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KEFALET‹N fiEKLE ‹L‹fiK‹N GEÇERL‹L‹K fiARTLARI 
VE 

BUNA BA⁄LI SORUNLAR

Prof. Dr. Nami BARLAS*

“Kefaletin fiekle ‹liflkin Geçerlilik fiartlar› ve Buna Ba¤l› Sorunlar” ad›n›
verdi¤imiz bugünkü sunumun içeri¤i tabiî ki kefaletin flekli sorunu; ama
mecburen baz› yan konulara da de¤inmek zorunda kalaca¤›z. Amac›m›z ke-
faletin standart, bilinen kliflelerini tekrarlamak de¤ildir. Burada, kefalete
iliflkin mevcut Yarg›tay uygulamas›ndaki pürüzleri, yak›nda yasalaflmas›
beklenen Borçlar Kanunu Tasar›s›’n›n kefalet konusunda getirdi¤i köklü de-
¤ifliklikleri, ‹sviçre yasa koyucusunun 1941 revizyonundaki ve daha sonraki
aflamalardaki tutumunu ortaya koymak istiyoruz. 

I. Kefalet Sözleflmesine ‹liflkin Ön Bilgiler

Kefalet hukuku, ülkemizde Yarg›tay uygulamas›n›n çok canl› oldu¤u konu-
lardan biridir. Özellikle bankac›l›k alan›ndaki sözleflmelerde kiflisel teminat
olarak -son y›llarda garanti taahhüdüne do¤ru h›zl› kay›fla ra¤men, hâlâ- ke-
falete yo¤un biçimde baflvurulmas› sebebiyle, kefalete iliflkin sorunlar yarg›
organlar›n› çokça meflgul etmektedir.

Kefalet, Borçlar Kanunumuzda düzenlenmifl bulunan bir kiflisel teminat
sözleflmesidir. Bu sözleflmeye iliflkin temel özellikleri flöylece belirtebiliriz:

1. Kural olarak kefalet, sadece tek tarafa borç yükleyen bir sözleflmedir. BK
483’ün metninden anlaflaca¤› gibi, bu sözleflmeyle sadece kefil borçlan›r, ala-
cakl› kefile karfl› herhangi bir borç alt›na girmez. Bununla beraber, tarafla-
r›n kefalet sözleflmesinde alacakl›y› da kefile karfl› borç alt›na sokmalar›na
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hiçbir engel yoktur. Meselâ, kefil alacakl›ya karfl›, onun baflka bir kefili bor-
cundan ibra etmesi veya ald›¤› baz› rehinlerden vazgeçmesi yahut borçluya
yeni bir vâde tan›mas› karfl›l›¤›nda taahhüt alt›na girmiflse durum böyledir. 

2. Kefalet sözleflmesi normal olarak kefil ile borçlu aras›ndaki bir iç iliflkiye
dayan›r ve bu iliflki gere¤i kefil, alacakl› ile kefalet sözleflmesi imzalamaya
yönelir. Bu iç iliflki, ivazl› ya da ivazs›z bir vekâlet sözleflmesi olabilece¤i gi-
bi, vekâletsiz ifl görme ya da baflka nitelikte bir hukukî iliflki de olabilir. Fa-
kat kefaletin geçerlili¤i için böyle bir iç iliflkinin varl›¤› zorunlu de¤ildir; ke-
fil, borçlunun hiç haberi bile olmadan, hatta borçlunun muhalefetine ra¤-
men onun borcu için alacakl›yla anlaflarak kefil olabilir. 

3. Kefil, alacakl›ya karfl›, as›l borçlunun borcunu ifa etmemesi hâlinde bun-
dan belirli bir meblâ¤la sorumlu olmay› taahhüt eder. Kefalet borcunun
konusu kefil aç›s›ndan yabanc› bir borç’tur; yani bir baflkas›n›n borcu’dur.
Bir kimsenin, kendi borcu için kefil olmas› mümkün de¤ildir.

a) Bu noktada “borçlunun akdetti¤i borçlardan” bahseden BK m. 483’ün lâf-
z› yan›lt›c›d›r. Çünkü yaln›z sözleflmeden de¤il, kanundan, haks›z fiillerden,
sebepsiz zenginleflmeden veya di¤er bir borç kayna¤›ndan do¤an bir borç için
de kefil olunabilir. 

b) Di¤er yandan, ayn› maddedeki “borcun edas›n› temin etmeyi alacakl›-
ya karfl› taahhüt eder” ibaresi de hatal›d›r. Kefalet sözleflmesinde kefil “as›l
borcun ifas›n› temin etmek” gibi bir taahhüt alt›na girmez; o sadece as›l bor-
cun ifa edilmemesi hâlinde bundan sorumlu olmay› üstlenir. 

Hükümdeki bu aksakl›klar, yeni Borçlar Kanunu Tasar›s› ile ortadan kald›-
r›lmaktad›r. Tasar›n›n 581. maddesine göre: 

“Kefalet sözleflmesi, kefilin alacakl›ya karfl›, borçlunun borcunu ifa etmeme-
sinin sonuçlar›ndan kiflisel olarak sorumlu olmay› üstlendi¤i sözleflmedir.”

4. Kefaletle teminat alt›na al›nan borcun (as›l borcun), para ile de¤erlen-
dirilebilen bir borç olmas› yeterlidir; as›l borcun mutlaka para borcu ol-
mas› gerekmez. Meselâ, bir mal› teslim etme (verme) borcu veya bir fleyi yap-
ma yahut yapmama borçlar› da kefalet yoluyla teminat alt›na al›nabilir. 

Buna karfl›l›k, kefilin borcu daima bir “para borcu”dur. Kefil “kefil s›-
fat›yla” ifada bulunurken hiçbir zaman borçlunun borcunu yerine getirmifl
olmaz, as›l borç yüzünden giriflti¤i kefaletten do¤an kendi borcunu ifa
eder. Gerçekten, kefil as›l borcu ifa edecek de¤ildir; as›l borcu yerine getir-
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mek, borçluya aittir. Kefil, kefalet sözleflmesinden do¤an kendi borcunun
borçlusu olmufltur. Borçlu borcunu ifa etmezse kefil, alacakl›n›n as›l borcun
ifas›ndaki menfaatini kapsayacak olan kendi edimini yerine getirecektir ve
bu da daima bir para borcudur. 

fiu duruma göre, kefilin borcu bir “tazminat” borcu da de¤ildir; bu yüz-
den, baz› yazarlarca kefilin “tazminat ödeme” borcundan bahsedilmesi ye-
rinde say›lamaz.

5. Kefalet daima as›l borcun yan›nda fer’î (yan, ba¤l›) bir borç do¤urur. Ke-
falet borcunun en önemli özelli¤i, bunun fer’î olmas›d›r. Kefaletin do¤umu,
varl›¤›, devam› hep geçerli bir temel borç iliflkisinden do¤mufl as›l borcun
mevcudiyetine ba¤l›d›r; kefaletin kapsam› da as›l borcun kapsam›yla s›n›rl›-
d›r. 

Bununla birlikte, ileride do¤acak olan veya geciktirici flarta ba¤lanm›fl bulu-
nan bir borç için de kefalet mümkündür. BK m. 485/c.2 gere¤ince, böyle bir
kefalet geçerli olmakla birlikte, hükümleri ask›dad›r: As›l borç do¤unca ve-
ya flart gerçekleflince, kefalet de hüküm ifade etmeye bafllayacakt›r. 

Ancak burada, ileride do¤acak borçlar›n hangi borç iliflkisinden kaynakla-
nan, ne gibi borçlar oldu¤u aç›kça tayin ve tasrih olunmal›d›r. Bu noktada,
özellikle uygulamada banka sözleflmelerinde s›kça rastlanan “...müflterinin
herhangi bir iliflkiden dolay› Bankaya karfl› ileride do¤acak her türlü borçla-
r› için... kefilim.” fleklindeki ibareler geçerli de¤ildir ve kefili, ileride do¤acak
bu tarz belirsiz borçlar için sorumlu tutmaya imkân yoktur.

II. Kefalet Sözleflmesinin Geçerlili¤inin Tâbi Oldu¤u fiekil Koflullar›

1) Yaz›l› flekil flart›

Borçlar Kanunumuz, kefaletin geçerlili¤ini, adî yaz›l› flekil flart›na ba¤la-
m›flt›r. 

a) Yaz›l› fleklin gerçekleflmesi bak›m›ndan metnin kimin taraf›ndan ne flekil-
de haz›rland›¤› önemli de¤ildir; sadece kefilin imzas›n›n bulunmas› yeterli-
dir. Kefalet sözleflmesinde alacakl›n›n imzas› kural olarak gerekli de¤ildir;
çünkü kefalette yaln›z kefil borç alt›na girmektedir. Buna karfl›l›k, flayet -is-
tisnaen- alacakl› da kefalet sözleflmesinde kefile karfl› bir borç alt›na giriyor-
sa, onun da imzas› bulunmak gerekecektir. 

b) Kefalet taahhüdünde alacakl›n›n ismen belirtilmesi zorunlu de¤ildir; ala-
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cakl›n›n kimli¤inin belirlenebilir olmas› yeterlidir. Buna karfl›l›k borçlunun
kiflili¤i kefil için çok önemli oldu¤undan, borçlunun kim oldu¤u kefalet met-
ninde ismen gösterilmelidir. 

c) Keza, kefalet sözleflmesi metninden, hangi borç veya borçlar için kefil
olundu¤u da anlafl›labilmelidir. Buna “muayyenlik (belirlilik) prensibi” de-
nir.

aa- Gerçekten, kefaletin geçerlili¤i için, hangi temel borç iliflkisinden do¤-
mufl veya do¤acak, hangi borca veya borçlara kefil olundu¤u kefalet sözlefl-
mesinden anlafl›labilmelidir. Kefaletle temin edilen as›l borcun ne oldu¤u be-
lirtilmeksizin “B’nin A’ya olan tüm borçlar›na 100.000 TL’na kadar kefilim.”
tarz›ndaki bir taahhüt geçerli olamaz.

bb- Kefaletle temin edilen borcun mutlaka tek bir borç olmas› flart de¤ildir;
ayn› kefalet sözleflmesi kapsam›nda bir kimsenin birden fazla borcu için de
güvence verilebilir; fakat kefalet sözleflmesinde bunlar›n hepsinin tek tek ta-
n›mlanmas› veya belirlenebilir tarzda gösterilmesi gereklidir. 

aaa. Bu noktada özellikle belirtmek isteriz ki, uygulamada banka sözleflme-
lerinde s›kça rastlanan “... müflterinin Bankaya karfl› her ne sebeple olursa
olsun borçland›¤› ve ileride borçlanaca¤› tüm borç ve yükümlülükleri için ke-
fil s›fat›yla sorumlu oldu¤umu taahhüt ederim.” fleklindeki ibareler belirlilik
ilkesine ayk›r› oldu¤u için geçerli de¤ildir ve kefili böyle bir taahhüt çerçeve-
sinde sorumlu tutmak mümkün olamaz.

bbb. Buna karfl›l›k, carî hesaba verilen kefaletler geçerlidir. Özellikle, banka
genel kredi sözleflmelerine verilen kefaletler böyledir. Çünkü burada kefilin
sorumlulu¤u kapsam›nda bulunan ve ileride do¤acak olan borçlar›n hangi
temel borç iliflkisinden kaynakland›¤›, ne borcu oldu¤u ve hangi limite kadar
do¤abilece¤i belirlidir ve bu durum belirlilik ilkesine ayk›r›l›k teflkil etme-
mektedir. Kefil bunlar› bilerek ve görerek sorumluluk alt›na girmektedir ve
onun sorumluluk limiti de sözleflmede belirlenmifltir.

Genel kredi sözleflmelerinde, belirlenen limit dâhilinde kredi, müflterinin ta-
lebine göre, de¤iflik zamanlarda, de¤iflik miktarl› dilimler hâlinde kulland›-
r›lmakta ve kullan›lan her bir dilim geri ödendikten sonra boflalan limit ora-
n›nda tekrar kredi kullan›m› mümkün olmaktad›r ve kefil de yeni kullan›la-
cak bu dilimler için dahi “do¤acak borca kefalet”i sebebiyle sorumluluk alt›n-
dad›r. Görülüyor ki, burada, belirli bir borç kaleminin ifa ile sona ermesi ke-
fili o miktarda sorumluluktan kurtarmamaktad›r; keza, genel kredi sözlefl-
mesi kapsam›ndaki tüm borçlar sona ermifl bulunsa (borç s›f›rlansa) bile ke-
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filin sorumlulu¤u sona ermemektedir. Bunun sebebi, kefaletin sadece belirli
bir borç kalemi için de¤il, ileride do¤acak bir borçlar demetine temel teflkil
eden “çerçeve sözleflme” niteli¤indeki genel kredi sözleflmesinden kaynakla-
nan tüm borçlar için verilmifl olmas›d›r. 

ccc. Bu noktada kefilin kefaletten dönme hakk› da bulunmamaktad›r. Ger-
çekten, uygulamada s›kça rastlanan ve borç s›f›rland›ktan sonra kefil tara-
f›ndan bir ihtarname tarz›nda bankaya gönderilen “bundan sonra müflteri-
nize kredi kulland›rmay›n›z; aksi hâlde sorumlu olmayaca¤›m› beyan ede-
rim.” fleklindeki beyanlar›n hiçbir de¤eri bulunmamaktad›r. 

ddd. Ne var ki Yarg›tay kimi kararlar›nda, s›rf kefili korumak kayg›s›yla bu
hâlde bankan›n kefilin bildirimine ra¤men müflterisine kredi kulland›rmas›-
n› TMK m. 2’deki hakk›n kötüye kullan›lmas› yasa¤›na ayk›r› saymakta ve
yeni kulland›r›lan krediler için kefilin sorumlu olmad›¤›n› belirtmektedir. 

fiayet somut olayda banka, müflterinin ödeme gücü zay›flad›¤› ve krediyi ge-
ri ödeyemeyece¤i belli oldu¤u hâlde “nas›l olsa kefilden tahsil ederim” dü-
flüncesiyle kefilin bu beyan›na ra¤men yine de kredi kulland›rm›flsa Yarg›-
tay’›n bu yaklafl›m› onaylanabilir. Fakat TMK m. 2’nin uygulanma flartlar›-
n›n gerçekleflti¤i bu gibi istisnaî hâller d›fl›nda s›rf kefilin bu beyan›na isti-
naden, sonradan kulland›r›lacak kredilerden dolay› kefili sorumlu tutma-
mak, yani istisnay› kural hâline getirmek kesinlikle do¤ru de¤ildir ve genel
kredi sözleflmesinin tafl›d›¤› “çerçeve sözleflme” niteli¤ine ve carî hesap tar-
z›nda iflleyen bir iliflkiden do¤acak borçlara kefil olundu¤u gerçe¤ine ayk›r›-
d›r. Kald› ki, böyle bir uygulaman›n genellefltirilmesi kefile kanunda ve söz-
leflmede yer almayan bir “dönme hakk›” tan›mak anlam›na gelecektir ki hiç-
bir hukukî temeli ve dayana¤› bulunmayan bu uygulama tasvip edilemez.

d) ‹sviçre’de 1941 y›l›nda Borçlar Kanunu’nun kefaletin flekline iliflkin hü-
kümlerinde de¤ifliklik yap›larak flekil flart› a¤›rlaflt›r›lm›fl ve üç ayr› flekil
modeli öngörülmüfltür: 

– Adî yaz›l› flekil: Tüzel kiflilerin ve ‹sviçre’de tüzel kiflili¤i bulunmayan kol-
lektif ve komandit flirketlerin kefil olmalar› hâlinde adî yaz›l› flekle uyulma-
s› yeterlidir. Bunun yan›nda gerçek kifliler için, istisnaî olarak, Federasyona
veya ona ba¤l› kamu hukuku kurumlar›na yahut bir Kantona karfl› gümrük
resimleri, vergiler gibi kamusal borçlar ya da tafl›ma ücretleri için giriflilen
kefaletler de alelâde yaz›l› flekilde yap›l›nca geçerli olurlar.

– A¤›rlaflt›r›lm›fl adî yaz›l› flekil: Gerçek kiflilerin kefaleti 2.000 Frang› aflm›-
yorsa, yine adî yaz›l› flekil yeterlidir. Ancak, kefilin sorumlulu¤u ile ilgili
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azamî miktar›n ve müteselsil kefalet söz konusu ise müteselsil sorumlulu¤a
iliflkin kayd›n kefalet senedinde kefilin el yaz›s› ile gösterilmesi flartt›r.

– Resmî flekil: Gerçek kiflilerin 2.000 Frang› aflan kefaletlerinin geçerli olma-
s›, resmî yaz›l› biçimde yap›lmalar›na ba¤l›d›r. 

e) Bu konuda yeni Borçlar Kanunu Tasar›s› köklü de¤ifliklikler getirmekte-
dir. Tasar›n›n 583. maddesinin 1. cümlesinde adî yaz›l› flekil flart› ve kefalet
limitinin gösterilmesi zorunlulu¤u aynen korunmufl; fakat 2. cümlesinde bu-
günkü metinde yer almayan ek bir özellik getirilmifltir. Buna göre: 

“Kefilin, sorumlu oldu¤u azamî miktar›, kefalet tarihini ve müteselsil ke-
fil olmas› durumunda, bu s›fatla veya bu anlama gelen herhangi bir ifadey-
le yükümlülük alt›na girdi¤ini kefalet sözleflmesinde kendi el yaz›s›yla be-
lirtmesi flartt›r.”

Kanaatimizce, bu de¤ifliklik alacakl›lar›n, özellikle matbu metin kullanan fi-
nans kurulufllar›n›n kötü niyetli davran›fllar›n› (matbu sözleflme metninde
bofl b›rak›lan kefalet limiti ve/veya tarih k›s›mlar›n›n sonradan dava aflama-
s›nda alacakl› taraf›ndan doldurulmas› gibi) önleme bak›m›ndan isabetli ol-
mufltur.

2) Kefilin sorumlu olaca¤› azamî miktar›n gösterilmifl olmas› 

a) BK m. 484’e göre kefaletin geçerlili¤i, adî yaz›l› fleklin yan› s›ra, kefilin so-
rumlu olaca¤› maksimum mebla¤›n (kefalet limitinin) gösterilmifl olmas›na
da ba¤l›d›r. 

Bu noktada iki sorun ortaya ç›kmaktad›r: 

- Acaba kefalet limiti bizzat kefalet senedinde mi yer almal›d›r, yoksa limitin,
kendisine yollama yap›lan bir baflka belgede gösterilmifl olmas› da yeterli
midir?

- Kefalet limitinin mutlaka rakamsal belirginlikle gösterilmesi flart m›d›r,
yoksa dolayl› yoldan, yani yap›lacak basit bir hesaplamayla belirlenebilir ol-
mas› da yeterli midir?

aa- ‹sviçre Federal Mahkemesi, ‹sviçre Borçlar Kanununda yap›lan 1941 de-
¤iflikli¤i öncesinde doktrindeki hâkim görüflle birlikte her iki mes’elede de
hayli esnek davran›yordu. Yüksek Mahkemeye göre, sorumlulu¤un azamî
miktar› kefalet senedinde gösterilmemiflse fakat belirli veya belirlenebilir
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bir miktar›n gösterildi¤i baflka bir belgeye (özellikle, as›l borç senedine) yol-
lama yap›lm›flsa kefalet yine geçerli say›l›yordu. Di¤er yandan, kefalet limi-
tinin mutlaka rakamsal kesinlikte gösterilmifl olmas› da flart say›lm›yordu;
kefil, kefalet alt›na girdi¤i s›rada kefalet senedinde yer alan beyanlardan so-
rumluluk alt›na girdi¤i meblâ¤› basit bir zihin hesab›yla anlayabilecek du-
rumdaysa kefalet yine geçerli olarak kabul ediliyordu.

Federal Mahkeme, sonradan yaklafl›m›n› bir parça sertlefltirdi ve azamî
miktar›n mutlaka kefalet senedinde gösterilmesini aramaya bafllad›. Ancak,
istisnaen, ayn› belge üzerinde as›l borca iliflkin beyanla birlikte kefalet taah-
hüdüne de yer verilmifl ve as›l borç tutar›na at›f yap›lm›flsa o zaman kefalet
limitini yine de gösterilmifl say›yordu. 

bb- ‹sviçre’de 1941 de¤iflikli¤iyle sorun bütünüyle tart›flma konusu olmak-
tan ç›km›fl ve kefalet limitinin mutlaka rakam ile ve kefalet senedinde göste-
rilmesi aç›k kanun hükmüyle flart k›l›nm›flt›r (OR Art. 493).

cc- Yeni Türk Borçlar Kanunu Tasar›s›’nda da bu konuda net bir çözüm ge-
tirilmektedir: Kefil, sorumlu oldu¤u azamî miktar› kefalet sözleflmesinde
kendi el yaz›s›yla belirtmek zorundad›r (m. 583/c. 2). fiu hâlde, Tasar› bu ha-
liyle yasalaflt›¤› takdirde, art›k limitin baflka belgeye at›fla veya dolayl› he-
saplanabilirlikle gösterilmesi yolu kapanacakt›r.

dd- Yarg›tay’›n kefalet limitinin belirlenme esaslar› konusundaki uygula-
mas›na gelince:

aaa. Yarg›tay’›m›z, 12.4.1944 tarih ve 13 say›l› ‹çtihad› Birlefltirme Karar›n-
da:

“Kefalet senedinde kefilin ödeyece¤i muayyen bir miktar›n gösterilmifl
olup olmad›¤› ve senetten böyle muayyen bir miktar›n anlafl›lmas› kabil
olup olamayaca¤› hususunun hâkim taraf›ndan re’sen nazara al›nmas› lâ-
z›m geldi¤ine ...”

hükmetmifltir. Görülüyor ki, ‹çtihad› Birlefltirme Karar›nda, limitin mutla-
ka kefalet senedinde yer almas› esas› benimsenmifl; fakat mutlaka rakamsal
bir kesinlik içinde gösterilmesi flart› aranmam›flt›r.

bbb. Fakat Yüksek Mahkemenin konuya iliflkin hâlihaz›r uygulamas› bu ‹ç-
tihad› Birlefltirme Karar›nda belirlenen esasa tam olarak uymamakta; çok
say›da kararda an›lan esas›n epeyce zorland›¤› görülmektedir. Ayr›ca uygu-
lama istikrarl› ve tutarl› da de¤ildir. fiöyle ki: 
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Az›nl›kta kalan baz› kararlar›nda Yarg›tay, as›l borç tutar›n›n belli olmas› ve
kefilin bunu görerek fakat limit belirtmeksizin kefil olmas› hâlinde kefaleti
geçersiz saymaktad›r. Bu uygulamaya örnek olarak Yarg. 13. HD’nin kredi-
li sat›m sözleflmelerine kefaletle ilgili 23.06.2003 tarih ve 2543/8151 say›l›
karar› gösterilebilir. Kanaatimizce bu uygulama kefalet limitinin gösteril-
mesini geçerlilik flart› sayan aç›k kanun hükmü ve yukar›da de¤indi¤imiz ‹ç-
tihad› Birlefltirme Karar› karfl›s›nda isabetli ve yerindedir.

Buna karfl›l›k Yarg›tay, art›k neredeyse yerleflik uygulama olarak nitelendi-
rilebilecek pek çok karar›nda tam tersi bir yaklafl›mla, as›l borç tutar›n›n
gösterildi¤i hâllerde bunu ayn› zamanda kefalet limiti olarak da ge-
çerli saymaktad›r. Özellikle bankalar›n kredi ve kredi kart› sözleflmeleri-
ne verilen kefaletler aç›s›ndan Yüksek Mahkeme, kredi sözleflmesinde borç-
luya tan›nan kredi limitinin veya kredi kart› sözleflmelerinde kart sahibine
tan›nan ayl›k harcama limitinin gösterilmifl olmas› ve kefilin de bu metnin
alt›n› imzalamas› hâlinde, kefilin sorumluluk limiti rakamsal olarak veya
as›l borç tutar›na at›f yap›larak ayr›ca gösterilmedi¤i hâlde kefilin kredi li-
miti/kredi kart› limiti ile s›n›rl› olarak sorumlu tutulaca¤›n› kabul etmekte
ve kefaleti geçerli saymaktad›r. 

Bu uygulamaya örnek olarak, Yarg. 19. HD’nin 16.11.1993 tarih ve
9616/7715 say›l›, 13.04.1999 tarih ve 1901/2434 say›l›, 09.06.2000 tarih ve
2387/4536 say›l›, 03.05.2002 tarih ve 4988/3350 say›l›, 15.03.2002 tarih ve
1052/1842 say›l›; Yarg. 11. HD’nin 28.05.2002 tarih ve 2649/5315 say›l› ve
Yarg. HGK’nun 22.03.1995 tarih ve 19-829/214 say›l› kararlar› gösterilebi-
lir.

Hemen belirtelim ki bu yaklafl›m sa¤lam bir temele dayanmamaktad›r. Çün-
kü kefaletin geçerlili¤i bak›m›ndan önemli olan, kefalet limitinin gösteril-
mifl bulunmas›d›r; as›l borç tutar›n›n veya as›l borca getirilen s›n›r›n sözlefl-
mede gösterilmesi bu aç›dan bir de¤er tafl›mamaktad›r. Kefalet sözleflmesin-
de as›l borç tutar›n›n gösterilmesi, olsa olsa ayn› borçlunun ayn› alacakl›-
ya karfl› birden fazla borcunun bulunmas› ve kefaletin bu borçlardan hangi-
si için verildi¤inin anlafl›lamamas› hâlinde, kefaletin hangi borç için verildi-
¤inin belirlenebilmesi noktas›nda ay›rt edici bir fonksiyon görebilir ve ifle ya-
rayabilir. Kald› ki, kanunumuzda “kefalet sözleflmesinde as›l borç tutar›ndan
daha az›na veya daha fazlas›na kadar sorumlu olunaca¤› belirtilmedi¤i tak-
dirde kefil as›l borç tutar› kadar sorumlu olur.” fleklinde bir hüküm de mev-
cut de¤ildir. Tam aksine, kefalet limitinin gösterilmesi bir zorunlu flekil flar-
t›d›r ve limit gösterilmemiflse kefalet geçersiz demektir. 

Di¤er yönden, banka sözleflmeleri bak›m›ndan böyle bir esneklik gösteren
Yarg›tay’›n as›l borç tutar›n›n belli oldu¤u di¤er sözleflmelerde (meselâ, ba-
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yilik sözleflmelerinde, kredili sat›m sözleflmelerinde veya kampanyal› otomo-
bil sat›m sözleflmelerinde) farkl› uygulamaya gitmesi de çeliflkilidir. As›l bor-
cu do¤uran sözleflme ne tür bir sözleflme ve alacakl› da kim olursa olsun, ka-
nunun aç›k hükmü karfl›s›nda yap›lmas› gereken fley basittir: As›l borç tuta-
r› ile kefalet limitinin, birbiriyle ayn› tutarda olmas› gerekmeyen, tamamen
farkl› fleyler oldu¤unu nazara alarak, kefalet limitinin gösterilmemesi sebe-
biyle bu tür kefalet sözleflmelerini geçersiz saymakt›r. Özellikle “banka” gibi
güçlü bir örgüte ve organizasyon yap›s›na sahip kurulufllar da kefaleti nas›l
almalar› gerekti¤ini bilmek zorundad›rlar.

Bu görüflümüz, kefilin sorumluluk limitinin baflka bir sözleflmeye at›f yoluy-
la dolayl› biçimde belirlenmesine karfl› oldu¤umuz anlam›na gelmemelidir.
Asl›nda ideal hukuk (de lege feranda) aç›s›ndan kanaatimizce kefalet limiti
bizzat kefalet sözleflmesinde yer almal›, baflka bir sözleflmeye (meselâ, kredi
sözleflmesindeki kredi limitine) at›fta bulunmak suretiyle dahi gösterileme-
melidir. Fakat mevcut hukuk sistemimizde böyle (kefalet limitinin mutlaka
kefalet sözleflmesinde ve do¤rudan do¤ruya gösterilmesine dair) bir zorunlu-
luk öngören aç›k bir kanun hükmü bulunmad›¤›ndan, bugün için Türk hu-
kukunda kefalet limitinin dolayl› at›f suretiyle gösterilmesi de mümkündür.
Ne var ki bu durum, as›l borç tutar›n›n (meselâ, kredi/kredi kart› limitinin
veya 1 y›ll›k kira bedeli tutar›n›n) otomatik biçimde kefalet limiti olarak ka-
bul edilebilmesi demek de¤ildir ve böyle bir uygulamay› gerektirmez, bunu
hakl› k›lamaz! Limiti baflka belgede yer alan as›l borç tutar›na at›f yaparak
göstermek, as›l borç tutar›n› otomatik olarak kefalet limiti saymaktan çok
farkl›d›r. 

Meselâ, Yarg. 19. HD, 03.05.2002 tarih ve 8930/3318 say›l› karar›nda, kefil
ipotek resmî senedine kefil s›fat›yla imza koyarken aç›kça “ipotek miktar›na
kadar kefilim” dedi¤i için bu beyan› kefalet limitinin baflka bir sözleflmeye
(ipotek sözleflmesine) at›f yap›larak belirlenmesi olarak yorumlam›fl ve kefa-
leti geçerli saym›flt›r ki bu tutum gayet isabetli ve yerindedir. Zira burada
kefilin limitin ortaya konulmas›na yönelik bir “iradesi” vard›r ve kefil, ipo-
tek resmî senedindeki ipotek tutar›n› görerek ve o tutarda sorumlu olmay›
arzu ederek bu beyanda bulunmaktad›r. 

Oysa kredi veya kredi kart› sözleflmelerinde kredi / kart limiti gösterilse ve
kefil bunu görerek kefalet vermifl olsa bile kefilin bu limiti, kendi sorumlu-
lu¤unun da limiti olarak kabul etti¤ini gösteren herhangi bir iradesi bulun-
mamaktad›r. fiayet an›lan banka sözleflmelerinde kefil aç›kça -meselâ “Bu
sözleflmenin 1. maddesinde yaz›l› olan kredi limitine /kart limitine kadar
(veya: bu limitin iki kat›na kadar) kefilim” tarz›nda- bir beyanda bulunmufl-
sa bu kefaletleri geçerli saymak gerekecektir; çünkü art›k kefilin limitin be-
lirlenmesine yönelik bir iradesi mevcut demektir ve kefil ne miktarda bir so-
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rumluluk alt›na girmek istedi¤ini bildirmektedir. Ama böyle bir belirleme ol-
mad›¤› hâlde s›rf “kefil kredi limitini görerek kefil oldu¤una göre, bu miktar-
da sorumlulu¤u da kabul etmifl demektir” fleklinde bir varsay›mla hareket
edilmesi ve kefaletin geçerli say›lmas› do¤ru olmaz.

ccc. Kefalet limiti bak›m›ndan Yarg›tay’›n an›lmas› gereken di¤er bir uygu-
lamas› da kira sözleflmelerine ba¤l› kefaletler bak›m›ndand›r. Yüksek
Mahkemenin yerleflik içtihad›na göre, 1 y›l süreli olarak akdedilen ve dönem
sonunda kendili¤inden yenilenen tafl›nmaz kiras› sözleflmelerinde kefalet li-
miti belirtilmeksizin kefalet al›nmas› durumunda bu kefalet 1 y›ll›k kira pa-
ras› tutar›yla s›n›rl› olarak geçerlidir; buna karfl›l›k uzayan dönemlerin kira
bedeli ve kötü kullan›mdan do¤an zarar›n tazmini baflta olmak üzere kirac›-
n›n di¤er borçlar› için kefil sorumlu tutulamaz. 

Bu kararlara örnek olarak, Yarg. 12. HD’nin 19.09.2000 tarih ve
12141/13131 say›l›, 18.05.2001 tarih ve 7879/8755 say›l›, 06.06.2002 tarih ve
11348/11973 say›l›; Yarg. 13. HD’nin ise 05.12.2000 tarih ve 10649/10948 sa-
y›l›, 04.04.2002 tarih ve say›l›, 04.02.2003 tarih ve 12864/1048 say›l›,
12.06.2003 tarih ve 2918/7676 say›l› ve 03.06.2004 tarih ve 1406/8672 say›l›
kararlar› an›labilir.

Bu uygulama da kanaatimce isabetli de¤ildir: Kira sözleflmesinde kiralayan
ve kirac›n›n yan› s›ra kefilin de imzas› bulunsa dahi as›l borç tutar› ile kefa-
let limiti birbirinden farkl› fleyler oldu¤undan, kefalet limitinin gösterilme-
di¤i tüm hâllerde kefaleti geçersiz saymak gerekir. Kefilin kira sözleflme-
sindeki kira süresini ve ayl›k kira bedelini görerek kefil olmas›, ki-
ralayan ile kefil aras›nda kefilin sorumluluk limitinin belirlenmifl
oldu¤u anlam›na gelmez. Kira sözleflmesine, kefalet taahhüdüne iliflkin
olarak konulacak maddede veya kira sözleflmesinin alt›nda kefilin imzas›
için aç›lan yerdeki “kefil” ibaresinin yan›nda kefilin sorumlulu¤u için aç›kça
belirli bir rakam öngörülmedi¤i yahut “1 y›ll›k kira tutar›na kadar kefilim”
tarz›nda bir at›f hükmü yer almad›¤› takdirde ortada do¤rudan veya dolayl›
olarak gösterilmifl bir kefalet limiti “yok” demektir; sonuçta da kefalet taah-
hüdü geçersizdir. Bu yüzden, Yarg›tay’›n görüflünün aksine, bu hâlde kefili
ilk 1 y›ll›k dönemin kira bedeli için dahi sorumlu tutmak mümkün de¤ildir. 

Bu yaklafl›m›m›z benimsendi¤i takdirde hem kefalette limit gösterilmesine
iliflkin aç›k kanun hükmüne uygun davran›lm›fl olacak ve bu norm gereksiz
biçimde zorlanmayacakt›r; hem de baflkaca hukuk ilkeleri zedelenmeyecek-
tir: Yüksek mahkeme, özellikle, kefilin tahliye ân›na kadarki tüm borçlar-
dan sorumlu olaca¤›n›n belirtildi¤i fakat kefalet limitinin gösterilmedi¤i ki-
raya ba¤l› kefalet sözleflmelerini “belirsiz süre için kefalet akdedilemez” flek-
linde hukuka uygun olmayan bir gerekçe ile geçersiz saymaktad›r (meselâ
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bkz. Yarg. 3. HD’nin 25.02.2004 tarih ve 431/537 say›l› karar› ile Yarg. 13.
HD’nin 03.06.2004 tarih ve 1406/8672 say›l› karar›). Oysa kefalet sözleflme-
sinde kefilin sorumlulu¤unun bir süreyle s›n›rlanmas› zorunlu de¤ildir; ke-
falet belirsiz süreli de olabilir. Asl›nda Yüksek Mahkemenin kastetti¤i, kefi-
lin sorumlulu¤unun kapsam›n› ucu belirsiz biçimde geniflletecek dolayl› at›f-
lara izin verilmemesi gerekti¤idir. Çünkü Yarg›tay limit belirlenmedi¤i hâl-
de kefaleti geçerli say›nca, hâliyle bunu 1 y›ll›k kira bedeliyle s›n›rlamak is-
temekte ve fakat bu sefer kira iliflkisinin devam süresinin belirsizli¤i sebe-
biyle kefaletin âk›beti konusunda karar vermekte zorlanmaktad›r. 

Oysa bunlara hiç gerek yoktur; kefalet limiti belirlenmedi¤i için kefaleti ge-
çersiz say›nca mesele kökünden hallolmaktad›r. Esasen limit gösterilmesi
lüzûmu hakk›yla uygulan›nca, kefilin sorumlulu¤unu as›l borç iliflkisinin sü-
resi veya kefilin temin etti¤i as›l borcun konusu aç›s›ndan kanunda yer al-
mayan argümanlarla s›n›rlamaya çal›flmaya da hiç gerek kalmayacakt›r.

ddd. Di¤er yönden, kefalet limiti kefalet sözleflmesinde belirtilmedi¤i, dolay-
l› at›f yoluyla da gösterilmedi¤i hâlde kefilin daha sonra (meselâ, duruflma-
daki) bir beyan›yla limitin ne kadar oldu¤unu ifade etmesi hâlinde kefaleti
bu limitle s›n›rl› olarak geçerli sayan Yarg›tay kararlar› (meselâ bkz. Yarg.
13. HD’nin 16.03.2005 tarih ve 13078/4135 say›l› karar› ile Yarg. 19. HD’nin
08.06.2001 tarih ve 4325/4434 say›l› karar›) da isabetli say›lamaz. Çünkü
kefalet sözleflmesinde limitin gösterilmemesi, kanunun emredici hükmüne
ayk›r›l›k teflkil eder ve bunun yapt›r›m› da kefalet sözleflmesinin kesin hü-
kümsüz say›lmas›d›r. Kesin hükümsüz bir ifllemin daha sonra taraf iradele-
riyle bile olsa diriltilmesi mümkün de¤ildir; yap›labilecek tek fley, yeni ve fa-
kat bu kez limit içeren, geçerli bir kefalet sözleflmesi akdetmektir. Bu yap›l-
mad›¤› sürece, geçersiz hâldeki kefalet sözleflmesinin daval›n›n (sözde kefi-
lin) beyan›yla geçerli say›lmas› mümkün olamaz.

b) Kefalet limitinin yabanc› para birimiyle gösterilmesi de mümkündür.
Kanunumuzda kefalet limitinin Türk paras› ile gösterilmesini zorunlu k›lan
herhangi bir düzenleme mevcut de¤ildir. Bu bak›mdan, doktrinde özellikle
Türk paras›n›n yabanc› paralar karfl›s›ndaki de¤erinin anî ve afl›r› düflüfl
kaydetti¤i devalüasyon dönemlerinde ortaya ç›kan yüksek art›fllar› göz önü-
ne alarak ileri sürülen ve yabanc› para ile limit belirlenmesini k›s›tlayarak,
bunu kefalet sözleflmesinin kurulufl tarihi, temerrüt tarihi veya dava tarihi
itibariyle TL’na çevirip sabitlemeyi amaçlayan görüfllerin hiçbir dayana¤›
bulunmamaktad›r. Özellikle yabanc› para üzerinden ipotek tesisinin bile çok
genifl bir alana yay›ld›¤› yeni Türk Medenî Kanunu düzenlemesi (m. 851)
sonras›nda bu tarz yaklafl›mlar›n hukukî konjonktür aç›s›ndan da bir anla-
m› kalmam›flt›r. 
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Sadece, icra takibine geçifl aflamas›nda takip talebinde alaca¤›n TL karfl›l›-
¤›n›n ve hangi tarihteki kurun esas al›naca¤›n›n gösterilmesi kanunen zo-
runlu bulundu¤undan (‹c.‹f.K m. 58/b. 3), bu hükmün nazara al›nmas› gere-
kecektir. 

c) Kefalet limiti sadece as›l alaca¤a de¤il, onun fer’îlerine de bir s›n›r teflkil
etmektedir. Gerçekten limit, as›l alacak ve eklerinin toplam›n›n s›n›r› anla-
m›na gelmektedir. Fakat bu konuda mevcut BK’da aç›kl›k bulunmamas› ve
Limit gösterilmesini zorunlu sayan BK m. 484 ile kefilin, as›l borcun yan› s›-
ra baz› ek kalemlerden de sorumlu olaca¤›n› ifade eden BK m. 490 aras›nda-
ki iliflkinin belirlenmemesi sebebiyle doktrinde tart›flma yaflanmaktad›r. 

Bu tart›flma yeni BK Tasar›s› ile giderilmektedir. OR Art 499’a paralel hü-
küm içeren Tasar› m. 589/f. I’e göre, kefil, her durumda kefalet sözleflmesin-
de belirtilen azamî miktara kadar sorumludur. Keza, Tasar› m. 589/f. II’de
kefilin as›l borcun yan› s›ra borçlunun kusur veya temerrüdünün kanunî so-
nuçlar›ndan, dava ve takip masraflar›ndan ve ifllemifl 1 y›ll›k ve ifllemekte
olan kapital faizlerinden sorumlu oldu¤u kabul edilmekte; fakat bunlardan
sorumlulu¤unun dahi azamî miktarla s›n›rl› oldu¤u tekraren ve özellikle
vurgulanmaktad›r.

III. Kefilin Evli Olmas›n›n Kefalete Etkisi

1) Eski Medenî Kanun’un 169. maddesinde evli kad›n taraf›ndan kocas› ya-
rar›na üçüncü kiflilere karfl› üstlenilen taahhütlerin geçerlili¤i sulh hâkimi-
nin iznine/onay›na ba¤lanm›flt›. Bu nedenle, evli bir kad›n kocas›n›n bir bor-
cu için kefil olurken mahkemeden izin / onay almak durumundayd›; böyle bir
iznin al›nmad›¤›, sonradan onay›n da sa¤lanamad›¤› hâllerde kefalet sözlefl-
mesi hükümsüz kal›yordu.

2) Yeni Türk Medenî Kanunu’nda buna benzer bir hükme yer verilmemifltir.
Tam aksine, Medenî Kanunumuzda efller aç›s›ndan tam bir hukukî ifllem
serbestîsi egemendir ve bu esas, efllerden her birinin di¤eriyle ve üçüncü ki-
flilerle her türlü hukukî ifllemi yapabilece¤ini ifade eden TMK m. 193’de yer
almaktad›r. Bu nedenle, bugün için art›k kad›n, kocas›n›n bir borcu için ke-
fil olurken kefaletin geçerlili¤i için mahkemeden izin veya onay al›nmas›na
gerek bulunmamaktad›r.

3) Fakat yeni Türk Medenî Kanunu’nda, eski Medenî Kanun’da bulunma-
yan baz› yeni k›s›tlamalar mevcuttur. Cinsiyet ay›r›m› gözetilmeksizin efller-
den her biri için söz konusu olan bu k›s›tlamalara bak›ld›¤›nda, efllerden bi-
rinin di¤erinin borcu için kefil olmas›n› yasaklayan veya s›n›rlayan, kefale-
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te özgü herhangi bir özel hükme rastlanmamaktad›r. 

Ancak, TMK m. 199/f. I gere¤ince ailenin ekonomik varl›¤›n›n korunmas› ve-
ya evlilik birli¤inden do¤an malî bir yükümlülü¤ün yerine getirilmesi gerek-
li k›ld›¤› takdirde, efllerden birinin istemi üzerine hâkim, o eflin belirli mal-
varl›¤› de¤erleriyle ilgili tasarruflar›n› di¤er eflin r›zas›na tâbi k›labilir;
TMK m. 199/f. II gere¤ince de hâkim bu konuda gerekli önlemleri al›r. 

‹flte, flayet bu hükmün sadece tasarruf ifllemlerini kapsamad›¤›, borçland›r›-
c› ifllemleri de içerdi¤i kabul edilirse ve efllerden birinin baflvurusu üzerine
hâkim de böyle bir karar alm›flsa bu takdirde eflin kefalet sözleflmesiyle yü-
kümlülük alt›na girmesi di¤er eflin r›zas›na ba¤l› olabilir ve evlilik ba¤› yü-
zünden kefaletle ilgili bir s›n›rlama da ancak bu kapsamda gündeme gelebi-
lir.

4) Buna karfl›l›k ‹sviçre hukukunda efllerden birinin kefaleti OR Art. 494’de
getirilen özel bir düzenlemeyle di¤er eflin yaz›l› iznine tâbi k›l›nm›flt›r. Bu
düzenlemeye göre:

“Mahkemece ayr›l›¤a hükmedilmifl olmad›kça, evli bir kimsenin kefaletinin
geçerlili¤i, di¤er eflin önceden veya en geç ayn› zamanda verilecek yaz›l› r›-
zas›na ba¤l›d›r”. (Abs.1)

fiayet kefalet limiti art›r›lacaksa veya adî kefalet müteselsil kefalete dönüfl-
türülecekse ya da de¤ifliklik teminatlar›n önemli ölçüde azalt›lmas› anlam›-
na gelecekse kefalete iliflkin de¤ifliklikler için de di¤er eflin r›zas› gereklidir.
(Abs. 3)”

Eflin izninin aranmas› kural›na ‹sviçre Borçlar Kanunu’nun 494. maddesi-
nin 2. f›kras› ile oldukça genifl kapsaml› istisnalar getirilmiflti. An›lan 2. f›k-
ra hükmü, izin kural›n›n uygulama alan›n› çok daraltt›¤› için 1 Aral›k
2005’de yürürlü¤e giren 17 Haziran 2005 tarihli kanunla kald›r›lm›flt›r. Bu
f›krada öngörülen istisnalar flu flekildeydi:

“Ba¤›ms›z bir iflletmenin sahibi, bir kolektif flirketin orta¤›, komandit flirke-
tin s›n›rs›z sorumlu orta¤›, bir anonim flirketin yönetim veya temsil organ›-
n›n üyesi, bir payl› komandit flirketin yönetim organ›n›n üyesi veya limited
flirketin temsile yetkili orta¤› olarak ticaret siciline kay›tl› bulunan kimse-
nin kefaleti için bu izin gerekli de¤ildir.”

5) ‹sviçre’deki bu düzenleme lâf›zdaki baz› küçük farkl›l›klar bir yana, te-
melde hemen hemen aynen yeni Türk Borçlar Kanunu Tasar›s›’na da al›n-
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m›flt›r (m. 584). Ancak, ‹sviçre’de son de¤ifliklikle kald›r›lan istisnalar Türk
BK Tasar›s›nda aynen yer almaktad›r. Hüküm flu flekilde kaleme al›nm›flt›r:

“Efllerden biri mahkemece verilmifl bir ayr›l›k karar› olmad›kça veya yasal
olarak ayr› yaflama hakk› do¤mad›kça, ancak di¤erinin yaz›l› r›zas›yla kefil
olabilir; bu r›zan›n sözleflmenin kurulmas›ndan önce ya da en geç kurulma-
s› an›nda verilmifl olmas› flartt›r.

Kefalet, ticaret siciline kay›tl› bir iflletmenin sahibi; bir kollektif ortakl›¤›n
orta¤›, bir komandit ortakl›¤›n s›n›rs›z sorumlu orta¤›; bir anonim ortakl›¤›n
yöneticisi veya müdürü, bir sermayesi paylara bölünmüfl komandit ortakl›-
¤›n müdürü veya bir limited ortakl›¤›n yönetici orta¤› taraf›ndan iflletmeyle
ilgili olarak verilmiflse, eflin r›zas› aranmaz. 

Kefalet sözleflmesinde sonradan yap›lan ve kefilin sorumlu olaca¤› miktar›n
artmas›na veya âdi kefaletin müteselsil kefalete dönüflmesine ya da kefil ya-
rar›na olan güvencelerin önemli ölçüde azalmas›na sebep olmayan de¤iflik-
likler için de eflin r›zas› gerekmez.”

fiu halde, Tasar›ya göre, efllerden biri Mahkemece verilmifl ayr›l›k karar› ol-
mad›kça veya yasal olarak ayr› yaflama hakk› do¤mad›kça, ancak di¤er eflin
en geç kefaletin kuruluflu an›nda verece¤i yaz›l› izinle kefil olabilir. Tasar›
bu flekilde kanunlaflt›¤› takdirde Türk hukukunda yeni dönemde art›k kefa-
letin geçerlili¤i için di¤er eflin yaz›l› izni gerekecektir. Eflin izni al›nmaks›z›n
imzalanan kefalet sözleflmesine di¤er eflin sonradan icazet vermesi yolu ka-
pal› tutuldu¤undan, bu iznin al›nmamas› kefalet sözleflmesinin “noksan (as-
k›da hükümsüz)” de¤il, “kesin hükümsüz” say›lmas›na yol açacakt›r.

Buna karfl›l›k, hükme getirilen istisnalar ‹sviçre’de kald›r›ld›¤› halde Tasa-
r›da aynen yer almaktad›r. Bunun Türk toplumunun yap›s› göz önünde tu-
tularak yap›lm›fl bilinçli bir ayr›l›k oldu¤u söylenemez. Çünkü Tasar› haz›r-
land›¤›nda an›lan istisnalar ‹sviçre’de yürürlükte idi. Gerçi Tasar› Komisyo-
nu elefltiriler ›fl›¤›nda Tasar›da A¤ustos 2005 döneminde önemli de¤ifliklik-
ler yapm›fl ve Tasar›n›n bugünkü (son) haline ulafl›lm›flt›r. Komisyon bu dü-
zeltme çal›flmalar›n› yaparken henüz yürürlü¤e girmese de ‹sviçre de¤iflikli-
¤i kanunlaflm›fl idi (‹sviçre’deki de¤iflikli¤e iliflkin Kanun 17 Haziran
20005’de kabul edilmifl ve 1 Aral›k 2005’de yürürlü¤e girmifltir). Anlafl›lan
odur ki, Komisyon ‹sviçre’deki bu de¤iflikli¤i gözden kaç›rm›flt›r. Çünkü Ge-
rekçe’de, ‹sviçre’deki bu de¤iflikli¤in bize bilinçli olarak yans›t›lmad›¤›na da-
ir herhangi bir aç›kl›k bulunmamaktad›r.



‹ST‹NAF MAHKEMELER‹

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ*

I- Genel Olarak

Bu konferans ile istinaf mahkemelerinin kurulmas› arifesinde, bu mahke-
melere yönelik elefltiriler de¤erlendirilmeye çal›fl›lacakt›r.1

Bafllang›çta, ilk derece mahkemelerinin kararlar›na karfl› baflvurulacak bu
mahkemeler hakk›nda, kullanaca¤›m terimle ilgili bir aç›klama yapmak is-
tiyorum. Biz, y›llarca bu mahkemeleri “istinaf mahkemesi” olarak ifade et-
tik. Kanun çal›flmas› s›ras›nda da böyleydi. Ancak, tam kanunun meclise
sevki s›ras›nda, bu mahkemeler “bölge adliye mahkemesi” olarak ifade edil-
di. Bu terim de yanl›fl olmayabilir; ancak izin verirseniz, ben anlat›m›m s›-
ras›nda, al›fl›lm›fl olan “istinaf mahkemesi” terimini kullanaca¤›m. 

‹stinaf kanun yolunun kabul edilmesine karfl› hukukumuzda yap›lan eleflti-
riler, zaman zaman genel olarak yap›lsa bile, ben uzmanl›k alan›mla s›n›rl›
olarak sadece hukuk mahkemelerinin verdi¤i kararlar bak›m›ndan konuyu
ele alaca¤›m. ‹stinaf mahkemelerinin kurulmas›yla ilgili Türkiye’de bir ilki
yafl›yoruz. ‹lk defa bir kanun yürürlü¤e giriyor; fakat mahkemelerin kurul-
mas› ve göreve bafllamas› iki y›l sonraya b›rak›l›yor. Bu durum, belki de di-
¤er yasalar bak›m›ndan k›skand›racak bir durum; çünkü hep yasalar›n çar-
çabuk yürürlü¤e girdi¤inden flikâyet ederiz. Nitekim, Medenî Kanun yürür-
lü¤e girerken, niye bu kadar çabuk yürürlü¤e girdi diye epeyce elefltirdik,
epeyce tart›flt›k. Yine, yabanc› ülkelerde yasalar›n iki, üç, dört y›l gibi bir za-
man geçtikten sonra yürürlü¤e girmesinin de, hep ne kadar do¤ru oldu¤unu

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medenî Usûl ve ‹cra ‹flâs Hukuku Anabilim
Dal› ö¤retim üyesi

1 Bu konferans 7 Nisan 2006 tarihinde verilmifl ve daha sonraki de¤ifliklikler de¤erlendirile-
memifltir.
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söyledik. Bu elefltiriler, o yasan›n yürürlü¤e konulmas›ndan önce uygulama-
n›n haz›rlanmas›, yeteri kadar yasa hükümlerinin tart›fl›lmas› bak›m›ndan
önem tafl›yor. Gel gelelim, belki ilk defa böyle bir flans› yakalad›ysak da, ya-
san›n yürürlü¤e girmesinin üzerinden yaklafl›k bir y›l› aflk›n bir süre geçme-
sine ra¤men, istinaf mahkemeleriyle ilgili çok say›da toplant›lar yapamad›k.
Bu nedenle belki, yasan›n geç uygulanmas› nedeniyle yakalanan f›rsat› iyi
de¤erlendiremedik. Halbuki, istinaf mahkemeleri bir sene sonra uygulama-
m›zda çok önemli de¤ifliklikler meydana getirecek. Kanun yollar› sistemimiz
ve iflleyifli tamamen de¤iflecek. 

Bugüne kadar istinaf mahkemelerinin kurulmas›yla ilgili çeflitli tasar›lar
haz›rland› ve bu mahkemelerin kurulmas›na teflebbüs edildi. Ancak, haz›r-
lanan bu tasar›lar kanunlaflamad›. Nihayet 1998 y›l›nda, dönemin Adalet
Bakan› Say›n Prof. Dr. Hikmet Sami Türk, istinaf mahkemelerinin kurul-
mas› konusunda çok ›srarl› oldu¤unu söyledi ve bir komisyon kurulmas›n›
sa¤layarak, daha önce haz›rlanan tasar›lar›n da gözden geçirilmesiyle bir ta-
sar› haz›rlanmas›n› istedi. Bu oluflturulan komisyonca, k›sa bir süre içinde,
tasar› tasla¤› haz›rland›. Ancak, bu tasar› tasla¤› Meclis’e gelemedi¤i için
kanunlaflamad›; daha sonra, biraz beklendikten sonra bildi¤iniz gibi, geçen
y›l istinaf mahkemelerinin kurulmas›na karar verildi. 

II- Mahkemelerin ‹fl Yükünün ‹stinaf Mahkemeleri Bak›m›ndan
De¤erlendirilmesi

fiimdi uygun görürseniz, burada sizlere mahkemelerin ifl yüküyle ilgili tab-
lolar göstermek istiyorum. fiu anda, her y›l ilk derece mahkemelerinde 2 mil-
yonun üzerinde dava aç›ld›¤›n› görüyorsunuz. Benim bulabildi¤im istatistik-
ler 2004 y›l›na ait, henüz yay›nlanmam›fl olmakla beraber, 2005 y›l›ndaki is-
tatistiklere göre Türkiye’de 2.260.000 küsur dava aç›lm›fl. Bir mukayese
yapmak gerekirse, Almanya’da da her y›l 2.500.000 civar›nda dava aç›l›yor.
Bu dava say›s›n› ülkemizle mukayese etti¤imiz zaman, nüfusu aç›s›ndan
Türkiye’yle Almanya’n›n birbirine yak›n oldu¤unu düflünürsek, bu uyuflmaz-
l›klar› çözecek hâkim say›s›n› da karfl›laflt›rmam›z gerekiyor. Hâkim say›s›-
na bakt›¤›n›z zaman, Almanya’da 20.000 civar›nda hâkim görev yaparken,
Türkiye’de bu say›n›n,çok kesin olmamakla birlikte, 6.500 civar›nda oldu¤u-
nu söyleyebilirim. Say›lar, zaman itibariyle art›p ço¤alabilirse de, neredeyse
Almanya’ya nazaran hâkim say›m›z üçte bir oran›nda kal›yor. Yak›n bir ge-
lecekte de, hâkim say›s›n›n ülkemizde birdenbire art›fl› söz konusu olmaya-
cak; en az›ndan aç›klanm›fl böyle bir düflünce bulunmuyor. O zaman, Alman-
ya’daki hâkim say›s›n›n üçte birine yak›n hâkim ve hemen hemen oradaki
dava say›s›na sahip olan bir mahkeme teflkilât›m›z var. 

Yarg›tay dairelerinin ifl yüküne bakt›¤›n›z zaman, eldeki say›lar dehflet veri-
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ci. Özellikle 9., 10., 12. Hukuk Daireleri’nin bir y›l içinde verdikleri karar sa-
y›s›na dikkatinizi çekmek istiyorum. Y›lda 30.000, y›lda 29.000, y›lda 25.000
karara ba¤lanm›fl dosya var. Y›lda 200 gün çal›fl›ld›¤›n› düflünün; bu say›la-
ra böldü¤ünüz zaman günde ortalama 100’ün üzerinde dosyan›n karara ba¤-
lanmas› söz konusu. Hukuk dairelerinin heyet olarak toplan›p karar verdi¤i
düflünülürse, bu say› san›r›m, çevremizde hiçbir ülkenin yüksek mahkeme-
sinin sahip olmad›¤› bir ifl yükünü ifade ediyor. 

Hukuk Genel Kurulu’na gelen dava say›lar›na bakt›¤›m›z zaman, yine bura-
da da sürekli bir art›fl›n oldu¤unu görüyoruz. Bu art›fla karfl›l›k, Hukuk Ge-
nel Kurulu’nda onaylanan dava say›s› da gittikçe azal›yor. Son olarak, 2000
ve 2004’teki davac› ve daval› say›s›na bakt›¤›m›zda, bunun da ciddi rakam-
lara ulaflt›¤›n› görüyoruz. Bu tablolar bize, gerek ilk derece mahkemelerinin,
gerekse Yarg›tay’›n çok büyük bir ifl yükü alt›nda oldu¤unu gösteriyor. Yar-
g›tay’›n as›l görevlerinden birisi, bir içtihat mahkemesi olmas› denirse de,
böyle bir ifl yükü alt›nda içtihat görevi ne kadar lây›k›yla yerine getirilebi-
lir? 

Bu sorunlar yan›nda, bilindi¤i gibi, yak›n bir zamanda Medenî Kanunumuz
de¤iflti. Yeni Medenî Kanunumuz, eskisine nazaran çok büyük bir de¤ifliklik
getirmese de, yeni müesseseler uygulamaya baz› tereddütleri de tafl›d›. Za-
man içinde baz› tereddütler, içtihat yolu ile giderilebilecek. Arkas›ndan, Ti-
caret Kanunu tamamen de¤iflti, diyebilirim. fiu anda, Meclis’ te; Adalet Ko-
misyonu’nda görüflülüyor. Bu sene belki yetiflebilir, yetiflemezse seneye ç›ka-
bilece¤i söyleniyor; ama Ticaret Kanunu’nun da kabul edildi¤ini varsayal›m.
Borçlar Kanunu Tasar›s› haz›r, Baflbakanl›k’ ta bekliyor. Baflbakanl›k’ ta bir-
kaç noktaya tak›lm›fl durumda; e¤er o noktalar afl›l›rsa, Borçlar Kanunu Ta-
sar›s› Meclis’e gelecek. Milletleraras› Özel Hukuka ‹liflkin Kanun da Mec-
lis’e sevk edilmifl durumda. Hukuk Usûlü Muhakemeleri Kanunu tamamen
de¤ifliyor; bu çal›flmay› bitirdik. Zannediyorum, yaz›n o da görüfle gelecek;
muhtemelen bu sene sonunda, o görüflten gelen elefltiriler do¤rultusunda ta-
mamlan›p, o da Meclis’e sevk edilecek. 

fiimdi, 2007 y›l›ndan sonraki y›llar› düflünmek istiyorum. Yepyeni bir Tica-
ret Kanunu, yepyeni bir Borçlar Kanunu, yepyeni bir Hukuk Usûlü Muha-
kemeleri Kanunu, yepyeni bir Milletleraras› Özel Hukuka ‹liflkin Kanun,
bunlar›n yan›na bir de nisan ay›ndan itibaren bölge adliye mahkemelerinin
kuruldu¤unu düflünün. fiu anda, say› belli olmamakla beraber, Türkiye’de
yirmi ile yirmi befl ilde bölge adliye mahkemesi kurulmak isteniyor. Öyle bir
bölge adliye mahkemesi kurulacak ki, en fazla bir il afl›larak o bölge adliye
mahkemesine ulaflacaks›n›z. Daha fazla il aflmaman›z fleklinde öngörülmüfl;
bu da zannediyorum, yirmi befl civar›nda bölge adliye mahkemesinin kurul-
mas›n› gerektiriyor. Bunun için ne kadar hâkim gerekti¤ini tam olarak kes-



20 Pekcan›tez

tiremiyorum; ancak en az befl yüz civar›nda istinaf mahkemesi hâkiminin
görevlendirilmesi gerekece¤ini tahmin ediyorum. Mevcut ve birinci s›n›fa
ayr›lm›fl hâkimler aras›ndan bu kadar hâkimi istinaf mahkemelerine tayin
etti¤imizde, ilk derece mahkemelerinde zaten az olan hâkim say›s› daha da
azalm›fl olacak. Öncelikle, temel kanunlar›n neredeyse tümünün de¤iflti¤i
bir zamanda istinaf mahkemelerinin kurulup, göreve bafllamas› bir tesadüf
müdür? Önce, bu sorunun cevaplanmas› gerekiyor. E¤er, tesadüf de¤ilse aca-
ba, bu kadar kanunun üst üste de¤ifltirildi¤i s›rada, istinaf mahkemelerinin
kurulmas› do¤ru mudur? Hukuk reformu ad›na bunlar›n yap›lmas› gerekli
olsa bile, hepsinin üst üste gelmesi, kan›mca mevcut sorunlar›n artmas›na
neden olacakt›r. Üstelik, sadece kanun de¤iflikli¤i ile hukuk reformu yap›l-
mas›n›n en önemli nedeni olan yarg›n›n h›zlanmas›n›n mümkün olmad›¤›n›,
bugüne kadar çeflitli de¤iflikliklerden sonra gördük. Sadece kanun de¤iflikli-
¤i, uygulaman›n sorunlar›n› çözmekten oldukça uzak. Yarg› reformu için sa-
b›rl› olman›z lâz›m, uzun süre çal›flman›z lâz›m ve belki de çok daha fazla bir
masrafla bu ifle giriflmeniz lâz›m; ama kanun yapmak ucuz, kanun yapmak
kolay. Hatta en modern kanunlar› bile tercüme etmek kolay, ama bünyenize
ne kadar uyabilecek, ne kadar güzel uygulayabileceksiniz? 

Ben, bazen baz› meslektafllar›m› da anlamakta zorluk çekiyorum. Bir ülke-
nin mükemmel iflleyen bir sistemini, hiç tereddüt etmeden kabul etme yö-
nünde görüfller aç›kl›yorlar. Bir ülkenin hukuk sistemine hayran olabiliriz,
çok be¤enebiliriz; ama acaba biz, o sistemi gerçekten burada uygulayabilir
miyiz? Burada, flu soruyu sormak lâz›m: Onlarda istinaf var, niye bizde ol-
mas›n, niye bizde eksik olsun? Bir kere, istinaf mahkemelerini bu çerçevede
de¤erlendirmememiz lâz›m. ‹kincisi, en az›ndan hukuk davalar› bak›m›n-
dan, istinaf mahkemelerinin adil yarg›lanma hakk›yla do¤rudan bir ilgisi
yok. Bu, özellikle zaman zaman ifade ediliyor; deniliyor ki, istinaf mahkeme-
leri adil yarg›laman›n bir gere¤idir. Hay›r, adil yarg›lanma hakk›n›n unsur-
lar› bellidir. Bu unsurlar›n içinde istinaf zorunlu de¤ildir. Zorunlu olmad›¤›-
na göre, istinaf mahkemelerinin kurulmas› adil yarg›lanma hakk›n›n bir ge-
re¤i de¤ildir ve yine deniliyor ki, hukuk devletinin gere¤idir. Hay›r, hukuk
devletiyle ilgili aç›klamalarda istinaf›n hukuk devletinin gere¤i oldu¤undan,
hiçbir yerde söz edilmiyor. 

Bu aç›klamalardan, iki ara sonucu belirleyebiliriz: Birincisi, istinaf mahke-
meleri zaten hâkim say›s›n›n az oldu¤u ülkemizde, ilk derece mahkemeleri
için hâkim say›s›n›n daha da az olmas› sonucunu do¤uracak; çünkü gerekli
istinaf hâkimleri ilk derece mahkemelerinden atanacak. Böyle olunca, zaten
az olan hâkim say›s› daha da azalm›fl olacakt›r. ‹kinci olarak, uygulamada
yeni kanunlar›n yürürlü¤e girmesi nedeniyle oluflacak tereddütler yan›nda,
baz› flehirlerde kurulabilecek istinaf mahkemeleri, bu tereddütleri gidermek
bir yana, baz› tereddütlerin ç›kmas›na neden olabilecektir. Zamanlama aç›-
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s›ndan, istinaf mahkemeleri yeni temel kanunlar›n yürürlü¤e girdi¤i bir za-
mana rastlad›¤› için, uygulamada s›k›nt› yaratabilecek niteliktedir. 

III. ‹stinaf Mahkemelerinin Uygulamaya Getirece¤i Olumsuzluklar
ve De¤erlendirilmesi

Bu tereddütleri ifade ettikten sonra, uygun görürseniz, ben istinaf› önce
olumsuz yönleriyle de¤erlendirmek istiyorum. Neden asl›nda istinafa karfl›-
y›z? Bu konuda bugüne kadar Türk Hukuku bak›m›ndan söylenenleri flöyle
bir de¤erlendirdi¤imde, önce en baflta söylenen flu gerekçe benim gözüme
çarpt›: Deniliyor ki, e¤er kurulursa istinaf mahkemeleri yarg›y› geciktirecek.
Bu gerekçeye karfl›, önce flunu söyleyeyim: Zaten, istinaf mahkemelerinin
yarg›y› h›zland›rmak gibi bir amac› yok;hiç böyle bir amac› da olmad›. Hiç-
bir ülke istinaf mahkemelerini kurarken, istinaf mahkemelerini kural›m,
yarg›y› h›zland›ral›m diye bir düflünce içinde olmad›, diye düflünüyorum. O
yüzden, istinaf mahkemelerini yarg›n›n h›zlanmas›n› sa¤layan bir araç ola-
rak, bir yöntem olarak de¤erlendirmememiz lâz›m. ‹stinaf mahkemelerinin
kurulufl amac›, her fleyden önce daha güvenli bir yarg›y› sa¤layabilmek.
‹kincisi ise, ifl yükü baflka ülkelerle mukayese edilemeyecek olan, Yarg›tay’›n
ifl yükünün azalt›lmas›n› sa¤lamak. E¤er yarg›y› h›zland›rmak istiyorsan›z,
bunun için istinaf mahkemelerinin kurulmas› de¤il, di¤er yarg›n›n gecikme-
sine neden olan sebeplerin kald›r›lmas› gerekmektedir. Bunun yan›nda, e¤er
istinaf mahkemeleri kurulmazsa gelecekte yarg› daha h›zl› da ifllemeyecek-
tir. Bu gecikme, olsa olsa, daha güvenli bir yarg›dan vazgeçmek olarak de-
¤erlendirilebilecektir. 

‹stinaf mahkemelerinin kurulufluna yönelik olarak yap›lan ikinci elefltiri ise,
yeterli ve yetiflmifl hâkimin bulunmamas›d›r. Yukar›da da ifade etti¤im gibi,
Avrupa Birli¤i’ne üye ülkeler içinde, hâkim say›s› en az olan ülkelerden bi-
riyiz. Bu nedenle, istinaf mahkemelerinin kurulmas› bu aç›dan güçlük gös-
teriyor. ‹stinaf mahkemeleri kurulursa kaç hâkimin gerekti¤i aç›kças› bu-
gün çok iyi bilinmiyor; çünkü henüz kaç mahkeme kurulaca¤› henüz belli de-
¤il. Kanun’da, sadece her istinaf mahkemesinin, daha do¤rusu bölge adliye
mahkemesinin bulundu¤u yerde üç hukuk, iki de ceza dairesinin kurulaca-
¤›ndan söz ediliyor. Her bir dairede yeteri kadar hâkim ve baflkan olaca¤›
için, düflündü¤ünüz zaman, en küçük istinaf mahkemesinde on befl tane hâ-
kim bulunmas› gerekiyor. Tabii ki, ayr›ca baflkan ve di¤er yedek üyeler olan
hâkimleri de düflündü¤ünüzde, biraz belki bonkör davrand›¤›n›zda, birinci
s›n›fa ayr›lm›fl sekiz yüz tane hâkim gerekiyor. Ayr›ca, bu mahkemelerde ça-
l›flacak bin iki yüz zab›t kâtibi, yüz yetmifl yedi yaz› iflleri müdürü, seksen
floför, k›rk veznedar, bilmem kaç tane mübaflir, bilmem kaç tane baflka çal›-
flan gerekiyor. 
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Yetiflmifl hâkim olarak, bu kadar çok birinci s›n›fa ayr›lm›fl hâkimi bulsan›z
bile, istinaf konusunda yetiflmifl hâkimleri oraya atayabilmek için, herhalde
çok ciddi bir çal›flma yapmak gerekiyor. fiu anda, Adalet Bakanl›¤›’n›n Avru-
pa Birli¤i’nden, istinaf mahkemelerinin kurulmas› ve bu konuda hâkimlere
e¤itim verilmesi ile ilgili bir proje kapsam›nda, 20 Milyon Euro yard›m ald›-
¤›n› biliyorum. Bu yard›m›n bir k›sm›, hâkimlerin yetiflmesi konusuna ayr›-
labilir. Önemli bir k›sm› ise, iki ya da üç ilde kurulacak bölge adliye mahke-
melerine ait binalar›n inflas›nda kullan›labilir. fiu anda, Adalet Bakanl›-
¤›’nda Fransa’dan, Hollanda’dan ve ‹sveç’ten gelen uzmanlar›n da kat›ld›¤›
bir komisyon taraf›ndan oluflturulan, hâkimlerin istinaf konusundaki e¤i-
timleriyle ilgili bir çal›flma var. E¤itimin yap›labilece¤i, bir an için kabul
edilse bile, gelecekte hâkim say›s›yla ilgili sorunun çözümü maalesef pek bi-
linmiyor. Her y›l, yaklafl›k dört yüz hâkim al›nsa da, yaklafl›k bu say›da da
emekliye ayr›lanlar oldu¤undan, bu al›mlar ancak, eksilen say›n›n tamam-
lanmas›n› sa¤layabiliyor. Böyle olunca, istinaf mahkemeleri göreve bafllad›-
¤›nda, istinaf mahkemelerinde görev yapan hâkimler bak›m›ndan, bir süre
e¤itim eksikli¤i; ilk derece mahkemelerinde ise, istinaf mahkemelerine ata-
nan hâkimler nedeniyle, hâkim aç›¤› sorun olarak karfl›m›za ç›kacakt›r. 

Bak›n, ‹stinaf Mahkemelerinin Kurulmas›na ‹liflkin 5236 Say›l› Kanun, iki
y›l içinde bölge adliye mahkemelerinin kurulmas›n› öngörmüfl; bunun için
azami süre olarak, 2007’nin Nisan Ay›’n› göstermifltir. Bildi¤im kadar›yla, bu
mahkemelerin kurulaca¤› yerlerin say›s› tam olarak belirlenmedi¤i gibi, pek
çok ilde kurulmas› kesin ise de, buralarda hangi binalarda görev yap›laca¤›
en az›ndan aç›klanm›fl durumda de¤il. Adliye binalar›n›n, ülkemizde çok
uzun y›llar içinde tamamland›¤› düflünülürse, istinaf mahkemelerinin genel-
likle kiral›k ve ço¤u zaman uygun olmayan binalarda görev yapacaklar›n›,
flimdiden söyleyebiliriz.

‹stinaf mahkemelerinin kurulmas›na iliflkin baflka bir elefltiri, bu mahkeme-
ler kuruldu¤u takdirde, ilk derece mahkemelerinin önemsiz hale gelece¤ine
iliflkindir. Zira, istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin karar›n› kald›r-
d›¤›nda, bizzat kendisi yarg›lama yaparak karar verecektir. Bu durum da,
ilk derece mahkemesi hâkimlerinin daha az, dikkatli daha az sorumlu olma-
lar›na neden olabilecektir. Bu, asl›nda çok önemli bir elefltiridir. Gerçekten
istinaf mahkemeleri kurulursa, ilk derece mahkemeleri daha önemsiz mah-
kemeler mi olacakt›r? Bu elefltiriye gerekçe olarak, ilk derece mahkemelerin-
ce verilen kararlar›n, istinaf yoluna baflvurulmas› halinde, istinaf mahkeme-
lerince kald›r›laca¤› ve yeniden yarg›lama yap›larak, yeni bir karar verilece-
¤i gösterilmektedir. Nas›l olsa istinafta bu ifl çözülecek; nas›l olsa istinafta
bu konuda bir karar verilecek diye, ilk derece mahkemesi hâkimleri daha az
sorumluluk hissedebilir mi? Bu sorun, yüzy›l›n üzerinde istinaf uygulamas›
olan ülkelerde ortaya ç›km›fl ve son y›llarda istinaf mahkemeleriyle ilgili ya-
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p›lan bütün reform çal›flmalar›nda, ilk derece mahkemelerinin güçlendiril-
mesi yönünde önemli de¤ifliklikler yap›lm›flt›r;çünkü baz› ülkelerde ilk dere-
ce hâkimlerinin, istinaf mahkemeleri nedeniyle biraz daha rahat, biraz da-
ha az sorumlu karar verdikleri görülmüfltür. Ancak, bu elefltiriler ülkemiz
bak›m›ndan do¤ru de¤ildir; çünkü istinafla ilgili hükümler, bu ülkelerde gö-
rülen olumsuzluklardan sonra yap›lan de¤ifliklikler nazara al›narak, düzen-
lenmifltir. Baflka bir ifade ile, yukar›daki olumsuzlu¤u yaflayan ülkelerin ilk
derece mahkemelerinin güçlendirilmesine iliflkin hükümleri bizim Kanunu-
muz’a al›nm›flt›r. Örne¤in, Hukuk Usûlü Muhakemeleri Kanunu’nun 426/M
maddesine göre, bölge adliye mahkemesi ilk derece mahkemesinin, say›lan
hallerde, karar›n› kald›rd›ktan sonra kendisi bir yarg›lama yaparak, karar
vermemekte; aksine davan›n yeniden görülmesi için dosyan›n ilk derece
mahkemesine gönderilmesine karar vermektedir. Bu düzenleme ile ilk dere-
ce mahkemeleri güçlendirilmek istenmifltir. Ayr›ca, hukukumuzda istinafla
ilgili hükümler incelendi¤inde, istinaf›n bize özgü biçimde düzenlendi¤i gö-
rülecektir. Nitekim, “istinaf” sözcük olarak, yeniden ele alma anlam›na gel-
mektedir. Halbuki, istinaf mahkemeleri yeniden davay› ele almak yerine,
adeta bir küçük temyiz mahkemesi gibi inceleme yaparak, pek çok halde
dosyan›n yeniden yarg›lama yap›lmas› için ilk derece mahkemesine gönde-
rilmesine karar vermektedir. 

Say›n Bayraktar’›n Türkiye Barolar Birli¤i’nin düzenledi¤i uluslararas› top-
lant›daki konuflmas›nda2 okudum; “istinaf”, Arapça’da “enf” kökünden geli-
yor ve “uç”, “burun” anlam›n› tafl›yor. Ancak, “enf” kökünden gelen istinaf,
Türkçe’de “yeniden ifle bafllamak” anlam›na geliyor. Yani, bölge adliye mah-
kemesi dedi¤imiz istinaf mahkemesi, e¤er ilk derece mahkemesinin karar›-
n› do¤ru bulmuyorsa, oturup yeniden yarg›lama yapacakt›r. Ancak, bizdeki
sistem tamamen böyle de¤il, bizde asl›nda istinaf mahkemeleri küçük tem-
yiz mahkemeleri fleklinde iflleyecek. Yani, bugün Yarg›tay’›n alt›ndaki ifl yü-
künün belirli oranda istinafa devri söz konusu olacak; o yüzden, bu konuda
gerçek anlamda bir istinaf yarg›lamas› söz konusu olmayacak. Hatta huku-
kumuzda, ilk derece mahkemelerinin dava flartlar› bak›m›ndan hatal› karar
vermeleri halinde, hükmün kald›r›lmas› üzerine yeniden yarg›lama yap›l-
mas› için, istinaf mahkemesi taraf›ndan dosyan›n ilk derece mahkemesine
iadesi gerekecektir. Böyle olunca, ilk derece hâkimlerinin, özellikle daha az
sorumlu davranmas›n› gerektirecek bir durum olmayacakt›r. Öyle ki, e¤er
usûlden baz› hatalar tespit edilmiflse, daha iflin esas›na girmeden evvel da-
va flartlar›yla ilgili baz› hatalar varsa, istinaf mahkemesi, yeniden o ifli ele
almak ve kendisi yarg›lama yaparak bir karar vermek yerine, dosyay› ilk de-
rece hâkimine gönderecektir. Yani, sen bunu bafltan eksik tuttu¤un için ya

2 Bayraktar K., Ceza Yarg›lamas›nda ‹stinaf Kanun Yolu, ‹stinaf Mahkemeleri, Uluslarara-
s› Toplant› 7-8 Mart 2003, s.177



24 Pekcan›tez

da eksik olarak karar verdi¤in için, flimdi yeniden otur, bafltan itibaren ka-
rar ver denilecektir. O yüzden, o elefltirinin bizim hukukumuzda biraz daha
az öneminin oldu¤unu söyleyebilirim. 

Baz› yerlerde zaman zaman flunu iflitiyorum: Art›k Avrupa’da bile istinaf
kalk›yormufl, bizde niye kabul ediliyor? Böyle bir tek ülke oldu¤unu duyma-
d›m; Avrupa’da hiçbir ülke istinaf mahkemelerinin kalkmas› yönünde bir gi-
riflimde ya da bir düflüncede de¤il. O yüzden, bafltan beri böyle bir söylenti
var; çok da etkili bir söylenti, kulaktan kula¤a yay›l›yor. Bunu tekrar ediyo-
rum, hiçbir ülkede istinaf mahkemelerinin kalkmas› yönünde bir çaba, bir
düzenleme yok. Ancak, yak›n zamanda pek çok ülkede istinafla ilgili baz› re-
formlar yap›ld›. Bu reformlar da, iflte biraz önce söyledi¤im gibi, istinafla il-
gili uygulamadaki baz› olumsuzluklar›n ortadan kalkmas›na yönelik, ilk de-
rece mahkemelerinin güçlendirilmesine yönelik oldu3. 

‹stinaf mahkemelerinin kurulabilmesi için, asl›nda Yarg›tay Kanunu’nun
de¤iflmesi gerekiyor ve bu konuda Yarg›tay’a, siz kendi kanununuzu bir tas-
lak olarak haz›rlay›n ve getirin, denildi. Nedense, Yarg›tay böyle bir tasla¤›
henüz haz›rlamad›. Yarg›tay’da da, istinaf mahkemeleri kurulmas›n, en
az›ndan flimdilik göreve bafllamas› ertelensin biçiminde, bask›n bir görüflün
oldu¤u söylenebilir. Baz› üyeler,en az bir y›l ertelensin, baz› üyeler ise befl y›l
ertelensin biçiminde görüfl belirtiyorlar. Asl›nda, ertelensin diyen görüflün
hakl› oldu¤u yönler var. Zira, istinaf mahkemelerinin kurulmas› için öngö-
rülen süre içinde pek yol al›namad›. Böyle olunca, kalan zaman içinde eksik-
lerin nas›l tamamlanaca¤› hususu tereddütler yarat›yor. Ancak, buna karfl›-
l›k flu endifleyi de duymak gerekir: Erteleme bir ya da befl y›l gibi olursa, bu
durum istinaf mahkemelerinin kurulmas›n› tamamen engelleyebilir. Bu ko-
nuda, Avukatl›k Kanunu’ndaki staj sonunda öngörülen s›nav› örnek olarak
gösterebilirim. Bu Kanun’un kabul edilmesinden k›sa bir süre sonra öngörü-
len s›nav, dört y›l süre ile ertelendi. Ancak, kanaatimce bu s›nav, yap›lmas›
s›ras› geldi¤inde tekrar ertelenmeye çal›fl›lacak ve belki de, s›nav tamamen
kald›r›lacakt›r. Bundan sonra, avukatl›k staj› sonunda bir s›nav yap›lmas›
hiç mümkün olmayabilecektir. Halbuki, bu s›nav ülkemize pek çok yönden
yararlar sa¤layabilecekti. Bu kadar çok hukuk fakültesinden, her y›l gere-
¤inden fazla say›da ve bazen kolayl›kla mezun olan kiflilerin daha iyi yetifl-
mesini sa¤layabilecekti. Yine, s›nav fakültelerin e¤itimlerini daha iyi yap-
malar› konusunda bir etki sa¤layabilecekti. 

3 Bu konuda, Frans›z Hukuku için bkz. Vauban, P.(‹stinaf Mahkemeleri Uluslararas› Toplan-
t›, Ankara 2003, s.17 vd.; Alman Hukuku için bkz. Becker-Eberhard E., (‹stinaf Mahkeme-
leri Uluslararas› Toplant›, Ankara 2003, s.26 vd.; Avusturya Hukuku için bkz.Klicka, T.,
(‹stinaf Mahkemeleri Uluslararas› Toplant›, Ankara 2003, s.46 vd.).
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‹stinaf mahkemelerinin kurulmas›na yönelik di¤er bir elefltiri, yarg›lamada-
ki “do¤rudanl›k” ilkesine ayk›r›l›k teflkil edece¤idir. Bu, asl›nda çok ciddi bir
elefltiri olarak de¤erlendirilmelidir. Özellikle, istinaf mahkemelerinin ilk de-
rece mahkemelerinin karar›n› kald›rd›ktan sonra yeniden yarg›lama yapt›-
¤›n› düflünecek olursan›z, yeniden yarg›lama yapt›¤›nda tan›k dinleyecek,
keflif yapacak, bilirkifli incelemesi yapt›racak ve bunu baflka bir flehre seya-
hat ederek nas›l yapacakt›r? Van’daki bir istinaf mahkemesini düflünün, bu
mahkeme belki komflu illeri de kapsayan bir bölge adliye mahkemesi olacak.
K›fl›n, Van’›n bir komflu il ya da ilçesinde tan›k dinlenecek, keflif yap›lacak
veya herhangi bir flekilde bilirkifli incelemesi yapt›r›lacakt›r. Bu ifllemler ne
kadar kolay, pratik olacak, ne kadar “do¤rudanl›k” ilkesine uygun düflecek-
tir? Bu durumu istinabe suretiyle yapt›rmak gerekti¤inde, ayr›ca yarg›lama-
n›n daha ucuz olmayaca¤› da ortadad›r. Yine bu sebeple, zaman kayb› da söz
konusu olabilecektir. Bu elefltiri, flimdilik her ilde bir istinaf mahkemesi ku-
rulmakla belli ölçüde giderilebilir. Ancak, bu k›sa sürede gerçekleflemeyece-
¤inden, uygulamada hakl› elefltirilerden birisini oluflturacakt›r. 

‹stinaf mahkemelerinin kurulmas›yla ilgili yap›lan elefltirilerden biri de, is-
tinaf mahkemeleri aras›nda muhtemel içtihat uyuflmazl›¤›d›r. Örne¤in, yir-
mi befl istinaf mahkemesi kuruldu¤unda bunlardan iki veya üçü benzer ko-
nularda farkl› kararlar verirse, bu çeliflki nas›l giderilecektir? Bu farkl› içti-
hatlar fark edilene kadar belli bir zaman geçebilir ve ayn› konuda kesinlefl-
mifl iki ayr› çözüm ortaya ç›km›fl olabilir. Gerçi, bu tereddüt bugün için Yar-
g›tay kararlar› bak›m›ndan da dile getirilebilir. Çünkü, daireler aras›nda y›l-
lard›r bilinen içtihat uyuflmazl›¤› ya da dairelerin farkl› kararlar›, içtihatla-
r›n birlefltirilmesi yolu ile hemen giderilemiyor; bu çeliflkili kararlar›, bugün
için dahi yaflayabiliyoruz. Örne¤in, ›slah suretiyle müddeabihin artt›r›lma-
s›n› baz› Yarg›tay daireleri k›smen ›slah olarak görürken, baz› hukuk daire-
leri bunu tamamen ›slah olarak yorumluyor. Her iki ›slah›n sonuçlar› birbi-
rinden farkl› oldu¤undan, farkl› dairelerden farkl› kararlar ç›k›yor. Yine ›s-
lahtan söz edecek olursam, Yarg›tay’›n pek çok dairesi yarg›lama s›ras›nda
›slah suretiyle müddeabihin artt›r›lmas› halinde, faizin ›slah tarihinden iti-
baren hesaplanaca¤›na karar verirken, 9.Hukuk Dairesi davan›n aç›ld›¤› ta-
rihten itibaren faizin hesaplanmas› gerekti¤ini ifade ediyor. Bu konuda ya-
p›lan elefltiriye karfl›, istinaf mahkemeleri uygulamas› için UYAP Proje-
si’nin, belli ölçüde olumsuzluklar› giderebilece¤ine inan›yorum. Çünkü, bu
proje hayata geçirildi¤inde, tüm mahkeme kararlar› gibi istinaf mahkemesi
kararlar› da internet arac›l›¤› ile herkesin bilgisine sunulaca¤›ndan, farkl›
kararlar› tespit etmek daha kolay olaca¤› gibi, istinaf mahkemelerinin de
birbirlerinin kararlar›n› ö¤renmesi daha kolay olaca¤›ndan, çeliflkili karar-
lar›n verilmesi azalabilecektir. Bunlar›n yan›nda, istinaf mahkemeleri ara-
s›nda içtihat uyuflmazl›¤› ç›kmas› halinde, bu uyuflmazl›klar›n da, içtihatla-
r›n birlefltirilmesi usûlüne tâbi olmas› nedeniyle, giderilmesi mümkün olabi-
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lecektir. Nitekim, Yarg›tay Kanunu’nun 15. maddesinin 2. bendine göre, Hu-
kuk Genel Kurulu, “Ayn› veya farkl› yer bölge adliye mahkemelerinin kesin
olarak verdikleri kararlar bak›m›ndan hukuk daireleri aras›nda veya ceza
daireleri aras›nda uyuflmazl›k bulunursa” ... “Bunlar› içtihatlar›n birlefltiril-
mesi yoluyla kesin olarak karara” ba¤lar. E¤er istinaf mahkemelerinin çelifl-
kili kararlar› hakk›nda içtihatlar›n birlefltirilmesi mümkün olmasa idi, bu
elefltiri, gerçekten kanunlar›n tüm ülkede yeknesak olarak uygulanmas›
sa¤lanamayaca¤›ndan, hakl› say›labilirdi. 

Bir de, çok haks›z bir elefltiri var. Bizde istinaf mahkemeleri, 1924 y›l›nda
kald›r›l›yor. 1879’da yine böyle bat›l›laflma çabas› içinde olan Osmanl›, Tan-
zimat s›ras›nda, biraz da Bat›’n›n talebiyle, Mahâkim-i Nizamiye Teflkilât›
Hakk›nda Kanun’u kabul ediyor ve bu Kanun’u al›rken, t›pk› bat›daki ülke-
lerdeki gibi, istinaf mahkemelerini de kabul ediyor. Bu Kanun, k›rk befl y›l
yürürlükte kal›yor; ama 1924 y›l›nda da kald›r›l›yor. ‹stinaf Mahkemeleri-
nin Kald›r›lmas›na ‹liflkin Kanun, 469 say›l› Kanun’dur. Kanun’un ad›, Ma-
hâkim-i fieriyenin ‹lgas›na ve Mahâkim Teflkilât›na Ait Ahkâm› Muaddil Ka-
nun. fiimdi baz› meslektafllar›m›z, baz› toplant›larda gördü¤ünüz gibi, fleri-
at mahkemelerinin kald›r›lmas›na iliflkin kanunla istinaf mahkemeleri de
kald›r›lm›flt›r, diyorlar. Yani, fleriat mahkemeleri neyse, istinaf mahkemele-
ri de odur; istinaf› getirmek isteyen kifliler bu yolla fleriat› da getirmifl say›-
l›rlar, demeye getiriyorlar. Bu, tamamen bir tesadüftür; yoksa istinafla fleri-
at›n hiçbir alakas› yok, olmam›fl, olmas› da mümkün de¤il. ‹stinafa olumsuz
gerekçe göstermek için, yukar›dan bu yana s›ral›yorum, o kadar çok gerekçe
var ki, bunlar varken, bir de böyle gerekçe bulmak biraz afl›r› flüphecilik ve
haks›zl›k olarak de¤erlendirilmeli, diye düflünüyorum. Onun için, bunu her-
hangi bir flekilde de¤erlendirmek istemiyorum. Ancak, flunu söyleyeyim:
Özellikle, biraz önce söyledi¤im, Mahâkim-i Nizamiye Teflkilât› Hakk›ndaki
Kanun’la getirilen istinaf, bu günkü bölge adliye mahkemesi fleklindeki isti-
nafla hiç alakas› olmayan bir istinaf biçimidir. 

Say›n Bayraktar’›n, biraz önce de¤indi¤im makalesinde ifade etti¤i, “mürek-
kep istinaf”, Osmanl›’daki istinaf sistemidir. Bugün, Almanya’daki sisteme
de benziyor. Buna göre, siz sulh hukuk mahkemesinin kararlar›na karfl› as-
liye hukuk mahkemesinde istinaf kanun yoluna gidebiliyorsunuz. Asliye
mahkemesinin kararlar›na karfl› da, mesela asliye ticarete karfl› gidebiliyor-
sunuz. Osmanl›, böyle bir sistemi istinaf içinde kabul etti¤i için baflar›l› ola-
mam›fl; çünkü zaten ifl yükü çok fazla olan mahkemeler ayr›ca istinaf talep-
lerini gere¤i gibi inceleyemedikleri gibi, bu durum yarg›n›n daha da gecik-
mesine neden olmufl. Bu olumsuzlu¤un giderilebilmesi için, Cumhuriyet’in
ilk y›llar›nda hâkim say›s›n› artt›rmak mümkün olamad›¤›ndan, istinaf
mahkemeleri kald›r›lm›flt›r. Hatta, istinaf mahkemeleriyle ilgili o dönemde
yaflanan di¤er bir olumsuzluk olarak da, istinaf›n içinde zab›t kâtiplerinin
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veya yetiflmemifl personelin hâkim olarak çal›flmas› gösterilmifltir. Yani, ye-
teri kadar hâkim bulunamay›nca, hâkim s›n›f›ndan olmayan kifliler dahi hâ-
kim yap›lmak suretiyle, bu mahkemelerde çal›flt›r›lmak istenmifltir. fiimdi,
ben benzer bir fleyi burada hat›rlatmak istiyorum. Bir seferde üç bin hâkim
al›nmak isteniyor. Bunlar›n, özellikle en az on y›l avukatl›k yapm›fl kiflilerin
aras›ndan seçilmesi isteniyor. Gerekçe olarak, alt› ay staj döneminden sonra
bir an önce göreve bafllanmas› amaçlan›yor. Sanki, yapt›klar›m›z ya da yap-
mak istediklerimiz, biraz Osmanl› Dönemi’ndeki olumsuzluklara benziyor.
Bu baflar›s›zl›k bafltan belli oldu¤u için, bu flekilde hâkim say›s›n› artt›rmak
yoluna gidilmemesi gerekir. 

Bütün bu yaflananlardan, bugün için bir sonuç ç›karmal›y›z. Ancak, bütün
bu olumsuzluklardan sonra flunu da söylemeliyim: Önümüzdeki yaflananla-
r› da bu arada, do¤ru de¤erlendirmemiz gerekiyor. Zaten, ifli çok a¤›r olan
Yarg›tay’›n önüne bir dosya iki kez, en az›ndan, geliyor; çünkü karar düzelt-
me yolu ikinci bir temyiz baflvurusu gibi iflliyor. Burada olumlu sonuç alabil-
mek, çok az bir ihtimal olsa bile, bu dosyalar s›raya giriyor, inceleniyor ve
karar veriliyor. Bu aç›dan, günümüzde karar düzeltme yolunun da baflar›l›
oldu¤unu savunmam›z mümkün görünmüyor. Karar düzeltme örne¤ini ver-
memin sebebi, bu yolun adeta ülkemizde istinaf mahkemesi eksikli¤inin gi-
derilmesi olarak ifade edilmesidir. Böyle olunca, karar düzeltme yolu asl›n-
da, istinaf mahkemelerinin eksikli¤ini giderebilecek durumda de¤il. Bu ara-
da, zaten ifli çok yo¤un olan Yarg›tay’›n temyiz incelemesi s›ras›nda, istinaf
mahkemelerinin eksikli¤i nedeniyle, o mahkemelerin görevlerini de üstlen-
di¤ini düflünürsek, bugünkü kanun yolu sistemimiz de memnuniyet verici
görünmüyor. Karar düzeltme sayesinde, ülkemizde üç dereceli bir yarg› sis-
temini oluflturmufl say›lamay›z. Böyle olunca, acaba üç dereceli yarg› daha
güvenli de¤il mi, diye sormam›z gerekir. Tereddütsüz bu soruya, üç dereceli
yarg›laman›n daha güvenli oldu¤unu söyleyerek cevap verebiliriz. 

Hukuk davalar› bak›m›ndan, istinaf kanun yolunun yarg›lamay› geciktire-
ce¤ine iliflkin elefltiriye, flunu da eklememiz gerekir: Hukuk davalar›n›n so-
nunda verilen kararlar›n bir k›sm›, istinaf kanun yolundan sonra flekli an-
lamda kesinleflecek ve bu kararlara karfl› Yarg›tay’a temyiz incelemesi için
baflvurulamayacakt›r. Örne¤in, sulh hukuk mahkemesi kararlar›na karfl› gi-
dilen istinaf kanun yolundan sonra temyize baflvurulamayacakt›r. Bu du-
rum, Yarg›tay’›n ifl yükünü bugüne nazaran oldukça azaltacakt›r. Bu, hem
Yarg›tay’›n daha az dava dosyas› ile inceleme yapmas›n› mümkün k›lacak;
hem de temyiz incelemesine gidilemeyece¤inden, karar›n daha çabuk kesin-
leflmesini sa¤layacakt›r. Bu aç›dan, sulh hukuk mahkemesi kararlar› bak›-
m›ndan, kanun yolu süreci aç›s›ndan, bugüne nazaran bir gecikme yaflanma-
yacakt›r. Bir sulh hukuk mahkemesi karar›na karfl›, bugün için temyize bafl-
vuruldu¤unda geçirilen süre ile, istinaf mahkemelerinin göreve bafllamas›
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halinde, istinaf kanun yoluna baflvurulmas› halinde geçirilebilecek süre ba-
k›m›ndan bir fark, bir zaman kayb› olmayacakt›r. Hatta, istinaf mahkeme-
sindeki yarg›lama daha k›sa sürede sonuçlanabilecektir. Baflvurulan kanun
yolu süresi bak›m›ndan bir fark olmayaca¤› için, istinaf mahkemelerinin ku-
rulmas›na yönelik, daha pahal› bir yarg›lama olaca¤› elefltirisi de hakl› de-
¤ildir. 

Biraz önce söyledi¤im gibi, bizim hukukumuzda kurulan istinaf mahkeme-
leri asl›nda birer küçük temyiz mahkemeleri olacak; gerçek olan budur. Bu
küçük temyiz mahkemeleri, zaman zaman bir istinaf mahkemesi görevini de
yerine getirecektir. Burada, yeni istinaf sistemimizi biraz flematik olarak
göstermek istiyorum. Asl›nda, çok basit bir istinaf sistemi var. Çünkü, bu ya-
sa haz›rlan›rken baz› yabanc› uzmanlarla da bu konuyu de¤erlendirdi¤imiz-
de, komisyona dediler ki, çok basit bir sistem kabul edin; öyle bir sistem ol-
sun ki, uygulamada problemlerle karfl›laflt›¤›n›z zaman bunu tekrardan dü-
flünün ve de¤erlendirin; bir ülkenin baz› istisnai hükümlerini al›rsan›z, size
uymayabilir; bu yüzden kendinize özgü, çok basit, yal›n bir sistemi kabul
edin. Bana göre,elden geldi¤ince basit kolay iflleyen bir istinaf sistemi olufl-
turulmaya çal›fl›ld›. 

‹stinaf mahkemelerinde, iflin esas›na girmeden önce bir “ön inceleme” afla-
mas› getirildi. Böylelikle, dava flartlar› gibi iflin esas›na girilmesini engelle-
yen hususlar›n varsa, iflin bafl›nda tespit edilmesi amaçland›. Bu sayede, ge-
reksiz yere iflin esas›na girilerek, zaman kayb› önlenmeye çal›fl›ld›. 

IV. Sonuç 

Kanaatimce, istinaf mahkemelerinin kurulmas›yla ilgili elefltiriler dikkatle
ele al›n›p, bu elefltirilerden hakl› olanlar› bu mahkemeler göreve bafllay›nca-
ya kadar, giderilmeye çal›fl›lmal›d›r. Mahkemelerin göreve bafllamas› için ve-
rilen iki y›ll›k süre de, bu sayede do¤ru flekilde kullan›lm›fl olur. Aksi takdir-
de, istinaf mahkemelerinin kurulmas›, uygulamada beklenen fayda yerine
karmaflaya neden olabilecektir. Temel yasalar›n de¤iflmesi yan›nda, yepyeni
bir kanun yolu sistemi uygulamada kar›fl›kl›¤a neden olmayacak hale geti-
rilmelidir. Bunun için, gerek temel kanunlar gerekse istinaf mahkemeleri
aç›s›ndan, hâkimlere gerekli e¤itim verilebilmelidir. Bunun için, hâkimler
akademisi daha yo¤un bir faaliyet içinde olmal›d›r. Bütün bunlar›n yan›nda,
y›llard›r giderilemeyen hâkim aç›¤›n› kapatmak için gerekli çözümler tart›-
fl›lmal›d›r. Aksi takdirde, bu eksiklik de pek çok sorunu davet ettirecektir. 

Yukar›daki elefltirilere çözüm bulunam›yorsa, en son çözüm olarak, bu mah-
kemelerin göreve bafllamas› ertelenebilir; ancak bu erteleme süresi olumlu
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kullan›lacak ve eksikliklerin giderilebilece¤i bir süre olmal›d›r. Aksi halde,
bu ertelemeler bir çözüm getirmeyece¤i gibi, bu durum bir süre sonra istinaf
kanun yolunun kald›r›lmas›na ve eskiye dönüfle de neden olabilir. Bugüne
kadar, Kanun’un içeri¤ine yönelik çok fazla elefltiri gelmedi¤ine de dikkati-
nizi çekmek istiyorum. Elefltiriler, daha çok uygulamada karfl›m›za ç›kacak
ve giderilememifl eksikliklere dayanmaktad›r. Bunun d›fl›nda, baz› yabanc›
hukuk sistemlerine bak›larak elefltiriler yap›lmaktaysa da, istinaf kanun yo-
lu uygulanan tek bir kanun yolu de¤ildir. Bu konuda, ülkeler kendilerine gö-
re tercihlerde bulunmufllard›r. Bizim kanun koyucumuzun tercihi de bu yön-
de olmufltur. As›l sorun, uygulamadaki alt yap› diyebilece¤im sorunlar› gi-
dermektir. Bunlar bilgi, iyi yetiflmifl eleman ve araçlard›r. Zaten, bu altyap›-
y› düzeltemedi¤iniz zaman sonuç alman›z mümkün olam›yor; mümkün ola-
mad›¤›n› da flimdiye kadarki bütün yasal de¤ifliklerde yaflad›k. Bu nedenle,
istinaf mahkemelerinin kurulmas›, ifllemesi, göreve bafllamas› konusunda
ancak, bütün bu sistemin de¤erlendirilerek, güçlendirilerek, eksiklikleri gi-
derilerek bir anlam ifade edebilece¤ini, yarg›lamaya, uygulamaya bir fayda
sa¤layaca¤›n› düflünüyorum. Yoksa onlarda var, bizde niye olmas›n k›skanç-
l›¤›yla kabul etti¤imiz bir yasa olur; ama bu yasa bizi uygulamada mahcup
eder. 

Yap›lan elefltirilerin ve ifade edilen eksikliklerin giderilmesinden sonra, isti-
naf mahkemelerinin uygulamada önemli bir yarar sa¤layaca¤›n› tahmin edi-
yorum.





YABANCILARIN TÜRK‹YE’DE TAfiINMAZ ED‹NMES‹ 
SORUNU

Prof. Dr. Atâ SAKMAR*

I. “Yabanc›” ve “Mülkiyet Hakk›” Kavramlar›na Genel Bak›fl

Yabanc›lar›n Türkiye’de tafl›nmaz mal edinmesini incelemeden önce, “yaban-
c›” kavram›n›n hukuken ifade etti¤i anlam›n aç›kl›¤a kavuflturulmas› gerek-
mektedir. Bilindi¤i gibi, bir ülkede yaflayan insanlar, o ülkedeki devletle olan
hukuki iliflkilerine göre iki ana gruba ayr›l›rlar. Bunlar “vatandafllar” ve “ya-
banc›lar”d›r.

Vatandafll›k, kifliyi bir devlete ba¤layan siyasi ve hukuki ba¤› ifade eder. Bu-
na göre vatandafllar, bir devlete vatandafll›k ba¤› ile ba¤l› olan insanlard›r.
Türkiye Cumhuriyeti Anayasa’s›n›n 66. maddesinde de bu husus, “Türk
Devletine vatandafll›k ba¤› ile ba¤l› olan herkes Türktür” denilmek suretiy-
le ifade edilmifltir.

Yabanc› ise, basit bir anlat›mla, bu tan›m›n d›fl›nda kalan herkesi kapsa-
maktad›r. Di¤er bir deyiflle, bir devletin ülkesinde bulunan ve o devletin va-
tandafll›¤›n› iddia etmeye hakk› olmayan kimseye “yabanc›” denir. Genifl an-
lam›yla yabanc› terimi, (i) baflka bir devletin vatandafl› olan ve bu devletin
diplomatik korumas›ndan faydalananlar›; (ii) baflka bir devletin vatandafl›
olmalar›na ra¤men, daha çok siyasal ve dini nedenlerle kendi ülkelerini terk
eden ve bulunduklar› ülkeye s›¤›nan ve dolay›s›yla kendi devletlerinin dip-
lomatik korumas›ndan faydalanamayan “mülteciler”i ve nihayet (iii) hiçbir
devletin vatandafl› olmayan “vatans›zlar”› da içine almaktad›r.

Yabanc› kavram›ndan ne anlafl›lmas› gerekti¤i sorusu bu flekilde aç›kl›¤a ka-

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Uluslararas› Özel Hukuk Anabilim Dal› Ö¤re-
tim Üyesi.
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vuflturulduktan sonra, konuya iliflkin ikinci saptama yabanc›lar›n tarihten
bu yana neden vatandafllara nazaran daha k›s›tl› haklara sahip olduklar›
veya olmalar› gerekti¤i sorular›na verilecek cevapla ba¤lant›l›d›r. Gerçekten
de, insanl›k tarihi, yabanc›lar›n barbar veya düflman olarak görüldü¤ü eski
ça¤lardan, onlar›n da insan haklar›na sahip, onurlu ve kural olarak vatan-
dafllar ile eflit bireyler olarak kabul edildikleri günümüze dek önemli evre-
lerden geçmifltir1. Eski Roma ve Yunanda yabanc›, savaflta esir düflüp ülke-
ye köle olarak getirilen kiflidir. O dönemde toplumlar aras› iliflki sadece sa-
vafl fleklinde olmaktayd› ve bu ça¤larda yabanc›, de¤il hak sahibi olmak, bir
mal gibi al›n›p sat›lan bir meta idi. Ama zamanla topluluklar aras›ndaki ilifl-
kinin boyutu de¤iflmeye bafllam›fl, bunlar aras›ndaki iliflkiler sadece savaflla
s›n›rl› olmaktan ç›km›fl, kendisinde olmayan› baflkalar›ndan bulmak zorun-
da kalmas›yla toplumlar aras›nda ikinci bir iletiflim biçimi ortaya ç›km›flt›r.
Böylelikle ticaret, insan topluluklar›n›n en önemli iletiflim kayna¤› haline
gelmifltir. Hatta bu o kadar ileri gitmifltir ki, özel hukuka iliflkin haklar ya-
n›nda, siyasi haklar, seçme ve seçilme hakk› gibi kamu haklar› dahi yaban-
c›lara tan›nm›flt›r. Günümüzde Bat› Avrupa’daki Türk as›ll› kifliler, önce ye-
rel seçimlere, sonra di¤er seçimlere de kat›lma, hem seçen, hem seçilen olma
haklar›n› kazanm›fl duruma gelmifltir.

Vatandafl ile yabanc› aras›ndaki farkl›l›klara iliflkin önemle üzerinde durul-
mas› gereken hususlardan biri de, konunun “insan haklar›” kavram›yla bir-
likte de¤erlendirildi¤inde arzetti¤i özelliktir. fiöyle ki, insan haklar› deyimi,
ad›ndan da anlafl›laca¤› üzere, vatandafl ile yabanc› ay›r›m› yapmay› yasak-
layan, insan olman›n hak sahibi olmak için yeterli oldu¤u bir kavram› ifade
eder. Bu sebepledir ki, gerek ‹nsan Haklar› Evrensel Beyannamesi, gerek
Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi, gerekse insan haklar›na iliflkin di¤er
uluslararas› anlaflmalar›n temelinde hep insanlara, sadece insan olmalar›n-
dan dolay›, eflit haklar tan›nmas›n› sa¤lamak gayesi bulunmaktad›r.

Bununla beraber, haklar konusunda vatandafllar ile yabanc›lar aras›nda
tam bir eflitli¤in sa¤lanmas› do¤al olarak oldukça zor bir meseledir ve bu
hususta baz› farkl›l›klar›n bulunmas› günümüz flartlar›nda da ola¤an kar-
fl›lanmaktad›r. Farkl›l›k arzeden bu tür konular›n bafl›nda da “mülkiyet
hakk›” gelmektedir. Belirtmek gerekir ki, mülkiyet hakk›, Avrupa ‹nsan
Haklar› Sözleflmesi’nin ilk versiyonunda yer almamaktayd› ve bu hususu,
mülkiyet hakk›n›n ilk zamanlarda insan haklar›ndan biri olarak telakki
edilmedi¤i fleklinde yorumlamak da mümkün gözükmekteydi. Ancak daha
sonra Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesine Ek 1 Numaral› Protokol2 kabul

1 Hikmet Sami TÜRK: Aç›fl Konuflmas›, Vatandafll›k ve Yabanc›lar Hukuku Alan›nda Gelifl-
meler (Bilimsel Toplant›), 24-25 Eylül 1998, ‹stanbul, s. 12.

2 Türkiye, bu protokolü 18 May›s 1954’te onaylam›flt›r.
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edilmifl ve böylelikle mülkiyet hakk› da insan haklar›ndan biri olarak ka-
bul edilmifltir. Gerçekten de, 20.03.1952 tarihinde imzalanan Ek 1 No’lu
Protokol’ün 4. maddesinde, her gerçek ve tüzel kiflinin (vatandafl veya ya-
banc›) mal ve mülk dokunulmazl›¤›na sayg› gösterilmesini isteme hakk› ol-
du¤u ve bir kimsenin ancak kamu yarar› sebebiyle ve yasada öngörülen ko-
flullara ve uluslararas› hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve mül-
künden yoksun b›rak›labilece¤i belirtilmifltir. Bu noktada önemle vurgu-
lanmas› gereken husus fludur: Protokolde kabul edilmifl olan bu hak, mül-
kiyet hakk›n›n edinilmesi de¤il, mülkiyet hakk›n›n korunmas›na iliflkindir
ve Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi de ancak bu konulara iliflkin ortaya ç›-
kabilecek sorunlarda devreye girebilmektedir. Di¤er bir ifadeyle, bu mad-
dede, mülk edinme hakk›n› koruma alt›na almamakta, sadece mevcut bir
mülkiyet hakk›n›n devletin haks›z müdahalelerine karfl› korunmas› sa¤-
lanmaktad›r.

Di¤er taraftan Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›na bakt›¤›m›zda, kamu hak
ve özgürlüklerini düzenleyen bütün maddelerin “herkes” kelimesi ile baflla-
d›¤›n› görüyoruz. Örne¤in, “Kanun Önünde Eflitlik” kenar bafll›¤›n› tafl›yan
Anayasan›n 10. maddesinde yer alan, “Herkes, dil, ›rk, renk, cinsiyet, siyasî
düflünce, felsefî inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ay›r›m gözetilmek-
sizin kanun önünde eflittir” (f. 1) hükmü veya “Hiçbir kifliye, aileye, zümre-
ye veya s›n›fa imtiyaz tan›namaz” (f. 4) hükmü, vatandafl-yabanc› ay›r›m›
gözetmeksizin herkesin kanun önünde eflit oldu¤unu aç›kça vurgular nite-
liktedir.

Anayasa’da kural olarak var oldu¤u kabul edilen bu özgürlüklerin istisnaen
k›s›tlanmas›n›n hukuki dayana¤› ve flartlar› da yine bizzat Anayasa’da belir-
tilmifltir. Anayasa’n›n “Temel Hak ve Ödevler” bafll›¤›n› tafl›yan ‹kinci K›s-
m›n›n içinde yer alan “Yabanc›lar›n Durumu” kenar bafll›kl› 16. Maddesinde
“Temel hak ve hürriyetler, yabanc›lar için, milletleraras› hukuka uygun ola-
rak kanunla s›n›rlanabilir” hükmü yer almaktad›r. Mülkiyet hakk› aç›s›n-
dan düflünüldü¤ünde, yabanc›lar›n mülkiyet haklar›, bu hüküm uyar›nca,
uluslararas› hukuka uygun olmak kayd›yla ancak kanunla s›n›rland›r›labi-
lecektir. ‹lk k›stas olan “uluslararas› hukuka uygunluk” önemli bir k›stast›r
zira söz konusu hakka iliflkin k›s›tlamalar›n keyfiyete dönüflmemesi ve dev-
letten devlete de¤iflmemesi, bu s›n›rlamalar›n uluslararas› hukuka uygun
olmas› ile sa¤lanmaktad›r. ‹kinci k›stas ise, bu s›n›rlamalar›n mutlaka bir
kanunla yap›lmas› gere¤idir. Bu kural, temel hak ve özgürlüklerin yönetme-
lik veya idari kararlarla k›s›tlanamayaca¤› ve s›n›rlamalar›n ancak kanun-
la getirilebilece¤i anlam›n› tafl›maktad›r.
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II. Yabanc›lar›n Türkiye’de Tafl›nmaz Edinmelerini Sa¤layan Huku-
ki Düzenlemeler

A. 7 Safer 1284 (1867) tarihli Tebaa-i Ecnebiyenin Emlake Mutasarr›f
Olmalar› Hakk›nda Kanun

Yabanc›lar›n Türkiye’de tafl›nmaz edinme hakk›n›n ilk ortaya ç›k›fl› 1867 ta-
rihine dayan›r. Safer Kanunu olarak da bilinen 7 Safer 1284 (1867) tarihli
Tebaa-i Ecnebiyenin Emlake Mutasarr›f Olmalar› Hakk›nda Kanun3 ile ilk
defa yabanc›lara Osmanl› topraklar›nda tafl›nmaz mal edinme hakk› tan›n-
m›flt›r. Bilindi¤i gibi, kapitülasyonlar ile Osmanl›’da yabanc›lara çok genifl
haklar hatta imtiyazlar tan›nm›flt›. Ancak bunun içinde tafl›nmaz edinme
hakk› yoktu. Hiç kuflkusuz o dönemde de yabanc›lar için oldukça önemli olan
bu hakk›n tan›nmamas›n›n ard›nda, Osmanl›’daki Toprak Hukuku, Arazi
Hukuku ve Eflya Hukuku ile ilgili olan hukuki düzenlemeler bulunmaktad›r.
Zira, Osmanl›’da ‹slam Hukukunun bir sonucu olarak toprak mülkiyeti Al-
lah’a aittir ve O’nun yeryüzündeki temsilcisi olan padiflah da bu hakk› O’nun
nam›na kullanan erktir. Dolay›s›yla, o dönemlerde Osmanl› ‹mparatorlu-
¤u’nda bugün anlad›¤›m›z manada özel kiflilere tan›nm›fl olan bir mülkiyet
hakk› söz konusu olmam›flt›r. Buna mukabil, padiflah›n belirli kiflilere, grup-
lara hatta cemaatlere bir tak›m yerleri tahsis etti¤i ve onlara bu topraklar-
dan yararlanma imkân› tan›d›¤› görülmektedir. Di¤er bir ifadeyle, Osmanl›
Döneminde kiflilerin mülk üzerinde sahip olabilecekleri hak, sadece tasarruf
hakk›d›r ve bu sebepledir ki Osmanl›’da “malikten” ziyade “mutasarr›f” ol-
maktan bahsedilir. Hal böyle iken, bu tarihe dek, Osmanl›’n›n kendi vatan-
dafllar›na dahi tan›mad›¤› bir hak olan “mülkiyet hakk›”n› yabanc›lara tan›-
mas› da haliyle söz konusu olmam›flt›r4.

‹lk kez 1876 gibi erken bir tarihte yabanc›lara Türkiye’de tafl›nmaz mal
edinme hakk›n›n tan›nm›fl olmas› kuflkusuz ilgi çekicidir. Bu hak sadece ya-
banc› devletin uyru¤una sahip gerçek kifliler için söz konusu olmufltur. Ve bu
düzenlemede de vatandaflla yabanc› aras›nda bir ay›r›m yap›lmam›fl ve va-
tandafl ile yabanc›n›n eflitli¤i ilkesi benimsenmifltir. Daha sonra 1913 y›l›n-
da bu defa tüzel kiflilere de tafl›nmaz edinme hakk›n› tan›yan 16 fiubat 1328

3 Düstur: Tertip 1, Cilt 1, s. 230.
4 Osmanl› ‹mparatorlu¤u’nda yabanc› gerçek kiflilere ülkede tafl›nmaz mülk edinebilme hak-

k›n›n 1867 tarihinde tan›nm›fl olmas› gerçekten önemli bir ad›m say›l›r. Zira o dönemlerde
Fransa’da bile yabanc›lar›n tafl›nmaz edinme hakk›na sahip olup olmad›klar›na iliflkin çok
net bir hukuki düzenleme mevcut de¤ildir. Halbuki Frans›z Medeni Kanunu 1802’de yürür-
lü¤e girmifl ve orada yabanc›lar›n ancak kendilerine tan›nan haklardan yararlanabilecek-
leri belirtilmiflti. Zaman içinde Frans›z içtihatlar› bu maddeden hareketle tamamen aksi
bir sonuca vararak, yabanc›lar›n kanunla kendilerine yasaklanmayan tüm haklara sahip
olacaklar› fleklinde bir uygulamaya ulaflm›flt›r.
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Tarihli ve 83 Numaral› Eflhas-› Hükmiyenin Emvali Gayr›menkule Tasar-
ruflar›na Mahsus Kanunu Muvakkat isimli bir kanun yürürlü¤e girmifltir.
Belirtmek gerekir ki, modern anlamda tüzel kifli kavram›n›n da Osmanl›
Hukukunda ilk defa ortaya ç›kmas› da yine bu döneme rastlamaktad›r.

B. Cumhuriyet Döneminde Yabanc›lar›n Tafl›nmaz Edinmelerine
‹liflkin Hukuki Düzenlemeler

Cumhuriyet Döneminin konuya iliflkin ilk düzenlemesi 18.3.1924 tarih ve
442 say›l› Köy Kanununun, yabanc› gerçek ve tüzel kiflilerin köylerde arazi
ve emlak almalar›n› yasaklayan 87. maddesi olmufltur. Köy Kanunu ile ya-
p›lm›fl olan bu düzenlemeyi 1934 y›l›nda yürürlü¤e giren Tapu Kanunu’nun
35 ve 36. maddelerindeki düzenlemeler izlemifltir. Bu ba¤lamda, 1934 y›l›n-
da yürürlü¤e giren Tapu Kanunu, yabanc›lar›n gayr›menkul edinmesini
aç›kça kabul eden Cumhuriyet Döneminin ilk hukuki düzenlemesi olmufltur.
Gerçekten de, Tapu Kanununun ünlü 35. maddesi ile yabanc›lara da belirli
flartlarla tafl›nmaz edinme hakk› tan›nm›flt›r. Buna göre yabanc›lar prensip
olarak iki flart›n gerçekleflmesi halinde Türkiye’de tafl›nmaz mal edinebilir-
lerdi. Bu flartlar: (i) “mütekabiliyet”in gerçekleflmesi ve (ii) talebin “kanuni
s›n›rlamalara uygun” olmas› idi.

Üzerinde çok tart›flmalar›n oldu¤u mütekabiliyet ilkesi ne anlama gelmek-
tedir? Bu da Uluslararas› Hukukun bir ilkesidir. Ama do¤rusunu söylemek
gerekirse 19. yy’daki Uluslararas› Hukukun bir ilkesidir. Ancak bugün bir-
çok hakta mütekabiliyet ilkesini uygulamak mümkün gözükmemektedir.
Örne¤in, flayet bir ülke, kendi vatandafllar›na ya da yabanc›lara düflünce öz-
gürlü¤ünü tan›m›yorsa, bu, o ülke vatandafllar›n›n, demokratik, medeni ve
ça¤dafl bir ülke oldu¤unu iddia eden bir ülkede bu ilkeden dolay› ayn› k›s›t-
lamaya maruz kalmalar› anlam›na gelmemelidir. Mütekabiliyet ilkesi bu
ba¤lamda uygulanarak söz konusu ülke vatandafllar›n›n bu gibi temel hak-
lar›n› tan›mamay› hakl› k›lmaz.

Tabii, di¤er baz› insan haklar›nda oldu¤u gibi yabanc›lar›n mülkiyet hakk›-
na sahip olmas› “olmazsa olmaz” bir hak say›lmad›¤›ndan, bu ilke daha fark-
l› de¤erlendirilmelidir.

Mütekabiliyet ne zaman gerçekleflmifl say›l›r sorusuna gelince, burada akla
üç ihtimal geliyor:

1) Devletler aras›nda yap›lm›fl bir antlaflma varsa bu takdirde “sözleflmeye
dayanan ahdi karfl›l›kl›l›k” mevcuttur.
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2) Kanuni karfl›l›kl›l›k: yabanc› devletin kanunlar›nda e¤er Türk vatandafl-
lar›n›n tafl›nmaz edinmelerine dair bir engel yoksa, o devlet vatandafl› da
Türkiye’de tafl›nmaz edinebilir.

3) Fiili Karfl›l›kl›l›k: Antlaflma veya kanuni aç›k bir düzenleme yok ancak
bir Türk vatandafl› o ülkede fiilen tafl›nmaz edinebiliyor ise bu takdirde
fiili bir durum olarak karfl›l›kl›l›k mevcuttur.

Mütekabiliyet ilkesi sorun ç›karan, Anayasa Mahkemesinin çeflitli kararla-
r›na temel teflkil eden çok önemli bir ilkedir. Tapu Kanunundaki mütekabi-
liyet ilkesinin “fiili mütekabiliyeti” ifade etti¤i sonraki tarihteki meclis ka-
rarlar›nda ortaya konmufltur. Di¤er baz› k›s›tlamalar da de¤iflik kanunlarda
yer alm›flt›r. Örne¤in 2003 tarihine dek, Köy Kanunu madde 87’ye göre ya-
banc›lar›n köy hudutlar› dahilinde tafl›nmaz edinmeleri yasaklanm›flt›. Köy-
lerin d›fl›ndaki tar›m arazilerinde tafl›nmaz mal edinimi ise belli bir mikta-
ra kadar serbest b›rak›lm›fl, belli bir s›n›r›n üzeri için ise Bakanlar Kurulu
iznine tabi tutulmufltur.

Bir di¤er istisna ise Askeri Yasak Bölgeler ve Güvenlik Bölgeleri Hakk›nda
Kanunda yer almaktad›r. Bu bölgelerde de yabanc›lar›n tafl›nmaz edinmesi
sak›ncal› görünmüfltür.

1980’lere ve 1984’e kadar yabanc›lar›n tafl›nmaz edinmesi gündem d›fl› olan
bir mesele iken, sonralar› belirli ülke vatandafllar›na karfl› uygulanan mu-
kabele-i bilmisil yani karfl› ifllem yapma yasalar› ile an›lan uygulamalar or-
taya ç›km›flt›r. Önceleri 2. Dünya Savafl›ndan sonra sosyalist ülke vatandafl-
lar›na uygulanm›flt›r mukabele-i bilmisil, sonras›nda Suriye’deki toprak re-
formu s›ras›nda Türk as›ll› kiflilerin topraklar›n›n kamulaflt›r›lmas› ve bede-
linin ödenmemesi sebebiyle Suriye vatandafllar›na uygulanm›flt›r ve en
önemlisi 1964 y›l›nda ç›kar›lan gizli bir kararnameyle Türkiye’de bulunan
bütün Yunan vatandafllar›n›n tafl›nmazlar› üzerindeki haklar›n›n dondurul-
mas› karar› vard›r ve 1987’ye kadar sürmüfltür bu uygulama.

1984’te Körfez ülkeleri Amman ve Katar gibi petrol zengini ülkelerin emir-
leri özellikle ‹stanbul’da tafl›nmaz edinmeye s›cak bakm›fllar ancak o ülkede
yabanc›lar›n tafl›nmaz edinmesi mümkün olmad›¤› için buna imkan bulama-
m›fllard›r. Bunun üzerine o dönemde haz›rlanan bir kanunla 35. maddede
bir de¤ifliklik yap›lm›fl ve bu Körfez ülkelerinin vatandafllar›n›n tafl›nmaz
edinmesinde karfl›l›kl›l›k flart›n›n aranmayaca¤› ve ayr›ca Köy Kanununda-
ki s›n›rlamalar›n da onlara uygulanmayaca¤› kabul edilmifltir.

Ancak Anayasa Mahkemesi esas olarak eflitlik ilkesine dayanan gerekçeler-
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le bu kanun hükmünü iptal etmifltir. Ne var ki, hemen ertesi y›l, ayn› meal-
de 2. bir kanun ç›karm›fl ancak Anayasa Mahkemesi bu kanunu da ayn› se-
beplerle iptal etmifltir.

Sonraki y›llarda Türkiye’de yavafl yavafl geliflen turizm ile özellikle Bat› Av-
rupa ve Kuzey ülkelerinin vatandafllar› baflta olmak üzere pek çok yabanc›
uyruklu kifli Türkiye’de tafl›nmaz edinmeye bafllam›fllard›r.

C. Tapu Kanunu’nda Yap›lan Son De¤iflikli¤in De¤erlendirilmesi

Bütün bu süreç sonunda nihayet yeni bir kanunla konunun yeniden düzen-
lenmesi gündeme gelmifltir. Bu düzenlemedeki amaç, yabanc›lar›n tafl›nmaz
edinmesini daha kolaylaflt›ran bir kanun düzenlemesi yapmakt› ve yapt›lar
ancak bu kanun da Anayasa Mahkemesince iptal edildi. Arada bir de boflluk
oldu. Bu süre zarf›nda karfl›lafl›lan en büyük sorun fluydu: acaba iptal kara-
r› üzerine eski Tapu Kanunu md. 35 tekrar yürürlü¤e mi girdi yoksa, s›n›r-
lama öngören kanun olmad›¤› için yabanc›lar›n tafl›nmaz edinmesi tümüyle
serbest mi kald›? Bu hususta çözüm moratoryum ilan edilmekte bulundu ve
yeni bir düzenlemeye dek yabanc›lar›n tafl›nmaz edinmesinin durdurulmas›
yoluna gidildi.

Nihayet yeni bir kanun ile Tapu Kanunu Md. 35 de¤ifltirilerek liberal bir dü-
zenlemeye var›ld›.5

Son olarak kanunla getirilen düzenlemelere de bir iki sat›r bafll›¤› halinde
de¤inelim. Tafl›nmaz mal edinme hakk› yine karfl›l›kl› olma flart›na ba¤lan-
m›flt›r, sadece imar durumlu, plan› olan yerlerin sat›labilece¤i öngörülmüfl-
tür, askeri yasak bölgeler için yine s›n›rlamalar getirilmifltir, özelli¤i olan ba-
z› topraklar aç›s›ndan da yeni düzenlemeler yap›lm›flt›r. Bu arada en önem-
li de¤ifliklik, yabanc› tüzel kiflilere de tafl›nmaz edinme hakk›n›n belirli ko-
flullar dahilinde tan›nm›fl olmas›d›r. Kanunun getirdi¤i en büyük yenilik ise,
Do¤rudan Yat›r›mlar Kanununa göre yabanc› sermayeyle kurulan flirketle-
rin de tafl›nmaz mal edinme aç›s›ndan di¤er Türk flirketleriyle ayn› konum-
da say›lmas› ilkesidir.

Yabanc› flirket dedi¤imiz zaman, bu çeflitli k›staslara göre belirlenir. Yani bir
flirketin yabanc› m›, yerli mi oldu¤unu tespitte kullan›lan belirli k›staslar
vard›r. Hukukçu olmayan›n akl›na ilk gelen k›stas nedir? Sermaye Türk ser-
mayesi mi, yabanc› sermaye mi, flirketin ortaklar› Türk mü, yabanc› m› ve-

5 29.12.2005 tarihinde kabul edilen ve 07.01.2006 tarihli Resmi Gazetede yay›mlanan 5444
say›l› kanun.
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ya yönetim kurulunda yönetim Türklerde mi, yabanc›larda m›? Hiçbiri de¤il.
Türkiye’deki hukuk sistemine göre bunlar›n hiçbiri o flirkete yabanc› s›fat›-
n› vermiyor. Yani yüzde 100 yabanc› sermayeyle kurulmufl olan ve ortakla-
r›n yüzde 100’ü yabanc› olan bir flirket, e¤er Türkiye’de Türk kanunlar›na
göre kurulmuflsa bir Türk flirketidir. Yabanc› flirket ne zaman olur? Ancak
yabanc› bir ülkede, yabanc› bir kanuna göre kurulmufl olan flirketler yaban-
c› flirket say›l›r. fiimdi Do¤rudan Yat›r›mlar Kanunu yabanc›lara Türkiye’de
ayn› Türk vatandafllar› gibi yat›r›m yapma hakk›n› ve ayn› haklardan yarar-
lanma hakk›n› veriyor. Öyleyse, karfl›l›kl›l›k flart›n›n da önemi kalmad›.
Türkiye ile aras›nda karfl›l›kl›l›k olmayan bir devletin vatandafl› ne yapa-
cak? Türkiye’de bir anonim veya limited flirket kuracak, tafl›nmaz bu flirket
ad›na al›nacak ve ilgili kiflinin yararlanmas›na tahsis edilecek.

Bu arada baz› genel noktalara de¤inmekte yarar var. Günümüzde dünya öy-
le bir yere geldi ki, herkesin kafas›nda de¤iflik kavramlar var. Özellikle ül-
kemizdeki belirli çevrelerde, insanlar kalk›nman›n liberal ekonomi içinde
olaca¤›n›, serbest piyasa ekonomisiyle geliflece¤ini, yabanc› sermayeye ihti-
yaç oldu¤unu, tek kelimeyle küreselleflmenin tek çözüm oldu¤una inand›lar
ve dünyada maalesef bunun bir alternatifi de ç›kmad›. Küreselleflme denilen
olay günah›yla, sevab›yla, ama bir gerçek olarak dünyan›n gündemine geldi
oturdu. Çin’de de durum böyle, Rusya’da da böyle, bir tek Güney Amerika di-
reniyor, ama Hindistan’da böyle, tüm dünyada böyle. Belki bu düzen de bel-
li bir zaman sonra de¤iflecek, bunun yerine bambaflka bir fley gelecek. Nas›l
komünizm, sosyalizm uygulama olarak bitti, belki bunun da uygulamas› bi-
tecek.

Ama bu genel yaklafl›ma karfl› bir de anti tez mevcut Türkiye’de; yabanc›
sermayeyi reddeden, yabanc›larla iliflkileri, ticari iliflkileri küçük gören,
özellikle Avrupa Birli¤i ülkelerinin Türkiye’ye daima çifte standart uygula-
d›¤›n›, olmayacak koflullar ileri sürdü¤ünü ve hâlâ emperyalist zihniyetle
hareket etti¤ini savunan. Buna karfl›l›k, Türkiye’nin kendi imkânlar›yla,
kendi kabu¤u içinde, kendi de¤erlerine sahip ç›karak yaflamas›n›n daha do¤-
ru oldu¤una inanan çok güçlü bir ak›m da var.

Anayasa Mahkememizin yaklafl›m› da bu son görüfle yak›n. Tapu Kanunu-
nun 35. maddesinin iptaline iliflkin karar›n›n gerekçelerinden örnek vere-
lim:

“Toprak devletin vazgeçilmesi olanaks›z, asli maddi unsuru ve simgesidir.
Ülke olmadan devlet olmaz. Ülkeyi, devlet otoritesinin geçerli olaca¤› üstün
hukuk ilkesine dayanmak suretiyle, ülkede yerleflik olan toplulu¤unun gü-
venli¤ini ve yarar›n› kollamak ve gözetmek durumundad›r. Bu egemenli¤e
dayal› üstün bir hakt›r. Devlet için bir nefsi müdafaa tebdili niteli¤indedir”.
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Yani yabanc›lar›n tafl›nmaz edinmesini Türkiye için bir tehlike olarak gören
ve devletin ülkesiyle, özel mülkiyet aras›nda ay›r›m gözetmeyen bir yakla-
fl›m da mevcut. Oysa, özel mülkiyetle devletin ülkesi üzerindeki egemenlik
hakk›n› ayn› kefeye koymamal›y›z diye düflünüyorum. Devlet kendi ülkesi
üzerinde, onu oluflturan tafl›nmazlar›n maliki ister vatandafl› olsun, ister ya-
banc› olsun, her türlü egemenlik hakk›na sahiptir. Nas›l Osmanl›’da tasar-
ruf hakk› varsa, burada da devlet ç›karaca¤› kanunlarla, getirece¤i k›s›tla-
malarla, kamulaflt›rmalarla gerekti¤inde gayet tabii kendi ülkesinin topra-
¤›na sahip ç›kacakt›r.





‹fi SÖZLEfiMES‹N‹N FESH‹NDE ‹SPAT SORUNLARI

Doç. Dr. Murat ENG‹N*

I. ‹spat Yüküne ‹liflkin Kurallar›n Hukuki Niteli¤i

4857 say›l› ‹fl Kanunu m.20/II feshin geçerli nedene dayand›¤›n› ispat yükü-
nü iflverene yüklemektedir. ‹K m. 25/son gere¤i hakl› nedenle fesihlerde de
ispat yükü iflverenin üzerindedir.

‹spat, uygulanacak hukuk normunun koflullar›n› karfl›lamaya elveriflli olan
somut vak›alar›n iddia edildi¤i gibi oldu¤u konusunda hakimde tam bir ka-
naat uyand›rmak üzere yap›lan ikna faaliyetidir1. ‹spat yükü, belirsizlik ha-
linin sonuçlar›n›n düzenlenmesidir. ‹spat yüküne iliflkin kurallar somut va-
k›a iddias›n›n ispats›z veya belirsiz kalmas› durumunda, yani hakimin iddia
edilen vak›an›n varl›¤› veya yoklu¤u konusunda kanaat edinemedi¤i durum-
da hangi taraf aleyhine karar verilece¤ini belirleyen böylece maddi sorunda-
ki belirsizli¤e ra¤men hukuki sorun hakk›nda hakime bir yönde karar ver-
me yükümlülü¤ü yükleyen maddi hukuka iliflkin kurallard›r2. 

‹spat yükü kurallar›n›n niteli¤i gere¤i objektif ispat yükü yer de¤ifltirmez.
Delil ikame yükü ise usul hukuku kural›d›r ve dava s›ras›nda yer de¤ifltirir.
Özellikle ispat güçlü¤ü ve delillerin karfl› taraf›n hakimiyet sahas›nda bu-
lundu¤u durumlarda delil ikame yükü ispat yükü kendisinde olmayan tara-
fa geçer. Feshin geçerli nedene dayand›¤›n› ispat yükü üzerinde olan iflvere-
nin, kendi delillerini sunarak delil ikame yükünü yerine getirmesiyle, delil
ikame yükü iflçiye geçer3.

* Galatasaray Üniversitesi ‹fl ve Sosyal Güvenlik Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim Üyesi
1 Atalay, O¤uz, Medeni Usul Hukukunda Menfi Vak›alar›n ‹spat›, ‹zmir 2001, 5
2 Atalay, 9
3 Atalay, 16 vd.
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‹fl Kanunu m.19/I hükmü iflvereni fesih bildirimini yaz›l› olarak yapmak ve
fesih nedenini aç›k ve kesin bir flekilde belirtmekle yükümlü k›lmaktad›r.
Fesih nedenini aç›k ve kesin olarak belirtme yükümlülü¤ünün ispat hukuku
bak›m›ndan sonucu, iflverenin delillerinin fesihte bildirdi¤i nedene hasr›d›r.
‹flveren dava s›ras›nda fesih bildiriminde belirtti¤i nedenden baflka bir ne-
dene dayanamaz ve baflka bir nedenle ilgili iddia ve delilleri dikkate al›n-
maz.

Geçerli fesih nedenleri hukuki ifllem de¤il maddi olgular oldu¤undan ispat
takdiri delillerle yap›labilir. ‹fl sözleflmesinin feshinde ispat yükünün içeri¤i,
delillerin niteli¤i her bir fesih nedenine göre de¤ifliklik gösterir. Her bir fe-
sih nedeni kendine özgü oldu¤u için ispat araçlar› da fesih nedenine ba¤l›
olarak de¤ifliklik gösterir.

II. ‹flletme Gerekleri Nedeniyle Fesih ve ‹flletme Gere¤inin ‹spat›:

‹flletme gerekleri nedeniyle feshin temel koflulu ve ispat›n konusu iflçinin ifl-
gücü fazlas› haline gelmifl olmas›d›r. ‹flletme gerekleri nedeniyle fesihlerde
iflveren iflçinin iflgücü fazlas› haline geldi¤ini iki aflamada ispatla yükümlü-
dür. ‹lk aflamada iflveren, iflletmesel karar›n al›narak uyguland›¤›n› ve bu
uygulama sonucunda iflçinin o güne kadar yapt›¤› ifli sürdürme olana¤›n›n
kesin bir biçimde ortadan kalkt›¤›n› ispatlayacakt›r. ‹kinci aflamada, feshin
son çare olmas› ilkesi gere¤i, iflçinin sözleflmede esasl› de¤ifliklik yoluyla da
olsa bir baflka iflte veya yerde çal›flt›r›lmas›n›n mümkün olmad›¤›n› ispatla-
makla yükümlüdür.

‹flletme gerekleri nedeniyle fesihlerde yarg› denetiminin konusu, feshin cid-
di ve tutarl› bir uygulaman›n sonucu olup olmad›¤›n›n, di¤er bir ifadeyle
keyfi olup olmad›¤›n›n denetimidir. Yarg› denetiminde iflveren, iflletmesel
karar›n al›nd›¤›n› ve bu karar›n kurumsal bir ciddiyet ve tutarl›l›kla uygu-
land›¤›n› hiçbir flüpheye yer b›rakmayacak biçimde kesin olarak ispat et-
mekle yükümlüdür. Özellikle, yeniden yap›lanma gibi önemli bir karar alan
ve bu karar› uygulayan iflverenin kurumsal bir ciddiyet ve tutarl›l›k içinde
hareket etmesi, yasalar ve ispat hukuku kurallar› çerçevesinde s›hhati ko-
nusunda flüphe uyand›rmayacak ve birbiri ile tutarl› bilgi ve belgelerle yeni-
den yap›lanmay› ve bu yap›lanma sonucunda iflçinin neden iflgücü fazlas›
haline geldi¤ini aç›klamas› beklenir. ‹spat›n konusu iflgücü fazlas› oldu¤un-
dan, örne¤in iflverenin mali durumunun kötüye gitti¤ini gösteren kay›tlar›n
tek bafl›na bir anlam› bulunmamaktad›r.

Uygulamada, iflletme gerekleri nedeniyle feshin baz› keyfi ve hukuka ayk›r›
amaçlarla kullan›lmaya çal›fl›ld›¤› görülebilmektedir. Özellikle, iflyerinin ye-
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niden yap›land›r›lmas›(reorganizasyon) ad› alt›nda iflletmesel amaçla de¤il,
belirli bir kifli veya kiflilerin sözleflmelerini fesih amac›yla uygulama yap›la-
bilmektedir. Bu yöntem özellikle flirket üst yönetiminin de¤iflti¤i ve yeni yö-
netimin alt kadrolarda kendi istedikleri kiflileri görevlendirmeyi amaçlad›k-
lar› hallerde gündeme gelmektedir.

Reorganizasyon ad› alt›nda iflletme gerekleri nedeniyle fesih kolayl›kla kö-
tüye kullan›labilece¤inden, bu konudaki ispat özellik göstermektedir.

‹spat›n amac› mahkeme nezdinde kanaat uyand›rmakt›r, ancak iflletme ge-
rekleri nedeniyle fesihlerde yeterli kanaat uyand›rma, iflverenin “yaklafl›k
olarak ispatla” yetinebilece¤i anlam›na gelmemektedir. ‹flletme gerekleri ne-
deniyle fesih gibi yaz›l› ve tutarl› belgelerle ispatlanabilecek bir konuda “ye-
terli kanaati uyand›rmak” ispat hukuku ilke ve kurallar› gere¤i ancak bu
belgelerin sa¤l›¤›, tutarl›l›¤› ve birbiriyle bütünlü¤ü ile mümkün olabilir.
Özellikle önemli organizasyonel de¤iflikliklerin tam bir ciddiyet ve kesinlik
içinde yap›lmas› ve belgelenmesi beklenir. Yönetim kurulu kararlar›, organi-
zasyon flemalar› gibi birbirini destekleyen belgelerle ispat edilmesi gereken
bir olgunun sadece tan›k beyan› ile ispat› mümkün de¤ildir.

Uygulamada, eski ve yeni organizasyon ad› alt›nda fesih tarihinden üç gün
öncesi ile bir gün sonras›n› gösteren imzas›z, onays›z, herhangi bir baflka
belgeye dayanmayan, basit bir bilgisyar ç›kt›s›ndan ibaret olup nas›l bir ka-
rar mekanizmas› ve süreç sonucunda ortaya ç›kt›¤› belli olmayan organizas-
yon flemalar› yeterli ispat arac› de¤ildirler. Bu gibi organizasyon flemalar›n-
da, örne¤in reorganizasyonun isnat etti¤i yönetim kurulu karar›n›n belgede
belirtilmemifl olmas›, belgenin ciddiyetini gösteren yetkili imzas› ve onay›-
n›n bulunmamas› gibi hususlar iflverenin ciddiyeti konusunda flüphe uyan-
d›rmaktad›r.

III. Yetersizlik, Özellikle Verim Düflüklü¤ü Nedeniyle Fesih ve ‹spat›:

‹fl Kanunu m. 19/II ye göre, hakk›ndaki iddialara karfl› iflçinin savunmas›
al›nmadan davran›fllar› ve verimi nedeniyle ifl sözleflmesi feshedilemez. Ya-
san›n davran›fllar ya da verim nedeni ile fesihlerde savunma al›nmas›n› ve
fesih nedeninin aç›k ve kesin flekilde belirtilmesini zorunlu k›lmas›n›n ama-
c›, savunman›n konusu ile fesih nedeni ya da nedenleri aras›nda tutarl›l›¤›,
aç›kl›k ve kesinli¤i sa¤lamakt›r. ‹flveren savunma talebini örne¤in sadece
yetersizlik nedeni ile s›n›rlad›¤›nda feshi ve do¤acak uyuflmazl›klarda ispat
yükünü bu nedene hasretmifl olmaktad›r.

Yetersizlik nedeniyle fesih verim düflüklü¤ü d›fl›nda iflçinin hastal›¤› ve iflin
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yap›lmas› için gerekli objektif bir niteli¤in, örne¤in floför olarak çal›flan kifli-
nin floför ehliyetini uzun süreli olarak kayb› gibi nedenleri de kapsar. Bizim
burada üzerinde durmak istedi¤imiz konu, verim ya da uygulamadaki ad›y-
la performans nedeniyle feshin ispat›d›r.

Verimsizlik nedeniyle fesih ifl görme ediminin gere¤i gibi ifas› ile ilgilidir,
performans yetersizli¤i iflçinin edimini iflin gerektirdi¤i objektif k›staslara
uygun yapmamas›d›r. Fesih nedeni ifl görme ediminin gere¤i gibi ifa edilme-
di¤i iddias› oldu¤undan, verimsizlik nedeniyle feshin ilk koflulu, iflçinin ifl
görme borcunun kapsam›n› önceden bilmesi veya bilecek durumda olmas›-
d›r.

Bu nedenle, ifl görme ediminin önceden somutlaflt›r›lm›fl, yap›lan iflin niteli-
¤ine göre önceden belirlenmifl ve ilan edilmifl olmas› gerekir. ‹flçinin baflar›
k›stas›n› bilmesi veya en az›ndan iflin niteli¤ine göre bilecek durumda olma-
s› esast›r.

Performans de¤erlendirme sisteminin geçerli olabilmesi için öncelikli olarak
kiflisel hedefler belirlenmeli, bu hedefler personele bildirilmifl olmal› ve per-
formans bu hedeflerin gerçeklefltirilme derecesiyle ölçülerek sonuçlar› (iyi
performans/kötü performans) personele bildirilmelidir. Di¤er taraftan, iyi
performans/kötü performans yarg›s›na yaln›zca hedefleri gerçeklefltirme
oran› göz önünde bulundurularak ulafl›lmamas› gerekir. Asl›nda, bir iflçinin
performans› kendisi için saptanan hedefleri gerçeklefltirme oran›yla birlikte
iflyeri bünyesinde yer alan benzer flartlarda çal›flan di¤er iflçilerin perfor-
mans ortalamas› karfl›laflt›r›larak de¤erlendirilmelidir. Emsal iflçi perfor-
mans›n de¤erlendirilmesinde bir k›stas olmakla birlikte, feshe muhatap olan
iflçi ile emsal iflçinin sorumluluk sahalar› ve ifl hacmi gibi ayn› objektif flart-
lara sahip olduklar› ispatlanmal›d›r.

Ayr›ca, iflçinin performans›n›n nispeten k›sa bir dönem kötü olmas› perfor-
mans düflüklü¤ü sonucuna varmak için yeterli de¤ildir. Sürekli bir iliflki ku-
ran ifl sözleflmesinde taraflar›n, nispeten k›sa süreli baz› engel ve olumsuz-
luklar› bafltan göze ald›klar› varsay›l›r. Geçerli veya hakl› nedenle fesih hak-
k› ise, ancak sözleflmeye devam taraflardan biri için dürüstlük kurallar›na
göre çekilmez hale geldi¤i takdirde do¤ar. Bu nedenle, iflçinin performas›n›n
olumsuz de¤erlendirilmesi için kötü performans›n kanaat uyand›racak bir
süre boyunca devam etmesi, dürüstlük kurallar›na göre süreklilik arz etme-
si gerekir.

Bir performans de¤erlendirme sisteminin kiflisel hedefleri bar›nd›rmas› ka-
dar iflin niteli¤ini yans›tacak unsurlar› da ifle etkileri oran›nda bar›nd›rma-
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s› gerekmektedir. Örne¤in bir prim sisteminin salt sat›fl miktarlar›n› içerme-
si ya da salt sat›fl tutarlar›n› içermesi anlam ifade etmeyebilir. Performans
de¤erlendirme sistemi say›sal hedefler gibi bu say›sal hedefleri destekleyen,
bireysel geliflimi ve verimlili¤i ölçmeye ve de¤erlendirmeye yarayan kriter-
leri de içermelidir. Bunun yan›nda iflçinin performans›n› düflüren iflveren ya
da üçüncü kiflilerden kaynaklanan d›fl etkenler de dikkate al›nmal›d›r.

IV. Davran›fl ve ‹K m. 25/II’ye Göre Hakl› Nedenle Fesihlerde ‹spat

Davran›fllar nedeniyle ve ‹K m. 25/II’ye göre hakl› nedenle fesih, iflçinin ku-
surlu davran›fl› sonucunda taraflar aras›ndaki güven iliflkisinin çöktü¤ü
varsay›m›na dayan›r. Geçerli ya da hakl› fesih nedeninin ortaya ç›kmas› için
zarar›n do¤umu flart de¤ildir. Bu nedenle, iflverenin kusurlu davran›fl›n so-
nucunda zarar›n do¤du¤unu de¤il, güven iliflkisini sarsan vaya çökerten ni-
telikte bir davran›fl›n varl›¤›n› ispatlamas› yeterlidir. 

Ancak, iflverenin bu ispat› yapabilmesinin temel koflulu fesihten önce çelifl-
kili tutum tak›nmamas›d›r. Davran›fllar nedeniyle fesihte kusurlu davran›-
fl›n varl›¤›n› ispat yeterlidir. Böyle bir davran›fl tespit edilebiliyorsa güven
iliflkisinin de sars›ld›¤› kabul edilir ve davran›fl sonucunda güven iliflkisinin
sars›ld›¤›n›n ayr›ca ispat› gerekmez. Ancak, iflverenin kusurlu davran›fla
ra¤men gerekli tedbirleri almadan sözleflme iliflkisine uzunca bir süre bo-
yunca eskisi gibi devam etmesi kusurlu davran›fla ra¤men güven iliflkisinin
sars›lmad›¤›n› gösterir. Bu durumdaki iflverenin makul say›lamayacak bir
sürenin sonunda fesih yoluna gitmesi çeliflkili bir tutumdur ve feshin geçer-
siz oldu¤u sonucuna var›labilir. Nitekim, ‹K m. 26, iflverenin ahlak ve iyini-
yet kurallar›na ayk›r› davran›fl› ö¤rendi¤i andan itibaren alt› ifl günü içinde
fesih hakk›n› kullanmas› zorunlulu¤unu getirmekte, böylece güven iliflkisi-
nin çöktü¤ünün hak düflümü süresi içinde ileri sürülmesini, aksi halde hak-
s›z feshin sonuçlar›n›n do¤aca¤›n› hükme ba¤lamaktad›r.

Örne¤in, fesihten uzun bir süre önce iflçinin kusurlu fiili sonucu meydana
gelen bir olayla ilgili olarak iflveren veya iflçinin amiri konumundaki iflveren
vekilinin olay›n gerçekleflme tarihinde hiçbir ifllem yapmamas›, aradan uzun
süre geçtikten sonra ve fesihten hemen önce ayn› olayla ilgili tutanak tuta-
rak fesih gerekçesi haz›rlamas› dürüstlük kurallar›na ayk›r›, çeliflkili bir tu-
tumdur.

Bunun gibi, iflçi taraf›ndan yap›ld›¤› ileri sürülen ve feshe yol açacak a¤›r-
l›ktaki fiillerden sonra taraflar aras›nda yeni bir sözleflme yap›lmas› ve bun-
dan sonra feshe gidilmesi halinde çeliflkili tutum tak›n›lm›fl olur.
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Davran›fllar nedeniyle geçerli fesihte, yasa benzer bir hak düflümü süresi ön-
görmemifltir. Ancak, dürüstlük kurallar› gere¤i, davran›fllar nedeniyle feshin
makul bir süre içinde gerçeklefltirilmesi, bunun gibi, feshe yol açan davra-
n›fllar›n “makul süre” içinde iflveren taraf›ndan tespiti ve tutanak, yaz›l› ih-
tar gibi belgelere dayand›r›lmas›, feshin de yine makul süre içinde yap›lma-
s› gerekir.

Davran›fllar nedeniyle fesihlerde somut olgulardan yola ç›karak bir kanaate
varma zorunlulu¤u bulunmaktad›r. Bu nedenle tan›k beyanlar› di¤er fesih
hallerine göre daha önemli bir delildir. Ancak yine salt tan›k beyan›na daya-
narak sonuca gitmek mümkün de¤ildir.

Feshin genel esaslar› bak›m›ndan, iflçinin özen borcunu ihlali duruma göre
hakl› veya geçerli fesih nedeni olabilece¤i gibi, nispeten hafif ihlaller fesih
nedeni say›lmaz. Genel esaslara göre, özen borcunu ihlalin ‹K m. 25/II’ye gö-
re hakl› fesih nedeni olmas› için taraflar aras›ndaki güven iliflkisini bütü-
nüyle ortadan kald›racak nitelikte olmas›, ifl sözleflmesine devam›n objektif
iyiniyet kurallar›na göre iflveren bak›m›ndan çekilmez hale gelmesi aran›r.
Nitekim, ‹K m. 25/II’de say›lan ahlak ve iyiniyete ayk›r›l›k hallerinin güven
iliflkisini çökerten iflçinin kas›tl› fiilleri oldu¤u görülmektedir. Buna karfl›l›k,
özen borcunu ihlalin güven iliflkisini bütünüyle çökertecek a¤›rl›kta olma-
makla birlikte, iflçinin davran›fl›n›n bu iliflkiyi önemli ölçüde sarsacak nite-
likte olmas› ‹K m. 18’e göre geçerli fesih nedenidir4.

Burada öncelikli konu, iflçinin borcunu ihlal edip etmedi¤inin tespitidir. ‹fl-
çinin özen borcunu düzenleyen Borçlar Kanunu m. 321/II’ye göre, iflçiye yük-
lenen özenin derecesi sözleflmeye göre belirlenir ve iflçinin o ifl için gerekli
olup iflverenin bildi¤i veya bilmesi gereken mesleki bilgi, yetenek ve vas›fla-
r› esas al›narak tayin olunur. Buna göre, özen derecesinin belirlenmesinde
önce ifl sözleflmesiyle yüklendi¤i iflin niteli¤i, iflçinin dahil oldu¤u meslek da-
l›nda veya faaliyet alan›nda iflin görülmesi için gerekli olan objektif vas›flar
dikkate al›n›r. Buna karfl›l›k esas belirleyici olan, iflçinin mesleki bilgisi, eh-
liyeti ve kiflisel vas›flar› gibi iflverenin bilmesi gereken sübjektif nitelikleri-
dir. ‹flçi, iflverenin bilmesi gereken kiflisel bilgi ve ehliyeti d›fl›ndaki iflleri
yapmaya zorlanamaz, aksi halde iflçiye kusur atfedilemez ve iflin görülme-
sindeki aksakl›ktan sorumlu tutulamaz.

‹flçinin davran›fllar›ndan kaynaklanan geçerli nedene dayanan fesihlerde,
geçerli neden salt özen borcunun ihlali de¤il, ihlale ba¤l› olarak güven iliflki-

4 Bkz. Süzek, Sarper, ‹fl Akdini Fesih Hakk›n›n Kötüye Kullan›lmas›, Ankara 1976, 16 vd.;
ayn› yazar, ‹fl Akdinin Ask›ya Al›nmas›n›n Genel Teorisi, Ankara 1989, 36 vd.; Engin, E.
Murat ‹fl Sözleflmesinin ‹flletme Gerekleri ‹le Feshi, ‹stanbul 2003, 11 vd.
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sinin sars›lmas›d›r. Özen borcunun ihlaliyle güven iliflkisinin sars›lmas› için
mutlaka bir zarar›n do¤mufl olmas› da gerekmez. Özen borcunun ihlali ile
herhangi bir zarar›n do¤mad›¤› durumlarda da güven iliflkisi sars›labilir ve
geçerli fesih nedeni ortaya ç›kabilir5.

Örne¤in, bir banka flube müdürünün usulsüz kredi vermesi, bu krediyi da-
ha sonra tahsil etse ve banka zarar u¤ramasa bile, güven iliflkisini sarsan
bir fiil oldu¤u için geçerli ya da duruma göre hakl› fesih nedenidir. Güven
iliflkisinin sars›ld›¤› her somut olayda objektif olarak tespit edilebilmelidir.
Somut olayda iflveren, özen borcunun ihlali karfl›s›nda güveninin sars›ld›¤›-
n› gösteren tutarl› tepkiler sergilemifl olmal›d›r. Di¤er bir ifadeyle, iflçinin ih-
laline karfl› ihlalle tutarl› tepki göstermifl oldu¤u anlafl›lmakla iflverenin is-
pat yükümlülü¤ünü yerine getirdi¤i, güven iliflkisinin sars›lmas› nedeniyle
geçerli fesih nedeninin do¤du¤u sonucuna var›l›r. Buna karfl›l›k, iflçinin özen
borcunu ihlaline ra¤men iflveren güveninin devam etti¤ini gösteren ve fesih
ifllemiyle tutars›z olan davran›fllar sergilemiflse güven iliflkisinin sars›lmad›-
¤›, dolay›s›yla geçerli fesih nedeninin bulunmad›¤› sonucuna var›lmal›d›r.

5 Türk hukukunda henüz yeterince incelenmemifl olan bu konuda yabanc› yarg› içtihatlar›
ve ö¤retisi Türk hukukuna da ›fl›k tutacak niteliktedir. Yabanc› hukuk uygulamalar› için
bkz. Güzel, Ali, ‹fl Güvencesine ‹liflkin Yasal Esaslar›n De¤erlendirilmesi, ‹fl Güvencesi
Esaslar› ve Uygulama Sorunlar›, GSÜ ve ‹st. Barosu taraf›ndan düzenlenen “‹fl Hukuku ve
Sosyal Güvenlik Hukukuna ‹liflkin Sorunlar ve Çözüm Önerileri 2004 Toplant›s›”, 42 vd.; 
Frans›z Hukuku için bkz. Mazeaud, Antoine, Droit du Travail, 3. éd., No. 505 vd.; Verdi-
er/Coeuret/Souriac, Droit du Travail; 438 vd; Alman Hukuku için bkz. Berkowsky Die per-
sonen und verhaltensbedingte Kündigung, 3. Aufl. 1997, 126 vd.; 280 vd.; Hoyningen-Hu-
ene/Linck, Kündigungsschutzgesetz, 13 Aufl. 2002, 270 vd.





ELEKTRON‹K SÖZLEfiMELER

Doç.Dr. Hatice ÖZDEM‹R KOCASAKAL*

Girifl

Elektronik sözleflmeler konulu bu tebli¤de, elektronik sözleflmelerin kurul-
mas› ve ifas› ile ilgili olarak ortaya ç›kabilecek hukuki sorunlar üzerinde du-
rulacakt›r.

Öncelikle flunu belirtmek gerekir ki, “elektronik sözleflme” kavram›ndaki
“elektronik” kelimesi, sözleflmenin kuruluflunda veya ifas›nda kullan›lan
araçlara vurgu yapmaktad›r. Bu çerçevede, elektronik sözleflmeden kastedi-
len, kuruluflunda veya içerdi¤i edimlerin ifas›nda elektronik iletiflim araçla-
r›n›n kullan›ld›¤› sözleflmelerdir. Ne tür iletiflim araçlar›n›n “elektronik” ile-
tiflim arac› say›ld›¤› konusunda farkl› görüfl ve uygulamalar yer almakla bir-
likte, biz çal›flmam›zda bu kavram› internet ve genel olarak bilgisayar a¤la-
r› ile s›n›rl› olarak ele almay› uygun gördük. Dolay›s›yla, çal›flmam›z kapsa-
m›na giren sözleflmeler, internet gibi aç›k veya intranet gibi kapal› bilgisa-
yar a¤lar› arac›l›¤›yla kurulan veya kapsad›¤› edimler bu araçlarla ifa edilen
sözleflmelerdir.

Bu çerçevede elektronik sözleflmeler, gerek kuruluflu, gerekse ifas› bak›m›n-
dan Borçlar Kanunu’nda düzenlenmifl olan sözleflmelerden ayr› bir kategori
oluflturacak, kendine özgü kurallara ihtiyaç gösteren bir sözleflme türü de-
¤ildir. Borçlar Kanunu’nda yer alan bu konulara iliflkin düzenlemelerin yo-
rum yoluyla elektronik sözleflmeler aç›s›ndan da uygulanmas› mümkündür.
Borçlar Kanunu’ndaki düzenlemelerin elektronik sözleflmeler aç›s›ndan ye-
tersizli¤i, yaz›l› flekil koflulunun elektronik ortamda sa¤lanmas› noktas›nda
kendini göstermifl, bu eksiklik Türk Hukukunda elektronik imza konusunda

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Uluslararas› Özel Hukuk Anabilim Dal› Ö¤re-
tim Üyesi
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ç›kar›lan özel bir kanun ile giderilmeye çal›fl›lm›flt›r. Yaz›l› flekil flart›n›n sa¤-
lanmas›na yönelik bu özel düzenleme d›fl›nda, Borçlar Kanunu’nda yer alan
sözleflmelere iliflkin genel prensipler, elektronik sözleflmeler aç›s›ndan do¤a-
bilecek sorunlar›n çözümü aç›s›ndan yeterli olacakt›r.

Afla¤›da öncelikle, elektronik sözleflmelerin kurulmas› ve ifas› konusu Borç-
lar Kanunu ve Borçlar Kanunu Tasar›s›’nda yer alan hükümler çerçevesin-
de incelenecek, daha sonra, Elektronik ‹mza Kanunu’nun elektronik sözlefl-
melerde yaz›l› flekil koflulunun gerçekleflmesi için arad›¤› koflullar incelene-
cektir.

I- Elektronik Sözleflmelerin Kurulmas›

Gerek Borçlar Kanunu, gerekse Borçlar Kanunu Tasar›s› (Tasar›) sözleflme-
lerin iki taraf›n karfl›l›kl› ve birbirine uygun surette r›zalar›n› aç›klamalar›
ile kurulaca¤›n› kabul etmektedir (BK m. 1; Tasar› m.1).

Bu prensip, elektronik sözleflmelerin kurulmas› aç›s›ndan da geçerlidir. Do-
lay›s›yla, bir sözleflmenin elektronik ortamda kurulabilmesi için de tarafla-
r›n karfl›l›kl› ve birbirine uygun irade aç›klamalar›na (icap ve kabul) ihtiyaç
vard›r.

Borçlar Kanunu’nun ve Tasar›’n›n, icap (öneri) ve kabulün ba¤lay›c›l›¤› ve
sözleflmenin kurulufl an›na iliflkin hükümlerinde bu beyanlar›n haz›rlar ara-
s›nda veya haz›r olmayanlar (gaipler) aras›nda gerçekleflmesine göre bir ay›-
r›m yap›lm›flt›r. Dolay›s›yla, bu hükümlerin elektronik sözleflmeler aç›s›n-
dan uygulanabilirli¤ini belirlemek için öncelikle bu sözleflmelerin haz›rlar
aras›nda m›, haz›rlar olmayanlar aras›nda m› oldu¤unu belirlemek gerek-
mektedir.

Borçlar Kanunu, haz›rlar aras›nda icab›, “...haz›r olan bir flahsa karfl› vâki
olan icap...’ (BK m. 4/f.1) olarak ifade etmifl, ayn› maddenin ikinci f›kras›n-
da, iki taraf yahut vekillerinin bizzat telefon ile yapt›klar› akitlerin haz›rlar
aras›nda kurulmufl say›laca¤›n› kabul etmifltir. Dolay›s›yla, Borçlar Kanunu
aç›s›ndan bir sözleflmenin haz›rlar aras›nda kurulmas›nda ay›rdedici olan,
taraflar›n yüz yüze (bir arada) bulunmas›ndan çok, birbirlerine yönelttikle-
ri beyanlar› an›nda alg›yabilecek ve cevap verebilecek konumda olmalar›d›r.

Tasar›n›n bu maddeye karfl›l›k gelen düzenlemesinde (m. 4) ilk f›kra aynen
korunurken, ikinci f›kra biraz daha aç›k hale getirilmifl ve bir önerinin tele-
fon, bilgisayar gibi araçlarla “do¤rudan iletiflim s›ras›nda” yap›lmas› halin-
de haz›rlar aras›nda yap›lm›fl say›laca¤› kabul edilmifltir. Maddenin gerek-
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çesinde, do¤rudan iletiflimden kastedilenin, muhatab›n beyan›n içeri¤ini ay-
n› anda ö¤renebilmesi oldu¤u ifade edilmektedir1.

Bu ay›r›m çerçevesinde, elektronik ortamda yap›lan bir icab›n (öneri), haz›r-
lar aras›nda olabilmesi için muhatab›n bu icab›n içeri¤ini yap›ld›¤› anda ö¤-
renebiliyor olmas› gerekecek, icab›n muhataba yöneltilmesi ile muhatab›n
bu beyan›n içeri¤ini ö¤renmesi aras›nda bir zaman aral›¤›n›n bulundu¤u,
an›nda ö¤renme imkan›n›n bulunmad›¤› durumlarda haz›r olmayanlar ara-
s› bir icab›n varl›¤›ndan bahsetmek gerekecektir.

Elektronik ortamda icab›n muhataba yöneltilmesinde kullan›lan araçlara
ba¤l› olarak her iki türde de sözleflme kurulmas› mümkündür. fiöyle ki, ica-
b›n, elektronik posta, web sitesi gibi araçlarla muhataba yöneltilmesi duru-
munda, muhatab›n bu beyan›n içeri¤ini an›nda ö¤renmesi mümkün olmad›-
¤›ndan haz›r olmayan bir flahsa yöneltilen icap söz konusu olacakt›r. Bunun-
la birlikte, forumlar, sohbet (chat) odalar›, video-konferans gibi yöntemlerle
icab›n muhataba yöneltilmesi halinde, muhatab›n icab› an›nda ö¤renme ve
cevap verme imkan› bulundu¤undan icab›n haz›r olan bir flahsa karfl› yönel-
tildi¤inden bahsedilecektir.

Bu nedenle, elektronik ortamda yap›lan icaplar› kategorik olarak haz›rlar
aras› veya haz›r olmayanlar aras› fleklinde nitelendirmek yerine icab›n içe-
ri¤inin muhatap taraf›ndan an›nda ö¤renilme imkan›n›n olup olmamas›na
göre bir ay›r›m yap›lmas› gerekmektedir.

Bu nedenle, Tasar›’n›n yukar›da bahsetti¤imiz m.4/ f.2 hükmünde yer alan,

“Telefon, bilgisayar gibi iletiflim sa¤layabilen araçlarla do¤rudan iletiflim s›-
ras›nda yap›lan öneri, haz›r olanlar aras›nda yap›lm›fl say›l›r”2

hükmündeki “bilgisayar” kelimesini, yukar›da yapt›¤›m›z ay›r›m çerçevesin-
de ve maddede ifade edilmek istenen “do¤rudan iletiflim”e imkan verecek fle-
kilde kullan›lmas› haline özgü olarak yorumlamak gerekmektedir. Zira, bil-

1 Tasar›da, öngörülen amac› tam olarak ifade etmeyen “do¤rudan iletiflim” kavram› yerine,
Gerekçesinde yer alan bu ifadelerin madde metnine yans›t›lmas› suretiyle maddenin daha
aç›k bir flekilde düzenlenmesi ve örne¤in, “Telefon, bilgisayar gibi, muhatab›n yap›lan be-
yan›n içeri¤ini an›nda ö¤renme ve cevap verme imkan›na sahip oldu¤u iletiflim araçlar›yla
yap›lan icap haz›r olmayanlar aras›nda yap›lm›fl say›l›r” fleklinde bir hükme yer verilme-
si daha uygun olabilirdi. 

2 Maddedeki ifade bozuklu¤unun, “Telefon, bilgisayar gibi do¤rudan iletiflim sa¤layabilen
araçlarla yap›lan öneri, haz›r olanlar aras›nda yap›lm›fl say›l›r” fleklinde düzeltilerek an-
lafl›lmas› uygun olacakt›r.
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gisayarlar her zaman do¤rudan iletiflime, yani haz›r olanlar aras›nda öneri
yap›lmas›na imkan vermemektedir3. 

Yapt›¤›m›z bu ay›r›m çerçevesinde, elektronik ortamda yap›lan icab›n haz›r-
lar aras›nda veya haz›r olmayanlar aras›nda gerçekleflmesine göre Borçlar
Kanunu’nun ilgili hükümleri uygulama alan› bulacakt›r.

Bu çerçevede örne¤in, icab›n elektronik posta, web sitesi gibi araçlarla haz›r
olmayan bir flahsa yöneltilmesi halinde, sözleflme muhatab›n kabul beyan›-
n›n gönderildi¤i andan itibaren hüküm ifade edecek (BK m. 10; Tasar› m.
11); doktrinde genel olarak kabul edilen varma teorisi çerçevesinde bu beya-
n›n muhatab›n hakimiyet alan›na girdi¤i anda sözleflme kurulmufl olacak-
t›r4. Dolay›s›yla, kabul cevab›n› içeren elektronik postan›n icab› yapan›n
elektronik posta adresine ulaflt›¤› anda, henüz içeri¤i onun taraf›ndan ö¤re-
nilmifl olmasa dahi, sözleflme kurulmufl say›lacakt›r.

‹cab›n, forumlar, sohbet odalar› veya video-konferans yöntemi gibi an›nda
iletiflim sa¤layan araçlarla yap›lmas› halinde ise kabul cevab›n›n aç›klanma-
s› ile sözleflme kurulacakt›r.

Borçlar Kanunu’nda yer alan icab›n ba¤lay›c›l›¤›na iliflkin hükümler (m. 3-
5) elektronik ortamda yap›lan icaplar aç›s›ndan da, icab›n haz›rlar aras›nda
olup olmamas› aç›s›ndan yapt›¤›m›z bu ay›r›m çerçevesinde uygulama alan›
bulacakt›r. Di¤er yandan, icap ve kabulün geri al›nmas›na iliflkin hüküm
(m.9) de, haz›r olmayanlar aras›nda elektronik ortamda yap›lan icap ve ka-
bul beyanlar› aç›s›ndan uygulanacakt›r.

II- Elektronik Sözleflmelerden Do¤an Edimlerin ‹fas›

Elektronik sözleflmelerden do¤an edimlerin ifa yerinin ve fleklinin belirlen-
mesi, bu edimlerin niteli¤ine ba¤l› olarak de¤iflecektir. Bu nedenle öncelikle,
elektronik sözleflmelerde taraflar›n yerine getirmekle yükümlü olduklar›
edimlerin niteli¤i üzerinde k›saca durmak gerekmektedir.

3 Maddeye ayn› yönde getirilen elefltiri için bkz. KUNTALP-BARLAS-AYANO⁄LU MORALI-
ÇAVUfiO⁄LU IfiINTAN- ‹PEK- YAfiAR- KOÇ, Türk Borçlar Kanunu Tasar›s›’na ‹liflkin
De¤erlendirmeler, Galatasaray Üniversitesi Yay›nlar›, May›s 2005, s. 17.

4 KOCAYUSUFPAfiAO⁄LU, Borçlar Hukuku Genel Bölüm, C. I, KOCAYUSUFPAfiAO⁄-
LU/HATEM‹/SEROZAN/ARPACI (Yay›mlanan fasiküllerden yararlan›lm›flt›r), s. 147;
O⁄UZMAN Kemal- ÖZ Turgut, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Gözden Geçirilmifl ve
Geniflletilmifl Dördüncü Bas›, ‹stanbul, 2005, s. 66; EREN Fikret, Borçlar Hukuku Genel
Hükümler, 8. Bas›, ‹stanbul, 2003, s. 235.
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Elektronik sözleflmelerin bir k›sm›nda, sözleflme elektronik ortamda kurul-
mas›na ra¤men, sözleflmeden kaynaklanan ve özellikle para borcunun kar-
fl›l›¤›n› oluflturan edimlerin ifas› fiziksel (sanal olmayan) ortamda gerçekle-
flir. Di¤er elektronik sözleflmelerde ise para borcu d›fl›ndaki edimin ifas› da
bilgisayar a¤lar› arac›l›¤›yla gerçekleflmekte, fiziksel ortama ihtiyaç bulun-
mamaktad›r. Bir web sitesinden siparifl edilen kitap, CD gibi ürünlerin al›-
c›n›n ev adresine posta ile gönderilmesi birinci grup; internetten bir müzik
veya sinema eserinin veya bir bilgisayar program›n›n download (yükleme)
suretiyle al›c›n›n bilgisayar›na yüklenmesi ikinci grup sözleflmelere örnek
olarak verilebilir.

‹lk grup sözleflmelerde, sözleflme konusu mal veya hizmetin al›c›ya sunul-
mas› fiziksel ortamda gerçekleflti¤inden, Borçlar Kanunu’nda yer alan ifa ye-
rinin tespitine iliflkin hükümlerin (BK m. 73; Tasar› m. 94) bu sözleflmeler
aç›s›ndan uygulanmas›nda herhangi bir farkl›l›k bulunmayacakt›r.

‹kinci grup sözleflmelerde ise ifa yerinin neresi oldu¤u, ifa iflleminin nerede
tamamland›¤›na ba¤l› olarak belirlenecektir. Kanaatimizce,bu tür sözleflme-
lerde, sözleflme konusu program›n veya dijital eserin al›c›n›n bilgisayar sis-
temine yüklenmesi ile ifa ifllemi gerçekleflece¤inden, ifa yerinin al›c›n›n ifa
s›ras›nda bilgisayar›n›n bulundu¤u yer olarak kabul edilmesi gerekecektir.

Bu görüflün uygulamada yol açabilece¤i bir sak›nca, al›c›n›n, mutaden bu-
lundu¤u yerden (iflyeri veya yerleflim yeri) farkl› bir yerdeki sabit bir bilgi-
sayardan veya tafl›nabilir bir bilgisayar kullanmak suretiyle ifllem yapmas›
durumunda ifa yerinin somut olayda öngörülmesinin fiilen mümkün olma-
mas›d›r. Gerçekten de, özellikle tafl›nabilir bilgisayarlar›n gitgide daha s›k
kullan›ld›¤› gözönüne al›nd›¤›nda, bir program›n yüklenmesi s›ras›nda al›c›-
n›n fiilen bulundu¤u yerin tespiti hem çok güç olacak, hem de bu yerin ifa
yeri olarak esas al›nmas› ticari hayat›n gerektirdi¤i öngörülebilirlik ve gü-
ven ortam›n›n sa¤lanmas› aç›s›ndan sak›ncalara yol açacakt›r.

