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YAYIN İLKELERİ

1. Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi (YÜHFD), altı ayda 
. bir yayınlanan hakemli bir dergidir.

2. Dergide yayınlanabilecek yazılar, hukuk içerikli her türlü makale, ka
rar incelemesi ve kitap incelemesi ve çevirilerdir. Yazıların dili, Türk
çe veya diğer Avrupa dilleridir.

3. Dergimize yayınlanmak üzere gönderilen yazılar başka bir yerde ya
yımlanmamış ya da yayınlanmak üzere gönderilmemiş olmalıdır.

4. Yazılar Microsoft Word (98 ve üzeri versiyonlar) programında yazıl
malıdır.

5. Yazıların teknik formatı şu şekilde olmalıdır:
Üst: 2, 5 cm; Alt: 2, 5 cm; Sol: 2 cm; Sağ:2 cm
Metin: Times New Roman, 12 punto, 1 satır aralığı, iki yana yaslı 
Dipnotlar: Sayfa altında, Times New Roman, 10 punto, 1 satır aralığı, 
iki yana yaslı

6. Yazıyla birlikte yazarın (veya yazarların) adını, ünvanını, çalıştığı ku
rumu, açık adresini, kolay ulaşım sağlanabilecek telefon ve faks numa
ralanın, e-posta adresini içerir bir bilgi kağıdı da teslim edilmelidir.

7. Her yazı, kaydedildiği bir disketle birlikte (ve başlığının İngilizce çe
virisi de eklenmek suretiyle) A-4 boyutunda ve iki nüsha olarak tes
lim edilmelidir.

8. Dergiye gönderilen yazıların yazım bakımından son denetimlerinin 
yapılmış olduğu, disketteki biçimiyle “basılmaya hazır olarak” veril
diği kabul edilir.

9. Yayın Kurulunda ilk değerlendirilmesi yapılan yazılar, hakeme gön
derilecek, hakemden gelen rapor doğrultusunda yazının yayımlanma
sına, hakemden gelen rapor çerçevesinde düzeltme istenmesine yada 
yayımlanmamasına karar verilecek ve yazar durumdan en kısa zaman
da haberdar edilecektir.

10. Tamamlanmış veya düzeltilmiş yazı, yayın kurulunca, tekrar hakeme 
gönderilebilir.
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HUKUK VE İKTİSAT

Prof. Dr. Vural Fuat Savaş

Yeditepe Üniversitesi İktisadi-İdari Bilimler Fakültesi 
İktisat Bölümü Başkanı

Giriş

Bu makalenin konusu, son çeyrek yüzyılda ortaya çıkan yeni bir 
araştırma yöntemini (paradigmayı) tanıtmaktır. Bu yeni yöntemin adı Hu
kuk ve İktisattır.1

Hukuk ve İktisat, ABD’de hukukçular üzerinde çok etkili olmuştur. 
Hatta son elli yılda hukuk alanında ortaya çıkan en önemli gelişme oldu
ğu öne sürülmüştür. Önde gelen hukuk fakültelerinde standart ders prog
ramları içinde Hukuk ve İktisat’m önemli bir yeri olmuştur. Stanford, Chi
cago, Columbia, George Mason, Miami ve diğer birçok üniversitede bu 
konuda araştırma merkezleri kurulmuştur.

Anayasa Mahkemesi ve Temyiz Mahkemesi gibi üst derece mahke
melerin üyeliklerine bu konuda eğitim alan yargıçlar atanmıştır.

Halen devam eden bu eğilimin temel amacı, iktisatm analiz aletleri
ni, hukuki problemlere uygulamak ve hukuk sisteminin işleyişini, piyasa 
ekonomisi kurallarıyla yönlendirmektir.

Bu makalede hukuk ve iktisat arasında böyle bir ilişkinin nasıl ku

1 Yeni yaklaşımın adı olduğunu belirtmek için kelimelerin baş harfleri büyük yazıla
caktır.
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rulduğunu açıklayacak ve iktisatm hukuka uygulanışını destekleyen ve 
eleştiren görüşleri özetleyeceğiz.

Hukuk ve İktisat’m köklerini çok gerilere götürmek mümkünse de, 
biz çağdaş tarihle kendimizi sınırlı tutacağız. Buna göre Hukuk ve İktisat 
1950’li yıllarda A.B.D.’de ortaya çıkmış ve çok kısa bir sürede benimse
nip yayılmıştır. Özellikle 1970’li yıllarda Yargıç ve Profesör Richard 
A.Posner’in yayınlarıyla akademik gündemde ön sıralara yükselmiştir.

Richard A.Posner, ilk baskısı 1973’de yapılan Hukukun Ekonomik 
Analizi2 adlı kitabında, iktisadi analizde kullanılan kavramların hukuka 
uygulanmasının yararlı olacağını savunmuştur. Posner’in çalışmaları ile 
birlikte “Chicago Okulu” adını alan bu yaklaşımda, iktisat, “rasyonel 
adam” modeline dayalı bir bilimsel analiz olarak kabul edilmiş ve bu ana
liz yönteminin hukuka uygulanması mümkün ve yararlı görülmüştür.

Yakın bir geçmişte, Chicago Okulu’na yöneltilen eleştiriler, Hukuk 
ve İktisat’m incelediği konulan değiştirmiş, ancak temel ilke ayni kalmış
tır: İktisadi düşünce ve kavramlar, hukuka yön verecek ve içerik kazandı
racak niteliktedir ve mutlaka hukukun şekillenmesinde kullanılmalıdır.

Tanım ve İçerik

Hukukun ekonomik analizi veya Hukuk ve İktisat adı verilen bilim
ler arası paradigmayı şöyle tanımlamak mümkündür (Rowley 1989,3 s.25; 
Mackaay, 1999, s.65’den):

“Hukukun ekonomik analizi veya Hukuk ve İktisat, ekonomik teori
nin ve ekonometrik yöntemlerin hukukun ve hukuki kuramların oluşumu
nu, yapısını, işlemesini ve etkisini incelemek amacıyla kullanılmasıdır.”

Hukuk ve İktisat, hukuksal kuramları, ekonomik sistemin dışında 
değil, içinde yer alan değişkenler olarak görür ve bu kuramlarda meydana 
gelen değişmelerin, sistemin öteki değişkenleri üzerinde sebep olacağı et
kileri incelediği gibi, bu kuramların sabit olmadığını fakat ekonomik sis
temdeki tercihlere bağlı olarak değişeceğini savunur.

2 Richard A.Posner, Econom ic A nalysis o f  Law (Boston: Little Brown, 1973).

3 Charles K. Rowley, “Public Choice and the Economic Analysis of Law”in 
N.Mercuro (ed.) Law and Econom ics (Boston: Kluwer Academic Publishers, 
1989).
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Mülkiyet, (property) sözleşme (contract) ve haksız fiil (tort) ile ilgi
li hukuki kuralların, çeşitli davranışları zımni olarak fıatlandırdığı ve bu 
nedenle iktisatm “fiat teorisi” yardımıyla incelenmelerinin mümkün ol
duğu görüşü 1970’li ve 1980’li yıllarda yoğun biçimde savunulmuştur 
(Cooter-Ulen, 1988 Preface).

Fiat teorisinin bu basit ilkesinden yola çıkan Hukuk ve İktisat’m 
esas iddiası; maksimizasyon (maximization) denge (equilibrium) ve et
kinlik (efficiency) gibi temel ekonomik kavramların, hukuku anlamak ve 
açıklamak için de gerekli kavramlar olduğudur. Bu iddia yazardan yazara 
farklı şiddette öne sürülmüştür.

En aşın iddiaya göre hukuku iktisata indirgemek mümkündür. Bu
nun için adalet, (justice), hak (right), görev (duty) ve kusur (negligence) 
gibi geleneksel hukuk kavramlarının yerine iktisatm kavramlarını ikame 
etmek yeterli olacaktır. Kavramlar bu şekilde yer değiştirdikten sonra, hu
kuk terminolojisi tıpkı, aşırı bir yük gibi atılabilir. Örneğin adalet kavra
mı, ekonomik etkinlik kavramı ile değiştirilebilir. Bu görüşü savunan Pos- 
ner’a göre hukuki kavramlar bireysel tercihlerin ifadesinden başka bir şey 
değildir ve daha somut bir kavram olan etkinlik ile değiştirilmelidir (Pos- 
ner, 1973, Cooter-Ulen, 1988, s.lO’dan).

Biraz daha yumuşatılmış bir iddiaya göre ise; iktisadi kavramlar hu
kukun büyük bir kısmını açıklamakta kullanılabilir, fakat bunun için huku
ki kavramları elimine etmeye gerek yoktur. Hukuki terminoloji yerini ko
rumaya devam etmeli fakat içerikleri iktisadi kavramlarla oluşturulmalıdır.

İktisatçıların “rasyonel adam modeli” adını verdikleri bu yaklaşıma 
göre bireyler tüketecekleri mallan ve miktarlannı, kaç saat çalışacaklannı, 
seçimlerde hangi partiye oy vereceklerini, yasalarda yapılan bir değişikliğe 
nasıl tepki vereceklerini; yapacaklan fayda-maliyet analizine göre belirler.

İktisatm bu analiz yaklaşımını ve hukuka nasıl uygulanacağını bir 
uzman şöyle açıklamıştır (Trebilcock, Richardson, 2002, s.l52’den):

“İktisat, bireylerin rasyonel olduğunu ve önlerindeki mevcut davra
nış biçimlerinin fayda ve maliyetini hesapladığını, hukuki sınırlar da dahil 
olmak üzere tabi olduklan sınırları (constraint) bildiklerini ve bu koşullar
da net bireysel yararlannı maksimize edecek davranış biçimini seçecekle
rini varsayar. Bu yaklaşımı hukuka uygularsak, hukuki sistem, dev bir sü
permarkete benzetilebilir. Burada da, zaman içinde değişebilen veya de
ğiştirilebilen göreli fıatlara sahip çeşitli hukuki alternatifler ve sınırlar var
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dır ve bireyler bir süpermarkette çeşitli mallar arasında nasıl tercih yapı
yorlarsa o şekilde tercih yapar. Örneğin haksız fiilden doğan sorumluluk 
ve suçlara öngörülen cezalar, bazı faaliyetlerin göreli fıatlanm yükseltir. 
Buna karşılık vergi indirimi ve mali yardım gibi işlemler bazı faaliyetlerin 
göreli fıatını azaltır.”

İktisatm, hukukta kullanılabileceği Fikri, fıat teorisinden alman bu il
hamdan doğmuştur. Bilindiği gibi iktisatm kurallarından biri fıat, talep ve 
arz arasındaki ilişkiye dayanır ve bu ilişki açıklanırken kullanılan kurallar
dan biri “fıat yükselince talep azalır, arz artar.” Diğeri de “fıat düşünce ta
lep artar, arz azalır.” kurallarıdır. Basit gözlemlere dayalı ve sadece çok kı
sa zaman dönemi için geçerli olan bu kurallar, Hukuk ve İktisat yanlıları
na, çok çekici gelmiş ve fıat teorisinin hukuka uygulanacağını düşündür
müştür. Bu alanın ünlü iki ismi, Hukuk ve İktisat adlı kitaplarında bu gö
rüşü şöyle savunmuştur (Cooter-Ulen, 1998, s.11):

“Hukuk tarafından yaratılan kurallar, çeşitli davranış türleri için 
zımni bir fiat oluşturur ve bu kuralların sonuçlan, bu zımni fıatlara gös
terilecek tepkiye göre analiz edilir.”

Bu sözlerden anlaşılacağı üzere hukuki kurallar ve içerdikleri cezai 
yaptırımlar, bireylerin toplum içinde yapacakları davranışların fıatını be
lirler ve bireyler bu fıata göre bazı davranışlarda bulunmaya veya bulun
mamaya karar verirler.

Posner da benzer bir görüşü benimsemiştir. Ona göre, yargıç huku
kunun (common law) özünü, iktisatm “servetin maksimizasyonu” (ma
ximum of wealth) “fayda maksimizasyonu5’ ve “kar maksimizasyonu” 
gibi kavramları kullanan ilkesi oluşturur ve bu nedenle iktisadi analiz, hu
kukun anlaşılması ve düzenlenmesi yönünden çok yararlıdır. Posner’a gö
re servet maksimizasyonu kaynakların etkin kullanımını gerektirdiği için 
yargıçlar da yasaları yorumlarken ve davaları karara bağlarken bu ilkeyi 
kendilerine rehber edinmelidir. Posner, bununla da yetinmeyip servet 
maksimizasyonu ilkesinin, hukukta yapılacak bir reformun kaynağı olma
sı gerektiğini de öne sürmüştür. (Posner, 1985;4 Hsiung, s.S’den):

“Servet maksimizasyonu sadece yargıçların yapacağı işin doğru bir 
tanımı olmakla kalmaz, ayni zamanda, (mevcut sistemin) eleştirisi ve re
formu için doğru bir kriter sağlar.”

4 R.A.Posner; “Wealth Maximization Revisited” Notre Dam e Journal o f Law 198S.
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Hukuk ve İktisat’m burada savunduğu ana fikri şöylece özetleyebi
liriz: Yasalar yapılırken, yorumlanırken ve uygulanırken, ortaya çıkacak 
sonucun ekonomik maliyeti gözönünde bulundurulmalı ve mevcut çözüm
ler arasında ekonomik maliyeti en düşük olan çözüm seçilmelidir. Bu eko
nomik kritere uymayan mevcut kurallar da, yapılacak bir hukuk reformu 
ile ortadan kaldırılmalıdır.

Bu görüşleri paylaşmayan hukukçular da vardır. Onlara göre iktisa
di analizin hukuka uygulanması bazı sakıncaları da beraberinde getirecek
tir. Bunun başında iktisatm bireyi tek başma, toplumdan soyutlanmış hal
de ele alıp incelemesi gelir. Rasyonel adam, ayni zamanda, kişisel çıkar
larının peşinde koşan bir “ekonomik adam” (homo economicus)dır. Oy
sa ki hukuk toplumsal düzeni sağlamak ve bunun için sadece kişiyi değil, 
kişiler arası ilişkileri de gözetmek durumundadır. Robert Ashford bu ko
nuyu şöyle açıklamaktadır (Ashford,5 1997, Hsiung, s.S’den):

“İyi bir hukukçu, insanları kendi başlarına yaşayan ve tek boyutlu 
fayda maksimizasyoncusu olarak düşünemez. Aksine, insanların birbirle
rine ayrılmaz biçimde bağlı olduklarını ve bu bağlılığın tek boyutlu bir 
fayda fonksiyonu ile açıklanmasının veya tahmin edilmesinin mümkün ol
mayacağını bilmesi gerekir.”

Bir başka eleştirmen de Posner ve Chicago Okulu’nu şu sözlerle 
eleştirmiştir (Richardon, 2002, p.153):

“Chicago Okulu’nun yaklaşımında değerli noktalar vardır. Her şey
den önce bu yaklaşım, sezgiye dayanan, tarihsel yönden düşünülen eski 
hukuksal yaklaşımı önemli ölçüde ıslah etmiştir. Fakat önemli sorun ikti- 
satm varsayımlarıdır. Örneğin Chicago Okulu’nun, rasyonel adamın nasıl 
davranacağı veya nasıl davranması gerektiği ile ilgili soyut yaklaşımı, in
sanların gerçek dünyada nasıl davrandıklarını pek az dikkate alır. Sonuç
lan bazan doğru bazan da yanlıştır. Özellikle bireylerin piyasadaki toplu 
davranışları söz konusu olduğunda bu soyut yaklaşımın sonuçları yanlış
tır. Bu, bireylerin kendi durumlarını ıslah etmekten kaçındıkları için değil 
karşılarında seçebilecekleri çok sayıda alternatif davranış biçimi olduğu 
içindir. Bireyin bu seçeneklerden hangisini seçeceğini önceden tahmin et
mek zordur. Ayrıca, bireylerin davranışı, kısmen de toplum tarafından em
poze edilen ve benimsenen toplumsal normlar tarafından belirlenir. Kişi

5 Robert Ashford, “Socio-Econom ics: What is its Place in Law Practice” Wisconsin 
Law Review, 1997 (Hsiung, s.5’den).
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lerin gerçek dünyada ne kadar çeşitli ve önceden tahmin edilemeyen dav
ranışlarda bulunduğunu bilen hukukçular için bu güçlüğü kavramak zor 
olmayacaktır.”

Bu eleştiriler Hukuk ve İktisat’m araştırma konularını da önemli öl
çüde etkilemiştir. Soyut varsayımlara dayalı analizler yanında, gittikçe ar
tan sayıda empirik çalışmalar yapılmaya başlanmıştır. Toplumsal normla
rın ve hukuk kurallarının tek tek ve birlikte, insan davranışlarını nasıl dü
zenlediğini ve sınırladığını araştıran hukukçular hızla artmıştır.6 Bu yeni 
yaklaşıma “Yeni Chicago Okulu” adı verilmiş ve sosyal normlarla dün
ya gerçeklerine, eski Chicago Okulu’na göre daha çok önem verilmeye 
başlanmıştır.

Makul ve Akılcı İnsan

Hukuk ve İktisat’m iktisat teorisinden ve beklediğini ve bu beklen
tilere yöneltilen eleştirileri; hukukun ve iktisatın, ortak süjeleri olan insa
na nasıl baktıklarım inceleyerek sürdürmek yararlı olacaktır. Hukuk, ikti
sattan yararlanabilir, ancak önemli olan soru, bu yararlanmanın nereye ka
dar genişleyeceğidir.

İktisatın hukuktaki uygulama alanının genişliği hukukçuların ve sı
radan bireylerin hukuk kuralları karşısındaki rasyonel davranışlarıyla be
lirlenecektir. Ancak Hukuk teorisinde ideal karar verici, “makul” (reaso
nable) olarak, iktisat teorisinde ise “akılcı” (rational) olarak tanımlanır. 
Makul adam ile akılcı adam arasındaki farkın açıklanması ayni zamanda 
hukukun iktisadi analizinin genişliğini belirlemenin de bir yöntemi ola
caktır. Geleneksel görüşe göre akılcı davranış (rational behaviour); tu
tarlı amaçların (consistent ends) etkin araçlarla (efficient means) ger
çekleştirilmesi olarak tanımlanır. Amaçların tutarsız olması ve araçların 
etkin olmaması halinde “akıl dışı” (irrational) davranış ortaya çıkar.

Bu tanımların ilginç özelliği akılcı davranışın (rationality) amaç ve 
araç seçimi yönünden kişiye sınırsız bir özgürlük tanıyor olmasıdır. Bu 
durumun önemli bir sonucu vardır: kişinin seçtiği amaçlar toplum karşı
tı (anti-social) ve kullandığı araçlar ahlak dışı (immoral) da olsa kişinin 
davranışı; amaç ve araç uyumu sağlandığı takdirde, akılcı (rational) ola-

6 Bu konuda çalışan bazı ünlü isimler ve üniversiteleri şunlardır: Robert Cooter 
(Berkeley), Thomas Ullen (Illinois), Cass Sunstein (Chicago), Lisa Bernstein 
(Boston ve Georgetown), Lawrence Lessig (Harvard ve Stanford), Eric Posner 
(Pennsylvania ve Chicago).
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çaktır. Dolayısıyla iktisatçının rasyonel saydığı bir davranış; hukuk yö
nünden toplumsal düzeni bozan ve engel olunması gereken bir davranış 
olacaktır. Böyle bir çelişki iktisatm hukuka uygulanması açısından bir so
run yaratmayacak mıdır?

. Hukuk ve İktisat’m öncüleri, bunun bir sorun olmayacağını savun
muştur (Cooter-Ulen, 1998, s.11-12). Onlara göre toplum karşıtı amaçlar 
izlemek veya ahlak dışı araçlar kullanmak, genellikle “akıl dışı” (unre
asonable) olarak kabul edilir. Makul insan, içinde yaşadığı toplumun ku
rallarına (norms) ve geleneklerine (convention) uygun davranır ve bu ne
denle amaçlan toplumca paylaşılan değerlerle tutarlı olduğu gibi, takibi 
için izleyeceği yöntem de (araçlar) toplum kurallanna uygundur. Örneğin 
makul bir insan otomobil kullanırken, tehlikeli faaliyetleri önlemek için 
toplum tarafından konulan trafik kurallanna uyar.

Hukukta ideal bir karar verici, ister hakim isterse kanun koyucu ol
sun, makul bir insandır ve toplumsal kurallara uyacaktır. Bu kurallar da, 
genellikle, ekonomik rasyonalite kurallan olup tutarlılık (consistency) ve 
etkinlik (efficiency) koşullannı yerine getirir. “Bir insanın makul olması 
için önce rasyonel olması gerekir” anlamına gelen bu görüş aşırı bir iddia 
olmakla birlikte, hukuk sistemi içinde görevli kimseler yönünden değer
lendirildiğinde gerçeği yansıttığı düşünülebilir.

Biraz zorlama kokusu taşıyan bu açıklama adı geçen yazarları da tat
min etmemiş olacak ki şöyle devam etmek zorunda kalmışlardır (a.e.):

“Bununla birlikte, hukuk düzeninde görevli kimseler; tutarlılık ve et
kinlik koşullan yanında başka sınırlamalara ve kurallara da tabidir. Bu ne
denle iktisat, hukukun tam bir açıklamasını yapamaz. Bu ilave kurallar 
uzun bir düşünce ve analiz döneminde özellikle etik ve politik felsefenin 
içinde şekillenmiş olup iktisatm dışındadır. Bu gerçek, Hukuk ve İktisat 
yaklaşımının önemli fakat eksik bir yaklaşım olduğunu düşündürmektedir.”

Hukuk ve İktisatm Ortak Yönleri

Yukanda da belirtilmiş olduğu üzere İktisatçılar, 1960’lı yıllardan 
itibaren çeşitli sosyal bilimlere kendi analiz aletlerini taşımaya ve bu bi
limleri iktisadi analiz yönünden incelemeye yönelmişlerdir. İktisatm temel 
kavramları ve analiz yöntemleri; hukuk, siyaset ilmi ve sosyoloji gibi de
ğişik alanlara girmiş ve buralarda kendine yer edinmiştir. “İktisatm Em
peryalizmi” diye adlandmlan bu yayılma kendini en çok hukuk alanında
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hissettirmiştir. Posner ve Parisi’nin belirttiği gibi (Posner-Parisi, 1997, 
s.ix7; Hsiung, tarihsiz, s . l ’den):

“Hukuk ve İktisat, önceleri iktisatın dışında sayılan bilimler arasın
da iktisatm en başarılı şekilde uygulandığı bir alan olmuştur.”

İktisadi analizin, diğer sosyal bilimlerdeki uygulamasına oranla hu
kukta daha derin ve yaygın bir etkiye sahip olmasının çeşitli nedenleri var
dır. Bunlann başında süjelerinin, yani incelemeye konu olan varlığın ayni 
olması gelir. Gerçekten de iktisat ve hukukun süjesi insandır ve her ikisi 
de insanlarla ve insanlar arasındaki birebir ilişkilerle ilgilidir. İktisatm her 
konusu insanı ve insanlar arası ilişkileri kapsar. Hukuksal incelemeler de; 
hukuki mevzuat, anayasa ve hukuki kurumlar gibi konular yanında, önce
likle insanı ve insanlar arası ilişkileri ele alır. Hukuk ve İktisat’m her gün 
yaygınlığı ve etkisi artan bir paradigma halini almasında bu ortak araştır
ma konusunun varlığı önemli bir rol oynamıştır.

Hukuk ile iktisat arasında ortak olan ikinci unsur, sahip oldukları 
amaçlardır. Gerçekten de iktisadi kavram ve analiz araçları mülkiyet hak
kı, kişisel hak ve özgürlüklerden; aile hukuku, sözleşme, haksız fiil, ceza 
hukuku ve anayasa hukuku (Savaş, 1989)’na kadar hukukun pek çok ala
nında kullanılmaya başlanmıştır. Burada sorulması gereken soru, iktisat 
neden hukukta bu kadar önemli ve etkili bir yer edinmiştir sorusudur. Ge
nel düzeyde baktığımızda ikisinin de amacı, toplumun “kıt kaynakları
nın etkin biçimde kullanılmasıdır”. İktisat, “kıt kaynaklann etkin kulla
nılm asını konu edinmiştir. Hukuk da, ister yasama yoluyla konulmuş ol
sun, isterse yargıç yorumundan doğmuş olsun (common law), toplumun 
kıt kaynaklarının kullanımı üzerinde önemli bir etkiye sahiptir. Yukarıda 
belirtildiği gibi Chicago Okulu hukukun temel amacının “servetin maksi- 
mizasyonu” olduğunu öne sürmüştü. Hukuki kararlar, çoğu defa, toplum
sal değer yargılarıyla kıt kaynaklann kullanımı arasında bir denge kurma
ya çalışır. İktisat ve Hukuk alanında çalışan ünlü bir Amerikan yargıcı bu 
konuyu şu sözlerle açıklamıştır (Frank Easterbrook, Richardon, 2002, 
s,151’den):

“İktisat, kıtlık karşısında rasyonel davranışı inceler. Bu nedenle ik
tisat ve hukuk birbirinden ayrılamaz. Çünkü, hukuki sistem de kıtlığın üs
tesinden gelmeye çalışır. Eğer her şey yeteri kadar bol olsaydı, ne hukuka 
ihtiyaç olacak ve ne de devlet var olacaktı.”

7 Richard A.Posner-Francesco Farisi; Law and  Econom ics: an In troduction  (1997).
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Bu açıklamalardan anlaşılmış olacağı üzere hukuk ve iktisat, iki sos
yal bilim olarak ortak yönlere sahiptir. İkisi de insanı inceler ikisinin de 
amacı değişik isimler taşısa da mevcut alternatifler arasında maliyeti en 
düşük olan çözümü seçmektir. Cooter-Rubinfeld de bu noktayı şu sözler
le vurgulamıştır (ibid.):

“İktisat teorisinin hukuk tarafından benimsenmiş olması, öyle gö
rünüyor ki iktisat ile hukuk arasındaki yapısal benzerliklerden kaynak
lanmıştır. Örneğin hukukun “makul adam” (reasonable man) kavramı 
iktisatm “rasyonel adam” (rational man) kavramından çok farklı değil
dir. Hukukun araştırma konusu olan kazalardan doğan yükün adil dağı
lımı, iktisatçıların konusu olan riskin etkin dağılımından fazla farklı de
ğildir.”

Bu ortak süje ve amaç dışında, iktisat teorisinin hukukun önemli bir 
eksiğini tamamladığı öne sürülür. Bu görüşe göre, hukuk bir “davranış 
teorisf’nden yoksundur. Bir başka deyişle hukuk insan davranışlarının ne
denlerini, sonuçlarını ve dış dünyadan gelecek etkilere nasıl tepki verece
ğini açıklayan bir teoriye sahip değildir.

İktisatm “pozitif iktisat” ve “normatif iktisat” olarak ikiye ayrıl
mış olması hukukun bu eksikliğini gidermeye yaramıştır. Pozitif iktisat, 
belirli sınırlar altında kişilerin nasıl karar aldığını ve değişen koşullara 
kendilerini nasıl uyduracaklarını ele alır. Kısa bir deyişle pozitif iktisat 
“olanı” inceler. İktisatm bir başka türü olan normatif iktisat ise “olması 
gereken” ile ilgilidir. Yani, belli koşullarda en iyi sonuca ulaşmak, bir baş
ka deyişle etkinliği sağlamak için ne yapılması ve nasıl davranılması ge
rektiğini inceler.

İktisatm hem pozitif ve hem de normatif karaktere sahip olması, hu
kukun iktisadi analizi yönünden önemlidir. Çünkü Cooter ve Rubinfeld’in 
belirttiği gibi (Cooter-Rubinfeld, 1989;8 Hsiung tarihsiz, s.2’den):

“İktisat, hukuk teorisine, kendisinde eksik olan davranış teorisi ile 
normatif standardı vermiştir.”

B öylece iktisat, ortak yönleri yanında, hukuka yeni bir bakış açısı ve 
yeni bir analitik boyut kazandırmış olmakta ve bu nedenle hukuk içindeki 
yerini hem sağlamlaştırmakta ve hem de yaygınlaştırmaktadır.

8 Robert D. Cooter -  Daniel L Rubinfeld; “Economic Analysis of Legal Disputes and 
Their Resolution” Journal o f Econom ic Literature, 27 (1989).
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Sonuç

Yukarıda, hukuk bilginlerinin iktisatm hukuktaki yeri ve önemi ko
nusundaki görüşlerini aktardık. Şimdi de, bir iktisatçı olarak, bu görüşle
ri, kısaca değerlendirmeye çalışacağız.

İktisatm ve hukukun insanı ve insan davranışlarını inceledikleri ve 
bu nedenle ortak bir yönleri bulunduğu doğrudur. Ancak amaçları konu
sunda ayni şeyi söylemek doğru değildir. İktisatm amacı “etkinlik”tir, hu
kukun amacı ise “adalet” (justice) olmalıdır. İktisatçılar, bu güne kadar 
“adil” bir gelir dağılımının nasıl olması gerektiğini belirleyememiştir. 
Hatta, gelir dağılımı teorisini oluşturamamıştır. Birçok iktisatçı çözümü, 
Refah Teorisi’nde; bir başka deyişle devlet müdahalesiyle sağlanacak 
“gelirin tekrar dağılımı”nda bulmuştur. Devlet politikasına bu konuda 
yol gösterecek olan ilke ise “adalet” kavramıdır. Etkinlik ve adalet bir
birinin tamamlayıcısıdır ve topluma birlikte yol göstermelidir. Bu ne
denle Hukuk ve İktisat yaklaşımının etkinliği adaletin yerine ikame 
etmesinin ciddi bir yanılgı olduğunu düşünüyoruz.

Hukuk ve İktisat yaklaşımına yönelteceğimiz ikinci eleştiri, bu yak
laşım taraftarlarının iktisadi kavram ve kuralları yeterince incelemeden be
nimsemiş olmalarıdır. İktisatçılar, teorilerinin gerçekçi olmayan varsayım
lara dayandığından yakınırken hukukçuların bu teorileri baştacı etmeleri 
şaşırtıcı bir durumdur. Geleneksel iktisat teorisinin tam rekabet, esnek fî- 
atlar ve rasyonel insan varsayımlarının gerçek dünya ile ilişkisi yoktur. 
Maksimizasyon kavramı, matematiksel bir formülasyona dayanır ve ger
çek dünyaya uygulanma şansı yoktur. Hukuk ve İktisat’m, iktisat ilminin 
bu zayıf yönlerini yeteri kadar anlamadan ortaya çıkması şaşırtıcıdır.

Burada akla gelen soru, Hukuk ve İktisat alanında çalışan ünlü hu- 
kukçu-iktisatçılann, bu zaaflarına rağmen iktisadi kavram ve teorilere ne
den bu kadar önem verdikleri sorusudur. Bu soru bizi Hukuk ve İktisat’a 
yönelteceğimiz üçüncü eleştiriye getirir: Hukuk ve İktisat yaklaşımı, “Ye
ni Liberalizm” adı verilen ve 1970-1980 döneminin serbest dış ticaret, 
serbest piyasa, özelleştirme ve refah devletinin budanması şeklinde ortaya 
çıkan liberal ideolojinin bir uzantısıdır. Bu yaklaşımla yapılmak istenen 
şey, hukuk kurallarının içinde şekillenen toplumsal iradenin ve bunu yan
sıtan devlet otoritesinin smırlandınlmasıdır.

İktisatı, politikaya başarıyla uygulayan Nobel Ödülü sahibi, hocam 
Profesör Buchanan iktisatı diğer sosyal bilimlere uygulama gayretlerinin 
şu soruya cevap vermesi gerektiğini söylemiştir (Buchanan, 1987, s.313):
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“Kendi değerlerimizi yaratabilecek bağımsız bireyler olarak, hem 
özgürlüklerimizi koruyup ve hem de birlikte barış, refah ve uyum içinde 
nasıl yaşayabiliriz?”

Hukuk ve İktisat söz konusu olduğunda vereceğimiz cevap şudur: 
Etkinlik ve adaleti birlikte sağlayarak!
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2863 SAYILI KÜLTÜR VE TABİAT VARLIKLARINI KORUMA
KANUNU’NA GETİRİLEN DEĞİŞİKLİKLER ÜZERİNE

Prof. Dr. Bilge Umar

Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Kamu Hukuku Bölümü Başkanı

27.7.2004 günlü, 25 535 sayılı RG’de yayınlanan 5526 sayılı “Kül
tür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanunu ile Çeşitli Kanunlarda Değişik
lik Yapılması Hakkında Kanun”, 29 maddelidir. Bunlardan 17’si ile m. 27, 
2863 sayılı yasaya değişiklikler getirmekte veya eklemeler yapmaktadır. 
Geriye kalan maddeler de, 2863 sayılı yasanın uygulanmasına yahut uy
gulayıcı örgütlere ilişkin kurallar getiren bazı diğer yasaları değiştirmek
tedir.

Bu değişiklikleri, değiştirme yasasındaki sıraya göre, ele alalım ve 
değerlendirelim.

Yasadaki, “Tanımlar ve kısaltmalar” başlıklı madde 3’deki değişik
likler

1. Burada, “Tanımlar” diye başlayan a bendindeki 1 sayılı alt bent, 
değişiklikten önce şöyle idi:

“Kültür varlıkları”; tarih öncesi ve tarihi devirlere ait bilim, kültür, 
din ve güzel sanatlarla ilgili bulunan yer üstünde, yer altında veya su al
tındaki taşınır ve taşınmaz varlıklardır.

Şimdi, şöyle oldu:
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“Kültür varlıkları”; tarih öncesi ve tarihi devirlere ait bilim, kültür, 
din ve güzel sanatlarla ilgili bulunan veya tarih öncesi ya da tarihi de
virlerde sosyal yaşama konu olmuş bilimsel ve kültürel açıdan özgün 
değer taşıyan yer üstünde, yer altında veya su altındaki bütün taşınır ve 
taşınmaz varlıklardır.

Bu ilk değişiklik hakkındaki değerlendirmemiz yazık ki, yasa koyu
cuyu kutlamak ve getirilen değişikliği anlamlı, olumlu bulmak doğrultusun
da olmayacaktır. Çünkü, bir nesnenin “korunması gerekli kültür varlığı” sa
yılması için, onun bu alt bentte sayılan konulardan herhangi biriyle ilgili ol
ması gerekmez, onların dışında bir konuyla ilgili olsa dahi o nesnenin günü
müzdeki hâliyle gelecek kuşaklara geçirilmesinde kamu yaran varsa, nesne 
“Korunması gerekli kültür varlığı”dır. Diğer yandan, yasaya şimdi eklenen 
“bütün” sözcüğünün de hiç gereği yoktu; onun eklenmesiyle bir yarar sağ
lanmış değildir. Nihayet, “tarih öncesi ya da tarihi devirlerde sosyal yaşama 
konu olmuş ... varlıklar” ifadesinin neyi anlattığını keşfedebilmek için sa
nırım Kalkhas yahut Mopsos kadar usta kâhin olmak bile yetemez.

2. Aynı m. 3’de a bendinin 3 sayılı alt bendine, “kent kalıntıları” de
yişinden sonra gelmek üzere, “kültür varlıklarının yoğun olarak bulundu
ğu sosyal yaşama konu olmuş veya” deyişi eklenmiştir. Böylece, o bent 
şöyle olmuştur:

“Sit”; tarih öncesinden günümüze kadar gelen çeşitli medeniyetlerin 
ürünü olup, yaşadıkları devirlerin sosyal, ekonomik, mimari ve benzeri 
özelliklerini yansıtan kent ve kent kalıntıları, kültür varlıklarının yoğun 
olarak bulunduğu sosyal yaşama konu olmuş veya önemli tarihi hadi
selerin cereyan ettiği yerler ve tespiti yapılmış tabiat özellikleri ile korun
ması gereken alanlardır.

Bu değişiklik bakımından da değerlendirmemiz farklı olmayacaktır. 
Kent kalıntıları kavramına, ilkçağ yerleşim alanlarının olmazsa olmaz 
göstergesi keramik kırıkları da dahildir ve Balıkesir ilindeki ilçe merkezi 
Savaştepe’ye su sağlayan tesislerin olduğu yerde bir zamanlar bulunan 
Kerasai kentinden, keza daha nice ilkçağ yerleşiminden günümüze bu tür 
keramik kırıkları dışında hiçbir görünür kalıntı ulaşmadığı halde oraları 
arkeolojik sit’tir; ülkemizdeki anlayış ve uygulama, çok doğru olarak, hep 
bu doğrultuda oldu. Şimdi, böyle keramik kırıklarından ibaret kalıntılar 
bile o yerin arkeolojik sit olarak belirlenmesine yetecek iken, yasaya, 
“kültür varlıklarının yoğun olarak bulunduğu” ve bir de üstüne “sosyal ya
şama konu olmuş” deyişlerini eklemenin anlamı var mıdır? Sosyal yaşa
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ma konu olmamış yerleşim diye bir şey olabilir mi ki kent kalıntısı yerini 
kent kalıntısı yeri saymak için orasının bir zamanlar sosyal yaşama konu 
olmuş bulunmasını ayrıca arayalım? Hele, “kültür varlıklarının yoğun ola
rak bulunduğu” eklemesi hangi akla hizmet ediyor? Görünürde görkemli 
sütunların, heykellerin bulunmadığı yerleri arkeolojik sit kavramı kapsa
mından çıkarıp yapılaşmaya vesaireye açmaya bu memlekette hiçbir za
man hiçbir kafadaki iktidar kadrosunun gücü yetemez.

3. Sözü edilen, m. 3’deki, tanımlamalar getiren a bendine 7, 8, 9, 10, 
11 ve 12 sayılı alt bentler eklenmiştir. Bunları görelim.

Yeni alt bent 7, şöyle demektedir:

“Ören yeri”; tarih öncesinden günümüze kadar gelen çeşitli uygar
lıkların ürünü olup, topografik olarak tanımlanabilecek derecede yeterin
ce belirgin ve mütecanis özelliklere sahip, aynı zamanda tarihsel, arkeolo
jik, sanatsal, bilimsel, sosyal veya teknik bakımlardan dikkate değer, kıs
men inşa edilmiş, insan emeği [burada “ürünü” sözcüğü olmak gerekirken 
atlanmış] kültür varlıkları ile tabiat varlıklarının birleştiği alanlardır.

Bu tanımlama, bize, 1710 sayılı Eski Eserler Kanunu, m. 1 f. V l’da- 
ki sit kavramı genel tanımlamasından geniş ölçüde esinlenmiş olduğu için, 
tanıdık geliyor. O tanımlama şöyle idi:

Homojen oluşları ve özellikleri; tarihi, estetik, artistik, bilimsel, 
ekolojik, etnografik, edebi veya efsanevi önemleri bakımından korunma
ları ve değerlendirilmeleri gereken, tabiatın veya tabiatla insanların müş
terek eseri olan topografik bölgelere s i t ... denir.

Görülüyor ki, m. 3 alt bent 3’de sit kavramının (DEÜ HF’nin 1990 yı
lında yayınladığı, Prof. Dr. Altan Çilingiroğlu ile ortak yapıt, Eski Eserler 
Hukuku kitabımızda s.46-48’de inceleyip eleştirdiğimiz, pek de başarılı ol
mayan) genel tanımlaması verildikten sonra, ayrı ayrı sit türleri içinde “ar
keolojik sit” türünün özel tanımlamasını vermek için getirilmiştir ama ne
dense o tür için arkeolojik sit adı kullanılmayıp “ören yeri” denmiştir. Bu 
özel tanımlamayı vermenin herhangi bir yarara hizmet ettiğini sanmıyorum.

Yeni alt bent 8, hayli uzundur ve şöyledir:

“Koruma amaçlı imar plânı”; bu kanun uyarınca belirlenen sit alan
larında, alanın etkileşim-geçiş sahasını da göz önünde bulundurarak, kül
tür ve tabiat varlıklarının sürdürülebilirlik ilkesi doğrultusunda korunması 
amacıyla arkeolojik, tarihi, doğal, mimarî, demografik, kültürel, sosyo
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ekonomik, mülkiyet ve yapılaşma verilerini içeren alan araştırmasına da
yalı olarak, hâli hazır haritalar üzerine, koruma alanı içinde yaşayan hane 
halkları ve faaliyet gösteren iş yerlerinin sosyal ve ekonomik yapılarını 
iyileştiren, istihdam ve katma değer stratejileri, koruma esasları ve kullan
ma şartlan ile yapılaşma smırlamalannı, sağlıklaştırma, yenileme alan ve 
projelerini, uygulama etap ve programlannı, açık alan sistemini, yaya do
laşımı ve taşıt ulaşımını, alt yapı tesislerinin tasanm esaslan, yoğunluklar 
ve parsel tasanmlarmı, yerel sahiplilik, uygulamanın finansmanı ilkeleri 
uyannca katılımcı alan yönetimi modellerini de içerecek şekilde hazırla
nan, hedefler, araçlar, stratejiler ile plânlama kararlan, tutamlan, plân not
lan ve açıklama raporu ile bir bütün olan nazım ve uygulama imar plânla
rının gerektirdiği ölçekteki plânlardır.

Şehir plânlamacılığı derslerinin kitaplannda belki 5-10, belki daha 
da fazla sayfaya yayılması beklenecek “Koruma amaçlı imar planı nasıl 
hazırlanmalı ve neleri içermelidir?” anlatımını böyle upuzun bir tanımla
ma içine tıka basa doldurmaya çalışan yeni alt bent 8, unsurlannm kalaba- 
lıklığı ve kullandığı “sağlıklaştırma, açık alan sistemi, yerel sahiplilik il
kesi” gibi kent planlamacılığı sözlüğüne özgü teknik terimler dolayısiyle, 
bana “koruma amaçlı imar plân” hakkında sadece boz bulanık bir imge 
verdi; sanmm yasanın uygulamasını yapacak bütün hukukçular bakımın
dan da işlevi bundan ibaret olacaktır. Oysa, kanunları yaparken kanun 
metnini eğitimli eğitimsiz herkesin anlayabileceği yolda yazmak çoğu za
man mümkün olmayabilir ve bu nedenle beklenemez ise de; o metinleri, 
uygulayacak kişilerin anlayabileceği içerikle yazmak ve örneğin yalnız 
mühendisliğin, tıbbın, eczacılık biliminin mensuplannca anlamı sökülebi- 
lecek ifadelerden kaçınmak gerektiği açıktır.

Kanımca burada da aslında tamamen gereksiz lâf ebeliği yapılmış
tır. Yasada m. 17 okununca, “koruma amaçlı imar plânı”nm ne olduğu bi
raz kafa yormakla anlaşılır: Bu, yerleşimlerdeki, korunması gerekli taşın
maz kültür varlıklarının bulunduğu bölümler için hazırlanması yasa buy
ruğu olan kalıcı bir imar plânıdır; diğer imar plânlarından farkı, bunun, o 
bölgedeki korunması gerekli taşınmaz kültür varlıklarını korumak ve de
ğerlendirmek (örneğin onun kolay ulaşılabilir olmasını, uzakça mesafeden 
dahi ihtişamıyla görülebilir olmasını sağlamak) amacım özellikle göz 
önünde tutmuş bulunmasıdır. İşte bu kadar! Bunun hazırlanmasında hangi 
ilkelere uyulacağı vb. hukukun konusu değil kent plânlamacılığı bilim ve 
tekniğinin konusudur.
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Yeni alt bent 9, şöyle diyor:

“Çevre düzenleme projesi”; ören yerlerinin arkeolojik potansiyelini 
koruyacak şekilde, denetimli olarak [“onları” denecekti] ziyarete açmak, 
tanıtımım sağlamak, mevcut kullanım ve dolaşımdan kaynaklanan sorun
larım çözmek, alanın ihtiyaçlarını çağdaş, [bu virgül gereksizdir] teknolo
jik gelişmelerin gerektirdiği donatılarla gidermek amacıyla her ören yeri
nin kendi özellikleri göz önüne alınarak hazırlanacak 1/500, 1/200 ve 
1/100 ölçekli düzenleme projeleridir.

Yasanın bu tanımlamayı vermiş olmasının da önemsenecek bir yara
rı olduğunu sanmıyorum.

Yeni alt bent 10, yönetim alanı diye bir kavramdan söz ediyor; kendi
si, bu alanın sınırlarım Kültür Bakanlığının belirleyeceğini söylediğinden, o 
alan için bir tanımlama getirilmesinin gereği vardı. Tanımlama şudur:

“Yönetim alanı”; sit alanları, ören yerleri ve etkileşim sahalarının 
doğal bütünlüğü içerisinde etkin bir şekilde korunması, yaşatılması, de
ğerlendirilmesi, belli bir vizyon ve tema etrafında geliştirilmesi, toplumun 
kültürel ve eğitsel ihtiyaçlarıyla buluşturulması amacıyla, plânlama ve ko
ruma konusunda yetkili merkezî ve yerel idareler ile sivil toplum kuruluş
ları arasında eşgüdümü sağlamak için oluşturulan ve sımırları ilgili idare
lerin görüşleri alınarak Bakanlıkça belirlenen yerlerdir.

Metnin bu bölümünün de, uzun uzun konuşmayı çok seven ve kesin
likle hukukçu olmayan bir zâtın kaleminden çıktığı bellidir. Örneğin, sit 
alanları dedikten sonra tamamen gereksiz iken, bir sit türü (arkeolojik sit) 
olan ören yerini de anması; “belli bir vizyon ve tema etrafında geliştir
mek” gibi başı sonu belirsiz lâflar etmesi, “toplumun kültürel ve eğitsel ih
tiyaçlarıyla buluşturmak” gibi yasa metinlerinde görülmeyen romantik ve 
şâir işi deyişler kullanması bunu gösteriyor.

Yeni alt bent 11, “Yönetim plânı ile” ilgilidir. (23.6.1965 günlü, 634 
sayılı) Kat Mülkiyeti Yasası madde 28’de tamamen farklı içerikte bir bel
ge kasdedilerek kullanılmış Yönetim Plânı deyişine burada başka içerikle 
yer verilmesi doğru olmamıştır. Örneğin “Yönetim alanı koruma plânı” 
denebilirdi. Verilen tanımlama şöyledir:

“Yönetim plânı”; yönetim alanının korunmasını, yaşatılmasını, de
ğerlendirilmesini sağlamak amacıyla, işletme projesini, kazı plânı ve çev
re düzenleme projesi veya koruma amaçlı imar plânım dikkate alarak oluş-
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turalan korama ve gelişim projesinin, [buradaki virgül gereksizdir] yıllık 
ve beş yıllık uygulama etaplarını ve bütçesini de gösteren, her beş yılda bir 
gözden geçirilen plânlardır.

Yasaya konan alt bent 12 de şöyle diyor:

“Bağlantı noktası”, yönetim alanı sınırlarında yer almamakla birlik
te, arkeolojik, coğrafi, kültürel ve tarihi nedenlerle veya aynı vizyon ve te
ma etrafında yönetim ve gelişiminin sağlanması bakımından bu yer ile ir
tibatı andırılan kültürel varlıklardır.

Bir tanımlama bu kadar kötü olabilir. Bir kez, bağlantı noktası yahut 
herhangi bir nokta, bir koordinattır; bir kültürel varlıktan nokta diye söz 
etmek mantıklı değildir. Diğer yandan, kültürel varlık derken kasdedilen 
nedir? Yasanın adında ve içinde geçen “kültür varlığı” mı? Öyle ise, niçin 
yasanın adında ve her yerinde kültür varlığı denmişken burada kültürel 
varlık denmekte? Sonra, “aynı vizyon ve tema etrafında yönetim ve geli
şim” ne anlama geliyor? El mânâ fi batn’ş-şâir. Kültür ve doğa varlıklarıy
la ilgili yasaların hazırlanmasına hukukçuları karıştırmayıp sanki bu işten 
de anlıyorlarmış gibi tasarıları kendileri hazırlamak, arkeologlarımızın 
Osman Hamdi Bey’den beri süregitmiş bir hastalığıdır ve yasa metinlerin
deki ifade saçmalıkları, özellikle ülkemizden kaçırılan kültür varlıklarının 
geriye alınması için yurt dışında açılan dâvalarda, hukukçulara kök sök- 
türmelctedir.

4. 2868 sayılı yasadaki m. 3’ün “Kısaltmalar” diye başlayan b ben
dindeki, Korama Kurulu deyiminin anlamını açıklayan alt bent (3), eski
den şöyle idi:

“Korama Kurulu”; Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulunu 
[ifade eder].

Şimdi şöyle oldu:

“Korama Bölge Kurulu”; Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Böl
ge Kurulunu [ifade eder].

Bu değişiklik, kendiliğinden anlaşılacağı üzere, Koruma Bölge Ku
rulu adı yerine şimdi Koruma Bölge Kurulu adının geçmiş olması yüzün- 
dendir (bkz. değişiklik yasasında Ek madde 1)

5. Değiştirme yasasının 2. maddesi ile, 2863 sayılı yasanın “Korun
ması gerekli taşınmaz kültür varlıkları” başlıklı ikinci bölümünün ilk mad
desi olan ve tıpatıp aynı başlığı taşıyan (işte yasaları hukukçular değil
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başkaları hazırlarsa böyle gülünçlüklere de düşülür) ve o varlıkları sayan 
m. 6 kuralında f. IlI’de sayılan örnekler arasına, mozayikler sözcüğünden 
sonra gelmek üzere, “peri bacaları” da eklenmiştir. Oysa madde başlığı 
“Korunması gerekli taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları” olduğu halde, 
şimdi sözü edilen f. III sadece korunması gerekli taşınmaz kültür varlıkla
rına ilişkindir, doğa varlıklarını kapsamaz ve sonu “ .. .taşınmaz kültür var
lığı örnekleridir” diye biter. Doğa yapısı peri bacalarını kültür varlıkları 
arasına koymak da işte ancak bu yasa değişikliğinin tasarısını hazırlayan
lardan beklenir. Peri bacalan, f. IV’e konmalı idi.

6. 2863 sayılı yasadaki, “İzinsiz müdahale ve kullanma yasağı” baş
lıklı m. 9, 3386 Sa.K. ile değiştirilmiş iken şimdi bir daha değiştiriliyor. 
Değişiklikler şu konulardadır: a. Koruma Kurullarınca deyişinin yerine, 
Koruma Bölge Kurullarınca deyişi geçmiştir; b. Taşınmaz kültür ve tabiat 
varlıklarının yanma koruma alanları ile sit alanları da eklenmiş, onlar 
da madde kapsamına alınmıştır; c. Çok önemli bir değişiklikle, sıradan 
onarım, madde kapsamından, fizikî müdahale sayılmaktan çıkarılmış, son 
cümlenin başındaki Onanm sözcüğünün yerine “Esaslı onarım” deyişi ge
çirilmekle yalnız esaslı onanm madde kapsamında bırakılmıştır; d. Yıkma 
sözcüğünün yanma yakma da eklenmiştir ama aslında bunun pek önemi 
yoktur, çünkü madde gerek eski gerek şimdiki hâlinde “ .. .veya benzeri iş
ler inşaî ve fizikî müdahale sayılır” diye bittiğinden, korunması gerekli ta
şınmaz kültür ya da doğa varlığını yakmak hiç kuşkusuz eskiden de mad
de kapsamında sayılacaktı.

Söz konusu maddenin önemi, onun çiğnenmesi m.65’de ağır bir ce
za yaptınmma bağlandığı için, büyüktür.

. 7. 2863 sayılı yasadaki, “Yetki ve yöntem” başlıklı, 3386 Sa.K. ile 
değiştirilmiş m. 10’da, yeniden değişiklikler yapılmıştır:

a. Maddede f. I’deki “yapmak” sözcüğünden sonra “veya kamu ku
rum ve kuruluşlan ile belediyeler ve vâliliklere yaptırmak” deyişi eklen
miştir ve böylece f. I şimdi şöyle olmuştur:

Her kimin mülkiyetinde veya idaresinde olursa olsun, taşınmaz kül
tür ve tabiat varlıklarının korunmasını sağlamak için gerekli tedbirleri al
mak, aldırmak ve bunların her türlü denetimini yapmak veya kamu ku
rum ve kuruluşları ile belediyeler ve vâliliklere yaptırmak, Kültür ve 
Turizm Bakanlığına aittir.

Değişikliğin hiçbir anlamı, yaran yoktur; çünkü koruma amaçlı her ne
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tedbir gerekli olacaksa onu almak, aldırmak yetkisi kendisine tanınan Ba
kanlığın bu yetkisine dayanarak, gerekli denetimleri yapması için belediye
lere, vâliliklere eski metin çerçevesinde de emir verebileceği pek açıktır.

b. Maddedeki f. VIII yürürlükten kaldırılmıştır. O madde, “Kültür ve 
Turizm Bakanlığınca kültür ve tabiat varlıklarının korunması ve değerlen
dirilmesi amacıyla vakıf kurulabilir” deniyordu.

c. Eskiden yâni 3386 sayılı yasanın değiştirdiği şekliyle 9 fıkralı 
iken f. VHP in kaldırılması üzerine 8 fıkralı kalan maddeye 4 yeni fıkra ek
lenmiştir. Söz konusu fıkralar şunlardır:

Büyükşehir belediyeleri, valilikler, Bakanlıkça izin verilen belediye
ler bünyesinde kültür varlıkları ile ilgili işlemleri ve uygulamaları yürüt
mek üzere sanat tarihi, mimarlık, şehir plânlama, mühendislik, arkeoloji 
gibi meslek alanlarından uzmanların görev alacağı koruma, uygulama ve 
denetim büroları kurulur. Ayrıca, il özel idareleri bünyesinde, kültür var
lıklarının korunmasına yönelik rölöve, restitüsyon, restorasyon projelerini 
hazırlayacak ve uygulayacak proje büroları ve sertifikalı yapı ustalarım 
yetiştirecek eğitim birimleri kurulur.

Belediyeler belediye sınırları ve mücavir alanları içerisinde, vâlilik- 
ler ise bu sınırlar dışında yetkilidir.

Bu bürolar Koruma Bölge Kurulları tarafından uygun görülen koru
ma amaçlı imar plânı, proje ve malzeme değişiklikleri ile inşaat denetimi 
de dahil olmak üzere uygulamayı denetlemekle yükümlüdürler.

Alanın özelliği göz önüne alınarak, bu büroların hangi uzmanlık dal
larından teşekkül edeceği, çalışma, izin usul ve esasları; Bakanlık ve İçiş
leri Bakanlığınca hazırlanacak bir yönetmelikte belirlenir.

8. 2863 sayılı yasanın “Hak ve sorumluluk” başlıklı 11: maddesinde
f. I cümle 2’de yer alan “koruma alanları” deyişinden sonra gelmek üzere 
oraya (arada virgül ile) “, sit alanları” deyişi eklendi. Bu değişikliğin ne
deni şudur ki, Yargıtay içtihatları, yasada sadece “korunması gerekli taşın
maz kültür varlıkları” nm zilyedlikle iktisap edilemeyeceği yolunda kural 
bulunduğu ve sit alanına dahil hiçbir yer zilyedlikle iktisap edilemez den
mediği; buna göre, sit alanı içinde olan veya olmayan taşınmaz kültür var
lıkları (devlet malı oldukları için) zilyedlikle iktisap edilemeyecek ise de 
sit alanı kapsamında kaldığı halde üzerinde veya altında taşınmaz kültür 
varlığı bulunmayan alanların zilyedlikle iktisap edilebileceği görüşünde
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idi (Sabih Kanadoğlu, Kültür ve Tabiat Varlıklarım Koruma Hukuku, Ge
nişletilmiş 2. bsl, Ankara 2003, s.127-148).

Sorunun çıkmasına yol açan, kanımca, Kültür Bakanlığı örgütünün 
bir yanlış uygulamasıdır. Çünkü, yasa (m. 3 bent a alt bent 3’de) sit alanı 
kavramını tanımlarken, çeşitli türlerde sit alanlannı kapsayan genel bir ta
nımlama vermişti ama o türler içinde arkeolojik sit kavramına giren bir 
yerden söz edebilmek için söz konusu yerde arkeolojik kalıntı olması ge
rektiği, verilen tanımlamadan ve aynca “arkeolojik sit” deyiminin kendi
sinden anlaşılabiliyordu. Böyle iken, Bakanlık örgütü, şurasında burasın
da arkeolojik kalıntı bulunan herhangi bir arazi parçasının, yalnız o kalın
tıları taşıyan bölümlerini değil, tümünü arkeolojik sit olarak tesbit ve tes
cil edegelmiştir. Bir yerin böyle bir tescile konu edilmesinin yasaya uy
gunluk derecesinin tartışıldığı bir dâvada, İzmir’deki İdare Mahkemelerin
den biri tarafından bilirkişi olarak görevlendirilen üç tane çok sayın ve 
saygın arkeoloji Profesörü, şöyle bir rapor verebilmişlerdir (özetliyorum): 
“İptal isteyen kooperatifin arazisinin şu kadar km. doğusunda, vaktiyle 
ilkçağ Erythrai kenti halkının inşaatlar için taş çıkardığı bir taşocağı var
dır; orası bir arkeolojik alandır. Keza, arazinin şu kadar km. batısında Ger- 
miyan Yalısı denen yerde de Myken keramiği bulunmuştur, onların bulun
duğu yer dahi arkeolojik alandır. Buna göre, o iki yer arasında kalan bü
tün arazi arkeolojik sit niteliğindedir” (!). Kooperatif avukatı, mahkeme
ye, çok haklı olarak, “Sayın arkeolog bilirkişilerin, yasadaki arkeolojik sit 
kavramı hakkmdaki anlayışı çok yanlıştır, yasaya göre ancak üzerinde ar
keolojik kalıntı olan yer arkeolojik sit sayılabilir, birbirinden kilometreler
ce uzaktaki iki arkeolojik kalıntı alanı arasında kalan bütün araziye toptan 
arkeolojik sit demek asla kanuna uymaz” açıklamasını yaptı ama dinleyen 
olmadı ve kooperatifin, orasını arkeolojik sit sayan Koruma Kurulu kara
rının iptali için açtığı dâva bu bilirkişi görüşüne dayanılarak reddedildi. 
Oysa, biraz önce belirttiğimiz üzere, hukuk mahkemeleri ve Yargıtay, bu 
konuda daha dikkatliydi ve arkeolojik sit alanı diye tesbiti yapılmış alan 
içinde, üzerinde veya altında hiçbir arkeolojik kalıntı bulunmayan arazi 
parçalarını, haklı olarak, korunması gerekli taşınmaz kültür varlığı kavra
mının kapsamı içinde görmüyordu. Şimdiki yasa değişikliğini getiren sa
yın arkeologlar, hiç değilse bu çeşit arazi parçalarının zilyedlikle iktisap 

' olanağı içinde bulunması durumunu ortadan kaldırmak sonucunu yarata
cak yolda, o boş arazi parçalannı da gerçek anlamda arkeolojik sit içine 
sokacak ve kendilerince arkeolojik sit diye tesbit edilmiş koskoca arazi 
parçasının tümünü kapsayacak bir deyişi, yasaya ekletmişlerdir.
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9. 2863 sayılı yasadaki m. 12’nin başlığı eskiden “’’Korunması ge
rekli taşınmaz kültür varlıklarının onanmma katkı fonu” iken şimdi “Ta
şınmaz kültür varlıklarının onanmma yardım sağlanması ve katkı payı” 
olarak değiştirilmiştir. Aynı maddede f. I’deki “ve kredi verilir” deyişi kal
dırılmıştır (çünkü, “nakdî yardım yapılır” dedikten sonra bir de “ve kredi 
verilir” deyişine yer verilmesinin gereği yoktu; borç niteliğinde olmaksı
zın bile nakdî yardım yapılabildikten sonra, borç verme türünde nakdî des
tek sağlanması evleviyetle Bakanlığın yetkisinde olur). Eski hâliyle 4 fık
radan oluşan maddeye şimdi, “Kültür ve Turizm Bakanlığında yapılacak 
aynî, nakdî ve teknik yardımlar, fondan yapılacak harcamalar ve verilecek 
kredilerle ilgili usul ve esaslar yönetmelikle belirlenir” diyen son fıkra 
kaldmlarak (ilki yine onun konusunu düzenlemek üzere) 5 yeni fıkra ek
lenmiştir. Sözü edilen yeni fıkralar şöyledir:

Bu amaçla, Bakanlık bütçesine yeterli ödenek konulur. Bakanlıkça 
yapılacak yardımlara ilişkin usul ve esaslar yönetmelikle belirlenir.

Belediyelerin görev alanlarında kalan kültür varlıklannm korunma
sı ve değerlendirilmesi amacıyla kullanılmak üzere 1319 sayılı Emlâk Ver
gisi Kanunu’nun 8. ve 18. maddeleri uyannca mükellef hakkında tahak
kuk eden emlâk vergisinin % 10’u nisbetinde “Taşınmaz Kültür Varlıkla- 
nnın Korunmasına Katkı Payı” tahakkuk ettirilir ve ilgili belediyesince 
emlâk vergisi ile birlikte tahsil edilir.

Tahsil edilen miktar, il özel idaresi tarafından açılacak özel hesapta 
toplanır. Bu miktar, belediyelerce kültür varlıklannm korunması ve değer
lendirilmesi amacıyla hazırlanan projeler kapsamında kamulaştırma, pro
jelendirme, plânlama ve uygulama konulannda kullanılmak üzere il sınır
lan içindeki belediyelere vâli tarafından aktanlır ve bu pay vâlinin dene
timinde kullanılır.

Bu madde uyarınca tahakkuk eden katkı payları hakkında 1319 sa
yılı kanunun üçüncü kısmı hükümleri uygulanır. Katkı paylanna ilişkin 
usul ve esaslar İçişleri Bakanlığı ile Bakanlık tarafından belirlenir.

2985 sayılı Toplu Konut Kanunu uyannca verilecek kredilerin en az 
% 10’u tescilli taşınmaz kültür varlıklannm bakımı, onanmı ve restoras
yonu işlemlerine ilişkin başvurularda kullandınlır. Bu kapsamdaki önce
likli projeler Bakanlık ile Toplu Konut İdaresi Başkanlığınca müştereken 
belirlenir.

Görüldüğü üzere, yeni fıkralar, finansman sorununu çözmek, kay
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nak yaratmak amacım gütmektedir. Gerçekten, m. 12 eski hâliyle, devle
te, kültür ve tabiat varlıklarının korunması, bakımı ve onanmı giderlerine 
katkıda bulunmak görevini yüklüyordu ama, bu görevin yerine getirilebil
mesini kolaylaştıracak ek kaynak sağlanması sorunuyla ilgilenmiyordu. 
Şimdi ise, finansman sağlamanın yükü, üzerinde “korunması gerekli kül
tür ya da doğa varlığı” bulunan taşınmazların mâlikleri üzerine yıkılmış
tır; bu kişilerin 1219 sayılı yasaya göre hesaplanan emlâk vergilerini, be
lediyeler, % 10 zamlı olarak tahsil edeceklerdir ve bu ek bölüm, il özel 
idaresine devredilip onun açtıracağı özel bir hesapta toplanacaktır.

10. 2863 sayılı yasada “Kamulaştırma” başlığını taşıyan m. 15’de f. 
I bent a’nın 2. paragrafı, şöyle idi:

Koruma amaçlı imar plânında kültürel amaçlara ayrılan tescilli ya
pıların, bu amaçla onarılıp değerlendirilmesi kaydıyla Koruma Kurulları
nın karan ve Bakanlığın tasdiki ile belediyelerce kamulaştırılması yapıla
bilir. Maksadına uygun kamulaştırma yapılmadığı tesbit edildiği takdirde 
yetki geri alınır.

O paragraf şimdi şöyle oldu:

Kamu kurum ve kuruluşlan, belediyeler, il özel idareleri ve mahallî 
idare birlikleri tescilli taşınmaz kültür varlıklannı, koruma bölge kurulla- 
nnın belirlediği fonksiyonda kullanılmak kaydıyla kamulaştırabilirler.

Kamulaştırma yetkisine sahip kuruluşlann böylece genişletilmesi 
(sayısının arttmlması) sakınca doğurmaz, çünkü kamulaştırmayı her kim 
yapmış ve taşınmazı sahiplenmiş olursa olsun, denetim yetki ve görevi 
Kültür Bakanlığmdadır, ipin ucu ondadır. Ancak, bu madde 15 f. I bent 
a’da gerek değiştirilmeden kalan paragraf 1, gerek yukarıda gösterilen içe
riği alacak yolda değiştirilen paragraf 2, başka bir yönden, tem teorik hem 
de pratik bir sorun yaratmaktadır. Dikkat edilirse, birinci paragrafta, “kıs
men veya tamamen gerçek ve tüzelkişilerin mülkiyetine geçmiş olan ko
runması gerekli taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları”; ikinci paragrafta, “ta
şınmaz kültür varlıklarını ... kamulaştırabilirler’’ deyişi vardır. Oysa, bu 
deyişler üç yönden yanlıştır:

a. Taşınmaz kültür ve doğa varlığının kendisi, bu yasadaki m. 5 ge
reğince (ve Türk hukukunda neredeyse bir yüzyıl öncesinden beri), hem 
de daha varlığı bilinmeksizin yer altında, deniz dibinde bulunuyor olsa bi
le, devletin mülkiyetindedir. Devletin kendi mülkiyeti altındaki nesneyi 
kamulaştırması diye bir şey olamaz.
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b. Kamulaştırılacak olan, üzerinde “korunması gerekli taşınmaz kül
tür ya da doğa varlığı”nm bulunduğu taşınmazın (tapuda ayrı kaydı bulu
nan arazi parçasının) kendisidir; onun üzerindeki taşınmaz kültür ya da 
doğa varlığı değil (zaten, 2942 sayılı Kamulaştırma Kanunu m. 10 gere
ğince kamulaştırmanın hazırlık işlemleri sırasında “Kamulaştırılacak ta
şınmaz malın tapuda kayıtlı bulunduğu yer, mevkii; pafta, ada, parsel nu
marası-, vasfı, yüzölçümü” belirlenecektir). Gerçekten, korunması gerekli 
kültür varlığı zaten devletin mülkiyeti altında bulunduktan başka; teknik 
olarak, onun araziden aynca kamulaştırılması olanaksızdır; kamulaştırma 
işlemi ancak taşınmazlar hakkında yapılır, onlar kamulaştırılmadan üzer
lerindeki (korunması gerekli taşınmaz kültür varlığı niteliğinde olsun ol
masın) yapıların, yapı kalıntılarının yahut (peri bacası gibi, korunması ge
rekli taşınmaz doğa varlığı niteliğinde olsun olmasın) doğa parçası varlık
ların kendi başlarına kamulaştırılması mümkün değildir. Taşınmaz mülki
yetinin konusu, arazidir (şimdiki MK’da m. 704).

c. Hukukçu olmayan kişilerin hazırladığı ve 5 General iktidarı döne
minde bir parlamento denetiminden geçmeksizin onların uygun görmesiy
le yasalaşıveren (böyle “yasa’lar, ayrıca Anayasaya aykırılık itirazı öne 
sürülmesine ve işin Anayasa Mahkemesine gitmesine hiç gerek olmadan 
kendiliğinden “keenlemyekûn” mudur değil midir, değilse nasıl ve hangi 
gerekçeyle geçerli s ay ılabilmektedir konusunun tartışılmasını Anayasa 
Hukuku uzmanlarına bırakalım.) 2863 sayılı yasa, bir de üstelik, tekrar 
tekrar değindiğimiz üzere, hukukçular işe kanştırılmaksızm taslağını ar
keologlar hazırladığı ve metnindeki ifadeler yönünden nice yerde irili 
ufaklı çamlar devrildiği cihetle, şimdi üzerinde durduğumuz m. 15 ifade
lerinde de m. 5’e hiç dikkat edilmemek yüzünden ortaya çıkmış, az önce 
değindiğimiz hatalar vardır. Ama doğrusu m. 5 dahi, devlet mülkiyetininin 
niteliği ve kapsamı konusunda ortaya soru işaretleri koymaktaydı ve o so
ru işaretlerinin üstüne, m. 15’deki ifadelerin (ve m. 11 ’deki, Taşınmaz kül
tür ve tabiat varlıklarının malikleri” ifadesinin) ortaya attıkları eklenince, 
korunması gerekli kültür varlığı nitelikli bir taşınmaz nesne üzerindeki 
devlet mülkiyetinin niteliğini, içeriğini yasaya göre nasıl belirlemek, an
latmak gerektiği konusunda hukukçuların bile kafası karışıyordu, yasa 
metnini kaleme alanlar kuyuya öylesine taşlar atmışlardı; hele Türk yasa
sını kendi önündeki bir davada uygulamak durumunda kalan yabancı mah
keme yargıcının, örneğin ünlü Elmalı Definesi dâvasına bakan Boston 
Mahkemesi yargıcının kafası daha da çok karışıyor, yargıç o konuda ay
dınlanmak için Türkiyeden gelen hukuk Profesörlerini bilirkişi olarak din
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lemek zorunda kalıyordu (Kanadoğlu, a.g.e., s.85-86 dn. 10’daki, o mah
keme hakiminin sıfat sorununu çözümleyen ara kararma bkz.; orada b 
bendinde, “Türk Üniversitelerinde hukuk Profesörü olan her iki bilirkişi” 
deyişiyle kasdedilen iki kişiden biri ben idim, diğeri İdare Hukuku Profe
sörü, değerli sınıf arkadaşım Sait Güran idi). Başka konulardaki açıklama
larımızın yanı sıra, bu konuda, mahkemeye özetle şu açıklamayı yaptık:

Hukukumuzda, bir arazi parçası, üzerinde korunması gerekli kültür 
ya da doğa varlığı var diye, devlet malı olmaz. Yasadaki m. 5’in böyle bir 
işlevi yoktur. Arazi parçası, özel mülkiyette bulunabilir. Ancak, özel huku
kumuzda temel ilke olarak, arazi üzerindeki mülkiyet, onun altında ve üs
tünde olan bütün oluşturucu parçaların yahut ağaç, yapı gibi eklentilerin de 
mâliki olmaya yol açtığı, bunların ayrı mâliki olamıyacağı halde; hukuku
muz bu temel ilkeye bazı istisnalar getirmiştir. Örneğin benim bir tarlam ol
sa, bunun üzerindeki mülkiyet hakkımın kapsamına, onun altındaki kömür 
yahut madenler, petrol girmez; bunlar devletin “hüküm ve tasarrufunda ka
mu malı” dır [kavram için bkz. Giritli/Bilgen/Akgüner, İdare Hukuku, İs
tanbul 2001, s.638648]. 2863 Sa.K., m. 5’deki kural da bu tür istisna geti
ren kurallardandır. Arazinin mülkiyeti bir gerçek kişide yahut özel hukuk 
tüzel kişisinde olsa da, bunun altında veya üstündeki, korunması gerekli 
kültür ya da doğa varlığı, devlet mülkiyetindedir. Bu devlet mülkiyeti, ara
zi sahibinin o kültür varlığından, örneğin konut olarak kullanılabilecek ya
pıdan yararlanmasını kendiliğinden engellemez, ancak devletin bu konuda 
düzenlemeler ve kısıtlamalar getirmek yetkisi vardır. Bu gibi kısıtlamalara 
aykırı düşmemek kaydıyla bireyler, sahibi bulundukları arazi üzerindeki 
korunması gerekli taşınmaz kültür varlığı niteliğinde yapılardan, mülkiyet 
haklan o varlığı da kapsamına alıyormuş gibi, yararlanabilirler.

11. 2863 sayılı yasadaki, değişiklik görmüş m. 17, bu kez de başlı
ğıyla birlikte tümüyle değiştirildi ve yasalarımızdaki en uzun maddelerden 
biri olarak şu içeriği aldı:

S it alanlarında geçiş dönemi koruma esaslan ve kullanma şartlan ile 
koruma amaçlı imar plânı

Madde 17. a) Bir alanın koruma bölge kurulunca sit olarak ilânı, bu 
alanda her ölçekteki plân uygulamasını durdurur. Sit alanının etkileşim 
çevresine ilişkin varsa 1/25 000 ölçekli plân kararlan ve notları alanın sit 
statüsü dikkate alınarak yeniden gözden geçirilerek ilgili idarelerce onay
lanır.

27



KAMU HUKUKU

Koruma amaçlı imar plânı yapılıncaya kadar, koruma bölge kurulu 
tarafından üç ay içinde geçiş dönemi koruma esasları ve kullanma şartları 
belirlenir. Belediyeler, valilikler ve ilgili kuramlar söz konusu alanda ilgi
li meslek odalan, sivil toplum kuruluşları ve plândan etkilenen hem
şehrilerin  katılımı ile toplantılar düzenleyerek korama amaçlı imar plâ
nını hazırlatıp, incelenmek ve sonuçlandırılmak üzere korama bölge kuru
luna vermek zorundadır. İki yıl içinde korama amaçlı imar plânı yapılma
dığı takdirde, geçiş dönemi korama esasları ve kullanma şartlarının uygu
lanması, korama amaçlı imar plânı yapılıncaya kadar durdurulur.

Bir yıllık süre içinde zorunlu nedenlerle plân yapılamadığı takdirde 
korama bölge kurulunca bu süre bir yıl daha uzatılabilir.

Korama bölge kurulunda görüşülen ve uygun görülen korama plân
lan onaylanmak üzere ilgili idarelere gönderilir.

İlgili idareler, korama amaçlı imar plânını en geç iki ay içinde görüşür 
ve varsa değişmesini istediği hususlan korama bölge kuruluna bildirir. Koru
ma bölge kurulunda bu hususlar da değerlendirilir ve kural tarafından uygun 
görülen hâliyle plânlar ilgili idarelere onaylanmak üzere gönderilir. Altmış 
gün içerisinde onaylanmayan plânlar kesinleşerek yürürlüğe girer. Korama 
amaçlı imar plânının yürürlüğe girmesiyle geçiş dönemi koruma esaslan ve 
kullanma şartlan aynca karar almaya gerek kalmadan ortadan kalkar.

Ören yerlerinde çevre düzenleme projesi yapımı ve değişiklikleri, il
gili koruma bölge kurulunun uygun görüşü doğrultusunda Bakanlıkça ya
pılır, yaptınlır ve onaylanır.

Koruma amaçlı imar plânlan ve çevre projelerinde yapılacak deği
şiklikler yukarıdaki usullere tâbidir.

Korama amaçlı imar plânlan; müellifi şehir plâncısı olmak üzere, 
alanın konumu, sit statüsü ve özellikleri göz önünde bulundurularak mi
mar, restoratör mimar, sanat tarihçisi, arkeolog, sosyolog, mühendis, pey
zaj miman gibi meslek gruplanndan Bakanlıkça belirlenecek uzmanlar ta
rafından hazırlanır.

Korama amaçlı imar plânlan ve çevre düzenleme projelerinin ha
zırlanması, gösterimi, uygulaması, denetimi ve plân müelliflerinin yeter
liliği ile görev, yetki ve sorumluluklanna ilişkin usul ve esaslar, Bakanlık 
ile Bayındırlık ve İskân Bakanlığı’nca çıkarılacak bir yönetmelikle belir
lenir.
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Koruma amaçlı imar plânlarının yapımı için belediyelere aktarılmak 
üzere İller Bankası Genel Müdürlüğü bütçesine yeteri kadar ödenek ko
nur. İl özel idareleri ise bütçelerinde koruma amaçlı imar plânlarının yapı
mı için ödenek ayırırlar.

Koruma bölge kurulunca sit alanı olarak ilân edilen yerlerde; bu ka
rarın ilânından önce imar mevzuatına ve onanlı [onaylı olsa gerek] imar 
plânlarına uygun olarak alınmış yapı ruhsatı ve eklerine göre subasman 
seviyesi tamamlanmış yapıların inşasına devam edilebilir, ancak bu mad
denin (c) bendi uyarınca yapılanma hakkı aktarımını re’sen uygulamaya 
da idareler yetkilidir. Subasman seviyesi tamamlanmamış yapıların yapı 
ruhsatları iptal edilir. Kesin yapılanma yasağı bulunan sit alanlarında bu 
madde hükümlerinden faydalamlamaz.

b) Koruma amaçlı imar plânlarıyla kesin yapılanma yasağı getirilen 
sit alanlarında bulunan gerçek ve özel hukuk tüzel kişilerinin mülkiyetle
rindeki taşınmazlar malikin başvurusu üzerine, belediye ve il özel idaresi
ne ait taşınmazlarla takas edilebilir.

c) Yapılanma haklan kısıtlanmış tescilli taşınmaz kültür varlıklarına 
veya bunlann korunma alanlarında bulunan ya da koruma amaçlı imar 
plânlanyla yapılanma haklan kısıtlanan taşınmazlara ait mülkiyet veya 
yapılanma haklarının kısıtlanmış bölümünü, imar plânlanyla yapılanmaya 
açık aktarım alanı olarak aynlmış, mülkiyetlerindeki veya üçüncü şahısla
ra ait alanlara, aktanmdan yararlanacak öncelikli haklan belirleyerek bir 
program dahilinde aktarmaya, belediye sınırlan ve mücavir alanlar içinde 
belediyeler, bunlann dışında vâlilikler yetkilidir.

Aktanm işleminde Sermaye Piyasası Kurulu’nca onaylı gayrimen
kul değerleme şirketlerince yapılacak râyiç değer denkleştirmesi esastır. 
Ancak aktanma konu hak tescilli taşınmaz kültür varlığına ilişkin ise ya
pı değeri dikkate alınmaz.

Bu taşınmazlar için, kısıtlanmış yapılanma haklannm, imar plânla
nyla aktarım alanı olarak aynlmış yapılanmaya açık diğer alanlarda kul
lanılmasını sağlayacak ve bu hakkı hâmiline yazılı menkul kıymete dö
nüştürecek belgeler düzenlemeye, bu belgeleri yapılanma haklan kısıtlan
mış alan olarak gösterilen ve tapuda bu konuda şerh düşülen alanlardaki 
taşınmaz sahiplerinden hak sahibi olanlara vermeye, imar plânında akta
nm alanı olarak aynlmış ve tapuda bu konuda şerh düşülen alanlarda ise 
ruhsat vermek için toplamaya ilgili idareler yetkilidir. Menkul kıymetlerin
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basılması, saklanması, el değiştirme işlemlerinin onaylanması ve veri ta
banının oluşturulması ve denetlenmesi İller Bankası’nca yapılır.

Bu alanlarda kesin yapılanma yasağı gelmesi nedeniyle yapılanma 
hakkının tamamen aktarılması hâlinde, yapılanma hakkı kısıtlanan taşın
maz, mütemmimi ile birlikte ilgili idare mülkiyetine geçer ve parseller il
gili idare adına tescil edilir ve hiçbir koşulda satışa konu edilemez.

Aktarıma konu parselde malikin korunabilir yapılanma hakkı kal
ması hâlinde ise yapılanma hakkı kısmen aktarılır. Bu durumda, mâlikin 
yapılanma hakkı kısıtlanmış alandaki mülkiyeti devam eder.

Ancak, aktarıma konu olan hak, tescilli taşınmaz kültür varlığı üze
rinde ise, malikin bu varlığın korunması ve yaşatılması için gerekli bakım, 
onarım ve restorasyon çalışmasını, ilgili idare ile imzalanacak protokole 
uygun olarak menkul kıymetleri teslim almasını müteakip başlatarak ta
mamlaması zorunludur. Aksi halde, ilgili idare teslim edilen menkul kıy
met bedelini faiziyle birlikte malikten tahsile yetkilidir. Bu hususlar ve 
protokol menkul kıymet tesliminden önce ilgili idarece tapuya her türlü 
harçtan ve damga vergisinden muaf olarak şerh edilir.

Kısıtlanmış hakların bulunduğu belediye sınırlan içerisinde, aktanm 
alanı tespit edilmesinin mümkün olamaması hâlinde, ilgili idareler ortak 
program yürütmeye yetkilidir.

Yukandaki fıkranın uygulanmasına ilişkin usul ve esaslar Bayındır
lık ve İskân Bakanlığı, İçişleri Bakanlığı ve Bakanlıkça hazırlanacak bir 
yönetmelikle belirlenir.

Maddenin (a) bendinde getirilen değişiklikler şu noktalardadır:

a. Birinci fıkrada, “imar plân uygulamasını durdurur” yerine “her öl
çekteki plân uygulamasını durdurur” denmiştir. Fıkraya eklenen cümle 2, 
yenidir. Eski cümle 2 şimdi ayn fıkranın (yeni f. II) konusu olmuştur.

b. İkinci fıkradaki üç aylık süre, eskiden bir ay idi. Eski metin “ge
çiş dönemi yapı şartlan belirlenir” derken yenisi “geçiş dönemi koruma 
esaslan ve kullanma şartlan belirlenir” demektedir. Eski metinde koruma 
amaçlı imar plânını hazırlatmak görevi valiliklerle belediyelere (yâni, be
lediye sınırlan içindeki yerler bakımından belediyelere, dışındaki' yerler 
bakımından vâliliğe) düştüğü eski metinde belirtilmiş ve onlann hazırlık 
aşamalannda toplantılar düzenlemesinden, herhangi bir kişi ya da kurulu
şa danışmasından söz edilmez iken şimdi hazırlatma görevlileri arasında
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“ilgili kuramlar” da (m. 10’da belirtilmişlerdir) anılıyor ve bunların koru
ma amaçlı imar plânını “kapalı kapılar ardında” hazırlatmayıp, AB’ne ge
çiş sürecinden hız alan, “yönetimde saydamlık” ilkesine uygun yolda, “il
gili meslek odaları, sivil toplum kuruluşları ve plandan etkilenen hemşeh
rilerin katılımı ile toplantılar düzenleyerek” plânın hazırlatılması buyuru
luyor. Hazırlatma süresine uyulmamasının yaptırımı eski metinde gösteril
memişti; şimdi, yeni f. IFnin son cümlesinde gösteriliyor.

c. Sürenin uzatılması olanağını öngören f. III, yenidir.

d. Maddede yeni f. IV, koruma amaçlı imar plânının hazırlanması 
sırasında onu hazırlatan idareye onaylanmak üzere gönderilme öncesin
de, koruma bölge kurulunun incelemesinden ve onayından geçirilmesi 
gereğini ifade etmek üzere getirilmiş ise de buna ihtiyaç yoktu, çünkü bu 
gereklilik kurulun görevlerini belirten m. 57’nin d bendinden anlaşılabil
mededir.

e. Yeni f. V, Cumhurbaşkanının yasayı bir daha görüşülmek üzere 
TBMM’ne geri gönderme yetkisine benzer bir yetkiyi, koruma amaçlı 
imar plânının onaylanması bakımından, son kararı verecek olan, ilgili ida
reye (plânı hazırlatan idareye) tanıyor. Aynca, cümle 3’de, eski f. IV’de ol
duğu gibi, fıksiyon yaratma içeriğinde bir kural getiriliyor: ilgili idare bi
riminin 60 gün içinde onama karan vermemiş olması (açıkça bir red kara- 
n  verilmiş bile olsa!) onama kararının verilmesi yerine yasa gereğince ge
çecek ve plân kesinleşerek yürürlüğe girecektir. Fıkradaki cümle 4, eski 
metinde bulunan f. II ile içerik yönünden aynıdır.

f. Yeni f. VI içeriğinde bir kural eski metinde yoktu; ancak oradaki 
çözüm, m. 10 kuralının doğal sonucudur.

g. Maddedeki f. VII içeriğinde bir kural da eski metinde yoktu, ama 
buradaki çözüm hukukun bir genel ilkesinin zorunlu sonucudur; geçerlili
ği özel bir şekle yahut prosedüre bağlanmış işlemlerin değiştirilmesi veya 
geçersizleştirilmesi de aynı şekil veya prosedüre uyularak yapılır.

h. Maddedeki f. VIII dahi yenidir. Koruma amaçlı plânın “müelli- 
fT’nin yâni hazırlama baş sorumlusunun şehir plâncısı (plânlamacısı) ol
ması gerektiğinin belirtilerek bu konuda bağlayıcı kural getirilmesi yerin
de olmuştur. Ancak, fıkranın geri kalan bölümündeki sayım, sınırlayıcı de
ğildir; Bakanlık gerekli görürse başka uzmanlık dalı mensubu bir kişiyi de 
plânın hazırlanmasında çalışacaklar, görüşü alınacaklar arasına katabilir. 
Zaten fıkradaki “gibi” sözcüğü bunu açıkça anlatmaktadır.
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i. Maddedeki f. IX, yenidir. Kuralın önem taşıyan yanı, yönetmeliği 
Kültür Bakanlığının tek başına değil, Bayındırlık ve İskân Bakanlığı ile 
birlikte çıkaracağının belirtilmiş olmasıdır. Bu, yerinde bir çözümdür.

j. Maddedeki f. X, yenidir. Kuralın kâğıt üzerinde kalıp kalmayaca
ğını, gerçekten yeteri kadar ödeneğin sağlanıp sağlanamadığını hep birlik
te göreceğiz.

k. Maddede f. XI, yenidir. 2683 sayılı yasanın ilk (yürürlüğe kondu
ğu sıradaki) metninde m. 17 f. I’de cümle 2 olarak yer alan “Yapılanma 
hakları ile ilgili müktesep haklar yönetmelikle belirlenir” kuralı Anayasa 
Mahkemesinin 28.6.1988 günlü, E. 1987/21 K. 1988/25 sayılı karan ile 
iptal edilmiş idi. Gerçekten, yasadan doğan müktesep haklardan bir bölü
münün tanınması, ama belki de tanınması gereken bir bölümünün yok sa
yılması işleminin yönetmelikle yapılması doğru değildi. Şimdiki kural bu 
sorunu yâni ne zaman müktesep hakkın var sayılacağı sorununu çözüyor: 
Koruma amaçlı imar plânının şimdiki içeriğine göre yapılamayacak olan 
bir inşaat, o plânın yürürlüğe girmesinden önceki imar mevzuatına ve imar 
plânına uygun olarak alınmış bir yapı ruhsatına (veya eklerine, tâdillerine) 
göre yapılmaya başlanmış ve subasman düzeyine kadar tamamlanmış 
idiyse; o yapının tümünü tamamlamak konusunda müktesep hak vardır. 
Bunun dışındaki hallerde yapıyı tamamlamak yetkisi yoktur. Yapıya yeni 
başlamak yetkisi de elbette ki, evleviyetle, yoktur.

Ancak, fıkradaki son cümleye dikkat edilmelidir. Söylenen mükte
sep hak, ancak, o yerde daha eskiden inşaat yapma olanağı var iken ve bu 
nedenle de yapı ruhsatı alınabilmiş iken sonradan yapı etkinliğini tam o 
yerde yasaklayan bir “koruma amaçlı imar plânı”nm yürürlüğe girmesi 
hâlinde geçerlidir. Oysa o yer daha önce, yapılaşmaya izin verilmesi ola
nağı bulunmayan, birinci derecede sit alanı kapsamında iken her nasılsa 
kanunsuz bir yapı ruhsatı almakla yahut, daha kötüsü, hiç yapı ruhsatı al
madan inşaata girişilmiş ve koruma amaçlı imar plânı yürürlüğe girinceye 
kadar subasman düzeyine gelinmiş idi ise, inşaatı tamamlama konusunda 
bu fıkraya dayanılarak müktesep hak iddiasında bulunulamıyacaktır.

Maddede yer alan (b) bendi görünüşte yenidir, aslında m. 15 f. I bent 
f ’deki, bugüne değin değişiklik görmemiş olan kuralı yansıtmaktadır, yal
nız orada hazine arazisi ile değiştirme öngörülmüşken burada belediye ve 
(veya denmeliydi) il özel idaresine ait taşınmazlarla takas yapılması' söz 
konusu edilmiştir.
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Maddenin (c) bendi yepyeni çözümler ve kavramlar getiriyor. Bir 
alanın 1. derecede arkeolojik sit alanı olarak tesbit ve tescil edilmesi üze
rine o alanda mutlak yapılanma yasağı ortaya çıkınca mâlikin bir hazine 
arazisi ile kendi arazisinin takas edilmesini istemek hakkı, m. 15 f. I bent 
(f)’de belirtilmiş; arazinin yeni kabul edilen bir “koruma amaçlı imar plâ
nı” gereğince kesin yapılaşma yasağına tâbi kılınması üzerine belediyeye 
veya il özel idaresine ait bir araziyle takas edilmesi olanağı da şimdi ince
lemekte olduğumuz yeni m. 17 metninde, yukarıda değinilen, bent (b)’de 
öngörülmüş idi. Şimdiki bent (c) ise, kesin yapılanma yasağı getirilmeyip, 
yapı kondurmak yetkisinin (hak demiyorum çünkü bu ayrı bir hak değil, 
taşınmaz üzerindeki mülkiyet hakkının sağladığı yetkilerden biridir; ama 
yasa metnini yazan sayın arkeologlar bu gibi ayrıntıları bilmedikleri ve 
umursamadıklan için yasada yapılanma hakkı diye bir deyiş geçiyor) kı
sıtlanması faraziyesini ele alıyor. Bu faraziyede, “hakların kısıtlanmış bö
lümü”, belediyenin ya da özel idarenin yahut da üçüncü şahısların (?) mül
kiyetinde olup da bu iş için ayrılmış “alanlara” yâni arazilere belediye ya 
da vâlilik kararı ile “aktarılacak” imiş. Sözünü ettiğimiz tuhaf ve kesinlik
le hukukçu kaleminden çıkmadığı sırıtıp duran ifadeyle neyin kasdedilmiş 
olabileceğini keşfedebilmek umuduyla, “Bu taşınmazlar için ...” diye baş
layan bölümü okuyunca, büsbütün karanlığa, belirsizliğe saplanıyoruz. 
“Kısıtlanmış yapılanma haklarının ... aktarım alanı olarak ayrılmış yapı
lanmaya açık diğer alanlarda kullanılması”ndan söz ediliyor; mâlikin ara
zisinde kullanılması koruma amaçlı imar plânı yüzünden kısıtlanan hak, 
hiç kısıtlanmamış hâliyle, öteki arazide mi malike kullandırılacak? Diğer 
arazinin mülkiyeti ona geçirilecekse, böyle dolambaçlı lâflara, hakkın kul
lanım yerinin aktarılması gibi deyişlere gerek yok, ortada düpedüz arazi 
takası vardır. Yok eğer öteki arazinin mülkiyeti ona geçirilmeden onun es
ki arazisi üzerindeki “yapılanma hakkı”(!) yâni oraya yapı kondurma yet
kisi, hiç kısıtlanmamış hâliyle, öteki arazi üzerinde kullandırılacaksa, or
taya çıkacak yapının mâliki, mütemmim cüz ilkesi gereğince, diğer arazi
nin maliki (belediye, il özel idaresi yahut üçüncü şahıs) olmayacak mı?

Sonra, bakıyoruz, kısıtlanan hakkın diğer arazide kullanılmasının 
sağlanacağından söz edilme sonrasında, “ve bu hakkı hâmiline yazılı men
kul kıymete dönüştürmek” konusunda ilgili idarelere yetki veriliyor. Aca
ba “ve” derken, “veya” mı kasdediliyor yani kendi arazisine yapı kondur
ma yetkisi kısıtlanan kişinin eline bir menkul kıymet belgesi, bir tür bono 
tutuşturulması ikinci bir seçenek olarak mı gündeme geliyor yoksa “yapı
lanma hakkını aktarım alanına aktarma” diye ifade edilen, sâdece ve mut
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laka böyle bir menkul değerin zarara uğramış arazi sahibine verilmesi mi? 
Bütün bu soruların yanıtı belki ileride uygulamaya girişilince görecekleri
mizle, “demek ki bunu kasdediyorlarmış” denerek, alınmış gibi olacak 
ama aslında alınmayacak, çünkü tutturulan uygulama ne olursa olsun o 
uygulamanın ne olması gerektiği yasadan anlaşılıyor değildir ve demek ki 
sayın yetkililer çıkaracakları yönetmelikle, yasaya göre değil kendilerine 
göre bir uygulama belirleyeceklerdir.

12. 2863 sayılı yasada “Yapı esasları” başlıklı m. 18, eski hâliyle, üç 
fıkralı idi. Şimdi ona, eski f. I ile f. II arasına gelmek üzere 4 yeni fıkra 
daha eklendi, böylece madde 7 fıkralı oldu. Araya eklenip f. II, III, IV, V 
olan yeni fıkralar şunlardır:

Tescilli taşınmaz kültür varlıklarının rölöve, restorasyon ve restitüs- 
yon projeleri [“nin hazırlanmasında” denmesi gerekirdi-Umar] ve bunla
rın uygulanmasında restoratör mimar veya mimarın bulunması zorunlu
dur. Bunlardan [taşınmaz kültür varlıklarından] I. Grup kapsamında olan
ların rölöve, restorasyon ve restitüsyon projelerinin uygulama çalışmaları, 
yapının özelliğine göre kalem işleri, ahşap, demir, taş işleri ve restorasyon 
konularında uzmanlaşmış kişilerce yapılır.

Sit alanları, korunması gerekli kültür varlıkları ve bunların korunma 
alanlarında onaylı plân ve proje dışı uygulama yapan veya yapılmasına yol 
açan sorumluların, koruma bölge kurulları ile ilgili konularda plân ve pro
je düzenlemesi ve uygulama sorumluluğu yapması beş yıl süre ile yasakla
nır. Uygulama sorumlularının denetimi, ilgili belediye veya vâlilikçe yapı
larak aykırı hareket edenler, Bakanlığa ve ilgili meslek odasına bildirilir.

Proje uygulaması-safhasında herhangi bir nedenle uygulama sorum
lusunun ayrılması hâlinde bu husus Bakanlığa bildirilir, yenisi tâyin edil
medikçe uygulamaya devam edilemez.

' Yapı esaslan, denetim ve bu maddenin uygulanmasına ilişkin usul 
ve esaslar Bakanlıkça hazırlanacak yönetmelikle belirlenir.

En sona şöyle bir fıkranın eklenmesi kanımca doğru olurdu:

Yapılacak restorasyonlarda, kültür varlığının günümüze ulaşabilmiş 
hâlindeki özelliklerinin korunması ve bu özellikler yönünden kendini gös
termiş eksilmelerin, yıpranmaların giderilmesi; restitüsyonlarda ise, günü
müzden önce birtakım değişikliklere uğratılmış kültür varlığının aslî özel
liklerinin ona yeniden kazandırılması ana hedef edinilir. Bu hedefle bağdaş
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mayan yenilemeler bozdurularak hedefe uygun biçimde yeniden yaptırılır 
ve bu yola gidilmesinin gerektirdiği zarar, sorumlularına tazmin ettirilir.

Önerinin gerekçesi şudur ki, yapılan bazı restorasyon çalışmaları, 
korunması gerekli taşınmaz kültür varlığının gerçek anlamıyla rezil edil
mesine yol açmıştır. Ünlü Malabadi Köprüsü/ Çatakköprü’nün, Trak
ya’daki Salmydessos/Midye/Kıyıköy surlarının ve sur kapısının restoras
yonu bu hâlin en iç sızlatıcı örnekleridir (Kıyıköy surlarının ve sur kapısı
nın restorasyon öncesi durumu ile restorasyon sonrası durumunu gösteren 
fotoğraflar, İnkılâp Kitabevi yayını Trakya kitabımda verilmiştir; bkz. ora
da Resim No. 51-56).

13. 2863 sayılı yasa, m. 25’deki, bir hukukçunun asla kullanmaya
cağı pek câhil işi ve sakıncalı bir ifade, devletimizin Türkiyeden kaçırıl
mış taşınır kültür varlıklarını geri almak için açtığı dâvalarda TC vekili 
avukatların işini pek çok zorlaştıracak içeriktedir. Gerçekten, orada f. IV, 
yeni bulunarak m. 4’ün buyurduğu üzere devlete bildirilen, yerel müzeye 
getirilen korunması gerekli taşınır kültür varlıklarının, eğer müze yetkili
leri onlan müzede bulundurulmaya değmez sayarsa, “sahiplerine” bir bel
ge ile iade olunacaklarım söylemiştir. Gerçekte, yeni bulunan taşınır kül
tür varlığı, yasadaki m. 5 gereğince, hatta bulunmasından önce bile, dev
letin malıdır. Onun müzeye alınmayıp getirene geri verilmesi, f. V’in sa
hibine iade etmekten dem vuran câhilce ifadesine rağmen, mülkiyeti geti
rende bırakıyor değildir; tam tersine, devlet müzede tutulmaya değer ol
mayan o nesne için ödül vermek zorunda kalmamak amacıyla, nesneyi bu
lana vermekte ve onun mülkiyetini o anda bu kişiye kazandırmaktadır. Ke
za m. 64 bent a’da da diğer bir câhilce ifadenin kullanılıp, m. 24 veJ25’de
ki satın alma işleminin yapılacağından dem vurulmasına rağmen, kasde- 
dilen, normal ödül verme kuralları çerçevesinde ödül hesaplaması yapıl
mayıp aynen satın alma bedeli saptar gibi ödülün hesaplanacağıdır; çünkü 
devlete ait nesneyi bulup getirene devletin vereceği parayı gerçek bir satın 
alma bedeli diye kabul etmek olanaksızdır.

Bütün bunları, Arkeoloji Profesörü ve o sırada İzmir 2 sayılı “Kül
tür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kurulu” Başkanı, uygulamanın tam için
de bulunan değerli arkadaşım Arkeoloji Profesörü Dr. Altan Çilingiroğlu 
ile birlikte yazdığımız, DEÜ HF yayım “Eski Eserler Hukuku” kitabımız
da (Ankara 1990, s.216) böylece yazmıştık. Dile getirdiğimiz eleştiriyi, 
sayın Sabih Kanadoğlu’nun da pek önemli saymadığı anlaşılıyor; kitabın
da (2. bsl, s.184-185) açıklamaları arasında bu konuya hiç değinmedikten
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başka tam tersine (s. 185 başında), “amaçlanan, yapılan tasnif sonucu ko
runması gerekli görülmeyen varlıkların sahiplerine iadesidir” diyor. Bunu 
izleyen cümlelerinden anlaşıldığına göre kendisi, bu taşınır kültür varlığı, 
korunması gerekli görülmediği için 2863 sayılı yasa kapsamı dışında kal
maktadır diye düşünüyor; yâni o nesne m. 5 gereğince devlet malı değil
dir, bulunduğu arazi sahibinin (mütemmim cüz ilkesi gereğince) malı du
rumundadır ve sahipsiz arazide bulunmuş olup bulan kişi onun üzerinde 
mülkiyet kurmak niyetinde idiyse MK m. 767 gereğince sahiplenme (eski 
terim: ihraz) yoluyla onun mülkiyetini edinecektir. Gerçekten uygulama 
da getirilen nesnenin bu telâkkiye tâbi tutulmasıyla yürütülüyor yâni mü
zelerimiz, getirilen nesne için, “Böyle kırık ilkçağ şişecikleri gibi nesne
ler müzede teşhire değmeyeceği gibi zaten dolu olan depolarımıza bunla
rı yığmak için neden yoktur, bunu beyan eden ve malın mülkiyetinin geti
rene bırakıldığı işbu belge ile doğrulanır” gibi bir belge vermeyip, o nes
nenin eski eser olmadığı ve bu sebeple getirenden alınmadığı içeriğinde 
bir belge düzenliyorlar. Oysa yasanın düzenlediği bu faraziye değildir ve 
kasdı da böyle uygulama yapılması değildir. Yasa, getirilen kırık ilkçağ şi
şecikleri, kandil parçacıkları gibi fasa fiso şeyleri dahi ödül ödeyerek al
mak, depolara koymak zorunluluğundan müzeleri kurtarmak için m. 25 f. 
IV’ü getirmiştir ve son derecede açık olarak, “müzelere alınması gerekli 
görülmeyen” nesnelerin belge düzenlenerek getirene bırakılmasından söz 
etmektedir. Zaten “korunması gerekli taşınır kültür varlığı” olmayan bir 
nesneyi bulan kişi onu “antika” zannederek müzeye getirse, bunun için 
hiçbir işlem yapmaya, hele hele belge düzenleyip o belge ile getirene iade 
etmeye asla gerek olamıyacağı pek açıktır.

Kısacası, sayın Kültür Bakanlığı bizim bu m. 25 f. IV lâfzına ilişkin 
eleştirimizi umursamamış yahut ondan haberi bile olmamış ve o ifadeyi 
şimdiki değişiklik yasasında düzeltmemiştir. Oysa, aynen endişe ettiğimiz 
gibi, devletimizin Türkiyeden kaçırılmış taşınır kültür varlıklarını geri al
mak için yurt dışında açtığı davalardan birinde, bunların en ünlü olanında 
(Elmalı Definesi dâvasında), dâvâlı avukatları, hukukçular işe karıştırıl
madan çıkarılan yasadaki iki ifade zaafına dayanarak, davanın başında, 
işin özünü incelemeye hiç gerek olmadan dâvanın sıfat yönünden reddi 
gerektiği itirazında bulunmuşlardı. Özetle, şunu diyorlardı:

Türkiyenin hukuku, korunması gerekli taşınır kültür varlıklarının 
devlet malı olacağını eskiden kabul ediyordu, doğru. Ama 1983’de çıkan 
2863 sayılı yasa, iki maddesindeki ifadeden anlaşıldığı üzere, bu sistemi
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değiştirmiştir. Artık o nesneler Türk hukukunda devlet malı değildir. Ger
çekten, eski yasalar bunların devlet malı olduğunu açıkça söylerken, yeni 
yasada m. 5 “devlet malı niteliğindedir” diyor. Görülüyor ki onlar artık 
devlet malına benzer bir rejime tâbidir ama teknik anlamda devlet mülki
yetine tâbi olmaktan çıkmıştır. Daha da önemli kanıt, m. 25 f. IV’dedir; bu 
madde, kültür varlığı bulunup müzeye getirildiğinde, müzeye alınması ge
rekli görülmüyorsa bunu belirten bir belge düzenlenerek sahibine iade 
edileceğini söylüyor; çok açıktır ki yasa, malm daha önce de devlet mül
kiyetinde olmadığını böylece belirtmiş olmaktadır. Oysa mahkemenizde 
açılan dâva, rızası yokken malı üzerinde başkasının zilyedliği kurulmuş 
taşınır sahibinin haksız zilyetten malı almak için açtığı istihkak dâvasıdır 
[Türk MK m. 683 f. II-Umar]; bu davayı ancak taşınır malın teknik anlam
da, gerçek anlamda mülkiyetine sahip kişi açabilir; TC’nin böyle bir sıfa
tı olmadığı kendisinin kanunlarında görülüyor, bu dâvayı açacak sıfat sa
hibi olmadığından dâvasının hemen reddi gerekir.

Bu itiraz, dâvaya bakan Boston mahkemesini aylarca uğraştırdı. 
Mahkeme, TC kaçak kazıyla bulunup yurt dışına çıkarılan malm mâliki 
midir sorununu, malın çıkarıldığı yerin hukukuna yâni Türk hukukuna gö
re çözmek zorundaydı ama Türk hukukunun bu konudaki sistemini kendi
si bilmiyordu, tarafların bilirkişi dinletmelerini istedi. ABD medenî usul 
hukukunda tarafların tanık dinletir gibi, kendi gösterdikleri bilirkişileri 
dinletmek yetkisi vardır. TC vekilleri (Larry Kaye yönetimindeki bir avu
katlar ortaklığı; vaktiyle Herrick and Feinstein adıyla kurulmuş bir avukat
lık bürosunun mensuplan) bilirkişi olarak, az önce sözü edilen kitabın ya
zan olduğum ve konu hakkında özel çalışmalanm bulunduğu için beni; bir 
de, İdare Hukuku öğretim üyesi ve kamu mallannm statüsü konusunun uz
manı olduğu için Prof. Dr. Sait Güran’ı bilirkişi gösterdiler. Dâvâlı olan 
zengin Amerikalı antika kolleksiyoncusunun vekilleri olan avukatlar ise, 
babası 2. Dünya Savaşı yıllarında Ankara’da Alman Büyükelçiliğinde gö
revli olduğu için çocukluğu ve gençliği Türkiye’de geçmiş, Türkçeyi bilen 
ve Türkçe hukuk metinlerini okuyabilen, şimdi Amerika’ya yerleşmiş 
Prof. Dr. Hans Baade’yi bilirkişi olarak gösterdiler. Kanadoğlu’un kitabın
da s.85-86’daki dn. 10’da aktanlan, mahkemenin bu sıfat konusunu TC le
hine çözüme bağlayan ara karannda görüldüğü üzere, yaptığımız açıkla
malarla, Türk hukukunun, korunması gerekli kültür varlıklan bulunmala
rından önce dahi devlet mülkiyetindedir içeriğindeki geleneksel temel il
kesinden ayrılmadığım mahkemeye anlatmayı başardık ve oradaki karar 
verildi. Ama, TC adına dinletilen biz iki bilirkişi baş anlı olamasaydık, o
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karar verilmeyecekti; unutulmasın ki medenî usul hukukunda, gerekli sı
fata sahip bulunduğu konusunda isbat yükünü, diğer söyleyişle isbatsızlı- 
ğm riskini, davacı taşır. Başka bir memlekette TC’nin açacağı bir davada 
dâvâlı tarafın aynı gerekçelerle sıfat yokluğu itirazını öne sürmesi hâlinde
o mahkemeden başka türlü karar çıkması riski bu abuk sabuk ifadeleri içe
ren metinler dolayısiyle, ciddî olarak vardır. İfadelerin bir an önce düzel
tilmesi yararlı olacaktır.

14. 2863 sayılı yasada “Koruma Yüksek Kurulu ve Koruma Kurulu 
Üyeliğinin Sona Ermesi, Süresi ve Huzur Hakkı” başlıklı, 3386 Sa.K. ile 
değişildik görmüş m. 55, şimdiki değişiklik öncesinde şöyle idi:

Koruma Yüksek Kurulu ve Koruma Kurullarındaki tabiî üyelerin 
üyelikleri, kuramlarındaki görevleri süresince devam eder. Koruma Kurul
larının Yükseköğretim Kurumu tarafından seçilen üyelerinin üyelikleri 5 
yıl sürelidir. Bu üyeler iki dönemi aşmamak şartıyla yeniden seçilebilirler.

Koruma Yüksek Kurulu ve Koruma Kurulları üyeleri Bakanın lüzum 
görmesi hâlinde kuramlarınca değiştirilebilir.

Üyelikleri sona eren, ölen, istifa eden, hastalık ve görev gereği ha
riç, bir yıl içinde Koruma Yüksek Kurulu’nun iki, Koruma Kurulu’nun 
dört toplantısına katılmayan veya bir yıldan fazla süre ile yurt dışına giden 
temsilci üyelerin yerine yeni üye seçilir.

Kurul üyelerine Maliye ve Gümrük Bakanlığının uygun görüşü alı
narak Bakanlıkça tespit edilecek miktarda huzur hakkı ödenir.

Son değişiklikle metin şöyle oldu:

Koruma Yüksek Kurulu ve Koruma Bölge Kurullarının kuram tem
silcisi üyelerinin üyelikleri kuramlarındaki görevleri süresince devam 
eder.

Koruma Bölge Kurullarının Bakanlıkça ve Yükseköğretim Kurulun
ca seçilen üyelerinin görev süresi beş yıldır.

Koruma Yüksek Kurulu ve Koruma Bölge Kurulu üyeleri, görev ve 
yetki alanlarına giren konularda doğrudan veya dolaylı olarak taraf olamaz 
ve hiçbir menfaat sağlayamazlar. Aksine davrandığı tespit edilenlerin ku
ral üyeliği Bakanlıkça sona erdirilir.

Koruma Yüksek Kurulu ve Koruma Bölge Kurulu üyelerine, ayda 
altı toplantıyı geçmemek üzere her toplantı için devlet memur aylık katsa-
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yısınm (3000) gösterge rakamı ile çarpımı sonucunda bulunacak miktarda 
huzur hakkı ödenir.

Herhangi bir nedenle bir yıl içinde yıllık izin, hastalık ve mazeret 
izinleri hariç dört veya üst üste iki toplantıya katılmayan Koruma Bölge 
Kurulu üyelerinin üyelikleri sona erer.

Önemlice değişiklikler şunlardır:
a. Maddenin eski şeklinde, Bakana padişahvarî yetki veren f. II kal

dırılmıştır.
b. Seçilen üyelerin iki dönem daha yeniden seçilebilmesine olanak ve

ren eski f. I cümle 3 kaldırılmıştır daha doğrusu yeniden seçilmenin ancak 
iki yeni dönem için olabileceği yolundaki sınırlama kaldırılmıştır. Yeniden 
seçilmenin caiz olduğu ve sözünü ettiğimiz cümlenin kaldırılmasından etki
lenmeyeceği, duraksama götüremez çünkü seçilmiş bir kimsenin yeniden se
çilebilmesi olanağı, genelde, özel hükmün varlığına muhtaç değildir; tersine, 
sınırlayıcı hüküm olmadıkça yeniden seçilebilmek genel olarak câizdir.

c. Yeni maddedeki f. IH, eski maddede yoktu; kabulü yerinde olmuştur.
d. Kurul üyelerine ödenecek huzur hakkı’nm yâni toplantıda hazır 

bulunma (huzur burada o anlama geliyor) ücretinin miktan eski metinde
kinin tersine Bakanlığın takdirine ve Maliye Bakanlığının da bu takdiri 
uygun görmesine bırakılmayıp “oynak merdiven” (echelle mobile; aslında 
burada echelle merdiven değil ölçek anlamındadır) türü bir formülle açık
ça belirlenmiştir.

e. Devamsızlıktan dolayı üyeliğin yitirilmesi yaptırımı eskiden Ko
ruma Yüksek Kurulu üyeleri için de var idi; yeni metne göre, yoktur. Ay
rıca eski metin, bir yıldan uzun süreyle yurt dışına giden temsilci (asıl gö
revinin bulunduğu kurumun temsilcisi durumunda olan) üyenin yerine ye
nisinin seçilmesini buyuruyorken yeni metinde bu kural yer almamakta ve 
dolayısiyle o üyenin mazeretli sayılmasına olanak tanınmaktadır.

15. 2863 sayılı yasadaki, “Koruma Kurullarının Görev, Yetki ve Ça
lışma Şekli” başlıklı, 3386 Sa.K. ile değişiklik görmüş m. 57 başlığında 
bulunan Koruma Kurulları deyişi, değiştirme yasasındaki Geçici m. 1 ge
reğince Koruma Bölge Kurulları olmuş; maddenin kendisinde şu değişik
likler yapılmıştır:

a. Kurulun görevlerini sayan bentlerden (c) bendinde, sit alanlarının 
tescilinden sonra “Geçiş dönemi yapı şartlan”nı belirlemek görevini yeri
ne getirme konusunda kurula verilen bir aylık süre üç aya çıkarılmıştır.
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b. Orada (d) bendinde yer alan “onamak” deyişi “karar almak” diye 
değiştirilmiştir, çünkü m. 17’nin hem yeni hem eski metnine göre “Koru
ma amaçlı imar plânı”nın onanması belediye yahut vâliliğin işidir ve o 
makamın böyle bir onay verebilmesi önceden koruma kurulunun onayı 
uygun görmüş, bu doğrultuda görüş bildirmiş olmasına bağlıdır. Yâni işi 
sonuçlandıran son onay kararı belediye yahut vâlilikten çıkacaktır.

c. Orada (g) bendinde bulunan “ilgili” deyişi, “sit alanlarına ilişkin” 
diye değiştirilmiştir ve böylece kurulun yetkisi genişletilmiştir. Çünkü es
ki metin, “Korunması gerekli taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları ve koru
ma alanları ile ilgili uygulamaya yönelik karar almak?'yetkisini kurula ta
nıyordu; yeni ifadede ise “Korunması gerekli taşınmaz kültür ve tabiat 
varlıkları ve koruma alanları ile sit alanlarına ilişkin uygulamaya yönelik 
kararlar almak” denmektedir.

d. Eski metinde, (g) bendinden sonra üç fıkra geliyordu. Şimdi hem 
bunlar değiştirilmiş, hem de maddeye bunlardan sonra yeni fıkralar eklen
miştir. Ancak değiştirilenlerle yeni eklenenler birbirine karışmıştır ve üstelik, 
değiştirme yasası sadece “(g) bendinden sonra gelen fıkralar aşağıdaki şekil
de değiştirilmiş ve maddeye aşağıdaki fıkralar eklenmiştir”” dediği halde, bir 
de, eski f. IPdeki, “kamu kurum ve kuruluşları (belediyeler dâhil) ile gerçek 
ve tüzelkişiler, koruma kurullarının kararlarına uymak zorundadırlar” kuralı, 
göreceğimiz üzere, genişletilerek yeni m. 61’e alınmıştır. Eski f. m , yeni me
tinde, değiştirilen ya da yeni eklenen fıkraların başında olarak yine yer alı
yor; şimdi o, f. II olmuştur; lâfzı eskisinin hemen hemen aynıdır:

Koruma Bölge Kurullarının başkan ve yardımcıları, üyeler arasın
dan kurulca seçilir. Başkanın yokluğunda kurula, başkan yardımcısı baş
kanlık eder.

Eski f. IV, şimdi sonuncu fıkra (f. X) olmuştur ve “Bu maddenin uy
gulanmasına ilişkin hususlar Bakanlıkça çıkarılacak bir yönetmelikle be
lirlenir” diye ifade edilmiştir. Yeni f. III, IV, V, VI, VII, VIII, IX kuralı ol
mak üzere yasaya eklenen kurallar şunlardır:

Koruma Bölge Kurulları, toplantıya katılması gereken üyelerin salt 
çoğunluğuyla toplanır ve toplantıya katılan üyelerin salt çoğunluğu ile ka
rar alırlar. Ancak karar yeter sayısı Bakanlık ve Yükseköğretim Kurulun
ca seçilen üye sayısının salt çoğunluğundan az olamaz. Alman kararlar bu 
kanun ve [Yüksek Kurulca alman-Umar] ilke kararlarındaki dayanakları 
ile bilimsel gerekçeleri belirtilerek yazılır.
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Koruma Bölge Kurullarının teknik ve İdarî hizmetleri, Koruma Böl
ge Kurulu Müdürlükleri tarafından yürütülür.

Koruma Bölge Kurulu, belgeleri tam olarak Koruma Bölge Kurulu
na ibraz edildiği tarihten itibaren, koruma amaçlı imar plânlarım en geç al
tı ay, uygulamaya yönelik projeleri ise en geç üç ay içinde karara bağlar.

Taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları, bunların korunma alanları ve sit 
alanlarında, 3194 sayılı İmar Kanunu’nun 21. maddesi kapsamına giren 
ruhsata tâbi olmayan tâdilât ve tamiratlar; özgün biçim ve malzemeye uy
gun olarak, bünyesinde koruma, uygulama ve denetim büroları kurulmuş 
idarelerin izin ve denetimi ile yapılır. Bunların dışında her türlü inşaî ve 
fizikî müdahale Koruma Bölge Kurulunun izni ile yapılır.

Ancak, koruma amaçlı imar plânı onaylanmamış sit alanlarında, ta
şınmaz kültür varlığının bulunduğu parseller dışındaki inşaî ve fizikî mü
dahaleler, koruma amaçlı imar plânı hükümleri doğrultusunda, bünyesin
de koruma, uygulama ve denetim büroları kurulmuş idarelerin izin ve de
netimi ile yapılır.

Vakıflar Genel Müdürlüğü idare ve denetiminde olan mazbut vakıf
ların veya,mülhak vakıfların mülkiyetindeki kültür varlıklarının 3194 sa
yılı İmar Kanunu’nun 21. maddesi kapsamına giren ruhsata tâbi olmayan 
tadilât ve tamiratları özgün biçim ve malzemeye uygun olarak Vakıflar 
Genel Müdürlüğünce yaptırılır.

Taşınmaz kültür ve tabiat varlıkları ile bunların korunma alanların
da yapılan tadilât ve tamiratlara ilişkin uygulama öncesi ve sonrasına ait 
rapor ve belgeleri, ilgili idareler ve Vakıflar Genel Müdürlüğünce ilgili 
Koruma Bölge Kurulu Müdürlüklerine gönderilir.

16. 2863 sayılı yasadaki, “Koruma Kurullarının Oluşumu” başlıklı 
m. 58’de de, başlık, değiştirme yasasındaki Geçici m. 1 dolayısiyle, “Ko
ruma Bölge Kurullarının Oluşumu” diye değişti; ayrıca, maddede şu deği
şiklikler yapılmıştır:

a. Bent (a)’daki “müzecilik” deyişi yerine “hukuk” deyişi, “üç” söz
cüğü yerine “beş” sözcüğü geçmiştir. Böylece, bent şu içeriği almıştır: 
“Arkeoloji, sanat tarihi, hukuk, mimarî ve şehir plânlamacılığı konuların
da uzmanlaşmış kişiler arasından Bakanlıkça seçilecek beş temsilci”. Ba
kanlığın, hukuk diye bir uzmanlık dalı bulunduğunun farkına varması çok 
sevindirici bir gelişmedir.
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b. Bent (d)’deki “iki” sözcüğü “bir” olmuştur. Böylece, şimdiki ifa
de şöyledir: “Görüşülecek konu, Bayındırlık ve İskân Bakanlığı ile ilgili 
ise Bayındırlık ve İskân Müdürlüğünden bir teknik temsilci”.

c. Bent (f)’deki “Orman Genel Müdürlüğü” deyişinin yerine “Çevre 
ve Orman Bakanlığı” deyişi geçmiştir. Yâni artık, ele alınacak konu gerek 
ormanla, gerek çevre sorunlarıyla ilgili bulunsun, kurula katılacak bir tek
nik temsilci göndermesi adı geçen Bakanlıktan istenecektir.

d. Maddeye (f) bendinden sonra gelmek üzere bir (g) bendi eklen
miştir. O bent şöyledir: (g) Görüşülecek konunun müze müdürlüğünü ilgi
lendirmesi hâlinde ilgili müze müdürü.

e. Madde sonuna, yâni değiştirilmeksizin kalan f. II sonrasına, f. III 
olarak şu kural eklenmektedir:

İlgili meslek odaları Koruma Bölge Kurulu toplantılarına gözlemci 
olarak katılabilirler.

Besbelli ki bu yeni kuraldan özellikle Mimarlar Odası yararlanacaktır.

17. 2863 sayılı yasadaki, “Kararlara uyma zorunluluğu” başlıklı m. 
61, 3386 sayılı yasa ile kaldırılmıştı ve oradaki ilke, m. 57 f. II’ye alınmış
tı. Bu kez, 61. madde diriltilmiş ve değişiklik öncesindeki m. 57 f. II ye
rinden alınıp, kaldırılmış, konu yeni m. 61’de düzenlenmiştir. Yeni madde 
şöyledir:

Kararlara uyma zorunluluğu

Madde 61. Kamu kurum ve kuruluşları ve belediyeler ile gerçek ve 
tüzel kişiler, Koruma Yüksek Kurulu ve Koruma Bölge Kurullarının karar
larına uymak zorundadır. Koruma Yüksek Kurulu’nun ilke kararlan Res
mî Gazete’de yayımlanır.

Plânlama yetkisi bulunan kamu kurum ve kuruluşlan ile vâlilik ve 
belediyeler, kurullarca alınmış ve alınacak sit alanı, derecelendirilmesi, sit 
geçiş dönemi koruma esasları ve kullanma şartlan, koruma amaçlı imar 
plânlan ve revizyonlanna ilişkin kararlara karşı altmış gün içerisinde Ko
ruma Yüksek Kuruluna itiraz edebilirler.

Bu itirazlar, Koruma Yüksek Kurulu’nca incelenir ve en geç altı ay 
içinde karara bağlanır. Koruma Yüksek Kurulu’na yapılacak itirazlarla il
gili usul ve esaslar Bakanlıkça çıkanlacak bir yönetmelikle belirlenir.

Böylece, 3386 sayılı yasa ile yapılan değişiklikten önceki rejime dö
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nülmüş ve Yüksek Kurulun etkinliği yeniden güçlendirilmiş olmaktadır. 
Bu, hayırlı bir “hatadan dönüş” olmakla birlikte, ne yazık ki yararı sınırlı 
kalacaktır. Şöyle ki:

Sonu çok acı biten ve iktidar kadrosunun “Biz millî iradeyi temsil 
ediyoruz, her uygun gördüğümüzü yaparız” kafasında gitmekle kendile
rinin bu acı sonunu kaçınılmaz kıldığı DP iktidarı zamanında (1950- 
1960) bile, o iktidarın eseri olan Gayrimenkul Eski Eserler ve Anıtlar 
Yüksek Kurulu, esas itibariyle bir bilim kurulu ve bağımsız uzmanlar, 
otoriteler kurulu idi. 23 Temmuz 1983’de 5 General iktidarı zamanında 
çıkarılan 2863 sayılı KTVKK ise, o dönemin koşulları gereğince, yasa
nın öngördüğü Yüksek Kurulu (Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma 
Yüksek Kurulu’nu), bir yandan siyasî iktidarın bir yandan da kadir-i mut
lak devlet başkamnm egemenliği altında, ama yine bilim kuruluşlarıyla 
biraz bağlantısı olan bir topluluğa çevirmişti. Yasada o zamanki m. 53’ün 
eski metnine göre, Yüksek Kurul’un 15 üyesinden 7’si, şimdi m. 53 bent
1 ve 3-8’de sayılan, çeşitli Bakanlıkların yüksek görevlileriydi (şimdi 
bent 2’de sözü edilen Başbakanlık Müsteşar Yardımcısı kurul üyesi değil
di). Geriye kalan 8 üye seçimle geliyordu ama, seçimi Bakanlık yapmı
yordu; 3 üyeyi Cumhurbaşkanı, 5 üyeyi (oluşum süreci yönünden geniş 
ölçüde Cumhurbaşkanının etkisinde bulunan) YÖK seçiyordu. Üstelik 
YÖK’ün belirleyeceği 5 üye, Üniversitelerin belli dallarda görev yapan 
öğretim üyeleri arasından seçilecekti. Şimdi ise kuruluşun ne hâle geldi
ği, m. 53 metninde görülüyor.

Böylece, Umar/Çilingiroğlu, s.298-299’daki eleştirilerimizi tekrar 
etmiş olduk. Aynı yerdeki şu ifadeyi de aktarmakta yarar var:

Yanlış anlaşılmasın; maddede sayılan makamları işgal edecek kişi
lerin yeteneğinden, iyiniyetinden, ciddiyetinden peşinen ve toptan kuşku 
duyulması elbette abes olur; eleştirimiz şu yöndendir ki, aldığı kararlarla 
binlerce yıllık kültür ve doğa varlıkları mirasının kaderini etkileyecek bir 
kurulun üyelerinin, hiç değilse çoğunluğuyla, hem kendileri siyasete bu
laşmamış hem de siyasîlerin emri altında olmayan uzmanlardan seçilmesi 
aklın ve kamu yararının gereği idi. Çünkü gün gelir, siyasete bulaşmış ki
şiler, belli özellikleriyle korunması gereken bir kentsel sit alanına câmi 
yapmak gibi işlere kalkışabilirler. Bu durumda, girişimin yürütülmesine 
izin verilip verilmeyeceğini takdir edecekler, o siyasetçinin veya karşısın
daki siyasetçinin baskısı altında bulunmayacak kişiler değilse, yazık olur 
kentsel sit alanlarına, eski eserlere.
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18. 2863 sayılı yasadaki “Cezalar” başlıklı m. 65’de şu değişiklikler 
yapıldı:

a. Maddede (a) ve (c) bentlerinde bulunan ellibin liradan iki yüz,bin 
liraya kadar” ibareleri “beşmilyar liradan onmilyar liraya olarak” diye de
ğiştirildi ve yasanın çıkarılmasına hukukçuları karıştırmamak uygulaması 
yine câhilce bir gaf yapılmasına yol açtı. Çünkü, yüzlerce yasa kuralında 
yer alan para cezalan, İkinci Dünya Savaşının çıkması üzerine para değe
rinde istikrar diye bir şeyin kalmadığı çok eski yıllardan başlayarak, her 
iki üç yıllık süre sonunda, gülünçleşiyor; yasa koyucu bu yüzden tekrar 
tekrar o kurallardaki para cezası miktannı arttıran yeni yasalar çıkarmak 
zorunda kalıyordu. Bu nedenle, tek defada sorunu kesin olarak çözecek bir 
kural arandı ve bulundu; bütün yasalardaki para cezalannı bir oynak-ölçek 
göstergesine bağlayıp o cezaların her yıl kendiliğinden artmasını sağlaya
cak bu kuralın uygulanmasına ilişkin esaslar, 14.12.1988 günlü ve 3506 
sayılı yasa ile getirilmiş, 765 sayılı Türk Ceza Kanunu’na ek maddeler ha
linde konmuş ve o esaslarda en son değişiklik de 28.7.1999 günlü, 4421 
sayılı yasa ile yapılmıştır. Görülüyor ki, 2863 Sa.K., m. 65’deki para ce
zalarının, anlattığımız sistem dışında bir yasa kuralıyla arttınlmasma hiç 
gerek yoktu ve şimdiki 5526 sayılı değişiklik yasasının böyle bir arttırma
ya gitmesi, sisteme aykın düşmüştür. Yine kuyuya bir taş atılmış oldu; or
taya çıkan soruna çözüm bulmak hukukçulara düşecek; diyelim 5 yıl son
ra 5526 sayılı yasanın öngördüğü miktar (yâni 2863 Sa.K., m. 65’deki pa
ra cezasının miktarını 5 milyar liradan on milyar liraya kadar diye belirle
mesi) gülünçleşince, o m. 65’deki ceza, para cezalarının kendiliğinden art
masına ilişkin TCK’daki sisteme tâbi olarak artmış mıdır yoksa hâlâ 5526 
Sa.K.’daki miktanyla mı kalmıştır sorusuna yanıt vermemiz gerekecek ve 
besbelli ki yanıtımız, ister istemez, “5526 Sa.K. o kuraldaki (m. 65’deki) 
para cezasını genel sistemin dışına çıkanp kendisi belirlemiştir, ceza hâlâ 
oradaki gibidir” doğrultusunda olacak.

b. Maddedeki (b) bendi eskiden şöyle idi:

Sit şartlanna ve korunma planlarında, Taşınmaz Kültür ve Tabiat 
Varlıklan Koruma Kurullannca belirlenen alanlarda öngörülen şartlara ay
kırı izinsiz inşaat yapan veya yaptıranlar bir yıldan üç yıla kadar ağır ha
pis ve ellibin liradan ikiyizbin liraya kadar ağır para cezası ile cezalandı- 
nlırlar.

