamasi®® veya genel kurulca secim
yapilmasima kargm genel kurul kararinin yoklugunun veya butlaninin tespitinin
veya iptalinin istenmesi durumlarinda da 3 TTK m. 530 giindeme gelecektir.
Benzer sekilde yonetim kurulunun toplantiya davet edilmemesi nedeniyle
toplanamadigi veya toplant1 yeter sayilarinin olusmadigi gibi durumlarda da yine

TTK m. 530 uyarinca fesih davasi giindeme gelecektir.

II. GENEL HATLARIYLA ANONIM SIRKETTEKiIi YONETIM
KAYYIMLIGI VE KAYYIMLIK TESIiSINE iLiSKIN KARARIN
HUKUKI NiTELiGi

A. ANONIM SiRKETTEKi YONETIM KAYYIMLIGI

Tiirk Ticaret Kanunu’nun 530. maddesi uyarinca organ yoklugu iddiasina

muhatap olmus bir anonim sgirketin feshine karar verilebilmesi i¢in, dncelikle

kayyim atanmasina neden olmaz. Dolayisiyla kalan iiyelerin gerek genel kurulu
toplantiya ¢agirarak gerekse de TTK m. 363/I’de Ongoériilen gegici {iye se¢imi ile bu
boslugun doldurulmasi imkani bulundugundan, TMK m. 427’de 6ngériilen ‘ydnetimin
baska yoldan saglanamamasi’ sartinin gergeklesmemesi nedeniyle, sirkete kayyim
atanmasi talep edilemez. Ayni yonde bkz. Siikrii Yildiz, ‘Sermaye Sirketlerine Yonetim
Kayymm Atanmasim Gerektiren Haller’, (2017) 2 (32) Istanbul Ticaret Universitesi
Sosyal Bilimler Dergisi 95, 104; Ayn1 yonde 6rnek Yargitay karari i¢in bkz. Yargitay 11
HD, E 1985/4821 K 1985/5036, 3.10.1985 (Kazanc1 igtihat Bilgi Bankas1, Son Erisim
Tarihi: 25.04.2023). Ancak yonetim kurulunun gegici tiye atamak i¢in veya genel kurulu
toplantiya g¢agirmak igin gerekli toplantt ve karar yeter sayisini saglayamamasi
durumunda, ‘yonetimin bagka yoldan saglanamamasi’ sart1 da gergeklestiginden sirkete,
organ boslugu sebebiyle yonetim kayyimi atanmasi giindeme gelebilir (Tiirkoglu (n 5)
133, 142, 143). Tiirkoglu, ETTK déneminde yazdig1 makalesinde, yonetim kurulunun
toplant1 ve karar yeter sayisini saglayamadigi durumlarda, eger genel kurul karar ile
yonetim kurulu i¢in yedek iiye se¢imi yapilmigsa, bu durumda da anonim sirkete kayyim
atanmasina gerek olmadigi gorisiindedir (Tirkoglu (n 5) 141-142).

% Konu hakkinda érek Yargitay kararlari igin bkz. Yargitay 11 HD, E 2018/5372 K
2019/6823, 05.11.2019 (Sevi (n 10) 337 dn. 39); Yargitay 12 HD, E 1994/1274 K
1994/421, 27.01.1994 (Génen Eris, Ticari Isletme ve Sirketler (Seckin Yaymevi 2004)
1790.

3 Tiirkoglu (n 5) 143; Aym1 yonde 6rnek Yargitay karar igin bkz. Yargitay 11 HD, E
2014/15320 K 2015/2749, 27.02.2015 (Kazanci igtihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi:
25.04.2023).
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anonim sirkete, durumun kanuna uygun hale getirilmesi i¢in mahkemece bir siire
verilmesi sarttir ve bu siire taninmadan anonim sirketin feshi yoluna gidilemez.
Kanun koyucu, TTK m. 530’un lafzinda “siire” ifadesini diizenlemekle birlikte

3

mahkemece “verilecek siirenin ne kadar olacagi” konusunda bir ifadesi
diizenlememis olup uygun siireyi, mahkemenin takdirine brrakmistir®,
Uygulamaya bakildiginda uygulamada mahkemelerce farkli siireler verilmekle
beraber genellikle alti ayhik bir siire verildigi goriilmektedir®®. Bu noktada su
sorunun cevabinin verilmesi yerinde olacaktir. Mahkemenin, sirketin durumunun
kanuna uygun hale getirilmesine iligkin anonim girkete 6 aylik bir siire tanidigi

durumda, s6z konusu siire boyunca anonim sirketin yonetimi ve temsili nasil

saglanacaktir?

Iste bu noktada mahkemenin tesis edecegi yonetim kayymmligi giindeme
gelecektir. Esasen TTK m. 530 kapsaminda yonetim kayyimmligmin giindeme
gelisi, asagida detaylica incelenecegi iizere, hem “Dava a¢ildiginda mahkeme,
taraflardan birinin istemi tizerine gerekli 6nlemleri alabilir” seklinde diizenlenen

TTK m. 530/11 hilkmiinden hem de hiikmiin gerekgesinden3* goriilmektedir.

32 izmirli (n 7) 136; Kendigelen (n 23) 433; Bilgili ve Demirkap1 (n 14) 571; Murat
Aligkan, Tiirk Ticaret Kanunu’na Gore Sanayi ve Ticaret Bakanligi’nin Anonim Sirketleri
Denetlemesi ve Ilgili Fesih Davalari (Legal Yayncilik, 2007) 252; Soykan (n 4) 302;
Muhammed Sulu, Anonim Ortakliklarda Sirket Menfaati Kavrami (Oniki Levha
Yayincilik 2019) 223.

38 Konu hakkinda &rnek Yargitay karar icin bkz. 11 HD, E 1981/5518 K 1981/5527,
21.12.1981 (Can (n 4) 102 dn. 128); 11 HD, E 986/2643 K 1986/3230, 27.5.1986 (Can (n
4) 102 dn. 128); TTK m. 530’a gore sirketin durumunu kanuna uygun hale getirmesi i¢in
verilen bir aylik siirenin ‘uygun siire’ olarak kabul edilmedigine yonelik 6rnek Yargitay
karari i¢in bkz. 11. HD., E. 1986/2643, K. 1986/3230, T. 27.05.1986 (Aliskan (n 32) 252
dn. 523). Ote yandan yukarida da ifade edildigi gibi ‘uygun siire’ bakimindan Yargitay
uygulamasi alti ay olmakla beraber mahkeme tarafindan ii¢ aylik siirenin verildigi ve
Yargitay’in da bu siireyi tartismadigi, dolayisiyla somut olaya goére yetersiz bulmadigina
iligkin 6rnek karar icin bkz. 11. HD., E. 2003/11168, K. 2003/3352, T. 07.04.2003
(Aliskan (n 24) 253 dn. 526).

3 Bkz. TTK m. 530 hilkmiiniin gerekgesi.
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Kayyim (Beistand, pfleger), Arapca kokenli bir sézciik olup® sézliik anlamiyla,
“belli bir malin yonetilmesi ya da belli bir isin yapilmasi i¢in géreviendirilen
kimse”dir®®. “Kayymmlik” kavrami ise hem TMKda diizenlenen bir kurumun adi
hem de yonetilen bir gii¢ ve sifattir’. S6z konusu durum, kayymmlik kurumunun
diizenlendigi TMK’daki konumundan da goriilmektedir. Buna gore “kayyimlik”
kurumunun, Tirk Medeni Kanunu'nun Aile Hukuku Kitabinin “Vesayet”e
ayrilan ti¢lincii kisminm besinci ayrmmi, “Kayyimlik ve Yasal Danigmanlik”

baghgi altinda yasal damigmanlik ile birlikte diizenlendigi goriilmektedir®.

% “Kayyim’, Arapcadaki ‘kiyam’ kelimesinden tiiremis olup ‘icra etmek’, ‘ytr(itmek’,
‘igini gormek’, ‘kaim olmak’ ve ‘yerine ge¢cmek’ gibi anlamlart vardir (‘Kayymm’
<https://islamansiklopedisi.org.tr/kayyim> Son Erisim Tarihi: 09.04.2023).

% ‘Kayym’ <https://sozluk.gov.tr/> Son Erisim Tarihi: 09.04.2023; ‘Kayym’ kavram
hukuk sozliiglinde ise benzer olarak ‘kayyim yasada belli durumlarda, gercek hak
sahibinin ehliyetsizligi, haklarm kullanamamast ve benzeri sebeplerin varligi halinde,
onun yerine (kanuni temsilci olarak) bir mali yonetmek veya bir isi gérmek tizere atanan
kimsedir® seklinde tanimlanmaktadir (Ejder Yilmaz, Hukuk Sézligi (Yetkin Yayinlari
1996) 456; Doktrindeki farkli kayyim tanimlart i¢in bkz. August Egger, Aile Hukuku
Uciincii Kisim Vesayet, Volf Cernis (cev) (Yeni Cezaevi Matbaas1 1952) 642; Cahit
Oguzoglu, Medeni Hukuk, C.II (5. Baski, Yeni Desen Matbaasi 1963) 359; Feyzi
Necmettin Feyzioglu, Aile hukuku (Filiz Kitabevi 1986) 627; Biilent Kopriilii ve Selim
Kaneti, Aile Hukuku, (istanbul Universitesi Yaymnlar1 No: 3388 1986) 339; Ahmet
Kiligoglu, Aile Hukuku (2. Baski, Turhan Kitabevi, 2016) 729; Turgut Akintiirk ve Derya
Ates, Tirk Medeni Hukuku Aile Hukuku, C.IT (19. Baski, Beta Basim Yayin 2016) 497;
Camoglu, (n 7) 16; Dural ve digerleri (n 13) 425; Giimiis (n 5)1 vd.; Giiralp (n 7) 1 vd.

37 Oguzoglu (n 36) 359; Kopriilii ve Kaneti (n 36) 339; Izmirli (n 7) 129; Kayyimlk
kurumu konusunda detayli bilgi i¢in bkz. Giimiis (n 5) 1 vd.

% Akintiirk ve Ates (n 36) 497; Dural ve digerleri (n 13) 427; Tiirk Medeni Kanunu’nun
vesayete iligkin hiikiimlerine baktigimizda doktrinde, ‘kayyimlik’ kavraminin, kendi
icerisinde ‘dar’ ve ‘genis’ olmak tizere iki farkli anlamda kullanildigi gériilmektedir. Dar
anlamda kayyimlik da kendi igerisinde, temsil kayyimligi (TMK m. 426), yonetim
kayyimligi (TMK m. 427) ve istek tizerine kayyimlik (TMK m. 428) tirlerini
barindirmaktadir. Genis anlamda kayyimligin ise dar anlamda kayyimlik kiimesi
icerisindeki kayyimlik tiirlerinin yani sira kendine 6zgii bir kurum olan yasal danigmanligi
(yonetim veya temsil danmigmanligini) da kapsadigi goriilmektedir. Tirk Medeni
Kanunu’nda Aile Hukuku Kitabinin ti¢iincii kismi disindaki kayyimlik kurumuna iligskin
diger hiikiimlere baktigimizda miinhasiran ‘dar anlamda kayyimligi’ diizenledigi
gorilmektedir (Oguzoglu (n 36) 359-360; Kilicoglu (n 36) 729; Giimiis (n 5) 1-3). Milga
Medeni Kanun ve Medeni Kanun’un mehazi olan Isvigre Medeni Kanunu’ndaki (IMK)
kayyimlik kurumu konusunda detayli bilgi i¢in bkz. Egger (n 36) 642 vd.
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Turk Medeni Kanunu’nda diizenlenen kayyimlik tiirlerinden biri olan yonetim
kayyimligi, Tiirk Medeni Kanunu’nun 427. maddesinde diizenlenmistir. Hiikiim,
temsil kayyimligint diizenleyen 426. maddeden farkli olarak yonetim
kayyimligini, bir malvarhigimin yénetim ihtiyaci duydugu her durum ve konuda
yonetim kayyimligi tesisini olanakli kilan bir “genel hiikiim” seklinde

diizenlemistir.
Tiirk Medeni Kanunu’nun 427. maddesine gore,

“Vesayet makami, yonetimi kimseye ait olmayan mallar icin gereken onlemleri

alwr ve ézellikle asagidaki hillerde bir yonetim kayyimi atar:
1. Bir kimse uzun stireden beri bulunamaz ve oturdugu yer de bilinemezse,

2. Vesayet altina alinmas: icin yeterli bir sebep bulunmamakla beraber, bir kisi
malvarligini kendi basina yonetmek veya bunun igin temsilci atamak giiciinden

yoksunsa,

3. Bir terekede miras¢ilik haklari heniiz belli degilse veya ceninin menfaatleri

gerekli kilarsa,

4. Bir tiizel kisi gerekli organlardan yoksun kalmis ve yonetimi baska yoldan

saglanamamussa,

5. Bir hayr isi veya genel yarar amaci giiden baska bir is igin halktan toplanan

para ve sair yardimi yonetme veya harcama yolu saglanamamigsa”.

Tiirk Medeni Kanunu’nun 427. maddesine bakildiginda kanun koyucunun, basta
kayyimlik tesisi olmak {izere, vesayet makaminin gerekli Onlemlere
bagvurabilmesi i¢in “bir malvarliginin yonetiminin kimseye ait olmamasi”

olgusunu aradig1 goriilmektedir®®. Bu noktada TMK m. 427’nin lafzina gore

3 Feyzioglu, 627; Kopriilii ve Kaneti (n 36) 339; Kilicoglu (n 36) 731; Dural ve digerleri
(n 13) 428; Giimiis (n 5) 61; Giralp (n 7) 9-10.
40 TMK m. 427 hiikmiiniin olusturulmas: asamasinda kanun koyucunun, miilga Medeni
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kayyim tayini i¢in bir malvarlifinin yonetiminin mutlaka bir kisiye ait olup
olmadigi konusunda doktrinde tartigmalar bulunmakla birlikte* TMK m.
427°deki “bir malvarliginin yonetiminin kimseye ait olmamasi” olgusunun,
kendisini de kapsayan daha genis bir ifadeyle “bir malvarligiun gerekli
yonetimden yoksunlugu” olarak okunmasi kanimizca uygun olacaktir®.
Dolayisiyla “gerekli yonetim yoksunlugu’, bir malvarliginin yonetiminin fiilen
bulunmamas1 yaninda yonetim altindaki bir malvarliginin kétii veya yetersiz
yonetilmesi halini de kapsamaktadir®. Bir diger ifade ile TMK m. 427 uyarinca
yonetim kayyimligi kurumunun uygulanmasi i¢in ya bir malvarliginin “bilinen
ve mevcut” yoneticisi tarafindan 6zenli olarak malvarliginin yonetimini 6nleyen
bir engel mevcut olmalidir ya da bir malvarligi, yetkili bir yoneticisinin yonetimi
altinda bulunmamalidir (diger ifadeyle yonetimsiz bulunmahdir)*. Gerekli
yonetim ihtiyaci, malvarligimin korunmasma yonelik ve sonucta malvarligi
izerindeki hak sahibi lehine olabilecegi gibi, gerekli olan ve fakat hi¢ yapilmayan

ya da gerekli dikkat ve 6zeni gostermeksizin yapilan yonetime iligkin tasarruflar

Kanun’un 337. maddesindeki ‘idaresi kimseye ait olmayan mallar’ ifadesini ayni sekilde
TMK m. 427’nin lafzina almay1 tercih ettigi agiktir. Oysa Ki Isvigre Medeni Kanunu’nun
393. maddesi ‘bir malvarliginin gerekli olan yonetimden yoksunlugu’ sartin1 aramakta
olup sz konusu sart, Giimiis*iin de hakli olarak savundugu gibi dogru bir tercihtir (Giimiis
(n 5) 63).

41 Doktrindeki tartigmalar i¢in bkz. Kilicoglu (n 36) 731; Giimiis (n 5) 63; Zira TMK m.
427’nin lafzina bagl kalmacak olursa, kayyim tayini i¢in bir malvarligimin yonetiminin
mutlaka bir kigiye ait olmamasi gerekecektir. Bu durumda bir malvarliginin yénetiminin
belirli bir kigiye ait olup da s6z konusu kisinin yonetime iligkin bir yetersizlik tagidigi
durumlarda, kayyimlik tesisi miimkiin olmayacaktir. Oysaki malvarligina iligkin yonetim
ihtiyaci, uygulamada olmayan ydnetimler kadar, yetersiz yonetimlere dayali olarak da
cok sik sekilde karsimiza ¢ikmaktadir. Buna ek olarak, TMK m. 427’de kayyimlik tesisini
gerektiren hallere iliskin ‘uygulama 6rnegi olarak’ sayilan bes bent incelendiginde,
Ozellikle 2., 3. ve 5. bentlerde sayilan durumlarda yonetimi belirli kigilere ait bir
malvarligina iliskin yonetim eksikligine dayali olarak kayyimlik tesisinin diizenlendigi
gorilmektedir.

42 Ayn1 yonde bkz. Dural ve digerleri (n 13) 431; Kiligoglu (n 36) 731; Oztan, Organ (n
4) 24-25; Glumiis (n 5) 63.

4 Oguzoglu (n 36) 363; Giimiis (n 5) 63.

4 Giimiis (n 5) 63.
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nedeniyle ii¢iincii kisilerin (6rnegin bir alacaklinin veya anonim sirketteki pay

sahibinin) haklarmin dolayli olarak korunmasia da ydnelik olabilir®.

Sonug olarak, bir malvarligimin gerekli yonetimden yoksunlugu, dogurdugu 6zel
koruma ihtiyaci ¢ergevesinde ve kural olarak TMK m. 427°de bes bent olarak
sayilan hallerde, kayyimlik tesisini gerekli kilmaktadir.

Tiirk Ticaret Kanunu’nun ikinci kitab1 olan “Ticaret Sirketleri” nin “Anonim
Sirketler” baslikli dordiincii kisminda, “kayyimlik” kurumunun diizenlenip
diizenlenmedigine baktigimizda karsimiza “kayyim” kelimesinin gectigi iki

farklr hiikiim ¢ikmaktadir.

S6z konusu hiikiimlerden ilki, pay sahiplerinin genel kurulu toplantiya ¢agirmasi
veya genel kurul giindemine madde eklenmesine iligkin istemlerin yonetim
kurulu tarafindan kabul edilmedigi ya da s6z konusu isteme, yedi is giinii icinde
olumlu cevap vermedigi halleri diizenleyen TTK m. 412°dir. Hiikiim uyarmca
pay sahiplerinin ¢agri veya giindeme madde konulmasma iligkin istemleri,
yonetim kurulu tarafindan reddedildigi veya isteme yedi is giinii iginde olumlu
cevap verilmedigi takdirde, ayni pay sahiplerinin bagvurusu Uzerine, genel
kurulun toplantiya cagrilmasma sirket merkezinin bulundugu yerdeki asliye
ticaret mahkemesi karar verebilir. Mahkeme toplantiya gerek goriirse, giindemi
diizenlemek ve Kanun hiikiimleri uyarinca ¢agriy1 yapmak iizere bir kayyim atar.
Kararinda, kayyimin, gorevlerini ve toplanti i¢in gerekli belgeleri hazirlamaya
iligkin yetkilerini gdésterir. Zorunluluk olmadik¢a mahkeme dosya iizerinde
inceleme yaparak karar verir. Karar kesindir (TTK m. 412). Bir diger hiikiim ise
TTK m. 441/1II’de diizenlenen anonim sirkete 6zel denetci atanmasi durumunda
0zel denetgiye bilgi verilmesidir. Hiikiim uyarinca kurucular, organlar, vekiller,
calisanlar, kayyimlar ve tasfiye memurlar1 6nemli olgular konusunda o&zel

denetciye bilgi vermekle ylikiimliidiir. Uyusmazlik halinde karart mahkeme verir.

4 Giimiis (n 5) 64; Konu hakkindaki tartismalar i¢in bkz. Camoglu (n 7) 24.
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Mahkemenin karar1 kesindir (TTK m. 441/I11)%.

Yukaridaki Tiirk Ticaret Kanunu’nun anonim sirketler kisminda diizenlenen
hiikkiimleri disinda TTK’da ve ilgili mevzuatta, anonim sirkette “ydnetim
kayymmlig1” tesisinin nasil gerceklesecegine ve hangi hiikiimlerin uygulanacagina
iliskin bir diizenleme bulunmamaktadir. Ancak gerek doktrinde*’ gerekse de
uygulamada“® hakli olarak kabul gordiigii iizere anonim sirketin i¢ dinamiklerine
ve niteligine uygun diistiigii 6l¢iide anonim sirkette kayyimlik tesisinin, TMK m.
427/1-4’iin “biitiin tiizel kisileri” kapsayacak sekilde diizenlenmis olmasi*® ve
TTK m.1 ile TMK m. 5 uyarinca TMK m. 427/I-4’iin kiyasen uygulanmasi
suretiyle gerceklesmesi miimkiindiir. Dolayisiyla gerek anonim sirkette c¢ikar
gruplar1 arasindaki menfaat catismalarinin dnlenmesi amaciyla gerek yonetim
organinin maddi olarak yoklugu sebebiyle gerekse de sirket ici kilitlenmis

faaliyetlerin ¢dziimlenmesi noktasnda® vesayet makaminca anonim sirkette,

4 Tiirk Ticaret Kanunu'nda gegen ‘kayymmlik’ kavrammin yer aldigi hiikiimler
konusunda detayli bilgi i¢in bkz. Altas (n 14) 53; Yildiz, Yo6netim (n 29) 101; Bozkurt (n
24) 295-299.

47 Ayn1 yonde bkz. Oztan, Organ (n 4) 27; Izmirli (n 7) 129; Dural ve digerleri (n 13) 437;
Altas (n 14) 54; Bozkurt (n 24) 297-298; Giralp (n 7) 10.

48 Konu hakkinda 6rnek Yargitay kararlari igin bkz. 11. HD, E 1988/65 K 1988/3848,
10.06.1988 (Izmirli (n 7) 130); 11 HD, E 2004/14526 K 2005/11912, 05.12.2005 (Sinerji
Ictihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023).

49 86z konusu durum, hilkmiin gerekcesinde de ‘Maddenin (4) numarall bendi bir kisim
tiizel kisilerin sayilmasi yerine biitiin tiizel kigileri kapsayacak sekilde kaleme alinmistir.
Buna gére herhangi bir tiizel kigi gerekli organlardan yoksun kalmigsa ve yonetimi baska
bir yasal yolla saglanamiyorsa yonetim kayyimi tayin edilebilecektir.’ seklinde kendisine
yer bulmaktadir.

%0 86z konusu durum, anonim sirketteki ‘organ yoklugu’ ifadesinden ne anlasilmasi
gerektigi ile baglantilidir. Buna gore doktrinde bir grup yazar, anonim sirketteki yonetim
organinin faaliyetlerinin kilitlenmesi veya kétl yonetilmesi durumlarini, anonim sirkete
yonetim kayyimmi atanmasi igin yeterli gérmemektedir. Yazarlara gore séz konusu
sorunun, genel kurulun toplanmasi veya yonetim kuruluna karsi sorumluluk davasi
agilmast ile ¢dziimii miimkiindiir (Camoglu (n 7) 24; Oztan, Organ (n 4) 26; Dural (n 10)
141-142; Altas (n 14) 54;). Kotii yonetim iddiasinin kayyim atanmasina kanuni temel
olusturup olusturmayacagi hakkinda bir Bolge Adliye Mahkemesi karari iizerinden
yapilan tartigmalar i¢in bkz. Siikrii Y1ldiz, Hukuki Miitalaalar-4 (Oniki Levha Yayincilik
2020) 251-280; Yildiz, Yonetim (n 24) 105. Konu hakkinda Yargitay uygulamasi
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incelendiginde, Yargitay’in, ‘ortagin mahkemeye basvurarak ydneticilerin koti ve
kanuna aykirt yonetimi nedeniyle azli ve yerlerine yonetim kayymm atanmasi’ talepli
dosyalarda yonetim kurulu Gyelerinin kot yonetim veya benzer bir ‘hakli” oldugu iddia
olunan sebepten dolay1 mahkeme karar ile gegici ya da nihai olarak gorevden alinmalar
ve dolayisiyla yerlerine gegici hukuki koruma karariyla kayyimlik tesis edilmesine imkan
veren bir diizenlemenin olmadig1 gerekcesiyle bu talepleri reddettigi goriilmektedir. Konu
hakkinda 6rnek Yargitay kararlari i¢in bkz. Yargitay 11 HD, E 2016/1427 K 2017/3461,
7.6.2017 (Oru¢ Hami Sener, Yeni TTK Doneminde Anonim ve Limited Ortakliklara
Iliskin Verilen Yargitay Emsal Kararlarmin Degerlendirilmesi (2. Baski Seckin
Yayincilik 2020) 61); Yargitay 11 HD, E 2017/3136 K 2019/338, 15.1.2019 (Sener, Yeni
TTK (n 50) 60). Aksi yonde Yargitay karari i¢in bkz. Yargitay 11 HD, E 1994/1274 K
1994/421, 27.01.1994 (Dural (n 10) 141). Bizim de katildigimiz doktrindeki bir grup
yazara gore ise anonim girkette yonetim organi yoklugunun ‘genis’ sekilde yorumlanmasi
gereklidir. Buna gore sirketin yonetim organinin kilitlendigi veya kotii yonetildigi
durumlarda da anonim sirkete yonetim kayyrmi atanmasi gereklidir (Izmirli (n 7) 133;
Giimiis (n 5) 63; Bozkurt (n 24) 315; Soykan (n 4) 194; Giiralp (n 7) 53). Ger¢ekten de
Ornegin anonim sirket, yonetim organindan fiilen yoksun ise veya ortada seklen ve kanuni
sartlar1 tastyan TMK m. 427 uyarinca bir yonetim organi bulunmakla beraber bu organ,
fiillen caligmamasi sebebiyle ‘kilitlenmis’ ise sirkete yonetim kayymminin atanmasi,
stirecin mahkeme tarafindan takip edilmesi veya yeni kosullarin meydana gelmesi (¢ikar
stijelerinin menfaat catigmalarinin ortadan kalkmasi veya sorunlu pay sahiplerinin
paylarin1 devretmesi gibi) durumlarinda giindeme gelmektedir. Bir diger ifade ile
faaliyetleri kendi i¢ yapisindan kaynakli ‘kilitlenmis’ bir anonim sirkete atanacak kayyim,
s0z konusu kilidin ‘anahtar1’ vazifesi gérecektir. S6z konusu olgunun tipik 6rnegi de iki
pay sahipli, %50-%50 ortaklik yapisimin var oldugu ve birlikte imzanin var oldugu
anonim sirketlerdir. Tiirkoglu, anonim sirkette yonetim organinin mevcut olmasina
ragmen sirketin faaliyet alanma giren bir i veya islemin yapilmasinda ya da sirketin
malvarligt kapsamina giren bir malin korunmasi igin gerekli faaliyetlerin
gergeklestirilmesinde mevcut yonetim organinin ¢aligmasina engel bir sebep nedeniyle is
yapamamasi (kilitlenmesi) durumlarinda talep iizerine sirkete temsil kayyimi atanmasi
gerektigini savunmaktadir (Tirkoglu (n 5) 148). Kanimizca s6z konusu goriis yerinde
degildir. Temsil kayyimmmin anonim sirkete atanmasindaki temel neden, ydnetim
kurulunun, anonim sirketi temsilde gorevini yerine getirememesidir. Bu durum 6zellikle,
anonim sirket tarafindan yonetim kurulu iyelerinin hepsine karsi a¢tigi veya yonetim
kurulunun ‘kurul’ halinde (veya kurul {iyelerinin hepsinin) anonim sirkete kars1 agtigi
davalarda giindeme gelmektedir. S6z konusu davalarda anonim sirket, davada temsil
edilme ihtiyaci duymaktadir. Dolayisiyla anonim sirkete atanan temsil kayyiminin baslica
gorev ve ylkimluligii anonim sirketi, davada temsil etmekten ibarettir. Oysaki, yonetim
kayyiminin temel amaci, ‘yonetim’ organi gegici siireyle bulunmayan anonim sirketin,
ticaret hayatinda yasamia diizgiin bir sekilde devam edebilmesini gegici de olsa
saglamaktir. Bir diger ifade ile yonetim kayyimimin baslica gorev ve yikimliligi,
anonim sirketin yonetim kurulunun maddi olarak var olmadigi veya fiilen var olup da
islerligini yitirdigi durumlarda ortaya ¢ikmaktadir. Anonim sirkette organ yoklugu ve
organ yoklugunun kayyim atanmasi ile arasindaki iliski konusunda detayl bilgi i¢in bkz.
Soykan (n 4) 84-193; Tiirkoglu (n 5) 129-148. Anonim sirkette yonetim kurulunun
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yonetim kayyimliginin kurulmasi miimkiindiir.
B. KAYYIMLIK TESISINE iLISKIN KARARIN HUKUKI NITELiGI
1. Gegici Hukuki Koruma Kavrami

Yargilama prosediirleri igerisinde somut olaydaki maddi iligkinin giin yiiziine
c¢ikmast i¢in belirli bir zamana ihtiyag bulunmaktadir. Ancak davadaki
yargilamaya iliskin usuli islemler ile taraflardan hangisinin hakli oldugu
yonulindeki inceleme bir hayli zaman almakta ve yargilamanin devami sirasinda
ya daha 6nce meydana gelen degisik nedenlerden dolay1 yargilama ile ulasilmak
istenen sonugtan zaman zaman uzaklagilabilmekte ya da bu sonucun elde
edilmesi giliclesebilmektedir. Bu sebeple yargilamanin sonucunun yargilamaya
baslandigi sirada ve hatta ondan dncesinde giivence altina alinmasi ihtiyaci ortaya
¢tkmaktadir. S6z konusu durumda da davacinin sonug ve istemleri, tabiri caiz ise
“bosa diismiis” olacak ve davanin kazanilmasi durumunda dahi “miiddeabih”
kaybedilecektir. iste bu noktada da “gecici hukuki koruma” kavrami ortaya
¢ikmakta olup nihai hukuki koruma elde edilinceye kadar gegici hukuki koruma

tedbirleri (6zellikle teminat amagh ihtiyati tedbirler) devreye girecektir®:,

Dolayisiyla gecici hukuki koruma, hem medeni yargilama hukukunun amaglarina

kilitlenmesi konusunda detayl1 bilgi i¢in bkz. Dural (n 10) 30 vd.

%1 Baki Kuru, Medeni Usul Hukuku Ders Kitab1 (Legal Yaymevi 2015) 498; Ramazan
Arslan ve digerleri, Medeni Usul Hukuku (7. Baski, Yetkin Yayinlar1 2021) 605; Saim
Ustiindag, Ihtiyati Tedbirler (Fakiilteler Matbaas1 1981) 1-2; Murat Atali ve digerleri,
Medeni Usul Hukuku Ders Kitab1 (Yetkin Yaymlari 2018) 687; Sanal Gorgiin ve
digerleri, Medeni Usul Hukuku (7. Baski, Yetkin Yaymlari 2018) 729; Muhammet
Ozekes, ‘Gegici Hukuki Koruma’ i¢ Hakan Pekcanitez ve digerleri (edr), Pekcanitez
Medeni Usul Hukuku C.IIT (15. Baski, Oniki Levha Yaymecilik 2017) 2435 vd.; Sanem
Yilmaz, Sermaye Sirketlerinde (Anonim ve Limited Sirketlerde) Gegici Hukuki
Korumalar (Ihtiyati Tedbirler) (Giincel Yayinevi 2004) 4-5; Siiha Tanriver, Medeni Usul
Hukuku C.II (Yetkin Yaymlari 2022) 211; Ejder Yilmaz, Gegici Hukuki Himaye
Tedbirleri C.I (Yetkin Yaymlar1 2005) 28 vd.; Ihtiyati tedbirler konusunda detayli bilgi
icin bkz. Evrim Erisir, Gegici Hukuki Korumanim Temelleri ve Thtiyati Tedbir Tiirleri
(Oniki Levha Yayincilik 2013) 4.
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hizmet etmekte hem de asil yargilamanin basindan sonuna kadar gecen stirecte

bir kopri gorevi Ustlenmektedir®,

2. “Anonim Sirketlere Kayyim Atanmas1” Kararmmn Gecici Hukuki

Koruma Niteliginde Olup Olmadiginin Degerlendirilmesi

Buraya kadar yapilan agiklamalar gegici hukuki korumayla ilgili genel gerceveyi
cizmektedir. Bu noktada oOncelikle su sorunun cevabmin verilmesinde yarar
vardir. Anonim sirkette kayyimlik tesisi ile nihai hukuki koruma m
amaglanmaktadir yoksa kayymmlik tesisi karari, gegici bir hukuki koruma
niteliginde midir?

Sorunun cevabini, ¢calismamiza konu dava olan TTK m. 530°da diizenlenen fesih
davasi 6zelinde verdigimizde 6rnegin Ticaret Bakanligi’nin TTK m. 530 uyarinca
anonim sirkete karsi “yonetim kurulunun yoklugu” sebebiyle agabilecegi davanin
konusu, “anonim sirketin organ yoklugundan kaynakl feshi”dir®®. S6z konusu
dava, ingai nitelikte bir davadir. Mahkemenin bu dava sonucunda verecegi
“anonim sirketin feshi’ne iligkin karar, insai nitelikte bir karar olup, anonim
sirket, mahkemenin verecegi bu insai karar ile feshedilir®. Hiikmiin ikinci fikrasi
ise, fesih davasinin agilmasi sonrast ve davanin taraflarindan birisinin istemi
lizerine, mahkemece gerekli tedbirlerin alinabilecegini diizenlemektedir. Iste bu
noktada anonim sirkete, sirketin yonetim organinin “gecici” sekilde yoklugu ve
anonim girketin yOnetiminin baska yoldan saglanamayacak olmasi sebebiyle
TMK m. 427/1-4 hikkmii uyarinca tesis edilecek yonetim kayyimhigi giindeme

gelecektir®. Dolayisiyla anonim sirkete kayyim atanmasi talebi ile nihai bir

52 Kuru, Ders Kitab1 (n 51) 499; Ustiindag (n 51) 10; Ozekes (n 51) 2436; Gorgiin ve
digerleri (n 51) 729; Ali Cem Budak ve Varol Karaaslan, Medeni Usul Hukuku (2. Baski,
Adalet Yaymevi 2018) 313.

53 Arslanli (n 14) 191-192; Giimiis (n 5)115; Aliskan (n 24) 256; Soykan (n 4) 258.

% Soykan (n 4) 263.

5 Arslanli (n 14) 188; Izmirli (n 7) 134; Sener, Ortakliklar (n 7) 593; Camoglu (n 7) 21;
Yildiz, Yonetim (n 24) 104; Soykan (n 4) 267; Glimiis (n 5)113; Bilgili/Demirkap1 (n 14)
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hukuki koruma amaglanmamakta olup anonim sirkette kayyimlik tesisi,
gecikmesinde tehlike bulunan bir durumun engellenmesi ya da durdurulmasi
amaciyla galisma konumuz bakimindan da TTK m. 530 uyarinca agilan davada
anonim sirketin yargilama boyunca “ydnetim organsiz” kalmas1®, durumlarinda

gundeme gelecektir.

Bu itibarla TTK m. 530 kapsamindaki fesih davasindaki anonim sirkette yonetim

kayymmlig1 tesisine yonelik talepler, gegici hukuki koruma mahiyetindedir®.

571; Soykan (n 4) 267; Yilmaz S, (n 51) 143, 154-155; Serhan Ding, ‘6102 Sayili Kanuna
Gore Anonim Sirketlerde Sona Erme’, (2016) (2) Yildirim Beyazit Hukuk Dergisi 223,
239; Burcu Giiltekin Giinaydin, Anonim Sirkette Zorunlu Organ Eksikligine Dayanan
Fesih Davasi (Beta Basim Yaym 2012) 60; Can (n 4) 97; Ayn1 yonde 6rnek karar igin
bkz. Yargitay 11 HD, E 2005/12237 K 2007/826, 25.01.2007 (Camoglu (n 7) 21 dn. 14).
Dural, TMK m. 427°de yer alan ‘yonetimin bagka yoldan saglanamamig olmasi’ unsuru
dolayisiyla, anonim sirkette yonetimin tek basina imzaya yetkili bir liye veya miidiir
tarafindan saglanabildigi durumda kayyim atanmasi i¢in gerekli sartlarin olusmayacagini
savunmaktadir (Dural (n 10) 145).

% Bu noktada akillara fesih davasi agmaksizin TTK m. 530°da 6ngériilen davacilarin salt
sekilde anonim sirkette yonetim kayyimlig: tesisi talep edip edemeyecekleri ve talep
etmeleri durumunda yonetim kayyimhig1 tesisinin artik bir ‘nihai hukuki koruma’ olup
olmayacagi sorulari gelebilir. Sorunun cevabini uygulamadaki 6rnekler iizerinden
verdigimizde Yargitay’in konuyu, sirketin ‘kotil yonetim’ veya ‘kilitlenme’ iddiasiyla salt
sekilde sirkete yonetim kayyimligi tesisi talepleri noktasinda degerlendirdigi
gorilmektedir. Ancak Yargitay 11. Hukuk Dairesi de TTK m. 530 uyarinca agilan davada
anonim sirkette kayymmlik tesisinin, nihai hukuki koruma olmadigin1 ve kayyimlik
tesisinin gegici bir hukuki koruma oldugunu ¢esitli kararlarinda vurgulamis ve igtihat
etmistir. Konu hakkinda 6rnek Yargitay kararlari i¢in bkz. Yargitay 11 HD, E 2016/1427
K 2017/3461 T 7.6.2017 (Sener, Yeni TTK (n 50) 61-62); Ayn1 yonde bkz. Yargitay 11
HD, E 2007/15194 K 2009/4144, 06.04.2009 (Kazanc1 Igtihat Bilgi Bankas1, Son Erisim
Tarihi: 25.04.2023); Ayni yonde Soykan (n 4) 278; Sulu (n 24) 222.

5 Camoglu (n 7) 16; Yilmaz S, (n 51) 108, 140 ve 154; Giiltekin Giinaydin (n 55) 60;
Can (n 4) 96; Metin (n 10) 413; Soykan (n 4) 264; Guralp (n 7) 20; Ayoglu TTK m. 530/11
hiikiim uyarinca anonim sirkette kayyimlik tesisinin nihai hukuki koruma olmayip ‘tedbir
mahiyetinde bir karar’ oldugunu ozellikle vurgulamigtir (Tolga Ayoglu, ‘Anonim
Ortakliklarin Hakl1 Nedenle Feshi’, (2013) (2) Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Prof. Dr. Oguz Imregiin’e Saygi Sempozyumu 219, 229). Yukarida da ifade
ettigimiz gibi doktrindeki yazarlar, TTK m. 530 kapsaminda anonim sirkette tesis edilen
yonetim kayyimmligmin, gegici bir hukuki koruma oldugu konusunda hem fikirdirler.
Ancak soz konusu gecici hukuki korumanin tiirii konusunda doktrinde fikir birliginin
bulunmadigi goriilmektedir. Bu noktada konunun daha iyi anlagilmasi adina ‘anonim
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sirkette yonetim kayyimligi® tesisinin hangi gegici hukuki koruma tlru icerisinde
oldugunun incelenmesinde yarar vardir. Doktrinde Giiltekin Giinaydin ve Can, anonim
sirkette tesis edilen kayyimligin, aile hukukuna 6zgii gecici bir hukuki koruma oldugunu
savunmaktadir (Giiltekin Giinaydin (n 55) 64; Can (n 4) 96). Yazarlar, kayyimlik tesisiyle
ilgili temel diizenlemelerin Tiirk Medeni Kanunu’nun ‘vesayet’ kisminda diizenlendigini
ve bu sebeple sirketteki kayyimlik tesisinin de aile hukukuna 6zgii gegici hukuki koruma
oldugunu savunmaktadir. Giimiis ise konuya anonim sirket 6zelinde yaklagsmamakla
beraber ‘Gorevii ve yetkili vesayet makamimin re’sen arastirma yetkisi ¢ergevesinde
yiirtitecegi yargilama sonucunda belirli bir kisi, tiizel kisilik ve ozel malvarlig i¢in kayyim
atanmasina iligkin olarak ilgili TMK hiikiimlerinin aradigi maddi sartlarin gerceklestigi
ve dolayisiyla diger vesayeti onlemlerin uygulanmasina orantililik ilkesi kapsaminda
gerek olmadig1 sonucuna varwrsa, kisi i¢in vesayeti bir dnlem olarak kayyimlhigin tesisi
karart verir’ seklinde ifade etmistir (Giimiis (n 5) 327). Yazarin konu hakkindaki
diisiincelerinden hareketle yazarin da anonim sirketteki kayymmlik tesisini, bir ‘vesayet
Onlemi’ olarak nitelendirdigi sonucunu ¢ikarmamiz miimkiindiir. Doktrinde bir grup
yazar ise anonim sirketteki yonetim veya temsil kayyimlig tesisinin, bir ‘ihtiyati tedbir’
niteliginde oldugunu savunmaktadir (Y1ldiz, Yonetim (n 24) 98; Sulu (n 24) 219; Bozkurt
(n 24) 298; Yildiz, Miitalaa (n 50) 272; Ahmet Battal, ‘Kayyum Denetimindeki Anonim
Sirketin Yonetimi’, (2016) 2 (1) Ticaret ve Fikri Milkiyet Dergisi 23, 26). Bu itibarla
Soykan, anonim sirkette kayyimlik tesisini, 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu 101 vd. anlaminda degerlendirmek suretiyle anonim sirkette kayyimlik tesisinin
ihtiyati tedbir niteliginde oldugunu savunurken (Soykan (n 4) 264-265) Yi/maz, konu
hakkinda dogrudan bir goriis bildirmemekle beraber anonim sirkette tesis edilecek
kayyimligi, ‘Gegici Hukuki Himaye Tedbirleri’ adli eserinin ‘ihtiyati tedbirler’ bashigi
altindaki 6rnek Yargitay kararlartyla incelemektedir (Yilmaz E, Tedbir (n 51) 650, 691,
692, 693); Ayoglu, TTK m. 530/Il kapsaminda tesis edilen kayyimhgi, ‘tedbir
mahiyetinde bir karar’ olarak nitelendirmistir (Ayoglu (n 57) 31). Bunlara ek olarak TTK
m. 530’a bakildiginda hiikiim, ‘Dava ag¢ildiginda mahkeme, taraflardan birinin istemi
tzerine gerekli dnlemleri alabilir.” seklinde diizenlenmis ve ‘6762 sayili Kanunun 435
inci maddesinin ikinci fikrasi hiikmiinde yer alan ‘taraflardan birinin talebi Uzerine’
hiikmii, madde metninden c¢ikarilmistir. Bunun sebebi, alinacak tedbirler hususunda
mahkemenin takdir hakkinmin genisletilmesini saglayarak, taraflarin talebine gerek
kalmaksizin, hakimin gerekli gérmesi halinde kayyim tayini gibi tedbirleri almasina
imkén saglamaktir.” seklinde gerekcelendirilmistir. Konu hakkinda uygulamaya
baktigimizda Yargitay’in da fesih davasi kapsaminda anonim sirkette tesis edilen yonetim
kayyimligina iligkin taleplerin ihtiyati tedbir niteliginde oldugunu ictihat ettigi
goriilmektedir. Anonim sirkette yonetim kayyimligi tesisini, ‘ihtiyati tedbir’ seklinde
ictihat eden 6rnek yiiksek mahkeme kararlari i¢in bkz. Yargitay HGK, E 2017/11-160 K
2017/1370, 15.11.2017 (Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023);
Yargitay 11 HD, E 2004/15284 K 2005/166, 24.1.2005 (Kazanci Ictihat Bilgi Bankast,
Son Erigim Tarihi: 25.04.2023); Yargitay 11 HD, E 2017/1736 K 2019/972, 7.2.2019
(Kazanci Ictihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023). Bizim de katildigimiz
goriis olan Giiralp’e gore, anonim sirkette kayyimlik tesisine iligkin gegici hukuki
korumanin, medeni usul hukukunda diizenlenen ihtiyati tedbir tiirlerinden higbirisine
uymadigint ve séz konusu tedbir tiirleri ile sirketteki kayyimlik tesisinin amaglarinin
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Zira yonetim kayyimligi tesisi, fesih davasindaki asil hukuki koruma ile
karsilagtirildiginda tamamlayici niteliktedir. Diger bir ifade ile anonim sirkette
tesis edilen kayyimlik, fesih davasi siiresince ortaya ¢ikabilecek sorunlarin
(6rnegin anonim girketin dava boyunca yoOnetim organinin bulunmamasi
sebebiyle yonetilememesi ve temsil edilememesi gibi) agilmasini saglayarak asil
hukuki korumaya hizmet etmektedir. Dolayistyla anonim sirkette kayyimlik tesis
edilmesine iliskin gecici hukuki koruma, kayyimlik tesis nedenine konu olan dava
ve davada talep edilen asil hukuki korumayi tamamlamakta, hilkmiin icra
edilebilirligine yonelik alman tedbirlerle onun etkinligini artirmaktadir. Ote
yandan anonim sirketteki kayyimlik tesisine yonelik gegici hukuki koruma, dava
sonucuna kadarki ara donemin asilmasi islevini de gormektedir. Buna gore
anonim sirkette yonetim organin yoklugu sebebiyle TTK m. 530 uyarinca agilan
fesih davasinda, vesayet makaminca anonim sirkette yonetim kayyimligi tesisi ile

davada karar verilene kadar anonim sirket; ayakta tutulacaktir.

III. FESTH DAVASINDA MAHKEMECE TESIS EDILEN YONETIM
KAYYIMLIGINA iLiSKIN YARGILAMANIN MEDENi YARGI
ICERISINDEKI KONUMU KONUSUNDAKI YARGITAY
UYGULAMASININ, CEKISMESIZ YARGIYA iLiSKIN OLCUTLERLE
BERABER DEGERLENDIRILMESI

A. YARGILAMANIN MEDENi YARGI ICERISINDEKI KONUMU

farkli oldugunu belirterek anonim sirkette kayyimlik tesisine iligkin geg¢ici hukuki
korumanin, ‘sirketler hukukuna 6zgii’ bir gecici hukuki koruma oldugunu ifade
etmektedir (Giralp (n 7) 22). Gergekten de anonim sirkette kayyimlik tesisi, ‘diizenleme
amagli ve sirketler hukukuna 6zgii bir gegici hukuki koruma’dir. Caligmamiza konu olan
TTK m. 530 hiikmiinden hareket ettigimizde TTK m. 530 kapsaminda kurulan anonim
sirkette kayymmlik tesisi, dncelikle madde hiikmii esas alindiginda ve sonrasinda anonim
sirketlerin kendisine has dinamikleri g6z oniinde bulunduruldugunda, kendisine 6zgi
kurallar1 biinyesinde bulundurmaktadir. Buna gére kayyimlik tesisinde 6rnegin dncelikle
TTK m. 530 ve konuyla baglantili TTK hiikiimleri uygulama alan1 bulacak, bosluk
bulundugu taktirde ve uygun diistiigii 6l¢lide HMK hiikiimleri uygulama alani bulacaktir
(Ayn1 yonde bkz. Budak/(Karaaslan) (n 52) 314; Yilmaz S, (n 51) 79; Giiralp (n 7) 22).
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KONUSUNDA YARGITAY UYGULAMASI

1. istikrar Kazanmis Yargitay Uygulamasi: Anonim Sirketin TTK m. 530
Uyarmca Feshi Davasinda Tesis Edilen Yonetim Kayyimh@ Yargilamasi,

Cekismesiz Yargi Kapsamindadir

Anonim girketin TTK m. 530 uyarinca feshi davasinda tesis edilen yonetim
kayyimlig1 yargilamasinin medeni yargi igerisinde ¢ekismeli kapsaminda mi
yoksa ¢ekismesiz yargi kapsaminda m1 degerlendirilecegi konusunda Yargitay
uygulamasina baktigimizda Yargitay’in, miillga Medeni Kanun® ve ETTK
zamanindan giiniimiize kadar “Davamin yasal dayanagi TMK 427/4 maddesi
olup, bir tiizel kiginin gerekli organlarmmdan yoksun kalmasi ve yonetiminin baska
yoldan saglanamamasi durumunda yonetim kayyimi atanacagi diizenlenmistir.
6100 sayili  Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 382/1 maddesinde®,
uyusmazligin, hangi élgiitlere gore ¢ekismesiz yargi isi sayilacagr agiklanmus,
Yasa'nin 382/2. maddesinde ¢ekismesiz yargi kapsaminda olan isler sayilmaus,
Yasa'min 382/2- b- 19 maddesinde de vesayet islerinin cekismesiz yargi islerinden
sayildigi diizenlenmistir.” seklinde ayni1 yonde ve gerekceyle karar verdigi
gorulmektedir®. Bu itibarla Yargitay, kayyimlik tesisinde gercek kisi ve anonim
sitket ayrimi gozetmeksizin ve anonim sirketteki kayyimlik tesisinin, gegici
hukuki koruma niteligini goz ardi etmek suretiyle anonim sirketin feshi davasinda

tesis edilen yonetim kayyimligi yargilamasimi medeni yargi igerisindeki

% RG.: 04.04.1926, S. 339.

% Hukimde ‘Aile hukukundaki cekismesiz yarg: isleri’ bashikli ‘b’ bendinin <19.’
kisminda ‘Vesayet Isleri’ adli diizenleme bulunmaktadar.

8 Yargitay 11 HD, E 1994/1274 K 1994/421 (Ding (n 55) 239); Yargitay 11 HD, E
2018/1916 K 2018/4982, 3.07.2018 (Kazanc Ictihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi:
25.04.2023); Yargitay 11 HD, E 2014/16402 K 2014/18216, 24.11.2014 (Kazanc: igtihat
Bilgi Bankasi, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023); Yargitay 11 HD, E 2015/9737 K
2015/12044, 16.11.2015 (Kazanci igtihat Bankasi, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023);
Yargitay 11 HD, E 2016/5709 K 2016 / 6631, 15.06.2016 (Kazanc1 I¢tihat Bilgi Bankast,
Son Erigim Tarihi: 25.04.2023).
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“cekismesiz yarg1” kolu icerisinde degerlendirmektedir. Konu hakkinda doktrine
baktigimizda doktrinde bir grup yazar da® anonim sirkette kayyimlik tesisinin
cekismesiz yargi kapsaminda oldugunu savunmaktadir. Yazarlarin, konu
hakkindaki goriislerini, tipki istikrar kazanmis Yargitay kararlarinda oldugu gibi,
HMK m. 382’nin ikinci fikrasmin “b” numarali bendinin 19. béliimiinde “vesayet

isleri’nin say1lmis olmasia bagladig1 goriilmektedir®,
2. Yargitay 11. Hukuk Dairesi’nin 17.06.2019 Tarihli Karari

Yukarida da ifade edildigi gibi Yargitay, istikrar kazanmis kararlar1 uyarmca
anonim sirketteki yonetim kayyimlig1 yargilamasini ¢ekismesiz yargi isi olarak
kabul etmekle beraber 11. Hukuk Dairesi, 17.6.2019 tarihinde verdigi kararda
ayn1 konuda dnceki tarihlerde verdigi kararlarda deginmedigi husus ve 6l¢iitlere
deginmek suretiyle istikrar kazanmig kararlarin aksi yoniinde bir karar vermistir.

Gergekten de 11. Hukuk Dairesi, 17.06.2019 tarihli kararinda® bu konudaki

61 Camoglu (n 7) 21; Erdogan Moroglu, Anonim Ortaklikta Genel Kurul Kararlarmmn
Hiikiimsiizligii (8. Baski, Oniki Levha Yayincilik 2017) 98; Sener, Yeni TTK (n 50) 423;
Giimiis (n 5) 124; Ibrahim Enes Kale, ‘Sirketler Hukukunda Cekismesiz Yarg Isleri’
(Yilksek Lisans Tezi, Afyon Kocatepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii 2019) 64.
Giralp, konuyla ilgili dogrudan degerlendirmede bulunmasa da vesayet makaminin da
anonim girkete re’sen kayyimlik tesisinde bulunabilecegini ifade etmistir (Giiralp (n 7)
25); Aksi yonde bkz. Ahmet Hasan Kilig, ‘Anonim Sirketin Temsili’ (Doktora Tezi,
Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii 2021) 347.

62 Sener, Yeni TTK (n 50) 423.

83 “Jlk derece mahkemesince yapilan yargilama sonucunda, sirketi temsil edecek yetkili
bir organin mevcut olmadiginin belirlendigi, TTK'nin 530. maddesi uyarinca sirketin
yetkili bir organinin bulunmadigi hallerde sirket merkezinin bulundugu yerdeki Asliye
Ticaret Mahkemesinden girketin eksik olan organini tamamlamasi ve kanuna uygun hale
getirmesi igin bir siirenin verilmesi ve bu sire icerisinde durum diizelmezse sirketin
feshine karar verilmesinin istenmesi gerektigi, ancak davacinin bu yonde bir talebinin
bulunmadigi, mahkemenin dogrudan tedbir niteliginde kayymm atanmasina iliskin ve
ilanihaye devam edecek denetimi gerektirecek sirket yonetimi gérevinin bulunmadigi
gerekgesiyle Doktoroglu Turizm ve Ticaret A.S've kayyim atanmasina iliskin talebin
reddine karar verilmistir. Karara karsi davaci vekilince istinaf kanun yoluna
basvurulmustur. Istinaf mahkemesince yapilan yargilama sonucunda, davaci idare
tarafindan ... olarak agilan huzurdaki davada vergi borcu bulunan dava dist sirkete
kayyim atanmasi talep edilmisse de, anonim sirkete kayyim  tayininin HMK'nin
‘Cekismesiz Yarg: Isleri’ bashigini tasiyan 382. maddesinde ticaret hukukuna iliskin bir
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istikrar kazanms kararlara aykiri sekilde dosyaya bakan Izmir Bolge Adliye
Mahkemesi 11. Hukuk Dairesi’nin “anonim sirkete kayyim tayininin HMK 'nin
"Cekismesiz Yarg: Isleri” bashgim tasiyan 382. maddesinde ticaret hukukuna
iliskin bir ¢ekigmesiz yargi isi olarak zikredilmedigi, bu durumda sirket hasim
gosterilmeden agilan bir davada sirkete kayyim atanmasi miimkiin olmadigindan
davanmin usul ve yasaya uygun bir sekilde ac¢imadigi, ote yandan, sirketin
organsiz kaldig1 iddia edildigine gore bu durumda TTK'min 530. maddesi
hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi, ancak davaci tarafca anilan maddeye
uygun olarak agilmis bir dava ve yapilmis bir istem de bulunmadigi gerekgesiyle
istinaf  bagvurusunun  esastan reddine karar verilmistir.”  seklinde
gerekgelendirdigi karar1 hakli bulmus ve onamistir®. Ancak bu noktada 6nemle
ifade edilmelidir ki Yargitay’in 17.06.2019 tarihli karari, konu hakkinda

“miinferit” bir karar niteliginde kalmis olup Yargitay s6z konusu tarihten sonra

cekismesiz yargi isi olarak zikredilmedigi, bu durumda sirket hasim gosterilmeden acilan
bir davada sirkete kayyim atanmasi miimkiin olmadigindan davanin usul ve yasaya uygun
bir sekilde agilmadigi, ote yandan, sirketin organsiz kaldigi iddia edildigine gére bu
durumda TTK'min 530. maddesi hiikiimlerinin uygulanmast gerektigi, ancak davaci
tarafca anmilan maddeye uygun olarak agilmis bir dava ve yapilmis bir istem de
bulunmadigi gerekgesiyle istinaf basvurusunun esastan reddine karar verilmistir. Karart
davact vekili temyiz etmistir. Yapilan yargilama ve saptanan somut uyusmazlik
bakimindan uygulanmasi gereken hukuk kurallar1 gozetildiginde Ilk Derece
Mahkemesince verilen kararda bir isabetsizlik olmadigimin anlasiimasina gére yapilan
istinaf basvurusunun HMK'min 353/b- 1 maddesi uyarinca Bolge Adliye Mahkemesince
esastan reddine iliskin kararin usul ve yasaya uygun oldugu kamsina varildigindan Bélge
Adliye Mahkemesi kararinin onanmasina karar vermek gerekmistir’ (Yargitay 11 HD, E
2018/3092 K 2019 /4430, 17.06.2019; Kazanci Ictihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi:
25.04.2023).

6 Bu noktada 6nemle ifade etmek gerekir ki, Yargitay 11. Hukuk Dairesi’nin isbu karari,
‘anonim sirkete kayyim tayininin HMK'nin ‘Cekismesiz Yarg: Isleri’ bashgini tasiyan
382. maddesinde ticaret hukukuna iliskin bir ¢ekismesiz yarg isi olarak zikredilmedigi’
seklindeki ifadesinin HMK m. 382’nin ‘sinirh sekilde sayilmadigi ilkesi’ne aykiri
olmakla birlikte, ‘sirketin organsiz kaldig: iddia edildigine gore bu durumda TTK 'nin
530. maddesi hiikiimlerinin uygulanmas gerektigi, ancak davaci taraf¢ca anilan maddeye
uygun olarak a¢ilmis bir dava ve yapilmig bir istem’ seklindeki ifadenin bulunmasi ve
anonim sirketteki kayyimlik tesisinin, nihai hukuki korumaya iliskin hilkme bagl
oldugunun ictihat edilmis olmasi sebebiyle kanimizca yerindedir.
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verilen kararlarda da istikrar kazanmig goriisii yoniinde kararlar vermeye devam

etmektedir®.

B. YARGITAY KARARLARININ CEKISMESiZ YARGININ

 Konu hakkinda &rnek Yargitay kararlari igin bkz. ‘A¢iklanan yasal diizenlemeler
karsisinda TMK'nin 427/4. maddesinde hukuki dayanagint bulan eldeki kayyim tayini
davas,, HMK'min 382/2-b-19. maddesinde diizenlenen vesayet isleri kapsaminda
bulunmasi nedeniyle ¢ekismesiz yargi isi oldugu...” Yargitay 11 HD, E 2020/871 K
2021/1558, 22.2.2021 (Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023);
‘Dava limited sirkete temsil kayyumi atanmasi talebine iliskindir. 6100 sayili HMK 'nin
362/1-¢ maddesi uyarinca kayyim tayinine iliskin talepler ¢ekismesiz yargi islerindendir.’
Yargitay 11 HD, E 2018/1983 K 2019/4972, 27.6.2019 (Kazanci Ictihat Bilgi Bankast,
Son Erisim Tarihi: 25.04.2023). Bu noktada Yargitay’in yillarca aym konuda karar
vermesi ve kararinin ‘matbu’ sekilde gerekcelendirmesine karsilik 11. Hukuk Dairesi’nin
17.06.2019 tarihli kararinda daha Once tartisilmayan hususlar tartistigi ancak daha
sonraki tarihli kararlarinda neden 17.06.2019 tarihli kararda irdeledigi hususlar
belirtmeden yine aymi yonde karar verdigi sorusu akillara gelmektedir. 11. Hukuk
Dairesinin, 17.06.2019 tarihli kararindan sonra istikrar kazanmis kararlarina devam ettigi
gozetildiginde kanimizca 11. Hukuk Dairesinin 17.06.2019 tarihli karari, doktrindeki
yazarlarin benzer vakialar i¢in kullandig: ifadeyle bir ‘hatir karari’dir (Konu hakkinda
bkz. Okan Tagdelen, ‘Celiskili Yarg: Kararlarinin Adil Yargilanma Hakki Baglaminda
Degerlendirilmesi’, (2016) 1 (7) Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi 987, 1000). Konu
hakkinda akillara gelebilecek ikinci soru ise 11. Hukuk Dairesinin konu hakkinda bu
sekilde verdigi celiskili kararlarin adil yargilanma hakki baglaminda degerlendirilmesi
nasil olmalidir? Sorunun cevabini, bir Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) karar1
olan Karakaya/Tiirkiye bagvurusunun (Karakaya/Turkiye (k.k.), B. No: 30100/06,
25.01.2011) incelenmesi suretiyle vermemiz miimkiindiir. Karara konu olayda basvuran
kisi, ‘emeklilik yasinin geldigi’ iddiasiyla isten ¢ikartilmast sonucu actigi davada lehine
ihbar tazminati hilkkmedilmisse de s6z konusu karar Yargitay tarafindan bozulmus ve ilk
derece mahkemesi bu karara uymustur. Yargitay da 2005 yilinda bagvuru aleyhine verilen
hiikmil onamigtir. Bagvurucu da, karari temyizen inceleyen Yargitay’in ilgili dairenin
2004 tarihli bir kararinda kendi somut olayina benzer bir bagska somut olayda verilen ihbar
tazminatini onamis olmasina dayanmig ve yargilama kapsaminda ‘adil yargilanma
hakkinmn ihlal edildig’ gerekgesiyle AIHM’e bagvurmustur. Sikayeti degerlendiren
AIHM ise ‘davanin genel uygulamaya uyumlu bicimde sonuclandirildigi’ ve ‘dayamilan
kararmn yerlesik i¢tihattan sapan bireysel bir karar oldugu’ gerekgeleriyle herhangi bir
sorun gdrmemistir. Buna gore AIHM, ‘ayrikst® nitelikte bir kararm hukuki giivenlik
ilkesine aykirilik olusturmayacagi sonucuna ulasirken, gecerli ve istikrar kazanmis
kararlara aykir sekilde bir karar verilmis olmasim ‘talihsiz bir durum’ olarak belirtmistir.
(S6z konusu karar hakkinda detayli bilgi igin bkz. Tasdelen (n 65) 1000). Bu itibarla,
calisma konumuza konu olan 11. Hukuk Dairesinin 17.06.2019 tarihli karari, ATHM’in
ifadesiyle, ‘ayriks1’ bir karar niteliginde olmasina kargilik hukuki giivenlik ilkesine ve
adil yargilanma ilkesine aykirilik tagimamaktadir.
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CEKISMELI YARGIDAN AYIRT EDIiLMESINE iLiSKiN OLCUTLER
KAPSAMINDA DEGERLENDIRILMESI

1. Genel Olarak Medeni Yargi ve Cekismesiz Yarginin Cekismeli Yargidan
Ayirt Edilmesi

Medeni yargi kendi igerisinde ¢ekismeli yargi ve ¢ekismesiz yargi seklinde iki alt
kola ayrilmaktadir®. Her iki yargi tiirine de baktigimizda her ikisi de bir
uyusmazligin, mahkemece goriiliip karara baglanmasini amaglamaktadir. Ancak
s0z konusu her iki yargi tiirli 6zel hukuk alaninda olmakla birlikte ¢cekismeli yargi
ile ¢ekismesiz yargmin birbirinden olduk¢a farkli oldugu goriilmektedir.
Cekismeli yargida subjektif hakki ihlal edilen veya ihlal tehlikesine maruz kalan

taraf, mahkemeden hukuki koruma talep etmektedir®’.

Cekismeli yarginin temel amaci, mahkeme araciligiyla siibjektif haklarn
korunmas1 ve gergeklesmesinin saglanmasidir®®. Diger bir ifade ile gekismeli
yargl kapsaminda mahkeme, eda, tespit ve insai nitelikteki kararlar vermek
suretiyle bir hukuki uyusmazligi kesin olarak agikliga kavusturmaktadir. Ayni
durum ¢ekismesiz yargida da bulunmakta olup mahkemenin yegine gorev ve
odevi, uyusmazligi teshis etmek ve bu uyusmazliga uygun olan hukuk normunu
olaya uygulamak, hukuki sonucu belirlemek ve kararim1 vermektir®®. Ancak

¢ekismesiz yargida kural olarak taraflar arasinda bir uyusmazlik bulunmamakta

Kuru, Ders Kitab1 (n 51) 706 vd.; Arslan ve digerleri (n 51) 75; Gorgiin ve digerleri (n
51) 65; Baki Kuru, Nizasiz Kaza (Ajans Tiirk Matbaas1 1961) 8 vd; Murat Atals,
‘Cekismesiz Yargl’, ic Hakan Pekcanitez ve digerleri (edr), Pekcanitez Medeni Usul
Hukuku C.III (15. Baski, Oniki Levha Yayincilik, Istanbul, 2017) 2108; Ali Cem Budak,
‘Tiirk Hukukunda Cekismesiz Yarg1’, (Medeni Usul ve Icra-iflas Hukukgulari Toplantist
IV 2006) 128; Cekismesiz yargi konusunda detayl bilgi igin bkz. Kuru, Nizasiz Kaza (n
66) 9 vd.; Asli Aras, Cekismesiz Yargida Yargilama Usulii (Yetkin Yayinlar1 2017) 17
vd.

67 Kuru, Nizas1z Kaza (n 66) 16 vd.; Atali (n 66) 2109; Aras (n 66) 26.

% Arslan ve digerleri (n 51) 76; Gorgin ve digerleri (n 51) 65; Aras (n 66) 25.

8 Arslan ve digerleri (n 51) 76; Aras (n 66) 25.
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ve davaci tarafin da siibjektif hak ihlali bulunmamaktadir. Buna gore ¢ekismesiz

yargida hukuk kurallarinin somut olaya uygulanmasini gerektiren bir is vardir™.

Cekismesiz yargiy1 ¢ekigmeli yargidan ayirmak i¢in bazi dl¢iitler bulunmaktadir.
S6z konusu 6l¢iitlere baktigimizda, Uyusmazlik yoklugu dlgiiti (hasim yoklugu
olgiitii), siibjektif hakkin yoklugu olgiitii ve re’sen harekete ge¢gme oOlgiitiidiir™.
S6z konusu 6l¢iitlerden birisine veya birkagina giren isler, doktrindeki yazarlarca
kabul edildigi lizere gekismesiz yargi islerdir. 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’'nda ise, ilgililer arasinda uyusmazlik olmayan, ilgililerin ileri
stirebilecegi herhangi bir hakkin bulunmadigi ve hakimin re’sen harekete gegtigi
durumlardan birine veya birkagina giren isler, ¢ekismesiz yargi igleri olarak
belirtilmistir (HMK m. 382/I). Bu noktada konuyu daha iyi degerlendirebilmek
amaciyla TTK m. 530°da diizenlenen fesih davasi kapsamindaki kayyimlik

tesisinin, medeni yargi igerisindeki konumunun c¢ekismesiz yargiya iligkin

0 Gorguin ve digerleri (n 51) 65; Aras (n 66) 25.

I Kuru, Ders Kitab1 (n 51) 709; Arslan ve digerleri (n 51) 78; Gorgiin ve digerleri (n 51)
65; Budak/(Karaslan) (n 52) 323; Atali (n 66) 2113; Nitekim kanun koyucu da ayni
Ol¢iileri benimsemis olup 6lgiitleri HMK m. 382/1 hitkkmii ‘Cekismesiz yargt, hukukun,
mahkemelerce, asagidaki ii¢ dlgiitten birine veya birkagina gore bu yargiya giren islere
uygulanmasidir: a) Igililer arasinda uyusmazlik olmayan haller. b) Iigililerin, ileri
stirtilebilecegi herhangi bir hakkimin bulunmadigi haller. c) Hakimin resen harekete
gectigi haller.” seklinde diizenlemistir. Medeni usul doktrininde yukarida ifade ettigimiz
cekigmesiz yargmin belirlenmesi noktasinda ii¢ temel Ol¢iit kullanilmakla birlikte
doktrindeki baz1 yazarlarca s6z konusu ii¢ 6l¢iitten baska ‘insai-Onleyici etki 6l¢iti’nin
de var oldugu savunulmaktadir. Olgiite gore 6zel hukuk iliskilerinin yeni sekiller almast,
tesisi, degistirme ve kaldirilmasinda ve bu hukuki iliskilere heniiz vaki olmamig ve fakat
gelecekte meydana gelmesi muhtemel tecaviizlerin 6nlenmesi durumlar1 da ¢ekismesiz
yargl isi olarak sayilmaktadir. Ornegin miras¢ilik belgesinin verilmesi (TMK m. 598)
veya adin degistirilmesi (TMK m. 27) gibi durumlar da ‘insai-Onleyici etki 6l¢iiti’ne gore
¢ekismesiz yargi isi sayilmaktadir (Budak/(Karaslan) (n 52) 323; Aras (n 66) 30); Ancak
s6z konusu 6lgiite, calisma konumuzla dogrudan bir ilgisinin bulunmamasi ve konunun
da uzamamas: sebebiyle caligma konumuzda yer verilmemektedir. Cekismesiz yargi
islerindeki Glgiitler konusunda detayl: bilgi igin bkz. Aras 24-30.