Bu sak›ncalar› gidermek üzere, al›c›n›n, yüklemenin yap›ld›¤› s›rada fiilen
bulundu¤u yerin de¤il de, tacirse iflyerinin, de¤ilse yerleflim yerinin aksi is-
patlanmad›¤› sürece ifa yeri olarak kabul edilmesi daha uygun olacakt›r. Ni-
tekim, Birleflmifl Milletler Uluslararas› Ticaret Hukuku Komisyonu (UN-
CITRAL) taraf›ndan haz›rlanan Uluslararas› Sözleflmelerde Elektronik ‹leti-
lerin Kullan›lmas› Hakk›nda Konvansiyon5, bir elektronik iletinin göndere-
nin iflyerinin bulundu¤u yerden gönderilmifl ve muhatab›n iflyerinin bulun-

5 Convention des Nations Unies sur l’utilisation de communications électroniques dans les
contrats internationaux, Konvansiyonun Frans›zca ve ‹ngilizce metinleri için bkz. www.un-
citral.org.
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du¤u yerden al›nm›fl say›laca¤›n› (m. 10/ 3); iflyerinin bulunmad›¤› durum-
larda mutad meskenin esas al›nmas› gerekti¤ini (m.6/ 3) öngörmektedir. Bu
prensiplerin kabul edilmesi, özellikle uluslararas› ticari iliflkilerin gerektir-
di¤i öngörülebilirlik ortam›n›n sa¤lanmas› aç›s›ndan çok yerinde olacakt›r. 

III- Elektronik Sözleflmelerde Yaz›l› fiekil fiart›

Borçlar Kanunu m. 11’de (Tasar› m. 12) ifade edilen flekil serbestisi prensibi
uyar›nca, kanunda aksine bir hüküm olmad›kça sözleflmelerin geçerlili¤i
herhangi bir flekle uyulmas›na ba¤l› de¤ildir. Bu hükümden de anlafl›laca¤›
gibi, baz› sözleflmelerin geçerli olmas› kanun taraf›ndan belirli flekil kuralla-
r›na uyulmas›na ba¤lanm›fl olabilir. Di¤er yandan taraflar da, kanunda ön-
görülmemesine ra¤men bir sözleflmenin belirli bir flekilde yap›lmas›n› karar-
laflt›rabilirler (BK m. 16;Tasar› m. 17).

Elektronik ortamda kurulan bir sözleflmenin geçerlili¤i, özel bir kanun hük-
mü veya taraflar›n bu yöndeki iradeleri gere¤i belirli bir flekle uyulmas›na
ba¤lanmam›fl ise, sözleflme elektronik ortamda gerçekleflen icap ve kabul be-
yanlar› ile kurulacakt›r. Ancak, kanun hükmü veya taraflar›n iradeleri gere-
¤i belirli flekil kurallar›na uyulmas› gereken hallerde elektronik ortamda bu
flekil flart›n›n gerçekleflmesi bir sorun olarak karfl›m›za ç›kacakt›r.

Bu ba¤lamda, Borçlar Kanunu’nda öngörülen yaz›l› flekil flart›n›n elektronik
ortamda gerçekleflmesi mümkün de¤ildir. Zira, Borçlar Kanunu’na göre, ya-
z›l› olmas› gereken sözleflmelerde borç alt›na girenlerin imzalar›n›n bulun-
mas› zorunlu olup (m. 13/ f.1), bu imzan›n ilgilinin elyaz›s› ile at›lmas› flart-
t›r (m. 14/f.1). Bilgisayar ortam›nda elyaz›s› ile imza at›lmas› fiilen mümkün
olmad›¤›ndan, geçerlili¤i yaz›l› flekle uyulmas›na ba¤l› olan bir sözleflmenin
internetin sundu¤u iletiflim olanaklar› ile kurulmas› mümkün olmayacakt›r.

Bu eksikli¤i gidermek üzere gelifltirilen elektronik imza kavram›,
15.01.2004 tarihinde kabul edilen 5070 Say›l› Elektronik ‹mza Kanunu6 ile
Türk Hukuk sisteminde yerini alm›flt›r. Bu Kanun, el yaz›s› ile imza ile ay-
n› hukuki sonucu do¤uran “güvenli elektronik imza” (m. 5) kavram›na yer
vermifl ve bu kavram›, el yaz›s› ile imzan›n yerine getirdi¤i fonksiyonlar›
esas alarak tan›mlam›flt›r. Buna göre, güvenli elektronik imza, münhas›ran
imza sahibine ba¤l› olan ve onun tasarrufunda bulunan imza oluflturma ara-
c› ile oluflturulan, imza sahibinin teflhisini sa¤layan, imzalanm›fl elektronik
veride herhangi bir de¤ifliklik yap›l›p yap›lmad›¤›n›n tespitini sa¤layan im-
zad›r. Böylece, doktrinde el yaz›s› ile imzan›n yerine getirdi¤i kabul edilen

6 RG 23.01.2004-25355.
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fonksiyonlar (imza atan kiflinin teflhis edilmesini sa¤lamak, onun belgenin
içeri¤ini onaylad›¤›n› göstermek ve belgenin imzaland›¤› andaki flekliyle ko-
rundu¤unu, de¤ifltirilmedi¤ini tespit etmek)7 güvenli elektronik imza ile
sa¤lanmak istenmifltir8.

Elektronik ‹mza Kanunu ile kabul edilen güvenli elektronik imza kavram›-
na Borçlar Kanunu Tasar›s›’nda da yer verilmifl, güvenli elektronik imzan›n,
el yaz›s›yla at›lm›fl imzan›n bütün hukuki sonuçlar›n› do¤uraca¤› (m. 15/
f.1); güvenli elektronik imzayla gönderilip saklanabilen metinlerin, kanun-
da aksi öngörülmedikçe yaz›l› flekil yerine geçece¤i (m. 14/ f. 2) kabul edil-
mifltir. Elektronik ‹mza Kanunu’nda, kanunlar›n resmi flekle veya özel bir
merasime tâbi tuttu¤u hukuki ifllemler ile teminat sözleflmelerinin güvenli
elektronik imza ile gerçeklefltirilemeyece¤i kabul edilmifltir (m. 5 / f. 2). Do-
lay›s›yla, bu ifllemlerle, daha sonra ç›kar›lacak özel kanunlarda yer alan is-
tisnai hükümler sakl› kalmak kayd›yla, yaz›l› flekilde yap›lmas› gereken hu-
kuki ifllemlerin elektronik ortamda, güvenli elektronik imza kullan›larak
gerçeklefltirilmesi mümkün olacakt›r.

Sonuç

Elektronik sözleflmelerin yol açt›¤› sorunlar›n, büyük ölçüde Borçlar Kanu-
nu’nda yer alan kurallar›n ve prensiplerin, elektronik ortam›n gerektirdi¤i
yorum farkl›l›klar› çerçevesinde uyarlanmas› suretiyle çözümlenmesi müm-
kün olup, elektronik imza gibi mevcut kurallar›n yeterli olmad›¤› alanlarda
özel düzenlemelere ihtiyaç bulunmaktad›r.

Ancak, elektronik sözleflmelerin kurulmas›n› teflvik etmek ve elektronik ti-
caretin sundu¤u avantajlardan yararlanabilmek için yasal düzenlemelerin
ötesinde, kullan›c›larda elektronik ortam›n güvenilir oldu¤una yönelik bir
inanc›n yerlefltirilmesi gerekmektedir. Bu ise ancak elektronik ticaretten ya-
rarlanacak olan iflletmelerin ve genel olarak e-devlet projesinin gelifltirilme-
sinden sorumlu birimlerin güvenli¤i sa¤lay›c› teknik altyap› çal›flmalar›n›
h›zland›rmalar› ve kullan›c›lara bu yönde bir güvence sa¤lamalar› ile ulafl›-
labilecek bir sonuçtur.

7 O⁄UZMAN- ÖZ, s. 117; EREN, s. 237- 239; fiENOCAK Zarife, Dijital ‹mza ve Dijital ‹m-
zan›n Borçlar Kanunu Hükümleri Aç›s›ndan Ele Al›nmas›, AÜHFD, 2001/II, s. 125. 

8 Ayn› yaklafl›ma karfl›laflt›rmal› hukukta elektronik imza konusunda yap›lan çal›flmalarda
da rastlanmaktad›r. Örne¤in, Uluslararas› Sözleflmelerde Elektronik ‹letilerin Kullan›lma-
s› Hakk›nda Birleflmifl Milletler Konvansiyonu, bir sözleflmenin yaz›l› olarak yap›lmas› ge-
reken hallerde, iletiyi gönderen kifliyi teflhis etmeye ve onun iletide yer alan bilginin içeri-
¤ini onaylad›¤›n› göstermeye yarayan güvenilir bir yöntemin kullan›lm›fl olmas› halinde bu
koflulun gerçekleflmifl say›laca¤›n› kabul etmektedir (m. 9/ 3).





VERG‹ SUÇLARI VE CEZALARI

Doç. Dr. Hakan ÜZELTÜRK*

Vergi suç ve cezalar›nda çok güncel geliflmeler var. Özellikle vergi cezas›n›n
Anayasa Mahkemesince iptal edilmesinden sonra s›cak geliflmeler var. Bu-
nun d›fl›nda vergi niteli¤i itibariyle sürekli popüler ve genifl bir konu. 

Bir kere her fleyden önce, vergi ve suç birlikte yaflayan bir kavram. Fakat
vergilere nas›l bir ceza verilmesi, bu suçlar›n nas›l cezaland›r›lmas› gerekti-
¤i gerçekten s›k›nt›l› bir konu. Bu konuda bildi¤iniz gibi çeflitli teoriler de
var. Ekonomik suç niteli¤inde midir? Ekonomik ceza m› verilsin, yoksa hür-
riyeti ba¤lay›c› cezalar m› verilsin? Bunun tart›flmas› var. 80’lerin ak›m›nda
ekonomik suça, ekonomik ceza var. Fakat 90’lardan itibaren art›k ekonomik
suça özellikle hürriyeti ba¤lay›c› ceza verilmesi yönünde daha güçlü bir
ak›m var. Bugün geliflmifl devletlerin bir k›sm› Amerika Birleflik Devletle-
ri’ni örnek alarak, daha da güçlü cezalar verme e¤iliminde. Bu aç›dan bak›l-
d›¤›nda tabii Türkiye ile arada çok ciddi bir fark ortaya ç›k›yor. Bir kere dün-
ya uygulamalar›na bakt›¤›m›zda; vergi suçlar›n›n olufltuktan sonra takip
edilmesinden ziyade oluflmadan önce takip edilmesi gerekti¤inden söz edili-
yor. Yani biz mükellefleri, sorumlular› çok iyi takip edersek, (özellikle ekono-
mik faaliyetleri) para hareketlerini iyi takip edersek suç henüz ifllenmeden
önlemifl oluruz. Baflka bir ifade ile daha tehlike aflamas›nda, henüz suç olufl-
madan, mesela usulsüzlük gibi çok basit aflamalarda, hafif ceza gerektiren
aflamalarda bunlar› yakalayabiliriz. Fakat bunun için çok iyi bir denetim
sistemi gerekiyor. Bizde de zaten bu konuda s›k›nt›lar var. 

Türkiye’de vergi denetimi resmi rakamlar çerçevesinde yüzde 2-2,5 civar›n-
da. Bu en iyimser denetim oran›. Bu kadar düflük bir seviyede denetim ya-
p›lan bir ülkede, tabii ki vergi kaçakç›l›¤›n›n, vergi ziya›n›n olmamas› bekle-
nemez. Dolay›s›yla denetimi artt›rmam›z gerekiyor. Bu denetimin artt›r›l-

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Vergi Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim Üyesi.
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mas› bak›m›ndan da, sadece Gelir ‹daresi de¤il, hem mükelleflerin, hem de
konuyla ilgili uzmanlar›n deste¤ine ihtiyaç var. Bir kere mükellefler bak›-
m›ndan, özellikle Akdeniz ülkelerinde çok olan, bizim ülkemizde de ciddi
oranda görülen vergiden kaçma e¤ilimi var. Yani vergi ödememe bir baflar›
olarak kabul ediliyor. Dolay›s›yla bunun bir kültür olarak -vergi bir kültür-
dür- yerleflmesine kadar ciddi çal›flmalar, ilkokuldan bafllayacak çal›flmalar
yap›lmas› laz›m. Bugün Birleflik Devletler’de, Birleflik Krall›k’ta, Kraliçe 18
yafl›n› dolduran herkese mektup yazar. Bu mektupta vergi mükellefi olma-
n›n önemi, vatandafl olman›n bilinci aç›klan›r. 

Vergi temel bir kavramd›r. Baz› ülkelerde daha da önceki aflamalarda, daha
ilkokuldan itibaren bu tür e¤itimler veriliyor. Bizde henüz bu aflamada bir
e¤itim yok. Hatta üzüm üzüme baka baka karar›r sözünü do¤rularcas›na
herkes di¤erini gördükçe vergi kaç›rmaya meyl ediyor, daha fazla yap›yor.
Tabii bir de ortama bakmak laz›m. Herkesin vergi kaç›rabildi¤i bir ortamda,
kaç›rmamak da çok makul say›lmamaktad›r. Çünkü ticaretle u¤raflan kifli-
ler bak›m›ndan vergi, rekabeti bozucu bir etki yarat›yor. O yüzden bir taraf
yap›nca ister istemez, öbür taraf da bu iflin içine girmeye karar veriyor, ya
da çal›fl›yor. 

Burada birkaç önemli nokta var, bir tanesi mükelleflerin e¤itimi, di¤eri Ge-
lir ‹daresi -yani kurumlar› da bu kapsamda say›yorum- Gelir ‹daresi yeni
yap›lanmas›na ra¤men bugün vergi suçlar›yla mücadelede yeterli a¤›rl›¤a
sahip de¤il. Bu hem yeniden yap›lanman›n do¤al sonucu, hem de vergiyle
mücadelenin nas›l olmas› gerekti¤i konusunda, zaafiyetlerin nerede oldu¤u
konusunda ciddi s›k›nt›lar var. Bir kere hukuk, her zaman ön planda olma-
s› gereken bir husus. Hukuk ikinci planda vergi toplanmas› birinci planda
oldu¤u sürece, bu tür vergi kaçakç›l›¤›, vergi ziya› ve benzeri suçlar söz ko-
nusu olacakt›r. 

Dünya uygulamalar›nda bankalar›n ve finans kurumlar›n›n faaliyetleri ki-
flilerin flahsi hesaplar› çok yak›ndan takip edildi¤i için, kiflilerin ne vergi
ödeyece¤i de çok iyi bilindi¤i için, vergi suçlar›n›n ifllenmesine imkân da kal-
m›yor. Suçlar ifllenmiyor de¤il, iflleniyor. Fakat oranlara bakt›¤›m›zda, bun-
lar çok cüz’i miktarda ve önlenmesi bak›m›ndan da kolayl›k teflkil ediyor.
Bunun d›fl›nda tabii haberleflme alan›n›n çok iyi olmas› laz›m. 

Bugün Türkiye’de bilgi toplama bak›m›ndan ciddi zaafiyetler var. Vergi nu-
maras› getirildi. Art›k ilgili kurumlar numaran›n bildirilmesi bak›m›ndan
sorumlu. Hatal› ifllemi yapan memurlara rücu edilebiliyor. Fakat öyle bir dü-
zen kurulmufl ki, mükellefler diyor ki, “ben bu cezaya raz›y›m, benim numa-
ram› bildirme.” Uygulamada görüfltü¤ümüz kifliler hep ayn› fleyi söylüyor .
“Ben cezay› ödüyorum. Üstleniyorum. Sadece benim bilgilerim gitmiyor” di-
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yorlar. Böyle bir uygulama sistemi de maalesef var. Bunun d›fl›nda tabii kim-
lik numaralar›n›n yayg›nlaflt›r›lmas› yeterli de¤il, altyap›s›n›n da yayg›nlafl-
t›r›lmas› laz›m. Mesela, bu sekiz bin YTL’n›n daha düflük seviyeye mesela üç
ya da befl noktas›na çekilmesi laz›m. Ayn› zamanda bu hareketlerin de izlen-
mesi laz›m. Bugün bu hareketleri izleyecek birim dünyada benzerlerinin ol-
du¤u MASAK,. Bu kurum mali suçlar›n araflt›r›lmas› konusunda yetki bak›-
m›ndan çok güçsüz bir hale getirilmifl durumda. Bugün sadece koordinatör-
lük görevi var MASAK’›n. MASAK’ta Amerika Birleflik Devletleri’nde gelen
ihbar say›s›, milyonlarla ölçülüyor. Bizde gelen ihbar say›s›na ve takip edi-
lenlere bakt›¤›n›zda, ancak onlarla, yüzlerle ifade ediliyor. Yüz bile çok iyim-
ser bir rakam. Dolay›s›yla insanlar›n bu tür bilgileri, birbirlerine bildirme-
mesi, MASAK’a veya benzeri kurumlara bilgi vermemesi takip aç›s›ndan da
ciddi s›k›nt›lar yaflanmas›na sebep oluyor.

Dünyada bir de tabii cayd›r›c› vergi cezalar› var. Hapis cezalar› ciddi gerçek-
ten. Kifli vergi suçu iflleyece¤ine, di¤er her türlü suçu iflleyebiliyor, fakat ver-
gi konusunda çok titiz. Amerika Birleflik Devletleri’nde vergi biraz korkutu-
cu hale gelmifl durumda. Burada müeyyidelerin uygulanmas›n› temin et-
mek, vazgeçmemek laz›m. Birtak›m imkânlar, indirme, tecil, af gibi veya za-
manafl›m› konusundaki düzensizlikler gibi teflvik edici hususlar›n olmamas›
laz›m. Bunlar›n ortadan kald›r›lmas› laz›m. 

Bizim sistemimizde yaflan›lan problemler neler? Gündemde oldu¤u için iki
önemli konudan bir tanesi vergi z›ya› suçu, di¤eri de kaçakç›l›k suçu. Bun-
lar›n üzerinde özellikle durmak istiyorum. Çünkü usulsüzlük, mükellefin
özel iflini yapma, vergi mahremiyetinin ihlali gibi konular, biraz daha özel
nitelikte ve di¤erlerinin flu anda daha gerisinde.

Bir kere vergi suçlar› bak›m›ndan, yönetim kurullar›n›n sorumlulu¤u
önemli bir problem. Yönetim kurulu üyeleri özellikle V.U.K.’nun 359. mad-
desi bak›m›ndan bilme, bilmeme meselesindeki zafiyetler sebebiyle sorum-
luluk alt›nda olabiliyorlar. Bugün uygulamada da sadece yönetim kurulu
üyesi oldu¤u için hapis cezas›yla karfl› karfl›ya olanlar var. Say›s› da az›m-
sanacak kadar de¤il. Benim hat›rlad›¤›m kadar›yla yan›lm›yorsam, 700’ün
üzerindeki kifli bu suçtan hapishanelerde bulunuyor. Burada tabii uygula-
mada yönetim kurulu üyeliklerinin ne flekilde oluflaca¤› yönünde kriterler
olmad›¤› için, yönetim kurulu üyelerinin nitelikleri, mali hukuk bilgileri
özellikle ön plana ç›kmad›¤› için, sorumluluk da uygulamada bu ifllerle il-
gisi olmayan kiflilere b›rak›lm›fl durumda. Dolay›s›yla yönetim kurullar›n-
da, konunun uzman› olmayan kifliler bulundu¤u için, bu tür sorunlar da de-
vam ediyor. Burada yurtd›fl›ndaki yönetim kurulu üyelerinde aranan nite-
likleri bizim de aramam›z laz›m. Nas›l olacak? Mali ifllerden sorumlu kifli-
nin o alanda uzman olmas› laz›m ki, yapt›¤›n›n da sonucuna katlanabilsin.
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Belirli suçlar iflleniyorsa, o kiflinin de o sorumlulu¤u gerektirecek statüde
olmas› laz›m.

Bunun d›fl›nda, uygulama sorunlar› var. Mesela, bir örnek olarak veriyorum,
sahte fatura incelemesi yap›l›yor. Bu inceleme neticesinde sahte fatura tes-
pit edilirse, bu sahte faturan›n verildi¤i ya da kullan›ld›¤› kurum bak›m›n-
dan ayr›ca bir incelemenin detayl› bir flekilde yap›lmas› laz›m. Gerçekten bu
kurum bunu kullanm›fl m›, defterlerine yans›tm›fl m›? Burada birtak›m s›-
k›nt›lar yaflanm›fl m›? Bunlar›n aranmas› laz›m. Fakat bunlar›n da inceleme
raporlar›nda eksik oldu¤unu görüyoruz. Özellikle inceleme raporlar›n›n hu-
kuki eksiklikleri çok büyük. Bu sebeple Vergi Mahkemelerinde ve Dan›fl-
tay’da bu hukuk eksiklikleri idarenin aleyhine sonuçlan›yor. Daha önceki se-
nelerde bu raporlar›n incelenmesi söz konusuydu. Yani ilgili kurumlar bün-
yesinde e¤er hatal› rapor haz›rlanm›flsa, kontrolden sonra bu hatalar devam
ediyorsa çeflitli müeyyideler söz konusuydu. Fakat bu incelemeler kald›r›ld›-
¤› için eskisi kadar sa¤l›kl› raporlar da ç›kmayabiliyor. Tabii bu raporlar› ay-
nen almak de¤il, raporlardaki iddialar›n da do¤rulu¤unu araflt›rmak gereki-
yor. Bunun mahkemeler bak›m›ndan zaman ve ifl yükü problemi oluflturdu-
¤unu biliyorum. Bu yap›lam›yor, fakat raporda örne¤in azmettirme ile ilgili
olarak çok komik ifadeler yer alabiliyor. Örne¤in “bu kifli sürekli karfl› taraf-
la görüflme halindeydi. Demek ki bu suça azmettirmifltir.” Hukuki hiçbir
aç›klama yok. “Bu görüflmeler neticesinde iflte flu kadar trilyon lira vergi ka-
ç›r›ld›¤› düflünülmektedir” gibi hukukla hiç ilgisi olmayan birtak›m ifadeler
maalesef görülebiliyor. Tabii yeni ceza kanununda da ciddi s›k›nt›lar var,
özellikle vergi suçlar› bak›m›ndan 5. maddeyi düflündü¤ümüz takdirde. 5.
maddede bu genel kanun, özel kanun meselesi, onun d›fl›nda erteleme ve pa-
raya çevirme müesseselerinin, özel kanunlar›n nitelikleri düflünülmeden ha-
z›rland›¤› için vergiler bak›m›ndan çok ciddi sonuçlar ortaya ç›km›fl durum-
da. Vergi kaçakç›l›¤›yla ilgili 359. maddeyi düflündü¤ünüzde alt s›n›r olarak
bakt›¤›n›zda yeni düzenlemede art›k erteleme ya da paraya çevirme de ola-
biliyor. A¤›r hapis cezas› kald›r›ld›¤› için, bu durumda bu cezalar paraya çev-
rildi¤i veya ertelendi¤i zaman siz de suçla mücadele edememifl oluyorsunuz.
Özellikle ekonomik suça ekonomik cezay› savunanlar bak›m›ndan bu da bir
mücadele olarak görülebilir. Fakat ciddi olarak kifliye birtak›m yapt›r›mlar
uygulamazsan›z, o zaman›da mücadele olmuyor. Bu, müeyyidenin olmama-
s›; bunun d›fl›nda vergi ziya›yla ilgili iptal karar›; ayr›ca usulsüzlük yapt›r›-
m›n›n iptal edilebilir boyutlarda olmas› sebebiyle bugün asl›nda Türkiye’de
politika olarak da ciddi biçimde vergi suçuyla mücadele konusunda zaafiyet-
ler var. Buna denetim eksikliklerini ve hukuk eksikliklerini de dahil ederse-
niz, o zaman zaten vergi kaç›rmamak için hiçbir neden kalm›yor. 

Özellikle Anayasa Mahkemesinin vergi ziya› ile ilgili düzenlemeyi iptal et-
mesinden sonra 6 ayl›k süre vermesi sebebiyle, o dönemde beyanname ve-
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renlerin rahatça vergi kaç›rabildi¤i bir ortam oluflmufltur. Yani vergi ziya-
›n›n cezas› yok, bu suçun cezas› yok. Kaçakç›l›k cezas› ertelenebiliyor, para-
ya çevrilebiliyor. 5. maddeyi ertelemek yerine yürürlükten kald›rmak gerek.
Bütün bunlar beyanname verme döneminin öncesine tekabül ediyor. Dolay›-
s›yla müeyyidesiz bir halde; vergi kaç›rman›n da çok kötü bir fley oldu¤unu
anlatman›n da hiçbir mant›¤› yok. Bu tür sorunlar gelecekte de devam ede-
cek. fiu anda 5479 say›l› Kanunla getirilen düzenlemelere bakt›¤›m›zda bü-
tün bu anlatmaya çal›flt›¤›m hususlar›n hepsinin bir arada oldu¤unu görü-
yoruz. Bütün hukuka ayk›r›l›klar 5479’da toplanm›fl durumda. 

Bunun d›fl›nda ceza mahkemeleri ile vergi mahkemelerinin iliflkisi bak›m›n-
dan s›k›nt›lar var. Özellikle ceza mahkemelerinde 359. madde bak›m›ndan
yarg›lamalar devam ederken vergi mahkemesindeki karar›n beklenmesi la-
z›m, fakat baz› hallerde beklenmedi¤i de görülüyor ve ilginç sonuçlar ç›k›yor.
Yani ceza mahkûmiyetiniz oluyor, ayn› zamanda vergi kaç›rmad›¤›n›z orta-
ya ç›kabiliyor. Birbirinin dayana¤›n› oluflturmas› gereken iki karar aras›nda
çok ciddi farkl›l›klar oluyor. 

Bunun d›fl›nda vergiyle ilgili yine önemli bir sorun, yürütmenin durdurul-
mas›nda ortaya ç›k›yor. Çünkü Gelir ‹daresi maalesef bu konuda da hatal›
davran›yor. Kiflilerin dava hakk› var, yarg› yoluna gidiyorlar ve ilgili vergi-
nin iptal edilmesini istiyorlar. Ayn› zamanda vergi idaresi bu kiflileri takip
etmeye bafll›yor. Hiç de¤ilse mahkemenin sonucunu beklemek laz›m. Bir hu-
kuk devletinde kiflinin yarg› hakk›na sayg› göstermek laz›m. Yarg›da devam
eden bir süreç esnas›nda, ödeme emri göndermek suretiyle, idare bu vergiyi
takip etmeye çal›fl›yor. Bu çok önemli bir eksiklik. Daha da kötüsü mahke-
melerin de verdi¤i kararlarda bu uygulamaya yard›mc› olmas›. Bu durumda
yürütmenin durdurulma konusu ortaya ç›k›yor. Yürütmenin durdurulmas›
kararlar›n› özellikle vergiler bak›m›ndan söylüyorum. E¤er flartlar› varsa
mahkemelerin, çok rahat bir flekilde görebilmesi laz›m. Uygulamada böyle
olmuyor. Karfl› taraf›n, genelde ‹darenin, ilk savunmas›n›n al›nmas›ndan
sonraya b›rak›l›yor. Bu da nerden baksan›z aradan birkaç ay›n geçmesi de-
mek. O sürede devam eden hacizler bak›m›ndan, kifliler çok ciddi s›k›nt›lar
yafl›yorlar. Mesela ailesiyle birlikte bir yere giderken, arabas›ndan indirilip
arabas›na el konulan kifliler oldu. Neden bekleniyor? Bunu da anlamak
mümkün de¤il. Çünkü yürütmeyi durdurma karar› verdikten sonra bundan
dönülmesi mümkün. Bu bir inceleme sürecidir. “‹nceledim, haks›z gördüm,
kald›r›yorum” denilebilir. Asl›nda aslolan verilmesi, istisnas› kald›r›lmas›-
d›r, burada tam tersi oluyor. Yürütmeyi durdurma karar› maalesef bu konu-
da genifl takdir hakk› olmas›na ra¤men verilmiyor. 

Tebligatla ilgili problemler var. Vergi suç ve cezalar› bak›m›ndan da genel
tebligat problemleri geçerli. Maalesef burada da ciddi sorunlar var. Bu sade-
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ce posta memuru ya da muhtarla ilgili bir sorun de¤il. Ayn› zamanda vergi
idaresinde görev alanlar da bu konuda etkili olabiliyorlar; flöyle ki adres yan-
l›fl yaz›l›yor, dolay›s›yla tebligatta gecikme oluyor. Çünkü posta memuru il-
gili belgeyi bir türlü tebli¤ edemiyor. 

Bunun d›fl›nda son zamanlarda ortaya ç›kan elektronik tebligatlardan sözet-
mek gerekiyor. Elektronik ortamda sadece flekillerin oldu¤u, say›lar›n oldu-
¤u birtak›m etiketler gönderiliyor. Bir tebligat ne zaman yap›l›r? Karfl› taraf
bunu alm›fl m›, almam›fl m›? Bir kere bunu bilemiyorsunuz. O binlerce nu-
maratörün okunmas› incelenmesi ve sonra karar verilmesi laz›m. Bu da çok
ciddi bir tebligat sorunu do¤uruyor. 

Bunun d›fl›nda yine uygulamada çok rastlanan hususlardan biri,  al›c›n›n
bulunmas›na ra¤men bunu ertelettirmesidir. Uygulamadaki bu durum dola-
y›siyle vergiyle ilgili bir tebligat zaman›nda yerine getirilememektedir. 

Ödeme emri bir baflka sorun. Ödeme emrinde 7 gün çok k›sa bir süre. Bir
vergi davas›n›n aç›lmas› bak›m›ndan 30 günlük süre bile bazen yetersiz ola-
biliyor. 7 günlük sürede mümkün de¤il. Onun d›fl›nda bir de bu tebligatlar›n
idare taraf›ndan Cuma günleri yap›lmas› dolay›s›yla önemli hafta sonu kay-
b› sebebiyle ciddi s›k›nt›lar yaflanabiliyor. 

Ayr›ca, zamanafl›m› süresinden de sözetmek gerekiyor. Zamanafl›m› bak›-
m›ndan tabii önemli s›k›nt›lar var. Yeni Ceza kanunda getirilen düzenleme-
ler, Vergi Usul Kanunu’ndaki düzenlemelere uymuyor. Örne¤in 5 y›ll›k za-
manafl›m› süresinden sonra belgelerin muhafaza edilmemesi sonucunda
ama ceza hukuku bak›m›ndan hakl›l›¤›n da ispat edilmemesi sonucu ortaya
ç›kmaktad›r. ‹ki kanun aras›ndaki bir farkl›l›¤›n düzelmesi laz›m. 

Bunun d›fl›nda tekerrür hükümleri bak›m›ndan s›k›nt›lar var. Tekerrürde
“izleyen y›ldan” ibaresi önemli bir eksiklik. Çünkü diyelim ki suç Ocak veya
fiubat ay›nda ifllendi. Sonra bir daha izleyen y›l›n Ocak ay›ndan sonra da hiç
suç ifllemediniz. Tekerrür hükümleri uygulanmayacak, ama bu arada fiubat
ay›ndan, Aral›k ay›n›n sonuna kadar 50 kere de o suçu iflleseniz, tekerrür
hükümleri geçerli olmayacak. Burada mutlaka tekerrürle ilgili hükümleri
“izleyen y›lbafl›ndan de¤il, ifllenme tarihine göre geriye çekmekte fayda var.
Bu da önemli bir eksiklik. 

Uluslararas› boyuttaki s›k›nt›lar ve ulusal boyuttaki s›k›nt›lar bazen birle-
flebiliyorlar. Örne¤in, vergi incelemeleri ve aramal› incelemeler s›ras›nda
mükelleflerin haklar› ne olacak? Özellikle mükellefin haklar›n›n kendisine
bildirilmesi. ‹flte vergi inceleme raporlar›nda da benzer eksiklikler oluyor.
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Bazen raporlar eklenmiyor. Vergi inceleme raporlar›n›n birer suretinin mut-
laka vergi ceza ihbarnamesine eklenmesi laz›m. Savunma hakk›n›n kullan›-
m› bilgisi eklenmiyor, eklenmeyince eksiklik oluyor. 

Bunun d›fl›nda uzlaflma konusunda da sorunlar var. 30 günlük süre ve rapo-
run gönderilmesine iliflkin sorunlar yaflanmaktad›r.

Adil yarg›lama konusundaki birtak›m haklar›n da mükellefler taraf›ndan
kullan›labilmesi laz›m. Mesela susma hakk›, kendisi aleyhine delil yaratma-
ma hakk› gibi. Mükelleflerin bu haklar› var. Bana sorulan her soruya cevap
vermek zorunda de¤ilim. Baz› aç›klamalar› kabul edip, cevap vermek sure-
tiyle kendi durumumu daha kötüye götürmek zorunda de¤ilim. Burada tabii
incelemelerin yap›lmas› bak›m›ndan, idare mükellef iliflkilerine bakmak la-
z›m. Günümüzde art›k vergi idareleri, “buyurun defter ve belgelerinizi top-
lay›n, bize gelin, bunlar› burada inceleyebilece¤iz” diyebiliyor. Bildi¤iniz gi-
bi vergi incelemelerinin esas olan mükellefin iflyerinde yap›lmas›, mükelle-
fin r›zas›yla veya baz› özel durumlarda kanunda say›lan hallerde ancak ‹da-
re’ye gidilebilir. Fakat mükellefler de bu konuda çok fazla ses ç›karmad›kla-
r› için bilgi toplama amac›yla m› gidiyor? Vergi inceleme amac›yla m› gidi-
yor? kurallara uyuluyor mu? Bu konularda baz› zafiyetler var. Tabii çifte
vergilendirme antlaflmalar›m›zda da baz› düzenlemeler var. Özellikle bilgi
toplama konusunda yurtd›fl›ndan bilgi istendi¤inde sorunlar ç›kmaktad›r.
Bilgiler anlafl›lamad›¤› için, yeterli bilgi sahibi olunamad›¤› için çeviri gön-
derilemiyor. Gönderildi¤inde de çeliflkiler giderilemiyor. Çeliflki oldu¤u süre-
ce de karfl› devlet bak›m›ndan hukuki sonuç do¤muyor. 

‹hracat ifllemleri bak›m›ndan, yine arac›l› ifllemlerde özellikle sorumluluk
bak›m›ndan zaafiyetler var. Burada siz arac›yla bu ifli yap›yorsan›z, ondan
sonra arac›n›n birtak›m ifllemlerinden ihracatç›y› sorumlu tutuyorsunuz. Bu
çok ciddi bir noksanl›k. Bunun ispat edilebilmesi laz›m. ‹ddia ediyorsan›z,
iddian›z› da ispat edebilmeniz laz›m. Yoksa sadece iddia olunca, o zaman da
hukukla uyuflmuyor. Burada tabii biraz vergi ziya› ve vergi kaçakç›l›¤›na on-
dan sonra farkl› konulara de¤inece¤im. 

Bildi¤iniz gibi Türk hukukunda vergi ziya› bak›m›ndan hukuka ayk›r› bir
uygulama, uzun zamand›r vard›. Bu, özellikle 1999 senesinde 4369 say›l›
Kanunla getirilen düzenlemelerden sonra biraz daha bariz bir flekilde orta-
ya ç›kt›. Çok ilginçtir, bununla ilgili müracaat, Anayasa Mahkemesine 2000
senesinde yap›ld›. Tabii bunun yap›ld›¤›n› daha sonra ö¤reniyoruz. 2000 se-
nesindeki bir baflvuru 2005 senesinde neticeleniyor, dolay›s›yla 5 y›l boyun-
ca Türkiye’de hukuka ayk›r› olarak vergi cezas› tahsil edilmifltir. Hatta bu-
nunla ilgili davalar da devam etmektedir. Bundan sonra yeni getirilen 5479
say›l› Kanunda da bu hukuki eflitliksizlik devam edecek gibi görünmektedir.
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Bir kere Gelir ‹daresinin, bafll› bafl›na hukuka ayk›r› bir durumu sürdürme-
sinde bir mana yok. Yani flu anda amac›m›z mükellef ve Gelir ‹daresi aras›n-
daki iliflkilerin düzeltilebilmesi. Her halükârda bunun için u¤raflt›klar› söy-
leniyor. 

“Mükellef Haklar› Bildirgesi” ad› alt›nda bir bildirge de yaz›ld›. Konuyla, bil-
dirgeyle hiç ilgisi yok, fakat en az›ndan ad› böyle. Mükellef haklar›n›n ko-
runmas› laz›m. Türkiye’de mükellef haklar›, çok ihlal ve ihmal edilmifl bir
konudur. Bunu baflka vesilelerle de söyledim, flu anda ‹nsan Haklar› Mah-
kemesine ciddi anlamda Türkiye’den baflvurular yok. Olursa, Türkiye çok
fazla miktarda tazminat ödemekle yükümlü olacak. Yap›lan baz› baflvurular-
dan flu anda sonuçlanan yok. Avrupa’daki Türkler baflvuruyor, fakat bizim
ülkemizdekiler herhalde bu konuda biraz daha ya devletçi düflünüyor ya da
çekingen davran›yor. Vergi ziya› cezas› karar›n›n Ocak ay›nda verilmesinden
sonra Ekim ay›na kadar beklenip, Resmi Gazetede yay›mlanmas› bir baflka
zaafiyet tabii. Ondan sonra da 6 ayl›k süre verilmesi ise, hepsini maalesef
çok daha kötü bir duruma sokmufltur. Çünkü bildi¤iniz gibi vergiler takvim
y›l› esas›na dayan›r. Sene bafl›nda geçerli olmayan hükümlerin de, hukuk
düzeninde izleyen y›lbafl›ndan itibaren geçerli olmas› esast›r. Maalesef sene
içerisinde o kadar çok say›da vergi düzenlemesi yap›lmaktad›r ki, burada ko-
numuz cezalar oldu¤u için çok daha vahim bir durum ortaya ç›kmaktad›r. 6
ayl›k sürenin verilmesi sebebiyle bir kere, her fleyden önce 2006 senesinin
bafl›nda hukuka ayk›r› bir verginin de uygulanma zorunlulu¤u da do¤mufl-
tur. Bununla ilgili mahkeme karar› veriliyor, mahkeme karar›n›n hemen er-
tesinde 21 Ekim tarihli, çok say›da vergi ceza ihbarnamesi mükelleflere gön-
derildi. Burada art›k bir iyi niyetten bahsetmemek laz›m. Bir kere bunlar›n
durdurulmas› laz›m. 

‹kincisi ayn› konuda ayn› ay içerisinde ç›kan bir iç genelgeyle de, bu tür ver-
gi ziya› cezas› iptal edilmesine ra¤men, bu tür takiplerin devam etmesi ge-
rekti¤i yönünde talimat verilmifltir. ‹dare, böylece “siz hukuka ayk›r› duru-
mu devam ettirin, ben bunu istiyorum.” demektedir. Bu durumda mükellef
haklar› veya mükellef idare iliflkilerini gelifltirmekte dolay›s›yla mümkün ol-
muyor. Burada 5479 say›l› Kanunla yeni bir düzenleme de yap›ld›. Daha ön-
ceden de beklenildi¤i gibi, bir misli tutar›nda ceza getirildi. Yani eskiden o
faiz hesaplamas›n›n de¤iflkenli¤i ve farkl› zamanlarda, farkl› kiflilere, farkl›
uygulamalar getirmesi sorunu yeni düzenlemeyle afl›lm›fl oldu. Ayr›ca 5479
say›l› Kanunda yürürlük tarihi geriye götürülmüfl oldu. 1.1.2006’dan itiba-
ren. Yani Nisan ay›ndan itibaren geriye de dönük bir uygulama oldu. Bura-
da geriye dönük bir uygulama yap›labilir mi, yap›lamaz m›? Yap›lamamas›
gerekiyor. 

Her fleyden önce Anayasa Mahkemesi kararlar› bak›m›ndan iptal edilmifl bir
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kanun hükmü söz konusu. Dolay›s›yla zamanafl›m› süresi içerisinde, devam
eden hükümlerin de sona ermesi laz›m. Mükellefin lehine olan kanun hük-
mü uygulan›r. ‹dare bu uygulamadan ya da kuraldan yola ç›k›yor. Dolay›s›y-
la diyor ki, “biz, bir misli tutar›nda ceza getirdik. Dolay›s›yla mükellefin -es-
ki uygulamaya göre- lehinedir. Ben bu yeni kanunu uygular›m” fakat burada
böyle bir uygulama alan› maalesef bulunmuyor. Çünkü eski kanun, kanun
de¤il, Anayasa Mahkemesi karar›nda da aç›kça belirlendi¤i üzere; bir kanu-
nun kanun olmas› için, içerisinde temel baz› kriterlerin bulunmas› laz›m.
Cezas›ysa cezas› belirli olacak, mükellefi belli olacak, vergi ödeme zaman›
belli olacak. E¤er bu yoksa “belirlilik” ilkesi dedi¤imiz ya da “öngörülebilir-
lik” ilkesi dedi¤imiz ilke de ortadan kalkm›fl oluyor. Anayasa Mahkemesi bu-
nu tespit etmifl ve “kanun vasf› tafl›mamaktad›r” demekte. Neden? Kanun
vasf› tafl›mayan bir düzenleme kanun olarak nitelendirilip yeni ç›kan kanun
da kanun olarak yorumlanamaz. Bu sebeple lehe hüküm kural› da uygula-
namaz. Yeni kanun ondan sonraki ifllemlere uygulanabilir. Yani nisan ay›n-
dan sonraki ifllemlere uygulanacak, fakat Gelir Vergisinde olma özelli¤i ol-
du¤u için ancak 2007 gelirlerine uygulanabilir. Dolay›s›yla 2006’ya dönük
olarak 5479 say›l› Kanunda getirilen uygulama maalesef hukuka ayk›r›d›r. 

Bu konuda Anayasa Mahkemesinin ne karar verece¤ini de kestirmek müm-
kün de¤ildir. Çünkü Anayasa Mahkemesi önüne gelen kanunu 5 y›l beklet-
mek suretiyle ‹darenin bu hatal› uygulamas›na ifltirak etmifltir. Yani huku-
ka ayk›r› olan bir kanunu uygulamaya devam etmifltir. Bunu ayn› zamanda
iptal etmesi, bundan sonraki düzenlemeyi de hukuka ayk›r› bulaca¤›n› gös-
termiyor. Tam tersine bir karar verebilir. Daha önce Anayasa Mahkemesinin
benzer kararlar› var. Verdi¤inin aksi yönde bir karar da verebilir. Yani hu-
kuka ayk›r› bulmay›p, bu flekilde vergi cezas› devam etsin denilebilir. fiu an-
da tabii ki metindeki ifadelere bakt›¤›n›zda; orada da daha önceki y›llarla il-
gili düzenlemelerin ne olaca¤› konusunda da bir karar yok. ‹dareye göre geç-
mifle dönük olarak bu cezalar al›n›r. Metinde: “01.01.2006 tarihinden önceki
dönemlere iliflkin olarak, bu tarihten sonra ortaya ç›kan fiiller için ceza kesi-
lir.” denilmektedir. Bu tarihten sonra ortaya ç›kan fiiller; iki flekilde anlafl›l-
mal›d›r. Bir, daha önce meydana gelmifl, bulunamam›fl, fakat 2006 tarihin-
den, bu kanundan sonra bulunabilmifl suçlar. ‹ki, bu tarihten sonra ifllenmifl
suçlar. Geçmifle dönük olarak böyle bir suçun takibi mümkün de¤il. Geçmi-
fle dönük olarak idare bu kanunu kullansa da hukuka ayk›r› bir kanun oldu-
¤u için, Anayasaya ayk›r› oldu¤u için geçmifle dönük ceza veremeyecektir.
Bu tarihten sonraya tekabül eden suçlar bak›m›ndan ise, bildi¤iniz gibi 2006
senesi içerisinde ancak Nisan ay›ndan sonraki suçlar için teorik olarak bir
düzenleme yap›labilir. Fakat e¤er gerçekten hukuk düflünüyorsak, hukuki
güvenlik ilkesini ön plana ç›kar›yorsak, o zaman 2006 senesinde de vergi z›-
ya› cezas›n›n kesilememesi laz›m. Dolay›s›yla vergi z›ya› cezas› kesilemeyin-
ce kaçakç›l›k için uygulanan üç kat› cezan›n da teorik olarak kesilememesi
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gerekiyor. Burada ne olacak? Sadece vergi aff› bak›m›ndan mükellefe gidile-
bilir. Fakat ceza bak›m›ndan gidilemez. Zannediyorum, önümüzdeki dönem-
de bununla ilgili çok say›da ihtilaf ç›kacak. Tabii bu 5479 say›l› Kanunu, sa-
dece vergi cezalar›yla ilgili konu bafll›klar› olarak geçece¤im. 

Vergi tarifeleri, mesela bunun da 2006 senesinde uygulanamamas› laz›m.
Çünkü sene bafl›nda geçerli olmayan bir tarife, y›l içinde uygulanmaz

Bunun d›fl›nda yine yat›r›m indiriminin kald›r›lmas›, tamamen kazan›lm›fl
haklar›n ihlalidir. Bu durum herhalde daha büyük olaylara da sebebiyet ve-
recek. Çünkü birçok firma bu hakk› kazanm›fl durumda ve 3 ay geçtikten,
baz› ifllemler yap›ld›ktan sonra vergi idaresi nezdinde böyle bir geriye dönük
uygulama da maalesef s›k›nt› yarat›yor. Bununla ilgili de baflvurular baflla-
d›. Çok say›da dava aç›lmas› söz konusu. 

Vergi kaçakç›l›¤› bak›m›ndan ceza kanundaki eksikliklerin bir an önce gide-
rilmesi, yani o genel nitelikteki düzenlemenin, özellikle 5. maddenin ya kal-
d›r›lmas› ya özel kanunlarla ilgili farkl› düzenlemeler getirilmesi gerekiyor.
Ayr›ca kanun metninde de 359. maddede bilme ya da bilmeme bak›m›ndan
önemli eksiklikler var. Kastla ifllenebilen suçlar bak›m›ndan, asl›nda böyle
bir ifadeye gerek yoktur. Bu düflünce de s›k s›k ileri sürülmesine ra¤men uy-
gulamadaki tereddütler sebebiyle bu ifade özellikle korunur. 

Bilme, bilmeme meselesine gelince, flu anda bilmese de o sahte ya da muh-
teviyat› itibariyle yan›lt›c› belge bulunmas›, bu suçun oluflmas› için yeterli
oluyor. O kiflinin mahkûmiyeti için yeterli oluyor. Tabii burada idare kifliyi
vergi kaçakç›l›¤›yla suçlad›¤› için bunun ispat edilebilmesi laz›m. Yani idare
gerçekten bu kiflinin, sahte belgeyi bilerek kulland›¤›n› ispat etmek zorun-
da. Bu suçun do¤as›nda böyle bir durum var. Fakat idare gerekli yetkilerden
ya da donan›mlardan eksik oldu¤u için, her mükellef için zaman ay›r›p, id-
dias›n› ispat durumunda bulunam›yor. Dolay›s›yla uygulama tam tersine
çevrilmifl durumda. Kifliler suçsuz oldu¤unu ispat etmeye çal›fl›yorlar. Fakat
edemedikleri için ya da etme f›rsat› olmad›¤› için, objektif hükümler do¤rul-
tusunda mahkûm olabiliyorlar. Daha a¤›r suçlar bak›m›ndan, örne¤in mat-
baalar›n hukuka ayk›r› olarak baz› evraklar› bast›rmalar›nda ciddi suçlar
var. Burada matbaalara yükleniliyor, fakat ayn› zamanda s›rf basma de¤il,
bast›rman›n da suç olarak düzenlenebilmesi laz›m. Siz sahte evrak› matba-
ada bast›rd›n›z, sonra henüz kullanmad›n›z, fakat bir depoya koydunuz, de-
po da bulundu. Vergi kanunlar›n›n flu andaki yap›s›na göre bu bir suç olufl-
turmuyor. Henüz da¤›t›ma ç›kmad›¤› için, kullanma fiili yok. Matbaay› o an-
da tespit etme imkân›n›z yok. Bast›r›lm›fl, sadece bir depoda duruyor; bu da
suç de¤il. Dolay›s›yla 359. madde metninde zaafiyetler var. Bunlar›n da dü-
zeltilmesi laz›m. 
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359. madde ve vergi z›ya›yla ilgili, kaçakç›l›k ve vergi z›ya›yla aras›ndaki
iliflkinin, mutlaka iyi kurulmas› laz›m. Tabii her zaman vergi ziya› olmas›
gerekmiyor. Fakat vergi z›ya›n›n oldu¤u durumlarda da kaçakç›l›kla mahkû-
miyetten önce bu vergi z›ya›n›n gerçekten ispat edilip, edilmedi¤inin de
araflt›r›lmas› laz›m. Burada tabii yarg› aflamas›ndaki birtak›m s›k›nt›larda
özellikle bu hukuki eksikliklerin tespiti bak›m›ndan zaafiyet teflkil ediyor.
Bunlar› bulmak laz›m, eksiklikleri bulmak laz›m. Fakat zaman bak›m›ndan
ve dosya say›s› bak›m›ndan bu tür sorunlar gündeme geliyor. 

Bunun d›fl›nda yine ceza hukuku vergi hukuku iliflkisinde piflmanl›k hü-
kümleri bak›m›ndan mesela vergi ziya› ve kaçakç›l›k aras›nda da fark göze-
tiliyor. Bu fark›n da ortadan kald›r›lmas› laz›m. K›saca piflmanl›¤›n hem ka-
çakç›l›k hem de vergi ziya›ndauygulanmas› uygun olacakt›r.

Vergi cezalar›n›n etkin olabilmesi için, mutlaka bu konuda cezalar bak›m›n-
dan inanc›n da olmas› laz›m. 4811 say›l› Vergi Bar›fl› ad› alt›ndaki af kanu-
nunda, idarenin ayn› hükümleri objektif olarak uygulama imkân› olmad›.
Belli bir tarihe kadar suçlar› ortaya ç›kar›lm›fl olanlar bundan yararland›.
Fakat bu tarihlerde yine ifllemifl olup, bu tarihe kadar ortaya ç›kar›lmayan-
lar bundan faydalanamad›. Daha sonraki tarihlerde bu durumun ortaya ç›k-
mas› sebebiyle de geriye dönük ifllem yap›lamad›. Bu da çok ciddi bir Anaya-
saya ayk›r›l›k hali teflkil ediyordu. Fakat bu Anayasaya ayk›r›l›k konusunda
da bireysel baflvuru hakk› olmad›¤› için mahkemelerimiz çok çekingen dav-
ranarak Yüksek Mahkeme’ye gidilmedi. Bireysel baflvuru hakk›n›n mutlaka
tan›nmas› laz›m gerekiyor.





ULUSLARARASI YATIRIM TAHK‹MLER‹

Doç. Dr. ‹lhan YILMAZ*

Tahkim milyarlarca dolara ulaflan konular›, devletleri de içine alan tarafla-
r› ile uluslararas› ve ulusal hukukta çok önem tafl›yan bir kurum niteli¤ini
kazanm›flt›r.

Bu çal›flmada, bu önemli kavram özellikle uluslararas› yat›r›m kapsam›nda
çeflitli yönleri ile aç›klanacakt›r.

Uluslararas› yat›r›m tahkimi ya da k›saca yat›r›m tahkiminin di¤er tahkim-
lerden fark› nedir? Yat›r›m tahkimlerinin de uluslararas› ticari tahkimle
benzer yönleri bulunmakla beraber; burada bir özellik, taraflardan birinin
devlet oluflu, di¤er taraf›n›n ise o devlette yat›r›m yapan bir yabanc› özel hu-
kuk kiflisi olmas›d›r. Yabanc› yat›r›mc› gerçek kifli olabilece¤i gibi, tüzel kifli
de olabilir. Demek ki, yat›r›m tahkimi dedi¤imizde, yabanc› yat›r›mc›yla bu
yat›r›m› kabul eden devlet aras›ndaki uyuflmazl›klar›n çözümünü içeren ya
da kapsayan bir tahkim anlafl›lacakt›r.

Bu tahkim ne tür özellikler arz etmektedir? Önceleri yabanc› yat›r›mc›yla
devlet aras›ndaki uyuflmazl›klar›n, klasik uluslararas› hukuktaki çözüm
flekli devletin mahkemelerinde halledilmesiydi. Devletin kendi mahkemele-
rinde yarg›lanmas› bazen yat›r›mc›y› rencide edebiliyordu. Ayn› yarg›lama-
n›n taraflar› olarak eflitli¤in sa¤lanmas› ve belli flartlarda uyuflmazl›¤›n
uluslararas› alanda ve daha ba¤›ms›z bir usulle çözülmesi kapsam›nda,
uluslararas› yat›r›m tahkimi geliflmifltir.

Uluslararas› yat›r›m tahkiminin geliflimi asl›nda çok fazla dava olmamakla

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Uluslararas› Özel Hukuk Anabilim Dal› Ö¤re-
tim Üyesi.
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beraber, ‹kinci Dünya Savafl› sonlar›na rastlar. Savafltan yenik ç›kan Alman-
ya, yabanc› ülkelerdeki yat›r›mlar›n› kaybetmiflti. Buradan hareket eden Al-
manya, 1959 y›l›nda Pakistan’la ilk defa Yat›r›mlar›n Karfl›l›kl› Korunmas›
ve Teflvikine Dair Antlaflmay› imzalad›. Buna uluslararas› literatürde, Bila-
teral Investment Treaty ya da k›saca “BIT” deniliyor. Daha sonra, Alman-
ya’n›n bafllatm›fl oldu¤u bu ak›m› di¤er Avrupa ülkeleri izledi ve flu anda
2000’li y›llar›n ortalar›nda 2 500 civar›nda karfl›l›kl› ya da iki tarafl› yat›r›m
antlaflmas› mevcuttur.

Bu iki tarafl› yat›r›m antlaflmalar› nedir ya da neyi amaçlamaktad›r? ‹lk y›l-
larda yat›r›mc›lar ve onlara dan›flmanl›k eden hukukçular dahi bu antlafl-
malardaki hükümlerin pek fark›nda de¤illerdi. Asl›nda bu antlaflmalar ‹kin-
ci Dünya Savafl›ndan önce 1920-1930’lu y›llarda yap›lan –Türkiye’nin de im-
zalam›fl oldu¤u- önceki formlar›, iki tarafl› dostluk, ticaret, seyrüsefain ya da
denizcilik anlaflmalar›d›r. Ancak bu önceki formlar daha çok uluslararas› ti-
caret ya da serbest ticareti amaçlamaktayd›. Oysa yat›r›m antlaflmalar›,
do¤rudan yabanc› yat›r›mlara ya da her iki ülkenin de karfl›l›kl› olarak di¤e-
rinin yat›r›mc›s›na tan›d›¤› baz› haklardan bahsetmektedir. 

‹ki tarafl› yat›r›m antlaflmalar›n›n getirdi¤i en büyük yenilik, yabanc› yat›-
r›mc›lara, yat›r›m› kabul eden ev sahibi ülkede do¤rudan maddi haklar ta-
n›mas›d›r. Yat›r›m anlaflmalar› sadece bu haklar› tan›makla kalmad›, yaban-
c› yat›r›mc›lar bu maddi haklara dayanarak, ev sahibi devleti (host state),
antlaflmadaki uyuflmazl›k çözüm metotlar›na göre –ki genellikle uluslarara-
s› tahkimde dava edebilme imkân›na kavufltu. 

1959 y›l›nda Almanya ile bafllayan ve flu anda say›lar› 2 500’e ulaflan iki ta-
rafl› yat›r›m antlaflmalar›n›n temel sisteminde, Avrupa ülkeleri de Alman-
ya’y› izlemifltir. Dünyada uluslararas› do¤rudan yat›r›mlarda ilk s›ralarda
gözümüze çarpan Amerika Birleflik Devletleri ise, 1980’li y›llarda bu yat›r›m
antlaflmalar›n› peyderpey yürürlü¤e koymaya bafllam›flt›r.

‹ki tarafl› yat›r›m antlaflmalar›, yat›r›m tahkimlerinin neredeyse tamam›n›n
kayna¤›d›r. Böyle oldu¤u için ben öncelikle, bu yat›r›m antlaflmalar›n›n te-
mel özelliklerine ya da biraz evvel söyledi¤im maddi haklar›n neler oldu¤u-
na de¤inmek istiyorum. Yat›r›m antlaflmalar› temel haklar ya da minimum
standart haklar› içermektedir. Elbette bu hükümler do¤al olarak ülkelere
göre baz› farkl›l›klar göstermekle beraber temel esaslar ayn›d›r. 

Bu antlaflmalar›n genel yap›s› nedir? Antlaflman›n uygulanmas› anlam›nda,
öncelikle bir uygulama kapsam› vard›r. Tabii flunu söylemeden de geçemeye-
ce¤im: Söz konusu iki tarafl› antlaflmalar yine iki devlet aras›nda yap›lan
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antlaflmalard›r. Bu antlaflmalarla her iki devlet de kendi ülkesinde yat›r›m
yapan, di¤er devletin yat›r›mc›s›na sözünü etti¤imiz maddi haklar› bahflet-
mektedir. 

Uygulama alan› itibariyle, öncelikle antlaflma kapsam›nda yat›r›mc› ve yat›-
r›m tan›mlan›r. Çok genel olarak yat›r›mc›, gerek gerçek kifli, yani di¤er akit
taraf›n vatandafl› olan gerçek kifli ya da di¤er akit tarafta kurulmufl olan bir
tüzel kifli ya da di¤er organizasyonlard›r. Yat›r›m tan›mlar›nda ise, s›n›rlar›
belirlenmifl bir tan›m yoktur. Özellikle ucu aç›k b›rak›lm›flt›r. O yüzden önce-
likle, ‹ngilizce ifade edilirse “any asset” yani her türlü mal varl›¤› olabilir. An-
cak, özellikle denilerek izleyen flekilde bir say›m da yap›lmaktad›r: tafl›n›r-ta-
fl›nmaz mallar, maddi-gayri maddi haklar, para, herhangi bir makine, teçhi-
zat gibi. Hatta, son y›llarda yap›lan antlaflmalara bakarsak, bir yat›r›mla il-
gili sözleflmeden kaynaklanan haklar da -para talebi dahil- yat›r›m olarak ni-
telendirilmektedir. Demek ki bu antlaflmalarda yat›r›m tan›m› asl›nda olduk-
ça genifl kapsaml› tutulmufltur. S›n›rland›r›lmamas›n›n sebebi ise, zaman içe-
risinde baflka tür varl›klar›n da bu kapsama dahil edilebilmesi olana¤›d›r. 

Uygulama kapsam› bak›m›ndan, bir de zaman unsuru bulunmaktad›r. Yat›-
r›m antlaflmalar›n›n zaman bak›m›ndan uygulanmas› nas›l olacakt›r? Bura-
da genel bir prensip söz konusudur. ‹ki tür olabilir; ya yat›r›m antlaflmas›
yaln›zca yürürlü¤e girdikten sonra yap›lan yat›r›mlara uygulanabilir ya da
ve genellikle kabul edilen flekliyle, antlaflman›n yürürlü¤ünden önceki mev-
cut yat›r›mlar da antlaflma kapsam›nda de¤erlendirir. Antlaflma sona erebi-
lir, belli süreli olabilir ya da bir devlet çekilmek isteyebilir. Bu hallerde bu
antlaflmalarda bir geçifl dönemi de kabul edilebilmektedir. Di¤er bir deyiflle,
antlaflma yürürlükten kalkt›¤› ya da taraf devletlerden birinin çekildi¤i ih-
timalde dahi, mevcut yat›r›mlar için antlaflmas›na göre 10-15-20 y›l daha,
söz konusu yat›r›mc›lara koruma sa¤lamaya devam eder. Akit devletler bu
süre içerisinde o hükümlerle ba¤l› kalmaya devam ederler. Bu hüküm de bir
antlaflma hükmü oldu¤u için, ayn› anlamda ba¤lay›c› olacakt›r. 

Antlaflma kapsam›ndaki özel haklar, ya da maddi haklar nelerdir? Bu hak-
lar›n bir bölümü uluslararas› hukukta tan›d›¤›m›z haklard›r: En temel, en
klasik olan› “ulusal muamele kozu”dur. Buna göre, her bir akit devlet di¤e-
rinin yat›r›mc›s›na, kendi vatandafl› ile eflit muamele etmeyi taahhüt eder.
Di¤eri, “en ziyade müsaadeye mazhar millet” dedi¤imiz ya da en çok kay›r›-
lan ulus kayd› ya da ‹ngilizce “most favoured nation= MFN” de ayn› kapsam-
da de¤erlendirilir.1 Bu hükümle, akit devletlerden biri, di¤erinin yat›r›mc›-

1 KURTZ Jürgen, “The Delicate Extension of MFN Treatment to Foreign Investors: Maffezini v.
Kingdom of Spain”, in International Investment Law and Arbitration, London 2005, s. 523 vd.
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s›na di¤er baflka bir devletin yat›r›mc›s›na sa¤lad›¤› en müsait hakk›, ayn›
flekilde sa¤lamay› taahhüt etmektedir. Örne¤in; bir ‹spanyol yat›r›mc› geldi
Türkiye’ye ve Türkiye- ‹spanya yat›r›m antlaflmas›nda talep etmifl oldu¤u
hakk› içeren bir hüküm yok. Ancak, “Türkiye olarak Hollanda ile de bir ant-
laflma yapm›flt›n. ‹spanya ile yapm›fl oldu¤un antlaflmada en çok kay›r›lan
ulus kayd› var. Bana bu kay›t sebebiyle, Hollanda’ya tan›m›fl oldu¤un hakla-
r› ya da daha iyi muameleyi de ayn› flekilde uygulaman gerekir” diyebiliyor.
Böylelikle, ‹spanya-Türkiye yat›r›m antlaflmas›nda olmayan bir koruma
hükmü, böyle bir hükmün oldu¤u Hollanda-Türkiye yat›r›m anlaflmas› ‹s-
panya-Türkiye aras›ndaki antlaflmada bulunan MFN kayd› sayesinde ‹s-
panyol yat›r›mc›ya uygulanabilecektir.

Di¤er bir hak ya da prensip, adil ve hakkaniyete uygun muamele yapma il-
kesidir. ‹ngilizce ad›yla “fair and equitable treatment”.2 Bu prensibin de te-
melleri uluslararas› hukuktan gelir, ancak uluslararas› yat›r›m hukukunda
biraz daha genifl kapsam›yla uygulan›r. Bu ilke kapsam›nda akit taraflar, di-
¤er devletin yat›r›mc›lar›na karfl› olan ifllem veya eylemlerinde her zaman
adil ve hakkaniyete uygun bir davran›fl sergilemek durumundad›rlar. Hatta
öyle ki, devletlerin bazen yapm›fl oldu¤u ifllemlerde, kendileri kötü niyetli ol-
masalar dahi, sonuç itibariyle yat›r›mc›n›n zarar görmesi halinde, yine bu
prensibin ihlal edilmifl oldu¤u söylenebilmektedir. Bu uygulamalar› yat›r›m
tahkimi kararlar›nda görebiliyoruz. 

Yine ayn› flekilde iç hukukta geleneksel olarak idare hukuku yollar›n›n aç›k
olmad›¤› durumlarda, idarenin yapt›¤› bir eylem ya da ifllem anlam›nda,
e¤er bu ifllem ya da eylem adil ve hakkaniyete uygun bir muamele olarak de-
¤erlendirilemezse, bu husus pekâlâ yat›r›m antlaflmalar› kapsam›ndaki
uyuflmazl›k çözüm esaslar›na tabi bir dava konusu olabilmektedir. 

Kararlardan birkaç örne¤e çok k›sa de¤inece¤im. Bir davada at›klar› belli
bir yerde depolama hakk›n› alan flirket vard›. ‹lgili ülke ya da ev sahibi ül-
ke söz konusu lisans› herhangi bir sebep olmadan iptal etmiflti. Bu davran›fl,
adil ve hakkaniyete uygun olma ilkesine ayk›r› bulundu. Ayn› flekilde ihra-
cat izni için, afl›r› dokümantasyon istenmesi ve ihracat›n nerdeyse imkâns›z
hale getirilmesi halinde, hatta daha enteresan, bir hükümet yetkilisinin, ya-
t›r›mc›n›n özel bankadaki hesab›ndan talimatla belli bir miktar paran›n bir
baflka yere aktar›lmas› halinde de bu prensiplerin ihlal edildi¤i, yat›r›m tah-
kimi kararlar›nda vurgulanm›flt›r.

2 WALLACE Don, “Fair and Equitable Treatment and Denial of Justice: Chattin v. Mexico
and Loewen v. USA”, in International Investment Law and Arbitration, London 2005, s. 669
vd.
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Di¤er bir ilke; tam koruma ve güvenlik ilkesi. Ya da ‹ngilizcesi “full protec-
tion and security”. Bunlar soyut kavramlar olmas›na ra¤men hakem karar-
lar›nda oldukça somut sonuçlara da varabiliyor. Bu prensip kapsam›nda da
devletlerden ya da hükümetlerden, iyi yöneten bir hükümetten beklenilen
flekilde davran›lmas› aran›r. Di¤er bir deyiflle, tam koruma ve güvenlik ilke-
si kapsam›nda devlet ya da hükümetler kendi ülkesindeki yat›r›mc›lara, as-
gari ihtimam› gösterecek ve makul bir koruma sa¤layacakt›r. Bunlar hangi
anlamda ortaya ç›kabilir? Örne¤in, güvenlik güçlerinin yat›r›mc›lara ya da
yat›r›mlara karfl›, belli bir tehdit oluflturmas› ya da çeflitli bask›larda bulun-
mas›, tam koruma ve güvenlik ilkesine ayk›r› olarak de¤erlendirilmektedir.

Bu antlaflmalarda asl›nda en enteresan hükümlerden biri “sözleflmesel borç-
lar” konusundad›r. Bu hükümler üzerinde çok tart›flma vard›r. Antlaflmalar-
da, “akit devletler, di¤erinin yat›r›mc›s›na karfl› olan borçlar›na, uyacaklar-
d›r” ‹ngilizce olarak da genellikle “Each contracting party shall observe any
obligations it has entered into with an investor …” fleklinde ifade edilir. 

Bu borçlara uyma ile kastedilen nedir? Belki, yat›r›m antlaflmalar›n›n haz›r-
lay›c›lar› bu konuyu detayl› bir flekilde hiç düflünmemifl olabilirler, ama son
y›llardaki hakem kararlar›nda gördü¤ümüz fludur: ifade edilmek istenilen,
e¤er ev sahibi devlet, yabanc› yat›r›mc›yla bir sözleflme ya da bir yat›r›m an-
laflmas› yapt›ysa bu yat›r›m sözleflmesindeki borçlara da uymak zorundad›r.
Uymazsa ne olur? Uymazsa, öncelikle do¤al olarak söz konusu akdi ihlal et-
mifl olur, ama ayn› zamanda sözünü etti¤imiz yat›r›m antlaflmas›ndaki hü-
küm sebebiyle de, yat›r›m antlaflmas›n› da ihlal etmifl olur. Bu son ihtimal-
de ne tür bir sonuç ortaya ç›kar? Sözleflmeden kaynaklanan bir uyuflmazl›k,
ayn› zamanda yat›r›m antlaflmas›ndaki hükmün de ihlali olaca¤›ndan, art›k
bu uyuflmazl›¤› yaln›zca sözleflmedeki uyuflmazl›k çözüm usulüne göre de¤il,
ayr›ca yat›r›m antlaflmas› hükümlerine göre bir uluslararas› yat›r›m kapsa-
m›nda da çözümü istenebilir. Yat›r›m antlaflmalar›ndaki bu tür klozlara
“flemsiye klozlar›” “umbrella clauses” denmektedir.3 Bu ad› almas›n›n sebe-
bi, yat›r›mc›yla devlet aras›ndaki salt sözleflmesel borçlar›, antlaflma kapsa-
m›nda bir borç haline de getirmifl olmas›d›r.

3 WALDE W Thomas, “Contract Claims under the Energy Charter Treaty’s Umbrella Clause
Original Intentions versus Emerging Jurisprudence”, Stokholm’de 2005 Energy Charter
Treaty Arbitration Konferans›nda sunulan metin; ayr›ca bak›n›z SCHREUER Christoph,
“Investment Treaty Arbitration and Jurisdiction over Contract Claims – Vivendi I Case
Considered”, in International Investment Law and Arbitration, London 2005, s. 299 vd.;
GAILLARD Emmanuel, “Investment Treaty Arbitration and Jurisdiction over Contract
Claims – the SGS Cases Considered”, in International Investment Law and Arbitration,
London 2005, s. 325 vd.
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Yat›r›m antlaflmalar›ndaki di¤er bir ilke, daha do¤rusu yat›r›mc›lara sunu-
lan bir hak daha vard›r ki, baz›lar›na göre bu yat›r›m antlaflmalar›n›n esas›
olarak kabul edilir: Tahmin edebilece¤iniz gibi, kamulaflt›rma. Konuflmam›n
bafl›nda, Türkiye aleyhine 10 milyar 100 milyon Dolarl›k bir dava aç›ld›¤›n›
söylemifltim.4 Bu davan›n dayand›¤› ana prensip kamulaflt›rmad›r. Kepez ve
ÇEAfi meselesini muhtemelen biliyorsunuz. Asl›nda orada bizim genel ola-
rak klasik uluslararas› hukukta bildi¤imiz ya da iç hukukta bildi¤imiz flekil-
de bir kamulaflt›rma iddias› yoktur. Zaten art›k devletler, bu tür kamulaflt›r-
malar da yapm›yorlar. Neden? O tür kamulaflt›rmalar, yani yabanc› yat›r›m-
c›lar›n mallar›na do¤rudan el koymalar, art›k hiç bir özrü olmayan bir ka-
mulaflt›rma. Oysa, flimdi art›k kamulaflt›rmalar›n yeni formlar› var. Bura-
dan hareketle yat›r›m antlaflmalar›ndaki hükümler der ki, “yabanc› yat›r›m-
c›n›n varl›klar›, do¤rudan ya da dolayl› hiçbir flekilde kamulaflt›rmaya tabi
tutulmayacakt›r”. Elbette, devletlerin, mesela idarenin kamulaflt›rma yap-
ma hakk› her zaman mevcut. Bu sebeple, hükümler devam›nda, bir kamu-
laflt›rma olacaksa hangi flartlar› haiz olmas›n› gerekti¤ini de belirtmektedir:
Burada bir kamu menfaati ya da amac› olsun, ay›r›mc›l›k gözetilmesin -sa-
dece yabanc›lar›n mallar› fleklinde-, ayn› flekilde hukuki usullere uygun ol-
sun ve en önemlisi bir tazminat olsun, ama bu tazminat›n sadece ad› olma-
s›n, ayn› zamanda bu tazminat “prompt” hemen,”adequate” yeterli ve “effec-
tive” etkili olsun. Yani, para yat›r›mc› ad›na tahakkuk ettti¤inde hemen (x)
bankas›nda 80’lerdeki ticari borçlar gibi bloke olmas›n. Yat›r›mc› bu parala-
r› istedi¤i flekilde kullanabilsin. O yüzden bu antlaflmalarda, bu paralar›n
ayn› zamanda yat›r›mc›n›n istedi¤i kurda, yurtd›fl›na istedi¤i yere transfer
edebilmesi hakk› da getirilmifltir. Bu kamulaflt›rma hükümlerinin genifl bir
uygulama alan› vard›r.5 Çünkü, bugün uluslararas› yat›r›m tahkiminde bi-
zim gördü¤ümüz, yat›mc›lar›n dayand›¤›, neredeyse temel prensip di¤erleri-
nin yan› s›ra kamulaflt›rma olmaktad›r.

Kamulaflt›rma türlerinden do¤rudan kamulaflt›rma, yat›r›mc›n›n mal›na el
koyma, onu almad›r. Dolayl› kamulaflt›rmada ise; farkl› formlar olabiliyor.6

Antlaflmalarda, kamulaflt›rma ya da efliti bir ifllem ya da benzeri eylemden
söz edilir. E¤er devletin yapm›fl oldu¤u bu ifllem ya da eylem sonucunda ya-
t›r›mc›, yat›r›m›ndan elde etmeyi düflündü¤ü kâr ya da fayday› göremiyorsa
ya da devletin söz konusu müdahalesiyle nihai olarak belli bir süre bu hak-

4 Libananco Holdings Co. Limited v. Republic of Turkey (Case No. ARB/06/8)
5 SCHREUER Christoph, “The Concept of Expropriation under the ETC and other Invest-

ment Protection Treaties”, Stokholm’de “2005 Energy Charter Treaty Arbitration” Konfe-
rans›nda sunulan metin. 

6 SHEPPARD Audley, “The Distinction between Lawful and Unlawful Expropration”, Stok-
holm’de 2005 Energy Charter Treaty Arbitration Konferans›nda sunulan metin.



Uluslararas› Yat›r›m Tahkimleri 75

k›ndan mahrum b›rak›l›yorsa, burada kamulaflt›rmadan söz edilebilir. Genel
olarak dolayl› kamulaflt›rmalara “indirect expropriation” deniliyor. Bir de
“nationalisation” var; o da millilefltirmedir. Bu daha da sistematik olunca,
eski Sovyetler deyifliyle “sosyallefltirme!” oluyor. 

Dolayl› kamulaflt›rmalara örnek vermek istiyorum. Enteresan bulaca¤›n›z›
düflünüyorum. Bir davada, bir ülkedeki yat›r›m için ulusal hukuka göre ida-
re taraf›ndan lokal yönetici atan›yor. Yönetici atanmas›n›n ne tür bir zarar›
olabilir? Bizatihi bu atama de¤il, ama bu atama neticesinde, kötü bir yöne-
tim sonucu yat›r›mc›n›n yat›r›m›, beklenen fayday› veremeyecek ya da tama-
men yok olma aflamas›ndaysa, iflte bu bir dolayl› kamulaflt›rma oluflturabi-
liyor. Diyelim ki, serbest bölgede yat›r›m yap›yorsunuz, asl›nda bu flu anda
Türkiye gündeminde var zannediyorum. Siz yat›r›m ruhsat› alm›fls›n›z ser-
best bölgede. Bir kanun kabul ediliyor ve diyor ki “tüm serbest bölgeleri iptal
etmedim, ama vergiye tabi tuttum”. Ne oluyor? Siz 10 y›ll›k kendi plan›n›z›
yapm›fls›n›z. 3 y›l sonra bak›yorsunuz, bir kanun ya da düzenleme ç›k›yor di-
yor ki “verginiz 0’d› 5 oldu, ya da bu vergileri belli bir oranda artt›rd›k”. Bun-
lar da yine dolayl› kamulaflt›rma olarak kabul edilebilecek örnekler olarak
düflünülebilir.

Di¤er bir örnek ihracat izni verilmemesi veya federal bir idare yap›s›n›n ol-
du¤u ülkede daha üst makamca verilen, onaylanm›fl bir projenin belediyece
belli gerekçeler gösterilerek, inflaat izni verilmemesi sebebiyle, yat›r›m›n bu
flekilde kesintiye u¤ramas› ya da bundan istifade edilememesi de bir dolayl›
kamulaflt›rma olarak gözümüze çarpmaktad›r.

Bir baflka örnek var; o daha enteresan. fiu anda bu dava karara ba¤land› ve
Çek Cumhuriyeti, bir Hollanda medya flirketine 300 milyon dolar civar›nda bir
ödeme yapmak zorunda kald›. Hollanda flirketi, Çek Cumhuriyetinde bir med-
ya ortakl›¤›na gidiyor. Bir de medya konseyi var Çek Cumhuriyetinde. Medya
konseyinin belli ifllemleri ya da faaliyetleri sonucu, sözünü etti¤imiz yat›r›m-
c›n›n orta¤›, aralar›ndaki ortakl›k sözleflmesini feshediyor. Buradaki ana et-
ken devletin, medya konseyinin yapm›fl oldu¤u baz› eylemler ya da ifllemler.
Bundan dolay› yat›r›mc› diyor ki, “devletin yapm›fl oldu¤u ifllem ve eylem so-
nucu, benim akit yapma serbestli¤im ya da hukuki güvenli¤im ihlal edildi. So-
nuçta benim yat›r›m›m s›f›ra yak›n hale geldi. Bundan istifadem engellendi.
Yat›r›mc›, Çek-Hollanda iki tarafl› yat›r›m antlaflmas› kapsam›nda, bu gerek-
çeyle tahkime gitti. Bu dava geçti¤imiz y›llarda sonuçland›.7 Çek Cumhuriye-
ti, medya kurulufluna, bu söyledi¤imiz mebla¤› ödemek zorunda kald›.” 

7 CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic, UNCITRAL Rules, Final Award 14 Mart
2003.
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Örne¤in, yine serbest bölgede bir çimento ya da onunla ilgili bir ifl yap›yor-
sunuz. Belli bir ithal yetkiniz var. Devlet izninizi iptal ediyor. Her iptal, her
izin vermeme bu anlamda kamulaflt›rma de¤il elbette. Bir yat›r›m antlaflma-
s› oldu¤unda yat›r›mc›, bu ihtilaf› kolayl›kla uluslararas› platforma tafl›ya-
biliyor ve devlet de belli oranlarda, yüksek mebla¤larda, tazminata mahkûm
edilebiliyor. 

Dolayl› kamulaflt›rmalar›n bir örne¤i de “creeping expropriation”d›r. “Sürün-
gen kamulaflt›rmalar”. Neden sürüngen? Ad›m ad›m yap›lan kamulaflt›rma,
ifllemlerin her biri bir kamulaflt›rma etkisinde de¤il ancak, hepsini toplad›-
¤›n›z zaman yat›r›mc›n›n bundan nihai olarak zarar görmesi anlam›nda bir
kamulaflt›rma oluflturabiliyor. Örne¤in ‹ran’da bunun bir benzeri vard›. ‹ran
diyor ki, “ben petrol endüstrisini millilefltirece¤im”. Ondan sonra üretim mik-
tarlar›n› kademeli olarak düflürüyor. Sonra yöneticileri de¤ifltiriyor. Zaten
en sonunda da bir ortakl›k anlaflmas› varsa, onu da iptal ediyor. Gördü¤ü-
nüz gibi asl›nda peyderpey yat›r›m› kamulaflt›r›yor.

Di¤er bir kamulaflt›rma örne¤i olarak -bu yeni oldu¤u için biraz daha fazla
üzerinde duruyorum- maddi olmayan haklar da kamulaflt›rmaya konu ola-
biliyor. Polonya hakk›nda bir karar var. Polonya Hükümeti bir fabrikay› ka-
mulaflt›rm›fl ya da el koymufltu. Uyuflmazl›k tahkime intikal etmiflti. Ha-
kemler dedi ki, kamulaflt›rma yaparken, “evet bu fabrikay› sadece gayri-
menkul olarak de¤il, bu iflletmenin sahip oldu¤u maddi olmayan haklar› da
asl›nda zarara u¤ratt›n. Bu haklara da halel getirdin. O anlamda burada
da maddi olmayan haklar›n kamulaflt›r›lmas› söz konusudur”. Biraz önce
söyledi¤im medya flirketinin davas›nda da yine medya flirketi, “benim hu-
kuki güvenli¤im zedelendi, çünkü yapt›¤›n›z bask›lar sonucu, ortakl›k an-
laflmam iptal edildi ya da daha kötü flartlarda ortakl›k sözleflmesi yapmaya
mecbur edildi”¤ini iddia ederek kamulaflt›rmaya dayanm›fl ve davay› ka-
zanm›flt›.

Salt sözleflme ihlali acaba kamulaflt›rma olabilir mi? Burada da devlet tara-
f›ndan akdin ihlali, kamulaflt›rma olarak kabul edilebiliyor. Yaln›z bir nüans
var. Tabii, devletin bu flekilde yat›r›mc›yla, yapm›fl oldu¤u anlaflmalarda,
devlet özel hukuk kiflisi olarak da akdedebiliyor. Nitekim bizim hukukumuz-
da bu mevcut. Bunlar›n özel hukuk iliflkileri oldu¤u söylenildi ve hatta belli
durumlarda kabul edildi. Ancak sonuçta devletin devlet olma niteli¤i de¤ifl-
miyor. Bu sebeple bu konuda bir ayr›ma gidilmektedir. E¤er devlet, “ ticari
de¤il, fakat egemenlik hakk›n› kullanarak sözleflmeyi ihlal etmiflse, iflte o za-
man bu bir ticari ihlal de¤il, devletin egemenlik hakk›na dayanarak yapt›¤›
ihlaldir. ‹flte bu halde, burada yat›r›mc›n›n sözleflmeden do¤an haklar› ka-
mulaflt›r›lm›fl” denilebiliyor. Bu konuda davalar var, fakat bu davalar genel-
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de yat›r›mc› aç›s›ndan baflar›l› davalar de¤il. Bu davalarda devletin ihlali
daha çok ticari oldu¤undan bahisle kamulaflt›rma olmad›¤›na kanaat getiril-
mifltir. Örne¤in, belediyeyle de¤erlendirme amac›yla at›k su ya da at›kla il-
gili bir sözleflme yap›yorsunuz. Sonra belediye faturalar› ödemiyor. Bu he-
men bafll› bafl›na bir kamulaflt›rma ya da haklar›n gasp edilmesi olarak al-
g›lanmayabiliyor. Bu ticari bir ifllem olarak düflünülebiliyor.

Kamulaflt›rmada son olarak “regulatory expropriation” denilen hukuksal
düzenlemeler arac›l›¤›yla ya da onlar›n bir etkisi olarak ortaya ç›kan kamu-
laflt›rmaya de¤inece¤iz.8 Acaba devletin yabanc› yat›r›mc› var diye kanun
veya benzeri düzenleme yapma hakk› da elinden al›nm›fl say›l›r m›? Hay›r.
Ancak, biraz evvel söyledi¤imiz ilkeler do¤rultusunda bakmak laz›m. ‹flin
asl›nda iki esas› var. Birincisi ölçülülük, ikincisi de zaman.

Yabanc› yat›r›mc›lar aç›s›ndan bakt›¤›n›zda da, önceki örneklerde oldu¤u gi-
bi, yabanc› yat›r›mc› aç›s›ndan bu düzenlemeler yat›r›mlar›n büyük oranda
de¤erini kaybetmesine ve ondan beklenen menfaatin yok olmas›na sebep
olabilir. O yüzden deniliyor ki, devletin ana amac› ya da idarenin ana ama-
c›, her ne kadar bu yat›r›mc›y› zarara u¤ratmak de¤ilse bile, bu konuda bir
kötü niyeti olmasa bile, e¤er bu düzenlemenin ya da düzenleyici ifllemin
olumsuz ekonomik etkisi, yabanc› yat›r›mc› aç›s›ndan oldukça a¤›r ve kesin-
se, ayr›ca söz konusu etki bir ay, iki ay, üç ay gibi geçici bir süre için de¤il de,
daha uzun bir zamana yay›l›yorsa, bu durumda art›k, bir regulatory ya da
düzenlemesel bir kamulaflt›rmadan söz etmek gerekecektir.

Örne¤in bir davaya konu olayda, Kanada’da devlet yeni bir ihracat kontrol
sistemi getirmiflti. Bu ihracat kontrol sistemiyle oradaki yabanc› yat›r›mc›-
n›n ihracata iliflkin çok esasl› bir etkilenmesi olup olmad›¤› konusu tart›fl›l-
d›. Burada tahkim mahkemesi, “ihracata iliflkin olarak kabul edilen söz ko-
nusu uygulamalar›n çok büyük bir a¤›rl›¤› olmad›¤›na hükmetti ve kamulafl-
t›rma yoktur” dedi. Yine benzer flekilde, getirilen 18 ayl›k bir ihracat yasa¤›-
n› da bir baflka davada di¤er bir hakem mahkemesi, kamulaflt›rma için ye-
terli görmedi.

Sonuçta, her somut olay kendi içinde de¤erlendirilmektedir. Yaln›z bilmek
gerekir ki, bu tür düzenlemelerde de kamulaflt›rmadan söz edilebilir. Tabii
asl›nda burada önemli olan yat›r›mc›n›n, yat›r›mdan makul beklentilerinin
göz ard› edilip edilmedi¤idir. Yoksa, devletin bu anlamda iyi niyetli olup ol-
mamas› sonuca çok fazla etkili de¤ildir. Bir anlamda, sonuçsal ya da etkisel

8 COE Jack / RUBINS Noah, “Regulatory Expropriation and the Tecmed Case: Context and
Contributions”, in International Investment Law and Arbitration, London 2005, s. 597 vd.
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bir kamulaflt›rma teorisi vard›r. Her halde yat›r›mc› bak›m›ndan bir zarar
oluflmas› gerekiyor.

Yat›r›m antlaflmalar›, bu zararlar›n giderimi için de biraz evvel söyledi¤im
gibi belli kurlarda, belli flekillerde transfer garantileri de veriyor. Yani yat›-
r›mc› gerek bu tarz zararlar kapsam›nda, gerek yapt›¤› ticaret kapsam›nda
kazançlar›n›, sermayesini transfer edebilme hakk›na da di¤er bir hak olarak
sahiptir.

Yat›r›mlar›n korunmas› kapsam›nda çok tarafl› yat›r›m antlaflmalar› da var-
d›r. En önemlisi Türkiye’nin de taraf oldu¤u “Enerji fiart› Antlaflmas›”d›r. Bu
kapsamda NAFTA’dan -Kuzey Amerika Serbest Ticaret Antlaflmas›- da söz
edebiliriz. Meksika, Kanada ve ABD aras›nda imzalanm›fl olup, serbest tica-
ret hükümleri yan›nda yat›r›mlar›n karfl›l›kl› korunmas› hükümlerini de
içermektedir. Gerçekten, NAFTA kaynakl› yat›r›m tahkimlerine de uygula-
mada s›kça rastlanmaktad›r. 

Türkiye’yi do¤rudan ilgilendiren biraz evvel söyledi¤imiz Libananco tahki-
minin de dayana¤› olan Enerji fiart› Antlaflmas›d›r. Enerji fiart› Antlaflmas›-
na, Avrupa Birli¤i de dahil 51 ülke taraft›r. Antlaflma 2001 senesinden itiba-
ren Türkiye için yürürlüktedir. ‹ki tarafl› yat›r›m antlaflmalar›nda yat›r›m-
c›lar için sözünü etti¤imiz temel maddi haklar Enerji fiart› Antlaflmas›nda
da belli de¤iflikliklerle mevcuttur.

‹ki tarafl› yat›r›m antlaflmalar›nda maddi haklar bulundu¤una de¤inmifltik.
Bu bir yenilik. Di¤er yenilik ise, uyuflmazl›klar›n çözümüne dair olan hü-
kümlerdir. Bu hükümler, uluslararas› yat›r›m tahkimi anlam›nda esas kay-
nakt›r. Bu antlaflmalarda, yat›r›mc› ile kabul eden devlet aras›ndaki uyufl-
mazl›klar›n çözümünde ulusal mahkemeler önemini tamamen kaybetme-
mifltir. Baz› hallerde devreye girerler: Birinci ihtimal, bir uyuflmazl›k çözüm
mercii olarak yat›r›mc› için bir opsiyondur. ‹kinci ihtimal, baz› antlaflmalar-
da öncelikle ulusal mahkemelere baflvurulmas› zorunludur. Bu hallerde, al-
t› ay ya da antlaflmas›na göre bir y›l içinde nihai karar ç›kmazsa, yat›r›mc›
tekrar uluslararas› uyuflmazl›k çözüm metotlar›na yönelebilir.

Bu antlaflmalarda öngörülen uyuflmazl›k çözüm metotlar›, uluslararas› ya-
t›r›m tahkimi anlam›nda genel olarak flunlard›r: Birincisi yat›r›mc›, ICC -
Milletleraras› Ticaret Odas› tahkimine gidebilir. ‹kinci olarak UNCITRAL
tahkim kurallar› kapsam›nda ad hoc tahkim olabilir. Di¤er bir seçenek, SCC
- Stockholm Ticaret Odas› kapsam›nda bir tahkim olabilir. Daha da önemli-
si bir ICSID tahkimi olabilir. Yani Devletlerle Di¤er Devletlerin Vatandaflla-
r› Aras›ndaki Yat›r›m Uyuflmazl›klar›n›n Çözümüne Dair Konvansiyon kap-
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sam›nda bir tahkim olabilir. Bu sözünü etti¤im seçenekler neredeyse tüm
yat›r›m antlaflmalar›nda de¤iflir biçimde ve genelde üç seçenek olarak bu-
lunmaktad›r. Eski sosyalist ülkeler ICC’yi pek tercih etmezler. Onlar daha
çok Stockholm SCC tahkimini tercih ederler. 

Ev sahibi devlet, bu hükümlerle yat›r›mc›ya söz konusu uyuflmazl›k oldu-
¤unda, biraz evvel sözünü etti¤imiz haklardan kaynaklanan bir uyuflmazl›k
oldu¤unda, belli flartlarla, baz›lar›nda iç hukuka öncelikle gitme, (ama ge-
nellikle bu yoktur) bu uluslararas› tahkimlerden birine baflvurabilme hakk›-
n› bahfleder. Yat›r›mc› bunlardan herhangi birini seçti¤inde, art›k uyuflmaz-
l›k o prosedüre göre çözülmeye bafllayacakt›r. Devlet prensip olarak, tekrar
dönüp “ben buna onay vermedim” diyebilme hakk›na sahip de¤ildir. Ayn›
uyuflmazl›k çözüm seçenekleri, Enerji fiart› Antlaflmas›nda da belirtilmifltir. 

Asl›nda Enerji fiart› Antlaflmas› iki tarafl› yat›r›m antlaflmalar›n›n sadece
enerji konusunda, bir anlamda çok tarafl› hale getirilmifl fleklidir. Bu antlafl-
mada da yat›r›mc›lara, belli flartlarda Enerji fiart› kapsam›ndaki yat›r›mlar-
dan do¤an uyuflmazl›klarda uluslararas› tahkime, özellikle ICSID tahkimi-
ne gidebilme imkân› verilmifltir.

ICSID’e ayr›nt›l› olarak de¤inecek olursak: Bu yat›r›m antlaflmalar›nda ge-
rek iki tarafl›, gerek çok tarafl› olsun, ICSID tahkimi yat›r›mc›ya bir alter-
natif olarak sunulmufltur. ICSID tahkimi nedir? ICSID “International Cen-
ter for Settlement of Investment Disputes” terimlerinin bir k›saltmas›d›r. Ya-
ni, yat›r›m ihtilaflar›n›n çözümüne iliflkin uluslararas› merkez. K›saca “cen-
ter” ya da “merkez” olarak da ifade edilir. Bu merkez 1965 y›l›nda imzala-
nan, “Devletlerle Di¤er Devletlerin Vatandafllar› Aras›ndaki Yat›r›m Uyufl-
mazl›klar›n›n Çözümüne Dair Washington Konvansiyonu” kapsam›nda ku-
rulmufl bir merkezdir. Türkiye de bu Konvansiyona 1988 tarihinde taraf ol-
mufltur.

Konvansiyon, ICSID tahkimi yan›s›ra asl›nda bir de uzlaflt›rma öngörmek-
tedir. ICSID tahkimi bu konvansiyon kapsam›nda ve Merkezin tahkim ku-
rallar› kapsam›nda cereyan eden bir uluslararas› tahkimdir. Di¤er uluslara-
ras› tahkimlere göre özellik arz eder. ICSID sözünü etti¤imiz bir konvansi-
yonla kurulmufltur. Bu tahkimin yürümesi tamam›yla iç hukuklardan ar›n-
d›r›lm›flt›r. fiimdi siz bir ICC tahkimi yapt›n›z. Ne olacak? Bir tahkim yeri
olacak ki bu tahkim yeri çok önemlidir. Niye? Çünkü karar verildi¤i zaman,
iptal prosedürü o yere tabi olacakt›r. ‹ptal davas› reddedildikten sonra da ifl
bitmeyecek. Ne olacak? O karar› getirip bir de tenfiz etmeniz gerekecek. Ten-
fiz prosedüründen de geçecek. Oysa ICSID tahkiminde, uygulama esasl› ola-
rak farkl›d›r. ICSID tahkimi tamam›yla konvansiyona göre cereyan eder.
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Buna göre de iç hukuklardan tamamen ba¤›ms›zd›r. Kendi içinde bir iptal
prosedürü vard›r. Onun d›fl›nda tahkim yeriyle ilgili olarak herhangi bir ip-
tal ya da tenfiz söz konusu de¤ildir. Hatta, en çarp›c› ve muhtemelen tercih
edilir bir yönü; ICSID tahkiminde verilen hakem kararlar› ICSID’e 10 Nisan
2006 itibariyle taraf olan 143 ülkede, o ülkelerin mahkemelerinden verilmifl
nihai kararlar gibi icra edilir.

Demek ki ICSID tahkiminde verilen karar için art›k gerek iç hukuk, gerek
New York Konvansiyonu hükümleri kapsam›nda herhangi bir tenfiz prose-
dürü söz konusu de¤ildir. ICSID hakem kararlar›n›n mali hükümleri ya da
paraya iliflkin olan hükümleri bu flekilde herhangi bir tenfiz usulüne gerek
kalmadan icra edilebilir hale geliyor. Tan›ma kapsam›nda ise problem yok.
Her halde bu kararlar tüm hükümleriyle -gerek paraya iliflkin olan, gerekse
paraya iliflkin olmayan- kesin hüküm olarak tan›nmas› gerekmektedir. Pa-
raya iliflkin olmayan hükümler, flayet onlar›n icras› üye devletlerde söz ko-
nusu olacaksa, iflte o zaman tenfiz prosedürü devreye girer. 

ICSID’in di¤er bir özelli¤i taraflara azami serbestlik tan›r. Yani taraflar -IC-
SID’in tahkim kurallar› da var ayr›ca- gerek tahkim kurallar›, gerek kon-
vansiyon hükümleri kapsam›nda taraflara belli hallerde serbestlik tan›m›fl-
t›r. Ayn› zamanda uzman bir tahkim kurulufludur; çünkü sadece yat›r›m hu-
kukundan ya da yat›r›mdan kaynaklanan uyuflmazl›klara bakar. Di¤er ta-
raftan, diplomatik himaye yasa¤› vard›r. Biliyorsunuz genelde yat›r›mlar›
yapanlar daha çok geliflmifl ülkelerdir. Bunlar›n di¤er geliflmekte olan ülke-
ler nezdinde, diplomatik himaye ya da diplomatik takip hakk›n› kullanma-
lar›, ICSID tahkimi söz konusu oldu¤unda tahkim sonuna kadar ya da -ka-
rara uymamaya kadar- ertelenmifltir.

Di¤er bir özellik ise; ICSID tahkimi münhas›rd›r. Bir kez taraflar; yat›r›mc›
ve kabul eden devlet ICSID tahkimine onay verdi mi, art›k onun d›fl›ndaki
di¤er bütün ulusal usullere baflvurmama yasa¤› bafllar ya da baflvurulmufl-
sa, bekleme ya da erteleme sürecine tabi olurlar. Ancak konvansiyon bir im-
kân vermektedir. Üye devletler isterlerse, bu onamalarda iç hukuktaki hu-
kuki yollar›n tüketilmesini flart koflabilirler.

ICSID tahkimine baflvurman›n flartlar›na gelecek olursak: ICSID konvansi-
yonuna bir devletçe taraf olmak, ICSID tahkimine otomatikman onay ver-
mifl olma anlam›na gelmiyor. Di¤er bir deyiflle, ICSID konvansiyonuna taraf
olan bir devlet, onun lehine veya aleyhine bir ICSID tahkimi söz konusu ola-
bilmesi için ayr›ca bu tahkime, bir onay vermelidir. Bu onay nas›l olabilir?
Yat›r›mc›yla bir sözleflme söz konusu oldu¤unda, bu onay sözleflmede veril-
mifl olabilir ya da çok daha yayg›n haliyle iki tarafl› yat›r›m antlaflmalar›n-
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da veya çok tarafl› yat›r›m antlaflmalar›nda bu onay bulunabilir. Nitekim
bugün yat›r›m tahkimlerinin yüzde 90’› bu flekilde iki tarafl› yat›r›m antlafl-
malar›nda akit devletlerin, di¤er devletin yat›r›mc›s›na ICSID tahkimine gi-
debilme konusunda, önceden antlaflmayla vermifl olduklar› flarts›z onay kap-
sam›nda cereyan etmektedir. 

Di¤er bir olanak da onay›n ulusal mevzuatta bulunmas›d›r. Baz› yabanc› ya-
t›r›m mevzuatlar› –Türkiye hariç- yabanc› yat›r›mc›ya ICSID tahkimine git-
me onay›n› önceden vermektedir. Yat›r›mc› aç›s›ndan ise; bu iki devlet aras›n-
daki bir yat›r›m antlaflmas›ndan kaynaklanan onay oldu¤undan, yat›r›mc›
antlaflmaya taraf olmad›¤› için, onun onay› henüz mevcut de¤ildir. Genellik-
le pratikte, yat›r›mc›n›n onay› dava açarken, ICSID sekretaryas›na yaz›l› ola-
rak sundu¤u onay mektubunda yer almaktad›r. Devletlerin tek tarafl› olarak,
iki tarafl› ya da çok tarafl› yat›r›m antlaflmalar›nda yapm›fl olduklar› onay
icab›n›n yat›r›mc› taraf›ndan kabul edilmesiyle onay tamamlanacakt›r. Onay
ICSID tahkiminin gerçekleflebilmesi için birinci flartt›r, ancak hepsi de¤ildir. 

Di¤er flartlardan biri kifliye, di¤eri de konuya iliflkindir. Kifliye iliflkin flart-
ta, gerek yat›r›mc›n›n tabi oldu¤u devlet, gerek yat›r›m› kabul eden devletin
ICSID konvansiyonuna taraf ülke olmas›d›r. Kifli bak›m›ndan yetkinin tesi-
sinde, bir tarafta devlet, di¤er tarafta ise di¤er akit devletin vatandafl› bu-
lunmal›d›r. ICSID tahkiminde, ticaret hukukundan kaynaklanan bir uyufl-
mazl›kta iki özel kifli aras›ndaki bir ihtilaf›n ICSID tahkimine gitmesi söz
konusu de¤ildir. Mutlaka bir taraf yat›r›m› kabul eden devlet, di¤eri ise ya-
banc› yat›r›mc›, gerçek ya da tüzelkifli olmal›d›r. 

Konu bak›m›ndan yetki flart›na geçmeden önce, bir ihtimali de göz ard› et-
memek gerekir. Yabanc› yat›r›mlarda ne olur? Yabanc› yat›r›mc› gelir yat›r›-
m› yapaca¤› ülkede -Türkiye’de- bir flirket kurar de¤il mi? Bir flirket kurdu-
¤unda ne olacak? Burada bir yat›r›m ihtilaf› söz konusu oldu¤unda, Türkiye
Cumhuriyetine karfl› kimler dava açabilir? 

Türkiye’de kurulan flirketin orta¤› olan yabanc› yat›r›mc› açabilir. Neden?
Çünkü hisse ya da ortakl›k pay› da bir yabanc› yat›r›m kabul edilir. Yaban-
c›n›n Türkiye’deki bir flirketteki hissesi Türkiye’deki bir yat›r›m›d›r, ama o
hissesinin bulundu¤u flirket acaba Türkiye Cumhuriyeti Devletini dava ede-
bilir mi? Normalde sorunun cevab› hay›r, olmal›d›r. Çünkü, Türkiye’de kuru-
lu flirket, bir Türk flirketi, oysa kifli bak›m›ndan flartta bir taraf›n devlet, di-
¤eri de baflka bir akit devlet vatandafl›n›n yat›r›mc›s› olmas› gerekmektedir.
Oysa bu örnekte, Türkiye Cumhuriyeti bir tarafta ve onun bir flirketi di¤er
bir tarafta. Demek ki, kural› harfi harfine uygularsak bu kifli bak›m›ndan
yetki flart› gerçekleflmemektedir. 
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Konvansiyon yabanc› yat›r›mlar›n genellikle bu flekilde gerçekleflmesinden
bahisle, bu konuda bir imkan tan›m›flt›r. Buna göre, devletler dilerlerse, ya-
banc› yat›r›mc›yla bir anlaflma yaparlar. Bu anlaflma bir yat›r›m sözleflme-
sinde olabilece¤i gibi, yat›r›m antlaflmas›nda bir hüküm olarak da yer alabi-
lir. Bu anlaflmayla yat›r›m› kabul eden devletler, kendi ülkelerinde kurul-
mufl olsa bile -yani örnekteki gibi- yabanc› kontrol sebebiyle, bu flirketi ken-
disine karfl› di¤er bir akit devlet flirketi olarak kabul edebilir. Normalde, ör-
ne¤in yabanc› yat›r›mc›n›n Türkiye’de kurdu¤u flirket, Türk flirketi olup,
Türkiye Cumhuriyetine karfl› yat›r›m ihtilaf›ndan dolay› ICSID tahkimini
bafllatamayaca¤› halde, e¤er yat›r›mc›yla Konvansiyonda sözü edilen türden
bir anlaflma varsa, o zaman bu flirket, art›k di¤er bir akid devlet vatandafl›
ya da flirketi kabul edilecektir. Böylelikle, kifli bak›m›ndan yetki flart› da ger-
çekleflmifl olacakt›r.

Böyle bir anlaflma do¤al olarak ev sahibi devletin ulusal mevzuat›nda da bu-
lunabilir. ‹fade edelim ki, iki ve çok tarafl› yat›r›m antlaflmalar›n›n ço¤unda
bu yönde bir hüküm bulunmaktad›r.

Konu bak›m›ndan yetki flart›n› sa¤lamak için, uyuflmazl›¤›n bir yat›r›mdan
do¤rudan kaynaklanan hukuki bir uyuflmazl›k olmas› laz›m. Bu tan›mda üç
tane unsur var: Yat›r›mdan kaynaklanmas›, do¤rudan ve hukuki olmas›.
Hukukide problem yok. Tan›mlanmas› çok zor de¤il. Hukuksal bir menfaate
iliflkin bir uyuflmazl›k olmal›d›r. Do¤rudan ile kastedilen, do¤rudan yat›r›m
olmas› de¤il, yat›r›mla do¤rudan bir ilgisi olmas›d›r. Bir “yat›r›m”dan kay-
naklanmas› ise, ucu aç›k bir tan›md›r. Yat›r›m›n ne oldu¤u ICSID konvansi-
yonunda tan›mlanmam›flt›r. O zaman bu yat›r›m tan›m›n› neye göre yapaca-
¤›z? Uyuflmazl›k, iki ya da çok tarafl› bir yat›r›m antlaflmas› ihlalinden kay-
naklan›yorsa, uyuflmazl›¤›n yat›r›mdan kaynaklan›p kaynaklanmad›¤›n›,
tespit mümkün olabilecektir. 

Ayr›ca taraflar yapm›fl olduklar› yat›r›m anlaflmas›nda, örne¤in bir sözleflme
olabilir; bir yat›r›m, bir imtiyaz sözleflmesi olabilir, otoyol yap›m› olabilir.
Baraj yap›m› olabilir. Bu sözleflmelerde taraflar, bunun bir yat›r›m oldu¤u-
nu tespit edebilirler. Bu tür bir anlaflma da genel olarak, ICSID hakem mah-
kemelerince de kabul edilebilir. Ancak, ICSID hakem mahkemeleri her hal-
de, gerek iki tarafl› ve çok tarafl› yat›r›m antlaflmas›nda, gerek iki taraf›n
özel anlaflmas›ndaki tan›m ne olursa olsun, kendi önüne gelen olayda objek-
tif olarak bir yat›r›m olup olmad›¤›n› ayr›ca tespit etmek durumundad›rlar.
Asl›nda ICSID hakem kararlar›nda da aç›kça bir tan›m oluflmam›flt›r. Bu-
nunla birlikte, kararlarda genel bir k›stas oldu¤unu söyleyebiliriz. 

Buna göre, yat›r›mc› taraf›ndan bir sermaye ya da sermayesel bir kat›l›m ol-
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mas› gerekir. Bu yat›r›m belli bir süreye yay›lmal›d›r. Bir mal al›flverifli ke-
sinlikle bir yat›r›m olmay›p, bir ticari ifllem olarak görülmektedir. Yat›r›mc›
anlam›nda, yat›r›mc› taraf›nda bir risk de olmal›d›r. Ayr›ca ICSID konvansi-
yonunda da de¤inildi¤i gibi, ev sahibi ülkenin geliflmesine bir katk›s› olma-
l›d›r. Tabii bu son k›stas çok genifl yorumlanmamal›d›r. Aksi halde, bir yat›-
r›m tan›m›na ulaflmakta zorlan›r›z. 

ICSID tahkiminden bahsetmiflken, ICSID Ek Mekanizma (Additional Faci-
lity) tahkimine de de¤inmek gerekir. Çünkü, flu anda 12 Nisan 2006 tarihin-
de bir Türk inflaat flirketinin K›rg›z Cumhuriyeti aleyhine tescil ettirmifl ol-
du¤u tahkim davas›, otel gelifltirme inflaat› ile ilgili olan bir ICSID Ek Me-
kanizma tahkimidir.

ICSID Ek Mekanizma tahkimi, asl›nda teknik anlamda bir ICSID konvansi-
yonu tahkimi de¤ildir. ICSID Konvansiyonu hükümleri bu tahkime uygula-
namaz. Bu ay›r›m› bilmek önemlidir. Ek Mekanizma tahkimi, ICC tahkimi-
ne benzeyen, ama ICSID’de belli flartlara göre cereyan eden, yat›r›m ya da
yat›r›m benzeri bir tahkimdir, ama nitelik olarak bir ICC tahkimi gibidir. IC-
SID Ek Mekanizma tahkiminde verilen karar, yerine göre New York Kon-
vansiyona göre tenfize tabidir. Karar›n verildi¤i ülke hukuku anlam›nda ip-
tale konu olabilir. Öyleyse neden ICSID deniliyor? ICSID düzenleyicileri dü-
flünmüfller ki, e¤er ortada bir yat›r›m uyuflmazl›¤› varsa, ama taraflar›n iki-
si de konvansiyona taraf de¤ilse ve yaln›zca birisi tarafsa ICSID tahkimi için
flartlar yeterli olam›yor. O zaman bu tarz yat›r›m uyuflmazl›klar› ise ek me-
kanizma tahkiminden istifade etsin. Di¤er bir deyiflle, ICSID kapsam›nda
oluflan yat›r›m tahkimi uzmanl›¤›ndan bu uyuflmazl›klar da yararlans›n. 

Ancak, yine de her türlü uyuflmazl›¤›n bu kapsamda de¤erlendirilmemesi
için ICSID Ek Mekanizma Tahkimi kurallar› kabul edilmifltir. Ad›nda “IC-
SID” olmas›na ra¤men, bu ICSID konvansiyonu kapsam›nda, özelliklerini
belirtmifl oldu¤umuz bir tahkim olarak alg›lanmamal›d›r. Bunu daha çok,
ICSID Konvansiyonu kapsam›nda olmayan ama ICSID’in ya da Merkez’in
deneyiminden istifade edecek bir uluslararas› kurumsal yat›r›m tahkimi
olarak s›n›fland›rmal›y›z. 

Sonuç olarak; 1980’li y›llarda y›lda bir adet ICSID tahkimi oluyordu. Oysa
geçti¤imiz y›l ayda iki ICSID tahkimi kayd› olmufltur. Toplam 25 ICSID tah-
kimi. Say› da giderek artmaktad›r. Tahkimlerden 23’ü iki tarafl› yat›r›m ant-
laflmas›ndan kaynaklanm›flt›r. Bu y›l 21 Nisana geldi¤imizde; flu an sekiz
tahkim kayd› olup, bunlar›n ikisi Türkiye ile ilgilidir. Yedi tanesi ICSID tah-
kimi, di¤eri ise ek mekanizma tahkimidir. Demek ki; asl›nda ICSID tahkimi
giderek yayg›nlaflan bir hukuk ya da bir tahkim türüdür. 
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‹lgili iki tarafl› ya da çok tarafl› yat›r›m antlaflmalar›n›n temel hükümlerini
yat›r›m›n planlanmas› aflamas›ndan bafllayarak bilmek önemlidir. Böylelik-
le, etkin bir uyuflmazl›k çözümü plan› yap›labilir. Hatta öyle ki, bir Türk ya-
t›r›mc›s› olarak yabanc› bir flirket arac›l›¤›yla Türkiye’de bir yat›r›m yap›ld›-
¤›nda dahi, prensip olarak flirketin tabi oldu¤u devletle Türkiye aras›ndaki
yat›r›m antlaflmas›ndaki hükümlere müracaat edilebilir. Böylelikle, ihtilaf›
iç hukuk kapsam›nda çözmek yerine uluslararas› tahkim platformuna tafl›-
mak da mümkün olabilecektir.

Karar merciinde olan kamu yöneticilerinin ve dan›flmanlar›n›n bu konular-
da etrafl›ca bilgilenmesi gereklidir. Uluslararas› doktrinde, uluslararas› ya-
t›r›m antlaflmalar›n›n bu denli önem kazanmas› üzerine flöyle derler: “uyu-
yan güzel uyand›”. Uluslararas› yat›r›m tahkimi oldukça h›zl› bir flekilde ge-
lifliyor. Tabii, uluslararas› yat›r›m tahkimi derken sadece ICSID’de cereyan
eden tahkimi anlamayal›m. Çünkü gerek yat›r›m antlaflmalar›, gerek yat›-
r›mc›yla devlet aras›ndaki yat›r›m sözleflmesinde, bir ICC tahkimi seçildi-
¤inde de bu yat›r›m tahkimi olmaktad›r. Ayn› flekilde benzer bir yat›r›m
uyuflmazl›¤›n›n çözümü için UNCITRAL kurallar›na göre bir ad hoc tahkim
oldu¤unda bu da bir yat›r›m tahkimidir. Ancak bu son ikisi yat›r›m uyufl-
mazl›klar›n› karara ba¤lamakla beraber, bir ICSID tahkimi de¤illerdir. Da-
ha önce de ifade etti¤imiz gibi, ICSID tahkimi oldu¤unda bu sizi birçok zah-
metten kurtar›yor. Bu sebeple, son y›llarda yat›r›m tahkimlerinin yüzde 80-
90’›nda art›k daha çok ICSID tahkimi tercih ediliyor. 
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Hem toplum aç›s›ndan hem de yurttafllar›n kendi aralar›ndaki ya da resmi
makamlarla iliflkileri aç›s›ndan, tüm bir ceza usul hukuku reformu, tüm bir
maddi ceza hukuku reformuna göre daha büyük bir de¤iflim anlam›na gel-
mektedir. Hatta böyle bir de¤iflim, flafl›rt›c› bir biçimde 26’s› kantonlar›n 3’ü
de Federal Devletin olmak üzere (federal, askeri ve idari), 29 farkl› ceza usul
hukuku bar›nd›ran ‹sviçre gibi küçük bir devlette, söz konusu hukuk dal›n›
birlefltirmeye yönelik olunca adeta bir devrim halini almaktad›r. Nitekim ba-
z›lar› maslahata uygunluk, baz›lar› ise kamu davas›n›n mecburili¤i ilkesini
uygulamakta; baz›lar› sorgu hakimine yer verirken baz›lar› bunu hiç tan›-
mamakta veya kald›rmaktad›r. Yine baz›lar› jüri veya karma mahkemelerle
halk›n yarg›lamaya kat›lmas›na izin vermektedir. Ayn› flekilde kanun yolla-
r›nda da farkl›l›klar yaflanmakta; baz›lar›nda temyiz, baz›lar›nda istinaf,
baz›lar›nda da her ikisi de bulunmaktad›r. K›sacas› teknik farkl›l›klardan
daha fazlas› söz konusudur: toplumun tercihleri.

Öte yandan, Federal Konsey (hükümet), 1999 tarihli Yeni Federal Anayasa-
n›n de¤ifltirilmesinden sonra, Parlamentonun her iki kanad›na da bir birle-
flik ceza usul kanunu tasar›s› sunmufltur (Federal Tutanak 2006, sf.1057
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Kendisine minnettar›m.

** Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal›
Ö¤retim Üyesi

*** Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal›
Araflt›rma Görevlisi



90 Bolle

vd.). Tasar› haz›rlan›rken, federal hukukçular›n istemi do¤rultusunda, genifl
çapl› görüfl al›fl-veriflinde bulunulmas› hem derin ayr›l›klarla beraber ortak
noktalar›n saptanmas›n› sa¤lam›fl hem de tasar›y› haz›rlayanlara ço¤unlu-
¤a en uygun çözümleri bulmak ve hukuki ve/veya siyasi amaçlarla zorunlu-
luklar› da dikkate alarak gerekli deste¤i sa¤layabilmek konusunda yol gös-
termifltir. Zira kantonlar, farkl›l›klar›n› feda etmeye, yumuflak biçimde, zor-
lanm›flt›r. Sonuçta parlamentodaki faaliyetin sonuçlanmas› hedeflenmifltir.

Ayr›ca belirtmek gerekir ki, ‹sviçre’nin önce Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflme-
sine daha sonra da BM Kiflisel ve Siyasi Haklar Sözleflmesine kat›lmas›,
uluslararas›, özellikle de bölgesel sözleflmeleri (Avrupa Konseyi belgeleri)
onaylamas› ve komflu ülkelerle ya da ABD gibi ‹sviçre’nin devaml› iliflkide
oldu¤u di¤er ülkelerle ikili antlaflmalar yapmas›; kantonlar›, ceza adaleti
sistemlerini de¤ifltirmeye de¤ilse bile uyumlaflt›rmaya zorlamaktad›r. Böyle-
ce iyi veya kötü bir uyum sürecine girilmifltir.

Tüm bunlara, reformu kolaylaflt›ran teknik bir gerekçe de eklenebilir. O da
kantonlar›n ceza adaleti sistemleri mozai¤inin kanun koyucu aç›s›ndan ger-
çek bir laboratuar oluflturmas›d›r. Zira her kantonun hukuku ve uygulama-
s›, hem gerekli deneyimi sa¤lamakta hem de yaflayan bir hukuk kültürü zen-
ginli¤inin yans›malar›n› sunmaktad›r. Bir karfl›laflt›rmal› hukukçu aç›s›n-
dan, birlefltirmek fakirlefltirmektir oysa uyumlaflt›rmak zenginlefltirmektir.

Bu gerekçeler, öncelikle hükümetin, dana sonra Parlamentonun, nihayet
halk›n, merkezi devlete ceza hukuku alan›ndaki yetkilerin önemli bir k›sm›-
n› veren 2003 tarihli Federal Anayasa de¤iflikli¤ini isteme nedenini aç›kla-
maktad›r. Maddi ceza hukukuna flekli ceza hukuku da eklenmifltir; bununla
birlikte, ilgili Anayasa hükmü uyar›nca aksine bir federal ceza hukuku dü-
zenlemesi bulunmamas› kofluluyla, kolluk hukuku ve ceza infaz hukuku
kantonlar›n yetkisinde b›rak›lm›flt›r.

Söz konusu politik gerekçeye, sosyokültürel bir gerekçe de eklenmektedir, o
da ülkenin nüfus yap›s›d›r: kantonlar›n, uzun zaman homojen olan nüfus ya-
p›lar›n›n giderek heterojen bir hale geldi¤ini, giderek artan oranda “konfe-
dere” denen ‹sviçrelileri yani di¤er bölgelerden gelen vatandafllar› ve ‹sviç-
re’de ikamet eden ya da yaflayan yabanc›lar› kapsad›¤›n› saptamaktay›z. Bu
geliflme de kanton kültürlerinin do¤all›¤›n› bozmaktad›r.

Bir di¤er gerekçe suç siyaseti ile ilgilidir: etkin olmak için, suç siyasetinin;
çok farkl› sistemler mozai¤inde elde etmenin ve uygulaman›n çok zor oldu-
¤u üç niteli¤e sahip olmas› gerekir; makul, mant›kl› ve tutarl› olmak.
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Nihayet, hukuk düzeniyle ilgili bir tak›m gerekçeler de vard›r. Her fleyden
önce herkese yasa önünde eflitli¤i sa¤lamak, ayn› zorlama tedbirlerini uygu-
lamak, ayn› kanun yollar›n› sunmak ve her yerde ayn› adli örgütlenmeyi
kurmak söz konusudur. Ayn› düflünce yap›s› içinde, amaç bütün halka ceza
usul hukuku güvenli¤ini garanti etmektir: XXI.yüzy›la birbirinden bu kadar
farkl› ceza usul hukuku sistemleriyle girmek mant›kl› ya da en az›ndan an-
lafl›labilir bir durum mudur? Kim olursa olsun, içinde kaybolacakt›r ve yük-
sek düzeyde usul hukukçusu olmayan, herhangi bir insan ve hatta vekili aç›-
s›ndan, kurallar karmaflas› içinde, savunma haklar›n› koruyabilmek adeta
imkans›zlaflacakt›r. Zira baz› kurumlar kimi kantonlarda farkl› isimler al-
makta iken, bazen de ayn› isim farkl› kurumlar› ifade etmektedir. Zaten bu
durum, ‹sviçre ile ceza hukuku alan›nda adli iflbirli¤ine giden yabanc› ülke-
lerin adli makamlar›n› anlaflmazl›klara ve üzücü yanl›fl anlamalara sürük-
leyebilmektedir. Federal Konsey de Federal Ceza Usul Kanunu hakk›ndaki
raporunda (Rapor, Ayr› bas›n›n 16.sf) uygulamac›lar›n (Baro, hakim-savc›,
adli kolluk) kantonlar aras› uygulama yapabilmesi amac›n› belirtmektedir,
statükonun devam› bunu engellemektedir.

Bütün bunlara, zamanla, maliyet-fayda aç›s›ndan da önemli bir gerekçe ek-
lenmektedir: ‹sviçre’deki güncel ceza usul hukuklar› mozai¤i, adli sitemin
ayr› ayr› düzenlenmesini gerektirmifltir, böylece adli iflbirli¤i yavafl ve paha-
l› bir hale gelmekte ve kantonlar aras› cezai iflbirli¤inde de kanun yollar› söz
konusu olmaktad›r. Oysa hem etkinlik aç›s›ndan hem de modern suçluluk
biçimlerinin ne ulusal ne de kantonlar aras› s›n›rlar› tan›mas› nedeniyle, du-
rum çözülemez bir hal almaktad›r.

‹sviçre’de ceza usul hukukunun birlefltirilmesi yeni bir konu de¤ildir ve
1942’de Ceza Kanunu’nun yürürlü¤e girmesinden itibaren tart›fl›lm›flt›r. ‹s-
viçre Hukukçular Derne¤i, 1947 y›l›nda Neuchâtel’deki genel kurulunda bu
tart›flmal› konuyu ana tema yapm›flt›r. ‹lgili toplant›daki baflar›l› çal›flmala-
ra ra¤men, devam› gelmemifltir. Zira o dönemde hem federalizm çok canl›d›r
hem de henüz suçluluk, reformu gerekli k›lmam›flt›r. Ama 1980’li y›llar›n so-
nuna do¤ru ekonomik suçlulu¤un, örgütlü veya de¤il, ancak kantonlar aras›
ve uluslararas› boyutta artmas› nedeniyle ‹sviçre Ceza Kanunu’nun özel k›s-
m›nda, as›l olarak da mala karfl› ifllenen suçlar bölümünde yap›lan reform-
lar›n ard›ndan, de¤iflim bafllam›flt›r. Kendi aç›lar›ndan, kanton kanun koyu-
cular› da bofl durmam›fl ve artan suçlulu¤a karfl› birçok ceza usul kanunu da-
ha etkin hale getirilmifltir. Böylece ‹sviçre ceza usul hukukunun birlefltiril-
mesi sorununun gündeme gelmifl olmas› gayet do¤ald›r. Federal Konsey bir
uzmanlar kurulu oluflturmufl, onlar da 1994 y›l›n›n ortas›ndan 1997 y›l› son-
bahar›na kadar çal›flarak, amaçlanan reformun uygulanabilirli¤i ve boyutu
üzerine bir rapor haz›rlam›fllard›r. “29’dan birli¤e. Federal bir ceza usul ka-
nunu kavram›” isimli bu rapor, dan›flma sürecinde ilgili tüm çevrelere, genifl
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biçimde da¤›t›lm›flt›r. Uzmanlar, görüfllerini belirtmeden önce ceza adaleti
sistemiyle ilgili (usul ve adli örgütlenme) dört modeli belirlemifllerdir. Bun-
lar› daha sonra ele alaca¤›z. Rapor, ö¤reti ve, elbette, önerilen modele uyum
sa¤layan veya uyum sa¤layabilecek olan uygulamac›lar taraf›ndan olumlu
karfl›lanm›flt›r. Ancak dan›flmalar›n genel sonucuna dayanan Konfederas-
yon, bu karfl›laflt›rmal› hukuk çal›flmas›n›n düzeyine ve bilimsel meflruiyeti-
ne sayg› duyarak, karfl› ç›km›fl ve tek bir sonuç ç›karm›flt›r; o da art›k ‹sviç-
re ceza usul hukukunu birlefltirmenin zaman›n geldi¤i ve reformun uygula-
nabilir oldu¤udur. Daha önceki kurulda yer almayan, Zürih Üniversite-
si’nden Profesör Niklaus Schmid, bir ceza usul kanunu tasar› tasla¤› haz›r-
lamakla görevlendirilmifltir. Uzmanlar taraf›ndan reddedilen Zürih sistemi-
ni temel almas› istenmifltir çünkü Federal Konsey’e göre etkinlik, h›zl›l›k ve
ekonomiklik gibi amaçlara daha uygundur, cezai alanda uluslararas› yar-
d›mlaflma konusunda daha az sorun yaratmaktad›r ve Alman, ‹talyan ve
Common Law sistemleri ile daha çok uyum göstermektedir. Profesör
Schmid’in, uzun bir aç›klay›c› rapor ekli tasla¤›, yine dan›flma sürecinden
geçmifltir. Daha sonra Konfederasyon’un ilgili birimleri, 2005 y›l›n›n Aral›k
ay›nda tasar› olarak Parlamentonun her iki kanad›na da sunulmadan önce
(Yukar›da belirtilen Federal Tutanak) üzerinde tekrar çal›flm›fllard›r.

Reformun flu anki hali budur ve Parlamento, tasar›n›n üzerinde çok önemli
de¤ifliklikler yapmaks›z›n çal›flmalar›n› bitirmek üzeredir.

‹sviçre Ceza Usul Kanunu Tasar›s›n›, ana hatlar›yla da olsa, aç›klamak bu
çal›flman›n s›n›rlar›n› aç›kça aflacakt›r. Öte yandan, söz konusu çal›flma ‹s-
viçre ceza usul hukukuna baflvurmayan, hatta onu uygulamayan, ‹sviçre’de-
ki yabanc›lara yöneliktir. O halde iki konuya yo¤unlaflmak yerinde olur: bi-
rincisi karfl›laflt›rmal› iç hukuk yaklafl›m›d›r zira, uyumlaflman›n yerini alan
ve halen devam eden birlefltirme çabalar› bunu yok edecektir, ikincisi ise re-
formun, ça¤dafl bir ceza usul hukuku kanun koyucusuna özgü yanlar›n› aç›k-
lamakt›r.

Yukar›da, ‹sviçre ceza usul hukuklar› mozai¤inin, kanun koyucu aç›s›ndan
yaratt›¤› laboratuar etkisine iflaret ettik. Bundan yola ç›kan, Birleflik ‹sviç-
re Ceza Usul Kanunu kavram›n› gelifltirmekle görevli uzamanlar kurulu, in-
celenen farkl› yasalardan dört farkl› ceza muhakemesi modeli ç›kartm›fllar-
d›r. Her ne kadar – belirtti¤imiz ve görece¤imiz gibi – inceleme sonucu orta-
ya koyduklar› öneri kanun koyucu taraf›ndan reddedilmifl de olsa (29’dan
birli¤e. Federal bir ceza usul kanunu kavram› sf.31-46; A.Kuhn, Birleflik Ce-
za Usul Kanunu Tasar› Tasla¤›, in: Ceza usul hukukunun birlefltirilmesi, fe-
deralizm ve adli örgütlenme, sf.41-42), reform aç›s›ndan en büyük zenginlik-
lerden biridir. Biz de onu temel alaca¤›z.
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Uzmanlar, sadece dört ceza soruflturmas› modeli belirlemifllerse de ve sorufl-
turma-kovuflturma makam(lar)›n› tek ölçüt olarak alm›fllarsa da, kolayc›l›k
yapmam›fllard›r. Araflt›rma görevinin (haz›rl›k soruflturmas›, kamu davas›
öncesi ön soruflturma veya sonras›ndaki ilk soruflturma ya da yarg›lama ma-
kam›na gönderme) savc›dan ayr› bir sorgu hakimine verilmesi veya baz›
araflt›rma yetkilerini emri alt›ndaki adli kollu¤a kulland›rabilen savc›ya ve-
rilmesi söz konusudur. Bu yöntem içinde uzmanlar, 1 numaral› sorgu haki-
mi, 2 numaral› sorgu hakimi, 1 numaral› savc› ve 2 numaral› savc› ad›n› ver-
dikleri dört model ortaya koymufllard›r.

1 numaral› sorgu hakimi modeli:

Sorgu hakimi, 1985 y›l›na kadar Türkiye’de var olan, dolay›s›yla genç uygu-
lamac›lar taraf›ndan pek bilinmeyen bir kurum olarak k›sa bir aç›klamay›
hak etmektedir. Öncelikle, ad›ndan da belli oldu¤u gibi bir hakimdir, kolluk
amiri de¤ildir. Bundan hareketle, görevini yerine getirirken, kiflilere yarg›
güvencesi sa¤lar. Hakim olarak, tarafs›z olmak zorundad›r ve lehe oldu¤u
kadar aleyhe olan delilleri de toplar. Amac› soruflturmad›r yani, tüm yetki-
sini kullanmak ve esas mahkemesinin gerekli yarg›lamay› yapabilmesi için
gerekli her fleyi yapmakt›r. K›sacas›, suç veya suçlara, ilgili vakalara (mad-
di gerçeklik), daha sonra faile ve kiflili¤ine (failin gerçekli¤i) ›fl›k tutmak ona
düfler. Soruflturman›n ise ikili bir amac› vard›r: yarg›lama makam›na baflvu-
rabilmek için gerekli delilleri araflt›rma ve toplamak, duruflmay› veya ko-
vuflturma evresini haz›rlamak. Yarg›lama makam› davay› devrald›ktan son-
ra sorgu hakimi çekilir ve duruflmalara kat›lmaz. Bu da son derece normal-
dir çünkü tüm ifllemleri zaten dosyada yer almaktad›r.

1 numaral› sorgu hakimi modelinde, araflt›rma süreci; ön soruflturma veya
haz›rl›k soruflturmas› ve soruflturma diye iki bölüme ayr›lmaz. Bütün arafl-
t›rma görevi, savc›dan ve duruflma hakimi gibi di¤er adli makamlardan ay-
r› bir sorgu hakimine verilmifltir. Hatta istinaf mahkemesi sorgu dairesi bi-
le ancak, sonradan, sorgu hakiminin ifllem veya kararlar›na karfl› bir baflvu-
ru veya itiraz oldu¤unda devreye girer. Kural olarak, sorgu hakimi yarg›la-
ma makam›na baflvurulmadan önce olayla ilgilenen tek adli organ oldu¤u
için, kamu davas›n›n aç›lmas›na veya takipsizli¤e o karar verir, basit veya
h›zland›r›lm›fl usulü o seçer. Araflt›rma, soruflturma ve mahkemeye gönder-
me makam›d›r. Tüm bunlar› tek bafl›na yapamayaca¤› için de adli kolluk ona
ba¤l›d›r. Dolay›s›yla suç ortaya ç›kar›ld›ktan sonra, yarg›lama makam› dev-
reye girene kadar gerekli ilk araflt›rmalar› yapan tek adli organd›r ve sonra-
ki süreçte kesinlikle yer almaz. Savc›n›n görevi ise sade ve aç›kt›r: davada
taraft›r ve toplumu temsil eder. Dolay›s›yla, kamu davas› aç›l›rken, araflt›r-
malar ve dava aç›lmas› s›ras›nda taraflar›n sahip oldu¤u tüm haklarla bir-
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likte sürece kat›l›r, sonras›nda duruflmada iddia makam›n› teflkil eder ve ni-
hayet gerekti¤inde, karara karfl› kanun yoluna baflvurur. Savc›n›n daha az
belirleyici oldu¤u, davan›n di¤er taraflar›yla benzer bir durumda oldu¤u bir
modeldir. Bu sistem, ceza yarg›lamas›n›n klasik iki evresi aras›nda, araflt›r-
ma (kollu¤un yapt›¤› tahkikat ve soruflturma) ve kovuflturma (duruflmalar)
kesin bir ayr›l›¤› gerektirmektedir. Sonuçta kiflilere, ilk evre bittikten sonra,
belirleyici bir rol oynam›fl hiçbir adli makam›n (örne¤in, soruflturma maka-
m›, veya tutuklama karar› veren makam), kovuflturma evresine müdahale
etmeyece¤inin güvencesini vermektedir. Böylece duruflma hakiminin, arafl-
t›rma ve soruflturmadan sorumlu di¤er adli makamlara karfl› ba¤›ms›zl›¤›
tam olarak sa¤lanm›fl olmaktad›r.

Befl kantonda halen bu sistem uygulanmaktad›r.

2 numaral› sorgu hakimi modeli:

Bu modelde, sorgu hakimleri ile savc›lar›n rolleri ve görevleri daha karma-
fl›kt›r çünkü yetkiler bu iki makam aras›nda paylaflt›r›lm›flt›r. Ayr›ca, bu mo-
del içinde farkl› sistemler de vard›r. Ancak hepsinin bir ortak noktas› vard›r:
her yerde, sorgu hakimi – az veya çok – savc›n›n soruflturmas›na ba¤l›d›r.
Ceza usul hukukuna göre ve teoride, savc›n›n bir önceli¤i olsa bile uygulama
bu yönde de¤ildir. Bir baflka deyiflle, sorgu hakimi ba¤›ms›z biçimde hareket
eder. Aç›k yasal düzenlemelerin olmamas› halinde, sorgu hakimi ile savc›,
görevlerini ve yetkilerini, öznel biçimde, kendi anlay›fllar› do¤rultusunda ve
durumu, özellikle de ilgili olay›n yap›s›n›, önemini ve karmafl›kl›¤›n› dikka-
te alarak paylaflmaktad›rlar. Sistemin böyle bir esnekli¤e izin vermesi, et-
kinli¤i sa¤lamakla beraber, hukuk güvenli¤ini güçsüzlefltirmekte ve hangi
makam›n yetkili oldu¤unu bilmeyen kiflilerin temel haklar›n›n zarar görme-
sine ve kanun karfl›s›nda eflitlik ilkesinin yeterince güvence alt›na al›nama-
mas›na yol açmaktad›r.

On kantonda bu sistem uygulanmaktad›r.

1 numaral› savc› modeli:

Bu model do¤rudan Frans›z sisteminden etkilenmifltir. Dolay›s›yla karfl›lafl-
t›rmal› hukukçular taraf›ndan daha iyi tan›nmaktad›r. Araflt›rma sürecinin,
birbirini takip eden iki evreye net bir biçimde ayr›lmas› en belirgin özelli¤i-
dir. ‹lk evre savc›n›n yetkisindeki, uygulamada ise adli kollukça yap›lan, ön
soruflturma veya haz›rl›k soruflturmas›d›r. Sorgu hakimi devreye girmez ve-
ya girer ise, sorgu hakimi olarak de¤il kollu¤un amiri olarak girer ve savc›
taraf›ndan yetkilendirilir. Tamamen kollukça yürütülen bu evreden sonra,
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savc› dosyan›n ak›beti hakk›nda karar verir ve gerekli görmesi halinde, tek
yetkili olarak, kamu davas›n› açar. E¤er zorunlu veya gerekli görürse ya da
kanun zorunlu k›l›yorsa; savc›, araflt›rmay› ba¤›ms›z biçimde yapacak olan
sorgu hakimine baflvurur ve kendisi davan›n taraf› olur. Bunun yarar›, sor-
gu hakiminin gerçek anlamda bir hakim olmas›d›r: kiflilere adli güvence sa¤-
lar ve hem lehteki hem aleyhteki delilleri ba¤›ms›z bir biçimde toplar. Sorgu
hakiminden; kamu davas›n› açmak, iddiada bulunmak veya reddetmek ya
da gerekti¤inde soruflturmaya son vermek beklenmedi¤inden, koruma ted-
birlerini uygularken veya tutuklama hakk›nda karar verirken tam bir ba-
¤›ms›zl›k ve tarafs›zl›k içinde hareket eder. Soruflturma, sorgu hakimi tara-
f›ndan tamamland›ktan sonra dosya tekrar savc›n›n önüne gelir. Sorufltur-
ma makam› olan savc›, dosyan›n ak›beti hakk›nda karar verir (takipsizlik
veya iddianame düzenlenmesi). Bundan sonra sorgu hakimi devreye girmez,
zaten tüm soruflturma ifllemleri dosyada yer almaktad›r. ‹ki soruflturma ma-
kam› aras›ndaki bu git-gel kar›fl›kl›¤a veya yavafll›¤a neden olsa da; sorgu
hakiminin ba¤›ms›zl›¤›n› ve tarafs›zl›¤›n› güvence alt›na almakta, hukuki
aç›dan da, korum tedbirleri veya özgürlükler hakimli¤i gibi makamlar›n ku-
rulmas›ndan tasarruf etmeyi sa¤lamaktad›r. Ayr›ca, uygulama aç›s›ndan,
dava öncesinde delilleri dengelemekte ve ancak flüphelinin aleyhine olan de-
liller lehine olanlardan daha belirleyici ise yarg›lama makam›na baflvurul-
mas›n› sa¤lamaktad›r. Bir baflka deyiflle, takipsizlik kararlar› daha çok ve-
rilmekte, delil yetersizli¤inden beraat kararlar› az olmaktad›r.

Federal Ceza Usul Kanunu, befl kantonun da dahil oldu¤u, bu kategoriye
girmektedir.

2 numaral› savc› modeli:

Bu model, Federal Almanya’da, ‹talya’da ve befl ‹sviçre kantonunda vard›r.
1985 y›l›ndan bu yana da Türk Hukukunun temelini oluflturmaktad›r. Sor-
gu hakiminin olmad›¤› tek modeldir. Savc›, araflt›rma-soruflturma tekeline
sahiptir. Geminin tek kaptan› olarak, adli kollu¤un da üstüdür. Soruflturma
tamamlan›nca, e¤er takipsizlik karar› verilmezse, dosyay› yarg›lama maka-
m›n›n önüne gönderir ve duruflmalar s›ras›nda iddia makam› olarak dava-
n›n taraf› olur. Soruflturmada her fleyin ona ba¤l› olmas›, uyumun, h›zl›l›¤›n
ve sadeli¤in güvencesidir. Ancak tüm bu yetkiler, kifliler aç›s›ndan korkutu-
cudur ve temelsiz bask›lara maruz kalma veya kötüye kullanma tehlikesin-
den kaç›nmak gereklidir. Zaten davada taraflar aras›nda silahlar›n eflitli¤i
ilkesi ve insan haklar›n›n korunmas› da bunu gerektirir. Koruyucu önlemler
getirilmifltir. ‹ki çeflittir: en baflta, soruflturma s›ras›nda, kiflilerin özgürlük-
lerini k›s›tlayan her türlü koruma önlemi, özellikle de tutuklama karar› yet-
kisi savc›dan al›nm›fl ve bir tür koruma önlemleri hakimine, özgürlükler ha-
kimine veya sorgu hakimine (Federal Almanya’da Ermittlungrichter) veril-
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mifltir, iddianame de, bir ara muhakeme evresinde, adli bir makam taraf›n-
dan denetlenmektedir. Dolay›s›yla uygulamada, baz›lar›n›n, ceza alan›ndan
sorgu hakimini ç›kararak gerçeklefltirmeyi düflündükleri tasarruf, son dere-
ce azalmakta hatta yok olmaktad›r. Yarg›laman›n h›zland›r›lmas› ve/veya
basitlefltirilmesi aç›s›ndan da ayn› sonuç vard›r zira taraflar, özgürlükler ha-
kiminin var olmas›ndan ve ara yarg›lama evresinden flikayet, baflvuru hak-
lar›n› kullanmak –hatta kötüye kullanmak– için yararlanmaktad›rlar. ‹kin-
ci önlem, kovuflturma evresinde tart›flman›n karfl›l›kl› olmas› zorunlulu¤u-
dur yani delillilerin dolays›zl›¤› ilkesine mutlak biçimde uyulmas›d›r. Bu sis-
tem, en az›ndan duruflma safhas›nda, anglo-sakson itham usulü ile Alman
ve ‹talyan usullerine en yak›n olmak avantaj›na sahiptir. Bu yak›nl›k da,
hukuki kültür çat›flmas› olas›l›¤›n› azaltt›¤› için ceza alan›nda uluslararas›
adli yard›mlaflma dünyas› aç›s›ndan oldukça önemlidir.

Say›lan dört model önerilen ‹sviçre kanun koyucusu ise öncelikle hiçbirinin
karma bir sistem oluflturmad›¤›n› ve di¤erlerine üstün gelmedi¤ini tespit et-
mifltir (29’dan birli¤e, op.cit., sf.33). Birini seçmek, ilkesel bir mesele de¤il ve
fakat uygulanabilirlik ve yarar sa¤lama meselesidir. O halde belirtilen rapo-
run yazarlar›n›n, tasar› tasla¤›n›n babas› olan ve önerisi de Federal Konsey
taraf›ndan flu anda Parlamentoya sunulmufl tasar›ya al›nan Profesör
Schmid ile ayn› öneriyi yapmam›fl olmalar› flafl›rt›c› de¤ildir. Zaten içerden
bak›ld›¤›nda oldu¤u gibi d›flardan da, ‹sviçre gibi küçük bir ülkede, birkaç
sene içerisinde ayn› sorunlara çok farkl› çözümlerin, tüm dogmatik ve ide-
olojik yaklafl›mlar› bir kenara b›rakarak, resmen ortaya kondu¤unu hem te-
orik hem de uygulama aç›s›ndan görmek son derece ilginçtir.

Uzmanlar›n önerisi: sorgu hakimli¤inin korunmas›

Belirtilen raporda (op.cit., sf34-38), uzmanlar, sorgu hakimli¤inin korunma-
s› için baz› gerekçeler ortaya koymufllard›r, özü fludur:

Deneyimle sabittir ki, sorgu hakimi, hem lehe hem aleyhe araflt›rma yapt›-
¤› için, flüpheliye temel haklar›n özellikle de savunma hakk›n›n korunmas›
aç›s›ndan en iyi güvencelerden birini sa¤lamaktad›r. Araflt›rma safhas›nda,
dosyan›n farkl› görevleri yerine getiren iki makam taraf›ndan ele al›nmas›
da adaletin do¤ru ifllemesi için bir güvencedir. Özellikle de, böyle bir iflleyifl,
temelsiz flüphelerin ve haks›z ithamlar›n çabucak yani daha soruflturma
aflamas›nda fark edilmesini sa¤layacak, daha sonra duruflma safhas›na ta-
fl›nmas›n› engelleyecektir.

Öte yandan, daha önce de belirtti¤imiz gibi, sorgu hakimli¤inin kald›r›lma-
s›n›n, yarg›laman›n sadeleflmesi, h›zlanmas› ve usul ekonomisi gibi pratik
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avantajlar› ortadan kald›r›c› yan etkileri vard›r. Sonuçta, sorgu hakimli¤i,
sisteme ve kiflilere ek güvenceler sunmadan kald›r›lamaz. En önemlisi bir
koruma önlemleri veya özgürlükler hakimli¤i kurmak böylece itham edici
bir sistem yaratmak, nihayet yarg›lama safhas›nda dolays›zl›k ilkesinin güç-
lendirilmesini sa¤lamakt›r.

Bir sorgu hakimi modeli seçmek yeterli de¤ildir. Ayr›ca yukar›da ad› geçen I
veya II numaral› modellerden birini seçmek gerekmektedir çünkü birbirle-
riyle uyumlu de¤ildir. Seçim kolay de¤ildir ve uzmanlar da, sayd›¤›m›z nite-
likleri ve avantajlar› daha iyi yans›tan, özellikle de, a¤›r, pahal›, karmafl›k
ve küçük kantonlarda uygulanmas› zor bir kurum olan koruma önlemleri ve-
ya özgürlükler hakimli¤inden kurtulmay› sa¤layan II numaral› modeli oy-
birli¤i ile seçmemiflleridir. Böyle bir hakimlikten kaç›n›lmas›, baflvurulan
sorgu hakimin niteli¤i ile aç›klanabilir: bafl›ndan itibaren, süreç, ba¤›ms›z
ve tarafs›z bir hakim taraf›ndan yürütülmektedir.

Bu model, ceza yarg›lamas›n›n en büyük ilkelerinden birine de daha uygun-
dur: silahlar›n eflitli¤i. Yarg›lama s›ras›nda, savc› ve san›k davan›n taraflar›
olarak kabul edilirler ve eflitlik anlay›fl› içinde taraf olman›n gerektirdi¤i
baflvuru haklar›ndan ayn› flekilde yararlan›rlar.

Ba¤›ms›z olan sorgu hakimi, uzlaflt›rma görevini daha iyi yerine getirip,
maslahata uygunluk konusunda daha iyi karar verir, hatta olay› iyi bir fle-
kilde inceleyerek basit bir usulün seçilmesin, örne¤in ceza kararnamesi, ter-
cih edebilir.

‹lgili çevrelere, özellikle de, kantonlara dan›fl›lan bu çözüm önerisi, flu anda
Parlamentonun önünde olan ve 2 numaral› savc› modelini benimseyen tasa-
r› lehine, 26 üzerinden 15 oyla reddedilmifltir. Tasar›, hükümetin tercihidir,
dolay›s›yla, normal olarak, siyasidir ve lehindeki gerekçelerin esas›n›n, uz-
manlarca sunulana göre daha aç›k oldu¤u anlam›na gelmektedir (A.Kuhn,
op. cit., sf.41/42). fiimdi de onlar› ortaya koymal›y›z.

Federal Konseyin önerisi: sorgu hakimli¤inin kald›r›lmas› ve 2 nu-
maral› savc› modelinin seçimi

Bu modelin lehindeki gerekçeler Tasar›n›n 25 ila 28.sayfalar›nda yer almak-
tad›r. Federal Konseye göre bu konu pratik sebepler aç›s›ndan de¤erlendiril-
melidir, hat›rlatacak olursak “bu tercih, usul bak›m›ndan, hem bugün hem
de yar›n için, suçla mücadeleye en uygun çözümü sunmaktad›r”.

Uzmanlar›n tercihinde önemli yer tutan güvence gerekçeleri ise tamamen si-
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linmemifl ancak geri plana itilmifltir. Bunlar için uzmanlar›n raporuna gön-
derme yapmakla yetiniyoruz ve lehe olanlar› sunuyoruz (Tasar›, op. cit.,
sf.26-28).

Hükümet için, hem savc› hem de sorgu hakiminin birlikte dahil oldu¤u mo-
dellerdeki ikili ifllerden, olas› ve tehlikeli görev çat›flmas› riskinden kaç›n-
mak söz konusudur. Dolay›s›yla amaç, olabildi¤ince h›zl› yarg›lamak de¤il,
“süreci mümkün olan en iyi duruma getirmektir” (Tasar›, op. cit., sf.26).

Fiili olarak, ve uygulaman›n hatta Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi dene-
tim organlar›n›n ortaya koydu¤u birçok durumda (Tasar›, op. cit., sf.27 n.61),
takip ve iddia görevlerinin savc›ya, soruflturman›n sorgu hakimine verilerek
ayr›lmas›, dolay›s›yla da söz konusu hakimin ba¤›ms›zl›¤› ve tarafs›zl›¤› bir
aldatmacad›r. K›sacas›, sorgu hakiminin statüsü onu nitelikleri nedeniyle
yararl› gösterse de, görevleri, bunlardan ne adalet sisteminin ne de kiflilerin
yararlanamamas›na yol açmaktad›r. Hatta Federal Konsey, bize biraz da
fazla a¤›r gelen biri ifade ile, “sahte...umut”tan söz etmektedir.

Önemli ve özellikle de s›n›r ötesi suç tipleri (ekonomik, biliflim, örgütlü, te-
rörizm) ile karfl›laflan ceza adaleti sistemi uzmanlaflmak zorundad›r. Bu da
hiyerarflik bir yap›lanma gerektirmektedir. Oysa, uzmanlar›n öne ç›kartt›¤›
sorgu hakimi, ad› gere¤i, ba¤›ms›zd›r yani hiçbir hiyerarfliye tabi olamaz. O
halde uzmanlaflm›fl adalet ile sorgu hakimi aras›nda pratik bir uyumsuzluk
vard›r. Tüm ceza soruflturmas› yetkisinin, az veya çok hiyerarflik ve uzman-
laflm›fl bir yap›da, savc›n›n eline verilmesi, bu makam› çok güçlü hale geti-
recektir. Öte yandan bu model, kantonlar›n özelliklerine göre (toprak, nüfus,
flehirleflme, ekonomik yap› vb.) “belli bir esneklikle somutlaflt›r›labilir” (Ta-
sar›, op. cit., sf.22).

Bir koruma tedbirleri veya özgürlükler mahkemesi kurulmas›n›n, 2 numa-
ral› savc› modeline karfl› ç›kanlar›n iddia etti¤inden daha az bir maliyeti ola-
cakt›r. Sonuç olarak, bu tip tedbirler, özellikle de tutuklama tedbirinin uygu-
lanmas›, zaten tüm sistemlerde, var olan makamlarca gerçeklefltirilen bir
adli denetime tabidir. Yani ya bunlar görevlerini sürdürecekler ya da yeni ad
hoc bir makam›n lehine görevleri azalt›lacakt›r. fiuras› kesindir ki, t›pk› Fe-
deral Konseyin de aç›kça belirtti¤i gibi (Tasar›, op. cit., sf.28), güvenilir veri-
lerin yoklu¤u nedeniyle tüm bu öngörüler spekülatiftir.

Bütün bu pratik gerekçelere, Federal Konsey iki siyasi gerekçe daha ekle-
mektedir.

Ulusal düzenle ilgili olan birincisi, 2 numaral› savc› modelinin ‹sviçre’deki
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geliflimidir: alt› kanton zaten uygulamaktad›r ve dan›flma sürecinde dokuzu
daha lehe görüfl belirtmifltir.

‹kinci gerekçe ise uluslararas› düzenle ilgilidir. ‹sviçre’nin Fransa d›fl›ndaki
tüm komflular› bu modeli tercih etmifltir: kronolojik s›ra ile, Federal Almaya
Cumhuriyeti, ‹talya ve Avusturya. ‹sviçre’nin de kat›ld›¤› Uluslararas› Ceza
Mahkemesinin Statüsü de ayn› modeli benimsemektedir (Statü m.53). ‹sviç-
re’deki sistemlerde sorgu hakimli¤inin kald›r›lmas›n›n, common law ülkele-
ri ile uluslararas› adli yard›mlaflma aç›s›ndan ‹sviçre ceza usul hukukunu
daha az yabanc› ve daha çok güvenilir hale getirece¤ini de eklemeliyiz.

Sonuç:

Bu konudan, yabanc› karfl›laflt›rmal› hukukçuyu ilgilendirebilecek nas›l bir
sonuç ç›kar›labilir?

Öncelikle bir nokta kesin, aç›k ve tart›flmas›zd›r: suçun ve suçla mücadele-
nin küreselleflmesi ve insan, dolay›s›yla da suçlu ve ceza sistemi görevlileri-
nin hareketlili¤i, “kritik boy”a ulaflamayan hem maddi hem de flekli ceza sis-
temlerini ölüme mahkum etmifltir. Bundan anlafl›lmas› gereken yeterince
büyük ve/veya güçlü ve/veya zengin olamayan (nicel ve nitel ölçütler) ülke-
lerde uygulanan sistemlerdir. Hiçbir ‹sviçre kantonu, bu kritik boya ulafla-
mamaktad›r, hatta Maastricht ve Amsterdam Antlaflmalar›ndan sonra git
gide daha çok cezai alan› kapsayan birlefltirici Avrupa hareketinin etkisinde
kal›p federalizminden fedakarl›klar yapmaya zorlanan ‹sviçre bile... Avrupa
savc›l›¤›, Avrupa yakalama emri, Europol ve sonras›nda Schengen kap›dad›r
ve her ne kadar ‹sviçre, giderek daha anlams›z bir biçimde Avrupa Birli¤i’ne
dahil olmay› reddetmenin bedelini ödese de, onun kendisine gelmesini engel-
leyemez. Zaten aldatmaca maskesinin alt›nda, ülke bütünleflmeye raz› gö-
zükmekte ve parça parça ulusalc› giysileri ç›karmaktad›r. ‹sviçre ceza usul
hukukunun birlefltirilmesi, ve Avrupa ile uyumlu kavramlar›n kabulü de bu
yönde hareketlerdir ve ceza siyasetinin oldu¤u kadar politikac›lar›n siyase-
tinin de eseridir. Bu sevinilmesi gereken bir durumdur.





S‹LAHLI ÖRGÜTLENME SUÇU

Yrd. Doç. Dr. Vesile Sonay EV‹K*

Girifl

1 Haziran 2005 tarihinde yürürlü¤e giren 5237 say›l› Yeni Türk Ceza Kanu-
nu’nun “Millete ve Devlete Karfl› Suçlar ve Son Hükümler” bafll›kl› dördüncü
k›sm›n›n beflinci bölümünde; “Anayasal Düzene ve Bu Düzenin ‹flleyifline
Karfl› Suçlar” yer almaktad›r. ‹nceleme konumuzu teflkil eden suç tipi, bu
bölümün 314. maddesinde “Silahl› örgüt” bafll›¤› alt›nda düzenlenmektedir.
Söz konusu madde ile kanun koyucunun, ceza kanununun dördüncü ve be-
flinci bölümünde yer alan suçlar› ifllemek amac›yla örgüt kuran veya yöne-
ten kifli ya da kiflileri cezaland›rmak istedi¤i anlafl›lmaktad›r.

Suç ifllemek amac›yla örgüt kurmak, örgütü yönetmek veya bu örgüte üye ol-
mak, ba¤›ms›z bir suç tipi olarak esas›nda ceza kanunumuzun 220. madde-
sinde yapt›r›m alt›na al›nm›flt›r. Ancak, 220. maddedeki suçtan farkl› olarak
bu madde ile ifllenmesi amaçlanan suçlar bak›m›ndan bir s›n›rlama söz ko-
nusudur. Bununla birlikte TCK’nun 220. ve 314. maddeleri kapsam›ndaki
örgütlerin niteli¤i bak›m›ndan da bir farkl›l›k söz konusudur. Bu fark, afla-
¤›da ayr›nt›l› olarak aç›klanaca¤› gibi, 314. madde kapsam›ndaki örgütün si-
lahl› olmas›d›r. Di¤er bir deyiflle madde gerekçesinde de ifade edildi¤i üzere;
“silah” bu suç tipi bak›m›ndan bir unsur olarak karfl›m›za ç›kmaktad›r1.

Afla¤›da bu suça iliflkin kanuni unsur, mukayeseli hukuktaki düzenlenifli,
korunan hukuksal de¤er, suçun hukuksal niteli¤i, benzer suçlardan fark›, fa-
il, suçun, eylem ve kusurluluk unsurlar›, suçun özel görünüfl biçimleri, yap-
t›r›m ve usul hükümleri hakk›nda de¤erlendirmede bulunmak suretiyle
aç›klamalara yer verilmektedir.

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal› Ö¤-
retim Üyesi.

1 Madde gerekçesi için bkz. Y›lmaz Zekeriya, Yeni Türk Ceza Kanunu, Ankara, 2004, 353.
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I- Tarihsel Geliflim

Silahl› örgütlenme suçu, eski Roma ve Cermen Hukuklar›nda düzenlen-
mekle beraber, bugünkü flekline en yak›n hali, ilk olarak Frans›z 1810 Ce-
za Kanunu’nun 96. maddesinde silahl› çete ad›yla öngörülmüfltür. Daha
sonra ‹talyan Sicilya Kanunu’nun 193., Sardunya Kanunu’nun 162. ve
164., Parma Kanunu’nun 118. maddelerinde benzer düzenlemelere gidil-
mifltir.

765 say›l› Türk Ceza Kanunu’nun 168. maddesi, 1889 tarihli ‹talyan Ceza
Kanunu (Zanardelli)’nun 131. maddesinden esinlenerek silahl› çeteyi suç
olarak düzenlemifltir. Türk Ceza Kanunu’nun 1926 tarihinden 1936 y›l›na
kadar geçerli olan bu metinle, 1936 sonras› (3038 say›l› Kanunla) de¤iflik
metin aras›ndaki fark, örgütün amaç edindi¤i suçlara at›f yapan maddeler-
deki de¤ifliklikten ibarettir. 1983 y›l›nda (2787 say›l› Kanunla) ayn› hüküm
sadece suçun cezas›n›n a¤›rlaflt›r›lmas› suretiyle de¤iflikli¤e u¤ram›flt›r.

II- Çeflitli Ülkelerin Ceza Kanununlar›ndaki Düzenlemeler

1- ‹talya

1930 tarihli ‹talyan Ceza Kanunu’n 306. maddesi, “silahl› çete” ad› alt›nda
afla¤›daki düzenlemeyi öngörmektedir:

302. maddede belirtilen suçlardan birini ifllemek için bir çete kuruldu¤unda,
öncülük edenler veya kuranlar veya organize edenler sadece bu nedenle 5
y›ldan 15 y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›l›rlar. Çeteye sadece kat›lma
hareketinden dolay› verilecek ceza 3 y›ldan 9 y›la kadar hapistir. Baflkanlar
veya mali destek sa¤layanlar, çeteye öncülük edenler için belirlenen ceza ile
cezaland›r›l›rlar2.

2- Federal Almanya

Alman Ceza Kanunu’nun 127. maddesi, “silahl› grup oluflturma” ad› alt›nda
flu düzenlemeyi getirmifltir:

Her kim yetkisi bulunmad›¤› halde silahl› bir grup oluflturur veya silah ve-
ya di¤er tehlikeli araçlar kullan›m›nda olan bir grubu yönetir veya böyle bir

2 Fiandaca Giovanni- Giarda Angelo, Codice Penale Codice di Procedura Penale, Ipsoa, Mi-
lano, 2004, 147.
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gruba kat›l›r, ona silah veya para sa¤lar veya baflka flekilde onu desteklerse
iki y›la kadar hapis veya para cezas› ile cezaland›r›l›r3.

3- Fransa

Frans›z Ceza Kanunu’nun 431–13. maddesi, silahl› örgütü tan›mlam›flt›r:
Buna göre silahl› örgüt; kanunda öngörülen haller d›fl›nda her bir kifli gru-
bunun silahlar› elinde bulundurdu¤u ya da silahlara ulaflabilir oldu¤u, hiye-
rarflik bir organizasyon niteli¤inde ve kamu düzenini bozabilecek bir örgüt-
tür4.

Kanunun 431–14. maddesi uyar›nca silahl› bir örgüte kat›lan kifli 3 y›l ha-
pis cezas› ve 45000 euro para cezas›yla cezaland›r›lacakt›r.

431–15 madde ile silahl› örgütler ve paral› askerler hakk›nda 10 Ocak 1936
tarihli Kanun taraf›ndan yasaklanan bir örgütün veya grubun muhafazas›-
na veya yeniden kurulmas›na aç›k veya gizli olarak kat›lma 3 y›l hapis ceza-
s› ve 45000 euro para cezas›yla cezaland›r›lmaktad›r. Muhafaza edilen veya
yeniden kurulan örgüt veya grup, 431–14. madde anlam›nda bir silahl› ör-
güt ise ceza 5 y›la kadar hapis cezas› ve 75000 euro para cezas›d›r.

431–16. madde uyar›nca silahl› bir örgütü organize etme eylemi 5 y›l hapis
cezas› ve 75000 euro para cezas› ile cezaland›r›lmaktad›r.

431–17 maddesine göre 10 Ocak 1936 tarihli Kanun taraf›ndan yasaklanan
silahl› bir örgütün muhafaza edilmesi veya yeniden kurulmas›n› aç›k veya
gizli olarak organize etme eylemi 7 y›l hapis cezas› ve 100.000 euro para ce-
zas›yla cezaland›r›lmaktad›r.

431–18 maddesine göre bu bölümde öngörülen suçlar›n faillerinin ceza ka-
nununun 131–26 maddesinde öngörülen hallerde vatandafl, medeni ve aile
haklar›ndan yasakl›l›k, 221–10. maddesinde öngörülen hallerde mahkeme
karar›n›n veya karar›n gerekçesini ve içeri¤ini aç›klayan bir bildirinin ya-
y›nlanmas›, 131–31 maddesinde öngörülen hallerde oturma hakk›ndan ya-
sakl›l›k fleklinde tamamlay›c› cezalarla cezaland›r›lmas› öngörülmüfltür.

431–20. maddesinde bu bölümde öngörülen suçlardan sorumlu tüzel kiflilere

3 26.1.1998 tarihli, 6 say›l› Kanunun 1. md. 11. f›kras› ile de¤ifliklik yap›lm›flt›r. II codice
penale tedesco, Vinciguerra Sergio, Cedam, Padova, 2003, 177.

4 (Çevrimiçi), http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/VisuArticleCode?commun=CPENAL&
h0=CPENALLL, 14.03.2007.
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131–38. maddesinde öngörülen hallerde para cezas› ve 131–39. maddede ön-
görülen cezalar›n verilebilece¤i öngörülmüfltür.

Son olarak 431–21. maddede bu bölümde öngörülen suçlar›n faillerine ve so-
rumlu tüzel kiflilerine ait veya silahl› örgüt veya grup ya da muhafaza edi-
len veya yeniden kurulan örgüt veya grubun kulland›¤› menkul ve gayri-
menkullerin müsadere edilebilece¤i ve silahl› örgüt veya muhafaza edilen
veya yeniden kurulan örgüt veya grubun kulland›¤› veya kullan›m›na ayr›-
lan üniforma, iflaret, amblem, arma, her türlü materyalin müsadere edilebi-
lece¤i öngörülmüfltür5.

4- ‹sviçre

‹sviçre Ceza Kanunu’nun 275 ter maddesi, “yasad›fl› örgütler” ad› alt›nda
afla¤›daki düzenlemeyi öngörmüfltür:

Her kim 265, 266, 266 bis, 271 ila 274, 275 ve 275 bis maddeleri ile cezalan-
d›r›lan fiilleri ifllemeye yönelik faaliyetleri gerçeklefltirmek amac›yla veya bu
faaliyetleri gerçeklefltiren bir örgütü kurar, böyle bir örgüte kat›l›r, böyle bir
örgütün kurulmas›na öncülük eder veya talimatlar›na uyarsa hapis cezas›y-
la cezaland›r›l›r6.

5- ‹spanya

‹spanya Ceza Kanunu’nun yasad›fl› örgütlenmelere iliflkin 515. maddesinde
silahl› çete, terörist grup ve organizasyonlar›n cezaland›r›labilece¤i düzen-
lenmifltir.

516. maddenin birinci f›kras›na göre silahl› çete ve terörist grup ve organi-
zasyonlara öncülük edenler ve bunlar› yönetenler 8 y›ldan 14 y›la kadar ha-
pis ve 8 y›ldan 15 y›la kadar kamu görev veya hizmetinden yasakl›l›k ceza-
s› ile cezaland›r›lm›flt›r.

‹kinci f›kraya göre söz konusu organizasyonlar› kuranlar 6 y›ldan 12 y›la ka-
dar hapis cezas› ve 6 y›ldan 14 y›la kadar kamu görev veya hizmetinden ya-
sakl›l›k cezas› ile cezaland›r›lm›flt›r7.

5 (Çevrimiçi), http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/VisuArticleCode?commun=CPENAL&
h0=CPENALLL, 11.01.2007.

6 (Çevrimiçi), http://www.admin.ch/ch/i/rs/311_0/a275ter.html, 11.01.2007.
7 (Çevrimiçi), http://www.2ni2.com/juridico/penal/codigopenal.htm, 17.02.2007.
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III- Korunan Hukuksal De¤er

TCK’nun 314. maddesinde Devletin güvenli¤ine karfl› suçlar ve anayasal dü-
zene ve bu düzenin iflleyifline karfl› ifllenen suçlar› ifllemek amac›yla silahl›
örgütlenme cezaland›r›lm›flt›r. 314. maddenin bu suçlar›n düzenlendi¤i bö-
lümlere yapt›¤› at›f nedeniyle, bu suçla korunan hukuksal de¤erlerin devle-
tin güvenli¤i ve anayasal düzeni oldu¤u anlafl›lmaktad›r. Bu ba¤lamda Dev-
letin birli¤i ve ülke bütünlü¤ü, temel milli yararlar, devletin askeri gücü,
anayasal düzeni, anayasal düzenin iflleyifli gibi de¤erler korunmaktad›r.

Bizdeki düzenlemeye benzer hükümler içeren ‹CK’nun 306. maddesine ilifl-
kin olarak ‹talyan doktrininde bu suçla korunan hukuksal de¤erlerin belir-
lenmesi konusunda farkl› görüfller mevcuttur. Bir görüfle göre, bu suçun dü-
zenlendi¤i maddede devletin iç ve d›fl (ulusal ve uluslararas›) flahsiyetine
karfl› suçlara at›f yap›lm›fl olmas› nedeniyle bu bölümlerde yer alan suçlarla
korunmak istenen hukuksal de¤erler öncelikle, peflinen korunmak isten-
maktedir. Di¤er bir deyiflle, Devletin iç ve d›fl flahsiyetine karfl› bir veya bir-
den fazla suçlar› ifllemek için silahl› örgütün kurulmas› tehlikesini önlemek
için Devletin flahsiyetine iliflkin menfaatler korunmaktad›r. Dolay›s›yla
amaç suçlarla korunmak istenen de¤erlerle, bu suçun korunmak istedi¤i de-
¤erler örtüflmektedir8.

Di¤er görüfle göre ise, bu suçla korumak istenen hukuksal de¤eri, amaç suç-
lar›n korudu¤u hukuksal de¤erlerden ba¤›ms›z olarak de¤erlendirmek gere-
kir. Amaç suçlarla korunmak istenen de¤erler; öncelikle ve peflinen korun-
mak istendi¤inde ba¤›ms›z nitelikte, ayr› bir hukuksal de¤erden söz etmek
gerekir. Bu da “kurumsal düzenin güvenli¤i”dir9.

IV- Suçun Hukuksal Niteli¤i

Silahl› örgütlenme suçu, amaç suçlar›n ifllemesi aranmaks›z›n sadece örgüt-
lenmenin gerçekleflmesiyle cezaland›r›lmas› nedeniyle tehlike suçu olarak
kabul edilmektedir. Ancak bu suçun, somut tehlike suçu mu yoksa soyut teh-
like suçu mu oldu¤u konusunda tart›flma bulunmaktad›r. 

8 Fiandaca Giovanni- Musco Enzo, Diritto penale parte speciale, I, Zanichelli, Bologna,
1997, 472; De Francesco, “Ratio di garanzia ed esigenze di tutela nella disicpilina costi-
tuzionale dei limiti di liberta di associazione, RIDPP, 1982, 894’den Dolcini Emilio-Mari-
nucci Giorgio, Codice penale commentato, parte speciale, 1999, Ipsoa, Milano,1653.

9 De Vero, “Diritto penale dell’ordine pubblico -Itinerari ed esiti di una verifica dogmatica e
politico-criminale”, 1988, 257; Gelardi, Il dolo sspecifico, 1996, 231’den Dolcini- Marinucci,
1654.
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‹talyan içtihad›ndaki baz› kararlara göre; normun amaç suçlar›n ifllenmifl ol-
mas›n› veya en az›ndan bu suçlar› ifllemeye uygun bir yap›n›n varl›¤›n› ara-
mamas› nedeniyle soyut tehlike suçu olarak kabul edilmek gerekir. Di¤er bir
deyiflle, norm taraf›ndan amaç suçlar›n ifllenmesine uygun araçlar›n zorun-
lulu¤u ya da örgütün amaç suçlar› ifllemeye somut olarak uygunlu¤u aç›kça
aranmamas› nedeniyle soyut tehlike suçu olarak nitelendirilmek gerekir10. 

Ço¤unluk karar›na göre ise; bu suç somut tehlike suçu olarak kabul edilmek-
tedir11. Her ne olursa olsun, korunan hukuksal de¤eri tehlikeye sokan hare-
ketin somut olarak uygunlu¤u aranmak gerekir. Normun aç›kça somut bir
tehlikenin varl›¤›n› aramad›¤› hallerde, normun amac› ve mant›¤› belirli hu-
kuksal yarar› korumak oldu¤undan, normu amac› ve mant›¤› do¤rultusunda
uygulamak gerekir12. Bunun için de hareketin korunan hukuksal de¤eri za-
rar tehlikesine u¤ratmas› somut olarak aranmak gerekir. Aksi halde kanun
koyucunun cezaland›rmay› amaçlamad›¤› ve suç saymad›¤› bir eylemin ceza-
land›r›lmas› gibi suçta yasall›k kural›yla da ba¤daflmaz bir sonuç do¤ar13.

Ceza Kanununun 220. maddesi, somut tehlike suçu olarak düzenlenmifl
olup, örgütün yap›s›, sahip bulundu¤u üye say›s› ile araç ve gereç bak›m›n-
dan amaç suçlar› ifllemeye elveriflli olmas› gerekmektedir.

Silahl› örgütlenmenin, haz›rl›k hareketleri niteli¤inde olup olmad›¤› da tar-
t›fl›lm›flt›r. Bir görüfle göre bu fiiller, haz›rl›k hareketleri olarak nitelendiri-
lemez. Çünkü bu niteli¤e sahip olsayd›, kanun haz›rl›k hareketlerini de ta-
mamlanm›fl suç gibi kabul ederdi. Hâlbuki kanun bu fiilleri, teflebbüs duru-
mu ve tamamlanm›fl say›lan teflebbüs d›fl›nda kabul ederek, sadece amaç
suçlar› önlemek için düzenlemifltir14.

Ço¤unluk görüflüne göre ise bu fiiller, bizatihi mahiyetleri itibariyle amaç
suçlara yönelik haz›rl›k hareketleri niteli¤indedir. Belirli suçlara iliflkin ha-
z›rl›k hareketleri olmalar› itibariyle objektif ve belirli suçlar› ifllemek amac›-
na yönelmeleri aç›s›ndan da sübjektif unsurlara sahiptir15. 

10 Cass. 14.11.1985, Adriani, CED 171698, CP 1987, 1100; Cass. 23.1.1984, Azzalin, CED
164239,CP 1985,1802; 28.4.1983, Alunni, CED 159804, Cp 1985, 1356; Cass. 4.11.1987, Adi-
molfi, CED, Cass. n. 178585.

11 Cass. 27.10.1987, Al Asshker Bass, CED, Cass. n. 178384; Cass. 21.12.1987, Agusto, CED,
Cass. n. 179925.

12 Cass. 27.10.1987, Al Ashker Bass., CED 178364, RP, 1989, 304.
13 Daragenli Vesile Sonay, “Tehlike Suçlar›”, Prof. Dr. Sahir Erman’a Arma¤an, ‹stanbul,

1999, 185—187.
14 Manzini, 604; Ranieri, 148’den Özek Çetin, Siyasi ‹ktidar Düzeni ve Fonksiyonlar› Aley-

hine Cürümler, ‹Ü Yay›n›, ‹stanbul, 1967, 347.
15 Carfora, 356; Florian 481; Antolisei II, 849; Bricola, 122; Maggiore, 92; Tuozzi II,

106’dan Özek, Siyasi ‹ktidar Düzeni ve Fonksiyonlar› Aleyhine Cürümler, 346.
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Yarg›tay’›m›za göre de, kural olarak Ceza Kanunu haz›rl›k hareketlerini ceza-
land›rmamaktad›r. Ancak belirli amaçlara yönelik haz›rl›k hareketlerinin özel
suç tipi olarak düzenlendi¤i haller de mevcuttur. Bunlardan birisi de (765 say›-
l› TCK’nun 168.), 5237 say›l› TCK’nun 314. maddesindeki suç tipidir. Bu mad-
de ile haz›rl›k hareketlerinin özel suç tipi olarak kabul edilmesinin nedeni, dev-
lete karfl› “a¤›r zarar tehlikesi” yaratacak nitelikteki bu hareketlerin cezaland›-
r›lmas›n› sa¤lamakt›r. Silahl› çete (örgütlenme) suçu, belirtilen amaç çerçeve-
sinde kabul edilmifl bir “zarar tehlikesi” suçudur. Eski TCK’nun 168. (Yeni
TCK’nun 314.) maddesinde say›lan kanun maddelerindeki suç tipleri “amaç su-
çu” oluflturmaktad›r. “Silahl› çete” oluflturulmas›n›n “araç suç” olarak kabul
edilmesinin nedeni de, “amaç suç tipi” ile korunmak istenen hukuki de¤er aç›-
s›ndan “a¤›r ve yak›n zarar tehlikesi” yarat›ld›¤›n›n varsay›lm›fl olmas›d›r”16.

Kanunun bu fiilleri tamamlanm›fl suç gibi cezaland›rmamas›, haz›rl›k hare-
ketleri olmad›¤› anlam›na gelmez. Örgütlenen kifliler, kanunun belirledi¤i
suçlar› ifllemek amac›yla hareket etmekte ve bu amaçlar›na ulaflmak için ör-
güt kurmaktad›rlar. Örgütlenme, nihai amaç de¤ildir, amaca ulaflma aç›s›n-
dan bir araçt›r. Örgüt kurulduktan sonra amaç suçlar›n ifllenmesine baflla-
nacakt›r. Öyleyse bu fiiller, esas amaç edinilen suçlar›n haz›rl›k hareketi ni-
teli¤indedirler. Ancak bu haz›rl›k hareketlerinin yap›lmas› dahi toplum dü-
zeni aç›s›ndan zarar tehlikesi oluflturdu¤u için “haz›rl›k hareketleri cezalan-
d›r›lmaz” kural›na istisna getirilerek, ba¤›ms›z bir suç olarak kabul edilmifl
ve yapt›r›m alt›na al›nm›flt›r17.

Silahl› örgütlenme suçu çok failli suçtur. 314. maddenin 220. maddeye yap-
t›¤› at›f dolay›s›yla, bu suç aç›s›ndan da örgütün varl›¤› için üye say›s›n›n en
az üç olmas› gerekmektedir. Örgütün varl›¤› için 765 say›l› TCK ve ‹talyan
Ceza Kanunu’nun 306. maddesinde oldu¤u gibi herhangi bir say› öngörülme-
mifl olsayd› dahi, 314. maddede örgüt kurucular›ndan, yöneticilerinden ve
üyelerinden bahsedilmesi ve örgüt kavram›n›n bir birlikteli¤i ifade etmesi
nedeniyle çok failli suç olarak kabul edilmesi gerekiyordu.