Bent şimdi şöyle oldu:
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S it alanlarında geçiş dönemi koruma esasları ve kullanma şartlarına, 
koruma amaçlı imar plânlarına ve koruma bölge kurullarınca belirlenen 
koruma alanlarında öngörülen şartlara aykırı izinsiz inşaî ve fizikî müda
hale yapanlar veya yaptıranlar bir yıldan üç yıla kadar ağır hapis ve üçmil- 
yar liradan altımilyar liraya kadar ağır para cezası ile cezalandırılırlar.

Getirilen en önemli değişiklik, eskiden yalnız izinsiz inşaat yapmak 
yahut yaptırmak suç sayılmış iken şimdi genel olarak izinsiz inşaî ve fizi
kî müdahalenin suç sayılmasmdadır.

Bir önceki bentte bulunan para cezasıyla ilgili değişiklik konusunda 
dile getirdiğimiz eleştiriler, doğaldır ki, bu bentte bulunan para cezasıyla 
ilgili değişiklik bakımından da aynen geçerlidir.

c. Maddeye bir (d) bendi eklendi; bu bent şöyle demektedir:

Bünyesinde koruma, uygulama ve denetim büroları kurulmuş idare
lerden bu kanunun 57. maddesinin altıncı ve yedinci fıkraları uyannca izin 
almaksızın veya izne aykın olarak tamirat ve tadilât yapanlar ile izinsiz in- 
şaî ve fizikî müdahale yapanlar veya yaptıranlar bir yıldan üç yıla kadar 
ağır hapis ve üçmilyar liradan altımilyar liraya kadar ağır para cezası ile 
cezalandırılırlar.

19. 2863 sayılı yasadaki, “Cezaların arttırılması” başlıklı m. 75’ebir 
fıkra eklendi. Bu fıkra şöyle demektedir:

Türk Ceza Kanunu’nun ikinci kitap, onuncu bâbının yedinci faslın - 
da yazılı suçların konusu, bu kanun kapsamına giren taşınır kültür varlık
ları ise, muayyen olan ceza üçte birinden az olmamak üzere iki katma ka
dar arttırılarak hükmolunur.

20. Değişiklik yasasının yukarıda No. 19’da değinilen değişikliği 
yapan m. 15’den sonraki maddeleri (yâni m. 16-29 ve Ek Madde 1-3) dar 
anlamda “Eski Eserler Hukuku/Kültür ve Doğa Varlıklarını Koruma Hu
kuku” kapsamında yâni o hukuk dalının biz hukukçulardaki anlayışla 
maddî hukuk denebilecek bölümü kapsamında değildir; bunlar, a. aslında 
İdare Hukukunun bir bölümü olan, örgüte ilişkin konulan düzenlemekte, 
yahut b. Vergilere, harçlara ilişkin kurallar getirmekte, yahut c. 4.1.2002 
günlü, 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun bazı kural 1 an nı değiştirmek
te, yahut d. Vergiler, harçlarla ilgili olan, 2863 Sa.K., m. 21 kuralındaki f.
I ve II’yi kaldmp o maddenin sonuna “Bu kanun kapsammdakj tescil edi
len taşınmaz kültür varlıklan için 29.6.2001 tarihli ve 4708 sayılı Yapı de
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netimi Hakkında Kanun uygulanmaz” fıkrasını eklemekte ve e. Son iki 
maddesini de (m. 28, 29) bütün yasalarda bulunan yürürlük maddeleri 
oluşturmaktadır (m. 28: “Bu kanun yayımı tarihinde yürürlüğe girer”; m. 
29: Bu kanun hükümlerini Bakanlar Kurulu yürütür”).
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PRIVATE CAPITAL AND INFRASTRUCTURE: TRAGIC? 
USEFUL AND PLEASANT? INEVITABLE?

Prof. Don Wallace, Jr. 
Chairman, International Law Institute

The subject of our book is privatization and globalization. I propose 
to write about a sub-set of our subject, privately financed infrastructure, 
where there is a confluence of privatization and globalization. However, I 
will not explore ‘globalization’ explicitly or deeply, as I am neither a polit
ical economist nor a literary philosopher. And by privatization, I propose 
to emphasize the future: that is to address the infrastructure that will be 
created with the participation of private capital and enterprise, rather than 
the past and the dismantling and disposition of existing public infrastruc
ture and assets.

Many essays in this book reflect on the several meanings and impli
cations of the word ‘globalization’. To me, it seems more metaphor than 
explicit pointer. To be sure, there is more economic activity across nation
al borders, and more mobility of economic factors, than in the recent past. 
And surely the rise of the internet both gives, and gives a sense of, much 
greater inter-connectivity among individuals and peoples. But the 
metaphorical import seems greater. ‘Globalization’ would appear to stand 
for: the sweep of materialism, consumerism, capitalism, modernization 
and American ascendancy- all the subject of controversy for some. My 
own view of the fashionably intellectual side of these controversies is 
skeptical: I accept the human desire for betterment in the developing coun
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tries as elsewhere, I share the view of Paul Tsongas a one time would-be 
liberal candidate for the US presidency, that his fellow liberals all too 
often ‘believe in the fact of employees, but not employers’, I think that 
genetically modified foodstuffs may have a useful role to play in develop
ing countries as elsewhere, I think that different social classes may have 
very different views of ‘ globalization’- the comfortable may view things 
very differently from the hungry and unemployed.

Privately Financed Infrastructure

The private financing of infrastructure, in the developing countries, 
will be the specific focus of this essay. The entry of foreign capital and the 
participation of foreign investors (of course domestic capital may also be 
involved) in sectors of an economy and society previously and tradition
ally reserved for a country’s government and the public sector, can most 
assuredly raise hackles of the sort associated with some of the controver
sy and reactions provoked by globalization. Of course, the phenomenon of 
privately financed infrastructure(PFI) is not confined to developing coun
tries. Far from it: theUnited Kingdom- whose program is also confusing
ly called PFI but standing for Private Finance Initiative- has probably the 
most extensive experience as the Thatcher and successive governments 
have not only dismantled earlier nationalized industry but have acted in a 
host of public sectors including railroads, water, housing and other social 
ones; Japan has also embarked on such programs; Italy is reforming its 
power sector to accommodate private capital; indeed no country is 
immune from these developments. All of these countries seek a legal 
framework- a set of laws, regulations, procedures and practices- that will 
not repulse, but rather will attract and retain, private investment in infra
structure projects.

As a matter of concept, private involvement in the provision of infra
structure services can run the gamut: fully private with little or no regula
tion to fully governmental with government construction of the infrastruc
ture facility-more typically in the last case(which we might call straight 
procurements), especially on larger projects, the government while financ
ing the project(from taxes, or borrowed funds), will retain the services of 
private engineers and contractors for the construction. Within the men
tioned gamut one can have management contracts, joint ventures (with 
ministries, state enterprises or independent public corporations) and the
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range of public-private partnerships which are typical of PFI. Private 
funds may be provided by the project finance technique on a 
‘non-recourse’ basis, where lenders look only to the project assets and 
income for repayment and security, as opposed to having recourse to the 
assets of the parent private project sponsors or the host government. Apart 
from bringing private capital into the provision of previously public ser
vices, some have called these public-private arrangements a revolution in 
the way the government procures (and provides to the public) goods and 
services, namely cooperatively with the private sector.

The legal form of these public private partnerships or PPPs (this is a 
field resonant with acronyms) also runs a gamut; indeed it is the gamut of 
acronyms to describe the possible legal and contractual arrangements 
which has given privately financed infrastructure its most widely known 
names: BOT, BOO, BOOT and all the rest. BOT, build-operate-transfer, 
captures some of the scale and complexity of these projects. It is a prime 
example of ‘privatization’ looking to the future; indeed, such a project is 
by definition of the future, for it waits to be built. It is not a case of ‘pri
vatizing’ existing assets, although to be sure a govemement may join such 
new work to the disposition of existing assets, as Mexico did with its rail
roads, for example, requiring concessionaires to add to the existing facili
ties they acquired. There are many such examples; there are even ROTs, 
projects to rehabilitate(existing assets)-(and then)operate-(and)transfer, 
and similar variations.

In some ways, BOT is not even a privatization, although as just sug
gested it is commonly cited as such. In its pure form public assets are not 
being transferred to private hands, because the assets do not yet exist. 
What is ‘privatized’ is the function, previously performed by government. 
Of course, even that is not necessarily true, as many such functions have 
in many countries been performed by private parties, to whom the func
tion has been ‘ delegated’ or ‘conceded’ by a concession. In that regard, 
the view that the UK private finance intiative represents a revolution, as 
some hold, may be overblown. And yet the flourishing of large numbers 
of BOTs etc, worldwide, in many countries where they have been previ
ously unknown, especially when all its scale and complexity is consid
ered, is something new, certainly in recent times. The railroad, electric 
power, the Suez Canal and other projects of the nineteenth century do 
suggest precedents, in an age which it is said represented even greater
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globalization-ie a greater percentage of capital to finance projects being 
foreign, international trade a greater percentage of global product- than 
the present.

Let us parse BOT (much of the parsing will apply mutatis mutandi 
to other arrangements, whether BOO, ROT etc). First, BUILD. Building a 
project is what contractors do in a traditional, straight procurement by 
government, the government using its own tax or borrowed funds. The 
government specifies the civil and other works and equipment it wants, 
and puts it out to bid. In BOT, the contractor (more accurately the conces
sionaire who will be hiring the contractor itself) may be designing the pro
ject, or indeed a system of them(not one school, but a system of primary 
education; not a single line of railroad or stretch of track, but the entire 
railroad of a province or more), to be sure within in some government 
parameters. It may be building on a ‘turnkey’ basis, using its own engi
neers and inspectors of construction.

But there is more to this, than even that, more to many BOT projects 
than was the case with the old and current delegation and concession sys
tem. A BOT project can be the idea of the private party, which can make an 
‘unsolicited proposal’ to a government. Such was the case with a number 
of road and other projects in China and elsewhere in Asia; to be sure a gov
ernment which is doing its job, will have a planning system, is able to 
impose its own paramaters, and indeed can ‘just say no’. In the more usual 
situation the government will develop terms of reference and seek propos
als. To be sure prospective concessionaires will offer their own views as to 
how to develop a project. And there is the matter of allocation of risks, fre
quently said to be the key in the working out of these projects, in negotiat
ing the matrix of contracts which are required among the many parties 
(concessionaire, investors, contractors, lenders, government agencies et al) 
involved, and in determining what if any government support (in so-called 
limited recourse cases) will be required. After all, and this is one of the 
principal differences from standard government procurement, the conces
sionaire has to raise the finances, either its own and other’s equity and usu
ally a greater amount of lending to the concessionaire/project company.

What of OPERATE? In the typical government procurement, the gov
ernment provides the services with the facilities it has built. In the case of 
PFI, the private concessionaire does; it is now on the front line dealing with 
users including customers, sometimes irate ones, of water, electricity, school
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classes, what have you. To be sure, this situation is, or needs to be, comple
mented by effective government regulation of the newly privatized sector.

What of the “T” in BOT? As noted, the “T” stands for TRANSFER. 
This aspect of PFI may capture, as well as any, some of the ambiguities 
and tensions, not so much between globalization and privatization, as 
within privatization itself. Misgivings about turning over previously gov
ernmental functions to the private sector, whether for anti-foreigner, 
anti-capitalist, pro-union, pro-consumer or other reasons, are assuaged by 
only doing so for a fixed, possibly relatively short, term, followed by a 
“transfer” of the newly created infrastructure to the state. The precise 
length of the term is sometimes rationalized as that needed to pay off 
lenders, and give the equity investors/concessionaire a reasonable return; 
sometimes it is tied to the physical life of the original construction. To be 
sure, the possibility of BOO, build, operate, own(all this by the conces
sionaire), without a”t” or “transfer” suggests that ultimate government 
ownership is not an unavoidable necessity, that if a government and soci
ety can tear itself away from government ownership and operation of 
infrastructure and the provision of related services for a limited period of 
time, there may be no reason why it cannot do so permanently. This is a 
subject of controversy.

Realities

There are now many PFI projects in all parts of the world, and while 
their increase in certain sectors has slowed, because of various regional 
financial crises, the debacle of California power deregulation, the telecom 
bubble collapse, the Enron and similar scandals, the number of such pro
jects grows. And the total amount of foreign capital invested in such pro
jects, in developing countries alone, continues to grow, from [$ ] in [19 ]to 
[$ ] in [20 ]. And the economic and social sectors where PFI is present has 
expanded from the original and in some ways easiest(in terms of project 
financial arrangements such as the banking of power purchase agree
ments) power sector, to telecommunications, water, roads, bridges and 
railroads, seaports and airports, schools and hospitals, government office 
buildings, the London Eye ferris wheel and on and on, this in addition to 
the earlier aand large oil and gas and mineral sectors(the latter not strictly 
infrastructure except in the case of related rail lines, pipelines and the like) 
in many, although not all, countries.
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Of course not every part and scrap of public service and infrastruc
ture should necessarily be put into the private sector, notwithstanding 
defensible claims as to its greater efficiency, innovation, responsiveness to 
consumers and the like. Some projects are too small to support private 
finance. And some sectors will not support the competition between ser
vice providers which must be a key discipline for private enterprise. To be 
sure, many would say that a government can and typically must regulate 
the provision of public services, with repect at least to safety, and possibly 
rates, minimum quality, continuity and universal service, and especially 
anti-competitive behavior. Privatization should not mean the substitution 
of ‘public monopoly’ by ‘private monopoly’- and something like this has 
happened, in some Latin American privatizations of telecoms and elec
tricity, and elsewhere.

The vision of all new infrastructure going forward on a PFI basis, 
especially in developing countries without sufficient funds or public ser
vices, but not only those countries, has seemed to some to be a win-win. 
Governments might use their funds for police functions and social ser
vices for which private capital was not available, while mobilizing private 
capital and superior skills for PFI. In some ways this has been a product 
of the euphoria of the Reagan and Thatcher years, the collapse of belief in 
extravagant government claims and the rising faith in the market and its 
works. The PFI movement continues; but all is not milk and honey. Some 
private initiatives have disappointed; one thinks of British Rail; its poor 
performance has weakened support for the proposed privatization and 
expansion on a PFI basis of the London Underground. And defaults in 
Asia, the inability to structure continuously needed power projects in such 
a way as to make them viable to investors while weening customers from 
unsustainably low rates, and finance markt conditions, suggest that the 
pure non-recourse project, if it ever existed, may not always be feasible at 
this time and the forseeable future. Government and other public funds 
and support, domestic and international, may be necessary. Of course gov
ernment has always remained involved in these projects, either as planner, 
surely as negotiator, possibly as taxer and regulator.

The tensions of privatization, exacerbated by financial squals and 
instabilities, remain. But the more abiding truth is this: in this ‘globaliz
ing’ world, ie a world in which all people want a better life, that is a mate
rially better life, including schooling, health, real work and worldly hope,
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there must be vast development of infrastructure and its services. And gov
ernments in the developing countries do not have the resources, cannot 
raise sufficient taxes, do not have the credit to borrow sufficiently from 
commercial sources, and public sources such as the World Bank are not 
sufficient either. Nor will there be a Marshall Plan or anything of equiva
lent scope, and the IMF will not issue vast tranches of SDRs or the like. 
Something like PFI, some form of PPP, is inevitable if the countries of the 
world who need vast amounts of infrastructure and its services, are to 
develop in this world of large and growing populations, and rising mater
ial aspirations.

Given the assault of material development on the physical environ
ment, given its assault too on our souls, one can call the need for PFI ‘trag
ic’, but there is no real alternative. And was the Soviet approach better in 
these respects? Of course not; I mention this, so that we will disentangle 
some of the resentments to globalization; they are not so much anti-for- 
eign, or even anti-capitalist at heart; they are anti-materialist and 
anti-development. And development has costs and choices to be made, 
‘tragic’ ones, but we cannot avoid them. Rather, we must proceed in use
ful ways, of course minimizing and modifying costs as our societies agree.

The UNCITRAL Project

Many individuals and bodies are wrestling with some of the diffi
cult dilemmas to which I allude. As a lawyer, I feel most qualified in dis
cussing the work of a lawmaking body, namely the United Nations 
Commission on International Trade Law(UNCITRAL), which has tack
led this matter in an ambitious, and in my view largely successful, way. 
It has done so by the preparation of its Legislative Guide on Privately 
Financed Infrastructure Projects, endorsed by the UN General Assembly 
on [ ], and is currently drafting model legislative provisions, equivalent in 
effect to a model law, to be linked to that Legislative Guide. I hasten to 
note that I have been involved in the production of this work both as an 
‘expert’ and government delegate. The Legislative Guide usefully illumi
nates many of the issues raised by this confluence in PFI of globalization 
and privatization, and does so with a degree of particularity and at a level 
of practicality which I submit is useful in the extreme. It marries the 
‘macro’ of the matter with the ‘micro’. For those who would like to study 
the Legislative Guide(and eventually the legislative provisions), I refer
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you to www.uncitral.org where the text is available in the six languages 
of the UN. I shall quote from the Guide from time to time, and possibly 
refer to it at other times.

The Introduction to the Guide states1:

The purpose of the present Guide is to assist in the establishment 
of a legal framework favourable to private investment in public infra
structure. The advice provided in the Guide aims at achieving a balance 
between the desire to facilitate and encourage private participation in 
infrastructure projects, on the one hand, and various public interest con
cerns of the host country, on the other. The Guide discusses a number of 
concerns of fundamental public interest, which, despite numerous dif
ferences of policy and legislative treatment, are recog-nized in most 
legal systems. Points of public concern include matters such as continu
ity in the provision of public services; adherence to environmental pro
tection, health, safety and quality standards set by the host country; fair
ness of prices charged to the public; non-discriminatory treatment of 
customers or users, full disclosure of information pertaining to the oper
ation of infrastructure facilities and the flexibility needed to meet 
changed conditions, including expansion of the service to meet addi
tional demand. Fundamental concerns of the private sector, in turn, usu
ally include issues such as stability of the legal and economic environ
ment in the host country; transparency of laws and regulations and pre
dictability and impartiality in their application; enforceability of proper
ty rights against violations by third parties; assurances that private prop
erty is respected by the host country and not interfered with other than 
for reasons of public interest and only if compensation is paid; and free
dom of the parties to agree on commercial terms that ensure a reason
able return on invested capital commensurate with the risks taken by pri
vate investors. The Guide does not provide a single set of model solu
tions to address these concerns, but it helps the reader to evaluate differ
ent approaches available and to choose the one most suitable in the 
national or local context.

1 UNCITRAL Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure Projects, the 
English text (hereafter “Guide”), p 2, para no. 4.
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National Legislative and Policy Decision and Framework

It has been suggested by some that the privatization model, presum
ably representing the profit motive and private initiative, stands in contrast 
to the development model, presumably representing public policy and 
decision. The antinomy is not so great or stark, nor should it be so.

There are many ironies and paradoxes surrounding some of the ene
mies and critics of globalization, no matter how understood. Many are the 
children of globalization: they see the world whole, they feel responsibil
ity for all of it. At the same time, they seem to object that so much has 
become ‘global’. But here is a further irony: it ‘ain’t ’ all that global yet, 
we are still a system of nation-states, ‘sovereign’ nation-states; but then 
again a lot of the anti-globalizers don’t like nation-states, at least not their 
governments, that much either.

The fact is, however, that intelligent action by the nation-state gov
ernment is crucial to the proper evolution of PFI, to the proper joining of 
the forces of globalization with those of privatization. Specifically, gov
ernment should and must create a proper framework for the entry and 
investment of private capital, whether foreign or domestic, into infrastruc
ture sectors. The consequence of law’s absence can be many; many for
eign lenders and investors undersestimate these, thinking they can easily 
work out deals, without a solid local legal framework. Unlikely: govern
ment decision will be slow, ad hoc, possibly not forthcoming; deals will 
be vulnerable to criticism and repudiation for lack of ‘transparency’ and 
the like.

Many have noted that a proper legal framework is needed at all lev
els and with respect to all aspects of PFI. Central government, provinces 
if any, municipalities, all relevant ministries and agencies, and all relevant 
sectors of the economy should be covered. The law is to provide authori
ty (whether it wishes to exercise it, and the need to do so wisely and pru
dently, are entirely different matters) to grant concessions typically after 
rigorous competition, guarantees and other support, permit security(mort- 
gages and liens) arrangements and to enter intodirect agreements with 
lenders, address the issue of exclusive deals, duration of projects, regula
tion thereof (probably in special laws for the purpose), provision as to gov
erning law(ie to what law or laws is a project subject), and handling of dis
putes, among others.
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The need for law is obvious to many, but as already suggested not to 
all. Some reasons are relatively clear; thus many countries(socialist and 
others) have barred private participation(foreign, and possibly also domes
tic) in many relevant sectors and those need to be changed, or they permit 
it but on too narrow a basis(an old concession law, subject to too inflexi
ble an administrative law), or the law is silent(in some common law juris
dictions) or deal with one level of government and not others.

In my view, there is a more important, indeed much more important, 
reason to tackle the matter, and many countries but not all are doing so, 
considereing the enactment of ‘concession’ or ‘BOT or ‘PFI’ or ‘PPP’ 
laws. It is to require countries, their elites, governments and legislatures 
and hopefully their people to face up to the dilemmas and ‘tragic’ choic
es: development and improvement vs aversions and hesitations as to cap
italism, nationalism vs globalism, past prejudices vs future hopes. A clear 
law will reassure investors and lenders; it will also send a signal to bureau
cracies, hopefully speeding up decisions and negotiations and reducing 
those pesky ‘transaction costs’. The laws can be generic and/or deal with 
particular sectors. Not all countries feel the politics are right: obstacles 
include unions whose members feel they will lose protected government 
jobs, nationalist feelings, bureaucratic hostility etc.

I surely do not intend to pooh pooh or minimize these realities. But 
if the alternative to acting is to announce policies of ‘commitment’ to PFI 
which do not address all issues and which do not carry constituencies, then 
one is deceiving oneself. The ‘inevitability’ of PFI has not yet been faced; 
and it may be that the time is not quite right yet in some places, but when 
will it be? And to twist this knife a bit more, I suppose that when the 
dilemmas are faced the previously mentioned matter of the “T” in “BOT” 
or duration of private participation in particular or all projects might as 
well be faced too.

Government’s Sacred Duty or Free Bargaining?

For projects as complex as infrastructure projects, it is not unusual
for several months to elapse in the final negotiations..... before the parties
are ready to sign the project agreement. Additional time may also be need
ed in order to accomplish certain formalities that are often prescribed by 
law, such as approval of the project agreement by a higher authority. The
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entry into force of the project agreement or of certain categories of project 
agreement is in some countries subject to an act of parliament or even the 
adoption of special legislation. Given the cost entailed by delay in the 
implementation of the project agreement, it is advisable to find ways of 
expediting the final negotiations in order to avoid unnecessary delay in the 
conclusion of the project agreement. A number of factors have been found 
to cause delay in negotiations, such as inexperience of the parties, poor 
coordination between different public authorities, uncertainty as to the 
extent of governmental support and difficulties in establishing security 
arrangements acceptable to the lenders. The Government may make a sig
nificant contribution by providing adequate guidance to negotiators acting 
on behalf of the contracting authority in the country. The clearer the 
understanding of the parties as to the provisions to be made in the project 
agreement, the greater the chances that the negotiation of the project 
agreement will be conducted successfully. Conversely, where important 
issues remain open after the selection process and little guidance is pro
vided to the negotiators as to the substance of the project agreement, there 
may be consider-able risk of costly and protracted negotiations as well as 
of justified complaints that the selection process was not sufficiently trans
parent and competitive.2

Our book addresses the relations and tensions between gobalization 
and privatization, and I have spoken of the tensions and ambiguities with
in privatization and PFI themselves. Let me now address a tension which 
exists between different governmental, legal and business cultures, affect
ing PFI where capital comes from a country in one such tradition and the 
project is in a country from the other. This has something of the Lexus and 
Olive Tree conflict of which Thomas Friedman has written.3 In broad 
brush strokes, one can distinguish between systems where government 
and law are ‘interventionist’ with respect to the economy and those whose 
attitude is more laissez faire. With respect to PFI, there seems to be a 
rather marked divide between the Anglo-American common law and the 
civil law, especially that branch with contains the French division between 
commercial and administrative law and the exclusive jurisdiction of the 
administrative courts and the Conseil d’Etat. Lenders and investors, and 
their lawyers, coming from New York and London(and probably too from

2 Guide, p l05 .

3 Friedman, Thomas, The Lexus and the Olive Tree.
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Paris) wish to be able to bargain freely to work out the best allocation of 
risks ie the best deal possible; to be sure the government is also free to 
work out the best deal it can. And governments do have power; they must, 
after all, accept any deal for it to go forward. And they have the added 
power of setting the stage and laying down the rules; thus, as in the case 
of traditional government procurement, selection of contractor or conces
sionaire, requires the successful bidder to be responsive to government 
requirements. And they can surely exercise their powers to protect the 
environment, labor and human rights-if they so choose. But this does not 
quite meet the philosophy of the French-style administrative law. The gov
ernment does not believe it is free to bargain away its duty to ensure the 
quality, continuity, tariffs and universality of the service to be provided by 
the concessionaire. In turn, the concessionaire and its lenders will not pro
vide finance unless comfortable with the deal. Lenders want broad securi
ty in project assets and income, something Anglo-American systems, 
especially the US’s Uniform Commercial Code’s Article 9 allows, where
as many civil law systems are not so hospitable. But such laws can be 
reformed and have been in some countries, and most needs of the parties 
can be otherwise negotiated. But difficulties there are; thus civil law gov
ernments under their administrative law retain the power to unilaterally 
alter a deal-to ‘convert a two lane road into a four lane one’- in order to 
discharge their duty to provide public service. Typically the government 
must ensure ‘balance’ and compensation when it so acts, but in many 
countries this does not follow quickly. To avoid such unilateral power in 
the government, the investor/lenders try to put thir deals under the ordi
nary commercial or civil law of a country, which does not confer such uni
lateral powers on government. This is usually forbidden by the courts, and 
when in Turkey even legislation to that effect was declared unconstitu
tional, the Constitution had to be amended. Clearly such government 
power poses problems, and is deemed to render projects ‘unbankable’. If 
this problem, which can of course arise in more developed countries, is an 
example of the inevitability of PFI entailing a reform of laws and policies, 
and the making of choices, it is probably not a ‘tragic’ one. At this rela
tively ‘micro’ level, the prospect of accommodating the realistic require
ments of capital(after all lenders cannot be expected to lend to a project 
where financial projections can be unilaterally and radically altered by 
government, given all the other risks already present in PFI projects) is 
something less than tragic. It is a pragmatic decision inherent in the recog
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nition of the needs for infrastructure and the characteristics of private cap
ital. It can done with useful results to society. Government, through gen
eral laws and regulation can protect its interests-and get better infrastruc
ture and services in the process. That can be a ‘pleasant’ result.

Doing the Right Thing Even if it Seems Inconvenient: 
- Competitive Selection

Recommendation 14. The law should provide for the selection of the 
concessionaire through transparent and efficient competitive procedures 
adapted to the particular needs of privately financed infrastructure projects.4

The above language from the Legislative Recommendations of the 
Legislative Guide tells us something about the ambiguities of capitalism, 
not about globalization. I have often made the point to friends in develop
ing countries that problems and fears they have about big private compa
nies are the problems that people dealing with them in developed countries 
may also have. Similarly, in the matter of straight procurement where the 
World Bank or other lending agency may require the agency of a develop
ing country government to retain the services of a consulting 
engineer(sometimes from abroad) I point out that a developed country gov
ernment or indeed big company may also need such ‘outside’ help. I trust 
this is not mere emolient consolation on my part. The point is that con
flicting interests and the need to have structures and professional expertise 
to deal with and curb them is part of even a domestic market system, even 
without globalization. This brings us to one of the aspects of PFI which has 
not always been handled well by governments: namely the need for an 
elaborate system for the selection of the concessionaire. As already noted, 
some of the early road projects in China and elsewhere in Asia arose from 
‘unsolicited proposals, without competitive bidding. The Dabhol(Enron) 
project in Gujerat in India was not competed; when the state government 
later repudiated its obligations it sanctimoniously charged that the rates 
were improperly high(if these had resulted from an accepted bid as 
opposed to an accepted negotiation it would have been that much clearer 
that what the state government was doing was breaching a contract, which 
is what in fact it did). I know of a case where a foreign airline was inter
ested in buying a national airline(this would have been a traditional priva

4 Guide, p.xiii.
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tization of existing assets) but would not do so because it would have to 
compete. I, as chairman of a training, research and technical advisory insti
tute, would rather get a job without bidding for it. Competitive bidding 
costs the bidders(and by definition only one will succeed) money; it is 
expensive. It is frequently complained that PFI negotiations take too long, 
sometimes with inconclusive results, which is true, and that transaction 
costs are too great. And there are governments who assert that as they only 
‘delegate’ what they might do themselves, and are therefore free to pick 
whom they wish, as they wish. It is also the case that PFI selection is intri
cate, many government agencies are inexperienced at it, and that they do 
not welcome further complication of the process. But open and transparent 
competition for government contract or favor is the imperative juncture of 
eager capitalist entrepreneurs and government discretion and power.

The Legislative Guide is therefore correct in insisting on a struc
tured competitive selection process. It protects the ‘Dabhol’ deals of this 
world from later criticism that they are corrupt, and likewise protects gov
ernments who enter these deals. Such transparent process may not pro
duce the lowest price, but it should produce the ‘best’ project. In the case 
of a water project in Manila, the city was divided in half, and the bidder 
offering the cheapest water per cubic meter in each half won; the price was 
lower for the richer half of the city(where pipes needed less repair, and 
bills are paid more promptly). This result may have been right, although 
both concessions are now bedevilled by disputes over (upward) price 
adjustments. I tell the story to indicate that PFI selection should not be like 
‘lowest price’ tendering, but is rather more like selecting a lawyer- hire the 
best, that you can afford, where many factors other than price are relevant.

And globalization, when working at its best is relevant: experienced 
companies from abroad can produce a better competed result, breaking 
down cozy closed shops of local oligarchs from business and government. 
But governments must have the skills and will to negotiate(more precise
ly devise a structure of comparing proposals) and regulate the resulting 
operation of concessions well.

Social Services and Prices versus Returns on Capital

Tariffs or usage fees charged by the concessionaire may be the main 
(sometimes even the sole) source of revenue to recover the investment 
made in the project in the absence of subsidies or payments by the con
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tracting authority... or the Government.... The concessionaire will there
fore seek to be able to set and maintain tariffs and fees at a level that 
ensures sufficient cash flow for the project. However, in some legal sys
tems there may be limits to the concessionaire’s freedom to establish tar
iffs and fees. The cost at which public services are provided is typically an 
element of the Governments’s infrastructure policy and a matter of imme
diate concern for large sections of the public. Thus, the regulatory frame
work in many countries includes special rales to control tariffs and fees for 
the provision of public services. Furthermore, statutory provisions or gen
eral rules of law in some legal systems establish parameters for pricing 
goods or services, for instance by requiring that tariffs meet certain stan
dards of “reasonableness”, “fairness” or “equity”.5

We have seen the competing claims of the investor who wishes to bar
gain freely and the government which wishes to assure certain characteristics 
of the service to be provided by the concessionaire. The price of the service, 
whether water in Manila or elsewhere, electricity or other which consumers 
may have come to see as a free or highly subsidized entitlement is a central 
instance. Recent protests over water prices(and related claims that conces
sionaires have failed to meet their obligations to repair and expand plant, 
pipes, meters and other equipment) in parts of Argentina come to mind. 
Electricity brownouts in many cities of the world push governments to seek 
IPP and other PFI projects, but the economics of gaining access to fuel 
sources, assuring transmission, and distribution problems sometimes akin to 
those with water, suggest that a competitive rate of return on ‘non-recourse’(ie 
lenders look only to the project)capital, and ‘social’ prices for the consumer, 
may not be compatible. What is to be done; does the albatross of responsibil
ity continue to cling to the government; must it continue to subsidize to some 
degree the price to the ultimate consumer, especially the poorer ones who can
not pay ‘market’ prices, say by coupons or the like? Of course governments 
must regulate for safety, to adjust prices, to require the concessionaire to 
respond to legitimate consumer complaints. Privatization to mobilize capital, 
entrepreneurship and competence, does not mean abdication to social 
Darwinism when it comes to what were once, at least in the ideal, public ser
vices. Privatization and globalization are not an ‘either or’, either private cap
ital untrammeled or perfect social supervision; the latter has never existed(not 
in Plato’s Republic or anywhere), the former will not be permitted.

5 Guide, p 113.
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The Freely Negotiated Concession Agreement; Risks Revealed

We have seen that the concessionaire and its lawyers and lenders 
would like this(with the lenders wanting elaborate security interests in 
their favor, step-in rights etc etc which they usually obtain on the proposi
tion: ‘no protection, no money’). And in principle, it does not offend this 
author, for as I have suggested previously the government is always free 
to say no, must in fact agree to any concession agreement and controls a 
competitive bid process. Governments resist this principle and often try to 
specify various details eg with respect operations, training, assignment of 
rights, duration and termination etc etc Concessionaires, by contrast, cite 
best practise elsewhere in the ‘globe’and in turn resist the government’s 
negotiating demands. But this is not just the rush of global capital. In 
straight procurements too, the best practise of international standards has 
long intruded. Thus the British standard construction adopted by the 
International Federation of Consulting Engineers(FIDIC in the French) 
has long been in use throughtout the developing world and indeed is now 
required in World Bank financed straight procurements.

Speaking of such procurements(not of their being financed by the 
World Bank); surely they are not an instance of globalization; to suggest 
as much is western arrogance, for surely a government anywhere will need 
to procure goods, civil works and services and many have done so for mil- 
lenia. However a moment’s reflection on these, also makes clear that PFI 
sometimes gets a ‘bum rap’ for phenomena inherent not in a private source 
of capital but rather in the nature of physical construction and human oper
ations. I speak of such matters as human error, force majeure, delay and 
cost overruns. These exist in straight procurement as do many other risks, 
but they are hidden in unilateral decisions made by government bureaux, 
budgets and tax collections. In PFI, where factors such as capital, person
nel, designs and plans are separated, they are out in the open, give rise to 
the endless pre-occupation with the allocation of risks already mentioned, 
similar pre-occupation with the exact nature of the ‘public-private part
nership’ and, ultimately, the need to have soundly devised and negotiated 
concession agreements.

Chiapas, Human Rights, Finance and Disputes

I have undoubtedly revealed my ‘take’, that is to say my perspective 
and my biases, on the subject of this essay. At the risk of causing (further)
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offense, but to clarify this matter further and put it in further perspective, 
let me recount my experience with Chiapas, that unhappy, southern state 
in Mexico, an experience which I had not in the country but in a confer
ence hall at Cornell University, in Ithaca, New York in the United States. 
The conference dealt with the ill-fated Multilateral Agreement on 
Investment(the MAI) and there were protestors in the hall, one of whom 
was holding up a sign that said ‘CHIAPAS’(that was all). One of the oth
ers speakers asked the protestor what Chiapas meant? She answered 
‘multinational corporations’, explaining that they(who would presumably 
be helped by the MAI) caused the misery of Chiapas. The speaker said 
‘no, it is there absence that does’. Something similar may be said about the 
investment of private capital and energy, also promoted to be sure by 
‘globalization’, in infrastructure. It can help, and it can do so, as already 
suggested, in ways fully compatible with protection of labor and other 
human rights and the environment, if governments will do the necessary. 
Moreover, there is no reason why companies and their personnel cannot 
be perfectly decent even without government pressures and regulation, 
although capital and profit have their imperatives. Lenders will want 
financial and security protections. Investors and lenders will want any dis
putes handled fairly and expeditiously. Solid techniques and procedures 
for some of this still need to be worked out, both conceptually and in prac
tise in many countries, where court systems are weak, alternate dispute 
resolution mechanisms not in place, and governments resentful of having 
their decisions questioned. In the words of the Legislative Guide:

An important factor for the implementation of privately financed 
infra-structure projects is the legal framework in the host country for the 
settlement of disputes. Investors, contractors and lenders will be encour
aged to participate in projects in countries where they have the confidence 
that any disputes arising out of contracts forming part of the project will 
be resolved fairly and efficiently. By the same token, efficient procedures 
for avoiding disputes or settling them expeditiously will facilitate the exer
cise of the contracting authority’s monitoring functions and reduce the 
contracting authority’s overall administrative cost. In order to create a 
more hospitable climate for investors, the legal framework of the host 
country should give effect to certain basic principles, such as the follow
ing: foreign firms should be guaranteed access to the courts under sub
stantially the same conditions as domestic ones; parties to private con
tracts should have the right to choose foreign law as the law applicable to
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their contracts; foreign judgements should be enforceable; and there 
should be neither unnecessary restrictions to access to non-judicial dispute 
settlement mechanisms nor legal impediments for the creation of facilities 
for settling disputes amicably outside the judicial system.6

Conclusion

I have tried to show that the phenomenon of PFI, the infusion of pri
vate capital, purpose and energy, into the previously fully public realm of 
social and economic infrastructure and related provision of services to the 
public, need not be seen as the apocalyptic clash of society and profit- 
mongering at the ‘end of days’. That would be tragic. Rather we should 
view the phenomenon of PFI as an inevitable accompaniment of modern
ization and development within nations, that can be helped along by glob
alization, however understood, which can be subject to rational analysis, 
negotiation and management. As such it can be undoubtedly useful, and 
essential, to government and society. And if human progress and better
ment, for all, is important to you, it is a development both interesting, 
indeed fascinating, and surely pleasant to observe and assist.

6 Guide, p i 73. 
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THE ROLE OF SOFT LAW IN GLOBALISATION: 
A LEGAL PERSPECTIVE*

Av. Okay Durman, LL.M. 
Istanbul Bar Association

INTRODUCTION

Globalisation has had a considerable impact on global society. 
Globalisation describes a phenomenon whereby international actors inter
act with each other. These interactions, inter alia, include restructuring the 
world economy, protecting the environment and ensuring certain human 
rights. Globalization is a process which is essentially about increased 
interdependence, and a better terminology would be to talk about global 
interdependence, and perhaps to sometimes talk about global disfunction- 
ing in terms of dependence and interdependence.

An inherent, and fundamental, consequence of globalisation is that 
it involves the global community interacting with each other. Regulating 
such interactions is a vital element of maintaining the global community 
actors who must possess both rights and obligations within a global con
text. Traditionally, the international actors possessing rights and obliga
tions under international law were limited to States.

The introduction of new States and new areas of global concern has 
put pressure on States to reform international law. As well- as seeking to

(*) I would like to thank Dr. Kofi Oteng Kufuor, Lecturer at University of East London, 
for his guidance in the preparation of this essay.
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regulate conduct through the traditional sources of international law, these 
new international actors have turned to the use of soft law instruments. 
While these instruments are not legally binding, they influence the devel
opment and interpretation of international law.

In the first part of this essay, globalisation and international law will 
be explained. Then in the second part the sources of international law will 
be mentioned. In the third part soft law and different meaning of soft law 
will be defined and then the role of soft law in international law and global
isation will be explained from a legal perspective, including commercial and 
environmental law- as well. While making this explanation, mostly the 
effect of soft law in treaties will be touched on; because soft law covers a 
wide range of treaties, from political treaties to binding and non-binding 
unilateral and multilateral treaties. The relationship between treaties and soft 
law is very important, and has great practical relevance to the work of 
international organisations. In fourth part the relationship between hard law, 
which is known as binding law, and soft law will be discussed. The last part 
is the conclusion part, and the role of soft law in globalisation and interna
tional law will be summarised according to the results taken from the essay. 
The essay will be supported by particular examples, such as international 
conferences, declarations and resolutions, which are the main examples of 
the role of soft law in international law and globalisation era as well.

I) GLOBALISATION AND INTERNATIONAL LAW

An inherent, and fundamental, consequence of globalisation is that 
it involves the global community interacting with each other. Regulating 
such interactions is a vital element of maintaining the global community 
actors who must possess both rights and obligations within a global con
text. Traditionally, the international actors possessing rights and obliga
tions under international law were limited to States.1

The rules of law binding upon States therefore emanate from their 
own free will as expressed in conventions or by usages generally accept
ed as expressing principles of law and established in order to regulate the

1 Alistair Rieu-Clarke, Globalisation, International Law And The Sources Of 
International Law, University of Dundee Publications, 13 (2001) (hereinafter Rieu- 
Clarke, Globalisation).
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relations between these co-existing independent communities or with a 
view to the achievement of common aims.2

Globalisation has altered this classic view of international law, and 
its scope, in a number of ways.3 With greater interdependence between 
states, international law must accommodate the interests and values of a 
community possessing wider diversity in political, cultural and legal tra
ditions, as well as experiencing different levels of development.4 
Globalisation has also resulted in the introduction of new fields of interna
tional law, and the development of other areas of international law. Greater 
economic interdependence has led to developments in international eco
nomic law, 5 while greater awareness and understanding of global con
cerns has led to advances in the law of environmental protection and the 
protection of human rights.6

Finally, increased interdependence has led to changes in the nature 
and function of international actors.7 It is assumed by institutionalist 
approaches that the role of the States is decreasing, or at least is being 
redefined, while the number and importance of international organizations 
are increasing.8 There has been an increase in standing structures dealing 
with matters between States themselves, and between States and non-gov
ernmental actors. Globalisation has therefore contributed to changing the 
subjects, the structure and the content of international actors.9

2 Id  At 14.

3 Edward Brown-Weiss, “The Rise and the Fall o f International Law?,” 69 Fordham 
Law Review 345-372, 349 (2000) (hereinafter Brown-W eiss R ise and of 
International Law).

4 Kenneth Mickelson, “Rhetoric and Rage: Third World Voices in International Legal 
Discourse”, 16 Wisconsin International Law Journal 353-419, 360 (1998).

5 Volkmar Gessner& A li Cem Budak, “Emerging Legal Certainty:Empirical Studies 
on the Globalization o f  Law”, Ashgate, 427-428 (1998)(hereinafter 
Gessner&Budak, Globalisation of Law).

6 Mario Giovanoli, “Reflections on International Financial Standards as Soft Law”, 
Essays in International Financial&Economic Law, London Institute of International 
Banking, Finance and Development, 1-39, 5 (2002).

7 John King Gamble, “International Law-New Actors and New Technologies: Centre 
Stage for NGOs?”, 31 Law and Policy in International Business:221-262, 223 
(2000) (hereinafter Gamble, International Law).

8 Gessner&Budak, Globalisation of Law Supra  Note 5 At 3.

9 Rieu-Clarke, Globalisation Supra  Note 1 At 27.
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II) THE SOURCES OF INTERNATIONAL LAW

The sources of international law determine how international law is 
created. Statute of the International Court of Justice of Article 38(1) stip
ulates that: “The Court whose function is to decide in accordance with 
international law such disputes as are submitted to it, shall apply:

a. international conventions, whether general or particular, estab
lishing rules expressly recognised by the contesting states;

b. international custom, as evidence of general practice accepted as
law;

c. the general principles of law recognised by civilised nations;

d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the 
teachings of the most highly qualified publicists of the various nations, as 
subsidiary means for the determination of rules of law.”

A) Custom

International custom is defined, under Article 38, as ‘evidence of 
general practice accepted as law.’ Customary international law consists of 
two elements: a general practice; and an acceptance that such practice is 
law. Due to customary international law’s ability to enact universally 
binding legal norms, it is one of the principal sources of international 
law.10

B) State practice

The acts and omissions of State representatives contribute towards 
the formation of customary international law. For customary international 
law to exist it is unnecessary for all States to participate in the practice. 
The requirement is rather that a large majority of interested States must 
adhere to the practice. If only a limited number of States have a real inter
est in a matter, little State practice will be required.11 Absolute rigorous

10 Anthony D ’Amato, The Concept o f Custom in International Law, London, Cornell 
University Press, 88 (2001) (hereinafter D ’Amato, Custom in International Law)

11 Kevin Zemanek, “The Legal Foundations o f the International System”, 9 Recueil 
des Cours 255-289, 266 (1997) (hereinafter Zemanek, Legal Foundations).
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conformity with the rule is also unnecessary. The amount of practice nec
essary will depend on the particular case. Establishing a new norm may 
require less than revising an old norm, although at least some repetition 
must occur.12

C) Opinio Juris

State practice by itself will be insufficient to establish a norm of cus
tomary international law; such practice must be accepted as law. The 
requirement that the practice be accepted as law leads to two further con
ditions: the practice must obviously be capable of becoming law; and the 
international community must accept the legal norm.13

The first of these two conditions separates acts of legal consequence 
from matter of politics or comity. The second of the two conditions, accep
tance by the international community, is not tantamount to requiring uni
versal acceptance.14 Acceptance by interested States and acquiescence by 
the rest of the community will suffice.

Increased interdependence and cooperation between States, as a 
result of globalisation has or altered the concept of customary internation
al law, although it has affected how it is used. The greater number of inter
actions between States, and the improved accessibility to information has 
meant that in some respects it is easier to assess state practice and opinio 
juris. However, the increased number of States representing a greater 
diversity in values and interests makes it harder for States to agree on cus
tomary international law.15

D) Treaties

Treaties, or international conventions, are defined as being, an 
international agreement concluded between States in written form and 
governed by international law, whether embodied in a single instrument or 
in two or more related instruments and whatever its particular designa

12 Rieu-Clarke, Globalisation Supra Note 1 At 29.

13 D ’Amato, Custom in International Law Supra Note 8 At 89.

14 Id.
15 Rieu-Clarke, Globalisation Supra  Note 1 At 31.
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tion.16 The globalisation era has seen a proliferation in treaty-making 
practice. Treaties have proved particularly important where there has been 
a need to regulate new areas of global concern. Given the requirement for 
custom to be formed over a certain period of time and the need for repeti
tion, treaties have been preferred for their ability to conclude clear and 
precise rules over matters requiring a quick response.17

However, in contrast to customary international law, treaties are only 
binding on those consenting to be bound by their terms. A common ten
dency in recent years has been to use multilateral treaties as a means of 
codifying and developing existing international law.18 The proliferation of 
multilateral, and bilateral, treaties has in turn influenced the development 
of customary international law.

E) The Relationship between Treaties and Custom

Provisions of treaties may declare, crystallise or develop norms of 
customary international law. When a provision of a treaty declares an 
existing norm of customary international law the treaty may be used as 
evidence of State practice or opinio juris. If the provision of the treaty 
does indeed represent a norm of customary international law, parties to the 
treaty will be bound both by the treaty provision and customary interna
tional law; non-parties to the treaty will only be bound customary interna
tional law.19 Evidence of whether a  provision in a treaty norm does indeed 
represent customary international law can be found, for example, in the 
travaux préparatoires, voting and negotiating records at diplomatic con
ferences, commentaries to the treaty, and the treaty text itself.20

16 Alan Boyle, “Some Reflections on the Relationship of Treaties and Soft Law”, 48 
International and Comparative Law Quarterly 901-913, 901 (1998) (hereinafter 
Boyle, Treaties and Soft Law).

17 Massimo Di Maggio, “Environmental Law: When Does it Make Sense to Negotiate 
International Agreements?, 87 American Journal of International Law 377-397, 384 
(1993) (hereinafter Di Maggio, International Agreements).

18 Brown-Weiss, Rise and o f International Law Supra Note 3 At 353.

19 D ’Amato, Custom in International Law Supra Note 8 At 93.

20 Gennady Danilenko, Law Making in the International Community, Dordrecht, 
Martinus Nijhoff Publishers, 29, (1998). (hereinafter Danilenko, Law Making).
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F) General Principles

There has been considerable debate over the nature of international 
law obligations derived from ‘the general principles of law recognised by 
civilised nations.21 This debate is however mostly of academic value as 
the International Court of Justice (ICJ), for instance, rarely finds recourse 
to the general principles of law, having usually found a rule under cus
tomary or conventional law. Much of the debate surrounding general prin
ciples of international law has focused on identifying their origin. One 
view maintains that general principles of international law are derived, or 
ascertained, from generally recognised principles of the domestic law of 
States.22 Under this approach it is not necessary that a principle be 
observed by all States as long as a representative majority, which includes 
the main forms of civilisation and the principal legal systems of the world, 
adhere to the principle. Another view maintains that general principles of 
international law can also be derived from international relations and the 
particularities of the international legal system.23

G) Judicial Decisions and Writings of Publicists
As a secondary source of international law, the role of judicial deci

sions and the writings of publicists is not to make law but rather to testify 
as to its existence. The theory behind this approach is that where the con
clusions of a monograph or the decision of a Court are supported by quot
ed material and logically and convincingly reasoned, there is no reason 
why this research should not be relied upon, particularly if the conclusions 
derive from an authority such as the ICJ, or from a well respected writer.24

The work of the International Law Commission and other non-gov- 
emmental organisations plays a similar role to judicial decisions and the 
writings of publicists. Besides from providing direct evidence of custom
ary international law through, for example, questionnaires to States, the 
International Law Commission and similar institutions will declare exist
ing law and seek to develop international law.25

21 Rieu-Clarke, Globalisation Supra  Note 1 At 33.
22 John Charney, “Universal International Law”, 87 American Journal of International 

Law 529-551 ,534  (1993).
23 Brown-Weiss, Rise and of International Law Supra  Note 3 At 359.
24 Zemanek, Legal Foundations Supra  Note 9 At 269.
25 Danilenko, Law Making Supra Note 18 At 33.
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H) Legal Norms-Non-Legal Norms

The introduction of new States and new areas of global concern has 
put pressure on States to reform international law. Broadly speaking, this 
pressure comes from two camps, developing States and non-State actors. 
As wells as seeking to regulate conduct through the traditional sources of 
international law, these new international actors have turned to the use of 
non-binding agreements.26 While these agreements are not legally binding 
they influence the development and interpretation of international law. 
Moreover, non-State actors, such as transnational corporations and non
governmental organisations may play a significant role in their formation.27

Ill) WHAT IS SOFT LAW?

In the past, many legal scholars and international courts simply 
accepted the notion that no law governed a particular subject until a new 
treaty was concluded or states signaled their consent to a new customary- 
law rule or, alternatively, struggled to find customary law where none 
existed. However, today all but the most doctrinaire of scholars see a role 
for the so-called soft law - precepts emanating from international bodies 
that conform in some sense to expectations of required behavior, but that 
are not binding on states.28

With a few exceptions in respect of rules embodied in proper instru
ments of international law, most of the international rules, guidelines, 
standards and other arrangements are not of a legally binding nature and 
are therefore generally referred to as soft law.29 In international law, soft 
law rules have been analyzed as norms of various degrees of cogency, 
persuasiveness, and consensus that are incorporated in agreements 
between States but do not create enforceable rights and duties: indeed 
these cover a wide range, from political treaties (joint statements of pol
icy) to binding agreements with a unilateral escape clause, from obliga
tions to negotiate agreements to non-self-executing norms requiring fur-

26 Dave Shelton, “Law, Non-Law and the Problem of ‘Soft-Law”, see <www.asil.org> 
last visited 24 May, 2004 (hereinafter Shelton, Problem of Soft Law).

27 Gamble, International Law Supra  Note 6 At 230.

28 Steven Ratner, “International Law: The Trials o f Global Norms”, 12 Foreign Policy 
23-42, 25 (1998) (hereinafter Ratner, Global Norms).

29 Giovanoli, Reflections as Soft Law Supra  Note 5 At 6.
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tfaer treaties and hortatory provisions (calling for co-operation by states 
to achieve certain purposes), as well as a variety of co-operative arrange
ments, which have been more of the character of agreed procedures of 
international public administration, and various other types of declara
tions and recommendations.30 Another definition for soft law is the prin
ciples aimed at structuring later actions of members of the international 
community.31 Soft law is also defined as a gentlemen’s agreement, 
“which is an agreement which is not an agreement, made between two 
persons neither of whom is a gentleman, whereby each expects the other 
to be strictly bound without himself being bound at all”.32 Soft law has a 
wide range of possible meanings, but three are of direct relevance to the 
present enquiry.

A) Soft law is not binding.

When used in this sense soft law can be contrasted with hard law, 
which is binding. Treaties are by definition always hard law because they 
are always binding. In this category of soft law the legal form is decisive: 
if the form is that of a treaty it cannot be soft law. If the form is that of a 
non-binding agreement, it will not be a treaty for precisely that reason and 
we will have what is in effect a soft agreement. Moreover, an agreement 
involving the states may be binding even if it is not a treaty, sq  the dis
tinction between hard and soft agreements is not simply synonymous with 
the distinction between treaties and non-treaties. Moreover, once soft law 
begins to interact with binding treaties, its non-binding character may be 
lost or altered.33

30 Id  A t  3.

31 Joseph D i Mento, The Global Environment And International Law, Austin, 
University of Texas. Press, 35 (2003).

32 J Vaisley, quoted in Chemco Leasing SpA v. Rediffusion pic (19) July 1985, upheld 
in the Court of Appeal, 1986 CA Transcript 1115.

33 Boyle, Treaties and Soft Law Supra  Note 14 At 903.

34 Dave Shelton, Commitment and Compliance -  The Role of Non-Binding Norms in 
the International Legal System (Oxford: Oxford University Press), 25 (2000) (here
inafter Shelton, Non Binding Norms).

35 Giovanoli, Reflections as Soft Law Supra  Note 5 At 8.
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B) Soft law consists of general norms or principles, not rules

An alternative view of soft law focuses on the contrast between 
rules, involving clear and reasonably specific commitments which are in 
this sense hard law and norms or principles, which, being more open-tex- 
tured or general in their content and wording can thus be seen as soft.34 
From this perspective treaties may be either hard or soft, or both.35 The 
distinction between treaty and soft law is not clear cut. At best, soft law 
rules may be characterised as general principles which might contribute to 
the interpretation of related legally binding rules.36

C) Soft law is law that is not readily enforceable
through binding dispute resolution.

Here the contrast is between a treaty subject to compulsory adjudi
cation in cases of dispute, such as the 1982 UN Convention on the Law of 
Sea, and a treaty or other instrument under which disputes can be referred 
unilaterally only to non-binding compliance procedure, such as the 
Montreal Protocol to the Convention on the Ozone Layer.37 It is the char
acter of the dispute resolution process which determines whether we have 
hard or soft law.

IV) SOFT LAW AS NON-BINDING LAW

Reliance on soft law as part of the law making process takes a num
ber of different forms, including declarations of intergovernmental con
ferences, such as the Rio Declaration on Environment and Development 
or the resolutions of UN General Assembly.38 While the legal effect of 
these different soft law instruments is not necessarily the same, it is char
acteristic of all of them that they are carefully negotiated, and often care
fully drafted statements, which are in some cases in treaty form.39 There 
is at least an element of good faith commitment, and in many cases, a 
desire to influence state practice and an element of law-making intention 
and progressive development.40

36 Id  A t  18.

37 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra Note 14 At 903.

38 I d

39 Giovanoli, Reflections as Soft Law Supra Note 5 At 9.

40 Shelton, Non Binding Norms Supra  Note 32 At 36.
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A) Soft law as an alternative to law-making by treaty

There are several reasons why soft law instruments may represent an 
attractive alternative to law-making by treaty. First, it may be easier to 
reach agreement when the form is non-binding. Use of soft law instru
ments enables states to agree to more detailed and precise provisions 
because their legal commitment and the consequences of any non-compli- 
ance are more limited. Secondly, it may be easier for some states to adhere 
to non-binding instruments because they can avoid the ability for the 
domestic treaty ratification process, and perhaps escape democratic 
accountability for the policy to which they have agreed. Thirdly, soft law 
instruments will normally be easier to amend or replace than treaties, par
ticularly when all that is required is the adoption of a new resolution by an 
international institution. Treaties take time to replace or amend, and the 
attempt to do so can result in an awkward and overlapping network of old 
and new obligations between different sets of parties. Lastly, soft law 
instruments may provide more immediate evidence of international sup
port and consensus than a treaty whose impact is heavily qualified by 
reservations and the need to wait for ratification and entry into force.41

The non-binding form of an instrument is of relatively limited rele
vance in the context of customary international law-making. Treaties do 
not generate or codify customary law but because they either influence 
state practice and provide evidence of opinio juris for new or emerging 
rules, or because they are good evidence of what existing law is.42

Both treaties and soft law instruments can be vehicles for focusing 
consensus on rules and principles, and for mobilising a consistent, gener
al response on the part of the states.43 Depending upon what is involved, 
treaties may be more effective than soft law for this purpose because they 
indicate a stronger commitment to the principles in question and to that 
extent they carry greater weight than a soft law instrument, but the 
assumption that they are necessarily more authoritative is misplaced.44 To 
take only one example, it is clear that the 1992 Rio Declaration on 
Environment and development codifies both some existing international

41 Shelton, Problem of Soft Law Supra  Note 24.

42 D ’Amato, Custom in International Law Supra  Note 8 At 91.

43 Shelton, Non Binding Norms Supra Note 32 At 37.

44 Id.
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law and tries to develop some new law.45 It is not obvious that a treaty with 
the same provisions would carry greater weight or achieve its objectives 
any more successfully.

B) Soft law as part of the multilateral treaty-making process
Some non-binding soft law instruments are significant only because 

they are the first step in a process eventually leading to conclusion of a 
multilateral treaty. Examples are numerous, but they include UNEP 
Guidelines on Environmental Impact Assessment which were subsequent
ly incorporated in the 1991 ECE Convention on Environmental Impact 
Assessment in a Trans-boundary Context.46

Other soft law instruments are used as mechanisms for authoritative 
interpretation or amplification of the terms of a treaty. This has occasion
ally been the role of General Assembly resolutions in regard to articles of 
the UN Charter, such as those dealing with decolonisation or the use of 
force.47 The same task is performed more frequently by resolutions, rec
ommendations and decisions of other international organisations, and by 
the conferences of parties to treaties.48

Another important related role for soft law instruments is to provide 
the detailed rules and technical standards required for implementation of 
some treaties. Environmental soft law is quite often important for this rea
son, setting standards of best practice or due diligence to be achieved by 
the parties in implementing their obligations.49 These eco-standards are 
essential in giving hard content to the overly-general and open-textured 
terms of framework environmental treaties.50 But it is claimed that, soft 
law treaties such as the Rio agreements are an inadequate basis for effec
tive control of the economic and social globalisation processes and sus
tainable development.51

45 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra  Note 14 At 904.
46 For more examples see Id.
47 Danilenko, Law Making Supra  Note 18 At 38.
48 For the examples see Boyle, Treaties and Soft Law, Supra Note 14 At 905.
49 Di Maggio, International Agreements Supra Note 15 At 387.
50 Id.
51 Maria Adebowale, Chris Church, “Environment and Human Rights: A  New  

Approach to Sustainable Development”, 16 Wisconsin International Law Journal 
353-419, 369 (1998).
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The Convention on Nuclear Safety and the Joint Convention on the 
Safety of Spent Fuel and Radioactive Waste Management have now incor
porated in binding treaty articles the main elements of IAEA’s fundamen
tal safety standards for nuclear installations, radioactive waste manage
ment and radiation protection, and most of its Code of Practice on the 
Trans-boundary Movement of Radioactive Waste.52 Those remaining 
IAEA standards which retain a soft law status will still be relevant when 
determining how the basic obligations of states parties to these agreements 
are to be implemented. Moreover, under the Joint Convention there is also 
an obligation on states parties to take account of relevant IAEA standards 
in adapting national law.53 These various agreements have significantly 
strengthened the legal force of IAEA standards and, in conjunction with 
non-binding soft law safety standards, have created a more convincing 
legal framework for the international regulation of nuclear risks.54 They 
exemplify once again how soft law and treaties can interact in a complex 
regulatory framework.

Some treaties give binding force to soft law instruments by incorpo
rating them into the terms of a treaty by implied reference. The 1982 UN 
Convention on the Law of the Sea makes extensive use of this technique, 
impliedly incorporating recommendations and resolutions of IMO.55

The non-binding force of soft law can be over stated. In many of the 
above examples states are not necessarily free to disregard applicable soft 
law instruments, even when not incorporated directly into a treaty, they 
may represent an agreed understanding of its terms. Thus, although of 
themselves these instruments may not be legally binding, their interaction 
with related treaties may transform their legal status into something more.

V) SOFT LAW AS STANDARDS

Standards are codes, guidelines or principles that set out what are 
widely accepted as good practices. The widespread adoption of high-qual- 
ity internationally accepted standards, or codes of good practice, can make

52 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra  Note 14 At 905.

53 Id.

54 Shelton, Non Binding Norms Supra  Note 32 At 38.

55 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra  Note 14 At 906.
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an important contribution to effective policy-making, well-functioning 
financial markets and a sustainable development and social globalisation, 
and international environmental legislation.56

For instance in economics, adopting internationally accepted stan
dards of financial supervision and regulation will help policy-makers 
implement policies that promote sound and efficient markets and enhance 
credibility and investor confidence. Through promoting sound policy
making and orderly and efficient markets, the voluntary adoption of stan
dards of good practice will help to make the international financial system 
stronger and more stable.57

From the legal viewpoint, these standards belong to the category of 
rules which it has become customary to designate as soft law, an expres
sion which may well give rise to misunderstandings.58 The phenomenon 
is by means new and is known in national jurisdictions as well as in the 
field of international relations.

Some treaties may be soft in the sense that they impose no real 
obligations on the parties. Though formally binding, the vagueness, inde
terminacy, or generality of their provisions may deprive them of the char
acter of hard law in any meaningful sense.59 For instance, the Framework 
Convention on Climate Change provides a good example.60 Adopted at 
the Rio Conference 1992, this treaty does impose some commitments on 
the parties, but its core articles, dealing with policies and measures to tack
le greenhouse gas emissions, are so cautiously and obscurely worded and 
so weak that it is uncertain whether any real obligations are created.

There is, however, a second and more significant sense in which a 
treaty may be potentially normative, but still soft in character, because it 
articulates principles rather than rules. They may lay down parameters 
which affect the way court decide cases or the way an international insti
tution exercises its discretionary powers.61 They can set limits, or provide

56 <www.globalpolicy.org> last visited 25 May, 2004.

57 Giovanoli, Reflections as Soft Law Supra  Note 5 At 19.

58 D ’Amato, Custom in International Law Supra  Note 8 At 105.

59 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra  Note 14 At 908.

60 See for more information about example Id.

61 Shelton, Non Binding Norms Supra  Note 32 At 38.
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guidance, or determine how conflicts between other rules or principles 
will be resolved. They may lack the supposedly harder edge of a rule or an 
obligation, but they are certainly not legally irrelevant. As such they con
stitute a very important form of law, which may be soft, but which should 
not be confused with non-binding law.

- VI) SOFT ENFORCEMENT

Another way of distinguishing hard and soft law is to focus not on 
questions of form or content, but on methods of dispute settlement in case 
of non-compliance. Hard enforcement is characterised most obviously by 
compulsory binding settlement of disputes.62

■ The essential characteristic of soft law is that it cannot be enforced 
by legal means (such as lawsuits), as soft law rules are non-self-executing, 
either at the international or at the domestic level, because they are not 
legally binding; indeed, it is even questionable whether soft law can be 
considered to be law at all, within the strict meaning of term.63

The contrasting model of soft enforcement or dispute avoidance, is 
one in which problems are referred to non-binding conciliation before an 
independent third party, or to some form of non-compliance procedure 
involving other parties to the treaty. In both situations there is an attempt 
to find an agreed solution, rather than to engage in adversarial litigation or 
claims for reparation. Soft enforcement characteristically evades issues of 
responsibility for breach, and relies on a combination of inducements or 
the possibility of termination or suspension of treaty rights to secure com
pliance.64

Soft enforcement is best exemplified by the non-compliance proce
dure adopted by the parties to the 1987 Montreal Protocol to the Ozone 
Convention. The matter is referred for investigation to an Implementation 
Committee consisting of 10 parties elected on the basis of equitable geo
graphical representation. There is also provision in Article 18 of the Kyoto 
Protocol to the Framework Convention on Climate Change for a non-com
pliance procedure to be negotiated. This Convention has created another

62 Danilenko, Law Making Supra  Note 18 At 43.

63 Giovanoli, Reflections as Soft Law Supra  Note 5 At 25.

64 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra  Note 14 At 909.
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innovation in soft enforcement through the provision for a multilateral 
consultative process to resolve questions regarding implementation.65

Why do states employ these techniques of soft enforcement for cer
tain treaties? There are several reasons. First, like non-binding instru
ments, it facilitates agreement on rules or commitments which are hard in 
content.66 These rules or commitments do have the binding force of a 
treaty, with all that implies in terms of a sense of obligation, but the con
sequences of non-compliance are not as severe or potentially troublesome 
as they would be if there was compulsory binding adjudication in every 
case of dispute or alleged non-compliance.67 Secondly, soft enforcement 
is more suited to a regulatory approach which emphasises prevention of 
problems rather than reparation after the event.68 Thirdly, non-compliance 
affects all parties to the treaty equally; there is considerable merit in 
designing a process for securing compliance which is multilateral in char
acter and which allows all parties, as well as NGOs, to participate, and 
which ensures that all interests are adequately represented.69 Lastly, soft 
enforcement typically facilitates more readily than judicial processes the 
necessary input of scientific and technical expertise required to deal with 
issues of compliance under agreements of this kind.70

VII) THE RELATIONSHIP BETWEEN
SOFT LAW AND HARD LAW

Even a very rapid analysis of the relationship between soft law and 
hard law reveals that there is no trace of a mental incompatibility.71 
Indeed, historical experience with soft law in other fields suggests that 
sooner or later a process of consolidation and crystallization into legally 
binding rules occurs. More often than not, soft law has proved to be a pre
cursor of emerging hard law. Under certain circumstances, the application

65 For more information abut the examples in this paragraph see Id  At 909-910.

66 Zemanek, Legal Foundations Supra  Note 9 At 275.

67 Shelton, Non Binding Norms Supra  Note 32 At 46.

68 Zemanek, Legal Foundations Supra  Note 9 At 275.

69 Gamble, International Law Supra  Note 6 At 240.

70 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra  Note 14 At 911.

71 Giovanoli, Reflections as Soft Law Supra  Note 5 At 28.
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of soft law can produce over time an accretion of hard law. The relation
ship between soft law and hard law often appears to be an evolutionary 
process and soft law arrangements may be seen as way-stations on the 
road to, the conclusion of a treaty.72

Standards on which an international consensus has been established 
on an informal basis could be made the object of an international treaty 
under which countries could sign up to specific standards, thus commit
ting themselves to implement and enforce them within their national juris
dictions.73 This process would help overcome the discrepancy between 
unification efforts in private commercial and financial law and the lack of 
uniform rules in public law. This effect would be particularly welcome, as 
public law and private law are increasingly interdependent (for instance, 
with respect to collateral and capital requirements, finality of payments 
and stability of payment systems, recognition of net positions, or the effect 
of setoff in insolvency procedures, etc.)74

Soft law principles represent a starting point for new hard law, which 
attaches a penalty to noncompliance.75 In the case of World Bank’s 
Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment., the guidelines 
have served as the basis for the negotiation of a new treaty - the Multilateral 
Agreement on Investment (MAI) - by the Organization for Economic 
Cooperation and Development (OECD). The MAI gives foreign investors 
the right to take any government to international arbitration for compensa
tion when a law or state practice limits their freedom to invest or divest.76

Whether in the case of hard or soft law, new participants are making 
increased demands for representation in international bodies, conferences, 
and other legal groupings and processes. They include substate entities, 
both those recognized in some way by the international community 
(Chechnya, Hong Kong) and those not (Tibet, Kashmir); nongovernmen
tal organizations (NGOs); and corporations.77 Claiming that the states to 
which they belong do not always adequately represent their interests, these

72 Danilenko, Law Making Supra  Note 18 At 48.

73 Giovanoli, Reflections as Soft Law Supra  Note 5 At 28.

74 Id.

75 Boyle, Treaties and Soft Law, Supra  Note 14 At 911.

76 Ratner, Global Norms Supra  Note 26 At 12.

77 Gamble, International Law Supra  Note 6 At 250.
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nonstate actors demand a say in the content of new norms. Some have 
faced staunch opposition to their participation in decision making: In 
1995, China’s government relegated NGOs to a distant venue during the 
UN’s Fourth World Conference on Women in Beijing.78

It is not that states are no longer the primary makers of internation
al law. But scholars accept that these other actors have independent views
- and the resources to push them that do not fit neatly into traditional the
ories of how law is made and enforced.79

CONCLUSION

Among the most striking developments in recent years is increased 
attention to norms in particular the emergence of soft law or rules of con
duct which in principle are not legally binding but which nevertheless have 
practical and even legal effects. Long familiar to international lawyers it 
gained prominence during the 1970s in the form of international codes of 
conduct to govern the activities of multinational corporations. During the 
1990s, codes of conduct were elaborated increasingly by private actors, not 
by international organizations, both as codes among private actors and 
codes internal to private actors to the extent that argues that they represent 
a new generation of codes of conduct as part of a transformation of global 
and corporate governance. These so-called ‘informal agreements’ are often 
used because the obligations they embody are more equivocal and less vis
ible than those contained in legally binding agreements.

This paper has shown that soft law has had a significant influence on 
international law and globalisation. An inherent, and fundamental, conse
quence of globalisation is tint it involves the global community interact
ing with each other. Regulating such interactions is a vital element of 
maintaining the global community actors who must possess both rights 
and obligations within a global context. Regulating the transactions at the 
international level is the area of interest of the international law. As a chain 
reaction the increased number of soft law materials in international law 
has been influencing globalisation, especially in economics, social and 
environmental areas.

78 Id  At 225.

79 Zemanek, Legal Foundations Supra  Note 9 At 280.
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Soft law is manifestly a multi-faceted concept, whose relationship to 
treaties is both subtle and diverse. The new international actors, such as 
new states, NGOs, have turned to the use of soft law instruments. While 
these instruments are not legally binding, they influence the development 
and interpretation of international law, as well as globalisation era. Soft 
law presents alternatives to treaties in certain circumstances, at other times 
it complements them, while also providing different ways of understand
ing the legal effect of different kinds of treaty. Compared to hard law, soft 
law has the advantages of lower contracting costs and lower sovereignty 
costs, and is often better adapted to conditions of uncertainty or those 
requiring compromise. Soft law in its various forms can of course be 
abused, but so can most legal forms, and it has generally been more help
ful to the processes of international law making and globalisation.
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YENİ TÜRK CEZA KANUNU’NDA SUÇ ORTAKLIĞI

Murat Volkan Dülger, LL.M.*
İstanbul Barosu Avukatlarından

GİRİŞ

Ceza hukukunda, suç genel teorisinin önemli inceleme konulanndan 
birini de suçun özel görünüş türlerinden birisi olan suç ortaklığı (suça iş
tirak) konusu oluşturmaktadır. Çünkü; ilke olarak ceza yasalarında suç tip
leri tanımlanırken tek bir failin suç oluşturan eylemleri gerçekleştirdiği 
göz önüne alınmakta ve suç tipleri buna göre düzenlenmektedir; ancak suç 
olarak tanımlanan bazı eylemler doğası gereği birden çok faille işlenebil- 
mekte, bazı eylemler de doğaları gereği böyle olmamakla beraber yasa ko
yucunun iradesi doğrultusunda birden çok failin bir araya gelip yasada ta
nımlı eylemi gerçekleştirmesiyle suç niteliğini alabilmektedirler. Gerçek
leşen birçok somut olayda da suçun daha kolay işlenmesi ve amaca ulaşı
labilmesi için, failin suç oluşturan eylemleri yaparken başka kişilerin yar
dımından yararlandığı görülmektedir. Özellikle örgütlü suçluluğun günü
müzde çok artması ve karmaşıklaşan yaşam ilişkilerinin suç işleme şekil
lerini de karmaşık bir yapıya sokması, bunun sonucu olarak da suçların 
gerçekleştirilebilmesi için çok sayıda kişiye gereksinim duyulması k onu
nun önemi büyük oranda arttırmaktadır.

İşte tüm bu durumları kapsayan bir açıklamanın yapılması ve bu
nun doğru bir kuramsal yapıya oturtulması suç genel teorisinin önemli bir 
sorununu oluşturmaktadır. Bunun önem göstermesinin nedeni ise; böyle

(*) İstanbul Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Kamu Hukuku Anabilimdalı Dokto
ra Öğrencisi.
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likle bireylerin gerçekleştirdikleri ya da gerçekleştirilmesine bir şekilde 
katkı sağladıkları, hukuk düzeni tarafından suç olarak tanımlanan eylem
lerden dolayı sorumluluk statülerinin belirlenmesinin ve eyleme sağla
dıkları katkıya göre cezalandırılmalarının sağlanmasının ancak bu so
rumlulukların açık ve doyurucu bir şekilde ortaya konulmasıyla gerçek
leştirilebilmesidir.

Nitekim 765 sayılı TCK’nm 64, 65, 66 ve 67. maddelerinde suç or
taklığı düzenlenmiştir. Yıllardan beri gelişen uygulamayla bu konu birçok 
kez Yargıtay kararlanna konu olmuş ve uygulamada bir kalıcılık ve belir
lilik sağlanmıştır. Aynı şekilde öğretide de bu konu ayrıntılı şekilde işlen
miş ve yasanın bu konuda benimsediği sistematik görüşe benzer ya da 
farklı görüşler savunularak suç ortaklığının kuramsal yapısı ve bu konuda
ki ceza hukuku uygulaması açıklanmıştır.

Ancak uzun zamandan beri üzerinde durulan TCK’yı değiştirme ça
baları Avrupa Birliği’ne girme yolunda büyük önem kazanmış ve hızlan
mış, bunun sonucu olarak 26.09.2004 tarihinde kabul edilen 5237 sayılı 
yasa ile yeni bir ceza yasası oluşturulmuştur. Bu yani yasa kendisine ön
cülük eden tasarılardan büyük oranda farklılık göstermiş ve pek çok alan
da değişiklikler ve yenilikler getirmiştir. Değişiklik yapılan ve yeni bir gö
rüş doğrultusunda düzenlenen konulardan birisi de YTCK’nın 37, 38, 39, 
40, ve 41. maddelerinde düzenlenen “suç ortaklığıdır”.

Bu çalışmanın konusunu da suç ortaklığının YTCK’daki düzenle
nişinin açıklanması oluşturmaktadır. Çalışmanın ilk bölümünde kısaca 
YTCK’nm gelişimi ve genel olarak yapısı aktarılacaktır. İkinci bölüm
de ise suçluların çokluğu konusu açıklanacaktır. Üçüncü bölümde fail
lik türleri incelendikten sonra dördüncü bölümde suç ortaklığının ku
ramsal yapısı açıklanacak ve bu yapılırken özellikle failin belirlenmesi 
sorunu ve suç ortaklığı ile çok failli suçlar arasındaki fark vurgulana
caktır. Çalışmanın beşinci bölümünde 765 sayılı TCK’da suç ortaklığı
nın düzenleniş biçimi ana batlarıyla belirtildikten sonra altıncı ve son 
bölümde çalışmanın ana konusunu oluşturan 5237 sayılı YTCK’da suç 
ortaklığı konusunun düzenleniş biçimi dayandığı kuramsal görüşle bir
likte incelenecektir.
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I. YTCK’nın Oluşumu ve Genel Olarak Yapısı

A. YTCK’nın Oluşumu

1960’h yıllardan bu yana ceza hukukundaki yeni ve demokratik ge
lişmelere yer vermek amacı ile Adalet Bakanlığı’nca ceza hukuku uzman
larından oluşan çeşitli komisyonlar kurulmuş ve taslak ceza yasası metin
leri hazırlatılmış ve bu çalışmaların sonucunda 1989 Türk Ceza Kanunu 
Tasarısı ortaya çıkmıştır.

Bu tasarının yeniden gözden geçirilmesi, yine aynı komisyondan is
tenilmiş, metne son şekli verildikten sonra 1997 Türk Ceza Kanunu Tasa
rısı oluşturulmuş ve bu metin görüşülmek üzere TBMM’ye gönderilmiş
tir1. 1999 yılında seçimlerin yenilenmesi üzerine, 1997 Türk Ceza Kanu
nu Tasarısı hükümet tarafından yeniden incelenmesi için geri çekilmiş ve 
yeni bir kurul oluşturulmuştur, bu kurul 1997 metni üzerinde değişiklikler 
yaparak Türk Ceza Kanunu 2000 Tasarısını meydana getirmiştir. Son ola
rak aynı metin ele alınmış, gözden geçirilmiş ve Türk Ceza Kanunu 2001 
Tasarısı ortaya çıkmıştır. Bundan sonra da söz konusu tasarı hakkında ça
lışmalar ve görüşmeler TBMM’de devam etmiş ve bu konuda görevli olan 
meclis alt komisyonu 12 Mayıs 2004 tarihinde elindeki tasarı metninde 
büyük oranda değişiklikler yaparak neredeyse tamamen yeni bir tasarıyı 
kabul ederek kamu oyunun tartışma ve görüşüne sunmuştur.

Meclis alt komisyonu tarafından kabul edilen tasarı metni bu kez de 
meclis adalet komisyonu tarafından ele alınmış ve bu metinde de bazı de
ğişiklikler yapılarak meclis genel kuruluna sunulmuştur. Sonuçta, 
26.09.2004 tarihinde tasan metni meclis tarafından kabul edilerek 5237 
sayılı Yeni Türk Ceza Kanunu (YTCK) olarak yasalaşmıştır. Bu yasa 344. 
maddesi gereğince 01.04.2005 tarihinde yürürlüğe girecektir.

B. YTCK’nın Genel Olarak Yapısı

YTCK oluşturulurken modern ceza hukukunun ilkelerinin gözetil
meye çalışıldığı ve öncelikle 765 sayılı Türk Ceza Kanunu (TCK)’nun 
devleti koruyan yapısından vazgeçilerek kişilerin korunmasının öne çıka-

1 TBM M ’ye görüşülmek üzere verilen hükümet tasarısının genel yapısı ve getirilen 
eleştiriler hakkında bkz: Çetin Özek, “1997 Türk Ceza Yasası Tasarısı’na İlişkin 
Düşünceler” , fÜ H FM  Prof. Dr. Hıfzı Veldet Velidedeoğlu’na Arm ağan Sayısı, 
C:LVI, S: 1-4, İstanbul, 1998, s.21-68.
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nldığı, bunun vurgulanması için de tasarının ikinci kitabım oluşturan özel 
kısımda, kişilere karşı işlenen suçlardan başlanarak suç tiplerinin düzen
lendiği böylelikle Avrupa’da yürürlükte olan modern ceza yasalarına sis
tematik açıdan uyum sağlandığı belirtilmektedir2.

Bu düzenleniş biçimi karşılaştırmalı hukuk açısından değerlendiril
diğinde gerçekten de sistematik açısından bugün Avrupa’da yürürlükte bu
lunan modem ceza yasalarının birçoğunda özel kısımda öncelikle “kişile
re yönelik” suç tiplerinden başlanılarak suçların düzenlendiği görülmekte
dir3. Bu yasalara örnek olarak İsviçre Ceza Yasası, Avusturya Ceza Yasa
sı, İspanyol Ceza Yasası, İsveç Ceza Yasası, Rusya Ceza Yasası ve Hırva
tistan Ceza Yasası verilebilir4. Buna karşın eski anlayışı devam ettirerek 
önce devlete karşı suçlara yer veren yasalar da bulunmaktadır5. Bunlara 
örnek olarak da Alman Ceza Yasası, İtalyan Ceza Yasası, Danimarka Ceza 
Yasası ve Polonya Ceza Yasası verilebilir6.

Ancak bu kıstas tek başına bir ceza yasasının modern olup olmadı
ğını göstermeye yeterli değildir. Bu konudaki esas ölçüt yasanın içeriğinin 
modem teori ve görüşlere uygun olup olmadığı ve yasanın oluşturulduğu 
çağa uygun ve hatta ötesinde bir yer edinip edinmediğidir7. Üzülerek be

2 Mustafa Avcı, “Türk Ceza Kanunu, TCK Tasarıları ve Özellikle 2004 TCK Tasarı
s ı’nın Genel Olarak Değerlendirilmesi”, Türk Ceza Kanunu Reformu: İkinci Ki
tap: Makaleler, Görüşler, Raporlar, Der: Teoman Ergül, Ankara, Türkiye Barolar 
Birliği Yayım, 2004, s.211.
Karşı görüşte: “Ayrıca, kamuoyuna alt komisyon tasarısının insanı ön plana aldığı 
yolundaki yansımaların aksine, cezaların alabildiğine ağırlaştırıldığı, sürekli olarak 
netice sebebiyle ağırlaşmış suç ve cezaların öngörüldüğü ve bastırıcı bir matığm iz
lendiği belirlenmektedir.” Ümit Kocasakal/Fehmi Demir/Mehmet İpek, “Kişilere 
Karşı Suçlar”, Türk Ceza Kanunu Tasarısı: Türk Ceza Hukuku Derneği Top
lantısı (10 Temmuz 2004): İstanbul Barosu-Türk Ceza Hukuku Derneği Top
lantısı (10 Eylül 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantılara Sunulan Raporlar-Bi- 
limsel Raporlar, İstanbul, İstanbul Barosu-Galatasaray Üniversitesi-Türk Ceza Hu
kuku Derneği Ortak Yayını, 2004, s.48.

3 Yener Ünver, Ceza Hukukuyla Korunması Amaçlanan Hukuksal Değer, Anka
ra, Seçkin Yayıncılık, 2003, s .823.

4 Yener Ünver, “Çeşitli Ülkelerdeki Güncel Ceza Hukuku Gelişmeleri”, Prof. Dr. 
Çetin Özek Armağanı, İstanbul, Galatasaray Üniversitesi Yayını, 2004, s.907- 
1012; Ünver, Hukuksal Değer, s.815-818.

5 Ünver, Hukuksal Değer, s.824.
6 Ünver, Hukuksal Değer, s.815-818.
7 Ünver, Hukuksal Değer, s.824.
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lirtilmelidir ki YTCK bu açıdan bazı çağdaş düzenlemelere yer vermeye 
çalışsa da genel olarak modem ceza yasalarına uyum göstermemektedir. 
Ancak YTCK’nm modern ceza yasalarıyla uyum gösterdiği konulardan 
birinin yasanın sistematiği olduğu ve bunun yerinde bir düzenleme yönte
mi olduğu söylenebilir8.

YTCK iki kitap halinde hazırlanmış, kitaplar kısımlara, kısımlar da bö
lümlere ayrılmıştır. İlk kitapta yine 765 sayılı TCK’da olduğu gibi ceza hu
kukunun genel ilkeleri belirtilmiş ve bu kitap temel ilkeler, tanımlar ve uygu
lama alanı”, “ceza sorumluluğunun esasları” ve “yaptırımlar” başlıklı üç kıs
ma ayrılmıştır. İkinci kitap ise “insanlığa karşı suçlar”, “kişilere karşı suçlar”, 
“topluma karşı suçlar” ve “millete ve devlete karşı suçlar ve son hükümler” 
şeklinde dört kısma ayrılmış ve bu ayrıma göre suç tipleri düzenlenmiştir9.

Suç ortaklığı, YTCK’nm ilk kitabının, ceza sorumluluğunun esasla
rı başlıklı ikinci kısmının, suça iştirak başlıklı dördüncü bölümünde dü
zenlenmektedir.

II. Tek Failli ve Çok Failli Suç Ayrımı
Suç ortaklığı konusunun iyi anlaşılabilmesi ve değerlendirilebilme

si için öncelikle tek failli suç ve çok failli suç ayrımının açıklanması ge
rekmektedir.

A. Tek Failli Suçlar
Yasal tanımda yer alan suç tipinin işlenebilmesi için bir tek failin ye

terli olduğu suç tiplerine tek failli suçlar denilmektedir. Nitekim birçok 
suç tipinde fail, 765 sayılı TCK’da “her kim” ya da “kim”; 5237 sayılı 
YTCK’da ise “kimse” ya da “kişi” ifadesiyle bu şekilde tanımlanmaktadır. 
Failliğin bu türünün vurgulanmasın nedeni bunun aşağıda görüleceği üze
re suç ortaklığı açısından önem taşımasıdır10.

8 Ünver, Hukuksal Değer, s.830.
9 Bu düzenlenişin eleştirisi açısından bkz: Erdener Yurtcan, “Türk Ceza Kanunu Ta

sarısına İlişkin Genel İnceleme”, Türk Ceza Kanunu Tasarısı: Türk Ceza Huku
ku Derneği Toplantısı (10 Temmuz 2004): İstanbul Barosu-Türk Ceza Hukuku 
D em eği Toplantısı (10 Eylül 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantılara Sunulan 
Raporlar-Bilimsel R aporlar, İstanbul, İstanbul Barosu-Galatasaray Üniversitesi- 
Türk Ceza Hukuku Derneği Ortak Yayını, 2004, s.75.

10 Timur Demirbaş, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Ankara, Seçkin Yayıncılık, 
2002, s.411.
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B. Çok Faili Suçlar

Bazı suç tipleri ancak birden çok failin katılımıyla işlenebilirler. Bu
na öğretide genel olarak “zorunlu iştirak” denilmektedir11. Zorunlu iştira
kin bulunduğu suç tiplerinden bazıları doğal yapıları gereği en az iki failin 
katılımını zorunlu kılmakta bazılan ise yasal tanımlan gereği birden çok 
kişiyle işlenebilmektedirler, öğretide bu suç tipleri için “çok failli suç” 
kavramı kullanılmaktadır.

Çok failli suçlar ayrı bir Önem arz etmektedirler; çünkü suç ortaklı
ğıyla bazı açılardan benzerlik göstermekte ve bu nedenle farklı yönlerinin 
ortaya çıkarılması gerekmektedir. Ceza hukuku öğretisinde önceleri ayrı 
bir kavram olarak çok failli suçlar üzerinde durulmamış, bunların farklı 
özellikler gösterdiği fark edilince ise bunların “iştirak” türü olduğu düşü
nülmüştür. Bugün ise artık çok failli suçlar, suça iştirakin bir türü olarak 
değerlendirilmemektedir. Çünkü birden çok failin suçun oluşumu için zo
runlu olarak bulunması gereken suç tipleri -suça (zorunlu) iştirak gibi- su
çun özel görülüş biçimi olmayıp doğrudan suçun oluşumu için yasal ta
nımda aranılan bir özelliktir12.

Öğretide çok failli suçlar da kendi arasında “yakınsama suçları” ve 
“karşılaşma suçlan” olarak ikiye ayrılmaktadır13. Bu ayrıma göre yakın
sama suçlarında, suçun oluşumunun katkıda bulunan kişiler aynı yönde 
hareket etmekte ve aynı amacın gerçekleşmesi için hareket etmektedirler. 
TCK m.304 (tutuklu ve hükümlülerin ayaklanması suçu), m.313 (cürüm 
işlemek için teşekkül oluşturma suçu), m.168 (silahlı çete kurma suçu), m. 
403 b. 10/11 (teşekkül halinde uyuşturucu ticareti yapma suçu) ve m.236 
(memurların toplu olarak görevi terk etmesi suçu); YTCK m. 296 (tutuk
lu ve hükümlülerin ayaklanması suçu) ve m. 220 (suç işleme amacıyla ör
güt kurma) yakınsama suçlarına örnek olarak verilebilir. Karşılaşma suç
larında ise, suçun oluşumunda katkı sağlayan kişiler yine aynı amacın ger
çekleşmesini istemekte ancak bu kez farklı yönlerden hareket ederek ama
ca ulaşmaktadırlar. TCK m.403 b.S’de YTCK m.188 f.3’de yer alan (uyuş-

11 K ayıhan İçel/Füsun S o k u lu  Akıncı/İzzet Ö zgenç/Adem  Sözüer/Fatih M ahm u- 
toğlu/Yener Ünver, Suç Teorisi, 2. Kitap, Yeniden Gözden Geçirilmiş İkinci Bası, 
İstanbul, Beta Yayıncılık, 2000, s.367.

12 Türkan Yalçın Saııcar, Çok Failli Suçlar, Ankara, Seçkin Yayıncılık, 1998, s.36.

13 M ehm et Em in A rtuk/A hm et Gökçen/Caner Yenidünya, Ceza Hukuku Genel 
H üküm ler I, Üçüncü Baskı, Ankara, Seçkin Yayıncılık, 2002, s .801, 802; İçel vd., 
a.g.e., s.368.
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turucu madde ticaret yapmak suçu) ve eskiden yürürlükte olan zina suçu 
buna örnek olarak gösterilebilir14.

Bu konuda son olarak belirtilmelidir ki; doğası gereği ya da yasal ta
nım gereği çok failli suç olarak tanımlanan suç tiplerinin de suç ortaklığı 
halinde işlenmesi mümkündür. Ancak bunun olabilmesi için, çok failli 
suçların gerçekleşebilmesi için zorunlu olan faillerin dışında başka kişile
rin suça katkıda bulunması gerekmektedir15.

ITT. Faillik Türleri 

A. Doğrudan Faillik

Ceza yasasında belirli şekildeki eylemler suç olarak düzenlenirken, 
bu eylemleri gerçekleştiren kişi muhatap, yani suçun faili olarak belirtil
mektedir. İşte bu duruma “doğrudan ya da bağımsız faillik” denilmektedir. 
Yani yasada tanımlanan suçu doğrudan doğruya işleyen eylemi yerine ge
tiren kişi doğrudan faildir.

B. Ortaklaşa Faillik

Doğrudan faillik ve dolaylı faillik dışında bulunan bir diğer faillik tü
rü de ortaklaşa failliktir. Bu faillik türünde kişiler suç oluşturan eyleme be
lirli ölçülerde katkı sağlamakta ve aynı suç işleme kararıyla hareket etmek
tedirler. Ortaklaşa failliğin gerçekleşebilmesi için iki ölçütün bulunması ge
rekir; bunlardan birisi failler tarafından eylem üzerinde müşterek hakimi
yet kurulması diğeri ise birlikte suç işleme kararının bulunmasıdır16. Bu öl
çütler aşağıda YTCK ile ilgili açıklama yapılırken incelenecektir.

C. Dolaylı Faillik

Suçu oluşturan eylemler bazen diğer bir kişinin araç olarak kullanıl
ması suretiyle gerçekleştirilebilir. Bu durumda, arka plandaki kişi, suçu 
oluşturan icra hareketlerini gerçekleştiren kişinin ve hareketinin üzerinde

14 İçel vd., a.g.e., s.368.

15 Artuk/Gökçen/Yenidünya, a.g.e., s .804.

16 İçel vd., a.g.e., s.371.
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üstün bir hakimiyet kurmaktadır17. İşte bu durumda dolaylı ya da dolayı
sıyla faillik durumundan söz edilmektedir.

Arka planda kalan kişinin suçun icrai hareketlerini yapan ön planda
ki kişi üzerinde hakimiyet kurmasını sağlayan iki durum vardır. Bunlardan 
ilki ön plandaki kişinin yanılgı içinde olması diğeri ise bu kişi üzerinde zor 
kullanılması ya da bu kişinin tehdit edilmesidir18. Kısacası ön plandaki ki
şinin olaya etkisi ya kasıtlı değildir ya da bu konuda karar verme yetene
ğinden yoksundur (çocuklarda ve akıl hastalarında olduğu gibi)19.

Dolaylı failliğin esasını açıklayan iki farklı görüş ileri sürülmüştür. 
Bunlardan esas eylemin tipik, hukuka aykırı ve kusurlu olmasını arayan ka
tı bağlılık prensibini benimseyen klasik ceza hukuku görüşüne göre, araç 
olarak kullanılan kişinin kusursuz olması veya eylemin cebir ve tehdit al
tında işletilmesi halinde suçu işleten arka plandaki kişi şerik olamayacağı 
için, bunun dolaylı fail olarak sorumlu tutulacağı ileri sürülmüştür. Esas ey
lemin tipik ve hukuka aykırı olmasını yeterli gören sınırlı bağlılık prensibi
ni benimseyen görüşe göre ise, her suç ortağının kendi kusurundan dolayı 
sorumlu tutulması mümkün olabilecek, esas eylemi gerçekleştiren failin 
kusursuz olması şeriklerin sorumluluklarında değişiklik meydana getirme
yecektir. Dolayısıyla esas eylemin failinin kusurlu olmadığı durumda dahi 
eyleme iştirak söz konusu olabilecektir. Bu durumda şerikliğe göre failliğin 
önceliği söz konusu olduğu için azmettiren veya yardım edenin eylem üze
rinde hakimiyeti olduğu takdirde dolaylı faillik söz konusu olacaktır20.

Dolaylı failliğin esasını ve kapsamını açıklamada ileri sürülen fark
lı görüşlerden katı bağlılık prensibi 765 sayılı TCK açısından geçerliydi. 
Bu yasanın düzenlemesinde suça iştirak açısından ikili sistem benimsen
diği için bu sistemin açığını kapamak için dolaylı faillik kurumu devreye 
girmekteydi. Ancak 5237 sayılı YTCK açısından ikilik sistem terk edildi
ği için esas eylemi gerçekleştiren kişi kusurlu olmasa da şerikler kusurla
rından sorumlu tutulabilecektir. Buna göre bir kişiye aldatarak ve kastı ol-

17 A li K em al Yıldız, “Dolayısıyla Faillik”, Ceza Hukuku Günleri: 70. Y ılında Türk  
Ceza K anunu-G enel H üküm ler (26-27 M art 1997-îstanbul), İstanbul, Beta Ya
yıncılık, 1998, s.235; İçel vd., a.g.e., s.399; Dem irbaş, a.g.e., s.424.

18 İçel vd., a.g.e., s.400.

19 D em irbaş, a.g.e., s.424.

20 izze t Özgenç, Suça İştirakin H ukuki Esası ve Faillik, İstanbul, İstanbul Büyük- 
şehir Belediyesi Hukuk Müşavirliği Yayını, 1996, s .199; Yıldız, a.g.y., s.236.
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maksızm suç işleten kişi kusurlu eyleminden dolayı sorumlu tutulacaktır. 
Nitekim dolaylı faillik konusunda 765 sayılı TCK’da bir düzenleme bu
lunmazken 5237 sayılı YTCK’nın 37. maddesinin 2. fıkrasında bu durum 
açık bir biçimde düzenlenmiştir.

Sonuç olarak dolaylı faillikte, yukarıda aktarıldığı şekilde başkasını 
suç işlemeye sevk eden kişi, kendisi suç işlemiş gibi araç şahsın eylemin
den dolayı sorumlu tutulmaktadır.

IV. Kuramsal Açıdan Suç Ortaklığı

A. Suç Ortaklığının Konusu

Yukarıda aktarılan tek failli suçlar ve çok failli suçlar grupları dışın
da kalan suç tipleri de zorunluluk arz etmese de birden çok kişiyle birlikte 
işlenebilmektedir. Ceza yasalarının özel kısımlarında suç tipleri düzenle
nirken ayrıksı durumlar dışında bunların bir kişi tarafından gerçekleştiril
meleri göz önünde bulundurularak düzenlenmektedir. Ancak yukarıda da 
belirtildiği üzere bu suç tipleri de genellikle bir kişi tarafından değil birden 
çok kişinin birlikte hareket etmeleri ya da çeşitli şekillerdeki katkılarıyla 
gerçekleştirilmektedir21. Bu durumda suç olarak tanımlanan eylemin olu
şumunda katkıda bulunan suç ortaklarının hepsinin belirli ölçülerde de ol
sa eyleme olan katkılarından dolayı sorumlulukları bulunmaktadır22.

İşte suç ortaklığına ilişkin kurallar ile bir kişinin işleyebileceği bir 
suçun birden fazla kişinin katılarak işlenmesi halinde suça katılan bu kişi
lerin sorumlulukları düzenlenmektedir23.

B. Suç Ortaklığının Hukuksal Esası

Suç ortaklığının (suça iştirakin) konusunu, suç olarak tanımlanan 
haksız eyleme katılan kişilerin bu eylemden dolayı sorumluluk statüleri
nin belirlenmesi olduğu24 yukarıda belirtilmişti.

21 D em irbaş, a.g.e., s.411.

22 Faruk Erem/Ahmet Danışman/Mehmet Emin Artuk, Ceza Hukuku Genel Hü
kümler, Tümüyle Gözden Geçirilmiş Ondördüncü Baskı, Ankara, Seçkin Yayınevi, 
1997, s.357; İçel vtL, a.g.e., s.369.

23 Ayhan Önder, Ceza Hukuku Dersleri, İstanbul, Filiz Kitapevi, 1992, s.414; De
mirbaş, a.g.e., s.411.

24 İçel vd., a.g.e., s.369; Erem/Damşman/Artuk, a.g.e., s.369; Önder, a.g.e., s.414.
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Bu suç ortaklarının bir suçun oluşuma yönelik katkıları birbirinden 
farklı şekillerde olabilmektedir. Bu katkılardan bazısı suçun oluşumu için 
olmazsa olmaz özellik gösterirken bazı katkılar da suçun oluşumunu ko- 
laylaştırabilmekte ya da failin suç işleme yönündeki kararlılığını arttırabil- 
mektedir. Söz konusu bu katkıların, katkıda bulunanlann sorumlulukları
nın derecesinin belirlenmesi açısından bir değerlendirmeye tabi tutulması 
gerekmektedir; bu değerlendirme sonucunda ise suç ortaklığı şekilleri or
taya çıkmaktadır.

Türk ceza hukuku öğretisinde suç ortaklığı konusunda iki faklı gö
rüşten hareketle konu açıklanmaya çalışılmıştır. Bazı yazarlar suça işti
rak açısından klasik görüş olan asli fail-fer’i fail ayrımından hareketle 
konuyu açıklarken25 son yıllarda bu konuyu işleyen ve özellikle Alman 
öğretisinin etkisinde kalan yazarlar bu konuda ikili ayrımın terk edilip 
“fail ve şerik” şeklinde iki ana ayrım olduğunu ve suça sağlanan katkı
nın bu iki kavram üzerinden tartışılması gerektiğini ileri sürmektedir
ler26. Uygulama açısından ise 765 sayılı TCK’da kabul edilen “asli işti- 
rak-fer’i iştirak” ayrımına göre hareket edilmiş ve suça iştirak açıklan
mıştır. Ancak 5237 sayılı YTCK’da yer alan suç ortaklığına ilişkin dü
zenlemelerde bu ikili ayrım terk edilerek suça katılanlar yalnızca fail ve 
şerik olarak Alman hukukunda olduğu şekilde bir ayrıma tabi tutularak 
düzenlenmiştir.

1. Fail

Ceza yasasında belirli şekildeki eylemler suç olarak düzenlenir
ken, bu eylemleri gerçekleştiren kişi muhatap, yani suçun faili olarak be
lirtilmektedir. Öğretide fail, “davranış normunun asli muhatabı, suç tari
fine uygun vakıaların, ceza hukukun ana figürü” olarak tanımlanmakta
dır. Kısaca fail, yasada suç olarak tanımlanan haksız eylemi gerçekleşti
ren27 suçun oluşmasına sebep olan asıl eylemi gerçekleştiren28, suçun

25 Sulhi D önm ezer/Sahir Erm an, N azari ve Tatbiki Ceza H ukuku, C.II, Yeniden 
Gözden Geçirilmiş Onbirinci Bası, İstanbul, Beta Yayıncılık, 1997 s.464; Erem /Da-

■ nışm an/A rtuk, a.g.e., s.361, 362; Önder, a.g.e., s.434 vd.

26 Ö zgenç, a.g.e., s .139 vd.; İçel vd., a.g.e., s.370.

27 Özgenç, a.g.e., s .139.

28 John K aplan/R obert W eisberg, Crim inal Law Cases and M aterials, Canada, 
Little, Brown & Company (Canada) Limited, 1986, s.577.
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gerçekleşmesi açısından “olmazsa olmaz” nitelikteki hareketi yapan29 
kişidir.

Fail kavramı da kendi içinde üç farklı türde olabilmektedir. Buna gö
re yasada tanımlı asıl eylemin, fail tarafından tek başma gerçekleştirilme
si durumunda “doğrudan veya bağımsız faillik”, bu eylemin bir aracı kul
lanılarak gerçekleştirilmesi durumunda “dolaylı faillik”, eylemin birden 
çok suç ortağı ile birlikte gerçekleştirilmesi durumunda ise “ortaklaşa fa
illik” söz konusu olmaktadır30.

Fail olmayı belirleyen ölçütler konusunda özellikle Alman ceza hu
kuku öğretisinde çeşitli görüşler ortaya çıkmıştır. Bunlara örnek olarak 
“nedensellik bağını esas alan görüş”, “fail kavramını dar ve geniş olarak 
yorumlayan görüş”, “cezanın faile göre belirlenmesini esas alan (sübjek
tif) görüş” ve “eylem hakimiyetini ölçütünü esas alan görüş” verilebilir. 
Bugün için Alman öğretisinde “eylem hakimiyetini ölçütünü esas alan” 
kuramının suç ortaklığının hukuksal esasını açıklayan görüşler arasında 
büyük bir çoğunluk tarafından kabul edildiği belirtilmektedir31. Bu çalış
manın boyutları içerisinde tüm bu görüşlerin aktarılması olanağı yoktur; 
ancak YTCK’da da kabul edilen görüş olduğu için “eylem hakimiyeti” il
kesine aşağıda kısaca değinilecektir.

2. Şerik

Suçun yasal tanımında bulunan eylemi tek başma tamamen gerçek
leştirmeyen ancak bu eylemin gerçekleştirilmesine bir şekilde katkı sağla
yan kişi şerik olarak tanımlanmaktadır32.

Buna göre yasada şerikliğe ilişkin olarak bulunan genel hükümler 
sorumluluk alanını genişletmektedir33. Bir başka deyişle, şerikliğe ilişkin 
kurallar, asıl suçu düzenleyen maddeyi failden başkasına da genişleten ku
rallardır. Bu bakımdan şerikliğe ilişkin kurallar tamamlayıcı niteliktedir,

29 M ichael J. Allen, Textbook on Crim inal Law, London, Blackstone Press Limited, 
1999, s.190.

30 İçel vd., a.g.e., s.370.

31 Bu konuda geniş açıklama için bkz: Özgenç, a.g.e., s.41-126.

32 İçel vd., a.g.e., s.370; Özgenç, a.g.e., s .141.

33 İçel vd., a.g.e., s.370.
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bunun doğal sonucu olarak da şerikliğe ilişkin kuralların ceza yasasında 
yer almaması durumunda suça katkı sağlayan ancak fail olarak değerlen
dirilemeyen kişilerin suçtan sorumlu tutulmaları ve cezalandırılmaları 
mümkün olmayacaktır34.

Şerîklik de faillik gibi kendi içinde türlere ayrılmaktadır. Buna göre 
azmettirme ve yardımda bulunma şerikliğin iki türüdür35. Bu konudaki ay
rıntılı açıklama aşağıda YTCK’nm getirdiği sistem incelenirken verilecektir.

Şeriklik konusunda belirtilmesi gereken son konu ise “bağlılık ilke
sidir.” Bu ilkenin bulunmasının sebebi ise; şerik açısından, failliğin oluş
ması için gerekli koşulların bulunmadığı durumlarda bu koşulların yerini 
alması ve böylelikle şerikin suçtan sorumlu tutulabilmesinin sağlanması
dır36. Bu konu da aşağıda daha ayrıntılı olarak incelenecektir.

C. Suç Ortaklığında Sorumluluğun Belirlenmesindeki Sistemler

Suç ortaklığıyla işlenen suçlarda suça katılanlarm sorumluluklarının 
belirlenmesi ve cezalandırılması konusunda üç sistem bulunmaktadır. 
Bunlar; eşitlik sistemi, ikilik sistemi ve cezanın faile göre belirlenmesi sis
temidir.

1. Eşitlik Sistemi

Bu sisteme göre suçu ortaya çıkaran koşullar arasında bir ayrım ya
pılamaz, dolayısıyla amaçlanan neticenin gerçekleşmesi sonucu oluşan 
suç da parçalara ayrılamaz. O halde bir suçun ortaya çıkmasında katkı sağ
layan kişilerin suçun oluşumuna sağladıkları katkılar da bölünüp tek başı
na cezalandırılamaz37. Buna göre bir suçun oluşumuna katkı sağlayan ki
şiler “suçu beraber işleme konusunda bir kader birliği yaptıkları”38, dola

34 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.448; Dem irbaş, a.g.e., s.412.
35 İçel vd., a.g.e., s.370.
36 İçel vd., a.g.e., s.371.
37 Dem irbaş, a.g.e., s.413.
38 Serap Keskin, “Suç Ortaklığı (Suça İştirak)”, Ceza Hukuku Günleri: 70. Y ılında  

Türk Ceza K anunu-G enel H üküm ler (26-27 M art 1997-îstanbuI), İstanbul, Be
ta Yayıncılık, 1998, s.228; Artuk/Gökçen/Yenidünya, a.g.e., s.806; Dem irbaş, 
a.g.e., s.413; Dönm ezer/Erm an, a.g.e., s.453-455; Önder, a.g.e., s.415, 416.
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yısıyla başkasının suçunu kendilerine mal ettikleri için, katkıları ne olursa 
olsun suçun tam cezasıyla cezalandırılırlar39. Bu sistemde fail ve şerik 
şeklinde ayrım yapılmayarak suça katılan herkese aynı şekilde ceza veril
diği için,bu sisteme “objektif suç birliği” de denilmektedir40.

Bu sistemi savunanlar da kendi içinde çeşitli görüşleri savunmakta 
ancak sonuçta suça katılan herkesin aynı ceza ile cezalandırılması konu
sunda görüş birliğine varmaktadırlar41. Ancak bu sistem çok katı olduğu 
için eleştirilmiş ve uygulamada yargıca takdir yetkisi tanınarak suç ortak
larının suçun gerçekleşmesine olan katkılarına göre cezayı arttırması ya da 
hafifletmesi olanağı tanınmıştır.

Bu sistemin suç ortaklığının düzenlenmesi konusunda benimsendiği 
yasalara örnek olarak Yeni Fransız Ceza Kanunu ve Kanada Ceza Kanunu 
verilebilir42.

2. İkilik Sistemi

Bu sistem “klasik sistem” olarak da adlandırılmaktadır. Buna göre, 
suça katılanlarm suçun oluşumundaki rollerine göre ikili bir ayrım yapıl
makta ve suçun işlenmesi açısından etkin olan, asli nitelikte hareket ya
panlara suçun tam cezası verilmekte ve bunlara “asli fail” denilmektedir. 
Diğer yandan suçun oluşumunda asli nitelikteki hareketlerle katkıda bu
lunmayıp suçun oluşumuna yardımcı nitelikte hareketler yapanlara suçun 
tam cezasına göre daha az ceza verilmekte ve bunlara “fer’i fail” denil
mektedir43.

Asli fail ile fer’i failin hangi ölçüte göre ayrılacağı konusunda da 
farklı görüşler ortaya çıkmıştır. Buna göre; öznel bir temelden hareket 
edenlere göre, suç oluşturan eylemi kendi eylemi olarak benimseyenler as
li fail, başkasının eylemine katılan bu eylemi başkasının olarak görenler ise

39 Erem /Dam şm an/Artuk, a.g.e., s.359.

40 D em irbaş, a.g.e., s.413.

41 Bu görüşler için bkz: Dönm ezer/Erm an, a.g.e., s .453-455; Keskin, a.g.y., s.227, 
228.

42 Keskin, a.g.y., s.228, 229.

43 D önm ezer/E rm an, a.g.e., s.456; Erem /D am şm an/A rtuk, a.g.e., s .359; Ar- 
tuk/Gökçen/Yenidünya, a.g.e., s.806; D em irbaş, a.g.e., s.413, 414; Keskin, a.g.y., 
s.229.
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fer’i fail olarak değerlendirilecektir. Nesnel bir temelden hareket edenlere 
göre ise, yasal tanımda yer alan tipe uygun hareketi yapanlar asli fail, bu 
hareket dışında katkı sağlayanlar ise fer’i fail olarak değerlendirilecektir44.

Bu sistemi kabul eden yasalara örnek olarak 1889 tarihli İtalyan Ce
za Kanunu ve 765 sayılı TCK verilebilir. Ayrıca Anglo-Sakson hukuk sis
teminde de köklerini geleneksel İngiliz Hukuk Sisteminin örf ve adetleri 
ile bu adetlere ilişkin içtihatlardan alarak gelişen ikili sistem kabul edil
mektedir. İngiltere’de ve Amerika Birleşik Devletleri’nin pek çok eyale
tinde suç ortaklığı konusunda ikili sistem uygulanmaktadır45.

3. Cezanın Faile Göre Belirlenmesi Sistemi

Cezanın faile göre tayini sistemine öğretide “sübjektif sistem” de 
denilmektedir46. Bu sistemin belirleyici unsuru “herkese kendi kötülüğü
nün yoğunluğuna göre ceza” verilmesinin gerektiğidir47. Bu sistemde de 
asli fail -  fer’i fail ayrımı bulunmaktadır; ancak ceza verilirken suça ka- 
tılanlarm kişilikleri, ruhsal durumları ve suç öncesi yaşayışları da ceza
nın belirlenmesinde etkili olmalı ve bu konuda yargıca takdir yetkisi ta
nınmalıdır48. Ancak kişinin suç öncesi yaşamının cezanın belirlenmesi 
açısından incelenmesine 2. Dünya Savaşı’ndan sonra oluşturulan modem 
ceza yasalarında yer verilmemiştir. Ancak yine de bu görüşü savunan po- 
zitivist yazarlarca failin kişiliğini meydana çıkaracak araştırmalara ve 
özellikle saiklerin incelenmesine yer verilmesinin ve her failin kişiliğine 
uygun gelecek ceza ile cezalandırılmasının gerektiğinin savunulduğu be
lirtilmektedir49.

Cezanın faile göre belirlenmesi sisteminin geçerli olduğu yasalara 
örnek olarak ise İtalya ve İsviçre ceza yasaları gösterilebilir. Ayrıca Alman
ya ve Avusturya ceza yasaları bu sistemin etkisinde kalınarak düzenlenmiş

44 Keskin, a.g.y., s.229.

45 Kaplan/W eisberg, a.g.e., s.577; Ailen, a.g.e., s .190.

46 Erem /D anışm an/A rtuk, a.g.e., s.359; Önder, a.g.e., s.417, 418.

47 D önm ezer/E rınan, a.g.e., s.460; Erem /D am şm an/A rtak, a.g.e., s.359; Ar- 
tuk/Gökçen/Yenidünya, a.g.e., s .806; D em irbaş, a.g.e., s.414; Keskin, a.g.y., 
s.229.

48 Keskin, a.g.y., s.230.

49 D önm ezer/E rm an, a.g.e., s.463.
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ancak birkaç noktada bu sistemden ayrılmışlardır50. Ancak belirtilmelidir 
ki bu yasaların sistemine göre faile kötülüğü oranında ceza verilmekle be
raber, ceza miktarı belirlenirken faillerin geçmiş yaşantısı ve alışkanlıkları 
dikkate alınmamakta, suç eylemle sınırlı bir inceleme yapılmaktadır.

D. Suç Ortaklığının Şartları

' Aşağıda açıklanacak olan suç ortaklığı durumlarının gerçekleşebil
mesi için bazı şartların varlığı gerekmektedir. Söz konusu şartlar hem 765 
sayılı TCK’da hem de 5237 sayılı YTCK’da düzenlenen suç ortaklığına 
ilişkin kuralların uygulanması açısından geçerlidir, zaten söz konusu şart
lar bu kuralların yorumlanmasıyla çıkartılmaktadır51. Bunlar; suça katı- 
1 anların birden fazla olması, hareketlerin nedensellik değeri taşıması, suça 
katılma iradesinin bulunması ve suç ortaklığında eylemin en azından te
şebbüs aşamasına gelmiş olmasıdır. '

1. Suça Katılanlarm Birden Fazla Olması

Suç ortaklığından söz edilebilmesi için öncelikle birden fazla kişinin 
suça katılması gerekmektedir. Ancak suça katılan bu kişiler yukarıda açık
lanan çok failli suçlardaki suçun oluşumu için gerekli olan faillerden ol
mamalıdır. Bunun dışında çok failli suçlar açısından suç ortaklığının söz 
konusu olabileceği yukarıda da belirtilmiştir52.

Ayrıca şerik açısından sorumluluğun söz konusu olabilmesi için bir 
harekette bulunulması gerekir, çünkü hareket olmaksızın sorumluluk da 
söz konusu olmayacaktır. Bu hareket çeşitli şekillerde olabilir. Söz konu
su hareketler olumlu ya da olumsuz şekilde olabileceği gibi maddi ya da 
manevi şekilde de olabilir53.

50 Keskin, a.g.y., s.230-231; Dem irbaş, a.g.e., s.414.

51 Ancak bunların açıklanması bu çalışmanın sınırlarını aşacağı için kurallar başlıklar 
halinde birer paragraf olarak açıklanacaktır; atıf yapılan kaynaklarda bu şartların ay
rıntılı açıklaması bulunmaktadır.

52 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.466.

53 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.468.
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2. Hareketlerin Nedensellik Bağı Taşıması

Suç ortaklığının söz konusu olabilmesi için gerekli olan ikinci koşul, 
suça iştirak edenin maddi veya manevi nitelikteki hareketinin suçu oluştu
ran asıl eylemin gerçekleşmesi açısından bir nedensellik bağı içinde olma
sıdır. Suç ortağının katkısı olmadan netice meydana gelmeyecekti ya da 
netice gerçekleşen şekilde meydana gelmeyecekti denebiliyorsa suç orta
ğının yaptığı hareketin suç tipinin gerçekleşmesi açısından nedensellik ba
ğı taşıdığı söylenebilecektir54.

Ayrıca bir hareketin nedensellik bağı taşıyıp taşımadığı ve bunun 
suç ortaklığına ilişkin kurallara uygulama olanağı verip vermediği her so
mut olay açısından araştırılacaktır. Bu yapılırken, suç ortaklarının birbiri
ni tanımak zorunda olmadıkları, suçun oluşumuna sağlanan katkının mad
di ya da manevi nitelikte olabileceği ve suç ortaklığına ilişkin irade ile 
sağlanan katkının birlikte bulunması gerekliliği de göz önünde bulunduru
lacaktır55.

3. Suça Katılma İradesinin Bulunması

Suç ortaklığına ilişkin kuralların uygulanabilmesi için gerekli olan 
üçüncü şart ise suç ortaklarında suça katılma iradesinin bulunmasıdır. Su
ça katkı sağlayan hareketin nedensellik bağı taşımasının yanı sıra bunu ya
pan kişin suça katkı sağlama iradesinin de bulunması şarttır. Buradan çı
kan sonuç, suç ortağının suça katılma şeklindeki hareketini kasten yani bi
lerek ve isteyerek yapmasının gerekli olduğudur. Suç ortağı hem katkı 
sağladığı hareketi hem de failin işlemeyi kastettiği suça olan katkısını bi
lecek ve bunu isteyecektir.56.

Bu başlık altında değinilmesi gereken önemli bir konu da taksirli 
suçlarda suç ortaklığının olanaklı olup olmadığıdır. Öncelikle belirtilmeli
dir ki kasten işlenen bir suça taksirli bir hareketle iştirak edilmesi müm
kün değildir; çünkü yukarıda da belirtildiği gibi suç ortağı katkı sağlayan 
hareketini kasıtla yapmalıdır. Taksirli suça kasten iştirak edilmesi halinde 
ise artık suç ortaklığı değil faillik söz konusu olmaktadır. Aynı şekilde tak-

54 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.465, Önder, a.g.e., s.420.

55 Önder, a.g.e., s.420.

56 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.483; Önder, a.g.e., s.425.
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sirli suça taksirle iştirak halinde de suç ortaklığı değil faillik söz konusu 
olmaktadır57.

4. Bütün Failler Bakımından Aynı Olan Suçun En Azından Te
şebbüs Aşamasına Gelmiş Olması (Bağlılık Kuralı)

Suç ortaklığının gerçekleşebilmesi için gerekli olan dördüncü ve son 
koşul ise bağlılık kuralının varlığı ve yasal tanımdaki eylemin en azından 
teşebbüs derecesine gelmiş olmasının gerekliliğidir. Henüz hazırlık hare
keti derecesinde olan ve suça teşebbüs derecesine gelmeyen hareketlerden 
dolayı suç ortaklığından söz edilmesi mümkün değildir58. Bu aşağıda ay
rıntılı olarak işlenecek bağlılık kuralının doğal sonucudur.

Söz konusu bağlılık kuralı hem 765 sayılı TCK hem de 5237 sayılı 
YTCK açısından geçerli olduğu için her iki yasa uygulamasında da bu ku
ralının bulunmaması ve teşebbüs aşamasına gelmemiş bir suçtan dolayı 
suç ortaklığının gerçekleşmesi mümkün olmamaktadır.

V. 765 sayılı TCK’da Suç Ortaklığının Düzenlenişi

765 sayılı TCK’da ikili sistem benimsenerek asli ve fer’i iştirak ay
rımı yapılmıştır. Buna göre failliğin karşılığı olarak TCK m. 64’de asli iş
tirak, şerikliğin karşılığı olarak ise TCK m. 65’de fer’i iştirak düzenlen
miştir. Her iki suç ortaklığı türü de kendi içinde maddi iştirak ve manevi 
iştirak olarak ikiye bölünmüştür. Asli iştirak şekillerinde faillere suça kar
şılık gelen tam ceza verilirken, fer’i iştirak şekillerinde faillere cezanın in
dirilerek verilmesi öngörülmüştür59.

57 Önder, a.g.e., s.422, 423.

Dönmezer/Erman, taksirli suçlara iştirakin prensip olarak mümkün olduğunu belirt
mekle beraber bunun taksirli suçlara iştirakten çok, taksirli suçları birlikte işlemek 
olarak değerlendirilmesinin daha yerinde olduğunu ifade etmekteler ve taksirli suç
lara iştirakin kabul edilmesi için her türlü tereddüt ve kuramsal tartışmaya son ver
mek için bunun yasada açık bir biçimde düzenlenmesinin gerekli olduğunu belirt
mektedirler. Dönm ezer/Erm an, a.g.e., s.496.

58 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.478; Önder, a.g.e., s.421.

59 İçel vd., a.g.e., s.371; Artuk/Gökçen/Yenidünya, a.g.e., s.807.
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A. Asli İştirak

765 sayılı TCK’nm sisteminde asli iştirak de kendi arasında ikiye 
ayrılmıştır. Bunlardan birisi asli maddi iştirak diğeri ise asli manevi işti
raktir. Asli maddi iştirakte suçu oluşturan eylemi işleyen, hareketi yapan 
kişi; asli manevi iştirakte ise azmettirme düzenlenmiştir.

1. Asli Maddi İştirak

Asli maddi iştirak yani faillik, TCK’nm 64. maddesinin 1. fıkrasın
da düzenlenmiştir; buna göre “fiili irtikap edenler” ve “fiili doğrudan doğ
ruya beraber işleyenler” asli maddi fail olarak suçun öngördüğü tam ceza 
ile cezalandırılacaklardır. Fiili irtikap eden kavramıyla kastedilen, suç ti
pinde tanımlı hareketi doğrudan doğruya yapan kişidir. Buna göre adam 
öldürme suçunda silahın tetiğini çeken, müessir fiilde yumruk atan fiili ir
tikap eden kişidir. Fiili irtikap edenlerin birden fazla olması durumu müm
kündür (ortaklaşa faillik); iki kişinin aynı ormanı farklı yerlerde ateşe ver
meleri gibi60.

“Fiili doğrudan doğruya beraber işlemek” ifadesiyle ise yasal tanım
da suçun oluşumu için belirtilen hareketin doğrudan yapılmamasına rağ
men, kişinin yaptığı hareketin suçun oluşumu için gerekli hareketle aynı 
zamanda olması ve yaptığı hareketin suçun oluşumu için çok önemli ol
ması durumu kastedilmektedir61. Öğretide bunun aslında bir fer’i iştirak 
durumu olduğu ancak suça bu şekilde yapılan katkının suçun oluşumun
daki önemi göz önünde bulundurularak asli iştirak şeklinde değerlendiril
diği belirtilmektedir62.

Bu iştirak türüne örnek olarak müessir fiilde kişinin, kavga eden ar
kadaşının hasmınm kollarım tutarak arkadaşının hasmını bıçaklanmasına 
olanak yaratması ya da tecavüz suçunda kişinin mağdurenin kollarını tu
tarak failin cinsel birleşmeyi sağlamasına olanak yaratması ya da hırsızlık 
suçunda kişinin para kasasını açması ancak içindeki para ve mücevherleri 
almaması gösterilebilir.

60 Bahri Ö ztürk/M ustafa Ruhan Erdem /Veli Özer Özbek, Uygulam alı Ceza H u
kuku ve Em niyet Tedbirleri Hukuku, Gözden Geçirilmiş ve Genişletilmiş Beşin
ci Baskı, Ankara, Seçkin Yayınevi, 2001, s.269, 270.

61 D önm ezer/E rm an, a.g.e., s.520; Erem /Danışm atı/Artuk, a.g.e., s .391; Âr- 
tuk/Gökçen/Yenidünya, a.g.e., s.821; Dem irbaş, a.g.e., s.431.

62 Artuk/G okçen/Yenidünya, a.g.e., s.821; Dem irbaş, a.g.e., s.431.
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2. Asli Manevi İştirak

Asli manevi iştirak ise TCK’mn 64. maddesinin 2. fıkrasında düzen
lenmiştir. Bununla kastedilen “azmettirmedir”, maddede azmettirenlere de 
suçun tam cezasının verileceği belirtilmiştir. Azmettirmede, kafasında suç 
işleme yönünde hiçbir düşünce olmayan asli maddi faile, suç işleme kara
rı aldırılmaktadır63.

- Azmettirmenin, fer’i manevi iştirak şekilleriyle arasındaki en önem
li fark azmettirmede asli maddi failin aklında suç işlemeye yönelik bir dü
şüncenin önceden olmamasıdır. Oysaki fer’i manevi iştirakte, asli maddi 
failde zaten önceden oluşmuş bir suç işleme düşüncesi bulunmakta ancak 
bu düşünce fer’i manevi fail tarafından kuvvetlendirilmektedir.

Azmettirmenin düzenlendiği TCK’nm 64. maddesinin 2. fıkrasında 
“ancak fiili icra edenin onu işlemekte şahsi bir menfaati olduğu sabit olur
sa azmettiren şahsın cezası ölüm yerine 24 sene, müebbet ağır hapis yeri
ne 20 sene ağır hapistir; sair cezaların altıda biri indirilir.” denilmek sure
tiyle, asli maddi failin işlediği suçta kişisel bir çıkarı olması durumu asli 
manevi fail için bir hafifletici neden olarak öngörülmüştür. Bunun nedeni 
azmettirenin yönlendirmelerinin tek başına suçun işlenmesinde etkili ol
madığı düşüncesidir64.