2 Kuru, Nizas1z Kaza (n 66) 16 vd.; Kuru, Ders Kitab1 (n 51) 709; Atal1 (n 66) 2113; Aras
(n 66) 26; Cekismesiz yargiy1 ¢ekismeli yargidan ayiracak gergek bir kistasin
bulunmadig1 konusunda goriis i¢in bkz. Kuru, Nizasiz Kaza (n 66) 11.
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olgiitlerin kullanilmasi suretiyle incelenmesinde yarar vardir”.
2. Cekismesiz Yargiya iliskin Olciitler
a. Uyusmazhk ve Hasim Yoklugu Olgiitii

Cekismesiz yargiya iliskin ilk 6lgiit, uyusmazlik ve hasim yoklugu 6lgiitiidiir’.
Bu noktada 6nemle ifade etmek gerekir ki, medeni usul doktrininde “uyusmaziik
yoklugu olciitii” ile “hasim yoklugu ol¢iitii”, ayn1 manaya gelmekte olup sz
konusu Olglit uyarmnca ¢ekismesiz yargida kural olarak bir uyusmazhik
bulunmamaktadir’®. Olgiit uyarinca somut olayda bir uyusmazhigm bulunmamasi
sebebiyle talep eden tarafin karsisinda karsi bir taraf da bulunmamaktadir. Bu
itibarla, ¢ekismesiz yargida “taraf” kavrami yerine “ilgili” kavrami

bulunmaktadir.

Cekismeli yarg1 kapsaminda iddia ve kars1 bir iddianin bulunmasiyla ortada bir
ihtilaf, iki taraf ve dava vardir’®. Dava konusunu meydana getiren uyusmazlik bu
iki taraf arasinda bulunmaktadir. Ancak c¢ekigmesiz yargida bir dava
bulunmamakta olup birbirlerine karsi farkli taleplerde bulunan iki taraf da

bulunmamaktadir. Dolayistyla ¢ekismesiz yargida karsi taraf bulunmadigindan

73 S6z konusu dlgiitler, kanimizca galisma konumuzun teorik énemi yaninda pratik dnemi
de haiz oldugunu goéstermektedir. Gergekten de drnegin fesih davasi kapsaminda tesis
edilen yonetim kayyimligi yargilamasinin, ‘re’sen harekete gegme oOl¢iitii’ uyarinca
¢ekismesiz yargida oldugunun kabulii halinde kayyimlig1 tesis edecek mahkemenin
re’sen harekete gegme durumu s6z konusu olmaktadir. Benzer bir durum, ¢ekismesiz
yargidaki hakimin rol ve ddevlerinde de kendisini gostermektedir. Bu itibarla, yine
¢alisma konumuzu ¢ekismesiz yargi igerisinde kabul etti§imiz zaman, ¢ekismeli yargidan
farkli sekilde, mahkemenin takdir hakki, re’sen arastirma ilkesinin uygulanmasinin bir
neticesi olarak daha genis olacaktir (Aymi yonde Aras (n 66) 79). Dolayisiyla basta
calisma konumuz olan fesih davasindaki yonetim kayymmligi tesisi olmak iizere, bir
yargilamanin ¢ekismeli mi yoksa c¢ekismesiz yargi kapsaminda mi oldugunun teorik
oldugu kadar pratik 6nemi de bulunmaktadir.

4 Kuru, Nizasiz Kaza (n 66) 20; Kuru, Ders Kitab1 (n 51) 708-709; Atali (n 66) 2114;
Aras (n 66) 27.

> Kuru, Nizasiz Kaza (n 66) 20; Atali (n 66) 2114.

76 Kuru, Nizas1z Kaza (n 66) 27; Kuru, Ders Kitabi (n 51) 708; Aras (n 66) 27.
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tek tarafli bir yargilama s6z konusudur’’. Bu noktada 6nemle ifade etmek gerekir
ki, ¢ekismesiz yargi denildiginde mutlak anlamda bir “gekismesizlik”
anlagilmamalidir. Zira yargilama siirecinde “ilgili’ler, birbirlerinden farkl
sekilde iddia ve istemlerde bulunabilecekleri gibi ilgililerin tamaminin ayni iddia
ve istem birligi igerisinde olmalar1 da mimkiindiir. Cekismesiz yargida bir
uyusmazlik meydana geldiginde, uyusmazlik, ilgililerden birisinin veya
birka¢inin dogrudan siibjektif hakkina yonelik olmayacagi gibi, ilgililerin ayni
konuda goriis ve talep birligi iginde olmalar1 da hakimi baglamayacaktir’®. Diger
bir deyisle, ¢ekigmesiz yargidaki “uyusmazlik” kavrami, ¢cekismeli yargidaki gibi

iki taraf arasinda bulunan bir “uyusmazhk” kavrami ile ayn1 degildir™.

Calisma konumuza esas tegkil eden fesih davasini ve fesih davasi kapsaminda
tesis edilen yonetim kayyimlhigini, uyusmazlhik ve hasim yoklugu o6lgiitii
kapsaminda degerlendirdigimizde yukarida da belirttigimiz gibi fesih davasi,
ingai nitelikte bir davadir ve mahkemenin bu dava sonucunda verecegi fesih
karar1 da ileriye dogru (ex nunc) etki hiikiim doguran bir karardir. Anonim sirket

de mahkemenin verecegi bu insai karar ile feshedilir.

Fesih davasinda pay sahipleri, sirket alacaklilar1 ve Ticaret Bakanligi, “davac1”
sifatin1 haiz iken davali da anonim sirkettir®. Bu itibarla, fesih davasinda hem
uyusmazlik hem de hasim bulunmakta olup dava, ¢ekigmesiz yargi kapsaminda
degerlendirilmemektedir. Bu itibarla, gecici hukuki koruma niteligindeki anonim
sirkete yonetim kayyimlig1 tesisi de nihai hukuki koruma olan fesih davasina
baghh olup kanimizca HMK m. 390/1 hiikmii, yonetim kayyimmligi tesisi
bakimindan gecerli olacaktir. Buna gore TTK m. 530 uyarinca agilacak sirketin

organ eksikligi nedeniyle agilacak fesih davasinda davaci, yonetim kayyimhigi

T Aras (n 66) 27.
8 Aras (n 66) 27.
™ Aras (n 66) 28.
8 Soykan (n 4) 258.
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tesisini, dava agilmasi Oncesi esas hakkinda yetkili olan asliye ticaret
mahkemesinden®! ve dava agildiktan sonra asil davanm goriildiigii asliye ticaret
mahkemesinden “anonim sirketi” hasim gostermek ve uyusmazligi ifade etmek
kaydiyla talep edecektir. Diger bir ifade ile yonetim kayyimlig: tesisi talebinde

de davaci, hasim gosterecek ve uyusmazligi dilekgesinde belirtecektir. Nitekim,

81 Kanun koyucu, sirketler hukukuna 6zgii gegici hukuki korumalarla ilgili 6zel bir gorev
diizenlemesi yapmamustir. Bu noktada yukarida da ifade ettigimiz gibi sirketler hukukuna
Ozgii gecici hukuki korumalarda bosluk bulunan hallerde uygulanacak HMK
hiikiimlerinde de (6zellikle ihtiyati tedbir hikimlerinde) 6zel bir gérev diizenlemesi olup
olmadigina bakilmasi gerekir. Ihtiyati tedbir, dava agilmadan 6nce, esas hakkinda gérevli
ve yetkili olan mahkemeden; dava agildiktan sonra ise ancak asil davanin goriildiigi
mahkemeden talep edilir (HMK m. 390/1). Dolayisiyla davanin esasi bakimimdan hangi
mahkeme gorevli ise, kayyimlik tesisi de o mahkemeden istenecek olup vesayet makami
da s6z konusu mahkeme olacaktir. Buna gore fesih davasi kapsaminda anonim sirketlerde
kayymmligin tesis edilmesi veya kayyim atanmasinda goérevli mahkeme asliye ticaret
mahkemeleridir. Gerek doktrindeki baskin goriis (Konu hakkinda bkz. Camoglu (n 7) 25;
Izmirli (n 7) 130; Dural (n 10) 142; Soykan (n 4) 271-272; Sener Ortakliklar (n 7) 352;
Tirkoglu (n 5) 144-145; Yilmaz S, (n 51) 141; Giralp (n 7) 22; Can (n 4) 95) ve gerekse
de Yargitay’m istikrar kazanmis uygulamasi da bu yondedir (Konu hakkinda 6rnek
Yargitay karart i¢in bkz. Yargitay 11 HD, E 1983/3378 K 1983/3517, 5.7.1983 (Kazanci
Ictihat Bilgi Bankasi, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023); Yargitay 11 HD, E 1988/65 K
1988/3848, 10.6.1988 (Kazanc1 Igtihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023);
Yargitay 11 HD, E 1996/1825 K 1996/1919, 21.3.1996 (Kazanci I¢tihat Bilgi Bankasi,
Son Erisim Tarihi: 25.04.2023); Yargitay 11 HD, E 2003/5621 K 2003/6912, 26.6.2003
(Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023); Yargitay 11 HD, E
2014/16994 K 2015/5010, 09.04.2015 (Kazanc1 itihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi:
25.04.2023); Yargitay 23 HD, E 2015/3811 K 2016/22, 11.1.2016 (Kazanc1 Igtihat Bilgi
Bankasi, Son Erigim Tarihi: 25.04.2023). Benzer bir durum yetkili mahkeme konusunda
gecerlidir. Buna gore anonim sirketteki kayyimlik tesisi veya kayyim atanmasina iligkin
gorevli mahkeme konusunda oldugu gibi yetkili mahkeme konusunda da dogrudan bir
diizenleme bulunmamaktadir. Bu sebeple kanimizca HMK m. 390/ hiikkmii, yetkili
mahkeme konusunda da gecerli olacaktir. TTK m. 530 uyarinca agilacak sirketin, organ
eksikligi nedeniyle fesih davasinda sirkette kayyimlik tesisi kararmi vermeye yetkili
mahkeme, sirketin merkezinin bulundugu yer mahkemesidir. Ayn1 yonde 6rnek Yargitay
karari i¢in bkz. ‘Davaci organsiz kalan davali sirketin feshine, tasfiyeye sokulmasina ve
tasfiye islemlerini yiiriitmek iizere davali sirkete bir tasfiye memuru atanmasi ile dava
sonuglamincaya kadar sirkete kayyim tayinine karar verilmesini talep ve dava etmistir.
Davalr sirketin merkez ikametgahinin baglh bulundugu mahkemede dava agilmasi
geregine dayanilarak verilen yetkisizlik karart hukuka uygundur.’ Yargitay 11 HD, E
2005/4436 K 2006/5221, 4.5.2006 (Kazanci ictihat Bilgi Bankasi, Son Erisim Tarihi:
25.04.2023).
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11. Hukuk Dairesi de 17.06.2019 tarihinde “bu durumda sirket hasim
gosterilmeden agilan bir davada sirkete kayyim atanmasi miimkiin olmadigindan
davanmin usul ve yasaya uygun bir sekilde acilmadigi, ote yandan, sirketin
organsiz kaldig1 iddia edildigine gore bu durumda TTK'min 530. maddesi

»»

hikumlerinin uygulanmasi gerektigi...” seklinde verdigi kararda da fesih
davasinda yonetim kayyimligi tesisinde “anonim sirket”’in hasim olarak
gosterilmesi gerektigini ve kayyimlik tesisine iliskin yargilamanm, TTK m. 530

hiikiimlerine tabi oldugunu agik bir sekilde ifade etmistir.

Sonug¢ olarak, TTK m. 530 kapsaminda agilan fesih davasinda talep edilen
yonetim kayyimligir tesisinin yargilamasi, c¢ekismesiz yargt Olgiitlerinden

“ayusmazlik ve hasim yoklugu” olciitiine uygun degildir.
b. Siibjektif Hakkin Yoklugu Olgiitii

Cekismesiz yargidaki bir diger 6lgiit de siibjektif hakkin yoklugu dlgiitiidiir®.
Olgiite gore cekismesiz yargida bagvuruda bulunan kisinin, kural olarak siibjektif

bir hakk: bulunmamaktadir.

Cekismeli yargida bir tarafin diger taraftan bir hak talebi s6z konusudur.
Cekismesiz yargida ise bir baska kisi tarafindan ihlal edilmis bir siibjektif hak ve
yine s6z konusu siibjektif hakka yonelik koruma talebi mevcut degildir. Bu

sebeple de seklen ilgili olan herkes maddi ilgili degildir®,

Olgiitii, fesih davasi bakimindan degerlendirdigimizde TTK m. 530 uyarinca
fesih davasini agmayir haiz olan kisilerin, anonim sirketin organlarinin
bulunmamasi sebebiyle menfaatlerinin ihlal edildigi veya ihlal edilme riskine
maruz kaldiklar i¢in sirketin feshine iligkin talepte bulunduklar1 ve mahkeme

araciligryla da siibjektif haklarimi korumaya calistiklart gériilmektedir. Nitekim

82Kuru, Ders Kitab: (n 51) 708; Kuru, Nizasiz Kaza (n 66) 33; Arslan ve digerleri (n 51)
78; Atali (n 66) 2116; Aras (n 66) 29.
8 Arslan ve digerleri (n 51) 78; Atali (n 66) 2116; Aras (n 66) 29.
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11. Hukuk Dairesi de 17.06.2019 tarihli kararinda fesih davasi kapsaminda
anonim girkete tesisi talep edilen yonetim kayyimhgma iliskin Izmir Bolge
Adliye Mahkemesi 11. Hukuk Dairesi, “...ancak davaci tarafca anilan maddeye
uygun olarak agilmis bir dava ve yapilmis bir istem de bulunmadigi gerekgesiyle
istinaf basvurusunun esastan reddine karar verilmistir”’ ifadelerini kullanarak
onayladigi kararinda da bu durumu hakli sekilde vurgulamistir. Gergekten de
TTK m. 530 uyarinca davaci olmayi haiz kisiler, menfaatlerinin ihlal edildigi

veya ihlal edilme riskiyle kars1 karsiya kaldiklar1 i¢in® fesih davasini agmakta ve

8 Bu noktada kanimizca konunun daha iyi anlagilmas1 adina ‘stibjektif hak’ kavramini,
TTK m. 530 kapsaminda davaci sifatint haiz kisiler ve dava siiresince anonim sirkette
tesis edilecek yonetim kayyimligi 6zelinde degerlendirmemizde yarar vardir. Bu itibarla
davaci sifatin1 haiz kisiler arasinda 6ncelikli olarak kargimiza ‘pay sahipleri’ ¢ikmaktadir.
Pay sahiplerinin genel gecer sekilde anonim sirketteki menfaatleri, ortagi olduklar
anonim sirketin mesru menfaatleri ile ¢atismayacak sekilde, mali ve sosyal pay sahipligi
haklari ile beraber sirketten alinacak kar payini en {ist noktaya ¢ikaracak biitiindiir. Buna
gore anonim sirketin uzun siireden beri yonetim organinin bulunmamasi veya genel
kurulun toplanilamamasi, pay sahiplerinin basta mali haklar1 olmak iizere pay
sahipliginden kaynakli biitlin haklarinin etkilenecegi anlamina gelmektedir. Pay
sahiplerinin de s6z konusu siibjektif haklarinin etkilenecegi diisiincesiyle TTK m. 530’da
diizenlenen fesih davasini agma haklar1 bulunmaktadir. Ayni sekilde yargilama siiresince
de pay sahipleri tarafindan anonim sirket igin yonetim kayyimlig tesisi talepleri de yine
pay sahiplerinin basta mali haklar1 (kar pay1 gibi) olmak {izere pay sahipligi haklarinin
korunmasina hizmet etmektedir. TTK m. 530 kapsaminda kanun koyucunun dava hakki
tanidig1 ikinci grup da sirket alacaklilaridir. Zira sirket alacaklilarinin yegane amaci,
anonim sirket ile gerceklestirdikleri hukuki islemler neticesinde dogmus veya dogacak
alacaklarin1 vadesinde tahsil edebilmektir. Ancak fesih davasina neden olan unsurlarin
gergeklesmesiyle girket alacaklilarinin da alacaklarini tam veya vadesinde alamama riski
dogmasi, diger bir ifade ile sirket alacaklilarinin da séz konusu siibjektif haklarinin
etkilenecegi diislincesiyle, sirket alacaklilarinin da TTK m. 530°da diizenlenen fesih
davasmni agma haklari bulunmaktadir. Ayni sekilde fesih davasinin yargilamasi
kapsaminda anonim sirkette tesis edilecek yoOnetim kayyimligi sayesinde sirket
alacaklilarinin, alacaklarmi tam ve vadesinde sirketten tahsil edebilecegi de
unutulmamalidir. TTK m. 530 hitkmiindeki son davaci sifatin1 haiz grup da Ticaret
Bakanligidir. ‘Devlet’in anonim sirket {izerindeki menfaatleri, sirketin ilgili mevzuata
uygun sekilde devamliliginin saglanmasi ve bu sayede iilke ekonomisine basta vergi,
istihdam ve sosyal sorumluluk projeleri olmak iizere gesitli sosyal ve mali yonlerden
sirketin katki saglamasidir. Ancak TTK m. 530’da diizenlenen segimlik fesih
nedenlerinden birisinin meydana gelmesiyle Devletin de menfaatleri etkilenecek ve
Devletin de soz konusu menfaatlerini koruyabilmek, diger bir ifade ile siibjektif
haklarinin etkilenecegi diisiincesiyle Ticaret Bakanligi araciligiyla TTK m. 530°da
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anonim sirkete yonetim kayyimlig1 tesisini talep etmektedirler.
c. Re’sen Harekete Gecme Olgiitii

Cekismesiz yargidaki son 6lciit de re’sen harekete gecme dlciitiidiir. Olgiite gore,
¢ekismesiz yargi islerinin bazilarinda hakim re’sen harekete gegebilir. Ancak
cekismeli yargida, tasarruf ilkesi hakimdir, buna gore taraflar yargiya bagvurup
bagvurmamakta serbesttir. Diger bir deyisle ¢ekismeli yargida mahkemenin
re’sen bir davaya bakmasi miimkiin degildir®. Ancak ¢ekismeli yargida da kamu
yararinin 6n plana ¢iktig1 bazi durumlarda Cumhuriyet Saveisinin hukuk davasi

agma imkaninin da bulundugu unutulmamalidir®,

Anonim girkette yonetim kayyimlig1 tesisine iliskin geg¢ici hukuki korumaya
neden olan organ eksikligi sebebiyle fesih davasinda davaci sifatini haiz kisilerin,
fesih davasi agilmasi konusunda yargiya bagvurup bagvurmamakta serbest oldugu
gorilmektedir. Ayni1 durum, “Dava agildiginda mahkeme, taraflardan birinin
istemi Uzerine gerekli dnlemleri alabilir.” bigimindeki TTK m. 530/I1 hiikmii
uyarinca fesih davasi kapsaminda talep edilebilecek yonetim kayyimlig: tesisi

icin de gecerlidir®”. Dolayisiyla TTK sisteminde anonim sirkete kayyim atanmasi

diizenlenen fesih davasini agma hakki vardir. Tipki pay sahipleri ve sirket alacaklilarinda
oldugu gibi dava siiresince anonim sirkette tesis edilecek yonetim kayyimlig1 sayesinde
de Devlet’in siibjektif haklar1 korunabilecektir. Sonug olarak, fesih davasinda davaci
sifatin1 haiz her bir aktoriin fesih davasinin agilmasi ve yargilama kapsaminda anonim
sitkette tesis edilecek yonetim kayyimliginin talebi konusunda siibjektif hakk:
bulunmaktadir.

8 Arslan ve digerleri (n 51) 78; Atali (n 66) 2117; Aras (n 66) 29.

8 Arslan ve digerleri (n 51) 79.

87 Soykan (n 4) 275; Onemle belirtelim ki hikmiin lafz1 ile gerekcesi arasinda bir
uyumsuzluk bulunmakta olup gerekcede hiikmiin lafzinin tersi yoniinde aciklamalar
bulunmaktadir. Ger¢ekten TTK m. 530/I1, alinabilecek tedbirlerin agik¢a ‘talep tizerine’
olacagimni ifade etmisken, gerekcede aynen ‘6762 sayili Kanunun 435 inci maddesinin
ikinci fikrasi hiikmiinde yer alan ‘taraflardan birinin talebi Uzerine’ hiukmi, madde
metninden ¢tkarilmistr. Bunun sebebi, alinacak tedbirler hususunda mahkemenin takdir
hakkimin genisletilmesini saglayarak, taraflarin talebine gerek kalmaksizin, hdakimin
gerekli gormesi halinde kayyim tayini gibi tedbirleri almasina imkan saglamaktir.’
denilmektedir ki bu agiklamalarin maddede diizenlenenin tam tersi oldugu agiktir. Ayni
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icin kural olarak bu yolda bir talepte bulunulmasi gerekecektir®. Nitekim
Yargitay 11. Hukuk Dairesi de bu durumu, 17.06.2019 tarihli kararidaki “a¢ilan
huzurdaki davada vergi borcu bulunan dava disi sirkete kayyim atanmasi talep
edilmigse...” seklindeki ifadeyle anonim sirketteki kayyimlik tesisi
yargilamasinin ancak “bir talep” ile baglayabileceginin altin1 ¢izmistir. Sonug
olarak, fesih davasi kapsaminda anonim sirketteki yonetim kayyimligi tesisi, tipki
diger olgiitlerde oldugu gibi, ¢ekismesiz yargmin re’sen hareket etme olgiitiine

uygun degildir.
3. Konunun HMK m. 382 Hiikmii Kapsaminda Degerlendirilmesi

Gerek istikrar kazanmig Yargitay kararlarinin gerekse de fesih davasi kapsaminda

yonde bkz. Kendigelen (n 23) 639.

8 Ayni yonde Soykan (n 4) 276; Yilmaz S, (n 51) 142; Tiirkoglu (n 5) 145; Sener de
konuyu, her ne kadar limited sirket kapsaminda ‘mahkemenin re’sen, herhangi bir talep
olmaksizin, limited ortakliga kayyim atanmasi olanakli  degildir’  seklinde
degerlendirmektedir (Oru¢ Hami Sener, Yargitay Kararlari Isiginda Limited Ortakliklar
Hukuku (Seckin Yayimcilik 2017) 959). Aksi yonde bkz. Bozkurt (n 24) 297; Guralp (n
7) 25; Kili¢ (n 61) 339; Aksi yonde Yargitay karar1 i¢in bkz. ‘Davali ... sirket temsilcisi
sifatyla verdigi 30...2014 tarihli dilekgesi ile davaci sirket adina agilan davadan feragat
ettigini bildirmistir. Karsi taraf vekili ise 30...2014 tarihli durusmada ve 09.04.2015
tarihli dilek¢esinde davall ... 'nin davaci sirket adina agilan davadan feragatinin gegersiz
oldugunu belirtmistir. Bir sirket miidiirii iradesiyle sirket adina séz konusu tasinmaz
satisumin muvazali oldugu iddiastyla dava agilirken diger bir sirket miidiirii tarafindan bu
davadan feragat edilmistir. Boylece davaci sirketi tek basina temsile yetkili miidiirler
arasinda davamn siirdiiriliip  siirdiiriilmemesi konusunda goriis ayriligi olusmusg
bulunmaktadir. Bu durumda somut olayin oézellikleri ve menfaat catismast sonucu
doguran hallerde davaci sirketin temsili konusundaki ilkeler dikkate alinarak davaci
sirkete kayyim tayin edildikten sonra davaci sirket adina acgilan dava yéniinden bozma
ilaminda isaret edilen hususlar nazara alinmak suretiyle isin esasinin incelenip sonucuna
gore bir karar verilmesi gerekirken bu sekilde davaci sirket adina ac¢ilan davadan feragat
edilemeyecegi nazara alinmadan yazili sekilde hiikiim kurulmasi: dogru goriilmemis,
bozmayr gerektirmistir.” Yargitay 11 HD, E 2016/10385 K 2016/8877, 01.12.2016
(Kazanci Igtihat Bilgi Bankas1, Son Erisim Tarihi: 25.04.2023). Karardan da gériilecegi
lizere Yargitay, taraflarin herhangi bir talebi olmaksizin mahkemece sirkete, kayyim tesis
edilmesi gerektigini ictihat etmektedir. Oysa ki, yukarida da ifade edildigi iizere tipki
kayyimlik tesisine iligkin diger davalarda oldugu gibi fesih davasina bakan mahkeme de
kayyimlik tesisiyle ilgili taleple baglilik ilkesine tabidir. Bu sebeple kanimizca 11. Hukuk
Dairesinin, ‘re’sen kayyimlik tesisi’ne iligkin igsbu karar1 yerinde degildir.
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anonim girketteki yonetim kayyimligi tesisine iliskin yargilamanin ¢ekismesiz
yargl kapsaminda degerlendirilmesini savunan doktrindeki yazarlarin
goriislerinin temeli, “Cekismesiz yargi isleri”nin sayildigt HMK m. 382 hiikmii
icerisinde “vesayet isleri”’nin de sayilmis olmasidir. Bu itibarla, konuyu HMK m.
382 kapsaminda degerlendirdigimizde, kanimizca anonim sirkette kayymmlik
tesisinin, maddi hukuk bakimindan temeli (6rnegin kayyimin gorevleri, hak ve
borglar1 konular1 gibi) TMK ve TBK hiikiimleri olsa da fesih davasi kapsaminda
anonim sirketteki yonetim kayyimlig1 tesisinin, TMK kapsamindaki gercek
kisilere tesis edilen kayyimliktan farkli oldugu unutulmamalidir. Buna ek olarak,
her ne kadar “HMK m. 382" hiikmii, sinirl1 say1 ilkesiyle diizenlenmemis olsa da
8 HMK m. 382 nin “e) Ticaret hukukundaki ¢cekismesiz yargi igleri:” baslikl “e”
boliimiinde anonim sirkette kayyimlik tesisine iliskin herhangi bir diizenlemenin
bulunmadigi da unutulmamalidir. Bu tespit, 11. Hukuk Dairesinin, 17.06.2019
tarihli kararinda da “dava disi sirkete kayyim atanmas: talep edilmigse de, anonim
sirkete kayyim tayininin HMK'nin "Cekismesiz Yargi Isleri" bashgini tasiyan 382.
maddesinde ticaret hukukuna iliskin bir c¢ekismesiz yargi isi olarak
zikredilmedigi” seklinde hakli olarak yer bulmustur. Dolayisiyla gerek istikrar
kazanmig Yargitay uygulamasinin gerekse de doktrindeki yazarlarin, “fesih
davasi kapsaminda anonim gsirkette tesis edilen yonetim kayyimligina iliskin
yargilama c¢ekigmesiz yargi kapsamindadw” seklindeki karar ve goriislerini
“HMK m. 382’nin ikinci fikrasinin “b” numarali bendinin 19. béliimiinde
“vesayet isleri”nin sayimis olmast sebebiyle anonim sirketteki kayyimlik tesisi
de c¢ekismesiz yargt kapsamindadir” seklinde gerekcelendirmeleri kanimizca

yerinde degildir®.

8 HMK m. 382°de sayilan ¢ekismesiz yargi islerinin ‘sinirh sayida olmadigr® yéniindeki
goriis i¢in bkz. Arslan ve digerleri (n 51) 79; Gorgiin ve digerleri (n 51) 65; Atali (n 66)
2114; Aras (n 66) 31.

% Benzer sekilde Yilmaz da ‘Kural olarak vasi ve kayyim tayinine iliskin, re’sen veya istek
tizerine sulh hukuk mahkemesinde ac¢ilan davalar hasimsiz agilmak ve verilen kararlarin
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SONUC

Medeni yargi sinirlar1 dahilindeki bir yargilamanin, ¢ekismeli yarg: kapsaminda
m1 yoksa cekismesiz yargi kapsaminda mi degerlendirilecegi sorusunun
cevabinin, teorik 6nemi oldugu kadar pratik 6nemi de bulunmaktadir. Gergekten
de galigmamiza esas teskil eden dava olan anonim sirketin organ eksikligi
sebebiyle feshi davasi tesis edilen yonetim kayyimlig1 yargilamasinin, “re’sen
harekete ge¢gme Ol¢iitli” uyarinca gekismesiz yargi dahilinde oldugunun kabulii
halinde kayymmlig tesis edecek mahkemenin re’sen harekete gecme durumu soz
konusu olmaktadir. Benzer bir durum, ¢ekismesiz yargidaki hakimin rol ve
Odevlerinde de kendisini gdstermektedir. Caligma konumuzu ¢ekismesiz yargi
icerisinde kabul ettigimiz zaman, ¢ekismeli yargidan farkli olarak, hdkimin takdir
hakki, re’sen arastirma ilkesinin uygulanmasinin bir sonucu olarak daha genis
olacaktir. Bu itibarla organ eksikligi sebebiyle fesih davasi kapsaminda anonim
sirkete tesis edilecek yonetim kayyimlig1 yargilamasinin, medeni yargmin hangi
alt alaninda oldugu sorusunun cevabinin verilmesi sdz konusu dava ve yonetim

kayyimlig1 yargilamasi bakimindan biiyiik 6nemi haizdir.

Gerek istikrar kazanmis Yargitay uygulamasi gerekse de doktrindeki bir grup
yazar tarafindan yillardir TTK m. 530 uyarinca agilan fesih davasi kapsaminda
anonim sirkete tesis edilen yonetim kayyimmligina iliskin yargilamanin, gercek
kisilere tesis edilen yonetim kayyimligi ile ayni kefeye konulmak suretiyle
“cekismesiz yarg1” kapsaminda olduguna iliskin kararlar verilmis ve goriisler
bildirilmektedir. Bu noktada 11. Hukuk Dairesi, 17.6.2019 tarihinde konu
hakkinda verdigi kararda aym konuda onceki tarihlerde verdigi kararlarda

deginmedigi husus ve oOlgiitlere deginmisse de s6z konusu karar, “miinferit”

temyizi kabil olmamakla birlikte anonim sirketlerle ilgili kayyim tayinine iliskin davalar
icin bu genel kural kendiliginden uygulanmamalidir. Esasen vasi ve kayyim hakkinda
genel hiikiimlerle anonim sirkete kayyim atanmasi farklilik gostermektedir ve amaglart
Sfarklidw seklinde goriis bildirmistir (Yilmaz S, (n 51) 142).
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nitelikte ve bir “hatir karar1” olarak kalmis olup ayni daire s6z konusu tarihten
sonra verilen kararlarda da istikrar kazanmig goriisii yoniinde kararlar vermeye
devam etmektedir. Bu itibarla organ eksikligi nedeniyle fesih davasindaki anonim
sitkete yOnetim kayyimlig1 tesisi yargilamasini, ¢ekigmesiz yargiya iliskin
Ol¢iitlerin tornasina soktugumuzda karsimiza oncelikle uyusmazlik ve hasim
yoklugu 6l¢iitii ¢ikmaktadir. Calisma konumuz kapsamindaki dava olan TTK m.
530 wuyarinca fesih davasmi ve dava kapsaminda tesis edilen yonetim
kayyimligini, uyusmazlik ve hasim yoklugu Olgiiti  kapsaminda
degerlendirdigimizde fesih davasi, ingai nitelikte bir dava olup davacilar, pay
sahipleri, sirket alacaklilar1 ve Ticaret Bakanlig1 iken davali, anonim sirkettir.
Dolayisiyla fesih davasinda hem uyusmazlik hem de hasim bulunmakta olup
dava, ¢ekismeli yargi alanindadir. Bu itibarla, “sirketler hukukuna 6zgii” bir
gegici hukuki koruma niteligindeki anonim sirkete yonetim kayyimlig: tesisi de
nihai hukuki koruma olan fesih davasina bagli olup HMK m. 390/1 hiikmii,
yonetim kayyimligi tesisi bakimindan gegerli olacaktir. Buna gére TTK m. 530
uyarinca organ eksikligi nedeniyle agilacak fesih davasinda davaci, yonetim
kayyimlig1 tesisini, dava agilmadan once esas hakkinda yetkili olan asliye ticaret
mahkemesinden ve dava acgildiktan sonra da asil davanin goriildiigii asliye ticaret
mahkemesinden “anonim sirketi” hasim gostermek ve uyusmazligi ifade etmek
kaydiyla talep edecektir. Diger bir ifade ile yonetim kayyimlig1 tesisi talebinde
de davaci hasim gosterecek ve uyusmazligi dilekgesinde belirtecektir. Nitekim,
11. Hukuk Dairesi de 17.06.2019 tarihli kararinda da fesih davasi kapsaminda
yonetim kayyimligi tesisine iliskin taleplerde “anonim sirket”in hasim olarak
gosterilmesi gerektigini ve kayyimlik tesisine iligkin yargilamanin, TTK m. 530
hiikiimlerine tabi oldugunu agik bir sekilde ifade etmistir. Dolayisiyla TTK m.
530 kapsaminda acilan fesih davasinda talep edilen yonetim kayyimligi tesisinin
yargilamasi, c¢ekigmesiz yargi Olgiitlerinden “uyusmazlik ve hasim yoklugu”

Olciitiine uygun degildir.
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Cekismesiz yargidaki bir diger olciit de siibjektif hakkin yoklugu oSl¢iitidiir.
Olgiitii, fesih davasi bakimindan degerlendirdigimizde TTK m. 530 uyarinca
fesih davasin1 agmayr haiz olan kisiler, anonim sirketin organlarinin
bulunmamasi sebebiyle menfaatlerinin ihlal edildigi veya ihlal edilme riskine
maruz kaldiklar1 igin sirketin feshine iligkin talepte bulunmakta ve mahkeme
araciligryla da siibjektif hakkini korumaya c¢aligmaktadirlar. Nitekim 11. Hukuk
Dairesi 17.06.2019 tarihli ve fesih davasi kapsaminda anonim sirkete tesisi talep
edilen ydnetim kayyimhigma iliskin izmir Bélge Adliye Mahkemesi 11. Hukuk
Dairesi’nin “...ancak davaci tarafca anilan maddeye uygun olarak acilmis bir
dava ve yapumig bir istem de bulunmadigr gerekcesiyle istinaf bagvurusunun
esastan reddine karar verilmigtir’ seklinde onayladig1 kararinda da bu durumu
hakli sekilde vurgulamistir. Gergekten de TTK m. 530 uyarinca davaci olmayi
haiz kisiler, menfaatlerinin ihlal edildigi veya ihlal edilme riskiyle kars1 karsiya
kaldiklar i¢in fesih davasii agmakta ve anonim sirkete yonetim kayyimligi
tesisini talep etmektedirler. Dolayisiyla anonim sirkete yonetim kayyimmligi
tesisine iligskin yargilamaya ikinci ¢ekismesiz yargi 6l¢iitii olan “siibjektif hakkin

yoklugu 6l¢iitii” de uygun degildir.

Cekismesiz yargidaki son Olgiit, re’sen harekete gegme Olgiitiidiir. Anonim
sirkette yonetim kayyimlig tesisine iliskin gegici hukuki korumaya neden olan
bir davada, davacinin, TTK m. 530 uyarmca fesih davasi agilmasi konusunda
yargiya bagvurup bagvurmamakta serbest oldugu goriilmektedir. Ayn1 durumun,
“Dava agidiginda mahkeme, taraflardan birinin istemi iizerine gerekli onlemleri
alabilir.” bigimindeki TTK m. 530/II hitkkmii uyarinca fesih davasi kapsaminda
talep edilebilecek yonetim kayyimligi tesisi i¢in de gegerli oldugu goriilmektedir.
Dolayisiyla TTK sisteminde anonim sirkete kayyimlik tesisi i¢in kural olarak bu
yolda bir talepte bulunulmasi gerekecektir-. Diger bir ifade ile fesih davasi
kapsaminda anonim sirketteki yonetim kayyimlig: tesisi, re’sen hareket etme

oOlgiitiine de uygun degildir.
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S6z konusu Olgiitler yaninda konuyu, HMK m. 382 kapsaminda
degerlendirdigimizde, kanimizca anonim sirkette kayyimlik tesisinin, maddi
hukuk bakimindan temeli (6rnegin kayyimin gorevleri, hak ve borglart konular
gibi) TMK ve TBK hukiimleri olsa da fesih davasi kapsaminda anonim sirketteki
yonetim kayyimhigi tesisinin, TMK kapsamindaki gercek kisilere tesis edilen
kayyimliktan farkli oldugu unutulmamalidir. Buna ek olarak, “HMK m. 382
hiikmii sinirh say1 ilkesiyle diizenlenmemis olsa da HMK m. 382’nin “e) Ticaret
hukukundaki ¢ekismesiz yargi isleri:” baglikli “e” boliimiinde anonim sirkette
kayymmlik tesisine iligkin herhangi bir diizenlemenin de bulunmadigi

unutulmamalidir.

Sonug¢ olarak, TTK m. 530 uyarinca agilan fesih davasindaki anonim sirkete
yonetim kayyimligi tesisine iliskin yargilamanin, c¢ekismesiz yarginin higbir
Olciitiine uygun olmamasi, HMK m. 382’de diizenlenen gercek kisilere tesis
edilen kayymmliktan farkli olmast ve HMK m. 382’nin “e) Ticaret hukukundaki
¢ekismesiz yargi isleri:” baglikli “e” bolimiinde anonim sirkette kayyimlik
tesisine iligkin herhangi bir diizenlemenin bulunmamas1 sebepleriyle ¢ekismeli

yargl kapsaminda degerlendirilmelidir.
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ABSTRACT
Disputes arising from the Law on Intellectual and Artistic Works (LIAW) give rise to a commercial lawsuit,
provided that it concerns the commercial enterprise of a party.
Commercial cases that contain the conditions in Article 5/A of the Turkish Commercial Code (TCC) are subject
to compulsory mediation. In this sense, whether the case of cessation of infringement regulated in the LIAW is
subject to compulsory mediation should be examined in terms of both the conditions in TCC article 5/A and the
eligibility for mediation.
These requests in the article 66 of LIAW, which regulates the case of cessation of infringement in general,
article 67, which specifically regulates the violation of moral rights, and article 68, which specifically regulates
the violation of financial rights are not within the scope of compulsory mediation since the subject of the requests
other than the request for the triple price in the article 68 of LIAW, is not the payment of an amount of money.
Although the subject of the demand for triple price regulated in LIAW Article 68 is the payment of an amount
of money, the legal nature of this demand is a civil penalty. Considering that the legal nature of the triple price
request is a civil penalty, it should be accepted that this demand is outside the area that the parties can freely
dispose of. Thus, since the triple price request is not eligible for mediation, it should not be evaluated within the
scope of compulsory mediation.

KEYWORDS: The Case of Cessation of Infringement, Compulsory Mediation, Commercial Case, Civil
Penalty, Triple Price Request, The Eligibility For Compulsory Mediation

GIiRiS

Tirk Ticaret Kanunu’na (TTK) eklenen 5/A maddesi ile belirli ticari davalarda
arabuluculuga basvurmak zorunlu hale gelmistir. Boylece TTK m.5/A’da
belirtilen kosulu saglayan ticari davalar bakimindan dava a¢madan once
arabuluculuga basvurmus olmak dava sartidir. Bu diizenleme beraberinde
zorunlu arabuluculuga tabi olan ticari davalarmn hangileri oldugu tartigmasini
beraberinde getirmistir. Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’ndan (FSEK) dogan
uyusmazliklar bakimindan zorunlu arabuluculuk kurumunun islerlik kazanip
kazanamayacagi, kazanacak ise ref davasmmin bu kapsamda olup olmadigi

sorusunun cevaplanmasi gerekmektedir.

Calismamizda ilk olarak FSEK ’ten dogan uyusmazliklarin zorunlu arabuluculuga
tabi olup olmadig1 bu uyusmazliklarin ticari dava niteligini haiz olup olmadiklar1
bakimindan ele alinacaktir. Devaminda ticari davalarda zorunlu arabuluculuk
kurumunun islerlik kazanmasi i¢in gereken kosullarin FSEK te diizenleme altina
alman ref davasi bakimindan gegerli olup olmadigi incelenecektir. Son olarak ise
davalarin yigilmasi halinde arabuluculuga bagvurma zorunlulugunun varligini

devam ettirip ettirmeyecegi inceleme altina alinacaktir.
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I. TICARI DAVALARDA DAVA SARTI ARABULUCULUK

TTK m.5/A-1’e gore: “Bu Kanunun 4 iincii maddesinde ve diger kanunlarda
belirtilen ticari davalardan, konusu bir miktar paranin édenmesi olan alacak ve
tazminat talepleri hakkinda dava a¢ilmadan once arabulucuya basvurulmus
olmast dava sartidr.” Bu kapsamda zorunlu arabuluculuk kurumunun islerlik
kazanmasi i¢in ilk olarak davanin ticari nitelikte olmasi, ikinci olarak ise davanin
alacak veya tazminat talepli olmas1 gerekmektedir. Boylece kanun koyucu tim
ticari davalarm arabuluculuk kapsaminda kalmasini istememis, ticari davalarda
zorunlu arabuluculuk bakimindan konu smirlamasi da getirmistir’. Bu
sinirlamalar igerisinde kalan ticari davalar bakimindan arabuluculuga bagvurmak
ozel bir dava sartidir?. Bu sartin yerine getirilmemis olmasi halinde mahkeme
herhangi bir islem yapmaksizin davay1 usulden reddeder. 7445 sayili Kanun’un
31. maddesiyle 01.09.2023 tarihinden itibaren gecerli olmak lizere TTK m.5/A-
1’deki “paranin ddenmesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkinda” ibaresi
“para olan alacak, tazminat, itirazin iptali, menfi tespit ve istirdat davalarinda”
seklinde degistirilmistir. Boylece 01.09.2023 tarihi itibariyle ticari davalarda
zorunlu arabuluculuk salt konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve
tazminat talepleri bakimmdan degil, bunlara ek olarak itirazin iptali, menfi tespit
ve istirdat davalar1 bakimmdan da s6z konusu olacaktir. Iste FSEK ten dogan
uyusmazliklar bakimindan arabuluculuga bagvurmanin zorunlu olabilmesi bu
davalarin ticari nitelikte olmasini gerektirdigi gibi konu bakimindan da belirtilen

siirlamanin igerisinde kalmasini gerektirir.

! Sitha Tanriver, Hukuk Uyusmazliklar1 Baglaminda Arabuluculuk (2. Basi, Yetkin
Yaylar 2022) 147.

2 Kanun koyucunun zorunlu arabuluculugu dava sarti olarak diizenlemesinin
yerindeligine iliskin elestiri ve ilk itiraz olarak diizenlenmesi gerektigine iliskin goriis igin
bkz: Omer Ekmekgi ve digerleri, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk (2. Basi, On
fki Levha Yaymcilik 2019) 153-154.
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A. TICARI DAVA

TTK m.4/1°e gore: “Her iki tarafin da ticari isletmesiyle ilgili hususlardan dogan
hukuk davalari ve ¢ekismesiz yargi isleri ile taraflarin tacir olup olmadiklarina

bakilmaksizin;
a) Bu Kanunda,

b) Tiirk Medeni Kanununun, rehin karsiliginda odiing verme igi ile ugrasanlar

hakkindaki 962 ila 969 uncu maddelerinde,

¢) 11/1/2011 tarihli ve 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanununun malvarligimin veya
isletmenin devralinmasi ile isletmelerin birlesmesi ve sekil degistirmesi
hakkindaki 202 ve 203, rekabet yasagina iliskin 444 ve 447, yayin sozlesmesine
dair 487 ila 501, kredi mektubu ve kredi emrini dlizenleyen 515 il 519, komisyon
sozlesmesine iliskin 532 ild 545, ticari temsilciler, ticari vekiller ve diger tacir
yardimcilart i¢in ongoriilmiis bulunan 547 ild 554, havale hakkindaki 555 ila
560, saklama sézlesmelerini diizenleyen 561 ila 580 inci maddelerinde,

d) Fikr? mulkiyet hukukuna dair mevzuatta,

e) Borsa, sergi, panayir ve pazarlar ile antrepo ve ticarete ozgii diger yerlere

iliskin ozel hiikiimlerde,

f) Bankalara, diger kredi kuruluslarina, finansal kurumlara ve ddiing para verme

islerine iliskin diizenlemelerde,

ongorilen hususlardan dogan hukuk davalart ve ¢ekismesiz yargi isleri ticari
dava ve ticari nitelikte ¢ekismesiz yargt isi sayilir. Ancak, herhangi bir ticari
isletmeyi ilgilendirmeyen havale, vedia ve fikir ve sanat eserlerine iliskin

haklardan dogan davalar bundan istisnadir.”

Kanun koyucu ticari davalari {i¢ farkli grupta diizenlemistir. ilk grupta TTK

m.4/1°de a-f bentleri arasinda sayilan, taraflarin sifatina ve isin ticari igletmeyle
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ilgili olup olmadigina bakilmaksizin ticari sayilan mutlak ticari davalar yer
almaktadir®. Kanun koyucunun sayilan hususlari taraflarm sifatina ve isin ticari
isletme ile ilgili olup olmadigia bakmaksizin ticari dava saymasimin sebebi bu
hususlarin ticaret hayatina mahsus olup ayri bir uzmanhk gerektirmesidir®.
Mutlak ticari davalar TTK m.4/1’in a-f bentleri arasinda sayilanlarla da smirl
degildir. Bazi kanunlarda 6zel hiikiimler araciligiyla Kooperatif Kanunu m.99’da
oldugu gibi kanundan dogan tiim uyusmazliklarin ya da Icra ve Iflas Kanunu
m.154/3’te oldugu gibi kanunda diizenlenen belirli hususlarin ticari davaya viicut

verecegi diizenlenmistir.

Ikinci grupta TTK m.4/1’in ilk ciimlesinde ifade edilen, ticari say1lmast i¢in her
iki tarafin da ticari igletmesiyle ilgili hususlardan dogmasi gereken nispi ticari
davalar yer almaktadir®. Davanin ticari nitelikte olup olmadiginin tespitinde ilk
olarak uyusmazlhigm TTK’da sayilan mutlak ticari dava kapsamida kalip
kalmadigina bakilmalidir. Uyusmazlik mutlak ticari dava kapsamina girmiyorsa

nispi ticari davanin sartlarinin olusup olusmadigi incelenmelidir. Bu kapsamda

8 Sabih Arkan, Ticari Isletme Hukuku (28. Basi, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitiisii 2022) 107; Reha Poroy ve Hamdi Yasaman, Ticari Isletme Hukuku (19. Basi,
Seckin 2022) 140; Hiiseyin Ulgen ve digerleri, Ticari Isletme Hukuku (8. Basi, Vedat
Kitapeilik 2022) 60; Riza Ayhan ve digerleri, Ticari Isletme Hukuku Genel Esaslar (15.
Basi, Yetkin Yayinlar1 2022) 77; Oru¢ Hami Sener, Ticari Isletme Hukuku Ders Kitabi
(2. Basi, Seckin 2020) 117; Tamer Bozkurt, Ticari Isletme Hukuku (5. Basi, Yetkin
Yaynlar 2023) 256.

4 Arkan (n 3) 108. Poroy/Yasaman da kanun koyucunun ticari davay1 kural olarak iki
ticari isletme arasindaki uyusmazliklar olarak kabul ettigini ancak bazi uyusmazlik
konularint dogrudan ticari hayatla ilgili olmas1 sebebiyle mutlak ticari dava saydigini
ifade etmistir. (Poroy ve Yasaman (n 3) 146.) Kaya da mutlak ticari davaya konu edilen
uyusmazliklarin 6z ticaret hayatiyla ilgili olmalari sebebiyle secildigini belirtmistir.
(Ulgen ve digerleri (n 3) 62.)

5 Arkan (n 3) 107; Ulgen ve digerleri (n 3) 71; Sener (n 3) 128; Ayhan ve digerleri (n 3)
89. Poroy/Yasaman nispi ticari davay1 “her iki taraf icin de ticari sayilan hususlardan
dogan dava” olarak tanimlamistir. (Poroy ve Yasaman (n 3) 145.) Bu davalar sarta bagh
olarak -ticari isletmeyi ilgilendirmesi- ticari dava sayildiklarindan nispi ticari dava olarak
adlandirilmaktadir. (Baki Kuru ve Burak Aydin, Medeni Usul Hukuku El Kitab1 Cilt I (2.
Basi, Yetkin Yayinlar1 2021) 137. Nispi ticari davaya iligkin diizenlemenin elestirisi i¢in
bkz: Ismail Kirca, ‘Nispi Ticari Davaya Dair’, (2017) 33 (1) BATIDER 59-61.
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bir nispi ticari davanin varligi i¢in uyusmazligin sadece taraflardan birinin ticari
isletmesiyle ilgili olmasi yeterli olmaz®. Taraflardan sadece birinin ticari
isletmesini ilgilendiren bir sdzlesmeden dogan uyusmazlik her ne kadar TTK
m.19/2 uyarinca karsi taraf bakimindan da ticari is niteliginde sayilacaksa da bu
durum davanimn ticari nitelik kazanmasin saglamaz’. Kanun koyucu ticari
davalari diizenlerken ticari davalarin temeline ticari isi koymamaistir. Aksine ticari
is niteligindeki hususlardan dogan tiim uyusmazliklar1 ticari dava saymak yerine

nispi ticari davalarin belirlenmesinde ticari isletmeyi esas almustir.

Son grupta ise TTK m.4/1’in son ciimlesinde yer alan, ticari sayilmasi i¢in havale,
vedia veya fikir ve sanat eserlerine iliskin haklardan dogmakla birlikte en azindan
bir ticari isletmeyi ilgilendirmesi gereken nispi ticari davalar bulunmaktadir®,
Kanun koyucunun sayilan tiirden uyusmazliklarin ticari davaya viicut vermesi
icin en azindan bir ticari isletmeyle ilgili olmasini aramasindaki sebep bu tiirden
muamelelerin herhangi bir ticari isletmeyle ilgili olmamas1 halinde uyusmazliga

ticari hukimleri uygulamanin ve uyusmazligin ticari dava sayilmasinin uygun

® Arkan (n 3) 115; Poroy ve Yasaman (n 3) 145.

7 Arkan (n 3) 115-116; Ulgen ve digerleri (n 3) 71; Sener (n 3) 128; Ayhan ve digerleri
(n 3) 89-90; Bozkurt (n 3) 273.

8 Bu davalar nispi ticari davalar arasinda goren goriis igin bkz: Arkan (n 3) 107; Poroy
ve Yasaman (n 3) 139-140; Kirca (n 5) 56; Ekmekgi ve digerleri (n 2) 302; Sener (n 3)
127; Ayhan ve digerleri (n 3) 77; Ilker Kogyigit, ‘Ticari Dava, Ticari Is ve Ticaret
Mahkemeleri’ i¢ Mustafa Artu¢ ve Ertan Aydm (edr), Tiirk Ticaret Kanunu’nun 5. Yil
Sempozyumu, 8-10 Kasim 2017 (Tiirkiye Adalet Akademisi 2018) 4; Ilker Kogyigit ve
Ahmet Bulur, Ticari Uyusmazliklarda Dava Sarti Arabuluculuk (ARCS Matbaacilik
2019) <https://adb.adalet.gov.tr> Son Erisim Tarihi: 21.07.2023, 89-90; ismail Aydin,
Ticari Davalarda Dava Sart1 Olarak Arabuluculuk (On iki Levha Yayincilik 2022) 112.
“Yari nispi ticari dava” nitelemesi i¢in bkz: Bozkurt (n 3) 269; Hasan Kadir Yilmaztekin
ve Zeliha Ince, ‘Dava Sarti Arabuluculuk Ekseninde Bazi Fikri Miilkiyet Hukuku
Uyusmazliklar’, (2019) 14 (159) Terazi Hukuk Dergisi 2174. Bu davalar1 mutlak ticari
davalar icerisinde goren goriis i¢in bkz: Ulgen ve digerleri (n 3) 60; Cafer Eminoglu ve
Ersin Erdogan, Ticari Uyusmazliklarda Thtiyari ve Dava Sart1 (Zorunlu) Arabuluculuk
(Adalet Yayinevi 2020) 191; R. Eda Giray, ‘FSEK ve SMK Kapsaminda Arabuluculuk’,
ic R. Eda Giray ve Deniz Merve Ersoy Pinar (edr), Istanbul Barosu Fikri ve Sinai Haklar
Komisyonu 2018-2020 Faaliyet Yil1 Ozel Yayni (istanbul Barosu Yayinlar1 2020) 67.



Cilt: 1, Say1 2, Aralik 2023 435

olmayacag diisiincesidir®.

Kanun koyucu TTK m.4/1-d hiikmii ile taraflarin tacir olmasina bakilmaksizin
fikri miilkiyet hukukundan dogan uyusmazliklarin ticari dava teskil edecegini
sOylemekle birlikte TTK m.4/1’in son climlesinde fikir ve sanat eserlerine iliskin
haklardan dogan davalarin herhangi bir ticari isletmeyle ilgili olmamasi halinde
ticari dava teskil etmeyecegini belirtmistir'’®>. O halde FSEK’ten dogan
uyusmazliklarin bir ticari isletmeyle ilgili olmas1 halinde, dava ticari nitelikte

olacaktir!.

1. Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’ndan Dogan Uyusmazliklarin Ticari Dava
Niteligi

Kanun koyucu TTK m.4/1’de FSEK’ten dogan uyusmazliklarin bir tarafin ticari
isletmesiyle ilgili olmasi sartiyla ticari davaya viicut verecegini diizenlemis

olmasmma ragmen bu davalarda gorevli mahkeme asliye ticaret mahkemesi

degildir. FSEK m.76/1’e gore FSEK’ten dogan uyusmazliklarda gorevli

® Arkan (n 3) 114.

0 TTK m.4/1-d hiikmiinde belirtilen sekilde fikri miilkiyet hukukundan dogan
uyusmazliklar mutlak ticari davaya viicut vermekle birlikte en azindan bir ticari isletmeyi
ilgilendiren ve FSEK’ten dogan uyusmazliklar nispi ticari dava niteligindedir. Boylece
ancak FSEK’ten dogan uyusmazliklar diginda kalan fikri miilkiyet hukuku kaynakli
uyusmazliklar mutlak ticari dava kapsamindadir. (Kogyigit ve Bulur (n 8) 100; Levent
Borii ve Ilker Kogyigit, Ticari Dava (2. Bas1, Adalet Yaymevi 2021) 47.)

1 Arkan (n 3) 115; Poroy ve Yasaman (n 3) 144; Ulgen ve digerleri (n 3) 67,70; Sener (n
3) 129; Ekmekgi ve digerleri (n 2) 303; Ayhan ve digerleri (n 3)91; Eminoglu ve Erdogan
(n 8) 410; Kogyigit (n 8) 16; Kogyigit ve Bulur (n 8) 178-179; Borii ve Kogyigit (n 10)
58; Bozkurt (n 3) 269; ilhan Ding, Ticari Davalarda Zorunlu Arabuluculuk (2. Bast,
Secgkin 2021) 218; Aydin (n 8) 130. Arkan o6rnek olarak bir piyesin, yazarinin izni
almmadan temsil edilmesi halinde tiyatro sahibine karst acilan davanin ticari nitelikte
olacakken, bir bilim adaminin eserinin baskasi tarafindan kendi ad1 altinda yaymlanmasi
halinde agilacak davanin ticari dava niteliginde olmayacagini vermistir. (Arkan (n 3)
115.) Ancak bu durum her iki davanin da ihtisas mahkemesinde goriilecegi gercegini
degistirmeyecektir. (Arkan (n 3) 115.) Kuru/Aydin ise FSEK’ten dogan uyusmazliklari
ticari dava kategorisi bakimindan TTK m.4/1-d altinda, mutlak ticari davalar igerisinde
ele almaktadir. (Baki Kuru ve Burak Aydin, Medeni Usul Hukuku El Kitab: Cilt 1T (2.
Basi, Yetkin Yaymlar: 2021) 1147.)
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mahkeme ihtisas mahkemesi olan fikri ve smai haklar hukuk mahkemesidir. Iste
bu durum doktrinde FSEK’ten dogan uyusmazliklarin zorunlu arabuluculuga tabi

olup olmadigi bakimindan tereddiit yaratmistir.

Bir goriis sonraki tarihli 6zel kanun niteligindeki FSEK’te yer alan goreve iligkin
diizenlemenin TTK m.4/1-d hiikmiinii yiiriirliikten kaldirdigini ileri stirmiistiir'2.
Bu goriise gore TTK m.4/1-d hiikmii fikri miilkiyet hukukundan dogan
uyusmazliklarin asliye ticaret mahkemesinin gorev alanina girdigi sonucunu
doguracak olmasi sebebiyle sonraki tarihli 6zel kanun olan FSEK ile birlikte
yiiriirliikten kalkmistir™®, Fikri ve sinai haklar hukuk mahkemesinin bulunmadig1
yerlerde ilgili uyusmazliga asliye ticaret mahkemesi yerine asliye hukuk
mahkemesinin bakacak olmasi da FSEK’ten dogan uyugmazliklarin ticari davalar
arasmnda sayillmasinin anlammi yitirmesine sebep olmustur’*. Yine FSEK’ten
dogan uyusmazliklarin asliye ticaret mahkemesinin gorev alanindan

cikarilmasiyla birlikte bu tiirden uyusmazliklarin ticari davalar arasinda

12 Poroy ve Yasaman (n 3) 145; Siiha Tanriver, Medeni Usul Hukuku Cilt II (2. Basi,
Yetkin Yaymlar1 2022) 320. Kirca da fikri miilkiyetten dogan uyusmazliklarda ihtisas
mahkemesi olan fikri ve smai haklar hukuk mahkemesinin gorevli oldugunun
diizenlenmesi karsisinda TTK m.4 hiikkmiiniin uygulanma kabiliyetini yitirdigi, gerekgede
belirtilen gorevli mahkemenin asliye ticaret mahkemesi olmamasinin davanin niteligine
etki etmeyecegine iliskin tespitin bir karsiliginin olmadig1 goriisiindedir. (Kirca (n 5) 57-
58.) Benzer sekilde Erdogan da fikri miilkiyetten dogan uyusmazliklarin fikri ve sinai
haklar hukuk mahkemesinin gorev alanina girdiginin diizenleme altina alinmasiyla
birlikte bu davalarin ticari dava olarak kabul edilmesinin pratik bir 6neminin kalmadigi,
zira bir davanin ticari nitelikte olmasinin o davanin goriilecegi mahkemeyi belirlemesi
disinda hukuki bir sonucu olmadig: goriisiindedir. (Abdullah Erdogan, ‘Ticari Davalar’,
(2013) 3 (1) REGESTA 66-67.)

13 Poroy ve Yasaman (n 3) 145. Yazar bu goriisiine ragmen zorunlu arabuluculuk igin
gereken davanin ticari nitelikte olmasi sartinin fikri ve smai haklarla ilgili
uyusmazliklarin ihtisas mahkemesinde goriiliiyor olmasina ragmen saglandigi
goriisiindedir. (Poroy ve Yasaman (n 3) 136.)

14 Tanriver, Arabuluculuk (n 1) 150-151; Tanriver, Medeni Usul (n 12) 320. Bozkurt da
ihtisas mahkemelerinin olmadig1 yerlerde fikri haklardan dogan uyusmazliklara asliye
hukuk mahkemesinin bakacak olmasinin, TTK m.4/1-d hiikkmiinii zzmnen ilga ettigi
goriigtindedir. (Bozkurt (n 3) 263-264.)
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sayllmasinin higbir anlami ve 6nemi kalmamustir’>. Bdylece bu goriise gore
FSEK’ten dogan uyusmazliklar ticari dava olmaktan ¢ikarildigi i¢in zorunlu

arabuluculugun kapsami disinda kalmaktadir?®.

Kanun koyucu TTK m.4/1’in gerekgesinde ‘‘fikri miilkiyet hukukuna iliskin
mevzuatta diizenlenen hususlardan dogan davalar, kanunen mutlak ticari
davalardir. Fikri miilkiyet hukukuna iliskin davalarin halen tek yargicl, fikri ve
smal  haklara iligkin hukuk mahkemelerinde goriilmekte bulunmalar:, bu
mahkemelerin ihtisas mahkemeleri olarak adlandirimalar,, baska bir deyisle
ihtisas mahkemesi olmalari, bu davalart ticari dava olmaktan cikarmaz;
niteliklerini degistirmez. Fikri miilkiyet davalarina bakan mahkemelerin tek
hakimli (MarkKHK m. 71, PatKHK m. 146, EndTasKHK m. 58, Cong;sKHK m.
30), asliye mahkemelerinin bir baskan ve iki tiyeli (26/09/2004 tarihli ve 5235

15 Tanniver, Arabuluculuk (n 1) 150; Tanriver, Medeni Usul (n 12) 320. Fikri ve smnai
haklar hukuk mahkemesinde goriilen bir davanin ticari dava olarak nitelendirilmesinin,
bir davanin ticari dava olmasinin dogal sonucu olarak asliye ticaret mahkemesinde
gorulecek olmasi karsisinda, 6nemini yitirdigi ve zorunlu arabuluculuk kapsaminda
olamayacagi goriisii i¢in bkz: Abdullah Berat Memis, Ticari Uyusmazliklarda Zorunlu
Arabuluculuk Usull (Se¢kin 2020) 66-67.

16 Tanrrver, Arabuluculuk (n 1) 151; Tanriver, Medeni Usul (n 12) 320. Poroy/Yasaman
da FSEK m.76/1 hikkmiiyle birlikte fikri miilkiyetten dogan uyusmazliklarin ticari dava
kapsamindan ¢ikarildigini ileri siirmesine ragmen zorunlu arabuluculuk icin gereken
davanin ticari nitelikte olmas1 sartinin fikri ve sinai haklarla ilgili uyusmazliklarm ihtisas
mahkemesinde goriiliiyor olmasi karsisinda varligimi devam ettirdigi goriisiindedir.
(Poroy ve Yasaman (n 3) 136.) Bozkurt da fikri miilkiyet uyusmazliklarinin ihtisas
mahkemelerinin gorev alanina dahil edilmesiyle birlikte TTK m.4/1-d hiikmiiniin zimnen
ilga edildigini (s.263-264) ileri siirmesine ragmen FSEK ’ten dogan uyusmazliklarin ticari
davalar arasinda sayilmasindan bahisle zorunlu arabuluculuga tabi oldugu goriisiindedir.
(Bozkurt (n 3) 270.) Konuyu tiiketici mahkemelerinde goriilen ticari davalar bakimindan
ele alan Yardum ise bir davanin ticari sayilmasinin temel sonucunun o davanin ticaret
mahkemesinde goriilmesi oldugunu ifade etmistir. Bdylece yazara gore &zel
mahkemelerde goriilen davalarda bu sonug ortaya ¢ikamadigindan ticaret mahkemesinde
goriilmeyen bir davanin ticari nitelikte olmasina mahal yoktur. Bdylece yazar 6zel
mahkemelerde goriilen davalarin ticari davaya viicut veremeyecegini ve zorunlu
arabuluculuga tabi olmayacaklarmi ifade etmistir. (M. Ertan Yardim, ‘Ticari
Uyusmazliklarda Zorunlu Arabuluculuga Bagvuru’, i¢ Ceyda Siirel Efe¢inar ve Mehmet
Ertan Yardim (edr), Ticari Uyusmazliklarda Zorunlu Arabuluculuk (Seckin 2019) 98.)
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sayih Adli Yarg: Ilk Derece Mahkemeleri Ile Bolge Adlive Mahkemelerinin
Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanunun 5 inci maddesi) olmalar, fikri ve
simai haklar mahkemesinin ticaret mahkemesi olmadigi anlamina gelemez.
Cunku, ticaret mahkemesi bulunmayan yerlerde tek hakimli asliye mahkemesi de

ticaret mahkemesi sifatiyla ticari davalara bakmaktadir.” demistir®’,

Kanun koyucunun gerekcesine de isaret eden aksi yondeki goriis ise fikri
miilkiyet uyusmazliklarinin ihtisas mahkemelerinde goriilecek olmasmin bu
davalarin ticari dava niteligini ortadan kaldirmadigim ifade etmistir'®. Bu goriise
gore ihtisas mahkemelerinin bulunmadigi yerlerde ikame mahkeme olarak asliye
hukuk mahkemeleri yerine asliye ticaret mahkemelerinin belirlenmis olmasi

gerekirken bu husus goz ardi edilmistir'®. Yine TTK m.5/A hikmi zorunlu

17 Arkan durumun agiklifa kavusmasi bakimindan fikri ve smai haklar hukuk
mahkemesinin asliye ticaret mahkemesi oldugunun Kanun’da belirtilmesinin uygun
olacagini ifade etmistir. (Arkan (n 3) 119.)

18 Ulgen ve digerleri (n 3) 68; Ekmekgi ve digerleri (n 3) 303-304; Sener (n 3) 125; Ayhan
ve digerleri (n 3) 82; Eminoglu ve Erdogan (n 8) 189,410; Borii ve Kogyigit (n 10) 47-
48; Ali Pasl, ‘Ticari Isletme ve Ticaret Sirketleri Bakimindan Zorunlu Arabuluculugun
Degerlendirilmesi: Tiirk Ticaret Kanunu 5/A Maddesinin Yorumlanmas:’ i¢ Ceyda Siirel
Efecinar ve Mehmet Ertan Yardim (edr), Ticari Uyusmazliklarda Zorunlu Arabuluculuk
(Seckin 2019) 16; Ding (n 11) 102-103; Aydin (n 8) 103; Onur Sari, ‘Sinai Miilkiyet
Kanununda Diizenlenen Sinai Haklardan Dogan Uyusmazliklara Dava Sarti
Arabuluculugun Uygulanmasr’, (2019) 18 (2) IKUHFD 352-353; H. Giiltekin Can,
‘Ticari Davalarda Zorunlu Arabuluculuk Diizenlemesinin Kapsami ve Bazi1 Tartigmali
Hususlar’, (2019) 93 (6) Istanbul Barosu Dergisi 189; Cenk Akil, ‘Ticari Davalarda Dava
Sart1 Arabuluculugun Usul ve Takip Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi’, (2021) 8
(1) Tiirkiye Noterler Birligi Hukuk Dergisi 104; ibrahim Ermenek ve Betiil Azakli Arslan,
“Icra Iflas Hukuku Agisindan Ticari Davalarda Arabulucuya Basvuru Zorunlulugu (TTK
m. 5/A)’, (2020) 33 (148) TBB Dergisi 139; irem Toprakkaya, Fikir ve Sanat Eserlerinden
Dogan Uyusmazliklarin Arabuluculuk Yolu Ile Céziimii (On iki Levha Yaymcilik 2021)
181.

19 Ulgen ve digerleri (n 3) 68. Sener de FSEK’ten dogan uyusmazliklarin ticari davaya
viicut verecegini kabul etmekle birlikte fikri ve smai haklar hukuk mahkemesinin
bulunmadigi yerlerde uyusmazligin asliye ticaret mahkemesi yerine asliye hukuk
mahkemesinde goriilecek olmasimin kabulii nedeniyle bu davalarin ticari sayilmasinin
hi¢bir hukuki sonucu olmadigi goriisiinii ileri siirmistiir. (Sener (n 3) 132.) Kanaatimizce
ticari davalarda kabul edilen zorunlu arabuluculuk karsisinda FSEK’ten dogan
uyusmazliklarin ticari dava sayilmasinin higbir hukuki sonucu olmadigint sdylemek



Cilt: 1, Say1 2, Aralik 2023 439

arabuluculuk bakimindan uyusmazligin ticaret mahkemelerinde goriilityor
olmasini degil, ticari dava kapsaminda olmasini aradigindan alacak veya tazminat
talepli ticari davalar ticaret mahkemesinden bagka bir mahkemede goriiliiyor olsa

r?°. Kald: ki her ticari davanin mutlaka asliye

dahi zorunlu arabuluculuga tabidi
ticaret mahkemesinde goriilmesi sdz konusu degildir?2. TTK m.5’te yer alan
“aksine diizenleme olmadik¢a” ticari davalarin asliye ticaret mahkemesinde
goriilecegini Ongdren hikkmiin sonucu olarak da fikri miilkiyetten dogan

uyusmazliklar ticari dava kapsamimdadir®?.