Silahl› örgütlenme suçunun oluflmas› aç›s›ndan sürekli bir birliktelik aran-
d›¤› için ço¤unluk görüflüne göre mütemadi (sürekli) suç olarak kabul etmek
gerekir18.

16 Yarg›tay CGK’ nun 20.02.1995 tarih ve E. 1994/9–376, K. 1995/35 say›l› karar› ile CGK’ nun
ayn› yöndeki 19.12.1995 tarih ve E. 1995/9–306, K. 1995/383; 16.04.2002 tarih ve E.
2002/9–103, K. 2002/230; 17.06.2003 tarih ve E. 2003/9–167, K. 2003/193 say›l› kararlar›
için bkz. (Çevrimiçi), http://www.kazanci.com.tr, 15.03.2007.

17 Ayn› flekilde bkz. Özek, Siyasi ‹ktidar Düzeni, 347.
18 Manzini, 656; Florian, 529; Faccini, 718; Vannini, 51; Maggiore, 95; Briccola, 126’dan

Özek, Siyasi ‹ktidar Düzeni ve Fonksiyonlar› Aleyhine Cürümler, 371; Cass. 25.10.1983,
Arancio CED 162278, Cassazione Penale, 1985, 318, Cass. 07.06.1977, Savino CED 136403.
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Az›nl›k görüflüne göre ise, devletin flahsiyeti aç›s›ndan tehlike oluflturan ve
kanuna ayk›r› bir durum söz konusudur. Hukuka ayk›r› durum örgütün ku-
rulmas›yla meydana gelmektedir. Sadece örgütün varl›¤› aç›s›ndan devam
eden ne netice ne de harekettir, sadece hukuka ayk›r› durum devam etmek-
tedir. Örgütün ba¤›ms›z olarak varl›¤›, mütemadi suç olarak kabulünü ge-
rektirmez. Örgüt amaca iliflkin icra hareketlerine bafllamakla mevcudiyeti-
ni kaybedece¤i için ba¤›ms›z maddi bir içeri¤e sahip de¤ildir. Suçun müte-
madi suç olup olmad›¤›n› tespit edebilmek için örgütün mevcudiyetini de¤il,
her bir failin yapt›¤› harekete bakmak gerekir. Suçun mütemadili¤i, örgütün
devam›na de¤il, (zira örgütün devaml›l›¤› hukuka ayk›r› bir durumun deva-
m›d›r) her bir failin yapt›¤› harekete ba¤l›d›r. Suçun maddi unsurunu olufl-
turan hareketlerden baz›s› ani niteliktedir. Örne¤in baflkaca bir faaliyette
bulunmaks›z›n örgütü kurmak hareketi ani niteliktedir. Buna karfl›l›k örgü-
te kumandanl›k etmek mütemadi niteliktedir19.

Temadi (süreklilik) örgütün feshedilmesi veya suçun oluflmas› için aranan
minimum say›dan (3 kifliden) daha az kifli birlikteli¤inin söz konusu olmas›
halinde sona erer. Örgüt üyelerinin fiilleri aç›s›ndan örgütten ayr›lmalar› ile
onlar aç›s›ndan temadi sona erecektir20.

Seçimlik hareketli  bir suçtur. Suç birden fazla seçimlik hareketlerden bi-
rinin icras›yla ifllenebilir. Örgüt üyeleri amaç suçlar› ifllemek için normda
öngörülen  birden  fazla  hareketi  yapsalar  dahi,  örne¤in  örgütü  kuran
kiflinin  ayn›  zamanda  örgütü  yönetmesi  halinde  oldu¤u gibi, sonuçta se-
çimlik hareketli suç söz konusu oldu¤undan tek suçtan sorumlu olacaklar-
d›r21.

V- Di¤er Suçlardan Fark›

TCK’nun 220. maddesinde öngörülen suç ifllemek amac›yla örgütlenme suçu
ile silahl› örgütlenme suçu benzer suçlar olmakla birlikte aralar›nda farklar
bulunmaktad›r. Suç ifllemek amac›yla örgütlenme suçu, di¤er örgüt suçlar›-
na göre genel ve tamamlay›c› nitelikte bir suçtur. Silahl› örgütlenme suçunu
düzenleyen TCK’nun 314. maddesinin, suç ifllemek amac›yla örgütlenme su-

19 Özek, Siyasi ‹ktidar Düzeni ve Fonksiyonlar› Aleyhine Cürümler, 371–372.
20 Cass. 21.5.1998, Maccari, CED, Cass. n. 21885; Lattanzi Giorgio-Lupo Ernesto, Codice

Penale Rassegna di Giurisprudenza e di Dottrina, Volume V, I Delitti Contro La Personali-
tà Dello Stato, Giuffre, Milano, 2000, 327. 

21 Cass. 21.5.1998, Maccari, CED, Cass. n. 21885; Lattanzi Giorgio-Lupo Ernesto, Codice
Penale Rassegna di Giurisprudenza e di Dottrina, Volume V, I Delitti Contro La Personali-
tà Dello Stato, Giuffre, Milano, 2000, 327.
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çuna iliflkin hükümlerin bu suç aç›s›ndan uygulanaca¤›n› öngörmesi de bu
nedenledir.

Suç ifllemek amac›yla örgütlenme suçunda örgütün iflleyebilece¤i suçlar özel
olarak belirlenmemifltir. Silahl› örgütlenme suçu aç›s›ndan ise, örgütün dev-
letin güvenli¤i ve anayasal düzeni, anayasal düzenin iflleyifline karfl› suçlar›
ifllemek amac›yla kurulmas› aranm›flt›r. Ayr›ca silahl› örgütlenme suçunda,
ad›ndan da anlafl›laca¤› üzere örgütün silahl› olmas› gerekmektedir. Suç ifl-
lemek amac›yla örgütlenme suçunda ise, örgütün silahl› olmas› suçun unsu-
ru de¤il, a¤›rlat›c› nedenidir. ‹ki suç aras›ndaki bir di¤er fark da; amaç ve
kullan›lan araç aç›s›ndand›r22. TCK’nun 314. maddesinin üçüncü f›kras›
hükmü bunun d›fl›ndaki unsurlar aç›s›ndan ortak hükümlerin uygulanaca-
¤›n› öngörmüfltür.

TCK’nun 316. maddesinde öngörülen suç için anlaflma ile silahl› örgütlenme
suçlar› aras›nda, amaçlanan suçlar aç›s›ndan benzerlik bulunmaktad›r. Ara-
lar›ndaki farka gelince, suç için anlaflma, iki veya daha fazla kiflinin araç ve
amaç aç›s›ndan maddi olgularla belirlenen bir biçimde fikri anlaflmalar›yla
olufltu¤u halde, silahl› örgütlenme suçu en az›ndan üç kiflinin silahl›, orga-
nize bir yap› oluflturmas›d›r. Suç için anlaflmada bir örgütlenme dolay›s›yla
hiyerarflik, organize bir yap› söz konusu de¤ildir, sadece bir anlaflman›n ya-
p›lm›fl olmas› gerekmektedir. 

3713 say›l› Terörle Mücadele Kanunu’nun 7. maddesinde öngörülen terör
amaçl› örgütlenme ile silahl› örgütlenme suçu aras›ndaki fark›n, kullan›lan
yöntem, metot ve elde edilmek istenen amaç itibariyle oldu¤u söylenebilir.
TCK’nun 314. maddesinde düzenlenen silahl› örgütlenme suçunda silahl› bir
örgüt söz konusu iken, TMK’nun 7. maddesindeki örgütün silahl› olmas› zo-
runlulu¤u yoktur. TMK’nun 1. maddesindeki kapsama giren terör örgütün
kurulmas› suçun oluflumu için yeterlidir23.

TMK’nun 1. maddesine göre terör; “cebir ve fliddet kullanarak; bask›, korkut-
ma, y›ld›rma, sindirme veya tehdit yöntemlerinden biriyle, Anayasada belir-
tilen Cumhuriyetin niteliklerini, siyasî, hukukî, sosyal, laik, ekonomik düze-
ni de¤ifltirmek, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ünü bozmak,
Türk Devletinin ve Cumhuriyetin varl›¤›n› tehlikeye düflürmek, Devlet otori-
tesini zaafa u¤ratmak veya y›kmak veya ele geçirmek, temel hak ve hürriyet-
leri yok etmek, Devletin iç ve d›fl güvenli¤ini, kamu düzenini veya genel sa¤-

22 Dolcini-Marinucci, 1668; Evik Vesile Sonay, “Cürüm ‹fllemek ‹çin Örgütlenme”, Prof. Dr.
Çetin Özek’e Arma¤an, ‹stanbul, 2004, 374.

23 Kurt fiahin, Uygulamada Terör Suçlar› ve Mevzuat, Seçkin, Ankara, 1998, 406.
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l›¤› bozmak amac›yla bir örgüte mensup kifli veya kifliler taraf›ndan giriflile-
cek her türlü suç teflkil eden eylemlerdir.”

Yarg›tay Ceza Genel Kurulu’na göre; 3713 say›l› TMK ile getirilen bir k›s›m
düzenlemelerin, Yasan›n 23. maddesiyle kald›r›lm›fl olan (765 say›l›)
TCK’nun 141, 142 ve 163. maddelerinin yerine getirildi¤i aç›kça anlafl›lmak-
tad›r. O halde, ETCK’nun yürürlükten kald›r›lan 141 ve 163. maddelerinde,
bu maddelerde öngörülen amaçla oluflturulmufl ancak, “silahl› çete” haline
gelmemifl cemiyet ve örgütleri kurmak, kat›lmak ve propagandas›n›n yap›l-
mas› yasaklanm›fl oldu¤u dikkate al›nd›¤›nda, TMK’nun 7. maddesinde be-
lirtilen örgütlerin de ayn› niteli¤i tafl›mas› yani, “silahl› çete” haline gelme-
mifl olmalar›n›n aranmas› gerekmektedir. Kald› ki maddede, ETCK’nun 168.
ve 169. maddelerinin sakl› tutulmas› da bu hususu aç›kça ortaya koymakta-
d›r.

Tüm bunlara ek olarak, ETCK’nun 2. kitab›n›n, “Devletin fiahsiyetine Karfl›
Cürümler” bafll›¤›n› tafl›yan 1. bab›nda yer alan 125. maddesinde, ülke bü-
tünlü¤ünü bozmaya matuf eylemler, 146. maddesinde Anayasay› zorla de¤ifl-
tirmeye yönelik eylemler yapt›r›ma ba¤lanm›fl olup, 168. maddesinde ise 125
ve 146. maddelerde yaz›l› cürümler ifllemek için silahl› cemiyet ve çete kur-
ma, bu çetelerde görev al›nma veya kat›lma cezaland›r›lm›flt›r24. 

Görüldü¤ü üzere, Yarg›tay Ceza Genel Kurulu’na göre silahl› örgütlenme te-
rör amaçl› örgütlenmeye göre daha a¤›r bir oluflumdur. Yine yüksek mahke-
me aralar›ndaki fark› silahl› olup olmamaya göre yaparak terör amaçl› ör-
gütlenmeyi, “silahl› çete haline gelmemifl olma” fleklinde ifade etmifltir25.

24 Yarg›tay CGK’ nun 16.03.1999 tarih ve E. 1999/9–33, K. 1999/38 say›l› “O halde, “silahl› çe-
te” haline gelmemifl terör örgütlerinin yard›m ve propagandas›n› yapmak eylemi 3713 say›-
l› Yasan›n 7/2. maddesinde öngörülen suça, “silahl› çete” niteli¤indeki örgütün propagan-
das›n› yapmak suretiyle hareketlerini kolaylaflt›rmak eylemi ise TCY’n›n 169. maddesinde
öngörülen suça uymaktad›r.” fleklindeki karar› için bkz. (Çevrimiçi), http://www.kazan-
ci.com.tr, 15.03.2007.

25 Yarg›tay CGK bir karar›nda, “San›k F’›n propagandas›n› yapt›¤› PKK adl› çete; 3713 say›-
l› Yasan›n 7. maddesinde tarif olunan silahs›z terör örgütü konumunda olmay›p, TCY. n›n
168. maddesi anlam›nda silahl› çete konumunda bulundu¤undan, san›k hakk›nda 3713 sa-
y›l› Yasan›n 7/2. maddesinin uygulanmas›na olanak olmay›p hal ve s›fat›n› bilerek silahl›
çetenin propagandas›n› yapmak, yard›m etmek hareketlerini cezaland›ran TCY.n›n 169.
maddesi ile uygulama yapman›n kanunen zorunlu oldu¤u, uygulaman›n bu yönde istikrar
kazand›¤›…” gerekçesiyle Yerel Mahkemenin direnme hükmünü onam›flt›r. (YCGK’ nun
16.3.1999 ve E. 1999/9–33, K. 1999/38 say›l› karar› için bkz. (Çevrimiçi), http://www.kazan-
ci.com.tr, 15.03.2007). Yarg›tay 9. CD’nin yay›nlanmam›fl bir karar›nda; “…bir örgüt silah-
l› eylemlerde bulunuyorsa veya silahl› eylemlerde bulunmay› amaçl›yorsa yani henüz silah-
l› eylemlerde bulunulmam›fl olsa dahi örgüte ait silahlar ele geçirilmifl ise silahl› bir çete söz
konusudur. Örgütün bu niteli¤i tafl›mamas› halinde TMK’nun 7. maddesinin 1. f›kras› an-
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Ancak Devletin siyasi, hukuki, ekonomik düzenini de¤ifltirmek ülkesiyle bö-
lünmez bütünlü¤ünü bozmak, Devletin iç ve d›fl güvenli¤ini bozmak gibi
amaçlar› gerçeklefltirmek için, cebir, fliddet kullanarak korkutma, sindirme
yöntemlerini kullanan bir terör örgütünün silahl› olmamas› nas›l mümkün
olabilir? Ya da silah› araç olarak kullanmayan, silahl› olmayan bir örgüt, ne
derece cebir, fliddet, korkutma, sindirme yöntemlerini kullanabilir? Böyle bir
örgütün amaçlar›n› gerçeklefltirmeye uygun olmas›ndan söz edilebilir mi?

Mademki, terör örgütünün TMK’nun 1. maddesinde yap›lan terör tan›m›na
göre kurulmufl olmas› gerekir. O halde kan›m›zca bir terör örgütünün silah-
l› olmas› da zorunludur. TMK’nun 7. maddesinde öngörülen terör amaçl› ör-
gütlenme suçu, genel nitelikte bir örgüt kurma suçudur. Kanun koyucu, te-
rör örgütlerini ifllemeyi amaçlad›klar› suça göre farkl› flekillerde cezaland›r-
may› amaçlam›flt›r. TCK’nun 314. maddesinde belirtilen suçlar› ifllemek için
silahl› bir terör örgütü kuruldu¤unda, genel nitelikte olan TMK’nun 7.mad-
desinde öngörülen suç de¤il, TCK’nun 314. maddesinde düzenlenen suç olu-
flur. ‹ki örgüt aras›nda eskiden büyük fark bulunmaktayd›. TCK’nun 168.
maddesinde öngörülen silahl› çete kurma suçunun cezas› failin rolüne göre
10 y›ldan bafllarken, TMK’nun 7. maddesinde öngörülen terör örgütü kurma
suçunun cezas› failin rolüne göre 3 y›ldan bafllamaktayd›26. Yeni sistemde
ise her iki suç tipi aras›nda ceza aç›s›ndan da fark kalmam›flt›r.

Nitekim bu iki örgütlenme aras›nda gerçekte fark olmad›¤›n› tespit eden ka-
nun koyucu, 3713 say›l› TMK’nun 7. maddesinde de¤ifliklik yapm›flt›r. Buna
göre “cebir ve fliddet kullan›larak; bask›, korkutma, y›ld›rma, sindirme veya
tehdit yöntemleriyle, 1 inci maddede belirtilen amaçlara yönelik olarak suç
ifllemek üzere, terör örgütü kuranlar, yönetenler ile bu örgüte üye olanlar
Türk Ceza Kanununun 314 üncü maddesi hükümlerine göre cezaland›r›l›r.
Örgütün faaliyetini düzenleyenler de örgütün yöneticisi olarak cezaland›r›-
l›r.”

5532 say›l› Terörle Mücadele Kanunu’nda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Ka-
nun’un 6. madde gerekçesinde; “burada Türk Ceza Kanunu’nun 314 üncü
maddesine yap›lan yollama, sadece ceza yapt›r›mlar› ile s›n›rl› de¤ildir. Söz
konusu suçun unsurlar› terör örgütü bak›m›ndan da göz önünde bulunduru-

lam›nda bir örgütten bahsedilir. Amirli¤ini C. K. yapt›¤› ve amac› laik ve sosyal hukuk dev-
leti olan Cumhuriyeti, mevcut anayasal düzeni y›k›p yerine fleriata dayal› ‹slam Devleti kur-
mak olan “‹slami Cemiyetler Birli¤i” adl› örgütün silahl› bir örgüt olmad›¤›, bugüne kadar
silahl› bir eyleminin bulunmad›¤› ve bu nedenle örgütün 3713 say›l› TMK Kapsam›nda de-
¤erlendirilmesi gerekti¤i” belirtilmifltir. 11.07.1994 tarih ve E. 1994/2136, K. 1994/4134 sa-
y›l› söz konusu karar için bkz. Zafer Hamide, Ceza Hukukunda Terörizm, Beta, ‹stanbul,
1999,144.

26 Zafer, Ceza Hukukunda Terörizm, 143–144.
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lacakt›r. Ayr›ca, 314 üncü maddede yap›lan at›f dolay›s›yla terör örgütüyle il-
gili olarak da bu maddede yer almayan hususlarda Türk Ceza Kanunu’nun
suç ifllemek amac›yla örgüt kurma suçuna iliflkin hükümleri uygulanacakt›r.”
ibaresi yer almaktad›r27.

Dolay›s›yla kanun koyucu, art›k silahl› örgütlenme ile terör amaçl› örgütlen-
me aras›nda gerçekte fark›n olmad›¤›n› dikkate alarak bu flekilde bir düzen-
leme yolunu tercih etmifltir. Örgüt propagandas›n›n cezas› aç›s›ndan ise ne-
dense iki örgüt aras›nda farkl› bir düzenleme söz konusudur. Silahl› örgütün
propagandas› TCK’nun 220. maddesine göre bir y›ldan üçe y›la kadar hapis
cezas› ile cezaland›r›l›rken, terör örgütünün propagandas› TMK’nun 7. mad-
desi uyar›nca bir y›ldan befl y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›lm›flt›r. Te-
rör örgütünün propagandas›, silahl› örgütün propagandas›na göre daha a¤›r
cezaland›r›ld›¤› için flimdiki durumda teör örgütünün silahl› örgüte k›yasla
daha a¤›r bir oluflum oldu¤u söylenebilir.

VI- Fail

Silahl› örgütlenme suçu çok failli bir suçtur. TCK’nun 314. maddesinin 3. f›k-
ras›n›n 220. madde hükümlerine yapt›¤› at›f nedeniyle bu konuda suç iflle-
mek için örgütlenme suçunda oldu¤u üzere en az üç kiflinin varl›¤› aranmak
gerekir. Ancak bu flekilde bir hüküm olmasayd› dahi çok failli bir suç olarak
kabul edilmek gerekirdi. Çünkü örgüt kavram› niteli¤i gere¤i birden fazla
kiflinin birlikteli¤ini zorunlu k›lmaktad›r28. 

Kanunumuz suçun oluflmas› için üç kiflinin birlikteli¤ini yeterli görmüfltür.
Yabanc› ülke kanunlar›na bakt›¤›m›zda ‹talya, Almanya, Fransa ve ‹sviçre
Caza Kanunlar›’n›n silahl› örgütlenme için belirli bir say› öngörmedi¤ini gö-
rüyoruz. Kanaatimize göre üç kiflinin birlikteli¤i bu suçla korunan hukuksal
de¤erin tehlikeye sokuldu¤unun kabulü için yeterli de¤ildir. Bu konuda her-
hangi bir say› öngörmemek, somut olay›n flartlar›na göre de¤erlendirerek,
korunan hukuksal de¤eri tehlikeye sokabilecek nitelikte bir örgütün varl›¤›-
n› aramak fleklindeki bir yaklafl›m›n daha do¤ru oldu¤unu düflünmekteyiz.

Somut olayda hâkim silahl› örgüt suçunun oluflmas› aç›s›ndan korunan hu-

27 5532 say›l› Kanun’un metni için bkz. 17.07.2006 tarihli 26232 say›l› Resmi Gazete, gerek-
çesi için bkz. Dönem: 22, Yasama Y›l›: 4, TBMM (S Say›s› 1222); (Çevrimiçi),
http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss1222m.htm, 14.02.2007.

28 Manzini Vincenzo, Trattato di diritto penale italiano, IV, Utet, Torino, 1987, 729; Antoli-
sei, Francesco, Manuale di diritto penale parte speciale, II, Giuffre, Milano, 1997, 616; Gal-
lo E.- Musco E., Delitti contro l’ordine costituzionale, 1984, 57; Cass. 28.4.1983, Alunni,
CED 159816, Cassazione Penale, 1985, 1355.
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kuksal de¤eri tehlikeye sokabilecek nitelikte bir örgütlenme olup olmad›¤›n›
de¤erlendirmelidir. Nitekim TCK’nun 220. maddesinde örgütün yap›s›n›n,
sahip oldu¤u üye say›s› ile araç ve gereç bak›m›ndan amaç suçlar› ifllemeye
elveriflli olmas› aranm›flt›r. Hâkim somut olayda, örgüt üyelerinin say›sal
durumunu, örgütün silahl› olup olmad›¤›n›, amaç suçlar› ifllemeye uygun ve
elveriflli nitelikte bir örgüt olup olmad›¤›n›, örgütün potansiyel olarak koru-
nan hukuksal de¤eri tehlikeye sokabilecek nitelikte olup olmad›¤› hususla-
r›n› birlikte de¤erlendirmelidir29. Yarg›tay’›m›z›n verdi¤i kararlara göre de
örgütün yap›s›, sahip bulundu¤u üye say›s› ile araç ve gereç bak›m›ndan,
amaçlanan suçlar› ifllemeye elveriflli olmas› aranmal›d›r. Kanaatimizce, so-
yut olarak san›k say›s›n›n üç kifliden fazla olmas› örgütün varl›¤›n›n kabulü
için yeterli olmay›p bu durumda ifltirak iliflkisinden söz edilebilir30.

Say›s› d›fl›nda suçun faili aç›s›ndan herhangi bir özellik aranmam›flt›r. Fail,
Türk veya yabanc› herhangi bir kimse olabilir.

VII- Eylem Unsuru

Suçun eylem unsuru; TCK’nun Millete ve Devlete Karfl› Suçlar K›sm›n›n
Devletin Güvenli¤ine Karfl› Suçlar ve Anayasal Düzene ve Bu Düzenin ‹flle-
yifline Karfl› Suçlar Bölümünde yer alan suçlar› ifllemek amac›yla silahl› ör-
gütlenmek, kanunun ifadesiyle örgütü kurmak, yönetmek, üye olmakt›r.

1- Örgüt Kavram›

Genel olarak örgüt, ortak bir amaç veya ifli gerçeklefltirmek için kurumlar›n
veya kiflilerin oluflturdu¤u birlik olarak tan›mlanmaktad›r31.

TCK’nun 314/3 maddesi atf› gere¤i TCK’nun 220. maddesine göre örgütün
varl›¤› için üye say›s›n›n en az üç kifli olmas› gerekir. Ayr›ca TCK.’da yer
alan örgüt tan›mlar›n› CMK’nun 250/1 (a), (b) ve (c)’de yer alan düzenleme-
lerle birlikte de¤erlendirmek gerekir. CMK’nun 250/1. maddesine göre üç
grup organize (örgütlü) suç kabul edilmektedir:

29 Lattanzi- Lupo, I Delitti Contro La Personalità Dello Stato, 326; Antolisei, Manuale di
diritto penale parte speciale, II, 616.

30 Yarg›tay 10. CD’nin 15.02.2006 tarih ve E. 2005/19703, K. 2006/2202; 16.03.2006 tarih ve
E. 2006/565, K. 2006/3869; 30.03.2003 tarih ve E. 2006/1054, K. 2006/4780; 22.06.2006 ta-
rih ve E. 2006/5542, K. 2006/8498 say›l› kararlar› için bkz. (Çevrimiçi), http://www.kazan-
ci.com.tr, 15.03.2007.

31 Türkçe Sözlük, Türk Dil Kurumu, 2. cilt, Ankara, 1998, 1736; Y›lmaz Ejder, Hukuk Sözlü-
¤ü, Yetkin, Ankara, 1996, 646. Sözlük anlam› ile örgüt, genellikle amaçlar› belirlenmifl ol-
dukça genifl kapsaml› birlik, teflkilatt›r. Büyük Larousse Sözlük ve Ansiklopedisi, c. 15,
9049.
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a) Örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen uyuflturucu veya uyar›c› madde imal
ve ticareti suçu, 

b) Haks›z ekonomik ç›kar sa¤lamak amac›yla kurulmufl bir örgütün faaliye-
ti çerçevesinde cebir ve tehdit uygulanarak ifllenen suçlar,

c) ‹kinci Kitap Dördüncü K›sm›n Dört, Befl, Alt› ve Yedinci Bölümünde ta-
n›mlanan suçlar (305, 318, 319, 323, 324, 325 ve 332. maddeler hariç) orga-
nize, örgütlü suçlard›r32.

Her ne kadar kanunda örgütün varl›¤› için organize bir yap›n›n (organizas-
yonun) bulunmas› gere¤i aç›kça öngörülmemiflse de, organize bir yap›n›n
varl›¤› zorunludur; ayr›ca organize yap› zaten örgüt kavram›n›n içinde gizli-
dir33. Silahl› örgütten anlafl›lmas› gereken, Devletin güvenli¤ine karfl› ka-
nunda belirtilen suçlar› ifllemek için kurulmufl, bu amaç etraf›nda birleflmifl,
üç veya daha fazla, ço¤u silahl› kiflilerden oluflan, üyeler aras›nda emir-ko-
muta iliflkisi ve hiyerarfli olan, organize ve disiplinli birliktir34.

TCK’nun 220. maddesinde organize yap›n›n varl›¤› örtülü (dolayl›) olarak
öngörülmüfltür. Buna göre örgüt yap›s›n›n sahip oldu¤u üye say›s› ile araç ve
gereç bak›m›ndan amaç suçlar› ifllemeye elveriflli olmas› gerekmektedir. Ka-
nun koyucunun bu unsuru aç›kça öngörmemesinin nedeni, de¤iflik alanlar-
da sürekli geliflen bir örgüt için organizasyonu tan›mlaman›n imkâns›z ol-
mas›d›r35.

‹talyan doktrinindeki genel kabule göre; organize bir yap›n›n, di¤er bir de-
yiflle disiplinli ve hiyararflik bir yap›n›n varl›¤› zorunlu unsurdur. Silahl› or-
ganizasyonun askeri yap›da olmas› gerekmemekteyse de, disiplinli hiyerar-
flik bir yap›lanman›n varl›¤› aranmaktad›r. Örgütün bir liderinin, baflkan›-
n›n olmas› zorunlu de¤ilse de, örgütün kurulma amac›n› gerçeklefltirmesi
için üyeler aras›nda uygun bir ba¤›n varl›¤› zorunludur36.

Yarg›tay’›n yeni tarihli kararlar›na bakt›¤›m›zda örgütün tan›m›n›n flu flekil-
de yap›ld›¤› görülmektedir: Örgütün varl›¤›n›n kabul edilebilmesi için üye

32 Öztürk Bahri- Erdem Mustafa Ruhan, Uygulamal› Ceza Muhakemesi Hukuku, Seçkin,
Ankara, 2006, 844.

33 Ingroia, 79’dan Evik Vesile Sonay, Ç›kar Amaçl› Örgütlenme Suçu, ‹stanbul, 2004, 212.
34 Keskin Kadri, “Anarfli Suçlar›”, Adalet Dergisi, 1985, s. 5, 165.
35 Neppi Modona Guido, “L’associazione di tipo mafioso”,Studi in memoria di Giacomo Deli-

tala, Milano, 1984, 51; Antonini, Le associazioni per delinquere nella legge penale itali-
ana, Giust. Pen., 1985, II, 288’den Evik Vesile Sonay, Ç›kar Amaçl› Örgütlenme Suçu, 212.

36 Dolcini-Marinucci, 1657.
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say›s›n›n en az üç kifli olmas›, üyeler aras›nda soyut bir birleflme de¤il, gev-
flek de olsa hiyerarflik bir iliflkinin bulunmas›, suç ifllenmese bile suç ifllemek
amac› etraf›nda fiili bir birleflmenin olmas›, niteli¤i itibariyle devaml›l›k gös-
termesi gereklidir. Örgütün yap›s›, sahip bulundu¤u üye say›s› ile araç ve
gereç bak›m›ndan amaçlanan suçlar› ifllemeye elveriflli olmas› da aranmal›-
d›r. Örgüt yap›lanmas›nda ifllenmesi amaçlanan suçlar›n konu ve ma¤dur
itibariyle somutlaflt›r›lmas› mümkün, ancak zorunlu de¤ildir. Soyut olarak,
san›k say›s›n›n üç kifliden fazla olmas› örgütün varl›¤›n›n kabulü için yeter-
li olmay›p bu durumda ifltirak iliflkisinden söz edilebilir37.

Yarg›tay’›n eski tarihli kararlar›nda ise organize yap›n›n varl›¤› daha aç›k
flekilde aranmaktad›r. Buna göre örgüt, eylemli ortakl›k unsurlar›n› içerecek
biçimde belirsiz suçlar› ifllemek üzere emir ve komuta zinciri alt›nda, üyele-
rinin suç iflleme bak›m›ndan ifl bölümü yapmalar› halinde var olmaktad›r.
K›sacas›, örgüt birden fazla kifli aras›nda bir anlaflma fleklinde de¤erlendi-
rilmektedir38.

Bir baflka kararda “san›klar›n önceden anlafl›p organize olmadan suçun
oluflmayaca¤›”39 belirtilirken, bir baflka kararda “aralar›nda önceden anla-
fl›p iflbölümü ve hiyerarflik bir yap› içerisinde süreklilik gösterecek flekilde
planl› bir ortakl›k ve paylafl›m anlay›fl›yla belirlenmemifl say›daki suçlar› ifl-

37 Yarg›tay 10. CD’nin 15.02.2006 tarih ve E. 2005/19703, K. 2006/2202; 16.03.2006 tarih ve
E. 2006/565, K. 2006/3869; 30.03.2003 tarih ve E. 2006/1054, K. 2006/4780; 22.06.2006 ta-
rih ve E. 2006/5542, K. 2006/8498 say›l› kararlar› için bkz. (Çevrimiçi), http://www.kazan-
ci.com.tr, 15.03.2007.

38 Yarg›tay CGK’ nun 01.02.2000 tarih ve E. 8–299 K. 1 say›l› “Ö¤reti ve yarg›sal kararlarda
belirtildi¤i gibi, madde de öngörülen teflekkül, basit bir birleflme de¤il, birden çok veya be-
lirsiz say›da suçlar›n ifllenmesi yönündeki birleflmeyi zorunlu k›lar. Suçu basit birleflmeden
ay›ran, devaml›l›k ve birden fazla suç için olma, di¤er bir anlat›mla sürekliliktir. Bunun do-
¤al sonucu olarak ta teflekkülün olufltu¤unun kabulü için planl› bir ortakl›k ve eylemli pay-
laflma gerekir. Ancak teflekkülün fleklinin ve hiyerarflik yap›lanma biçiminin suçun oluflma-
s›nda önemi yoktur.” fleklindeki karar› için bkz. Ünver Naci, Uygulamada Ç›kar Amaçl›
Suç Örgütleri ve Cürüm ‹fllemek için Teflekkül Oluflturmak, 37–44. Benzer flekildeki CGK’
nun 13.04.1987 tarih ve 8–42/211; As. Yrg. Drl. Krl.’nun 03.06.1982 tarih ve 108/108; As.
Yrg. Drl. Krl.’nun 13.12.1984 tarih ve 1984/260–252 say›l› kararlar› için bkz. Savafl Vural-
Mollamahmuto¤lu Sad›k, Türk Ceza Kanunu’nun Yorumu, c.2, Seçkin, Ankara, 1999,
3033–3037.

39 Yarg›tay 8. CD’nin 22.05.2000 tarih ve E.10828, K.9312 say›l› “Önceden belli bir amaç et-
raf›nda organize hale gelmediklerini beyan etmifller ve beyanlar›n›n aksi de ispat edileme-
mifltir”.As. Yar. Krl. 17.03.1988, 12/15; “Suç tarihinde Taflucu Beldesinde bir kiflinin öldü-
rülmesi olay› nedeniyle belde halk› aras›nda oluflan toplu heyecan ve tepki üzerine bir k›s›m
san›¤›n içerisinde bulundu¤u büyük bir kalabal›k taraf›ndan kimi kiflilerin iflyeri ve otosu-
nun tafllanmas›, patlay›c› madde at›lmas› biçimde geliflen olaylar zincirinde san›klar›n ön-
ceden tasarlama ve organize olma ve fikir birli¤ine vararak suç ifllemek için teflekkül olufl-
turduklar›ndan söz edilemeyece¤i, gerçeklefltirdikleri eylemleri nedeniyle cezaland›r›labile-
cekleri gözetilmeden mahkûmiyetlerine karar verilmesi bozmay› gerektirmektedir.” fleklin-
deki karar› için bkz. Ünver, 67–69.
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lemek amac› etraf›nda birleflip birleflmediklerine” bak›lmas›n›n gerekli oldu-
¤unun vurguland›¤› görülmektedir40.

Bir di¤er karara göre ise; suç ifllemek için düzenli ve planl› ortakl›k, yöne-
tim, dayan›flma ve disiplin gibi ö¤elerle bir araya gelinmedi¤inde suçun ya-
sal unsurlar› oluflmamaktad›r41.

Bu konudaki baflka bir karara göre ise; örgütün mensuplar› aras›nda düzen-
li, planl› ve eylem paylaflmas› olmas› zorunlu bir ö¤e olmamakla birlikte, ör-
gütün bünyesinde yönetim, yönetici, dayan›flma ve disiplin bulunmas› ayr›-
ca belli suçlar›n ifllenmesi için irade birli¤inin var olmas›, söz konusu suçu
suç ortakl›¤›ndan ay›rmaktad›r42.

Örgütün varl›¤› için organize bir yap›dan baflka, süreklilik de vazgeçilmez
bir unsurdur. Örgüt amaçlanan suçlar›n ifllenmesi aflamalar›ndan ba¤›ms›z
olarak zaman içinde varl›¤›n› sürdürmelidir. Örgütün kurulduktan k›sa bir
süre sonra yetkili makamlar taraf›ndan tespit edilmesi ve bunun sonucunda
üyelerinin yakalanmas› süreklilik unsurunun gerçekleflmedi¤ini göstermez.
Önemli olan örgütün sürekli olarak belirli amaçlar› gerçeklefltirmek için ku-
rulmufl olmas›d›r. Di¤er bir deyiflle, süreklilik unsurunun varl›¤› aç›s›ndan,
kanunda belirtilen amaçlar› gerçeklefltirmek için bir süreye sahip olamam›fl
olmas› önemli de¤ildir43.

Yarg›tay’a göre de örgütün suç ifllemek amac› etraf›nda fiili bir birleflmenin
olmas›, niteli¤i itibariyle devaml›l›k göstermesi gereklidir44. Suçu basit bir-
leflmeden ay›ran devaml›l›k ve birden fazla suç için olma, di¤er bir deyiflle
sürekliliktir45.

40 Yarg›tay 8. CD’nin 10.07.2000 tarih ve E.10810, K.13581 say›l› karar› için bkz. Ünver,
64–65.

41 Yarg›tay 8. CD’nin 03.07.1986 tarih ve 2763/4070 say›l› karar› için bkz. Savafl-Mollamah-
muto¤lu, 3038.

42 As. Dr. Kr.’nun 13.12.1984 gün ve E. 1984/260, K. 1984/252 say›l› karar› için bkz. Savafl-
Mollamahmuto¤lu, 3037.

43 Antonini, 309; Manzini, VI 195-196’den Evik Vesile Sonay, Ç›kar Amaçl› Örgütlenme Su-
çu, 216.

44 Yarg›tay 10. CD’nin 15.02.2006 tarih ve E. 2005/19703, K. 2006/2202; 16.03.2006 tarih ve
E. 2006/565, K. 2006/3869; 30.03.2003 tarih ve E. 2006/1054, K. 2006/4780; 22.06.2006 ta-
rih ve E. 2006/5542, K. 2006/8498 say›l› kararlar› için bkz. (Çevrimiçi), http://www.kazan-
ci.com.tr, 15.03.2007.

45 Yarg›tay CGK’ nun “Suçu, basit birleflmeden ay›ran devaml›l›k ve birden fazla suç için ol-
ma, sürekliliktir. Bunun sonucu olarak planl› ortakl›k ve eylemli paylaflma unsurlar› da ge-
reklidir.” fieklindeki 13.04.1987 tarih ve 8–42/211 say›l› karar› için bkz. Savafl-Mollamah-
muto¤lu, 3032. CGK’ nun 03.02.1986 tarih ve 509/42 say›l› ayn› yöndeki karar› için bkz.
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Sürekli bir organizasyonun varl›¤›ndan baflka örgütün silahl› olmas› da ge-
rekmektedir. Silahl› olmas› koflulu normda aç›kça öngörülmüfl bir unsurdur.
Normda belirtilen amaç suçlar› ifllemek için silah› araç olarak seçmifl bir ör-
gütün teflekkül etmesi gerekmektedir. Bu nedenle örgüt üyelerinin fiilin si-
lahl› olarak ifllenmesi konusunda iradelerinin de birleflmesi flartt›r.

Bu suçun oluflmas› için örgütü meydana getirenlerin tamam›n›n silahl› ol-
mas› gerekmemekteyse de, silah›n bilfiil mevcut olmas› ve örgüt üyelerinin
ço¤unlu¤unun silah›n›n bulunmas› gerekir. Ancak silah›n sadece sa¤lanma-
s› konusunda irade birli¤i ya da örgüt üyelerinden sadece bir kaç›n›n silah›-
n›n bulunmas›, silahl› örgütün varl›¤› aç›s›ndan yeterli kabul edilmemek ge-
rekir. Örgütün silahl› olarak kabul edilebilmesi aç›s›ndan amaç suçun ifllen-
mesini sa¤layabilecek yeterlilik ve uygunlu¤un bulunmas› gerekir46. Ancak
silah›n gayeye eriflmeyi sa¤layacak flekilde depo edilmifl bulunmas›n› yeter-
li görenler de vard›r47. 

Buradaki silahtan neyin anlafl›lmas› gerekti¤ine gelince, TCK’nun 314.
maddesi özel olarak silah› tan›mlamam›flt›r. Silah›, TCK’nun 6. maddesinin
f bendi tan›mlam›flt›r. Buna göre, silah deyiminden ateflli silahlar, patlay›c›
maddeler, sald›r› ve savunmada kullan›lmak üzere yap›lm›fl her türlü kesi-
ci, delici ve bereleyici alet, sald›r› savunma amac›yla yap›lm›fl olmasa bile fi-
ilen sald›r› ve savunmaya elveriflli di¤er fleyler, yak›c›, afl›nd›r›c›, yaralay›c›,
bo¤ucu, zehirleyici, sürekli hastal›¤a yol aç›c› nükleer, radyoaktif, kimyasal,
biyolojik maddeler anlafl›l›r.

Baz› yazarlar Ceza Kanunlar›ndaki silah tan›mlar›n›n silahl› örgütlenme
suçu aç›s›ndan da kabul edilebilece¤ini belirtmifllerdir48. Ço¤unluk görüflü-
ne göre ise Ceza Kanunlar›nda silah› tan›mlayan hüküm ancak, silah›n a¤›r-
lat›c› neden olarak kabul edildi¤i hallerde uygulanabilir. Bu hüküm, sopa,
baston gibi gerçekte silah olmayan baz› araçlar› da silah olarak kabul etti¤i
için, silah›n unsur oldu¤u hallerde uygulanmamas› gerekir49.

Savafl-Mollamahmuto¤lu, 3034. “Amaç suç, Devletin y›k›lmas›na, Anayasan›n zorla de-
¤ifltirilmesine yönelik toplum düzeni aç›s›ndan ciddi tehlikeler do¤uracak nitelikte olmas›
nedeniyle, bu tür fiillerin gerçeklefltirilmesine yönelik kurulan silahl› örgütün basit ve k›sa
süreli bir örgüt olarak kabulü mümkün de¤ildir. Örgütün amaç suçlar›n ifllenmesini sa¤la-
maya yönelik uzun süreli bir oluflum olmas› zorunludur. Hâkim somut olayda örgütün bu
nitelikte olup olmad›¤›n› de¤erlendirecektir.” Kurt, Terör Suçlar›, 200.

46 Özek, Siyasi ‹ktidar Düzeni, 385; Yarg›tay CGK’ nun 17.06.1985 tarih ve E. 1985/9–111, K.
1985/384; As. Yrg. 2. D’nin. 22.02.1984 tarih ve E. 1 say›l› kararlar› için bkz. Kurt, Terör
Suçlar›,199.

47 Pannain II. 265’den Özek, Siyasi ‹ktidar Düzeni, 385.
48 Manzini, 653.
49 Özek, Siyasi ‹ktidar, 366; Kurt, Terör Suçlar›, 199.
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Kanaatimize göre de 6. maddedeki tan›m›, 314. madde aç›s›ndan aynen ka-
bul etmemek gerekir. Hâkim, her somut olayda faillerin sahip oldu¤u araç-
lar›n örgütün amaç suçlar›n› ifllemesine uygun olup olmad›¤›n› de¤erlendir-
melidir. Bu ba¤lamda örgütün silahl› olarak kabul edilmesi için araçlar›n ni-
teli¤i ve niceli¤i birlikte de¤erlendirilmek gerekir. Nitekim 220. maddede ör-
güt yap›s›n›n, sahip bulundu¤u üye say›s› ile araç ve gereç bak›m›ndan amaç
suçlar› ifllemeye elveriflli olmas› aranmaktad›r.

2- Örgütlenme ve Uygunluk

Silahl› örgütün kurucusundan üyesine kadar bütün mensuplar›n›n, devletin
güvenli¤ine ve anayasal düzenine karfl› suçlar› ifllemek için irade birli¤i flek-
linde biraraya gelmeleri gerekmektedir. Örgütün varl›¤›n› ve ifllevini gerçek-
lefltirmesi aç›s›ndan zorunlu olan suç faaliyetlerinin yap›lmas› için sürekli
bir örgütsel ba¤, bir anlaflma, bir birliktelik söz konusudur. 

Yarg›tay’a göre üyeler aras›nda soyut bir birleflme de¤il, gevflek de olsa hiye-
rarflik bir iliflkinin bulunmas›, suç ifllenmese bile suç ifllemek amac› etraf›n-
da fiili bir birleflmenin olmas›, niteli¤i itibariyle devaml›l›k göstermesi ge-
reklidir. Örgütün yap›s›, sahip bulundu¤u üye say›s› ile araç ve gereç bak›-
m›ndan, amaçlanan suçlar› ifllemeye elveriflli olmas› da aranmal›d›r.

Mademki, kanun koyucunun amac› zarar tehlikesini önlemek, o halde eyle-
min suç say›labilmesi için korunan hukuksal de¤er olan devletin güvenli¤i
ve anayasal düzeni (bu ba¤lamda Devletin birli¤i ve ülke bütünlü¤ü, temel
milli yararlar, devletin askeri gücü, anayasal düzeni, anayasal düzenin iflle-
yifli gibi de¤erler) aç›s›ndan zarar tehlikesi yaratmaya uygunluk mutlaka
aranmak gerekir. Bu flekilde uygunluk aranmaks›z›n eylemin cezaland›r›l-
mas›, normun kapsam› d›fl›nda eylemlere uygulanmas› anlam›na gelecektir.
Uygunluk ise eylemin ancak somut zarar tehlikesi yaratmas› durumunda
varsay›labilir50. Dolay›s›yla her somut olayda eylemin normun önlemek iste-
di¤i tehlike neticesini yaratmaya uygun olup olmad›¤› de¤erlendirmesinin
yap›lmas› gerekmektedir.

Silahl› örgütlenme suçunun gerçekleflmesi aç›s›ndan örgütlenme eyleminin
Devletin güvenli¤i ve anayasal düzeni aç›s›ndan zarar tehlikesi yaratmaya
uygun olup olmad›¤›n› belirlemek için de öncelikle örgütün organize yap›s›-
n›n bu aç›dan de¤erlendirilmesi gerekmektedir. Bu aç›dan örgütün üye say›-
s›, hiyerarflik yap›lanma, iflbölümü (kesin olarak belirlenmifl olmasa da ge-

50 Özek Çetin, Türkiye’nin Demokratikleflme Sorunu Sempozyumu, (21 Nisan 1995) ‹stan-
bul, 1996, 31; Daragenli Vesile Sonay, Tehlike Suçlar›, Prof. Dr. Sahir Erman’a Arma¤an,
‹stanbul, 1999, 185–186.
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nel olarak görevlerin da¤›t›lm›fl olmas›), kulland›¤› araç ve gereçler (örgütün
kullan›m›nda olan silahlar›n niteli¤i ve niceli¤i) ve suçun varl›¤› için aranan
di¤er unsurlar (süreklilik) aç›s›ndan örgütün program›n›, amaçlar›n› gerçek-
lefltirmeye somut olarak uygun-elveriflli olup olmad›¤› araflt›r›lmak gere-
kir51. Nitekim TCK’nun 220. maddesi yerinde olarak, örgütün yap›s›, sahip
bulundu¤u üye say›s› ile araç ve gereç bak›m›ndan amaç suçlar› ifllemeye el-
verifllili¤ini (uygunlu¤unu) aram›flt›r. Dolays›yla, örgütlenme suçu, amaç
suçlar› ifllemeye uygunlu¤un gerçekleflmesiyle oluflacakt›r52.

Örgütün organize yap›s›, sahip oldu¤u üye say›s› ile örgütün amaç suçlar›n›
gerçeklefltirmeye ve dolay›s›yla da Devletin güvenli¤i ve anayasal düzeni
aç›s›ndan tehlike yaratma¤a uygunlu¤u aranacakt›r. Ancak bu yeterli de¤il-
dir. Ayr›ca örgütün süreklili¤inin de, amaç suçlar ifllendikten sonra örgütün
yenilenerek, tekrarlanarak kullan›lan bir yap› ve dolay›s›yla örgütlenmeye
sürekli suç olma özelli¤ini verecek flekilde ona uygun olmas› gerekir.

Kanun koyucunun bu suçu öngörmekteki amac›, ifltirak gibi basit birleflme-
leri cezaland›rmak de¤il, korunan hukuksal de¤erler aç›s›ndan tehlike olufl-
turabilecek eylemleri yapt›r›m alt›na almakt›r. Böyle bir durum ise birden
çok ve hatta belirsiz say›da suçlar›n ifllenmesi yönündeki birleflmelerdir. Do-
lay›s›yla amaçlanan suçlar›n ifllenmesinden sonra da örgütün süreklili¤ini
devam ettirecek yap›da, ona uygun olmas› da aranmak gerekir.

Son olarak da örgütün kulland›¤› araç ve gereçler aç›s›ndan amaç suçlar› ifl-
lemeye elverifllili¤i (uygunlu¤u) ve sonuçta da Devletin güvenli¤i ve anaya-
sal düzeni aç›s›ndan tehlike yaratmaya uygunlu¤u aranmak gerekir.

Hâkim somut olayda uygunlu¤u tespit ederken, örgütün özelliklerini, özel-
likle organize yap›s›n›, üye say›s›n›, örgütün hiyerarfli ve iflbölümü aç›s›ndan
yap›lanmas›n›, örgütün süreklili¤ini, örgütün araç ve gereçler aç›s›ndan
amaç suçlar› ifllemeye uygunlu¤unu, önce teker teker, sonra bütünüyle de-
¤erlendirmelidir53.

51 Dolcini-Marinucci, 1657. ‹talyan içtihad›na göre örgütsel yap›n›n uygun-elveriflli olma-
mas› suçun varl›¤›n› ortadan kald›rmaktad›r. Cass. 28.4.1983, Alunni, CED.159811, Cassa-
zione Penale, 1985, 1355. Örgütsel yap›n›n basit olmas›, hiyerarflik yap›lanma ve iflbölümü-
nün olmamas›, araç ve gereçlerin amaç suçlar›n ifllenmesi aç›s›ndan yetersiz olmas› halle-
rinde bu suçun ifllenmifl say›lamayaca¤› konusunda bkz. Cass. 25.10.1983, Arancio, CED.
162280, CP. 1985, 319; Cass. 14.11.1985, Andriani, CED. 171699, CP 1987, 1100.

52 Antolisei, Manuale di diritto penale parte speciale II, 616; Manzini, Trattato di diritto pe-
nale italiano, IV, 728; Ronco, Banda Armata, Enciclopedia Giuridica Treccani, IV, 1988, 1.

53 Cass. 05.11.1979, Mannolo, Giust. Pen., 1980, II, 279; Cass. 12.07.1982, Sentinella, Cass.
Pen. 1984, 63.
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Örgüt yap›lanmas›nda ifllenmesi amaçlanan suçlar›n konu ve ma¤dur itiba-
riyle somutlaflt›r›lmas› mümkün, ancak zorunlu de¤ildir. Soyut olarak san›k
say›s›n›n üç kifliden fazla olmas› örgütün varl›¤›n›n kabulü için yeterli olma-
y›p bu durumda ifltirak iliflkisinden söz edilebilir54.

Örgütlenme, suça ifltirak kavram›n› aflan bir oluflumdur. Bilindi¤i üzere su-
ça ifltirak tek kifli taraf›ndan ifllenebilen belirli bir suçun birden fazla kifli ta-
raf›ndan ifllenmesidir. Çok failli suç niteli¤inde olan örgütlenme suçlar›nda
ise suçun oluflmas› için birden fazla failin kat›l›m› zorunludur. Suça ifltirak-
te belirli bir veya birden fazla suçun ifllenmesi hakk›nda anlaflma ani ve te-
sadüfî flekildedir. Örgütlenmede ise, birden fazla belirsiz say›da suçun ifllen-
mesine yönelik bir program›n gerçeklefltirilmesi amac›yla failler aras›nda sü-
rekli bir örgütsel ba¤ söz konusudur. Örgütlenme suçunun cezaland›r›lmas›
için amaç suçlar›n ifllenmesine gerek olmad›¤› gibi, amaç suçlar ifllendikten
sonra da örgütün varl›¤› devam eder. Suça ifltirak›n cezaland›r›labilmesi için
ise, en az›ndan, ifltirak iradesi kapsam›ndaki suçun icras›na bafllanmak ge-
rekir. Ayr›ca örgütlenme suçunda korunan hukuksal de¤er aç›s›ndan (silahl›
örgütlenmede Devletin güvenli¤i ve anayasal düzeni) zarar tehlikesi söz ko-
nusudur. Amaç suçlar›n ifllenmesine bafllanmasa da, sadece bu amaçla bir
araya gelerek örgütlenme, Devletin güvenli¤i ve anayasal düzeni aç›s›ndan
zarar tehlikesi meydana getirir. Amaç suç aç›s›ndan haz›rl›k hareketi niteli-
¤inde olan bu hareketler, korunan hukuksal de¤erlerin ihlali aç›s›ndan
önemli kabul edildikleri için s›rf bu nedenle cezaland›r›lmaktad›rlar55.

a- Örgüt Kurma

Örgütlenmenin seçimlik hareketlerinden biri olan örgüt kurma, kiflilerin bi-
raraya getirilmesi ve araçlar›n sa¤lanmas›yla örgütün ba¤›ms›z bir varl›k
olarak var olmas›n› sa¤layacak flekilde meydana getirilmesi, oluflturulmas›-
d›r56.

‹talyan Yarg›tay’›na göre örgütün kurulmas›, kiflilerin (üyelerin) tedarik
edilmesi, görevlerin belirlenmesi, araçlar›n sa¤lanmas› arac›l›¤›yla örgütün
var olmas› koflullar›n›n gerçeklefltirilmesidir57. Yabanc› ülkelerdeki düzenle-

54 Yarg›tay 10. CD’nin 15.02.2006 tarih ve E. 2005/19703, K. 2006/2202; 16.03.2006 tarih ve
E. 2006/565, K. 2006/3869; 30.03.2003 tarih ve E. 2006/1054, K. 2006/4780; 22.06.2006 ta-
rih ve E. 2006/5542, K. 2006/8498 say›l› kararlar› için bkz. (Çevrimiçi), http://www.kazan-
ci.com.tr, 15.03.2007.

55 Cass. V. 1999/213096, Crespi, Stella, Zuccalà, Commentario al Codice Penale, Cedam,
Padova, 2000, 119.

56 Manzini Vincenzo, Trattato di diritto penale, IV, 732, 368.
57 Cass. Torino, 23.6.1978, Curcio, Rivista Penale, 1978, 1004’den Dolcini-Marinucci, 1659.
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meleri inceledi¤imizde ayr›ca örgütün kurulmas›na öncülük edenlerin de ce-
zaland›r›ld›¤›n› görüyoruz. TCK’da ise örgütün kurulmas›na öncülük etme
cezaland›r›lmam›flt›r. Dolay›s›yla örgütün kurulmas›na yönelik hareketler
ancak teflebbüs olarak nitelendirilebilir.

Örgütlü suçlarda topluluk söz konusu olmas›na ra¤men kurucunun tek kifli
olmas› ve tek kifli taraf›ndan kurulan bir örgüte baflkalar›n›n kat›lmas›
mümkündür. Ancak tek kifli taraf›ndan kurulmufl olup da, kimsenin kat›l-
mad›¤› bir örgüt düflünülemeyece¤inden, kimsenin kat›lmad›¤› bir örgütü
kurdu¤unu iddia eden kifli örgüt kurmufl olmaz. Nitekim Yarg›tay’›m›z ka-
çakç›l›k amac›yla örgüt kurma için bir flahsa yaz›lan mektubun bu kimsenin
eline geçmemesi ve teklifin onun taraf›ndan kabul edilmemesi halinde örgü-
tün kurulamayaca¤›na karar vermifltir. O halde örgüt kurucusu tek kifli da-
hi olabilir. Ancak, örgütün varl›¤› için kurucu taraf›ndan belirli amac› ger-
çeklefltirmek üzere aç›klanan teklifin en az iki kifli taraf›ndan kabul edilme-
si gerekir58.

b- Örgütü Yönetme

Örgütü yönetmek, hiyerarflik olarak örgütün bafl›nda olup, insiyatif, emir,
kumanda ve karar verme gücüne sahip olarak, örgütün amaçlar›n› gerçek-
lefltirmesi için örgütü yönlendirmek, idare etmektir. Di¤er bir deyiflle, örgüt
amaçlar›n›n gerçeklefltirilmesi, örgütü bu amaçlar için etkili ve uygun k›l-
mak için örgüt üyeleri aras›nda koordinasyon, bilgi, araç gibi unsurlar›n
sa¤lanmas› fleklinde örgütün organize edilmesidir59.

c- Örgüte Üye Olma

Örgüt üyeleri, örgüt kurucular›, yöneticileri d›fl›nda kalan kiflilerdir. Doktrin-
deki bir görüfle göre örgüte üye olmak, örgütün varl›¤›na veya güçlendirilme-
sine nedensel de¤er tafl›yan bir katk› sa¤lamak demektir. Ancak bu katk›n›n
mutlaka maddi olmas› gerekmez. Örgütün emrine amade oldu¤unu kabul et-
mek ve bunun sonucunda gerekti¤inde onu kullanabilmeyi bilmek de örgütü
güçlendiren bir katk›d›r. Dolay›s›yla bu katk› maddi olabilece¤i gibi manevi
de olabilecektir. Örgütün emrine amade oldu¤unu kabul etmek de gerekti¤in-
de onu kullanabilmeyi bilmek de örgütü en az›ndan potansiyel aç›dan güçlen-
diren bir katk›d›r. Dolay›s›yla örgütü kifli aç›s›ndan güçlendirme fleklindeki
hareket de üye olarak kabul edilmek için yeterlidir60.

58 Erman Sahir, Ticari Ceza Hukuku, ‹stanbul, 1992, 135–136.
59 Dolcini-Marinucci, 1659.
60 Visconti, “Il tormentato dammino del concorso esterno nel reato associativo”, Foro it.,

1994, II, 565.
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Ancak, örgütün emrine amade oldu¤unu aç›klamak fleklindeki bu katk›n›n
ispat› pratikte çok zordur. Özellikle yasad›fl› faaliyetler gösteren, gizlili¤i
esas olan bu tip örgütlerin üyelerini saptamak son derece güçtür. Sadece ör-
güte sempati duymak, örgütün amaçlar›n›, de¤erlerini, ideolojisini benimse-
mek, buna iliflkin yay›nlar› okumak, bulundurmak, örgüt liderine sayg› duy-
mak, örgüt üyesi olarak nitelendirilemez61.

Di¤er bir görüfle göre ise örgüte üye olmak demek örgütün güçlenmesi ya da
hayatta kalmas› aç›s›ndan somut, fonksiyonel bir katk› sunmakt›r. Herhan-
gi bir katk› sa¤lamaks›z›n sadece örgütün emrine amade oldu¤unu kabul et-
mek üyelik olarak kabul edilemez62. Üye olarak kabul edilmek için norm ta-
raf›ndan korunan hukuksal de¤eri ihlal edecek flekilde örgütün varl›¤›na ve-
ya güçlendirilmesine nedensel aç›dan de¤er tafl›yan somut bir katk› sa¤lan-
mas› gerekir63.

Kanaatimize göre üye olarak kabul edilmek için, kiflinin örgütün niteli¤ini
ve amaçlar›n› bilerek, örgütün güçlenmesine ya da hayatta kalmas›na katk›
sa¤lanmas› gerekir. Bu katk› maddi olabilece¤i gibi manevi de olabilir. Ör-
güt yap›s› içinde herhangi bir görev gerçeklefltirmeden sadece örgütün em-
rinde her an kullan›labilecek flekilde örgüte kat›lma, örgütü en az›ndan po-
tansiyel olarak güçlendirece¤inden üye olarak kabul edilip cezaland›r›lmak
gerekir.

Örgütün niteli¤ini, amaçlar›n› bilerek üye olarak kat›lmak istemeyen ancak,
örgüte bir tak›m katk›lar sa¤layan kiflilerin üyelerden ayr›lmas› gerekir. Ör-
ne¤in, örgüte sadece silah gibi baz› araçlar› satan veya örgütün iflledi¤i suç-
larda sadece o suç aç›s›ndan ifltirak eden kifliler, örgüte kat›lma kastlar› ol-
mad›¤› için örgüt üyesi olarak nitelendirilemezler64.

61 Cass. 13.06.1988, CED–177890, Cass. pen., 1988, 1813; Cass. 13.06.1987’den Crespi, 1063;
Bu konuda Türk doktrininde Kurt, örgüt ideolojisinin benimsenmesi, örgüte yak›nl›k duy-
mak, örgütün ideolojisine dair eserleri okumak ve bulundurmak gibi sempatizan düzeyin-
deki hareketlerin örgüt üyesi olarak kabul edilemeyece¤ini, aksi düflüncenin Anayasan›n
düflünce hürriyetine ayk›r› olaca¤›n› belirtmektedir. Kurt, Terör Suçlar›, 201.

62 Insolera Gaetano, L’associazione per delinquere, Milano, 1993, 203; Patalano Vincenzo,
L’associazione per delinquere, Napoli, 1971, 185.

63 Cass. 15.04.1994, Matrone, Cassazione Penale, 1996, 77. Örgüte maddi araçlar›n, bilgi ka-
nallar›n›n sa¤lanmas›, söz konusu örgüte üye olma olarak nitelendirilir. (Cass. 28.12.1998,
Bruno, Cassazione Penale 1999, 2510).

64 Örgütün program› aras›nda olan bir suçun icra hareketlerini gerçeklefltiren bir kifli dahi
örgüt mensubu olmayabilir. Cass. 12.06.1972, Mattio, Cass. pen. 1973, 1196. Askeri Yarg›-
tay’a göre silahl› örgütün amac›n› benimsemeden örne¤in ücret karfl›l›¤› veya örgüt amac›
d›fl›nda baflka saik ve nedenlerle bir fiil söz konusu oldu¤unda failin, örgüt üyesi olarak ka-
bulü mümkün de¤ildir. As. Yrg. 3. D.’nin 03.11.1981 tarih ve E. 333, K. 410’dan Kurt, 202.
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Yarg›tay’›n bir karar›na göre; “tüm ifllemlerin dokuz günlük k›sa bir süre
içinde gerçekleflti¤i ve san›¤a kod ad› da verilmedi¤i ve yasa d›fl› örgüte ke-
sintisiz, sürekli, uzun zaman devam eden bir yard›m› olmad›¤› dikkate al›-
narak, k›sa bir zaman dilimi içindeki eylemleri; belli bir yo¤unlu¤a ulaflma-
d›¤›, örgütle organik bir ba¤ bulunmad›¤›, lojistik destek sa¤lanmad›¤› için
yasa d›fl› örgüt üyesi olmak suçunu oluflturmamaktad›r.”65 Yine Yarg›tay›m›-
z›n bir di¤er karar›na göre “silahl› cemiyet ve çetede amirlik, kumanda ve hu-
susi bir görev almayan, fakat niteli¤ini bilerek çeteye kat›l›p, amaca ait ko-
nularda irade birli¤i içinde olarak, çetenin amaçlar›n› kendi amac›na uygun
görerek hareket edenler, cemiyet ve çetenin sair efrad›d›r.”66

Örgüte üye olmak için örgütün niteliklerini bilerek üye olmay› istemek ve ör-
güte bir katk› sa¤lamak da yeterli de¤ildir. Suça ifltiraktan farkl› olarak, ör-
gütlü suçlarda üye olma, tek yanl›, kendili¤inden olamaz. Üye olmak için ör-
gütün organlar› taraf›ndan kiflinin üye olarak kabul edilmesi gerekir. Bu-
nunla beraber, örgüte üye olarak kat›lman›n herhangi bir flekilde, bir tören-
le olmas› gerekmez, fiilen gerçekleflmesi yeterlidir. Ayr›ca örgüt üyelerinin
birbirlerini tan›malar› zorunlu de¤ildir67. Örgüte üye olmak, örgütün kuru-
lufl aflamas›nda da olabilece¤i gibi, örgüt kurulduktan sonra da olabilir.

VIII- Kusurluluk

Silahl› örgütlenme suçu özel kastla ifllenebilen bir suçtur. Suçun oluflmas›
için hareketin bilinmesi ve istenmesi fleklindeki genel kast yeterli de¤ildir.
Devletin güvenli¤ine ve Anayasal düzenine ve bu düzenin iflleyifline karfl›
suçlar› ifllemek amac›yla silahl› bir örgütü kurmak veya yönetmek veya ör-
güte üye olmak gerekir68. Buradaki özel kast, suçla korunan hukuksal de¤e-
rin belirlenmesinde önemli oldu¤u gibi, bu suç aç›s›ndan uygun hareketin
belirlenmesi aç›s›ndan da önem arzetmektedir.

‹talyan Yarg›tay’›n›n kararlar›na göre özel kast›n varl›¤›, sadece faillerin

65 Yarg›tay CGK’ nun 19.12.1995 tarih ve E. 1995/9–306, K. 1995/383 say›l› karar› için bkz.
(Çevrimiçi), http://www.kazanci.com.tr, 15.03.2007.

66 Yarg›tay CGK’ nun 14.05.2002 tarih ve E. 2002/9–101 K. 2002/246 say›l› karar› için bkz.
(Çevrimiçi), http://www.kazanci.com.tr, 15.03.2007.

67 Spagnolo, 85 vd; De Francesco, Mafia e criminalità organizzata, 35vd, Visconti, RIDPP,
1995, 1329; De Liguori, Concorso, 63 vd; Palazzo, 224; Cass. 06.04.1987, CED–177303,
Cass. pen., 1989, 348. Karfl› görüflte olanlara göre ise örgütün hayatta kalmas›na fonksiyo-
nel bir katk› sa¤lama durumunda üyelikten bahsedilebilir. Böyle bir hareket olmaks›z›n
s›rf örgüte girifl, üyelik olarak kabul edilemez. Insolera, L’associazione per delinquere,
203; Patalano, 185.

68 C. 30.01.1992, Arbore, CED 189716; C. 14.10.1988, Balestri, CED 181199’den Dolcini-Ma-
rinucci, 1662; Fiandaca- Musco, Diritto penale parte speciale, 57.
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psikolojisinden ç›kar›lamaz, uygun hareketlerden (amaçlanan suçlar›n ifl-
lenmesi için uygun bir organizasyonun, araç ve gereçler) de anlafl›labilir69.
Ayr›ca özel kast›n varl›¤›, bu suç ile genel nitelikte olan suç ifllemek için ör-
gütlenme suçunun ay›rdedilebilmesini sa¤lamaktad›r. Suçun di¤er tüm un-
surlar› bulunmakla birlikte, sadece özel kast›n bulunmamas› halinde, kamu
bar›fl›n› (düzenini) tehlikeye sokabilecek nitelikte genel hüküm niteli¤inde
olan suç ifllemek amac›yla örgütlenme suçu söz konusu olacakt›r.

IX- Suçun Özel Görünüfl Biçimleri

1- Suçun Tamamlanmas› ve Teflebbüs

Silahl› örgütlenme suçu tehlike suçudur. Amaç suçlar›n ifllenmesine yönelik
hareketler yap›lmasa dahi, di¤er bir deyiflle amaç suç aç›s›ndan haz›rl›k ha-
reketleri niteli¤inde hareketler yap›ld›¤›nda (sadece örgütlenme fiili gerçek-
leflti¤inde), silahl› örgüt kuruldu¤u, yönetildi¤i veya üye olundu¤u anda suç
tamamlan›r. Di¤er bir deyiflle, suçun oluflmas› için amaç suçlar›n ifllenmesi-
ne gerek yoktur70.

Çok failli bir suç olan silahl› örgütlenme suçu, örgütün kuruldu¤u yerde ifl-
lenmifl say›l›r. Örgütün faaliyetlerini gerçeklefltirdi¤i, program dâhilindeki
amaç suçlar›n ifllendi¤i yerlerin, bu suçun ifllendi¤i yer aç›s›ndan önemi yok-
tur71.

Baz› yazarlara göre bu suç, amaç suçlar aç›s›ndan haz›rl›k hareketi nile¤in-
de ya da tehlike suçu oldu¤u için bu suçlara teflebbüs mümkün de¤ildir. Bu
suçlara teflebbüsün cezaland›r›lmas›, amaç suçlar›n ifllenmesi tehlikesi teh-
likesinin cezaland›r›lmas› demektir ve bu durumda cezai koruma gere¤in-
den fazla öne al›nm›fl olacakt›r72.

Ço¤unluk görüflüne göre ise, silahl› örgütlenmeye iliflkin flüpheye yer verme-
yecek uygun hareketlere bafllanmas› halinde teflebbüsten söz etmek müm-
kündür. Örne¤in, bir örgütün kurulmas›na ra¤men henüz silahlanman›n
gerçekleflemedi¤i, sadece silahlar›n sa¤lanmas›na yönelik hareketlerin ya-
p›ld›¤›, ancak silahlar sa¤lanmadan örgütün polisler taraf›ndan tespit edile-

69 Cassazione Brescia 02.02.1978, Fumagalli, GM 1979, 424-442’den Dolcini-Marinucci,
1662.

70 Cassazione 21.03.1983, Bortofotti, CED 160073, Cassazione Penale 1984, 919.
71 CSU 04.02.1992, Musumeci, CED 191232,; Cassazione 08.04.1983 Bombaci, CED 160648;

C. 8.6.1982, Bolognini CED 154902.
72 Fiandaca- Musco, Diritto penale parte speciale, 57.
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rek faaliyetlerine son verildi¤i durumlarda suç teflebbüs aflamas›nda kalm›fl-
t›r73. Önceden kurulmufl bir silahl› örgüte üye olmak için örgüt yöneticileri
ile üye olmak isteyen kiflilerin buluflmalar› ancak üyeli¤e kabul henüz ger-
çekleflmeden polisler taraf›ndan yakalanmalar› halinde teflebbüs söz konu-
sudur74.

2- Suça ‹fltirak

Örgütlü suçlarda ifltirakin mümkün olup olmad›¤› tart›fl›lm›flt›r75. Örgütlü
suçlarda ifltirak›n söz konusu olamayaca¤›n› ileri sürenlere göre, örgüt üye-
sinin hareketi ile suça ifltirak eden flerikin hareketini ay›rmak imkâns›zd›r,
çünkü her ikisi de ayn› nitelikte hareket ve iradeyle (örgüt amaçlar›n›n ger-
çeklefltirilmesi bilinç ve iradesiyle örgüte katk› sa¤lamaktad›rlar) gerçeklefl-
tirmektedirler. Örgütün amaçlar›n› bilerek ve isteyerek örgüte uygun bir
katk› sa¤lanm›flsa örgüt üyeli¤i söz konusu olur. Sa¤lanan katk›, belirtilen
özelliklere sahip de¤ilse ceza hukuku aç›s›ndan ya önemi yoktur ya da yar-
d›m- yatakl›k ve benzeri suçlar oluflacakt›r76.

Ayr›ca örgütlenme hareketinin cezaland›r›labilmesi için örgüte üye olmak
gerekir. Örgüt üyesi olmayan kiflinin cezaland›r›lmas›, tipiklik unsurundan
yoksun eylemlerin cezaland›r›lmas› anlam›na gelir ve bu da yasall›k prensi-
bini ihlal eder. Ayr›ca cezaland›r›labilirli¤in suça ifltirakle bu flekilde genifl-
letilmesi, kifli özgürlü¤ünün korunmas› prensiplerini de ihlal eder77.

Örgütlü suçlarda ifltirakin olabilece¤ini kabul eden görüfller ise, bu konuda
gerek suç tipinin flekli gerekse esas› aç›s›ndan bir problemin olmad›¤›n› be-
lirtmifllerdir78. Buna göre örgüt üyesi ile flerik ayr›labilir. Üye, görev ve fonk-
siyonlar›yla örgütün organik yap›s›na kat›lan kiflidir. Di¤er bir deyiflle örgüt

73 Palombarini, in CB, art. 306, 682;den Dolcini-Marinucci; 1663; Ronco, Banda Armata,
Enciclopedia Giuridica Treccani, IV, 1988, 3; Manzini, IV, 734.

74 Cassazione Milano, 29.03.1982 tarihli karar için bkz. Dolcini-Marinucci, 1663.
75 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Evik Vesile Sonay, Ç›kar Amaçl› Örgütlenme Suçu, 321

vd.
76 Insolera, Il oncorso di persone nel reato in bricola –Zagrebelsky, Giurisprudenza sistema-

tica di diritto penale parte generale, II, Torino, 1996, 582.
77 Grispigni, Diritto penale italiano, II, Padova, 1945, 335; Fiandaca-Musco, Diritto pena-

le parte generale, Bologna, 1995, 478; Insolera, Il concorso esterno nei delitti associativi,
la ragione di stato e gli inganni della dogmatica, Foro Italiano, 1995, II, 423 vd; ‹çtihatta
ise Cass. Sz. I. 30.6.1994,n. 2343, 198338; Cass. Sez. I, 27.6.1994, n. 2348, 198329; Cass.
Sez. I, 4.7.1987, n.8092, 17634.

78 Grosso, “La contiguita alla mafia tra partecipazzione, concorso in associazione mafiosa ed
irrilevanza penale”, RIDPP, 1993, 1185 vd; Pagliaro, Principi di diritto penale parte gene-
rale, Milano, 1998, 564.
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program›n› benimseyerek bir görev, fonksiyon üstlenen kiflidir. fierik ise ör-
güt üyesi olmayan, di¤er bir deyiflle örgütün organik yap›s›na kat›lmayan
ancak (tek bir müdahaleyle de olsa) örgütün hayatta kalmas›na geçici bir
katk› sa¤layan kiflidir79.

Kanaatimize göre örgütlü suçlara ifltirak› engelleyen bir durum bulunma-
maktad›r. Örgütün organik yap›s›na üye olarak kat›lmam›fl bir flah›s, suç ti-
pinde tan›mlanmayan atipik bir hareketle örgütlü suça ifltirak edebilir. Ör-
ne¤in, bu suçun ifllenmesini kolaylaflt›rabilir veya suçun gerçekleflmesine
de¤iflik flekillerde katk› sa¤layabilir. Bu katk› maddi olabilece¤i gibi manevi
de olabilir. Önemli olan sa¤lanan katk›n›n suçun ifllenmesinde nedensel de-
¤eri olan bir katk› olmas›d›r. Bu suça azmettirme, teflvik etme, yard›m va-
adinde bulunma, yol gösterme, örgütün toplanmas› için yer sa¤lama, toplan-
t› s›ras›nda gözcülük yapma gibi suçun icras›n› kolaylaflt›rma, araç sa¤lama
ifltirak niteli¤inde hareketlerdir. Ancak, sa¤lanan bu katk›lar›n örgüt üyesi
olarak kabul edilmeyi gerektirecek nitelikte olmamas› gerekir. Örne¤in, sa¤-
lanan katk›n›n süreklilik arz etmesi durumunda, bu süreklilik, örgütün or-
ganik yap›s›na dâhil olma olarak nitelendirilebiliyorsa örgüt üyeli¤i söz ko-
nusu olacakt›r80.

‹nceledi¤imiz suç tipi aç›s›ndan konuyu ele ald›¤›m›zda ise, TCK’nun 314.
maddesinin 220. maddesine yapt›¤› at›f nedeniyle, 220. maddenin 6. ve 7.
f›kralar›n› de¤erlendirmek gerekmektedir. 6. f›krada örgüte üye olmamakla
birlikte örgüt ad›na suç iflleyen kiflinin ayr›ca örgüte üye olmak suçuna göre
cezaland›r›laca¤› öngörülmüfltür. 7. f›krada ise örgüt içindeki hiyerarflik ya-
p›ya dâhil olmamakla birlikte örgüte bilerek ve isteyerek yard›m eden kifli-
nin örgüt üyesi olarak cezaland›r›laca¤›n› düzenlemifltir.

Kanun koyucu, bu hükümlerle esasen suça ifltirak›n çok failli suç aç›s›ndan
özel bir düzenlemesini öngörmüfltür. Bu hükümler olmasayd›, örgüt üyesi ol-
mayan kiflinin örgüt ad›na suç ifllemesi veya örgüte bilerek veya isteyerek
yard›m etmesi durumunda ifltirak iradesiyle hareket edilmesi flart›yla iflti-
raka iliflkin genel hükümlerin uygulanmas› söz konusu olacak ve daha az ce-
zayla cezaland›r›labilmesi mümkün olacakt›. 220. maddenin 6 ve 7. f›kra hü-
kümleri sayesinde, esasen suça ifltirak olarak nitelendirilebilecek hareketler
(yard›m etme), örgüt üyeleri ile ayn› flekilde cezaland›r›lacakt›r.

Kanun koyucunun bu flekilde bir düzenlemeye yer vermesinin nedeni, her ne
olursa olsun silahl› örgütlenmeleri yapt›r›m alt›na almak, örgütün organik

79 De Liguori, Concorso e contiguita nell’associazione mafiosa, Milano, 1996, 154–164.
80 Evik Vesile Sonay, Ç›kar Amaçl› Örgütlenme Suçu, 314 vd.
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yap›s›na kat›lmayan d›flar›dan kiflilerin, her ne flekilde olursa olsun, örgütün
hayatta kalmas›na veya güçlenmesine katk› sa¤layacak biçimde yard›mda
bulunmas›n› önlemektir.

Kanun koyucu, yard›m›n niteli¤ini belirlemedi¤i için örgüte bilerek ve iste-
yerek herhangi bir yard›mda bulunan kifli örgüt üyesi gibi cezaland›r›lacak-
t›r. Örgüte sadece bir kez önemsiz nitelikte yard›mda bulunan kifli, örne¤in
örgüt üyeleri aras›nda bir kez iletiflim sa¤layan kifli örgüt üyesi gibi cezalan-
d›r›lmak gerekecektir.

Ancak unutmamak gerekir ki, amaç, tek bafl›na, hiç bir zaman vas›tay› hak-
l› göstermez. Kanaatimize göre, örgüt üyesi olmayan kiflilerin örgüt üyesi gi-
bi cezaland›r›lmas›, korunan hukuksal de¤erin ihlali aç›s›ndan nedensel de-
¤erleri farkl› hareketler oldu¤u için yerinde olmam›flt›r.

Kanun koyucunun bu flekilde düzenlemesi nedeniyle bu suça genel ifltirak
kurallar›n›n uygulanabilmesi ancak manevi ifltirak hallerinde olabilecektir.
Örne¤in, bir kifliyi örgüt kurmas›, örgüte üye olmas› yönünde azmettiren,
teflvik eden, yard›mda bulunaca¤›n› vaad eden kifliler ifltirak hükümlerine
göre sorumlu olacaklard›r.

TCK’nun 314. maddesinin 220. maddeye yapt›¤› at›f itibariyle silahl› örgüt-
lenme suçu aç›s›ndan da geçerli olan 220. maddenin 5. f›kras›na göre örgüt
yöneticileri örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen bütün suçlardan dolay› ayr›-
ca fail olarak cezaland›r›l›r. Söz konusu hüküm, örgüt üyelerinin iflledi¤i
amaç suçlardan di¤er örgüt üyelerinin özellikle de örgüt yöneticilerinin so-
rumlu olup olmayacaklar› konusundaki doktrin tart›flmalar›na özel bir hü-
kümle çözüm getirmifl bulunmaktad›r. Bu hükmün de¤erlendirilmesine geç-
meden önce doktrindeki bu tart›flmadan söz etmek gerekir.

Bir görüfle göre çok failli suça ifltirak eden kimselerin, faillerden biri veya bir
kaç› taraf›ndan amaç suç ifllendi¤i takdirde, ifltirak kurallar›na göre amaç
suçtan sorumlu tutulmak gerekir. Örne¤in, belirli suçlar› ifllemek için silah-
l› çete teflkili suçunda hem bu suçun failleri hem de di¤er flerikler, icras›na
bafllan›lan amaç suçtan sorumlu olacaklard›r81.

Bir baflka görüfle göre, örgütte nitelikli görevde bulunan kifliler, basit örgüt
üyelerinden farkl› olarak örgüt içinde gerçeklefltirdi¤i görevin önemi nede-
niyle amaç suçlar›n ifllenmesi aç›s›ndan nedensel de¤er tafl›yan bir katk› ve-

81 ‹çel Kay›han, Suçlar›n ‹çtima›, ‹Ü Yay›n›, ‹stanbul, 1971, 228.
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ya en az›ndan ifllenen suça manevi ifltirak fleklinde bir katk› sa¤lad›¤› için
ve bunun da ispat› zor oldu¤u için sorumlu tutulmal›d›rlar82.

Kat›ld›¤›m›z görüfle göre ise, örgüt üyeleri taraf›ndan amaç suçlar›n ifllen-
mesi halinde sadece ifltirak iradesi çerçevesinde maddi veya manevi olarak
suçun ifllenmesine nedensel de¤er tafl›yan bir katk›s› olan kiflilerin ifltirak
hükümlerine göre sorumluluklar› kabul edilebilir. Örgüt üyesi, s›rf örgüte
üye olmas› nedeniyle baflkalar› taraf›ndan ifllenen amaç suçlardan sorumlu
tutulmamal›d›r. Örgüt üyesi olmak, amaç suçlara ifltiraktan sorumlu tutul-
mak için yeterli kabul edilmemek gerekir. Sorumluluk için ifltirak iradesiy-
le suç ifllenmesine nedensel de¤er tafl›yan bir katk›n›n sa¤lanm›fl olmas›
mutlaka aranmal›d›r. Ceza sorumlulu¤unun flahsili¤i prensibi ve suça iflti-
rak kurallar› da bunu gerektirmektedir.

Sonuç olarak, örgüt üyelerinin ya da örgüt yöneticilerinin amaç suça ifltirak
hükümleri uyar›nca sorumlu tutulabilmeleri için ifltirak iradesiyle hareket et-
meleri ve netice aç›s›ndan nedensel de¤er tafl›yan maddi veya manevi bir kat-
k›n›n sa¤lanm›fl olmas› gerekir. Genel ifltirak, genel azmettirme gibi kavram-
lar ceza hukukunun genel ilkelerine ve sorumlulu¤un do¤as›na ayk›r›d›rlar83.

Bu perspektiften bakt›¤›m›zda, kanunumuzdaki düzenlemenin, ceza sorum-
lulu¤unun flahsili¤i prensibi ve suça ifltirak kurallar›na ayk›r› oldu¤unu dü-
flünmekteyiz. Örgüt yöneticisi olmak, örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen
bütün suçlardan dolay› sorumlu kabul edilmek için yeterli olmamal›d›r. Ör-
güt yöneticisinin ifllenen amaç suç aç›s›ndan sorumlu tutulmas› gerekti¤ini
düflünenler, bunu genelde, ifltirak iradesi ve katk›s›n›n ispat›n›n zorlu¤una
dayand›rmaktad›rlar. Ancak bu sorunu, s›rf ispat zorlu¤u nedeniyle ceza hu-
kukunun genel ilkelerine ayk›r› biçimde çözmemek gerekir.

Nitekim ‹talyan Yarg›tay’›n›n verdi¤i kararlara göre, söz konusu amaç suç-
lardan di¤er örgüt üyelerinin sorumlulu¤unun kabul edilmesi için ceza so-
rumlulu¤unun temel prensiplerine uygun olarak, amaç suçlar›n ifllenmesine
somut olarak maddi veya manevi bir katk› sa¤lam›fl olmalar› gerekir84. ‹tal-
yan Yarg›tay›, yönetici olma ile amaç suçlara manevi ifltirak nedeniyle so-

82 Bu konudaki görüfller için bkz. Spagnolo Giuseppe, “Il problema dei liimiti della respon-
sabilita degli associati per i delitti -scopo commessi da altri associati”, RIDPP, 1987, 161.

83 Özek Çetin, “Silahl› Çete–Amaç Suç ‹liflkisinde ‹fltirak Sorunlar›”, AÜSBFD, C. 49, No:
3–4, Haziran-Aral›k 1994 (Prof. Dr. Y›lmaz Günal’a Arma¤an), 358; Özek Siyasi ‹ktidar
Düzeni, 344 vd; Evik Vesile Sonay, Ç›kar Amaçl› Örgütlenme Suçu, 320.

84 Cass. 14.1.1987, Foro Italiano,1988, II, 451; Cass. 3.11.1993, Ferraro, CP. 1995, 1587; Cass.
1.4.1992, Bruno, CP, 1993, 1987. Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Evik Vesile Sonay, Ç›-
kar Amaçl› Örgütlenme Suçu, 321 vd.
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rumlulu¤un ayr›m›n› yaparak, hiyerarflik aç›dan üstte olan yöneticilerin s›rf
ispat zorlu¤u nedeniyle di¤er örgüt üyelerinin iflledi¤i amaç suçlardan so-
rumlulu¤unun kabul edilemeyece¤ini, aksi takdirde bir kiflinin bulundu¤u
durum, pozisyon nedeniyle anormal sorumluluk meydana getirilmifl olaca¤›-
n› belirtmektedir85.

3-.Suçlar›n ‹çtima›

Silahl› örgütlenme suçunu seçimlik hareketli bir suç olarak kabul etti¤imiz
için normda öngörülen hareketlerden birinin veya birden fazlas›n›n yap›l-
mas› halinde tek suç olacakt›r86.

Daha önce belirtti¤imiz üzere suçun oluflmas› için amaç suçlar›n ifllenmesi-
ne gerek yoktur. Amaç suçlar›n da ifllenmesi halinde gerçek birleflme kural-
lar› uyar›nca hem örgütlenme suçunun cezas› hem de ifllenen amaç suçlar›n
cezas› uygulan›r. Nitekim 220. maddenin 4. f›kras›, örgüt faaliyeti çerçeve-
sinde suç ifllenmesi halinde ayr›ca bu suçlardan dolay› da cezaya hükmolu-
naca¤›n› öngörmüfltür.

Silahl› örgütün 314. maddede öngörülen suçlar d›fl›nda baflka suçlar› ifllemeyi
de amaç edinmesi halinde, suç ifllemek amac›yla örgütlenme suçu ile silahl› ör-
gütlenme suçuna iliflkin hükümler içtima edilerek birlikte uygulanacak m›d›r,
yoksa sadece silahl› örgütlenme suçu nedeniyle sorumluluk mu olaca¤› tart›fl-
mal›d›r. Bir görüfle göre bu durumda gerçek içtima kurallar› uygulan›r87.

Di¤er görüfle göre ise, sadece silahl› örgütlenme suçu nedeniyle sorumluluk
olur. Bu ikinci görüfl gerek genel norm-özel norm iliflkisi nedeniyle gerek tü-
keten-tüketilen norm iliflkisi nedeniyle fiilin ihlal etti¤i de¤erin tek olmas›
ve daha a¤›r ceza öngörülen silahl› örgütlenme suçundan dolay› cezaland›r›l-
mas› gerekti¤ine dayan›r88.

X- Yapt›r›m ve Usul

Örgütlü suçlarda genelde, faillerin hareketlerinin biçimine, esas›na, failin
suçtaki konumuna, verilen zarar›n önemine göre farkl› cezalar öngörülmek-

85 Cass. S.U. 21.10.1982, Marino, CP. 1983, 1939; Cass. 9.2.1995, Avanzini, Foro Italiano,
1995, II, 689; Cass. 18.02.1998; Nikolic, Rivista Penale, 1998, 615.

86 ‹çel Kay›han-Evik Ali Hakan, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 2. Kitap, ‹stanbul, Beta,
2007, 324.

87 Manzini, IV, 731; Ronco, Banda Armata, EGT, IV, 1988, 4.
88 Cassazione Torino, 28.7.1981, Albesano’dan Palombaroni, CB, art. 306, 682; Palermo-Fabris,

“Il delitto di associazione e sue problematiche costituzionali”, Giustizia Penale, 1980, II, 369.
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tedir. Kanunumuz da bu flekilde, silahl› örgütlenme suçunun faillerinin ha-
reketlerine göre ayr› cezalar öngörmüfltür. Örgütü kuran veya yönetenler on
y›ldan onbefl y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›lmaktad›r. Örgüte üye
olanlar ise befl y›ldan on y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›lmaktad›r.

TCK’nun 314. maddesinin 3. f›kras›nda suç ifllemek amac›yla örgütlenme
suçuna iliflkin di¤er hükümlerin silahl› örgütlenme suçu aç›s›ndan aynen
uygulanaca¤› öngörüldü¤ü için, bu konuda etkin piflmanl›k hükümleri de uy-
gulanacakt›r. 221. maddenin 1. f›kras›na göre soruflturma bafllamadan veya
örgütün amac› do¤rultusunda suç ifllenmeden önce, örgütü da¤›tan veya ver-
di¤i bilgilerle da¤›lmas›n› sa¤layan kurucu veya yöneticiler hakk›nda ceza-
ya hükmolunmaz. Di¤er bir deyiflle, örgüt kurucular› veya yöneticilerinin et-
kin piflmanl›k hükümlerinden yararlanmalar› için haklar›nda henüz sorufl-
turman›n bafllamam›fl olmas› veya örgütün amac› çerçevesinde herhangi bir
suç ifllenmemifl olmalar› gerekmektedir.

Maddenin 2. f›kras›na göre, örgüt üyesinin örgüt faaliyeti çerçevesinde her-
hangi bir suçun ifllenifline ifltirak etmeksizin gönüllü olarak örgütten ayr›l-
d›¤›n› ilgili makamlara bildirmesi halinde hakk›nda cezaya hükmolunmaz.
Di¤er bir deyiflle, örgüt üyelerinin etkin piflmanl›k hükümlerinden yararla-
nabilmeleri için örgüt faaliyeti çerçevesinde herhangi bir suçun ifllenifline ifl-
tirak etmemifl olmalar› ve örgütten ayr›ld›klar›n› gönüllü olarak ilgili ma-
kamlara bildirmifl olmalar› gerekmektedir. Baflkalar› taraf›ndan örgüt faali-
yeti çerçevesinde suç ifllenmifl olmas›n›n ya da soruflturma bafllat›lm›fl olma-
s›n›n önemi yoktur.

3. f›kraya göre örgütün faaliyeti çerçevesinde herhangi bir suçun ifllenifline
ifltirak etmeden yakalanan örgüt üyesinin piflmanl›k duyarak örgütün da¤›l-
mas›na veya mensuplar›n›n yakalanmas›n› sa¤lamaya elveriflli bilgi verme-
si halinde hakk›nda cezaya hükmolunmaz. Di¤er bir deyiflle, yakalanan ör-
güt üyesinin etkin piflmanl›k hükümlerinden yararlanabilmesi için henüz
herhangi bir suçun ifllenifline ifltirak etmemifl olmas› ve piflmanl›k duyarak
örgütün da¤›lmas›na veya üyelerinin yakalanmas›n› sa¤lamaya elveriflli bil-
gi vermesi gerekir. Burada verilen bilginin örgütün da¤›lmas›n› veya men-
suplar›n›n yakalanmas›n› sa¤lamas› aç›kça aranmad›¤›na göre kanaatimiz-
ce bunlar› sa¤layacak derecede öneme sahip bir bilgi olmas› yeterlidir. Bilgi-
nin bu nitelikte bir elverifllili¤e sahip olup olmad›¤›n› somut olaya bakarak
hâkim takdir edecektir.

4. f›kraya göre, örgüt kuran, yöneten veya örgüte üye olan ya da üye olma-
makla birlikte örgüt ad›na suç iflleyen veya bilerek ve isteyerek yard›m eden
kiflinin gönüllü olarak teslim olup, örgütün yap›s› ve faaliyeti çeçevesinde ifl-
lenen suçlarla ilgili bilgi vermesi halinde hakk›nda örgüt kurmak, yönetmek
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veya üye olmak suçundan dolay› cezaya hükmolunmaz. Kiflinin bu bilgileri
yakaland›ktan sonra vermesi halinde hakk›nda bu suçtan dolay› verilecek
cezada üçte birden dörtte üçe kadar indirim yap›l›r. Di¤er bir deyiflle, gönül-
lü olarak teslim olan kiflinin etkin piflmanl›k hükümlerinden yararlanabil-
mesi için örgütün yap›s› ve faaliyeti çerçevesinde ifllenen suçlarla ilgili bilgi
yeterlidir. Bu bilginin örgütün da¤›lmas›n› veya mensuplar›n›n yakalanma-
s›n› sa¤lamaya elveriflli olmas› aranmamaktad›r. Kifli bu bilgilei yakaland›k-
tan sonra vermiflse cezas›ndan sadece belirli oranda indirim yap›lmaktad›r.

5. F›kraya göre, etkin piflmanl›ktan yararlanan kifliler hakk›nda bir y›l sü-
reyle denetimli serbestlik tedbirine hükmolunur. Buradaki bir y›ll›k süre ki-
flinin serbest b›rak›ld›¤› andan ifllemeye bafllar. Denetimli serbestlik tedbiri
süresi mahkeme taraf›ndan üç y›la kadar uzat›labilir.

Silahl› örgütlenme suçuna iliflkin davalar CMK’nun 250. maddesinin 1.f›k-
ras›n›n c bendi uyar›nca Adalet Bakanl›¤›’n›n teklifi üzerine Hâkimler ve
Savc›lar Yüksek Kurulunca yarg› çevresi birden çok ili kapsayacak flekilde
belirlenecek illerde görevlendirilecek özel yetkili a¤›r ceza mahkemelerinde
görülür. Soruflturma ve kovuflturma aflamalar›nda CMK’nun 251. ve 252.
madde hükümleri uygulan›r.

Sonuç

TCK’nun 314. maddesinde öngörülen silahl› örgütlenme suçu, devletin gü-
venli¤i, anayasal ve toplumsal düzen aç›s›dan a¤›r zarar tehlikesi meydana
getirebilece¤i için “haz›rl›k hareketleri cezaland›r›lmaz” kural›na istisna ge-
tirilerek, amaç suçlar›n ifllenmesinden ba¤›ms›z olarak, özel bir suç tipi flek-
linde düzenlenmifltir.

Silahl› örgütlenme suçunun düzenlendi¤i TCK’nun 314. maddesine göre ge-
nel norm niteli¤inde olan TCK’nun 220. maddesi hükümleri bu suç aç›s›ndan
da uygulanacakt›r. Dolay›s›yla bu iki norm aras›nda özel norm-genel norm
iliflkisi bulunmaktad›r. Silahl› örgütlenme suçu ile TMK’nun 7. maddesinde
düzenlenen terör amaçl› örgütlenme suçu aras›nda çok büyük benzerlik söz
konusudur. Yarg›tay CGK’ nun silahl› örgütlenmeyi silahl›, terör amaçl› ör-
gütlenmeyi ise silahs›z örgütlenme fleklinde ay›rdetti¤i kararlara kat›lmak
mümkün de¤ildir. Kanaatimizce, cebir, fliddet, tehdit yöntemleri kullanarak
devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ünü, Devletin siyasi, huku-
ki, ekonomik ve sosyal düzenini de¤ifltirmek gibi amaçlar› olan terör örgütü-
nün silahl› olmamas›ndan bahsedilemez. Nitekim kanun koyucu, 5532 say›-
l› Kanunla TMK’nun 7. maddesinde de¤ifliklik yaparak, iki suç tipi aras›n-
daki fark› ortadan kald›rmak fleklindeki iradesini ortaya koymufltur.
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Silahl› örgütlenme suçunun oluflmas› için, en az üç kifliden oluflan sürekli,
silahl› ve organize bir yap›n›n bulunmas› gerekir. Ayr›ca korunan hukuksal
de¤er olan devletin güvenli¤i ve anayasal düzeni (bu ba¤lamda Devletin bir-
li¤i ve ülke bütünlü¤ü, temel milli yararlar, devletin askeri gücü, anayasal
düzeni, anayasal düzenin iflleyifli gibi de¤erler) aç›s›ndan zarar tehlikesi ya-
ratmaya uygunluk gerçekleflmelidir. Nitekim TCK’nun 220. maddesi yerin-
de olarak, örgütün yap›s›, sahip bulundu¤u üye say›s› ile araç ve gereç bak›-
m›ndan amaç suçlar› ifllemeye elverifllili¤ini (uygunlu¤unu) aram›flt›r.

Dolay›s›yla hâkim her somut olayda uygunlu¤u tespit ederken, örgütün özel-
liklerini, özellikle organize yap›s›n›, üye say›s›n›, örgütün hiyerarfli ve iflbö-
lümü aç›s›ndan yap›lanmas›n›, örgütün süreklili¤ini, örgütün araç ve gereç-
ler aç›s›ndan amaç suçlar› ifllemeye uygunlu¤unu, önce teker teker, sonra
bütünüyle de¤erlendirmelidir.

Suçun eylem unsuru, TCK’nun Millete ve Devlete Karfl› Suçlar K›sm›n›n
Devletin Güvenli¤ine Karfl› Suçlar ve Anayasal Düzene ve Bu Düzenin ‹flle-
yifline Karfl› Suçlar Bölümünde yer alan suçlar› ifllemek amac›yla silahl› ör-
gütlenmek, kanunun ifadesiyle örgütü kurmak, yönetmek, üye olmakt›r.

TCK’nun 220. maddesinin 6. f›kras›ndaki “örgüte üye olmamakla birlikte ör-
güt ad›na suç iflleyen kiflinin ayr›ca örgüte üye olmak suçuna göre cezalan-
d›r›laca¤›” hükmüyle, 7. f›kras›ndaki “örgüt içindeki hiyerarflik yap›ya dâhil
olmamakla birlikte örgüte bilerek ve isteyerek yard›m eden kiflinin örgüt
üyesi olarak cezaland›r›laca¤›” hükmü suça ifltirak›n çok failli suç aç›s›ndan
özel bir düzenlemesi niteli¤indedir. Bu hükümler olmasayd›, örgüt üyesi ol-
mayan kiflinin örgüt ad›na suç ifllemesi veya örgüte bilerek veya isteyerek
yard›m etmesi durumunda ifltirak iradesiyle hareket edilmesi flart›yla iflti-
raka iliflkin genel hükümlerin uygulanmas› söz konusu olacak ve daha az ce-
zayla cezaland›r›labilmesi mümkün olacakt›. Örgüt üyesi olmayan kiflilerin
örgüt üyesi gibi cezaland›r›lmas›, hukuk mant›¤›yla örtüflmemektedir. Koru-
nan hukuksal de¤erin ihlali aç›s›ndan nedensel de¤erleri farkl› fiiller söz ko-
nusu oldu¤u için yerinde olmam›flt›r.

Ayr›ca örgüt yöneticilerinin, di¤er örgüt üyelerinin, örgüt faaliyeti çerçeve-
sinde iflledi¤i bütün suçlardan dolay› fail olarak cezaland›r›lmalar› da yerin-
de de¤ildir. Örgüt yöneticisi veya üyesi olmak, amaç suçlara ifltiraktan so-
rumlu tutulmak için yeterli kabul edilmemek gerekir. Örgüt yöneticilerinin,
di¤er örgüt üyelerinin iflledi¤i amaç suçlara ifltirak hükümleri uyar›nca so-
rumlu tutulabilmeleri için ifltirak iradesiyle hareket etmeleri ve netice aç›-
s›ndan nedensel de¤er tafl›yan maddi veya manevi bir katk›n›n sa¤lanm›fl ol-
mas› gerekir. Ceza sorumlulu¤unun flahsili¤i prensibi ve suça ifltirak kural-
lar› da bunu gerektirmektedir.
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Silahl› örgütlenme özel kastla ifllenebilir. Bu suç aç›s›ndan herhangi bir a¤›r-
lat›c› neden veya hafifletici neden öngörülmemifltir. Ancak faillerin icra ha-
reketlerini tamamlad›ktan sonra neticenin meydana gelmesini önlemesi
fleklindeki TCK’nun 221. maddesindeki etkin piflmanl›k hallerinin gerçek-
leflmesi flart›yla cezan›n ortadan kalkmas› veya cezada indirim yap›lmas›
söz konusu olacakt›r.

Suçun oluflmas› için amaç suçlar›n ifllenmesine gerek yoktur. Amaç suçlar›n
da ifllenmesi halinde gerçek birleflme kurallar› uygulanarak hem örgütlen-
me suçunun cezas› hem de ifllenen amaç suçlar›n cezas› uygulan›r.





‹NSAN HAKLARI AVRUPA SÖZLEfiMES‹’N‹N 

TÜRK CEZA HUKUKU ÜZER‹NDEK‹ ETK‹LER‹*

Ar. Gör. Burak ÇEL‹K**

Girifl

Türkiye, baflta anayasa olmak üzere temel yasal düzenlemelerini h›zla göz-
den geçirdi¤i ve de¤ifltirdi¤i bir sürece girmifl bulunmaktad›r. “Uyum yasa-
lar›” olarak adland›r›lan ve bir yasayla birden çok yasay› de¤ifltiren düzen-
lemeler gündelik yaflam›m›z›n bir parças› durumuna gelmifltir. Bu de¤iflik-
liklerin Türkiye’nin Avrupa Birli¤i’ne üyelik süreciyle ilgili oldu¤u ve mev-
zuat› AB mevzuat›yla uyumlu hale getirme amac› güttü¤ü s›kl›kla belirtil-
mektedir. Öte yandan söz konusu de¤iflikliklerle gerçeklefltirilenin, öncelik-
le mevzuat› ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ve ‹nsan Haklar› Avrupa Mah-
kemesi kararlar›yla uyumlu duruma getirmek oldu¤u görülmektedir. Bu
amaç, söz konusu anayasa ve yasa de¤iflikliklerinin gerekçelerinde de orta-
ya konmaktad›r.

Türkiye, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’ni 1954 y›l›nda imzalam›fl ve
onaylam›fl, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’ne bireysel baflvuru hakk›n›
1987’de, Mahkeme’nin zorunlu yarg› yetkisini 1990’dan itibaren tan›m›flt›r.
Mahkeme’nin, Türkiye hakk›ndaki ilk karar› verdi¤i y›l ise 1995’tir.

‹nsan Haklar› Avrupa Divan› ve Mahkemesi, Türkiye hakk›nda, ilk karar›
verdi¤i 23.03.1995 tarihinden 01.05.2005 tarihine de¤in toplam 769 karar
vermifltir. Bu kararlar aras›nda ihlal saptanan ve ihlal bulunmad›¤› sonu-

* Bu makale, 2004-2005 akademik y›l›nda Galatasaray Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitü-
sü Kamu Hukuku Doktora Program›nda, Prof. Dr. Duygun Yarsuvat taraf›ndan yönetilen
doktora seminerinde sunulmufl çal›flman›n gözden geçirilmifl biçimidir.

** Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal› Araflt›rma Gö-
revlisi.
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cuna var›lan kararlar  yan›nda,  dostane  çözümle sonuçlanan baflvurular-
la düflme ya da kabul edilmezlik karar› verilen baflvurular da yer almakta-
d›r.

Mahkeme’nin Türkiye hakk›nda verdi¤i kararlar›n y›llara göre da¤›l›m› afla-
¤›daki çizelgede verilmifltir1:

Bu çizelgeye göre 10 y›l›n ortalamas› 77’dir. Bir baflka anlat›mla ‹HAM, Tür-
kiye hakk›nda y›lda ortalama 77 karar vermektedir.

‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’ne Türkiye’ye karfl› yap›lan baflvurular›n
flu konular üzerinde yo¤unlaflt›¤› görülmektedir: Mülkiyet hakk› (Ek Proto-
kol 1, m. 1), düflünce ve ifade özgürlü¤ü (m. 9, 10), dürüst yarg›lanma hakk›
(m. 6), yaflam hakk› (m.. 2), iflkence ve kötü muamele yasa¤› (m. 3), toplan-
ma ve örgütlenme özgürlü¤ü (m. 11).

Y›l

1995

1996

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

Toplam

Karar Say›s›

3

5

8

18

19

39

228

105

120

173

51

769

1 Bu çizelge, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin internet sayfas›nda yer alan verilerden
yararlanarak haz›rlanm›flt›r (www.echr.coe.int). Türkiye’nin ‹HAM önündeki durumunu
de¤iflik aç›lardan ortaya koyan çizelgeler için ayr›ca flu çal›flmalara bak›labilir: TEZCAN,
Durmufl/ERDEM, Mustafa Ruhan/SANCAKDAR, O¤uz, ‹nsan Haklar› AvrupaSözleflmesi
Ifl›¤›nda Türkiye’nin ‹nsan Haklar› Sorunu, Seçkin Yay., Ankara, 2004, s. 169 vd. (2000-
2002 y›l›nda kimi ülkeler hakk›nda yap›lan ve kayda geçen baflvurular, 2003 y›l›na de¤in
Türkiye hakk›nda verilen kararlar ve bu kararlar›n maddelere göre da¤›l›m›); ÇAVUfiO⁄-
LU, Naz ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi: Kararlar›n Uygulanmas›-Türkiye Kararlar›,
1995-Haziran 2003 Tazminat Tutarlar›, Su Yay., ‹stanbul, 2003, s. 79 vd. (tazminat tutar-
lar›).
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2003 y›l› verilerine göre, 15.08.2003 tarihine de¤in ‹HAM taraf›ndan Türki-
ye’yle ilgili olarak verilen 341 karar›n 326’s›nda, Türkiye’nin ‹nsan Haklar›
Avrupa Sözleflmesi’ni 591 kez ihlal etti¤i saptanm›flt›r. Bu verilere göre, dü-
flünceyi aç›klama özgürlü¤ü (206 ihlal), mülkiyet hakk› (181 ihlal), dürüst
yarg›lanma hakk› (63 ihlal) ve hak arama özgürlü¤ü (30 ihlal) Türkiye hak-
k›nda en fazla ihlal karar›n›n verildi¤i konulard›r.

Afla¤›daki çizelge, ‹HAM’›n Türkiye’ye iliflkin olarak verdi¤i ihlal kararlar›-
n›n maddelere göre da¤›l›m›n› göstermektedir (Bir baflvuruda birden fazla
madde hakk›nda ihlal karar› verilebilmektedir)2:

Zorunlu yarg› yetkisinin tan›nmas›ndan bu yana geçen 15, ilk karar›n ve-
rilmesinden bu yana geçen 10 y›ll›k zaman dilimi, Türkiye’nin ‹HAM önün-
deki durumu hakk›nda genel bir de¤erlendirme yapmaya olanak verir nite-
liktedir. Bu de¤erlendirme, bu çal›flman›n konusuna uygun olarak, maddi
ceza hukukuna iliflkin özgürlükler bak›m›ndan (I) ve ceza yarg›lamas›na
iliflkin özgürlükler bak›m›ndan (II) ayr› ayr› ele al›narak yap›lacakt›r. Her
bölümde öncelikle ‹HAS’›n ilgili maddeleri ve ‹HAM’›n söz konusu madde-
lere iliflkin yaklafl›m› incelenecek, ard›ndan da Türkiye’de gerçeklefltirilen

‹hlal Edilen Madde

‹HAS m. 2

‹HAS m. 3

‹HAS m. 5

‹HAS m. 6

‹HAS m. 7

‹HAS m. 8

‹HAS m. 9

‹HAS m. 10

‹HAS m. 11

‹HAS m. 13

‹HAS m. 15

‹HAS m. 18

‹HAS m. 25 (yeni 34)

‹HAS m. 38

Ek 1 No’lu Protokol m. 1

Ek 1 No’lu Protokol m. 2

Ek 1 No’lu Protokol m. 3

Toplam

Maddenin Aç›klamas›

Yaflam Hakk›

‹flkence-kötü muamele yasa¤›

Özgürlük ve güvenlik hakk›

Dürüst yarg›lanma hakk›

Suç ve cezalar›n kanunili¤i

Özel yaflama, aile yaflam›na sayg› ve konut dokunulmazl›¤›

Düflünce, vicdan ve din özgürlü¤ü

‹fade özgürlü¤ü

Toplanma ve örgütlenme özgürlü¤ü (Parti kapatma)

Hak arama özgürlü¤ü

Ola¤anüstü hallerde ask›ya alma

Haklar›n k›s›tlanmas›n›n s›n›rlar›

Bireysel baflvuru hakk›n›n engellenmesi

Davan›n incelenmesine katk›

Mülkiyet hakk›

E¤itim hakk›

Seçim hakk›

‹hlal Say›s›

23

27

29

63

4

9

2

206

6

30

1

1

6

1

181

1

1

591

2 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 172-173.
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anayasal-yasal de¤iflikliklerde ‹HAS’›n ve ‹HAM kararlar›n›n izleri sürüle-
cektir3.

I. Maddi ceza hukukuna iliflkin özgürlükler bak›m›ndan de¤erlen-
dirme

A. Yaflam Hakk›

1. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nde ve ‹nsan Haklar› Avrupa
Mahkemesi Kararlar›nda Yaflam Hakk›

‹nsan›n en temel hakk› olan ve di¤er tüm haklar›n kullan›labilmesinin ön
koflulu olarak beliren yaflam hakk›, ‹HAS’›n 2. maddesinde düzenlenmifltir.
Buna göre:

“Herkesin yaflam hakk› yasayla korunur. Yasan›n ölüm cezas› öngördü¤ü bir
suçtan ötürü mahkemece verilen ölüm cezas›n›n infaz› d›fl›nda kimse kasten
öldürülemez.” (m. 2/1).

‹HAM, yaflam hakk›n› “Avrupa Konseyi’ni oluflturan demokratik toplumlar›n
temel de¤erlerinden biri” olarak nitelemektedir4. Öte yandan, yaflam hakk› ile
devlete yüklenen yükümlülük, yaln›zca “kasten öldürmekten kaç›nma” yönün-
de bir olumsuz (negatif) yükümlülük de¤il, “yaflam›n korunmas› için gerekli ön-
lemleri alma” yönünde bir olumlu (pozitif) yükümlülüktür5. Bu aç›dan bak›ld›-
¤›nda devlet, yaflam› sona erdirici eylemlerden kaç›nman›n yan›nda, yaflam
hakk›n›n etkin kullan›m›n› sa¤lama amac›na yönelik zorunlu önlemleri almak-
la, daha da somutlaflt›rarak söylersek, araflt›rma, soruflturma, kendi d›fl›nda

3 2001 Anayasa de¤ifliklikleri hakk›nda toplu bir de¤erlendirme için bkz. ERO⁄UL, Cem,
“Alt›nc› Anayasa De¤iflikli¤i,”, Mülkiye, C. XXV, S. 231 (Kas›m-Aral›k 2001), s. 271-288;
2004 Anayasa de¤ifliklikleri için bkz. GÖNENÇ, Levent “2004 Anayasa De¤ifliklikleri,”
http://www.yasayananayasa.ankara.edu.tr/makanayor/docs/makale/2004_Degisiklikligi.htm
(10.05.2005); 2001 ve 2004 Anayasa de¤iflikliklerini ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’yle
Uyum aray›fl› çerçevesinde inceleyen bir çal›flma için YOKUfi, Sevtap “Türkiye’de Avrupa
Birli¤i’ne Uyum Hedefli Anayasal De¤iflim’de Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin Esas
Al›nmas›”, Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, S. 2005/1, s. 159-184; uyum ya-
salar› konusunda toplu bir de¤erlendirme hakk›nda bkz. Uyum Yasalar› I-II-II-IV-V, De¤er-
lendirme ve Karfl›l›kl› Metinler, ‹zmir Barosu Yay., ‹zmir, 2003; Yeni Türk Ceza Kanunu Ta-
sar›s› hakk›nda tart›flmalar için bkz. Türk Ceza Kanunu Reformu–Birinci Kitap: Toplum-
sal De¤iflim Sürecinde Türk Ceza Kanunu Reformu, Türkiye Barolar Birli¤i Yay. Ankara,
2004; Türk Ceza Kanunu Reformu (II)–‹kinci Kitap:Makaleler, Görüfller, Raporlar [Yay›na
haz›rlayan, Teoman ERGÜL], Türkiye Barolar Birli¤i Yay. Ankara, 2004.

4 Mc Cann ve di¤erleri / ‹ngiltere (18984/91, 27.09.1995), p.147. Bu çal›flmada yer verilen
‹HAM kararlar›na Mahkeme’nin web sayfas›ndan ulafl›labilir (www.echr.coe.int).

5 SUDRE, Frédéric, Droit européen et international des droits de l’homme, PUF, Paris, 2003,
s. 261.
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meydana gelen ölümle sonuçlan eylemlere son verme do¤rultusunda ciddi ön-
lemlere baflvurmakla da yükümlüdür. Bu noktada devletin “özen yükümlülü-
¤ü” ortaya ç›kmakta ve ihlallerin önlenmesi konusunda gereken önlemleri al-
mayan devletin “özen eksikli¤i” nedeniyle sorumlulu¤u do¤maktad›r6.

‹HAS, m. 2/2’de, yaflam hakk›na getirilen ayr›kl›klar (istisnalar) düzenlen-
mifltir. Buna göre:

“Öldürme, afla¤›daki durumlardan birinde güç kullan›m›n›n mutlak zorun-
luluk olarak ortaya ç›kmas› sonucu meydana gelmiflse bu maddenin ihlali
olarak de¤erlendirilmez:

a. herkesin yasad›fl› fliddete karfl› korunmas›n› sa¤lamak için

b. yasaya uygun olarak bir tutuklama yap›lmas›n› sa¤lamak ya da yasaya
uygun olarak tutuklanm›fl bir kiflinin kaçmas›n› önlemek için

c. bir ayaklanma ya da isyan› yasaya uygun olarak bast›rmak için.”

Maddede belirtilen bu nedenler s›n›rlay›c› olarak say›lm›fl olup, bunlar d›fl›n-
da insan yaflam›na kasten son verilemez7. ‹HAM, ‹ngiltere’ye karfl› McCann
ve di¤erleri karar›nda m. 2/2’yi yorumlam›flt›r. 3 IRA üyesinin 1988 y›l›nda
Cebelitar›k’ta ‹ngiliz komandolar taraf›ndan düzenlenen bir operasyonda öl-
dürülmesiyle ilgili bu davada Mahkeme, m. 2/2’nin kasten adam öldürmeye
izin veren bir madde olmay›p, güç kullan›m›na izin veren bir madde oldu¤u-
nu ve bu güç kullan›m› s›ras›nda istenmeden meydana gelen ölümün ihlal
olarak de¤erlendirilmemesi durumunu düzenledi¤ini belirtmifltir8. ‹HAM
ayn› kararda, m. 2/2’de yer verilen “güç kullan›m›n mutlak olarak zorunlu ol-
mas›” ifadesini de dar yorumlamak gerekti¤ini ve bu maddede söz konusu
olan “zorunluluk”un, m. 8-11 aras›nda düzenlenen özgürlüklerin s›n›rlama
nedenleri düzenlenirken kullan›lan “demokratik bir toplumda zorunlu” ifa-
desiyle yer verilen ölçütten daha kat› bir ölçütü vurgulad›¤›n› belirtmifltir9.
Olayda güç kullan›m›n› bu ölçüt aç›s›ndan de¤erlendiren Mahkeme, öldürü-
len flüpheli kiflilerin Cebelitar›k’a girmelerine izin verilmifl olmas› ve bu nok-
tada gereken önlemlerin al›nmam›fl oldu¤u olgusunu da göz önüne alarak, bu
kiflilerin öldürülmesine yol açan güç kullan›m›n›n mutlak bir zorunluluk ola-
rak de¤erlendirilemeyece¤ini belirtmifl ve m. 2’nin ihlal edildi¤ine karar ver-
mifltir10. ‹HAM, bu kararda ayr›ca, m. 1 uyar›nca “devletler(in) yarg› yetkisi

6 KARAKAfi, Ifl›l “Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi ve Yaflam Hakk›: ‘McCann’dan ‘Kaya’
ve Ötesine” Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, S. 2002/1 –Prof. Dr. Kemal
O¤uzman’a Arma¤an, s. 60. 

7 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 210.
8 Mc Cann ve di¤erleri / ‹ngiltere, p. 148.
9 McCann ve di¤erleri/‹ngiltere, p. 149.
10 McCann ve di¤erleri/‹ngiltere, p. 213.
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içinde bulunan herkese Sözleflme’de öngörülen haklar› tan›mas›” yükümüne
dikkat çekmifl ve bu yükümlülü¤ün devlet aç›s›ndan, devlet görevlileri tara-
f›ndan güç kullan›m› sonucu ölümün meydana gelmesi durumunda etkin bir
soruflturma yapma ödevini de do¤urdu¤unu belirtmifltir11.

‹HAM, yaflam hakk› konusunda McCann ve di¤erleri karar› ile oluflturdu¤u
içtihad›, Türkiye’nin yaflam hakk›n› ihlal etti¤i yönündeki ilk karar olan Ka-
ya karar›12 ile gelifltirmifl ve Türkiye hakk›nda bu konuda verdi¤i di¤er ka-
rarlarda da sürdürmüfltür. Lice’nin bir köyünde çiftçilik yapmakta olan Ab-
dülmenaf Kaya’n›n, askeri bir operasyon s›ras›nda öldürülmesine iliflkin da-
vada Mahkeme, eldeki delillerin, Kaya’n›n güvenlik güçlerince kasten öldü-
rüldü¤ünü her türlü kuflkudan uzak biçimde ortaya koyacak nitelikte olma-
d›¤›n› belirtmifl13, ancak devletin olayla ilgili olarak etkin soruflturma yap-
ma yükümlülü¤ünü yerine getirmedi¤i saptamas›n› yaparak, 2. maddenin
ihlal edildi¤ine karar vermifltir14. Bu kararda ‹HAM, 2. maddenin, m. 2/2
kapsam›nda ölümün gerçekleflmesi durumunda, etkili ve kamuya aç›k bir
araflt›rmay› zorunlu k›ld›¤›n› belirtmifltir15. Mahkeme, Türkiye’nin güney-
do¤usunda yaflanan kay›plar›n trajik ve s›kl›kla yaflanan durumlar oldu¤u-
nu saptamakla birlikte, ne silahl› çat›flmalar›n yayg›nl›¤›n›n ne de kurban-
lar›n çoklu¤unun, güvenlik güçlerinin yer ald›¤› çat›flmalarda meydana ge-
len kay›plar›n etkili ve ba¤›ms›z bir biçimde araflt›r›lmas›na engel olabilece-
¤ini belirtmifltir16. ‹HAM, Türkiye ile ilgili olarak yaflam hakk›n›n ihlal edil-
di¤ini belirledi¤i di¤er kararlar›nda da benzer saptamalar yapm›flt›r17.

Yaflam hakk›yla ilgili olarak bu çal›flman›n konusu bak›m›ndan as›l üzerin-
de durulmas› gereken nokta, ölüm cezas›na iliflkindir. ‹HAS m. 2’den, ölüm
cezas›n›n yaflam hakk›n›n “hukuka uygun ayr›kl›klar›ndan (istisnalar›ndan)
biri” oldu¤u sonucu ç›kmaktad›r18. Ancak, ölüm cezas› 01.03.1985 tarihinde
yürürlü¤e giren ‹HAS’a Ek 6 Numaral› Protokol ile kald›r›lm›flt›r. Buna gö-
re, “Ölüm cezas› kald›r›lm›flt›r. Kimse ne bu cezaya çarpt›r›labilir ne de bu
ceza infaz olunabilir.” (Ek Protokol 6, m. 1). An›lan Protokol’ün 2. maddesin-
de ise devletlerin, yasalar›nda savafl zaman›nda ya da yak›n savafl tehlikesi

11 McCann ve di¤erleri/‹ngiltere, p. 161.
12 Kaya/Türkiye (22729/93, 19.02.1998).
13 Kaya/Türkiye, p. 78.
14 Kaya/Türkiye, p. 86-92.
15 Kaya/Türkiye, p. 87.
16 Kaya/Türkiye, p. 91.
17 Örne¤in, Tanr›kulu/Türkiye (23763/94, 08.07.1999); O¤ur/Türkiye (21594/93, 20.05.1999);

Avflar/Türkiye (25657/94, 10.07.2001); Tekda¤/Türkiye (27699/95, 15.01.2004); Nuray
fien/Türkiye (25354/94, 30.03.2004), Ceyhan Demir ve di¤erleri/Türkiye (34491/97,
13.01.2005); Adal›/Türkiye (38187/97, 31.03.2005).

18 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 211.
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durumunda ifllenen suçlar için ölüm cezas› öngörebilmelerine olanak tan›n-
m›flt›r. Bununla birlikte, 01.07.2003 tarihinde yürürlü¤e giren ‹HAS’a Ek 13
Numaral› Protokol ile ölüm cezas› “savafl zaman› ya da aç›k savafl tehlikesi
durumu” da dahil olmak üzere her koflulda kald›r›lm›flt›r.

2. Türk Hukukunda Yaflam Hakk› Konusunda Yap›lan De¤ifliklikler

Kiflinin en temel hakk› olan yaflam hakk›, 1982 Anayasas›’n›n “kiflinin doku-
nulmazl›¤›, maddi ve manevi varl›¤›” bafll›kl› 17. maddesinde düzenlenmifl-
tir. Bu maddeye göre:

“Herkes, yaflama, maddi ve manevi varl›¤›n› koruma ve gelifltirme hakk›na
sahiptir.” (m. 17/1).

An›lan maddenin 4. f›kras›ndaysa yaflam hakk› için öngörülen ayr›kl›klar (is-
tisnalar) belirtilmektedir. 1982 Anayasas›’n›n ilk biçiminde bunlar, ölüm ce-
zalar›, meflru müdafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlar›n›n yerine geti-
rilmesi, tutuklu ya da hükümlünün kaçmas›n›n önlenmesi, bir ayaklanman›n
bast›r›lmas› ve s›k›yönetim ya da ola¤anüstü hallerde yetkili merciin verdi¤i
emirlerin uygulanmas› s›ras›nda yasan›n izin verdi¤i zorunlu durumlarda si-
lah kullan›m› idi. 17. maddenin bu ilk biçiminin yaflam hakk› ve ayr›kl›klar›
bak›m›ndan ‹HAS m. 2 ile benzer bir yaklafl›m içinde oldu¤u söylenebilir. Bu
maddede de yaflam hakk›n›n ayr›kl›klar› aras›nda ölüm cezas›na yer verilmifl-
tir. Ancak yukar›da da belirtildi¤i gibi, ‹HAS’a Ek 6 Numaral› Protokol ile
ölüm cezas›n›n öngörülebilece¤i durumlar yaln›zca savafl zaman›nda ya da
yak›n savafl tehlikesi durumunda ifllenen suçlara indirgenmifl; Ek 13 Numa-
ral› Protokol ile de ölüm cezas›n›n her koflulda kald›r›lmas› öngörülmüfltür19.

1982 Anayasas›’n›n ilk biçiminin ölüm cezas›n› anayasallaflt›rmas› karfl›s›n-
da bu cezan›n anayasaya ayk›r›l›¤› ileri sürülememekte; ancak Anayasa’n›n
ölüm cezas›na izin vermekle birlikte onu zorunlu k›lmad›¤› vurgulanarak bu

19 6 numaral› protokol, Avrupa Konseyi üyesi 46 devletten yaln›zca Rusya taraf›ndan, imzalan-
mas›na karfl›n onaylanmam›flt›r. Türkiye söz konusu protokolü 15.01.2003’te imzalam›fl;
onaylaman›n uygun  bulundu¤una iliflkin 26.06.2003 tarih ve 4913 say›l› yasan›n ve Bakan-
lar Kurulu’nun 15.08.2003 tarih ve 2003/6069 say›l› onay karar›n›n Resmi Gazete’de yay›m-
lanmas›n›n ard›ndan (yasa, RG 01.07.2003-25155; onay kararnamesi RG 17.09.2003-25232),
ilgili belgeler 12.11.2003’te Avrupa Konseyi Genel Sekreterli¤i’ne sunularak onay süreci ta-
mamlanm›flt›r. 13 numaral› protokol ise Azerbaycan ve Rusya taraf›ndan imzalanmam›fl; Er-
menistan, ‹spanya, ‹talya, Letonya ve Polonya taraf›ndan da, imzalanmas›na karfl›n onaylan-
mam›flt›r. Türkiye, söz konusu protokolü 09.01.2004’te imzalam›fl; onaylaman›n uygun bulun-
du¤una iliflkin 06.10.2005 tarih ve 5409 say›l› yasan›n ve Bakanlar Kurulu’nun 17.11.2005 ta-
rih ve 2005/9684 say›l› onay karar›n›n Resmi Gazete’de yay›mlanmas›n›n ard›ndan (yasa, RG
12.10.2005-25964; onay kararnamesi, RG 13.12.2005-26022), ilgili belgeler 20.02.2006 tari-
hinde Avrupa Konseyi Genel Sekreterli¤i’ne sunularak onay süreci tamamlanm›flt›r.
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cezan›n yasalardan ç›kar›lmas›n›n da anayasaya ayk›r›l›k yaratmayaca¤›
belirtilmekteydi20. Öte yandan Avrupa Konseyi, ‹nsan Haklar› Avrupa Söz-
leflmesi’ne taraf olman›n yan›nda, 6 Numaral› Protokol’ün benimsenmesini
de örgüte üye olman›n temel koflulu olarak saptam›flt›. Bir baflka deyiflle
ölüm cezas›n›n kald›r›lmas›, örgüte üye olabilmenin ön koflullar›ndan biri
durumuna gelmiflti. Eski üyeler bak›m›ndansa ölüm cezas›n› kald›rmayan
tek devlet olarak Türkiye kalm›flt› ve bu durum Avrupa Konseyi’nde “tuhaf
bir ikilem yaflanmas›na” neden olmaktayd›21.

Bu tuhaf ikilemin afl›lmas›, ölüm cezas›n›n kald›r›lmas› yolunda ilk ad›m,
03.10.2001 tarih ve 4709 say›l› “Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›’n›n Baz›
Maddelerinin De¤ifltirilmesi Hakk›nda Kanun”la at›lm›flt›r22. An›lan yasa-
n›n 15. maddesiyle Anayasa’n›n 38. maddesine yeni bir f›kra eklenerek “sa-
vafl, çok yak›n savafl tehdidi ve terör suçlar›” d›fl›nda ölüm cezas› verileme-
yece¤i kabul edilmifltir (m. 38/7).

Söz konusu de¤iflikli¤in gerekçesinde “ölüm cezas›n›n sadece savafl, yak›n sa-
vafl ve terör suçlar›nda verilebilece¤i 6 no’lu protokol hükümleri do¤rultusun-
da bu maddede yer alm›flt›r” denilmekle birlikte, “terör suçlar›”n›n 6 Numa-
ral› Protokol’de yer alan ayr›kl›klardan olmad›¤› ortadad›r. Bu durum, hem
Türk hukukunda “terör suçlar›”na verilen genifl anlam aç›s›ndan23, hem “‹n-
san Haklar› Avrupa normuna” ayk›r› oldu¤u, hem de iç bar›fl›n kurulma süre-
cini zedeleyici bir nitelik tafl›d›¤› gerekçeleriyle hakl› olarak elefltirilmifltir24.

“Terör suçlar›” bak›m›ndan 6 Numaral› Protokol ile Türk hukuku aras›nda-
ki uyuflmazl›k, 03. 08. 2002 tarih ve 4771 say›l› “Çeflitli Kanunlarda De¤iflik-
lik Yap›lmas›na ‹liflkin Kanun” ile giderilmeye çal›fl›lm›flt›r25. Bu yasan›n 1.
maddesiyle ölüm cezas› bar›fl zaman› için kald›r›lm›flt›r. Buna göre:

20 TANÖR, Bülent/YÜZBAfiIO⁄LU, Necmi, 1982 Anayasas›na Göre Türk Anayasa Hukuku,
Beta Yay., 6. Bas›, ‹stanbul, 2004, s. 149.

21 KARAKAfi, s. 58, dipnot 2.
22 RG. 17.10.2001- 24556-mükerrer.
23 TANÖR/YÜZBAfiIO⁄LU, s. 150.
24 KABO⁄LU, ‹brahim, Ö., Özgürlükler Hukuku, ‹mge Kitabevi, Yay., 6. Bask›, Ankara, 2002,

s. 277. Öte yandan, Türkiye’de 6 Numaral› Protokolün yürürlü¤e girmesinin ard›ndan ya-
sa koyucunun “terör suçlar›” durumunda da ölüm cezas› öngörmesinin olanakl› olmad›¤› ve
iç hukukun bir parças› haline gelen bu düzenlemeye koflut olarak, ölüm cezas›n›n yaln›zca
“savafl ve çok yak›n savafl tehdidi” durumlar›nda ölüm cezas›n›n söz konusu olabilece¤i be-
lirtilmifltir. Bu konuda bkz. ÖZEN, Muharrem, “‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi Ba¤la-
m›nda Yaflama Hakk› ve ‹flkence Yasa¤›na ‹liflkin ‹ç Hukuktaki Düzenlemeler ve Uygula-
madaki Sorunlar”, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ve Adli Yarg›, Türkiye Barolar Birli¤i
Yay. Ankara, 2004, s. 123-124.

25 RG. 09.08.2002-24841.
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“Savafl ve çok yak›n savafl tehdidi hâllerinde ifllenmifl suçlar için öngörülen
idam cezalar› hariç olmak üzere, 1.3.1926 tarihli ve 765 say›l› Türk Ceza Ka-
nunu, 7.1.1932 tarihli ve 1918 say›l› Kaçakç›l›¤›n Men ve Takibine Dair Ka-
nun ile 31.8.1956 tarihli ve 6831 say›l› Orman Kanununda yer alan idam ce-
zalar› müebbet a¤›r hapis cezas›na dönüfltürülmüfltür.”

Anayasa m. 38’de ölüm cezas›n›n verilebilece¤i durumlar aras›nda “terör suç-
lar›”n›n da say›lm›fl oldu¤u gerekçesiyle, dönemin iktidar ortaklar›ndan MHP,
4771 say›l› yasan›n 1. maddesinin Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u sav›yla Anayasa
Mahkemesi’ne iptal davas› açm›flt›r. Söz konusu Anayasa maddesinin, yasan›n
ne zaman ölüm cezas› öngörmesi gerekti¤ini emreden bir düzenleme olmay›p,
yaln›zca hangi durumlarda ölüm cezas›n›n öngörülebilece¤ini belirledi¤i ve
bunlar d›fl›ndaki durumlarda ölüm cezas› öngörülmesini yasaklad›¤› vurgula-
narak bu sav›n yerinde olmad›¤› belirtilmifltir26. Anayasa Mahkemesi de ben-
zer gerekçelerle yasan›n Anayasa’ya ayk›r› olmad›¤›na karar vermifltir27.

4771 say›l› yasan›n an›lan iki durum d›fl›nda ölüm cezas›n› kald›r›rken izle-
di¤i sayma yöntemi, Anayasa m. 38’de terör suçlar› için de ölüm cezas› öngö-
rülebilmesine olanak tan›yan maddenin varl›¤›n› sürdürmesi nedeniyle,
mevzuatta terör suçlar› için ölüm cezas› öngören bir düzenlemenin Anaya-
sa’ya ayk›r›l›¤›n›n ileri sürülemeyecek olmas›ndan ötürü bu düzenlemenin
hukuk düzeni içinde yer almaya devam edece¤i gerekçesiyle elefltirilmifltir28.
Nitekim, 17.02.2000 tarihli ve 4533 say›l› Gelibolu Yar›madas› Tarihi Milli
Park› Kanunu’nda, terör saiki ile ifllenecek suçlara ölüm cezas› öngörüldü-
¤ünün ay›rd›na var›l›nca 15. 07. 2003 ve 4928 say›l› “Çeflitli Kanunlarda De-
¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Kanun”un 18. maddesiyle 4771 say›l› yasan›n 1.
maddesi de¤ifltirilmifl ve Gelibolu Yar›madas› Tarihi Milli Park› Kanunu’nda
öngörülen ölüm cezas› da ömür boyu hapis cezas›na dönüfltürülmüfltür29.

Ölüm cezas›n›n kald›r›lmas› konusunda en büyük ve son ad›m 07. 05. 2004
ve 5170 say›l› “Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›n›n Baz› Maddelerinin De¤ifl-
tirilmesi Hakk›nda Kanun” ile at›lm›flt›r30. An›lan de¤ifliklikle m. 38/7 “ölüm
cezas› ve genel müsadere cezas›n›n verilemeyece¤i” biçiminde düzenlenerek,

26 FEYZ‹O⁄LU, Metin, “Ölüm Cezas› ‹le ‹lgili Düflünceler ve Anayasa De¤iflikli¤i ‹le 4771
Say›l› Kanun’un Getirdi¤i Yeni Düzenlemeler,” http://www.huhukcu.com/bilimsel/kitap-
lar/olum_cezasi.htm (05.04.2005); KABO⁄LU, s. 278; ÖZEN, s. 127; TEZCAN/ER-
DEM/SANCAKDAR, s. 214.

27 E. 2002/146, K. 2002/201, K.T. 27.12.2002, RG. 11.12.2003–25282. Anayasa Mahkemesi’ne
göre, “toplumsal gereksinmeler gözetilerek maddede belirtilen üç halin tümü için ya da yal-
n›z bir veya ikisi için ölüm cezas› öngörülebilecek veya kald›r›labilecektir.”

28 ÖZEN, s. 127.
29 RG. 19.07.2003-25173.
30 RG. 22.05.2004-25469.
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ölüm cezas› savafl ve yak›n savafl tehlikesi durumlar›nda ifllenen suçlar da
dahil olmak üzere tümüyle kald›r›lm›fl ve Türkiye, ‹HAS’a Ek 13 Numaral›
Protokol’de öngörüldü¤ü gibi, ölüm cezas›n› her koflulda kald›ran ülkeler
aras›ndaki yerini alm›flt›r31.

B. ‹flkence Yasa¤›

1. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nde ve ‹nsan Haklar› Avrupa
Mahkemesi Kararlar›nda ‹flkence Yasa¤›

‹flkence yasa¤›, ‹HAS’›n herhangi bir s›n›rlamaya tabi olmayan sert çekir-
dekli haklar›ndan olup, md. 3’te düzenlenmifltir. Buna göre:

“Hiç kimse, iflkenceye, insanl›k d›fl› ya da onur k›r›c› ceza ve ifllemlere tabi
tutulamaz.”

‹HAM, Abdülaziz ve di¤erleri/‹ngiltere karar›nda32 onur k›r›c› muamele, in-
sanl›k d›fl› muamele ve iflkence kavramlar›na de¤inmifltir. Buna göre, ma¤-
durda, korku, acizlik ve de¤ersizlik duygusu yaratan, onurunu k›r›c› ve kü-
çük düflürücü nitelikteki bir ceza ya da muamele onur k›r›c›, bedensel ya da
ruhsal aç›dan fliddetli ac› meydana getiren bir ceza ya da muamele insanl›k
d›fl›d›r. ‹flkence ise her ikisinin nitelikli ve daha a¤›r biçimidir.

‹HAS m. 3’ün demekratik toplumun en kutsal temel de¤erlerinden birini ko-
rudu¤unu belirten Avrupa Mahkemesi, terörizmle ya da suçlulukla savafl›-
m›n söz konusu oldu¤u en güç koflullarda bile sözleflmenin, iflkenceyi, insan-
l›k d›fl› ya da onur k›r›c› muameleyi aç›k bir dille yasaklad›¤›n› belirtmifltir34.

‹HAM, Selçuk ve Asker karar› ile Bilgin karar›nda baflvurucunun konutu-
nun ve eflyas›n›n güvenlik güçlerince yak›lmas›n› insanl›k d›fl› muamele ola-
rak de¤erlendirmifltir34.

Gözalt›na al›nan kiflilerin yak›nlar›n›n uzun süre bilgilendirilmemesi sonu-
cu a¤›r bir zihinsel ac› ve korku içinde yaflamalar› durumunda da ‹HAM’a
göre m. 3’ün ihlali söz konusudur35.

31 Söz konusu yasan›n genel gerekçesinde Türkiye’nin 13 Numaral› Protokol’ü imzalad›¤› vur-
gulanmakta, madde gerekçelerinde de henüz onaylanmam›fl olsa da konuyla ilgili anayasal
de¤iflikliklerin onaydan önce gerçeklefltirilmesi ere¤inin güdüldü¤ü belirtilmektedir. Öte yan-
dan, Anayasa’n›n bu emredici düzenlemesi do¤rultusunda, 26.09.2004 tarih ve 5237 say›l›
(Yeni) Türk Ceza Kanunu’nda da (RG. 12.10.2004-25611) ölüm cezas›na yer verilmemifltir.

32 Abdülaziz ve di¤erleri/‹ngiltere (9214/80, 9473/81, 9474/81, 28.05.1985).
33 Veznedaro¤lu/Türkiye (32357/96, 11.04.2000), p. 28.
34 Selçuk ve Asker/Türkiye (23184/94, 23185/94, 24.04.1998); Bilgin (23819/94, 16.11.2000).
35 Örne¤in, Çiçek/Türkiye (25704/94, 27.02.2001). 



‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin Türk Ceza Hukuku Üzerindeki Etkileri 145

Bu madde de, yaflam hakk›nda oldu¤u gibi devlete hem iflkence ve kötü mu-
amelelerden kaç›nma anlam›nda bir olumsuz yük, hem de üçüncü kiflilerin
bu yollara baflvurmalar›n› engelleyecek önlemleri alma ve etkili bir kovufl-
turma yapma yönünde bir olumlu yük yüklemektedir36.

‹HAM’›n Türkiye hakk›nda m. 3’ün ihlal edildi¤ini saptad›¤› kararlar›n›n bir
ço¤u, iflkence iddias›na iliflkin etkin bir soruflturma yap›lmam›fl olmas› ne-
deniyle verilmifltir. Örne¤in, Veznedaro¤lu karar›nda, baflvurucunun iflken-
ce ve kötü muameleye maruz kald›¤› iddias› kan›tlanamam›fl olmakla birlik-
te, savc›l›¤›n baflvurucunun flikayetini soruflturmamas› nedeniyle m. 3’ün ih-
lal edildi¤ine karar vermifltir37. Benzer biçimde Sad›k Önder karar›nda da
etkin bir soruflturma yap›lmam›fl olmas› nedeniyle ihlal karar› vermifltir38.

2. Türk Hukukunda ‹flkence Yasa¤› Konusunda Yap›lan De¤ifliklikler

1982 Anayasas›’n›n 17. maddesinde iflkence ile onur k›r›c› ceza ve muamele-
ler yasaklanm›fl (m. 17/3), 15. maddesinde kiflinin maddi ve manevi varl›¤›-
n›n bütünlü¤ü, savafl ve ola¤anüstü hallerde bile dokunulamayacak çekir-
dek haklar aras›nda say›lm›flt›r (m. 15/2). Ayr›ca m. 137/2’de, konusu suç
oluflturan emirlerin hiçbir biçimde yerine getirilemeyece¤i ve bunlar› yerine
getirenlerin sorumluluktan kurtulamayaca¤› düzenlenmifltir.

‹flkence sorunuyla etkin bir savafl›m ve sonuçta bunun ortadan kald›r›lmas›
ya da en aza indirgenmesi için yaln›zca iflkence ve onur k›r›c› muamelelerin
Anayasa’da yasaklanm›fl olmas› yeterli de¤ildir. Anayasal düzenlemelerin
yaflama geçirilebilmesi için iflkence yasa¤›n›n ihlali durumunda sorumlula-
r›n kimi yapt›r›mlara tabi olmas› gerekir39. Bu anlay›fl do¤rultusunda iflken-
ce, onur k›r›c› muamele ve insanl›k d›fl› muamele eylemlerini cezaland›ran
düzenleme 01.03.1926 tarih ve 765 say›l› Türk Ceza Kanunu’nda yer alm›fl-
t›. An›lan yasan›n 26.08.1999 tarih ve 4499 say›l› yasayla de¤iflik 243’üncü
maddesine göre:

“Bir kimseye cürümlerini söyletmek, ma¤durun, flahsi davac›n›n, davaya ka-
t›lan kimsenin ya da bir tan›¤›n olaylar› bildirmesini engellemek, flikayet ve
ihbarda bulunmas›n› önlemek için yahut flikayet veya ihbarda bulunmas›
veya tan›kl›k etmesi sebebiyle veya di¤er herhangi bir sebeple iflkence eden
veya zalimane veya gayriinsani veya haysiyet k›r›c› muamelelere baflvuran

36 Z ve di¤erleri/‹ngiltere (29392/95, 10.05.2001).
37 Veznedaro¤lu/Türkiye, p. 32, 34, 35.
38 Sad›k Önder/Türkiye (28520/95, 08.01.2004).
39 ÖZEN, s. 145.
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memur veya di¤er kamu görevlilerine sekiz y›la kadar hapis ve sürekli veya
geçici olarak kamu hizmetinden mahrumiyet cezas› verilir.

Fiil neticesinde ölüm vukua gelirse 452’nci sair hallerde 456›nc› maddeye gö-
re tertip olunacak ceza üçte birden yar›ya kadar art›r›l›r.”

765 say›l› Türk Ceza Kanunu’nda ayr›ca kötü muamele ile cismen eza ver-
me suçu (m. 245) ile kiflilere karfl› keyfi ve sert muamele suçuna (m. 228) da
yer verilmifl, birinci suçu iflleyen kamu görevlileri için üç aydan befl y›la de-
¤in hapis ve geçici olarak kamu görevinden mahrumiyet cezas›, ikinci suç
içinse alt› aydan üç y›la de¤in hapis cezas› öngörülmüfltü.

An›lan suçlarla daha etkin bir savafl›m yürütebilmek amac›yla, 02.01.2003
tarih ve 4778 say›l› “Çeflitli Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Ka-
nun”un 1. maddesiyle 765 Say›l› TCK’nin 243 ve 245. maddelerinde düzen-
lenen suçlar nedeniyle verilen cezalar›n para cezas›na veya tedbirlerden bi-
rine çevrilemeyece¤i ya da ertelenemeyece¤i düzenlemesi getirilmifltir40. Yi-
ne ayn› yasan›n 33. maddesiyle getirilen bir düzenlemeyle de iflkence, onur
k›r›c› ya da insanl›k d›fl› muamelelerin ayd›nlat›lmas›nda yaflan›lan sorun-
lardan biri daha afl›lmak istenmifltir. Bu düzenlemeyle, 20.12.1999 ve 4483
say›l› Memurlar ve Di¤er Kamu Görevlilerinin Yarg›lanmalar› Hakk›nda
Kanun’un 2. maddesine eklenen f›kra ile, TCK m. 243 ve m. 245 ile CMUK
m. 154/4 kapsam›na giren kovuflturmalar bak›m›ndan söz konusu yasan›n
hükümlerinin uygulanmayaca¤› öngörülmüfltür. Buna göre, söz konusu suç-
larla ilgili baflvurularda Cumhuriyet Savc›s›, kamu görevlisinin ba¤l› oldu-
¤u amirden izin almaks›z›n kovuflturmaya bafllayabilecektir41.

‹flkenceyle savafl›m amac›yla getirilmifl düzenlemelerden biri de 26.03.2002
tarih ve 4748 say›l› “Çeflitli Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Ka-
nun”un 3. maddesidir42. An›lan maddeyle 14. 07. 1965 ve 657 Say›l› Devlet
Memurlar› Kanunu’nun 13. maddesine eklenen f›kraya göre:

“‹flkence ya da zalimane, gayri insani veya haysiyet k›r›c› muamele suçlar›
nedeniyle Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesince verilen kararlar sonucunda
Devletçe ödenen tazminatlardan dolay› sorumlu personele rücu edilmesi
hakk›nda da yukar›daki f›kra hükmü uygulan›r.”

40 RG. 11.01.2003-24990.
41 Söz konusu maddenin gerekçesinde de ‹HAM’a iflkence ile ilgili olarak yap›lan baflvurula-

r›n büyük ço¤unlu¤unda yer alan, iflkence yapt›¤›, onur k›r›c› ya da insanl›k d›fl› muame-
lede bulundu¤u ileri sürülen kamu görevlilerinin yönetsel izin süreci nedeniyle yarg›lana-
mad›klar› sav›n›n engellenmesinin amaçland›¤› belirtilmektedir.

42 RG. 09.04.2002-24712.
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‹HAS m. 3 nedeniyle Türkiye’ye karfl› bir ihlal saptamas›nda bulunulmas›
ve bu ihlal nedeniyle baflvurucuya tazminat ödenmesi durumunda, bu taz-
minat için ihlale neden olan kamu görevlisine rücu edilebilmesini öngören
bu düzenleme, ilk bak›flta iflkence eylemlerinin sorumlular› üzerinde cayd›-
r›c› oldu¤u ve iflkenceyle kesin olarak savaflma istencini ortaya koydu¤u iz-
lenimi verebilir. Ne var ki an›lan düzenleme kimi noktalardan elefltiriye
aç›kt›r. Öncelikle, devletin iflkenceden sorumlu olan kamu görevlisine rücu
edebilmesi, söz konusu kamu görevlisinin belirlenebilmesine ba¤l›d›r.
‹HAM’›n, eylemden sorumlu olanlar›n belirlenmesine de¤il, ihlal olup olma-
d›¤›n› saptamaya yönelik bir yarg›lamaya yapt›¤› düflünüldü¤ünde, bu
mahkemenin kararlar›na bakarak sorumlular›n saptanamayaca¤› ortada-
d›r. ‹ç hukukta söz konusu eylemlerin faillerinin belirlenmesinin ve hakla-
r›nda kesinleflmifl mahkeme kararlar›n›n s›n›rl› oldu¤u olgusu da göz önü-
ne al›nd›¤›nda söz konusu sorumlular›n belirlenmesindeki güçlük daha aç›k
bir biçimde ortaya ç›kar43. Öte yandan, sorumlular›n saptanmas›n›n ola-
nakl› oldu¤u durumlarda bile, söz konusu düzenlemenin uygulama alan›n›n
son derece s›n›rl› oldu¤unu kabul etmek gerekir. An›lan düzenleme yaln›z-
ca ‹HAS m. 3’e dayan›larak ihlal saptamas›nda bulunulmas› durumunu
kapsamaktad›r. Oysa Türkiye aleyhine m. 3’e dayan›larak aç›lan davalarda
bu maddenin yan›nda genellikle, konuya iliflkin etkin soruflturma yap›lma-
m›fl olmas›n›n (m. 13) da gerekçe olarak gösterildi¤i ve ‹HAM’›n m.3 yan›n-
da m. 13’ün ihlali nedeniyle de tazminat ödenmesine karar verebildi¤i bilin-
mektedir. Avrupa Mahkemesi’nin, ‹HAS m. 3 ile birlikte bir baflka madde-
nin de ihlali saptamas›yla tazminat ödenmesine karar verdi¤i durumlarda,
sorumlu kamu görevlisine tazminat tutar›n›n tümü için mi yoksa bir k›sm›
için mi dönülebilece¤i aç›k de¤ildir. Öte yandan m. 3’ün ihlalinin saptand›-
¤› durumlarda da, madde metninin sözüne s›k› s›k›ya ba¤l› olunmas› duru-
munda, söz konusu görevliye yaln›zca tazminat tutar› için rücu edilebilece-
¤i, yarg›lama giderleri için böyle bir olana¤›n bulunmad›¤› görülmektedir.
Sonuç olarak, devletin, de¤ifliklikten önce, bu konudaki genel düzenlemeler
gere¤i, sorumlu kamu görevlisine, Sözleflme’nin ihlali niteli¤indeki her tür-
lü kusurlu davran›fl ve yap›lan her türlü gider için rücu edebilmesi olana¤›
varken, de¤iflikle bunun, yaln›za m. 3’ün ihlaline yönelik davran›fllar ve
ödenen tazminata indirgenmifl olmas› da “bir geriye gidifl” olarak yorumla-
nabilir44.

5237 Say›l› (Yeni) Türk Ceza Kanunu, 94-96. maddeleri aras›nda, “‹flkence
ve Eziyet” bafll›¤› alt›nda bu konuyu düzenlemifl ve “iflkence”, “neticesi sebe-
biyle a¤›rlaflm›fl iflkence” ve “eziyet” s›n›fland›rmas› alt›nda çeflitli suç tiple-

43 YALÇIN SANCAR, Türkan, “‹flkence Yapan Kamu Personeline Rücu Sorunu,” AÜSBFD, C.
57, S. 4 (Ekim-Aral›k 2002), s. 159-160. 

44 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 155.
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rine yer vermifltir. Bu kanunda, iflkence suçu için üç y›ldan on iki y›la de¤in
hapis cezas›, neticesi sebebiyle a¤›rlaflm›fl iflkence suçu için müebbet hapis
cezas› ve eziyet suçu için iki y›ldan befl y›la de¤in hapis cezas› öngörülmüfl-
tür45. Söz konusu düzenlemeler, “faili, ma¤durlar› yönünden tamamen yan-
l›fl bir bak›fl aç›s› ile kaleme al›nd›klar›”, “iflkence tan›m›n›n anlafl›lmaz bir
üslupla ve Türk Dil Bilgisi Kurallar› ile ba¤daflmaz bir tarzda kaleme al›n-
d›¤›, ayr›ca ‘eziyet’ kavram›na yer verilmekle bir kavram kargaflas› yarat›l-

45 ‹flkence
MADDE 94. - (1) Bir kifliye karfl› insan onuruyla ba¤daflmayan ve bedensel veya ruhsal
yönden ac› çekmesine, alg›lama veya irade yetene¤inin etkilenmesine, afla¤›lanmas›na yol
açacak davran›fllar› gerçeklefltiren kamu görevlisi hakk›nda üç y›ldan on iki y›la kadar ha-
pis cezas›na hükmolunur.
(2) Suçun;
a) Çocu¤a, beden veya ruh bak›m›ndan kendisini savunamayacak durumda bulunan kifli-
ye ya da gebe kad›na karfl›,
b) Avukata veya di¤er kamu görevlisine karfl› görevi dolay›s›yla,
‹fllenmesi hâlinde, sekiz y›ldan on befl y›la kadar hapis cezas›na hükmolunur.
(3) Fiilin cinsel yönden taciz fleklinde gerçekleflmesi hâlinde, on y›ldan on befl y›la kadar
hapis cezas›na hükmolunur.
(4) Bu suçun ifllenifline ifltirak eden di¤er kifliler de kamu görevlisi gibi cezaland›r›l›r. 
(5) Bu suçun ihmali davran›flla ifllenmesi hâlinde, verilecek cezada bu nedenle indirim ya-
p›lmaz. 
Neticesi sebebiyle a¤›rlaflm›fl iflkence 
MADDE 95. - (1) ‹flkence fiilleri, ma¤durun;
a) Duyular›ndan veya organlar›ndan birinin ifllevinin sürekli zay›flamas›na,
b) Konuflmas›nda sürekli zorlu¤a, 
c) Yüzünde sabit ize, 
d) Yaflam›n› tehlikeye sokan bir duruma, 
e) Gebe bir kad›na karfl› ifllenip de çocu¤unun vaktinden önce do¤mas›na, 
Neden olmuflsa, yukar›daki maddeye göre belirlenen ceza, yar› oran›nda art›r›l›r. 
(2) ‹flkence fiilleri, ma¤durun;
a) ‹yileflmesi olana¤› bulunmayan bir hastal›¤a veya bitkisel hayata girmesine, 
b) Duyular›ndan veya organlar›ndan birinin ifllevinin yitirilmesine,
c) Konuflma ya da çocuk yapma yeteneklerinin kaybolmas›na, 
d) Yüzünün sürekli de¤iflikli¤ine, 
e) Gebe bir kad›na karfl› ifllenip de çocu¤unun düflmesine,
Neden olmuflsa, yukar›daki maddeye göre belirlenen ceza, bir kat art›r›l›r. 
(3) ‹flkence fiillerinin vücutta kemik k›r›lmas›na neden olmas› hâlinde, k›r›¤›n hayat fonk-
siyonlar›ndaki etkisine göre sekiz y›ldan on befl y›la kadar hapis cezas›na hükmolunur. 
(4) ‹flkence sonucunda ölüm meydana gelmiflse, a¤›rlaflt›r›lm›fl müebbet hapis cezas›na
hükmolunur. 
Eziyet 
MADDE 96. - (1) Bir kimsenin eziyet çekmesine yol açacak davran›fllar› gerçeklefltiren ki-
fli hakk›nda iki y›ldan befl y›la kadar hapis cezas›na hükmolunur.
(2) Yukar›daki f›kra kapsam›na giren fiillerin; 
a) Çocu¤a, beden veya ruh bak›m›ndan kendisini savunamayacak durumda bulunan kifli-
ye ya da gebe kad›na karfl›,
b) Üstsoy veya altsoya, babal›k veya anal›¤a ya da efle karfl›, 
‹fllenmesi hâlinde, kifli hakk›nda üç y›ldan sekiz y›la kadar hapis cezas›na hükmolunur.
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d›¤›”, “maddede sözü edilen eziyetten ne anlafl›lmas› gerekti¤inin aç›k olma-
d›¤›” gibi gerekçelerle elefltirilmifltir46.

C. ‹fade Özgürlü¤ü

1. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nde ve ‹nsan Haklar› Avrupa
Mahkemesi Kararlar›nda ‹fade Özgürlü¤ü

“Gerçek bir ço¤ulcu demokrasinin olmazsa olmaz koflulu”47 olarak kabul edi-
len ifade özgürlü¤ü, kimi zaman baflka özgürlüklerin (sözgelimi toplanma
özgürlü¤ünün) yaflama geçirilebilmesi için vazgeçilmez bir özgürlük, kimi
zaman bireysel bir özgürlük (örne¤in inanç özgürlü¤üyle ilgili olarak), kimi
zaman da kifliye baflkalar›yla iletiflim kurma olana¤› tan›yan toplu bir özgür-
lük olarak karfl›m›za ç›kar48. Bu niteliklerinden ötürü “eksen özelli¤e sahip”
bir özgürlük olarak tan›mlanan49 ifade özgürlü¤ü, ‹HAS’›n 10. maddesinde
düzenlenmifltir. Buna göre:

“Herkesin ifade özgürlü¤ü vard›r. Bu özgürlük, düflünce özgürlü¤ünü ve res-
mi makamlarca kar›fl›lmaks›z›n ya da ülkesel s›n›rlara bak›lmaks›z›n, bilgi
ya da düflünce al›p verme özgürlünü de içerir. Bu madde devletlerin radyo,
televizyon ya da sinema kurulufllar›n› izin düzene¤ine ba¤l› tutmalar›na en-
gel de¤ildir.” (m. 10/1).

‹HAS m. 10/2’de bu özgürlü¤ün “kullan›lmas›n›n görev ve sorumluluk da
içerdi¤i” belirtildikten sonra, s›n›rlanmas›n›n koflullar› belirlenmifltir. Bu öz-
gürlük, demokratik bir toplumun gerektirdi¤i ölçüde, ulusal güvenlik, ülke
bütünlü¤ü ya da kamu güvenli¤i, kamu düzeninin sa¤lanmas› ve suçun ön-
lenmesi, genel sa¤l›k ya da ahlak›n, baflkalar›n›n ün ve haklar›n›n korunma-
s›, gizli bilgilerin aç›klanmas›n›n önlenmesi ya da yarg› erkinin otorite ve
yans›zl›¤›n›n korunmas› için, yasayla konulan kural, koflul, k›s›tlama ya da
cezalara ba¤lanabilir.

46 Elefltiriler için bkz. ARTUK, Mehmet Emin/ÇINAR, Ali R›za, “Yeni Bir Ceza Kanunu Ara-
y›fllar› ve Adalet Alt Komisyonu Tasar›s› Üzerine Düflünceler,” Türk Ceza Kanunu Refor-
mu (II), s. 80; “Türk Ceza Kanunu Tasar›s› Hakk›nda Galatasaray Üniversitesi’nin Görü-
flü,” Türk Ceza Kanunu Reformu (II), s. 307; ÖZTÜRK, Bahri, “Galatasaray Üniversitesi
‹stanbul Kültür Üniversitesi ve ‹stanbul Barosu Taraf›ndan Düzenlenen TCK Tasar›s›
Çal›flma Grubu Toplant› Notlar›,” Türk Ceza Kanunu Reformu (II), s. 324; TEZCAN, Dur-
mufl/ERDEM, Mustafa Ruhan, “Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi’nin TCK Ta-
sar›s› Hakk›nda Raporu”, Türk Ceza Kanunu Reformu (II), s. 350; TOROSLU, Nevzat/ER-
SOY, Yüksel, “Kanunlaflmamas› Gereken Bir Tasar›,”, Türk Ceza Kanunu Reformu (II), s.
16.

47 RENUCCI, Jean François Droit européen des droits de l’homme, LGDJ, Paris, 2002, s. 120.
48 SUDRE, s. 416.
49 KABO⁄LU, s. 335.
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‹fade özgürlü¤ünün “demokratik bir toplumun bafll›ca temel de¤erlerinden
biri” oldu¤unu vurgulad›¤› Handyside/‹ngiltere karar›nda ‹HAM, bu özgür-
lü¤ün yaln›zca hofla giden ya da zarars›z olarak kabul edilen bilgi ya da dü-
flünceler bak›m›ndan de¤il, devleti ya da halk›n bir bölümünü incitici, floke
edici ya da rahats›z edici nitelikte olanlar için de geçerli oldu¤unu belirtmifl
ve ço¤ulculuk, hoflgörü ve aç›kl›k olmaks›z›n demokratik bir toplumdan söz
edilemeyece¤inin alt›n› çizmifltir50.

Mahkeme, bas›n yoluyla siyasal kiflilere yönelik aç›klamalar›n cezaland›r›l-
mas› konusu üzerinde durdu¤u Lingens/Avusturya karar›nda, Lingens’in
dönemin federal baflbakan›n› “en afla¤›l›k oportünizm”, “ahlaks›zl›k” gibi ifa-
delerle elefltirdi¤i iki gazete yaz›s›ndan ötürü, iddialar›n› kan›tlayamamas›
nedeniyle mahkum edilmesini de¤erlendirmifltir. Mahkeme, fiillerle de¤er
yarg›lar› aras›nda bir ayr›m yapmak gerekti¤ini, birincilerin kan›tlanabilir
nitelikte olmalar›na karfl›n, ikincilerin kan›tlar›n› göstermenin olanaks›z ol-
du¤unu belirtmifltir. Bu nedenle, Lingens’in ifade özgürlü¤ünün s›n›rlanma-
s›n› demokratik toplumun gerekleriyle ba¤dafl›r bulmam›fl, bu s›n›rlaman›n
öngörülen amaçla orant›l› olmad›¤›n› vurgulayarak m. 10’un ihlal edildi¤ine
karar vermifltir51.

Siyasal düflünce aç›klamalar›yla ilgili bir karar olan Castells/‹spanya kara-
r›nda ‹HAM, hükümete yönelik elefltirilerde s›n›r›n herhangi bir kifliye göre
daha genifl oldu¤unu, demokratik bir dizgede (sistemde), hükümetin eylem
ya da ifllemlerinin yaln›zca yasama ya da yarg› erklerinin de¤il ayn› zaman-
da bas›n›n ve kamuoyunun da denetimi alt›nda bulunmas› gerekti¤ini belirt-
mifltir52.

‹HAM, ifade özgürlü¤ünün s›n›rlanabilir oldu¤unu kabul etmekle birlikte
bu s›n›rlaman›n demokratik bir toplumda zorunlu ve öngörülen amaç ile
oranl› olmas› gerekti¤ini vurgulamakta, bu zorunlulu¤un da “zorlay›c› top-
lumsal gereksinim” biçiminde alg›lanmas› gerekti¤ini belirtmektedir. Mah-
keme, bu koflullar›n gerçekleflmedi¤ini saptad›¤› durumlarda ihlal karar›
vermektedir.

Mahkeme, Türkiye’ye karfl› ifade özgürlü¤ü ile ilgili yap›lan baflvurular›n
büyük bir ço¤unlu¤unda, 3713 Say›l› Terörle Mücadele Kanunu m. 8 ve 765
Say›l› Türk Ceza Kanunu m. 312/2’ye dayanarak getirilen s›n›rlamalar› de-
mokratik bir toplumda zorunlu olma ve öngörülen amaçla oranl› olma ölçüt-

50 Handyside/‹ngiltere (5493/72, 07.12.1976), p. 49.
51 Lingens/Avusturya (9815/82, 08.07.1986), p. 46-47.
52 Castells/‹spanya (11798/85, 23.04.1992), p. 46.
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leri aç›s›ndan de¤erlendirmifl ve ihlal karar› vermifltir. Örne¤in, Polat/Tür-
kiye karar›nda, baflvurucunun yazd›¤› bir fliir kitab› nedeniyle TMK m. 8
uyar›nca mahkum edilmesini inceleyen ‹HAM, ifade özgürlü¤üyle ilgili yu-
kar›da de¤inilen kararlardaki görüflleri tekrarlam›fl, verilen mahkumiyet
karar›n›n demokratik bir toplumda zorunlu olmad›¤›n› ve öngörülen amaç-
larla orant›l› olmad›¤›n›, baflvurucunun görüfllerini yaz›nsal (edebi) bir yolla
aç›klamay› tercih etmifl olmas› olgusunu da vurgulayarak, belirtmifltir53.

Bir sendika baflkan›n›n haftal›k bir dergide yazd›¤›, devletin Güneydo¤u po-
litikas›n› elefltiren bir yaz› nedeniyle TCK m. 312 uyar›nca mahkum edilme-
sini inceledi¤i Ceylan karar›nda da ‹HAM, ifade özgürlü¤ünün demokratik
bir toplumun temel de¤erlerinden biri oldu¤u, bu özgürlü¤ün incitici, floke
edici ya da rahats›z edici nitelikte olan düflünceler için de geçerli oldu¤u yö-
nündeki görüfllerini yinelemifl, verilen mahkumiyet karar›n›n demokratik
bir toplumda zorunlu olmad›¤›n› ve öngörülen amaçlarla orant›l› olmad›¤›n›
belirterek, ‹HAS m. 10’un ihlal edildi¤i saptamas›n› yapm›flt›r54.

‹HAM, ifade özgürlü¤ünü siyasal kifliler yönünden inceledi¤i ‹ncal karar›n-
da, HEP il baflkan› olan baflvurucunun, haz›rlad›¤› bir bildiri nedeniyle TCK
m. 312 uyar›nca mahkum edilmesini incelemifltir. ‹fade özgürlü¤ünün siya-
sal partiler ve onlar›n aktif üyeleri için tafl›d›¤› önemi vurgulayan Mahkeme,
söz konusu mahkumiyet karar›n› demokratik bir toplumda zorunluluk ve
öngörülen amaçla oranl›l›k ölçütleri aç›s›ndan de¤erlendirdi¤inde, Sözlefl-
me’nin 10. maddesinin ihlal edildi¤i karar›n› vermifltir55.

‹HAM’›n benzer yöndeki kararlar›n›n ard›ndan56 Türk Hükümeti, Altan
baflvurusunda dostane çözüm yoluna gitmifl ve TCK m. 312 ve TMK m. 8’i
de¤ifltirme taahhüdünde bulunmufltur57. Buna göre:

“TCK m. 312 ve TMK düzenlemeleri çerçevesinde yap›lan kovuflturmalarla
ilgili olarak Türkiye hakk›nda verilen ihlal kararlar›, Türk hukukunun ve
uygulamas›n›n acilen Sözleflme’nin 10. maddesi ile uyumlu duruma getiril-
mesi gerekti¤ini aç›kça ortaya koymaktad›r. Bu olayda baflvurana yönelik s›-
n›rlama da bunun ek bir örne¤ini oluflturmaktad›r.

53 Polat/Tükiye (23500/94/, 08.07.1999).
54 Ceylan/Türkiye (23556/94, 08.07.1999).
55 ‹ncal/Türkiye (22678/93, 09.07.1998).
56 Örne¤in, Gerger/Türkiye (24919/94, 08.07.1999); Sürek 2/Türkiye (24122/94, 08.07.1999)

ve Sürek 3/Türkiye (24735/94, 08.07.1999). 
57 Atlan/Türkiye (32985/96, 14.05.2001); benzer yönde bir beyan için bkz. Bayrak/Türkiye

(27307/95, 03.09.2002).
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Bu nedenle Hükümet, 24.03.2001 tarihli Ulusal Program’da belirlendi¤i üze-
re, bu alanda gerekli tüm yasal ve uygulamaya iliflkin de¤ifliklikleri yapma-
y› taahhüt eder.”

2. Türk Hukukunda ‹fade Özgürlü¤ü Konusunda Yap›lan De¤ifliklikler

Türkiye’de, ifade özgürlü¤ünün alan›n› geniflletmek amac›yla yap›lan de¤i-
fliklikler konusunda öncelikle 2001 Anayasa de¤iflikliklerine de¤inmek gere-
kir.

An›lan de¤ifliklikle, Anayasa’n›n Bafllang›ç’›nda yer alan “hiçbir düflünce ve
mülahazan›n” anayasa koyucunun temel önemde gördü¤ü kimi temel de¤er-
ler karfl›s›nda koruma göremeyece¤ini öngören düzenleme, “hiçbir faaliye-
tin” an›lan korumadan yararlanamayaca¤› biçiminde de¤ifltirilmifltir58.

2001 de¤iflikliklerinde getirilen as›l önemli yeniliklerden biri, di¤er hak ve
özgürlükler bak›m›ndan da geçerli olan, m. 13’deki genel s›n›rlama nedenle-
rinin kald›r›larak, “katmerli s›n›rlama” anlay›fl›ndan vazgeçilip her hak ve
özgürlü¤ün m. 13’de öngörülen ölçütler çerçevesinde, “yaln›zca Anayasan›n
ilgili maddelerinde öngörülen sebeplere ba¤l› olarak ve ancak kanunla” s›-
n›rlanabilece¤i kural›n›n getirilmesidir59. Bu de¤iflikli¤in ard›ndan günü-
müzde, Anayasa’n›n anlat›m›yla “düflünceyi aç›klama ve yayma hürriyeti”,
ancak m. 13’deki s›n›rlar çerçevesinde ve bu özgürlü¤ü düzenleyen m. 26’n›n
2. f›kras›nda öngörülen s›n›rlama nedenleriyle k›s›tlanabilir60.

2001 Anayasa de¤ifliklikleriyle do¤rudan ifade özgürlü¤ü ile ilgili olarak ya-
p›lan de¤iflikliklerse, “düflüncelerin aç›klanmas› ve yay›lmas›nda kanunla
yasaklanm›fl olan herhangi bir dil(in) kullan›lama(yaca¤›n›)” öngören m.

58 ERO⁄UL, de¤iflikli¤in amac›n›n, çok önem verilen kimi de¤erler karfl›s›nda bile düflünce-
nin de¤il ancak “faaliyetin” k›s›tlanabilmesine olanak tan›mak oldu¤u anlafl›labilse bile
Bafllang›ç’›n kötü kaleme al›nm›fl olmas› karfl›s›nda bu küçük de¤iflikli¤in getirebilece¤i
pek yarar›n bulunmad›¤›, Bafllang›ç tümden kald›r›lam›yorsa bile hiç de¤ilse bir iki sözcük-
le yetinmek yerine söz konusu f›kran›n kald›r›lmas›n›n daha yerinde olaca¤› görüflündedir.
(ERO⁄UL, s. 274).

59 1982 Anayasas›’n›n 2001 de¤iflikliklerine de¤in öngördü¤ü s›n›rlama düzeni ve bunun elefl-
tirisi için bkz. TANÖR, Bülent, Türkiye’nin ‹nsan Haklar› Sorunu, BDS, Yay. 3. Bask›, ‹s-
tanbul, 1994, s. 200-214; günümüzdeki temel hak ve özgürlükler düzeni için TANÖR/YÜZ-
BAfiIO⁄LU, s. 118-144.

60 Bunlar “milli güvenlik, kamu düzeni, kamu güvenli¤i, Cumhuriyetin temel nitelikleri ve
devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ünün korunmas›, suçlar›n önlenmesi, suç-
lular›n cezaland›r›lmas›, Devlet s›rr› olarak usulünce belirtilmifl bilgilerin aç›klanmamas›,
baflkalar›n›n flöhret veya haklar›n›n, özel ve aile hayatlar›n›n yahut kanunun öngördü¤ü
meslek s›rlar›n›n korunmas› veya yarg›lama görevinin gere¤ine uygun olarak yerine geti-
rilmesi”dir. (m. 26/2). 
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26/3 ile “kanunla yasaklanm›fl olan herhangi bir dilde yay›m yap›lama(yaca-
¤›n›)” öngören m. 28/2’nin kald›r›lmas›d›r61.

Türk hukuk düzeninde, 765 say›l› TCK m. 159 ve m. 312 ile 12. 04. 1991 ve
3713 say›l› Terörle Mücadele Kanunu m. 7 ve m. 8’in ve bunlar›n afl›r› ölçü-
de dar yorumlanarak uygulanmas›n›n, ifade özgürlü¤ünü k›s›tlayan bafll›ca
olgular oldu¤u belirtilmifl ve bu düzenlemeler çeflitli aç›lardan elefltirilmifl-
tir62.

TCK m. 159 ve m. 312, 06.02.2002 tarih ve 4744 say›l› “Baz› Kanunlarda De-
¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun”da63 ele al›nm›flt›r. TCK m. 159’un birinci
f›kras›nda düzenlenen, “Türklü¤ü, Cumhuriyeti, Büyük Millet Meclisini,
Hükümetin manevi flahsiyetini, Bakanl›klar›, Devletin askeri veya emniyet
muhafaza kuvvetlerini veya Adliyenin manevi flahsiyetini alenen tahkir ve-
ya tezyif etmek” eylemi için öngörülen ceza “bir seneden alt› seneye kadar
a¤›r hapis”ken 4744 say›l› yasan›n 1. maddesiyle “bir seneden üç seneye ka-
dar hapis” olarak belirlenmifltir. Cezan›n gerek miktar›nda gerekse türünde
fail lehine önemli de¤ifliklikler yapan bu düzenlemenin, ‹talyan Ceza Yasa-
s›’ndaki karfl›l›¤› olan 290. maddesiyle de uyumlu oldu¤u belirtilmektedir64.
Ayn› maddenin 3. f›kras›nda cezaland›r›lan “Türkiye Cumhuriyeti Kanunla-
r›na veya Büyük Millet Meclisi kararlar›na alenen sövmek” eyleminin ceza-
s› ise, “15 günden 6 aya kadar hapis ve 100 liradan 500 liraya kadar a¤›r pa-
ra cezas›” iken 4744 say›l› yasa ile hapis cezas› aynen korunmakla birlikte
para cezas› kald›r›lm›flt›r. TCK m. 159, 03.08.2002 tarih ve 4771 say›l› yasa-
da yeniden ele al›nm›fl ve an›lan yasan›n 2/A maddesiyle “Birinci f›krada sa-
y›lan organlar› veya kurumlar› tahkir ve tezyif kast› bulunmaks›z›n, sadece
elefltirmek maksad›yla yap›lan yaz›l›, sözlü veya görüntülü düflünce aç›kla-
malar› cezay› gerektirmez.” düzenlemesi getirilmifltir. Son olarak,
30.07.2003 tarih ve 4963 say›l› “Çeflitli Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas›na
‹liflkin Kanun”un 1. maddesiyle TCK m. 159/1’de öngörülen cezan›n alt s›n›-

61 ERO⁄UL, bu de¤ifliklikleri “anayasan›n iki büyük ay›b›n›n silinmesi” biçiminde yorumla-
maktad›r. (ER⁄UL, s. 277).

62 Bu elefltirilere kimi örnekler için bkz. BATUM, Süheyl/KALAYCIO⁄LU, Ersin, “Türkiye’de
Demokratikleflme Perspektifleri” ve “AB Kopenhag Siyasi Kriterleri” –Görüfller ve Öncelik-
ler, No: 2-Düflünce Özgürlü¤ü, TÜS‹AD Yay., ‹stanbul, 2001, s. 34-37, 41-42; HAFIZO⁄UL-
LARI, Zeki, Laiklik, ‹nanç, Düflünce ve ‹fade Hürriyeti, Us-A Yay., Ankara, s. 172-179;
ÖZEK, Çetin, “ ‘Devletin Korunmas›’, ‘Terörle Mücadele Yasas›’ ve Bilgilenme Hakk›’ “ De-
¤iflen Dünyada ‹nsan, Hukuk ve Devlet (Edip F. Çelik’e Arma¤an), Engin Yay., ‹stanbul,
1995, s. 233-263; TANÖR, Bülent, Türkiye’de Demokratikleflme Perspektifleri, TÜS‹AD
Yay.,‹stanbul, 1997, s. 120-124; TANÖR, Bülent, Demokratik Standartlar›n Yükseltilmesi,
TÜS‹AD Yay., 1999, s. 129-131.