B. Fer’i İştirak

765 sayılı TCK’nm sisteminde fer’i iştirak de kendi arasında üçe ay
rılmıştır. Bunlar, fer’i maddi iştirak, fer’i manevi iştirak ve zorunlu fer’i iş
tiraktir. Fer’i maddi iştirakte suça katılanm maddi hareketlerle yardımda 
bulunması düzenlenmişken, fer’i manevi iştirakte suça katılanm manevi 
açıdan destek olması durumu düzenlenmiştir.

1. Fer’i Maddi İştirak

Fer’i maddi iştirak, TCK’nın 65. maddesinin 2. ve 3. fıkralarında 
düzenlenmiştir. Bu iştirak türü iki şekilde tanımlanmıştır, buna göre “fiilin 
işlenmesine yarayacak iş ve vasıtaları tedarik edenler” ve “suçun işlenme
sinden evvel veya işlendiği sırada müzaheret ve muavenetle icrasını kolay

63 Dem irbaş, a.g.e., s.432.

64 Erem /Dam şm an/Artuk, a.g.e., s.397; Ariıık/Gökçen/Yenidünya, a.g.e., s .823.

103



KAMU HUKUKU

laştır anlar” asli fer’i fail olarak değerlendirilecek ve suçun öngördüğü tam 
cezadan 3. fıkradaki düzenlemeye göre daha az ceza ile cezalandırılacak
lardır.

Fiilin işlenmesinde kullanılacak iş ve vasıta temininin suçun işlenme
sinden önce yapılması gerekir. Örneğin silahın temin edilmesi ya da failin 
olay yerine ulaştırılması gerekir. Bu hareketin suçun icrai hareketleriyle 
hem zamanlı olduğu durumda, ya doğrudan doğruya beraber işlemek şek
lindeki asli maddi iştirak ya da müzaheret ve muavenette bulunmak şeklin
de fer’i maddi iştirak türü oluşacaktır65. Ayrıca söz konusu işin veya vası
tanın, suçun işlenmesine elverişli olması ve suçun gerçekleştirilmesinde 
kullanılması gerekir. Aksi durumda fer’i maddi faillik söz konusu olmaz66.

Müzaheret ve muavenetle eylemi kolaylaştırmakla kastedilen ise fa
ile yardım (müzaheret) ve eyleme yardımdır (muavenet)67. Suçun işlen
mesini kolaylaştıran her türlü yardım buraya dahildir. Bu yardım suçun 
gerçekleştirilmesinden önce yapılabileceği gibi suç işlendiği esnada da ya
pılabilir68. Ancak suçun işlenmesinden önce yapılan muavenet ve müza
heret icrai hareket niteliğinde ise artık bu durum hazırlık hareketleri kap
samında olacağından asli iştirak durumu söz konusu olur. Bunun ayrımı 
her somut olayda yargıç tarafından yapılacaktır69. Banka güvenlik görev
lisinin bankanın soyulması için kapısını açık bırakıp gitmesi ya da banka 
kasasına ne zaman para getirildiğinin soygunculara bildirilmesi bu duru
ma örnek olarak gösterilebilir.

2. Fer’i Manevi İştirak

Fer’i manevi iştirak ise TCK’nm 65. maddesinin 1. ve 2. fıkraların
da düzenlenmiştir. Buna göre “suç işlemeğe teşvik”, “suçu irtikap kararı
nı takviye etmek”, “fiil işlendikten sonra müzaheret ve muavenette bulu
nacağını vaat etmek” ve “suçun ne suretle işleneceğine müteallik talimat 
vermek” fer’i manevi iştirak hallerini oluşturmaktadır.

Yasada fer’i manevi iştirakin şekilleri olarak gösterilen “suç işleme

65 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.529.

66 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.529; Dem irbaş, a.g.e., s.432.

67 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.530.

68 Dem irbaş, a.g.e., s.433.

69 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.530.
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ğe teşvik” ile suç işleme düşüncesi olan ancak bu konuda henüz karar ver
memiş olan failin suç işleme yönünde karar vermesinin sağlanması belirtil
mektedir. “Suçu irtikap kararım takviye etme”, suç işlemeye karar vermiş 
failin suçun maddi unsurunu oluşturan hareketleri gerçekleştirmesi yönün
de teşvik edilmesi anlamındadır. “Fiil işlendikten sonra müzaheret ve mu
avenette bulunmak” ile suçu işlenmeden önce faile suçu gerçekleştirmesi 
halinde yardım edileceği yönünde söz verimde bulunulması kastedilmekte
dir. “Talimat vermek” ise suçu oluşturan icra hareketlerine başlanmadan 
önce faile yol göstermek, suçun işleniş biçimini açıklamak anlamındadır70.

3. Zorunlu Fer’i İştirak

Bir kişinin suçun işlenişine yukarıda açıklanan fer’i iştirak hallerin
den biriyle katılması ancak bu katkı olmaksızın suçun gerçeklemesinin 
mümkün olmaması hali TCK’nm 65. maddesinin 2. fıkrasının son cümle
sinde düzenlenmiştir. Öğretide bu duruma “zorunlu fer’i iştirak” denil
mektedir. Yasanın düzenlemesi gereğince bu halde kişinin eylemi fer’i iş
tirak derecesinde olmasına rağmen suçun oluşumuna katkısının derecesi 
nedeniyle cezası asli iştirak durumundaki gibi indirim yapılmaksızın suç 
için öngörülen tam ceza şeklinde verilecektir71.

Buna örnek olarak kavga eden iki kişiden birine yanında bulunan ar
kadaşının belinden çıkardığı tabancayı vermesi ve tabancayı alanın da bu
nu ateşleyerek kavgaya karışan diğer kişiyi öldürmesi verilebilir. Burada 
görüldüğü gibi zorunlu fer’i failin tabancayı vermemesi durumunda adam 
öldürme suçunun gerçekleşmesi mümkün değildir.

C. Cezayı Etkileyen Nedenlerin Suç O rtaklarına Etkisi

Suç ortaklığı konusunda birçok görüşün ortaya atıldığı ve çeşitli tar
tışmaların yapıldığı önemli bir konu dacezayı etkileyen nedenlerin suç or
taklarına etkisi bir başka deyişle bu nedenlerin suç ortaklarına geçip geç
meyeceği (sirayeti) konusudur.

Cezayı etkileyen neden, suçun türünü (vasfını) değiştirmeyen, an
cak suçun niteliğine etkili olan, suçun daha ağır ya da hafif sayılmasm-

70 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.531, 532; Dem irbaş, a.g.e., s.436.

71 D em irbaş, a.g.e., s.437.
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da etkili olan ve suçun unsurları dışında kalan sebepler olarak tanımlan
maktadır72.

765 sayılı TCK, klasik ceza hukuku görüşünün etkisiyle düzenlen
diği için bu yasada suçun unsurları dışında cezayı etkileyen nedenlere yer 
verilmiştir, dolayısıyla 765 sayılı TCK’da hem cezayı hafifleten nedenle
re hem de cezayı ağırlatan nedenlere ilişkin maddeler bulunmaktadır73. 
765 sayılı TCK’da bazı suç tipleri açısından bunların düzenlendikleri 
maddelerde cezayı kaldıran ve hafifleten nedenlerin belirtilmesine karşm 
bunların suç ortaklarına etkisi bakımından genel bir düzenleme bulunma
maktadır. Ancak cezayı ağırlatan nedenlerin suç ortaklarına etkisi açısın
dan 66. ve 67. maddelerde genel düzenlemelere yer verilmektedir74. Aşa
ğıda kısaca bu nedenler açıklanacaktır.

1. Cezayı Etkileyen Kişisel Nedenler

Cezayı etkileyen kişisel nedenler, cezayı hafifletici kişisel nedenler 
ve cezayı ağırlatıcı kişisel nedenler olarak ikiye ayrılmaktadır.

a. Cezayı Hafifleten Kişisel Nedenler

Cezayı hafifleten kişisel nedenler suç ortaklarının cezasını etkile
mez. Bunlar yalnızca kendilerinde kişisel hafifletici neden bulunan suç or
tağı açısından etkili olurlar (örneğin TCK m.285/2 ve TCK m.523’te oldu
ğu gibi); dolayısıyla 765 sayılı TCK’da bu konu hakkında genel bir düzen
leme bulunmamaktadır75.

b. Cezayı Ağırlatan Kişisel Nedenler

Cezayı ağırlatan kişisel nedenlerin suç ortaklarına etkisi TCK’nın 
66. maddesinde açık bir biçimde düzenlenmiştir. Buna göre kişisel nitelik
teki ağırlatıcı nedenlerin suça katıl anlar tarafından bilinmesi halinde ağır-

72 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.512.

73 İçel vd., a.g.e., s.407.

74 Önder, a.g.e., s.444.

75 Dönm ezer/Erm an, a.g.e., s.514; Önder, a.g.e., s.444; Erem /Danışm an/Artuk, 
a.g.e., s.409.
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latıcı neden bunu bilenlere de uygulanacaktır76. Söz konusu bilme şartı, 
şeriklerin suç ortaklığına ilişkin iradelerini açıkladıkları veya bu irade ile 
hareket ettikleri zaman gerçeklemiş olmalıdır77. Ayrıca kişisel ağırlatıcı 
nedenin asli veya fer’i failde bulunması açısından yasada bir ayrım yapıl
mamıştır; her iki durumda da söz konusu ağırlatıcı neden bunu bilen suç 
ortaklarına uygulanacaktır78.

Kişisel ağırlatıcı nedenlerin diğer suç ortaklarını da etkilemesinin 
kabul edilmesi öğretide eleştirilere uğramıştır. Bu konuda bazı yazarlar, 
yalnızca asli failde bulunan kişisel ağırlatıcı nedenlerin diğer suç ortakla
rını da etkilemesi gerektiği, fer’i failde bulunan kişisel ağırlatıcı nedenin 
diğer suç ortaklarına etkide bulunmasının yerinde olmadığı karşılaştırma
lı hukuktan örnekler verilerek eleştirildiği gibi TCK’nm bu konuda yalnız
ca bilme şartıyla yetinmesinin de eksik olduğu kaynak yasada olduğu gi
bi bunun suçun işlenişini kolaylaştırmasının aranmamasmm düzenlemeyi 
daha da düşündürücü bir hale getirdiği belirtilmektedir79. Yine bazı yazar
lar yalnızca bilme şartıyla yetinilmesinin eksik olduğunu bunun yanı sıra 
suçun işlenişi kolaylaştırma şartının da aranması gerektiğini belirtmekte
dirler80. Bazı yazarlar ise bu düzenlemenin suç genel teorisinin suç ortak
lığına ilişkin ilke açısından yanlış olduğunu ve bu nedenle, yasadan çıkar
tılması gerektiğini belirtmektedirler81.

Gerçekten de kişisel ağırlatıcı nedenlerin diğer suç ortaklarına etki
de bulunması adaletli bir düzenleme olarak görülmemektedir. Adı üstünde 
kişisel nedenler geçerli olduğu fail açısından etkili olmalıdır. Bir kişinin

76 İçel vd., a.g.e., s.408; Dönmezer/Erman, a.g.e., s.514; Önder, a.g.e., s .444.

77 Dönmezer/Erman, a.g.e., s.535; Önder, a.g.e., s.444. İçel vd. ise bu bilmenin suça 
katılma anında bulunması gerektiği belirtilerek, Dönmezer/Erman’m bu konuda daral
tıcı yorum yaptığı ifade edilmiş ancak suça katılma anından neyin kastedildiği açıkça 
gösterilmemiş bir sonraki paragrafta suça katılma anının hareketin gerçekleştirildiği 
an olmayıp bu iradenin oluştuğu an olduğu belirtilmiştir. İçel vd., a.g.e., s.408 dn.121. 
Ancak belirtilmelidir ki Dönmezer/Erman açıklamalarında “kişisel ağırlatıcı sebebin 
bulunduğunu bilme, nedensellik değeri taşıyan hareketlerin yapılmasından önce ya da, 
hiç olmazsa, bu hareketler yapılırken mevcut bulunacaktır” ifadesini kullanarak bu ko
nuda daraltıcı bir yorum yapmadıklarını göstermektedirler.

78 İçel vd., a.g.e., s.409; Dönmezer/Erman, a.g.e., s.536; Önder, a.g.e., s.444.

79 Önder, a.g.e., s.444, 445.

80 Dönmezer/Erman, a.g.e., s.515.

81 İçel vd., a.g.e., s .409.
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babasını öldürmesine yardım eden kişi “bir babayı öldürme” düşüncesiy
le hareket etmemekte yalnızca “herhangi bir kişiyi öldürme” düşüncesiy
le hareket etmektedir. Aynı şekilde fer’i fail açısından geçerli olan bir ki
şisel ağırlatıcı nedenin diğer suç ortaklarına geçmesi de aynı derecede ge
reksizdir82.

TCK’nın 66. maddesi gereğince cezayı ağırlatıcı kişisel nedenlerin 
diğer suç ortaklarını etkilemesi halinde, cezası arttırılarak verilen suç ortak
larının cezasında belirli oranda indirim yapılması da öngörülmüştür. Yani 
öncelikle cezayı ağırlatıcı kişisel neden dolayısıyla suç ortaklarının ceza
sında arttırım yapılacak sonra da 66. maddenin 2. fıkrası gereğince ağırlaş
tırılmış müebbet hapis ile müebbet hapiste indirim yapılacak diğer cezalar 
açısından ise indirim yapılması yargıcın takdir yetkisine bırakılacaktır.

2. Cezayı Etkileyen Eylemsel Nedenler

Cezayı etkileyen eylemsel durumlar da, cezayı hafifletici eylemsel 
durumlar ve cezayı ağırlatıcı eylemsel durumlar olarak ikiye ayrılmaktadır.

a. Cezayı Hafifleten Eylemsel Nedenler

Cezayı hafifleten eylemsel nedenler açısından öğretide farklı görüş
ler bulunmaktadır. Bazı yazarlar 765 sayılı TCK’da cezayı hafifleten ey- 
lems'el nedenler hakkında genel bir düzenleme bulunmadığı için bu duru
mun suç ortaklarının cezasını etkilemeyeceğini, bunların yalnızca kendi
lerinde eylemsel hafifletici neden bulunan suç ortağı açısından etkili ola
cağını belirtmektedirler83. Bazı yazarlar ise cezayı hafifleten eylemsel ne
denler açısından kuralın, bunların bütün suç ortaklarına etkide bulunması 
olduğu çünkü bu nedenlerin suçun maddi varlığını etkilediklerini belirt
mektedirler84. Yine bu ikinci görüşteki yazarlar TCK’da bu açıdan açık bir

82 Nitekim Dönmezer/Erman da bunun ikilik sistemin getirdiği bir sakınca olduğunu 
şu şekilde belirtmektedirler: “Esasen cezanın faile göre tayini sistemi kabul edildik
te, sirayet problemi kendiliğinden ortadan kalkar ve kişisel ağırlatıcı sebepler her şe
rik için ayrı ayrı göz önünde tutulur. Fakat ikilik sistemi benimsendikte, suçun işlen
mesinde hiçbir nedensellik değeri olmayan bir ağırlatıcı sebebi, sırf diğer şeriklerin 
bunu bildikleri düşüncesi ile, onlara da sirayet ettirmek doğru olmaz” D önm e
zer/Erm an, a.g.e., s.515.

83 Önder, a.g.e., s.444; Erem /Dam şm an/Artuk, a.g.e., s.410.

84 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.517.
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düzenleme bulunmamasına rağmen cezayı hafifletici eylemsel nedenlerin 
tüm suç ortaklarına etkide bulunmasının gerektiğini ancak bunun bir ceza
ya etkili nedenlerin suç ortaklarına etkisi konusu olup olmadığının tartış
malı olduğunu belirtmektedirler85.

Yukarıda yapılan açıklamalar ışığında varılan sonuç, TCK’da ceza
yı hafifleten eylemsel nedenler açısından bir düzenleme olmadığı için suç 
ve cezada yasallık prensibi gereği bunun yorumla uygulanmasına imkân 
olmadığı yönündedir86. Bu nedenle cezayı hafifleten eylemsel nedenler 
yalnızca ilgili olduğu kişi açısından geçerli olacak suça katılan diğer kişi
lerin cezasına etkide bulunmayacaktır.

b. Cezayı Ağırlatan Eylemsel Nedenler

Cezayı ağırlatan eylemsel nedenlerin suç ortaklarına etkisi de 
TCK’nm 67. maddesinde düzenlenmiştir. Buna göre bu nedenler yalnızca 
eylemin niteliğine ilişkin olabileceği gibi suçun vasfım değiştiren neden
ler de olabilecektir87.

Cezayı ağırlatan eylemsel nedenler genellikle suçun işlenme araçla
rını ilgilendiren ve eylemin daha ağır bir duruma gelmesini sağlayan ne
denlerdir. Örneğin kıyafet değiştirerek suç işlemek (TCK m.493/3, 497), 
suçun işlenmesinde hile ve cebir kullanmak (TCK m.175,179, 495) suçun 
silahla işlenmesi (TCK m.457) gibi88.

Eylemsel nitelikteki ağırlatıcı nedenlerin suça katılanlar tarafından 
bilinmesi halinde ağırlatıcı neden bunu bilenlere de uygulanacaktır89; do
layısıyla eylemsel ağırlatıcı nedenlerin suç ortaklanna da etkide bulanabil
mesi için bu nedenin bilinmesi şarttır. Eylemsel nedenin diğer suç ortak
lanna etkide bulabilmesi için bu nedenin asli failde ya da fer’i failde bu
lunması açısından fark yoktur90.

85 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.517 dn.328.

86 Erem /Danışm an/Artuk, a.g.e., s.410.

87 Erem /D anışm an/A rtuk, a.g.e., s.414.

88 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.518; Erem /Danışm an/Artuk, a.g.e., s.414.

89 İçel vd„, a.g.e., s.408; Dönm ezer/Erm an, a.g.e., s.514; Önder, a.g.e., s .444; 
Erem /Danışm an/Artuk, a.g.e., s.414.

90 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.537; Önder, a.g.e., s.445.
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TCK’nın 67. maddesinde, kaynak yasanın karşılık maddesinden ve 
66. maddeden farklı olarak bilmenin eylemin gerçekleştirildiği zamanda 
olması aranmaktadır. Bilme anma ilişkin bu düzenleme yerinde olarak öğ
retide eleştirilmektedir91.

V. 5237 sayılı YTCK’da Suç Ortaklığının Düzenlenişi

A. Öngörülen Sistem

Yukarıda suç ortaklığında sorumluluğun belirlenmesi konusundaki 
sistemlere işaret edilmiş ve bunlardan ikilik sisteminin 765 sayılı TCK ta
rafından benimsendiği aktarılmıştı.

5237 sayılı YTCK’da ise bu sistemden ve bunun ikili ayrımından 
vazgeçildiği yasada suç ortaklığının düzenlendiği 37. maddenin gerekçe
sinde belirtilmiştir. Bunun nedeni olarak da “bu sistemin en önemli sakın
casının, kişinin suçun işlenişine katkısının, gerçekleştirilen suçun bütün
lüğü içersinde değil, ondan bağımsız olarak ele alınması” olduğu ve “asli 
iştirak”, “fer’î iştirak” ayırımının adil ve eşit olmayan bir cezalandırmayı 
sonuçlaması ve uygulamada zorluk ve duraksamalara neden olması” gös
terilmiştir92. Ancak aşağıda yapılan ayrıntılı açıklamalarda görüleceği

91 İçel vd., a.g.e., s.409; Dönmezer/Erman, a.g.e., s.537; Önder, a.g.e., s.445.

92 YTCK’nın 37. maddesinde ikilik sistemden vazgeçilmesinin nedeni olarak şu ge
rekçeye yer verilmiştir;

“Bu sistemin en önemli sakıncası, kişinin suçun işlenişine katkısının, gerçekleştiri
len suçun bütünlüğü içersinde değil, ondan bağımsız olarak ele alınmasıdır. Örneğin 
bir işyerinde işlenen silâhlı yağma suçunda, dışarıda gözcülük yapan kişinin fiili 
yağma suçunun bütününden bağımsız olarak değerlendirilmektedir. Bu nedenle, 
gözcülük yapan uygulamada bazen “asli fail” bazen “fer’i fail” olarak sorumlu tu
tulmaktadır. Bu sistemde, suçun işlenişine iştirak eden kişilerin çoğu zaman “asli fa
il” olarak mı yoksa “fer’i fail” olarak mı sorumluluğu gerektirdiği duraksamaya'yer 
vermeyecek bir biçimde saptanamamaktadır. Halbuki, örnek olayda gözcülük yap
ma fiilinin diğer kişilerle birlikte işlenen yağma suçunun gerçekleşmesine olan etki
si bir bütün olarak değerlendirildiğinde; gözcülük yapan kişinin de diğer suç ortak
larıyla birlikte suçun işlenişi üzerinde ortak hâkimiyet kurduğu sonucuna Ulaşılır. 
Bu durumda ise gözcülük yapan kişinin de fail olarak sorumlu tutulması gerekir.

Hükümet Tas ansında da benimsenen “asli iştirak”, “fer’î  iştirak” ayırımının adil ve 
eşit olmayan bir cezalandırmayı sonuçlaması ve uygulamada zorluk ve duraksamala
ra neden olması dolayısıyla, bu ayrımı esas alan düzenleme tasandan çıkarılmıştır.”
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üzere kuramsal açıdan sistem değişmişse de özellikle azmettirme ve yar
dım etme başlıkları altında yapılan düzenlemelerle TCK’da yer alan dü
zenlemeler devam ettirilmiştir93.

Ayrıca belirtilmelidir ki yasa koyucu gerekçesinde de belirttiği üze
re ikili sistemin sakıncalarından söz etmiş ancak ikili sistemdeki düzenle
melerle yeni sistem arasında belirgin bir farklılık yaratmamıştır. Bunun 
yanı sıra sistem değişikliğini açıklamaya çalışan gerekçe de yeterli olma
mış ve neden kuramsal açıdan bir değişikliğe gidilmesine gereklilik oldu
ğu yine kuramsal olarak açıklanmamıştır.

YTCK’nm 37. maddesinin gerekçesinde failin belirlenmesi ve buna 
bağlı olarak iştirak şekillerinin yani şeriklerin belirlenmesinde “eylem üze
rinde kurulan hakimiyet” ilkesinin esas alındığı belirtilmiştir. Maddenin ge
rekçesinde suç ortaklığının suça katkı sağlayanların sorumluluklarının belir
lenmesi ile ilgili kurallar olduğu ve getirilen yeni sisteme göre suça katılma 
şekillerinin “faillik, azmettirme ve yardım etme” olduğu belirtilmiştir94.

YTCK’da suç ortaklığına ilişkin düzenlemeler incelendikten sonra ya
sanın, suça katılanlann sorumluluklarının belirlenmesinde hangi sistemi be
nimsediği konusunda bir açıklama yapmak daha iyi bir sonuç verecektir.

B. Faillik

Yukarıda 5237 sayılı YTCK’da ikili sistemden vazgeçildiği belirtil
mişti. Bunun sonucu YTCK’da “fail” ve “şerik” olarak iki ana ayrım, bu

93 Koksal Bayraktar/Önder Öztürel/Pınar Memiş, “Türk Ceza Kanunu Tasarısı Ge
nel Hükümleri”, Türk Ceza Kanunu Tasarısı: Türk Ceza Hukuku D em eği Top
lantısı (10 Temmuz 2004): İstanbul Barosu-Türk Ceza Hukuku Dem eği Top
lantısı (10 Eylül 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantılara Sunulan Raporlar-Bi- 
limsel Raporlar, İstanbul, İstanbul Barosu-Galatasaray Üniversitesi-Türk Ceza Hu
kuku D em eği Ortak Yayını, 2004, s.35. Bu yazarlar getirilen düzenlemenin eski sis
teme benzediği belirtmekle birlikte faillik, azmettirme ve yardım etmede gereksiz 
ayrıntıya yer verildiğini belirtmektedirler.

Yeni getirildiği belirtilen sistemde gerçekten de gereksiz ayrıntıya girilmiştir. Örne
ğin dolayısıyla faillik ve bağlılık kuralının açık bir biçimde düzenlenmesine gerek 
yoktır; ayrıca azmettirmenin de anlaşılmaz bir biçimde bu kadar öne çıkarılması ve 
ayrıntılı düzenlenmesi gereksizdir.

94 “Yeni yapılan düzenlemeyle, iştirak şekilleri, fiilin işlenişi üzerinde kurulan hâkimi
yet ölçü alınarak belirlenecektir. Bu sistemde birer sorumluk statüsü olarak öngörü
len iştirak şekilleri ise, faillik, azmettirme ve yardım etmeden ibarettir.”
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lunmakta bunun dışında bu suça katılma şekilleri “asli” ve “fer’i” olarak 
ayrılmamaktadır. Fail suça doğrudan işleyen kimse, şerik ise suçun işlen
mesinde yardımda bulunan ya da azmettiren kimsedir.

YTCK’nm 37. maddesinde faillik başlığı altında 1. fıkrada “doğru
dan faillik” 2. fıkrada ise “dolaylı faillik” düzenlenmiştir.

1. Doğrudan Fail

YTCK’nm 37. maddesinin 1. fıkrasına göre “suçun kanuni tanımın
da yer alan fiili birlikte gerçekleştiren kişilerden her biri, fail olarak so
rumlu olur”. Suçu meydana getiren eylemi, icrai hareketleri bizzat yapan 
kişi doğrudan faildir95. Bu madde TCK’nm 64. maddesinin 1. fıkrasında 
düzenlenen “asli maddi failin” yerine gelmek üzere düzenlenmiştir. YTCK 
ile getirilen yeni sistem gereğince azmettirme, faillik olarak görülmediği 
için azmettirmeye bu maddede yer verilmemiştir.

Öğretide bazı yazarlar suç ortaklığı açısından yasada tanımlanan ha
reketlerin yerine getirilmesinin aranmasının hatalı olduğunu, bu durumda 
suç ortaklığının son derece dar bir alanda uygulanabileceği yönünde eleş
tiriler getirmektedir96. Gerçekten bu ifadenin kullanılmayarak birlikte “su
çu işleyenler” denilmesi daha yerinde bir düzenleme olacak idiyse de bu 
ifadenin kullanılması da çok olumsuz değildir; çünkü fail suçun yasal ta
nımındaki eylemi gerçekleştiren kişidir, söz konusu ifadeyle de bu belirtil
miştir.

Öğretide, YTCK’nm 37/1 maddesindeki failliğe ilişkin düzenleme
nin Alman CK m.25’den alındığı, ancak Alman CK’nm 25/1 maddesinde 
yer alan “suçu bizzat veya bir başka kişi aracılığıyla işleyen kişi fail ola
rak cezalandırılır” şeklindeki failin tanımına yönelik düzenlemenin

95 Anglo-Sakson hukuk sisteminde doğrudan faile “principal” birinci dereceden asli 
fail denilmektedir. Kaplan/W eisberg, a.g.e., s.577.

96 D uygun Y arsuvat/K öksal Bayraktar/Necm i Yüzbaşıoğlu/Erdoğan Bülbül/Üm it 
Kocasakal/E. Eylem  A ksoy/Pınar M em iş/G ülşah Kurt/Çağla Tansuğ/Didem  
Yılm az, “Türk Ceza Kanunu Tasarısı Hakkında Galatasaray Üniversitesinin Görü
şü”, Türk Ceza K anunu Tasarısı: Türk Ceza Hukuku D em eği Toplantısı (10 
Temmuz 2004): İstanbul Barosu-Türk Ceza Hukuku Derneği Toplantısı (10 
Eylül 2004): K urum sal Raporlar-Toplantılara Sunulan Raporlar-Bilim sel R a
porlar, İstanbul, İstanbul Barosu-Galatasaray Üniversitesi-Türk Ceza Hukuku Der
neği Ortak Yayını, 2004, s .130, 131.
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YTCK’ya aktarılmadığı, bunun sebebinin anlaşılamadığı ve yasada eksik
lik yarattığı belirtilmektedir97.

Aslında yasada bu açıkça failin bir tanımına yer verilmesine gerek 
yoktur; -çünkü failim kim olduğu ve bireyin hangi hallerde fail olarak ka
bul edilip gerçekleştirdiği eylemlerden sorumlu tutulduğu öğretide ve uy
gulamada açık bir biçimde ortaya konulmaktadır. Ceza yasalarında her 
kavramın tamının yapılması kazuistik bir yönteme yol açabileceği gibi, 
yasanın uygulanma alanını da güdülen suç politikasıyla çelişir şekilde 
olumsuz yönde daraltabilecektir. Ancak bu yasada benimsenen yöntem 
gereğince, fail başlığı altında ortaklaşa failliğin ve dolaylı failliğin tanım
lanması ancak esas konu ve bölüm başlığı olan failin tanımlanmaması 
önemli bir eksiklik oluşturmaktadır.

2. Ortaklaşa Fail

YTCK’nın 37. maddesinin 1. fıkrasında tek kişinin fail olması dü
zenlendiği gibi ortaklaşa faillik de düzenlenmiştir. YTCK’nın suç ortaklı
ğı konusu düzenlenirken Alman Ceza Hukuku’ndaki güncel öğretilerin et
kisi altında kalındığı yukarıda belirtilmişti. Bunun somut örneklerinden 
biri 37. maddede ortaklaşa faillik kurumunun düzenlenmesinde ve özellik
le maddenin buna ilişkin gerekçesinde görülmektedir. Gerekçede ortakla
şa failliğin gerçekleşebilmesi için iki şartın bulunması gerektiği, bunlar
dan birisinin “faillerin eylem üzerinde ortaklaşa hakimiyet kurmalarının 
gerekliliği” diğerinin ise “birlikte suç işleme karann varlığı” olduğu belir
tilmektedir. Bu iki ölçütün bulunması durumunda ortaklaşa faillik gerçek
leşmiş olacak, faillerin hepsine suç için öngörülen tam ceza verilecektir. 
Söz konusu ölçütler şunlardır:

a. Suçun İşlenişi Üzerinde Hakimiyet Kurulması

Suçun işlenişi üzerinde hakimiyet kurulması, faillerin aralarındaki iş 
bölümü gereğince suç oluşturan eylemin bir bölümünde hakimiyet kurul
ması anlamındadır. Ortaklaşa faillikte sorumluluğun esası şeriklikte oldu

97 Durmuş Tezcan/Mustafa Rufaan Erdem, “Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakül
tesi’nin TCK Tasarısı Hakkındaki Raporu”, Türk Ceza Kanunu Reformu: ikinci 
Kitap: Makaleler, Görüşler, Raporlar, Der: Teoman Ergül, Ankara, Türkiye Ba
rolar Birliği Yayını, 2004, s.346, 347.
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ğu gibi bağlılık kuralına dayanmamakta, failler bizzat işbölümüne göre 
gerçekleştirdikleri eylemden dolayı sorumlu olmaktadırlar98.

Eylem üzerinde hakimiyet kurulup kurulmadığının belirlenmesi ise 
suç ortaklanmn suçun işlenmesinde üstlendikleri görevler ve bu görevin 
suçun oluşumu için taşıdığı önem ve gereklilik göz önünde bulundurularak 
yapılmaktadır. Ancak bu, eylem tamamlanıp suç oluştuktan sonra geriye 
yönelik olarak “eğer faillerden biri tarafından gerçekleştirilen eylem olma
sıydı suç gerçekleşir miydi” tarzında bir değerlendirme olmayacaktır. Ger
çekleşen netice dikkate alınmaksızın somut eylemin oluşumu açısından, fa
ilin yapmış olduğu -eylemin bir parçası olan- hareketler ve bu hareketlerin 
önemi değerlendirilecek ve buna göre karar verilecektir. Nitekim maddenin 
gerekçesinde de bu durum açık bir şekilde ifade edilmiştir99.

Örneğin bir kuyumcu soygununda altınları ve parayı toplayıp torba
ya koyan kişi ile kuyumcu çalışanlarına silah doğrultup etkisiz kalmasını 
sağlayan kişi ve hatta kuyumcunun kapısında bekleyip içeri girilmesine 
engel olmak suretiyle polise haber verilmesini engelleyen kişi gerçekleş
tirilen soygun eylemi üzerinde aynı derecede hakimdirler. Altınların ve pa
ranın toplanması, çalışanların etkisiz halde tutulması ve polise haber veril
mesinin engellenmesi soygun eylemini başarıyla gerçekleştirmekte aynı 
derecede önemli ve etkilidirler. Bu nedenle söz konusu örnekte suçun olu
şuma katkı sağlayan herkes YTCK’mn 37. maddesinin 1. fıkrasında belir
tilen ortaklaşa fail konumundadırlar.

Ancak her olayda yukarıdaki örnekte olduğu gibi suça katkı sağla
yan faillerin eylemlerinin birbirini tamamlayıcı nitelik taşıması söz konu
su olmayabilir. Örneğin beş kişinin bir araya gelip anlaşarak ortak düş
manlarının geçeceği yol üzerinde pusu kurmaları ve düşman sayılan kişi 
bu yerden geçerken beşinin birden ateş etmeleri ancak bazı mermilerin

98 İçel vd , a.g.e., s.372; Özgenç, a.g.e., s.261.

99 “Müşterek faillikte, birlikte suç işlem e kararının yanı sıra, fiil üzerinde ortak hâki
miyet kurulduğu için, her bir suç ortağı fail statüsündedir. Ortak hâkimiyetin kuru
lup kurulmadığının saptanmasında suç ortaklarının suçun icrasındaki rolleri ve kat
kılarının taşıdığı önem göz önünde bulundurulur. Bu durumda, fiilin icrası veya so
nuçsuz kalması ortak faillerden her birinin elinde bulunmaktadır. Örneğin suç ortak
larından birinin cebir veya tehdit kullanarak mağduru etkisiz hâle getirdiği, diğeri
nin de üzerindeki para ve sair kıymetli eşyayı aldığı yağma suçunda her iki suç or
tağının suçun işlenişine yaptıkları katkı, suçun icrası açısından birbirini tamamlayı
cı niteliktedir. Dolayısıyla, her iki suç ortağı, suçun işlenişi üzerinde ortak bir hâki
miyet kurmaktadır.”
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mağdura isabet etmesi bazılarının ise isabet etmemesi ama sonuçta ortak 
düşmanlarının ölmesini sağlamaları durumunda olduğu gibi.

Burada her fail aynı suç işleme kastıyla aynı icrai hareketi gerçek
leştirmekte ve fazla kişinin katılımıyla amaçladıkları sonucun gerçekleş
mesini daha kuvvetli bir olasılık haline getirmektedirler. Burada artık ölü
me neden olan merminin kimin silahından çıktığının bir önemi yoktur. Fa
iller ortak düşmanlarına silah doğrultup ateş ederlerken aynı suç işleme 
kararlığını ortaya koymakta ve aynı suçla korunan hukuksal değeri ihlal 
etmektedirler. Netice olarak da amaçladıkları sonucun gerçeklemesini 
sağlamaktadırlar. Bu nedenle söz konusu durumda tüm faillere suç için 
öngörülen tam cezanın verilmesi gerekmektedir100.

Özellikle kasten adam öldürme ve kasten müessir fiil suçlarında yu
karıda verilene benzer örneklerde ortaklaşa faillerin varlığı durumunda ki
min silahıyla ölüme ya da müessir fiile yol açıldığının belli olmadığı du
rumlarda öğretide101 ve Yargıtay kararlarında102 TCK’nm 463. maddesi 
gereğince cezada indirime gidilmesi yönünde bir görüş bulunmakta ve ya
sa maddesi karşısında bu uygulama ve görüş bir zorunluluk olmaktadır. 
Bunun yanı sıra öğretide bu görüşü eleştiren ve suç genel teorisi açısından 
uygun olmadığını ortaya koyan görüşler de bulunmaktadır103.

YTCK’nm 37. maddesinin açık düzenlemesi ve bu konudaki madde
nin gerekçesi104 karşısında artık bu tür eylemlere indirim uygulanması

100 İçel vd., a.g.e., s.377, 378.
101 Sulhi Dönm ezer, Kişilere ve Mala Karşı Cürümler, 14. Bası, İstanbul, Beta Yayın

cılık, 1995, s. 147-154.
102 “Müşteki, sanıkların attığı taşlardan birisinin kendisine isabet ettiğini ifade etmiş 

olup, hangi sanığın attığı taşla yaralandığı saptanamadığına göre, tayin edilen ceza
ların TCK.nun 463 üncü maddesi uyarınca indirilmesi gerekir.” 2. CD. Kt. 
15.06.1983, E.83/4212 K.83/4359; akt: İçel vd., a.g.e., s.379 dn.33.

103 İçel vd., a.g.e., s.379, 380.
104 “Suç ortaklarının iştirak katkılarının karşılıklı olarak birbirlerini tamamlamadığı du

rumlarda da müşterek faillik mümkündür. Bazı hâllerde failler, her biri suçun kanuni 
tanımındaki bütün unsurları tek başma gerçekleştirmek üzere, bir anlaşmaya varabilir. 
Örneğin bir kişiyi öldürmek için aralarında anlaşmış olan beş kişi, amacın gerçekleş
me ihtimalini daha da yükseltmek için, aynı anda mağdurun üzerine ateş ederler. Ateş
lenen mermilerden bir kısmı mağdura isabet eder, bir kısmı ise etmez. Bu örnek olay
da bütün suç ortaklan ortak bir suç işleme kararma dayanarak birlikte hareket etmek
tedirler. Bu beş suç ortağının ateşlediği mermilerden sadece bir tanesinin mağdura isa
bet edip ölümüne neden olması hâlinde dahi, tamamlanmış kasten adam öldürme su
çundan dolayı bu kişilerden her biri müşterek fail olarak sorumlu tutulacaktır.”
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mümkün olmayacaktır. Zaten yasa koyucunun bu konudaki görüşüne uygun 
olarak YTCK’da, TCK’nm 463. maddesini karşılayacak benzer bir düzenle
meye yer verilmemiştir. Dolayısıyla öğretide yer alan görüşlerden yukarıda 
belirtilen ve düzenlemeyi eleştiren görüş yasa koyucu tarafından da benim
senmiş ve bu konudaki adaletsiz uygulamalara son verilmek istenmiştir.

Burada üzerinde durulması gereken bir diğer konu da hazırlık hare
ketlerine yapılan katkıdır. Hemen ifade edilmelidir ki salt hazırlık hareket
lerine katkı sağlanmış olması ve icra hareketlerine katılınmaması ya da su
çun icra hareketlerine geçilmeden teşebbüs derecesinde kalmış olması du
rumunda, ortaklaşa faillik gerçekleşmez. Çünkü bu durumda eylem üze
rinde hakimiyet kurulması söz konusu olmamaktadır. Bu türlü hareketleri 
yapan kişi şerik (yardım eden) olarak değerlendirilecektir105.

b. Birlikte Suç İşleme Kararı

Ortaklaşa failliğin gerçekleşebilmesi için gerekli olan bir diğer ko
şul da, failler arasında birlikte suç işleme kararının bulunmasıdır. Bu, bir
likte bir eylemin gerçekleştirilmesi ve böylelikle bir sonuca ulaşmak yö
nünde tüm faillerde bir istek ve bilgi bulunması şeklinde olmalıdır. Mad
denin gerekçesinde bu kararlık, kast kavramı içerisinde düşünülmelidir 
denilmektedir106; ancak bu hatalı bir açıklama olmuştur; çünkü kast suç 
için gerekli bir unsur, karar kasttan da geniş ve daha çok da o suçun bir
likte başkalarıyla birlikte işlenmesine ilişkin iradedir.

Ayrıca suç ortaklığından söz edebilmek için suç tipinde genel suç iş
leme kastının dışında bir saik yani özel kastın varlığı aranıyorsa bu özel 
kastın da tüm failler tarafından paylaşılması gerekir107. Aksi takdirde bir
likte suç işlem kararından ve dolayısıyla ortaklaşa faillikten söz edilemez.

Suç ortaklarının eylemlerini, doğrudan kast ya da olası kast gibi 
farklı kast türlerinin etkisi altında gerçekleştirmeleri ise ortaklaşa failliği 
etkilememektedir. Örneğin bir alış veriş merkezinin önüne terör eylemi 
yapmak amacıyla iki kişi tarafından bomba koyulması olayında faillerden

105 İçel v d ,  a.g.e., s.383.

106 “Müşterek faillik bakımından zorunlu diğer bir koşul, failler arasında birlikte suç iş
leme kararının varlığıdır. Belli bir hareketin icrasına ve neticenin meydana gelm esi
ne ilişkin olan birlikte suç işleme kararı, kast kapsamında düşünülmelidir.”

107 İçel vd., a.g.e., s.384, 385.
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biri bombanın patlamasından sonra birkaç kişin de ölmesini istemekte di
ğeri ise bunu öngörmekte ancak kayıtsız kalmaktadır. Bombanın patlama
sından sonra gerçekleşen adam öldürme eylemi neticesinde her iki fail de 
YTCK’nm 37. maddesinin 1. fıkrası gereğince ortaklaşa fail kabul edile
cek ve gerçekleşen suç için öngörülen cezayı alacaklardır. Bu durum mad
denin gerekçesinde de belirtilmiştir108.

. Birlikte suç işleme kararının varlığından söz edilebilmesi için bunun 
suç işlenmeden önce ya da icra hareketleri meydana getirilirken bulunma
sı gerekir. Yoksa faillerden biri suçun icrai hareketlerini gerçekleştirirken 
diğer failin de gelip suça katkı sağlaması durumunda artık birlikte suç iş
leme kararının varlığından söz edilemez burada habersiz olarak suça kat
kı sağlayanın durumu şerikliğe (suça yardım eden) uymaktadır109. Nite
kim bu durum maddenin gerekçesinde de belirtilmiştir110.

Suçun işlenmesi sırasında ortaklaşa faillerden birinin işlemeyi ka
rarlaştırdıkları suçun sınırını aşarak daha ağır bir suç işlemesi halinde, ka
rarlaştırdıkları suç tipi açısından ortaklaşa faillik, sınır aşılarak gerçekleş
tirilen suç tipi açısından ise tekil faillik söz konusu olacaktır. Örneğin yan
kesicilik suretiyle gerçekleştirilen bir hırsızlık da mağdurun eylemin far
kına varması ve bunun üzerine faillerden birinin silah çekip zor kullana
rak YTCK’nm 148. maddesinde düzenlenen yağma suçunu gerçekleştir
mesi halinde yağma suçuna katılmayan fail kararlaştırılan suç tipi olan 
YTCK’nm 142. maddesinde düzenlenen nitelikli hırsızlık suçundan ceza 
alacak, silah doğrultup zor kullanan fail ise tekil olarak YTCK’nm 148. 
maddesinde düzenlenen yağma suçundan ceza alacaktır.

Netice sebebiyle ağırlaşmış suçlardan111 ortaklaşa faillerin sorumlu

108 “Suç ortaklarının suçun işlenişine ilişkin kastlarının doğrudan veya olası kast gibi 
farklılık göstermesinin, müşterek fail olarak sorumlulukları üzerinde bir etkisi yoktur.”

109 İçel vd., a.g.e., s.386, 387.

110 “Bir suçun failine, onun haberi olmaksızın, tek taraflı iradeyle, suçun işlenmesine 
başlamadan önce veya suçun icrası sırasında yardım edilmesi hâlinde, müşterek fa
il olarak değil, yardım eden olarak sorumlu tutulmak gerekir.”

111 Öğretide bu duruma genel olarak “objektif sorumluluk hali” denilmekteyse de ye
rinde gerekçelerle öğretide bunun yanılgılı bir görüş olduğu ve “taksir, kastın aşıl
ması ve netice sebebiyle ağırlaşmış suçların” sübjektif sorumluluk hali olduğu be
lirtilmektedir. Bkz: Yener Ünver, “Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk”, Ceza  
H ukuku Günleri: 70. Y ılında Türk Ceza K anunu-G enel H üküm ler (26-27 
M art 1997-îstanbul), İstanbul, Beta Yayıncılık, 1998, s .111, 112.
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ğunda ise suçun temel şekli açısından aralarında birlikte suç işleme kara
rı olan failler ortaklaşa fail olarak gerçekleştirdikleri eylemden sorumlu 
tutulacaklardır. Meydana gelen ağır sonuç açısından ise ortaklaşa failler
den gerçekleşen ağır neticeye en azından taksirli bir hareketi neticesi ne
den olan fail ya da failler gerçekleşen ağır sonuçtan sorumlu olacak, ger
çekleşen ağır neticeden taksir derecesinde dahi kusuru olmayan failler bu 
sonuçtan sorumlu tutulamayacaklardır112.

765 sayılı TCK’nm düzenlemesine göre ise ağırlaşan netice duru
munda, ortaklaşa failler ister taksirle hareket etmiş olsun isterlerse tamamen 
kusursuz olsunlar gerçekleşen neticeden sorumlu tutulmaktadırlar. 5237 sa
yılı YTCK’nm 23. maddesinde “bir fiilin, kastedilenden daha ağır veya baş
ka bir neticenin oluşumuna sebebiyet vermesi hâlinde, kişinin bundan dola
yı sorumlu tutulabilmesi için bu netice bakımından en azmdan taksirle ha
reket etmesi gerekir” denilerek failin netice sebebiyle ağırlaşan suçlardan 
sorumlu tutulabilmeleri için en azından taksirle hareket etmesini arandığı 
için ortaklaşa failliğin gerçekleşmesi için bu faillerin ağırlaşan netice açı
sından en azından taksirle hareket etmeleri gerekecek, taksir derecesinde 
dahi kusuru olmayan kişiler gerçekleşen neticeden sorumlu tutulamayacak
ları için ortaklaşa fail olarak da değerlendirilemeyeceklerdir. Görüldüğü 
üzere yukarıda anılan YTCK’nm 23. maddesiyle netice sebebiyle ağırlaşan 
suçtan sorumluluk açısından olumlu yönde bir düzenleme yapılmıştır.

3. Dolaylı Fail

765 sayılı TCK’nın düzenlemesinde dolaylı faillik kurumu genel 
olarak düzenlenmediği gibi, özel durumlarda da bu konuya ilişkin hüküm 
yer almamıştır. Söz konusu durumun ceza yasasında bir eksiklik yarattığı
nın öğretide eleştiri konusu yapılması yasa koyucu tarafından dikkate alın
mış ve bugüne kadar öğreti ve uygulama tarafından kabul edilen dolaylı 
faillik YTCK ile yasa maddesi haline getirilmiştir113.

112 İçel vcL, a.g.e., s .389.

113 Dolaylı failliğin YTCK’da ayrı bir düzenlemeye konu yapılması, bu yasada ceza hu
kukundaki çağdaş kuramlara yer verilmesinin bir kanıtı olduğu belirtilmektedir, 
bkz: Avcı, a.g.y., s.216.

Ancak dolaylı faillik suç teorisinde uzun zamandır varlığı kabul edilen bir kurum ol
duğu gibi öğretide ve uygulamada zaten varlığı kabul edilen ve uygulanan bir kuru
mun yasada tanımının yapılması, yasayı çağdaş bir hale getirmemektedir.
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. YTCK’nın 37. maddesinin 2. fıkrasında dolaylı faillik “suçun işlen
mesinde bir başkasını araç olarak kullanan kişi de fail olarak sorumlu tu
tulur” şeklinde düzenlenmiştir. Yasanın açık ifadesinden de anlaşıldığı ve 
maddenin gerekçesinde de belirtildiği114 gibi dolaylı faillikte arka planda
ki kişi, suçu oluşturan icra hareketlerini gerçekleştiren kişinin ve hareke
tinin üzerinde üstün bir hakimiyet kurmaktadır.

Burada belirtilmesi gereken önemli konu dolaylı fail ile azmettiren 
arasındaki farktır. Dolaylı fail, başından sonuna kadar olayları kendi kont
rolünde bulundurmaktadır. Suçun icra hareketlerini gerçekleştiren kişi bir 
robot gibi sadece denilenleri yapmakta ve gerçekleştirilen eyleme yalnız
ca istek duymaksızın aracılık etmektedir yani dolaylı faillikte kişilerden 
birisi diğerinin vasıtası durumuna gelmektedir. Azmettirmede ise, kişi suç 
işleme yönünde bir karan olmayan kişiye suç işleme kararı aldırmakta fa
ili bu yönde ikna etmektedir ancak azmettirilen kişi bundan sonra kendi 
inisiyatifini de kullanarak ve kendi iradesiyle suç işlemektedir115.

Dolaylı faillikte asıl icra hareketlerini yapan kişi değil arka planda 
olan ve vasıta kişiyi kullanarak suçun gerçekleşmesini sağlayan kişi so
rumlu olur ve suç için öngörülen yaptırımla cezalandırılır.

YTCK’da dolaylı failliğin düzenlendiği 37. maddenin 2. fıkrasının 2. 
cümlesiyle ise genel bir ağırlatıcı neden öngörülmüş ve kusur yeteneği olma- 
yanlann dolaylı fail tarafından suçun işlenmesinde araç olarak kullanılması 
durumunda verilecek cezanın üçte birden yansına kadar arttmlması öngörül
müştür116. Bu ağırlatıcı nedenin öngörülmesinin iki nedeni vardır. Bunlar
dan birisi yasanın gerekçesinde de belirtildiği gibi kusur yeteneği olmayan 
kişilerin istismar edilmesi diğeri ise böyle kusur yeteneği olmayan kişilerin 
ikna edilerek suç işlemeye yönlendirilmelerinin daha kolay olmasıdır117.

114 “Dolaylı faillikte, arka plandaki kişi, suçun icraî hareketlerini gerçekleştiren şahsın 
ve hareketinin üzerinde hâkimiyet kurmaktadır ve bu hâkimiyet nedeniyle, fail ola
rak sorumlu tutulmaktadır.”

115 Yıldız, a.g.y., s.236; Özgenç, a.g.e., s.200.
116 Öğretide sağır ve dilsizler ile akıl hastası olmayan alkol ve uyuşturucu madde ba

ğımlıları bakımından da ceza arttırımma gidilmesinin daha yerinde olacağı belirtil
mektedir, Fatih Selam i Mahmutoğhı, “TBMM Adalet Komisyonu’nda Kabul Edi
len Türk Ceza Kanunu Tasarısı Hakkında Görüş”, Türk Ceza K anunu Reformu: 
İkinci Kitap: M akaleler, Görüşler, Raporlar, Der: Teoman Ergül, Ankara, Türki
ye Barolar Birliği Yayını, 2004, s.367.

117 Karşılaştırmalı hukukta böye bir ağırlatıcı nedenin olmadığı ve bu konuda cezanın 
artırılması gerektiren özel bir durum olmadığı nedeniyle bu düzenlemeye getirilen 
eleştiriler için Bkz: Tezeaa/Erdem , a.g.y., s.347.
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Ancak söz konusu düzenleme karışıklıklara yol açabilecek bir yapı
dadır. Yukarıda belirtildiği üzere ağırlatıcı nedenin öngörüldüğü ikinci fık
rada “kusur yeteneğini kaldıran hallerden” söz edilmiş ancak bunların 
hangi haller olduğu gösterilmemiştir. YTCK’nm 24-34. maddeleri arasın
da ise “ceza sorumluluğunu kaldıran ve azaltan haller” başlığı altında ha
talı bir şekilde kusurluluğu kaldıran haller ve ceza sorumluluğunu kaldı
ran haller aynı yerde düzenlenmiştir. Öğretide de bunların hangi sorumlu
luğu kaldırdığı yönünde tartışmalar bulunmaktadır. Bu nedenle bu fıkra
nın düzenlemesi belirginlik ilkesine aykırıdır. Buna göre kusur yeteneği 
bulunmayan kişilerin dolaylı fail tarafından kullanılması halinde, dolaylı 
failin cezası arttırılarak verilecektir.

Yukarıda açıklandığı üzere, ister doğrudan olsun ister dolaylı olsun 
eylem üzerinde hakimiyet sağlayan ve suça katkıları önemli ölçüde olan 
kişiler YTCK’nm düzenlemesine göre fail olarak kabul edilecek ve suç 
için öngörülen tam yaptırım ile cezalandırılacaklardır.

YTCK’da ikili sistemden vazgeçilmesinin doğal bir sonucu olarak zo
runlu fer’i iştirake ilişkin bir düzenlemeye de gerek kalmamıştır. Zaten bu dü
zenlemeye yer verilmesinin nedeni olarak ikili sistemin ortaya çıkardığı bazı 
sorunların aşılmak istenmesi gösterilmiştir. Yukarıda açıklanan eylem üzerin
de hakimiyet kurulması ölçütüne göre failin belirlendiği yeni sistemde, eski
den zorunlu fer’i şerik olarak nitelendirilen ancak suç için öngörülen tam ce
za ile cezalandırılan kişiler bundan böyle doğru şekilde fail olarak nitelendi
rilecekler ve suçun ortaklaşa faili olarak buna göre cezalandırılacaklardır.

C. Şeriklik

Yukarıda YTCK ile fail ve şerik ayrımının getirildiği belirtilmişti. 
Şerik, suç oluşturan eylem üzerinde hakimiyeti olmayan, gerçekleştirdiği 
eylem suçu icra eden kadar önem arz etmeyen, ancak yine de suçun işle
nişinde katkı sağlayan ve böylece suça katılma iradesini gösteren kişidir.

Yukarıda şeriklik kuramsal açıdan açıklanırken, “şerikliğe ilişkin ku
ralların, asıl suçu düzenleyen maddeyi failden başkasına da genişleten ku
rallar olduğu, bu bakımdan şerikliğe ilişkin kuralların tamamlayıcı nitelik
te olduğu, bunun doğal sonucu olarak da şerikliğe ilişkin kuralların ceza 
yasasında yer almaması durumunda suça katkı sağlayan ancak fail olarak 
değerlendirilemeyen kişilerin suçtan sorumlu tutulmalarının ve cezalandı
rılmalarının mümkün olamadığı” belirtilmişti. İşte bu nedenle YTCK’mn
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38. ve 39. maddelerinde açık bir biçimde şeriklik düzenlenmiştir.

Şerikliğin türleri olarak, YTCK’mn 38. maddesinde “azmettirme”,
39. maddesinde ise “yardım etme” halleri düzenleme altına alınmıştır.

Ancak şeriklerin başkasının eyleminden sorumlu tutulabilmeleri 
için gerekli olan ve “bağlılık kuralı” olarak adlandırılan bir ilke vardır. Öğ
retide bugüne kadar varlığı kabul edilen bu ilke 5237 sayılı YTCK’mn 40. 
maddesiyle yasa maddesi haline getirilmiştir. Ancak burada yasayla ilgili 
önemli bir eleştiriye yer vermek gerekmektedir.

YTCK’nm 40. maddesinde bağlılık kuralının açık bir şekilde düzen
lenmesine gerek bulunmamaktadır. Bu zaten öğretide tartışılmış, çözül
müş ve varlığı kabul edilen bir kuraldır. Böylelikle hukukun gelişmesini 
sağlayan önemli kaynaklardan biri olan öğretinin çalışma alanı kısıtlanmış 
ve yasadaki düzenleme nedeni ile eli kolu bağlanmış olmaktadır. Bu ise 
ileride ortaya çıkması olası olan bu konudaki yeni kuramların bu konuya 
uygulanmasını engelleyecektir.

Bunun yanı sıra söz konusu maddede bağlılık kuralı başlığı altında 
bağlılık kuralıyla hiçbir ilgisi olmayan “özgü suçlarda suç ortaklığına ilişkin 
düzenlemeye” 2. fıkrada ve “suça ortaklığın söz konusu olması için eylemin 
en az teşebbüs derecesinde kalmasının gerektiğine ilişkin düzenlemeye” 3. 
fıkrada yer verilmiştir. Yasada bağlılık kuralının düzenlenmesi gereksizken 
bu başlık altında bir de ilgili olmayan konuların düzenlenmesi YTCK’nm
40. maddesini büsbütün hatalı bir hale getirmiştir. Bu maddeye yasa metnin
de yer verilmemesinin en uygun çözüm tarzı olduğu belirtilmelidir.

Şeriklik konusunun daha iyi anlaşılabilmesi için aşağıda öncelikle 
bağlılık kuralı daha sonra da şerikliğin türleri olan azmettirme ve yardım 
etme açıklanacaktır.

1. Bağlılık Kuralı

Bir suça şerik olarak iştirakten söz edilebilmesi için bir başka kişi
nin işlediği yasal tanıma uygun suç oluşturan bir eylemin varlığı gerekir. 
İşte şeriklerin (azmettiren veya yardımda bulunan) başkasının gerçekleş
tirdiği bu eylemden dolayı sorumlu tutulabilmeleri için hukuksal bir bağ- 
laça gerek vardır; buna öğretide bağlılık kuralı denilmektedir118.

118 İçel vd., a.g.e., s.410; Önder, a.g.e., s.424.
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Bağlılık kuralı, failliğin oluşması için zorunlu koşulların bulunması 
halinde bunların yerine geçmekte ve bu sayede, şeriklerin gerçekleşen 
suçtan sorumluluklarını sağlamaktadır. Böylelikle, eylem üzerinde haki
miyet kuramayan veya özel faillik niteliğini bünyesinde taşımayan ve bu 
nedenle fail olarak değerlendirilemeyen suç ortağı, bağlılık kuralı gereğin
ce gerçekleşen suçtan sorumlu tutulmaktadır119.

Bağlılık kuralı gereğince, azmettiren veya yardım edenin gerçekle
şen suçtan sorumlu tutulabilmeleri için failin işlediği suçu kasten işleme
si ve eylemin hukuka aykırı olması gerekir. Yani taksirle işlenen bir suç 
açısından şeriklik söz konusu olmaz. Aynı şekilde failin gerçekleştirdiği 
eylem açısından bir hukuka uygunluk nedenin varlığı halinde, eylem suç 
oluşturmayacağı için gerçekleşmeyen bir suça azmettirme ya da yardım 
etme de söz konusu olmaz.

Bağlılık kuralına göre şerikleri suçtan sorumlu tutabilmek için suç 
oluşturan eylemi gerçekleştiren failin kusur yeteneğinin bulunması gerek
mez. Örneğin kusur yeteneği olmayan bir akıl hastasının bir kişiyi öldür
mesi için azmettirilmesi ve silah sağlanması bunun üzerine akıl hastasının 
gösterilen kişiyi silahla öldürmesi sonucunda her ne kadar kusur yeteneği 
olmayan akıl hastası gerçekleştirdiği suç nedeniyle cezalandırılamayacak- 
sa da, kendisini azmettiren ve silah sağlayarak yardım eden kişiye bağlı
lık kuralı gereğince bu kusur yeteneğinin olmaması hali geçmeyecek ve bu 
kişi(ler) gerçekleşen suçtan sorumlu tutularak yasada kendileri için belir
tilen şekilde cezalandırılacaklardır.

Aynı şekilde bağlılık kuralı gereğince cezayı hafifleten ya da orta
dan kaldıran kişisel nedenler yalnızca ilgili suç ortağı açısından sonuç do
ğuracaklardır. Örneğin insanın sağlığını tehlikeye sokacak şekilde açlık 
nedeniyle zorunluluk halinde bulunan bir kimseyi firma girip ekmek çal
ması konusunda azmettiren kişi, hırsızlık suçuna azmettirme nedeniyle ce
zalandırılırken, eylemi gerçekleştiren kişi YTCK’nm 24. maddesinin 2. 
fıkrası gereğince cezalandırılmayacaktır.

Bağlılık kuralının doğal bir sonucu olarak 5237 sayılı YTCK’da “ki
şisel ve eylemsel ağırlatıcı nedenlerin” şeriklere uygulanmasına ilişkin 
olarak 765 sayılı TCK’da ve hükümet tasarısında yer alan maddelere yer 
verilmemiştir. Çünkü ikilik sistemden vazgeçilerek bir çeşit cezanın faile 
göre belirlenmesi sisteminin kabul edilmesi ve dolayısıyla bağlılık kuralı

119 İçel vd., a.g.e., s.370.
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na açık bir şekilde yer verilmesinden sonra ağırlatıcı nedenlerin kişisel ve 
eylemsel olarak ayrılmasına ve bunların ayrıca yasa metninde belirtilme
sine gerek kalmamıştır. Zaten öğretide bu tür düzenlemelerin yasa madde
sinde yer almasının suç genel teorisi ile bağdaşmaması nedeniyle uygun 
olmadığı yönünde görüşler bulunmaktadır120.

. 2. Azmettirme

YTCK’nın 38. maddesinde “başkasını suç işlemeye azmettiren kişi, 
işlenen suçun cezası ile cezalandırılır” denilerek şerikliğin bir türü olan 
azmettirme düzenlenmiştir. Azmettirmenin tanımının yasa maddesinde 
verilmeyişi öğretide eleştiri konusu yapılmıştır121; gerçekten de azmettir
me hakkında bu kadar ayrıntılı bir düzenleme getirilip azmettirme kavra
mının tanımlanmaması önemli bir eksiklik olmuştur. Azmettirme ya bu 
kadar ayrıntılı düzenlenmeyip öğretide ve uygulamada konunun açıklama
sı sağlanmalı ya da bu kadar ayrıntılı bir düzenleme içersinde azmettirme
nin tanımını da yer verilmeliydi.

YTCK’nm suç ortaklığında sorumluluğun belirlenmesine ilişkin 
olarak ikili sistemi kabul etmeyişinin bir sonucu olarak azmettirme asli 
manevi iştirak olmaktan çıkarılmış ve şerikliğin bir türü olarak değerlen
dirilmiştir.

765 sayılı TCK’nm düzenlemesi değerlendirilirken ikili sistemin de 
etkisiyle azmettirme “öngörülen ceza nedeniyle asli faillik olarak” açık
lanmıştır. Ancak bu azmettirmenin etkisini tam olarak açıklayamamakta- 
dır; çünkü azmettirmede suçun maddi unsurunu oluşturan eyleme doğru
dan bir katkı yoktur. 5237 sayılı YTCK ile suç ortaklığı konusunda ikili 
sistemin terk edilmesi ve suç ortaklığında faillerin ceza sorumluluğunun 
belirlenmesinde “eylem üzerinde hakimiyet” ilkesinin benimsenmesiyle 
azmettirme failliğin bir türü olarak değil, söz konusu ilkeyle uyumlu bir 
şekilde şerikliğin bir türü olarak düzenlenmiştir; çünkü azmettirmede, az
mettiren kişinin suçu oluşturan eylem üzerinde bir hakimiyeti yoktur. Bu 
yerinde bir düzenlemedir, her ne kadar azmettirene ceza olarak fail gibi

120 İçel vd., a.g.e., s.409. Karşı görüşte bkz: Tezcan/Erdem , a.g.y., s.347.

121 M ehm et Em in A rtuk/Ali R ıza Çınar, “Yeni Bir Ceza Kanunu Arayışları ve Ada
let Alt Komisyonu Tasarısı Üzerine Düşünceler”, Türk Ceza K anunu Reformu: 
İkinci K itap: M akaleler, Görüşler, Raporlar, Der: Teoman Ergül, Ankara, Türki
ye Barolar Birliği Yayını, 2004, s.77.
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suçun tam cezasının verilmesi öngörülmekteyse de bu yasa koyucunun az
mettirmeye verdiği öneminin bir sonucudur yoksa kuramsal açıdan azmet
tirme bir faillik türü olduğu için değildir.

Azmettirmede, kafasında suç işleme yönünde hiçbir düşünce olma
yan asli maddi faile, suç işleme kararı aldırılmaktadır122 Dolayısıyla an
cak kasten işlenebilen bir suç tipi açısından azmettirme gerçekleşebilecek
tir. Azmettirme, eylemin gerçekleştirilmesi yönünde isteyerek bir manevi 
etkinin yaratılması olduğu için, ihmali bir davranışla azmettirmenin ger
çekleştirilmesi mümkün değildir, azmettirme icrai bir hareket türüdür123.

Azmettirme eyleminin kendisi de bunu yapan kişi tarafından kasten 
yapılmalıdır. Bu yapılırken faile hangi suçun işlenmesi isteniyorsa bu yön
de etkide bulunulmalı ve eylem kime yönelik olacaksa bu kişi de belirlen
melidir, ancak bunun dışında azmettirmenin gerçekleşmesi için eylemin 
gerçekleştirileceği yer ve zamanın gösterilmesine gerek yoktur. Ayrıca az
mettirilen yani suçu gerçekleştirecek olan failin de belli olması gerekir. Bu 
belli olmadan yapılan azmettirmeye yönelik eylemlerle -diğer şartların da 
gerçekleşmesi halinde- TCK m .S ll’in yerini almak üzere YTCK’da m. 
214’de düzenlenen “suç işlemeye tahrik” suçu gerçekleştirilmiş olur124.

Azmettirmenin gerçekleşebilmesi için, bağlılık kuralı gereğince az
mettirilen eylemin fail tarafından gerçekleştirilmesi veya en azından te
şebbüs derecesinde kalması gerekir; aksi takdirde buna “sonuçsuz kalmış 
azmettirme” denilir ve bu durumda azmettirene ceza verilmez125.

Azmettirmeyle, şerikliğin diğer türü olan yardım etmede öngörülen 
“suç işlemeye teşvik etmek veya suç işleme kararını kuvvetlendirmek” ey
lemi arasındaki en önemli fark azmettirmede failin aklında suç işlemeye 
yönelik bir düşüncenin önceden olmamasıdır. Oysaki şerikliğin diğer türü 
olan yardım etmede failde zaten önceden oluşmuş bir suç işleme düşünce
si bulunmakta ancak bu düşünce yardım eden tarafından kuvvetlendiril- 
mektedir126.

122 Demirbaş, a.g.e., s.432.

123 İçel vd., a.g.e., s .389.

124 Koksal Bayraktar, Suç işlemeğe Tahrik Cürmü, İstanbul, İUHF Yayını, 1977, 
s .16; İçel vd., a.g.e., s.402; Demirbaş, a.g.e., s.432.

125 Dönmezer/Erman, a.g.e., s.464, 476, 477.

126 Yıldız, a.g.y., s.237.
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YTCK’da azmettirmenin düzenlendiği 38. maddenin 2. fıkrasında 
azmettirme açısından bir genel ağırlatıcı neden öngörülmüştür. Buna gö
re, azmettirmenin üstsoy ve altsoy ilişkisinden doğan nüfuz kullanılmak 
suretiyle gerçekleştirilmesi halinde, azmettirenin cezası üçte birden yarı
sına kadar artırılacaktır. Çocukların suça azmettirilmesi halinde ise, üstsoy 
ve altsoy ilişkisinin varlığı dahi aranmayacaktır. Bu genel ağırlatıcı nede
nin konulmasının sebebi ise ülkemizde özellikle son zamanlarda kamu
oyunun tepkisini çeken “töre cinayetleri” olmuştur. Bu adam öldürme ey
lemlerinde feodal yapı içinde olan aileler üstsoy ve altsoy ilişkisinden ya
rarlanarak zaman zaman çocuk yaştaki fail üzerinde baskı kurmakta ve su
ça azmettirerek adam öldürme eyleminin gerçekleşmesini sağlamaktadır. 
Aynı sosyal durum ve gereklilik günümüzde azalarak devam eden kan da
vası gütme nedeniyle işlenen adam öldürme eylemleri için de geçerlidir. 
İşte bu ve benzer suç tipleri ve maksatlar yasa koyucu tarafından göz 
önünde bulundurularak azmettirme açısından söz konusu genel ağırlatıcı 
neden düzenleme konusu yapılmıştır.

Ancak azmettirme açısından bu ağırlatıcı nedenin düzenlenmesinin 
sebebi olarak hatalı bir gerekçeye yer verilmiştir. Buna göre bu ağırlatıcı 
nedenin hukuksal dayanağı “azmettirme olgusunun tek başına bir haksız
lık ifade etmesidir.” Bu hatalı bir gerekçedir çünkü azmettirmenin tek ba
şına bir haksızlık ifade ettiği ve bir suç işleme iradesini ortaya çıkardığı 
doğrudur; ancak bu, suç gerçekleşmediği halde azmettirenin cezalandırıl
dığı bir düzenlemenin gerekçesi olabilir ve işlenmeyen bir suça rağmen 
azmettirenin cezalandırılması halinde “azmettirmenin tek başına bir hak
sızlığın ifadesi olduğu” ve bu nedenle suç işlenmemesine rağmen bu dav
ranışın cezalandırıldığı söylenebilir. Ancak çocukların azmettirilmesinin 
ağırlatıcı neden yapılmasının bu gerekçeyle bir ilgisi yoktur, bu ağırlatıcı 
nedenin gerekçesi yukarıda açıklandığı gibidir.

Suç teorisinden uzaklaşılarak; modem suç politikasının verilerine 
göre düzenlendiği iddia edilen bir yasada belli bir bölge ve sınırlı sayıda
ki olay göz önüne alınarak genel bir ağılatıcı nedene yer verilmesi, yasa
nın genelinde etkili olduğu söylenen çağdaş ilkelerle kesinlikle bağdaşma
maktadır127.

127 Aynı görüşte ve karşılaştırmalı hukukta böye bir ağırlatıcı nedenin olmadığı ve bu 
konuda cezanın artırılması gerektiren özel bir durum olmadığı nedeniyle bu düzen
lemeye getirilen eleştiriler için Bkz: Tezcan/Erdem, a.g.y., s.347.
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Azmettirmenin düzenlendiği yine aynı maddenin 3. fıkrasında az
mettirme açısından bu kez de genel bir hafifletici neden öngörülmüştür. 
Buna göre, “azmettirenin belli olmaması halinde, kim olduğunun ortaya 
çıkmasını sağlayan fail veya diğer suç ortağı hakkında” cezada indirim ya
pılabilecektir. Bunun gerekçesi olarak ise kovuşturma açısından kolaylık 
sağlanması gösterilmektedir128.

Burada açıkça belirtilmelidir ki ceza yasalarında kesinlik içermeyen 
bir ifadeye yer verilmesi ceza hukukunda geçerli belirginlik ilkesiyle çeli
şecektir. Nitekim azmettirmenin düzenlendiği 38. maddesinin 3. fıkrasın
da “hükmolunabilinir” şeklinde ucu açık bir ifadeye yer verilmesi belir
ginlik ilkesiyle çelişmektedir. Bu nedenle inceleme konusu fıkranın dü
zenlenişi hatalıdır; ya bu fıkraya hiç yer verilmemeli ya da “hükmedilir” 
şeklinde kesin bir ifadeye yer verilmelidir.

Özellikle bu düzenleme yasa koyucunun azmettirmeye verdiği öne
mi göstermesi açısından ilginçtir. Fail veya suç ortaklığında faillerin az
mettireni bildirmesi durumunda cezalarında yasada belirtilen oranda indi
rim yapılabilecektir, ancak bu indirimin yapılması zorunlu değildir, bu ko
nuda yargıca takdir yetkisi bırakılmıştır. Bu takdir yetkisinin kullanılabil
mesinin şartı ise azmettirene ilişkin olarak verilen bilginin maddi gerçeğin 
ortaya çıkarılmasını sağlamasıdır. Şeriklerden yardım edenin azmettireni 
bildirmesi ise yardım eden açısından bir hafifletici neden olarak öngörül
memiştir. Bu düzenleme öğretide “sayın muhbir vatandaşı” yarattığı129, 
faillerin kötü duygular beslediği kişilerin adını vermek suretiyle mahke
meleri yanıltabilecekleri130 ve azmettireni ortaya çıkaran kimseye indirim 
sağlanırken faili ortaya çıkarana indirim sağlanmamasının çelişki yarattı
ğı131 gerekçeleriyle yerinde olarak eleştirilmektedir.

Söz konusu düzenleme uygun değildir; çünkü bu düzenlemeyi eleşti

128 “Üçüncü fıkrada, ceza soruşturması ve kovuşturmasının amacına hizmet eden bir 
hükme yer verilmiştir.”

129 K oksal Bayraktar, “Türk Ceza Kanunu Tasarısı’na İlişkin Genel Bir Değerlendir
me ve Genel Hükümler Üzerine Birkaç Eleştiri”, Türk Ceza Kanunu Reformu: 
ik in ci Kitap: M akaleler, Görüşler, Raporlar, Der: Teoman Ergül, Ankara, Türki
ye Barolar Birliği Yayını, 2004, s.33; Yarsuvat vd., a.g.y., s .131.

130 M ehm et Alagöz, “Türk Ceza Kanunu Tasarısı”, Türk Ceza Kanunu Reform u: 
İkinci Kitap: M akaleler, Görüşler, Raporlar, Der: Teoman Ergül, Ankara, Türki
ye Barolar Birliği Yayını, 2004, s.251; M ahm utoğlu, a.g.y., s.367.

131 M ahm utoğlu, a.g.y., s.367.
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ren yazarların da belirttiği gibi bununla kişilerin muhbirlik yapması isten
mektedir. Diğer taraftan azmettirenin ortaya çıkarılması için böyle bir indi
rim sebebi öngörülmüşken failin ya da yardım edenin ortaya çıkarılması için 
böyle bir indirim nedenin öngörülmemesi yasanın gerekçesinde açıklanma
dığı gibi mantıksal olarak açıklanması da mümkün görülmemektedir.

Sonuçta azmettirmeye ilişkin olarak, 765 sayılı TCK’nm düzenle
mesiyle 5237 sayılı YTCK’mn düzenlemesi karşılaştırıldığında YTCK’da 
azmettirme için öngörülen genel ağırlatıcı ve hafifletici nedenlerin dışın
da özellikle uygulama açısından büyük bir farklılık görülmemektedir. 
Farklılık kuramsal açıdan yapılmış ve azmettirme asli faillikten çıkarıla
rak şerikliğin bir türü olarak düzenlenmiştir.

Ancak bu düzenleme uygulamayı ve bu konuda YTCK’nm yürürlü
ğe girmesinden önce verilmiş Yargıtay kararlarını geçersiz bırakacak nite
likte değildir. Ancak uygulama açısından hiç etkisi olmayan bir kuramsal 
değişikliğe gidilmesinin gerekliliğini anlamak mümkün görülmemektedir. 
Bunun dışında azmettirmenin gerçekleşmesi için gerekli olan ve öğretide 
ayrıntılı olarak açıklanan şartlar YTCK’nm 38. maddesinde düzenlenen 
azmettirme açısından da geçerli olacaktır.

3. Yardım Etme

YTCK’nm 39. maddesinde şerikliğin diğer biçimi olan “yardım et
me”132 düzenlenmiştir133. Yasanın gerekçesinde hükümet tas ansındaki 
“fer’i iştirak” maddesine sadık kalınarak bu maddenin düzenlendiği belirtil
miştir. Gerçekten de madde incelendiğinde hükümet tasarısındaki maddey
le büyük oranda benzer olduğu görüldüğü gibi 765 sayılı TCK’da fer’i işti
rakin düzenlendiği 65. maddeyle de büyük oranda benzerlik göstermektedir.

132 Anglo-Sakson hukuk sisteminde “accessory” ikinci derecede fail kavramı karşılığı 
olarak yardım etme düzenlenmiştir. Bu sisteme göre ikici derecede fail ise ikili sis
temde bulunan fer’i failin yerine kullanılmaktadır. Kaplan/W eisberg, a.g.e., s.577.

133 Öğretide yardım etme ile fer’i iştirakin birbirinden çok farklı olduğu, yardım etme
nin tam anlamıyla hukuksal bir kavram olmadığı, bu kavramının kullanılmasının ile
ride geniş yorumlanabileceği belirtilmektedir. Yarsuvat, a.g.y., s .131.

Ancak belirtilmelidir ki yardım etme her ne kadar TCK’da yer alan fer’i iştiari oluş
turan hareketlerin hepsini karşılamaktaysa da kuramsal açıdan fer’i iştirakin yerini al
mak üzere düzenlenmemiştir. Bu kavram yukarıda anlatıldığı gibi fail ve şerik şek
lindeki ayrımın bir sonucu olarak yer almakta ve bir şeriklik türünü oluşturmaktadır.
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YTCK’nm 39. maddesinin 2. fıkrasında suça yardım etme durumu
nun neler oluğu tek tek gösterilmiştir. Buna göre şerikliğin bir türü olan 
yardım etme; “suç işlemeye teşvik etmek veya suç işleme kararını kuvvet
lendirmek veya fiilin işlenmesinden sonra yardımda bulunacağını vaat et
mek, suçun nasıl işleneceği hususunda yol göstermek veya fiilin işlenme
sinde kullanılan araçları sağlamak, suçun işlenmesinden önce veya işlen
mesi sırasında yardımda bulunarak icrasını kolaylaştırmak” hareketlerin
den biri veya birkaçının birlikte yapılması halinde gerçekleşecektir134.

Yasada yardım etmenin şekillerinden biri olarak gösterilen “suç iş
lemeğe teşvik” ile suç işleme düşüncesi olan ancak bu konuda henüz ka
rar vermemiş olan failin suç işleme yönünde karar vermesinin sağlanması 
belirtilmektedir. “Suç işleme kararını kuvvetlendirmek” ise suç işlemeye 
karar vermiş failin suçun maddi unsurunu oluşturan hareketleri gerçekleş
tirmesi yönündeki kararının desteklenmesi bu yönde kararının güçlendiril
mesi anlamındadır.

“Fiil işlendikten sonra yardımda bulunacağını vaat etmek” ile suçu 
işlenmeden önce faile suçu gerçekleştirmesi halinde yardım edileceği yö
nünde söz verimde bulunulması kastedilmektedir. “Yol göstermek” ise su
çu oluşturan icra hareketlerine başlanmadan önce faile suçun işlenişi ko
nusunda yol gösterecek şekilde suçun işleniş biçimini açıklamak anlamın
dadır135.

Yardım etmenin yasada gösterilen şekillerinden bir diğeri de fiilin 
işlenmesinde kullanılan araçları sağlamaktır. Fiilin işlenmesinde kullanı
lacak bu araçların suçun işlenmesinden önce yapılması gerekir. Örneğin 
suçta kullanılacak silahın önceden getirilip faile teslim edilmesi gerekir. 
Ayrıca sağlanan bu aracın, suçun işlenmesine elverişli olması ve suçun 
gerçekleştirilmesinde kullanılması gerekir. Aksi durumda yardım etme ve 
dolayısıyla şeriklik söz konusu olmayacaktır.136.

Yardım etme açısından YTCK’nm 39. maddesinde düzenlenen son 
durum ise 2. fıkranın “c” bendinde gösterilmiştir. Buna göre suçun işlen
mesinden önce veya işlenmesi sırasında yardımda bulunarak suçun icrası
nı kolaylaştırmak da yardım etme şeklinde bir şeriklik halidir. Suçun iş

134 Aynı durumlar Anglo-Sakson hukuk sisteminde de yardım etmeye karşılık gelen iki
ci derecedn asli failliğin içinde değerlendirilmektedir. Ailen, a.g.e., s .193.

135 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.531, 532; Dem irbaş, a.g.e., s.436.

136 D önm ezer/Erm an, a.g.e., s.529; Dem irbaş, a.g.e., s.432.
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lenmesini kolaylaştıran her türlü yardım buraya dahildir. Maddenin açık 
ifadesinde de görüldüğü gibi bu yardım suçun gerçekleştirilmesinden ön
ce yapılabileceği gibi suç işlendiği esnada da yapılabilir137. Ancak suçun 
işlenmesinden önce yapılan yardım suçun maddi unsurunu oluşturan bir 
icrai hareket niteliğinde ise artık bu durum hazırlık hareketi kapsamında 
olacağından faillik durumu söz konusu olur. Bunun ayrımı her somut olay
da yargıç tarafından yapılacaktır138.

Yardım etmenin gerçekleşebilmesi için, bağlılık kuralı gereğince 
yardım edilen eylemin fail tarafından gerçekleştirilmesi veya en azından 
teşebbüs derecesinde kalması gerekir; aksi takdirde yardım etme biçimin
deki şeriklik gerçekleşmez.

Ayrıca bir suça yardım etme kasten gerçekleştirilmelidir, taksirle 
yardım etme hali cezalandırılmaz. Aynı şekilde yardım edilen suç tipi de 
kasten gerçekleştirilen bir suç olmalıdır. Yardım etmenin kasten yapılma
sının bir sonucu olarak yardım edilen suçun somut belirlenebilir bir suç ol
ması gerekir. Bu nedenle suç işlemek için oluşturulmuş örgütlere yardım 
edilmesi ceza yasalarında ayrı bir suç tipi olarak düzenlenmektedir139.

Yukarıda yapılan açıklamalardan TCK’nın 65. maddesiyle 
YTCK’nm 39. maddesinin karşılaştırılmasından açıkça görüldüğü üzere 
her iki madde arasında bir fark bulunmamaktadır. YTCK ile şerikliğin bir 
türü olarak kabul edilen “yardım etme” durumunun içinde TCK’nın 65. 
maddesinde düzenlenen fer’i maddi ve fer’i manevi iştirak hallerinin tü
mü düzenlenmiş ve birebir birbirlerini karşılar bir düzenleme yapılmış
tır140. Bu uygulama açısından bir farklılığın doğmamasına ve bugüne ka
dar bu konuda verilen yargı kararlarının da aynen geçerli olmasına yol 
açacaktır.

137 Demirbaş, a.g.e., s.433.

138 Dönmezer/Erman, a.g.e., s.530.

139 İçel vd., a.g.e., s.406.

140 Öğretide bu düzenlemenin eskisi düzenlemeye göre daha kazustik olduğu nedeniy
le yerinde olmadığı belirtilmektedir, bkz: Artuk/Çınar, a.g.y., s.77.

Ancak yukarıda ayrıntılı olarak açıklandığı üzere 765 sayılı TCK’da fer’i failliğin 
düzenlendiği maddeyle 5237 sayılı YTCK’da yardım etmenin düzenlendiği 38. 
madde arasında dilin sadeleği dışında bir fark bulunmamaktadır.
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D. Suç Ortaklığında Eylemin Gelmesi Gereken Aşama

Suç ortaklığında bağlılık kuralının düzenlendiği 40. maddenin 3. 
fıkrasında suç ortaklığından dolayı sorumu tutulabilmek için suçun gelme
si gereken aşama belirtilmiştir. Yukarıda da belirtildiği gibi öğretiye bıra
kılması gereken ve zaten kuramsal açıdan çözülmüş bir konunun bir de il
gili olmayan bir başlık altında düzenlenmesi tamamen hatalı olmuştur.

Bağlılık kuralının niceliksel etkisi nedeniyle ve suç ortaklığının bir 
şartı olarak, azmettiren veya yardım eden biçiminde şerik olarak sorumlu 
tutulmak için, azmettirilen ya da yardım edilen suçun tamamlanmış veya 
en azından teşebbüs derecesinde kalmış olması gerekir. Henüz hazırlık ha
reketlerinde kalmış, teşebbüs derecesine ulaşmamış bir eylem nedeniyle 
şeriklik söz konusu olmaz. Bu durum maddenin gerekçesinde de açık bir 
şekilde belirtilmiştir141.

E. Özgü Suçlarda Suç Ortaklığı

Bağlılık kuralı içersinde düzenlenen bir başka durumda 40. madde
nin 2. fıkrasında yer verilen özgü suçlarda iştirak konusudur. Hemen be
lirtilmelidir ki bu konunun da yukarıda belirtildiği üzere hem yasada dü
zenlenmesi hem de ilgisiz bir başlık altında düzenlenmesi hatalı olmuştur.

Özgü suçlar, ceza yasalarının özel kısımlarında yer alan suç tiplerin
de suçun gerçekleşebilmesi için failde aranan bir özelliktir. Buna göre bu 
suç tiplerinde failin kamu görevlisi olması (zimmet suçu) ya da öğretide
ki genel görüşe göre erkek olması (ırza geçme) gibi kişiye bağlı özellikler 
aranmaktadır.

Bağlılık kuralı ve YTCK’nm 40. maddesinin 2. fıkrası gereğince öz
gü suçlarda, ancak özel fail niteliğini taşıyan kimse suçtan fail olarak so
rumlu olur. Bu tür suçlarda suça katılan diğer kişiler ancak azmettiren ya 
da yardım eden şeklinde şerik olabilirler. Ancak failin örneğin zimmet su
çunda olduğu gibi cebir ve tehdidin etkisiyle dolaylı fail olarak kullanıl
ması durumunda ise bu kişiyi kullanan arka plandaki kişiler aynen kamu 
görevlisiymiş gibi zimmet suçundan cezalandırılmalıdırlar142.

141 “Azmettiren veya yardım eden olarak sorumluluk için, suçun tamamlanmış 'veya en 
azından teşebbüs aşamasına varmış olması gerekir. Bu sonuç, bağlılık kuralının ni
celiksel etkisinden çıkarılmaktadır.”

142 Sahir Erm an, K am u İdaresine Karşı İşlenen Suçlar, İstanbul, Dünya Yayıncılık, 
1992, s.39.

130



YENÎ TÜRK CEZA KANUNU’NDA SUÇ ORTAKLIĞI

Söz konusu bu suç tiplerinde suça ortaklığı mümkündür. Bu suçlara 
özgü fail özelliğini taşımayan kimselerin de iştirak etmesi mümkündür. An
cak bu durumda suç ortağının failin bu özelliğini bilmesi gerekmektedir143.

Çok failli suçlarda özgü suça iştirak ise özellik göstermektedir. 765 
sayılı TCK’nın 212. maddesinde düzenlenen rüşvet alma suçunun gerçek
leşebilmesi için bir rüşvet alanın bulunması gerektiği gibi bir de rüşvet ve
renin bulunması gerekir ancak bu faillerden her birinin gerçekleştirdiği ey
lem kendi açısından suç oluşturur ve bu nedenle bunların birbirlerinin ey
lemine iştiraki söz konusu olmamaktadır. İşte bu suça iştirak edilmesi ha
linde suç ortaklarının hangi failin suçuna göre cezalandırılacağı sorun 
oluşturmaktaydı. Bu nedenle TCK’nın 216. maddesinde yapılan değişik
likle suç ortaklarının kimin eylemine yardım ettiyse o failin ceza aldığı 
maddeye göre cezalandırılması esası düzenlenmiştir144.

YTCK’da ise 252. maddesinin 1. fıkrasında rüşvet alma suçu düzen
lenmiş aynı maddenin devam eden 2. fıkrasıyla ise rüşvet verenin de bu 
suçtan dolayı kamu görevlisi gibi sorumlu tutulacağı belirtilmiştir. Böyle
likle bu suçtan dolayı özgü suça iştirak sorunu da çözümlenmiştir. Buna 
göre failin kamu görevlisi olduğunu bilmek şartıyla bu suça iştirak edilme
si mümkündür.

Buradan hareketle genel bir sonuca varılmak istendiğinde ise 765 
sayılı TCK açısından kabul edilen kural yerindedir. Buna göre 5237 sayı
lı YTCK’nm uygulaması açısından da çok failli suçlarda faillerden birinin 
ya da birkaçının belirli bir nitelikte olması halinde, bu failin özelliğini bi
lerek yardım eden ya da azmettiren kişiler bu failin işlemiş olduğu suça iş
tirakten dolayı cezalandırılacaklardır.

E Suç Ortaklığında Gönüllü Vazgeçme

YTCK’nm 41. maddesinde suç ortaklığında gönüllü vazgeçmenin 
etkisi düzenlenmiştir. Böyle bir düzenleme 765 sayılı TCK’da yer almaz
ken yeni ceza kanununda açık ve ayrıntılı bir şekilde düzenlenmiştir; an
cak hemen belirtilmelidir ki her ne kadar suç ortaklığında gönüllü vazgeç

143 Erem /Danışm an/Artuk, a.g.e., s.379, 380; Ayhan Önder, Türk Ceza Hukuku  
Özel Hüküm ler, İstanbul, Filiz Kitabevi, 1994, s.217.

144 M ehm et Em in A rtuk/Ahm et Gökcen/A. Caner Yenidünya, Ceza H ukuku Özel 
Hüküm ler, 4. Baskı, Ankara, Turhan Kitabevi, 2003, s.410, 411.
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me düzenleniyor olsa da sistematik açısından bu maddenin “suça teşeb
büs” bölümünde düzenlenmesi daha yerinde olurdu.

YTCK’nm 36. maddesinde gönüllü vazgeçme ve faal nedamet (etkin 
pişmanlık) birlikte düzenlenmektedir. Buna göre “fail suçun icra hareketle
rinden gönüllü vazgeçer ..., teşebbüsten dolayı cezalandırılmaz.; fakat ta
mam olan kısım esasen bir suç oluşturduğu takdirde, sadece o suça ait ceza 
ile cezalandırılır”. Görüldüğü üzere bu maddeyle TCK’da gönüllü vazgeç
menin düzenlendiği 61. maddenin 2. fıkrası arasındaki tek fark 36. madde
de aynı zamanda etkin pişmanlık halinin de düzenlenmiş olmasıdır145.

YTCK’nm 41. maddesinde ise suç ortaklığının söz konusu olduğu 
suçlarda sadece gönüllü vazgeçen suç ortağının gönüllü vazgeçmeden ya
rarlanacağı diğer suç ortaklarının ise suçun tamamlanan kısmı kadar ceza
landırılacağı belirtilmektedir.

Öncelikle belirtilmelidir ki failin suçun icra hareketlerinden vazgeç
mesi halinde eğer teşebbüs durumu söz konusu değilse suç ortaklığının 
buna ilişkin şartı gerçekleşmeyeceği için suç ortakları açısından sorumlu
luk söz konusu olmayacaktır.

Yadım edenin 39. maddede belirtilen yardım etmeye ilişkin hareket
lerini bırakması halinde yardım eden açısından gönüllü vazgeçme durumu 
söz konusu olacaktır.

Azmettiren açısından gönüllü vazgeçmenin söz konusu olabilmesi 
içinse azmettirilen kişiyi suçu işlememesi için ikna etmesi ve azmettirile- 
nin ikna olarak suçun icra hareketlerini bırakması gerekmektedir. Azmet

145 Yasanın gerekçesinde ise tam ve eksik teşebbüs ayrımından vazgeçildiği belirtilmek 
suretiyle etkin pişmanlık halinin de düzenlenmediği ve gönüllü vazgeçmenin tüm 
icra hareketlerini kapsar şekilde düzenlendiği bunun da modem suç politikasının te
mel araçlarından biri olduğu belirtilmektedir. Her ne kadar isim farklı olarak veril
se de failin icra hareketlerinden vazgeçmekle yetinmeyip suçun gerçekleşm em esi. 
için icra hareketleri tamamlandıktan sonra çaba sarf etmesi etkin pişmalığı oluştur
maktadır. Söz konusu her iki durumda da faile ceza verilmemesi ise suç politikasıy
la ilgili bir tercihtir.

Ayrıca yine burada belirtilmelidir ki; her ne kadar madde gerekçesinde olmadığı be- 
lirtilse de gerçekte maddede düzenlenmiş bulunan etkin pişmanlığın gerçekleşmesi 
için neticenin gerçekleşmesinin fail tarafından önlenmesi kadar failin bir başka ki
şiyi kullanarak neticenin gerçekleşmesi de mümkündür. Örneğin yangın çıkardıktan 
sonra failin bir başkasına yangın söndürücüyü kullandırtpı yangını söndirtmesi du
rumunda olduğu gibi.
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tirenin suçun işlenmemesi yönündeki tüm çabalarına rağmen azmettirile- 
nin eylemine devam etmesi halinde ise 41. maddenin 2. fıkrası gereğince 
azmettiren açısından gönüllü vazgeçme söz konusu olacaktır146.

YTCK’nm 41. maddesinin 2. fıkrasında ise gönüllü vazgeçenin su
çun işlenmesi için gösterdiği çabalar dışında başka bir etken nedeniyle 
gerçekleşmemesi durumunda ve gönüllü vazgeçenin bütün gayretine rağ
men işlenmesi durumunda da gönüllü vazgeçmenin bu kişilere uygulana
cağı belirtilmektedir.

SONUÇ

5237 sayılı YTCK ile suç ortaklığı konusunda yeni bir sistemin geti
rildiği belirtilmektedir. Bu bir bakıma doğrudur; gerçekten de 765 sayılı 
TCK’da suç ortaklığı açısından kabul edilmiş olan ikili sistem yeni ceza ya
sasında kabul edilmemiştir. Buna göre suç ortaklan açısından “asli-fer’i” 
ayrımı kaldırılmış yalnızca faillik ve şeriklik düzenlenmiştir. TCK’ya göre 
asli manevi faillik olarak kabul edilen “azmettirme” de öngörülen yeni ay
rıma göre yerinde olarak bir şeriklik türü olarak düzenlenmiştir.

Ancak bir bakıma da özellikle uygulamaya yönelik olarak TCK’nm 
düzenlemesi göre büyük bir değişiklik olmamıştır. Çünkü yasa koyucunun 
azmettirmeye verdiği önem nedeniyle 765 sayılı TCK’da olduğu gibi 5237 
sayılı YTCK’da da azmettirene, suçu gerçekleştiren faile olduğu gibi suçun 
tam cezasının verilmesi öngörülmüştür. Bunun yanı sıra fer’i maddi faillik 
ve fer’i manevi faillik, yardım etme başlığı altında birleştirilerek ve kullanı
lan dil sadeleştirilerek aynen 765 sayılı TCK’da olduğu gibi korunmuştur.

Yasa koyucunun yeni olarak nitelendirdiği bu sistemi, suça katılan- 
lann sorumluluklarının belirlenmesi için önerilen sistemlerden her hangi 
birisine tamamen uyduğunu söylemek mümkün değildir. Her ne kadar ge
rekçede ikilik sistemin kaldırıldığı söylense de yukanda açıklandığı gibi 
765 sayılı TCK’da bulunan maddelerden pek farklılık bulunmamaktadır.

Aslında ikilik sistemin bırakıldığı ve farklı bir sistemin benimsendi
ği bir bakıma ve göreceli olarak doğrudur. Gerçekten de yasada yalnızca 
faillik ve şeriklik öngörülmüş ve şerikliğin gerçekleşebilmesi için gerekli

146 765 sayılı TCK açısından, aynı durumda azmettirenin yetkili mercilere haber ver
mesi ve bunların etkisiyle suçun tamamlanmamasının sağlanmasıyla gönüllü vaz
geçmenin söz konusu olabileceği belirtilmektedir.Önder, a.g.e., s.406.
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olan bağlılık kuralı açık bir biçimde düzenlenmiştir. Ancak bu farklılık suç 
ortaklığını kuramsal açıdan farklı bir zemine oturtmak açısından olmuş 
uygulama açısından ise büyük bir farklılık getirmemiştir. Yalnızca ikilik 
sistemin sakıncalarını ortadan kaldırmak için düzenlendiği belirtilen zo
runlu fer’i iştirak, olması gerektiği gibi failliğin içine alınmış ve ayrıca bu 
konuda bir düzenleme yapılmasına gerek kalmamıştır.

Buna göre kabul edilen sistem eşitlik ve ikili sistem olmadığına gö
re sübjektif sisteminin değişik bir görünümü olarak değerlendirilebilir. So
nuç olarak ise getirilen bu yeni düzenlemenin eski sistemle benzediği ve 
bu nedenle bu konuda verilmiş eski yargı kararlarını da etkisiz hale getir
mediğini ancak suç ortaklığı konusunu kuramsal açıdan daha farklı bir ze
mine yerleştirdiği söylenebilecektir.

Ancak yukarıda görüldüğü üzere kuramsal temel dışında pek bir 
farklılık getirilmediğine göre neden böyle bir değişiklik yapıldığının ve 
yıllardır uygulanan ve hem öğreti hem de uygulama tarafından sorunları 
çözülmüş bir sistemin terk edildiğinin doyurucu bir açıklaması yoktur. Üs
tüne üstlük bu yapılırken bazı hatalar yapılmış ve öğretide yer alması ge
reken konu ve kavramlara yasal düzenlemede yer verilmiştir. Bu nedenle 
de eleştirilere açık bir düzenleme haline gelmiştir.

Sonuç olarak suç ortaklığı konusunda yapılan düzenlemelerin uygu
lama açısından çok büyük bir değişiklik getirmediği söylenebilecekse de 
kuramsal açıdan değişiklik getirildiği ve yeni bir yasada olmaması gerek
tiği şekilde hatalı düzenlemelere yer verildiği, bu nedenle eleştiriye açık 
bir düzenleme olduğu söylenebilecektir.
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TRAFFIC LIABILITY II (*)

Prof. Dr. Erhan AD AL, M.C.L. (Columbia) 
Vice Dean, Yeditepe University, Faculty of Law.

b) American law

There is no Uniform Traffic Code within the United States. In
1994 the American Automobile Association (AAA) prepared a “Uniform 
Motor Vehicle Code”, but this document was not accepted as a uniform 
code36. Liability was solved by “Voluntary Security Responsibility 
Laws”. Voluntary Security Responsibility Laws may be divided into two 
categories:

(!) Laws compensating the damage: Florida, Indiana, Maine, 
Maryland, New York, Oregon, Vermont, Virginia, New Hampshire, 
Nevada, Tennessee, Kansas.

(ii) Laws facilitating the proof of damage: Alabama, Alaska, 
Arizona, Arkansas, California, Colorado, Columbia, Connecticut,

(*) The Introduction of this article appeared in Yeditepe Üniversitesi Legal Review I/l, 
Tome I, Number 1, Year 2004, pp. 353-361. Footnotes are placed in consecutive 
order; new abbreviations and list of bibliography are added at the end of present 
article.

36 Bolgar, V. Motor Vehicle Accident Compensation: Types and Trends, Am. J. 
Comp.L. 2, 1953, pp.515 et seq., Grad, F., Recent Developments in Automobile 
Accident Compensation, Col.L.Rev.50, 1950, pp.300 et seq., Imre, Z., Motorlu 
Taşıt Araçlarının Mecburi Mesuliyet Sigortası ve Kapsamı, BATÎDER, 1973, pp.286 
and contributions by Özsunay, E, on pp. 292 et seq. and 446-452.
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Delaware, Georgia, Idaho, Illinois, Iowa, Hawaii, Kentucky, Louisiana, 
Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississippi, Montana, Nebraska, 
New Jersey, New Mexico, North Carolina, South Carolina, South Dakota, 
Texas, Utah, Washington, West Virginia, Wisconsin, Wyoming.

Early as 1932, the Columbia Plan37, deeply impressed with the 
great and increasing number of motor vehicle accidents and the serious
ness of the problems, presented a detailed plan modeled upon the New 
York’s workmen’s compensation system, but no positive results were 
obtained.

The State of Massachusetts was among the first five states in the 
world to enact compulsory motor vehicle liability insurance law38 
Although the American law also is based on the fault principle, some mod
ifications in proving the negligence of the driver are accepted39. For exam
ple, the last clear chance presumption, family automobile doctrine, 
family purpose doctrine, frolic and detour doctrine are such examples.

(a) The last clear chance presumption:

Under this doctrine, a plaintiff may recover from a defendant 
motorist for injuries or damages suffered, notwithstanding his own con
tributory negligence, where plaintiff was in a place of peril of which he 
was unaware or from which he was unable to relieve himself. The doctrine 
imposes upon person duty to exercise ordinary care to avoid injury to 
another who has negligently put himself in position of peril, and who can 
reasonably apprehend is unconscious of or inattentive to peril or unable to 
avoid imminent harm. Necessary elements of the doctrine are:

aa) plaintiff was contributory negligent by placing herself in a posi
tion of immediate peril,

37 Report by the Committee to Study Compensation for Automobile Accidents to the 
Columbia University for Research in the Social Sciences, 1932; summarized in 
“Compensation for Automobile Accidents: A Symposium; 32 Col.L.Rev.1932, 
pp.785 et seq„ also comp. R obert E.Keeton; L’assurance automobile permettant 
Findemnisation des victims independemment de la faute dans le Massachussets, 
R evint.’ 1 Dr. Comp. 1971, pp. 115 et seq.

38 M ass. Ann. Law s Ch. 90 §§ 34 A-J; C.175, §§ 113 a-b, 1946; G rad, Recent 
Developments in Auto Accident Compensation 50 Col.L.Rev.1959, 300 et seq, 303.

39 Prosser, Law of Torts, 2.Ed. Minnesota, 1955 at pp.290/91, 295, 345, 352.
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bb) plaintiff was unable to remove herself from such peril by the 
exercise of reasonable care,

cc) defendant discovered or should have discovered plaintiff’s dan
gerous situation in time so that by exercising reasonable care the defen
dant could have prevented the accident,

dd) defendant failed to exercise any reasonable care,
ee) defendant had the last clear chance to prevent the accident.

(b) Family automobile doctrine:
When an automobile is maintained by the owner thereof for the gen

eral use and convenience of his or her family, such owner is liable for the 
negligence of a member of the family, having general authority to drive the 
car, while it is being used as such family car; that is, for the pleasure or 
convenience of the family or a member of it.

(c) Family group doctrine:
According to that doctrine the term family is not confined to persons 

related to the owner, but includes members of the collective body of per
sons living in his household for whose convenience the car is maintained 
and who have authority to use it.

(d) Family purpose doctrine:
Under this doctrine where one purchases and maintains automobile 

for comfort, convenience, pleasure, entertainment and recreation of his 
family, any member thereof operating automobile will be regarded as 
agent or servant of the owner and the owner will be held liable for injuries 
sustained by third person by reason of negligent operation of vehicle by 
member of family.

c) Frolic and detour
Sometimes also called deviation, used to define a voluntary depar

ture by railroad carrier, without necessity or reasonable cause, from the 
regular or usual route or from a stipulated or customary mode of carriage. 
In employment, departure of employee from his course of employment 
and duties to employer for purposes entirely personal. Such term comes 
into use and is applied in worker’s compensation cases and in actions 
against employer by third persons for injuries caused by employee.
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B) Liability based on presumption of fault:

a) Italian law

Italian Civil Code article 2054 and Italian writers have accepted that 
the liability depends on presumption of fault. Liability starts as soon as the 
vehicle is put into motion and create a danger for others40.

According to CC.It.Article 2054: “Vehicular traffic.”

“The driver of a vehicle not on rail, is obliged to repair damage 
done to persons or things by the movement of the vehicle, unless he 
proves that he has done everything possible to avoid the damage.

In case of a collision between vehicles, it is presumed, in the 
absence of evidence to the contrary, that each driver contributed 
equally to produce the damage sustained by the several vehicles.

The owner of the vehicle, or, in his stead, the usufructuary or the 
acquirer subject to a reservation of ownership, is jointly liable with 
the driver, unless he proves that the movement of the vehicle took 
place against his will.

In every case, the persons indicated in the foregoing paragraphs 
are responsible for damage arising from defective construction or 
deficient upkeep of the vehicle.”

b) French Law

In France the development of traffic liability started with the case 
Bessieres v. Compagnie des Voitures 1’ Abeille41 and Jand’heur v. Les 
Galeries Belfortaises42,

40 Peretti, Codice della Strada, Torino; Gentile, La responsabilita automobilistica nel 
nuovo Codice, Riv.Resp.Civ. 1942, at 117/18; Brasiello, Nozione di colpa ed even- 
ti da circolazione dei veicoli, Riv. Circ. Strad. 1947, at 83; also see von Bar 
C hristian op.cit. I, pp. 360 note 158 and II at 138-139 and Italian court decisions 
on 41 and bibliography on pp. 118-119.

41 Cour de Cassation, Chambre Civile, 29 July 1924, D. 1925.1.5 (note Ripert) S.1924 
1.321 (note Esm ein); M ehren/G ordley, The Civil Law System, Boston, 2. Ed. 1977 
at pp.621-631.

42 Cour de Cassation, Chambre Civile, 21 February 1927, D. 1927 I. 97 (note Ripert) 
S. 1927 I. 137 (note Esmein).
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It was established that CC.Article 1384 accepts two elements for lia
bility against the guard43 of the object:

(a) When the object itself created damage, liability for dangerous 
activities,

(b) When the result is due to lack of necessary care and diligence, 
the violation of this care and diligence.

Then came the Desmares case44, which created confusion. Finally 
by accepting the new Road Traffic of July 1985 also referred as Loi 
Badinter (named after the Minister of Justice), today France as accept
ed strict liability45 in respect of road traffic accidents caused by motor 
vehicles without searching whether a special danger is created or 
not46.

The new Law regulates that damage is divided into two: damage 
resulting from personal injuries and damage to goods. The law pro
vides as follows:

Article 1: “The provisions of the present chapter apply to vic
tims of a traffic accident (even if they are transported by virtue of a 
contract) in which a motorized land vehicle is involved (included its 
trailers or semi trailers, but not railway or tramway vehicles circulat
ing on their own lines)”47.

43 CC. Article 1384/1 “A is responsible not only for the damage which he causes by 
his own act, but also for that caused by the act of persons for whom he is responsi
ble, or things under his guard”. The concept o f “guard” was accepted when there 
was the possibility o f the use, the direction and the control o f the car. See Bar von 
Christian, op.cit. I, at pp.134-137.

44 Civ. 21 July 1982, D.1982, 449. The case concerned a road traffic accident and 
decided that in a claim under Art. 1284 the plaintiff’s fault would prevent recovery 
o f compensation if it was unforeseeable and avoidable, but it would never result in 
a reduction of the compensation, Youngs, R., op.cit.at 234 note 86.

45 See Bar von Christian, op.cit.at I, 619 note 293; Tunc, A. Traffic Accident 
Compensation, Toward a European Civil Code, 2.Ed. Kluwer Law International, 
1998, Boston at pp.467 section 7.1.

46 Youngs, R., op.cit. 251-253.

47 This means that when a train collides with a vehicle on a level crossing, the railway 
undertaking can claim under the new 1985 law; but the guardian of the car can 
only claim under Article 1384.
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Article 2: “Victims (including drivers)48 cannot have force 
majeure or the action of a third person raised as a defense against 
them by the driver or keeper of a vehicle mentioned in Article 1”.

Article 3: “Victims (excluding drivers of motorized land vehi
cles) will be indemnified from damage resulting from personal 
injuries which they have suffered, without it being possible for their 
own fault (unless it was their inexcusable fault49 which was the exclu
sive cause of the accident) to be raised as a defense against them.

The victims referred to in the preceding paragraph, if they are 
aged less than 16 or more than 70, or if, whatever their age, they are 
holders, at the moment of the accident, of a certificate recognizing a 
degree of permanent incapacity or invalidity at least equal to 80 % 
will be, in any case, indemnified for damage resulting from personal 
injuries which they have suffered.

However, in cases referred to in the two preceding paragraphs, 
the victim will not be indemnified by the author of the accident for 
damage resulting from personal injuries if he has voluntarily sought 
the damage which he has suffered”.

Article 4: “Fault committed by a driver of a motorized land 
vehicle has the effect of limiting or excluding the indemnification of 
harm which he has suffered”.

Article 5: “Fault committed by a victim has the effect of limiting 
or excluding indemnification of damage to goods which he has suf
fered. Nevertheless, medical supplies and appliances delivered on 
medical prescription give rise to an indemnification according to the 
rules applicable to compensation for personal injury. When the driver 
of a motorized land vehicle is not the owner of it, the fault of this dri
ver can be set against the owner in relation to the indemnification of 
the damage caused to this vehicle. The owner has a right of recourse 
against the driver”.

48 A  driver is the person in control o f the vehicle; i.e. the person who makes the 
m ovem ents necessary for driving it, Youngs, op.cit. 251 note 198.

49 The Cour de Cassation has defined this term as a voluntary fault o f an unexpected 
gravity exposing its author without valid reason to a danger of which he ought to 
have been aware; see Youngs, 252 note 199; Pollard, P. Source book on French 
Law, 1996, London, pp.245-252.
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Article 6: “The prejudice suffered by a third party from the act 
of damage caused to the direct victim of a traffic accident is compen
sated taking into account of the limitations or exclusions applicable to
the indemnification of the damage”.

Ricochet victims, i.e. persons who suffer harm as a result of injury 
to or death of someone else, are in the same position as direct victims; they 
can claim in precisely the same circumstances as those which the direct 
victim could have claimed50.

C) Strict liability

a) German law:

According to §§ 7 of the German Traffic Code (StVG) and the 
German doctrine, liability is an objective one51.

StVG §§7: “If through the use of a motor vehicle, a person is 
killed or the body or health of a person is injured or property is dam
aged, the holder of the vehicle is liable to the injured party for dam
ages arising there from.

Liability is excluded when the accident is due to an unavoidable 
event that is caused neither by a defect in the condition of the vehicle 
nor by failure in its mechanism. An event is particularly considered 
unavoidable when it is caused by the behavior of the injured party, or 
of a third person who is not engaged in the operation, or by the behav
ior of an animal and both the operator and the driver of the vehicle 
conducted themselves with all the care required by the circumstances.

Should any person use the vehicle without the knowledge and 
will of the holder, he shall be instead of the holder, liable for damages. 
The holder is nevertheless liable for damages if the use of the vehicle 
was made possible through his negligence. Sentence 1 of this para

50 Decision o f 14 February 1986, Gaz. Pal. 1986 ,1, 146 cited in Youngs, at p.253 note 
207.

51 M üller, Strassenverkehrsrecht, 17.Ed. Berlin, 1953 at 173; H affter, D ie  
M otorfahrzeughaftpflicht im Schweizerischen, Deutschen, Italienischen und 
Franzözischen Recht, Winterthur, 1956 at 33 et seq.; Youngs, 253-254; 
Zweigert/K ötz, Jagush/H etschel, Strassenverkehrsrecht, 34 Ed., Münich, 1997; 
von Bahr at p.416 NJW 1996, 1354.
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graph does not apply when the person using the vehicle was employed 
by the holder of the vehicle for the operation of the motor vehicle or 
when the vehicle has been left to his possession by the holder.”

b) Swiss law:

The Swiss Traffic Code (SVG) establishes the holder’s strict liabil
ity to which only superior force or the gross negligence of the injured 
party or of a third person are exceptions52.

The Saskatchewan Automobile Insurance Act, is the first attempt 
to coordinate individual liability with the compulsory provisions of large 
scale social insurance. The law imposes liability in its strictest sense; the 
insurance covers (every person) “ driving, or riding in or on, or operat
ing a vehicle in Saskatchewan, independently of all other causes, 
through accidental means excluding suicide” (the Saskatchewan 
Automobile Accident Insurance Act), 1947, Part II, Section 16, amend
ed by the Law of 1948.53

It is my sincere belief, that, as civilization develops due to modem 
technology, the concept of “strict liability” will replace the fault princi
ple54. Liability for dangerous objects and equitable responsibility must be 
improved. Social justice necessitates such a development. Accident insur
ance has already wholly or partly replaced the law of torts as regards traf
fic accidents in many countries; e.g. Sweden, Norway and Finland, Israel, 
Poland and New Zealand. The Accident Compensation Act of 1972 in 
New Zealand somewhat extended the social security system.

Social security systems are more developed in some countries than 
others, but in most industrial states in Europe today citizens who have an 
accident are covered for medical costs and loss of income, at any rate for 
a period. Where the accident causes permanent disability protection tends 
to be adequate, if only the victim is an employee and the accident is an 
accident at work, but an accident suffered on the way to or from work is 
treated as an industrial accident in many countries and some countries,

52 H affter, 120, 131 and Bussy, Responsabilité Civile automobile, FJS N o.906- 921 a.

53 See Lawson, N égligence in the Civil Law, Oxford, 1955, at 306 et seq.

54 See K arayalçın, M esuliyet ve Sigorta Hukuku Bakımından Başlıca İşletme 
Kazaları, 1960, at 153-154; M ehren/G ordley, at 612 et seq; 690 et seq.
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such as Switzerland and the Netherlands include all accidents suffered 
by a worker, including “ accidents off work”55. A recent example of this 
development in Tftirkey was the enactment of the new Highway Traffic 
Code in 198356.

Article 85 of the Traffic Code deals with “Civil Responsibility”.
The code was adopted from the Swiss Federal Traffic Act of 195857. The 
exhibit below shows the comparison between SVG and Turkish 
Highway Traffic Code:

55 See Zw eigert/Kôtz, op.cit. 678 No.VI; 680-682; 683.

56 Law number 2918 was passed on October 13, 1983; see Official Gazette, October 
18, 1983, no.18, 1983, N o.18195, Bolatoğlu, Karayolları Trafik Kanununa Göre 
Motorlu Araç işletmenin Hukuki Sorumluluğu, Ankara 1988, Eren, Karayolları 
Trafik Kanununa Göre Motorlu Araç İşletenin Akit D ışı Sorumluluğunun Hukuki 
Niteliği ve Unsurları, AÜHFD Vol.XXXIX, No.1-4, 1986-1987, at 159-212, Adal, 
E. Yeni Karayolları Trafik Kanunu Neler Getiriyor? M illiyet Gazetesi, November 
14, 1983 at p.2 et seq.

57 Law o f December 19, 1958, Strassenverkehrsgesetz (SVG); Loi fédérale sur la cir
culation routière (LCR), see Bussy/Rusconi, Code Suisse de la Circulation 
Routière, 3.Ed.Lausanne 1996, RS 741. 01.
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EXHIBIT

SVG___________________ HIGHWAY TRAFFIC CODE
58/1 85/1
58/11 85/HI
58/III 85/TV
59/1 86/1
59/11 86/11
60/1 88/1
60/11 88/11
61/1 89/1
61/11 89/11
61/HI 89/HI
62/1 90
63/1 91/1
63/HI 92
65/1 97
65/11 95/1
65/HI 95/11
66/1 96/1
66/HI 96/11
69/1 102/1
69/11 102/11
69/HI 102/HI
70/1 103
71/1 104/1
72/1 105/1
72/HI 105/11
72/TV 105/HI
72/V 105/IV
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Article 85 of the TtarMsh Highway Traffic Code is as follows:

Liability of the holder and the owner of the enterprise “If 
through the use of a motor vehicle, a person is killed or injured, or 
property is damaged, the holder of the vehicle and the owner of the 
enterprise is liable to the injured party for damages arising there 
from.

■ If the motor vehicle has caused death or bodily injury, an anno
tation at the traffic registry where the vehicle is registered will be car
ried out by the public prosecutor to prevent the transfer or establish 
any right over the vehicle causing the damage.

Liability of the holder of the vehicle arising from a traffic injury 
resulting from a motor vehicle not in use; depends upon the injured 
party, proving the fault of the holder or persons for whom he is held 
responsible or any defective state of the vehicle causing the traffic
accident.

The holder is equally liable, due to the discretionary power of 
the judge, for damages inflicted by consecutive assistance to the assist
ing party. However, the liability in this instance; depends upon the 
fact that, the holder is personally responsible of the accident or that 
the assistance is carried out to him or to the person within the vehicle.

The holder and owner of the enterprise, is responsible of the 
fault of the driver or the fault of the auxiliary persons, as if his per
sonal fault” .

According to article 86 of the Code: Exemption or limitation of 
liability:

“Liability is excluded when the accident is due to an act of God 
that is caused neither by the fault of the holder or fault of the persons 
for whom he is held responsible or by fault of the owner of the enter
prise nor by a defective state of the vehicle affecting the accident, or 
the gross negligence of the injured party or of a third person.

If the holder or owner of the enterprise cannot exempt himself 
from liability but proves that the fault of the injured party con
tributed to the accident; the judge may mitigate the amount of com
pensation by taking into consideration the circumstances and condi
tions”.
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Article 87 of the Code: Application of general rules:
“If the person injured or killed is transported gratuitously or 

the motor vehicle is delivered to him gratuitously, the legal liability of 
the holder or the owner of the enterprise and relations between the 
owner of the motor vehicle and the holder for liability of damages 
given to the vehicle, will be subject to general rules.

Liability of the keeper or the owner of the enterprise for dam
ages given to the goods of the injured party transported in the vehicle 
excluding goods in the trunk and similar goods, is also subject to gen
eral rules”.

Article 90 of the Code: Material and moral compensation:
“Matters related to the manner and contents of material com

pensation and moral compensation are subject to the general rules of 
illegal acts regulated in the Code of Obligations”.

Features of liability according to the Highway Traffic Code can be 
enumerated as follows

(a) In general:
Liability does not depend upon fault but upon strict liability, lia

bility for dangerous activities, objects58.
(b) Death, injury or material damage must occur. For damages 

given to transported goods and moral damages, the general principles of 
the Code of Obligations related to illegal acts will be applied59.

(c) Damage must be inflicted by a motor vehicle60.

58 See Tandoğan, Kusura Dayanmayan Sözleşme D ışı Sorumluluk Hukuku, Ankara, 
1981 at 223, A dal, Trafik Kazalarında Akit D ışı Hukuki Sorumluluk, İstanbul, 1963 
at 10 et seq.; Deschenaux/Tercier, La responsabilité Civile, 2 .Ed. Berne at § § 15 
pp. 140-160; Eren, op.cit. at 160 et seq.

59 For contract of transportation the provisions of the Comm ercial Code, Articles 781 
et seq. and for moral damages Article 90 of the H ighway Traffic Code w ill'be  
applied.

60 According to Article 3 o f  the Highway Traffic Code “Highways, are land strips, 
bridges and areas which are dedicated to the use and benefit o f the public for 
traffic purposes” , A dal, at 49-50; Tandoğan, at 244, Bolatoğlu, at 31 et seq. 
According to A rticle 3 “all vehicles operated by m eans o f a m achine propulsion  
to carry persons, anim als or transport goods in  highways, are considered as 
m otor vehicles. According to A rticle 103, non m otor vehicles and m otor bicycles 
are subject to general principles o f illegal acts” .
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(d) The use of a motor vehicle must have caused the damage61.
(e) There must be an adequate causality between the use of the 

vehicle and the damage resulted62.
Act of God, gross negligence of the injured party, gross negli

gence of the third party are extenuating liability in the measure of inter
rupting the chain of adequate causality63.

- (f) The person responsible is the Keeper /  Holder or Operator64 
and owner of the enterprise65.

The keeper is not always necessarily the owner; it is the person who 
performs the act of operating the vehicle and benefiting from it economi
cally66. This person will have the final word in deciding to introduce the 
vehicle into traffic and remove it; he will be in charge of all the expenses 
of the vehicle as well.

61 The term “use” corresponds to German word “Betrieb”. The Swiss text refers to as. 
“durch den Betrieb (by means of use); whereas the French word is “emploi” ; see 
Bussy, FJS 909, 1-2; Bussy/Rusconi, at 538-539, Haffter, 33 et seq. According to 
the doctrine o f mechano technique system, a motor vehicle is considered to be at 
use when its mechanic parts (engine and headlights) are functioning; Adal, Motorlu 
Taşıtın İşletilmesi, BATÎDER, 1965, T.II, pp.305-331. The Swiss jurisprudence and 
doctrine have extensive material on the subject of use; see Bussy/Rusconi, at 538 
specially for the Guillot and Liniger cases where it denied the application and was 
criticized; Gürsoy, İsviçre Hukukunda Trafik Kazalarından Doğan Hukuki 
Sorumluluğun Ana Hatları, Ankara, 1974 at 33-34; 37-40.

62 See Adal, op.cit.60 et seq.; Özsunay, Türk Hukukunda İşletenin Sorumluluğu ve 
Sorumluluktan Kurtulması Bakımından Kusurun Etkisi ve Önemi, Istanbul MHE 
1981, at 12 et seq.; Tandoğan, at 244-245.

63 Özsunay, at 102 et seq.; Gürsoy, at 45 et seq.; Adal, 103 et seq.

64 The Swiss Text uses (détenteur, Halter). The French Code uses (guardian). The 
Austrian Traffic Code mentions (Betriebsunternehmer). The German StVG 
speaks of the “halter” . This requires an actual, legal and economical connection 
between the vehicle and the responsible person. Adal, at 78, Eren, at 175 et seq; 
Özsunay, Trafik Hukukunda Zarar Giderimi Sorumlusu Olarak “işleten” (araç 
sahibi gibi) Kavramına ilişkin Bazı Sorunlar, BATIDER, 1971, 88 et seq.

65 Accepted by the new amendment of 17.10.1996; see Çelik, H. Trafik Yasasındaki 
Son Değişikliklerin Tazminat Hukuku Yönünden Değerlendirilmesi, IBD 1996, t.70, 
No. 10-11-12, pp.778-795, Bolatoğlu, at 60 et seq.

66 Tandoğan, at 226 et seq.; the new Traffic Regulation, Official Gazette dated June 
16,1985, number 18786, in Article 3 defines the holder as “ the person who owns 
the motor vehicle or appears in the traffic registry according to the pact of 
reservation of property or person who receives the motor vehicle as rent, loan
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The Traffic Code introduces a new concept as “persons for whom 
the holder is held responsible (Traffic Code article 85/111). This cate
gory includes people who affect directly the responsibility of the holder67.

(g) In case of unauthorized use of the motor vehicle, as a rule, the 
holder of the vehicle is assumed to be liable (Traffic Code article 107).

However if no fault is imputable neither to the holder nor to the 
persons for whom the holder is held responsible, the injury will be 
recovered through the “Guarantee Fund”68.

(h) In case of collisions of responsibility69 among various danger
ous objects; e.g. motorcar and motor bicycle, the risk pertaining to each 
vehicle, (the inherent risk) will be taken into consideration70.

(i) The concept of traffic accident is defined in Article 3 as “an 
event which results in death, injury or damage by means of which one 
or more motor vehicles are involved in the state of motion on the 
highway”71.

or m ortgage” . A part from  this criteria the H ighway Traffic Code m entions as
the holder, the following:
aa) in case o f towage (Article 102);
bb) professional bodies engaged with the reparation, m aintenance and pur
chase o f the m otor vehicle (Article 104); 
cc) rally  organizations (Article 105);
dd) state and other public owned enterprises (Article 106/1); 
ee) unauthorized usage o f  the m otor vehicle (Article 107).

67 The following persons are included within this category: 
aa) the driver o f the vehicle;
bb) assistants (auxiliaries) contributing to the use of the vehicle; 
ee) passengers w ithin the vehicle contributing to the use of the vehicle. See 
B em ascon i, M ., “Die Haftung des Motorfahrzeughalters für andere Personen”; 
Zürich, 1973.

68 See “ The Guarantee Fund Regulation; Official Gazette”, August 10, 1990, number 
20601; Kender, R. Trafik Sigortasında Garanti Fonu, Ankara 1975, at 433-445.

69 See Ada!, Motorlu Taşıt İşleticisinin Uğradığı Zararla İlgili Olarak “Sorumluluk 
Çatışmaları”, BATIDER, 1968 at 704 et seq., Brehm, Le risqué inherent a l ’emploi 
d ’ un motocycle compare a celuid’une voiture automobile SJZ 61 at 69 et seq..

70 See Bolatoğlu, at 152-155;Eren, at 192, 201.
71 Article 84 has regulated that certain events are prim a facia evidence o f gross neg

ligence; violation o f  traffic rules, such as: crossing at a red light, crossing when  
prohibited by com petent authority, accident on highway where no entry sign  
exists, trespassing the other lane, collision to the rear o f the vehicle, disobeying  
the priority rule o f crossing, collision in parked areas.
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(j) According to Article 85/11, liability of the holder of a vehicle 
causing a traffic injury while not in use, depends upon the injured party 
of proving the fault of the keeper or the fault of the persons for whom he 
is held responsible or a defective state of the vehicle causing the accident.

(k) In Article 85/HI, for damages inflicted by consecutive assistance 
to the assisting party, the keeper is again held liable but the judge will use his 
discretionary power and the assistance must be carried out to him or to the 
persons within the vehicle and the keeper must be personally responsible72.

(1) The holder is assumed to be responsible for the fault of (i.e. vio
lating a traffic rule) of the driver as if they were his personal fault
(Article 85/IV).

(m) There is an obligation for the keepers or owners, to make a 
compulsory liability insurance contract (Article 91); any vehicle lack
ing this insurance provision may be suspended from traffic. The 
insurance provision, entitles the injured party to sue, directly the 
insurance company within insurance limits (Article 97).

(n) According to article 108 the following events will be covered 
by the “guarantee fund”, namely:

i - hit and run cases,

ii - damages inflicted by vehicles without any compulsory liabil
ity insurance contract,

iii - bankruptcy of the insurance company,

iv - in theft or usurpation of the vehicle causing the damage.

(o) Certain persons who are engaged in professional activities 
related to the motor vehicles are also presumed to be liable as ifd they 
were the keeper of vehicle; e.g. repairmen, galleries selling cars, 
garages (Article 104).

(p) In case of races and rallies, the organizing body is assumed 
to be liable as if he were the keeper of those vehicles (Article 105).

(q) The concept of traffic has been defined in article 3 as “the 
state and movement of pedestrians, animals and vehicles on high
ways”.

72 See Bolatoglu, at 180-182
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(r) The liability of the keeper is excluded when the accident is due to:

i - an act of God,

ii- gross negligence or fault of the injured party,

iii - gross negligence of the third party.

In case of Act of God, it is not sufficient merely to prove that vis 
major occurred. This vis major must not be caused neither by:

aa) the fault of the keeper or fault of the persons for whom the 
keeper is held responsible, or by fault of the owner of the enterprise, 
nor by

bb) a defective state of the vehicle affecting the accident (Article
86)73.