Kanaatimizce bir davanin ticari nitelikte olmasinin biri davaya ticaret mahkemesi
olarak is goren Ozel bir mahkemenin bakmasi, biri de 6zel yargilama usulii
kurallarinin uygulanmasi seklinde temelde iki sonucu vardir®, Bir davanin ticari
nitelikte olmasinin sonucuna ticari davalarda zorunlu arabuluculuk kurumunun
kabul edilmesiyle birlikte belirli uyusmazliklar bakimindan dava agilmadan 6nce
arabuluculuga bagvurulmasi sarti da eklenmistir. Boylece bir davanin ticari
nitelikte olmasmin tek sonucu o davada asliye ticaret mahkemelerinin gérevli
olmasi degildir. Kaldi ki TTK m.5/1 hikmi “aksine hiikiim bulunmadik¢a” ticari
davalarda asliye ticaret mahkemelerinin gorevli olacagini ifade etmekle her ticari

davanin asliye ticaret mahkemelerinde goriilmeyecegini kabul etmis olmaktadir.

miimkiin degildir.

20 Bozkurt (n 3) 279-280; Pasli (n 18) 16. Eminoglu da bir ticari uyusmazlhigin zorunlu
arabuluculuga tabi olabilmesi i¢in mutlak veya nispi ticari dava kapsaminda kalmasi
gerektigini, asliye ticaret mahkemelerinin gérev alanina giren davalar ile ticari davalarin
birbiriyle ayni anlama gelmedigini, her tiirlii ticari davanin ticaret mahkemesinin gorev
alanma girmedigini ifade etmistir. (Eminoglu ve Erdogan (n 8) 188-189.) Aydin nasil ki
kanun koyucu zorunlu arabuluculuga tabi tiiketici uyusmazliklarini uyusmazligi
gormekle gorevli mahkemeyi degil de uyusmazligin konusunun ticari dava olmasini esas
alarak diizenlediyse fikri miilkiyet hukukundan dogan uyusmazliklarda da gdrevli
mahkemenin fikri ve sinai haklar hukuk mahkemesi olmasinin davanin ticari niteligini
etkilemeyecegini ifade etmistir. (Aydin (n 8) 103.)

2L Murat Atali ve digerleri, Medeni Usul Hukuku (5. Bas1, Yetkin Yaymlar1 2022) 139;
Pasli (n 18) 16.

22 Atal ve digerleri (n 21) 139-140; Bérii ve Kogyigit (n 10) 48.

23 Ekmekgi ve digerleri (n 2) 289; Borii ve Kogyigit (n 10) 86-90.
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Dolayisiyla ticari davayla ilgili kanuni diizenlemeler bir biitiin olarak ele
alindiginda kanun koyucunun cesitli baglantilar yoluyla ticari nitelikte olan
davalari tespit ettikten sonra bu davalarin ticari nitelikte olmasina ii¢ farkli sonug
bagladig1 goriilmektedir. Ticari davalarda gorevli mahkemenin tayiniyle ilgili
sonu¢ bakimindan ise kanun koyucunun en basta gorevli mahkemenin asliye
ticaret olmasinin ticari davalarda mutlak olmadigint  “aksine hiikiim
bulunmadik¢a” ibaresine yer vererek kabul ettigi anlasilmaktadir. Boylece kanun
koyucunun ticari dava olarak kabul ettigi bir uyusmazhigin surf asliye ticaret
mahkemesinin gorev alanma girmemesi sebebiyle ticari dava olmaktan
c¢ikmayacag1 goriisiindeyiz. Bu halde s6z konusu olan sadece ticari davanin
sonuclarindan gorevli mahkemeyle ilgili olan sonucun bu uyusmazliklarda
uygulama bulamayacagidir, yoksa davanin niteliginin ticari olmaktan ¢ikmasi
degil. Sonug olarak en azindan bir ticari igletmeyi ilgilendirmesi sartiyla fikir ve
sanat eserlerinden dogan uyusmazliklar ticari dava niteligini haiz olacak olup
konu bakimindan ongdriilen smirlamanin da iginde kalmasi halinde zorunlu

arabuluculuga tabi olur.
B. TICARI DAVALARDA DAVA SARTI ARABULUCULUK SARTLARI

Kanun koyucu tliim ticari davalar1 zorunlu arabuluculuk kapsamina koymak
istememis, bunun yerine zorunlu arabuluculuga tabi ticari davalar1 konu
bakimindan smirlandirmistir. Buna gore ancak konusu bir miktar paranin
O0denmesi olan alacak davalar1 ile tazminat davalari zorunlu arabuluculuga
tabidir. Boylece konusu yapma, yapmama veya para disindaki verme borcu olan
eda davalar ihtilafin muhakkak bir miktar paranin 6denmesine iliskin olmasi sart1
sebebiyle zorunlu arabuluculuk kapsaminda degildir®. Bu kapsamda FSEK’ten

dogan alacak ve tazminat talepli davalarin da zorunlu arabuluculuga tabi oldugu

24 Memis (n 15) 68.
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kabul edilmektedir®. Fikri haklar, hak sahiplerinin tzerinde serbestce tasarruf
edebilecegi haklardan oldugundan arabuluculuga elverislidir®®. 7445 sayih
Kanun’un 31. maddesiyle 01.09.2023 tarihinden itibaren gecerli olmak tizere
TTK m.5/A-1’deki “paramin odenmesi olan alacak ve tazminat talepleri
hakkinda” ibaresi “para olan alacak, tazminat, itirazin iptali, menfi tespit ve
istirdat davalarinda” seklinde degistirilmistir. Boylece 01.09.2023 tarihi
itibariyle ticari davalarda zorunlu arabuluculuk salt konusu bir miktar paranin
O0denmesi olan alacak ve tazminat talepleri bakimindan degil, bunlara ek olarak
itirazin iptali, menfi tespit ve istirdat davalar1 bakimindan da s6z konusu

olacaktir.

TTK m.5/A’nin zorunlu arabuluculuga tabi ticari davalar1 konu bakimindan
siirlandirmasi karsisinda bu maddede belirtilen kapsama hangi uyusmazliklarin
girdiginin nasil tespit edilecegi bakimindan doktrinde farkli goriisler ortaya
atilmigtir. Bu konuda tartisma olmasinin altinda yatan sebep ise ileri siiriilen
vakialarm bir alacaga iligkin olmasima ragmen talep sonucunun ifadan baskaca
bir talebe dayanmasi halinde bunun zorunlu arabuluculuga etkisinin ne olacaginin
tespit edilmeye calisilmasidir. Zira TTK m.5/A zorunlu arabuluculuga tabi ticari
davalarda dava konusuna gore smirlandirma getirmis olup bu halde dava
konusundan ne anlasilmasi gerektiginin tespiti gerekmistir. Dava konusunun
kapsamiyla ilgili olarak doktrinde temelde iki farkli goriis bulunmaktadir?’. Tek
parcali dava konusu kuramina gore dava konusu salt talep sonucundan olusur®,
Usuli talep bir hukuki sonucun veya hukuki himayenin saglanmasina ydnelik

olarak mahkemeye yoneltilmis istegi ifade eder?. Iki pargali dava konusu

25 Kuru ve Aydm, Cilt IT (n 11) 1147.

% Kuru ve Aydm, Cilt II (n 11) 1134.

2" Dava konusuna iliskin ileri siiriilen kuramlarin detayi i¢in bkz: Siiha Tanriver, Medeni
Usul Hukuku Cilt I (4. Basi, Yetkin Yaymlar1 2021) 516-527.

28 Atali ve digerleri (n 21) 354. Tiirk hukukunda tek pargali dava kurammin gegerli oldugu
goriisiinii savunan yazarlar: Tanriver, Cilt I (n 27) 525-527, Atali ve digerleri (n 21) 354.
2 Atal ve digerleri (n 21) 354; Tanriver, Cilt I (n 27) 526. Usuli talep maddi hukuktaki
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kuramina gore ise dava konusu talep sonucunun yani sira ileri siiriilen taleple
dogal baglanti igerisinde bulunan tiim maddi vakialar1 yani dava sebebini birlikte
icerir®,

Ermenek/Azakli Aslan Tirk hukukunda dava konusunun tespitinde talep
sonucundan hareket edilmesinden bahisle uyusmazlik bir para alacagina iligskin

olsa dahi usuli talepler olan tespit ve insai taleplerin zorunlu arabuluculuk

kapsammin diginda kaldigim ifade etmistir®. Yazarlar mahkemelerin dava

talepten farkli anlama geliyor olup maddi hukuktaki talep sadece karsi tarafin bir seyi
vermeye, yapmaya veya yapmamaya mahkum edilmesi seklindeki eda davasi bakimindan
anlam ifade eder. Zira maddi hukuktaki talep karsi tarafin belli bir hareket tarzini
gercgeklestirmesine yonelik istegi ifade eder. Maddi hukukta bir hakkin mevcut
olmadiginin tespiti seklindeki bir talepten bahsedilemez. Oysa usul hukukunda bir hakkin
veya hukuki iligskinin bulunmadigina yonelik tespit mahkemeye yoneltilmis hukuki
himaye talebinin konusunu olusturur. (Atali ve digerleri (n 21) 353-354.)

30 Atali ve digerleri (n 21) 354-355.

31 Ermenek ve Azakli Aslan (n 18) 144-145. Yardim da kanuni diizenlemede gerek bir
miktar paranin 6denmesinden bahsediliyor olmasi gerek de alacak ve tazminat
ibarelerinin olmasindan hareketle kanun koyucunun dava konusunu bu hususlarla
siirlandirdigini, dava konusunun netice-i talebe karsilik geldigini, bu sebeple ancak bir
miktar paranin tahsilinin istendigi eda davalarinin zorunlu arabuluculuk kapsaminda
oldugunu ifade etmistir. (Yardim (n 16) 99-100.) Sayin da kanunun lafzinda “konusu bir
miktar paramin édenmesi” denmesi karsisinda ticari davalarda zorunlu arabuluculugun
ancak eda davalar1 bakimindan miimkiin oldugunu ileri siirmistiir. HMK’nin davalari
talep sonucuna gore tasnif ettigini ifade eden yazar, davanin niteliginin talep sonucuna
gore belirleniyor olmasi karsisinda ancak bir miktar paranin 6denmesinin talep edildigi
ticari uyusmazliklarin zorunlu arabuluculuga tabi oldugunu ileri slirmiistiir. (Bartug
Sayin, Ticari Dava Sart1 Olan Arabuluculuk ADS Serisi Cilt I (Yetkin Yayimlar1 2021)
159-160.) Yilmaztekin/Ince de ancak talep sonucu bir miktar paranin tahsiline iliskin olan
alacak ve tazminat davalarinin zorunlu arabuluculuga tabi oldugunu ileri siirdiikten sonra
bu kapsamda kalan eda davalariyla ingai davalari zorunlu arabuluculuga tabi tutup tespit
davalarmi  disarida  brrakmustir.  (Yilmaztekin @ ve  Ince (n  8) 2176.)
Ekmek¢i/Ozekes/Atali/Seven de alacak ve tazminat talebinin maddi hukuk boyutunun bir
edimin yerine getirilmesi amacl talepler, usul hukuku boyutunun ise ifa amagh talepler
oldugunu ifade etmistir. Yazarlara gore gerek alacak ve tazminat taleplerinin iceriginin
kars1 tarafi bir edimi ifaya zorlamasi gerek de kanuni diizenlemede “konusu bir miktar
paranin ddenmesi” ibaresiyle paranin 6denmesi ifadesine yer verilmesi sonucunda ticari
davalardan yalnizca paranin ddenmesine yonelik talebi barindiran alacak ve tazminat
davalari zorunlu arabuluculuga tabidir. (Ekmekg¢i ve digerleri (n 2) 132.) Yazarlara gore
zorunlu arabuluculuk kapsaminda olan ticari davalar siirli sekilde belirtilmistir.
Arabuluculuk kurumunun istisnai yapist dikkate alindiginda zorunlu arabuluculuga tabi
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konusunu tespit ederken talep sonucu yerine uyusmazlik konusundan hareket
etmesini elestirmistir®. Boylece yazarlara goére maddi hukuka iliskin taleplerin
muhatabi hasim iken usuli taleplerin muhatabi mahkeme oldugundan talep
sonucunun maddi talebe yoneldigi eda davalari zorunlu arabuluculuk kapsaminda
iken talep sonucunun usuli talebe yoneldigi tespit ve insai davalar zorunlu

arabuluculuk kapsaminda degildir®,

Yilmaz ise zorunlu arabuluculugun kapsamina sadece dogrudan alacagin veya
tazminatin talep edildigi eda davalarinin girmedigini ifade etmistir®*, Yazara gore
kanuni diizenlemede zorunlu arabuluculuga tabi olan uyusmazliklar salt eda
davasi olarak smirlandirilmamis olup aksine davanin isminden ve tiiriinden
bagimsiz olarak belirli bir miktar alacagin veya tazminatin 6denmesiyle dogrudan

veya dolayli olarak ilgisi bulunan tiim ticari davalar kapsama dahil edilmistir®®.

uyusmazliklarin tespitinde dar yorum yapilmasi gerekir. Hal bdyleyken alacak
kapsaminda olmayan taleplerin dolayli yorumlarla bu kapsama dahil edilmesi hak ihlali
teskil eder. (Ekmekgi ve digerleri (n 2) 135.) Aydin da dava konusunun talep sonucuyla
6zdes oldugunu ifade ederek zorunlu arabuluculuga tabi uyusmazliklarin tespitinde talep
sonucunun belirli bir miktar paranin 6denmesine yonelik olup olmadigimin incelenmesi
gerektigini belirtmistir. (Aydm (n 8) 142.) Blyik de Turk hukukunda dava konusunun
tespiti bakimindan tek unsurlu teorinin gegerli oldugunu, bu anlamda dava konusunun
miinhasir olarak davacinin mahkemeye yonelttigi talep sonucuna gore belirlenecegini,
bdylece yalnizca talep sonucu olarak bir miktar paranin 6denmesinin istenildigi alacak ve
tazminat taleplerinin dava sart1 arabuluculuk kapsaminda kaldigini ifade etmistir. (Elif
Irmak Biiyiik, ‘Karar Incelemesi: Ticari Dava Niteligindeki itirazin iptali Davasinin Dava
Sart1 Arabuluculuga Tabi Olup Olmadigina iliskin Uyusmazligin Giderilmesine Y dnelik
Yargitay 23. Hukuk Dairesi Kararmin Degerlendirilmesi’, (2021) 27 (1) MUHF-HAD
789.)

%2 Ermenek ve Azakli Aslan (n 18) 144.

33 Ermenek ve Azakli Aslan (n 18) 145.

3 Abdiilhamit Yilmaz, ‘Bélge Adliye Mahkemesi Kararlan Isiginda Ticari Davalarda
Zorunlu Arabuluculuk ve Tiiketici Kredi S6zlesmeleri’, (2018) 5 (1) AndHD 236.

% Yilmaz (n 34) 236. Kogyigit/Bulur medeni usul hukukunun sekli bir hukuk dali
olmasinin dar yorum yapmay1 hakli kilmadigi, aksine yorum gerektiren konularda genis
yorum yapilmasi gerektigini ifade etmistir. Yazarlara goére kanun koyucunun
gerekcesinden talep sonucuna gore bir sinirlandirma yapmak istedigi sonucu ¢ikmadigi
gibi is uyusmazliklarinda zorunlu arabuluculuk kurumundan sonra ticari davalar
bakimindan da arabuluculugun zorunlu hale getirilmis olmasi ticari davalar bakimindan
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Budak ticari davalarda zorunlu arabuluculugun kapsamini tayin etme bakimindan
talep sonucunun degil, dava sebebinin énemli oldugunu ifade etmistir®®. Yazara
gore kanunun taraf iradelerine tabi olan uyusmazliklarda arabuluculuk
uygulamasini yaygmlastirmaya yonelik amaci da bunu dogrulamaktadir®’.
Boylece yazara gore sadece eda davalarr degil, itirazin iptali ve menfi tespit

davalar1 da zorunlu arabuluculuk kapsamindadir®,

7445 sayili Kanun ile yapilan degisiklik sonucunda 01.09.2023 tarihi itibariyle

da iy davalarindaki benzer yaklasimmn sergilenmek istedigi anlamina gelir. Is
uyusmazliklarinda eda davalarinin yani sira tespit davalarinin da zorunlu arabuluculuga
tabi olmasi karsisinda ticari davalarda zorunlu arabuluculuk bakimindan da ayni sonuca
varilmasi amaca uygun yorum olacaktir. (Kogyigit ve Bulur (n 8) 140-141.) Akil ise TTK
m.5/A’da zorunlu arabuluculuga tabi uyusmazliklar bakimindan yapilan sinirlamanin
talep sonucunu degil, dava konusunu esas aldigini ifade etmistir. Dava konusunun tespiti
bakimindan ise maddi anlamda kesin hiikiim kurumundan hareket edilmesi gerektigini
ifade eden yazar, ayn1 konuda verilmis bir eda hilkmii varken menfi tespit davasi agilmis
olmasi halinde dava konularinin 6zdes sayilmasindan bahisle ticari davalarda zorunlu
arabuluculugun kapsamina sadece eda davalarmim girmedigini ileri stirmiistiir. (Cenk
Akil, ‘Ticari Uyusmazliklarda Dava Sarti Arabuluculuk Hakkinda Usul Hukuku
Bakimindan Bazi Degerlendirmeler’, (2020) 11 (41) TAAD 321-322.) Akil baska bir
calismasinda ise uyusmazligin konusunun para alacagna iligkin olmakla birlikte
mahkemeye yoneltilen talebin parasal bir meblaga hilkmedilmesi olmadig1 hallerde dava
sartt arabuluculugun kapsamimin ¢ kritere dayali olarak belirlenebilecegini ifade
etmistir. Yazara gore bu kriterlerden ilki dava sonunda elde edilen ilamin para alacaginin
tahsili i¢in kullanilip kullanilamayacagi, ikincisi uyusmazligin mahkemeye taginmasi
halinde davalinin 6deme yapmasinin derdest davanin konusuz kalmasina yol agip
agcmayacagi, li¢linclisii ise uyusmazligin mahkemeye tasindiktan sonra davanin kabul
edilmesinin iigiinci kisilere etkisidir. (Akil, Takip Hukuku (n 18) 100.)

3% Ali Cem Budak, ‘Ticari Davalarda Dava Sart1 Olarak Arabuluculuk’, (2019) 15 (42)
MIHDER, 33. Benzer dogrultuda goriis icin bkz: Baris Toraman, ‘Takip Hukukuna Ozgii
Bazi1 Davalarin Dava Sarti Arabuluculuga Tabi Olup Olmadigi Sorunu’, (2020) 5 (1)
GUHFD 3166.

37 Budak (n 36) 33. Bérii/Kogyigit kanun koyucunun amacinim is uyusmazliklarmdaki
dava sart1 arabuluculuga benzer bir diizenleme yapmak oldugunu, boylece taraflarin
lizerinde serbestge tasarruf edebilecegi tiim ticari davalarin zorunlu arabuluculuk
kapsamina dahil oldugunu ifade etmistir. (Borii ve Kogyigit (n 10) 498.) FSEK ten dogan
uyusmazliklar bakimindan ise bir ticari igletmeyi ilgilendirmesi sartiyla konusu bir miktar
paranin 6denmesi olan tiim uyusmazliklar talep sonucunun ne oldugu fark etmeksizin
zorunlu arabuluculuk kapsaminda goriilmiistiir. (Borti ve Kogyigit (n 10) 520.)

3% Budak (n 36) 33, Toraman (n 36) 3166.
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konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat taleplerinin yani sira
menfi tespit, itirazin iptali ve istirdat davalar1 da zorunlu arabuluculuk
kapsaminda olacaktir. Bu degisiklik dava konusunun tespitine iligkin ileri siiriilen
teoriler gercevesinde ticari davalarda zorunlu arabuluculugun kapsamini tayin

etmek bakimindan yasanan pek ¢ok tartismay1 da sona erdirmistir.
C. ARABULUCULUGA ELVERISLILiK

HUAK m.1/2’ye gore: “Bu Kanun, yabancilik unsuru tasiyanlar da dahil olmak
tizere, ancak taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri iy veya
islemlerden dogan ézel hukuk uyusmaziiklarinin ¢éziimlenmesinde uygulanir. Su
kadar ki, aile ici siddet iddiasim iceren uyusmazhiklar arabuluculuga elverisli
degildir.” O halde kanun koyucu yalnizca taraflarin iizerinde serbestce tasarruf
edebilecegi 6zel hukuk uyusmazliklarini arabuluculuga elverisli bulmustur®.
Taraflarm iizerinde serbestce tasarruf edebilecegi konularm tespitinde Olgiit
taraflarin kendi O6zgiir iradeleriyle hareket ederek mahkeme kararma ihtiyag

olmaksizin uyusmazlig: sona erdirip erdiremeyecekleridir®’. Boylece taraflarin

39 Madde Gerekgesi: “Madde ile, arabuluculuk kurumunun hangi tiir uyusmaziiklarda ve
hangi kayitla uygulanma alam bulacag: hiikiim altina alinmistir. Her seyden once
arabuluculuk kurumunun islerlik kazanacagi alan, yabancilik unsuru tagryanlar da dahil
olmak (izere, 6zel hukuk uyusmazhiklaridir. Ote yandan, anilan kurum, her tiir hukuk
uyusmaziiklarinda degil; ancak taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri,
yani “sulh olmak suretiyle sona erdirebilecekleri hukuk uyusmazliklari” baglaminda
uygulanma alam bulacaktw. Bu durum karsisinda, kamu diizenine iligkin olan ve
dolayisiyla taraflarin iizerinde serbestce tasarrufta bulunmalarina olanak vermeyen
hukuki  iliskilerden  kaynaklanan — uyusmazliklarin ~ ¢oziime  kavusturulmasinda,
arabuluculuk kurumuna miiracaat edilemeyecektir.”

40 Levent Borii ve Safak Parlak Bérii, Alternatif Uyusmazlik Coziim Yéntemi Olarak
Arabuluculuk (2. Basi, Yetkin Yayinlar1 2022) 33-34. Taraflarin {izerinde serbestce
tasarruf edebilecegi uyusmazliklardan sulh yolu ile halledilebilecek uyusmazliklarin
anlasilmasi gerektigi, boylece maddi hukukun taraflara uyusmazlik konusu hakkinda
anlagma ve tasarrufta bulunma yetkisi verdigi konulardaki uyusmazliklarin arabuluculuga
elverisli oldugu, hukuki sonucun ancak mahkemenin verecegi karar {lizerine dogacagi ve
taraflar anlagmis olsa dahi bunun yeni bir hukuki durum yaratmaya yeterli olmayacagi
konulardan dogan uyusmazliklarin ise arabuluculuga elverigli olmadig1 goriisii igin bkz:
Melis Taspolat Tugsavul, Tirk Hukukunda Arabuluculuk (Yetkin Yaymlar:i 2012)
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tasarruf alaninda olmayan ve taraf iradelerinin s6z konusu olmadigi,
uyusmazligin muhakkak mahkemenin verecegi karar ile ¢6ziimlenmesi gereken
hususlar taraflarin iizerinde serbestge tasarruf edemeyecegi konulardir*l. Bu
anlamda kanun koyucunun kamu diizeni, kamu yarari, zayifi koruma gibi
disiincelerle kisilere tanidigi haklar ve yetkiler iizerinde kisilerin serbestce
tasarrufta bulunma imkan1 yoktur®?, Boylece toplumsal diizen ve huzurun
saglanmasi, temel hak ve ozgiirliikklerin korunmasi, ailenin, kadinin, yashnin,
cocugun, kisitlinin, soy baginin veya tiikketicinin korunmasi gibi amaclara hizmet
eden ve kisilerin kabul veya feragat seklindeki iradelerinin dikkate alinmadigi
konular arabuluculuga elverisli degildir®®. Bu anlamda taraflarin sulh olmak
yoluyla sona erdirebilecekleri 6zel hukuk uyusmazliklar taraflarin serbestce

tasarruf edebilecegi nitelikte iken kamu diizenine iliskin olan uyusmazliklar

110,113. Taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecegi uyusmazliklarin tespitinde
sulhe iligkin diizenlemenin yani sira tahkime elverislilige iliskin diizenlemeden ve bunlara
iliskin 6gretide ve yarg: kararlarinda yer alan goriislerden istifade edilebilecegi goriisii
i¢in bkz: Cenk Akil, ‘Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu’nun Kapsami1’ i¢
Emel Hanagas1 ve Mustafa Goksu (edr), Prof. Dr. Ejder Yilmaz’a Armagan Cilt I (Yetkin
Yayinlar1 2014) 81.“Taraflarin {izerinde serbestce tasarruf edebilecegi isler” ile “iki
tarafin iradelerine tabi olmayan isler” ibarelerinin birbirinden farkli oldugu, taginmazin
devri ve tescili isleminin taraflarin lizerinde serbestge tasarruf edebilecegi is niteliginde
olmakla birlikte miilkiyet ancak tescil islemi ile gegtiginden iki tarafin iradesine tabi bir
is olmadig1 goriisii i¢in bkz: Borii ve Parlak Borii (n 40) 34. Kanunda aranan “taraflarca
tizerinde serbestge tasarruf edilebilirlik” kriterinin sulhe elverislilik ve halli miinhasiran
mahkeme kararina baglanmamislik seklinde iki alt kriterle agiklanabilecegi, taraflarin
sozlesme serbestiyetine sahip oldugu alanlardaki bor¢ iligkilerinden dogan
uyusmazliklarin sulhe elverisli olacagi, insai davalara konu uyusmazliklar, usuli ingai
davalar, icra hukukundaki sinirli yargisal inceleme prosediiriine tabi uyusmazliklar, gecici
hukuki koruma aracina konu uyusmazliklar, kanun yolu ve sikayet gibi hukuki care
prosediirlerine tabi uyusmazliklar ise ¢Oziimii miinhasiran mahkeme kararina
baglandigindan arabuluculuga elverisli olamayacag: seklindeki goriis icin bkz: Cengiz
Topel Celikoglu, ‘6325 Sayili HUAK’a Gore Arabuluculuk Yoluna Bagvurulmasi ve
C6ziim Anlagmasinin Mahkeme ve icra Usulleri {le Iliskisi’ i¢ Emel Hanagas1 ve Mustafa
Goksu (edr), Prof. Dr. Ejder Yilmaz’a Armagan Cilt I (Yetkin Yayinlar1 2014) 687-688.
4 Muhammet Ozekes, Pekcanitez Usul Medeni Usul Hukuku Cilt IIT (15. Basi, On ki
Levha Yaymecilik 2017) 2829.

42 Ahmet M. Kiligoglu, Arabuluculuk Sézlesmeleri (2. Basi, Turhan Kitabevi 2021) 25.
4 Kiligoglu (n 42) 25.



Cilt: 1, Say1 2, Aralik 2023 447

bakimindan taraflar tasarrufta bulunamaz.
I1. REF DAVASI BAKIMINDAN DAVA SARTI ARABULUCULUK
A. REF DAVASI

Tecaviiziin refi davasi genel olarak FSEK m.66’da diizenleme altina alindiktan
sonra manevi haklara tecaviiz edilmesi hali 6zel olarak FSEK m.67’de, mali
haklara tecaviiz edilmesi hali ise 6zel olarak FSEK m.68’de diizenleme altina
almmustir. Tecaviiziin refi davasinda men davasindan farkli olarak eser sahibinin
eserinden dogan haklarina karsi devam eden tecaviiz eyleminin sonuglarinin
kusur sarti aranmaksizin ortadan kaldirilmasi amaglanmaktadir**. Bu davada
tecaviiziin sonuglarinin kaldirilmasi talep edildiginden bir bakima eski hale iade

talep edilmis olmaktadir®.

Kanun koyucu eser sahibinin manevi haklarini ihlal eden bazi eylemleri ve bu
hallerde hiikmedilecek hususlar1 ref davasi kapsaminda FSEK m.67°de &zel
olarak diizenlemistir. Bu tecaviiz eylemlerinden ilki eser sahibinin rizasi
olmaks1zin veya arzusuna aykiri olarak heniiz alenilesmemis olan eserin umuma
arz edilmesidir. FSEK m.14’te diizenlenen ve eser sahibinin manevi haklarindan
biri olan eseri umuma arz yetkisi, bir eserin umuma arz edilip edilmemesi, arz
edilecekse bunun zamani ve seklini belirleme yetkisi anlamina geliyor olup bu
yetki miinhasiran eser sahibine aittir. Iste kanun koyucu eser sahibinin umuma
arz yetkisinin ihlal edilmesi halinde tecaviiziin refi davasi agma hakkin1t FSEK
m.67/1’de diizenleme altina almistir. Buna gore eser sahibinin umuma arz
yetkisinin ancak g¢ogaltilmis niishalarin yayimlanmasi yoluyla ihlal edilmesi
halinde eser sahibi ref davasi agabilir. Eser sahibinin manevi hakkinin ihlali
sonucunu dogurarak ref davasma konu edilebilecek diger tecaviiz eylemi eser

sahibinin arzusuna aykir1 olarak eser sahibinin admin esere konulmasidir. Yine

4 Unal Tekinalp, Fikri Miilkiyet Hukuku (5. Bas1, Vedat Kitapetlik 2012) 311.
4 Eminoglu ve Erdogan (n 8) 434.
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eser sahibinin arzusuna aykiri olarak adinin esere konuldugu hallerde de ancak
tecaviiz ¢ogaltilmis niishalarm yayimlanmasi yoluyla yapilmigsa eser sahibi
tecaviizun refini dava edebilir. Kanun koyucunun bu hallerde tecavizin refini
dava etmeyi tecaviz eyleminin c¢ogaltilmis niishalarin  yaymmi yoluyla
gergeklestirilmesi haline ozgiileyerek teshir, temsil, radyo ve televizyonda
yayimlama gibi tecaviiz fiillerini kapsam dis1 birakmasindaki sebep cogaltilmis
niishalarm yaymmi disindaki fiillerin tek seferde gerceklesiyor olup niteliklerinin
ref davasina uygun olmamasidir®®. Bu hallerde agilacak ref davasinda mahkeme,
cogaltilmig niishalarm yaymminm durdurulmasima hiikmeder’. FSEK m.67’de
diizenlenen eser sahibinin manevi hakkinin ihlali anlamina gelerek ref davasina
konu edilebilecek diger bir tecaviiz eylemi ise eser sahibinin adinin esere hic
konulmamasi, yanlis konulmasi veya iltibasa sebep olacak sekilde konulmasidir.
Bu halde mahkeme gerek eserin aslina gerek de eserin ¢ogaltilmig niishalarinin
lizerine eser sahibinin adinin yazilmasina ve masraflart miitecavize ait olacak
sekilde hiikkmiin en fazla li¢ gazetede ilanina hilkkmeder. Eser sahibinin manevi
hakkini ihlal ettiginden ref davasina konu edilebilecek diger bir tecaviiz eylemi
kanunun izin verdigi haller diginda yanlis veya eksik kaynak gdsterilmesi ile hi¢
kaynak gdsterilmemesidir. Bu halde mahkeme kaynagin dogru gosterilmesine ve
masraflart miitecavize ait olacak sekilde hilkkmiin en fazla {i¢ gazetede ilanina
hilkkmeder. FSEK m.67’de diizenlenen eser sahibinin manevi hakkini ihlal
ettiginden ref davasma konu edilebilecek son tecaviiz eylemi ise eserin haksiz
olarak degistirilmesidir. Kanun koyucu eserde degisiklik yapilmasi halini giizel

sanat eserleri ile diger eser tiirlerini birbirinden ayirarak diizenlemistir. Glizel

% Firat Oztan, Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku (Turhan Kitabevi 2008) 638-639.
Cogaltilmig niishalarin yayimi disindaki tecaviiz fiillerinin de devamlilik gosterebilecegi
ve ref davasmin kapsaminin bu sekilde siirlandirilmasinin uygun olmadig: seklindeki
elestirilerin detayi i¢in bkz: Tekinalp (n 44) 312-313.

47 Burada gogaltilmis niishalarin izinsiz yaymm aym zamanda eser sahibinin mali
haklarindan olan yayma hakkmin da ihlali anlamma geleceginden FSEK m.68’deki
yaptirimlar da giindeme gelir. (Tekinalp (n 44) 312-313.)
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sanat eserleri disindaki eser tiirleri bakimindan eserde degisiklik yapilmasini ise
kanun koyucu eserin tedaviile sokulmus olup olmamasina gore ayirmstir. Giizel
sanat eserleri disindaki eser tiirlerinde degisiklik yapilmis ve degisiklik yapilan
bu eserler c¢ogaltilmamis veya c¢ogaltilmakla birlikte ticaret mevkiine
sokulmamigsa mahkeme duruma gore miitecavizi ¢ogaltma yapmaktan veya
eserleri tedaville sokmaktan meneder*. Bu halde eserlerin duruma gore
cogaltilmas1 veya tedaviile sokulmasi eserlerin 6zgiin haline ¢evrilmesi sartina
baghdir®. Giizel sanat eserleri disindaki eserlerde degisiklik yapilmis ve bu
eserler tedaviile de sokulmussa bu halde eser sahibi mahkemeden eserlerin
toplatilarak diizeltilmesini ve eski hale getirilmesini talep edecekken mahkeme
de masrafi miitecavize ait olmak {izere ilan yoluyla eserde yapilan degisikliklerin
duzeltilmesine hiikmeder®. Giizel sanat eserlerinde degisiklik yapilmasi halinde
ise mahkeme eski hale getirme kamunun veya malikin menfaatlerini esasli surette
ihlal etmedikce eski hale iadeye, aksi halde gilizel sanat eserinin aslindaki
degisikligin eser sahibi tarafindan yapilmadigimin belirtilmesine, eser sahibinin

adinin eserden kaldirilmasina veya degistirilmesine hiikkmeder®..

Kanun koyucu eser sahibinin eseri iizerindeki mali haklarinin tecaviize ugramasi
halinde agilacak ref davasin1 FSEK m.68’de 6zel olarak diizenlemistir. Buna gore
eser sahibi cogaltma hakkini ihlal eden miitecavizden izinsiz ¢ogaltilan kopyalar
heniiz tedaviile sokulmamigsa ¢ogaltilmis kopyalarin, ¢ogaltmaya yarayan film,
kalip ve benzeri araglarin imhasmi veya iiretim maliyet fiyatin1 gegmeyecek
uygun bir bedel karsiliginda kendisine verilmesini ya da sozlesme olmasi
durumunda isteyebilecegi miktarin ii¢ kat fazlasini talep edebilir. Eser sahibinin

cogaltma hakkinin yani sira yayma hakki da ihlal edilmisse yani izinsiz ¢ogaltilan

48 Tekinalp (n 44) 314.

49 Tekinalp (n 44) 314.

% Tekinalp (n 44) 314-315.

5 Tekinalp (n 44) 315. Giizel sanat eserlerindeki degisikligin sonucu olarak agilacak ref
davastyla ilgili hitkkmiin elestirisi igin bkz: Tekinalp (n 44) 315-316.
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kopyalar tedaviile sokulmussa eser sahibi yalnizca miitecavizin elinde bulunan
kopyalarin, ¢ogaltmaya yarayan film, kalip ve benzeri araglarin imhasimni veya
iretim maliyet fiyatini gegcmeyecek uygun bir bedel karsiliginda kendisine
verilmesini ya da sozlesme olmasi durumunda isteyebilecegi miktarin ii¢ kat
fazlasini talep edebilir. Bunlarin diginda eser sahibinin mali haklarindan biri ihlal
edilirse hak sahibi miitecavizden s6zlesme yapilmis olmasi halinde isteyebilecegi
bedelin veya FSEK hiikiimleri uyarinca tespit edilecek rayi¢ bedelin en gok ¢
kat fazlasii isteyebilir. Goriildiigii lizere kanun koyucu hak sahibine eser
tizerindeki ¢ogaltma veya ¢ogaltmanin yani sira yayma hakkinin ihlal edilmis
olmasi halinde eserin tedaviile konulup konulmamasi olasiliklarinda se¢imlik hak
tanimigken, bagkaca mali haklarin ihlali halinde sadece s6zlesme yapilmis olsaydi
talep edebilecegi bedelin veya rayi¢ bedelin en ¢ok {i¢ katim1 isteme hakki

tanimigtir.
1. U¢ Misli Bedel Talebinin Hukuki Niteligi

Tazminat hukukunda gegerli olan ilke tazminatin telafi edici amaci dogrultusunda
ortaya ¢ikan zararla smirh olarak tazminata hiikmedilebilmesidir®. Ancak bu,
miitecavizi cezalandirma amaglhi zarar1 asan nitelikte medeni cezalarin
ongoriilmesine engel degildir®®. Medeni cezalarda zarar1 asan miktarda tazminata

hiikkmedilemeyecegi ilkesine istisna getirilerek hakki ihlal edilen kiginin

52 Aylin Hekim ve Mikail Bora Kaplan, ‘Cezalandirici Tazminat ve Medeni Ceza
Kavramlarinin Karsilagtirilmasi’ i¢ Bagak Baysal (edr), Sorumluluk Hukuku Seminerler
— Makaleler 2017 (On Iki Levha Yayincihik 2017) 176. Zararin denklestirilmesi veya
telafi edilmesi amacinin altindaki sebep zararin zarar gérenin iizerinden alinip zarar
verene aktarilmasi yoluyla zarar gorenin ¢ikarlarini dengelemektir. Boylece zararin
denklestirilmesi zarar verenin vermis oldugu zarar1 eski hale getirmesini ifade eder. (Selin
Ozden Merhaci, Karsilastirmali Hukukta Cezalandiric1 Tazminat (Punitive Damages)
(Yetkin Yaynlar1 2013) 158.) Iste tazminatta zararin denklestirilmesi amacinin sonucu
olarak zarar gorenin zararmin telafisi amacini asarak zenginlesmesini saglayacak
miktarda tazminata hitkkmedilemeyecegi kabul edilmis ve tazminat miktarinin ist sinirini
zararin olusturacagi ifade edilmistir. (Ozden Merhaci (n 52) 160-161.)

% Hekim ve Kaplan (n 52) 178.
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zenginlesmesine g6z yumulmaktadir®. Bu anlamda medeni cezanm ilk islevi sug
benzeri olarak nitelendirilebilecek hukuka aykir1 fiili sebebiyle miitecavizin
cezalandirilarak hem kisisel hem de toplumsal tatminin saglanmasidir™. Medeni
cezanin ikinci iglevi ise bizzat miitecavizin aym fiili tekrar etmesi halinde
cezalandirilacagin1  bilerek caydirilmast  (6zel caydirma) ve bu fiili
gergeklestirmemis iiclincii kisilerin de gerceklestirmesi halinde karsi karsiya
kalacagi cezayr Ogrenerek caydirilmasidir (genel caydirma)®. Medeni ceza
diizenlemeleri 6ngoriiliirken hakki ihlal edilen kiginin zarar1 degil, miitecavizin
hukuka aykir1 fiili esas alinir®’. BOylece medeni ceza telafi edici nitelikteki
tazminattan farkli olarak hakki ihlal edilen kisinin zararini telafi etmeyi degil,
miitecavizi eylemi sebebiyle cezalandirmay: esas alir®®, Medeni ceza olarak
hukukumuzda 6ngdriilen 6rneklere bakildiginda zararin medeni ceza bakimindan

bir sart olarak 6ngoriilmedigi anlagiimaktadir™.

Kanun koyucunun eser sahibinin mali hakkimin ihlal edilmesi halinde eser
sahibine tanidig1 sdzlesme yapilmig olsaydi isteyebilecegi bedelin veya rayig
bedelin {i¢ katina kadarini talep etme hakkinin hukuki niteligi doktrinde
tartismalidir. Bir goriise gore bu bedel talebi ecri misilin bir tirtdtr®. Bir goriise
gore ise li¢ misli bedel diizenlemesi medeni ceza tazminati niteligindedir®. Bu
goriise gore tazminat hukukunun genel ilkelerinin sonucu olarak her ne kadar

zarari agan tazminata hiikkmedilemese de 6zel kanuni diizenlemeler yoluyla bu

% 0. Gokhan Antalya, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt: V/1, 2 (2. Basi, Segkin
2019) 555.

%5 Hekim ve Kaplan (n 52) 172, 178; Antalya (n 54) 555.

% Hekim ve Kaplan (n 52) 172-173, 178.

57 Ozden Merhaci (n 52) 171; Hekim ve Kaplan (n 52) 179.

58 Antalya (n 54) 555; Ozden Merhaci (n 52) 171; Hekim ve Kaplan (n 52) 179.

59 Hekim ve Kaplan (n 52) 181.

8 E. Ernst Hirsch, Hukuki Bakimdan Fikri Say II. Cilt (iktisadi Yiiriiyiis Matbaas1 ve
Nesriyat Yurdu 1943) 165; Duygun Yarsuvat, Tirk Hukukunda Eser Sahibi ve Haklar1
(Giiryay Matbaacilik 1984) 221.

1 Orhan Sekmen, ‘Tiirk Fikri Miilkiyet Hukukunda Zarar1 Asan Tazminat ve
Belirlenmesi’, (2015) 14 (2) IKUHFD 71.
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kurala istisna getirilebilir®?. Kanuni diizenlemeler araciligiyla getirilen bu
istisnalar 6zel hukuk cezasi niteliginde olup magdurun zararmin giderilmesinden
ziyade miitecavizin caydiriimasmi amaglar®. Bu goriise gore FSEK teki ti¢ misli
bedel diizenlemesi i¢inde hem tazminat hem de medeni ceza niteligini barindiran
cift karakterli yapidadir®. Uc misli bedele iliskin diizenlemenin tazminat
niteliginde olmadigimi ifade eden bir goriis ise bu bedelin hak sahibine 6denen
kanuni ceza oldugunu ifade etmistir®®. Bu goriise gore bu ceza, para cezasi
niteliginde olmayip tecaviiziin izlerinin tamamen silinmesini amaglayan TBK
m.179 anlaminda bir cezadir®. Diger goriise gore ise ii¢ misli bedel talebine
iliskin diizenleme kusur ve zarar sartinin varligini gerektiren ve miitecavizi
caydirma ve cezalandirma amaci tasiyan medeni ceza niteligindedir®’. Bir diger
goriis ise ii¢ misli bedel talebinin 6zel hukuk cezasi olan medeni ceza niteliginde
oldugunu ifade etmekle birlikte kusur ve zarar sartinin aranmayacagim ifade
etmistir®. Bu goriise gore kusur ii¢ misli bedele hilkkmedilmesinde aranan bir sart

degil, mahkemenin hiikkmedecegi tedbirin tiirii ve niteliginde 6nem arz eden bir

62 Sekmen (n 61) 69-70.

83 Sekmen (n 61) 70.

64 Sekmen (n 61) 78-79. FSEK m.68’de dngoériilen iic misli bedele hiikmedilebilmesi
bakimindan kusur sartinin aranmiyor olusu karsisinda kanuni  bir cezadan
bahsedilemeyecegi, cezalandirmanin temelinin kusura dayandigi, kusurun olmadig: yerde
cezanin da olamayacagi, kusur unsurunun eksikligi sebebiyle ii¢ misli bedel talebinin
kanuni ceza veya cezalandirict tazminat olarak kabul edilemeyecegi goriisii i¢in bkz: M.
Tarik Giileryiiz ve Ayg¢a Zorluoglu Yilmaz, ‘Bir Anglo - Amerikan Hukuku Miessesesi
Olarak Cezalandirici Tazminatin (Punitive Damages) Bazi Tiirk Hukuku Miiesseseleri le
Mukayesesi’, (2019) 31 (141) TBB Dergisi 351; Ozden Merhaci (n 52) 200.

8 Tekinalp (n 44) 319.

% Tekinalp (n 44) 319.

67 Canan Kiiciikali, ‘5846 Sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nun 68. Maddesindeki
Hakimin Takdir Hakk:r’, (2016) 15 (2) Prof. Dr. M. ilhan Ulusan’a Armagan II. Cilt,
IKUHFD 242,245.

8 Oztan (n 46) 649; Ali Demirbas, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda Eser Sahibinin
Mali Haklarina Tecaviiz Halinde Hak Sahibine Saglanan Hukuki Koruma (On iki Levha
Yaymeilik 2015) 84,121.
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husustur®®.

Kanaatimizce de ti¢ misli bedel talebinin hukuki niteligi medeni cezadir. Kanun
koyucunun sozlesme yapilmis olsaydi istenebilecek bedelin ili¢ mislini talep
edebilme yetkisi tamimasindaki amaci miitecavizi eylemi sebebiyle
cezalandirmanin yani sira hem miitecavizi hem de genel olarak kamuyu fikri
haklara iliskin girisilmesi muhtemel tecaviiz eylemlerinden caydirmaktir. Medeni
ceza niteligindeki {i¢ misli bedele hitkmedilebilmesi bakimindan FSEK m.66/2
dogrultusunda miitecavizin kusuru aranmayacak olmakla birlikte kusur hakimin

hiikmedecegi tedbirin niteliginde énem arz edecektir™.
2. Ref Davasinin Dava Sarti Arabuluculuga Tabi Olup Olmadig:

Yilmaztekin/Ince, FSEK m.66’da diizenleme altina alman genel nitelikteki ref
davas ile tecaviizlin tespiti davasinin ve m.67’de diizenlenen manevi haklara
tecaviiz halinde ref davasinin zorunlu arabuluculuk kapsaminda olmadigini ifade
etmistir’t. FSEK m.68’de diizenleme altina alinan mali haklara tecaviiz halinde
acilacak ref davast bakimindan ise ikili ayrim yapan yazarlara gore izinsiz
cogaltilan kopyalarin, ¢ogaltmaya yarayan film, kalip ve benzeri araglarin imhasi
veya iiretim maliyet fiyatin1 gegmeyecek uygun bir bedel karsiliginda kendisine
verilmesi talepli davalar zorunlu arabuluculugun kapsami disinda iken, sdzlesme

olmas1 durumunda istenebilecek miktarin {i¢ kat fazlasi talepli davalar zorunlu

69 Oztan (n 46) 649.

0 Seyma Isik Yasly, Fikri Haklar ile Haksiz Rekabet Hukuku Arasinda Kiimiilatif Koruma
(Yetkin Yaymlar1 2022) 252-253.

" Y1lmaztekin ve Ince (n 8) 2177. Berkhan ise genel olarak tecaviiziin refini diizenleyen
FSEK m.66 hiikmiinii yazdiktan sonra sézlesme yapilmis olsaydi istenebilecek ii¢ kat
bedel konusunu agiklamig ve salt tecaviiziin refinin talep edilmesinin zorunlu
arabuluculuk kapsaminda kalmadigimi, ancak tecaviiziin refiyle birlikte alacak ve
tazminat taleplerinin de ileri siiriilmesi halinde zorunlu arabuluculugun giindeme
gelecegini ifade etmistir. Yazar devaminda FSEK m.68 hitkmiinii mali haklara tecaviiz
halinde ileri siirlilen “tazminat talebi” olarak nitelendirerek zorunlu arabuluculuk
kapsamina dahil etmistir. (lhsan Berkhan, ‘Fikri Miilkiyet ve Arabuluculuk’, (2019) 93
(3) Istanbul Barosu Dergisi 185-186.)
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arabuluculuk kapsamindadir. Ko¢yigit/Bulur FSEK ’teki haklarla ilgili alacak ve
tazminat talepleri bakimindan dava sarti arabuluculuk kapsaminda olan
uyusmazliklara 6rnek olarak ref davasim da vermistir”. Benzer sekilde Giray da
zorunlu arabuluculuga tabi FSEK’ten dogan uyusmazliklar arasinda FSEK

m.68’de diizenlenen tazminat taleplerini de saymistir’®. Tasdelen de zorunlu

2 Y1lmaztekin ve Ince (n 8) 2177.

8 Yazarlar tarafindan zorunlu arabuluculuk kapsaminda goériilen uyusmazhik: “Davact
vekili, miivekkilinin, Serge Prokofieff’in “Romeo ve Juliet” isimli eseri ile Aram
Khatchatourian’a ait “Spartacus” adli eserine iliskin mali haklar: eser sahiplerinin
miras¢ilart ile akdettigi sézlesmelerle devralarak mali haklarin sahibi bulundugunu,
davalimin miivekkilin tiim mali haklarina sahip oldugu bu eserleri izin almaksizin
kullandigini, ayrica nota kullanimi ile ilgili olarak da miivekkiline herhangi bir 6deme
yapilmadigint ileri siirerek FSEK m. 68 uyarinca miivekkili her bir eser icin davali yan
ile ayri ayr sozlesmeler yapmis olsaydi her bir eserin ayri ayri kullamimlary igin
isteyebilecegi bedel olan 45.500 Euro 'nun ii¢ kati olan 136.500 Euro 'nun ve bes temsil
icin olusan nota kirast 7.500 Euro’nun davalimin izinsiz temsil tarihinden itibaren
bankalarin Euro icin bir yil vadeli mevduat hesabina édedigi en yiiksek faiz oraninin
uygulanmastyla hesaplanacak faizi ile birlikte fiili 6deme giiniindeki TL karsiliginin
davalidan tahsilini talep etmistir.” (Kogyigit ve Bulur (n 8) 188-189). Ayrica yazarlar
davalarm y1gilmas1 halinde arabuluculuga tabi olan ve olmayan taleplerin birbirinden ayr1
diisiiniilmesi gerektigini ifade etmis olmasina ragmen (s.69) zorunlu arabuluculuk
kapsamindaki uyusmazliklara 6rnek olarak “Davact temsilcisi, davaya konu sinema
eserlerinin vefat eden V.K'in miinferiden yapimcist oldugu ve ilk tespitlerini
gerceklestirdigi filmler oldugunu, vefatindan sonra miras¢ilar arasinda ve miras¢ilar ile
davali arasinda bazi ihtilaflarin ¢iktigini, yapilan sulh ve feragat sézlesmesi ile agilan
davalarin neticelendirildigini, talep konusu 2 adet yerli sinema eserinin tiim mali
haklarimin ve yapimci baglantili haklarimin yapimer mirasgilaryla akdedilen 23.5.2014
tarihli devir sézlesmesi ile davaci sirkete gegtigini ileri stirerek adr gegen eserlere iligkin
mali haklarin davact sirkete ait oldugunun tespiti ile davaliin vaki ve muhtemel
tecaviiziiniin men'ine, davaci sirketin hak kazandigir 17.02.2015 tarihinden bu yana dava
konusu filmlerden davalinin sagladigi televizyonlarda yayinlanmasi gelirleri ile sair her
tiirlii ticari gelir ve hasilatlar sebebiyle ve FSEK m.68 uyarinca ii¢ kati hesabryla 100.000
TL tazminatin -ihlal tarihlerinden itibaren- isleyecek en yiiksek avans faizi ile davalidan
tahsil edilmesini talep etmistir. ” vermistir. (Kogyigit ve Bulur (n 8) 188).

™ Giray, FSEK ve SMK (n 8) 67; Eda Giray, ‘Fikri ve Smai Miilkiyet Hukukunda
Arabuluculuk’ i¢c Ceyda Siirel Efe¢inar ve Mehmet Ertan Yardim (edr), Ticari
Uyusmazliklarda Zorunlu Arabuluculuk (Seckin 2019) 31. Ding de benzer sekilde FSEK
m.68’¢ dayali olarak talep edilen telif hakki bedelinin {i¢ katn1 maddi tazminat talebi
olarak nitelendirmis ve zorunlu arabuluculuk kapsamina dahil etmistir. (Ding (n 11) 216-
217.) Toprakkaya da tecaviiziin refi davasinin konusu bir miktar paranin 6denmesi olan
alacak ve tazminat talepleri kapsaminda kalmadigindan bahisle zorunlu arabuluculuk
kapsaminda kalmadigini ifade ettikten sonra (s.177) mali haklara tecaviiz halinde agilacak
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arabuluculuga tabi FSEK’den dogan uyusmazliklar arasinda talepler arasinda

higbir ayrim yapmaksizin m.68’i saymugtir’.

Kanaatimizce ref davasmin zorunlu arabuluculuk kapsaminda olup olmadig1 ve
varilan sonucun gerekgesi bakimindan ikili bir ayrim yapilmasi gerekir. Gerek ref
davasini genel olarak diizenleyen FSEK m.66 gerek manevi haklara tecaviiz
halini 6zel olarak diizenleyen FSEK m.67 gerek de mali haklara tecaviiz halini
0zel olarak diizenleyen FSEK m.68’deki ii¢ misli bedel talebi diginda 6ngoriilen
talepler bakimmdan zorunlu arabuluculuk kurumu islerlik kazanamaz. Zira
sayilan maddeler kapsaminda ileri siiriilebilecek taleplerin konusu bir miktar
paranin 6denmesi degildir. Sayillan maddeler kapsaminda ileri siiriilebilecek
talepler zorunlu arabuluculuk bakimindan 6ngoriilen konu sinirlamasi i¢inde
kalmadig1 i¢in bu tiirden talepler bakimindan zorunlu arabuluculuk kurumu da
islerlik kazanamaz. FSEK m.68’de diizenlenen ii¢ misli bedel talebinin durumu
ise ayri olarak ele alinmalidir. Zira ti¢ misli bedel talebinin konusu bir miktar
paranin Odenmesidir. Ancak bu talebin zorunlu arabuluculuk kapsaminda
degerlendirilmesi hukuki niteligini de ele almayr gerektirmektedir. FSEK
m.68’de ongoriilen iic misli bedel talebinin hukuki niteligi medeni cezadir. Hal
bdyleyken li¢ misli bedel talebi tazminat niteliginde olmayip eser sahibinin
eserinden dogan hakkini ihlal eden kisiyi cezalandirma amaci yaninda ihlal
eylemlerini caydirmay1 da amaglayan yaptirrm niteligindedir. Ug misli bedele,
hakki ihlal edilen kiginin zarar1 olup olmadigina veya zararinin ne kadar olduguna
bakmaksizin hiikmedilecek olmasi da ii¢ misli bedel talebinin tazminat degil,

yaptirim niteliginde oldugunu ortaya koymaktadir. Zaten kanun koyucu tazminat

ref davasinda talep edilen ref tazminatinin zorunlu arabuluculuga tabi oldugunu ifade
etmistir. (Toprakkaya (n 18) 178.) Yazar FSEK m.68 hitkmiindeki ti¢ misli bedel talebinin
ref yontemi olmasina ragmen uyusmazligin konusu bir miktar para alacagi oldugundan
uyusmazligin dava sart1 arabuluculuk kapsaminda oldugu goriisiindedir. (Toprakkaya (n
18) 200.)

> Nihat Tasdelen, Ticari Uyusmazliklarin Coziimiinde Alternatif Bir C6ziim Yolu Olarak
Arabuluculuk (Yetkin Yayinlar1 2021) 425-426.
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hakkin1 FSEK m.70’te ayrica diizenlemis olup ii¢ misli bedel talebini ref davasi
kapsaminda ele almistir. FSEK m.68deki ii¢ misli bedel talebinin hukuki niteligi
ve islevi dikkate alindiginda bu talebin taraflarin serbestge iizerinde tasarruf
edebilecekleri nitelikte olmadig: sonucu ¢ikmaktadir’®. Zira kanun koyucunun
kamu diizeni ve yarar1 gibi diislincelerle kisilere tanidigi haklar ve yetkiler
kisilerin serbest tasarruf alaninin disindadir. Kanun koyucunun ii¢ misli bedel
talebine yer vermesinin altinda yatan sebebin de hakki ihlal edilen kisiyi
korumaktan 6te miitecavizi cezalandirmak ve bu sekilde hem miitecavizin hem
de genel olarak kamunun bu tarz ihlallerde bulunmasim engellemek oldugu goz
oniinde bulundurulmalidir. Hal bdyleyken talebin hukuki niteligi taraflarin bu
konuda kendi aralarinda anlagma yapmalarina engeldir. Aksinin kabulii
cezalandirma ve caydirma fonksiyonunun taraflarin anlagsmasi sonucu islevsiz
hale gelmesine yol agabilir. Taraflar her ne kadar hakkim ihlal edilmesi
dolayisiyla miitecavizin eser sahibine ddeyecegi bedel iizerinde anlasabilirse de
bu anlasmanin konusu ancak FSEK m.70’te diizenleme altina alinan tazminat
davasinin konusu olan zarardir. Yoksa taraflar cezalandirma islevini de igeren

medeni ceza bakimindan anlasmaya varamamalidir. Dolayisiyla gerek ti¢ misli

8 FSEK m.68’deki ii¢ misli bedel talebi itirazin iptali davalarindaki icra inkar tazminatina
benzemektedir. icra inkar tazminati da borglunun haksiz itirazlarin1 veya alacaklinin
haks1z taleplerini dnlemek amactyla 6ngdriilmiis caydirici bir yaptimmdir. (Yonel Ozkan,
fcra Iflas Hukukunda Itirazin Iptali Davasi (Turhan Kitabevi 2004) 209; Adnan Deynekli
ve Sedat Kisa, Itirazin Iptali Davalari Icra Inkar ve Kétiiniyet Tazminati (Turhan Kitabevi
2005) 173; Ejder Yilmaz, ‘Icra Tazminati’, Haluk Konuralp Anisina Armagan Cilt I
(Yetkin Yaynlar1 2009) 684.) icra inkar tazminatina, tazminatin kural olarak zarar sonucu
istenebilecegi ve zenginlesme araci olarak kullanilmayacagi kurali karsisinda, zarar
olmadan veya daha az olmasina ragmen belirlenen tutarda hiikmedilecek olmasi bunun
gercek anlamda bir tazminat olmayip yaptirim oldugunu ortaya koymaktadir. (Ozkan (n
76) 209.) icra inkar tazminatinin da cezai nitelikte bir yaptirm oldugu ve taraflarin
tizerinde serbestce tasarruf edemeyecegi konulardan olduguna iligskin goriis i¢in bkz:
Ergin Nomer, Devletler Hususi Hukuku (23. Basi, Beta 2021) 578. icra inkar tazminatinin
yaptirim niteligini kabul etmekle birlikte usul ekonomisi ilkesini dnceleyerek hakemlerin
karar verebilecegi konulardan olduguna iliskin goriis i¢in bkz: Sinan Can Konyali,
‘tirazin Iptali Davasinin Tiirk Milletleraras1 Usul Hukuku Y 6niinden Degetlendirilmesi’,
(2022) 13 (2) Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 529.
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bedel talebinin tecaviizii durdurma davasi niteliginde olmasi1 gerek de hukuki
niteliginin medeni ceza olmasmin sonucu olarak taraflarin tlizerinde serbestge
tasarruf edemeyecek olmas1 karsisinda zorunlu arabuluculuk kapsaminda

olmadig1 goriisiindeyiz.
I11. DAVALARIN YIGILMASI HALI

Davacinin birden fazla asli talebini ayn1 davaliya karsi ayn1 dava dilekgesinde
birlestirerek ileri siirmesine davalarin yigilmasi (objektif dava birlesmesi,
kiimiilatif dava birlesmesi) denir’’. Davalarin yigilmasinda amag 6n inceleme
asamasl, delillerin ikamesi ve tahkikat siirecini birlikte yiiriitmektir’®. Davalarm
y1gilmasinda talep sayis1 kadar dava ve hiikiim mevcuttur®. Burada tek bir dava
dilekgesi ile ayn1 dava dosyasi iizerinden goriilmekte olan birden fazla dava
hakkinda ayr1 ayri karar verilir®®. Hal boyleyken kiimiilatif dava yigilmasinda ileri
stiriilen bazi taleplerin zorunlu arabuluculuk kapsaminda kalmakla birlikte
bazilarinin bu kapsamda olmamasi halinde zorunlu arabuluculugun akibetinin
tespiti gerekmektedir. Uygulamada eser sahibinin eseri Uzerindeki haklarinin
ihlal edilmesi halinde tek dava icerisinde hem ref hem de tazminat taleplerinin
ileri siiriildiigii goriilmektedir. Ug misli bedel talebinin zorunlu arabuluculuk
kurumunun disinda kaldigi seklindeki goriisiimiiziin kabulii halinde ise ref davasi
kapsaminda ii¢ misli bedel ile maddi ve manevi tazminat taleplerinin ayn1 anda

ileri siiriilmesi halinde bunun sonucunun ne olacagi incelenmelidir.

Bizim de katildigimiz bir goriise gore kiimiilatif dava yigilmasinda ileri siiriilen
taleplerin sadece bir kismi zorunlu arabuluculuk kapsaminda ise zorunlu

arabuluculugun da sadece bu talepler bakimindan isletilmesi gerekir®. Zira dava

7 Atali ve digerleri (n 21) 344; Tanriver, Arabuluculuk (n 1) 176.

8 Tanriver, Arabuluculuk (n 1) 176.

" Tanriver, Arabuluculuk (n 1) 176.

8 Erdogan ve Eminoglu (n 8) 162.

81 Tanriver, Arabuluculuk (n 1) 176; Tanriver, Medeni Usul (n 12) 338-339; Ekmekgi ve
digerleri (n 2) 192; Erdogan ve Eminoglu (n 8) 164; Pasli (n 18) 25; Kogyigit ve Bulur (n
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yigilmasinda birden fazla dava ayni1 dava dosyasi iizerinden goriilmekte ise de bu
davalardaki usuli talepler ve davalarin akibeti birbirinden bagimsizdir®. Béylece
dava sart1 arabuluculuk kapsamina girmeyen talepler bakimmdan yargilamanin
devam ettirilmesi gerekirken, bu kapsamda olan taleplerin usulden reddi
gerekir®®. Hal boyleyken kiimiilatif dava yigilmasinin sartlar1 olusmus olsa bile
zorunlu arabuluculugun islerlik kazanacag talepler bakimimdan davaci miinferit
dava agma zorunluluguyla karsilasacaktir®. Ancak zorunlu arabuluculuk
kapsaminda olmayan taleplerin goriisiildigii mahkeme, talepler arasinda baglanti
bulunmasi halinde taleplerin birlikte goriilebilmesi amaciyla arabuluculuk

surecini bekletici mesele yapabilir®,

8) 69; Memis (n 15) 85-86; Yilmaztekin ve Ince (n 8) 2181; Akil, Usul Hukuku (n 35)
311-312; Ding (n 11) 257; Aydin (n 8) 159; Cansu Korkmaz, ‘Davalarin Yigilmasinda
Dava Sart1 Arabuluculuk Incelemesi’, (2022) 7 (2) YBHD Prof. Dr. M. Fatih Usan’a
Dekanlikta 10. Y1l Anisina Tesekkiir Armagani 1395; Ugur Bulut, ‘Birden Fazla Talebin
Yer Aldig1 Dava Cesitlerinde Arabuluculuk Dava Sartlarinin incelenmesi’ i¢ Ali
Yesilirmak ve digerleri (edr), Arabuluculugun Gelecegi Sempozyumu (ibn Haldun
Universitesi Yaymlar1 2020) 379; Sevda Yasar Coskun ve Munise Seray Goncii Déner,
‘Davalarin Y1gilmasi ve Terditli Davalar Acisindan Ticari Dava Sart1 Arabuluculuk:
Mahkeme Kararlar1 Uzerinden Bir Analiz’, (2020) 24 (1-4) Erzincan Binali Yildirim
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 113.

8 Erdogan ve Eminoglu (n 8) 164; Kogyigit ve Bulur (n 8) 69; Korkmaz (n 81) 1395;
Bulut (n 81) 379; Aydin (n 8) 162.

8 Erdogan ve Eminoglu (n 8) 164; Korkmaz (n 81) 1395; Bulut (n 81) 379; Yasar Coskun
ve Goncii Doner (n 81) 113; Aydin (n 8) 162.

8 Tanriver, Arabuluculuk (n 1) 176-177; Tanriver, Medeni Usul (n 12) 339.

8 Ekmekgi ve digerleri (n 2) 193; Pasli (n 18) 25; Yardim (n 16) 101; Memis (n 15) 86;
Akil, Takip Hukuku (n 18) 104. Korkmaz birbiriyle baglantili olan taleplerden bir
kisminin zorunlu arabuluculuk kapsaminda olmakla birlikte bir kisminin bu kapsamda
olmamasi halinde bekletici mesele karar1 vermek yerine arabuluculuk yolu tiiketildikten
sonra acilan dava ile diger davanin birlestirilmesi karar1 verilebilecegini ifade etmektedir.
Zira yazara gore HMK m.165/1 geregince bekletici mesele karar1 verilebilmesi icin
mahkemenin hiikiim kurabilmesi bagka bir mahkeme kararina veya idari makamin
tespitine bagli olmalidir. Oysa zorunlu arabuluculuga tabi olmayan talepler bakimindan
karar verilebilmesi zorunlu arabuluculuk kapsaminda olan taleplere dair arabuluculuk
sonucuna bagli olmadigi gibi arabuluculuk sonucu da mahkeme veya idari makam karari
niteliginde degildir. Yazar mahkemelerin birlestirme karar1 vermemesi halinde ise
baglantili taleplerin ayri davalarda ele alinacak olmasmin usul ekonomisiyle
bagdasmayacagi gibi geliskili kararlar verilmesine de yol acabilecegini ileri siirmiistiir.
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Bir goriis ise bir davada zorunlu arabuluculuga tabi olan taleplerle birlikte
olmayan talepler birlikte ileri siiriilmiigse tiim talepler bakimimdan dava sarti
arabuluculugun  giindeme gelmeyecegini ileri siirmiistiir®®.  Yargitay
uygulamasina bakildiginda Yargitay’in da agirlikli olarak kararlarinda dava sarti
arabuluculuk kapsaminda olan taleplerle olmayan taleplerin birlikte ileri
stiriilmesi halinde zorunlu arabuluculuga tabi olan taleplerin de bu kapsamdan

¢ikacagmma hiikmettigi goriilmiistiir®. Yargitay kararlarinda dava sarti

(Korkmaz (n 81) 1396-1397.) Baglantili taleplerin bir kisminin zorunlu arabuluculuga
tabi iken bir kisminin tabi olmamasi halinde ortaya ¢ikan tereddiitlerin agik bir kanuni
diizenlemeyle giderilmesi gerektigini ifade eden yazar, boyle bir diizenlemede
baglantinin olup olmadigmin tespiti bakimindan davalarin birlestirilmesi kurumundan
faydalanilabilecegini ifade etmistir. Yazara gore yapilacak kanuni diizenlemeyle
aralarinda baglanti bulunan taleplerin bulunmasi halinde arabuluculuga tabi olmayan
taleplerin de arabuluculuga tabi taleplerle ayni tutulmasi ve bu halde tiim talepler igin
arabuluculuga zorunlu olarak basvurulmasi diisiiniilebilir. (Korkmaz (n 81) 1398.)

8 Yazarlar acilan davada zararin tazmininin yam sira tecaviiziin tespiti ve yasaklanmasi
da talep edilmisse dava bir miktar paranin édenmesi ile sinirli olmadigindan dava sarti
arabuluculugun giindeme gelmeyecegini ifade etmistir. (Ayhan ve digerleri (n 3) 95.)