63 RG. 19.02.2002- 24676.
64 YALÇIN SANCAR, Türkan, “Türk Ceza Kanunu’nun 159. ve 312. Maddelerinde Yap›lan

De¤iflikliklerin Anlam›,” AÜHFD, C. 52, S. 1, 2003, s. 90.
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r› “bir seneden” “alt› aya” indirilmifl ve 4771 say›l› yasayla yaln›zca m. 159/1
için getirilen düzenleme maddede cezaland›r›lan di¤er eylemler için de ge-
nellefltirilerek, bu maddeye “Tahkir, tezyif ve sövme kast› bulunmaks›z›n,
sadece elefltirmek maksad›yla yap›lan düflünce aç›klamalar› cezay› gerektir-
mez.” biçiminde bir f›kra eklenmifltir65. Benzer bir yaklafl›ma, 5237 say›l›
(Yeni) Türk Ceza Kanunu’nda da rastlanmaktad›r. An›lan yasan›n 301/4.
maddesine göre “Elefltiri amac›yla yap›lan düflünce aç›klamalar› suç olufltur-
maz.”

TCK m. 312 de 4744 say›l› yasayla yeniden ele al›nm›fl ve bu madde an›lan
yasan›n 2. maddesiyle de¤ifltirilmifltir. Buna göre:

“Sosyal s›n›f, ›rk, din, mezhep veya bölge farkl›l›¤›na dayanarak, halk› birbi-
rine karfl› kamu düzeni için tehlikeli olabilecek bir flekilde düflmanl›¤a veya
kin beslemeye alenen tahrik eden kimseye bir y›ldan üç y›la kadar hapis ce-
zas› verilir.”

Bu de¤ifliklikten önce, suçun basit biçimi “halk›; s›n›f, ›rk, din, mezhep veya
bölge farkl›l›¤› gözeterek aç›kça tahrik etmek”, a¤›rlaflt›r›lm›fl biçimi bunun
“umumun emniyeti için tehlikeli olabilecek bir flekilde yap›lmas›” iken, de¤i-
fliklikten sonra tahrikin “kamu düzeni için tehlikeli olabilecek bir flekilde”
yap›lm›fl olmas› suçun basitlefltirilmifl biçimine dahil edilmifltir. Bunun an-
lam›, art›k “kamu düzeni için tehlikeli olabilecek bir flekilde” yap›lm›fl olma-
yan tahriklerin suç oluflturmayaca¤›d›r66.

765 say›l› TCK m. 312’de düzenlenen suçun benzerine 5237 say›l› (Yeni)
TCK’da da rastlanmaktad›r. An›lan yasan›n 216/1. maddesine göre:

“Halk›n sosyal s›n›f, ›rk, din, mezhep veya bölge bak›m›ndan farkl› özellikle-
re sahip bir kesimini, di¤er bir kesimi aleyhine kin ve düflmanl›¤a alenen
tahrik eden kimse, bu nedenle kamu güvenli¤i aç›s›ndan aç›k ve yak›n bir
tehlikenin ortaya ç›kmas› halinde, bir y›ldan üç y›la kadar hapis cezas› ile
cezaland›r›l›r.”

4744 say›l› yasayla de¤ifltirilen yasal düzenlemelerden biri de Terörle Müca-
dele Kanunu’dur. An›lan yasan›n 7. maddesinde yap›lan de¤ifliklikle, de¤i-

65 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR (s. 472) bu de¤ifliklikle ilgili olarak, de¤ifliklikten önce de
elefltiri amac›na dayanan düflünce aç›klamalar›n›n bir hukuka uygunluk nedeni oldu¤unun
zaten kabul edildi¤i, bu düzenlemenin yaln›zca yaz›l› olmayan bir hukuka uygunluk nede-
nini yaz›l› duruma getirdi¤i ve bu f›kran›n uygulamay› yönlendirici gücünün çok fazla ol-
mas›n›n beklenmemesi gerekti¤i yorumunu yapmaktad›rlar.

66 YALÇIN SANCAR, s. 97.
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fliklik öncesinde “örgütle ilgili propaganda yapanlar”›n eylemleri cezaland›-
r›l›rken, 4744 say›l› yasan›n 3. maddesiyle cezaland›r›lan eylem, “terör yön-
temlerine baflvurmaya özendirecek flekilde örgütle ilgili propaganda yap-
mak” olarak tan›mlanm›flt›r. Yine 4744 say›l› yasan›n 4. maddesiyle Terörle
Mücadele Kanunu’nun 8. maddesi de¤ifltirilerek, “Türkiye Cumhuriyeti
Devletinin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü¤ünü bozmak amac›yla ya-
z›l›, sözlü veya görüntülü propaganda ile toplant›, gösteri ve yürüyüfl yapan-
lar”›n cezaland›r›laca¤› öngörüflmüfl, böylece söz konusu propaganda eylemi-
nin suç oluflturabilmesi için özel kast›n varl›¤› aranm›flt›r. Son olarak,
15.07.2003 ve 4928 say›l› yasayla Terörle Mücadele Kanunu’nun 8. maddesi
yürürlükten kald›r›lm›flt›r. Öte yandan, TMK’da yap›lan bu de¤iflikliklerle
geniflletilen alan›n 5237 say›l› (Yeni) TCK ile yeniden daralt›lmakta oldu¤u
da gözlenmektedir. Söz konusu yasan›n “Suç ifllemek amac›yla örgüt kurma”
bafll›kl› 220. maddesinin 8. f›kras›na göre, “Örgütün veya amac›n›n propa-
gandas›n› yapan kifli, bir y›ldan üç y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›l›r.
Bu suçun bas›n yoluyla ifllenmesi halinde, verilecek ceza yar› oran›nda art›-
r›l›r.”

‹fade özgürlü¤ünün alan›n› geniflletmeye yönelik tüm bu de¤iflikliklerin
olumlu oldu¤u kabul edilmekle birlikte, bu de¤iflikliklerin gerçekten söz ko-
nusu özgürlü¤ün s›n›rlar›n› geniflletip geniflletmeyece¤i konusunda as›l be-
lirleyici olan›n yarg›sal uygulamalar olaca¤› da hakl› olarak belirtilmifltir67.

II. Ceza yarg›lamas›na iliflkin özgürlükler bak›m›ndan de¤erlendirme

A. Kifli Özgürlü¤ü ve Güvenli¤i

1. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nde ve ‹nsan Haklar› Avrupa
Mahkemesi Kararlar›nda Kifli Özgürlü¤ü ve Güvenli¤i

‹HAS m. 5’te düzenlen kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤i hakk›, bireysel özgürlük-
lerin korunmas› düzene¤inde merkezi bir yere sahiptir68. An›lan maddede
kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤i kavramlar› birlikte güvence alt›na al›nm›fl ise de,
izleyen tümce ve f›kralardan, bu maddenin yaln›zca yakalama ve tutuklama
bak›m›ndan geçerli oldu¤u, yani yaln›zca hareket özgürlü¤ünü güvence alt›-
na ald›¤› sonucu ç›kmaktad›r. Dolay›s›yla güvenlik kavram›, özgürlük kav-

67 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 471-472; YALÇIN SANCAR, s. 96, 99. Öte yandan BA-
TUM, özellikle TCK’da yap›lan de¤iflikliklerle söz konusu suçlar›n unsurlar›n›n de¤ifltiril-
mifl oldu¤una vurgu yaparak, bu durum karfl›s›nda yarg›n›n bu e¤ilime ayk›r› bir içtihat
oluflturmas›n›n da olanakl› görülmedi¤ini belirtmektedir. BATUM, Süheyl, Avrupa Birli¤i
Üyeli¤i’ne Do¤ru: Türkiye’de Siyasi Reformlar, TÜS‹AD Yay., ‹stanbul, 2002, s. 13.

68 SUDRE, s. 288.
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ram›yla ba¤lant›l› olarak anlafl›lmal›d›r. Öte yandan bu güvence mutlak bir
hakk› ifade etmekte olup, ister özgür ister özgürlü¤ü k›s›tlanm›fl olsun her-
kes bu haktan yararlanabilir69.

‹HAS m. 5’te, “herkesin özgürlü¤e ve kifli güvenli¤ine hakk› oldu¤u” belirtil-
dikten sonra, bu özgürlü¤ün s›n›rlanabilece¤i durumlar say›lm›flt›r:

“a. kiflinin yetkili mahkeme taraf›ndan mahkum edilmesi üzerine usulüne
uygun olarak hapsedilmesi,

b. bir mahkeme taraf›ndan yasaya uygun olarak verilen bir karara uymama-
s› nedeniyle ya da yasan›n koydu¤u bir yükümlülü¤ün yerine getirilmesini
sa¤lamak için gözalt›na al›nmas› ya da tutuklanmas›,

c. suç iflledi¤i yolunda duyulan hakl› kuflkular üzerine ya da suç ifllenmesini
ya da ifllendikten sonra kaçmay› engellemek için gerekli oldu¤u inanc›n› do-
¤uran makul nedenlerin bulunmas› dolay›s›yla, bir kimsenin yetkili mercii
önüne ç›kar›lmak üzere gözalt›na al›nmas› ya da tutuklanmas›,

d. bir küçü¤ün, gözetim alt›nda e¤itilmesi ya da gözalt›nda tutulmas› konu-
sunda karar verecek yetkili makam önüne ç›kart›lmas› amac›yla, yasaya uy-
gun olarak tutuklanmas›,

e. bulafl›c› hastal›k yayabilecek bir kimsenin, bir ak›l hastas›n›n, bir alkoli-
¤in, bir uyuflturucu ba¤›ml›s›n›n ya da yersiz yurtsuz kiflilerin yasal olarak
gözetim alt›na al›nmas›,

f. bir kimsenin ülkeye izinsiz olarak girmesinin önlenmesi ya da aleyhine s›-
n›rd›fl› etme ya da geri verme ifllemine bafllanmas› nedeniyle yasaya uygun
olarak gözalt›na al›nmas› ya da tutuklanmas›.” (m. 5/1).

‹HAS m. 5/2’de “gözalt›na al›nan ya da tutuklanan herkese, yakalanmas›n›n
nedenleri ve kendisine karfl› yöneltilen suçlamalar›n anlad›¤› dilde bildirilece-
¤i”, m. 5/5’te de bu maddenin hükümlerine ayk›r› olarak gözalt›na al›nan ya
da tutuklanan herkesin tazminat isteme hakk›n›n bulundu¤u belirtilmifltir.

5. maddenin, bu çal›flman›n konusu bak›m›ndan özellikle üzerinde durulma-
s› gereken f›kralar›, yakalanan kiflinin hemen bir yarg›ç önüne ç›kar›lmas›-
n› öngören 3. f›kras› ve san›¤›n yakalama ya da tutuklaman›n hukuka uy-
gunlu¤unun denetimini sa¤lamak amac›yla yarg› yoluna baflvurmas› hakk›-

69 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 278.
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n› düzenleyen 4. f›kras›d›r. ‹HAS m. 5/3’de geçen “hemen” deyiminin ne ka-
dar bir süreyi ifade etti¤i her somut olay›n özelli¤ine göre ayr› ayr› belirlen-
se de ‹HAM, dört günü aflan gözalt› süresinin m. 5’i ihlal eder nitelikte oldu-
¤unu kabul etmektedir70. Öte yandan, m. 5/4 gere¤i tutuklamaya itiraz›n de-
netiminde, bu denetimi yapan mahkemenin, dürüst yarg›lanma hakk›n› dü-
zenleyen m. 6’n›n öngördü¤ü, yarg›laman›n yüz yüzeli¤i, silahlar›n eflitli¤i,
mahkemenin ba¤›ms›zl›¤› ve yans›zl›¤› gibi yarg›sal güvenceleri de sa¤lama-
s› gerekti¤ini vurgulamaktad›r71. 

‹HAM’›n Türkiye hakk›nda, m. 5 ile ilgili olarak verdi¤i ihlal kararlar›n›n,
ço¤unlukla m. 5/3’te öngörülen “makul süre içinde yarg›ç önüne ç›kar›lma”
ilkesine uyulmamas›ndan, bir baflka anlat›mla gözalt› ya da tutukluluk sü-
relerinin makul süreyi aflmas›ndan kaynakland›¤› görülmektedir.

Mahkeme, HEP milletvekili olan baflvurucular›n, an›lan partinin kapat›lma-
s›n›n ard›ndan dokunulmazl›klar›n›n kald›r›larak 12-14 gün gözalt›nda kal-
malar›n› inceledi¤i Sak›k ve di¤erleri davas›nda, Brogan ve di¤erleri/‹ngilte-
re karar›na da gönderme yaparak, m. 5’in Sözleflme düzene¤indeki önemine
dikkat çekmifl ve m. 5/3’te öngörülen yarg›sal denetimin, ihlal olas›l›¤›n› en
aza indirmek ve hukukun üstünlü¤ünü sa¤lamak amac›n› güttü¤ünü, bunun
demokratik bir toplumun temel de¤erlerinden biri oldu¤unu belirtmifltir. So-
nuç olarak ‹HAM, olayda gözalt› için en üst s›n›r olarak gördü¤ü dört günü
aflan sürenin m. 5/3’ü ihlal etti¤ine karar vermifltir72. Mahkeme benzer yön-
deki içtihad›n› Türkiye hakk›nda verdi¤i di¤er davalarda da sürdürmüfltür73.

‹HAM, Mansur; Ya¤c› ve Sarg›n ile Demirel davalar›nda, tutukluluk sürele-
rinin uzunlu¤u nedeniyle (Mansur, 5 y›l 3 ay; Ya¤c› ve Sarg›n, 18 ay; Demi-
rel, 7 y›l 23 gün) m. 5/3’ün ihlal edildi¤ine karar vermifltir74.

‹HAS, m. 5/4’te öngörülen, san›¤›n, yakalama ya da tutuklamaya itiraz hak-

70 Brogan ve di¤erleri/‹ngiltere (11209/84, 11234/84, 11266/84, 29.11.1998).
71 SUDRE, 294-295. ‹HAM’nin m. 5/4 ile ilgili olarak verdi¤i kararlardan örnekler için bkz.

DUTERTE, Giles,  Extraits clés de Jurisprudence-Cour européenne des  Droits de l’Homme,
Editions du Conseil de l’Europe, Strasbourg, 2003, s. 145-161; SUDRE, Frédéric/MARGUENA-
UD, Jean Pierre/ADRIANTSIMBAZOVINA, Joël/GOUTTENOIRE, Adeline/LEVINET, Michel,
Les grands arrêts de la Cour européenne des Droits de l’Homme, PUF, Paris, 2003, s. 147-155.

72 Sak›k ve di¤erleri/Türkiye (23878/94, 23879/94, 23880/94, 23881/94, 23882/94, 23883/94,
26.11.1997), p. 43-46.

73 Örne¤in, Demir ve di¤erleri/Türkiye (21380/93, 21381/93, 21383/93, 23.09.1998) (16-23
gün); Dikme/Türkiye (20869/92, 11.07.2000) (16 gün); Gündüz ve di¤erleri/Türkiye
(31249/96, 14.11.2000) (17-37 gün); ‹¤deli/Türkiye (29296/95, 20.06.2002) (7 gün); Bat› ve
di¤erleri/Türkiye (33097/96, 57834/00, 03.07.2004) (11-13 gün); Süleyman Y›ld›r›m/Türkiye
(40518/98, 29.07.2004) (10 gün).

74 Mansur/Türkiye (16026/90, 08.06.1995); Ya¤c› ve Sarg›n/Türkiye (16419/90, 16426/90,
08.06.1995); Demirel/Türkiye (39324/98, 28.01.2003).
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k›ndan yararland›r›lmamas› da Türkiye hakk›nda ihlal kararlar› verilmesi-
ne neden olmufltur. Örne¤in, Gündo¤an karar›nda baflvurucunun 9 gün gö-
zalt›nda kalmas›ndan ötürü m. 5/3’ün ihal edilmifl olmas›n›n yan›nda, gözal-
t›n›n yarg›ç taraf›ndan makul süre içinde incelenmemifl olmas› nedeniyle m.
5/4’ün ihlal edildi¤ine de karar verilmifltir75. Benzer biçimde ‹HAM, Öcalan
karar›nda da baflvurucunun, yakalanmas›n›n ard›ndan bu durumun huku-
ka uygunlu¤unu inceleyecek bir yarg› yerine baflvurma olana¤›ndan yoksun
bulundu¤u, yakalanmas›ndan sonraki 10 gün boyunca tecrit koflullar› içinde
olup avukatlar›yla görüflme olana¤›na sahip olmad›¤› yönündeki savlar›n›
yerinde bulmufl ve bu nedenle m. 5/4’ün ihlal edildi¤ine karar vermifltir76.

Öte yandan Çiçek karar›nda, baflvurucunun gözalt›na al›nan o¤ullar›n›n du-
rumu hakk›nda bilgilendirilmedi¤i, o¤ullar›n›n gözalt›na al›nd›¤› ve onlar›n
durumundan endifle etti¤i sav›yla yapt›¤› baflvurulara karfl›n hiçbir fley ya-
p›lmad›¤› saptanm›fl, baflvurucunun o¤ullar›n›n m. 5’de öngörülen güvence-
lerden yoksun bir biçimde gözalt›nda tutulmas›n›n bu maddenin ihlali anla-
m›na geldi¤ine karar verilmifltir. ‹HAM, bir kifliyi yakalayan makamlar›n bu
kiflinin nerede oldu¤unu bildirmekle yükümlü olduklar›n› belirtmifl ve bir
kiflinin gözalt›na al›nmad›¤› sav›n›n aksinin kan›tlanmas›n›n da m. 5’in ih-
lalini oluflturaca¤›n› vurgulam›flt›r77.

2. Türk Hukukunda Kifli Özgürlü¤ü ve Güvenli¤i Konusunda Yap›lan
De¤ifliklikler

Kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤i de 2001 anayasa de¤iflikliklerinde ele al›nan ve
‹HAS ile ‹HAM içtihad›na uygun duruma getirilmesi amaçlanan konular-
dand›r. Anayasan›n “kifli güvenli¤i ve hürriyeti” bafll›kl› 19. maddesinin 6.
f›kras› 4709 say›l› yasayla de¤ifltirilmifl ve bu de¤ifliklikle, yakalanan ya da
tutuklanan kiflinin tutulma yerine en yak›n mahkemeye gönderilmesi için
gerekli süre hariç en geç k›rk sekiz saat ve toplu olarak ifllenen suçlarda en
çok dört gün içinde yarg›ç önüne ç›kar›lmas› öngörülmüfltür78. Yine Anaya-
sa m. 19/7’de de kiflinin yakaland›¤›n›n ya da tutukland›¤›n›n yak›nlar›na
derhal bildirilece¤i düzenlenmifltir. Bu de¤ifliklikle, 4709 say›l› yasadan ön-
ce de var olan bu kural›n korundu¤u görülmektedir. Öte yandan, söz konu-
su de¤ifliklikle bu tür durumlar için öngörülmüfl olan “soruflturmaya zarar
vermeme” koflulu kald›r›lm›fl ve kurala mutlak bir nitelik kazand›r›lm›flt›r79.

75 Gündo¤an/Türkiye (31877/96, 10.10.2002).
76 Öcalan/Türkiye (46221/99, 12.03.2003).
77 Çiçek/Türkiye (25704/94, 27.02.2001).
78 2001 de¤iflikliklerinden önce bu süre toplu olarak ifllenen suçlar için en çok on befl gündü.
79 1412 say›l› CMUK’de ise yakalanan kiflinin yarg›ç önüne ç›kar›lmas› gereken süre en çok

yirmi dört saat olarak öngörülmüfltü (m. 108).
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Anayasa de¤iflikli¤ine koflut düzenlemelere, 06.02.2002 tarih ve 4744 say›l›
yasada da rastlamak olanakl›d›r. Bu yasayla CMUK’nin 107. maddesi Ana-
yasa m. 19/7 do¤rultusunda de¤ifltirilmifl, yine bu maddede, tutuklunun tu-
tuklamay› bir yak›n›na ya da belirledi¤i bir kifliye bizzat bildirmesine de ola-
nak tan›nm›flt›r. Yaln›z bu durumda, soruflturman›n amac›n› tehlikeye dü-
flürmemek koflulu mevcuttur. Yine CMUK. m. 128’de yap›lan de¤ifliklikle,
yakalamadan ya da yakalama süresinin uzat›lmas›na iliflkin emirden yaka-
lanan kiflinin bir yak›n›n›n ya da belirledi¤i bir kiflinin, Cumhuriyet savc›s›-
n›n karar›yla gecikmeksizin haberdar edilmesi öngörülmüfltür. Öte yandan,
yine 4744 say›l› yasayla 16.06.1983 tarih ve 2845 say›l› Devlet Güvenlik
Mahkemelerinin Kurulufl ve Yarg›lama Usulleri Hakk›nda Kanun’un 16.
maddesinde kimi de¤ifliklikler yap›lm›fl ve bu mahkemelerin görev alan›na
giren suçlara iliflkin gözalt› süresi de Anayasa’yla uyumlu duruma getirilme-
ye çal›fl›lm›flt›r. Yine 16. maddede yap›lan de¤ifliklikle yakalanan ya da tu-
tuklanan kifliler hakk›nda dört gün olarak belirlenen sürenin ola¤anüstü hal
ilan edilen bölgelerde yarg›ç karar›yla yedi güne de¤in uzat›labilece¤i öngö-
rülmüfltür. Bu düzenleme tutuklanan kifliler hakk›nda yeni bir gözalt› süre-
si yaratt›¤›, ancak gözalt›na al›nan kiflilerin gözalt› süresinin uzat›labilece-
¤i, tutuklanan kiflilerinse hemen tutuklu olarak tutukevine gönderilmesi ge-
rekti¤i belirtilerek hakl› olarak elefltirilmifltir80.

DGMKYUHK’nun 16. maddesine iliflkin bir de¤ifliklik de 26.03.2002 tarih ve
4748 say›l› yasayla gerçeklefltirilmifltir. An›lan yasan›n 7. maddesiyle
DGMKYUHK m. 16/4 kald›r›lm›fl, böylece DGM’lerin görev alan›na giren
suçlar bak›m›ndan da gözalt›na al›nan kifli ile müdafiin görüflmesi hukuken
olanakl› duruma getirilmifltir.

5271 say›l› (Yeni) Ceza Muhakemesi Kanunu’nda da gözalt› süresi, yakala-
ma an›ndan itibaren yirmi dört saat olarak düzenlenmifl; toplu olarak iflle-
nen suçlarda bu sürenin, her defas›nda bir günü geçmemek üzere üç gün sü-
reyle uzat›labilece¤i öngörülmüfltür (m. 91). Yine, flüpheli ya da san›k yaka-
land›¤›nda, gözalt›na al›nd›¤›nda ya da gözalt› süresi uzat›ld›¤›nda, Cumhu-
riyet savc›s›n›n emriyle, bir yak›n›na ya da belirledi¤i bir kifliye haber vere-
ce¤i kural› da an›lan yasan›n 95. maddesinde yer alm›flt›r.

Öte yandan, 5271 say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 251/(5) maddesinde,
söz konusu yasan›n “Özel Yarg›lama Usulleri” bafll›kl› beflinci kitab›n›n dör-

80 YARSUVAT, Duygun (Kifli Hürriyeti), “Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›na Göre Kifli Hürri-
yeti ve Güvenli¤i, Özel Hayat›n Gizlili¤i, Konut Dokunulmazl›¤› ve Haberleflme Hürriyeti
Üzerine Düflünceler”, TBMM Anayasa Hukuku 1. Uluslararas› Sempozyumu-Avrupa Birli-
¤i’ne Uyum Sürecinde Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›nda Gerçeklefltirilen ve Gerçekleflti-
rilmesi Planlanan Reformlar, TBMM Baflkanl›¤› Yay., Ankara, 2003, s. 25.
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düncü bölümünde, “Baz› Suçlara ‹liflkin Muhakeme” bafll›¤› alt›nda düzen-
lenen ve 5237 say›l› (Yeni) TCK’n›n “Özel Hükümler” bafll›kl› ikinci kitab›-
n›n, “Millete ve Devlete Karfl› Suçlar ve Son Hükümler” bafll›kl› dördüncü
k›sm›nda yer alan kimi suçlarla, “örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen uyufl-
turucu ve uyar›c› madde imal ve ticareti suçu” ve “haks›z ekonomik ç›kar
sa¤lamak amac›yla kurulmufl bir örgütün faaliyeti çerçevesinde cebir ve teh-
dit uygulanarak ifllenen suçlar”a bakan ve uygulamada “özel görevli a¤›r ce-
za mahkemesi” olarak an›lan mahkemelerin görev alan›na giren suçlarda,
gözalt› süresi k›rk sekiz saat olarak öngörülmüfltür. Yine ayn› maddede, top-
lu olarak ifllenen suçlar için CMK m. 91’de dört gün olarak belirlenen süre-
nin, ola¤anüstü hal ilan edilen bölgelerde yakalananlar hakk›nda yedi güne
dek uzat›labilece¤i de hükme ba¤lanm›flt›r.

B. Dürüst Yarg›lanma Hakk›

1. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nde ve ‹nsan Haklar› Avrupa
Mahkemesi Kararlar›nda Dürüst Yarg›lanma Hakk›

‹HAS m. 6’da düzenlenen dürüst yarg›lanma hakk›, özgürlüklerin korunma-
s›n›n anlaml› olabilmesi için temel bir hak olarak görülmekte, demokrasi ile
bu hak aras›nda s›k› bir ba¤ oldu¤u vurgulanmakta ve bu hakk›n, “Avrupa
kamu düzeninin” temel de¤erlerinden biri oldu¤u belirtilmektedir81. ‹HAM,
hukukun üstünlü¤ü ilkesi ile bu hak aras›ndaki ba¤› vurgulamakta ve bu
hakk›n demokratik bir toplumun temel de¤erlerinden biri oldu¤una dikkat
çekmektedir82.

‹HAS m. 6/1’e göre:

“Herkesin, gerek medeni hak ve yükümlülükleri ile ilgili uyuflmazl›lar, ge-
rekse ceza hukuku ile ilgili olarak kendisine karfl› yöneltilen her türlü suç-
lama hakk›nda karar verecek, yasayla kurulmufl ba¤›ms›z ve yans›z bir
mahkemece, adil ve kamuya aç›k bir yarg›lamayla, makul bir süre içinde da-
vas›n›n dinlenmesini isteme hakk› vard›r. Yarg›lama kamuya aç›k yap›lma-
l›d›r; ancak, bas›n›n ya da dinleyicilerin duruflmalar› izlemesi, demokratik
bir toplumda, genel ahlak, kamu düzeni ya da ulusal güvenlik gere¤i, küçük-
lerin yarar› ya da davaya taraf olanlar›n özel yaflamlar›n›n korunmas› ge-
rektirdi¤inde ya da davan›n kamuya aç›k olarak görülmesinin adaletin ger-
çekleflmesini zedeleyebilece¤i koflullarda mahkemenin zorunlu görece¤i öl-
çüde, k›smen ya da tamamen yasaklanabilir.”

81 RENUCCI, 227-228; SUDRE, s. 299-300. 
82 Golder/‹ngiltere (4451/70, 21.02.1975), p. 34; Airey/‹rlanda (6289/73, 09.10.1979), p. 24.
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‹HAS m. 6’dan dürüst yarg›lanma hakk› ile ilgili olarak ç›kar›labilecek ilke-
ler flunlard›r83:

• Bir yarg› yerine baflvuru hakk›,

• Davan›n adil bir biçimde dinlenmesini isteme hakk›,

• Duruflman›n kamuya aç›kl›¤›,

• Makul bir sürede yarg›lanma hakk›,

• Mahkemenin ba¤›ms›zl›¤› ve yans›zl›¤›,

• Silahlar›n eflitli¤i,

• Kararlar›n gerekçeli olmas›,

• Taraflar›n yarg›lama dilini anlamalar›,

• Duruflman›n yüz yüzeli¤i,

• Hukuka uygun delillerden yararlanma yükümlülü¤ü,

• Yarg›c›n, savunma makam›na samimi davranmas› ve onu hataya düflür-
memesi yükümlülü¤ü.

Bu ilkeler aras›nda, bu çal›flman›n konusu ba¤lam›nda özellikle üzerinde
durulmas› gerekenler, mahkemenin ba¤›ms›zl›¤› ve yans›zl›¤› ile silahlar›n
eflitli¤i ve duruflman›n yüz yüzeli¤idir.

Yarg›ç ba¤›ms›zl›¤›, yarg›c›n karar verirken hiçbir bask› ve etki alt›nda kal-
madan, özellikle de di¤er devlet erkleri ve taraflar›n etki alan› alt›na girme-
den, hukuka ve vicdan›na göre karar vermesini anlatan bir kavramd›r84.
Yarg›c›n d›fl etkiler yan›nda, iç etkilerden de korunmas› gerekir. Bu koruma-
y› belirten kavram da yans›zl›kt›r. Yans›zl›k, yarg›c›n davan›n taraflar›na
karfl› ya da onlar yan›nda herhangi bir duyguya ya da taraflarla herhangi
bir ç›kar iliflkisine sahip olmamas›n› anlat›r85.

Türkiye’de yarg› ba¤›ms›zl›¤›, tüm yarg› düzenini ilgilendirdi¤inden Anaya-
sa’da tüm yarg› yerleri için genel olarak düzenlenmifl (m. 9 ve m. 138), Anaya-
sa’da yarg›n›n yans›zl›¤›na do¤rudan yer verilmeyip bu konu her yarg› yeri ile

83 ‹HAM’›n bu ilkelerle ilgili çeflitli kararlar› konusunda bkz. DUTERTE, s. 164-207; SUDRE/
MARGUENAUD/ADRIANTSIMBAZOVINA/GOUTTENOIRE/LEVINET, s. 206-260; ‹HAS
m. 6 ile ilgili özgül bir inceleme için bkz. ‹NCEO⁄LU, Sibel, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahke-
mesi Kararlar›nda Adil Yarg›lanma Hakk›, Beta Yay., 2. Bas›, ‹stanbul, 2005.

84 CENTEL, Nur/ZAFER, Hamide, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta Yay., ‹stanbul, 2003, s.
125; KUNTER, Nurullah/YEN‹SEY, Feridun, Muhakeme Hukuku Dal› Olarak Ceza Muha-
kemesi Hukuku-I. Kitap, Beta Yay., 12. Bas›, ‹stanbul, 2002, s. 284-291; TANÖR/YÜZBAfiI-
O⁄LU, s. 428-430; YURTCAN, Erdener, Ceza Yarg›lamas› Hukuku, Kazanc› Yay., 10. Bas›,
‹stanbul, 2004, s. 140-148.

85 CENTEL/ZAFER, s. 125; KUNTER/YEN‹SEY, s. 291-301; YURTCAN, s. 149-161.
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ilgili yasada (Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu, Ceza Muhakemeleri Usu-
lü Kanunu vb.) ayr›ca düzenlenmifltir. ‹HAS m. 6’da ise yarg›n›n ba¤›ms›zl›¤›
ve yans›zl›¤› birlikte ve tek bir kavram olarak güvence alt›na al›nm›flt›r86.

‹HAM, mahkemenin ba¤›ms›zl›¤›n› hem yürütme erkinden hem de taraflar-
dan (bu anlamda siyasal erkten ve bask› gruplar›ndan da) ba¤›ms›zl›k biçi-
minde alg›lamakta ve bir mahkemenin ba¤›ms›z olup olmad›¤› sorusuna ya-
n›t ararken, yarg›çlar›n atanma yöntemine, görev sürelerine, yarg›çlar› d›fl
etkilerden koruyacak anayasal ve yasal güvencelerin bulunup bulunmad›¤›-
na ve mahkemenin ba¤›ms›z bir görünüm sergileyip sergilemedi¤ine bak-
maktad›r87. Yans›zl›k kavram›n› ise öznel (sübjektif) yans›zl›k ve nesnel (ob-
jektif) yans›zl›k biçiminde ikiye ay›rarak incelemektedir. Öznel yans›zl›¤›,
yarg›c›n kiflisel aç›dan yans›z olmas› yani taraflarla aras›nda herhangi bir
ç›kar iliflkisinin ya da taraflara karfl› herhangi bir önyarg›s›n›n olmamas›
olarak alg›lamakta ve bunun tersi kan›tlan›ncaya de¤in var oldu¤unu kabul
etmektedir. Nesnel yans›zl›¤› ise mahkemenin kurumsal ve ifllevsel aç›dan
yans›z olmas› biçiminde alg›layan ‹HAM, burada da mahkemenin sergiledi-
¤i görünüm ölçütüne yönelmekte ve mahkemenin yans›zl›¤›ndan kuflku du-
yulmas›na yol açacak olgular›n bulunup bulunmad›¤›n› araflt›rmaktad›r88.

Silahlar›n eflitli¤i ilkesi, davan›n tüm taraflar›na savlar›n› ileri sürebilme
olana¤›n›n tan›nmas›n› anlatan bir kavramd›r. Bu ilkeye göre, taraflar eflit
koflullar alt›nda bulunmal› ve dava hakk›nda eflit biçimde bilgilendirilmeli-
dirler89. ‹HAM, Delcourt/Belçika, karar›nda silahlar›n eflitli¤i ilkesinin dü-
rüst yarg›lanma hakk› bak›m›ndan temel bir ilke oldu¤unu vurgulam›fl, Ni-
ederöst-Huber/‹sviçre karar›nda, dürüst yarg›lanma hakk› kavram›n›n yar-
g›ca iletilen her türlü belge ve görüflten haberdar olma ve bunlar hakk›nda
görüfl bildirme hakk›n› içerdi¤ini belirtmifl, yarg›laman›n yüz yüzeli¤i ilke-
sinin bu hak bak›m›ndan tafl›d›¤› öneme dikkat çekmifltir90. Benzer biçimde

86 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 343.
87 RENUCCI, 259-260; SUDRE, s. 334. Bu konuda ‹HAM’›n flu kararlar›na bak›labilir: Del-

court/Belçika, (2689/65, 17.01.1970), p. 31; Le Compte, Van Leuven ve De Meyere/Belçika
(6878/5, 7238/75, 23.06.1981), p. 55-57; Sramek/Avusturya (8790/79, 22.10. 1984); Camp-
bell ve Fell/‹ngiltere (13590/88, 28.06.1984),  p. 78.

878 RENUCCI, 260-270; SUDRE, s. 335-340. Her iki yazar da mahkemenin ba¤›ms›z ve taraf-
s›z bir görünüm sergileyip sergilemedi¤i ölçütüne de¤inirken ‹HAM’›n Campbell ve Fell/‹n-
giltere karar›nda yer verdi¤i flu ‹ngiliz atasözünü an›msatmaktad›rlar: Adalet yaln›zca ger-
çeklefltirilmemeli; ayn› zamanda gerçeklefltirildi¤i görülmelidir de (Justice must not only
be done, it must also be seen to be done). ‹HAM’›n, mahkemenin yans›zl›¤› konusuna yak-
lafl›m› için flu kararlara bak›labilir: Hauschildt/Danimarka (10486/83, 24.05.1989),  p. 46;
Carvalho/Portekiz (15651/89, 22.04.1994),  p. 33; Coeme ve di¤erleri/Belçika (32492/96,
32547/96, 32548/96, 33209/96, 33210/96, 22.06.2000), p. 121.

89 SUDRE, s. 326-334.
90 Nideröst-Huber/‹sviçre (18990/91, 18.07.1997), p. 24, 30.
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Borgers/Belçika karar›nda da, savc›l›¤›n, san›k aleyhine görüfl belirtti¤i bir
durumda, san›¤›n, duruflma sonuçlanmadan önce mahkeme önünde görüflle-
rini bildirmesinde belli bir yarar› oldu¤unu vurgulam›fl ve san›¤a bu hakk›n
tan›nmamas›n›n m. 6’n›n ihlalini oluflturaca¤›n› belirtmifltir. Voisine/Fran-
sa karar›nda, taraflar›n mahkemeye sunulan tüm belgelerden eflit koflullar
alt›nda haberdar edilmesi gere¤inin önemini vurgulayan ‹HAM, Frans›z
Yarg›tay›’n›n Genel Savc›’n›n görüflünü yaln›zca avukatlara gönderme uygu-
lamas› nedeniyle, davas›n› avukats›z olarak yürüten baflvurucunun bu gö-
rüflten haberdar olamay›p kendisini savunamad›¤› yönündeki sav›n› yerinde
bulmufl ve m. 6/1’in ihlal edildi¤ine karar vermifltir91.

‹HAS m. 6/2 ve 3’te san›¤a tan›nan güvenceler düzenlenmifltir. ‹HAS m.
6/2’de suçsuzluk (masumiyet) karinesi öngörülmüfl, m. 6/3’te de her san›¤›n
flu haklara sahip oldu¤u belirtilmifltir:

• Kendisine yöneltilen suçlaman›n niteli¤i ve nedenleri hakk›nda, en k›sa
zamanda, anlad›¤› bir dilde ve ayr›nt›l› olarak bilgilendirilme hakk›,

• Savunmas›n› haz›rlamak için gerekli zamana ve kolayl›klara sahip olma
hakk›,

• Kendini bizzat ya da seçece¤i bir avukat arac›l›¤›yla savunma hakk›,

• Adli yard›mdan yararlanma hakk›,

• ‹ddia tan›klar›n› sorguya çekmek ya da çektirmek ve savunma tan›kla-
r›n›n da aleyhindeki tan›klarla ayn› koflullarda haz›r bulunmas›n› ve is-
teme hakk›,

• Duruflmada kullan›lan dili anlamad›¤› ya da konuflamad›¤› takdirde, bir
çevirmenin yard›m›ndan ücretsiz olarak yararlanma hakk›.

San›¤›n savunmas›n› haz›rlamak için yeterli zaman ve kolayl›¤a sahip olma-
s› hakk›ndan gerek kendisinin, gerek kendi tuttu¤u ya da adli yard›m hiz-
meti gere¤i kendisine ücretsiz olarak atanm›fl bulunan avukat›n da yarar-
land›r›lmas›92, koflullar›n zorunlu k›lmas› durumunda duruflman›n ertelen-
mesi gerekti¤i belirtilmektedir93. Bu süre her somut olay›n özelli¤ine göre
belirlenmektedir. ‹HAM, Campbell ve Fell/‹ngiltere karar›nda 5 günlük sü-
reyi yeterli bulmufltur94. San›¤›n bir avukat yard›m›ndan yararlanma hak-
k›na yarg›lama sürecinin her aflamas›nda sahip oldu¤u belirtilmektedir95.

91 Voisine/Fransa (27362/95, 08.02.2000), p. 30-34.
92 SUDRE, s. 352.
93 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 359.
94 Campbell ve Fell/‹ngiltere, p. 98.
95 SUDRE, s. 353.
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Bununla birlikte ‹HAM, John Murray/‹ngiltere karar›nda, bu konunun her
somut olay›n özelli¤ine göre saptanmas› gerekti¤ini belirtmifltir96. An›lan
kararla, Magee/‹ngitere ve Averill/‹ngiltere kararlar›nda Mahkeme, san›¤›n
yakalanmadan sonraki ilk soruflturmadan itibaren avukat yard›m›ndan ya-
rarland›r›lmamas›n› m. 6’n›n ihlali olarak de¤erlendirirken97, Brennan/‹n-
giltere karar›nda san›¤›n avukat›yla 24 saat sonra görüfltürülmesinde söz
konusu madde aç›s›ndan ihlal saptamam›flt›r98.

San›¤›n avukat yard›m›ndan yararlanabilmesi hakk›n› “somut ve etken” bi-
çimde kullanabilmesi, avukat›yla herhangi bir müdahale olmaks›z›n, özel-
likle de üçüncü bir kiflinin denetim ve gözetimi alt›nda bulunmadan görüfle-
bilmesine ba¤l›d›r99. ‹HAM, S/‹sviçre karar›nda, bu koflullar›n sa¤lanma-
mas› ve avukat›n müvekkilinden samimimi bir biçimde talimat almas›n›n
engellenmesi durumunda, avukat›n ifllevinin büyük ölçüde anlams›zlaflaca-
¤›n› belirtmifltir100.

‹HAM’›n Türkiye ile ilgili olarak m. 6 ba¤lam›nda verdi¤i ihlal kararlar›n›n
büyük ço¤unlu¤u, Devlet Güvenlik Mahkemeleri’nin oluflum biçimi ve iflleyi-
fli bak›m›ndan ba¤›ms›z ve yans›z bir mahkeme görünümü sergilemedi¤i
saptamas›na dayanmaktad›r. Avrupa Mahkemesi, bu konudaki içtihad›n›n
temelini oluflturan ‹ncal karar›nda, bir mahkemenin ba¤›ms›z ve yans›z
olup olmad›¤› belirlenirken, üyelerinin atanma biçimi, görev süreleri, onlar›
d›fl etkilerden koruyacak düzeneklerin bulunup bulunmad›¤› ve mahkeme-
nin ba¤›ms›z bir görünüm sergileyip sergilemedi¤inin araflt›r›lmas› gerekti-
¤i yönündeki görüflünü yinelemifltir. DGM’lerde görev yapan askeri yarg›çla-
r›n konumunu bu ölçütler aç›s›ndan de¤erlendirdi¤inde, bunlar›n sivil mes-
lektafllar›yla ayn› e¤itimi ald›klar›n› DGM’lerde görev yapt›klar› süre bo-
yunca sivil yarg›çlarla ayn› güvencelerden yararland›klar›n›, bu aç›dan bel-
li bir güvenceye sahip olduklar›n› saptamakla birlikte; bu yarg›çlar›n
DGM’deki görev süreleri boyunca, yürütme erkine ba¤l› bir kurum olan or-
du mensubu olmaya devam ettiklerini, askeri disipline ba¤l› olduklar›n›,
atanmalar›nda yönetimin ve ordunun önemli bir ifllevi bulundu¤unu ve
DGM’deki görev sürelerinin, yenilenebilir olmakla birlikte 4 y›l oldu¤unu be-
lirtmifltir. ‹HAM’a göre bu özellikler, bu yarg›çlar›n ba¤›ms›zl›¤› ve yans›zl›-
¤› konusunda kuflku uyand›racak niteliktedir. Avrupa Mahkemesi, konuyu
mahkemenin sergiledi¤i görünüm aç›s›ndan da de¤erlendirmifltir. Demokra-

96 John Murray/‹ngiltere (18731/91, 08.02.1996), p. 63.
97 John Murray/‹ngiltere, p. 66; Magee/‹ngiltere (28135/95, 06.06.2000), p. 38-46; Averill/‹n-

giltere (36408/97, 06.06.2000), p. 58-62 
98 Brennan/‹ngiltere (39846/98, 16.10.2001), p. 45-48.
99 SUDRE, p. 354.
100 S/‹sviçre (12629/87, 13965/88, 28.11.1991), p. 48. Benzer yönde, Brennan/‹ngiltere, p. 46-53.
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tik bir toplumda, mahkemelerin taraflara güven vermesi gerekti¤ini vurgu-
layan ‹HAM, san›¤›n, mahkemenin yans›z olmad›¤› yönünde bir kuflkuya
kap›lmas› sonucuna yol açacak bir nedenin bulunmas›n›n da bu aç›dan, be-
lirleyici bir role sahip olmasa da, dikkate al›nmas› gereken bir olgu oldu¤u-
nu belirtmifltir. Mahkeme, askeri bir yarg›c›n varl›¤›n›n, baflvurucunun hak-
l› bir kuflkuya kap›lmas›na yol açacak nitelikte oldu¤u sonucuna varm›fl ve
tüm bu nedenlerle m. 6/1’in ihlal edildi¤ine karar vermifltir101. Mahkeme ‹n-
cal karar› ile bafllatt›¤› içtihad›n› DGM’lerde yarg›laman›n söz konusu oldu-
¤u di¤er baflvurularda da sürdürmüfltür102.

‹HAM 4. Dairesi, baflvurucunun, Yarg›tay Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›’n›n teb-
li¤namesinin kendisine iletilmemifl bulunmas› nedeniyle m. 6’n›n ihlal edil-
di¤i yolundaki sav›n› inceledi¤i Göç karar›nda, taraflar›n mahkemeye sunu-
lan tüm belge ve görüfllerden haberdar edilmesi gerekti¤i yönündeki görüflü-
nü yinelemifl ve Baflsavc›l›¤›n tebli¤namesi gibi, davan›n sonucu üzerinde et-
kili olabilecek bir belgenin baflvurucuya iletilmemesinin ve ilgilinin bu an-
lamda kendini savunma hakk›ndan yoksun b›rak›lmas›n›n m. 6’n›n ihlalini
oluflturaca¤›na karar vermifltir103. Karar temyiz üzerine ‹HAM Büyük Daire
önüne gelmifl, Büyük Daire, Hükümet’in, baflvurucunun Yarg›tay kalemin-
den dosyay› talep edip, istedi¤i belgelerin örne¤ini alabilme olana¤›na sahip
oldu¤u yönündeki görüflüne kat›lmam›flt›r. Büyük Daire’ye göre, bu, ilgili
için yarg›laman›n karfl›l›kl›l›¤›n› sa¤layacak gerçek bir güvence olarak görü-
lemez; ancak Yarg›tay kaleminin ilgiliyi dosyaya yeni bir belge girdi¤i ve
kendisinin de dilerse buna yan›t verebilece¤i biçiminde bilgilendirmifl olma-
s› durumunda yarg›lamada eflitlik ve adalet sa¤lanm›fl olabilir. Sonuç olarak
Büyük Daire, 4. Dairenin görüflüne kat›larak karar› onam›fl, Yarg›tay Cum-
huriyet Baflsavc›l›¤›’n›n tebli¤namesinin taraflara gönderilmemesinin dü-
rüst yarg›lanma hakk›n› ihlal etti¤ini belirtmifltir104.

2. Türk Hukukunda Dürüst Yarg›lanma Hakk› Konusunda Yap›lan
De¤ifliklikler

Dürüst yarg›lanma hakk› kavram›, 03.10.2001 tarih ve 4709 say›l› yasa ile
anayasallaflt›r›lm›flt›r. An›lan yasayla, Anayasa’n›n “Hak arama hürriyeti”
bafll›kl› 36. maddesinde yap›lan de¤ifliklikle herkesin hak arama özgürlü¤ü-
nün yan›nda “adil yarg›lanma hakk›na” sahip oldu¤u düzenlenmifltir. Yine
2001 anayasa de¤ifliklikleriyle Anayasa’n›n 38. maddesine eklenen bir f›k-

101 ‹ncal/Türkiye, p. 65-73.
102 Örne¤in, Gerger/Türkiye (24919/94, 08.07.1999); Altay/Türkiye (22279/93, 21.05.2001); Öz-

yol/Türkiye 48617/99, 23.10.2003); Odabafl›/Türkiye (41618/98, 10.11.2004).
103 ‹HAM 4. Daire, Göç/Türkiye (36590/97, 09.11.2000), p. 34-36.
104 ‹HAM Büyük Daire, 11.07.2002, p. 53-58.
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rayla “kanuna ayk›r› olarak elde edilmifl bulgular›n delil olarak kabul edile-
me(yece¤i)” öngörülmüfltür (m. 38/7).

Bu ilkesel de¤iflikliklerin yan›nda, dürüst yarg›lanma hakk› ile ilgili olarak,
‹HAM içtihad› do¤rultusunda Türk hukuk düzeninde yap›lan en önemli de-
¤ifliklikler DGM’lere iliflkin olanlard›r. Bu ba¤lamda, öncelikle DGM’lerde
görev yapan askeri yarg›çlar›n bu mahkemelerden ç›kart›lmas›na iliflkin de-
¤iflikliklere de¤inmek gerekir. An›lan de¤ifliklikler 18.06.1999 tarih ve 4388
say›l› yasayla105 anayasa bak›m›ndan ve 22.06.1999 tarih ve 4390 say›l› ya-
sayla DGMKYUHK bak›m›ndan gerçeklefltirilmifltir.

Askeri yarg›c›n da bu mahkemelerin kurulufl yap›s›ndan ç›kar›lmas›n›n ar-
d›ndan, bu mahkemelerle a¤›r ceza mahkemelerinin oluflum biçimi bak›m›n-
dan herhangi bir ayr›m kalmad›¤›, ayr›m›n yaln›zca yarg›lama kurallar› ba-
k›m›ndan söz konusu oldu¤u, bununsa yarg›lama birli¤i ilkesine ayk›r› düfl-
tü¤ü belirtilmifltir106.

Bu de¤ifliklikler yan›nda, 4744 ve 4771 say›l› yasalarla DGM’lerde gözalt›
süresine ve bu sürede uygulanacak kurallara iliflkin, yukar›da de¤inilen ki-
mi düzenlemeler getirilmifltir.107.

Türk Hukuk düzeninde DGM’lerle ilgili olarak yap›lan son de¤ifliklik,
07.05.2004 ve 5170 say›l› yasayla gerçeklefltirilmifl ve an›lan yasan›n 9. mad-
desiyle Anayasa’n›n “Devlet Güvenlik Mahkemeleri” bafll›kl› 143. maddesi
yürürlükten kald›r›lm›flt›r108.

Dürüst yarg›lanma hakk›yla ilgili olarak, ‹HAM kararlar› do¤rultusunda

105 RG. 18.06.1999- 23786.
106 YARSUVAT, Duygun, “Devlet Güvenlik Mahkemeleri,” TBMM Anayasa Hukuku 1. Ulusla-

raras› Sempozyumu- Avrupa Birli¤i’ne Uyum Sürecinde Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›n-
da Gerçeklefltirilen ve Gerçeklefltirilmesi Planlanan Reformlar, TBMM Baflkanl›¤› Yay., An-
kara, 2003, s. 232.

107 Bu de¤iflikliklere karfl›n, DGM’lerde uygulanan yarg›lama kurallar›n›n, demokratik bir
toplumda var olmas› gereken ölçüde dürüst yarg›lanma hakk›n›n gerçekleflmesine engel
teflkil etti¤i belirtilmifltir (YARSUVAT, s. 233). Söz konusu de¤iflikliklerden önce DGM’ler-
de uygulanan yarg›lama yöntemleriyle genel yarg›lama yöntemi aras›ndaki ayr›mlar için
bkz. KATO⁄LU, Tu¤rul, “Devlet Güvenlik Mahkemelerinde Uygulanan Yarg›lama Usulü-
nün Genel Yarg›lama Usulünden Farklar›,” AÜSBFD, c. 49, S. 3-4 (Haziran-Aral›k 1994)-
Prof. Dr. Y›maz Günal’a Arma¤an, s. 255-274.

108 Bununla birlikte, 5271 say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu’nda öngörülen ve yukar›da de¤i-
nilen “özel görevli a¤›r ceza mahkemeleri” göz önünde bulunduruldu¤unda, Devlet Güven-
lik Mahkemelerinin gerçekten kald›r›lm›fl olup olmad›¤› sorusu da akla gelmektedir. 
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yap›lan bir baflka de¤ifliklik de 02.01.2003 tarih ve 4778 say›l› yasayla ger-
çeklefltirilmifltir. Bu yasan›n 2. maddesiyle 1412 say›l› CMUK’nin 316’›nc›
maddesine eklenen f›krayla “Yarg›tay Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›nca düzenle-
nen tebli¤name(nin) ilgili dairece taraflara tebli¤ (edilece¤i)” öngörülmüfl
böylece dürüst yarg›lanma hakk› kavram›n›n içerdi¤i haklardan biri olan ta-
raflar›n yarg›ca iletilen her türlü belge ve görüflten haberdar olma ve bunlar
hakk›nda görüfl bildirme hakk›n› sa¤lamaya yönelik bir düzenleme getiril-
mifltir. Benzer bir düzenleme 5271 say›l› CMK m. 297’de yer alm›flt›r. Buna
göre, “Yarg›tay Cumhuriyet Baflsavc›l›¤›nca düzenlenen tebli¤name, hükmü
temyiz etmeleri veya aleyhlerine sonuç do¤urabilecek görüfl içermesi hâlin-
de san›k veya müdafii ile kat›lan veya vekillerine ilgili dairesince tebli¤ olu-
nur.”

C. Özel  Yaflam›n  Gizlili¤i,  Konut  Dokunulmazl›¤› ve  Haberleflme
Özgürlü¤ü

1. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nde ve ‹nsan Haklar› Avrupa
Mahkemesi Kararlar›nda Özel Yaflam›n Gizlili¤i, Konut Dokunul-
mazl›¤› ve Haberleflme Özgürlü¤ü

‹HAS’›n “özel yaflama ve aile yaflam›na sayg› hakk›” bafll›kl› 8. maddesinin
1. f›kras›nda, özel yaflam›n gizlili¤i, konut dokunulmazl›¤› ve haberleflme öz-
gürlü¤ü düzenlenmifl, 2. f›krada ise s›n›rlama nedenleri öngörülmüfltür. Bu-
na göre:

“1. Herkes özel yaflam›na ve aile yaflam›na, konut dokunulmazl›¤› ve haber-
leflmesine sayg› gösterilmesi hakk›na sahiptir.

2. Bu hakk›n kullan›lmas›na; demokratik bir toplumda, ulusal güvenlik, ka-
mu güvenli¤i, ülkenin geçimsel (ekonomik) refah› gere¤i ve kamu düzeninin
korunmas› ya da suçun önlenmesi, sa¤l›k ya da ahlak›n ya da baflkalar›n›n
hak ve özgürlüklerinin korunmas› için gerekli oldu¤u ölçüde ve yasayla ön-
görülmüfl müdahaleler d›fl›nda kamu makamlar› taraf›ndan kar›fl›lamaz.”

‹HAS m. 8 Sözleflme organlar› taraf›ndan, toplumsal al›flkanl›klar ve gerek-
lilikler de dikkate al›narak dinamik bir biçimde yorumlanm›flt›r109. Bu an-
lamda, profesyonel yaflam›n korunmas›ndan çevrenin korunmas›na, özel ya-
flam ba¤lam›nda kimlik hakk›ndan cinsel yaflam›n gizlili¤i özgürlü¤üne de-
¤in pek çok konu bu kapsamda de¤erlendirilmifltir110. Bu dinamik yorum an-

109 SUDRE, s. 369.
110 RENUCCI, s. 154.
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lay›fl›na göre, özel yaflam›n ve aile yaflam›n gizlili¤i hakk› bir yandan bireyi
kamu gücünden gelecek her türlü keyfi müdahaleden koruma amac› güder-
ken, di¤er yandan, devleti bu haklar› güvence alt›na alacak önlemlere bafl-
vurma anlam›nda bir olumlu edim yükümü alt›na da sokar111.

Özel yaflam alan› basitçe, kiflinin kendine özgü iç alan› olarak tan›mlanabi-
lir. ‹HAM da söz konusu alan› bu biçimde tan›mlam›fl ve bu kavram›n, bire-
yin bedensel ve ruhsal bütünlü¤ünü ve cinsel yaflam›n› içerdi¤ini kabul et-
mifltir. Daha sonra Niemietz/Almanya karar›nda bu özel yaflam kavram›n›
daha genifl biçimde yorumlayan Mahkeme, m. 8’in öngördü¤ü koruman›n
yaln›zca bireyin iç alan›n› kapsamakla kalmay›p, ayn› zamanda bireyin
hemcinsleriyle iliflki kurma ve gelifltirme hakk›n› da içerdi¤ini belirtmifl-
tir112. Strasbourg Mahkemesi buradan yola ç›karak, bu kavram›n mesleki
etkinlikleri de kapsad›¤›n› ve iflyerlerinin de konut dokunulmazl›¤› kapsa-
m›nda bulundu¤unu vurgulam›flt›r113.

Araman›n konut dokunulmazl›¤›na yönelik bir müdahale oldu¤unu kabul
eden ‹HAM, bu durumda söz konusu müdahalenin yasayla öngörülüp görül-
medi¤i, ulafl›lmak istenen amaçla orant›l› olup olmad›¤› ve m. 8/2’de öngörü-
len koflullar›n bulunup bulunmad›¤› ölçütlerine baflvurmakta ve bu ölçütle-
re uyulmam›fl olmas› durumunda m. 8’in ihlal edildi¤ine karar vermekte-
dir114. Öte yandan, konuta, buradaki konuflmalar› dinleme amac›yla bir dü-
zenek yerlefltirilmesinin de m. 8’in ihlalini oluflturaca¤›n› kabul etmekte-
dir115.

Sözleflme m. 8’in güvence alt›na ald›¤› özgürlüklerden haberleflme özgürlü-
¤ünün, iletiflim özgürlü¤üyle benzer yanlar› bulunmakla birlikte, iletiflimin
herkese yönelmifl, haberleflmenin ise yaln›zca belli bir kifliye yönelik bir ey-
lem oldu¤u, bu nedenle de ‹HAM’›n birincisini ifade özgürlü¤ü kapsam›nda
de¤erlendirirken ikincisini özel yaflam›n gizlili¤i kapsam›nda ele ald›¤› belir-
tilmektedir116. Haberleflme kavram›na her türlü yaz›l› ve sözlü gönderi gir-
mektedir. Telefon konuflmalar› da bu kavram›n kapsam› içindedir117. ‹HAM,
haberleflme özgürlü¤üne yönelik bir ihlal bulunup bulunmad›¤›n› inceler-

111 SUDRE, p. 370-372.
112 SUDRE, p. 372-373.
113 Niemietz/Almanya (13710/88, 16.12.1992), p. 29-31.
114 Örne¤in, McLeod/‹ngiltere (24755/94, 23.09.1998), p. 36, 57.
115 P.G. ve J.H./‹ngiltere (44787/98, 25.09.2001), p. 35-38.
116 SUDRE/MARGUENAUD/ADRIANTSIMBAZOVINA/GOUTTENOIRE/LEVINET, s. 317.
117 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 359.
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ken, öncelikle müdahalenin yasayla düzenlenmifl olup olmad›¤›na bakmak-
tad›r. Konuyu bu aç›dan denetlerken Mahkeme, yaln›zca yasan›n varl›¤›n›n
de¤il, düzenlemenin yeterince aç›k olmas›n›n da önemli oldu¤unu vurgula-
maktad›r118. Öte yandan Strasbourg Mahkemesi’ne göre, yasada, haberlefl-
menin izlenmesi yoluna baflvuran makamlar›n denetiminin öngörülmüfl ol-
mas› da gerekir119.

‹flyerlerini de m. 8 anlam›nda konut olarak kabul eden ‹HAM, bu mekanlar-
da gerçeklefltirilen telefon konuflmalar›n›n dinlenmesinin de an›lan madde
çerçevesinde de¤erlendirilmesi gerekti¤i görüflündedir120.

Tutuklu ve hükümlülerin de m. 8’de öngörülen korumadan yararlanmaya
haklar› oldu¤unu belirten Mahkeme, Campbell/‹ngiltere karar›nda, baflvu-
rucunun, avukat›yla ve Strasbourg organlar›yla haberleflmesine müdahale
edilmesinin m. 8’i ihlal etti¤ine karar vermifltir121. Öte yandan ‹HAM, m.
8/2’de öngörülen koflullar›n bulunmas› durumunda bu özgürlü¤ün kullan›l-
mas›na müdahale edilebilece¤ini kabul etmektedir122.

‹HAM, Türkiye hakk›nda m. 8 ile ilgili olarak verdi¤i Selçuk ve Asker kara-
r›nda, baflvurucular›n evlerinin ve baflvuruculardan Selçuk’un de¤irmeninin
güvenlik güçlerince tahrip edilmesinin ve ilgililerin köyü boflaltmaya zorlan-
malar›n›n, özel yaflama, aile yaflam›na ve konut dokunulmazl›¤›na sayg›
hakk›n› ihlal etti¤ini saptam›flt›r123. ‹HAM, benzer saptamay› köy yakma ve
boflaltma ile ilgili di¤er davalarda da yapm›flt›r124. Türkiye’nin, köy yakma
ve boflaltma d›fl›nda, baflvurucuya zorla jinekolojik muayene yapt›r›lmas›125

ve boflanm›fl eflin çocukla kiflisel iliflki kurmas›n›n engellenmesi126 nedenle-
riyle de m. 8’i ihlal etti¤i saptanm›flt›r.

118 Malone/‹ngiltere (8691/79, 02.08.1984), p. 66; Calogero Diana/‹talya (15211/89, 15.11.1996),
p. 32.

119 Malone/‹ngiltere, p. 67; Halford/‹ngiltere (20605/92, 25. 06.1997), p. 56.
120 Kopp/‹sviçre (23224/94, 25.03.1998), p. 50.
121 Campbell/‹ngiltere (13590/88, 25.03.1992), p. 33.
122 Silver ve di¤erleri/‹ngiltere (5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75, 7136/75,

25.03.1983), p. 84; Campbell/‹ngiltere, p. 34; Calogero Diana/‹talya, p. 28.
123 Selçuk ve Asker/Türkiye, p. 86-87.
124 Örne¤in, Bilgin/Türkiye, p. 105-109; Dulafl/Türkiye (25801/94, 30.01.2001), p. 57-61; Yöy-

ler/Türkiye (26973/95, 24.07.2003), p. 77-80.
125 Y.F./Türkiye (24209/94, 22.07.2003), p. 32-35.
126 Sophia Gudrun Hansen/Türkiye /36141/97, 23.09.2003), p. 96-109.
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2. Türk Hukukunda Özel Yaflam›n Gizlili¤i, Konut Dokunulmazl›¤›
ve Haberleflme Özgürlü¤ü Konular›nda Yap›lan De¤ifliklikler

2001 anayasa de¤ifliklikleriyle Anayasa’n›n özel yaflam›n gizlili¤ini düzenle-
yen 20., konut dokunulmazl›¤›n› düzenleyen 21. ve haberleflme özgürlü¤ü
düzenleyen 22. maddelerinde ortak s›n›rlama nedenleriyle ortak koruma ve
yarg› güvenceleri getirilmifl, s›n›rlaman›n m. 13 gere¤i ancak yasayla, de-
mokratik toplum düzeninin gereklerine ve ölçülük ilkesine uygun olarak
gerçeklefltirilebilece¤i de göz önünde bulunduruldu¤unda ‹HAS’›n s›n›rlama
düzeniyle uyum sa¤lanm›flt›r127. Buna göre, söz konusu hak ve özgürlükler,
“usulüne göre verilmifl hakim karar› olmad›kça” s›n›rlanamayacakt›r. Bu-
nunla birlikte, gecikmesinde sak›nca bulunan durumlarda bu özgürlükler
“kanunla yetkili k›l›nm›fl merciin yaz›l› emri ile” s›n›rlanabilecektir. Yani
yarg›ç karar› ya da yetkili merciin yaz›l› emri bulunmad›kça kimsenin üstü,
özel ka¤›tlar› ve eflyas› aranamayacak ve bunlara el konulamayacak (m.
20/2); kimsenin konutuna girilemeyecek, burada arama yap›lamayacak ve
buradaki eflyaya el konmayacak (m. 21/2); yine haberleflme engellenemeye-
cek ve gizlili¤ine dokunulamayacakt›r (m. 22/2). Öte yandan yetkili merciin
karar› yirmi dört saat içinde görevli yarg›c›n onay›na sunulacak ve yarg›ç
k›rk sekiz saat içinde karar›n› aç›klamazsa, yetkili merciin s›n›rlama kara-
r› kendili¤inden kalkm›fl olacakt›r.

An›lan anayasa de¤ifliklikleriyle uyum sa¤lamak amac›yla, 03.08.2002 tarih
ve 4771 say›l› yasan›n 10. maddesiyle 2559 Say›l› Polis Vazife Salahiyet Ka-
nunu’nun 9. maddesi de¤ifltirilmifl ve Anayasa düzenlemelerine koflut düzen-
lemeler getirilmifltir.

Bu s›n›rlamalardan özellikle “yetkili merciin yaz›l› emri” koflulu, bu koflulun
“gecikmesinde sak›nca bulunan haller” kavram› ile birlikte ele al›nmas›n›n
anlafl›labilir olmad›¤›, bunun uygulamada bir hukuk devletinde asla kabul
edilemeyecek sonuçlara yol açaca¤›, örne¤in bir canl› bomban›n ya da okul
önünde uyuflturucu satan birinin bile üstünde ve eflyas›nda arama yap›lma-
s› için yaz›l› emir al›nmas› gerekece¤i gerekçeleriyle elefltirilmifltir128. Nite-
kim yasa koyucu da “tehlike bulunan hallerde uygulanmas› olas› görünme-
yen” bu düzenlemeleri yaflama geçirememifl129 ve Anayasa m. 20-21 ile
PVSK m. 9’a ayk›r› görünen düzenlemeler içeren Adli ve Önleme Aramalar›

127 YARSUVAT (Kifli Hürriyeti), s. 28-29.
128 ÖZTÜRK, Bahri “Avrupa Birli¤i’ne Uyum Yasalar›n›n Ceza Muhakemesine Etkileri,” Prof.

Dr. Çetin Özek Arma¤an›, Galatasaray Üniversitesi Yay., ‹stanbul, 2004, s. 727; TEZ-
CAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 403.

129 CENTEL, Nur, “Uyum Yasalar› ve Olas› Sonuçlar›”, Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi
Dergisi 2004/1-2, Prof. Dr. Ayferi Göze’ye Arma¤an, s. 88.
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Yönetmeli¤i’ni ç›karm›flt›r130. Bu yönetmeli¤in 8. maddesinde yarg›ç karar›
bulunmaks›z›n yap›labilecek adli aramalar gösterilmifl, 13. maddede de yar-
g›ç karar› olmadan yap›labilecek önleme aramalar› “denetim” bafll›¤› alt›nda
düzenlenmifltir.

5271 say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu’nda da, araman›n, yarg›ç karar› üze-
rine ya da gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde Cumhuriyet savc›s›n›n ve
Cumhuriyet savc›s›na ulafl›lamad›¤› durumlarda kolluk amirinin yaz›l› em-
riyle yap›labilece¤i düzenlenmifltir (m. 119). Bununla birlikte, konutta, iflye-
rinde ya da kamuya aç›k olmayan kapal› alanlarda ancak yarg›ç karar› ya da
Cumhuriyet savc›s› emriyle arama yap›labilir. Bir baflka deyiflle, bu yerlerde
kolluk amirinin emri üzerine arama yap›lmas› hukuka ayk›r› olacakt›r131.

D. ‹HAM Taraf›ndan, Kesinleflmifl Bir Yarg› Karar›n›n Sözleflme’nin
‹hlalini  Oluflturdu¤unun  Saptanmas›  Üzerine  Yarg›laman›n
Yenilenmesi

‹HAM kararlar›n›n Türk ceza mevzuat› üzerindeki etkileri ba¤lam›nda, ke-
sinleflmifl yarg› kararlar›n› ortadan kald›rmaya yönelik ola¤anüstü bir yasa
yolu olan yarg›laman›n yenilenmesi kurumunda yap›lan de¤iflikliklere de
de¤inmek gerekir.

‹HAM taraf›ndan saptanan ihlal kararlar›n›n yarg›laman›n yenilenmesi ne-
deni olarak kabul edilmesini sa¤lamaya yönelik ilk de¤ifliklik, 03.08.2002 ta-
rih ve 4771 say›l› yasayla gerçeklefltirilmifltir. An›lan yasan›n 7/A maddesiyle
1412 say›l› CMUK’ye 327/a numaral› yeni bir madde eklenmifltir. Buna göre,

“Kesinleflmifl bir ceza hükmünün Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesince, ‹n-
san Haklar›n› ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözleflmenin veya eki pro-
tokollerin ihlâli suretiyle verildi¤i saptand›¤›nda ihlâlin niteli¤i ve a¤›rl›¤›
bak›m›ndan Sözleflmenin 41’inci maddesine göre hükmedilmifl olan tazmi-
natla giderilemeyecek sonuçlar do¤urdu¤u anlafl›l›rsa; Adalet Bakan›, Yarg›-
tay Cumhuriyet Baflsavc›s›, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesine baflvuruda
bulunan veya yasal temsilcisi, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi karar›n›n
kesinleflti¤i tarihten itibaren bir y›l içinde Yarg›tay Birinci Baflkanl›¤›ndan
muhakemenin iadesi isteminde bulunabilirler.

130 RG. 24.04.2003-25117.
131 Öte yandan, 5271 say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu’nun kabulünün ard›ndan ç›kar›lan Ad-

li ve Önleme Aramalar› Yönetmeli¤i’nde de (RG 01.06.2005-25832) yarg›ç karar› olmadan
yap›labilecek adli aramalar m. 8’de “karar al›nmadan yap›lacak arama” bafll›¤› alt›nda; ön-
leme aramalar›, 25. maddede “hâkimden önleme aramas› karar› al›nmas› gerekmeyen hal-
ler” bafll›¤› alt›nda düzenlenmifltir.
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Bu istem, Yarg›tay Ceza Genel Kurulunca incelenir. Yarg›tay Ceza Genel Ku-
rulu, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesince saptanan ihlâlin sonuçlar› tazmi-
natla giderilmifl veya istem süresi içinde yap›lmam›fl ise reddine; aksi hâlde,
dosyan›n davaya bakmas› için karar› veren mahkemeye gönderilmesine du-
ruflma yapmaks›z›n kesin olarak karar verir.”

Ayn› yasan›n geçici 2. maddesinde bu düzenlemenin, yürürlü¤e girdi¤i tarih-
ten sonra ‹HAM’a yap›lan baflvurular üzerine verilecek kararlar hakk›nda
uygulanaca¤›, yürürlük maddesindeyse söz konusu düzenlemenin yay›m›n-
dan bir y›l sonra yürürlü¤e girece¤i öngörülmüfltür. Öte yandan, Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Türkiye’den flu ana de¤in yap›lm›fl baflvuru-
lar üzerine saptanan ihlallerin giderilmesini istiyor oluflu olgusu karfl›s›nda,
4771 say›l› yasa geçici m. 2’nin kald›r›larak yarg›laman›n yenilenmesi ola-
na¤›n›n daha önce ‹HAM’a yap›lm›fl baflvurular bak›m›ndan da geçerlili¤i-
nin sa¤lanmas› gerekti¤i belirtilmifltir132.

4771 say›l› yasa geçici m. 2, 23.01.2003 tarih ve 4793 say›l› yasayla133 yürür-
lükten kald›r›lm›fl ve bu yasan›n geçici 1. maddesi ile, yarg›laman›n yenilen-
mesi yolunun ilgili yasalar›n yürürlü¤e girdi¤i tarihte kesinleflmifl olan ‹HAM
kararlar›yla bu tarihten sonra yap›lacak olan baflvurular için geçerli olmas›-
na olanak tan›nm›fl, yasan›n yürürlü¤e girdi¤i tarihte ‹HAM önünde görül-
mekte bulunan davalar ya da henüz kesinleflmemifl bulunan kararlar hakk›n-
da bu yol kapat›lm›flt›r. Öte yandan, 4793 say›l› yasa ile 4771 say›l› yasayla
CMUK’ye eklenen m. 327/a kald›r›lm›fl, CMUK m. 326’ya bir f›kra eklenmifl-
tir. Buna göre, “ceza hükmünün, ‹nsan Haklar›n› ve Ana Hürriyetleri Koru-
maya Dair Sözleflmenin veya eki protokollerin ihlâli suretiyle verildi¤inin, Av-
rupa ‹nsan Haklar› Mahkemesinin kesinleflmifl karar›yla tespit edilmifl olma-
s›” mahkumun lehine bir yarg›laman›n yenilenmesi nedeni olarak öngörül-
müfltür. Yine ayn› maddede “bu halde, muhakemenin iadesi(nin), Avrupa ‹n-
san Haklar› Mahkemesi karar›n›n kesinleflti¤i tarihten itibaren bir y›l içinde
istenebil(ece¤i)” de düzenlenmifltir. Bu düzenlemede dikkat çeken, 4771 say›-
l› yasayla getirilmifl olan “tazminatla giderilemeyecek sonuçlar do¤urma” ko-
flulunun kald›r›lm›fl olmas›d›r. Yasan›n sözüne s›k› s›k›ya ba¤l› kal›nmas› du-
rumunda bunun anlam›, mahkemenin yaln›zca süre yönünden bir inceleme
yapaca¤›; süre kofluluna uyulmufl ise yarg›laman›n yenilenmesinin gerekli
olup olmad›¤› yönünden bir inceleme yap›lamayaca¤›d›r134.

132 TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR, s. 143.
133 RG. 04.02.2003-25014
134 YURTCAN, s. 707. “Türk yarg› erkinin bir sonucu olarak, mahkemelerimizi ‹HAM karar-

lar›n›, mutlakl›k içinde kabul etmek ve ‘onaylamak’ durumuna düflürecek sonuçlardan ko-
ruyacak içtihada ulaflmak zorunda” oldu¤umuzu belirten yazara göre, bu konudaki temel
görev Yarg›tay’a düflmektedir (s. 708).
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1412 say›l› CMUK m. 326’ya eklenen bu f›kra 5271 say›l› CMK’de de aynen
korunmufltur (m. 311/1-f).

Sonuç

Türkiye’de mevzuat› ‹HAS ve ‹HAM kararlar› ile uyumlu duruma getirmek
amac›yla yap›lm›fl olan de¤ifliklikler temelde olumlu olarak de¤erlendirilebi-
lir. Olumsuz ya da yetersiz oldu¤u düflünülen de¤ifliklikler üzerinde çal›flma
boyunca yeri geldikçe durulmufltur. Son olarak vurgulanmas› gereken nokta
fludur: Bu de¤iflikliklerle Türkiye, Sözleflme’nin sa¤lad›¤› güvenceleri metin-
ler baz›nda önemli ölçüde tan›m›fl ya da zaten tan›m›fl oldu¤u güvencelerin
alan›n› geniflletmifl bulunmaktad›r. Bundan sonra as›l belirleyici olan uygu-
lama olacakt›r. ‹HAM’›n Türkiye’ye iliflkin olarak saptad›¤› ihlal kararlar›-
n›n ço¤unda etkin bir soruflturma yap›lmam›fl oldu¤u gerekçesinin yer ald›-
¤› düflünülecek olursa, bu saptaman›n önemi daha iyi anlafl›l›r.





5237 SAYILI TÜRK CEZA KANUNU’NUN GÜVENL‹K
TEDB‹RLER‹ BAKIMINDAN GET‹RM‹fi OLDU⁄U 

YEN‹ HÜKÜMLERE GENEL BAKIfi

Ar. Gör. Mualla Buket SOYGÜT ARSLAN*

Girifl

Kusurun derecesi ile orant›l› olarak uygulanmas› gereken cezalar, her za-
man ceza hukukundan beklenen önleme görevini yerine getiremezler. Bu ne-
denle, tek amac› fiil ve failin kiflili¤inden kaynaklanan tehlikelilik halinin
önlenmesi olan, failin e¤itilmesi, tedavi edilmesi veya koruma alt›na al›nma-
s› suretiyle yap›lan ve “emniyet tedbirleri” veya kanundaki yeni haliyle “gü-
venlik tedbirleri” ad› verilen müdahaleler ile cezan›n tamamlanmas› gerek-
lidir1.

Ça¤dafl ceza hukukunun vazgeçilmez bir müessesi haline gelen güvenlik ted-
birleri, 765 say›l› mülga Türk Ceza Kanununun (bundan sonra ETCK olarak
söylenecektir) çeflitli bölümlerinde düzenlenmifl idi. 1 Haziran 2005’te yürür-
lü¤e konulan 5237 say›l› Türk Ceza Kanununda (bundan sonra YTCK olarak
söylenecektir) da söz konusu tedbirler büyük ölçüde benimsenmifl, ancak
farkl› nitelikteki yapt›r›m ve tedbirler biraraya toplanarak yeniden düzen-
lenmifltir. YTCK yeni güvenlik tedbirleri de getirmifltir ancak; ceza hukuku
teorisi bak›m›ndan temel önemi, güvenlik tedbirlerinin mahiyetinde meydan
getirmifl oldu¤u de¤iflikliklerdir.

* ‹stanbul Ticaret Üniversitesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Ana Bilim Dal› Araflt›rma Görev-
lisi

1 DEM‹RBAfi Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 4. Bas›, Seçkin, Ankara,  2006, s. 481;
NUHO⁄LU Ayfle, Ceza Hukukunda Emniyet Tedbirleri, Adil Yay›nevi, 1.Bas›, Ankara,
1997, s. 4.
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Konunun geniflli¤i itibariyle tüketici nitelikte olmayan bu çal›flmada,
YTCK’n›n güvenlik tedbirleri konusunda ETCK’dan farkl› temel hükümleri-
ne yer verilerek, getirmifl oldu¤u yenilikler ile teori ve uygulamada yaratm›fl
oldu¤u veya yaratabilece¤i sorunlar ortaya konulmaya çal›fl›lacakt›r. Bu iti-
barla ö¤retide, güvenlik tedbirlerine iliflkin olarak ETCK döneminde yap›l-
m›fl olan aç›klamalar, YTCK bak›m›ndan da geçerli oldu¤u ölçüde tekrar
edilmeyecektir.

5237 Say›l› TCK’da Güvenlik Tedbirleri

A. Genel Olarak

1 Haziran 2005 tarihinde yürürlükten kald›r›lan 765 say›l› Ceza Kanunun-
da, güvenlik tedbirlerinin bir k›sm› cezalar bölümünde, bir k›sm› ise cezala-
r›n kanuni neticeleri bölümünde düzenlenmiflti.

5237 say›l› Türk Ceza Kanunu ise, güvenlik tedbirlerini, “Yapt›r›mlar” bafl-
l›¤›n› tafl›yan üçüncü k›sm›n, “Güvenlik Tedbirleri” bafll›¤›n› tafl›yan ikinci
bölümünde sekiz madde halinde düzenlemifltir. Böylelikle, kanunkoyucu-
nun güvenlik tedbirlerini ETCK’dan farkl› olarak cezalardan ayr› biçimde
düzenlemek istedi¤i anlafl›lmaktad›r. Keza, madde gerekçelerinde, bir kim-
se hakk›nda güvenlik tedbirine hükmedilebilmesi için “suçun ifllenmesi zo-
runlu olmakla birlikte, bu suçtan dolay› cezaya mahkûm edilmesi gerekme-
mektedir” denilerek; bu tedbirlerin cezalardan farkl› olarak, ihlale tepki ol-
mad›klar›n›, sadece ihlal vesilesi ile verildiklerini birçok yerde aç›kça be-
lirtmifltir2.

Ancak; afla¤›da kanunda “güvenlik tedbiri” olarak düzenlenen her bir ted-
bir aç›s›ndan ayr›ca belirtilece¤i üzere, bunlar›n nitelikleri birbirlerinden
farkl›d›r. Kanunkoyucunun bu birbirinden farkl› nitelikteki uygulamalar›
topyekun düzenlemesi ceza ve güvenlik tedbiri kavramlar›n›n birbirine ka-
r›flt›r›lmas›na neden olmakta ve ceza hukuku genel teorisine uygun düflme-
mektedir. Ayr›ca, kanunkoyucunun bu konuda net bir tav›r ortaya koyma-
d›¤› da  görülmektedir. Örne¤in; yeni  bir güvenlik  tedbiri olarak 55. mad-
dede düzenlenen kazanç müsaderesi ile ilgili olarak maddenin gerekçesin-

2 Haf›zo¤ullar›’na göre, güvenlik tedbirleri e¤er müeyyide de¤illerse, üçüncü k›sm›n “yapt›-
r›mlar” ismini tafl›yan bafll›¤› yanl›flt›r. Bunun do¤rusu, bafll›¤›n “Ceza müeyyidesi ve gü-
venlik tedbirleri” biçiminde olmas›d›r. Kanun, güvenlik tedbirlerini, cezadan farkl› bir yer-
de, cezadan farkl›laflt›rarak düzenlemek istemesine ra¤men, yapt›r›m olarak nitelendirdi-
¤i bu tedbirleri, ceza müeyyidesinden farkl›laflt›rmada baflar›l› olamam›flt›r. Bkz. HAFIZO-
⁄ULLARI Zeki, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanununda Cezalar ve Güvenlik Tedbirleri”, An-
kara Barosu Dergisi, Y›l: 65, Say›:1, K›fl 2007, s. 91.
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de kurumun “....bir yapt›r›m niteli¤ine kavuflturulmufl oldu¤u” ifade edil-
mifltir.

Ayr›ca, TCK’n›n genel hükümlerinin, özel ceza kanunlar› ve ceza içeren di-
¤er kanunlardaki suçlar hakk›nda da uygulanaca¤›n› öngören 5. maddesi
uyar›nca özel yasalarda yer alan güvenlik tedbirlerinin YTCK’ya ayk›r› olan
hükümleri z›mnen yürürlükten kalkmaktad›r. “Bütün ceza mevzuat›n› bir
defada de¤ifltirme hedefini güden ve böylece yan ceza kanunlar›n›n özellikle-
rini dikkate almayan bu hükmün”3 yürürlü¤ü, ö¤retideki elefltiriler4 do¤rul-
tusunda önce 31 Aral›k 2006’ya5 daha sonra ise 31 Aral›k 2008’e6 ertelenmifl-
tir. Bu durumda 31 Aral›k 2008’e kadar özel ceza kanunlar›nda yer alan gü-
venlik tedbirleriyle ilgili hükümler YTCK’ya ayk›r› olsalar dahi uygulana-
cak; bu tarihten sonra ise herhangi bir de¤ifliklik yap›lmad›¤› takdirde z›m-
nen yürürlükten kalkacakt›r. Örne¤in, Devlet Memurlar› Kanunu, Siyasi
Partiler Kanunu, Dernekler Kanunu vb. kanunlardaki belli bir cezaya mah-
kûmiyet flart›na ba¤lanm›fl hak mahrumiyetlerinin uygulama olas›l›¤› kal-
mayacakt›r.

3 ‹ÇEL Kay›han/DONAY Süheyl, Karfl›laflt›rmal› ve Uygulamal› Ceza Hukuku, Genel K›s›m
I. Kitap, 1.Bas›, Beta, ‹stanbul, 2007, s. 67.

4 ‹çel’e göre, 5. madde, devletin tüm hukuk sistemini sil bafltan de¤ifltirilmesine neden ol-
mufltur. Oysa, Türkiye Cumhuriyeti’nde reformlarla, o güne kadarki kazan›mlar› yok ede-
cek nitelikte bir devrime ihtiyaç yoktur (‹ÇEL Kay›han, Ceza Yasas› Haz›rlan›rken Uyul-
mas› Gereken On Ana Kural, Suç Politikas›, 1.Bas›, Seçkin, Ankara, 2006, s.16). Yurtcan,
özel ceza kanunlar›n›n yürürlü¤e girifl amaç ve nedenleri dikkate al›nd›¤›nda, ceza kanu-
nundaki bu hükmün suç ve ceza politikas›na ayk›r› oldu¤unu belirtmifltir (YURTCAN Er-
dener, Yeni Türk Ceza Kanunu ve Yorumu, 2.Bas›, Kazanc›, ‹stanbul, 2006, s. 38). Bayrak-
tar ise, 5. maddede belirtilen kural ile ceza kanununun genel hükümlerinin, ceza mevzu-
at›nda bir çeflit anayasal kural durumuna getirildi¤i, ancak bu kurala ayk›r›l›¤›n hiçbir
yapt›r›ma ba¤l› olmad›¤›, maddenin (özel ceza kanunlar›ndaki düzenlemelerin farkl›l›¤›
karfl›s›nda bu durumun hukuk devleti ve eflitlik ilkesine ayk›r› oldu¤u fleklindeki) gerek-
çesinin de yüzeysel ve hatal› oldu¤unu belirtmektedir (BAYRAKTAR Köksal, Yeni Türk
Ceza Kanununda Belirlenen Ceza Hukuku Temel ‹lkeleri, GÜHFD, Say›: 2003/1 Ocak, s.
16).

5 5252 say›l› Türk Ceza Kanununun Yürürlük ve Uygulama fiekli Hakk›nda Kanun’a
11/05/2005 tarih ve 5349 say›l› Kanun’un 6. maddesiyle eklenen geçici 1. maddesiyle
31/12/2006 tarihine kadar ertelenmifltir. Geçici 1. maddeye göre, “Di¤er kanunlar›n 5237
say›l› Türk Ceza Kanununun birinci kitab›nda yer alan düzenlemelere ayk›r› hükümleri, il-
gili kanunlarda gerekli de¤ifliklikler yap›l›ncaya ve en geç 31 Aral›k 2006 tarihine kadar uy-
gulan›r”.

6 Bkz. 06/12/2006 tarih ve 5560 say›l› Çeflitli Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda
Kanun m. 15, Bkz. http://mevzuat.basbakanlik.gov.tr/Mevzuat/metinx.asp?Mevzuat-
Kod=1.5.5252, (Eriflim Tarihi: 25.07.2006).
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B. YTCK’n›n ETCK’dan Farkl› Hükümleri

1. Belli Haklar› Kullanmaktan Yoksun B›rak›lma

a. Mevzuat

YTCK

Belli haklar› kullanmaktan yoksun b›rak›lma

Madde 53– (1) Kifli, kasten ifllemifl oldu¤u suçtan
dolay› hapis cezas›na mahkûmiyetin kanunî
sonucu olarak;
a) Sürekli, süreli veya geçici bir kamu görevinin
üstlenilmesinden; bu kapsamda, Türkiye Büyük
Millet Meclisi üyeli¤inden veya Devlet, il,
belediye, köy veya bunlar›n denetim ve gözetimi
alt›nda bulunan kurum ve kurulufllarca verilen,
atamaya veya seçime tâbi bütün memuriyet ve
hizmetlerde istihdam edilmekten,
b) Seçme ve seçilme ehliyetinden ve di¤er siyasî
haklar› kullanmaktan,
c) Velayet hakk›ndan; vesayet veya kayy›ml›¤a
ait bir hizmette bulunmaktan,
d) Vak›f, dernek, sendika, flirket, kooperatif ve
siyasî parti tüzel kifliliklerinin yöneticisi veya
denetçisi olmaktan,
e) Bir kamu kurumunun veya kamu kurumu
niteli¤indeki meslek kuruluflunun iznine tâbi bir
meslek veya sanat›, kendi sorumlulu¤u alt›nda
serbest meslek erbab› veya tacir olarak icra
etmekten,

Yoksun b›rak›l›r.

(2) Kifli, ifllemifl bulundu¤u suç dolay›s›yla
mahkûm oldu¤u hapis cezas›n›n infaz›
tamamlan›ncaya kadar bu haklar› kullanamaz.
(3) Mahkûm oldu¤u hapis cezas› ertelenen veya
koflullu sal›verilen hükümlünün kendi altsoyu
üzerindeki velayet, vesayet ve kayy›ml›k yetkileri
aç›s›ndan yukar›daki f›kralar hükümleri
uygulanmaz. Mahkûm oldu¤u hapis cezas›
ertelenen hükümlü hakk›nda birinci f›kran›n (e)
bendinde söz konusu edilen hak yoksunlu¤unun
uygulanmamas›na karar verilebilir.
(4) K›sa süreli hapis cezas› ertelenmifl veya fiili
iflledi¤i s›rada on sekiz yafl›n› doldurmam›fl olan
kifliler hakk›nda birinci f›kra hükmü uygulanmaz.

ETCK

‹kinci Bap: Cezalar

Madde 20- Hidemat› ammeden memnuiyet cezas›
müebbet veya muvakkattir.
Müebbeden Hidamat› ammeden memnuiyet:
1- Devairi intihabiyede müntehip veya müntehap
olmaktan ve sair bilcümle hukuku siyasiyeden,
2- Büyük Millet Meclisi azal›¤›ndan ve intihaba
tabi olan veya devlet ve vilayet ve Belediye ve
köy taraf›ndan veya bunlar›n teftifl ve murakabesi
alt›nda bulunan müessesat canibinden tevcih
k›l›nan bilcümle memuriyet ve hizmetlerden,
3- Devletçe veya salahiyettar ilmi encümenlerce
tevcih olunan rütbe ve unvan ve niflan ve
madalyalardan.
4- Bundan evvelki bentlerde beyan edilen niflan,
rütbe, unvan, s›fat, hizmet ve memuriyetlerden
birinin bahfletti¤i maafll› veya fahri her türlü
hukuktan,
5- Mahkum olan kimsenin kanunu medeni
hükmünce kendi füruu üzerinde haiz oldu¤u
velayet hakk› müstesna olmak üzere velayet ve
vesayete müteallik bir hizmette bulunmaktan,
6- Bundan evvelki bentlerde beyan edilen her türlü
haklar›, unvanlar›, rütbeleri, niflanlar›, s›fatlar›,
hizmet ve memuriyetleri ihraz ehliyetinden,

Mahrumiyet hususlar›d›r.

(De¤iflik f›kra: 21/11/1990-3679/1 m.) Geçici
olarak kamu hizmetlerinden yasaklanma cezas›,
hükümlünün, üç aydan üç y›la kadar yukar›da
gösterilen siyasi haklar, hizmet, memuriyet, s›fat,
rütbe ve niflandan ve bunlar› ceza süresi içinde
yeniden elde etmek ehliyetinden mahrumiyetidir.
Hidemat› ammeden memnuiyet cezas›n›n bu
hizmetlerden baz›lar›na hasr edildi¤i hallerle
muayyen bir meslek veya sanat›n icras›na flamil
oldu¤u halleri kanun tayin eder.
Madde 25- Muayyen bir meslek ve sanat›n tatili
icras› üç günden iki seneye kadard›r.
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(5) Birinci f›krada say›lan hak ve yetkilerden
birinin kötüye kullan›lmas› suretiyle ifllenen suçlar
dolay›s›yla hapis cezas›na mahkûmiyet hâlinde,
ayr›ca, cezan›n infaz›ndan sonra ifllemek üzere,
hükmolunan cezan›n yar›s›ndan bir kat›na kadar
bu hak ve  yetkinin  kul lan› lmas›n›n
yasaklanmas›na karar verilir. Bu hak ve
yetkilerden birinin kötüye kullan›lmas› suretiyle
ifllenen suçlar dolay›s›yla sadece adlî para cezas›na
mahkûmiyet hâlinde, hükümde belirtilen gün
say›s›n›n yar›s›ndan bir kat›na kadar bu hak ve
yetkinin kullan›lmas›n›n yasaklanmas›na karar
verilir. Hükmün kesinleflmesiyle icraya konan
yasaklama ile ilgili süre, adlî para cezas›n›n
tamamen infaz›ndan itibaren ifllemeye bafllar.
(6) Belli bir meslek veya sanat›n ya da trafik
düzeninin gerektirdi¤i dikkat ve özen
yükümlülü¤üne ayk›r›l›k dolay›s›yla ifllenen
taksirli suçtan mahkûmiyet hâlinde, üç aydan az
ve üç y›ldan fazla olmamak üzere, bu meslek
veya sanat›n icras›n›n yasaklanmas›na ya da
sürücü belgesinin geri al›nmas›na karar verilebilir.
Yasaklama ve geri alma hükmün kesinleflmesiyle
yürürlü¤e girer ve süre, cezan›n tümüyle
infaz›ndan itibaren ifllemeye bafllar.

Üçüncü Bap: Ceza Mahkumiyetlerinin

Neticeleri ve Tarz› ‹cralar›

Madde 31- Befl seneden fazla a¤›r hapse
mahkumiyet müebbeden ve üç seneden befl
seneye kadar a¤›r hapse mahkumiyet hükmolunan
cezaya müsavi bir müddetle, hidemat› ammeden
memnuiyeti müstelzimdir.
Madde 33- Befl seneden ziyade a¤›r hapis
cezas›na mahkum olanlar ceza müddetleri zarf›nda
mahcuriyeti kanuniye halinde bulundurulur. Ve
emvalinin idaresinde mahcurlar hakk›ndaki
kanunu medeni ahkam› tatbik olunur.
Befl seneden ziyade a¤›r hapse mahkum olan
flahs›n ceza müddeti zarf›nda babal›k hakk›ndan
ve kocal›k s›fat›n›n bahfletti¤i kanuni haklardan
mahrumiyetine de hüküm veri lebil ir.
Madde 34- Bir cürüm ile katiyen mahkumiyet;
kanunen siyasi bir hizmete intihap olunabilmek
kabiliyetini selbetti¤i veya memuriyetten
mahrumiyeti müstelzim oldu¤u takdirde azal›k
ve memuriyetin zevalinide mucip olur.
Madde 35- Kanunun tayin etti¤i ahvalden maada
resmi s›fat› veya icras› ait oldu¤u daireden
verilecek ruhsatname ve flehadetname gibi vesikaya
muhtaç olan bir meslek ve sanat› suiistimal
suretiyle ifllenen cürüm ve kabahatlere müteallik
hükümler mahkumun mahkum oldu¤u müddete
veya cezay› nakdinin ademi tediyesinden dolay›
ne miktar hapis cezas› verilmek laz›m gelirse o
miktara muadil olacak ve yirminci ve yirmi beflinci
maddelerde muayyen müddetlerin azami hadlerini
geçmeyecek bir müddetle muvakkaten hidemat›
ammeden memnuiyetini veya meslek ve sanat›n›n
tatilini dahi istilzam eder.
Sair meslek ve sanatlar hakk›nda tatili icabettiren
ahvali kanun tayin eder.
Madde 41- Hidemat› ammeden memnuiyet, veya
muayyen bir meslek ve sanat›n tatili cezas›,
g›yaben verilen kararlara müteallik ahkam›
kanuniye müstesna olmak üzere, hükmün
katilefldi¤i tarihten bafllar.
E¤er hidemat› ammeden memnuiyet veya bir
meslek ve sanat›n tatili ve sair ehliyetsizlik cezas›
flahsi hürriyeti tahdit eden di¤er bir cezaya ba¤l›
olur veya bir ceza mahkumiyetinin neticesi
bulunursa as›l cezan›n icras› müddetince devam
etmekle beraber hüküm ilam›nda veya kanunda
tayin edilen müddet ancak cezan›n ikmal edildi¤i
veya sakit oldu¤u günden bafllar.
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b. Aç›klamalar

1- YTCK’n›n 51. maddesinde “belli haklar› kullanmaktan yoksun b›rak›lma”
ad› alt›nda yer alan güvenlik tedbirleri, “hapis cezas›na mahkûmiyetin kanu-
nî sonucu olarak” (YTCK m. 51/1) öngörülmüfl bulunmaktad›rlar. Adlar›na
“güvenlik tedbirleri” denmifl olmas›na ra¤men bunlar esasen ceza mahkûmi-
yetinin kanunî sonuçlar› olduklar›ndan daha önce de belirtti¤imiz gibi güven-
lik tedbiri de¤il, feri cezalard›r. Nitekim maddenin gerekçesinde de bunlar›n
“suça ba¤l› hak yoksunluklar›” olduklar› belirtilmifltir. Bunlar›n geri al›nabi-
lir, de¤ifltirilebilir olmamalar›, bir tedbir olmad›klar›n›n, ama bir ceza olduk-
lar›n›n kan›t›d›r7.

2- Belli haklar› kullanmaktan yoksun b›rak›lma halleri kanunda dört grup
olarak belirlenmifltir. Bunlar: a- Bir kamu görevinin üstlenilmesinden, ata-
ma veya seçime tabi bütün memuriyet ve hizmetlerde istihdam edilmekten
mahrum edilmek (m. 53/1.a)8; b- Seçme ve seçilme hakk›n›n kullanmaktan
mahrum edilmek (m. 53/b); c- Velayet hakk›ndan, vesayet veya kayy›ml›¤a
ait bir hizmette bulunmaktan mahrum b›rak›lmak; d- Tüzel kiflilerin yöne-
ticisi veya denetçisi olamamak; e- ‹zne ba¤l› bir meslek veya sanat› icra ede-
memek. Sözkonusu tedbirler büyük ölçüde ETCK’da yer alan düzenlemeler-
dir.

3- YTCK’n›n  getirmifl  oldu¤u  önemli  yeniliklerden  biri,  hak  yoksunluk-
lar›n›n  süresinin  hapis  cezas›n›n  infaz›n›n  tamamlanmas›  ile  s›n›rlan-
d›r›lmas›  (YTCK  m.  53/2)  olmufltur.  Oysa  ETCK’da  hak  yoksunlukla-
r›  süreli  veya  süresiz  olarak  uygulanabiliyordu  (ETCK  m.  20/1).  Yeni
düzenleme  ile  hak  yoksunluklar›n›n  belirli  bir  süre  ile  s›n›rland›r›l-
mas›  kifli  hak  ve  özgürlükleri  bak›m›ndan  olumlu  bir  geliflmedir.  Ör-
ne¤in; ETCK’ya göre hakk›nda 5 y›l veya daha fazla a¤›r hapis cezas›na
hükmedilen kifli, müebbeden belirli haklar› kullanmaktan yoksun b›rak›l›-
yordu. Bu durum da kiflinin, cezas›n›n infaz›n›n tamamlanmas›ndan sonra

7 HAFIZO⁄ULLARI, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanununda Cezalar…”,  s. 93.
8 Haf›zo¤ullar›’na göre, a bendi ile b bendi çak›flmaktad›r. Yazar bu iddias›n› flu flekilde

aç›klamaktad›r: “…Türkiye  Büyük Millet  Meclisi üyesi  olmaktan, il,  belediye  ve  köy

kamu  tüzel  kiflilerinin  organlar›na  seçme  ve  seçilme  hakk›n›  kullanmaktan  yoksun

b›rak›lma,  asl›nda  seçme  ve  seçilme  hakk›n›  kullanmaktan  yoksun  b›rak›lmaktan

baflka  bir  fley  de¤ildir.  Burada, ‘di¤er siyasi haklar’ ibaresinden ne  anlafl›lmas›  gerek-

ti¤i de  belirsizdir”. HAFIZO⁄ULLARI, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanununda Cezalar…”,
s .94.
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dahi sosyal hayat›n› sürdürmesinin önünde önemli bir engel teflkil ediyor-
du9.

Belirtmeliyiz ki, kanunkoyucu  hak  yoksunluklar›n›n  süresini  cezan›n  in-
faz›  ile  s›n›rland›rarak  bunlar›n  asl›nda  birer  fer’i  ceza  olduklar›n›  te-
yit etmekte ve kendisiyle çeliflmektedir. Zira, failin tehlikelili¤i esas›na da-
yanan güvenlik tedbirleri gerekiyorsa infazdan sonra da uygulanabilmeli-
dir.

Buna karfl›l›k, belli bir hak ve yetkinin kötüye kullan›lmas› suretiyle ifllenen
kas›tl› suçlar dolay›s›yla mahkûmiyet hâlinde, mahkûm olunan cezan›n in-
faz›ndan sonra da etkili olmak üzere bu hak ve yetkinin kullan›lmas›n›n ya-
saklanmas›na ayr›ca hükmedilmesi öngörülmüfltür. Bu durumda mahkeme-
nin belli bir hak ve yetkiyle ilgili olarak verece¤i yasaklama karar› art›k ce-
za mahkumiyetinin kanuni sonucu olmaktan öte bir güvenlik tedbiri niteli¤i
tafl›maktad›r10.

4- Yeni düzenleme ile ayr›ca, yasaklanm›fl haklar›n geri verilmesi sorunu-
nun ortadan kalkt›¤› belirtilmektedir11. Ancak, Türk Ceza Kanunu d›fl›nda-
ki kanunlar›n belli bir suçtan dolay› veya belli bir cezaya mahkûmiyete
ba¤lad›¤› hak yoksunluklar›n›n geri verilmesi konusunda 6/12/2006 tarihli
ve 5560 say›l› Kanunla yap›lan de¤ifliklikle Adli Sicil Kanunu’na 13/A mad-
desi eklenerek ayr› bir usul getirilmifltir.12

9 “Böylece, kifli mahkûm oldu¤u cezan›n infaz›n›n gereklerine uygun davranarak bunun ta-
mamlanmas›yla kendisinin  tekrar  güven  duyulan  bir  kifli  oldu¤u  konusunda  toplu-
ma  da  bir  mesaj  vermektedir.  Bu  bak›mdan  hak  yoksunluklar›n›n  en  geç  cezan›n
infaz›n›n  tamamlanmas›  aflamas›na  kadar  devam  etmesi,  suç  ve  ceza  politikas›yla
güdülen  amaçlara daha uygun düflmektedir.” ÇOLAK Haluk/ALTUN U¤urtan, Güvenlik
Tedbirleri ve  5327 Say›l› Türk  Ceza  Kanununa Göre Yapt›r›m  Teorisi  ‹çindeki  Yeri,
(Çevrimiçi) www.hukuki.net/hukuk/index.php?article=492-142k, (Eriflim Tarihi:
25.07.2006).

10 HAFIZO⁄ULLARI, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanununda Cezalar…”, s. 95, ÇOLAK/AL-
TAN, (Çevrimiçi)www.hukuki.net/hukuk/index.php?article=492-142k, (Eriflim Tarihi:
25.07.2006).

11 EROL Haydar, Gerekçeli, Aç›klamal› ve ‹çtihatl› Yeni Türk Ceza Kanunu, 2005, s. 275.
12 Madde 13/A-(1) 5237 say›l› Türk Ceza Kanunu d›fl›ndaki kanunlar›n belli bir suçtan dola-

y› veya belli bir cezaya mahkûmiyete ba¤lad›¤› hak yoksunluklar›n›n giderilebilmesi için,
yasaklanm›fl haklar›n geri verilmesi yoluna gidilebilir. Bunun için; Türk Ceza Kanununun
53’üncü maddesinin beflinci ve alt›nc› f›kralar› sakl› kalmak kayd›yla, 

a) Mahkûm olunan cezan›n infaz›n›n tamamland›¤› tarihten itibaren üç y›ll›k bir sürenin
geçmifl olmas›,
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5- Kanun, velayet hakk›ndan yoksun b›rak›lma ile ilgili olarak ETCK’dan
farkl› bir hüküm içermektedir. ETCK’n›n 20/5. maddesine göre kiflinin Me-
deni Kanun’a göre kendi füruu üzerindeki velayet hakk› sözkonusu tedbir-
den müstesna tutulmufl idi. Yeni düzenlemeye göre ise, kifli kas›tl› bir suçtan
mahkûm olmas› halinde sahip oldu¤u her türlü velayet hakk›ndan yoksun
b›rak›lacakt›r (YTCK m. 53/1-c). Kendi füruu üzerindeki velayet hakk›n›n
devam›, ancak erteleme veya koflullu sal›verilme halinde söz konusu olacak-
t›r (YTCK 53/3). Böylece yeni düzenleme, velayet hakk› aç›s›ndan eskisine
göre daha fazla s›n›rland›rma getirmifltir.

YTCK’da, velayet ve kayy›ml›k yetkileri aç›s›ndan da erteleme ve koflullu sa-
l›verme halinde hak yoksunluklar›n›n uygulanmayaca¤› düzenlenmifltir.

6- YTCK’n›n 53/1. maddesinin d bendi ETCK’da olmayan bir hak yoksunlu-
¤u getirmifltir. Buna göre, kasten ifllemifl oldu¤u bir suçtan dolay› hapis ce-
zas›na mahkûm olan kifli vak›f, dernek, sendika, flirket, kooperatif ve siyasî
parti tüzel kifliliklerinin yöneticisi veya denetçisi olamayacakt›r.

7- YTCK’n›n ETCK’dan farkl› hükümlerinden bir di¤eri de, “K›sa süreli ha-
pis cezas› ertelenmifl veya fiili iflledi¤i s›rada on sekiz yafl›n› doldurmam›fl
olan kifliler hakk›nda birinci f›kra hükmü uygulanmaz” fleklindeki hüküm-
dür (YTCK m. 53/4). Böylece, özellikle çocuk ceza hukuku bak›m›ndan ça¤-
dafl bir düzenlemeye gidilmifltir.

b) Kiflinin bu süre zarf›nda yeni bir suç ifllememifl olmas› ve hayat›n› iyi halli olarak sür-
dürdü¤ü hususunda mahkemede bir kanaat oluflmas›, gerekir.
(2) Mahkûm olunan cezan›n infaz›na genel af veya etkin piflmanl›k d›fl›nda baflka bir hu-
kukî nedenle son verilmifl olmas› halinde, yasaklanm›fl haklar›n geri verilmesi yoluna gi-
dilebilmesi için, hükmün kesinleflti¤i tarihten itibaren befl y›l geçmesi gerekir. Ancak, bu
süre kiflinin mahkûm oldu¤u hapis cezas›na üç y›l eklenmek suretiyle bulunacak süreden
az olamaz.

(3) Yasaklanm›fl haklar›n geri verilmesi için, hükümlünün veya vekilinin talebi üzerine,
hükmü veren mahkemenin veya hükümlünün ikametgâh›n›n bulundu¤u yerdeki ayn› de-
recedeki mahkemenin karar vermesi gerekir.

(4) Mahkeme bu husustaki karar›n›, dosya üzerinde inceleme yaparak ya da Cumhuriyet
savc›s›n› ve hükümlüyü dinlemek suretiyle verebilir.

(5) Yasaklanm›fl haklar›n geri verilmesi talebi üzerine mahkemenin verdi¤i karara karfl›,
hükümle ilgili olarak Ceza Muhakemesi Kanununda öngörülen kanun yoluna baflvurula-
bilir. 

(6) Yasaklanm›fl haklar›n geri verilmesine iliflkin karar, kesinleflmesi halinde, adlî sicil ar-
flivine kaydedilir.

(7) Yasaklanm›fl haklar›n geri verilmesi yoluna baflvurulmas› nedeniyle oluflan bütün
masraflar hükümlü taraf›ndan karfl›lan›r.
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2. Müsadere

a. Mevzuat

YTCK

Eflya müsaderesi

Madde 54– (1) ‹yiniyetli üçüncü kiflilere ait
olmamak kofluluyla, kas›tl› bir suçun ifllenmesinde
kullan›lan veya suçun ifllenmesine tahsis edilen ya
da suçtan meydana gelen eflyan›n müsaderesine
hükmolunur. Suçun ifllenmesinde kullan›lmak üzere
haz›rlanan eflya, kamu güvenli¤i, kamu sa¤l›¤› veya
genel ahlâk aç›s›ndan tehlikeli olmas› durumunda
müsadere edilir.

(2) Birinci f›kra kapsam›na giren eflyan›n, ortadan
kald›r›lmas›, elden ç›kar›lmas›, tüketilmesi veya
müsaderesinin baflka bir surette imkans›z k›l›nmas›
hâlinde; bu eflyan›n de¤eri kadar para tutar›n›n
müsaderesine karar verilir.

(3) Suçta kullan›lan eflyan›n müsadere edilmesinin
ifllenen suça nazaran daha a¤›r sonuçlar do¤uraca¤›
ve bu nedenle hakkaniyete ayk›r› olaca¤›
anlafl›ld›¤›nda, müsaderesine hükmedilmeyebilir.

(4) Üretimi, bulundurulmas›, kullan›lmas›, tafl›nmas›,
al›m ve sat›m› suç oluflturan eflya, müsadere edilir.

(5) Bir fleyin sadece baz› k›s›mlar›n›n müsaderesi
gerekti¤inde, tümüne zarar verilmeksizin bu k›sm›
ay›rmak olanakl› ise, sadece bu k›sm›n müsaderesine
karar verilir.

(6) Birden fazla kiflinin paydafl oldu¤u eflya ile ilgili
olarak, sadece suça ifltirak eden kiflinin pay›n›n
müsaderesine hükmolunur.

Kazanç müsaderesi

Madde 55– (1) Suçun ifllenmesi ile elde edilen
veya suçun konusunu oluflturan ya da suçun
ifllenmesi için sa¤lanan maddî menfaatler ile
bunlar›n de¤erlendirilmesi veya dönüfltürülmesi
sonucu ortaya ç›kan ekonomik kazançlar›n
müsaderesine karar verilir. Bu f›kra hükmüne göre
müsadere karar› verilebilmesi için maddî menfaatin
suçun ma¤duruna iade edilememesi gerekir.

(2) Müsadere konusu eflya veya maddî menfaatlere
elkonulamad›¤› veya bunlar›n merciine teslim
edilmedi¤i hâllerde, bunlar›n karfl›l›¤›n› oluflturan
de¤erlerin müsaderesine hükmedilir.

ETCK

Madde 36- (De¤iflik  madde:  08/06/1933-
2275/1 m.)

Mahkumiyet halinde cürüm veya kabahatte
kullan›lan veya kullan›lmak üzere haz›rlanan
veya fiilin irtikab›ndan husule gelen eflya fiilde
methali olmayan kimselere ait olmamak flartiyle
mahkemece zab›t ve müsadere olunur.

Ku l l an › lmas › ,  yap › lmas › ,  t a fl ›nmas › ,
bulundurulmas› ve sat›lmas› cürüm veya kabahat
teflkil eden eflya bir ceza mahkumiyeti olmasa
ve faile ait bulunmasa bile mutlaka zab›t ve
müsadere olunur.
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b. Aç›klamalar

1- Ceza hukuku terminolojisinde, ifllenen bir suç karfl›l›¤› olarak, suçlunun
malvarl›¤›n›n tamam› veya bir bölümü üzerindeki mülkiyete son verilmesi
ve bu mülkiyetin kamusal bir teflekküle devredilmesi anlam›na gelen “mü-
sadere”13 terimi YTCK’da da muhafaza edilmifltir. Ö¤retide “müsadere” ye-
rine kavram›n türkçelefltirilmesi amac›yla “zoral›m” teriminin kullan›lmas›
gerekti¤i yönündeki düflüncelere karfl›n biz CMK’nun 123. maddesinde dü-
zenlenen “elkoyma” ile ay›rdedilmesi aç›s›ndan müsadere kavram›n›n kulla-
n›lmas›n›n yerinde olaca¤› fleklindeki görüfle kat›lmaktay›z14.

2- Müsaderenin hukukî niteli¤i hakk›nda hukukumuzda tam bir birlik olma-
d›¤› bilinmektedir. Müsaderenin “ceza” oldu¤unu kabul edenlerin yan› s›ra,
bu kurumu bir önlem olarak görenler de vard›r. Genellikle eflyan›n müsade-
resinin mahkûmiyet, suça kat›lanlara ait olmas›, suçta kullan›lmak üzere
haz›rlanm›fl olmas› veya suçta kullan›lmas› veya suçtan do¤mas› flartlar›
karfl›s›nda müsadereyi bir ceza olarak kabul edenler oldu¤u gibi, bütün bu
flartlara ra¤men bu kurumun bir önlem oldu¤u fikrinin de aç›kland›¤› görül-
mektedir.

ETCK’n›n 36. maddesinde düzenlenen müsaderenin hukuki niteli¤i konu-
sunda egemen iki görüfl mevcut idi: Bir görüfl, ETCK m. 36’da düzenlenen
müsaderenin hukuki niteli¤ini “emniyet tedbiri” olarak kabul etmekte15

iken, di¤er bir görüfl ise, ETCK 36. maddesinin 2. f›kras›n› “emniyet tedbi-
ri”, 1. f›kras›n› ise “ceza” olarak kabul etmekte16 idi. 

13 Müsadere kavram› ve tarihsel geliflimi hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. GED‹K Do¤an,
Türk Ceza Hukukunda Müsadere, 1.Bas›, Ankara, Yetkin,  2001, s. 5 vd.

14 Bkz. GED‹K Do¤an, Yeni Türk Ceza Kanununda Müsadere Sistemi Hakk›nda Genel Bir
De¤erlendirme, Adalet Dergisi, Eylül 2005, Say›: 23, s. 131 vd.

15 EREM Faruk/DANIfiMAN Ahmet/ARTUK Mehmet Emin, Ceza Hukuku Genel Hükümler,
14.Bas›, Ankara, 1997, s. 906; CENTEL Nur, Türk Ceza Hukukuna Girifl, 1.Bas›, Beta, ‹s-
tanbul, 2001, s. 565; HAFIZO⁄ULLARI Zeki, “Emniyet Tedbirleri”, ASBFD 1991, C. 46, Sa-
y›: 3-4, s. 53; AYDIN Öykü D., “Malvarl›¤›na ‹liflkin Bir Emniyet Tedbiri Olarak Türk Ceza
Yasas›’nda Müsadere”, AHFD 1993, C. 43, Say›: 1-4, s. 143; MALKOÇ ‹smail/GÜLER Mah-
mut, Uygulamada Türk Ceza Kanunu, Genel Hükümler, 1.Bas›, Ankara, Adil Yay›nevi, 1996,
s. 161; ALPASLAN M. fiükrü, Türk Ceza Kanununda Fer’i ve Mütemmim Cezalar, De¤iflen
Toplum ve Ceza Hukuku Karfl›s›nda TCK’n›n 50.Y›l› ve Gelece¤i, ‹stanbul Üniversitesi Hu-
kuku Fakültesi Ceza Hukuku ve Kriminoloji Enstitüsü Yay›n›, ‹stanbul 1977, s. 242.

16 GED‹K , “Türk Ceza Hukukunda…”, s. 17 vd; DÖNMEZER Sulhi/ERMAN Sahir, Nazari ve
Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 10.Bas›, Beta, ‹stanbul s. 712; ARTUK Mehmet Emin/GÖK-
CEN Ahmet/YEN‹DÜNYA A. Caner, Uygulamal› Ceza Hukuku, Genel-Özel Hükümler,
5.Bas›, Seçkin, Ankara, 1999, s. 521 vd.; ÖZTÜRK Bahri/ERDEM Mustafa/ ÖZBEK Veli
Özer, Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, 4.Bas›, Seçkin, Ankara 1998, s. 360;
DEM‹RBAfi Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 2. Bas›, Ankara, Seçkin, 2002, s. 534-
535; ‹ÇEL ve Di¤erleri, Yapt›r›m Teorisi, Beta, 2.Bas›, 2002, s. 301 vd 
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YTCK’da ise müsadere, güvenlik tedbirleri aras›nda düzenlenerek bu tart›fl-
malara son verilmek istenmifltir. YTCK’ya göre müsadereye hükmedilebil-
mesi için bir suçun ifllenmifl olmas› flart olmakla birlikte, bu suçtan dolay› ki-
flinin mahkûm edilmifl olmas› gerekmez17.

3- YTCK’n›n 54. maddesinde müsaderenin ancak kas›tl› suçlarda mümkün
olabilece¤i aç›kça düzenlenmifltir. Oysa ETCK’n›n 36. maddesi aç›s›ndan
taksirli suçlarda müsaderenin mümkün olup olmad›¤› tart›flmal› idi. Gerçek-
ten de madde hükmü, “cürüm veya kabahat” ve “mahkûmiyet”ten bahset-
mekte; mahkûmiyetin kasti veya taksirli bir suç sebebiyle verilmifl olmas›
bak›m›ndan bir aç›kl›k tafl›mamaktayd›. Ö¤retideki hakim görüfl taksirli
suçlarda müsadereyi mümkün görmezken18, aksi görüfller de ileri sürülmek-
te idi19.

4- YTCK’n›n 54. maddesinin 3. f›kras›, ETCK’n›n kabul etti¤i zorunlu müsa-
dere sistemini yumuflatm›flt›r. Buna göre, “Suçta kullan›lan eflyan›n müsa-
dere edilmesinin ifllenen suça nazaran daha a¤›r sonuçlar do¤uraca¤› ve bu
nedenle hakkaniyete ayk›r› olaca¤› anlafl›ld›¤›nda, müsaderesine hükmedil-
meyebilir” fleklindeki hüküm ile müsaderede oranl›l›k ilkesine20 yer verile-
rek, bu konuda hâkime takdir yetkisi tan›nm›flt›r. Hükümdeki “...ifllenen su-
ça nazaran” ifadesinden sadece oranl›l›¤› anlamamak gerekir, zira oranl›
olan her fley hakkaniyete uygun olmayabilir21. 

Burada kanunkoyucu müsadere edilebilecek eflyalardan yaln›zca “suçta kul-
lan›lan eflya aç›s›ndan” oranl›l›k ilkesini benimsemifltir. Bu da suçta kulla-
n›lan eflyadan neyin anlafl›lmas› gerekti¤i sorununu do¤urmaktad›r. Bizim
de kat›ld›¤›m›z görüfle göre, 54. maddenin 1. f›kras›nda say›lan di¤er eflya

17 Maddenin gerekçesi için bkz. EROL, age., s. 277.
18 Dönmezer/Erman’a göre, 36. maddenin ibaresi taksir ile ifllenen suçlarda müsaderenin uy-

gulanmas›na engeldir. Maddede “suçu ifllemekte kullan›lan veya suçu ifllemek için haz›rla-
nan” denildi¤ine ve amaç da bu oldu¤una göre taksir ile ifllenen suçlarda ise önceden faile
böyle bir suç iflleme maksad› atf›na imkan bulunmad›¤›ndan, müsadere (36/1) ancak kas-
ten ifllenen suçlar bak›m›ndan uygulanabilir. Dönmezer/Erman, age., s. 714. Benzer görüfl-
ler için bkz. ÖZTÜRK/ERDEM/ÖZBEK, age.,s. 361; CENTEL, age., s. 567; DEM‹RBAfi,
age., s. 534; MALKOÇ/GÜLER, age. s.164.

19 Erem/Dan›flman/Artuk’a göre ise, kanun suç ifllemekte kullan›lan veya kullan›lmak üzere
haz›rlanan veya suçtan husule gelen eflyadan bahsederken “cürüm veya kabahat” tabirini ge-
nel anlamda kullanmakta ve bu sebeple kasti suçlarla taksirli suçlar› birbirinden ay›rma-
maktad›r. Kanun müsadere için eflyan›n fail taraf›ndan “iradi” olarak kullan›lm›fl olmas›n›
flart koflmad›¤›na göre, “taksirli suçlar”da da müsadere mümkündür. Bunun kabulü müsade-
renin amac›na da uygundur. EREM/DANIfiMAN/ARTUK, age., s. 908. Ayn› görüflte AYDIN,
age., s. 147.

20 GED‹K Do¤an, agm., s. 135.
21 HAFIZO⁄ULLARI, agm.,  s. 98.
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gruplar› 3.f›krada aç›kça zikredilmedi¤inden sözkonusu hüküm bunlar hak-
k›nda uygulanmayacakt›r22.

5- YTCK’n›n 55. maddesi ile, yeni bir kurum olarak kazanç müsaderesi geti-
rilmifltir. Buna göre “Suçun ifllenmesi ile elde edilen veya suçun konusunu
oluflturan ya da suçun ifllenmesi için sa¤lanan maddî menfaatler ile bunla-
r›n de¤erlendirilmesi veya dönüfltürülmesi sonucu ortaya ç›kan ekonomik ka-
zançlar›n müsaderesine karar verilir (YTCK m. 55/1).”

Suç ifllenmesine ba¤l› olarak kazanç sa¤lanmas›n›n önlenmesini hedefleyen
kazanç müsaderesi ETCK’da aç›kça düzenlenmemiflti. Bununla beraber uy-
gulamada ve ö¤retide, “fiilin irtikâb›ndan husule gelen eflya”n›n müsadere-
sini öngören ETCK’n›n 36/1. maddesi hükmüne dayan›larak suçun ifllenme-
sine ba¤l› olarak elde edilen maddi menfaatlerin müsadere edilebilece¤i ka-
bul edilmekteydi23. Yine de Yarg›tay’›n bu konuda farkl› kararlar verdi¤i de
görülebilmekteydi24. Öte yandan kazanç müsaderesi bak›m›ndan özel bir
hüküm ETCK’n›n 217. maddesinde rüflvet olarak verilen para, eflya ve di¤er
fleylerin veya bunlarla edinilen mal ve de¤erlerin müsaderesi bak›m›ndan
öngörülmüfltü.

Yeni hüküm ile, özellikle “karapara aklama, uyuflturucu madde ticareti, do-
land›r›c›l›k, kaçakç›l›k, ihaleye fesat kar›flt›rma gibi ekonomik ç›kar elde et-
me amac›yla ifllenen suçlar›” önlemek amaçlanm›flt›r. Böylelikle ma¤dura ve
iyi niyetli üçüncü kiflilere ait maddî de¤erler kazanç müsaderesine tâbi tu-
tulmayacak ve haklar› korunmufl olacakt›r.

Belirtmeliyiz ki, kanunkoyucunun YTCK’n›n genelinde göstermifl oldu¤u
özensizlik burada da gözümüze çarpmaktad›r. Zira, 55. maddenin bafll›¤›
“kazanç müsaderesi” iken, metinde “maddi menfaat” terimi kullan›larak
uyumsuzlu¤a neden olunmufltur.

6- YTCK ile “kaim de¤erin müsaderesi” kurumu getirilmifltir. Buna göre; ka-
s›tl› bir suçun ifllenmesinde kullan›lan veya suçun ifllenmesine tahsis edilen
ya da suçtan meydana gelen eflyan›n ortadan kald›r›lmas›, elden ç›kar›lma-
s›, tüketilmesi veya müsaderesinin baflka bir surette imkans›z k›l›nmas› hâ-

22 HAFIZO⁄ULLARI, agm.,  s. 97.
23 Yarg›tay esrar sat›fl›ndan elde edilen paran›n müsaderesine karar vermifltir. (Y.5.CD,

25/11/1981, 3018/3455). AYDIN, age., s.149; ‹ÇEL ve di¤erleri, age., s. 123.
24 Yarg›tay, azmettiren taraf›ndan kaç›rma suçunun ifllenmesi için sa¤lanan paran›n müsa-

dere edilemeyece¤ine karar vermifltir (YCGK  2/3/1987, 5–464/85). 
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linde; bu eflyan›n de¤eri kadar para tutar›n›n müsaderesine karar verilir
(YTCK m. 54/2).25

7- “K›smi müsadere” kurumu getirilmifltir. Böylelikle uygulamada kabul edi-
len bir kurum yasaya dahil olmufltur.26

8- YTCK, 54/1. maddesinde müsadere edilebilecek eflyalar› s›ralarken
ETCK’dan farkl› olarak “suçun ifllenmesine tahsis edilen eflya”y› da say-
m›flt›r. Bir görüfle göre, “suçun ifllenmesine tahsis edilen eflya” ETCK’n›n
36. maddesindeki geçen “cürümde .... kullan›lmak üzere haz›rlanan efl-
ya”dan baflka bir fley de¤ildir27. Ancak bu durumda 54/1. maddenin 2. cüm-
lesinde geçen “suçun ifllenmesinde kullan›lmak üzere haz›rlanan eflya” teri-
mini anlamland›rmak güç olmaktad›r. Zira, YTCK’ya göre “suçun ifllenme-
sine tahsis edilen eflya” her halükarda müsadere edilecek iken; “suçun ifl-
lenmesinde kullan›lmak üzere haz›rlanan eflya”n›n müsaderesi, kamu gü-
venli¤i, kamu sa¤›l›¤› veya genel ahlak aç›s›ndan tehlikeli olmas›na ba¤l›-
d›r.

Sonuç olarak “suçun ifllenmesine tahsis edilen” eflyadan ne anlafl›lmak ge-
rekti¤i ve de özellikle “suçun ifllenmesinde kullan›lan” ve “suçun ifllenmesin-
de kullan›lmak üzere haz›rlanan” eflya kavramlar›na nazaran ayr›ld›¤› nok-
talar belirsizlikler arz etmektedir.

25 Haf›zo¤ullar›’na göre, bu hükme göre örne¤in orman suçlar›nda, ormandan kesilen a¤açla-
r›n kesilmesinde, tafl›nmas›nda kullan›lan araçlar, müsadere edilmek üzere elde edileme-
di¤inde, bunlar›n de¤eri kadar paran›n zoral›m›na karar verilecektir. Böylece, failin, flu ve-
ya bu flekilde, fiilen, müsadere hükmünü etkisiz k›lmas› önlenmifl olmaktad›r. Ancak, he-
nüz ortada teflebbüs aflamas›nda kalm›fl yahut tamamlanm›fl bir suç yokken, sadece ileri-
de ifllenilmesi düflünülen bir “suçun ifllenmesinde kullan›lmak üzere haz›rlanm›fl” eflyan›n,
ortadan kald›r›lmas›, elden ç›kar›lmas›, tüketilmesi, vs, hallerinde, bu eflyan›n de¤eri ka-
dar paran›n, “kamu güvenli¤i, kamu sa¤l›¤› veya genel ahlak aç›s›ndan tehlikeli” görüle-
rek, müsaderesine karar verilmesini anlamak mümkün olmamaktad›r. Yazara göre daral-
t›c› yorum yaparak, Kanun koyucunun iradesinin, 54/1. maddesi hükmünün birinci cümle-
sinde yer alan hükümle ilgili oldu¤unu kabul etmek gerekecektir. HAFIZO⁄ULLARI,
agm.,  s. 98.

26 “Dava konusu Mercedes marka otomobilin sadece motor ve flasesinin yasal olmayan yollar-
dan temin edilerek de¤ifltirildi¤i kabul edildi¤ine göre, motor ve flasenin gümrüklenmifl de-
¤eri üzerinden ceza tayini ve zoral›m karar› verilmesi yerine, otomobilin tamam›n›n hükme
esas al›nmas›” bozmay› gerektirmifltir (Y.7.CD. 09/02/1999, 295/492, Bkz. EROL Haydar,
‹çtihatl› Türk Ceza Kanunu, Ankara, 2000, s. 77); “Suça konu pasaporttaki sahte vizenin
iptali ile sahibine iadesi yerine müsaderesine karar verilmesi bozmay› gerektirmifltir
(Y.6.CD. 07/05/1992, 3018/3770).

27 HAFIZO⁄ULLARI, “agm.,  s. 97.
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3. Çocuklara Özgü Güvenlik Tedbirleri

a. Mevzuat

YTCK ve ÇKK

5237 say›l› YTCK:

Çocuklara özgü güvenlik tedbirleri

Madde 56– (1) Çocuklara özgü güvenlik
tedbirlerinin neler oldu¤u ve ne suretle
uygulanacaklar› ilgili kanunda gösterilir.

5395 say›l› Çocuk Koruma Kanunundaki

(ÇKK) Temel Hükümler:

Koruyucu ve destekleyici  tedbirler

Madde 5- (1) Koruyucu ve destekleyici tedbirler,
çocu¤un öncelikle kendi aile ortam›nda
korunmas›n› sa¤lamaya yönelik dan›flmanl›k,
e¤itim, bak›m, sa¤l›k ve bar›nma konular›nda
al›nacak tedbirlerdir. Bunlardan;
a) Dan›flmanl›k tedbiri, çocu¤un bak›m›ndan
sorumlu olan kimselere çocuk yetifltirme
konusunda; çocuklara da e¤itim ve geliflimleri ile
ilgili sorunlar›n›n çözümünde yol göstermeye,
b) E¤itim tedbiri, çocu¤un bir e¤itim kurumuna
gündüzlü veya yat›l› olarak devam›na; ifl ve meslek
edinmesi amac›yla bir meslek veya sanat edinme
kursuna gitmesine veya meslek sahibi bir ustan›n
yan›na yahut kamuya ya da özel sektöre ait
iflyerlerine yerlefltirilmesine,
c) Bak›m tedbiri, çocu¤un bak›m›ndan sorumlu olan
kimsenin herhangi bir nedenle görevini yerine
getirememesi hâlinde, çocu¤un resmî veya özel
bak›m yurdu ya da koruyucu aile hizmetlerinden
yararland›r›lmas› veya bu kurumlara yerlefltirilmesine,
d) Sa¤l›k tedbiri, çocu¤un fiziksel ve ruhsal
sa¤l›¤›n›n korunmas› ve tedavisi için gerekli geçici
veya sürekli t›bbî bak›m ve rehabilitasyonuna,
ba¤›ml›l›k yapan maddeleri kullananlar›n
tedavilerinin yap›lmas›na,
e) Bar›nma tedbiri, bar›nma yeri olmayan çocuklu
kimselere veya hayat› tehlikede olan hamile
kad›nlara uygun bar›nma yeri sa¤lamaya,
Yönelik tedbirdir.

(2) Hakk›nda, birinci f›kran›n (e) bendinde
tan›mlanan bar›nma tedbiri uygulanan kimselerin,
talepleri hâlinde kimlikleri ve adresleri gizli tutulur.

ETCK

Madde 53- Fiili iflledi¤i zamanda on bir yafl›n›
bitirmemifl olanlar hakk›nda takibat yap›lamaz
ve ceza verilemez.
Ancak fiil kanunen bir seneden ziyade hapis
cezas›n› veya daha a¤›r cezay› müstelzim bir
cürüm oldu¤u takdirde müddei umuminin talebi
üzerine mahkeme reisi çocu¤un, istirdad› kabil
tedabirden olmak ve on sekiz yafl›n› geçmeyecek
müddetle mukayyet bulunmak üzere terbiye ve
›slah için devlet idare veya murakabesinde
bulunan bir müesseseye konmas›n› veyahut
takayyüt ve nezaretinde teseyyüp ve ihmal ile
bir cürüm ifllemesine meydan verirlerse
kendilerinden iki yüz liraya kadar cezay› nakdi
alaca¤› ihtariyle ana baba veya vasiye teslimini
emreder.

Madde 54- (De¤iflik madde: 09/07/1953-6123/1 m.)
Fiili iflledi¤i zaman on bir yafl›n› bitirmifl olup
da on befl yafl›n› doldurmam›fl olanlar, farik ve
mümeyyiz olmad›klar› surette haklar›nda hiçbir
ceza tertip olunamaz. Ancak ifllenilen fiil bir
seneden fazla hapis veya daha a¤›r bir cezay›
müstelzim cürümlerden ise bundan evvelki madde
ahkam› tatbik olunur.

(De¤iflik f›kra: 21/01/1983-2787/4 m.) E¤er çocuk
iflledi¤i fiilin bir suç oldu¤unu fark ve temyiz ile
hareket etmifl ise suçunun cezas› afla¤›da yaz›l›
flekillerde indirilir:

1. A¤›rlaflt›r›lm›fl müebbet a¤›r hapis cezas› yerine
on befl y›ldan, müebbet a¤›r hapis cezas› yerine
on y›ldan afla¤› olmamak üzere hapis cezas›
verilir. *1*

2. Di¤er cezalar yar›ya indirilir. A¤›r hapis cezalar›
hapse çevrilir. Ancak, bu bendin tatbiki suretiyle
hükmolunacak cezalar her fiil için yedi y›ldan
fazla olamaz.
Amme hizmetlerinden memnuiyet ve emniyeti
umumiye nezareti alt›na al›nmak cezalar› tatbik
olunmaz.
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3) Tehlike alt›nda bulunmad›¤›n›n tespiti ya da
tehlike alt›nda bulunmakla birlikte veli veya
vasisinin ya da bak›m ve gözetiminden sorumlu
kimsenin desteklenmesi suretiyle tehlikenin
bertaraf edilece¤inin anlafl›lmas› hâlinde; çocuk,
bu kiflilere teslim edilir.  Bu f›kran›n
uygulanmas›nda, çocuk hakk›nda birinci f›krada
belirtilen tedbirlerden birisine de karar verilebilir.

Çocuklara özgü güvenlik tedbiri

Madde 11- (1) Bu Kanunda düzenlenen koruyucu
ve destekleyici tedbirler, suça sürüklenen ve ceza
sorumlulu¤u olmayan çocuklar bak›m›ndan,
çocuklara özgü güvenlik tedbiri olarak anlafl›l›r.

fiahsi hürriyeti ba¤lay›c› cezalar, para cezas›ndan
çevrilmifl olsa dahi e¤er suçlu cezan›n
çektirilmesine baflland›¤› zaman on sekiz yafl›n›
bitirmemifl ise ceza bir ›slahhanede çektirilir.
Bu mahkumiyetler tekerrüre esas olamaz.
Madde 55- (De¤iflik madde: 09/07/1953-6123/1
m.)
Fiili iflledi¤i zaman on befl yafl›n› bitirmifl olup
da on sekiz yafl›n› bitirmemifl olanlar hakk›nda
afla¤›da yaz›l› flekillerde ceza tayin olunur:

1. A¤›rlaflt›r›lm›fl müebbet a¤›r hapis cezas› yerine
yirmi seneden afla¤› olmamak üzere a¤›r hapis
cezas›;*1*

2. Müebbet a¤›r hapis yerine on befl seneden
yirmi seneye kadar a¤›r hapis cezas› verilir.

3. (De¤iflik bent: 21/01/1983-2787/5 m.) Di¤er
cezalar›n üçte bire kadar› indirilir. Ancak, bu
bendin tatbiki suretiyle hükmolunacak cezalar
her fiil için on dört y›ldan fazla olamaz.
4. Amme hizmetlerinden memnuiyet ve emniyeti
umumiye nezareti alt›na al›nmak cezalar› tatbik
edilmez.
Cezan›n çektirilmesine baflland›¤› zaman on sekiz
yafl›n› bitirmemifl olanlar hakk›nda hürriyeti
ba¤lay›c› cezalar para cezas›ndan çevrilmifl olsa
dahi, onlara mahsus ceza evlerinde veya büyüklere
mahsus ceza evlerinin hususi k›s›mlar›nda
çektirilir. Bunlar on sekiz yafl›n› geçtikleri zaman
e¤er mahkum olduklar› ceza müddeti üç seneden
ve geri kalan müddeti iki seneden fazla ise büyük
mahkumlar›n bulunduklar› ceza evlerine
naklolunurlar. Ancak bunlardan, geçirdikleri
müddet içindeki hal ve durumlar›na göre münasip
görülenler hususi ceza evinde veya büyüklere
mahsus ceza evlerinin hususi k›s›mlar›nda
al›konulabilirler.
Hükmün infaz›na baflland›¤› tarihte on sekiz
yafl›n› bitirmifl ve mahkum olduklar› ceza müddeti
üç seneden az bulunmufl olup da geçmiflteki
hallerine nazaran hususi ceza evinde veya
büyüklere mahsus ceza evlerinin hususi
k›s›mlar›nda bulundurulmalar› daha uygun
görülenlerin cezalar› bu evlerde çektirilir
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b. Aç›klamalar

1- YTCK’n›n 51’inci maddesinin birinci f›kras›nda fiili iflledi¤i s›rada on iki
yafl›n› doldurmam›fl olan çocuklar hakk›nda; ikinci f›kras›nda ise on iki ya-
fl›n› doldurmufl olup da on befl yafl›n› doldurmam›fl olanlar›n iflledi¤i fiilin
hukukî anlam ve sonuçlar›n› alg›layamamalar› veya davran›fllar›n› yönlen-
dirme yetene¤inin yeterince geliflmemifl olmas› hâlinde haklar›nda çocukla-
ra özgü güvenlik tedbirleri uygulanaca¤› öngörülmüfltür. Yeni TCK’n›n
56’nc› maddesi ile de çocuklara özgü güvenlik tedbirlerinin neler oldu¤u ve
ne suretle uygulanacaklar›n›n çocuklarla ilgili kanunda gösterilece¤i hükme
ba¤lanm›flt›r.

2- 51. maddenin yollama yapm›fl oldu¤u 2253 say›l› Çocuk Mahkemelerinin
Kuruluflu, Görev ve Yarg›lama Usulleri Hakk›nda Kanunun (10-17. madde-
ler) yerini, 3 Temmuz 2005 tarihinde kabul edilen ve 15 Temmuz 2005 tarih
ve 25876 say›l› Resmi Gazetede yay›mlanarak yürürlü¤e konulan 5395 say›-
l› Çocuk Koruma Kanunu (ÇKK) alm›flt›r.

3- ÇKK  kapsam›ndaki  “korunma  ihtiyac›  olan  çocuklar”  hakk›nda  uy-
gulanacak  tedbirler,  “koruyucu  ve  destekleyici  tedbirler”  bafll›¤›  alt›n-
da  5.  maddede  düzenlenmifltir.  ÇKK’n›n  11.  maddesine  göre,  5.  mad-
dede  say›lan  tedbirler,  “suça  sürüklenen  ve  ceza  sorumlulu¤u  olmayan
çocuklar” bak›m›ndan, çocuklara özgü güvenlik tedbiri olarak kabul edile-
cektir.

Maddeye göre koruyucu ve destekleyici tedbirler; çocu¤un öncelikle kendi ai-
le ortam›nda korunmas›n› sa¤lamaya yönelik dan›flmanl›k, e¤itim, bak›m,
sa¤l›k ve bar›nma konular›nda al›nacak tedbirlerdir.

4- Burada önemli bir  hususa  dikkat  çekmek  gerekmektedir.  ÇKK’nda
yer verilen  tedbirler,  “korunmaya  muhtaç  olan”  veya  “suça  sürüklenip
de  cezai  sorumlulu¤u  bulunmayan”  çocuklar  hakk›nda  uygulanabilecek-
tir.

Buna  karfl›l›k  suça  sürüklenen  ve  cezai  sorumlulu¤u  bulunan  12–15
veya  15–18  yafl  aras›ndaki  çocuklar   hakk›nda   uygulanacak   tedbir-
lerle  ilgili   olarak   ne  YTCK’da,  ne  YTCK’nun;  “Çocuklara  özgü  gü-
venlik   tedbirlerinin   neler  oldu¤u  ve  ne   suretle    uygulanacaklar›   il-
gili   kanunda   gösterilir”   fleklindeki  56.  madde   hükmüne   ra¤men
ÇKK’da,  ne  de   di¤er   bir   kanunda   herhangi   bir   hüküm   bulunmak-



Ceza Kanunundaki Güvenlik Tedbirleri 191

tad›r28. Bu bofllu¤un derhal doldurulmas› ve söz konusu tedbirlerin neler-
den ibaret oldu¤unun özel kanun konumundaki ÇKK’da zaman kaybet-
meksizin düzenlenmesi gerekti¤ini düflünmekteyiz.

5- Söz konusu madde ile kanun  koyucunun  çocuklara  yönelik  tedbirleri
eski  yasaya  nazaran  çocuk  ceza hukukuna  uygun  olarak  daha  ayr›n-
t›l› ve  kapsaml› bir  flekilde   düzenlemek  istedi¤i  anlafl›lmaktad›r.  An-
cak  di¤er tüm hükümler aç›s›ndan oldu¤u gibi burada da önemli olan sa-
y›lan tedbirlerin hayata geçirebilmesi ve özenli bir flekilde yürütülmesi-
dir29.

4. Ak›l Hastalar›na Özgü Güvenlik Tedbirleri

a. Mevzuat

YTCK

Ak›l hastalar›na özgü güvenlik tedbirleri

Madde 57– (1) Fiili iflledi¤i s›rada ak›l hastas›
olan kifli hakk›nda, koruma ve tedavi amaçl›
olarak güvenlik tedbirine hükmedilir. Hakk›nda
güvenlik tedbirine hükmedilen ak›l hastalar›,
yüksek güvenlikli sa¤l›k kurumlar›nda koruma
ve tedavi alt›na al›n›rlar.

(2) Hakk›nda güvenlik tedbirine hükmedilmifl
olan ak›l hastas›, yerlefltirildi¤i kurumun sa¤l›k
kurulunca düzenlenen raporda toplum aç›s›ndan
tehlikelili¤inin ortadan kalkt›¤›n›n veya önemli
ölçüde azald›¤›n›n belirtilmesi üzerine mahkeme
veya hâkim karar›yla serbest b›rak›labilir.

(3) Sa¤l›k kurulu raporunda, ak›l hastal›¤›n›n ve
ifllenen fiilin niteli¤ine göre, güvenlik bak›m›ndan
kiflinin t›bbî kontrol ve takibinin gerekip
gerekmedi¤i, gerekiyor ise, bunun süre ve
aral›klar› belirtilir.

ETCK

Dördüncü Bap: Cezaya Ehliyet ve Bunu

Kald›ran veya Hafif leten Sebepler

...

Madde 46- (De¤iflik madde: 18/05/1955-6569/1
m.)

Fiili iflledi¤i zaman fluurunun veya harekat›n›n
serbestisini tamamen kald›racak surette ak›l
hastal›¤›na duçar olan kimseye ceza verilemez.

Ancak bu flahs›n muhafaza ve tedavi alt›na
al›nmas›na haz›rl›k tahkikat›nda Sulh Hakimi,
ilk tahkikatta Sorgu Hakimi ve son tahkikatta
vazifeli mahkeme taraf›ndan karar verilir.

Muhafaza ve tedavi alt›nda bulundurma müddeti
flifaya kadar devam eder. Yaln›z maznuna isnad
olunan suç, a¤›r hapis cezas›n› müstelzim ise bu
müddet bir seneden az olamaz.

28 ÜNVER Yener, Çocuk Koruma Kanunu, Güncel Ceza Hukuku ve Kriminoloji Çal›flmalar›,
‹ÜHF Ceza Hukuku ve Kriminoloji Araflt›rma ve Uygulama Merkezi Yay›n›, No:1607, ‹s-
tanbul, 2005, s. 29.

29 YURTCAN, age., s. 13.
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b. Aç›klamalar

1- YTCK 32. maddesinde ak›l hastal›¤› üç grup olarak düzenlenmifltir. Buna
göre ak›l hastal›¤›; “1) Kusur yetene¤ini tamamen ortadan kald›rabilecek ni-
telikte olabilir; 2) Kusur yetene¤ini önemli ölçüde kald›racak nitelikte olabi-
lir, 3) Kusur yetene¤ini önemli ölçüde kald›racak nitelikte olmamakla birlik-
te azaltan bir derecede bulunabilir30”. ETCK ise ak›l hastal›¤›n›n ceza so-

4) T›bbî kontrol ve takip, raporda gösterilen süre
ve aral›klarla, Cumhuriyet savc›l›¤›nca bu kiflilerin
teknik donan›m› ve yetkili uzman› olan sa¤l›k
kurulufluna gönderilmeleri ile sa¤lan›r.

(5) T›bbî kontrol ve takipte, kiflinin ak›l hasta-
l›¤› itibar›yla toplum aç›s›ndan tehlikelili¤inin
artt›¤› anlafl›ld›¤›nda, haz›rlanan rapora
dayan›larak, yeniden koruma ve tedavi amaçl›
olarak güvenlik tedbirine hükmedilir. Bu
durumda, bir ve devam› f›kralarda belirlenen
ifllemler tekrarlan›r.

(6) ‹flledi¤i fiille ilgili olarak hastal›¤› yüzünden
davran›fllar›n› yönlendirme yetene¤i azalm›fl olan
kifli hakk›nda birinci ve ikinci f›kra hükümlerine
göre yerlefltirildi¤i yüksek güvenlikli sa¤l›k
kuruluflunda düzenlenen kurul raporu üzerine,
mahkûm oldu¤u hapis cezas›, süresi ayn› kalmak
kofluluyla, k›smen veya tamamen, mahkeme
karar›yla ak›l hastalar›na özgü güvenlik tedbiri
olarak da uygulanabilir.

(7) Suç iflleyen alkol ya da uyuflturucu veya
uyar›c› madde ba¤›ml›s› kiflilerin, güvenlik tedbiri
olarak, alkol ya da uyuflturucu veya uyar›c› madde
ba¤›ml›lar›na özgü sa¤l›k kuruluflunda tedavi
alt›na al›nmas›na karar verilir. Bu kiflilerin
tedavisi, alkol ya da uyuflturucu veya uyar›c›
madde ba¤›ml›l›¤›ndan kurtulmalar›na kadar
devam eder. Bu kifliler, yerlefltirildi¤i kurumun
sa¤l›k kurulunca bu yönde düzenlenecek rapor
üzerine mahkeme veya hâkim karar›yla serbest
b›rak›labilir.

Muhafaza ve tedavi alt›na al›nan flah›s; muhafaza
ve tedavinin icra k›l›nd›¤› müessesesinin s›hhi
heyetince, flifas› tebeyyün etti¤ine dair verilecek
rapor üzerine ayn› kazai mercice serbest b›rak›l›r.

Bu husustaki rapor ve kararda, hastal›¤›n ve isnad
olunan suçun mahiyeti gözönünde tutularak,
içtimai emniyet bak›m›ndan flahs›n t›bbi kontrole
ve muayeneye tabi tutulup tutulmayaca¤›,
tutulacaksa müddet ve fas›las› da gösterilir.
T›bbi kontrol ve muayene; Cumhuriyet

Müddeiumumilerince, kararda gösterilen müddet
ve fas›lalarda bu flah›slar›n bulunduklar› mahalde
yoksa en yak›n salahiyetli mütehass›s› olan
hastane s›hhi heyetlerine sevk edilmeleri suretiyle
temin olunur.

Bu t›bbi kontrol ve muayenede nüks araz›
gösterenler hakim veya mahkeme karar›yla yine
muhafaza ve tedavi alt›na al›n›p ayn› muamelelere
tabi tutulurlar.

Madde 48- (De¤iflik madde: 09/07/1953-6123/1
m.)

Suçu iflledi¤i esnada ar›zi bir sebepten dolay› 46
ve 47’nci maddelerde münderiç akli maluliyet
halinde bulunan kimseler hakk›nda o
maddelerdeki ahkam tatbik olunur.

30 ‹ÇEL Kay›han/EV‹K Ali Hakan, ‹çel Ceza Hukuku-Genel Hükümler, II. Kitap, 4. Bas›, Be-
ta, ‹stanbul, 2007, s. 179.
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rumlulu¤u üzerindeki etkisini ak›l hastalar›n› iki grup alt›nda toplayarak
düzenlemekteydi. “Fiili iflledi¤i zaman fluurunun veya harekât›n›n serbestî-
sini tamamen kald›racak surette ak›l hastal›¤›na duçar olan” kiflilere (tam
ak›l hastalar›na) ceza verilemeyece¤i, bunlar hakk›nda “muhafaza ve tedavi
alt›na alma” tedbirlerinin uygulanaca¤› hükme ba¤lanm›flt›. (m. 46/1) ETCK
m. 47’de ise “fiili iflledi¤i zaman fluurunun veya harekât›n›n serbestîsini
ehemmiyetli derecede azaltacak surette akli maluliyete müptela olan” kifliler
bak›m›ndan cezada indirime gidilmesi öngörülmekteydi. Bu noktada
YTCK’n›n getirdi¤i yenilik, bu son ak›l hastalar› grubuna giren kimselere ce-
za verilemeyece¤ini, bunlar bak›m›ndan güvenlik tedbirlerine hükmedilece-
¤ini öngörmesi olmufltur (m. 32/1).31

2- YTCK’n›n, davran›fllar›n› yönlendirme yetene¤i, önemli derecede olma-
makla beraber azalm›fl olan kifliler bak›m›ndan cezada indirim öngörmesi-
nin yan›nda, bu kiflilerin cezalar›n›n, süresi ayn› olmak kofluluyla, k›smen
veya tamamen ak›l hastalar›na özgü güvenlik tedbiri olarak da uygulanabi-
lece¤ini kabul etmesi önemli bir yenilik teflkil etmektedir (m. 32/2).

3- Sa¤l›k kurumunda koruma ve tedavi alt›na alma güvenlik tedbirinin sü-
resi yoktur. YTCK’n›n 57/2. maddesinin getirmifl oldu¤u yeni hükme göre,
güvenlik tedbiri ak›l hastas›n›n toplum aç›s›ndan tehlikelili¤inin ortadan
kalkmas›na veya önemli ölçüde azalmas›na kadar uygulanacakt›r. ETCK’da
öngörülenin aksine YTCK’n›n hükümlüye isnat edilen suçun a¤›rl›¤›n›n te-
davi süresinin alt s›n›r›n›n belirlenmesinde etkili olmas› kabul edilmemifl-
tir.32

4- YTCK, alkol ve uyuflturucu madde ba¤›ml›lar›n›n da ak›l hastalar›na öz-
gü güvenlik tedbirlerine tabi oldu¤unu düzenlemifltir. Buna karfl›n 34. mad-
denin alkol ve uyuflturucu ba¤›ml›lar› konusunda suskun kalmas›n› anla-
mak güçtür. Zira alkol veya uyuflturucu madde ba¤›ml›l›¤› bir tür “psikiyat-
rik hastal›k” olarak de¤erlendirilir. Bu sebeple ö¤retide, ba¤›ml› kiflilerin ce-
zai sorumlulu¤unun belirlenmesinde ak›l hastalar›na özgü sorumluluk reji-
minin esas al›nmas› gerekti¤i ifade edilmektedir.33

31 CENTEL Nur, Yeni Türk Ceza Kanununda Cezalar ve Emniyet Tedbirleri, Yeni Türk Ceza
Kanunu Sempozyumu, Türk Ceza Hukuku Derne¤i Yay›n›, No:7, 2005, s. 61.

32 CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, Türk Ceza Hukukuna Girifl, 4.Bas›, Beta, ‹stanbul, 2006, s.
755; YERDELEN Erdal, 5237 say›l› TCK’nda Güvenlik Tedbirleri(Çevrimiçi),
http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/189.doc (EriflimTarihi: 30.07.2007).

33 ‹ÇEL/EV‹K, age., s. 186.
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5. Tekerrür-Özel Tehlikeli Suçlular ve Denetimli Serbestlik

a. Mevzuat

YTCK ve CGT‹HK

YTCK:

Madde 58–(1) Önceden ifllenen suçtan dolay›
verilen hüküm kesinlefltikten sonra yeni bir suçun
ifllenmesi hâlinde, tekerrür hükümleri uygulan›r.
Bunun için cezan›n infaz edilmifl olmas› gerekmez.

(2) Tekerrür hükümleri, önceden ifllenen suçtan
dolay›;
a) Befl y›ldan fazla süreyle hapis cezas›na
mahkûmiyet hâlinde, bu cezan›n infaz edildi¤i
tarihten itibaren befl y›l,
b) Befl y›l veya daha az süreli hapis ya da adlî para
cezas›na mahkûmiyet hâlinde, bu cezan›n infaz
edildi¤i tarihten itibaren üç y›l,
Geçtikten sonra ifllenen suçlar dolay›s›yla
uygulanmaz.

(3) Tekerrür hâlinde, sonraki suça iliflkin kanun
maddesinde seçimlik olarak hapis cezas› ile adlî
para cezas› öngörülmüflse, hapis cezas›na
hükmolunur.

(4) Kas›tl› suçlarla taksirli suçlar ve s›rf askerî
suçlarla di¤er suçlar aras›nda tekerrür hükümleri
uygulanmaz. Kasten öldürme, kasten yaralama,
ya¤ma, doland›r›c›l›k, uyuflturucu veya uyar›c›
madde imal ve ticareti ile parada veya k›ymetli
damgada sahtecilik suçlar› hariç olmak üzere;
yabanc› ülke mahkemelerinden verilen hükümler
tekerrüre esas olmaz.

(5) Fiili iflledi¤i s›rada on sekiz yafl›n› doldurmam›fl
olan kiflilerin iflledi¤i suçlar dolay›s›yla tekerrür
hükümleri uygulanmaz.

(6) Tekerrür hâlinde hükmolunan ceza, mükerrirlere
özgü infaz rejimine göre çektirilir. Ayr›ca, mükerrir
hakk›nda cezan›n infaz›ndan sonra denetimli
serbestlik tedbiri uygulan›r.

(7) Mahkûmiyet karar›nda, hükümlü hakk›nda
mükerrirlere özgü infaz rejiminin ve cezan›n
infaz›ndan sonra denetimli serbestlik tedbirinin
uygulanaca¤› belirtilir.

(8) Mükerrirlerin mahkûm oldu¤u cezan›n infaz›
ile denetimli serbestlik tedbirinin uygulanmas›,
kanunda gösterilen flekilde yap›l›r.

(9) Mükerrirlere özgü infaz rejiminin ve cezan›n
infaz›ndan sonra denetimli serbestlik tedbirinin,
itiyadi suçlu, suçu meslek edinen kifli veya örgüt
mensubu suçlu hakk›nda da uygulanmas›na
hükmedilir.

ETCK

Sekizinci Bap: Cürümde Tekerrür

Madde 81- (De¤iflik madde: 11/06/1936-3038/1 m.)
Bir kimse befl seneden ziyade müddetle bir
mahkumiyete u¤rad›ktan sonra cezas›n› çekti¤i veya
ceza düfltü¤ü tarihten itibaren on sene ve di¤er
cezalarda befl sene içinde baflka bir suç daha ifllerse
yeni suça verilecek ceza alt›da bire kadar art›r›l›r.
Yeni suç evvelki mahkumiyete sebep olan suç
cinsinden ise hükmedilecek ceza alt›da birden üçte
bire kadar art›r›l›r.
‹kinci suç için tayin edilecek cezaya tekerrürden
dolay› zamm› laz›m gelen miktar, hiç bir suretle
evvelki suç için hükmedilmifl olan cezalar›n en
a¤›r›ndan ziyade olarak tayin olunamaz.
Evvelki veya sonraki suçlardan biri para cezas› veya
sürgün ve di¤eri baflka bir ceza oldu¤u takdirde
tekerrürden dolay› yap›lacak zam miktar›n›n tayininde
19’uncu veya 40’›nc› maddelerde yaz›l› nisbet
kaideleri tatbik olunur.

Madde 82- (De¤iflik madde: 11/06/1936-3038/1 m.)
Müebbed a¤›r hapis cezas›na mahkum olan kimse
di¤er bir veya bir kaç cürüm iflledi¤i takdirde
mahkumun geceli gündüzlü bir hücrede yaln›z
b›rak›lmas› müddeti e¤er sonraki cürmü veya
cürümleri muvakkat a¤›r hapis cezas›n› müstelzim
ise bu cezan›n veya bu cezalar mecmuunun sekizde
birine, hapis cezas›n› müstelzim ise onda birine
müsavi bir müddet uzat›l›r.
Ancak ilave edilecek hücre müddeti a¤›r hapislerde
üç seneden, hapiste iki seneden fazla olamaz.

(De¤iflik f›kra: 21/11/1990-3679/5 m.) Sonraki
cürümden dolay› da mahkuma müebbet a¤›r hapis
cezas› tayin olunmuflsa ilave edilecek hücre müddeti
alt› aydan az, üç y›ldan fazla olamaz.

(Ek f›kra: 14/07/2004-5218 S.K./1. m.) Yukar›daki
f›kralarda belirtilen hükümler, a¤›rlaflt›r›lm›fl müebbet
a¤›r hapis cezas›na mahkûmiyet durumunda iki kat
olarak uygulan›r.

Madde 84- (De¤iflik madde: 11/06/1936-3038/1 m.)
Tekerrür halinde hükmedilecek a¤›r para cezas›n›n
19’uncu maddeye göre hapse çevrilmesi halinde
hapis müddeti befl seneyi geçemez.
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b. Aç›klamalar

1- Tekerrür, bir suçtan mahkûm edilen kiflinin mahkûmiyet karar›n›n kesin-
leflmesinden itibaren belli bir süre içinde yeniden suç ifllemesi durumudur.

YTCK’da tekerrür 58. maddede güvenlik tedbirleri aras›nda düzenlemifltir.
ETCK ise tekerrürü 81, 82, 84, 85, 87, 88. maddelerinde “Cürümde Tekerrür”
bafll›¤› alt›nda ayr› bir bapta düzenlemiflti. ETCK’n›n yürürlükte oldu¤u dö-
nemde ö¤retide “cezalar›n saptanmas›ndaki esaslar” bafll›¤› alt›nda incele-
nen34 ve cezan›n artmas›n› sonuçlayan bir kurum olan tekerrür, yeni hükme

CGT‹HK:

Madde 104- (1) Cezalar› ertelenen, sal›verilen
veya haklar›nda hapis cezas› d›fl›nda herhangi
bir tedbire hükmedilen hükümlülerin toplum
içinde izlenmesi, iyilefltirilmesi, psiko-sosyal
problemlerinin çözülmesi, sal›verme sonras›
korunmas› ve yarg›lanan kifliler hakk›nda sosyal
araflt›rma raporlar›n›n düzenlenmesi ve ma¤durun
korunmas› gibi görevleri yerine getirmek üzere
denetimli serbestlik ve yard›m merkezleri kurulur.

(2) Sal›verilme sonras›nda hükümlülere ifl
sa¤lanmas› için koruma kurullar› kurulur.

(3) Denetimli serbestlik ve yard›m merkezleri ile
koruma kurullar›n›n kuruluflu, çal›flma yöntem
ve esaslar›, ilgili kanununda düzenlenir.

Mükerrirlere özgü infaz rejimi ve denetimli

serbestlik tedbiri

Madde 108- …

(4) Hâkim, mükerrir hakk›nda cezan›n infaz›n›n
tamamlanmas›ndan sonra bafllamak ve bir y›ldan
az olmamak üzere denetim süresi belirler.

(5) Tekerrür dolay›s›yla belirlenen denetim
süresinde, koflullu sal›verilmeye iliflkin hükümler
uygulan›r.

(6) Hâkim, mükerrir hakk›nda denetim süresinin
uzat›lmas›na karar verebilir. Denetim süresi en
fazla befl y›la kadar uzat›labilir.

Madde 85- (De¤iflik madde: 11/06/1936-3038/1 m.)

‹flledi¤i suçlardan dolay› her defas›nda üç aydan
fazla olmak üzere iki defa veya daha fazla flahsi
hürriyeti ba¤lay›c› cezalarla mahkum olan kimse
81’inci maddede yaz›l› müddetler içinde, yine flahsi
hürriyeti ba¤lay›c› bir cezan›n verilmesini icab ettiren
ayn› cinsten bir suç ifller ve görece¤i cezan›n müddeti
otuz aydan afla¤› olursa mezkur ceza müddeti yar›
ve sair hallerde a¤›r hapis ve hapiste otuz seneyi
geçmemek üzere üçte biri nisbetinde art›r›l›r.

Madde 87- (De¤iflik madde: 09/07/1953-6123/1 m.)
Geçen maddelerin tatbikat›nda:
1) Kabahat fiilinden dolay› sad›r olan hükümler bir
cürüm vukuunda ve cürme müteallik hükümler
kabahat vukuunda;
2) Tedbirsizlik ve dikkatsizlik ve meslek ve sanat›n
icras› hususunda tecrübesizlik ve emirlerle nizamlara
riayetsizlik neticesi olarak ifllenen cürümler di¤er
cürümler mukabilinde ve sair cürümler bunlar
mukabilinde;
3) S›rf askeri cürümler hakk›nda sad›r olan hükümler;
4) Bu kanunun 6 nc› bab›n›n birinci fasl›ndaki 316,
317, 318, 319, 320, 324 ve 331’inci maddeleriyle
ikinci fasl›ndaki 332 ve 333’üncü ve 7’nci bab›n
3’üncü fasl›ndaki 403 ve 404’üncü maddelerde yaz›l›
hususlardan dolay› verilen hükümler müstesna olmak
üzere yabanc› memleket mahkemelerinden verilen
hükümler;
tekerrüre esas olamaz.

Madde 88- Tekerrür hükümlerinin tatbikinde di¤er
bir cezadan kalbolunmufl olan ceza as›l ceza
addolunur.

34 ‹ÇEL ve Di¤erleri, age., s. 179 vd
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göre cezan›n art›r›m›na neden olmamakta, ancak cezan›n infaz fleklini de¤ifl-
tirmektedir. Böylece, yeni kanunda tekerrürün hukuki niteli¤inin de¤ifltiri-
lerek bir güvenlik tedbiri olarak düzenlendi¤i belirtilmektedir35. Ancak ka-
naatimizce salt böyle bir de¤ifliklikle “tekerrür” kurumunu ceza hukuku te-
orisi aç›s›ndan bir güvenlik tedbiri olarak nitelendirmek do¤ru olmaz.
YTCK’n›n getirmifl oldu¤u ve güvenlik tedbiri olarak nitelendirilebilecek ku-
rum ise, tekerrür halinde cezan›n infaz›ndan sonra uygulanacak olan dene-
timli serbestlik tedbiridir.

Denetimli serbestlik, YTCK’n›n 58. maddesinin 6, 7, 8 ve 9. f›kralar›nda ve
ayr›ca 5402 say›l› Denetimli Serbestlik ve Yard›m Merkezleri ile Koruma
Kurullar› Kanunu’nda düzenlenmifltir.

Denetimli serbestlik, bir cezaya mahkûm edilmifl olsalar bile tehlikelili¤in,
suçu tekrarlayanlar ve özel tehlikeli suçlular bak›m›ndan devam etmekte ol-
du¤u esas›na dayanmaktad›r. Bunlar, özel tehlikeli suçlular, itiyadî suçlular,
suçu meslek edinen kifliler ve örgüt mensubu suçlulard›r (m. 58/9). Ancak, dü-
zenlemenin odak noktas›n› tekerrür oluflturmaktad›r. Tekerrür, 647 say›l›
(mülga) Cezalar›n ‹nfaz› Hakk›nda Kanundan farkl› olarak, Kanunda cezay›
art›ran bir neden olarak de¤il, mükerririn infaz düzenini etkileyen (CGT‹HK.
m. 108) ve ayr›ca denetimli serbestlik tedbirini gerektiren bir nedendir36.

Tekerrür halinde cezan›n art›r›lmas› yönündeki sistemden vazgeçilmesinin
olumlu bir geliflme teflkil etmesi bir yana, sonraki suç bak›m›ndan öngörü-
len seçimlik cezalardan a¤›r olana hükmedilmesi kural›na güvenlik tedbir-
leri çerçevesinde yer verilmesi hakl› olarak elefltirilmifltir37.

2- YTCK’n›n 58. maddesi ile ETCK’da düzenlenen basit tekerrür (m. 81) ve
özel tekerrür (m. 81/2 ve 85) ayr›m› ortadan kald›r›lm›flt›r. Ayr›ca kabahat-
lerin suç olmaktan ç›kart›l›p ayr› bir kanunla (Kabahatler Kanunu)  düzen-
lenmesine uygun olarak, cürümlerle kabahatler aras›nda tekerrür olmaya-
ca¤› fleklindeki hüküm de yürürlükten kald›r›lm›flt›r.

3- ETCK döneminde tekerrür hükümlerinin uygulanabilmesi için kiflinin ön-
ceden bir ceza mahkûmiyetinin bulunmas› gerekli olup, cezas›n›n infaz edil-
mifl olmas›n›n flart olup olmad›¤› konusu tart›flmal› idi. YTCK 58/1. madde-

35 ÖZBEK Veli Özer, Yeni Ceza Kanununun Anlam›, 3.Bas›, Seçkin, Ankara, 2006, s. 609. Ya-
zara göre “Böylece mükerrir suçlu olmakla ortaya ç›kan tehlikelilik hali klasik ceza hukuk
ö¤retisinden farkl› olarak failin ›slah edilmesi ve topluma yeniden kazand›r›lmas› gereken
bir durum olarak kabul edilmifltir olmaktad›r.”

36 HAFIZO⁄ULLARI, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanununda Cezalar…”,  s. 100.
37 CENTEL, “Yeni Türk Ceza Kanununda Cezalar...”, s. 62.
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sinde “…cezan›n infaz edilmifl olmas› gerekmez” hükmünü getirerek bu tar-
t›flmaya son vermifltir. Böylelikle, önceki mahkûmiyet hükmünün kesinlefl-
mifl olmas› yeterli say›lm›flt›r. Bu durumun sonucu olarak:

Tekerrüre esas olabilecek önceki mahkûmiyet hapis ya da para cezas› olabi-
lir. Bu durumda önceki cezan›n YTCK’n›n 50. maddesi uyar›nca bir seçenek
yapt›rama çevrilmesi halinde tekerrür hükümleri uygulanmayacakt›r38.

Genel af, mahkûmiyetin bütün sonuçlar›n› ortadan kald›rd›¤›ndan genel af
halinde tekerrür hükümleri uygulanmazken; özel af halinde mahkûmiyet di-
¤er sonuçlar›yla varl›¤›n› korudu¤undan tekerrür hükümlerinin uygulan-
mas›na engel teflkil etmez.

Kifli hakk›nda önceden aç›lan soruflturma veya kovuflturman›n flikayetten
vazgeçme, feragat, önödeme veya uzlaflma ile sonland›r›lmas› halinde de bir
mahkumiyet hükmü olmad›¤›ndan, sonradan ifllenen suç nedeniyle tekerrür
hükümleri uygulanmaz.

4- YTCK’n›n getirmifl oldu¤u bir baflka yenilik erteleme ile ilgilidir. Bir gö-
rüfle göre denetim süresinin iyi halle geçirilmesi halinde cezan›n infaz edil-
mifl say›lmas› nedeniyle  ertelenmifl ceza tekerrüre esas teflkil eder39. Ancak
bizce yazar›n ulaflt›¤› sonuç do¤ru olmakla birlikte, böyle bir yorum için
YTCK’n›n 51/8. maddesine gitmeye gerek yoktur. Zira, tekerrürü düzenleyen
58/1.m hükmü cezan›n infaz edilmifl olmas›n› aramamaktad›r. Bu durumda
erteleme karar›n›n kesinleflmifl olmas› yeterlidir. ETCK zaman›nda ise dene-
me süresinin iyi halle geçirilmesi halinde mahkûmiyet vaki olmam›fl say›ld›-
¤›ndan (ETCK m. 95/2) erteleme tekerrüre engel oluyordu.

5- YTCK, eskiden oldu¤u gibi süreli tekerrür sistemini benimsemifltir. Ancak
süreler k›salt›lm›flt›r. ETCK’da, “bir kimsenin befl seneden fazla süreyle mah-
kum olmas›ndan sonra cezas›n› çekti¤i veya ceza düfltü¤ü tarihten itibaren on
sene ve di¤er cezalarda befl sene” olarak öngörülmüfl olan süreler; YTCK’da “5
y›ldan fazla hürriyeti ba¤lay›c› cezaya mahkumiyet halinde befl y›l; befl y›l ve
daha az süreli hapis veya adlî para cezas›na mahkumiyet halinde bu cezan›n
infaz edildi¤i tarihten itibaren üç y›l” olarak de¤ifltirilmifltir.

6- YTCK mükerrer suçlulardan baflka, itiyadi suçluyu, örgüt mensubu suç-
luyu ve suçu meslek edinen kifliler hakk›nda da denetimli serbestlik tedbiri-
nin uygulanmas›n› öngörmüfltür (m. 58/9).

38 ÖZBEK, age. s. 611, DEM‹RBAfi, age., s. 570.
39 ÖZBEK, age., s. 611.
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Mahkeme, “mükerrirlere özgü infaz rejiminin ve cezan›n infaz›ndan” sonra,
denetimli serbestlik tedbirinin bu suçlular hakk›nda da uygulanmas›na
hükmeder. Kanunun tekerrürü esas alan çözümü, itiyadi suçlu ve suçu mes-
lek edinen kifli bak›m›ndan da geçerlidir, çünkü bu kiflilerin tekerrür için ön-
görülen süre içerisinde birden çok kez suç ifllemeleri mümkündür. Ancak, ör-
güt mensubu suçlunun, bu s›fat› kazanmas› için birden çok kez suç iflleme-
sine, yani mükerrir olmas›na gerek yoktur. Bu durumda, mükerrirlikten ba-
¤›ms›z olarak, “örgüt mensubu suçlunun”, suç örgütü kurma suçunun ceza-
s›n›n infaz›ndan sonra, denetimli serbestlik alt›na konulmas›na mahkemece
hükmedilmesi gerekmektedir40.

6. S›n›rd›fl› Edilme

a. Mevzuat

b. Aç›klamalar

1- S›n›rd›fl› edilme ile ilgili ETCK’da bir hüküm bulunmamakta idi. Millet-
leraras› Özel Hukuk kurallar›na göre gerçeklefltirilen s›n›rd›fl› edilme iflle-
mi, idari bir yapt›r›m olarak uygulanmakta idi.

2- YTCK’n›n 59. maddesinin ilk hali, “‹flledi¤i suç nedeniyle iki y›l ve daha
fazla süreyle hapis cezas›na mahkûm edilen yabanc›n›n cezan›n infaz›ndan
sonra derhal s›n›r d›fl› edilmesine de hükmolunur” fleklinde idi. Sözkonusu
hüküm öngörmüfl oldu¤u sistem nedeniyle ö¤retide bir hayli elefltirilmifl-
tir41. Öncelikle belirtmemiz gereken husus, 59.madde hükmünün, YTCK’n›n

YTCK

S›n›r d›fl› edilme

Madde 59– (De¤iflik: 31/03/2005–5328/1 m.)
(1) ‹flledi¤i suç nedeniyle hapis cezas›na mahkûm
edilen yabanc›, koflullu sal›verilmeden
yararland›ktan ve her halde cezas›n›n infaz›
tamamland›ktan sonra, durumu, s›n›r d›fl›
ifllemleriyle ilgili olarak de¤erlendirmek üzere
derhal ‹çiflleri Bakanl›¤›na bildirilir

ETCK

40 HAFZIO⁄ULLARI, age., s. 101.
41 Ayr›nt›l› bilgi için bkz. LEV‹ Selim, “Yabanc›lar›n S›n›r D›fl› Edilmesi Yeni Türk Ceza Ka-

nunu’nun Tart›flma Yaratacak Bir Hükmü Nas›l De¤iflti?”, Türkiye Barolar Birli¤i Dergisi,
Say›: 58, 2005, s. 29-39.
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3. maddesinde belirtmifl oldu¤u eflitlik ilkesine de ayk›r› olarak s›n›rd›fl› edil-
me konusunda vatandafl ile yabanc› aras›nda ayr›m yapm›fl oldu¤udur42.

Sözkonusu düzenlemenin ilk halinde s›n›rd›fl› etmede takdirilik de¤il de, zo-
runluluk sisteminin benimsenmifl olmas›, suçun niteli¤ine ve failin kiflili¤i-
ne bak›lmaks›z›n hapis cezas›na mahkûm edilen her yabanc›n›n s›n›rd›fl›
edilmesine neden olma olas›l›¤› nedeniyle cezalar›n bireysellefltirilmesi ilke-
siyle de ba¤daflmamaktayd›.

Ayr›ca kanunun somut cezay› esas almas›, örne¤in ayn› suçu ayn› koflullar-
da iflleyen ve farkl› mahkemelerde yarg›lanan iki kifliden birinin 1 y›l 11 ay
hapis cezas›na, di¤erinin 2 y›l hapis cezas›na mahkûm edilmesi halinde, sa-
dece 1 ay fazla ceza alan›n otomatik olarak s›n›rd›fl› edilmesine neden olaca-
¤›ndan adalete ayk›r› bir uygulamaya yol açacakt›.

Bu ve benzeri hukuki sorunlar›n yan› s›ra yabanc›lar›n s›n›rd›fl› edilmesini
kolaylaflt›ran böyle bir hüküm, ülkemizin yabanc› devletlerle olan iliflkileri-
ne zarar verebilecek ve hatta yabanc›n›n s›n›rd›fl› edildi¤i ülkede iflkence vb.
bir muameleye maruz kalmas› halinde devletin uluslararas› alanda sorum-
lulu¤unu dahi do¤urabilecek nitelikte vahim bir hüküm idi. Neyse ki, bu hü-
küm 31/3/2005 tarih ve 5328/1 say›l› Kanunla, henüz yürürlü¤e girmeden
de¤ifltirilmifltir.