(s) The owners of the motor vehicles are obliged to register their vehi
cles to traffic registry and obtain their registration certificate (Article 19).

(t) The vehicles registered must contain a traffic certificate plus a 
registration plate. No vehicle is allowed to circulate without these docu
ments. Vehicles lacking these documents will be prohibited from the traf
fic (Article 21/1).

(u) All kinds of transfers and sales of registered motor vehicles will 
be done through public notaries. Notaries will inscribe and certify such a 
transfer and purchase to the registration office. Such transactions must be 
notified to the traffic registry within fifteen work days. All kinds of trans
fers and sales which are not carried out by public notaries are invalid 
(Article 20).

(v)A central data processing center will be established and will 
contain all relevant information concerning the driver and the alterations 
made in the vehicles (Article 132).

(w) Articles 122-125 regulate traffic training which starts at the pri
mary school and is repeated according to the requirements prescribed in 
by laws prepared for this purpose.

(y) Article 109/1 of the Traffic Code regulates that the statute of 
limitations for claims arising for the compensation of material damages is,

73 See Adal, 658, c and d; Bolatoğlu, 163-192.
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two years starting from the date the injured person has cognizance of the 
damage and the person responsible for compensation and in any case, 
after ten years of the accident date. If the criminal code regulates a 
longer period of limitations to this offence, then this period will also 
be applied for material compensation claims (Article 109/III).

(z) Finally, Article 111 regulates that all prior arrangements 
related with compensation claims are invalid and that all arrange
ments or conciliations after the event which are manifestly insufficient 
or excessive in relation to the amount of compensation, may be 
rescinded within two years starting from the date of their enact
ment.74

74 In SVG A rticle 87/11 this period is one year.
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ABBREVIATIONS

A.A.A., American Automobile Association.
A.B.A.J. American Bar Association Journal.
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AÜHFD Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi.
Art. Article.
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BATIDER Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi.
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e.g. (exempli gratia), for example.
FJS Fiches Juridiques Suisse.
Gaz.Pal. Gazette du Palais (periodical).
Harv. L.Rev. Harvard Law Review,
i.e. (id est) that is.
Int. L.Q. International Law Quarterly.
İBD Istanbul Barosu Dergisi.
JdT  Journal des Tribunaux.
Mich. L.Rev. Michigan Law Review.
MHE Mukayeseli Hukuk Enstitüsü.
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SJZ Schweizerische Juristenzeitung.
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Doç. Dr. Ali Cem Budak

Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medenî Usul İcra ve İflâs 
Anabilim Dalı Öğretim Üyesi

GİRİŞ

Deniz ticaretin alanında, ulusal veya uluslararası kuruluşlar, meslek 
birlikleri tarafından hazırlanan matbu formlar ve genel işlem şartlan yay
gın olarak kullanılmaktadır. Konuyla ilgili olarak uzman kuruluşlar tarafın
dan hazırlanan bu metinlerin kullanılması, emredici hükümler dışında, ulu
sal hukuklara olan ihtiyacı önemli ölçüde azaltmıştır. Uygulamada, taraflar, 
tip sözleşmelere veya genel işlem şartlarına atıfta bulunarak bunları arala
rındaki sözleşmenin bir eki veya parçası haline getirmektedirler (incorpo- 
ration by reference). Bu düzenlemeler, sözleşme hükmü olarak tarafları 
bağlarlar. Sözleşme hükmü olarak mahkemeler veya hakemler tarafından 
uygulanan bu düzenlemeler ticarî hayattaki ihtiyaçları daha iyi karşılamak
ta; uyuşmazlığın çözümü için gerekli hükümleri içermektedirler1. Ayrıca, 
deniz ticaretine ilişkin birçok konuda yapılan milletlerarası konvansiyon
larla taraf devletler açısından ortak bir sistem getirilmeye çalışılmaktadır.

1 Ayrıntılı bilgi için bkz. Nuray EKŞİ, Milletlerarası Deniz Ticareti Alanında “Incor- 
poration” Yoluyla Yapılan Tahkim Anlaşmaları, İstanbul 2004, s. 263-291.
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Ancak deniz ticareti alanında, gerek uzman kuruluşlar tarafından ha
zırlanan metinler gerekse milletlerarası konvansiyonlarla ortak bir düzen
leme oluşturma çabalanna rağmen, her ülkenin mahkeme ve icra teşkila
tını doğrudan ilgilendiren konular millî hukukların hakimiyet alanına bı
rakılmıştır. Üstelik, taraflar arasındaki sözleşmelerin ve bu sözleşmelerin 
eki haline getirilen tip kuralların veya genel işlem şartların geçerli olup ol
mayacakları sözleşmenin esasına uygulanacak hukuka göre tayin edile
cektir. Sözleşmenin esasına uygulanacak hukuk ise kanunlar ihtilâfı kural
larına göre belirlenecektir.

Deniz ticaretine ilişkin uyuşmazlıkların çoğunun yabancılık unsuru 
taşıması sebebiyle, bu alanda Türk mahkemeleri kanunlar ihtilâfı ve millet
lerarası usul hukuku sorunlarıyla sıkça karşılaşılmaktadır.2 Hatta, deniz ti
careti alanında diğer özel hukuk alanlarının hiçbirinde rastlanmayacak ka
dar fazla yabancılık unsuru taşıyan uyuşmazlıkların bulunması “deniz mil
letlerarası özel hukuku” dalının varlığından söz edilmesine yol açmıştır3. 
Türkiye’de, deniz ticareti hukuku da dahil yabancılık unsuru taşıyan işlem 
ve ilişkilerle ilgili hükümler prensip olarak Milletlerarası Özel Hukuk ve 
Usul Hukuku Hakkında Kanun (MÖHUK)’da yer almaktadır. Deniz ticare
tinden kaynaklanan uyuşmazlıklarda MÖHUK’daki hükümlerin uygulana
cağında şüphe yoktur. Bu bağlamda, yabancılık unsuru taşıyan, gemi mül
kiyeti ve gemi üzerindeki aynî haklar bakımından 23. madde; denizde eş
ya veya yolcu taşıma sözleşmeleri, çarter partiler, gemi onarım ve gemi in
şa sözleşmeleri ve römorkaj sözleşmeleri bakımından 24. madde; denizde 
çatma bakımından 25. madde hangi ülkenin hukukunun uygulanacağını 
göstermektedir. MÖHUK’un ve Türkiye’nin taraf olduğu milletlerarası 
antlaşmaların yanı sıra Türk Ticaret Kanununda da kanunlar ihtilâfı kural
larına rastlanmaktadır. Örneğin, TTK’nm 866/11. maddesi, Türk gemi sici
linde kayıtlı bulunan gemi üzerindeki mülkiyetin iktisap ve ziyamın hangi 
ülkenin hukukuna tabi olduğunu düzenleyen bir kanunlar ihtilâfı kuralıdır4.

2 1995 yılında yapılan bir araştırmaya göre, Yargıtay 11. Hukuk Dairesine gelen ve  
yabancılık unsuru taşıyan ticari davaların yaklaşık üçte biri deniz ve kara taşımacı
lığından doğan uyuşmazlıklar ile ilgilidir. Bkz. Ali Cem BUDAK, Making Foreign 
People Pay, Aldershot 1999, s .150.

3 Erdoğan GÖĞER, Deniz Ticareti Hukukundan Doğan Kanunlar İhtilâfı, Ankara 
1969, s. 2-4; deniz ticareti ile ilgili kanunlar ihtilafı hakkında kapsamlı bir çalışma 
için bkz. Peter MANKOWSKI, Seerechtliche Vertagsverhaeltnisse im Internationa
len Privatrecht, Tübingen 1995.

4 Madde ile ilgili açıklamalar için bkz. Gülören TEKİNALP, Devletler Hususî Huku-
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Deniz ticaretinin kendine has özelliklerinin ağır bastığı meseleler
de, özel hukukla ilgili her konuda yabancılık unsuru taşıyan işlem ve iliş
kilerle ilgili olarak düzenleme getiren milletlerarası özel hukuka ilişkin 
kanunların yetersiz kaldığı da bir gerçektir. Bu gerçeği dikkate alarak, ba
zı ülkeler sadece deniz ticaretine özgü kanunlar ihtilâfı kurallarını içeren 
özel kanunlar yapmaktadırlar. Deniz ticareti alanında en gelişmiş hukuk 
sistemlerinden birine sahip olan Hollanda’da5 18 Mart 1993 tarihli Deniz 
Kanunlar İhtilâfı Kanunu, 1 Mayıs 1993 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 
Kanunun 1. maddesi, deniz kanunlar ihtilâfı açısından atıf teorisini (ren- 
voi) bertaraf etmiştir. Bu maddeye göre, Kanunda yer alan kanunlar ihti
lâfı kurallarında belirtilen ülke hukuku sadece o ülkede yürürlükte bulu
nan maddî hukuk kurallarını kapsar. Kanunun 2. maddesi gemi üzerinde
ki mülkiyet ve diğer aynî haklara; 3. maddesi iflâs yoluyla veya icra yo
luyla geminin satışı sırasında ileri sürülen alacağın mevcudiyetine, ala
cakların sıra cetvelindeki sırasına, imtiyazlı olup olmadıklarına; 4. mad
desi üçüncü şahısların çarter partilere ilişkin taleplerine; 5. maddesi 
üçüncü şahısların konişmentodan kaynaklanan hak ve borçlarına; 7. mad
desi çatmaya uygulanacak hukuku tayin etmektedir. Kanunun 6. madde
si ise, varma limanı hukukunun hangi meselelerde uygulanacağını göster
mektedir. Kanunun 8. maddesi, Hollanda Ticaret Kanununda yapılan de
ğişikliklere ilişkindir.

Kanunun özellikle 3, 4, 5 ve 6. maddeleri Türk milletlerarası özel 
hukukunda tereddüt edilen konulan düzenlemektedir. Uygulamaya ışık 
tutmak ve yeni bir ticaret kanunu ile milletlerarası özel hukuk kanununun 
hazırlıklarının sürdürüldüğü bir dönemde konuyla ilgili çalışmalara katkı
da bulunmak amacıyla Hollanda Deniz Kanunlar İhtilâfı Kanununu Türk
çe’ye tercüme etmenin faydalı olacağım düşündük.

kunda Gemi Alacaklısı Hakkı, İstanbul 1967, s. 32 vd.; Gül ören TEKlNALP, D ev
letler Hususî Hukukunda Gemi Alacaklısı Hakkının Doğuşu ve Buna İlişkin Prob
lemler, IV(1967)2 BATlDER, s. 236; Nuray EKŞİ, Yabancı Gemilerin İhtiyati Hac
zi, 2. bası, İstanbul 2004, s. 93 vd..

5 Hollanda Medeni Kanunu’nun taşıma hukukuna ilişkin (navlun sözleşm esine ilişkin 
ayrıntılı hükümler içeren) 8. Kitabı İngilizce ve Fransızca’ya tercüme edilmiştir. 
Bkz. P.P.C. Haanappel /  Ejan Mackaay, New Netherlands Civil Code Book 8 Means 
of Traffic and Transport, Den Haag 1995.
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Madde 1

Bu Kanunun hükümlerinin “uygulanacak hukuk” olarak yollamada 
bulunduğu hukuk, kanunlar ihtilâfı kuralları hariç olmak üzere, söz konu
su ülkenin ulusal hukukudur.

Madde 2

3. maddenin hükümleri saklı kalmak üzere, tescil edilmiş geminin 
mülkiyet hakkına kimin sahip olduğu; gemi üzerinde hangi aynî hakların 
bulunduğu; mülkiyet hakkının ve diğer aynî hakların kapsamının ne oldu
ğu; geminin hangi tamamlayıcı parçalarının bu hakların kapsamına girdi
ği, söz konusu hak doğduğu anda geminin tescil edildiği ülke hukukuna 
tabidir.

Madde 3

1. Tescil edilmiş geminin iflâs veya haciz yoluyla satışından elde 
edilen bedelin Hollanda’da bulunan mahkeme tarafından paylaştırılması 
sırasında, iflâs alacağı olarak veya hacze iştirak prosedürü içinde ileri sü
rülen alacağın mevcut olup olmadığı ve kapsamı hakkında, bu alacağın ta
bi olduğu hukuk uygulanır.

2. Bir önceki paragrafta sözü edilen alacağın rüçhanlı (rehinle koru
nan) alacak olup olmadığına; bu alacağın kapsamına, sırasına ve rüçhan 
(rehin) hakkının sonuçlarına iflâsın açıldığı veya paraya çevirmenin başla
dığı anda geminin tescil edilmiş olduğu ülkenin hukuku uygulanır. Şu ka
dar ki, sıra cetvelinin düzenlenmesinde, bir alacağa ipotekli alacaklılardan 
daha üst sırada yer verilebilmesi için, söz konusu alacağın Hollanda huku
kuna göre de bu (ipotekli) alacaklılara karşı imtiyazlı olması lazımdır.

3. Alacağa uygulanan hukuka göre, geminin paraya çevrilmesinde 
elde edilecek bedelden tatmin edilmek konusunda diğer alacaklılara göre 
rüçhanlı olmayan (rehinle korunmayan) alacağa rüçhan hakkı tanınmaz.

6 Bu çeviri, Prof. Dr. William TETLEY’in 28.9.2004 tarihli yazılı iznine istinaden ya
pılmıştır.
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Madde 4
1. Gemi işletme sözleşmesinin taraflarından biri veya onun istihdam 

ettiği veya onun adına faaliyette bulunan bir şahıs ya da taşınmakta olan 
veya taşınacak malların maliki yahut bu mallar üzerinde hak sahibi olan 
taraf aleyhine akit dışı sebeple dava açılması halinde, bu kişinin, kendisi
nin akdettiği veya gemi işletme sözleşmeleri zincirine bağlı olarak başka
sı tarafından akdedilen sözleşme hükümlerine dayanıp dayanmayacağı, 
akit dışı iddiaya uygulanacak hukuka göre belirlenir.

2. Bununla birlikte, gemi işletme sözleşmesinin tarafları arasındaki 
ilişkide, yukarıdaki paragrafta belirtilen hususlar, bu sözleşmeye uygula
nacak hukuka tabidir.

Madde 5
1. Malların konişmento kapsamında taşınması halinde (konişmento- 

yu imzalayan veya konişmento nam ve hesabına imzalanan şahıs hariç) 
üçüncü bir şahsın konişmentoya göre taşıyanın haklarına ve borçlarına sa
hip olup olmadığı ve sahip ise hangi şartlar altında sahip olduğu sorunu
na; ve aynı zamanda konişmentonun taşıyan ile ilgili olarak doğurduğu 
hak ve borçlara kimin sahip olacağı sorununa, taşıma sözleşmesinin taraf
larının seçmiş olduğu hukuk dikkate alınmaksızın, sözleşmeye göre bo
şaltmanın yapılacağı limanın bulunduğu ülkenin hukuku uygulanır.

2. Bununla beraber, önceki paragrafta belirtilen hususlar, sözleşme ko
nusu malların teslimi, yükleme yeri, yükleme usulü ve süresine ilişkin borç
lar bakımından yükleme limanının bulunduğu ülkenin hukukuna tabidirler.

Madde 6

Navlun sözleşmesine uygulanacak hukuk hangi devletin hukuku 
olursa olsun,

(a) Taşıyanın mallar üzerinde hapis hakkının bulunup bulunmadığı
na ve varsa bu hakkın kapsamına,

(b) Taşıyanın veya taşıyanın malı teslim edeceği kişinin, malların han
gi durumda teslim edildiğini veya mallarda kayıp yahut malların kısmen ya 
da tamamen hasara uğradıkları şüphesi varsa, kayıp veya hasarın takdiri de 
dahil olmak üzere, kaybın veya hasarın sebebini tespit etmek için, adli ince
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leme yaptırmaya hakkı bulunup bulunmadığına ve bu hakkın kullanılması
nın hukuki sonuçlanna malların gönderildiği ülke hukuku uygulanır.

Madde 7

1. Bu madde anlamında “çatma” iki geminin birbirine temasını ifa
de eder. Bu madde, yalnızca, gemilerin sebep olduğu ve gemilere veya ge
mide bulunan mallara veya şahıslara zarar veren çatmalardan doğan so
rumlulukla ilgilidir. Bu maddenin uygulanmasında, bir geminin, o gemiyi 
tescil eden veya adına tescil edildiği devlete yahut gemi hakkında tescil 
belgesi veya ona eşdeğer bir belgenin düzenlendiği devlete veya tescil, 
tescil belgesi veya benzeri belgenin yokluğu halinde gemi malikinin va
tandaşı olduğu devlete bağlı olduğu kabul edilir.

2. Bu maddenin 3 ve 4. paragrafları saklı kalmak kaydıyla, geminin 
bir devletin iç sularında veya karasularında meydana gelen bir çatmayla il
gili sorumluluğu o devletin hukukuna tabidir; açık denizlerde çatmadan 
sorumluluk tazminat davasının açıldığı devletin hukukuna tabidir.

3. Çatmadan doğan sorumluluğa ilişkin bir konvansiyona taraf olan 
veya hukukları konvansiyondaki hükümlerle uyumlu olan farklı devletle
re bağlı gemiler arasındaki çatmaya konvansiyondaki hükümler veya söz 
konusu devletin eş değer hükümleri uygulanır.

4. Çatmaya karışan bütün gemiler aynı devletin tebası ise, bu devle
tin hukuku uygulanır. Bu kural, sadece nehir taşımacılığı yapan gemilerin 
karıştığı çatmalarda uygulanmaz.

5. Uygulanacak hukuk hangi devletin hukuku olursa olsun, sorum
luluğun belirlenmesinde çatma yerinde ve zamanında yürürlükte olan bü
tün deniz traffik kuralları dikkate alınır.

6. Sorumluluğa uygulanacak hukuk, özellikle,

(a) Sorumluluk sebeplerini,

(b) Sorumluluktan muafiyet sebepleri ve sorumluluğun paylaştırılmasını,

(c) Tazmin edilecek zararın niteliğini,

(d) Zararın miktarını,

(e) Kendi adına zararın tazminini talep edebilecek kişilerin 
kimler olduğunu,
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(f) Temsil olunanın, temsilcinin fiilinden,

- Davalının, istihdam ettiği veya onun adına başka faaliyetlerde 
bulunan kişilerin fiillerinden,

- - Geminin, gemi sahibinin veya işletmecisinin, 
kaptanın fiilinden sorumluluğunu,

(g) Tazminat talep etmek hakkının temlik edilip edilemeyeceğini ve 
kanun yoluyla intikal edip etmeyeceğini,

(h) İspat yükü ve karineleri,

(i) Dava zamanaşımı süresini; zararların tazmini talebinde 
zamanaşımı süresini; zamanaşımının başlangıcını, 
kesilmesini ve durmasını

belirler.

Madde 8 (Hollanda Ticaret Kanununa yapılan değişikliklere iliş
kindir.)
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TÜRKİYE’DE YAPILAN YABANCI YATIRIMLARA 
İLİŞKİN MEVZUAT HAKKINDA GENEL DEĞERLENDİRME

Doç. Dr. Nuray Ekşi

Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Devletler Özel Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi

I. Genel Olarak Yabancı Yatırımların Hukukî Dayanakları

Türk hukukunda, yabancı sermaye yatırımları ile ilgili düzenlemele
ri, “kaynağı” açısından, iki kısma ayırabiliriz: Millî mevzuat ve milletle
rarası antlaşmalar. Usulüne uygun olarak onaylanan milletlerarası antlaş
maların kanun hükmünde olduğu Anayasanın 90/V. maddesi ile 244 sayı
lı Kanunda1 ifade edildiğinden bunlar da iç hukukun bir parçasını teşkil 
ederler2. Dolayısıyla, Türkiye tarafından onaylanan iki veya çok taraflı ya
tırım antlaşmaları “kanun” gibi uygulanırlar. Bununla beraber, yabancı 
sermaye ile ilgili düzenlemelerin “kaynağı” açısından aradaki farkı vurgu
lamak bakımından ikili bir ayırım yapılmıştır.

1 Milletlerarası Antlaşmaların Yapılması, Yürürlüğü ve Yayınlanması ile Bazı Antlaş
maların Yapılması için Bakanlar Kuruluna Yetki Verilmesi Hakkında Kanun: RG 
11.6.1963/11425.

2 Anayasanın 90. maddesinin V. fıkrasında yer alan milletlerarası antlaşmaların “ka
nun gibi” uygulanacağına ilişkin hükmün anlamı Türk doktrininde tartışmalıdır. 
Doktrinde ileri sürülen görüşler hakkında bkz. Kemal BAŞLAR, The Implementati
on o f International Law in Turkish Municipal Law, 34(2002)51 Annales de la Facul
té de Droit d’Istanbul, s. 65-71.
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II. Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu
4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu3, 17.6.2003 tari

hinde yürürlüğe girmiştir. Bu Kanun ile 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi 
Teşvik Kanunu4 yürürlükten kaldırılmıştır (md. 5/c).

1. Kanunun Amacı ve Kapsamı
Kanunun amacı, doğrudan yabancı yatırımların özendirilmesi, ya

bancı yatırımcıların haklarının korunması, yatırımlarda uluslararası stan
dartlara uyulması ile ilgili esasları düzenlemektir. 4875 sayılı Kanun ile, 
mülga 6224 sayılı YSTK döneminde mevcut olan “izin ve onay” sistemi
nin, “bilgilendirme” sistemine dönüştürülmesi hedeflenmiştir. Kanunun 
kapsamına sadece doğrudan yabancı yatırımlar girmektedir. Buna karşın 
dolaylı yabancı sermaye yatırımları kapsam dışı tutulmuştur.

Dolaylı yatırımlar, portföy yatırımları olarak ortaya çıkmaktadır. 
Portföy yatırımları ile doğrudan yatırımlar arasında bazı farklılıklar bulun
maktadır. Portföy yatırımcısı, risk anında yatırımını hemen çekebilir veya 
başka alana kaydırabilir. Doğrudan yatırımlarda ise, risk anında yatırımın 
kısa sürede ve kolayca geri çekilmesi veya tasfiye edilmesi mümkün de
ğildir. Portföy yatırımcısının, yatırım yaptığı ülkede fizikî olarak bulun
masına gerek yoktur. Buna karşın doğrudan yatırımcı, ev sahibi ülkede ya
tırım süresince bulunmak zorundadır. Doğrudan yatırımlarda, personel ve 
ekipmanın korunması yatırımın işlemesi ve tamamlanması açısından ha
yatî önem taşımaktadır. Portföy yatırımında ise personel ve ekipmanın ko
runması sorunu yoktur5.

3 RG 17.6.2003/25141.

4 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanunu (RG 23.1.1954/8615) 14 maddeden 
oluşmaktaydı. Kanuna göre, yabancı sermayenin Türkiye’de yatırım yapabilmesi 
için bazı şartların gerçekleşmiş olması gerekiyordu. Bu şartlar şunlardı: Yatırımın, 
ekonomik gelişm eye yararlı olması; Türk özel sektörüne açık olan bir alanda yapıl
ması; ülke çapında tekel teşkil eden faaliyetlerde bulunan kuruluşlarda çoğunluk 
hissesine sahip olmaması (mülga 6224 sayılı Kanun md. 1). Kanunun 2. maddesin
de yabancı sermaye olarak kabul edilecek değerler sıralanmıştı. Türkiye’de yatırım 
yapan yabancı sermayeye tanınan imkânlar ise 3-7, 10. maddeler arasında düzenlen
mişti. Kanunun verdiği görevleri yerine getirmek üzere Hazine Müsteşarlığı Yaban
cı Sermaye Dairesi’nin kuruşuna ve çalışma usulüne 8. maddede yer verilmişti.

5 M. SORNARAJAH, The International Law of Foreign Investment, Cambridge 
1996, s. 4-6; Bilgin TÎRYAKÎOĞLU, Doğrudan Yatırımların Uluslararası Hukukta 
Korunması, Ankara 2003, s. 11.
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4875 sayılı Kanunun 1. maddesinde, Kanunun doğrudan yabancı ya
tırımlara uygulanacak muameleyi kapsadığı ifade edilmiştir. Daha çok sı
cak para olarak ülkeye kolayca giren, kâr ortamı daraldığında veya her
hangi bir riskle karşılaşıldığında yatırıma ev sahipliği yapan ülkeyi kolay
ca terk eden portföy yatırımları kapsam dışı tutulmuştur. Ayrıca, menkul 
kıymet borsalannda hisse edinimi, yabancı sermaye olarak sayılan değer
ler arasında kabul edilmemiştir. Buna karşın, Kanunun 2/2-ii maddesinde, 
menkul kıymet borsalan dışında hisse edinimi veya menkul kıymet borsa- 
1 arından en az %10 hisse oranı ya da aynı oranda oy hakkı sağlayan edi
nimler yoluyla mevcut bir şirkete ortak olmak doğrudan yabancı yatırım 
türü olarak kabul edilmiştir. Kanaatimizce, menkul kıymet borsalannda 
%10 hisse edinimi önemli bir miktar teşkil etmesi sebebiyle Kanunun kap
samına alınmakla beraber portföy yatırımı niteliğindedir. Bu şekilde hisse 
edinimini doğrudan yatınm olarak kabul etmek mümkün değildir.

2. Yabancı Yatırımcı

Kimlerin yabancı yatırımcı sayılacağı 4875 sayılı Kanunun 2. mad
desinde sıralanmıştır.

-Yabancı devlet vatandaşlığına sahip gerçek kişiler,

-Yurt dışında ikamet eden Türk vatandaşları,

-Yabancı ülkelerin kanunlarına göre kurulmuş tüzel kişiler,

-Uluslararası kuruluşlar

yabancı yatırımcı olarak kabul edilmiştir. Türk vatandaşlarının yabancı 
yatırımcı sayılabilmeleri için yurt dışında ikamet etmeleri gerekir. Türk 
vatandaşlarının yurt dışında ikamet sahibi olup olmadıkları Medenî Kanu
na göre belirlenmeyecektir. Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu Uygula
ma Yönetmeliği’nde6, ikametgahın yurt dışında olduğunun tespiti açısın
dan farklı bir kriterden hareket edilmiştir. Yönetmeliğin 10. maddesinde 
yurt dışında ikamet ettiğini çalışma veya ikamet izni ile belgeleyen Türk 
vatandaşlarının yabancı yatırımcı sayılacakları ifade edilmiştir. Böylece, 
bir Türk vatandaşının, yabancı yatırımcı statüsünü kazanması için, yurt dı
şında yerleşme niyetiyle oturması değil, çalışma izni veya ikamet izni al
mış olması yeterli sayılmıştır.

6 RG 20.8.2003/25205.
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3. Doğrudan Yabancı Sermaye Yatırımı Sayılan Değerler

Bir yatırımın yabancı sermaye yatırımı sayılabilmesi için, bu yatırı
ma ilişkin değerin “yabancı yatırımcı” tarafından getirilmesi; yurt dışın
dan getirilmesi veya yurt içinden sağlanması ve Kanunda sayılan katego
rilerden birine girmesi gerekir.

Yurt dışından getirilen, TCMB tarafından alım satımı yapılan kon- 
vertibl para şeklindeki nakit sermaye7, devlet tahvilleri hariç şirket men
kul kıymetleri, makine ve teçhizat, fikrî ve sınaî mülkiyet hakları yabancı 
sermaye olarak kabul edilmiştir. Türkiye’den sağlanan ve yatırıma dönüş
türülen bazı değerler de yabancı sermaye kapsamına alınmıştır. Bu değer
ler şunlardır: Yeniden yatırımda kullanılan kâr, hâsılat, para alacağı ve ma
lî değeri olan yatırımlarla ilgili diğer haklar; doğal kaynakların aranması 
ve çıkarılmasına ilişkin haklar gibi İktisadî kıymetler. Ancak doğal kay
nakların aranması ve çıkarılmasına ilişkin haklarla ilgili İktisadî kıymetle
rin yabancı sermaye olarak kabul edilebilmesi için, bu kıymetler aracılı
ğıyla yeni bir şirket kurulması veya şube açılması veya menkul kıymet 
borsalan dışında hisse edinilmesi veya menkul kıymet borsalarmdan en az 
%10 hisse oranı ya da aynı oranda oy hakkı sağlayan edinimler yoluyla 
mevcut bir şirkete ortak olunması gerekir.

4. Doğrudan Yabancı Sermaye Yatırımlarına İlişkin Esaslar

4875 sayılı Kanunda, mülga 6224 sayılı Kanunun 1. maddesinde 
aranılan şartlara yer verilmemiştir. Diğer bir anlatımla, yatırımın, ekono
mik gelişmeye yararlı olması; Türk özel sektörüne açık olan bir alanda ya
pılması; ülke çapında tekel teşkil eden faaliyetlerde bulunan kuruluşlarda 
çoğunluk hissesine sahip olmaması aranmamıştır. Milletlerarası antlaşma
lar ve özel kanun hükümleri ile aksi öngörülmedikçe Türkiye’de doğrudan 
yabancı yatırımların serbest olduğu ifade edilmiştir.

Ayrıca, yabancı yatırımcılarla yerli yatırımcılar arasında eşitlik esa
sına yer verilmiş; karşılığı ödenmedikçe yatırımın kamulaştırılmayacağı 
belirtilmiş; yabancı yatırımın gerektirdiği taşınmaz malların alımına izin

7 Türk parası da konvertibl bir paradır ve dolayısıyla yurt dışından getirilmesi halin
de yabancı sermaye olarak işlem görecektir. Ayrıntılı bilgi için bkz. Nuray EKŞİ, 
Kambiyo Mevzuatında İhracat/İthalat Hesaplan ve Bu Hesapların Kapatılmamasına 
İlişkin Suçlar, 2. bası, İstanbul 2004, s. 61 vd.
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verilmiş; uyuşmazlıkların çözüm yolu olarak mahkemeye müracaat yolu
nun yanı sıra millî veya milletlerarası tahkime başvuru olanağı getirilmiş
tir (4875 sayılı Kanun md. 3).

, Yabancı yatırımcıların Türkiye’deki faaliyetlerinden elde ettikleri 
her tür gelirin yurt dışına transfer edilmesi serbestisi aynen muhafaza edil
miştir (4875 sayılı Kanun md. 3/c).

5. Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunun Getirdiği Yenilikler

1) Kanunda, yabancı sermaye olarak sayılacak değerlerin kapsamı 
genişletilmiş, doğal kaynakların aranması ve çıkarılmasına ilişkin haklar 
gibi İktisadî kıymetler de bazı şartlarla yabancı sermaye kavramına dahil 
edilmiştir (4875 sayılı Kanun md. 2/2).

2) Yabancı sermaye yatırımlarının, kamu yaran gerektirmedikçe ve 
karşılıklan ödenmedikçe kamulaştmlamayacağı veya devletleştirilemeye- 
ceği belirtilmiştir (4875 sayılı Kanun md. 3/b). Aslında bu hüküm yaban
cı sermaye mevzuatında ilk defa yer alması nedeniyle yeni bir hüküm ola
rak kabul edilebilirse de, kamulaştırma ve devletleştirmenin genel esasla- 
n  Anayasada açıkça saptanmış olduğundan gerçek anlamda bir yenilikten 
söz etmek mümkün gözükmemektedir. Anayasanın 46/1. maddesine göre, 
devlet veya kamu tüzel kişileri, kamu yararının gerektirdiği hallerde, kar
şılıklarını peşin ödemek şartıyla, özel mülkiyette bulunan taşınmaz malla
rın tamamını veya bir kısmını, kanunla gösterilen esas ve usullere göre, 
kamulaştırmaya ve bunlar üzerinde İdarî irtifaklar kurmaya yetkilidir. 
Anayasanın 47. maddesinde, kamu hizmeti niteliği taşıyan özel teşebbüs
lerin, kamu yararının zorunlu kıldığı hallerde devletleştirilebileceği; dev
letleştirmenin gerçek karşılığı üzerinden yapılacağı belirtilmiştir. O halde, 
karşılıkları ödenmeksizin ve kamu yaran gerektirmedikçe kamulaştırma 
veya devletleştirme yapılmaması Anayasa’nm emridir8. Ayrıca, kamu ya
ran gerektirmedikçe ve karşılığı ödenmedikçe yapılan kanunlaştırmalar 
devletler hukuku açısından meşru kabul edilmemektedir9. Üstelik, aynm- 
cılığa dayanan millîleştirmeler devletler hukukunda meşru olmayan uygu

8 Kamulaştırmanın ulusal ve uluslararası boyutları ile Kamulaştırma Kanununda ya
pılan değişikliklere ilişkin bir değerlendirme için bkz. Tayfun AKGÜNER/Hasan 
ERMAN, Kamulaştırmada Son Gelişmeler ve Malikin Geri Alma Hakkı (İlginç Bir 
Karar), 1(2002)1-2 İKÜ Hukuk Fakültesi Dergisi, s. 3 vd..

9 SORNARAJAH, 315.
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lamalar olarak kabul edilmektedir. Irk ayırımı yasağı devletler hukukunun 
ius cogens prensiplerinden birini teşkil etmektedir10. Ayrıca, yabancı yatı
rımların güvence altına alınabilmesi için özellikle 1970’li yıllardan itiba
ren giderek artan bir biçimde ikili yatırım antlaşmaları yapılmaktadır. İki
li yatırım antlaşmalarında, haksız el koymalar yasaklandığı gibi kamulaş
tırma veya devletleştirmeye uluslararası standartlara uygun olarak, ayırım 
gözetmeksizin ve karşılığı derhal ödenerek yapılması şartlarıyla izin veril
miştir11. Bu açıdan, 4875 sayılı Kanunun 3/b maddesi, bir yenilik getirme
miş, Anayasada ve ikili yatırım antlaşmalannda mevcut olan ilkeleri tek
rarlamıştır.

Yabancı yatırımların kamulaştırılması doğrudan olabileceği gibi do
laylı da olabilir. Doğrudan kamulaştırma (direct expropriation), özel mül
kiyette bulunan mallara devlet tarafından el konulmasıdır. Buna karşın, do
laylı kamulaştırmada (indirect expropriation), yatırıma ev sahipliği yapan 
devlet (host state) malların mülkiyetini kendi uhdesine geçirmeksizin yatı
rımcının mülkiyete bağlı haklarını ve menfaatlerini kullanmasını engelle
mektedir12. Bu tür bir müdahale muhtelif şekillerde gerçekleşebilir: Örne
ğin, yabancı yatırımın aşın veya ihtiyarî vergilendirilmesi ; yatmmcınm fik
rî mülkiyet haklanna müdahale edilmesi; yatırımdan elde edilen kânn pay
laşılmasının yasaklanması; yatınm kredi sözleşmelerine yüksek faiz uygu
lanması; yabancı yatırımcının çalıştırdığı personele ödediği ücret oranla- 
rnıda fahiş ve zorunlu artışlann yapılması; fazla ve gereksiz personelin iş
ten çıkarılmasının engellenmesi; yabancı yatmmcınm hammaddelere ula
şımının engellenmesi; ihracat veya ithalat lisanslannm reddedilmesi13,14. 
4875 sayılı Kanunda kamulaştırmanın türlerine yer verilmemiştir. Bununla

10 SORNARAJAH, 318-319.

11 Hüseyin PAZARCI, Uluslararası Hukuk, Ankara 2003, s. 33.

12 Istvan POGANY, Bilateral Investment Treaties: A  Comparative Analysis, Current 
Issues in International Business Law, Edt. David L. Perrott/Istvan Pogany, Brookfi
eld 1988, s. 161-162.

13 POGANY, 162; Yabancı yatırımların doğrudan ve dolaylı kamulaştırılması hakkın
da ayrıntılı bilgi için bkz. TÎRYAKİOĞLU, 188 vd..

14 İdare hukukunda, yukarıda örnek olarak sayılan hususlar anlamında bir “dolaylı ka
mulaştırma” kavramı kullanılmamaktadır. Bu alanda “kamulaştırma”, “kamulaştır- 
masız el koyma”, “dolayısıyla kamulaştırma” veya “fiilî kamulaştırma” kavramları
na yer verilmiştir. “Kamulaştırmasız el koyma” kavramı ile ’’dolayısıyla kamulaştır
ma” kavramları aynı anlamda kullanılmaktadır (Salih ŞAHİNİZ, Yargıtay Kararlan 
Işığında “Kamulaştırmasız El Koyma”, 1(2004)1 YÜHFD, s. 51). Dolayısıyla kamu-
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beraber Türkiye’nin taraf olduğu yatırımların teşviki ve korunmasına iliş
kin yatırım antlaşmalarının bazılarında, doğrudan ve dolaylı kamulaştırma
dan söz edilmiştir. Söz konusu antlaşmalara göre, yabancı yatırımlar kamu 
yararı amacıyla ve ayırım gözetmeyecek biçimde, yeterli ve etkin bir taz
minatın zamanında ödenmesi; yürürlükteki mevzuat ile antlaşmadaki genel 
prensiplere uygun olarak hareket edilmesi halleri dışında dolaylı veya doğ
rudan kamulaştınlamayacak veya devletleştirilemeyecektir15. Diğer bazı 
antlaşmalarda ise kamulaştırma başlığı altında yukarıdaki hükme benzer 
bir düzenleme getirildikten sonra, kamulaştırma ya da devletleştirme ben
zeri etkiler yaratan uygulamaların kamulaştırma niteliğinde olduğu belirtil

laştırma, idarenin özel kişiye ait taşınmazı bilerek veya bilmeyerek kamulaştırma 
usul ve kurallarına uymadan, bir bedel ödemeden fiilen işgal ederek kamu hizmeti
ne tahsis etmesi ve üzerinde bir takım bayındırlık eserleri meydana getirmesi olarak 
tanımlanmaktadır (Esin ÖRÜCÜ, Taşınmaz Mülkiyetine Bir Kamu Hukuku Yakla
şımı, İstanbul 1976, s. 45; İsmet GiRİTLi/Pertev BİLGEN/Tayfun AKGÜNER, İda
re Hukuku, İstanbul 2001, s. 699; Pertev BİLGEN, İdare Hukuku Ders Notlan Ka
mulaştırma îstimval, İstanbul 1995, s. 88; İl Han ÖZAY, Gümşığında Yönetim, İs
tanbul 2002, s. 473; ŞAHİNİZ, 51 vd.). “Örneğin, bir bayındırlık kamu hizmetinin 
yerine getirilmesi sırasında idare ajanlarının bilerek ya da bilmeyerek bayındırlık 
işini (bir yol yapımını) özel bir mülkün sınırları içine taşırmaları” bir dolayısıyla ka
mulaştırmadır (GİRİTLİ/BILGEN/AKGÜNER, 699-700; BİLGEN, Kamulaştırma 
Îstimval, 88). O halde dolayısıyla kamulaştırma idarenin bir taşınmaza hukuka ay
kırı olarak el koyması durumunda söz konusudur (GÎRİTLİ/BÎLGEN/AKGÜNER, 
699-700; BİLGEN, Kamulaştırma Îstimval, 88). Dolayısıyla kamulaştırmada, taşın
maz kamu hizmeti ile kaynaşmış, üzerinde bayındırlık eserleri genel yararlanmaya 
özgülenmiş olması nedeniyle kamusal mal niteliği almış olur (ÖZAY, 473). 

Dolayısıyla kamulaştırmada, sonuç olarak, mülkiyetin idareye geçmesi söz konusu
dur. Mülkiyet geçmeden sadece özel hukuk kişisinin yatırım faaliyetini zorlaştıra
cak idarî eylem ve işlemlerin ancak hukuka aykırılığı ileri sürülebilir. Zira, tüm ida
renin işlem ve eylemlerinde kamu yararına uygun davranması (işlemin amaç unsu
runun mutlaka kamu yararı olması) ayrıca, işlem ve eylemlerde bu arada temel hak 
ve özgürlükleri sınırlandırmada ölçülülük ve eşitlik ilkesine uygun davranması ge
rekir. Yukarıda dolaylı kamulaştırmaya örnek verilen eylem ve işlemler ise yatırım 
faaliyetini sınırlandırıcı veya zorlaştırıcı niteliktedir. Bu sebeple, idare hukuku açı
sından haksız hukuka aykırı idarî eylem ve işlemlerdir. Türk idare hukuku açısın
dan, mülkiyetin idareye geçmediği durumlarda kamulaştırmadan söz etmek müm
kün değildir.

15 Örneğin, A B D  (md. III: RG 13.8.1989/20251), Hollanda (md. 5: RG 
8.9.1989/20276), Bagladeş (md. III: RG 13.9.1989/20281), İsviçre (md. 5: RG 
6.10.1989/20304), Tunus (md. III: RG 3.1.2003) ile yapılan yatırımların karşılıklı 
teşviki ve korunması antlaşmaları.
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miştir16. Dolaylı kamulaştırma, ikili antlaşmalarla mevzuatımıza girmiş ol
makla beraber, antlaşmalarda dolaylı kamulaştırma sayılan hallerin neler 
olduğuna ilişkin bir düzenleme bulunmamaktadır17.

3) Yabancı yatırımcıların Türkiye’de kurdukları veya iştirak ettikle
ri şirketler, Türk vatandaşlarının edinimine açık olan bölgelerde taşınmaz 
mal edinebilirler (4875 sayılı Kanun md. 3/d)18. Sermayenin tamamı, hat
ta hem sermaye hem de ortakların tamamı yabancı olsa bile Türkiye’de 
kurulan şirket, Türk şirketi statüsündedir. Demek ki, gayrimenkul edinme
si söz konusu olduğunda, bu şirket yabancı değil yerli muamelesi görecek
tir. Nitekim, mülga 6224 sayılı Kanunda gayrimenkul edinme ile ilgili bir 
hüküm olmamasına rağmen uygulamada yabancı sermaye ile kurulan şir

16 Örneğin, Rusya Federasyonu ile  yapılan antlaşmanın VI. maddesi (RG 
16.5.2000/24051). Antlaşmanın onay kanunu için bkz. RG 11.11.1999/23873.

17 Kamulaştırmaya ilişkin mevzuatımıza göre, kamulaştırmadan söz edebilmek için  
mülkiyetin idareye geçm esi gerekir. Mülkiyet geçmeden sadece özel hukuk kişisi
nin yatırım faaliyetini zorlaştıracak İdarî eylem  ve işlemler varsa bunların sadece 
hukuka aykırılığı ileri sürülebilir. Zira, idarenin bütün işlem  ve eylemlerinde kamu 
yararına uygun davranması, diğer bir ifadeyle, işlemin amaç unsurunun mutlaka 
kamu yararı olmasının yanı sıra idarenin işlem  ve eylemlerinde bu arada temel hak 
ve özgürlükleri sınırlandırmada ölçülülük ve eşitlik ilkesine uygun davranması ge
rekir. Yukarıda dolaylı kamulaştırmaya örnek verilen eylem  ve işlemler ise yatırım 
faaliyetini sınırlandıran veya zorlaştıran dolayısıyla haksız hukuka aykırı İdarî ey
lem ve işlemlerdir. Türk idare hukuku açısından, mülkiyetin idareye geçm ediği du
rumlarda kamulaştırmadan söz etmek mümkün gözükmemekle birlikte dolaylı ka
mulaştırma ikili yatırım antlaşmaları ile Türk hukukunda yerini almış bulunmak
tadır.

18 Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü, 4578 sayılı Kanun ile ilgili iki Genelge yayım
lamıştır. Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Yabancı işler Dairesi Başkanlığının 
B091TKG0160001/1363-100/841 sayılı ve 7.8.2003 tarihli Genelgesi:

“T.C.17 Haziran 2003 tarihli ve 25141 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürür
lüğe giren 5 Haziran 2003 tarih ve 4875 sayılı “Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanu
nu” ile, 18.01.1954 tarihli ve 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanunu yürür
lükten kaldırılarak; doğrudan yabancı yatırımların özendirilmesi ve artırılması, ya
bancı yatırımcının haklarının korunması, yabancı yatırımların gerçekleşmesinde 
izin ve onay sisteminin bilgilendirme sistemine dönüştürülmesi amaçlarıyla yeni 
esaslar getirilmiştir.

4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu ile, yabancı yatırımcılar yerli ya
tırımcılarla eşit muameleye tabi tutulmuş; yatırım izni, şirket kuruluş izni gibi izin 
ve onaylar kaldırılmış; yabancı yatırımcıların ülkemizde kurduklan veya iştirak et
tikleri tüzel kişiliğe sahip şirketlerin, Türk vatandaşlarının edinimine açık olan böl
gelerde taşınmaz mülkiyeti veya sınırlı aynî hak edinmeleri serbest bırakılmıştır.
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ketler gayrimenkul edinebilmekteydi19. Bu sebeple, söz konusu düzenle
meyle, teoride tartışılan ancak uygulamada sorun yaşanmayan bir mesele
ye yasal açıklık getirilmiştir.

4) Kanunda, uyuşmazlıkların çözümü başlığı altında 3/c maddesin
de, yabancı yatırımcıların idare ile yaptıkları kamu hizmeti imtiyaz sözleş
melerinden doğan uyuşmazlıkların tahkim yoluyla da çözümlenebileceği

4875 sayılı Kanunun 5. maddesiyle de, 18.01.1954 tarihli ve 6224 sayılı Kanun kap
samında kurulan yabancı sermayeli şirketlerin kazanılmış haklan saklı kalmak kay- 
dıyla bu Kanuna tabidirler, hükmü getirilmiştir.

Yabancı sermayeli şirketlerin ülkemizde faaliyetlerine ilişkin 4875 sayılı Kanuna 
göre faaliyet gösterecek veya mülga 6224 sayılı Kanuna göre kurulmuş şirketler, ku
ruluş yeri ve idare merkezi esasına göre yabancı sermayeli Türk şirketleri sayılmak
tadır. Bu sebeple, gerek mülga 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanununa gö
re faaliyet izni almış, gerekse 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanununa 
göre faaliyet gösterecek yabancı serıriayeli şirketlerin taşınmaz edinimleri ve tapu 
siciline yönelik diğer talepleri, Türk Ticaret Kanununa göre kurulan şirketler ile ay
ni usul ve esaslara tabi tutulması gerekmektedir.

Bu itibarla, 4875 sayılı Kanuna göre faaliyet gösterecek veya mülga 6224 sayılı Ka
nuna göre faaliyet izni almış yabancı sermayeli şirketlerin taşınmaz mülkiyeti veya 
sınırlı aynî hak edinimlerine yönelik talepleri, başkaca bir tereddüt bulunmaması ha
linde, ticaret sicil memurluklarından alarak ibraz edecekleri şirketin taşınmaz edin
me yetkisini ve yetkilisini gösterir yetki belgeleri değerlendirilmek suretiyle ilgili 
tapu sicil müdürlüklerince sonuçlandırılacaktır”.

Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü Yabancı İşler Dairesi Başkanlığının  
B091TKG0160001/1363-100 Sayılı Genelgesi:

“Ayrıca, 4875 sayılı Kanunda, Hazine Müsteşarlığı tarafından bu konuda bilgi siste
mi kurulması öngörüldüğünden, yapılacak islemelere müteakip ilgi (a) genelge eki 
“bilgi formu”nun uyruğu kısmına yetki belgesi ve işlem e esas diğer evrakı müspite- 
ye bakılmak suretiyle “ 4875 sayılı Kanuna göre kurulmuştur” veya “ 6224 sayılı 
Kanuna göre kurulmuştur “ ibaresi yazıldıktan sonra Genel Müdürlüğe gönderile
cektir.

23.8.1989 tarihli ve 982.8/3090 sayılı genelgenin bu genelgeye aykırı hükümleri ile 
29.4.2003 tarihli ve 1361-100/460 sayılı genelge yürürlükten kaldırılmıştır.

Bilgi edinilmesini ve bu genelgenin bölgenize bağlı tapu sicil müdürlükleri ile ka
dastro müdürlüklerine duyurularak genelge hükümleri doğrultusunda işlem  yapıl
masının teminini rica ederim.

19 YSÇK ’nm 7. maddesinde, yabancı sermaye mevzuatı gereğince gerekli izinler alın
mak suretiyle kurulan şirket ve şubelerin Türk şirketi ve şubesi sayılacakları ifade 
edilmişti. Bu hüküm sebebiyle, yabancı sermaye ile Türkiye’de kurulan şirketler ve
ya şubeler yabancı muamelesine tabi tutulmamaktaydı ve gayrimenkul edinebilmek
teydiler.
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ifade edilmiştir. Türk hukukunda, 1999 yılından itibaren yapılan yasal de
ğişikliklerle ve düzenlemelerle kamu hizmeti imtiyaz sözleşmelerinden 
doğan uyuşmazlıkların millî veya milletlerarası tahkim yoluyla çözümü
nün önündeki engeller kaldırılmıştır20. Dolayısıyla, 4875 sayılı Kanunun 
3/c maddesi, ilk defa yabancı sermaye mevzuatında tahkimi ele alan bir 
hüküm olmakla beraber, aslında tahkim alanında Türk hukukundaki son 
gelişmeleri yansıtmaktan öteye bir yenilik getirmemektedir.

5) Kanun, nakit dışı sermayenin değer tespiti konusunda mülga 6224 
sayılı Kanundan farklı bir düzenleme getirmiştir21. Nakit dışı sermayenin 
değer tespiti Türk Ticaret Kanunu hükümleri çerçevesinde yapılır. Yabancı 
ülkelerde kurulan şirketlerin menkul kıymetlerinin yatırım aracı olarak kul
lanılması halinde, menşe ülke mevzuatına göre değer tespitine yetkili ma
kamların veya menşe ülke mahkemelerince tespit edilecek bilirkişilerin ya 
da uluslararası değerlendirme kuruluşlarının tespitleri esas alınır.

6) Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu Uygulama Yönetmeliği, ya
bancı yatırımcıların kurabilecekleri veya iştirak edebilecekleri şirketlerin 
türlerini, yürürlükten kaldırılan mevzuata nazaran, genişletmiştir. Yönet
meliğin 9. maddesine göre, yabancı yatırımcıların kurabilecekleri veya iş
tirak edebilecekleri şirketler, TTK’da düzenlenen şirketler ile BK’da dü
zenlenen adî şirketlerdir. Adî ortaklık, konsorsiyum, iş ortaklığı, ortak giri
şim gibi isimler altında sözleşmeye dayalı olarak kurulan ve TTK’da dü
zenlenen şirketlerin belirgin niteliklerini taşımayan ortaklıklar, yabancı ser
maye mevzuatı açısından adî ortaklık sayılırlar. Böylece, Yönetmeliğin 9. 
maddesi ile yabancı yatırımcıların kuracakları veya iştirak edecekleri şir
ketlerin anonim veya limited şirket olmasına ilişkin sınırlama kaldırılmış
tır. TTK’da düzenlenen kolektif ve komandit şirketler ile anonim ve limi
ted şirketlerin yanı sıra kullanılan isim ne olursa olsun her türlü adî şirket 
yabancı sermaye ile kurulabilir veya kurulmuş şirketlere iştirak edilebilir.

7) Yabancı yatırımcıların Türkiye’deki faaliyet ve işlemlerinden do
ğan kâr, temettü, satış, tasfiye ve tazminat bedelleri, lisans, yönetim ve ben

20 Yatırım uyuşmazlıkları ve milletlerarası tahkim hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Er
gin NOMER/ Nuray EKŞİ/Günseli ÖZTEKÎN, Milletlerarası Tahkim, 2. bası, İstan
bul 2003, s. 73 vd..

21 “Kıymet takdiri, hem menşe memleket parasıyla hem de ithal zamanında carî resmî 
kambiyo rayicine göre Türk parasıyla yapılır. 8. maddede derpiş olunan itiraz yolu 
mahfuz kalmak şartıyla Yabancı Sermaye Genel Müdürlüğünün kıymet takdiri hu
susundaki karan nihaîdir” (mülga 6224 sayılı Kanun md. 2/son f.).
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zeri anlaşmalar karşılığında ödenecek meblâğlar ile dış kredi ana para ve 
faiz ödemeleri, bankalar veya özel fınans kurumlan aracılığıyla yurt dışına 
serbestçe transfer edilebilir (4875 sayılı Kanun md. 3/c). Transfer serbesti- 
si mülga 6224 sayılı Kanunda da yer almaktaydı. Ancak 6224 sayılı Ka
nunda, transferin, ana yabancı sermayenin mensup olduğu menşe memle
ket para cinsiyle ve cari resmî kambiyo rayici üzerinden yapılacağı ifade 
edilmişti (mülga 6224 sayılı Kanun md. 4/a). 4875 sayılı Kanunda ise, ya
bancı sermayenin mensup olduğu ülke parasından ve resmî kambiyo rayi
cinden söz edilmemiştir. Diğer bir ifadeyle, yabancı ülkeye yapılacak trans
ferlerde paranın cinsi konusunda herhangi bir sınırlama getirilmediği gibi 
hangi kurun esas alınacağına ilişkin olarak bir hüküm öngörülmemiştir.

8) Mülga 6224 sayılı Kanun zamanında, yabancı sermayeli şirket, şu
be ve irtibat bürolarında çalıştmlacak yabancı personelin, çalışma izni Ha
zine Müsteşarlığı tarafından verilmekteydi. 4875 sayılı Kanunun 3/g mad
desinde ise, yabancı sermaye ile kurulan şirket, şube ve kuruluşlarda istih
dam edilecek yabancı uyruklu personele, çalışma izinin, Çalışma ve Sosyal 
Güvenlik Bakanlığı tarafından verileceği ifade edilmiştir. Yabancılara Tür
kiye’de çalışma izninin nasıl ve hangi şartlarla verileceği ayn bir kanunla 
düzenlenmiştir. Yabancılann Çalışma İzinleri Hakkında 4817 sayılı Kanun 
6.9.2003 tarihinde yürürlüğe girmiştir22. Aynca, 4875 sayılı Kanun çerçe
vesinde faaliyette bulunan şirket, şube ve irtibat bürolannda istihdam edi
lecek yabancı personelin çalışma izinlerine ilişkin usul ve esaslar Doğru
dan Yabancı Yatınmlarda Yabancı Uyruklu Personel İstihdamı Hakkında 
Yönetmelik23 ile düzenlenmiştir. Yönetmeliğin, adı esas alındığında sanki 
yabancı sermayeli şirket, şube ve irtibat bürolarının tamamını kapsıyor gi
bi gözükse de aslında bu Yönetmelik sadece “özellik arz eden yabancı ya- 
tınmlar”da istihdam edilecek “kilit personel’’i kapsamaktadır24. Bu neden
le, aslında Yönetmeliğin adının kapsamına göre belirlenmesi ve “özellik 
arz eden doğrudan yabancı yatınmlarda istihdam edilecek yabancı kilit 
personele ilişkin yönetmelik” olarak adlandınlması gerekirdi.

22 4817 sayılı Kanunun 36. maddesine göre, bu Kanunun 24. maddesi yayım  tarihin
de, diğer maddeleri ise yayımı tarihinden itibaren altı ay sonra yürürlüğe girer (RG 
6.3.2003/25040). Yabancıların Çalışma İzinleri Hakkında Kanunun Uygulama Y ö
netmeliği için bkz. RG 29.8.2003/25214.

23 RG 29.8.2003/25214.

24 Özellik arz eden doğrudan yabancı sermaye yatırımları ile kilit personel Yönetme
likte tanımlanmıştır. Tanımlar için bkz. Yönetmelik md. 4.
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9) Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu ile yabancı sermayeli şir
ket, şube kuruluşu ya da iştiraklerde ön izin alma zorunluluğu kaldırılmış
tır. 4875 sayılı Kanun bu işlemlerle ilgili bilgi verme yükümlülüğünü ge
tirmektedir. Daha önce alman, şirket ve şube kuruluş izni; yerli şirketlere 
yabancıların iştirak izni; yatırım izni; şirket faaliyet konusu değişiklikleri
ne ilişkin izinler; sermaye artışı ve hisse devri izinleri; dolaylı iştirak izin
leri; lisans, know-how, teknik yardım, franchise anlaşmalarının tescili 
izinleri artık alınmayacaktır25. Yabancı yatırımcılar tarafından kurulacak 
şirket ve şubelerden istenilecek bilgiler 4875 sayılı Kanunun uygulama 
Yönetmeliğinde sayılmıştır26.

10) Şirket kuruluşu, ortaklığa katılma ve şube açma durumlarında, 
yurt dışında yerleşik her bir kişi veya kuruluşun asgari 50.000.- ABD Do
lan sermaye getirmesi şartı kaldmlmıştır27. B öylece yurt dışından getiri
lecek sermayede miktar kısıtlaması kaldırılmış olmaktadır.

11) 4875 sayılı Kanun ile, yabancı yatıranlar ile ilgili politika belir
leme ve bilgi isteme görevi Hazine Müsteşarlığına verilmiştir. Kanunun 4. 
maddesine göre, Hazine Müsteşarlığı, kalkınma plân ve yıllık program he
deflerini, ülkenin genel ekonomik durumunu ve dünyadaki yatınm eğilim
leriyle ilgili kamu kurum ve kuruluşlan ile özel sektör meslek kuruluşla- 
nnm görüşlerini dikkate alarak, doğrudan yabancı yatıranlar konusundaki 
politikalann genel çerçevesini belirleyecektir. Müsteşarlık, doğrudan ya
bancı yatıranlara ilişkin bilgi sistemini kurmak ve geliştirmek amacıyla, 
yatıranlar hakkındaki istatistiki bilgileri, her türlü kamu kurum ve kuru
luşlan ile özel kesim meslek kuruluşlanndan istemeye yetkilidir. Söz ko
nusu bilgiler, istatistik amaçlan dışında ispat aracı olarak kullanılamaz 
(4875 sayılı Kanun md. 4). Hazine Müsteşarlığının, Kanunun yürürlüğe 
girmesinden önce var olan izin ve onay yetkisi ise kaldırılmıştır.

III. Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanununa İlişkin 
Yönetmelikler

4875 sayılı Kanunun geçici 1. maddesine göre, bu Kanunun uygu
lanmasını göstermek üzere hazırlanacak yönetmelikler yürürlüğe girince
ye kadar, mevcut kararname, tebliğ ve genelgelerin bu Kanuna aykırı ol

25 http://www.hazine.gov.tr/mevzuat/sss.htm (14.12.2003).

26 Bkz. Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu Uygulama Yönetmeliği md. 5.

27 http://www.hazine.gov.tr/mevzuat/dvv_aciklama.htm (14.12.2003).
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mayan hükümlerinin uygulanmasına devam olunur. 4875 sayılı Kanunun 
uygulama yönetmeliğinde ise, kararname, tebliğ ve genelgelerin yürürlük
ten kaldırıldığına ilişkin bir hüküm bulunmamaktadır. Konuyla ilgili karar, 
tebliğ ve genelgeler şunlardı: Yabancı Sermaye Çerçeve Karan28; 1567 sa
yılı TPKKHK İlişkin 32 Sayılı Karar29 ve Hazine Müsteşarlığı tarafından 

. hazırlanan tebliğler30.

Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanununa ilişkin iki yönetmelik yürürlü
ğe girmiştir. Bunlardan biri Kanunun uygulanma şekline, diğeri yatırımlarda 
istihdam edilecek yabancı personele ilişkindir. 4875 sayılı Kanunun Uygula
ma Yönetmeliğinde31, Hazine Müsteşarlığı tarafından kamu kurum ve kuru
luşlarından, kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşlarından ve meslek 
birliklerinden temin edilecek bilgiler; yabancı yatırımcılar tarafından Türki
ye’de kurulacak şirket ve şubelerden istenilecek belgeler; irtibat bürolarının 
kuruluşu ve işleyişi; yabancı yatırımcılar tarafından kurulacak şirket türleri 
düzenlenmiştir. Doğrudan Yabancı Yatırımlarda Yabancı Uyruklu Personel 
İstihdamı Hakkında Yönetmelik ise, özellik arz eden yabancı yatırımlarda ça
lıştırılacak yabancı kilit personele ilişkin hükümler içermektedir.

28 RG 23.7.1995/22352. Bu Karar, yabancı sermaye olarak kabul edilen değerleri 
(YSÇK md. 2); yatırım izninin alınmasını (YSÇK md. 3); yabancı personel çalıştı
rılmasını (YSÇK md. 4); yabancı sermayeye tanınan imkânları (YSÇK md. 5-7) dü
zenliyordu. Türkiye’ye sermaye getirilmesi ile ilgili izin, tescil, yatırım teşvik araç
larından yararlandırma, izin belgelerinin tescil ve iptali işlemleri HM YSGM  tara
fından yapılmaktaydı. YSÇK’mn 8/DL maddesine göre, YSGM, ileri teknoloji ve 
yüksek maddî kaynak gerektiren; ilgili mevzuata göre yatırım ve hizmetlerin kısmen 
veya tamamen yerli ve/veya yabancı şirketler vasıtasıyla yap-işlet-devret modeli ile 
gerçekleştirilmesi için gerekli organizasyonu ve koordinasyonu yapıyordu.

29 RG 11.8.1989/20249. 32 sayılı Kararın 12. maddesinde, Türkiye’ye gelecek yaban
cı sermaye başlığı altında, dışarıda yerleşik kişilerin Türkiye’de şirket kurmaları, 
mevcut veya kurulacak şirketlere iştirak etmeleri, şube açmaları; irtibat bürosu kur
maları yabancı sermaye mevzuatına göre gerekli iznin alınması; verilen izinler çer
çevesinde faaliyette bulunulması ve öngörülen sermayenin getirilmesi koşullarına 
bağlanmıştır.

30 Mülga 6224 sayılı Kanun döneminde, YSÇK hakkında üç tebliğ hazırlanmıştı. 
YSÇK hakkında 1 sayılı Tebliğ yürürlükten kaldırılmıştı. 2 sayılı Tebliğ yürürlüğe 
girmişti (RG 24.8.1995/22384). Bu Tebliğde, 3 sayılı Tebliğ ile değişiklikler yapıl
mıştı (RG 27.6.1996/22679). Söz konusu tebliğlerde, yabancı sermayenin Türki
y e’de gerçekleştirebileceği faaliyetler, izin prosedürü ve gerekli belgeler; yabancı 
sermayeye tanınan imkânlar ayrıntılı bir şekilde düzenlenmişti.

31 RG 20.8.2003/25205.
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IV. Milletlerarası Antlaşmalar

1. Yatırımların Teşviki ve Korunmasına İlişkin
İki Taraflı Antlaşmalar

Yabancı sermaye yatınmlannın korunması ve teşvik edilmesi ama
cıyla Türkiye, ilk defa 1963 yılında Almanya ile bir antlaşma yapmıştır. 
Daha sonra 1988 yılında İslam Konferansı Teşkilatına Üye ülkelerle yap
tığı antlaşmayı, 1989 yılından itibaren ard arda imzaladığı yatırımların 
karşılıklı teşviki ve korunması antlaşmalan takip etmiştir32. İkili antlaş
malar hemen hemen aynı içeriğe sahiptir. Yatırıma ev sahipliği yapan ülke 
ile yabancı yatırımcı arasında ortaya çıkan uyuşmazlıkların nasıl çözüm
leneceğini düzenleyen hükümler de adeta birbirinin tekrarı durumundadır. 
İkili yatırım antlaşmalarının önemli bir özelliği uyuşmazlık halinde tah
kim merkezlerine başvurunun, ev sahibi devletin ihtiyarına bırakılmayıp 
zorunlu hale getirilmiş olmasıdır33. Başvurulacak tahkim merkezleri IC- 
SID, UNCITRAL ve ICC olarak belirlenmiştir.

2. Yabancı Yatırımların Güvence Atma Alınmasını 
Sağlayan Çok Taraflı Antlaşmalar

a. Devletler ve Diğer Devletlerin Vatandaşları Arasındaki 
Yatırım Uyuşmazlıklarının Çözümlenmesi Hakkında 
Konvansiyon (ICSID)

Türkiye, söz konusu ikili antlaşmaların yanı sıra ICSID34 ve MI- 
GA35’ya da taraftır. Devletler ve Diğer Devletlerin Vatandaşları Arasında
ki Yatırım Uyuşmazlıklarının Çözümlenmesi Hakkında Konvansiyon36 ile 
yatırım anlaşmazlıklarının çözümü için uluslararası bir merkez kurulmuş
tur. Merkezin amacı, antlaşmada yer alan hükümler doğrultusunda taraf

32 Antlaşmaların yapıldığı ülkeler ve metinleri için bkz. NOMER/EKŞİ/ÖZTEKÎN, 
255-573.

33 Turgut TAN, İdare Hukuku ve Tahkim, 32(1999)3 Amme İdaresi Dergisi, s. 15.

34 RG 6.12.1988/20011.

35 RG 6.12.1988/20011.

36 Konvansiyon, İngilizce admın (Convention on the Settlement of Investment Dispu
tes Between States and Nationals o f  Other States) kısaltması olan “ICSID” veya im
zalandığı yer olması nedeniyle “Washington Konvansiyonu” olarak da anılmaktadır.
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devletler37 ile diğer taraf devletlerin vatandaşları arasında yatırımlardan 
kaynaklanan uyuşmazlıkların uzlaştırma ve tahkim yolu ile çözümü için 
çalışmaktır38. Yabancı yatırımcının, yatırım yapacağı ülke mahkemelerine 
karşı güvensizliği veya tereddüdü ICSID tahkimi ile giderilmiş ve kendi
sine bir devlete karşı onunla eşit mücadele yapacağı bir ortam sunulmuş
tur. Aynı şekilde, yatırıma ev sahipliği yapacak ülke yabancı sermayeyi bir 
yandan çekmek isterken diğer yandan kendi menfaatlerinden taviz verme
yeceği bir sisteme kavuşmuştur. Tarafların menfaat eşitliği tahkime başvu
ru, hakem heyetinin oluşumu, kararın sonuçlan ve icrası aşamalarının hep
sinde temin edilmiştir39. ICSID, yatınm uyuşmazlıklarının çözümünde 
uzlaştırma (conciliation), tahkim veya uzlaştırmanın başarısız olması ha
linde bunu takiben tahkime gidilmesi şeklinde alternatif metodlar öngör
müştür. Bu usullerden birini başlatan taraf, devlet olabileceği gibi yatırım
cı da olabilir. Kural bu olmakla beraber olayların çoğunda davacı yabancı 
yatırımcıdır. Ev sahibi ülkenin tahkimi başlatmasına az rastlanmaktadır40. 
ICSID tahkimi için üç temel şart aranmaktadır. Bunlar tarafların rızası, ta
rafların kimliği ve ihtilâfın türüdür41. Taraflar tahkim iradelerini muhtelif 
şekillerde beyan edebilirler42, irade beyanının yanı sıra tarafların kimliği 
de ICSID tahkimi için önem taşımaktadır. Taraflardan birinin devlet, diğe
rinin yabancı bir devletin vatandaşı olması gerekir. Ev sahibi ülke ile va
tandaşları arasındaki uyuşmazlıklar ICSID’e götürülemez. ICSID tahkimi 
için diğer önemli bir şart, uyuşmazlığın yatırımdan kaynaklanmasıdır.

37 ICSID üyeliği bütün ülkelere açıktır. Dünya Bankası grubunun üyesi diğer kuruluş
larda olduğu gibi ICSID’e üye olmak için IMF ve Dünya Bankası üyesi olmak zo
runlu değildir (A. Mahfı EĞİLMEZ, IMF Dünya Bankası ve Türkiye, İstanbul 1997, 
s. 119).

38 Konvansiyon’un hazırlık çalışmaları için bkz. Ümit HERGÜNER, International 
Centre for Establishment o f Investment Disputes: Its Establishment and Jurisdicti
onal Capacity (1985)1 MHB, s. 9-10; John COLLIER/Vaughan LOWE, The Sett
lement o f Disputes in International Law Institutions and Procedures, Oxford 2000, 
s. 59-60.

39 Nuray EKŞİ, Devletler ve Diğer Devletlerin Vatandaşları Arasındaki Yatınm Uyuş
mazlıklarının Çözümlenmesi Hakkında Konvansiyon ICSID, AVRASYA GÜNLE
Rİ Ekonomik ve Finansal işbirliğinin Geliştirilmesinde Hukukî İhtilâflann Çözüm
lenmesi Sempozyumu Bildiriler Panel 18-19 Haziran 1998, İstanbul 1999, s.6.

40 EKŞİ, ICSID, 146.

41 Alan REDFERN/Matin HUNTER/Murray SMITH, Law and Practice o f Internati
onal Commercial Arbitration, 2nd ed., London 1991. s. 47.

42 Ayrıntılı bilgi için bkz. EKŞİ, ICSID, 146-147.
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Konvansiyonda, “yatırım” kavramı tanımlanmamıştır. ICSID tahkimine 
geleneksel yatırım uyuşmazlıklarının yanı sıra yeni yatırım türleri olan 
teknoloji transferi ve hizmet sektörüne ilişkin sözleşmelere ilişkin uyuş
mazlıklar için de başvurulmaktadır43. Bu güne kadar ICSID tahkimine gö
türülen uyuşmazlıklar, bankalar, kimyasal fabrikalar, inşaat şirketleri, yi
yecek üretim teşebbüsleri, oteller, hukuk büroları, madencilik girişimleri, 
karşılıklı fonlar, liman işletmeleri, hapishaneler, radyo istasyonları, geçiş 
ücreti yollar, kamu iktisadi teşebbüsleri ile ilgilidir. Bu da göstermektedir 
ki, ICSID’e sunulan uyuşmazlıklar sadece hacim olarak değişmemekte, 
aynı zamanda ekonominin birçok sektörüne de ulaşmaktadır44.

b. Çok Taraflı Yatırım Garanti Kuruluşu Antlaşması (MIGA)

Çok Taraflı Yatırım Garanti Kuruluşu Antlaşması (MIGA45) ile yatı
rımları garanti altına alacak bir kuruluş oluşturulmuştur. Kuruluşun amacı, 
üye ülkeler arasında ve özellikle kalkınmakta olan üye ülkelere, verimli 
amaçlara yönelik yatırım akışını temin etmek; yatırımcıların, bir ülkedeki 
yatırımları nedeniyle maruz kalabilecekleri ticarî olmayan risklere karşı ga
ranti sağlamaktır. Yabancı yatırımcı MIGA’ya başvurarak yapacağı yatırı
mın garanti altına alınması talebinde bulunabilir. MIGA’nm garanti verebil
mesi için, yatırım ın  gelişmekte olan bir ülkede yapılması gerekir (MIGA 
md. 14). Ayrıca yatırımcının ve yatırımın MIGA’nın 12-13. maddelerinde 
aranılan şartlara uygun olması gerekir. Garanti altına alman riskler, Antlaş
manın 11. maddesinde dört başlık altında toplanmıştır: Döviz transferi risk
leri, kamulaştırma ve benzeri tedbirlerden kaynaklanan riskler, ev sahibi ül
kenin yatırımcı ile yaptığı sözleşmeyi ihlâl etmesi riski, ev sahibi ülkede sa
vaş ve kargaşa hali. Bazı zararlar garanti kapsamı dışında tutulmuştur. Ya
tırımcının kabul ettiği veya kendi eylem ve işlemlerinden doğan zararlarla 
MIGA ile garanti sözleşmesi yapılmadan önce ev sahibi devletin yol açtığı 
zararlar MIGA’nm sağladığı garantiye dahil edilmemiştir.

MIGA’mn yatırım garantisi verebilmesi için yatırımcının bir ön baş
vuruda bulunması gerekir. Ön başvurusunu yapan yatırımcı, yatırıma ilişkin

43 H. SMIT/V. PECHOTA, International Arbitration Treaties, London 1998, s. 121; 
REDFERN/ HUNTER/SMITH, 47-48.

44 Nuray EKŞİ, iki Taraflı Yatırım Anlaşmaları Uyarınca ICSID Kurallarında Tahkim 
Deneyimi, 1(2002)1-2 IKÜ Hukuk Fakültesi Dergisi, s. 86.

45 Multilateral Investment Guarantee Agency.
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bütün çalışmalarını tamamladıktan sonra garanti almak için nihaî başvuru
da bulunur46. Yatırım anlaşması ve buna ilişkin borç anlaşmaları Konvansi
yonda aranılan şartlara uygunsa MIGA, garanti sözleşmesi çerçevesinde ya
tımdan kaynaklanan riskleri garanti altına alır. Ancak MIGA’nm yabancı ya
tırımcıyla garanti sözleşmesi imzalamasından önce yatınma ev sahipliği ya
pan ülkenin onayını alması gerekir. Riskin gerçekleşmesi halinde, MIGA 
yatırımcının garanti altına alman risklerden doğan zararlarını öder47.

V. Yatırım Ortamının İyileştirilmesine ve Avrupa Birliği 
Müktesebatma Uyum İçin Yapılan Düzenlemeler

Türkiye’de yatırım ortamının iyileştirilmesi için çalışmalar yapıl
maktadır. Bakanlar Kurulunun 11.12.2001 tarih ve P/2001/10 sayılı pren
sip kararıyla “Türkiye’de Yatınm Ortamının İyileştirilmesi Reform Prog
ramı” kabul edilmiştir. Bu bağlamda “Yatırım Ortamının İyileştirilmesi 
Koordinasyon Kurulu (YOİKK) tesis edilmiştir. Bu Kurul, Başbakanlığa 
bağlanmıştır.

Kopenhag kriterleri, 1993 yılından beri Avrupa Birliğine üye olmak 
isteyen devletler tarafından yerine getirilmesi gerekli olan kriterlerdir. Kri
terler, ekonomik, siyasî ve hukukî kriterler olmak üzere üç başlık altında 
toplanmaktadır. Kopenhag kriterleri, Avrupa Birliği yükümlülüklerini ye
rine getirmek, Avrupa Birliğinin ekonomik yapısına uyum sağlamak, çok 
partili sistemi benimsemiş olmak, özgür seçme ve seçilme hakkının tanı
mak, insan haklarına saygılı olmak, hukuk devletinin gereklerini yerine 
getirmek, azınlık haklarını anayasanın teminatı altına almak, serbest piya
sa ekonomisinin gereklerini yerine getirmek, rekabete dayalı bir pazar ya
pısı oluşturmak, makro ekonomik sorunlardan arındırılmış bir ekonomiye 
sahip olmak gibi konuları kapsamaktadır. 1980’li yıllardan itibaren Türki
ye’de yatırım yapan yabancı şirketler -ki bunların başında ABD’li ve Av
rupa Birliği üyesi devletlere ait olan şirketler geliyordu- devlet veya dev
letin kurumlan ile yaptıkları sözleşmelerden doğan uyuşmazlıklan millet
lerarası tahkime götüremedikleri için şikâyette bulunuyorlardı. Hatta bu 
sorun o kadar ciddi boyutlara ulaşmıştı ki Türkiye’de yatırım yapmak is
temiyorlardı. Köprü, tünel, baraj, içme ve kullanma suyu, arıtma tesisi, ka
nalizasyon, otoyol, demiryolu, haberleşme, fabrika vb. tesisler, çevre kir

46 EĞİLMEZ, 116.

47 EĞİLMEZ, 116.
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liliğini önleyici yatırımlar, yeraltı ve yerüstü otoparkı, deniz ve hava li
manlan yapımı ve işletilmesine olanak sağlayacak şekilde yap-işlet-devret 
sözleşmelerinden doğan uyuşmazlıklann İdarî yargıda çözümlenmesi 
esastı. Söz konusu sözleşmelerden doğan uyuşmazlıklann milletlerarası 
tahkimde görülmesine mevzuatımızın elverişli olmadığı yargı kararların
da ifade ediliyordu. Özellikle 1999 yılından itibaren, başta Anayasada ol
mak üzere yapılan muhtelif yasal değişiklikler ve yabancı sermaye mev
zuatındaki yeni düzenlemelerin yanı sıra taraf olduğumuz milletlerarası 
antlaşmalar kapsamında yabancı sermaye yatmmlanndan doğan uyuş
mazlıkların milletlerarası tahkim yolu ile çözümüne imkân sağlanmasıyla 
yabancı yatmmcılar açısından elverişli hukuk iklimi oluşturulmuştur.

Helsinki Zirvesinde, Türkiye’ye adaylık statüsü verildikten sonra 
Avrupa Birliği Komisyonu 2001 yılında katılım ortaklığı belgesini hazır
lamıştır. Bu belgede Türkiye tarafından kısa ve orta vadede gerçekleştiril
mesi gereken yasal düzenlemeler belirlenmiştir. Katılım ortaklığı belgesi
ne dayanarak Türkiye, Avrupa Birliği müktesebatma nasıl uyum sağlaya
cağına ilişkin ulusal programını hazırlamıştır48. Ulusal programın ardın
dan uyum paketleri çerçevesinde muhtelif alanlarda yasal değişiklikler ya
pılmıştır. Ulusal program 2003 yılında yeniden gözden geçirilmiş ve göz
den geçirilmiş metin de Resmî Gazete’de yayımlanmıştır49. Türk mevzu
atının, Avrupa Birliği müktesebatma uyumuna ilişkin Ulusal Programda 
sermaye hareketlerine de yer verilmiştir. Ulusal Programda, “sermayenin 
serbest dolaşımı” başlığı altında, mevcut yasal durum özetlenmiş; Avrupa 
Birliği müktesebatı hakkında bilgi verilmiş ve Avrupa Birliği mtikteseba- 
tı ile Türk mevzuatı karşılaştmlarak yapılması gereken değişiklikler ile 
alınması gerekli önlemlere yer verilmiştir.

48 Bakanlar Kurulu Kararı (Karar Sayısı 2001/2129): Avrupa Birliği Müktesebatının 
Üstlenilmesine ilişkin Türkiye Ulusal Programı ile Avrupa Birliği Müktesebatının 
Üstlenilmesine İlişkin Türkiye Ulusal Programının Uygulanması, Koordinasyonu ve 
İzlenmesine Dair Karar: RG 24.3.2001/24352 Mükerrer.

49 Bakanlar Kurulu Karan Karar Sayısı: 2003/5930 Ekli Avrupa Birliği Müktesebatı- 
nın Üstlenilmesine İlişkin Türkiye Ulusal Programı ile Avrupa Birliği Müktesebatı- 
nın Üstlenilmesine İlişkin Türldye Ulusal Programının Uygulanması, Koordinasyo
nu ve İzlenmesine Dair Kararın Kabulü Dışişleri Bakanlığının 19.6.2003 tarihli ve 
3276 sayılı Yazısı Üzerine Bakanlar Kurulunca 23.6.2003 tarihinde kararlaştırılmış
tır: RG 24.7.2003/25178 Mükerrer.
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mından kişinin korunması amacına yönelik olarak getirdiği en yeni (ve bi
raz sonra göreceğimiz üzere TMK’da daki düzenleniş biçimiyle en tehli
keli) hukuksal kurum olarak karşımıza, altıncı ayırımda (TMK 432-437) 
düzenlenen -yasal terimleme ile- “koruma amacıyla özgürlüğün kısıtlan
ması (KAÖK)1 çıkmaktadır. Artık Türk vesayet hukukunun bir parçası2, 
yeni ve bağımsız vesayeti tedbir/kurum olarak KAÖK3, TMK 432’nin ge
rekçesinin de vurguladığı üzere, İsviçre Medeni Kanununun 6 Ekim 1978 
kabul tarihli ve 1 Ocak 1981 tarihinde yürürlüğe giren hükümleri (İsviçre

1 Aslında Kanun Koyucunun kullandığı “özgürlüğün kısıtlanması” deyimi teknik an
lamdaki “ehliyet kısıtlaması” (TMK 405 vd.) ile karıştınlabileceğinden “özgürlüğün 
sınırlandırılması” ifadesini kullanması daha isabetli olurdu. Bu kapsamda kurumun 
adının var olan haliyle, “koruma amaçlı özgürlük kısıtlaması” olarak konulması, dil
bilgisel olarak daha doğru olurdu. Biz, koruma amaçlı özgürlük kısıtlaması kurumu- 
nu bundan sonra kısaca “KAÖK” olarak ifade edeceğiz.

2 BGE 112 II 105-106.

3 SPIRIG, Eugen: Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Das Familien
recht, teilband II 3a, Die Allgem eine Ordnung der Vormundschaft, D ie fürsorgerisc
he Freiheitsentziehung Art.397a- 397f, Zürich 1995, Vorbem. zu Art.397a-f N.47, 
s .15. KAÖK kurumunun diğer vesayeti tedbirlerle olan bağının koparıldığı yönün
de bkz. STURM, Gudrun: Vormundschafliche Hilfen für Betagte in Deutschland 
und in der Sweiz, Freiburg 1992, s .80.
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Medeni Kanunu (İMK) 397a- 391i, 314a, 405a, 406) esas alınmak sure
tiyle yapılandırılmıştır. Aslında biraz sonra göreceğimiz üzere TMK, KA- 
ÖK kurumunu mehazı gibi -fakat kimi eksikleriyle birlikte- küçükler ve 
erginler için farklı, fakat birbiriyle bağlantılı bir kurallar sistemi olarak 
(TMK 337, 432-437, 446, 447) düzenlemiştir. Çalışmamız bu sistemin 
merkezinde yer alan ve kısıtlı olan ve olmayan ergin kişilerin koruma 
amaçlı özgürlüklerinin kısıtlanmasını düzenleyen TMK 432-437 hüküm
lerini inceleme konusu yapmaktadır.

II. İsviçre Hukukundaki Düzenleme

1907 tarihli İMK, kişinin kendi iradesi dışında bir kuruma yerleştirile
bilmesi bakımından bir hüküm içermemekteydi. Sadece eski (e)İMK 
406/TMK 390, vasinin eİMK 421/b.l3-eMK 405/b.l3’e göre vesayet maka
mının izniyle zorunluluk durumlarında kısıtlıyı bir kuruma yerleştirebilme
sine olanak tanımaktaydı. Çocuk hukuku bakımından ergin olmayan kişi 
(küçük), eMK’da yer almayan eİMK 310/, eİMK 284/eMK 273 hukuksal 
dayanak noktası olarak alınarak bir kuruma yerleştirilebiliyordu. Buna kar
şılık bir ergin kişinin bir kuruma konulması sadece İMK 386 (TMK 420)’a 
göre vasi atanmasına yönelik yargılama sırasında sadece geçici bir önlem 
olarak mümkün olabiliyordu Ama aslında bu geçici tedbir dahi teknik an
lamda bir özgürlük kısıtlaması niteliği taşımıyordu. Bunun dışında kantonal 
mevzuat kapsamında “idare hukuku kaynaklı” bir uygulama olarak, kişinin 
bir kuruma yerleştirilmesi olanağı mevcuttu. Artık temel sorun kişinin ken
di iradesi dışında özgürlüğü ortadan kaldırılacak veya sınırlandırılacak şekil
de bir kuruma yerleştirilmesinin hukuksal dayanaklarının tesisi sorunuydu. 
İsviçre’nin 28.11.1974 tarihinde Roma’da 1950 tarihinde Avrupa Konseyi 
üyesi ülkelerin imzaladığı “İnsan haklarının ve Temel Özgürlüklerinin Ko
runmasına ilişkin Sözleşme’yi (AİHS) onaylamasıyla birlikte, sözleşmenin
5. maddesi (özellikle bu maddenin I/d ve e. bendi), 6. maddedeki yargılama 
garantisi ile birlikte ergin kişilerin koruma amaçlı özgürlüklerinin smırlandı- 
nlabilmesine yönelik ilk hukuksal dayanağı sağlamıştır4. AİHS m.5/I. b.e’ye 
göre5, “Bulaşıcı hastalık yayabilecek bir kimsenin, bir akıl hastasının, bir al

4 BBE 114 IA 184; 118 II 257; 121 III 254.

5 Hüküm hakkında ayrıntılı açıklamalar için bkz. GÖLCÜKLÜ, A. Feyyaz/GÖZÜ- 
BÜYÜK, A.Şeref: Avrupa însan Hakları Sözleşmesi ve Uygulaması, 3. Bası, Anka
ra 2002, s.234 vd.
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koliğin, uyuşturucu maddelere bağımlı bir kimsenin veya bir serserinin usu
lüne uygun olarak tutulu olarak bulundurulması” olanak dahilindedir6. İsviç
re Hukuku b ak ım ın d an  ikinci hukuksal dayanağı Federal Meclis’in daha 
1940 yılında kabul ettiği Uluslararası Çalışma Örgütü’nün 29.No’lu zorla ve 
mecburi çalışmalara ilişkin sözleşmenin kurumda kalan kişilerin işgörme 
edimlerini düzenleme yetkisini yetkili organlara bırakan düzenlemesi oluş
turuyordu. Bu hukuksal altyapıya dayalı olarak hazırlanan ve parlamento ta
rafından 6.10.1978 tarihinde kabul edilen kişinin koruma amaçlı özgürlüğü
nün kısıt.1 a n m a s ın a  olanak tanıyan İMK hükümleri (İMK 397a-397f, 314a, 
405a), 1.1.1981 tarihinde yürürlüğe girmiştir7. Türk Kanun Koyucusu da İs
viçre Hukukundaki bu gelişmelere karşı ilgisiz kalamamış, kişinin koruma 
amaçlı özgürlük kısıtlanmasına ilişkin hükümler demetini (İMK 397a-397f, 
314a, 405a, 429a, eİMK 406, 421) (bir kısım hükümleri eleyerek bir kısım 
düzenlemeleri de hükmün amacıyla bağdaşmayacak şekilde değiştirerek) 
4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’na almış bulunmaktadır.

III.KAÖK’nm TMK’daki Sistematik Düzeni

İMK 397a-397f, 314a, 405a, 406’da kişi için KAÖK’nm temel ku
rallarını ortaya koymaktadır8. Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesine uygun

6 Buna karşılık m.5/1 b.d, bir küçüğün tutulabilmesi bakımından önem taşır ve İMK 
314a ve 405a hükümlerinin de dayanağını oluşturur:

7 KAÖK kurumunun İsviçre Hukukundaki tarihsel gelişim i için ayrıca bkz. GEISER, 
Thomas: Basler Kommentar, Honsell.Vogt.Geiser (Hrsg), Zivilgesetzbuch I, art.l- 
456 ZGB, 2. Auflage, Basel 2003, Vor. Art.397a-f, N .l-3 , s.1942-1943; SPIRIG, 
Vorbem. zu Art.397a-f, N .l vd., s.3 vd.; LUSTENBERGER, Markus: D ie Fürsorge
rische Freiheitsentziehung bei Unmündigen unter elterliche Gewalt (Art. 310/314a 
ZGB), Freiburg 1987, s.3 vd. Bugün için İsviçre Hukukunda hazırlanan ve İMK’nın 
vesayet hükümlerini toptan değiştiren Yetişkinlerin Korunması Hakkındaki Kanun 
Tasarısı, 416 ve 426.maddeleri arasında, KAÖK kurumunu “Koruyucu Yerleştirme” 
başlığı altında tekrar düzenlemektedir. Tasandaki hükümlerin genel bir değerlendir
mesi için bkz. REUSSER, Ruth: Auf dem Weg zu Erwachsenenschutzrecht-Überb
lick über die Totalrevision des Vormundschaftsrecht, Zeitschrift für Schweizerisches 
Recht, B d.122, 1. Halbband, s ..279 vd.; ETZENSBERGER, Mario: D ie “Fürsorge
rische Unterbringung” und “Behandlung einer psychischen Störung” aus der Sicht 
eines praktischen Psychiaters (Art.416-430 VE), Zeitschrift für Schweizerisches 
Recht, Bd. 122, 1. Halbband, s.365 vd.

8 Şematik düzen için bkz. RIEMER, Hans Michael: Grundriss des Vörmundschafts- 
rechts, 2. Aufl., Bern 1997, §8, N.12, s. 157.
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olarak yapılandırılan bu sistemde İMK 397a-397f hükümleri, (kısıtlı veya 
kısıtlı olmayan) ergin kişilerin koruma amaçlı özgürlüklerinin kısıtlanma
sını düzenlemektedir. Değiştirilmiş ÎMK 406 maddesi vesayet altındaki 
kısıtlının; İMK 405a vesayet altındaki küçüğün; İMK 314a ise velayet al
tındaki küçüğün koruma amaçlı özgürlüğünün kısıtlanmasını düzenle
mektedir. İMK 397a-397f, TMK 432-437’ye, İMK 405a ise TMK 446’ya; 
İMK 406 ise TMK 447’ye alınmıştır. Ancak ilginç olan Türk Kanun Ko
yucusunun İMK 310 hükmünü bir kısım değişiklerle TMK 347’ye alırken, 
İMK 310 hükmünü tamamlayan bir hüküm olan İMK 314a’yı karşılayan 
bir hükmü Türk Medeni Kanununa almamış olmasıdır9. Biz TMK siste
minde yaratılan bu eksikliği haklı bir gerekçeye dayandıramıyoruz. Mev
cut durumda velayet altındaki küçüğün özgürlüğünün kısıtlanması prose
dürüne ilişkin olarak Türk Hukuku için ortaya çıkan kanun boşluğunun, 
İMK 314a hükmüne uygun bir şekilde doldurulması tek çıkar yol olarak 
gözükmektedir. Zira, TMK 446’da vesayet altındaki bir küçüğün koruma 
amaçlı bir kuruma yerleştirilmesine olanak tanıyan ve bunun prosedürünü 
belirlemiş bir hukuk sisteminin, velayet altındaki küçük için aynı koruma 
vasıtasını kabul etmemesi beklenemez. Dolayısıyla TMK’daki bu “ger
çek” boşluğun İMK 314a düzenlemesinin ilk iki fıkrasına paralel olarak 
doldurulmalıdır. Bunun dışında, 6.10.1978 değişikliğiyle KAÖK sistemi 
kurulurken KAÖK’dan doğan sorumluluk, İMK 429a’da vesayet organla
rının sorumluluğuna ilişkin hükümlerden farklı olarak manevi tazminat ta
lebinin şartlan ağırlaştırılmış bir kusursuz sorumluluk hali olarak düzen
lenirken; TMK’ya söz konusu hüküm alınmamıştır. Öte yandan İsviçre 
Hukukunda KAÖK’ya ilişkin hükümlerin yürürlüğe girmesiyle birlikte, 
işin doğası gereği fonksiyonunu yitirmiş olan ve vesayet altındaki kişinin 
bir kuruma yerleştirilmesini vesayet makamının iznine bağlayan İMK 
421/b. 13 hükmü yürürlükten kaldırılmıştır. Zira söz konusu yerleştirme 
kararının alınmasına ilişkin düzenlemeler İMK 397a vd.’nda ayrıntılı ola
rak düzenlenmişti. Oysa, Türk Kanun Koyucusu, KAÖK’ya ilişkin düzen
lemeleri eksik dahi olsa TMK’ya alırken, İMK 421/b. 13 (ve eMK 
405/b.l3)’ü karşılayan TMK 462/b.l3 hükmünü aynen yerinde bırakmış
tır. Kanımızca Kanun Koyucunun gözünden kaçan bir ayrıntıdan doğan 
söz konusu “örtülü” kanun boşluğu, söz konusu hükmün uygulanmaması 
suretiyle doldurulmuş olacaktır10.

9 İsviçre Hukuku için bkz. LUSTENBERGER, s. 1 vd.

10 Ölü hüküm olarak: ÖZTAN, Bilge: Aile Hukuku, 5. Bası, Ankara 2004, s.808.
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Bu noktada öncelikle temel kuralları ergin kişilerin özgürlüklerinin 
kısıtlanmasına ilişkin TMK 432 vd.nda düzenlenen ve özünde hem özel 
hukuka hem de kamu hukukunun özelliklerini barındıran karma nitelikli 
bir vesayeti müdahale niteliğindeki11 “koruma amaçlı özgülük kısıtlama
sının”, polisiye tedbirler12 ve ceza hukukunun emniyet tedbirlerinden 
farklı bir müessese olduğu burada vurgulanmalıdır. Emniyet tedbiri, tehli
keli failler hakkında ceza yerine veya ceza ile birlikte hükmolunan, kişi
nin tehlikeliliği ile orantılı ve failin iyileştirilmesi amacını ön planda tutan 
cezai yaptırımlardır13. Bu noktada emniyet tedbirleri suç işlendikten son
ra uygulama bulan kişinin iyileştirilmesi amaçlı bir cezai tedbir iken; KA- 
ÖK kurumu, kişi daha zarar görmeden önce korunmasını sağlamaya yöne
lik bir “önleyici” kurum olarak karşımıza çıkar.

IV. KAÖK’nün Amacı

Kurumun adından ve TMK 432/1 hükmünün lafzından da anlaşılaca
ğı üzere, KAOK’nün amacı kişinin “kişisel korumasını” sağlamaktır14. Di
ğer bir deyişle KAÖK ile kişinin bağımsızlığını ve kendi sorumluluğunu 
yeniden üstlenebilmesi hedeflenir. Bu nedenle “söz konusu amaç” KAÖK 
hükümlerinin uygulanması ve yorumlanması bakımından “ana temayı” 
oluşturur. Buna göre kişinin ihtiyacı olan zorunlu ilgi ve bakım, kişinin in
san onuruna uygun olmayan bir yaşam tarzından içinden çekilip çıkarıla
bilmesi, koruma amaçlı özgürlüğünün kısıtlanması ile sağlanacaktır. So
nuçta KAÖK kişinin korunması dışındaki hiçbir amaca hizmet edemez15. 
Sunulan bu ana tema eşliğinde, KAÖK’nm şartlan aşağıda sunulmaktadır.

V. Özgürlüğü Kısıtlanacak Kişi

KAÖK’nm şartlan, TMK 432’de düzenlenmektedir. Maddeye göre, 
“Akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol veya uyuşturucu madde bağımlılığı,

11 Bu konudaki tartışmalar için bkz. SPIRIG, Vorbem. zu Art.397a-f, N .26 vd., s .10 vd.

12 Bkz. CAVIEZEL-JOST, Barbara: D ie Vorausetzungen der fürsorgerischen Freiheit
sentziehung (Art.397a A bs.l und 2 ZGB), Stans 1988s.86 vd.

13 Ay r. ol. bkz. NUHOĞLU, Ayşe: Ceza Hukukunda Emniyet Tedbirleri, Ankara 1997, 
s.9 vd.

14 GEISER, Vor. Art 397a-f, N .9, s.1947.

15 SPIRIG, Art.397a N.5, s.24.
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ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalık veya serserilik sebeplerinden biriyle 
toplum için tehlike oluşturan her ergin kişi, kişisel korunmasının başka şe
kilde sağlanamaması hâlinde, tedavisi, eğitimi veya ıslahı için elverişli bir 
kuruma yerleştirilir veya alıkonulabilir. Görevlerini yaparlarken bu sebep
lerden birinin varlığını öğrenen kamu görevlileri, bu durumu hemen yet
kili vesayet makamına bildirmek zorundadırlar (f.l). Bu konuda kişinin 
çevresine getirdiği külfet de göz önünde tutulur (f.2). İlgili kişi durumu el
verir elvermez kurumdan çıkarılır (f.3).” Söz konusu düzenleme İMK 
397a hükmü ile karşılaştırıldığında önemli değişikler taşır. İMK 397a’ya 
göre, “Bir ergin veya kısıtlı kişi, ihtiyacı olan kişisel koruma başka türlü 
sağlanamıyorsa, akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol bağımlılığı, diğer ba
ğımlılık hastalıkları yada ağır bakımsızlıktan/ihmal edilmişlikten (schwe
re Verwahrlosung) dolayı uygun bir kuruma yerleştirilebilir veya alıkonu- 
labilir (f.l). Bu konuda kişinin yakınlarına getirdiği yük dahi göz önünde 
tutulur (f.2) İlgili kişi durumu izin verir vermez salıverilmelidir (f.3).

Her şeyden önce KAÖK’nün yönü gerçek kişilere yöneliktir16. 
TMK 432/I’in lafzına bakıldığında koruma amaçlı özgürlüğü kısıtlana
cak olan kişi, ergin kişidir. İMK 397a/I ise, TMK hükmünden farklı ola
rak “ergin veya kısıtlı kişilerin” özgürlüklerinin kısıtlanacağından bah
setmektedir. Bu noktada “Türk Hukukunda ergin bir kısıtlının koruma 
amacıyla özgürlüğünün kısıtlanması mümkün müdür? sorusu öncelikli 
olarak akla gelecektir. Cevabımız olumludur. Yani TMK 432/’deki “ergin 
kişi” ifadesinin İsviçre Hukukundaki gibi “kısıtlı veya kısıtlı olmayan er
gin kişi” olarak okunması suretiye kısıtlanmış bir ergin kişinin de, koru
ma amaçlı özgürlüğünün kısıtlanabileceği kabul edilmelidir. Zira madde
nin destekleyici gerekçesi bir yana, TMK 447’de gecikmesinde sakınca 
bulunan hallerde vasiye tanınan kısıtlıyı KAÖK’ya ilişkin hükümlere gö
re bir kuruma yerleştirme veya alıkoyma (ve durumu derhal vesayet ma
kamına bildirme) yetkisinin tanınması, gecikmede sakınca olmayan hal
lerde TMK 432 vd. hükümlere göre kısıtlının koruma amaçlı özgürlüğü
nün kısıtlanabileceğini evleviyyetle ortaya koyar17. Öte yandan bu hük

16 SPIRIG, Art.397a N.14, s.26.

17 ÖZTAN, s.805-806; ÖZUĞUR, A li İhsan: Velâyet-Vesayet-Soybağı ve Evlat Edin
me Hukuku, Ankara 2003, s.729; GENÇCAN, Ö.Uğur: Koruma Amacıyla Özgürlü
ğün Kısıtlanması Davaları, Adalet Dergisi, Y.93, Temmuz 2002, S .12, s.41-42. Türk 
Medeni Kanununun Velayet, Vesayet ve Miras Hükümlerinin Uygulanmasına İlişkin 
Tüzük’ün 14. maddesinin 1. fıkrası da açıkça kısıtlı olan ve olmayan ergin kişilerin 
koruma amaçlı özgürlüklerinin sınırlanmasından bahsetmektedir.
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mün özünde, korunma ihtiyacını daha çok duyacak olan kısıtlılar için uy
gulamaya elverişli olduğu da açıktır18. Sonuçta ergin kişi, kısıtlı olsun 
veya olmasın bu maddeye göre koruma amacıyla özgürlüğü kısıtlanabi
lecektir. Bu noktada kısıtlama ve buna bağlı vasi tayini ile KAÖK’nm 
birbirinden farklı ve bağımsız vesayeti tedbirler niteliğini bir daha vur
gulayalım. Bu kapsamda hakkında KAÖK kararı verilen bir kişi hakkın
da, somut olayın şartlarına göre “kısıtlama” kararı alınmaktan vazgeçile
bilecektir. Yine vasi kadar, kendisine kayyım veya yasal danışman atanan 
ergin kişilerin de bu hükme dayanarak koruma amaçlı olarak özgürlükle
ri kısıtlanabilecektir19.

Yukarıda belirttiğimiz üzere velayet altındaki küçükler için KAÖK, 
ancak İMK 314a’dan yararlanarak kanun boşluğunu doldurmak suretiyle 
yaratılan hükümle; vesayet altındaki küçükler içinse TMK 446’ya göre 
gerçekleşir. Bu noktada tartışmalı olan husus, velayet altına konulmuş kı
sıtlı ergin çocukların (TMK 419/111) TMK 432 vd.’na göre mi yoksa Türk 
Hukuku için de uygulanabilirliğini kabul ettiğimiz İMK 314a hükmüne 
göre mi koruma amaçlı özgürlüğünün kısıtlanabileceğidir. Yukarıda da be
lirttiğimiz üzere küçüklerin özgülüklerinin kısıtlanabilmesi için başka yol
larla önlenemeyen bir tehlikenin varlığı yeterli iken TMK 432 vd. ergin ki
şilerin kısıtlı olsun veya olmasın haklı bir sebep olmaksızın özgürlüklerin
den mahrum kılınmasını önlemek için, özgürlük kısıtlaması için ağır şart
ların varlığını aramakta ve ancak ayrıntılı bir yargısal süreç sonrası özgür
lük kısıtlamasını olanaklı görmektedir. Bu nedenledir ki kısıtlanıp velayet 
altına konulmuş olsa bile ergin bir kişinin özgürlüğünün TMK 432 vd.na 
göre kısıtlanması daha uygun olsa gerekir20. Velayet altındaki ergin kişiye 
velayete ilişkin hükümlerin ergin kişilere uygulanmasının ancak olanaklı 
olduğu kadarıyla ve kanunda aksine bir hüküm bulunmadıkça mümkün 
olabilirliği ve yine TMK 432/1’in sadece “ergin kişiden” bahsetmesi de bu 
sonucu destekler.

18 RIEMER, §8, N.9, s. 155

19 SPIRIG, Vorbem. zu Art.397a-f N.49, s.15; ÖZTAN, s.806.

20 Aym yönde: GEISER, Art.397a N .l, s.1953; SPIRIG, Art.397a N.18, s.26; (Ayrın
tılı gerekçelemesiyle) CAVIEZEL-JOST, s.109; TUOR, Peter/SCHNYDER, Bern
hard/ SCHMID, Jörg/RUMO-JUNGO, Alexandra: Das Schweizerische Zivilgesetz
buch, 12. Aufl., Zürich-Basel- Genf 2002, s.512; ÖZTAN, s.806.
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VI. KAÖK’nün Şartları

Kişinin koruma amaçlı da olsa özgürlüğünün kısıtlanabilmesi için 
“kanunda öngörülen şartların” gerçekleşmesi zorunludur. Bu bağlamda 
vesayet makamı, vasi atama yargılaması sırasında aşağıdaki göreceğimiz 
şartlar gerçekleşmeksizin TMK 420’deki geçici önlem alma yetkisine da
yanarak hiçbir şekilde kişiyi özgürlüğünden mahrum edemez21. Kanunda 
öngörülen sorumluluk şartlan, temelde sınırlı sayıda olan kişiye ilişkin za
yıflık durumlanndan ve bu zayıflık durumlanndan doğan bir kısım olgu
lardan ibarettir22.

l.Özel Koruma İhtiyacı

TMK 432/1, kişi için KAÖK önlemine başvurulabilmesi için, “sınır
lı sayıdaki” kişisel zayıflık hallerinden23 kaynaklanan özel bir kişisel ko
ruma ihtiyacının varlığını aramaktadır. Bu husus hükümdeki “kişisel ko
rumanın başka şekilde sağlanamaması” ifadesiyle ortaya konmaktadır. Di
ğer bir söyleyişle, kişisel zayıflık hallerinden doğan bu kişisel korama ih
tiyacının varlığı şart olduğu gibi, aşağıda göreceğimiz üzere yeterli koru
manın ilgili kişi özgürlüğünden mahrum edilmeksizin de sağlanamaması 
şarttır. Kişi özgürlüğü kısıtlanmaksızın da korunabiliyorsa özgürlüğünden 
mahrum edilemez. Kanun bu şekilde ileride göreceğimiz orantılılık pren
sibini, KAÖK karannm alınması noktasında açıkça vurgulamaktadır24.

TMK 432/11 hükmü, “Bu konuda kişinin çevresine getirdiği külfet 
de göz önünde tutulur” hükmünü içermektedir. “Maddede geçen “bu ko
nuda” ibaresinin yönü, kişinin kişisel korumasını başka şekilde sağlana- 
mamasma yönelik olup, kişinin üçüncü kişi için arzettiği tehlike TMK 
432/I’in biraz sonra aynntılı olarak inceleyeceğimiz lafzı bir kenara bıra
kılırsa KAÖK için bir tatbeştand (kurucu olgu) oluşturmaz. Özellikle ilgi
li kişinin bakımı, çevresindekilerin (sadece akrabalann değil, komşulan- 
mn ve diğer sürekli bir ortam birlikteliğinde olduğu kişilerin)25 sahip ol-

21 GEISER, Art. 397a N.16, s.1958.
22 SPIRIG, Art.397a N.3, s.24; BGE 116 II 407; 114 II 213.
23 RIEMER, §8, N.8, s.155.
24 TUOR/SCHNYDER/SCHM ID/RUMO-JUNGO, s.513.
25 SPIRIG, Art.397a N.360, s .89; GEISER, A rt.397aN.26, s. 1961; MATTMANN, Ste

fan: Die Verantwortlichkeit bei der fürsorgerischen Freiheitsentziehung (Art.429a
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duklan ekonomik ve sosyal değerler tüketilerek gerçekleştiriliyorsa, artık 
kişinin özgürlüğünün kısıtlanmasına daha rahat karar verilebilir. Dolayı
sıyla burada kişiye çevresindekilerin “serbest iradeleriyle” yaptıkları yar
dım ve verdikleri destek göz önüne alınacağından; ilgili kişinin korunma
sının çevresine yüklediği külfetin “aşın” olması şarttır. Özellikle kişi ge
çirdiği uzun süreli psikotik kriz dönemlerinde çevresinin yardımından 
uzak kalıyorsa, özgürlüğünün kısıtlanması gerekir26.

Söz konusu özel bakım ihtiyacı, bir yönüyle terapötik ve (bedensel 
hastalıklarda) sağaltımsal önlemleri, öte yandan kişinin insan onuruna uy
gun yaşayışını sağlayan her türlü kişisel bakım ve destek fiilini kapsar: Ye
me, giyim, bedensel bakım ve en asgarisinden bir şeylerle meşgul olma, 
ilgilenme ihtiyacı gibi27. Dolayısıyla vesayet makamı kişinin özgürlüğü 
kısıtlamadan önce şu soruya cevap vermelidir: “Özgürlüğünden mahrum 
edeceğim kişi, özgürlüğünü kısıtlamadığım takdirde, “taşıdığı (yasada ön
görülen) yetersizlik haline bağlı olarak, insanca yaşayışın gerektirdiği bir 
biçimde beslenebilecek, ısınabilecek, taşıdığı hastalığı tedavi ettirebile
cek, ihtiyaçlarını giderebilecek midir?” Cevap olumsuzsa vesayet maka
mının başvuracağı yol, diğer şartlannda mevcudiyeti halinde kişinin öz
gürlüğünün kısıtlanması olacaktır.

İlgili kişi bir kuruma yerleştirilmeksizin yapılacak ayakta tıbbi teda
viler, TMK 432 vd.ndaki KAÖK tedbirler kapsamında yer almaz28.

2. Zayıflık Durumu29

Kanun, sadece kişinin özgürlüğünün kısıtlanmasıyla giderilebilecek 
özel koruma ihtiyacı doğuran kişisel sosyal-biyolojik zayıflık hallerini, 
“sınırlı ve alternatifli olarak” saymaktadır. S ayılan sebepler büyük ölçüde 
TMK 405 ve 406’da sayılan kısıtlama sebepleriyle örtüşmektedir.

ZGB), Freiburg 1988, s .136; ÖZTAN, s.247. Yükü taşıyan çevre kapsamında aileye 
yapılan vurgu için TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, s.513. Ayrıca 
bkz. Türk Medeni Kanununun Velayet, Vesayet ve Miras Hükümlerinin Uygulanma
sına İlişkin Tüzük m. 14/11:“Koruma amacıyla özgürlüğün kısıtlanmasında kişinin 
ailesine, yakınlarına, komşularına ve çevresine getirdiği külfet de gözönüne tutulur.”

26 Bkz. GEISER, Art.397a N.26, s .1961; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO- 
JUNGO, s.513.

27 GEISER, Art.397a N.4, s. 1954.
28 BGE 118 II 248.
29 İsviçre Hukuku bakımından ayrıntılı bir inceleme için bkz. CAVIEZEL-JOST, s .117

vd.
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a. Akıl hastalığı ve akıl zayıflığı:.Bu sebeplerden birincisi akıl hasta
lığı ve akıl zayıflığıdır. Tıbbi anlamının ötesinde hukuksal nitelikteki bir yak
laşımla “sürekli tarzda normal dışı her zihinsel durum akıl hastalığı ve akıl 
zayıflığı olarak tanımlanabilir30. Akıl hastalığı ve akıl zayıflığı temelde bir 
nitelik değil, nicelik farklılığıdır. Buna göre akıl zayıflığı, akıl hastalığı ile 
karşılaştırıldığında, daha hafif bir psişik bozukluğu ifade eder. Bu kapsamda 
kalıtımsal psikoz, akut şizofreni ve manik-depressif rahatsızlıkların bu hu
kuksal nitelikteki “akıl hastalığı” kavramının altında yer alacağı açıktır.

b. Alkol ve uyuşturucu bağımlılığı: Bir kısıtlama sebebi olan alkol 
ve uyuşturucu madde bağımlılığı (bağımlılık tehlikesi değil!) aynı zaman
da, diğer şartların gerçekleşmesi halinde özgürlüğünün kısıtlanması sebe
bidir. TMK 432/1, “uyuşturucu bağımlılığından” bahsederken; İMK 
397a/I daha kapsayıcı bir kavram olarak “diğer bağımlılık rahatsızlıkların
dan” bahsetmektedir. Bu kapsamda İsviçre hükmünün seçtiği ifade daha 
isabetlidir. Türk Hukukunda da, “uyuşturucu bağımlılığı” ifadesinin İsviç
re hukukundaki gibi geniş kapsamlı olarak, özellikle uyuşturucu dışında
ki diğer madde bağımlılığı hallerini de içerecek biçimde yorumlanması 
yerinde olur. Bu ise sonuçta her türlü hap, yapıştırıcı madde (Bally), vs. 
bağımlılıkları hallerinde de kişinin özgürlüğünün koruma amaçlı sınırlan
masına olanak sağlar.

Alkol bağımlığı halinde ya kişi aşın bir alkol ihtiyacı içerisindedir 
ya da aldığı alkol ile irade gücünü tüketmiştir31. Özellikle kişinin alkol yü
zünden çevresi ve yakınlan ile olan kişisel ilişkileri tamamen kesilmişse, 
özgürlük kısıtlaması bir zorunluluk taşır. Bağımlılığın bedensel veya psi
şik oluşu önem taşımaz. Alkol bağımlılığının getirdiği diğer psikolojik ra
hatsızlıklar da KAÖK için aynca göz önüne alınır32. Kişinin alkole bağlı 
aldığı aşırı kilolann getirdiği engel ve kişisel zayıflıklar da alkol bağımlı
lığı kapsamında değerlendirilmelidir33. Kavram bu yönüyle tıbbi anlamda 
“alkolle ilgili bozukluklardan” farklıdır34.

Buna karşılık, uyuşturucu bağımlılığına, yu kanda belirttiğimiz üzere 
her türlü uyuşturucu madde bağımlılığı kadar, bağımlılık yaratıcı tıbbi

30 RIEMER, §4 , N.IO, s.47; SPIRIG, Art.397a N.26, s.29; MATTMANN, s. 130; 
OĞUZMAN, Kemal/DURAL, Mustafa: A ile Hukuku, 2. bası, İstanbul 1998, s.435.

31 GEISER, Art.397a N.8 s. 1955; SPIRIG, Art.397a N.51, s.35.

32 SPIRIG, Art.397a N.56, s.36.

33 GEISER, Art.397a N.8 s.1955.

34 bkz. DSM-IV, s.99.
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maddeler ve diğer maddelere ilişkin bağımlılık halleri de girer. Ancak aynı 
alkol bağımlılığında olduğu gibi, uyuşturucu bağımlılığının da kişide kişi
sel korunmasını gerektirecek kişisel zayıflılığa yol açması (örn. girilen ağır 
uyuşturucu krizleri, ağır kişilik değişimleri, uyuşturucu madde elde etmek 
için yasal olmayan yollara başvurma vs.) gerekir. İsviçre öğretisinde, uyuş
turucu bağımlılığı halinde kişide aranacak zayıflık durumunun derecesinin, 
bu bağımlılık akıl hastalığı veya akıl zayıflığına (veya İsviçre Hukuku ba
kımından ağır bir ihmal edilmişliğe) yol açmadıkça, alkol bağımlılığına gö
re daha ağır olması gerektiği vurgulansa da35; biz her iki kişisel zayıflık se
bebini eşit ağırlıkta değerlendiriyoruz. Yine uyuşturucu bağımlılığı nede
niyle kişinin özgürlüğünün kısıtlanabilmesi için kişinin söz konusu bağım
lılığından tek başına, kendi çabasıyla kurtulması için hiçbir umudun kalma
masının gerektiği yönünde İsviçre Mahkeme uygulamasında gelişen görüş
leri de, KAÖK’nm amacıyla bağdaşmadığı için yerinde bulmuyoruz36.

c. Ağır Tehlike Arzeden Bulaşıcı Hastalık ve Serserilik: TMK 
432, İMK 397a’da yer almayan iki durumu, yani “ağır tehlike arzeden 
bulaşıcı hastalık ve serserilik” hallerini de, kişinin özgürlüğünü kısıtlayı
cı sebepler arasında saymıştır. Oysa İMK 397a/I, yukarıda incelenen se
beplere ek olarak bir “havza-toplayıcı sebep” olarak “ağır ihmal edilmiş
lik (schwere Verwahrlosung)” 37 şartını aramaktadır38. Söz konusu se
bepler arasındaki ilgisizlik açıktır. Dikkatli bir bakışın görebileceği üze
re “ağır bulaşıcı hastalık39 ve serserilik40” kavramları, kişinin kişisel za~

35 GEISER, Art.397a N.8 s. 1956.

36 Bu konudaki tartışmalar için bkz. GEISER, Art.397a N .9 s .1956. Uyuşturucu tera
pisinin sonuçsuz kaldığı hallerde KAÖK yoluna gidileceği yönünde bkz. RIEMER,
§8, N.9, s .156.

37 Kavram hakkında bkz. SPIRIG, Art.397a N. 90 vd., s.41 vd.

38 U LU SA N ’ın TMK 432 bakımından yaptığı açıklamalarda (ULUSAN, İlhan: Die 
Neugestaltung des Familienrechts durch das neue türkische Zivilgesetzbuch, Öster
reichische Notariaszeitung, 8/2002, s.225 vd. (234)) serserilik kavramını, ihmal 
edilmişlik-bakımsızlık anlamında ele almaktadır.

39 TMK 432’nin gerekçesine göre, “Ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalıkların ne olduğu
nun belirlenmesi tıp biliminin işi olmakla beraber, buraya AIDS, kolera, ilerlemiş verem 
ve veba gibi hastalıkların gireceği söylenebilir.”. Aynı yönde: BAŞPMAR, Veysel: Türk 
Medeni Kanunu İle Aile Hukukunda Yapılan Değişiklikler ve Bu Konuda Bazı Öneri
lerimiz, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C.52, S.3, 2003, s.98 dn.103.

40 1982 Anayasasının 19.maddesinin gerekçesine göre, serseri terimi, “muntazam ve 
normal geçim  kaynağından mahrum ve meskeni bulunmayan” kimseleri ifade eder.
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yıflığma dayalı korunması için getirilmiş bir hükümde, “kişisel zayıflığı 
nitelemekten uzak anlamlarıyla, korumanın süj esini bir anlamda “kişi
den” “topluma” kaydırmaktadır. Bu konu aşağıda ayrıntılı olarak incele
necektir.

3. Toplum için Tehlike Oluşturma

TMK 432’nin lafzı, mehaz İsviçre hükmü ile karşılaştırmalı olarak 
incelenirse, İMK 397a’da yer almayan bir şartın daha KAÖK için Türk 
Kanun Koyucusu tarafından kabul edildiği görülecektir. TMK 432’ye gö
re, “Akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol veya uyuşturucu madde bağımlılı
ğı, ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalık veya serserilik sebeplerinden bi
rini kendisinde barındıran her ergin kişinin, ancak toplum için tehlike 
oluşturduğu takdirde” koruma amaçlı özgürlüğünün kısıtlanmasına karar 
verilebilecektir.

Yukarıda belirtilen ve İMK 397a’da yer almayan “ağır bulaşıcı has
talık ve serserilik” halleri, yine İMK 397a/Fde yer almayan, fakat TMK 
432’ye komisyonda eklenen “...sebeplerinden biriyle toplum için tehlike 
oluşturan” ifadesi ile birlikte ele alınması KOÖK kurumunun temel 
amaç ve işlevinin Türk Hukukunda tamamen ters yüz edildiği sonucunu 
açıkça ortaya çıkarmaktadır. Aslında burada Türk Kanun Koyucusunun 
İMK 397a hükmünde yaptığı bu değişikliğin amacı, KAÖK kurumunun 
1982 Anayasasının 19. maddesinin 2. fıkrasında yer alan “Mahkemeler
ce verilmiş hürriyeti kısıtlayıcı cezaların ve güvenlik tedbirlerinin yeri
ne getirilmesi; bir mahkeme kararının veya kanunda öngörülen bir yü
kümlülüğün gereği olarak ilgilinin yakalanması veya tutuklanması; bir 
küçüğün gözetim altında ıslahı veya yetkili merci önüne çıkarılması için 
verilen bir kararın yerine getirilmesi; toplum için tehlike teşkil eden bir 
akıl hastası, uyuşturucu madde veya alkol tutkunu, bir serseri veya has
talık yayabilecek bir kişinin bir müessesede tedavi, eğitim veya ıslahı 
için kanunda belirtilen esaslara uygun olarak alman tedbirin yerine geti
rilmesi; usulüne aykırı şekilde ülkeye girmek isteyen veya giren, ya da 
hakkında sınır dışı etme yahut geri verme kararı verilen bir kişinin yaka
lanması veya tutuklanması; halleri dışında kimse hürriyetinden yoksun 
bırakılamaz.” hükmüne uygunluğunu sağlamaktır. Ancak İMK 397a 
hükmü TMK 432’ye aktarılırken KAÖK kurumunu Anayasa hükmüne 
uydurmak için yapılan bu değişiklikle, hükmün ruhu ve amacı tamamen 
ortadan kaldırılmıştır. Zira Any.l9’un gerekçesinde de vurgulandığı üze
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re41 anayasa koyucu, akıl hastası, uyuşturucu madde veya alkol tutkunu, 
bir serseri veya hastalık yayabilecek bir kişinin özgürlüğünün kısıtlan
masını bu kişileri topluma yönelik bir potansiyel suçlu olarak gördüğü 
için olanaklı saymıştır. Oysa KAÖK’nm amacı doğrudan kişiyi koru
maktır, yoksa toplumu değil42. GEISER’in de vurguladığı gibi, KA- 
ÖK’da üçüncü kişinin korunması ikincil bir önem taşır43. Bu bağlamda, 
TMK 432/I’in ilk kısmındaki “akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol veya 
uyuşturucu madde bağımlılığı, ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalık ve
ya serserilik sebeplerinden biriyle toplum için tehlike oluşturan” ifadesi
nin, hükmün devamındaki “kişisel korunmasının başka şekilde sağlana
maması” şartı ve TMK 432/11 hükmüyle açık bir çelişki oluşturduğu 
açıktır. Öte yandan Anayasanın 19/11 maddesinin toplum için tehlike 
oluşturan hallerde kişinin özgürlüğünün kısıtlanabileceğini öngörmesi, 
kişinin bizzat kendisi için tehlike oluşturacağı hallerde (TMK 23) özgür
lüğünün kısıtlanamayacağı anlamına gelmeyeceği gibi; kişiye karşı top
lumun korunması gerekiyorsa, yapılacak düzenlemenin yeri, 1982 Ana
yasasının 19.maddesinin gerekçesinden de açıkça çıkarılabileceği üze
re44 TMK değil, toplumsal savunma tedbirleri öngören başka bir kanun

41 “Dördüncü halde iki ayrı durum söz konusudur. Birinci halde, bulaşıcı hastalıkların 
yayılmasını önlemek amacı güdülmüştür. Bu tür bir hastalık yayabilecek kimselerin 
serbestçe dolaşmalarının önlenmesi, mesela kendisinin evden çıkmasına izin veril
memesi buna örnek gösterilebilir. İkinci hal ise “suç öncesi tehlikeli hal” olarak ad
landırılan durumda bulunan kişileri ve bunlar konusunda alınması gerekli tedbirleri 
içermektedir. Bilindiği gibi suçla savaşta etkili olunabilmesi için suçun işlenmesini 
beklememek; suç işlemeye fevkalade müsait bir düzey üstünde bulunan kişiler hak
kında, zamanında uygun tedbirler alarak zararı daha kaynağında önlemek gerekir. 
“Suç öncesi safha” denilen bu safhada bulunan kişiler özellikle, uyuşturucu madde 
tutkunları, alkolikler, akıl hastaları yahut serserilerdir.”

42 Ayr.ol.bkz. GEISER, N.397a, N.15, s .1958-1959. İsviçre parlamentosu da, kişinin 
kendisini veya üçüncü bir kişiyi tehlikeye düşürmesi halinde özgürlüğünün kısıtlan
masını öngören bir önergeyi değişiklik görüşmeleri sırasında reddetmiştir.

43 GEISER, Art.397a, N.3, s. 1954.

44 A ny.m .l9’un gerekçesinden: “...Kolayca anlaşılacağı gibi bir akıl hastası, uyuşturu
cu madde tutkunu yahut alkoliğin veya yukarıda ifade edildiği anlamda bir serseri
nin suç işlem e ihtimali, diğer kişilerin gösterdiği riskten daha yüksektir. Bunlar ken
di hallerine bırakıldıkları takdirde toplum için devamlı bir tehlike ve tehdit teşkil 
edeceklerdir. Kendilerinin bir adım daha atarak suç alanına girmelerine engel olmak 
için kendileri konusunda “önleyici güvenlik tedbirleri” yahut, diğer bir terimle, 
“toplumsal güvenlik tedbirleri” alınmaktadır. Bu tedbirlerin neler olduğu, uygulama 
şartları ve benzeri hususlar, bugün pek çok ülkede kabul edilmiş bulunan “toplum
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olmalıydı. Bu nedenle KAÖK kurumuna “toplumsal tecrit” fonksiyonu 
yükleyen “toplum için tehlike oluşturma şartı”, TMK 432’nin kapsamın
dan en kısa sürede hükümden çıkarılmalıdır. Zira KAÖK’nm amacı hiç
bir zaman kişiyi tecrit etmek, toplumdan uzaklaştırmak değildir45. An
cak söz konusu toplum için tehlike oluşturma şartının bir “pozitif hukuk 
normunda varlığını sürdürdüğü bugün için toplum için tehlike oluşturan 
bir kişinin özgürlüğünün kısıtlanabiliyor a, kişinin bizzat kendisine kar
şı tehlike oluşturduğu hallerde söz konusu özgürlük kısıtlaması öncelik
le (evleviyyetle) olanaklı olmalıdır. Kişinin sahip olduğu kişisel değerle
ri bizzat kendisinin tahrip etmesini (ihlalini) yasaklayan bir hukuk düze
ninde (TMK 23) bu sonucun kabulü kaçınılmazdır. Bir kişinin özgürlü
ğünün kişisel koruması için kısıtlanmasının, son tahlilde, sağlıklı bir top
lum oluşturulmasına yönelik bir tehlike halinin savuşturulması anlamına 
geleceği de unutulmamalıdır. Yukarıda sunulan açıklamalar çerçevesinde 
biz, TMK 432/Fin uygulanabilmesi bakımından salt kişinin kendisine 
yönelik tehlikelerden kişisel korunma ihtiyacının doğmuş olmasını ye
terli görüyoruz46.

Ancak mevcut düzenleme mevcut lafzıyla, bir yönüyle de TMK 
432’nin uygulamasını oldukça daraltmış görülmektedir. Zira bu hüküm 
lafzıyla uygulanırsa, “kişi akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol veya uyuştu
rucu madde bağımlılığı, ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalık veya serse

sal savunma kanunları” tarafından düzenlenecektir. Bu tür tedbirlerin bazılarının 
(müessesede eğitim) uygulanması, “tehlikeli hal gösteren kişinin şu veya bu şekilde 
kısıtlanmasını zorunlu kılar...”.

Nitekim yasal aşmayan 9 Ekim 1984 tarihli “Toplum İçin Tehlike Teşkil Eden Akıl 
Hastası, Uyuşturucu Madde ve Alkol Tutkunu Serseri ve Hastalık Yayabilecek Kişi
lerin Tedavi, Eğitim ve Islahı hakkında Kanun Tasarısı” henüz suç işlememiş tehli
keli kişiler hakkında “toplumsal savunma tedbirleri” alınacağını belirtmekteydi.