87 “Somut olayda, 6100 sayih HMK min 110. maddesiyle diizenleme altina alinan
“davalarin yigilmast” durumu séz konusu olup, uyusmaziik, marka hakkina dayal olarak
unvan terkini, markaya tecaviiziin tespiti, meni ve tecaviiz nedeniyle maddi ve manevi
tazminat davalarini igermektedir. Konusu bir miktar paramin édenmesi olan tazminat
istemlerine iligkin davalar arabuluculuga tabi ise de, unvan terkinine, markaya tecaviiziin
tespiti ve menine iligkin davalar, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan bir alacak ya
da tazminat davasi olmadigindan arabuluculuga tabi degildir. Bu durumda,
arabuluculuga tabi olmayan bir dava ile birlikte a¢ilan tahsil davas: da arabuluculuk
dava sartina tabi olmayacagindan aksi yéndeki mahkeme gerekcesi isabetli
goriilmemistir.” Yargitay 11 HD, E 2019/4851 K 2020/2732, 10.06.2020. (Yargitay
Karar Arama) “...aralarinda baglanti bulunan ve miktara tabi olan ve olmayan talepleri
bir arada iceren, talep yigilmasimin soz konusu oldugu davalarin ticari arabuluculuga
tabi olmaksizin mahkemece ¢oziime kavusturulmasi gerekir (ayni yénde bkz. Dairemizin
10.02.2020 tarih ve 2019/3048 — 2020/1093; 17.02.2020 T. ve 2020/197-2020/1578).
Somut olayda davaci taraf, bir nispi ticari dava olarak, 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu kapsaminda, maddi ve manevi tazminat talepleri yaninda, eser sahipliginin
tespiti, tecaviiziin ortadan kaldirilmast (ref’i) taleplerini bir arada ileri siirdiigiinden, bu
nitelikteki davalarin bir biitiin olarak ve isin esasina girilerek mahkemece ¢oziime
kavusturulmas: gerektigi halde, Ilk Derece Mahkemesince uyusmazligin zorunlu
arabuluculuga tabi oldugu gerekgesiyle davamin usulden reddine, bélge adliye
mahkemesince de ayni gerekgeyle davact tarafin istinaf isteminin esastan reddine karar
verilmesi dogru olmamis ve hiikmiin bu nedenle davact taraf yararina bozulmasi
gerekmigstir.” Yargitay 11 HD, E 2019/3611 K 2020/4734, 04.11.2020. (Lexpera) “Somut
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olayda davaci taraf, bir nispi ticari dava olarak, 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu kapsaminda, maddi ve manevi tazminat talepleri yanminda, haksiz rekabet
olusturan fiilin tespiti ve tecaviiziin ortadan kaldirilmasi (ref’i) taleplerini bir arada ileri
strdiigiinden, bu nitelikteki davalarim bir biitiin olarak ve isin esasina girilerek
mahkemece ¢oziime kavusturulmas: gerektigi halde, Ilk Derece Mahkemesince
uyusmazligin zorunlu arabuluculuga tabi oldugu gerekgesiyle davanin usulden reddine,
Bolge Adliye Mahkemesince de ayni gerekgeyle daval vekilinin istinaf talebinin usulden
reddine karar verilmesi dogru olmamis ve hiikmiin bu nedenle bozulmas: gerekmigtir.”
Yargitay 11 HD, E 2020/933 K 2020/5776, 09.12.2020. (Lexpera) “Dava, marka ve
tasarim haklarina tecaviiz ve haksiz rekabetin tespiti, men'i ve ref’i ile maddi ve manevi
tazminat taleplerine iliskindir. Mahkemece, konusu bir miktar paranin ddenmesi olan
alacak ve tazminat talepleri hakkinda dava ag¢ilmadan once arabuluculuga
basvurulmaswin dava sarti oldugu, bu sartin yerine getirilmedigi gerekgesiyle davanin
usulden reddine karar verilmistir. Karar: davaci taraf istinaf etmigtir. Her ne kadar 6102
Sayuli TTK 'nun 5/4 maddesi uyarinca konusu bir miktar paramn édenmesi olan alacak
ve tazminat talepleri hakkinda dava acilmadan énce arabulucuya bagvurulmasi dava
sarty ise de, somut olayda 6100 Sayily HMK'nun 110.maddesinde diizenlenen davalarin
yigilmast durumu mevcuttur. Maddi ve manevi tazminat talepleri yoniinden arabuluculuk
dava sarti ise de, davaci tarafin ayni zamanda marka ve tasarim haklarina tecaviiziin ve
haksiz rekabetin tespiti, men'i ve ref'i taleplerinde bulundugu goriilmiis olup tazminat
talebi disindaki davalar arabuluculuga tabi degildir. Bu durumda isin esasina girilerek
yvargilamaya devam edilmesi gerekirken yanilgili degerlendirme sonucu yazili sekilde
karar verilmesi usule aykiridir. Nitekim Yargitay 'nin 2019/4851 Esas - 2020/2732 Karar
sayil ilami da bu yondedir. Hal béoyle olunca davact vekilinin istinaf talebinin kabuline
karar vermek gerekmis ve asagidaki sekilde hiikiim kurulmustur.” Istanbul 16 BAM, E
2020/2122 K 2020/2211, 17.12.2020. (Lexpera) “Davaci yanca agilan dava, tasarima
tecavaziin tespiti, onlenmesi, haksiz rekabet, maddi tazminat taleplerinden olugan bir "
dava yigilmasi" dir.Mahkemece birlikte goriilmesi gereken taleplerden; tazminat talebi
tefrik edilerek ve tefrik edilen igbu bu dosya agisindan ise dava sarti olan arabuluculuk
yoluna basvuru yapimamis olmasi nedeni ile davamin usulden reddedildigi
anlasimaktadir.Davanin 7115 sayili Yasa'min 20. maddesi ile TTK 'na eklenen 5/A
maddesinin yiiriirliige girmesinden sonra agildigi uyusmazlik konusu degildir. Bahse
konu maddeye gore, TTK min 4. maddesinde ve diger kanunlarda belirtilen ticari
davalardan, konusu bir miktar paranmin oddenmesi olan alacak ve tazminat talepleri
hakkinda dava agilmadan énce arabulucuya basvurulmug olmasi dava sartidir. Somut
olayda, 6100 sayili HMK min 110. maddesiyle diizenleme altina alinan “davalarin
vigilmast” durumu séz konusu olup, uyusmazhk, tasaruim hakkina dayali olarak,
tecaviiziin tespiti, meni ve tecaviiz haksiz rekabet nedeniyle maddi tazminat davalarini
icermektedir. Konusu bir miktar paranin ddenmesi olan tazminat istemlerine iligkin
davalar arabuluculuga tabi ise de, tasarim hakkina tecaviiziin tespiti ve menine, haksiz
rekabete iliskin davalar, konusu bir miktar paramn édenmesi olan bir alacak ya da
tazminat davasi olmadigindan arabuluculuga tabi degildir.Birlikte a¢ilan ve birlikte
goriilmesi gereken davalarin da sirf bir kisminin arabuluculuk dava sartina tabi oldugu
diigiincesi ile tefrikine karar verilmesi de dogru degildir. Bu durumda, arabuluculuga tabi
olmayan bir dava ile birlikte agilan tazminat davast da arabuluculuk dava sartina tabi
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arabuluculuga tabi olan taleplerin bu kapsamda olmayan taleplerle birlikte ileri
stirlilmesi halinde taleplerin tiimii bakimmdan arabuluculuga basvuru sartinin
aranmamasl, dava sarti arabuluculuk diizenlemesini bertaraf ettigi ve davalarin
yigilmasinda her bir talebin birbirinden bagimsiz olmasi ve her biri bakimindan
ayri inceleme yapilmasi seklindeki kuralla bagdagmadigi gerekgesiyle hakl
olarak elestirilmistir®. Kaldi ki bu yondeki uygulama davalarin yigilmasi
bakimindan ileri siiriilen talepler arasinda baglanti sartinin aranmiyor olusu
karsisinda dava sarti arabuluculuk hiikiimlerinin dolanilmasma da kapi
aralayacak tlrdendir®®. Erdogan da Yargitay kararlarinda kullanilan gerekgelerin
kotiiye kullanima miisait oldugunu ileri siirmiistiir®. Yazara gore bu gerekcenin
kabuli halinde arabuluculuk hikimlerinden kagmak isteyen taraf -0zellikle
davalarin yigilmasinda talepler arasinda baglanti aranmiyor olusu da dikkate
alindiginda- seklen kapsamda olmayan bir talebi de dava dilekgesine
ekleyebilir®®. Ancak yazara gore taleplerden biri hakkinda verilen kararin digerini
de dogrudan etkiledigi kademeli davalarda talepler arasinda ayrima giderek
taraflar1 sadece bazi talepler i¢in arabuluculuga zorlamak anlamsizdir®?. Bu

nedenle yazara gore kanuni diizenlemeyle davalarin yigilmasinda aralarinda

olmayacagindan, tefrik isleminin de hatali olusu nedeni ile aksi yondeki mahkeme
gerekgesi isabetli goriilmediginden davact yammn istinaf bagvurusunun kabuliine karar
vermek gerekmistir.” Istanbul 16 BAM, E 2021/680 K 2021/761, 09.04.2021. (Lexpera)
“Somut olayda da davaci taraf, bir nispi ticari dava olarak 5846 sayili Fikir ve Sanat
Eserleri Kanunu kapsaminda, maddi ve manevi tazminat taleplerinin yaninda, eser
sahipliginin tespiti, tecaviiziiniin durdurulmasi, tecaviize konu kitaplarin toplatiimast
taleplerini bir arada ileri siirdiigiinden, bu nitelikteki davalarin bir biitiin olarak ve igin
esasina girilerek mahkemece ¢oziime kavusturulmasi gerektigi halde, Ilk Derece
Mahkemesince uyusmazligin zorunlu arabuluculuga tabi oldugu gerekgesiyle davanin
usulden reddine karar verilmesi dogru olmamis, HMK'mn 353/1-a-6 maddesince Ilk
Derece Mahkemesi kararinin kaldwrilmasina karar vermek gerekmis ve asagidaki sekilde
hiikiim kurulmustur.” Ankara 20 BAM, E 2020/618 K 2021/629, 29.04.2021. (Lexpera)

8 Korkmaz (n 81) 1394.

8 Korkmaz (n 81) 1394-1395.

% Erdogan ve Eminoglu (n 8) 164.

% Erdogan ve Eminoglu (n 8) 164.

%2 Erdogan ve Eminoglu (n 8) 165.
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baglant1 bulunan taleplerin ayn1 akibete tabi tutulmasi gerekir®,

Bir goriise gore ise davalarin yigilmasinin s6z konusu oldugu halde ileri siiriilen
taleplerden bir kism1 zorunlu arabuluculuk kapsaminda olmakla birlikte bir kism1
zorunlu arabuluculuk kapsaminda degilse tiim talepler bakimindan zorunlu
arabuluculuk kurumu islerlik kazanmir®. Uygulamada da ilk derece mahkemeleri
ile Bolge Adliye Mahkemeleri’nin bazi kararlarinda dava sarti arabuluculuk
kapsaminda olan ve olmayan taleplerin birlikte ileri siiriilmesi halinde tiim
talepler bakimindan dava sarti arabuluculuk sartinin yerine getirilmediginden

bahisle usulden red karar1 verdigi goriilmektedir®®. Mahkemelerin dava sarti

% Erdogan ve Eminoglu (n 8) 165.

% Sart (n 18) 369. Sari sinai miilkiyet kanunundan dogan bir davada zorunlu
arabuluculuga tabi olmayan tecaviiziin kaldirilmas: talebiyle birlikte zorunlu
arabuluculuga tabi olan tazminat talebinin birlikte ileri siiriilmesi halinde arabuluculuga
basvurulmasinin zorunlu oldugunu ifade etmistir. (Sar1 (n 18) 374.)

% “Jlk Derece Mahkemesince, 6102 sayili TTK'min 5/4 maddesi geregince konusu bir
miktar alacak ve tazminat olan davalar yoniinden arabuluculuga basvurulmasinin dava
sartr oldugu, somut olayda davacinin; her ne kadar markaya tecaviiziin tespiti, ref'i ve
haksiz rekabete dayali olarak ticaret unvaninin kismen iptali talepleri mevcut ise de, ayni
zamanda maddi ve manevi tazminat talepleri de bulundugu ve tazminat taleplerinin
zorunlu arabuluculuga tabi oldugu, davacimin diger talepleri de aym iddiadan
kaynaklanmakza olup uyusmazligin bir biitiin olarak degerlendirilmesi gerekli
oldugundan dava sartimn ihlal edildigi gerek¢esi ile davamin 6325 sayili Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu'nun 18/4, HMK 115/2 uyarinca usulden
reddine karar verilmigtir.” Yargitay 11 HD, E 2019/4851 K 2020/2732, 10.06.2020.
(Yargitay Karar Arama) Eserlerin sahibinin davaci oldugunun tespitine, tecaviiziin
ref'ine, hitkkmiin ilanina ve manevi tazminatin davalidan tahsiline karar verilmesinin talep
ve dava edildigi bir uyusmazlikta ilk derece mahkemesi “dava konusu uyusmaziigin
arabuluculuga tabi oldugu, dava agilmadan once bu konudaki dava sarti yerine
getirilmeden dava acildigi gerekgesiyle 6325 sayilh Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunun 18/4, HMK 115/2. maddeleri geregince dava dilekgesinin
usulden reddine” karar verirken, Bolge Adliye Mahkemesi de “6102 sayili TTK 'min 5/4
maddesi geregince konusu bir miktar alacak ve tazminat olan davalar yoniinden
arabuluculuga basvurulmasinin dava sarti oldugu, uyusmazlikta eser sahipliginin tespiti
ve tecaviiziin vef'i talepleri var ise de, ayni zamanda manevi tazminat talebi de bulundugu,
manevi tazminat talebinde bulunabilmek icin davacinin haklarimin ihlali ve tecaviiziin
varligimin ispati gerektigi gerekgesiyle davact vekilinin istinaf talebinin HMK'nin 353/1-
b-1 maddesi uyarmnca esastan reddine” karar vermistir. Yargitay 11 HD, E 2019/3611 K
2020/4734, 04.11.2020. (Lexpera) “Dava, 5846 Sayui yasa kapsaminda agilan dava
konusu eserlerin sahibinin davaci oldugunun tespiti, tecaviiziin ref'i, hiitkmiin ilani ile
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arabuluculuk kapsaminda olmayan talepleri de bu kapsamda olan taleplerle
birlikte usulden reddetmesi, zorunlu arabuluculugun ancak Kanun’da agikga
ongoriillen uyusmazliklar bakimindan iglerlik kazanabilecegi kuraliyla ve
davalarin y1gilmasi kurumunun mantigiyla uyusmadigindan bahisle hakli olarak

elestirilmistir®.
SONUC

FSEK ‘ten dogan uyusmazliklar en azindan bir ticari isletmeyi ilgilendirmesi
sartiyla ticari davaya viicut vermektedir. Hal boyleyken bu uyusmazliklar TTK
m.5/A-1de belirtilen konu kapsaminda kalmasi halinde arabuluculuga da
elverigli olmasi sartiyla zorunlu arabuluculuga tabi olur. FSEK’ten dogan
uyusmazliklardan inceleme altina alinan davalar bakimindan yalnizca maddi ve

manevi tazminat davalar1 konu bakimindan zorunlu arabuluculuga tabidir.

Genel olarak agilacak ref davasi ile eser sahibinin eserinden dogan manevi
haklarinin ihlali halinde acilacak ref davasi hallerinde ileri siiriilen taleplerin
konusunu bir miktar paranin 6denmesi olusturmuyor olup bu davalar zorunlu

arabuluculuga tabi degildir. Eser sahibinin eserinden dogan mali haklarinin ihlali

manevi tazminat taleplerine iligkindir. Mahkemece, dava konusu uyusmazligin 6102
Sayih TTK'nun 5/4 maddesi geregince arabuluculuga tabi oldugu, bu konudaki dava
sartinin yerine getirilmeden dava agildigi gerekgesiyle dava dilek¢esinin usulden reddine
karar verilmis, karari davaci vekili istinaf etmistir. Davact vekili istinaf sebebi olarak;
acilan davada objektif dava birlesmesinin s6z konusu oldugunu, kanunun eserlerin sahibi
olundugunun tespiti ve tecaviiziin ref’i davasimi arabuluculuk sartina tabi kilmadigin
bildirmistir. Dava, dava konusu eserlerin davaciya ait oldugunun tespiti, tecaviiziin ref’,
hiikmiin ilani ve manevi tazminat talebine iliskindir. 6102 Sayili TTK'nun 5/4 maddesi
geregince konusu bir miktar alacak ve tazminat olan davalar yoniinden arabuluculuga
basvurulmas: dava sartidir. Somut olayda her ne kadar eser sahipliginin tespiti ve
tecaviiziin ref'i talepleri var ise de, ayni zamanda manevi tazminat talebi de vardir.
Manevi tazminat talebinin istenebilmesi icin davacinin haklarmin ihlali ve tecavizin
varligimin ispati gerekir. Bu itibarla davaci vekilinin istinaf talebi yerinde degildir. Hal
boyle olunca usul ve yasaya uygun olan ilk derece mahkemesi kararina yonelen davaci
vekilinin istinaf taleplerinin reddi gerekmis...” Istanbul 16 BAM, E 2019/1244 K
2019/1234, 30.05.2019. (Lexpera)

% Korkmaz (n 81) 1393.
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halinde agilan ref davasinda ileri siiriilen taleplerden yalnizca s6zlesme yapilmis
olsayd1 istenebilecek bedelin ii¢ katini talep etme konusu itibariyle bir miktar
paranin 6denmesi sartin1 saglamaktadir. Ancak ii¢ misli bedel talebi her ne kadar
bir miktar paranin 6denmesini konu edinse de ref davasi baglaminda talep
edilmektedir ve tecaviizii durdurma amacina yoneliktir. Yine bu talebin hukuki
niteligi medeni ceza olup ama¢ hakki ihlal edilen eser sahibinin zararini
karsilamak degil, halihazirdaki tecaviiz fiilini engellemek ve gelecek tecaviiz
eylemlerini de caydirmaktir. Bu nedenle bu talep hukuki niteligi dikkate
alindiginda taraflarin  {izerinde serbestce tasarruf edebilecegi nitelikte

olmadigindan arabuluculuga elverisli degildir.

FSEK’ten dogan uyusmazliklarda ayni davada hem zorunlu arabuluculuga tabi
olan hem de olmayan talepler birlikte ileri siiriilerek davalarin yigilmasina
sebebiyet verilmigse hakim zorunlu arabuluculuga tabi olmayanlar bakimindan
uyusmazligi gérmeye devam edecekken zorunlu arabuluculuga tabi olan talepler
bakimindan usulden red karar1 vermelidir. Davalarin yigilmasinda taleplerin
birbirinden bagimsiz olmasi karsisinda tiim talepler bakimindan ortak bir karar
verilmesi gerek davalarin  yigilmasimin - mantigina gerek de zorunlu

arabuluculugun belirli talepler bakimindan kabul edilmis olmasina aykiridir.
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OZET

Insan, kendi isini kendisi gorebilme becerisine ve dzgiirliigiine sahip ise de sosyal bir varlik olmasi bakimindan
zaman zaman bir baskasinin yardimina ihtiya¢ duyabilmektedir. Kural olarak bir kiginin baskasinin isini
gorebilmesi igin kendisine temsil yetkisinin verilmis olmalidir. Bir kisinin s6zlesme veya kanundan dogan bir
yetkisi olmamasina ragmen bagkasinin hukuki alanina miidahale etmesi durumunda vekaletsiz is gorme kurumu
giindeme gelecektir. Bu kurumun konusunu is gérme olusturmaktadir. Olusan bu hukuki iligskide is géren ve is
sahibi sifatlarini alan iki taraf bulunmaktadir. Burada is goren, ya is sahibinin yararma ve tahmin olunan
maksadina uygun olarak ya da bilerek veya yanilarak isi kendisinin sanarak hareket etmektedir. Bundan
dolay1dir ki gergek ve gergek olmayan vekaletsiz is gorme olarak ikili ayrima gidilmektedir. Is gérme ile taraflar
arasinda olusan hukuki iligki nedeni ile taraflara bazi haklar saglanmaktadir ve borglar yiiklemektedir. Vekaleti
olmaksizin is goren kisi, tistlendigi isi basari ile sonuglandirma, is sahibine haber ve hesap verme borcu altina
girerken, kendisine is sahibinden masraflari ve iicret isteme, is gérme sebebi ile meydana gelen zararin tazminini
talep etme ayrica da hapis ve ayirma haklar1 gibi haklar taninmistir. Bununla beraber is sahibi, is gérenin
gerceklestirdigi masraflari ve zararlar1 tazmin etme borcu altina girmektedir ve is gérenin elde ettigi kazanimlari
talep etme hakkina sahip olmaktadir. Tiirk hukukunda vekaletsiz is gormenin hukuki niteligi hakkinda doktrinde
yapilan tartismada hukuka aykir1 fiil oldugu ileri siiriiliirken sebepsiz zenginlesme veya haksiz fiil kurumuna
dahil edilmesi gerektigi tezleri savunulmustur. Ayrica vekaletsiz is gérmenin sistematik agidan kanundaki
diizenlendigi yer, is gorenin is gérme iradesine sahip olup olmama sarti, bu kurumun yetkisiz temsil ile
arasindaki farklar ve zaman agimi gibi konular doktrinde yiiriitiilen tartismalarin merkezinde yer almaktadir. Bu
calismada vekaletsiz is gérme kurumunun Tiirk hukuk sistemindeki yeri, niteligi, tiirleri ve hiikiimleri ve de
taraflarin hak ve borglar1 Yargitay ictihatlar1 da dikkate alinarak incelenmistir.

ANAHTAR KELIMELER: Vekaletsiz Is Gorme, is Sahibinin Yapilan isi Uygun Bulmasi, is Gorme iradesi
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ABSTRACT
Although a person has the ability and freedom to do his own work, he/she may need the help of someone else
from time to time in terms of being a social being. As a rule, a person must be given a power of attorney in order
to do the work of another person. In the event that a person does not have a contractual or legal authority, but
intervenes in the legal field of another, the form (institution) of doing their works without a power of attorney
will come to the fore. The subject of this form is to do work. In this legal relationship, there are two parties titled
as attorney (performer) at one side and the principal (employer) at the other side. The performer party must not
perform a work prohibited by the principal. Here, the attorney (person doing the work) is acting either for the
benefit of the principal and for the anticipated purpose, or by knowingly or mistakenly thinking that the work is
his/her own. This is why there is a dual distinction between real and unreal work without a power of attorney.
Due to the legal relationship between the parties as a result of performing the work, some rights are provided to
the parties and they impose obligations. While the person who does the work without a power of attorney is
obliged to conclude the work he/she has undertaken successfully, to notify and account to the principal, he is
also entitled to demand expenses and wages from the principal; to demand compensation for the damage caused
by doing the work, as well as the rights such as imprisonment and separation rights. However, the principal is
obliged to compensate the expenses and losses incurred by the attorney and also has the right to demand the
gains of the attorney.
The issue of performing the work without a power of attorney, whose historical foundations are based on Roman
law, is regulated under the title of "Private Debt Relations" of the Turkish Code of Obligations No. 6098,
between articles 526-531. This form, which consists of a regulation with only six articles, has found a wide
place in practice and has been widely discussed in the legal world due to the balance that must be achieved
between the behaviour of the attorney doing the work in the form of social assistance and the intervention in the
legal field of the principal. In the debate in the doctrine about the legal nature of performing the work without
a power of attorney in Turkish law, it is claimed that it is an illegal act and it is asserted that it should be included
in the form of unjust enrichment or tort, and it is generally accepted that it is an act similar to a legal action. In
addition, the place where performing the work without a power of attorney is systematically regulated in the
law, the condition of whether the person performing the work has the will to do the work, the differences
between this form and the unauthorized representation, and issues such as period of limitations are at the center
of the discussions carried out in the doctrine.
In this study, the place, nature, types and provisions of the form of performing the work without a power of
attorney in Turkish law system, as well as the rights and obligations of the parties, were examined by taking
into account the case law of the Supreme Court.

KEYWORDS: Performing a work without a power of attorney, the principal's approval of the work done, the
will to perform the work.

GIRIS

Bir kisinin bir baskasinin isini gérebilmesi kural olarak kendisine temsil yetkisi
verilmis olmasima baglidir. Fakat bir kimsenin vekéaleti olmaksizin baskasinin
isini gdrmesi durumunda Tiirk Borglar Kanunu’nu'(TBK) m. 527°de diizenlenen
vekaletsiz ig gérme kurumu giindeme gelecektir. Buna gore Vekaletsiz is gorme
bir kimsenin sdzlesmeden kaynaklanan veya yasal bir yiikiimliiliigii olmaksizin
bir bagkasinin hukuk ve menfaat alanina miidahale ederek bizzat kendi veya is

sahibinin yararina is gérmesinden kaynaklanan hukuki islemdir. Bagkasinin

1 RG.: 4.2.2011, S. 27836.
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hukuk alanina boylesi bir miidahalenin mazur goriilmesinin temelinde toplumsal
dayanigmayi pekistirme yatmaktadir. Bu esnada is goren ve is sahibinin borg ve
yiikiimliiliikleri arasinda da bir denge kurmak &nem arz etmektedir. Is sahibinin
menfaatlerini korumak ve onun hukuk alanmna haksiz miidahaleyi onlemek
amacityla ig gorenin bor¢ ve sorumluluklart belirlenirken, is gérenin de yaptigi
masraflar1 veya varsa i gorme sirasinda olusan zararlari tazmin etme hakkina

sahip olmas1 saglanmalidir.

Tarihi temelleri Roma Hukukuna dayanan Vekaletsiz is gérme TBK nin “Ozel
Borg Iliskileri” bashig1 altinda 526 ile 531 maddeleri arasinda diizenlenmistir.
Sadece alt1 maddelik bir diizenlemeden olusan bu kurum, is gérenin toplumsal
yardimlagsma seklindeki davranisi ile is sahibinin hukuki alanina miidahale
arasinda saglanmasi sart olan dengeden dolay1 uygulamada genis yer bulmus ve
hukuk diinyasinda ¢ok tartisgilmistir. Bu kurumun konusunu is gorme
olusturmaktadir. Olusan bu hukuki iligkide is géren ve is sahibi sifatlarini alan iki
taraf bulunmaktadir. Is gérenin, is sahibinin yasakladig1 bir isi gormemesi temel
bir prensiptir. Bu bakimdan vekaletsiz is gdrmenin iki tiirii vardir. Isin is sahibinin
menfaatlerine ve farazi iradesine uygun olarak yapilmasi gercek vekaletsiz is
goérmedir. Buna mukabil, is gérenin bilerek veya yanilarak isi kendi menfaatine
uygun olarak gormesi ise gercek olmayan vekaletsiz is gdrmedir. Is sahibinin
yapilan ise icazet vermesi durumunda artik vekalete iligkin hiikiimler
cercevesinde hukuki degerlendirme yapilacaktir. Gergek vekaletsiz ig gorme
Kanunda agik sekilde diizenlenirken, gercek olmayan vekaletsiz is gorme agik bir
sekilde diizenlenmemistir. S6z konusu diizenlenmedeki eksiklikten baska,
vekaletsiz i3 gormenin hukuki niteligi, TBK’daki sistematik yeri doktrinde
tartisilmistir.  Bu galigmamizda vekaletsiz is gormenin her iki tiiriiniin Tirk
hukuk sistemindeki yeri, sartlar1 ve hiikiimleri incelenecek, problem alanlarina
Yargitay kararlar1 1s18inda genel olarak deginilecek ve ¢6ziim Onerileri

sunulacaktir.



474 fsmahan GULEN ERDOGAN

I. VEKALETSIZ iS GORME KAVRAMI

Vekaletsiz i gorme kurumu yirmi birinci yiizyillda dogmus gen¢ bir kurum
degildir. Bilakis, ¢cok eski tarihlere kadar uzanmaktadir. Roma hukukunda bagkas1
adina isin gorilmesi i¢in yapilan giderlerin tazmin edilmesine yonelik normlar
mevcuttu?. Bu antik model daha sonra birgok hukuk sistemi tarafindan drnek
almarak gelistirildi. Vekaletsiz is géorme kavrami TBK’da tanimlanmamistir ve
“vekaletsiz i gérme” bashig1 secilmistir. Bu kavramsal se¢im kapsayic1 degil
oldukga dar anlamlidir®. Zira vekaletsiz is gorme kurumunu, sadece temsil yetkisi
verilmemis olmasi/Vekaletsizlik degil, taraflar arasinda bir isin goriilmesine
yonelik hicbir iligkinin bulunmayis1 ifade etmektedir. Buradan hareketle
doktrinde kabul goren tanima gore, s6zlesmeye dayali bir iliski veya yasal bir
zorunluluk bulunmaksizin bir kisinin baskasinin hukuk ve menfaat alanina
miidahale ederek is sahibinin menfaatine veya kendisi yararina is gérmesinden
dogan iliski vekaletsiz is gormedir®. Bu duruma 6rnek olarak evde olmayan
komsusunun evine su basmasini dnlemek iizere kapiy1 actirarak komsusunun
vanasini kapatmak verilebilir. Vekaletsiz is gorme kurumunun o6ncelikli hedefi
taraflar arasinda dengeyi saglamaktir®. Herkesin kendi isini kendi gérmesi hakki

oldugu gibi kendi igine karigilmasimi istememe hakki da vardir. Bu kurum

2 Christoph Althammer, Schuldrecht 111, Besonderer Teil 2: Gesetzliche
Schuldverhaeltnisse (1.Auflage Kohlhammer 2015) 5.

% Hans Brox und Wolf-Dietrich Walker, Besonderes Schuldrecht (47. Auflage,
C.H.Beck 2023) § 35 Rn.1.

4 Volker Emmerich, BGB-Schuldrecht Besonderer Teil (16. Auflage, C.F.Miiller 2021)
189; Marcus Gehrlein, ‘§ 677 BGB’ i¢ Hainz Georg Bamberger ve digerleri (edr),
Beck’sche Online Kommentar BGB 63. Edition Stand: 01.08. 2022, <https://beck-
online.beck.de/Search> Son Erisim Tarihi 16.10.2022, Rn.6; Necip Bilge, Borglar
Hukuku Ozel Bor¢ Miinasebetleri (Yeni Desen Matbaas1 1962) 281; Fikret Eren, Borglar
Hukuku Ozel Hiikiimler (Yetkin Yaynlar1 2014) 739; Mustafa Alper Giimiis, Borglar
Hukuku Ozel Hiikiimler, C.2 (Vedat Kitapgilik 2012) 217.

5 Sprau, Hartwig, Griineberg Christian Editor. (vormals Palandt) Beckische Kurz
Kommentar Birgerliches Gesetzbuch (81. Auflage, C H. Beck, 2022) Einf v. § 677

Rn.3
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sayesinde “her seyi en iyi bilen” {i¢iincii kisilerin miidahalesini engellemek, fakat
ayni zamanda ihtiya¢ halinde ii¢iincii kigilerin miidahalede bulunmasini hos ve
olumlu kargilamak miimkiindiir®. Yukarida degindi§imiz 6rnekte oldugu gibi,

komsunun miidahalesi olasi biiyiik bir zararin 6niine gecilmesini saglamistir.
Il. VEKALETSIZ iS GORMENIN HUKUKI NiTELiGi

So6zlesme, haksiz fiil ve sebepsiz zenginlesme TBK’da borg iligkisinin kaynaklari
olarak yer almaktadir. Vekaletsiz is gérmenin hukuki niteliginin tespiti de bu li¢
kurumdan hangisine ait olabilecegine baghdir. Doktrinde bu konuda farkli

goriigler ileri slirilmiistiir.
A. HUKUKA AYKIRI FiiL GORUSU

Isin goriilmesi is sahibinin menfaatine gergeklesmis olsa dahi baz1 hukukgular bu
durumun hukuka aykar1 bir fiil olarak kabul edilmesi gerektigini savunmuslardir’.
Zira ig goren, is sahibinin izni ve haberi olmaksizin onun hukuk alanina
miidahalede bulunmaktadir. Is sahibinin yararmna yapilmis olmasi ona isin

goriilmesi hakkinda tercih yapma, fikir beyan etme serbestisi saglamamaktadir®.

Fakat vekaletsiz i goérmenin temelinde toplumsal dayanismayr desteklemek
yattigindan bahisle bazi hukukgular vekaletsiz is gérmenin hukuka aykirt bir fiil
olarak kabul edilmemesi gerektigini savunmusglardir®. Ayrica vekaletsiz is
gérmenin konusunu sadece hukuka uygun fiiller degil, hukuka uygun olmayan

fiiller de olusturabilir’®. Is goérenin yiikiimliilikleri arasinda basladig isi

& Althammer (n 2) 6; Brox und Walker (n 3) § 35 Rn.2.

" Kemaleddin Birsen, Borglar Hukuku Dersleri (4.Basi, Fakiilteler Matbaas1 1967) 17.

8 H. Gokge Ozdemir, Roma ve Tiirk Hukukunda Vekaletsiz Is Gérme (Negotiorum
Gestio) (Seckin Yayncilik 2001) 82; Kenan Tungomag, Borglar Hukuku C. I Ozel Borg
Iliskileri (5. Bas1, Fakiilteler Matbaas1 1986) 419.

® Mustafa Resit Karahasan, Tiirk Borglar Hukuku, Ozel Borg iliskileri, C. IV (Beta
Yaymecilik 1992) 1349.

10 Haluk Tandogan, Mukayeseli Hukuk ve Hususiyle Tiirk Isvigre Hukuku Bakimindan
Vekaletsiz Is Gorme, (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi 1963) 49.
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tamamlama vardir. Sayet vekaletsiz is gérmenin hukuka aykiri bir fiil oldugun bir
an icin disiliniilse bile hukuka aykir1 bir fiilin tamamlanmasini beklemek celigki

yaratacaktir'!,
B. SEBEPSiZ ZENGINLESME GORUSU

Doktrindeki bu goriise gore vekaletsiz is gorme sozlesme benzeri bir borg
iligskisidir ve haksiz bir zararin meydana gelmesini engellemek iizere Kanun
tarafindan olusturulmustur!?. Bundan dolayidir ki vekaletsiz is gérme kurumu

sebepsiz zenginlesme kurumuna dahil edilmelidir.

Fakat i goren isin goriilmesinden kaynaklanan biitiin masraflar1 faizi ile birlikte
is sahibinden talep edebileceginden, is sahibinin zenginlesmesinden
bahsedilemeyecegi seklinde karsit goriis mevcuttur™. Ciinkii is gérenin masrafa
iliskin taleplerini sebepsiz zenginlesmede oldugu gibi malvarhigindaki artis ile
smirlandirmasi gerekmez. Getirilen diger bir elestiri de is gorenin iradesine
iliskindir. Is goren is sahibi yararma bir is goriiyorsa, yapilan zorunlu masraflar
is  sahibi  tarafindan  karsilanacak ve  sebepsiz  zenginlesemeden
bahsedilemeyecektir'*. Fakat is goren is sahibinin menfaatine yonelik iradeye
sahip olmadan is sahibine ait bir isi goriiyorsa drnegin kendi borcunu 6dedigini
diistinerek is sahibinin borcunu ddiiyorsa burada sebepsiz zenginlesme giindeme
gelecektir’®. Gergek olmayan vekaletsiz is gérmenin vuku buldugu durumlarda

sebepsiz zenginlesme hikimleri ile vekaletsiz is gorme hiikiimlerinin

UFeyzi Feyzioglu, Borglar Hukuku II. Kistm Akdin Muhtelif Nevileri, C. I (istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi 1980) s. 231; Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 49.

2 Birsen (n 7) 99.

13 Sefa Reisoglu, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler (Beta Yaymevi 1986) 76.

4 Ahmet M. Kiligoglu, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler (Turhan Kitapevi 2013) 508;
M. Kemal Oguzman, M. Turgut Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler C. 2 (9. Bas1, Vedat
Kitapgilik 2012) 322.

15 Ozdemir (n 8) 84.
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yarisabilmesi miimkiindiir®®,
C. HUKUKI ISLEM GORUSU

Is sahibinin yararina is gdrmenin hukuki islem benzeri bir fiil oldugu fikri
doktrinde yer almistir. Buna gdre borg iliskisi ya is sahibinin farazi rizasi ya da
sadece is gorenin iradesi neticesinde olusmustur!’. Bu goriisiin temsilcilerine gore
is sahibi yararma goriilen vekaletsiz is gdrme esasinda vekalet s6zlesmesinden
farkli degildir'®. Zira is sahibinin goriilen isten haberi yoktur fakat kendi yararina
is gorildiigii icin de sanki haberi varmigcasmna riza beyan etmekten

cekinmeyecektir.

Fakat burada gbézden kagirilan bir husus vardir. Vekaletsiz is gérme kurumu
taraflarin iradelerinden bagimsiz olarak sadece kanundan kaynakli olarak
olusmustur®®. Ayrica TBK m. 531°de “Is sahibi yapilan isi uygun bulmus ise
vekalet hiikiimleri uygulanir” seklinde diizenlenme yer almaktadir. Bu kanun
hiikmiinii gereksiz kilmamak adina farazi vekalet goriisiinii kabul etmek miimkiin

olmaz.

Buna karsin baz1 hukukgulara gore vekaletsiz is gormede borg iligkisi sadece is
gorenin iradesi neticesinde ortaya ¢ikmistir?®®, Fakat bu goriis is sahibinin
haklarina halel geleceginden ve borcun kapsaminin belirlenmesinin sadece is

gorene birakilmis olacagindan bahisle elestirilmistir?.

6 0. Gokhan Antalya, 6098 Sayili Borglar Kanununa Goére Borglar Hukuku Genel
Hiikiimler C. 1 (Beta Basim 2012) 804 vd.; Azra Arkan Akbiyik, Ger¢ek Olmayan
Vekaletsiz Is Gorme (Alfa Basim Yayim Dagitim 1999) 74; AM Kiligoglu (n 14) 508;
Oguzman ve Oz (n 14) 322.

17 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 49.

18 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 50.

19 Gzdemir (n 8) 86.

20 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 51.

2t Ozdemir (n 8) 86; Karahasan (n 9) 1350; Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 49.
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D. HUKUKI iISLEM BENZERI FiiL GORUSU

Vekaletsiz is gormenin fiili iglem veya hukuki islem benzeri fiil olabilecegini
doktrinde savunan goriisler mevcuttur??. Fiili islemler, hukuk diizeninin hukuki
sonuglar bagladig irade acgiklamalaridir®®. Vekaletsiz is gorme de fiili islem
olarak kabul edilebilir. Is géren is goriirken sadece baskasi igin fiili bir sonug
dogurmaya yonelik irade tastyor olmalidir. Is gorenin ayrica hukuki sonuca
yonelik bir irade tasimasi gerekmez?. Hukuki islem benzeri fiil goriisiinii
savunanlar i¢in ig gbrenin is gorme iradesinin bir sonuca yonelmis olmasi degil
agiklamis olmasi yeterlidir. Clinkii hukuki igslem benzeri fiiller toplumsal sonuglar

dogurmaya yonelik irade beyanlaridir®.
E. DEGERLENDIRME

TBK m. 530°deki diizenleme vekaletsiz is géormenin hukuki niteliginin tespitine
151k tutmaktadir. Buna gore vekaletsiz is gorme hukuka uygun bir fiilden
kaynaklanabilecegi gibi hukuka aykir1 bir fiilden de kaynaklanabilir. Hukuka
aykir1 bir fiilden kaynaklanan vekaletsiz is gérme icin haksiz fiil hiikiimleri
uygulanir®®. Fakat hukuka uygun fiilden kaynaklanan vekaletsiz is gormenin
hukuki niteligi ise hukuki iglem benzeri fiile yaklasmaktadir. Ciinkii vekaletsiz ig

gorme toplumsal sonuclar doguran bir eylemdir.

22 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 52.

23 Ozdemir (n 8) 88.

24 Paul Koschaker, Modern Ozel Hukuka Giris Olarak Roma Ozel Hukukunun Ana
Hatlar1, Kudret Ayiter, (cev.) (Ankara Universitesi 1977) 75.

% Cevdet Yavuz, Tiirk Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler (10. Basi, Beta Yayinlar1 2014)
1362; Ozdemir (n 8) 88; Necip Bilge, Borclar Hukuku Ozel Bor¢ Miinasebetleri (Banka
ve Ticaret Hukuku Arastirmalari Enstitiisti 1971) 325.

26 Sahin Akinci, Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler (Sayram Yayinlar1 2004) 316; Hiiseyin
Hatemi ve digerleri, Borglar Hukuku Ozel Béliim (Filiz Kitapevi 1992) 489; Cevdet
Yavuz, Tiirk Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler (8. Bas1, Beta Yaymlar1 2009) 800; Aydin
Zevkliler ve K. Emre Gokyayla, Bor¢lar Hukuku, Ozel Borg liskiler (11. Basi, Turhan
Kitapevi 2010) 509.
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I11. VEKALETSIZ iS GORMENIN KANUNDAKI YERIi

Vekaletsiz is gérme 6zel borg iligkilerinin diizenlendigi kisimda yer almaktadir.
Bu durum doktrinde oldukea tartisilmistir?’. Vekaletsiz is gorme hiikiimlerinin
aslinda sozlesme, haksiz fiil, sebepsiz zenginlesme gibi hiikiimlerin hemen
yaninda genel hiikiimler kisminda yer almasi1 gerektigi savunulmustur. Ancak,
vekaletsiz iy gorme kurumunun tarihi ¢ikis noktasma bakildiginda vekalet
iliskisinde yetkilerin agilmasi1 durumunda ortaya ¢ikmis oldugu goriilmektedir.
Ayrica is sahibinin onayi ile vekaletsiz is gérme vekalet iligskisine doniismektedir.
Vekaletsiz ig gorme kurumunun vekalet kurumu ile arasindaki siki bag dikkate
alindiginda vekaletsiz iy gormenin, Kanun’un 06zel hiikiimler kisminda

diizenlenmesi isabetli olmustur?,
IV. VEKALETSIZ iS GORME TURLERIi

TBK m. 526 ve m. 530 incelendiginde m.526°da “baskast hesabina” ibaresi yer
aldigt ve TBK m. 530°da “is gérenin menfaatine yapilmasi” seklinde bir
diizenlemeye yer verildigi goriilmektedir. Buna gore vekaletsiz is gorme, is
gdrenin is gérme sirasinda tasidigi iradeye bagl olarak gercek ve gercek olmayan

olarak ikiye ayrilmaktadir.
A. GERCEK VEKALETSIZ IS GORME

Gergek vekaletsiz is gormenin Kanunda tanimi yapilmamakla beraber doktrinde
is gorenin yetkisi olmaksizin is sahibine ait bir isi goérmesi olarak

tanimlanmistir®®. Bir kisinin hayatna veya esyasina yonelmis bir tehlikeyi

2" Necip Kocayusufpasaoglu, Borglar Hukuku Genel Béliim: Borglar Hukukuna Giris-
Hukuki Islem-S6zlesme, C. I (6. Bask, Filiz Kitapevi 2014) 71.

28 Althammer (n 2) 7.

29 Akmci (n 26) 313; Bilge (n 25) 324; Giimiis (n 4) 217; Serap Helvaci, Giilsah Sinem
Aydin, ‘Kisilik Hakki Ihlalinden Dogan Vekaletsiz Isgormede Kusurun Bir Sart Olarak
Aranmip Aranamayacag1 Sorunu’, (2017) 23 (1) MUHF-HAD 265, 267; Yavuz (n 26) 769;
Zevkliler ve Gokyayla (n 26) 509.
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bertaraf etmek i¢in gergeklestirilen eylem vekaletsiz is olarak goriilmektedir ve
is sahibinin bu yonde bir yasagmin olmamasi gerekmektedir®®. Ayrica is sahibi
ile is goren arasinda vekalet iligkisi veya sozlesmeye dayali bir yiikiimliiliik

olmamasi da gercek vekaletsiz is gérmenin sartlarindadir.
B. GERCEK OLMAYAN VEKALETESIZ iS GORME

TBK m. 527/11 ve m. 530°da gercek olmayan vekaletsiz is gérmenin uygulanis
sekline yer verilmistir. Is gdrenin yasal bir yiikiimliiliigii veya vekaleti olmaksizin
bagkasina ait bir igi kendi veya tlgilincii bir kisinin yararma gormesi gergek
olmayan vekaletsiz is gormedir®. is géren burada is sahibinin menfaatine veya
farazi iradesine ya da is sahibinin yasagina aykir1 davranmaktadir®?. Bir kisinin
bir baskasina ait bir mali kiraya vererek kira bedelini kendine almasi veya
baskasina ait olan romandan senaryo hazirlayip film yapmasi ger¢ek olmayan

vekaletsiz is gorme igin tipik bir drnektir®3,

Buna gore gercek olmayan vekaletsiz is gormenin farkli sekillerde ortaya ¢ikma
durumlar1 sz konusu olabilir®*: Ornegin ilk olarak, is gorenin, is sahibinin
yasaklamasina ragmen is sahibinin menfaatine is gérmesi, ikinci olarak isin
baskasina ait oldugunu bilerek ya da bilmeyerek is gorenin kendi menfaatine bir

is gbrmesi, Ucilincli olarak is goérenin, baglangicta is sahibinin menfaatini

% Haluk Tandogan, Bor¢lar Hukuku Ozel Borg iliskileri, C. 2 (5. Basi, Vedat Kitapgilik
2010) 676.

31 Akinci (n 26) 316; Tandogan (n 30) 676; Yavuz (n 26) 799 vd.

32 Vekaletsiz is gdrmenin bu tiirii icin doktrinde “bencil is gérme”, “is gasp1” gibi
tanimlamalar yapilmistir. Eren (n 4) 749; Kumru Yilmaz Kiligoglu, Haksiz Kazancin
fadesi (Turhan Kitapevi 2014) 52.

BYargitay 13. HD, E.2010/1617 K.2010/8862 21/06/2010; Yargitay 13. HD, E.
2009/14275 K.2010/7420, 31/05/2010. <https://legalbank.net/belge/y-13-hd> Son Erisim
Tarihi: 05.07.2023. Yargitay bu kararlarda kira konusu taginmazdan kira bedelini
6demedigi i¢in tahliye edilen kiralayanin kiralanana yapmis bulundugu boya-badana, ve
benzeri masraflar1 faydali ve zorunlu masraflar kabul etmis yapilis tarihi itibariyle
masraflarin vekaletsiz i gorme hiikiimlerine gore istenebilecegine hiikmetmistir.

3 Tandogan (n 30) 677.
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gozeterek ise girismesi fakat isi goriirken boyle bir menfaatin gerekli olmadiginin

anlagilmasi.

Doktrindeki genel kabule gore gercek olmayan vekaletsiz is gorme hukuka aykir
bir fiildir*®. Bununla beraber sebepsiz zenginlesme ve haksiz fiil ile gergek
olmayan vekaletsiz is gorme arasinda bazi dnemli farklar mevcuttur®. Sebepsiz
zenginlesmedeki fakirlesme veya haksiz fiildeki malvarligindaki azalmadan
bagimsiz olarak gercek olmayan vekaletiz is gormede is sahibi TBK m.530
geregince fakirlesmeyi ya da zarari asan menfaatleri de is gorenden talep
edebilecektir®”. Boylece baskasina ait bir isi kendi menfaatine gdren kisi buradan

elde ettiklerinin hepsini is sahibine vermekle yiikiimlii olmaktadr®,

Is gorenin beklenmedik halden de sorumlu tutulacagi TBK m. 527/II’ de yer
almaktadir. Buna gore is sahibinin is gérmeyi yasaklamis olmasi ve is gorenin
hukuka ve ahlaka aykir1 olmayan bu yasaklamay: dikkate almadan is gérmesi
gerekmektedir. Yine ayni maddenin ikinci ciimlesinde is gorenin bu
sorumluluktan nasil kurtulabilecegi de diizenlenmistir. Kanun, is goren sz
konusu isi gérmeseydi de yine beklenmedik durumun ger¢eklesecek olmasini ve
ayni sonucun vuku bulacagini is gorenin ispat etmesi hallerini kurtulma sarti

olarak aramaktadir.

Is sahibinin yapilan ise gdsterecedi olumlu veya olumsuz tavir ve tutum, o ise
uygulanacak hiikiimleri etkilemektedir. Zira TBK m. 531°de ger¢ek olmayan
vekaletsiz i gérme ig sahibinin uygun bulunmasi ile doniisecek ve vekalet

sOzlesmesi hiikiimleri uygulama alani bulacaktir.

% Arkan Akbiyik (n 16) vd; Ozdemir (n 8) 93.
3 Tandogan (n 30) 677; Yavuz (n 26) 800.

37 Oguzman ve Oz (n 14) 322.

% Yavuz (n 26) 800.
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V. VEKALETSIZ iS GORMENIN UNSURLARI
A. IS GORME

Vekaletsiz i gorme kurumunun objektif unsurlarinin basinda “is gorme”
gelmektedir®®. TBK’da tanimi yapilmamus olan is gérme doktrinde “Is, insancil
bir gereksinme ya da onun karsilanmasina yarayabilen bir konu goz oniinde
tutularak yapilan her tiirlii insan etkinligidir” seklinde tanimlanmistir®® . Burada
aktif bir hareket sarttir. Herhangi bir ihmal veya pasif bir durus, is gérme
konusunu olusturmaz*'. Bununla beraber is gérmenin konusunu sadece hukuka
uygun fiiller degil 6zellikle gercek olmayan vekaletsiz i gormede karsilasilan
hukuka uygun olmayan fiiller de olusturabilmektedir*?. Zira sosyal yardimlasma
geregi is goren kimi zaman is sahibine hukuka uygun olmayacak sekilde yardim

etmek durumunda kalabilmektedir.

Is gérmenin konusunu buna benzer maddi fiiller ve baskasima ait borcu 6demek
gibi hukuki fiiller olusturur®®. Fakat buna karsin is sahibinin de yapmasma
miisaade edilmeyen veya baska bir kisiye zarar verme kasti ile gerceklesen

eylemler is gérmenin konusuna dahil edilemezler.

Ayrica is goren ig gérme sirasinda is sahibinin hukuki alanina miidahalede

4

bulundugundan kisiye siki sikiya bagl haklarin kullanilmasi,* vekaletsiz is

9YHGK, E. 2013/95 K. 2013/1431, 02/10/2013. <https://legalbank.net/belge/y-hgk> Son
Erigim Tarihi: 06.07.2023. S6z konusu kararda sézlesme dis1 imalatin bedelinin talep
edilmesi incelenmis ve yapilan imalatin ig sahibinin yararma isler oldugu kabul edilerek
is sahibinin vekaletsiz is gorme hiikiimleri geregince bedeli 6demesi gerektigine
hiikmetmistir.

4 Ayfer Kutlu Sungurbey, Yetkisiz Temsil Ozellikle Culpa In Contrehendo
(Sozlesmenin Goriisiilmesinde Kusur) ve Olumsuz Zarar (Yasa Yaymlar: 1988) 30 vd.
41 Althammer (n 2) 21.

“2Bilge, Borglar Ozel (n 4) 282; Yavuz, Ozel Hikiimler (n 26) 1360; Turgut Uygur,
Agiklamali — Igtihatlh Borglar Kanunu Sorumluluk ve Tazminat Hukuku, C. 8
(Sorumluluk ve Tazminat) (3. Baski, Seckin Yayincilik 2010) 9117.

43 Ozdemir (n 8) 95; Giimiis (n 4) 220.

44 Ozdemir (n 8) 96; Hakan Tokbas ve Sera Reyhani Yiiksel, Vekaletsiz s Gormenin Kisa
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gérme kurumunun uygulama kapsami disindadir.
B. ISIN BASKASINA AIT OLMASI

Vekaletsiz is gormenin ikinci dnemli unsuru “isin baskasina ait olmas” dir®. Is
goren baskasmin hukuk alanina miidahalede bulundugundan ve adeta is sahibinin
yerine gectiginden goriilen isin bagkasina ait olup olmadig1 her zaman kolaylikla
tespit edilemeyebilir®. Buna iliskin doktrinde objektif ve subjektif olmak iizere
iki kriter gelistirilmistir®’. Is gdren, baskasina ait hakki kullanarak veya koruyarak
ya da borg ve yukumlilukleri yerine getirerek bir eylemde bulunuyorsa burada
isin baskasia ait oldugu objektif olarak agiktir®®, Kirac1 olan is gérenin evin vergi
borglarini ev sahibiymis gibi ddemesi onun objektif olarak baskasina ait bir is
gormiis oldugunu gosterir®®. Fakat burada dikkat edilmesi gereken bir husus, is
gbren ve is sahibi arasindaki menfaat dengesini korunmus olmasidir. Is gérenin
is gbérme sirasindaki gozettigi menfaati is sahibinin menfaatinin {izerine
¢tkmamasi gerekir®®. Ornegin yiiklenicinin eseri ayipli olarak meydana getirdigi
bir durumda eser sahibinin yiikleniciye ayip ihbarinda bulunmaksizin ayibi
gidermesi ve bunun neticesinde olusan masraflar1 yiikleniciden vekaletsiz is
gorme hiikiimlerine gore talep edebilecegi doktrinde savunulmustur®. Her ne
kadar eser sahibi (i gdren) masraflari daha sonra yiikleniciden tazmin etme kasti

gozeterek eserdeki ayibi gidermis ise de, aslinda yiiklenicinin (i sahibi)

Serhi (Aristo Yayimevi 2018) 20.

4 Hatemi ve digerleri (n 26) 490.

% Yavuz (n 26) 793.

47 Aydm Zevkliler, Ozel Borg Iliskileri (8. Baski, Seckin Yaymevi 2004) 376.

48 Ozdemir (n 8) 97; Zevkliler ve Gokyayla (n 26) 510.

49 Tandogan (n 30) 678.

%0 Giimiis (n 4) 220; Hatemi ve digerleri (n 26) 490.

51 Jurgen Oechsler, ,Praktische Anwendungsprobleme des Nacherfiillungsanspruchs®,
(2004) 26 NJW 1825, 1830; Matthias Katzenstein, Kostenersatz bei eigenmachtiger
Selbstvornahme der Méngelbeseitigung- ein Pladoyer fur die Abkehr von einer
verfestigten Rechtspraxis, (2004) 8 ZGS 300, 305; Matthias Leistner, Die “richtige”
Auslegung des § 651 BGB im Grenzbereich von Kaufrecht und Werkvertragsrecht*,
(2007) 2 JA 81 (85f) Fn. 46.



484 fsmahan GULEN ERDOGAN

gidermesi gereken ayibi1 gidermistir ve burada kendi menfaati yiiklenicinin
menfaatini agmistir. Bundan dolay1 da vekaletsiz i géorme hiikiimlerine gore

masraf talebinde bulunamayacaktir®,

Bir igin bagkasina ait olup olmadiginin tespitinde dikkate alinmasi gereken ikinci
unsur subjektif kriterdir. Is gorenin saglayacag fiili yarardan ziyade, is gdrenin
iradesi burada karar vericidir. Is géren baskasinin yararma ve menfaatine onun

hukuk alania miidahalede bulunmaya ydnelmis bir irade tagimalidir>,
C. VEKALETE SAHIiP OLUNMAMASI

Vekaletin bulunmamasi sartt TBK m. 526 da lafzi olarak gegen “vekaleti
olmama” ifadesinden kaynaklanmaktadir. Burada kast edilen TBK m. 502’deki
vekalet sdzlesmesi degildir. Is gorenin herhangi bir sézlesmeden veya Kanun’dan
kaynaklanan bir yiikiimliiliigiiniin bulunmamasi gerekmektedir®. Esler arasinda
veya veli/cocuk arasinda 6zel bir hukuki iliski oldugundan eslerden birinin veya
velinin yiikiimlii olmadig1 halde gergeklestirdigi eylemlerden dolayi vekaletsiz is
gorme hiikiimleri uygulama alani bulamaz®. Tirk Medeni Kanunu® m. 396 ve
devaminda diizenlenen vesayet durumunda 6zel bir yiikiimliiliikk bulundugundan
burada da vekaletsiz is gérme hiikiimleri giindeme gelmeyecektir. Fakat vesayet
stiresinin bitiminden sonra eylemde bulunulmasi halinde vekaletsiz is gbrme

hukumleri uygulama alani bulabilir®.

Vekaletsizlik hali zaman zaman yetkisiz temsil ile karigtirilmaktadir. Fakat iki

52 BGH Urt. v. 28.09.1967 -Vl ZR 81/65, NJW 1968, 43; Vgl. Katzenstein (n 52) 302;
Seidel, Hans-Jiirgen: Das “Nachbesserungsrecht” des Unternehmers beim Werkvertrag
in: JuS 1991, 391 (393).

58 Ozdemir (n 8) 99; Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 123.

% Giimiis (n 4) 220.

% Bilge, Borglar Ozel (n 4) 283; Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 140; Yavuz, Ozel
Hikumler (n 26) 1361.

%6 Buradan itibaren “TMK” olarak yer alacaktir.

57 Ozdemir (n 8) 108.
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durum arasinda ciddi farklar vardir. Vekaletsiz is gorme hem hukuki hem de her
tirlii aktif/fiili eylemleri kapsadigindan uygulama alan1 ¢cok genis iken yetkisiz
temsil sadece hukuki islemler ile sinirlandir®. Ayni sekilde vekaletsiz is gormede
is goren ile ig sahibi arasindaki iligki incelenirken, yetkisiz temsil yetkisiz temsilci
ile {igiincii bir kisi arasindaki iligkiye yani dis iliskiye iliskindir ve TBK m. 46

uygulama alani bulur®.

D. BASKASI iCiN iS GORME iRADESINiN BULUNMASI

R3]

Vekaletsiz i gdrmenin subjektif unsuru “is gérme iradesi”’dir. s géren
baskasina ait bir isi gorme bilgisine ve iradesine sahip olmalidir®. Fakat is gérme
iradesinin sart olup olmadig1 doktrinde tartisilmaktadir. Hakim goriise gore is
gbrenin baskasi menfaatine hareket etme iradesine sahip olmak zorunlulugu
yoktur ya da isin bagkasina ait oldugunu bilerek eylemde bulanmasi sart
degildir®. Is gorenin sadece isin fiili sonucuna iliskin genel anlamda bir is gérme
iradesine sahip olmasi yeterli olacaktir. Bu goriise gore is gorenden igin bagkasina
ait olup olmadigimi bilmesi beklenmedigi gibi baskasinin menfaatini gdzetme

iradesine sahip olmasi da istenmez®2.

Baska bir goriis ise, is goren ise bagladigi anda baskasi i¢in is gdrme iradesine
sahip olmalidir. Burada 6nemli olan ig gorenin is sahibinin kimligi hakkinda bilgi

sahibi olmasindan ziyade baskas! i¢in is gérme iradesi tasrmasidir®,

Doktrinde savunulun diger bir goriise gore, is goérenin is gérmeden dolay1 yaptigi

masraflari is sahibinden talep etme iradesine sahip olmas: gerektigidir ® Buradaki

58 Kutlu Sungurbey (n 40) 32 vd.

% Arkan Akbiyik (n 16) 33; Kutlu Sungurbey (n 40) 26.

80 Yavuz (n 26) 793.

81 Giimiis (n 4) 231 vd., Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 173 vd.; Tandogan (n 30)
680 vd.; Zevkliler ve Gokyayla (n 26) 510.

62 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 174.

8 Eren (n 4) 742 vd.; Giimiis (n 4) 231 vd.; Zevkliler ve Gokyayla (n 26) 510.

64 Bkz. Giimiis (n 4) 232; Brox und Walker (n 3) § 36 Rn.3.
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temel amag is gorenin hediye verme veya bagista bulunma iradesini tespit

etmektir®.

Bagkasi i¢in ig gorme iradesine sahip olma sartin1 savunan goriis ger¢ek olmayan
vekaletsiz is gorme kurumunu gdzden kacirdig1 icin kabul edilemez®. is gorenin
her eyleminde is sahibinden masraflar isteme iradesini tagimasi gerektigini
savunan goriis vekaletsiz is gorme kurumunun temel mantig1 olan sosyal
yardimlagmadan uzaklastigindan bu goriise katilmamaktayiz. Is gérenin is gérme
sirasinda sadece eylemin sonucuna yonelmis genel bir iradeye sahip olmasi
gerektigini benimseyen goriisii kabul etmek vekaletsiz is gérme kurumunun
mantigina ve amacina daha uygun olacaktir. Ayrica is goren iyi niyet karinesinin
bir geregi olarak is gérme iradesini ispatlamakla miikellef degildir. Aksi bir

durum ise is sahibi tarafindan ispata muhtagtir®’.
VI. VEKALETSIZ iS GORMENIN HUKUMLERI

Vekaletsiz is gébrme kurumu, taraflar arasinda Kanun’dan veya bir sézlesmeden
kaynaklanan herhangi bir hukuki iligki olmamasina ragmen her iki taraf i¢in borg

ve yukumliluk éngdrmektedir.
A. IS GORENIN HAK VE BORCLARI
1. Is Gorenin Borglar

a. Isin Is Sahibinin Menfaatine Gercek veya Varsayllan Iradesine Uygun

Olarak Gorulmesi

TBK m. 526°deki diizenlenmeye gore “Vekaletsiz is goéren, isi sahibinin

% Sprau (n 5) § 677 Rn.3.; Emmerich (n 4) 190; Brox und Walker (n 3) § 35 Rn.1.

Y argitay 11. HD, E. 1984/1666 K. 1984/2609,  26/04/1984.
<https://legalbank.net/belge/y-11-hd> Son Erisim Tarihi: 06.07.2023. lgili kararda is
gorenin vekaleti olmaksizin iradi olarak bagkasi adina is gérmemis sadece resmi
makamlarin emirlerini yerine getirmek {izere bir eylemde bulunmus oldugundan
vekaletsiz is gérme sartlarinin gergeklesmedigi tespit edilmistir.

67 Ozdemir (n 8) 113.
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menfaatine ve varsayilan iradesine uygun olarak gormekle yiikiimlii” kilimmustir.
[s sahibinin menfaati, is géreni harekete gegiren bir husustur. Vekaletsiz is gérme
kurumunun konusunu baskasinin menfaatini korumak {izere onun hakkina
miidahaleyi olusturdugundan, is gorenin baska bir onceliginin olmasi da bu
kurumun amaci ile bagdasmaz®. Menfaat kavraminin igeriginin belirlenmesinde
her ne kadar kisisel, sosyo-kulturel ve ekonomik durum gibi subjektif kriterler
g0z Onlinde bulundurmak gerekiyorsa da esas olan is sahibinin objektif, makul,
oto-normal bir kisi olarak baz alinmasidir®. Kanun maddesi lafzinda gegen
“varsayilan irade” is sahibinin ger¢ek iradesinin tespitinin pesinen miimkiin

olmadigma dikkat cekmektedir.

Ayrica is sahibinin menfaati ile iradesinin birbiri ile ortiismedigi durumlarda is
sahibinin hukuka uygun iradesinin, menfaatine kiyasla oncelikli olarak dikkate
almmas1 gereklidir’®. Zira is sahibinin menfaatine hizmet ettigi diisiiniilen bir
durumun esasinda is sahibinin iradesi ile hi¢ uyusmamasi1 miimkiindiir. Ornegin
“A” ameliyat olmay1 reddeden bir dini grubun iiyesidir’!. Hastaneye gittiginde
doktor A’nin sagligi i¢in gerekli olan bir ameliyati onun iradesine aykir1 olarak
gergeklestirmistir. Bu durumda doktor, A’nin iradesini dikkate almadig1 i¢in

vekaletsiz is gormeye dayanarak bir ticret talebinde bulunamayacaktir.
b. Baslanan ise Devam Etme

Vekaletsiz is gorme kurumunun diizenlendigi Kanun maddelerinde baslanilan ise
devam edilmesi ve bitirilmesi yoniinde bir zorunluluk yer almamaktadir.

Diiriistliik ve iyi niyetin geregi olarak vekaletsiz is goren, bir is gormeye baslamis

8 Ozdemir (n 8) 114.

8 Brox und Walker, (n 3) § 36, Rn.24; Ozkaya Eraslan, Vekalet Sozlesmesi ve Kétiiye
Kullanilmasi (3. Basi, Seckin Yayincilik 2013) 1091; Tokbas ve Yiiksel (n 44) 24.

0 Brox und Walker (n 3) § 36, Rn.31; Eren (n 4) 744; Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n
10)178; Yavuz, Ozel Hukimler (n 26) 1364.

> Brox und Walker (n 3) § 36, Rn.1.
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ise bu isi devam ettirip tamamlamakla yiikiimliidiir’>. Fakat igin goriilmesini
engelleyen veya zorlastiran bir durumun olmasi ya da is sahibinden kaynaklanan
bir engelin varligi halinde is gorenin ise devam etme ylkimliligi ortadan
kalkmaktadir’®, Ornegin is goren, is sahibinin iflas etmesinden dolay1

masraflarin1 geri alamayacaksa, ise devam etmeyebilir™,

Bununla beraber gercek olmayan vekaletsiz is gormede is goren kendi menfaatine

is gormekte oldugundan onun ige devam etme ve bitirme yiikiimliiligii yoktur™.
c. Isi Bir Biitiin Olarak Gorme

Doktrinde kabul edilmis bir goriise gore is gorenin diger bir borcu ise isin bir
biitiin olarak goriilmesidir. Isin goriilmesine yonelik ortak amaca hizmet etmesi
ve bu isin bir parcasi olmasi bakimdan diger isler de is goren tarafindan dikkate
almmalidir. Bu durum igin verilen tipik bir 6rnek ise baskasinin alacagini tahsil
eden kisinin tahsilati faizleri ile beraber yapmasi gerektigidir. Borcu tahsil edip

faizleri almamak isin bir biitiin olarak gériilmesine engel teskil eder’®.
d. Haber ve Hesap Verme

Vekaletsiz is gébrmenin karakteristik 6zelligi is gérenin gordiigi isi, is sahibinin
haberi olmadan gerceklestirmesidir. Is goren is sahibinin menfaatine ve farazi
iradesine uygun olarak is gorme eylemini gerceklestirdiginden diiriistliik kural
geregi is sahibine ihbarda bulunma ve onu bilgilendirmekle yiikiimliidiir”’. Is
goren ise devam edemeyecek durumda ise yine is sahibini haberdar etmelidir.

Haber verme yiikiimliiliigii doktrinde genis olarak yorumlanmaktadir. Is géren

72 Bilge (n 25) 328; Brox und Walker (n 3) § 36, Rn.43; Ozdemir (n 8) 115.

8 Ozdemir (n 8) 115; Pmar Uzun Senol, ‘Vekaletsiz Is Gérmede Is Goérenin Hukuki
Durumu’, (2014) Bahar (3) FSM Ilmi Arastirmalar Insan ve Toplum Bilimleri Dergisi
293, 302.

7 Giimiis (n 4) 233; Ozdemir (n 8) 115

> Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 180, Uzun Senol (n 73) 302.

76 Karahasan (n 9) 1356; Ozdemir (n 8) 115 vd.

" Eren (5) 744; Yavuz, Ozel Hiikiimler (n 26) 1364; Zevkliler ve Gokyayla (n 26) 510.
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isin baslangicindan bitimine kadar gegen stire zarfinda igin goriilmesine iliskin
fiili ve hukuki durumlar hakkinda is sahibine haber ve hesap vermek
durumundadir’®. Buna kargin gergek olmayan vekaletsiz is gorme kapsaminda is
gorenin bagkasina ait olan isi iyi niyetli olarak ve de kendisinin sanarak gérmeye

devam etmesi halinde bu ytikiimlulikten kurtulur’.

e. Is Gorme Dolayasiyla Elde Edilen Yarar ve Mallar1 is Sahibine Devir ve

Teslim

TBK m. 529 ve m. 530 is sahibine ve is gorene karsilikli bor¢lar yiiklemektedir.
Gergek olmayan vekaletsiz is géorme durumunda is goren is gérmeden dogan
faydalar1 TBK m. 530 geregince is sahibine teslim ve devretmelidir. Bu teslim ve
devir borcu gergek vekaletsiz is gorme i¢in Kanun’da diizenlenmemis olmakla
beraber doktrinde bu yiikiimliiliigiin her iki vekaletsiz ig gérme tiirii icin gecerli

olacag1 kanaati hakimdir.

Is goren is gérme nedeniyle yaptig biitiin masraflar1 TBK m. 529°a dayanarak is
sahibinden talep edebilecektir. Kanun koyucu taraflar arasindaki menfaat
dengesini korumak ve vekaletsiz is gérme kurumunun sebepsiz zenginlesmeye
doniismesine engel olmak adina bdyle bir diizenleme yapmustir®. Is gorenin devir
ve teslim borcu sadece salt maddi bir gelirin tesliminden olusmamakta belge,
plan-proje, rapor gibi evraklarin teslimini de kapsamaktadir®. I goren elde ettigi
yararlar1 bir baska sekilde degerlendirmis olsa dahi kar ve zarar hesaplamasi
yaptiktan sonra ¢ikan miktar1 is sahibine teslim etmelidir®. Onemle belirtmek

gerekir ki bu hesaplamalarda mahrum kalinan yararlar dikkate alinmaz®.

78 Brox und Walker (n 3) § 36, Rn. 44; Ozdemir (n 8) 115.

" Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 181; Uzun Senol (n 73) 302.

8 Ozkaya (n 69) 1094.

81 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 185; Tokbas ve Yiiksel (n 45) 67; Uzun Senol (n
73) 302; Yavuz, Ozel Hiikiimler (n 26) 1365.