3- Yeni hükme göre “‹flledi¤i suç nedeniyle hapis cezas›na mahkûm edilen ya-
banc›, koflullu sal›verilmeden yararland›ktan ve her halde cezas›n›n infaz›
tamamland›ktan sonra, durumu, s›n›r d›fl› ifllemleriyle ilgili olarak de¤erlen-
dirmek üzere derhal ‹çiflleri Bakanl›¤›na bildirilir” denmek suretiyle suç ifl-
leyen yabanc›n›n, cezas›n› çektikten sonra s›n›r d›fl› edilmesi, güvenlik ted-
biri olmaktan ç›kart›lm›fl; s›n›r d›fl› edilme, as›l sahibi olan kollu¤a mal edil-
mifl43, idari bir tedbir haline getirilmifltir44. Böylelikle hapis cezas›na mah-
kûm edilen her yabanc› flartla sal›verme veya cezas›n›n infaz›n›n ard›ndan
‹çiflleri Bakanl›¤›’nca, kiflili¤i gözönünde bulundurularak ayr› ayr› de¤erlen-
dirilecek ve gerçekten kamu düzeni ya da benzeri kurumlara zarar verip ver-
meyeceklerine göre karar verilecektir45.

42 ARTUK Emin, “Yeni Türk Ceza Kanununun Genel Hükümlerine ‹liflkin Düflünceler”, Yeni
Türk Ceza Kanunu Sempozyumu, Türk Ceza Hukuku Derne¤i Yay›n›, No:7, 2005, s. 31;
LEV‹ Selim, “Yabanc›lar S›n›rd›fl› Edilecek mi?”, Güncel Hukuk, Nisan 2005, Say›: 16, s.
46.

43 HAFIZO⁄ULLARI, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanununda Cezalar…”,  s. 92.
44 CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, age., s. 752.
45 LEV‹ Selim, “Yabanc›lar›n S›n›r D›fl› Edilmesi…”, s. 39.
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4- YTCK’n›n 59. maddesinde geçen “Yabanc›” terimi kanunda tan›mlanma-
m›flt›r. Ancak 6. maddede “vatandafl” kavram›,  “fiili iflledi¤i s›rada Türk va-
tandafl› olan kifli” olarak tan›mlanm›flt›r. Maddenin karfl›t anlam›ndan “ya-
banc›” teriminden, “fiili iflledi¤i s›rada Türk vatandafl› olmayan kifli”nin an-
lafl›lmas› gerekti¤i söylenebilir. Ancak, kanaatimizce yabanc›l›k unsurunun
ne zaman aranmas› gerekti¤i konusu aç›kl›¤a kavuflturulmal›d›r. Bir görüfle
göre, TCK’n›n 6. maddesine bak›larak “fiili iflledi¤i s›rada” kiflinin yabanc›
olmas› aranmal›d›r46. Bizim de kat›ld›¤›m›z karfl› görüfle göre ise, böyle bir
yorum Anayasa’n›n 23/son ve A‹HS 7. Ek Protokolünün 3. maddesine ayk›r›
düfler. Bu nedenle s›n›rd›fl› etme an›ndaki vatandafll›k esas al›nmal›d›r47.
Keza, bir yabanc›n›n milletleraras› özel hukuk hükümlerine göre vatandafl-
l›k hakk› elde etmifl olmas› halinde böyle bir tedbirin uygulanmas› anlaml›
olmayacakt›r.

7. Tüzel Kifliler Hakk›nda Güvenlik Tedbirleri

a. Mevzuat

YTCK

Tüzel kifliler hakk›nda güvenlik tedbirleri

Madde 60– (1) Bir kamu kurumunun verdi¤i
izne dayal› olarak faaliyette bulunan özel hukuk
tüzel kiflisinin organ veya temsilcilerinin
ifltirakiyle ve bu iznin verdi¤i yetkinin kötüye
kullan›lmas› suretiyle tüzel kifli yarar›na ifllenen
kas›tl› suçlardan mahkûmiyet hâlinde, iznin
iptaline karar verilir.

(2) Müsadere hükümleri, yarar›na ifllenen suçlarda
özel hukuk tüzel kiflileri hakk›nda da uygulan›r.

(3)  Yukar›daki  f ›kralar  hükümlerinin
uygulanmas›n›n ifllenen fiile nazaran daha a¤›r
sonuçlar ortaya ç›karabilece¤i durumlarda, hâkim
bu tedbirlere hükmetmeyebilir.

(4) Bu madde hükümleri kanunun ayr›ca belirtti¤i
hâllerde uygulan›r

ETCK

46 ÖZBEK, age., s. 617
47 ÖZTÜRK/ERDEM, Uygulamal› Ceza Hukuku ve Güvenlik Tedbirleri Hukuku, 10.Bas›,

Seçkin, Ankara, 2006, s. 346.
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b. Aç›klamalar

1- YTCK’n›n 20/2. maddesine göre tüzelkifliler hakk›nda ceza müeyyidesi uy-
gulanamaz, ancak “güvenlik tedbiri niteli¤indeki yapt›r›mlar sakl›d›r”. Ka-
nun 60. maddesinde, tüzel kifliler hakk›nda güvenlik tedbirleri, faaliyet izni-
nin iptali ve müsadere olarak belirlenmifltir.

60. maddede düzenlenen “faaliyet izninin iptali”ne hükmedilebilmesi için ilk
koflul, tüzelkiflinin özel hukuk tüzelkiflisi olmas› ve belirli bir faaliyette bu-
lunabilmesine iliflkin bir kamu kurumunca verilen iznin varl›¤›d›r. ‹kinci ko-
flul ise, bu iznin sa¤lad›¤› yetkinin kötüye kullan›lmas› suretiyle tüzel kifli
yarar›na kas›tl› bir suç ifllenmesidir. Söz konusu olan suç, tüzel kifli yarar›-
na ifllenmifl herhangi bir suç de¤ildir; ifllenen suçla, verilen iznin kullan›lma-
s› aras›nda nedensellik ba¤› olmal›d›r. Ayr›ca, özel hukuk tüzel kiflisinin or-
gan veya temsilcilerinin bu suçun ifllenmesine ifltirak etmeleri gerekir.

Özel hukuk tüzel kiflileri bak›m›ndan öngörülen ikinci güvenlik tedbiri ise
müsaderedir. Müsaderenin uygulanabilmesi için suçun tüzel kifli yarar›na
ifllenmesi gerekmektedir.

Kanun ayr›ca tüzel kiflilere güvenlik tedbirleri uygulanmas› söz konusu ol-
du¤unda, ifllenen suça nazaran çok a¤›r sonuçlar do¤abilmesi ihtimaline
karfl›l›k hakime tedbiri uygulama konusunda takdir yetkisi vermifltir. Mad-
denin gerekçesinde bu duruma örnek olarak, çok say›da kiflinin iflsiz kalma-
s› veya iyi niyetli üçüncü kifliler bak›m›ndan telafisi güç kay›plar meydana
gelmesi gösterilmifltir.

Özel hukuk tüzel kiflileri hakk›nda uygulanacak güvenlik tedbirlerine, her
suç bak›m›ndan de¤il, kanunda özel olarak belirtilen hâllerde hükmedilebi-
lecektir.

2- YTCK’n›n getirmifl oldu¤u bu sistem temelinde elefltirilmeye mahkûmdur.
Zira, bizzat kanunun genel gerekçesinde belirtildi¤i gibi güvenlik tedbirleri,
özellikle tehlikeli bir tak›m suçlular veya isnat yetene¤i yahut ceza sorumlu-
lu¤u bulunmayan failler için uygulanan ve özünde iyilefltirme, ›slah ve sosyal-
lefltirme amac›yla uygulanan baz› tedbirlerdir. Bu niteli¤i karfl›s›nda tüzel ki-
fli ›slah edilemeyece¤ine, sosyallefltirilemeyece¤ine, tedavi edilemeyece¤ine gö-
re teorik olarak tüzel kifliye güvenlik tedbiri uygulanmas› mümkün de¤ildir48.

48 KOCASAKAL Ümit, “Yeni Türk Ceza Kanununun Genel Hükümleri Üzerine K›sa Bir De-
¤erlendirme”, (Çevrimiçi), www.gunisigihukuk.com/yenitckuzerine.html (Eriflim Tarihi:
10.03.2006).
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Oysa kanunkoyucu tüzelkifliyi, organ› veya temsilcisi kiflinin ifltiraki ile iflle-
nen suçlarda, suçun tüzel kiflinin yarar›na ifllenmifl olmas› kayd›yla, emni-
yet tedbirinin muhatab› saym›flt›r (m. 20/2, m. 60). Böylece, isterse organ ve-
ya temsilci kifli olsun, üçüncü kiflinin fiilinden, fiilin faili yan›nda, tüzel ki-
fliyi de sorumlu tutmufl olmaktad›r. Ancak Medeni Kanun hükümlerine göre
tüzel kifliler, ne hukuka ayk›r› olarak varl›k kazanabilirler, ne de karar or-
ganlar›nda kanunun suç sayd›¤› bir fiilin ifllenmesine karar verebilirler. Bu
durum karfl›s›nda, Kanun, tüzel kifliyi, kendi fiilinden ötürü de¤il, üçüncü
kiflinin suç oluflturan fiili ile iliflkili olarak güvenlik tedbirinin muhatab› k›l-
maktad›r. Bu durum baflkas›n›n fiillerinden sorumluluk anlay›fl›n› tarihte
b›rakan ceza hukuku teorisini akla getirmektedir49.

Ayr›ca 60. maddede tüzel kifliler için öngörülen iznin iptali, müsadere gibi
önlemler güvenlik tedbiri de¤il, niteli¤i ve sonuçlar› itibariyle cezad›r. ‹znin
iptali bir anlamda ölüm cezas› niteli¤indedir. Ayr›ca tüzel kiflinin tekrar izin
için baflvurup baflvuramayaca¤› ve usulü belirsizdir50. Bu durumda, tüzel ki-
flinin ceza sorumlulu¤unun bulunmad›¤› yönündeki hükmün pratikte bir an-
lam› kalmamaktad›r.

Sonuç

5237 say›l› Türk Ceza Kanunu, reform ad› alt›nda mevcut ceza hukuku sis-
temini bir seferde ve sil bafltan yap›land›rma çabas›yla oluflturuldu¤undan
birçok sorunu da beraberinde getirmifltir. Bu sorunlar, güvenlik tedbirleri-
nin düzenlenmesinde de kendini göstermektedir. Nitekim, s›n›rd›fl› edilme
ile ilgili 59. madde örne¤inde oldu¤u gibi kanundaki birtak›m düzenlemele-
rin henüz kanun yürürlü¤e girmeden ve uygulamas› görülmeden de¤ifltiril-
mesi, bu durumu ortaya koymaktad›r.

Kanunkoyucunun, esas›nda bafll› bafl›na birer yapt›r›m veya mahkumiyetin
kanuni sonucu olan müesseseleri güvenlik tedbirleri ad› alt›nda toplamas›,
bunlar›n hukuki niteli¤i konusunda doktrindeki tart›flmalar› gidermek bir
yana alevlendirmifltir. Bu itibarla, YTCK’nun 53-60. maddelerinde, ö¤retide
ve içtihatlar do¤rultusunda geliflecek yorumlara göre yeni de¤iflikliklerin ya-
p›lmas› gerekece¤i kanaatindeyiz.

49 HAFIZO⁄ULLARI, agm.,  s. 104.
50 CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, age. s. 751.



E⁄‹T‹M KURUMLARINDA TÜRBAN SORUNLARI:
AVRUPA ‹NSAN HAKLARI SÖZLEfiMES‹ YÖNÜNDEN

LA‹KL‹K ‹LKES‹N‹N KONUMU

F. Kerem B‹LG‹N*

Girifl

E¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin kullan›m›n›n düzenlenmesi Avrupa
ölçe¤inde bir sorun olarak karfl›m›za ç›kmaktad›r. Avrupa ‹nsan Haklar›
Sözleflmesi Organlar› bu sorun içerisinde belirgin bir biçimde ön plana ç›-
kan, e¤itim kurumlar›nda türban giyiminin önlenmesi meselesine çeflitli va-
kalar ba¤lam›nda e¤ilmek durumunda kalm›fllard›r. Söz konusu vakalarda
tart›fl›lan tedbirlerin dayanaklar›n› laiklik ilkesinde bulmas› Avrupa ‹nsan
Haklar› Mahkemesi’ni genel olarak laiklik ilkesinin A‹HS ile olan iliflkisini
belirginlefltirmeye iterken, özel olarak da temellerini belirli laiklik anlay›fl-
lar›nda bulan uygulamalar› incelemeye sevk etmifltir.

E¤itim kurumlar›nda türban giyimini engelleyen düzenlemelerin de¤erlen-
dirildi¤i davalarda, Mahkeme’nin laiklik ilkesinin esas olarak iki boyutunu
ele ald›¤› söylenebilir. Söz konusu boyutlar›n birbirileriyle do¤rudan bir ba¤-
lant›s› olmas› itibariyle yap›lan ayr›m bir ölçüde suni görülebilmekle bera-
ber, bu iki boyut Mahkeme’nin retori¤inde belirgin çizgilerle yer bulmakta-
d›r. Buna göre laiklik ilkesi öncelikle türban giyiminin s›n›rland›¤› e¤itim
kurumlar›n›n bir kimlik ö¤esi olarak karfl›m›za ç›kmaktad›r (I). Öte yandan
laiklik ilkesi, bu görünüm biçimi ile ba¤lant›l› bir flekilde, Mahkeme taraf›n-
dan A‹HS’nin içerdi¤i de¤erlerin korunmas›na hizmet eden bir araç olarak
de¤erlendirmifltir (II).

* Galatasaray Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Yüksek Lisans Ö¤rencisi.
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I. E¤itim Kurumlar›n›n Kimli¤i Olarak Laiklik ‹lkesi

A‹HM e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin kullan›m›n›n düzenlenmesi
alan›nda taraf devletlere “belirgin” bir takdir pay› tan›maktad›r. Böylelikle
ulusal makamlar laiklik ilkesi ba¤lam›nda bu alanda benimseyecekleri “mo-
del” konusunda önemli bir takdir yetkisine sahip olmaktad›rlar (A). Mahke-
me ayr›ca, devletlerin laiklik ilkesi do¤rultusunda “kamusal e¤itimin taraf-
s›zl›¤›”n› sa¤lamak amac›yla e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin kullan›-
m›n› s›n›rlayabileceklerini kabul etmektedir. Bu çerçevede laiklik ilkesinin
bir uzant›s› olarak görünen kamusal e¤itimin tarafs›zl›¤›, baflkalar›n›n hak
ve özgürlükleri ile kamu düzenin korunmas› amaçlar›na hizmet etmesi iti-
bariyle A‹HS’ne ba¤lanmaktad›r (B).

A. E¤itim Kurumlar›nda Dinsel Simgelerin Tafl›nmas›n›n Düzenlen-
mesi Bak›m›ndan Devletlerin Takdir Pay›

A‹HM e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin tafl›nmas›n›n düzenlenmesin-
de devletlere belirli bir takdir pay› tan›nmas› gere¤ini, Avrupa Konseyi ülke-
lerinin konuya iliflkin “yaklafl›mlar›n›n” farkl›l›k göstermesine ve özellikle
ülkelerin kendilerine özgü koflullar›n›n bulunmas›na dayand›rmaktad›r (1).
Mahkeme ayr›ca e¤itim kurumlar›n› ilgilendiren giyim normlar› bak›m›n-
dan üst derecede aç›kl›k (précision) tafl›yan kat› kurallar›n öngörülemeyebi-
lece¤ini kabul etmekle, söz konusu kurallar›n “lafz›n›n” belirlenmesinde de
devletlere bir “takdir pay›” tan›m›fl olmaktad›r (2).

1. Karfl›laflt›rmal› Hukukun ve Ulusal Ba¤lam›n ‹fllevselli¤i

A‹HM’nin Leyla fiahin Karar›’nda1, e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin
kullan›m›n›n düzenlenmesi alan›ndaki takdir pay›n› temellendirmek ama-

1 Bkz. Leyla fiahin c. Turquie, n° 44774/98, 10.11.2005, [Büyük Daire Karar›], s. 14–17, §
55–65. 
Karara giden süreç flu flekilde özetlenebilir: 23 fiubat 1998 tarihinde ‹stanbul Üniversitesi
Rektörlü¤ü’nce türbanl› ve sakall› ö¤rencilerin derslere giriflini yasaklayan bir genelgenin
kabulünü takiben, Cerrahpafla T›p Fakültesi ö¤rencisi olan Leyla fiahin’in çeflitli ders ve
s›navlara girifli engellenir. Leyla fiahin söz konusu genelgenin iptali istemiyle ‹stanbul ‹da-
re Mahkemesi’nde dava açar. Ancak bu dava, Yüksekö¤retim Kanunu’nun rektörlere üni-
versitelerde düzenin korunmas› amac›yla ö¤rencilerin giyimi konusunda düzenleme yapma
yetkisini tan›d›¤›; söz konusu yetkinin dava konusu ifllemde yasalara, Anayasa Mahkeme-
si ve Dan›fltay içtihatlar›na uygun surette kullan›lm›fl oldu¤u gerekçesiyle reddedilir. Ley-
la fiahin bu karara karfl› yapt›¤› temyiz baflvurusunun Dan›fltay’ca reddi üzerine A‹HM’ne
baflvurur. Baflvurucu dava dilekçesinde A‹HS’nin 8, 9, 10 ve 14. maddeleri ile Ek Proto-
kol’ün 2. maddesince teminat alt›na al›nan haklar›n›n ihlal edildi¤ini ileri sürer. 29 Hazi-
ran 2004 tarihinde verilen Daire Karar›, A‹HS’nin 9. maddesinin ihlal edilmedi¤ine ve bafl-
vurucunun ileri sürdü¤ü di¤er maddeler bak›m›ndan bir inceleme yap›lmas›na gerek bu-
lunmad›¤›na hükmeder. Leyla fiahin bu karar üzerine davan›n Büyük Daire’ye gönderilme-
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c›yla karfl›laflt›rmal› hukuka yapt›¤› at›f dikkat çekicidir2. Genel olarak din
devlet iliflkilerinin düzenlenmesinde taraf devletlere belirli bir takdir pay›-
n›n tan›nmas› gere¤i esasen Mahkeme’nin müstekar içtihatlar›na yans›m›fl
bir ilkedir3. Çünkü Avrupa düzeyinde “dinin toplumsal anlam›” konusunda
ortak bir alg› ay›rt edilememektedir4. 

Bununla beraber üniversitelerde ö¤renciler taraf›ndan dinsel simgeler tafl›n-
mas›n›n düzenlenmesine iliflkin takdir pay›n›n vurgulanmas› aç›s›ndan kar-
fl›laflt›rmal› hukukun ifllevselli¤i baz› soru iflaretlerini de beraberinde getir-
mektedir. Zira Mahkeme’nin de belirtti¤i üzere yüksekö¤retim kurumlar›n-
da türban giyimi yaln›zca üç Avrupa Konseyi ülkesinde (Arnavutluk, Azer-
baycan ve Türkiye) bir hukuki düzenlemeye tâbidir5. Bu nedenle bir üniver-
sitede uygulanan türban yasa¤›n›n ele al›nd›¤› bir davada, Mahkeme’nin
e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin kullan›m›n›n düzenlenmesinde dev-
letlerin sahip olduklar› takdir pay›n› temellendirmek amac›yla “soruna ilifl-
kin ulusal yaklafl›mlar›n çeflitlili¤ine” dayanmas› elefltirilmifltir6. Ancak bu
elefltirinin yerindeli¤inin s›n›rlar› dikkatle belirlenmelidir.

sini talep eder. Büyük Daire, 10 Kas›m 2005 tarihli karar›nda, baflvurucu taraf›ndan ileri
sürülen maddelerin hiçbirinin ihlal edilmedi¤i sonucuna var›r. ‹ncelemesini A‹HS’nin, “dü-
flünce, vicdan ve din özgürlü¤ünü” teminat alt›na alan 9. maddesi ile Ek Protokol’ün “e¤i-
tim hakk›n›” koruyan 2. maddesi üzerinde yo¤unlaflt›ran Büyük Daire, dava dilekçesinde
dayan›lan di¤er maddelerin ihlal edilmedi¤i sonucuna ise oldukça k›sa bir analiz neticesin-
de varm›flt›r.

2 Büyük Daire, Leyla fiahin Karar›’n›n vakalara iliflkin bölümünün “ilgili hukuk ve uygula-
ma” k›sm›nda, Avrupa Konseyi’ne üye 20 devletin e¤itim kurumlar›nda türban giyiminin
ne flekilde düzenlendi¤ini incelemifltir. § 55-65. Karar›n ‹ngilizce metnini temel alan bir çe-
virisi için bkz. [www.yargitay.gov.tr/aihm/pdf/44774_98.pdf]

3 Ör. Bkz. Manousskakis et autres c. Grèce, 11.9.1996, § 44; Wingrove c. Royaume Uni, n°
17419/90, 22.11.1996, s. 20, § 58; Cha’are Shalom Ve Tsedek c. France, n° 27417/95, s. 24, §
84.

4 Otto-Preminger-Institute c. Autriche, n° 13470/87, 20.9.1994, s. 19, § 50.
5 Kararda Azerbaycan ve Arnavutlukta benimsenen düzenlemelerin kapsam› hakk›nda bir

bilgi verilmemekle beraber, bu ülkelerde de yüksekö¤retim kurumlar›nda türban kullan›-
m›n›n yasakland›¤› anlafl›lmaktad›r. Mahkeme’nin bahsi geçen üç ülkede, e¤itim kurumla-
r›nda türban giyimi sorununun bireysel özgürlük tart›flmalar›n›n yan›nda türban›n “siya-
si anlam›” etraf›nda da tart›fl›ld›¤›n› belirtmesi dikkat çekicidir. Bkz. Leyla fiahin c. Turqu-
ie, n° 44774/98, 10.11.2005, s. 14–17, § 55.

6 Bkz. BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), “Le port du voile à l’université. Libres
propos sur l’arrêt de la Grande Chambre Leyla Sahin c. Turquie du 10 novembre 2005”,
R.T.D.H., 2006, n° 66, s. 191-194: Yazarlar Avrupa Konseyi ülkelerinin büyük ço¤unlu¤un-
da üniversitelerde türban giyiminin serbest olmas› itibariyle Mahkeme’nin devletlere tan›-
nan takdir pay›na iliflkin argümanlar›n›n temelsiz kald›¤›n› belirtmektedirler. Bu nedenle,
ad› geçen yazarlara göre, karfl›laflt›rmal› hukuka yap›lan at›f Mahkeme’nin gerekçesini za-
y›flatm›flt›r. Büyük Daire’nin Leyla fiahin Karar›’na karfl› oy kullanan Hâkim Tulkens ise
Türkiye’ye tan›nan genifl takdir pay› karfl›s›nda Avrupa hâkiminin denetiminin kararda
adeta “yer bulamad›¤›n›” ileri sürmüfltür. Leyla fiahin c. Turquie-Opinion dissidente de
Mme la Juge Tulkens, s. 44, § 3.
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Her fleyden evvel Mahkeme yukar›da ad› geçen üç ülke d›fl›nda kalan Avru-
pa ülkelerinde türban sorununun temel olarak ilkö¤retim okullar› ve liseler
ba¤lam›nda tart›fl›ld›¤›n›n ve bu düzeyde mutlak bir yasa¤›n devlet okullar›
bak›m›ndan yaln›zca Fransa’da uyguland›¤›n›n fark›ndad›r. Mahkeme’nin
karar›nda yer alan karfl›laflt›rmal› hukuk incelemesi çerçevesinde durumla-
r› ele al›nan di¤er Avrupa Konseyi devletlerinin yüksekö¤retim kurumlar›n-
da türban giyiminin serbest oldu¤u aç›kça anlafl›lmaktad›r. Ancak farkl› Av-
rupa ülkelerinin benimsedikleri tutumlar bir yana, Mahkeme e¤itim kurum-
lar›nda dinsel simgelerin tafl›nmas›na iliflkin düzenlemelerin ulusal gele-
nekler ve baflkalar›n›n özgürlükleri ile kamu düzenin korunmas› gerekleri
do¤rultusunda ülkelere göre farkl›laflabilece¤ini belirtmektedir. Zira “dini
bir inanc›n alenen sergilenmesine tekabül eden eylemlerin anlam ve etkile-
ri dönemlere ve ba¤lamlara göre farkl›l›k gösterebilirler.” Bu nedenle Mah-
keme’ye göre böyle bir düzenlemenin kapsam›na iliflkin tercih, ulusal koflul-
lara ba¤l› olmas› itibariyle, flartlar gere¤i belirli ölçüde ilgili devlete b›rak›l-
mal›d›r. (§ 109) Mahkeme bu suretle devletlerin takdir pay›n› önemli ölçüde
“ulusal ba¤lamlar›n” farkl›laflabilmesine dayand›rm›flt›r. Bu yaklafl›m dolay-
l› olarak ihtilafl› bir tedbirin “demokratik bir toplumda zorunlu” bir müda-
hale teflkil edip etmedi¤inin tespit edilmesinde ilgili ülkenin koflullar›n›n
dikkate al›nmas› gere¤ini vurgulamaktad›r. Bu do¤rultuda A‹HM, Leyla fia-
hin Karar›’nda hukuki incelemesini Türkiye’nin “genel durumuna” s›k› su-
rette ba¤lamaya çal›flm›flt›r.

Leyla fiahin Davas› Daire Karar›’nda7 yer alan tespitleri benimseyen Büyük
Daire, “Türkiye ba¤lam›nda türban sorunu de¤erlendirilirken” söz konusu
simgenin türban giymeyenler üzerindeki etkisinin göz ard› edilemeyece¤ini
belirtmifltir. Mahkeme ayr›ca Türkiye’de “toplumun bütününe, dinsel simge-
lerini ve din kurallar›na dayal› toplum anlay›fllar›n› dayatmaya çal›flan kök-
tenci siyasi hareketlerin” varl›¤›n› dikkate alm›flt›r. Bu çerçevede Mahkeme,
‹stanbul Üniversitesi’nde uygulanan dinsel simgelerin kullan›m›na iliflkin
yasa¤›n, baflkalar›n›n hak ve özgürlükleri ile kamu düzeninin korunmas›
amaçlar›na ulaflmay› hedefledi¤ini kabul etmifltir. (§ 115) Böylelikle
A‹HM’nin baflvurucunun “dinini aç›klama özgürlü¤ü” ile “e¤itim hakk›n›n”
ihlal edilmedi¤i sonucuna ulaflmas›nda Türkiye’nin “ulusal ba¤lam›” belirle-
yici bir rol oynam›flt›r.

2. Yasayla S›n›rlama fiart› Ba¤lam›nda Takdir Pay›

A‹HM’nin türban davalar›nda karfl›laflt›¤› önemli hukuki sorunlardan birisi

7 Leyla fiahin c. Turquie, n° 44774/98, 29.6.2004, [Daire Karar›]; Bkz. FLAUSS (J.-F), “Actu-
alité de la Convention européenne des droits de l’hommes (février-juillet 2004)”, A.J.D.A.,
2004, n° 33, s. 1809-1820.
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de bireylerin dinlerini aç›klama özgürlüklerine getirilecek s›n›rlamalar›n
yasayla öngörülmesi flart›n› ilgilendirmektedir8. Bu ba¤lamda A‹HM Dah-
lab Davas›’nda, baflvurucunun ‹sviçre’de bir devlet ilkö¤retim okulunda tür-
ban giyerek ö¤retmenlik görevini ifa etmesinin engellenmesinin hukuki da-
yanaktan yoksun oldu¤u yönündeki iddias›n› incelemifltir9. Bu noktada “ya-
sayla s›n›rlama flart›”na iliflkin içtihad›n› hat›rlatan Mahkeme bu koflulun,
yasalar›n “eriflilebilirlik” ve “öngörülebilirlik” k›staslar›na uygun olmas›n›
gerektirdi¤ini belirtmifltir10. Dahlab Davas›’nda çekiflme konusu tedbir “Ka-
musal E¤itime ‹liflkin Cenevre Kantonu Kanunu”na dayanmaktayd›. Söz ko-
nusu kanun, 6. maddesinde “kamusal e¤itimin ö¤rencilerin ve ebeveynlerin
dini ve siyasi kanaatlerine sayg› gösterilmesini temin edece¤ini” belirtirken,
120. maddesinde “memurlar›n laik olmas›” gerekti¤ini vazetmekteydi. Bu
hükümlerin ilgili kimselerin tutumlar›n› belirlemelerini sa¤layacak ölçüde

8 A‹HS’nin 9. maddesinin ilk f›kras› “düflünce, vicdan ve din özgürlü¤ünü” teminat alt›na
al›rken, ayn› maddenin ikinci f›kras› “din veya inanc›n› aç›klama özgürlü¤ü”nün s›n›rlan-
mas›n› düzenlemektedir. Buna göre: “Din veya inanc›n› aç›klama özgürlü¤ü ancak kamu
güvenli¤inin, kamu düzeninin, genel sa¤l›¤›n veya ahlak›n ya da baflkalar›n›n hak ve öz-
gürlüklerinin korunmas› için demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla s›n›r-
lanabilir.”; 9.madde konusunda bkz. DUTERTRE (G.), Extraits clés de jurisprudence. Cour
européenne des droits de l’homme, Editions du Conseil de l’Europe, juillet, 2003, s.
285–297.

9 Dahlab c.Suisse, n° 42393/98, 15.2.2001, 2001-V. ‹sviçre’nin Cenevre Kantonu’ndaki bir il-
kö¤retim okulunda ö¤retmenlik yapan Lucia Dahlab, ‹slam dinini benimsedikten sonra
türban giymeye bafllam›fl ve mesle¤ini aral›klarla fiilen üç y›l boyunca bu flekilde devam et-
tirmifltir. Bununla beraber Cenevre Kantonu ‹lkö¤retim Genel Müdürlü¤ü, görevini türba-
n›yla ifa etmesinin Kamusal E¤itim Yasas›’na ayk›r› oldu¤u gerekçesiyle, L. Dahlab’›n mes-
leki faaliyeti çerçevesinde türban giymesini yasaklam›flt›r. Bu karara karfl› iç hukuk yolla-
r›n› tüketen Dahlab, “dinini aç›klama özgürlü¤ünün” ihlal edildi¤i ve bu özgürlü¤ü ba¤la-
m›nda cinsiyete dayal› bir ayr›mc›l›¤a maruz kald›¤› iddias›yla A‹HM’ne baflvurmufltur.
Mahkeme baflvurucunun iddialar›n› reddederek dilekçe hakk›nda kabul edilemezlik kara-
r› vermifltir.

10 A‹HM, Sözleflme’nin 8 ilâ 11. maddelerinin 2.f›kralar›nda hüküm alt›na al›nan “yasayla s›-
n›rlama” flart›na iliflkin olarak kapsaml› bir içtihat gelifltirmifltir. Strazburg Mahkemesi’ne
göre bu flart, k›s›tlay›c› bir tedbirin öncelikle “iç hukukta bir dayana¤›n›n” bulunmas›n› ge-
rekli k›lar. Ancak bu koflul ilgili yasan›n “eriflilebilirlik” ve “öngörülebilirlik” ölçütlerine uy-
gun olmas›n› da gerektirir. ‹nsan Haklar›’na s›n›rlamalar getiren yasalar›n “eriflilebilir ol-
mas›”, vatandafllar›n belirli bir alana iliflkin hukuk kurallar›ndan makul surette haberdar
olabilecek durumda bulunmalar›n› ifade eder. Yasalar›n “öngörülebilirli¤i” ise hukuk ku-
rallar›n›n, ilgililerin -icab›nda uzmanlar›n da yard›m›yla- davran›fllar›n›n do¤urabilece¤i
sonuçlar› makul ölçüde öngörebilmelerini ve tutumlar›n› belirlemelerini sa¤layacak bir
aç›kl›k tafl›malar›n› ifade eder. Bu yönüyle A‹HM’nin yasayla s›n›rlama flart›na iliflkin iç-
tihad›n›n “kanunu bilmemek mazeret say›lmaz” ilkesine belirli bir görecelilik getirdi¤i söy-
lenebilir. Bununla beraber Mahkeme, yasalar›n lafz›n›n mutlak bir aç›kl›k tafl›yamayaca-
¤›n› da kabul etmektedir. Mahkeme’ye göre pek çok yasa, de¤iflen koflullara uyum sa¤la-
mak ve ölçüsüz kat›l›klardan kaç›nmak için az çok “belirsiz” (flou) ifadeler kullan›rlar. Bu
noktada yarg› mercilerinin ifllevi, güncel deneyimlerin geliflimini dikkate alarak, hukuk
normlar›n›n yorumlanmas›na iliflkin belirsizliklerin giderilmesidir. Bkz. Sunday Times c.
Royaume-Uni, n° 6538/74, 26.4.1979, s. 31, § 49; Gorzelik et autres c. Pologne, n° 44158/98,
s. 32, § 64.
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“aç›kl›k” tafl›d›¤› kanaatine varan Mahkeme, çekiflme konusu tedbirin Söz-
leflme’nin m. 9 § 2 hükmü anlam›nda bir yasayla öngörüldü¤üne hükmetmifl-
tir.

A‹HM Leyla fiahin Davas›’nda yasayla s›n›rlama flart› ba¤lam›nda ayr›nt›l›
bir inceleme yapmak durumunda kalm›flt›r. Bu davada baflvurucu, ‹stanbul
Üniversitesi’ne türbanl› ö¤rencilerin giriflini yasaklayan 23 fiubat 1998 ta-
rihli rektörlük genelgesinin, 2547 say›l› Yüksekö¤retim Kanunu’nun üniver-
sitelerde türban giyimini sarahaten (expressis verbis) yasaklamayan Ek 17.
maddesine ayk›r› oldu¤unu ileri sürmüfltür11. Bu iddia karfl›s›nda “yasayla
s›n›rlama flart›na” iliflkin müstekar içtihad›n› yineleyen Mahkeme “yasa” te-
riminin genifl bir yorumunu benimsedi¤ini hat›rlatma yoluna gitmifltir. fiek-
li anlam›n›n ötesinde maddi anlam›yla ele al›nmas› gereken bu terim, gerek
yaz›l› hukuku (genel düzenleyici ifllem niteli¤inde bulunan tüzük ve yönet-
melik nevinden yasa-alt› (infralégislatif) düzeydeki metinler dâhil olmak
üzere) gerekse de yaz›l› olmayan hukuku, yani “yarg›çlar taraf›ndan geliflti-
rilen hukuku”, kapsamaktad›r. “Özetle ‘yasa’, yetkili yarg› mercileri taraf›n-
dan yorumland›¤› flekliyle yürürlükte olan metindir.” (§ 88) Mahkeme bu ne-
denle dava konusu tedbirin yasal temelinin varl›¤›na iliflkin hukuki sorunu
münhas›ran 2547 say›l› Kanun’un Ek 17. maddesinin lafz› yönünden de¤il,
ayn› zamanda ulusal yarg› mercilerinin ilgili içtihatlar› bak›m›ndan da ince-
lenmesi gerekti¤ini belirtmifltir.

Bu ba¤lamda A‹HM hukuki incelemesini 2547 say›l› Yüksekö¤retim Kanu-
nu’nun Ek 17. maddesinin iptali istemine iliflkin 9.4.1991 tarihli Türk Ana-
yasa Mahkemesi karar›na dayand›rm›flt›r12. Anayasa Mahkemesi bu kara-
r›nda, yüksekö¤retim kurumlar›nda k›l›k ve k›yafet serbestîsini “yürürlük-
teki Kanunlara ayk›r› olmamak” kofluluna tâbi k›lan bu maddenin, üniversi-
telerde türban giyimine cevaz vermedi¤i kanaatine vararak iptal istemini
reddetmifltir. Anayasa Mahkemesi’ne göre Ek 17. maddede yer alan “yürür-
lükteki Kanunlar” ifadesi Anayasa’y› “öncelikle” kapsamaktad›r. Dolay›s›yla
söz konusu madde öngördü¤ü k›yafet serbestîsini her fleyden evvel “kendi
içinde” Anayasa kurallar›yla s›n›rlamaktad›r. Yüksek Mahkeme bu noktada
“yüksekö¤retim kurumlar›nda dini inanç sebebiyle boyun ve saçlar›n örtü
veya türbanla kapat›lmas›n›n” Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u yönündeki görüflü-
nü yineleyerek, konuya iliflkin 7.3.1989 tarihli karar›na at›fta bulunmufl-

11 2547 say›l› Yüksekö¤retim Kanunu’nun Ek 17. maddesi flu flekildedir: “Yürürlükteki Ka-
nunlara ayk›r› olmamak kayd› ile, Yüksekö¤retim Kurumlar›nda k›l›k ve k›yafet serbest-
tir.”

12 Bkz. AYM, E.1990/36, K.1991/8, Kt. 9.4.1991; Karar›n yabanc› doktrindeki bir yorumu için
bkz. GREWE (C.) et RUMPF (C.), “La Cour constitutionnelle turque et sa décision relative
au ‘foulard islamique’”, R.U.D.H., 1991, s. 113-124.
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tur13. Anayasa Mahkemesi bu karar›nda “Dini inanç sebebiyle boyun ve saç-
lar›n örtü veya türbanla kapat›lmas› serbesttir” hükmünü getiren Yüksekö¤-
retim Kanunu’nun Ek 16. maddesini, Anayasa’n›n öngördü¤ü laiklik ve ka-
nun önünde eflitlik ilkelerine ayk›r›l›k gerekçesiyle, iptal etmifltir14. Anaya-
sa Mahkemesi bu gerekçelerle 9.4.1991 tarihli karar›nda Yüksekö¤retim Ka-
nunu’nun Ek 17. maddesinde öngörülen giyim kuflam özgürlü¤ünün “dini
inanç sebebiyle boyun ve saçlar›n örtü ve türbanla kapat›lmas›n›” ve “dinsel
nitelikli giysileri” kapsamad›¤›na hükmetmifltir.

Büyük Daire, “Ek 17. maddenin lafz›n› tamamlayan” ve Anayasa Mahkeme-
si’nin geçmifl içtihad› ile ayn› do¤rultuda flekillenen ba¤lay›c› nitelikli bu ka-
rar›n T.C Resmi Gazetesi’nde yay›nlanmas› itibariyle “eriflilebilir” nitelikte
oldu¤unu vurgulam›flt›r. Büyük Daire ayr›ca, ‹stanbul Üniversitesi veya
baflka üniversitelerin Yüksekö¤retim Kanunu’nun Ek 17. maddesinin öngör-
dü¤ü bir kural›, ilgili mahkeme içtihatlar› ›fl›¤›nda, “az çok kat›” bir biçimde
uygulam›fl olmalar›n›n tek bafl›na bu kural› “öngörülemez” nitelikte k›lama-
yaca¤›n› ifade etmifltir. Nihayet Büyük Daire ‹stanbul Üniversitesi’nde tür-
ban giyiminin 1994 y›l›ndan itibaren, yani baflvurucunun üniversiteye kay›t
olmas›ndan önce yasakland›¤›n› vurgulayarak “öngörülebilirlik” ilkesine
iliflkin de¤erlendirmelerini güçlendirmifltir15.

Leyla fiahin Karar› yasayla öngörülme flart› ba¤lam›nda benimsedi¤i yakla-
fl›mla “insan haklar›n›n s›n›rlanmas› konusunda üniversite rektörlü¤üne
Türk Hukuku’nda sahip olmad›¤› bir yetki tan›d›¤›” gerekçesiyle elefltiril-
mifltir16. Bununla beraber bu elefltirinin de “Avrupa denetim sistemi” aç›s›n-
dan yerindeli¤i tart›fl›labilir. Çünkü A‹HM çekiflme konusu bir tedbirin iç
hukuk bak›m›ndan yasall›¤›n› denetlemeyip, Sözleflme’nin dayand›¤› “özerk
kavramlar” temelinde ba¤›ms›z bir denetim gerçeklefltirmektedir. Yasayla s›-

13 Bkz. AYM, E.1989/1, K.1989/12, Kt. 7.3.1989.
14 Anayasa Mahkemesi’nin 7.3.1989 tarihli karar›yla iptal etti¤i Yüksekö¤retim Kanunu’nun

Ek 16. maddesi flöyleydi: “Yüksekö¤retim kurumlar›nda, dershane, laboratuar, klinik, po-
liklinik ve koridorlar›nda ça¤dafl k›yafet ve görünümde bulunmak zorunludur. Dini inanç
sebebiyle boyun ve saçlar›n örtü veya türbanla kapat›lmas› serbesttir.”

15 Büyük Daire gerçeklefltirdi¤i “öngörülebilirlik denetimi” kapsam›nda Dan›fltay’›n üniversi-
telerde türban giyimini Türkiye Cumhuriyeti’nin temel ilkelerine ayk›r› bir tutum olarak
de¤erlendiren kararlar›n› da göz önüne alm›flt›r. (§ 93)

16 ALTIPARMAK (K.) ve KARAHANO⁄ULLARI (O.), “Pyrrhus Zaferi: Leyla fiahin/Türkiye,
A‹HM/Hukuk, Düzenleyici ‹fllem/Kanun”, Hukuk ve Adalet Dergisi, Y›l: 1, Say›: 3, Tem-
muz-Eylül, 2004, s. 249–276. Yazarlar, Leyla fiahin Davas› Daire Karar›’nda kabul edilenin
aksine, Yüksek Ö¤retim Kanunu’nun 13. maddesinin üniversite rektörlerine tan›d›¤› genel
“idari gözetim ve denetim” yetkisinin k›l›k k›yafet alan›nda düzenleme yapma yetkisini
kapsamad›¤›n› belirtmektedirler. Bununla beraber A‹HM’nin yasayla s›n›rlama flart›na
iliflkin denetimini Yüksek Ö¤retim Kanunu’nun Ek 17. maddesi bak›m›ndan gerçeklefltir-
di¤i dikkate al›nmal›d›r.
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n›rlama koflulu ba¤lam›nda Mahkeme, çekiflme konusu tedbirin iç hukukta
bir dayana¤›n›n bulunmas›n› ve ulusal yarg› mercilerinin ilgili hukuk kura-
l›n› yorumlama biçimini dikkate alarak “global” bir inceleme gerçeklefltir-
mektedir. Bu çerçevede A‹HM Leyla fiahin Karar›’nda, üniversite rektörlü-
¤ünün, ulusal yarg› organlar›nca yorumland›¤› flekliyle Yüksekö¤retim Ka-
nunu’nun Ek 17. maddesini uygulad›¤›n› kabul ederek, çekiflme konusu ted-
birin iç hukukta bir dayana¤› oldu¤u sonucuna ulaflm›flt›r.

Büyük Daire’nin Leyla fiahin Karar›’nda, üniversitelerin iç kurallar›n›n söz
konusu oldu¤u bir alanda “kat› kurallar” oluflturularak üst derecede aç›kl›k
(précision) tafl›yan kanunlar›n haz›rlanmas›n›n güç, hatta isabetsiz olabile-
ce¤ini özel olarak belirtmesi ayr› bir önem arz etmektedir. (§ 96) Zira Mah-
keme, ilke düzeyinde benimsedi¤i bu yaklafl›mla öngörülebilirlik ilkesine
“esneklik” kazand›rma yönündeki e¤ilimini e¤itim kurumlar›nda dinsel sim-
gelerin tafl›nmas›n›n düzenlenmesi alan›nda somutlaflt›rm›flt›r17. Böylelikle
Mahkeme’nin, devletlerin bu alana iliflkin kurallar›n› “kaleme al›rken” de
belirli bir “takdir pay›”na sahip olduklar›n› kabul etti¤i söylenebilecektir.

B. Kamusal E¤itimin Tarafs›zl›¤›n›n Korunmas›

Kamusal e¤itimin tarafs›zl›¤›n›n korunmas› amac›, A‹HM önünde e¤itim
kurumlar›nda dinsel simgelerin tafl›nmas›na iliflkin düzenlenmelerin temel
dayanaklar›ndan biri olarak gösterilmifltir. A‹HM Dahlab Karar›’nda, bafl-
vurucunun türban›yla bir devlet ilkö¤retim okulunda ö¤retmenlik yapmas›-
n› engelleyen idari karar› de¤erlendirirken ‹sviçre Federal Mahkemesi’nin
görüfllerini dikkate alm›flt›r. Federal Mahkeme’ye göre bu karar ö¤rencilerin
ve velilerin dini duygular›n›n yan›nda, “okulun dinsel tarafs›zl›¤›n›” da ko-
rumay› amaçlamaktad›r. Baflvurucu mesle¤i icab› “okul otoritesine” sahiptir
ve devletin temsilcisi konumundad›r. Bu ba¤lamda Federal Mahkeme, ka-
musal e¤itimin tarafs›zl›¤›n›n korunmas› amac› ile baflvurucunun dinini
aç›klama özgürlü¤ünü dengelemeye çal›flm›flt›r. Federal Mahkeme L. Dah-
lab’›n dinini aç›klama özgürlü¤üne yap›lan müdahalenin, bir kamu kuru-
munda ö¤retim gören ö¤rencilerin dinsel aç›dan tarafs›z bir ortamda e¤itim
görme haklar›n›n korunmas› gere¤i karfl›s›nda meflru oldu¤u sonucuna var-
m›flt›r18.

Bu gerekçeleri göz önüne alan A‹HM, baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerinin
korunmas›, kamu düzeni ve güvenli¤inin muhafaza edilmesi gerekleri karfl›-

17 E¤itim kurumlar›na iliflkin bu yaklafl›m›n dolayl› olarak Dahlab Karar›’nda da yer ald›¤›
söylenebilir. Zira Dahlab ve Leyla fiahin Vakalar›’nda ortakl›k arz eden bir nokta, çekiflme
konusu tedbirlerin türban giyimini “lafzan” yasaklamayan Kanunlara dayanmalar›d›r. 

18 Dahlab c.Suisse, n° 42393/98, 15.2.2001, 2001-V, s. 13–14.
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s›nda baflvurucunun dini inançlar›n›n “bütünüyle dikkate al›nd›¤›” kanaati-
ne varm›flt›r. Mahkeme böylelikle, ‹sviçre Anayasas› uyar›nca laiklik ilkesi-
ne tâbi bulunan devlet okullar›nda verilen e¤itimin tarafs›zl›¤›n› muhafaza
ederek, baflkalar›n›n özgürlükleri ile kamu düzeninin korunmas› amaçlar›n›
güden dava konusu tedbirin, baflvurucunun dinini aç›klama özgürlü¤ünü ih-
lal etmedi¤i sonucuna varm›flt›r19.

A‹HM Dahlab Karar›’nda dayand›¤› temel prensipleri Sevgi Kurtulmufl Da-
vas›’nda, mesle¤ini türban›yla icra etmekteki ›srarl› tutumu neticesinde “gö-
revinden çekilmifl sayma” cezas›na çarpt›r›lan bir üniversite ö¤retim görev-
lisi ba¤lam›nda yinelemifltir20. Mahkeme Türkiye’de kamu görevlilerinin tâ-
bi oldu¤u giyim kurallar›n›n, devletin temsilcisi konumunda bulunan me-
murlar›n görevleri esnas›nda tarafs›z bir görünüme sahip olmalar›n› sa¤la-
yarak, laiklik ilkesi ile ondan kaynaklanan “kamu hizmetinin tarafs›zl›¤›” il-
kesini muhafaza etmeyi amaçlad›klar›n› belirtmifltir21. Strazburg Mahke-
mesi, yak›n›lan hukuki düzenlemenin meflruiyetini kamusal e¤itimin taraf-
s›zl›¤› ve laiklik ilkelerine ba¤l› gereklerde buldu¤u sonucuna varm›flt›r22.
Böylelikle A‹HM e¤itim kurumlar›n›n “kimli¤inin” bir parças› olarak görü-
nen laikli¤i, “kamusal e¤itimin tarafs›zl›¤›n›” sa¤layan bir prensip olarak ele
alm›flt›r.

Ö¤retmenler ve ö¤retim görevlileri e¤itim kamu hizmetinin yürütülmesine
kat›lan ve bu çerçevede kamu gücünü kullanan kimselerdir. Kamusal e¤iti-

19 P. Rolland’a göre Dahlab Karar›, bilhassa ileri yafltaki ö¤rencilere nazaran daha kolayca et-
kilenebilecek bir konumda bulunan küçük yafltaki çocuklar bak›m›ndan, ö¤retmenin bafl-
kalar›n›n vicdan›na sayg› gere¤inden kaynaklanan tarafs›zl›k yükümlülü¤ünü bütünüyle
benimsemifltir; ROLLAND (P.), “Ordre public et pratiques religieuses”, in FLAUSS (J.-F),
La protection international de la liberté religieuse, Bruylant, 2002, s. 231–271.

20 Kurtulmufl c. Turquie, n° 65500/01, 24.1.2006; ‹stanbul Üniversitesi ‹ktisat Fakültesi’nde
ö¤retim görevlisi olan Sevgi Kurtulmufl, üniversite dâhilinde türban giyerek kamu kurumu
personelinin tâbi oldu¤u giyim kurallar›n› ihlal etti¤i gerekçesiyle, 1998 y›l› içerisinde fark-
l› dönemlerde çeflitli disiplin cezalar› alm›flt›r. Bu yapt›r›mlara ra¤men tutumunu de¤ifltir-
meyen S. Kurtulmufl, Yüksek Ö¤retim Kurumlar› Yönetici, Ö¤retim Eleman› ve Memurlar›
Disiplin Yönetmeli¤i uyar›nca “görevinden çekilmifl sayma” cezas›na çarpt›r›lm›flt›r. Bu ka-
rara karfl› idari yarg› yoluna baflvuran S. Kurtulmufl, u¤rad›¤› disiplin cezalar›n› tüm so-
nuçlar›yla ortadan kald›ran bir af yasas›n›n ç›kart›lmas›na ra¤men, yine bu yasan›n sa¤-
lad›¤› imkândan faydalanarak iptal davas›n› devam ettirmifltir. Sevgi Kurtulmufl, davas›-
n›n Dan›fltay’ca reddedilmesi üzerine Sözleflme’nin di¤er baz› hükümlerinin yan›nda 9. ve
14. maddelerinin ihlali iddias›yla A‹HM’ne baflvurmufltur. Bununla beraber Mahkeme Sev-
gi Kurtulmufl’un baflvurusunu “aç›kça dayanaktan yoksun” bularak reddetmifltir.

21 657 s.’l› Devlet Memurlar› Kanunu’nun Ek 19. maddesi uyar›nca: “Devlet memurlar›, ka-
nun, tüzük ve yönetmeliklerin öngördü¤ü k›l›k ve k›yafet kurallar›na uymak mecburiyetin-
dedirler.” Kamu Kurum ve Kurulufllar›nda Çal›flan Personelin K›l›k K›yafet Yönetmeli¤i 5.
maddesinde kad›n personelin “görev mahallinde bafl daima aç›k” olarak bulunaca¤› hük-
münü getirmektedir.

22 Kurtulmufl c. Turquie, n° 65500/01, 24.1.2006, s. 8.
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min tarafs›zl›¤›n›n muhafaza edilmesi ihtiyac› karfl›s›nda, bu kiflilerin belir-
gin dinsel simgeler tafl›malar›n›n önlenmesi lehindeki gerekçelerin anlafl›l-
mas› büyük bir zorluk teflkil etmez. Ancak daha dikkat çekici olan husus,
A‹HM’nin bu ihtiyac›n karfl›lanmas› için dinsel simgelerin kullan›m›na geti-
rilebilecek s›n›rlamalar›n ö¤rencilere de uygulanabilece¤ini kabul etmesidir.
A‹HM fiefika Köse ve Di¤erleri Davas›’nda, türbanl› olarak okula girmeleri
engellenen ‹mam Hatip Lisesi ö¤rencilerinin “e¤itim haklar›” ile “dinlerini
aç›klama özgürlüklerinin” ihlal edildi¤i yönündeki iddialar›n› incelemifltir23.
Mahkeme’ye göre Türkiye’de lise ö¤rencilerinin tâbi olduklar› giyim kuralla-
r›, dini inançlar›ndan ba¤›ms›z olarak tüm ö¤rencilere uygulanan genel kap-
saml› hükümlerdir. Bu kurallar bilhassa “bir bask› tehlikesine maruz kala-
bilecek gençlere hitap eden lise e¤itiminin tarafs›zl›¤›n›n korunmas› meflru
amac›na hizmet etmektedirler24.” Mahkeme ö¤rencilerin e¤itim hakk›n›n ih-
lal edilmedi¤i sonucuna ulafl›rken, çekiflme konusu tedbirin baflkalar›n›n
hak ve özgürlükleri ile kamu düzenin korunmas› amaçlar› bak›m›ndan da
demokratik bir toplumda gerekli bir s›n›rlama teflkil etti¤ini kabul etmifltir.
Karar›n çeflitli bölümlerine yans›yan bu de¤erlendirmeler dikkate al›nd›¤›n-
da25, Mahkeme’nin liselerde düzenin ve ço¤ulculu¤un zarar görmesinden
e¤itimin tarafs›zl›¤›n›n etkilenece¤i kanaatinde oldu¤unu söylemek yanl›fl
olmayacakt›r.

A‹HM fiefika Köse ve Di¤erleri Davas›’nda “kamusal e¤itimin niteli¤i soru-
nu”na Ek Protokol’ün m. 2 § cümle 2 hükmü ba¤lam›nda bir baflka aç›dan
e¤ilmek durumunda kalm›flt›r26. Davada baflvurucular aras›nda yer alan ö¤-
renci velileri, çocuklar›n› ‹mam Hatip Liseleri’ne, bu kurumlar›n dini inanç-
lar›na uygun bir e¤itim verdikleri kanaatiyle kaydettirdiklerini belirtmiflle-
ridir. Velilere göre çekiflme konusu tedbir, kendilerini bu haklar›ndan mah-

23 fiefika Köse et autres c. Turquie, n° 26625/02, 24.1.2006.; Karfl›laflt›r›n›z: House of Lords, R
(on the application of Begum by her litigation friend, Rahman) v. Headteacher and Gover-
ners of Denbigh High School, [2006] UKHL 15, 22.3.2006.

24 fiefika Köse et autres, a.g.k., s. 13; Milli E¤itim Bakanl›¤› ile Di¤er Bakanl›klara Ba¤l› Okul-
lardaki Görevlilerle Ö¤rencilerin K›l›k K›yafetlerine ‹liflkin Yönetmelik uyar›nca liselerde
k›z ö¤renciler “bafllar› aç›k” bir flekilde bulunmak zorundad›rlar. (m. 12 § a, 1) Bu kural›n
tek istisnas› yine ayn› Yönetmelikle ‹mam Hatip Liseleri dâhilinde verilen Kuran dersleri
bak›m›ndan öngörülmüfltür: “‹mam-Hatip liselerinde k›z ö¤renciler yaln›z Kuran-› Kerim
ders saatlerinde bafllar›n› örtebilirler.” (m. 12 § c, 3)

25 Mahkeme baflvurucular›n ayr›mc›l›k iddialar›na karfl› da benzer de¤erlendirmelerde bu-
lunmufltur: Ö¤rencilerin giyimine iliflkin düzenlemelerin amac›, “e¤itim kurumlar›n›n ta-
rafs›z ve laik niteli¤ini muhafaza ederek bir bask› tehlikesine maruz kalabilecek gençleri
korumak ve e¤itim dünyas›n›n menfaatlerini gözetmektir.”; fiefika Köse et autres, a.g.k.,
s.17

26 A‹HS’ne Ek Protokol’ün m. 2 § cümle 2 hükmü flöyledir: “Devlet, e¤itim ve ö¤retim alan›n-
da yüklenece¤i görevlerin yerine getirilmesinde, ana ve baban›n bu e¤itim ve ö¤retimin
kendi dini ve felsefi inançlar›na göre yap›lmas›n› sa¤lama haklar›na sayg› gösterir.”
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rum b›rakm›flt›r. Mahkeme bu iddia karfl›s›nda Ek Protokol’ün m. 2 § cümle
2 hükmünün, devletlerin e¤itim alan›nda ebeveynlerin dini ve felsefi kana-
atlerine sayg› göstermeyen bir “afl›lama” (endoctrinement) amac› gütmeleri-
ni yasaklad›¤›n› hat›rlatm›flt›r27. Oysaki ö¤renci velilerinin ‹mam Hatip Li-
seleri’nde verilen e¤itimle ilgili olarak böyle bir flikâyetleri olmad›¤› gibi, bu
okullarda uygulanan müfredata bir itirazlar› da bulunmamaktad›r28. Velile-
rin talebi k›zlar›n›n, baflörtüsü giyimine münhas›ran Kuran-› Kerim dersle-
rinde cevaz veren bir düzenlemeden muaf tutularak, okul alan›nda herhan-
gi bir s›n›rlamaya tâbi olmaks›z›n türban giyebilmeleridir.

A‹HM bu tespitlerini müteakiben “dini okullar” olmayan ‹mam Hatip Lise-
leri’nin Türk e¤itim sisteminin bir parças› olmalar› itibariyle laiklik ilkesine
tâbi olduklar›n› belirtmifltir29. Mahkeme’ye göre bu türden kurumlar olufltu-
ran bir devlet, dinsel ço¤ulculu¤u temin edecek olan “tarafs›z bir hakem” ol-
ma görevinden s›yr›lamaz. Bu bak›mdan yetkili makamlar, okullarda ö¤ren-
cilerin dini inançlar›n› izhar etmelerinin bir “d›fllama ve bask› kayna¤›” olufl-
turacak bir davran›fla dönüflmesini engellenmekle yükümlüdürler. Öte yan-
dan Mahkeme, Kuran dersleri hariç olmak üzere okul dâhilinde uygulanan
türban yasa¤›n›n, ebeveynleri, çocuklar›n› dini veya felsefi kanaatleri do¤-
rultusunda yönlendirme hakk›ndan mahrum b›rakmad›¤› kanaatine var-
m›flt›r30. A‹HM temel olarak bu gerekçelerle inceleme konusu vakada baflvu-
rucular›n Ek Protokol’ün m. 2 § cümle 2 hükmünden kaynaklanan haklar›-

27 “Devletin e¤itimde ebeveynin dini ve felsefi kanaatlerine sayg› yükümü” konusunda bkz.
ÖKTEM (A.E.), Uluslararas› hukukta inanç özgürlü¤ü, Liberte Yay›nlar›, 2002, Ankara, s.
424–437.

28 Bu noktada fiefika Köse Vakas›, Danimarka’da devlet okullar›nda verilen zorunlu cinsel
e¤itim derslerinden yak›nan ö¤renci velilerinin açt›¤› Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen
Davas›’ndan farkl›l›k göstermektedir; Bkz. Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen c. Dane-
mark, n° 5095/71, 5920/72, 5926/72, 7.12.1976.

29 Milli E¤itim Temel Kanunu’nun 12. maddesine göre: “Türk milli e¤itiminde laiklik esast›r.
Din kültürü ve ahlak ö¤retimi ilkö¤retim okullar› ile lise ve dengi okullarda okutulan zo-
runlu dersler aras›nda yer al›r.” Ayn› Kanun’un 32. maddesine göre ise: “‹mam-hatip lise-
leri, imaml›k, hatiplik ve Kur’an kursu ö¤reticili¤i gibi dini hizmetlerin yerine getirilmesi
ile görevli elemanlar› yetifltirmek üzere, Milli E¤itim Bakanl›¤›nca aç›lan ortaö¤retim sis-
temi içinde, hem mesle¤e hem yüksek ö¤renime haz›rlay›c› programlar uygulayan ö¤retim
kurumlar›d›r.”

30 fiefika Köse Davas›’nda kullan›lan ifadeler Mahkeme’nin belirli bir yerde “türban serbestî-
si talebi” ile “ebeveynlerin inançlar›na uygun bir e¤itim beklentisini” ay›rd›¤› izlenimini
vermektedir. Oysa ki baflvurucular›n arzulad›klar› türban serbestîsi, ‹mam Hatip Lisele-
ri’nde verilen e¤itime iliflkin beklentilerinin bir parças›d›r. Her halükarda Mahkeme’nin
ulaflt›¤› sonuç bak›m›ndan bu yaklafl›m›n önemi abart›lmamal›d›r. Mahkeme, Ek Protokol
m. 2 § cümle 2 hükmünün taraf devletlere, müfredat programlar›nda yer alan bilgilerin her
türlü “prozelitizmden” arî, “dingin” bir ortamda, nesnel, elefltirel ve ço¤ulcu bir flekilde ve-
rilmesini sa¤lama yükümlülü¤ünü getirdi¤ini hat›rlatm›flt›r; fiefika Köse et autres, a.g.k.,
s. 13. Bu bak›mdan Mahkeme nazar›nda çekiflme konusu tedbir öncelikle bu amaçlara hiz-
met etmekte ve ebeveynlerin e¤itime iliflkin haklar›n› ihlal etmemektedir.
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n›n ihlal edilmedi¤i sonucuna varm›flt›r. Mahkeme’nin bu de¤erlendirmesiy-
le Türk Milli E¤itim Sistemi’nin temel ald›¤› laiklik ilkesinin e¤itim kurum-
lar›nda ço¤ulculu¤u koruyucu ifllevini vurgulad›¤› kabul edilebilecektir.

II. Meflru De¤erleri Koruma Arac› Olarak Laiklik ‹lkesi

A‹HM e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin kullan›m›n› önleyen düzenle-
meleri A‹HS’nin içerdi¤i de¤erlerin korunmas› gere¤i ba¤lam›nda ele alm›fl-
t›r. Bu do¤rultuda Mahkeme Leyla fiahin Karar›’nda gerçeklefltirdi¤i dene-
timi belirli ölçüde “cinsiyetler aras› eflitlik ilkesi”ne dayand›rm›flt›r. Mahke-
me ayr›ca önüne gelen tüm türban vakalar›nda, ihtilafl› tedbirlerin ayr›mc›
birer uygulama teflkil etti¤i yönündeki baflvurucu iddialar›n› de¤erlendir-
mifltir (A). Öte yandan A‹HM laiklik ilkesinin sözleflmesel s›n›rlama neden-
leriyle olan iliflkisini öne ç›kartarak, laikli¤in bireylerin korunmas›na yöne-
lik ifllevini kararlar›n›n merkezine yerlefltirmifltir. Bununla beraber Mahke-
me’nin türban davalar›nda gerçeklefltirdi¤i denetim, dar anlamda bir vaka
analizini aflan ilkesel bir denetimin izlerini de tafl›maktad›r (B).

A. Cinsiyetler Aras› Eflitlik ‹lkesi ve Ayr›mc›l›k Sorunu

A‹HM’nin Leyla fiahin Davas›’nda, üniversite ö¤rencilerinin tâbi oldu¤u tür-
ban yasa¤›n›n Sözleflme nazar›nda meflrulaflt›r›lmas›na yönelik olarak ka-
d›n erkek eflitli¤i ilkesine baflvurmas›, söz konusu ilkenin bu amaç bak›m›n-
dan yerindeli¤i konusunda önemli tart›flmalar yaratabilecek niteliktedir (1).
Bununla beraber Mahkeme’nin türban davalar›nda baflvurucular›n dini
inançlar› nedeniyle oldu¤u kadar, cinsiyetleri bak›m›ndan da bir ayr›mc›l›¤a
u¤rad›klar› yönündeki iddialar›n›n reddetmek için dayand›¤› gerekçeler il-
kesel düzeyde tutarl› bir çerçeve oluflturmaktad›r (2).

1. Kad›n-Erkek Eflitli¤inin Yerindeli¤i Sorunu

A‹HM Leyla fiahin Karar›’nda gerçeklefltirdi¤i denetim çerçevesinde, ‹stan-
bul Üniversitesi’nde uygulanan türban yasa¤›n›n, Türk yarg› mercilerinin
kabul etti¤i üzere, laiklik ilkesinin yan›nda “cinsiyetler aras› eflitlik” ilkesi-
ne dayand›¤›n› dikkate alm›flt›r. Büyük Daire Türk Anayasa Mahkemesi’nin,
7.3.1989 tarihli karar›nda demokratik de¤erlerin teminat› olarak de¤erlen-
dirdi¤i laikli¤i, özgürlük ve eflitli¤in temeli sayd›¤›n› ifade etmifltir.

Büyük Daire hukuki analizinin bu aflamas›nda, Leyla fiahin Davas› Daire
Karar›’nda yer alan tespitleri benimseme yoluna gitmifltir. Bu tespitlere gö-
re: Türk Anayasal Düzeni kad›nlar›n haklar›n›n korunmas›n› temel bir ilke
olarak benimsemektedir. A‹HM taraf›ndan, Sözleflme’nin alt›nda yatan te-
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mel ilkelerden biri olarak kabul edilen “cinsiyetler aras› eflitlik prensibi”,
Türk Anayasa Mahkemesi taraf›ndan da Anayasa’n›n temel ald›¤› de¤erle-
rin z›mnen içerdi¤i bir ilke olarak de¤erlendirilmifltir31.

Bu noktada Anayasa Mahkemesi’nin yüksekö¤retim kurumlar›nda türban
giyimine izin verilmesini de¤erlendirirken dayand›¤› “eflitlik” ilkesini hangi
ba¤lamda ele ald›¤› sorunu üzerinde durmak gerekir. Anayasa Mahkemesi
7.8.1989 tarihli karar›nda, Yüksekö¤retim Kanunu’nun iptali istenen Ek 16.
maddesini, Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›’n›n, muhtelif hükümlerinin ya-
n›nda, 10. maddesinde düzenlenen “kanun önünde eflitlik ilkesi” yönünden
incelemifltir. Anayasa yarg›çlar› esasen bu ilkeyi devletin farkl› din veya
inançlar aras›nda ayr›m gözetmemesi gere¤i bak›m›ndan ele alarak incele-
me konusu düzenlemenin Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u sonucuna varm›fllar-
d›r32. Ancak Anayasa Mahkemesi’nin 7.8.1989 tarihli karar›nda kulland›¤›
baz› ifadeler, “cinsiyetler aras› eflitlik ilkesi” bak›m›ndan A‹HM’nin bu ka-
rarla ilgili yorumuna da hak verdirmektedir33.

Bununla beraber, çekiflme konusu tedbiri Sözleflme nazar›nda meflrulaflt›r-
mak için dayan›lan gerekçelerden “cinsiyetler aras› eflitlik ilkesi” baz› soru-
lar› da beraberinde getirmektedir. Bu gerekçe karfl›s›nda, Mahkeme’nin tür-
ban giyimini kendi bafl›na kad›n-erkek eflitli¤ine ayk›r› bir tutum olarak gör-
dü¤ü izlenimi do¤maktad›r. Bu yaklafl›m çerçevesinde üniversitelerde uygu-
lanan türban yasa¤›n›n amac› kad›n› kendi kiflisel tercihine karfl› dahi koru-
mak olarak görülebilecektir34. Büyük Daire’nin Leyla fiahin Karar›’nda “ge-
nel ilkeler” ba¤lam›nda geçmifl içtihad›na at›fta bulunurken, Dahlab Kara-
r›’nda türban giyiminin “cinsiyetler aras› eflitlik ilkesi ile güçlükle ba¤daflt›-
r›labilecek bir dinsel buyru¤un gere¤i” olarak görülebilece¤ini belirtti¤ini
hat›rlatmas› bu yoruma güç katmaktad›r35. (§ 111) Bu kapsamdaki bir “cin-

31 Daire Karar› “cinsiyetler aras› eflitli¤in, A‹HM taraf›ndan, Avrupa Konseyi üyesi devletle-
rin bir ere¤i olarak” kabul edildi¤ini de belirtmifltir; Bkz. Leyla fiahin c. Turquie, n°
44774/98, [Daire Karar›], 24.6.2004, s. 25, § 107; Leyla fiahin c. Turquie, n° 44774/98, [Bü-
yük Daire Karar›], 10.11.2005, s. 29, § 115.

32 Karara göre Yüksekö¤retim Kanunu’nun Ek 16. maddesi, “giyim konusunda ‹slami oldu¤u
ileri sürülen baflörtüsüne ayr›cal›k tan›makla eflitlik ilkesine biçimsel yönden ters
düfl(müfltür).” 

33 Örne¤in. Anayasa Mahkemesi karar›nda yer alan bir ifadeye göre “kad›n erkek eflitli¤ini
benimseyen Türk Devrimi’nin, kad›n giysilerinin ça¤dafll›¤›n› savsaklad›¤› kabul edile-
mez.”

34 Bu do¤rultuda bkz. BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s. 196.
35 Mahkeme’nin bu ifadesiyle, yersiz bir flekilde, dinsel bir uygulama hakk›nda bir de¤er yar-

g›s› belirtti¤i söylenebilir. Yarg›ç Tulkens muhalif oy yaz›s›nda Mahkeme’nin bu ifadesini
elefltirirken, türban giyiminin tek bir anlam› olmad›¤›n› ve bu eylemin farkl› saiklere da-
yanabilece¤ini savunmufltur. (§ 11–12) Yine Tulkens’e göre, “türban giyiminin her halükar-
da kad›n erkek eflitli¤ine ayk›r› olmas› halinde devletin, müspet yükümlülükleri uyar›nca,
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siyetler aras› eflitlik ilkesi”, flekli anlamda, kad›n ve erke¤in yasalar önün-
deki eflitli¤i ilkesinden ziyade “felsefi” (hatta etik) bir eflitlik anlay›fl›n› ça¤-
r›flt›rmaktad›r. Öte yandan Büyük Daire “türban giyiminin tek bafl›na ka-
d›n-erkek eflitli¤i ilkesine ayk›r› görülmesinin haks›z oldu¤u” yolundaki bafl-
vurucu iddias›n› aç›kça cevaplamamaktad›r36. Leyla fiahin Karar›’nda “cin-
siyetler aras› eflitlik ilkesine” atfedilen kapsam›n tespiti kolay olmamakla
beraber, Mahkeme’nin, kad›n ve erke¤in eflit muamele görmesini kapsayan
klasik anlamdaki “kanun önünde eflitlik ilkesini” aflan bir yaklafl›ma dayan-
d›¤› izlenimi do¤maktad›r. Her halükarda Büyük Daire, kad›n-erkek eflitli¤i
ilkesinin yüksekö¤retim kurumlar›nda türban giyiminin yasaklanmas› ile
olan ba¤›n› aç›k bir flekilde ortaya koymamaktad›r.

“Kad›n›n korunmas›” ba¤lam›nda üniversitelerde uygulanan türban yasa¤›,
bu dinsel simgenin türban giymeyenler üzerinde yaratabilece¤i etki tart›fl-
mas› çerçevesinde daha sa¤lam bir zemine oturmaktad›r37. Bu bak›mdan
Mahkeme’nin genel olarak e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin tafl›nma-
s›na iliflkin düzenlemeleri incelerken dayand›¤› baflkalar›n›n hak ve özgür-
lükleri ile kamu düzeninin korunmas› amaçlar› üzerinde özel bir dikkatle
durulmas› gereklidir.

2. Ayr›mc›l›k ‹ddialar›n›n Reddi

A‹HM önünde e¤itim kurumlar›nda uygulanan türban yasaklar›n›n tart›fl›l-
d›¤› davalarda baflvurucular, ihlal edildi¤ini iddia ettikleri haklar› ba¤lam›n-
da ayr›mc› uygulamalara maruz kald›klar›n› da ileri sürmüfllerdir38. Baflvu-
ruculara göre ayr›mc›l›k dini inanç düzeyinde oldu¤u kadar, cinsiyetler ara-
s› bir ayr›mc›l›k boyutundad›r da; zira bafl›n› örtmekle dinen yükümlü olma-

türban giyimini kamusal veya özel nitelikli tüm mekânlarda yasaklamas› gerekli olurdu.”
Bkz. Leyla fiahin c. Turquie-Opinion dissidente de Mme la Juge Tulkens, (§ 12, son cümle);
Leyla fiahin Karar›’n›n “cinsiyetler aras› eflitlik ilkesi” ba¤lam›nda bir elefltirisi için bkz.
BRIBOSIA (E.) ve RORIVE (I.), “Le voile à l’école: une Europe divisée”, R.T.D.H., 2004, no.
60, s. 962–963.

36 Leyla fiahin c. Turquie, n° 44774/98, [Büyük Daire Karar›], 10.11.2005, s. 25, § 101.
37 Nitekim Leyla fiahin Karar› oldukça belirsiz ve kestirme bir biçimde üzerinde durdu¤u

“cinsiyetler aras› eflitlik” ilkesi haricinde, bütünüyle baflkalar›n›n hak ve özgürlükleri ile
kamu düzeninin korunmas› gerekçelerine dayanmaktad›r. 

38 A‹HS’nin “Ayr›mc›l›k Yasa¤›”n› düzenleyen 14. maddesi flöyledir: “Bu Sözleflme’de tan›nan
hak ve özgürlüklerden yararlanma, cinsiyet, ›rk, renk, dil, din, siyasal veya di¤er kanaat-
ler, ulusal veya sosyal köken, ulusal bir az›nl›¤a mensupluk, servet, do¤um veya herhangi
baflka bir durum bak›m›ndan hiçbir ayr›mc›l›k yap›lmadan sa¤lan›r.”; A‹HM’nin müstekar
içtihad› uyar›nca 14. madde “ba¤›ms›z” bir nitelik tafl›maz. Bu nedenle 14. madde ilke ola-
rak ancak Sözleflme’de teminat alt›na al›nan haklarla ba¤lant›l› olarak ileri sürülebilir.
Bkz. Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, 28.5.1985, série A n° 94, s. 35, § 71;
Inze c. Autriche, 28.10.1987, série A n° 126, s. 17, § 36. 
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mas› itibariyle Müslüman bir erkek, bu alanda herhangi bir s›n›rlamayla
karfl›laflmayacakt›r. Bununla beraber Mahkeme’nin bu iddialar karfl›s›nda
ilke düzeyindeki yaklafl›m› hep ayn› olmufltur: Baflvurucular›n dini aidiyet-
lerini hedef almay›p, e¤itim kurumlar›nda, dinler aras›nda ayr›m gözetmek-
sizin tüm dinsel simgelerin kullan›m›n› meflru sebeplerle s›n›rlayan genel
kapsaml› düzenlemeler “ayr›mc›l›k yasa¤›”na ayk›r› düflmemektedirler.

A‹HM Dahlab Davas›’nda, baflvurucunun din özgürlü¤ü ile ilgili olarak cin-
siyete dayal› ayr›mc› bir muameleye maruz kald›¤› yolundaki iddias›n› ele
alm›flt›r39. Baflvurucuya göre bu durumun temelinde, Müslüman bir erke¤in
bir devlet okulunda herhangi bir yasakla karfl›laflmadan ö¤retmenlik yapa-
bilmesine ra¤men, ayn› dine mensup bir kad›n›n dini bir vecibeden feragat
etmek durumunda kalmas› yatmaktad›r. Ancak Mahkeme’nin bu iddiaya
karfl› cevab› aç›kt›r: A‹HS’nin 14. maddesi, benzer konumlarda bulunan ki-
flilerin, nesnel ve makul gerekçeler bulunmaks›z›n farkl› bir muameleye ta-
bi tutulmalar›n› yasaklamaktad›r40. Baflvurucunun münhas›ran mesleki fa-
aliyeti çerçevesinde türban giymesini önleyen tedbir, onun cinsiyetini hedef-
lemeyip kamusal e¤itimin tarafs›zl›¤›n› sa¤lama meflru amac›n› takip et-
mektedir. “Bu türden bir tedbir, ayn› koflullar dâhilinde, baflka bir dine özgü
giysileri görünür bir biçimde giyen bir erke¤e de uygulanabilir41.” Mahkeme
bu nedenle incelenen vakada cinsiyete dayal› bir ayr›mc›l›¤›n söz konusu ol-
mad›¤› sonucuna varm›flt›r.

Leyla fiahin Davas›’nda baflvurucunun e¤itim hakk› ve din özgürlü¤ü ba¤la-
m›nda ileri sürdü¤ü ayr›mc›l›k iddias› ise oldukça k›sa bir de¤erlendirme so-
nucunda reddedilmifltir. Orant›l›l›k denetimi çerçevesinde ‹stanbul Üniver-
sitesi’nde her türden dini giysilerin yasakland›¤›n› dikkate alan Mahke-
me’nin bu iddia bak›m›ndan ulaflt›¤› sonucun flafl›rt›c› olmad›¤› söylenebi-
lir42. Büyük Daire üniversite bünyesinde uygulanan düzenlemenin, baflvu-

39 Bafl› aç›k bir diploma foto¤raf› vermedi¤i gerekçesiyle mezuniyet belgesi kendisine teslim
edilmeyen bir üniversite ö¤rencisinin baflvurusunun incelendi¤i Karaduman Vakas›’nda
ise ulusal kökene dayal› bir ayr›mc›l›k iddias› ileri sürülmüfltü. Baflvurucuya göre üniver-
sitede yabanc› uyruklu ö¤rencilerin k›l›k k›yafet konusunda tam bir serbestîden faydalan-
malar›na ra¤men, Türk ö¤renciler din özgürlüklerini ihlal eden s›n›rlamalarla karfl›lafl-
maktayd›lar. Bununla beraber A‹H Komisyonu bu iddia bak›m›ndan “iç hukuk yollar›n›n
tüketilmedi¤i” gerekçesiyle “ayr›mc›l›k yasa¤›” yönünden bir inceleme yapmaktan kaç›n-
m›flt›r; Karaduman c. Turquie, n° 16278/90, [A‹H Komisyonu Karar›], 3.5.1993, s. 8–9. 

40 Bu do¤rultuda bkz. Sunday Times c. Royaume-Uni n°1, n° 6538/74, 26.4.1979, s. 43, § 70;
Observer & Guardian c. Royaume-Uni, 26.11.1991, s. 35, § 73.

41 Dahlab c.Suisse, n° 42393/98, 15.2.2001, 2001-V, s. 16.
42 ‹stanbul Üniversitesi Rektörlü¤ü 23 fiubat 1998 tarihli genelgesiyle türbanl› ve sakall› ö¤-

rencilerin üniversiteye giriflini yasaklad›ktan sonra, 9 Temmuz 1998 tarihli karar›yla ö¤-
rencilerin herhangi bir din, inanç, ›rk, siyasi veya ideolojik e¤ilim belirten giysiler tafl›ma-
lar›n› yasaklam›flt›r.
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rucunun bir dine mensubiyetini hedef almay›p, baflkalar›n›n özgürlükleri ile
kamu düzeninin korunmas› gayelerini takip etti¤ini ve e¤itim kurumlar›n›n
“laik niteli¤ini” muhafaza etmeyi amaçlad›¤›n› belirterek ayr›mc›l›k iddias›-
n› reddetmifltir. (§ 165)

Buna ra¤men Büyük Daire’nin Leyla fiahin Karar›’nda çekiflme konusu ted-
biri “dolayl› ayr›mc›l›k teorisi” bak›m›ndan ele almamas› elefltirilmifltir. Zira
çekiflme konusu düzenleme genel olarak ö¤rencilerin üniversite dâhilindeki
giyimini ele almakla beraber, uygulamada daha çok belirli bir dinin mensup-
lar›n› etkilemektedir43. Nüfusunun büyük bir ço¤unlu¤unun ‹slam dinine
mensup oldu¤u bir ülkede dava konusu tedbirden en baflta türban giyen üni-
versite ö¤rencilerinin etkilenece¤i bir gerçektir. Ancak “ilkesel düzeyde hak-
l› ve takip edilen amaçla orant›l›” oldu¤u kabul edilen genel kapsaml› bir dü-
zenlemenin dolayl› bir ayr›mc›l›k yaratt›¤›n›n kabulü mümkün olmamak ge-
rekir44.

A‹HM Dahlab ve Leyla fiahin Kararlar›’nda benimsedi¤i temel yaklafl›mla-
r› di¤er türban davalar›nda ileri sürülen dine ve cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k
iddialar›na karfl› sürdürmüfltür. Mahkeme Köse ve Di¤erleri ile Kurtulmufl
Davalar›’nda, kamu görevlileri ile ö¤rencilerin tâbi olduklar› k›l›k k›yafet
düzenlemelerinin, baflvurucular›n bir dine aidiyetlerini veya cinsiyetlerini
hedef almad›¤›n› belirtmifltir. Söz konusu düzenlemelerin baflkalar›n›n hak
ve özgürlükleri ile düzenin korunmas›n› amaçlad›klar› vurgulanm›flt›r. Gi-
yim kurallar›n›n gayesi genel olarak e¤itim kurumlar›n›n laik ve tarafs›z ni-
teli¤ini muhafaza etmektir. Mahkeme “benzer kurallar›n” erkek ö¤renci ve
memurlar için de geçerli oldu¤unu eklemifltir45.

43 BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s. 208.
44 Nitekim yukar›da ad› geçen yazarlar›n “dolayl› ayr›mc›l›k teorisi” konusunda referans al-

d›klar› Avrupa Birli¤i Konseyi’nin “istihdam ve çal›flma alan›nda eflit muamele yarar›na
genel bir çerçeve oluflturulmas›na iliflkin” yönergesi de esas olarak bu prensibi kabul et-
mifl görünmektedir. Yönerge’nin m. 2 § 2 b hükmü uyar›nca: Tarafs›z bir görünüm arz et-
mekle beraber, belirli bir din, inanç, yafl, özür veya cinsel tercihe ba¤l› olarak belirlenebi-
lecek bir grubun mensuplar› bak›m›ndan özel bir dezavantaj yaratabilecek bir kural, öl-
çüt veya uygulaman›n varl›¤› halinde dolayl› bir ayr›mc›l›k meydana gelir; me¤erki bu ku-
ral, ölçüt veya uygulama meflru bir amaca dayans›n ve bu amac› gerçeklefltirmeye yönelik
araçlar uygun (elveriflli) ve gerekli olsun; (Bire bir çeviri de¤ildir.); Bkz. Conseil de l’UE,
“Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre géné-
ral en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail”, JOCE L 303/16,
2.12.2000.

45 fiefika Köse et autres c. Turquie, n° 26625/02, 24.1.2006, s. 17; Kurtulmufl c. Turquie, n°
65500/01, 24.1.2006, s. 11.
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B. Bireylerin Korunmas›: Somut Durum Denetimi ile ‹lkesel Denetim
Aras›nda

A‹HM bireylerin korunmas›na hizmet ettikleri ölçüde, e¤itim kurumlar›nda
dinsel simgelerin tafl›nmas›n› önleyen düzenlemelerin Sözleflme’ye uygunlu-
¤unu kabul etmektedir. Söz konusu düzenlemeler bireyleri kamu gücünün
kullan›m›n› içeren bir faaliyet yürütmeleri nedeniyle “hâkim” bir konumda
bulunan kiflilere karfl› oldu¤u kadar, grup kaynakl› “bask›c›” tutumlara kar-
fl› da koruyabilirler (1). Bununla beraber bireylerin korunmas› amac›yla e¤i-
tim kurumlar› dâhilinde dinlerini aç›klama özgürlü¤ü s›n›rlanan kimselerin
“bireysel durumlar›” Mahkeme’nin denetimi bak›m›ndan mutlak bir ölçüt
teflkil etmemektedir. Mahkeme nazar›nda, s›n›rlama sebeplerinin baflvuru-
cular›n kiflisel durumlar›nda somutlaflmas›, s›n›rlay›c› tedbirlerin Sözlefl-
me’ye uygunlu¤u için bir koflul niteli¤i tafl›mamaktad›r. Bu durum,
A‹HM’nin türban davalar›nda gerçeklefltirdi¤i denetimin niteli¤i üzerinde
daha büyük bir dikkatle durulmas›n› gerekli k›lmaktad›r (2).

1. Bireylerin Hâkim Konuma ve Gruba Karfl› Korunmas›

A‹HM Dahlab Karar›’nda çekiflme konusu tedbirin Sözleflme’yi ihlal etmedi-
¤i sonucuna var›rken ö¤rencilerin din ve inanç özgürlüklerinin korunmas›
gere¤ine dayanm›flt›r. Mahkeme’nin bu sonuca ulaflmas›nda baflvurucunun
küçük yafltaki çocuklar›n bulundu¤u bir s›n›fta ö¤retmenlik yapmas› belirle-
yici bir etken olarak görünmektedir. Kararda, türban gibi “güçlü bir sim-
ge”nin (signe extérieur fort) küçük yafltaki çocuklar›n din ve inanç özgürlük-
leri üzerinde sahip olabilece¤i etkinin tespitinin güç oldu¤u vurgulanmakta-
d›r. Küçük yafltaki ö¤renciler daha ileri yaflta bulunan ö¤rencilere göre çok
daha kolay etkilenebilecek bir konumdad›rlar. Bu de¤erlendirme ö¤rencile-
rin, “hâkim” bir konumda bulunan ö¤retmenlerine nazaran “zay›f” bir ko-
numda bulunduklar› fikrini içermektedir. Mahkeme’ye göre bu flartlar alt›n-
da türban giyiminin sahip olabilece¤i “prozelitik etki” göz ard› edilemez.46

46 Türban giyiminin prozelitizmle iliflkilendirilmesi oldukça hassas bir konudur. Kokkinakis
Karar›’nda A‹HM ilke olarak, yaln›zca hileli veya suiistimale dayal› yöntemler kullanan
“istismarc› prozelitizmin” önlenmesinin Sözleflmeyle uyumlu olaca¤›n› kabul etmifltir. Bkz.
Kokkinakis c. Grèce, n° 14307/88, 25.5.1993, s. 14–15, § 48–49; ÖKTEM (A.E.), a.g.e., s.
417–422; BERGER (V.), Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, 5. Ba-
s›, Sirey, 1996, s. 387-389. Bu ilke karfl›s›nda Dahlab Karar›’nda türban giyimi ba¤lam›n-
da prozelitizme yap›lan at›f ilk bak›flta garipsenebilir. Ancak gözden kaç›r›lmamas› gere-
ken Mahkeme’nin genel olarak türban giyimini prozelitizmle özdefllefltirmeyip, münhas›-
ran inceleme konusu olay›n flartlar› ba¤lam›nda bir “prozelitik etki” ihtimalini dikkate al-
mas›d›r. Baflvurucunun mesleki faaliyeti dâhilinde 4 ilâ 8 yafllar› aras›nda bulunan ö¤ren-
cilerin karfl›s›nda türban takmas› bu de¤erlendirmenin temelinde yatmaktad›r. Nitekim
Mahkeme “‹stismarc› prozelitizmi” temelde bireylerin zay›f konumundan istifade ederek
gerçeklefltirilen bir ikna faaliyeti olarak alg›lamaktad›r.
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Böylelikle A‹HM, çekiflme konusu müdahalenin baflkalar›n›n özgürlükleri
ile düzenin ve kamu güvenli¤inin korunmas› amaçlar› bak›m›ndan “demok-
ratik bir toplumda zorunlu” bir tedbir oluflturdu¤u sonucuna varm›flt›r. Bu
de¤erlendirmeler karfl›s›nda Mahkeme’nin gerekçesinin özünü bireylerin
“hâkim konuma” karfl› korunmas› ihtiyac›n›n oluflturdu¤u söylenebilecektir.

Strazburg Mahkemesi üniversite ö¤rencilerinin dini simgeler tafl›mas›n›n
yasaklanmas› sorununa e¤ildi¤i Leyla fiahin Karar›’nda da bireylerin ko-
runmas› amac›n› gerekçesinin merkezine oturtmufltur47. Esasen Sözleflme
Organlar› geçmiflte çeflitli f›rsatlarda bu konuya iliflkin genel yaklafl›mlar›n›
ortaya koymufllard›. A‹H Komisyonu, bafl› aç›k bir foto¤raf vermedi¤i gerek-
çesiyle mezuniyet belgesi kendisine teslim edilmeyen bir üniversite ö¤renci-
sinin durumunu ele ald›¤› Karaduman Karar›’nda, ihtilafl› tedbirin baflvu-
rucunun din ve vicdan özgürlü¤üne bir müdahale teflkil etmedi¤i sonucuna
varm›flt›r. Ancak “diploma foto¤raf›n›n ifllevinin ilgilinin teflhis edilebilmesi-
ni sa¤lamak olmas›” ve “baflvurucunun ö¤renim hayat› boyunca ö¤renci gi-
yim kurallar›na uymaya zorlanmamas›” bu kararda etkili unsurlar olmufl-
tu48. Öte yandan A‹HM Refah Partisi Karar›’nda, “farkl› inançlara sahip ö¤-
rencilerin birlikteli¤ini sa¤lamak ve böylelikle kamu düzeni ile baflkalar›n›n
inançlar›n› korumak amac›yla” yüksek ö¤retim kurumlar›nda dinsel simge-
lerin kullan›m›n›n s›n›rlanabilece¤ini belirtmiflti49. Bununla beraber Leyla
fiahin Davas›, bir üniversitede uygulanan türban yasa¤› ba¤lam›nda Mah-
keme’ye ilk defa bir somut vaka incelemesi gerçeklefltirme f›rsat›n› sa¤lama-
s› nedeniyle büyük bir önem arz etmekteydi.

A‹HM, Leyla fiahin Karar›’nda gerçeklefltirdi¤i “zorunluluk denetimi” çerçe-
vesinde Türk yarg› mercilerinin ihtilafl› tedbiri temel olarak laiklik ve eflit-
lik ilkelerine dayand›rd›klar›n› dikkate alm›flt›r. Büyük Daire, Türk Anaya-
sa Mahkemesi’nin 7.3.1989 tarihli karar›nda benimsedi¤i laiklik anlay›fl›n›n

47 Leyla fiahin Davas›’n›n Dahlab Vakas›’na nazaran özgünlü¤ü, türban giyiminin küçük yafl-
taki çocuklardan farkl› olarak d›fl etkilere karfl› kendilerini daha fazla koruyabilecek ko-
numda bulunan yetiflkin bireyler (üniversite ö¤rencileri) üzerindeki etkilerini ele almas›n-
da yatmaktad›r.

48 BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s. 205; Karaduman c. Turquie, no

16278/90, [Comm. EDH], 3.5.1993, DR 74; Komisyon’a göre “laik bir üniversite, […] farkl›
inançlardan ö¤rencilerin birlikteli¤ini sa¤lamak amac›yla ö¤rencilerin dinlerini aç›klama
özgürlüklerini yer ve flekil bak›m›ndan s›n›rlamalara tâbi tutabilir. Özellikle toplumun bü-
yük ço¤unlu¤unun belirli bir dine mensup oldu¤u ülkelerde, bu dinin ayin ve simgelerinin
yer ve flekil bak›m›ndan s›n›rlamalara tâbi olmaks›z›n izhar edilmesi, söz konusu dinin ge-
reklerini yerine getirmeyen veya baflka bir dine mensup olan ö¤renciler üzerinde bir bask›
oluflturabilir.” A‹H Komisyonu benzer bir duruma iliflkin Bulut Vakas›’nda, Karaduman
Karar›’ndaki gerekçelerle baflvurucunun din ve vicdan özgürlü¤üne bir müdahalenin bu-
lunmad›¤›na hükmederek kabul edilemezlik karar› vermifltir. Bkz. Bulut c. Turquie, n°
18783/91, [Comm. EDH], 3.5.1993. 

49 Refah Partisi et autres c. Turquie, n° 41340/98, 13.2.2003, s. 32, § 95.
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“A‹HS’nin alt›nda yatan de¤erlerle” uyumlu oldu¤unu kabul etmifltir. Söz
konusu laiklik anlay›fl› “bireyi yaln›zca devletin keyfi müdahalelerine karfl›
de¤il, köktenci hareketlerden kaynaklanabilecek d›fl bask›lara karfl› da ko-
rumay› hedeflemektedir.” (§ 113–114) Bu aflamadan sonra Büyük Daire yu-
kar›da da belirtildi¤i üzere Daire Karar›’nda yer alan tespitleri do¤rudan be-
nimseme yoluna gitmifltir.

Türk Yarg› Mercileri’nin temel de¤erlendirmeleri ile uyuflan bu tespitlere gö-
re “Türkiye ba¤lam›nda türban sorunu ele al›n›rken, dinsel bir yükümlülük
olarak takdim edilen veya alg›lanan bu simgenin”, türban giymeyenler üze-
rindeki etkisi göz ard› edilemez. Mahkeme Türkiye’de “toplumun bütününe,
dinsel simgelerini ve din kurallar›na dayal› toplum anlay›fllar›n› dayatmaya
çal›flan köktenci siyasi hareketlerin” varl›¤›n› da dikkate ald›¤›n› eklemifl-
tir50. A‹HM, bu koflullar çerçevesinde yer alan çekiflme konusu düzenleme-
nin, baflkalar›n›n hak ve özgürlükleri ile kamu düzeninin korunmas› amaç-
lar›na yöneldi¤ini ve bir yüksek ö¤retim kurumunda ço¤ulculu¤u korumay›
hedefledi¤ini kabul etmifltir. Böylece Otto-Preminger Institut Karar›’nda51,
“Tyrol’lülerin büyük ço¤unlu¤unun Roma Katolik Dini’nin mensubu oldu¤u-
nu göz ard› edemeyece¤ini” belirterek bireylerin müdahalelerine karfl› ço-
¤unlu¤un dini duygular›n›n korunmas›na a¤›rl›k veren A‹HM, Leyla fiahin
Karar›’nda bireyin gruba karfl› korunmas› gere¤ini vurgulam›flt›r.

Strazburg Mahkemesi’nin de¤erlendirmesi çerçevesinde, Türk yarg› mercile-
rinin türban konusundaki görüfllerine atfen, “bu dinsel simgenin Türkiye’de
son y›llarda siyasi bir içerik kazand›¤›n›” da belirtmesi gözden kaçmamak-
tad›r52. Türbana atfedilen anlam›n, e¤itim kurumlar›nda türban giyiminin
düzenlenmesine iliflkin tart›flmalar›n merkezini oluflturdu¤u söylenebilir53.

50 Mahkeme bu noktada Refah Partisi Karar›’na at›fta bulunarak, taraf devletlerin Sözleflme
hükümlerine uygun olarak bu türden siyasi hareketlere karfl› tarihsel deneyimleri do¤rul-
tusunda tav›r alabileceklerini belirtti¤ini hat›rlatm›flt›r. (§ 115); Bkz. Refah Partisi et aut-
res c. Turquie, n° 41340/98, 13.2.2003, s. 42, § 124. 

51 Otto-Preminger-Institute c. Autriche, n° 13470/87, 20.9.1994, § 56; ayr›ca bkz. Wingrove

c.Royaume-Uni, no 17419/90, 25.11.1996. 
52 § 115; Mahkeme ayr›ca yasayla öngörülme flart› bak›m›ndan yapt›¤› inceleme çerçevesin-

de, Dan›fltay’›n türban›n›n kad›nlar›n özgürlü¤üne ve Cumhuriyetin temel ilkelerine ayk›-
r› bir görüflün simgesi olarak de¤erlendirdi¤ini dikkate alm›flt›r. (§ 93) 

53 Bu durum e¤itim kurumlar›nda türban giyiminin tart›fl›ld›¤› di¤er ülkeler için de geçerli-
dir. Örne¤in Alman Anayasa Mahkemesi okul içerisinde türban giymesi yasaklanan bir ö¤-
retmeninin durumunun tart›fl›ld›¤› bir davada, türban›n tek bir anlam tafl›d›¤›n›n kabulü-
nün mümkün olmad›¤›n› belirtmifltir; Bkz. Alman Anayasa Mahkemesi, 24.9.2003-2BvR
1436/042. Mahkeme söz konusu davada baflvurucuya uygulanan türban yasa¤›n›n hukuki
temelden yoksun oldu¤u sonucuna varm›flt›r; Karar›n Frans›zca bir özeti için: R.U.D.H.,
2004, Vol. 16, n° 1-4; Aktaran: BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s. 196;
Türban giyen ö¤rencilerin tümünün bu simgeye “demokratik bir toplum düzeni”ne ayk›r›
bir siyasal anlam yükledikleri fikri gerçekçi de¤ildir.
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Yarg›ç Tulkens’in muhalif oy yaz›s›nda elefltirdi¤i hususlardan biri de Mah-
keme’nin baflvurucunun dinini aç›klama özgürlü¤ü karfl›s›nda köktenci ha-
reketlerle mücadele gere¤ine tan›d›¤› a¤›rl›kt›r54. Muhalif yarg›ç türban gi-
yen tüm kad›nlar›n kökten dinciler olarak görülemeyece¤ini ve böyle bir du-
rumun baflvurucunun flahs›nda sabit olmad›¤›n› belirtmektedir. Tulkens’e
göre baflvurucunun dinini aç›klama özgürlü¤ü, bu türden hareketlerle mü-
cadele konusundaki kamu yarar› taraf›ndan bütünüyle “emilemez55”.

Ancak bu noktada önem arz eden husus, A‹HM’nin Leyla fiahin Davas›’nda-
ki sözleflmesellik denetimi çerçevesinde baflvurucunun bireysel durumunu
ne ölçüde dikkate ald›¤›d›r. Mahkeme, karar›n›n hiçbir yerinde baflvurucu-
nun türbana atfetti¤i anlam› tart›flmam›flt›r. Büyük Daire için belirleyici
olan Türkiye’de yüksekö¤retim kurumlar›nda türban giyiminin baflkalar›
üzerinde sahip olabilece¤i “etki”dir. Öyle anlafl›lmaktad›r ki Mahkeme ilke-
sel düzeyde, Tulkens’in aktar›lan görüflünün tersi bir yaklafl›m› benimse-
mektedir. Çünkü Leyla fiahin Karar› netice itibariyle, baflvurucunun dinini
aç›klama özgürlü¤ündeki bireysel menfaatinin, yüksekö¤retim kurumlar›n-
da ço¤ulculu¤un korunmas›ndaki kamusal yarar karfl›s›nda s›n›rlanabilece-
¤ini kabul etmifl bulunmaktad›r56. Bu durum hiç flüphesiz A‹HM’nin gerçek-
lefltirdi¤i denetimin niteli¤ine iliflkin önemli tart›flma alanlar›n› ortaya ç›-
karmaktad›r57. Leyla fiahin Karar›’n›n belki de en dikkat çekici yönü, Tür-
kiye ba¤lam›nda, bir dinsel simgenin üniversiteler dâhilinde kitlesel düzey-
de kullan›m›n›n yaratabilece¤i etkileri tart›flm›fl olmas›d›r.

Bununla beraber Büyük Daire orant›l›l›k denetimini vakan›n koflullar›na s›-
k› surette ba¤lam›flt›r. Bu çerçevede, ‹stanbul Üniversitesi’nin 9.7.1998 ta-
rihli karar›yla tüm dinsel giysilerin yasaklanm›fl olmas›; çekiflme konusu
düzenlemenin uygulamaya konufl sürecinin, birkaç y›l› bulan ve Türk toplu-
munun konuyla ilgili kapsaml› bir tart›flma gelifltirebildi¤i bir zaman dilimi-
ne yay›lmas›; Türk Mahkemeleri’nin bu alanda istikrarl› bir içtihat olufltur-
mufl olmalar› gibi olgular dikkate al›nm›flt›r. Öte yandan üniversite makam-

54 Tulkens radikal ‹slamc›l›kla mücadelenin bir gereklilik oldu¤unu kabul etmekle beraber,
türban giyiminin kendi bafl›na köktencilikle özdefllefltirilemeyece¤ini ve türban giyenlerle
bu giysiyi dayatmak isteyenlerin ay›rt edilmesi gerekti¤ini belirtmektedir; Leyla fiahin c.
Turquie-Opinion dissidente de Mme la Juge Tulkens, s. 47-48, § 10. 

55 Aksi yönde bir yaklafl›m için bkz. BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s.
200.

56 Bu do¤rultuda bkz. BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s. 200; Yazarlar,
Mahkeme’nin bireysel bir hak aleyhine “genel bir üstün menfaati” ilk defa yüceltmedi¤ini
belirtmektedirler. Esasen bireysel haklar ile kamu yarar› aras›nda hakkaniyetli bir denge
aray›fl› Mahkeme’nin temel görevlerinden birini oluflturmaktad›r; Bkz. Soering c. Roya-
ume-Uni, 26.6.1989, § 89. 

57 Bu konu müteakip bölümde ele al›nmaya çal›fl›lacakt›r.
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lar›, yasa¤›n uygulamaya konufl süreci boyunca “kap›lar›n› türbanl› ö¤renci-
lere kapatmamak amac›yla” onlarla bir diyalogu sürdürmüfllerdir. (§ 117 vd.)
Böylece A‹HM orant›l›l›k denetiminde dava konusu tedbirin kapsam› kadar,
bu tedbirin hayata geçirilifl sürecini de göz önünde bulundurmufltur.

A‹HM tüm bu de¤erlendirmeleri ›fl›¤›nda, dava konusu tedbirin “ilkesel dü-
zeyde hakl› ve takip edilen amaçla orant›l›” oldu¤u kanaatine vararak, Söz-
leflme’nin 9. maddesinin ihlal edilmedi¤ine hükmetmifltir. Mahkeme 9. mad-
de çerçevesindeki temel tespitlerini “e¤itim hakk›”na iliflkin incelemesinde
de yineleyerek Ek Protokol’ün 2. maddesi bak›m›ndan da ayn› sonuca ulafl-
m›flt›r.

A‹HM Köse ve Di¤erleri Karar›’nda Türkiye’de lise ö¤rencilerinin tâbi olduk-
lar› giyim kurallar›n›n e¤itim kurumlar›nda ço¤ulculu¤u koruyucu bir ifllevi
oldu¤unu kabul etmifltir. Bu karar›nda Mahkeme incelemesini büyük ölçüde
bir orant›l›l›k denetimi üzerine bina etmifltir. Mahkeme, söz konusu kural-
lar uyar›nca k›z ö¤rencilerin bir üniforma giydiklerini ve okul alan›nda bafl›
aç›k bulunmalar› gerekti¤ini belirtmifltir. ‹mam Hatip Liseleri’nde verilen
Kuran-› Kerim derslerinde k›z ö¤rencilerin bafllar›n› örtmesi imkân› tan›na-
rak bu kurala bir istisna getirilmifltir. Mahkeme’ye göre bu nedenle dar an-
lamda bir türban yasa¤› de¤il, fakat Kuran derslerinde türban giyimine mü-
saade eden bir düzenleme söz konusudur58. 

Mahkeme ayr›ca çekiflme konusu tedbirden yak›nanlar›n baflvurdu¤u ‹stan-
bul Valili¤i ‹nsan Haklar› Komisyonu’nun görüfllerine dikkat çekmifltir59.
Böylelikle Mahkeme’nin Ek Protokol’ün m. 2 § cümle 1 hükmünün ihlal edil-
medi¤i sonucuna varmas›nda çeflitli faktörler etkili olmufltur.

A‹HM Köse ve Di¤erleri Karar›’nda Ek Protokol’ün m. 2 § cümle 2 hükmü ba-
k›m›ndan yapt›¤› incelemede, bu hükmün öncelikle e¤itim alan›nda ço¤ulcu-
lu¤u korudu¤unu belirtmifltir. Strazburg Mahkemesi yetkili makamlar›n -
takdir yetkileri çerçevesinde- e¤itim kurumlar›nda ö¤rencilerin dini inançla-
r›n› izhar etmelerinin, “d›fllama ve bask› kayna¤›” oluflturacak bir tutuma
dönüflmesini engellemekle yükümlü olduklar›n› ifade etmifltir. Mahkeme’ye

58 fiefika Köse et autres c. Turquie, n° 26625/02, 24.1.2006, s. 12.
59 Komisyon baflvuruculara ‹mam Hatip Liseleri’nin kurulmas›n›n Devlet’in e¤itim hakk›n›

somutlaflt›rmak için gerekli ad›mlar› att›¤›n›n bir göstergesi oldu¤unu ifade ederken, Türk
Yarg› Organlar›’n›n çekiflme konusu düzenlemelerle ilgili kararlar›n› da hat›rlatm›flt›r. Ko-
misyon ayr›ca e¤itim dünyas›n›n haricinde kalan baz› kesimlerce desteklenen liselerde tam
bir türban serbestîsi uygulanmas› talebinin, düzene ve e¤itim kurumlar›n›n iç bar›fl›na za-
rar verici bir boyut kazand›¤›n› belirtmifltir. A‹HM’nin dar anlamda bir idari karar organ›
olmayan ‹stanbul Valili¤i ‹nsan Haklar› Komisyonu’nun görüflleri üzerinde önemle durma-
s›n›n isabeti tart›fl›labilir niteliktedir. 
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göre bu durum özellikle, dini inançlar›n sergilenmesinin anlam ve etkileri-
nin dönemlere ve koflullara farkl›l›k göstermesi itibariyle geçerlidir60. Mah-
keme bu suretle taraf devletlerin bireylerin hak ve özgürlüklerinin korun-
mas›na yönelik “müspet yükümlülüklerini” vurgulam›flt›r61. Böylelikle lise-
lerde uygulanan giyim kurallar›n›n, türban giyenler karfl›s›nda bir bask› al-
t›nda kalabilecekleri düflünülen ö¤rencilerin haklar›n› koruyucu bir ifllev
gördükleri kabul edilmifltir.

A‹HM Kurtulmufl Davas›’nda, bireyin din özgürlü¤ü ile demokratik bir dev-
letin kamu hizmetinin Sözleflme’nin m. 9 § 2 hükmünde öngörülen amaçlar
do¤rultusunda yürütülmesini sa¤lamadaki meflru yarar› aras›nda hakkani-
yetli bir dengenin korunup korunmad›¤›n› araflt›rmak durumunda oldu¤unu
belirtmifltir. Mahkeme Leyla fiahin ve Dahlab Kararlar›’na at›fta bulunarak
demokratik bir toplumda devletin türban giyimini baflkalar›n›n hak ve öz-
gürlükleri ile düzenin korunmas›n› sa¤lamak amac›yla s›n›rlayabilece¤ini
kabul etti¤ini hat›rlatm›flt›r. Mahkeme ayr›ca devletlerin kamusal e¤itim
alan›nda faaliyet gösteren ö¤retmenlerin yükümlülüklerini belirlemede be-
lirli bir takdir pay›na sahip olduklar›n› da eklemifltir. Mahkeme baflvurucu-
nun mesleki faaliyeti çerçevesinde tâbi oldu¤u bafl› aç›k bulunma kural›n›n,
kamusal e¤itimin tarafs›zl›¤›n›n sa¤lanmas› ve bu yolla baflkalar›n›n özgür-
lükleri ile düzenin korunmas› amaçlar› bak›m›ndan “demokratik bir toplum-
da zorunlu bir tedbir” oluflturdu¤una hükmetmifltir. Leyla fiahin Karar›’nda
baflkalar›n›n özgürlükleri ile kamu düzenin korunmas› amaçlar›yla üniver-
site ö¤rencilerinin türban giymelerinin yasaklanabilece¤ini kabul eden
Mahkeme’nin, ayn› ilkeyi ö¤renciler üzerinde belirli bir otoriteye sahip olan
ve devletin temsilcisi konumunda bulunan bir üniversite ö¤retim görevlisi
bak›m›ndan benimsemesi flafl›rt›c› olmam›flt›r.

2. Türban Vakalar›ndaki Denetimin Niteli¤i

A‹HM önünde görülen “türban davalar›”n›n önemli özelliklerinden biri de
Mahkeme’nin ilke düzeyinde kabul etti¤i s›n›rlama sebeplerinin ele al›nan
vakalar›n özgün koflullar› çerçevesinde gerçekleflmelerini aramam›fl olmas›-
d›r. Bu nedenle Mahkeme’nin bu davalarda inceledi¤i çekiflme konusu ted-
birleri ilkesel düzeyde bir de¤erlendirmeye tâbi tuttu¤u izlenimi do¤makta-
d›r. Bu durum genel olarak inceledi¤i vakan›n somut ve özgün koflullar›na
s›k› bir ba¤l›l›k gösteren A‹HM’nin gerçeklefltirdi¤i denetimin niteli¤i konu-
sunda baz› tart›flmalar› do¤urabilecek niteliktedir.

60 fiefika Köse et autres c. Turquie, n° 26625/02, 24.1.2006, s. 15.
61 “Müspet yükümlülükler” kavram› konusunda bkz. RENUCCI (J-F), Droit européen des

droits de l’homme, 3. Bas›, L.G.D.J., 2002, s. 517-519.
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Dahlab Vakas›’nda, baflvurucu türban›yla fiilen ö¤retmenlik yapt›¤› üç y›l
boyunca ö¤renci velilerinin herhangi bir flikâyeti ile karfl›laflmam›flt›. Mah-
keme buna ra¤men çekiflme konusu tedbirin sözleflmeselli¤ini, temel olarak
ö¤rencilerin din ve inanç özgürlüklerinin korunmas› gere¤ine dayand›rm›fl-
t›r. Bu yaklafl›m›n benimsemesinde baflvurucunun bir devlet okulunda -özel-
likle de kolayca etkilenebilecek küçük yafltaki ö¤rencilerin bulundu¤u bir s›-
n›fta- ö¤retmenlik yapmas› belirleyici bir etken olarak görünmektedir. Dah-
lab Karar› laiklik ilkesine tâbi bir kamu görevlisi olan baflvurucunun dinini
aç›klama özgürlü¤üne yap›lan müdahalenin “kamusal e¤itimin tarafs›zl›¤›-
n›n” korunmas› ihtiyac›na cevap verdi¤ini kabul etmektedir62.

Leyla fiahin Karar› baz› noktalarda daha aç›k bir flekilde bir somut vaka in-
celemesinden çok ilkesel düzeyde bir denetimin gerçeklefltirildi¤i izlenimini
vermektedir. Mahkeme baflvurucunun bireysel durumunu mutlak bir flekil-
de dikkate alm›fl görünmemektedir. Bu davada baflvurucu türban takarak
baflkalar›n›n inançlar›na sayg› göstermedi¤i, baflkalar›n› etkilemeye çal›flt›-
¤› ve baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerine zarar vermeye çal›flt›¤› yönündeki
sav›n temelsiz oldu¤unu belirtmifltir. (§ 101) Öte yandan baflvurucu okul dü-
zenini bozdu¤u gerekçesiyle bir disiplin soruflturmas› da geçirmemifltir. Bu-
nunla beraber Mahkeme baflvurucunun kiflisel durumu konusunda bir tar-
t›flmaya girmekten özenle kaç›nm›flt›r. Böylelikle Leyla fiahin Karar› netice
itibariyle baflvurucunun dinini aç›klama özgürlü¤ünün -kiflisel durumundan
ba¤›ms›z olarak- yüksekö¤retim kurumlar›nda ço¤ulculu¤un korunmas›nda-
ki kamusal yarar karfl›s›nda s›n›rlanabilece¤ini kabul etmifltir. Bu ba¤lam-
da Mahkeme’nin kabul etti¤i çözüm, bir bak›ma ö¤rencilerin dini bir inanç
belirten giysiler tafl›malar›n› yasaklayan düzenlemenin ilkesel düzeyde de-
netlenmesini sonuçlam›flt›r63. 

Mahkeme’nin vard›¤› sonuç kaç›n›lmaz olarak belirli ölçüde bir “prensip ko-
numunu” ifade etmekle beraber, kararda Türkiye’nin koflullar›na gösterilen
“s›k› ba¤l›l›k” göz ard› edilmemelidir. Bu bak›mdan Leyla fiahin Karar›’n›n,
üniversiteler dâhilinde ö¤renciler taraf›ndan türban giyilmesinin her koflul-
da, ilke olarak baflkalar›n›n hak ve özgürlükleri ile kamu düzeni bak›m›n-
dan bir tehlike oluflturaca¤› fikrine dayand›¤›n› söylemek mümkün de¤ildir.
Leyla fiahin Karar›’n›n Türk Anayasa Mahkemesi’nin 7.3.1989 tarihli kara-
r›ndan farkl›l›k gösterdi¤i en önemli noktan›n tam da bu alanda yer ald›¤›
söylenebilir. Zira Anayasa Mahkemesi yüksekö¤retim kurumlar›nda ö¤ren-

62 Bu yönüyle Dahlab Karar›, A‹HM’nin “demokratik bir devletin, memurlar›ndan anayasal
ilkelerine ba¤l› olmalar›n› talep edebilece¤i” yönündeki içtihad›na ba¤lanmaktad›r; Bkz.
Vogt c. Allemagne, n° 17851/91, 26.9.1995, s. 28, § 59. 

63 BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s. 205: Yazarlara göre Leyla fiahin
Karar› dinsel simgelerin tafl›nmas›na iliflkin yasa¤› bir bak›ma soyut düzeyde (in abstrac-
to) bir de¤erlendirmeye tâbi tutmufltur.
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ciler bak›m›ndan tan›nabilecek bir türban serbestîsinin bizatihi kendisinin
Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u kanaatindedir64. Bu anlamda Yüksek Mahke-
me’nin üniversitelerde türban giyimine karfl› yaklafl›m› bir “ilke konumu”nu
ifade etmektedir. Frans›z Dan›fltay› ise 27.11.1989 tarihli mütalaas›nda dev-
lete ait ilkokul, ortaokul ve liselerde ö¤rencilerin dinsel simgeler tafl›mas›
konusunda daha göreceli bir yaklafl›m benimsemifltir65. Buna göre ö¤renci-
ler taraf›ndan okullarda dinsel aidiyetlerini belirten simgeler tafl›nmas› ken-
di bafl›na laiklik ilkesine bir ayk›r›l›k teflkil etmemektedir. Bununla beraber
bu özgürlük ö¤rencilere: bir bask›, tahrik, prozelitizm veya propaganda ara-
c› teflkil edecek; e¤itim kurumlar›n›n düzenine veya kamu hizmetinin mutat
iflleyifline zarar verecek dinsel simgelerin tafl›nmas› hakk›n› sa¤lamamakta-
d›r66. Söz konusu mütalaas›nda Frans›z Dan›fltay› kapsaml› bir s›n›rlama
sebepleri listesi sunmakla beraber, devlet okullar›nda dinsel simgelerin kul-
lan›m›n s›n›rlanmas›n› bir istisna olarak de¤erlendirmiflti. Ancak Frans›z
kanun koyucusu 15.3.2004 tarihli bir yasayla, farkl› bir ilke benimseyerek,
devlete ait ilkokul, ortaokul ve liselerde ö¤rencilerin aç›kça (ostensiblement)
dini aidiyet belirten simge ve k›yafetler tafl›malar›n› yasaklam›flt›r67.

Sonuç

A‹HM’nin türban davalar›nda verdi¤i kararlar, Mahkeme’nin e¤itim kurum-
lar›nda dinsel simgelerin kullan›m›n›n düzenlenmesi alan›nda bir “Avrupa
standard›” oluflturmak suretiyle devletlere belirli bir “modeli” benimsetme-
ye çal›flmaktan kaç›nd›¤›n› göstermektedir. A‹HM bu alanda taraf devletle-

64 Anayasa Mahkemesi’nin 7.3.1989 tarihli karar›nda yer alan ifadelerden baz›lar› flunlard›r:
“Dersliklerde ve ilgili yerlerde dinsel inançlar› simgeleyen belirtilerinden uzak kal›nmas›
zorunlulu¤u nedeniyle yüksekö¤retim kurumlar›nda dinsel gere¤e ba¤lanan baflörtüleri la-
ik bilim ortam›yla ba¤daflt›r›lamaz.”; “Dinsel nitelikli giysiler ayr›ca laiklik ilkesine ters
düfltü¤ünden daha yo¤un bir ayk›r›l›k oluflturur.”; “Ça¤dafl bir görünüm tafl›mayan baflör-
tüsü ve onunla birlikte kullan›lan belli biçimdeki giysi bir ayr›m arac› niteli¤indedir. fiim-
diye kadar baflörtüsü kullanmadan yüksekö¤retim kurumlar›n› bitirmifl bayanlarla flimdi
yüksekö¤retim kurumlar›nda bulunan bayanlar› dine karfl› ya da dinsiz göstermek için
kullan›lma olas›l›¤› kaç›n›lmazd›r.”; Anayasa Mahkemesi 7.3.1989 tarihli karar›nda kamu
düzeninin bozulmas› tehlikesine gerekçesinde genifl ölçüde yer vermifltir. Ancak bu alanda-
ki de¤erlendirmesi mutlak ve genel kapsaml›d›r; AYM, E.1989/1, K.1989/12, Kt. 7.3.1989.

65 Conseil d’Etat, Assemblée générale plénière, Avis du 27 novembre 1989, n° 346893;
R.U.D.H, 1991, s. 152 vd.

66 Frans›z Dan›fltay›’n›n devlet okullar›nda yasaklanabilece¤ini kabul etti¤i dinsel simgelerin
listesi esasen biraz daha uzundur. Ö¤renciler ayr›ca, “ö¤rencinin veya e¤itim camias›n›n di-
¤er üyelerinin onuruna veya özgürlü¤üne zarar verecek, onlar›n sa¤l›k ve güvenliklerini
tehlikeye sokacak; ö¤retim faaliyetlerinin yürütülmesi ile ö¤retmenlerin e¤itmenlik görev-
lerini yerine getirmelerini zora sokacak” dinsel simgeler de tafl›yamazlar.

67 LOI n° 2004–228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laïcité, le port
de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, collèges et
lycées publics. J.O. n° 65 du 17 mars 2004.
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re önemli bir takdir pay› tan›maktad›r. Mahkeme devletler aras›ndaki dü-
zenleme farkl›l›klar›n›n, söz konusu takdir pay›n›n kapsam›na girdi¤inin
kabul edilebilece¤ini belirtmektedir68. Bu durumun ilkesel düzeyde temel
nedeni, Strazburg hâkimlerinin dini inançlar›n alenen d›fla vurumuna teka-
bül eden davran›fllar›n anlam ve etkilerinin dönemlere ve koflullara göre de-
¤iflebilece¤ini kabul etmeleri olarak görünmektedir69. Bu ba¤lamda e¤itim
kurumlar›nda dinsel simgelerin kullan›m›, bu simgelerin “etkileri”ne ba¤l›
olarak, baflkalar›n›n hak ve özgürlükleri ile kamu düzeninin korunmas›
amaçlar›yla önlenebilecektir70. E¤itim kurumlar›nda dinsel simgeler tafl›n-
mas›n›n önlenmesi ba¤lam›nda laiklik ilkesinin anlam›, A‹HM içtihad›nda
tam da bu noktada tüm boyutlar›yla ortaya ç›kmaktad›r.

Laiklik ilkesi öncelikle “devletin belirli bir din veya inanç bak›m›ndan bir ter-
cih belirtmesini yasaklar ve böylelikle devleti tarafs›z bir hakem olma göre-
vinde yönlendirir71.” Bu nedenle laik bir devletin e¤itim kurumlar›nda çal›-
flan kamu görevlilerinden dinsel aç›dan tarafs›z bir görünüme sahip olmalar›
beklenebilir72. Öte yandan laiklik ilkesi “bireyi yaln›zca devletin keyfi müda-
halelerine karfl› de¤il, köktenci hareketlerden kaynaklanabilecek d›fl bask›la-
ra karfl› da korumay› hedefler73.” Bu do¤rultuda A‹HM, e¤itim kurumlar›nda
ço¤ulculu¤un sa¤lanmas› amac›yla ö¤rencilerin dinsel simgeler tafl›malar›n›n
s›n›rlanabilece¤ini kabul etmektedir. A‹HM’ne göre Türk Anayasa Mahkeme-
si’nce de benimsenen bu laiklik anlay›fl› “Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflme-
si’nin alt›nda yatan de¤erlerle uyumludur.” Ancak A‹HM’nin laiklik ilkesini
hukuki mant›k yürütümüne “soyut düzeyde” yerlefltirmemektedir. Mahkeme
bu prensibin kapsam›n› belirlerken, baflkalar›n›n özgürlüklerinin ve kamu
düzeninin korunmas› amaçlar› ile olan ba¤›n› ortaya koymufltur.

Bu nedenle A‹HM’nin taraf devletlere bir “aç›k çek” sundu¤u düflünülmemeli-
dir. Mahkeme özellikle üniversite ö¤rencilerinin dinsel simgeler tafl›malar›n›n

68 Kurtulmufl c. Turquie, n° 65500/01, 24.1.2006, s. 8.
69 Leyla fiahin c. Turquie, n° 44774/98, 10.11.2005, s. 27, § 109; fiefika Köse et autres c. Tur-

quie, a.g.k., s. 15. 
70 Bireyler aç›s›ndan “entegre” bir ortam oluflturan e¤itim kurumlar›nda kullan›labilecek din-

sel simgelerin etkilerinin, bu simgelerin farkl› kolektif alanlarda kullan›mlar›n›n etkileri-
ne nazaran “özellik” arz edebilece¤i fikri, ilke olarak kabul edilebilir görünmektedir. Ancak
dinsel simgelerin yüksekö¤retim kurumlar›nda ö¤renciler taraf›ndan kullan›m›n›n etkile-
rinin somut verilere dayanan bir analiz çerçevesinde dikkatle de¤erlendirilmesi gereklidir.

71 Leyla fiahin c. Turquie, n° 44774/98, 10.11.2005, s. 28, § 113; Devletin farkl› inançlar kar-
fl›s›nda tarafs›z bir tutum benimsemesi A‹HS’nin 9. maddesinin de bir gere¤idir; Bkz. Ma-
nousskakis et autres, a.g.k., § 47; Hassan et Tchaouch c. Bulgarie, n° 30985/96, 26.10.2000,
§ 78; BURGORGUE-LARSEN (L.) ve DUBOUT (E.), a.g.e., s. 195.

72 Dahlab c.Suisse, n° 42393/98, 15.2.2001, 2001-V; Kurtulmufl c. Turquie, n° 65500/01,
24.1.2006.

73 Leyla fiahin c. Turquie, n° 44774/98, 10.11.2005, s. 29, § 113
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yasaklanmas›n› de¤erlendirirken “ulusal koflullara” s›k› surette ba¤lanm›fl-
t›r74. Ancak Mahkeme’nin bu konuya iliflkin yaklafl›m› her fleye ra¤men Leyla
fiahin Davas›’nda ele al›nan somut durumu aflan bir ilke konumunun izlerini
de tafl›maktad›r75. Varsay›m büyük ölçüde teorik olmakla beraber, Mahke-
me’nin devletlerin bu alanda sahip olduklar› takdir pay›na yapt›¤› vurgu dik-
katte al›n›rsa, farkl› devletlerin üniversitelerinde türban yasa¤›na yönelmele-
ri halinde ihlal kararlar› verilmesi kolay olmayabilecektir. Öte yandan A‹HM
lise e¤itiminin “bir bask› tehlikesine maruz kalabilecek gençlere” hitap etti¤i-
ni kabul etmektedir76. Bu yaklafl›m lise e¤itiminin bu ba¤lamda “özgünlü¤ü-
nü” bir ilke olarak kabul etmektedir. Dolay›s›yla lise e¤itiminin tarafs›zl›¤›n›
sa¤lamaya yönelik olarak farkl› ülkelerde uygulanan giyim kurallar›n›n, ileri-
de daha belirgin flekilde ilkesel bir denetime konu olabilece¤i ileri sürülebilir.

Bütün bu de¤erlendirmeler bir yana, A‹HM’nin türban davalar›nda verdi¤i
kararlar›n hukuki otoritesi ve dayand›klar› yaklafl›m do¤ru anlafl›lmal›d›r.
A‹HM’nin bu davalarda Sözleflme’nin ihlali sonucuna varm›fl olmas› halinde
savunmac› devletlerin çekiflme konusu tedbirleri A‹HS’nin 46. maddesi uya-
r›nca ortadan kald›rmalar› gerekecekti. Kaynakland›klar› hukuk düzeni naza-
r›nda “tart›fl›lmaz” hale gelen, yani kesin hüküm halini alan yarg› kararlar›-
n›n, yine parças› olduklar› hukuk düzeni bak›m›ndan “hukuki gerçekli¤i” ifa-
de ettikleri kabul edilir. A‹HM’nin türban davalar›nda verdi¤i kararlar birer
menfi tespit hükmüdürler. Bu kararlar›n ifade etti¤i “hukuki gerçeklik”, dava
konusu tedbirlerin A‹HS’ni ihlal etmedikleridir. Bu kapsamdaki kararlar›n
“ba¤lay›c›l›¤›” bu noktada yer al›r. Söz konusu kararlar devletlerin normatif
gücünü s›n›rlamazlar. Zira takdir yetkisi dâhilinde Sözleflme’ye uygun bir s›-
n›rlay›c› tedbiri hayata geçiren bir devlet, yine takdir yetkisi çerçevesinde bu
tedbiri geri alabilir. Öte yandan insan haklar›n›n korunmas› aç›s›ndan bir as-
gari alt s›n›r oluflturan A‹HS hükümleri, taraf devletlerce daha genifl özgür-
lüklerin tan›nmas›n› engellemezler77 (A‹HS. m. 53). A‹HM e¤itim kurumla-
r›nda dinsel simgelerin kullan›m›n›n düzenlenmesi alan›nda belirli bir mode-
li yüceltmemekte; ancak taraf devletlere belirgin bir takdir pay› tan›maktad›r.

A‹HM’nin türban kararlar›, e¤itim kurumlar›nda dinsel simgelerin kullan›-
m›n›n düzenlenmesi alan›nda devletlerin laiklik ilkesi do¤rultusunda s›n›r-
lay›c› normatif gücünün ulaflabilece¤i boyutlar› çarp›c› bir biçimde ortaya
koymaktad›rlar.

74 Nitekim bu nedenle Leyla fiahin Karar›’n›n bambaflka ülkelerin koflullar›na “otomatik ola-
rak uygulanamayacak bir birel-durum içtihad›” oldu¤u ileri sürülmüfltür; DECAUX (E.),
“Chronique de jurisprudence, Cour EDH”, J.D.I., 2005, n° 3, s. 531.

75 Bu do¤rultuda: ROYER (E.), “Remarqué-Le port du foulard islamique peut être interdit
dans les universités turques”, A.J.D.A., 2005, no. 39, s. 2149.

76 fiefika Köse et autres c. Turquie, a.g.k., s. 13.
77 RENUCCI (J-F), a.g.e., s. 498-499.
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ANON‹M ORTAKLIK GENEL KURUL KARARLARININ
‹PTAL‹ DAVASINDA TEM‹NAT

Prof.Dr. Ersin ÇAMO⁄LU*

Türk Ticaret Kanunu’nun anonim ortakl›k genel kurul kararlar›na karfl› ip-
tal davas›n› düzenleyen 381. maddesi’nin 4. f›kras›

“Mahkeme flirketin talebi üzerine flirketin muhtemel zararlar›na karfl›
davac›lar›n teminat göstermesine karar verebilir. Teminat›n mahiyet
ve miktar›n tayini Mahkemeye aittir”

hükmünü öngörmüfltür1.

Türk Ticaret Kanunu Tasar›s›nda da bu hükümde bir de¤ifliklik yap›lmam›fl,
448. maddede ayn› hükme yer verilmifltir.

Burada ifade etmek isterim ki bu hüküm uygulamam›zda ço¤unlukla iflletil-
meyen dekor nitelikli bir hüküm olmaktan ileri gidememektedir. Oysa yasa
koyucu bu düzenlemeyi iptal davalar›nda davac› ve daval› flirket aras›ndaki
menfaatler dengesini koruyucu önemli bir araç olarak düflünmüfltür. fiöyle ki:

* ‹stanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ticaret Hukuku Anabilim Dal› E. Ö¤retim Üyesi.
1 TTK 381. maddenin teminata iliflkin 4. f›kras›n›n kayna¤›, 1897 tarihli (mülga) Alman Ti-

caret Kanunu ‘nun 272. paragraf›n›n 3. f›kras›d›r. Bu hüküm daha sonra 1937 tarihli (mül-
ga) Alman Payl› Ortakl›klar Kanunu ‘nun 199. maddesinin 4. f›kras›na al›nm›fl, halen yü-
rürlükte bulunan 1965 tarihli Payl› Ortakl›klar Kanunu’na (Aktiengesetz) ise al›nmam›flt›r.
‹sviçre BK’nun TTK ‘nun 381. maddesini karfl›layan 706 ve devam› maddelerinde iptal da-
valar›n›n davac›s› için teminat öngörülmemifltir. ‹sviçre ve Alman hukuklar›nda anonim
ortakl›k genel kurul kararlar› aleyhine dava açan davac›lar›n teminat göstermesine gerek
görülmemektedir. Oysa Türk uygulamas›nda teminat›n iptal davalar›n›n kötüye kullan›l-
mas›n› önleyici bir iflleve sahip oldu¤unu saptayan kanun koyucu 381. maddede 4. f›kray›
düzenleme ihtiyac›n› duymufltur. Bu makalenin temel amac›, uygulaman›n yeterli ilgiyi
göstermedi¤ine tan›k oldu¤um teminat hükümlerini tekrar Türk yarg› dünyas›n›n günde-
mine tafl›makt›r.
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Anonim ortakl›klarda genel kurul kararlar› aleyhine iptal davalar› uygula-
mada çok s›k› görülen ve kolay aç›labilen davalard›r. Çünkü:

Anonim ortakl›kta tek bir paya sahip olan paydafllar›n (karar aleyhinde oy
kullanm›fl ve muhalefetini tutana¤a geçirtmifl olmak veya toplant›ya kat›l-
mas›na engel oluflturan bir usül eksikli¤i mevcut bulunmak koflulu ile) iptal
davas› açma hakk› vard›r. Di¤er taraftan bu dava maktu harca tâbidir. Bu
nedenle uygulamada ciddi hukuki temellere dayanmayan iptal davalar›na
da oldukça s›k rastlanmaktad›r. Hatta uygulamada iptal davas› açma hak-
k›n›n flirket (ço¤unluk) üzerinde bir bask› ve tâciz arac› olarak kullan›ld›¤›
da s›kça görülmektedir.

Hat›rlatmak isterim ki Türk Ticaret Kanunu’nun 381. maddesi genel kurul
kararlar› aleyhine iptal davas› açma hakk›n› ortaklardan baflka, kurul ola-
rak yönetim kurulu ile kararlar›n uygulanmas› kiflisel sorumluluklar›na yol
açacaksa yönetim kurulu üyeleri ve denetçilere de tan›m›flt›r. Ancak uygula-
mada genel kurul kararlar› aleyhine iptal davas›n›n büyük ço¤unlu¤u, az›n-
l›k ya da münferit ortaklarca aç›lmakta, gerek yönetim kurulu gerekse kifli-
sel olarak yönetim kurulu üyeleri ve denetçiler taraf›ndan aç›lan davalara
nâdiren rastlanmaktad›r.

Bu yaz›mda anonim ortakl›klarda flirket ile az›nl›k ve münferit paydafllar
aras›ndaki menfaatler dengesinin kurulmas›nda ve genel kurul kararlar›
aleyhine iptal davas› açma hakk›n›n kötüye kullan›lmas›n›n önlenmesinde
önemli bir iflleve sahip oldu¤una inand›¤›m teminat sorununu ele almak is-
tiyorum.

I. Teminat Talebinin Koflullar›

Yasa, mahkemece teminata karar verilmesini iki koflula ba¤lam›flt›r.

1. Daval› fiirketin Talebi

‹ptal davalar›nda teminata hükmedilmesi usuli aç›dan flirketin talebine ba¤-
l› tutulmufltur. Teminat gösterilmesi davan›n dinlenme flartlar›ndan de¤il-
dir2. Daval› flirketin bu yönde bir talebi bulunmad›¤› taktirde yarg›ç teminat
koflulunu resen göz önünde tutamaz.

2 Baki KURU, Anonim flirket Genel Kurul Kararlar›n›n ‹ptali Davas›nda Teminat Gösterme
Dava fiart› M›d›r? BAT‹DER C . X/4 (1980) S. 951 vd; Yarg›tay 11. Hukuk Dairesinin ayn›
yönde karar› için bkz: 02.07.1979 E. 79/3648 K. 79 / 3483 – BAT‹DER C. X/ 3 (1980),  S. 835
v.d.
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Ö¤retide flirket taraf›ndan yap›lacak teminat isteminin usuli aç›dan bir ilk
itiraz oldu¤u görüflü bask›nd›r3.

2. Dava Nedeni ‹le fiirketin Zarar Görmesinin Muhtemel Olmas› 

Görüldü¤ü gibi yasa koyucu teminata karar verebilmesi için flirketin zarar
görmüfl olmas› koflulunu aramam›fl, görme olas›l›¤›n› yeterli görmüfltür.

Aç›lan iptâl davalar›nda bu dava nedeniyle zarar görme ihtimali oldu¤unu
kan›tlama yükümü flirkete düfler. Bu konudaki zarar maddi olmaktan çok
manevîdir. Teminat talep edebilmesi için flirketin aç›lan iptal davas› (ya da
davalar) yüzünden isminin ve itibar›n›n zedelenmesi ihtimali bulundu¤unu
kan›tlamas› yeterlidir.

Hat›rlatmak isterim ki, yönetim kurulu Türk Ticaret Kanunu 381. maddesi
uyar›nca aç›lan iptal davalar›n› maddenin 2. f›kras› gere¤ince ilan ettirmek
zorundad›r. Bu ilan›n yap›lmas›n›n amac› ayn› karar aleyhine aç›lmas› ola-
s› iptal davalar›n›n birlikte görülmesine zemin haz›rlamak olmakla birlikte,
sonuçta bu suretle genel kurulu karar› aleyhine bir (grup) ortak taraf›ndan
iptal davas› aç›ld›¤› kamuoyuna duyurulmakta, böylece flirketin ortaksal iç
iliflkileri hakk›nda kamuoyunda çeflitli spekülâsyonlar›n üretilmesine zemin
haz›rlanmaktad›r. Özellikle genel kurul kararlar› aleyhine bir (grup) orta¤›n
her y›l hukuki temelden yoksun zincirleme davalar açmas› kamuoyunda bu
yolda oluflan kanaati pekifltirmektedir. Bu olgunun flirketin ismi ve itibar›-
n›n zedelenmesi ihtimalini yaratt›¤› yads›namaz.

II. Kimler Teminat Göstermekle Yükümlüdür?

Türk Ticaret Kanunu 381. maddelerine göre, genel kurul kararlar› aleyhine
münferit ortaklardan baflka, kurul olarak yönetim kurulu ve uygulanmas›
kiflisel sorumluluklar›n› gerektirdi¤i taktirde bireysel olarak yönetim kuru-
lu üyeleri ve denetçiler de iptâl davas› açmaya yetkilidirler.

381. maddenin 4. f›kras›, flirketin teminat talebi aç›s›ndan davac›lar aras›n-
da bir fark gözetmemifltir. Ö¤retide Moro¤lu, iptal davas› açan yönetim ku-

3 KURU, agm.,  S. 952; Erdo¤an MORO⁄LU, Türk Ticaret Kanununa Göre Anonim Ortak-
l›kta Genel Kurul Kararlar›n›n Hükümsüzlü¤ü, 2. bas›, Ankara 1993, S. 181; Halil ARS-
LANLI, Anonim fiirketler, II – III. Anonim fiirketleri Organizasyonu ve Tahviller, ‹stanbul
1960,  S. 84; Hayri DOMAN‹Ç,  Anonim fiirketler, ‹stanbul 1978 S. 662,  663; O¤uz ‹MRE-
GÜN,  Anonim Ortakl›klar, 4. bas›,  ‹stanbul 1978,  S. 183, 184. Yarg›tay Hukuk Genel Ku-
rulu da ayn› görüflü benimsemifltir: Yarg›tay HGK. 17.10.1980 tarih 11 / 1871 – 2309 s. ka-
rar› - ‹lmi ve Kazai ‹çtihatlar Dergisi,  1980/240 S. 8069 vd.
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rulu ile yönetim kurulu üyelerinin ya da denetçilerin teminat verme yükü-
münden muaf oldu¤u görüflündedir. Yazar’a göre4 « iptal davas› açma yetki-
sini görevi gere¤i ve ortakl›¤›n yarar›na kulland›¤› varsay›lmak gereken yö-
netim kurulunu teminatla yükümlü tutmak, teminata iliflkin hükmün ama-
c›na ayk›r›d›r. Aksi düflüncenin kabulü halinde bizatihi daval› ortakl›¤›n yö-
netim kurulu için teminat yat›rmas› gerekir. Ayn› flekilde, davac› yönetim
kurulu üyeleri ile denetçiler de görevleri gere¤i dava hakk› ile donat›lm›fl ol-
duklar› nedeniyle teminat hükmünün amac› gere¤i olarak teminat yüküm-
lülü¤ünün kapsam› d›fl›nda tutulmal›d›rlar ».

Yukar›da da de¤indi¤im gibi uygulamada genel kurul kararlar› aleyhine
kurul olarak yönetim kurulu bir yönetim kurulu üyesi ya da denetçi tara-
f›ndan dava aç›lmas› nadir görülen hallerdendir. Uygulamada bu gruba gi-
ren davac›lar taraf›ndan iptal davas› aç›lmas› ortakl›ktaki iktidar de¤iflik-
likleri veya yönetim ve denetim kurullar›n›n farkl› menfaat gruplar›n›n
temsilcilerinden oluflmas› halinde gündeme gelebilir. Somut olaylarda ge-
nel kurulda bir karara muhalif kalan grup taraf›ndan seçilen üyelerin ve-
ya denetçilerin açt›klara davalara tan›k oluyoruz. Görüldü¤ü gibi yönetim
kurulu üyeleri veya denetçiler taraf›ndan aç›lan iptal davalar› (ço¤u kere)
ortakl›kta (ço¤unlukla) bir iç menfaat çat›flmas› sonucu aç›lmaktad›r. Bu
nedenle (yönetim kurulunun ortakl›¤›n temsilcisi oldu¤u ve teminat› onun
ad›na flirketin yat›raca¤›) yönetim kurulu üyelerine ve denetçilere bu hak-
k›n görevleri gere¤i verildi¤i gerekçesiyle teminat göstermekten muaf tu-
tulmalar› gerekti¤i görüflüne kat›lmak mümkün de¤ildir. Öncelikle yasa-
n›n lafz› bu görüfle hak vermemektedir. Türk Ticaret Kanunu 381. f.4 da-
vac›lar›n teminat göstermesi yükümünden söz ederek davac›lar aras›nda
bu aç›dan fark gözetmemifltir. Di¤er taraftan yasa koyucu teminat talebini
yarg›c›n taktirine b›rakm›flt›r. Yarg›ç münferit ortaklarca aç›lan davalarda
somut ihtilaf›n koflullar›na göre taktir yetkisini kullanarak, menfaatler
dengesini kurma olana¤›na sahiptir. Di¤er bir anlat›mla yarg›ç aç›lan iptal
davas›nda yönetim kurulu, yönetim kurulu üyeleri ve denetçilerin koruma-
ya de¤er menfaatini gördü¤ü taktirde teminat istemini reddedebilecektir.
Buna karfl›l›k bu  davan›n  ortakl›ktaki  paydafl gruplar aras›ndaki menfa-
at çat›flmas›ndan kaynakland›¤›n› ve yönetim kurulunun ya da kurul üye-
leri veya  denetçilerin  iptal  davas›n›  baz›  menfaatlerin  takipçisi  s›fat›y-
la açt›klar›n› gözlemledi¤inde ise gerekli ve yeterli teminata hükmedebile-
cektir.

Son olarak vurgulamak isterim ki bir genel kurul karar› aleyhine kurul ola-
rak yönetim kurulunca iptal davas› aç›lmas› halinde mahkemece hükmedi-

4 MORO⁄LU,  Hükümsüzlük,  S. 181
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len teminat ortakl›k taraf›ndan de¤il, yönetim kurulu üyeleri taraf›ndan ya-
t›r›lmal›d›r5.

Çünkü ortakl›k tüzel kiflisini has›m göstererek bir genel kurul karar› aley-
hine iptal davas› açan yönetim kurulunun bu ba¤lamda anonim ortakl›¤›
temsil etti¤i düflünülemez. Tam aksine bu konuda yönetim kurulu ile ortak-
l›k aras›nda bir menfaat çat›flmas› vard›r; bu davada ortakl›¤› denetçiler6 ya
da atanacak bir kayyum temsil eder 7. fiu halde mahkemece uygun görüldü-
¤ü taktirde teminat hükmü yönetim kurulunun dava aç›lmas› yönünde oy
kullanan üyelerince birlikte yerine getirilmelidir. Bu konuda menfaatler du-
ruma en uygun düflen teminat türü, davac› (lar) ›n ortakl›k paylar› üzerine
teminat nitelikli tedbir koymak olacakt›r.

III. Takdir Hakk›n›n Kullan›lmas›ndaki Ölçüler

‹htiyati tedbir kararlar›nda oldu¤u gibi anonim ortakl›k genel kurul karar-
lar› aleyhine aç›lacak iptal davalar› ba¤lam›nda verilecek teminat hükmü de
yarg›c›n taktirine tâbidir. Nitekim Türk Ticaret Kanunu 381. f. 4. bu ilkeyi
« Mahkeme davac›lar›n teminat göstermesine karar verebilir » fleklinde ifade
etmifltir.

Teminata hükmetmenin yasa taraf›ndan hakimin taktirine b›rak›lmas›, kufl-
kusuz bu konudaki taktir hakk›n›n hiçbir kurala ba¤l› olmaks›z›n kullan›la-
ca¤› fleklinde anlafl›lamaz. Türk Ticaret Kanunu’nun 381. maddesinin 4. f›k-
ras›n›n “verebilir” ibaresini do¤ru yorumlamak gerekir. Bu ibare, flayet ko-
flullar› varsa mahkeme teminata hükmetmekle yükümlüdür; ancak koflulla-
r›n taktiri Mahkemeye aittir, fleklinde anlafl›lmaktad›r.

Yarg›ç bu ba¤lamdaki taktir hakk›n›, dava hakk› sahibi ile daval› flirketin
(ço¤unluk paydafllar›n›n) menfaat dengesini sa¤layacak flekilde kullanma-
l›d›r. Di¤er  bir anlat›mla yarg›ç bu dengeyi kurarken bir yandan temina-
t›n Anayasal bir  hak  arama  yöntemi  olan  dava  hakk›n›  k›s›tlayacak bo-
yuta ulaflmamas›na, di¤er yandan ise flirketin bu dava nedeni ile görmesi
olas› zararlar için bir denge unsuru ve güvence oluflturmas›na özen göster-
melidir. Bu teminat›n kan›mca bir di¤er ifllevi de bir bask› ve tâciz arac›

5 Aksi görüfl: MORO⁄LU,  Hükümsüzlük,  S. 181
6 Bkz: POROY (Tekinalp – Çamo¤lu) Ortakl›klar› ve Kooperatif Hukuku, 10. T›pk› bas›m, ‹s-

tanbul 2005, S. 427 N. 741; ARSLANLI,  Afi. II – III, S. 88; Yarg›tay 11. Hukuk Dairesinin
bu yöndeki 29.11.1982 E. 82/5096 K. 82/4999 say›l› karar›: Gönen ER‹fi, Ticari ‹flletme ve
fiirketler C. II: Ticaret fiirketleri; 3. bas›,  Ankara 2003,  s. 2207 N. 44

7 MORO⁄LU,  Hükümsüzlük,  S. 170
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olarak kullan›lan hukuki temelden yoksun iptal davalar›na engel olmas›-
d›r. fiayet yarg›ç taktir hakk›n› bu dengeleri kuracak flekilde kullan›rsa,
hem temelden yoksun iptal davalar›na karfl› flirket menfaatlerini koruya-
cak; hem de adlî mercilerin bu tür davalarla meflgûl edilmesini de önleye-
cektir.

Yarg›ç taktir yetkisini kullan›rken her somut olay›n özelliklerini dikkate al-
mak, davac› orta¤›n bu dava ile ulaflmak istedi¤i amac› de¤erlendirmek da-
val› ve flirketin ortakl›k yap›s›n›, tarihçesini malî gücünü, piyasa pay›n› k›-
saca bu konudaki tüm verileri göz önünde tutmak durumundad›r.

IV. Teminat›n Türü ve Miktar›

Türk Ticaret Kanunu 381. maddenin 4. f›kras›na göre: “Teminat›n mahiyet
ve miktar›n› tayin mahkemeye aittir”

Teminata gerek olup olmad›¤›n›n taktiri mahkemeye ait oldu¤u gibi, temi-
nat›n türü ve miktar›n› tayin erki de mahkemenin yetkisi içindedir.

Mahkeme, olaydaki somut verilere göre, gere¤inde nakit, teminat mektu-
bu, menkul de¤er, tafl›nmaz vb. bir güvence verilmesine hükmedebilece¤i
gibi, davac›n›n  flirketteki  paylar›n›n (k›smen ya da tamamen) teminat
al›nmas›na da karar verebilir. fiayet flirkette paylar› hisse senedi ya da il-
mühabere  ba¤lanm›flsa  verilen  teminat  hükmünün  ifllevinin tamamla-
yabilmesi için k›ymetli evrak niteli¤indeki bu senetlerin Mahkeme vezne-
sine (veya bir emin kifliye) teslimi gerekir. Senede ba¤lanmam›fl ç›plak pay-
larda ise Mahkemenin karar›n›n ortakl›k pay defterine flerhedilmesi yeter-
lidir.

Davac›n›n flirketteki pay miktar› teminat oluflturmaya yeterli ise, kan›mca
menfaatler dengesi yönünden en uygun tedbir davac›n›n hisseleri üzerinde
kayden tedbir konmas›d›r. Kuflkusuz, davac›n›n flirketteki paylar› teminat
için yeterli olmad›¤› taktirde yarg›ç paylar yan›nda (ya da paylar d›fl›nda)
baflkaca ek güvenceye de hükmedebilecektir.

V. Teminat Göstermemenin Hukuki Sonuçlar›

Teminat gösterilmesi dava flart› olmad›¤›ndan, Mahkemenin teminat göste-
rilmesine iliflkin karar›n›n verilen kesin süre içinde yerine getirilmemesi da-
van›n reddine neden olmayacakt›r.
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Türk Ticaret Kanunu’nun düzenleyen 381. maddesinin 4. f›kras›, teminat
hükmünün davac› taraf›ndan yerine getirilmemesinin hukuki sonucunu dü-
zenlememifltir. Türk uygulamas› ve ö¤retisi davac›n›n verilen sürede temi-
nat hükmünü yerine getirmemesi halinde, HUMK’nun 99. maddesi uyar›n-
ca “duruflmada haz›r bulunmam›fl say›laca¤›n›” kabul etmektedir8. Yarg›-
tay’›n yerleflik içtihad› bu yöndedir9 .

HUMK 99. madde uyar›nca teminat hükmünü yerine getirmeyen davac› da-
vay› takip etmekten vazgeçmifl say›l›r. Bu durumda davac› flirketin iki seçe-
ne¤i vard›r: 

Devam talebinde bulunursa davaya davac›n›n g›yab›nda devam olunur. fiir-
ketin davaya devam edilmesini talep etmemesi halinde ise dosya ifllemden
kald›r›l›r ve dava müracaata b›rak›l›r. Davac› HUMK 409. maddenin 5. f›k-
ras›n›n öngördü¤ü 3 ayl›k sürede davas›n› yenilemek suretiyle davaya deva-
m› sa¤layabilir. Bu varsay›mda davac›, davaya devam edebilmek için yenile-
me harc› ile birlikte teminat› da yat›rmakla yükümlüdür. Davan›n harç ve
teminat yat›r›larak yenilenmemesi halinde dava aç›lmam›fl say›l›r ve dosya
ifllemden kald›r›l›r.

IV. Sonuç

Uygulamada, genel kurul karar›na karfl› aç›lan iptal davalar›nda anonim or-
takl›¤›n teminat istemi mahkemelerce ço¤unlukla gerekçesiz olarak redde-
dilmektedir. ‹ptal davalar›n›n mahkemece reddi halinde ise flirket mahkeme
hükmünü sadece teminat isteminin reddi noktas›ndan temyiz etme yoluna
gitmedi¤i için, konu ço¤u kere Yarg›tay denetimine ulaflmamaktad›r. Bu ne-
denle araflt›rmalar›m›zda teminat konusuna iliflkin çok az say›da yüksek
yarg› kararlar›na ulaflmak mümkün olabilmifltir.

Kan›mca bu konuda verilecek amaca en uygun hüküm, davac›n›n flirkette
sahip oldu¤u paylar üzerine teminat nitelikli tedbir koymakt›r. Zira davac›-
n›n flirket paylar› üzerine konulan tedbir dava hakk›n› k›s›tlay›c› boyutta
de¤il; fakat aç›lacak temelsiz (tâciz amaçl›) iptal davalar›n› engelleyici nite-
liktedir. Tekrar belirtmek isterim ki yasan›n tek bir paya sahip orta¤a tan›-
d›¤› iptal davas› açma hakk›n›n maktu harca tâbi olmas› uygulamada bu da-

8 KURU,  agm. S. 962
9 Bkz: Yarg›tay 11. HD. 15.04.1983 E. 1491 K. 2033 (ER‹fi, Ticari ‹flletme ve fiirketler, C. 2:

Ticaret fiirketleri, S. 2209 N. 48 Ayr›ca dpn. 2 ve 3 ‘deki Yarg›tay HGK ve 11. Hukuk Da-
iresi kararlar›na da bkz.
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van›n kötüye kullan›lmas›n› ve hukuki dayanaktan yoksun tâciz amaçl› da-
valar aç›lmas›n› kolaylaflt›rmaktad›r10.

Bu konuda ortakl›¤›n (özellikle) manevi menfaatlerinin, ad›n›n ve ününün
korunmas› ve tâciz amaçl› davalar›n azalt›lmas› aç›s›ndan Türk Ticaret Ka-
nunu 381. f. 4’deki “teminat” hükmüne ifllerlik kazand›r›lmas› önemli bir ifl-
leve sahip olacakt›r.

10 Hat›rlanaca¤› gibi TTK’nun 384. maddesi genel kurul kararlar› aleyhine “kötü niyette” ip-
tal davas› açanlar› flirketin bu yüzden u¤rad›¤› zararlardan müteselsilen sorumlu tutmak-
tad›r. Bu maddedeki kötüniyettin amac›, davac›n›n bafltan beri ileri sürdü¤ü iptal sebebi-
nin hukuki dayana¤› olmad›¤›n› bildi¤i ve nihai amac› karar›n iptalinden gayri hedeflere
(örne¤in ço¤unlu¤u hisselerini sat›n almaya zorlamak gibi) yönelik davalard›r. Kan›mca
özellikle hukukî temeli olmad›¤› halde ve genel kuruldan sonra aç›lan zincirleme tâciz da-
valar› TTK. 384. maddedeki kötüniyete örnek gösterilebilir. Bu anlamda TTK. 381. f. 4’de-
ki teminat hükmü ile TTK. 384. maddedeki tazminat istemi birbirlerini tamamlayan hü-
kümlerdir. Bu konuda inceleyiniz ve karfl›laflt›r›n›z: Haydar ARSEVEN, Anonim Ortakl›k-
larda Genel Kurul Kararlar›na Karfl› Kötü Niyetle Aç›lan ‹ptal Davas›n›n Müeyyideleri,
Halil Arslanl›’n›n An›s›na Arma¤an, ‹stanbul, 1978, S.277 vd.
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I – Foreword

In the globalizing world, the developing countries are compelled to
encourage and promote foreign investors to enter into association with
domestic investors, and thus to industrialize rapidly and resolve the
unemployment problem in their countries. However, foreign investors seek
security for both their stand-alone investments and joint investments with
local domestic investors in the host country, and abstain from making any
investment without having guarantee against arbitrary expropriation and
nationalization of their investment.

Moreover, foreign investors want also to be allowed to freely transfer abroad
through banks or financial institutions their net profits, dividends, proceeds
from the sale or liquidation of any investment or stocks, compensation
payments, amounts arising from license, management and similar
agreements, and reimbursements and interests from any loans without
being subject to the consent or permit of any authority whatsoever or to any
amount or exchange rate restrictions, and request the guaranteeing thereof
to themselves.

Foreign investors make investment only in those countries where the
aforementioned requirements are met and the said guarantees and
securities are given. Therefore, the developing countries felt themselves
compelled to introduce new domestic law regulations to provide the foreign
investors the said guarantees and securities they seek. Also Turkey is
amongst those countries that felt this compulsion. In order to become full
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member of the EU on the one hand and to attract foreign investors on the
other hand, Turkey introduced and implemented two essential law
amendment acts in the recent years. The first one of these two essential law
amendment acts is the “Foreign Direct Investment Law No. 4875” and the
other one the “Expropriation Law No. 2942” as amended by the Law No.
4650. In Sections II and III of this Study, we will investigate the new legal
regulations and arrangements introduced by the Foreign Direct Investment
Law No. 4875. Thereafter, in Section IV, the amendment added by the Law
No. 4650 to the Expropriation Law will be discussed.

II – Foreign Direct Investment Law

1- Objective of the Law

Immediately upon enactment of the Foreign Direct Investment Law No:
4875 (hereinafter referred to as the “FDI Law No: 4875”) on 17.06.2003 after
publication thereof in the Official Gazette, on 20.08.2003 the “Regulation for
Implementation of Foreign Direct Investment Law” (Official Gazette
20.08.2003/25205) and on 29.08.2003 the “Directive on the Employment of
Foreign Personnel in Foreign Direct Investments” has been enacted. The
objective and purpose of the FDI Law No: 4875 is to regulate the principles
applicable to foreign direct investments for encouraging them; to protect the
rights of foreign investors; to define the terms of foreign direct investment
and foreign investor in line with international standards; to increase foreign
direct investments through encouraging policies; and to stipulate the rules
specifying how the investments in Turkey of foreign investors and of Turkish
citizens residing abroad are to be treated. By using the term “direct”, the
Law purposes to distinguish ‘direct investments’ from ‘indirect investments’
(such as portfolio investments).

2- The term “Foreign Investor”

By the FDI Law No: 4875, the definition of “foreign investor” is broadened.

Pursuant to the definition in the new Law, any

– real persons of foreign nationality,

– Turkish citizens residing abroad,

– foreign legal entities incorporated under the laws of foreign countries, and 

– international institutions,
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who make ‘foreign direct investment’ in Turkey are regarded as ‘foreign
investors’ (FDI Law No: 4875, Article 2/a). 

The new Law introduced an important amendment in the definition of the
term of ‘foreign investor’, and granted also any Turkish citizens residing
abroad, the status of ‘foreign investor’ if they make ‘direct investment’ in
Turkey. According to the provisions of the new Law, it is sufficient for any
abroad-residing Turkish citizens who make ‘direct investment’ in Turkey, to
prove that they are residing abroad with a valid working and residence
permit in order to be regarded as and granted the status of ‘foreign investor’
(Regulation for Implementation of Foreign Direct Investment Law, Article
10). Moreover, pursuant to FDI Law No: 4875, Article 2/b, any foreigners or
Turkish citizens residing abroad are also considered as ‘foreign investors’ if
they are associated in an existing domestic company by acquiring either (i)
from any source other than the stock exchange any percentage of shares of
such domestic company, or (ii) through the stock exchange at least 10 percent
of the shares of such domestic company or any other quantity of shares
thereof providing voting power of same ratio as aforesaid.

3- The term “Foreign Direct Investment”

Assets to be regarded as ‘foreign investments’ by foreign investors are
classified by the new Law as ‘assets imported from abroad by foreign
investors’ and as ‘assets generated, gained and provided within the home
country by foreign investors’.

Pursuant to the provisions of the FDI Law No: 4875, Article 2/b, the
following assets are considered as ‘foreign direct investments’:

a) ‘Assets transferred from abroad by foreign investors’:

– Capital in cash in the form of convertible foreign currency traded by the
Central Bank of the Republic of Turkey,

– Securities of foreign companies (such as stocks, bonds, but excluding any
government bonds),

– Machinery and equipment,

– Industrial and intellectual property rights (such as brand, trade name,
patent, know-how, license rights etc.)
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b) ‘Assets generated, gained and provided within the home country by
foreign investors’

– Retained and reinvested earnings, revenues, receivables and claims in
cash, or any other investment-related rights of financial and economical
value,

– Funds obtained from commercial rights pertaining to exploration and
extraction of natural resources,

– Brand new company to be established or a branch office to be opened

– Any percentage of shares of any domestic company acquired either from
any source other than the stock exchange, or at least 10 percent of the shares
of any domestic company or any other quantity of shares of any domestic
company providing voting power of same ratio as acquired through the stock
exchange.

III – Innovations Introduced By The New Fd› Law No: 4875

1- In terms of capital import

The former law (Foreign Capital Incentives/Encouragement Law No: 6224)
contained some restrictions with respect to ‘foreign capital’ to be imported to
Turkey. Previously, no ‘foreign investor’ was allowed to acquire majority
interests in an enterprises carrying out monopoly activities countrywide.
The new Law, however, does not contain any restrictions in this respect.

2- In terms of permission and visa system

The so-called ‘permission and visa system’ has been converted into the
‘information system’. Pursuant to the provisions of the former law, any new
‘foreign investors’ were required to obtain ‘permission’ from the
“Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment”
in order to establish a new company, or to participate in and become a
partner, shareholder or associate of and in an existing company, or to open a
branch office or a liaison office in Turkey. However, according to the former
law, also any existing companies with foreign capital contribution needed the
‘permission’ of the “Undersecretariat of Treasury, General Directorate of
Foreign Investment” for new investments and participations (in other
companies), capacity increase, liquidation and mergers, and alteration in
participation ratio (Foreign Capital Framework Decree, Article 3). The
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‘Establishment Permit’ granted by the Undersecretariat of Treasury, General
Directorate of Foreign Investment was restricted by the ‘scope of activity’ as
indicated on the so-called ‘Permit Certificate’. And the foreign partners,
shareholders or associates were obliged to get a ‘visa’ for their “investments
or participations” (in other companies) within a delay of three months after
the date of such ‘Establishment Permit’.

In the former law, also any transfer and assignment of shares by foreign
shareholders to any domestic shareholders or to any other real persons or
entities residing in Turkey was subject to the prior permission by the
Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment.
Though the seller and purchaser – the transferor and the transferee – of any
shares offered to sale were entitled to freely determine the sale price, the
Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment,
however, was always authorized, if it deemed for necessary, to make an
assessment about the value of such shares. And, if, as a result of the
assessment made, the value of the shares as assessed by the
Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment at
its sole discretion was different from the intended sale price as designated
and agreed upon by the seller and purchaser – the transferor and the
transferee – thereof, then the sale – transfer and assignment – of such
shares were only permitted over such value as assessed by the
Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment at
its sole discretion (Communiqué concerning the Foreign Capital Framework
Decree, Article 3). Now, by the new Law, such eventual assessment by the
Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment
about the value of any shares to be transferred and assigned is removed. 

Any license, know-how, technical assistance, management and franchising
agreements to be concluded by any domestic public and private sector
enterprises with any real persons and legal entities residing abroad were
subject to registration with the Undersecretariat of Treasury, General
Directorate of Foreign Investment for to be enforceable (Communiqué
concerning the Foreign Capital Framework Decree, Article 7).

Pursuant to the provisions of the new FDI Law No: 4875, any new ‘foreign
investors’ are not more required to obtain any ‘permission’ from the
“Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment”
in order to establish a new company, or to participate in and become a
partner, shareholder or associate of and in an existing company, or to open a
branch office or a liaison office in Turkey. Similarly, also no ‘permission’ by
the “Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign
Investment” is needed to be obtained by any existing companies with foreign
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capital contribution for any new investments and participations (in other
companies), capacity increase, liquidation and mergers, and alteration in
participation ratio as it was the case according to the former law. And also
any license, know-how, technical assistance, management and franchising
agreements to be concluded by any domestic public and private sector
enterprises with any real persons and legal entities residing abroad are now
directly enforceable without being subject to any registration with the
Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment
any more.

‘Foreign Investors’, however, are obliged to ‘inform’ the “Undersecretariat of
Treasury, General Directorate of Foreign Investment” about their
investments/foreign capital contributions, any payments made by them to
such investment/foreign capital contribution accounts, their activities and
businesses and any share transfers and assignments (Regulation for
Implementation of Foreign Direct Investment Law, Article 5).

3- In terms of Company Types

By the new FDI Law No: 4875, the types of companies, which may be
established by foreign investors or in which foreign investors may
participate in are broadened (Regulation for Implementation of Foreign
Direct Investment Law, Article 9). They are those “incorporated companies”
as designated in the Turkish Commercial Code and those “unincorporated
partnerships” as designated in Turkish Code of Obligations.

Partnerships formed and established on the basis of agreements and under
denominations such as ‘consortiums’ or ‘joint ventures’ that do not conform
to the explicit features of the company types as designated in the Turkish
Commercial Code are deemed as ‘unincorporated partnerships’ (Regulation
for Implementation of Foreign Direct Investment Law, Article 9/2).

4- In terms of the Capital to be brought, i.e. imported, from abroad

The obligation – in the former law – of ‘foreign investors’ to bring, i.e. to
import, into Turkey a minimum foreign capital contribution share of
USD50.000,00 per each real person or legal entity residing abroad in order
to establish a new company, or to participate in and become a partner,
shareholder or associate of and in an existing company, or to open a branch
office or a liaison office in Turkey is removed by the new FDI Law No: 4875.
Thus, ‘foreign investors’ are treated equally with ‘domestic investors’.
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5- In terms of the Transfers to abroad

By the new FDI Law No: 4875, foreign investors are allowed to freely
transfer abroad through banks or private financial institutions their net
profits and dividends they obtained from their business activities and
operations in Turkey, any proceeds from the sale or liquidation of any
investment or stocks, compensation and indemnity payments, amounts
arising from license, management and similar agreements, and principal
amounts and interests of any foreign loan facilities (FDI Law No: 4875,
Article 3/c).

Also the former law allowed freely transfer. However, pursuant to the
provisions of the former law, the transfer abroad of any profits or capital
funds was allowed exclusively in the national currency of the country of
origin of the principal foreign capital invested and over the then current
official exchange rate (Foreign Capital Incentives/Encouragement Law No:
6224, Article 4/a). By the new FDI Law No: 4875, for any transfers abroad,
these two restrictions, i.e. the national currency and the current official
exchange rate, are removed. Foreign investors are allowed to make transfer
abroad in any currency whatsoever. And also the applicable exchange rate is
to be decided by themselves (EKfi‹, 2005:179).

At the time when the former law was in force, in case of partially or wholly
sale (i.e. transfer and assignment) to any domestically resident real persons
or legal entities, of the capital shares of foreign shareholders of enterprises
or companies with foreign capital contribution, the sale price thereof, and in
case of liquidation of companies with foreign capital contribution, the
liquidation proceeds were allowed to be transferred abroad, provided,
however, that the relevant ‘permission’ by the Undersecretariat of Treasury,
General Directorate of Foreign Investment for such sale or liquidation was
obtained beforehand (Communiqué concerning the Foreign Capital
Framework Decree, Article 9). Expressed in other words, at the time when
the former law was in force, any foreign shareholders of any enterprises or
companies with foreign capital contribution, who intended to sell (i.e.
transfer and assign) to any domestically resident real persons or legal
entities, any part or the entire of their capital shares, were obliged to obtain
first the ‘permission’ of the Undersecretariat of Treasury, General
Directorate of Foreign Investment thereto, and, only after such ‘permission’
was obtained, they were allowed to perform the respective transfer abroad
through banks.

Any ‘foreign shareholder’ of an enterprise or a company with foreign capital
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contribution, who intends to sell (i.e. transfer and assign) his capital shares
in such enterprise or company to a domestically resident real person or legal
entity, is entitled to freely determine the sale price of his capital shares he
offered to sale, and to make an ‘agreement’ thereupon with the prospective
purchaser of his capital shares to be sold (transferred and assigned) so. That
means, the sale price of capital shares may be freely determined on the basis
of an ‘agreement’. Pursuant to the former legislation, only if the intended
sale price of the capital shares offered to sale as agreed upon by and between
the parties on the basis of an ‘agreement’ concluded between them was in
compliance with the assessment made by the Undersecretariat of Treasury,
General Directorate of Foreign Investment about the value thereof, such sale
price was allowed to be transferred abroad. In return, if the intended sale
price in the ‘agreement’ concluded between them was higher than such value
as fixed by the Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign
Investment as a result of the assessment made as aforesaid, then any
amount exceeding such assessed value was not allowed to be transferred
abroad (TEOMAN, 1997:197).

Now, by the new FDI Law No: 4875, such assessment by the
Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign Investment
about the value of any shares to be transferred and assigned is removed.

6- In terms of the Valuation of Non-Cash Capital

Pursuant to the provisions of the new FDI Law No: 4875, the value of any
‘non-cash capital’ is to be assessed within the framework of such regulations
as stipulated in the Turkish Commercial Code.

According to the former law, the assessment of the value of any ‘non-cash
capital’ contributions such as goods, services or intellectual property rights
to be imported into Turkey had to be made by the teams to be appointed and
assigned by the so called “Committee for the Encouragement of Foreign
Capital”. Furthermore, the appraisal of any equipment to be imported into
Turkey as ‘capital in kind’ has to be made by experts to be appointed and
assigned by the Undersecretariat of Treasury, General Directorate of Foreign
Investment.

By the new FDI Law No: 4875, the authority of the “Committee for the
Encouragement of Foreign Capital” is removed. Now, according to the new
Law, the assessment of the value of any ‘non-cash capital’ contributions as
aforesaid is to be made pursuant to the provisions of the Turkish Commercial
Code (Turkish Commercial Code, Article 289/2, 293). Similarly, also the
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appraisal of any equipment to be imported into Turkey as ‘capital in kind’ is
to be made pursuant to the provisions of the Turkish Commercial Code.

7- In terms of Expropriation and Nationalization

The former law did not contain any provisions regarding the expropriation
and nationalization. 

However, the Articles 46 and 47 of the Constitution provide for both foreign
and the domestic investors sufficient guarantee, safety and protection
against expropriation and nationalization.

The new FDI Law No: 4875 introduced a new regulation with respect to
expropriation and nationalization that almost repeats the provisions of
Articles 46 and 47 of the Constitution regarding the “prohibition of arbitrary
expropriation” (EKfi‹, 2005: 173).

Foreign Direct Investments may and shall not be expropriated or
nationalized unless public interest requires doing so and compensation is
paid in accordance with due process of law (FDI Law No: 4875, Article 3/b).

The Expropriation Law No: 2942 has been amended by the Law No: 4650
enacted on 24.04.2001. These amendments made to the Law will be
discussed in Section IV of this study.

8- In terms of Access to Real Estate

Legal entities and companies having been formed and established by ‘foreign
investors’ in Turkey or in which ‘foreign investors’ are participated in, may
freely acquire any real estate or any limited real (in kind) rights in any real
estates in any regions and areas where acquisition of real estates is
permitted to Turkish nationals (FDI Law No: 4875, Article 3/d). The former
law did not contain such a provision. However, the new introduced provision
regarding access to real estate did not make any significant amendment in
practice. Because, also at the time when the formed law was in force, any
companies with full foreign capital that were formed and established under
the laws of Turkey had been regarded and treated as Turkish companies, and
therefore they were entitled to acquire any real estates in Turkey or interest
therein regardless whether their capital was of foreign or domestic origin
(EKfi‹, 2005:176).
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9- In terms of Referring of Disputes to Arbitration for Settlement

The new FDI Law No: 4875 allow and entitle ‘foreign investors’ to apply to
the National Arbitration Board or to the International Arbitration Board for
the settlement of any disputes arising out of Investment Agreements or of
Public Service Concessions Agreements they have concluded (FDI Law No:
4875, Article 3/e). Although this regulation is introduced for the first time in
a national law, it took always place in the “Bilateral Agreements for the
Promotion and Protecting Investments” Turkey concluded with other states
since 60’s (see NOMER/EKfi‹/ ÖZTEK‹N, 2003:73 and others for detailed
information on Investment Disputes and International Arbitration).

IV – Innovations Introduced By The Amendments Made In The
Expropriation Law No: 2942

With respect to protection against expropriation and nationalization, new
regulations have been introduced in the Expropriation Law No: 2942 by the
amendments made thereto by the Law No: 4650 enacted on 24.04.2001. 

By the new FDI Law No: 4875, three Articles (Article 13, 16, and 17) of the
Expropriation Law No: 2942 are abolished, and Article 18 thereof is
amended significantly.

The most significant amendments introduced by the new law are the
followings:

1- “Expropriation proceedings shall not be initiated prior to the provision
of sufficient amount of allocation by the Administration” (Article 3, last
sentence). The reason why this provision is added to the Law is that all
the compensation decisions of the European Court of Human Rights to
the disadvantage of our country in the actions for the “Compensation
Increase in Expropriation” filed against our country were very efficient
(AKGÜNER/ERMAN, 2002:6).

2- The term of validity of the annotation caused by the Administration taking
the decision for expropriation to be registered with the title deed office with
which the relevant property to be expropriated is registered with shall not
exceed 6 months after the date of taking the decision for expropriation
(Article 7). In the former law, this term of validity of the annotation was 2
years. This validity term of 2 years is now reduced to 6 months.

3- The Administration shall primarily apply the “purchasing procedure”
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(bargaining procedure) for the expropriation to be carried out on the
immovable properties registered with the title deed office (Article 8).

4- Should the “purchasing procedure” (bargaining procedure) remain
unfruitful, the payable value of the immovable property to be
expropriated shall be determined by the Basic Court of First Instance
and not by the expropriating Administration (Article 15). The Court
invites the parties in the first hearing to find a compromise solution.
Should the parties fail to find a compromise solution, the Court decides
to make a site visit within a delay of 10 days at the latest by expert
witnesses for the appraisal of the disputed value of the immovable
property to be expropriated. For this purpose, the Court appoints and
assigns an Expert Witnesses Council consisting of 5 experts. This Expert
Witnesses Council prepares, as a result of the site visit they made, an
Expert Witness Report on the disputed payable value of the immovable
property to be expropriated. And then the Court finally decides, after
completion of all these stages, upon a justified and reasonable
expropriation compensation (AKGÜNER/ERMAN, 2002:8).

5- If the expropriating Administration fails to perform, within a period of
time of 5 years as of the date of fixing of the expropriation compensation,
any transaction, procedure or process or any installation on the
immovable property expropriated, then the private person being the ex-
proprietor of such immovable property expropriated shall be entitled to
take back the property. Such right must be used within a delay of at the
latest 1 year (Article 23) (see AKGÜNER/ERMAN, 2002:13 and others
for an interesting decision on ex-proprietor’s right of take back).