45 GEISER, Art.397a, N.5, s.1955.

46 Türk Hukuk öğretisinde nispeten kişinin korunması ağırlıklı olarak bkz. ÖZTAN, 
s.806. Buna karşılık, GENÇCAN’ın (s.41, 4721 Sayılı Türk M edenî Kanunu, 2. 
Cilt, Madde 352-1030, Ankara 2004 (Şerh), s. 1842) ve ÖZUĞUR’un (s.728-729) 
mevcut kurumu (ve KOÖK için TMK 432/I’de sunulan sebepleri) doğrudan “Top
lum için tehlike” unsura üzerinden tanımlaması isabetsiz ve tehlikeli bir yaklaşım
dır. KILIÇOĞLU’nun (KILIÇOĞLU, Ahmet: Medenî Kanım’umuzun Aile- Miras- 
Eşya Hukukuna Getirdiği Yenilikler, 2.B, Ankara 2004, s .160-161 ve özellikle 
s .163) açıklamalarındaki “ağırlıklı” vurgu da kişinin korunmasından çok toplumun 
korunması üzerinedir. Benzer: AKINTÜRK, Turgut: Türk Medenî Hukuku, Yeni 
Medeni Kanuna Uyarlanmış A ile Hukuku, C.II, 8.B., İstanbul 2003, s.515.
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rilik sebeplerinden biri nedeniyle kişisel korumaya muhtaç olsa bile, bu 
kişi “toplum için bir tehlike oluşturmadıkça “ hiçbir şekilde özgürlüğün
den mahrum edilemeyecektir. Bu sonucun ise tatminkar olmadığı açıktır. 
Bu nedenle bizce burada yapılacak şey yeni TMK’nın birçok maddesinde 
yaptığımız gibi, hükmü, İMK 397a maddesinde olduğu gibi algılamaktır. 
Ancak bu durumda yine de hükmün uygulama amacı, “ağır bakım ihtiya
cı” şartını TMK’ya almadığımız için yine de sınırlandırılmış kalacaktır. 
Zira, “ağır ihmal edilmişlik” şartı, hakime takdirinde esneklik sağlayan 
soyut ifadeli bir şart olup; İMK 397a’nm sınırlı sayı ilkesini genişletici bir 
işlev görmektedir47. Bu bağlamda İsviçre öğreti ve uygulamasının da vur
guladığı gibi, insan onuruyla kesinlikle bağdaşmayan her türlü bakımsız- 
lık-sefalet hali bir özgürlüğü kısıtlama sebebidir48. Oysa TMK 432 var 
olan lafzıyla bu esneklikten yoksundur. Örneğin İsviçre Hukukunda inti
har eğilimi taşıyan kişilerin iyileşmeleri başka yollarla olanak danilinde 
olmadıkça, yani kişinin yaşamı ve varoluşuna ilişkin kişisel değerlerin ko
runması kişinin bir kurumda tutulması dışında bir yola olanak tanımıyor
sa, koruma amaçlı özgürlüklerinin kısıtlanması bu “genişlik” sayesinde 
olanaklı görülürken49; TMK uygulaması bakımından aynı sonuca kolayca 
varılamayacaktır. Bu kapsamda “toplum için tehlike oluşturma kavramı” 
üzerine aşın odaklanarak KAÖK kurumunun kişinin korunmasını amaçla
yan temel felsefesini gözünden kaçıran bir kısım öğretinin, ağır bir kanser 
hastasının kendisi toplum için bir tehlike oluşturmadığı için kişisel koru
maya ne kadar muhtaç olursa olsun özgürlüğünün kısıtlanamayacağı yö
nündeki görüşlerini50, yukanda sunulan gerekçelerle reddediyoruz.

4. O rantılılık

TMK 342/Tdeki “kişisel korunmasının başka şekilde sağlanamama
sı hâlinde” ancak kişinin özgürlüğünün kısıtlanabileceğini öngörmesi ve
sayet hukukunun temel ilkelerinden orantılılık ilkesini vurgular51. Zira 
KAÖK, kişinin kişisel özgürlüğüne yönelik ağır bir müdahaledir. Bu ne
denle ilgili kişinin ihtiyacı olan kişisel koruma daha hafif bir tedbirle sağ

47 GEISER, Art.397a N.10, s. 1956.

48 BGE 128 IH 14; GEISER, Art.397a N.10, s.1956; SPIRIG, Aıt.397a N ..106, s.43.

49 GEISER, Art.397a N.5, s. 1955.

50 Bkz. KILIÇOĞLU, s. 163.

51 SPIRIG, Art. 397a N .258-259, s.68; MATTMANN, s.134; ÖZTAN, s.807.
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lanabiliyorsa, artık o kişinin özgürlüğünden mahrum edilmesi yoluna gi
dilmemelidir. Özellikle kişinin bir kurumda temel ihtiyaçları karşılanabi
lecek bir şekilde tutulmadığı sürece bizzat kendisi ve çevresi için tehlike 
oluşturacağı hallerde, (örneğin kişinin kontrolsüz bir biçimde saldırgan kı
lan bir akıl hastalığı veya akıl zayıflığı durumu mevcutsa), KAÖK kararı
nın verilebilmesi olanaklıdır. Bu kapsamda ailesi tarafından bir ahırda ve
ya boş bir odada kilitli tutulan akıl hastası bir kişi için, KAÖK kararma da
yalı olarak bir kuruma yerleştirme zorunludur. Zira ortada kişiye yönelik 
bir tecrit mevcut olsa bile, mevcut tecrit (özgürlük sınırlaması), kişinin ki
şisel değerlerini (başta sağlığını) koruyabileceği şekilde, kısaca insan onu
runa uygun bir şekilde gerçekleşmemektedir.

Söz konusu orantılılık ilkesi, KAÖK’nm diğer vesayeti müdahale 
sağlayıcı kamusal önlemlere başvurulup başvurulamayacağmın tespitinde 
de önem taşır. Özellikle kişinin korunması amacının gerçekleştirilmesi ba
kımından kişinin özgürlüğünün kısıtlanması kişinin ehliyetinin kısıtlan
masına nazaran daha hafif bir müdahale olarak görülebildiği hallerde -ki 
bu kişinin bedensel yetersizlik taşıdığı hallerde pek olanaklı değildir- ki
şinin vesayet altına alınması ya da kişiye yasal danışman tayini yoluna gi
dilmemelidir. Ancak kanımızca bu konudaki takdirinde vesayet makamı 
dikkatli olmalı ve sınır veya sınıra yakın olgularda, kişinin hem özgürlü
ğünü hem de ehliyetini kısıtlama yoluna gitmelidir.

5. Zayıflık Durumunun Sürekliliği:

TMK 432/III hükmünün de vurguladığı üzere, “ilgili kişi durumu el
verir elvermez kurumdan çıkarılır”. Dolayısıyla KAÖK tedbirinin sürdü
rülebilirliği, kişisel koruma ihtiyacı doğuran zayıflık durumunun sürekli
liği ile sınırlıdır. KAÖK kararında belirtilen zayıflık durumu ortadan kal
kar kalkmaz, kişi kurumdan çıkarılmak zorundadır. TMK 432/III’de so
mutlaşan bu sonuç kişilerin zamanaşımına uğramayan ve devredilemeyen 
temel haklara sahip olmasının doğal bir sonucudur52. Buna göre kişinin 
özgürlüğü uyuşturucu bağımlılığı nedeniyle kısıtlanmışsa, bağımlılık du
rumu ortadan kalkar kalmaz kurumdan çıkarılmak zorundadır. Ancak ku
rumda kalman süre içerisinde ayrıca bu kişi de bir akıl hastalığı veya akıl 
zayıflığı baş göstermişse, kişinin kurumda tutulmaya devam edilebilmesi 
için, ortaya çıkan bu yeni zayıflık durumuna dayanarak yeniden bir KA-

52 Ayrıca bkz. 435/11.
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ÖK kararının alınması zorunlu olacaktır. Doğaldır ki, kurumun elverişlili
ği şartı kapsamında kişinin uyuşturucu tedavisi yapılan bir klinikten baş
ka bir yere gönderilmesi de gerekebilecektir.

6. KAÖK Hükümlerinin Kişiye Yönelik İradesi Dışı (Cebri) Te
davi Uygulamaları İçin Yasal Bir Dayanak Oluşturup Oluşturmaya
cağı Sorunu

Bugün İsviçre Hukukundaki konuya ilişkin temel tartışmalardan bir ta
nesi de, KAÖK’ya ilişkin hükümlerin kişiye yönelik cebri (irade dışı) tedavi 
(tıbbi yardım) eylemleri için bir hukuksal temel (ve dolayısıyla hukuka uy
gunluk sebebi) oluşturup oluşturmayacağı noktasmdadır.Bugün için İsviçre 
Federal Mahkemesi’nin ve hakim öğretinin kararlı tutumu, KAÖK’ya ilişkin 
hükümlerin cebri tedaviler için bir hukuksal dayanak oluşturmayacağı yö
nündedir53. İsviçre öğretisinde savunulan ve bizimde katıldığımız görüşe gö
re54, ilgili kişiye yönelik cebri tedavi, genel kişilik değerlerine müdahalenin 
hukuka uygunluğu kapsamında, ancak kişisel özgürlüğün esaslı bir ihlalinde 
üstün bir kamusal veya özel yarar ya da üçüncü kişinin korunmasında haklı 
bir menfaat söz konusuysa ve müdahalenin orantılılığı ilkesi kapsamında ola
naklıdır. İlgili kişi iyileştirilmesine yönelik bağımsız bir terapiye veya soğal- 
tıma almamasa bile, sadece kişinin geçici rahatlamasına yönelik cebri tıbbi 
müdahaleler, sadece KAÖK’nm yürütümü sırasında caizdir. Örneğin bir 
uyuşturucu bağımlısı “TMK 432 vd. hükümlere göre” bir kuruma yatırıldığı 
takdirde, kendisi istemedikçe, kişiyi bağımlılıktan kurtarmaya yönelik teda
vi sürecine başlanamayacağı gibi, psikiyatrik bozukluğu olan ve bir kliniğe 
yerleştirilene iradesi dışında ilaç ve/veya terapötik sürece dayalı bir tedavi 
uygulanamayacaktır. Ancak kurumda kişinin bağımlılık veya rahatsızlık ne
deniyle kişinin normal/sakin durumundan çıktığı hallerde kişiyi normal du

53 SPIRIG, Vorbem. zuA rt.397a-fN .48, s .15 ve oradaki yazarlar; BGE 118 I I 262; 121 
I II208; 1261 112; 127 1 18; 1161 116; 130 I 18. Özellikle bkz.125 III 172-173.

54 TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, s.519. SPIRIG’e göre (Art.397a 
N.212-216, s.61), KAÖK’mn zorunlu kıldığı hastalığı ortadan kaldırmaya veya ha
fifletmeye yönelik cebri tedavi uygulamaları caizdir. Ancak cebri müdahale sadece 
bu amaç kapsamında olanaklıdır. Bu kapsamda, bir akıl hastasına psikiyatri kliniğin
de yapılacak cebri müdahale sadece izolasyon ve cebri sakinleştirici verilmesini 
kapsar. Bunun dışında ilaçla tedavi ivedi zorunluluk halleri ve ciddi akut durumlar
da olanaklıdır. Buna karşılık akıl zayıflığı halinde yapılabilecek tek şey ilgili kişinin 
uygun bir çevresel veya davranışsal terapiye alınması olabilecektir. Buna karşılık al
kol ve uyuşturucu bağımlığmda cebri tedavi olanağı oldukça sınırlıdır.
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rumuna getirmek için yapılan müdahaleler (örn. uyuşturucu krizine giren ki
şiye sakinleştirici ilaç verilmesi mümkün) olabilecektir.

VII. KAÖK’nın Hukuksal Sonucu ve Kurum Kavramı

TMK 432/1’in lafzına göre, yukandaki şartların gerçekleşmesi ha
linde kişinin “tedavi, eğitim veya ıslah” için “elverişli” bir kuruma “yer
leştirilebilir” veya “alıkonulabilir”. Yerleştirme ve alıkonulma, KAÖK’nm 
kurucu olgusu değil, bizzat hukuksal sonucudur. Ancak biraz sora görece
ğimiz “kurumun elverişliliği”, KAÖK’nm kurucu olgusuna dahildir55.

Buradaki “yerleştirilme” ifadesi bir kişinin ilk kez bir kuruma ko
nulmasını ifade ederken; “ alıkonulma” kişinin kendisi bir zaten bir ku
rumda bulunuyorsa, kendisinin kurumdan dışarı bırakılmamasını ifade 
eder56. Bu nedenle bir kuruma kendi iradesi ile yerleşmiş olan kişi, özgür
lüğünün kısıtlanması karan verilemeden önce istediği zaman kurumu terk 
edebilirken; karar verildikten sonra kendi istese bile artık kurumdan çıka
bilmesi (TMK 432 vd.nm öngördüğü şartlar gerçekleşmedikçe) olanaklı 
değildir. Bu bağlamda özgürlüğü kısıtlanması istenen kişi, karar alınma
dan önce her zaman için kurumu terk edebilir. Bu konuda vesayet maka
mının (TMK 420’yi kıyasen dahi) uygulayarak önleyici bir tedbir olarak 
kişinin kurumda alıkonulmasına karar verebilmesi mümkün değildir.

“Kurum” kavramının neyi ifade ettiği konusunda kanunda bir açık
lık bulunmamaktadır. Bu çerçevede yargı uygulaması ve öğreti, kavramı 
“geniş anlamıyla” algılamakta ve “kişinin iradesinin aksine veya iradesin
den yoksun olarak kişisel korumasının hareket serbestisinin hissedilebilir 
derecede smırlandınlması suretiyle yerine getirildiği her yeri” kurum ola
rak nitelendirmektedir.57. Bu kapsamda bir bakımevi, yurt veya kliniğin 
dahi “kurum” olarak nitelendirilebilmesi olanaklıdır. Ancak bir yerin ku
rum olarak nitelenebilmesi için, o yerden çıkışın fiilen kolaylıkla olanaklı 
olmaması, fakat çıkışın yasak olması yeterlidir. Bu anlamda çıkışın kuram

55 TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, s.514.

56 Bkz. SPIRIG, Art. 397a N .180 vd., s.56 vd. Buna karşılık ÖZTAN’a göre (s.806- 
807), “Yerleştirme kavramından kasdedilen bir müesseseye zor kullanarak konma
dır. “Alıkonulma” ise, bir kimsenin kendi iradesiyle bir kuruma girmek için başvu
rulması ve kuruma alınmasıdır”.

57 GEISER, Art.397a N.22, s.1959-1960; SPIRIG, Art 397a N .119, s.46; TU- 
OR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, s.514; LUSTENBERGER, s.80 vd.; 
MATTMANN, s.135; BGE 121 III ?^8;112 I I 486.
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yöneticilerinin izni haricinde ancak ve ancak firar ile mümkün olması ku
rum nitelemesi için zorunlu değildir58.

TMK 432, İMK 397a’in lafzında yer almayan bir şekilde, “tedavi, 
eğitim-veya ıslah” ifadelerini içermektedir. Bu bağlamda kişinin özellikle 
tedavi amaçlı olarak bir kliniğe dahi yatınlabilmesi olanaklıdır. Bu anlam
da, kurumun kamusal idare altında olması veya özel hukuk kuramlarınca 
yönetilmesi önemli değildir59. Bu nedenle bir kişinin darülaceze dışında 
özel bir huzurevi veya devlet hastanesi dışındaki bir kliniğe dahi yerleşti
rilebilmesi olanaklıdır. Ancak özellikle huzurevleri veya bakımevlerinin 
kişinin kurumdan ayrılmasını engelleyici gerekli güvenlik önlemlerine sa
hip olması şarttır. Bu çerçevede kişinin korunması kendisinin bir odada 
yalnız başına kalmasını gerektiriyorsa, konulacağı kurumun “elverişli sa- 
yılabilmesi için” kişinin tek başına barınabilmesine olarak tanıyan sağlam 
kilitli odalara konulması gerekir.

TMK 432/1 doğaldır ki, yerleştirilecek kurumun “elverişli” olmasını 
aramaktadır. Elverişlilik somut olayın şartlarına göre değerlendirilir60. Buna 
göre mevcut kurum organizasyonel yapısı, personel kapasitesi ile kişinin ih
tiyacı olan “kişiye özgü” bakım ve korumayı, kısaca KAÖK’nm amacını 
“esaslı” bir şekilde sağlayabilecek düzeyde olmak zorundadır61. Bu anlam
da, bedensel özrü nedeniyle özgürlüğü kısıtlanan bir kişinin (yaşma göre) bir 
huzurevi veya bakımevine konulacağı yerde bir akıl hastanesine konulması 
halinde seçilen kurum elverişsizdir. Aynı şekilde mevcut akıl hastalığı bir te- 
rapötik süreç ile iyileşebilecek kimseyi akıl hastanesindeki iyileşmez dere
cedeki ağır akıl hastalarıyla birlikte bulundurulması da uygun değildir. Bir 
kişinin özgürlüğü kısıtlandıktan sonra koruma amaçlı hapishane ve tutukevi
ne konulması İsviçre öğretisi ve yargı uygulamasında somut olayın şartları
na göre ancak çok istisnai hallerde gerçekleşeceği kabul edilmektedir62.

58 SPIRIG, Art. 397a N.120, s.46; GEISER, Art.397a N .22, s. 1960.

59 GEISER, Art.397a N.22, s. 1960; MATTMANN, s.135.

60 SPIRIG, Art. 397a N.125, s.47.

61 SPIRIG, Art. 397a N .123, s.46; GEISER, Art.397a N.24 s .1960; TU- 
OR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, s.514; 112 II 487. İsviçre Federal 
mahkemesi temyiz yoluna başvurulduğunda kurumun elverişliliğini özel olarak in
celemektedir. bkz. BGE 112 II 492; 1 1 4 II 218.

62 GEISER, Art.397a N.25, s.1961; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, 
s.514; SPIRIG, Art. 397a N.128, s.47; BGE 112 I I 488 vd. İsviçre parlamentosu da, 
kişinin özgürlüğünün kısıtlanması halinde hapishaneye konulmasını öngören bir 
önergeyi görüşmeler sırasında kesin olarak reddetmiştir.
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Bu noktada kanımızca seçilecek kurumun yeri de “elverişlilik” şar
tı kapsamında değerlendirilmelidir. Buna göre, KAÖK kararını kişinin 
yerleşim yeri vesayet makamı vermişse, vesayet makamı seçilecek kuru
mu öncelikle kendi yetki alanı içerisinde yer alan bir yer olarak belirlemek 
zorundadır. İlgili kişinin yerleşim yerindeki vesayet makamı ancak kendi 
yetki alanı içerisinde ilgili kişinin kişisel korumasını sağlamaya elverişli 
bir kurum yoksa, kendi yetki alanına en yakın yerdeki kuruma ilgili kişi
yi yerleştirmelidir. Buna karşılık ilgili kişinin bulunduğu yer vesayet ma
kamı KAÖK karan veriyorsa, kurumu yerleşim yeri vesayet makamının 
yetki alanından veya yetki alanının yakınından belirlemek zorundadır.

Vesayet makamı kararında kişinin yerleştirileceği veya alıkonacağı 
kurumu “somut olarak” belirtmek zorundadır. Hakim kararını şarta bağlı 
veremez63. Eğer ki özgürlüğü kısıtlanacak kişi ayırt etme gücünden yok
sun değilse veya bu kişinin yaşlılığı veya akıl hastalığı veya akıl zayıflığı 
nedeniyle ayırt etme gücü büyük ölçüde ortadan kalkmamışsa, vesayet 
makamının yerleştirileceği kurum hakkmdaki düşüncesini kendisine so
rulmalıdır. Eğer kişinin yerleştirilebileceği “elverişli” bir kurum buluna
mazsa kişinin özgürlüğü kısıtlanamaz. Zira bu takdirde KAÖK karan ve
rilebilmesi için gerekli olan kurucu olgu mevcut değildir64. Ancak kuru
mun elverişliliği, bakımından “ideal olan” temelli bir değerlendirmeye de 
girişilmez. Diğer bir deyişle “elverişli olan”, “ideal olan” değildir. Kişinin 
temel ihtiyaçlannm karşılanması yeterlidir65. Bu kapsamda KAÖK kararı 
maddi anlamda bir kesin hüküm oluşturmaz66.

Belki daha en başta yapmamız gereken bir saptamayı, şimdi ve bu
rada yapmak zorundayız. Kişisel koruma amaçlı özgürlük kısıtlaması bir 
hukuksal kurum olarak yıllık gayri safi milli geliri 40.000 Amerikan dola- 
n  olan bir ülkenin hukukundan, yıllık gayri safi milli geliri 3000 Ameri
kan doları civannda olan ve istatistik! verilere göre milyonlarca vatanda
şının açlık sınınnm altında yaşadığı bir ülke hukukuna aktanlmıştır. Bu 
noktada Türk Hakiminden insanlık onurunun gerektirdiği korumadan yok
sun milyonlarca insanı bir kuruma yerleştirmesi beklenemeyeceği gibi,

63 GEISER, Art.397a N.20, s. 1959.

64 SPIRIG, Art. 397a N.131, s.48; GEISER Art.397a N .23, s.1960.

65 SPIRIG, Art. 397a N.124, s.47; GEISER, Art.397a N.23, 25, s.1960-1961; MATT
M ANN, s. 135; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, s.514.

66 GEISER, Art.397a N.28, 1961.
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var olan sınırlı sayıdaki kuramlarda da mevcut devlet bütçesi rakamları 
ışığında sağlanabilecek korumanın ne ölçüde insan onuruna uygun bir ki
şisel koruma oluşturacağı da şüphelidir. Bu nedenle vesayet makamının 
karar verirken, ileride göreceğimiz “kişisel korumanın başka türlü sağla
namaması şartı” kapsamında, kişinin bir kuruma yerleştirilmesinin yerleş- 
. tirilmemesine nazaran nazaran daha çok zarar verip vermeyeceğini araştır
ması yerinde olur.

VIII. KAÖK İçin Yetkili ve Görevli Mahkeme

Ergin bir kişinin koruma amaçlı özgürlüğünün kısıtlanması için yet
kili ve görevli olan mahkemeyi TMK 433 göstermektedir. Buna göre, 
“Yerleştirme veya alıkoymaya karar verme yetkisi, ilgilinin yerleşim yeri 
veya gecikmesinde sakınca bulunan hâllerde bulunduğu yer vesayet maka
mına aittir (f.l). Yerleştirme veya alıkoymaya karar veren vesayet makamı, 
kurumdan çıkarmaya da yetkilidir (f.2).” Bu hüküm İMK 397b düzenle
mesine nazaran farklıdır. Söz konusu hükme göre, “Karar verme yetkisi, 
ilgili kişinin yerleşim yerindeki veya gecikmesinde tehlike bulunan haller
de oturma yerindeki vesayet dairelerinden birisine aittir (f.l). Gecikmesin
de tehlike bulunan hallerde Kantonlar başka bir uygun makamı yetkili sa
yabilir (f.2). Yerleştirme veya alıkoyma kararım vermeye yetkili olan ve
sayet dairelerinden biri aynı zamanda çıkarmaya da yetkilidir; diğer hal
lerde bu konuda kurum karar verir (f.3)”. İMK kural olarak Kantonları ve
sayet makamı veya denetim makamından birisini görevli kılma konusun
da yetkilendirirken; TMK 433/1 karar alma yetkisini vesayet makamına bı
rakmıştır. Yine İMK 397/b’nin gecikmesinde sakınca bulunan hallerde (ve 
psikolojik rahatsızlıklarda) yetkili makam bakımından ikinci fıkrasında 
(Kantonların yetkisinde olmak üzere) sağladığı genişlemeyi; TMK 433/1 
salt gecikmesinde sakınca bulunan haller için yetkili vesayet makamını ki
şinin “oturduğu yer” değil, “bulunduğu yer” olarak belirlemek suretiyle 
sağlamış olmaktadır67.

Buna göre, ilgili kişinin yerleştirmesi veya alıkonulmasına karar 
verme yetkisi, ilgilinin yerleşim yeri veya gecikmesinde sakınca bulunan 
hâllerde bulunduğu yer vesayet makamına aittir. Kişinin yerleşim yeri,

67 İsviçre öğretisi de, 397b/I’deki “oturduğu yer” kavramını geniş bir yorumla nere
deyse “bulunduğu yer” kavramına yakm bir kapsamda anlamaktadır, bkz. GEIGER, 
Art.397b N.6, s.1965.
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TMK 19 vd.na göre belirlenir. Özellikle özgürlüğü kısıtlanan kişi vesayet 
altında bir ergin kişi ise, kendisinin bağlı olduğu vesayet makamı aynı za
manda, gecikmesinde bir sakınca bulunmayan hallerde özgürlüğünün kı
sıtlanmasına karar verecek olan makamdır (TMK 21). Buna karşılık ergin 
bir kişi kısıtlanarak velayet altına konulmuşsa, yine TMK 21’e göre, ana 
ve babasının yerleşim yerindeki vesayet makamıdır; ana ve babanın ortak 
yerleşim yeri yoksa, çocuğun kendisine bırakıldığı ana veya babanın yer
leşim yeri vesayet makamı KAÖK için yetkilidir. Buradaki yetki hükmü, 
kamu düzenine ilişkin ve kesindir.

TMK 433/II’ye göre “yerleştirme veya alıkoymaya karar veren ve
sayet makamı, kurumdan çıkarmaya da yetkilidir”. Bu hükme göre ku
ral yerleştirme veya alıkoyma kararı veren sulh hukuk mahkemesinin ay
nı zamanda çıkarma kararını vermeye de yetkili olduğudur. Ancak TMK 
434’ün öngördüğü bildirim yükümlülüğünün ışığı altında TMK 433/11 
hükmü şu şekilde anlaşılmalıdır: Gecikmesinde tehlike olan bir durum
da ilgili kişinin oturduğu yer vesayet makamınca yerleştirme veya alı
koyma karan alınmışsa, söz konusu karar kişinin yerleşim yeri vesayet 
makamına bildirileceğine göre, söz konusu bildirimden sonra artık kişi
nin kurumdan çıkarılma kararını kural olarak kişinin yerleşim yerindeki 
vesayet makamı verecektir.Ancak bildirimden önce çıkarma şartları ger
çekleşirse, yerleştirme veya alıkoyma karannı veren kişinin bulunduğu 
yer vesayet makamı aynı zamanda çıkarma kararı için de yetkili olur68. 
Ancak tedbirin varlığını gerektiren sebep ortadan kalmış olup da, bildi
rimin yapılmasına rağmen tedbirin ilgilinin yerleşim yeri mahkemesin
ce derhal sona erdirilmesine olanak tanımayacak bir durum söz konu
suysa (örneğin yerleşim yeri mahkemesinin bulunduğu yerde yıkıcı bir 
depremin meydana gelmesi), özgürlüğü kısıtlama karan veren kişinin 
bulunduğu yer vesayet makamı aynı zamanda çıkarma karannı da vere- 
bilmelidir.

TMK 433/I’e göre kişinin özgürlüğünün kısıtlanmasına yönelik yar
gılama başladıktan sonra, kişinin yerleşim yeri veya bulunduğu yere iliş
kin değişiklikler, özgürlüğün kısıtlanması karannı verecek vesayet maka
mının değişmesine neden olmaz. Buna karşılık ilgili kişinin yerleşim ye
ri, yargılama sonunda karar verilmesi ile icrası arasındaki dönemde, hatta

68 Aynı yönde: GEIGER, Art.397b N.16, s,1967.Âksi fikir: SPIRIG, Art.397b N.89, 
s .114.
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istisnaen kuruma yerleştirme sırasında değişirse -k i bu değişiklik yeni bir 
bağımsız yerleşim yeri tayini veya (bağımlı yerleşim yerleri bakımından) 
velayet altına konulan ergin kişilerde ergin kişinin velisinin yerleşim yeri
nin değişmesi suretiyle de69 olabilir-, yeni yerleşim yerindeki vesayet ma
kamı, artık çıkarma kararını vermeye yetkilidir. Ancak yerleştirme veya 
alıkoyma kararını veren mahkeme biraz sonra göreceğimiz üzere durumu 
TMK 434’e göre yeni yerleşim yeri mahkemesine bildirmek zorundadır.
. Ancak bu bildirim gerçekleşinceye kadar kişinin derhal kurumdan çıkabil
mesi için gerekenleri yapmaya bizzat alıkoyma veya yerleştirme karan ve
ren mahkeme devam etmelidir70.

Çıkarma kararını verecek mahkeme, bu konudaki yetkisini kullan
madan önce kişinin yerleştirildiği kurumun bu konudaki görüşünü alabi
lir, ancak bu yetkiyi hiçbir zaman için kuruma devredemez71.

VIII. Bildirim Yükümü

TMK 433’de ilgili kişinin koruma amaçlı özgürlüğünün kısıtlanma
sı bakımından yetkili olan mahkemeyi geniş kapsamlı olarak belirlemesi, 
mahkemeler arasında bir koordinasyon sorununu doğurur. Bu sorunu Ka
nun Koyucu öngördüğü bildirim yükümlülüğü ile aşmak oluna gitmiştir. 
TMK 434’e göre, “Kısıtlı bir kişi bir kuruma yerleştirildiği veya alıkonul
duğu ya da ergin bir kişi hakkında vesayete ilişkin diğer önlemlerin alın
masına gerek görüldüğü takdirde, kişinin bulunduğu yer vesayet makamı 
veya özel kanunlarda öngörülen ilgililer, durumu yerleşim yeri vesayet 
makamına bildirmekle yükümlüdürler.”

-Madde şekli olarak, bildirimde yükümlüsünü ilgili kişinin yerleşti
rilmesi veya alıkonulması karan veren kişinin bulunduğu yer mahkemesi 
ve özel kanunlarda öngörülen ilgililer ile sınırlamıştır. Söz konusu ilgiller 
arasında nüfus memurlan, idari makamlar, noterler ve mahkemeler sayıla

69 Buna karşılık TMK 412’nin “Vesayet makamının izni olmadıkça vesayet altındaki 
kişi yerleşim yerini değiştiremez.” hükmü karşısında bu vesayet makamının izni ol
maksızın özgürlüğün kısıtlanması bakımından bir (kısıtlamayı kaldırmaya yönelik) 
bir yetki intikali gerçekleşmez.

70 GEISER, Art. 397b N.16, s.1967.

71 İsviçre Hukukunda karar makamının her zamanlı geri alma hakkı saklı kalmak şar
tıyla kişiyi kurumdan çıkarma yetkisini kliniğe devredebileceği kabul edilmekte- 
dir.bkz. GEISER, Art.397b N.17, s.1967 ve oradaki yazarlar.
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bilir (TMK 405/11). İlgililerin bildirim yükümünün konusunu doğaldır ki 
sadece belirli bir ergin kişi hakkında koruma amaçlı özgürlüğünün kısıt
lanmasını veya vesayete ilişkin diğer önlemlerin (vesayet, yasal danış
manlık, kayyımlık) alınmasını gerekli kılan sebeplerin varlığı oluşturur. 
Buna karşılık kısıtlı kişinin bulunduğu yer vesayet makamı, kısıtlı bir kişi 
için yerleştirme ve alıkoyma karan almışsa, kısıtlı kişinin yerleşim yeri 
vesayet makamını verdiği yerleştirme ve alıkoyma karanndan haberdar 
eder. Ancak kişinin bulunduğu yer vesayet makamı, hakkında KAÖK ka
rarı vermiş olduğu veya olmadığı ergin bir kişinin yerleşim yeri vesayet 
makamını, ergin kişi hakkındaki vesayete ilişkin önlemlerin alınmasını 
gerekli kılan sebeplerin varlığından72 haberdar edecektir. Ancak bu açık
lamalara! da ortaya koyduğu üzere bulunulan yer vesayet makamının bil
dirim yükümü sadece “kısıtlı kişi” hakkında alman KAÖK kararlan için 
sınırladığından “kısıtlı olmayan bir kişi” hakkında alman KAÖK kararla- 
n  için bir bildirim yükümü yoktur. Ancak özgürlüğü kısıtlanan kısıtlı ol
mayan ergin kişi için “diğer” vesayeti tedbirlerin alınmasını gerekli kılan 
sebepler mevcutsa bu sebepler kişinin yerleşim yeri mahkemesine bildiril
mek zorundadır.

(Kısıtlı olsun veya olmasın) ergin bir kişinin bulunduğu yer mahke
mesi sadece gecikmesinde tehlike bulunan hallerde KAÖK için yetkili 
olup, bir tehlike bulunmadığı takdirde hem KAÖK için ve hem de (TMK 
411’in açık lafzının öngördüğü üzere) vesayet işlerinde yetkili değildir: 
“Vesayet işlerinde yetki küçüğün veya kısıtlının yerleşim yerindeki vesa
yet dairelerine aittir”.

Vasinin ise kısıtlı kişinin özgürlüğünün kısıtlanması bakımından bir 
bildirim yükümlülüğü yoktur. Ancak vesayet altındaki bir küçük söz ko
nusuysa küçüğün koruma amaçlı bir kuruma yerleştirilmesine “gecikme
sinde sakınca bulunan hâllerde bizzat vasi karar verir ve durumu derhâl 
vesayet makamına bildirir” (TMK 446/1). Yine TMK 447/11 uyarınca “Ge
cikmesinde sakınca bulunan hâllerde vasi, koruma amacıyla özgürlüğün 
kısıtlanmasına ilişkin hükümlere göre kısıtlıyı bir kuruma yerleştirebilir 
veya orada alıkoyabilir ve durumu derhal vesayet makamına bildirir”. Bu
nun dışında kanun bir küçüğün veya kısıtlının kanuni temsilcilerine kap
samlı bakım yükümlüklerine rağmen bir bildirim yükümü yüklememiş-

72 Doğaldır ki bu bildirim, ergin kişinin özgürlüğü kişinin bulunduğu yer vesayet maka
mınca yetkili olmadığı için kısıtlanmamışsa, KAÖK’nün maddi şartlarını da kapsar.
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tir73. Aynı şekilde yapılacak bir yasal düzenleme ile yetkilendirilmedikle- 
ri sürece, bir kişinin bulunduğu veya alıkonulduğu kurumun bu kişiye iliş
kin bildirimde bulunma yükümlülüğü yoktur.

Buna karşılık kişinin yerleşim yerindeki mahkemede KAÖK yargıla
ması başladıktan sonra kişi yerleşim yerini değiştirirse, artık eski yerleşim ye
ri vesayet makamından yeni yerleşim yerindeki vesayet makamına yapılacak 
bildirim sadece TMK 432//ni’deki “çıkarma yetkisine” ilişkin olacaktır74.

Bildirimde bulunan makam sadece vesayeti tedbirlerin uygulanması 
gereken sebebi vurgulayacak olup, uygulanacak tedbirin türünü bildirim
de bulunulan yerleşim yeri vesayet makamı belirleyecektir.

Bu noktada söz konusu bildirim, kişinin kişisel zayıflığının geniş bir 
çevrede bilinmesi sonucunu yaratan bir kişisel değer ihlali oluştursa da, bu 
ihlal hukuka uygun bir nitelik taşır. İsviçre Hukukunda GEISER’e göre75, 
bildirimin yapılması, ilgili kişinin kişisel zayıflığının geniş bir çevrede bi
linmesi sonucu yaratacağından, bu durum kişilik ihlali oluşturabilir. Bu 
kapsamda orantılılık ilkesi, bildirim yükümünün sakınımlı olarak kullanıl
masını gerektirir. Buna göre bir ergin kişi bakımından diğer vesayeti ön
lemlerin alınması gerekmiyorsa, söz konusu KAÖK kararının bildirimin
den kaçınılmalıdır. Yazara göre, küçük veya kısıtlaya ilişkin olarak alman 
özgürlük kısıtlaması tedbirine ilişkin bildirim ise bu bildirim diğer vesa
yet makamım karar alması veya varolan tedbirlerin icrası için önem taşı
yorsa yapılabilir.

Bu kapsamda ilgili kişinin kişilik hakkının korunması gereğince, ge
rek karan alan gerekse karar kendisine bildirilen vesayet makamı kanun 
bir açıklama-bildirim yükümü öngörmedikçe veya diğer bir hukuka uy
gunluk sebebi mevcut olmadıkça alman karara ilişkin ağızlarını sıkı tut
makla yükümlüdür. Özellikle kısa bir süre için bir klinikte veya bakıme
vinde kalan kişinin bu durumdan aile üyeleri ve yakmlanmn haberdar ol
mamasında “korunmaya değer” bir menfaati bulunabilir.

-Yasal bildirimin muhatabı, TMK 434’e göre ilgili kişinin yerleşim 
yeri vesayet makamıdır. Ancak kanımızca diğer ilgililer, bir kişinin korun

73 GEISER, Art.397c N.9, s .1971. Söz konusu bildirim yükümünün, yasal temsilci için 
kabulü yönünde bkz. SPIRIG, Art397c N.33, s .124.

74 GEISER, Art.397a N.4, s. 1970.

75 GEISER, Art.397a N.8, s.1971.
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ması bakımından gecikmesinde sakınca bulunan hallerde, salt KAÖK ted
birinin uygulanması için ilgili kişinin bulunduğu yer vesayet makamına da 
bildirimde bulunabilmelidir.

-Bunun dışında Kanun, ilgili kişinin ana babası, akrabaları veya ya
kınlarına yönelik bir bildirimde bulunulma yükümlülüğü öngörmemiştir. 
Bu kapsamda, TMK 435/I’in sanki kuruma yerleştirilen kişinin yakınları
na yönelik bir bildirim yükümlülüğü varmış intibaını yaratan lafzı yanıltı
cıdır. Hükümdeki bildirim, İsviçre Hukukunda olduğu gibi sadece TMK 
436/b.l’e göre ilgili kişiye yapılacak yazılı bildirimi ifade eder ve bu bil
dirimin “yakınlar” ile bir ilgisi yoktur.

Bildirim, kanunda bir açıklık olmadığından yazılı veya sözlü her 
hangi bir şekilde yapılabilir. Ancak doğuracağı önemli sonuçlar bildirimin 
yazlı şekilde yapılmasını zorunlu kılar. Ancak bildirim TMK 434’ün ge
rekli kıldığı tüm unsurları kapsamalıdır. Özellikle KAÖK karan veren ki
şinin bulunduğu yer vesayet makamının, verdiği kararın bir örneğini gön
dermesi yeterlidir. Kişi için diğer vesayeti tedbirlerinin alınmasını gerek
tiren sebepler varsa bunlar da kararla birlikte bildirilmelidir76.

-Yapılan bildirim ile kişinin yerleştirildiği veya alıkonulduğu ku
rumdan çıkarılması veya bulunduğu kurumun değiştirilmesi veya mevcut 
kurumdaki özgürlük kısıtlamasının yoğunluğunun değiştirilmesi hususun
daki kararları artık yerleşim yeri vesayet makamı verecektir. Bildirim yü
kümünü yerine getirmeyen vesayet makamı veya diğer ilgililer, ilgili kişi 
veya üçüncü kişinin bu yüzden uğradığı zararlardan dolayı sorumludur.

IX. Vesayet Makamı Kararma İtiraz

Geniş anlamda bir vesayeti tedbir olarak koruma amaçlı özgürlük kı
sıtlaması, kişinin özgürlüğünden mahrum olması pahasına bir kapsamlı ki
şisel koruma sağlayan tedbir niteliğinde olduğundan, vesayet makamının 
aldığı karara ilişkin olarak bir üst denetim yolunun açılması kaçınılmaz bir 
sonuçtu. İşte TMK 435, vesayet makamının yerleştirme veya alıkoyma ka
ran ile çıkarma talebinin reddine yönelik kararlama ilişkin itiraz yolunu 
öngörmektedir. Maddeye göre, “Kuruma yerleştirilen kişi veya yakınları, 
verilen karara karşı kendilerine bildirilmesinden başlayarak on gün içinde 
denetim makamına itiraz edebilirler (f.l). Bu hak, kurumdan çıkanlma is

76 GEISER, Art.397c N .14-15, s.1972.
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teminin reddi hâlinde de kullanılabilir (f.2).” Buna karşılık İMK 
m.397d’nin lafzı, itirazın şeklini de belirleyecek biçimde şu şekilde kaleme 
alınmıştır. “İlgili ya da yakınında bulunan kişiler, karara karşı bildirimden 
başlayarak on gün içerisinde yazılı olarak Mahkeme’ye başvurabilir (f.l). 
Bu hak çılana dilekçesinin reddi halinde de söz konusudur (f.2).”

TMK 435 açıkça vesayet makamının KAÖK ve çıkarma talebinin 
reddi kararlarını denetim makamının denetimi altında tutmaktadır. Madde 
lafzı, yetkili vesayet makamının kişinin kurumdan çıkma talebini kabul 
veya kişi için KAÖK tedbirinin uygulanmasını ret kararlarına karşı dene
tim makamına itiraz olanağı tanımamış görünmektedir77. İsviçre Huku
kunda bu kararlar karşı da İMK 420/TMK 461 uyarınca itiraz olanağı ta
nınması gerektiği yönündeki eğilimlere rağmen, kanımızca burada menfi 
çözümün reddi ile bir gerçek olmayan boşluğun varlığı kabul edilip, KA- 
ÖK’mn uygulanmasını engelleyen veya sonra erdiren vesayet makamı ka
rarlarına karşı da TMK 435 uyarınca itiraz olanağı sağlanmalıdır.

-İtiraz üzerine hakim, ilk olarak kişi için güncel bir hukuksal koru
ma menfaatinin bulunup bulunmadığını araştırır78. Bu noktada kişinin ko
runmaya değer bir menfaati olmaksızın hukuka aykırı olarak vesayet da
irelerince özgürlüğünün kısıtlanması TMK 468’e göre devletin sorumlu
luğunu gerektirir79. Bunun dışında denetim makamı, vesayet makamınca 
seçilen kurumun “elverişliliğini” de inceleyecek ve gerekirse kişinin bir 
kurumdan diğer bir kuruma nakline yönelik bir karar da verebilecektir.

77 Aynı yönde: BGE 1 1 2 I I 106. İsviçre Federal Mahkemesi’ne göre, gerek tarihsel-te- 
leolojik yorum ve gerekse sistematik bir yorum Kanun Koyucunun İMK 397d’de sa
dece kişinin özgürlüğünü kaldıran veya sınırlayan tedbirleri konu edindiğini ortaya 
koyar. Dolayısıyla Kanun Koyucu konuyu burada olumsuz olarak (zıt anlamıyla) 
düzenlemiştir. Ayrıca bkz. 122 I 126; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUN- 
GO, s.517.

78 GEISER, Art.397d N.8, s.1975.

79 İsviçre Hukukunda TMK 429a maddesi KAÖK bakımından devletin sorumluluğu
nu ayrıca düzenlemiştir. Maddeye göre, “Hukuka aykırı olarak bir özgürlük sınırla
masında bulunandan maddi tazminat ve ağırlığı haklı gösterdiği ölçüde manevi taz
minat istenebilir (f.l) . Kantonun, ihlali kasıtlı olarak veya ağır ihmali ile işleyen ki
şilere karşı rücu hakkı saklıdır (f.2)” Türk Hukuku bakımından da geçerli olacak şe
kilde İsviçre Hukukunda KAÖK kararlarım hukuka aykırı kılan haller için bkz. 
MATTMANN, s .129 vd.

80 BGE 122 I 35.
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-İtirazın yapılacağı yetkili mahkeme TMK’da gösterilmemiştir. Bu 
bağlamda İsviçre Hukukunda KAÖK karan veren vesayet makamının bu
lunduğu yerdeki veya ilgilin kişinin yerleşim yerindeki ya da ilgili kişinin 
yerleştirileceği yerdeki denetim makamının kanton içi mevzuat çerçeve
sinde her kanton tarafından yetkili olarak belirlenebileceği öngörülmekte
dir81. Bize göre ise, KAÖK kararını ilgili kişinin yerleşim yeri vesayet 
makamı vermişse, itiraz yerleşim yeri vesayet makamının bağlı olduğu de
netim makamına yapılmalıdır. Buna karşılık karan ilgili kişinin bulundu
ğu yer vesayet makamı vermişse iki ihtimal söz konusudur: TMK 434’e 
göre alman karara ilişkin olarak yerleşim yeri vesayet makamına bildirim 
henüz yapılmamışsa, kişinin bulunduğu yer vesayet makamının bağlı ol
duğu denetim makamına itiraz yapılmalıdır. Buna karşılık bildirim yapılıp 
ilgili kişiyi kurumdan çıkarma yetkisi yerleşim yeri vesayet makamına ge
çince, artık itirazın ilgili kişinin yerleşim yeri vesayet makamının bağlı ol
duğu denetim makamına yapılması uygun olacaktır.

-KAÖK karan için denetim makamına itiraz hakkı ilk planda özgür
lüğü kısıtlanan ilgili ehliyet yönünden kısıtlanmış olan veya olmayan er
gin kişidedir. Bu kişinin özgürlüğü kısıtlanmışsa kendisinin ayırt etme gü
cüne sahip olması yeterlidir. Kişinin ayırt etme gücüne sahip sayılabilme- 
si için, kendi iradesinin âksine bir kuruma yerleştirildiği veya kurumda 
alıkonulduğunun bilincinde olması ve karann aksi yönündeki iradesini be
yan edebilecek durumda olması yeterlidir.

Fakat olayların çoğunda koruma amaçlı özgürlüğü kısıtlanmak iste
nen kişinin içinde bulunduğu zayıflık hali (özellikle ayırt etme gücü de 
yoksa) kişinin hukuksal ilişkilerinde bütünüyle durağan ve ilgisiz kalması 
sonucunu doğurabilir. Bu nedenle söz konusu ilgili kişi ile ilişki içerisin
deki bir kısım şahıslara da, itiraz olanağının sağlanmasının yerinde olaca
ğı kuşkusuzdur. İşte TMK 435/1 kurumuna yerleştirilen (veya alıkonulan) 
kişinin “yakmlanna” da verilen karara itiraz yetkisini ’’aynca” tanımıştır. 
Bu noktada “yakın” kavramından ne anlaşılacağı açıklanmaya muhtaçtır. 
Her şeyden önce özgürlüğü kısıtlanmak istenenin kişisel çevresinde yer 
alan, yoğun veya gevşek sosyal ilişki içerisinde olduğu kişilerin öncelikle 
yer alacağı açıktır. Ancak, konu özgürlük kısıtlaması olunca “yakın” kav
ramının kapsamının genişletilmesi zorunlu olacaktır. Bu bağlamda önce
likle TMK 435/I’deki yakın kavramının TMK 461/Fdeki ilgili kavramını 
aşkın bir kapsama sahip olduğu söylenebilir. Buna göre özgürlüğü kısıtla

81 Bkz. BGE 122 I 30; 1 1 4 I I 217.
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nacak kişiyi akrabalık, dostluk, mesleki faaliyet, görev vs. nedeniyle ku
rulan sosyal ilişki bağı içerisinde iyi bir şekilde tanıyabilmiş olan herkes 
yakın kavramına dahil olur82. Bu kapsamda kişinin arkadaşları, öğretmen
leri, doktoru ve psikologu dahi yakın kavramına dahildir. İlgili kişiye “ya
kın” sayılabilmek için bir güven ilişkisinin veya bir hukuksal ilişkinin var
lığı zorunlu değildir; bilakis kişiler arasındaki sosyal ilişkilerden doğan ve 
kişilerin birbirini tanımasına olanak veren her fiili bağ, yakın sayılabilmek 
için yeterlidir. Bu fiili bağ, kişilerin ortak bir mekânda yaşamalarım şart 
kılmaz. Buna göre, özgürlüğü kısıtlanmak istenen kişinin birlikte kirada 
oturdukları arkadaşı kadar, kendisini tanıyan komşusu ve mesai arkadaş
ları dahi yakm kavramına dahil olabilir.

“Yakın” kavramının genişliğine bağlı olarak birden fazla kişinin iti
razda bulunması halinde, hakimin güvenilir bilgi edinebilmesi, -özellikle 
ilgili kişinin zayıflık oluşturan durumunu yakınlarından başanyla sakladı
ğı durumlarda- sunulan çelişkili ifadeler nedeniyle zor olabilir. Bu aşama
da da denetim makamı resen araştırma ilkesi çerçevesinde gerekli incele
meyi ayrıntılı olarak yapmalıdır. Bunun dışında KAÖK karan veren kişi- 

' nin bulunduğu yer vesayet makamı karanna karşı yerleşim yeri vesayet 
makamı “yakm” olarak kabul edilemez.

TMK 435/1’in sanki kuruma yerleştirilen kişinin yakınlanna yöne
lik bir bildirim yükümlülüğü varmış intibaını yaratan lafzı yanıltıcıdır. Yu
karıda da belirttiğimiz üzere hükümdeki bildirim (yazılı dikkati çekme), 
İsviçre Hukukunda olduğu gibi sadece TMK 436/b.l’e göre ilgili kişiye 
yapılacak yazılı bildirimi ifade eder ve bu bildirimin “yakınlar” ile bir il
gisi yoktur83. Dolayısıyla TMK 435/1 metninin yukanda sunduğumuz me

82 Kavramın geniş anlaşılması yönünde: GEISER, Art.397d N:13, s. 1977; SPIRIG, 
Art.397d N.24-26, s.131; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, s.517; 
ÖZTAN, s.808; BGE 114 I I 217. Özellikle 1 2 2 1 30. T M K 432/I’in “yakın” kavramı
na nazaran İMK 397d’nin “yakınında bulunan kişi” kavramı bu bağlamda daha kap
sayıcıdır. Zira Türk Kanun Koyucusu, “nahe verbundene Person” deyimi karşılığı “ya
kın” ifadesini kullanmışken (İMK 477/1 karşılığı TMK 510/1); TMK 397d/I’deki “ ihr 
nahestehende Person” ifadesini yine “yakın” kavramıyla karşılamıştır. Anca bu son 
ifadenin “yakınında bulunan kişi” olarak çevrilmesi daha sağlıklı olurdu.

83 Bu nedenle GENÇCAN’m, TMK 435/1’e göre, hakkında KAÖK kararı verilecek ki
şi yanında yakınlarına da bir bildirimde bulunulacağını kabul ederek, “yakın kavra
mını sınırlayıcı” bir yaklaşımı kabul etmesi ve bu yönde yaptığı bir kısım açıklama
lar (bkz. s.51) isabetsizdir. Diğer Türk hukuk öğretisi de yanlış çeviriden hareketle 
TMK 435/1’in ilgilinin yakınlarına yapılacak bildirimi de kapsadığı görüşündedir. 
Bkz. KILIÇOĞLU, s.166; ÖZTAN, s.808; ÖZUĞUR, s.731.
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haz İMK 397d/I hükmü gibi okunması zorunludur.
-MK 435’in lafzı itirazın şekli konuda bir açıklıktan uzaktır. Oysa 

mehaz İMK 397d bu itirazın yazılı şekilde yapılmasını öngörmüştü84. 
Türk Hukukunda bu durumda itirazın yazılı veya sözlü olarak yapılabil
mesi olanaklıdır. Ancak sözlü olarak yapılan itirazın derhal tutanağa geçir
tilerek altının itirazda bulunan kişiye imzalatılması zorunludur. İtiraz hak
kı, hakkında KAÖK karan alman kişi için kanımızca “nisbi şahsa sılcı sı
kıya bağlı bir hakkın kullanılması” niteliğindedir. Buna karşılık “yakmla- 
nn” itiraz hakkı, bir görüşe göre şahsa sıkı sıkıya bağlı bir hak olmayıp, 
temsil yasağından ari olarak temsile dayalı olarak dahi ileri sürülebilir85.

-İtiraz on gün içerisinde yapılmalıdır. Buradaki süre hak düşürücü 
süredir86. Ancak söz konusu hak düşürücü sürenin geçirilmesi halinde, ku
ruma yerleştirme veya kurumda alıkoyma karan maddi anlamda bir kesin 
hüküm teşkil etmediği için ilgili kişinin “çıkarılması” için yetkili olan ve
sayet makamına yönelik her zaman için çıkarma talebinde bulunulabilir87.

Süre ilgili kişi için TMK 436/1 uyannca kendisine yapılması gere
ken alman karara ilişkin yazılı bildirimden itibaren başlar. İlgili kişi için 
sürenin işlemeye başlaması için, TMK 436/1 uyarınca ilgili kişiye yapılan 
bildirimin (yazılı dikkati çekme) TMK 436’da belirtilen unsurlan içerme
si şarttır.Kararm içeriği hakkında daha önceden bilgi sahibi olunmuşsa söz 
konusu yazılı bildirimden (süre işlemeye başlamadan) önce dahi itiraz yo
luna başvurulabilir. Buna karşılık diğer “yakınların” itiraz hakkı, KAÖK 
karan hakkında bilgi sahibi oldukları andan itibaren başlar88.

-İtiraz üzerine denetim makamı (asliye hukuk mahkemesi), basit 
yargılama usulü kapsamında vesayet makamının verdiği karara ilişkin 
maddi ve hukuksal sorunlan serbestçe değerlendirir. Denetim makamının, 
KAÖK yerine diğer bir vesayeti tedbiri doğrudan almak hakkı bu konuda 
görevli olmadığı için söz konusu değildir. Ancak vesayet makamınca alı
nan KAÖK karannı uygun bulan denetim makamı, TMK 405/II’ye göre 
yetkili olan vesayet makamına ilgili kişi hakkında vesayet altma alınmayı 
gerektiren sebepleri bildirmek zorundadır.

84 bkz. SPIRIG, Art.397d N.51 vd„ s.137.

85 GEISER, Art.397d N. 17, s.1978.

86 GEISER, Art.397d N .18, s.1978.

87 GEISER, Art.397d N.21, s.1978.

88 GEISER, Art.397d N. 19-20, s.1978.
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İtirazda bulunan kişinin itirazını geri alması veya ilgilinin kurum
dan çıkmış olması halinde, itiraza ilişkin yargılama konusuz kalır89. Ha
kimin alacağı karar ilgili kişiye, itirazda bulunan yakınlara, vesayet ma
kamına ve karann icrasının zorunlu kıldığı ölçüde diğer kişilere (örn. ku
ruma) bildirilir90.

X. Denetim Makamının Kararına Karşı Kanun Yoluna Başvuru

İsviçre Hukukunda, KAÖK kararını alacak makamı belirlemede her 
Kantonun kendisi yetkili olduğundan, kantonlar bazında yargı organı nite
liğinde olmayan idari makamların KAÖK karan almaya yetkisi olmakta
dır. Bu nedenledir ki, TMK 435’de “denetim makamına itiraz” olarak dü
zenlenen kurum, İMK 397d/I’de “mahkemeye başvuru” olarak düzenlen
miştir. Dolayısıyla İsviçre Hukukunda yapılan itiraz üzerine, KAÖK alan 
idari makamın kararma ilişkin denetimi yapan ilk derece mahkemesinin 
kararlarına karşı, kanun yollarına başvuru olanağı açıktır. Buna karşılık 
Türk Hukukunda KAÖK karannı sadece bir yargı organı (vesayet maka
mı) kararıdır ve bu kararın denetimi de TMK 435’e göre yine başka bir 
yargı organınca (denetim makamı) yapılmaktadır. Bu durumda Türk Hu
kukunda denetim makamınca vesayet makamının aldığı KAÖK kararma 
itiraz üzerine alman karara karşı kanun yolu açık mıdır? sorusunun cevap
lanması zorunluluğu doğar. Kanımızca KAÖK’nm kişi özgürlüğüne yöne
lik getirdiği sınırlamanın ağırlığı, denetim makamının itiraz üzerine alaca
ğı karara karşı Yargıtay’da kanun yolunun açık olmasını zorunlu kılacağı 
açıktır. Öte yandan Yargıtay’ın eMK döneminde eMK 404/11 (TMK 
461/11) uygulaması bakımından sulh mahkemesinin kararlanna karşı yapı
lan itiraz üzerine denetim makamınca alman kararlara karşı dahi temyiz 
yolunu açık kıldığı da göz önüne alınırsa91, TMK 435/1’ e göre denetim 
makamınca alman karar için de kanun yolunun açık olduğu sonucuna “ev- 
leviyyetle” ulaşılabilir92.

89 GEISER, Art.397d N.25, s.1979.

90 GEISER, Art.397d N .26-27, s.1979.

91 Y.2.HD., 24.4.1984 T., 3646/3788, YKD, 1984, C.X, s. 1166.

92 Denetim makamının kararının kesin olduğu yönünde: GENÇCAN, s.51; GENÇ- 
CAN, Şerh, s.1848; AKINTÜRK, s.515.
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XI. KAÖK Yargılamasında Uygulanacak
Yargılama Hukuku Kuralları
KAÖK’nm kişisel özgürlükler üzerinde yarattığı yıkıcı (^/sınırlayı

cı etki, KAÖK kararının alınması için yürütülecek yargılama sürecine da
ha büyük bir önem atfeder. Bu nedenle TMK 436, aynı TMK 184’ün bo
şanma davası için öngördüğü yargılama hukuku kurallarına benzer bir bi
çimde, KAÖK yargılaması sırasında uyulması gerekli olan ve ilgili kişiye 
yönelik asgari garantiyi sağlamaya yönelik yargılama hukuku kuralları
nı93 belirlemiştir. TMK 436 hükmü şu şekildedir:

“Koruma amacıyla özgürlüğün kısıtlanması, aşağıdaki kurallar sak
lı kalmak üzere, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununa tâbidir:

1. Karar verilirken ilgilinin bunun sebepleri hakkında bilgilendiril
mesi ve karara karşı denetim makamına itiraz edebileceğine yazılı olarak 
dikkatinin çekilmesi zorunludur.

2. Bir kuruma yerleştirilen kişiye, alıkonulma kararma veya kurum
dan çıkarılma isteminin reddine karşı en geç on gün içinde denetim maka
mına itiraz edebileceği derhal yazılı olarak bildirilir.

3. Mahkeme kararını gerektiren her istem, gecikmeksizin yetkili hâ
kime ulaştırılır.

4. Yerleştirme kararı veren vesayet makamı veya hâkim durumun 
özelliklerine göre bu istemin görüşülmesini erteleyebilir.

5. Akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol veya uyuşturucu madde bağım
lılığı, ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalığı olanlar hakkında, ancak resmî 
sağlık kurulu raporu alındıktan sonra karar verilebilir. Vesayet makamının 
daha önceden bilirkişiye başvurmuş olması hâlinde denetim makamı bun
dan vazgeçebilir”.

Buna göre mevcut yargılama ilkeleri şunlardır:
-Sebep ve Kanun Yolları Hakkında Bilgilendirme Yükümü: TMK 

436/1 b.F e göre “karar verilirken ilgilinin bunun sebepleri hakkında bilgi
lendirilmesi ve karara karşı denetim makamına itiraz edebileceğine yazılı' 
olarak dikkatinin çekilmesi zorunludur.” Buna göre ilk başta vesayet maka
mı kararını verirken öncelikle ilgili kişiye yerleştirme veya alıkoymanın se
beplerine ilişkin ilgili kişiyi, karan tesis ettiği sırada94 bilgilendirmekle yü
kümlüdür. Buradaki “karar” ifadesi, kişi için verilecek KAÖK karan m kap

93 BGE 127 III 387.

94 SPIRIG, Art.397e N .57, s. 155.
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sadığı gibi, TMK 435/11 hükmü kapsamında kişinin kurumdan çıkarılma is
teminin reddine ilişkin karan da kapsadığından; hakim kurumdan çıkma ta
lebinin reddi sebepleri hususunda da, hakkında KAÖK karan olan kişiyi 
bilgilendirmek zorundadır. Bu anlamda “sebep hakkında” bilgilendirme 
hakim tarafından sözlü ve anlaşılır bir biçimde yapılmalıdır. Salt yazılı bil
gilendirme, yargılama hukuku bakımından bozma sebebi oluşturur. Hakim 
gerektiğinde tercüman dahi kullanabilir. Bu kapsamda, ilgili kişiye yönelik 
istediği zaman özgürlüğünün kısıtlanması sebebini öğrenme hakkı kullana
bileceği yönündeki bir bildirim yeterli değildir95.

TMK 436/1 b .l’e göre bilgilendirme aynca, ” denetim makamına iti
raz olanağını” da kapsayacaktır. Yasa burada ilgilinin “dikkatinin çekilme
sinden” bahsetmektedir. Dolayısıyla itiraz yoluna ilişkinin bilgilendirme, 
karann sebeplerine nazaran daha ayrıntılı olmak zorundadır. Bu nedenle 
madde, sebebe ilişkin bilgilendirmenin sözlü olmasını yeterli görmüşten, 
itiraz yoluna ilişkin bilgilendirmenin yazılı şekilde yapılmasını aramıştır.

Hakimin karannı verirken yaptığı salt TMK 435’e dayalı itiraz yo
luna atıflı bilgilendirme yeterli değildir. Hakimin ayrıca, itirazın (başladı
ğı tarihi de içerecek biçimde) süresini, yapılacağı makamı ve şeklini so
mut olarak (örneğin, “3.6.2004 tarihinden başlayarak 10 gün içerisinde bu 
karar karşı denetim makamı olan Kadıköy Asliye Hukuk Mahkemesi’ne 
yazılı olarak itiraz edebilirsiniz.”) belirtmesi zorunludur. Bu anlamda, 
“mahkemeye itiraz hakkınız var” şeklindeki bir dikkat çekme yeterli de
ğildir.

TMK 436/b.l lafzıyla vesayet makamının vereceği KAÖK karan 
için öngörülmüş olsa da96, bu kural kıyasen denetim makamının vesayet 
makamınca alman KAÖK kararma yapılan itirazın reddine yönelik karar 
(TMK 435) için de kısmen uygulama bulmalı ve denetim makamı itirazı 
reddederken, Yargıtay’a başvurma olanağı bakımından da “ilgili kişinin” 
dikkatini çekmelidir97. Bunun dışında yasa sadece ilgilinin sebep hakkın
da bilgilendirilip itiraz yolu hakkında dikkatinin çekilmesini kabul etmiş 
gibi görülse de, söz konusu itirazın “nisbi” şahsa sıkı sıkıya bağlılığı ge
reği, “gerekliyse (özellikle kişi kendisine sunulan bilgileri anlayamayacak

95 GEISER, Art.397e N.4, s .1983.

96 Yine bendin lafzından anlaşılacağı üzere, kurumda alıkoyma veya kuruma yerleştir
menin reddini veya kurumdan çıkma talebinin kabulünü öngören vesayet makamı 
kararlan için bir bilgilendirme ve dikkat çekme yükümlülüğü öngörülmemiştir.

97 İsviçre Hukukunda benzer görüşte: GEISER, Art.397e N. 6, s .1984.
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ölçüde bir zihinsel zayıflık taşıyorsa)” ilgili kişinin varolan yasal temsilsi- 
ne veya “bilinebilir en yakınlarına” yapılması uygundur. Bunun dışında 
TMK 435’e göre itiraz hakkına sahip “yakınlara” yönelik bir bilgilendir
me ve dikkat çekme yükümlülüğü mevcut değildir98.

Vesayet makamının TMK 436/b.l’deki itiraz yoluna ilişkin dikkati 
çekme yükümünü yerine getirmediği veya yetersiz yerine getirdiği sürece 
TMK 435/I’deki ilgili için olan itiraz süresi işlemeye başlamaz99. Buna 
karşılık İsviçre öğretisindeki bir görüşe göre100, sebebe ilişkin bilgilendir
menin yapılmaması ve yetersizliği KAÖK kararının geçerliliğini etkile
mez. Ancak itiraz (mahkemeye başvuru) halinde söz konusu bilgilendirme 
eksikliği son aşamada hakim tarafından tarafından giderilmelidir. Kanı
mızca kısıtlama sebepleri, yapılacak itirazın içeriğinin oluşturulması bakı
mından önem taşıdığından, vesayet makamı gerekli bilgilendirmeyi yap
mamışsa denetim makamı KAÖK’nm sebeplerine ilişkin olarak itirazda 
bulunan ilgili kişiyi bilgilendirdikten sonra, “dinleyerek” karar vermelidir. 
Bu bakımdan denetim makamının sebebe ilişkin bilgilendirmeyi yapma
ması, ve ilgili kişiyi bilgilendirmeden “önce” dinleyerek karar vermesi 
temyiz incelemesi bakımından bir bozma sebebidir.

-Kuruma Yerleştirme Aşamasında Bilgilendirme Yükümü: Ka
nun Koyucu, ilgili kişinin bilgilendirilmesini salt KAÖK kararının verildi
ği an ile sınırlı tutmamış ve kurumu yerleştirilen (veya diğer bir sebeple 
zaten bir kurumda bulunurken hakkında alıkoyma kararı verilen) kişiye 
yönelik bir bilgilendirme yükümü öngörmüştür. TMK 436/b.2’ye göre, 
“Bir kuruma yerleştirilen kişiye, alıkonulma kararma veya kurumdan çı
karılma isteminin reddine karşı en geç on gün içinde denetim makamına 
itiraz edebileceği derhal yazılı olarak bildirilir”.

Buna göre ilgili kişi hakkında KAÖK kararının alındığı sırada yapı
lan bilgilendirme ve dikkat çekmeden başka, ilgili kişinin bu karara daya

98 İsviçre Hukukunda kanun yoluna başvurma yetkisine sahip ilgili kişinin kişisel çev
resindeki diğer kişilerin bilgilendirilmesi yönünde bkz. GEISER, Art.397e N. 7, 
s. 1984. İsviçre Federal Mahkemesi’ne göre (BGE 114b I I 218), kişi kendisine sunu
lan bilgileri anlayamayacak ölçüde bir zihinsel zayıflık taşıyorsa, ilgili kişinin duru
mundan yakınında bulunan kişiler resmen bilgilendirildiği takdirde mahkemenin 
bilgilendirme ve dikkat çekme yükümlülüğü ortadan kalkar. Aynı yönde: GEISER, 
Art.397e N. 7, s. 1984.

99 GEISER, Art.397e N.8, s. 1984.

100 GEISER, Art.397e N.8, s.1984.
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narak fiilen bir kurama yerleştirildiği veya kuramda alıkonulduğu haller
de, kendisinin “alıkonulma kararma veya kuramdan çıkarılma isteminin 
reddine karşı en geç on gün içinde denetim makamına itiraz edebileceği” 
hususundaki bildirim, yazılı olarak ve derhal yapılmak zorundadır. İlgili 
kişinin kuramda kendi isteği ile bulunurken alıkonulma kararının alınmış 
olması söz konusu bilgilendirme yükümünü ortadan kaldırmaz101 .Bildi
rim kişi kuruma yerleştirilir yerleştirilmez (derhal) yapılmak zorundadır. 
Buradaki bildirimin kişiye kişisel olarak -kurumda duvara veya kapıya 
asılan afiş veya levha ile genel bir bilgilendirme yeterli değildir-, yazılı ve 
yine anlaşılır bir biçimde yapılması gerekir102.

-İstemi Denetim Makamına Ulaştırma Yükümü: TMK 436/b.3’e 
göre, “Mahkeme kararını gerektiren her istem, gecikmeksizin yetkili hâki
me ulaştırılır.” Buradaki “mahkeme kararını gerektiren her istem” ibaresi, 
mehaz İsviçre Hukukunun KAÖK uygulaması göz önüne alındığında, sa
dece TMK 435/1 ve II’ye göre denetim makamına yapılan itirazları kapsar. 
Çünkü İsviçre Hukukunda KAÖK karan, Kantonlarda yargısal makam ni
teliğinde olmayan kurumlarca verildiğinden, bu kararlara itiraz mutlaka 
yargısal makamlara yapılmaktadır. TMK 436/b.3ün lafzı, Türk Hukuk uy
gulaması göz önüne alınarak okunursa hüküm mahkeme karannı gerekti
ren, vesayet makamı ve denetim makamına yönelik her türlü istemi de kap
sar. Buna göre, ilgili kişinin TMK 435’e göre denetim makamına yönelik 
taleplerinin yanında, örneğin vesayet makamına yönelik kurumdan çıkanl- 
ma istemi bakımından da ilgililer için bu istemi derhal hakime ulaştınlma- 
sı zorunluluğu doğmaktadır. Biz maddeyi mehaza uygun olarak anlıyoruz.

Maddenin hakkında KAÖK karan verilen kişinin istemlerini hakime 
derhal ulaştırma yükümlülüğüyle yüklediği kişiler olarak kurum persone
li, klinikteki hekimler, kişinin vasisi veya kayyımı sayılabilir103.

- Erteleme yetkisi: TMK 436/b.4’e göre, “Yerleştirme karan veren 
vesayet makamı veya hâkim durumun özelliklerine göre bu istemin görüşül
mesini erteleyebilir.” Söz konusu hükmün mehazı olan İMK 397e/b.4 dü

101 Söz konusu bilgilendirmeden iradesiyle bir kurumda bulunan ilgili kişi için ancak 
istisnai hallerde, örneğin yaşlılar evinde bulunması halinde vazgeçilebileceği yö
nünde: GEISER, Art.397e N.10, s .1985. Aynı vazgeçmenin iradesiyle bir kurumda 
bulunmasa bile akıl zayıfı kişiler için de yapılabileceği yönünde: GEISER, Art.397e 
N .10, s .1985.

102 GEISER, Art.397e N.10, s.1985; ÖZTAN, s.809.

103 GEISER, Art.397e N.13, s.1985.

223



ÖZEL HUKUK

zenlemesinden farklı bir düzenleme getirmektedir. İMK 397e/b.4’e göre, 
“Yerleştirme karan veren makam veya mahkeme yargısal karar talebine104 
erteleyici etki tanıyabilir” Bu hüküm karşısında İsviçre Hukukundaki durum 
şu şekildedir. İlgili kişi hakkında yerleştirme veya alıkoyma (ya da çıkanl- 
ma isteminin reddi) karan vesayet makamınca verildikten sonra, ilgili kişi 
ve yakınında bulunan kişilerin İMK 397d/TMK 435’e göre itiraz etmesi 
(yargısal karar isteminde bulunması); vesayet makamınca verilen KAÖK 
karannın icrasını ertelemez. Ancak vesayet makamı veya İMK 397d’ye gö
re itiraz üzerine kendisine başvurulan hakim, gerekirse kurama yerleştirme 
veya alıkoyma (ya da çıkanlma isteminin reddi) karannm yerine getirilme
sinin ertelenmesine karar verebilir. Oysa İMK 397e/b.4 hükmü, TMK’ya 
alınırken çok daha farklı bir şekilde kaleme alınmıştır. Yukanda belirtilen 
TMK 436/b.4 hükmüne göre “Yerleştirme karan veren vesayet makamı ve
ya hâkim durumun özelliklerine göre bu istemin görüşülmesini erteleyebi- 

; lir”. İsviçre hükmü, vesayet makamının verdiği yerleştirme, alıkoyma veya 
çıkarma isteminin reddi karannın icrasının ertelenmesini öngörürken; TMK 
hükmü vesayet makamının KAÖK karannm ve bendin lafzına bakılırsa de
netim makamının105 itiraza ilişkin vereceği karann icrasını değil, buna iliş
kin “istemin görüşülmesini” ertelemektedir. Bu durumda, vesayet makamı 
ilgili kişi hakkında KAÖK karannm verilmesi için yapması gereken incele
meyi, denetim makamı da vesayet makamının karanna karşı yapılan itirazı 
incelemeyi erteleyebilecektir. Böyle bir sonucun KAÖK kurumunun teme
lini dinamitleyeceği ise açıktır. Kanun Koyucunun TMK 436/b.4’deki fark
lı bir düzenleme getirme eyleminin bilinçli olarak mı gerçekleştirildiği, yok
sa bir çeviri hatasından mı kaynaklandığı hususunda bir görüş belirtemiyo
ruz. Ancak söz konusu hükmün mehaz İMK 397e/b.4 hükmüne uygun ola
rak anlaşılıp yorumlanması kanımızca daha uygundur. Zira biz yapılan is
temlerin görüşülmesinin ertelenmesi sonucunu, kişinin kişisel korunmasının 
vakit geçirmeksizin sağlanmasını amaçlayan bağımsız bir vesayeti bir ted
bir olarak KAÖK kurumunun amaçlanyla bağdaştıramıyoruz106. Buna göre

104 Buradaki “yargısal karar” ifadesinin İMK 397d ile birlikte değerlendirilmesi zorun
lu olup, bu ifade TMK 435’deki itiraz üzerine denetimin makamının alacağı kararı 
karşılar.

105 Hükümdeki hakim kavramının Türk Hukukunda denetim makamı olarak okunması 
gerekir.

106 Türk Hukukunda ÖZTAN da (s.809), hükmü, karann uygulanmasının ertelenmesi 
olarak almaktadır. Buna karşılık GENÇCAN (s.47; Şerhler, s .1848) ve ÖZUĞUR  
(s.733) isabetsiz olarak ertelemeyi “isteme” ilişkin olarak algılayıp açıklamaktadır.
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TMK 436/b.3 hükmü şu şekilde anlaşılmalıdır: Vesayet makamı veya dene
tim makamı, vesayet makamının kuruma yerleştirme veya alıkoyma ya da 
kurumdan çıkarılma isteminin reddi kararının icrasını erteleyebilir. Buna 
göre, söz konusu erteleyici etki işin doğası gereği sadece ilgili kişinin bir ku
ruma yerleştirilmesi veya kurumda alıkonulması ya da çıkarılma isteminin 
reddi kararma ilişkin olarak alınabilir. Erteleme kararını, KAÖK kararını ve
ren vesayet makamı alabileceği gibi, TMK 435/I’e göre yapılacak itiraz üze
rine denetim makamı da alabilir. Karar makamı erteleme yetkisini resen kul
lanır. Ancak İsviçre öğretisinde de vurgulandığı üzere, bu erteleme yetkisi 
kullanılması KAÖK’nm icrası ivedilik taşımadığı sürece daima tercih olun
malıdır107. Hakim itiraz üzerine yapılan yargılamanın sonuna kadar bu yet
kiyi kullanabilir. Vesayet makamı veya denetim makamı, KAÖK kararının 
dayandığı sebebe bağlı olarak, tedbirin uygulanmasına veya icrasının erte
lenmesine yönelik kararını orantılılık ilkesi çerçevesinde yapılandırır. Özel
likle alkol ve madde bağımlılığı bakımından, bağımlı kişinin bağımlılıktan 
kurtulması için yapılacak kürlere katılmasını sağlamak için özgürlüğü kısıt
lanmışsa, bir ivedilik durumundan bahsedilemez. Buna karşılık söz konusu 
uzun süreli tedavinin derhal başlamaması kişi bakımından ağır zarar doğu
racak nitelikteyse, ivedilik şartı gerçekleşmiş olup, kararın icrasının ertelen
mesi karan verilemez108.

-Resmi Sağlık Raporu Alınması: TMK 436/b.5’e göre, “Akıl has
talığı, akıl zayıflığı, alkol veya uyuşturucu madde bağımlılığı, ağır tehli
ke arzeden bulaşıcı hastalığı olanlar hakkında, ancak resmî sağlık kurulu 
raporu alındıktan sonra karar verilebilir. Vesayet makamının daha önce
den bilirkişiye başvurmuş olması hâlinde denetim makamı bundan vazge
çebilir.” TMK 436/b.5 hükmü de kendisini karşılayan mehaz İMK 
397e/b.5 hükmüne göre farklılıklar taşır. İsviçre hükmü sadece, psikolo
jik hastalıklar bakımından kişinin özgürlüğünün kısıtlanabilmesi için bi
lirkişinin görüşünün alınması zorunluluğunu öngörürken; TMK 43/b.5 
hükmü, çok daha geniş bir kapsamda “akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol 
veya uyuşturucu madde bağımlılığı, ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalı
ğı olanlar hakkında”, KAÖK karanmn alınabilmesini resmî sağlık kuru
lu raporuna bağlamıştır. Burada aranan sağlık kurulu raporu, KAÖK ka
ram ın alınması için gerekli emredici bir ön şart olup, önlemin alınması

107 GEISER, Art.397e N. 17, s.1986.

108 Ayrıca bkz. ve karş. GEIGER, Art.397e N. 17, s.1986.
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ivedi veya önlemin süresi geçici olsa bile alınmak zorundadır109. Söz ko
nusu sağlık kurulu raporu, kişinin kuruma yerleştirilmesi ve alıkonulma
sı yanında kurumdan çıkarılmasına yönelik yargılama sırasında da alın
mak zorundadır. Raporu düzenleyen sağlık kurulu mahkemeye yardımcı 
bir organ niteliğinde olup; hakim gerekli gördüğü takdirde özgürlüğü kı
sıtlanmak istenen kişi hakkında yeni bir incelemeye bağlı yeni bir rapor 
talebinde bulunabilir.

TMK 436/b.5, vesayet makamının kararma itiraz durumunda, vesa
yet makamının daha önceden bilirkişiye başvurmuş olması hâlinde dene
tim makamı yeni bir sağlık kurulu raporu almaktan vazgeçebilir. Ancak bu 
yetki denetim makamının ihtiyarında olup, yeni bir rapor istemesi için bir 
engel yoktur.

Yetkili mahkeme rapor talebinde bulunurken TMK 432 vd.ndaki 
KAÖK tedbirinin salt kişiyi korumayı amaçlaması nedeniyle, kişinin 
“toplum için tehlike oluşturup oluşturmadığının” araştırılmasını sağlık ku
rulundan istemesine gerek yoktur110.

Bunun dışında hakim, akıl hastalığı, akıl zayıflığı, alkol veya uyuş
turucu madde bağımlılığı, ağır tehlike arzeden bulaşıcı hastalığı olan ilgi
li hakkında sağlık kurlu raporunu aldıktan sonra hakkında KAÖK kararı 
verilecek olan ilgilinin kişisel bir korumaya muhtaç olup olmadığını, 
re’sen araştırma ilkesi çerçevesinde başta tanıklar olmak üzere her türlü 
delil üzerinden araştırmak zorundadır111.

XII. Yargılama Usulü

TMK 437’ye göre, ” Hâkim, basit yargılama usulüne göre karar ve
rir (f.l). Gerektiğinde ilgili kişiye adlî yardım sağlanır (f.2). Hâkim, karar 
verirken ilgili kişiyi dinler (f.3)” düzenlemesini içerir. Söz konusu düzen
leme İMK 397f’den esinlenmiştir: “Mahkeme, basit ve hızlı yargılama 
usulüne göre karar verir (f.l). İlgili kişiye gerektiğinde adli yardım sağla
nır (f.2). İlk derece mahkemesi bu kişiyle sözlü olarak uyuşur (f.3).” İsviç
re hükmü, “İsviçre hukukunda kantonal mevzuat kapsamında idari ma

109 GEISER, Art.397e N. 19, s.1987. bkz. BGE 110 II 123-124.

110 Aksi fikirde: GENÇCAN, s.48 dn.19. Bendin menfi lafzı, serserilik hali için rapora 
gerek olmadığını ortaya koyar, bkz. KILIÇOĞLU, s .163.

111 Y.2.HD, 6.3.2003 T„ E. 1622, K.2977, s. 1845, GENÇCAN, Şerh, s. 1845.
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kamların dahi KAÖK kararı verebildiği ve söz konusu kararlara karşı İMK 
397d uyarınca yargısal yolla itiraz olanağının sağlandığı” yönündeki yu
karıda sunduğumuz bilgilerin tazelenmesiyle bir anlam kazanır. Bu neden
le, İsviçre Hukukunda İMK 397f hükmünün ilk iki fıkrası, ilk derece mah
kemesindeki yargılama yanında, temyiz aşamasında da uygulama bulur
ken, 3.fıkra sadece KAÖK kararına karşı yapılan itirazı inceleyen ilk de
rece mahkemesinde uygulanır112. Oysa Türk hukukunda gerek KAÖK ka
rarını veren makam gerekse de itiraz mercii bir yargı organı niteliğinde bu
lunduğundan kanımızca TMK 437 düzenlemesinin her üç fıkrası da gerek 
vesayet makamı gerekse de itiraz üzerine denetim makamı tarafından ya
pılan inceleme aşamasında uygulama bulur. Yargıtay’daki temyiz incele
mesi kural olarak dosya üzerinden ve ivedi iş olarak incelemenin öncelik
li olarak yapılması gerekir (HUMK 438/1 ve VI). HUMK 438/1, “kısıtla
ma” davalannda taraflardan birisinin talebi üzerine Yargıtay’daki yargıla
manın “duruşmalı” olarak yapılmasına olanak tanımaktadır. Maddedeki 
“kısıtlama” ifadesi teknik anlamda “ehliyet kısıtlamasına yönelik yargıla
mayı (TMK 405 vd.) ifade etse de söz konusu lafz, şu haliyle koruma 
amaçlı “özgürlük kısıtlamasını” da ifade edebilecek bir genelliğe sahiptir. 
Öte yandan TMK 437 hükmünün gerek KAÖK kararı alınırken gerekse de 
kurumda çıkarılma talebinin incelenmesi sırasında uygulama bulacağının 
altı çizilmelidir.

-KAÖK’ya ilişkin yargılamada “basit yargılama usulü” uygulanır 
(HUMK 507 vd.). Ancak söz konusu TMK 437/1 düzenlemesi olmasaydı 
bile, HUMK 507/b.l hükmü uyarınca, yine basit yargılama usulü burada 
uygulama bulacaktı. Bu düzenleme, ilgili kişinin gereken kişisel koruma
ya kavuşturulması (veya gereksiz yere özgürlüğünden mahrum edilmeme
si için) için gerekli hızlı hareket etme zorunluluğunun bir sonucudur.

- Gerektiği takdirde TMK437/II, ilgili kişiye adli yardım sağlanaca
ğını öngörmektedir. Söz konusu hükme dayalı adli yardımın yönü sadece 
“ilgili kişi” olup, itiraz olanağına sahip “yakınlara” yönelik adli yardım 
HUMK 465 vd. hükümlere göre gerçekleşir. Ancak yasa adli yardımı, “ge
reklilik“ şartına bağlamıştır. Buna göre, somut olayın şartlarına göre yapı
lacak bir değerlendirme sonucunda ilgili kişinin vesayet makamı veya de
netim makamı önünde menfaatlerini gereği gibi temsil edemeyeceğinin

112 GEISER, Art.397f N .l , s.1988 ve N.8, s.1990; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RU- 
MO-JUNGO, s.517. Basit yargılama usulünün nasıl işleyeceği hakkında bkz. 
GENÇCAN, s.48-49.
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söylenebildiği her halde, adli yardım zorunludur. Bu bakımdan ilgili kişi
nin ayırt etme gücünden yoksun bulunduğu her halde adli yardım sağlana
caktır. Kişinin ayırt etme gücüne sahip olduğu hallerde mahkeme şartlara 
göre adli yardıma karar verebilir. Bu açıklamaların da ortaya koyduğu 
üzere, TMK 437/II’ye göre ilgili kişinin adli yardım talebi olmasa bile, ge
reken hallerde ilgilinin rızası dışında mahkemece re’sen adli yardımın sağ
lanmak zorundadır113.

-TMK 437/III’ün “Hâkim, karar verirken ilgili kişiyi dinler” hükmü 
karşısında gerek vesayet makamı gerekse itiraz üzerine denetim makamı, 
özgürlüğü kısıtlanacak (veya özgürlüğü kısıtlanmışsa, kurumdan çıkmak 
isteyen) ilgili kişiyi doğrudan dinleyecektir. Vekilin veya adli yardım gö
revlisinin dinlenmesi yeterli değildir.

113 Ayrıca bkz. GEISER, Art.397f N .12 vd„ s.1990 vd. 
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Medeni Hukuk Öğretim Görevlisi

1. SÖZLEŞMESİNİN TANIMI

Otelcilik sözleşmesi, otel ile müşteri arasında konaklama edimine 
yönelik sözleşmesel bir bağı ifade etmektedir. Bu sözleşmenin akdedilme- 
siyle, otelci, bir miktar para karşılığında müşterileri otele kabul etmek ve 
genellikle kısa bir süre için onların konaklamalarını, buna bağlı diğer hiz
metler ve iaşelerini (yedirip içirme) sağlamak şeklinde şahsi bir edim yü
kümlülüğü altına girmektedir.

Tahsis veya kontenjan sözleşmeleri (Kontingent-Allotmentvertrag) 
de, otel sözleşmelerinin özel bir şeklini oluşturmakta ve belirli bir sürenin 
üzerindeki rezervasyonlar için yapılacak sözleşmeleri ifade etmektedir. 
Tahsis sözleşmesinin akdedilmesiyle otelci, belirli bir ücret karşılığında 
müşteriye (genellikle bir seyahat acentasma) karşı, otel odalarının belirli 
bir dönem genellikle bir sezon süresinde birbiri ardından düzenli olarak 
gelecek gruplar veya münferit müşterilere tahsisini, bir başka deyişle on
ların otelde konaklama ve iaşelerini üstlenmektedir1.

Otelcilik sözleşmesi çerçevesinde, otelci-müşteri ilişkisini göz 
önünde tutan hükümlere örnek olarak, otelcilerin sorumluluğu hakkında

1 Bu konuda bkz. Turizm İşletmelerinin Bakanlıkla, Birbirleriyle ve Müşterileriyle 
İlişkileri Hakkında Yönetmelik (RG. 23.3.1983-17996), m. 41 (kıs. Yönetmelik).
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TBK. m. 478-480 hükümlerini ve Turizm İşletmelerinin Bakanlıkla, Bir- 
birleriyle ve Müşterileriyle İlişkileri Hakkında Yönetmelik2 hükümlerini 
gösterebiliriz.

II. SÖZLEŞMENİN HUKUKİ NİTELİĞİ

Otelcilik sözleşmesi, karma sözleşmeler kapsamında yer alan kom
bine bir sözleşmedir. Kombine sözleşmelerde taraflardan birisi, çeşitli 
sözleşme tiplerine özgü birden fazla edimde bulunma, diğer taraf ise, tek 
bir edimi yerine getirme, genellikle bir miktar para ödeme borcu altına gir
mektedir. Bir başka deyişle, burada çeşitli tiplere özgü edimler birbirleriy- 
le değişim ilişkisi içerisinde olmadan, sözleşmenin bir tarafında bir araya 
getirilmiştir3. Nitekim otelcilik sözleşmesinde oteller, bir miktar para kar
şılığında çeşitli sözleşmelere ait edimlerde bulunmaktadır. Aşağıda, bu 
sözleşmenin özellikleri üzerinde durulacaktır.

1. İki Tarafa Borç Yükleyen Rızai Bir Sözleşme Olması

Otelcilik sözleşmesi rızai bir sözleşme olup, tarafların karşılıklı ve 
birbirine uygun iradeleriyle meydana gelmektedir. Bu nedenle, sözleşme
nin meydana gelmesi için, otel odalarının müşterinin kullanımına terk 
edilmesi, anahtarın teslim edilmesi ve yemek sunulması gerekli değildir. 
İki tarafa borç yükleyen otelcilik sözleşmesi gereği otelci, otelcilik sözleş
mesinden kaynaklanan edimleri yerine getirme, müşteri de bir miktar pa
ra ödeme borcu altına girer. Dolayısıyla, otelcilik sözleşmesinin ifasına ve 
ifa edilmemesine ilişkin olarak, karşılıklı sözleşmelere ilişkin hükümler 
(BK.m. 81, 82, 106 vd., 117/1) uygulanır.

2. Süreklilik Arz Eden Bir Sözleşme Olması

Sözleşme tarafları, belirli bir süre boyunca otelde konaklama edimi
ni yerine getirmek hususunda karşılıklı olarak anlaştıklarından, otelcilik 
sözleşmesini süreklilik arz eden bir borç ilişkisi olarak nitelendirmek

2 Turizm sektöründe uygulana mevzuat hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Boz, Necip: 
Turizm Hukuku, Ankara 2002.

3 Tandoğan, Haluk: Borçlar Hukuku Özel Borç ilişkileri, C. 1/1, B. 4, Ankara 1985, 
s.71; Yavuz, Cevdet: Türk Borçlar Hukuku Özel Hükümler, B. 6, İstanbul 2002, s.23.
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mümkündür. Otelci, edimin muaccel olmasıyla birlikte, sürekli veya tek
rarlanan bir nitelik gösteren edimleri, kararlaştırılan süre içerisinde yerine 
getirmekle yükümlüdür. Söz konusu yükümlülük, sözleşmenin feshi veya 
ikale sözleşmesiyle ortadan kaldırılabilir.

3. Seyahat Aracıları Tarafından Akdedilen Sözleşmenin, Üçün
cü Şahıs Yararına Bir Sözleşme Olması

Otelcilik sözleşmesi genellikle, üçüncü şahıs yararına bir sözleşme 
olarak akdedilir. Örneğin, seyahat aracısı olarak hizmet veren kuruluşlar 
tarafından otel ile akdedilen tahsis (kontenjan) sözleşmelerinde, otelcilik 
sözleşmesinden kaynaklanan edimler seyahat düzenleyene değil, müşteri
ye vaad edilmekte dolayısıyla, üçüncü şahıs yararına akdedilen bir sözleş
me söz konusu olmaktadır. Sözleşmenin akdedildiği anda, üçüncü şahsın 
kimliğinin belirli olup olmamasının bir önemi bulunmamaktadır.

Otelcilik sözleşmesi de, tam üçüncü şahıs yararına veya eksik üçün
cü şahıs yararına bir sözleşme olarak akdedilebilir. Taraflar, üçüncü şahsın 
sözleşme tarafı olmasa da, doğrudan rezervasyon talebinde bulunan müşte
riyle aynı haklara sahip olacağı hususunda anlaşabilirler4. Kural olarak, 
sözleşme ilişkisi üzerinde sözleşme tarafları söz sahibidirler. Örneğin, söz
leşmenin irade sakatlığı nedeniyle iptali veya fiyatın indirilmesini talep 
hakkı, sözleşme taraflarına aittir. Ancak, aksi kararlaştırılmadıkça, şüphe 
halinde tarafların, üçüncü şahsa otelcinin sunduğu ayıplı edimi kabulden 
kaçınma ve ayıba karşı tekeffülden kaynaklanan dava açma hakkı tanıdık
ları kabul edilmelidir5. Ayrıca üçüncü şahsa, BK. m. 106 vd. hükümleri çer
çevesinde sözleşmeyi feshetme hakkı veya otele getirdiği eşyaların uğradı
ğı zararın tazminini isteme hakkı (BK. m. 487) da tanınmalıdır6.

Yaadeden, sözleşmeden kaynaklanan tüm hak ve yetkilerinin, otel
ciye karşı bizzat kendisi tarafından ileri sürülebileceği hususunu saklı tu
tabilir. Ancak, bu durumun üçüncü şahsa bildirilmesi gerekmektedir. Böy-

4 Schmucki, Peter: D ie zivilrechtlichen Verhältnisse beim Betrieb eines Reisebüros 
(Diss. Fribourg 1974), s.92.

5 Aksi görüşte, Bettoja, Luca: Der Gastaufnahmevertrag, Schriftenreihe zum Obliga
tionenrecht, B. 61, Zürich 2000 s.87.

6 Doktrinde, söz konusu talepleri konaklama yükümlülüğünün ifasından kaynaklanan 
bağımsız talepler olarak nitelendiren görüşler bulunmaktadır; bkz. Bettoja, s .88, dn. 
17’de adı geçen yazarlar.
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lece, seyahat aracısına ifa engellerini önceden ortadan kaldırma fırsatı ver
mek suretiyle, seyahat aracıları tarafından düzenlenen genel işlem şartla
rının sınırlandırılması sağlanmış olur. Bu açıklamalardan hareketle, otel
cilik sözleşmesini üçüncü şahıs yararına bir sözleşme olarak nitelendir
mek hususunda genel geçerliliği olan bir kural bulunmadığı söylenebilir. 
Bu nedenle, üçüncü şahsın otelciye karşı hangi haklara sahip olduğu ve 
tam mı yoksa eksik üçüncü şahıs yararına bir sözleşme mi akdedildiği, her 
somut olayda araştırılması gereken bir husustur7.

4. İsimsiz Bir Sözleşme Olması

Doktrinde genel eğilim, otelcilik sözleşmesini, konaklama, buna 
bağlı diğer hizmetler ve yedirip içirme sözleşmelerinde öngörülen edim
leri de kapsayan isimsiz sözleşme olarak nitelendirmekte8 ve bu sözleşme
lerin, kanunda düzenlenen başka sözleşme tipleri için öngörülen unsurla
rın, kanunun öngörmediği bir tarzda bir araya gelmesiyle oluşan sözleş
meler olduğu belirtilmektedirler9.

III. SÖZLEŞMEYE UYGULANACAK HÜKÜMLER

Kanunun çeşitli sözleşme tiplerinde öngördüğü unsurların, kanu
nun ön görmediği bir şekilde bir araya getirilmesiyle meydana gelen kar
ma sözleşmelere uygulanacak hükümler konusunda doktrinde farklı gö
rüşler ileri sürülmüştür. Bu görüşlerden, çeşitli tiplerin birbirini götürme
si görüşüne göre, karma sözleşmelere, unsurunu taşıdıkları sözleşme tip
lerine ilişkin özel hükümler değil, Borçlar Kanununun genel hükümleri 
uygulanmalıdır. Ancak bu görüş, hakimin karar verme özgürlüğünü aşırı 
derecede sınırlandırdığı gerekçesiyle eleştirilere uğramıştır10. Soğurma 
görüşüne göre (absorptionstheorie), hangi sözleşme tipine ait unsur daha

7 Scmucki, s .169; OR-Gonzenbach, Art. 112 OR, N. 9 vd. (OR-Kommentar, Kom
mentar zum schweizerischen Privatrecht, hrsg. Von Heinrich Honsell, Nedim Peter 
Vogt und Wolfgang Wiegand, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 2. Aufl., Basel 
1996) (kıs. OR-Bearbeiter)

8 Keller, M ax/Schöbi, Christian: Das Schweizerische Schuldrecht, Bd. I, Allgemeine 
Lehren des Vertragrechts, 3. Aufl., Basel/Frankfurt 1988, s.96; Schluep, Walter R: 
Innominatverträge, Schweizerisches Privatrecht VII/2, Basel/Stuttgart 1979, s.931; 
Schmucki, s.176, Bettoja, s.90.

9 Schluep, s.931; aynı yöndeki federal mahkeme kararları için bkz. BGE 120I I 252 vd.
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önemli ise, o tipe ait hükümler tüm sözleşmeye uygulanmalıdır. Bu görüş 
de, tarafların sözleşme kapsamını belirleme özgürlüğüne müdahale teşkil 
ettiğinden kabul görmemiştir11. Birleştirme görüşüne göre (kombinati- 
onstheorie), karma sözleşmede her edime, ait olduğu sözleşme tipine iliş
kin hükümlerin doğrudan uygulanması gerekmektedir12. Birleştirme gö
rüşü, karma sözleşmeyi meydana getiren unsurlann bağımsız bir kimlik 
taşımadıkları, karma sözleşmenin bu unsurlann basit bir toplamından de
ğil, bir sentezinden ibaret olduğu gerekçesiyle eleştirilmiştir13. Gerçek
ten, çeşitli unsurların ait oldukları tiplere ilişkin hükümler birbirinden 
farklı olabileceği gibi, birbirleriyle de çelişebilir. Kıyas (analogie) görü
şüne göre ise, karma akitler kanunen düzenlenmemiş olduklarından, bu 
sözleşmelere herhangi bir kanun hükmü doğrudan değil, ancak kıyasen 
uygulanabilir14. Yaratma görüşüne (kreationstheorie) göre, hakim karma 
sözleşmenin amacını ve tarafların karşılıklı menfaatlerini göz önünde tu
tarak, MK. m. 1 hükmünden hareketle, borçlar hukukunun genel esasla- 
rını uygulamalı, böylece bir sonuca varamazsa kendisi yasa koyucuymuş 
gibi bir kural koymalıdır15.

Otelcilik sözleşmesine uygulanacak en uygun görüş, yaratma görü
şüdür. Dolayısıyla, otelcilik sözleşmesine, her bir edim tipinin ait olduğu 
sözleşme tipine ilişkin kurallar kıyas yoluyla ve otelcilik sözleşmesinin 
yapısına uygun düştüğü ölçüde yorumlanarak uygulanmalıdır. Bu bakım
dan, otel sözleşmesindeki farklı edim tiplerine göre, satım, kira, vekalet, 
istisna ve vedia sözleşmesine ilişkin hükümlerin kıyasen uygulanması 
mümkündür16.

10 Kuntalp, Erden: Karışık Muhtevalı Akit, Ankara 1971, s.127; Tandoğan, s.73; Ya
vuz, s.23-24.

11 Kuntalp, s. 127; Tandoğan, s.73; OR-Schluep/Amstutz Einleitung vor Art. 184, N. 13.

12 OR-Schluep/Amstutz, Einleitung vor Art. 184, N. 14; BK-Kramer, Art. 19-20 OR, 
N. 79; Schluep, s.801.

13 Tandoğan, s.74.

14 Tandoğan, s.74; OR-Schluep/Amstutz Einleitung vor Art. 184, N. 16; Schluep, 
s.802.

15 Tandoğan, s.74-75. OR-Schluep/Amstutz, Einleitung vor Art. 184, N. 17.

16 Schluep, s.931; Schönenberger, Wilhelm/Schmid, Emil: Zürcher Kommentar, V/2b, 
1. Lieferung, Obligationenrecht, Kommentar zu aOR 253-260, 3. Aufl., Zürich 
1974, Vorbem. zu Art. 253-274 aOR, N. 62.
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IV. SÖZLEŞMENİN TARAFLARI

1. Otelci
Otelci, otelcilik sözleşmesinde müşterilerin otelde banndınlmalannı üs

telenen gerçek kişileri veya tüzel kişiliği olan konaklama tesisi işletmelerini 
ifade etmektedir. Otelci, otelcilik sözleşmesinden kaynaklanan hizmet edimi
ni, BK. m. 100 anlamında yardımcı şahıslar aracılığıyla yerine getirmektedir.

Otel işletmesi tek şahıs işletmesi olabileceği gibi, çok şahıs işletme
si şeklinde faaliyet gösteren bir işletmede olabilir. Gerçek kişi tacir, müş
teri ile akdedilen otel sözleşmesi dolayısıyla tacir olmanın hüküm ve so
nuçlarına (TK. m. 20 vd.) tabi olduğu gibi, kollektif veya komandit şirket 
niteliğini haiz otel işletmeleri için, otel sözleşmesinden kaynaklanan hak 
ve yükümlülükler hakkında Ticaret Kanununda şirketin ve ortakların 
üçüncü şahıslarla olan ilişkilerini düzenleyen hükümler (TK. m. 174 vd., 
m. 256 vd.) uygulanır17.

2. Müşteri
Kendisine sağlanacak konaklama edimi karşılığında, bir miktar pa

ra ödemeyi vaadeden taraf otelcilik sözleşmesinde müşteriyi ifade etmek
tedir. Söz konusu edimin muhatabı olan müşteri, seyahat aracısı olarak fa
aliyet gösteren bir kurumun yardımı söz konusu olmaksızın doğrudan bir 
otel odasının kendi adına rezerve edilmesini sağlayabilir. Müşteri, seyahat 
aracısı olarak faaliyet gösteren bir kurumun aracılığıyla da, bir otel odası
nın rezervasyonunu sağlayabilir.

3. Otelcilik Sözleşmesiyle İlgili Olarak
Faaliyette Bulunan Aracılar

a. Seyahat Acentalan

Konumuz açısından taşıdığı önem dolayısıyla, otel sözleşmesiyle ilgi
li olarak faaliyette bulunan seyahat acentası kavramı üzerinde kısaca durmak 
gerekmektedir. Seyahat acentası kavramı18, seyahat düzenleyen, kar amacıy

17 Bettoja, s.59 vd.
18 Yurt, adı geçen kavramı yerinde bulmamakta seyahat girişimcisi (seyahat bürosu) 

kavramlarını kullanmaktadır. Yazara göre, Seyahat acentalannm faaliyetleri içerisin
de belirli seyahat edimlerine ya da bir bütün olarak organize edilmiş seyahatlerin pa- 
zarlanmasına aracılık etmek şeklinde faaliyetlerde bulunmak kadar, bilgi vermek ve 
kendi ad ve hesaplarına bir paket program şeklinde seyahatler düzenlemek de bulun
maktadır. Bu itibarla seyahat acentası, aracılık ve yardımcılık yönü olsa da, bağım
sız faaliyet gösteren bir tacir, seyahat girişimcisi olarak kabul edilmelidir; bu konu
da bkz. Yurt, Bülent: Seyahat Düzenleme Sözleşmesi, Ankara 2000, s.36.
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la turistlere ulaştırma, konaklama, gezi, spor, kültürel aktiviteler ve eğlence 
imkânları sağlayan, onlara turizm ile ilgili bilgiler veren ve bu konuya ilişkin 
tüm hizmetleri sunan ticari kuruluşları ifade etmektedir19. Seyahat acentala- 
nnı, ifa ettikleri edimlere göre, seyahat aracısı (Reisevermittler) ve seyahat 
düzenleyen (Reiseveranstalter) olarak sınıflandırmak mümkündür.

aa. Seyahat Düzenleyen (Reiseveranstalter)

Seyahat düzenleyen, müşterinin ödeyeceği götürü bir ücret karşılı
ğında taşıma, barındırma, yedirip içirme, gezdirme, eğlendirme gibi edim
leri bir paket halinde yerine getirmeyi taahhüt eden kişidir20. Seyahat dü
zenleyen, seyahat edimlerini doğrudan kendisi yerine getirebileceği gibi, 
üçüncü kişilerin hizmetlerinden de yararlanabilir21.

bb. Seyahat Aracısı (Reisevermittlung)

Seyahat aracısı, seyahat hizmetlerini bizzat yerine getirmemekte, baş
kaları tarafından sunulan çeşitli seyahat edimlerinin ve seyahat sözleşmele
rinin aracılığını yapmakta; söz konusu edimlerin ifası ile ilgili sözleşme, 
müşteri ile bu edimleri ifa eden kimse arasında akdedilmektedir. Seyahat 
acentalan, seyahat aracısı olarak hizmet veren kuruluşlardır. Seyahat aracı
ları hakkında, vekalet (BK. m. 386 vd.) hükümleri uygulama alanı bulur.

b. Elektronik Rezervasyon Sistemi-Internet

Seyahat acentalan, günümüzde rezervasyon işlemlerini, elektronik 
rezervasyon sistemi aracılığıyla gerçekleştirmektedirler22. Elektronik re

19 Mevzuatımızda seyahat acentalan kavramım düzenleyen başlıca kaynaklar için bkz. 
1618 sayılı Seyahat Acentalan ve Seyahat Acentalan Birliği Kanunu (RG. 
28.9.1972-14320) m. 1; Seyahat Acentalan Yönetmeliği (RG. 4.9.1996-22747, D e
ğişiklik: 25.4.1997-22970, Düzeltme: 9.10.1996-22782) m. 3; Turizm İşletmelerinin 
Bakanlıkla, Birbirleriyle ve Müşterileriyle İlişkileri Hakkında Yönetmelik (RG. 
23.3.1983-17996), m. 4.

20 Bettoja, s.39; Yurt, s.37.

21 Yurt, s.37.

22 Elektronik rezervasyon sistemi, bir iletişim ağıyla rezervasyon makamı ile elektro
nik verilerin toplanıp aktarıldığı merkez arasında belirli bir otel yada belirli bir böl
gede bulunan otellerde, belirli bir süre boyunca otel rezervasyonu yapmayı sorgula
mak anlamına gelmektedir (bkz. Burkhalter, Das elektronische Resarvationssystem  
der Schweiz, Entstehung, Verwirklichung und Scheitern einer Idee, Diss. Bern 1975, 
s .14; Bettoja, s.45, dn. 47).
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zervasyon sistemi, müşterilerin rezervasyon taleplerini, bulundukları yer
den yöneltmelerini ve seyahat aracılarına başvurmadıkları için de, söz ko
nusu aracılık faaliyetinden kaynaklanan masraftan tasarruf etmelerini sağ
lamaktadır.

V. SÖZLEŞMENİN KONUSU

Otelcilik sözleşmesi çerçevesinde taraflar, konaklama, çeşitli eşya
ların ve hizmet edimlerinin sağlanması konusunda anlaşmaya varmışlar
dır. Münferit edimler, otelcilik sözleşmesinin asli edim yükümlülükleri ve 
yan edim yükümlülükleri olarak belirlenebilir.

1. Asli Edim Yükümlülükleri

Esaslı noktalar, sözleşmeye tipini veren unsurlar olup, bu unsurlar 
olmaksızın bir sözleşmenin meydana geldiğinden söz edilemez. Otelcilik 
sözleşmesinde tipik olan asli edim edim yükümlülüklerini, şu şekilde sıra
layabiliriz 23:

- Otel odalarını, müşterilerin konaklamaları için ihtiyaç duydukları 
mobilyalar ile döşemek, günlük kullanılan her türlü ihtiyaç malzemesini 
ve her türlü hizmet edimini sağlamak,

- Otel odalarında yiyecek veya içecek maddeleri bulundurmak, bun
ları tüketmek amacıyla, gereken araç ve cihazlan ve yeme içmeye bağlı 
her türlü hizmet edimini sağlamak,

2. Yan Edim Yükümlülükleri

Bir sözleşme ilişkisinde asli edim yükümlülükleri yanında, sözleş
menin tipini belirlemeyen yan edim yükümlülükleri de söz konusu olabi
lir. Yan edim yükümlülükleri sözleşme taraflarınca kararlaştmlabileceği 
gibi kanunda da, çeşitli sözleşme tiplerinde asli edim yükümlülükleri ya
nında, bazı yan edim yükümlülükleri hükme bağlanmış olabilir. Yine, yan 
edim yükümlülükleri, MK. m. 2/1’e göre, dürüstlük kuralından da kaynak
lanabilir24.

23 Bettoja, s.65-66.

24 Merz, Hans: Berner Kommentar, Einleitungsband, Kommentar zu ZGB 1-10, Bern 
1966, Art. 2 ZGB, N. 260.
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Otelcilik sözleşmesi çerçevesinde de, taraflar için çeşitli yan edim 
yükümlülükleri söz konusu olabilir. Özellikle, otelcinin müşteriye ve müş
terinin beraberinde getirdiği eşyalara karşı koruma ve himaye etme yü
kümlülükleri yan edim yükümlülükleridir. Aynı şekilde haber verme, bil
gi verme ve yardım yükümlülükleri otelcilik sözleşmesinden kaynaklanan 
yan edim yükümlülüklerine verilebilecek diğer örneklerdir.

- YI. SÖZLEŞMESİNİN MEYDANA GELMESİ

1. Genel Olarak

Otelcilik sözleşmesi, BK. m.l/I hükmü gereği, tarafların karşılıklı 
ve birbirine uygun irade beyanlarından meydana gelmektedir. BK. m. 2/II 
gereği, taraflar sözleşmenin esaslı noktaları üzerinde uyuşmuşlarsa, yan 
noktaların saklı tutulmuş olması sözleşmenin kurulmasını engellemez.

Doktrinde sözleşmenin esaslı noktaları, sübjektif esaslı noktalar ve 
objektif esaslı noktalar olarak bir ayırıma tabi tutulmaktadır. Taraflardan 
birisi, objektif yönden esaslı olmayan bir noktayı, sözleşme yapma irade
sinin zorunlu şartı olarak görüyorsa bu husus, sözleşmenin sübjektif esas
lı noktasını oluşturmaktadır. Örneğin, müşteri açısından belirli bir otel 
odasında kalma isteği veya bir fiyat garantisi; otelci açısından ise, ne ka
dar süreyle otelde kalınacağı, peşin ödeme yapılması veya ilk taksidin 
ödenmesi, kredi kartı ile yapılan ödemelerde kartın yeterli garanti sağla
ması gibi hususlar, otelcilik sözleşmesinin sübjektif esaslı noktalan olarak 
öngörülebilir25. Tarafların, söz konusu noktalar hakkında anlaşmaya vara- 
mamalan durumunda sözleşme kurulamaz.

Sözleşmenin kanunda yapılan tanımında yer alan zorunlu noktalara, 
sözleşmenin objektif esaslı noktaları adı verilir. Bu noktalar, herhangi bir 
sözleşmeye, o sözleşmenin tipini verir. Ancak belirtmek gerekir ki, kanun
da tip özgürlüğü egemen olduğu için tipik unsurlar, her zaman sözleşme
nin asgari içeriği değildir. Bunlar asgari muhtevadan daha geniş olabilir
ler. İsimsiz sözleşmelerde, esaslı noktalar, sözleşmenin anlam ve niteliğin
den anlaşılmaktadır26. Otelcilik sözleşmesinin bu anlamda karma sözleş
me olduğu göz önünde tutulursa, sözleşmenin esaslı noktalan, yani sözleş
medeki edimin belirlenebilirliği açısından, ilgili sözleşme tiplerine ilişkin 
kanuni hükümlere başvurulabilir.

25 Bettoja, s .159.

26 Eren, Fikret: Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, B. 8, İstanbul 2003; s.211.
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Otelcilik sözleşmesi açısından tipik olan asli edim yükümlülüğü, 
otelcinin bir ücret karşılığında, konaklama ve yiyecek içecek temin etme 
yükümlülüğüdür. Tarafların bu edim yükümlülüğünün kapsamını ayrıntılı 
olarak düzenlemeleri gerekli değildir, objektif maddi kriterler göre (otelin 
kategorisi, yatak kapasitesi, yedirip içirmenin kapsamı - oda ve kahvaltı ya 
da tam veya yarım pansiyon olması-), bu hususlann tespit edilebilmesi ye- 
terlidir. Sözleşmenin süresinin taraflarca kararlaştırılması hususu, otelcilik 
sözleşmesi açısından objektif esaslı nokta sayılmaz. Tarafların açıkça ka
rarlaştırmamaları durumunda, sözleşmenin belirsiz süreli bir sözleşme ol
duğu sonucuna varılır.

Otelcilik sözleşmesinde, ödenecek ücretin taraflarca kesin olarak 
kararlaştırılmış olmasının gerekli olup olmadığı hususu da üzerinde durul
ması gereken bir hususdur27. Kanaatimizce, ödenecek ücret konusunda ta
rafların anlaşmaya varmaları, gerek müşteri gerekse de otelcinin menfaati
nedir. Dolayısıyla rezervasyon talebi veya rezervasyon teyidi, ödenecek 
ücreti ihtiva etmelidir. Ancak tarafların, ücreti kesin olarak belirlemeleri 
şart olmayıp, ücretin objektif olarak belirlenebilir olması yeterlidir28.

2. İrade Beyanlarının Açıklanması

a. İcap

Otelcilik sözleşmesinin akdedilebilmesi için otelcinin ve müşterinin 
irade açıklamalarını icap ve kabul şeklinde beyan etmeleri gerekmektedir. 
İcabın, otelci, müşteri ya da onların temsilcisi tarafından yapılmış olması 
önemli değildir. Bir irade açıklamasının bağlayıcı bir icap mı, yoksa bir 
icaba davet mi olduğu hususunun tespit edilmesi gerekmektedir. BK. m. 
İHI hükmü gereği, tarifeler, fiyat listeleri, kataloglar, reklam amaçlı ilan
lar ve video gösterileri, otel rehberleri bir icap değil, muhtemel müşterile
re yönelik icaba davet olarak değerlendirilmelidir.29.

Otelcilik sözleşmesi bakımından rezervasyon talebi bir icap teşkil

27 Otelcilik sözleşm esini oluşturan sözleşm e tipine göre farklı hükümler (BK. 184/111, 
366, 386 /III), göz önünde tutularak, sözleşm eye uygulanacak bir kural bulunabilir.

28 Nitekim, bu konuda, Yönetmelik m. 49 hükmü yol göstericidir. Adı geçen hükme 
göre, “Müşterinin konaklamayı, yemekleri, otel tarafından sağlanan diğer olanak ve 
hizmetleri fiyatlarım sormadan kabul etmesi halinde yürürlükteki Bakanlıkça tas
dikli fiyatlar uygulanır...”.

29 Keller/Schöbi s.47; Bettoja, s .163.
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etmektedir. Yönetmeliğe göre rezervasyon, turizm işletmelerinde isim be
lirterek yer ayırma ve kayıt işlemini ifade etmektedir (m. 4/f). Rezervas
yon talebi, herhangi bir şekil şartına tabi değildir. Her ne kadar yönetme
liğin 7- maddesi gereği, rezervasyon talebinin yazılı olması gerektiği ve 
sözlü taleplerin en geç bir hafta içinde otelciye ulaşacak şekilde yazılı ola
rak (mektup, telgraf, teleks vb.) teyit edilmesi gerektiği hükme bağlanmış 
olsa da, BK. m. 11/1 hükmü gereği, sözleşmenin geçerliliği, kanunda aksi 
düzenlenmedikçe herhangi bir şekil şartına tabi değildir. İcapta bulunan 
kabul için bir süre öngörmüş ise, bu sürenin sonuna kadar icabı ile bağlı
dır (BK. m. 3). Kabul için bir süre belirlenmemiş ise, icap ile bağlılık sü
resi icabın hazırlar ve hazır olmayanlar arasında yapılmasına göre değiş
mektedir: Rezervasyon talebi hazırlar arasında ise, otelcinin derhal cevap 
vermesi halinde sözleşme akdedilmiş olur (BK. m. 4). Rezervasyon tale
bi, hazır olmayanlar arasında yapılmış ise, müşteri icabıyla üç gün bağlı
dır (Yönetmelik, m. 9/II)30.

b. Kabul

Yönetmelikte otel sözleşmesinin, otelcinin kabul açıklamasıyla ta
mamlandığı hükme bağlanmıştır (m. 9/1). Hazırlar arasında, kabul açıkla
masında bulunmakla sözleşme kurulmuş olur. Hazır olmayanlar arasında 
ise, kabul açıklamasının müşteriye gönderilmesiyle sözleşme kurulur 
(BK. m. 10). Kabul açıklaması da, icap gibi açık olmalıdır ve yukarıda ica
bın şekli açısından açıklandığı gibi, kabul açıklamasının geçerliliği her
hangi bir şekil şartına tabi değildir.

Temsilci aracılığıyla da, otelcilik sözleşmesinin akdedilmesi müm
kündür. Temsilci, kanunda öngörülen şartlarla (BK. m. 32 vd., 449 vd., 
388, MK. m. 50) otel adına irade açıklamasında bulunabilir ve bu beyan, 
oteli doğrudan bağlar. Müşteri de, iradesini temsilci aracılığıyla (seyahat 
aracısı) beyan edebilir. BK. m. 32/11 hükmü gereği, otel temsil ilişkisinin 
varlığını mevcut durumdan anlayabiliyorsa ya da temsilci veya müşteri ile 
sözleşmeyi akdetmek kendisi için farksız ise, seyahat aracısı, müşteriyi 
temsilen sözleşmeyi akdedebilir. Nitekim, Seyahat Acentaları Yönetmeli

30 Tezcan’a göre, talep edilen rezervasyon üç günden daha kısa bir süre sonra gerçek
leşecek konaklamaya ilişkinse, yönetmeliğin 9. Maddesi uygulanmaz. BK. m. 5 ge
reği, halin icabına göre cevap süresi belirlenir ve icapta bulunan icapla bu süre bo
yunca bağlı kalır; bkz. Tezcan, Bülent: Turizm Hukuku, Ankara 2003, s .126.
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ği m. 4/c hükmü gereği, seyahat acentalan, her türlü konaklama, yeme-iç- 
me ve eğlence işletmelerinde tüketici adına yer ayırtmak, kayıt işlemi yap
mak yetkilerini haizdir.

VII. SÖZLEŞMENİN ŞEKLİ

Borçlar hukukunda, şekil serbestisi ilkesi kabul edilmiştir. BK. m. 
11/1 hükmüne göre, sözleşmenin geçerliliği, kanunda özel bir düzenleme 
olmadıkça hiçbir şekle tabi değildir. Ancak taraflar, şekle bağlı olmayan bir 
hukuki işlemi şekle tabi tutabilirler. Bu durumda karine olarak, tarafların 
şekli geçerlilik şartı olarak öngördükleri sonucuna varılır (BK. m. 16).

Otelcilik sözleşmesinin geçerliliği de, herhangi bir şekil şartına bağ
lı değildir. Birbirine uygun icap ve kabul açıklamalarında bulunmak sure
tiyle, otelcilik sözleşmesi kurulmuş olur. Daha öncede açıkladığımız gibi, 
icap ve kabul açıklamasının yazılı olmasını ön gören Yönetmelik m. 7 ve 
9 hükümleri, herhangi bir şekil şartı getirmemiştir. Zira, şekil şartı ancak, 
kanun ile ön görülebileceğinden, bir yönetmelik hükmüne dayanılarak şe
kil zorunluluğunun getirildiği ileri sürülemez. Yönetmelikte öngörülen şe
kil şartını, taraflara yol gösteren, onları aydınlatma amacına yönelik bir 
düzenleme olarak değerlendirmek gerekmektedir31. Ancak, otel sözleşme
sinin geçerliliği herhangi bir şekil şartına tabi değilse de, ispat bakımından 
sözleşmenin yazılı şekilde yapılmasında yarar vardır32.

VIII. SÖZLEŞMENİN HÜKÜMLERİ

1. Otelcinin Borç ve Yükümlülükleri

a. Otel Odalarını ve O rtak Alanları Kullandırmak ve Bunlara 
İlişkin Hizmetleri Sunmak

Otel sözleşmesinin akdedilmesiyle otelci, konaklama, yiyecek içe
cek tedarik etme hizmetleri dışında, ek hizmetler olarak nitelendirebilece
ğimiz, seminer ve kongre salonlarını, spor, eğlence ve dinlenme alanlarını

31 Tezcan, s .125-126, 128.

32 Tezcan’a göre, rezervasyon talebinin yazılı olarak gönderilip, altına “teyit-konfir- 
me” notu düşülerek imzalanması halinde, ispat için aranan şekil şartı yerine getiril
miş olur; Tezcan, s .128, dn. 33.
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müşterilerin yararlanmasına sunmakla yükümlüdür. Otelcinin söz konusu 
yükümlülüğü hakkında, kira sözleşmesine ilişkin hükümler (BK. m. 248 
vd.) kıyasen uygulama alanı bulabilir. Dolayısıyla otelci, kararlaştırılan 
sözleşme süresi boyunca, söz konusu hizmetlerden müşterilerinin uygun 
bir şekilde yararlanmasını sağlamakla (BK.m. 251) yükümlüdür33. Otel 
odalarının niteliği, otelin konumu, sını fı, otelin tanıtımı amacıyla hazırla
nan, reklam, broşür ve ilanlarda vaadedilen niteliklere uygun olmalı34, ob
jektif kriterlerden hareketle müşterinin söz konusu ilanlara duyduğu haklı 
güven korunmalıdır35.

Nitekim Yönetmelik m. 47’de de, müşterinin sözleşme süresince re
zerve edilen odaları ve bölümleri kullanma, otelin diğer tüm olanakları ve 
hizmetlerinden yararlanma hakkına sahip olduğu düzenlenmiştir. Bu bölüm
lerden konaklama bedeline dahil olmayan bölümlerin (sauna, fıtnes çenter 
gibi bölümler genellikle ekstra ücrete tabidir) ücretleri, ayrıca ödenmelidir. 
Ancak, otelde bulunması zorunlu olan ilanlarda belirtilen bölümler, konak
lama bedeline dahil olmadığı gerekçesiyle hizmet dışı tutulamaz36.

Otelcinin söz konusu yükümlülüklerinin, ne zaman başlayacağı ve 
ne kadar devam edeceği sorulan, Yönetmelik m. 20 ve 54/1 çerçevesinde 
yanıtlanabilir. Adı geçen hükümlere göre, aksi kararlaştmlmadıkça otelci, 
müşterilerine ayrılan oda ve yararlanılacak mekânları, otele geliş günü sa
at 14.00’dan, aynlış günü saat 12.00’ye kadar müşterilerinin kullanımına 
açık tutmakla yükümlüdür.

b. Yiyecek ve İçecek Sunma Hizmetlerim Yerine Getirmek

Konaklama, bazen sadece konaklamayı, oda vermeyi içerir. Bu du
rumda, kahvaltı veya yemek, sözleşme kapsamı dışındadır. Ancak genel
likle otelcilik sözleşmesi, konaklamayla birlikte yemek verilmesini de ön

33 Rezervasyon talebine rağmen oteli hazır bulundurmama durumunda maddi tazmina
tın kabulüne ilişkin olarak bkz. Y. 11. HD. 24.1.1991 T., E. 8483, K. 160 (Uygur, 
Turgut: Açıklamalı-lçtihatlı Borçlar Kanunu Sorumluluk ve Tazminat Hukuku, C. 8, 
Ankara 2003, s.9267)

34 Otelin taahhüt ettiği hizmetler ve otelin niteliği, Turizm işletme Belgesi varsa Tu
rizm Tesisleri Yönetmeliğinde, Belediye Belgeli ise, işyeri Açma ve Çalışma Ruh
satlarına ilişkin Yönetmelikde belirtilen ilkelere göre tespit edilir.

35 Bettoja, s .180; BGE 120 II 237 vd.

36 Tezcan, s .172.
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görmektedir37. Otelci, otelin sınıfına uygun tür nitelik ve kalitede yeme iç
me hizmetleri vermekle yükümlüdür. Yiyecek ve içecek maddeleri gibi gı
da maddelerinin otelde, her zaman müşterilere sunulmaya hazır ve tüketi
me uygun şekilde stok edilmesi de gerekmektedir. Otelcinin söz konusu 
yükümlülüğe aykırı davranması durumunda, BK. m. 194 veya 359 hü
kümleri uygulama alanı bulur.

c. Servis ve Diğer Hizmet Edimlerini Yerine Getirmek

Otelci, otelin sınıfına uygun nitelikte servis hizmetinde bulunmalı
dır38. Otel odalarının belirli aralıklarla temizlenmesi, otelin niteliğine gö
re çarşaf ve havluların değiştirilmesi, sabun, şampuan gibi günlük temiz
lik malzemelerinin temini gibi hizmetlerin de, yerine getirilmesi gerek
mektedir. Otelci söz konusu yükümlülükleri, BK. m. 386 vd. veya 355 vd. 
hükümleri çerçevesinde yerine getirmelidir.

d. Müşterinin Şahsi Güvenliğini Sağlamak

Otelcinin, müşterinin şahsi güvenliğini sağlama, onu koruma yü
kümlülüğü sözleşmenin kapsamında varolduğu düşünülen bir yükümlü
lüktür. Otelci, otel odalarında ve müşterilerin kullanımına bırakılan eşya
lar nedeniyle, müşterinin herhangi bir zarara uğramaması için gereken tüm 
tedbirlqıi almak ve üçüncü şahısların ve yardımcı kişilerin verdiği veya 
verebileceği zararlara karşı, müşterilerini korumak zorundadır. Koruma 
yükümlülüğü (Obhutzpflicht) kapsamına, müşterinin hastalanması duru
munda, tıbbi yardım sağlanması da girmektedir. Müşteri söz konusu yar
dım çerçevesinde, doktor ücretini ve ilaç masraflarını otelciye ödemekle 
yükümlüdür39.

37 Yönetmelik m. 56 hükmüne göre, “Tam pansiyon ücretleri oda kahvaltı ve iki ye
mek fiyatlarını kapsayan özel bir tarifedir. Yarım pansiyon ücretleri, oda kahvaltı ve 
bir yemek fiyatlarını kapsayan bir tarifedir...”.

38 Örneğin, beş yıldızlı otellerde 24 saat oda servisi hizmeti verilmesi zorunludur (Tu
rizm Tesisleri Yönetm eliği m. 19/e-7).

39 Schluep, s.935.
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e. Müşterinin Eşyasını Korumak

Otelcinin bu yükümlülüğü, BK. m. 478-480. maddelerde hükme 
bağlandığı gibi, söz konusu hükümlerin tekrarı niteliğinde Yönetmelik m. 
58-61’de de düzenlenmiştir. BK. m. 478 vd. da düzenlenen ve müşterile
rin otele getirdikleri eşyalardan dolayı otelcinin sorumluluğunun hukuki 
niteliği konusunda, doktrinde farklı görüşler ileri sürülmüştür40. Doktrin
de savunulan hakim görüşe göre, bu sorumluluk kanundan doğan bir so
rumluluk olup, sorumluluğun doğması için otelcilik sözleşmesinin varlığı 
gerekli değildir41.

BK. m. 478’e göre, otelciler ya da hancılar, kendileri nezdinde bu
lunan yolcuların getirdikleri eşyanın her türlü bozulmasından, hasarın
dan ya da çalınmasından42, zararın yolcuya, onu ziyaret eden, ona eşlik 
eden ya da onun hizmetinde olan kişilere isnat edilebileceğini veya müc
bir sebep niteliğindeki bir olaydan ya da yolcu beraberindeki eşyanın ni
teliğinden sonuçlandığını ispat etmedikçe sorumludurlar. Dolayısıyla bu
rada, otelcinin kusuruna dayanmayan objektif bir sorumluluk hali söz 
konusudur43. Yolcu beraberinde getirilen eşya sebebiyle sorumluluk, 
otelciye ya da personeline hiçbir kusur isnat edilmedikçe 100 TL. ile sı
nırlanmıştır44. Otelci veya hancı, “böyle bir mes’uliyeti deruhte etmedi
ğini veya mes’uliyeti bu kanunda nev’i tayin olunmayan bir şarta talik et

40 Bu görüşlerden birisine göre, bu sorumluluğun temeli, otelci ile yolcu arasında ak
dedilen otelcilik sözleşmesine veya misafir kabulü sözleşm esine (Gastaufnahme- 
vertrag) dayanmaktadır (bu görüşte, bkz. Becker, Art. 487, N. 2); diğer bir görüşe 
göre, otelcinin sorumluluğu, otelciye tevdi sözleşmesine dayanır. Bir başka görüşe 
göre ise, sorumluluğun kaynağı muhafaza sözleşmesine dayanmaktadır; Bu konuda 
geniş açıklama için bkz. Tandoğan, Haluk: “Otelcilerin M es’uliyeti”, AHFD., C. XII 
(1955), s.204 vd. (kıs, Tandoğan, Mesuliyet).