82 Ozdemir (n 8) 117.

8 Tokbas ve Yiiksel (n 45) 67.
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2. Is Gérenin Sorumlulugu

Is gorenin sorumlulugu TBK m.527’de diizenlenmistir. Buna gére is goren is
sahibinin menfaatine ve farazi iradesine aykir1 her tiirlii ihmalden sorumludur.
Buradaki sorumluluk kusur sorumluluguna dayanmaktadir®, Kanun lafzinda yer
alan “her tirlt ihmal” kavramdan anlasilacagi izere is goren en ufak bir ihmalden
dahi sorumlu olacaktir®®. Bu kat1 sorumlulugun hafifletilmesine yonelik olarak
TBK m. 527/I’in son climlesinde “is gérenin is gorme eylemini is sahibini zarar
veya tehlikeden korumak amaciyla gerceklesmis olmasi halinde sorumlulugun
hafifleyecegi” yer almaktadir. Sorumlulugun hafifletilmesine sebep olarak yer
alan zarar ve tehlike durumunun sadece is gorenin mal ve can giivenligine karsi
yonelmis olmas1 gerekmez. Bilakis is sahibinin yakinlarinin da s6z konusu tehlike
ve zararlardan etkilenme riski altinda bulunmasi halinde sorumlulugun

hafifletilmesi s6z konusu olacaktir®.

Vekaletsiz ig gorme kapsaminda tazminatin nasil hesaplanacagina dair kanuni bir
diizenleme olmadigimdan genel hiikkiimler uygulama alani bulacaktir. Burada da
ikili bir ayrima gidilmistir. Soyle ki, gercek vekaletsiz is gérme hukuki islem
benzeri bir fiil 6zelligi tasidigindan, hesaplama i¢in TBK m. 114 uygulanacaktir.
Anilan Kanun maddesinde borglarin ifa edilmemesi durumundaki sorumluluk
kapsami diizenlenmektedir. Bunanla beraber ger¢cek olmayan vekaletsiz is gdrme
bir haksiz fiil niteligi tasidigindan haksiz fiilden dogan borg iliskilerinde

tazminati diizenleyen TBK m.51 uygulama alani1 bulacaktir®.

Is gorenin is sahibinin menfaat ve farazi iradesine muhalif olarak is gérmesi
halinde olusan zararlarda ig sahibi is gérenin kusurunu ispat etmekle yilikiimliidiir.

Fakat ger¢ek vekaletsiz is gormede is gorenin kendisi kusursuzlugunu ispat

8 Eren (n 4) 745; Tokbas ve Yiiksel (n 45) 30.

8 Giimiis (n 4) 234; Ozel Hiikiimler (n 26) 1364 vd.

8 Tandogan (n 30) 682; Yavuz, Ozel Hukiimler (n 26) 1365.
8" Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 212 vd.
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etmelidir®.

TBK m. 527°de is gorenin sorumlulugun hafifletilmesi diizenlememis, ikinci
fikrada is gorenin sorumlulugunu agirlastiran durumlara da yer vermistir. Is
gorenin beklenmedik hallerden sorumlu olabilmesi i¢in 6ncelikle is sahibinin bir
yasaginin mevcut olmasi gereklidir ve is goren hukuka ve ahlaka aykir1 olmayan

bu yasagin varligina ragmen isi gérmiis olmalidir.
Is gérenin sorumlulugunu agirlastiran sartlar su sekildedir®:

*S06z konusu is hakkinda is sahibi tarafindan agik veya ortiilii bir yasak getirilmis

olmalidir.

*[s gorenin yasaklamay1 bilmesi veya bilebilecek durumda olmasi gerekir.
Bilmek veya haberdar olmak i¢in gerekli ¢abayr gdstermis olan i gorenin

sorumlulugu agirlagtirilmayacaktir.

*QGoriilen i ile meydana gelen zarar arasinda bir illiyet baginin bulunmasi sarttir.

Aksi takdirde agirlastirmadan bahsedilemez.

*[s sahibinin yasaklamas1 hukuk ve ahlaka aykirilik arz etmemelidir. Is gérenden

boylesi bir yasaga uymasi beklenemez.

Yukarida izah edilen durumlardan baska is gérenin kendi yerine birini atamasi
durumunda sorumlulugu gercek ve gercek olmayan vekaletsiz is gérmede
farklilik arz etmektedir. Gergek vekaletsiz is gérme gercevesinde is goren sadece
atadig1 kiginin se¢iminden sorumlu olurken, gergek olmayan vekaletsiz is
gormede atadig kisinin eylemlerinden sanki kendisi yapmis seklinde sorumlu
olacaktir®®. Ayrica is gorenin bir den fazla olmasi durumunda gergek olmayan

vekaletsiz is gormede miiteselsil sorumluluk giindeme gelirken gergek vekaletsiz

% Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 213.
8 Ozdemir (n 8) 122; Tandogan (n 30) 682.
% Eren (n 4) 745, Karahasan (n 9) 1357; Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 210 vd.
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is gérmede miiteselsil sorumluluktan bahsedilmez®.
3. Is Gorenin Ehliyetsizligi

TBK m. 528’de is gorenin fiil ehliyeti olmaksizin is gormesi durumunda
zenginlestigi dlglide, koti niyetli olarak elden g¢ikarttigi zenginlesme miktari ile
sorumlu olacagi diizenlenmistir. TBK m. 528/1 sebepsiz zenginlesmeden
sorumlulugu diizenlerken, TBK m. 528/II ise haksiz fiilden dogan sorumluluk
sakli tutulmustur. Is gérenin ayirt etme giiciinden yoksun olarak bir is gérmesi
durumunda vekaletsiz is gérmeye dayanilarak degil, genel hiikiimlere bagvurarak
TBK m. 59 ve m. 65’e¢ gore sebepsiz zenginlesme hiikiimlerince sorumlu

tutulmasi1 mimkiindiir.

Buna karsin is gorenin yani ayirt etme giiciine sahip kiiciik veya kisith yani sinirl
ehliyetsiz olmasi1 durumunda TBK m. 528 geregince zenginlesme oraninda veya
haksiz fiil hiikiimlerince sorumlu tutulur. Ayrica bu Kkisilerin haksiz fiil
hiikimlerine gore sorumlu tutulmasi bir bagka duruma, yasal temsilcinin rizasina
baglanmistir. Sinirhi ehliyetsiz olarak eylemde bulunan is goren yasal
temsilcisinden riza almamis ise haksiz fiil hiikiimlerine gore, riza almis ise

vekaletsiz is gorme hiikiimlerine gore sorumlu olacaktir®,
4. Is Gérenin Haklar1

Her ne kadar TBK m. 526’nin bash@1 “is gdrenin hak ve bor¢lar:t” olarak
diizenlenmis olsa da burada is gérenin sadece borcundan bahsedilmistir. TBK m.
529 bashiginda ise is sahibinin hak ve borglar yer almustir. Is sahibinin borglari is
gorenin haklar1 anlaminda anlasildigindan is gorenin haklar1 TBK m. 529°daki

duzenlemeye gore tespit edilmektedir.

%t Ozdemir (n 8) 120; Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 212.
%2 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 217 vd.
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a. Masraf isteme

Is goren, gordiigii isi is sahibinin menfaatine uygun olarak gergeklestirmis ise,
yaptig1 zorunlu ve yararh biitlin masraflar1 TBK m.529 geregince is sahibinden
talep edebilecektir. Is gdrenin bu hakki, isini dzenli olarak gergeklestirmis olma
sart1 ile is gormeden beklenen sonug gergeklesmemis olsa dahi bakidir. Zorunlu
masraflar ile kastedilen is gorenin ifa etmesi sebebi ile is sahibinde bir zararin
meydana gelmesine engel olan masraflar iken faydali masraflar ise, is sahibini
koruyan veya onun mal varligima maddi deger katan masraflardir %. Talebi

istenen masraflarin fiili olarak yapilmig masraflar olmasi sarttir.

Gergek olmayan vekaletsiz i gorme durumunda ise is goéren is sahibinin
zenginlestigi 6lgiide masraf ve borglarin 6denmesi talebinde bulunabilecektir.
TBK m. 530°de is gdrene tanman bu hak bir sarta baglanmistir. Is gorenin is
sahibine masraf talebini yoneltmeden 6nce is gormeden dogan biitiin faydalari is
sahibine teslim etmis olmasi1 gereklidir®. Boylece gercek ve gercek olmayan
vekaletsiz i gormede masraf isteme konusunda farkliliklarin oldugu ortaya
cikmaktadir. TBK m. 529’a gore is goren, is gormeden beklenen sonug elde
edilmemis olsa bile is sahibinden masraflar1 talep edebilecekken, TBK m. 530’e
gore is goren is sahibinden sadece zenginlestigi Olciide masraf talebinde
bulunabilecektir. Ayrica gergek olmayan vekaletsiz is gorme durumunda is goren
sadece zorunlu masraflar1 degil ayn1 zamanda is sahibinin is gérmeden dolay1
elde ettigi karlar1 da talep edebilecektir®. Ornegin on sekiz yasina giren Alex’in
yasal babas1 Peter’in, biyolojik baba olan Ahmet’ten sadece on sekiz yil boyunca
Alex’i kendi evladi sanarak yaptigi1 masraflar1 degil, biyolojik baba olarak bu

masraflart yapmayarak bir kar elde etmis ise onu da talep etmesi mimkunddir.

% Brox und Walker (n 3) § 36, Rn. 53; Ozdemir (n 8) 123.
% Ozdemir (n 8) 128.
% Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 298 vd.
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b. Ucret isteme

Vekaletsiz iy gorme kurumu kapsaminda is gdren icin iicret talep etme hakki
diizenlenmemistir. Ancak doktrinde is gorenin bir {icret isteme hakkina sahip
olmasi gerektigi savunulmustur. Goriillen is sayet bir sézlesmenin varligina
dayanilarak yapilmis olsaydi ve bundan dolay1 is goren bir licret alacak olsaydi
bu durum vekaletsiz is gormede de gegerli olmaliydi®®. s goren is gorme ile is
sahibine kars1 bir borcunu yerine getirmiyor ise veya bagista bulunmuyor ise is

sahibinden iicret talep etme hakkina sahiptir®’.

Gergek olmayan vekaletsiz i gérme durumunda is gorenin iicret talep edip
edemeyecegi hakkinda doktrinde iki farkli goriis mevcuttur. Vekaletsiz is
gdrmenin bir haksiz fiil teskil ettigi icin is goreni ddiillendirmemek adina ticret
hakki tanmmmamas: gerektigi savunulmustur®. Buna karsmn is goren iicret
almazsa, is sahibi haksiz yere zenginlesmis olacaktir ve bundan dolay1 da ig goren

licret isteme hakkina sahip olmalidir fikri savunulmustur®.

Fakat kanaatimizce gergek olmayan vekaletsiz is gormede is goren is sahibinin
degil kendi menfaatine is goérmiis oldugundan {icret talebinde bulunmasi dogru

olmayacaktir.
c. Isin Yapilmasi ile Ortaya Cikan Zarari isteme

TBK m. 529°da is gorene taninan bu hakkin en 6nemli kosulu is gérme ile zarar
arasinda illiyet baginin mevcut olmasidir. Ortaya ¢ikan zararin tespiti hakimin

takdirine birakilmistir.

% Ozkaya (n 69) 1095 vd.

% Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 227.
% Arkan Akbiyik (n 16) 56 vd.

% Zevkliler (n 47) 377.
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d. Is Gérenin Ayirma (Refi) Hakki

Kanun koyucu vekaletsiz is goreni i goreme sirasinda yaptig1 masraflar1 geri
alamamasi durumunda korumasiz birakmamis ve TBK m. 529/I’ da is gorene

sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine dayanarak ayirip alma hakki tanimistir.

Buna gore ayirma hakkinin kullanilmasi sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine gore
yapilacagindan TBK m. 80 giindeme gelecektir. S6z konusu TBK m. 80/III" de
ayrrma hakkinm kullanilma sartlarmi su sekilde diizenlemektedir'®: Is géren
oncelikle o sey iizerinde zilyetlige sahip olmalidir; Ayirma hakki geri vermeden
once kullanilmasi gereklidir; Is sahibi tarafindan masraflar teklif edilmemis
olmalidir. TBK m. 80’de diizenlenen diger bir kosul ise kendisi ile biitiinlesen

seyi ayirma igleminin zarara sebebiyet verecek sekilde olmamasidir.
e. Hapis Hakki

Vekaletsiz i3 gorme kapsaminda 1is gorenin hapis hakki TBK’da
diizenlenmemistir. Ancak doktrinde ig gormeden dolay1 is sahibine ait seyleri
zilyetliginde bulunduran is gdrenin, alacaklarini is sahibinden tahsil edememesi

durumunda hapis hakkini kullanabilecegi savunulmustur®

. Boylece is goren bu
hakkin1 TMK m. 950°deki hiikiimleri kiyasen uygulayacaktir. Buna goére hapis
hakki, “alacaklinin, bor¢lunun rizasi ile zilyetligini kazandigi bir tasinir veya
kiymetli evraki, borcun muacceliyet kazanmasi ve séz konusu seyin alacak ile
baglantistmin bulunmasi sarti ile borcu ddenene kadar o seyi hapsedebilmesidir”.
Hapis hakkinin konusunu olusturan “zilyetligi kazanilan tasimir veya kiymetli
evrak” vekaletsiz i gormenin de konusunu olusturmaktadir. Borcun

“muacceliyet kazanmas:” da diger bir sarttir. Bor¢ en ge¢ alacaklinin talebini

ilettigi anda muaccel olacagindan is gorenin hapis hakkini kullandigi anda

100 Tandogan, Mukayeseli Hukuk (n 10) 286 vd.
101 Tandogan (n 30) 683; Zevkliler (n 47) 377 vd.
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muacceliyet sart1 da yerine gelmis olacaktir’®

. Kanun’da yer alan diger bir sart
ise “alacak ile sey arasinda bir bagin” bulunmasidir. Is goren is gérmesi dolayist
ile sey iizerinde zilyetlik kazandig1 ve alacagin 6denmemesinden dolay1 hapis
hakkimni kullanmak istegi i¢in s6z konusu bag kurulmus olmaktadir. Buradaki
“bor¢lunun rizast ile zilyetligin kazamilmis olmasi” sarti vekaletsiz is gorme
eyleminde gerceklesmemektedir ve nasil degerlendirilecegi de doktrinde
tartismalidir. Ciinkii vekaletsiz is gorme kurumu tabiat1 itibari ile ya is sahibine
ulagilamadigindan ya da rizasinin alma imkaninin bulunmayisindan is sahibinin
rizasi olmaksizin uygulanmaktadir. Bu sartin, doktrinde i goren is sahibinin
menfaatine ve farazi iradesine uygun olarak is gordiigiinden ve agik bir yasaklama
olmadigindan yerine geldigi ve is gorenin hapis hakkini kullanmasma bir engel

bulunmadigi ileri siiriilmiistiir'®3

. Buna gore hapis hakki sadece gergek vekaletsiz
is gorme agisindan uygulanabilecektir. Fakat is géren iyi niyetli olarak is sahibine
ait mallar1 elinde bulunduruyor ise o zaman TMK m.994 geregince hapis hakkini

kullanabilir®*.
B. iS SAHIBININ HAK VE BORCLARI
1. is Sahibinin Borclar1

Is sahibinin borglar1 TBK m. 529°da diizenlenmistir. Buna gére is sahibi is géren
tarafindan yapilmis zorunlu ve faydali ve durumun gerektirdigi takdirde diger
masraflar1 ve de faizleri ile beraber 6demek, is goreni is gorme sonucu giristigi
borgtan kurtarmak ve is gorenin baska zararlari varsa hakimin takdir ettigi 6lgiide
zarart gidermekle yilikiimliidiir. Burada zarar ve masraf arasindaki ayrima
deginmek gerekir. Masraf is gorenin is gérme sirasinda isteyerek ve kendi iradesi

ile yaptig1 mal varligindaki azalma iken, zarar is gérenin istegi ve iradesi diginda

102 Ozkaya (n 69) 1096 vd.
108 Ozdemir (n 8) 128; Tandogan (n 30) 683.
104 Gzdemir (n 8) 128 vd.
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105 [s sahibinin sayilan Odemeleri

gergeklesen mal varhigindaki azalmadir
yapmast i¢in iy gorme ile amaclanan sonucun gergeklesmis olmasi

gerekmemektedir.

Is sahibi ayrica TBK m. 529/1’ de sayilan giderleri is gérene ddememis ise TBK
m. 529/ geregince sebepsiz zenginlesmeden dogan seyleri is gbrene geri
vermekle yiikiimliidiir. Fakat istisnai bir durum olarak is géren ahlaki bir gorev
iistlenerek is gorme eylemini gerceklestirmis ise TBK m.78 geregince yaptigi

masraflar1 geri isteyemeyecektir'%.

2. Is Sahibinin Haklar1

Is sahibi ile is gdren arasinda her ne kadar s6zlesmeye dayal bir iliski olmasa da
diirtistliik kurali geregi is goren, is sahibine karsi is gérme sirasinda her tiirli
ithmalden uzak (TBK m. 527) 6zenli davranma (TBK m. 529) ve is sahibinin
menfaat ve iradesine uygun olarak is gérmeden sorumludur (TBK m. 526).
Ayrica TBK m. 530°da is sahibine kendi menfaatine yapilmamis olsa bile is

gormeden dogan biitiin faydalar1 is gérenden talep hakki taninmigtir.
VII. IS SAHIBININ YAPILAN iSi UYGUN BULMASI

Vekaletsiz is gorme kurumunun is sahibinin uygun bulma beyaniyla vekalet
sozlesmesine doniismesi kanunen miimkiin kilmmistir!®. TBK m. 531°de is
sahibinin ig gdrenin yaptig1 isi uygun bulmasi halinde sadece vekalet s6zlesmesi
hiikkiimlerinin uygulanacagimi diizenlenmistir. Kanun lafzi burada icazet
kelimesinden ziyade “uygun bulma” kavramma yer vermistir. Icazet gegersizligi
askida olan bir islemi gegerli hale getirirken, uygun bulma uygulanacak hiikiimler

noktasinda bir degisiklik meydana getirmektedir'®. Uygun bulma, sekle tabi

105 Brox und Walker (n 3) § 36, Rn. 53a; Ozkaya (n 69) 1110.

106 Emmerich (n 4) §13 Rn.7a.

107 Karahasan (n 9) 1362.

108 Hatemi ve digerleri (n 26) 492 vd.; Tokbas ve Yiiksel (n 45) 74.
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olmayan, kars1 tarafa ulagmasi gerekli, yenilik dogurucu ve doniilmesi miimkiin
olmayan tek tarafli irade beyam olarak tanimlanmaktadir'®. Is sahibinin uygun
bulma beyanim yazili, sozlii, acik ya da is gérmeyi yasaklamamasi gibi zimni

olarak agiklamas1 miimkiindiir!'°

. Uygun bulma beyani yenilik dogurucu bir hak
oldugundan ge¢mise etkili olarak hikiim ve sonu¢ dogurur ki, is gorenin is
gormeye basladig1 tarihten itibaren etki etmeye baslar''l. Is sahibinin uygun
bulma beyan1 agikladiktan sonra bu beyandan geri donmesi ancak iradenin sakat

112

olmasi halinde miimkiin olabilir**. Onun diginda uygun bulma beyani agiklandig1

anda hiikiim ve sonu¢ dogurmaktadir. Is sahibi uygun bulma beyanini is devam

ederken veya bittikten sonra aciklayabilir''®,

Uygun bulma beyan1 gercek ve gercek olmayan vekaletsiz is gorme bakiminda
farkli sonuglar dogurmaktadir. S6yle ki, is goren is sahibinin menfaat ve farazi
iradesine uygun is gorme ile yiikiimlii oldugundan burada is sahibinin uygun
bulma iradesinin mevcut oldugu diisiiniilmektedir**. Is gérenin yaptig1 zorunlu
ve faydali masraflar talebine artik vekalet sdzlesmesi hiikiimleri uygulanacaktir.
Is gorenin sorumlulugu hafifleyecek ve ispat yiikiinden kurtulacaktir*'>, TBK m.
527’ye gore is goren her tiirlii ihmalden sorumlu olurken vekalet sdzlesmesi
hiikiimleri geregince vekil icin talimata uygun ve sahsen ifa, sadakat ve 6zen
yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmemesinden sorumlu olacaktir (TBK m.505 ve
m. 506). Ayrica is géren TBK m. 529’a gore zararin tazminini hakim takdir
edecegi oranda alabilecekken uygun bulma beyanindan sonra arttk TBK m. 510

geregince hakim takdirine bagh olmaksizin zararin tazmini isteyebilecektir.

109 Eren (n 4) 749.

10 Tokbas ve Yiiksel (n 45) s. 75 vd; Giimiis (n 4) 461
111 Tandogan (n 30) 677; Yavuz (n 26) 802.

112 Tokbas ve Yiiksel (n 45) 77; Ozdemir (n 8) 134.

113 Gzdemir (n 8) 134.

114 Ozkaya (n 69) 1125 vd; Ozdemir (n 8) 135.

115 Ozdemir (n 8)135.



Cilt: 1, Say1 2, Aralik 2023 499

Fakat doktrinde gercek olmayan vekaletsiz is gérme halinde is sahibine isi uygun
bulma hakkinin taninmasinin dogru olmadig1 yoniinde diisiinceler mevcuttur'®®,
Zira gercek olmayan vekaletsiz is gormede is goren kendi menfaatine is
gormektedir ve bu durum da vekalet s6zlesmesinin tabiatina uygun degildir. Buna
karsin Kanun maddesinde ger¢ek veya ger¢ek olmayan vekaletsiz is gérme
arasinda bir ayrima gidilmediginden ve is sahibinin isi her an uygun bulma
Ozgiirliigiine sahip oldugundan TBK m. 531’in her iki vekaletsiz i gérme tiirii

i¢in de uygulanmas1 hakkaniyete uygun olacaktir*’.

VIIl. ZAMANASIMI

Vekaletsiz i gorme kurumu kapsaminda alacak ve tazminat taleplerine iliskin
TBK’da bir diizenlemenin bulunmayis1 doktrinde tartismalara sebep olmustur.
Yargitay kararlarinda ve doktrinde is sahibinin alacak ve tazminat taleplerine
iligkin olarak TBK m. 146°da zikredilen on yillik ve TBK m. 147’deki sartlardan
birinin mevcut olmasi durumunda bes yillik zamanagimi siirelerinin gegerli
olacagr yer almaktadir'!®, Fakat is sahibine taninan bes ve on yillik siirelerin
gercek olmayan vekaletsiz is gorme hakkinda uygulanmayacagi savunulmustur.
Bu goriise gore gercek olmayan vekaletsiz is gérme bir haksiz fiildir ve bundan
dolay1 TBK m. 72°de yer alan haksiz fiilin tabi oldugu iki ve on y1llik zamanagimi

siiresi uygulanmalidir'?®.

Is gorenin alacak taleplerine ilisin olarak ise TBK m. 82’nin uygulanacagi
doktrinde kabul gdrmiistiir. Zira is sahibi, is gérene alacaklarini 6dememesi

durumunda sebepsiz zenginlesecektir ve s6z konusu zenginlesme i¢in TBK m.

116 Eren (n 4) 749.

117 Bilge, Borglar Ozel (n 4) 287; Ozdemir (n 8) 135 vd.; Ozkaya (n 71) 1126 vd.; Yavuz,
Ozel Hukimler (n 26) 1370 vd.

118 Bilge, Borglar Ozel (n 4) 287; Hatemi ve digerleri (n 26) 496.

119 Eren (n 4) 754; Hatemi ve digerleri (n 26) 496; Tandogan (n 30) 683; Yavuz, Ozel
Hikumler (n 26) 1369 vd.
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82’de diizenlenen iki ve on yillik zamanasimu siireleri uygulanacaktir'?°,

SONUC

Bir kiginin sozlesme veya kanundan dogan bir yetkisi olmamasina ragmen
bagkasmin hukuki alanina miidahale etmesi durumunda vekaletsiz is gérme
kurumu giindeme gelmektedir. Tirk hukukunda vekaletsiz is gérmenin hukuki
niteligi hakkinda doktrinde yapilan tartismada hukuka aykir1 fiil oldugu ileri
stirtiliirken sebepsiz zenginlesme veya haksiz fiil kurumuna dahil edilmesi
gerektigi tezleri savunulmus ve hukuki iglem benzeri bir fiil oldugu genel kabul
gormiistiir. Vekaletsiz is gormenin gercek ve gergek olmayan vekaletsiz is gorme
olarak iki tiiri mevcutken TBK’da sadece ger¢ek vekaletsiz ig gérme kurumu
diizenlenmistir. Ger¢ek olmayan vekaletsiz is gérme kurumu kanuni diizenleme
iizerinden degil doktrindeki aciklamalar {izerinden incelenmekte ve
uygulanmaktadir. Vekaletsiz is gérmenin ilk sart1 is gdrmedir. Is gérmenin
konusunu sadece hukuka uygun fiiller degil 6zellikle gercek olmayan vekaletsiz
is gormede karsilagilan hukuka uygun olmayan fiiller de olusturabilir. is gérme
neticesinde hem ig géren hem de is sahibi arasinda olusan hukuki iligki Kanuna
dayali bir iliskidir. Is gorenin baskasimn hukuk alanmna miidahalede
bulunmasindan ve adeta is sahibinin yerine ge¢mesinden dolayi, goriilen isin
bagkasina ait olup olmadigi objektif ve subjektif kriterler dikkate alinarak tespit
edilmelidir. Is gorenin is gérme sirasinda is gérme iradesine sahip olmasi veya
her eyleminde is sahibinden masraflar1 isteme iradesi tasimasi gerektigi
savunulmus olsa da vekaletsiz is gérme kurumunun temel mantig1, gesitleri ve
tarihi ¢ikis noktasi géz 6niinde tutuldugunda is goren, is gérme sirasinda sadece
eylemin sonucuna yonelmis genel bir iradeye sahip olmalidir. Ayrica is goren, i
sahibinin menfaati ile iradesinin birbiri ile 6rtiismedigi durumlarda is sahibinin

hukuka uygun iradesini, menfaatine kiyasla Oncelikli olarak dikkate almasi

120 Arkan Akbiyik (n 16) 60.
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gerekir. Is goren is gérmeden dogan faydalar1t TBK m.530 geregince is sahibine
teslim ve devretmelidir. Is sahibi de is goren tarafindan yapilmis zorunlu ve
faydali ve durumun gerektirdigi takdirde diger masraflari ve de faizleri ile beraber
O6demek, is goreni is gérme sonucu giristigi borgtan kurtarmak ve is gérenin bagka
zararlar1 varsa hakimin takdir ettigi Ol¢lide zarar1 gidermekle yiikiimliidiir.
Boylece taraflarin hak ve yikiimlilikleri arasinda denge saglanmaya
calisilmaktadir. S6z konusu denge Tiirk hukukunda daha ¢ok doktrinde yapilan
tartigmalar ¢ercevesinde ele alinmaktadir. Uygulamada oldukga genis bir alani
kapsayan vekaletsiz ig gérme kurumunun Borglar Kanundaki sistematik yerini
tartigmaktan ziyade, 6rnegin gercek olmayan vekaletsiz is gérme kurumunun
kanunlagarak Tiirk Borglar Kanundaki yerini almasi elzemdir. Bu sayede hem is
gorenin hem de is sahibinin haklar1 ve yiikiimliiliikkleri kanunda belirlenmis ve

hukuk giivenligi saglanmis olacaktir.
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OZET
Sozlesme akdeden taraflarin sozlesmeden dogan karsilikli yiikiimlilikleri bulunmaktadir. Soézlesmesel
yiikiimliiklerini yerine getirmeyen tarafin, karsi tarafin zararlarini tazmin yiikiimligi ortaya ¢ikmaktadir.
Ancak, s6zlesme kurulmadan onceki sathada da taraflar arasinda hukuki bir iligki kurulmaktadir. Kurulan bu
iligki niteligi itibariyla temelini diriistliik ilkesinden alan 6zel bir iliskidir. Buna gore, sdzlesme gortismeleri
stirecinde de taraflarin birbirine karsi diiriist olmasi gerekmektedir. Zira sozlesme goriismeleri siirecinde de
taraflar birbirlerinin hukuki alanina miidahil olmaktadir. Bu nedenle taraflar birbirlerinin kisilik ve malvarligi
degerlerine zarar verebilmektedir. Ortada heniiz bir s6zlesme olmamasina kargin taraflardan biri diger tarafin
kusurlu davranislart nedeniyle zarar gérebilmektedir. Boyle bir durumda, sozlesme goriismeleri siirecinde
zarar goren tarafin, bu zararini tazmin edilip edilmeyecegi sorusu akla gelmektedir. Bu soruya verilebilecek en
uygun cevap, culpa in contrahendo sorumlulugudur. Culpa in contrahendo sorumlulugu baglaminda sézlesme
goriismeleri siirecinde kusuruyla diger tarafi zarara ugratan tarafin bu zararlari tazmin etmesi gerekmektedir.
Zira sozlesme goriismeleri siirecinde taraflar arasinda bir giiven iliskisi kurulmaktadir. Bu giiven iliskisinin
temelinde ise diirtistliik kurali yatmaktadir. Diiriistlik kurali geregi makul ve orta zekal kisilerin diger tarafi
zarara ugratacak davraniglardan kagimmasi beklenmektedir. Onun i¢indir ki, karst tarafta hakli bir giiven
olusturan ve bu giiveni bosa ¢ikartan tarafin bundan dolay1 sorumlu olmasi gerekmektedir. Bu ¢alismada culpa
in contrahendo sorumlulugu agisindan giiven sorumlulugunun ne anlama geldigi ve taraflarin bu dogrultuda ne
gibi yiikiimliiliikleri oldugu sorusuna bir cevap aranmustir.
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ABSTRACT
The contracting parties have mutual obligations arising from the contract. The obligation of the party not
fulfilling its contractual obligations arises from the compensation of the losses of the other party. However,
before the conclusion of the contract, a legal relationship is established between the parties. This relationship
established is a special relationship based on the principle of honesty in terms of its nature. Accordingly, the
parties must be honest with each other during the contract negotiations. Because, during the contract
negotiations, the parties intervene in each other's legal field. For this reason, the parties may damage each
other's personal and assets values. Although there is no contract yet, one of the parties may be harmed by the
other party's faulty actions. In this case, the question arises whether the injured party will be compensated for
this damage during the contract negotiations. The most appropriate answer to this question is the responsibility
of culpa in contrahendo. In the context of culpa in contrahendo responsibility, the party that has caused the
other party the damage during the negotiation process must compensate the damages. In fact, a trust
relationship is established between the parties during the contract negotiations. The basis of this trust
relationship is the rules of honesty. As a matter of honesty, reasonable and middle-minded people should
avoid behaviors that may harm the otherside. For this, the party that creates a justified trust on the other side
and breaks this trust must be responsible for this. In this study, an answer was sought to the question of
whatthe parties' responsibility to trust in terms of culpa in contrahendo responsibility and what obligations the
parties have in this direction.
KEYWORDS: Culpa in Contrahendo, Contract, Honesty, Trust, Flaw
GIRIS
So6zlegsmenin kurulmasi bir siirectir. S6zlesme akdetmek isteyen taraflar kisa ya
da uzun miiddet devam eden bir siirecte sozlesme akdetmek icin goriismeler
yapmaktadir. Bu goriismeler sonucunda taraflar sézlesme akdedebilecegi gibi
sozlesme akdetmeyebilirler. Bir baska ifadeyle taraflarin mutlaka sézlesme
akdetme mecburiyeti bulunmamaktadir. Bunun temelinde ise, soézlesme
serbestisi ilkesi yatmaktadir. Sozlesme serbestisi ilkesi kapsaminda taraflar
istedigi kisiyle sozlesme akdedip akdetmeme, sdzlesmenin konusunu kanuna,
ahlaka, kamu diizenine aykir1 olmamak kosuluyla istedikleri sekilde belirleme
Ozgiirliigiine sahip olduklar1 gibi taraflarin istedikleri kisiyle sozlesme
gorligmelerinde bulunup bulunmama ya da sézlesme goriismeleri sonucunda
so6zlesme akdetmeme serbestisi de bulunmaktadir. Ancak, kimi zaman sézlesme
goriismelerinde bulunan taraflarin, sézlesme goriigmeleri siirecinde birbirlerine
zarar vermesi miimkiin bulunmaktadir. Zira sézlesme goriismelerinde bulunan
taraflar arasinda hukuki bir iliski kurulmaktadir. Bu nedenle s6zlesme
goriismelerinde bulunan taraflar culpa in contrahendo sorumlulugu baglaminda
kusuruyla diger tarafa zarar verdigi takdirde bu zarari tazmin etmesi

gerekmektedir. Culpa in contrahendo sorumlulugunun dogmasi i¢in taraflarin
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sOzlesme akdetmesi sart degildir. Ancak, s6zlesme kurulmamis olsa dahi culpa
in contrahendo  sorumlulugu sozlesmesel sorumluluk  kapsaminda
degerlendirilmektedir. Bunun nedeni, taraflar arasinda sézlesme goriismeleri
siirecinde de hukuki bir iligkinin kurulmasidir. Kurulan bu hukuki iliskinin

temelinde ise giiven iligkisi bulunmaktadir.

Sozlesme goriismelerinde bulunan taraflar arasinda yakin bir iligki
kurulmaktadir. Sozlesme goriismeleri siirecinde taraflar arasinda bir sdzlesme
iligkisi bulunmamakla birlikte, 6zel bir hukuki iliski kurulmaktadir. Zira
sozlesme gorligmeleri siirecinde taraflar birbirine giiven duymaktadir. Taraflar
bu giivene dayanarak, kimi zaman birtakim masraflar yapmaktadir. Bunun
yaninda, taraflardan biri s6zlesme goriismeleri siirecinde giiven vererek diger
tarafi zarara sokabilmektedir. Bu durumda giivenen taraf giiveninden dolayi

zarar gOrmiis olmaktadir.

Bu dogrultuda, sozlesme goriismeleri siirecinde taraflar arasinda giiven
sorumlulugu olarak adlandirilan 6zel bir sorumluluk sekli ortaya ¢ikmaktadir.
Taraflar arasinda kurulan bu giiven iligkisinin temelinde ise, diiriistliikk kural
yatmaktadir. Diirtistliik kurali geregi, makul ve orta zekal kisilerin diger kisileri
zarara ugratacak davranislardan kaginmasi beklenmektedir. Bir baska ifadeyle
diriistlik kurali geregi sozlesme goriigmeleri siirecinde taraflarin birbirine
diirist davranmasi gerekmektedir. O nedenle taraflar sdzlesme goriismeleri
siirecinde olusan giiveni bosa ¢ikartacak davraniglardan ka¢inmalidir. Bunun
icindir ki, soOzlesme gorligmeleri siirecinde taraflarin genel davranis

yiikiimliiliiklerini yerine getirmesi esastir.

Bu dogrultuda, sézlesme goriismeleri siirecinde taraflarin diger tarafi zarara
ugratmamak adina dikkatli ve 6zenli davranmasi bir gereklilik halini almistir.
Ayrica taraflarin, sdzlesme goriismeleri siirecinde diger tarafi aydinlatma ve

bilgilendirme yiikiimliliigii vardir. O nedenle taraflarin diger tarafi zarara
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ugratacak hususlar hakkinda diger tarafi bilgilendirmesi ¢ok onemlidir. Aksi
takdirde taraflar arasindaki giiven iligkisi temelinden sarsilacak, taraflar
birbirine kars1 diiriist davranmamus olacaktir. Oyleyse sdzlesme goriigmeleri
stirecinde taraflardan birinin karsi tarafa verdigi gilivene istinaden zarar goren
taraf, bu zararinin tazminini isteyebilmektedir. Dolayisiyla giiven sorumlulugu
6zel bir sorumluluk seklidir ve s6zlesme goriismeleri siirecinde taraflarin mesru

menfaatlerinin korunmasi gerekmektedir.
I. CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUGU

Culpa in contrahendo baglaminda sorumluluk anlayisinin kabul gérmesinde
Alman hukukcu Rudolf wvon Jhering® tarafindan 1861 yilinda kaleme
alman?“Culpa in contrahendo dder Schadensersatz bei nichtigen 6der nicht zur
Perfektion gelangten Vertragen" isimli makalesi énemli bir rol oynamistir,
Culpa in contrahendo teorisinin kurucusu olan Jhering, sozlesme kurulma
siirecinde kusuruyla bir zararin meydana gelmesine neden olan tarafin bu zarari
tazmin etme yiikiimliiliigii olacagim ileri siirmiistiir*. Jhering, ortada heniiz bir
sozlesme bulunmamasi halinde so6zlesme kurulma safhasindaki kusuru da akit

iligkisi ile baglantili gérmiis ve bu nedenle olusan zararlarin akdi tazminat

william Seagle, 'Rudolf von Jhering: or Law as a Means to an End', (1945) 13 (1)
University of Chicago Law Review 71, 72: Jhering Roma Hukukuna dayanarak, Alman
Ozel Hukukunda birgok konuyu sistematik sekilde inceleyerek bir metot olusturma
gayesi ile hareket etmistir.

2Selda Giines Peschke, 'Roma Hukukunun Giinimiiz Hukuk Duzenlerine Etkisi', (2004)
VIII (1-2) Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 75, 86: Almanya’da yiizyillardir
uygulanmakta olan Roma hukukunu (Pandekt hukuku) sistematik sekilde ele alan ve
XIX. yiizyilin Pandekt’¢ileri olarak da bilinen hukukculardan olan, Jhering, 6zel hukuk
kapsamina giren konular1 derinlemesine ve tim yénleriyle incelemistir. Jhering ve o
dénemde yasayan hukukcularin Roma hukukunu esas alarak olusturduklar1 6zel hukuk
mantalitesi, XIX. yiizy1l sonlarinda ve XX. ylizyill basinda Almanya’da baglayan
kanunlasma hareketinde olduk¢a énemli katki saglamustir.

3Umit Gezder, Tiirk Isvigre Hukukunda Culpa in Contrahendo Sorumlulugu (Beta
Yayincilik 2009) 1.

4Jorg Benedict, Culpa in Contrahendo Transformationen des Zivilrechts, (Band 1 2018)
Historisch-kritischer Tell Entdeckungen — oderzur Geschichte der Vertrauenshaftung
Mohr Siebeck 17-18.
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kapsaminda talep edilebilecegi fikrini ortaya koymustur®.

Bu dogrultuda Jhering iki teori ortaya koymustur. Bunlardan ilki, culpa in
contrahendodan dogan sorumluluk ("cic sorumlulugu") teorisi, digeri ise menfi
sOzlesme zarari teorisidir. Jhering "culpa in contrahendo sorumlulugu"
baglaminda sézlesme goriismeleri sirasinda bir tarafin kusuruyla kusuru
olmayan tarafa zarar vermesi halinde, kusurlu olan tarafin sorumlu tutulup
tutulamayacagi sorusuna bir yanit aramistir. Bu sorunun cevabini Roma
Hukukunda® aramigtir. Zira Alman Medeni Kanunu -Birgerliches Gesetzbuch
(BGB)’ 01.01.1900 tarihinde yiiriirliige girmeden dnce Alman Hukuku Roma
Hukuku sistemini® benimsemekteydi. Bu nedenle Jhering Roma Hukukunda bu
soru yanitsiz birakilmissa Roma Hukukunun itham edilmesi gerektigini ve
sOzlesme goriismeleri sirasinda da kusuruyla kusuru olmayan tarafa zarar veren
tarafin sorumlu olmasi gerektigini kabul etmistir’. Keza her zaman kisinin

niyetinin ortaya koyulan irade ile drtiigmesi s6z konusu degildi. O nedenle irade

SHuriye Reyhan Demircioglu, 'Culpa in Contrahendo Sorumlulugu' (Doktora Tezi,
Ankara Universitesi 2007) 36.

®Bllent Tahiroglu, Roma Borglar Hukuku (Der Yaymlar:i 2000) 43-44: Roma
doéneminde culpa ifanin imkansiz hale gelmesine ya da ifanin kotli olmasina neden olan
kinanmasi gereken davraniglar olarak kabul edilmektedir. Ayrica culpa, dikkatsiz ve
Ozensiz davranmak anlamina da gelmektedir.

7 Mehmet Uger, Roma Hukuku (On Iki Levha Yaymcilik 2018) 91: Avrupa Kitasinda
Roma Hukuku sistemine en son Almanya adapte olmustur. Bununla birlikte, Roma
Hukuku sistemini en son Almanya terk etmistir. Zira 01.01.1990 yilinda BGB'nin
yurdrlie girmesi ile birlikte Almanya, Roma Hukuku sistemini blyuk o6lglide terk
etmistir.

8 Paul Koschaker ve Kudret Ayiter, Modern Ozel Hukuka Giris Olarak Roma Ozel
Hukukunun Ana Hatlar1 (Seving Matbaasi 1977) 40: BGB, genel olarak Pandekt
hukukunun etkisi altinda hazirlanmigtir. BGB'nin bazi hikimleri Alman hukukundan
aktarilmig olmasina karsin, Kanunun genel hikiimler kismi ve borclar hukuku balimi
tamamiyla Roma Hukuku temel alinarak hazirlanmigtir. Lakin, Pandekt hukukunun
Almanlar tarafindan gelistirilen bir disiplin oldugu distiniiliirse, s6z konusu kanunun
Roma Hukuku temelli bir Alman eseri oldugunu séylemek yerinde olacaktir.

®Benedict (n 4) 18-19; Karl Kreuzer, Culpa in Contrahendo und Verkehrspflichten (im
Juli 2015) 12-16.
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teorisi’® bazen yetersiz kalabilmekteydi. Bunun yaninda, masum tarafin
giiveninden dolayr bir zarara ugramasi halinde masum tarafin hukuki

korumadan yararlanmasi gerekmektedir.

Jhering 19. yiizyll Alman haksiz fiil hukukunun zarar goérene alternatif bir
hukuki koruma saglamaktan yoksun oldugunu diisiinmekteydi**. Bu nedenle
culpa in contrahendo sorumlulugunun akdi sorumluluk olarak kabul edilmesi

gerekmekteydi'?.

Ayrica, Jhering Gemeines Recht'in®® ticari yasamin ihtiyaglarmi yeteri kadar
karsilamadigin1 diisinmekteydi. Bu dogrultuda, Jhering sozlesmesel 6zen
prensibinin gerek kurulmus olan gerekse kurulacak olan s6zlesme iliskileri igin
uygulanmasi gerektigini ve her iki halde de bu kural cignendigi takdirde
sozlesmesel dava kapsaminda tazminat talebinin s6z konusu olacagini
savunmaktadir. Jhering'in bu diisiincesinin temelinde ise, Roma Hukukuna®*

kaynaklik eden tabii hukuk!® anlayisi ve Prusya Eyalet Hukuku kurallar

©0cer (n 7) 94: Alman Hukuku'nun 6nemli hukukcularindan olan Savigny, von
Gierkeve Windscheid, "iradeteorisi" olarak adlandirilan teoriyi savunmaktadir. Buna
gore, bir kimsenin kendi iradesine gore baskalarinin hareket etmesini isteyebilmek tizere
hak sahibi oldugu kabul edilmektedir.

1Gezder (n 3) 2-5; Benedict (n 4) 19-20.

2y/olker Rieble, Die Kodifikation der culpa in contrahendo (in der Praxis 2003) 137;
Turhan Esener, Borglar Hukuku | (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari
1969) 64-65.

B0ger (n 7) 93: "Recht" kavramu ¢ift yonli bir kavramdir. Bu baglamda recht kavrami
hem hak hem de hukuk anlamina gelmektedir. Ayrica Almanca'da, borc¢lar hukuku icin
"Schuldrecht" kavrami kullanilmaktadir.

4Coskun Ugok, 'Alman Hukukunun Tarihi Gelisimine Bir Bakis', (1950) 7(1) Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 314: Almanya'da Roma hukuku olarak Corpus
Juris hukuku kabul edilmisti. Ancak, Almanya bu hukuku dogrudan almamis ve italyan
hukukgularmin diizenledigi halini almigtir. Ayrica, Roma hukukunun Almanya'ya
girmesi ile birlikte, Kilisenin Corpus Juris Canonici'sive Libri Feudarum da Almanya'ya
girmistir.

’Koschaker ve Ayiter (n 8) 38-39: Almanya'da, Reception'a karsisinda tabii hukuk
anlayis1 savunulmaya baglamistir. Tabii hukuk anlayis1 temelini insan aklindan
almaktaydi ve muspet hukuk anlayisindan daha iyi bir yerde goriilmekteydi. Bu nedenle
birtakim eksiklikleri bulunan muspet hukukun yerine uygulanmak istenmekteydi. Bu
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yatmaktadir'’®. Buna gore, taraflardan biri sozlesme goriismeleri sirasinda
kusuruyla diger tarafa zarar verdiginde, zarar veren tarafin culpa in contrahendo

sorumlulugu giindeme gelmektedir'’.

Jhering, bu sekilde adaletin saglanacagini, sézlesme kurulmadan 6nce kusurlu
davraniglarla diger tarafa zarar verenin sorumlu tutulmasinin adalete hizmet
edecegini savunmustur'®. Zira taraflarin ifa menfaatinin gergeklesmesi borg
iligkisinin temelini olusturmaktadir ve taraflarin sézlesme goriismeleri sirasinda
kusurlu davranislarla diger tarafa zarar vermekten kacinmasi gerekir. Bu
durumda borg iligkisi klasik icap-kabul sistematiginden koparsak temeli

diiriistliik kuralina dayanan bir iliski kurulmaktadir®®.

Bu zeminde, sozlesme goriismeleri siirecinde taraflarin kusuruyla birbirini
zarara ugratmasi halinde de bir sorumluluk hali s6z konusu olmaktadir®®. O
nedenle sozlesme kurulmadan Once de taraflarm karsilikli yiikiimliliikleri
bulunmaktadir®. Buna gore, taraflar kusurlu hareket ederek soz konusu

yiikiimliiliikklerine aykir1 hareket ederse culpa in contrahendo sorumlulugundan

diistincenin temelinde ise Yunan felsefesi ve insan tabiati bulunmaktaydi. Ayrica,
modern hukuk anlayisinin da tabii hukuka dayanacagi diistiniilmekteydi. Bu diisiince
zaman iginde 6zel hukuk anlayisina da sigramigtir. Bunun yaninda, 6zel hukukun somut
kurallari agisindan da Roma Hukuku kurallarina gidilmekteydi.

16Gezder (n 3) 6; Benedict (n 4) 18-19.

'Sabahattin Yiirekli, 'Is Hukukunda Sozlesme Goriismelerinden Dogan Sorumluluk
(Culpa in Contrahendo)', (2014) LXXII (2) {lUHFM 541, 544; Aylin Gérener, 'Culpa in
Contrahendo Sorumlulugu', (2019) 2 (36) Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi 67, 69.

8Benedict (n 4) 46-47; Kreuzer (n 9) 14-15.

Oibrahim Aydinli, Sosyal Temas ve Is Iliskilerinden Dogan Isverenin Edimden
Bagimsiz Koruma Yukimlilikleri (Seckin Yayincilik 2004) 63-64.

Eugen Bucher, Vertrauenshaftung: Was? Woher? Wohin?, <https://www.
eugenbucher.ch/pdffiles /89.pdf> (7 May 2020) Son Erisim Tarihi: 03.02.2022.
2lwilhelm  Canaris, Anspriichewegen  “positiver  Vertragsverletzung”  und
“Schutzwirkung fiir Dritte” beinichtigen Vertrdgen, Zugleichein Beitragzur
Vereinheitlichung der Regelniiber die Schutzpflichtverletzungen, (JZ 1965) 476.
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bahsetmek miimkiin olacaktir®.

Culpa in contrahendo teorisinin kurucusu olan Jhering, sozlesme
goriismelerinde kusurlu hareket eden ve zarara sebep olan tarafin sorumluluktan
kurtulamayacagim kabul etmektedir®®. Ayrica Jhering, cic sorumlulugu
baglaminda, menfi ve miispet zarar ayrimina gitmis ve zarar gorenin menfi
zararlarinin tazmin edilmesi gerektigini savunmustur. Zira bu diislince tarzi
Roma Hukukunun mantalitesi ile oOrtiismektedir®. Ancak su husus
belirtilmelidir ki, kusurun varligt sorumluluk i¢in yeterli olmamaktadir.
Sorumlulugun olusabilmesi icin kusur nedeniyle bir zararin dogmasi
gerekmektedir?®®. Jhering bu sekilde culpa in contrahendo sorumlulugunun
sinirlarim ¢izmistir?®. Ancak, culpa in contrhendo sorumlulugunun karmasik
yapisi Almanya haricinde diger iilkelerde tam anlamiyla idrak edilememis ve

her duruma gore farkli bir yaklasim tarzi benimsenmistir?’.
II. TURK iSVICRE HUKUKUNDA CULPA IN CONTRAHENDO

Tiir/Isvigre Hukuku agisindan borcun kaynaklari temelde iic tiire ayrilmaktadir.
Bunlar; s6zlesme, haksiz fiil ve sebepsiz zenginlesmedir?®. Buna gore, sozlesme

oncesi goriismelerde taraflarin birbirlerine kusuruyla®® zarar vermesi halinde

22y iirekli (n 17) 543-544; Lale Ayhan izmirli, 'Lex Mercatoria’da Culpa in Contrahendo
Sorumlulugu', (2017) 37 (2) Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni
170, 182.

ZDemircioglu (n 5) 36; Aydmli (n 19) 64-65.

%4Gezder (n 3) 8; Benedict (n 4) 46-48.

ZFikret Eren, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler (27. Basi, Yetkin Yayinlar1 2022) 41;
Kreuzer (n 9) 15-17.

%Benedict (n 4) 68; Gorener (n 17) 69.

2’Gezder (n 3) 2; Gorener (n 17) 69-70.

BEsener (n 12) 5; Fatih Bilgili ve Eren Demirkap:, Borglar Hukuku Genel Hikimler
(17. Basi, Dora Yayincilik 2022) 19-20.

29Sefa Reisoglu, Tiirk Borglar Hukuku (25. Basi, Beta Yayncihk 2014) 171: Kusur,
hukukun kinadigi, hukuk diizenine aykirt bigimde ortaya koyulan irade veya irade
noksani olan durumdur. Bu baglamda, hukuka aykiri, hukuk diizenini ile drtiismeyen bir
neticenin dogmasi i¢in irade ortaya koyan ya da hukuka aykirt sonucun olugsmamasi i¢in
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hangi hiikiimlerin uygulanmas1 gerektigi meselesi giindeme gelmektedir. Keza
sorumluluk hukuku agisindan bir zarar ortaya ¢iktiginda bu zararm tazmin
edilmesi gerekmektedir®®. Ancak, borcun kaynaklar1 agisindan yapilan bu iiglii
ayrim sozlesme Oncesi sorumluluk baglaminda bazi ydnlerden yetersiz
kalmaktadir. Zira s6zlesme kurulmadan oOnce sozlesme goriismelerinde
taraflarin kusuruyla birbirine zarar vermesi durumunda ortada heniiz bir
sozlesme bulunmadigt i¢in sozlesme hiikiimlerine dayanmak isabetli
olmayabilir®t, Bunun yaninda s6zlesme goriismeleri sirasinda taraflarin birbirine
verdigi zarari tazmin edilmesi agisindan haksiz fiil hiikiimlerini uygulamak da
kurulmak istenen akdi iliski acisindan zarar goérene yeterli bir koruma
saglamayabilir®®>. Bu baglamda sdzlesme oncesinde kusuruyla zarara yol agan

tarafin hangi kapsamda sorumlu olacagini belirlemek isabetli olacaktir.

Sozlesme goriismelerinde kusuruyla bir zarara sebep olan tarafin sézlesmeye
aykirilik hiikiimleri kapsaminda sorumlu tutulmasi halinde zarar goren, 6098
sayili Tiirk Borglar Kanunu'nun(TBK) 146. maddesine®® gére 10 yillik bir
zamanagimi siiresi iginde tazminat talep edebilecektir. S6zlesme goriismelerinde
kusuruyla bir zarara sebep olan tarafin haksiz fiil hiikiimleri kapsaminda
sorumlu tutulmasi halinde zarar goren TBK'nin 72. maddesine®* gore 2 ve 10

yillik zamanagim siireleri i¢inde tazminat talep edebilecektir. Ancak haksiz fiil

gerekli iradeyi gostermeyen kisi kusurlu olmaktadir.

Cevdet iThan Giinay, Tiirk Borglar Kanunu Serhi (2. Basi, Yetkin Yayinlar1 2015) 440-
443,

$1Aydml (n 19) 63-64; Benedict (n 4) 68-69.

%2Eren (n 25) 1138-1139; Aydinhi (n 19) 64.

$"Kanunda aksine bir hikim bulunmadik¢a, her alacak on yilk zamanasimina
tabidir."”

34"Tazminat istemi, zarar goérenin zarar: ve tazminat yukumlisinl égrendigi tarihten
baslayarak iki yilin ve her halde fiilin islendigi tarihten baslayarak on yilin gegmesiyle
zamanasimina ugrar. Ancak, tazminat ceza kanunlarimin daha uzun bir zamanasimi
ongordiigii cezayr gerektiren bir fiilden dogmussa, bu zamanasumi uygulanir.

Haksiz fiil dolayisiyla zarar goren bakimindan bir borg dogmugsa zarar goren, haksiz
fillden dogan tazminat istemi zamanagimina ugramis olsa bile, her zaman bu borcu
ifadan kaginabilir.”
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hiikiimleri kapsaminda zarar gorenin zarari, faili veya sorumlular1 6grendikten
itibaren 2 yil iginde tazminat davasini agmasi gerekmektedir. Zarar gorenin bu
siire zarfinda tazminat davasi agmamasi halinde tazminat alacagi zamanasimina
ugrayacaktir. Zira TBK'nin 72. maddesine gore zarar goérenin zarar1 ve faili
Ogrendigi an 2 yillik zamanasimi siiresi baglamaktadir. 10 yillik siire ise zararin,

failin ve olayin 6grenilmesi agisindan bir iist sinir olarak diizenlenmistir.

Sozlesme goriismelerinde kusuruyla diger tarafa zarar veren tarafin sdzlesmeye
aykirilik hiikiimleri kapsaminda sorumlu tutulmasi halinde, zarar veren tarafin
TBK m. 112 hilkm{%® kapsaminda borca aykiriliktan kaynaklanan sorumlulugu
s0z konusu olacaktir. Bu nedenle zarar goren tarafin, sozlesmeye aykir
davranan tarafin kusurunu ispat etme zorunlulugu olmayacaktir. Ancak,
sOzlesmeye aykirt davranan taraf kusurunun bulunmadigini ispatlarsa bu

36

durumda sorumluluktan kurtulacaktir®®. O halde sdzlesmesel sorumlulukta

zarara ugrayan tarafin zarara neden olan tarafin kusurunu ispatlama

yiikiimliiliigii bulunmamaktadir®’

. Ancak, sozlesme goriigmeleri asamasinda
kusurlu hareket ederek diger tarafi zarara ugratan tarafin haksiz fiil hiikiimlerine
gore sorumlu tutulmasi halinde farkli bir durum olugmaktadir. Zira TBK'nin 50.
maddesinin 1. fikrasma gore, zarar goren zararini ve zarar verenin kusurunu
ispat etmekle yilikiimlii tutulmustur. Dolayisiyla s6zlesme goriismelerinde
kusuruyla diger tarafa zarar veren tarafin haksiz fiil hiikiimleri kapsaminda

sorumlu tutulmasi halinde, zarar gérenin hem zarar verenin kusurunu hem de

¥"Bor¢ hig veya geregi gibi ifa edilmezse borclu, kendisine highir kusurun
yiiklenemeyecegini ispat etmedikce, alacaklmin bundan dogan zararum gidermekle
yikamlidar"

% M. Kemal Oguzman ve M. Turgut Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler (16. Bas,
Vedat Kitap¢ilik 2021) 247-248; Aydmli (n 19) 64-65.

7Eren (n 25) 1138-1139; Demircioglu (n 5) 39.
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zararmi ispat etmesi gerekecektir®,

Sozlesme goriismeleri safhasinda ortaya ¢ikan zararm tazmini agisindan
sozlesmeye aykirilik hiikiimlerine gidilmesi halinde, so6zlesmeyi ihlal eden
tarafim yardimci kisilerin verdigi zarara iliskin kurtulus kaniti getirmesi
miimkiin olmayacaktir®®. Zira TBK'nin 116. maddesinde yardimci kisilerin
borca aykiriligt nedeniyle bor¢luya kurtulus kaniti getirme imkani
taninmamigtir. Buna gore, borglu kurtulus kanitt getirse dahi sorumlu
olacaktadir. Ancak haksiz fiil sorumluluguna gidilmesi halinde, TBK m. 66'ya
gore adam calistiran sifatiyla zarar veren kurtulus kaniti getirerek sorumluluktan
kurtulabilmektedir. O halde kisi gerekli 6zeni gdsterdigini kanitladig: takdirde

sorumlu addedilemeyecektir®.

Yapilan agiklamalardan hareketle sozlesmeye aykirilik hiikiimlerine gitmek
zarar goren agisindan daha lehe sonuglar dogurabilir.Zira sozlesme
gorligmeleri safthasinda taraflarin  birbirlerine verdikleri zararmm tazmini
bakimindan haksiz fiil hiikiimlerinin uygulanacagimi kabul etmek kusurun ispati
ve zamanagimi yoniinden hakkaniyetli sonuglar dogurmayabilir®. Ancak, her
zaman soOzlesme Oncesi sorumlulugun sodzlesmesel sorumluluk kapsaminda
degerlendirmesi miimkiin olmayabilir®. Orada bir sézlesme yok iken buradaki

sorumlulugun sézlesmesel sorumluluk olarak kabul edilmesi, sézlesme Oncesi

3Nevzat Kog, 'Tirk Borglar Kanunu’nun Sézlesme Dis1 Sorumluluk Hukukuna iliskin
Hikamlerinin Degerlendirilmesi', (2013) 8 (Ozel Say1) Yasar Universitesi E-Dergisi
1669, 1671; Aydinli (n 19) 65.

¥0guzman ve Oz (n 33) 247-248; Demircioglu (n 5) 39-40.

“Basak Basoglu, 'Sézlesme Dis1 Kusursuz Sorumluluk Hukuku ve Ozellikle Tehlike
Sorumluluguna Iliskin Degerlendirmeler, (2015) 6 (2) Istanbul Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi 29, 40; Ko¢ (n 38) 1671-1672.

41Eren (n 25) 1138-1139; Aydimli (n 19) 63.

2Aydmli (n 19) 63-64; Eren (n 25) 1139-1140.

43 Rona Serozan, 'Y riirlikteki ifa Engelleri Haksiz Fiiller Hukukunun Yetersizlikleri ve
Bu Yerersizliklerin  Asilmasinda  Gidilecek Artan Kavramlar: "So6zlesmenin
Miispetihlali" ve "Culpa in Contrahendo™, (1990) 15 (18) Istanbul Universitesi
Mukayeseli Hukuk Arastirmalar1 Dergisi 27, 36.
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davraniglarla s6zlesmesel yiikiimliiliikkler arasindaki ayrimin ortadan kalkmasina
yol acabilir*. Unutulmamahdir ki, sézlesme oncesi dénemde taraflarin heniiz
klasik edim yiikiimliiliikleri bulunmamaktadir®. S6z konusu nedenlerden dolay1
sOzlesme goriismeleri sirasinda zarara sebep olan tarafin bu zarardan sorumlu
tutulup tutulamayacagi, sorumlu tutulacaksa sorumluluk i¢in hangi hiikiimlerin

uygulanacagi konusu tartigmalar1 da beraberinde getirmistir®.

Genel kabule gore bir zarara sebep olan tarafin bu zarardan dolay1 sorumlu
tutulabilmesi igin kusurlu olmasi gerekir®’. O halde kusuruyla bir zarara sebep
olan tarafin bu zarar1 tazmin yiikiimliiliigii bulunmaktadir®®. Buna gore,
sozlesme goriismelerinde kusuruyla diger tarafi zarara ugratan tarafin da bu
zarar1 tazmin etmesi beklenir®®., Burada olusan zarar culpa in contrahendo
kapsaminda tazmin edilmektedir. Boylece culpa in contrahendo ile sorumluluk
hukuku agisindan bir bosluk olmasi engellenmektedir®. O nedenle culpa in
contrahendo kapsaminda olugan sorumlulugun kaynagmin belirlenmesi

gerekmektedirs?.

4 Ahmet M. Kiligoglu, Borglar Hukuku Genel Hukimler (26. Basi, Turhan Kitabevi
2022) 27-28; Serozan (n 43) 36-37.

4 Sibel Adigiizel, 'Sozlesme Goriismelerinde Kusurlu Davranistan Dogan Sorumluluk’,
(2012) 3 (9) TAAD 281, 284; Kiligoglu (n 44) 28-29.

®Aydml (n 19) 64-65; Gorener (n 17) 70.

4"Reisoglu (n 29) 191; Gorener (n 17) 70-71.

“8Haluk N. Nomer, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler (19. Basi, Beta Yayincilik 2022)
241-242,

4°Hans Peter Walter, Die Vertrauenshaftung: Unkrautoder Blume im Garten des Rechts?
(ZSR 2001) 79-80.

OAdigiizel (n 45) 285; Aydinl (n 19) 64-65.

Syargitay HGK, E 2010/13-593 K 2010/623, 01.12.2010: iBD (2011) LXXXV/3 146,
"Klasik bor¢ kaynaklar1 olan s6zlesme, haksiz fiil ve sebepsiz zenginlesmeden farkli
olarak ve bunlarin cevap veremedigi bazi durumlari ¢dziime kavusturmak amaciyla
ortaya ciktigim belirttigi s6zlesme goriismelerinden dogan sorumluluk (culpa in
contrahendo) hakkinda detayli agiklamalar yapmustir. Son olarak, sozlesme
goriismelerinden dogan sorumluluga haksiz fiil hikimlerinin degil, kiyasen sozlesme
hikimlerinin uygulanmasi gerektigi goriisii doktrin ve yabanci mahkeme kararlari ile
desteklenmis..."
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Gerek TBKde gerek Isvigre Borglar Kanunu'nda cic sorumlulugu genel bir
hiikiimle 6zel olarak diizenlenmis degildir®. Ancak, Turk-isvigre Hukukunda
culpa in contrahendo sorumlulugu, sézlesme Oncesi kusurlu sorumluluk olarak
kabul edilmistir ve sdzlesme Oncesi sorumluluk akdi sorumluluk kapsaminda

ele alinmigtir®,

Turk-Isvigre Hukukunda sdzlesme oncesi kusurlu sorumluluk genel olarak
sozlesmesel sorumluluk kapsaminda degerlendirilmistir. Ancak, Tiirk

Hukuku'nda bu goriisiin aksini savunanlar da bulunmaktadir.

Doktrinde bir goriise gore, taraflar arasinda bir sdzlesme kurulmadan olusan
menfaat dengesinin bozulmasi nedeniyle tazmin sorumlulugunun dogmasi
halinde haksiz fiil sorumluluguna gidilmesi gerekir. Ancak, haksiz fiil
sorumluluguna gidilmesi halinde, zarar goren tarafin dava agmasi halinde bu
durum ispat ve zamanasimi agisindan zarar goren taraf i¢in aleyhe bir durum
olmaktadir. O nedenle tazminat davasmin sdézlesmeye aykirilik hiikiimlerine
dayandirilmas1  gerekmektedir®. Buna gore, sdzlesme oncesi kusurlu
sorumluluk agisindan sdzlesmeye aykirilik hiikiimlerine dayanmak zarar géren
agisindan daha lehe olacaktir®®. Doktrinde bir diger goriis ise, sdzlesme oncesi
sorumlulugun aslinda bir haksiz fiil sorumlulugu oldugu, ispat ve zamanagimi
bakimindan sdzlesmeye aykirilik hiikiimlerine gidilmesinin zorlama olacagi
yoniindedir®®. Kanaatimizce s6zlesme dncesi kusurlu sorumlulugun sézlesmesel
sorumluluk kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Zira borg iligkisini genis
yorumlamak miimkiindiir. S6zlesme kurulmadan once bir tarafin kusuruyla

diger tarafa zarar vermesi halinde s6zlesme iliskisi s6zlesme Oncesi siirece etkili

%2Gezder (n 3) 19-20; Adigiizel (n 45) 285-266.

3Esener (n 12) 64; Demircioglu (n 5) 36-37.

$[brahim Aydinli, 'Isverenin Edimden Bagmsiz Olan Koruma Yiikiimliiliigiine,
Normun Koruma Amact (Hukuka Aykirilik Bagi) Bakimindan Bir Yaklagim', (2005) 8
(1) Kamu-is 1, 4.

%Eren (n 25) 1138-1139.

6Serozan (n 43) 35-36.
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olarak uzayacaktir. Bunun nedeni borg¢lar hukuku agisindan sézlesme iliskisi
icinde bir tarafin kusuruyla diger tarafa zarar vermekten kagimmasi
gerekmektedir. Burada her ne kadar s6zlesme kurulmamais olsa da bir taraf diger
tarafa kusuruyla zarar vermektedir. O nedenle zarara ugrayan tarafin
menfaatinin  gézetilmesi disiiniilmelidir. Bunun i¢indir ki, sozlesmesel
sorumluluga gidilmesi yerinde olacaktir. Zira s6zlesmesel sorumluluk, haksiz
fiil sorumluluguna gore zarar gérenin daha ¢ok menfaatine hizmet eden bir

sorumluluk seklidir.

Yargitay ise, culpa in contrahendo sorumlulugunun s6zlesme oncesi sorumluluk
oldugunu bu nedenle Borclar Kanunu'nun sozlesmeye iliskin hiikiimlerinin

uygulanmasi gerektigini kabul etmistir®.

Ayrica Yargitay, sozlesme Oncesi sathada taraflarin birbirinin kisilik haklarina
ve malvarligi haklarina zarar vermemek icin gerekli dnlemleri alma ve gerekli

ozeni gosterme yiikiimliiliigii altinda bulunduklarmi ifade etmistir®®,

Bunun yaninda Yargitay, taraflar bu yiikiimliiliikklere kusurlu olarak aykir
davranip, goriismelerin baslamasiyla aralarinda kurulmus bulunan giliven

iliskisini ihlal etmesi halinde bundan dogan =zarardan sorumlu olmalari

SYargitay 4. HD, E 2013/13920 K 2014/9371, 05.06.2014 <https://www.lexpera.com.
tr/ictihat/arama?p=dVDdToMwGHOVOuuFwPBvu2sgGAKigUZDzEIq%2FWTNkJIW
XHTZm3nni630Y OxiV%2F16fr7Tnh1KCVoilyql6BbNUOpHaPm6Q7FGUyFbnOPFN
P6sUaQKIUFfMBNNy0Xt0RbQaj87yTOuoeipwcJAFXr%2BO0bIMS53th8U8std0483k
IMnCEhiHjVmhpP7g0AsJ8kkai22HrzTrmofm2mcTysledITLW> Son Erisim Tarihi:
12.04.2022.

8Yargitay 3 HD, E 1997/6603 K 1997/8864, 15.09.1997: Yargitay, sdzlesme yapma
iradesi bulunmadigi veya bu yénde var olan iradesi gucli olmadigi halde kars: tarafta
aksine bir kani uyandirma sorumluluga sebeptir. Zira bir akdin mizakere edilmesi
taraflar arasinda bir hukukii liski kurmaktadir ve sozlesmenin miizakeresine girisen
taraflarm  dlrUstlik ~ kuralina uygun hareket  etmesi gerekmektedir
<https://legalbank.net/kavramara.aspx?s=1&a=D%C3%9CR%C3%9CSTL%C3%ICK

%20KURALI> Son Erisim Tarihi: 17.01.2023.
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gerektigini kabul etmistir®.