The expropriation is a significant limitation and restriction of the property
rights, as it obliges private person to compulsorily transfer and assign any
immovable properties they own to the Administration. And as the property
right is closely related to the public freedom, for the process of expropriation,
the public interests/benefit to be compulsorily regarded by the
Administration in expropriation and the private freedoms of the persons
constituting the public must be balanced very well
(G‹R‹TL‹/B‹LGEN/AKGÜNER, 2001:675).

The significant amendments made to the Expropriation Law No: 2942 as
aforesaid aim to prevent any arbitrary acts of the Administration, to
determine a justified and reasonable expropriation compensation and to
provide the foreign and domestic investors with much more guarantee for
the protection thereof against any arbitrary expropriation and
nationalization.
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Conclusion:

By the new FDI Law No: 4875, some very important amendments having the
character of significant reforms have been introduced. By the new Law, the
definitions of the terms of ‘foreign investor’ and ‘foreign investment’ have
been broadened; the types of companies that may be formed and established
in Turkey by ‘foreign investors’, or in which ‘foreign investors’ may
participate in have been extended; the ‘permission and visa’ system in
establishing of companies in Turkey by ‘foreign investors’ as well as in
transferring and assigning by them of any shares of the companies they
established in Turkey or in which they are participated in has been
converted into the ‘information’ system; the obligation of ‘foreign investors’ to
bring, i.e. to transfer, into Turkey a minimum foreign capital contribution
share of USD50.000,00 per each real person or legal entity residing abroad
in order to establish a new company, or to participate in and become a
partner, shareholder or associate of and in an existing company, or to open a
branch office or a liaison office in Turkey is removed; foreign investors are
allowed to freely transfer abroad through banks or private financial
institutions their net profits and dividends they obtained from their business
activities and operations in Turkey, any proceeds from the sale or liquidation
of any investment or stocks, compensation and indemnity payments,
amounts arising from license, management and similar agreements, and
principal amounts and interests of any foreign loan facilities, without being
subject to any limitations or restrictions in terms of currency, amount of
exchange rate; the authority of the Undersecretariat of Treasury, General
Directorate of Foreign Investment with respect to assessment of the value of
any ‘non-cash capital’ contributions has been removed, and it is legally
provided that Foreign Direct Investments may and shall not be expropriated
or nationalized unless public interest requires doing so and compensation is
paid in accordance with due process of law.

In order to become full member of the EU on the one hand and to attract
foreign investors on the other hand, Turkey introduced and implemented
essential law amendments and national law regulations as aforesaid.

In 2001, by the amendments made in 18 Articles of the Expropriation Law No.
2942, Turkey guaranteed ‘foreign investors’ that no arbitrary expropriations
and nationalizations will be made. However, the ‘foreign investors’ in Turkey
were also formerly provided – by the ‘Bilateral Agreements for the Promotion
and Protecting Investments” Turkey concluded with other states – sufficient
guarantee against arbitrary expropriations. Turkey has concluded with more
than 50 countries such Bilateral Agreements for the protection of
investments. The first one thereof was in 1963 with the Federal Republic of
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Germany (NOMER/EKfi‹/ÖZTEK‹N, 2003:273-573). These Bilateral
Agreements concluded with other states have legislative power pursuant to
the provisions of Article 90 of the Constitution as they are international
conventions. No action may be filed with the Constitutional Court with
allegation such Bilateral Agreements would be illegal in terms of the
Constitution. 

These Bilateral Agreements define and regulate the persons and entities
that are considered as ‘foreign investors’, the assets to be agreed and
assumed as ‘investment’, the modus of transfer abroad by the ‘foreign
investors’ of revenues obtained by them in the host country, the way to
protect the investments, and the legal steps to be taken and compensation
payable in case of expropriation.
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ROMA ‹MPARATORLU⁄U VE ROMA HUKUKUNDA
A‹LEN‹N TOPLUMSAL TEMELLER‹

Ar. Gör. Dr. Zeynep Özlem ÜSKÜL ENG‹N*

Ar. Gör. Baflak KARAMAN**

Girifl

Romal›lar dünyan›n en büyük imparatorluklar›ndan birini kurmufllard›r. Bu-
na ra¤men siyasal konularda özgün düflünceler üretememifller, Yunanl›lar›n
ürettiklerini sentezleyip, kendilerine uygulam›fllard›r. Bu nedenle, Yunanl›-
lar›n soyut düflünceye ne kadar yatk›n olduklar› söylenirse, çiftçi, asker kö-
kenli Romal›lar›n da bir o kadar uzak olduklar›n› ileri sürmek yanl›fl olma-
yacakt›r1. Romal›lar›n yaflad›¤› dönemde büyük filozoflar›n bulunmamas› bu
tezi desteklemektedir: Romal›lar, Yunanl›lar›n yarat›c› olmayan ard›llar› ola-
rak kalm›fllard›r2. Üstelik, Romal›lar, uzun süre felsefe yapmay› hor görmüfl-
lerdir. Onlar için öncelik, yaflama iliflkin faaliyetlerde bulunmakt›r, felsefe
yapmak ikinci planda kalmaktad›r (primum vivere, deinde philosophare)3.
Onlara göre, insan, düflünme ve bilmekten çok eylemde bulunmak için bu
dünyaya gelmifltir4. Romal›, her fleyden önce savaflmay›, yönetmeyi ve para
kazanmay› hedeflemifl, eylemlerinin hakl›l›¤›n› ortaya koyabilece¤i bir siste-
me gereksinim duymufltur. Hukuk, Romal›n›n kabul etti¤i tek soyutlamad›r,

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dal›
Doktor Araflt›rma Görevlisi.

** Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Roma Hukuku Anabilim Dal› Araflt›rma Görevlisi.
1 A¤ao¤ullar›, Mehmet Ali/Köker, Levent; ‹mparatorluktan Tanr› Devletine, ‹mge Kitabevi,

5. Bas›, Ankara, 2004, s. 13-14.
2 Gökberk, Macit; Felsefe Tarihi, Remzi Kitabevi, ‹stanbul, 1990, s. 121.
3 Tahiro¤lu, Bülent; Aristo Düflüncesinin Roma Hukuku Üzerindeki Etkileri, ‹KÜ Dergisi, C.

2, S. 1-2, 2003, s. 82; Ayn› zamanda bkz. Schwarz, Andreas B.; Roma Hukuku Dersleri, çev.
Türkan Rado, C. 1, Do¤an Kardefl Matbaac›l›k Sanayi A.fi. Bas›mevi, ‹stanbul, 1943, s. 14-15.

4 Gökberk, s. 121.
5 A¤ao¤ullar›/Köker, s. 23.
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ancak bu hukuk da eylemle do¤rudan  ba¤lant›l›d›r5. Bunun sonucunda,
Romal›lar›n hukuku, aç›k ve kesin bir hukuk olma özelli¤ini göstermifltir6.
Yunanl›lardan farkl› bir anlay›fla sahip olmalar› usul hukuku, evlilik ve mi-
ras gibi alanlarda yapt›klar› düzenlemelerin ve ortaya koyduklar› kavramla-
r›n kapsam›n›n de¤iflik olmas›yla da öne ç›kar7. Fakat bir yandan da karma-
fl›k siyasal örgütlenmelerini hukuksal bir çerçeveye oturtan Romal›lar›n,
özellikle de modern özel hukukta etkileri ve hala hissedilmekte olan katk›la-
r› oldukça büyüktür8. Roma Hukuku; borç kavram›, çeflitli sözleflmeler, mül-
kiyet ve zilyetlik, miras, ölüme ba¤l› tasarruflar gibi hukukta çok kulland›¤›-
m›z kavramlardan çok aç›k bir flekilde bahsetmifltir9. Ancak, Roma hukukçu-
lar› aç›s›ndan aile hukuku  fleklinde bir ay›r›m, ne klasik hukukta ne de
Iustinianus hukukunda yap›lmaktad›r10. Buna karfl›n elbette, Romal›lar aç›-
s›ndan da aile kavram› ve aileye iliflkin hukuksal düzenlemeler mevcuttur11.

1926’da Medeni Kanun ve bunun yan›nda baflka kanunlar›n iktibas edilme-
siyle, Türkiye’nin hukuk sisteminde büyük bir de¤iflikli¤in yaflanm›fl oldu¤u
aç›kt›r. Türkiye’nin ‹sviçre Medeni Kanununun sistemini benimsemesi ile
Roma Hukuku ülkemizde de etkili olmufltur. Ancak, bu etkinin daha çok
Borçlar Kanunu üzerinde oldu¤u, Cumhuriyet tarihi içerisinde Roma hu-
kukçular›n›n do¤al olarak bu hukuk sisteminin kamu hukuku alan›na de¤il
de, daha çok borçlar hukuku alan›na yöneldikleri görülmektedir. Modern ka-
nunlar›n hemen hepsinde aile hukukuna iliflkin bir sistematik görülmekte,
bu sistemati¤in kayna¤›n›n do¤rudan Roma hukuku kökenli olmad›¤› bilin-
mekteyse de, Roma hukukunun aileye iliflkin kurumlar›n›n daha sonraki dö-
nemlere etki yapm›fl oldu¤u da muhakkakt›r12. Bu nedenle, Roma aile huku-
kunun da, aile hukukumuz üzerinde izleri oldu¤u söylenebilir. Biz, burada,

6 Tahiro¤lu, s. 82.
7 Tahiro¤lu, s. 84.
8 A¤ao¤ullar›/Köker, s. 13-14.
9 Umur, Ziya; Roma Hukuku, Tarihi Girifl-Kaynaklar-Umumi Mefhumlar-Haklar›n Himaye-

si, Filiz Kitabevi, ‹stanbul, 1984, s. 310. 
10 Ayiter, Roma hukukunda bulunmayan aile hukuku ay›r›m›n›n ne glassatörler devrinde ne

de Bizans hukukunda bulundu¤unu belirtir (Ayiter, Kudret; Roma Hukuku Dersleri, Aile
Hukuku, Ayy›ld›z Matbaas›, Ankara, 1960, s. 5). Bununla birlikte Umur’un da hakl› olarak
ifade etti¤i gibi, Iustinianus döneminin ailesi, bugünkü aileden çok da farkl›l›k arz etme-
mekteydi (Umur, Ziya; Roma Hukuku Ders Notlar›, Usul Hukuku-Borçlar Hukuku-Eflya
Hukuku-Miras Hukuku, BETA Yay›nlar›, 3. Bas›, ‹stanbul, 1999, s. 168).

11 Nitekim, gerek Türk-‹sviçre Medeni Kanunlar› gerekse tüm di¤er modern kanunlar›n aile
hukukuna iliflkin düzenlemelerinin kar›-koca, h›s›mlar ve vesayet olmak üzere üç büyük
k›sma ayr›lmas›nda, Roma’n›n Institutio’lar sisteminden etkilenildi¤i aç›kt›r (Schwarz,
Andreas B.; Türk–‹sviçre Medeni Hukuku ve Roma Hukuku, Cemal Bilsel’e Arma¤an’dan
Ayr› Bas›, Kenan Bas›mevi ve Klifle Fabrikas›, ‹stanbul, 1939, s. 22).

12 Ayiter, Aile Hukuku, s. 4.
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Roma hukukunun aileye iliflkin yapt›¤› düzenlemeleri toplumsal nedenleri-
ne inerek aç›klamaya çal›flaca¤›z.

I. Roma Ailesi ve Baba Hâkimiyeti (Patria Potestas)

Familia kavram›, bugün anlad›¤›m›z anlam›yla genel olarak aileyi ifade
eder13, ancak, familia’n›n Roma’da bir dar, bir de genifl anlamda kullan›ld›-
¤› görülmektedir14. Kad›n ve erke¤in ve onlar›n çocuklar›n›n oluflturduklar›
bir birim olarak düflündü¤ümüz aile, Roma’da çok daha kapsaml› bir yap›y›
ele almaktad›r. Genifl anlam›yla (communi iure) familia, ortak atadan gelen
kimselerin toplulu¤u olarak karfl›m›za ç›kar15. Bu topluluklara Roma’da
gens ad› verilir ve gens’e mensup olanlar›n tümünün soyad› ayn›d›r16. Bu,
patria potestas’a sahip olan pater familias’›n soyad›d›r17.

Dar anlamda aile kavram› (familia veya familia iure proprio) ise, pater fami-
lias’›n ölümünden sonra bu bölünmelerle meydana gelmifl olan küçük ailele-
ri ifade ederdi18. Arangio-Ruiz, pater familias’›n ölümüyle onun fürunun sui
iuris haline gelerek yeni aileler meydana getirmesinin, en az›ndan tarihi dö-

13 Medeni Kanunumuz aç›s›ndan en dar anlamda aile, kar› ve kocadan oluflmaktad›r (MK. m.
185). Bunun yan› s›ra yine MK. m. 282’ye göre aile, kar›-koca ve çocuklardan oluflmakta;
MK. m. 364, 305,129’a göre ise kar›-koca ve çocuklardan baflka, kan ya da hukuki ba¤lar-
la birbirlerine ba¤l› kimseleri içermektedir. En genifl aile tan›m› MK. m. 367’de yap›lm›fl-
t›r. 

14 Ayiter, Aile Hukuku., s. 3.
15 Bonfante, Pietro; Istituzioni Di Diritto Romano, Giuffrè, 10. Bas›, Milano,1987, s. 120; Ayiter,

Aile Hukuku, s. 3.
16 Örne¤in Gaius Iulius Caesar’da; nomen gentilium, “Iulius” tur. Gaius, prenomen yani önad,

Caesar ise congnomen yani lakab›, takma ad› ifade ederdi (Koschaker, Paul/Ayiter, Kudret;
Modern Özel Hukuka Girifl Olarak Roma Özel Hukukunun Ana Hatlar›, ‹zmir Dokuz Ey-
lül Üniversitesi Matbaas›, 3. Bas›, ‹zmir, 1993, s. 86).

17 Pater familias kavram›n›n bugünkü miraslar›ndan biri de evli kad›n›n kocas›n›n soyad›n›
tafl›mak zorunda oldu¤u gerçe¤idir. Soyad› konusunda çocuklarla ilgili olarak bir karmafla-
ya meydan vermemek için baban›n soyad› tüm aile bireylerinin soyad› olmaktad›r. Birey
kavram›n›n geliflti¤i ülkelerde, kad›n kendi soyad›n› da korumakla beraber, eski soyad›n›n
yan›na kocas›n›nkini de eklemek durumunda kalmaktad›r. MK. m. 187’ye göre ise, kad›n
her ne kadar evlenmekle kocas›n›n soyad›n› al›rsa da, evlendirme memuruna veya sonra-
s›nda nüfus idaresine yapaca¤› yaz›l› baflvuruyla kocas›n›n soyad› önünde önceki soyad›n›
kullanabilecektir. MK. m. 321’e göre, çocuklar ana-baba evliyse ailenin soyad›n›, dolay›s›y-
la baban›n soyad›n› al›rlar.

18 Ayiter, Aile Hukuku, s. 3; Tahiro¤lu, Bülent/Erdo¤mufl, Belgin; Roma Hukuku Dersleri, Ta-
rihi Girifl–Hukuk Tarihi-Genel Kavramlar-Usul Hukuku, DER Yay›nlar›, 3. Bas›, ‹stanbul,
2005, s. 142; Karadeniz-Çelebican, Özcan; Roma Hukuku, Tarihi Girifl-Kaynaklar-Genel
Kavramlar-Kifliler Hukuku-Haklar›n Korunmas›, 8. Bas›, Ankara, 2003, s. 154-155; Di
Marzo, Salvatore; Roma Hukuku, 5. Bas›dan çev. Ziya Umur, Sulhi Garan Matbaas›, 2. Ba-
s›, ‹stanbul, 1959, s. 153-154. 
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nemde, gerçekleflti¤ini belirtir19. Nitekim en eski devirlerde, h›s›mlar, te-
amül gere¤i ercto non cito20 ad› verilen bir ortakl›k alt›nda toplanmaktad›r21.

Roma’da ailenin, yaflam ve mal ortakl›¤›n›n gerektirdi¤i tüm kavramlar›
içinde bar›nd›rd›¤› da görülmektedir. Nitekim familia, aile mamelekinin
taksimi davas›ndaki (actio familiae erciscundae) gibi aile reisinin mameleki-
ni veya ayn› soydan gelen kimselerin müflterek mallar›n bütününü (familia
pecuniaque) veya bir k›sm›n› ifade etmekte de kullan›l›rd›22. Buna karfl›n,
familia kavram›n›n daha çok aile reisi ile ona ba¤l› olanlar›n oluflturduklar›
topluluk için kullan›ld›¤› görülmektedir, çünkü gens’ler bir arada yaflama-
makta ve aile reisi ölünce onun o¤ullar› yeni aileler oluflturmaktad›rlar23.
Bu anlamda kullan›ld›¤›nda familia‘n›n bazen sadece köleleri bazen de öz-
gür olanlar› kapsad›¤› vakidir24. Roma toplumunun ilerlemifl devirlerinde,
familia kavram›n›n daha çok aile reisi ve onun hâkimiyeti alt›ndaki özgür
kiflileri anlatmak için kullan›ld›¤› görülmektedir25. Ancak, familia hangi an-
lam›nda kullan›l›rsa kullan›ls›n, bu kavram›n temelinde, aile reisinin (pater
familias) kiflili¤i ve onun mutlak egemenli¤i (patria potestas) düflüncesi yat-
maktad›r26. Nitekim Ulpianus’un  Edictum’a  dair 46. kitab›ndan  al›nan
Digesta metninde aile flu flekilde tan›mlanmaktad›r:

D. 50. 16. 195. 2:

“Iure proprio familiam dicimus plures personas, quae sunt sub unius potes-
tate aut natura aut iure subiectae…”

“Tabiî ve hukukî olarak bir tek kiflinin hâkimiyeti alt›nda bulunan insanla-
ra aile ismini veririz…”

Roma’da hak ehliyetine sahip olmak için gereken üç kofluldan biri status fa-

19 Arangio-Ruiz, Vincenzo; Istituzioni Di Diritto Romano, JOVENE, 14. Bas›, Napoli, 2002, s.
427.

20 Erctum, mülkiyet demektir. Buna karfl›l›k ciere fiili; bölmek, taksim etmek demektir. Ercto
non cito, bölünmemifl mülkiyet anlam›na gelir (Gai. 3. 154ª).

21 Ercto non cito üyeleri aras›nda özel bir nitelikte h›s›ml›k ba¤lar› do¤uran bir oluflumdur.
Consortium rejimi, birden fazla aile reisini içermesi bak›m›ndan pater familias taraf›ndan
idare olunan aileden ayr›l›r (Levy-Bruhl, H.; Eski Roma Aile Hukukunda ‹ki Cereyan, çev.
Hüseyin Nail, ‹ÜHFM, C. 6, S. 1, 1940, s. 151).

22 Umur, Roma Hukuku, s. 374; Schwarz, Roma Hukuku, s. 98; Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Roma
Hukuku, s. 142; Ayiter, Aile Hukuku, s. 3-4; Arangio-Ruiz, s. 426.

23 Ayiter, Aile Hukuku, s. 3.
24 Umur, Roma Hukuku, s. 374.
25 Umur, Roma Hukuku, s. 375.
26 Umur, Roma Hukuku, s. 374.
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miliae’ye27 sahip olmakt›r. Bu nedenle, bir ailenin aile reisi olmak, bugün
baz› toplumlarda sadece toplumsal aç›dan önem tafl›rken; Roma ‹mparator-
lu¤u’nda hem toplumsal hem de hukuksal bir önem tafl›maktad›r. Ancak, gü-
nümüzün anlay›fl›ndan farkl› olarak, aile reisi olabilmek için mutlaka bir ai-
leye sahip olmak gerekmemektedir. Çocu¤u olmayan hatta çocuk yafl›ndaki
bir Roma vatandafl› da sui iuris olabilir. Bu, sadece bir ehliyet durumunu be-
lirtir. Di¤er yandan, günümüzde anlad›¤›m›z anlamda bir ailesi olan, ancak
Roma Hukuku’na göre bir baflkas›n›n hâkimiyeti alt›nda say›lan birisi de fi-
ilius familias yani aile evlad› olarak kabul edilir. Bu da o kiflilerin yafl›na
ba¤l› olmayan hukuki bir status’tur28. Ayr›ca, kad›nlar›n pater familias olma
olanaklar› da yoktur, bu sadece erkeklere tan›nm›fl hukuki bir statüdür29.

Pater familias olmak önemlidir. Roma hukukunda aileye bakt›¤›m›zda, tek
bir kiflinin hukuk taraf›ndan tan›nd›¤› ve sadece onun hukuk düzenine mu-
hatap tutuldu¤u görülür. Bu kifli de pater familias’t›r. Aileye dahil olan di¤er
kifliler, onun etraf›ndan ve onun flahs›nda toplanm›fl gibidirler. Hepsinin hak
ve genel bir ifadeyle borçlar› pater familias’›n hak ve borçlar›d›r30.

Aile reisinin ailesi üzerindeki egemenlik alan›, sadece Romal›lara has bir
özellik olarak ortaya ç›kmaktad›r. Romal›lar, Roma ‹mparatorlu¤u s›n›rlar›
d›fl›nda yaflayan insanlar›n hiçbirinin, pater familias’lar›n aileleri üzerinde
sahip oldu¤u egemenlik alan›na sahip olmad›¤›n› belirtmekte ve kendilerini
di¤er toplumlardan ayr›k tutmaktad›rlar31. Hatta, kaynaklardaki ifadeler,

27 Status familiae, Romal›lardaki aile durumunu ifade etmek için kullan›l›rd›. Böylece, Roma
vatandafllar›, kendi aileleri ile olan yasal ba¤lar›na göre, sui iuris yani kendi hukuklar›n-
dan ve alieni iuris yani baflkalar›n›n hukukundan olmak üzere ikiye ayr›l›rlard› (Umur, Zi-
ya; Roma  Hukuku Lügat›, Fakülteler Matbaas›, ‹stanbul, 1983, s. 202; Berger, Adolf;
Encyolopedic Dictionary of Roman Law, The American Phlilosophical Society, C. 43, Bölüm:
2, 2. Bas›, Philedelphia, 1991, s. 715).
Gai. 1, 48: “Sequitur de iure personarum alia divisio. Nam quaedam personae sui iuris sunt
quaedam alieno iuri sunt subiectae.”
“Kiflilerin hukukunu bir baflka taksim vard›r. Zira baz› kifliler kendi hukuklar›ndand›rlar
(sui iuris) ve baz›lar› baflkalar›n›n hukukuna öznedirler (alieni iuris).”

28 Umur, Roma Hukuku, s. 372-373.
29 Grubbs, Judith Evans; Women and the Law In the Roman Empire, Routhledge, Londra ve

New York, 2002, s. 21.
30 Treggiari, Susan; Roman Marriage, Clarendon Press, Oxford, 1991, s. 15. Ayn› zamanda

bkz. Umur, Roma Hukuku, s. 373.
31 Romal› pater familias’›n sahip oldu¤u bu egemenli¤in kayna¤› ius civile’ye dayan›rd›. Ius

civile ya da di¤er ifade tarz›yla ius Quiritum, yaln›z Roma vatandafllar›na özgü olan hu-
kuktu. Kayna¤›n› örf ve âdetlerden, kanunlardan ve bu kanunlar›n yorumuyla elde edilen
hükümlerden al›rd›. Papinianus’un Tan›mlar›n›n 2. kitab›ndan al›nan Digesta metninde
(D. 1. 1. 7pr.) ius civile’nin kanunlardan (leges, plebiscita), senatus kararlar›ndan (senatus
consulta), imparator kararlar›ndan veya hukuk âlimlerinin (prudentes) otoritesinden kay-
nakland›¤›n› belirtilmektedir.
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bundan kendilerine bir övünç pay› ç›kard›klar›na da iflaret eder niteliktedir.
Nitekim gerek Iustinianus’un gerekse Gaius’un Institutiones’inde yer alan
metin bu durumu teyid eder niteliktedir:

I. 1. 9. 2 (Gai. 1. 55):

“Ius autem potestatis quod in liberos habemus, proprium est civium Romanorum:
Nulli enim alii sunt homines, qui talem in liberos habeant potestatem, qualem nos
habemus.”

“Çocuklar›m›z üzerinde haiz oldu¤umuz hâkimiyet sadece Roma vatandafl-
lar›n›nd›r: fiüphesiz ki, baflka insanlar, bizim çocuklar›m›z üzerinde haiz ol-
du¤umuz hâkimiyete benzer bir kudrete sahip de¤ildirler.”

Aile reisinin hâkimiyeti sonsuzdur32. Kad›nlar üzerinde, köleler üzerinde, do-
¤acak ve do¤mufl çocuklar›n yaflam haklar› üzerindeki hâkimiyetleri gerek za-
man gerekse kapsam› itibariyle s›n›rs›zd›r33. Familia’ya dahil kifliler üzerin-
deki hâkimiyet, potestas ve manus ile ifade edilir, potestas evlatlar ve köleler,
manus ise aileye kat›lm›fl kad›nlar üzerindeki hâkimiyeti göstermekteydi34.
Bütün bu mutlak egemenlik alan›, o dönemin anlay›fl›na uygun düflmektedir.
Bir baban›n do¤mufl çocu¤unu istememesi ve terk etmesi, suçlu bulduklar›n›
dövmesi, hatta isterse öldürmesi Romal›lar›n garipsedi¤i bir durum de¤ildi;
onun ailedeki yaflam ve ölüme karar verme makam› olarak görülmesi do¤al
karfl›lanmaktayd›. Aile reisinin yetki alan›na kar›flmak ve onu k›s›tlamaya
kalk›flmak düflünülememektedir. Bunun nedeni, Romal›lar›n aileyi özerk bir
birlik olarak görmesinde yatar. Bir aile, zamanla bölünerek baflka parçalar
üretse de, her biri aras›ndaki agnatio h›s›ml›¤› devam eder, bu ba¤ çözülmez-
di. Nitekim Roma ailesi, modern hukuklarda esas al›nan kan ba¤› esas›na da-
yanmaz35, agnatik h›s›ml›¤a ve dolay›s›yla hâkimiyet esas›na dayan›rd›36.

32 D. 50. 16. 195. 2: 
“…Pater autem familias appellatur,qui in domo dominium habet…” 
“…Buna karfl›l›k, evde hâkimiyete sahip olana aile babas› denir…” Di Marzo, s. 162. Ayn›
zamanda bkz. Grubbs, s. 20.

33 Umur, Roma Hukuku, s. 373.
34 Di Marzo, s. 163.
35 Örne¤in MK m. 17’ye bak›ld›¤›nda ailenin temelinin kan h›s›ml›¤›na dayand›¤› aç›kça gö-

rülmektedir.
36 Ancak bu durum, bizi Roma hukuku aç›s›ndan kan h›s›ml›¤›n›n önem arz etmedi¤i yolun-

da bir düflünceye götürmemelidir. Nitekim kan h›s›ml›¤› özellikle evlenme engelleri baflta
olmak üzere (I. 1. 10. 1; I. 1. 10. 2; I. 1. 10. 3), kanunî miras ve vesayet gibi durumlarda
(tab. 5. 1. 6; tab. 5. 7a) dikkate al›nmaktayd› (Koschaker/Ayiter, s. 80). Kan h›s›ml›¤›na, hu-
kuki h›s›ml›k olan legitima cognatio’ya karfl›l›k, cognatio veya naturalis cognatio (tabiî h›-
s›ml›k) denilirdi (Di Marzo, s. 154).
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Agnatio h›s›ml›¤›nda aile, ayn› patria potestas (baba hâkimiyeti) alt›nda ya-
flayan veya müflterek as›l ölmemifl olsayd› onun hâkimiyeti alt›nda buluna-
cak olan kimselerden oluflmakta37 ve bir ailenin temelinde daima bir pater
familias’›n flahsiyeti ve hâkimiyeti bulunmaktayd›. Bu ayr›lan parçalar, ken-
di isimlerinin yan›nda, eski ailenin de isimlerini tafl›maktayd›lar38.

‹nsanlar›n o ailenin bir parças› olarak kalabilmeleri için de bu birli¤e kat›l-
malar›n›n ve bu birlik içinde yaflamaya devam etmelerinin onaylanmalar›
gerekmektedir, sistem bir flekilde bunu dayatmaktad›r. Çünkü aile reisinin
tan›mad›¤› ya da aile d›fl›na bir flekilde gönderdi¤i kifli bu aileye yabanc› ol-
maktad›r39. Her ne kadar bu durum bize, Roma ailesini küçük bir devlet, pa-
ter familias’› da o devletin mutlak egemenli¤e sahip kral›, kad›nlar›, çocuk-
lar› ve köleleri de onun tebas› olarak sayman›n do¤ru olaca¤›n› düflündürt-
se de40, Roma ailesinin siyasî olmaktan çok ekonomik bir topluluk oldu¤u
gerçektir. Aile, Romal›lar aç›s›ndan ekonomik üretimin temelidir41. Yine de
Cumhuriyet devrinin son dönemlerinde, baba egemenli¤inin kötüye kulla-
n›lmas›n› engellenmesi amac›yla censor’lar arac›l›¤›yla pater familias tara-
f›ndan verilen cezalara baz› s›n›rlamalar getirilmifl ve aile babas›n›n ege-
menli¤inin daralt›lmas›na iliflkin bu tutum imparatorluk döneminde de de-
vam etmifltir. Nitekim Traianus, aile evlad›na kötü muamele yapan bir pa-
ter familias’› sürgüne göndermifl ve o¤luna kötü davranan bir baflka pater fa-
milias’› da, filius familias’›n› hâkimiyetinden ç›kartarak cezaland›rm›flt›r 42.

Aile reisinin ailesi üzerindeki egemenli¤inin sürmesi imparatorlu¤un çöküfl
sürecine dek sürmüfltür. Ancak bu, öylesine sa¤lam bir yap›d›r ki, Roma hu-
kuku, bu kuruma neredeyse hiç dokunmam›fl ve klasik devrin sonuna kadar
baba hâkimiyetinin a¤›rl›¤› hissedilmifltir. Uzun y›llara de¤il, yüzy›llara da-

37 Schwarz, Roma Hukuku, s. 233; Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Roma Hukuku, s. 146.
38 Umur, Roma Hukuku, s. 376.
39 Umur, Roma Hukuku, s. 386.
40 Nitekim Bonfante, Roma ailesine özgü olan bu mutlak hâkimiyetten yola ç›karak, ailenin

toplumsal ve savunmaya yönelik düzenlemeleriyle, yap›s› ve ifllevi gere¤i politik bir oluflum
oldu¤unu söylemektedir. Yazar, ilkel toplumlarda düzen ve savunman›n sa¤lanmas› için as-
la tek bir organizman›n ya da tek bir üstün gücün hâkimiyetinin de¤il, birbirlerinin üstü-
ne y›¤›lm›fl organizmalar serisinin bulundu¤unu belirtmekte ve Roma ‹mparatorlu¤u’nun
en eski dönemlerindeki ilk politik organizmalar›n da aileler oldu¤unu ifade etmektedir
(Bonfante, s. 120-121). Seneca da, Epistulae Morales Ad Lucilium (Lucilius’a Ahlaki Mek-
tuplar) 5. 47. 14’te “…maiores nostri…domum pusillam rem publicam esse iudicaverunt
[evin (ailenin) küçük bir devlet oldu¤unu onlar (büyüklerimiz) söylerlerdi]” demektedir. 

41 Talamanca, Mario; Istituzioni Di Diritto Romano, Giuffrè, Milano, 1990, s. 118; Umur, Ders
Notlar›, s. 168; Pugliese, Giovanni; Roma Ailesine Tarihi Bir Bak›fl, çev. Ziya Umur,
‹ÜHFM, C. 22, S. 1-4, 1953 s. 340.

42 Umur, Roma Hukuku, s. 388-389.
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yanan bir geçmifle sahip olan Roma hukukunun aile kurumunu bu flekilde
korumas› ve ancak imparatorluk çöküfle geçti¤inde aile reisli¤inin etkileri-
nin azalmaya bafllad›¤›n›n görülmesi, toplumun sa¤lam temeller üzerinde
durmas› ile aile yap›s›n›n bozulmamas› aras›ndaki ba¤› bir kez daha kan›t-
lar görünmektedir43.

Roma’da, aile reisinin bu denli etkin olmas›n›, o devrin tar›ma yönelik ya-
flant›s›na dayand›rmak do¤ru olacakt›r. Ziraat ve hayvanc›l›k, yaflam› sür-
dürmek için zorunlu bir faaliyet olunca, tüm ev halk› buna yönelecektir. Tek-
nolojinin olmad›¤›, her fleyin kol gücüyle, el eme¤iyle yap›ld›¤› göz önünde
tutulursa, çocuk ya da köle, hepsi ayn› flekilde çal›flacakt›r. Aralar›nda pra-
tik yaflam›n getirdi¤i farkl›l›klar olsa da, genel olarak, hepsi tüm bu yaflam›
örgütleyen erke¤in emri alt›nda yaflayan insanlar olarak de¤erlendirilmifl-
lerdir. Bu iktisadi koflullarda, kad›nlar›n, çocuklar›n ve kölelerin kendileri-
ne ait, bu aileninkinden baflka mallar edinmesi gereksiz kalm›flt›r. Villey’in
de hakl› olarak belirtti¤i gibi, bir flefin otoritesine ba¤l› olan küçük iflletme-
ler toplulu¤u fleklinde oluflmufl olan tar›m toplumu bu yap›y› gerektirmekte-
dir44. Ayr›ca, kapal› bir ekonomi söz konusu oldu¤undan, aileyi oluflturan bu
kiflilerin baflkalar›yla iliflkileri de yoktur. Dolay›s›yla, her tür hukuki iliflki
pater familias etraf›nda dönmekte, onun varl›¤› aileye yetmektedir45.

Yukar›da verilen bilgilerin ›fl›¤›nda, pater familias kavram›n›n bu denli
önemli oldu¤u Roma’da, antropolojik olarak, bu imparatorlu¤un yaln›zca er-
kekler arac›l›¤›yla izlenen babasoylu toplumlara tipik bir örnek oldu¤unu
söylemek mümkün olabilir. Bunu sa¤layan ise Roma’n›n gens’den oluflmas›,
kan›t› ise tüm Roma aile hukukudur46.

Pater familias kavram›, bizim aile hukukumuza da geçmifltir47. Bunun bir
nedeni toplumumuzda ailede kararlar› veren kiflinin ço¤unlukla erkek olma-
s›, bu durumun yasalafl›rken do¤al karfl›lanmas›n›n sebebi ise, iktibas etti-
¤imiz hukuk sisteminin temelinde de aile reisinin hep koca olarak kabul edi-
legelmiflli¤idir48.

43 Umur, Roma Hukuku, s. 388-389.
44 Villey, Michel; Roma Hukuku, Güncelli¤i, 7. Bas›’dan çev. Bülent Tahiro¤lu, DER Yay›nla-

r›, ‹stanbul, 2003, s. 71.
45 Umur, Roma Hukuku, s. 377.
46 Goody, Jack; Avrupa’da Aile, çev. Serpil Ar›soy, Literatür Yay›nc›l›k, ‹stanbul, 2004, s. 23-24.
47 2001 tarih ve 4721 say›l› Türk Medeni Kanunu’nun (MK) 186. maddesinin ikinci f›kras›n-

da eflitlikçi bir tutum izlenmekte ve evlilik birli¤inin yönetimi beraberce efllere b›rak›lmak-
tad›r.

48 1926 tarihli Eski Türk Medeni Kanunu’nda (EMK) aile reisinden bahsedilmifl; uzun y›llar
aile reisi, EMK. m. 152 uyar›nca koca olarak kabul edilmifltir. 
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II. Roma Hukukunda Niflanlanma

Romal›larda, ailenin kurulmas›nda ilk ad›m›n niflanlanmayla at›lmas› bir
gelenektir49. Bu nedenle, Roma hukukunda evlili¤i incelemeden önce niflan-
lanmaya ait düzenlemelere de¤inmemiz yerinde olacakt›r.

Romal› babalar, k›zlar›na uygun efli bulmaktan sorumluydular. Evlenecek
k›z›n yak›nlar› da bu aray›fla katk›da bulunabilmekteydiler, ancak sonuç
olarak baban›n r›zas› gerekti¤inden, k›z›n kiminle evlenece¤i konusu baba-
n›n sorumlulu¤una girmektedir. Roma’da hiçbir genç k›z›n bu koflullar alt›n-
da, do¤al olarak, kendisine efl seçmedi¤ini söylemek yanl›fl olmayacakt›r.
K›zlar, tercihte bulunmalar› için teflvik edilmemekte, kendilerini bekleyen
kadere raz› gelmektedirler50.

Roma’n›n ilk dönemlerinde sponsalia’y› (niflanlanma) baba, genellikle, k›z›
alt›-yedi yafllar›nda iken yapmaktad›r. Bu, evlilikle sonuçlanacak ya da so-
nuçlanmayacak bir ön ifl anlaflmas› gibidir51.

T›pk› evlilikte oldu¤u gibi, gerek günümüz modern toplumlar› gerekse Roma-
l›lar aç›s›ndan toplumsal bir olgu olan niflanlanman›n hukuk alan›na yans›m›fl
oldu¤unu görmekteyiz. Romal›lar da hukuki düzenlemelerinde niflanlanmaya
yer vermifller ve niflanlanan taraflara bir tak›m hak ve borçlar yüklemifltir.

A. Niflanlanman›n Hukuki Mahiyeti ve Niflanlanmaya Yönelik Ehliyet
fiartlar›

Florentinus, Institutiones’inin 3. kitab›nda niflanlanmay› flu flekilde tan›mla-
m›flt›r:

D. 23. 1. 1:

“Sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiarum futurarum52.”

49 Erdo¤mufl, niflanlanman›n kad›n ve erke¤i evlili¤e götüren bir nevi ön anlaflma oldu¤unu
belirtir. Nitekim, taraflar karfl›l›kl› olarak evlenmeyi vaad ederek, bu süreç boyunca birbir-
lerini tan›ma f›rsat› elde edecekleri gibi, gelecekte gerçekleflecek olan evlili¤e ruhi ve mad-
di yönlerden kendilerini haz›rlayacaklard›r (Erdo¤mufl, Belgin; Roma Hukukunda Niflan-
lanma, Argumentum, Y›l: 2, S. 16, Kas›m 1991, s. 238) 

50 Yalom, Marilyn; Antik Ça¤lardan Günümüze Evli Kad›n›n Tarihi, çev. Zeynep Yelçe/Nefle-
nur Domaniç, 2. Bas›, Çitlembik Yay›nlar›, ‹stanbul, 2002, s. 26.

51 Yalom, s. 28.
52 Görüldü¤ü gibi sponsalia yani niflanlanma kelimesi ço¤uldur, ayn› durum evlenme için kul-

lan›lan “nuptiae” kelimesinde de görülür. Bunun nedeni, büyük olas›l›kla, niflanlanma ve
evlenmenin iki kifli aras›nda gerçekleflmesinden kaynaklanmaktad›r (Erdo¤mufl, s. 240,
dipnot, no:3)
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“Niflanlanma, gelecekteki evlenmenin teklifi ve karfl›l›kl› vaadidir.53”

Niflanlanma, klasik öncesi dönemde, en az›ndan M.Ö. 90’a kadar54, flekle
ba¤l› olarak gerçekleflmekteydi55. Nitekim Ulpianus Niflanlanma’ya dair
olan tek kitab›ndan al›nan Digesta metninde56, eski âdetlere göre gerçekle-
flen niflanlanmada, atalar›n›n müstakbel efllerini stipulatio ile taahhüt ettir-
diklerinden bahsetmektedir.

Sponsalia; niflanlanacak olan k›z›n pater familias’› ve sui iuris oldu¤u tak-
dirde gelecekteki niflanl›s›, de¤ilse onun pater familias’› aras›nda kesin ola-
rak belirlenmifl belirli sözlerin söylenmesi ve ona uygun bir cevaptan oluflan
flekli bir törenle gerçekleflirdi57.

Bu merasimde, niflanlanacak k›z›n pater familias’› müstakbel niflanl›ya ve-
ya onun babas›na evlenmek üzere k›z›n› vaad eder, karfl› taraf ise, niflanla-
n›lan k›z› efl olarak almaya söz verirdi. Taraflar aras›nda gerçekleflen bu
flekli merasime sponsio denir; niflanlanan kad›na sponsa, erke¤e sponsus, va-
ade de sponsalia ad› verilirdi.

Klasik öncesi dönemde, niflanl›lar›n pater familias’lar› ya da hiç de¤ilse
sponsa’n›n pater familias’› taraf›ndan gerçeklefltirilen niflanlanma, Klasik
Roma hukukunda sadece taraflar›n r›zas›yla meydana gelebilmekteydi ve
flekle ba¤l› de¤ildi. Nitekim Ulpianus’un Sabinus’a dair 35. kitab›ndan al›-
nan Digesta metninde kaynaklar›n bize verdi¤i bilgi de bu yöndedir.

53 Medeni Kanunumuza göre de niflanlanma, benzer bir flekilde tarif edilmifltir. MK. m. 118/1,
niflanlanman›n evlenme vaadiyle gerçekleflece¤ini düzenlemektedir.

54 Nitekim Aulus Gellius’un Atina Geceleri ad› kitab›nda yer alan bir metinde (GELL 4. 4’te
Servius Sulpicius), Latium’da (Lazio) M.Ö. 90’a kadar geçerli olan niflanlanma hukukun-
dan bahsedilmektedir. Ayn› durumun, Romal›lar aç›s›ndan da geçerli oldu¤unu, di¤er kay-
naklarla karfl›laflt›rarak (örne¤in D. 23. 1. 2 ve 3) ve sponsio’nun an›lmas›ndan yola ç›ka-
rak söylememiz mümkündür. 

55 Watson, Alan; Roman Law and Comparative Law, University of Georgia Pres, Georgia,
1991, s. 27; Erdo¤mufl, s. 239; Di Marzo, s. 180; Ayiter, Aile Hukuku, s. 7; Somer, Pervin;
Dar Anlamda Roma Aile Hukukunun Esaslar›, Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Der-
gisi, 2002/2, s. 155.

56 D. 23. 1. 2: “Sponsalia autem dicta sunt a spondendo: nam moris fuit veteribus stipulari et
spondere sibi uxores futuras.”

57 Sponsalia kelimesi, vaad etmek, taahhüt etmek anlamlar›n› içeren spondere fiilinden gel-
mektedir (Berger, s. 712-713). Bu da, bizlere, ilk dönmelerde niflanlanman›n, Roma’n›n ge-
nel akti olan ve taraflar› sorumluluk alt›na sokan sponsio-stipulatio ile yap›ld›¤›n› göster-
mektedir (Erdo¤mufl, s. 239).
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D. 23. 1. 4pr.:

“Sufficit nudus consensus ad constituenda sponsalia.”

“Niflanlanmay› gerçeklefltirmek için basit irade uyuflmas› yeterlidir.”

Bununla birlikte hâkimiyet hakk›na sahip olanlar›n, hâkimiyetleri alt›nda-
ki çocuklar› niflanlamalar› söz konusu olabilirdi ki bu durumda niflanlanma-
n›n taraf iradelerine dayand›¤› flüpheliydi58.

Paulus’un Edictum’a dair 35. kitab›ndan al›nan Digesta metninde59 Iuli-
anus’un görüflü dile getirilmifl ve niflanl›lar›n yan› s›ra, sponsa’n›n potestas’›
alt›nda bulundu¤u kiflinin de r›zas›n›n aranmas› gerekmekti¤i belirtilmifltir.
Kaynaklardaki bir di¤er örnek de Ulpianus’un niflanlanmaya dair tek kita-
b›ndan al›nm›flt›r60. Ulpianus, pater familias’›n seçti¤i sponsus’un, sponsa
taraf›ndan reddedilebilmesinin, ancak niflanlan›lacak olan erke¤in alçak ve-
ya utan›lacak ahlak› yüzünden uygun olmamas› durumunda mümkün oldu-
¤unu belirtmifltir.

Burada dikkat edilmesi gereken bir di¤er önemli nokta filius familias (erkek
aile evlad›) ve filia familias (k›z aile evlad›) aras›nda, niflanlanmaya uygula-
nacak hükümler aras›ndaki fakl›l›kt›r. Nitekim filia familias’›n susmas› da-
hi kabul say›l›r61 ve ancak kötü ahlak› yüzünden pater familias’›n›n kendi-
sini niflanlad›¤› kifliye itiraz etmesi mümkünken, filius familias’›n hâkimi-
yet alt›nda olmas› durumunda dahi pater familias’› onun r›zas›na ayk›r› bir
flekilde onu niflanlayamazd›62.

Klasik hukukta, niflanlanma için bir yafl s›n›r› öngörülmemiflti, dolay›s›yla
bulu¤ ça¤›ndan önce de niflanlanma geçerliydi63, sadece taraflar›n niflanlan-
d›klar›n›n ay›rd›na varabilecek durumda olmalar› yeteliydi64. Iustinianus

58 Ayiter, Aile Hukuku, s. 7.
59 D. 23. 1. 7. 1: “In sponsalibus etiam consensus eorum exigendus est quorum in nuptiis desi-

deratur. Intellegi tamen semper filiae patrem consentire, nisi evidenter dissentiat, Iulianus
scribit.”

60 D. 23. 1. 12: “Sed quae patris voluntati non repugnat, consentire intellegitur. Tunc autem so-
lum dissentiendi a patre licentia filiae conceditur, si indignum moribus vel turpem sponsum
ei pater eligat.”

61 D. 23. 1. 12pr.: “Sed quae patris voluntati non repugnat, consentire intellegitur.”
62 D. 23. 1. 13: “Filio familias dissentiente sponsalia nomine eius fieri non possunt.”
63 Paul. Sent. 2. 19. 1: “Sponsalia tam inter puberes quam inter impuberes contrahi pos-

sunt.”
64 Ayiter, Aile Hukuku, s. 7; Di Marzo, s. 183.
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hukukunda ise bu durum de¤iflmifl, postklasik dönemde kimi hallerde, ço-
cukluk devresinin sonu olarak kabul edilen yedi yafl›n bitimi niflanlanabil-
mek için zorunlu hale getirilmiflti. Nitekim interpolatio ile de¤iflikli¤e u¤ra-
yan Modestinus’un Ay›r›mlar adl› eserinin 4. kitab›ndan al›nan Digesta met-
ninde65, yedi yafl›n alt›ndakilerin niflanlanman›n mahiyetini anlayamaya-
caklar›ndan bahsedilmifl ve her ne kadar niflanlanman›n çok erken yafllarda
gerçekleflebilmesi mümkünse de, yedi yafl›n alt›ndakilerin niflanlanmas› uy-
gun görülmemifltir.

Bununla birlikte, fiil ehliyetinin kurucu flart›ndan olan ay›rt etme gücüne
sahip olma, niflanlanmada da aranmaktayd›. Gaius’un Eyalet Edictum’una
dair olan 11. kitab›ndan al›nan Digesta metninde66 bu husus dile getirilmek-
te ve yazar, ak›l hastal›¤›n›n niflanlanmaya engel oldu¤unun belirtmekte,
ancak ak›l hastal›¤›n›n niflandan sonra gerçekleflmesinin niflanlanmay› ge-
çersiz hale getirmeyece¤ini ilave etmektedir.

Karfl›l›kl› iradelerin haz›rlar aras›nda gerçekleflmesi de gerekli de¤ildi. Ni-
tekim Pomponius’un Sabinus flerhinin 16. kitab›ndan al›nan Digesta met-
ninde67 yazar bize, niflanlanman›n haz›r olmayanlar aç›s›ndan, onlar›n bu-
nu bilmesiyle (izin) ya da sonradan onaylamalar›yla (icazet) da gerçekleflebi-
lece¤ini söylemektedir. Ulpianus’un Sabinus flerhinin 35. kitab›ndan al›nan
Digesta metni68 ise, haz›r olmayanlar aras›nda gerçekleflen niflanlanman›n
oldukça s›k görüldü¤ünden bahseder.

Paulus, Edictum’a dair 35. kitab›ndan al›nan Digesta metninde69, niflanlan-
ma için  tan›klar›n haz›r bulunmas›n›n gerekli olmad›¤›n› ve yaz›l› bir belge
olmaks›z›n sadece sözlü vaadin yeterli oldu¤unu belirtir. Ulpianus ise, Edic-
tum’a dair 6. kitab›ndan al›nan Digesta metninde70 niflanlanma aktedildi¤i

65 D. 23. 1. 14: “In sponsalibus contrahendis aetas contrahentium definita non est ut in matri-
moniis. quapropter et a primordio aetatis sponsalia effici possunt, si modo id fieri ab utra-
que persona intellegatur, id est, si non sint minores quam septem annis.”

66 D. 23. 1. 8: “Furor quin sponsalibus impedimento sit, plus quam manifestum est: sed postea
interveniens sponsalia non infirmat.”

67 D. 23. 1. 5: “Haec ita, si scientibus his qui absint sponsalia fiant aut si postea ratum habu-
erint.”

68 D. 23. 1. 4. 1: “Denique constat et absenti absentem desponderi posse, et hoc cottidie fieri:”
69 D. 23. 1. 7pr.: “In sponsalibus nihil interest, utrum testatio interponatur an aliquis sine

scriptura spondeat.”
70 D. 23. 1. 18: “In sponsalibus constituendis parvi refert, per se (et coram an per internunti-

um vel per epistulam) an per alium hoc factum est: et fere plerumque condiciones interposi-
tis personis expediuntur.”
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zaman, bunun, taraflar›n kendileri taraf›ndan bizzat veya bir haberci yolla-
narak ya da mektup gönderilerek yap›lm›fl olmas›n›n farketmeyece¤ini söy-
ler. Hatta niflanlanman›n ço¤unlukla araya giren kiflilerce71 sonuçland›r›ld›-
¤›n› ekler.

Evlenmeye engel olan sebepler72, genelde niflanlanma engeli de olufltururu-
lard›73.

Bununla beraber niflanlanma için önemsiz olan sebepler üzerinde durulmaz-
d›74. Paulus’un Edictum’a dair 8. kitab›ndan al›nan Digesta metninde75 bu
durumun bir örne¤ini görebiliriz. Paulus, matem dönemini bitirmemifl olsa-
lar dahi, dullar›n niflanlanabilece¤inden bahsetmektedir.

B. Niflanlanman›n Hükümleri

Klasik öncesi dönemde, taraflar›n niflanlanacaklar› stipulatio ile taahhüt
edildi¤inden, hukuken geçerli olan bu muameleyi iusta causa (hakl› bir se-
bep) olmaks›z›n gerçeklefltirmeyen kimse bunun sonuçlar›n katlan›r, kendi-
sine karfl› ex sponsu dava aç›l›rd›76. Erdo¤mufl, bu davadan yola ç›karak, sti-
pulatio’nun tek tarafl› borç do¤urmas›ndan dolay›, iki tane stipulatio’nun
kullan›lm›fl olmas› gerekti¤ini belirtir77.

Bizim kanaatimiz de yazarla ayn› yöndedir. Nitekim, önceleri niflanlanma

71 Niflanlanman›n gittikçe büyüyen ifl yerleri olan profesyonel arac›lar, çöpçatanlar arac›l›¤›
ile yap›ld›¤› da görülmekteydi (Yalom, s. 28.)

72 Bu konu üzerinde ileride ayr›nt›l› flekilde durulaca¤›ndan burada aç›klama yapmaktan ka-
ç›n›yoruz.

73 D. 23. 1. 15: “…quod de nuptiis tractamus, et ad sponsalia pertinere.”
74 Di Marzo, s. 181.
75 D. 3. 2. 10. 1: “Quae virum eluget, intra id tempus sponsam fuisse non nocet.”
76 GELL 4. 4. 1: “Sponsalia in ea parte Italiae, quae Latium appellatur, hoc more atque iure

solita fieri scripsit Servius Sulpicius in libro, quem scripsit de dotibus: 2. Qui uxorem in-
quit ducturus erat, ab eo, unde ducenda erat, stipulabatur eam in matrimonium datum iri.
Qui ducturus erat, itidem spondebat. Is contractus stipulationum sponsionumque diceba-
tur ‘sponsalia’. Tunc, quae promissa erat, ‘sponsa’ appellabatur, qui spoponderat ductu-
rum, ‘sponsus’. Sed si post eas stipulationis uxor non dabatur aut non ducebatur, qui sti-
pulabatur, ex sponsu agebat. Iudices cognoscebant. Iudex, quamobrem data acceptave non
esset uxor, quaerebat. Si nihil iustae causae videbatur, litem pecunia aestimabat, quanti-
que interfuerat ea uxorem accipi aut dari, eum, qui spoponderat, <aut> qui stipulatus erat,
condemnabat. 3 Hoc ius sponsaliorum observatum dicit Servius ad id tempus, quo civitas
universo Latio lege Iulia data est. 4 Haec eadem Neratius scripsit in libro, quem de nupti-
is composuit.”

77 Erdo¤mufl, s. 239.
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flekle ba¤l› olarak yap›lan stipulatio ile gerçeklefltirilirdi. Stipulatio, tek ta-
raf› borç alt›na soktu¤undan, taraflar›n stipulatio’dan do¤an davay› kullana-
bilmeleri için, her ikisinin de taahhüt eden taraf olarak bulunmufl olmalar›
gerekmektedir. Böylece ilk stipulatio’da kad›n›n pater familias’› erke¤in pa-
ter familias’›na veya kendisine k›z›n› efl olarak vermeyi vaad eder, ikinci sti-
pulatio’da ise erkek veya onun pater familias’›, kad›n›n pater familias’›na ya
da vasisine o kad›nla evlenmeyi vaad ederdi. ‹kinci stipulatio, ilkiyle ifllev-
sel aç›dan ba¤l›yd›78.

Ayiter, niflanlanman›n cezaî flarta ba¤lanm›fl olmas›n›n Roma hukuku aç›-
s›ndan mümkün olmad›¤›n› söylemektedir79. Varro ise, niflanlanmaya dair
cezaî nitelikte iki stipulatio örne¤i vermektedir. Örneklerde, niflanlanacak
olan k›z›n babas› ve sponsus, ilki k›z›n› vermedi¤i di¤eri ise sponsa’y› gelin
olarak almad›¤› durumlarda, belirli bir miktar paran›n ödenmesini borçlan-
maktad›rlar80.

Ancak niflanlanman›n pey akçesine ba¤lanmas› gerçekten de do¤u eyaletle-
rinin ve H›ristiyanl›¤›n tesiri ile Roma hukukuna girmifltir81. Arrha sponsa-
licia82 (niflanlanmaya dayal› pey akçesi) Yunan hukukuna dayanmaktad›r83.
Klasik hukuka yönelik kaynaklarda arrha sponsalicia’dan bahsedilmemek-
tedir84. Ancak Iustinianus hukukuna gelindi¤inde, Klasik Roma hukukunun
niflanlanmaya iliflkin düzenlemeleri ve arrha’ya yönelik hükümler bir arada
karfl›m›za ç›kar85. Bu kurumun kökeni, al›m-sat›m fleklinde gerçekleflen es-
ki evlenme akdine dayanmaktad›r86. Arrha sponsalicia, evlenme vaadinin

78 Erdo¤mufl, s. 239.
79 Ayiter, Aile Hukuku, s. 7-8.
80 VARRO, ling. 6.70: “... Spondebatur pecunia aut filia nuptiarum causa, appellabatur et pe-

cunia et quae desponsa erat sponsa; quae pecunia inter se contra sponsum rogata erat, dic-
ta sponsio; cui desponsa quo erat, sponsus; quo die sponsum erat, sponsalis.”

81 Ayiter, Aile Hukuku, s. 7-8; Di Marzo, s. 183; Erdo¤mufl, s. 239; Watson, s. 27.
82 Arrha sponsalicia, as›l iflleme etkisi olmayan, aksine hukuken geçerli bir niflanlanman›n

varl›¤›n› önflart olarak arayan bir arrha poenalis’tir. Dolay›s›yla, niflan›n bozulmas›na ilifl-
kin yasal bir ceza öngörmektedir (Altop, Serpil; Arrha Sponsalicia, ‹ÜHFM, C. LV, S. 1-2;
1996, s. 382. 

83 Ayiter, Aile Hukuku, s. 7.
84 Klasik kaynaklarda, tek bir yerde (D. 23. 2. 38pr.) arrha’ya iliflkin bir düzenlemeye rast-

lanmaktad›r. Ancak bu metin “quamvis”ten itibaren interpolatio’ya u¤ram›flt›r (Di Marzo,
s. 183 dipnot no: 23, Altop, s. 372).

85 Ayiter, Aile Hukuku, s. 8, Di Marzo, s. 183.
86 Di Marzo, s. 183.
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teminat› haline gelmifl87, evlenmenin gerçekleflmemesi sonucunda niflan› bo-
zan taraf›n pey akçesinin kayb› ya da iki kat›n›n iadesi gibi çeflitli hüküm-
lerle cezaland›r›lmas›n› düzenlemifltir88.

Ayr›ca, dos’u oluflturan malvarl›¤›n› devir yasa¤›, evlenen kad›n›n yan› s›ra,
niflanl› k›z›n tesis etti¤i dos için de geçerli hale getirilmiflti89.

Niflanlanma ile gerek taraflar gerekse onlar›n yak›nlar› aras›nda meydana
gelen ba¤, evlenme engeli olarak göz önünde tutulmaktayd›. Ulpianus’un
Sabinus flerhinin 26. kitab›ndan al›nan Digesta metninde, ilk olarak baba-
n›n niflanl›s›yla o¤ul aras›nda, her ne kadar baban›n niflanl›s› üvey anne ol-
masa da evlenme gerçekleflemez denilmekte90, ard›ndan baban›n da o¤lu-
nun niflanl›s›yla, her ne kadar o¤lunun niflanl›s› baban›n üvey k›z› say›lma-
sa da evlenmenin mümkün olmad›¤› belirtilmektedir91. Ayn› flekilde Iusti-
nianus’un Institutiones’inde92 erkek evlad›n niflanl›s› üvey k›z, baban›n ni-
flanl›s› üvey anne say›lamaz denilmekte ancak bu kifliler aras›nda evlenme-
den kaç›n›lmas›n›n hukuka daha uygun ve daha do¤ru oldu¤u söylenmek-
tedir.

Bir di¤er önemli nokta da, önceki niflan› bozmadan niflanlananlar›n baz› eh-

87 Geçerli olarak verilen arrha sponsalicia’n›n mülkiyeti, niflanlanma geçerlili¤ini sürdür-
dükçe, alana ait olacakt›r. Buna karfl›l›k evlenme, bir di¤er ifadeyle sözleflmenin ifas› son-
ras›nda arrha sponsalicia’n›n durumu tart›flmal›d›r. Bir görüfl, arrha sponsalicia’n›n ev-
lenme nedeniyle sa¤lamlaflt›¤›n› ve art›k nihai olarak al›c›da kalaca¤›n›, iade edilmeye-
ce¤ini ileri sürmektedir. Buna karfl›l›k bizim de kat›ld›¤›m›z ikinci görüflü savunanlar,
arrha’n›n fer’i niteli¤inden ve hediye olarak de¤il de, bir tür teminat ve ispat arac› olarak
verilmesinden yola ç›karak, as›l sözleflmenin sona ermesi veya teminat alt›na al›nmas›
gereken bir fleyin kalmamas› nedeniye arrha sponsalicia’n›n t›pk› di¤er arrha’lar gibi, ku-
ral olarak geri verilmesi gerekti¤ini ileri sürerler. Taraflar anlaflarak niflanlanmaya son
verdikleri takdirde de, ayr›lan niflanl›lar aras›nda baflka bir fley kararlaflt›r›lmad›¤› tak-
dirde, arrha sponsalicia’n›n iade edilmesi gerekirdi (Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Altop, s. 383-
384).

88 C. 5. 1. 5; Di Marzo, s. 183; Erdo¤mufl, s. 239-240; Ayiter, Kudret; Klasik Roma Hukukun-
da Dos’un Tesisi, Güzel Sanatlar Matbaas›, Ankara, 1958, s. 28.

89 D. 23. 5. 4: “Lex iulia, quae de dotali  praedio  prospexit  ne  id  marito  liceat  obligare
aut  alienare,  plenius  interpretanda  est,  ut etiam de sponso idem iuris sit quod de
marito.”

90 D. 23. 2. 12. 1: “Inter me et sponsam patris mei nuptiae contrahi non possunt: quamquam
noverca mea non proprie dicatur.”

91 D. 23. 2. 12. 2: “Sed et per contrarium sponsa mea patri meo nubere non poterit, quamvis
nurus non proprie dicatur.”

92 I. 1. 10. 9: “…nam nec sponsam filii nurum esse nec patris sponsam novercam esse, rectius
tamen et iure facturos eos, qui huiusmodi nuptiis se abstinuerint.”
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liyetlerini kald›rarak onlar› flerefsizli¤e mahkum eden praetor Edictum’u
bulunmas›yd›93.

Bununla beraber, Ulpianus’un Edictum’a dair olan 77. kitab›ndan al›nan Di-
gesta metninde94, niflanl› erke¤in, sponsa’s›na yani niflanl›s›na yap›lan haka-
retlere karfl›, hakaret kendisine yap›lm›fl gibi actio iniuriarum açmas›n›n
mümkün oldu¤u belirtilmektedir95.

M.Ö. 204 senesinde ç›kar›lan lex Cincia96, ba¤›fllama yasa¤›ndan ayr›k tut-
tu¤u kifliler aras›na (personae exceptae) niflanl›lar› da dahil etmifltir97.

Iustinianus döneminde; niflanl›y›, müstakbel kay›npeder veya kay›nvalideyi,
müstakbel gelin veya damad› öldürmek parricidium98 say›lmaktayd›99. Ayr›-
ca niflanl› erkek, niflanl› k›z›n ihanetini zina suçu olarak ileri sürebilirdi100.

93 D .3. 2. 1: Praetoris verba dicunt: “ infamia notatur qui ab exercitu ignominiae causa ab im-
peratore eove, cui de ea re statuendi potestas fuerit, dimissus erit: qui artis ludicrae pronun-
tiandive causa in scaenam prodierit: qui lenocinium fecerit: qui in iudicio publico calumni-
ae praevaricationisve causa quid fecisse iudicatus erit: qui furti, vi bonorum raptorum, ini-
uriarum, de dolo malo et fraude suo nomine damnatus pactusve erit: qui pro socio, tutelae,
mandati depositi suo nomine non contrario iudicio damnatus erit: qui eam, quae in potes-
tate eius esset, genero mortuo, cum eum mortuum esse sciret, intra id tempus, quo elugere
virum moris est, antequam virum elugeret, in matrimonium collocaverit: eamve sciens quis
uxorem duxerit non iussu eius, in cuius potestate est: et qui eum, quem in potestate haberet,
eam, de qua supra comprehensum est, uxorem ducere passus fuerit: quive suo nomine non
iussu eius in cuius potestate esset, eiusve nomine quem quamve in potestate haberet bina
sponsalia binasve nuptias in eodem tempore constitutas habuerit.”

94 D. 47. 10. 15. 24: “Sponsum quoque ad iniuriarum actionem admittendum puto: etenim
spectat ad contumeliam eius iniuria, quaecumque sponsae eius fiat.”

95 Erdo¤mufl, s. 239; Di Marzo, s. 182.
96 Lex Cincia, ba¤›fllamalar› s›n›rlamak üzere Tribunus Cincius Alimentus’un teklifi üzerine

ç›kart›lan lex imperfecta niteli¤inde bir plebiscitum’dur. Kanun, bilinmeyen belirli bir mik-
tar›n üzerinde ba¤›fllamada bulunmay› ve ba¤›fl kabul etmeyi efller ve baz› yak›nlar› ayr›k
tutarak yasaklamaktayd› (Umur, Lügat, s. 115-116; Berger, s. 549).

97 Fr. Vat. 302: “Item. Excipiuntur et adfinium personae ut privignus privigna, noverca vitri-
cus, socer socrus, gener nurus, vir et uxor, sponsus sponsa.”

98 Parricidium, eski hukuk devrinde aile reisini öldürme suçuna verilen isimdi. Kamu suçu
(crimina publica) olarak tan›nanlardan ilkiydi, cezas› idamd›. Sonraki devirlerde, usul ve
fürunun birbirini öldürmesi veya azatl›n›n patronus’unu öldürmesi de parricidium say›l-
maya baflland› (Umur, Lügat, s. 152; Berger, s. 618).

99 D. 48. 9. 3: “Sed sciendum est lege Pompeia de consobrino comprehendi, sed non etiam eos
pariter complecti, qui pari propioreve gradu sunt. sed et novercae et sponsae personae
omissae sunt, sententia tamen legis continentur:”
D. 48. 9. 4: “Cum pater et mater sponsi sponsae socerorum, ut liberorum sponsi generorum
appellatione continentur.”

100 C. 9. 9. 7pr.: “Propter violatam virginem adultam qui postea maritus esse coepit accusator iustus
non est et ideo iure mariti crimen exercere non potest, nisi puella violata sponsa eius fuerit.”
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C. Niflan›n Bozulmas›

Taraflar›n karfl›l›kl› olarak evlenme vaadini geri almas›yla niflanlanma bo-
zulabildi¤i gibi, taraflardan herhangi birinin evlili¤i gerçeklefltirmek isteme-
di¤ine yönelik tek tarafl› irade beyan›101 da yeterli olabilmekteydi102.

Bununla birlikte, hangi s›kl›kta niflan›n evlenmeyle sonuçland›¤› ya da nifla-
n›n bozuldu¤u hakk›nda kesin bir bilgi olmasa da, verilen sözün genelde tu-
tuldu¤undan yola ç›karak bu durumla, hiç de¤ilse, eski hukuk döneminde
çok da s›kl›kla karfl›lafl›lmad›¤› düflünülebilir103.

Ayr›ca evlenme aktine bir cezai flart konmas›, hükümsüzdü104. Bunun sebe-
bi, evlili¤in bir cezai flarta dayanmas›n›n flerefli say›lmayaca¤› düflüncesiydi
ve stipulatio ile getirilmifl bir cezai flarttan dava aç›ld›¤› takdirde, defi (ex-
ceptio doli) ileri sürülebiliyordu105.

Postklasik hukuk dönemindeyse, niflanl› erke¤in belirli bir zaman içerisinde
hukuki bir sebep göstermeden evlili¤i gerçeklefltirmemifl olmas›, niflan› bo-
zard›. Nitekim Gaius’un “Iulia et Papia kanununa dair” adl› eserinin ilk ki-
tab›ndan al›nan Digesta metninde106 niflanlanman›n bir veya iki y›l hatta üç
veya dört y›l ve daha fazla bir süre için uzayabilece¤i belirtilmekte, ama bu
durumu hakl› gösterecek sebeplerin bulunmas› gerekti¤ini eklemektedir.
Gaius, bu sebepler aras›nda taraflar›n hastalanmas›n›, ebeveynin ölümünü,

101 D. 24. 2. 2. 2’de Gaius, niflan› sona erdirmek için bir tür fesih ihbar›n›n yap›lmas›n›n ge-
rekli oldu¤unu belirtirken, bu durumda kullan›lacak belirli sözleri de bize iletmektedir. Ga-
ius’un eyalet beyannamesinden al›nan ilgili Digesta metnine göre, niflan›n bozulmas› için
“senin flartlar›n› kabul etmiyorum” anlam›na gelen “condictione tua non utor” sözleri kul-
lan›l›rd›.

102 Erdo¤mufl, s. 239; Di Marzo, s. 182; Ayiter, Aile Hukuku, s. 7; Somer, s. 157; Tahiro¤lu, Bü-
lent/Erdo¤mufl, Belgin, Roma Hukuku Meseleleri, DER Yay›nlar›, ‹stanbul, 2003, s. 212.

103 Adams, John B./Queen, Stuart A.; The Family in Various Cultures, J. B. Lippincott Com-
pany, A.B.D., 1967, s. 163.

104 Erdo¤mufl, s. 239; Di Marzo, s. 180.
105 D. 45. 1. 134pr.: “Respondit ex stipulatione, quae proponeretur, cum non secundum bonos

mores interposita sit, agenti exceptionem doli mali obstaturam, quia inhonestum visum est
vinculo poenae matrimonia obstringi sive futura sive iam contracta”. Benzer bir durum
Türk hukuku aç›s›ndan da düzenlenmeye konu olmufltur. Nitekim Medeni Kanunumuzun
119. maddesinin ilk f›kras›, niflanl›l›¤›n evlenmeye zorlamak için dava açma hakk›
vermeyece¤ini ve ikinci f›kra ise evlenmeden cayma hali için öngörülen cayma
tazminat›n›n veya cezai flart›n dava edilemeyece¤ini belirtmektedir.

106 D. 23. 1. 17: “Saepe iustae ac necessariae causae non solum annum vel biennium, sed etiam
triennium et quadriennium et ulterius trahunt sponsalia, veluti valetudo sponsi sponsaeve
vel mortes parentium aut capitalia crimina aut longiores peregrinationes quae ex necessitate
fiunt.”
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taraflar›n ölüm cezas›n› gerektiren suçlamalara maruz kalmas› veya yap›l-
mas› gereken uzun yolculuklar›n bulunmas›n› saymaktad›r.

D. Niflan›n Bozulmas›n›n Sonuçlar›:

Niflanl›lardan birinin evlenme aktini icra etmek istememesi, belirli bir süre
içerisinde evlenmenin gerçeklefltirilmemesi veya taraflardan birinin ölümü
sonucunda niflan›n bozulmas› niflan için verilen hediyeler aç›s›ndan önem
arz ederdi. Nitekim arrha sponsalicia yani niflanlanmaya iliflkin pey akçesi
do¤u hukuklar›n›n tesiri ile Roma hukukuna girmiflti107. Ayr›ca niflan›n bo-
zulmas›ndan dolay› tazminat talebinde bulunulamazd›108.

Niflan bozulunca erkek, evlenme hediyelerini (dona nuptalia) geri isteye-
mezdi. Bu durumun istisnas›n›, evlenmenin erke¤in kusuru olmaks›z›n ger-
çekleflmemesi olufltururdu. Bu durumda yap›lacak evlenme sebebiyle veril-
mifl olan hediyeler geri istenebilirdi109.

Postklasik dönemde ise, niflanl›lar aras›ndaki hediyelerin her zaman için ev-
lenme flart› ile verildi¤i ve evlenmenin gerçekleflmemesine neden olan tara-
f›n, hediyeleri geri isteyemeyece¤i kabul edilmekteydi110.

Niflanl› k›z›n evinin atrium’unda111 gerçekleflen niflanlanma töreninde, be-
lirli sözler tekrarlan›r, hediye de¤iflimi yap›l›r ve niflanlanan erkek niflanlan-
d›¤› kad›n›n sol elinin dördüncü parma¤›na yüzük takard›112. H›ristiyanl›k-

107 Bkz. dipnot no: 83.
108 Erdo¤mufl, s. 240. Bununla birlikte; Medenî Kanunumuzda, 120. maddede niflan›n bozul-

mas›ndan dolay› istenecek maddi tazminat, 121. maddede ise niflan›n bozulmas› nedeniyle
talep edilebilecek manevi tazminat düzenlenmektedir.

109 Fr. Vat. 262: “Item. Sponsae res simpliciter donatae non insecutis nuptiis non repetuntur.
Sed et si adfinitatis contrahendae causadonationes factae sunt et nuntium sponsus culpa
sua remiserit, aeque non repetuntur. quod ita intellegi oportet, si reuocandis donationibus
condicio non comprehendatur non coniuncto matrimonio non perficiendi contractus.”

110 C. 5. 3. 15; C. Th. 3. 5. 2. Günümüz Türk hukuku aç›s›ndan da ayn› düzenleme geçerlidir.
MK. m. 122 hediyelerin geri verilmesi bafll›¤›n› tafl›makta ve ilk f›kras›nda niflanl›l›k ev-
lenme d›fl›nda bir sebeple sona erdi¤i takdirde, niflanl›lar›n birbirlerine veya ana veya ba-
ban›n ya da bunlar gibi davrananlar›n, di¤er niflanl›ya vermifl olduklar› al›fl›lm›fl›n d›fl›n-
daki hediyelerin, verenler taraf›ndan geri istenebilece¤ini düzenlemektedir. 

111 Atrium, Roma evinde büyük ana salon, aç›k merkezi oda, hol, salon anlam›na gelmektedir,
Bir di¤er anlam› da, avlu veya tap›naklar›n sütunlu giriflidir (Kabaa¤aç, Sina/Alova, Erdal;
Latince-Türkçe Sözlük, Sosyal Yay›nlar›, ‹stanbul, 1995, s. 48; Castiglioni, Luigi/Mariotti,
Scevola, IL,Vocabolario Della Lingua Latina, Latino-Italiano, Italiano-Latino, Loescher, 6.
Bas›, Milano, 1994, s. 90).

112 Adams/Queen, s. 163; Altop, s. 369-370.
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tan sonra, niflan›n, akrabalar›n ve dostlar›n huzurunda, niflanl›lar›n öpüfl-
mesiyle yap›lmas› bir çeflit gelenek halini alm›flt›. Bu durumda, niflanlanma
seramonisi osculo interveniente (ifltirak eden öpücük) ad›n› alm›fl ve hukuk
düzeni de buna birtak›m neticeler ba¤lam›flt›113. Niflanlanma, öpme flekline
uygun olarak gerçeklefltirildi¤i takdirde, niflanl›lardan birinin ölmesi halin-
de, erke¤in k›za verdi¤i hediyelerin yar›s› sa¤ olan tarafa veya mirasç›lar›na
kal›r; kad›n›n erke¤e verdikleri ise, niflan ister öpücükle ister öpücük olma-
dan gerçekleflmifl olsun (interveniente vel non interveniente osculo), geri veri-
lirdi114.

III. Roma Hukukunda Evlenme

Günümüzde evlenme, ailenin tek ve gerçek temelidir. Evlenmenin sahip ol-
du¤u önem, devlet müdahelesini de evlili¤in meydana gelmesi için gerekli
k›lmakta ve evlenme töreni evlendirme memuru ve ay›rt etme gücüne sahip,
ergin iki tan›¤›n önünde aç›k olarak yap›lmaktad›r115.

Romal›lar ise, monogam evlilik iliflkisine sad›k kalm›fl olsalar da116, aile sis-
teminde evlili¤e ikinci planda önem vermifllerdi. Bunun sebebi, Roma ailesi-
ne hakim olan patria potestas yani baba hâkimiyetiydi117.

Nitekim, Ulpianus’un Edictum’a dair 46. kitab›ndan al›nan Digesta met-
ni118, aileyi, tabiî ve hukukî olarak bir tek kiflinin hâkimiyeti alt›nda bulu-

113 Di Marzo, s. 183; Erdo¤mufl, s. 240.
114 C. 5. 3. 16; C. Th. 3. 5. 6; Di Marzo, s. 183. MK. m. 122/2 niflan dolay›s›yla verilen hediye-

lerin aynen veya mislen geri verilememesi durumunda, sebepsiz zenginleflme davas› aç›l-
mas›n› düzenlemektedir.

115 MK. m. 141/1’e göre evlenme töreni, evlendirme dairesinde evlendirme memurunun ve
ay›rt etme gücüne sahip ergin iki tan›¤›n önünde aç›k olarak yap›lacakt›r. Evlilik, tarafla-
r›n evlendirme memurunun, evleneceklerden her birine birbiriyle evlenmek isteyip isteme-
diklerini sormas› üzerine verdikleri olumlu sözlü cevaplar›yla oluflacak ve memur, evlen-
menin taraflar›n karfl›l›kl› r›zas› ile kanuna uygun olarak yap›lm›fl oldu¤unu aç›klayacak-
t›r (MK. m. 142). 

116 Gai. 1. 63:
“…neque eadem duobus nupta esse potest neque idem duas uxores habere.”
“…ne ayn› kad›n iki kiflinin kar›s› olabilir, ne ayn› adam iki kar›ya sahip olabilir.”
I. 1. 10. 6:
“...duas uxores eodem tempore habere non licet.”
“...ayn› zamanda iki kar›ya sahip olmak caiz de¤ildir.”
Koschaker/Ayiter, s. 301; Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 216; Ayiter, Aile Hukuku, s. 8;
Di Marzo, s. 177; Bonfante, s. 149;

117 Rado-Basman,Türkan, Eski Roma Hukukunda Baz› Evlenme fiekilleri, ‹ÜHFM., C. 8, S.
12, 1942, s. 531.

118 D. 50. 16. 195. 2.
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nanlar›n oluflturdu¤u toplulu¤a verilen isim olarak tan›mlanmakta ve Ro-
ma toplumu aç›s›ndan evlenme, sadece iki bireyin birleflmesi anlam›na gel-
memekte, ayn› zamanda iki aileyi de birlefltirdi¤i için özel bir önem arz et-
mekteydi. Romal›lar için, evlenmenin öncelikli amac›, mülkiyeti, status’u
ve ailevi nitelikleri kuflaktan kufla¤a, yeni nesiller arac›l›¤› ile devredecek
olan meflru altsoylar yetifltirmekti. Ancak meflru bir evlenmeden (iustum
matrimonium/iustae nuptiae) do¤an çocuklar, babalar›n›n mirasç›s› olabi-
lirdi119.

Bununla birlikte; Romal›lar, evlili¤in ve yeni nesillerin dünyaya gelmesinin,
sadece sosyal aç›dan önem arz etmedi¤ini, tabii hukukla da ba¤daflt›¤›n› ka-
bul etmekteydiler120.

A. Evlenme Nedenleri

Günümüzde bir kad›nla bir erke¤in eflit koflullarda, sevgi temeli üzerinde
gerçeklefltirdikleri evlilik kurumunun geçmiflini araflt›rd›¤›m›zda; bat›da,
uzun bir hâkimiyet ve güç gösterme alan› olarak ortaya ç›kt›¤›n› görürüz.

Pater familias’›n potestas’›n›n etkinli¤ine ra¤men, toplumun aile üzerindeki
denetiminin çok fazla oldu¤u görülmektedir. Bu denetim, hem ahlakî, hem
de hukukîdir. Roma toplumunun ahlak anlay›fl›na göre, evlenmek Romal›n›n
birincil yurttafll›k görevlerinden biridir121. ‹deal Roma ailesi, çok çocuktan
oluflan bir ailedir122. Pater familias, hem kendisi, hem ailesi, hem de devle-

119 Grubbs, s. 81.
120 D. 1 .1 .1 .3; D. 50. 16 .220 .3.
121 Veyne, Paul; Roma ‹mparatorlu¤u, Özel Hayat›n Tarihi, C. I, Haz›rlayanlar: Ariès, Philippe/

Duby, Georges, çev. Turhan Ilgaz, Yap› Kredi Yay›nlar›, ‹stanbul, 2002, s. 51.
122 Hatta sadece k›z çocuklara sahip olunmas› da yetmemekteydi. Nitekim k›z çocuklar, evlen-

dikleri ailenin dini yap›s› içine gireceklerinden aile dinini devam ettiremeyecekler, evlenen
filia familias’tan do¤an çocuklar baflka bir ailenin ismini tafl›yacaklard›. Ailenin devam›
aç›s›ndan sorun teflkil eden bu duruma çözüm yolu, evlat edinmeyle bulunmufltu (Paribeni,
Roberto; Roma Ailesi, çev. fiemsettin Talip, Capitolium I., ‹stanbul, 1935, s. 46; Ayn› soru-
nu Yunan hukuku “epiklerlik” müessesesi ile çözümlemekteydi. Erkek evlad› olmayan ba-
ban›n k›z› (epikleros) en yak›n akrabas›yla evlenmeye mecburdu ve do¤an ilk erkek çocuk,
evlenen kad›n›n babas›n›n çocu¤u say›l›rd›. Evlenmekle de erkek çocuk sahibi olunamaz-
sa, evlat edinmeye gidilirdi (Arsal, Sadri Maksudi; Umumi Hukuk Tarihi, Eski Hind, ‹ran,
Atina ve Isparta’n›n Hukuki Müesseseleri, Roma’n›n Siyasi ve Hukuki Teflkilat›, ‹çtimai ve
‹ktisadi Bünyesi, C. 2, ‹smail Akgün Matbaas›, ‹stanbul, 1944, s. 143-144). Benzer çözüm-
lere hemen hemen tüm eski toplumlarda rastlan›r (Hint hukuku için bkz. Arsal, s. 51; ‹ran
Hukuku için bkz. Arsal, s. 82-83).
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ti için bu genifl aileyi oluflturmak zorundad›r123. Ailenin yok olmas›, sadece
aile isminin yok olmas› de¤il, bütün bir dinin de yok olmas›d›r124. Genifl ai-
le, o dönemde, itibarla eflde¤erdedir125.

Romal›lar, ne evlili¤in, ne çocuklar›n ne de yaflam›n ak›fl›n›n denetimsiz ola-
bilece¤ini, kiflilerin kaprislerine b›rak›labilece¤ini düflünmektedirler. Onlar
özel yaflam›n düzenlenmesini, hatta gerekti¤inde özel yaflama müdahale
edilmesinin gereklili¤ini ileri sürmektedirler126. Bu nedenle, Romal›lar›n,
evlili¤i s›k›c› bulmalar›, evlilikten kaç›nacak gibi durmalar› ya da evlenme-
me halleri söz konusu oldu¤unda, onlar› s›k›nt›ya düflürecek baz› kanunlar
ç›kar›lm›flt›r127. Augustus’un, M.Ö. 18. yüzy›lda ç›kard›¤› lex Iulia de mari-
tandis ordinibus (s›n›flar›n evlilik düzenleri hakk›nda kanun) ile; evliler ve
çocuklular korunarak, bekarlar miras hukuku aç›s›ndan baz› haklardan
mahrum b›rak›lm›flt›r. M.S. 9. yüzy›lda yine ayn› amaçla ç›kar›lan lex Papia
Poppaea, lex Iulia de maritandis ordinibus’un hükümlerini de¤ifltirmifl, mi-
rasa iliflkin yap›lan düzenlemelerde, evlilik ve baba olmak mirasa hak ka-
zanman›n koflullar› olarak ortaya konulmufltur. Bir M›s›r papirüsü, bahse-
dilen kanunlar›n yaln›z zengin üst s›n›flar için geçerli oldu¤unu belirtir. Ni-
tekim yaln›z bu s›n›flar›n devam› ve artmas› devleti ilgilendirmektedir. Bun-
lar, toplumda sayg›n bir yere sahip olduklar›ndan, gerçeklefltirdikleri evlilik-
lerin de kendi özel alanlar› olarak de¤erlendirilemeyece¤i düflünülmüfl ve
özel yaflamlar›na müdahale edilmifltir128.

Romal› hukukçular›n ilk eserlerinde evlili¤in temellerine iliflkin çok aç›k
metinlerin bulunmad›¤› görülmektedir. Onlar daha çok evli kad›n›n, kocas›-
n›n siyasi gücünü ve zenginli¤ini art›rmak amac›yla, onun egemenli¤i alt›na

123 Gellius’un Atina Geceleri’nde (GELL 4. 3), ilk boflanman›n Roma flehrinin kuruluflundan
500 y›l sonra (Marcus Atilius ve Publius Valerius’un consul olduklar› dönemde) gerçeklefl-
ti¤ini belirtmektedir. Carvillius Ruga ad›ndan bir kimse kar›s›n› çok sevmesine ve ahlaki
de¤erlerinden de memnun olmas›na ra¤men, ondan ayr›lm›flt›r. Bu ayr›l›¤›n nedeni ise, ço-
cuklar›n›n olmamas›d›r; nitekim Ruga, evlenirken kendisine çocuk vermesi için onunla ev-
lendi¤ine dair yemin etmifltir. 
Ancak Ruga, sadece çocu¤u olmad›¤› için kar›s›n› boflamas› nedeniyle censor’lar taraf›ndan
flerefsizli¤e iliflkin not düflülerek cezaland›r›lm›flt›r (Villers, Robert; Cumhuriyet Devri Sonu-
na Kadar Kad›n›n Hukuki Durumu, çev. Bülent Tahiro¤lu, ‹ÜHFM., C. 6, S. 1, 1940, s. 436).

124 Nitekim, Roma’n›n eski devirlerinde, ailelerin her biri, ayr› bir dini birlik oluflturmaktay-
d›lar (Paribeni, s. 36).

125 Peter, Orsolya Marta; L’Image Idéale du Mariage et de la Filiation à Rome, Le Droit de la
Famille en Europe, Presses Universitaires de Strasbourg, Strasbourg, 1992, s. 369.

126 Peter, s. 369.
127 Veyne, s. 52. 
128 Rousselle, Aline; Beden Siyaseti, Kad›nlar›n Tarihi, C.: 1, ‹fl Bankas› Kültür Yay›nlar›,

2005, s. 307; Somer, s. 171-173; Koschaker/Ayiter, s. 313-314.
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nas›l girece¤i ile ilgilenmifllerdir. Bir çiftin oluflumunda, daha çok dikkate
al›nan, ailenin devam›, toplumsal konum ve zenginliktir. Bu nedenle, evlilik,
Roma’da aristokrat ve yönetici s›n›flar›n temel iflletmesidir. Roma’da ailenin
ve kurulan hukukî yap›lar›n kutsall›¤›n›n söz konusu olmas›, Karolenj döne-
minde Katolik Kilisesi’nin evlili¤in kutsall›¤› düflüncesini yaymaya baflla-
mas›na dek sürmüfltür129.

Cumhuriyetin geç dönemlerinden, ilk imparatorluk sistemine geçildi¤inde
(M.Ö. 1.-2.yüzy›l aras›), yeni bir idealin belirmeye bafllad›¤›na tan›kl›k edil-
mifltir: Bu ideal, aileye iliflkindir ve monogam, istikrarl› ve çok çocuklu bir
evlilik üzerine kuruludur130. Böylece, Romal› yurttafl, hem do¤an›n kanun-
lar›na uymufl, hem de res publica’ya karfl› sorumluluklar›n› yerine getirmifl
olacakt›r131.

Evlilik, toplum halinde yaflaman›n uygar bir biçimi ve insanl›k kültürünün
hareket noktas› olarak görülmüfltür. Cicero, De Inventione adl› eserinin ilk
kitab›nda132 barbar dönemden bahsederken, insanlar›n, hayvanlar gibi ba-
fl›bofl dolaflt›¤› bir dönem oldu¤unu; bu süreçte, yabani g›dalarla ayakta ka-
lan insanlar›n hareketlerinin mant›k (ratio) ile de¤il, fizik kuvvetiyle yöne-
tildi¤ine de¤inir. Cicero; bu zamanlarda ilahi dinlerle, insani görevlerle ilgi-
lenilmedi¤inden, hatta kimsenin meflru bir evlenmeye tan›k olmad›¤›ndan,
erkek çocuklar› göz önünde bulundurmad›¤›ndan, adil olan hukukun fayda-
s›n› kimsenin anlamad›¤›ndan bahseder.

Cicero, De officiis133 adl› eserinde üreme güdüsüne at›f yaparak, toplumun
temelini öncelikle evlili¤e, ard›ndan çocuklara, ard›ndan bir eve (domus) ve
di¤er ortak fleylere (res communes) dayand›r›r. Bu tür topluluklar› birbirin-
den ay›ran ba¤, flehrin bafllang›c›n› ve Devlet’in kayna¤›n› oluflturacak dere-
cede önemlidir.

129 Robinson, Ann; Le Mariage, Reflet de la Société, sisyphe.org/article,php3?id_article=784
(3.2.2007).

130 Monogam aile yap›s›n›n, daha sonra Avrupa ülkelerinin hukuk düzenlerinde istisnas›z gö-
rülmesinin nedenini H›ristiyanl›ktan ziyade, Roma hukukunun etkileri aras›nda saymak
mant›kl› gözükmektedir.

131 Peter, s. 363. 
132 De Inv. 1. 2: “ …Nam fuit quoddam tempus, cum in agris homines passim bestiarum modo

vagabantur et sibi victu fero vitam propagabant nec ratione animi quicquam, sed pleraque
viribus corporis  administrabant, nondum  divinae religionis,  non humani  officii ratio
colebatur, nemo nuptias viderat legitimas, non certos quisquam aspexerat liberos, non, ius
aequabile quid utilitatis haberet, acceperat…”

133 De off. 1.17. 54: “Nam cum sit hoc natura commune animantium, ut habeant libidinem
procreandi, prima  societas in ipso  coniugo  est, proxima in liberis, deinde una domus,
communia omnia; id autem est principium urbis et quasi seminarium rei publicae.”
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Bir evlilik söz konusu olmadan birlikte yaflayan kad›n ve erkekler hayvan-
lar gibi yafl›yor olmaktan ötürü afla¤›lanmaya maruz kalm›fllard›r. Tarafla-
r›n, evlenme nedeni genellikle birbirlerini sevmeleri ve bir yaflam› paylaflma
iste¤ine sahip olmalar› de¤ildir134. Censor’lar135, befl y›lda bir nüfus ve mal
say›m› yaparken, pater familias’a meflru bir evlilik içerisinde olup olmad›k-
lar›n› sormaktayd›lar. Bu soru, Roma’n›n hukuk gelene¤ini ve arkaik Ro-
ma’n›n toplumsal zihniyetinin kökenlerini aç›¤a koymaktad›r136.

Meflru olan çocuklar, Romal›lar için soyun devam› aç›s›ndan çok önemlidir.
Bu önem, hem aile hem de toplumun devam› aç›s›ndan ortaya ç›kmaktad›r.

Modern dünyada, meflru-gayrimeflru çocuk ayr›m›n› geçti¤imiz yüzy›lda bir-
çok ülkenin büyük ölçüde kald›rma çabas›na tan›k olduk. Ancak, Bat› top-
lumlar›nda önemi gitgide kaybolan bu ayr›m, Roma’da özel bir yere sahiptir.
Çocu¤un meflru olmas› hukuki, toplumsal bir ayr›cal›¤› da beraberinde getir-
mektedir. Bu nedenle, evlenmenin öne ç›kmas›n›n yan›nda, çocu¤un babas›-
n›n kim oldu¤u konusu paralel olarak önem kazanm›fl ve bu konuda çok ay-
r›nt›l› düzenlemelere gidilmifltir137.

Devletin, yani res publica’n›n idaresi ve birçok kamu ve toplumsal görevin ye-
rine getirilmesi için Roma yurttafl›na ihtiyaç vard›r. Bu görevler yetiflkin er-
kekler taraf›ndan yerine getirildi¤inden erkek nüfusunun belli bir oranda tu-
tulmas› gerekmektedir. Ayr›ca, erkek çocuklar›n›n ailenin ad›n› devam ettir-
mek, aile mallar›n› aile reisi olunca yönetmek, atalar›n›n kültünü ve aile oca-
¤›n›n tanr›lar›n› yaflatmak, özetle özel yaflam›n en üstün de¤erlerini korumak
gibi bir yükümlülü¤ü ve ayr›cal›¤› vard›r138. Bu durumda, Romal› kad›nlar er-
kek çocuk sahibi olman›n toplumsal aç›dan gere¤ini derinden hissetmifllerdir.

134 Peter, s. 364.
135 Cersor’luk, M.Ö. 443 y›l›nda oluflturulmufl bir magistra’l›k makam›d›r. Befl senede bir seçi-

len ve say›lar› iki olan censor’lar›n imperium yetkileri yoktu. Vatandafllar›, askerleri, ikti-
sadi, siyasi, idari ve ahlaki bak›mdan s›n›fland›rd›klar› census ad› verilen listeler düzenler-
lerdi ve bu listeler yeni censor’lar seçilene kadar yürürlükte kalmaya devam ederdi. 18 ay
içinde yerine getirdikleri bu görev dolay›s›yla nüfuzlar› oldukça fazlayd›. Hatta daha önce
consul’luk yapm›fl magistra’lar dahi bu göreve getirilmek isterlerdi (Umur, Lügat, s. 36;
Berger, s. 386). 

136 Peter, s. 366-367.
137 Peter, s. 366. Evlilik d›fl› do¤an çocuklar, baban›n ailesinden olamazlard›. Nitekim babala-

r› hukuken baba de¤ildi. Ancak klasikten sonraki dönemde, sonradan meydana gelen ev-
lenmeyle (C. 5. 27. 5pr.) ya da imparatorun izniyle (Nov. 74. c. 1 ve 2) ya da do¤an çocuk
filius familias ise curia’ya adanmak ve bu iflin gerektirdi¤i flekilde techiz edilmekle, filia
familias ise dos tahsis edilip bir curia üyesi ile evlendirilmekle (C. Th. 22. 1; C. 5. 27. 3; C.
5. 27. 4) nesepleri düzeltilirdi (Di Marzo, s. 156). 

138 Peter, s. 365. Ayr›ca bkz. www.ac-versailles.fr/pedAGOG‹/anti/femme/marirome.htm.
(15.2.2007)
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Kad›nlar, toplumsal nedenler yan›nda, hukuki bir nedenle de evlenmek is-
terler: Roma’da ius liberorum’a139 sahip olmak, istenen bir durumdur. Ius
trium liberorum yaz›s›n›n kad›nlar›n mezar›na kimi zaman kaz›l› olmas›,
bunun ne kadar onur getiren bir konum oldu¤unun iflaretidir. Bu konumda
olabilmek için bir kad›n›n çocu¤unun olmas› gerekmektedir140. Ingenuae ka-
d›nlar üç, libertainae kad›nlar ise dört çocuk sahibi olduklar›nda vesayetten
(tutela) muaf tutulurlar141. Ayr›ca, kad›nlar, miras hakk›na sahip olmak için
çocuk yapmak isterler, nitekim Senatus consultum Tertullianum’a142 göre,
ius liberorum’a sahip olan kad›nlar çocuklar›na kanuni mirasç› olabilmekte-
dir, böylece anadan do¤ma hür kad›n üç, azatl› kad›nsa dört çocu¤u olmas›y-
la miras hakk›na kavuflmufl olur, bunun için evli olmak avantaj sa¤lar143.

Bir erkek için evlenme nedenleri daha farkl›d›r. Erkekler de asl›nda temel-
de çocuk istemektedirler ancak, onlar›n çocuk istemekteki nedenleri kad›n-
lar›nkiyle ayn› de¤ildir. Çocuk yaparak üreyerek atalar›n dini kültlerini de-
vam ettirmek gibi dini bir nedenin yan›nda, yurttafll›¤›n gereklerinden biri,
bir aileye sahip olmakt›r144. Bir erke¤in belli kamusal görevlere gelebilmesi
için belli say›da çocuk sahibi olmas› gerekmekteydi. Örne¤in magistra’l›kla-
ra aday olmak için çocuk say›s› avantaj sa¤lar, en çok çocu¤u olan seçimler-
de tercih edilirdi. Seçilen magistra’lar aras›nda en çok çocu¤u olan en onur-
lu oland›145. Bunun d›fl›nda, Caesar, üç çocuklu babalar›, onlara en iyi top-
rak parçalar›n› vererek ödüllendirmifltir. Augustus, bayramlarda, kalabal›k
ailelere para da¤›tm›flt›r. Marcus Aurelius ise, düzenli para yard›m›nda bu-
lunmufltur146. Bunun d›fl›nda, üç çocuklu erke¤in vasi (tutor) ya da kayy›m
(curator) olma yükümlülü¤ünden kurtuldu¤u görülmektedir.

139 Ius liberorum, lex Iulia ile  getirilmifl  ve üç  çocuklu  hür ana ve  babadan  do¤an  özgür
(ingenuae) kad›nlarla, dört çocuklu azatl› kad›nlar› vesayetten muaf tutan bir imtiyazd›r.
M.S. 410 y›l›nda ç›kan bir emirname ile imparatorluk dahilindeki tüm kad›nlar› kapsam›na
al›r hale geldi. Ius liberorum’a sahip olan kad›n, vesayet alt›na girmez, Senatus consultum
Tertullianum gere¤ince çocuklar›na ab intestato mirasç› olabilir ve serbest bir flekilde vasi-
yetname yapabilirdi. Ius liberorum’a sahip olan kad›nlar, bu imtiyazdan, çocuklar› hayatta
olmasalar dahi faydalanabilirlerdi (Umur, Lügat, s. 102; Berger, 530).

140 Peter, s. 371.
141 Rousselle, s. 320.
142 Hadrianus zaman›nda ç›kart›lm›flt›r. Ius liberorum’a sahip olan kad›n›n çocuklar›na ab

intestato mirasç› olmas›n› temin eder. Iustinianus taraf›ndan yürürlükten kald›r›lm›flt›r
(Umur, Lügat, s. 194-195; Berger, s. 699).

143 Peter, s. 371; Tamer, Diler; Roma Hukukunda Kad›n›n Mirasç›l›¤›, ‹ÜHFM, C. LVII, S. 1-
2, 1999, s. 237.

144 www.ac-versailles.fr/pedAGOG‹/anti/femme/marirome.htm (15.2.2007).
145 Peter, s. 370.
146 Peter, s. 371.
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Kad›n ve erkeklerin belli nedenlerden ötürü evlenmek istemelerini yan›nda,
bazen de evlenmeleri bir zorunluluk olarak karfl›lar›na ç›kard›. Bugün için
evlenmenin tamamen özel yaflant›n›n alan›na giren bir seçim oldu¤unu dü-
flünebiliriz, ancak, Roma ‹mparatorlu¤u’nda bunun bu flekilde alg›lanmad›-
¤› dönemler de olmufltur.

Antik Roma’da, devlet, aile iliflkilerini düzenlemek için hukuku çok uygula-
mamakta, sorunlar›n çözümünü genelde pater familias’a b›rakmaktad›r.
Devlet, bu otonomiye, özel durumlarda, -ki bunlardan biri nüfusun azalma-
s›n›n bafl göstermesidir- sayg› göstermeyi bir kenara b›rakmakta, “toplumun
ç›kar›n› korumak için” hukuki önlemlere baflvurmaktad›r. Bu önlemler, be-
kârlar› cezaland›rmak, genifl aileye sahip olanlar› ödüllendirmek ve bu yol-
la di¤er aileleri çocuk yapmaya teflvik etmek fleklinde olabilmektedir. Ayr›-
ca, censor’lar eliyle yap›lan özel yaflama müdahale niteli¤inde olan denetim-
lerle, bekâr erkeklerin savaflta dul kalan kad›nlarla evlenme¤e zorland›kla-
r› dahi görülmüfltür. Bu zorlaman›n ifle yaramamas› halinde, evlenmeye ya-
naflmayan bekâr erkekler, para cezas›na çarpt›r›lm›fllard›r. Bu tür bir para
cezas›n›, evlenmemifl yafll› erkekler de en önemli görevlerini yerine getirme-
dikleri gerekçesiyle ödemek zorunda b›rak›lm›fllard›r147. Romal›lar›n bu-
nunla ne yapmak istedikleri aç›kt›r: Bir erkek evlenmelidir; evlenmeli ve ço-
cuk yapmal›, devletine, toplumuna, dinine karfl› olan görevlerini yerine ge-
tirmelidir. Kad›nlar›n o dönemdeki erke¤e ba¤›ml›l›¤› da göz önünde tutu-
lursa, savaflta kocas›n› yitirmifl yafll› bir kad›n›n çocuk yaflta bir erkekle da-
hi evlendirilmek istenmesi, dönemin toplumsal koflullar›na da uygun düfl-
mektedir. Kad›n manus148 alt›na girmekte, ortada kalmamaktad›r.

Roma’da evlenme nedenlerini; bir dos ile evlenerek onurlu bir yoldan zengin-
leflmek, yasal bir evlilikten dünyaya gelecek meflru çocuklara sahip olmak ve
böylece miras hakk›na ulafl›p, Romal› yurttafllar›n soyunun ve kültürünün,
dininin devam›n› sa¤lamak fleklinde özetlemek mümkündür149. Romal›lar›n
ahlak yap›s›, gelenekleri göz önünde tutuldu¤unda, cinsel birleflmenin ev-
lenmeyle s›k› ba¤lar› oldu¤u söylenmemektedir. Ancak, baflka toplumlarda
oldu¤u gibi, yine burada da, evlilik, miras ve soyun devam› noktas›nda bir
gereklilik olarak ortaya ç›kmaktad›r. Romal›lar›n yaratt›klar› hukuk siste-

147 Peter, s. 370.
148 Manus’un kelime anlam› el’dir. Dolay›s›yla hâkimiyeti ifade etmek için kullan›l›rd›. Eski

devirlerde, pater familias’›n köleler, aile evlatlar› ve in mancipio’lar üzerindeki hâkimiye-
tini ifade etmek için kullan›l›rken; sonralar› conventio in manum muamelelerinden birisi
yap›larak evlenilen kad›n üzerindeki kocas›n›n ya da kocas› hâkimiyet alt›ndaysa, aile re-
isinin hâkimiyetini gösterir hale gelmiflti. Manus alt›na giren kad›n›n yasal konumu filia
familias gibiydi (Umur, Lügat, s. 134; Berger, s. 577).

149 Veyne, s. 49.
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minin bozulmamas› biraz da aile yap›s›n›n korunmas›na dayanmaktad›r. O
nedenle, evlili¤in istikrarl› bir kurum olmas› önem kazanm›flt›r.

H›ristiyanl›¤›n kabulü ile, Roma ‹mparatorlu¤u’nun son dönemlerinde aile
yaflant›s›nda baz› de¤ifliklikler ortaya ç›kmaya bafllam›flt›r. H›ristiyanl›¤›n
etkisi ile, yaln›z yaflama yüceltilmeye bafllanm›fl, bekaret, kad›nlar›n dullu-
¤u öne ç›km›flt›r150. Oysa, bunlar Roma’n›n geleneklerine dahil de¤ildir151.

Her ne kadar, Modestinus, Hukuk Kurallar›na ait 1. kitab›ndan al›nan Di-
gesta metninde152 “Evlilik, bir kad›n ve erke¤in birleflmesi ve bütün hayat
ortakl›¤›, ilahi ve befleri hukukun paylafl›m›d›r (Nuptiae sunt coniunctio ma-
ris et feminae et consortium omnis vitae153, divini et humani iuris communi-
catio)” fleklinde bir tan›mlamaya gitse de, evlenme nedenleri gerçekte yuka-
r›da say›lan nedenler olunca; s›cak bir yuvan›n kurulmas›, kad›nla erke¤in
hayat arkadafl› olmalar› gibi duygusal kavramlar evlilikten d›fllanm›flt›r. El-
bette, erkekler de bu durumdan s›k›nt› duymufl olsa gerektir. Ancak, kad›n›n
durumunun erke¤in tüm toplumsal, ahlaki ve hukuki bask›lara karfl›n daha
a¤›r oldu¤u aflikard›r. Her fleye ra¤men evde bir erke sahip olan erkek, ka-
d›n karfl›s›nda üstün bir konuma sahiptir ve onun karfl›s›nda bir hayat ar-
kadafl›ndan baflka bir yerde durmaktad›r. Kad›n öylesine nesneleflmifltir ki,
kad›nlar erkeklerin toplumsal pozisyonlar›n› düzeltmek için baflkas›na dev-
redilebilmektedir. Örne¤in Neron, Livia ad›ndaki eflini, müstakbel impara-
tor Augustus’la “niflanlam›flt›r”, bir baflkas› da kar›s›n› dostlar›ndan birine
ödünç vermifl, sonra da onun miras›na konmak için ayn› kad›nla tekrar ev-
lenmifltir154. Plutarque ise, kar›s› Marcia’y› siyasi müttefiklerinden birine,
Hortensius’a devretmifl ve onun ölümüyle kar›s›n› geri alm›flt›r155. Ancak,
bütün bunlara karfl›n, Romal›lar›n evlilik anlay›fl› kesinlikle monogamd›r,
çokeflli evlili¤e Roma tarihinin hiçbir döneminde rastlanmam›flt›r156. Vil-

150 Roma’da toplumsal olarak afla¤›lanmayan fiili yaflam ortakl›¤›na bak›fl›n da H›ristiyanl›-
¤›n kabulü ile birlikte, di¤er toplumsal de¤erlerin de¤iflime u¤ramas›yla paralel olarak, de-
¤iflti¤i görülmektedir. H›ristiyanl›¤›n evlili¤i çözülmeyen kutsal bir ba¤ olarak nitelemesi
ve di¤er birlikteliklerin günah kavram› içine sokulmas›yla, concubinatus yapan kad›n ve
erkeklere toplumda kötü gözle bak›lmaya bafllanm›flt›r [Dictionnaire des Antiquités et Ro-
maines de Daremberg et Saglio, http://dagr.univ-tlse2.fr/sdx/dagr/feuilleter.xsp?to-
me=4&partie=1&numPage=346&nomEntree=PATRIA%20POTESTAS&vue=texte
(14.2.2007)].

151 Peter, s. 372.
152 D. 23. 2. 1.
153 “Consortium omnis vitae” aslen, “consortium rerum secundarum adversarumque” yani ha-

yat›n ac›kl› ve sevinçli her halinde beraber olmak anlam›ndad›r (Somer, s. 159).
154 Veyne, s. 53.
155 Villers, s. 431-432.
156 Ayiter, Aile Hukuku, s. 8; Adams/Queen, s. 159.
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lers’e157 göre, Roma’da kad›nlar›n nisbi azl›¤› da, evlili¤in tek kad›nla ger-
çekleflti¤inin bir kan›t›d›r. Kan›m›zca, bunun alt›nda yatan neden, ahlaki ol-
maktan çok Roma’da aile ve miras hukukuna iliflkin varolan düzendir.

Kad›n›n evlilik içi durumu bu olunca, kaç›n›lmaz olarak mutsuz kad›nlar›n
aldatmas› gündeme gelmifltir158. Bu ideal Roma ailesi resmine ters düflmek-
tedir ama somut gerçek de bu olmufltur. Aldatan kad›nlar, kocalar›n› gülünç
duruma düflürmüfl olmaktan baflka bir pozisyona da sokuyorlard›. Aldatma-
lar karfl›s›nda sabr› kalmayan koca, sesini yükseltti¤i anda, kad›n dos’u159

ile birlikte gidiyordu160. Bu durumda, erkek malvarl›¤›n›n bir bölümünden
de olmufl oluyordu161. Bu nedenle, malvarl›klar›n›n eksilmesini istemeyen
erkeklerin bu duruma göz yummufl olmalar› da muhtemeldir.

B. Evlenmenin Hukuki Mahiyeti ve Evlili¤in Meydana Gelmesi

Roma’da evlilik, özel bir edimdir, hiçbir kamusal erk taraf›ndan onaylanma-
ya ihtiyaç duymayan bir kurumdur. Bir belediye baflkan› ya da bir dini gö-
revlinin evlenme s›ras›nda orada bulunmas›n› ya da daha sonradan bir bel-
geyle onaylanmay› gerektirmez. Yaz›l› de¤ildir162 ve gayri resmi bir edim-
dir163. Romal›larda, evlenmenin s›k› kurallara tabi olmadan gerçekleflti¤i
görülmektedir164, H›ristiyanl›¤›n kabulü dahi evlili¤e getirilen kurallar›n

157 Villers, s. 431.
158 Ancak, erkeklerin ahlaks›zl›¤› yan›nda, kad›nlar›nki de (Claudia’lar, Fulvia’lar, Catili-

na’lar, M.Ö. 1. yüzy›lda bu flekilde betimlenmifl örneklerdir) unutulmamal›d›r. Yüksek s›-
n›ftan olan kad›nlar›n davran›fllar›ndaki ba¤›ms›zl›k öyle bir raddeye gelmiflti ki, tek taraf-
l› boflanman›n yerini karfl›l›kl› r›zayla boflanma alm›flt› (Villers, s. 437). 

159 Dos kad›n›n veya onun yerine baflka birisinin, kad›n›n ev ihtiyaçlar›na ifltirak etmesi ama-
c›yla, evlenme sebebiyle, kocan›n mülkiyetine getirdi¤i mallar›n tümünü ifade ederdi. Ko-
ca, dos’un mülkiyetinden iyi bir aile babas› gibi sorumluydu. Actio dotis’in tan›nmas›yla,
kocan›n dos üzerindeki tasarruf yetkisi s›n›rlanm›flt›r. Dos’un tesisi için ya mallar›n mül-
kiyetinin do¤rudan verilmesi, ya vaad edilmesi ya da taahhüd alt›nda kal›nacak flekilde
söylenmesi gerekirdi. Son ‹mparatorluk döneminde alelade bir pactumla tesisi mümkün
hale gelmiflti (Umur, Lügat, s. 61; Berger, s. 444).

160 Dos’un iadesi ile ilgili olarak anlaflmalarla al›nan tedbirlerin yetersizli¤i karfl›s›nda, arbit-
rum rei uxorie ile dos’un kanuni iadesi sa¤lanmaya baflland›. Böylece dul kalan veya hak-
s›z olarak tek tarafl› boflanmaya maruz kalan kad›n, hangi flartlarda olursa olsun dos’unu
geri alabiliyordu (Villers, s. 437).

161 Veyne, s. 54.
162 Evlenmenin yaz›l› olarak yap›ld›¤› görülmüflse de, bu durum, evlili¤in varl›¤›n› yaz›l›l›k

flart›na ba¤lamad›¤› gibi, yaz›l› belge evlili¤i ispat için de kullan›lmad› (Di Marzo, s. 179).
163 Veyne, s. 47.
164 Roma hukukunda, evlili¤in var olup olmad›¤›n›n tespitinde ius civile hükümleri kullan›l›r.

Nitekim ius gentium’a göre var olan bir evlilik, ius civile aç›s›ndan geçerli olmayabilecek-
tir (Koschaker/Ayiter, s. 302; Ayiter, Aile Hukuku, s. 9).
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uyulmas›na yeterli olmam›flt›r, ancak ortaça¤da evlenmede din etkisi izlene-
bilmektedir165. De¤iflik evlenme türlerinde uygulanan baz› gelenekler olma-
s›na karfl›n, bunlar›n hiçbirisi zorunlu de¤ildir. Evlenme, genel olarak, kar-
fl›m›za özel hukuka ait bir sözleflme olarak ç›kmaktad›r 166.

Kaynaklarda, evlenmenin tarif edildi¤i iki metin dikkati çekmektedir. Bun-
lardan ilki daha önce de bahsetti¤imiz167 ve Modestinus’a ait oland›r. Modes-
tinus evlili¤e dair yapt›¤› tan›mda, evlili¤i kad›n ve erke¤in birleflmesi ola-
rak göstermenin yan› s›ra ilahi ve befleri hukukun paylafl›m› (divini et hu-
mani iuris communicatio) olarak da belirtmifltir. Belirtilen metinde geçen di-
vini, kad›n›n kocas›n›n ev cultus’una kat›lmas›, humani ise kocas›n›n digni-
tas’›na tabi olmas› anlam›nda kullan›l›r168. Bu flekilde evlenen kad›n kocas›-
n›n evinde yeni bir dini çevreye girerdi ve kocan›n dignitas’›na kat›larak, ör-
ne¤in clarissimus kocan›n kar›s› clarissima, consularis ad›n› kullanan koca-
n›n kar›s› da consularis olurdu169.

Di¤eri ise Iustinianus’un Institutiones’inde bulunan ve evlili¤i kar› ile koca-
n›n bölünmez bir hayat ortakl›¤› içinde birleflmesi olarak ele alan tan›m-
d›r170.

Romal›lar evlenmenin gerçekleflmesi için taraflar›n karfl›l›kl› olarak iradele-
rinin uyuflmas›n› yeterli görmüfllerdir171. Taraflar›n irade beyanlar›n› iste-
dikleri flekilde ve istedikleri yerde beyan edebilecekleri flekle ba¤l› olmayan
bu r›zai akit için172, Roma hukukunda consensus facit nuptias kural› (con-
sensus evlenmeyi meydana getirir) geçerlidir173. Ancak bu consensus kal›c›

165 Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Roma Hukuku, s. 142, dipnot no: 58.
166 Dekeuwer-Defossez, Françoise; Peut-on Parler d’une Contractualisation de la Famille?,

www. Demogue.univ-lille2.fr/ Documents_externes/resumefamille.doc (3.2.2007).
167 Modestinus’un evlenme tan›m› için bkz. s. 22.
168 Koschaker/Ayiter, burada duplex interpretatio’nun klasik bir örne¤i bulundu¤unu hakl› ola-

rak belirtir. Nitekim metin de¤ifltirilmemifl olmas›na ra¤men, Iustinianus Hukuku’nun ona
verdi¤i anlam klasik hukuktan farkl› olmufltur (Koschaker/Ayiter, s. 302-303).

169 Koschaker/Ayiter, s. 302.
170 I. 1. 9. 1:“Nupitae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, individuam con-

suetudinem vitae continens.”
171 Evlenmek için iki iradenin birleflmesi gerekti¤i halde, boflanmada bir taraf›n boflanma ira-

desini karfl› tarafa iletmesi yeterliydi (Ayiter, Aile Hukuku, s. 8; Di Marzo, s. 196; Somer, s.
176; Gönenç, Fulya ‹lçin; Roma Hukukunda Boflanma (Divortium), AÜEMFD., C. VII, S. 1-
2, 2003, s. 647).

172 Ayiter, Aile Hukuku, s. 8; Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 218; Somer, s. 160. Oysa M.K.
m. 141 vd’a göre, bizim hukukumuzda evlilik s›k› ve zorunlu flekil flartlar›na tabidir.

173 D. 35. 1. 15; D. 50. 17. 30; Koschaker/Ayiter, s. 303; Ayiter, Aile Hukuku, s. 9; Di Marzo, s.
176; Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 218; Talamanca, s. 131.
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ve devam eden nitelikte olmal›d›r174. Nitekim Romal›lar evlilik için gerekli
olan consensus’ta, bu nitelikleri arad›klar›ndan ona affectio ad›n› vermifller-
dir175.

Evlilik evlenme niyetiyle (affectio maritalis) tamamlanm›fl olacakt›r. Evlen-
menin sübjektif unsurunu teflkil eden affectio maritalis, evlenmeyi di¤er bü-
tün birleflmelerden ay›r›rd›176. Evlili¤in objektif unsuru olarak da say›lan
honor matrimonii ise, affectio maritalis’in bir karinesiydi. Dolay›s›yla evlilik
aç›s›ndan bir unsur olmaktan çok toplum yaflam›nda (societas vitae) kar› ko-
ca olarak görünmekti177. Bunun sonucu olarak da eflit olan dürüst kimseler
aras›ndaki ortakl›k (consortium inter pares honestate personas) her türlü fle-
kilden ayr›k olarak evlilik olarak anlafl›ld›178.

Evlili¤in bafllang›c› için evlilik törenini ve özellikle deductio in donum mari-
ti’yi yani kad›n›n kocan›n evine geçiflinin kabul edildi¤i de bilinmektedir179.
Hatta, koca evlenme iradesini mektupla bildirmifl ve kad›n da kocas›n›n ika-
metgah›na yerleflmifl ise, evlenmenin gerçekleflmifl oldu¤u kabul ediliyordu180.
Kad›n›n erkek evine, evlenece¤i kiflinin yoklu¤unda evlilik eviymifl gibi (quasi
in domicilium matrimonii) girmesi ile mümkün olan evlenme, kad›n›n g›ya-
b›nda mümkün de¤ildi 181. Decuctio in domum mariti de evlili¤in kurucu un-
suru olmay›p, sadece evlili¤in bafllam›fl oldu¤una dair bir karinedir182.

Consensus’un sona ermesiyle biten evlilik, kar› ile kocan›n ayr› oturmas› du-
rumunda dahi, bu affectio maritalis’in devam ediyor olmas› halinde sona er-
mezdi183.

174 Ancak consensus, klasik hukuk aç›s›ndan devaml› aranm›fl olmas›na ra¤men, Iustinianus
dönemine gelindi¤inde, sözleflmenin yap›ld›¤› s›rada aranm›flt›r (Koschaker/Ayiter, s. 303).

175 Bonfante, s. 150. Talamanca da affectio maritalis unsurunun, Romal›lar aç›s›ndan devam-
l› consensus olarak anlafl›ld›¤›n› belirtir (Talamanca, s. 140). Ayn› yönde görüfl için bkz. Di
Marzo, s. 177.

176 Koschaker/Ayiter, s. 303; Ayiter, Aile Hukuku, s. 9; Di Marzo, s. 177; Somer, s. 160; Tahi-
ro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 218.

177 Koschaker/Ayiter, s. 303; Ayiter, Aile Hukuku, s. 9-10; Di Marzo, s. 177; Somer, s. 160; Ta-
hiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 219; Talamaca, s. 134.

178 C. Th. 3. 7. 3; C. 5. 4. 22; Di Marzo, s. 177; Koschaker/Ayiter, s. 303; Ayiter, Aile Hukuku, s.
9-10.

179 Talamanca, s. 134.
180 D. 23. 2. 5.
181 Rado-Basman, s. 541; Ayiter, Aile Hukuku, s. 11; Koschaker/Ayiter, s. 304; Di Marzo, s. 176.
182 Ayiter, Aile Hukuku, s. 11; Koschaker/Ayiter, s. 304; Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 219.
183 D. 24. 1. 32. 13; D. 25. 2. 15pr.; Koschaker/Ayiter, s. 303; Ayiter, Aile Hukuku, s. 10; Di Mar-

zo, s. 176; Bonfante, s. 151.
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C. Evlenme fiekilleri

Kad›nla erke¤in birlikteli¤ine bak›nca tarihin sayfalar›nda da evlilik içi ve
evlilik d›fl› yaflam arkadafll›klar›184 görülmektedir. Bugünkü hukuk sistema-
ti¤inin temeli olan Roma Hukuku’nda sorunun nas›l çözüldü¤üne bakarsak,
Roma tarihinde evlili¤in di¤er tüm ifllemler gibi kurallara tabi oldu¤u görü-
lür. Roma Hukuku’nda üç tip evlilik prosedürü bulunmaktad›r185: Confarre-
atio, coemptio ve usus186.

Roma hukukundaki en eski evlenme, sui iuris ya da alieni iuris olan bir ka-
d›n›n, kendi ailesinden ç›karak, manus alt›na girmek flart›yla ve aile reisine
ya da onun hâkimiyetinde olan özgür füruna meflru çocuklar yetifltirmek
amac›yla gerçeklefltirilen bir hukuki hadise ya da fiildir187. Bu amac› gerçek-
lefltiren iki flekil vard›r: confarreatio ve coemptio

1. Confarreatio

Confarreatio188, Romal›lar›n uygulad›¤› üç evlenme tipinden biri olmas›n›n
yan› s›ra en gösteriflli törenin yap›ld›¤› evlenmedir. Di¤er evlenme tipleri,
medeni hukuka ait sözleflmeler biçiminde ortaya ç›karken, confarreatio’nun

184 Fiili yaflam ortakl›¤› fleklinde belirtebilece¤imiz ve hür bir kad›nla devaml› olaca¤› düflü-
nülen cinsel iliflki Romal›larca concubinatus olarak adland›r›lmaktayd›. Daha fazla aç›kla-
ma için bkz. s. 307 vd.

185 Roma hukukunda evlili¤in gerçekleflme flekilleri incelenirken, manus’lu (cum manu) evli-
lik ve manus’suz (sine manu) evlilik fleklinde bir s›n›fland›rmaya da gidilemez. Yap›lan ma-
nus’lu olan ve olmayan evlilik s›n›fland›rmas›, evlilik mal rejimine göre yap›lan bir ay›r›m-
d›r. Manus, evlenen kad›n›n mal durumudur. Nitekim Gaius, Institutiones’inde (Gai. 2.
139); evli bir kad›n›n, daha önceden vasiyetname yapm›fl olan birisinin manus’u alt›na geç-
mesi veya manus alt›nda olan bir kad›n evlenmesi durumlar›nda ayn› hükümlerin uygula-
naca¤›n› belirtmektedir. Burada Gaius’un da bize aç›kça belirtti¤i gibi evlilik ve manus bir-
birinden ayr› kurumlard›r. Baz› evlilik biçimleri, kad›n›n manus alt›na girmesini de bera-
berinde getirirse de, gerçeklefltirilen her evlilik kad›n› manus alt›na sokmazd›. Örne¤in ile-
ride görece¤imiz gibi “usus”, evlili¤i de¤il manus’u olufltururdu. Evlilik zaten vard›r. Evli
kad›n›n üç geceyi kocas›ndan ayr› geçirmesi manus’un tesis edilmesini engellemek içindir.
Nitekim bu üç gece boyunca evlilik devam ederdi (Ayn› yöndeki görüfller için bkz. Ayiter, Ai-
le Hukuku, s. 8; Ayiter, Dos, s. 10; Koschaker/Ayiter, s. 303-304; Somer, s. 161 dipnot no: 42;
Umur, Roma Hukuku, s. 383; Umur, Ders Notlar›, s. 169; Karadeniz-Çelebican, s. 159 vd.;
Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Roma Hukuku, s. 143; Bonfante, s. 149; Arangio-Ruiz, s. 437; Tala-
maca, s. 132; Rado-Basman, s. 541).

186 Gaius Institutiones’inde (Gai. 1. 110) bir zamanlar kad›nlar›n manus alt›na girmesinin üç
flekli oldu¤undan bahseder ki bunlar confarreatio, coemptio ve usus’tur.

187 Arangio-Ruiz, s. 434.
188 Treggiari, kad›nlar üzerinde manus’un di¤er elde edildi¤i (coemptio ve usus) flekillere na-

zaran confarreatio hakk›nda daha çok bilgiye sahip olmam›z›n nedeninin, bu kurumun ge-
rek Yunanl›lar›n gerekse Romal›lar›n atalar›yla ilgili olmas›yla aç›klar (Treggiari, s. 22).
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dini bir törenle yap›lmas› gerekir189. Evlilik törenine k›z›n evinde bafllan›r,
öncelikle sabah kufllar›n uçufluna bak›l›r ve sonuç olumlu oldu¤u takdirde,
bu durum, merasim için toplanm›fl davetlilere bildirilirdi190. Bu törene du-
alar efllik ederdi ve bir koyunun kurban edilmesi âdetti191. Ard›ndan taraf-
lar›n r›zalar›n› beyan etti¤i evlenme muamelesi yap›l›rd›192. Daha sonra, k›-
z›n babas›n›n patria potestas’›ndan ç›kaca¤› ve kocas›n›n manus’una girece-
¤i için manumissio ifllemi yap›l›rd›, ve traditio ile kad›n üzerinde manus’unu
elde eden kocaya teslim edilirdi193. Kocas›na: “Sen Gaius oldu¤unda, ben
Gaia olaca¤›m (Quando tu Gaius, ego Gaia)” demekte ve manus alt›na gir-
mek istedi¤ini bu flekilde belli etmektedir194. Ard›ndan taraflar›n r›zalar›n›n
bir belirtisi olarak evli bir kad›n taraf›ndan evli çiftin sa¤ elleri birlefltirilir-
di (dextrarum iunctio)195. Ellerin birlefltirilmesini dualar takip eder, ard›n-
dan befl rahibin ve on tan›¤›n eflli¤inde, evli çift bu¤day unundan yap›lm›fl
ekme¤i196 (panis farreus) paylafl›rlard›197. Zaten confarreatio bu ekme¤in
paylafl›lmas› anlam›na gelir198. Bu tören evlenmeye çözülmez bir nitelik ka-
tar, ard›ndan davetliler mutluluk temennilerinde bulunurlar ve k›z›n evinde
meydana gelen bu tören büyük bir ziyafetin verilmesiyle sona ererdi199.

Decuctio in domum mariti safhas›na akflam karanl›k olunca geçilir; kad›n
kocas›n›n evine ebeveyni hayatta olan üç genç ve ellerinde meflaleler bulu-
nan davetliler eflli¤inde getirilirdi200. Kocas›n›n evine, di¤er bir ifade ile, ar-
t›k yeni evine girecek olan kad›n evin kap›s›n› ya¤lar ve tokmaklar›na yün

189 Arangio-Ruiz, confarreatio’nun gerçeklefltirildi¤i bu dini törende Iuppiter’e (Jüpiter) tahsis
edilmifl rahip olan flamen Dialis’in (Umur, Lügat, s. 75) de bulundu¤unu belirtmektedir
(Arangio-Ruiz, s. 434).

190 Rado-Basman, s. 542.
191 Somer, s. 161; Treggiari, s. 22; Rich, Anthony; www.mediterrannees.net/civilisati-

on/Rich/Articles/Religion/Mariage/conferreatio.html (5.2.2007).
192 Rado-Basman, s. 542.
193 Somer, s. 162. 
194 Rado-Basman, s. 542.
195 Rado-Basman, s. 542. 
196 Bu ekme¤in bulgurdan yap›lm›fl oldu¤una dair bkz. Somer, s. 162; Umur, Roma Hukuku,

s. 383.
197 Dewevre-Fourcade, Mireille; Le Concubinage, PUF, Paris, 1989, s. 9.
198 Rich, Anthony; Dictionnaire des Antiquités Romaines et Grecques, www.mediterranne-

es.net/civilisation/Rich/Articles/Religion/Mariage/conferreatio.html (5.2.2007). Nitekim Ga-
ius da, confarreatio’nun bu flekilde adland›r›lmas›n›n sebebi olarak törende kullan›lan ka-
t›fl›ks›z bu¤day unundan yap›lan ekmekten faydalan›lmas›n› gösterir (Gai. 1. 112).

199 Rado-Basman, s. 542.
200 Rado-Basman ve Paribeni, merasimin bu safhas›n›n eski k›z kaç›rma usulünden kalm›fl bir

âdet olabilece¤ini söyler (Rado-Basman, s. 542; Paribeni, s. 42). Bizim kanaatimiz de, ya-
zarla ayn› yöndedir, nitekim yap›lan tören, bunu an›msat›r niteliktedir.



286 Üskül Engin / Karaman

sarar, bunun akabininde koca kar›s›n› kuca¤›na alarak içeri sokard›. Bura-
da amaçlanan kad›n›n, kap› efli¤ine tak›l›p yeni evine ilk ad›m›n› kötü bir fle-
kilde atmas›na engel olmakt›201. Koca içeride, kar›s›na atefl ve su sunar ve
dü¤ün merasimi sona ererdi202. Böylece su, atefl ve ellerin birleflmesiyle ta-
raflar aras›nda yaflam birli¤i kurulmufl olurdu203.

Bu dini evlenme türü patricii’ler için temel bir kurum olmakla birlikte
pleb’ler için söz konusu de¤ildi204. Cumhuriyetin son dönemlerinde ise, con-
farreatio’nun dini bir ayin olarak sadece rahipler taraf›ndan uygulan›r oldu-
¤u görülmektedir205. Her ne kadar, Augustus zaman›nda lex Iulia ile tekrar
canland›r›lmak istenmiflse de206, zamanla önemini yitirmifl ve H›ristiyanl›k-
la beraber tamamen ortadan kalkm›flt›r207.

2. Coemptio

Mancipatio’208nun bir uygulamas› fleklinde gerçekleflirdi209. Kad›n›n kocas›

201 Rado-Basman, s. 542-543. Günümüzde de, bu inan›fl›n devam etti¤i görülmektedir. Yeni ev-
li çiftin evlerine ilk girifllerinde, kad›n kocas›n›n kuca¤›ndad›r.

202 Rado-Basman, s. 543.
203 Dewevre-Fourcade., s. 9.
204 Dewevre-Fourcade., s. 10; Corbett, Percy Ellwood; The Roman Law of Marriage, Clarendon

Press, Oxford, 1930, s. 69; Somer de, bu evlilik fleklinin Roma asilzadelerine yönelik oldu-
¤unu belirtmekte dolay›s›yla Dewevre-Fourcade ile ayn› görüflü benimsemektedir (Somer,
s. 162). Buna karfl›n Talamanca, flamen Dialis ve belki de pontifex maximus’un törene ka-
t›l›mlar›n›n özel bir önem atfetti¤ini kabul etmekle birlikte, yeni oluflmakta olan topluluk-
lar›n boyutlar›n› düflündü¤ümüzde, kayna¤›n› hukuk kurallar›ndan alan bir s›n›rlaman›n
ayr›k tutulmas› gerekti¤ini belirtir (Talamanca, s. 133). Umur, da bu evlilik fleklinin patri-
cii’lere özgü oldu¤unun zannedildi¤ini belirtmekle birlikte kesin bir ifade kullanmamakta-
d›r (Umur, Roma Hukuku, s. 383). Ayiter de confarreatio’nun patricii’ler has olmas›n›, sa-
dece Roma’n›n ilk zamanlar› ile s›n›rlar (Ayiter, Aile Hukuku, s. 19). Bizim kanaatimiz de
Talamanca ile ayn› yöndedir. Ancak, pratikte var›lan sonucun bir de¤ifliklik arz etmedi¤i
gerçektir. Confarreatio, patricius’lara özgü bir evlenme fleklidir.

205 Rich, Anthony; Dictionnaire des Antiquités Romaines et Grecques, www.mediterranne-
es.net/civilisation/Rich/Articles/Religion/Mariage/conferreatio.html (5.2.2007)

206 Ayiter, Aile Hukuku, s. 19, Somer, s. 162.
207 Umur, Roma Hukuku, s. 384.
208 Mancipatio, flahit olan befl yetiflkin Roma vatandafl›, terazi tutan, mal› devreden ve devra-

lan olmak üzere sekiz kiflinin huzurunda yap›lan flekle tabi olan devir muamelesidir. Ro-
mal›lar taraf›ndan res mancipi’lerin devrinden baflka irtifak tesisi, borcun teminat›, borcun
sona ermesi, vasiyetname tanzimi, coemptio gibi baflka bir çok yerde kullan›lm›flt›r. Iusti-
nianus hukukunda, res mancipi-res nec mancipi mal ay›r›m› terk edilmifl ve mancipatio ar-
t›k uygulanmaz hale gelmifltir (Umur, Lügat, s. 131; Berger, 573).

209 Gai. 1. 113; Umur, Roma Hukuku, s. 384; Somer, s. 163; Ayiter, Aile Hukuku, s. 19; Tala-
manca, s. 133; Corbett, s. 79; Treggiari, s. 25.
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taraf›ndan sat›n al›nmas› anlam›na gelirdi210. Coemptio, emo kelimesinden
gelmektedir, emo da sat›n alma demekti211 ve zaten bilindi¤i gibi, mancipa-
tio hayali bir sat›m olarak gerçekleflirdi.

Medeni bir nikâh türü olan coemptio’da212 al›m-sat›m›n gerçekleflti¤i anda,
en az befl reflit Roma yurttafl› bulunur, bunlar›n yan›nda bir terazi tutan (lib-
ripens) vard›r. Kad›n› sat›n alan erkek, bunu karfl›l›¤›nda bronz bir sikke ve-
rir. K›z›n babas›n›n, k›z› satan kifli olarak, “Quirites hukuku gere¤ince, para
ve teraziyle (per aes et libram) mülkiyeti devrediyorum” demesiyle sat›m›n
(mancipatio) ritüelini tamamlard›213. Daha sonralar›, baban›n de¤il de k›z›n
kendisinin bizzat sat›c› durumunda oldu¤u görülmüfltür. Iust›nianus döne-
minde ise, coemptio yoktur214.

Ancak Gaius’un Institutiones’indeki215 bilgilerden de anlayabilece¤imiz gibi,
mancipatio’nun uygulamalar›ndan biri olan coemptio216, res mancipi’lerin
devri için gelifltirilen flekilden farkl›d›r. Bu da, mancipatio’nun evlenme ne-
deniyle (matrimoni causa) gerçekleflmesinden kaynaklan›rd›217.

Coemptio’da, confarreatio’dan farkl› olarak, manus’un kazan›lmas›, bafllan-
g›çtaki tören s›ras›nda gerçekleflmek durumunda de¤ildi, evlilik süresince
herhangi bir zaman içinde gerçekleflebilirdi218.

210 Dewevre-Fourcade, s. 10.
211 Kabaa¤aç/Alova, s. 202; Castiglioni/Mariotti, s. 313.
212 Coemptio’nun medeni bir nikah türü olmas›, onun ortadan kalkmas› için bu ifllemin tersi

olan muamelenin yap›lmas›yla gerçekleflebildi¤i halde, yani mallar üzerindeki hâkimiyet
hakk›n›n tekrar devredilmesiyle gerçekleflebildi¤i halde, confarreatio’da ortadan kalkmas›
için rahiplerin kat›l›m› gerekirdi (Ayiter, Aile Hukuku, s. 19).

213 www.ac-versailles.fr/pedAGOG‹/anti/femme/marirome.htm. (15.2.2007).
214 Ayiter, Aile Hukuku, s. 19. Iustinianus döneminde zaten art›k mancipatio’nun uygulama-

dan kalm›fl olmas› da bunu kan›tlar niteliktedir. Somer, evlili¤in sonralar›, stipulatio tar-
z›nda sözlü flekilde gerçekleflmeye bafllad›¤›n› belirtir. Bu durumda evlenecek efllerden her-
biri, di¤erine kendisiyle evlenmek isteyip istemedi¤ini sorard› (Somer, s. 163).

215 Gai. 1. 123.
216 Coemptio’nun di¤er uygulama alanlar› hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Di Marzo, s. 159-

160.
217 Talamanca, mancipatio’nun hayali bir sat›m olmas› dolay›s›yla, Roma’da sat›mla gerçekle-

flen evlilik olup olmad›¤› sorusunu sorman›n mümkün olmas›na ra¤men, verilen cevab›n
olumsuz olaca¤›n› hakl› olarak belirtir. Nitekim mancipatio’nun özel bir hali olarak mey-
dana gelen evlenme flekli olan coemptio’nun amac› kocaya ya da onun pater familias’›na ka-
d›n üzerinde hâkimiyet kazand›rmakt›r (Talamanca, s. 133). Coemptio kad›n› kocan›n kö-
lesi yapmamakta ama onu manus alt›nda olan özgür bir insan yapmaktad›r (Treggiari, s.
26). Ayiter, sat›lan›n kad›n de¤il, onun temsil edilen mamelekinin oldu¤unu söylemektedir
(Ayiter, Aile Hukuku, s. 19).

218 Treggiari, s. 25.
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Coemptio’nun patricii ve pleb’ler aras›nda M.Ö. 445 y›l›nda lex Canuleia ile
evlenmelerine izin verilmesiyle uygulanmaya baflland›¤› düflünülmekte-
dir219. Buna dini bir tören de efllik edebilir220. Belki bir hayvan kurban edi-
lir ve arkas›ndan tebrikler kabul edilirdi221.

Confarreatio, kal›t›m›n babadan o¤la geçmesini sa¤lamak için kad›n›n öz-
gürlü¤ünü s›n›rlamakta, coemptio ise bunu daha alt s›n›flara yayg›nlaflt›r-
maktad›r. Bunlar, mülkiyetin geliflmesi sonucunda, evlili¤in nas›l ortaya ç›k-
t›¤›n› ve erke¤in kad›n› nas›l hâkimiyeti alt›na ald›¤›n› gösteren tarihi ka-
n›tlar olarak karfl›m›za ç›kmaktad›r222.

3. Usus

Usus, zamanafl›m› süresinin geçmesiyle evli kad›n›n manus alt›na girmesini
ifade eder223. Bu flekilde kad›n, manus alt›na sokuldu¤u muamelelerden bi-
ri yap›lmadan evlenmiflse, bir y›ll›k sürenin geçmesiyle224 manus alt›na gi-
rebiliyordu. Bu flekilde usus, coemptio ya da confarreatio yap›lmadan evlenil-
mesi veya geçerli olmayan flekilde yap›lm›fl olmas› durumunda, bir y›ll›k sü-
renin dolmas›yla kad›n›n manus alt›na girmesini sa¤l›yordu225. Bu durum,
Talamanca’n›n da hakl› olarak belirtti¤i gibi, kad›n üzerinde manus’un elde
edilmesinde, evlili¤in yads›namaz bir etkisi oldu¤unu bize göstermekte-
dir226.

XII Levha Kanununda (tab. 6. 5), usus’a de¤inilirken bu bir y›ll›k süreden ve
bu sürenin her y›l için üç gecelik ara ile kar› kocan›n birbirlerinden ayr› ge-
çirmesiyle kesilece¤inden bahsedilir. Dolay›s›yla manus alt›na girmek iste-
meyen kad›n, y›lda üç günü kocas›ndan ayr› olarak geçirmekle, kendi pater
familias’›n›n hâkimiyeti alt›nda kalmaya devam edebilecek veya sui iuris ise
bu status’unu muhafaza edebilecektir.

219 Rich, Anthony; Dictionnaire des Antiquités Romaines et Grecques, www.mediterranne-
es.net/civilisation/Rich/Articles/Religion/Mariage/Coemptio.html (5.2.2007).

220 Rich, Anthony; Dictionnaire des Antiquités Romaines et Grecques, www.mediterranne-
es.net/civilisation/Rich/Articles/Religion/Mariage/Matrimonium.html (5.2.2007).

221 Adams/Queen, s. 165.
222 Thomson, George; Tarihöncesi Ege, çev. Celâl Üster, Payel Yay›nlar›, ‹stanbul, 1995, s .105.
223 Umur, Roma Hukuku, s. 384.
224 Usus’ta evlili¤in kesintisiz geçen ilk senenin tamamlanmas›ndan önceki durum fiilen con-

cubinatus’a benzetilebilirse de arada affectio maritalis’in bulunmas› aç›s›ndan bir fark var-
d›r [Goodall Powers, Jennifer; Ancient Weddings, http://ablemedia.com/ctcweb/consorti-
um/ancientweddings5.html (14.2.2007)].

225 Somer, s. 164; Umur, Roma Hukuku, s. 384; Talamanca, s. 133.
226 Talamanca, s. 133.
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Biz, her ne kadar usus’u evlenme flekli olarak s›n›fland›rm›fl olsak da, kana-
atimiz confarreatio ve coemptio’nun aksine usus’un belirli bir evlenme türü
olmad›¤› yönündedir. Bize göre, usus, sadece manus’un elde edilme flekille-
rinden biridir227. Nitekim Gaius’ta228 bir y›ll›k zamanafl›m›n› geçiren kad›-
n›n “kocas›n›n” ailesine girdi¤ini ve filia familia status’unu kazand›¤›n› be-
lirtir; manus alt›na girmek istemeyen kad›n, her y›l için üç gece kocas›n›n
yan›nda olmayarak “usus”u kesmektedir.

Zaten, kad›n›n üç gün için evinden ayr› kalmas› evlilik aç›s›ndan önem arz
etmez, evlilik devam ederdi. Ayiter’in de belirtti¤i gibi, kar› kocan›n uzak ol-
mas› evlilik konusunda r›zalar›n devam etmesiyle ilgili de¤ildi229.

Usus, k›smen uygulanmayarak k›smen de kanunlar arac›l›¤›yla yürürlükten
kald›r›ld›230.

D. Evlenme Ehliyeti

Evlenmenin varolup olmad›¤› “ius civile” hükümlerine göre belirlenmekte-
dir. Ius gentium’a uygun yap›lm›fl bir evlilik, bu evlili¤in Roma’da da geçerli
oldu¤u anlam›na gelmez231. Burada yap›lan aç›klamalar, evliliklerin ius ci-
vile’ye uygunlu¤u aç›s›ndan olacakt›r. Genel olarak, evlenmenin hukuken
geçerli olmas› için, klasik kaynaklar232, evlenen kad›nla erkek aras›nda co-
nubium’un varl›¤›n›n, belirli bir yafl haddinin ve ak›l sa¤l›klar›n›n yerinde-
li¤inden baflka, evlenecek olan kiflilerin r›zalar›n›n yan›nda pater familias’›n
ve kimi durumlarda di¤er kiflilerin r›zas›n›n bulunmas› gerekti¤ini belirt-
mektedirler.

227 Ayn› yönde görüfl için bkz. Umur, Roma Hukuku, s. 384; Di Marzo, s. 162; Talamanca, s.
133, Ayiter, Aile Hukuku, s. 19. Karfl› görüfl için bkz. Somer, s. 163- 164.

228 Gai. 1. 111: “Usu in manum conveniebat, quae anno continuo nupta perseverabat; quia enim
velut annua possessione usucapiebatur, in familiam viri transibat filiaeque locum optinebat.
Itaque lege duodecim tabularum cautum est, ut si qua nollet eo modo in manum mariti con-
venire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo cuiusque anni usum interrumpe-
ret…”

229 Ayiter, Aile Hukuku, s. 19.
230 Gai. 1. 111:“…Sed hoc totum ius partim legibus sublatum est, partim ipsa desuetudine ob-

literatum est.”
231 Ayiter, Aile Hukuku, s. 9.
232 Geçerli bir evlenme için gerekli flartlar zaten XII Levha Kanununda belirlenmifllerdi. An-

cak XII Levhalardan sonra, M.Ö. 445 tarihli lex Canuleia’ya kadar patricii’ler ve pleb’lerin
birbirleriyle evlenmek için aralar›nda conubium’lar› yoktu (Talamanca, s. 138).
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1. Conubium

Meflru çocuklara sahip olman›n yolu meflru bir flekilde evlenmifl olmaktan
geçmektedir. Meflru bir evlilikte ise, Roma yasalar›na uygun olarak evlenme
hakk›na sahip olmak gerekir. Bu hak, ius conubium ad›n› almakta ve Roma
vatandafllar›n›n Roma vatandafllar›yla evlenmek istemeleri halinde conubi-
um bulunmaktad›r233.

Evlenmeler, genelde iki flekilde olmaktad›r: Evlenen kad›nla erkek, her iki-
si birden Roma vatandafl› iseler, o zaman evliliklerine iustiae nuptiae veya
matrimonium iustum denmektedir. Bu evlilikte do¤an çocuklar Roma vatan-
dafl› olurlar ve pater familias’›n hâkimiyeti alt›na girerler234.

E¤er Roma vatandafl› bir erkek, yabanc› bir kad›nla evlenmek isterse, özel
bir izinle conubium elde etmesi gerekirdi235. Bu flekilde, söz konusu evlilik-
ten do¤acak çocuklar Roma vatandafl› olur ve baba hâkimiyetine girerler-
di236. Gaius, bu duruma en s›k rastlan›lan örne¤i bize Institutiones’inde237

vermektedir. Hukukçu, imparator emirnameleri ile, terhislerinden sonra, k›-
demli askerlere, ilk kez efl olarak ald›klar› Latin veya yabanc› kad›nlarla co-
nubium vermenin âdet oldu¤undan bahseder. Böylece, bu evlilikten do¤an-
lar Roma vatandafl› olacaklar ve usullerinin hâkimiyetine tabi olacaklard›r.

Ius connubii’nin alan› zamanla geniflletilmifltir, böylece Romal›larla evlenen-
lere tan›nan ayr›cal›klardan yararlananlar›n say›s› gitgide artm›flt›r238. An-
cak, Romal›lar ile köleler aras›nda conubium yoktur239.

M.S. 212 y›l›na kadar240 Roma ‹mparatorlu¤u’nda önemli bir ayr›m vard›r:
Yurttafl olanla olmayan aras›ndaki ayr›m. Roma flehri içinde ve çevresinde

233 Treggiari, s. 43; Bonfante, s. 151; Ayiter, Aile Hukuku, s. 11; Talamanca, s. 138; Di Marzo,
s. 184; Somer, s. 165.

234 Adams/Queen, s. 164.
235 Ayiter, Aile Hukuku, s. 11; Di Marzo, s. 184.
236 Di Marzo, s. 184.
237 Gai. 1. 57: “Unde et veteranis quibusdam concedi solet principalibus constitutionibus conu-

bium cum his Latinis peregrinisve, quas primas post missionem uxores duxerint; et qui ex
eo matrimonio nascuntur, et cives Romani et in potestatem parentum fiunt.” 

238 Adams/Queen, s. 164.
239 Treggiari, s. 43.
240 M.S. 212’de Caracalla, Constitutio Antoniniana ile, Roma s›n›rlar› dahilinde yaflayan her-

kese vatandafll›k tan›nm›flt›r (Roma vatandafll›¤› verilmeyen Latini Iuliani ve peregrini de-
diticii hakk›nda bkz. Gönenç, Fulya ‹lçin; Roma’n›n Vatandafll›k Politikas›, Prof. Dr. Necip
Kocayusufpaflao¤lu ‹çin Arma¤an, Seçkin Yay›nlar›, Ankara, 2004, s. 671).
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oturan ve Roma yurttafl› olmayana peregrinus denirdi241. Peregrinus say›lan
kiflinin242 ülkesi ile Roma aras›nda antlaflmalar yap›lm›flsa, yabanc› olan›n
hukuken baz› haklardan yararlanmas› mümkün olabilir, yoksa köle olarak
al›n›p sat›lmas›na dahi imkân tan›nabilir243.

Roma ile ticari iliflkileri yo¤un olan tüccarlar örne¤inde oldu¤u gibi, baz› ya-
banc›lar Roma yurttafl› olarak baz› haklardan yararlanmak istemifllerdir.
Onlara tan›nan bafll›ca haklar da genellikle ticari alanda gerekli hukuki ilifl-
kileri yapma (ius commercii) ve daha az olmakla birlikte Roma vatandaflla-
r›yla evlenme yani ius connubii olmufltur244. Roma Hukukunda yabanc›lar›n
yurttafl olabilme yollar› ve bir erke¤in baflka bir flehir-devlete (civitas) ya da
kabileye mensup bir kad›nla evlendi¤i takdirde status’unun ne olaca¤›na
iliflkin düzenlemeler bulunmaktad›r245. Önceleri ius civile’ye göre geçerli bir
evlilik bulunmamas› durumunda, annenin do¤um s›ras›ndaki vatandafll›k
durumuna (status civitatis) bak›l›rd›. Böylece Roma vatandafl› olan anne ve
yabanc› bir babadan do¤an çocuk önceleri Roma vatandafl› olurken, M.Ö. 1.
yüzy›lda kabul edilen lex Minicia246 ile getirilen kural gere¤ince babalar› ya-
banc› olan çocuklar, yabanc› say›lmaya baflland›247.

Conubium’la Romal›lar, bir kez daha evlenmeyi denetleyerek Roma yurttafl-
lar›n›n kim olaca¤›n› belirleme yetkisini ellerinde tutmaya çal›flm›fllard›r.
Özel yaflam›n bu alan›n› denetleme ve aileye iliflkin her alan›n› düzenleme-
ye çal›flmalar›ndan anlafl›lmaktad›r ki, bu, onlar›n çok özen gösterdikleri bir
aland›r.

241 Hatta XII Levha Kanunlar›nda yabanc›ya düflman anlam›na gelen hostis denilmekteydi
(tab. 2. 2; 6. 4). Cicero da, De officiis (De off. 1. 12. 37) adl› eserinde eskiden büyüklerin hos-
tis dediklerine, art›k peregrinus denildi¤ini belirtir.

242 Peregrinus, önceleri Roma civitas’› çevresinde oturan ve Roma flehir devletine dahil olma-
yan yabanc›lar› ifade ederken; zamanla Roma egemenli¤ine girmifl olmakla beraber, Roma
vatandafl› status’u kazanmam›fl kifliler için kullan›lmaya baflland›. ‹mparatorluk s›n›rlar›
d›fl›nda yaflayan ve Romal›larla iliflki içinde olmayan kavimlerin ve devletlerin halk›na ise
barbar (barbarus) deniliyordu (Gönenç, Vatandafll›k, s. 666-667; Karadeniz-Çelebican, s.
148).

243 Karadeniz-Çelebican, s. 148-149.
244 Karadeniz-Çelebican, s. 149.
245 Rousselle, s. 317.
246 M.Ö. 91 y›l›nda ç›kar›lm›fl ve önceleri yürürlükte olan Roma vatandafl› bir kad›nla yaban-

c› veya Latin bir babadan do¤an çocu¤un Roma vatandafl› olaca¤› ve babas›n›n vatandafl-
l›k durumunu takip edece¤ini kural›n› hükümsüz hale getiren kanun. Bu kanun gere¤ince
art›k farkl› status civitatis’e sahip olan anne-babadan do¤an çocuk daha afla¤›da bir sta-
tus’a sahip olacakt› (Umur, Lügat, s. 122; Berger, s. 557).

247 Gönenç, Vatandafll›k, s. 662; Gaius, Institutiones’inde (Gai. 1. 56) çocuklar›n babay› izleye-
ce¤ini belirtmektedir.
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2. Evlenme Yafl›

Roma hukuku, babas› taraf›ndan kocaya verilen k›z›n matron (evlilik huku-
kunda saptanan bütün ayr›cal›klara sahip, kabul gören bir efl) olma yafl›n›
saptamaktad›r. Bu durum, bulu¤ meselesiyle alakal›d›r. Bulu¤ ça¤›nda olan
erkek pubes, kad›n ise viripotens’tir248. Klasik hukuk devri boyunca, Sabini-
anus ve Proculianus’lar aras›nda tart›flmal› olan bu konu249 Proculianus’la-
r›n görüflünün benimsenmesiyle sonuçland›250. Sabinianus’lar bir kimsenin
bulu¤ ça¤›na geldi¤ini anlamak için vücudunun gözlemlenmesi (inspectio
corporis) gerekti¤ini, fiziki geliflimin tamamlanm›fl oldu¤u görüldü¤ü zaman
bali¤ oldu¤unun kabul edilece¤ini savunmaktayd›lar251. Buna karfl›l›k Pro-
culianus’lara göre bulu¤ yafl›na eriflmek, erkeklerde on dört yafl›n›n, k›zlar
da ise on iki yafl›n tamamlanmas›yla mümkündü252.

Roma ‹mparatorlu¤u’nun fethetti¤i ülkelerin hepsinde bu kadar erken bir
yaflta evlenme âdeti yoksa da (örne¤in Yunan bölgelerinde k›zlar ergenlikten
sonra on alt› ile on sekiz yafllar›nda evlenmekteydiler), ‹mparatorlu¤un et-
kilerinin bu ülkeler üzerinde artmas›yla, bu durum giderek yayg›n bir uygu-
lamaya hatta bir modaya dönüflmüfltür253. Cenaze kay›tlar›nda, on-on bir
yafl›ndaki gelinlerden söz edildi¤i görülmüfltür254. Bizans dönemine ait adli
sicillerde erken evlenmeye iliflkin belgelere rastlanmaktad›r. Erken evlen-
meye iliflkin belgelerin azl›¤› söz konusuysa da, Antik dönem hukukçular›-
n›n yorumlar› bu uygulaman›n yayg›nl›¤›na iflaret etmektedir255.

Romal› k›zlar, çocuk yaflta evlendirilince, bazen k›z›n babas›, cinsel birleflme
yap›lmamas› kofluluyla k›z›n› verirdi. Bunun nedeni ise fludur: Erken evle-
nen genç k›z ergenli¤e eriflir eriflmez anne olmaktad›r. Romal›lar›n çok çocuk
sahibi olma konusundaki istekleri malumdur, ancak, modern öncesi toplum-
larda befl hamilelikten birinin ölümle sonuçland›¤› düflünülürse, ayr›ca ço-

248 Arangio-Ruiz, s. 439.
249 Di Marzo, bu tart›flman›n genelde zannedildi¤i gibi evlenme sebebiyle de¤il, vesayetin so-

na ermesiyle alakal› olarak alevlendi¤ini belirtir (Di Marzo, s. 157).
250 Ayiter, Aile Hukuku, s. 13. Arangio-Ruiz de, önceleri Sabinianus’lar›n görüflüne önem ve-

rildiyse de sonradan galip gelen görüfl’ün Proculianus’lar›nki oldu¤unu belirtir (Arangio-
Ruiz, s. 439). Somer, s. 166.

251 Arangio-Ruiz, s. 439; Di Marzo, s. 187.
252 Arangio-Ruiz, s. 439; Di Marzo, s. 187. Medeni Kanun madde 124/1’e göre ise, bizim huku-

kumuz aç›s›ndan evlilik için yafl ehliyeti on yedi yafl›n›n doldurulmas›yla kazan›lmakta ve
erkek ve k›z aras›nda bir ayr›ma gidilmemektedir.

253 Rousselle, s. 308.
254 Rousselle, s. 309.
255 Rousselle, s. 311.
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cuk yaflta yap›lan do¤umlar›n bu riski art›rd›¤› da göz önüne al›n›rsa, baba-
lar taraf›ndan bu tarz bir s›n›rlama getirilmesi anlafl›l›r olmaktad›r256.

‹yi bir aileden gelme bir Romal› erkek çocuk, on iki yafl›nda temel e¤itimini
bitirir, on dört yafl›nda çocuk giysilerini ç›kart›r ve art›k ergen kabul edilir-
di. On alt› yafl›na gelince, devlet hizmetlerinde çal›flt›klar› dahi görülebilir-
di257. Erkeklerin on dört yafl›nda evlenmeleri yasal aç›dan mümkünse de ge-
nellikle otuzlar›na do¤ru evlendikleri görülmekteydi258. Bu nedenle, Augus-
tus döneminde ç›kar›lan kanunla, yirmi ile yirmi alt› yafl aras›ndaki evlen-
memifl erkeklerin, on sekiz ile elli yafl aras›ndaki evlenmemifl kad›nlar›n
(dul kalm›fl ya da boflanm›fl olsalar dahi) miras almalar› engellenmifltir. Ka-
d›nlar›n yirmi yafl›na, erkeklerin ise yirmi befl yafl›na geldiklerinde evlenmifl
ve en az bir çocuk sahibi olmufl olmalar› beklenirdi. Yine Augustus Kanunla-
r›na göre, yirmi befl ile altm›fl yafl aras› tüm erkeklerin, yirmi ile elli yafl ara-
s›n tüm kad›nlar›n bir evlilik yapm›fl olmalar› gerekirdi259. Dul kalan bir ka-
d›n›n bir y›l içinde, boflanm›fl olan›n ise alt› ay içinde evlenmesi konusunda
Roma toplumunun bir beklentisi bulunmaktayd›260. Tüm bu toplumsal ve
hukuksal denetim mekanizmalar›yla yap›lmak istenen hep ayn›d›r: Tüm Ro-
mal›lar erkenden evlenmeli ve yeni Romal›lar üretmeliydiler. Yine bu man-
t›k, had›m edilmifl olanlar›n evlenmesine engel teflkil ederdi261.

3. R›zalar

Evlenmenin geçerli olarak gerçekleflmesi, evlenecek taraflar›n r›zalar›ndan
baflka, bunlar›n sui iuris olmamas› halinde, hâkimiyetinde bulunduklar› pa-
ter familias’›n da r›zas›na ihtiyaç gösterirdi262. Hatta, Arangio-Ruiz, eski hu-
kukta evlenmenin, evlenecek taraflar›n r›zas›ndan çok hâkimiyet hakk›na
sahip olan›n r›zas›ndan kaynakland›¤›n› belirtmektedir263. Boflanm›fl eflle-
rin dahi, birbirleriyle yeniden evlenmek istediklerinde, hukuken geçerli bir
evlilik yapabilmek için babalar›n›n r›zalar›n› almalar› gerekirdi264.

256 Rousselle, s. 312.
257 Veyne, s. 35-36.
258 www.ac-versailles.fr/pedAGOG‹/anti/femme/marirome.htm (15.2.2007).
259 Csillag, Pál; The Augustian Laws on Family Relations, Akadémiai Kiadó, Budapeflte, 1976,

s. 81.
260 Rousselle, s. 320.
261 Arangio-Ruiz, s. 439; Bonfante, s. 152; Somer, s. 167.
262 Di Marzo, s. 187-188; Ayiter, Aile Hukuku, s. 12; Koschaker/Ayiter, s. 305, Bonfante, s. 152;

Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 218; Somer, s. 167.
Günümüzde de, MK. m. 126’ya göre küçük olanlar›n evlenmelerinde yasal temsilcisinin r›-
zas› gerekmektedir.

263 Arangio-Ruiz, s. 442.
264 Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 219, dipnot no: 30; D. 23. 2. 18.
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Burada da niflanda oldu¤u gibi filius familias’›n aç›k r›zas› flart oldu¤u hal-
de, filia familias için itiraz etmemesi yeterli say›lm›flt›r265. M.Ö. 18’de evlen-
meyi düzenleyen Augustus kanunu (lex Iulia de maritandis ordinibus), evle-
necek k›zlar› keyfi itirazlara karfl› korumac› bir tutum tak›nm›fl, böylece pa-
ter familias’›n bu konudaki yetkisine bir s›n›r çizilmifltir266. Lex Iulia’›n otuz
beflinci maddesi, potestas’› alt›ndaki çocuklar›n›n evlenmelerini haks›z flekil-
de engelleyen veya ‹mparator Severus ve Antonius’un constitutio’suna göre
vermeleri gereken dos’u vermeyen babalar, proconsul’ler267 veya vilayetler-
de praesides’ler268 taraf›ndan evlendirmeye ve dos vermeye zorlanacaklar-
d›r269.

Iustinianus hukukunda ise, nedensiz r›za verilmemesi halinde, filius famili-
as’lara magistra’ya baflvurma hakk› tan›nm›flt›r270.

Klasik hukukta filius familias, savafl esiri olan babas›n›n r›zas› olmadan ev-
lenebilirken, Iustinianus hukukunda, baban›n esaretinden itibaren üç sene-
nin geçmesi flart koflulmufl ve bu kural her türlü gaiplik haline uygulanabi-
lir hale getirilmiflti271.

Ulpianus’un Sabinus flerhinin 26. kitab›ndan al›nan Digesta metnine272 gö-
re, babas› düflman taraf›ndan ele geçirilen erkek, pater familias’› üç sene
içinde dönmedi¤i takdirde evlenebilirdi.

Iulianus’un Digesta’s›n›n 62. kitab›ndan al›nan metinde273 de, düflman›n el-
lerinde bulunan veya üç y›ld›r gaip olan baban›n o¤lu veya k›z› onun yoklu-

265 Dolay›s›yla pater familias’›n filius familias için aç›k, filia familias için z›mni muvafakati
yeterli say›lm›flt›r (Ayiter, Aile Hukuku, s. 12).

266 Di Marzo, s. 188. 
267 Proconsul’ler, eski consul ve praetor’lard›r. Bunlar, Cumhuriyet Devrinden itibaren, ilgili

vazifelerini gördükten sonra, senatus taraf›ndan al›nan bir kararla ve bir sene için bir eya-
letin bafl›na gönderilirler. Bunlar›n imperium’lar› bu süre boyunca, ‹talya yar›madas› d›-
fl›nda uzat›lm›flt›r. Eyalet üzerinde her türlü iktidar› kullan›rlar (Umur, Lügat, s. 171; Ber-
ger, s. 653).

268 Praeses, son imparatorluk devrinde, provincia valilerine verilen isimdir. Sadece imparator-
luk provincia’lar› valileri bu ismi al›rd›. Eyaletlerdeki en yüksek makamd› ve kazai ifllere
bakar, askeri kumandan olarak görev yapard› (Umur, Lügat, s. 167; Berger, s. 646).

269 Ayiter, Aile Hukuku, s. 12.
270 Di Marzo, s. 188. MK. m. 128 benzer bir düzenlemeye gitmekte ve hakl› bir sebep olmaks›-

z›n evlenmeye izin vermeyen yasal temsilciyi dinledikten sonra, bu konuda baflvuran kü-
çük veya k›s›tl›n›n evlenmesine izin vermektedir.

271 Di Marzo, s. 189.
272 D. 23. 2. 9. 1.
273 D. 23. 2. 11.
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¤unda baban›n reddetmeyece¤i kesin olan biriyle evlenirlerse, her iki evlili-
¤in de geçerli olaca¤› belirtilmektedir.

Sui iuris kad›nlar›n ise, 2. yüzy›l sonundaki bir emirname ile274, evlenecek-
leri kiflinin seçilmesinde vasi ile akrabalar aras›nda ihtilaf olmas› durumun-
da, karar hakk› magistra’ya tan›nm›fl275; kad›nlar üzerinde vesayetin kalk-
mas›ndan sonra da, dul dahi olsalar yirmi befl yafl›n alt›nda kad›nlar›n ba-
ban›n, o yoksa anan›n veya yak›nlar›n›n veya yarg› merciinin r›zas›n› alma-
lar› zorunlulu¤u getirilmiflti276.

Marcus Aurelius, evlenmenin kamu düzenini yak›ndan ilgilendirdi¤i ve ev-
lenmenin faydal› oldu¤u düflüncesinden hareketle, ak›l hastas› olan kimse-
lerin o¤ullar›n›n evlenebileceklerini belirten bir düzenleme getirmifltir. Ius-
tinianus da, ayn› mant›¤› izleyerek, ak›l hastas› olanlar›n çocuklar›n›n mefl-
ru bir flekilde evlenebileceklerini düzenlemifltir277.

4. Ak›l Hastal›¤›

Cumhuriyetin ileri dönemlerinde ve klasik hukukta ak›l sa¤l›¤›n›n olmama-
s› da evlenmeye engel teflkil etmekteydi278. Böylece, sadece kiflinin evlenmek
için fiziksel olgunlaflmas› yetmemekte ayn› zamanda ak›l sa¤l›¤›n›n da ye-
rinde olmas› gerekmekteydi.

Evlenmesi söz konusu olan efllerden birisinin ak›l hastal›¤› oldu¤u anlafl›l›r-
sa, evlenme mümkün olamamakta; ancak efllerden biri daha sonra bir ak›l
hastal›¤›na yakalan›rsa, evlenmenin iptali söz konusu olmamaktad›r279.

Talamanca, Romal›lar›n evlilik s›ras›nda taraflardan birinin ak›l sa¤l›¤›n›
yitirmesi durumunda, evlili¤in devam etti¤ini kabul etmifl olmalar›ndan; on-
lar›n, bu olaydaki düzenlemede, az çok bilinçli olarak, hak ehliyetinin kay-
b›n› de¤il de, fiil ehliyetinin kayb›n› ele almalar›ndan yola ç›karak, Romal›
hukukçular›n arada fark yaratmak istediklerini belirtir280. Bizim kanaati-

274 C. 5. 4. 1.
275 Di Marzo, s. 189.
276 C. 5. 4. 20; Di Marzo, s. 189.
277 Di Marzo, s. 188; Somer, s. 167.
278 Talamanca, s. 138. Hukukumuzda MK. m. 133’e göre; ak›l hastalar›n›n, evlenmelerinde t›b-

bi sak›nca bulunmad›¤› resmi sa¤l›k kurulu raporuyla anlafl›lmad›kça evlenemeyecekler-
dir.

279 D. 23. 2. 16. 2; Di Marzo, s. 189.
280 Talamanca, s. 138.
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miz de, Talamanca ile benzer yöndedir. Nitekim, Romal›lar, bilinçli olarak
hak ve fiil ehliyeti aras›ndaki fark› flekillendirmemifllerdir. Roma hukuku
aç›s›ndan, ilk etapta, bireye hak ehliyetinin tan›nmas› için gerekli olan ko-
flullar› belirlemekten söz edilir. Bu durum, hak ve fiil ehliyetini birbirinden
ay›rmay› güçlefltirir. Özellikle yap›lar› gere¤i temsilci arac›l›¤› ile de¤il ama
sadece ilgili özne taraf›ndan tamamlanabilen kifliye s›k› s›k›ya ba¤l› haklar-
da oldu¤u gibi. Bu durumda fiil ehliyetinden yoksunluk, hak ehliyetinden
yoksun olmakla ayn› etkileri meydana getirir281.

E. Evlenme Engelleri

Evlenme engelleri etik, toplumsal ve politik nedenlerle ortaya ç›karlar. Son-
raki dönemlerdeyse, dini aç›dan hofl görülmeme de, evlenme engellerinin
oluflmas›nda yol açacakt›r282.

Evlenme engelleri mutlak ve nisbi evlenme engelleri fleklinde bir ay›r›ma gi-
dilerek aç›klanmaktad›r283.

Mutlak evlenme engelleri, evlili¤i her kimle olursa olsun yasaklarken, nisbi
evlenme engelleri belirli kiflilerle olan evlenmelere yasak koymaktad›r.

1. Mutlak Evlenme Engelleri

Mutlak evlenme engelleri, evlili¤i her kimle olursa olsun yasaklarken, nisbi
evlenme engelleri belirli kiflilerle olan evlenmelere yasak koymaktad›r.

Mutlak evlenme engelleri, varolan bir evlilik, evlenecek kiflilerden birinin
köle olmas› ve yeni hukuk döneminde, bekaret yemini etmifl ve kutsal emir-
leri üstlenmifl olmakt›r284. Bunun yan› s›ra, dul bir kad›n matem y›l› içeri-
sinde evlenirse, infamis olacakt›r285.

Daha önceden de belirtti¤imiz gibi286 Roma’da tek evlilik prensibi geçerli ol-
du¤undan dolay›, geçerli bir evlili¤i olan Romal›, ikinci evlili¤i yapamaz-

281 Talamanca, s. 75-76.
282 Bonfante, s. 153.
283 Somer, s. 166 vd.; Bonfante, s. 153 vd.
284 Bonfante, s. 153; Talamanca, s. 139.
285 Bonfante, s. 153.
286 Bkz. s. 16-19.
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d›287. Talamanca geçerli olarak yap›lan ilk evlenmenin varl›¤›n›n ikinci ev-
lenmenin geçerlili¤ini etkiledi¤inin flüphe götürmez oldu¤unu ve bu durum-
da iki kifliyle evlilikten dolay› suç ifllenmifl oldu¤unu belirtir288.

Hür ile köle aras›ndaki birleflmeler matrimonium de¤il contubernium’dur289.
köleler için uygulanabilen tek evlilik biçimidir. Asl›nda, fiili bir yaflam ortak-
l›¤› olan contubernium, aile reisinin onay› ile oluflmaktad›r. Bu birlikteli¤in
sona ermesi de yine sadece aile reisinin iste¤ine ba¤l› olarak gerçekleflmek-
tedir290. Kölelerin evlenip çoluk çocu¤a kar›flmas› sahipleri taraf›ndan de-
netlenen bir konudur. Üstelik, bu durum, imparatorlu¤un bat›s› bir yana,
M›s›r’da ve Yunan dünyas›nda da böyledir291. Kölelerin denetim alt›ndaki bu
evliliklerinin hiçbir hukuki sonuca yol açmad›¤› da görülmektedir292. Köle-
nin köleyle evlenmesinin d›fl›nda, kimi zaman özgür insanlar da köleleriyle
evlenmek isteyebilmektedirler. Köleler ile özgür insanlar aras›nda conubium
(meflru bir evlilik) yapmak mümkün de¤ildir. Köle olan›n özgürlü¤ünü ka-
zanmas› halinde evlilik Roma vatandafllar›n›n evliliklerinin düzeyine ge-
lir293. Özgür insanlar›n köleleriyle birliktelikleri de hofl karfl›lanmam›flt›r.
Oysa, Roma’da bu tür iliflkilerin de yayg›n oldu¤u bilinmektedir294. Köleler,
efendilerinin hizmetinde oldu¤undan, onlar›n efendilerinin cinsel taleplerini
karfl›lamalar› söz konusu olabilmektedir. Bu durum, efendi ile kölenin bir-
leflmesinden do¤an çocuklar köle olaca¤›ndan, toplumun kirlenmifl say›lma-

287 Günümüzde de tek evlilik prensibi geçerlidir. MK. m. 130’a göre yeniden evlenmek isteyen
kimse, önceki evlili¤inin sona ermifl oldu¤unu ispat etmek zorundad›r. Yine MK. m. 145’e
göre efllerden birinin evlenme s›ras›nda evli bulunmas› durumunda, yap›lan ikinci evlilik
mutlak butlanla bat›ld›r. Ancak M.K. m. 147/3’e göre evliyken yeniden evlenen bir kimse-
nin önceki evlili¤i mutlak butlan karar› verilmeden önce sona ermiflse ve ikinci evlenmede
di¤er efl iyiniyetli ise, bu evlenmenin butlan›na karar verilemeyece¤i belirtilmektedir.

288 Talamanca, s. 139. Evli olan kiflinin, yeni bir evlilik yapmaya çal›flmas› durumunda zina
suçu iflledi¤i de düflünülebilir. Ancak burada, zina ile suçlanacak olan kiflinin niyeti de
önem arz eder. Nitekim Gaius’un 12 Levha Kanunlar›na dair olan 3. kitab›ndan al›nan Di-
gesta metnindeki [D. 48. 5. 44(43)] olayda, boflanma yasaya uygun olarak bildirilmedi¤in-
den, bir kad›n evli olarak görülmeye devam etmektedir. Gaius, kendisi farkl› fikirde olmak-
la beraber, Salvius Iulianus’un, bir adam›n evli olarak görülen bu kad›nla evlenmesi duru-
munda zina suçunun ifllenmifl olmad›¤›n›, çünkü zinan›n kötü niyet olmadan ifllenemeye-
ce¤i fikrinde oldu¤unu bize aktar›r.

289 Ayiter, Aile hukuku, s. 13.
290 Antiquitas, Ed.: Piérart, Marcel; Les Aspects Juridiques du Mariage Romain, http://elear-

ning.unifr.ch/antiquitas/fiches.php?id_fiche=205 (14.2.2007).
291 Rousselle, s. 316.
292 Antiquitas, Ed.: Piérart, Marcel; Les Aspects Juridiques du Mariage Romain, http://elear-

ning.unifr.ch/antiquitas/fiches.php?id_fiche=205 (14.2.2007).
293 Ayiter, Aile hukuku, s. 13-14.
294 Gaudemet, Jean; Union Libre et Mariage Dans la Rome Impériale, Le Droit de la Famille

en Europe, Presses Universitaires de Strasbourg, Strasbourg, 1992, s. 384.
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yaca¤› ve köle say›s›n› artt›raca¤› için destek görmektedir295. ‹fl evlenmeye
geldi¤inde kimi zaman imparatorlar, (efendi kad›nsa, köle erkekse) bunu ya-
saklamaya kadar gitmifllerdir296. Bu tutum, Roma’n›n köleci, özgür erkek-
lerden baflkas›na hak tan›mayan, ayr›mc›, toplumsal s›n›flar aras›ndaki s›-
n›rlar› korumay› amaçlayan yüzünü bir kez daha aç›¤a ç›karmaktad›r297.

Dul kad›n matem y›l› içinde evlendi¤i takdirde, bu evlenme geçerlili¤ini ko-
rusa da, infamia ile sonuçlanacakt›r298. Eski ve klasik hukuk aç›s›ndan id-
det müddetine yönelik olarak getirilen ve do¤acak çocu¤un nesebinin kar›fl-
mamas› için gerekli say›lan dul bir kad›n›n evlenmemesine yönelik bu ya-
sak299 sonralar› boflanmay› da içine alacak flekilde geniflletilerek bir y›la ç›-
kar›lm›flt›r300.