41 Bühlmann, Maria M.: D ie Pflicht des Gastwirtes zum Schutz der Sachen des Gas
tes und die Haftung bei einer Pflichtverletzung, Diss. Zürich, 1975, s.43 vd.; Büc
her, Eugen: Obligationenrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl., Zürih 1988, s.282; Gautsc- 
hi, Georg: Berner Kommentar, VI/2/6, Obligationenrecht, Kommentar zu OR 425- 
491, Bern 1974, Art. 487 OR, N. 2b, Art. 488 OR, N. 2a; aynı yöndeki federal mah
keme kararları için bkz. BGE 46 II 118; BGE 120 II 252 vd.; Tandoğan, Mesuliyet, 
s.207; Imre, Zahit: “Otel, han, umumi ahır ve garaj işletenlerin m esuliyeti”, T. Ta
ner’e Armağan, İstanbul 1956, s .192-193; Yavuz, s.770.

42 Y. 3. HD., 23.1.1964 T., E. 790, K. 582; 11. HD„ 7.2.1984 T., E. 495, K. 591 (Uy
gur, s.9268).

43 Tandoğan, Mesuliyet, s.201.

44 100 TL. lik azami sınır ile ilgili eleştiriler için bkz. Taner, s.201.

243



ÖZEL HUKUK

tiğini yapıştırdığı ilanlarla bildirse bile, mes’uliyetten kurtulamaz” (BK. 
m. 480/f. son). Yolcu ise, zararının varlığını öğrenir öğrenmez, bunu otel
ciye veya hancıya bildirmezse, bunlara karşı olan haklarım kaybeder 
(BK. m. 480/f. son).

Müşterinin eşyasından, onun otele getirdiği tüm menkuller anlaşıl
malıdır. Ancak, kanunda kıymetli eşya, önemli miktarda para ve kıymetli 
evrak hakkında özel bir hüküm getirilmiştir. Şöyle ki, bu eşyalar otelci ve
ya hancıya emanet edilmemiş ise, otelci veya hancı ancak kendisinin veya 
müstahdemlerinin kusuru halinde sorumlu olur. Emaneten kabul etmiş ve
ya kabulden kaçınmış ise, sorumluluğu sınırlı değildir (BK.m. 479/1). 
“Yolcunun kendi nezdinde saklaması gereken eşya veya nakit ve emsalin
de, yolcunun sair eşyası hakkmdaki mes’uliy et kaidesi tatbik olunur” (BK. 
m. 479/11).

Müşterinin motorlu taşıt araçları ile ilgili olarak otelcinin sorumlu
luğu, Yönetmelik m. 61’de, “Otelci, müşterinin otelin garaj veya parkına 
koyduğu otomobil vb. vasıtanın hasar görmesinden kendi veya personeli
nin kusur veya ihmali koşulu ile sorumludur.” şeklinde düzenlenmiştir.

f. Bilgi Vermek

Otelci, müşteriye otel kuralları ile ilgili olarak bilgi vermekle yü
kümlüdür. Nitekim, Yönetmelik m. 44/f. Ifde, otelcinin, müşterinin ge
rekli otel kurallarını bilmesi için tedbir alması gerektiği hükme bağlanmış
tır. Yine, yönetmeliğin 54/11 hükmünde, otelciye bu kuralları, otel odaları 
ve genel kullanım alanlarına yazılı olarak asmak suretiyle duyurma yü
kümlülüğü de getirilmiştir.

2. Müşterinin Borç ve Yükümlülükleri

a. Ücret Ödeme Borcu

Konaklama ücretini ödeme borcu, müşterinin temel borcu olup, bu 
borç otelcinin konaklama ve buna bağlı ek hizmetleri sunma borcunun 
karşılığım oluşturmaktadır. Ücret, bir miktar paradır ve herhangi bir para 
cinsinden belirlenebilir. BK. m. 83 hükmü gereği, ücret yabancı para cin
sinden belirlenmiş olsa dahi, ödeme günündeki rayice göre Türk parası 
olarak ödenebilir. Ancak otelci, vadesinde ödenmeyen bedeli, fiili ödeme 
günündeki kur karşılığı Türk lirası olarak ödenmesini isteyebilir (BK. m.
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83/III)45. Otelci, ödemenin seyahat çeki, kredi, kartı veya yabancı para ile 
yapılmasını kabul edip etmemekte serbesttir (Yönetmelik m. 62).

Müşteri, sözleşmede kararlaştırılan bedeli ödemekle yükümlüdür. 
Ancak müşterinin, konaklamayı, yemekleri, otel tarafından sağlanan diğer 
olanak ve hizmetleri fiyatlarını sormadan kabul etmesi halinde, Bakanlık
ça tasdikli tarife fiyatları üzerinden ödeme yapılır (Yönetmelik, m. 49).

- Ödemenin, ne zaman muaccel olacağı hususunda, otelcilik sözleş
mesini meydana getiren sözleşme tiplerine göre farklı hükümlerin uygu
lanması mümkündür46. Ancak uygulamada, taraflarca aksine bir anlaşma 
olmadıkça, ödemenin otelcilik sözleşmesinin sona erdiği anda muaccel 
olacağı kabul edilmektedir. Yönetmelik m. 62 hükmüne göre, ücret ödeme 
borcu faturanın kesilip, müşteriye verilmesiyle muaccel olmaktadır.

Ücret genellikle, bir gün veya gece üzerinden hesaplanmaktadır. 
Müşteri, otele geliş günü ücreti tam olarak öder, ayrılış günü için ödeme 
yapmaz. Aksine bir anlaşma yoksa, ayrılan yerler ayrılış günü saat 
12.00’ye kadar müşterinin kullanımına açık tutulur (Yönetmelik, m. 54)47.

Ödeme yükümlülüğüne ilişkin zamanaşımı süresi hakkında, BK. m. 
126/11 hükmü uygulanır. Adı geçen hüküm gereği, otel ücretlerine yönelik 
davalar, beş yıllık zamanaşımı süresine tabidir.

Otelci, ön ödeme talebinde bulunabilir (Yönetmelik m. 9-10). Taraf
larca aksi kararlaştırılmadıkça bu ön ödemeyi, BK. m. 156/1 hükmü çerçe
vesinde pey akçesi olarak yani, sözleşmenin kurulduğunu ispata yarayan 
bir miktar para olarak değerlendirmek gerekmektedir48. BK. m. 156/ITye 
göre, aksine bir sözleşme veya yerel adet yoksa, pey akçesini alan, bunu 
alacağına mahsup etmek zorunda değildir. Ancak, modem iş hayatındaki 
görüş ve anlayışlara uygun düşmeyen bu karinenin aksi ispatlanabileceğin- 
den, pey akçesi olarak verilen paranın, avans olarak ödendiğini ve asıl borç
tan mahsup edilmesi gerektiğini kabul etmek gerekmektedir.

45 Otel sözleşmelerinde döviz emsinden fiyat belirlenebilir. Ancak, belirlenen bedelin 
Türk Lirası karşılığı, aksi kararlaştırılmadıkça, döviz kurundaki değişiklikler nede
niyle tasdikli tarifeyi aşarsa, otelci aşan kısmı talep edemez. Tarife üzerinden tahsi
lat yapabilir (Yönetmelik, m. 12/11).

46 Satım sözleşm esi (BK. m. 183/11, 213/1), kira (BK. m. 257) veya istisna (BK. m. 
364) sözleşm esine ilişkin hükümler, kıyasen uygulama alanı bulur.

47 Adı geçen hükümden hareketle, otele giriş saatini 12.00 olarak kabul etmek gerek
mektedir.

48 Bettoja, s .196.
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b. Özen Gösterme Borcu

Müşteri, BK. m. 256/1 hükmü çerçevesinde, kullanımına tahsisi edi
len otel odalarını, eşyaları ve oteldeki diğer alanları özenle kullanmak ve 
otelde bulunan diğer müşterileri rahatsız edecek eylemlerde bulunmamak
la yükümlüdür49. Nitekim, Yönetmelik m. 51’de, müşterinin kendisi, be
raberindekiler veya sorumluluğu altındaki kişiler tarafından otele verile
cek hasar ve zarardan tam olarak sorumlu olduğu belirtilmiş ve müşterile
rin ve beraberinde bulunanların, otel hizmetlerinden yararlanırlarken iyi- 
niyet kurallarına uygun davranmaları gerektiğini düzenlemiştir (m. 53).

c. Otel Odalarını ve Kullanıma Tahsis Edilen Eşyaları İade Borcu

BK. m. 266/1 hükmünün kıyasen uygulanması suretiyle, müşterinin 
otel odalarını ve kullanımına bırakılan eşyaları sözleşmeye uygun olarak 
teslim aldığı şekliyle geri vermesi gerekmektedir. Müşterinin söz konusu 
yükümlülüğe aykırı davranması durumunda otelci, MK. m. 683/11 çerçe
vesinde mülkiyet hakkından kaynaklanan taleplerde bulunabilir.

Taraflarca aksi kararlaştırılmadıkça geri verme yükümlülüğü, söz
leşme ilişkisinin sona erdiği gün, mutad iş saatleri içerisinde ifa edilmeli
dir (BK. m. 78). Nitekim, Yönetmelik m. 54 hükmü çerçevesinde söz ko
nusu yükümlülük, otelde ayrılış günü saat 12.00’ye kadar yerine getiril
melidir.

d. Katlanma Yükümlülüğü

Otelci, konaklama sözleşmesindeki bedeli ve otel masraflarını öde
meyen müşterinin yanında getirdiği eşya üzerinde, alacağını tahsil edebil
mek için hapis hakkına sahiptir. Söz konusu durumda müşterinin, hapis 
hakkına katlanma yükümlülüğü bulunmaktadır. BK. m. 482’de otelcinin 
hapis hakkı düzenlenmiş ve BK. 482/II’de, kiralayanın hapis hakkına iliş
kin hükümlerin kıyasen uygulanacağı belirtilmiştir. Yönetmelik m. 63’de 
de, otelcinin hapis hakkına ilişkin şöyle bir düzenleme getirilmiştir: “Otel
ci, faturasını ödemeyen müşterinin eşyasını alıkoymak hakkına sahiptir. 
Müşteri borcunu en geç 30 gün içinde tam olarak ödemediği taktirde otel
ci alıkoyduğu eşyayı satabilir”.

49 Esasen söz konusu yükümlülük, MK. m. 2 hükmünden kaynaklanmaktadır. 
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e. Kıymetli Eşyaları Otelciye Teslim Etme ve
Zararı Bildirme Yükümlülüğü

BK. m. 479 hükmüne göre, kıymetli eşya ve önemli miktarda para
nın otelciye teslim edilmesi gerekir, otelcinin söz konusu eşya sebebiyle 
sorumluluğu hakkında BK. 478/11 hükmü uygulanır.

Müşteri, BK. m. 480/1 hükmü gereği, zararını öğrenir öğrenmez 
otelciye bildirmekle yükümlüdür50; aksi halde müşterinin talep ve dava 
hakları51 sona erer. İhbarın yapılmaması, müşterinin BK. m. 478 ve 479 
hükümleri gereğince dava açma hakkını ortadan kaldırır. Müşterinin, ge
nel hükümlere dayanarak dava açmasına bir engel bulunmamaktadır.

f. Hayvan Getirmeme Borcu

Otelcinin açık izni olmadıkça, müşteri otele hayvan getiremez. Otel
cinin izniyle getirilen hayvanların, ortak alanlara özellikle yemek salonla
rına sokulması mümkün değildir. Hayvanların neden olduğu tüm zararlar
dan, müşteri sorumlu tutulur (Yönetmelik, m. 52). Adı geçen sorumluluk, 
BK. m. 56-57’de düzenlenen, kurtuluş kanıtı getirilebilen olağan sebep so
rumluluğu ilkesine tabidir.

g. Mirasçıların, Müşterinin Ölümünden Kaynaklanan
Zararları Karşılama Borcu

Müşterinin otelde ölümü halinde, ölüm nedeniyle doğan zararlardan 
ölenin mirasçıları sorumlu olup, söz konusu sorumluluk hakkında miras 
hukuku hükümleri uygulanır. Yönetmelik m. 65’de ölüm nedeniyle doğa
cak zararlara örnek olarak, odanın yeniden döşenmesi, dezenfekte edilme
si, yatak takımının yenilenmesi gibi giderler gösterilmiştir.

IX. SÖZLEŞMENİN SONA ERMESİ

Otelcilik sözleşmesi, sözleşmede kararlaştırılan sürenin geçmesi, 
sözleşmeden dönme, iptal, sözleşmenin feshedilmesi, ikale sözleşmesinin 
akdedilmesi, müşterinin ölümü veya mücbir sebeple sona erebilir.

50 Tandoğan’a göre, bildirmede kusurlu bir gecikme olup olmadığı halin icaplarına ve 
zararın büyüklüğüne göre tespit edilir. Zararı haber verme yükümlülüğünün zama
nında yerine getirilmediğini ispat otelciye aittir (Tandoğan, Mesuliyet, s.226-227).
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1. Süresinin Geçmesi
Taraflarca belirli bir süre kararlaştırılmışsa, otelcilik sözleşmesi ka

rarlaştırılan sürenin sonunda sona erer. Bu sürenin sonunda müşteri, otel
de kalma süresini uzatmak istiyorsa, otelciye talebine uygun bir icapta bu
lunmalıdır. Sürenin dolmasıyla birlikte, sözleşmeden kaynaklanan hak ve 
yükümlülükler sona erer ve müşterinin, kullanımına tahsis edilen odaları 
ve eşyaları iade yükümlülüğü doğar.

Otelcilik sözleşmesinde, sözleşmenin süresi kararlaştınlmamışsa, 
BK. m. 262’de belirsiz süreli kira sözleşmesine ilişkin hükümlerin kıyasen 
uygulanması düşünülebilir. Ancak, kira sözleşmesine ilişkin hükümlerin, 
otelcilik sözleşmesine uygulanması pratikte bir fayda sağlamamaktadır. 
Zira, BK. m. 266/II-2’ye göre, “Mefruş apartmanlar yahut müstakil oda
lar yahut süknaya mahsusu mefruşat ancak bir aylık müddetin hitamı için 
ve iki hafta evvel yapılması lazım gelen bir ihbar ile” feshedilebilir. Ön 
görülen iki haftalık süre, en kısa kanuni süredir. Ancak bu sürenin, otelci
lik sözleşmesinin daha kısa süreli bir sözleşme olması nedeniyle uygula
ma alanı bulması güçtür52. Dolayısıyla, sözleşmenin amacını ve taraf 
menfaatlerini göz önünde tutarak bir çözüme varmak gerekmektedir. Kal
dı ki, pratikte otelcilik sözleşmesinin süresinin kararlaştırılmadığı durum
lara rastlamak, pek de mümkün değildir.

2. Sözleşmeden Dönme ve Sözleşmenin Feshi

Otelcilik sözleşmesinin tarafları, borçlar kanunundaki genel hüküm
lere göre yani, borçlu temerrüdü (BK. m. 106, 108) veya alacaklı temerrü
dü (BK. m. 94) hükümlerine göre sözleşmeden dönme hakkını haizdirler. 
Borçlar kanunun adı geçen hükümleri, özellikle müşterinin otele gelme
mesi (no show) durumunda uygulama alanı bulmaktadır. Müşteri, haklı ve 
geçerli bir sebep olmaksızın otele gelmemişse otelci, sözleşmeden dönme 
hakkını kullanabilir.

Rezervasyon yapıldıktan sonra sözleşmenin feshedilip edilemeyece
ği, feshi ihbar sürelerinin ne olacağı53, otele gelmeme durumunda ödene

51 tmre, söz konusu talep hakkının, BK. m. 125’deki on yıllık zamanaşımı süresi içe
risinde kullanılması gerektiğini belirtmektedir (îmre, s.207-208).

52 Bettoja, s.268.
53 Yönetmelikte iptal süreleri, bireysel sözleşmeler (m. 28), grup sözleşmeleri (m. 35) 

ve kontenjan sözleşmelerine (m. 43) göre farklı düzenlenmiştir; adı geçen kavram
lar için bkz. Tezcan, s .128 vd.
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cek tazminat hakkında54, aksi taraflarca kararlaştınlmamışsa, Yönetmeli
ğin üçüncü bölümünde düzenlenen kurallar uygulanır. Yönetmelikte, müş
terinin otele gelmemesi halinde sözleşmenin iptal edileceğinden bahsedil
mekte ise de, bunu sözleşmenin feshedilmesi şeklinde anlamak gerekmek
tedir. Yönetmelikte, iptal bildiriminin yazılı şekilde yapılması gerektiği 
belirtilmiştir (m. 25). Söz konusu şekil şartının, geçerlilik şartı olduğu dü
şüncesindeyiz55.

BK. m. 264’de düzenlenen, kira sözleşmesinin önemli nedenlerle 
feshine ilişkin hüküm de, otelcilik sözleşmesine kıyasen uygulanabilir. 
Sözleşmenin ifasını mümkün kılmayı engelleyen önemli sebeplerin varlı
ğı durumunda, otelcilik sözleşmesi de feshedilebilir. Ancak, sözleşmenin 
ifasını engelleyen sübjektif durumların, hastalık, ekonomik zarara uğrama 
gibi sebeplerin otelcilik sözleşmenin feshine neden olan önemli sebepler 
olarak değerlendirilmemesi gerektiği düşüncesindeyiz56. Yine, istisna söz
leşmesinde, iş sahibinin tam tazminat karşılığında sözleşmeyi feshetme
sinde (BK. m. 369) olduğu gibi, otelcilik sözleşmesinin de aynı şekilde 
feshedilmesi mümkündür.

3. Sözleşmenin İptali

Otelcilik sözleşmesi, irade sakatlıkları durumunda da iptal edilebilir. 
Özellikle BK. m. 23-24 hükümleri çerçevesinde, esaslı hataya uğrayan ta
raf, sözleşmeyi iptal etme hakkına sahiptir. Örneğin, müşteri, otelde dü
zenlenecek bir kongreye katılmak için rezervasyon yapmış ancak, daha

54 İhbar süresine aykırı fesihlerde veya müşterinin otele gelmemesi halinde ödenecek 
tazminata uygulamada “no show” denmekte ve otelci tarafından no show faturası 
kesilmektedir. Ödenecek tazminatın miktarı yönetmelikte, sözleşmenin türüne göre 
(bireysel sözleşme, grup sözleşm esi veya kontenjan sözleşm esi) farklı olarak düzen
lenmiştir; bu konuda bkz. Yönetmelik m. 29, 35, 40.

55 Zira, TK. M. 20/111 hükmü gereği, tacirler arasında temerrüt, fesih veya sözleşm e
den rücu amacıyla yapılan her türlü ihtar ve ihbarların noter, iadeli taahhütlü mek
tup veya telgrafla yapılması gerekmektedir. Otelci, genel olarak tacir niteliği taşıdı
ğından, bunların yapacağı ihbar ve ihtarların da yazılı olması gerekir. Tezcan’m hak
lı olarak belirttiği gibi, buradaki yazılı şekil kavramı geniş yorumlanmak ve faks, te
leks veya elektronik posta ile yapılan iptal bildirimlerinin de geçerli olduğu kabul 
edilmelidir (Bkz. Tezcan, s. 145).

56 Bettoja, s.271, yazara göre hastalık durumu, müşterinin katlanması gereken bir rizi
kodur.
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sonra kongre iptal edilmiş ise, otelcilik sözleşmesinin esaslı saik hatasına 
dayanılarak iptal ettirilmesi mümkündür57.

4. Sözleşmeyi Sona Erdiren Diğer Sebepler

a. İkale Sözleşmesi

Taraflar, irade özerkliği ilkesi gereği, her zaman otelcilik sözleşme
sini ortadan kaldıran yeni bir sözleşme yapabilecekleri gibi (ikale sözleş
mesi), aralarında anlaşarak ve yeni bir sözleşme akdetmeye gerek olmak
sızın da sözleşmeyi ortadan kaldırabilirler. Tarafların, ikale sözleşmesi ak
detmeleri durumunda bu sözleşmenin geçerliliği, maddi hukuk yönünden 
herhangi bir şekil şartına tabi değildir.

b. Müşterinin Ölümü

MK. m. 599 hükmü gereği, müşterinin ölümü ile onun malvarlığı 
tüm hak ve borçlarıyla birlikte mirasçılarına intikal eder. Müşterinin ölü
mü üzerine otelcilik sözleşmesine katılan mirasçı, zorunlu olarak sözleş
menin yeni tarafıdır58.

Otelcilik sözleşmesinin de, sözleşmeyi oluşturan edim tipine göre, 
ölüm halinde kira sözleşmesi veya vekalet sözleşmesine ilişkin hükümle
rin kıyasen uygulanması suretiyle, sona erdiği kabul edilmelidir. Nitekim, 
BK. m. 397/1 hükmüne göre, aksi kararlaştırılmadıkça vekalet sözleşmesi 
taraflardan herhangi birinin ölümüyle son bulur. Aynı şekilde, BK. m. 265 
hükmü gereği, kiracının ölümü halinde, kira sözleşmesi mirasçılar tarafın
dan feshedilebilir59.

57 Bettoja, s.272, aynı görüşte OR-Schluep/Amstutz Einleitung vor Art. 184 vd. OR, 
N. 360.

58 Bettoja, s.283.

59 Bettoja, otelcilik sözleşmesinin kira sözleşm esi ile kıyaslandığında, çok kısa süreli 
bir sözleşm e olması itibarıyla, ölümün meydana geldiği günün akabinde hemen ve
ya ölümü takip eden günde mirasçıların, otelcilik sözleşmesini feshedebileceklerini 
belirtmektedir; Bettoja, s.285.
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c. Mücbir Sebep

Mücbir sebep60, borçlar hukukunda genel bir sorumluluktan kurtul
ma sebebi olup, aynı sonuç Yönetmelik m. 22’de de, ifade edilmiştir. Adı 
geçen, hüküm gereği, taraflardan birisinin öngörülmesi ve engellenmesi 
irade dışında olan zorlayıcı sebeplerle, otel sözleşmesindeki yükümlülük
lerini yerine getirmesi imkânsız hale gelirse, borç ilişkisi, herhangi bir taz
minat ödeme borcu söz konusu olmaksızın sona erer.

60 Tezcan’a göre, turizm hukukunda, bir durumun mücbir sebep sayılıp sayılmayacağı 
araştırılırken, sektörün uluslararası niteliğini dikkate almak gerekmektedir. Turizm 
sektörü doğal, toplumsal, siyasal, ekonomik vb. olaylardan çok çabuk etkilenen bir 
yapıya sahiptir. Bu nedenle, turizm hukukunda mücbir sebep ele alınırken, ortaya çı
kan olayın dış pazardaki görüntüsü tüm boyutlarıyla değerlendirilmelidir; Tezcan, 
s .160-161.

251





VADELERİNE GÖRE MEVDUAT HESABI TÜRLERİ

Arş. Gör. Nuri Erdem 
Yedi tepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi

I. GENEL OLARAK

Mevduat hesapları çeşitli tasniflere tabi tutulurken bunlardan 
önemli ve uygulama açısından açıklığa kavuşturulması gereken bir türü 
mevduatın vadelerine göre tasnifidir. Bankalar Kanunu m.10 f. 3 mevdu
at sahiplerinin mevduatlarını çekme haklarının smırlandınlamayacağm- 
dan bahsederek vadesiz mevduata ilişkin bir kural getirirken diğer taraf
tan “mevduat sahibi ile banka arasında vade ve ihbar süresi hakkında ka
rarlaştırılan şartlar saklıdır” diyerek vadeli ve ihbarlı mevduattan bahset
miştir.

Mevduat hesaplarının vade ve türlerini tespit görevi Bankalar Kanu
nu m. 10 f. 2/a’ya göre Türkiye Cumhuriyeti Merkez Bankasındadır. Mer
kez Bankası, yayınlamış olduğu tebliğlerde1 mevduat hesaplarının vadele
rini düzenlemiştir. Bu bakımdan mevduat hesaplan vadelerine göre; vade
li, vadesiz, ihbarlı ve birikimli mevduat hesapları olarak dört gruba ayrıl
maktadır. Ancak biz temel aynmımızı mevduat hesaplarının vadeye bağ
lanmış olup olmamasına göre yapıyoruz.

Öncelikle bu konuda temel nitelikteki mevduat ve banka hesabı kav- 
ramlanm açıklayacağız.

1 Bkz.: Mevduatın Vade ve Türleri ile Katılma Hesaplarının Vadeleri Hakkında Teb
liğ, Sıra no.2002/1 (RG 29.03.2002 S.24710).
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II. TEMEL KAVRAMLAR

A) Mevduat Kavramı

4389 sayılı Bankalar Kanunu m.lO’un başlığı “Mevduata ilişkin hü
kümler” olmasına rağmen, maddede mevduatın tanımı yapılmamış, “Ya
zılı ya da sözlü olarak veya herhangi bir şekilde halka duyurulmak sure
tiyle ivazsız veya bir ivaz karşılığında istendiğinde ya da belli bir vadede 
iade edilmek üzere para kabulü mevduat kabulü sayılır” denmek suretiyle 
mevduat kabulü tanımlanmıştır. Buradan yola çıkılarak mevduat; istenil
diğinde veya belirli bir vadede geri alınmak üzere, gerçek veya tüzel kişi
ler tarafından bankaya yatırılan para olarak tanımlanır2. Genel olarak tev
diat işlemlerinin konusu para, kıymetli evrak veya sair kıymetli evrak ola
bilir ancak tanımdan da anlaşılacağı üzere mevduatın konusu özel olarak 
paradır. Yine Bankalar Kanunu anlamında mevduattan bahsedebilmek için 
paranın Bankalar Kanunu veya özel kanunlarında yetkili kılınmış banka
lar tarafından toplanması gerekir. Yatırılan para karşılığında faiz verilip 
verilmemesi de nitelendirmede önem taşımaz3.

Mevcut düzenlemenin değiştirilmesi, yeni bir Bankalar Kanunu 
oluşturulması çalışmaları doğrultusunda BDDK tarafından hazırlanan 
Kredi Kuruluşları Kanunu Tasarısı Taslağı’nda ilk defa mevduatın tanımı 
yeralmaktadır4. Taslağın “Tanımlar” üst başlığını taşıyan 3. maddesinde 
mevduat, “yazılı ya da sözlü olarak veya herhangi bir şekilde duyurulmak 
suretiyle ivazsız veya bir ivaz karşılığında istendiğinde ya da belli bir va-

2 Ünal Tekinalp, Banka H ukukunun Esasları, İstanbul, 1989, s.309, İbrahim Kap
lan, B anka Sözleşm eleri Hukuku, Ankara, 1996 s. 130, Haluk Konuralp, Banka Ta
sarruf Mevduatının Hukuki Niteliği, ABD., S. 37, s .14, Erden Kuntalp, Mevduat 
Kavramı, Bankacılar Dergisi, S. 8, s.42, Ahmet Battal, Bankalar K anunu Şerhi 
(Sorularla Banka H ukuku), Ankara, 2003, s.84, Murat Alışkan, Türk Banka H u
kukunda M evduat Sigortası, İstanbul, 2004, s.82, Mustafa Çeker, H ukuki Y önüy
le Banka M evduatı, Adana, 2004, s .12.

3 Tekinalp, s.309.

4 Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurumu, Kredi Kuruluşları K anununu Ta
sarısı Taslağı, Üçüncü Gözden Geçirme için Hazırlanan Metin, Düzenlemeler Da
iresi, 14.12.2004 için bkz. http://www.bddk.org.tr/turkce/mevzuat/mevzuat.htm#8. 
Mevduata ilişkin hükümler, taslağın beşinci kısmında, 64-69. maddelerde yer al
maktadır. Sözkonusu maddeler, 4389 sayılı Bankalar Kanunu m. 10 esas alınarak 
hazırlanmıştır. Ayrıca 4389 sayılı Bankalar Kanunu’nun tasarruf mevduatının sigor
talanmasına ilişkin 15. ve 20. maddeleri de kanun sistematiği açısından mevduata 
ilişkin hükümler arasında düzenlenmektedir.
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dede geri ödenmek üzere kabul edilen para” olarak tanımlanmaktadır. Ta
nımın mevduat kabulünden yola çıkılarak yapıldığı göze çarpmaktadır.

B) Mevduatın Hukuki Niteliği

Mevduatın hukuki niteliği üzerinde duran kimi yazarlar sadece ta
sarruf mevduatı5 sözleşmesinin hukuki niteliğinden bahsederler6. Genel 
olarak, tasarruf mevduatını diğer mevduat türlerinden7 ayırmadan dahi

5 Bankalar Kanunu m. 10 f. 2/b’ye göre “gerçek kişiler tarafından bu nam altında aç
tırılan ve ticari işlemlere konu olmayan mevduat “tasarruf mevduatı” dır”. BDDK  
Taslağı’mn 3. maddesinde tasarruf mevduatı tanımlanırken, bir ticari işlem olması
na rağmen bu hesaplardan münhasıran çek keşide edilmesinin tasarruf mevduatı ni
telendirmesine engel teşkil etmeyeceği açıkça dile getirilmektedir. Bu husus daha 
önceden de doktrinde kabul edilmekteydi. Bkz. Battal, s.87.

6 Bkz.Kaplan s .198, Kenan Tunçomağ, Ö zel Borç İlişkileri, İstanbul, 1974, s.389, 
Haluk Tandoğan, Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, Ankara, 1985, s.329 vd.

7 Mevduatın Vade ve Türleri ile Katılma Hesaplarının Vadeleri Hakkında Tebliğ’de 
mevduatın diğer türleri de sayılmıştır. Buna göre:

“Genel ve katma bütçeli daire ve kuramların, yerel yönetimlerin, mahkemelerin, 
savcılıkların, icra ve iflas dairelerinin, tereke hakimliklerinin mevduatı “resmi kuru
luşlar mevduatı” dır.

Gerçek kişilerin ticari işletmelerine, her çeşit ortaklıklara, kamu iktisadi teşebbüsle
ri ile bunlara bağlı m üessese ve bağlı ortaklıklara, genel ve katma bütçeli kuruluş
larla yerel yönetimlerin ticari işletmelerine, döner sermayeli kuruluşlara, vakıfların, 
derneklerin, sendikaların, birliklerin ve mesleki kuruluşların kurdukları veya katıl
dıkları ticari işletmelere, sigorta şirketlerine ait mevduat “ticari kuruluşlar mevdu
atı” dır.

Bankalar özel finans kurumlan ve özel kanunlarına göre mevduat kabulüne yetkili 
bulunan kuruluşlara ait mevduat “banka! ar ar ası mevduat” dır.

Kanunla kurulmuş sosyal güvenlik kuramlarına, vakıflara, derneklere, meslek te
şekküllerine, sendikalara, kanunla veya bir kanuna dayanılarak kurulmuş tasarruf 
sandıklarına, resmi ve özel idare, müessese ve ortaklıklarla mesleki teşekküllerde 
yalnız kendi mensuplarına ait olmak üzere sağlık, sosyal yardım ve tasarruf sağla
mak amacıyla kurulan sandıklara ait paralar, noter teminat ve emanet paraları, mah
kemeler, savcılıklar, icra ve iflas daireleri ve tereke hakimlikleri nezdindeki paralar, 
mahkemelerce tevdi mahalli gösterilmek suretiyle yatırılan paralar, yöneticiler tara
fından apartman yönetimi ile ilgili olarak yatırılan paralar, elçilik ve konsoloslukla
ra ait paralar, uluslararası kuruluşların Türkiye’deki büro ve temsilciliklerine ait pa
ralar, fonlara ait paralar, genel ve katma bütçeli kuruluşlar içerisinde yer almayan üst 
kurul, kurul ve kuramların paralan ile bunların dışındaki paralar “diğer mevduat” 
başlığı altında toplanacaktır.”
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mevduat sözleşmesinin hukuki niteliği tartışmalıdır8. Doktrinde temel tar
tışma usulsüz tevdi ve karz akitleri etrafında gerçekleşir.

1) Karz ve usulsüz tevdi görüşleri

BK. m. 306’ya göre “karz öyle bir akittir ki onunla ödünç veren, bir 
miktar paranın veya diğer bir misli şeyin mülkiyetini ödünç alan kimseye 
nakil ve bu kimse dahi buna karşı bir miktar ve vasıfta müsavi aynı nevi
den şeyleri vermekle mükellef olur.”

BK md. 472’ye göre usulsüz tevdi ise mudi (saklatan) tarafından ve
rilen bir miktar para, misli eşya veya kıymetli evrakın müstevdi (saklayan) 
tarafından emin bir yerde saklanması ve belirli bir süre sonunda veya is
tendiğinde mislen geri verilmesi borcunu doğuran bir akittir.

Karzla usulsüz tevdinin ayırdedilmesi şu bakımlardan önem taşır9:

Karzda ödünç alan ödünç verenin kendisinden olan alacağıyla ken
disinin ödünç verenden olan diğer bir alacağını takas imkânına sahiptir an
cak usulsüz tevdide s aklayıcının aksi kararlaştırılmadıkça takas imkânı 
bulunmamaktadır10.

Yine tevdi edilen para her zaman geri istenebildiği halde karzda ge
ri verme bir süreye bağlı tutulmamış olsa bile aksi sözleşmede kararlaştı
rılmadıkça ödünç alan ilk talep tarihinden itibaren altı haftalık bir süreden 
faydalanabilir11.

Karzdaki, ticari işlemlerde şart edilmese dahi faiz verilmesi gerekti
ği hakkmdaki karine usulsüz tevdide yoktur. Karzda faiz yüksek, usulsüz 
tevdide genelde düşüktür. Diğer taraftan karzda faizi parayı alan, usulsüz 
tevdide veren öder. Bununla beraber s aklayıcının parayı kullanıp karşılı
ğında faiz ödemesi mümkündür12.

Uygulama açısından tartışmanın büyük önemi vardır. Karz nitelen
dirmesi bankaya takas imkânı, banka müşterisinin ise faiz ihtiyacına cevap 
vermektedir.

8 Tekinalp s.310.

9 Ayrıntılı bilgi için aynı konu başlığı altında bkz. Tandoğan s.327vd.

10 Tandoğan s.327.
11 Tandoğan s.327.

12 Tandoğan s.328.
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Usulsüz tevdi nitelendirmesi ise faiz elde etme imkânı vermese de 
müşteriye dilediği anda parasını çekme imkânı tanımakta, bir taraftan da 
bankaya olabilecek borcuna mahsuben parasının takas edilme tehlikesini 
bertaraf etmektedir.

Takas birbirine karşı alacağa sahip şahıslardan birinin tek taraflı be
yanıyla bu alacakları az olan tutarda sona erdirmesidir13. Alacakların kar
şılıklı ve aynı cinsten olmaları gerekir. Bu bakımdan para alacakları taka
sa elverişlidir, aynı şekilde bankadaki mevduat alacağı da takasa konu ola
bilir. Diğer bir şart da takas hakkını kullanmak isteyen tarafın alacağının 
ve borcunun muaccel olmasıdır. Fakat takas hakkını kullanmak isteyen ta
rafın alacağının muaccel, borcunun ise ifa edilebilir olması yeterli görülür. 
Bu bakımdan vadeli mevduat hesaplarının da bankanın alacağının muac
cel olması şartıyla takasa konu olması mümkündür.

Takas hakkının kullanılması tek taraflı irade beyanıyla olur.Ancak 
istisnaen tevdi edilmiş geri verme borcu alacaklının rızası olmadan takas 
edilemez.(BK. m. 123 b.l) Bu yüzden vadesiz mevduat hesaplarına usul
süz tevdi nitelendirmesi yaptığımızda vadesiz mevduat alacağını bankanın 
tek taraflı takas beyanıyla sona erdirme imkânı ortadan kalkacaktır. Ancak 
bankalar kredi veya mevduat sözleşmelerine kendilerine tek taraflı beyan
la takas yetkisi veren kayıtlar koymaktadırlar14. Borçlar kanununun taka
sa ilişkin hükümleri emredici olmadığından15 bu kayıtlar geçerlidir. Mev
duat sözleşmelerine vadeli vadesiz ayrımı gözetilmeksizin karz akdi nite
lendirmesi yapıldığında, bu kayıtlara ve mevduat sahibinin muvafakatine 
gerek olmadığı görüşü de savunulmaktadır16.

Mevduat sözleşmesinin karz akdi niteliğinde olduğunu savunan gö
rüş, karz akdinin, paralannı muhafazadan ziyade işletmek gayesinde olan 
mevduat sahiplerinin faiz beklentilerini karşılamasından hareket eder. 
Çünkü bankalar mevduat olarak topladıkları paralan işletmekte, karşılı
ğında müşteriye faiz vermekte ve diğer taraftan sözleşmeye koydukları 
hükümlerle kendilerine takas yetkisi tanımaktadırlar. Usülsüz tevdi görü
şüne göre ise bankaya asıl olarak işletmek için değil muhafaza etmek için

13 M. Kemal Oğuzman /  Turgut Öz, Borçlar Hukuku G enel Hüküm ler, İstanbul, 
2000, s.436, Fikret Eren, Borçlar Hukuku Genel H üküm ler, Ankara, 2003, s. 1226

14  Seza Reisoğlu, Bankalar K anunu Şerhi, Ankara, 2002, s.383.

15 Oğuzman /Öz s.446.

16 Bkz. Reisoğlu s 383, Kaplan s. 148.
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para yatırılır. Devletin tasarruf mevduatını koruyucu hükümler getirmiş 
olması da bu görüşü destekler17.

2) Diğer görüşler

Belirttiğimiz üzere mevduatın hukuki niteliği hakkmdaki tartışmala
rın temelini karz ve usulsüz tevdi nitelendirmeleri oluşturmaktadır. Yine 
bu iki akit tipini temel almakla birlikte farklı nitelendirmeler de mevcut
tur. Bir görüşe göre mevduat sözleşmesi her iki sözleşme tipinin özellik
lerini de içeren, karma nitelikte sui generis bir akittir18. Buna göre mev
duat sözleşmesine her iki akit hükümleri “kıyas yolu ile ve niteliğine uy
gun düştüğü ölçüde” uygulanacaktır. Yargıtay’ın uygulaması da bu doğrul
tudadır. Buna göre, “mevduat yatırma, ağırlıklı olarak esas itibarıyla belli 
oranda faiz elde etme amacına yöneldiği için karz akdine daha çok yakla
şan, ancak güvenilir bir kurumda parayı muhafaza etme fikri ile vedia ak
dini hatırlatan kendine özgü bir akit tipidir. Mevduata uygulanacak hü
kümler, ancak kıyas yolu ile ve niteliğine uygun düştüğü ölçüde karz ak
di hükümleri ve istisnai hallerde vedia akdi hükümleri olacaktır” 19. An
cak kanaatimizce bu çözüm tarzı mevduat kavramını hukuki bir temele 
oturtmak ve uyuşmazlıkları bu doğrultuda çözmek açısından yetersizdir.

Doktrinde tarafların mukavelede izledikleri amacın göz önünde bu
lundurulması gerektiğini savunan bir görüş daha taraftar bulmaktadır.Bu- 
na göre tarafların amacı parayı muhafaza etmekse usulsüz tevdi, kar elde 
etmekse karz akdi hükümleri uygulanmalıdır20. Yine bu görüşe paralel 
olarak vadeli mevduatın karz, vadesiz mevduatın ise usulsüz tevdi olarak 
kabul edilmesi gerektiği de bazı yazarlarca savunulur21. İki görüş birbiri

17 Mevduatın hukuki niteliği bakımından karz ve usulsüz tevdi görüşleri ve değerlen
dirmesi için bkz: Kaplan s .198, 205-206.

18 Konuralp, s .19, Reisoğlu, s.330, Ali SaitYüksel, Bankacılık Hukuku ve İşletmesi, 
İstanbul, 1989, s .141, Faruk Erem / Akın Altıok /  Haluk Tandoğan, Bankalar K a
nunu Şerhi, Ankara, 1989, s.38, İsmail Doğanay, Bankalardaki Mevduat Hesabın
dan Kısmen Para Çekilirken veya Hesap Kapatılırken Bankaların Göstermek Yü
kümlülüğünde Oldukları Özen Borcu, Baiider, 1994, C.XVII, S .4, s.25 vd.

19 Bkz HGK. 15.06.1994 11-178/398 YKD Nisan 1995, s.532.
20 Tunçomağ, s.390.

21 Cevdet Yavuz, B orçlar H ukuku (Özel H üküm ler), İstanbul, 2002, s.474, Tekinalp, 
s.312.
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ne paraleldir diyoruz çünkü bu son görüşü savunan yazarlara göre vadeli 
mevduatın karz akdi niteliğinde olmasının dayanağı da mevduat sahibinin 
kar elde etme amacıdır. Vadesiz mevduat için de yine mevduat sahibinin 
parayı muhafaza etme amacının ağır basmasından hareketle usulsüz tevdi 
nitelendirmesi yapılmaktadır. Sonuç olarak bu görüşte de tarafların gözet
tikleri amaç dikkate alınmaktadır. Biz de vadeli mevduatın karz, vadesiz 
mevduatın ise usulsüz tevdi olarak kabul edilmesi gerektiği görüşüne ka
tılıyoruz.

Gerçekten de bankacılık uygulamasında vadesiz mevduata karşılık 
ya hiç faiz verilmemekte ya da çok düşük faizler öngörülmektedir. Kana
atimizce burada mevduat sahibi parasını bankada muhafaza etmek iste
mekte ve bankada bulundurduğu parasını istediği zaman geri alma imkâ
nını faiz elde etme imkânına tercih etmektedir. Diğer taraftan Bankalar 
Kanunu m.10 f.3’te “mevduat sahiplerinin mevduatlarını geri alma hakla
rı hiçbir suretle smırlandırılamaz. Mevduat sahibi ile banka arasında vade 
ve ihbar süresi hakkında kararlaştırılan şartlar saklıdır” denmek suretiyle 
açık bir hüküm getirilmiştir ve bu hüküm karşısında bankanın vadesiz 
mevduatı talep üzerine hemen iade etme yükümlülüğü mevcuttur22. Bu 
halde vadesiz mevduata karz akdi nitelendirmesi yapılarak bankaya geri 
ödeme için altı haftalık bir süre tanınması imkânı ortadan kalkmaktadır. 
Bankalar Kanunundaki bu hükmün karz sözleşmesiyle bağdaşması müm
kün değildir, ve bu durum vadesiz mevduatın usulsüz tevdi olduğunu ka
nıtlar niteliktedir23.

Diğer taraftan kar elde etme amacına yönelik olarak mevduat sahi
bine faiz ödenmesinin kararlaştırıldığı, buna karşılık parayı alma hakkının 
vade ve ihbarla sınırlandırıldığı ve bankaya takas imkânını veren bir mev
duat sözleşmesinin karz akdi olarak nitelendirilebileceği kanaatindeyiz, 
zira bu nitelendirme ne tarafların amacına ne de karz akdinin bünyesine 
ters düşmemektedir.

C) Banka Hesabı

Müşterinin bankadaki mevduatı hesap adı verilen muhasebe kayıtla
rında yer alır24. Bu kayıtlardan her türlü para hareketi izlenebilir. Bankayla

22 Reisoğlu, s.361.

23 Tekinalp, s.312.

24 Tekinalp, s.313.
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yapılan sözleşmelere konulan, banka muhasebesinin taraflar arasında mün
hasır delil olduğuna ilişkin şartların kapsamına banka hesabı da girer25.

Müşterinin alacaklı olduğu mevduat hesaplan, alacak hakkını ihtiva 
ettiği için temlik edilebilir, ihtiyati tedbire, hacze, rehne, takasa konu ola
bilir, miras ile intikal eder, iflas masasına dahil olur ve üzerine intifa hak
kı kurulabilir26.

Mevduat sahibine yatırdığı para karşılığında bir hesap cüzdanı verilir.

Hesap cüzdanı mevduat sahibinin ismini içerdiği gibi (nama yazılı) 
içermeyebilir de (hamiline yazılı). Sırdaş hesap adı da verilen hamiline ya
zılı hesap cüzdanlarının hamiline yazılı kıymetli evrak olduğu savunulur27. 
Kıymetli evrakı alelade senetlerden ayıran önemli özelliği içerdiği hakkın 
senede mündemiç olmasıdır. Senedin içerisinde yer alan hakka sıkı sıkıya 
bağlı olması şeklinde de ifade edilir. Bu bağlılık, hakkın ileri sürütebilmesi
ni ve devredilebilmesini senedi elinde bulunduran yani senede vasıtalı zil
yetliği de içine alacak şekilde geniş anlamda zilyet olan şahsın ibrazı şartı
na bağlar. Hakkın senede bağlanmasını senet kayıtları sağlar28. Hamiline 
yazılı kıymetli evrak bu kayıtlardan çift yanlı ibraz ve teşhis kaydını içerir. 
Ödeme için senedin ibrazı şarttır ve borçlu ancak senet ibraz edilirse ödeme
de bulunabilir. Yine hak sahibi sadece senedin hamili olmakla bu sıfatını ta
nıtır ve borçlu da hamile ödemede bulunarak borcundan kurtulur.

Mevduat sahibinin ismini içermeyen bir hesap cüzdanındaki ibraz 
kaydının da kimliğin ispatıyla bertaraf edilmesi doğal olarak mümkün de

25 İbrahim Kaplan, Banka Hesabı Türleri, Hesap Sahibinin ve Hesap Türünün Tayinin
de Uygulanacak Kurallar, A nkara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, 
1994, c.49, s.273 vd.

26 Tekinalp, s.313.

27 Yargıtay da pek çok kararında hamiline (sırdaş) hesap cüzdanın hamiline yazılı kıy
metli evrak olduğunu kabul etmektedir. Bkz 11. HD 16.03.1982 5485/1092 “İptali 
istenen hamiline vadeli mevduat cüzdanı “sırdaş hesap”, hamiline yazılı kambiyo 
senedi hükmündedir... iptali istenen (hamiline vadeli mevduat cüzdanının) temsil et
tiği mevduatın, cüzdanın elden devri suretiyle hamiline geçeceğine ve bu suretle ha
miline düzenlenmiş kambiyo senedi sayılması gerekmesine (TTK. 570/1) ve TTK. 
573 ve devamı maddeleri gereğince ziyaı halinde bu belgenin de iptaline karar veri
lebileceğine... göre yukarıdaki gerekçelerle sonucu itibariyle doğru olan hükmün 
onanması gerekmiştir...” (http://www. kazanci.com.tr).

28 Ayrıntılı bilgi için bkz. Reha Poroy /  Ünal Tekinalp, Kıym etli Evrak Hukuku  
Esasları, İstanbul 2001, s.82 vd., Fırat Öztan, Kıym etli Evrak Hukuku, Genişle
tilmiş 2. Bası, Ankara, 1997, s.35 vd.
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ğildir ve hakla senet arasındaki bu sıkı ilişki kanaatimizce hamiline yazılı 
kıymetli evrakı hatırlatmaktadır. Ancak diğer hesap cüzdanlarının kıymetli 
evrak sayılamayacağı kanaatindeyiz. Zira hakkın senetten ayrı ileri sürüle- 
memesi kıymetli evrakın en belirleyici özelliklerinden birisidir. Banka he
sap cüzdanlarındaki ibraz şartlan kesin bir şekilde uygulanmazlar, bu şartlar 
hesap cüzdanının olmazsa olmazı değildirler. Bankalar hesap cüzdanlanna 
sadece ibraz karşılığı ödeme yapılacağına dair kayıtlar koyarlar ancak çoğu 
kez, mevduat sahibinin kimliğini ispat etmesiyle ödeme gerçekleşmektedir. 
Ancak Yargıtay’a göre hesaptan para ödenirken hesap cüzdanının ibrazı ge
rekir, aksi takdirde uyuşmazlık halinde hesap cüzdanını görmeden ödeme 
yapan bankanın sorumluluğuna hükmedilmektedir29.

Ancak önemle belirtmek gerekir ki yakın bir zamana kadar geçerli 
olan hamiline hesap cüzdanı uygulaması bugün için sona ermiştir. Bu ko
nuda TCMB’nin 97/1 sayılı Mevduat Sertifikaları hakkmdaki tebliği ve 
Bankalar Kanunu’nun ilgili hükmü uygulanacaktır30. Bankalar Kanunu m 
20. f. 4 ’e göre “bankalann kimliklerini ve vergi kimlik numaralarını bel
gelemeyen müşterileri adına mevduat, kredi ve her ne ad altında olursa ol
sun hesap açmaları, sözleşme düzenlemeleri, havale ve kambiyo hizmet
leri ile diğer bankacılık ve mali hizmetleri vermeleri yasaktır”.

Usulünce31 düzenlenmiş hesap cüzdanı bankadaki mevduatın kamt- 
layıcı belgesidir. Banka hesap cüzdanındaki mevduat miktannca müşteri
ye borçludur. Yargıtay’a göre banka kayıtlarında yer almasa veya banka 
kayıtları ile uyuşmasa dahi bankalar hesap cüzdanında belirtilen miktan

29 11. HD 11.12.1990, 2305/79880, “Hesap cüzdansız para ödeme banka teamüllerine 
göre mutad bir işlem  değildir. Ancak, nadiren yapılan bir ödeme şeklidir. Bu şekil
de yapılan ödemede; gerekli titizlik özen ve dikkatin gösterilmesi gerekir. Olayda 
hesap kartonundaki imza ile tediye fişindeki imza birbirine uymamaktadır. Bu ne
denlerle; mahkemece, davalı bankanın ödeme yaparken gerekli dikkat ve özeni gös
termediği, bu ödemeden dolayı sorumlu olduğu sonucuna varılarak davanın kabul 
edilmesi doğrudur.” (http://www.kazanci.com.tr).

30 Çeker, s.91.

31 Yargıtay hesap cüzdanlarında yetkili banka mensuplarının imzasını aramaktadır. 
Bkz. 19. HD 1998 438/400, “Usulünce uygun düzenlenmiş ve yetkilisinin imzasını 
taşıyan hesap cüzdanı, müşterinin banka nezdindeki mevduatının kanıtlayıcı belge
sidir. Banka hesap cüzdanındaki mevduat miktannca müşteriye karşı borçlu olup, 
bunu kanun ve sözleşm e hükümlerine göre, geri ödemekle yükümlüdür. Bu niteliği 
dikkate alındığında, davalı banka yetkilisinin imzasının taşımayan hesap cüzdanı ile 
bankanın sorumluluğundan söz edilemez.” (http://www.kazanci.com.tr).
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ödemek zorundadır. Hesap cüzdanlarında yer alan uyuşmazlık h a lin d e  

banka kayıtlarının esas alınacağına dair kayıtlar dahi geçerli değildir32. 
Diğer taraftan bu sorumluluğunun üst sınırım müşteriye karşı banka yet
kilisinin haiz olduğu yasal yetki kuralları içerisinde tutmak gerekir33.

III. VADELERİNE GÖRE MEVDUAT HESAPLARI

A) Vadeli Mevduat Hesaplan

1) Tanım

Vadeli mevduat hesaplan, kar elde etme amacına yönelik olarak 
mevduat sahibine vadesiz mevduat hesaplanna oranla daha yüksek oran
larda faiz ödendiği, buna karşılık mevduat sahibi ile banka arasında karar
laştırılan vadeye kadar mevduat alacağının müeccel olduğu hesaplardır34. 
Nitekim Bankalar Kanunu m. 10 f. 3’e göre mevduat sahiplerinin mevdu
atlarını geri alma hakları hiçbir suretle smırlandınlamaz ancak mevduat 
sahibi ile banka arasında vade ve ihbar süresi hakkında kararlaştırılan şart
lar saklıdır. Ancak taraflar vadeli mevduat hesaplanndan vadeden önce da
hi para çekilebilmesi hususunda da anlaşabilirler. Böyle bir anlaşma yok
sa mevduatın vadeden önce çekilmesi için bankanın muvafakati gerekir. 
Uygulamada bankalar vadesiz mevduat hesaplarına uyguladıklaıı faiz ora
nını vermek şartıyla vadenin kmlmasma muvafakat etmektedirler.

32 İsmail Doğanay, Bankalardaki Mevduat Hesabından Kısmen Para Çekilirken veya 
Hesap Kapatılırken Bankaların Göstermek Yükümlülüğünde Oldukları Özen Borcu, 
Batider, 1994, C.XVII, S.4, s.30. Yazarın değindiği Yargıtay Hukuk Genel Kurulu
nun 15 Haziran 1994 tarih ve 116178/398 sayılı karannda bu görüş “Her ne kadar 
bankalar mevduat sahibi müşterileri ile hesap açarken yaptıkları sözleşm e ile iptida- 
en sorumluluktan beri bulundukları doğrultusunda anlaşsalar da bankalar... hükü
metin imtiyazı ile kurulmuş oldukları için ...banka memurlarının hafif ve ağır ku
surlarından dolayı, o memuru çalıştıran banka sorumludur...” denilerek açıklan- 
maktadır.

33 Bkz. 11 HD. 1995 7563/1127 “... bu sorumluluk, üçüncü kişilere karşı yetkilisinin 
haiz olduğu yasal yetki kuralları içerisinde kalması gerekir. Bu durum karşısında 
banka yetkilisinin görevini kötüye kullanarak, banka kayıtlarına aktarmadan banka 
adına kabul ettiği, mevduat hesabından; davalı bankanın uyguladığı cari faiz oranla
rı üzerinden bankanın sorumluluğunun kabulü gerekir. Bu oranları aşan hesap cüz
danındaki yasal dayanağı bulunmayan faiz oranlarının sorumluluğa esas alınması 
doğru değildir, (http://www.kazanci.com.tr).

34 Tekinalp s.317.
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2) Vadeye ilişkin özellikler

TCMB, Mevduatın Vade ve Türleri ile Katılma Hesaplarının Vade
leri Hakkında Tebliğ ile vade dilimlerini 1 aya kadar, 3 aya kadar, 6 aya 
kadar, > 1 yıla kadar ve 1 bir yıldan daha uzun süreli olarak belirlemiştir. 
Böylelikle bankalar diledikleri vadelerde mevduat hesabı açabileceklerdir. 
Daha önceki düzenlemelerde ise vadenin bir aydan daha aşağı olamayaca
ğı öngörülmüştü. Mevcut düzenleme ile vadeli mevduat hesaplarının gün
lük repoya alternatif olması düşünülmüştür35.

Vade bitiminde hesabın yenilenmesi hususunda banka ile müşteri 
arasında bir anlaşma varsa buna göre vade bitiminde yenileme yapılır. Bu 
anlaşma müşterinin talimatıyla veya hesap cüzdanlarına konulan ibareler
le sağlanmış olabilir. Bu halde mevduat hesabı aynı vade ile yenilenmiş 
olacaktır. Eğer bu yönde bir anlaşma yoksa vade tarihinden itibaren vade
siz mevduat hesabına öngörülen faiz oranı uygulanacaktır.

Mevduat hesaplarının vade yerine ihbar süresine bağlanması da 
mümkündür, bu halde mevduat alacağı ihbardan belirli bir süre sonra mu
accel olacaktır36. İhbarın yapılması bir geçerlilik şartına bağlanmamışsa 
da noter marifetiyle yapılması ispat kolaylığı açısından yerinde olacaktır.

Birikimli mevduat hesapları ise asgari beş yıl vade ile açılan, sözleş
mede belirlenen aylık veya üç aylık sürelerde hesaba para yatırmaya im
kân veren mevduat hesaplandır.

Mevduat hesaplarına verilecek faiz oranları bankalar tarafından ser
bestçe belirlenir37. Kuşkusuz vadeli mevduat hesaplanna verilen faiz 
oranları daha yüksektir. Ancak bankanın muvafakatiyle vadeli mevduatın 
vadeden önce çekilmesi halinde bu mevduata vadesiz mevduata uygulanan 
faiz oranı uygulanır. Kısmi çekilme durumunda ise kalan kısım için vade 
devam eder. Türkiye Bankalar Birliği’nin “Faizlerin Hesaplanmasında 
Bankalar Arası Uygulama Birliği S ağlanmasını Amaçlayan 02.06.1983 ta
rihli Mesleki Tanzim Karan’nda” faizin günlük faiz esasına göre hesapla

35 Reisoğlu, s.357.

36 TCMB ihbarlı mevduatı “çekileceği tarihten 7 gün önce yazılı bir ihbar verilmek su
retiyle çekilen mevduat” olarak tanımlamış, muacceliyet süresini ihbardan itibaren
7 gün olarak belirlemiştir. Bkz Mevduatın Vade ve Türleri ile Katılma Hesaplarının 
Vadeleri Hakkında Tebliğ (Sıra no. 2002/1) RG 29.03.2002 S.24710.

37 Bkz. TCM B’nin 08.07.2002 tarihli Mevduat ve Kredi işlemlerinde Uygulanacak Fa
iz Oranları ile Mevduatın Vade ve Türleri Hakkında Talimat.
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nacağı belirtilmiştir.Buna göre faiz hesabına esas alınan gün sayısına va- 
lör tarihi dahil edilir, vadenin son günü dahil edilmez. Vadenin son günü 
bir tatil gününe rastlasa da vadeli mevduata ait faiz o tarihte kesilir. Valör 
tarihi paranın bankaya yatırılmasını takip eden ilk iş günüdür

B) Vadesiz Mevduat Hesapları

1) Tanım

TCMB’ mn yayınladığı tebliğde yaptığı tanıma göre vadesiz mevdu
at, “Bankanın izni aranmaksızın hesap sahibi tarafından istenildiği zaman 
kısmen veya tamamen geri çekilebilen, herhangi bir ihbar veya vade koşu
lu taşımayan ve faiz tahakkukları yıl sonunda veya hesabın kapatılmasın
da yapılan mevduattır.”

Bu tanımda da değinildiği gibi çekilmesi açıkça bir vadeye veya ih
bar süresine bağlanmayan hesaplar vadesiz hesaptır. Bunun gibi, tarafların 
bir vadeye bağladıkları fakat aralarında vade bitiminde yenilemeyi karar
laştırmadıkları ve mevduat sahibinin mevduatı vadesinde geri çekmediği 
hesapların da vadesiz hesap niteliği kazanacağı savunulmaktadır38.

2) Vadesiz Mevduat Hesabı Sahibinin Parasım Dilediği Anda 
Çekme Hakkı ve Kuralın İstisnaları

Bankalar Kanunu’na göre vadesiz mevduat hesabı sahibinin parası
nı dilediği anda çekme hakkı vardır.Hatta kanunun 22. maddesinde bu 
hakkı kasıtlı olarak engelleyen banka görevlilerine cezai yaptırım öngö
rülmüştür39. Daha önce de değindiğimiz gibi hüküm vadesiz mevduatın 
usulsüz tevdi niteliğine uygundur. Mevduat sahibi parasını bankada muha
faza etmek istemekte ve bankadaki parasını istediği zaman talep etme im
kânını kar elde etme imkânına tercih etmektedir Ancak yine aynı kanunun 
10. maddesinin 3. fıkrasında Medeni Kanunun rehinlere ve Borçlar Kanu
nunun alacağın devir ve temlikine ilişkin hükümleri ile diğer kanunlardan 
kaynaklanan hak ve borçlara riayet edileceğini belirtilmiştir. Kanunun ba-

38 Tekinalp s.317.

39 “Kanunun 10. maddesinin (3) numaralı fıkrası hükmü saklı kalmak kaydıyla, mev
duat sahiplerinin mevduatlarını geri almalarını kasıtlı olarak engelleyen banka gö
revli veya ilgili mensupları altı aydan iki yıla kadar hapis ve bir milyar lira ağır pa
ra cezası ile cezalandırılır.”
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zı maddelerine atıf yapılmış olması sınırlama amacı taşımamakla birlikte 
bunlar uygulamada en çok karşılaşılan haller olduğundan özellikle belir
tilmiştir40. Yine mevduat hesaplarının hacze, hapis hakkına, takasa konu 
olması halleri vadesiz mevduat hesabı sahibinin parasını dilediği anda 
çekme hakkının istisnasını teşkil edebilecektir41.

a) Mevduat Hesaplarının Rehnedilmesi

Üzerinde rehin hakkı kurulabilecek alacaklar temlike elverişli ve pa
rayla değerlendirilmesi mümkün olan alacaklardır42. Mevduat hesaplan 
da mevduat sahibi lehine bu özelliklere sahip birer alacak niteliğinde ol
duklarından alacakların rehni hükümlerine göre üzerinde MK m. 954 vd. 
düzenlenen rehin hakkı kurulabilir43. Bankalar Kanunu m. 10’un lafzı da 
bu prensibe uygundur.

Mevduat üzerinde üçüncü kişilerden ziyade bankalar lehine rehin hak
kı kurulmaktadır. Mevduat hesabı sahibinin bankaya olan borcundan dolayı 
mevduat hesabı üzerinde bankaya rehin hakkı tanınabilir. Uygulamada ban
kalar daha kredi sözleşmeleri akdederken müşterisinin veya kefilin mevcut 
ve hatta mevcut olmayan müstakbel alacaklan üzerinde rehin hakkı sahibi 
olduklanna dair kayıtlar koymaktadırlar. İleride doğacak alacakların da reh
nedilmesi mümkün olduğundan44 bu tür kayıtlar geçerli olarak kabul edilir
ler45. Bu halde rehinli alacaklı alacağı paraya çevirme yetkisine sahip olabi
lecektir. Ancak hakkın özünü ilgilendiren hususlarda hak sahibi yetkilidir.

40 Reisoğlu s.360.

41 Kredi Kuruluşları Kanununu Tasarısı Taslağı’mn, “Mevduatın veya özel cari ve ka
tılma hesaplarının çekilmesi” başlıklı 66. maddesinde mevduat hesaplarının hapis 
hakkına ve takasa konu olması halleri de maddenin lafzına eklenmektedir. B iz taka
sa ilişkin açıklamalarımızı mevduatın karz akdi niteliğini incelerken belirttiğimiz 
için aşağıda tekrar etmeyeceğiz.

42 M. Kemal Oğuzman / Özer Seliçi, E şya Hukuku, İstanbul, 2002 s.777.

43 Reisoğlu, s.379, Kaplan, s. 144.

44 Oğuman /  Seliçi s.777.

45 Reisoğlu, s.379, Kaplan, s. 145 Ayrıca bkz.: 19. HD. 1999 2640/4563 “kredi sözleş
mesinde, borçluya ait hesaplardaki mevduatın, doğmuş ve doğacak borçların temi
natı olarak rehinli bulunduğunun kabulü, bankanın her ne şekilde olursa olsun do
ğan alacağına, ihbarda bulunmadan rehinli hesaplardaki mevduattan mahsup yap
masını yetkili kılar” (Cengiz Kostakoğlu, Banka K redi Sözleşm elerinden Doğan  
U yuşm azlıklar ve A kreditif, İstanbul 2004, s.339)
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Kıymetli evrak niteliğinde bir senede bağlanmamış alacakların reh- 
ni için yazılı bir rehin sözleşmesi şarttır. Bir geçerlilik şartı olmamakla bir
likte üçüncü bir kişiye rehnedilen mevduat hesaplarında bankanın alacak
lı yerine mevduat sahibine iyi niyetle ödeme yaparak bocundan kurtulma
sına yol açmamak için rehnin bankaya bildirilmesi yerinde olur46. Kıy
metli evrak niteliğinde bir senede bağlanmış alacaklar ise kıymetli evraka 
özel hükümlere göre de rehnedilebilirler. Eğer hamiline yazılı hesap cüz
danlarının kıymetli evrak niteliğinde olduğunu kabul edersek yazılı rehin 
sözleşmesi bir geçerlilik şartı olmayacaktır zira hamiline yazılı kıymetli 
evrakın rehnedilmesi için senedin teslimi yeterlidir. (MK. m. 956)

b) Mevduat Hesaplarının Temliki

Mevduat hesabı alacak hakkı niteliğinde olduğundan mevduat sa
hibince bir başkasına temlik edilebilecektir47. Alacağın temliki mevduat 
sahibi ile üçüncü kişi arasında yapılacak bir sözleşmeyle gerçekleşir. 
Sözleşmenin yazılı şekilde yapılması bir geçerlilik şartıdır. Uygulamada 
noter tasdikli temlikname kullanılmakla beraber adi yazılı şekil yeterli 
olacaktır.

Borçlunun (banka) sözleşmeye katılması gerekmez. Ancak banka 
temlik kendisine bildirilmeden evvel iyiniyetli eski mevduat hesabı sahi
bine ödemede bulunursa B.K. m.165’ e dayanarak borçtan kurtulacaktır.

Alacağın temlikiyle beraber, alacağı ispata yarayan hesap cüzdanı 
gibi belgelerin de devralana teslimi gerekir.

Gerçek alacaklının kim olduğunda tereddüte düşen bankanın mah
kemeye başvurarak hakimden bir tevdi yeri bildirmesini istemesi ve bura
ya ödeme yaparak borçtan kurtulması mümkündür.

Alacağın temliki bankanın durumunu ağırlaştıramaz. Banka -eski 
mevduat sahibine karşı ileri sürebileceği takas, ibra gibi savunmaları yeni 
mevduat sahibine karşı da ileri sürebilir. Burada takas imkânının yeni ala-' 
cakliya karşı da kullanılabilmesi takasta karşılıklılık şartının bir istisnası
nı teşkil eder.

46 Reisoğlu, s.379.

47 Alacağın temliki hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Oğuzman / Öz, s .891 vd., Eren, 
s .1176 vd.
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İşlememiş veya işlemiş olup da ödenmemiş faizler de yeni mevduat 
sahibine intikal eder. Vadeli mevduat hesaplarının temlikinde sadece he
sap sahibi değişmekte olduğundan vade ve uygulanan faiz oranı aynen de
vam edecektir48.

c) Mevduat Hesaplarının Haczi

Mevduat hesaplarının haczinin menkullerin haczine göre mi, üçüncü 
kişilerdeki mal ve alacakların haczine göre mi yapılacağı tartışma konusu 
olmuştur. Ancak şu an için doktrinde ve Yargıtay uygulamasında konunun 
pratikteki önemi dolayısıyla çözüm için orta bir yol tercih edilmiş ve uygu
lanmaktadır. Buna göre; Mevduat hesaplarının haciz işlemi, haciz tutanağı
nın düzenlenerek borçluya bildirilmesi şeklinde, yani menkullerin haczi gi
bi gerçekleştirilir49. Haciz tutanağı düzenlenmesi için mahalline, yani ban
kaya gidilmesine gerek yoktur. Haciz tutanağı icra dairesi'nde düzenlenir 
ve haczi yapan memur, alacaklı ve borçlu tarafından imza edilir. Bu işlem
lerin tamamlanması ile borçlunun mevduatı haczedilmiş olur. Ancak uygu
lamada tatbik edildiği üzere borçlunun 3. kişilerdeki mal ve alacaklarını 
düzenleyen İİK. m.89’a göre bankaya haciz ihbarnamesi gönderilmesi ise, 
mevduat sahibine ödeme yapılmasını engelleyen bir tedbirdir50.

48 Reisoğlu, s.378.
49 Baki Kuru, Bankalardaki M evduatın ve D iğer A lacakların Haczi, Banka ve Ti

caret Hukuku Araştırma Enstitüsü, 2002, s .12 vd.
50 Bkz 12. HD. 2001 1313/2890: “Borçlunun 3. kişi bankadaki alacağı-mevduatı 

lîK.nun 106/2. maddesi gereğince menkul hükmündedir. Bu nedenle bankadaki 
mevduatın haczi menkul haczi gibi icra müdürlüğünce bankaya yazılacak yazı ile de 
haczedilebilir (HGK. 1.12.1999 tarih 1999/12-1003/1017 sayılı kararı). lîK ’nun 88. 
maddesinin üst başlığında da açıkça belirtildiği gibi bankaya haciz ihbarnamesi gön
derilmesi bankadaki mevduatın borçluya ödenmesini önleyen muhafaza tedbiridir. 
Bu nedenle mevduatın haczi için haciz yazısı dışında bankaya ayrıca lîK ’nun 89. 
maddesi gereğince haciz ihbarnamesi tebliği şart değilse de mevduatın 3. kişi nez- 
dinde alacak niteliğini de arz etmesi sebebi ile haciz ihbarnamesi gönderilmesi su
reti ile haczedilmesine de yasal bir engel bulunmamaktadır...
Yargıtay’ın bir diğer kararı için bkz. 12. HD. 2000 1178/2594: “Bankalardaki mev
duatın haczinin mutlaka llK ’nun 89. maddesine göre haczi gerekmez. Böyle bir ih
bar üçüncü kişi yönünden doğuracağı sonuçlar bakımından önemlidir. Bunun dışın
da bankadaki mevduatın haczi için doğrudan müzekkere yazılarak hesaptaki para
nın haczine engel hüküm yoktur. Müzekkere ile mevduata haciz konulabilir. Ancak, 
bankaya gidip icra memurunun bizzat fiili haciz uygulaması olanağı yoktur.Borçlu- 
nun bankadaki mevduat ı 3. kişideki hak ve alacak niteliğinde olmadığından borçlu
ya ait bu para üzerine Banka ilgililerince icra müdürünün talimatına uyularak haciz 
şerhi konulması gerekir...” (http://www.kazanci.com.tr).
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Bu bağlamda İİK’nun ilgili maddesindeki değişiklikten de bahset
mek gerekmektedir. 4949 sayılı “İcra ve İflas Kanununda Değişiklik Ya
pılmasına Dair Kanun”, 30 Temmuz 2003 tarihinde Resmi Gazete’de ya
yınlanarak yürürlüğe girmiştir. İlgili madde büyük ölçüde değiştirilerek, 
önceki düzenlemeden oldukça farklı bir uygulama getirilmiştir. Buna gö
re ikinci haciz ihbarnamesine de itiraz etmeyen üçüncü kişiye ayrıca üçün
cü bir bildirimde bulunularak bu bildirimin tebliğ edildiği tarihten itibaren 
15 gün içerisinde menfi tespit davası açma ve yine bu bildirim tarihinden 
itibaren 20 gün içerisinde de menfi tespit davası açtığına dair belgeyi ilgi
li icra dairesine teslim etme olanağı tanınmıştır. Maddenin beşinci fıkrası
nın son cümlesinde yapılan değişiklikle “Her halde üçüncü şahıs, borçlu 
ile kötü niyetli alacaklıya karşı dava açarak ödemek zorunda kaldığı para
nın veya teslim ettiği malın iadesini isteyebilir” denmiş, böylelikle banka
ya kötü niyetli olması muhtemel kabul edilen alacaklı ve borçludan öde
mek zorunda kaldığı paranın iadesini isteme olanağı getirilmiştir. Şu hal
de banka ancak üç aşamalı haciz ihbarnamelerinden birine cevap verme
mesi ve bununla beraber menfi tespit davası dahi açmaması halinde yedin
de kabul edilen bu miktarı ödemek zorunda kalabilecektir.

Vadeli mevduat hesaplarının haczedilmesi durumunda banka ile 
mevduat sahibi arasındaki vade ve ihbar süresine ilişkin anlaşma sona er
mez. Ancak bankanın muvafakatiyle vadeden önce de mevduat hesabın
dan para çekilebileceğinden dolayı, istekte bulunması halinde vadesi veya 
ihbar süresi dolmadığı halde mevduat hesabındaki paranın icra dairesine 
ödenebileceği kabul edilir. Ancak vadeye kadar beklenmesinin alacaklı ve 
borçlunun menfaatlerine uygun düşeceği görüşü de savunulur51.

Diğer taraftan İİK m. 45 hükmüne göre rehinle temin edilmiş bir 
alacağın borçlusu iflasa tabi şahıslardan olsa bile alacaklı yalnız rehnin 
paraya çevrilmesi yolu ile takip yapabilir. Bu bakımdan kredi sözleşme
siyle mevduat hesabı üzerinde bankaya rehin hakkı tanınmış olması ha
linde kredi alacaklısı banka alacağının tahsili için öncelikle rehnin para
ya çevrilmesi yoluyla takip yapmalıdır. Ancak rehin limitini aşan bir ala
cağın varlığı halinde, limiti aşan kısım hakkında haciz yoluyla takip ya
pılabilir52.

51 Erem/ Altıok/ Tandoğan s .103, Kuru, s .119, Çeker, s .170.

52 Kostakoğlu, s.279.
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d) Mevduat Hesapları Üzerinde Hapis Hakkı

Hapis hakkı şartların gerçekleşmesi halinde alacaklıya zilyedliğinde 
bulunan ve iadesi gerekli borçluya ait menkul mallar ve kıymetli evrakı ia
de etmeyerek alacağın teminatı olarak el koyma ve paraya çevirme yetkisi 
veren bir ayni haktır53. Hapis hakkının doğması, alacaklının borçlunun rıza
sı ile sözkonusu menkullere veya kıymetli evraka zilyet olması, alacaklının 
menkul malların maliki borçluya karşı muaccel bir alacak hakkının olması, 
alacaklının zilyedliğindeki menkul mal ile alacak arasında irtibat bulunma
sı ve hapis hakkının kullanılmasının mümkün olması şartlarına bağlıdır.

Hapis hakkı ancak muaccel alacakların temini için kullanılırsa da 
borçlu aciz halindeyse muacceliyet şartı ortadan kalkar. (MK. m. 952) Böy- 
lece mevduat sahibinin iflası, aciz vesikası alması veya ödemelerini tatil et
mesi gibi hallerde banka varsa kendi alacağının (örneğin banka kredisi) mu
accel olmasını beklemeden hapis hakkını kullanabilir. Bu bakımdan banka
nın sözleşmeyle kurulmuş bir rehin hakkının bulunmadığı ya da kendi ala
cağı muaccel olmadığı için takas hakkını kullanamadığı durumlarda önem 
kazanır54. Çünkü hapis hakkı şartların gerçekleşmesi ile kanunen doğar.

Ancak takasın caiz olmadığı hallerde hapis hakkının da kullanılama
yacağı ve bu hakkın kullanılmasının usulsüz tevdi nitelendirmesi ve ban
kanın iade borcunun mahiyeti ile bağdaşmayacağı da savunulmaktadır55. 
Katıldığımız bu görüş sebebi ile vadesiz mevduat hesapları üzerinde hapis 
hakkının kullanılamayacağını düşünüyoruz.

e) Mevduat Hesaplarında Zamanaşımı

Bankalar Kanunu m. 10 f. 4’e göre son işlem tarihinden itibaren on 
sene geçmesine rağmen sahibince aranmayan her türlü mevduat hesaplan 
zamanaşımına uğrar ve Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’na devredilir. Son 
işlem, hesap sahibinin bilgisi dahilinde yaptığı; hesaptan para çekme, he
saba para yatırma, adres değişikliğini bildirme, hesap cüzdanına faiz kay
dettirme gibi işlemlerdir56. Bu gibi işlemler zamanaşımını keser ve her iş
lemden sonra on senelik zamanaşımı süresi tekrar başlar.

53 Oğuzman / Seliçi, s.769 ve dipnot 130’da anılan yazarlar.

54 Reisoğlu, s .380, Kaplan, s .146.

55 Erem/Altıok/Tandoğan, s .105.

56 Reisoğlu, s.399.
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Vadeli mevduat hesaplarında vade süresi dolmadan zamanaşımı iş
lemeye başlamayacaktır57. Hesap açılırken her vade bitiminde yenileme 
kararlaştırılmışsa ilk yenileme zamanaşımı süresini kesecek ancak diğer 
yenilemelerde zamanaşımı kesilemeyecektir58.

Küçükler için, yalnızca bunlara ödeme yapılmak kaydı ile açılan 
hesaplarda küçük reşit olmadan, belli bir yaşı veya okulu bitirme şartına 
bağlı hesaplarda da şart gerçekleşmeden zamanaşımı süresi işlemeye baş
lamaz59.

IV. SONUÇ

Çalışmamız bankacılık uygulamasında öneme sahip olan mevduat 
hesaplarını bir vadeye bağlı olup olmaması yönünden incelemektedir. 
Mevduat sözleşmesinin hukuki niteliğini de yine bu ayrım çerçevesinde 
belirlenmiştir. Kanaatimizce mevduat sözleşmesinin bünyesine uygun ola
rak vadeli mevduatın karz sözleşmesi, vadesiz mevduatın ise usulsüz tev
di sözleşmesi niteliğinde kabul edilmesi gerekir.

Diğer taraftan, vade bitiminde yenileme, ihbarlı ve birikimli mevdu
at hesaplan ve faize ilişkin açıklamalar vadeli mevduat hesaplan çerçeve
sinde yapılmıştır. Buna göre, mevduat hesaplannm vade ve türlerini tespit 
görevi Bankalar Kanunu m. 10 f. 2/a’ya göre Merkez Bankasındadır. Mer
kez Bankası, vade dilimlerini 1 aya kadar, 3 aya kadar, 6 aya kadar, 1 yıla 
kadar ve 1 bir yıldan daha uzun süreli olarak belirlemiştir. Mevduat hesap
lannm vade yerine ihbar süresine bağlanması da mümkündür. Mevduat he
saplama verilecek faiz oranlan bankalar tarafından serbestçe belirlenir.

Vadesiz mevduat hesaplannm usulsüz tevdi niteliğine uygun olarak 
Bankalar Kanunun m. 10 f. 3’te yeralan vadesiz mevduat hesabı sahibinin

57 Kredi Kuruluşları Kanununu Tasarısı Taslağı’nın zamanaşımına ilişkin 67. madde
sine göre “Kredi kuruluşları nezdindeki mevduat, emanet ve alacaklardan hak sahi
binin en son talep, işlem, herhangi bir yazılı talimatı, vadenin bitimi veya çekli he
saplarda çeklerin tamamının ibrazı, iadesi veya iptali tarihinden başlayarak on yıl 
içinde aranmayanlar zamanaşımına tabidir.” Getirilen düzenleme ile zamanaşımı sü
resinin vadenin bitiminden itibaren başlayacağı açıklığa kavuşturulmaktadır. Diğer 
taraftan, çekli hesaplarda çeklerin tamamının ibrazı, iadesi veya iptali ile zamanaşı
mı arasında illiyet bağı kurulmaktadır.

58 Reisoğlu, s.401.

59 Reisoğlu, s.401.
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parasını dilediği anda çekme hakkı ve bu hakkın ilgili maddede belirtilen 
ve belirtilmeyen istisnaları da incelememizde yer aldı. Bu kapsamda mev
duat hesaplarının hacze, rehin hakkına, takasa, alacağın temlikine konu ol
ması vadesiz mevduat sahibinin söz konusu hakkını sınırlayacaktır. Mev
duat hesaplan üzerinde MK m. 954 vd. düzenlenen rehin hakkı kurulabi
lir. Yine mevduat hesabı alacak hakkı niteliğinde olduğundan mevduat sa
hibince bir başkasına temlik edilebilecektir. Mevduat hesaplannm haczi 
menkullerin haczine göre yapılır ancak mevduat sahibine ödeme yapılma
sını engelleyen bir tedbir olarak ÎİK. m. 89’a göre bankaya haciz ihbarna
mesi gönderilir.

Son olarak Bankalar Kanunu m. 10 f. 4 ’e göre son işlem tarihinden 
itibaren on sene geçmesine rağmen sahibince aranmayan her türlü mevdu
at hesaplan zamanaşımına uğrar ve Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’na 
devredilir.

KISALTMALAR

IKÜ : İstanbul Kültür Üniversitesi
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Batider : Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi
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HASTA HAKLARI

Araş. Gör. Bilge Onaran 
Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi

1. HASTA HAKKI KAVRAMI

I-GENEL OLARAK

Hasta haklan genel olarak kişi ile sağlık kuruluşlan arasındaki ilişki
leri düzenlemek üzere; kişinin sağlıklı kalma hakkına kendi iradesi dışında 
herhangi bir engel olmaksızın sahip olması, sağlık hizmetleri verilirken in
san haklannın gözetilmesi, hastalara uygulanan tıbbi tedavinin insani bo
yutunun desteklenmesi, hastanın sağlık hizmetlerinden en üst düzeyde ve 
eşitlik çerçevesinde yararlanırken karşılaşabileceği zorluklann önlenmesi 
ve giderilmesi, hasta ile sağlık personeli arasındaki iletişimin geliştirilme
si için taraflann uymakla zorunlu olduklan esas ve kurallan kapsar1

II-HASTA HAKLARI İLE İLGİLİ TEMEL KAVRAMLAR

1-HASTA HAKLARININ SÜJESİ OLARAK
İNSAN VE DEĞERİ

İnsan, insan olmasından ötürü üstün bir değere sahiptir. 1982 Ana
yasasının 12. maddesinde de belirtildiği üzere; her Türk vatandaşı kişiliği
ne bağlı devredilmez, dokunulmaz ve vazgeçilmez temel hak ve hürriyet
lere sahiptir.

1 Hasta Haklan ve Sorumluluklan, Türk Standartı, Birinci Baskı, Türk Standartları 
Enstitüsü, Ankara, ICS 11.020, TS 12222/Nisan 1997.
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2- KİŞİLİK HAKLARI

A-Genel Olarak Kişilik Hakları

Kişilik hakkı, kişiliği oluşturan değerlerin tümü üzerindeki hak ola
rak ifade edilir2. TMK’nun ilgili maddesinde de düzenlendiği ve korundu
ğu üzere; kişilik sağ ve tam olarak doğmakla başlar ve ölüm ile sona erer3. 
Kişiliğin kapsamı TMK’da açık olarak düzenlenmemiş ancak TMK 23. ve 
24. maddeleri, kişiliğin korunmasına ilişkin genel çerçeve hükümler getir
miştir.

a-Maddi (Bedensel) Değerler

Yaşam hakkı önemli bir yönüyle kişi güvenliğini ve dokunulmazlığı
nı ilgilendiriyor olup4, kişinin kendi yaşamı üzerinde karar verme hakkı, 
beden bütünlüğü, sağlık hakkı kişinin maddi varlığı (bedeni) üzerindeki 
haklarını teşkil eder5 6. Sözkonusu haklar mutlak haklardan olup7, herkesin 
bu haklan ihlaline hatta kişinin kendi tasarruflanna karşı dahi korunmuş- 
tur.TMK’nun 24. ve BK’nun 47. maddelerinde yaşama hakla beden bütün
lüğü ve sağlık haklanna yapılan saldırılar müeyyide altına alınmıştır.

b- Manevi Değerler

Kişinin özgürlükleri, onuru, şeref ve haysiyeti, adı üzerindeki hakkı, 
resmi üzerindeki hakkı, giz alanı manevi kişilik hakkını oluşturur8.

c- Mesleki-Ticari Değerler

Kişinin, ekonomik özgürlükleri ve varlığı, mesleki onuru ve saygın-

2 HELVACI Serap, Türk ve İsviçre Hukuklarında Kişilik Hakkını Koruyucu Davalar, 
İstanbul, 2001, s.41.

3 DURAL Mustafa /  OĞUZ Tufan, Türk Özel Hukuku, Cilt II, Kişiler Hukuku, İstan
bul, 2002, s.15.

4 DURAL Mustafa /YAYLA Yıldızhan, Türk Vatandaşının Hakları, İstanbul, 1974, 
s.57.

5 DURAL/ÖĞÜZ, s.96.

6 ARPACI Abdülkadir, Kişiler Hukuku (Gerçek Kişiler), İstanbul, 2000, s .109.

7 HELVACI, s.46.

8 DURAL/ÖĞÜZ, s.118-131.
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lığı, mesleki ve ticari sırları iş hayatından kaynaklanan mesleki-ticari ki
şilik değerleri olarak korunur9' 10.

B-Hasta Haklarını İlgilendiren Kişilik Haklan

a-Yaşam Hakkı

Anayasanın 17/1. maddesinde de belirtildiği üzere herkes yaşama 
hakkına sahiptir. Anayasa herkesin beden ve ruh sağlığı içinde yaşayabil
mesi ve tıbbi bakım görmesini sağlama ödevini devlete yüklemiştir11. 
TMK’nun 23. ve 24. maddelerinde de yaşam hakkı öncelikle korunmakta
dır. Yaşam hakkı, kişinin yaşamının sona ermesiyle son bulacağından, ki
şinin bedensel değerlerinin ve temel haklarının en önemlisidir12.

Yaşam hakkının ihlali halinde BK’nun 45. ve 47. maddelerinde ye- 
ralan müeyyideler uygulanır. Yaşam hakkının ihlali ayrıca TCK’da suç 
olarak düzenlenmiş ve müeyyideye bağlanmıştır.

b- Sağlık Hakkı
Sağlık kavramı bedensel sağlıkla ruhsal sağlıktan oluşur. Sağlık 

hakkı, hasta haklarının dayanağı olan temel yasal haklardandır. Sağlıklı 
olma hakkı bulunan kişi sağlığı bozulduğunda ya da sağlığını korumak 
için sağlık hakkından yararlanmak durumundadır13.

c-Vücud Bütünlüğü
Vücüd bütünlüğüne yapılan müdahalelerin hukuka uygun sayılabil- 

mesi için, müdahaleye kişinin rıza göstermesi gerekir. Ancak rızanın ge
çerli sayılabilmesi için rızanın ahlaka, adaba ve kamu düzenine aykırı ol
maması gerekir14.

9 DURAL/ÖĞÜZ, s.131-134.

10 ARPACI, s. 130.

11 DURAL/YAYLA, s.58.

12 ZEVKLİLER Aydın, Medeni Hukuk Giriş ve Başlangıç Hükümleri, Kişiler Huku
ku, Aile Hukuku, Ankara, 1995, s.380; BAYRAKTAR Koksal, Hekimin Tedavi N e
deniyle Sorumluluğu, İstanbul, 1972, s .14.

13 ERDEN Hafıze, Hasta Hakları, İzmit, 2001, s.35.

14 DURAL Mustafa, Landesbericht Türkei, Zivilrechtliche Regelungen Zur Absiche
rung der Patienten Autonomie am Ende des Lebens, Eine Internationale Dokumen
tation, Heidelberg/New York, 2000, s.959.
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d-Kişinin Onur ve Saygınlığı

Onur ve saygınlık insanın insan olması sıfatıyla, doğuştan sahip ol
duğu temel değerlerden olup, kişilik haklarından sayılmaktadır15.

İnsan saygınlığı, insanın sırf insan olması nedeniyle sahip olduğu 
değerin tanınması ve sayılması anlamına gelir. Bu değerler kişinin mane
vi değerlerinden olup, içsel onur ve saygınlık, dışsal onur ve saygınlık ola
rak iki farklı görünüme sahiptir16.

İçsel onur ve saygınlık, kişinin kendisine olan saygısını, kendini de
ğerli buluşunu ifade eder. Dışsal onur ve saygınlık ise, kişinin toplum için
deki onur ve saygınlığını, yani objektif olarak kişinin değeri hakkında baş
kalarının düşündüklerini ifade eder17.

e- Kişinin Giz Alanı

Kişinin yaşamı, kamuya açık alan, özel yaşam ve giz alanı olmak 
üzere üçe ayrılır. Kamuya açık alanın güncel yaşamdan ibaret olmasından 
ötürü toplumda belli bir aleniyet içinde gerçekleştiğinden gizlenmesi söz- 
konusu olamaz18.

Özel yaşam ve giz alanına dahil olan olayların açıklanması kişilik 
haklarına dahil olduğundan, bu alanlara giren bilgilerin kişinin rızası ol
madan açıklanması kişilik hakkının ihlali olup ancak kamu yararının ol
ması veya bir görevin ifası hallerinde bu alanın ihlalinden bahsedilemez19.

3- KENDİ KADERİNİ BELİRLEME HAKKI

Kişinin kendi kaderini belirleme hakkı, kendi yaşamı üzerinde karar 
verme hakkıdır. Yaşam hakkının karşıtı olarak ölüm hakkı kabul edilemez20.

Kişinin kendi kaderini belirleme hakkı, kişinin mevcut yaşamım na-

15 ERDEN, s.37.

16 DURAL/ÖĞÜZ, s .118.

17 DURAL/ÖĞÜZ, s .118.

18 DURAL/ÖĞÜZ, s .126.

19 ERDEN, s.38.

20 BAYRAKTAR, s. 157.
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sil yaşayacağı ve hastalığının tedavisine uygulanacak yöntemi seçebilme
si hallerinde bahis konusu olur21.

'2 . HASTA HAKKININ TANIMI VE TIBBİ MÜDAHALE İLİŞ
KİSİNİN TARAFLARI 

I-TANIM

Hasta hakkı öncelikle bir insan hakkıdır. HHY’nin 4. maddesinde 
hasta hakkının tanımı açıkça yapılmıştır. Bu tanıma göre; “ hasta hakları 
sağlık hizmetlerinden faydalanma ihtiyacı bulunan fertlerin sırf insan ol
maları sebebiyle sahip bulundukları ve TC. Anayasası, milletlerarası an
laşmalar, kanunlar ve diğer mevzuat ile teminat altına alınmış bulunan 
haklarını ifade eder.”

Hakkın hukuken korunan çıkar olması sebebiyle, hasta hakkının içe
riğini de hastanın hukuken korunan çıkarları oluşturur22.

II- TIBBİ MÜDAHALE İLİŞKİSİNİN TARAFLARI

1-HAK SAHİBİ TARAF

Tıbbi müdahale ilişkisinin yükümlü ve hak sahibi olmak üzere iki 
tarafı vardır.

Hak sahibi taraf, tıbbi müdahalenin çeşidine göre farklı tanımlanır. 
Sağlık hizmetinden yararlanan hasta, deneysel amaçlı bir tedaviye katılan
hasta veya sağlıklı kişi, gönüllü, organ ve doku naklinde, organ veya do
kuyu veren verici olarak tanımlanmakta olup: bu adlar a Kında tıbbi müda
haleye maraz kalan taraf, hasta hakkı açısından hak sahibi olan taraftır23.

A-Hasta

HHY’nin 4. maddesinde de tanım i yapndiğj uzeıe: saghk hj/aıeae- 
rinden faydalanma ihtiyacı bulunan kimseye ftascj derur

21 ERDEN, s.39.

22 ERDEN, s.40

23 ERDEN, s.41.
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B-Gönüilü

Deneysel amaçlı tıbbi müdahalelere, hastaların yanısıra, herhangi 
bir hastalığı olmayan sağlıklı kişilerin de katılması mümkündür.

Bali Bildirgesinde tedavi amaçlı olmayan araştırmalar da dahil ol
mak üzere, insanları ilgilendiren biyomedikal araştırmalara katılanlann 
hasta ile aynı haklara sahip olduğu bildirilmiş ve bu kişiler için sağlık hiz
metlerinden faydalanan hastalardan farklı bir düzenleme yapılmıştır. Ayrı
ca, insan onuru ile bağdaşmayan muamelelere maruz kalmmaması ve in
sanların kobay olarak kullanılmalarını önlemek amacıyla insan üzerinde 
yapılacak deneyler sıkı koşullara bağlanmıştır.

C-Verici

Organ Nakli Kanununun 5. maddesine göre, biyolojik madde alına
bilmesi için gerçekleşmesi gereken şartların24 yanısıra, 18 yaşını dolduran 
ve mümeyyiz olan kişi verici olabilir.

2-HUKUKİ ÖDEV SAHİBİ TARAF (YÜKÜMLÜ)

Sözkonusu tıbbi müdahalenin çeşidine göre hasta hakkının kendisi
ne karşı ileri sürülebileceği taraf farklılıklar gösterir.

Gönüllünün karşısında, sponsor, araştırmacı (hekim) ve denetçi bu
lunur. Biyolojik maddenin transferinde ise, alıcı ve vericinin karşısında 
hastane, hekim, aracı bankası gibi aracı kurumlar bulunur. Hasta hakları
nın ihlalinde yükümlü olan kişi, ihlal edilen hakkın niteliğine ve somut 
olaydaki gelişmelere göre belirlenir25.

§3. HASTA HAKLARININ TARİHSEL GELİŞİMİ VE
HASTA HAKLARI İLE İLGİLİ YASAL DÜZENLEMELER

I- HASTA HAKLARININ TARİHSEL GELİŞİMİ

Hasta hakkı kavramı, insan haklan kavramının gelişimi ile beraber 
dikkate alınmıştır. İnsan haklan ilk kez İngiltere’de insanlann doğuştan 
sadece insan olmakla birtakım haklan olduğu ve buna devletin saygı-duy-

24 AKINCI Şahin, Türk Özel Hukukunda insan Kökenli Biyolojik Madde (Organ-Do- 
ku) Nakli Kavramı ve Bundan Doğan Hukuki Sonuçlar, Ankara, 1996, s.53-54.

25 ERDEN, s.43-44.
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ması gerektiği bir kavram olarak ortaya çıkmıştır. 18. asrın sonuna doğru 
yayınlanan Amerikan Haklan Bildirgesi ve Fransız İnsan ve Vatandaş 
Haklan Evrensel Bildirgesi ile resmi açıklamaya konu olmuştur. Birleşmiş 
Milletler teşkilatı ile de evrenselleşmiştir. 1948’de İnsan Haklan Evrensel 
Beyannamesi yayımlanmıştır26.

Yaşam hakkı da insan haki arın ın içindedir. Yaşam haklcı ile diğer 
hak ve özgürlükler kullanılabilir. Yaşam hakkı sağlıklı yaşamı gündeme 
getirir ve sağlıklı yaşam hasta haklarının korunması ile ilişkilidir. Esasen 
sağlık hakkı kavramı teknolojili ilerlemeler sonucu insanın hastalık halin
de ne yapacağını bilemez durumlara düşmesi gibi açmazlar yarattığından 
daha somut olarak yerini hasta hakkına bırakmıştır. Bu konuyla ilgili ilk 
bildirge 1970’lerde Amerika’da gündeme gelmiştir. Amerikan kolonileri 
temel hakları kabul ederek yaşam hakkının bunlann başında olduğunu be
lirtmişler ve 1976’dan sonra kabul edilen Amerikan Beyannamelerinde ki
şinin doğuştan birtakım haklara sahip olduğu, devletin bunlan sımrlaya- 
mayacağı kabul edilmiştir. Bu konu ilk defa 2. Dünya Savaşı sonunda 
açıkça gündeme gelmiş, nazi suçlulannm yargılanması için Nümberg 
mahkemelerinde bahis konusu olmuştur. Nümberg mahkemelerinde has1 
tayı bilgilendirme, tıbbi müsaade onayı gibi kavramlar dile getirilmiştir. 
Amerikan Bildirgesinde de hastaya karşı somut birtakım zorunluluklar be
yan edilmiştir. Hastaya hastalığı ile ilgili bilgi verilmesi esası konmuştur.

Uluslararası alanda İnsan Haklan Evrensel Beyannamesinde ve Eko
nomik Toplumsal ve Kültürel Haklar Uluslararası Sözleşmesinde sağlık 
haklanna yerverilmiştir. Bu meyanda herkesin işsizlik, sakatlık, hastalık, 
yaşlılık ve kendi denetimi dışındaki koşullardan doğan geçim sıkıntısı du
rumunda güvenlik hakkına sahip olacağı bildirilmiştir. 1994’te Dünya 
Sağlık Örgütünün Avrupa Birimi tarafından yayımlanan Avrupa’da Hasta 
Haklannm Geliştirilmesi Bildirgesi kabul edilmiştir. Bildirgenin ilk bölü
münde yeralan sağlık hizmetlerinde insan haklan ve değerleri başlığı al
tında sağlık hizmetlerinin taşıması gerekli nitelik ve insan haklarının te
mel ilkeleri belirtilmiştir. Kişilerin fiziksel ve ruhsal bütünlüğüne saygı 
gösterilmesi haklarının çerçevesinde tıbbi hizmet atamalan gerektiği be
lirtilmiştir.

26 VURAL Gönül, Hasta Haklan, Ankara, 1993, s.l (Hafize Erden, Hasta Haklan, İz
mit, 2001, naklen).
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II- AVRUPA İNSAN HAKLARI SÖZLEŞMESİ

Günümüzde insan hakları sadece iç hukukta değil uluslararası dü
zeyde de korunmaktadır.

Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesi, insan haklanmn uluslararası dü
zeyde korunması amacıyla zorunlu haklan ve bunlann korunmasına dair 
sistemi ve yargısal kurumlan getiren belgedir27. Daha sonra bu sözleşme
de bazı değişikler ve haklar getiren ek protokoller yapılmıştır. Sözleşme 
1950 tarihinde Avrupa Komisyonu üyesi 15 ülke tarafından imzalanmış ve 
1953’te yürürlüğe girmiştir. Türkiye de 1954’te yasa ile onaylamıştır. Bu 
sözleşme ile konan temel hak ve özgürlükleri koruyan hükümler ülkelerin 
iç hukuk düzenlemelerinde de uygulanabilir vasıfları ile mahkemeler 
önünde ileri sürülebilecek esaslar mahiyetini kazanmıştır28.

Bu sözleşmenin en önemli özelliği de ilk olarak uluslararası nitelik
te yargısal denetim sistemi ve güvencesi oluşturmasıdır. Öngörülen bu 
maksatla teşkilat olarak da; Avrupa İnsan Haklan Komisyonu, Avrupa İn
san Hakları Mahkemesi ve Bakanlar Komitesi kurulmuştur. Ancak temel 
haklann korumasında öncelik taraf devletlere aitir. Taraf devletin iç hukuk 
yollannın yargısal yolla tükenmesinden sonra bu sözleşme ile getirilen gü
vence sistemi devreye girer. Bir devletin diğer bir sözleşmeci devlet aley
hine başvurabilmesi için Avrupa Konseyi Üyesi olması ve bu sözleşmeyi 
imzalaması yeterlidir. Bunun için devletin mağdur olması, başvuruda 
menfaati olması aranmaz. Buna mukabil gerçek kişilerin müracaatında ki
şinin hak ihlalinin mağduru olması aranmaktadır. Fakat zarar aranmamak
ta, muhtemel zarar yeterli olmaktadır29.

Hasta haklarının insan haklarından olmasından ötürü uluslararası 
düzeyde korunma altına alınması gerekmektedir. Mağdur olan Avrupa İn
san Haklan Komisyonuna başvurma imkânına sahip olacaktır. Yaşam hak
kı, devlet kurumu tarafından ihlal edilince ve iç hukuk yargı yollan tüken
mişse, hakkını alamamış hasta veya yakını bu sözleşmenin getirdiği gü
venceden yararlanabilecektir. Kişi ya insan haklan komisyonuna başvu

27 Avrupa insan Haklan Sözleşmesi 4 Kasım !950 tarihinde Avrupa Konseyine üye 15 
ülke tarafından imzalanarak 03.09.1953 tarihinde yürürlüğe girmiştir. Bu sözleşm e
yi Türkiye 04.11.1950 tarihinde imzalamış, 10.03.1954 tarih ve 6366 sayılı yasa ile 
onaylamış ve 18.05.1954 tarihinde yürürlüğe koymuştur.

28 BATUM Süheyl, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Türkiye, İstanbul, 1996, s.22.

29 BATUM, s.28-29, 35.
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rup, komisyonda usul gereği dostça çözüm bekler, elde edemezse insan 
haklan mahkemesine başvurur ya da komisyona gitmeden doğrudan insan 
hakları mahkemesine başvurabilir30

■ III- BAZI ÜLKELERDEKİ YASAL DÜZENLEMELER

Birçok ülkenin ulusal mevzuatında sağlık hakkının düzenlenmesin
den uluslararası anlaşmaların tanınmış olması yeterli olduğu düşüncesiyle 
kaçmılmaktadır31. Bunun bir sebebi de sağlık hakkının devlet güvencesi
ne alınmasının ekonomik kaynak yetersizliği sebebiyle zor olmasıdır. Aşa
ğıda bu konuda düzenleme yapan bazı ülkelere değineceğiz.

1-İNGİLTERE

İngiltere’de son zamanlarda sağlık hizmeti standartmın yükseltilme
si için hasta hakları bildirgesi hazırlanmış, ödeme imkânına bağlı olmak
sızın klinik gereksinimin herkes için mevcut bulunan kapsamlı bir hizmet 
olduğu bildirilmiştir. İngiltere’de bütün hastalann ihtiyacı olan tedaviye 
ulaşma haklan vardır. Hastanın tedavisinde hekim sorumlu olup, hasta he- 
kimingörüşüne katılmayabilir veya ikinci bir görüş alabilir. Hastalann bil
gilenme hakkı ve sorulara açık bir şekilde cevap isteme hakkı vardır. Ya
zılı rıza almak zorunlu olmamakla beraber anestezi ve cerrahi müdahale
ler gibi risk taşıyan durumlarda yazılı izin önerilmektedir. Acil durumlar
da izin alınma zorunluluğu yoktur. Özel hayata saygı duyulması, sır sak
lanması, tıbbi kayıt tutulması temel koşullardır32.

2-HOLLANDA .

Hollanda hasta haklan konusunda ileri gitmiş ülkelerdendir. Tıbbi 
tedavi hakkı, bilgilendirme, izin hakkı, gizlilik ve özel hayata saygı hakkı 
ayrıntılı olarak düzenlenmiştir. Hollanda’da her tedavi için izin alınması 
ve hastanın sorduğu tüm sorulan cevaplamak gereklidir33.

30 ERDEN, s .18.

31 ERDEN, s .18.

32 ERDEN, s. 19-20.

33 HATUN Şükrü, Hasta Hakları, İstanbul, 1999, s.46.
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3- KANADA

Kanada’da ilgili yasalar eyaletlere göre değişmekle beraber herkesin
tedavi hakkı garanti altına alınmıştır. Hastanın aydınlatılmış rızasının alın
masının her türlü tıbbi girişimin ön koşulu olduğu tüm eyaletlerce benim
senmiştir34.

4- AVUSTURYA

Avusturya’da hasta haklan konusunda daha aynntılı düzenlemeler 
yapılmıştır. Avusturya medeni hukukuna göre tedavi veya operasyon başa
rısız olursa hastaya tazminat ödenir. Gereken tedavinin ihmali halinde de 
kusurun varlığı kabul edilerek hastaya tazminat ödenmesi esası getirilmiş
tir. Acil durumlar haricinde rıza alınması zorunludur.

Borçlar Kanunumuzdaki istihdam edenin sorumluluğa ilişkin genel 
prensip Avusturya hukukunda hasta haklan bakımından özel bir düzenle
meye konu olmuş, hekimler asistanlanndan, hastaneler çalıştırdıklan kişi
lerin kötü yönetimlerinden de sorumlu tutulmuşlardır35.

5- FİNLANDİYA

Finlandiya hukukunda hastalık sigorta sistemi uyarınca kanıt olmak
sızın dahi hastaların uğradıkları zararın tazmin edilmesi esası getirilmiştir. 
Bu sigortalann primleri ise sağlık çalışanlan tarafından ödenmektedir36.

6- BULGARİSTAN, DANİMARKA, FRANSA, İSVİÇRE

Bulgaristan ve Danimarka’da da hekimlerin sorumluluğu bir kusur
suz sorumluluk hali olarak kabul edilmiş ve hastalann uğradıkları zararla
rın kusura bakılmaksızın tazmin edilmesi esası getirilmiştir.

Fransa ve İsviçre’de hekim özel hastanede çalışırken doğrudan dava 
edilebilirken, devlet kurumunda çalışıyorsa idari işlemler gerekir.

34 HATUN, s.46-47.

35 KOPETZKl Christian, Landesbericht Österreich, Regelungen, s .1-52.

36 LAHTI Raimo, Country Report Finland, The Convention On Human Rights and Bi
omedicine of the Council O f Europe- a Suitable Model for World Wide Regulation, 
Heidelberg/New York, 2001, s.573-577.
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IV- ULUSLARARASI BİLDİRGELER VE KARARLAR

1- NÜRNBERG KODLARI

Birçok ülkede insanlar üzerinde yeni ilaçların denenmesi, sıkı etik 
kurallara ve yasal hükümlere bağlanmıştır. Bu tip denemeler için ilgili ma
kamlardan resmi izin alınması zorunludur. Bu konuda Nümberg Mahke
mesi tarafından 1947’de gönüllünün istemli olarak yazılı rızasının alınma
sı, deneyin toplum yararı için iyi sonuçlar verecek başka yöntemlerle sağ
lanamayacak özellikte olması, kullanılacak gönüllünün sayısının az tutul
ması, deneyin fiziksel ve zihinsel yaralanmadan kaçınılacak şekilde yürü
tülmesi, deneyin önceki bilgi ve belgelere göre tasarlanması gibi hususlar 
belirlenmiştir. Bu belgeden sonra 1964 yılında Helsinki Bildirgesi kabul 
edilmiştir37.

2- HELSİNKİ BİLDİRGESİ

Helsinki Bildirgesinde insan denekler üzerindeki biyomedikal araş
tırmalar için hekimlere yol gösterici öneriler 1964 Hekimler Kongresinde 
benimsenmiş ve 1983 Dünya Hekimler Kurultayında geliştirilmiştir38.

3-LİZBON BİLDİRGESİ

Lizbon Hasta Hakları Bildirgesi hasta haklannnm korunması amaç
lı düzenlenen ilk uluslararası sözleşmedir. Türkiye’nin de kabul ettiği bu 
bildirgenin maddeleri özetle şöyledir. Hasta hekimi özgürce seçme hakkı
na sahiptir. Hasta özgürce etik ve klinik kararlar verebilen bir hekim tara
fından bakılma hakkına sahiptir. Yeterli ölçüde bilgilendirildikten sonra 
önerilen tedaviyi kabul veya red hakkına sahiptir. Hasta hekimden tüm tıb
bi ve özel hayata ilişkin bilgilerin gizli tutulmasını bekleme hakkına sa
hiptir. Hastanın onurlu bir şekilde ölme hakkı vardır. Dini temsilci kabul 
veya reddetme hakkına sahiptir. Bu bildirge diğer sağlık personeli ve ku
rumlan karşısında hasta haklannı kapsamamaktadır39.

37 ERDEN, s.23-24.

38 ERDEN, s.24.

39 HATUN, s.83.
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4- AMSTERDAM BİLDİRGESİ

1994’te Amsterdam’da yapılan toplantıda Dünya Sağlık Örgütü Av
rupa Bürosu tarafından hazırlanmıştır. Hasta haklarının daha ayrıntılı in
celendiği bidirgedir. Hasta haklarının geliştirilmesine yönelik belli başlı 
yöntemler belirlenmşitir. Buna göre sağlık kurumlanmn sağlık personeli
nin ve hastaların sorumlulukları, yetkileri ve haklarına ilişkin özel yasa ve 
yönergeler hazırlanması, hasta ve sağlık personeli arasında ilişki ağı ku
rulması, hükümetlerin hasta hakları alanında çalışan kuruluşların kurul
masını desteklemesi, yapıcı tartışmalarla toplumun uyarılması yolunda 
kararlar alınmıştır40.

5- BALİ BİLDİRGESİ

1995’te Dünya Tabipler Birliğinin yaptığı toplantıda Lizbon’da ka
bul edilen hasta hakları bildirgesi daha ayrıntılı olarak düzenlenmiştir41.

V- TÜRK HUKUKUNDAKİ YASAL DÜZENLEMELER

1- GENEL OLARAK

Türkiye Cumhuriyetinin kurulmasından sonra sağlık hizmetlerini 
düzenleyen yasalarda, insan hakları düzenlemesi çerçevesinde bazı hasta 
haklarına yerverilmiştir. Bu meyanda 1928 tarihli yasada sağlık hizmeti 
veren kişilerin özellikleri hakkında hükümler konarken, bu hekimlerin 
hastalara müdahaleden önce onay almaları zarureti belirtilmiştir. 1930 ta
rihli Hıfzısıhha Kanununda herkese sağlıklı yaşam ve sağlık hizmetlerin
den istifade hakkı tanınmıştır. Ayrıca, ihbarı zorunlu hastalıklar hakkında 
doktorlara bildirim mükellefiyeti getirilmiştir. 1960 tarihli Tıbbi Deonto
loji Tüzüğünde42 de temel hasta hakları hakkında hükümler vardır. Bu ni
zamnamede hastanın bilgilendirilmesi konusu ayrıntılı düzenlenmiştir. 
1961 Anayasası da devlete herkesin beden ve ruh sağlığı ile yaşaması te
minini sağlaması görevini vermiştir. 1982 Anayasasında ise (madde 17) 
kişinin dokunulmazlığı, maddi ve manevi varlığı başlığı altında herkes ya
şama, maddi ve manevi varlığını koruma ve geliştirme hakkına sahiptir

40 HATUN, s.84.

41 ERDEN, s.27.

42 RG. 19.02.1960, 8.10486.
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denilmektedir. Ayrıca 20. madde de özel hayatın gizliliği, 56. maddede ise 
sağlık hizmetleri ve çevrenin korunması zarureti getirilmiştir. Diğer taraf
tan Türk Medeni Kanununda da kişilik hakkını koruyan davalar düzenlen
miştir. >1983 tarihli Sağlık ve Sosyal Yardım Bakanlığının çıkardığı karar
namede de herkese sağlık hizmeti için planlama yapma esasları getirilmiş
tir. 1988’de Hasta Hakları Yönetmeliği43 yürürlüğe konmuştur. Bu yönet
melikte 1981-1997 tarihleri arasında Avrupa’nın çeşitli merkezlerinde ya
yınlanan tıp bildirgeleri gözönüne alınmış, bu bildirge ve sözleşmelerdeki 
hasta haklan temel alınmıştır. Bu yönetmelikte değişik yasa ve tüzüklerde 
bulunan hasta hakları tek bir düzenleme içinde toplanmıştır. Ayrıca, bu yö
netmelikte hasta haklan; bilgi isteme, mahremiyete saygı, tedaviyi durdur
ma hakkı gibi hastayla ilgili birçok konu da düzenlenmiştir. Yönetmelik; 
hasta haklarını somut olarak göstermek, bu haklardan faydalanmak ve ge
rektiğinde hukuki korunma yollarını kullanabilme esaslannı düzenlemek 
amacı ile hazırlanmıştır. Hastalann bilgi istemek hakkı da belirtilmiş, bu
nu temini için hizmet veren sağlık kurumlan vazifelendirilmiştir.

2- HASTA HAKLARI YÖNETMELİĞİNİN 
ULUSLARARASI HASTA HAKLARI BİLDİRGELERİ 
AÇISINDAN DEĞERLENDİRİLMESİ

A- Hasta Hakları Yönetmeliğinin Amaç ve Kapsamı

Bu yönetmelik hasta haklarını somut olarak göstermek ve sağlık 
hizmeti verilen bütün kuruluşlarda ve bu kuruluşlar dışında sağlık hizme
ti verilen hallerde insan haysiyetine yakışır şekilde herkesin hasta hakla- 
nndan faydalanabilmesine, hak ihlallerinin korunabilmesine ve gerekti
ğinde hukuki korunma yollannı kullanabilmesine dair esasları düzenle
mek amacıyla hazırlanmıştır. Bu yönetmelik sağlık hizmeti veren resmi ve 
özel bütün kurum ve kuruluşlan ve bunlann dışında hizmete katılan her 
kademedeki ve unvandaki ilgilileri ve hizmetten faydalanma hakkına sa
hip bütün fertleri kapsar44.

Hasta Hakları Yönetmeliğinin 1. maddesindeki yaklaşıma uygun 
olarak hasta haklan insan haklan çerçevesinde ele alınmış ve Uluslararası 
anlaşmalarda, TC Anayasasında ve diğer mevzuatta yeralan bütün haklar

43 RG. 01.08.1998, S.23420.

44 SERT Gürkan, Türkiye’de Hasta Haklan ve Yasal Temellerinin Uluslararası Bildir
geler Çerçevesinde Tıp Etiği Açısından İncelenmesi, İstanbul, 2003, s.73-79.
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kabul edilmiştir. Sağlık hizmetlerinin sunulmasında şu ilkelere uyulması 
esasları getirilmiştir. Bedeni, ruhi ve sosyal yönden tam bir iyilik hali için
de yaşama hakkı temel insan hakkıdır ve hizmetin her aşamasında dikka
te alınır. Hastaların ırk, dil, din, cinsiyet, siyasi düşünce ve ekonomik sos
yal durumları ile ve benzeri farklılıkları sağlık hizmeti verilmesinde dik
kate alınmaz. Tıbbi zorunluluk ve kanunlarda yazılı haller dışında kimse
nin rızası olmaksızın vücut bütünlüğüne ve kişilik haklarına dokunulmaz, 
kişi rızası olmaksızın tıbbi araştırmalara tabi tutulamaz. Hastanın gizlili
ğine dokunulamaz. Bu ilkeler Uluslararası Hasta Haklan Bildirgelerinde
ki temel ilkelere uymaktadır.

Amsterdam Bildirgesinin 1. ve 3. maddelerinde “herkes fiziksel ve 
mental bütünlüğe sahip olmaya ve kişi olarak güvenli bir yaşam sürdürme 
hakkına sahiptir, insan olması dolayısıyla saygı görmeye hakkı vardır. 
Herkes kendi ahlaki ve kültürel değerlerine, dinsel ve felsefi inançlanna 
sahip olma hakkına ve bunlara saygı gösterilme hakkına sahiptir. Kadın ve 
erkek herkesin özel yaşamına saygı gösterilmelidir.” denmektedir.

B-Sağlık Hizmetlerinden Faydalanma Hakkı

HHY’de hastalara sağlık hizmetlerinden adalete ve hakkaniyete uy
gun olarak yararlanma hakkı tanınmıştır. Adalet kavramı herkese hakkı 
olanı vermeyi, hürriyete, eşitliğe ve insan haklanna saygıyı sağlamayı 
amaçlar. Hakkaniyet kavramı somut olayın özelliklerine başvurularak 
adaletin sağlanmasıdır. Bu görev sağlık kurum ve kuruluşunda çalışan per
sonele verilmiştir. Hasta sağlık hizmetlerinden nasıl faydalanabileceği hu
susunda bilgi isteyebilir. Hastaya kesin ve yeterli bilgi verebilecek niteli
ğe sahip personel bulundurulmalı ve bilgiye kolay ulaşılması için tedbir
ler (broşür ve işaretler gibi) alınmalıdır. Amsterdam Bildirgesinde bu hu
sus bilgilendirme başlığı altında yeralmış olup yönetmelikte daha ayrıntı
lı olarak düzenlenmiştir.

Hasta sağlık kurum ve kuruluşunu seçme ve seçtiği sağlık krurulu- 
şunda verilen sağlık hizmetinden faydalanma hakkına sahiptir. Mevzuat 
ile belirlenmiş sevk sistemine uygun olmak şartıyla hasta sağlık kuruluşu
nu değiştirebilir. Ancak, bunun için hastanın hayati tehlikesinin olup ol
madığı konusunda hekim tarafından aydınlatılması gerekmektedir.

Yönetmeliğe göre hastanın sağlık kuruluşunda kalmasında tıbben 
yarar bulunmayan hallerde durum hastaya veya yetki verdiği kişiye açık-
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lanmalıdır. Hastaya talebi halinde kendisine sağlık hizmeti verecek hekim 
ve personelin kimlikleri, görev ve ünvanlan hakkında bilgi verilir. Mevzu
at usullerine uymak şartıyla hasta bu personeli seçme, hekimi değiştirme, 
konsültasyon isteme hakkına sahiptir ancak ücret farkını hasta karşılar. 
Hasta modem tıbbın, bilgi ve teknolojinin gereklerine uygun teşhisin ko
nulmasını ve tedavinin yapılmasını isteme hakkına sahiptir. Bunlara aykı
rı mahiyette teşhis ve tedavi yapılamaz. Amsterdam Bildirgesinde hastala
rın yüksek teknik standartlar ve sağlık personeli ile insani ilişkiler çerçe
vesinde kaliteli hizmet hakkına sahip olduğu belirtilmiştir. Bu bildirgede 
tanı, tedavi, bakımından sağlık hizmetlerinden kesintisiz yararlanma hak
kına yerverilmiş olup, buna karşılık yönetmelikte bu bildirgeden farklı 
olarak bu hizmetlerin devamlılığı konusuna değinilmemiştir45.

Hastaların teşhis ve tedavi esnasında hastalatm hekimleri reddetme
si halinde, günümüzde bu gibi nedenlerle hastanın tedavisini reddetmesi
nin yanlış olduğu kabul edilmiştir.

Hekim mesleki veya şahsi sebeplerle hastaya bakmayı acil yardım, 
resmi ve insani vazifesinin ifası halleri hariç olmak üzere reddedebilir. 
Ölüme veya hayati tehlikeye yolacabilecek, akli veya bedeni mukavemeti 
azaltabilecek hiçbir muamele yapılamaz ve talep edilemez.

Kişinin kendisinin veya bir başkasının talebi olsa dahi ötenazi ya
saklanmıştır. Hastalar teknolojik ilerlemelerin ışığı altında ızdıraplarmm 
azaltılması için talep hakkına sahiptir. Bu husus Lizbon Bildirgesinde de 
yeralmıştır.

C-Sağlık Durumu ile İlgili Bilgi Alma Hakkı

Hasta sağlık durumu, kendisine uygulanacak tıbbi işlemler, fayda ve 
muhtemel sakıncalar, tedavi edilmemesi halinde ortaya çıkabilecek sonuç
lar ve hastalığın her döneminin seyri ve neticesi konusunda bilgi isteme 
hakkına sahiptir. Bunu bizzat hasta veya küçük, kısıtlı veya temyiz kudre
tinden yoksun olması halinde velisi veya vasisi isteyebilir. Hasta dilediği 
takdirde başka bir hekimin de görüşünü alabilir.

Organ ve doku alınması ve saklanması ve nakli hakkında kişiye bu
nun yaratabileceği tehlikeler, psikolojik ve sosyal sonuçlar hakkında bilgi 
vermek gerekmektedir. Hekimin gebeliğin ortadan kaldırılması işleminin

45 SERT, s.79-92.
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de tıbbi sonuçlan hakkında bilgi vermesi gerekmektedir. Yönetmelikte 
hastanın aydınlatılmasının kapsamı ile ilgili aynntılı düzenlemeler yeral- 
maktadır. Somut duruma göre hastanın farklı konularda da aydınlatılması 
gerekebilir, aynca kapsamı daraltılabilr. Lizbon Bildirgesinde akli denâfe- 
si yerinde olan her hasta herhangi bir tedavi yöntemi için izin verip ver
meme hakkına sahiptir. Hastaya herhangi bir testin veya tedavinin amacı
nın açıklanması gerekir. Amsterdam Bildirgesinde hastanın belirlediği bir 
kişinin de hastanın hastalığı konusunda bilgilendirilebileceği belirtilmiştir. 
Aksine bilgilendirilmemesi de istenebilir. Bu bildirgede aynca yasal tem
silcinin onay vermeyi reddettiği durumlarda hekim veya diğer sağlık per
sonelinin görüşü tıbbi girişimin hastayı ilgilendirdiği yolunda ise karar 
mahkemeye veya hakem heyeti merciine bırakılmalıdır.

H astanın bilgilendirilmesi konusundaki ve kendisinin bilgilendiril- 
meyeceği durumlarla ilgili hükümler Lizbon Bildirgesinin 4. maddesinde
ki açıklamalara paraleldir. Hastanın bilinci kapalı olup kendini ifade ede
memesi durumunda bilgilenme onayı resmi vekilinden alınmalıdır. Buna 
göre hastaya veya kısıtlı olması halinde veli veya vasisine bilgi verilebile
ceği hükmü yeralmaktadır. Ancak yönetmelikte küçük kavramından ne an
laşılacağı açık olmayıp, küçük ifadesinin 18 yaşından küçük her hastayı 
kapsadığı farzedilirse, birçok hastanın hasta hakkının ihlaline sebep veril
miş olur. Küçük ve kısıtlının sınırlı ehliyetsizlik statüsü içinde vücud bü
tünlüğü gibi kendi kişiliklerine sıkı sıkıya bağlı karar verebilme yetkileri 
vardır, vücud bütünlüğü de bu mahiyette olup, bu bakımdan bilgilenme 
hakkından mahrum bırakılm ası Türk Medeni Kanunumuza aykın olur. Liz
bon Bildirgesine göre yasal olarak ehliyetsiz olan bir hasta doğru kararlar 
verebiliyorsa onun kararlan doğra kabul edilmeli ve hatta hasta resmi ve
kilinin bilgilenmesini yasaklayabilmelidir. Yönetmelikteki kısıtlılan vasile
rinin bilgilendirileceğine dair hükmü amaca aykın olabilmektedir, çünkü 
tüm kısıtlılan kapsamaktadır. Eğer kısıtlılık sebebi dışında hasta doğru ka
rar verme ehliyetine sahipse bilgilendirme hakkından o yararlanmalıdır.

Hasta sağlık durumu ile ilgili bütün dosyayı doğrudan veya vekili 
veya kanuni temsilcisi vasıtasıyla inceleyebilir. Hastanın sözkonusu bel
geleri görme ve devrini talep hakkının olup olmadığı konusunda farklı gö
rüşler vardır. Bir görüş, hekimin özel kanaatine dayalı bilgilerin gösteril
meyeceği şeklinde, diğer bir görüş ise belgelerin ve bilgilerin tamamının 
hastaya verilmesidir ki bu görüş hastanın korunması esasına da uygundur. 
Bir görüşe göre de hasta hastalığının geçmişi ve ameliyat sonucu ile ilgili
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bilgileri görebilmeli ama devrini isteyememelidir. Türk hukukunda son 
görüş kabul edilmektedir. Ancak, belgelerin hastaya gösterilmesi gereği
konusunda kesin hüküm bulunmamaktadır.

Amsterdam Bildirgesinde bilgilendirmenin, geçerli bir neden oldu
ğu zamanlarda kısıtlanabileceği beyan edilmiştir. Hastanın bazı konularda 
bilgilendirilmemesi gerekebilir. Hastalık tanısının söylenmesinin hasta 
psikolojisi dolayısıyla klinik tablonun kötüleşmesi kaygısının duyulduğu 
durumlarda bildirilmemesi uygun olur. Ancak hastalığın bulaşma riskinin 
bulunduğu durumlarda tanının hastaya söylenmemesi söz konusu olamaz. 
Hasta kendisine ait bilgilerin başkasına verilmemesini isteyebilir. Bu, 
mahremiyet hakkı bakımından önemlidir. Gerek Amsterdam gerekse Liz
bon Bildirgesinde hastalar kesin olarak belirttikleri takdirde hastalıkları 
hakkında bilgilendirilmeme hakkına sahiptirler46.

D-Hasta Haklarının Korunması

HHY’ne göre hastanın mahremiyetine saygı gösterilmesi şarttır. Bu 
konuda hasta sağlık durumu ile ilgili tıbbi değerlendirmelerin gizlilik için
de yürütülmesini, muayene, teşhis ve tedavinin gizlilik ortamı içinde ya
pılmasını, tıbben sakınca olmaması halinde yanında bir yakınının bulun
masına izin verilmesini, tedavisi ile ilgisi olmayan kimselerin tıbbi müda
hale sırasında bulunmamasını, şahsi ve ailevi hayatına müdahale edilme
mesini, sağlık harcamalarının gizli tutulmasını isteyebilir. Ölüm halinde 
dahi, bu haklan devam eder. Amsterdam Bildirgesinde “tıbbi girişimler 
ancak kişinin özel hayatına saygı gösterilmesi durumunda yapılabilir” 
denmektedir. Lizbon Bildirgesinde bu konuda sadece hastanın çocuklan- 
nm ve torunlannm sağlıklannı tehdit eden riskleri öğrenmek için bu bilgi
leri alabilecekleri belirtilmiştir. Hastanın tedavisi ile ilgili olmayan kimse
lerin tedavi sürecine katılmalannı reddetme hakkının olması hastanın be
densel mahremiyetinin korunması açısından önemlidir. Yönetmelikte bu 
hakka yerverilmiştir. Ancak, eğitim veren sağlık kuramlarında bu hizmet 
sırasında örnek olarak öğrencilerin de yeralmaları tartışma yaratmaktadır. 
Hastanın eğitim ve araştırma hastanesine başvurarak muayene sırasında 
eğitim alan öğrencileri kabul ettiği varsayılamaz. Tedavi ile ilgili olmayan 
kişilerin bu süreçte yeralmasmı red haklan vardır. Yönetmelikte, tedavi ile 
ilgisi olmayan kişilerin bulunabilmesi için hastanın önceden nzasmın alm-

46 SERT, s.92-106.
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ması gerektiği belirtilmiştir. Yönetmeliğe göre sağlık hizmetinin verilme
si sebebiyle verilmesi gereken bilgiler kanunen müsaade verilmediği tak
dirde hiçbirşekilde açıklanamaz. Haklı bir sebebe dayanmadan, hastaya 
zarar verme ihtimali bulunan bir bilginin açıklanması hukuki ve cezai so
rumluluğu gerektirir. Hasta talepte bulunsa bile kişilik hakkının ihlal edil
mesi sonucunu doğuracak bilgi açıklanamaz. Yönetmelik ancak hukuka ve 
ahlaka uygun olan durumlarda hastaya ait bilgilerin açıklanabileceğini be
lirtmiştir. Amsterdam ve Lizbon Bildirgesi de bu yaklaşımdadır. Buradaki 
açıklama imkânı Amsterdam Bildirgesinde hastanın açık izni veya mahke
menin kesin isteği üzerine açıklanabilir.