A. SOZLESME GORUSMELERI SURECI VE CULPA IN
CONTRAHENDO SORUMLULUGU

Bir s6zlesmenin kurulabilmesi igin taraflarin karsilikli ve birbirine uygun irade
beyaninda bulunmasi gerekmektedir®®. Bu nedenle bir sézlesmenin
kurulabilmesi i¢in taraflardan birisi s6zlesme kurmak ydniinde iradesini ortaya
koyarak teklifte (icap) bulundugunda, diger taraf bu teklifi kabul ettigi takdirde
sozlesme kurulmaktadir®®. Sozlesme 6zgiirliigii cercevesinde taraflar serbestce
sOzlesme goriismelerinde bulunabilecekleri gibi sdzlesme goriismeleri sonunda

s6zlesme akdetmeyebilirler®?,

Sozlesme kurulmadan once taraflar uzun goriismeler yapabilmektedir®. Bu
gorlismeler sirasinda taraflar s6zlesmenin icerigini, sézlesme sartlarinin neler
oldugunu, hak ve yiikiimliiliiklerin kapsamini belirlenmektedir ve ondan sonra
sozlesme kurulmaktadir®®. Ancak, yapilan bu goriismeler iizerine sdzlesme
kurulmakla birlikte, sézlesmenin kurulmamasi da miimkiindiir®. Yargitay da

sOzlesmenin bir siire¢ oldugunu, bu nedenle sozlesmenin bir anda kurulup

meydana gelen bir hukuki islem olmadigm ifade etmistir®®. Bunun yanmda

¥Yargitay HGK, E2012/1220 K 2013/239, 13.02.2013 <https://www.kararara.com/
forum/viewtop ic.php?t=37568> Son Erisim Tarihi: 17.05.2022.

80Reisoglu (n 29) 63; Eren (n 25) 40; Adigiizel (n 45) 284.

S1Esener (n 12) 64; Eren (n 25) 91-92.

82Abdukerim Yildinm, Tiirk Borglar Hukuku Genel Hukimler (14. Basi, Monopol
Yaymevi 2023) 21-22.

83Esener (n 12) 65; Gorener (n 17) 70.

®4Gezder (n 3) 37; Kreuzer (n 9) 23-25.

8Koksal Kocaaga, 'Sozlesmenin Kurulabilmesi icin Taraflarin Irade Beyanlari
Arasindaki Uygunlugun Kapsaminda Yer Almasi1 Gereken Noktalar', (2008) (79) TBB
Dergisi 73, 79.

Yargitay HGK, E 2010/13-593 K 2010/623, 01.12.2010: Karara konu olan olayda
“davaciya magazada satin almak istedigi egyalarin gosterilmesi” esnasinda sozlesme
goriismelerinden dogan gliven ve dzen yiikiimliliginiin ihlali nedeniyle bir culpa in
contrahendo sorumlulugu s6z konusu oldugu sonucuna varilmistir. Hukuk Genel
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Yargitay sozlesme akdedilmeden oOnceki safhada, s6zlesmenin muhtevasi,
sartlari, sozlesmenin icerdigi hak ve yilkiimlilikler hakkinda taraflarn

aralarinda goriismeler yapabilecegini ortaya koymustur®’.

Goriismeler sonucunda soézlesmenin kurulmasi lizerine taraflarin yapma,
yapmama veya verme seklinde edim borglar1 ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle

taraflarm akdi iliskiden kaynaklanan sorumluluklar1 dogmaktadir®®,

Goriismeler sonucunda s6zlesmenin kurulmamasi halinde, taraflarin gériigmeler
sirasinda kusurlu davraniglarda bulunmasi halinde, culpa in contrahendo
sorumlulugu ortaya ¢ikmaktadir®. Bir baska ifadeyle sozlesmenin akdinden
sonrasi icin degil, goriismeler sirasinda kusurlu davraniglardan dolay1 bir
sorumluluk olusmaktadir’. Boyle bir durumda borg iliskisi klasik yapismin

disina gikmakta ve diiriistliik kuralindan kaynaklanan bir iliski kurulmaktadir. O

Kurulu, uyusmazhigin sézlesme hukuku kurallari uyarinca degerlendirilmesi gerektigi
kanaatine vardiktan sonra, bu durumu Tuketicinin Korunmas:1 Hakkinda Kanun
hikimleri cercevesinde degerlendirmeye gegmistir. Kanun’un amacinin tlketicinin
saglik ve giivenligi ile ekonomik ¢ikarlarimi koruyucu, aydinlatici, egitici ve zararlarim
tatmin edici onlemler almak oldugu; kapsaminin mal ve hizmet piyasalarinda
taraflardan birinin tiketici oldugu her tiirlii tiketici islemiolduguve tilketici isleminin de
3. maddenin (h) bendinde mal ve hizmet piyasalarinda tiketici ile satici-saglayici
arasinda yapilan her tirli hukuki islemi ifade ettigi tespit edilmistir. Bu tespitler
gergevesinde, sOzlesme goriismelerinden dogan sorumluluk kaynakli olaydaki
uyusmazligin, Kanun’un 23. maddesinde diizenlenen “bu Kanunun uygulanmasiyla
ilgili olarak ¢ikacak her tiirlii ihtilaflara tiketici mahkemelerinde bakilir” seklindeki
hikmin kapsaminda kaldigi, zira sozlesme goriismelerinden dogan sorumlulugun
tiiketici hukukundaki yansimasmin “tiiketici islemi” oldugu sonucuna varilmistir. Bu
durumda, taraflar arasindaki uyusmazhigin Tiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun
kapsaminda kalmasi, goreve iliskin diizenlemelerin kamu diizenine iliskin olmakla ve
taraflarca ileri surilmese dahi dikkate alinmasi gerektigi, gorevle ilgili hususlarda
kazanilmis hak olmayacagi ayrica da yargilamanin Tiketici Mahkemelerinde
goriilmesinin tuketicinin daha lehine oldugu dikkate alinarak ilk derece mahkemesinin
direnme karar1, 13. Hukuk Dairesi’nin goriisii dogrultusunda oybirligiyle bozulmustur
Yargitay HGK, E 2010/13-593 K 2010/623,01.12.2010 <https://legalbank.net/belge/
tuketicimahkemesi-karari-temyiz-davaci/1340877/ilgili-mahkeme-kararlari> Son Erisim
Tarihi: 18.06.2022.

®8Bilgili ve Demirkap1 (n 28) 9; Adigiizel (n 45) 285.

%\Walter (n 49) 80-81; Ayhan Izmirli (n 21) 281.

Esener (n 12) 64; Demircioglu (n 5) 37.
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nedenle borg iligkisinin kapsami genislemektedir’®. Buna gore taraflar arasinda
sozlesme iliskisinin sinirlar1 iginde kalan edim menfaatinin yaninda sézlesme
iliskisi olmaksizin temeli diiriistliik olan bir iliski ortaya g¢ikmaktadir?.
Boylelikle iyi niyet korunmakta ve 1iyi niyetli tarafin zarar gérmemesi

amaclanmaktadir’®,

B. CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUGU ACISINDAN
SOZLESME GORUSMELERI SURECINDE TARAFLARIN
YUKUMLULUKLERI

So6zlesme kurulmadan oOnce taraflarin sozlesme goriismelerine baslatmasi ve
sosyal temasa gecmeleri ile koruma yiikiimliiliikleri bir bagka ifadeyle genel
davranis yiikiimliiliikleri olusmaktadir™. Bu nedenle ilk gériismelerin objektif
iyi niyet kurallarma (dogruluk kurallarina) uygun olmasi gerekmektedir’.
Ornegin taraflar birbirlerine yanhs bilgi vermekten, birbirlerini aldatmaktan
kagmmalidir. Ayrica, taraflarin  sozlesme kurup kurmama konusundaki
iradelerini  etkileyecek  olaylar = hakkinda  birbirini  bilgilendirmesi
gerekmektedir’®. Sozlesme goriismeleri sirasinda taraflar arasinda sozlesme
goriismeleri iliskisi olarak adlandirilan bir hukuki iliski kurulmaktadir’’.

Kurulan bu iligkinin 6zel bir iliski olmas1 nedeniyle bu iliski giiven esasina

"1Gezder (n 3) 39; Eren (n 25) 41; Adigiizel (n 45) 285.

2Aydmli, 'Isverenin Edimden Bagimsiz Olan Koruma Yiikiimliiliigiine, Normun
Koruma Amaci (Hukuka Aykirilik Bagi) Bakimindan Bir Yaklagim' (n 54) 1.

*Benedict (n 4) 96; Kreuzer (n 9) 36-37.

"0sman Gokhan Antalya, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler (2. Basi, Seckin Yaymcilik
2019) 17-18; Canaris (n 21) 476.

>Canaris (n 21) 476-477; Gorener (n 17) 70; Antalya (n 74) 17-19.

®Yargitay 3HD, E 1997/6603 K 1997/8864, 15.09.1997: Yargitay, sdzlesme yapma
iradesi bulunmadigi veya bu yonde var olan iradesi gli¢li olmadig: halde kars: tarafta
aksine bir kan1 uyandirma sorumluluga sebeptir. Zira bir akdin mizakere edilmesi
taraflar arasinda bir hukuki iliski kurmaktadir ve sozlesmenin miizakeresine girisen
taraflarin durdstlok  kuralina uygun hareket  etmesi gerekmektedir
<https://legalbank.net/kavramara.aspx?s=1&a=D%C3%9ICR%C3%9ICSTL%C3%9CK
%20KURALI> Son Erigim Tarihi: 17.01.2023.

""Esener (n 12) 64; Ayhan izmirli (n 21) 282.
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dayanmaktadir ve goériisme yapan taraflara, onlarin temsilcilerine ve taraflarin
yardimcilarina  birtakim  yiikiimliilikler ~ yiiklemektedir’®.  Ancak, bu

yiikiimliiliikler niteligi bakimindan edim iliskisinden farkhdir®.

Yargitay’a gore, bu ylikiimliiliiklerin ihlal edilmesi nedeniyle bir zarar dogdugu
takdirde, zarar gorenin bu zararini tazmin etmesi miimkiindiir. Zira burada bir
davranis yiikiimliiliigii ihlal edilmistir®. Keza bu tiir davramslar diiriistliik kural
ile 6rtiismeyen davranislardir®’. Buna gore, taraflar arasida 6zel bir iliski ve bu
0zel iliskiden kaynaklanan taraflarmm genel davramig yiikiimlilikleri

bulunmaktadir®.

S6z konusu yiikiimliiliiklerin dogmasi i¢in sézlesme goriigmelerinin baglamig
olmasi yeterlidir®. Heniiz s6zlesme akdedilmemis olsa dahi taraflar arasinda bir

hukuki iliski bulunmaktadir8,

Sozlesme goriismeleri siirecinde taraflarin, karsi tarafin mesru menfaatlerine
uygun hareket etmesi beklenmektedir®®. Bu baglamda taraflar hukuki iliski
kurmak gayesiyle sosyal temas icine girdiklerinde veya hukuki iligki kurmak
gayesiyle olmasa dahi taraflar sosyal temasa gectiklerinde de diiriistliik kurali
baglaminda taraflarin koruma yiikiimliiliikleri ortaya g¢ikmaktadir®. Bunun

nedeni, taraflar arasinda sozlesme goriismeleri siirecinde bir giiven iliskisinin

8Gezder (n 3) 40; Eren (n 25) 43-44; Antalya (n 74) 15-16.

Antalya (n 74) 16; Gorener (n 17) 73; Adigiizel (n 45) 284.

8Oyargitay HGK, E 1992/13-213 K 1992/315, 06.05.1992 <www.kazanci.com> Son
Erisim Tarihi: 19.01.2023.

8IM. Kemal Oguzman ve Nami Barlas, Medeni Hukuk - Giris - Kaynaklar Temel
Kavramlar (28. Basi, Filiz Kitabevi 2022) 246.

82Gezder (n 3) 43; Eren (n 25) 44; Demircioglu (n 5) 124-125.

8Demircioglu (n 5) 124; Eren (n 25) 43-44; Eren (n 25) 44-45.

8Betlil Erkanh, 'Taraflarin Is Soézlesmesinin  Yapilmasi Sirasindaki Hak ve
Yukimlilukleri' (Yiiksek Lisans Tezi, Dokuz Eyliil Universitesi 2013) 10.

®Nihat Yavuz, Turk Borclar Kanunu Serhi (2. Basi, Adalet Yaymevi 2015) 2315-2316.
®Demircioglu (n 5) 38; Erkanli (n 84) 10-11.
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kurulmasidir®”. O baglamda sézlesme goriismeleri siirecinde hukuki iliski igine
giren taraflarin diiriistliik kuralima uygun davranmasi ve kendilerinden beklenen
irade, azim ve dikkati gostermeleri gerekmektedir. Bu irade, azim ve dikkatin
gosterilmesi taraflar arasindaki hukuki iliskinin gelecegi ve giiven duygusunun
sarsilmamasi agisindan biiyiik 6neme sahiptir®, Aksi halde kaynag: borg iliskisi

(sdzlesme) olan ilk (temel) yiikiimliiliikler ihlal edilmis olacaktir®®.

Bu kapsamda goriismelerin baglamasiyla gdériismede bulunan taraflarin birtakim
yuktumltlikleri dogmaktadir®. Zira sdzlesme goriismeleri sirasinda, goriismede
bulunan taraflar yakin bir iligki i¢ine girmektedir ve birbirlerinin hukuki

alanlarina miidahale edebilmektedir®?.

S6z konusu agiklamalara gore sozlesme goriismeleri sirasinda taraflarin 6zen
yiikiimliiliikleri ve genel davramis yiikiimliiliikleri ortaya ¢ikmaktadir®,
Sozlesme goriigmeleri sirasinda kurulan bu iligkinin asil dayanak noktasini ise
diiriistliik kurali olusturmaktadir. Kurulan iligkinin asil kaynag diirtistliik kural
oldugu igin, bu borg iliskileri kanuni borg iliskileridir®®. Bunun igin sdzlesme
iliskisine girisen ya da sosyal temasa gecen taraflar, birbirlerine ve hukuki
alanlar1 i¢inde olan kisilere karsi mal ve sahis varliklar1 yoniinden 6zen
gostermek ve dikkatli davranmakla yuUkimludarler®.  Zira sozlesme
goriismelerinin igerigi diirlistliik ve iyi niyet kurallarina baghdir ve sézlesme

goriismeleri sirasinda taraflarin  diiriistliik kuralina uygun davranmasi

87Gezder (n 3) 40; Eren (n 25) 41; Demircioglu (n 5) 61-62.

%Recep Makas, 'Turk Borclar Kanunu ve Is Kanununa Goére Iscinin Ozen Borcu ve
Borca Aykirihigm Hukuki Sonuglart', (2012) XVI (4) Gazi Universitesi Hukuk Fakiltesi
Dergisi 149, 152.

8Eren (n 25) 40-41; Demircioglu (n 5) 62.; Canaris (n 21) (n 66) 477-478.
®Demircioglu (n 5) 63; Gorener (n 17) 74; Walter (n 49) 79.

91Gezder (n 3) 45; Kreuzer (n 9) 26-27; Eren (n 25) 40-41.

2\Walter (n 49) 79-80; Canaris (n 21) (n 66) 477; Adigiizel (n 45) 284-285.

9BWalter (n 49) 81-82; Adigiizel (n 45) 284; Demircioglu (n 5) 62-63.

%yargitay HGK, E 2010/13-593 K 2010/623, 01.12.2010. <https://legalbank.net/kavr
amara.aspx?s=1&a=T%C3%9CKET%C4%B0C%C4%B0ON%C4%B0ON%20KORUNM
A S1%20KANUNUNUN%20AMACI> Son Erisim Tarihi: 02.03.2023.
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gerekmektedir®®. O nedenle sozlesme goriismelerinin  temeli  giivene

dayanmaktadir ve taraflarin 6zen yiikiimliiliigii bulunmaktadir®.

Ozen vyiikiimliiliigii Alman Hukuk sisteminde "sorfaltspflicht" veya "weitere
verhaltenspflicht" olarak ¢esitli  sekillerde isimlendirilmektedir. Bu
yiikiimliiliikler genel olarak taraflara davranis yiikiimliiliigii yiklemektedir®’. Bu
nedenle taraflarn  sozlesmeden  kaynaklanan edim  yiikiimliiliigii®
olugsmaktadir®®. Ancak, sozlesme goriismeleri siirecinde taraflarin  edim
yilikiimliiliigiinden bagimsiz nitelik arz eden (schutzpflichten) yiikiimliiliikleri

ortaya ¢ikmaktadirt®,

C. EDIMDEN BAGIMSIZ KORUMA YUKUMLULUKLERI

"Edim yikimliliginden bagimsiz borg iliskisi”, heniz edim yukimleri
dogmadan sirf taraflarin sosyal temasal® ge¢mis olmalar1 nedeniyle taraflar
arasinda kurulmus bulunan yan yiikiimliiliiklere dayanan bir iligkidir'%.

"Edimden bagimsiz koruma yikimliligi" de, sozlesme goriismelerinin

% fbrahim Aydmli, "Is¢inin Kisiliginin Korunmasima Yo6nelik Diizenlemeler ve Borglar
Kanunu Tasarisinin Konuyla Tlgili Maddelerinin Degerlendirmesi", (2005) 19 (6)
TUHIS Is Hukuku ve iktisat Dergisi 21, 28.

%Canaris (n 21) 477; Ayhan izmirli (n 21) 283.
¥<https://books.google.com.tr/books?id=ZBYw_vMtVjUC&pg=PA60&Ipg=PA60&dq
=Sorfaltspflicht+Larenz,+weitere+Verhaltenspflicht&source=bl&ots=erGNuRhSg3&si
g= ACf> Son Erigim Tarihi: 11. 04.2022.

%Eren (n 25) 42: Sozlesme Oncesi kusurlu sorumluluk hali taraflar arasinda gegerli bir
edim iligkisi Kkurulmadan o6nce dogan, koruma ve 0&zen yukumliklerini igeren
yukimldliklerdir. Burada tamamen edim iligkisinden ayri bir iliski s6z konusu
olmaktadir.

®Demircioglu (n 5) 131; Gérener (n 17) 74.

100Benedict (n 4) 40-42; Kreuzer (n 9) 23-24.

OTaraflarin sosyal temasa gecmesi ile birlikte taraflar arasinda bir sdzlesme yapma
amaciyla ilk goriismeler de baglamaktadir. Taraflar arasindaki ilk temas, sosyal medya
mecralarinda baglayabilecegi gibi internet platformlarinda veya yiizyiize de baslayabilir.
Ayrmtili bilgi igin bkz: Aydnli, Sosyal Temas ve Is iliskisinden Dogan Isverenin
Edimden Bagimsiz Koruma Y iikumlulukleri ve Sonuglart (n 19) 12-17.

192Eren (n 25) 40-41; Demircioglu (n 5) 39-40.
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yapildig1 esnada ortaya ¢ikan yiikiimliiklerdir'®,

"Edim yilikiimliiligiinden bagimsiz borg iligkilerinin asil dayanak noktasini
diiriistlik kurali olugturmaktadir. O nedenle s6z konusu borg iliskileri kanuni
borg iliskileridir. Bunun i¢in sézlesme iligkisine girisen ya da sosyal temasa
gecen taraflar, birbirlerine ve hukuki alanlar1 i¢cinde olan kisilere karsi mal ve
sahis varliklar1 yoniinden o6zen gostermek ve dikkatli davranmakla

miikelleftirl®,

"Diger davranig yiikiimleri" ya da "0zen gosterme yiikiimleri" seklinde de
bilinen bu yiikiimliilikklerin temeli, objektif iyi niyet ilkesi ve diiriistliik kuralidir

(MK. md. 2).

Bahse konu bu yikimlilikler dogruluk ve giivene dayanan
yukimluluklerdir'®, Bu nedenle giivenin korunmasi adma taraflarmm bu

ylkimluliuklerini ihmal etmemesi beklenmektedirt®,

Yan yiikiimliliiklerin varligi, sézlesmeden kaynaklanan bir borg iligkisinin

107

kurulmasina engel degildir™’. Yan yiikiimliiliikler kapsaminda taraflarin koruma

108

ylikiimliligi olusmaktadir Buna gore, sozlesme kurulmamis olsa dahi

taraflarm koruma yiikiimliiliigii dogmaktadir'®,

"Koruma yiikiimliiliikleri"; bazi zamanlar taraflarmm hukuki iliski kurmak

amaciyla sosyal temas igine girmeleri ile bazi zamanlar da hukuki iliski kurmak

108A digiizel (n 45) 283-284; Demircioglu (n 5) 40.

l4serozan (n 43) 35; Aydinh, Isverenin Edimden Bagimsiz Olan Koruma
Yikiimliligine, Normun Koruma Amaci (Hukuka Aykirilik Bagi) Bakimindan Bir
Yaklasim (n 54) 3-4.

1%Sarper Siizek, Is Hukuku (13. Basi, Beta Yaymcilik 2017) 308-309; Aydinl, Sosyal
Temas ve Is Iliskisinden Dogan Isverenin Edimden Bagimsiz Koruma Y ukimlulikleri
ve Sonuglari (n 19) 12-14.

1%Eugen Bucher, Vertrauenshaftung: Was? Woher? Wohin?, <https://www.eugen
bucher.ch/pdf _files/89.pdf> (2 May 2019) Son Erigim Tarihi: 03.02.2022.

07Canaris (n 21) 479; Walter (n 49) 80.

198K 1ligoglu, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler (n 39) 30.

109Benedict (n 4) 95-96; Serozan (n 43) 35.
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amaciyla olmasa dahi, diiriistliik kuralinin temelini ve siirlarini olusturan
sosyal temaslar neticesinde ortaya c¢ikan koruma yiikiimliilikleri seklinde
olabilmektedir''®. Bu nedenle "koruma yiikiimliilikleri" kapsaminda sosyal
temasta bulunan taraflarin karsilikli mal ve can varliklarin1 korumaya yo6nelik
yiikiimliiliikleri ortaya ¢ikmaktadir'!, Sozlesme goriismeleri siirecinde
taraflarin  bir edim yilkiimliligi bulunmamaktadir. Ancak, so6zlesme
gorligmelerinin  baslamas1 ile goriisen taraflarin koruma yiikiimliiliikleri
olusmakta ve bu ylkiimliliklerin ihlali neticesinde olusan zararin tazmini
gerekmektedir'!?, Bu nedenle kurulmas: diisiiniilen s6zlesmenin kurulamamasi
veya sonradan gecersiz hale gelmesi koruma yiikiimlerinin ortaya g¢ikmasi

agisindan engel teskil etmemektedir''®,

111. GUVEN SORUMLULUGU
A. GUVEN SORUMLULUGU KAVRAMI

"Giiven sorumlulugu" kapsami oldukg¢a genis bir sorumluluk tiiriidiir**. Glnlik
hayatta kurulan bir¢ok iliskinin temeli giivene dayanmaktadir. Bu nedenle
borglar hukuku kapsaminda giiven sorumlulugu biiyiik oneme sahiptir'’®.
Ancak, giiven sorumlulugu sadece borglar hukuku ile sinirli degildir. Ornegin Is
hukuku kapsaminda is s6zlesmesinin kurulma siirecinde de giiven sorumlulugu

s6z konusu olabilmektedir!®, Ayrica, ticaret hukuku ve banka ve finans hukuku

1Aydmli, Isverenin Edimden Bagimsiz Olan Koruma Yiikiimliiliigiine, Normun
Koruma Amaci Hukuka Aykirilik Bagi Bakimindan Bir Yaklagin (h 54) 2-3.

MSerozan (n 43) 35; Ayhan Izmirli (n 21) 293.

12Eren (n 25) 42: Edim yukimlerinden bagimsiz borg iliskileri, 6zellikle "sdzlesme
gorlismelerinden dogan borg iligkileri" ile "li¢tincii kisiyi koruyucu etkilis 6zlesmelerden
dogan borg iliskileri" agisindan s6z konusu olan borg iligkileridir.

1SAydinl, Sosyal Temas ve Is iliskisinden Dogan Isverenin Edimden Bagimsiz
Koruma Yukimlulukleri ve Sonuglari (n 47) 77; Eren (n 25) 42-43.

HUawalter (n 49) 79-80; Ayhan Izmirli (n 21) 291-292.

15Demircioglu (n 5) 38; Eren (n 25) 43-44.

116Siizek (n 101) 309-310; Aydinli, Sosyal Temas ve Is iliskisinden Dogan Isverenin
Edimden Bagimsiz Koruma Yiikiimliiliikkleri ve Sonuglart (n 47) 77-78.
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117 Ornegin, bankalarin

kapsaminda da giiven sorumlulugu olusabilmektedir
miisterileri ile kurdugu iliski giiven esasina dayanan bir iligkidir''®, Bu 6rnekleri
¢ogaltmak miimkiindiir. Zira sosyal ve ekonomik hayatta yasanan degisim ve

yenilikler bu durumu kagimilmaz hale getirmigtir'!®

. Hukuki bir sonu¢ doguran
bir ilisgkide gilivenin asil oldugu her tiirli sorumluluk sekli, giiven
sorumlulugudur'®. Lakin, giiven sorumlulugunun olusmasi igin giiven ve
sorumluk unsurlarmim varligi gerekmektedir. Giiven sorumlulugu kaynagini
Alman Hukuku'ndan alan ve Turk-isvigre Hukukuna da sirayet eden bir
sorumluluk seklidir. Giiven sorumlulugunun temelinde taraflar arasinda tesis

edilen giiven iliskisi yatmaktadir'?!

. Buna gore, taraflarin diiriistliik ve iyi niyet
kurallarina uymasi ve kendilerinden beklenen 6zeni gdstermeleri esastir'??, O
nedenle giiven sorumlulugu, s6zlesme kurulduktan sonra ortaya c¢ikabilecegi

gibi s6zlesme goriismeleri siirecinde de ortaya ¢ikabilmektedir'?,

B. SOZLESME GORUSMELERI SURECINDE GUVEN
SORUMLULUGU

So6zlesme goriigmelerine girigen taraflar arasindaki iligki edim iliskisinden farkli

bir iliskidir'?*. Ancak, s6zlesme goriismeleri siirecinde taraflar arasinda bir edim

1170nal Tekinalp, Banka Hukukunun Esaslar: (Vedat Kitapgilik 2009) 61.

118pynar Cagla Kandiralioglu, Tiirk Hukukunda Bankalarm Sir Saklama Yiikimliiligi
(On iki Levha Yaymncilik 2011) 70-71.

1A digiizel (n 45) 283; Demircioglu (n 5) 38-40.

120yasemin Durak, 'Gliven Sorumlulugu ve "Culpa in Contrahendo™, (2017) 25 (1)
Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 239, 245.

2\walter (n 49) 79-80; Durak (n 120) 245-247.

12Glstim Soylu Unver, 'Giiven Teorisi ve Giiven Sorumlulugu Kapsaminda YetKisiz
Temsilcinin ve Temsil Belgesini Geri Almayanin Sorumlulugu' (Yiksek Lisans Tezi,
Ankara Universitesi 2018) 28-30.

123Gzgiir Giiveng, 'Culpa in Contrahendo Sorumlulugu Baglaminda Sozlesme
Goriismelerinin  Kesilmesi', (2014) XVIII (3-4) Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 363, 370; Ayhan izmirli (n 21) 282-283.

124Eren (n 25) 42; Demircioglu (n 5) 37; Walter (n 49) 80-81.
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iliskisi bulunmasa dahi, taraflarin birbirine kars1 diiriist davranmasi'?®
beklenmektedir'®, Zira sozlesme goriismelerinde bulunan taraflar arasinda
temeli glivene'?” dayanan bir iliski olusmaktadir'®, O nedenle sozlesme
goriigmelerinde bulunan taraflar arasinda giiven sorumlulugu olarak adlandirilan
ozel bir sorumluluk hali ortaya g¢ikmaktadir'®., Bu sorumluluk turli gliven
esasina dayandigi i¢in giiven sorumlulugunun olusmasi i¢in taraflar arasinda bir

130

sOzlesmenin bulunmas1 da sart degildir". Taraflar arasinda sadece giiven

131

iligkisinin bulunmasi yeterlidir®*. Burada soézlesme goriismelerinde giiven

uyandiran taraf, diger tarafi hayal kirikligina ugratmaktadir'®?,

Yapilan agiklamalar cergevesinde konuya iligkin Yargitay'm yaklasimina
deginmek isabetli olacaktir. Yargitay kararinda, davaciya sozlesmenin
yiirtirliige girecegi hususunda giiven verilmis ve davaci bu giivene binaen daval
isyerinde 1,5 ay fiili olarak ¢alismistir. Ayrica, davali s6zlesme Oncesi donemde

sozlesme siiresi hakkinda aydinlatma yilikiimliligiinii yerine getirmemis ve

125 Ahmet Kaligoglu, Medeni Hukuk Temel Bilgiler (6. Bas1, Turhan Kitabevi 2018) 110:
Durlst davranma, akli yerinde, normal ve orta zekali hareket edebilen kisilerin toplum
icinde dirust ve dogru davraniglari neticesinde olugan ve herkes tarafindan kabul edilen
davranislardir.

126 Aydin, '[s¢inin Kisiliginin Korunmasina Yonelik Diizenlemeler ve Borglar Kanunu
Tasarismin Konuyla ilgili Maddelerinin Degerlendirmesi' (n 95) 8; Siizek (n 101) 309-
312.

2'Talya Sans Ucaryilmaz, 'Roma Hukukunda Sézlesmesel Bono Fides (Diiriistliik
Kuralr) Kavrami ve Cagdas Hukuka Etkisi' (2018) (133) TBB Dergisi 335, 342:
Toplumda yasayan bireyler arasindaki iligkilerin guven esasina dayanmasi gerektigi
diisiincesi oldukca eski kokenlidir. Ornegin Roma déneminde, toplumun etik degerleri
ve toplumsal algi kapsaminda glven iliskisi fides, kavramu ile ele alinmig ve gliven
iligkisinin spesifik bir davranis yikiimliligi yikledigi kabul edilmigtir. Ayrica Roma
déneminde given iligkisi hukuki ag¢idan da ele alinmis ve bu amagla bona fides kavrami
kullanilmistir.

28Antalya (n 74) 16; Adigiizel (n 45) 284.

12%Canaris (n 21) 479; Demircioglu (n 5) 38-60.

130Durak (n 120) 242; Siizek (n 98) 309; Adigiizel (n 45) 285-237.

181Canaris (n 21) 543-544; Adigiizel (n 45) 285-286.

1%2Claire Huguenin, Obligationenrecht Allgemeiner und Besonderer Teil (2. Basi, 2014)
1524 vd.
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boylece sozlesme Oncesi yiikiimliiliiklerini ihlal etmistir. Bu nedenle Yargitay,
sOzlesme Oncesi ylikiimliklerini yerine getirmemesi nedeniyle davalinmn 1,5
aylik fiili ¢aligma ticretini ve davacinin yeni ige bagladig tarihe kadar isleyecek

133

ticretlerini 6demesi gerektigine hilkkmetmistir**®>. Bunun nedeni, taraflar arasinda

diiriistlik kuralina dayanan ve giiven iligkisinden kaynaklanan bir iligkinin

bulunmasidir’®*

. Davaci, davalinin kendisine duydugu giivenden kaynaklanan
yiikiimliiliiklerini yerine getirmemistir. Ancak su husus belirtilmelidir ki, bu
giiven iligkisi ve bu iliskiden kaynaklanan yiikiimliiliikler s6zlesmenin somut

135

igceriginden azadedir*°. Dolayisiyla s6z konusu yiikiimliiliikklerin ayr1 bir talep

ve dava konusu yapilmasi sz konusu degildir'*®.

Belirtmek gerekir ki, sézlesme goriismeleri sirasinda bir tarafin hakli nedenlerle
diger tarafa giivenmesine neden olacak bir iliski kurulmus ve giivenen taraf bu
nedenle zarara ugramigsa bu zarara yol agan tarafin gliven sorumlulugu ortaya

cikmaktadir'®’

. Buna gore, sozlesme goriismeleri siirecinde karsi tarafta gegerli
bir sézlesme olusacagina yonelik giiven yaratan taraf sorumlu olmaktadir®, O
nedenle karsi tarafin giivenini ihlal eden kisi bundan dolay1 hukuken sorumlu

tutulmaktadir'®.

C. CULPA IN CONTRAHENDO ACISINDAN  GUVEN
SORUMLULUGU

Sozlesme goriismeleri sirasinda taraflar arasinda gilivene dayanan bir iliski
kurulmus ve giivenen taraf bu nedenle zarara ugramissa bu zarara yol agan

tarafin ne sekilde sorumlu tutulacagi 6nem arz etmektedir. Zira glivenen tarafin

183Yargitay 22 HD, E 2017/20291 K 2018/28025, 24.12.2018 <www.kazanci.com> Son
Erisim Tarihi: 12.06.2023.

134Makas (n 88) 151; Ayhan Izmirli (n 21) 283.

15Demircioglu (n 5) 128; Adigiizel (n 45) 289.

136Eren (n 25) 41; Bilgili ve Demirkap1 (n 27) 17.

137Durak (n 120) 247; Demircioglu (n 5) 38.

18Ayhan Izmirli (n 21) 285; Giiveng (n 123) 370.

139Benedict (n 4) 97; Demircioglu (n 5) 38-40.
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hakkaniyetin saglanmasi adina magdur edilmemesi gerekmektedir’*’. Alman
doktrininde sozlesme goriismeleri siirecinde karsi tarafta giiven yaratan tarafin
culpa in contrahendo kapsaminda sorumlu tutulmasi gerektigi kabul
edilmistir'*!, Buna gore sozlesmenin kurulmasma etki edecek sekilde giiven

saglayan kisiler bundan dolayr sorumlu olmaktadir'®?.

Keza, s6zlesme
gorlismeleri sirasinda kendisine glivenilmesini saglayan ve bu giivene
dayanarak karsi tarafi zarara ugratan kisinin bu davraniglart diiriistliik kurali ile

ortiismemektedir'*?

. O halde, diirtistliik kuralinin bir geregi olarak heniiz
s6zlesme kurulmamis olsa dahi, karsi tarafin kendisine giivenmesini saglayarak
kars1 tarafi zarara ugratan kisilerin bu zarart tazmin yikimliligi

bulunmaktadir'**.

Bu dogrultuda, sozlesme goriismeleri silirecinde taraflardan biri, giiven
sorumlulugu kapsaminda yiikiimliiliiklerini yerine getirmemigse, zarara ugrayan
taraf culpa in contrahendo sorumlulugu baglaminda zararlarii tazmin
edebilmektedir!®, Zira culpa in contrahendo sorumlulugu acisindan sozlesme
goriismeleri siirecinde taraflar arasinda 6zel bir baglant: bulunmaktadir'*®, Bu
nedenle taraflardan birinin diger tarafa besledigi giivenin hukuken dikkate
almmasi ve bu giivenin korunmasi gerekmektedir**’. Alman Federal Mahkemesi
bir kararinda, gayrimenkul satigma iligkin yapilan miizakerelerde taraflardan
biri, gayrimenkulii satin alacagina iliskin diger tarafta giiven yaratmis ve bu

nedenle glivenen taraf gayrimenkulii satacagini diisiinerek birtakim masraflar

140Demircioglu (n 5) 38; Durak (n 120) 247; Adigiizel (n 45) 285-287.

14l\Walter (n 49) 79-80; Demircioglu (n 5) 40-42.

42Eugen Bucher, Vertrauenshaftung: Was? Woher? Wohin?, <https://www.eugen
bucher.ch/pdf files/ 89.pdf> (2 May 2020) Son Erisim Tarihi: 04.03.2022.

43Aydinli, Isverenin Edimden Bagimsiz Olan Koruma Yiikiimliliigiine, Normun
Koruma Amaci (Hukuka Aykirilik Bagi) Bakimindan Bir Yaklagim (n 54) 1.

143 A digiizel (n 45) 285-286; Durak (n 120) 247-218.

145Benedict (n 4) 96; Ayhan izmirli (n 21) 284.

146Durak (n 120) 247; Kreuzer (n 9) 30-32.

147 Ayhan Izmirli (n 21) 290; Giiveng (n 123) 373.
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yapmissa, giiveni bosa ¢ikartan tarafin bu masraflari karsilamasi gerektigini, her
ne kadar gayrimenkul satisimim resmi sartlarindan kaynaklanan bir sorumluluk
olmasa da burada culpa in contrahendo sorumlulugu olustugunu ifade

etmigtir'®®,

Isvigre Federal Mahkemesi bir kararinda ticari itibar1 yiiksek bir smai birligin
giivenilirligi hakkinda, sdzlesme goriismeleri siirecinde yapilan agiklamalarin
dogrulugu, ciddiyeti ve eksiksiz olmasi bakimmdan duyulan giiveni korunmaya
deger gormiistiir. Ayrica Isvicre Federal Mahkemesi, ana sirketin yaptig
aciklamalar sonucu yavru sirketin is yaptigi kisilerde bir giiven olusmussa,
sozlesme goriismeleri siirecinde 6zel hukuki bir baglanti kurulmus olacaktir.
Kurulan bu 6zel bag nedeniyle diiriistliik kuralina dayanan koruma ve
aydmlatma yiikiimliiliikleri dogacaktir. Bu yiikiimliilikklerin ihlali halinde ise,

olusan zararin tazmin edilmesi miimkiin olacaktir seklinde karar vermistir'*°.

Yargitay kararinda, davaci bir aligveris merkezinin otoparkina aracini birakmas,
aracin ic¢inde bulunan birtakim esyalar ¢alinmig ve davaci ortaya c¢ikan
zararlarinin tazmini i¢in dava a¢mustir. Yargitay, davacinin bu isteminin
sOzlesme Oncesi sorumluluk (culpa in contrahendo) ilkesinden kaynaklandigini

ifade etmistir. Zira sorumlulugun dogmasi i¢in akdin kurulmasi sart olmayip,

148Bundesgericht Spruchkérper, Urteil 4A_229/2014 vom 19. September 2014:
Sozlesme muzakereleri sirasinda guven uyandiran tarafin culpa in contrahendo
kapsaminda kusuruyla bir zarara sebep olmasi1 halinde gliveni bosa ¢ikan tarafin zararini
tazmin etme yiikiimliiligii bulunmaktadir. Buna gores 6zlesme miizakereleri sirasinda
heniiz s6zlesme akdedilmemis olsa da bir taraf giivendigi icin zarar gérmiigse guvenen
tarafin bu zararlarmin tazmini gerekmektedir.

145BGB 120 I 331 vd: Culpa in contrahendodan dolay:r gliven sorumlulugunun
dogacagini belirtmistir. Bu durum culpa in contrahendo hakkindaki ilkelerin
genellestirilmesi sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Culpa in contrahendo 6zel bir sorumluluk
sekli olduguna goére, sorumluluk hukuku nitelikli bir korumay: gerekli kilmaktadir.
Culpa in contrahendodan dogan sorumlulugun temelinde, sozlesme goriismeleri
siirecinde taraflarin kargilikli sadakat yiikimliligiinden olusan genel bir hukuki
durumun gorinim sekli ortaya ¢ikmaktadir. <http://relevancy.bger.ch/php/clir/
http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F120-11-331%3Ade&lang=de&type=
show_document> Son Erigim Tarihi: 05.06.2023.
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davacmin aligveris merkezine gelerek olast birtakim hizmet ya da satig
sOzlesmelerinin muhatab1 olarak muhtemel tiiketici sifatiyla hareket etmesi
yeterlidir. Bu nedenle davali sirket, aligveris yapilmasini kolaylastirmak ve
cazip hale getirmek amaciyla otopark saglama hizmetini bedelsiz de olsa olasi
tiketicilere vermektedir. Ayrica, bu durumda, sézlesme yapma vaadi ile giiven
telkin edilmis olan tarafin s6zlesmenin ifa edilememesinden kaynaklanan
zararmin karsilanmasi gerekmektedir. Bu zarar genel olarak menfi zarar olarak
kabul edilmektedir. Zira sozlesme yapilacagina dair diisiincenin olugmasi ve
sozlesmeye uyulacagina ve soOzlesmenin yerine getirilecegine inanilmasina
karsin, s6zlesmenin hiikiim ifade etmemesi ve sdzlesmenin yerine getirilmemesi
nedeniyle giiveni bosa ¢ikan tarafin ugradigi zarar menfi zarar olarak ortaya
cikmaktadir. Bu baglamda, s6zlesmenin yerine getirilmemesi nedeniyle yapilan
masraflar1 sozlesmeyi yerine getirmeyen tarafin karsilamasi beklenmektedir. Bir
bagka ifadeyle sdzlesmenin yapilacagina giiven duyan tarafin zararmi diger
tarafin karsilamasi dogru olacaktir. Dolayisiyla alisveris merkezine aligveris
yapmak iizere gelen tarafin otoparka arabasini ¢ektigi sirada olusan zararlarinin

karsilanmasi gerekmektedir'®.

Bir bagka Yargitay kararinda, taraflar arasinda bayilik sdzlesmesi imzalanarak
lizere gorismeler yapilmig, ancak bayilik sozlesmesi imzalanamamigtir.
Yargitay bayilik sdzlesmesi imzalanmayip, bayilik iliskisi kurulmamis olsa dahi
davacida sozlesmenin kurulacagina yonelik uyandirilan giivene dayali olarak
davacmin yapmis oldugu (kar kaybi hari¢) giderlerin soézlesme Oncesi

sorumluluk (culpa in contrahendo) ilkesi baglaminda davalidan isteyebilecegine

B0yargitay 13.HD. E 2016/23349 K 2019/91, 15.01.2019 <https://adalet.blog/category/
medeni-usul-hukuku/page/2/> Son Erisim Tarihi: 15.06.2023.
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hitkmetmistir®?.

Yargitay bagka bir kararinda sozlesme gorlismelerinin baslamasiyla taraflar
arasinda sozlesme benzeri bir giiven iliskisinin, baska bir ifadeyle taraflarin
birbirlerinin kisilik ve malvarlig1 degerlerine zarar vermemek i¢in gerekli zeni
gostermekle ve koruma yukdmluluklerini yerine getirmekle yukimlu
olduklarinmi ifade etmistir. Buna gdre, alicinin magazada satin almak istedigi
iriinlere bakarken, saticinin veya saticinin yardimcilarinmm alicinin  viicut
biitiinliigiine zarar vermesi halinde, alicinin s6z konusu zararlarimi sozlesme
oncesi sorumluluk kapsaminda tazmin etmesinin miimkiin oldugunu ifade
etmistir'®2, Zira Yargitay sézlesme goriismeleri siirecinde taraflarin diger tarafin
zarar gostermemesi icin gerekli onlemleri alma ve gerekli dzeni gosterme
ylikiimliiliigii oldugunu, taraflarin kusurlu sekilde bu yiikiimliiliikklerine aykiri
davranarak, goriismelerin baslamasiyla olusan giiven iliskisini ihlal edecegini

ifade etmistir!®,

Bunun yaninda Yargitay, sozlesme iliskine giren taraflarin edim

ylikiimliligiiniin disinda, diger tarafin menfaatine uygun sekilde "korunma

154

menfaatleri" olustugunu ortaya koymustur—*. Zira taraflar arasinda olusan

giiven iliskisi hukuken korunamaya degerdir'>®

. Bu baglamda, orta zekals,
normal, makul kigilerin toplum i¢inde kurduklar iliskilerde karsilikli giivene,

ahlaka ve diriistliige uygun diisecek sekilde davramiglar sergilemesi arzu

Blyargitay HGK. E 2012/-165 K 2012/385,13.06.2012 <https://www.scribd.com/
document/441714398/ Yarg%C4%B1tay-hukuk-genel-kurulu-e-2012-165-k-2012-385-
Yarg%C4%B 1tay-Karar%C4%B1-PDF> Son Erisim Tarihi: 17.02.2023.

%2yargitay HGK, E 2010/-580 K 2010/623,01.12.2010 <https://legalbank.net/kavr
amara.aspx?s=1&a=TAPU%20%C4%B0OPTAL%C4%B0%20VE%20TESC%C4%B0>
Son Erigim Tarihi: 21.02.2023.

Byargitay HGK, E2010/-580 K 2010/623,13.02.2013 <https://www.lexpera.
com.tr/ictihat/yargitay/ hukuk-genel-kurulu-e-2012-1220-k-2013-239-t-13-2-2013> Son
Erigim Tarihi: 12.04.2023.

P4yargitay HGK, E 2014/4-1424 K 2016/842, 22.06.2016 <hittps://legalbank.net/
guncelleme-indeksi/ 12/2016>Son Erigim Tarihi: 17.04.2023.

15Mustafa Resit Karahasan, Sorumluluk Hukuku (Beta Yaymeilik 1996) 113-114.
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edilmektedir'®s.

Anlasilacag lizere sozlesme gorligmeleri silirecinde diirlist davranmayan taraf
ortaya ¢ikan zararlardan sorumlu olmaktadir®™’. Burada glivenen taraf,

giivenmeseydi bdyle bir zarar dogmayacakti ise, kendisine gilivenilen tarafin

158

giiven sorumlulugu ortaya g¢ikmaktadir™°. O nedenle giiveni bosa ¢ikartan

159

tarafin, giivenen tarafin zararimin tazmin etmesi gerekmektedir". Yargitay bir

kararinda, sozlesme hazirlik asamasinda olusan giiven iliskisinin koparilmasi
neticesinde meydana gelen zararin giderilmesi agisindan manevi tazminatin dahi
istenebilecegine hiikmetmistir'®®. Ancak bumum igin Yargitay giiven iliskisinin
temelden sarsilmasi ve giivenin sarsilmasi nedeniyle manevi zararin olusmasi

sartlarini aramstir®?,

S6z konusu agiklamalardan hareketle culpa in contrahendo agisindan giiven

sorumlulugu kapsaminda sdzlesmenin miispet ihlali, fiili borg iligkisi, klasik

edim yiikiimliiliigii disinda davrams yiikiimliiliigii de s6z konusu olmaktadir?®?,

Giiven sorumlulugunun olugmasi i¢in zarar verenle zarara ugrayan arasinda asli

edim yiikiimii yiikleyen bir sdzlesme iliskisinin kurulmus olmasi sart degildir®,

Sozlesme kurulmamigsa da taraflarin davranis yiikiimliiliikleri bulunmaktadir?®,

Taraflarm yiikiimliiliikleri her somut olaym o6zelligine gore bazi farkliliklar

1%6Turgut Akintiirk ve Derya Ates, Medeni Hukuk (25. Basi, Beta Yayncilik 2019) 92-
93.

157Kihigoglu, Medeni Hukuk Temel Bilgiler (n 147) 114; Demircioglu (n 5) 127-129.
158Demircioglu (n 5) 127-128: Eren (n 25) 41-42; Ayhan izmirli (n 21) 285-286.
159\Walter (n 49) 83-84; Ayhan izmirli (n 21) 290.

®0yargitay HGK, E 2012/184 K 2012/385, 13.06.2012 <https://www.kararara.com/
forum/viewtopic. php?t=35880> Son Erisim Tarihi: 17.12.2022.

Blyargitay 13HD, E 2013/28166 K 2014/9001, 27.03.2014 <https://www.kararara.com/
forum/viewtopic. php?t=61437> Son Erigim Tarihi: 03.01.2023.

182A digiizel (n 45) 283; Demircioglu (n 5) 128-129.

183Dyrak (n 120) 244; Demircitoglu (n 5) 40.

184Eren (n 25) 43; Aydinli, Sosyal Temas ve Is iliskisinden Dogan Isverenin Edimden
Bagimsiz Koruma Yukimlulukleri ve Sonuglar (n 19) 12-13.
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gosterse de taraflarm genel davramis yiikiimliiliikleri bulunmaktadir'®®. Buna
gore taraflarin sozlesme Oncesinde sozlesmenin akibeti ile ilgili bilgi verme
yikiimliliigii bulunmaktadir. O baglamda taraflarin aydinlatma yiikiimliiligi
bulunmaktadir. Oyleyse sdzlesme goriismeleri siirecinde taraflarin diger tarafa
zarar vermek amaciyla aldatma kasti olmasa da aydmlatma yiikiimlaligi vardir.
O sebeple, sozlesme goriismeleri slirecinde koruma yiikiimliiliiklerini yerine
getirmeyen tarafa kars1 diger taraf BK. m. 106 vd. hiikiimleri uyarinca harekete
gecebilir. Ancak, bu durumda, bagimsiz ifa davasmin agilmast miimkiin

bulunmaktadir®®.

SONUC

Sozlesme akdeden taraflarin sozlesmeden dogan karsilikli yiikiimlilikleri
bulunmaktadir. Ancak, sézlesme akdetmeden Once sdzlesme goriismelerinde
bulunan taraflarin da birtakim yiikiimlilikleri ortaya c¢ikmaktadir. Zira
sozlesme goriismeleri siirecinde de taraflar hukuki bir iliski i¢ine girmektedir.
Buna gore, culpa in contrahendo sorumlulugu baglaminda sézlesme goriigmeleri
stirecinde kusuruyla diger tarafa zarar veren tarafin bu zarari tazmin etmesi
gerekmektedir. Her ne kadar sozlesme kurulmamis olsa dahi, sozlesme
gorligmeleri siirecinde taraflar yakin bir iliski i¢ine girmektedir. Kurulan bu
iligki, sozlesmenin somut igeriginden azade bir iligkidir. Bir baska ifadeyle
sozlesme goriismelerinde bulunan taraflarin  s6zlesmeden dogan edim
yukiimliiliikkleri bulunmamakla birlikte, kurulan hukuki iliskiden dogan
yilikiimliiliikleri vardir. Buna gore, sozlesme goriismeleri siirecinde kusuruyla
diger tarafa zarar veren tarafin bu zarar1 tazmin etmesi beklenmektedir. Zira
taraflardan birinin veya her ikisinin sozlesme goriigmeleri siirecinde zarara
ugramasit mimkiindir. O nedenle sézlesme goriismeleri siirecinde taraflarin

birbirinin hukuki menfaatini korumasi gerekmektedir. Bunun i¢indir ki,

185K reuzer (n 9) 27-28; Yurekli (n 17) 542.
186Eren (n 25) 33-36; Durak (n 120) 244-215.
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sozlesme goriismeleri siirecinde taraflarin birbirinin kisilik ve malvarligi
degerlerini korumasi1 ve ona saygi gostermesi bir zorunluluktur. Keza sézlesme

goriigmelerinde bulunan taraflar arasinda bir giiven iligkisi olugmaktadir.

Sozlesme goriismeleri siirecinde taraflar arasinda gilivene dayanan bir iliski
kurulmaktadir. Sozlesme goriismeleri  siirecinde taraflar yakin temasa
gecmektedir ve taraflar birbirlerinin hukuki alanina miidahil edebilmektedir. Bu
nedenle sozlesme goriigmelerinde bulunan taraflar arasinda gliven sorumlulugu

denen bir sorumluluk sekli ortaya ¢ikmaktadir.

Giiven sorumlulugunun temelinde MK. m. 2 hiikmiinde diizenlenen diiriistliik
kurali bulunmaktadir. Bir bagka ifadeyle sozlesme goriismeleri siirecinde
taraflarin diiriist davranmasi beklenmektedir. Diiriistliik kurali geregi taraflarin
sozlesme goriismeleri siirecinde dikkatli ve 6zenli davranmasi gerekmektedir.
Genel davramig yilkimlilikleri olarak da adlandirilan bu yiikiimliliikler,

kaynagini diiriistliik kuralindan alan ytikiimliilikklerdir.

Bu dogrultuda, giiven sorumlulugu &zel bir sorumluluk seklidir ve giiven
sorumlulugundan s6z edebilmek i¢in s6zlesmenin kurulmus olmasi sart degildir.
Bir baska ifadeyle, sozlesme goriismeleri sonucunda sdzlesmenin kurulup
kurulmamas1 gliven sorumlulugunu etkilememektedir. O nedenle sozlesme
gorligmelerinin akabinde sozlesme akdedilmemis olsa dahi, olusan giliven
nedeniyle zarara ugrayan taraf bu zararlarmmi tazmin edebilmektedir.
Sozlesmenin kurulacagina yonelik karsi tarafa giiven veren ve karsi tarafi zarara
ugratan tarafin bu zararlar1 tazmin etmesi gerekmektedir. Zira sozlesme
goriismeleri siirecinde taraflardan diirGstliik kuralina uygun davranmasi
istenmektedir. Bu nedenle sdzlesme goriismeleri siirecinde taraflarin birbirini
bilgilendirmesi ve karsi tarafi zarara ugratacak davraniglardan kaginmasi
gerekmektedir. Ayrica, glivenin zedelenmemesi adina sozlesme goriismeleri

stirecinde taraflarin dikkatli ve 6zenli olmasi dogru olacaktir.
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Giiven sorumlulugu kaynagini Alman Hukuku'ndan almaktadir. Bu nedenle
giiven sorumlulugunun culpa in contrahendo sorumlulugu ile iliskili bir kavram

oldugunu sdylemek miimkiin bulunmaktadir.

Culpa in contrahendo teorisinin kurucusu olan Jhering, 19. yiizy1l Alman haksiz
fiil hukukunun zarar gorene alternatif bir hukuki koruma saglamaktan yoksun
oldugunu disiinmektedir. Bu nedenle culpa in contrahendo sorumlulugunun

akdi sorumluluk olarak kabul edilmesi gerektigini ileri siirmistiir.

Jhering, teorisini ortaya koyarken aklindaki sorularin cevabini Roma Hukuk
sisteminde aramustir. Zira Alman Hukuk sistemi Roma Hukuku kurallarindan

cok fazla etkilenmisgtir.

Bu cergevede sozlesme goriismeleri siirecinde ortaya ¢ikan giiven sorumlulugu
ile culpa in contrahendo arasinda yadsinamaz bir iliski bulunmaktadir. Bu

nedenle taraflarin s6zlesme goriismelerinde de 6zenli olmasi gerekmektedir.

Sozlesme kurulmadan oOnce de taraflarin karsilikli yiikiimliiliikleri ortaya
cikmaktadir. Buna gore, sozlesme goriigmeleri siirecinde taraflardan birinin
diger tarafta giliven yaratmis olmasi halinde, giiven veren tarafin culpa in
contrahendo kapsaminda sorumlu olusacagini kabul etmemiz gerekmektedir.
Zira culpa in contrahendo kapsaminda, sézlesmenin kurulmasma etki ederek

giiven saglayan tarafin bundan sorumlu olmasi beklenir.

S6z konusu agiklamalar ger¢evesinde, giiven sorumlulugu culpa in contrahendo
anlayisindan etkilenmistir. Keza sozlesme goriismeleri siirecinde bir tarafin
diger tarafa giiveninden dolay1 zarara ugramasi halinde giiven sorumlulugu
ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle giiven sorumlulugunun culpa in contrahendo
sorumlulugu ile i¢ ice girdigi, ancak giiven sorumlulugunun culpa in contrhendo

sorumlulugundan daha iist bir kavram oldugu kabul gérmiistiir.

Sozlesme goriismeleri sirasinda taraflardan biri diger tarafta hakli beklentiler
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olusturursa bu durumda giiven sorumlulugu s6z konusu olmaktadir ve bu

nedenle giiven sorumlulugu kendine 6zgii bir sorumluluk seklidir.

Hukuki bir sonucun dogmasi amaciyla giivenin asil oldugu her sorumluluk,
giiven sorumlulugudur. Giiven sorumlulugunun olusmasi igin giiven ve
sorumluluk unsurlarmin bulunmasi gerekmektedir. Bu baglamda bir tarafin
giiven olgusu yaratmasi sonucu diger tarafin bu kisiye glivendigi ya da hakh

olarak giivenebilecegi durumlarda giiven sorumlulugu giindeme gelmektedir.

Giiven sorumlulugu gerek Isvigre Hukukunda gerek Tiirk Hukukunda uygulama
alan1  bulmustur. Tiirk—Isvicre Hukukunda giiven sorumlulugunun yasal
dayanagini MK m. 2'de diizenlenen diiriist davranma ilkesi olusturmaktadir.
MK m. 2'de herkesin haklarimi1 kullanirken ve bor¢larini ifa ederken diiriistlitk
kuralina uygun davranmak zorunda oldugu diizenlenmis, boylelikle dogruluk ve

giiven kurallar1 esas alinmisgtir.

Bu agiklamalardan hareketle s6zlesmenin akdinden sonra degil, goriismeler
sirasinda da kusurlu davraniglardan dolayr bir sorumluluk s6z konusu
olmaktadir. Zira ilk goriigmelerin objektif iyi niyet kurallarina (dogruluk

kurallarina) uygun olmasi gerekmektedir.

Bunun bir sonucu olarak, sézlesme goriismeleri siirecinde, taraflar birbirlerine
yanlig bilgi vermekten kaginmalidir. Ayrica, taraflarin s6zlesme kurup kurmama
konusundaki iradelerini etkileyecek olaylar hakkinda birbirini bilgilendirmesi
ve aydinlatmasi gerekir. Sozlesme goriigmelerinde taraflarin diger tarafta giiven

yaratarak onu maddi zarara ugratacak davranislardan kaginmasi esastir.

Bu g¢ercevede sozlesme goriismeleri sirasinda taraflar arasinda sozlesme
goriismeleri iligkisi olarak adlandirilan bir hukuki iliski kurulmaktadir. Kurulan
bu iligkinin 6zel bir iligki olmasi nedeniyle bu iligki giiven esasina
dayanmaktadir ve bu giiven iligkisi goriisme yapan taraflara, onlarin

temsilcilerine  ve taraflarin  yardimcilarina  birtakim  yiikiimliiliikler
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yiiklemektedir. Ancak, bu yiikiimliiliikler niteligi bakimindan edim iliskisinden
farklidir. Sozlesme goriismeleri sirasinda kurulan bu iligkinin asil dayanak
noktasin1 diirGistliik kurali olusturmaktadir. Bu iligkinin asil kaynagmin
diiriistliik ilkesi olmasi nedeniyle bu borg iligkileri kanuni borg iliskileridir. O
nedenle soézlesme iliskisine girisen ya da sosyal temasa gegen taraflar,
birbirlerine ve hukuki alanlar1 i¢inde olan kisilere karsi mal ve sahis varliklar
yoniinden 0zen go6stermek ve dikkatli davranmakla ydkimladirler. Zira

sozlesme goriismelerinin igerigi diirlistliik kuralindan olugmaktadir.

Sonug olarak, sdzlesme goriismeleri siirecinde taraflar arasinda bir giiven iligkisi
kurulmaktadir. Bu iliski 6zel ve yakim bir hukuki iliskidir. Diiriistliik kurali
geregi sozlesme goriismeleri siirecinde kurulan bu giiven iliskisine uygun
davranmayan tarafin giiven sorumlulugu ortaya ¢ikmaktadir ve karsi tarafin

zararlarini tazmin etmesi gerekmektedir.
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GIiRiS
I. BELIRLI MAL VASIYETI (VASIYET TASARRUFU) KAVRAMI

Miras hukuku denince ilk akla gelenlerden biri mirasin mirascilar tarafindan kiilli
halefiyet yoluyla kazanilmasi ilkesidir. Mirasbirakanin &liimii iizerine
mirasgilari, bagkaca herhangi bir hukuki islem yapilmasina gerek kalmaksizin
mirasbirakanin terekesi iizerinde kendiliginden hak sahibi olurlar, bu hak
sahipligi terekenin yalnizca aktiflerine iligskin degildir, aym1 zamanda pasifleri de
kapsar, bunun sonucunda mirasgilar mirasbirakanin borglarindan miiteselsilen ve
sahsi malvarliklariyla sinirsiz sorumlu olurlar. Mirasgilar kanun tarafindan
belirlenmis yasal mirasgilar olabilecekleri gibi mirasbirakanin kendi iradesiyle
belirledigi atanmis mirascilar da olabilir. Kimi zaman ise mirasbirakan, belirli bir
kisiyi miras¢1 atamaksizin ona terekesinden kimi kazandirmalarda bulunmak
isteyebilir. Belirledigi kimseye belirli bir tereke degerini birakirken ayni zamanda
onu miras ortakliginin diginda tutmak isteyebilir. Bu sekilde bir kimseyi miras¢i
atamaksizin onun lehine belli bir kazandirmanin yapildigi hallerde belirli mal
vasiyeti ad1 verilen maddi anlamda 6liime bagh tasarruf s6z konusu olur. Bu
tasarruf her ne kadar belirli mal vasiyeti adin1 tagisa da konusu her zaman belirli
bir mal olmayabilir, zira bir alacak hakkinin konusunu teskil eden her sey bu
tasarrufun konusunu da teskil edebilir, bu nedenle daha genis bir tabirle “vasiyet
tasarrufu” kavramini kullanmak yerinde olacaktir. Vasiyet tasarrufunun temel
ozelligi, lehtarinin mirasgi sifatin1 kazanmamasi, buna bagli olarak kiilli halefiyet
prensibinin kendisi i¢in islememesi, vasiyetin konusu degeri de mirasbirakanin
olimii halinde kendiliginden iktisap edilememesidir. Vasiyet tasarrufu
mirasbirakanm oliimii ile birlikte lehtarinin malvarliginda yalnizca bir alacak
hakki dogurur. Vasiyet alacaklis1 vasiyetin konusuna iligkin bu alacak hakkini
mirasbirakanin mirascilarina karsi ileri siirer. Yine kiilli halef olmamalarinin bir
sonucu olarak, vasiyet alacaklilari mirasbirakanin borglarini da iktisap etmezler,

dolayisiyla mirasbirakanin alacaklilarima karst sorumluluklar1 da yoktur. Bu
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calisma, belirli mal vasiyeti kurumunun, daha genis bir ifadeyle vasiyet
tasarrufunun Roma Hukukundaki yeri, tiirleri ve hiikiimlerine kisa bir bakis

niteligi tagimaktadir.
II. ROMA HUKUKUNDA BELIRLI MAL VASIYETINE YAKLASIM

Roma Hukukunda vasiyetnamelerin gecerli bir bicimde tesekkiil edebilmeleri
i¢in mutlaka bir miras¢1 atama tasarrufu igermeleri gerekmekte idi. Bu nedenle
oliime bagli tasarrufta bulunmak isteyen herkesin bir veya birden fazla kisiyi
miras¢1 atamasi zorunlu idi, ancak bu tasarrufun yaninda diger maddi anlamda
Olime bagl tasarruflara yer verilebiliyordu. Belirli mal vasiyeti de bir kimseye,
miras¢1 hesabina belirli seyler kazandiran bir &liime bagh tasarruf? olarak
tanimlanmakta ve mirasbirakan, vasiyet alacaklisi ve bu vasiyet alacagini yerine
getirmekle miikellef kimse, yani mirasbirakanin vasiyeti teslim borcunu
yiikledigi kimse olmak iizere {i¢ tarafi bulunan bir hukuki iliski yaratmakta idi®.
Bu tasarruf, miras¢1 atama tasarrufundan farkli olarak kiilli halefiyet sonucunu

dogurmuyordu, vasiyet alacaklisinin ancak vasiyet edilen mallarin miilkiyetinin

Roma Hukukunda vasiyetnamelerin olmazsa olmazi miras¢i atamadir, mirasgt atama,
hem vasiyetname yapmaktaki birincil amaci teskil eder, hem de vasiyetnamenin gegerli
olabilmesi i¢in aranan bir kosuldur. Oyle ki, vasiyetnamede yer alan tiim diger tasarruflar
gecerli olmasina ragmen eger miras¢t atama herhangi bir sebeple gecersizse
vasiyetnamenin diger hiikiimleri de gegersiz olacaktir, buna ragmen tersi gegerli degildir,
eger gecerli bir miras¢1 atama s6z konusuysa, bu tasarruf vasiyetnamede yer alan diger
tasarruflarin gegersizliginden etkilenmeksizin ayakta kalir, Ziya Umur, ‘Roma Miras
Hukukunun Ana Hatlarr’, (1966) 31 IUHFD 159, 167. Roma Hukukunda
vasiyetnamelerin gegerli olabilmesi i¢cin mutlaka miras¢r atama tasarrufu igermesi
gerektigine iligkin kural Gai. Inst., 2. 229 metninde tespit edilmistir; Sevgi Kayak, ‘Roma
Hukukunda Vasiyetname Sekilleri’, (2021) MUHF-HAD 27 (1) 543, 546. Metnin cevirisi
icin bkz. Erkan Kigcukgingdr, Roma Hukukunda Vasiyet (Testamentum) (Yetkin
Yayinlar1 2007) 169 dn. 4.

2 Tanim Gaius tarafindan yapilmis olup Di Marzo’dan naklen alinmistir. S. Di Marzo,
Roma Hukuku, Ziya Umur (cev.) (Ismail Akgiin Matbaas1 1954) 514,

3 Omerhan Koca, Roma Hukukunda ve Tirk Hukukunda Oliime Bagli Tasarruflar
(Yetkin Yaymlar1 2018) 68; Fatma Oguz Tokgoz, ‘Miras Hukukunda Belirli Mal
Birakma’ (Yilksek Lisans Tezi, Akdeniz Universitesi, 2021) 7; Nadi Giinal ‘Roma Miras
Hukukuna Genel bir Bakis ve Vasiyet Yoluyla Miras’, (1995) 44 (1-4) 425, 437.
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devredilmesine iliskin bir talep hakki doguyordu. Prensip olarak wvasiyet
alacaklis1 6liime baglh tasarrufun yalnizca lehtari idi, tereke bor¢larindan sorumlu
tutulmazdi. Bununla birlikte, gilinlimiizdeki anlayistan farkli olarak Roma
Hukukunda, ciizi halef olmasina ragmen vasiyet alacaklisinin, bazi 6zel hallerde
kendisine talep hakki dogan pay oraninda tereke bor¢larindan da sorumlu
tutuldugunu gérmekteyiz®. Vasiyeti teslim borcu kural olarak mirasgilarind,
ancak mirasc1 atanan kisi bir kole ise, kdle mirasi tabi oldugu efendisinin izni ile
ve onlarin hesabina kazanabiliyordu, ancak eger kole vasiyeti yerine getirmezse

veya getiremezse bu yiikiimliigii yerine getirmesi efendisinden beklenmiyordu®.
III. ROMA HUKUKUNDA VASIYET TASARRUFUNUN CESITLERI

Roma Hukukunda vasiyet tasarruflari Legatum veya Fideicommisum seklinde

viicut bulmaktaydi®.

Legatum’lar, bir vasiyetname ile veya vasiyetnameye sonradan yapilan ilave
icinde diizenlenebilen ve bagislama belirten o©liime bagh tasarruflardi.

Gegerlilikleri iginde yer aldiklar1 vasiyetnamenin gegerliligine bagh idi. Bu

4 Roma Hukukunda 6liime bagl tasarrufun konusu kural olarak terekedeki belirli mallar
veya miinferit haklar olmakla birlikte asagida tekrar deginilecegi iizere terekenin belirli
bir oranina iligkin olarak da belirli mal vasiyeti yapilabilmekte idi. Tasarrufun konusunun
terekenin belli bir hissesinden miitesekekkil oldugu bu ihtimal “partitio legata™ olarak
adlandiriliyordu ve bu hale 6zel olarak vasiyet alacaklisi, kendisine vasiyet edilen oran
tizerinde talep hakkima sahip oluyor, ancak miras¢1 atamadan farkli olarak kulli halef
sifatint kazanmiyordu. Kiilli halef sifati kazanmamasina ragmen, terekeden kendine
vasiyet edilen pay oraninda borglardan da sorumlu tutuluyordu. Kiiglkgtngoér (n 2) 213.
5 Bu husus miras¢1 atanan ve vasiyeti teslim borcu ile yiikiimlii kilman kimse bir filius
familias oldugu takdirde de s6z konusudur. Filius familias denilen kimseler, bir pater
familias’in egemenligi altinda olan “aile evlatlar’”’dir. Bu kimseler miras1 pater
familias’in izni ile ve onun hesabmma kazanirlar, ancak vasiyeti yerine getirme
yiikiimliiligii pater familias’a yliklenemez. Kigukgungor (n 2) 211.

6 Sakir Berki, ‘Romada Miras Hukuku’, (1953) AUHFD 10 (1) 542, 576; Paul Koschaker
ve Kudret Ayiter, Modern Ozel Hukuka Giris Olarak Roma Ozel Hukukunun Ana Hatlar
(Yedinci Basi, Olgag Matbaas1 1983) 404; Koca (n 3) 70; Umur (n 1) 174; Berk Hasan
Ozdem ‘Roma Imparatorlugundan Giiniimiize Fideicommissum Familia’, (2018) Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi (135) 319, 323.
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nedenle tasarruf herhangi bir vasiyetnameye bagli olmaksizin yapilmigsa veyahut
bagli oldugu vasiyetnamede testamenti factio activa (tasarrufta bulunanin
tasarrufta bulunabilme ehliyeti)” eksikligi, testamenti factio passiva (tasarruftan
yararlanacak kimsenin aranan ehliyet kosulunu saglamas1)® eksikligi gibi 6liime
bagh tasarrufun gecersizligine yol agacak bir sebep mevcut bulunmakta ise,

legatum da bagh oldugu vasiyetname ile birlikte gegersiz kabul edilmekte idi®.