Somer, dul kad›n›n matem y›l› içinde evlenmesini nisbi evlenme engeli olarak
belirlemifltir301. Gerçekten de dul kad›n›n evlenmesi evlili¤i yok saymamakta
evlilik geçerli kalmaya devam etmektedir302. Ancak biz Bonfante’nin görüflü-
ne uygun olarak, evlenecek kiflilerden biri matem y›l› içerisinde dul kad›nsa,
bu durumun herkese karfl› engel teflkil edece¤inden hareket etmekteyiz303.
Aksi takdirde, bali¤ olmayan bir kifli veya conubium olmamas› veya evlene-
cek taraflar›n yan› s›ra pater familias’›n ve baz› durumlarda di¤er kiflilerin r›-
zalar›n›n olmamas›n› da evlenme engeli olarak nitelendirmek gerekir. Oysa,
bu unsurlar, evlenme ehliyetine sahip olunup olunmamas› ile alakal›d›r.

2. Nisbi Evlenme Engelleri

Evlenme engellerinden nisbi olanlar› ise, belirli dereceye kadar usul ve füru
aras›nda olan kan h›s›ml›¤›304, hatta H›ristiyanl›¤›n etkisiyle sonralar› ruh-

295 Morabito, Marcel; Droit Romain et Réalités Sociales de la Sexualité Servile, Droit,
Histoire& Sexualité, Textes Réunis et Présentés par Jacques Poumarède ve Jean-Pierre
Royer, L’Espace Juridique, Lille, 1987, s. 10.

296 Morabito, s. 10.
297 Morabito, s. 3-4.
298 Talamanca, s. 139; Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 271.
299 D. 3. 2. 11. 1.
300 Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 217; Somer, s. 170. Günümüzde, bu süre M.K. m. 132/1’e

göre, kocan›n vefat›ndan, boflanmadan veya evlili¤in butlan›ndan sonra üçyüz gündür.
301 Somer, s. 170.
302 MK. m. 154’e göre de kad›n›n bekleme süresi bitmeden evlenmesi, evlenmenin butlan›n›

gerektirmez.
303 Bonfante, s. 153.
304 Efller aras›nda evlenmeye engel olacak derecede h›s›ml›¤›n bulunmas› durumunda, günü-

müzde yap›lan evlilik de, mutlak butlanla bat›ld›r (MK. m. 145).
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sal akrabal›k; yine benzer iliflkiler dolay›s›yla ortaya ç›kan yak›nl›k; zina ve
k›z kaç›rma, vesayet iliflkisi veya kamu görevi dolay›s›yla getirilen engeller-
dir305.

Roma’n›n ilk dönemlerinde yak›n akraba evliliklerine izin verildi¤i görül-
mektedir. Bu evliliklerin yap›lma nedeni ise farkl› s›n›flar›n birbirlerine ka-
r›flmas›n› önlemektir. Elbette, Roma ‹mparatorlu¤u süresince, kad›nlar,
kendilerinden daha alt s›n›ftan oldu¤u gibi üst s›n›ftan erkeklerle de evlen-
mifllerdir. Ama, yine de rahatl›kla söylenebilir ki, Roma’da s›n›f önemli-
dir306, bunun ise önemli iki ekonomik sebebi vard›r: Kuzenler aras› evlilik-
lerle ailenin malvarl›¤› yine aile içinde kalm›fl olacakt›r; bir baflka neden de
dos’u az olan bir kad›n›n daha alt s›n›ftan bir erkekle evlenip daha kötü du-
ruma düflece¤i yerde, kuzeniyle evlenip ailenin statüsünü korumas›n›n da-
ha kabul gören bir davran›fl olmas›d›r. Oysa, amca k›z›yla evlenmek daha
sonralar› H›ristiyanl›¤›n etkisiyle yasaklanm›flt›r307.

Kan h›s›ml›¤› usul ve füru aras›ndaki, erkek ve k›z kardefller aras›ndaki,
teyze, day›, hala, amca ve ye¤enler aras›ndaki evlenmeleri engellemekte ve
hatta H›ristiyanl›kla birlikte vaftiz baba ve vaftiz k›z› aras›nda oldu¤u gibi
ruhi akrabal›k içerisinde bulunan kifliler aras›ndaki evlilik de engellenmek-
tedir308. Nitekim Iustinianus’un Institutiones’inde309, her kad›nla evlenme-
nin mümkün olmad›¤›n› belirtmekte, usul ve füru iliflkisi olan kiflilerin ara-
lar›nda evlenmelerinin mümkün olmad›¤›n› ifade ederek, bu evlenme enge-
line örnek olarak baba ile k›z›n›, büyük baba ile torunu, anne ile o¤lu, büyük
anne ile torunu vermektedir. Iustinianus, evlat edinme iliflkisiyle aralar›nda
usul-füru ba¤› olanlar›nda evlenmesinin mümkün olmad›¤›n›, hatta bu en-
gelin evlat edinme ba¤› çözülmüfl olsa dahi devam edece¤ini belirtir310. Ara-
lar›nda evlenme engeli bulunan kan h›s›mlar›n›n birleflmesinin ceza huku-

305 Bonfante, s. 153.
306 Constantinus, 326 y›l›nda özgür bir kad›n›n köle bir erkekle birlikteli¤ini ölüm cezas›yla ce-

zaland›rm›flt›r (Morabito, s. 7).
307 Goody, s. 29-31.
308 Bonfante, s. 153; Talamanca, s. 139.
309 I. 1. 10 .1:

“Ergo non omnes nobis uxores ducere licet: nam quarundam nuptiis abstinendum est: inter
eas enim personas quae parentum liberorumve locum inter se optinent nuptiae contrahi non
possunt, veluti inter patrem et filiam vel avum et neptem vel matrem et filium vel aviam et
nepotem....”

310 I. 1. 10 .1:
“....et haec adeo ita sunt ut, quamvis per adoptionem parentum liberorumve loco sibi esse co-
eperint, non possint inter se matrimonio iungi, in tantum ut etiam dissoluta adoptione idem
iuris maneat...”
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ku aç›s›ndan önemi ise, belli kan h›s›mlar› aras›nda evlenmenin cezay› (in-
cestum311) gerektirmesiydi312.

Aralar›nda civar kan h›s›ml›¤› bulunanlar aras›nda, daha az olmakla birlik-
te, evlenme engeli bulunur. Iustinianus313, k›z ve erkek kardefller aras›nda
ister ayn› baba ve anadan do¤mufl olsunlar, ister her biri birisinden do¤mufl
olsun, evlenmenin yasak oldu¤unu belirtir. Ayr›ca, erkek veya k›z kardeflin
k›z›yla evlenmek mümkün olmamakta; k›z ve erkek kardeflin torunu ile de,
her ne kadar dördüncü dereceden iseler de, evlenilememektedir314.

Üvey baba ve üvey k›z, üvey anne ve üvey o¤lu evlenemedi¤i gibi315, kay›n-
peder ve gelin, kay›nvalide ve damat aras›nda evlilikler, bunlar aras›nda
kan ba¤› olmamas›na ra¤men yasakt›r. H›ristiyanl›¤›n etkisiyle görümce ve
kay›nbirader, bald›z ve kay›n, yenge ve eniflte, elti ve bacanak aras›ndaki ev-
liliklere mani olunmaktad›r316.

Zina ve k›z kaç›rma da evlenme engeli teflkil etmektedir. Zinaya yönelik ev-
lenme engeli lex Iulia ile zaten düzenlenmiflken317, k›z kaç›rma H›ristiyan-
l›¤›n hakim oldu¤u dönemde evlenme yasa¤› kapsam›na al›nm›flt›r. Böylece,
zina yapan kad›nla onun suç orta¤› ve kaç›r›lan k›zla onu kaç›ran adam ara-
s›nda evlenme yasaklanm›flt›r318.

311 Incestus; psikolojik, etik ve sosyal sebeplerle çok eski zamanlardan beri yasaklanm›fl olan
kan h›s›mlar› aras›ndaki cinsel birleflmeye dair suçtur. Bu durumda evlilik bat›l olur ve ta-
raflar ceza al›rlard›. Bafllang›çta bu suçu iflleyenlere ölüm cezas› dahi verilir, suçlu Tarpea
kayalar›ndan afla¤› at›l›rd› (Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Umur, Lügat, s. 85; Berger, s. 497) 

312 I. 1. 10 .1:
“...et si tales personae inter se coierunt, nefarias atque incestas nuptias contraxisse dicun-
tur...”.
Hatta baz› ensest iliflkiye dayal› evlilikler zina yasas› ile korunmufltur [D. 48. 5. 14(13) 4;
Tamer, Diler; Augustus Ça¤›nda Cinsel Suçlar ve Lex Iulia De Adulteris Coercendis, Homer
Kitabevi, ‹stanbul, 2007, s. 211].

313 I. 1. 10 .2
“Inter eas quoque personas, quae ex transverso gradu cognationis iunguntur, est quaedam
similis observatio, sed non tanta. sane enim inter fratrem sororemque nuptiae prohibitae
sunt, sive ab eodem patre eademque matre nati fuerint, sive ex alterutro eorum....”

314 I. 1. 10 .3.
“Fratris vel sororis filiam uxorem ducere non licet. sed nec neptem fratris vel sororis ducere
quis potest, quamvis quarto gradu sint...”

315 Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 217.
316 Somer, s. 168; Bonfante, s. 153; Di Marzo, s. 190-191.
317 Lex Iulia’ya göre zina suçlusu bir kad›nla bilerek evlenmek veya zina ifllemifl eflle yeniden

evlenmek kad›n ticareti yapmak suçu (lenocinium) say›lacakt›r (Ayr›nt›l› bilgi için bkz. Ta-
mer, Cinsel Suçlar, s. 202 vd.). 

318 Somer, s. 169; Bonfante, s. 153.
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Marcus Aurelius ve Commodus’un oratio319’suna göre, vesayetten dolay›
kendilerine hesap vermek zorunlulu¤unda olanlar taraf›ndan aldat›lmama-
lar› amac›yla, vasinin vesayeti alt›ndaki k›zla evlenmesi320 veya vesayeti al-
t›ndaki k›z› kendi füruuyla evlendirmesi yasakland›. Ancak yafl›n küçüklü-
¤ü dolay›s›yla eski hale iade zaman›n›n geçmesi sonucu bu tehlike yok olun-
ca ya da k›z›n babas› vasiyi koca olarak seçince bu engel ortadan kalkt›321.

‹mparator mandatum’lar›, bir eyalet magistra’s›yla o eyaletin yerlisi olan ve-
ya ikametgah› orada kay›tl› bulunan kad›nlar›n evlenmesini yasaklam›flsa
da322, bunlar›n iradesinde de¤ifliklik meydana gelmezse, görev bitiminde ev-
lilik geçerli hale gelirdi323.

Sosyal aç›dan önem arz eden durumlardan kaynaklanan (fleref, dürüstlük,
onur) engeller, önceleri lex Iulia ile senatus üyeleri ve azatl›lar ya da tiyat-
rocu kad›nlar, ingenuus’lar ve flerefsizli¤e düflen kad›nlar aras›nda yap›lan
evlilikleri yasaklasa da, Iustinianus döneminde yürürlükten kald›r›lm›fllar-
d›, dolay›s›yla bir s›n›rlama olmaktan uzakt›lar324.

Orduda hizmet eden askerler fiili hizmetleri devam etti¤i sürece evlenemez-
lerdi325.

Yine H›ristiyanl›¤›n etkisiyle evlenecekler aras›ndaki din fark› da evlenme
engeli oluflturmufl, buna ba¤l› olarak H›ristiyanlarla Yahudilerin evlenmesi
yasaklanm›flt›r326.

319 Oratio’nun kelime anlam› nutuktur ve M.S. 2. yüzy›ldan itibaren, imparatorun kendisi ve-
ya temsilcisi (questor) taraf›ndan bir Senatus consultum teklif etmek üzere yap›lan konufl-
mad›r (Umur, Lügat, s. 147; Berger, s. 610-611).

320 D. 23. 2. 66pr.’de Paulus, evlenme engeline sadece vasiyi de¤il, kayy›m› da dahil etmifltir.
321 Bonfante, s. 153; Di Marzo, s. 190; Somer, s. 170.
322 Bonfante, s. 153; Di Marzo, s. 190-191; Somer, s. 170.
323 Di Marzo, s. 191; Somer, s. 170. Nitekim D. 23. 2. 38pr.’de Paulus, bu yasa¤a de¤inmekte

ve evlenme yasak olmas›na ra¤men eyalet magistra’s› ve o eyalette do¤an veya yaflayan ka-
d›n aras›nda niflanlanman›n mümkün oldu¤unu belirtmektedir. Magistra görevini b›rak-
t›ktan sonra, onunla evlenmek istemeyen kad›n elde etti¤i tüm kazançlar› iade ederek bu-
nu gerçeklefltirebilecektir.

324 Di Marzo, s. 189-190; Bonfante, s. 153, dipnot no:14; Somer, s. 169; Talamanca, s. 139.
325 Di Marzo, s. 190; Somer, s. 169. Talamanca, askerlere yönelik evlenme yasa¤›n›n tart›flma-

l› oldu¤unu belirtir (Talamanca, s. 139). Bonfante yasa¤›n IV. yüzy›lda ortadan kalkt›¤›n-
dan bahseder (Bonfante, s. 154, dipnot no:14). Ius civile’ye göre orduda hizmet eden asker-
ler, terhis edildikten sonra hem Roma vatandafll›¤›n› iktisap eder ve hem de diledikleri bir
peregrina ile evlenebilirlerdi (Gai. 1. 57; Ayiter, Aile Hukuku, s. 14; Somer, s. 174-175).

326 Bonfante, s. 154, dipnot no:14; Talamanca, s. 139; Somer, s. 169; Di Marzo, s. 191.
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F. Evlili¤in Hükümleri

Kad›n evlilikle birlikte, manus alt›na girmemifl olsa bile327, kocas›n›n sosyal
durumunu iktisap eder328, böyle bir evlilik s›ras›nda do¤an çocuklar da Ro-
ma vatandafl› olarak dünyaya gelir ve babalar›n›n familia’s›na dahil olurlar-
d›329.

Evlilik her fleyden önce evlili¤in taraflar› aras›nda bir tak›m hak ve görevle-
rin do¤mas›na yol açmaktad›r.

Kad›n, evlilikten do¤an sadakat borcunu ihlal etti¤i takdirde zina suçu iflle-
mifl olurdu ve koca kar›s› üzerinde evlili¤in yaratt›¤› ba¤dan kaynaklanan
disiplin kudretine sahip olurdu330. Koca, evlilik d›fl› cinsel iliflkide bulunan
kar›s›n›331 boflad›ktan sonra zina sebebiyle dava edebilir332 hatta zina s›ra-
s›nda yakalanan kad›n gerek pater familias’› gerekse kocas› taraf›ndan öldü-
rülebilirdi333; oysa kad›n kocas›na karfl› bu flekilde bir dava imkan›ndan
yoksundu334.

327 Biz bu bölümde, manus’dan do¤an haklar› belirtmeyece¤iz.
328 D. 1. 9. 1. 1; Di Marzo, s. 191, Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 220.
329 Di Marzo, s. 191, Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 220.
330 Bonfante, s. 154; Somer, evlili¤in efller aras›nda sadakat borcu do¤urdu¤undan bahsetmek-

tedir. Ancak erkekten çok kad›n›n sadakat göstermekle yükümlü oldu¤unu da ilave eder
(Somer, s. 161).

331 Adulterium suçu, stuprum’dan farkl› olarak evli bir kad›n taraf›ndan ifllenir. Oysa stuprum
bir dul veya boflanm›fl kad›n taraf›ndan ifllenmektedir. Bununla birlikte, lex Iulia de adul-
teris her iki kelimeyi fark gözetmeksizin kullan›r (D. 50. 16. 101pr.). Adulterim ve stuprum
hakk›nda ayr›nt›l› bilgi için bkz. Tamer, Cinsel Suçlar, s. 173-182.

332 Lex Iulia’daki usul kurallar›na göre koca kar›s›n›n zina iflledi¤ini ö¤rendi¤i takdirde kar›-
s›n› boflamak zorundad›r, aksi takdirde lenocinium suçu ifllemifl olacakt›r (Tamer, Cinsel
Suçlar, s. 182 vd.; 148).

333 Ius occidendi aldat›lan kocan›n ve pater familias’›n, zina s›ras›nda yakalad›¤› kad›n› ve
afl›¤›n› öldürme hakk›d›r. Baban›n bu hakka sahip olabilmesi için, pater familias olan ba-
ban›n, öldürme an›nda k›z›n üzerinde hâkimiyet hakk›na sahip olmas›, onu suçüstü yaka-
lam›fl olmas›, bu suçüstü halin beklenmeyen sürpriz bir durum olmas›, zina suçunun ba-
ban›n veya kocan›n evinde ifllenmifl olmas›, baban›n tepkisini hemen ortaya koyarak k›z›-
n› ve afl›¤›n› ayn› anda öldürmüfl olmas› gerekmekteydi (Tamer, Cinsel Suçlar, s. 139). Ko-
ca ise, kar›s›n› zinan›n evinde ifllenmesi, afl›klar›n suçüstü yakalanmas› ve zaninin aktör,
flark›c›, dansöz bir aileden gelmifl olmas› ya da azatl› olmas› halinde öldürme hakk›na sa-
hipti (Tamer, Cinsel Suçlar, s. 141). Koca ve baban›n öldürme hakk›n›n dayanaklar› da
farkl›l›k arz ederdi. Baban›n k›z› ve suç orta¤›n› öldürmesi aç›kça bir hakk›n kullan›lma-
s›n› teflkil ederken, kocan›nki cezadan ba¤›fl›k tutulmay› sa¤lard› (Tamer, Cinsel Suçlar,
s. 142).

334 Di Marzo, s. 192.
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Koca, kar›s›na karfl› yine evlilik ba¤›na dayanan savunma hakk›n› elde
eder ve kar›s›na karfl› yap›lan sald›r›lar karfl›s›nda actio iniuriarum açabi-
lirdi335.

Evlili¤in devam› s›ras›nda efller birbirlerine karfl› ceza davas›, flerefsizli¤e
götüren davalar açamazlard›336. Örne¤in taraflar aras›nda, h›rs›zl›ktan do-
¤an ceza davas› actio furti aç›lamazd›337 Ancak koca kar›s›na karfl›, evlilik
esnas›nda sebepsiz zenginleflme davas› (condictio ex iniusta causa) ileri sü-
rülebilir ve boflanmadan sonra, h›rs›zl›k boflanmay› düflünülerek gerçeklefl-
tirilmifl oldu¤u takdirde (divortii gratia veya divortii consilio) evlenme s›ra-
s›nda çal›nm›fl olan fleylerin zilyedli¤ini tekrar kazanmak için, actio rerum
amotarum ad› verilen al›p götürülmüfl fleylerin davas› aç›labilirdi338. Kad›-
n›n kocadan çald›¤› fleyler h›rs›zl›k davas›n› do¤urmazd›. Di Marzo, bunun
sebebini hayat ortakl›¤›n›n kad›n› bir nevi malik yapm›fl olmas›yla aç›kla-
maktad›r339. Bonfante ise, actio rerum amotarum’un genelde kad›na karfl›
olarak aç›lmas›n›n sebebini eski hukukun manus’lu evlenmesinden kaynak-
land›¤›n› belirtmektedir340. Gerçekten de bu durumda kad›n›n h›rs›zl›¤› ay-
r›k tutulmufltur. Nitekim manus’la evlenen kad›n, art›k evlendi¤i kiflinin fa-
milia’s›nda filia familias konumundad›r.

Kar› kocalar›n karfl›l›kl› olarak malvarl›klar› oran›nda mahkum edilmek im-
tiyazlar›, yani beneficium competentiae’leri vard›341.

Koca, kar›s›n› hukuka ayk›r› olarak nezdinde bulunduran bütün üçüncü ki-
flilere karfl› interdictum de uxore exhibenda et ducenda342’ya sahipti ve bu
uygulama, manus’un uygulanmamaya bafllamas›yla, koca, kad›n›n pater fa-
milias’›na karfl› savunmas›z kald›¤›ndan ona yönelik olarak da kullan›labil-
meye bafllanm›flt›. Hatta kendisine yönelik öne sürülen bu interdictum’a

335 Bonfante, s. 154.
336 Bonfante, s. 154; Di Marzo, s. 192.
337 Actio furti’nin d›fllanmas› Iustinianus hukukunun bir ürünüdür. Nitekim, klasik hukukta

actio furti kocaya karfl› ve istisnai olarak kar›ya karfl› aç›labiliyordu (Bonfante, s. 154, dip-
not no: 16).

338 Bonfante, s. 154; Di Marzo, s. 192.
339 Di Marzo, s. 192.
340 Bonfante, s. 154, dipnot no: 16.
341 Di Marzo, s. 192; Bonfante, s. 154.
342 Bu interdictum, kocan›n kar›s›n› almas› ve evlilik evine götürmesi için ileri sürülebildi¤i

interdictum’dur (Umur, Lügat, s. 93; Berger, s. 510).
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karfl› evli kad›n›n babas›, damad›na def’i olarak interdictum de liberis exhi-
bendis et ducendis343 ileri sürebiliyordu344.

Efller aras›nda ba¤›fllamalar (donationes inter virum et uxorem) kesin ola-
rak geçersizdi345. Augustus kanunlar› ile ba¤lant›l› olan bu yasak, efller
aras›nda cömert olan  taraf›n  zarar›n›n  söz  konusu olmas›n› engellemek
ve efller aras›ndaki iliflkiye menfaat kar›flt›rmamak amac›yla getirilmifl-
tir346.

M.S. 206 senesinde Severus ve Caracalla’n›n bir oratio’suyla, ölüm an›na ka-
dar yapt›¤› ba¤›fltan dönememifl ba¤›fllayan taraf›ndan yap›lan ba¤›fllar›n
geçerli olmas› gerekti¤i kabul edildi347.

Evlilik içinde do¤mufl olan çocuklar, evlilik d›fl›nda olanlarla (vulgo concepti
veya spurii348) k›yasland›¤›nda iusti filii, legitimi veya iusti ac legitimi s›fat-
lar›na sahiptiler. Hatta evlat edinenler karfl›s›nda, evlilik içinde do¤an çocuk
naturales liberi s›fat›n› al›rd›349.

Çocuklar aileleri ile olan tabii ba¤lar› nedeniyle, anne ve babaya karfl› itaat
(obsequium) ve merhamet (pietas) göstermekle yükümlü olduklar› gibi ma-
gistra’n›n izni olmaks›z›n onlar› dava edemezler350, anne-baba ve çocuklar
birbirleri aleyhine yemin edemezlerdi351.

G. Evlili¤in Sona Ermesi

Evlilik her fleyden önce taraflardan birisinin ölmesiyle ve ölüme eflit olan ca-
pitis deminutio maxima’ya u¤ramas›yla yani hürriyetin kayb›yla son bula-

343 Interdictum de liberis exhibendis et ducendis, pater familias’›n, füruundan biri, bir baflka-
s›n›n nezdinde haks›z yere bulunuyorsa kullanabilece¤i interdictum’dur. Öyle ki, pater fa-

milias, bu interdictum’u k›z›n›n kocas› olan kendi damad›na karfl› da ileri sürebilirdi
(Umur, Lügat, s. 92; Berger, s. 510).

344 Bonfante, s. 155.
345 D. 24. 1. 1.
346 D. 24. 1. 3pr.; Di Marzo, s. 192-193; Bonfante, s. 155.
347 D. 24. 1. 32pr.; 2; Di Marzo, s. 193; Bonfante, s. 155.
348 Gai. 1. 64.
349 Di Marzo, s. 194.
350 D. 2. 4. 4. 1
351 C. 4. 20. 6; Di Marzo, s. 194.
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cakt›r. Hatta ius postliminii352 dahi, daimi olarak affectio maritalis unsuru-
nu içermesi gereken evlili¤i düzeltemezdi353.

Her ne kadar affectio maritalis’in bulunmamas› evlili¤i sona erdirecek olsa
da, boflanma d›fl›nda bunun örneklerine kaynaklarda rastlanmamaktad›r.
Hatta ak›l sa¤l›¤›n›n kayb›, geçerli bir affectio maritalis’in bulunmas›n› en-
gelleyece¤i kesin olsa dahi, evlili¤i bu sona erdirmeyecektir354.

Klasik dönemde, evlilik iliflkisinin sona ermesine yönelik taraflar›n anlafl-
mas›yla veya tek tarafl› olarak evlili¤i bozmak niyetiyle yap›lan beyanla (re-
pudium) evlilik sona ererdi. Klasik dönemde, bu aç›klaman›n yap›lmas› için
herhangi bir flekil öngörülmemiflti355 ve bu durum, temel nitelikte hiçbir sa-
n›yla ba¤l› tutulmam›flt›. Boflanma, bu dönemde, sadece toplumsal k›namay-
la karfl›lan›rd›. Koca, alieni iuris olsa dahi, pater familias’›n›n r›zas› olmak-
s›z›n ve kad›n da vasisinin muvafakati bulunmaks›z›n boflanmay› gerçeklefl-
tirebilirdi356.

Gaius, Eyalet Beyannamesi’ne dair 11. kitab›ndan al›nan Digesta metnin-
de357, boflanma kelimesinin; ona sebep olan fikirlerin farkl›l›¤›ndan ya da ev-
lili¤i sona erdiren kiflilerin farkl› yönlere gitmelerinden geldi¤ini belirtir.

Paulus, Edictum’a dair 35. kitab›ndan al›nan Digesta metninde358 devaml›
bir ayr›l›k amac›yla yap›lmayan boflanman›n, gerçek bir boflanma say›lma-
yaca¤›n› belirtmekte ve bu nedenle öfke an›nda söylenen ya da yap›lan fley-
lerin, taraflar ayr›l›k konusundaki fikirleri hususunda ›srar etmedikçe hü-
küm do¤urmayaca¤›n› söylemektedir. Böylece, repudium’un k›zg›nl›k an›n-
da gerçekleflmesi halinde, kad›n bunun ard›ndan k›sa süre sonra geriye dö-
nerse, kocas›n› boflamas› geçerli olmayacakt›r.

352 Postliminium, harpte esir düflen Roma vatandafl›n›n, Roma’ya veya Roma’ya müttefik bir
devlete avdet etmesi durumunda, ipso iure olarak bütün ingenue haklar›n› kazanmas›n›
sa¤layan durumdu. Esarette geçirilen süre yok say›l›rd›. Ancak gerek evlilik gerekse zil-
yedlik hakk›nda bu durum geçerli de¤ildi. Yenilenmesi gerekirdi (Umur, Lügat, s. 162-163;
Berger, s. 639).

353 Di Marzo, s. 195; Talamanca, s. 140; Bonfante, s. 156.
354 Bkz. dipnot no: 279.
355 fiekle ba¤l› olmayan boflanma için son derece basit, sözle veya yaz›l› (per litteris) veya me-

sajla (per nuntium) iletilen sesli bir beyan yeterliydi (Bonfante, s. 157).
356 Talamanca, s. 140-141; Ayiter, Aile Hukuku, s. 15.
357 D. 24. 2. 2pr.
358 D. 24. 2. 3.
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Manus’un söz konusu oldu¤u durumlarda, evlili¤in boflanmayla sonuçlan-
mas›nda, kad›n›n üzerindeki kocas›n›n veya onun pater familias’›n›n potes-
tas’› geçerli olmaya devam ederdi. Kad›n, bu hâkimiyetten emancipatio359 ile
ç›kar›l›rd›360. Gaius, Institutiones’inde361 kocan›n her flekilde, praetor’un
araya girmesiyle, bofland›¤› kar›s› üzerindeki manus’u kald›rmaya zorunlu
oldu¤unu belirtmifltir362.

H›ristiyanl›¤›n etkisiyle ortaya ç›kan evlili¤in ölüm haricinde sona ermeye-
ce¤i düflüncesi, baflar›l› olamam›fl363 ve boflanma serbestisine yeniden dönü-
lerek, dini etkiyle getirilmek istenen k›s›tlamalar M.S. 556 y›l›nda tamamen
ortadan kalkm›flt›r364.

H›ristiyan ideolojisi repudium’un geçersizli¤ini sa¤layamam›fl; buna karfl›n
imparatorluk döneminde ç›kar›lan kanunlarla kiflisel, malvarl›ksal müeyyi-
deler ve cezalarla, belirli sebepler d›fl›nda boflanmalar s›n›rlamaya çal›fl›l-
m›flt›r365.

Taraflar›n consensus’una dayanan boflanma ise, klasik sonras› dönemde da-
hi, Iustinianus kodifikasyonuna kadar, her halde geçerli kalmaya devam et-
mifl ve hiçbir müeyyideye tabi tutulmam›flt›r366.

Iustinianus hukukuna gelindi¤i zaman, boflanma sebepleri dört bafll›k alt›n-
da ele al›nmaktayd›: Kad›n›n zinas› gibi, taraflardan birinin hukuken de ku-
surlu say›laca¤› bir davran›fl›na dayanan boflanmalar (repudium ex iusta ca-
usa); karfl›l›kl› r›zalar; boflanmay› isteyen taraf›n malvarl›¤›na yönelik cezai
bir tak›m yapt›r›mlarla karfl›laflt›¤› hukuki bir sebep olmaks›z›n meydana
gelen boflanma (repudium sine iusta causa); efllerden birinin taraflara kusur
yüklenmesi mümkün olmayan bir sebepten dolay› evlilik birli¤ini sona erdir-

359 Emancipatio, baba hâkimiyetindeki alieni iuris k›z veya erkek evlad›n baba taraf›ndan hâ-
kimiyetten ç›kar›larak, sui iuris haline getiren muameledir (Umur, Lügat, s. 64; Berger, s.
451).

360 Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 222; Koschaker/Ayiter, s. 308; Ayiter, Aile Hukuku, s. 19.
361 Gai. 1. 137ª).
362 Talamanca, s. 141; Di Marzo, s. 198.
363 Romal›lar boflanman›n serbest olmas›nda diretmifllerdir. Romal›lar›n bu düflüncesine kay-

nak teflkil eden, “eski zamanlardan beri evliliklerin serbest olmas› kabul olunmufltur (libe-
ra matrimonia esse antiquitus placuit)” prensibidir. Evlenme serbest ise, boflanma da ser-
best olmal›d›r (Tahiro¤lu/Erdo¤mufl, Meseleler, s. 221). 

364 Ayiter, Aile Hukuku, s. 15; Somer, s. 179.
365 Talamanca, s. 142; Gönenç, Boflanma, s. 652.
366 Talamanca, s. 143. Boflanmay›  cezai  flarta  ba¤lamak da sonuç  do¤urmayacakt›r (C. 8.

38. 2).
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mesi. Divortium bona gratia ad› alt›nda incelenen bu duruma, efllerden biri-
nin k›s›r olmas› nedeniyle çocuk sahibi olamama veya yine efllerden birinin
ak›l hastal›¤›na yakalanmas› örnek gösterilebilir367.

H. Fiilî Yaflam Ortakl›¤› Olarak Karfl›m›za Ç›kan Birliktelikler
(Concubinatus)

Roma’da kad›nla erke¤in birlikteli¤i yaln›zca evlilik kurumu ile s›n›rl› kal-
mam›flt›r, fiili yaflam ortakl›klar› da görülmüfltür. Konumuz, o dönemin sos-
yal yaflant›n›n temellerine inerek varolan ailevi kurumlar› incelemek oldu-
¤undan, meflru bir birliktelik olarak kabul edilmeyen fiili yaflam ortakl›kla-
r›n› da inceleme konumuz içerisine alm›fl bulunmaktay›z.

Iustinainus hukukunda ve klasik dönemin sonlar›nda concubinatus, kar›-ko-
ca niyeti olmaks›z›n farkl› cinsiyetten iki kifli aras›nda gerçekleflen kal›c›
birlikteliktir368. Concubinatus geliflimini Augustus kanunlar›na borçludur.
Nitekim bu kanunlar baz› kimseler aras›nda evlenmeyi yasaklarken, inge-
nuae ve honestae konumlara sahip olmayan kad›nlarla evlilik d›fl› iliflkilere
yönelik cezalar› kald›rarak, honor matrimonii’ye sahip olmad›klar› için ge-
çerli say›lmayan ancak stuprum369 da oluflturmayan bu tarz birliktelikle-
rin370 oluflumuna sebebiyet vermifltir371.

Asl›nda, erken Roma dönemini di¤er toplumlardan ay›ran özelliklerden birisi
fiili yaflam ortakl›¤›n›n görülmemesidir372. Bununla birlikte, özellikle yaflam
süresinin az olmas›, salg›n hastal›klar ve savafllar›n say›s›n› azaltt›¤› erkek

367 Gönenç, Boflanma, s. 653-654; Somer, s. 180.
368 Arangio-Ruiz, s. 462.
369 Stuprum suçu, evlenmemifl veya dul bir kad›nla bir erke¤in geçici bir süre için birlikte ya-

flamalar›yla meydana gelirdi. Evli bir erkekle birliktelikle gerçekleflen adulterium’dan
farkl› olan stuprum, taraflar aras›nda affectio maritalis’in bulunmamas› nedeniyle evlilik
olarak de¤erlendirilmezdi. Fiili iflleyen erke¤in, kad›n üzerinde fliddete baflvurmufl olmas›,
kad›n›n cezas›n› hafifletirdi. Her iki tarafta malvarl›klar›n›n yar›s›na el konulmas›yla ce-
zaland›r›l›rlard› (Umur, Lügat, s. 204; Berger, s. 719).

370 Ulpianus, lex Iulia et Papia’ya dair 2. kitab›ndan al›nan Digesta metninde, bir adam›n zi-
na suçu ifllemifl bir kad›n›, concubina’s› olarak ald›¤› takdirde, onunla evlenmifl olsa devre-
ye girecek olan lex Iulia’n›n uygulanaca¤›n› düflünmedi¤ini belirtir. 
D. 25. 2. 7. 2: “Qui autem damnatam adulterii in concubinatu habuit, non puto lege Iulia
de adulteriis teneri, quamvis, si uxorem eam duxisset, teneretur.”
Marcianus, Institutiones’inin 12. kitab›ndan al›nan Digesta metninde, concubina’s› olan bir
kimsenin zina suçu ifllemedi¤ini söyler.
D. 25.7. 3. 1: “Nec adulterium per concubinatum ab ipso committitur…”

371 Di Marzo, s. 201.
372 Adams/Queen, s. 159.
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nüfusu bir yandan, üreme zorunlulu¤u baflka yandan zamanla Romal›lar›n
bu özelliklerini yitirmesine neden olmufltur. Ayr›ca, Yunanl›lar›n ve Germen-
lerin aksine Romal›lar kad›nlara düflkündürler373. Bu nedenle, Roma’da, ev-
lili¤in yan›nda fiili yaflam ortakl›¤›yla da s›kl›kla karfl›lafl›lmaktad›r. Elbette,
elimizde o dönemlere iliflkin istatistiksel veriler yoktur, ancak hukuki metin-
lerde bu iliflki biçiminden o denli söz edilmifltir ki374, toplumda s›kl›kla uygu-
land›¤› sonucuna rahatl›kla var›labilmektedir375. Romal›lar, evli kad›nlardan
farkl› görevler yüklenen fiili yaflam ortakl›¤›na raz› kad›nlar için, yasal bir
düzenleme dahi yapm›fllard›r. Bu düzenlemeye göre, metresler (concubinae),
on iki yafl›ndan küçük olamamaktad›r376 ve efendilerine sad›k olmakla yü-
kümlüdürler. Sadece azat edilmifl bir metres efendisinden iste¤iyle ayr›labi-
lir377, bir kölenin böyle bir hakk› yoktur. Metreslerin giyimi, evli kad›nlar›n-
ki gibidir: Giyimleriyle bafllar›n› örterler,”yurttafl” olduklar›n› belirtirler378.

Evlilik d›fl› iliflkinin süresi, hukuki olarak bir etki yapmasa da toplumda ev-
lilikle neredeyse eflde¤er tutulmas›na yol açmaktad›r. Bunu cenaze kay›tla-
r›ndan anlamak mümkündür: Fiilen birlikte yaflam›fl olan ölen kad›n için de,
evli kad›n için kullan›lan terimler kullan›lmaktad›r379. Buradan da anlafl›ld›-
¤› gibi, Romal›lar için evlenme olmadan birlikte yaflamak toplumda alçalt›c›
bir durum yaratmamaktad›r380. Yaln›z bunun için taraflar›n birbirlerine sa-
d›k olduklar›n›n toplum taraf›ndan bilinmesi gerekir381. Yine de, metres ko-
numundaki birçok kad›n (köleler, fiili yaflam ortakl›¤› kurmak için azat edil-
mifl olanlar) için meflru, istikrarl›, kal›c› evlilikler yapma umudu yoktur382.

O halde, fiili bir yaflam ortakl›¤›n›n söz konusu olmas›, ya evlenmenin yasak

373 Rousselle, s. 324.
374 Örnek olarak bkz. D. 25. 7 
375 Gaudemet., s. 377.
376 D. 25. 7. 1. 4’te, bir concubina’n›n on iki yafl›ndan küçük olmamak kayd›yla her yaflta ola-

bilece¤i belirtilmektedir.
377 Azatl› kad›n, patronus’un iradesine ra¤men ondan ayr›labilir ve ius conubium’unu da kay-

betmezdi (D. 25. 7. 1pr.; Di Marzo, s. 201-202).
378 Rousselle, s. 324.
379 Alexandre, Paul/Jemequin, Jennifer; Lutece, Une Ville Galo-Romaine, La Vie Quotidienne

à Lutece, www.fdn.fr/rebours/viqeot.htm (3.2.2007).
380 Ancak bu söyledi¤imiz concubinatus’un Romal›lar taraf›ndan sayg›n bulundu¤u fleklinde

de anlafl›lmamal›d›r. Ulpianus, D. 25. 7. 1pr.’de, azatl› kad›n›n patronus’unun concubina’s›
olarak kalmaktan vazgeçmesinin mümkün olmas›n›n ve ius conubium’dan mahrum olma-
mas›n›n gerekti¤ini söylerken, ifadesinin devam›nda azatl› bir kad›n›n patronunun metre-
si olmaktansa, mater familias olmas›n›n çok daha sayg›n oldu¤unu belirtmektedir.

381 Rich, Anthony; Dictionnaire des Antiquités Romaines et Grecques, www. mediteran-
nes.net/civilisation/Rich/Articles/Religion/Mariage/concubina.html (3.2.2007).

382 Rousselle, s. 323.
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oldu¤u hallerde ya da evlenmenin çeflitli nedenlerle (toplumsal, hukuki) isten-
memesi halinde ortaya ç›kmaktad›r383. Concubinatus ad› verilen bu birlikte-
liklere daha çok eflit koflullara sahip olmayan ancak, yine de birlikte yaflamak
isteyen kifliler baflvurmaktad›r384. Bunun d›fl›nda, evlenmenin yasakland›¤›
durumlarda da concubinatus söz konusu olmaktad›r. Ancak, yasal yafla henüz
ulafl›lmad›ysa, yak›n akrabal›k varsa ya da evlat edinme varsa, buradaki ev-
lenme engeli sadece yasal de¤ildir, ayn› zamanda toplumun da do¤aya ayk›r›
oldu¤unu düflündü¤ünden kabul etmedi¤i bir evlilik gerçekleflmifl olacakt›r.
Bu nedenle, Romal›lar, bu yasa¤› ihlal edecek bir fiili birlikteli¤i de reddet-
mektedirler, do¤an›n kurallar›na sayg› göstermektedirler385. Ancak, Romal›-
lar için do¤an›n kurallar› ihlal edilemeyecek nitelikte olsa da, toplumsal ve
hukuki baz› kurallar ihlal edilebilir: Bir fahifle ile, bir fahiflenin ya da onlar›
pazarlayan birinin azatl›s› ile evlenmek, bir senatus üyesinin k›z›n›n bir azat-
l› ile hukuken yasaklanm›fl olsa da evlenmesine iliflkin kural gibi. Bunun d›-
fl›nda, askerler, savafl süresince eyaleti yöneten birinin o eyalette yaflayan bir
kad›nla, senatus üyelerinin bir tiyatro oyuncusunun k›z›yla ya da bir azatl›y-
la evlenmeleri yasakt›r. Bu yasaklar›n bazen s›n›rlar› öyle geniflletilmifltir ki,
üst s›n›ftan erkeklerin hangi kad›nlarla evlenmeyeceklerine iliflkin uzun bir
liste olmufltur386. Bu yasaklar›n concubinatus ile afl›labilmesi mümkün olmufl-
tur387.

Evli biriyle evlenmek de evlenme engeli oluflturdu¤undan, evli kad›nlar, üç
ya da dört çocuk dünyaya getirip kendilerine tan›nan yasal haklar› elde et-
tikten sonra, kendi elleriyle efllerine bir baflka kad›n bulup getirmekte ya da
onlar›n bulduklar›na göz yummaktad›rlar388. Dolay›s›yla, concubinatus, ka-
d›nlar için sorun olmak bir yana, modern anlamda do¤um kontrol yöntemle-
ri bilinmedi¤inden ve do¤umlar›n büyük bir k›sm› ölümle sonuçland›¤›ndan,
kad›nlar›n hayat›n› kurtaran bir çözüm olarak ortaya ç›kmakta ve evli ka-
d›n, baflka bir kad›n nedeniyle boflanmak zorunda kalmad›¤›ndan toplumsal
statüsünü de korumufl olmaktad›r389.

383 Gaudemet, s. 376.
384 Rich, Anthony; Dictionnaire des Antiquités Romaines et Grecques, www. mediteran-

nes.net/civilisation/Rich/Articles/Religion/Mariage/concubina.html (3.2.2007).
385 Gaudemet, s. 378.
386 M.S. 4. yüzy›l›n bafl›nda Constantinus taraf›ndan böyle önlemler al›nm›fl, üst s›n›ftan devlet

ve din adamlar›n›n hangi kad›nlarla evlenmeyecekleri aç›kça belirtilmifl, buna uymayanlar›n
ise Roma’da yaflayan yurttafllar olarak de¤il yabanc›lar olarak addedilecekleri karar› al›nm›fl-
t›r. Ayr›ca, bunlardan do¤an çocuklar da meflru say›lmayacaklard›r (Gaudemet, s. 379).

387 Gaudemet, s. 379; Bonfante, s. 162-163.
388 Buna karfl›n, evlilik esanas›nda concubina al›nmas› elbette ki kanunen yasaklanm›flt›r (C.

5. 26. 1; C. 7. 15. 3. 2). Hatta tek efllilik prensibi, concubinatus için de geçerli olmakta ve bir
kimsenin birden fazla concubina’ya sahip olmas›na izin verilmemektedir (Di Marzo. s. 202). 

389 Rousselle, s. 323.
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Evli kad›nlar› çok çocuk do¤urma riskinden kurtaran metresler, kendilerini
bu riskten kurtaramamaktad›r. Efendileri çocu¤un do¤mas›n› istemezse,
metresin bir yolunu bulup çocuktan kurtulmas› gerekmektedir, kad›nlar için
düflük yapmak ise, o dönemlerin t›p bilgisi göz önüne al›nd›¤›nda, ço¤unluk-
la ölümle sonuçlanan ciddi bir riski ifade etmektedir. Çocu¤un do¤umuna
izin verirse, metresler, çok do¤urup erken yafllanmakta, efendileri de onlar›
terk etmektedir. Efendi, metresini terk ederken, onu, ya özgür bir erke¤e ya
da bir köleye devredebilmektedir390.

Bazen taraflar, hukuki ya da toplumsal bir engel olmamas›na karfl›n fiili bir
yaflam ortakl›¤›n› evlenmeye ye¤lemektedirler. Bu birlikteliklerde, affectio
maritalis bulunmamaktad›r. Demek ki, fiilen birlikte yaflaman›n esas olarak
evlenmeden farkl›l›¤› bu niyetin bulunmamas›ndad›r391. Paulus bu hususu,
Cevaplar’›n›n 19. kitab›ndan al›nan Digesta metninde392, metres olman›n sa-
dece niyete göre (ex sola animi) de¤erlendirilmesi gerekti¤ini ifade ederek
belirtmektedir. Usus tarz› yap›lan evliliklerle karfl›laflt›r›ld›¤›nda, bu evlilik-
te affectio maritalis’in bulundu¤u görülmektedir. Bu nedenle, evlili¤in kesin-
tisiz geçen ilk senenin tamamlanmas›ndan önceki durum fiilen concubina-
tus’a benzetilebilirse de arada affectio maritalis’in bulunmas› aç›s›ndan bir
fark vard›r393.

E¤er, concubinatus’ta evlenme niyeti yoksa, düzenli, istikrarl›, monogam bir
birliktelik oldu¤unu ispatlamak nas›l mümkündür? Evlenmenin geçerli ola-
bilmesi için belirli bir flekil flart› yoksa da, toplumun baz› âdetleri bulunmak-
tad›r: Aile içi bir tören yap›lmas›, pagan özellikler tafl›yan dini törenlerin bu-
na efllik etmesi bunlardan baz›lar›d›r. O halde, tüm bunlar concubinatus’ta
olmad›¤›na göre, fiili bir birlikteli¤i geçici olanlardan ay›rmak nas›l müm-
kün olacakt›r? Iustinianus, concubinatus’ta, bir z›mni anlaflman›n (licita
consuetudo) varl›¤›ndan söz etmektedir394. Bu birliktelikten do¤an çocuklar
anneye ba¤lanacaklar, vulgo concepti395’lerden farkl› olarak tan›nabilecekler
ve tan›nmam›fl olsalar da, s›n›rl› birtak›m miras haklar›na sahip olabilecek-

390 Rousselle, s. 323.
391 Buna karfl›l›k meflru olmayan evlilikte (iniustum matrimonium) durumunda, affectio ma-

ritalis bulunmas›na ra¤men, taraflar karfl›l›kl› olarak conubium hakk›na sahip de¤illerdir
(Talamanca, s. 154).

392 D. 25. 7. 4: “Concubinam ex sola animi destinatione aestimari oportet.”
393 Goodall Powers, Jennifer;  Ancient Weddings, http://ablemedia.com/ctcweb/consortium/an-

cientweddings5.html (14.2.2007).
394 C. 6. 57. 5. 3.
395 Vulgo conceptus, geçerli evlilik, concubinatus veya contubernium d›fl› do¤mufl çocuk anla-

m›na gelir, bunlar babalar› taraf›ndan tan›nana kadar, babas›z say›l›rlard› (Umur, Lügat,
s. 225; Berger, s. 771).
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leridir396. Concubina olan anne, bu birliktelikten do¤an çocuklar›n›n (fiili
naturali397) vasisi olabilecektir398. Marcianus’un Institutiones’inin 12. kita-
b›ndan al›nan Digesta metninde belirtti¤i gibi399, onurlu bir yaflama sahip
bir kad›nla birliktelik söz konusu ise, adam bu birlikteli¤i flahitler huzurun-
da bildirmelidir400.

Roma’da toplumsal olarak afla¤›lanmayan fiili yaflam ortakl›¤›na bak›fl›n da
H›ristiyanl›¤›n kabulü ile birlikte, di¤er toplumsal de¤erlerin de¤iflime u¤ra-
mas›na paralel olarak de¤iflti¤i görülmektedir. H›ristiyanl›¤›n evlili¤i çözül-
meyen kutsal bir ba¤ olarak nitelemesi ve di¤er birlikteliklerin günah kav-
ram› içine sokulmas›yla, concubinatus yapan kad›n ve erkeklere toplumda
kötü gözle bak›lmaya bafllanm›flt›r401.

Sonuç

Görüldü¤ü gibi, Romal›lar gerek toplumsal al›flkanl›klarla, bask›larla, gele-
neklerle olsun gerek hukuk eliyle aileyi temel bir kurum olarak kabul edip,
çok detayl› olarak ele alm›fllard›r. Bundan binlerce y›l önce de ailenin, toplu-
mun temel yap› tafl› olarak kabul edildi¤i aç›kça görülmektedir.

Elbette, Romal›lar›n iflgal ettikleri topraklarda, günümüzde, hukuk kuralla-
r›yla ya da toplumun gelenekleriyle aileye bu denli kar›fl›lmad›¤›n› fark etmek
zor de¤ildir. Art›k, Avrupa’da baban›n hâkimiyetinin Romal›lar›n anlad›¤› flek-
liyle kalmad›¤›, kad›nlar›n ailede söz sahibi haline geldi¤i, hatta ailelerin s›k
s›k parçalanmas›yla kad›n›n çocuklar üzerindeki etkisinin daha da artt›¤› iz-
lenmektedir. Roma hukuku bir flekilde etkisini sürdürse de, Romal›lar›n önem
verdi¤i meflru çocuklar›n varl›¤›, aileyle dinin, kültürel özelliklerin devam›n›n
sa¤lanmas› gibi konular önemini her geçen gün biraz daha yitirmektedir.

396 Arangio-Ruiz, s. 463.
397 Filius naturalis’in çeflitli anlamlar› vard›. Bunlardan ilki, evlat edinilenden farkl› olarak,

geçerli bir evlenmeden do¤an çocuktu. Constantinus’tan itibaren ise concubinatus’tan do-
¤an çocuklar filius naturalis ad›n› ald›. Iustinianus hukukunda da bu son tan›mlama ha-
kim oldu ve gayrimeflru çocuklara filius naturalis denildi. Concubinatus’tan do¤an bu gay-
rimeflru çocuklar, ebeveynin evlenmesiyle ya da imparatorlar taraf›ndan verilen imtiyaz-
larla filius legitimus olabilirlerdi (Umur, Lügat, s. 75; Berger, s. 473).

398 Talamanca, s. 163.
399 D. 25. 7. 3pr.
400 Marcinianus, ayn› metnin devam›nda, adam›n kad›nla evlenmesi gerekti¤ini, bunu reddet-

ti¤i takdirde, kad›nla birlikte stuprum iflledi¤ini ilave eder.
401 Dictionnaire des Antiquités et Romaines de Daremberg et Saglio, http://dagr.univ-

tlse2.fr/sdx/dagr/feuilleter.xsp?tome=4&partie=1&numPage=346&nomEntree=PAT-
RIA%20POTESTAS&vue=texte (14.2.2007).
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Romal›lar›n kabul etti¤i aile, günümüz ailesinin aksine, kan h›s›ml›¤›na da-
yanmamakta, kayna¤›n› aile reisi ile ona ba¤l› olanlar›n oluflturduklar› top-
luluktan almaktad›r. Buna karfl›n, yine de Roma Hukuku’nun aileye atfetti-
¤i de¤erlerin bir k›sm›, Avrupa ülkelerinin hukuk düzenlerinin temelinde
Roma Hukuku olmas› nedeniyle, halen varl›¤›n› sürdürmektedir. Ülkemiz
aç›s›ndansa, Roma hukukunun aileye iliflkin düzenlemelerinin etkisinin
özellikle 1926 tarihli Medeni Kanun’un kabulünden itibaren do¤rudan bir
flekilde gözüktü¤ü yads›namaz. Nitekim ‹sviçre Medeni Kanunu’nun iktiba-
s›yla Roma hukuku dolays›z olarak Türk hukuk tarihinin temellerinden bi-
ri haline gelmifltir.

Romal›lar, yaln›zca bir kad›nla bir erke¤in beraberliklerini meflru kabul et-
mifllerdir. Onlar›n hukuk düzenlerinde evlili¤in monogam bir özellik tafl›d›-
¤› görülmektedir. Avrupal›lar›n bu ilkeye hep s›k› s›k› sar›ld›klar›, Müslü-
manlar›n birden fazla kad›nla evlenmelerini hep elefltirdikleri izlenmifltir.
Türk hukukunda da poligamiye izin verilmemekte, evlenecek olan kiflinin
daha önce bir evlili¤inin bulunmas› evlenme engeli teflkil etmekte, yeniden
evlenmek isteyen kimse, önceki evlili¤inin sona ermifl oldu¤unu ispat etmek
zorunda kalmaktad›r (MK. m. 130). Yine, evlilik kurumunun esas›, tarafla-
r›n karfl›l›kl› r›zalar›na dayanmakta, getirilen flekil flartlar› ve evlendirme
memurunun varl›¤›, t›pk› Romal›larda oldu¤u gibi modern toplumlar aç›s›n-
dan da, ailenin toplum için arz etti¤i önemle alakal› olmaktad›r.

Evlenmeye yönelik ehliyet flartlar›na bak›ld›¤›nda, Romal›lar ve modern hu-
kuklar aras›ndaki ba¤ nispeten azd›r. Nitekim Roma hukukunda, evlenme
hakk›na sahip olmak gerekmekte, taraflar›n r›zas› yan›nda pater familias’›n
ve di¤er yetkili kiflilerin r›zalar› aranmakta bunun yan› s›ra evlenmek için
yafl ehliyeti bulu¤a ermifl olmaktan geçmekte, ayr›ca erkek ve kad›n için
farkl› yafl s›n›rlar› tespit edilmektedir. Romal›lar aç›s›ndan evlenme neden-
leri düflünüldü¤ünde, onlar›n evlenme ehliyetine yönelik olarak yaflla de¤il
de, bulu¤la ilgilenmifl olmalar› flafl›rt›c› de¤ildir: Romal›lar için evlilik soyla-
r›n›n, kültürlerinin ve dinlerinin devam› için gerekliydi.

Türk hukukunda ise, evlenme ehliyeti için getirilen yafl s›n›r›nda bulu¤ ça-
¤›na bak›lmamakta ve her iki taraf için de on yedi yafl›n›n doldurulmas› ge-
rekmektedir (MK. m. 124). Ancak bu yafl s›n›r›n›n alt›nda olan kifliler için,
yasal temsilcinin r›zas› gerekmektedir (MK. m. 126). Buna karfl›l›k ola¤a-
nüstü durumlarda ve çok önemli sebeplerle hakim, on alt› yafl›n› doldurmufl
olan taraflar›n evlenmesine izin verebilmektedir (MK. m. 124/2). Ay›rt etme
gücüne sahip olmayanlar›n evlenmesini yasaklayan düzenleme aç›s›ndan
(MK. m. 125), Roma hukuku etkilerinin görüldü¤ü söylenebilir.
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Bunun d›fl›nda, kad›n›n erke¤in soyad›n› almas› (MK. m. 187), ana ile çocuk
ve baba ile çocuk aras›nda soyba¤›n›n kurulmas› (MK. m. 282), babal›k ka-
rinesi (MK. m. 285) Romal›lar›n kabul ettikleri ilkelerin yans›malar›d›r.

Taraflar aras›nda sadakat yükümü, Romal›lar aç›s›ndan her ne kadar daha
çok kad›na yönelik olarak ele al›nsa da, Türk hukuku aç›s›ndan da evlilik,
taraflar aras›nda sadakat borcu do¤urmakta (MK. m. 185/3), zina art›k suç
teflkil etmemekle birlikte boflanma sebebi say›lmaktad›r (MK. m. 161).

Yine ak›l hastal›¤›, t›pk› Roma hukukunda oldu¤u gibi, evlili¤i sona erdirme-
mekte ancak; boflanma sebebi teflkil edebilmektedir (MK. m. 165).

Evlenme engelleri her ne kadar zaman içerisinde ve toplumdan topluma de-
¤iflse de, h›s›ml›¤›n evlenme engeli oluflturmas› (MK. m. 129); bunun yan› s›-
ra hem Roma hukukunda hem de günümüzde evlili¤in geçerlili¤ine etkisi ol-
masa da (MK. m. 154) do¤acak çocu¤un nesebinin kar›flmamas› için gerekli
say›lan bekleme süresine yönelik düzenlemeler Roma’dan günümüze kadar
gelmifllerdir. Romal›lar da oldu¤u gibi günümüzde de boflanma, evlili¤i sona
erdirmektedir (MK. m. 167 vd.).

Yüzy›llar önce fiili yaflam ortakl›¤› hakk›nda yasal bir düzenleme dahi ya-
pan Romal›lar›n, günümüzün hukuk düzenine do¤rudan bir etkisi olmam›fl-
t›r. Evlenmeye getirilen yafl s›n›r› gibi, yaflam ortakl›¤› için de yafla dair bir
s›n›rlama getirildi¤i, uzun sürmüfl bir concubinatus’un toplum nazar›nda ev-
lilik gibi de¤erlendirildi¤i görülmektedir. Roma’da bu konunun hem toplum-
sal hem de bir ölçüde hukuksal olarak tan›nmas›n›n nedeni, dönemin top-
lumsal koflullar›nda aranabilir. Roma hukukunun etkilerinin görüldü¤ü Av-
rupa ülkelerinde, son dönemlerde gitgide kad›nla erke¤in evlenmekten ka-
ç›nd›klar› ve fiilen uzun y›llar boyunca ayn› evi ve yaflam› paylaflmaya bafl-
lad›klar› izlenmektedir. Bu geliflmenin, liberalizmle, kad›n›n ekonomik ba-
¤›ms›zl›¤›n› edinmesiyle, evliliklerin baz› nedenlerle art›k uzun sürmeme-
siyle, bu kuruma olan güvenin azalmas›yla, elbette alakas› vard›r. Bunlar›n
sonucu olarak, Avrupa ülkelerinde, fiili yaflam ortakl›klar›na, evliliklere ta-
n›nan haklara yak›nlaflt›ran haklar tan›narak, evlilikle aradaki fark› azalt-
ma yoluna gidilmektedir. Bu konuda, ülkemizde herhangi bir yasal düzenle-
me yap›lmam›flt›r.

Tüm bu sayd›¤›m›z örnekler göz önüne al›nd›¤›nda Roma hukukunun ve Ro-
ma hukukçular›n›n dehas› karfl›s›nda flafl›rmamak gerçekten mümkün
de¤ildir. Modern hukukun, Roma hukukunun izlerini üzerinde hissetmeye
her zaman için devam edece¤i aç›kt›r. Ö¤renmemiz gereken bu geçmifl,
gelece¤i yakalamam›z›n arac›d›r.





‹SV‹ÇRE ULUSLARARASI ÖZEL HUKUK KANUNU’NUN
186. MADDES‹NDE YAPILAN SON DE⁄‹fi‹KL‹K ÜZER‹NE

‹NCELEME

Ar. Gör. Süheylâ BALKAR OBUTER*

Girifl

Geliflen iletiflim ve biliflim teknolojileri sayesinde ülkeleri birbirinden ay›ran
s›n›rlar›n gittikçe kaybolmas›, farkl› ülkelerde bulunan kifliler aras›ndaki tica-
ri iliflkilerin de h›zla artmas›n› sa¤lam›flt›r. Küresel ekonomi kavram›n›n orta-
ya ç›k›fl› ile birlikte, uluslararas› ticarete giriflen aktörler aras›ndaki uyuflmaz-
l›klar›n da yine ayn› flekilde h›zl›, güvenilir ve belirli bir ülkenin s›n›rlar›na
hapsolmam›fl bir yöntemle çözümlenmesi ihtiyac› hissedilmifltir. ‹flte bu nokta-
da, uluslararas› tahkim, özellikle yirminci yüzy›l›n son çeyre¤inden itibaren
uluslararas› ticari uyuflmazl›klar aç›s›ndan devlet yarg›s›na ciddi bir alterna-
tif olarak kendisine s›kça baflvurulan bir yarg›lama yöntemi haline gelmifltir.

Gerçekten de, esas itibariyle taraflar›n iradesine dayanan özel bir yarg›lama
yöntemi olan tahkimin özellikle uluslararas› nitelik tafl›yan uyuflmazl›klar-
da devlet mahkemelerine tercih edilmesinin en önemli nedeni, günümüzün
ifl ve iflletme koflullar› oldu¤u kadar, bu yarg›lama yönteminin devlet yarg›-
s›na nazaran göreceli olarak daha h›zl› ve ucuz olmas› ile uzman kifli ve ku-
rumlar arac›l›¤›yla yürütülmesidir1. Di¤er yandan, uyuflmazl›k halinde ta-
raflardan hiçbirinin yarg›laman›n di¤erinin mahkemesinde yap›lmas›n› ter-
cih etmeyece¤i gerçe¤i de, millet ad›na karar veren belirli bir devletin mah-
kemelerinden ziyade, gücünü sadece taraf iradelerinden alan ve onlar ad›na
karar veren tarafs›z ve ba¤›ms›z nitelikteki tahkim kurumlar›na baflvurul-
mas›n› cazip k›lmaktad›r.

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Uluslararas› Özel Hukuk Anabilim Dal› Arafl-
t›rma Görevlisi.

1 Tahkimin avantajlar› için bkz. Ziya AKINCI: Milletleraras› Tahkim, Ankara, 2003, s. 26-28.
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Bu ba¤lamda ‹sviçre, uluslararas› tahkim aç›s›ndan son derece önemli bir
yere sahiptir. Tarih boyunca tarafs›zl›¤›n› devlet politikas› haline getirebil-
meyi baflarm›fl olan ‹sviçre, gerek bu köklü gelenek sayesinde, gerekse bir-
den fazla resmi lisan›n varl›¤› ve Cenevre, Bâle ve Zürih Ticaret Odalar›na
ba¤l› önemli tahkim merkezlerine sahip olmas›ndan dolay› dünyadaki tah-
kim ülkeleri aras›nda lider konumdad›r. 

‹sviçre Hukuku’nda uluslararas› tahkim, 18 Aral›k 1987 tarihli ‹sviçre Ulus-
lararas› Özel Hukuk Hakk›nda Federal Kanun (Loi Fédérale Sur Le Droit
International Privé – LDIP)2’un 12. Bölümü içerisinde düzenlenmifltir. Bu
bölümde yer alan hükümler, Kanunun uygulama alan›n› belirten LDIP.
Md.176’da belirtildi¤i biçimde, “tahkim yeri ‹sviçre olan ve tahkim anlaflma-
s›n›n yap›ld›¤› s›rada taraflardan en az birinin ikametgâh›n›n (tüzel kifliler
için idare merkezinin) veya mutad meskeninin ‹sviçre d›fl›nda oldu¤u” hal-
lerde uygulanacak olan esaslar› düzenlemektedir.

Uzunca bir süre baflar›yla uygulanan ve aralar›nda 4686 Say›l› Milletlera-
ras› Tahkim Kanunu3’nun da bulundu¤u birçok ülkenin ulusal tahkim ka-
nununa örnek teflkil etmifl olan bu Kanun’un 186. maddesinin ilk f›kras›-
na, 6 Ekim 2006 tarihinde kabul  edilen Federal Kanunla4 bir ekleme ya-
p›lm›fl ve bu de¤ifliklik 1 Mart 2007 tarihinden itibaren yürürlü¤e girmifl-
tir.

Bu de¤iflikli¤in ard›nda, ‹sviçre Federal Mahkemesi’nin 14 May›s 2001 tari-
hinde vermifl oldu¤u ve Fomento Karar›5 olarak an›lan karar›n uluslararas›
tahkim alan›nda ‹sviçre Hukuku’nda yaratt›¤› güvensizli¤in giderilmesi ve
‹sviçre’nin tahkim yeri olarak seçildi¤i uyuflmazl›klarda tahkim yarg›lama-
s›n›n etkinli¤ini gölgeleyecek durumlara karfl› önlem al›nmas› amac› bulun-
maktad›r.

Bu çal›flmada, LDIP. Md.186’daki de¤ifliklikten önceki ve sonraki durum ile
bu de¤iflikli¤in ard›ndaki hukuki sebepler k›saca ele al›nacakt›r.

2 Çal›flmam›z içerisinde ‹sviçre Uluslararas› Özel Hukuk Hakk›nda Federal Kanun bundan
böyle “LDIP” fleklindeki k›salt›lm›fl haliyle ifade edilecektir. Kanunun Frans›zca metni için
bkz. http://www.admin.ch/ch/f/rs/c291.html

3 R.G. 5.7.2001 – 24453.
4 Loi Fédérale du 6 Octobre 2006 (Arbitrage, Compétence), RO 2007 387 388; FF 2006 4469

4481. 
5 Arrêt Fomento, ATF 127 III 279.
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I. De¤ifliklikten Önceki Konuya ‹liflkin Yasal Düzenlemeler

‹sviçre Uluslararas› Özel Hukuk Kanunu’nun6 “Yetki” bafll›kl› 186. madde-
sinin 1. f›kras›na eklenen yeni hükmün temelinde, ayn› konuda ve ayn› ta-
raflar aras›ndaki bir davan›n ayn› anda hem yabanc› bir devlet mahkeme-
sinde, hem de ‹sviçre’de tahkim mahkemesi nezdinde görülmekte olmas› du-
rumuna iliflkin olarak ‹sviçre Federal Mahkemesi’nin vermifl oldu¤u bir ka-
rar bulunmaktad›r. ‹sviçre Hukukunda mevcut yasal düzenlemeler, mahke-
me içtihatlar›, doktrindeki düflünceler ve bunlar›n ‹sviçre’deki tahkim kuru-
muna etkileri neticesinde haz›rlanan bu yasa de¤iflikli¤i esas itibariyle,
LDIP. Md. 9’da düzenlenen “derdestlik” kurumunun k›yasen uluslararas›
tahkim yarg›lamas› için de uygulanmas›n› öngören Fomento Karar›n›n tah-
kim aç›s›ndan yaratt›¤› bir tak›m olumsuzluklar› bertaraf etme amac› tafl›-
maktad›r.

LDIP. Md. 186’daki de¤iflikli¤in sebebinin daha aç›k bir biçimde anlafl›labil-
mesi için, bu de¤iflikli¤in öncesinde konu ile ilgili yasal düzenlemelerin ince-
lenmesinde yarar olacakt›r.

A) LDIP. Md. 186’da Yer Alan “Yetki-Yetki” Prensibi

‹sviçre Uluslararas› Özel Hukuk Kanunu’nun 12. Bölümü’nün “Yetki” bafl-
l›kl› maddesinin de¤ifliklikten önceki metni flu flekildedir:

Madde 186

VII. Yetki

1. Hakem mahkemesi yetkisi hakk›nda kendisi karar verir.

2. Yetkisizlik def’i esasa iliflkin savunma yap›lmadan önce ileri sürülmelidir.

3. Hakem mahkemesi yetkisi hakk›nda kural olarak ön kararla karar verir.

Görüldü¤ü gibi bu madde öncelikle, tahkim anlaflmas›n›n fleklen (LDIP. Md.
178/f.1) veya maddi olarak (LDIP. Md. 178/f.2) geçerli olmamas› ile uyuflmaz-
l›¤›n tahkime elveriflli olmamas› (LDIP. Md. 177) gibi gerekçelerle yetkisi
sorgulanan hakem mahkemesinin kendi yetkisi hakk›nda kendisinin karar
verece¤ini (yetki-yetki prensibi; le principe de la compétence de la compéten-

6 Kanunun Tahkime iliflkin hükümlerini içeren 12. Bölümünde yer alan maddelerin Türkçe
çevirisi için bkz. Vedat BUZ: Milletleraras› Özel Hukuka Dair Federal Kanun (IPRG)- Tah-
kime ‹liflkin Hükümler, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Aral›k 1993, Cilt XVII, Say› 2,
s. 23-28.
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ce) düzenlemektedir. Madde ayr›ca, yetkisizlik def’inin uyuflmazl›¤›n esas›na
girilmeden önce ileri sürülmesi gerekti¤ini ve bu hususun hakem heyeti ta-
raf›ndan ön karar fleklinde hükme ba¤lanaca¤›n› belirtmektedir.

B) Hakem Kararlar›n›n ‹ptali ve ‹tiraz Merci

LDIP. Md. 186 uyar›nca kendi yetkileri hakk›nda karar verebilen hakem
mahkemesinin bu karar›na karfl› itirazda bulunmak mümkündür. fiöyle ki,
LDIP. Md. 190/ f.2-b uyar›nca, “hakem mahkemesinin haks›z olarak kendisi-
nin yetkili veya yetkisiz oldu¤una karar vermifl olmas›” iptal sebebidir.

LDIP. Md. 186/f.3 gere¤i hakem mahkemesinin yetkisi hakk›nda verece¤i
karar bir “ön karar” niteli¤inde olaca¤›ndan, bu karara karfl› itiraz süresi, ön
karar›n tebli¤i ile bafllayacakt›r (LDIP. Md. 190/f.3).

Hakem mahkemesinin kendi yetkisine dair vermifl oldu¤u karara karfl› iti-
raz merci ise LDIP. Md. 191/ f. 1 uyar›nca ‹sviçre Federal Mahkemesi’dir. Fe-
deral Mahkeme, hakem heyetinin kendi yetkisi hakk›nda vermifl oldu¤u bu
karar› incelemeye yetkili tek mercidir.

C) LDIP. Md. 9’da Yer Alan Derdestlik Ba¤lam›nda Hakem Mahke-
mesinin Yetkisi Sorunu

LDIP. Md. 9/f.1 uyar›nca “Taraflar› ve konusu ayn› olan dava yabanc› bir ül-
ke mahkemesinde önceden görülmeye bafllanm›fl ise, ‹sviçre mahkemesi, ya-
banc› mahkemenin makul bir süre içerisinde ‹sviçre’de tan›nabilir bir karar
verece¤i bekleniyorsa yarg›lama ifllemlerini ask›ya almak7 zorundad›r”.

7 ‹sviçre Uluslararas› Özel Hukuk Kanunu’nun Frans›zca metninde “ask›ya almak” yani
“bekletmek” ya da “belirli bir süre için durdurmak” anlam›n› tafl›yan “suspendre” fiili kul-
lan›lm›flt›r. Söz konusu kanun hükmünün Türkçesine kitaplar›nda yer veren baz› yazarlar
ise, “yarg›lamaya son vermek” deyimini tercih etmifllerdir (Bkz. Ziya AKINCI: Milletlerara-
s› Usul Hukukunda Yetki Sözleflmesine Dayanan Yabanc› Derdestlik, Ankara, 2002, s. 113;
Nuray EKfi‹: Türk Mahkemelerinin Milletleraras› Yetkisi, ‹stanbul, 2000, s. 199). Çal›flma-
m›zda, LDIP’nin Frans›zca versiyonunda kullan›lan “suspendre” fiilinin Türkçe karfl›l›¤›
olan “ask›ya almak” terimi tercih edilmifltir. Zira LDIP. Md. 9 hükmünde yarg›laman›n ni-
hai olarak sonlanmas› de¤il, belirli bir süre için durmas›, di¤er merci nezdindeki yarg›la-
man›n beklenmesi söz konusudur. Nitekim, kanunda yer alan flartlar›n gerçekleflmemesi
durumunda, örne¤in di¤er ülke mahkemesinde süregelen yarg›laman›n makul bir süre zar-
f›nda ‹sviçre’de tan›namayaca¤›n›n anlafl›lmas› gibi hallerde, ‹sviçreli hakimin tekrardan
yarg›lamaya devam etmesi imkan dahilindedir. Bu sebeple, Kanunun Frans›zca metninde-
ki “suspendre” yani “ask›ya almak” teriminin konu aç›s›ndan daha isabetli bir kavram ol-
du¤unu düflünmekteyiz. Bununla beraber, konuya iliflkin olarak kullan›lan “yarg›lamadan
el çekme” veya “yarg›lamaya son verme” ifadelerini, yukar›da aç›kland›¤› üzere, nihai ola-
rak yarg›lamaya son verilmesi olarak de¤il, belirli bir süre için yarg›lama faaliyetinin dur-
durulmas›, ask›ya al›nmas›, yarg›laman›n bekletilmesi fleklinde anlamak gerekir.
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Bu madde, hem ‹sviçre’de hem de yabanc› bir ülkede ayn› davan›n sürmesi
durumunda hangi yarg›lamaya öncelik tan›naca¤›n›, bu davalar›n aç›l›fl ta-
rihini esas alarak tespit etmektedir. Di¤er bir ifadeyle, flayet dava yabanc›
ülkeden evvel ‹sviçre mahkemelerinde aç›lm›fl ise, ‹sviçre mahkemesi, ya-
banc› mahkemede süregelen yarg›lamadan etkilenmeksizin, davay› görmeye
devam edip, karara ba¤layabilecektir. Nitekim, ‹sviçre’deki davadan sonra
baflka bir ülkede aç›lan davan›n neticesinde al›nan yabanc› mahkeme kara-
r›n›n ‹sviçre’de tan›nmas› da LDIP. Md. 27/f.2-c uyar›nca mümkün olmaya-
cakt›r8.

Dolay›s›yla, yabanc› derdestlik itiraz›n›n kabul edilebilmesi için (i) yabanc›
ülkedeki dava ‹sviçre’deki davadan önce aç›lmal›d›r ve (ii) yabanc› mahke-
menin verece¤i nihai hüküm ‹sviçre’de makul bir süre içerisinde tan›nabilir
nitelikte olmal›d›r.

9. maddenin 2. f›kras›nda, davan›n ‹sviçre’de ne zaman aç›lm›fl say›laca¤›
meselesi de düzenlenmifl ve davan›n bafllamas› için gerekli ilk ifllemin yap›l-
d›¤› anda davan›n aç›lm›fl say›laca¤› belirtilmifltir.

Maddenin son f›kras›nda ise, “‹sviçre Mahkemesi, ‹sviçre’de tan›nabilir nite-
likte bir karar kendisine sunuldu¤u zaman derhal aç›lan davay› reddetmek
zorundad›r” hükmü yer almaktad›r.

Görüldü¤ü gibi LDIP. Md.9, biri ‹sviçre’de olmak üzere, iki farkl› devlet
mahkemesinde ayn› zamanda görülmekte olan davalar aç›s›ndan derdestlik
kurumunu düzenlemektedir. Bu maddenin konumuz aç›s›ndan tafl›d›¤›
önem ise, söz konusu düzenlemenin, tahkim yerinin ‹sviçre oldu¤u tahkim
yarg›lamalar›na da k›yasen uygulan›p uygulanmayaca¤› meselesine iliflkin-
dir.

Bu mesele yukar›da belirtti¤imiz üzere ‹sviçre Tahkim Hukuku aç›s›ndan
tart›flmalar yaratan bir yarg› karar›na da konu olmufl ve Fomento Karar›
olarak an›lan bu kararda Federal Mahkeme, LDIP. Md. 9 hükmünü k›yasen
tahkim yeri ‹sviçre olan uluslararas› tahkim davas›na da uygulam›flt›r.

8 Yabanc› mahkeme kararlar›n›n tan›nmas› talebinin reddi sebeplerini düzenleyen LDIP.
Md. 27’nin 2-c f›kras› flu flekildedir: “Taraflar› ve konusu ayn› olan bir uyuflmazl›k hakk›n-
daki davan›n daha önceden ‹sviçre Mahkemeleri nezdinde aç›lm›fl olmas› veya hükme ba¤-
lanm›fl olmas› durumunda ya da ‹sviçre d›fl›ndaki bir ülkede dava konusu olmakla birlik-
te, verilen karar›n ‹sviçre’de tan›ma flartlar›n› haiz olmas› durumunda, taraflardan birinin
ileri sürmesi ile yabanc› karar›n tan›nmas› talebi reddedilir”.
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II.- 14 May›s 2001 Tarihli Fomento Karar› ve ‹sviçre Hukuna Etkileri

A) 14 May›s 2001 Tarihli Fomento Karar›n›n Çevirisi9

Özet

Uluslararas› tahkim; hakem mahkemesinin yetkisi; derdestlik
(LDIP. Md. 9/f.1 ve LDIP. Md. 190/f.2-b). Uluslararas› tahkim konu-
sunda hakem mahkemesinin yetkisine dair ön karara karfl› yap›lan
kamu hukuku itiraz›n›n kabul edilebilir olup olmad›¤›na iliflkin
flartlar (1. Gerekçe). Tahkim yeri ‹sviçre oldu¤unda, hakem mahke-
mesi, ayn› uyuflmazl›kla ilgili dava önceden ‹sviçre veya baflka bir
devlet mahkemesinde aç›lm›fl oldu¤u takdirde, LDIP md. 9’u uygula-
mak zorundad›r. Bu kural›n ihlali, LDIP. Md. 190/f.2-b çerçevesinde
hakem karar›n›n iptali sebebidir (2. Gerekçe).

Olaylar

A.- Panama uyruklu Colon Container Terminal S.A. (CCT) isimli flirket ile
Fomento de Construcciones y Contratas S.A. (FCC) isimli bir ‹spanyol flirke-
ti 26 Nisan 1996 tarihinde Panama’da bir liman terminali yap›m› hususun-
da bir sözleflme akdetmifllerdir. Sözleflmenin at›fta bulundu¤u düzenleme
uyar›nca, taraflar aras›nda do¤abilecek uyuflmazl›klar›n bir veya birden faz-
la hakem nezdinde tahkim yoluyla çözümlenece¤i öngörülmüfltür. Sözleflme-
nin ifas› s›ras›nda taraflar aras›nda bir uyuflmazl›k ortaya ç›km›fl ve sözlefl-
menin feshi yoluna gidilmifltir. CCT flirketi de, yar›m kalan iflin tamamlan-
mas› hususunda baflka bir flirketle anlaflm›flt›r. 12 Mart 1998 tarihinde FCC
flirketi Panama mahkemeleri nezdinde CCT flirketi aleyhine bir dava açm›fl,
CCT flirketi de bu davada tahkim itiraz› ileri sürmüfltür. 26 Haziran 1998 ta-
rihinde ilk derece mahkemesi, tahkim itiraz›n›n süresinde ileri sürülmedi¤i-
ne karar vermifltir.

B.- CCT flirketi, Panama devlet mahkemesinde görülmekte olan bu davan›n
bitmesini beklemeden 30 Eylül 1998 tarihinde tahkim prosedürünü bafllat-
m›flt›r. Tahkim yeri olarak Cenevre’nin kararlaflt›r›ld›¤› bu tahkim yarg›la-
mas›nda taraflar, üç hakemden oluflan hakem heyetinin Uluslararas› Tica-
ret Odas› Tahkim Tüzü¤ü’nü, yedek olarak da ‹sviçre Medeni Usul Hakk›n-
da Federal Kanun’u uygulamas› hususunda anlaflm›fllard›r.

9 Karar için bkz. ATF 127 III 279-288. Karar›n Frans›zca metni taraf›m›zdan serbest tercü-
me yöntemiyle Türkçeye çevrilmifltir. 
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FCC flirketi, kendileri taraf›ndan Panama devlet mahkemesinde dava aç›l-
mas›n›n tahkime gitme iradesinden vazgeçmek anlam› tafl›d›¤› ve karfl› ta-
raf›n da bu davaya karfl› süresinde tahkim itiraz›nda bulunmamas›n›n, bu-
nun kabulü fleklinde yorumlanmas› gerekti¤i gerekçesiyle hakem heyeti nez-
dinde, yetkisizlik def’i ileri sürmüfltür.

Tahkim yarg›lamas› devam ederken, bir üst mahkeme (Panama ‹stinaf Mah-
kemesi), ilk derece mahkemesinin aksine, tahkim itiraz›n›n süresinde ileri
sürüldü¤üne karar vermifltir. Bunun üzerine, mahkemede görülmekte olan
dava henüz sonuçlanmadan, hakem heyeti, Panama Mahkemesinin bu kara-
r›na at›f yaparak, 30 Kas›m 2001 tarihinde kendisinin davan›n esas›n› gör-
meye yetkili oldu¤una iliflkin bir karara varm›flt›r.

Ancak, 22 Ocak 2002 tarihinde Panama Yüksek Mahkemesi (Cour Suprême
du Panama), tahkim itiraz›n›n süresinde yap›lmam›fl oldu¤undan dolay› Pa-
nama Mahkemesi nezdindeki yarg›laman›n devam›na karar vermifltir.

C.- Bunun üzerine FCC flirketi ‹sviçre Federal Mahkemesi nezdinde bir ka-
mu hukuku itiraz›nda bulunarak, hakem heyetinin derdestlik konusundaki
kurallara ayk›r› olarak kendisini haks›z bir biçimde yetkili addetti¤ini ileri
sürerek hakem heyetince verilen karar›n iptalini ve hakemlerin yetkisiz ol-
du¤unun tespitine karar verilmesini talep etmifltir. CCT ise bu taleplerin
reddine ve hakem heyetinin yetkili oldu¤unun tespitine karar verilmesini is-
temifltir. Hakem heyeti karar›n› vermifl; Federal Mahkeme ise, FCC’nin bafl-
vurusunu kabul ederek, hakem karar›n› iptal etmifltir.

1. Gerekçe

1-a) Hakem kararlar›na karfl› Federal Mahkemede dava aç›labilmesi için,
LDIP. Md. 190’da yer alan flartlardan birinin gerçekleflmifl olmas› gerekmek-
tedir. Tahkim yerinin ‹sviçre olmas› ve tahkim anlaflmas›n›n yap›ld›¤› anda
taraflardan birinin ikametgâh› veya mutad meskeni ‹sviçre’de bulunmama-
s›ndan dolay› (LDIP. Md. 176/f.1) ve taraflar›n bu Kanunun uygulanmama-
s›n› ve münhas›ran tahkime iliflkin kantonal hükümlerin uygulanmas›n› is-
tediklerini yaz›l› olarak kararlaflt›rmam›fl olmalar› (LDIP. Md. 172/f.2) sebe-
biyle LDIP. Md. 190 vd. uygulama alan› bulacakt›r.

Hakem kararlar›na karfl› iptal baflvurusunun, taraflar bu imkândan yaz›l› bir
anlaflma yapmak suretiyle feragat etmemifllerse (LDIP. Md. 192/f.1) yahut ip-
tal merci olarak tahkim yerindeki kanton hakimini seçmemifllerse (LDIP.
Md.191/f.2) Federal Mahkemeye yap›lmas› gerekir (LDIP md. 191/f.1).
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Hakem karar›na karfl› yap›lacak iptal baflvurusu ancak LDIP. Md. 190/f.2’de
yer alan s›n›rl› say›daki sebeplerden birinin varl›¤› halinde mümkündür (ATF
119 II 380).

Federal Mahkeme taraf›ndan uygulanacak usul, Federal Yarg›lama Kanu-
nunun (Loi d’Organisation Judiciaire – OJ) kamu hukuku itiraz›na iliflkin
hükümleridir (LDIP. Md. 191/f.1).

1-b) Hakemlerin yetkisi konusuna gelince; LDIP. Md. 190/f.3 uyar›nca, ön
kararlar sadece LDIP md. 190/f.2’nin a ve b bendinde an›lan sebeplerden do-
lay› iptal edilebilir ve itiraz süresi ön karar›n tebli¤i ile bafllar.

Hakemlerin haks›z olarak kendilerini yetkili addederek, hakem karar›na iti-
raz eden baflvuru sahibini tahkim yarg›lamas›na kat›lmaya zorlad›¤› ve
onun söz konusu olayda LDIP. Md. 190/f.2’deki iptal sebeplerinin varl›¤›na
ra¤men bu yarg›lama neticesinde verilen hakem karar›ndan hukuken zarar
gördü¤ü ve böyle bir baflvuruda bulunmaya hakl› menfaatinin oldu¤u aç›k-
ça ortadad›r (OJ. Md. 88).

Zaman›nda (OJ. Md. 89/f.1; Md. 34/1-c) ve kanuna uygun bir biçimde (OJ.
Md. 90/f.1) yap›lan bu itiraz baflvurusu kabul edilmifltir.

Baz› istisnalar d›fl›nda, bu baflvuru sadece bozucu bir nitelik tafl›r (ATF 127
II 1; ATF 126 III 534; ATF 124 I 327).

Hakem mahkemesinin yetkili olup olmad›¤› konusunda uyuflmazl›k ç›kmas›
halinde, istisnaen, Federal Mahkemenin yetki veya yetkisizli¤e iliflkin karar
vermesi kabul edilmifltir (ATF 117 II 94). 

1-c) Yarg›lama esnas›nda uygulanacak usul, Federal Yarg›lama Kanununun
kamu hukuku itiraz›na iliflkin hükümleri oldu¤undan, baflvuran taraf huku-
ki sebeplerini ve gerekçelerini OJ. Md. 90/f.1-b’ye uygun olarak ileri sürme-
lidir (ATF 117 II 604) ve Federal Mahkeme ancak kabul edilebilir ve yeterin-
ce gerekçelendirilmifl olan sebepleri inceler (ATF 126 III 524; ATF 125 I 492).
Dolay›s›yla, baflvuruda bulunurken LDIP. Md.190/f.2’de yer alan hakem ka-
rar›n›n iptali sebeplerinden hangisine dayan›ld›¤›n›n belirtilmesi ve bu hu-
susun gerekçelendirilmesi zorunludur (ATF 110 1a 1). Zira ancak bu flartlar-
la esasa girilmesi mümkün olabilir.

2. Gerekçe

2-a) Baflvuruda bulunan, esas gerekçe olarak iptali istenen hakem karar›n›
veren hakem heyetinin yetkisiz oldu¤unu, zira derdestlik ilkesi gere¤i ha-
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kemlerin davay› bekleterek yarg›lamay› ask›ya almalar›n›n gerekti¤ini ileri
sürmüfltür. Dolay›s›yla burada LDIP. Md. 190/f.2-b’de yer alan iptal sebebi-
ne dayan›ld›¤› anlafl›lmaktad›r.

Derdestlik durumunda yarg›lamay› ask›ya almak, hakem heyetinin düflün-
dü¤ü gibi basit bir usul kural› de¤il, bir yetki kural›d›r. Bu kural›n ihlali, ha-
kem karar›n›n LDIP md. 190/f.2-b’de yer alan sebeple iptalini gerektirir.

2-b) Belirli bir hukuk düzeninde, taraflar› ve konusu ayn› olan ve icra edile-
bilir nitelik tafl›yan birbiriyle çeliflen iki farkl› karar›n bulunmas› kamu dü-
zenine ayk›r›l›k teflkil eder (ATF 116 II 625).

Bu durum iki prensip ile afl›lmaktad›r: derdestlik ve kesin hüküm kuvveti
(ATF 114 II 183).

Bir baflka mahkemede halihaz›rda görülmekte olan bir davaya sonradan va-
ziyet eden hakimin, davay› ilk önce görmeye bafllayan mahkemenin nihai
karar›ndan önce karara varmas›, derdestlik ilkesi ile engellenmektedir. Do-
lay›s›yla derdestlik yöntemi, davaya sonradan vaziyet eden hakimin yetkisi-
ni bertaraf edici bir özelli¤e sahiptir.

Kesin hüküm kuvveti ise, önceden verilmifl ve kesinleflmifl bir hükmün var-
l›¤› halinde hakimin davaya bakmas›n› engelleyen bir yöntemdir.

Yukar›da belirtilen bu yöntemler sadece iç hukukta uygulanan yöntemler
de¤ildir. ‹sviçre Hukuku uyar›nca, yabanc› karar›n ‹sviçre’de tan›nabilir ol-
mas› flart›yla, bu iki yöntem uluslararas› hukuk aç›s›ndan da uygulama ala-
n›na sahiptir (ATF 114 II 183). Uluslararas› sözleflmeler sakl› kalmak kay-
d›yla, “derdestlik” konusunu düzenleyen LDIP. Md.9’daki hüküm ile “kesin
hüküm kuvveti”ni düzenleyen LDIP. Md. 27/f.2-c’de yer alan hükümler ulus-
lararas› planda uygulanacak kurallard›r.

Dolay›s›yla ‹sviçre Hukuk Düzeninde, LDIP. Md.9’da yer alan flartlar›n ger-
çekleflmesi halinde sonradan uyuflmazl›¤a bakan hakimin davay› ask›ya al-
mas› gere¤inin uluslararas› planda da kabul edildi¤i söylenebilir.

Konusu ve taraflar› ayn› olan uyuflmazl›¤›n ilk olarak Panama Mahkemele-
rinde aç›lm›fl oldu¤unda herhangi bir ihtilaf bulunmamaktad›r. Hal böyle
iken, tahkim yeri olarak Cenevre’nin belirlendi¤i ayn› uyuflmazl›¤a iliflkin
dava, sonradan hakem heyeti yerine ‹sviçre mahkemeleri nezdinde aç›lm›fl
olsayd›, böyle bir varsay›mda ‹sviçre Mahkemelerinin LDIP. Md. 9 hükmü
gere¤i yarg›lamay› ask›ya almas› gerekecekti (ATF 127 III 118).
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2.c) Üzerinde tart›fl›lmas› gereken mesele, devlet yarg›s› aç›s›ndan geçerli
olan ve ‹sviçre Mahkemelerinin yarg›lamay› ask›ya almas›n› gerektiren bu
hükmün, konu ‹sviçre’de gerçekleflen tahkim yarg›lamas› olunca da k›yasen
uygulan›p uygulanmayaca¤› ve sonucun tahkim ile devlet yarg›s›na göre de-
¤iflip de¤iflmeyece¤idir.

aa) Tahkimin özel bir yarg›lama yöntemi olma vasf›ndan dolay› devlet mah-
kemeleri ile ayn› flekilde mütalaa edilmesi kuflkusuz do¤ru olmaz.

Ancak, somut olayda karfl›lafl›lan hukuki sorun düflünüldü¤ünde, hakem ka-
rarlar›n›n da t›pk› mahkeme kararlar› gibi icra kabiliyetini haiz oldu¤unu
unutmamak gerekir. Dolay›s›yla, ayn› hukuk düzeni içerisinde ayn› zaman-
da icra edilebilir olan ve birbiriyle çeliflen kararlar›n olmamas›na iliflkin
menfaat, mahkeme kararlar› aras›nda oldu¤u gibi, bir mahkeme karar› ile
bir hakem karar› aras›nda da mevcuttur.

Bu tespit, derdestlik ilkesinin k›yasen hakem kararlar›na da uygulanmas›-
n› hakl› k›lacak en kuvvetli gerekçeyi oluflturur.

bb) Bundan baflka, tahkim mahkemesinin kendine özgü niteli¤i dolay›s›yla,
kesin hüküm kuvveti ilkesine tabi olmaktan kurtulamayaca¤› günümüzde
kabul edilmektedir. Di¤er bir deyiflle, yabanc› bir mahkemenin kendisini
yetkili kabul etti¤i bir davada, flayet bu mahkemenin verece¤i karar ‹sviç-
re’de tan›nabilir bir karar ise, tahkim yeri ‹sviçre olan tahkim yarg›lamala-
r›nda hakemler bu kararla ba¤l› olacaklard›r (ATF 120 II 155).

Derdestlik ve kesin hüküm kuvveti prensiplerinin ayn› iflleve sahip oldu¤u
düflünüldü¤ünde, derdestli¤in de kesin hüküm kuvveti ile ayn› biçimde de-
¤erlendirilmesi ve uyuflmazl›¤a sonradan dahil olan hakemin, kendisinden
önce davaya vaziyet eden devlet mahkemesinin ‹sviçre’de tan›nmaya elve-
riflli bir karar verinceye dek yarg›lamay› ask›ya almas› do¤ru olacakt›r.

cc) Doktrinde hakim olan görüfl de, ayn› uyuflmazl›k hakk›nda ‹sviçre veya
yabanc› bir ülke mahkemelerinde önceden aç›lm›fl bir davan›n varl›¤› duru-
munda, ‹sviçre’deki tahkim mahkemesinin LDIP md. 9 hükmünü uygulama-
s› gerekti¤i yönündedir.

‹çtihatlara bak›ld›¤›nda da, devlet mahkemeleri ile hakem mahkemesi ara-
s›ndaki yetki yar›fl›n›n, derdestlik, kesin hüküm kuvveti ve yabanc› kararla-
r›n tan›nmas› ve tenfizi gibi usullere ait kurallar›n uygulanmas› suretiyle
çözümlenece¤inin kabul edildi¤i görülmektedir (ATF 121 III 495). Her ne ka-
dar yeni bir mahkeme karar›nda bu sorun net bir aç›kl›¤a kavuflturulama-
m›fl olsa dahi, bu kararda söz konusu olan uyuflmazl›k konusu aç›s›ndan
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böyle bir tespitin yap›lmas›na ihtiyaç bulunmad›¤› da gözönünde tutulmal›-
d›r (ATF 124 III 83).

Sonuç olarak, LDIP md.9’da düzenlenen yetkiye iliflkin kural›n, kamu düze-
nine iliflkin olmas› sebebiyle tahkim yeri ‹sviçre olan tahkim yarg›lamalar›
aç›s›ndan da uygulanmas›n›n kabul edilmesi gerekir.

dd) Bu çözüm yöntemine karfl› ileri sürülebilecek görüfllere gelince:

Yabanc› bir mahkemenin, tahkime tamamiyle düflmanca bir tav›rla tahkim
anlaflmas›n› göz ard› edebilece¤i riskini burada nazara alman›n gere¤i yok-
tur. Zira böyle bir karar zaten ‹sviçre’de tan›nmaya elveriflli say›lamayacak-
t›r (ATF 124 III 83). Oysa bilindi¤i gibi, derdestlik ve kesin hüküm kuvveti-
nin yabanc› kararlar aç›s›ndan uygulanabilmesi, bu kararlar›n ‹sviçre’de ta-
n›nabilir olmas› flart›yla mümkündür (ATF 114 II 183).

Hakem mahkemesinin, derdestlik sebebiyle yarg›lamay› ask›ya almas›n›n
tahkim tüzü¤ünde veya usule uygulanacak hukukta belirtilmemifl olmas›na
dair gerekçesine de itibar edilemez. Zira, daha önceden de belirtildi¤i gibi,
burada söz konusu olan tahkim prosedürüne iliflkin basit bir usulî mesele
de¤il, bir yetki meselesidir. Bu sebeple, taraflarca uygulanmas› için seçilen
Medeni Usule ‹liflkin Federal Kanun’da, LDIP. Md. 9’da yer alan derdestli¤e
dayanan bir yarg›lamay› durdurma sebebi bulunmad›¤›n› ileri sürmek de
mümkün olmayacakt›r.

Hakem mahkemesinin, hakem sözleflmesinin kendisine Panama Mahkeme-
sinden önce uyuflmazl›¤› çözme hakk›n› bahfletti¤ini ileri sürmesi de hiçbir
objektif temele dayanmamaktad›r. Taraflar›n hakem sözleflmesini akdeder-
ken hakem heyetine, ilk önce kendisine baflvuru yap›lan Panama Mahkeme-
lerinin yerine geçip karar verme yetkisini tan›d›¤› sonucu ç›kar›lamaz.

Panama Mahkemesi nezdindeki davada baflka taraflar›n da bulunmas›, da-
ha önceden Panama Mahkemesi’nde aç›lm›fl olan bu davan›n, taraflar ara-
s›nda görülebilmesine engel teflkil etmeyecektir.

Karfl› taraf›n Yabanc› Hakem Kararlar›n Tan›nmas› ve Tenfizine ‹liflkin 10
Haziran 1958 Tarihli New York Konvansiyonu’na dayanmas› da, bu Konvan-
siyonun konuyla ba¤lant›s›z olmas› sebebiyle isabetli de¤ildir.

ee) Nihai olarak sorulmas› gereken soru, tahkimin özel bir yarg›lama yönte-
mi olmas› sebebiyle, hakem mahkemesinin kendi yetkisi hakk›nda karar
vermeye iliflkin imtiyazl› bir yetkiye sahip olup olmad›¤›d›r.
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Doktrinde hakem mahkemelerinin, devlet yarg›s›na nazaran öncelikli bir
yetkiye sahip olduklar› düflüncesi mevcuttur. Bu ba¤lamda “Hakem mahke-
mesi yetkisi hakk›nda kendisi karar verir” hükmü getiren LDIP. Md. 186/f.1
bu görüflü do¤rulamaktad›r. Ancak bu hüküm, ayn› uyuflmazl›¤›n çözümü
için baflvurulan bir devlet mahkemesinin kendi yetkisine iliflkin karar vere-
bilmesine engel olarak yorumlanamaz. Ayn› flekilde bu madde, ilk olarak bir
devlet mahkemesine baflvurulmufl olmas› halinde, hakem mahkemesine ön-
celik tan›yacak biçimde mahkemenin yarg›lamaya son vermesi anlam›na da
gelmemektedir.

Bu ba¤lamda, tahkim yerinin ‹sviçre oldu¤u durumlarda, ‹sviçre devlet
mahkemelerinin kendi yetkileri hakk›nda k›sa bir tetkikle yetinmeleri gere-
kece¤ine iliflkin bir mahkeme karar› mevcuttur (ATF 124 III 139). Bu karar,
devlet mahkemelerine karar vermekte bir öncelik hakk› tan›maktan ziyade,
hakime ait olan yetki denetiminin kapsam›n› ifade etmektedir ve uygulama
alan› Federal Mahkeme içtihat›n› takip etmekle yükümlü olan ‹sviçreli ha-
kim aç›s›ndan s›n›rl› olan bir karard›r.

Bundan öte, hakem mahkemesinin devlet mahkemesine nazaran öncelikle
karar verme hakk›na sahip olmas› yaklafl›m› hukuki temelden de yoksun-
dur.

Davan›n esas›na bakan devlet mahkemesi, bunun için tahkim flart›n›n ge-
çerli olup olmad›¤› hususunda karar vermesi gerekse bile, kendi yetkisi hak-
k›nda karar vermelidir. Gerçekten hakim, New York Konvansiyonu’nun II.
Maddesinin 3. f›kras› veya LDIP. Md. 7/b (ATF 122 III 139) uyar›nca tahkim
flart›n›n kadük, etkisiz veya uygulanmaya elveriflli olup olmad›¤›n› denetle-
me yetkisine sahiptir (ATF 121 III 495). Taraflar›n tahkim flart›n›n uygulan-
mas›ndan vazgeçmifl olduklar› da bu duruma örnek hallerden biridir.

Taraflardan biri tahkim flart›na itibar ederken, di¤eri devlet mahkemelerine
baflvurmay› sa¤layacak bir anlaflman›n sonradan akdedilmifl say›laca¤›n›
ileri sürerse, devlet mahkemesi ile hakem mahkemesi aras›nda uyuflmazl›¤›
çözme konusunda bir yetki yar›fl› ortaya ç›kmaktad›r. Bu noktada, tahkim
mahkemesinin uyuflmazl›k hakk›nda karar vermek bak›m›ndan öncelik sa-
hibi oldu¤unu ileri sürmek hiçbir hukuki temele dayanmamaktad›r. Dolay›-
s›yla, LDIP. Md. 9 da ifadesini bulan derdestlik kurumunun, bu tür yetki
meselelerinde de, ilk önce baflvurulan mercinin yetkisine öncelik tan›r bir bi-
çimde uygulanmas› gerekmektedir. Somut olay aç›s›ndan bir de¤erlendirme
yap›l›rsa, Panama Mahkemelerinin uyuflmazl›¤› görme konusunda hakem
mahkemelerine nazaran öncelikli olarak yetkili say›lmas› gerekecektir.

Bir tahkim anlaflmas›n›n sonradan yap›lan baflka bir anlaflma ile etkisiz k›-
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l›nmas› daima mümkündür (ATF 121 III 495). Çeflitli ifllemler, inand›r›c› ve
ikna edici olmak kayd›yla, bu tür bir anlaflman›n varl›¤› fleklinde yorumla-
nabilir (ATF 121 III 495). Taraflar›n davran›fllar› da, güven prensibi gere¤i
bu tür bir anlaflman›n varl›¤›na iflaret edebilmektedir (ATF 121 III 495). Bu
sebeple, taraflardan birinin davran›fl›na verilecek objektif anlam, kiflinin
kendi iç iradesi bu yönde olmasa da, bu sonucu do¤urabilmektedir.

Somut olayda, FCC flirketi Panama Mahkemelerinde dava açmak suretiyle
tahkim anlaflmas›ndan feragat etti¤ini gösteren bir irade aç›klamas›nda bu-
lunmufltur. Tart›flma konusu olan mesele ise, bu tür bir icab›n karfl› taraf ya-
ni CCT flirketi taraf›ndan da kabul edilip edilmedi¤i noktas›nda toplanmak-
tad›r. Kendisini bir avukatla temsil ettirebilen böylesine büyük bir flirketten,
tahkim anlaflmas›n›n geçerli kalmas›n› istemifl olmas› ihtimalinde Panama
Mahkemelerinin yetkisiz oldu¤unu ileri sürmesinin beklenece¤ini düflün-
mek yanl›fl olmaz.

Tahkim itiraz›n›n zaman›nda yap›l›p yap›lmad›¤› sorununa gelince; bu hu-
susun New York Konvansiyonu ya da LDIP uyar›nca de¤il, tamamen lex fo-
ri (Panama Hukuku) uyar›nca çözümlenmesi gerekmektedir (ATF 111 II 62)
ve uyuflmazl›¤›n Panama Mahkemelerince çözümlenmesi do¤ru olacakt›r.

Nitekim hakem mahkemesi de, Panama üst mahkemesinin karar›na önem
atfetti¤ini belirtmek suretiyle bu hususu aç›kça kabul etmifltir. Sonradan
Panama Yüksek Mahkemesi’nin karar›n› beklememesinin nedenini anla-
mak oldukça zordur ve hakem heyetinin bu tutumu savunulamaz. Öyle gö-
rünüyor ki, hakem mahkemesi, tek oturumda karar vermesinin avantaj›yla
daha h›zl› davran›p, Panama Mahkemelerinden evvel karar vermek arzu-
suyla hareket etmifltir. Böyle bir yarg›lama usulü hukuki temelden tama-
miyle yoksundur. LDIP. Md. 9’da düzenlenen “öncelik”, davan›n sonuçland›-
¤› tarihi de¤il, davan›n aç›ld›¤› tarihi esas almaktad›r.

2-d) Yukar›da ifade edilen gerekçelerle, ‹sviçre’deki tahkim mahkemesinin
LDIP. Md. 9’u uygulam›fl olmas› gerekmektedir. Dolay›s›yla, hakem heyeti-
nin yarg›lamaya devam edebilmesi ancak davan›n ayn› konuda aç›lmam›fl
olmas› veya yabanc› mahkemenin makul bir süre içerisinde ‹sviçre’de tan›-
nabilir bir karar vermesinin mümkün olmamas› gibi hallerde mümkün ola-
bilecektir.

‹ptali istenen kararda ise böyle bir durum mevcut olmad›¤›ndan, karar›n
LDIP. Md. 9’a ayk›r› oldu¤u aç›kt›r.

Hal böyle iken, taraflar› ve konusu ayn› olan uyuflmazl›kta ilk olarak Pana-
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ma Mahkemelerine baflvurulmas› sebebiyle hakem mahkemesinin kural ola-
rak yarg›lamay› ask›ya almas› gerekirdi. Somut uyuflmazl›kta LDIP. Md
9/f.1’deki flartlar›n gerçekleflmedi¤ini ispat edecek bir hal de ileri sürülmedi-
¤inden, hakem mahkemesinin yarg›lamay› bekletmek yerine kendisini yet-
kili addederek yarg›lamaya devam etmesi LDIP. Md. 9’a ayk›r›l›k olufltura-
ca¤›ndan, verilmifl olan bu hakem karar›n›n LDIP. Md. 190/f.2-b gere¤i iptal
edilmesi gerekir.

Bu noktada, tahkim yarg›lamas›n›n ask›ya al›nmas› gerekti¤inden, yetki ko-
nusunda bir karara varmaya flu an için gerek görülmemifltir (LDIP md. 9/f.1).

Uyuflmazl›k hakk›ndaki dava Panama Mahkemelerinde devam etmekte ol-
du¤undan, hakem mahkemesi ancak (i) davan›n ayn› konuda aç›lmam›fl ol-
mas› veya (ii) yabanc› mahkemenin makul bir süre içerisinde ‹sviçre’de ta-
n›nabilir bir karar vermesinin mümkün olmamas› gibi hallerin varl›¤› duru-
munda yarg›lamaya tekrardan devam edebilecektir. Hakem mahkemesinin
bu tür bir tespite iliflkin verece¤i karar ise, yeni bir kamu hukuku itiraz›na
konu oluflturabilecektir.

Bu flartlar dahilinde, mevcut di¤er itirazlar›n tart›fl›lmas›na gerek görülme-
mifltir.

B) Fomento Karar›n›n ‹sviçre Hukukuna Etkisi: LDIP. Md. 186’ya
Eklenen Hüküm

Yukar›da tam metni verilmifl karardan da anlafl›laca¤› üzere, hakem karar›-
n›n iptali için aç›lan davada ‹sviçre Federal Mahkemesi, LDIP. Md. 9 hük-
münü k›yasen uluslararas› tahkim yarg›lamas›na da uygulam›fl ve konusu
ve taraflar› ayn› olan davan›n ‹sviçre’deki tahkimden önce Panama’daki
devlet mahkemeleri önünde aç›lm›fl olmas› sebebiyle ‹sviçre’de toplanan ha-
kem heyetinin yarg›lamay› ask›ya alm›fl olmas› gerekirken, buna ayk›r› ola-
rak verilmifl olan hakem karar›n›n LDIP. Md. 190/ f.2-b gere¤i iptaline karar
vermifltir.

Bu karar ‹sviçre hukuk çevrelerinde büyük tart›flmalara neden olmufltur10.
Gerçekten de bu karardan sonra ‹sviçre uluslararas› tahkim hukukuna kar-

10 Fomento Karar› hakk›nda de¤erlendirmeler ve elefltiriler için bkz. Christian OETIKER:
The Principle of Lis Pendens in International Arbitration: The Swiss Decision in Fomento
v. Colon, Arbitration International, Vol. 18, No: 2, 2002, s. 137-145; Jean-François POUD-
RET: Note, Revue de L’Arbitrage, 2001, No: 4, s. 835-854; Adam SAMUEL: Fomento – A Ta-
le of “Litispendance”, Arbitration and Private International Law, http://www.adamsamu-
el.co.uk/pdf/fomento.pdf.
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fl› bir güvensizlik ortam› oluflmufl ve uluslararas› ticari iliflkilere girenlerin
bir bölümünün tahkim yeri olarak ‹sviçre’yi tercih etmemeleri gibi bir tehli-
ke bafl göstermifltir. Zira bu kararla, tahkimi sabote etmek isteyen kötüni-
yetli taraf›n, kendi r›zas›yla kabul etmifl oldu¤u ‹sviçre’deki tahkimden ön-
ce yabanc› bir mahkemede dava açmak suretiyle ‹sviçre’deki tahkimi etkisiz
k›lmas› veya en iyi ihtimalle yavafllatmas› mümkün hale gelmifltir.

Bu durumun önüne geçilmesi amac›yla 21 Mart 2002 tarihinde Ulusal Da-
n›flman Claude Frey taraf›ndan bir kanun teklifi haz›rlanm›fl ve LDIP Md.
186’ya “Bu Kanunun 9. maddesinden ayr›k olarak, ‹sviçre’de toplanan ha-
kem mahkemesi kendi yetkisi hakk›nda karar verebilir” fleklinde bir f›kran›n
eklenmesi önerilmifltir. Görüldü¤ü üzere bu düzenlemede “tahkim yeri ‹sviç-
re olan tahkimlerde hakem mahkemesinin, daha önceden ayn› dava yaban-
c› bir mahkemede aç›lm›fl olmas› halinde dahi, kendi yetkisi hakk›nda karar
verebilece¤i” belirtilmifltir. Böyle bir de¤ifliklikle amaçlanan, tahkim yeri ‹s-
viçre olan tahkim yarg›lamalar› aç›s›ndan, taraflar› ve konusu ayn› olan
uyuflmazl›klar›n önceden baflka bir devlet veya hakem mahkemesi önünde
dava konusu edilmesi suretiyle ‹sviçre’deki tahkimin etkisiz k›l›nmas›n›n
engellenmesi ve ‹sviçre’deki tahkim yarg›lamas›na öncelik tan›nmas›d›r.

20 Ocak 2003 tarihinde Ulusal Konseye ba¤l› Hukuk ‹flleri Komisyonu yap-
m›fl oldu¤u ön inceleme sonucu bu teklifi de¤erlendirmifl, ça¤r› üzerine top-
lanan Ulusal Konsey 23 Eylül 2003 tarihinde oybirli¤iyle bu teklif hakk›nda
çal›flmalara bafllanmas›na karar vermifl ve Hukuk ‹flleri Komisyonu’nu bir
yasa tasar›s› haz›rlamas› için görevlendirmifltir. May›s 2005 ile fiubat 2006
tarihlerinde dört kez toplanan ve bir Uluslararas› Özel Hukuk profesörü ile
‹sviçre Tahkim Derne¤i (Association Suisse de l’Arbitrage-ASA)’nin görüflle-
rinden yararlanan Komisyon, 12 Ocak 2006 tarihinde 19 oyla bir kanun met-
ni üzerinde anlaflmaya varm›flt›r. 17 fiubat 2006 tarihli Ulusal Konsey Hu-
kuk ‹flleri Komisyonu’nun haz›rlam›fl oldu¤u detayl› rapor11 ile 17 May›s
2006 tarihli Federal Konseyin görüflünü bildiren rapor12 dikkate al›narak 6
Ekim 2006 tarihli Federal Kanun13 ile LDIP’nin 186. maddesinin 1. f›kras›-
na bir hüküm eklenmifltir. Eklenen hüküm sonras› LDIP Md. 186’n›n yeni
hali afla¤›daki gibidir:

11 Initiative parlementaire. Modification de l’art. 186 de la loi fédérale sur le droit internati-
onal privé. Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national,
17.02.1006 (FF 2006 4469).

12 Initiative parlementaire. Modification de l’art. 186 de la loi fédérale sur le droit internati-
onal privé. Rapport du 17 février 2006 de la Commission des affaires juridiques du Conse-
il national. Avis du Conseil fédéral. 17.05.2006 (FF 2006 4481).

13 RO 2007 387-388.
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Madde 186

VII. Yetki

1. Hakem mahkemesi yetkisi hakk›nda kendisi karar verir.

1bis. Önemli sebepler yarg›lamay› ask›ya almay› gerektirmedikçe, daha ön-
ceden baflka bir devlet veya hakem mahkemesi nezdinde aç›lm›fl ve tarafla-
r› ile konusu ayn› olan bir davan›n bulunmas› halinde dahi, hakem mahke-
mesi kendi yetkisi hakk›nda karar verebilir.

2. Yetkisizlik def’i esasa iliflkin savunma yap›lmadan önce ileri sürülmelidir.

3. Hakem mahkemesi yetkisi hakk›nda kural olarak ön kararla karar verir.

Söz konusu bu hüküm, de¤iflikli¤i öngören Federal Kanun’un II. maddesinin
2. f›kras›ndaki usule uygun olarak 1 Mart 2007 tarihinden itibaren yürürlü-
¤e girmifltir.

III.- LDIP. Md. 186/ 1-bis Hükmünün De¤erlendirilmesi

A) ‹sviçre’deki Tahkim Yarg›lamas›, Di¤er Ülkelerdeki Her Türlü
Yarg›lamaya Nazaran Öncelik Sahibidir

1.- Kural

‹sviçre Uluslararas› Özel Hukuk Kanunu’nda yap›lan bu de¤ifliklik ile, tahkim
yeri ‹sviçre olan tahkim yarg›lamalar›na öncelik tan›nmak suretiyle tahkim
müessesesinin ‹sviçre Hukuku aç›s›ndan tafl›d›¤› önem bir kez daha vurgulan-
m›fl ve ‹sviçre tahkim ülkeleri aras›ndaki lider konumunu korumaya devam et-
mifltir. Zira LDIP. Md. 186’ya eklenen 1bis f›kras› ile, ayn› dava yabanc› bir ül-
kede önceden aç›lm›fl bile olsa, bu durumun hakem heyetinin “derdestlik” ne-
deniyle tahkim yarg›lamas›n› ask›ya almas›n› gerektirmeyece¤i ve ‹sviçre’deki
tahkim yarg›lamas›n›n bundan etkilenmeyece¤i hüküm alt›na al›nm›flt›r.

Böylelikle, hakem mahkemesi kendisinin uyuflmazl›¤› çözme hususunda yet-
kili olup olmayaca¤›na kendisi karar verecek ve derdestlik konusunu düzen-
leyen LDIP. Md. 9’un ‹sviçre’deki tahkim yarg›lamalar›na uygulanmayaca¤›-
n› aç›kça hükme ba¤layan bu de¤ifliklik sayesinde, “davan›n baflka bir ülke-
de önceden derdest oldu¤u” gerekçesiyle hakem mahkemesinin yarg›lamay›
ask›ya almas› gerekmeyecektir. Di¤er bir deyiflle, hakem heyeti bu de¤iflik-
likten sonra, LDIP. Md. 9 sebebiyle yarg›lamadan el çekmek mecburiyetinde
olmayaca¤›ndan, uyuflmazl›¤› görme aç›s›ndan da yetkili kalmaya devam
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edecek ve bu sebeple “hakemlerin kendilerini haks›z olarak yetkili gördükle-
ri” gerekçesiyle LDIP. Md. 190/f.2-b uyar›nca hakem karar›n›n iptali talebiy-
le ‹sviçre Federal Mahkemesi’ne baflvurmak da mümkün olmayacakt›r.

Bu de¤iflikli¤in tahkim yarg›lamas› aç›s›ndan çok önemli baz› sonuçlar› var-
d›r. fiöyle ki; LDIP uyar›nca hakem mahkemesi, tahkim anlaflmas›n›n geçer-
li olup olmad›¤›n› inceleyebilir ve bunun üzerine kendisinin uyuflmazl›¤› gör-
me hususunda yetkili olup olmad›¤›na karar verebilir. Yukar›da belirtildi¤i
üzere hakem mahkemesinin vermifl oldu¤u bu karar›n iptali istemiyle ‹sviç-
re Federal Mahkemesi’ne baflvurmak imkan› mevcuttur. Böyle bir ihtimal-
de, ‹sviçre Federal Mahkemesi tahkim anlaflmas›n›n geçerlili¤ini incelerken,
LDIP. Md. 178’i uygulayarak karar verecektir. LDIP’nin “Tahkim Anlaflma-
s›” bafll›kl› 178. maddesi’nin 2. f›kras› “Taraflarca seçilen hukuka, ihtilaf ko-
nusuna ve özellikle esas sözleflmeye uygulanacak hukuka veya ‹sviçre Huku-
kuna uygun olarak yap›lan tahkim anlaflmas› da geçerlidir” demekte ve ay-
n› maddenin 3. f›kras›nda da “tahkim flart›n›n esas sözleflmeden ba¤›ms›zl›-
¤›” ilkesinin kabul edildi¤i görülmektedir. Belirtmek gerekir ki, taraflar›n
tahkim yeri olarak ‹sviçre’yi seçmifl olmalar›n›n ard›nda yatan en önemli se-
beplerden biri de, tahkim anlaflmas›n›n geçerlili¤ine uygulanacak hukuku
tespit edecek olan ‹sviçre Hukukunun benimsemifl oldu¤u bu liberal düzen-
lemedir14. Gerçekten de LDIP, taraflar›n tahkime gitme iradelerine müm-
kün oldu¤unca riayet etme amac›na sahip bir düzenlemedir ve ‹sviçre böyle
bir hukuka sahip olmakla, tahkim konusunda en tarafs›z ve güvenilir ülke-
ler aras›nda say›lmaktad›r.

Dolay›s›yla, LDIP’deki bu son de¤ifliklik ile, tahkimi devlet yarg›s›na rakip
gören ve bu sebeple taraflar›n tahkime gitme konusundaki iradelerine pek
itibar etmeyen bir ülkede daha önceden dava aç›lmas› yoluyla ‹sviçre’deki
tahkim yarg›lamas›n› bloke etmek isteyebilecek bu tür kötüniyetli yaklafl›m-
lar›n da önüne geçilmifltir. Bu noktada, önceden bir baflka ülkede aç›lan da-
van›n devlet mahkemeleri veya hakemler nezdinde olmas› aras›nda herhan-
gi bir fark da gözetilmemifltir. Ayn› anda iki tahkim yarg›lamas›n›n hem ‹s-
viçre’de hem de baflka bir ülkede derdest olma ihtimali son derece düflük ol-
sa da, ‹sviçre’deki tahkim yarg›lamas›na öncelik tan›may› hedef alan bu de-
¤ifliklikte bu ihtimalin de nazara al›nmas› amaca uygun ve yararl› olmufltur.

14 LDIP’nin tahkim anlaflmas›n›n geçerlili¤ine uygulanacak hukuk aç›s›ndan çok alternatifli
bir düzenlemeye sahip olmas›, bu Kanunun taraflar›n tahkime gitme iradelerini mümkün
oldu¤unca ayakta tutmak isteyen, taraf iradesine önem veren gayet liberal bir kanun oldu-
¤u anlam› tafl›r. Örne¤in 4686 Say›l› Milletleraras› Tahkim Kanunu’nun “tahkim anlaflma-
s›n›n geçerlili¤ine uygulanacak hukuk” meselesini düzenleyen 4. Maddesinin 3. F›kras›
“Tahkim anlaflmas›, taraflar›n tahkim anlaflmas›na uygulanmak üzere seçti¤i hukuka veya
böyle bir hukuk seçimi yoksa Türk Hukukuna uygun oldu¤u takdirde geçerlidir” hükmünü
getirmek suretiyle bu hususta sadece iki alternatif sunmufltur.
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2.- ‹stisna

LDIP’nin, derdestlik itiraz›ndan muaf tutarak ‹sviçre’deki tahkim yarg›la-
mas›na tan›d›¤› bu öncelik, belirli durumlarda uygulanmayacak ve bu gibi
istisnai hallerde hakem mahkemesi ‹sviçre’deki yarg›lamay› bekletebilecek
ya da ask›ya alabilecektir. LDIP. Md.186/ 1bis’te bu durum “Önemli sebepler
yarg›lamay› ask›ya almay› gerektirmedikçe, daha önceden baflka bir devlet
veya hakem mahkemesi nezdinde aç›lm›fl ve taraflar› ile konusu ayn› olan bir
davan›n bulunmas› halinde dahi, hakem mahkemesi kendi yetkisi hakk›nda
karar verebilir” denilmek suretiyle aç›kça ifade edilmifltir.

“Önemli sebepler” ifadesinden ne anlafl›lmas› gerekti¤i ise, hakem heyetinin
takdirine b›rak›lm›flt›r. Genel olarak, somut uyuflmazl›¤›n hakem mahkeme-
si taraf›ndan her boyutuyla de¤erlendirilmesi sonucunda adaletin yerine ge-
tirilmesi için tahkim yarg›lamas›n›n ask›ya al›nmas›n› hakl› k›labilecek du-
rumlar›n bu istisnalar› oluflturdu¤u söylenebilir.

Hakem mahkemesinin yarg›lamay› ask›ya almas›na sebep olabilecek istis-
nai durumlara çeflitli örnekler vermek mümkündür. Bunlar aras›nda en
önemlisi kan›mca hakem karar›n›n tenfiz edilece¤i ülkede dava aç›lmas›n-
dan baflka bir çarenin olmad›¤› baz› istisnai durumlard›r. Keza, tan›ma-ten-
fiz devletinin milletleraras› usul hukukunun, önceki derdestli¤i dikkate al-
mayan yabanc› hakem karar›n› tan›mayan bir hukuki düzenlemeye sahip ol-
mas› da ayn› sebeple ‹sviçre’deki hakem mahkemesinin yarg›lamaya devam
etmesini anlams›z ve sonuçsuz k›lacak niteliktedir. Bunlardan baflka, 17 fiu-
bat 2006 tarihli Hukuk ‹flleri Komisyonu’nun haz›rlam›fl oldu¤u raporda,
tahkim anlaflmas›nda hakem heyetinin toplanmas› için belirli bir sürenin
öngörülmüfl olmas› ve uyuflmazl›k baflka bir ülkenin mahkemesinde derdest
iken, taraflardan birinin s›rf bu süreyi kaç›rmamak için hakem mahkemesi-
nin toplanmas›n› sa¤lamas›15 veya yabanc› bir devlet mahkemesinde devam
eden yarg›lamaya karfl› tahkim itiraz›nda bulunulmamas› sebebiyle tahkim
flart›n›n kadük kalma ihtimalinin varl›¤› gibi durumlar›n da “önemli sebep”
teflkil eden istisnai hallerden oldu¤u belirtilmifltir16.

15 Raporda yer alan bu sebebin ana gerekçesinin, devlet yarg›s› nezdindeki yarg›lamaya iflti-
rak etmesine ra¤men, çok sonradan tahkime baflvurarak, devlet mahkemesinden aleyhine
ç›kabilecek bir karara karfl› kendisine ikinci bir kulvar açmak amac› tafl›yan kötüniyetli ta-
raf›n bu iradesine sonuç ba¤lamamak oldu¤u söylenebilir.

16 17 fiubat 2006 tarihli Ulusal Konsey Hukuk ‹flleri Komisyonu’nun haz›rlam›fl oldu¤u ra-
por’un 4477. sayfas›. Rapor için bkz. Initiative parlementaire. Modification de l’art. 186 de
la loi fédérale sur le droit international privé. Rapport de la Commission des affaires juri-
diques du Conseil national, 17.02.1006 (FF 2006 4469).
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B) LDIP. Md. 186’daki De¤ifliklik, ‹sviçre’nin Taraf Oldu¤u Uluslararas›
Anlaflmalarla Uyum Halindedir

LDIP. Md. 1/f.2 uyar›nca, LDIP’nin uygulanmas›nda ‹sviçre’nin taraf oldu¤u
uluslararas› anlaflmalar›n hükümleri sakl›d›r.

LDIP. Md. 186’daki bu de¤ifliklik, ‹sviçre’nin de taraf oldu¤u ve Hukuki ve
Ticari Konularda Mahkemelerin Milletleraras› Yetkisi ve Mahkeme Karar-
lar›n›n Tan›nmas› Tenfizi Hakk›ndaki Brüksel Konvansiyonu17’nda yer alan
hükümlerin tekrar› niteli¤inde hükümler içermesi nedeniyle “Paralel Kon-
vansiyon” olarak da an›lan Lugano Konvansiyonu18 aç›s›ndan da incelenme-
lidir. Zira bilindi¤i gibi Lugano Konvansiyonu, Avrupa Birli¤i’ne dahil olan
ülkeler ile EFTA19 ülkeleri olarak bilinen ve aralar›nda ‹sviçre’nin de bulun-
du¤u ülkeler aras›nda imzalanm›fl olan ve bu ülkelerden birinde verilmifl
olan mahkeme kararlar›n›n, yine bu ülkelerden birinde tan›nmas› veya ten-
fizini kolaylaflt›rmay› amaçlayan bir konvansiyondur ve bu Konvansiyonun
imzalanmas›yla EFTA ülkeleri de Brüksel Konvansiyonu’na taraf olmufltur.

Komisyon, kanun tasar›s› hakk›nda haz›rl›k çal›flmalar›n› sürdürürken,
uluslararas› planda birbiriyle çeliflen kararlar›n olmamas› ve farkl› ülkeler-
den al›nm›fl olan kararlar aras›ndaki uyum meselesi üzerine de e¤ilmifltir.
Bilindi¤i gibi, ‹sviçre’de ve baflka bir ülkede ayn› konuda ve ayn› taraflar
aras›nda ayn› zamanda görülmekte olan yarg›lamalar neticesinde birbiriyle
çeliflen iki farkl› mahkeme karar›n›n olmas›n› LDIP. Md. 9’da yer alan “der-
destlik” kurumu engellemektedir. Keza Lugano Konvansiyonu’nun 21. mad-
desi de, âkid ülkelerde taraflar› ve konusu ayn› olan davalar›n ayn› zaman-
da derdest olmas› halini düzenlemifl ve kronolojik aç›dan kendisine önce bafl-
vurulmufl olan devlet mahkemesinin yetkisi lehine sonradan baflvurulan ül-
ke mahkemesinin yarg›lamaya son vermesini hükme ba¤lam›flt›r. Görül-

17 Brüksel Konvansiyonu ve AB Konsey Tüzü¤ü hakk›nda bkz. Ata SAKMAR/ Nuray EKfi‹:
Hukuki ve Ticari Konularda Mahkemelerin Milletleraras› Yetkisi ve Mahkeme Kararlar›n›n
Tan›nmas› Tenfizi Hakk›nda AB Konsey Tüzü¤ü, Milletleraras› Hukuk ve Milletleraras›
Özel Hukuk Bülteni, Y›l.22, Say› 2, 2002, Prof. Dr. Ergin Nomer’e Arma¤an, s. 720-743.
Konvansiyonun ve Tüzü¤ün Frans›zca metni için bkz. Hélène GAUDEMET-TALLON:
Compétence et Exécution des jugements en Europe- Règlement No: 44/2001 Convention de
Bruxelles et de Lugano, 3e Edition, Paris, s. 420-474.

18 Convention concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière ci-
vile et commerciale, faite à Lugano le 16 Septembre 1988. Konvansiyonun Frans›zca met-
ni için bkz. GAUDEMET-TALLON, age, s. 474 vd.

19 Stockholm Anlaflmas›na dayan›larak 1959 y›l›nda kurulan EFTA’ya bugün itibariyle üye
olan ülkeler ‹zlanda Cumhuriyeti, Liechtenstein Prensli¤i, ‹sviçre Konfederasyonu ve Nor-
veç Krall›¤›d›r. EFTA’ya üye say›s›, Avusturya, Danimarka, ‹ngiltere, Portekiz, ‹sveç ve
Finlandiya’n›n Avrupa Birli¤i’ne kat›lmalar› ile azalm›flt›r.
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mektedir ki, iki devlet mahkemesi nezdinde görülmekte olan davalar aras›n-
da derdestlik söz konusu olunca var olan ulusal (LDIP. Md. 9) ve uluslarara-
s› (Lugano Konvansiyonu) düzenlemelerin aksine, ‹sviçre Hukuku’nda, bir
hakem mahkemesi ile bir devlet mahkemesi aras›ndaki derdestlik sorununa
iliflkin herhangi bir yasal hüküm veya uluslararas› düzenleme mevcut de¤il-
dir. Her ne kadar konunun uluslararas› uyuflmazl›klar› ilgilendirmesinden
dolay›, bu bofllu¤un yine bir uluslararas› konvansiyonla çözümlenmesinin
daha isabetli olaca¤› Komisyon taraf›ndan düflünülmüflse de, k›sa ve orta va-
dede böyle bir düzenleme yap›lmas›n›n mümkün olamayaca¤› gerçe¤i, soru-
na iliflkin ‹sviçre kanun koyucusunun böyle bir kanunu haz›rlamas›na ne-
den olmufltur20. Böylelikle, LDIP. Md.9’daki kronolojik aç›dan önce baflvuru-
lan mahkemenin yetkisini tesis eden düzenlemenin aksine, her halükarda
‹sviçre’de yürütülen tahkim yarg›lamas›na öncelik verilmesi gibi bir çözüm
benimsenmifltir. Bu yaklafl›m, ‹sviçre kanun koyucusunun, menfaatler den-
gesi aras›nda ‹sviçre’nin önemli bir tahkim merkezi olma s›fat›n› kaybetme-
sine sebep olabilecek oluflumlar›n önüne geçme iste¤inin, uluslararas› karar
ahengine k›yasla daha a¤›r bast›¤›n›n bir iflaretidir.

‹sviçre’deki hakem mahkemesi ile baflka ülkelerdeki devlet mahkemeleri
nezdindeki yarg›lamalar aras›ndaki derdestlik sorununa iliflkin olarak söz
konusu kanunda yap›lan bu de¤ifliklik, ‹sviçre’nin taraf oldu¤u hiçbir çok ta-
rafl› uluslararas› anlaflma ile çeliflmemektedir21.

‹sviçre’nin taraf oldu¤u tan›ma ve tenfiz konular›na dair baz› ikili anlafl-
malarda22 ise, derdestlik ve tahkime iliflkin düzenlemeler yer almaktad›r.
Bu hükümler incelendi¤inde, LDIP. Md. 9’a benzer bir biçimde yarg›lama-
lar aras›nda kronolojik bir s›ralama yap›ld›¤› ve ilk olarak baflvurulana ön-
celik tan›nd›¤› görülmektedir. Hukuk ‹flleri Komisyonunun ilgili raporun-
da, bu anlaflmalarda yer alan tahkime iliflkin münferit baz› hükümler ha-
ricinde, derdestlik konusundaki hükümlerin ayn› zamanda devlet mahke-
meleri nezdinde süregelen yarg›lamalara uygulanmayaca¤› belirtilmifl-
tir23.

20 17 fiubat 2006 tarihli Ulusal Konsey Hukuk ‹flleri Komisyonu’nun haz›rlam›fl oldu¤u ra-
por’un 4477. sayfas›. 

21 17 fiubat 2006 tarihli Ulusal Konsey Hukuk ‹flleri Komisyonu’nun haz›rlam›fl oldu¤u ra-
por’un 4478. sayfas›.

22 Belçika ile olan ‹kili Anlaflma (RS 0.276.191.721. art. 8); Liechtenstein ile olan ‹kili Anlafl-
ma (RS 0.276.195.141, art. 9, par. 1); Avusturya ile olan ‹kili Anlaflma (RS 0.276.191.632.
art. 8); ‹talya ile olan ‹kili Anlaflma (RS 0.276.194.541. art. 8) ve ‹sveç ile olan ‹kili Anlafl-
ma (RS 0.276.197.141. art. 7).

23 17 fiubat 2006 tarihli Ulusal Konsey Hukuk ‹flleri Komisyonu’nun haz›rlam›fl oldu¤u ra-
por’un 4478. sayfas›
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C) Karfl›laflt›rmal› Hukuk ve Avrupa Hukuku Aç›s›ndan LDIP. Md.
186’daki De¤ifliklik

Tahkim yarg›lamas› esnas›nda taraflardan biri tahkim flart›n›n yoklu¤u ve-
ya geçersizli¤ini iddia ederse, yap›lmas› gereken ilk önce bu meselenin çözü-
me kavuflturulmas›d›r zira ancak geçerli bir tahkim flart›n›n varl›¤› halinde
hakemler uyuflmazl›¤› çözmeye yetkili olabilirler. Dolay›s›yla, böyle bir iddia
ayn› zamanda hakemlerin uyuflmazl›¤› çözmede yetkili olup olmamalar›n›n
tespiti anlam›na da gelmektedir.

Uluslararas› Ticari Tahkim Hukuku doktrininde, bir tahkim sözleflmesi ve-
ya flart›n›n geçerli olup olmad›¤› ve dolay›s›yla hakemlerin taraflar aras›n-
daki uyuflmazl›¤› çözmeye yetkilerinin bulunup bulunmamas› sorunu “com-
pétence de la compétence” (Yetki-Yetki) prensibinin ortaya ç›kmas›na yol aç-
m›fl ve böylelikle hakemlerin kendi yetkileri hakk›nda karar verebilecekleri
karfl›laflt›rmal› hukukta büyük ölçüde kabul edilmifltir. Uluslararas› tahkim
aç›s›ndan Compétence de la Compétence ilkesi, birçok ülkenin uluslararas›
tahkimi düzenleyen kanunlar›nda24 ve birçok uluslararas› tahkim kurumu-
nun kurallar›nda da benimsenmifltir25.

Yetki- Yetki prensibinin LDIP’deki bu de¤ifliklik ile ilgisi ise flu ba¤lamdad›r:
LDIP’de kabul edilen yetki- yetki prensibi ile kendi yetkisi hakk›nda karar
verebilen hakem heyeti, flayet bu tespitinde yan›lg›ya düflmüflse, bu durum
“hakem mahkemesinin haks›z olarak kendisinin yetkili veya yetkisiz oldu¤u-
na karar vermifl olmas›” fleklinde bir düzenleme getiren LDIP. Md. 190/ f.2-
b uyar›nca hakem karar›n›n iptaline sebep olacakt›r. ‹flte bu noktada, LDIP.
Md. 9’daki derdestlik maddesinin k›yasen ‹sviçre’deki uluslararas› tahkim
yarg›lamalar›na da uygulanaca¤›n› savunmak, hakem heyetinin, kendisin-
den önce davay› görmeye bafllayan devlet mahkemesinin yetkisi lehine yar-
g›lamay› ask›ya almas›n› gerektirir- ki böyle bir durumun varl›¤›na ra¤men
hakem heyetinin yarg›lamaya devam etmesi, hakem heyetinin kendisini
haks›z olarak “yetkili” görmesi anlam› tafl›r. Bu ise, LDIP. Md. 9’un k›yasen

24 Kavram›n ilk kez ortaya at›ld›¤› Almanya’dan baflka, Fransa (NCPC, md. 1458 ve 1466),
Türkiye (Milletleraras› Tahkim Kanunu Md. 7/H), ‹ngiltere (1996 Arbitration Act, Secti-
on 30) ve Avusturya (2006 Tarihli Yeni Avusturya Medeni Usul Kanunu Md. 592/1) gibi
birçok ülkenin yasal mevzuat›nda da bu ilke kabul edilmifltir. Bkz. P. FOUCHARD/E. GA-
ILLARD/ B. GOLDMAN: Traité de L’ Arbitrage Commercial International, Paris, 1996,
s.410.

25 ICC (md. 8/3), AAA (md. 15) ve LCIA (md.23) bunlar aras›nda en önemlilerindendir. Bu
prensip ayr›ca, ‹sviçre’nin de taraf oldu¤u  baflta Milletleraras› Ticari Hakemlik Konu-
sundaki 21 Nisan 1961 Tarihli Avrupa (Cenevre) Konvansiyonu (md. V/3) olmak üzere,
ICSID (md. 41) ve UNCITRAL Model Kanunu’nda da (md. 21/1 ve 2) hüküm alt›na al›n-
m›flt›r.



336 Balkar Obuter

‹sviçre’deki tahkim aç›s›ndan da uygulanaca¤›n› savunan görüfl aç›s›ndan
hakem karar›n›n LDIP. Md. 190/f.2-b uyar›nca iptalini gerektirecektir. ‹flte
bu çal›flmada ele al›nan LDIP. Md. 186’daki kanun de¤iflikli¤i, LDIP. Md.
9’un ‹sviçre’deki uluslararas› tahkim yarg›lamalar› aç›s›ndan uygulanmas›-
n› engelleyen bir düzenleme olup, yukar›da belirtti¤imiz ihtimalin gerçeklefl-
mesi durumunda dahi hakem heyetinin tahkim yarg›lamas›na devam et-
mekte yetkisinin bulunaca¤›n› hükme ba¤lam›flt›r.

44 ülke taraf›ndan örnek al›nan UNCITRAL Model Kanunu’nun 8. madde-
sinin 2. F›kras› da, yabanc› bir devlet mahkemesi nezdinde aç›lm›fl bir dava-
ya ra¤men, hakem mahkemesinin yarg›lamada bulunabilme ihtimalinin bu-
lundu¤unu belirtmektedir. UNCITRAL Model Kanunu’nda yer alan bu dü-
zenleme Almanya, ‹ngiltere ve Fransa’da da kanun hükmü olarak kabul
edilmifltir. Hatta Frans›z Hukuku uyar›nca, uyuflmazl›¤›n çözümlenmesi
için bir hakem heyeti olufltu¤unda veya taraflar aras›nda tahkim anlaflma-
s›n›n bulundu¤u ileri sürüldü¤ünde, Frans›z devlet mahkemelerinin, hakem
mahkemesinin yetkisi lehine kendisinin yetkisiz oldu¤unu beyan etmesi ge-
rekmektedir.

Avrupa Birli¤i mevzuat›nda ise, gerek 44/2001 say›l› Hukuki ve Ticari Ko-
nularda Mahkemelerin Milletleraras› Yetkisi ve Mahkeme Kararlar›n›n Ta-
n›nmas› Tenfizi Hakk›nda AB Konsey Tüzü¤ü içerisinde, gerekse baflka bir
topluluk hukukuna iliflkin düzenlemede, hakem mahkemesinin yetkisi ve-
ya bir tahkim yarg›lamas› ile bir devlet mahkemesi nezdindeki yarg›lama-
n›n derdestli¤e konu olmas› meselelerine iliflkin hiçbir hüküm bulunma-
maktad›r.

Dolay›s›yla, konuya iliflkin AB Mevzuat›nda herhangi bir düzenleme bulun-
mamas› sebebiyle, LDIP. Md. 186’daki bu de¤iflikli¤in, AB Mevzuat›na ayk›-
r› bir düzenleme olarak yorumlanmas› da mümkün olmayacakt›r.

Sonuç

Uluslararas› Özel Hukuk Hakk›nda ‹sviçre Federal Kanunu’nun 186. mad-
desine eklenen ve yukar›da inceledi¤imiz bu yeni düzenlemenin ard›nda ‹s-
viçre Federal Mahkemesi taraf›ndan 14.05.2001 tarihinde verilmifl olan Fo-
mento Karar› bulunmaktad›r. ‹sviçre Federal Mahkemesi bu karar›yla, ya-
banc› bir devlet mahkemesi nezdindeki yarg›lama ile ‹sviçre’deki tahkim
yarg›lamas› aras›nda derdestlik olabilece¤ini belirterek, LDIP. Md. 9’daki
derdestlik hükmünün k›yasen uluslararas› tahkim yarg›lamalar›na da uy-
gulanaca¤›n› karara ba¤lam›flt›r.
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Tahkim yeri ‹sviçre olan yarg›lamalarda hakemlerin LDIP. Md. 9’da yer
alan derdestlik kural› gere¤i, kendisinden önce davaya vaziyet eden yaban-
c› ülkenin devlet mahkemesinin yetkisi lehine davadan el çekmesini kabul
eden bu karar, ‹sviçre tahkim çevrelerinde büyük tart›flmalara yol açm›fl-
t›r.

Bilindi¤i gibi LDIP. Md. 9/f.1, taraflar› ve konusu ayn› olan davalar aç›s›n-
dan yabanc› bir devlet mahkemesi ile ‹sviçre devlet mahkemesi aras›ndaki
derdestli¤i düzenlemekte ve kendisine önce baflvurulmufl olan mahkemenin
yetkisine öncelik tan›maktad›r. Oysa Fomento Karar›na konu olan uyuflmaz-
l›kta derdestlik iki devlet mahkemesi aras›nda de¤il, yabanc› bir devlet mah-
kemesi ile ‹sviçre’deki tahkim yarg›lamas› aras›nda söz konusu olmufltur.
Federal Mahkeme, hakem kararlar›n›n da t›pk› mahkeme kararlar› gibi ic-
ra kabiliyetini haiz oldu¤u belirterek ve ayn› hukuk düzeni içerisinde ayn›
zamanda icra edilebilir olan ve birbiriyle çeliflen kararlar›n olmamas›na ilifl-
kin kamu düzeni menfaatini ön plana alan gerekçesiyle, mahkeme kararla-
r› aras›nda oldu¤u gibi, bir mahkeme karar› ile bir hakem karar› aras›nda
da derdestli¤in olaca¤›na hükmetmifltir.

Fomento Karar›n›n gerek ‹sviçre, gerekse uluslararas› tahkim çevrelerinde
sebep oldu¤u tart›flmalar ve rahats›zl›klar, ‹sviçre kanun koyucusunu, yuka-
r›da inceledi¤imiz yeni bir kanun hükmü oluflturmaya sevk etmifltir. Bu nok-
tada ‹sviçre kanun koyucusu, iki ayr› yaklafl›mdan hangisini tercih edece¤i-
ne iliflkin bir karar vermifl olmaktad›r. Bu yaklafl›mlardan ilki, uluslararas›
karar ahengini ve buna iliflkin kamu düzenini korumaya yönelik menfaattir.
‹kincisi ise, tahkim kurumunun taraf iradesini esas alan sözleflmesel niteli-
¤ini ön planda tutan ve nitelikleri farkl› olan merciler aras›nda (devlet mah-
kemesi-hakem mahkemesi) derdestli¤in olmayaca¤›n› ifade eden yaklafl›m-
d›r.

‹sviçre’deki bu yasa de¤iflikli¤inde ikinci yaklafl›m benimsenmifl ve daha ön-
ceden baflka bir devlet veya hakem mahkemesi nezdinde aç›lm›fl ve tarafla-
r› ile konusu ayn› olan bir davan›n bulunmas› halinde dahi, ‹sviçre’deki ha-
kem mahkemesinin yarg›lamay› sürdürebilece¤i zira LDIP. Md. 9’daki der-
destlik kural›n›n, ‹sviçre’de toplanan hakem mahkemesinin yetkisini berta-
raf edecek bir biçimde tahkim aç›s›ndan uygulanmayaca¤›, LDIP’ye getirilen
bir ek madde ile kabul edilmifltir.

Belirtmek gerekir ki, LDIP. Md. 186’ya getirilen bu ek madde, teorik ve hu-
kuksal tart›flmalar bir tarafa, bu kanun teklifini haz›rlayan Claude Frey’in
de belirtti¤i gibi temel olarak ‹sviçre kanun koyucusu’nun pragmatik baz›
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kayg›lar›n› yans›t›r niteliktedir26. Bu kayg›, ‹sviçre’nin uluslararas› tahkim
aç›s›ndan bugüne dek sahip oldu¤u lider ülke konumunun sars›nt›ya u¤ra-
mas› ve bu imaj›na gölge düflmesi tehlikesidir. Zira daha önce de belirtmifl
oldu¤umuz üzere, tarih boyunca tarafs›zl›¤›n› devlet politikas› haline getire-
bilmeyi baflarm›fl olan ‹sviçre, gerek bu köklü gelenek sayesinde, gerek bir-
den fazla resmi lisan›n varl›¤› ve gerekse birçok ülkenin tahkim kanununa
model olan oldukça liberal yasal düzenlemesi ile bu husustaki hakl› yerini
kaybetmek istememifltir. Yap›lan bu son de¤ifliklikte de, taraf menfaati,
uluslararas› tahkim hukukunun menfaati, kamu düzeni menfaati gibi men-
faatler aras›nda tercih yap›l›rken bu hususun temel belirleyici sebep oldu¤u-
nu söylemek yanl›fl olmayacakt›r.

26 Bu husus, söz konusu yasa metninin haz›rl›k çal›flmalar› s›ras›nda haz›rlanan birçok res-
mi belgede yer alm›flt›r: 20 Ocak 2003, 20 Ekim 2005 ve 17 fiubat 2006 Tarihli Hukuk ‹fl-
leri Komisyonunun Raporlar›, 17 May›s 2006 Federal Konsey Görüflü, Bu raporlar ve ko-
nuya iliflkin tüm yasal metinlere ‹sviçre Parlementosu Federal Meclis internet sayfas›ndan
(http://search.parlament.ch/f/homepage/cv-geschaefte.htm?gesch_id=20020415) ulaflmak
mümkündür.



REINFORCING EQUITY INVESTORS’ RIGHT TO 
MANAGEMENT OVERSIGHT
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Introduction

One of the main determinants of a company’s operational efficiency is its
legal structure. In the near future, global liquidity available since the
beginning of 2000 is expected to lessen and eventually leave developing
countries, in accordance with the fluctuating nature of markets. Therefore,
emerging market companies wishing to acquire capital through public
offerings will soon need to present investors with new opportunities. Among
the opportunities to be presented to investors (whether they are domestic or
international, and institutional or individual), mechanisms that exhibit a
sound management of capital will take precedence, given the increasingly
competitive environment of capital markets.

Equity investors accept their capital contributions to be managed by
“others,” due to their distance to companies they invest in and the relatively
small size of their investment. However, management by “others” may lead
to transfer pricing activity or other revenue diverting schemes. Therefore, a
healthy and sustainable balance between company management and
oversight must be achieved to enable the efficient operation of companies in
their specific and highly-competitive fields of business. A balance between
management-oversight may also provide shareholders, through fair
management, income in the form of shareholder value and stream of
dividends.
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** Hande Bengisu is a Ph.D. candidate at Galatasaray University and a practicing lawyer,

admitted in Istanbul and New York. 



340 Tanör / Bengisu

Generally, management and oversight mechanisms are established only
through mandatory legal provisions. However, it is more beneficial to
develop such mechanisms through the articles of association. In other words,
mechanisms which are expected to establish a sustainable balance between
management and oversight should be tailored individually for each public
company or company planning a public offering, according to each company’s
own characteristics, needs and goals.

In this Article, we propose a model for reinforcing management oversight in
publicly traded companies, such as those traded at the Istanbul Stock
Exchange “ISE”, which have a low non-affiliate public float or which
demonstrate a concentrated ownership. We believe that the realization of the
proposed model, or of other similar solutions related to management-
oversight balance (through incorporation in the articles of association), will
enable law to significantly support the real economy in acquiring capital.

Section 1 of the Article provides a general overview of minority shareholder
rights, as contained in the Turkish Commercial Code “TCC” and the Capital
Market Law “CML”. In addition, Section 1 emphasizes the essential
distinction between the general rights of minority shareholders and the
specific rights of equity investors, commonly the non-affiliated public
shareholders of traded companies. Section 2 of the Article focuses specifically
on management oversight and its comparative theory and practice. Finally,
Section 3 outlines our proposed model for reinforcing management oversight.

1. Minority Shareholder Rights regarding Management Oversight:
Approach Of The Turkish Commercial Code And The Capital
Market Law

1.1. Minority Shareholders’ Management Oversight Rights as
Envisioned in the Turkish Commercial Code

The TCC contains certain provisions for protection of the rights of minority
shareholders, defined as constituting a minimum of 10 % of company
capital.1 Accordingly, minority shareholders may make use of the following
rights, regardless of whether a joint stock company is publicly or privately
held: (i) to demand, in the name of the company, the commencement of a
lawsuit against board members (Article 341); (ii) to demand the appointment

1 Türk Ticaret Kanunu [Turkish Commercial Code], no. 6762, Official Gazette no. 9353, July
9, 1956 [hereinafter “TCC”]. Minority shareholders may make use of minority rights on the
condition that they meet the 10 % threshold. However, the Draft Commercial Code has
lowered the threshold to 5 %, as is already the case in the CML.
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of a special auditor to review alleged violations of law, specific provisions of
the articles of association, or abuse of management power (Article 348); (iii)
to direct a complaint to the mandatory internal auditor, regarding directors
or officers; and if certain conditions are satisfied, to call a special meeting,
via the auditor (Article 356); (iv) to call a special meeting, via the board of
directors, and have related items incorporated in the agenda (Article 366);
and (v) to stay annual general meeting discussions on the approval of the
balance sheet (Article 377).

Among the above-stated rights, two are prominent in the field of
management oversight: The right to demand the appointment of a special
auditor, as envisioned in Article 348; and the right to direct a complaint to
the mandatory auditor and cause the auditor to prepare a report or call a
special meeting, as envisioned in Article 356.

However, these oversight tools neither meet equity investor expectations,
nor may be easily utilized by them. For instance, Article 348 is barely a
solution for dispersed minority owners, as is evidenced by the lack of its use.
To enforce the right contained in Article 348, a minority equity investor is
required to have shareholder status as of 6 months prior to the last general
assembly meeting. However as explained in detail below, equity investors
need to and expect to be able to quickly reposition their allocation. In other
words, they rely on the flexibility and the ability to engage in momentary
buy – sell transactions. To require a minimum six-months holding period in
a market whose purpose is to enable the realization of quick transactions,
runs against the underlying logic and the dyanmics of capital markets. In
addition, not allowing a shareholder of two-months to request an auditor in
relation to suspected wrongdoings, while allowing a shareholder of six-
months to utilize the same mechanism may be deemed as unfair.

In addition, the long process of Article 348 makes the right to request a
special auditor difficult to use, given the needs and characteristics of equity
investors. Minority shareholders may request the appointment of a special
auditor from the general assembly; and if the general assembly refuses,
minority shareholders make direct their request to a court of law. However,
as can be expected, controlling shareholders may effectively prevent,
through their majority position in the general assembly, the appointment of
the special auditor. Furthermore, the difficulty of and the duration required
for gathering a general assembly present a disadvantage for minority
shareholders potentially harmed by wrongdoings and revenue diverting
schemes as stock markets instantaneously price-in any expectations or
events.
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Minority shareholders may apply to a court; however, they are required to
pay all costs and fees and to submit their shares to a bank for blockage until
the resolution of the case, which may take years. In addition, it is
exceedingly difficult for equity investors, who are widespread on a global
scale and who remain distant from the decision-making and execution
mechanisms of a company, to present convincing evidence to the court. More
importantly, under Article 348, minority risk being jointly and severally
liable for any damages incurred by the company, in case the court rejects the
request to appoint a special auditor.2 Finally, even if the court accepts the
request and appoints an auditor, the Article 348 proceedings may take a long
time to be finalized. The duration of the audit to be conducted is one factor.
In addition, the court must eventually serve the special auditor report to the
company and let the company decide whether or not the disclosure of the
report. If the report is to be disclosed, then it must await the general
assembly.

The Draft Commercial Code includes a revised version of the right to request
a special auditor and accordingly has made the use of the right easier for
minority shareholders. For instance, regardless of the 10 % minority
threshold, the Draft Code allows each shareholder to make a request to the
general assembly, even if the issue has not been included in the agenda.
Moreover, in case the general assembly refuses the request for a special
auditor, the Draft Code allows minority shareholders or each shareholder
owning shares with a nominal value of 1 million TL to direct the same
request to a court of law.

In sum, the right to request the appointment of a special auditor does not
adequately benefit equity investors who look to reallocate their investments
in accordance with a company’s management decisions. The Article 348
process may take an unrealistically long time and prove to be difficult. It can
pose a heavy financial burden on those wishing to make use of it. For all of
these reasons, the right to request a special audit, even with its revised
version, may prove ineffective in markets where expectations are
instantaneously priced-in.

Due to similar reasons, Article 356 on directing a complaint to the
mandatory auditor, and calling a special meeting may not be utilized
substantively by equity investors in minority shareholder position. The
requirement to pledge shares to a bank until the conclusion of the first
general meeting is a deterrent even for long-term equity investors. Moreover,

2 A claim of bad-faith of minority shareholders must be made. 
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since the complained-of event is mentioned only in an annual audit report, it
may not prevent or immediately cure harm incurred by investors. In
addition, the calling of the general assembly means more time to be lost in
addressing minority shareholder concerns. In any case, these provisions may
not be expected to address equity investor - minority shareholder concerns
as revenue-diverting schemes or other harmful wrongdoings generally stem
from the actions of controlling shareholders.3

1.2. Investor Rights and Interests as Envisioned in the Capital
Market Law

The rights granted to minority shareholders by the TCC are far from
effective in addressing equity investor concerns as equity investors engage in
buy-sell transactions in accordance with the nature of stock markets and
therefore have different expectations than shareholders of closely-held
companies. Due to this difference, the legislature has enacted the CML,4

which is aimed to specifically protect the rights and interests of equity
investors and which grants them a broader range of rights.

The essence of investor rights and interests, as protected by Article 1 of the
CML, consists of shareholder expectations of dividend income and high
shareholder value, created by market dynamics, as well as the ability to
profit from quick asset repositioning based on these expectations.
Accordingly, as expressed in Article 3 of the CML, investors may earn
periodic income, in the form of dividends, and shareholder value, while also
engaging in momentary buy-sell transactions to gain from expectations
created by shareholder value and dividends.

The main purpose of public offerings, whether through the issuance of new
shares or transfer of outstanding ones, is to provide equity for companies. As
the pool for capital expands from local to global, due to technological
developments and the ease with which equity finance may be transferred,5

companies aiming to obtain maximum capital must meet investor

3 See discussion infra Section I(2) and II(1).
4 Sermaye Piyasas› Kanunu [Capital Market Law], no. 2499, Official Gazette no. 17416, July

30, 1981 (as amended on March 6, 2007) [hereinafter CML].
5 See McKinsey Global Institute, Mapping the Global Capital Market Third Annual Report,

Jan. 2007, at 8, 17 (explaining that the value of total global financial assets has expanded
to $140 trillion by 2006, with Asia and Europe being the world’s largest net suppliers of
capital, followed by Russia and the Middle East.) 
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expectations of shareholder value and dividend profitability.6 Investor-
shareholders demand and expect foremost that prospective companies,
through good governance, generate profits to be distributed without
reductions. It is natural, therefore, that companies with effective governance
reflect high share prices, which shareholders value as they aim to gain from
quick asset repositioning.

Accordingly, the main responsibility of managers or directors of companies
with a low non-affiliate public float, such as most ISE-listed companies, is to
manage the company in accordance with investor expectations. To achieve a
win-win outcome in the long term, controlling owners with concentrated
capital or voting power, and professional managers they elect, must take into
account investor expectations in managing “other people’s money”
effectively. However usually in practice, such owners or professionals, not
necessarily focused on investor expectations, violate equity investor
shareholders’ rights and interests through revenue-diverting schemes. These
violations generally seem to stem from the board.7

Therefore, there is a need for additional board oversight that will not
obstruct company business, but allow for the close and careful monitoring of
management activities and compliance with laws protecting shareholder
rights and interests. Supplementing the generally known and implemented
methods of oversight, a reinforcement mechanism is also imperative for the
well-functioning of public companies in global markets. Such a mechanism
should deter revenue-diverting schemes or attempts; and if deterrence
proves impossible, then the reinforcement mechanism should enable the
rapid public disclosure of these attempts or acts. In capital markets, certain
information affects share prices immediately; and investors, differently from
shareholders of closely-held companies, carry the financial risk of these
fluctuations. Therefore, equity investors should have an effective tool to
guard themselves against sudden fluctuations of price or to be informed of
attempts or events which are likely to affect prices. Achieving and sustaining
a healthy balance between management and oversight in publicly traded
companies with a low non-affiliate public float or with concentrated

6 See William Rhodes, A Market Correction Is Coming, This Time For Real, FIN. TIMES, Mar.
29, 2007 (explaining that extraordinary levels of liquidity pouring into opportunities
around the world has led to a substantial reach for yield and caused a lack of differentiation
among borrowers. However, as liquidity recedes over the years, lenders and investors will
become more discriminating.) 

7 An analysis of the current practice and the relevant provisions of the TCC, specifically
those regarding the creation of the board and the duties and liabilities of directors, point
that the board of directors are at a position to abuse their power.
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ownership, affects a company’s ability to attract capital, the main reason of
public offerings.8

In sum, the rights and interests of non-controlling shareholders, i.e., equity
investors, differ in essence from rights and interests of closely-held company
shareholders. This difference underlines the need for equity investors to
conduct a closer and more effective management oversight. However, it is of
great importance, as far as operational profitability and shareholder
democracy is concerned, that such oversight be conducted in accordance with
the market realities. Therefore, supplementary mechanisms to be utilized for
management oversight should not be based on a one-size-fits-all model to be
used for all companies, but rather, be developed and fine-tuned in the articles
of association in accordance with the needs and goals of each company.

Before discussing our specific model for reinforcing equity investors’ right to
management oversight, we provide below a comparative overview of
management oversight in public companies and explain why they current
mechanisms remain insufficient in establishing a sustainable balance
between management and oversight. Specifically, our explanations relate to
the legal practice in the Turkish market, as well as international markets,
while focusing on companies with a low non-affiliated public float and /or
concentrated ownership, such as ISE-listed companies.

2. Comparative Law Mechanisms Of Management Oversight

2.1.Management Oversight Mechanisms in the Turkish Legal System

Under Turkish law, joint stock corporations, including public companies, are
managed by the board of directors.9 The board, responsible for “all activities”

8 To attract capital, companies in developed markets undertake additional responsibilities or
liabilities, either mandated by law or implicitly contracted with shareholders. These res-
ponsibilities may be classified as follows: Global legal compliance, ethical business conduct,
transparency, anti-bribery and anti corruption, good governance, health, safety and envi-
ronmental standards, respect for differing cultures, human rights, good corporate citizens-
hip, labor standards, rule of law, corporate social responsability, sustainable development,
emerging free market systems and structures. See Murad Kayacan, Küreselleflen Dünya-
m›zda Yeni fiirket Gündemi: Kurumsal Yönetim [New Corporate Agenda in Our Globalizing
World: Corporate Governance] 1 Publication of the Turkish Foundation of Ethical Values, 6-
10 (2006); see generally, Reha Tanör, Devlet ‹ç Borçlanma Senetlerinin Kaydi De¤er Olarak
‹hrac›na ‹liflkin Yasal Düzenlemelerin Kendi ‹çlerinde ve Yasal Düzenlemeler ile Finansal
Uygulama Aras›nda Gözlenen Örtüflmezli¤in Hukuksal Sonuçlar› Üzerine Bir De¤erlendir-
me [Issuance of Government Domestic Bonds Which Are Recorded in Book Entry Form: A
Review of the Legal Consequences of the Internal Conflicts Within the Law and Between Law
and Financial Practice] 2 GALATASARAY U.L.J. 204 (2002).

9 TCC, supra note 2, Art. 317. 
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related to the company’s purpose and scope of business,10 has the power to
take decisions regarding the company as well as to execute its own decisions.
In practice, decisions regarding the company business are generally taken by
family members, or by board members elected by family members. The same
is true for the execution of board decisions. Consequently, in the Turkish
system, decision-making and execution - two different roles - are conducted
by the same organ, the board.

As a result, the direct involvement of the board in management leads to certain
loopholes in the protection of minority shareholders’ interests as such loopholes
enable board actions to adversely affect share prices. Since the commencement
of ISE activities in 1986, foreign and domestic investors have primarily
complained of transfer-pricing or constructive dividend payments,11 which
have diverted substantial company profits or assets away from the company.12

Despite enforcement mechanisms and various criminal or monetary penalties
envisioned in the Turkish tax and securities laws, such activities persisted and
eventually led to a loss of actual and potential foreign investment.

Turkish law mandates management oversight in both closely-held and
publicly-held companies. The main mechanisms of management oversight
are as follows: 

2.1.1. Turkish Commercial Code

2.1.1.1. Unitary Board Structure

Under Article 317 of the TCC, the power and the duty to make decisions

10 Id. Art. 321.
11 The main practices regarding constructive dividend payments are as follows: (i) Transfers

of real or personal property between parent and subsidiary companies as well as between
subsidiary companies or between the company and its controlling shareholders, at prices
clearly diverging from market value; (ii) interest payments between the above-stated
entities or parties, at rates varying from customary commercial or banking practice; (iii)
salary payments and fees of excessive amounts to certain entities or individuals; and (iv)
pledging company assets as security, in a manner inconsistent with commercial custom and
practice and with the intention of personal gain; or making unfair use of corporate
opportunities. 

12 The Istanbul securities industry has a long history, starting from 1864, when the stock
exchange entitled “Dersaadet Tahvilat Borsas›” was established. The Istanbul securities
industry, therefore, has commenced capital market activities in less than 50 years after the
creation of the NYSE in 1817. Careful researchers may discover that investor complaints
regarding the Turkish market have generally been centered around revenue-diverting
schemes since the beginning. See generally REHA TANÖR, TÜRK SERMAYE PIYASAS›: TARAFLAR

[TURKISH CAPITAL MARKETS: PARTIES], vol. 1, 18-41, 253-62 (Istanbul 1999). 
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regarding company strategies and policies, as well as to execute these
decisions rest with the board of directors. In effect, the board acts as both the
directing and the executive branch of a company. While under Article 319 of
the TCC, executive duties may be delegated to officers or managers, the
general Turkish practice has been to join all duties of directors and
managers at the board level. Research verifies that most ISE-listed
companies demonstrate this type of board structure.13

In a majority of ISE-listed companies, which have a low non-affiliate public
float, the board consists of the representatives of shareholders that retain
control of the company through either capital or voting power. It is rather
difficult to elect representatives of public or minority shareholders to the
board. Therefore, activities and operations conducted by the board are
shaped by controlling shareholders’ preferences despite oversight
mechanisms.

2.1.1.2. Mandatory Internal Auditor Mechanism

The TCC envisions a mandatory internal audit system for the monitoring
and oversight of a company’s business and activities; no independent audit
mechanism is provided for in the TCC. The mandatory auditor is elected and
terminated by the general assembly; a director or a close family member of
a director may not be elected.

Under Article 353, the general duties and responsibilities of auditors are
specified as follows:

• To decide on the format and structure of company balance sheets, in
cooperation with board members; 

• To obtain information regarding company transactions, and to examine
books and records of the company, at least once every six months, to
ensure proper bookkeeping; 

• To conduct frequent (at least once every three months) and unannounced
inspections at the company cashier’s office; 

• To investigate and note any mortgages or pledges in the company books
or records, as well as to determine the existence of any negotiable

13 Burak Koçer, Doctoral Dissertation, ‹çsel Bir Yönetiflim Mekanizmas› Olarak Yönetim
Kurullar›: ‹MKB’de ‹fllem Gören fiirketlerin Yönetim Kurulu Yap›s› ve ‹fllevleri Üzerine Bir
Araflt›rma, [Management Rules as an Internal Governance Mechanism: Research on the
Structure and the Role of the Board of Directors in ISE-listed companies], 154 (Istanbul
2005).
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instruments kept in the company cashier’s office, at least once every
month; 

• To inspect the budget and the balance sheet;

• To call shareholders to a general or special shareholders’ meeting, in
case of board inaction or neglect;

• To attend the annual general meeting; and 

• To monitor board compliance with the law and the specific provisions of
the articles of association.

In addition to the above-stated general duties and responsibilities, auditors
have the following duties, in accordance with Articles 354-357: 

• To report yearly to the general assembly, as well as to render an opinion
on the company, its financials, and the board’s dividend policy
suggestion;

• To call a special meeting, if certain urgent circumstances arise;

• To review shareholder complaints regarding directors and officers; to
include any actual problems in the yearly report submitted to the
general assembly; and in some cases, to call a special shareholders’
meeting, if the source of discovery was a minority shareholder
complaint; 

• To attend board of directors’ meetings (without taking part in
discussions or voting) and to cause certain issues to be included in the
agenda of the board meeting as well as of the general annual meeting.

Auditors are under a duty to report any fraud or violation of law or
provisions of the articles of association to the related company office or
authority, and also to the chairman of the board. In significant cases,
auditors are under a further duty to report such conduct to the general
assembly.14 Auditors are liable for any damage caused by the incomplete
rendering of their duties, unless they can prove they were not negligent.15

In sum, auditors’ powers are wide-ranging. However, since audit results are
documented in an annual report submitted to the general assembly,16 they
fall short of timely and effectively protecting shareholder rights and

14 TCC, supra note 2, Art. 354. 
15 Id. Art. 359. 
16 Id. Art.s 354, 356. 



Reinforcing Equity Investors’ Right to Management Oversight 349

interests. In addition, the reporting of audit results to the chairman carries
the risk that discovery of fraud or non-compliance is simply reported to the
individuals engaged in such activity. The requirement to report to the
general assembly does not provide for much support due as auditors are
elected by controlling shareholders. 

2.1.2. Draft Commercial Code

As the TCC has become outdated and increasingly inadequate in meeting the
current needs in company law, the Turkish legislator has prepared a Draft
Commercial Code, to replace the TCC currently in effect. The Draft Code,
currently awaiting legislative approval, puts forth a series of developments
in the area of company law, bringing Turkish and EU law closer. Specifically,
the Draft Code demonstrates developments in three directions, as far as
minority rights are concerned. The Draft Code (i) eliminates certain TCC
provisions which prevent the effective use of minority rights;17 (ii) allows
courts to appoint special auditor;18 and (iii) provides for new rights which
may be used by minority shareholders.19

The Draft Code also provides for new provisions which reinforce the position
of shareholders, generally. For instance the Code (i) expands shareholder
rights;20 (ii) provides for new causes of action;21 (iii) makes the use of certain
rights easier and more effective;22 (iv) envisions more mechanisms for
achieving transparency;23 (v) limits privileges in voting;24 (vi) imposes
certain disclosure requirements;25 and (vii) compels the board to declare and
report certain issues.26

Among these developments, we analyze those related to management
oversight, in more detail:

17 Draft Commercial Code, Art.s 364, 463, 438, 439, 440. 
18 Id. Art.s 438-440. 
19 Id. General Reasoning, 133, Art.s 389 (4), 486, 531. 
20 Id. Art.s 141, 200, 357, 438, 466. 
21 Id. Art.s 192-194, 202(3), 204, 399(6), 447, 537. 
22 Id. Art.s 200, 428, 429, 437. 
23 Draft Commercial Code, Art.s 1524, 1527. 
24 Id. Art.s 479. 
25 Id. Art.s 150, 198(1). 
26 Id. General Reasoning? 152, Art.s 199 (1), (3), (4), 375 (1) (f), 349.
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2.1.2.1. Change in Board Structure

The most striking provisions of the Draft Code regarding management
structure are Articles 367 and 374, providing for a unitary board, but a
separation of board and management, similar to the US governance system.
According to these provisions, the board may delegate, in part of in full, the
day-to-day management of a company, as well as the execution of some board
decisions, to a number of directors or to non-director third parties. However,
in the absence of any delegation, and in any case, the board remains
responsible for management.27 Therefore, it is not clear whether Articles 367
and 374 will have any actual effect in management oversight.

2.1.2.2. Representation of Minority Shareholders

Article 360 states that specified classes of shareholders, specified groups of
shareholders or minority shareholders (as defined in the law) may, if articles
of association permit, have the right to be represented on the board.
Furthermore, Article 360 states that directors may be elected directly from
the above-stated shareholders, or from a group of candidates nominated by
such shareholders. If the articles of association provide such a right, then the
election of a director from such shareholders or their nominees may only be
refused with just cause.

The non-controlling, public shareholders’ right to be elected appears, on its
face, to support shareholder democracy and profitability. However, it entails
some problems: First, the representation right provided by Article 360 may
lead to confusion as it may be deemed as a privilege, given to all groups of
shareholders, including minorities. Second, the vagueness of the term “just
cause” may lead to disputes. Third, the possibility that certain non-
controlling groups may acquire a two-thirds-seat at the board may endanger
main shareholders’ interests. All of these potential problems may, in the end,
harm the competitive advantage of a company and decrease its commercial
profitability. In conclusion, it is unclear how Article 360 may contribute to
shareholder oversight of management. 

2.1.2.3. Risk Detection Committee

Under Article 378, it is mandatory for publicly traded company boards to
have an expert committee for the purpose of early detection and prevention
of any risks that may endanger the existence, the continuation and the

27 Id. Art. 367. 
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development of the company. The risk detection committee must report to
the board once every two months. It is inarguable that risk management has
become increasingly important on a global level and that almost all legal
systems and market players, especially financial institutions, have been
paying more attention to the issue. However, risk management is not an area
of oversight; it is an area of management. Therefore, it is unclear whether
shifting the role of risk management from the board or management to a
committee would lead to effective results.

2.1.2.4. Independent Auditor

The Draft Code, eliminating the outdated internal auditor mechanism
mandated by the current Commercial Code, envisions an external auditor
mechanism, whereby an independent auditor must audit joint stock
companies, in accordance with international auditing standards.28 Under
Article 398 of the Draft Code, an audit is based on the financial statements of
a company.29 Accordingly, the auditor prepares several post-audit reports, to
be submitted to the board: First, it prepares a report based on the financial
statements of a company. The report compares the current financial
statements with the previous years’ statements. Second, it prepares a
comparative report regarding the board reports and the financial statements.
Third, the auditor reports its findings regarding risk management, if any.30

The general assembly may take various actions following the submission of
the auditor’s written opinion: If the auditor renders a positive opinion, the
general assembly may vote freely on the issues of annual financial
statements and the use of profits and losses. If the auditor renders a limited
positive opinion, the opinion is still deemed positive; however, the general
assembly may only vote after the financial statements are corrected. If the
auditor renders a negative opinion, the shareholders may not take any
decisions based on the financials and the board must resign thereafter.31 The
non-rendering of an audit opinion is interpreted as a negative opinion, and
brings about the same consequences.32

28 See id. Art.s 397-406. Under the Draft Code, large or mid-size companies are audited by
independent audit firms.

29 Draft Commercial Code, Art. 402(3).
30 Id. Art.s 402(1)-(3), (6)-(7). 
31 Id. Art. 403(1).
32 Conference, Ünal Tekinalp, fiirketler Hukukunda Yeni Geliflmeler: Kurumsal Yönetimde

Trendleri Konuflmak [New Developments in Company Law: Discussing New Trends in
Corporate Governance, Conference on Corporate Governance], 29 (Do¤an Yay›n Holding
Corporate Governance Conference Publication, 2006). 
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Independent auditing is an important oversight tool for investors as it allows
for compliance control of as well as for an assessment of whether the assets,
profitability and the financial situation of the company are truly and
accurately represented.33 However, it is essentially a periodical review.
Therefore, it is inadequate in preventing fraud or non-compliance, or in
timely warning the investors about such conduct. Finally, it is not clear
whether an audit of internal controls and the creation of the risk detection
committee, as prescribed by Article 398(4), involve a substantive oversight of
company risks or problems, or simply a procedural review of these
mechanisms.

2.1.3. Capital Market Law

The CML of 1981, along with the related Communiqués, includes certain
provisions regarding management oversight:

2.1.3.1. Audit Committee

Communiqué series X, no. 22 mandates audit committees for publicly traded
companies.34 Committee members are elected from and serve on the board;
either most or all of the members must be non-executive or non-delegated
directors. The audit committee is responsible for the oversight and the
efficacy of the company’s accounting methods, public disclosures of financial
information, independent audits and internal controls. However, the audit
committee reports periodically to the board of directors: The committee
meets at least four times annually and submits a meeting record, along with
any findings or recommendations to the very board it is under a duty to
monitor and oversee. Furthermore, the committee members are elected by
the board. Due these factors, the committee may not adequately serve as a
shareholder tool for close control of management and most audit committees
are established simply for compliance purposes.

2.1.3.2. Independent Audit

Prior to the Draft TCC, independent audit mechanism was introduced into
the Turkish legal system by the CML35 and the Communiqués (X) 22 and

33 Draft Commercial Code, Art.s 398(1), 402. 
34 CMB Communiqué, series X, no. 22, Art. 25.
35 See CML, supra note 5, Art. 16 (“issuers and capital market institutions shall have the

financial statements which are identified by the [Capital Market] Board audited by
independent auditing firms, . . . with respect to the compliance with the principle of fair
reflection of the accuracy and reality of information.”)
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(XI) 1 and was mandated for all publicly held and listed companies.
Independent audit is to be conducted my means of reviewing the books,
records and documents of the company,36 and in accordance with
International Standards on Auditing. Accordingly, the scope of an audit
covers public disclosures of whether risks, affecting financials, have been
represented; as well as inspection of any fraud or non-compliance,
specifically intentional and illegal conduct of management, such as
tunneling or revenue diversion.37

However, independent auditing does not serve to prevent or to disclose
immediately, board conduct that may cause a price change. Independent
audit, carried out by means of document review, focuses on whether the
accounting entries have been accurately reflected on financial records. Yet, it
is possible in practice, to properly document constructive payment or
transfer-pricing transactions. In fact, it is becoming increasingly difficult to
uncover bad-faith conduct, given the expanding range and complexity of
financial instruments, as also acknowledged in the text of Communiqué X
(22).38

In addition, independent audit is conducted periodically, and audit findings
are revealed after the audit is complete. In effect, an audit is a snap-shot of
a period in a company. It reveals what has happened during that period, but
not at the time of the occurrence of the events. Therefore, periodic auditing
and related measures fall short of investor expectations regarding timely
receipt of sufficient information.