Kanunda gösterilen istisnalar dışında bir kimse rızası olmaksızın 
tıbbi müdahaleye tabi tutulamaz. Suç delillerinin vücudda bulunduğu dü
şünülen hallerde sanığın veya mağdurun tıbbi müdahaleye tabi tutulması 
hakim karan ile mümkündiür. Hatta acil durumlarda savcının da karar ve
rebileceği belirtilmiştir47.

E-Tıbbi Müdahalede Hastanın Rızası

Tıbbi müdahalede hastanın nzası gereklidir. Hasta küçük veya mah
cur ise veli ya da vasisinden rıza alınır. Bunlar bulunmadığı hallerde bu 
şart aranmaz. Kanuni temsilcinin muvafakat vermemesi halinde mahkeme 
karanna müracaat edilebilir. Acil durumlarda izin şartı aranmaz. Aynı şe
kilde acil durumlar haricinde nza her zaman geri alınabilir. Amsterdam 
Bildirgesinde hastanın istekleri tahmin edilerek ve hesaba katılarak alter
natif kararlar için önlemler alınabileceğinden bahsedilmiştir. Yönetmelik
te herhangi bir alternatiften sözedilmemektedir. Lizbon Bildirgesinde res
mi bir vekilin olmaması ancak acil bir müdahalenin gerekli olduğu durum
larda sözkonusu olup ve hastanın daha önceden herhangi bir girişimi red
deden açık bir beyanı yoksa bilgilendirme onayının alındığı varsayılır.

Türk Medeni Kanununa göre çocuğun menfaati ve gelişmesi tehli
keye düştüğü takdirde anababanın duruma çare bulamaması veya güçleri
nin yetmemesi halinde hakim çocuğun korunması için uygun önlemleri 
alır denmektedir. Amsterdam Bildirgesinde hasta girişimi reddetme ve 
durdurma hakkına sahiptir. Ancak sonuçları hastaya dikkatli bir şekilde 
açıklanmalıdır. Yönetmelikte hastaya tedaviyi red hakkı tanınmıştır. An

47 SERT, s. 106-115. 
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cak zorunlu durumlar istisnadır. Umumi Hıfzısıhha Kanununda da yeralan 
bulaşıcı hastalık gibi durumlar örnek gösterilebilir. Küçük ve mahcurlarda 
kanuni temsilcinin muvafaatı olan hallerde dahi hastanın dinlenerek tıbbi 
müdahaleye izne iştiraki sağlanır. Bu Türk Medeni Kanununun esaslarına 
da uygundur. Lizbon Bildirgesinde bilinci kapalı veya kendini ifade ede
meyecek durumda olan hastalarda yasal temsilcinin karar verileceği belir
tilirken aynı zamanda hastanın rıza gösterme sürecine dahil edilmesi ge
rektiği vurgulanmıştır. Amsterdam Bildirgesinde yasal temsilcisi bulunan 
kişilerin karar alma sürecine mutlaka dahil edilmesi gerektiği anlaşılmak
tadır. Lizbon Bildirgesinde eğer ehliyetsiz hasta doğru kararlar verebile
cek durumda ise onun karan kabul edilmeli ve resmi vekilinin bilgilendi
rilmesinin yasaklanması mümkün olmalıdır. Yönetmeliğe göre bilinen 
klasik tedavi metodlarmm hastaya fayda vermeyeceği sabit olduğunda rı
za bulunmak şartıyla başka bir tedavi usulüne de deney hayvanlan üzerin
de tecrübeden fayda anlaşılmış olması şartıyla uygulanabilir. Önceden tec
rübe edilmemiş bir tedavi usulü ancak zarar vermeyeceği ve hastayı kur
tarabileceği mutlak olarak öngörülmüşse yapılabilir.

Hastanın nzası herhangi bir şekle bağlı değildir. Ancak, hukuka ve 
ahlaka aykın olarak alman nza hükümsüzdür. 18 yaşından küçük ve mü
meyyiz olmayanlardan organ ve doku alınamaz. Şartlan tamam olanlardan 
ise ilgili kanunda yeralan yazılı şekil şartı dahilinde alınabilir. Ülkemizde 
organ ve doku yasası onay esasına dayanmaktadır. Amsterdam Bildirge
sinde insan vücûdunun bütün parçalannm kullanımı ve korunması için 
hastanın nzasınm gerektiği belirtilmiştir. Organ ve doku alınması ile ilgi
li 2238 sayılı kanuna göre kişinin organlannın alınması yönünde bir vasi
yetinin bulunmaması halinde kornea gibi cesed üzerinde değişiklik yap
mayacak dokulann alınabileceği belirtilmektedir. Ancak, bu hüküm kor
nea da bir organ olduğuna göre, izin olmadan veya bağışlandığını anlaşıl
madığı durumlarda alınmamalıdır.

Gebeliğin sona erdirilmesi konusunda hastanın nzası ile evli ise eşi
nin de rızası gerekmektedir. Ancak reşit olmayan gebe kadmlann veli ve
ya vasisinin iznine ihtiyaç vardır. Evli kadının durumunda eşinin rızasının 
alınması kişinin özerklik hakkı çerçevesinde tartışmaya açıktır. Bu durum
da kadın yalnız karar verebilmelidir, çünkü biyolojik olarak gebeliğin so
na erdirilmesi tamamen kadının bünyesinde gelişecek bir olay olarak dü
şünülmelidir.
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F-Tıbbi Araştırmalar

Hasta Hakları Yönetmeliğine göre tıbbi araştırma veya eğitim amaç
lı müdahaleler ancak Sağlık Bakanlığının izni ve hastanın rızası bulunmak 
şartıyla yapılablir. Ancak rıza gösterilmiş olması bu araştırmada görevli 
olan personelin sorumluluğunu ortadan kaldırmaz. Tıbbi araştırmadan 
beklenen tıbbi faydadan hastanın yararı daha üstün tutulmuştur. Amster- 
dam Bildirgesinde de bu araştırmalar onay olmadıkça ve hastayı ilgilen
dirmedikçe kendisi iradesini beyan edemeyen hastalarda uygulanmamak
tadır. Bu konuyla ilgili bir istisna çok önemli bir değeri olan alternatif yön
temleri olmayan başka araştırma öznesi bulunmayan araştırmalardır. Böy
le bir durumda risk çok azsa kişinin itirazı da yoksa hastanın sağlığına 
doğrudan bir yararı olmasa da araştırma yapılabilir.

HHY’ne göre gönüllü hastaya araştırmanın amacı, usûlü, faydaları 
ve zararları yeterince bildirilmelidir. Araştırmanın muhtemel zararların ne 
olacağı bilinemiyorsa araştırmaya tabi tutulamaz. Bu araştırmalarda rıza 
yazılı şekle tabidir. Reşit ve mümeyyiz olmayanlara, kendilerine faydası 
olmadan sırf tıbbi araştırma amacı güden tıbbi müdahaleler tatbik edile
mez. Aynca veli ve vasinin rızası gerekir. Aynı şekilde rıza ve Bakanlık iz
ni olmaksızın araştırma maksadıyla hasta üzerinde hiçbir ilaç tatbik edile
mez. Türkiye’de ilaç araştırmaları ile ilgili özel bir düzenleme vardır. Bu 
çalışmalar bir yönetmeliğe göre yürütülmektedir. Bu yönetmeliğe göre 
Helsinki Bildirgesine uyulması esası kabul edilmiştir. Bu da ilaç araştır
maları ile ilgili çalışmalarda Uluslararası İnsan Haklarına uygun bir stan- 
darta ulaşılması sonucunu doğurmaktadır48.

G-Diğer Haklar

HHY’ne göre herkes sağlık kurumu ve kuruluşlarından güvenli bir 
biçimde yararlanmayı isteme hakkına sahiptir. Sağlık kurumlan hem has- 
talann hem de refakatçi gibi yakmlannm can ve mal güvenliklerinin korun
masını sağlamak zorundadırlar. Aynca sağlık kurumlan imkânlan ölçüsün
de hastalan dini vecibelerine yerine getirebilmeleri için gerekli tedbirleri 
almalıdır. Hastanın talebi halinde tıbbi tedaviye müdahalede bulunmamak 
şartıyla hastalan, manevi yönden desteklemek üzere talepleri .halinde din 
görevlisi davet edilir. İfadeye muktedir olmayan hastalar için de talep şartı 
aranmaksızın din görevlisi çağnlır. Amsterdam Bildirgesi ve Lizbon Bildir

48 SERT, s .125-129.
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gesinde hasta ruhsal rahatlığı için mensup olduğu dinin din adamlarından 
yardım alma hakkına sahip olduğu onlara saygı gösterilmesi gerektiği kay
dedilmiştir. Sağlık hizmetlerinde görev alan bütün personel hastalarına ve 
yakınlarına nazik ve sağlık hizmetleri ile ilgili mevzuat hükümlerine uygun 
şekilde davranmak zorundadır. Muayene ve tedavi sırasında hastanın duru
munun gerektiği ölçüde sorumlu hekimin uygun görmesine bağlı olarak re
fakatçi istenebilir. Hastalar bazı hallerde sağlık hizmetlerinden bulundukla
rı yerlerde de faydalanabilirler. Bunlar koruyucu sağlık hizmetlerinden fay
dalanma, tıbbi sebeplerden ötürü sağlık kuruluşuna bizzat gidememe gibi 
olağanüstü hallerdir. Kuruluş dışındaki bu hizmetin verilmesi ile ilgili usul 
ve esaslar bakanlık tarafından ayrıca düzenlenir.

H-Sorumluluk ve Hukuki Korunma Yolları

Hastanın ve hasta ile ilgili olanların hasta haklarının ihlali halinde 
mevzuat çerçevesinde her türlü dava, şikâyet ve başvuru haklan vardır. Per
soneli istihdam eden kurum ve kuruluş aleyhine maddi veya manevi tazmi
nat davası açılabilir. Ancak aleyhine dava açılacak merci kamu kurumu ve
ya kuruluşu ise İdari Yargılama Usulü Kanununa göre hakkın bir idari iş
lem dolayısıyla ihlal edilmesi dolayısıyla ilgililer doğrudan doğruya iptal 
veya tam yargı davalannı birlikte veya ayrı ayn açabilirler. Zarar verici ey
lemin öğrenildiği tarihten itibaren 1 yıl içinde maddi ve manevi tazminat 
talebi ayn ayn gösterilerek idari yargıya müracaat edilmesi ve talebin açık 
veya zımni olarak reddi halinde süresi içinde idari yargı mercilerinde dava 
açılması gerekir. Hasta haklannın kullanılmasına mani olan veya haklan 
ihlal eden personelin cezai, mali ve inzibati sorumluluklan vardır. Bakan
lık veya personelin görevli olduğu kurumlar tarafından hasta haklannın ih
lal edilip edilmediği hakkında müfettiş gönderilebilir. Hak ihlali ceza hu
kukuna göre suç teşkil ettiği takdirde memur personel hakkında Memurun 
Muhakematı Hakkında Kanun hükümlerine göre yapılan soruşturma sonu
cunda muhakeme lüzumuna karar verilirse dosya savcılığa gönderilerek ce
zai müeyyidenin tatbiki sağlanır. Gerek anayasanın gerekse devlet memur
ları kanunun ilgili maddeleri ve diğer mevzuat uyannca memurlann ve sa
ir kamu görevlilerinin hukuki sorumlulukları doğrudan doğruya memur 
aleyhine açılacak dava yoluyla gerçekleştirilemez. Dava ancak idare aley
hine açılabilir. Bu personelin hukuki sorumluluğunun doğması idare aley
hine açılacak dava neticesinde tazmin karan verilmesine bağlıdır. Hasta 
haklannın devlet memuru veya diğer kamu görevlisi olmayan personel ta
rafından herhangi bir şekilde ihlali halinde hastanın, şikâyeti üzerine veya
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müfettişlerce yapılan bildirim üzerine bunların özel kanunlara göre kurul
muş olan kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları olan haysiyet di
vanlarınca cezalandırılabilir. Kamu görevlisi olmayan bu personelin hasta 
haklarının ihlallerinden doğan hukuki sorumluluk genel hükümlerine göre 
doğrudan doğruya kendilerine veya bunları çalıştıran kuruluşlara karşı da
va açılarak ileri sürülebilir. Suç teşkil eden fiillere ceza müeyyideler tatbik 
edilmezse, müeyyideler doğrudan doğruya Cumhuriyet Savcılıklarına ya
pılacak ihbar veya şikâyet yoluyla gerçekleştirebilir.

Hasta Haklan Yönetmeliğine göre sağlık kurum ve kuruluşlannm 
yetkilileri hasta haklanma bir liste halinde tabela veya broşür haline geti
rilerek kolayca ulaşılıp okunabilecek uygun yerlerde bulundurmak ve ge
reken bütün tedbirleri almakla mükellef ve yetkilidirler. Milligüvenliğin, 
kamu düzeninin genel ahlak ve sağlığın korunması maksatlan ve kanun 
hükümleri ile getirilen özel düzenlemeler ve sınırlamalar saklıdır.

4. ULUSLARARASI B İL D İR G E L E R  IŞIĞINDA 
HASTA HAKLARI ÇEŞİTLERİ

Dünya Tabipler Birliği, 1995’te Bali’de toplanarak, Dünya Sağlık 
Örgütü Avrupa Bürosu tarafından hazırlanan Avrupa Hasta Haklanmn Ge
liştirilmesi Bildirgesini de dikkate alarak, Lizbon’da kabul edilen Hasta 
Hakları Bildirgesini ayrıntılı bir biçimde düzenlemiştir49.

Aşağıda hasta haklanmn tasnifi, Bali Bildirgesi esas alınarak yapıl
mıştır.

1-KALİTELİ TIBBİ BAKIM HAKKI

Herkes yeterli tıbbi bakım görme hakkına sahip olup, her hasta her
hangi bir dış müdahaleye maruz kalmadan, bir hekim tarafından bakılma 
hakkına sahiptir. Hastaya uygulanan tedavi, genel kabul gören tıbbi ilke
lere uygun olup, hastaya en çok yarayacak tedavi biçimi seçilmelidir.

Sağlık bakım sisteminin bir parçasını kalitenin sağlanması oluşturur. 
Bu bağlamda hekimler tıbbi hizmette kalitenin sağlanmasında sorumluluk 
taşımalıdırlar50.

49 HATUN Şükrü, Hasta Haklan Temel Belgeler, Ankara, 1995, s.89 vd..

50 Türk Standartı, s.2.
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2- KENDİ KADERİNİ BELİRLEME HAKKI

Kişi, kendi yaşamı, sağlığı ve vücudu üzerinde, yaşam hakkının vaz
geçilemez bir hak olmasından ötürü, mutlak ve sınırsız bir tasarruf hakkı
na sahip değildir51. TMK’nun 23. maddesi uyarınca, kişilik değerlerinin 
kişinin nzası ile ihlali önlenmeye çalışılmıştır. Bu madde uyarınca; kişi, 
hayatı, sağlığı, vücut bütünlüğü üzerindeki haklarını kanuna, genel ahlak 
ve adaba aykırı olarak ortadan kaldıramaz, bu haklan aşın derecede sınır
layan herhangi bir tasarrufta bulunamaz.

Ancak, bireyin yaşamı, sağlığı ve beden bütünlüğü üzerindeki tasar
ruf hakkının sınırlılığına karşın, herkesin kişiliğini geliştirme hakkı olup, 
Anayasanın 17. maddesi uyannca kişinin kendi geleceği hakkında karar 
verebilmesi gerekmektedir. Bu hakkın TMK. 23 ve 24. maddelerinde de 
düzenlenmiş olan kişilik hakkını koruma hakkının içeriğine dahil olduğu 
kabul edilmektedir.

Hekim uygulanacak tedavinin sonuçlan hakkında hastayı bilgilen
dirmekle yükümlüdür. Temyiz kudretine sahip olan hasta, tedaviyle ilgili 
herhangi bir girişimi onaylama veya reddetme hakkına sahiptir52.

3- SEÇİM YAPMA ÖZGÜRLÜĞÜ

Hasta özel veya devlet sektöründe olmasına bakılmaksızın, hekimi
ni, hastanesini veya sağlık hizmeti veren kurumlan özgürce seçip, değiş
tirebilir. HHY’nin 8. maddesinde hastanın sağlık kuruluşunu seçme ve de
ğiştirme hakkı, 9. maddesinde ise personeli tanıma, seçme ve değiştirme 
hakkı düzenlenmiştir.

4- BİLGİLENDİRİLME HAKKI

Hasta hastalığı ile ilgili tıbbi gerçekler ve sağlık durumu ile ilgili ol
mak üzere tam olarak bilgilendirilme hakkına sahip olup, kendisi hakkın
da tıbbi kayıtlara da ulaşma hakkına sahiptir. Hasta kendileri ile ilgili tıb
bi kayıtlar hakkında kimin bilgilendirileceğini seçme hakkına sahip olup,

51 DURAL/ÖĞÜZ, s .102; ÇlLlNGÎROĞLU Cüneyt, Tıbbi Müdahaleye Rıza, İstan
bul, 1993, s.40.

52 ERDEN, s.49.
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bir başka kişinin yaşamının korunması için gerekli olmadığı sürece ve ke
sin olarak belirttikleri takdirde bilgilendirilmeme hakkına sahiptirler53.

5-GİZLİLİK HAKKI

Hastanın sağlık durumu, tıbbi durumu, tanısı, prognozu, tedavisi ve 
kendisine özel tüm bilgiler gizli olarak korunmalıdır. Ancak, istisnai hal
lerde hasta yakınlarının kendileri ile ilgili sağlık risklerini öğrenmeleri 
açısından bu bilgilere ulaşma hakkı vardır. Hastanın açık izni veya mah
kemenin kesin isteği üzerine, gizli bilgiler verilebilir. Hastanın açık izni
nin varolmadığı durumlarda, gizli bilgiler sadece bilgilendirilmesi gereken 
diğer sağlık peroneline verilebilir54.

6-SAĞLIK EĞİTİMİ HAKKI

Her insanın, sağlık durumu ve mevcut sağlık hizmetleri hakkında 
seçim yapmasını kolaylaştıracak, sağlıklı yaşam tarzı, hastalıklardan ko
runma ve erken tanı ile ilgili yöntemleri içeren sağlık eğitimi alma hakkı 
vardır. Hekimlerin ayrıca aktif olarak sağlık eğitimi çalışmalarına katılma 
yükümlülüğü de bulunmaktadır.

7-ONUR HAKKI

Tıbbi tedavi sürecinde hastanın onuruna, özel yaşamına, kültür ve 
değerlerine saygı gösterilmesi gerekmektedir. Ayrıca, her hasta, onurlu bir 
şekilde ölme hakkına sahiptir.

8-DİNİ DESTEK HAKKI

Maneviyatın hastalıkların tedavisinde arzettiği önem de dikkate alı
narak, gerek hasta haklan bildirgelerinde gerekse hasta haklan yönetme
liğinde, hastanın kendi dinine uygun bir temsilcinin ruhi ve moral teselli
sini kabul veya reddetme hakkına sahip olduğu düzenlenmiştir55.

53 ERDEN, s.50.

54 DURAL/ÖĞÜZ, s.99-102.

55 ERDEN, s.52.
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5. HASTA HAKLARININ HUKUKİ NİTELİĞİ

I- GENEL OLARAK

Hasta haklarının hukuki niteliğini belirlemek için tıbbi müdahale 
ilişkisinin niteliğine bakmak gerekmektedir.

' Eğer hasta ile hekim arasında sözleşme ilişkisinin varolduğu kabul 
edilecek olursa hasta haklarının ihlali halinde sorumluluk sözleşmeden 
doğan sorumluluk hükümleri kapsamında değerlendirilir. Hasta ile hekim 
arasında bir sözleşme ilişkisinin varolduğu öğretide hakim görüştür56.

Tıbbi faaliyetler çok çeşitli şekillerde olmakla beraber sonuçta has
tanın bozulan sağlığının tedavi edilmesi mahiyetindedir. Bunun için has
tayla hekim arasında açık veya zımni bir sözleşme yapılmaktadır. Bu söz
leşmenin ise hukuki niteliği ile ilgili çeşitli görüşler bulunmaktadır.

II- HASTA İLE HEKİM ARASINDAKİ TEDAVİ 
SÖZLEŞMESİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ

Hasta ile hekim arasındaki sözleşme için bir görüşe göre hizmet ak
dinden sözetmek mümkündür. Hizmet akdi işçinin bir ivaz karşılığında iş
gücünü işverenin emrine tahsis ettiği ve onun direktifi altında işi ifa etme
yi taahhüt ettiği bir akittir. Bu iş belirli veya belirsiz bir zaman içinde ifa 
edilecektir. Tedavi sözleşmesinde bir zaman sürecince bağlılık unsuru bu
lunmamaktadır. Alman hukukunda tedavi sözlemesine bir zaman sürecin
ce bağlılık unsuru olmamasına rağmen hizmet akdi hükümleri uygulanma
sı görüşü benimsenmiştir. Alman hukukunda vekalet sözleşmesi ivazsız 
olduğundan vekalet hükümleri tatbik edilememekte ve tedavi sözleşmesi 
hizmet sözleşmesi olarak nitelendirilmektedir57. Aile hekimlerinin belirli 
veya belirsiz bir süre için hizmette bulunma unsurunu taşıması hizmet ak
di niteliğine uymaktadır. Ancak hizmet akdinde işçinin işverene bağımlı
lığı zorunlu unsurlar arasındadır58.

56 KANETİ Selim, “Hekimin Hukuksal Sorumluluğunda Kusur ve İspat Yükü”, Sorum
luluk Hukukundaki Yeni Gelişmeler V. Sempozyumu, MHAUM, İstanbul, 1983, s.63.

57 SARIAL Enis, Sağlararası Organ Nakillerinden Doğan Hukuksal İlişkiler, İstanbul, 
1986, s.39; AŞÇIOĞLU Çetin, Tıbbi Elatmalardan Doğan Sorumluluklar, Ankara, 
1993, s .19; Şahin Akıncı, s .83.

58 RElSOĞLU Seza, “Hekimlerin Hukuki Sorumluluğu”(Sorumluluk), Sorumluluk 
Hukukundaki Yeni Gelişmeler V. Sempozyumu, MHAUM, İstanbul, 1983, s .12.
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Yargıtaya göre hizmet akdi olabilmesi için işçinin ekonomik olarak 
da işverene bağlı olması gerekmektedir59. Aile hekimi ise tıbbi bilgisi ile 
kendi teşhisinin gerektirdiği imkânları kullanarak tedaviyi gerçekleştirir. 
Gerekli aletleri hekim seçer. Hastaya ancak tercihi sorulabilir ama hekim 
zorlanamaz. Aile hekimi sözleşme ile hastaya tam ekonomik olarak bağ- 
lanmamakta muayenehanesinde diğer hastalara da bakabilmektedir. Bu 
bakımlardan hizmet akdinin bu sözleşmede bütün unsurlarının tam olarak 
bulunduğu söylenemez.

Tedavi sözleşmesinin vekalet sözleşmesi olduğu şeklindeki diğer bir 
görüşde ise vekalet sözleşmesinin de bir iş görme sözleşmesi olması ve za
man kaydına tabi olmaksızın ve nispeten bağımsız olarak yapılması sonu
cun elde edilmemesi rizikosunun vekile ait olmaması sebebiyle vekalet 
akdine uyduğu söylenebilir60 61. İsviçre hukukundaki görüş ilişkiye veka
let sözleşmesinin uygulanacağı şeklinde olup hukukumuzda da genellikle 
bu görüş kabul edilmektedir62. Hizmet sözleşmesinde bulunan ekonomik 
bağımlılık unsuru tedavi sözleşmesinde bulunmamakta hekimin tedavi 
şekli vekalet sözleşmesine uymaktadır. Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 
1994 tarihli bir kararında da63 doktorun sonucu taahhüt etmesinde dahi te
davi sözleşmesinin vekalet niteliğini ortadan kaldırmayacağı belirtilmiştir. 
Ancak vekalet akdi olmasına itiraz; vekilin müvekkilin nam ve hesabına 
hareket etmesine rağmen hekimin hastasının nam ve hesabına hareket et
memesi, vekilin müvekkilin talimatına uyma zorunluluğuna karşı hastanın 
hekime talimat vermesinin sözkonusu olmaması vekalet sözleşmesine ya
bancı unsurlar olmaktadır. Fakat BK’nun 386/2. maddesine göre diğer 
akitler hakkındaki kanuni hükümlere tabi olmayan işlerde dahi vekalet hü
kümlerinin cari olacağı esası vekalet hükümlerinin uygulanmasına uygun 
düşeceği şeklinde yorumlanmaktadır.

Tedavi sözleşmesinin istisna akdi olabileceği görüşü, istisna sözleş-

59 Yarg. 10. HD. 27.02.1984 T., E.1132, K.1166, YKD. C. X, Y. 1984, S.6, s.898-900.

60 TANDOĞAN Haluk, Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, C.II, 1987, s.356; YA
VUZ, s.562; AŞÇIOĞLU, s. 15.

61 Yargıtayın 1993 tarihli bir kararında estetik ameliyatlarına ilişkin sözleşmenin eser 
sözleşm esi (istisna akdi) olarak nitelendirilmesine rağmen, vücud bütünlüğüne yö
nelik her türlü müdahalenin vekalet sözleşm esi niteliğinde olduğu kanımca daha ye- 
rindedir (Yarg. 13.05.04.1993 T., E. 131, K. 2741)

62 RElSOĞLU, s .13; KANETÎ, s.61; AŞÇIOĞLU, s.15 vd..

63 YHGK.06 07.1964 T. E. 37, K.40.
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meşinin konusu bir eserin meydana getirilmek olmakla, esas unsurun çalış
manın kendisi değil meydana gelen sonuç64 olduğu düşünülürse tedavi söz
leşmesine uymamaktadır. Kaldı ki tedavi sözleşmesinde sonuç değil ancak 
sonuca yönelik çalışmalar garanti edilir. Tedavi olumlu sonuçlanmasa da 
ücrete hak kazanılır. Bu arada diş protezi yapılmasının ve estetik amaçlı 
müdahaleleri konu alan hekimlik sözleşmelerini istisna akdi olarak nitelen
diren yargıtay kararları da65 vardır. Ancak diş protezinde neticede amaç di
şe tedavi olduğuna dikkat edilirse vekalet akdinin olduğu kabul edilebilir66.

Diğer bir görüş tedavi sözleşmesinin hukuki niteliğinin her somut 
olayın şartlarına göre belirlenmesi şeklindedir. Hekim belli bir ücret kar
şılığında belli bir süre hastaya bakma yükümlülüğünü kabul etmişse hiz
met sözleşmesi hükümleri, hekim tedavi sonucunu garanti ederse istisna 
hükümleri, bunların dışında da vekalet hükümleri uygulanması gerektiği 
savunulmuştur67.

Son bir görüş de tedavi sözleşmesinin kendine özgü bir sözleşme ol
duğu, bu sözleşmede her iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdeki iki fark
lı çıkar sahibinin bulunmadığı, bu sözleşmenin içeriğini güven, anlayış, 
yardım, özen oluşturduğu gözönüne alınarak, yukarıda bahsedilen sözleş
melerden herhangi birine dahil edilemeyeceği savunulmuştur. Ancak bu 
sözleşme sui generis bir sözleşme olduğu kabul edilirse, taraflar arasında
ki problemlere BK’nun umumi hükümlerinin uygulanması gerekecektir ki 
böylesi önemli bir sözleşmeden çıkabilecek uyuşmazlıkların çözümü için 
genel hükümler yeterli olmayacaktır68.

Netice olarak; genel olarak öğretide tedavi sözleşmesine vekalet hü
kümlerinin uygulanacağı kabul edilmektedir69. Hizmet akdinin en önemli 
unsurlarından olan sürekliliğin, işçinin işverene bağımlılığının varlığı he
kimin hastaya bağımlılığının çok az olması sebepleri ile hizmet akdi gö
rüşü kabul edilemez. İstisna akdinde sonuç garanti edildiği halde tedavi de 
hatta protez yapımında dahi kesinlikle garanti verilemez.

64 TANDOĞAN, Cilt II, s.l vd.

65 Yarg. 15. HD. 20.12.1977 T. E.1167, K. 2307; Yarg. 13. HD. 05.04.1993 T., E.131, 
K. 2741.

66 YAVUZ, s 452; AŞÇIOĞLU, s. 18.

67 BAYRAKTAR, s.36.

68 AYAN Mehmet, Tıbbi Muamelelerden Doğan Hukuki Sorumluluk, Ankara, 1991, 
s.54.

69 AŞÇIOĞLU, s.32; KANETÎ, s.61; TANDOĞAN, s.17.
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Hekimin hastası ile bir sözleşme yapmadan hastaya müdahalede bu
lunduğu durumlarda vekaletsiz iş görme bahis konusu olabilir. Örneğin 
acil servise getirilen şuuru kapalı kimsesiz bir hastanın operasyona tabi tu
tulması halinde vekaletsiz iş görme hükümleri uygulanabilir70.

Hekimle hasta ilişkisi herzaman bir sözleşme ilişkisine dayanmaya
bilir. Hekim ile hasta arasında özel güven ilişkisi sözleşmeyi aşan ödevler 
yükleyebilir. Hekimin toplumsal ödevleri de vardır. Burada haksız fiil so
rumluluğu da sözkonusu olabilir71. Hekim toplumsal ödevlerini ihlal eder
se vatandaşın can güvenliğini güvence altına alan genel hukuk kurallarını 
da çiğnemiş olacağından haksız fiilleri ile de sorumlu olur72.

Bir de sözleşme öncesi kusurlu davranış sorumluluğu olan hallerde 
hekim sorumlu tutulmaktadır. İhmal ile karşı tarafa yanlış bilgi veren, ör
neğin randevu almak için hekime telefon açtığında kişinin anlattığı olayı 
önemli bir arıza olarak görmeyip bir tedavi önermeyen hekim bildirilen 
olaydan hastanın ölmesi halinde sözleşme öncesi yanlış davranışı sebebiy
le sorumludur ve zararı tazminle yükümlüdür73.

Hasta ile hekim arasındaki hukuki ilişkinin türüne göre tarafların 
hak ve mesuliyetleri değişir. Hekimin fiili haksız fiil ise başka, sözleşme 
sorumluluğuna dayanıyorsa başka bir zamanaşımı süresi uygulanır74.

6. VEKALET SÖZLEŞMESİ KAPSAMINDA
HASTA HAKLARININ HÜKÜM VE SONUÇLARI

1- HASTANIN HAK VE YÜKÜMLÜLÜKLERİ

Vekalet sözleşmesine ilişkin düzenlemelerde sorunun çözümüne da
ir hüküm bulunmadığı hallerde Borçlar Kanununun genel hükümlerine 
orada da hüküm bulunmadığı hallerde Medeni Kanunu madde 1 hükmü ile 
uyuşmazlık çözülecektir. Tedavi sözleşmesinin özelliği gereği bazı özel
likler sözkonusudur.

70 AYAN, s.61-62, 165.

71 KANETÎ, s.61-62.

72 KANETİ, s.61-63.

73 OĞUZMAN Kemal/ÖZ Turgut, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, İstanbul, 2000, 
s.311.

14 OĞUZMAN/ÖZ, s.453, dn. 184.
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1- HASTANIN YÜKÜMLÜLÜKLERİ

A-Ücret Ödeme Borcu

Ücret vekalet sözleşmesinin zorunlu bir unsuru olmamakla beraber 
sözleşme ile kararlaştırılmışsa veya teamül gereği ise müvekkilin ücret 
ödeme borcu doğar. Bu halde vekalet sözleşmesi tam iki taraflı borç yük
leyen akit halini alır. Tedavi sözleşmesinde de durum böyledir. Hekime 
ücret ödenmesi teamülden olup, sözleşmenin ivazsız olduğunun ispatı yü
kü hastadadır. Sözleşme kurulurken ücret belirtilmemişse gönderilen fatu
ra itiraz edilmeden ödenirse zımni olarak kabul edilmiş olur, itiraz halin
de ise ücret miktan hakim tarafından teamüle göre veya tabip odalarınca 
duyurulan ücret tarifesine göre belirlenir75. Uygulamada tedavi için yapı
lan masrafların hasta tarafından ödendiği görülmektedir.

Hastanın tedavi sözleşmesinden doğan asli borcu ücret ödeme bor
cudur. Hekim tedavi işini görmek maksadıyla birtakım borçlar altına gir
diyse hasta için sözleşmeden doğan bir yan borç yükümü vardır. Ücretin 
ödenmemesi borçlunun temerrüdü hükümlerince takip konusu olur76.

B-Hekimin Sorularına Doğru Cevap Verme

Hasta hekimin sorularına doğru cevap vermekle yükümlüdür77. 
Doğru tedavi buna bağlıdır. Hekimin sorulan hastanın kültür ve psikolojik 
seviyesine uygun olarak sorması gerekir. Hasta haklan ve sorumluluklan 
hakkmdaki Türk Standartma göre hastanın mevcut şikâyetleri, geçirdiği 
hastalıklar, uygulanan tedaviler, kullandığı ilaçlar konularında tam bilgi 
vermesinin gerektiği belirtilmiştir.

Hastanın sorulara doğru cevap verme borcu yan borç niteliğindedir. 
Hastanın bu borcunu ihlal etmesi halinde hekim zarara uğrarsa hastanın 
hekimin zararını tazmini gerekir. Ayrıca, hekimin hastanın sorulara doğru 
cevap verememesinden kaynaklanan sebeplerden dolayı sözleşmeyi ihlal 
etmesi halinde bu husus hekimin sorumluluğu belirlenirken birlikte kusur 
olarak değerlendirilir.

75 Yavuz, s.571-572.

76 Ayan, s.58-59.

77 Ayan, s.59.
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C-Hekimin Tavsiyelerine Uyma Borcu

Hasta hekimin tedavi planına uymakla yükümlüdür. Hemşireler ve 
diğer sağlık personelinin bakım planının yerine getirmesini kabullenmek
le de yükümlüdür78. Bu hastanın hekimin tavsiyelerine uyma borcu yan 
borç niteliğindedir. Bu sebepten hekimin sorumluluğu belirlenirken birlik
te kusur olarak değerlendirilir.

Hastanın tavsiyeye uymaması tedavinin başarısızlığına yolaçarsa, 
tedavi sonucu meydana gelen zarar etkisi ile orantılı olarak hekimin kusu
ru ya azalır ya da ortadan kalkar.

D- Diğer Borçlar

Hastanın uyması gereken ve her somut ilişkiye göre değişen yan 
borçlan vardır. Tedavi kurumundaki kurallara uyma, diğer hastalara ve 
sağlık kuruluşunun mallanna zarar vermeme, bulaşıcı hastalık sözkonusu 
olduğunda alınması gereken önlemlere katlanma gibi...

Aynca HHY’nin 9/3. maddesine göre de hastanın hekimi ve diğer 
sağlık personelini seçme ve değiştirme, konsültasyon isteme, haklannm 
kullanması nedeniyle doğan ücret farkını ödeme borcu vardır.

2-HASTANIN HAKLARI

A- Kaliteli Tıbbi Bakım Hakkı

Kaliteli tıbbi bakım hakkı gerek uluslararası sözleşmelerle gerekse 
anayasalarda güvence altına alman haklardandır. Kamu kurumu niteliğin
deki kuruluşlarda kalitenin hekimin özen borcu kapsamında olduğu vurgu
lanmaktadır. Serbest çalışan hekimler de bu yönden denetlenmelidirler79.

Vekalet sözleşmesinde vekilin yan borçlanndan olan özen borcunun 
kapsamı dahilinde bu hakkın değerlendirilmesi mümkündür(TDN. m. 14).

Hekimin kendi çıkarları da dahil olmak üzere bütün beklentilerini 
bir yana koyarak hastanın çıkarlannı üstün tutması gerekmektedir. Tıp bi
limindeki gelişmeleri hekim izleyerek bunlan tatbik etmeli, önceleri kali
teli olarak bilinen bir tedavi yöntemi kısa bir süre sonra sakıncalı bulunur

78 Türk Standartı, s.5.

79 ERDEN, s.78-79.
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sa, yeni tedavi yöntemleri geliştirilebilmelidir. Bu gelişmeler konusunda 
hastayı hekim bilgilendirmeli daha kolaylık arzeden tedavi çeşidini seçme 
hakkını hastasına tanımalıdır. Hekim tedavi anında tıp biliminin genel ka
bul görmüş en kaliteli tedaviyi hastaya uygulamalıdır. Hekim kendi bilim
sel gelişmesini sağlayacak tedavi yöntemlerini denemek uğruna hastayı 
risk altına atmamalıdır. Özellikle tedavi bakımından sınırlı hizmet verile
bilecek durumlarda, hastalar arasında hastalar arasında seçim yapılması 
gerekiyorsa hastanın haklan dikkate alınarak eşit bir şekilde seçim yapıl
malıdır. Hakkaniyete ay km, objektif ölçütler dışında seçim yapılması ha
linde hasta zarar uğrarsa hekimden tazminat talep edilebilir80.

B- Kendi Kaderini Belirleme Hakkı

Türk Hukukunda hastanın kendi kaderini belirleme hakkı, tedaviyi 
kabul veya reddetme hakkı, alternatif olabilecek tedavilerden birini seçme 
ve kabul etme hakkı ile sınırlıdır. Yoksa hastanın yaşamından vazgeçme 
hakkı yoktur81. Hastanın kaderini belirlemesi anlamındaki haklan çeşitlidir.

a-Tedaviyi Kabul veya Reddetme Hakkı

Kişilik haklan her türlü saldmya karşı korunurken, bu korunmaya 
kişinin kendi işlemleri de dahildir. Ancak tedaviyi red Türk Medeni Kanu
nun 23. maddesi anlamında yasak tasarruflar kapsamında değildir. Teda
viyi red sonucunda hastalık ölümle sonuçlanırsa ölüm hastalığın normal 
seyri sonucu olduğu kabul edilir, yaşam hakkından vazgeçme niteliğinde 
değildir. Bu hakkı kullanabilmesi için hastanın hastalığın neticeleri hak
kında yeterince bilgilendirilmesi gerekmektedir. Bu bilgileri hasta talep 
etmese de hekim açıklamalıdır. Bu açıklamaların ihmal edilmesi halinde 
müdahale için alman rızanın anlamı kalmaz82.

Hastanın bu bilgileri kendisinin öğrenmek istememesi halinde bu 
halde ya bilgilendirilecek kişiyi belirler yahutta kimseye bildirilmemesini 
de isteyebilir83. Hastanın sağlık durumu hakkında bilgilendirilme talebi

80 ERDEN, s.80-82.

81 DURAL/ÖĞÜZ, s.102; BAYRAKTAR, s.149-159.

82 ERDEN, s.83-84.

83 ÇÎLINGIROĞLU, s.67-68; ÖZSUNAY Ergun, “Alman ve Türk Hukuklarında He
kimin Hastayı Aydınlatma Ödevi ve İstisnaları”, Sorumluluk Hukukundaki Yeni Ge
lişmeler V. Sempozyumu, MHAUM, İstanbul, 1983, s.44-45.
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nin olmaması bilgilendirilmenin yapılmamasını haklı kılmaz. Hasta açık
ça bilgilendirilmeden feragat ederse hekimin bilgilendirme yükümü kal
kar84. Feragat olmadığı hallerde bilgilendirme olmaksızın alman rızaya 
dayanarak yapılan tedaviyi hastanın serbestçe kabul veya reddetttiğinden 
bahsedilemez.

aa- Tedaviyi Kabul veya Reddetme Hakkının Önkoşulu Olarak
Bilgilendirilme Hakkı

Hasta haklan arasında sayılan bilgilendirilme hakkının asıl işlevi 
hastaya yapılacak müdahalenin hukuka aykırılığının giderilmesi amacıyla 
alınacak nzanm koşulu olan aydınlatmadır85.

Öğretide Hatemi tarafından savunulan görüşe göre hastanın nzasınm 
ya da kamu yaran kavramlanmn hukuka aykınlığı gidermeyeceği, kişinin 
ilke olarak kişilik ihlaline izin vermeyeceği böyle bir iznin geçersiz olduğu 
ve müdahalenin hukuka aykınlık taşıdığı ancak iznin varliğmın birlikte ku
sur sayılarak tazminatın indirimine yolaçabileceği düşünülmektedir86.

Bilgilendirme hekim için bir yükümlülük niteliği taşımakta, hastaya 
talep ve dava hakkı vermektedir. Genel gözlemden geçen bir kişinin hak
kında kendisine bilgi verilmediği için mide kanaması riskini bilmemesi 
nedeniyle aşın stresten kanama geçirmesi halinde hasta hekimden uğradı
ğı zararın tazminini talep edebilmelidir.

bb- Tedavinin Kabulü Halinde Tıbbi Müdahale İçin
Rıza Alınması ve Şartları

Hekim tarafından önerilen tedaviyi kabul eden hastadan tıbbi müda
haleyi kabul için rıza alınmalıdır. Alınacak nzanm genel nitelikte olması 
geçerli değildir87. Bazen zorunluluk halinde verilen onayın kapsamı dışın
da da bir müdahale yapılabilir. Onay açık olabileceği gibi örtülü de olabi
lir88. Çok ciddi müdahallerde açık olmalıdır. Onay şekle bağlı değildir. İs

84 ÖZSUNAY, s.44-45; ÇİLINGIROĞLU, s.67-68.

85 ÇÎLÎNGÎROĞLU, s.59; AŞÇIOĞLU, s.25 vd; ÖZSUNAY, s.32 vd.; BAYRAKTAR, 
s. 124.

86 HATEMİ Hüseyin, Kişiler Hukuku Dersleri, İstanbul, 1992, s .105-106.

87 DURAL/ÖĞÜZ, s. 103.

88 ÇİLİNGİROĞLU, s.72; BAYRAKTAR, s. 140.
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pat açısından yazılı olması tercih edilr. Ancak kürtaj, organ nakli gibi özel 
müdahalelerde onayın yazılı olarak alınması kanun gereği olup, geçerlilik 
şartıdır.

Hastanın, tıbbi müdahale için rızasının alındığı esnada medeni hak
lan kullanma eliyetinin varlığı aranır. Rızanın alındığı anda ehliyetin kay
bı halinde nza geçerli sayılmaz89.

cc- Bilgilendirilmenin Yokluğu Durumunda Alınmış Olan
Rızanın Geçersizliği

B ilgilendirmenin yokluğu durumunda alman onay geçerli değildir. 
Bilgilendirmenin önemi nedeniyle öngörülen tedavi modellerinin yaran, 
riski ve maliyeti, yan tesirleri hakkında yeterli bilgi verilmesi gerekmek
tedir. Aksi halde, bilgilendirilme onayı geçerli kılmaz90.

b- Tedaviyi Kabul Eden Hastanın Önerilen Tedavi
Çeşidini Reddetmesi

aa- Önerilen Tedavi Yöntemi Yerine Yine Klasik Tıbbın
Kabul Etmiş Olduğu Tedavi Yöntemlerinden Birinin
Seçilmek İstenmesi

Hastanın tedaviyi kabul etmekle birlikte hekimin önerdiği tedavi 
yöntemini kabul etmeyerek, diğer tedavi yöntemlerinden birini talep etme
si mümkündür. Örneğin, hasta önerilen tedavi yerine daha uzun sürede so
nuç verecek ama az masraflı tedavi yöntemini kabul edebilir. Burada he
kimin hastanın tercihine ne kadar bağlı olduğu meselesi ortaya çıkar. He
kimin teşhis ve uygun tedaviye karar verip uygulaması hekimin borcu ol
makla beraber hastanın tercihi tıp biliminin verilerine uyduğu takdirde he
kim bu tercihle bağlı kalır. Aksi halde bu tedavi metodunun seçiminde do
ğan sorumluluktan kurtulamaz91.

89 DURAL Mustafa, Landesbericht Türkei, Das MenschenrechtsÜbereinkommen zur 
Biomedecin deş Europates, Taugliches Vorbild für eine Weltweit Geltende Rege
lung, Heidelberg/Newyork, 2001, 775.

90 ERDEN, s.91.

91 ERDEN, s.92.
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b b -  Önerilen Tedavi Yöntemi Yerine Klasik Tıbbın Kabul
Etmediği Alternatif Tıp Olarak Adlandırılan Tedavi
Yöntemlerinden Birinin Seçilmek İstenmesi

Hasta alternatif tıp olarak adlandırılan çeşitli tedavi modellerinden 
birini talep edebilir. Ancak hekimin görevi bundan doğabilecek riskler ve 
sonuçlar hakkında hastayı bilgilendirmek ve bu tedavi modelini uygular
ken hastaya zarar vermemektir92.

C- Seçim Yapma Özgürlüğü

Borçlar Kanununun 19. maddesine göre sözleşme serbestisi esastır. 
Tıpta seçim yapma özgürlüğü hastanın sağlık kurumunu, hekimi ve perso
neli, ve tedavi çeşidini seçebilmesini ifade eder. Uluslararası Bildirgeler
de de bu konularda hastanın bilgilendirilmesi ve özgür tercihini yapması 
ifade edilmiştir. Ancak bu hak çeşitli boyutlarda aşağıda incelenecektir.

a-Tedavi Kurumunu Seçme Özgürlüğü

Hasta tedavi görmek istediği tedavi kurumunu seçme özgürlüğüne 
sahiptir. Hasta tabi olduğu mevzuatın öngördüğü usul ve şartlara uymak 
kaydıyla sağlık kurumunu seçme hakkına sahiptir. Ancak kuruluşu değiş
tirmenin hayati tehlikeye yol açıp açmayacağı konusunda hekim tarafın
dan aydınlatılması, sağlık kuruluşunun değiştirmesine tıbben sakınca bu
lunmaması esastır. Herhangi bir sosyal kuruluşa bağlı olup ta mevzuatın 
öngördüğü sevk zincirine uymayan hastalar aradaki ücret farkını kendile
ri karşılar. Acil durumlarda hastanın durumunun gerektirdiği tedavi ola
naklarına sahip en yakın sağlık kurumunun seçilebileceği belirtilmiştir. Bu 
durumda tedavi maliyeti arasındaki farkını da hastanın bağlı bulunduğu 
sosyal güvenlik kuruluşu ödemek durumundadır.

Bazı hallerde hastanın seçimi olmaksızın sağlık kurumunun değişti
rilmesi gerekebilir. Hasta mevcut sağlık kuruluşunda tıbben fayda bulun
mayan veya başka sağlık kuruluşlarına nakli gerekli olan hallerde sağlık 
kurumu değiştirebilir.

Özel sağlık sigortasının olması ve sigorta kapsamında bulunan gi
derlerden olması halinde tedavi maliyeti ya tamamen ya da tekeffül edilen

92 ERDEN, s.93.
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miktar uyarınca sigorta şirketince karşılanır. Ancak Sosyal Sigortalar ve
ya Bağ-Kur gibi resmi kurumlar kendi kuruluşlarında yapılabilecek teda
vilerin hasta tarafından özel bir sağlık kurumunda yaptırılması halinde 
ekonomik bir teminat vermemektedir. Ancak bu kuramlarda yapılamayan 
tedavi varsa ilgili mevzuata uyarak sağlık kuramlarını hasta seçebilir ve 
tedavi bedelini resmi kuram öder.

Hastanın seçtiği özel tedavi kurumu uygun donanım ve yeterlilikte 
ise genellikle hastayı reddetmez ancak sözleşme serbestisi ilkesi uyarınca 
acil durum yoksa ve o müdahale bakımından tek yetkili kurum değilse 
sözleme akdetmemek hakkına sahiptir.

Resmi sağlık kurumuna bağlı olan hastanın da bu kurumun herhan
gi bir hastanesini seçme hakkı mevzuatın öngördüğü usul ve şartlara bağ
lanmıştır. İş yükü dağılımını dengelemek amacıyla hastaneler arasında 
belli bölgelere hizmet esası getirilmişse acil durum dışında hastanın bu 
prosedüre uyması zorunludur.

b- Hekimi ve Diğer Personel Seçme Özgürlüğü

HHY’nin 9. maddesi uyarınca hastaya talebi halinde kendisine hiz
met verecek olan hekimlerin ve personelinin kimlikleri, görev ve unvanla
rı hakkında bilgi verilir. Hasta bu bilgiler doğrultusunda hekimi ve sağlık 
personelini seçme hakkına sahiptir ancak mevzuat ile belirlenmiş usullere 
uyma şartı vardır. Hasta başka hekimlerin konsültasyonunu da isteyeblir. 
Bu hallerde hastanın belirlenen ücret farkını ödemesi gerekmektedir.

Hastanın hekim seçme özgürlüğünü kısıtlayan bir düzenleme bulun
mamaktadır. Gerçi çalışanlar için kurum ekibine gidilmesi zorunluluğu 
vardır. Ancak bu düzenleme tamamen tedavi maliyetinin karşılanmasının 
bir koşulu olup hastanın hekimini serbestçe seçmesine engel değildir.

Tedavi borcunu hastane işletmecisinin üstlendiği hallerde, hekim 
BK. m. 100 anlamında yardımcı şahıs durumundadır93. Buna mukabil te
davi borcunu işletmecinin dışında bir hekimin üstlendiği hallerde hekim 
ile hastane işletmecisi arasında kurulan bir sözleşme bahis konusudur. Bu 
durumda hekim sözleşmenin asli borçlusudur. Her iki halde de hasta o ku
rumda çalışan hekimler arasında kendini tedavi edecek hekimi seçme hak
kına sahiptir. Tedavi borcunu hastane işletmecisinin üstlendiği sözleşme

93 AYAN, s.45.
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lere tam hastaneye kabul sözleşmeleri ismi verilmektedir. Tedavi borcunu 
hekim üstlendiği takdirde bölünmüş hastaneye kabul sözleşmesi bahis ko
nusudur94.

Gerek tam sözleşmeye kabul sözleşmesinde gerekse bölünmüş has
taneye kabul sözleşmesinde hastanın tedavi kurumunun dışındaki bir he
kimi seçmesi mümkündür. Eğer tedavi kurumu dışındaki bir hekimin se
çilmesini engelleyen bir düzenleme mevcut değilse hasta başka bir hekimi 
de seçebilir.

Hastanın diğer bir sağlık personelini seçme özgürlüğü de vardır an
cak bu konuda hastanın seçtiği bir personelle çalışıp çalışmamakta karar 
yetkisi hekime aittir,

c- Tedavi Çeşidini Seçme Özgürlüğü

Teşhis ve uygun tedavi hekimin tedavi sözleşmesinden doğan asli 
borcudur. Vekilin müvekkile karşı bağımsız olması onu hizmet akdinden 
ayıran bir özellik olarak görülmektedir. Ancak bu bağımsızlık mutlak de
ğildir. Bu bağımsızlık müvekkilin vereceği teminatla sınırlanabilir.

Özel bir uzmanlık gerektire hallerde bu bağımsızlık geniş ölçüde 
olabilecektir. Tedavi faaliyetleri özel bir uzmanlık gerektirmektedir. Bu 
bakımdan hekimin hasta talimatları ile bağlılığı sınırlıdır. Ancak hekimin 
hastanın açıkça yasakladığı bir tedavi metodunu uygulaması düşünüle
mez. Hasta tedavi metodunun uygulunmasma müdahale edemese de he
kim uygun gördüğü tedavi çeşitlerinden birini seçebilir95.

Hastanın tedavi metodlarmdan birini seçmesi sınırsız bir hak değil
dir. Teşhise uymayan tedavi metodunu hekim sırf hasta seçtiği için uygu
larsa doğan sonuçlardan sorumlu olur.

D-Bilgilendirme (Aydınlatma) Hakkı

Hastanın hastane, hekim, ücretler ve benzeri konular hakmda bilgi
lendirilmesi gerekmektedir. Buna göre hasta, hekim ve kurum seçimi ya
pacaktır. Diğer bir grup bilgilendirme de hastanın sağlık durumuna,ilişkin

94 AYAN, s.46, 128vd.

95 ERDEN, s.103.
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konular hakkındadır. Hasta talep etmese dahi hekim bu konularda hastayı 
bilgilendirmelidir.

a-Hastamn Genel Olarak Bilgilendirilme Hakkı ve Kapsamı

HHY’nin 7. maddesine göre “hasta sağlık hizmetlerinden nasıl fay
dalanacağı konusunda bilgi isteyebilir”. Burada talebe bağlı bir hak dü
zenlenmektedir. Bu hakla hasta sağlık kuruluşunda verilen hizmet ve im
kânların neler olduğunu öğrenmiş olacaktır. Bu bilgilendirmeyi talep eden 
kişinin hasta dahi olması gerekmemektedir.

b-Hastanın Kendi Sağlık Durumu Hakkında
Bilgilendirilme Hakkı

Hastanın sağlık durumu hakkında bilgilendirilme hakkı HHY’nin 
15. maddesi uyarınca hastanın talebine bağlı kılınmıştır. Bizzat hastanın 
bu konuda bilgilendirilmesi gerekmektedir. Kendisine uygulanacak tıbbi 
işlemlerin muhtemel sakıncaları, tedavi edilmemesi halinde karşılaşabile
ceği muhtemel sonuçlan öğrenme hakkına sahiptir. Hastanın talebi olma
sa dahi sağlık durumu hakkında bilgilendirilmesi gerekmektedir. Bu bilgi
lendirmenin yapılması için hastalığın öyküsünün hastaya anlattırılmış, 
hastanın geçmiş hastalıklanmn değerlendirilmiş olması ve muayenenin 
yapılmış olması gerekir ki hastaya tıbbi bilgi verilebilsin.

Hastanın tedavi yöntemi konusunda bilgilendirilmemesi halinde bu 
tedavi için alınmış onayın geçerliliğinden sözedilemez. Bu nedenle hasta
nın sağlık durumu hakkında bilgilendirilme hakkını talebe bağlayan 
HHY’nin 15. maddesi düzenlemesi yerinde değildir. Zira bu halde hekim 
hastanın talebi olmaması nedeniyle bilgilendirme yapılmadığı gibi bir ge
rekçeye sığınabilecek olup bu da hastanın bilgilendirilme hakkı olduğu
nun bilincinde olmaması neticesinde hak kaybına yol açacaktır96.

aa- Tıbbi Müdahalenin Hukuka Uygunluk Nedeni Olarak
Hastanın Bilgilendirilme Hakkı

Hastanın vücud bütünlüğüne yapılan her müdahale hukuka aykınlık 
taşır. Hastaya yapılacak tıbbi müdahalenin geçerli olabilmesi için hastanın

96 ERDEN, s.!09, dn.234.
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onayı gereklidir97. Hastanın tedavi olmamasının getireceği riskleri göze 
alıp almaması hastanın özerkliği ile ilgilidir. Hasta bu özerkliğini kullanır
ken yeterince bilgilendirilmelidir ki onayın geçerliliğinden sözedilebilsin.

Hasta talepte bulunmasa dahi gerekli bilgilendirmenin yapılmaması 
halinde hekimin tıbbi müdahalesi hukuka aykırılık teşkil edecektir. Hasta 
tıbbi müdahaleye onay vermediği halde yeterli bilgilendirme yapılmadığı 
için tedaviye onay vermediğini, ileri sürerse hastaya karşı hekim sorumlu 
olacaktır. Bilgilendirme borcu TMK’nun 23. ve 24. maddelerinde ve Ana
yasanın 17. maddesinde ve Tıbbi Deontoloji Nizamnamesinin 14. madde
sinde ve Hasta Haklan Yönetmeliğinin 15. ve diğer maddelerinde düzen
lenmiştir. Hastaya konulan teşhise göre alınması gereken tedbirler hasta
nın üzerinde olumsuz etki yapmak suretiyle hastalığın artması ihtimali, 
hastalığın seyri ve sonucunun vahim görülmesi halleri bulunmadığı süre
ce hastaya söylenmelidir. Teşhis hastaya açıkça anlatılmalıdır. Hastaya 
teşhise göre tedavi yöntemleri, bu tedavinin neleri ilgilendireceği ve muh
temel sonuçlan konusundaki bilgilendirme ile tedavi ve tedavi süreci hak
kında bilgilendirilme hakkı verilmektedir. B ilgilendirilmenin son aşama
sında tedavinin muhtemel yan etkileri anlatılmalıdır ki hasta ameliyat olup 
olmama konusunda karar verebilsin.

bb- Tıbbi Müdahale Gerekmeyen Hallerde Bilgilendirilme Hakkı

Hastanın müdahale gerekmeyen bir safhada hastalığı olsa dahi veya
hut yarar umulmayan bir safhada bulunması nedeniyle müdahale edilme
yecekse dahi bilgilendirilmesi gerekir. Bu zorunluluk kişilik haklarından 
kendi kaderinin tayin hakkından kaynaklanmaktadır.

Tıbbi Deontoloji Nizamnamesinin 14. maddesi bu bilgilendirmeye 
bir sınır getirmiştir. Yapılacak bildirim hasta üzerinde olumsuz etki yap
mak suretiyle olumsuz etkiye yolaçacaksa bildirimden kaçınılabilir.

c- Bilgilendirilme Hakkının Süjesi

aa- Hasta

Bilgilendirilme hakkının süjesi hastadır. Bildirilmeye engel bir du
rum yoksa bilgilendirilecek kişi hastadır. Ancak gebeliğin sone erdirilme

97 DURAL, Regelungen, s.959.
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si, kısırlaştırılma gibi operasyonlarda hasta evli ise eşinin de onayı gerek
tiği için kişinin eşinin de bilgilendirilmesi gerekmektedir98. Hastanın tem
yiz kudretinden yoksun olması bilgilendirilmesi için başka birini seçmesi 
veya bilgilendirilmesi halinde hastalığın kötüleşmesi, hastanın ruhsal du
rumunun bozulması riski mevcutsa bilgilendirilme süjesi hastadan başka 
bir kişi olabilir. Hasta kısmen bildirilmek istenebilir. Hasta bilgilendiril
meyi tamamen reddederse hastanın müdahaleye onayının alınmış olması 
geçersizlik sonucunu doğurmuş olur.

bb- Hastanın Kendi Yerine Bilgilendirilecek Kişiyi
Belirleme Hakkı

Hasta kendisiyle yakından ilgilenen, tedavi sırasında kendisine yar
dımcı olan bir yakınma bilgilendirilme yapılmasını isteyebilir. Ancak bu 
durumun onaya etkisi olamayacaktır.

ce- Hastanın Kendisinin ve Başkasının Bilgilendirilmesini
İstememe Hakkı

Hasta ne kendisinin ne de kendisinin yerine başkasının bilgilendiril
mesini istemeyebilir. Bu, bilgilendirme hakkından feragat niteliğindedir. 
Bu halde hekimin bilgilendirme yükünün tamamen kalktığı doktrinde sa
vunulmaktadır,

dd- Küçüklerin ve Kısıtlıların Bilgilendirilmesi

Bilgilendirilmenin süjesi hasta olmakla beraber eğer hasta temyiz 
kudretine sahip değilse kanuni temsilcisinin bilgilendirilmesi gerekmekte
dir. TMK’nun 15. maddesi uyarınca temyiz kudreti olmayan kişinin fiil eh
liyeti olmadığından tıbbi müdahaleye onay kanuni temsilcisi tarafından ve
rilir99. HHY’nin 35. maddesi de bu doğrultudadır. Ancak bu halde dahi has
tanın üzerinde ve hastalığın seyrinde olumsuz etki yapmamak kaydıyla 
HHY’nin 19. maddesi gereğince hastanın da bilgilendirilmesi mümkündür. 
TMK gereğince sınırlı ehliyetsiz durumunda olan yani temyiz kudretine sa
hip küçük veya kısıtlı hastanın tıbbi müdahaleye onayının kişiye sıkı sıkı

98 ERDEN, s. 112, dn.240.

99 DURAL/ÖĞÜZ, s. 121, AŞÇIOĞLU, s.39.
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ya bağlı haklardan olan vücud tamlığı ile ilgisi olması dolayısıyla TMK 
madde 16/2 uyarınca, sınırlı ehliyetsizin bu hakkını kanuni temsilcisinin iz
nine bağlı olmaksızın kullanalabileceği ileri sürülmektedir. Ancak diğer bir 
görüş de vücud bütünlüğünü bozmaya yönelik tıbbi müdahalelerin bundan 
müstesna tutulması gerektiği yolundadır. Küçük temyiz kudretine sahip ol
sa da kanuni temsilcisi zararlı sonuçlan olabileceğini düşündüğü tıbbi mü
dahaleye onay vermiyorsa sırf küçüğün nzasma dayanarak işlem yapılma
malıdır. Esasen sağlık bakımından acil durumlarda hekim vekaletsiz iş gör
me prensipleri uyannca müdahale edebilecektir. Acil olmayan hallerde ise 
TMK’nun 272. ve 274. maddeleri hükmünce hakimin müdahalesinin iste
nebileceği düşünülürse kanuni temsilcinin nzasma ağırlık tanımakta sakın
ca yoktur. Kanuni temsilcisinin iradesini dikkate almadan hakkı sadece 
temyiz kudreti olan küçüğe tanımak tehlikeli olabilir. Onaylann uyuşma
ması halinde sulh hakiminin müdahalesi imkânı da vardır. Vesayet altına 
alınmış olan hastanın onayı konusunda Vesayet altına alınmış olan hastanın 
onayı konusunda vesayet sebebine göre bir ayınma gidilmesi gerekir. Kişi
nin malvarlığına yönelik tasarruflanmn kısıtlaması amacı güden sınırlama
yı kişinin vücud bütünlüğüne ilişkin haklanna da taşımak amaca uygun ol
mamakla beraber Tababet ve Şuabatı Sanatlanmn Tarzı icrasına Dair Ka
nunun 70. maddesi bu aynntıyı gözardı ederek küçük ve kısıtlının yerine 
onayın kanuni temsilcisi tarafından verileceği düzenlemesini getirmiştir. 
Herhalde küçük veya kısıtlının da bilgilendirilmesi gerekmektedir,

d- Bilgilendirilmenin Usulü

B ilgilendirmenin hastanın kültürel seviyesine uygun olarak açık ve 
anlaşılır bir dilde yapılması gerekmektedir. Bu konu HHY’nin 18. madde
sinde düzenlenmiştir,

e- Bilgilendirmenin Şekli

Bilgilendirmenin ne şekilde yapılacağına ilişkin bir kural bulunma
makta, şekil serbestisi bulunmaktadır. Hekimin hastaya karşılıklı görüş
mede aydınlatma yapması amaca uygun olmakla beraber ispat sorunu 
doğmaması için önemli hususlann bilgilendirilmesinde yazılı şekil kulla
nılmalıdır100.

100 ÇİLINGÎROĞLU, s.71-72.
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E-Gizliiik Hakkı

Kişinin üçüncü şahıslardan gizlediği veya sadece açıkladığı kişiler
ce bilinmesini istediği olayları içeren alana giz alanı denir101.

Başkaları tarafından bilinmesi istenmeyen her şey giz kavramına da
hildir. Hekim hastaya ait bu sırlan gizli tutmakla yükümlüdür102. Bu ve
kalet akdinden kaynaklanan sadakat borcunun neticesidir.

a- Gizlilik Hakkının Türk Özel Hukukundaki Dayanakları

- Tedavi sözleşmesinin vekalet sözleşmesi olarak değerlendirilmesi 
itibariyle vekilin sır saklama borcunun hasta bakımından ifadesi hastanın 
gizlilik hakkı olmaktadır. Nasıl ki vekil mesleğinin icrası sırasında müvek
kili ile ilgili olarak öğrendiği sırlan saklama yükümlülüğünde ise hekim 
de kişinin giz alanına giren olayları açıklamamak zorundadır. Sırlann 
açıklanması aynı zamanda TCK’da suç olarak düzenlenmiştir.

b- Gizlilik Hakkının Sınırları ve Sınırların Yasal Olarak Aşılması

Bir bilginin sır sayılıp sayılamayacağını kişinin iradesine bakarak 
tayin etmek gerekir. Kişi bir hususu önemsemiş ve gizlemişse bunun giz 
alanına girmiş olduğunu kabul etmek gerekir.

Hekim hastanın nzası ile açıklama yapabilir. Tedavi nedeniyle heki
min yargılanması halinde savunması ancak hastasının sımnı açıklamasına 
bağlı olduğu hallerde gizlilik hakkının ihlali bahis konusu olamaz. Salgın 
hastalık riski oluşturan hallerde de kişinin hastalığının bildirilmesi kamu 
yaran bulunması nedeniyle giz alanına tecavüz sayılamaz103.

F-Sağlık Eğitimi Hakkı

Sağlık eğitimi hakkı anayasal bir prensip olan sosyal devlet olmanın 
doğal sonucudur. Anayasada herkesin sağlıklı bir çevrede yaşama hakkı 
olduğu belirtilmiş, bu konuda devletin yapacağı düzenlemeler belirtilmiş
tir. Verilecek eğitim sağlıklı yaşam tarzı ile hastalıklardan korunma ve er
ken tanı ile ilgili yöntemleri içermelidir. Bu konuda teknolojik imkânlar

101 DURAL/ÖĞÜZ s.132.

102 HANCI, s .135-137.

103 ERDEN, s.120-122.
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dan yararlanarak geniş kitlelere ulaşılmalıdır. Devlet bu görevini yerine 
getirirken resmi ve özel sağlık kurumlarından yararlanmalı ve onları bu 
konuda denetlemelidir104.

G-Oraırlu Ölme Hakkı

Hastanın teorik olarak ölümcül durumda ve dayanılmaz acılar için
de bulunması durumunda ötenazinin uygulanmasının hastanın onurlu öl
me hakkı kapsamında olup olmadığı tartışma konusudur.

Ötenazi, kurtuluşu imkânsız ve şifasız bir hastalığa yakalanan hasta
nın ızdırabmı dindirmek için hastaya ölüme yolaçacak bir icrai hareketle 
yardım edilmesidir.105 Ölümü sağlayan tıbbi yöntemlerin doğrudan doğ
ruya kullanılması aktif ötenazi olup, hareketsiz kalarak ölüm sonucunu 
meydana getirmek pasif ötenazidir106

Türk hukukunda gerek aktif gerekse pasif ötenazi adam öldürme su
çu olarak nitelendirilmektedir. Ancak doktrinde pasif ötenazinin hastanın 
onayı ile hastanın lehine yapıldığı durumlarda cezadan indirim sebebi ola
rak kabulü savunulmaktadır107.

HHY’nin 13. maddesi pasif ötenaziyi dahi yasaklamıştır. Hastanın 
hayatının kurtarmak mümkün olmadığı takdirde dahi ızdırabmı azaltmaya 
çalışmak gerektiği aynı maddede belirtilmiştir108.

Uluslararası bildirgelerin çoğunda hastanın onurlu ölme hakkı oldu
ğu yolunda hükümler düzenlenmiştir. Hastanın yaşamının devamım sağla
yacak müdahalelerin yapılmaması şeklinde ötenazinin belli koşullarda uy
gulanabileceğine dair düzenlemelere rastlanılmaktadır

H- Hastalarm İnanç ve Vicdani Kanatlerine Uygun Manevi
Yardım Alma Hakkı (Dini Destek Hakkı)

Hastalar kendi dinlerine uygun bir dini temsilcinin moral tesellisini 
kabul veya reddetme hakkına sahiptir. Bu, anayasanın 17. maddesindeki

104 ERDEN, s.122-124.

105 ARTUK Mehmet Emin, Ötenazi, Ceza Hukuku Makaleleri, İstanbul, 2002, s .17.

106 ARTUK, s.9-10.

107 BAYRAKTAR, s.158.

108 DURAL, Regelungen, s.952.
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herkesin ruh sağlığı içinde hayatım geçirmesini sağlamak görevinin bir 
sonucudur.

7, SÖZLEŞMENİN İHLALİNDEN DOĞAN
SORUMLULUĞUN HÜKÜM VE SONUÇLARI

Tedavi sözleşmesinin nitelik itibariyle vekalet sözleşmesi niteliğin
de olmasından ötürü, tedavi sözleşmesinden doğan uyuşmazlıklara veka
let sözleşmesine ilişkin BK’nun 386. vd. hükümleri uygulanacaktır. Söz
leşmeye aykırılık halinde ise BK’nun 96. vd. ile bu akdin teamül gereği 
ücret karşılığı yapılması sebebiyle tam iki tarafa borç yükleyen bir akit ol
ması sebebiyle BK’nun 106. vd. hükümleri uygulanacaktır. Ancak, veka
let sözleşmesine ilişkin hükümler yedek hüküm niteliğinde olduğu için 
ilişkiye öncelikle aralarındaki sözleşme hükümlerinin uygulanacağı açık
tır. Nihayet genel hükümlerden yararlanılacaktır.

I- SÖZLEŞMEDEN DOĞAN SORUMLULUĞUN KOŞULLARI

1- GEÇERLİ BİR SÖZLEŞMENİN VARLIĞI

Tedavi sözleşmesinin hukuka uygun bir şekilde kurulmuş olması ge
reklidir. Bu halde geçerli bir sözleşme varolacaktır. Tedavi sözleşmesinin 
geçerliliği genel olarak sözleşmelerin tabi olduğu geçerlilik koşullarına; 
dolayısıyla BK’nun 19. ve 20. maddesindeki koşullara uygun olmalı ,ve ta
rafların iradeleri hata, hile, ikrah veya muvazaa gibi nedenlerle sakatlan
mamış olmalıdır.

Tedavi sözleşmesinin bir tarafı da zorunlu olarak hekim olmalı
dır109. Hastanın hekime yönelticeği tedavi konusundaki icabı ile hekimin 
tedaviyi üstlenmesi yani kabulü uyuştuğu takdirde sözleşme kurulmuş 
olur. Tedavi sözleşmesinin konusu tedavi işi olup, kapsamı sözleşmeyle 
açıkça belirlenmediğinde işin niteliğine göre belirlenir (BK m. 388/2). İşin 
niteliği tıp biliminin yöntemleri ile yapılan tetkik ve tedaviler neticesinde 
hekim tarafından tek taraflı olarak belirlenir.

Hekim için olduğu gibi hasta açısından da zımni kabul ile sözleşme
nin kurulması mümkündür. Hekime giderek şikâyetlerini bildiren ve teda
viye başlanmasına ses çıkarmayan hasta sözleşmeyi zımnen kabul etmiş 
demektir.

109 ÇILINGIROĞLU, s.16-17.
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Bilinci kapalı olarak getirilen hastanın tedaviye hukuka uygunluk 
kazandıracak bir onay iradesi varsayılır. Bu onay tedavinin hukuka uygun
luğunu sağlar, ancak bir sözleşmenin kurucu unsuru olan irade beyanı 
yoksa yokluk sözkonusu olacağından bu durumda sözleşmeye icazet veri
lerek geçerlilik kazandırılması mümkün değildir. Bu hallerde vekaletsiz iş 
görme sözkonusu olacaktır. Tedavi sözleşmesinin kuruluşunda şekil ser- 
bestisi geçerlidir. Yazılı veya sözlü şekilde kurulması mümkündür.

Tarafların ehliyeti bakımından ise genel esaslar uygulanmaktadır. 
Tedavi sözleşmesinin kurulabilmesi için irade beyanı açıklamasını yapa
cak olan fiil ehliyetine sahip bulunan hastadır. Hastanın ehliyetsiz olması 
halinde onun yerine kanuni temsilcisi sözleşmeyi yapacaktır. Sınırlı ehli
yetliler ise tedavi sözleşmesini tek başlarına yapabilmelidirler çünkü sınır
lı ehliyetlilerin yapamayacakları işlemleri sayan TMK 429. maddedeki kı
sıtlamaya tedavi sözleşmesinin konusu dahil değildir. Buna mukabil sınır
lı ehliyetsizler grubuna dahil olan küçük ve mahcurlarda asıl olan ehliyet
sizlik olmakta bu gruba dahil olanların tedavi sözleşmesini tek başlarına 
yapabilip yapamayacakları tartışmalıdır.

Bir görüşe göre110 tedavi sözleşmesinin konusu şahsa sıkı sıkıya 
bağlı bir hakkın kullanılması olmakla, sınırlı ehliyetsiz tek başına bu söz
leşmeyi yapabilmelidir. Diğer bir görüşe göre111 ise m enfaatlerinin korun
ması gereğiyle özellikle küçükler bakımından tedavi sözleşmesinin kanu
ni temsilcileri vasıtasıyla yapılması gereklidir. Nitekim 1219 sayılı 
TŞSTİDK’na göre önemli cerrahi müdahaleler bakımından kanuni temsil
cinin onayı şart koşulmaktadır. Ancak kısıtlılar bakımından bu görüşe ka
yılmak mümkün değildir112.

2- HASTA HAKLARININ İHLALİ

Hekim sözleşmeden doğan borçlan tam ve gereği gibi yerine getir
mediği takdirde sözleşmeye aykınlık vardır. Bu hakkın ihlali aktif veya 
pasif davranışla hastaya zarar verilmesi şeklinde olur. H ekim  gerekli öze
ni göstermediği takdirde ihlal bahis konusudur113.

110 AYAN, s.58 (dn.59).

111 AYAN, s.58 (dn.60).

112 AYAN, s.58.

113 OĞUZMAN/ÖZ, s.308.

316



HASTA HAKLARI

Tıp biliminin uyulması gereken genel kabul görmüş standartların
dan her sapma sözleşmenin ilali için yeterli addedilir114.

3- ZARAR

Tedavi sözleşmesinin ihlali tek başına sorumluluk doğurmaz. Aykı
rılığın sonucunda bir zarar doğmuş olmalıdır.

Tedavi sözleşmesinde zarar hastanın o andaki malvarlığı ile tedavi 
sözleşmesi ihlal edilmese idi malvarlığının arzedeceği durumu arasındaki 
fark olarak kendini gösterir. Sözleşmeye aykırılık halinde müspet zarar 
olarak ifade edilen sözleşmenin ifa edilmemiş olmasından kaynaklanan 
zarardır. Ayrıca zarar bazen manevi şekilde de ortaya çıkabilir.

Tedavi sözleşmesinin ihlalinden doğan maddi zarar yanlış tanı veya 
yanlış tedavi nedeniyle yeniden gerekecek tedavi masrafları gibi olabilir. 
Hastanın vücud bütünlüğüne zarar verilmesi hatta hayatın kaybı tarzında 
kişilik değerlerinde azalma şeklinde olabilir. Bu gibi hallerde cismani za
rarı düzenleyen BK m. 46’ya göre maddi zarar talep edilebilir.

Gizlilik hakkının ihlali, dini ibadetin engellenmesi gibi hallerde 
TMK m. 23’ ten doğan manevi kişilik hakları ihlal edilmiş olacaktır. Yan
lış tedavinin hastada daha ağır tedavileri gerektirerek psikolojk buhrana 
sebep olması halinde manevi zararın giderilmesi istenebilir.

4- İLLİYET BAĞI

Hekimin sözleşmeden doğan borcunun ihlali ile hastanın zararı ara
sında bir neden-sonuç ilişkisi bulunmalıdır.

Hekimin hukuka aykırı davranışı ile meydana gelen zarar arasında 
mantıki bir neden-sonuç ilişkisi bulunması yeterlidir. Buna göre illiyet ba
ğı ile bağlanabilen bütün sonuçlardan hekim açısından sorumluluk sözko- 
nusudur115.

İlliyetin varlığını kabul edebilmek için sözkonusu haksız eylemin 
genel hayat tecrübesine, olayların normal akışına göre böyle bir zarara se

114 GÜMÜŞ Alper, Türk İsviçre Borçl ar Hukukunda Vekilin Özen Borcu, İstanbul, 
2001, s.222

115 OĞUZMAN/ÖZ, s.502.
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bep olabilmesi gerekir. Bunun dışında kalan zararlarla eylem arasında 
mantıken bağ bulunsa bile tazminat açısından uygun illiyet bağının bulun
madığı sonucuna varılacaktır. Türk Hukuk doktrininde ve uygulamada bu 
şekilde bir uygun illiyet teorisi benimsenmiştir.

İlliyet bağının bulunduğunu ispat yükü hastaya aittir. Ancak bu çok 
zor olduğundan doktrinde ve uygulamada hakim olan görüş bu konuda 
hakimde haklı bir kanaat oluşturulmasının yeterli olduğu şeklindedir. 
Olayın tümüyle ispatlanması aranmaz. Hekimin kusurlu davranışı zararı 
doğurmaya elverişli değil veya illiyet bağının kesilmesi sözkonusu ise 
mesela uyku ilacı ile alkol alınmışsa hekim sözleşmenin ihlalinden so
rumlu değildir.

5- KUSUR

Hekimin tedavi sözleşmesini ihlal eden davranışının doğurduğu za
rardan sorumlu tutulabilmesi için bu davranışının kusurlu olması gerekir. 
İhmal tedavi sözleşmesinde sorumluluğu doğurmaya yeterlidir. Öngörüle
bilir sonucun meydana gelmemesi için gereken önlemlerin alınmaması ih
mali oluşturur116.

Tedavi sözleşmesinin ihlali bu sözleşmenn özelliği gereği en sık kar
şılaşılan mesleki kusurla olur. Hekim tıp biliminin genel olarak kabul edil
miş kuralları doğrultusunda tanı koyup tedaviyi seçip, gereken tedbirleri ala
caktır. Bunlardan birindeki eksiklik mesleki kusur olarak değerlendirilir117.

Sözleşmeye aykırılık halinde kusurun hasta tarafından ispatı gerek
mez. BK’nun 96. madddesi uyarınca borçlunun kusurlu olduğu varsayıl
dığından hekimin sorumluluktan kurtulabilmesi için kendisine isnad edi
lebilecek hiçbir kusurun olmadığını ispat etmesi gerekir118.

Ancak burada hekimin gerekli bütün ihtimamı göstermesi zaruridir. 
Örnek olarak yazdığı reçetedeki bilgilerin kolay okunabilecek şekilde ya
zılmış olması gerekir. Tedavide hekime yardımcı olanların kusurlarından 
da hekim sorumludur.

116 OĞUZMAN/ÖZ, s.343.

117 AŞÇIOĞLU, s.74 vd„ Gümüş, s.104-109.

118 Yarg. HGK. 28.06.1978, E. 976/4-3496, K. 696.
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6-SORUMSUZLUK ANLAŞMASI

Tedavi sözleşmesinde hekimin kast veya ağır ihmali için sorumsuz
luk anlaşması yapılamayacağı şüphe götürmez119. Hafif kusurlarda so
rumsuzluğu içeren şartların sözleşmeye kabulü mümkündür120. Ancak 
doktrinde, hakim olan görüşe göre doğrudan doğruya insan hayatı ile ilgi
li olan bir alanda hafif kusur halinde dahi sorumsuzluk anlaşmasının ge
çerli olmaması gerekir121.

Aynca sorumsuzluk şartı genel işlem şartı122 niteliğini taşıyorsa bu 
durumda da geçersiz olacaktır. Tedavi sözleşmelerinin taşıdığı sorumsuz
luğa ilişkin ibareler genel işlem şartı oluşturmaktadır ve mahkemece ge
çersizliğine hükmedilebilir123.

Yardımcı şahısların kusuruna ilişkin sorumsuzluk anlaşmalarında da 
İBK 110/3 uyarınca ancak hafif ihmal hakkında olanlar geçerlidir124.

II- HASTA HAKLARININ SÖZLEŞMENİN İHLALİNE 
BAĞLI HÜKÜM YE SONUÇLARI

1- GENEL OLARAK

Sözleşmenin ihlali genel olarak hiç ya da gereği gibi ifa edilmeme, 
temerrüt, borca aykırı davranılacağmm önceden belli olması, kusurlu ifa 
imkânsızlığı şekillerinde olabilmektedir. Sözleşme ihlalinden bahsedebil

119 OĞUZMAN/ÖZ, s.347.

120 OĞUZMAN/ÖZ, s.348.; EREN, s.1077.

121 AYAN, s .120.

122 Genel işlem  şartları, sözleşmede taraflardan birinin ileride kuracağı sözleşmede kar
şı tarafa değiştirilmeden kabul edilmek üzere sunma niyetiyle önceden tek yönlü 
olarak saptadığı sözleşme koşullarıdır. Genel işlem şartlarının düzenlenmesinde 
amaç birden fazla sözleşm e ilişkisinde kullanılabilecek şartları belirlemek ve bunla
rı karşı tarafın müdahalesine imkân tanımadan bütün olarak sözleşm eye dahil et
mektir. Tarafların bazen genel işlem şartlarından bir bölümünü aralarında bireysel 
anlaşma yaparak değiştirmeleri, bazen tüm genel işlem  şartlarının tarafların anlaş
masının bölümü olması mümkündür. Ancak bunun sözkonusu olabilmesi için bazı 
şartların varlığı aranır. Bu konuda bkz.: ATAMER Yeşim, Sözleşme Özgürlüğünün 
Sınırlanması Sorunu Çerçevesinde Genel İşlem Şartlarının Değerlendirilmesi, İstan
bul, 1999, s.61-62.

123 OĞUZMAN/ÖZ, s.21.

124 AYAN, s.H9vd..
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mek yani borcun ifa edilmediğinden sözedebilmek için borcun muaccel 
olması gerekir. Borcun muacceliyetinden evvel borç hasta veya hekim se
bebiyle imkânsızlaşabilir. Borç muaccel olduktan sonra ise hekim temer
rüde düşürülerek temerrüdün hukuki sonuçlan tatbik edilir.

2- BORCUN İFASININ İMKÂNSIZLAŞMIŞ OLMASINA
BAĞLI HÜKÜM VE SONUÇLAR

İmkânsızlık maddi veya hukuki bir sebepten meydana gelmiş olabi
leceği gibi doğal bir olaydan veya borçlunun bir fiilinden meydana gelmiş 
olabilir.

A- Kusurlu ifa imkânsızlığı

Sözleşmeden doğan borcun borçlunun kusuru ile imkânsızlaşması 
halinde borçlunun aynen ifa borcu ortadan kalkar. Hekimin kusuru ile te
davinin imkânsızlaşması halinde, BK’nun 96.maddesi uyarınca borçlu 
alacaklının hakkını elde edememesinden doğan zararım tazminle sorum
ludur. Kusurlu ifa imkânsızlığı vadesi gelmemiş bir borç için dahi sözko- 
nusu olabilir. Vade beklenmeden tazminat talep edilebilir125. Doktrinde 
borçlunun kusuru ile ifası imkânsızlaşan bir borcun sona erip ermediği tar
tışmalıdır. Bir görüşe göre borç ilişkisi sona eremez, ilişkinin içeriği deği
şerek edimin yerini alacaklının uğradığı zararın tazmini alır. İkinci bir gö
rüş ise imkânsızlık borçlunun ister kusuru ile meydana gelsin isterse ku
suru bulunmasın borcun sona erdiğidir. Bu görüşteki fark BK’nun 96. 
maddesi uyannca kusurlu ifa imkânsızlığı halinde borçlunun tazminatla 
mükellef olmasıdır126.

Teşhis ve tedavi hazırlıkları da tedavi borcuna dahildir. Kötü ifa ola
rak nitelendirilebilir. Bunların tedavinin yapılmasını imkânsızlaştırdığı 
hallerde kötü ifa değil ifa imkânsızlığı nedeniyle tazminat borcu doğar. 
Örneğin ameliyattan önce fazla narkoz verilmesi nedeniyle ölüm halinde 
ameliyatın yapılması imkânsızlaşır. BK m.96 uyarınca hastanın uğradığı 
zar an tazmin borcu doğar.

125 OĞUZMAN/ÖZ, s.304.

126 OĞUZMAN/ÖZ, s.315 vd..
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B- Kusursuz ifa imkânsızlığı

Borçluya yüklenemeyen nedenlerle borcun ifasının mümkün olma
ması neticesi borç sona erer. Bu imkânsızlık sözleşmenin kuruluşundan 
sonra meydana gelen imkânsızlıktır127. Hekim borcun ifasında kusuru ol
madığını ispatlayarak borcundan kurtulur, tazminat da talep edilemez. Fa
kat, iki tarafa borç yükleyen sözleşme dolayısıyla karşı edim olan ücret de 
istenemez.

3- BORCUN ÎFASINININ HÂLÂ MÜMKÜN
OLMASINA BAĞLI HÜKÜM VE SONUÇLAR

Bu halde borcun ifası halen mümkündür, fakat borçlu borcunu ifa et
memektedir. Kullanılacak malzemenin pahalılaşması sebebiyle hekimin 
tedaviden kaçınması durumu örnek olarak verilebilir.

A-Aynen İfa Talebi

Borcun ifasının mümkün olduğu halde borcu borçlu ifa etmemiş ve
ya zamanını geçirmişsse alacaklı borçluyu ifaya zorlayabilir. Alacaklının 
ifayı istemekten vazgeçerek tazminat talep edebilmesi kanunda bu konu
da hüküm bulunan istisnai hallerde mümkündür. Tedavi sözleşmesindeki 
güven ilişkisi dolayısıyla tedaviyi tam ve gereği gibi yerine getirmeyen 
hekimden aynen ifayı istemek olanak dahilinde olmayabilir. Bu nedenle 
uygulamada tedavi sözleşmesinden doğan sorumluluk bir miktar tazmina
tın ödenmesi şeklinde olmaktadır128.

Tam hastaneye kabul sözleşmesi kapsamında özel tedavi kuruluşu 
ile yapılan tedavi sözleşmesi halinde tedavi sözleşmesinin borçlusu özel 
tedavi kuruluşudur. Bu nedenle hekimin kusurlu davranışı nedeniyle söz
leşme ihlal edilmişse hasta aynı kuruluşta diğer hekimlerden birine güve
nerek aynen ifayı talep edebilir. BK m. 97 uyarınca tedavi sözleşmesinden 
kaynaklan edimin bir yapma borcu olduğu dikkate alınırsa hekimden ay
nen ifayı talep etmeyerek masrafları hekime ait olmak üzere tedaviyi bir 
başka hekime yaptırmak için hakimden izin verilmesi talep edilebilecek
tir. Bu halde tedavi borcunun ifası değil tazmin sözkonusu olur.

127 OĞUZMAN/ÖZ, s.300, 426 vd..

128 OĞUZMAN/ÖZ, s.322; TANDOĞAN, s.66.
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A- Borcun İfasında Temerrüde Bağlı H ekim  ve Sonuçlar

Borcun ifasında gecikilmiş olmasına rağmen genellikle temerrüt du
rumunun kendiliğinden oluşması mümkün değildir. Borçluyu temerrüde 
düşürmek için ihtar gereklidir. Borç için taraflarca bir vade tayin edilmiş 
ise veya muacceliyet ihban öngörülmüşse ihtara gerek kalmaksızın borç
lu temerrüde düşecektir. Buradaki muacceliyet ihbarı yapıldığında bu ih
bar BK m.101/1 anlamında bir ihtar niteliği taşımaktadır. Borçlu temerrü
dü koşullan gerçekleştiğinde alacaklı konumundaki hasta aynen ifa ve ge
cikme tazminatı talep etmeyi istemediği takdirde tercihini derhal bildir
mekle kullanabileceği iki seçimlik hakka sahiptir.

Ya ifadan vazgeçerek ifa edilmemeden doğan zararlannın tazminini 
ister ya da sözleşmeden dönerek sözleşmenin ortadan kalkmasından do
ğan zararlarının talep edebilir. Ancak tazminat talep edilebilmesi için 
borçluyu temerrüde düşürmek yetmemekte aynca uygun bir mehil vererek 
borçlunun bu mehil süresince ifayı gerçekleştirmesine imkân tanımak zo
rundadır129. Fakat BK m. 107 uyarınca borçlunun hal ve vaziyetinden me
hil verilmesinin gereksiz olacağı anlaşılırsa, borcun ifası alacaklı için fay
dasız kalmışsa borç kesin bir vadeye bağlanmış ise mehil vermeye gerek 
olmaksızın tazminat talep edilebilecektir.

aa- Tedavi Borcunun İfasından Vazgeçilerek
Müspet Zararm Tazmin Talebi

Tedavi sözleşmesinde aynen ifayı istemeyen alacaklı kendine tanı
nan haklardan biri olan BK m.lOö’da yeralan müspet zarann tazminini 
derhal bildirerek talep edebilir. Bu halde sözleşme ortadan kalkmam akta 
hastanın ifa menfaatinin yerini tazminat almaktadır.

Tazminatın kapsamı sözleşme ifa edilse idi hastanın malvarlığının 
bulunacağı durum ile ihlali nedeniyle oluşan durum arasındaki farka göre 
belirlenir. İfasında gecikilen bir ameliyatın başka bir hekime daha fazla 
ücretle yaptmlmak zorunda kalınması nedeniyle uğranılan zarar örneğin
de olduğu gibi hastanın önceki hekimle tedavinin ifasından vazgeçerek 
müspet zararının tazmini sözkonusu olabilir.

129 OĞUZMAN/ÖZ, s.389. 
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bb- Tedavi Sözleşmesinden Dönme ve
Menfi Zararın Tazmini Talebi

Temerrüt koşullan gerçekleştiğinde aynen ifayı seçmeyen alacaklı 
derhal bildirimde bulunarak sözleşmeden dönüp sözleşmenin ortadan 
kalkmasından dolayı uğradığı zararlarının tazminini talep edebilir. Hasta
nın sözleşmenin ifası beklentisi ile yaptığı harcamaların tedavinin daha 
ileriye kalması sebebiyle ilaç fıyatlanndaki artış dolayısıyla daha fazla 
masraf ödemek zorunda kalması ve daha az masrafla tedavi fırsatını kaçır
ması örneğinde olduğu gibi hasta tedavi sözleşmesinden vazgeçerek bu 
menfi zararlann tazmini kapsamında bu zararlan isteyebilecektir.

4- MANEVİ TAZMİNAT

Tedavi sözleşmesi niteliği gereği sözleşmeden doğan her türlü so
rumluluk halinde maddi zararla birlikte veya tek başına manevi zarar ba
his konusu olmaktadır.

Tedavi sözleşmesinden doğan hakların ihlali genellikle bir kişilik 
hakkı ihlalini de doğurmaktadır.

Hekimin “tedaviyi zamanında yapmaması nedeniyle tedaviyi güç
leştirdiği hallerde hastanın bundan duyduğu acı ve elem yaşam zevkinin 
azalmasına yol açarak manevi zarar doğurabilir. Hastanın tedavi sırasında 
öğrenilen bir sımnın açıklanması da kişinin giz alanına tecavüz olacağın
dan bir depresyona sebebiyet vererek manevi zarar oluşturabilir. BK’nun 
49. maddesi hükmünce, manevi tazminat talep edilebilmesi için şahsiyet 
haklanna yapılan saldırının haksız olması, bu saldmdan ötürü manevi za
rara uğranmış olması, saldırının kusurlu olması ve zarar ve kusur arasında 
illiyet bağının bulunması gerekmektedir.

TMK’nun 25. maddesi ve BK’nun 49.maddesi hükümlerince haksız 
fiille zarar verilmesi halinde istenebilecek manevi tazminat, hekimin ku
sursuz ifa imkânsızlığı hali dışında diğer bütün borca aykmlık halleri ile 
birlikte istenebilir.
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Summary in Turkish / Türkçe Özet 

AÇIK KAPSAMLI SİGORTALAMA ÖN SÖZLEŞMELERİ

I. Türk ve İngiliz Hukukuna Genel Bakış

Türk hukuk sisteminde sigorta ettirenin sigorta korumasını elde ede
bilmesi için bir sigorta sözleşmesinin varlığı şarttır. Türk Ticaret Kanu
nu ’nun 1263. maddesinin 1. fıkrasında tarifi yapılan sigorta sözleşmesi, 
doktrinde (sigortanın mahiyetine daha uygun olarak) “sigortalıya ve si
gortacıya karşılıklı taahhütler yükleyen, sigorta korumasının belirlenen 
sigorta primi karşılığında sigortalıya tanındığı tam iki taraflı borç doğu
rucu bir sözleşme ” olarak tanımlanmıştır1.

(*) This study was submitted as an LLM dissertation to the School of Law at the 
University of Southampton in September 2004. The author hereby thanks to her 
supervisor, Prof. Rob Merkin for his guidance in the preparation of this paper. 
Presently, the author is studying full-time for a doctoral degree on “Open Covers” 
at the same law school under the supervision o f Prof. Rob Merkin. The author is 
thankful to Yeditepe University for its supporting her doctoral study by a three years 
bursary.

1 KENDER Rayegân, “Türkiye’de Hususi Sigorta Hukuku- 1”, 7. baski, Istanbul 
2001.
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Herhangi bir şekil şartına bağlanmamış olan sigorta sözleşmesinin 
ispatı, yazılı olmasına bağlıdır. Sigorta sözleşmesinin hukuken geçerli ve 
bağlayıcı olması, sözkonusu sözleşmenin tarafları arasında kanuni şartla
ra uygun icap ve kabul işleminin gerçekleşmesi ile mümkündür. Burada 
belirtilmesi gereken önemli nokta şudur ki, hukuken tamamlanmış bir si
gorta sözleşmesinde hem icap hem de kabul sözleşmenin bütün esaslı şart
larını içermeli ve herhangi yeni bir şartın icabına ve/veya kabulüne yer 
vermemelidir.

Sigorta uygulamasında sigorta sözleşmesinin sigorta poliçesi adı 
verilen bir senede bağlandığı ve çoğu zaman sigorta sözleşmesinin bu bel
ge ile tamamlanmış addedildiği görülmektedir. Sigorta sözleşmesinin her
hangi bir şekil şartına bağlı kılınmamış olması sebebi ile, sigorta poliçe- 
sininin verilmesi de bir geçerlilik şartı değildir. Sigorta poliçesi, sigorta
cının sigortalının yaptığı icabı aynı şekilde kabul ettiğini belirten bir ispat 
belgesi niteliğindedir. Dolayısı ile, sigorta poliçesinin aksini iddia eden 
taraf, bu iddiasını ispat ile mükelleftir.

Türk hukukunda, sigorta poliçesi tanzim edilinceye kadar onun ye
rine geçebilecek nitelikteki tek belgenin “muvakkat sigorta ilmühaberi ” 
olduğu kanunen hükme bağlanmıştır. Diğer bir deyişle, yasakoyucu ilgili 
kanunda nihai sigorta sözleşmesinden önce yapılabilecek “süreye tabi si
gortalama taahhüdü içeren sözleşmelere ” yer vermemiştir. Ancak, uygu
lamada aşağıdaki İngilizce çalışmada ele alınan “açık kapsamlı sigorta
lama ön sözleşmeleri”nden “borçlandırıcı tip” ile benzerlik gösteren mu
vakkat sigorta kuvertürleri ile karşılaşılmaktadır.

İngiliz hukukunda ise, 1906 tarihli İngiliz Deniz Sigorta Kanunu, 
deniz sigorta sözleşmesinin geçerliliğini sözkonusu sözleşmenin şekline 
bağlı kılmıştır. Türk hukukunun aksine, İngiliz hukukunda deniz sigorta 
sözleşmesinin hukuken geçerli ve bağlayıcı olması sıkı bir şekil şartına tâ
bi tutulmuş ve deniz sigorta sözleşmesinin deniz sigorta poliçesi şeklinde 
formüle edilmesi kanunen zorunlu kılınmıştır. Bu şekil şartı ilgili sözleş
menin tamamlanması süreci içinde gerçekleştirilebileceği gibi, sözleşme
nin tamamlanmasını takiben de gerçekleştirilebilir.

İngiliz Deniz Sigorta Kanunu özellikle “deniz sigorta poliçesi” üze
rinde durmuş, buna karşılık, İngiliz sigorta uygulamasında yaygın olarak 
kullanılan ve aşağıdaki İngilizce makalede incelemeye çalışacağım “açık 
kapsamlı sigorta sözleşmeleri” ile bu sözleşmelere dayanılarak çıkarılan 
“bireysel bildiriler”i ve diğer tür sigorta sözleşmelerini düzenlememiştir.
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Kanundaki sözkonusu hoşluk dolayısı ile açık kapsamlı sigortalama 
ön sözleşmelerinden doğan hukuki uyuşmazlıkların çözümü içtihat hukuku
na bırakılmıştır. İngiliz deniz sigorta hukuku terminolojisi içinde “açık kap
samlı sigortalama ön sözleşmeleri”, uzun süreli “sigortalama sözleşmele
ri” (slips) olarak genel kabul görmüştür. Yargıç Lopes’in The Imperial Ma- 
rine Insurance Company v. The Fire Insurance Corporation Limited dava
sında yaptığı tanımlamaya göre “slip, sigortalayan ve sigortalanan arasın
da tamamlanmış olan ve iyiniyet kuralı ile iş ahlakı uyarınca sigortalayan 
tarafı (sigortacıyı) sigortalanan tarafa (sigortalıya) karşı verdiği sigortala
ma sözünü yerine getirmekle hukuken bağlı kılan bir sigortalama sözleşme
sidir”2. Son yıllarda sözkonusu sözleşmelere ilişkin olarak içtihat hukukun
da bazı temel hukuki prensiplere varılmış olsa da, günümüzde halen gerek 
hukukçular gerekse sigortacı ve sigortalılar bu tip sözleşmelerden kaynak
lanan olumsuz hukuki problemlerle yüzleşmek zorunda kalmaktadır.

Günümüzde, Londra sigorta pazarında açık kapsamlı sigortalama 
ön sözleşmeleri çok çeşitli formatta üretilmekte ve bu sebeple, hukukçular 
öncelikle hukuki uyuşmazlığa konu açık kapsamlı sigortalama ön sözleş
mesinin “bir sigorta sözleşmesi ” mi, yoksa “sigortalama için yapılan bir 
sözleşme ” mi olduğuna karar vermek zorunda kalmaktadır. Gerek sigor
talanan gerekse sigortalayan açısından sözkonusu sorunun cevabı, sigor
tanın bireysel bildiriye konu risk açısından devam edip etmediğini karara 
bağlamaya dayanmaktadır. Dolayısı ile, açık kapsamlı sigortalama ön 
sözleşmesinin hukuki tipinin belirlenmesi ve sigortalama sözleşmesine 
bağlı olarak düzenlenen “risk bildirisi”nin hukuki değeri, sözleşmenin ta
rafları açısından büyük önem taşımaktadır.

II. İngiliz Hukukunda Açık Kapsamlı Sigortalama
Ön Sözleşmeleri

Aşağıdaki İngilizce çalışmamda deniz sigorta hukukunun beşiği ola
rak kabul edilen İngiltere ’de ve Londra deniz sigorta pazarı aracılığı ile 
dünya genelinde (özellikle çokuluslu deniz taşımacılığı ticaretinde) geniş 
bir uygulama alanı bulan “açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmeleri” 
(open covers) üzerinde durulmuş ve bu sözleşmelerin hukuki niteliği ile 
bağlayıcılıkları ayrıntılı olarak ele alınmıştır. Açık kapsamlı sigortalama 
ön sözleşmelerinin karmaşık hukuki nitelikleri, hukuken sınıflandırılabil-

2 (1878-9) Law Reports, Second Series, 4 Common Pleas Division 166.
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melerinde karşılaşılan sorunlar ile pratik uygulamalarda yapılan fiili ve 
hukuki hatalar dikkate alınarak, çalışmada özellikle iki temel konu üzerin
de durulmuştur. Bu iki konu, sırası ile, (1) borçlandırıcı tip, borçlandırı- 
cı/isteğe bağlı tip ve isteğe bağlı tip açık kapsamlı sigortalama ön sözleş
meleri arasındaki ayırıcı hukuki özellikleri ortaya koyabilmek ve (2) açık 
kapsamlı sigortalama ön sözleşmesine dayanılarak hazırlanan bireysel 
bildirilerin bağlı bulunduğu geçerlilik şartlarını belirleyebilmektir.

1. Borçlandırıcı Tip, Borçlandırıcı/Îsteğe Bağlı Tip ve
İsteğe Bağlı Tip Açık Kapsamlı Sigortalama
Ön Sözleşmeleri Arasındaki Farklar

Yukarıda belirtilen ilk konu başlığı çerçevesinde, açık kapsamlı si
gortalama ön sözleşmelerinin hukuki yapısının tespiti (yani, sözleşmenin 
borçlandırıcı tip, borçlandırıcı/isteğe bağlı tip veya isteğe bağlı tip olup 
olmadığının nasıl ve ne şekilde tespit edilebileceği) ile bu tespitin hukuki 
problemlerin çözümündeki etkisi emsal davaların ayrıntılı olarak incelen
mesi ile ele alınmıştır. Hukuki uyuşmazlığa konu olan sözleşmenin hukuki 
tipinin belirlenmesi, öncelikle her dava dosyasının kendine özgü olayları
na, tarafların sözleşmeyi tamamlarken ortaya koydukları iradelerinin ob
jektif olarak yorumlanmasına ve sigorta hukukunda genel kabul görmüş 
olan prensiplere bağlıdır.

I.A. Borçlandırıcı tip açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmeleri

Bu tip bir açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmesinin tamamlan
ması ile birlikte sözleşmenin tarafları (gerek sigortalayan gerekse sigor
talanan) sözkonusu sözleşmenin hukuken ve fiilen hayata geçirilebilmesi 
ve dolayısı ile bireysel bildiriye bağlı risklerin sigortalanması için karşı
lıklı olarak akdi yükümlülükler altına girerler. Bir tarafta sigortalı, sözko
nusu sözleşmenin kapsamına giren her bir riski sigortacıya bireysel bildi
ri ile haber vermek akdi zorunluluğu altında iken, diğer tarafta da sigor
tacı sözkonusu genel kapsamlı sigortalama ön sözleşmesine dahil her bir 
riski istisnasız kabul etmek akdi zorunluluğu altındadır.

Sigortalanan tarafın sözkonusu sözleşme kapsamına dahil herhangi 
bir riski sigortalayan tarafa bireysel bidiri ile hiç haber vermemesi, geç ha
ber vermesi veya hatalı bildirmesi durumunda, sigortalama sözleşmesinin
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sözkonusu risk açısından bağlayıcı olup olmadığı ve dolayısı ile riskin ger
çekleşmesi neticesinde ortaya çıkan zararın sigortalayan tarafından taz
min edilip edilmeyeceği günümüzde en çok karşılaşılan ve yakın geçmişe 
kadar cevap bekleyen temel hukuki sorundu. Bu hukuki sorun, the Court of 
Appeal tarafından the BeursgrachP davasında çözüme bağlanmıştır. Yük
sek mahkeme sözkonusu davada öncelikle davadaki olayları ve tarafların 
iradelerini objektif açıdan yorumlamış, dava konusu gecikmiş bireysel bil
dirinin dayandığı açık kapsamlı ön sigortalama sözleşmesinin “borçlandı- 
rıcı tip ” olduğuna karar vermiştir. Daha sonra, bu tip sözleşmelerde kap
sam içindeki herhangi bir riskin sigortalanan tarafından geç, bildirilmesi
nin, hiç bildirilmemiş olmasının veya hatalı bildirilmesinin sigortalayan 
tarafın sözleşmeden doğan akdi yükümlülüklerini ve sorumluluklarını orta
dan kaldırmayacağını hükme bağlamıştır. Diğer bir deyişle, sigortacı bu 
tip genel kapsamlı ön sigortalama sözleşmesini imzaladığı andan itibaren 
kapsam içinde yer alan yada alacak olan herbir riski, bireysel bildiri şar
tına bağlı olmaksızın istisnasız kabul etmiş addedilmektedir.

Yüksek mahkeme, dava konusu borçlandırıcı tip sözleşmenin hukuki 
niteliğine ilişkin çıkarımlarını Stephens v. Australasian Insurance Co.4 ve 
The Imperial Marine Insurance Comp. v. The Fire Insurance Corp. Ltd. da
valarına dayanarak ayrıntıları ile ortaya koymuş ve bu çıkarımı, 1906 ta
rihli İngiliz Deniz Sigorta Kanununun 29. maddesinde düzenlenen, “the 
floating policies” çerçevesinde ele almıştır. Sözkonusu maddenin 3. parag
rafı, sigortalanan tarafı (sigortalıyı) genel sigorta kapsamında yer alan her 
bir riski tarihsel sıralamaya uygun olarak bireysel bildiri ile sigortalayan 
tarafa (sigortacıya) haber verme kanuni yükümlülüğü altına sokmuştur. Bu 
düzenlemenin emredici bir hüküm olmadığına karar veren the Court o f Ap
peal, sigortalının bireysel bildiride yaptığı hata ve eksikliklerin, geç bildi
rimde bulunmasının yada hiç bildirim yapmamasının sigortacının “sigor
ta etme akdi yükümlülüğünü ” ortadan kaldırmaya yetmeyeceğini hükme 
bağlamıştır. Bu durumda, sigortacı ya uyumazlık konusu bildirim sebebi ile 
ağır zarara uğradığını ve bu zararın sigortalama sözleşmesinin iptalini ge
rektirecek nitelikte olduğunu ispat etmek yada sigortalının bildirime ilişkin 
ihlallerde kötüniyet ile hareket ettiğini kanıtlamak zorundadır.

Yukarıda belirtilenler doğrultusunda, sigortacının sigortalının hata
lı, gecikmeli ve hatta hiç yapılmayan bireysel bildirisine konu riski sigor-

3 2002 1 Lloyd’s List Law Reports 574.

4 1872 Law Reports, First Series, 8 Common Pleas Cases 18.
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talamak zorunda kalması ve dolayısı ile riskin gerekleşmesinden kaynak
lanan zararı, sözkonusu riske ilişkin hiçbir prim girdisi olmaksızın, tazmin 
etmek zorunda olması, borçlandırıcı tip açık kapsamlı sigortalama ön söz
leşmelerinin sigortalayan tarafından az tercih edilmesine neden olmakta
dır. Sigortalayan taraf, bu tip sözleşmeleri yapmadan önce ayrıntılı dü
şünmek ve karşılaşılabilecek olası prim kayıplarını engelleyecek şekilde 
sözleşme hükümleri tasarlamak zorundadır.

l.B. Borçlandmcı/isteğe bağlı tip açık kapsamlı sigortalama
ön sözleşmeleri

Bu tip sözleşmelerde, sigortalayan taraf (sigortacı) borçlandırıcı ni
telikli yükümlülükler altına girerken, sigortalanan taraf (sigortalı) kendi 
isteği doğrultusunda hareket etme hakkına sahiptir. Başka bir deyişle, si
gortacı sigortalama ön sözleşmesi kapsamında yer alan ve sigortalanan 
tarafından bireysel bildiri ile kendisine terk edilen her bir riski kabul et
mek zorunda iken, sigortalı, sözleşme kapsamına giren risklerden hangi
sini yada hangilerini sigortacıya terk edeceğine karar verme özgürlüğüne 
sahiptir. Bu özgürlük çerçevesinde hareket eden sigortalının, terk ettiği ve
ya hiç terk etmediği riskler vasıtası ile sigortacının sigorta portföy denge
sini bozma ihtimalinin yüksekliği, borçlandırıcı/isteğe bağlı tip açık kap
samlı sigortalama ön sözleşmelerinin sigortacıdan ziyade sigortalı tara
fından tercih edilmesine sebep olmaktadır.

Borçlandırıcı/isteğe bağlı tip açık kapsamlı sigortalama ön sözleş
melerinin hukuki nitelikleri Ionides and Chapeaurouge v. The Pacific Fire 
and Marine Insurance Company5, Citadel Insurance Co. v. Atlantic Union 
Insurance Co. S.A.6 ve BP Plc v. G.E. Frankona Reinsurance Ltd.1 davala
rında ayrıntılı olarak ele alınmıştır. Sözkonusu davalara göre, sigortalanan 
taraf bu tip sözleşme kapsamına dahil olan ve terk etmeyi istediği her bir 
riski hukuken geçerli ve bağlayıcı bir bireysel bildiri ile sigortalayan tara
fa  haber vermek mecburiyetindedir. Sigortacının bireysel bildiriye konu ris
ki sigorta/tazmin etme yükümlülüğü, bu tip genel kapsamlı sigortalama ön 
sözleşmelerinde bireysel bildirilere ilişkin olarak ortaya konan akdî şekil 
ve süre şartlarının tam ve eksiksiz olarak yerine getirilmesine bağlıdır. Bu

5 (1870-71) Law Reports, First Series, 6 Queen’s Bench 674,

6 [1982] 2 Lloyd’s List Law Reports 543.

7 [2003] 1 Lloyd’s List Law Reports 537.
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tip sözleşmelerde her bir bireysel bildiri sigortayı hayata geçiren hukuki bir 
kilit olup, sözkonusu ön sigortalama sözleşmesine dayanılarak çıkarılan 
her bir bireysel bildiri sigortalayan ile sigortalanan arasında ayrı ve ba
ğımsız nitelikli yeni bir sigorta sözleşmesi oluşturmaktadır.

1.C. İsteğe bağlı tip açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmeleri

. Bu tip sözleşmelerde hem sigortalayan hemde sigortalanan kendi is
teği doğrultusunda hareket edebilme hakkına sahiptir. Dolayısı ile, sigor
tacı genel sigortalama ön sözleşmesi kapsamına dahil olan ve sigortalı ta
rafından kendisine terk edilmek istenilen riski/riskleri kabul edip etmeme 
konusunda tümü ile özgür iken, sigortalı da sözkonusu risklerden hangisi
ni yada hangilerini sigortalayan tarafa terk edeceğine karar verme hakkı
na sahiptir. Bu noktada, bireysel bildiri sigortalının tek taraflı sigorta öne
risi olup, hukuken bağlayıcı bir sigorta sözleşmesinin gerçekleşmesi ter- 
kedilmek istenilen riskin yani bireysel bildirinin sigortacı tarafından kabul 
edilmesi ile mümkündür8 .

Yargıç Gatehouse, Société Anonyme d ’Intermédiaires Luxembourgeois 
v. Farex Gie9 davasında bu tip sigortalama ön sözleşmelerini birer prosedür 
mekanizması olarak tanımlamış ve bu sözleşmelere dayanılarak çıkarılan bi
reysel bildirilerin her birinin, sigortalayan tarafın kabulüne bağlı olarak, ay
rı ve bağımsız nitelikli sigorta sözleşmesi yarattığını hükme bağlamıştır. Do- 
layısı ile, bu tip genel kapsamlı sigortalama ön sözleşmelerini “sigorta söz
leşmesi” olarak değil, ama “sigortalama sözleşmesi (sigorta için yapılan ön 
sözleşme)” olarak tanımlamak hukuken daha uygun olacaktır.

2. Açık Kapsamlı Sigortalama Ön Sözleşmesine Dayanılarak
Hazırlanan Bireysel Bildirilerin Bağlı Bulunduğu
Geçerlilik Şartları

Aşağıdaki İngilizce çalışmada, ikinci olarak, açık kapsamlı sigortala
ma ön sözleşmelerine dayanılarak çıkarılan bireysel bildirilerin hukuken

8 İsteğe bağlı tip açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmelerinin hukuki nitelikleri 
hakkındaki ayrıntılı bilgiler, aşağıdaki lingilizce çalışmada incelenen Lincoln  
N ational Life Ins. Co. v. State Tax Commission, 16 So. 2d (1944 M iss.) 369, ve 
B alfour  v. Beaumont, [1982] 2 Lloyd’s List Law Reports 493 davalarında ortaya 
konulmuştur.

9 [1995] L.R.L.R. 116.
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geçerli ve bağlayıcı olabilmeleri için sigortalanan tarafından uyulması/ye
rine getirilmesi gereken şekil ve süre şartlan ile gerek bireysel bildirilerde 
gerekse bizzat açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmelerinde yerine getiril
mesi gereken azami iyiniyet kuralının hukuki etkileri üzerinde durulmuştur.

2.A. Bireysel bildirilerde uyulması gereken süre ve şekil şartları

Bireysel bildirilere ilişkin sözkonusu şartların nasıl ve ne şekilde be- 
lirlenebileceği BP Pic. v. GE Frankona Reinsurance Ltd.w davasında ge
nel hatları ile ortaya konulmuştur. Sigortalanan tarafın (sigortalının) bi
reysel bildiriyi hazırlarken uyması gereken süre ve şekil şartlan, uyuşmaz
lık konusu açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmesinin objektif olarak yo
rumlanması ile tespit edilebilmektedir. Bunun yanısıra, sigorta pazarında 
genel kabul görmüş olan ilkelerin ve sigorta hukukunda ki temel prensip
lerin dava konusu olaylara uygulanması da süre ve şekil şartlarının belir
lenmesinde önemli rol oynamaktadır. Bu konuda uzman kişilerin görüşle
ri ile bilirkişi incelemeleri yargı makamlarına uyuşmazlık çözümünde yar
dımcı olmaktadır.

Sözleşme hükümlerinin dava konusu uyuşmazlıkların çözümünde ta
şıdığı önem sebebi ile, gerek sigortacı gerekse sigortalı, açık kapsamlı si
gortalama ön sözleşmelerinde bireysel bildirilerde uyulmasını istedikleri 
her türlü şartı açık bir dille herhangi bir kuşkuya sebep olmayacak şekil
de yazılı hale getirmek zorundadır.

2.B. “Azami iyiniyet” kuralının hukuki etkileri

1906 tarihli İngiliz Deniz Sigorta Kanunun özellilke 17. ve 19. mad
delerinde düzenlenmiş olan sözkonusu kural gereği, sigortalanacak taraf 
sigorta sözleşmesinin tamamlanması süreci içerisinde sigortalayacak ta
rafa sigortalanacak riske ilişkin her türlü etkin bilgiyi vermek ve dolayısı 
ile sigortalayacak tarafı gerek sözkonusu riski sigortalayıp sigortalama
ma konusunda gerekse sigortalama halinde belirlenecek sigortalama piri- 
mini saptama hususunda tümü ile özgür bırakmak zorundadır. Bu düzen
lemeye ek olarak, karar verme süreci içerisindeki sigortacının sigortalı ta
rafından olumsuz yada yanıltıcı bir şekilde etkilenmesi de kanunen yasak
lanmıştır. Sözkonusu kuralın ihlal edilmesi durumunda herhangi bir kara

10 [2003] 1 Lloyd’s List Law Reports 537, in particular at 555- 559.
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ra gerek olmaksızın sigorta sözleşmesi hiç akdedilmemiş farzedilmekte ve 
sigortalı sigorta tazminatından mahrum kalmaktadır. Sigortalının kötüni- 
yetli hareket etmemiş olduğu tespit edilirse, ödenmiş primlerin kendisine 
iade edilmesi mümkün olabilmektedir.

2.B.1) Bu kuralın uyuşmazlığa konu açık kapsamlı sigortalama
ön sözleşmesi üzerindeki hukuki etkileri

Borçlandırıcı tip açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmeleri genel 
kapsamlı çerçeve sözleşmeleri olarak uygulanmakta ve tartışmalı da olsa, 
sözkonusu sözleşmeler sigorta sözleşmeleri olarak nitelenmekten ziyade 
“sigorta için yapılan sözleşmeler” olarak tanımlanmaktadırlar. Bu tip 
sözleşmelerin hukuken sınıflandırılmasında süregelen belirsizlikler bulun
maktadır. Dolayısı ile, sigortalının sigorta sözleşmesinin yapılması süre
cinde sigorta konusu riske yada risklere ilişkin her türlü bilgiyi sigortacı
ya bildirme yükümlülüğü ve bu konuda göstermesi gereken azami iyiniyet 
kuralı tartışılmaya devam edilmektedir.

Glasgow Assurance Corporation Ltd. v. Williamson Symondson & 
Co.11 davasında yargıç Scrutton, uyuşmazlık konusu borçlandırıcı tip açık 
kapsamlı sigortalama ön sözleşmesinin bir sigorta sözleşmesi olmadığını 
ancak, buna karşın sözleşmenin bir azami iyiniyet sözleşmesi olduğunu 
hükme bağlamıştır. Dolayısı ile, sigortalı sözkonusu genel çerçeve sözleş
mesinin yapılması aşamasında her türlü ilgili ve etkin bilgiyi sigortacıya 
aktarmakla yükümlüdür.

Borçlandırıcı tip açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmelerinden 
farklı olarak, isteğe bağlı tip sözleşmelerin sigorta için yapılan genel çer
çeve sözleşmeleri olduğu hususunda hiçbir hukuki tereddüt bulunmamak
tadır. Société Anonyme d ’Intermédiaires Luxembourgeois v. Farex Gie12 
davasında da ortaya konduğu üzere, sigortalanan taraf azami iyiniyet ku
ralı ile bağlı olmayıp, herhangi bir hukuki yükümlülük altına girmemekte
dir. Dolayısı ile, sigortalı sözkonusu sözleşmenin tamamlanması aşama
sında sigorta konusu risklere ilişkin bilgileri sigortacıya bidirmek mecbu
riyetinde değildir.

11 (1911) 16 Commercial Cases 109, especially at p. 121.

12 [1995] L.R.L.R. 116.
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2.B.2) Azami iyiniyet kuralının bireysel bildirilerin
düzenlenmesindeki hukuki etkileri

Sigortalanan tarafın azami iyiniyet kuralını, bireysel bildirilere ve
ya genel çerçeve sözleşmelerine ilişkin olarak, ihlal etmesi aynı hukuki so
nuçları doğurmaz. Bireysel bildiriler genel kapsamlı ön sigortalama söz
leşmelerine dayanılarak çıkarılıyor olsalar bile, kabul edilmiş genel hu
kuk ilkesine göre, asıl olan her “bireysel bildiri ”nin hukuken ayrı ve bağ
layıcı bir sigorta sözleşmesi yaratmasıdır.

Genel kapsamlı çerçeve sözleşmesinde sigortacı, bireysel bildiriler 
ile kendisine terk edilecek olan riski/riskleri red etmeyeceğini baştan ka
bul etmiş ise, bireysel bildiri terk edilen riskin otomatik olarak sigortalan
ması sonucunu doğurur ve hatta bazı durumlarda herhangi bir bildiri ol
madan dahi kapsam dahilindeki risk sigortalanmış olur. Bu açıklamadan 
da anlaşılacağı üzere, sigortalı bu tür sözlemelere dayanılarak çıkarılan 
bildirilerde azami iyiniyet kuralına uymak zorunda değildir. Burada 
önemli olan nokta, çerçeve sözleşmesinin tamamlanması aşamasında söz- 
konusu kuralın yerine getirilip getirilmediği hususunun tespitidir.

Diğer taraftan, henüz kesin bir hukuk prensibi ortaya konulmamış 
olsa dahi, isteğe bağlı genel kapsamlı ön sigortalama sözleşmelerine da
yanılarak çıkarılan bireysel bildirilerde, sigortalayan tarafın kendisine 
terk edilmek istenen riski kabul edip etmeyeceği sigortalanan tarafın açık
ladığı bilgilere bağlı olduğundan, sigortalanacak tarafın azami iyiniyet 
kuralını yerine getirmesi hukuken gereklidir.

III. Sonuç

İngiliz Hukukunda kanunen düzenlenmemiş olan açık kapsamlı si
gortalama ön sözleşmelerinin kullanımı, özellikle uluslararası deniz taşı
macılığı sektöründe gün geçtikçe artmaktadır. Ülkemizde de sözkonusu 
sözleşmelerin Londra sigorta pazarı aracılığı ile yapılması mümkün olup, 
istisnai haller hariç sözkonusu sözleşmelerde uygulanacak hukuk İngiliz 
hukuku olarak belirtilmektedir.

İngiliz hukukunda açık kapsamlı sigortalama ön sözleşmelerinden 
kaynaklanan hukuki uyuşmazlıkların çözümünde “sözleşmenin doğru ve 
objektif şekilde yorumlanabilmesi ” çok önemlidir. Dolayısıyla, sözleşme 
maddelerinin tarafların iradelerini açıkça ortaya koyabilecek, tereddüde
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sebebiyet vermeyecek şekilde düzenlenmesi ileride karşılaşılabilecek ya
bancı unsurlu uyuşmazlıkların önlenmesinde kilit rol oynayacaktır. Böyle- 
ce, uyuşmazlık konusu sözleşmenin hukuki niteliğinin ne olduğu (yukarıda 
açıklanan açık kapsamlı sigortalama ön sözleşme türlerinden hangisine 
girdiği) ve sözleşmeden kaynaklanan hakların, yükümlülüklerin neler ol
duğu daha kolay tespit edilebilinecektir.

* * *

1. INTRODUCTION

In spite of the continuation of use of open covers in the London 
market, the authority did made no reference relating to them and their sub
sequent individual declarations in the Marine Insurance Act, 190613. 
Hence, a number of legal issues have to be solved by the courts depend
ing upon the true construction of open covers, the analysis of the market 
practices or market procedures and the application of insurance law 
derived from the cases.

Despite the recent developments in case law, it could be readily said 
that the legal references are still limited as regards the questions occurring 
in the operation of open covers in marine insurance. Thus, the legal and 
market practitioners are particularly compelled to encounter unwelcome 
results as well as the legal complexity arising out of the association 
between the open covers and the subsequent individual declarations.

In accordance with the facts summarised, the aim of this study is to 
focus upon two current legal issues, which are examined individually 
under two main parts of the paper. These are as follows; first, to draw the 
distinction between obligatory, facultative/obligatory and non- obligatory

13 As can be apparent to the readers, the Marine Insurance Act, 1906 particularly con
cerns with the policy of marine insurance rather than other types o f  contracts such as 
open covers by virtue o f both section (21) and (22). The former regulates that a slip, a 
covering note or other customary memorandum of a contract of marine insurance can 
be accepted as evidence for the aim of ascertainment when the proposal o f the assured 
is accepted by the insurer. In addition, the latter clearly states that the acceptance of a 
contract o f marine insurance as admissible evidence depends upon the formulation of 
it, which means that the contract of marine insurance must be expressed in a marine 
policy either at the time of the conclusion of marine insurance contract, or afterwards. 
In consequence of the primary importance of marine insurance policies provided by 
the Act, the omission o f related regulations concerning the open covers and their suc
ceeding declarations may be regarded as an understandable action.
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open covers and second, to ascertain the legal obligations which stem from 
effecting subsequent declarations validly in respect of the open cover. 
Having regard to the former, the study seeks to respond to both how the 
proper nature of open covers can be legally determined, and why the 
ascertainment of the legal nature of open covers is influential in resolving 
of the issues.

On the other hand, in connection with the latter, this paper attempts 
to concentrate on, firstly, how the legitimate time scale to issue the suc
ceeding declarations is to be governed in respect of the coverage and, in 
addition, what the legal consequences of failure to declare the risk/s with
in the proper time could be, regarding the attachment of insurance to the 
risk/s ceded, secondly, what kind of information is to be asserted on the 
individual declarations issued on the basis of the general facility, and final
ly whether the duty of utmost good faith is applicable to the open cover 
itself, or each declaration and their succeeding policies singly and if so, 
what the legal impacts could be on them.

2. THE OVERVIEW OF OPEN COVERS

Prior to the commencement of the legal analysis of open covers, as 
can be readily seen, to review briefly both the background knowledge of the 
floating policies14 to discover the legal and practical forces behind the cre
ation of open covers and the common practice of the London market as to 
how their operation works. This should be an appropriate step for the easy 
understanding of issues aforementioned under the following sub-sections.

2.1. The historical logic behind the origination of open covers

In relation to the main concerns of this study, it may be convenient 
to commence with the ascertainment of reasons why an increased demand 
appeared for the application of floating policies in the market. As regards 
this question, it could be readily said that the aim desired was to obviate 
the practical problems arising from the waste of time and effort whilst the 
regular marine insurance contracts were being effected continuously on

14 The detailed observations on the legal nature o f floating policies can be found out 
in the later sections, which are specially concerned with the formation of insurance 
contracts.
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the basis of repetitive cargo insurances. Therefore, in consequence of 
these inconveniences, the idea was formulated to have a general insurance 
facility which led to the floating policies, which came into existence by 
the coverage of a series of shipments.