Legatum’lar. Yapildiklar1 donemin etkisine gore farkli 6zellikler arz eden dort
tirde tasnif edilirlerdi. Bu tirlerden en eskisi legatum per vindicationem’di,
ozelligi, lehine belirli mal vasiyetinde bulunulan vasiyet alacaklisinin bagka
herhangi bir hukuki isleme ihtiya¢ duyulmaksizin malin miilkiyetini kazandigi
bir tasarruf olmastydi’®. Tasarrufun amac1 dogrudan miilkiyetin devri oldugu igin
de muhakkak vasiyetnamede malin lehine tasarrufta bulunulan kimseye
verildiginin ve miilkiyetinin de devredildiginin beyan edilmesi gerekli idi, yoksa
tasarruf gecersiz kabul ediliyordu'!. Eger vasiyet edilen mal misli bir mal ise
tasarrufta bulunanin bu mala tasarruf aninda malik olmasi aranmiyordu, 6liim

aninda malmn terekede bulunmasi yeterli idi, ancak mal misli nitelikte degilse bu

" Roma Hukukunda ancak Roma Vatandas1 ve Sui luris kimseler mirasbirakan olabilirler.
Yabancilar, aile evlatlart ve kolelerin kural olarak mirasgisi olamaz. Bu kural zaman
icerisinde ihtiyaca gore genisletilmis, aile evlatlarina Augustus’tan itibaren peculium
castrense iizerinde ozel izinle, Iustinianus déneminde ise peculium quasi castrense
iizerinde izne tabi olmaksizin vasiyet yapabilme hakki taninmistir; Umur (n 1) 162; fakat
bu devirde dahi, vasiyetname yapmaksizin oldiiklerinde veya vasiyetnameleri bir
sebepten gecersiz oldugunda aile evlatlarinin mameleki yine egemenligi altinda oldugu
aile babasina gegmekte idi; Kudret Ayiter, Roma Hukuku Dersleri Aile Hukuku (ikinci
Bas1, Ankara Universitesi Basimevi 1963) 59.

8 Roma Hukukunda yabancilar ile miiebbet cezalara veya 6liim cezasina carptirilanlar
miras¢ilik ehliyetine sahip degilken, yani miras¢t olabilmeleri miimkiin degilken,
baskalarinin kolelerine veya bagkalarin aile evlatlarina miras yoluyla kazandirmada
bulunmak miimkiindiir. Tustinianus déneminde dinden dénmiis kimseler de mirasgilik
ehliyeti bulunmayan kimseler arasinda kabul edilir oldular. Umur (n 1) 163.

® Koca (n 3) 70; Kgtikglngor (n 2) 215.

10 Hugo Porchet, Le Legs et Son Objet (Schultess Verlag, 2021) N 16.

11 Koca (n 3) 70.
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durumda tasarrufta bulunanin hem mala tasarruf aninda malik olmasi hem de
6lim anmda miilkiyetini hala koruyor olmasi aranmaktaydi. Legatum gegerli
bicimde tesekkill ettiyse, vasiyet alacaklisi lehine vasiyet edilen malin
milkiyetini, tereke vasiyetname ile atanan mirasgiya gectigi anda kazaniyordu.
Bu an itibariyle vasiyet alacaklisi istihkak davasi niteligindeki rei vindictio

araciligiyla lehine vasiyet edilen mali talep edebiliyordu®?.

Legatum’lar Klasik Hukuk Ddnemi itibariyle bir bor¢ kaynagi olarak kabul
gormeye bagladilar ve legatum per damnationem denilen legatum turd ile
mirascilar, tasarrufa konu olan mali vasiyet alacaklisina vermekle yiikiimlii
tutulmaya baslandi’®. Buna gore tasarrufu iceren vasiyetnamenin muhakkak
mirasciy1 vasiyet alacaklisina mali devretmek borcu altina sokacak ifadeler
icermesi  gerekmekteydi’*. Neticede vasiyet alacaklist legatum per
vindicationem’de oldugu gibi kendiliginden ve dogrudan miilkiyeti iktisap
edememekte, yalnizca malin kendisine teslimi igin mirasgiya karst ileri
stirebilecegi bir alacak hakkina sahip olmaktaydi. Bu alacak hakki ileri
stiriildiikten sonra ise miras¢inin tasarrufa konu olan malin niteligine gore
mancipatio®®, in iure cessio veya traditio islemlerinden birini yapmak suretiyle
malin miilkiyetinin devrini saglamast miimkiin olabiliyordu. Bu islemleri
yapmaktan kaginan mirasgiya karsi rei vindictio degil, actio ex testamentio adi
verilen bir hukuk davas: ileri siiriilebiliyordu®®, Malin miilkiyeti dogrudan

gecmedigi i¢in de, mala ne tasarruf aninda ne de 6liim aninda tasarrufta bulunanin

12 Porchet, (n 10) N 16; Di Marzo (n 2) 516; Umur (n 1) 175; Kiiglikgiingor (n 2) 217;
Koca (n 3) 71.

13 Porchet, (n 10) N 18.

14 Mirasg1 ve vasiyet alacaklis1 arasinda herhangi bir sdzlesme tesekkiil etmedigi halde
tasarrufta bulunan vasiyetginin iradesi neticesinde aralarinda bir borg iligkisi kurulmakta,
bu nedenle bu tiir legatumlar quasi contractus, yani s6zlesme benzerlerinden kabul
edilmektedir. Koca (n 3) 71-72.

15 Ege Tirel Eren, ‘Kazandirmanin Hukuki Sebebi’ (Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul
Universitesi, 2019) 17.

16 Porchet, (n 10) N 18; Di Marzo (n 2) 516; Kiiglikgiingor (n 2) 217; Koca (n 3) 72.
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veya miras¢inin malik olmas sart degildi, tigiincii bir kisiye ait olan'’ ya da o
anda mevcut olmayip gelecekte ortaya ¢ikmasi beklenen mallar da legatum per

damnationem’in konusunu olusturabilirdi®®,

Legatum’larin {igiinct tiirii, yine quasi contractus kabul edilen ve mirasgi
bakimindan vasiyet alacaklisinin mali iktisap edebilmesi i¢in gerekli tasarruf
islemlerini yapmak yerine yalnizca malin teslim alinmasima riza gostermekle
ylikiimlii oldugu legatum sinendi modo idi'®. Bu ihtimalde de vasiyet alacaklisi,
salt lehine tasarruf yapilmis olmakla miilkiyeti iktisap edemediginden, miras¢iya
kars: rei vindictio degil, actio ex testamentio davasi ileri siiriilebilmekte idi?.
Ancak legatum per damnationem’den farkli olarak bu defa malin 6liim aninda

vasiyet tasarrufunda bulunana veyahut miras¢iya ait olmasi aranmakta idi.

Bir kimsenin vasiyetnamesinde yer verdigi legatum’un gecerli olup sonug
dogurabilmesi i¢in mutlaka bu dort sekilden birinin kosullarini saglayarak
yapilmig olmasi zorunlulugu, sonraki devirlerde terk edildi ve dncelikle M.S. 1.
ylizylldan sonra ortaya ¢ikan senatusconsultum Neronianum ile senatus,
vasiyet¢inin sozlerinin sekil kosullarini saglamadigi durumlarda karar alarak
vasiyet¢inin iradesini ayakta tutmaya basladi. Klasik Sonrast Dénemi takiben ise
herhangi bir tiiriin kosullarin1 saglama mecburiyeti olmaksizin serbestge legatum

yapilabilecegi anlayis: yerlesmistir??,

17 Vasiyetin konusu iigiincii kisinin miilkiyetinde ise miras¢inin ister mali teslim ederek,
isterse aestimatio adi verilen ve malin degerine gdre belirlenen bir bedeli ddeyerek
borcundan kurtulmasi miimkiindii, Di Marzo (n 2) 516; Umur (n 1) 175.

18 Bununla birlikte, tasarrufun konusu 6zgir bir kimse, bir kutsal veya bir dini mal
olamazdi, Koca (n 3) 72.

19 Porchet, (n 10) N 19; Erkan Kiiguikguingdr ‘Roma ve Tiirk Hukukunda Muayyen Mal
Vasiyeti’, (1996) AUHFD, 45 (1-4) 505, 519; Di Marzo (n 2) 517.

20 porchet, (n 10) N 20.

21 Koca (n 3) 73.

22 Kiglikglngor (n 19) 520; Di Marzo (n 2) 519; Umur (n 1) 176, Koca (n 3) 74,
Kiglkgungor (n 2) 227.
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Fideicommissum ise tarihsel olarak Imparatorluk Déneminde ortaya cikmus,
konusu belirli mal birakma olan, vasiyetcinin belirledigi bir vasiyet
yUkimlUstiniin? yine vasiyetginin belirledigi bir istegi yerine getirdigi dliime
bagh tasarruf tiirii idi**. Baslangigta bu istegi yerine getirmemenin herhangi bir
cezai yaptirimi yoktu, bu nedenle fideicommissum’larin yerine getirilmemesinin
yayginlasmasini takiben Imparator Augustus déneminde fideicommissumlarin ifa
edilmesini saglamak igin persecutio fideicommissum adi verilen?® 6zel bir dava
hakki taninarak bu husus yaptirima baglanmis ve sebeple de fideicommissum da
borcun kaynaklar arasinda kabul gérmeye baslamis idi%. Legatum’lardan farkl
olarak fideicommissum’un gecerli olabilmesi icin belli sézciikleri ihtiva ediyor
olmasi aranmuyor, sekil sart1 gézetilmiyordu, vasiyetginin testamenti factio activa

sahibi olmas1 gerekli ve yeterli idi?’.

Fideicommissum da legatum gibi dort tiirde yapilabiliyordu. Ilk tiir, atanmus
miras¢inin terekenin tamamini veya belirli bir kismini mirasg1 sifati tagimayan bir
bagka kimseye devretmekle yiikiimlii kilindig1 bir 6liime bagli tasarruf olan
fideicommissum universitatis’ti. Bu tasarruf bir tiir kiilli belirli mal vasiyeti

anlamma geliyordu, oyle ki atanmig mirasgi, terekenin tamamini (veya belirli

2 Vasiyet¢i tarafindan fideicommissum yiikiimliisii olarak belirlenebilecek kimseler
vasiyet¢inin Oliimii neticesinde vasiyetten yarar saglayacak olanlardi, bu baglamda
yiikiimliiller ancak kanuni mirasgilar, atanmis mirasgilar, vasiyet alacaklilar1 (legatum
veya fideicommissum lehtarlari), 6liime bagl bagislama lehtar1 veya hazine olabilirdi.
Koca (n 3) 76.

2 Umur (n 1) 176. Legatum’lar tarihsel gelisimi igerisinde sekilci yapisim kaybettikten
ve vasiyetciler serbestce legatum yapabilir hale geldikten sonra legatum ve
fideicommisium arasinda biiyiik bir fark kalmamis, bu dénemde tasarrufun nerede yer
aldigina bakarak eger vasiyetname i¢inde yer aliyorsa legatum, codicillum’da yer aliyorsa
fideicomissium olarak adlandiriimaya baslanmist1. Giinal (n 3) 440; Koca (n 3) 75; Ipek
Sevda Sogiit ‘Roma ve Tiirk Hukuku’nda Aile Fideikomisi’, (2020) TBB Dergisi (147)
143, 160.

2 Umur (n 1) 176.

% Kuglkgungor, (n 2) 230; Umur (n 1) 176; Koca (n 3) 76; Di Marzo (n 2) 531;
Kuglkgungor (n 19) 521.

27 Kiguikglingor, (n 2) 232.
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kismin1) aktif ve pasifleriyle birlikte biitiin olarak devretmekle yiikiimlii
oldugundan, varsa tereke borglart da lehtara devredilmekte idi, ancak atanmis
miras¢1 bu devri gergeklestirse bile hala mirasc1 sifati tagimakta oldugundan
tereke borglarindan sorumlulugu devam ederdi®. Zamanla terekeden hicbir
menfaat elde edemedikleri halde borglardan sorumlu tutulma riskiyle karsi
karsiya kalan atanmis mirascilar miras1 reddetmeye basladilar, onlarin mirasi
kabul etmemeleri fideicommisum’un da sona ermesine neden oluyordu. Bu
ihtimali engellemek i¢in mirascilarin terekenin 4’ lizerinde hak sahipligini
korumak suretiyle kabule zorlandigi senatus-consultum Pegasianum’lar

uygulanmaya baslanmigtir?®,

Daha sonralar1 3. kisi lehine fakat vasiyet alacaklisi aleyhine yiikiimliiliik
getirecek sekilde mal vasiyetinde bulunma imkéani sunan fideicommisum specialis
ortaya ¢ikmis, bu sekilde terekenin bir kismi degil terekeye dahil mallarin biri
veya birkag1 vasiyet edilmeye baglanmistir. Bu sekilde yapilan fideicommisum’da
hem miras¢iya hem legatum yoluyla vasiyet alacaklis1 kilinmig kimseye, hem de
fideicommisum’dan yararlanan kimseye yiikiimlilik getirmek miimkiin idi,
mallarin kimin milkiyetinde oldugu bir 6nem arz etmediginden dolay1 bu
ticlinden birinin malik olmasit da sart degildi, mallar {i¢iincii kisinin dahi

olabilirdi®.

Uclincii tir olan substitutio fideicommisoria ile ise mirasbirakan, atanmis
mirasgisi olarak belirledigi kimsenin mirasg1 sifatin1 kazandiktan sonra belli bir
siire iginde Olmesi durumunda terekenin tamamini veya bir kismini yine
mirasbirakanin belirledigi bir kimseye iade etmesini isteyebiliyordu. Mirasci, bu
istegi bizzat bir vasiyetname yaparak ya o belirlenen kimseyi atanmis mirasgi

kilmak suretiyle ya da kendi mirascilart aleyhine o kimse lehine bir

28 Kliguikglingor (n 2) 237-238.
2 Kliguikgtingdr (n 2) 237; Koca (n 3) 78.
30 Kiglikglngor (n 2) 245; Koca (n 3) 78.
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fideicommissum ile yerine getiriyordu. Eger bu islemleri yapmaktan imtina ederse
veya herhangi bir nedenle gerceklestiremezse dahi, mirasgilar: fideicommisum’un

gereklerini yerine getirmekle yukimli idilers!,

Substitutio fideicommisoria’y1 takiben ortaya ¢ikan son tiir, fideicommissum
familiaria relictum’dur. Bu fideicommissum ile ailenin mamelekinin korunmasi
amagclantyor ve mirasbirakan terekesinin bir kismimin veya tamaminin ayni

ailenin iiyelerine arka arkaya nakledilmesine olanak sagliyordu®.

Fideicommisum’lar, vasiyetname ile diizenlenebilecekleri gibi, vasiyetnameye ek
olarak yapilan codicilllus’lar seklinde de diizenlenebilirdi. Codicillus, sekle bagl
olmayan, mirasbirakanin son arzularini agikladig: ve fideicommissum ihtiva eden
ilave anlamina gelmekte idi*®. Codicillus’un gegerli olup sonug¢ dogurabilmesi
i¢in yapildig1 anda mirasbirakanin testamenti factio activa sahibi olmasi sartt13,
Codicillus ancak fideicommissum diizenlemek icin yapilirdi, miras¢1 atama,
mirastan ¢ikarma ve ikame tasarruflarinda ve vasiyetnameden donme amaciyla

codicillus’a bagvurulamazdi. Bununla birlikte, vasiyetnamede atanmig miras¢inin

31 Bu yiikiimliiliikk Roma Hukukunda miras¢1 ikamesinin tezahiiriidiir, nitekim kurum, aile
babasinin heniiz ergenlik ¢agina gelmemis oglu i¢in onun ergenlige ulasamadan 6lmesi
veya bagka bir sebeple miras¢t olamamasi ihtimaline kars1 bir yedek mirasg1 atayabilmesi,
ancak bu kimse de miras¢1 olduktan sonra 6liirse, mallara bundan sonra ne olacagina karar
verememesi kuralini bertaraf etmek igin ortaya ¢ikmustir. Ayrintili bilgi i¢in bkz.
Kicukgingér, (n 2) 248; Koschaker ve Ayiter (n 6) 416; Umur (n 1) 178; Di Marzo (n 2)
591; Koca (n 3) 79.

%2 Justinianus doneminde bu fideicommisum’un etkisi dordiincii nesil ile
simirlandimlmistir; Kiigikgingér, (n 2) 250; Umur (n 1) 178; Di Marzo (n 2) 591.

33 Her ne kadar ilave olarak anilsa da mirasbirakanin herhangi bir vasiyetnamesi olmasa
dahi, codicullus ile gegerli fideicommisum yapabilecegi kabul ediliyordu; Koca (n 3) 80;
codicullus’un bagl oldugu bir vasiyetnamenin oldugu durumlarda da vasiyetname
herhangi bir nedenle gegersiz olsa bile, mirasa hak kazanan kanuni mirasgilari
codicillusun ihtiva ettigi fideicommissum nedeniyle sorumlu olurlardi. Kiigiikgiingér (n
2) 255,

% Tustinianus doneminde belirli sartlar altinda codicullus yaptig1 anda testamenti factio
activast bulunmayan kimselerin de O6lmeden once ehliyeti kazanmasi ve iradesini
degistirmemesi sartiyla gegerli codicullus yapabilecegi kabul edildi. Kugiikglingor (n 2)
255,
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admin codicillusta zikredildigi seklinde codicullus’a gonderme var ise ve kimligi
acik ve net sekilde belirlenebiliyorsa, o miras¢1 atama islemi gecerli kabul
edilirdi®.

IV. ROMA HUKUKUNDA VASIYET TASARRUFUNUN HUKUMLERI

Roma Hukukunda bir kimsenin lehine yapilmig bir mal vasiyetinden istifade
edebilmesi icin testamenti factio passiva sahibi olmasi gerekmekte idi. Onceleri
belirsiz bir kimse lehine mal vasiyetinde bulunulmasi kabul gdérmez iken
[ustinianus doneminden itibaren lehtar1 belirsiz legatum ve fideicommissum’larmn
gegerli olabilecegi kabul edilmistir. Bunun yani sira lehtar ismen veya lakabiyla
zikredilmis olmasina ragmen bu isim veya lakap hataliysa, ancak mirasbirakanin
iradesinin kime yo6nelik oldugu tespit edilebiliyorsa, tasarrufun o belirlenen kimse

lehine gegerli olacagi kabul goriiyordu®.

Eger mirasbirakanin tek bir mirasgis1 var ve o kimse ayn1 zamanda mirasbirakan
tarafindan belirli mallar i¢in vasiyet alacaklis1 kilinmigsa bu mal vasiyeti
tasarrufu gecersiz kabul edilirdi, bununla birlikte miras¢1 herhangi bir nedenle
mirascilik sifatin1 yitirirse bu takdirde vasiyet alacaklisi olarak tasarrufun
gereginin yerine getirilmesini talep edebilirdi. Eger mirasbirakanin birden fazla
mirascist varsa bunlardan birinin veya birkaginin belirli mallar i¢in vasiyet
alacaklis1 kilinmig olmasi ise gegerli bir tasarruftu, diger mirasgilar kendi miras

paylarindan bu vasiyetin geregini yapmakla yiikiimlii idiler®’.

Roma Hukukunda vasiyetin konusu maddi/maddi olmayan mallar, tasmir ve

taginmaz mallar ile haklar olabilmekteydi. Mal vasiyetlerinin parca vasiyeti yahut

% Bu ihtimal “testamentum mysticum” olarak isimlendirilmekte idi Kuiglkguingor (n 2)
257.

36 Kgukguingor (n 2) 262-265.

37 Bu ihtimalde lehine belirli mal vasiyeti yapilan mirasgilar miras paylarini miras¢ihik
sifatryla miras payina dayanarak, vasiyete konu tereke mallarini ise vasiyet alacaklisi
sifatiyla lehlerine yapilmis vasiyete dayanarak kazandiklar kabul gériiyordu. Di Marzo
(n 2) 576; Koca (n 3) 82.



556 Ekin SENTURK

cins vasiyeti seklinde yapilabilmesi miimkiindii. Bu vasiyetler se¢imlik vasiyet
olarak yapilabilmekte idiler, 6rnegin vasiyetin konusu bir kole olabiliyor ve hangi
kolenin secilecegi vasiyet alacaklisina birakilabiliyordu, bu tiir se¢imlik

vasiyetler legatum optionis adi ile aniliyordu®.

Vasiyet alacagimi kazanabilmek i¢in lehtarin mirasbirakanin 6liimii aninda sag
olmas: sartti. Vasiyet alacaklisinin vasiyete hak kazandigi an 6liim aniydi ve bu
an dies cedens olarak aniliyordu, vasiyet alacaklisinin kazandig1 hakka dayanarak
talep ileri siirebilecegi an ise dies veniens adini tasiyor ve atanmis mirasginin
mirast kabul islemlerini yapmasini takiben s6z konusu olabiliyordu. Vasiyet
alacaklis1 vasiyetin konusunun kendisine teslimi i¢in dava agmaz veya vasiyet

yiikiimliisii ile bir ibra anlasmasi yaparsa vasiyeti reddetmis sayiliyordu®.

Vasiyetname gegersizse, vasiyetin lehtar1 mirasbirakandan 6nce 6lmiisse ya da
vasiyet alacagindan feragat etmisse belirli mal vasiyeti gegersiz hale gelmekteydi.
Bununla birlikte tasarrufun yapildigi sirada gegersizligine sebep olacak bir olgu
sonradan gegerlilik sartlarin1 saglasa bile tasarruf gecerli hale gelmiyordu, yani
gecersizlik sonradan ortaya cikabiliyor, ama baslangictaki gecersizlik sonradan
diizeltilemiyordu. Mirasbirakanin vasiyete konu ettigi mali sonradan bagka birine
satmast durumunda legatum per vindicationem ‘in sona erdigi, legatum per

damnationem’in ise gegerliligini korumaya devam ettigi kabul edilmekteydi*.
SONUC

Belirli mal vasiyeti (vasiyet kavrami) tarihsel temelleri Roma Hukukuna dayanan
bir miras hukuku kurumudur. Roma hukukunda klasik donem 6ncesi ortaya ¢ikan
vasiyet tasarrufu, ilerleyen donemler boyunca degisim ve gelisim gostermistir.

Bu gelisim ve degisim siireci incelendiginde, mirasg¢i atamanin bir uzantisi olarak

38 Di Marzo (n 2) 522; Kiiglikgtingor (n 19) 524; Koca (n 3) 82.
% Kigukglingdr (n 19) 527; Koca (n 3) 84.
40 Koca (n 3) 86.
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ortaya cikan vasiyet tasarrufunun ilk basta kiilli halefiyet sonucu doguran bir
tasarruf iken yavas yavas Once sadece ciiz’i halefiyet doguran, sonra belirli tip
siirlamasma ve sekil kurallarina tabi tutulan, daha sonraki zamanlarda mahfuz
hisseli (sakli payll)) mirasgilik kavrami Roma Hukukunda gelistikce
mirasbirakanin tasarruf serbestisi smirlandigindan ¢ergevesini daha net
belirlemenin gerekli oldugu, oldukca genis bir uygulama alani bulmasiyla
birlikte yayginligi ile beraber tabi oldugu kurallarm genisletildigi bir kurum
oldugu goriilmektedir. Roma Hukukundaki bu gelisim siirecinin gilinlimiizde
modern toplumlarda kabul gdren belirli mal vasiyeti anlayisini, bilhassa Kara
Avrupasi Hukuk Sisteminin benimsedigi Vasiyet Tasarrufu kurumunu etkilemis

ve beslemis oldugu sonucuna varmaktayiz.
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kalmasi sonrasinda doga i¢inde 6zgiirce yasama istegi artmis ve bu durum da
insanlar1 yeni arayislara yoneltmistir. Bos bir arsa/arazi lizerine kii¢iik ev (tiny
house) ya da agac¢ ev (bungalov) seklinde yasam iiniteleri konularak satig ya da
kiralama yoluyla isteklilere arz edilmesi, bu farkli alternatif arayislarinin bir
sonucudur. Benzer drneklerde gordiigiimiiz gibi kiiciik ev ve agag evler de yogun
talep sonucu yayginlasirken, hukuki durum 6nemsenmemekte, sehrin biraz digina
¢ikildiginda imar hukukuna iligkin kurallar yokmus gibi davramlmaktadir’. Bu
calisgmamizda kiigiikk ev ve aga¢ ev niteligindeki yasam {initelerinin hukuki
durumlarinin tespit edilmesi ve giindeme gelmesi muhtemel sorunlara iligkin

¢0zlim Onerilerinin ortaya konulmasi hedeflenmektedir.
I. KUCUK EV (TINY HOUSE) ve AGAC EV (BUNGALOV) KAVRAMI

Her ne kadar iilkemizde yabanci dillerdeki karsilig1 aynen uygulamada karsimiza
cikmakta ve Tiirkge karsiliklar: pek kullanilmasa da ¢alismamiz kapsaminda tiny
house niteligindeki yasam tiniteleri i¢in kii¢lik ev, bungalov niteligindeki yasam
initeleri i¢in aga¢ ev ifadesini kullanmay1 tercih etmekteyiz. Kiiciik evlerin
tekerlekli ve bir ¢ekici vasitasi ile taginabilen, aga¢ evlerin ise sabit yasam
iinitelerinden olustugunu sdylemek miimkiindiir. Her iki tiirde de belirli bir
standart s6z konusu olmayip, kullanict tercihlerine gore iiretimin farklilagtig

gorulmektedir.

Gerek kiigiik ev gerekse de agac ev niteligindeki yasam {initelerinin hukuki
statiisiinii belirleyebilmek i¢in ilk bakilmasi gereken yasal diizenleme, iilkemizde
imar hukukunun temel kaynag: niteliginde olan 3194 sayili Imar Kanunu’dur.
Belediye ve miicavir alan smirlari i¢inde ve disinda kalan yerlerde yapilacak 6zel

ve resmi yapilart Imar Kanunu kapsamina alan kanun koyucu, yapi ifadesinden

1 Caligmamizi hazirladigimiz donemde, Kirklareli ilinde bulunan ve ruhsatsiz agag
evlerden olustugu belirtilen bir turizm tesisinde sel sonucunda 6 kisi hayatim
kaybetmistir. Bu aci olay, imar kurallarina uymamanin ¢ok ciddi sonuglar
dogurabilecegini bir kez daha gostermistir.
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ne anlasilmasi gerektigini ayn1 kanunun 5. maddesinde belirtmistir. Buna gore;
“karada ve suda, daimi veya muvakkat, resmi ve hususi yeralti ve yertistii insaatt
ile bunlarin ilave, degisiklik ve tamirlerini icine alan sabit ve miiteharrik
(hareketli) tesisler” yap1 sayilacaktir. Bu tanimdan anlasildig lizere, bir yagsam
linitesinin yap1 sayilmasi igin sabit ya da hareketli olmasi, daimi-gegici olmasi
bakimindan bir fark bulunmamaktadir. Bir yapi, dogrudan dogruya
sabitlenebilecegi toprak iizerinde veya su igerisinde insa edilebilecegi gibi baska
bir yerde, tesiste insa edildikten sonra tizerinde konumlandirilacagi araziye veya
suya da raptedilebilir’. Dolayis1 ile hem kiigiik ev hem de agag ev niteligindeki
yasam {initelerinin Imar Kanunu bakimindan yap1 sayilacagi ve yapilara iliskin

tiim kurallara tabi olacaklarini séylemek yanlis olmayacaktir.
I1. RUHSAT YUKUMLULUGU

Idare; imar kanunu, yonetmelikler ve imar planlari ile tesis edilmis bulunan imar
diizenini korumak ve gelistirmek amaciyla, yap1 yapma hak ve yetkisini gdzetim
ve denetim altinda tutmak ve gerekli tedbirleri alabilmek icin bu faaliyetleri
ruhsat (izin) usuliine tabi kilmaktadir®. Imar Kanunu geregince bu kanun
kapsamina giren yapilarin yine kanunda ongoriilen istisnai durumlar® haricinde
yapt ruhsati almasi zorunludur. (imar Kanunu m.21) Bir yapmin insaatina
baslanilmadan gerekli belgelerin idareye verilerek ruhsat bagvurusu yapilmasi
gerekmektedir. Kiigiik ev ve agag¢ evlerin imar Kanunu cercevesinde yap1 olarak
kabul edilmesinin en 6nemli sonucu ruhsata tabi tutulmalaridir. Ancak, kii¢iik ev

ve agac evlerde bir insaat s6z konusu olmayip, imalat s6z konusu oldugundan

2 Muhammed Ali Aydin, ‘imar Hukukunda Idari Yaptirimlar’, (Doktora Tezi, Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii 2022) 15.

3 Halil Kalabalik, imar Hukuku (Seckin Yaymncilik 2005) 423.

4 Imar Kanunu’nun 26. maddesinde kamuya ait yapilar icin, 27. maddesinde ise
koylerdeki yapilar icin kanunda belirtilen sartlar ger¢evesinde ruhsat istisnasi
ongoriilmiistiir.
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ruhsat stireci farkli isleyecektir. Bu yapilar fabrikada imal edilmekte ve hazir
halde tasinmaz iizerine yerlestirilmektedir. Imar Kanunu hazirlanis itibar1 ile
betonarme yapilar1 esas aldigindan, ruhsat alma zorunlulugu igin insaata
baglanmadan Oncesini isaret etmekteyse de kiigiik ev ve agac evler i¢in ruhsat
alma zorunlulugunun, imalatin basladig1 tarihte degil, imalat sonrasinda hazir
halde tasinmaz {iizerine yerlestirilmeden glindeme gelecegi soylenmelidir. Bir
baska ifade ile yap1 sahibinin, kii¢iik ev ve aga¢ evin fabrikada {iretim asamasi
sonrasinda taginmaz lizerine yerlestirilmeden ruhsat bagvurusu yapmas yeterli
olacaktir. Kii¢lik ev/aga¢ evin bir tasinmaz iizerine yerlestirilmesi ruhsat alma

zorunlulugunun dogmasi i¢in 6n kosuldur.

Ruhsat yiikiimliiliigiiniin dogmasi ile birlikte kii¢lik ev ya da aga¢ evin iizerine
yerlestirilecegi tasinmazin maliki veya vekili ruhsat basvurusu yapacaktir.
Baskasina ait tasinmaz lizerine yerlestirilmek istenilen kiiciik ev ve agac evler
icin tagmmmaz malikinin rizast bulunmadigi takdirde ruhsat talebi geri
cevrilecektir. Ruhsat bagvurusunun hangi idareye yapilacagi hususunda Imar
Kanunu’'nda belirlenen yetki kurallar1 kiicik ev ve aga¢ evlerde de
uygulanacaktir. Kiigiik ev ve aga¢ evin yerlestirilecegi tasinmaz, belediye ve
miicavir alan siirlar i¢inde yer almaktaysa ilgili belediye, bu smirlar diginda ise

5302 say1li Kanun geregince il Ozel idaresi yetkili olacaktir.

Kiiciik ev ve agag evler ¢cogunlukla sehir disinda, koy sinirlari iginde bulunan
tasinmazlar iizerine yerlestirildiginden koyler agisindan ruhsat yilikiimliligi
ayrica ele almmalhdir. Bilindigi iizere, ruhsat alma zorunlulugunun
istisnalarindan biri koylerde insa edilecek yapilardir: “Belediye ve micavir
alanlar disinda kéylerin kéy yerlesik alanlarinda, civarimda ve mezralarda
yapulacak konut, entegre tesis niteliginde olmayan ve imar plani gerektirmeyen
tarim ve hayvancilik amag¢h yapilar ile kéyde oturanlarin ihtiyaglarim
karsilayacak bakkal, manav, berber, koy firini, koy kahvesi, koy lokantasi, tanitim

ve teshir biifeleri ve koy halki tarafindan kurulan ve isletilen kooperatiflerin
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isletme binast gibi yapilar i¢in yapi ruhsati aranmaz. Ancak etiit ve projelerinin
valilikce incelenmesi, muhtarliktan yazili izin alimmasi ve bu yapilarin yoresel
doku ve mimari ozelliklere, fen, sanat ve saghk kurallarina uygun olmasi
zorunludur. Etiit ve projelerin sorumlulugu miiellifi olan mimar ve miihendislere
aittir. Bu yapular valilik¢e ulusal adres bilgi sistemine ve kadastro planlarina
islenir. Koy yerlesik alan surlari disinda kalan ve entegre tesis niteliginde
olmayan ve imar plam gerektirmeyen tarum ve hayvancuik amagl yapilarin yapi
ruhsati alinarak insa edilmesi zorunludur. Tarim ve hayvancilik amagh yapilarin
denetimine yonelik fenni mesuliyet 28 inci madde hikimlerine gére mimar ve
miihendislerce iistlenilir.” (Imar Kanunu m.27/1) Madde metninden anlasildig
iizere; getirilen diizenleme esas itibar1 ile konut ve entegre tesis niteliginde
olmayan tarim ve hayvancilik amagh yapilar i¢in 6ngoriilmiistiir. Bu durumda
kiigiik ev ve agag evlerin, kdy yerlesik alanlarinda®, kdy civarinda ve mezralarda
kalmak, kanun ve yonetmelikte 6ngoriilen kosullar yerine getirmek ve konut
amaciyla kullanilmak kaydiyla ruhsat zorunlulugu bulunmaksizin arazi iizerine
konulmas1 s6z konusu olabilecektir. Ancak konut olarak kullanilmak yerine
konaklama amach turizm faaliyetlerine 6zgiilenmesi halinde kdy yerlesik alani

ve civarl ile mezralarda bulunsa bile, ruhsat aranacaktir.

Kiiciik evin bir romork iizerinde taginabilir olmasi da miimkiindiir. Rémork
vasitast ile c¢ekilen kiiciik evlerin plaka, ruhsat ve trafik tescil islemleri
tamamlandiktan sonra bagkaca bir izne ihtiyag olmaksizin kullanilmasi

mimkinse de bu durum kigtk evlerin kamp tasiti® (karavan) gibi kullanilmasi

5 Koy yerlesik alani, Plansiz Alanlar imar Yonetmeligi’nde, “Belediye ve miicavir alan
sinirlari i¢indeki imar plani bulunmayan mevcut yerlesmelerin (mahalle, koy ve mezralar)
miistakbel gelisme alanlarinin da igine alan ve sinirlar1 Belediye Meclislerince karara
baglanan alanlar” olarak tanimlanmaktadir. (Madde 4).

62918 sayili Karayollari T rafik Kanunu’nda kamp tagiti, yiik tagimasinda kullanilmayan;
i¢ dizaym tatil yapmaya uygun teghizatlarla donatilmis, hizmet edebilecegi kadar yolcu
tagiyabilen motorlu tasit olarak tanimlanmistir.
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halinde gegerli olup, tekerleksiz olarak kullanim halinde “ara¢” statiisinde degil,
“yap1” statiisiinde oldugu belirtilmelidir’. Bir baska ifade ile, arag statiisiinde
olan bir kiiciik evin, imar mevzuati ¢ergevesinde ruhsat alma zorunlulugu
bulunmamaktaysa da 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu ¢ergevesinde ruhsat
ve tescil islemlerinin yapilmasi ve motorlu tasitlarin trafige g¢ikabilmesi igin

aranan kosullar1 karsilamas1 gerekmektedir.

Tekerlekli kiiglik evlerin kisa stiireligine park edilmesi halinde ruhsat aranmasi
s06z konusu olmazken, sabit hale gelecek sekilde uzun siireli park edilmeleri
halinde tekerlekli olmalari sonucu degistirmeyecek ruhsat alinmasi gerekecektir.
Tekerlekli kiiglk evin, bulundugu tasinmaz tizerinde kisa siireligine mi park etmis
oldugu yoksa sabit kalmak amactyla m1 birakildiginin tespiti icin elektrik, su ve
foseptik ihtiyaclarinin karsilanmasinin ne sekilde olduguna bakilabilir. Elektrik,
su, foseptik gibi alt yap1 ihtiyaglar1 araziden karsilaniyorsa, kiigiik evin sabit
oldugu, “ara¢” statlisiinden ¢iktig1 ve “yapi” statilisiine gectigi kabul edilmelidir.
Nitekim, Cevre ve Sehircilik Bakanligi’nin da kiigiik evlerin konut veya ticari
amagcla sabit olarak kullanilmasi veya sabit olarak kullanilmasa da alt yapi
hizmetlerinden faydalandirilmasit halinde ruhsat yiikiimliiliigiiniin dogdugu

seklinde goriis beyan ettigi belirtilmektedir®.

Alt yap1 ihtiyacinin araziden karsilanmasi 6nemli bir kriter olmakla birlikte, her
somut durumda ayr1 bir degerlendirme yapmak ve baskaca kriterleri de géz dniine
almak gerekecektir. Ornegin, kamp tasitlarina hizmet vermek i¢in kurulan bir
kamp alaninda park eden ve bu alandan alt yap1 hizmeti (elektrik, su gibi) alan
tekerlekli kiiciik evin sabit hale geldigi ve ruhsat almas1 gerektigi sdylenemez.

Kamp alani niteligi geregince “gecici” oldugundan, burada park eden tekerlekli

7 Esen Dolma, ‘Tekerlekli Bile Olsa imar Mevzuatim1 Cigneyemez’ (Gazete Oksijen,
2022) 7.
8Dolma(n7)7.
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ev, yapi statiisiine doniismez. Ancak ayni evin tarla vasfinda bir arazinin orta
yerine park edilmesi, elektrik, su, foseptik gibi alt yap1 hizmetlerini bu araziden
karsilamasi tekerlekli kiiclik evin arag statiisiinden ¢ikip, yap statiisiine girdigi

karinesini doguracaktir.

I1LKUCUK EV VE AGAC EV SAHIPLERINE UYGULANABILECEK
YAPTIRIMLAR

A. IDARI YAPTIRIMLAR
1. Genel Olarak

Idari yaptirim, yasalarin agik¢a yetki verdigi veya yasaklamadigi durumlarda,
araya yargi karar1 girmeden, idarenin dogrudan dogruya islemi ile idare hukukuna
ozgii usullerle vermis oldugu cezadir®. Bir baska ifade ile, idarenin koymus
oldugu kurallarin ihlal edilmesi dolayisi ile yine idare tarafindan uygulanan

yaptirimlardir.

Kiiciik ev ve agag evlerin ruhsat alinmaksizin bir taginmaza yerlestirilmis olmasi
halinde Imar Kanunu’ndaki ruhsatsiz yapilara iliskin yaptirrmlarin giindeme
geleceginde siiphe bulunmamaktadir. Bir tasinmaz iizerinde ruhsatsiz kiigiik ev
veya agac ev bulunuyorsa yetkili idare tasinmazin bulundugu yere gore
belirlenecektir. Taginmazin belediye ve miicavir alan simrlar i¢inde bulunmasi
halinde ilgili belediye™®, bu alanlar disinda ise bulunmasi halinde ise il 6zel idaresi
idari yaptirimlar igin yetkili olacaktir. Yetkili idarenin alacagi kararlar konu
bakimindan da sinirlanmistir. Idareye verilen bu yetki, somut olarak her bir

tasinmaz Ozelinde kullanilabilecek bir yetki olup, genel olarak bir yasaklama

9 Seref Goziibiiyiik ve Turgut Tan, idare Hukuku-Cilt 1 (5. Bas1, Turhan Kitabevi 2012)
755.

10 Yetkili belediye kural olarak ilge belediyesi olup, ilge belediyesinin hareketsiz kalmasi
halinde 5216 sayili Kanun’un 11. maddesi geregince biiyiiksehir belediyesi yetkili hale
gelecektir.
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karar1 verilmesini kapsamamaktadir. Nitekim, kiiclik evlerin kontrolsiiz sekilde
araziye yerlestirilmesinin ¢evre ve goriintii kirliligine neden oldugunu ifade eden
ve bu nedenle ilge siirlart i¢inde kiigiik evlere iligkin genel bir yasak getiren
Izmir Karaburun Belediye Meclis karari, idare mahkemesi tarafindan genel
yasaklama kararmin yasal bir dayanaginin bulunmadigi, sézii edilen yapilarin
somut olarak tasmmaz {izerine konulmasi halinde belediyenin yetkili
organlarinca imar mevzuat1 yoniinden degerlendirme yapilabilecegi gerekgesi ile
hukuka aykir1 bulunmustur!!, Idare hukukunda yetkisizligin asil oldugu, idarenin
islemlerinin yasal bir dayanagiin bulunmasinin zorunlu oldugu diisiiniildiigtinde

s0z konusu mahkeme kararinin isabetli oldugu sdylenebilecektir.

Imar mevzuatindan kaynaklanan yetkilerin kullanilabilmesi icin ilk sart,
mevzuata aykir1 durumun tespit edilmesidir. ilgili idare tarafindan ruhsatsiz
kiictiik ev ve aga¢ evlerin varliginin 6grenilmesi iizerine durumun bir tutanak
vasitasi ile ortaya konulmasi gerekir. Insaatin durumunu tespit eden bu tutanaga
“vapt tatil tutanag:” denir ve bu tutanagin yapiya asilmasi ile yapi sahibinin
durumdan haberdar oldugu varsayilir'?, Yapr tatil tutanag: ile aykirilik tespit
edilmeden idari yaptirimlarinin uygulanabilmesi miimkiin degildir. Yap1 tatil
tutanagmin kapsamli bir sekilde hazirlanmasi ve imara aykiri uygulamalarin
fotograf'ile belgelenmesi, tutanagin usulsiizliik nedeni ile iptal edilmesi ihtimalini

azaltacaktir.
2. Yikim

Kiiciik ev/agag ev sahibinin, yapi tatil tutanaginin tebliginden itibaren en ¢ok bir

ay icinde ruhsat alarak yapisini mevzuata uygun hale getirme imkan

11 [zmir 3. idare Mahkemesi, E 2022/736 K 2022/1843, 26.10.2022. (Karar
yayimlanmamis olup, Ege’de Son S6z Gazetesi’nin 07.04.2023 tarihli sayisinda igerigi
yer almaktadir.)

12 Hasan GOK, imar Mevzuatina Aykirilik Hallerinde Uygulanacak Idari ve Cezai
Yaptirimlar (Yetkin Yaymlar1 2021) 94.
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bulunmaktadir. Ancak yap1 sahibi bu siire icinde harekete gegmez ise idarenin
Imar Kanunu m.32 ¢ergevesinde resen kiiciik ev/agac evi kaldirmasi séz konusu
olacaktir. Kanun koyucu, yap1 sahibine bir aya kadar siire taniyarak geri doniisii

olmayan sonuglardan kurtulma imkani saglamaktadir.

Imar Kanunu’nun 32. maddesinde idareye tanman yetki “yrkim” yetkisidir.
Yikim genis anlamda bir yapmin ortadan kaldirilmasidir. Bu yetkinin klasik
kullanimi, yapinin is makinalar1 vasitasiyla biitiinliigiiniin bozularak kullanilamaz
hale getirilmesidir. Ancak kii¢iik ev/aga¢ ev gibi bulundugu yerden kaldirilarak
farkli bir yere gotiiriilmesi miimkiin olan yapilar i¢in idareye, kii¢iik evi/agag evi
kullanilamaz hale getirmek yerine, bu yapilar1 tek parca olarak kaldirip, kendi
tasarrufuna gegirme olanagi taniyan acik bir yetki kurali ihdas edilmesi yerinde
olacaktir. Boylece ruhsatsiz olarak taginmaz iizerine yerlestirilen yapi, sahibinin
tasarrufundan almarak yaptinm uygulanmis olurken, s6z konusu yapmin
ekonomik degeri de korunmus olacaktir. Bu durum miilkiyet hakkinin ihlali
olarak da goriilemez. Kaldi ki; yikim yetkisi de dogrudan miilkiyet hakkina
miidahale igermektedir. Yikim karari, her ne kadar hukuka aykir1 niteligi olan
taginmazin hukuka uygun hale getirilmesi amacini tagisa da nihayetinde malikin
veya yapi sahibinin rizasi disinda cereyan ettigi i¢in miilkiyet hakkinin

siirlandirmasina yonelik bir tasarruftur'®,

Yapi sahibi bir aylik siire igerisinde, ruhsat bagvurusunu yapmis ancak kendisine
olumlu ya da olumsuz bir cevap verilmemigse yikim karar1 alinmadan 6nce ruhsat
talebine iliskin bagvurunun sonucunun beklenmesi gerekir. Onemli olan yap1
sahibinin idareye ruhsat igin bagvurmus olmasi ve bu bagvurunun heniiz

reddedilmemis olmasidir'*. Bu durumda kiiciik ev ve agag ev sahibinin, ruhsatsiz

13 Kiirsat Ersoz, ‘Bir Idari Islem Olarak Yikim Karart’, (2015) 3 Gazi Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 103, 104.

14 Meliksah Yasin, Imar Hukukunda Idarenin Yikma Yetkisinin Kullanilmasinin Usul ve
Esaslar1 (XII Levha Yaymecilik 2009) 72.
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olarak tasinmaz iizerine yerlestirmis oldugu yapisi i¢in idarenin tutanak
diizenlemesinden itibaren bir ay i¢inde ruhsat basvurusu yapmasi halinde,
yapisin1 mevcut yerinde tutma imk&mi olacaktir. Ancak ruhsat bagvurusu

reddedilirse, yap1 kaldirilacaktir.

Kiiciik ev ve agac evin Imar Kanunu m.27 gergevesinde ruhsat zorunlulugu
bulunmayan bir arazi iizerine yerlestirilmesinin s6z konusu olabilecegi yukarida
belirtilmisti. Ancak ruhsat alma zorunlulugunun bulunmamasi bu yapilara idari
yaptirim uygulanmayacagi anlamina gelmemektedir. Ornegin, kdy yerlesik
alanina ruhsatsiz olarak yerlestirilebilecek kiigiik evin/agag evin muhtarliga
bildirim yapilmamasi ya da fen, sanat ve saglik kurallarina aykirilik nedeni ile
idari yaptirim uygulanmasi séz konusu olabilecektir. Ancak bu yaptirim
mihiirleme ve durdurma ile para cezasi olabilecek, acik yasal dayanak

bulunmadig i¢in yikim yaptirimi uygulanamayacaktir'®.
3. imar Para Cezasi

Kiigiik ev ve agag evlerin ruhsatsiz olarak araziye yerlestirilmesi durumunda yap1
sahibine uygulanacak bir diger idari yaptirim imar para cezasidir. Bir yapinin
ruhsatsiz oldugu tespit edildikten sonra yukarida agiklamig oldugumuz iizere bir
ay i¢inde ruhsat basvurusunda bulunarak yikim yaptirmmindan kurtulmak
miimkiinse de sonradan ruhsata bagvurmak imar para cezasindan kurtulmay1
saglamayacaktir. Bu nedenle bir taginmaz {izerine ruhsatsiz olarak kiigiik ev ve
agac ev yerlestirilmesi halinde imar para cezasi ile muhatap olunacagi ve daha

sonra ruhsat alinsa bile imar para cezasinin ortadan kalkmayacagi bilinmelidir.

Imar para cezasina iliskin genel diizenleme imar Kanunu'nun 42. maddesinde yer
almaktadir. Imar Kanunu'nun sistematiginde, imar para cezasmnin miktarinn,

yapinin sinifina gore ve insaat alani iizerinden hesaplanmasi Ongdriilmiistiir.

15 Yunus Eraslan, ‘imar Hukukunda Ruhsat Aranmayan Yapilar Yéninden Ongoériilen
Idari Yaptirimlar’, (2022) 69 Adalet Dergisi 99, 121.
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Ancak bu yap1 siniflarinda, betonarme yapilar esas alinmaktadir. Kiiciik ev ve
agag evlerde uygulanacak imar para cezasinin miktarinm Imar Kanunu m.42/b
bendinde yer alan; “.Mevzuata aykiriligi yapr insaat alani iizerinden
hesaplanmast miimkiin olmayan, yapinmin cephelerini ve diger yapi elemanlarin
degistiren veya yapr malzemesi igin ongoriilen gereklere aykirt bulunan
uygulamalar i¢in, Bakanlik¢a yayimlanan ve aykiriliga konu imalatin tespiti
tarihinde yurirlikte bulunan birim fiyat listesine gore ilgili idarece belirlenen
bedelin % 20’si kadar idari para cezasi verilir.” hikmune gore belirlenmesi soz
konusu olacaktir. Bu sekilde temel ceza belirlendikten sonra ayn1t maddenin “c”
bendinde yer alan nitelikli haller dogrultusunda temel ceza arttirilacaktir.
Ornegin, kiigiik evin konuldugu tasinmaz mutlak yapilasma yasagmin oldugu

kesin korunacak hassas alanda ya da birinci derece kiiltiirel sit alanlarinda birinde

yer aliyorsa, temel ceza %50 oraninda arttirilacaktir®.

Imar Kanunu’nun 42. maddesine 7226 sayili Kanun ile eklenen “¢” bendi
geregince, yapi sahibine ve yapi miiteahhidine “ek” bir para cezasi daha
uygulanacaktir. Buna gore; aykiriliga konu alan ile bu alanin bulundugu arsa ve
arazinin emlak vergisine esas asgari metrekare birim degerinin carpimi ile
bulunan bedel kadar idari para cezas1 hesaplanan asil cezaya (temel ceza ve varsa
nitelikli hallerde arttirilan tutar) eklenecektir. Bu “ek” ceza yapi sahibini imara
aykiriligi gidermeye zorlamaya yonelik olup, eger yapi sahibi idari para cezasinin
tebliginden itibaren bir ay i¢inde aykirilig1 giderir ve yapiy1 mevzuata uygun hale
getirirse bu ek cezay1 6demekten kurtulacaktir'’. Kiigiik ev ve agag evin ruhsatsiz
olarak bir tasinmaz iizerine yerlestirilmesi halinde Imar Kanunu’nda énggriilen
temel cezanin yani sira bu “ek” cezanin da yapi1 sahibine uygulanmasi giindeme

gelecektir. Idari para cezasmin tebliginden itibaren bir ay iginde kiigiik ev/agag

16 Tmar Kanunu m.42/c-7.
17 fmar Kanunu m.42/2-G.
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ev bulundugu yerden kaldirilirsa, temel cezadan kurtulma imkani bulunmasa da,

“ek” cezadan kurtulma mimkiin olacaktir.

Kanunun mevcut halinin imar para cezalar1 bakimidan kii¢iik ev ve agag evler
icin uygun olmadigi, bu tarz yapilar i¢in 6zel bir diizenleme yapilmasi gerektigi
kanaatindeyiz. Kiigiik ev ve aga¢ evler genellikle belirli standartlarda oldugu igin
bu yapilar i¢in kanunda maktu bir ceza tutar1 6ngoriilmesi yerinde olacaktir.
Mevcut durumda ise, kanundaki diizenlemeler betonarme yapilar diisiiniilerek
hazirlandigindan kiiciik ev ve agag evlerin niteliklerine uygun diistiigii sekilde bir

hesaplama yapilmalidir.

Kisinin kendisine ait bir taginmaz iizerine ruhsatsiz olarak kiiclik ev ya da agac
ev yerlestirmesi halinde imar para cezasinin dogrudan tasinmazin maliki
hakkinda tesis edilecegi agiktir. Ancak baskasina ait bir tasinmaz {izerine kiigiik
ev ya da agag¢ ev yerlestirilirse bu durumda imar para cezasinin muhatabi
tasinmazin maliki degil, kiiciik evin/aga¢ evin maliki olacaktir. Imar para
cezasma neden olan eylem ruhsat alinmaksizin kiigiik evin/aga¢ evin
yerlestirilmesi oldugundan tasinmaz malikine idari yaptirim uygulanmasi sz
konusu olamayacaktir. Idare kiiciik evin/aga¢c evin kime ait oldugunu
arastirmaksizin tapuda malik goziiken kisiye imar para cezasi uygulayacak
olursa, malikin “sahsilik ilkesini” ileri siirerek cezadan kurtulma imkani
bulunmaktadir. Sahsilik ilkesi, kanunda idari yaptirim 6ngoériilen fiili isleyen kim
ise, idari yaptirimin muhatabinin o kisi olmasmi gerektirmektedir. Danigtay,
sahsilik ilkesine idari yaptirimlar alaninda siki sikiya riayet etmekte ve sahsilik
ilkesine aykir1 kararlarin hukuka aykiri oldugunu tespit etmektedir’®. Bu
cercevede malik taginmaz tizerindeki kiigiik ev veya agag evin kendisi tarafindan
konulmadigini, drnegin eski malik tarafindan yerlestirildigini ve kendisinin bu

hali ile aldigini ispat edebilirse para cezasindan kurtulabilecek ancak kiiciik

18 Danistay’1n sahsilik ilkesine iligkin kararlari i¢in bkz. Gok (n 12) 79-80.
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evin/aga¢ evin yikilmasini (kaldirilmasini) engelleyemeyecektir.
B. CEZAI YAPTIRIMLAR

Ruhsat yiikiimliiliigiine riayet edilmeksizin kiigliik ev veya aga¢ evin bir arazi
iizerine yerlestirilmis olmasi, yapi sahibinin sadece idari yaptirimlara muhatap
olmasina yol agmaz. Bilindigi tizere, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda “imar
kirliligine neden olma” suguna yer verilmistir. TCK m.184’te imar kirliligine
neden olma bashigi altinda birden fazla sug¢ tipine yer verilmisse de bu sug
tiplerinden “vap: ruhsatiyesi alimmadan veya ruhsata aykiri olarak bina
yapimast” sugu dogrudan ¢alisma konumuzu ilgilendirmektedir. Madde
metninde ruhsatsiz inga edilen “yapi” dan degil “bina” dan bahsedilmektedir.
Imar Kanunu’nda “bina”, kendi basina kullanilabilen, iistii ortiilii ve insanlarin
icine girebilecekleri ve insanlarin oturma, ¢aligma, eglenme veya dinlenmelerine
veya ibadet etmelerine yarayan, hayvanlarin ve esyanin korunmasina imkan
saglayan yapilar olarak tanmimlanmustir’®, Bu tanimdan anlasildig iizere kiiciik ev
veya agag ev seklindeki yapilar bina taniminin iginde yer almaktadir. Dolayisi ile
kiigiikk evin/aga¢ evin ruhsatsiz olmasi halinde TCK m.184/1 fikrasinda

diizenlenen imar kirliligine neden olma sugu olusacaktir.

Kanunun uygulama alani belediye smirlar1 ve 6zel imar rejimine tabi alanlarla
smirlidir. Bu alanlar disindaki bir alana kiicliik ev/aga¢ ev ruhsatsiz olarak
yerlestirilecek olursa yukarida agiklamis oldugumuz idari yaptirimlar yapi
sahibine uygulanabilecekse de belediye sinirlar1 ve 6zel imar rejimine tabi alanlar
(organize sanayi bolgeleri, sit alanlar1 gibi) disinda imar kirliligine neden olma
sucu olugmayacaktir. Ayni durum miicavir alanlar igin de gecerlidir. Her ne kadar
imar mevzuati agisindan miicavir alanlar belediye sorumluluguna dahil edilmisse

de sucta ve cezada kanunilik ilkesi geregince kanunda miicavir alandan

19 fmar Kanunu m.5.
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bahsedilmediginden kiiciik ev/aga¢ evin bulundugu yer miicavir alan i¢inde

kaliyor olsa bile, bu sug olusmayacaktir®.

Imar kirliligine neden olma sugunu diizenleyen maddede etkin pismanlik
diizenlemesi de yer almaktadir. (TCK m.184/5) Buna gore, kiigiik ev/aga¢ ev
dolayist ile imar kirliligine neden olma suglamasi ile kars1 karsiya kalan kisi
kiigiik ev/aga¢ evi bulundugu yerden kaldirirsa ceza tehdidinden kurtulacak, ceza
almis olsa bile aldig1 ceza ortadan kalkacaktir. Ancak etkin pismanlik hiikmiiniin
sadece ceza sorumlulugu bakimindan sonu¢ dogurdugu, idari yaptirimlara bir

etkisinin bulunmadigim tekrar belirtmek yerinde olacaktir.
SONUC

Sehir hayatindan uzakta, sakin bir ortamda kiigiik ev ya da aga¢ ev niteliginde bir
yapiya sahip olmak son derece cazip goziikkmektedir. Bu yapilarin betonarme
olmamasi, kaldirilip bagka yere tasmabilmesi, bu yapilar i¢in herhangi bir izin
zorunlulugunun bulunmadigi yanilsamasina neden olmaktadir. Ancak yasal
islemler tamamlanmadan bu yapilarin tasinmaza yerlestirilmesi hem idari hem de
cezal yaptirimlara muhatap olma riskini beraberinde getirmektedir. Olumsuz
sonuglarla karsilagmamak i¢in bu yapilar taginmaz iizerine yerlestirilmeden ilgili

idareye bagvuru yapilmasi 6nemlidir.

Toplumsal hayatta yasanan gelismeler her zaman aymi hizda hukuki
diizenlemelere yansimamaktadir. Kii¢iik ev ve agag¢ evler de son déonemde hizla
yaygmlasirken imar hukukumuzun temel kaynagi olan 3194 sayili imar
Kanunu’nda kii¢iik ev ve agac ev niteligindeki yapilar icin 6zel diizenlemelerin
yer almamasi 6nemli bir eksikliktir. Kii¢iik ev ve aga¢ evlerin niteligi betonarme
yapilardan farkli oldugundan betonarme yapilar diisiiniilerek hazirlanan imar

kurallar1 bu yapilar i¢in yetersiz kalmaktadir.

20 Yargitay 4. CD, E 2014/35867 K 2014/36539, 18.12.2014.
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Kiiciik ev ve agag evlerde ruhsat siirecleri kolaylastirilmalidir. Betonarme yapilar
gibi proje hazirlanmasi zorunlulugu olmadigindan hangi kosullarda tagimmmaz
izerine yerlestirilebilecegi tespit edilerek ruhsat diizenlenebilir. Ticari ve turizm

amagcli kullanim kosullari ise ayrica diizenlenmelidir.