Moreover, any findings of fraud or wrongdoing, even if eventually causing
irreparable damage to investors, must first be disclosed to and discussed
with company authorities. However, such an obligation enables those who
engage in fraud or wrongdoing through meticulous methods to abuse even
the best-devised financial audit or oversight mechanisms, as demonstrated
by the recent developments such as Enron, Parmalat.39

36 Id.
37 Id. Art.s 4, 7. 
38 Articles 3-6 of the Communiqué state, for instance that (i) it is rather difficult to uncover

any abuse of company assets as such as it may be well disguised; (ii) there is a higher
probability that fraud or non-compliance of management will remain undiscovered, when
compared with similar conduct of company officers or employees; (iii) independent auditing
may not be expected to uncover all securities violations; (iv) independent audit carries an
inherent risk that substantial wrongdoings will remain undiscovered; (v) an independent
auditor may not be responsible for the prevention of wrongdoings and violations, but may
only serve as a deterrent. 

39 See discussion infra Section II(2).
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2.1.3.3. The CMB’s Intervention and Enforcement Powers

Article 22 of the CML confers to the CMB a wide range of duties and powers,
including the power conduct inquiries regarding public company activities
and compliance with securities laws and regulations. For example, the CMB
may request from a company any financial statements, reports and other
documents, in addition to those already required to be submitted to the
CMB. If deemed necessary, the CMB may request additional reports from
the internal company auditor or its independent auditor.40 Furthermore, the
CMB may request from the company and its subsidiaries any information
deemed to be related to securities laws and regulations, as well as request
and investigate any books, records financial statements or documents of the
company and its subsidiaries.

After reviewing such documents or conducting any other inquiries stated in
Article 22, the CMB may take any of the measures – some very effective –
listed in Article 46. For instance, the CMB may (i) file an annulment suit
regarding any board decision abusing corporate powers; (ii) request the
annulment of corporate transactions that lead to loss of capital and that are
contrary to law, the provisions of the articles of incorporation or the business
purpose or scope of the company; request from the related parties that
measures be taken to cure such problems; and if necessary, report such
problems or non-compliance to the related authorities; (iii) order the
disclosure of transactions regarding constructive payments or revenue-
diverting schemes to shareholders; and (iv) order the public disclosure of all
company information that should have been disclosed.

As for publicly traded capital market institutions, such as listed trading
intermediaries, brokerage houses, investment funds, and clearing houses,
the CMB may, in addition, take the following measures in accordance with
Article 46: (i) order that alleged violations of securities laws and provisions
of articles of association be cured; if necessary, halt trading or other
securities activities of such institutions temporarily or permanently; and
revoke their trading and securities licenses or permits; (ii) order measures to
strengthen the materially weak financial situation of such institutions; if
deemed necessary, take related measures ex officio; halt their trading or
other securities activities, temporarily or permanently; and revoke their
trading and securities licenses or permits; initiate bankruptcy proceedings;
and (iii) in certain cases, also initiate bankruptcy proceedings for the
directors and certain individual owners of these institutions.

40 CML, supra note 5, Art. 22(h). 
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One of the most important provisions regarding the protection of
shareholders’ rights and interests, as well as the prevention of illegal
management conduct, is Article 15 on constructive dividend payments.
Article 15 of CML titled states

“In the case of transactions with another enterprise or individual with
whom there is a direct or indirect management, administrative,
supervisory, or ownership relationship, publicly held joint stock
corporations shall not impair their profits and/or assets by engaging
in deceitful transactions such as by applying a price, fee or value clearly
inconsistent with similar transactions with unrelated third parties.”

Article 47 attaches criminal liability for engaging in constructive dividend
payments. Furthermore, the CML imposes criminal liability for certain other
conduct, such as (i) insider trading, (ii) manipulation of share prices, and (iii)
omission of, dissemination of, reporting or commenting on, false or
misleading information that may affect share prices.41 Under Article 47 (A),
such conduct is punishable by imprisonment and heavy fines. Moreover,
under Article 47(B), conduct such as (i) intentionally preparing or enabling
the preparation of false or misleading independent audit reports; (ii) failure
or refusal to submit certain documents or information; (iii) keeping false or
misleading records; and (iv) engaging in accounting fraud are criminal
offenses punishable by imprisonment and heavy fines. The CMB does not
have jurisdiction to commence a criminal action, but must refer to
government prosecutors to initiate criminal proceedings. Finally,
administrative monetary fines are imposed directly by the CMB in cases
where publicly traded companies violate the CMB’s regulations, standards,
forms, and general or specific opinion-decisions.42

Accordingly, the CMB is empowered to engage in an extensive and detailed
oversight of publicly- traded companies. However, the CMB inquiries
conducted periodically and through document review prevent investors to
take timely precautions since the inquiries take place after-the fact. In
addition, the broad and complex corporate structure of parent and subsidiary
companies, all within the scope of CMB’s investigative jurisdiction, hinder
the CMB’s ability to carry out effective investigations. Finally, a public
company challenge of a CMB enforcement measure may take years to
finalize in court, a duration which conflicts with the requirements and the

41 Id. Art. 47(A).
42 Id. Art. 47/A. Since the CML has become insufficient in meeting today’s needs, the CMB’s

other rules, especially its general and specific opinion-decisions, have played an important
role in supplementing the CML.
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nature of quick asset repositioning. In conclusion, the CMB’s powers of
enforcement do not adequately address the issue of effective management
oversight. 

2.1.4. Draft Capital Market Law

The Draft Law contains some noteworthy developments regarding
management oversight, one of which is the change in the board elections
procedure of companies with registered capital. For instance, in such
companies, the privilege to nominate a member to the board may only be
used in elections of at most one-thirds of the board.43 Another important
development contained in the Draft CML regarding management oversight
is Article 21, which along with Article 23, enlarges liability for financial
reports. Accordingly, the board is responsible for submitting timely, true
and accurate information. The audit firms are jointly and severally liable
for any harm caused by misstatement or omissions contained in the
reports.

The Draft CML further bolsters the investigation and enforcement powers of
the CMB by incorporating into text the powers to (i) review any electronic
documents, to conduct searches at the business place of issuers, as well as
the residences of certain individuals related to issuers; (ii) request
questioning of individuals from government prosecutors; (iii) conduct
electronic surveillance, such as wiretapping or bugging; (iv) request, from
the court, documents regarding telephones and other communication
devices.44 The Draft CML broadens the range of Article 46 measures and
envisions additional criminal liability for transactions regarding
constructive dividend payments, obstruction of inquiries and oversight, false
information in company books and records, and certain problems in audit
reports.45

Finally, the definitions of “substantive information” (“nitelikli bilgi”) and
“information which may materially affect share price” (“fiyat üzerinde
önemli etki yapabilecek bilgi”), as contained in Article 3 of the Draft Law,
are important developments in strengthening the legal basis of capital
markets as well as in underlining the difference of securities laws from
other fields.

43 Draft CML, Art. 14. 
44 Id. Art. 60. 
45 Id. Art.s 69, 73-74.
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2.1.5. Corporate Governance Principles of the Capital Market Board

Finally, Corporate Governance Principles of the CMB (the CMB Principles)46

contain some provisions directly related to management oversight. The CMB
Principles, consisting of four sections, prescribe non-mandatory rules for
effective corporate governance and aim to enable shareholders to closely
monitor management activities.

The CMB Principles are the first set of rules in Turkish Law to separate the
board of directors from management, as the board is viewed as the ultimate
decision-maker and representative of a company,47 while the executives are
deemed as individuals responsible for ensuring that “the company conducts
its business within the framework of its mission, vision, goals, strategies and
policies” as set out by the board.48 In contradictory language, however, the
board is also defined as the ultimate executive body of the company.49 In
addition, the board is also responsible for close monitoring and supervision
of company operations.50 In conclusion, the board appears to be responsible
for decision making, execution and supervision.

The CMB Principles envision an “independent director” mechanism,
appearing to accept a priori that independent directors are in a position to
make objective decisions regarding the company and also to prioritize
shareholders’ rights and interests above all else. The Principles recommend
that at least one-thirds of the board (and at least two members) consists of
independent directors,51 with a suggestion that the number of independents
may be increased in the future. Criteria for independence and other
additional conditions for elections are specifically pointed out.

In addition, the Principles make a distinction between executive and non-
executive members and recommend that the majority of the board should
consist of non-executive members.52 However, the efficacy of this distinction

46 See CMB, CORPORATE GOVERNANCE PRINCIPLES (2003) (as amended in 2005) [hereinafter
CMB Principles].

47 See id. § (IV)(1.1) (“The board of directors is the strategic decision-making, executive and
representation body of the company. The board of directors should define the mission/vision
of the company and should disclose this to the public.”) 

48 Id. § (IV)(6.2).
49 See id. § (IV)(1.1).
50 See id. § (IV)(1.4) (“The board of directors should closely monitor and supervise whether or

not the company’s operations comply with the relevant legislation, articles of association,
in-house regulations and policies.”) 

51 See id. § (IV)(3.3.1). 
52 See CMB Principles, supra note 48 § (IV)(3.2.1).
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and of the recommendation that a commercial business be run by elected
individuals not bearing the risk of the business is debatable. Moreover, it is
difficult to ascertain the theoretical or practical basis for a ratio of
independents and non-executives to non-independents or executives.
Accordingly, we are of the opinion that the utilization of “independent” or
“non-executive” member mechanisms do not necessarily lead to healthy
governance or the effective protection of shareholder rights.

The Principles envision several board committees, one of which is the audit
committee. While the audit committee seems to have a powerful and
important role in the vigorous oversight of a company’s financial and
operational activities, it is difficult to argue that it effectively enables
minority or non-affiliated shareholders to closely monitor management
activities since the committee meets only four times a year and reports
directly to the board.53

An interesting provision contained in the Principles is the recommendation
that “the agenda items should be discussed openly and thoroughly in board
meetings.”54 The recommendation continues to state that “should a member
of the board has a dissenting opinion, he/she should append the reasonable
and detailed dissenting opinion to the records of the meeting and inform the
company’s auditors in writing.”55 Here, the Principles, with a strong tone,
aim to take a further step than Article 338 of the TCC regarding non-liability
of directors: The recommendation that any opposition and dissenting vote by
an independent member at a board meeting should be disclosed in
reasonable detail to the public aims to serve as a deterrent and as a
disseminator of information.

The public disclosure and transparency recommendations, contained in
Section II of the Principles, regarding a wide range of disclosures of the
relationships between the company and its shareholders, the board and
management, serve the same purpose. This is particularly true of the
recommendations contained in Section II, Articles 2.3-2.5, regarding
transactions of board members, executives and shareholders who directly or
indirectly own at least 5% of the company capital. In accordance with the
specific provisions, such individuals should immediately disclose to public (i)
all transactions performed on company’s securities; (ii) information about
the purchase and sales of securities of other group companies or any other

53 See id. § (IV)(5.6.9).
54 See id. § (IV)(2.16).
55 See id.
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company with whom the company maintains a material commercial
relationship; (iii) commercial and non-commercial transactions between the
company and companies, where such individuals possess at least 5% and
more of the shares or the control of the latter. These recommendations take
into account that events which may guide securities transactions are closely
related to board decisions and activities; and accordingly, the
recommendations enable investors to observe their investments as well as
serve as an important deterrent. 

Finally, the Principles support the protection of shareholder rights
indirectly through the use of minority rights. The Principles define a
minority as “less than 20% of the company’s capital”;56 and therefore,
reduce the above-analyzed CMB and TCC requirements for recourse by
private individuals.

2.2. Management Oversight Mechanisms in International Legal
Systems

2.2.1. OECD Principles of Corporate Governance

An institutional guidance to the global search for effective governance and
management oversight was provided by the OECD Principles of Corporate
Governance,57 which were endorsed in 1999 (later revised in 2004) and have
since become an international benchmark for governments, investors and
companies. The OECD Principles were intended to assist governments in
their efforts to evaluate and improve the legal, institutional and regulatory
framework for corporate governance in their countries, and to provide
guidance and suggestions for stock exchanges, investors, companies.

Primarily, the OECD Principles recognize shareholders’ right to obtain
relevant and material company information on a timely and regular basis.58

Furthermore, the Principles put forth, in section V, that the corporate
governance framework should ensure timely and accurate disclosure on
material information regarding the company. Specifically, the Principles
state that (i) “information should be prepared and disclosed in accordance
with high quality standards of accounting” and (ii) “an annual audit should
be conducted by an independent, competent and qualified, auditor in order
to provide an external and objective assurance to the board and shareholders

56 See id. § (I)(5). 
57 OECD, CORPORATE GOVERNANCE PRINCIPLES, (2004).
58 See id. § II(A)(3) (2004). 
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that the financial statements fairly represent the financial position and
performance of the company in all material respects.”59

The Principles recommend, in section VI, that the board ensure (i) the
effective oversight of management; as well as (ii) the integrity of the
company’s accounting and financial reporting systems, including the
independent audit and the internal control systems. Furthermore, the
Principles suggest that the board exercise independent judgment on
corporate affairs, by assigning a sufficient number of non-executive board
members. The rationale behind the suggestion is to enable the board to
objectively carry out its oversight duty, prevent conflicts of interest and
balance competing demands on the company. 

2.2.2. Anglo-Saxon System: United States Framework

Unlike the Turkish capital market, the Anglo-Saxon markets are
characterized by a large number of public companies with a high non-
affiliated public float, in addition to strong secondary markets, effective
regulation and enforcement. The shareholders of public companies are
usually dispersed and own a small percentage of the company.

2.2.2.1. Unitary Board Structure

In the United States, corporate powers are vested with the board of
directors, who perform their duties to primarily advance shareholders’
economic interests. The board of directors is elected by shareholders. In
practice, the board delegates much of its authority regarding the day-to-day
business of the company to management, which is selected by and reports
periodically to the board. The board focuses on the oversight of management
while remaining ultimately liable for the management of the company.
Consequently in the unitary system, the board has two roles: (i) a
management role, from a liability perspective; and (ii) an oversight role, from
a practical perspective.

For effective oversight, a board must be engaged and knowledgeable about
the operations and the business of the company. However in practice, the
board relies on management to receive accurate, timely and sufficient
information regarding company operations and financials. This reliance,
however, allows management to misguide board members on the company
performance, inflate the stock price to extract personal monetary gains from

59 Id. § V. 
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the company and eventually lead to the downfall of the company, as well as
the erosion of investments.60

2.2.2.2. Independent Director Mechanism

The independent director trend has characterized the US boards for the past
20 years with an increasing popularity and has been adopted in various
statutes, rules and regulations. Different definitions of independence exist;
however, the definition commonly excludes employment or other financial
relationships with the company.61 The proponents of the independent
director mechanism argue that independent directors, relatively free from
conflicts of interest with the company, are better able to protect the
shareholders’ interests by diminishing the information asymmetry between
management and shareholders.62

However, criticisms of the independent director mechanism abound. First,
independence may simply mean indifference, disengagement and lack of
attention. The boards of companies such as Enron, Tyco and WorldCom had
a significant number of directors who met the toughest independence
standards, yet their failures resulted from the disengagement and lack of
attention of the board.63 Second, strict definitions of independence may
lead to the conclusion that independence is the “singular director virtue”,
whereas in reality, boards may be more effective with non-independent
directors, who have a business relationship with the company and

60 The reliance of the board on management was one of the reasons why the Enron-like
scandals occurred. For example, the misuse of markt-to-marketing accounting and the
special purpose entities allowed Enron management to inflate earnings and consequently,
the stock price. See generally BETHANY MCLEAN & PETER ELKIND, THE SMARTEST GUYS IN

THE ROOM: THE AMAZING RISE AND SCANDALOUS FALL OF ENRON (2004).
61 For e.g., the NYSE Listing Standards has recently adopted a more current and tougher

independence standard - a majority of independents in the board: Specifically, the
Standards define independence as the lack of the following (with a three-year cooling-off
period): (i) employment or management relationship with the company; (ii) receipt of more
than $100,000 per year from the listed company, other than director fees; (iii) affiliation
with or employment by a present or former internal or external auditor of the company; (iv)
management relationship or employment in another company that makes payments to, or
receives payments from, the listed company for property or services in an amount which
exceeds, per year, $1 million or 2% of the other company’s revenues. NYSE LISTED COMPANY

MANUAL, §303A.02. 
62 See ROBERT A.G. MONKS & NELL MINOW, CORPORATE GOVERNANCE, 227 (2004); see also

Robert V. Hale, The Uncertain Efficacy of Executive Sessions Under the NYSE’s Revised
Listing Standards, BUS. LAW, Aug. 2006, at 1383-88. 

63 See John F. Olson and Michael T. Adams, Composing a Balanced and Effective Board to
Meet New Governance Mandates, BUS. LAW, Feb. 2004, at 446; see also Tamar Frankel,
Using the Sarbanes-Oxley Act to Reward Honest Corporations, BUS. LAW, Nov. 2006, at 180. 
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therefore have established a deeper understanding of the company’s
business.64

The application of the independent director mechanism in the Turkish
system is exceedingly unlikely to yield positive results. In fact, research on
ISE-listed companies shows that the independent director mechanism has
not proved effective, so far.65 The existence of independent directors on the
board may not be sufficient to prevent abuse of corporate power. It may be
rather difficult for independent members to detect or stop acts or attempts
of bad-faith, especially when they simply attend board meetings, held once a
month and have a limited agenda, and are therefore not adequately informed
about the company business, as seen in the ‹mar Bankas› case and others.66

2.2.2.3. Sarbanes-Oxley Act

The Sarbanes-Oxley Act of 200267 was adopted in the wake of corporate
failures such as Enron, World Com, and others. The Act focuses on
establishing an independent accounting industry and redefining the
responsibility of corporate executives, with the aim of increasing the quality
of disclosure in public companies and achieving transparency. 

For instance, under Section 302 of the Act, the chief executive officers (CEOs)
and chief financial officers (CFOs) must certify annual or quarterly
securities filings, prior to which the management must discuss and review
certain reports with the audit committee. Sarbanes-Oxley mandates, in
Section 301(2), that public companies establish independent audit
committees responsible for “the appointment, compensation, and oversight
of the work” of their independent auditors. Section 301 requires further that
all members of the audit committee be independent and defines
independence as “directors who do not accept any consulting, advisory or
other compensatory fee and who are not affiliated persons of the corporate
group.” Moreover, under Section 202, to prevent conflicts of interest between
the auditor and the company, the audit committee is required to pre-approve
audit and permissible non-audit services.

64 See Olson, supra note 65, at 422. 
65 Koçer, supra note 15, at 105, 155. 
66 See generally Reha Tanör, Kurumsal Yönetim Aray›fllar› Do¤rultusunda Banka Yönetim

Kurulunda Ba¤›ms›z Üyelik [Independent Directors in the Board The Search For Corporate
Governance], 122 (Research Institute for Banking and Commercial Law, Ankara 2004).

67 Pub. L. No. 107-204, 116 Stat. 745 (codified in scattered sections of 11 U.S.C., 15 U.S.C., 28
U.S.C., and 29 U.S.C.) [hereinafter “SOX”].
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Under the controversial Section 404 of the Act, management must (1)
establish and maintain an adequate internal control structure and
procedures for financial reporting and (2) assess the effectiveness of the
company’s internal controls over financial reporting and include its findings
in the annual report.

In addition, the Act makes adjustments in the independent audit mechanism
and requires the auditor of a company to refrain from providing non-audit
services68 to the same company, for the duration of the audit. The Act also
requires that company’s financial reports reflect all material adjustments
identified by the auditor; and that the companies disclose off-balance sheet
transactions and whether they have adopted a code of ethics for senior
financial officers.69 These developments aim to shield auditors from the
pressure of creating additional business with the very client they are
auditing as well as to prevent Enron-type manipulation of company
financials.

In conclusion, while Sarbanes-Oxley has brought about substantial changes
for management oversight; its efficacy remains uncertain. First, due to its
mandatory and non-flexible nature, the Act has significantly increased the
cost of compliance and encouraged de-listings, especially of smaller and
foreign companies.70 Second, the Act may not provide a useful oversight tool
in cases where corporate fraud or non-compliance stems from management
and where the board still relies heavily on management for information.
Third, the Act presumes that an all independent committee will have the
most objective and informed judgment regarding the performance of the
company. However, independence by itself may not insure accurate and
timely disclosure. Fourth, independent auditing may prove ineffective in the
protection of shareholder rights and interests since audit results are shared
with management and therefore may still fail to prevent or immediately
capture revenue diverting schemes of insiders. Finally, Section 404

68 Non-audit services are defined broadly and include the following: (1) bookkeeping or other
services related to the accounting records or financial statements of the audit client; (2)
financial information systems design and implementation; (3) appraisal or valuation
services, fairness opinions; (4) actuarial services; (5) internal audit outsourcing services; (6)
management functions or human resources; (7) broker or dealer, investment adviser, or
investment banking services; and (8) legal services and expert services unrelated to the
audit. Id. § 201.

69 Id. §§ 406, 410.
70 Price Waterhouse Coopers, EU Style Sarbox: Is It Really Needed?, Governance and

Corporate Reporting, World Watch, Issue 2, 2006, at 37.
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requirements may simply result in more internal bureaucracy or cause
companies to only focus on the specifics of compliance required by the Act,
ignoring other types of potential misconduct.71

2.2.3. Continental European System: European Union Framework

Compared to the Anglo-Saxon markets, the ownership structure in the
Continental European markets are more concentrated, and banks play a
dominant role in providing capital to public companies, by way of credit or
share purchase.72 The Continental European corporate model is a social one,
focusing not only on shareholders, but also on other constituencies, such as
companies’ creditors, employees, suppliers, consumers and tax authorities,
who are represented on the boards.73

2.2.3.1. Dual Board Structure

Company laws in many Continental European countries envision a dual
board structure with a supervision board of non-executive directors, and a
management board of executive directors. The supervision board oversees
the management board, which is responsible for the company’s day-to-day
operations. Supervisory directors are elected generally by shareholders and
constituencies, while managing directors are appointed by the supervision
board.74 The management board regularly reports to the supervision board
with regard to current business operations and planning. The supervisory
directors may neither serve in the management, nor exercise any
management powers.75

The dual board system appears, at first, to be an effective management
oversight mechanism since it may assert more influence on management.
However, it is not without disadvantages. First, until recently, a supervision
board position was largely an honorary position and long-time management
members could expect to be automatically nominated and elected without

71 See David A. Skeel, Jr., Icarus and American Corporate Regulation, BUS. LAW, Nov. 2005, at
170. 

72 See ALI PASL›, ANONIM ORTAKL›K KURUMSAL YÖNETIMI [CORPORATE GOVERNANCE], 62 (2nd ed.
2005). 

73 See generally Irene Lynch Fannon, The European Social Model of Corporate Governance:
Prospects for Success in an Enlarged Europe, in INTERNATIONAL CORPORATE GOVERNANCE

AFTER SARBANES-OXLEY (Paul U. Ali et al. ed. 2006); see id., at 65. 
74 See e.g., Aktiengesetz [AktG] [Stock Corporation Act] Sept. 6, 1965, Art. 76(1), 102(1).
75 Id. Art. 111(1).
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opposition.76 Second, the representation of non-shareholder constituencies,
such as employees, may result in the inadequate focus on the interests of
shareholders, the true bearers of risk.77 For instance, the supervision board
is structured so that, at times, non-shareholder constituencies, such as
company employees and creditors, make up half of the board. However, a
company must, above all, serve the rights and interests of shareholders, the
equity contributors who have different rights and interests from non-
shareholder constituencies. Therefore, leaving management oversight partly
to non-shareholder constituencies may lead to results that are contrary to
the aim of protecting shareholder rights and interests.

These criticisms were proven true in a recent case when in 2007 the
Siemens CEO was ousted due to alleged bribery problems. However, the
opinion voiced by some executives in the German market suggests that the
CEO has been ousted in efforts led by the domineering chairman of the
company; and that the CEO was well-respected by the investors since he
increased profits and shareholder value and was not implicated in the
alleged bribery.78

2.2.3.2. Recent Legal Developments

In the wake of recent corporate scandals, the Commission adopted the Action
Plan on Modernizing Company Law and Enhancing Corporate Governance
in the European Union to rebuilding investor confidence.79 Following the
Action Plan, in 2005, the Commission adopted a more specific set of
recommendations regarding independent directors, with the aims of
achieving effective management oversight and protecting shareholders’

76 See MONKS, supra note 64, at 321-22; see also Richard Milne, Misdirected? Germany’s Two-
Tier Governance System Comes Under Fire, FIN. TIMES, May 9, 2007 at 9 (stating that
German supervisory boards today are made up of people either from the industry who have
no time or 67-year-old pensioners; and that an elite group of non-executive directors often
sit on each other’s boards.) 

77 A chairman of a DAX-30 company argues that directors side with the unions when they are
in a weak position or do not agree with the investors. For instance, according to this
chairman, the former chief executive of Daimler Chrysler used union support to stay in
office. The chairman refers to this as the “unholy alliance of the losers.” See Milne, supra
note 78, at 9 (stating that union representatives who serve on boards further dilute
investors’ influence in the management of the company.)

78 Id., at 9. 
79 European Commission, Modernising Company Law and Enhancing Corporate Governance

in the European Union - A Plan to Move Forward COM 284 (2003) (suggesting that
shareholders’ rights be strengthened through the facilitation of effective shareholder access
to information, communication and collective decision-making procedures.)
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interests.80 The Recommendations define “independence” broadly, as the
absence of any close ties with the company, its management or controlling
shareholders.81 Different from its US counter-part, the Sarbanes-Oxley Act,
the adoption of the Recommendation by the Member States is possible on a
comply-or-explain basis and Member States may take into account the
specific nature of companies in addressing sector or enterprise-specific
issues.  

Following the Recommendations, the EU Commission responded to
Parmalat with the repeal of the 8th Council Directive on statutory audits and
the adoption of Directive 2006/43 on statutory audits of annual accounts and
consolidated accounts in 2006.82 The purpose of the new Directive is to
harmonize the approach to statutory auditing in the EU and to guide
Member States to establish a framework for an ethical, independent,
confidential and effective auditing mechanism.

The most important provision of the Directive is article 22, regarding the
independence and objectivity of the auditor. Accordingly, Member States are
required to ensure that the statutory auditor is independent of the audited
entity and does not have any direct or indirect financial, business,
employment or other relationship with the company. Unlike Sarbanes-Oxley,
the Directive does not specifically bar the rendering of non-audit services by
statutory auditors during an audit. The Directive may be considered as a
positive development towards business promotion and investment, while
searching for a balance between binding and non-binding measures.
However, statutory audit alone may not ensure the most effective
management oversight due to the reasons elaborated in the earlier sections.

80 Commission Recommendation on the role of non-executive or supervisory directors of listed
companies and on the committees of the (supervisory) board [hereinafter
Recommendations].

81 The determination of what constitutes independence is left to the Member States; however,
the Recommendation provides some guidance on what constitutes independence.
Specifically, the Recommendation suggests the following to be considered in defining
independence: the lack of (i) management or employment position in the company or an
associated company (except for cases arising out of workers’ representation laws); (ii)
receipt of significant remuneration from the company or an associated company, apart from
a supervisory directors’ fees; (iii) representation of a controlling shareholder; (iv) a
significant business relationship with the company or an associated company; (v)
ownership of or employment by the present or former statutory auditor of the company or
an associated company; (vii) supervisory director position for more than three terms. See
id. Art. 4, 13.1-13.2. 

82 Directive 2006/43/EC on statutory audits of annual accounts and consolidated accounts,
amending Council Directives 78/660/EEC and 83/349/EEC and repealing Council Directive
84/253/EEC (2006).
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3. Proposal For Reinforcing Equity Investors’ Right To Management
Oversight

The above-summarized management oversight mechanisms remain
inadequate in meeting investor needs as they neither deter fraud, nor enable
its discovery and disclosure, in a manner that allows investors to effectively
use information to reposition their assets. The specific developments in
international legal systems also fall short of effectuating management
oversight in emerging markets, namely in the Turkish capital market, where
listed companies have low non-affiliate public float and provide controlling
owners with voting privileges. In other words, additional mechanisms
tailored to the dynamics of the Turkish market, as well as specific investor
preferences, may be required to achieve effective management oversight at a
local level.

In light of the shortcomings mentioned above, we propose a supplementary
board oversight model for companies with a low non-affiliate public float. In
our opinion, the supplementary model should (i) serve as reinforcement for
management oversight, (ii) aim to achieve a sustainable balance between
management and oversight, (iii) effectively protect the essence of the rights
and interests of shareholders, (iv) be employed by the non-controlling
shareholders themselves, and (v) be implemented voluntarily by
companies, similar to the adoption of non-mandatory corporate governance
rules. Accordingly, our proposed model, “the shareholder oversight board,”
should be based on the principles of efficiency, shareholder-focus and
discretion.

3.1.Main Principles of the Proposed Model

3.1.1. Efficiency

We define efficiency as the ability to (i) closely and continuously monitor for
fraud and other managerial attempts to divert revenue away from the
company and to (ii) prevent such attempts without intervening with the
substantive governance role of the board of directors. If prevention proves
impossible, then an efficient mechanism should allow for immediate
disclosure to public as well as to the related authorities; and consequently
enable shareholders to liquidate their investment.

Mechanisms for the protection of equity investors’ rights and interests must
differ from all other shareholder protection mechanisms since equity
investors profit by taking or switching positions in accordance with
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information that may suddenly impact prices. Consequently, any
reinforcement mechanism for the protection of investor shareholder rights
must focus on deterrence and disclosure. To achieve efficiency, the focus on
deterrence and disclosure should be supplemented with the close,
simultaneous and continuous monitoring of management activities. The
outcome of such monitoring must be timely submitted to the shareholders in
a complete and accurate manner.

The qualifications of corporate monitors, their duties and liabilities, the
procedure and the timing of monitoring, and the identity of those to whom
the monitors report, carry great importance and should entail a modified
version - in accordance with capital market requirements - of the powers of
the TCC-mandated internal auditor.

3.1.2. Shareholder-focus

By shareholder-focus, we refer to the utilization of the model by those who
stand to benefit the most from effective oversight, namely the shareholders
lacking adequate capital or voting power for controlling the company.
Through this principle, we aim to eliminate aspects or influences that may
adversely affect the efficiency of the control mechanism or inhibit the
development of a company. The rights and interests of the non-shareholder
constituencies are a secondary issue in consideration of the scope of duties
owed to shareholders by public companies. In addition, non-shareholder
constituencies’ rights and interests may be adequately protected through
certain existing procedures. It is therefore appropriate that the proposed
supplementary oversight mechanism be utilized directly by the very
shareholders, who stand to benefit the most from it.

A critical issue in creation of the shareholder oversight board is the election
of members in companies with concentrated ownership. This issue may be
addressed by specific provisions (to be included in the articles of association
as explained below) similar to those contained in Article 360 of the Draft
Commercial Code and other voting mechanisms to be employed in the
general assembly, such as excluding affiliated shareholders from the process
and allowing only the votes of minority shareholders. 

3.1.3. Discretion

Finally, we define discretion as the voluntary nature of the proposed model.
In other words, shareholders’ power to monitor management must be
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contractual, and therefore based on the articles of association.83 The model
must be utilized voluntarily and in accordance with corporate governance
principles by companies that believe to gain from its deployment.

Investment in capital markets is a trade based on risk and profitability is
quantified by risks taken. The board manages company business by taking a
stance based on company preferences of risk and in accordance with the
directives of the general assembly. Therefore, a company’s profitability,
which is based on the ability to innovate and utilize corporate opportunities,
may be obstructed when mandatory rules (i) interfere with a company’s risk
decisions or preferences; (ii) require, across the board, creation of committees
and similar bodies, and (iii) impose on company’s day-to-day business. Such
interference not only stalls a company, but also limits investors’ risk options.

By the term “discretion,” we also refer to the absence of mandatory laws,
rules and regulations that might limit the companies’ or investors’ freedom
to take risk. A rise in such mandatory rules may adversely affect the
availability of public offerings, as well as encourage de-listings and minority
shareholder squeeze-outs. In other words, a rise in mandatory rules may
cause companies to become introverted. This trend may eventually result in
the weakening of capital markets and damage its very foundations while
depriving the investors of attractive investment opportunities.

3.2. General Framework of the Proposed Model

The shareholder oversight board may exhibit similarities with the
mandatory internal auditor mechanism contained in the TCC, and with the
supervision board mechanism contained in the Continental European
system. However, at times, it differs from these mechanisms in an attempt
to avoid their pitfalls. The shareholder oversight board may be formulated
differently by each company wishing to employ the mechanism. However, the
following main framework should exist in all of the different formulations for
the model:

As a first requirement, all members of the shareholder oversight board must
be elected from minority shareholders. The election method may be specified
in the articles of association, whereby only minority shareholders may be
designated eligible for elections. From a procedural point of view, this
designation may be registered with the Central Registry, allowing proxy

83 See Reha Tanör, Hisse Senetleri Borsada ‹fllem Gören Ortakl›klarda Denetim
Mekanizmalar›n› Güçlendirmeye Yönelik Bir Model Önerisi [A Model For Reinforcing
Oversight Mechanisms in Publicly Traded Companies], 2 GALATASARAY U.L.J. (2005). 
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voting. Furthermore, qualifications of nominees, method of elections,
duration of office, quorums, termination and related issues may all be
specified in the articles of association, in compliance with the existing
mandatory legal provisions.

As a second requirement, the shareholder oversight board must be
independent of the board of directors. The shareholder oversight board
should neither branch from the board of directors, nor report to it. In
addition, it cannot veto board decisions. However, the shareholder oversight
board should work autonomously, yet simultaneously and in close
cooperation with the board of directors in monitoring, deterring or disclosing
revenue-diverting schemes or similar fraudulent acts.

The main duties of the oversight board, as to be specified in the articles of
association, may be as follows: (i) to attend the board of directors’ meetings
(but without the right to vote); (ii) to request from the board of directors that
attempts or acts in potential or actual violation of shareholders’ rights be
ceased; (iii) report discovered wrongdoings directly to the CMB; or (iv)
disclose findings or wrongdoings to shareholders and the public. In drafting
the related provisions of the articles of association, care must be taken to
ensure that the shareholder oversight board does not reveal confidential
company information or engage in fraudulent or bad-faith activities in
carrying out its duties.84 The fiduciary duty standards of directors may be
incorporated and applied, here.

Compared to the mandatory internal auditor, who has a wide range of
powers, but remains an inadequate monitor of management activities, and
also compared to the supervision board of dual board systems, the proposed
shareholder oversight board, structured in this manner, is expected to render
more effective results than those in the past.

Conclusion

Equity investors may utilize minority shareholder rights contained Article
11 of the CML, which points to Articles 341, 348, 356, 359, 366, 367 and 377
of the TCC. Among these TCC provisions, the right to request a special
auditor, as contained in Article 348, and the right to direct a complaint to the
mandatory auditor, as contained in Article 356 appear to be the most
prevalent in the field of management oversight. Certain provisions in the

84 For a detailed discussion on the scope confidential information for companies and banks,
see Reha Tanör, Finansal Kriz ve Sermaye Piyasas› [Financial Crisis and Capital Markets],
145 (TSPAKB publication no. 8, Istanbul 2003). 
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Draft Commercial Code and other domestic or international legislation, as
well as voluntary corporate governance guidelines, also envision minority
shareholder rights for equity investors to utilize in relation to management
oversight.

However, these provisions, as detailed as they may be from a commercial law
perspective, fail to have a substantive effect from a securities law
perspective. This is because equity investor rights vary in essence from the
rights of minority shareholders in closely-held companies. As stock markets
allow expectations and information to be priced-in immediately, equity
investors in the global market, whether institutional or individual, are
“momentarily” tied to shareholder values and periodical returns of
companies they invest in. Therefore, equity investors must have a legally
protected right to engage in efficient reallocation of their investments in
stock markets. In addition, structural characteristics and public float levels
of traded companies, which are governed by securities laws, necessitate a
finer balance between management and oversight. The efficient functioning
of stock markets, which serve to create an “instant” valuation of securities,
depends on the establishment of such a balance.

To ensure a steady stream of dividends, high shareholder value and strong
company performance, a company should be managed in a fair and
successful manner. Accordingly, equity investors, who generally do not have
the means to take part in management, should be able to effectively control
or oversee management without hindering a company’s business activities.
Current rules do not provide for this equilibrium. Therefore, there is a need
for supplementary mechanisms to create and sustain a healthy balance
between management and oversight.

Therefore, we recommend that mechanisms reinforcing equity investors’
right to management oversight be facilitated through the articles of
incorporation, in a contractual manner. Each company has differing
structural characteristics, needs and goals. If additional management
oversight mechanisms are realized through legal norms, especially
mandatory ones, they risk becoming ineffective, management of risk may
become more difficult and investors’ ability to choose according to their risk
appetite may be unnecessarily limited. This, in turn, may lead to the
weakening of capital markets, as well as to the increase in questionable
practices that thwart the intent of legal norms. Consequently, the
respectability of the law, in general, may come into question.

Specifically, we propose that public companies with a low non-affiliate public
float or concentrated ownership facilitate, through their articles of
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association, a Shareholder Oversight Board. The Shareholder Oversight
Board should be implemented in a voluntary manner, by willing companies,
in accordance with the principles of corporate governance. The articles of
association may include provisions specifying whom the Shareholder
Oversight Board may consist of, as well as the duties and liabilities of its
members. The duties of Shareholder Board members may resemble the
duties of auditors, as specified in the TCC and the Draft Commercial Code,
those of the Supervision Committee members, as envisioned in the EU legal
system, and also those of the Audit Committee members, as recommended by
the Cadbury Report.85 However, the structure and liability of the
Shareholder Board, as well as its ability to intervene in management, should
differ from the above stated mechanisms. Each company may design the
Shareholder Oversight Board with different nuances and in accordance with
its specific preferences.

The Shareholder Oversight Board must be effective and focus on deterrence
and disclosure; accordingly, it should work in parallel with the board of
directors. While it may not join the decision-making process of the board or
veto board decisions, it may warn management about revenue-diverting
schemes and especially about transfer pricing activity. If such warning does
not result in deterrence, then the Shareholder Board should, without delay,
disclose these schemes to the public and the related authorities, and
therefore, enable equity investors to make timely use of their right to be
informed and to reallocate their positions.

The Shareholder Oversight Board may only consist of non-affiliated public
shareholders. This limitation helps bolster equity investors’ ability to
monitor management since investors directly bear the financial risk of a
company, but cannot partake in its management. The underlying logic
behind this limitation is also based on the fact that shareholders’ interests
are best protected, not by independent directors or by other constituencies,
but by the shareholders themselves. In addition, the Shareholder Board
should be elected by and report to the general assembly; and consequently,
become a balancing factor against the board of directors. 

The realization of the proposed model or similar models would benefit the

85 Report of the Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance, § 4.35, Annex
4, Dec. 1992 [hereinafter Cadbury Report]. The main recommendations of the Cadbury
report were (i) a division of responsibilities at the head of the company to ensure that no
one individual has powers of decision; (ii) a majority of non-executive directors to be
independent; (iii) at least three non-executives on the audit committee; (iv) a majority of
non-executives on the remuneration committee; (v) non-executives selected by the whole
board. See Cadbury Report, at 58-59.
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market actors. First, the incorporation of such a model in the articles of
incorporation of a public company or a company planning a public offering
allows investors to consider such companies as more attractive and
dependable. Furthermore, it reinforces these companies’ competitive
advantages and allows for easier access to domestic or international capital.
In the aggregate, this trend may demonstrate how a legal mechanism may
help support operational profitability and the real economy.

Second, institutional investors may encourage companies they plan to invest
in to incorporate such a model and thereby, safeguard their placements in
these companies. This approach would establish a balance between investors
and “others” who manage investors’ money.

Finally, the voluntary nature of the model would support the enrichment of
articles of association jurisprudence and highlight a general preference for
risk-specific implementation over mandatory rules. Consequently, the model
enables the law to develop in a compatible manner with financial and
economic requirements and, therefore, to become more respected.





ÇEV‹R‹LER





B‹RLEfi‹K DEVLETLER YÜKSEK MAHKEMES‹ KARARI
– CHRISTOPHER SIMMONS DAVASI –

Çev. Ar. Gör. Güçlü AKYÜREK*
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1 MART 2005

Yarg›ç Kennedy, Mahkemenin görüflünü aç›klam›flt›r.

Bu davada, bizden son on befl y›lda ikinci kez olmak üzere, Birleflik Devlet-
ler Anayasas›n›n Sekizinci ve On dördüncü Ek Maddelerinin, 15 yafl›ndan
büyük ancak 18 yafl›ndan küçükken, ölüm cezas›n› gerektiren suç iflleyen bir
genç suçluya ölüm cezas›n›n uygulanmas›na izin verip vermedi¤inin belir-
lenmesi istenmektedir. Stanford-Kentucky davas›nda, Mahkeme, oy çoklu¤u
ile, Anayasan›n bu yafl grubundaki genç suçlular için ölüm cezas›n› yasakla-
d›¤› yönündeki iddiay› reddetmifltir. Sorunu yeniden ele al›yoruz.

I.

17 yafl›nda, henüz lisedeki bir gençken, san›k Christopher Simmons, kasten
adam öldürmüfltür. Dokuz ay›n sonunda, 18 yafl›n› doldurduktan sonra, yar-
g›lanm›fl ve ölüme mahkum edilmifltir. Simmons’›n suçun azmettiricisi oldu-
¤u yönünde de küçük bir flüphe vard›r. Fiilinden önce Simmons, birini öldür-
mek istedi¤ini söylemifltir. So¤ukkanl› biri biçimde, duygusuz ifadelerle, s›-
ras›yla 15 ve 16 yafl›ndaki arkadafllar› Charles Benjamin ve John Tessmer’a

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dal›
Araflt›rma Görevlisi.
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plan›ndan söz etmifl ve büyük k›sm›n› anlatm›flt›r. Simmons gece h›rs›zl›k
yapmay› ve kap›y› k›r›p, eve girerek, ma¤duru ast›ktan sonra da köprüden
atarak öldürmeyi önermifltir. Simmons arkadafllar›na, küçük olduklar› için
“bundan s›yr›labileceklerini” garanti etmifltir. 

Suç gecesi saat 2 sular›nda üçü buluflmufl ancak Tessmer, di¤er ikisi yola
ç›kmadan ayr›lm›flt›r. (Eyalet daha sonra Tessmer’› suça ifltirakle suçlam›fl
ancak Simmons aleyhindeki ifadesi nedeniyle suçlamay› kald›rm›flt›r). Sim-
mons ve Benjamin, aç›k bir pencereden geçip arka kap›y› açarak ma¤dur
Shirley Crook’un evine girmifllerdir. Simmons koridor lambas›n› yakm›fl,
uyanan Bayan Crook “Kim var orda?” diye seslenmifltir. Buna karfl›l›k, Sim-
mons Bayan Crook’un yatak odas›na girmifl ve ikisinin de kar›flt›¤› daha ön-
ceki bir trafik kazas›ndan dolay› onu tan›m›flt›r. Simmons daha sonra, bu
durumun öldürme karar›n› güçlendirdi¤ini kabul etmifltir. 

Ma¤durun gözlerini ve a¤z›n› kapatmak ve ellerini ba¤lamak için boru bant-
lar›n› kullanan iki fail, Bayan Crook’u kamyonetine koymufllar ve bir parka
gitmifllerdir. Ba¤lar› s›km›fllar, kafas›na bir havlu sarm›fllar ve Meramic Neh-
ri üzerindeki bir demiryolu köprüsüne kadar yürütmüfllerdir. Orada ellerini
ve ayaklar›n› birlikte elektrik kablosuyla ba¤lam›fllar, bütün yüzünü boru
bantlar›yla sarm›fllar ve onu köprüden at›p afla¤›daki suda bo¤mufllard›r. 

9 Eylül günü ö¤leden sonra, Steven Crook, bir gecelik seyahatinden eve dön-
müfl, yatak odas›n› da¤›n›k biçimde bulmufl ve eflinin kayboldu¤unu yetkilile-
re bildirmifltir. Ayn› ö¤leden sonra, bal›kç›lar ma¤durun cesedini nehirde bul-
mufllard›r. Simmons, bu arada, ölüm olay› hakk›nda övünmekte ve arkadaflla-
r›na bir kad›n› öldürdü¤ünü söylemektedir “çünkü fahifle yüzümü görmüfltü”.

Ertesi gün Simmons’›n olaya kar›flt›¤›na dair bilgi alan polis, onu lisesinde
yakalam›fl ve Fenton, Missouri Polis Merkezi’ne götürmüfltür. Miranda hak-
lar›** kendisine okunmufltur. Simmons, müdafi hakk›ndan feragat etmifl ve
sorular› yan›tlamay› kabul etmifltir. ‹ki saatten az süren ifadenin ard›ndan,
Simmons adam öldürme suçunu itiraf etmifl ve olay mahallinde kaydedilen
canland›rmada yer almay› kabul etmifltir. 

Eyalet, Simmons’› gece h›rs›zl›¤›, adam kaç›rma, h›rs›zl›k ve tasarlayarak
adam öldürmeyle suçlam›flt›r. Simmons, suç ifllendi¤inde 17 yafl›nda oldu¤u
için, Missouri Eyaleti’nin Çocuk Yarg›lamas› Usulünün d›fl›nda kalm›flt›r.
Bir yetiflkin olarak yarg›lanm›flt›r. Davada, Eyalet Simmons’›n itiraf›n› ve

** Bkz. Miranda-Arizona Davas› (13 Haziran 1966). Bu haklar; susma hakk›, söyleyecekleri-
nin aleyhine delil olabilece¤inin hat›rlat›lmas›, avukata dan›flma, ücretsiz müdafii ve iste-
medi¤i sorulara cevap vermeme hakk›d›r (Ç.N.)
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ifadesi boyunca önce suçunu anlat›p daha sonra da bununla övündü¤ü, kay-
dedilmifl canland›rmay› sunmufltur. Savunma, iddia safhas›nda tan›k ça¤›r-
mam›flt›r. Jüri, kasten adam öldürme oldu¤u hükmüne var›nca, davada ce-
zan›n belirlenmesi safhas›na geçilmifltir. 

Eyalet, ölüm cezas›n› talep etmifltir. A¤›rlaflt›r›c› sebepler olarak, Eyalet, ci-
nayetin, para almak; san›¤›n yasal olarak yakalanmas›ndan kaç›nmak, bu-
na müdahale etmek ve bunu engellemek amac›yla ifllenmesini, ac›mas›zca
ve kasten, son derece kötü, korkunç ve insanl›k d›fl› olmas›n› ileri sürmüfl-
tür. Eyalet, Shirley Crook’un ölümünün hayatlar›nda yaratt›¤› y›k›m›n do-
kunakl› kan›tlar›n› sunmak üzere eflini, k›z›n› ve iki k›z kardeflini ça¤›rm›fl-
t›r. 

Hafifletici neden olarak, Simmons’›n müdafileri önce Missouri Çocuk Ada-
leti Kurumu’ndan bir görevliyi, Simmons’›n daha önce verilmifl bir mahku-
miyeti ve kendisine karfl› daha önce yap›lm›fl bir suçlama bulunmad›¤›n› te-
yit ettirmek üzere ça¤›rm›fllard›r. Simmons’›n annesi, babas›, iki küçük
üvey erkek kardefli, bir komflusu ve bir arkadafl› Simmons’la kurduklar› ya-
k›n iliflkiden söz etmifller ve onun ad›na af dilemifllerdir. Özellikle annesi,
Simmons’›n iki küçük erkek kardefli ve büyükannesinin bak›m› s›ras›nda
ortaya koydu¤u sorumlulu¤u ve onlara sevgisini gösterme becerisini teyit
etmifltir. 

Kapan›fl tart›flmalar› s›ras›nda, hem savc› hem de müdafiler, yarg›c›n jüri
üyelerine hafifletici sebep olarak kabul edebileceklerini söyledi¤i, Sim-
mons’›n yafl›na dikkat çekmifllerdir. Müdafiler, jüri üyelerine, Simmons’›n
yafl›ndaki gençlerin içki içemeyeceklerini, jüri üyesi olamayacaklar›n›, hatta
baz› filmleri izleyemeyeceklerini, çünkü “yasa koyucunun özenli biçimde bel-
li yafltaki bireylerin yeterince sorumlu olmad›klar›na karar verdi¤ini” hat›r-
latm›fllard›r. Simmons’›n yafl›n›n “(jüri üyeleri için) tam olarak hangi ceza-
n›n uygulanaca¤›n›n belirlenmesinde önemli bir fark” yaratmas› gerekti¤ini
ileri sürmüfllerdir. Buna karfl›l›k, savc› da flu cevab› vermifltir: “Yafl diyor.
Yafl hakk›nda düflünün. On yedi yafl. Bu korkunç de¤il mi? Sizi korkutmuyor
mu? Cezan›n hafifletilmesi? ‹leri sürdü¤ümün tam tersi. Tam tersi.”

Eyalet, ileri sürdü¤ü her üç a¤›rlat›c› sebebi de kan›tlad›ktan sonra, jüri
ölüm cezas›n› önermifltir. Jürinin önerisini kabul eden dava yarg›c› da ölüm
cezas›na hükmetmifltir. 

Simmons yeni müdafiler edinmifl ve onlar da karar›n ve mahkumiyetin bo-
zulmas›n› mahkemeden talep etmifllerdir. ‹lk neden, Simmons’›n dava s›ra-
s›nda yeterince yard›m görmemifl olmas›d›r. Bu iddiay› desteklemek için, ye-
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ni müdafiler, Simmons’›n davadaki müdafiini, arkadafllar›n›, komflusunu ve
onu de¤erlendiren bir klinik psikologu tan›k olarak ça¤›rm›fllard›r. 

Ayr›ca, Simmons’›n “çok olgunlaflmad›¤›,” “çok fevri oldu¤u,” ve “kullan›lma-
ya ya da etkilenmeye fazlas›yla aç›k oldu¤u” ileri sürülmüfltür. Bilirkifliler
de Simmons’›n zor ev yaflant›s›, tav›rlar›ndaki ani de¤iflimlerle beraber er-
genlik dönemimdeki baflar›s›z okul durumunu da içeren geçmiflini teyit et-
mifllerdir. Simmons, vaktini di¤er gençler ve genç yetiflkinlerle beraber alkol
ve uyuflturucu alarak harcay›p uzun zaman okula gitmemifltir. Sonraki mü-
dafilerin iddias›, bu hususlar›n mahkumiyet karar› aflamas›nda dikkate
al›nmas› gerekti¤idir.

Mahkeme müdafilerin yetersiz yard›m› gerekçesiyle Anayasan›n ihlal edildi-
¤i iddias›n› yerinde görmemifl ve istinaf baflvurusundaki talebi reddetmifltir.
Simmons hakk›ndaki karar ve mahkumiyetle, istinaf baflvurusunun redde-
dilmesinin birlikte temyizi üzerine, Missouri Yüksek Mahkemesi davay› tar-
t›flm›flt›r (Eyalet-Simmons Davas›). Federal mahkemeler Simmons’›n kifli öz-
gürlü¤ü ve güvenli¤i hakk› yönündeki istemini reddetmifltir (Simmons-Bo-
wersox Davas›). 

Simmons davas›nda süreç bu flekilde ilerledikten sonra, Birleflik Devletler
Yüksek Mahkemesi Sekizinci ve On dördüncü Ek Maddelerin, zekas› geri
olan bir kifliye ölüm cezas›n›n uygulanmas›n› yasaklad›¤›na karar vermifl-
tir(Atkins-Virginia Davas›). Simmons, Atkins karar›n›n gerekçesinin Anaya-
san›n suç ifllendi¤inde 18 yafl›ndan küçük gençlere ölüm cezas›n›n uygulan-
mas›n› yasaklad›¤›n› kabul etti¤i sav›yla temyiz baflvurusu için yeni bir is-
temde bulunmufltur. 

Missouri Yüksek Mahkemesi bunu onam›flt›r (Simmons-Roper Davas›).
Stanford karar›ndan bu yana,

“Genç suçlulara ölüm cezas›n›n uygulanmas›na karfl› ulusal bir uzlaflma
oluflmufltur, bunu da on sekiz eyaletin gençler için ölüm cezas›n› yasaklama-
s›, baflka on iki eyaletin ölüm cezas›n› herkes için yasaklamas›, Stanford ka-
rar›ndan bu yana hiçbir eyaletin ölüm cezas›n›n alt s›n›r›n› 18’in alt›na dü-
flürmemesi, befl eyaletin yasa ya da içtihat yoluyla yafl s›n›r›n› 18’e ç›kartma-
s› veya bunu kabul etmesi ve gençlere ölüm cezas› hükmedilmesinin son on
y›lda gerçekten istisnai hale gelmesi göstermektedir.” diye karar vermifltir. 

Bu gerekçeyle, Simmons hakk›ndaki ölüm cezas› karar›n› bozmufl ve ona
“Vali’nin karar› d›fl›nda hiçbir koflullu sal›verme, af veya serbest b›rak›lma
olana¤› bulunmayan ömür boyu hapis cezas›” vermifltir. 

Karar›n bozulmas›na yönelik talebi kabul ettik, flimdi tart›fl›yoruz.
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II

Sekizinci Ek Madde flu kural› koymaktad›r: “ Afl›r› kefalet istenemez, afl›r›
para cezas›na hükmedilemez, ac›mas›z veya istisnai cezalar verilemez”. Ku-
ral On dördüncü Ek Madde vas›tas›yla eyaletlerde de uygulan›r (Furman-
Georgia Davas›, Robinson-California Davas›, Louisiana/Francis-Resweber
Davas› ço¤unluk görüflü). Mahkemenin Atkins karar›nda aç›klad›¤› gibi, Se-
kizinci Ek Madde, bireylerin afl›r› cezalara konu olmama hakk›n› güvence al-
t›na almaktad›r. Bu hak, suçun cezas›n›n, sald›r›yla ölçülü ve oranl› olmas›
gerekti¤i kural›ndan kaynaklanmaktad›r (Weims-Birleflik Devletler Dava-
s›). En a¤›r suçlar› iflledikleri sabit olanlar› da koruyarak, Sekizinci Ek Mad-
de devletin herkesin onuruna sayg› duyma görevini tekrar etmektedir. 

“Ac›mas›z ve istisnai cezalarla” ilgili yasak, Anayasadaki di¤er genifl söylem-
ler gibi, geçmifl, gelenek ve teamülle birlikte anayasal yap›daki amac› ve gö-
revi gerekti¤i gibi dikkate al›narak sözüne göre yorumlanmak zorundad›r.
Bunu yapabilmek için, uygunluk k›stas›n› kabul ettik ve hangi cezan›n ac›-
mas›z ve istisnai olacak flekilde ölçüsüz olaca¤›n› belirlemek üzere “olgunlafl-
makta olan bir toplumun ilerlemesini gösteren, geliflen ahlak ölçütleri”ne
at›f yapma gereklili¤ini ortaya koyduk (Trop-Dulles Davas› ço¤unluk görü-
flü). 

Thompson-Oklahoma Davas›nda, Mahkemenin ço¤unlu¤u, ahlak ölçütleri-
mizin, suç tarihinde 16 yafl›n›n alt›ndaki faile ölüm cezas›n›n uygulanmas›-
na izin vermedi¤ini belirtmifltir. Ço¤unluk görüflü, ölüm cezas›n› uygulayan
hiçbir eyaletin, alt s›n›r için 16 yafl›nda daha küçük bir yafl› aç›kça kabul et-
medi¤ini aç›klam›flt›r. Ayr›ca ço¤unluk “Suç iflledi¤i tarihte 16 yafl›ndan kü-
çük bir kifliye ölüm cezas›n›n uygulanmas›n›n uygar ahlak ölçütlerine zarar
verdi¤i sonucu sayg›n profesyonel kurumlar, bizim Anglo-Amerikan miras›-
m›z› paylaflan di¤er uluslar ve Bat› Avrupa Toplulu¤unun lider üyelerinin
beyan ettikleri görüfllerince de paylafl›lmaktad›r” demifltir. Bunun yan›nda
ço¤unluk, jürilerin 16 yafl›ndan küçük suçlular› ölüm cezas›na mahkum et-
melerinin son derece nadir oldu¤unu ve 16 yafl›ndan küçükken iflledi¤i bir
suçtan dolay›, son kez bir suçlunun ölüm cezas›n›n infaz›n›n 1948’de, 40 y›l
önce gerçekleflti¤ini de not etmifltir. 

15 yafl›ndaki suçluya ölüm cezas› verilmesiyle ilgili içtihad› olufltururken,
Thompson davas›ndaki ço¤unluk, “Yetiflkinlerin ayr›cal›klar› ve sorumluluk-
lar›n›n gençlere verilmemesinin nedenleri, onlar›n sorumsuz tutumlar›n›n
bir yetiflkininki kadar ahlaken kötü olmamas›n› da aç›klad›¤›”n› vurgula-
m›flt›r. Ço¤unluk, ölüm cezas›na önem veren bir tür maliyet-kâr analizi yap-
m›fl ve 16 yafl›n alt›ndakilere bu cezan›n uygulanma olas›l›¤›n›n azl›¤› nede-
niyle, cayd›r›c› olmad›¤›n› ve söz konusu suçlular›n az kusurlulu¤u da dik-
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kate al›nd›¤›nda, ölüm cezas›n›n orant›s›z oldu¤una karar vermifltir. Yarg›ç
O’Conner’›n de¤iflik gerekçelerle ayn› yöndeki görüflüyle beraber, Mahkeme
15 yafl›ndaki suçluya ölüm cezas› veren karar› bozmufltur. 

Bir y›l sonra, Stanford-Kentucky Davas›nda (1989), Mahkeme,  ça¤dafl ah-
lak ölçütlerine at›f yapm›fl ve dört karfl› görüfle ra¤men Sekizinci Ek Madde
ile On dördüncü Ek Maddelerin 15 yafl›ndan büyük ancak 18 yafl›ndan kü-
çük genç suçlulara ölüm cezas›n›n uygulanmas›n› yasaklamad›¤› sonucuna
ulaflm›flt›r. Mahkeme, ölüm cezas›na izin veren 37 eyaletten 22’sinde 16 ya-
fl›ndaki suçlular için ölüm cezas›na izin verildi¤ini ve bu 37 eyalet aras›nda
25’nin de 17 yafl›ndaki suçlular için buna izin verdi¤ini not etmifltir. Bu ra-
kamlar, Mahkemenin gözünde, “ac›mas›z ve istisnai özel bir ceza etiketi ya-
p›flt›rmak için yeterli” bir ulusal uzlaflma bulunmad›¤›na iflaret etmektedir.
Mahkeme ço¤unlu¤u, Mahkemenin gençlere ölüm cezas›n›n kabul edilebilir-
li¤iyle ilgili bir içtihat oluflturmas› önerisini de kesin bir biçimde reddetmifl-
tir. 

Ayn› gün, Mahkeme Sekizinci Ek Maddenin zekas› geri olanlar için ölüm ce-
zas› aç›s›ndan kesin bir istisna emretmedi¤ine hükmetmifltir (Penry-Lyna-
ugh Davas›). Bu sonuca ulafl›rken, sadece iki eyaletin, ölüm cezas›yla ceza-
land›r›lan bir suç iflleyen, zekas› geri bir kifliye ölüm cezas› verilmesini ya-
saklayan kanuni düzenlemeler yapt›¤›n› vurgulam›flt›r. Mahkemeye göre,
“Zekas› geri olanlara ölüm cezas›n›n uygulanmas›n› yasaklayan iki eyalete,
ölüm cezas›n› tamamen kald›ran 14 eyalet eklense bile, ulusal bir uzlaflma-
n›n varl›¤› aç›s›ndan bu yeterli bir kan›t sa¤lamaz”. 

Üç dönem önce, konu Atkins karar›nda ele al›nm›flt›r. Biz, ahlak ölçütlerinin
Penry karar›ndan bu yana geliflti¤ine ve flimdi, zekas› geri olan bir kifliye
ölüm cezas›n›n uygulanmas›n›n ac›mas›z ve istisnai oldu¤unu ortaya koydu-
¤una karar verdik. Mahkeme, bu kiflilere ölüm cezas›n›n uygulanmas› konu-
sundaki yasal düzenlemelerde ve eyalet uygulamalar›nda ifade edilen, top-
lum ölçütlerinin nesnel iflaretlerini not etmifltir. Atkins karar› verildi¤inde,
az say›daki eyalet bu uygulamaya izin veriyordu ve bu eyaletlerde de nadir-
di. Bu iflaretlerden hareketle, Mahkeme belirtmifltir ki bu kifliler için ölüm
cezas› “gerçekten istisnai hale gelmifltir ve buna karfl› ulusal bir uzlaflman›n
olufltu¤unu söylemek do¤rudur”. 

Toplumumuzun geliflen ahlak ölçütlerinin sorgulanmas› burada bitmemifltir.
Atkins karar›nda, Mahkeme Stanford’daki, Mahkeme içtihad›n›n Sekizinci
Ek Madde ba¤lam›nda özel bir cezan›n kabul edilebilirli¤i sorunuyla ilgili ol-
mad›¤› yönündeki tespitini ne tekrar etmifl, ne de buna dayanm›flt›r. Bunun
yerine kurala döndük ve Stanford’dan önceki kararlarda “Anayasan›n, içti-
had›m›z›n Sekizinci Ek Madde ba¤lam›nda ölüm cezas›n›n kabul edilebilir-
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li¤i sorunuyla ilgili olmas›n› amaçlad›¤›n›” kabul ettik (Coker-Georgia Dava-
s› ço¤unluk görüflü) Mahkeme, zeka gerili¤i, suçlu do¤ru ile yanl›fl› ay›rt ede-
biliyorsa bile kiflisel kusurlulu¤u kald›r›r demifltir. Zekas› geri olan suçlula-
r›n eksiklikleri, ölüm cezas›n› geçmifl suçlar› cezaland›rma aç›s›ndan daha
az savunulabilir ve gerçek bir cayd›r›c› etki yaratmas› aç›s›ndan daha az uy-
gun hale getirmektedir. Bu düflünceler ve zekas› geri olanlara ölüm cezas›-
n›n uygulanmas›na karfl› ulusal bir uzlaflma bulunmas› ›fl›¤›nda, Mahkeme
ölüm cezas›n›n zekas› geri olan bütün suçlular aç›s›ndan afl›r› bir ceza olufl-
turdu¤una ve Sekizinci Ek Maddenin “Eyaletin, zekas› geri olan bir suçlu-
nun hayat›na son verme yetkisine ciddi bir k›s›tlama getirdi¤ine” karar ver-
mifltir.

T›pk› Mahkemenin Penry’de karar verdi¤i bir konuyu tekrar Atkins karar›n-
da yeniden ele almas› gibi, biz de flimdi Stanford’da karar verilen bir konu-
yu yeniden ele al›yoruz. Bafllang›ç noktas›, özellikle sorunu ele alan yasal
düzenlemelerde ifade edilen uzlaflma iflaretlerinin yeniden gözden geçirilme-
sidir. Bu veri bize çok temel bilgiler vermektedir. Art›k, gençler için ölüm ce-
zas›n›n orant›s›z bir ceza olup olmad›¤›n›, kendi içtihad›m›zda, belirlemek
zorunday›z.

III

A

Gençler için ölüm cezas›na karfl› ulusal uzlaflman›n kan›t›, Atkins karar›n-
da zeka gerili¤i olanlar için ölüm cezas›na karfl› ulusal uzlaflma aç›s›nda ye-
terli bulunan kan›tla benzer, hatta baz› aç›lardan paraleldir. Atkins karar›
verildi¤inde, 30 eyalet zekas› geri olanlar için ölüm cezas›n› yasaklam›flt›r.
Bu say›, herkes için ölüm cezas›n› kald›ran 12’si ile bunu koruyan ancak ze-
kas› geri olanlar› kapsam d›fl›na ç›karan 18’i kapsamaktad›r. Bu olayda da
benzer bir hesaplamayla, 12’si ölüm cezas›n› herkes için reddeden, 18’i de ce-
zay› korumakla beraber gençleri kapsam d›fl›na ç›karan 30 eyalet gençler
için ölüm cezas›n› yasaklamaktad›r. Atkins karar›nda, 20 eyalette resmi ya-
saklama olamamas›na ra¤men zekas› geri olanlara ölüm cezas›n›n seyrek
olarak uyguland›¤› üzerinde durulmufltur. Penry karar›ndan bu yana, sade-
ce befl eyalet, IQ’lar› 70’in alt›nda oldu¤u bilinen suçlulara ölüm cezas› uy-
gulam›flt›r. Mevcut olayda da, 20 eyalette resmi bir yasak bulunmamas›na
ra¤men, uygulama seyrektir. Stanford karar›ndan bu yana, alt› eyalet, mah-
kumlara, gençken iflledikleri suçlardan dolay› ölüm cezas›n› uygulam›flt›r.
Son 10 y›lda ise, sadece üç tanesi bunu yapm›flt›r: Oklahoma, Texas ve Vir-
ginia. Aral›k 2003’te Kentucky Valisi, Kevin Stanford’un hayat›n› ba¤›fllay›p,
cezas›n› af olana¤› olmayan ömür boyu hapse çevirerek flu aç›klamay› yap-
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m›flt›r “Yasal olarak çocuk olan insanlara ölüm cezas› uygulamamal›y›z”. Bu
ifllemle Vali, Kentucky Eyaleti’nin, Mahkemenin Stanford-Kentucky dava-
s›nda onaylad›¤› san›¤›n ölüm cezas›n›n infaz›na ra¤men, son 10 y›lda genç-
lere ölüm cezas›n› uygulayan eyaletler listesine eklenmemesini sa¤lam›flt›r. 

Elbette, Atkins karar›ndaki uzlaflma kan›t›yla bu davadaki aras›nda en
az›ndan bir fark vard›r. Atkins karar›nda etkileyici olan, zekas› geri olanlar
için ölüm cezas›n›n kald›r›lmas›n›n oran›yd›. Penry karar›nda, zekas› geri
olanlara ölüm cezas›n› uygulayan 16 eyalet, Atkins karar›n› duydu¤umuz
zaman bu uygulamay› kald›rm›flt›r. Buna karfl›n, gençlere yönelik ölüm ce-
zas›n›n azalmas›ndaki de¤iflim oran› veya onu kald›rma yolundaki ad›mlar
daha yavafl olmufltur. Stanford karar› s›ras›nda, gençlere ölüm cezas›na izin
veren befl eyalet, dördü yasa biri içtihat yoluyla olmak üzere, 15 y›l içinde
bunu terk etmifltir. 

Penry karar›ndan Atkins karar›na kadar olan de¤iflimden daha yavafl olma-
s›na ra¤men, biz yine de Stanford karar›ndan bu olaya kadar olan de¤iflimi
önemli buluyoruz. Atkins karar›nda da not edildi¤i gibi, Penry karar›ndan
beri zekas› geri olanlar için ölüm cezas›n› kald›ran eyaletlerle ilgili olarak
“önemli olan bu eyaletlerin say›s› de¤il, de¤iflim yönündeki istikrard›r”.
Özellikle, ölüm cezas›n› zekas› geri olanlar aç›s›ndan yasaklam›fl olan hiçbir
eyaletin, Penry karar›n›n ard›ndan, bunu tekrar yasallaflt›rmamas›n› önem-
li bulduk. Stanford karar›ndan sonra, gençler için ölüm cezas›n› kald›ran
eyalet say›s›, Penry karar›ndan sonra zekas› geri olanlar için ölüm cezas›n›
kald›ran eyaletlerden azd›r; yine de de¤iflim yönündeki ayn› istikrar›n gös-
terildi¤ini düflünüyoruz. Daha önce gençler için ölüm cezas›n› kald›rm›fl hiç-
bir eyalet, Stanford karar›ndan sonra onu tekrar kabul etmedi. Bu olgu,
gençlere ölüm cezas›n› kald›r›lmas›na yönelik e¤ilimle birleflti¤inde, suç kar-
fl›t› düzenlemelerin yayg›n popülaritesi ve di¤er alanlarda genç suçlulu¤u-
nun engellenmesine yönelik son y›llardaki özel e¤ilimden daha fazla önem
tafl›maktad›r. Bu davayla, Atkins karar› aras›nda ölüm cezas›n›n kald›r›lma-
s›na gidiflteki herhangi bir fark, böylece, de¤iflim yönündeki istikrarla den-
gelenmektedir. 

Gençler için ölüm cezas›n›n kald›r›lmas›na, geçti¤imiz 15 y›ldaki yavafl gidi-
flin basit bir aç›klamas› olabilir. Penry karar›n› duydu¤umuzda, ölüm ceza-
s›n› kabul etmifl sadece iki eyalet zekas› geri olanlar aç›s›ndan yasak getir-
mifltir. Stanford karar›n› duydu¤umuzda ise, ölüm cezas›n› kabul etmifl 12
eyalet 18 yafl›n›n alt›ndaki gençleri aç›s›ndan yasaklam›fl, 15’i de 17 yafl›n
alt›ndakiler için yasak getirmiflti. Bir fark var olsa da, bu 16 ile 18 yafl ara-
s›ndaki gençlere ölüm cezas› uygulanmas›n›n uygunsuzlu¤unun, zekas› geri
olanlara uygulamas›n›n uygunsuzlu¤undan daha önce genifl biçimde kabul-
lenildi¤ini göstermektedir. Missouri Yüksek Mahkemesinin sözleriyle “Zeka-
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s› geri olanlara ölüm cezas›n›n uygulanmas›n›n yasakland›¤› flu anda, genç-
ler için ölüm cezas›n›n yerinde olmay›fl›n›n zekas› geri olanlara göre daha
önce tan›nm›fl olmas›n›n gençlere bu cezan›n uygulanmas›na devam edilme-
si için bir neden olmas› ironide uç nokta olurdu”. 

Baflvurucu, gençler için ölüm cezas› yönünde bir ulusal uzlaflma göstereme-
mekte ancak buna karfl› da herhangi bir uzlaflma bulunmad›¤› düflüncesin-
de ›srar etmektedir. Baflvurucu bu tutumunu, özellikle, Senato’nun Ulusla-
raras› Medeni ve Siyasi Haklar Sözleflmesini onaylarken, Antlaflman›n genç-
ler için ölüm cezas›n› yasaklayan 6/5 maddesine çekince konmas›na yönelik
Baflkan’›n önerisi konusunda böyle davrand›¤› gözlemiyle desteklemektedir.
Bu çekince, olsa olsa, baflvurucunun iddias›na zay›f bir destek sa¤lamakta-
d›r. Birincisi, çekince 1992’de konmufltur, o zamandan bu yana, befl eyalet
gençler için ölüm cezas›n› kald›rm›flt›r. ‹kincisi, Kongre konuyu 1994’te Fe-
deral Ölüm Cezas› Yasas›’n› yaparken ele alm›fl ve ölüm cezas›n›n gençleri
kapsamamas› gerekti¤ini belirtmifltir. UMSHS’nin 6/5 maddesindeki çekin-
ce, gençlere ölüm cezas› uygulanmas›na karfl› ulusal bir uzlaflma bulunma-
d›¤›na dair çok az bir kan›t sa¤lamaktad›r. 

Atkins karar›ndaki gibi, bu davadaki nesnel uzlaflma iflaretleri – Eyaletlerin
ço¤unda gençler için ölüm cezas›n›n reddedilmesi; hala kitaplarda bulunma-
s›na ra¤men nadir olarak kullan›lmas›; ve uygulamas›n›n kald›r›lmas› yö-
nündeki e¤ilimin istikrar› – günümüzde toplumumuzun gençleri, Atkins da-
vas›nda zekas› geri olanlar için söylendi¤i gibi, “bütünüyle, ortalama bir suç-
luya göre daha az kusurlu” gördü¤ü yönünde yeterli kan›t sa¤lamaktad›r.

B

Eyaletlerin ço¤u 18 yafl›n alt›ndaki genç suçlulara ölüm cezas› verilmesini
reddetmektedir ve flimdi biz bunun Sekizinci Ek Madde’nin gere¤i oldu¤una
karar veriyoruz. 

Ölüm cezas› en sert ceza oldu¤undan, Sekizinci Ek Madde ona özel olarak
uygulan›r. Ölüm cezas› “en ciddi suçlar›n dar bir kategorisindekileri” iflleyen
ve çok büyük kusurluluklar›n›n onlar› “ölüm cezas›n› en çok hak edenler”
haline getirdi¤i suçlularla s›n›rl› olmak zorundad›r. Bu ilke, ölüm cezas›na
hükmedilmesi süreci boyunca uygulan›r. Eyaletler, ölüm cezas› hükmüne yol
açacak a¤›rlaflt›r›c› sebeplerin dar ve belirli tariflerini vermek zorundad›r
(Godfrey-Georgia Davas›). Ölümle cezaland›r›lan bir olayda, bir san›k “kifli-
li¤inin veya ününün herhangi bir yönünü veya san›¤›n ölümden daha hafif
bir ceza için temel olmas› aç›s›ndan önerebilece¤i suçun ifllenmesindeki her-
hangi bir durumu” hafifletici neden olarak ortaya koymak konusunda genifl



386 Akyürek

bir özgürlü¤e sahiptir (Lockett-Ohio Davas›, Eddings-Oklahoma Davas›,
Johnson-Texas Davas›). Baz› suçlar vard›r ki çok ciddidir ancak ifllendikleri
zaman ölüm cezas› verilmeyebilir (Coker-Georgia Davas›: yetiflkin bir kad›-
na tecavüz, Emmund-Florida Davas›: failin öldürmedi¤i, öldürmeye tefleb-
büs etti¤i veya öldürmeyi kastetti¤i, cürüm ifllemek kasd›yla adam öldür-
me). Ölüm cezas› baz› grup suçlulara uygulanamaz, örne¤in 16 yafl›ndan kü-
çük gençler aç›s›ndan anlams›zd›r, ve zekas› geri olanlar aç›s›ndan ise suçun
kötü olmas› söz konusu de¤ildir (Thompson-Oklahoma Davas›, Ford-Wainw-
right Davas›, Atkins Davas›). Bu kurallar, ölüm cezas›n›n dar bir kategori-
deki suçlar ve suçlulara özgü oldu¤u ilkesinin temel al›nmas›n›n do¤rulu¤u-
nu kan›tlamaktad›r. 

18 yafl›n alt›ndaki gençler ve yetiflkinler aras›ndaki üç genel fark, genç suç-
lular›n en kötü suçlular aras›nda rahatl›kla s›n›fland›r›lamayaca¤›n› göster-
mektedir. Birincisi, her ana-baban›n bildi¤i ve san›kla ça¤›r›lan arkadafllar›-
n› inceleyen bilim adamlar› ve sosyologlar›n da do¤rulama e¤iliminde oldu-
¤u gibi “Olgunlaflma eksikli¤i ve az geliflmifl sorumluluk duygusu gençlerde
yetiflkinlere göre daha çok bulunur ve gençler aç›s›ndan daha anlafl›labilir-
dir. Bu nitelikler genellikle fliddetli, düflüncesiz eylem ve kararlara yol aç-
maktad›r (Johnson Davas›, Eddings Davas›, “Normal 16 yafl›ndakiler dahi,
genel kabule göre, bir yetiflkinin olgunlu¤undan yoksundur”). “Eriflkinlerin
istatistiksel olarak, düflüncesiz davran›fllar›n her türlü kategorisinde ger-
çekten daha çok oldu¤u” not edilmifltir (Arnett, Eriflkinlikte Düflüncesiz
Davran›fl: Gelifltirmeci Bir Görünüfl). Gençlerin olgunlaflmam›fll›¤›n›n ve so-
rumsuzlu¤unun karfl›l›kl› kabulü ile, hemen her eyalet 18 yafl›n alt›ndakile-
rin oy kullanmas›n›, jüri üyesi olmas›n› veya ana-baban›n izni olmaks›z›n
evlenmesini yasaklam›flt›r. 

‹kinci farkl›l›k konusu ise gençlerin olumsuz etkiler ve yak›n bask› da dahil
d›fl bask›lar bak›m›ndan daha hassas ve kolay incinebilir olmalar›d›r (Ed-
dings Karar›: “Gençlik zamansal bir olgudan fazlas›d›r. Kiflinin etkilenme ve
psikolojik zarar konusunda en hassas olabildi¤i bir yaflam dönemi ve hali-
dir”). Bu da, gençlerin çevrelerinde az denetim veya az denetim deneyimi ol-
mas›yla k›smen de olsa aç›klanabilir (Bkz. Steinberg & Scott, Eriflkinlik Ne-
deniyle Daha Az Suçlu: Gelifltirmeci Olgunlaflmam›fll›k, Azalt›lm›fl Sorumlu-
luk ve Gençlere Ölüm Cezas›, 2003) (Steinberg & Scott’tan: “Hukuken küçük
olarak, (gençler) yetiflkinlerin kendilerini suç üreten çevrelerden kurtarma
özgürlü¤ünden yoksundurlar”).

Üçüncü genel farkl›l›k da, bir gencin kiflili¤inin, bir yetiflkin kadar henüz
oluflmam›fl olmas›d›r. Gençlerin kiflilik özellikleri daha geçici ve daha az sa-
bittir (Genel olarak Bkz. E. Erikson, Kimlik: Gençlik ve Bunal›m, 1968). 
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Bu farklar, gençlerin en kötü suçlular aras›nda yer almas› sonucunu flüphe-
li hale getirmektedir. Gençlerin olgunlaflmam›fll›k ve sorumsuz davran›fllar
konusundaki hassasiyetleri, “sorumsuz tutumlar›n›n bir yetiflkininki kadar
ahlaken kötü olmad›¤›” anlam›na gelmektedir (Thompson Davas›nda ço¤un-
luk görüflü). Onlar›n kolay incinebilirlikleri ve yak›n çevrelerindeki karfl›l›k-
l› denetim eksiklikleri, gençlerin yetiflkinlere göre çevrelerinin olumsuz etki-
lerine kap›lmaktan dolay› daha affedilebilir olmalar› anlam›na gelmektedir
(Stanford Davas›). Gençlerin, henüz kimliklerini oluflturma çabas› içinde ol-
duklar› gerçe¤i, bir genç taraf›ndan ifllenen a¤›r bir suçun, düzeltilemez bi-
çimde bozuk bir kiflili¤in kan›t› oldu¤u iddias›n›n desteklenebilir olmad›¤›
anlam›na gelmektedir. Ahlaki bak›fl aç›s›ndan, bir küçü¤ün kusurlar› ile bir
yetiflkininkini eflit görmek yanl›fl olacakt›r, ço¤unlukla bir küçü¤ün kiflilik
eksikliklerinin düzelme olas›l›¤› vard›r. Gerçekten, “Gençli¤in hafifletici ne-
den say›lmas›, belirleyici özelliklerinin geçici olmas›ndan kaynaklanmakta-
d›r; gençlik y›llar›nda egemen olabilen fevrilik ve pervas›zl›k olgun bireyler-
de durulmaktad›r” (Johnson Davas›, ayr›ca Bkz. Steinberg & Scott) (“Genç-
lerin ço¤u için, (riskli veya antisosyal) davran›fllar gelip geçicidir; olgunluk-
la beraber bireysel kimlik oluflunca sona erer. Sadece riskli veya yasad›fl› fa-
aliyetlere kar›flan göreceli küçük bir eriflkin grubu, olgunlukta da devam
eden sorunlu davran›fl örnekleri gelifltirir”).

Thompson karar›nda, Mahkeme ço¤unlu¤u, 16 yafl›ndan küçük gençler için
bu özelliklerin önemini kabul etmifltir ve bunlardan hareketle Sekizinci Ek
Maddenin o yafl›n alt›ndaki gençlere ölüm cezas› verilmesini yasaklad›¤›na
hükmetmifltir. Biz de, ayn› gerekçenin18 yafl›n alt›ndaki tüm genç suçlulara
uygulanabilece¤i sonucuna var›yoruz. 

Bir kez, gençlerin az kusurlulu¤u kabul edilince, onlar aç›s›ndan yetiflkinle-
re göre ölüm cezas›n›n daha az uygulanmas›n›n cezabilimsel hakl›l›¤› da
aç›kt›r. Ölüm cezas›n›n hizmet etti¤i iki tane toplumsal amaç vard›r: “Ceza-
land›rma ve ölüm cezas› gerektiren suçlar›n olas› suçlular›n›n cayd›r›lmas›”
(Atkins Davas›, Gregg-Georgia Davas›). Cezaland›rma için, Atkins karar›n-
da iflaret etti¤imiz gibi “E¤er adam öldürme suçunun ortalama failinin ku-
surlulu¤u Eyalet için en a¤›r cezay› hakl› k›lmaya yetmiyorsa, zekas› geri
olan suçlunun az kusurlulu¤u da o tip bir cezaland›rmay› hak etmez”. Ayn›
sonuçlar, genç suçlunun az kusurlulu¤undan da ç›kar. Toplulu¤un ahlak›na
yönelik bir kalk›flma veya ma¤dura yap›lan yanl›fl› dengeleme hakk›na bir
kalk›flma olarak gözükse de, cezaland›rma konusu, bir küçük için bir yetifl-
kin için oldu¤u kadar güçlü de¤ildir. E¤er kusurlulu¤u veya kabahatlili¤i az
olan birine, hukukun en a¤›r cezas› veriliyorsa, gençlik ve olgunlaflmam›fll›k
nedeniyle, cezaland›rma orant›l› olmaktan ciddi derecede uzakt›r. 
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Cayd›rma aç›s›ndan, baflvurucu vekilinin sözlü iddias›nda aç›klad›¤› gibi
ölüm cezas›n›n gençlerde belirli veya hiç olmazsa ölçülebilir bir etkisinin bu-
lunup bulunmad›¤› belirsizdir. Genellikle de¤iflik cezai düzenlemelerin et-
kinli¤inin de¤erlendirmesini yasa koyuculara b›rak›r›z (Bkz. Harmelin-Mic-
higan Davas›). Ancak burada cayd›r›c› etkinin kan›tlanamamas›n›n özel bir
durumu vard›r çünkü gençleri yetiflkinlere göre daha az kusurlu sayan özel-
likler, gençlerin cayd›r›lmaya daha az duyarl› olmas›n› gerektirir. Özellikle,
Thompson karar›ndaki ço¤unlu¤un belirtti¤i gibi, “Maliyet-kâr analizinin
gençlerde ölüm cezas› olas›l›¤›na verdi¤i önem o kadar azd›r ki neredeyse
yoktur”. Gençlere ölüm cezas›n›n fazladan cayd›r›c› etkisi olsa bile, özellikle
genç bir insan için af olas›l›¤›ndan yoksun, ciddi bir ceza olan ömür boyu ha-
pis cezas› kadar de¤ildir. 

Sonuç olarak, ne cezaland›rma ne de cayd›rma genç suçlulara ölüm cezas›
verilmesine gereken hakl›l›¤›n› sa¤lamaktad›r. Çok genç suçlular›n iflledi¤i
ac›mas›z suçlar› inkar etmiyoruz veya küçümsemiyoruz (Bkz. Alabama Dos-
yas›). Biz bunu hiçbir flekilde kabul etmesek de, genç suçlunun yeterli psiko-
lojik olgunlu¤a sahip oldu¤u ve ayn› zamanda ölüm cezas›n› hak etmek için
yeterli ahlaks›zl›¤› gösterdi¤i durumlar›n ortaya ç›kabilece¤i kesinlikle iddia
edilebilmektedir. Gerçekten, bu olas›l›k baflvurucu ve arkadafllar› taraf›ndan
ileri sürülen bir iddian›n temel dayanak noktas›d›r. Gençlerin az kusurlulu-
¤u ile ilgili yapt›¤›m›z de¤erlendirmenin do¤rulu¤unu genel olarak kabul et-
mekle birlikte, jüri üyelerinin, yine de, her olayda gençli¤in hafifletici neden
olup olmayaca¤›n› ayr› ayr› de¤erlendirebilmesi ve hakl›l›¤› ortaya konursa
ölüm cezas› verebilmesi gerekti¤ini ileri sürmektedirler. Ölüm cezas› hük-
münün temel niteli¤i, suçla ilgili hususlar›n ve suçlunun özelliklerinin özel
olarak de¤erlendirilmesidir. Sistem, her olayda hem a¤›rlat›c› sebepleri hem
de gençlik de dahil hafifletici sebepleri dikkate almak için düzenlenmifltir.
Bu Mahkemenin bireysel dikkat konusundaki ›srar›n› ortaya koyan baflvu-
rucu, 18 yafl›n alt›ndaki tüm suçlular için ölüm cezas› verilmesini bütünüy-
le yasaklayan bir kural›n kabul edilmesinin hem keyfi hem de gereksiz oldu-
¤u sav›n› korumufltur. 

Biz bu görüfle kat›lmamaktay›z. Genç suçlularla yetiflkinler aras›ndaki fark-
lar belirgindir ve yetersiz kusurlulu¤a ra¤men genç bir kiflinin ölüm cezas›-
na çarpt›r›lma tehlikesinin iyice anlafl›lmas›n› sa¤lam›flt›r. Genç suçlular›n
nesnel olgunlaflmam›fll›klar›, kolay incinebilirlikleri ve gerçek ahlaks›zl›k-
tan yoksunluklar›n›n ölümden daha hafif bir cezay› gerektirmesi karfl›s›nda,
özel bir suçtaki ac›mas›zl›¤›n veya so¤uk kanl›l›¤›n, do¤al bir fley olan genç-
li¤e dayanan hafifletici nedene üstün gelmesi kabul edilemez bir olas›l›kt›r.
Baz› davalarda, san›¤›n gençli¤i ona karfl› da say›labilir. Bu davada, yukar›-
da not edildi¤i gibi, savc›, Simmons’›n gençli¤inin hafifleticiden çok a¤›rlafl-
t›r›c› oldu¤unu iddia etmifltir. Böyle ters üstünlükler, gençli¤in hafifletici et-
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kisinin göz ard› edilmemesini ve bizde daha büyük kayg›lar oluflmamas›n›
sa¤layacak özel bir kuralla düzeltilebilir. 

Yine de psikololoji uzmanlar› için, suçlar› uygunsuz ama geçici olgunlaflma-
m›fll›¤› yans›tan genç suçlularla, suçlar› düzeltilemez bir bozulmay› yans›-
tan genç suçlular› ay›rt etmek zordur (Bkz. Steinberg & Scott). Bu zorluk,
psikiyatristlerin 18 yafl›ndan küçük herhangi bir hastadaki antisosyal kifli-
lik bozuklu¤unu, ki bozukluk psikopati veya sosyopatiyi de gösterir ve duy-
gusuzluk, kinizm, baflkalar›n›n duygular›n›, haklar›n› ve ac›lar›n› küçüm-
seme de ay›r›c› özellikleridir; teflhis etmelerini yasaklayan kuraldan kay-
naklanmaktad›r (Amerikan Psikiyatri Derne¤i, Zihinsel Bozukluklar Tefl-
his ve ‹statistik Kitab›, ayr›ca Bkz. Steinberg & Scott). E¤er kilink testleri
ve inceleme olanaklar› bulunan deneyimli psikiyatristler, 18 yafl›n alt›nda-
ki gençlerde antisosyal kiflilik bozuklu¤u bulundu¤u de¤erlendirmesinden,
teflhis araflt›rmalar›na ra¤men, kaç›n›yorlarsa, biz de eyaletlerin jüri üyele-
rinden daha a¤›r bir ceza– genç bir suçlunun ölüm cezas›n› hak etti¤i hak-
k›nda –vermelerini istemekten kaç›nmas› gerekti¤i sonucuna varabiliriz.
Genç bir suçlu a¤›r bir suç iflledi¤inde, eyalet ona en temel özgürlüklerin-
den baz›lar›n› ceza olarak kaybetmesini dayatabilir ancak eyalet onun ya-
flam›n› ve kendi insanl›¤›n› anlayaca¤› olgunlu¤a ulaflma potansiyelini so-
na erdiremez. 

S›n›r› 18 yafla çekmek söz konusudur, elbette, kesin kurallara karfl› her za-
man itirazlar ileri sürülmüfltür. Gençleri yetiflkinlerden ay›ran nitelikler, bir
birey 18 yafl›n› doldurunca yok olmamaktad›r. Ayn› flekilde, baz› 18 yafl›ndan
küçüklerin ulaflt›¤› olgunluk seviyesine de kimi yetiflkinler asla varamaya-
caklard›r. Tart›flt›¤›m›z nedenlerden dolay›, yine de, bir s›n›r çekilmek zo-
rundad›r. Thompson karar›ndaki ço¤unluk görüflü, s›n›r› 16’ya çekti. Sonra-
ki y›llarda, Thompson karar›ndaki ço¤unlu¤un, 16 yafl›ndan küçüklere ölüm
cezas› uygulanmamas›na yönelik karar›na karfl› ç›k›lmad›. Thompson kara-
r›n›n mant›¤›, 18 yafl›n alt›ndakileri de kapsamaktad›r. 18 yafl, toplumun ço-
cuklukla yetiflkinlik aras›ndaki birçok amaca s›n›r çizdi¤i noktad›r. Bu yafl›n
ölüm cezas›n›n uygulanabilirli¤i için s›n›r olmas› gerekti¤ine karar veriyo-
ruz.

Bu iddialar, Stanford-Kentucky karar›n›n art›k bu konuda da etkili olmas›
gerekti¤i anlam›na gelmektedir. Stanford karar› 1989’daki nesnel uzlaflma
iflaretlerinin yeniden gözden geçirilmesi üzerine kurulmuflsa da, o iflaretle-
rin de¤iflti¤ini not etmek yeterlidir. Ayr›ca, Stanford karar›n› veren Mahke-
me, herkes için ölüm cezas›n› kald›rm›fl olan eyaletleri, gençlere yönelik
ölüm cezas›na karfl› uzlaflman›n bir parças› sayd›¤› belirtilmelidir; bir eyale-
tin herkes için ölüm cezas›n› yasaklama karar›, ister istemez, ölüm cezas›-
n›n, gençler de dahil, herkes için uygunsuz oldu¤una dair bir yarg›y› göster-
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mektedir. Son olarak, Stanford karar›, Mahkemenin ölüm cezas›n›n özel bir
suç veya suçlu grubu için orant›l›l›¤› yönünde içtihat oluflturmas› gerekti¤i
düflüncesinin reddine dayanm›flsa da, bu reddin önceki Sekizinci Ek Madde
kararlar›yla ba¤daflmaz oldu¤unu not etmek yeterlidir (Thompson karar› ço-
¤unluk görüflü, Emmund karar›, Coker karar› ço¤unluk görüflü). Yak›n za-
mandaki Atkins karar›m›z›n esaslar›yla da ba¤daflmamaktad›r. 

Genç suçlulara ölüm cezas› verilemeyece¤ine hükmederken, baz› eyaletlerin
Stanford karar›nda, gençlere ölüm cezas› öngörmek için dayand›klar› du-
rumlar› da hesaba katmaktay›z. Bu iddia, yine de, Stanford karar›n›n art›k
tart›fl›lan az say›daki olayda veya ilerde ortaya ç›kacak olanlarda etkili ol-
mas› gerekti¤i yönündeki düflüncemizden daha güçlü de¤ildir.

IV

18 yafl›n alt›ndaki suçlular için ölüm cezas›n›n orant›s›z oldu¤u yönündeki
belirlememiz, Birleflik Devletler’in gençlere resmen ölüm cezas› vermeye de-
vam eden tek ülke oldu¤u kat› gerçe¤iyle do¤rulanmaktad›r. Bu gerçek, Se-
kizinci Ek Maddeden ç›kan yorumlama görevi aç›s›ndan sorumlulu¤umuzu
etkilememektedir. Yine de en az›ndan Trop davas›ndaki karar›ndan bu ya-
na, Mahkeme Sekizinci Ek Maddedeki “ac›mas›z ve istisnai ceza” yasa¤›n›n
yorumu için bilgi verici olarak baflka ülkelerin hukuklar›na ve uluslararas›
makamlara at›f yapmaktad›r (“Dünyan›n uygar uluslar›, vatandafll›ktan ç›-
karman›n bir suçun cezas› olamayaca¤› yönünde gerçek bir oybirli¤i halin-
dedir”). Ayr›ca Bkz. Atkins karar› (“Dünya toplulu¤unda, zekas› geri olan
suçlular taraf›ndan ifllenen suçlar için ölüm cezas› verilmesi ezici bir ço¤un-
lukla reddedilmekte” oldu¤u kabul edilerek), Thompson karar›nda ço¤unluk
görüflü (ölüm cezas›n›n “bizim Anglo-Amerikan miras›m›z› paylaflan di¤er
uluslar ve Bat› Avrupa Toplulu¤unun lider üyelerince” kald›r›lmas› not edi-
lerek ve “daha önce, bir cezan›n ac›mas›z ve istisnai olup olmamas›n›n belir-
lenmesinde uluslararas› toplumunu görüfllerinin önemini kabul etti¤imizi”
belirterek). Emmund karar› (“cürüm ifllemek kasd›yla adam öldürme doktri-
ni ‹ngiltere ve Hindistan’da kald›r›lm›fl, Kanada’da ve baz› ‹ngiliz Milletler
Toplulu¤u üyesi ülkelerde genifl ölçüde k›s›tlanm›flt›r ve K›ta Avrupas›’nda
bilinmemekte” oldu¤unu belirterek). Coker karar›nda ço¤unluk görüflü (bu-
rada, 1965 y›l›nda incelenen dünyadaki 60 büyük ulustan yaln›zca 3’nün
ölümle neticelenmeyen tecavüz için ölüm cezas›n› muhafaza etmekte oldu¤u
konu ile ilgisiz ...de¤ildir”).

San›k ve dava arkadafllar›n›n da üzerinde durdu¤u gibi, Birleflik Devletler
ve Somali d›fl›nda her ülkenin onaylad›¤› Birleflmifl Milletler Çocuk Haklar›
Sözleflmesinin 37.maddesi 18 yafl›n alt›ndaki gençlerin iflledi¤i suçlara ölüm
cezas› verilmesi hakk›nda aç›k yasak içermektedir (2 Eylül 1990’da yürürlü-
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¤e girdi). San›k dosyas›; Dava arkadafl› olarak Avrupa Birli¤i Dosyas›; Dava
arkadafl› olarak Baflkan James Earl Carter Jr. Dosyas›; Dava arkadafl› ola-
rak eski Birleflik Devletler Diplomatlar› Morton Abramowitz Dosyas›; Dava
arkadafl› olarak ‹ngiltere ve Galler Barolar› ‹nsan Haklar› Komitesi Dosya-
s›. Onaylayan hiçbir ülke, bu yasaklama hükmüne çekince koymam›flt›r. Pa-
ralel yasaklamalar baflka önemli uluslararas› sözleflmelerde de bulunmakta-
d›r. Bkz. UMSHS m.6/5 (suç tarihinde 18 yafl›n alt›nda olan bir kimseye
ölüm cezas›n› yasaklamaktad›r) (Birleflik Devletler taraf›ndan imzalanm›fl
ve onaylanm›flt›r, yukar›da not edilen bir de çekinceye konu olmufltur); Ame-
rika ‹nsan Haklar› Sözleflmesi: San José Pakt›, Kosta Rika, m.4/5, 22 Kas›m
1969 (19 Temmuz 1978’de yürürlü¤e girdi); Afrika Çocuk Haklar› ve Refah›
fiart› m.5/3 (29 Kas›m 1999’da yürülü¤e girdi).

Birleflik Devletler d›fl›nda sadece yedi ülkenin 1990’dan bu yana genç suçlu-
lara ölüm cezas›n› uygulad›¤›n› san›k ve dava arkadafllar› ileri sürmüfl ve
baflvurucu da buna karfl› ç›kmam›flt›r: ‹ran, Pakistan, Suudi Arabistan, Ye-
men, Nijerya, Kongo Demokratik Cumhuriyeti ve Çin. O tarihten beri, bu ül-
kelerin her biri gençler için ölüm cezas›n› kald›rm›fl veya uygulamay› reddet-
mifltir (San›k Dosyas›). Özetle, Birleflik Devletlerin flu anda gençlere ölüm
cezas›na karfl› yüzünü çevirmifl bir dünyada yaln›z kald›¤›n› söylemek do¤-
rudur. 

Gençlere ölüm cezas›n› yasaklayan uluslararas› sözleflmeler, yak›n tarihli
olsa da, Birleflik Krall›k’›n bu sözleflmeler yürürlü¤e girmeden önce gençlere
ölüm cezas›n› kald›rd›¤›n› not etmek bilgilendirici olacakt›r. Birleflik Kral-
l›k’›n deneyimi, ülkelerimiz aras›ndaki tarihi ba¤lar ve Sekizinci Ek Mad-
de’nin kendi kaynaklar› ›fl›¤›nda özel bir önem tafl›maktad›r. Ek Madde,
1689 tarihli ‹ngiliz Haklar Bildirgesi’ndeki benzer bir hükümden örnek al›n-
m›flt›r. “ Afl›r› kefalet istenmemelidir, afl›r› para cezas›na hükmedilmemeli-
dir, ac›mas›z veya istisnai cezalar verilmemelidir” (Ayr›ca Bkz. Trop karar›
ço¤unluk görüflü). fiu anda, Birleflik Krall›k ölüm cezas›n› tamamen kald›r-
m›flt›r; ama, bu ad›m› atmadan onlarca y›l önce, gençlere ölüm cezas›n›n
orant›s›z niteli¤ini kabul etmifl, bu cezay› ayr› biçimde kald›rm›flt›r. 1930’da
resmi bir komite ölüm cezas› için en az yafl›n 21’e ç›kart›lmas›n› önermifltir
(Seçkin Avam Kamaras› Ölüm Cezas› Komitesi Raporu 1930). Parlamento
daha sonra 1933’te, hüküm tarihinde 18 yafl›nda olanlar aç›s›ndan yasak ge-
tiren Çocuklar ve Genç Kifli Yasas›n› ç›kartm›flt›r. Ve 1948’de, Parlamento,
suç tarihinde 18 yafl›ndan küçük olanlara ölüm cezas›n› yasaklayan Ceza
Adaleti Yasas›’n› ç›kartm›flt›r. Birleflik Krall›k’›n gençlere ölüm cezas›n› kal-
d›rmas›ndan bu yana geçen 56 y›lda, buna karfl› kamuoyunun a¤›rl›¤› orada
ve uluslararas› toplumda oldukça geliflmifltir. 

Genç insanlar›n istikrars›zl›klar›n›n ve duygusal dengesizliklerinin genel-
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likle suçun bir nedeni olabilmesini anlamaktan büyük ölçüde kaynaklanan,
gençlere ölüm cezas›na karfl› uluslararas› görüflün ezici a¤›rl›¤›n› kabul ve
itiraf etmemiz uygundur. Bkz. Dava arkadafl› olarak ‹ngiltere ve Galler Ba-
rolar› ‹nsan Haklar› Komitesi Dosyas›. Dünya toplulu¤unun görüflü, sonucu-
muzu etkilemese de, bizim iddialar›m›z için dikkate de¤er ve önemli bir onay
sa¤lamaktad›r. 

Zamanla, bir kuflaktan di¤erine, Anayasa, Amerikan halk›n›n yüksek ba¤l›-
l›¤›n› ve de Madison’›n amaçlad›¤› büyük sayg›s›n› kazanm›flt›r. Bu belge,
Amerikan deneyimine özgü ileri ilkeleri bildirmekte ve tafl›maktad›r, örne-
¤in federalizm: güçler ayr›l›¤› arac›l›¤›yla siyasi mekanizmalar aras›nda ka-
n›tlanm›fl bir denge; ceza davalar›nda san›k için özel güvenceler; ve birey öz-
gürlü¤ünü güvence alt›na almak ve insan onurunu korumak için genel hü-
kümler. Bu doktrinler ve güvenceler Amerikan deneyiminin temelidir ve gü-
nümüzde kendini tan›mlaman›n ve ulusal kimli¤in esas›n› oluflturur. Anaya-
saya yaln›zca bu sebeplerden de¤il, asl›nda, bizim oldu¤unu bildi¤imiz için
sayg› duymal›y›z. Di¤er uluslar ve halklar taraf›ndan aç›kça ifade edilen ba-
z› temel haklar›n temelinin, bizim kendi özgürlük miras›m›zda sade biçimde
vurgulad›¤›n› bilmek ve itiraf etmek, bizim Anayasaya ba¤l›l›¤›m›z› ve kay-
naklar›yla övünmemizi azaltmamaktad›r.

* * *

Sekizinci ve On dördüncü Ek Maddeler, suçlar ifllendi¤inde 18 yafl›n›n alt›n-
da olan suçlulara ölüm cezas› verilmesini yasaklamaktad›r. Christopher
Simmons’a verilen ölüm cezas› hükmünü bozan Missouri Yüksek Mahkeme-
sinin karar› onanm›flt›r. 

Böyle buyrulmufltur.

MAHKEME KARARINA EK A:

I. GENÇLERE ÖLÜM CEZASINA ‹Z‹N VEREN EYALETLER: Alabama,
Arizona, Arkansas, Delaware, Florida, Georgia, Idaho, Kentucky, Louisiana,
Mississippi, Missouri, Nevada, New Hampshire, Kuzey Carolina, Oklahoma,
Pennsylvania, Güney Carolina, Texas, Utah, Virginia.

II. ÖLÜM CEZASINI KORUYAN ANCAK 18 YAfi SINIRINI KOYAN EYA-
LETLER: California, Colorado, Connecticut, Illinois, Indiana, Kansas, Mary-
land, Montana, Nebraska, New Jersey, New Mexico, Ohio, Oregon, Güney
Dakota, Tennessee, Washington, Wyoming.
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Geçti¤imiz y›l, Kansas ve New York Eyalet Yüksek Mahkemeleri, ölüm ceza-
s›yla ilgili düzenlemeleri iptal etmifllerdir: Eyalet-Marsh Davas› / 2004
(A¤›rlat›c› ve hafifletici sebeplerin dengede olmas› halinde ölüm cezas› öngö-
ren düzenleme iptal edilmifltir), Halk-LaValle Davas› (Jürinin davadaki uy-
gun ceza konusunda anlaflmazl›¤a düflmesi halinde san›¤›n 20-25 y›l sonra
koflullu sal›vermeden yararlanabilece¤i ömür boyu hapis cezas› alaca¤› ko-
nusunda jüriyi bilgilendirme zorunlulu¤una dair düzenleme iptal edilmifl-
tir). Bu kararlara göre, söz konusu eyaletlerin ölüm cezas›n› ka¤›t üzerinde
koruduklar› ancak kararlarda bir de¤iflme olmad›¤› veya yasa koyucular›n
ortaya konan sorunlar hakk›nda bir düzenleme yapmad›klar› sürece kimse-
ye uygulanmayaca¤› ortaya ç›kmaktad›r.

III. ÖLÜM CEZASI UYGULAMAYAN EYALETLER: Alaska, Hawaii, Iowa,
Maine, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Kuzey Dakota, Rhode Island,
Vermont, Bat› Virginia, Wisconsin.

EK B:

EYALETLER‹N OY HAKKI ‹Ç‹N UYGULADIKLARI YAfi SINIRI (18 YAfi):
Alabama, Alaska, Arizona, Arkansas, California, Colorado, Connecticut,
Delaware, District of Columbia, Florida, Georgia, Hawaii, Idaho, Illinois,
Indiana, Iowa, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maine, Maryland,
Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississippi, Montana, Nebraska,
Nevada, New Hampshire, New Jersey, New Mexico, New York, Kuzey
Carolina, Kuzey Dakota, Ohio, Oklahoma, Oregon, Pennsylvania, Rhode
Island, Güney Carolina, Güney Dakota, Tennessee, Texas, Utah, Vermont,
Virginia, Washington, Bat› Virginia, Wisconsin, Wyoming.

Birleflik Devletler Anayasas›n›n Yirmi Alt›nc› Ek Maddesi “On sekiz yafl›nda
veya daha büyük Birleflik Devletler vatandafllar›n›n oy hakk›n›n, Birleflik
Devletler veya baflka bir Eyalet taraf›ndan yafl gerekçesi ile
engellenemeyece¤ini veya kald›r›lamayaca¤›n›” belirtmektedir.

EK C:

EYALETLER‹N JÜR‹ H‹ZMET‹ ‹Ç‹N UYGULADIKLARI YAfi SINIRI:

18 YAfi: Alaska, Arizona, Arkansas, California, Colorado, Connecticut,
Delaware, District of Columbia, Florida, Georgia, Hawaii, Idaho, Illinois,
Indiana, Iowa, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maine, Maryland,
Massachusetts, Michigan, Minnesota, Montana, Nevada, New Hampshire,
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New Jersey, New Mexico, New York, Kuzey Carolina, Kuzey Dakota, Ohio,
Oklahoma, Rhode Island, Güney Carolina, Güney Dakota, Tennessee, Texas,
Utah, Vermont, Virginia, Bat› Virginia, Wisconsin, Wyoming.

19 YAfi: Alabama, Nebraska.

21 YAfi: Mississippi, Missouri.

EK D:

EYALETLER‹N,  EBEVEYNLER‹N VEYA ADL‹ B‹R  MAKAMIN ‹ZN‹
OLMADAN EVLENEB‹LMEK ‹Ç‹N UYGULADIKLARI YAfi SINIRI:

15/17 YAfi: Mississippi (Kad›nlar için 15, erkekler için 17)

16 YAfi: Georgia, Maryland (18 yafl›n alt›ndakiler için ya kad›n hamile
olmal› ya da bir çocuk bulunmal›)

18 YAfi: Alabama, Alaska, Arizona, Arkansas, California, Colorado,
Connecticut, Delaware, District of Columbia, Florida, Hawaii, Idaho,
Illinois, Indiana, Iowa, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maine, Massachusetts,
Michigan, Minnesota, Missouri, Montana, Nevada, New Hampshire, New
Jersey, New Mexico, New Yok, Kuzey Carolina, Kuzey Dakota, Ohio,
Oklahoma, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, Güney Carolina, Güney
Dakota, Tennessee, Texas, Utah, Vermont, Virginia, Washington, Bat›
Virginia, Wisconsin, Wyoming. 

19 YAfi: Nebraska (Küçükler, evlenmek için ebeveynlerin iznini almak
zorundad›r ve küçük deyiminden 19 yafl›n alt›ndaki kifli anlafl›l›r).
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2006 OCAK-HAZ‹RAN DÖNEM‹ 
MALÎ GEL‹fiMELER‹

Doç. Dr. Hakan ÜZELTÜRK*

1. 03.01.2006 tarihinde yay›nlanan 35 numaral› Katma De¤er Vergisi Sir-
küleri ile Aral›k 2005 vergilendirme dönemine ait Katma De¤er Vergisi
Beyannamelerinin beyan süresi 24.01.2006 günü mesai saati sonuna ka-
dar uzat›lm›flt›r.

2. Ekim-Kas›m-Aral›k/2005 üçer ayl›k dönem ile Aral›k/2005 dönemine ait
ayl›k muhtasar beyannamenin verilme süresi, 05.01.2006 tarihinde ya-
y›nlanan 44 No’lu Gelir Vergisi Sirküleri ile uzat›ld›. 

3. Takasbank ve Merkezi Kay›t Kurulufluna Yap›lacak Bildirimler Hakk›n-
da 20 No’lu Kurumlar Vergisi Sirküleri 06.01.2006 tarihinde yay›nlan-
d›.

4. Seri: VI, No: 4 say›l› Yat›r›m Ortakl›klar›na ‹liflkin Esaslar Tebli¤inde
de¤ifliklik yap›larak, 21.01.2006 tarihli 26056 say›l› Resmi Gazete’de ya-
y›nland›.

5. Seri: VII, No: 10 say›l› Yat›r›m Fonlar›na ‹liflkin Esaslar Tebli¤inde de-
¤ifliklik yap›larak, 21.01.2006 tarihli 26056 say›l› Resmi Gazete’de ya-
y›nland›.

6. Ön Ödeme Usul ve Esaslar› Hakk›nda Yönetmelik 21.01.2006 tarihli
26056 say›l› Resmi Gazete’de yay›mland›.

7. Muhasebe yetkililerinin e¤itimi, sertifika verilmesi ile çal›flma usul ve

* Galatasaray Üniversitesi Vergi Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim Üyesi.
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esaslar›n› belirlenmesi hakk›nda yönetmelik 21.01.2006 tarihli 26056
say›l› Resmi Gazete’de yay›mland›.

8. Vergi iade bildirimlerinin ibraz edilme sürelerinin uzat›lmas›na iliflkin
25.1.2006 tarihli 3 No.lu Emeklilere Vergi ‹adesi Sirküleri yay›nland›.

9. 2006 y›l›n›n Ocak ay› içerisinde ülkemiz genelinde yayg›n biçimde orta-
ya ç›kan kufl gribi hastal›¤› nedeniyle zarar gören kanatl› hayvan eti ve
her türlü yumurta üreticisi olan mükelleflerin durumu, Gelir ‹daresi
Baflkanl›¤› taraf›ndan yay›nlanan 26.1.2006 tarihli genel yaz› ile Vergi
Usul Kanununun 13. maddesi uyar›nca mücbir sebep hali olarak kabul
edilmifltir. 

10. Ara Dönem Finansal Raporlamaya ‹liflkin Türkiye Muhasebe Standard›
(TMS 34) Hakk›nda 19 S›ra No’lu Tebli¤ 02.02.2006 Tarih ve 26068 sa-
y›l› Resmi Gazete’de yay›nland›. 

11. Katma De¤er Vergisi mükelleflerinin ödeme kaydedici cihaz kullanmala-
r› ile ilgili 67 seri no.lu Genel Tebli¤ 04.03.2006 tarihli ve 26070 say›l›
Resmi Gazete’de yay›nland›.

12. Borsada rayici olmayan yabanc› paralar›n ve bu paralarla olan senetli ve
senetsiz alacak ve borçlar›n de¤erlemesinde 2005 y›l› sonu itibariyle uy-
gulanacak kurlar 04.02.2006 tarih ve 26070 say›l› Resmi Gazete’de ya-
y›nlanan 355 S›ra No’lu Vergi Usul Kanunu Genel Tebli¤i ile tespit edil-
di. 

13. 5027 say›l› “2004 Malî Y›l› Bütçe Kanunu”nun 29. maddesinin (b) f›kra-
s› Anayasa Mahkemesi’nce iptal edildi. Karar, 7.2.2006 tarih ve 26073
say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

14. 5027 say›l› “2004 Malî Y›l› Bütçe Kanunu”nun 49. maddesinin (k) f›kra-
s› Anayasa Mahkemesi’nce iptal edildi. Karar, 7.2.2006 tarih ve 26073
say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

15. Karfl›l›klar, Koflullu Borçlar ve Koflullu Varl›klara ‹liflkin Türkiye Muha-
sebe Standard› (TMS 37) Hakk›nda 20 S›ra No’lu Tebli¤ 15.2.2006 tarih
ve 26081 say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

16. fiehirleraras›nda karayoluyla yap›lan yolcu tafl›ma ifllerinde belge düze-
nine iliflkin 356 S›ra No’lu Vergi Usul Kanunu Genel Tebli¤i 23/02/2006
tarih ve 26089 say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.
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17. Kiralama ‹fllemlerine ‹liflkin Türkiye Muhasebe Standard› (TMS 17)
Hakk›nda 21 S›ra No’lu Tebli¤ 24.2.2006 tarih ve 26090 say›l› Resmi Ga-
zete’de yay›nlanm›flt›r.

18. Banka Kartlar› ve Kredi Kartlar› Kanunu 01.03.2006 Tarih ve 26095 sa-
y›l› Resmi Gazete’de yay›nland›. 

19. Vergi beyannamelerinin ‹nternet ortam›nda gönderilmesi uygulamas›na
iliflkin 357 S›ra No.lu Vergi Usul Kanununu 2.3.2006 tarihli 26096 say›-
l› Resmi Gazetede yay›mland›.

20. Bölümlere Göre Raporlamaya ‹liflkin Türkiye Muhasebe Standard› Hak-
k›nda 24 S›ra No.lu Tebli¤ 3.3.2006 tarihli ve 26097 say›l› Resmi Gaze-
te’de yay›mland›.

21. Mal ve Hizmetlere Uygulanacak Katma de¤er Vergisi Oranlar›n›n Tespi-
tine ‹liflkin 2006/10138 say›l› Bakanlar Kurulu Karar› 8.3.2006 tarihli
ve 26102 say›l› Resmi Gazete’de yay›mlanarak yürürlü¤e girdi. 

22. Konut Yap› Kooperatiflerince yapt›r›lan e¤itim ve sosyal tesislerde KDV
uygulamas›na iliflkin 38 Seri No.lu KDV Sirküleri 14.03.2006 tarihinde
yay›nland›. Söz konusu Sirküler ile konut yap› kooperatiflerince üyele-
rinin sosyal ve kültürel ihtiyaçlar›n› karfl›lamak üzere yapt›r›lan okul,
hastane, sa¤l›k oca¤›, ibadethane gibi yap›lara iliflkin inflaat taahhüt ifl-
lerinde, istisna veya indirimli oranda KDV uygulanmas› sa¤lanmakta-
d›r.

23. 30.1.2002 günlü, 4743 say›l› “Malî Sektöre Olan Borçlar›n Yeniden Yap›-
land›r›lmas› ve Baz› Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Ka-
nun”un 7. maddesinin birinci, üçüncü ve dördüncü f›kralar› Anayasa
Mahkemesi’nce iptal edildi. Anayasa Mahkemesi’nin E:2002/31
K:2002/58 say› ve 25.6.2002 tarihli iptal karar› 14.03.2006 tarih ve
26108 say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

24. Bankac›l›k Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair 5472 Say›l› Kanun
14.03.2006 tarih ve 26108 say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

25. Sat›fl amaçl› elde tutulan duran varl›klar ve durdurulan faaliyetlere ilifl-
kin 5 nolu Türkiye Finansal Raporlama Standard›n›n yürürlü¤e konul-
mas›na iliflkin 25 S›ra No’lu Tebli¤ Türkiye Muhasebe Standartlar› Ku-
rulunca 16.03.2006 tarih ve 26110 say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.
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26. 6/6/2002 tarihli ve 4760 say›l› Özel Tüketim Vergisi Kanununa ekli (I)
say›l› listenin (A) cetvelinde yer alan baz› mallara iliflkin özel tüketim
vergisi tutarlar› 16.03.2006 tarih ve 26110 say›l› Resmi Gazete’de yay›n-
lanan 4760 Say›l› Özel Tüketim Vergisi Kanununa Ekli (I) Say›l› Liste-
de Yer Alan Mallarda Uygulanan Özel Tüketim Vergisine ‹liflkin
2006/10170 say›l› Bakanlar Kurulu Karar› yeniden tespit edildi.

27. Maddi olmayan duran varl›klara iliflkin 38 Nolu Türkiye muhasebe
standard›n›n yürürlü¤e konulmas›na iliflkin, 26 S›ra no’lu Türkiye Mu-
hasebe Standartlar› Tebli¤i 17.03.2006 tarih ve 26111 say›l› Resmi Ga-
zete’de yay›nland›.

28. Yat›r›m amaçl› gayrimenkullere iliflkin 40 nolu Türkiye Muhasebe Stan-
dard›n›n yürürlü¤e konulmas›na iliflkin, 27 S›ra no’lu Türkiye Muhase-
be Standartlar› Tebli¤i 17.03.2006 tarih ve 26111 say›l› Resmi Gazete’de
yay›nland›.

29. Esnaf ve sanatkarlar odas› taraf›ndan basit usule tabi mükelleflerin def-
terlerinin tutulmas› karfl›l›¤›nda al›nan ücretler, dahilde iflleme veya ge-
çici kabul izin belgesi kapsam›ndaki teslimlerde tecil-terkin uygulama-
s›, 2005 y›l›nda gerçekleflen indirimli orana tabi ifllemlerde iade s›n›r›na
iliflkin aç›klamalar›n yer ald›¤› 98 Seri No’lu Katma De¤er Vergisi Teb-
li¤i 17.03.2006 tarih ve 26111 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanm›flt›r.
Tebli¤in metni afla¤›da yer almaktad›r.

30. Varl›klarda de¤er düflüklü¤üne iliflkin 36 nolu Türkiye Muhasebe Stan-
dard›n›n yürürlü¤e konulmas›na iliflkin 28 S›ra no’lu Türkiye Muhase-
be Standard› Tebli¤i 18.03.2006 tarih ve 26112 say›l› Resmi Gazete’de
yay›nland›.

31. 8 Mart Tarihli Resmi Gazetede yay›nlanan 2006/10138 say›l› Bakanlar
Kurulu Karar› ile KDV Oran› % 8’e ‹ndirilen Tekstil ve Konfeksiyon
Ürünlerinin Kapsam›na ‹liflkin Aç›klamalar›n Yer Ald›¤› 39 No.lu KDV
Sirküleri yay›nland›. 

32. 25.03.2006 tarih ve 26119 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan Gümrük
Yönetmeli¤inde De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Yönetmelik ile Gümrük
Yönetmeli¤inin çeflitli maddeleri de¤ifltirildi.

33. Bankalar ve benzeri finansal kurulufllar›n finansal tablolar›nda yap›la-
cak aç›klamalara iliflkin 30 nolu Türkiye Muhasebe Standard›n›n yürür-
lü¤e konulmas›na iliflkin 29 S›ra no’lu, Bankalar ve Benzeri Finansal
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Kurulufllar›n Finansal Tablolar›nda Yap›lacak Aç›klamalara ‹liflkin Tür-
kiye Muhasebe Standard› (TMS 30) Hakk›nda Tebli¤ 25.03.2006 tarih
ve 26119 say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

34. Sigorta sözleflmelerine iliflkin 4 nolu Türkiye Finansal Raporlama Stan-
dard›n›n yürürlü¤e konulmas›na iliflkin Sigorta Sözleflmelerine ‹liflkin
Türkiye Finansal Raporlama Standard› (TFRS 4) Hakk›nda 30 S›ra
No’luTebli¤ 25.03.2006 tarih ve 26119 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlan-
d›.

35. 28.03.2006 tarih ve 26122 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan 2006/10177
say›l› Bakanlar Kurulu Karar› ile dini bayramlarda s›n›r komflusu ülke-
lere 3 günü geçmemek üzere seyahat edenler ve ihracatç› birliklerine
üye olan firmalardan bir önceki y›l ihracat› 250.000 YTL’nin üzerinde
olanlar›n bir temsilcisinden yurt d›fl›na ç›k›flta harç al›nmamas›na ka-
rar verildi.

36. 28.03.2006 tarih ve 26122 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan 2006/10180
say›l› Bakanlar Kurulu Karar› ile Gümrük Vergilerinden Muafiyet ve ‹s-
tisna Tan›nacak Haller Hakk›nda Kararda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair
Karar”›n yürürlü¤e konulmas› kararlaflt›r›ld›.

37. Gelir vergilerine iliflkin 12 nolu Türkiye Muhasebe Standard› 28.03.2006
tarih ve 26122 say›l› Resmi Gazete’de yay›mlanarak yürürlü¤e kondu.

38. Hisse Bafl›na Kazanca ‹liflkin Türkiye Muhasebe Standard› (TMS 33)
Hakk›nda 32 s›ra No.lu Tebli¤ 28.03.2006 tarih ve 26122 say›l› Resmi
Gazete’de yay›mland›.

39. 02.04.2006 tarih ve 26127 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan tebli¤ uya-
r›nca Yeni Türk liras› için ayl›k azami faiz oran› % 5,75; ayl›k gecikme
faizi oran› ise % 6,88 olarak belirlenmifltir. 

40. Gelir Vergisi Kanunu, Amme Alacaklar›n›n Tahsil Usulü Hakk›nda Ka-
nun, Özel Tüketim Vergisi Kanunu ve Vergi Usul Kanununda De¤iflik-
lik Yap›lmas› Hakk›nda 5479 say›l› Kanun’un 08.04.2006 tarih ve 26133
say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

41. Stoklara ‹liflkin Türkiye Muhasebe Standard› (TMS 2) Hakk›nda Tebli¤-
de De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin 38 S›ra No.lu Tebli¤ 11.04.2006 tarih
ve 26136 say›l› Resmi Gazete’de yay›mland›. 
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42. Yeni tarifeye göre fazla kesildi¤i tespit edilen gelir vergisi tevkifat tutar-
lar›n›n ödenecek vergilerden mahsubu veya eksik kesildi¤i tespit edilen
vergilerin ilave olarak kesilmek suretiyle ödenmesi ifllemlerinin nas›l
yerine getirilece¤i hususu Gelir Vergisi Sirküleri/50 ile düzenlendi.

43. 3 Seri No.lu Yat›r›m ve ‹stihdamlar›n Teflviki Genel Tebli¤i 20.04.2006
tarih ve 26145 say›l› Resmi Gazete’de yay›mland›.

44. 10 Seri No.lu Özel Tüketim Vergisi Genel Tebli¤i 20.04.2006 tarih ve
26145 say›l› Resmi Gazete’de yay›mland›.

45. 2006/10302 say›l› “Kamu Alacaklar› ‹çin Uygulanan Gecikme Zamm›
Oran›n›n Yeniden Belirlenmesine ‹liflkin Karar” ile gecikme faizi % 2,5
olarak tespit edildi ve an›lan Bakanlar Kurulu Karar› 21.04.2006 tarih
ve 26146 say›l› Resmi Gazete’de yay›mlanarak yürürlü¤e girdi.

46. 28.04.2006 tarih ve 26152 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan 438 Seri
No’lu Tahsilat Genel Tebli¤i ile tecil faizi y›ll›k % 24 olarak belirlendi ay-
r›ca an›lan Tebli¤ ile ayl›k % 2.5 olarak belirlenen gecikme zamm›na ilifl-
kin aç›klamalar yap›ld›. 

47. 02.05.2006 tarih ve 26156 say›l› Resmi Gazete’de 5493 Say›l› Özel Tüke-
tim Vergisi Kanununda, Katma De¤er Vergisi Kanununda ve Petrol Pi-
yasas› Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun yay›nland›.

48. Nihai kullan›ma iliflkin 4 S›ra Numaral› Gümrük Genel Tebli¤i
05.05.2006 tarih ve 26159 say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

49. 2006 ve izleyen y›llarda gerçeklefltirilecek indirimli katma de¤er vergisi
oran›na tabi ifllemlerde iade edilecek verginin alt s›n›r›n tespitine ilifl-
kin Bakanlar Kurulu Karar› 06.05.2006 tarih ve 26160 say›l› Resmi Ga-
zete’de yay›nland›.

50. Devreden Yat›r›m ‹ndirimi ‹stisnas› Tutarlar›n›n Endekslenmesinde Uy-
gulanacak Oran›n Belirlendi¤i 52 Seri Nolu Gelir Vergisi Sirküleri
08.05.2006 tarihinde Resmi Gazete’de yay›nland›.

51. Vergi Usul Kanunu’nun vergi ziya› suçu ve cezas› bafll›kl› 344. maddesi-
nin 2. f›kras›n›n Anayasa Mahkemesi’nin E. 2001/3, K. 2005/4 say›l› ka-
rar› ile iptal edilmesi neticesinde, an›lan hüküm 08.04.2006 tarih ve
26133 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanarak yürürlü¤e giren 5479 say›l›
Kanun ile de¤ifltirilmifl ve Vergi Usul Kanunu’na geçici 27. madde eklen-
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mifltir. 13.06.2006 tarih ve 26167 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan 358
S›ra No’lu Vergi Usul Kanunu Genel Tebli¤i ile yap›lan düzenlemeler ve
01.01.2006 tarihinden önce kesilen, 01.01.2006-08.04.2006 tarihleri ara-
s›nda kesilen ve 08.04.2006 tarihinden sonra kesilen vergi ziya› cezala-
r›na iliflkin aç›klamalar yer alm›flt›r. 

52. Gelir Vergisi Kanunu’nun 63. maddesinin birinci f›kras›na, 3946 say›l›
Yasa ile eklenen 5. bendin birinci paragraf›nda yer alan “... e¤itim, sa¤-
l›k, g›da, giyim ve kira ...” sözcüklerinin Anayasa’n›n 10. ve 11. madde-
lerine ayk›r›l›¤› istemiyle aç›lan iptal davas›nda Anayasa Mahkemesi
an›lan hükmün Anayasa’ya ayk›r› olmad›¤›na karar verdi. (17.05.2006
tarih ve 26171 say›l› Resmi Gazete)

53. 29.06.2001 günlü, 4705 say›l› Yurt D›fl›na Ç›k›fllardan Harç Al›nmas› ve
4481 Say›l› Kanunda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun’un 1. ve 2.
maddelerinin Anayasa’n›n 2., 5., 6., 13., 23., 48. ve 73. maddelerine ay-
k›r›l›¤› sav›yla aç›lan iptal davas›nda, 2. maddesiyle 26.11.1999 günlü,
4481 say›l› Yasa’n›n 9. maddesine birinci f›kradan sonra gelmek üzere
eklenen f›kran›n üçüncü tümcesinin Anayasa’ya ayk›r›l›k sebebiyle Ana-
yasa Mahkemesi’nce iptaline karar verildi. (17.05.2006 tarih ve 26171
say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan E.2001/379 K.2005/3 say›l› Anayasa
Mahkemesi Karar›)

54. 5513 Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti ile Katar Devleti Hükümeti Ara-
s›nda Gelir Üzerinden Al›nan Vergilerde Çifte Vergilendirmeyi Önleme
Anlaflmas›n›n Onaylanmas›n›n Uygun Bulundu¤una Dair Kanun, 5514
Türkiye Cumhuriyeti ile Bosna Hersek Aras›nda Gelir ve Servet Üzerin-
den Al›nan Vergilerde Çifte Vergilendirmeyi Önleme Anlaflmas›n›n
Onaylanmas›n›n Uygun Bulundu¤una Dair Kanun ve 5515 Türkiye
Cumhuriyeti ile Portekiz Cumhuriyeti Aras›nda Gelir Üzerinden Al›nan
Vergilerde Çifte Vergilendirmeyi Önleme ve Vergi Kaçakç›l›¤›na Engel
Olma Anlaflmas› ve Eki Protokolün Onaylanmas›n›n Uygun Bulundu¤u-
na Dair Kanun 6 Haziran 2006 tarih ve 26194 say›l› Resmi Gazete’de
yay›mlanmalar› suretiyle yürürlü¤e girdiler.

55. Gümrük Müsteflarl›¤› Gümrük Tarife Cetveli Aç›klama Notlar›n›n Yü-
rürlü¤e Konulmas› Hakk›nda Tebli¤ 10 Haziran 2006 tarih 26194 (Mü-
kerrer) say›l› Resmi Gazete’de yay›mland›.

56. Gümrük Genel Tebli¤inde De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair 14 Seri No’lu
Tebli¤ 18 Haziran 2006 tarihli ve 26202 say›l› Resmi Gazete’de yay›m-
land›.
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57. Gümrük Vergilerinden Muafiyet ve ‹stisna Tan›nacak Haller Hakk›nda
Kararda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Karar”›n yürürlü¤e konulmas›;
Devlet Bakanl›¤›n›n 21/4/2006 tarihli ve 10016 say›l› yaz›s› üzerine,
4458 say›l› Gümrük Kanunu’nun 167 nci maddesi ve 4760 say›l› Özel
Tüketim Vergisi Kanunu’nun 12 nci maddesi ile 14 üncü maddesinin (4)
numaral› f›kras›na göre, Bakanlar Kurulu’nca 17/5/2006 tarihinde ka-
rarlaflt›r›lm›fl ve 21 Haziran 2006 tarihli ve 26205 say›l› Resmi Gaze-
te’de yay›mlanm›flt›r.

58. 5520 say›l› Kurumlar Vergisi Kanunu 21 Haziran 2006 tarihli ve 26205
say›l› Resmi Gazete’de yay›nland›.

59. 46 Seri No.lu Damga Vergisi Kanunu Genel Tebli¤i 22 Haziran 2006 ta-
rih ve 26206 say›l› Resmi Gazete’de yay›mland›.



KAMUYA YARARLI DERNEKLER‹N 
VE K‹M‹ KAMU TÜZEL K‹fi‹LER‹N‹N 

ÖZERK YÖNET‹MLER‹N‹N KORUNMASI HAKKINDA
BAZI ANAYASA MAHKEMES‹ KARARLARI

Yrd. Doç. Dr. fiule ÖZSOY*

Anayasa Mahkemesi taraf›ndan verilen alt› önemli karar birbirleriyle amaç-
sal bir ba¤lant› içinde bulunduklar› düflüncesiyle burada inceleme konusu
yap›lm›flt›r. Bu kararlar›n ilk üçü, Türkiye K›z›lay Derne¤i (TKD) ve Türk
Hava Kurumu’nun (THK) (24.12.2003 tarihli ve E. 2002/43, K.2003/103 sa-
y›l›; 13.7.2004 tarih E:2004/52, K:2004/94 say›l›; 5.1.2006 tarih E: 2005/8,
K:2006/2 say›l›) organlar›na Bakanlar Kurulu’nca son verilmesine, bunlar›n
görevlerini yerine getirmek üzere geçici kurullar oluflturulmas›na, tüzükle-
rinin de¤ifltirilmesine, kald›r›lmas›na ve yeniden yap›lmas›na imkân tan›-
yan yasal düzenlemelerin Anayasa Mahkemesince iptaline iliflkindir. Di¤er
üç karardan biri, (6.4.2006 tarihli E:2003/112, K:2006/49) özerk bir kamu tü-
zel kiflisi olan Bankac›l›k Düzenleme ve Denetleme Kurulu’nun (BDDK) bafl-
kan d›fl›ndaki üyelerinin görevlerine son verilerek, Bakanlar Kurulu’nca ye-
ni üyeler atanmas›na iliflkin düzenlemenin iptali hakk›ndad›r. Son ikisi ise,
(4.05.2006 günlü E.2006/51, K. 2006/57, 7.02.2007 tarih E. 2007/5, K.
2007/18) yeni kurulan üniversitelere atanacak kurucu rektörlerin seçiminde
Yüksekö¤retim Kurulu’nun Cumhurbaflkan›’na sunulacak adaylar› tespit et-
me yetkisinin, Milli E¤itim Bakan› ve Baflbakanca kullan›lmas›n› sa¤lama-
ya yönelik düzenlemelerin iptali kararlar›d›r. 

Bahsedilen kararlar›n incelenmek üzere seçilmesinin nedeni, iptale konu
tüm düzenlemelerin Bakanlar Kurulu’na hükümetten ba¤›ms›z olmas› gere-
ken bu kurumlar›n yönetim kademelerine müdahale imkân› tan›mas›d›r. ‹p-

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal› Ö¤retim Üyesi.
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tal edilen yasa kurallar›, Hükümetin ad› geçen özerk kurumlar üzerinde et-
kisini art›r›p, bu yerleri kadrolaflmaya aç›k hale getiriyordu.

Ayr›ca söz konusu kanuni düzenlemelerden baz›lar›, görevden alma gibi bi-
rel nitelikte ifllemler yaparak, maddi bak›mdan yasama yetkisinin anayasal
s›n›rlar› d›fl›na ç›k›yordu. 

Anayasa Mahkemesi, kararlar›nda, kurumlar›n özerk yap›lar›n› sarsacak
düzenlemeleri her bir kurumun hukuki statüsüyle ba¤lant›l› bir flekilde in-
celeyip, gerekçelendirerek engellemifl ve yasama ifllemi ile yürütmeye ait bi-
rel ifllem yapma yetkisinin kullan›lamayaca¤›n› da tespit etmifltir. 

Afla¤›da bu gerekçeler ve kararlar›n özellik arz eden noktalar› irdelenecektir.

1. Türk Hava Kurumu, Türkiye K›z›lay Derne¤i ve Kamuya Yararl›
Derneklere ‹liflkin Kararlar

Bu kararlardan ilki, 28.03.2000 günlü 4552 say›l› “Dernekler Kanunu’nda
De¤ifliklik Yap›lmas› hakk›nda Kanun’un” 1 ve 2 maddelerinde getirilen dü-
zenlemelere iliflkin itirazlar›n Türk Hava Kurumu ile s›n›rl› tutularak, bir-
lefltirilip incelenmesine dair, 24 Ocak 2003 tarihli, E. 2002/43 ve K. 2003/103
say›l› karard›r.

Bu kararda anayasaya ayk›r›l›¤› ileri sürülen hükümler flöyledir:

1. Madde. (2908 say›l› Dernekler Kanunu’n›n 71. maddesini de¤ifltirir):

“Türkiye K›z›lay Derne¤i kurulufl amac›na ve uluslararas› anlaflmalarla ta-
yin edilen nitelik ve durumuna göre; Türk Hava Kurumu ise kurulufl amac›-
na göre düzenlenen tüzüklerine ve kanunlar›n verdi¤i görev ve yetkilere uy-
gun olarak teflkilatlan›r ve yönetilir, Bakanlar Kurulu, Türkiye K›z›lay Der-
ne¤i ve Türk Hava Kurumunun; 

1- Genel kurullar›n›n karar› üzerine tüzüklerini onaylamaya, 

2- Denetleme yetkileri bulunan mercilerin raporlar› üzerine, 

a) Organlar›n›n görevlerine son vermeye ve bunlar›n görevlerini yerine getir-
mek üzere geçici kurullar oluflturmaya,

b) Tüzüklerini de¤ifltirmeye, yürürlükten kald›rmaya ve yeniden düzenlemeye.

Yetkilidir.”
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Madde 2. (2908 say›l› Kanun’a afla¤›daki geçici 7. madde eklenmifltir.)

“Türk Hava Kurumunun organlar›n›n görevleri bu Kanunun yay›m› tarihin-
de sone erer. Söz konusu organlar›n görevleri, Baflbakanl›kça belirlenecek bir
baflkan ve iki üyeden oluflan üç kiflilik bir kurul taraf›ndan yerine getirilir.
Bu Kurul en geç bir ay içinde Türk Hava Kurumunun yeniden yap›land›r›l-
mas›na iliflkin tüzü¤ü haz›rlayarak Bakanlar Kuruluna sunar.”

‹tirazlara konu bu hükümler, Türk Hava Kurumu’nun Tüzü¤ü’nün Bakan-
lar Kurulu karar› ile yürürlükten kald›r›lmas›, Kurum organlar›n›n görevle-
rine son verilmesi ve yerine getirilecek kurulun oluflturulmas›na iliflkin ka-
rarlara karfl› idari yarg›da yürütmeyi durdurma kararlar› verildikten sonra,
4552 say›l› Kanun ile getirilmifltir. Bu flekilde idari yarg› taraf›ndan verilen
durdurucu tedbir kararlar› afl›lmak istenmifl, yürütme ifllemleriyle yap›la-
mayan kanunla yap›lmaya çal›fl›lm›flt›r. Türk Hava Kurumu Derne¤inin gö-
revlerini yapmak üzere Baflbakanl›kça atananlar, (atamalar›n yürütmesi
durdurulduktan sonra) bu görevlerinden hiç ayr›lmadan, yeniden bu kanu-
na dayanarak görevlendirilmifllerdir. Bu kifliler, Dernek ad›na “Genel Kurul”
s›fat›yla, Türk Hava Kurumu Derne¤inin tüzü¤ünü yeniden yapm›fl ve çeflit-
li kararlar alm›fllard›r. Söz konusu ifllemlere karfl› aç›lan davalarda, davac›-
lar anayasaya ayk›r›l›k itiraz›nda bulunmufllard›r. 

Davaya bakan mahkemeler Türk Hava Kurumu ile ilgili olarak aç›lan dava-
lara bakmakta olduklar›ndan, Anayasa Mahkemesi ilk incelemesine Türki-
ye K›z›lay Derne¤ini dâhil etmemifl, Türk hava Kurumu ile s›n›rl› tutmufl-
tur.

Anayasa Mahkemesi, Türk Hava Kurumu’nun Dernekler Kanunu’nun hü-
kümlerine tabî, kamuya yararl› çal›flan bir özel hukuk tüzel kiflisi oldu¤unu
tespit ettikten sonra, derneklerin varl›k ve faaliyetlerinin, Anayasa madde
33’de düzenlenen dernek kurma hürriyeti kapsam›nda korundu¤unu ifade
etmifltir. Bu çerçevede derneklerin tüzük ve organlar›n›n dernek tüzelkiflili-
¤inin kurucu unsurlar› oldu¤unu, bu unsurlar›n oluflumunu da kendilerinin
belirleyece¤ini, iradeleri d›fl›nda ancak mahkeme karar›yla kapat›labilecek-
lerini belirtmifltir. 

Anayasa Mahkemesi, ard›ndan, bu kanun ile Türk Hava Kurumu’nun yetki-
li organlar›n›n görevlerine iradeleri d›fl›nda son verilmesinin, Bakanlar Ku-
rulu’nun derne¤in görevlerini yerine getirmek üzere geçici kurullar olufltu-
rabilmesinin, derne¤in tüzüklerini de¤ifltirmeye, yürürlükten kald›rmaya,
yeniden düzenlemeye yetkili k›l›nmas›n›n, Anayasa’n›n 33. maddesi ile gü-
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vence alt›na al›nm›fl dernek kurma özgürlü¤üne aç›k bir müdahale oldu¤u-
nu tespit etmifltir. 

Mahkeme bu tespitlerini ifade ettikten sonra, 4552 say›l› Kanun ile dernek
kurma özgürlü¤üne yap›lan müdahalenin, AY 13. madde ile çizilen çerçeve
içinde kal›p kalmad›¤›n› test etmifltir. AY 13. maddeye göre, getirilen düzen-
leme anayasal hak ve özgürlü¤ün özüne dokunmadan, ilgili maddede öngö-
rülen özel s›n›rlama sebepleri ile ba¤l› kal›narak, kanunla s›n›rlanacak ve
s›n›rlama da Anayasa’n›n sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin,
laik cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine ayk›r› olamayacakt›r.
Getirilen düzenleme, testin daha ilk ad›m›nda baflar›s›z olmufltur. Zira 4552
say›l› Kanunla getirilen s›n›rlamalar, AY. 33. madde ile öngörülen s›n›rlama
sebeplerine dayand›r›lmadan yap›lm›flt›r. Bu sebeple de AY 13 ve 33. madde
hükümlerine ayk›r›l›k bulunmaktad›r. 

Mahkeme’nin tüm üyelerinin oybirli¤i ile kat›ld›¤› bu gerekçeye ek olarak,
Yarg›çlar Ali Hüner ve Fulya Kantarc›o¤lu, incelenen kanuni düzenlemenin
daha önce bir idari mahkemede yürütmesi durdurulan yürütme ifllemini,
yasama ifllemine dönüfltürdü¤ünü söyleyerek; Anayasa’n›n 138. maddesi
uyar›nca yasama ve yürütme organlar›n›n, mahkeme kararlar›n› de¤ifltire-
meyeceklerini, bunlar›n yerine getirilmesini geciktiremeyeceklerini belirt-
mifllerdir. Kuvvetler ayr›l›¤› ilkesinin, devlet organlar›n›n birbirinin yerine
geçerek ifllem yapmas›n› engelledi¤i, bunun fonksiyon gasp› oldu¤u ve hu-
kuk devleti ilkesi ile de ba¤daflmad›¤›n› vurgulayarak, AY 138. maddenin
de iptal karar›n›n dayanaklar› aras›nda yer almas› gerekti¤ini savunmufl-
lard›r. 

Anayasa Mahkemesi bu karar›nda, itirazda bulunulan davalarda uygulanan
norm olan geçici 7. maddeyi ve Dernekler Kanunu’nun de¤iflik 71. maddesi-
nin 2. bendini Türk Hava Kurumu yönünden iptal etmifltir. 

Verilen hükmün ilginç bir özelli¤i de, kapsam olarak Türkiye K›z›lay Derne-
¤ini de içine alan 71. maddenin 2. bendinin Türk Hava Kurumu için iptal
edilmifl, Türkiye K›z›lay Derne¤i için yürürlükte b›rak›lm›fl olmas›d›r1.

Dernekler Kanunu md. 71/2’nin, Türkiye K›z›lay Derne¤i bak›m›ndan iptali
talebi ise, “Türkiye K›z›lay Derne¤i Genel Merkez Kurulu, Merkez Yönetim

1 Üyelerden Faz›l Sa¤lam, bu hükmün her iki kurumu da kapsayan tek bir hüküm oldu¤u-
nu, yaln›z davan›n taraflar›n› kapsay›c› bir iptal karar› verilmesinin mümkün olmad›¤›n›
ve tek olan hukuki düzenlemenin anayasadan kaynaklanan hakl› bir neden olmaks›z›n s›-
n›rlama karar› ile yapay bir biçimde ayr›ld›¤›n› savunarak, ço¤unluk karar›na bu bak›m-
dan karfl› ç›km›flt›r.
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Kurulu ve Genel Merkez Denetçiler Kurulu üyelerinin görevlerine son veril-
mesine iliflkin Bakanlar Kurulu Karar›’n›n” iptali istemiyle aç›lan baflka bir
davada ileri sürülmüfltür. 2908 say›l› Dernekler Kanunu’nun 71. maddesini
de¤ifltiren 4552 say›l› kanunun 1. maddesinin, Anayasa’n›n 2, 13, 33. mad-
delerine ayk›r›l›¤› ileri sürülmüfltür. 

‹tiraz›n yap›ld›¤› davaya konu uyuflmazl›k, Mülkiye müfettifllerince haz›r-
lanan raporlar üzerine ‹çiflleri Bakanl›¤›’n›n istemi ile Bakanlar Kurulu ta-
raf›ndan K›z›lay Genel Merkez Kurulu, Genel Merkez Yönetim Kurulu, Ge-
nel Merkez Denetçiler Kurulunun görevlerine son verilmesi ve yerlerine ge-
çici kurullar oluflturulmas› hakk›ndad›r. Bu sebeple Anayasa Mahkemesi,
söz konusu yetkiyi veren Dernekler Kanunu 71. maddenin 2. bendinin a alt
bendi ile s›n›rlanan, Bakanlar Kurulu’na verilen dernek tüzü¤ünü de¤ifltir-
me, yeniden yapma, kald›rma yetkilerini kapsamayan bir inceleme yapm›fl-
t›r. 

Anayasa Mahkemesi, bu karar›nda da, 24.12..2003 tarihli E. 2002/43 ve K.
2003/103 say›l› karar›nda Türk hava Kurumu yönünden verdi¤i iptal kara-
r›ndaki gerekçeleri aynen kullanm›fl, ayr›ca AY 2. madde yönünden incele-
meye gerek görmemifltir. 13.07.2004 tarihinde E:2004/52, K:2004/94 say›l›
karar› ile Dernekler Kanunu’nun 71. maddesi 2. bendinin a alt bendini AY
13 ve 33. maddelerine ayk›r› bularak iptal etmifltir.

Bu iptal karar›ndan sadece birkaç ay sonra 5253 say›l› ve 4.11.2004 tarihli
yeni Dernekler Kanunu, 23.11.2004 tarihinde Resmi Gazete’de yay›mlana-
rak yürürlü¤e girmifltir. Yeni Kanunu’nun 27. maddesinin 3. f›kras›, daha
önceki düzenleme ile nitelik olarak, yarat›lan hukuki statü bak›m›ndan
farkl› ancak ayn› yönde görülebilecek bir baflka düzenleme getirmifltir. 

Yeni düzenleme ile bu kez tüm kamu yarar›na çal›flan dernekler için düzen-
leme getirilmektedir. Bu derneklerin en az iki y›lda bir ‹çiflleri Bakanl›¤› ta-
raf›ndan denetlenmesi ve denetim sonunda dernek organlar›nda görev alan
üyelerin ve ilgili personelin a¤›r hapis ve a¤›r para cezas› verilmesini gerek-
tiren suçlar› iflledi¤inin tespit edilmesi halinde, geçici bir tedbir olarak ‹çifl-
leri Bakanl›¤›’nca görevden uzaklaflt›r›lmas› öngörülmüfltür. Yine ayn› f›kra-
da kesin hükme kadar görevden al›nanlar›n yerlerine bakanl›kça yeni görev-
lendirme yap›laca¤› da belirtilmifltir.

Yeni düzenleme hakk›nda aç›lan dava üzerine Anayasa Mahkemesi bu kez,
dernek kurma özgürlü¤ünün bir anayasal hak olarak koruma alan›n›, hak-
k›n korudu¤u temel hukuki faydalar› ad›n› koymadan tespit etmifltir. 
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Mahkeme, derneklerin kendi tüzük ve organlar›n› belirlemelerinin, de¤ifltir-
melerinin, buralarda takip edecekleri usulleri belirlemesinin dernek kurma
özgürlü¤ünün do¤al bir sonucu oldu¤unu vurgulam›flt›r. Ard›ndan itiraza
konu olan 27. madde 3. f›kra hükmü ile görevden uzaklaflt›r›lan dernek üye-
leri yerine ‹çiflleri Bakanl›¤›’nca görevlendirme yap›lmas›n›n AY 33. madde-
sinde öngörülmeyen bir müdahale oluflturdu¤unu belirtmifltir. 

Burada Mahkemenin, suç iflledi¤i tespit edilen kamuya yararl› dernek or-
ganlar›nda görev alan üye ve personelin Bakanl›kça görevden al›nmas› hu-
susunu AY 33. maddesinde öngörülen s›n›rlama sebepleri kapsam›nda mefl-
ru bir müdahale olarak gördü¤ü, ancak boflalan yerlere yeni kiflileri atama-
s› yöntemini, hakk›n özü taraf›ndan korunan temel hukuki faydalara ayk›r›
buldu¤u anlafl›lmaktad›r.

Sonuç olarak; Anayasa Mahkemesi dernek kurma hakk›n›n unsurlar›n›
aç›kça ifade etmeden ve 13. madde ile getirilen denetim ölçütlerinden hangi-
sini kullanarak sonuca ulaflt›¤›n› söylemeden, çok k›sa (5.1.2006 tarih, E:
2005/8, K:2006/2 say›l›) bir kararla düzenlemeyi Anayasa’n›n 13 ve 33. mad-
delerine ayk›r› bulmufl, AY 2 ve 11. maddeler yönünden inceleme yapmaya
gerek görmemifltir.

2. Bankac›l›k Düzenleme ve Denetleme Kurulu Hakk›ndaki Karar

Karara konu olan kanuni düzenleme, 12.05.2001 tarih ve 4672 say›l› “Bankalar
Kanunu’nda De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Kanun’un” geçici 3. maddesidir. 

Geçici Madde 3.- Baflkan d›fl›ndaki Kurul üyelerinin görevleri, bu Kanunun
yürürlü¤e girdi¤i tarihte sona erer. Yeni üyeler, yürürlük tarihinden itibaren
onbefl gün içinde Bakanlar Kurulunca atan›r ve bu süre içinde, mevcut üye-
lerin görevleri devam eder. Bu suretle atanan üyelerden, ikinci y›l›n sonunda
kur’a sonucunda belirlenecek iki üye ve dördüncü y›l›n sonunda kalan üye-
lerden, kur’a sonucu belirlenecek iki üyenin yerine, bu Kanunda belirtilen hü-
kümlere uygun olarak yeni üye atamas› yap›l›r.

Bu hükümle Bankac›l›k Düzenleme ve Denetleme Kurulu’nun baflkan d›fl›n-
daki üyeleri görevden al›nmakta ve Bakanlar Kurulu’na onbefl gün içinde
yeni üyeleri atama yetkisi verilmektedir. Bu yetki kullan›lm›fl, yasa ile üye-
liklerine son verilmifl kifliler yerine yenileri görevlendirilmifltir. 

Bu arada üyeli¤ine son verilen kiflilerden birinin, hakk›ndaki iflleme karfl›
açt›¤› davada, davaya bakmakta olan mahkeme, Geçici 3. maddenin Anaya-
saya ayk›r› oldu¤u kanaatine varm›fl ve konu Anayasa Mahkemesi’ne intikal
ettirilmifltir.
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Bankac›l›k Düzenleme ve Denetleme Kurulu2, bankac›l›k faaliyetlerini denetle-
mek, tasarruflar› güvence alt›na almak gibi önemli görevlere haiz, idari ve ma-
li özerkli¤e sahip bir kamu tüzel kiflisidir. Kurul’un baflkan ve üyeleri o tarihte
yürürlükte olan 4389 say›l› Bankalar Kanunu3 uyar›nca 6 y›l için atanmakta ve
ancak kanunda yaz›lan hallerde görevden al›nabilmektedirler. 

4672 say›l› kanun ile getirilen geçici 3. madde, Kurul’un özerkli¤ine gölge dü-
flürmekle kalmamakta, mevcut üyelerin görevlerine son vermek suretiyle mad-
di bak›mdan idari birel ifllem özelli¤i gösteren bir düzenleme de yapmaktad›r.

Anayasa Mahkemesi, öncelikle, belirli kiflileri görevden almak ve onlar›n yerine
Bakanlar Kurulu’na yenilerini atama yetkisi vermek için düzenleme yap›lmas›-
n›, maddi kanun anlay›fl› ile ba¤dafl›r bulmam›flt›r. Kanunlar genel, soyut, gay-
ri flahsi düzenlemeler getirirler. Mahkeme, kanunlar›n genel, soyut ve nesnel ol-
malar›n› hukuk devletinin getirdi¤i bir zorunluluk olarak tarif etmifl ve düzen-
lemeyi bu yönden AY 2. maddesinde güvence alt›na al›nan hukuk devleti ilkesi
ile ba¤daflmaz bulmufltur. 

Buna ek olarak, görevden alma iflleminin bir kanunla yap›lm›fl olmas›n› Anaya-
sa’n›n 36. maddesi’nde ifadesini bulan, hak arama özgürlü¤ünü de k›s›tlayan
bir hüküm olarak görmüfltür. Asl›nda idari ifllem ile yap›lmas› gereken (birel ifl-
lem) bir husus olan görevden alma ifllemi, neden kanunla yap›lm›flt›r? Mahke-
me, bunun sebebinin, böyle bir idari iflleme aç›lmas› muhtemel olan ve kazan›-
laca¤› da öngörülen kimi davalar›n önüne geçmek oldu¤unu hissetmektedir. Ki-
fliler kanuni düzenlemeye karfl› iptal davas› açamayaca¤›ndan, idari ifllemle ya-
p›lamayan›n kanunla yap›labilece¤i varsay›lmaktad›r:

“… bu üyelerin yasama tasarrufuna karfl› dava açma haklar› bulunmad›¤›ndan
hak arama özgürlüklerini ortadan kald›rmak suretiyle yarg› denetimini engelle-
mektedir.”

Sonuç olarak, Geçici 3. madde, Anayasa’n›n 2 ve 36. maddelerine oybirli¤i ile ay-
k›r› bulunmufl ve iptal edilmesine 6.04.2006 tarihinde (E: 2003/112, K: 2006/49)
karar verilmifltir.

3. Yeni Kurulan Üniversitelere Rektör Atamas›na ‹liflkin Kararlar

Yürütme organ›n›n özerk bilimsel araflt›rma yapan kamu tüzel kiflilerinin kad-
rolar›na müdahale etme arzusunu gösteren ve baflbakana do¤rudan atama yap-

2 Bankac›l›k Düzenleme ve Denetleme Kurul’unun faaliyetleri, bugün 5411say›l› 19.10.2005
tarihli bankac›l›k Kanunu’na tabidir. 

3 5411 say›l› Kanun’un 85. maddesi uyar›nca bugün de ayn› güvenceler geçerlidir. 
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ma yetkisi veren düzenlemelerin habercisi, 278 say›l› “Türkiye Bilimsel ve Tek-
nik Araflt›rma Kurumu (TÜB‹TAK) Kurulmas› Hakk›nda Kanuna” 5016 say›l›
ve 10.12.2003 tarihli kanunla eklenen Geçici 3. maddedir. 

Bu düzenleme ile bir defaya mahsus olmak üzere, söz konusu kanun yürürlü¤e
girdi¤i tarihte bofl bulunan Tübitak Bilim Kurulu üyeliklerine Baflbakan tara-
f›ndan atama yap›laca¤›, baflkan›n ise Baflbakan›n önerisi ile Cumhurbaflkan›
taraf›ndan atanaca¤› öngörülüyordu. 

Anayasa Mahkemesi, bu hükmün Anayasaya ayk›r›l›¤› konusunda güçlü belir-
tiler bulundu¤u ve uygulanmas› halinde giderilmesi güç ya da olanaks›z durum-
lar ve zararlar do¤urabilece¤i gerekçesi ile yürürlü¤ünü 29.01.2004 tarihinde
durdurmufltu. Yürürlü¤ünün durdurulmas› sebebiyle uygulanmas› mümkün
olamayan bu düzenleme, 29.06.2005 günü 5376 say›l› Kanun ile yürürlükten
kald›r›lm›flt›r. Anayasa Mahkemesi de, 23.12.2005 günü konusu kalmayan is-
tem hakk›nda karar verilmesine yer olmad›¤›na karar vermifltir. Böylece bir ip-
tal karar› verilemeden ve ayk›r›l›¤›n hukuki gerekçeleri yaz›lamadan Geçici 3.
madde bertaraf edilmifl oluyordu. 

Ancak, Anayasa Mahkemesi çok geçmeden benzer bir düzenlemeyi, bu kez yeni
kurulan onbefl yeni üniversitenin rektörlerinin atanmas› konusunda, inceleme
f›rsat› buldu:

1.03.2006 tarih ve 5467 say›l› Kanunun Geçici 1. maddesi, “bu kanun ile ku-
rulan üniversitelerin kurucu rektörlerinin iki y›l için, Milli E¤itim bakan› ve
Baflbakan’›n önerece¤i üç isim aras›ndan Cumhurbaflkan›nca atanaca¤›n›” ön-
görüyordu.

Davay› açan 116 milletvekili, dilekçelerinde bu düzenlemenin hukuk devleti il-
kesiyle, Anayasa’n›n üstünlü¤ü ve ba¤lay›c›l›¤› ile hizmet yerinden yönetim ve
bilimsel ve yönetsel özerklik ilkeleriyle ba¤daflmad›¤›n›; Yüksekö¤retim Kuru-
lu’nun bertaraf edilerek yüksekö¤retim kurumlar›n›n yönetim organlar›na ata-
ma yetkisinin belirlenmesinin Anayasa’n›n 2, 11, 123, 130 ve 131. maddelerine
ayk›r› oldu¤u ileri sürülmüfltür.

Anayasa Mahkemesi, Anayasa’n›n 130. maddesine göre üniversitelerin kamu
tüzel kiflili¤ine ve bilimsel özerkli¤e sahip bulunduklar›n› tespit ettikten sonra,
bilimsel özerklik kavram›n› flöyle tan›mlam›flt›r:

“Bilimsel özerklik, üniversite mensuplar›n›n, ekonomik ve siyasi yönden nüfuz
sahibi bulunan kifli ve kurumlar›n bask›s›, yönlendirmesi olmadan ve toplumda
genel olarak hakim olan düflünce ve kabuller do¤rultusunda sonuçlara varmak
gibi bir zorunluluk hissetmeden sadece bilimsel ölçütler ve etik kurallar çerçeve-
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sinde e¤itim, ö¤retim, araflt›rma ve yay›n yapabilme olanaklar›na sahip bulun-
malar› biçiminde aç›klanmaktad›r.”4

Anayasa Mahkemesi’ne göre ölçü, üniversitede yürütülen e¤itim, araflt›rma, ya-
y›n ve benzeri etkinliklerin planlanmas›, düzenlenmesi ve icra edilmesi aflama-
lar›nda kararlar›n ve yönetim yetkisinin ne oranda serbest olabildi¤idir. Mah-
keme, bu aflamada üniversitelerde serbestlik olabilmesini, üniversite yönetimi-
nin siyasi iktidar›n öznel tercihlerinden etkilenmeyecek flekilde yap›land›r›lma-
s›na ba¤l› görmektedir. Kararda, bilimsel özerkli¤in, idari özerkli¤i de gerektir-
di¤i ve bu iki ilkenin birbirini tamamlad›¤› kabul edilmifl ve Anayasa’n›n idari
özerkli¤i sa¤lamaya yönelik güvencelere yer verdi¤i belirtilmifltir. 

Rektör seçimi hususunda da, atama ve seçme yetkisinin Cumhurbaflkan›’n›n ol-
du¤u belirtilmifltir. Ancak bu seçme ve atama yetkisinin tek bafl›na m› yoksa ki-
mi kurumlar›n gösterece¤i adaylar aras›ndan m› yap›laca¤› Anayasa’da belirtil-
memifl, yasa koyucunun takdirine b›rak›lm›flt›r. Bununla beraber, rektör aday-
lar›n› belirleme konusunda yap›lacak yasal düzenlemelerde, Yüksekö¤retim
Kurulu’nun Anayasa’n›n 131. maddesinde tan›mlanan görev ve ifllevleri göz ar-
d› edilemeyecektir.

Kararda, Anayasa uyar›nca rektör seçiminde Yüksekö¤retim Kurulu’nun yetki
sahibi olmas›, bilimsel özerklik ilkesinin ve Anayasa’n›n 131. maddesinde gös-
terilen kurulufl hedeflerinin gere¤i olarak görülmektedir. Anayasa Mahkemesi,
kurucu rektör seçiminde, di¤er rektörlerin seçiminden farkl› usuller benimsene-
bilece¤ini kabul etse de, Yüksekö¤retim Kurulu’nun bu süreçten d›fllanmas›n›
Anayasa’n›n 130 ve 131. maddelerine ayk›r› bulmufltur. Mahkeme, 4 May›s
2006 günü oybirli¤i ile yürürlü¤ü durdurma, oyçoklu¤u ile de iptal karar›
(E:2006/51, K: 2006/57) vermifltir. 

‹ki üye (Haflim K›l›ç ve Sacit Adal›) iptal karar›na karfl› oy kullanm›fl, iki üye
(Serdar Özgüldür ve fievket Apalak) de¤iflik gerekçe ile iptali savunmufl, bir üye
de (Serruh Kaleli) ek gerekçeler ileri sürmüfltür. 

Karfl› oy kullanan üyelerden Haflim K›l›ç, 1982 Anayasas›’n›n 130. maddesinde
sadece bilimsel özerklikten söz edildi¤ini, idari özerkli¤e yer verilmedi¤ini, ay-
r›ca YÖK’ün oluflum biçiminin de üniversite özerkli¤ini sa¤layamayaca¤›n› be-
lirtmifltir. Yarg›ç K›l›ç’a göre ise, Anayasa’n›n 130. maddesine göre rektör seçi-
minde ve atanmas›nda Cumhurbaflkan›, dekan seçiminde ve atanmas›nda YÖK
yetkilidir. Anayasa’da rektör seçiminde YÖK’e bir yetki verilmemifltir. Buna pa-
ralel olarak da, 130. maddede say›lan YÖK’ün görevlerinden, rektör seçimine
kat›lmas›n› zorunlu k›lan bir sonuç ç›kar›lamaz. Yasal bir düzenleme ile bu ge-
rekli k›l›nmad›kça, yasaman›n takdirine b›rak›lm›fl olan bu sürece YÖK’ün ka-
t›l›m› zorunlu de¤ildir. 

4 E:2006/51, K: 2006/57, T:4.5.2006, RG. Say› 26257, T.12.08.2006.
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Yarg›ç K›l›ç, ayr›ca Cumhurbaflkan›’n›n rektör seçme ve atama yetkisinin, yü-
rütmeye iliflkin bir yetki olmas› sebebiyle hükümetle birlikte kullan›lmas› ge-
rekti¤ini, parlamenter rejimin bunu gerektirdi¤ini ifade etmifltir. 

Yarg›ç Adal› ise, 2547 say›l› Yüksekö¤retim Kanunu’nda ifade edilen, üniversi-
te ö¤retim üyelerinin kendi aralar›ndan alt› aday belirleyip, YÖK’e gönderdik-
leri ve adaylar›n YÖK taraf›ndan üçe indirilerek Cumhurbaflkan›’na sunulmas›
fleklindeki usulün uygulanmas›n›n mümkün olmad›¤›n›, ister istemez farkl› bir
usul gerekti¤ini vurgulayarak karfl› oy gerekçesini aç›klamaya bafll›yor. AY 130.
maddeye göre, rektörlerin, kanunun belirledi¤i usul ve esaslara göre seçilmesi-
nin öngörüldü¤ünü ifade ederek, rektör aday› seçiminin de bu do¤rultuda, yasa
koyucunun takdirine b›rak›lm›fl bir husus oldu¤unu savunuyor.

Yarg›ç Adal›, bir defaya mahsus bu üniversiteler için kurucu rektörlerin seçi-
minde ola¤an yoldan ayr›lmay›, Anayasa’n›n verdi¤i kanuni takdir hakk›n›n
kullan›lmas›, farkl› statüler karfl›s›nda farkl› ifllem yapmak olarak görmekte,
ço¤unluk karar›n› ise bir çeflit güvensizlik iflareti olarak alg›lamakta ve elefltir-
mektedir.

Üyelerden Serdar Özgüldür ise, Anayasa’dan, YÖK’ün rektör seçiminde mutla-
ka yetkili oldu¤u sonucunu ç›karmaya imkân olmad›¤›n›, kamu yarar› amac›
gütmek kayd›yla buradaki usulü benimseme de yasa koyucunun bir takdir hak-
k› bulundu¤unu ifade etmifltir. Ancak, rektör seçimi yetkisinin Baflbakana ve
Milli E¤itim Bakan›na verilmesi hususuna da itiraz etmifltir. Anayasa’n›n 112.
maddesine göre, baflbakan ve bakanlar kurulu hükümetin genel siyasetinin yü-
rütülmesinden birlikte sorumludur. Yarg›ç Özgüldür, Baflbakan’›n Bakanlar
Kurulu’nun d›fl›nda, kendi bafl›na giriflim ve ifllem yapamayaca¤›n›, hiyerarflik
bir idare makam› olmad›¤›n› an›msatm›fl ve yetkinin Bakanlar Kurulu yerine
bir bakan ve Baflbakana verilmesinin Anayasa ayk›r› oldu¤unu ifade etmifltir.

Öte yandan üye fievket Apalak, seçme ve atama yetkisinin Cumhurbaflkan›na
ait oldu¤unu, kanunun yaln›zca Cumhurbaflkan›’n›n bu yetkisinin hangi usul
ve esasa göre kullanaca¤›n› belirtebilece¤ini ifade etmektedir. Seçme ve atama
ifllemine konu olacak önerilerin, yetkiyi, nicelik yönünden yap›lacak zorunlu s›-
n›rlar d›fl›nda, daralt›c› nitelikte olmamas› gerekti¤ini vurgulayarak, karara ka-
t›ld›¤›n› ifade etmektedir.

Yarg›ç Serruh Kaleli ise ço¤unluk görüflüne kat›lmakta ve ilave olarak, söz ko-
nusu düzenlemenin, hukuk devletinde korunan temel ilkelerden, hukuk güven-
li¤i ile ba¤daflmad›¤›n› belirtmektedir.

Bu iptal karar› üzerine, 11.01.2007 tarihinde, 5573 say›l› Kanun ile onbefl yeni
üniversite kurulmas›n› öngören 5467 say›l› Kanun’un Geçici 1. maddesi flöyle
de¤ifltirilmifltir:
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Geçici 1. Madde: Bu Kanunla kurulan üniversitelerin kurucu rektörleri, iki y›l-
l›¤›na Yüksekö¤retim Genel Kurulu taraf›ndan, bu Kanunun yürürlü¤e girdi¤i
tarihten itibaren bir ay içinde üye tam say›s›n›n _ ço¤unlu¤uyla belirlenecek al-
t› profesör adaydan; milli E¤itim Bakan›nca onbefl gün içinde seçilerek Cumhur-
baflkan›na sunulan üç aday aras›ndan Cumhurbaflkan›nca seçilir ve atan›r.
Yüksekö¤retim Genel Kurulu’nca aday belirleme ifllemi bir ay içinde sonuçland›-
r›lamad›¤› takdirde Milli E¤itim Bakan› taraf›ndan belirlenecek üç kurucu rek-
tör aday› Cumhurbaflkan›na sunulur.

Bu düzenlemeye karfl› da TBMM üyesi 122 Milletvekili Anayasa Mahkemesi’ne
iptal davas› açm›flt›r. 

Aç›lan bu davada, davac› Milletvekilleri yasa yap›l›rken, Anayasa Mahkeme-
si’nin 2006/57 say›l› karar›ndaki gerekçelere uygun hareket edilmedi¤ini,
YÖK’ün gene kurucu rektör seçimi sürecinden d›flland›¤›n› ve siyasi iktidar›n
bu süreçte etkin k›l›nmaya çal›fl›ld›¤› belirtilmifltir. Davac›lar, gerekçe olarak
da, amaç yönünden hukuk devleti ilkesine (AY 2. md), Anayasa’n›n üstünlü¤ü
ve ba¤lay›c›l›¤› ilkesine (AY 153. md), bilimsel ve yönetsel özerklik ilkelerine
(AY. 130. md), yüksekö¤retim kurumlar›n›n yönetim organlar›n›n belirlenme-
sinde yetkinin YÖK’de olmas›n› öngören (AY 131. md) Anayasal düzenlemelere
ayk›r›l›k belirtmifltir.

Anayasa Mahkemesi, ilk olarak Mahkeme’nin 2006/57 say›l› karar›na ayk›r› bir
düzenleme yap›larak, Anayasa’n›n 153. maddesinin ihlal edildi¤i iddias›n› ince-
lemifl ve reddetmifltir. Yasama organ›n›n, Anayasa Mahkemesi kararlar›n›n ge-
rekçe ve sonuçlar›yla bir bütün olarak ba¤l› oldu¤u hat›rlat›larak, iptal edilmifl
bir yasa kural› ile ayn› do¤rultu, içerik ya da nitelikte yasa yap›lamayaca¤›n›
belirtilmifltir. Ard›ndan getirilen yeni yasa ile iptal edilen düzenleme aras›nda
bu türden bir özdefllik, anlam ve nitelik ya da teknik, içerik ve kapsam yönle-
rinden benzerlik olup olmad›¤› incelenmifltir. 

Bu aflamada, daha önce iptal edilen düzenlemede YÖK’e hiç yer verilmez iken,
yeni düzenlemede belli bir görev ve yetki verildi¤i, bu sebeple de, iki düzenleme
aras›nda biçim ve içerik yönünden bir özdefllik olmad›¤› belirtilmifltir.

Ard›ndan, AY 130 ve 131. maddeler bak›m›ndan yeni düzenlemenin Anayasaya
uygun olup olmad›¤› incelenmifltir. Burada, bir önceki kararda vurgulanan bi-
limsel ve idari özerklik kavramlar› tekrar belirtilmifl, rektör adaylar›n›n belir-
lenmesinde uygulanacak esaslar›n, Cumhurbaflkan›’n›n seçme yetkisinin ama-
c›na uygun kullan›m›n› engellemeyecek ve üniversitelerin bilimsel özerklikleri-
ni zedelemeyecek biçimde düzenlenmesi gerekti¤i söylenmifltir. 

Ard›ndan, üniversitelerin genel yönetim ve denetiminde birinci derecede yetki
ve sorumluluk sahibi olan rektörlerin seçiminde YÖK’ün yetki sahibi olmas›n›n,
bilimsel özerklik ilkesinin ve bu Kurul’un anayasal varl›k sebeplerinin bir gere-
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¤i oldu¤u ifade edilmifltir. Anayasa Mahkemesi, yeni üniversitelere rektör seçi-
lirken farl› usuller uygulanabilece¤ini, ancak bu usullerin YÖK’ü seçim sürecin-
den d›fllamamas› gerekti¤ini kabul etmifltir.

Yeni kanunla getirilen, yirmibir üyeden oluflan Yüksekö¤retim Genel Kuru-
lu’nda üye tam say›s›n›n, 3/4 ço¤unlu¤u ile aday tespiti yap›laca¤›, bu yeter sa-
y›ya ulafl›lamad›¤›nda ise tek bafl›na Milli E¤itim Bakan› taraf›ndan adaylar›n
belirlenece¤i kural›n›n, normalde ondört üye ile toplanabilen ve sekiz oyla ka-
rar alabilen YÖK’ün adaylar› belirlemesini neredeyse imkâns›zlaflt›rd›¤› belir-
tilmifltir. Anayasa Mahkemesi, YÖK’ün etkin ve iflleyebilir bir seçim sistemiyle
sürece dâhil edilmemifl oldu¤unu, yetkinin kullan›lmas›n›n böyle zorlaflt›r›lma-
s›n›n ise bilimsel özerklik ilkesiyle ve YÖK’ün Anayasal görev ve yetkileriyle
ba¤daflmad›¤›n› ifade etmifltir.

Anayasan›n 2 ve 11. maddeleri yönünden inceleme yap›lmas›na ise gerek görül-
memifltir. 

Mahkeme, yukar›da özetlemeye çal›flt›¤›m›z gerekçelerle ve oybirli¤i ile 7.2.2007
tarihinde, E:2007/5 ve K:2007/18 say›l› karar› ile Geçici 1. maddenin bir kez da-
ha iptaline karar vermifl, iptal karar›n›n sonuçsuz kalmamas› için de yine oybir-
li¤i ile yürürlü¤ün durdurulmas›na karar vermifltir. ‹ptal karar›, 27.03.2007 ta-
rihli, 26575 say›l› Resmi Gazete’de yay›mlanarak yürürlü¤e girmifltir.

Sonuç

Tüm bu kanuni düzenlemeler baz› ortak noktalara sahiptir. De¤iflik hukuki
alanlarda olmakla beraber amaçlar› bak›m›ndan benzerlik gösterirler:

1. Düzenlemelerle özerk kimi kurumlar›n bu yap›lar› bozularak ve yetki afl›-
m› yap›larak siyasi iktidar›n nüfuz alan›na buralar›n aç›lmas› amaçlanm›fl,

2. Kurumlar›n özerk yap›lar› gere¤i görevlerine son verilemeyen yetkililer, uy-
gulanmakla tükenen, sürekli olmayan flahsi, genel nitelikler göstermeyen
kanun maddeleri ile görevden al›nm›fl,

3. Siyasi kadrolaflma arzular›yla, özerk kurumlar›n yap›s›n› bozmaya çal›flan
düzenlemeleri engelleyen yarg› kararlar› etkisiz k›l›nmaya çal›fl›lm›flt›r. 

Buna karfl›l›k, Anayasa Mahkemesi amaçsal bir yorum anlay›fl›n› benimseyerek,
kurumlar›n hukuki statüleriyle paralel olarak, özerkliklerini koruyucu sonuçla-
ra varmaktad›r. Mahkeme, ifllevleri gere¤i siyasi iktidardan ba¤›ms›z olmas› ge-
reken bu kurumlar›, kimi zaman dernek kurma özgürlü¤ü, kimi zaman bilimsel
özerklik çerçevesinde, siyasi iktidar›n keyfi müdahale alan› d›fl›nda tutmaktad›r. 

Anayasa Mahkemesi, kararlar›nda ayn› zamanda hukuk devletini ve yarg›n›n
etkinli¤ini de korumay› hedefler gözükmektedir.
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