Ruhsatsiz olarak tasinmaz iizerine yerlestirilen kiicliik ev ve agag¢ evleri igin
uygulanacak idari yaptirimlarin da bu yapilarin niteliklerine uygun diisecek
sekilde diizenlenmesinde fayda vardir. Idari para cezalarinin kiigiik ev ve agag
evler igin maktu olarak diizenlenmesi, bireysel kullanim disinda ticari kullanim
halinde cezanin arttirilmasi yerinde olacaktir. Yikim yaptirimi diginda ruhsatsiz
kiigiik evlerin/agac evlerin bulundugu alandan kaldirilarak idarenin tasarrufuna
gecirilmesi yoniinde bir diizenleme yapilmasi da bu yapilarin niteligine uygun

diisecektir.
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	2. Dünya Savaşı bittikten sonra Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesinde savaş suçlusu olarak yargılanmış ve nihayetinde beraat etmiştir. Ancak bu kez Almanya hükümetince Nürnberg Eyalet mahkemesince “Nazizmden ve Militarizmden Arındırma Yasası”...
	II. FRANZ VON PAPEN’E TÜRKİYE’DE DÜZENLENEN SUİKAST
	24 Şubat 1942'de Ankara'da Almanya Büyükelçisi Franz von Papen'e karşı bir suikast girişiminde bulunulmuştur. Franz von Papen ve eşi kent merkezinde yürürken bir bomba patlamış ancak suikastın faili bombayı erken ateşlediği için olay yerinde ölmüştür....
	III. NÜRNBERG ULUSLARARASI ASKERİ CEZA MAHKEMESİ
	8 Ağustos 1945 tarihinde ABD, İngiltere, SSCB ve Fransa İngiltere’nin başkenti Londra’da Londra Antlaşmasını imzaladılar. Bu antlaşmanın 2. Maddesinde yer verildiği üzere, Nürnberg’de Uluslararası Askeri Mahkemenin kuruluşu, yetki ve işleyişi antlaşma...
	Nürnberg Askeri Ceza Mahkemesi statüsünün 6. maddesine göre Mahkemenin yetki alanına giren suçlar savaş suçları, barışa karşı suçlar ve insanlığa karşı suçlar olmak üzere üç grup halinde sayılmıştır. Mahkemenin yetki alanı dışında kalan suçlar için ya...
	Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesi kapsamında duruşmalar 20 Ekim 1945 yılında başlayıp 01 Ekim 1946 yılında sona ermiştir. Yargılama kapsamında; dünya barışına karşı suç işlemek, bir saldırı savaşı çıkarmak, planlamak ve uygulamak, savaş huku...
	Mahkemenin hangi hukuk sistemine göre kurulacağı müttefik devletler arasında tartışma konusu olmuştur. Zira dört üye devlet arasında üç farklı hukuk sistemi mevcuttur. Taraf devletler arasında yapılan müzakerelerden sonra her birinden çeşitli hükümler...
	Nürnberg Mahkemesinde kararlar oyçokluğuyla alınmış; eşitlik durumunda başkanın oyu belirleyici olmuştur . Nürnberg Mahkemesi’nin verdiği kararlar, Kontrol Konseyi’nin denetiminden geçtikten sonra kesinlik kazanmaktadır. Konsey'e, mahkemenin verdiği c...
	Nürnberg Mahkemesi gerek kuruluşu gerek yetkileri ve işleyişi bakımından birçok temel hukuk ilkesi ile ters düşmektedir. Özellikle mahkemenin suçların işlenmesinden sonra kurulması bakımından doğal hâkim ilkesini ihlal ettiği açıkça görülebilmektedir....
	Alman devletince imzalanmayan bir antlaşmada Alman topraklarında işlenen fiiller gereği yargı yetkisinin cezai yönden Alman ulusal mercilerinden alınıp uluslararası bir mahkemeye devredilmesinin egemenlik haklarına aykırılık oluşturacağı dile getirilm...
	Nürnberg Mahkemesine getirilebilecek bir diğer eleştiride yetki alanına giren suçlar, savaş suçları, barışa karşı suçlar ve insanlığa karşı suçlar olsa da bu suçlar kapsamında savaşa dahil olan Almanya dışındaki hiçbir ülkenin özellikle de galip devle...
	Prosedürel adalet ilkelerine uyulup uyulmadığı açısından Nürnberg Mahkemelerini ele aldığımızda öncelikle suçların ve cezaların bir kanunla değil uluslararası antlaşma ile ortaya konulduğunu belirtmek gerekmektedir. Mahkemenin kuruluşu ve yargılaması ...
	Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesi’nin özellikle doğal hâkim ilkesi ile kanunsuz suç ve ceza olmaz ilkesini ihlal ediyor olması ilerleyen süreçte Birleşmiş Milletlere bağlı Lahey’deki Uluslararası Adalet Divanı ve Avrupa İnsan Hakları Mahkeme...
	IV. FRANZ VON PAPEN’İN NÜRNBERG MAHKEMESİNDE YARGILANMASI
	Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesi, Almanya Devletinin yönetiminde yetki sahibi kişileri, Nazi yönetimin temsilcilerini belirlemiş ve bu kişilerin yargılamasını yapmıştır. Franz von Papen'in de üstlendiği görevler sebebiyle bu kişiler arasınd...
	Mahkeme dünya barışını bozmak amacıyla birlik kurmak, saldırı savaşı tasarlamak ve uygulamak, savaş hukukunu ihlal etmek ve insanlık ilkelerine karşı eylemleri teşvik etmek suçlamaları kapsamında yargılama yapmıştır. Franz von Papen ilk iki suçtan yar...
	Franz von Papen, duruşmalarda hazır bulunarak yargılamalar sırasında gerek kendi beyanları gerekse de avukatı ile savunma hak ve imkanına sahip olmuştur. Papen, suçlamaları reddetmiş, Nazilere ve Hitler'e en çok karşı çıkan kişinin kendisi olduğunu be...
	Franz von Papen, Nürnberg Mahkemesi sırasında Britanyalı sorgu yargıcının kendisine yönelik söylediği 30 Haziran cinayetlerini ve katliamlarını açıklayıp sonra istifa etmesi gerektiği, bu şekilde bir davranışın yurt dışından tepki gelmesini sağlayarak...
	Yargılama sürecinde taraflara tanık deliline başvurulabilmesi adına imkân verilmiştir. Franz von Papen'in avukatı Dr. Kubuschok, savunma amacıyla Türkiye'deki sürgünlerin sözcülüğünü üstlenmiş olan Dermatolog Dr. Alfred Marchionini'nin yeminli ve tasd...
	Yargılama sürecinde taraflara huzurda bulunan tanıklara soru sorma imkânı da tanınmıştır. Franz von Papen'in avukatı Kubuschok, mahkemede bulunan tanık Dr. Hans Kroll'dan, savaş yılları boyunca müvekkilinin, Yahudilerle ilişkileri hakkında bilgi verme...
	Franz von Papen'in Marburg Söylevi de Nürnberg'te oldukça etkili olmuştur. Franz von Papen, Marburg söyleviyle de kabinedeki oturumlarda da Hitler'e en çok karşı çıkan isim olduğunu ifade etmiş ve mahkemeyi ikna edebilmiştir .
	Franz von Papen yargılama neticesinde 1 Ekim 1946'da beraat etmiştir. Mahkeme tarafından verilen karar gerekçelendirilmiş ve açıklanmıştır. Mahkemenin Sovyet Üyesi beraat kararına katılmamış olup karşı oyunu da gerekçeli olarak açıklamıştır. Karşı oyd...
	Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesinin her ne kadar bağımsız ve tarafsız olduğunu söylemek mümkün olmasa da yargılamalar esnasında sanıklara delil toplanabilmesi açısından imkân verilmesi silahların eşitliği ilkesinin görünümü olarak kabul edi...
	V. FRANZ VON PAPEN’İN DENAZİFİKASYON MAHKEMESİNDE YARGILANMASI
	Franz von Papen, Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesinde yapılan yargılama neticesine beraat etmiş ise de tutukluluğu sona ermeden bu kez 5 Mart 1946 tarihli, “104 sayılı Nazizmden ve Militarizmden Arındırma Yasası” kapsamında; Nazi baskı yönet...
	Bu yargılama 30 Ocak 1947'de başlayıp 24 Şubat 1947'de sonuçlandırılmıştır. Yargılama sonucunda alınan kararlar Franz von Papen'in sekiz yıl boyunca çalışma kampında tutulmasını, 5000 Alman Markı ödemesini ve tüm sivil haklarının alınmasını öngörmekte...
	Papen, Nazizmden Arındırma Mahkemesinin yargıç heyetinde bulunan kişilerin hukuk eğitimi görmemiş olduklarını ve çoğunlukla kendi siyasi rakiplerinden oluştuklarını, bunların da öncelikle sanıkla kişisel bir hesaplaşma fırsatından yararlanmak istedikl...
	SONUÇ
	Birinci Dünya Savaşında ve İkinci Dünya Savaşı’nda Türkiye’de bulunmuş olmasına rağmen Franz von Papen’e isnat edilen savaş suçlarının hiçbirisi Türkiye’de işlenmemiştir ve Osmanlı ya da Türkiye Cumhuriyeti devleti ile ilgili olmamıştır. Her iki savaş...
	Nürnberg Mahkemesi, Franz von Papen'i Hitler'in yükselişindeki rolü nedeniyle suçlu bulmuştur. Franz von Papen’in, Hitler'in iktidara gelmesinde etkili bir rol oynadığı doğrudur. Ayrıca, İkinci Dünya Savaşının başlamasından önce ve İkinci Dünya Savaşı...
	Papen, Nürnberg yargılamaları sırasında Nazi liderleri arasında en yüksek düzeyde görev yapmış olan kişilerden biridir. Papen, 1943'ten 1944'e kadar Türkiye'de Almanya'nın büyükelçisi olarak görev yapmıştır. Türkiye, o dönemde henüz savaşa girmemiş ol...
	Bununla birlikte, uluslararası hukukun gelişmesine önemli bir katkı sağlayan Nürnberg yargılamaları, doğrudan Türkiye’ye ilişkin olmasa da, içtihatları bakımından, modern uluslararası hukuku gözeten her ülkeyi ilgilendirdiği gibi Türkiye’yi de ilgilen...
	Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesi, yukarıda izah edilen süreç çerçevesinde gerek kuruluşu gerek işleyiş biçimi gerek verdikleri kararları bakımından evrensel hukuk ilkeleri açısından tartışmalıdır.
	Mahkemenin iddia edilen suçların işlenmesinden sonra kurulması, doğal hâkim ilkesine ters düşmektedir. Ayrıca yargılanan kişilerin eylemlerini gerçekleştirdikleri tarihlerden sonra eylemlerinin suç sayılıp yargılama yapılmış olması mahkemenin icraatla...
	Mahkemedeki savcıların ve hakimlerin galip devletler tarafından seçilmesi kararlarını tartışmalı hale getirmiştir. Bu durum neticesinde bağımsız bir uluslararası mahkeme ihtiyacı ortaya çıkmış olup, bu doğrultuda Birleşmiş Milletlere bağlı Lahey’deki ...
	Sonuç olarak bu çerçevede Nürnberg Uluslararası Askeri Ceza Mahkemesi’nin Franz von Papen’in yargılamasında da görülen bu eksiklikler Birleşmiş Milletlere bağlı Lahey’deki Uluslararası Adalet Divanı ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi gibi yeni uluslara...
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	GİRİŞ
	Uluslararası alanda çeşitli şekillerde faaliyet gösteren terör grupları, ülkelerin askeri, ekonomik, siyasi alanlarına yönelik saldırılar gerçekleştirmektedir. Ülkelerin çeşitli gruplara karşı vermiş oldukları mücadele karşısında terör gruplarının sal...
	Uluslararası alanda terörizm kavramının ortaya çıkış tarihi hakkında net bilgi elde edilememiş ise de belirli olaylar terörizmin uluslararası alanda kabul edilmesine yönelik ilk adımlar olarak saptanmıştır. 1960 yıllarından itibaren de bazı grupların ...
	Terörizme karşı tavır alan devletler bulunduğu gibi, terör faaliyetlerinin devlet destekli olduğuna da rastlamak mümkündür. Bu aşamada devletlerin politik ve siyasi tavırlarının terör gruplarını bir nevi araç olarak kullanmak suretiyle kendi hedefleri...
	Terörizm, karşısında uluslararası barış ve güvenliğin ortaya çıkarılması için ciddi adımlar atılması gerekmektedir. Terörizmin tamamen ortadan kaldırılması mümkün olmayacaksa bile minimize edilmesi için uluslararası hukukun kabul ettiği süjelerin, çeş...
	Bu çalışmada da terör gruplarından kabul edilen, birbirleriyle de bağlantılı iki grup: ETA ve IRA incelemeye konu edilmiştir. ETA ve IRA’nın oluşum sürecine değinilmeden önce terör kavramı somutlaştırılmaya çalışılmıştır. Bu aşamada uluslararası aland...
	I. KAVRAMSAL OLARAK TERÖRİZM
	A. GENEL OLARAK
	Terörizm, farklı dillerde terreur, terror, terrere gibi farklı isimlendirilmelerle ifade edilmektedir. Ayrıca, bu kavram farklı tanımlamaları da bünyesinde barındırmaktadır. Ergil’e göre, tanımlamanın zorluğu içinde birçok kavramı barındırmasından kay...
	Değinilmesinde fayda görülen diğer bir husus da terör ve terörizm kavramlarıdır. Terör ve terörizm kavramları birbirlerinden farklı değerlendirilmektedir, bu aşamada terör eylemleri ve terörizm siyasi faktörleri bünyesinde bulundurup bulundurmama duru...
	Terörizmin ortaya çıkışında Fransız İhtilali ve Fransız İhtilali’ni takip eden siyasi, ekonomik, tarihi ve daha birçok alandaki gelişmelerin etkili olduğu söylenebilecektir. Fransız İhtilali ile yaşanan gelişmeler uluslararası alanda da hukuki yapılan...
	B. ULUSLARARASI HUKUKTA TERÖRİZM
	Uluslararası terörizm kavramı uluslararası faaliyet gösteren terör gruplarının artmasıyla sık sık gündeme gelmeye başlamıştır. Bu kapsamda “Terörizmin Bastırılmasının Evrenselleştirmesi İçin Uluslararası Sözleşme” ve çeşitli ülke temsilcilerinin öldür...
	Uluslararası alanda meydana getirilen terör eylemleri, uluslararası terörizmi ilgilendirmektedir. Bu kapsamda devletlerin kendi sınırlarını aşan ve ulusal üstü eylemleri bünyesinde barındıran faaliyetler uluslararası terörizm kapsamında değerlendirilm...
	Devletlerin terörist gruplara bakış açısı birçok açıya göre değişiklik göstermektedir. Devlet terörizmi kavramının da kaynağı olan yaklaşım devletlerin kendi kurum, kuruluş ve personeli ile açıkça gerçekleştirmediği stratejileri uygulaması anlamına ge...
	Devlet hoşgörüsü kavramı da bir diğer devlet yaklaşımı olarak değerlendirilmektedir . Bu halde devlet nötr kalmaktadır. Yani aktif destekleme faaliyetleri yürütmediği gibi terör faaliyetlerini, terör gruplarını engellemek üzere de girişimlerde bulunma...
	II. BASK BÖLGESİ VE BASK MİLLİYETÇİLİĞİ
	Bask, İspanya’nın kuzeydoğusunda bulunan, İspanya’nın diğer kesimlerine kıyasla geliri yüksek konumdaki bölgelerinden biridir hatta gelir ortalaması Avrupa Birliği ortalamalarının da üzerindedir. 7.234 km² yüzölçümüne, 2.125.000 nüfusa sahip Bask bölg...
	Bask milliyetçiliğinin, Bask ırkının korunması ve özerklik haklarının korunması amaçlarına yönelik ortaya çıktığı söylenebilmektedir. Bask milliyetçiliğinin daha geniş kesimlere yayılmasında din sınıflarının da oldukça etkili olduğu düşünülmektedir. Z...
	III. ETA TERÖR ÖRGÜTÜ
	ETA terör örgütü incelemeye konu edilen ilk terör grubudur. ETA (Baskça: Euskadi Ta Askatasuna)  ya da Bask Yurdu ve Özgürlük, aslında Bask milliyetçiliği temelinde, Bask halkının haklarını geri almak ve Bask dilini, kültürünü korumak amacı taşıyan ba...
	ETA 1968 haziran ile başladığı silahlı terör faaliyetlerine çeşitli birçok eylem eklemiştir. Bu aşamada “Guipozcoa'nın kuzeyindeki köyün girişinde Guardia Civil görevlilerinin geçiş kontrolü gerçekleştiği zaman kontrole tabii aracın içerisinde bulunan...
	Aslında 1960’lı yıllarda değişen ideolojinin gündeme gelmesi çeşitli aşamaları takip etmiştir. Zaman içerisinde etkileşim ve değişim geçiren ideolojiler özellikle çalışan işçi sınıfının haklarının savunulması ideolojisi, ulusal gerilla taktiğini savun...
	Franco’nun ölmesi ve Luis Carrero Blanco’nun öldürülmesi eylemini takip eden süreçte İspanya ideolojik anlamda değişime uğramaya başlamıştır. Bu süre zarfında baskıcı müdahalelerin azalmasıyla Bask halkı siyasi suçluları serbest kalmıştır. 1977 yılınd...
	Eylemin başarıyla sonuçlanmadığı görülmesine rağmen gerçekleştirilen saldırı İspanyol hükümetinin dikkatini çekmiştir ve yüzden fazla kişinin tutuklanmasıyla sonuçlanmıştır. Bu tür olaylardan cesaret alan ETA, ilk planlı hamlesini yapmıştır. Guipuzcoa...
	Ayrıca ETA örgütü ile demokrasiye geçiş konusunda müzakereler başlamış ve 2005 yılına kadar örgütle birçok müzakere gündeme gelmiştir. Müzakereler terör yaptırımları nedeniyle engellenmiş, öte yandan da terör eylemlerini kullanan devletin başka reflek...
	ETA örgütünün yöneticilerinden otuzlu yaşlarındaki Gurruchaga ve Aramburu Fransa Cauna kasabasında 2012 Mayıs’ında yakalanmış ve örgütün yöneticileri bu şekilde etkisiz hale getirilmiştir. 21.yüzyıl başlarında örgütte yer almaya başlayan Gurruchaga ve...
	IV. IRA TERÖR ÖRGÜTÜ
	IRA, İngiltere ve Kuzey İrlanda’yı ilgilendiren büyük temel problemlerden biridir ve kökeni itibariyle mezhep ayrılıklarına da dayandırılmaktadır. İngiltere’nin İrlanda’ya yönelik baskıcı politikaları ve mezhep ayrılıklarının etkisiyle İrlanda’da mill...
	Gürses’e göre, İrlanda Cumhuriyetçi Ordusu’nun yeniden faaliyet göstermeyi 1969 sonrası gerçekleşen gelişmelere bağlı olmuştur . IRA’nın bölgede yeniden faaliyete girmesiyle birlikte huzursuzluk ve kargaşa ortamı hüküm sürdüğünden İrlanda Cumhuriyetçi...
	IRA, terör örgütünün faaliyetleri benzeri şekillerde devam etmekle birlikte, IRA’nın terör faaliyetlerinin sona erdirilmesi adına çeşitli yöntemler kullanılmıştır. Bu yöntemlerden bazıları: kolluk kuvvetlerinin askeri desteği yalnızca aynı amaçlar doğ...
	V. BELFAST ANTLAŞMASI VE ETKİLERİ
	Belfast Antlaşması, “Hayırlı Cuma” Antlaşması olarak bilinmektedir. Paskalya Cuma’sı olarak da anılmaktadır. Ulster'deki Katolikler ve Protestanlar, 1998'de Kuzey İrlanda'da güçleri ayıran “Hayırlı Cuma” anlaşmasından sonra ayrı taraflarda yer almışla...
	İrlanda devleti ile Birleşik Krallık arasında ortaya çıkan sorunlardan biri de iki devletin de bünyesinde bulunan, diğer devletin varlığını ve ırkını kabul etmeyen iki farklı düşünce yanlılarının ortaya çıkması olmuştur. İrlanda lehine şekillenen görü...
	Bu kapsamda şu da söylenebilir ki Kuzey İrlanda'nın merkezlerinden olan Belfast şehrinde 2015 yılında gerçekleşen bir olay mutabakat sürecinin sonuçlanmasının IRA terör örgütünün faaliyetlerinin bir daha gerçekleşmemek üzere sonuçlanmamış olabileceği ...
	SONUÇ
	Uluslararası terör örgütlerinden ETA ve IRA, benzer zamanlarda gösterdikleri faaliyetler incelendiğinde bu grupların ilk olarak benzer faaliyetler gösterdiği söylenebilmektedir. ETA ve IRA yine benzer şekilde önce silahlı saldırılar gerçekleştirmek su...
	Sonuç olarak, uluslararası alanda terör örgütlerinin faaliyetlerinin yıllardır süre gelmekte olduğu söylenebilir. Bundan sonraki süreçte de mutlaka terörizmin uluslararası alanda ülkeleri olumsuz yönde etkileyeceği muhakkaktır ancak ulusların terörizm...
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	Bu çalışma ile öncelikle hak ve özgürlüklerin çatışması sorunu irdelenecek akabinde hak ve özgürlüklerin çatışmasın çözümüne ilişkin doktrinsel yaklaşımlar ele alınacaktır. Son olarak; hak ve özgürlüklerin çatışma sorununun çözümlenmeye çalışıldığı Av...
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	A. ÜST KURAL İLKESİ
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	Türk Ticaret Kanunu’na (TTK) eklenen 5/A maddesi ile belirli ticari davalarda arabuluculuğa başvurmak zorunlu hale gelmiştir. Böylece TTK m.5/A’da belirtilen koşulu sağlayan ticari davalar bakımından dava açmadan önce arabuluculuğa başvurmuş olmak dav...
	Çalışmamızda ilk olarak FSEK’ten doğan uyuşmazlıkların zorunlu arabuluculuğa tabi olup olmadığı bu uyuşmazlıkların ticari dava niteliğini haiz olup olmadıkları bakımından ele alınacaktır. Devamında ticari davalarda zorunlu arabuluculuk kurumunun işler...
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	SONUÇ
	FSEK ‘ten doğan uyuşmazlıklar en azından bir ticari işletmeyi ilgilendirmesi şartıyla ticari davaya vücut vermektedir. Hal böyleyken bu uyuşmazlıklar TTK m.5/A-1’de belirtilen konu kapsamında kalması halinde arabuluculuğa da elverişli olması şartıyla ...
	Genel olarak açılacak ref davası ile eser sahibinin eserinden doğan manevi haklarının ihlali halinde açılacak ref davası hallerinde ileri sürülen taleplerin konusunu bir miktar paranın ödenmesi oluşturmuyor olup bu davalar zorunlu arabuluculuğa tabi d...
	FSEK’ten doğan uyuşmazlıklarda aynı davada hem zorunlu arabuluculuğa tabi olan hem de olmayan talepler birlikte ileri sürülerek davaların yığılmasına sebebiyet verilmişse hakim zorunlu arabuluculuğa tabi olmayanlar bakımından uyuşmazlığı görmeye devam...
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	GİRİŞ
	Bir kişinin bir başkasının işini görebilmesi kural olarak kendisine temsil yetkisi verilmiş olmasına bağlıdır. Fakat bir kimsenin vekâleti olmaksızın başkasının işini görmesi durumunda Türk Borçlar Kanunu’nu (TBK) m. 527’de düzenlenen vekaletsiz iş gö...
	Tarihi temelleri Roma Hukukuna dayanan Vekaletsiz iş görme TBK’nın “Özel Borç İlişkileri” başlığı altında 526 ile 531 maddeleri arasında düzenlenmiştir. Sadece altı maddelik bir düzenlemeden oluşan bu kurum, iş görenin toplumsal yardımlaşma şeklindeki...
	I. VEKALETSİZ İŞ GÖRME KAVRAMI
	Vekaletsiz iş görme kurumu yirmi birinci yüzyılda doğmuş genç bir kurum değildir. Bilakis, çok eski tarihlere kadar uzanmaktadır. Roma hukukunda başkası adına işin görülmesi için yapılan giderlerin tazmin edilmesine yönelik normlar mevcuttu . Bu antik...
	II. VEKALETSİZ İŞ GÖRMENİN HUKUKİ NİTELİĞİ
	Sözleşme, haksız fiil ve sebepsiz zenginleşme TBK’da borç ilişkisinin kaynakları olarak yer almaktadır. Vekaletsiz iş görmenin hukuki niteliğinin tespiti de bu üç kurumdan hangisine ait olabileceğine bağlıdır. Doktrinde bu konuda farklı görüşler ileri...
	A. HUKUKA AYKIRI FİİL GÖRÜŞÜ
	İşin görülmesi iş sahibinin menfaatine gerçekleşmiş olsa dahi bazı hukukçular bu durumun hukuka aykırı bir fiil olarak kabul edilmesi gerektiğini savunmuşlardır . Zira iş gören, iş sahibinin izni ve haberi olmaksızın onun hukuk alanına müdahalede bulu...
	Fakat vekaletsiz iş görmenin temelinde toplumsal dayanışmayı desteklemek yattığından bahisle bazı hukukçular vekaletsiz iş görmenin hukuka aykırı bir fiil olarak kabul edilmemesi gerektiğini savunmuşlardır . Ayrıca vekaletsiz iş görmenin konusunu sade...
	B. SEBEPSİZ ZENGİNLEŞME GÖRÜŞÜ
	Doktrindeki bu görüşe göre vekâletsiz iş görme sözleşme benzeri bir borç ilişkisidir ve haksız bir zararın meydana gelmesini engellemek üzere Kanun tarafından oluşturulmuştur . Bundan dolayıdır ki vekaletsiz iş görme kurumu sebepsiz zenginleşme kurumu...
	Fakat iş gören işin görülmesinden kaynaklanan bütün masrafları faizi ile birlikte iş sahibinden talep edebileceğinden, iş sahibinin zenginleşmesinden bahsedilemeyeceği şeklinde karşıt görüş mevcuttur . Çünkü iş görenin masrafa ilişkin taleplerini sebe...
	C. HUKUKİ İŞLEM GÖRÜŞÜ
	İş sahibinin yararına iş görmenin hukuki işlem benzeri bir fiil olduğu fikri doktrinde yer almıştır. Buna göre borç ilişkisi ya iş sahibinin farazi rızası ya da sadece iş görenin iradesi neticesinde oluşmuştur . Bu görüşün temsilcilerine göre iş sahib...
	Fakat burada gözden kaçırılan bir husus vardır. Vekaletsiz iş görme kurumu tarafların iradelerinden bağımsız olarak sadece kanundan kaynaklı olarak oluşmuştur . Ayrıca TBK m. 531’de “İş sahibi yapılan işi uygun bulmuş ise vekalet hükümleri uygulanır” ...
	Buna karşın bazı hukukçulara göre vekaletsiz iş görmede borç ilişkisi sadece iş görenin iradesi neticesinde ortaya çıkmıştır . Fakat bu görüş iş sahibinin haklarına halel geleceğinden ve borcun kapsamının belirlenmesinin sadece iş görene bırakılmış ol...
	D. HUKUKİ İŞLEM BENZERİ FİİL GÖRÜŞÜ
	Vekaletsiz iş görmenin fiili işlem veya hukuki işlem benzeri fiil olabileceğini doktrinde savunan görüşler mevcuttur . Fiili işlemler, hukuk düzeninin hukuki sonuçlar bağladığı irade açıklamalarıdır . Vekaletsiz iş görme de fiili işlem olarak kabul ed...
	E. DEĞERLENDİRME
	TBK m. 530’deki düzenleme vekaletsiz iş görmenin hukuki niteliğinin tespitine ışık tutmaktadır. Buna göre vekaletsiz iş görme hukuka uygun bir fiilden kaynaklanabileceği gibi hukuka aykırı bir fiilden de kaynaklanabilir. Hukuka aykırı bir fiilden kayn...
	III. VEKALETSİZ İŞ GÖRMENİN KANUNDAKİ YERİ
	Vekaletsiz iş görme özel borç ilişkilerinin düzenlendiği kısımda yer almaktadır. Bu durum doktrinde oldukça tartışılmıştır . Vekaletsiz iş görme hükümlerinin aslında sözleşme, haksız fiil, sebepsiz zenginleşme gibi hükümlerin hemen yanında genel hüküm...
	IV. VEKALETSİZ İŞ GÖRME TÜRLERİ
	TBK m. 526 ve m. 530 incelendiğinde m.526’da “başkası hesabına” ibaresi yer aldığı ve TBK m. 530’da “iş görenin menfaatine yapılması” şeklinde bir düzenlemeye yer verildiği görülmektedir. Buna göre vekaletsiz iş görme, iş görenin iş görme sırasında ta...
	A. GERÇEK VEKALETSİZ İŞ GÖRME
	Gerçek vekaletsiz iş görmenin Kanunda tanımı yapılmamakla beraber doktrinde iş görenin yetkisi olmaksızın iş sahibine ait bir işi görmesi olarak tanımlanmıştır . Bir kişinin hayatına veya eşyasına yönelmiş bir tehlikeyi bertaraf etmek için gerçekleşti...
	B. GERÇEK OLMAYAN VEKALETESİZ İŞ GÖRME
	TBK m. 527/II ve m. 530’da gerçek olmayan vekaletsiz iş görmenin uygulanış şekline yer verilmiştir. İş görenin yasal bir yükümlülüğü veya vekaleti olmaksızın başkasına ait bir işi kendi veya üçüncü bir kişinin yararına görmesi gerçek olmayan vekaletsi...
	Buna göre gerçek olmayan vekaletsiz iş görmenin farklı şekillerde ortaya çıkma durumları söz konusu olabilir : Örneğin ilk olarak, iş görenin, iş sahibinin yasaklamasına rağmen iş sahibinin menfaatine iş görmesi, ikinci olarak işin başkasına ait olduğ...
	Doktrindeki genel kabule göre gerçek olmayan vekaletsiz iş görme hukuka aykırı bir fiildir . Bununla beraber sebepsiz zenginleşme ve haksız fiil ile gerçek olmayan vekaletsiz iş görme arasında bazı önemli farklar mevcuttur . Sebepsiz zenginleşmedeki f...
	İş görenin beklenmedik halden de sorumlu tutulacağı TBK m. 527/II’ de yer almaktadır. Buna göre iş sahibinin iş görmeyi yasaklamış olması ve iş görenin hukuka ve ahlaka aykırı olmayan bu yasaklamayı dikkate almadan iş görmesi gerekmektedir. Yine aynı ...
	İş sahibinin yapılan işe göstereceği olumlu veya olumsuz tavır ve tutum, o işe uygulanacak hükümleri etkilemektedir. Zira TBK m. 531’de gerçek olmayan vekaletsiz iş görme iş sahibinin uygun bulunması ile dönüşecek ve vekâlet sözleşmesi hükümleri uygul...
	V. VEKALETSİZ İŞ GÖRMENİN UNSURLARI
	A. İŞ GÖRME
	Vekaletsiz iş görme kurumunun objektif unsurlarının başında “iş görme” gelmektedir . TBK’da tanımı yapılmamış olan iş görme doktrinde “İş, insancıl bir gereksinme ya da onun karşılanmasına yarayabilen bir konu göz önünde tutularak yapılan her türlü in...
	İş görmenin konusunu buna benzer maddi fiiller ve başkasına ait borcu ödemek gibi hukuki fiiller oluşturur . Fakat buna karşın iş sahibinin de yapmasına müsaade edilmeyen veya başka bir kişiye zarar verme kastı ile gerçekleşen eylemler iş görmenin kon...
	Ayrıca iş gören iş görme sırasında iş sahibinin hukuki alanına müdahalede bulunduğundan kişiye sıkı sıkıya bağlı hakların kullanılması,  vekaletsiz iş görme kurumunun uygulama kapsamı dışındadır.
	B. İŞİN BAŞKASINA AİT OLMASI
	Vekaletsiz iş görmenin ikinci önemli unsuru “işin başkasına ait olması” dır . İş gören başkasının hukuk alanına müdahalede bulunduğundan ve adeta iş sahibinin yerine geçtiğinden görülen işin başkasına ait olup olmadığı her zaman kolaylıkla tespit edil...
	Bir işin başkasına ait olup olmadığının tespitinde dikkate alınması gereken ikinci unsur subjektif kriterdir. İş görenin sağlayacağı fiili yarardan ziyade, iş görenin iradesi burada karar vericidir. İş gören başkasının yararına ve menfaatine onun huku...
	C. VEKALETE SAHİP OLUNMAMASI
	Vekâletin bulunmaması şartı TBK m. 526’ da lafzi olarak geçen “vekaleti olmama” ifadesinden kaynaklanmaktadır. Burada kast edilen TBK m. 502’deki vekalet sözleşmesi değildir. İş görenin herhangi bir sözleşmeden veya Kanun’dan kaynaklanan bir yükümlülü...
	Vekaletsizlik hali zaman zaman yetkisiz temsil ile karıştırılmaktadır. Fakat iki durum arasında ciddi farklar vardır. Vekaletsiz iş görme hem hukuki hem de her türlü aktif/fiili eylemleri kapsadığından uygulama alanı çok geniş iken yetkisiz temsil sad...
	D.  BAŞKASI İÇİN İŞ GÖRME İRADESİNİN BULUNMASI
	Vekaletsiz iş görmenin subjektif unsuru “iş görme iradesi”’dir. İş gören başkasına ait bir işi görme bilgisine ve iradesine sahip olmalıdır . Fakat iş görme iradesinin şart olup olmadığı doktrinde tartışılmaktadır. Hakim görüşe göre iş görenin başkası...
	Başka bir görüş ise, iş gören işe başladığı anda başkası için iş görme iradesine sahip olmalıdır. Burada önemli olan iş görenin iş sahibinin kimliği hakkında bilgi sahibi olmasından ziyade başkası için iş görme iradesi taşımasıdır .
	Doktrinde savunulun diğer bir görüşe göre, iş görenin iş görmeden dolayı yaptığı masrafları iş sahibinden talep etme iradesine sahip olması gerektiğidir   Buradaki temel amaç iş görenin hediye verme veya bağışta bulunma iradesini tespit etmektir .
	Başkası için iş görme iradesine sahip olma şartını savunan görüş gerçek olmayan vekaletsiz iş görme kurumunu gözden kaçırdığı için kabul edilemez . İş görenin her eyleminde iş sahibinden masrafları isteme iradesini taşıması gerektiğini savunan görüş v...
	VI. VEKALETSİZ İŞ GÖRMENİN HÜKÜMLERİ
	Vekaletsiz iş görme kurumu, taraflar arasında Kanun’dan veya bir sözleşmeden kaynaklanan herhangi bir hukuki ilişki olmamasına rağmen her iki taraf için borç ve yükümlülük öngörmektedir.
	A. İŞ GÖRENİN HAK VE BORÇLARI
	1. İş Görenin Borçları
	a. İşin İş Sahibinin Menfaatine Gerçek veya Varsayılan İradesine Uygun Olarak Görülmesi
	TBK m. 526’deki düzenlenmeye göre “Vekaletsiz iş gören, işi sahibinin menfaatine ve varsayılan iradesine uygun olarak görmekle yükümlü” kılınmıştır. İş sahibinin menfaati, iş göreni harekete geçiren bir husustur. Vekaletsiz iş görme kurumunun konusunu...
	Ayrıca iş sahibinin menfaati ile iradesinin birbiri ile örtüşmediği durumlarda iş sahibinin hukuka uygun iradesinin, menfaatine kıyasla öncelikli olarak dikkate alınması gereklidir . Zira iş sahibinin menfaatine hizmet ettiği düşünülen bir durumun esa...
	b. Başlanan İşe Devam Etme
	Vekaletsiz iş görme kurumunun düzenlendiği Kanun maddelerinde başlanılan işe devam edilmesi ve bitirilmesi yönünde bir zorunluluk yer almamaktadır. Dürüstlük ve iyi niyetin gereği olarak vekaletsiz iş gören, bir iş görmeye başlamış ise bu işi devam et...
	Bununla beraber gerçek olmayan vekaletsiz iş görmede iş gören kendi menfaatine iş görmekte olduğundan onun işe devam etme ve bitirme yükümlülüğü yoktur .
	c. İşi Bir Bütün Olarak Görme
	Doktrinde kabul edilmiş bir görüşe göre iş görenin diğer bir borcu ise işin bir bütün olarak görülmesidir. İşin görülmesine yönelik ortak amaca hizmet etmesi ve bu işin bir parçası olması bakımdan diğer işler de iş gören tarafından dikkate alınmalıdır...
	d. Haber ve Hesap Verme
	Vekaletsiz iş görmenin karakteristik özelliği iş görenin gördüğü işi, iş sahibinin haberi olmadan gerçekleştirmesidir. İş gören iş sahibinin menfaatine ve farazi iradesine uygun olarak iş görme eylemini gerçekleştirdiğinden dürüstlük kuralı gereği iş ...
	e. İş Görme Dolayasıyla Elde Edilen Yarar ve Malları İş Sahibine Devir ve Teslim
	TBK m. 529 ve m. 530 iş sahibine ve iş görene karşılıklı borçlar yüklemektedir. Gerçek olmayan vekaletsiz iş görme durumunda iş gören iş görmeden doğan faydaları TBK m. 530 gereğince iş sahibine teslim ve devretmelidir. Bu teslim ve devir borcu gerçek...
	İş gören iş görme nedeniyle yaptığı bütün masrafları TBK m. 529’a dayanarak iş sahibinden talep edebilecektir. Kanun koyucu taraflar arasındaki menfaat dengesini korumak ve vekaletsiz iş görme kurumunun sebepsiz zenginleşmeye dönüşmesine engel olmak a...
	2. İş Görenin Sorumluluğu
	İş görenin sorumluluğu TBK m.527’de düzenlenmiştir. Buna göre iş gören iş sahibinin menfaatine ve farazi iradesine aykırı her türlü ihmalden sorumludur. Buradaki sorumluluk kusur sorumluluğuna dayanmaktadır . Kanun lafzında yer alan “her türlü ihmal” ...
	Vekaletsiz iş görme kapsamında tazminatın nasıl hesaplanacağına dair kanuni bir düzenleme olmadığından genel hükümler uygulama alanı bulacaktır. Burada da ikili bir ayrıma gidilmiştir. Şöyle ki, gerçek vekaletsiz iş görme hukuki işlem benzeri bir fiil...
	İş görenin iş sahibinin menfaat ve farazi iradesine muhalif olarak iş görmesi halinde oluşan zararlarda iş sahibi iş görenin kusurunu ispat etmekle yükümlüdür. Fakat gerçek vekaletsiz iş görmede iş görenin kendisi kusursuzluğunu ispat etmelidir .
	TBK m. 527’de iş görenin sorumluluğun hafifletilmesi düzenlememiş, ikinci fıkrada iş görenin sorumluluğunu ağırlaştıran durumlara da yer vermiştir. İş görenin beklenmedik hallerden sorumlu olabilmesi için öncelikle iş sahibinin bir yasağının mevcut ol...
	İş görenin sorumluluğunu ağırlaştıran şartlar şu şekildedir :
	*Söz konusu iş hakkında iş sahibi tarafından açık veya örtülü bir yasak getirilmiş olmalıdır.
	*İş görenin yasaklamayı bilmesi veya bilebilecek durumda olması gerekir. Bilmek veya haberdar olmak için gerekli çabayı göstermiş olan iş görenin sorumluluğu ağırlaştırılmayacaktır.
	*Görülen iş ile meydana gelen zarar arasında bir illiyet bağının bulunması şarttır. Aksi takdirde ağırlaştırmadan bahsedilemez.
	*İş sahibinin yasaklaması hukuk ve ahlaka aykırılık arz etmemelidir. İş görenden böylesi bir yasağa uyması beklenemez.
	Yukarıda izah edilen durumlardan başka iş görenin kendi yerine birini ataması durumunda sorumluluğu gerçek ve gerçek olmayan vekaletsiz iş görmede farklılık arz etmektedir. Gerçek vekaletsiz iş görme çerçevesinde iş gören sadece atadığı kişinin seçimi...
	3. İş Görenin Ehliyetsizliği
	TBK m. 528’de iş görenin fiil ehliyeti olmaksızın iş görmesi durumunda zenginleştiği ölçüde, kötü niyetli olarak elden çıkarttığı zenginleşme miktarı ile sorumlu olacağı düzenlenmiştir. TBK m. 528/I sebepsiz zenginleşmeden sorumluluğu düzenlerken, TBK...
	Buna karşın iş görenin yani ayırt etme gücüne sahip küçük veya kısıtlı yani sınırlı ehliyetsiz olması durumunda TBK m. 528 gereğince zenginleşme oranında veya haksız fiil hükümlerince sorumlu tutulur. Ayrıca bu kişilerin haksız fiil hükümlerine göre s...
	4. İş Görenin Hakları
	Her ne kadar TBK m. 526’nın başlığı “iş görenin hak ve borçları” olarak düzenlenmiş olsa da burada iş görenin sadece borcundan bahsedilmiştir. TBK m. 529 başlığında ise iş sahibinin hak ve borçları yer almıştır. İş sahibinin borçları iş görenin haklar...
	a. Masraf İsteme
	İş gören, gördüğü işi iş sahibinin menfaatine uygun olarak gerçekleştirmiş ise, yaptığı zorunlu ve yararlı bütün masrafları TBK m.529 gereğince iş sahibinden talep edebilecektir. İş görenin bu hakkı, işini özenli olarak gerçekleştirmiş olma şartı ile ...
	Gerçek olmayan vekaletsiz iş görme durumunda ise iş gören iş sahibinin zenginleştiği ölçüde masraf ve borçların ödenmesi talebinde bulunabilecektir. TBK m. 530’de iş görene tanınan bu hak bir şarta bağlanmıştır. İş görenin iş sahibine masraf talebini ...
	b. Ücret İsteme
	Vekaletsiz iş görme kurumu kapsamında iş gören için ücret talep etme hakkı düzenlenmemiştir. Ancak doktrinde iş görenin bir ücret isteme hakkına sahip olması gerektiği savunulmuştur. Görülen iş şayet bir sözleşmenin varlığına dayanılarak yapılmış olsa...
	Gerçek olmayan vekaletsiz iş görme durumunda iş görenin ücret talep edip edemeyeceği hakkında doktrinde iki farklı görüş mevcuttur. Vekaletsiz iş görmenin bir haksız fiil teşkil ettiği için iş göreni ödüllendirmemek adına ücret hakkı tanınmaması gerek...
	Fakat kanaatimizce gerçek olmayan vekaletsiz iş görmede iş gören iş sahibinin değil kendi menfaatine iş görmüş olduğundan ücret talebinde bulunması doğru olmayacaktır.
	c. İşin Yapılması ile Ortaya Çıkan Zararı İsteme
	TBK m. 529’da iş görene tanınan bu hakkın en önemli koşulu iş görme ile zarar arasında illiyet bağının mevcut olmasıdır. Ortaya çıkan zararın tespiti hâkimin takdirine bırakılmıştır.
	d. İş Görenin Ayırma (Refi) Hakkı
	Kanun koyucu vekaletsiz iş göreni iş göreme sırasında yaptığı masrafları geri alamaması durumunda korumasız bırakmamış ve TBK m. 529/II’ da iş görene sebepsiz zenginleşme hükümlerine dayanarak ayırıp alma hakkı tanımıştır.
	Buna göre ayırma hakkının kullanılması sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre yapılacağından TBK m. 80 gündeme gelecektir. Söz konusu TBK m. 80/III’ de ayırma hakkının kullanılma şartlarını şu şekilde düzenlemektedir : İş gören öncelikle o şey üzerinde...
	e. Hapis Hakkı
	Vekaletsiz iş görme kapsamında iş görenin hapis hakkı TBK’da düzenlenmemiştir. Ancak doktrinde iş görmeden dolayı iş sahibine ait şeyleri zilyetliğinde bulunduran iş görenin, alacaklarını iş sahibinden tahsil edememesi durumunda hapis hakkını kullanab...
	B. İŞ SAHİBİNİN HAK VE BORCLARI
	1. İş Sahibinin Borçları
	İş sahibinin borçları TBK m. 529’da düzenlenmiştir. Buna göre iş sahibi iş gören tarafından yapılmış zorunlu ve faydalı ve durumun gerektirdiği takdirde diğer masrafları ve de faizleri ile beraber ödemek, iş göreni iş görme sonucu giriştiği borçtan ku...
	İş sahibi ayrıca TBK m. 529/I’ de sayılan giderleri iş görene ödememiş ise TBK m. 529/II gereğince sebepsiz zenginleşmeden doğan şeyleri iş görene geri vermekle yükümlüdür. Fakat istisnai bir durum olarak iş gören ahlaki bir görev üstlenerek iş görme ...
	2. İş Sahibinin Hakları
	İş sahibi ile iş gören arasında her ne kadar sözleşmeye dayalı bir ilişki olmasa da dürüstlük kuralı gereği iş gören, iş sahibine karşı iş görme sırasında her türlü ihmalden uzak (TBK m. 527) özenli davranma (TBK m. 529) ve iş sahibinin menfaat ve ira...
	VII. İŞ SAHİBİNİN YAPILAN İŞİ UYGUN BULMASI
	Vekaletsiz iş görme kurumunun iş sahibinin uygun bulma beyanıyla vekalet sözleşmesine dönüşmesi kanunen mümkün kılınmıştır . TBK m. 531’de iş sahibinin iş görenin yaptığı işi uygun bulması halinde sadece vekalet sözleşmesi hükümlerinin uygulanacağını...
	Uygun bulma beyanı gerçek ve gerçek olmayan vekaletsiz iş görme bakımında farklı sonuçlar doğurmaktadır. Şöyle ki, iş gören iş sahibinin menfaat ve farazi iradesine uygun iş görme ile yükümlü olduğundan burada iş sahibinin uygun bulma iradesinin mevcu...
	Fakat doktrinde gerçek olmayan vekaletsiz iş görme halinde iş sahibine işi uygun bulma hakkının tanınmasının doğru olmadığı yönünde düşünceler mevcuttur . Zira gerçek olmayan vekaletsiz iş görmede iş gören kendi menfaatine iş görmektedir ve bu durum d...
	VIII. ZAMANAŞIMI
	Vekaletsiz iş görme kurumu kapsamında alacak ve tazminat taleplerine ilişkin TBK’da bir düzenlemenin bulunmayışı doktrinde tartışmalara sebep olmuştur. Yargıtay kararlarında ve doktrinde iş sahibinin alacak ve tazminat taleplerine ilişkin olarak TBK m...
	İş görenin alacak taleplerine ilişin olarak ise TBK m. 82’nin uygulanacağı doktrinde kabul görmüştür. Zira iş sahibi, iş görene alacaklarını ödememesi durumunda sebepsiz zenginleşecektir ve söz konusu zenginleşme için TBK m. 82’de düzenlenen iki ve on...
	SONUÇ
	Bir kişinin sözleşme veya kanundan doğan bir yetkisi olmamasına rağmen başkasının hukuki alanına müdahale etmesi durumunda vekaletsiz iş görme kurumu gündeme gelmektedir. Türk hukukunda vekaletsiz iş görmenin hukuki niteliği hakkında doktrinde yapılan...
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	GİRİŞ
	Sözleşmenin kurulması bir süreçtir. Sözleşme akdetmek isteyen taraflar kısa ya da uzun müddet devam eden bir süreçte sözleşme akdetmek için görüşmeler yapmaktadır. Bu görüşmeler sonucunda taraflar sözleşme akdedebileceği gibi sözleşme akdetmeyebilirle...
	Sözleşme görüşmelerinde bulunan taraflar arasında yakın bir ilişki kurulmaktadır. Sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflar arasında bir sözleşme ilişkisi bulunmamakla birlikte, özel bir hukuki ilişki kurulmaktadır. Zira sözleşme görüşmeleri sürecinde t...
	Bu doğrultuda, sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflar arasında güven sorumluluğu olarak adlandırılan özel bir sorumluluk şekli ortaya çıkmaktadır. Taraflar arasında kurulan bu güven ilişkisinin temelinde ise, dürüstlük kuralı yatmaktadır. Dürüstlük k...
	Bu doğrultuda, sözleşme görüşmeleri sürecinde tarafların diğer tarafı zarara uğratmamak adına dikkatli ve özenli davranması bir gereklilik halini almıştır. Ayrıca tarafların, sözleşme görüşmeleri sürecinde diğer tarafı aydınlatma ve bilgilendirme yükü...
	I. CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUĞU
	Culpa in contrahendo bağlamında sorumluluk anlayışının kabul görmesinde Alman hukukçu Rudolf von Jhering  tarafından 1861 yılında kaleme alınan “Culpa in contrahendo öder Schadensersatz bei nichtigen öder nicht zur Perfektion gelangten Vertragen" isim...
	Bu doğrultuda Jhering iki teori ortaya koymuştur. Bunlardan ilki, culpa in contrahendodan doğan sorumluluk ("cic sorumluluğu") teorisi, diğeri ise menfi sözleşme zararı teorisidir. Jhering "culpa in contrahendo sorumluluğu" bağlamında sözleşme görüşme...
	Jhering 19. yüzyıl Alman haksız fiil hukukunun zarar görene alternatif bir hukuki koruma sağlamaktan yoksun olduğunu düşünmekteydi . Bu nedenle culpa in contrahendo sorumluluğunun akdi sorumluluk olarak kabul edilmesi gerekmekteydi .
	Ayrıca, Jhering Gemeines Recht'in  ticari yaşamın ihtiyaçlarını yeteri kadar karşılamadığını düşünmekteydi. Bu doğrultuda, Jhering sözleşmesel özen prensibinin gerek kurulmuş olan gerekse kurulacak olan sözleşme ilişkileri için uygulanması gerektiğini...
	Jhering, bu şekilde adaletin sağlanacağını, sözleşme kurulmadan önce kusurlu davranışlarla diğer tarafa zarar verenin sorumlu tutulmasının adalete hizmet edeceğini savunmuştur . Zira tarafların ifa menfaatinin gerçekleşmesi borç ilişkisinin temelini o...
	Bu zeminde, sözleşme görüşmeleri sürecinde tarafların kusuruyla birbirini zarara uğratması halinde de bir sorumluluk hali söz konusu olmaktadır . O nedenle sözleşme kurulmadan önce de tarafların karşılıklı yükümlülükleri bulunmaktadır . Buna göre, tar...
	Culpa in contrahendo teorisinin kurucusu olan Jhering, sözleşme görüşmelerinde kusurlu hareket eden ve zarara sebep olan tarafın sorumluluktan kurtulamayacağını kabul etmektedir . Ayrıca Jhering, cic sorumluluğu bağlamında, menfi ve müspet zarar ayrım...
	II. TÜRK İSVİÇRE HUKUKUNDA CULPA IN CONTRAHENDO
	Tür/İsviçre Hukuku açısından borcun kaynakları temelde üç türe ayrılmaktadır. Bunlar; sözleşme, haksız fiil ve sebepsiz zenginleşmedir . Buna göre, sözleşme öncesi görüşmelerde tarafların birbirlerine kusuruyla  zarar vermesi halinde hangi hükümlerin ...
	Sözleşme görüşmelerinde kusuruyla bir zarara sebep olan tarafın sözleşmeye aykırılık hükümleri kapsamında sorumlu tutulması halinde zarar gören, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu'nun(TBK) 146. maddesine  göre 10 yıllık bir zamanaşımı süresi içinde tazmi...
	Sözleşme görüşmelerinde kusuruyla diğer tarafa zarar veren tarafın sözleşmeye aykırılık hükümleri kapsamında sorumlu tutulması halinde, zarar veren tarafın TBK m. 112 hükmü  kapsamında borca aykırılıktan kaynaklanan sorumluluğu söz konusu olacaktır. B...
	Sözleşme görüşmeleri safhasında ortaya çıkan zararın tazmini açısından sözleşmeye aykırılık hükümlerine gidilmesi halinde, sözleşmeyi ihlal eden tarafım yardımcı kişilerin verdiği zarara ilişkin kurtuluş kanıtı getirmesi mümkün olmayacaktır . Zira TBK...
	Yapılan açıklamalardan hareketle sözleşmeye aykırılık hükümlerine gitmek zarar gören açısından daha lehe sonuçlar doğurabilir .Zira sözleşme görüşmeleri safhasında tarafların birbirlerine verdikleri zararın tazmini bakımından haksız fiil hükümlerinin ...
	Genel kabule göre bir zarara sebep olan tarafın bu zarardan dolayı sorumlu tutulabilmesi için kusurlu olması gerekir . O halde kusuruyla bir zarara sebep olan tarafın bu zararı tazmin yükümlülüğü bulunmaktadır . Buna göre, sözleşme görüşmelerinde kusu...
	Gerek TBKde gerek İsviçre Borçlar Kanunu'nda cic sorumluluğu genel bir hükümle özel olarak düzenlenmiş değildir . Ancak, Türk-İsviçre Hukukunda culpa in contrahendo sorumluluğu, sözleşme öncesi kusurlu sorumluluk olarak kabul edilmiştir ve sözleşme ön...
	Türk-İsviçre Hukukunda sözleşme öncesi kusurlu sorumluluk genel olarak sözleşmesel sorumluluk kapsamında değerlendirilmiştir. Ancak, Türk Hukuku'nda bu görüşün aksini savunanlar da bulunmaktadır.
	Doktrinde bir görüşe göre, taraflar arasında bir sözleşme kurulmadan oluşan menfaat dengesinin bozulması nedeniyle tazmin sorumluluğunun doğması halinde haksız fiil sorumluluğuna gidilmesi gerekir. Ancak, haksız fiil sorumluluğuna gidilmesi halinde, z...
	Yargıtay ise, culpa in contrahendo sorumluluğunun sözleşme öncesi sorumluluk olduğunu bu nedenle Borçlar Kanunu'nun sözleşmeye ilişkin hükümlerinin uygulanması gerektiğini kabul etmiştir .
	Ayrıca Yargıtay, sözleşme öncesi safhada tarafların birbirinin kişilik haklarına ve malvarlığı haklarına zarar vermemek için gerekli önlemleri alma ve gerekli özeni gösterme yükümlülüğü altında bulunduklarını ifade etmiştir .
	Bunun yanında Yargıtay, taraflar bu yükümlülüklere kusurlu olarak aykırı davranıp, görüşmelerin başlamasıyla aralarında kurulmuş bulunan güven ilişkisini ihlal etmesi halinde bundan doğan zarardan sorumlu olmaları gerektiğini kabul etmiştir .
	A. SÖZLEŞME GÖRÜŞMELERİ SÜRECİ VE CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUĞU
	Bir sözleşmenin kurulabilmesi için tarafların karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanında bulunması gerekmektedir . Bu nedenle bir sözleşmenin kurulabilmesi için taraflardan birisi sözleşme kurmak yönünde iradesini ortaya koyarak teklifte (icap) bul...
	Sözleşme kurulmadan önce taraflar uzun görüşmeler yapabilmektedir . Bu görüşmeler sırasında taraflar sözleşmenin içeriğini, sözleşme şartlarının neler olduğunu, hak ve yükümlülüklerin kapsamını belirlenmektedir ve ondan sonra sözleşme kurulmaktadır . ...
	Görüşmeler sonucunda sözleşmenin kurulması üzerine tarafların yapma, yapmama veya verme şeklinde edim borçları ortaya çıkmaktadır. Bu nedenle tarafların akdi ilişkiden kaynaklanan sorumlulukları doğmaktadır .
	Görüşmeler sonucunda sözleşmenin kurulmaması halinde, tarafların görüşmeler sırasında kusurlu davranışlarda bulunması halinde, culpa in contrahendo sorumluluğu ortaya çıkmaktadır . Bir başka ifadeyle sözleşmenin akdinden sonrası için değil, görüşmeler...
	B. CULPA IN CONTRAHENDO SORUMLULUĞU AÇISINDAN SÖZLEŞME GÖRÜŞMELERİ SÜRECİNDE TARAFLARIN YÜKÜMLÜLÜKLERİ
	Sözleşme kurulmadan önce tarafların sözleşme görüşmelerine başlatması ve sosyal temasa geçmeleri ile koruma yükümlülükleri bir başka ifadeyle genel davranış yükümlülükleri oluşmaktadır . Bu nedenle ilk görüşmelerin objektif iyi niyet kurallarına (doğr...
	Yargıtay’a göre, bu yükümlülüklerin ihlal edilmesi nedeniyle bir zarar doğduğu takdirde, zarar görenin bu zararını tazmin etmesi mümkündür. Zira burada bir davranış yükümlülüğü ihlal edilmiştir . Keza bu tür davranışlar dürüstlük kuralı ile örtüşmeyen...
	Söz konusu yükümlülüklerin doğması için sözleşme görüşmelerinin başlamış olması yeterlidir . Henüz sözleşme akdedilmemiş olsa dahi taraflar arasında bir hukuki ilişki bulunmaktadır .
	Sözleşme görüşmeleri sürecinde tarafların, karşı tarafın meşru menfaatlerine uygun hareket etmesi beklenmektedir . Bu bağlamda taraflar hukuki ilişki kurmak gayesiyle sosyal temas içine girdiklerinde veya hukuki ilişki kurmak gayesiyle olmasa dahi tar...
	Bu kapsamda görüşmelerin başlamasıyla görüşmede bulunan tarafların birtakım yükümlülükleri doğmaktadır . Zira sözleşme görüşmeleri sırasında, görüşmede bulunan taraflar yakın bir ilişki içine girmektedir ve birbirlerinin hukuki alanlarına müdahale ed...
	Söz konusu açıklamalara göre sözleşme görüşmeleri sırasında tarafların özen yükümlülükleri ve genel davranış yükümlülükleri ortaya çıkmaktadır . Sözleşme görüşmeleri sırasında kurulan bu ilişkinin asıl dayanak noktasını ise dürüstlük kuralı oluşturmak...
	Özen yükümlülüğü Alman Hukuk sisteminde "sorfaltspflicht" veya "weitere verhaltenspflicht" olarak çeşitli şekillerde isimlendirilmektedir. Bu yükümlülükler genel olarak taraflara davranış yükümlülüğü yüklemektedir . Bu nedenle tarafların sözleşmeden k...
	C. EDİMDEN BAĞIMSIZ KORUMA YÜKÜMLÜLÜKLERİ
	"Edim yükümlülüğünden bağımsız borç ilişkisi", henüz edim yükümleri doğmadan sırf tarafların sosyal temasa  geçmiş olmaları nedeniyle taraflar arasında kurulmuş bulunan yan yükümlülüklere dayanan bir ilişkidir .  "Edimden bağımsız koruma yükümlülüğü"...
	"Edim yükümlülüğünden bağımsız borç ilişkilerinin asıl dayanak noktasını dürüstlük kuralı oluşturmaktadır. O nedenle söz konusu borç ilişkileri kanuni borç ilişkileridir. Bunun için sözleşme ilişkisine girişen ya da sosyal temasa geçen taraflar, birbi...
	"Diğer davranış yükümleri" ya da "özen gösterme yükümleri" şeklinde de bilinen bu yükümlülüklerin temeli, objektif iyi niyet ilkesi ve dürüstlük kuralıdır (MK. md. 2).
	Bahse konu bu yükümlülükler doğruluk ve güvene dayanan yükümlülüklerdir . Bu nedenle güvenin korunması adına tarafların bu yükümlülüklerini ihmal etmemesi beklenmektedir .
	Yan yükümlülüklerin varlığı, sözleşmeden kaynaklanan bir borç ilişkisinin kurulmasına engel değildir . Yan yükümlülükler kapsamında tarafların koruma yükümlülüğü oluşmaktadır . Buna göre, sözleşme kurulmamış olsa dahi tarafların koruma yükümlülüğü doğ...
	"Koruma yükümlülükleri"; bazı zamanlar tarafların hukuki ilişki kurmak amacıyla sosyal temas içine girmeleri ile bazı zamanlar da hukuki ilişki kurmak amacıyla olmasa dahi, dürüstlük kuralının temelini ve sınırlarını oluşturan sosyal temaslar neticesi...
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	A. GÜVEN SORUMLULUĞU KAVRAMI
	"Güven sorumluluğu" kapsamı oldukça geniş bir sorumluluk türüdür . Günlük hayatta kurulan birçok ilişkinin temeli güvene dayanmaktadır. Bu nedenle borçlar hukuku kapsamında güven sorumluluğu büyük öneme sahiptir . Ancak, güven sorumluluğu sadece borçl...
	B. SÖZLEŞME GÖRÜŞMELERİ SÜRECİNDE GÜVEN SORUMLULUĞU
	Sözleşme görüşmelerine girişen taraflar arasındaki ilişki edim ilişkisinden farklı bir ilişkidir . Ancak, sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflar arasında bir edim ilişkisi bulunmasa dahi, tarafların birbirine karşı dürüst davranması  beklenmektedir ....
	Yapılan açıklamalar çerçevesinde konuya ilişkin Yargıtay'ın yaklaşımına değinmek isabetli olacaktır. Yargıtay kararında, davacıya sözleşmenin yürürlüğe gireceği hususunda güven verilmiş ve davacı bu güvene binaen davalı işyerinde 1,5 ay fiili olarak ç...
	Belirtmek gerekir ki, sözleşme görüşmeleri sırasında bir tarafın haklı nedenlerle diğer tarafa güvenmesine neden olacak bir ilişki kurulmuş ve güvenen taraf bu nedenle zarara uğramışsa bu zarara yol açan tarafın güven sorumluluğu ortaya çıkmaktadır . ...
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	Sözleşme görüşmeleri sırasında taraflar arasında güvene dayanan bir ilişki kurulmuş ve güvenen taraf bu nedenle zarara uğramışsa bu zarara yol açan tarafın ne şekilde sorumlu tutulacağı önem arz etmektedir. Zira güvenen tarafın hakkaniyetin sağlanması...
	Bu doğrultuda, sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflardan biri, güven sorumluluğu kapsamında yükümlülüklerini yerine getirmemişse, zarara uğrayan taraf culpa in contrahendo sorumluluğu bağlamında zararlarını tazmin edebilmektedir . Zira culpa in contr...
	İsviçre Federal Mahkemesi bir kararında ticari itibarı yüksek bir sınaî birliğin güvenilirliği hakkında, sözleşme görüşmeleri sürecinde yapılan açıklamaların doğruluğu, ciddiyeti ve eksiksiz olması bakımından duyulan güveni korunmaya değer görmüştür. ...
	Yargıtay kararında, davacı bir alışveriş merkezinin otoparkına aracını bırakmış, aracın içinde bulunan birtakım eşyalar çalınmış ve davacı ortaya çıkan zararlarının tazmini için dava açmıştır. Yargıtay, davacının bu isteminin sözleşme öncesi sorumlulu...
	Bir başka Yargıtay kararında, taraflar arasında bayilik sözleşmesi imzalanarak üzere görüşmeler yapılmış, ancak bayilik sözleşmesi imzalanamamıştır. Yargıtay bayilik sözleşmesi imzalanmayıp, bayilik ilişkisi kurulmamış olsa dahi davacıda sözleşmenin k...
	Yargıtay başka bir kararında sözleşme görüşmelerinin başlamasıyla taraflar arasında sözleşme benzeri bir güven ilişkisinin, başka bir ifadeyle tarafların birbirlerinin kişilik ve malvarlığı değerlerine zarar vermemek için gerekli özeni göstermekle ve ...
	Bunun yanında Yargıtay, sözleşme ilişkine giren tarafların edim yükümlülüğünün dışında, diğer tarafın menfaatine uygun şekilde "korunma menfaatleri" oluştuğunu ortaya koymuştur . Zira taraflar arasında oluşan güven ilişkisi hukuken korunamaya değerdir...
	Anlaşılacağı üzere sözleşme görüşmeleri sürecinde dürüst davranmayan taraf ortaya çıkan zararlardan sorumlu olmaktadır . Burada güvenen taraf, güvenmeseydi böyle bir zarar doğmayacaktı ise, kendisine güvenilen tarafın güven sorumluluğu ortaya çıkmakta...
	Söz konusu açıklamalardan hareketle culpa in contrahendo açısından güven sorumluluğu kapsamında sözleşmenin müspet ihlâli, fiilî borç ilişkisi, klasik edim yükümlülüğü dışında davranış yükümlülüğü de söz konusu olmaktadır . Güven sorumluluğunun oluşma...
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	Sözleşme akdeden tarafların sözleşmeden doğan karşılıklı yükümlülükleri bulunmaktadır. Ancak, sözleşme akdetmeden önce sözleşme görüşmelerinde bulunan tarafların da birtakım yükümlülükleri ortaya çıkmaktadır. Zira sözleşme görüşmeleri sürecinde de tar...
	Sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflar arasında güvene dayanan bir ilişki kurulmaktadır. Sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflar yakın temasa geçmektedir ve taraflar birbirlerinin hukuki alanına müdahil edebilmektedir. Bu nedenle sözleşme görüşmeleri...
	Güven sorumluluğunun temelinde MK. m. 2 hükmünde düzenlenen dürüstlük kuralı bulunmaktadır. Bir başka ifadeyle sözleşme görüşmeleri sürecinde tarafların dürüst davranması beklenmektedir. Dürüstlük kuralı gereği tarafların sözleşme görüşmeleri sürecind...
	Bu doğrultuda, güven sorumluluğu özel bir sorumluluk şeklidir ve güven sorumluluğundan söz edebilmek için sözleşmenin kurulmuş olması şart değildir. Bir başka ifadeyle, sözleşme görüşmeleri sonucunda sözleşmenin kurulup kurulmaması güven sorumluluğunu...
	Güven sorumluluğu kaynağını Alman Hukuku'ndan almaktadır. Bu nedenle güven sorumluluğunun culpa in contrahendo sorumluluğu ile ilişkili bir kavram olduğunu söylemek mümkün bulunmaktadır.
	Culpa in contrahendo teorisinin kurucusu olan Jhering, 19. yüzyıl Alman haksız fiil hukukunun zarar görene alternatif bir hukuki koruma sağlamaktan yoksun olduğunu düşünmektedir. Bu nedenle culpa in contrahendo sorumluluğunun akdi sorumluluk olarak ka...
	Jhering, teorisini ortaya koyarken aklındaki soruların cevabını Roma Hukuk sisteminde aramıştır. Zira Alman Hukuk sistemi Roma Hukuku kurallarından çok fazla etkilenmiştir.
	Bu çerçevede sözleşme görüşmeleri sürecinde ortaya çıkan güven sorumluluğu ile culpa in contrahendo arasında yadsınamaz bir ilişki bulunmaktadır. Bu nedenle tarafların sözleşme görüşmelerinde de özenli olması gerekmektedir.
	Sözleşme kurulmadan önce de tarafların karşılıklı yükümlülükleri ortaya çıkmaktadır. Buna göre, sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflardan birinin diğer tarafta güven yaratmış olması halinde, güven veren tarafın culpa in contrahendo kapsamında sorumlu...
	Söz konusu açıklamalar çerçevesinde, güven sorumluluğu culpa in contrahendo anlayışından etkilenmiştir. Keza sözleşme görüşmeleri sürecinde bir tarafın diğer tarafa güveninden dolayı zarara uğraması halinde güven sorumluluğu ortaya çıkmaktadır. Bu ned...
	Sözleşme görüşmeleri sırasında taraflardan biri diğer tarafta haklı beklentiler oluşturursa bu durumda güven sorumluluğu söz konusu olmaktadır ve bu nedenle güven sorumluluğu kendine özgü bir sorumluluk şeklidir.
	Hukuki bir sonucun doğması amacıyla güvenin asıl olduğu her sorumluluk, güven sorumluluğudur. Güven sorumluluğunun oluşması için güven ve sorumluluk unsurlarının bulunması gerekmektedir. Bu bağlamda bir tarafın güven olgusu yaratması sonucu diğer tara...
	Güven sorumluluğu gerek İsviçre Hukukunda gerek Türk Hukukunda uygulama alanı bulmuştur. Türk–İsviçre Hukukunda güven sorumluluğunun yasal dayanağını MK m. 2'de düzenlenen dürüst davranma ilkesi oluşturmaktadır. MK m. 2'de herkesin haklarını kullanırk...
	Bu açıklamalardan hareketle sözleşmenin akdinden sonra değil, görüşmeler sırasında da kusurlu davranışlardan dolayı bir sorumluluk söz konusu olmaktadır. Zira ilk görüşmelerin objektif iyi niyet kurallarına (doğruluk kurallarına) uygun olması gerekmek...
	Bunun bir sonucu olarak, sözleşme görüşmeleri sürecinde, taraflar birbirlerine yanlış bilgi vermekten kaçınmalıdır. Ayrıca, tarafların sözleşme kurup kurmama konusundaki iradelerini etkileyecek olaylar hakkında birbirini bilgilendirmesi ve aydınlatmas...
	Bu çerçevede sözleşme görüşmeleri sırasında taraflar arasında sözleşme görüşmeleri ilişkisi olarak adlandırılan bir hukuki ilişki kurulmaktadır. Kurulan bu ilişkinin özel bir ilişki olması nedeniyle bu ilişki güven esasına dayanmaktadır ve bu güven il...
	Sonuç olarak, sözleşme görüşmeleri sürecinde taraflar arasında bir güven ilişkisi kurulmaktadır. Bu ilişki özel ve yakın bir hukuki ilişkidir. Dürüstlük kuralı gereği sözleşme görüşmeleri sürecinde kurulan bu güven ilişkisine uygun davranmayan tarafın...
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	The legacy is a type of testamentary disposition that traces its origins back to Roman Law. The aim of our study is to take a brief look at the historical development of the legacy (specific bequest) under Roman Law. For this purpose, firstly, the con...
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	Fideicommisum’lar, vasiyetname ile düzenlenebilecekleri gibi, vasiyetnameye ek olarak yapılan codicilllus’lar şeklinde de düzenlenebilirdi. Codicillus, şekle bağlı olmayan, mirasbırakanın son arzularını açıkladığı ve fideicommissum ihtiva eden ilave a...
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	Roma Hukukunda bir kimsenin lehine yapılmış bir mal vasiyetinden istifade edebilmesi için testamenti factio passiva sahibi olması gerekmekte idi. Önceleri belirsiz bir kimse lehine mal vasiyetinde bulunulması kabul görmez iken İustinianus döneminden i...
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	Ülkemizde son dönemde gerek arsa/arazi gerekse de konut nitelikli taşınmazların değerinin fahiş ölçüde artış göstermesi, pek çok kişiyi farklı alternatiflere yönlendirmektedir. Pandemi döneminde insanların uzun süre evlerde kapalı kalması sonrasında d...
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	Her ne kadar ülkemizde yabancı dillerdeki karşılığı aynen uygulamada karşımıza çıkmakta ve Türkçe karşılıkları pek kullanılmasa da çalışmamız kapsamında tiny house niteliğindeki yaşam üniteleri için küçük ev, bungalov niteliğindeki yaşam üniteleri içi...
	Gerek küçük ev gerekse de ağaç ev niteliğindeki yaşam ünitelerinin hukuki statüsünü belirleyebilmek için ilk bakılması gereken yasal düzenleme, ülkemizde imar hukukunun temel kaynağı niteliğinde olan 3194 sayılı İmar Kanunu’dur. Belediye ve mücavir al...
	II. RUHSAT YÜKÜMLÜLÜĞÜ
	İdare; imar kanunu, yönetmelikler ve imar planları ile tesis edilmiş bulunan imar düzenini korumak ve geliştirmek amacıyla, yapı yapma hak ve yetkisini gözetim ve denetim altında tutmak ve gerekli tedbirleri alabilmek için bu faaliyetleri ruhsat (izin...
	Ruhsat yükümlülüğünün doğması ile birlikte küçük ev ya da ağaç evin üzerine yerleştirileceği taşınmazın maliki veya vekili ruhsat başvurusu yapacaktır. Başkasına ait taşınmaz üzerine yerleştirilmek istenilen küçük ev ve ağaç evler için taşınmaz maliki...
	Küçük ev ve ağaç evler çoğunlukla şehir dışında, köy sınırları içinde bulunan taşınmazlar üzerine yerleştirildiğinden köyler açısından ruhsat yükümlülüğü ayrıca ele alınmalıdır. Bilindiği üzere, ruhsat alma zorunluluğunun istisnalarından biri köylerde...
	Küçük evin bir römork üzerinde taşınabilir olması da mümkündür. Römork vasıtası ile çekilen küçük evlerin plaka, ruhsat ve trafik tescil işlemleri tamamlandıktan sonra başkaca bir izne ihtiyaç olmaksızın kullanılması mümkünse de bu durum küçük evlerin...
	Tekerlekli küçük evlerin kısa süreliğine park edilmesi halinde ruhsat aranması söz konusu olmazken, sabit hale gelecek şekilde uzun süreli park edilmeleri halinde tekerlekli olmaları sonucu değiştirmeyecek ruhsat alınması gerekecektir. Tekerlekli küçü...
	Alt yapı ihtiyacının araziden karşılanması önemli bir kriter olmakla birlikte, her somut durumda ayrı bir değerlendirme yapmak ve başkaca kriterleri de göz önüne almak gerekecektir. Örneğin, kamp taşıtlarına hizmet vermek için kurulan bir kamp alanınd...
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	A. İDARİ YAPTIRIMLAR
	1. Genel Olarak
	İdari yaptırım, yasaların açıkça yetki verdiği veya yasaklamadığı durumlarda, araya yargı kararı girmeden, idarenin doğrudan doğruya işlemi ile idare hukukuna özgü usullerle vermiş olduğu cezadır . Bir başka ifade ile, idarenin koymuş olduğu kuralları...
	Küçük ev ve ağaç evlerin ruhsat alınmaksızın bir taşınmaza yerleştirilmiş olması halinde İmar Kanunu’ndaki ruhsatsız yapılara ilişkin yaptırımların gündeme geleceğinde şüphe bulunmamaktadır. Bir taşınmaz üzerinde ruhsatsız küçük ev veya ağaç ev bulunu...
	İmar mevzuatından kaynaklanan yetkilerin kullanılabilmesi için ilk şart, mevzuata aykırı durumun tespit edilmesidir. İlgili idare tarafından ruhsatsız küçük ev ve ağaç evlerin varlığının öğrenilmesi üzerine durumun bir tutanak vasıtası ile ortaya konu...
	2. Yıkım
	Küçük ev/ağaç ev sahibinin, yapı tatil tutanağının tebliğinden itibaren en çok bir ay içinde ruhsat alarak yapısını mevzuata uygun hale getirme imkânı bulunmaktadır.  Ancak yapı sahibi bu süre içinde harekete geçmez ise idarenin İmar Kanunu m.32 çerçe...
	İmar Kanunu’nun 32. maddesinde idareye tanınan yetki “yıkım” yetkisidir. Yıkım geniş anlamda bir yapının ortadan kaldırılmasıdır. Bu yetkinin klasik kullanımı, yapının iş makinaları vasıtasıyla bütünlüğünün bozularak kullanılamaz hale getirilmesidir. ...
	Yapı sahibi bir aylık süre içerisinde, ruhsat başvurusunu yapmış ancak kendisine olumlu ya da olumsuz bir cevap verilmemişse yıkım kararı alınmadan önce ruhsat talebine ilişkin başvurunun sonucunun beklenmesi gerekir. Önemli olan yapı sahibinin idarey...
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	Küçük ev ve ağaç evlerin ruhsatsız olarak araziye yerleştirilmesi durumunda yapı sahibine uygulanacak bir diğer idari yaptırım imar para cezasıdır. Bir yapının ruhsatsız olduğu tespit edildikten sonra yukarıda açıklamış olduğumuz üzere bir ay içinde r...
	İmar para cezasına ilişkin genel düzenleme İmar Kanunu’nun 42. maddesinde yer almaktadır. İmar Kanunu’nun sistematiğinde, imar para cezasının miktarının, yapının sınıfına göre ve inşaat alanı üzerinden hesaplanması öngörülmüştür. Ancak bu yapı sınıfla...
	İmar Kanunu’nun 42. maddesine 7226 sayılı Kanun ile eklenen “ç” bendi gereğince, yapı sahibine ve yapı müteahhidine “ek” bir para cezası daha uygulanacaktır. Buna göre; aykırılığa konu alan ile bu alanın bulunduğu arsa ve arazinin emlak vergisine esas...
	Kanunun mevcut halinin imar para cezaları bakımından küçük ev ve ağaç evler için uygun olmadığı, bu tarz yapılar için özel bir düzenleme yapılması gerektiği kanaatindeyiz. Küçük ev ve ağaç evler genellikle belirli standartlarda olduğu için bu yapılar ...
	Kişinin kendisine ait bir taşınmaz üzerine ruhsatsız olarak küçük ev ya da ağaç ev yerleştirmesi halinde imar para cezasının doğrudan taşınmazın maliki hakkında tesis edileceği açıktır. Ancak başkasına ait bir taşınmaz üzerine küçük ev ya da ağaç ev y...
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	Ruhsat yükümlülüğüne riayet edilmeksizin küçük ev veya ağaç evin bir arazi üzerine yerleştirilmiş olması, yapı sahibinin sadece idari yaptırımlara muhatap olmasına yol açmaz. Bilindiği üzere, 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nda “imar kirliliğine neden ol...
	Kanunun uygulama alanı belediye sınırları ve özel imar rejimine tabi alanlarla sınırlıdır. Bu alanlar dışındaki bir alana küçük ev/ağaç ev ruhsatsız olarak yerleştirilecek olursa yukarıda açıklamış olduğumuz idari yaptırımlar yapı sahibine uygulanabil...
	İmar kirliliğine neden olma suçunu düzenleyen maddede etkin pişmanlık düzenlemesi de yer almaktadır. (TCK m.184/5) Buna göre, küçük ev/ağaç ev dolayısı ile imar kirliliğine neden olma suçlaması ile karşı karşıya kalan kişi küçük ev/ağaç evi bulunduğu ...
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	Şehir hayatından uzakta, sakin bir ortamda küçük ev ya da ağaç ev niteliğinde bir yapıya sahip olmak son derece cazip gözükmektedir. Bu yapıların betonarme olmaması, kaldırılıp başka yere taşınabilmesi, bu yapılar için herhangi bir izin zorunluluğunun...
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