Although the floating policies swiftly became wide currency all over 
the market, some vexatious difficulties arose, caused by the operation of 
floating policies. The parties quickly encountered problems due to the 
failure to achieve the practical advantages craved. The primary issue faced 
with was the life of a floating policy which depends upon not only a peri
od of time, as limited under the policy, but also the number and size of 
subsequent individual declarations issued in respect of the policy’s sum 
insured. Having regard to the floating policy system15, it is clear that the 
policy itself operates as a general facility to provide the insurance /rein
surance coverage for the insured/reinsured/broker in respect of many con
signments, and therefore a sufficient sum must be stated to be capable of 
the cover accommodating to the value of subsequent declarations.

In accordance with the system, the insured/reinsured/broker, with 
regard to each consignment falling within the scope of the policy, has to 
issue the subsequent declarations, illustrating at least the value of relevant 
shipment and the name of ship on which the goods insured were loaded. 
Thereafter the value of each declaration has to be consequently subtracted 
from the policy sum insured. As a result of these continuing deductions, at 
one point the insured/reinsured/broker can perceive unexpectedly that the 
insurance cover has in fact expired by virtue of the exhaustion of the pol
icy sum insured. Put in other words, the excess of the policy sum insured

15 The working system in respect of floating policies is stated in section (29) of the 
Marine Insurance Act, 1906, where the rules derived from common law are statuto
rily reproduced and the legal position o f these type policies is concentrated as well 
as the legal description of them. Pursuant to the interpretation o f sub- section 29 (1) 
of the Act, while the subject-matter insured/s, the risk/s insured against and a sum 
insured, which is adequate to cover many consignments, have to be indicated in 
general terms by reason of being the compulsory essentials o f general facility, the 
subsequent declarations issued under the policy have to disclose, at least, the key 
elements of each shipment such as the name o f ship/s, the value o f related consign
ment and other particulars in respect of the coverage. It may be also apt to mention 
that the subject-matter insured must be described with reasonable certainty in a 
floating policy of marine insurance/reinsurance according to section 26 (1) o f the 
Marine Insurance Act, 1906.
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by means of the subsequent declarations’ total value directly causes the 
end of the policy’s legal life with the unwelcome consequence of meeting 
no insurance cover.

As can be easily guessed, accordingly, the market sought to avoid this 
disadvantage by virtue of “to follow” policies, which were created to func
tion as an effective means to obtain complete protection against emptying of 
the policy sum insured. Having regard to the operation of this type floating 
policy, any following floating policies would start to be used subject to the 
requirements of the parties entailing premium rates and other related condi
tions, after the prior policy was “run off’. However, there was still a gap to 
assist the broker/insured/reinsured in checking the amounts declared for the 
dedication to the initiation of a following policy. Consequently, it can be 
concluded that the goal to attain a fully operative floating policy has not 
been successfully reached, yet in respect of “to follow” policies. Thus, it 
may be correctly said that the primary issue arising from the life of a float
ing policy is still an active obstacle before the parties in the market place.

On the other hand, in addition to the issue aforementioned, the 
Stamp Act, 1891 could be claimed to be the second difficulty encountered 
in the operation of floating policies. In accordance with the relevant sec
tions of Stamp Act, 1891, in particular between section (92) and section 
(97), marine insurance contracts were subject to an ad valorem stamp 
duty16; hence, the full stamp duty had to be paid in advance by the parties 
as regards the policy sum insured.

Fortunately, this financial disadvantage caused by the statutory 
obligation was terminated by section 30 of the Finance Act, 1959, which 
repealed the Act of 1891. However, it should be remembered that even 
though this legal modification was accepted as a celebrated event, the 
main issue abovesaid was effectual to compel the parties either to improve 
the floating policy system or to beget a new legal tool.

16 In H om e M arine Insurance Company, L im ited  v. Smith, [1898] 2 Q.B. 351, the Court 
of Appeal especially examined the document called “open cover” to ascertain both 
whether it was a contract for sea insurance and a contract for being stamped as to 
Stamp Act, 1891. In accordance with sub- sections (1)- (3) o f section (93) o f this act, 
the findings o f the court were that the document was a contract for sea insurance, 
but not a policy o f marine insurance. As a result, the open cover was regarded as an 
invalid document relating to ad valorem stamp duty on the basis o f both not being 
expressed in a policy and the omission of a sum insured in the document.
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In consequence of the fundamental requirements, the pertinent prac
tice in respect of the open covers was consequently received from the 
United States, where commercial practice was effectively developing in 
connection with the procedure for the use of open covers. Until this refor
mation, although the open covers in marine insurance were being made in 

. the market, the operation of them was very limited compared to the US, 
by reason of the priority given floating policies over the open covers. 
Thus, it could be accurately said that the performance of open covers has 
become an effective means for the parties after the US’s practice modified 
by the London market, and that therefore the floating policies have been 
practically superseded by the open covers, in particular brokers’ covers, in 
the United Kingdom, since 1959.

2.2 The manupilation of open covers having regard to
commercial practices

In insurance practice today, Institute Standard Conditions for Cargo 
Contracts are particularly preferred by the parties of marine insurance 
contracts, to be used to associate with either the open covers or floating 
policies. It can be rightly said that the Conditions in operation reflect the 
Marine Insurance Act 1906, and accommodate the commercial require
ments of the market. As to the former inference, section 16 (3), namely 
“the specification of insurable value”, section (29), namely “Floating pol
icy by ship or ships” and section (67), namely “extent of liability of insur
er for loss” can be illustrated by the relevant sections of the Act, which 
serves the creation of the Conditions well.

In accordance with the statement aforementioned, it may be true to 
say that the common practice in respect of open covers is far from being 
complicated in the commercial sense. Accordingly, from the insured/rein
sured/broker’s point of view, each shipment falling within the scope of open 
cover17 and the value of this consignment18 are to be declared in the order 
of dispatch or shipment19. As a result of the subsequent declaration issued

17 Pursuant to clause (2) of the Conditions, the subsequent individual declarations have 
to be issued regarding each consignment without any exception.

18 In respect o f any one vessel, aircraft or conveyance, the sum stated on each decla
ration is to be limited subject to clause (3) o f  the Conditions.

19 The obligation to declare the consignments in the order of dispatch or shipment is 
stemmed from section 29 (3) o f the Marine Insurance Act, 1906, unless the parties 
agreed otherwise in the open cover.
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under the open cover, the premimum is to be calculated individually and 
paid by the legal holder of the general insurance/reinsurance facility20.

Pursuant to section 29 (3) of the Marine Insurance Act21, even if the 
insured/reinsured/broker fails to declare the shipment in chronological 
order, the insurance cover may be still regarded as a legally binding 
arrangement in respect of the omission/erroneous declaration on the basis 
of the existence of good faith. In such a case, it can be easily observed that 
the valuation of a late declaration, which is made after loss occurred, 
becomes a vital commercial subject for the insurer/reinsurer to calculate 
the premium as regards the late declaration. In consequence of the need 
occured to preserve the insurer/reinsurer from this potential weakness and 
so, the Conditions’ clause (5)22, namely “the basis of valuation clause”, was 
particularly designed to accommodate such proper protection. However, it 
should be borne in mind that the parties are always at .liberty to vary the 
clause or to formulate a new basis for the value of late declarations23.

From the insurer/reinsurer’s point of view, the relevant subsequent 
policy of marine insurance/reinsurance24 in respeef of the individual dec
laration submitted under the open cover has to be issued, and therefore the

20 The open covers do not grant a fixed total sum insured to the beneficiary o f general 
facility, but the floating policies do. Hence, whilst the liability o l the insured/rein
sured/broker to pay the premium/s commences from tlje time of effecting the indi
vidual declarations as to the former, the premium is likely to be paid in advance in 
respect o f the latter.

21 One should bear in mind that there is no direct reference made in the Act, in respect 
of the operation o f open covers. Thus, section 29 (2) and (3) of the Act, where indi
vidual declarations are regulated in connection w-ith floating policies, may be 
accepted as the only references relating the subsequent individual declarations 
issued under the open covers.

22 The clause was developed from both section 29 (4) and section (16) o f the Act.

23 As regards section 29 (4) o f the Act, the subsequent policy in respect of a late dec
laration must be treated as an unvalued policy, unless the parties agreed otherwise 
in the floating policy. As a result, if  the parties failed to state the basis o f valuation 
regarding the late declaration, section (16) of the Act has to be applied, to measure 
the insurable value o f the late declaration. Nevertheless, according to this section, it 
should be remembered that the parties are once again provided with the right to 
effect any express provision or valuation as to the insurable value of the omis
sion/erroneous declaration in the policy.

24 The subsequent policy may be issued in the form of a floating policy, subject to the 
open cover’s terms.
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insured/reinsured has to be indemnified against the loss/damage proxi- 
mately caused by a peril insured against under the open cover, whether the 
loss/damage occurs.

,On the other hand, having regard to the general insurance/reinsur
ance facility’ s granted to the beneficiary, the open covers may be divided 
into two basic groups; first, client’s open covers where the insured/rein
sured is directly accommodated with the general facility and without any 
requisite for an intermediary or intermediary act as a mere agent to obtain 
the coverage, which provides the insured/reinsured and also any broker 
involved with cover, where the broker is the beneficiary of the facility, to 
introduce new business to the insurer/reinsurer in respect of the open 
cover’s terms.

Whilst client’s open covers are likely to be restricted to a period of 
twelve months, as long term slip contracts25, broker’s covers may be framed 
as “always open” slip contracts due to a proper cancellation clause. 
Inevitably, to apply the “always” open cover there is a need for trustworthy 
associations to be established between the insurer/reinsurer and the broker.

In addition to the abovesaid, as to the broker’s binding authority, or 
“binder”26, it is conceivable that the broker can be furnished with many 
contractual rights, which can enable the broker to play not only within a 
wide range of business, but also to elect the risk/s falling within the ambit 
of open cover. In consequence of the trust underwriters placed in brokers, 
the broker’s binding authority has become an appropriate method for the 
operation of open covers and has acquired popularity in the market.

In conclusion, it could be said that the insured/reinsured/broker is 
fortuitous not to have any experience in respect of the distress caused by 
the sudden expiry of floating policies by means of the open covers. 
Because, unlike the floating policies, there is no legal requirement to grant 
a fixed total sum insured under the open cover to the beneficiary of it. 
Moreover, due to the terms of open covers, the insured/reinsured is admin
istered the continuation of insurance/reinsurance cover, even if the subse

25 Like open policies, the open covers may include an automatic renewal clause, where 
the automatic renewal of the facility is made subject to the renegotiations of some 
specific terms such as the premium rates and other relevant provisions.

26 The general insurance/reinsurance facility is granted to a broker by an insurer/rein
surer.
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quent declaration or marine policy was not effected, at all. However, the 
commercial practices have advanced considerably as to the performance 
of open covers, to ascertain what the legal certainty regarding the catego
ry of open covers should be is still a puzzling issue27.

3. THE LEGAL QUESTIONS ARISING IN THE 
OPERATION OF OPEN COVERS

Open covers are effected as long term “slips”28 in marine insurance 
terminology, they are regarded as the contracts “to insure”. In conse
quence of not being the policy of marine insurance29, as will be observed, 
it is highly possible to express that the open covers are not equivalent to 
floating policies in the legal sense. However, the point to be clearly noted 
is that there is no unqualified judgement to date which can establish both 
what the proper description of open covers is30 and what the certain cate
gory of legal ceratinty of open covers is. Despite a number of unsolved 
questions, the following current legal issues are selected to concentrate on 
the legal discredit aforementioned.

3.1 The first issue: to ascertain the legal nature of open cover

In the market, the parties of open covers, who could be either the 
insurers and the insureds/brokers or the reinsurers and the reinsureds/bro

27 In respect o f the issue, the study seeks to render some conclusions to the readers in 
the following chapter.

28 The slip is a complete and final contract binding upon the underwriters in honour 
and good faith as regards the description of Lopes J, in The Im perial M arine 
Insurance Company v. The Fire Insurance Corporation, Limited, (1878-79) LR 4 
C.P.D. 166.

29 The legal importance o f being a policy of marine insurance can be concluded com 
paratively from the section (22), “Contract must be embodied in policy” and (89), 
“Slip as evidence” of the Marine Insurance Act, 1906. Pursuant to the former sec
tion, the policy provides the legal holder with the legal rights and claims on the 
insurance itself. On the other hand, the acceptance of slip as evidence in any legal 
proceeding is a question of each case’s facts as to the section (89) o f the Act.

30 In The Beursgracht, [2002] 1 Lloyd’s Rep. 574, Lord Justice Tuckey spelt out that 
there was no certain legal description as regards the nature of open covers despite 
the dictionary’s formulation. Thus, the discovery of the role of subsequent declara
tions under the open cover was, once again, ascertained depending upon the true 
construction o f the open cover’s terms.
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kers, produce the open covers under a wide variety of formations. In con
sequence of the practice to use various forms, the core matter which came 
to light is whether the open cover is procured as “a contract for insurance” 
or as “a contract of insurance” by the parties. The response to this ques
tion is crucial for the ascertainment of insurance cover in favour of the 
insured/reinsured/broker despite any omission or errors in the subsequent 
individual declaration under the general facility.

In connection with the abovesaid question, to discover the proper 
type of open covers depends upon the certainty and legal nature of open 
covers. Therefore, it would be convenient, first of all, to draw the distinc
tion between obligatory, facultative/obligatory and facultative open covers 
in order to understand the issue. It should be remembered that to consider 
the appropriate type of open covers could be burdensome for the reason of 
the convoluted facts of each case.

Obligatory oven covers

From a legal point of view, both the insured/reinsured and the insur
er/reinsurer are under the contractual obligations to operate the obligatory 
type of cover. In consequence of this legal characteristic, the ceding party of 
open cover, namely the insured/reinsured/broker, is bound to declare all 
risks falling within the ambit of the framework for being insured. In addi
tion to the ceding party’s obligation mentioned, the insurer/reinsurer is also 
obliged to accept all risks ceded matching the terms of open cover. 
Consequently, it can be readily said that the acceptance of such risk/s by the 
insurer/reinsurer does not depend upon whether the risk was ceded or not, 
unless the absence or inaccurate statement of risk/s is effected in bad faith31.

In connection with the brief explanation above, to examine the 
judgement of the Court of Appeal in the current case, namely the 
Beursgracht32, would be particularly apt in the context of obligatory type 
covers. The significant facts of the case can be summarised as follows.

31 The requirement for performing good faith in connection with the individual decla
rations is ruled by section 29 (3) of the Marine Insurance Act, 1906 as follows: 
but an omission or erroneous declaration may be rectified even after loss or arrival, 
provided the omission or declaration was made in goood faith.”

32 Glencore International A .G  v. Ryan...[2002] 1 Lloyd’s Rep. 574
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The plaintiff, namely Glencore International A.G., which was char
tering various vessels worldwide by reason of it’ s business interests in 
connection with being a multinational trade company, attained an open 
cover from the defendants, namely Ryan and other underwriters, to be 
insured against “Charterer’s liability”33.

According to the events, the claim brought against the defendants 
was connected with the plaintiff’s liability caused by being the charterer 
of the Beursgracht34. In consequence of this liability, the insured became 
liable to indemnify the shipowners of the vessel against the assertion 
which arose out of an accident, which had subsequently ended with the 
death of one stevedore, during loading in Brazil.

Having regard to this case, as can be seen, the issues were based 
upon a late declaration connected with the charterparty of Beursgracht, 
which was, in fact, submitted May 23, 1993 after about six years from the 
commencement of relevant charterparty. Therefore, before the judges in 
the Court of Appeal, the main questions were stated, first, what the prop
er legal nature of the cover was as to the true construction of the open 
cover’s terms and, second, what the true function of the subsequent indi
vidual declarations were under the open cover.

As regards the former question, the conclusions of the Court of 
Appeal could be briefly outlined as follows.

• In consequence of the terminology stated under the “Period” and 
“Cargo” clauses35, the open cover was held as being obligatory for not

33 In the cover, “Charterer’s liability” was stated, inter alia, .. the insured (the plain
t i f f ’s liabilities to the owners of chartered vessels by way o f reimbursement for 
claims brought against them by third parties, in the open cover.” In addition, it 
should be emphasized that Charterer’s liability was considered as the sole insurable 
interest by the parties.

34 The aim o f “Glencore” to charter the vessel, in October 1987, was the carriage of 
aluminium products from Santos to Rotterdam.

35 These were two key provisions to be construed under the cover, before the judges. 
The first was “Period”: Open cover to accept all vessels chartered by the Assured for
and during the period of 12 calendar months commencing 1st November 1986.....
and ending 31st October 1987.... and, the second was “Cargo”: To accept all vessels 
chartered by the Assured to carry approved cargo, or held covered at terms, condi
tions and rates to be agreed, by Underwriters. In accordance with these provisions, 
the court upheld the judgements of judge HHJ Hallgarten Q.C. in The Beursgracht 
(No: 1), [2001] 2 Lloyd’s 602 and The Beursgracht (No: 2), [2001] 2 Lloyd’s 608.
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only the insurers, but also the insured. As a result, whilst Glencore had no 
discretion to select which vessel chartered is to be declared under the 
cover, the underwriters had to accept compulsorily all vessels chartered 
falling within the scope of open cover.

• Having regard to the judgement in the case, as can be clearly seen, 
the open cover was closely paralleled with a floating policy36; hence, the 
explanation of the obligatory open cover was based upon the section (29) 
of the Marine Insurance Act, 1906, where the operation of floating poli
cies is regulated.

In connection with the latter question37, the findings of the Court of 
Appeal were as follows:

• Section 29 (3) of the Marine Insurance Act, 190638, which was 
derived from the customary usage stated in Stephens v. Australasian 
Insurance Co.39, was held as being applicable to the events of the case.

•As a result of the application of the usage, when the obligatory type 
of cover was effected on charterer’ s liabilities to be thereafter declared, 
the insurance cover attached to the charterer’ s liabilities as soon as and in 
the order in which the vessels were chartered.

The language in these provisions referred to “all vessels chartered” and “ to accept” 
was amounted to what they said/meant, and therefore the insurers are obliged to 
accept each vessel chartered without any exception if  the vessel chartered comes 
into the ambit o f open cover. The Court of Appeal clearly rejected to classify the 
word “accept” as being used in the technical sense or legal sense in the context o f 
open cover.

36 The detailed analysis is expressed in the following conclusions of the court, which 
are concerned with the discovery of the role o f late declaration under the open cov
ers.

37 To ascertain what the true function of the subsequent individual declaration was 
under the open cover.

38 The wording of the sub-section 29 (3) o f the Marine Insurance Act, 1906 states that 
“ Unless the policy otherwise provides, the declarations must be made in order of 
dispatch or shipment. They must, in the case of goods, comprise all consignments 
within the terms of the policy, and the value of the goods or other property must be 
honestly stated, but an omission or erroneous declaration may be rectified even after 
loss or arrival, provided the omission or declaration was made in good faith.”

39 (1872) L.R. 8 C.P. 18.

The usage was later applied by Lopes J., in The Im perial M arine Insurance 
Company v. The Fire Insurance Corporation Ltd., (1878-79) LR 4 C.P.D. 166.
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On the one hand, from the underwriters’ point of view, the risk/s 
arose from the charterparty of the Beursgracht automatically attached to 
the insurance cover and there was no contractual intention to agree other
wise in the cover. As to the automatic attachment, the premiums in rela
tion to the risk/s caused by the charter of Beursgracht were to be paid as 
the defendants were entitled to them.

On the other hand, from the insured’s point of view, the plaintiff was 
not entitled to declare some of the risk/s coming within the range of the 
open cover in accordance with the sub-section of the Act and the custom
ary usage explained. Therefore, the insured was directly obliged to declare 
all charterparties of the vessels chartered to the underwriters when he 
knew of them. In the case, by reason of oversight or otherwise the 
Beursgracht was declared on the open cover in an order different from that 
in which it was, in fact, chartered. Hence, in consequence of not having 
declared all vessels chartered, the plaintiff was held to be entitled to recti
fy the late declaration, and therefore to make it corresponding with the 
order of charterparties, even after loss occurred, by virtue of the statutory 
arrangement, which requires the existence of good faith in the alteration40.

• The Court of Appeal ruled that the responsibility for issuing each 
subsequent individual declaration without omission or error in the order of 
dispatch or shipment to the insurer under the insurance facility, to which 
the insured is statutorily burdened by the sub-section, is an innominate 
term. As to the finding, to entitle the innocent party to repudiate the con
tract depends upon the severity and nature of the breach, which would 
have to be analysed in relation to the facts of each case in English contract 
law. Hence, the court examined the facts of relevant case to ascertain 
whether the severity of the breach was abundant to repudiate the insurance 
cover in favour of the underwriters41. In consequence of the analysis, the

40 The judge HHJ Hallgarten Q.C. had concluded that the omission in respect o f the 
Beursgracht chartered was a good faith mistake. On the other hand, the Court of 
Appeal decided that “Glencore” had acted negligently as to the late declaration. 
Having regard to these judgements, it could be readily said that there was no evi
dence to illustrate the plaintiff’s bad faith;hence, the late declaration was made in 
good faith.

41 The insurance cover can likely be treated as repudiated by the underwriters, if  the 
breach is o f serious nature or have crucial outcomes for the underwriters. As regards 
the repudiation of insurance cover, it may be essential to view the rule in Alfred  
M cAlpine p ic  v. B A I (Run-off) Ltd, [2000] 1 Lloyd’s Rep. 437.
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court not only rejected to accept the underwriters’ submission based upon 
the words “monthly declarations”42 by reason of the absence of any inten
tion to limit the timing of subsequent declarations in the open cover, but 
also refused to accept the occurrence of harsh consequences, which were 
alleged to be caused by the late declaration against the benefit of insurers.

In accordance with the nature of obligatory open covers, as can be 
seen, the ceding of the risk/s by the insured/reinsured and the acceptance 
of the risk/s by the insurer/reinsurer are automatic legal devices, but 
optional. Thus, whether the insured/reinsured fails to submit the declara
tion required within a reasonable time in good faith43, the insurer/reinsur
er has to encounter the automatic attachment of risk/s, which effects the 
late declaration as if the missing declaration was made in the order of dis
patch/shipment, and therefore must face the legal but unwelcome conse
quences of late declaration.

Here, it may be convenient briefly to mention the judgement of the 
Court of Appeal in Glencore A.G. v. Portman44. Pursuant to the facts of the 
case, one of the issues that was relied upon was a late declaration relating 
to the charterparty entered, which was, in fact, submitted after the related 
loss occurred. It was clear that Glencore, as the assured failed to effect the 
relevant succeeding declaration in spite of the contractual requirement of 
the contract. Despite the fact that the Court of Appeal confirmed and 
approved that the failure of the assured to effect the declaration in the 
order of entering into the charterparty did not entitle the insurer to reject

42 The underwriters’ main argument in the Court of Appeal was that the late declara
tion had to be issued within a reasonable time in accordance with the conclusion of 
the judge HHJ Hallgarten QC in the previous judgement. In addition, the insurers 
further argued that the late declaration had to be declared in the next available 
monthly bordereaux, which was to be issued within the following one month from 
the time Beursgracht chartered. This claim was developed from the clauses “Voyage 
Charters” and “Conditions”, where the words “monthly bordereaux/ monthly decla
rations” were expressed. The clause “Conditions” provides, inter alia, “... It is 
agreed that all declarations of vessels chartered by Richco Rotterdam carrying 
bagged agricultural products will be inclusive of liability to cargo, and it is further 
agreed to include these declarations in the usual monthly bordereaux.”

43 According to the conclusion of the court in the Beursgracht, it could be readily said 
that depending upon the existence of good faith, a prolonged period can be likely 
regarded as acceptable within a reasonable time.

44 [1997] 1 Lloyd’s Rep. 225.
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the indemnification of the assured. Because, the automatic attachment of 
insurance cover to the risk had come into force when the insured entered 
into the charteparty without the requirement of the subsequent declaration. 
In consequence of not being a sufficient fundamental breach of the con
tract, Glencore was entitled to be covered against the loss which occurred 
as to the late declaration although the assured had not paid any premium 
until the declaration was made.

In accordance with the brief report aforementioned, it is accurate to 
state that the significant point of the case in connection with the concern 
of this sub-section is that the insured is accommodated by a masked dis
cretion to declare or not to declare the risk/s within the scope of the con
tract, which means that although the insurer is not paid any premium until 
the time of declaration, by which the loss of insured suffered is notified 
and then the premium is to be paid, thus the insured has to be indemnified 
by reason of an automatic attachment of the risk/s under the contract. 
Therefore, it is clear to say that no premium would ever have been paid by 
the insured if the loss had never occurred, which is quite against the nature 
of the system of insurance/reinsurance contracts because if the 
insurers/reinsurers can only receive the premium of insurance/reinsurance 
coverage if there is a loss, then the insurers/reinsurers cannot make a prof
it on the basis that they are able to make their profits from insurance/rein
surance premiums based on a portfolio of contracts, some of which will 
give rise to losses and some of which will not.

In conclusion, from the underwriters’ point of view, to avoid such an 
undesirable consequence, which gives rise to the liability of insurers in 
spite of the shortfall in the premium, depends upon the formulation of a 
proper condition precedent in the general insurance facilities. Thus, the 
submission of subsequent declarations required is to be accurately stated 
due to a certain period of time.

Facultative- oblimtorv oven covers

Having regard to the legal nature of facultative- obligatory open cov
ers, the “obligatory” element of the general insurance facility is burdened 
the insurer/reinsurer; hence, they are obliged to accept compulsorily each 
risk declared, which conforms with the conditions set out in the frame
work. However, the insured/reinsured/broker has discretion to cede the
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risk/s coming within the ambit of facility by virtue of the “facultative” ele
ment of the covers.

In the light of this situation abovesaid, from the insured/rein
sured/broker’s point of view, it could be easily said that facultative- oblig
atory open covers are highly preferable by reason of the discretion allowed 
to them in selecting the risk/s to cede. Nevertheless, this type of cover is 
generally regarded as less attractive for the insurer/reinsurer45. The logic 
behind the latter having this negative approach to facultative- obligatory 
open covers could be explained on the basis that as a result of being at lib
erty to declare the risk/s, either the insured/reinsured may even not cede 
any risk/s under the open cover at all, or they may declare the inferior type 
of cessions by virtue of their general perception in respect of the cover.

In accordance with the brief statement aforementioned, three main 
cases are specially to be considered to observe the legal nature of faculta
tive- obligatory open covers and it’s reflection to the subsequent individ
ual declarations. These cases, in chronological order, are lonides and 
Chapeaurouge v. The Pacific Fire and Marine Insurance Company46, 
Citadel Insurance Co. v. Atlantic Union Insurance Co. S.A.4,1 and BP Pic 
v. G.E. Frankona Reinsurance Ltd.4 .̂

It may be convenient, firstly, to summarise the material facts of the 
first case; hence, the events were that although the subject- matter insured, 
a particular consignment of hides, were being actually carried on board the 
Socrate, an old French vessel which subsequently became lost, the policy 
had been inaccurately stated the Socrates, a new Norwegian vessel, as the 
carrying vessel of hides. As a result of this oversight, the primary question 
was whether a particular shipment of hides was under the insurance cover 
or not, as to the particular declaration and subsequent policy.

In the light of the facts, the judges sought, first of all, to consider the 
nature of leading agreement, which led to effect the subsequent policies in

45 It may be convenient to view the judgement of Cresswell J. in Aneco Reinsurance  
Underwriting Ltd. v. Johnson & Higgins, [1998] 1 Lloyd’s Rep. 565, where the pop
ularity o f facultative/obligatory open covers among the parties to general insurance 
facilities was comparatively stated in the context o f reinsurance treaties.

46 (1870-71) LR 6 Q.B. 674.

47 [1982] 2 Lloyd’s Rep. 543.

48 [2003] 1 Lloyd’s Rep. 537.
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consequence of separate declarations/slips49, in accordance with the true 
construction of the terms of agreement. As regards the conclusions of 
Blackburn J. concerning the general facility, the insured (the plaintiff) 
could freely select the risk/s falling within the scope of leading agreement 
for being insured. Put in other words, he had discretion not to declare all 
risks that complied with the terms of the cover. However, the insurer (the 
defendant) was bound to accept such risk/s which might be declared under 
the general insurance facility.

Pursuant to the further findings of the court, firstly, the underwriter 
was under the binding contractual obligation to insure any goods of the 
description specified in the facility, secondly, the goods described should 
have been shipped on any vessel within the range of contractual descrip
tion, if such a descriptive limitation as to the vessels had been specified, 
thirdly, as a result of the previous finding and the failure to require the 
assent of underwriter in respect of the vessels declared in the facility, the 
shipments corresponded with the terms of the leading agreement and 
could not be refused by the insurer on the basis of the vessel chosen, 
fourthly, there was no intention in the general cover to expect that the indi
vidual declarations were to be issued as the identification of adventures 
and, finally, the subsequent policies had to be issued compulsorily for each 
specific voyage selected by the insured.

The final verdict of the judges on the main issue aforementioned was 
that the mistake as to the name of the ship had not annulled the relevant dec
laration issued under the general facility, and therefore the subsequent poli
cy was not defeated by it. The reasoning behind this closing decision was 
that the description in the subsequent policy of insurance designated the 
subject- matter insured with sufficient certainty, and therefore the mistake in 
the name of the vessel did not prejudice the underwriter, even the carrying 
ship was, in fact, an old one instead of a new one declared.

Having regard to the second case, the material facts could be briefly 
stated as follows. Citadel Insurance Co., a Canadian insurance company/the 
plaintiff, was accommodated the reinsurance cover for it’s primary risks, 
which had been constituted by a percentage of risks undertaken on the ves
sels insured relating each original insurance contract, by Atlantic Union 
Insurance Co. S.A., a Greek company/the defendant. The former company

49 In the case, the acceptance of slip/s as evidence was also comparatively discussed in 
connection with the insurance policies.

350



OPEN COVERS: THE WIND OF CHANGE BLOWING THROUGH THE INSURANCE MARKET

was operating through a subsidiary company, namely Canadian International 
Marine Underwriters Ltd. (CIMU), which had been authorised not only to 
accept the insurance within the range of primary risks, but also to place rein
surance in connection with this risk on behalf of the plaintiff as an agent.

As a result of this authorisation, the reinsurances were placed out 
through brokers in New York, namely International Excess, by CIMU. 
Thereafter, the brokers, in turn, passed the business on other brokers in 
London, namely Austens (Marine & Overseas) Ltd. (‘Austen’), which sub
sequently effected the reinsurances with the defendant. Having regard to 
the reinsurances made, the issues came to light when the primary insurer, 
“Citadel”, received claims from the shipowners covered for loss or damage.

The central question in the Court of Appeal was whether the rein
sured was entitled to sue the reinsurer for a balance of account caused by 
the shipowners’ actions in the English courts. The primary concerns of 
judges were both to draw the legal connections between the claimant and 
the defendant in accordance with the intermediaries’ legal position under 
the open cover and to examine the legal nature of relevant contracts/slips 
for ascertaining the governing law.

As regards the mission of this study, it may be preferable to mention 
the conclusions of Lord Justice Kerr as limited in respect of a “Hull Open 
Cover”; therefore it was held that, firstly, in consequence of the interpre
tation of wording of “Hull Open Cover”, the defendant as a reinsurer 
accepted to provide a general reinsurance cover for the plaintiff on the 
basis of his standing offer50, which subsequently gave rise to separate

50 Even though the standing offer, which established the open cover and led the sub
sequent reinsurance contracts, was between “Austen” and the defendant, the con
tractual link between the plaintiff and the defendant occurred when Austen was 
issued any individual declaration on behalf o f the plaintiff, whether directly by 
CIMU or by virtue o f International Excess. Hence, it could be readily said that the 
defendant came within the scope of his contractual binding obligations to the plain
tiff when such declaration/s was received by Austen. Put in other words, as a result 
of each declaration issued to “Austen”, the defendant became contractually liable 
under the reinsurance open cover from the time of receipt by “Austen”. Here, as can 
be easily seen that the reinsurance cover was the main source o f defendant’s liabil
ities, and therefore each subsequent reinsurance contract individually developed 
from the declarations effected under this source. This conclusion was later applied 
in Sedgw ick Tomenson Inc. v. P.T. Reasuransi Umum Indonesia and  Another, [1990] 
2 Lloyd’s Rep. 334, and BP Pic v. G.E. Frankona Reinsurance Ltd., [2003] 1 
Lloyd’s Rep. 537, in connection with the different contexts of cases.
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reinsurance contracts depending upon valid individual declarations. As a 
result of this standing offer, the reinsurer bound himself to accept the lia
bilities arising out of the subsequent individual declarations which com
plied with the terms of the cover as to the brokers’ receipt in London.

Secondly, in consequence of the analysis of this particular standing 
offer, the open cover was regarded as a “facultative/obligatory” arrange
ment, which accommodated the reinsured (the plaintiff) with an open 
option to declare risk/s according to his financial priorities, but meanwhile 
obliged the reinsurer (the defendant) by accepting such declarations, which 
might be made. Here, it should be borne in mind that the risk/s ceded must 
be in compliance with the terms of facultative/obligatory open cover.

Thirdly, in his judgement Lord Justice Kerr preferred to mention one 
relevant reinsurance practice, which was not, in fact, argued by the parties. 
As to this practical method, the reinsurer was to be entitled to a percent
age of the original premium had been received by the reinsured, and after
wards he became liable for his proportion of all losses on the declarations 
made under the cover. In accordance with the practice mentioned, a per
centage of the original premium should have been individually calculated 
in relation to each declaration.

As a result of this reinsurance procedure,, it could be reasonably 
assumed that to cede the risk/s by means of declarations resulted in the 
cession of reinsured’ s premium rights and liabilities, which had individu
ally arisen out of each original insurance contract. In this context, a last 
point to be noted is that to avoid the applicability of either the practical 
reinsurance procedure or the subsequent presumption abovesaid could be 
achieved by fixing a proper provision in the insurance facilities.

Consequently, according to the judgement of the Court of Appeal in 
this case, it can be plainly said that the court not only approved the deci
sions of previous authorities in respect of the legal nature of facultative- 
obligatory type open covers, but also took a step forward in the legal 
analysis of facultative- obligatory type open covers by virtue of the con
clusion based upon “a standing offer” explained above.

The last case as to facultative- obligatory open covers is a recent case; 
hence, the latest improvements on the legal nature of this type of open 
cover could be ascertained from the findings of this case. Having regard to 
the case, the significant events can be briefly stated as follows. By nine 
insurers (the defendants), the insured, namely the British Petroleum Co.
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Pic., and 37 co-insureds (the plaintiffs)51 were provided with the insurance 
cover against specified categories of risk in respect of both onshore projects 
and offshore projects. In accordance with these risks, whilst seven defen
dants, had directly subscribed a slip, the other two defendants were individ
ually bound to it under separate broker’s cover, which had been subscribed 
singly to the plaintiffs’ brokers, namely Aon Ltd. (“Aon”). The slip was 
later superseded by a Binder/Global Construction Insurance Policy52, 
which was led by AIG and SR International Business Insurance Co. Ltd. 
(“Swiss Re”) as leading underwriters.

As to the open cover53, 26 individual declarations were effected 
between Jan. 1, 1999 and June 30, 2000 in respect of the offshore project 
risks, but onshore project risks were central to the legal disputes between 
the plaintiffs and the insurers. Consequently, the judge was asked to ascer
tain whether the contracts of insurance, which were individually the sub
jects of 26 declarations under the open cover, were legally binding upon 
the defendants to indemnify the plaintiffs in respect of their claims.

Despite the extensive conclusions of Cresswell J. regarding the com
plicated issues54, the upshot of the statement connected with the legal

51 The British Petroleum Co. Pic. as the claimant sued these nine defendants on its own 
name and on behalf o f 37 co-insureds.

52 Although the parties to the case clearly accepted that they intended to supersede the 
slip by the policy, the legal association between the slip and the policy was briefly 
discussed to ascertain the principles by which contractual documents are construed. 
Hence, Cresswell J. in his judgement particularly mentioned both the principles 
summarised by Lord Hoffman in I.C.S. Ltd. v. West Bromwich B.S., [1998] 1 W.L.R. 
896 and the suggestion o f Rix LJ in H IH  Casualty and G eneral Insurance Co. v. 
N ew  H ampshire Insurance Co., [2001] 2 A ll E.R. (Comm.) 39. His honour conse
quently determined the relationship between the slip and the policy depending upon 
the objective intentions of parties as well as surrounding circumstances.

53 In connection with the parties’ clear intention to supersede the slip by the policy, 
Cresswell J. preferred to call the Binder/Global Construction Insurance Policy as the 
open cover on the basis o f it’ s legal nature, and therefore the similar reference to 
the policy is adopted in the context of this paper.

54 Having regard to the legal issues argued, the judge was to consider the legal oblig
ations burdened the plaintiffs in respect o f the validity of each subsequent declara
tion submitted under the open cover as well as the legal nature of open cover. As a 
result, the form of subsequent declarations to be made under the open cover and the 
timing of declarations were also determined in the judgement. These related con
clusions are detailed in the next sub-section.
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nature of facultative- obligatory open covers and is particularly preferred 
in this study to be examined as follows.

In consequence of the true construction of the terms of open cover, 
the first conclusion, that the general insurance facility was of a facultative- 
obligatory type, by virtue of the existence of both the facultative element 
and the obligatory element. In addition, having regard to the previous 
authority’s conclusions55, it was also accepted as a standing offer where
by the insurers agreed to accept liabilities caused by the risk/s ceded, 
which fell within the scope of open cover in respect of each subsequent 
declaration.

Here, a further point to be noted is that the contractual link between 
the insurers to whom the risk/s were ceded and the principal insured (BP 
Pic.) and where it is applicable to other co- insureds, it was established 
when each insurer individually received subsequent separate declarations. 
As a result, it could be correctly said that the contractual binding obliga
tions burdening the defendants under the open cover came into effect sole
ly from the time of individual receipt concerning subsequent declarations 
by each underwriter. Put in other words, depending upon the precise terms 
of open cover, each individual declaration complied with the cover’s terms 
and created a distinct contract between the plaintiffs and the particular 
underwriter56.

Having regard to the operation of open covers, the second/last con
clusion, that the plaintiffs were accommodated unreservedly by a contrac
tual right to select any of the offshore project risk/s and to insure under 
other arrangements or the project risk/s coming within the ambit of open 
cover to cede to the defendants during the period of cover. In consequence 
of this elective contractual right constituting the facultative element in the 
concept of open cover, the plaintiffs’ right in selecting the risk/s to cede

55 Citadel Insurance Co. v. Atlantic Union Insurance Co. S.A., [1982] 2 Lloyd’s Rep. 
543 at p. 547/8, Lord Justice Kerr.

56 This conclusion was particularly relied upon the heading “Security” under the cover, 
which laid down “A  several liability notice”: .. .The subscribing insurers’ obligations 
under contracts o f insurance to which they subscribe are several and not joint and 
are limited solely to the extent o f  their individual subscriptions. The subscribing 
insurers are not responsible for the subscription o f any co-subscribing insurer who 
for any reason does not satisfy all or part o f its obligations.
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was not subject to any contractual limitation57. Nevertheless, the defen
dants had no option to refuse to accept any individual declaration which 
complied with the terms of open cover; hence, the defendants were oblig
ed to insure such risk/s that might be ceded by the plaintiffs.

Consequently, it can be correctly expressed that facultative- obliga
tory type open cover served the plaintiffs well in their interests, because 
they were at liberty to choose the risk/s to declare under the cover. Put in 
other words, they were not under contractual binding obligation to cede all 
risks conforming to the conditions set out in the open cover.

In addition to the abovementioned report concerning facultative- 
obligatory open covers, the outstanding point to be remembered is that, 
from the insured/reinsured’s point of view, to effect a valid individual dec
laration is crucial for being indemnified under facultative- obligatory open 
covers, but obligatory type open covers58. Because, the attachment of 
insurance coverage regarding this type open of cover relies upon the exis
tence of a valid individual declaration, which has to be issued in compli
ance with the terms of cover, including the form required and the timing 
restricted. Therefore, it can be accurately said that each subsequent decla
ration individually acts as a trigger to attach the risk/s ceded to the insur
ance cover59. In consequence of being a trigger, subsequent contracts of 
insurance/reinsurance arising out of the cover are severally constituted

57 This conclusion was derived from the judgement of Hobhouse I. in Phoenix General 
Insurance Co. o f  Greece S.A. v. Halvanon Insurance Co. Ltd., [1985] 2 Lloyd’s Rep. 
599 at p. 612, where the legal situation concerning the reinsured’ s rights and oblig
ations under this type open covers was comprehensively discussed.

58 Pursuant to the judgement o f Lord Justice Tuckey in The Beursgracht, [2002] 1 
Lloyd’s Rep., 574 at p. 579, as to the obligatory type open covers, the risk/s auto
matically attaches to the insurance cover, if  the risk/s falls within the terms of the 
general insurance facility.

59 Moore- Bick J. in Glencore International A.G. v. A lpina Insurance Company 
Lim ited, [2004] 1 Lloyd’s Rep. I l l ,  precisely emphasized that the insurer’s risk was 
triggered by a subsequent declaration under facultative- obligatory type open cover, 
and therefore the attachment o f  risk/s to the insurance coverage could not have come 
into effect until the declaration was made. According to the facts, the other related 
question was focused upon that whether the insured was entitled to declare any 
risk/s relating storage facility after the loss or damage occured. As to the issue, the 
judge considered that in spite o f the general principle, the insurer’s agreement enti
tled the insured to make such declarations if  the insured was not at least aware of 
the loss at the time of ceding.
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between the insured/reinsured and each individual insurer/reinsurer sub
ject to the terms of open cover.

From the insurer/reinsurer’ s point of view, in conclusion, it should 
be borne in mind that the terms of facultative- obligatory open cover 
would be likely to be regarded as innominate terms, unless a clear inten
tion of effecting them as condition precedents is stated in the cover. In 
accordance with this statement, it may be convenient to review the judge
ment in Phoenix General Insurance Co. o f Greece S.A. v. Halvanon 
Insurance Co. Ltd60, where it was held that, inter alia, ... the reinsured 
should accept the obligation to conduct the business involved in the ces
sion prudently, reasonably carefully and in accordance with the ordinary 
practice of the market; the term or terms were all innominate, and there
fore the consequences of any breach for any particular declaration, any 
individual claim or for the open cover as a whole could be plainly 
analysed on the basis of the nature and gravity of particular breach/es.

Non- obligatory (Facultative) oven covers

In accordance with the key characteristic of non- obligatory open 
covers, which was derived from the judgement in Lincoln National Life 
Ins. Co. v. State Tax Commission61, it could be accurately said that the fac
ultative element under this type cover is allocated to both the insured/rein
sured and the insurer/reinsurer; hence, neither the latter is obliged to 
accept any risk/s ceded, neither is the former bound to declare all risks 
falling within the scope of facultative arrangement.

As regards facultative type insurance covers, to review the judge
ment in Balfour v. Beaumont62 is pertinent to the topic under considera
tion. According to the facts of case, the questions arose out of four insur
ance policies arranged in layers to cover the third party product liabilities 
of an aircraft manufacturer in respect of a plane crash. The action was 
brought against three reinsurers by the plaintiff, who was a participant in 
three excess layer policies, by virtue of the payment effected for the 
indemnification of manufacturer against third party claims.

60 [1985] 2 Lloyd’s Rep. 599.

61 16 So. 2d (1944 M iss.) 369.

62 [1982] 2 Lloyd’s Rep. 493.
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In the case, a number of documents including primary line slips, 
reinsurance slip policies and the primary policy of the manufacturer were 
analysed, and it was held that the insurance of the manufacturer was a fac
ultative insurance, placed with and written by each underwriter individu
ally rather than under a pre-existing arrangement such as a line slip63. In 
consequence of the application of this finding, the reinsurance contract, 
which was the central issue requiring the determination of the defendants 
(three reinsurers) who were bound to indemnify the plaintiff against the 
claims, did not come into effect. According to the events, the manufactur
er’s policy would not have, consequently, been reinsured under the rein
surance slip policy by reason of the absence of a sufficient endorsement, 
which, in fact, failed to vary or extend the period of reinsurance defined in 
the slip policy.

Pursuant to the basic principles of insurance law connected with the 
facultative open covers, the declaration of risk/s ceded by the insured/rein
sured/broker only operates as an offer, which is required to be accepted by 
the insurer/reinsurer to create a binding contractual relationship between 
the parties to insurance/reinsurance coverage. The decision of the latter 
party to be bound concerning the risk/s transforms the mere proposal from 
not being an agreement into a bilateral contract of insurance/reinsurance.

In addition to the principle aforementioned, one should bear in mind 
that pursuant to the assessment of Gatehouse J. in Société Anonyme d ’ 
Intermédiaires Luxembourgeois v. Farex Gie64, the facultative type open 
cover is not intended to create a contract of reinsurance, but a procedural 
mechanism under which separate contracts of insurance/reinsurance could 
be generated by means of individual declarations. Therefore, in accor
dance with both the definition of non- obligatory open cover as a proce
dural mechanism and the principle abovesaid, to describe such an arrange
ment as “a contract for insurance/reinsurance” rather than “a contract of 
insurance/reinsurance” and can be acceptably said to be subject to the 
terms of the open cover65. As to the former, to obtain subsequent individ
ual contracts of insurance/reinsurance depends upon the existence of prop

63 As to the line slip process, the description of Lord Donaldson can be ascertained in the 
judgement of the Court of Appeal in Balfour v. Beaumont, [1984] 1 Lloyd’s Rep. 272.

64 [1995] L.R.L.R. 116

65 This type o f classification is vital for the ascertainment o f contractual and statutory 
obligations, rights and immunities under the coverage.
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er assent by the insurer/reinsurer in respect of each separate declaration66. 
It could be consequently said that “a contract for insurance/reinsurance” 
does not perform the same legal function of “a contract of insurance/rein
surance” as insurance/reinsurance cover.

Prior to considering the next legal issue concerned, it may be con
venient to sum up the purposes of subsequent declarations regarding each 
type of open cover by ensuring that observation is made over the whole 
picture in respect of this sub- section. Therefore;

• In obligatory type open covers, the main aim behind the issuance 
of succeeding declarations is solely to inform the insurer/reinsurer regard
ing the risk/s being ceded under the general coverage. As a result of per
forming a mere exchange of information, there is no detrimental effect 
arising out of the failure to declare the risk/s by the insured/reinsured on 
the contractual rights confered to them.

In connection with the brief statement above, the insurer/reinsurer 
may be likely to find himself having to face with the unwelcome legal con
sequences of the automatic attachment of risk/s, which effect the late dec
laration as if the missing declaration was made in the order of 
dispatch/shipment, even though the insured/reinsured failed to submit the 
declaration required within a reasonable time and in good faith.

• On the other hand, the situation in the facultative- obligatory type 
open covers is considerably different on the basis that any subsequent dec
larations being issued under the general facility act as the triggers for 
acquiring the indemnification in respect of the insurance/reinsurance cov
erage.

In respect of the operation of this type of open cover, the 
insured/reinsured is, in the main part, accommodated unreservedly by a 
contractual right to select any risk/s to insure under other arrangements or 
the risk/s coming within the ambit of open cover to cede to the insurer/rein
surer during the period of cover. In consequence of this optional contractu
al right constituting the facultative element in the concept of this type of 
open cover, it is accurate to say that each individual declaration will act as 
a trigger event for indemnification. In addition, it should be kept in mind

66 As to reinsurance covers, the detailed analysis concerning the validity of acceptance 
can be ascertained in M ander  v. Commercial Union Assurance Co. Pic., [1998] 
Lloyd’s Rep. I.R. 93.
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that whilst the declaration triggers the insurance/reinsurance cover in 
favour of the insured/reinsured, it does not administer to the insurer/rein
surer the right of discretion to refuse or to accept the declared risk/s.

* In accordance with the last type of open cover, the non- obligato
ry type of open cover, the declaration of risk/s being ceded by the 
insured/reinsured/broker only operates as an offer; hence, the offer has to 
be accepted by the insurer/reinsurer to create a binding contractual rela
tionship between the parties to insurance/reinsurance coverage.

The acceptance of the risk/s by the latter party transforms the mere 
proposal from not being an agreement into a bilateral contract of insur
ance/reinsurance. Put in other words, each succeeding declaration oper
ates individually as a proposal rendered by the insured/reinsured to the 
insurer/reinsurer, whose acceptance or rejection establishes a separate 
insurance cover under the open cover.

At the end of this sub-section, it should be also clarified that there is 
no general rule or certain way to expose the legal nature of open covers, 
and therefore, in the legal sense, to discover the proper type of each insur
ance/reinsurance coverage depends upon it’s express terms and the basic 
principles of both insurance and contract law.

Consequently, as can be seen, the legal interpretation of open 
cover’s express terms is subject to the surrounding circumstances67 and 
plays a substantial role in the ascertainment of the true construction of 
terms. Thus, the legal practitioners/judges are guided by the true con
struction of open cover to come to a conclusion regarding the legal nature 
of open cover68. Here, the last point to note is that to draw a distinction

67 In Glencore International A.G. v. A lpina Insurance Company Lim ited, [2004] 1 
Lloyd’s Rep. 111, at p. 169, the words of Moore- Bick J. were submitted that in 
principle under a facultative/obligatory cover on goods such as this the insured must 
communicate his intention to attach the particular goods to the cover before the 
insurers can come on risk. That is certainly a good starting point, but it is necessary 
to have regard to the particular terms of the contract, the nature of the business 
insured and any established course of dealing between the parties. . .”

68 In BP Pic v. G.E. Frankona Reinsurance Ltd, [2003] 1 Lloyd’s Rep. 537 at 548/9, 
Justice Cresswell comprehensively examined the judgements of some authorities, in 
particular Prenn  v. Simmonds, [1971] 1 W.L.R. 1381, and Reardon Sm ith L ine Ltd. 
v. Hansen-Tangen, [1976] 1 W.L.R. 989, to execute the principles of legal interpre
tation obtained into the terms of open cover to find the true construction of terms.
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between obligatory, facultative/obligatory and non- obligatory open cov
ers is crucial for the allocation of contractual rights and obligations under 
the cover, and subsequently for being entitled to the indemnification by 
the insurer/reinsurer.

3.2 The second issue: to establish the legal obligations arising
out of making individual declarations in respect of the open covers

To illuminate this study as a whole, it may be particularly conve
nient also to mention briefly the legal obligations of the insured/rein
sured/broker who is burdened to issue valid and effective declarations in 
respect of the open covers. In accordance with this purpose, both the tim
ing and the form of declarations to be made under the open covers and the 
duty of utmost good faith to disclose material facts, concerned respective
ly with observing the validity and effectiveness of each subsequent decla
rations delivered under the general facility.

3.2.1 The timing and the form of declarations to be made under
the open covers

The express terms of open cover, the market practice/procedure and 
the basic principles of insurance law are altogether applied into the facts 
of each case to determine whether the succeeding declarations issued 
came into effect singly to oblige the insurer/reinsurer to indemnify the 
insured/reinsured against the loss/damage occurred. This was utilized as 
essential guidance by Cresswell J. in BP Pic. v. GE Frankona Reinsurance 
Ltd.69 to ascertain the proper timing and form of subsequent declarations 
to be made under the open cover.

In the light of the relevant circumstances of the case70, although it 
was not under discussion, the judge first concentrated on the question of 
when the subsequent valid declarations should have been released in 
respect of the facultative- obligatory open cover. Therefore, it was held 
that they had to be issued by the insured(s) prior to the expiry of fixed- 
term general facility. Thereafter, in the light of this general statement, the

69 [2003] 1 Lloyd’s Rep. 537, in particular at 555- 559.

70 The relevant events are detailed under the heading “facultative- obligatory open cov
ers” above.
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termination date of open cover in respect of the offshore project risk/s was 
still to be discovered; thus the result reached was that the expiry of open 
cover as to the risk/s examined was June 30, 200071, which meant that the 
related subsequent declarations had to be individually issued to each par
ticular defendant and also to be received singly by each of them prior to 
the expiry date. The receipt of each declaration by particular defendants 
was crucial to bind them to insure the insured/s without the necessity of 
specific acceptance in respect of the risk/s ceded.

Moreover, the aim to ascertain the right time of each succeeding 
declaration to be effected under the facility directed the judge to question 
the insurable interest of insured(s) in the risk/s ceded. Hence, the true con
struction of the relevant terms of facultative- obligatory open cover and the 
Marine Insurance Act, 1906 were employed. Having regard to the former, 
one of the triggers listed in the article (5) of Global Construction 
Insurance Policy had to be activated at the time of each declaration72. 
Therefore, each succeeding declaration could have been consequently 
issued when the related project became identifiable for the insured(s) 
regarding the occurrence of one or more of the stages/phases enumerated 
in the sub-section.

This finding was supported by the sub- section 5 (3) of the policy73,

71 According to the open cover, the period of insurance coverage concerning the risk/s 
arose out of offshore projects was clearly between Jan. 1, 1999 and June 30, 2000.

72 W hile article (5) o f the policy detailed the insurance period, sub- section (6) o f the 
article particularly focused upon the events, which guided likely to ascertain the 
time of having an insurable interest in the risk/s by the insured(s). The wording of  
the sub- section is as follows: “Insurance shall apply at all times including ... off
shore sites, and will be in force during the engineering, design, manufacture, pro
curement. storage, préfabrication, fabrication, assembly, construction or repair, 
float- out, load-out, lifting, installation or reinstallation, hook-up, pipelaying, tie-in, 
start-up, commissioning, testing, trials, performance testing, existence, modifica
tion, drilling, completion and partial/initial operating phases and declared mainte
nance period of the Insured Project.. .”

73 The sub- section arranged “Individual declarations” and provided: “From inception 
(as declared) at 12:01 a.m. Local Standard Time at the location o f the Insured 
Project and insures in respect o f each part, item or portion of the subject matters of 
this insurance from the time of becoming at the risk o f an Insured hereunder, includ
ing work carried out at Contractors and/or Sub- Contractors premises (and/or 
Manufacturers and/or Suppliers and/or Vendors premises if  mutually agreed by the 
Insured and Underwriters and declared) and all transits (on and offshore) and shall
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which stated that the attachment of each risk ceding to the insurance cov
erage came into effect from the time of inception (as declared) including 
each part, item or portion of the subject- matter of the insurance. To 
choose the commencement date of offshore project risk/s was at the liber
ty of the insured(s) subject to the time of becoming the risk/s’ owner. In 
connection with this contractual flexibility allocated to the insured(s), it 
was also concluded that there was no precise provision in the policy to 
bind the insured(s) to issue the succeeding declarations within 30 days 
from the time the trigger event occurred74.

It should be remembered that, as was aforementioned, the statute’s 
relevant sections in respect of insurable interest, both section 5 (2) and 6 
(I)75, were interpreted by the judge to corroborate the conclusions built 
upon the true construction of cover’s terms. In consequence of these sub
sections, it was said that at the time of each separate declaration, an insur
able interest at every risk ceded must have had, at least, a reasonable 
expectation of obtaining such an interest by the insured(s).

As the report connected with the timing of the declarations, it can be 
consequently said that whether the defendants had aspired to restrict the 
insured(s) to cede the offshore project risks within 30 days from the com
mencement of project/s, this intention would have been clearly formulat
ed in the cover. In consequence of the failure both required a limited time 
in respect of effecting the succeeding declarations and to restrict the scope

cover continuously thereafter during all operations until completion of the entire 
Insured Project and issuance of certificates o f acceptance (“acceptance”) by 
Principal Insured(s) or until attachment o f a separate operating insurance whichev
er shall first occur but not beyond a declared expiration date (anticipated) or held 
covered at a premium to be agreed.”

74 In the case, the defendants unsuccessfully alleged that the subsequent declarations 
had to be issued within 30 days from the commencement of the project/s by virtue 
o f article (4) o f the policy, where all projects were automatically held covered for up 
to 30 days from inception.

75 Sub- section 5 (2) o f the Marine Insurance Act, 1906 provides: “In particular a per
son is interested in a marine adventure where he stands in any legal or equitable rela
tion to the adventure or to any insurable property at risk therein, in consequence of 
which he may benefit by the safety or due arrival o f insurable property, or may be 
prejudiced by its loss, or damage thereto, or by the detention thereof, or may incur 
liability in respect thereof.” Moreover, sub- section 6 (1) o f the Marine Insurance Act, 
1906 states: “The assured must be interested in the subject- matter insured at the time 
of the loss though he need not be interested when the insurance is effected.”
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of open cover regarding the risks, the defendants even had to face up to 
insure the project risks where the construction works of the project risk 
had not actually commenced before the termination of open cover. The 
rationality of this unwelcome consequence was that these projects were 
under the insurance coverage by means of valid and effective subsequent 
declarations, which were made during the period of open cover in respect 
of these risks.

As regards the appropriate form of each succeeding declaration to be 
made under the open cover, it was decided that although the defendants 
agreed to accept liability in respect of each declaration in compliance with 
the cover’s terms under the facultative- obligatory type open cover, each 
particular insurer had the right to be informed of the minimum material 
knowledge to be capable to judge the risk/s ceded in the commercial sense. 
As a result, each declaration had to be worded to demonstrate the essential 
particulars derived from sub- section 5 (3) of the policy, such as the off
shore project which they preferred to cede and the inception date of it.

At the end of this sub- section, in conclusion, it could be sum
marised briefly that the legal issues arising out of the timing and forma
tion of succeeding declarations under the leading arrangement have to be 
generally settled out due to the precise wording of the open cover in 
English law. Therefore, as a result of the importance of language used in 
the facility76, the parties should spend much attention to the writing of the 
facility in precise and unambiguous terms. Thus, from the insurer’s point 
of view, to fix the time for making subsequent declarations and to settle 
the contractual form of declarations relating the precise information 
required has to be particularly concentrated on.

76 The judgement of Privy Council in Union Insurance Society o f  Canton, Lim ited  
Appellants v. George Wills &Co. Respondents, [1916] 1 A.C. 281, clearly illustrat
ed that the wording of insurance policies or open covers is vital for the final deci
sion on the facts. As to the case’s material facts, a contract o f  marine insurance was 
made and contained in a floating policy, where the insurers were bound to insure all 
shipments of goods declared between a large numbers of ports against the usual 
marine risks. According to one of the policy’s provisions, the succeeding declara
tions had to be issued as soon as possible after the sailing o f  the vessel to which 
interest attaches. In consequence of this expression, which was accepted as a 
promissory warranty, it was held that the subsequent declaration questioned was not 
issued as soon as possible after the sailing of related vessel, and therefore the 
insured was not entitled to be indemnified in respect of the loss occurred.
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3.2.2 The duty of utmost good faith to disclose material facts

As to the last concern of this study, the observations are centred on 
two fundamental questions as follows; Firstly, to analyse whether the utmost 
good faith duty to reveal the material facts is applicable to the open covers 
themselves or the succeeding policies effected in respect of the previous rel
evant declarations under the open covers. Secondly, to determine what the 
legal consequences of the failure to fulfil the duty of utmost good faith in 
respect of non- disclosure could be. In accordance with the task of this sub
section, it may be apt to examine the legal approaches proceeded from case 
law to the applicability of the duty of disclosure regarding open covers.

The applicability o f the duty o f utmost eood faith to the
oven covers themselves

To establish whether the open covers operating as general insurance 
faciliticies are subject to the duty of utmost good faith or not depends upon 
the legal nature of them, which also assists the participants in drawing the 
scope and duration of the duty of utmost good faith allocated to the 
insured/reinsured/broker. Accordingly, as regards both obligatory and 
non-obligatory types of open covers, the legal propositions particularly 
focused upon the duty of utmost good faith to disclose material facts as 
analysed respectively below.

In connection with the obligatory type open covers, it should be kept 
in mind that they operate as framework arrangements, which do not them
selves legally amount to insurance covers, but contracts for insurance. In 
consequence of being binding contracts for insurance, the insurer/reinsur
er is obliged to insure all risks complied with the terms of open covers 
without any discretion either to reject or to accept the risk/s. Hence, it can 
be easily observed that to be aware of both how the insured/reinsured 
wishes to use the general insurance facility and whether the open cover 
can be avoided on the basis of the breach of the duty of utmost good faith ■ 
is vital for the insurer/reinsurer. However, as to the latter knowledge 
desired, there is still no unqualified judgement by reason of the complex
ity of obligatory type open covers.

According to the judgement of Scrutton J. in Glasgow Assurance 
Corporation Ltd. v. Williamson Symondson & Co.77, although the obliga-

77 (1911) 16 Com. Cas. 109, especially at p. 121.
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tory type of open cover for reinsurance did not itself directly reinsure any 
risk/s, it was a contract of the utmost good faith. Put in other words, the 
general facility was a contract “uberimae fidei” involving the duty to dis
close every material fact. As a result of this finding, whether the circum
stances undisclosed78 were material, or not was examined in the light of 
the surrounding events. Therefore, it was finally held that the reinsurers 
were not entitled to avoid the coverage because the information ques
tioned was not regarded as material to the risk/s ceded.

On the other hand, in John W. Pryke and Others v. Gibbs Hartley 
Cooper Ltd. Excess Insurance Co. Ltd. v. Same79, Mr. Justice Waller clear
ly expressed that binding authorities were not insurance contracts, and 
therefore these contracts were not strictly to be “uberrimae fidei” by virtue 
of section (17) and (19) of the Marine Insurance Act, 190680. In addition, 
it was also held that whereas negotiations of binding authorities gave rise 
to something close to an obligation of disclosure, the duty did not strictly 
arise from the binding authority.

In accordance with the findings abovesaid, the main question arising 
whether the duty of utmost good faith was regulated in the Act to disclose 
all material facts, thus burdening the brokers in connection with the nego
tiation or re-negotiation stages of binding authorities, the case was found 
for the brokers. Therefore, it may be convenient to clarify that the appli
cation of the duty of utmost good faith to binding authorities was rejected 
on the basis that the “binding authority” issued did not attract the duties to 
disclose every material fact and not to make misrepresentation. However, 
it should be remembered that no distinction was made in respect of the 
legal nature of open covers in this judgement.

The legal approach not to apply the duty of utmost good faith was 
later used for line slip arrangements by Mr. Justice Aikens in HIH

78 The reinsurers sought to avoid the coverage on the basis that the brokers did not 
reveal that they were not acting as intermediaries, but in their own right.

79 [1991] 1 Lloyd’s Rep. 602, in particular, at pp. 616.

80 As regards these sections, it can be interpreted that the insured/reinsured/the agent 
is burdened a statutory obligation, which is to disclose all material facts at the nego
tiation or re-negotiation stage of a contract o f marine insurance. Pursuant to the con
clusions reached in Banque Financière de la Cité S.A. v. Westgate Insurance Co. 
Ltd., [1990] 2 Lloyd’s Rep. 377, if  the insured/reinsured/the agent fails to perform 
the duty, the only remedy allowed to the insurer/reinsurer is rescission o f the insur
ance contract, but an action in damages.
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Casualty and General Insurance Ltd. And Others v. Chase Manhattan 
Bank and Others81. Pursuant to the judgement, the line slip facility as a 
contract for insurance was not a contract of the utmost good faith because 
the facility had not contained the necessary qualities to render a contract 
of the utmost good faith. In addition, as a result of the insurers’ right to 
have discretion to reject or to accept the risk/s declared, the line slip was 
regarded as falling within the same category of binding authorities82. 
Thus, the insured or its agents were not bound to any duties of utmost 
good faith which stemmed from the facility itself, as opposed to the off 
slips declared under it. Moreover, the judge went further and declared that 
the insurers would normally have had a right to rescind the contract for 
insurance itself if they had been induced by a misrepresentation.

Having regard to the applicability of the duty of utmost good faith to 
obligatory type open covers, Glencore International A. G. v. Alpina Insurance 
Company Limited83 is the last case to be viewed. The material facts of the 
case could be summarised as follows. The claimant, “Glencore”, was pro
vided with an open cover for insurance in respect of oil and oil products by 
the defendants, “Alpina” and certain other insurers. According to the open 
cover’s terms regarding transit risks84, where the goods in transit complied 
with the cover’s terms they were automatically to be insured by the insurers 
as soon as the legal holder of the policy had an insurable interest in them. The 
insured was under the obligation to declare all risk/s falling within the scope 
of the coverage without any exception. On the other hand, as regards storage 
risks, whilst they were facultative on the part of Glencore, they were obliga
tory on the insurers. In accordance with these findings, it was common

81 [2001] 1 Lloyd’s Rep. 30, in particular, pp. 48- 52.

82 In the case, this finding was supported by the judgements in both Pryke case afore
mentioned and L ’Alsacienne Premiere Societe A lsacienne et Lorraine D 'Assurances  
Contre L ’Incend ie L es  A cciden ts e t L es R isques D ivers v. U nistorebrand  
International Insurance A.S. and  Kansa Reinsurance Co. Ltd., [1995] L.R.L.R. 335 
at pp. 348-349. The ratio behind this conclusion was particularly drawn in the latter 
case by Rix J. as follows: “... the law was not engaging in an incremental approach 
under which the duty o f  disclosure attached by law to the negotiation o f a contract 
uberrimae fidei might be applied to contracts closely analogous to contracts of 
insurance’’.

83 [2004] 1 Lloyd’s Rep. 111.

84 The main aim behind procuring such a general insurance facility was to insure 
Glencore’s commodity trading activities regarding the goods in transit.
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ground that the insurance open cover was an obligatory type in respect of 
transit risks and a facultative- obligatory type in respect of storage risks.

The issues arose out of the bankruptcy of Metro Group, which 
embodied Metro Trading International Inc., “MTI” and its associated 
company Metro Oil Corporation, “MOC”. After the unwelcome event, 
Glencore discovered that the quantity of oil actually accommodated in the 
floating storage facility did not exactly tally with the quantity there should 
have been, and therefore it sought to be recovered by the defendants in 
respect of the related loss. However, the insurers sought to avoid the open 
cover on the basis of, inter alia, non- disclosure. Thus, the relevant ques
tion turned upon whether the insured had failed to disclose all material cir
cumstances including historic throughput and Glencore’ s relationship 
with MTI.

Although the response to the issue examined at stake depended upon 
the precise wording of the insurance general facility, the judgement posed 
a useful perspective on the applicability of the duty of utmost good faith 
to obligatory type open covers. As to the final verdict, the open cover 
granted to the insured engaged the duties of utmost good faith85; hence, 
the facts undisclosed were questioned, but determined as immaterial.

Moore- Bick I. relied upon both the wording of the open cover and 
a number of supportive authorities to reach the conclusions abovesaid. In 
addition, as regards the open cover, two basic attributes particularly con
cerned him when ascertaining whether the undisclosed circumstances 
were material or not. These characteristics were briefly that, firstly, the 
risks sought to be insured were stated in a broad and flexible range and, 
secondly, the nature of Glencore’ s business as a worldwide trading com
pany respectively.

In consequence of the interpretation of these two aspects together, it 
was consequently held that the insurers knew or ought to have known that

85 W hile in the case the debate between the parties arose out of storage risks, which 
was arranged under the facultative/obligatory type open cover, the judge did not par
ticularly draw any distinction between obligatory and facultative- obligatory type 
open cover regarding the application of utmost good faith duty. The reason why this 
type open cover attracted the duty could be explained on the basis that the insurers 
had no discreation to reject the risk/s might be ceded by the insured under the cov
erage. As a result, it can be accurately said that the duty can be also attracted by fac
ultative/obligatory type open covers due to the terms o f them.

367



ÖZEL HUKUK

Glencore was one of the largest independent traders, involved in the pur
chase and sale of crude oil and products, solely as a mere trader, and there
fore the insurers had to be aware of the whole scope of circumstances that 
may arise in the course of Glencore’ s business prior to accommodating 
such extremely broad scope in the open cover86. This settlement was sup
ported by Lord Mansfield’s words as follows: “ ... every underwriter is 
presumed to be acquainted with the practice of the trade he insures; if he 
does not know, he ought to inform himself.” 87 as well as the judgement in 
Noble v. Kennoway88.

Unlike the obligatory type open covers, to determine whether the 
duty of utmost good faith is attracted by the non- obligatory type open 
covers is far from being complicated. Because, the legal situation relating 
to this type of cover is incontrovertible that they are not contracts of insur
ance, but clearly contracts for insurance; thus the duty arranged in the Act 
cannot be attracted by the non- ooligatory type open cover.

This proposition was detailed in the judgement of Gatehouse J. in 
Société Anonyme d ’Intermédiaires Luxembourgeois v. Farex Gie89. The 
insurer brought this action to be entitled to avoid the open cover by reason 
of the breach of disclosure duty by the insured, and therefore automati
cally avoided all subsequent declarations and the succeeding policies 
issued under the open cover. '

The judge refused to accept the submission of the insurer on the basis 
that, firstly, even this type of open cover was close to a contract of insur
ance and this closeness was not sufficient to regard it as a contract of insur
ance, but also to import the duty. Secondly, as to the coverage, the insurer

86 In the words of Moore- Bick J.: “... In the context of worldwide trading the range of 
circumstances likely to be encountered is inevitably very wide. That does not mean 
that the insured is under no duty o f disclosure, of course, but it does mean that the 
range o f  circumstances that the prudent underwriter can be presumed to have in 
mind is very broad and that the insured’s duty of disclosure, which extends only to 
matters which are unusual in the sense that they fall outside the comtemplation of 
the reasonable underwriter familiar with the business of oil trading, is correspond
ingly limited. It also means that the insured is not bound to disclose matters \yhich 
tend to increase the risk unless they are unusual in the sense just described.”

87 Carter v. Boehm, (1766) 3 Burr. 1906 at p. 1911.

88 (1780) 2 Doug. K.B. 510.

89 [1995] L.R.L.R. 116.
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had been accommodated with discretion to accept or to reject the risk/s 
sought to have been ceded; thus the insurer ought to have been remedied 
only to avoid the declaration, which had been vitiated by the failure to per
form utmost good faith duties, rather than the avoidance of the framework 
agreement and other valid and effective subsequent declarations.

In conclusion, as to the applicability of the duty to the open cover 
itself, the principle is that whether, regarding the legal nature of an open 
cover, it is accepted as being analogous to a contract of insurance, but not 
legally equal to such a contract, the duty of utmost good faith cannot be 
imported into the framework. Consequently, whereas an obligatory type of 
open cover for insurance can probably be accepted as a contract of utmost 
good faith, a non- obligatory type of open cover is considered as being 
outside the scope of the duty. However, it should always be borne in mind 
that the final conclusions are to be formed from the terms of the general 
insurance facility, the surrounding circumstances and the insurance law.

The applicability of the duty o f utmost eood faith to the
subsequent declarations

Although the succeeding declarations are streamed from the leading 
general facility, it should be borne in mind that pursuant to the accepted 
conclusion of authorities90, they constitute separate legally binding con
tracts on their own. In consequence of this settled rule, it appears that the 
legal proposition in respect of the application of the duty of utmost good 
faith to the subsequent declarations does not parallel with the legal 
approach regarding the open covers themselves, considered above.

In accordance with the brief information, it could be said that 
whether the obligatory element is allocated to the insurer/reinsurer by the

90 The detailed information can be ascertained under the heading ‘ ‘facultative/obliga
tory open covers” above. See particularly the review of judgement in Citadel 
Insurance Co. v. A tlantic Union Insurance Co. S.A., [1982] 2 Lloyd’s Rep. 543, at 
p. 547. In addition, it may be convenient to examine the judgement of Evans J. in 
Sedgw ick Tomenson Inc. v. P. T. Reasurans Umum Indonesia and  Another, [1990] 2 
Lloyd’s Rep. 334, at p. 340, where it was clearly pointed out that each declaration 
gave rise to a separate contract; hence, the authorisation o f second defendants 
administered by the first defendants was questioned to determine whether the insur
ance contract sued upon came into effect, or not. To ascertain the scope o f binding 
authority was crucial to consider the legality and validity o f the separate insurance 
contract effected in respect of prior declaration.
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open cover, to apply the duty of utmost good faith into each subsequent 
declaration is not attainable. Put in other words, the duty is not relevant 
where the insurer/reinsurer already agreed not to reject the subsequent 
individual declarations which corresponded with the terms of open cover 
on the basis that he was consequently bound automatically to insure the 
risk/s, even in some case where there is no need for the insured/reinsured’s 
ceding. The reasoning behind this legal situation could be based upon both 
the definition of materiality and the doctrine of waiver.

Having regard to the statutory statements, section 18 (2) and 20 (2) 
of the Marine Insurance Act, 1906 are particularly considered. Therefore, 
pursuant to these sub- sections, the materiality of every circumstance in 
respect of both the duty of disclosure and duty not to make misrepresen
tation, depends upon the actuality of influence of a prudent insurer’s 
judgement in fixing the premium, or determining to undertake the risk.

Despite this statutory arrangement, it was requisite for the determi
nation of proper test regarding the materiality; hence, the House of Lords 
in Pan Atlantic Insurance Company Ltd. v. Pine Top Insurance Company 
Ltd.91 established the test of materiality. In the case, in addition, the 
inducement occurred in fixing the premium was regarded as admissible 
evidence, which led to the conclusion whether both the actual insurer 
(subjective test) and a prudent insurer (objective test/ market evidence) 
was influenced by non- disclosure.

In accordance with the way abovesaid to ascertain the materiality of 
circumstance undisclosed, it can be readily observed that if the 
insurer/reinsurer bound himself to accept the risk/s on the basis of a fixed 
premium under the open cover, the duty specified in the Act could not 
engage with any subsequent declaration.

As regards the applicability of utmost good faith to the succeeding 
declarations issued under the obligatory type of open covers, it is worth 
viewing the judgements in Ionides and Chapeaurouge v. Pacific Fire & 
Marine Insurance Co.92 and Law Guarantee Trust and Accident Society 
Ltd. v. Munich Reinsurance Co.93 as they could be noteworthy in reaching 
the comprehensive perception of this context.

91 [1994] 2 Lloyd’s 427.

92 (1871) L.R. 6 Q.B 674 and (1872) L.R. 7 Q.B. 517. The detailed events o f case 
could be found out under the heading “facultative/ obligatory open covers” above.

93 (1915) 31 T.L.R. 572.
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The former was a case of a floating policy, where the insurer (defen
dant) had bound himself to accept the risk/s ceded falling within the ambit 
of the policy. In the case, the insurer alleged that the succeeding policy 
effected in respect of the subsequent individual declaration and was 
invalid by reason of a post- contractual misrepresentation. However, the 
judge prevented the defendant from avoiding the relevant policy on the 
basis that the underwriter was obliged to accept and insure each shipment 
declared by the insured; hence, the mistake in the name of the vessel did 
not modify the obligation and did not actually prejudice the underwriter. 
Thereafter, the approach demonstrated in the case was worded in sub- sec
tion 29 (3) of the Marine Insurance Act, 1906, which provides that “... an 
omission or erroneous declaration may be rectified even after loss or 
arrival, provided the omission or declaration was made in good faith.”94

In the latter case, the judge focused upon an analogous quota share 
reinsurance treaty and clearly stated that the doctrine of utmost good faith 
could not be applicable to the subsequent declarations and their succeed
ing policies under the obligatory type arrangement.

Moreover, in accordance with the doctrine of waiver, it may be like
ly that a counterclaim by the insured/reinsured that the insurer/reinsurer 
actually agreed not to have the right to accept or to reject the risk/s which 
become within the scope of the general insurance/reinsurance facility in 
the light of the necessary knowledge of a prudent insurer/reinsurer. 
Therefore, it is highly possible that the insurer/reinsurer’ s claim if based 
upon the breach of the duty of utmost good faith, which can be built upon 
either by the Act or a less onerous duty compared to it, could be rejected 
depending upon becoming successful in this allegation. Put in other 
words, the finding of waiver ceases the insurer/reinsurer to avoid any sub
sequent declaration and the ensuring policy in the case of a breach in order 
to fulfil the utmost good faith duty.

Consequently, it should be kept in mind that there is a close corre
spondence between the terms of the open cover and the legal position 
relating the applicability of duty to each subsequent declaration issued in 
respect of obligatory type open covers. Hence, although the strong find
ings deduced are in existence for the insured/reinsured, it can be said that 
there is no certain proposition settled yet.

94 It could be accurately concluded that the sub- section has modified the duty o f dis
closure as laid down in section (18) of the Act.

371



ÖZEL HUKUK

On the other hand, the proposition is comparatively undemanding to 
ascertain whether the subsequent declarations effected in respect of non- 
obligatory type open covers can attack the duty to perform utmost good 
faith. It should be remembered that this type of open cover operates as a 
procedural mechanism under which separate contracts of insurance/rein
surance could be generated by means of individual declarations95.

In consequence of being at liberty like the insured/reinsured and 
being allowed to select the risk/s to cede under the coverage, the insur
er/reinsurer has the right to accept or reject the risk/s might have been 
ceded by the insured/reinsured. Hence, they are likely to be regarded as 
acting outside the doctrine of waiver, in respect of the subsequent decla
rations issued under the non- obligatory open covers unless any special 
circumstance surrounding the risk/s declared occurs. Consequently, the 
insurer/reinsurer can be entitled to avoid both the declaration blemished 
by the breach of the duty of utmost good faith and it’ s subsequent policy, 
on the basis that the duty has been attracted by the legal nature of non- 
obligatory type open cover.

To clarify the legal approach to the non- obligatory type open cover’ 
s succeeding declarations and the applicability of the duty to both these 
declarations and their ensuing policies, it may be appropriate to refer to 
the conclusions in both Berger and Light Diffusers Ply. Ltd. v. Pollock96 
and WISE Underwriting Agency Ltd. and others v. Grupo Nacional 
Provincial SA97 respectively.

In the former case, the action was brought by insureds against insur
ers to be indemnified in respect of the loss, £20, 000 claimed. The histor
ical background of this claim was that the brokers, who had an open cover 
with the defendant representative underwriters, issued a declaration repre
senting £20, 000 as the value of a cargo of the steel injection moulds 
already shipped. As a result, a “cross-slip” was issued on behalf of the

95 For the details, it could be apt to observe the heading “facultative open covers” in 
the study above. See particularly the judgement of Gatehouse J. in Société Anonym e  
d ’Interm édiaires Luxem bourgeois  v. Farex Gie, [1995] L.R.L.R. 116.

96 [1973] 2 Lloyd’s Rep. 442, at p. 455- 457.

97 The Court o f Appeal (Civil Division), [2004] WL 1476630, reserved the decision of  
learned judge, [2003] EWHC 3038, English Commercial, on the affirmation issue in 
favour o f the reinsured.
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defendant underwriter accepting the insurance under the open cover on 
Nov. 7. Although the cross- slip was regarded as a contractual document, 
from the underwriters’ point of view, it was intended to be supplemented 
by further information which would then be embodied in the final con
tract. therefore, a “signing slip” was issued as the final contract stating 
that the value of the moulds was £20, 000 and they were “unpacked, bound 
together”. However, the subject- matter in a rusty condition had already 
arrived at it’ s destination prior to the date the final slip was signed. As can 
be seen, the issues arose from that moment.

In the case, inter alia, the requisite occurred for the determination of 
whether the subsequent policy effected in respect of the declaration issued 
under the brokers’ open cover as it was defected by non-disclosure. Mr. 
Kerr J. reached the judgement that, firstly, the open cover operating 
between the brokers and the insurers was not an obligatory type insurance 
facility, and therefore it was necessary to consider premium rate and to 
accept the risk declared by the brokers to the insurers subject to the analy
sis of risk made by the insurers in the ordinary course of business. Thus, 
secondly, the plaintiffs could not be relieved from their obligations to ful
fil the duty of disclosure under section (18) of the Act. Thereafter, in 
accordance with these conclusions, undisclosed circumstances were ques
tioned on the basis of the legal requirement to ascertain the materiality. 
The consequence reached was that the circumstances were not material; 
hence, the underwriters were not entitled to avoid the policy.

In the latter case, WISE v. Grupo Nacional, the assured was a 
Mexican retailer, who procured an insurance policy for luxury goods to be 
shipped from the insurers (defendants), “GNP”. After the placement of 
risk, the defendants obtained a contract of reinsurance from the plaintiffs 
(reinsurers), “WISE”, by means of the brokers’ open cover. As regards the 
open cover, Collard & partners, “Collards”, were accommodated by the 
general facility, where WISE had discretion to accept or reject the risk/s 
declared by Collards. The problems were rendered after the claim of the 
insurers to be indemnified in respect of the stolen goods.

According to the facts, WISE was informed that the subject- matter 
reinsured was “clocks” by virtue of the English version of original previ
ous insurance policy, which had been effected between GNP and the 
insured. Nevertheless, the Spanish version of the policy had precisely stat
ed that the goods insured included Rolexes and other high- value brands
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of watches. As a result, the primary issue turned upon whether GNP was 
in breach of utmost good faith by reason of this non- disclosure.

The learned judge did not show any hesitation to engage the duty to 
the declaration and the ensuing reinsurance policy on the basis of the non- 
obligatory open cover. In connection with the coverage, it was clarified 
that the contractual right allowed the risk declared to be judged for the 
determination of the premium and acceptance remained the same. It was 
not held to be modified by means of any specific arrangement.

In consequence of the application of the pre- contractual duty of dis
closure of the reinsured in respect of section (18) of the Act, Mr. Justice 
Simon had held that the non- disclosure had induced the plaintiffs’ judge
ment and subsequently the reinsurance policy; and therefore the reinsur
ers had been entitled to avoid the policy. Thereafter, although the decision 
of the learned judge regarding the inducement issue was confirmed and 
approved by the powerful Court of Appeal98, the judgement of Simon I. 
based upon the affirmation question was reserved; thus WISE was oblig
ed to honour the payment under the reinsurance policy.

In conclusion, in accordance with the findings of cases aforemen
tioned, it can be said that where there is a non- obligatory open cover 
administered to the broker from the insurer/reinsurer, the insured/rein
sured is obliged to disclose every material circumstance and not to make 
misrepresentation in respect of the relevant declaration. Therefore, the 
duty of utmost good faith stated in the Act is attracted by each individual 
declaration issued under the non-obligatory open cover and the failure of 
the insured/reinsured to perform the duty causes the avoidance of both the 
declaration and the succeeding insurance policy. However, it should be 
mentioned that the legal situation in respect of client’s non- obligatory 
open covers has not been established yet.

98 Here, it may be convenient to mention the words o f  Lord Justice Rix as follows: “ ... 
the reinsurance was underwritten in the absence o f  an appreciation o f the impor
tance o f  watches to the risk, it is easy to understand that this may have affected the 
rating o f  the risk or the decision to undertake it at all.” In addition, it should be 
remembered that the Court o f Appeal had not argued the engagement o f duty of 
utmost good faith relating to the non- obligatory open cover and directly scrutinised 
the'surrounding facts seeking to ascertain whether there was any failure o f GNP as 
to the duty.
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4 SUMMARY and CONCLUSIONS

In accordance with the whole report abovestated, it can be easily 
observed that the legal issues and the question of the enforceability of duty 
of utmost good faith arise out of the failure to formulate the general facil
ity in precise and unambiguous terms. Therefore, whether the deficiency 
occurs relating the open covers’ terms, the parties and their legal/market 
practitioners have to face the unwelcome problems and difficulties.

As regards to insurance contracts as derived from the case law, to 
solve the issues it is particularly necessary to rely upon the true construc
tion of the open cover’s own terms. Inevitably, this legal primary require
ment propels the parties not only to be aware of exactly what they intend 
to be bound by in the general insurance facility, but also to formulate their 
precise intentions in it. It should be remembered that as to the true con
struction of open covers, the courts are led by a well- established rule, 
which requires the analysis of both the surrounding circumstances and the 
common knowledge of the parties at the time they make the agreement. In 
addition, the courts also have discretion to consult expert evidence to con
sider the related market practices/procedures where the need occurs" on 
the basis of the aim to complete the factual matrix behind the contract.

Furthermore, even though it seems that the classification of the legal 
nature of open covers is practical to ascertain contractual and statutory 
rights, obligations and immunities, to determine which type of open cover 
is presented, in the main, are far from being straightforward by reason of 
the complexity of open covers’ terms. Hence, it could be accurately said 
that the categorization can guide the courts to reach the final conclusions 
subject to the discovery of certain legal type of general facility, which 
depends upon the wording of the coverage.

Having regard to the language of the open cover, the insurer/rein
surer should be cautious about, firstly, clarifying whether the risk/s ceded 
automatically attach to the insurance cover, secondly, if the attachment is 
due to the delivery of an individual subsequent declaration, for which the 
time arrangements and the formation for effecting the subsequent declara-

99 The judgement of Hunter J.A. in Insurance Co. o f  the State o f  Pennsylvania  v. 
G rand Union Insurance Co. and Lowndes Lam bert Construction Ltd., [1990] 1 
Lloyd’s Rep. 208 at p. 218, demonstrated the importance o f market practices to be 
enabled to observe the circumstances altogether and to reach the final conclusions.
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tions have to be clearly worded giving no room for any suspicion and, 
finally, to bind the insured/reinsured with the duty of utmost good faith in 
respect of the open covers themselves and the subsequent declarations 
issued under a binding authority or a client’s open cover which requires 
clear wording. To elucidate these contractual common needs is funda
mental to the elimination of difficulties and legal debates.

At the end of this study, the point to be clearly noted is that the pop
ularity of open covers has been continuously spreading in the market in 
respect of both insurance and reinsurance arrangements despite some 
undesirable consequences resulting from the association between the open 
covers and the subsequent policies effected in respect of each individual 
declaration.
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BİRİNCİ OTURUM 

AÇILIŞ KONUŞMALARI





Prof. Dr. Halûk Kabaalioğlu

(Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dekanı)

Ülke hukukunu ilgilendiren konulardaki toplantılarla kendi çapımız
da karınca karannca katkıda bulunmaya çalışıyoruz. Bu toplantının dü
zenlenmesindeki çabalan için Hukuk Fakültemiz Medeni Usul Hukuku ve 
İcra  İflas Hukuku Kürsüsü Başkanımız Sayın Prof. Dr. Bilge Umar ve kür
sü arkadaşı Sayın Doç. Dr. Ali Cem Budak Hocamız’a çok teşekkür etmek 
istiyorum.

Profesör Bilge Umar bu sabah, toplantıda ele alınacak konular için 
sizlere sunduklan metinlerin derlendiği kitap dolayısıyla “Kitaplar matba
adan geldi mi?” telaşesi içinde idi. Herkes yaptığı işi zevkle, büyük bir so
rumluluk bilinci içinde yapıyor

Bu arada geçtiğimiz ay üniversitemize katılan sayın Doç. Dr. Ali 
Cem Budak da, icra-iflas ve medeni usul hukuku alanında uluslararası dü
zeyde yaymlanyla temayüz etmiş bir arkadaşımız. Londra Üniversite
si’nde yazdığı kesin hüküm isimli master tezi, İngiltere’deki en önemli hu
kuk dergisinde yayınlanmıştır. Hocamız Profesör Hayri Domaniç’in de 
doktora tezi kesin hüküm konusundaydı. O da icra-iflasla başlamıştı. Emi
nim Ali Cem Budak da, hocamızın ulaştığı düzeye gelecektir. Bremen 
Üniversitesi’nde hukuk doktorasını yaptıktan sonra, ülkemize döndü. 
Kendisin tekrar Bremen’e davet ettiler. Çünkü o tarihte Bremen Üniversi
tesi’nde verilen “En Başanlı Hukuk Doktorası” ödülünü aldı. Yazmış ol
duğu iki yabancı dildeki kitap, İngiltere’de yayınlandı. Onun için de Üni
versitemize katıldığı için kendisiyle tabii ki gurur duyuyoruz
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Tabii Yedi tepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi her türlü girişimine 
destek veren, uluslararası alandaki çalışmalarımızda Avrupa Toplulukları 
Adalet Divanı’ndan Oxford, Cambridge Üniversitelerine kadar çok sayıda 
kurumdan yabancı bilim adamını davet etmemize olanak sağlayan Müte
velli Heyet Başkanımıza da teşekkür etmek istiyorum. S ay m Bedrettin 
Dalan Hukuk Fakültemiz’i üniversitemizin amiral gemisi olarak görüyor
lar. Biz henüz römorkör gibi arkalarda gidiyoruz; ama daha ilerilere, filo
da biraz daha ortalara yaklaşmaya çalışacağız. Çünkü diğer fakültelerimiz 
de çok başarılı çalışmalar yapıyor.

Bugün şimdiye kadar hiçbir yerde açıklanmayan bir konuyu da açık
lamak istiyorum. İlgili şahsiyet de ilk kez burada duyacak. Ülkemizde hu
kuk devleti, demokratik, laik hukuk devletinin korunması ve yargı bağım
sızlığı alanında çok cansiparane, yoğun çalışmalarıyla hepinizin takdir et
tiğine emin olduğum Yargıtay Başkanımız’a, Üniversitemizin on yıllık ha
yatında ilk kez, Üniversite Senatosunun 24 Ekim 2003 tarihinde oybirliği 
ile aldığı bir kararla, fahri hukuk doktorası verilmesine karar verilmiştir. 
Sayın Yargıtay Başkanımız’a fahri hukuk doktorası verilmesi töreni bu sa
londa 12 Şubat günü yapılacak. S izleri de davet ediyorum.

Bu toplantıyı teşriflerinden ötürü kendilerine, Sayın Yargıtay Başka- 
nımıza, S ay m Mütevelli Heyet Başkanımıza, Rektörümüze, tebliğ sunacak 
değerli öğretim üyelerimize ve hepinize çok teşekkür ediyorum.

Toplantının ilk oturumu için oturum başkanımız, Sayın Yargıtay 
Başkanımız Eraslan Özkaya’yı ve birer tebliğ sunacak olan Hocalarımız 
S ay m Talih Uyar ve Sayın Abdurrahim Karslı’yı kürsüye davet ediyorum.
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S ay m Mütevelli Heyet Başkanı, Değerli Rektör, Değerli Dekan, Çok 
Sayın Bilimadamlan, Sayın Konuklar, Sevgili Gençler,

Bu pırıl pırıl üniversitenin bu çok güzel salonunda sempozyum yap
mak ve bu sempozyuma iştirak etmek hakikaten büyük bir zevk. Böyle bir 
üniversiteyi tesis eden böyle güzel bir üniversite kuran sayın Mütevelli 
Heyet Başkanı ve değerli bilim adamlarına ve emeği geçenlere sözlerime 
başlarken teşekkür ediyorum.

Efendim İcra-İflas Kanunu’nda değişiklik yapan 4949 Sayılı yasayı 
derinliğine incelemek üzere tertip edilen bu sempozyumun ilk oturumunu 
açarken hepinize sevgiler saygılar sunuyorum.

Sempozyum panel açık oturum gibi bilimsel toplantıların bir konu
nu derinliğine incelenmesinde tatbikatta görülen duraksamaları aydınlat
makta, toplumu bilinçlendirmede önemi çok büyüktür. Hele yeni bir ka
nun çıktığı zaman veya bir kanunda değişiklik yapıldığı zaman bu gibi 
toplantılara çok büyük ihtiyaç vardır. Bu bakımdan biz Yargıtay olarak bu 
bilimsel toplantıları her zaman destekliyoruz. Çok yoğun işlerim olması
na rağmen oturum başkanlığı dahi olsa olsun küçük bir katkım olsun diye 
bütün işlerimi erteleyerek aranıza katılmış bulunuyorum. Rektöründen bü
tün öğretim üyelerine kadar Yeditepe Üniversitesi’ne ve ayrıca İstanbul 
Barosu’nun Sayın Başkanı ve Yönetim Kuruluna böyle bir bilimsel top
lantıyı düzenledikleri için aynca teşekkür ediyorum.

Bu sempozyumda, hepimizin malumu olduğu gibi 1932’de yürürlü
ğe giren ancak pek çok değişiklik yapılmasına rağmen gereksinmelere ce
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vap vermeyen 2004 Sayılı İcra-îflas Yasası’nda son büyük değişikliği ger
çekleştiren 4949 Sayılı Yasa’mn getirdiği yenilikleri görüşeceğiz, derinli
ğine inceleyeceğiz. Şimdi bu gibi toplantılarda zaman sorunu çok mühim, 
zamana da ben çok değer veririm, o bakımdan değerli konuşmacılara yir- 
mibeşer dakikalık bir süre vereceğim. Bu yirmibeşer dakikalık süre içeri
sinde tebliğlerini sunacaklar. Ondan sonra sorulara geçeceğiz, kafanızda 
beliren sualleri mümkün olduğu ölçüde sizlerden almaya cevaplamaya ça
lışacağız. Eğer vaktimiz müsait olursa, geri kalan kısımda yeniden konuş
macılara söz hakkı tanımaya çalışacağım.

Kısaca şu hususu belirtmek istiyorum: Değerli konuşmacılar bunu 
açıklayacaklar ama ben panaromik çok kısa bir açıklamada bulunacağım. 
Şimdi îcra-îflas Yasası’nda değişiklik yapan 4949 Sayılı Yasa, 2004 Sayı
lı İcra-İflas Yas ası’nm 89 maddesinde değişiklik yapmış, 27 madde ekle
miş ek bir madde ile 3., 4., 5. geçici maddeler getirilmiş 62. ve 67. mad
delerin 4. fıkraları, 128. maddenin 2. fıkrasının son cümlesi, 134. madde
nin son fıkrası, 280. maddenin 2. fıkrası, 285. maddenin son fıkrası, 354. 
maddenin 2. fıkrası, 363. maddenin 12 numaralı bendi yürürlükten kaldı
rılmıştır. Bu yapılan değişiklikler ve yeni getirilen hükümlerle takip süre
cinin alacaklı ve borçluların çıkarları ve yararlan zedelenmeden bunlann 
arasında hassas denge bozulmadan hızlandınlması, hakkın suistimalinin, 
özellikle kötüniyetli itiraz ve davalann önlenmesi, cüz’i ve külli icra süre
sini yavaşlatan yöntemlerin değiştirilmesi, özellikle icra tebliğlerinin sü
rüncemede kalmaması, seri şekilde yapılmasının sağlanması, iflas ve kon
kordatoya ilişkin hükümlerde günün koşullanna uygun yeni düzenlemele
rin yapılması, uygulamada görülen sıkmtılann duraksamalan önleyici hü
kümlerin getirilmesi amaçlanmıştır.

Kısaca değindiğim bu hususlarda getirilen bu yeni hükümler, şimdi
den birtakım duraksamalara sebep olmaktadır. Maalesef, bizde yasalar ya 
çok aceleye getirilmekte veyahutta getirilmesi çok geç kalınmaktadır. İşte 
2004 Sayılı İcra-İflas Yasası’nın değişikliği de çok gecikmiştir. İnşallah bu 
değişiklikler, bu yenilikler ile İcra-İflas Yasası da, bir an önce hak tecelli
sine katkı sağlayacak şekilde değiştirilmiş olur. Bunu tatbikat gösterecek.

Değerli konuşmacıların sabırsızlıklannı biliyorum. Şimdi önce söz 
sırasını Sayın Avukat Talih Uyar’a bırakıyorum.
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GENEL HACİZ YOLU YE KAMBİYO SENETLERİNE DAYALI 

TAKİBE İLİŞKİN DEĞİŞİKLİKLER

Av. Talih Uyar
Dokuz Eylül Ü niversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Görevlisi

Değerli konuklar ve sevgili öğrenciler;

İcra ve İflas Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair 4949 sayılı 
Kanun, 17.7.2003 tarihinde kabul edilerek, 30.7.2003 tarihinde yürürlüğe 
girmiştir.

107 maddeden oluşan ve İcra ve İflas Kanununun 81 maddesinde 
değişiklik yapmış olan bu kanunun - i lk  konuşmacı ben olduğum için- kı
saca hazırlık çalışmalarından söz etmek ve ondan sonra asıl konum olan 
“İcra ve İflas Kanunu’nda 4949 sayılı Kanunla Yapılan Genel Haciz Yo
lu ve Kambiyo Senetlerine Dayalı Takibe İlişkin Değişiklikler”e geçmek 
istiyorum.

Yargı reformu çalışmaları çerçevesinde İcra ve İflas Kanununun da 
ele alınması, dönemin Adalet Bakanı sayın Prof. Dr. Hikmet Sami 
Türk zamanında gündeme gelmiş ve “İcra ve İflas Kanununda, uygula
madan kaynaklanan aksaklıkları gidermek, bu alandaki işlemlere etkin
lik ve hız kazandırmak” ve “kurulması planlanan İstinaf (Bölse Adliye) 
Mahkemelerini düzenleyecek olan kanun ile İcra ve İflas Kanunu ’nu 
uyumlu hale getirmek amacı ile ” -karşılaştırmalı hukuktaki gelişmeler 
de göz önünde bulundurularak- bir Tasarı hazırlamak üzere 4.10.1999 
tarihinde, Adalet Bakanlığı’nda Marmara Hukuk Fakültesi öğretim üye
lerinden sayın Prof. Dr. Selçuk Öztek’in başkanlığında bir komisyon ku
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rulmuştur. 18 kişiden oluşan bu komisyona seçilen arkadaşlarımızdan 
birkaçı -işlerinin yoğunluğu nedeniyle- çalışmalara katılamamış, ko
misyonun çalışmaları sürerken de komisyon başkanmm önerisiyle daha 
sonra birkaç arkadaşımız da komisyona katılmıştır... Bu suretle 
1999/Kasım ayında çalışmalarına başlayan komisyon yaklaşık üç yıllık 
bir çalışma sonucunda hazırladığı Tasarı’yı Adalet Bakanlığı’na sun
muştur. Tasarının gerek Adalet Bakanlığı ve gerekse TBMM.’ndeki gö
rüşmeleri sırasında komisyon başkanı veya onun görevlendirdiği bir baş
ka arkadaşımız o toplantılara da katılmıştır.

Komisyon, Tasarının hazırlanması aşamasında, çeşitli kuruluşlar ve 
kurumlar tarafından Adalet Bakanlığı’na sunulmuş olan teklifleri ve 
Ağustos/1992 tarihinde dönemin Adalet Bakanı Sayın M. Seyfi Oktay ta
rafından kurulmuş olan “İcra ve İflas Yasası Alt Komisyonu”nda arkada
şımız sayın Prof. Dr. Ramazan Arslan ile birlikte hazırladığımız ve daha 
sonra Büyük Komisyon tarafından son şekli verilerek 2.12.1993 tarihin
de TBMM. Başkanlığı’na sunulan ve Adalet komisyonu tarafından da 
21.2.1994 tarihinde kabul edilen ancak o dönemde kanunlaşamamış olan 
(49) maddeden oluşan “İcra ve İflas Kanunu’nun Bazı Maddelerinde De
ğişiklik Yapılmasına Dair Kanun”u (bknz: Demokratikleşme ve Yargı Re
formu, 1994, C:2, s:483-513 “Adalet Bakanlığı Yayınlan”) da göz önün
de bulundurmuştur.

Komisyon tarafından hazırlanan Tasan Adalet Bakanlığına sunul
duktan sonra, Bakanlık tarafından çeşitli kurum ve kuruluşlara Tasan 
hakkmdaki görüş ve eleştirilerini bildirmeleri için başvuruda bulunul
muş, buralardan -örneğin; Kültür Bakanlığı’ndan, Çevre Bakanlığı’ndan, 
Maliye Bakanlığı’ndan, Çalışma ve Sosyal Güvenlik Bakanlığı’ndan, 
Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlığı’ndan, İçişleri Bakanlığı’ndan, Milli 
Savunma Bakanlığı’ndan, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi’nden, 
Yargıtay 1. Başkanlığı’ndan, Türkiye Barolar Birliği’nden, Türkiye Ban
kalar Birliği’nden, Noterler Birliği’nden, İzmir Adli Yargı Adalet Komis
yonu Başkanlığından, Halk Bankası’ndan, Ziraat Bankası’ndan, Türkiye 
Kalkınma Bankası’ndan, Devlet İstatistik Enstitüsü Başkanlığı’ndan, Va
kıflar Genel Müdürlüğü ’ nden, Sermaye Piyasası Kurulu’ndan, Türkiye 
Odalar ve Borsalar Birliği’nden, Banka ve Kambiyo Genel Müdürlü
ğü’nden, Sigortacılık Genel Müdürlüğü’nden vb.- gelen görüşler değer
lendirildikten sonra, Tasanya son şekli verilerek Adalet Bakanlığına su
nulmuştur.
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Bu aşamalardan geçtikten sonra kanunlaşarak 30.7.2003 tarihinde 
yürürlüğe girmiş bulunan 4949 sayılı Kanunun kabul edilmesiyle “İcra ve 
İflas Kanununda değişiklik yapılma-sı” konusu artık -en azından, yakın 
bir gelecek için- gündemden kalkmış mıdır? Hayır!

Komisyon tarafından hazırlanan Tasan Adalet Bankalığına sunul
duktan sonra, Adalet Bakanlığı, Tasarının (2) önemli hükmünde -İİK. 
mad. 88,128 a- değişiklik yaparak TBMM.’ne sunmuş ve Tasarı bu deği
şik şekliyle kanunlaşmıştır. Ancak, kanunun yürürlüğe girmesiyle yapılan 
bu değişikliklerin isabetli olmadığı hemen anlaşılmış ve bu maddelerle 
birlikte 302 ve “sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla ye
niden yapılandırılması” konusunda kanuna 309 1 maddesinden sonra ye
ni maddeler (309 m ilâ 309 v) eklenmesi için Adalet Bakanlığı “İcra ve 
İflas Kanunu’nda Değişiklik Yapılmasına Dair -8  maddelik- bir yeni 
Kanun Tasarısı hazırlamıştır. Bu Tasarının önümüzdeki günlerde 
TBMM.’nde görüşülerek kanunlaşacağını umuyoruz.

Ancak hemen belirtelim ki bu Tasannm kanunlaşması da, İcra ve İf
las Kanununu yine gündemden düşürmeyecektir. Çünkü, bu Tasarıdan 
sonra komisyonun -Adalet Bakanlığı’nm direktifi üzerine- İcra ve İflas 
Kanununu, İstinaf (Bölge Adliye) Mahkemeleri Kanunu’na uyumlu hale 
getirerek hazırladığı ikinci Kanun Tas ansı gündeme gelecektir. Adalet Ba
kanlığı tarafından “İcra ve İflas Kanunu ile Ceza Evleri İle Mahkeme Bi- 
nalan İnşası Karşılığı Olarak Alınacak Harçlar ve Mahkumlara Ödettirile
cek Yiyecek Bedelleri Hakkında Kanunda Deği-şiklik Yapılmasına İlişkin 
Kanun Tasansı” ismiyle Başbakanlığa sunulmuş olan -51 maddeden olu- 
şan- bu son Tasan Başbakanlık tarafından 14.3.2003 tarihinde TBMM. 
Başkanlığı’na sunulmuştur. Edindiğimiz bilgilere göre, bu son Tasarı, Ce
za Muhakemeleri Usulü Kanunu’nda yapılacak değişiklikler kesinleştik
ten sonra, bu kanunda yapılacak değişikliklerle birlikte “bir paket halinde” 
-önümüzdeki aylarda- TBMM.’ne sunulacaktır.

4949 sayılı Kanunun hazırlık çalışmalanna ilişkin bu kısa açıklama
dan sonra şimdi asıl konumuz olan “İcra ve İflas Kanunu’nda 4949 sa
yılı Kanunla Yapılan Genel Haciz Yolu ve Kambiyo Senedine Dayalı 
Takiplere İlişkin Değişiklikler”e geçiyorum.

A-“Teşkilat ve Muhtelif Hükümler” başlığını taşıyan ve kanu
nun 1-23. madde-lerinin yer aldığı bölüm ’de değişiklik yapılan madde
ler:
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I- Kanunun 4. maddesinin birinci fıkrasında yapılan değişiklikle;

-İcra ve iflas dairelerinde çalışan personelin işlemlerinin daha etkin 
biçimde denetlen-mesini sağlamak amacıyla, birden fazla icra hakimi olan 
yerlerde bulunan icra reisliği kurumu kaldırılmıştır... Ayrıca, iş durumu 
gereği icra tetkik merciinin birden fazla dairesinin kurulmuş olduğu yer
lerde her icra tetkik mercii hakiminin kendisine Adli Yargı Adalet Komis
yonu Başkanlığı ’nca dönüşümlü olarak bağlanan icra ve iflas dairelerinin 
muamelelerine yönelik şikâyet ve itirazları inceleyeceği, bu dairelerin gö
zetim ve denetimini yapacağı, bunların idari işlerine bakacağı öngörül
müştür. Böylece, icra ve iflas dairelerinin, bağlı bulundukları icra tetkik 
mercii hakimliklerinin gözetim ve denetim altında tutulmaları sağlanmış, 
icra tetkik mercii hakimlerinin icra dairelerinde çalışan personel üzerinde
ki etkinlikleri arttırılarak, icra işlemlerine karşı yapılan itiraz ve şikâyetle
rin azaltılması amaçlanmıştır.

-İş durumunun gerekli kıldığı yerlerde Hakimler ve Savcılar Yüksek 
Kurulu’ nun olumlu görüşü ile Adalet Bakanlığı’nca, icra tetkik merciinin 
birden fazla dairesinin kurulabileceği, bu durumda bunların numaralandı- 
nlacağı belirtilmiştir...

II- Kanunun 13. maddesinin birinci fıkrasının birinci cümlesinde 
yapılan değişiklikle;

İcra ve iflas dairelerinin “4. maddedeki esaslara göre tetkik mercii 
hakim inin daimi gözetim ve denetimi altında bulunduğu” öngörülerek, bu 
madde ile 4. madde arasında paralellik sağlanmıştır.

III- Kanunun 14. maddesine eklenen yeni fıkra ile;

Yargıtay’a “icra ve iflas işlerine ait kararların tamamını düzenli ola
rak yayınlama,, görevi yüklenmiştir. Buna ait esasların yine “Yargıtay tara
fından hazırlanacak yönetmelikle düzenleneceği” öngörülmüştür... Yargı
tay kararlarının günümüzde yeterince yayınlanmadığını gözönüne alan Ko
misyon, bu konuda yasal bir düzenleme yapma zorunluluğunu hisse-derek, 
Yargıtay kararlarının uygulamada ilgililer tarafından bilinmemesi nedeniy
le yanlış kararlar verilmesini önlemek ve ülkenin her yerinde kanunların is
tikrarlı ve adil bir biçimde uygulanmasını sağlamak istemiştir.

Bu suretle, bu maddenin ikinci fıkrasında “icra ve iflas işlerine ait 
Yargıtay kararları, çıkarılacak resmi bir kararlar dergisinde muntazaman 
yayınlanır” ş e k l i n d e  daha önce mevcutken, 3222 sayılı kanunun 47

390



BİRİNCİ OTURUM: GENEL HACİZ YOLU VE KAMBİYO SENETLERİNE DAYALI TAKİBE İLİŞKİN DEĞİŞİKLİKLER

“a” bendi ile “icra ve iflas işlerine ait Yargıtay kararları, Yargıtay Kararla
rı Dergisi’nde yayınlanmakta olduğundan, halen uygulanmayan 14. mad
denin ikinci fıkrası metinden çıkarılmıştır...” ş e k l i n d e k i  gerekçe ile 
yürürlükten kaldırılmış olan hüküm, yeniden maddeye eklenmiştir...

IV- Kanunun 18. maddesinin üçüncü fıkrasında yapılan değişiklikle;

-Tetkik mercii hakimine -kaynak İsviçre Kanunu’nda olduğu gibi— 
“şikâyete konu işlemi yapan icra dairesinin görüşünü alma” olanağı tanı
narak, icra müdürünün/yardımcısının yaptığı işlemi -niçin o şekilde yap
tığını- açıklaması ve böylece, hem onun işlemlerinde daha titiz davranma
sı hem de şikâyet konusu işlemin gerekçesini öğrenen hakimin daha isa
betli karar vermesi sağlanmak istenmiştir.

-Uygulamada, tebligat için gerekli olan süreden kaynaklanan sorun
ları gidermek amacı ile, daha gerçekçi bir yaklaşımla “duruşmaların an
cak zorunluluk halinde otuz günü geçme-mek üzere ertelenebileceği’ hük
me bağlanmıştır.

V- Kanunun 23. maddesinin ikinci fıkrasında yapılan değişiklikle;

(Taşınır rehni) tabirinin, “Türk Medeni Kanunu’nun 940. maddesin
de öngörülen rehinleri” ve “ticari işletme rehnini” de kapsadığı belirtilerek, 
22.11.2001 tarihli ve 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun 940. maddesin
de “icra dairesinde tutulacak özel sicile yazılmak suretiyle hayvanlar ile bu 
kanun gereğince bir sicile tescili zorunlu olan taşınır malların kayıtlı bulun
duğu sicile yazılarak, bu mallar üzerinde zilyetlik devredilmeden rehin ku
rulabileceği” hükmü yer aldığından, hem bu hükümle uyum sağlanmak is
tenmiş ve hem de 21.7.1971 tarihli ve 1447 sayılı Ticari İşletme Rehni Ka
nunu’na tabi ticari işletmeler, “taşınır rehni” kapsamına alınmıştır...

Bu bölümdeki değişiklikler “yenilikler” ile ilgili açıklamalarımıza 
son vermeden önce ayrıca belirtelim ki; bizim de çalışmalarına katıldığı
mız “îcra ve İflas Kanunu Değişiklik Tasarısı ’m Hazırlama Komisyonu” 
tarafından hazırlanan tasarının hemen hemen tümüne yakın maddeleri 
aynen benimsenerek kanunlaşmıştır. Buna karşın; Komisyon'un İcra ve 
İflas Kanunu’nun 9. maddesi ile ilgili önerisi ise, Hükümet Tasarısı ’na 
aynen girdiği ve TBMM Adalet Komisyonu tarafından da benimsendiği 
halde, maddelerin TBMM.’de görüşülmesi sırasında milletvekilleri tara
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fından yapılan değişiklik teklifi kabul edilerek -adeta yeni kanunun inkı
lap maddesi niteliğini taşıyan- bu maddenin kanunlaşması -maalesef- ön
lenmiştir. Kanunlaşması önlenmiş olan 9. maddeyle ilgili değişiklik öne
risi neydi?

Komisyon tarafından “icra ve iflas dairelerinin aldıkları para ve kıy
metli şeyleri Adalet Bakanlığı ’nca çıkarılacak yönetmelik hükümleri çer
çevesinde nemalandırmaları ve nemalarıyla birlikte hak sahiplerine öde
meleri hükme bağlanmıştır. Getirilen düzenlemeyle, icra ve iflas dosyala
rına yatırılmış ve çeşitli nedenlerle ilgilisine hemen ödenememiş olan pa
ra, kıymetli evrak ve değerli şeylerin zaman içinde değer kaybına uğrama
ları önlenmiş olacaktır.

Ayrıca, 492 sayılı Harçlar Kanunu ’nun 36. maddesinin birinci fık 
rası hükmünün bu paralar için uygulanmayacağı maddede öngörülmüş
tür” ş e k l i n d e k i  gerekçe ile “icra ve iflas daireleri, aldıkları parala
rı, kıymetli evrak ve değerli şeyleri nihayet ertesi işgünü çalışma saati so
nuna kadar, Adalet Bakanlığı ’nca çıkarılan yönetmelik hükümleri çerçe
vesinde nemalandırılmak üzere, açtıkları banka hesaplarına yatırmaya, 
banka bulunmayan yerlerde icra veya mahkeme kasalarında muhafaza
ya mecburdur. İcra ve iflas dairelerince tahsil edilen paraların gerekli ya
sal kesintileri yapıldıktan sonra, kalanı paranın yatırılmış olduğu banka 
aracılığıyla hak sahiplerine ödenir. 2.7.1964 tarihli ve 492 sayılı Harçlar 
Kanunu’nun 36. maddesinin birinci fıkrası hükmü bu paralar için uygu
lanmaz” ş e k l i n d e  hazırlanan değişiklik önerisinin kabule edilmesiyle 
“icra ve iflas dosyalarına yatırılmış ve çeşitli nedenlerle ilgilisine hemen 
ödenmemiş olan para, kıymetli evrak ve değerlerin zaman içinde değer 
kayıplarına maruz kalmaları önlenmiş ” ve bu konuda adil bir çözüme 
ulaşılmış olacaktı... Bu maddeyle ilgili değişiklik önerisinin kanunlaşma
sının önlenmesi o kadar aceleye getirilmiştir ki, kanunun diğer maddele
rinde -örneğin; 143/VTFde- bu maddeye yapılmış olan atıfların da kanun
dan çıkarılması unutulmuş ve kanunun âhengi bozulmuştur...

Bu bölüm ile ilgili olarak ayrıca şu hususu da belirtelim ki; İcra ve 
İflas Kanunu Deği-şiklik Tasarısı ’nı Hazırlama Komisyonu’nda;

-İcra ve İflas Kanunu’nun 11. maddesinin birinci cümlesinde yer 
alan “tetkik” sözcüğünden sonra gelmek üzere “mercii” sözcüğü eklen
mesi uygun bulunurken,

-İcra ve İflas Kanunun 16. maddesinin ikinci fıkrasının;
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“Bir hakkın yerine getirilmemesinden veya sebepsiz sürüncemede 
bırakılmasından yahut işlemin kamu düzenine aykırı olmasından dolayı 
her zaman şikâyet olunabilir” ş e k l i n d e ,

-İcra ve İflas Kanununun 17. maddesinin birinci fıkrasının;
“Şikâyet tetkik merciince kabul edilirse, şikâyet olunan muamele ip

tal edilir veya dü-zeltilir” ş e k l i n d e ,

-İcra ve İflas Kanununun 21. maddesinin
(57. madde yürürlükten kaldırılarak);
“İcraya ait tebliğler, yazı ile ve Tebligat Kanunu hükümlerine göre 

yapılır. Bu tebliğler makbuz karşılığında doğrudan doğruya tevdi suretiy
le de yapılabilir. (Birinci fıkra)

Borçlu, kendilerine kanunen mümessil tayin olunması gereken şa
hıslardan ise icra müdürü kısa bir zamanda mümessil tayin edilmesini ait 
oldum makamdan ister. (İkinci fıkra)

Tebliğ. Türk Kanunu Medenisinin 396. (453.) maddesine s öre me
zun olanla-rın meslek veya sanatına ilişkin işlemlerden doğmuş bir borca 
ait ise kendilerine yapılır” (Üçüncü fıkra) şeklinde değiştirilmesi öneril
mişse de, bu öneriler Adalet Bakanlığı tarafından benim-senmeyerek Ta- 
sarı’ya dahil edilmemiştir... Ancak, kanunlaşarak 4949 sayılı Kanun ha
line gelmiş olan Tasandan bu hükümleri çıkaran Bakanlık, bu kez aynı hü
kümleri istinaf hükümle-rinin işlendiği Tasarıya yani Başbakanlık tarafın
dan 14.3.2003 tarihinde TBMM.’ne sunulmuş olan Tasarıya koymuştur. 
Bu hükümlerin, istinaf ile bir ilgisi bulunmamasına rağmen 17.7.2003 ta
rihinde kanunlaşan Tasandan çıkanlıp, ikinci Tasarıya niçin konulduğunu 
anlamış değiliz...

B-“İlamların İcrası” başlığını taşıyan ve kanunun 24-41. maddele
rinin yer aldığı bölümde değişiklik yapılmış olan maddeler:

I- Kanunun 24. maddesinin dördüncü fıkrasının son cümlesinde 
yapılan değişiklikle;

Takip konusu taşınır malın değerinin ilamda yazılı olmaması veya 
taraflar arasında ihtilaflı bulunması halinde -konulacak (uygulanacak) ha
ciz için- icra müdürü tarafından “takip tarihindeki değerinin esas alına
cağı” na dair kural, para değerindeki düşüşler nedeniyle alacaklının zarar
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görmemesi için 11 haczin yapıldığı tarih” olarak değiştirilmiştir. Çok kez, 
“haciz tarihi’’ndeki kıymet, “takip tarihi”ndeki kıymetten daha yüksek 
olduğundan ve alacak-lınm iki tarih arasındaki kıymet farkı için ayrıca ta
kipte bulunma hakkı mevcut olduğundan, zaman ve emek kaybına neden 
olmamak için, icra müdürünün “haciz tarihindeki kıymeti tespit edip onun 
kadar haciz yapması ” konusunda maddeye açıklık getirilmiştir. Bu suret
le, “taşınır teslimine ilişkin” takip sonunda, takip konusu taşınır malı tes
lim alamayan alacaklı-nm, “bu malın değerine eşit bir parayı alabilmesi” 
amaçlanmıştır.

II- Kanunun 25 a maddesinden sonra gelmek üzere, kanuna ekle
nen 25 b maddesi hükmüyle;

“Çocuğun -ülkemizin de taraf olduğu- Birleşmiş Milletler Çocuk 
Haklarına Dair Söz-leşme ’de öngörülen yüksek yararının gözetilmesi ve 
ana-babasından veya bunlardan birinden ayrılmasına karar verilen çocu
ğun, kendi yüksek yararına aykırı olmadıkça, ana-babanm ikisiyle de dü
zenli biçimde kişisel ilişki kurma ve doğrudan görüşme hakkına, sözleş
menin 9. maddesi uyarınca taraf devletlerinin saygı gösterecekleri” esası
na uyum sağlanması amacıyla, “çocuk teslimine ve çocukla kişisel ilişki 
kurulmasına dair ilamların icrasında” icra müdürünün yanında bir uzma
nın hazır bulundurulması zorunluluğu -çocuğun psikolojik ve rahatsız 
edici unsurlardan etkilenmemesi için- getirilmiştir...

ITT- Kanunun 26. maddesinin 4. fıkrasının son cümlesinde yapılan 
değişiklikle;

Uygulamada sağlam bir banka ibaresiyle ne kastedildiği konusunda 
ortaya çıkan duraksama ve uyuşmazlıkların önlenmesi amacıyla, madde
nin son cümlesinde “Adalet Bakanlığı ’nca çıkarılan yönetmelikte nitelik
leri belirtilen bankalardan biri” ifadesine yer verilmiştir...

IV- Kanunun 30, maddesinin başlığı; “Bir işin yapılmasına veya 
yapılmamasına dair olan ilamlar” şeklinde değiştirilirken, aynı madde
ye eklenen son fıkra ile;

-İcra ve İflas Kanununun 30. maddesinde “bir işin yapılmasına da
ir olan ilamlar” ile “bir işin yapılmamasına dair olan ilamlar” düzenlen
diği için, maddenin başlığı “Bir işin yapılmasına veya yapılmamasına da
ir olan ilamlar” şeklinde düzeltilmiştir.
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-Ayrıca tahliye edilen taşınmaza borçlunun tekrar haklı bir sebep ol
maksızın girmesi halinde “borçlunun ayrıca hükme hacet kalmadan zor
la taşınmazdan çıkarılacağına dair” düzenlemeye benzer bir düzenleme 
bu maddede bulunmadığından, maddeye bu konuda açıklık getirilerek, 
yasal boşluk bu şekilde doldurulmuştur... Gerçekten, İcra ve İflas Kanu
nu’nun değişiklikten önceki 30. maddesinde “alacaklıya teslim olunan 
gayrimenkule veya gemi siciline kayıtlı olan gemiye haklı bir sebep ol
maksızın tekrar giren borçlunun ayrıca hükme hacet kalmadan zorla çı
karılacağına” dair İcra ve İflas Kanunu’nun 26. maddesinin 3. fıkrasın
daki gibi bir hüküm bulunmadığından, “bir işin yapılmasına dair olan 
ilam hükmü ” -örneğin; “kat maliklerinden birinin proje dışında, kendi ka
tında yaptığı değişikliğin, eski hale getirilmesine” dair olan ilam hükmü- 
zorla yerine getirildikten bir süre sonra, borçlu tekrar eski durumu yara
tırsa, önceki davacı, yerine getirilen ilam hükmünü tekrar nasıl uygulaya
caktır? Yeniden borçluya karşı dava açıp ilam mı alacak, yoksa eski ilam 
hükmünü tekrar uygulatabilecek midir? Uygulamadaki -yasal boşluktan 
kaynaklanan- bu tereddüt, maddeye bu konuda “bir işin yapılmasına ve
ya yapılmamasına dair olan ilam hükmü yerine getirildikten sonra borç
lu. ilam hükmünü ortadan kaldıracak bir eylemde bulunursa, mahkeme
den ayrıca hüküm almaya gerek kalmadan, önceki ilam hükmü zorla ye- 
rine getirilir” ş e k l i n d e  açıklık getirilerek giderilmek istenmiştir.

V- Kanunun 32. maddesinin ikinci cümlesinde yapılan değişiklikle;

“Borçlunun mal beyanında bulunmaması halinde hapis ile cezalan
dırılacağı ” ihtarının “örnek: 53 icra emri”nde açıkça yer alması zorunlu 
kılınarak, mal beyanında bulunma-makta ısrar eden borçlunun hapis ceza
sı ile mahkûm edilmesi olanağı getirilerek, İÎK.60/II-4 (Genel Haciz Yolu 
İle Takiplerdeki “Örnek: 49 Ödeme Emri”), 168/VI (Kambiyo Senetlerine 
Mahsus Haciz Yolu İle Takiplerdeki “Örnek: 163 Ödeme Emri”) ile para
lellik sağlanmıştır.

C-“îlamsız Takip” başlığını taşıyan ve kanunun 42-73. maddeleri
nin yer aldığı bölüm'de değişiklik yapılan maddeler:

I- Kanunun 44. maddesinin beşinci fıkrasında yapılan değişiklikle;

İcra ve İflas Kanunu’nun 44. maddesi uyarınca mal beyanını alan 
merciin (makamın) önceden olduğu gibi durumu tapu ve gemi sicil daire
leri yanında Türk Patent Enstitüsü ve Türkiye Bankalar Birliği ’ne de bildir
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mesi esası getirilmiştir. Bu suretle Türk Patent Enstitüsü’nde kayıtlı sınai 
haklar üzerinde de, iki ay süre ile devir yapılmaması sağlanmış ve Türkiye 
Bankalar Birliği’ne yapılacak bildirim ile de bankaların ticareti terk eden 
kişileri yakından takip etme imkânına kavuşmaları sağlanmıştır.

II- Kanunun 58. maddesinin ikinci fıkrasının (3) numaralı ben
dinde yapılan değişiklikle;

-Alacak ve teminat aynı takip talebinde birlikte istenemeyeceğin- 
den, maddede yer alan “ve” terimi “veya” olarak değiştirilmiş,

-“Yabancı para alacaklarının takip talebinde nasıl istenebileceği” 
konusundaki tereddüt, alacaklının yabancı para alacağının Türk parası 
karşılığını takip talebinde gösterirken “bu alacağının hangi tarihteki kur 
üzerinde tahsilini istiyorsa bunu da açıkça göstermesi ve yine yabancı pa
ra ile ilgili faiz alacağına ilişkin talebini de belirtmesi” esası getirilerek 
giderilmiştir. Kanunda, takip talebinde “hangi kura göre takip yapaca
ğı ”nm ayrıca belirtilmesi öngörülmemişse de gerek doktrinde (PEKCA- 
NITEZ, H. Yabancı Para Alacaklarının Tahsili, 1998, s: 188) ve gerekse uy
gulamada bu kurun efektif satış kuru olduğu kabul edilmektedir... Ancak, 
kanımızca alacaklı yabancı uyruklu olup da, icra dairesinden tahsil edece
ği parayı yabancı ülkedeki hesabına transfer edecekse, o zaman döviz sa
tış kuru ’nun esas alınması gerekir. (UYAR, T. Yabancı Para Alacaklarının 
Tahsilinde Ortaya Çıkan Sorunlar “İBD. 1993/8-9, s:579”)

-Takip konusu yabancı para alacağına ayrıca “yabancı para fa izi” 
isteniyorsa bu hususun da takip talebinde ayrıca belirtilmesi gerekecektir.

III-Kanunun 62. maddesinin birinci fıkrasının ikinci cümlesi ile 
ikinci fıkrasında yapılan değişiklikle ve ikinci fıkrasından sonra madde
ye eklenen yeni fıkra ile;

-Maddenin birinci fıkrasının ikinci cümlesinde yer alan harç sözcü
ğü -değişen Harçlar Kanunu karşısında bugün için anlamını yitirdiğin
den- metinden çıkarılmıştır.

-Madenin birinci fıkrasında, “takibi yapan icra dairesinden başka 
bir icra dairesine yapılan itirazlarda masrafların icra müdürü tarbfmdan 
alınması, alınmaması halinde bundan icra müdürünün şahsen sorumlu 
olacağı” belirtilerek, sadece masraf alınmaması nedeniyle takibin sürün
cemede kalmaması amaçlanmıştır.
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-İİK.nun 59. maddesinde “alacaklının, itirazın kendisine tebliği 
masraflarını a-vans olarak peşinen ödemesi ” öngörüldüğünden, bu mad
denin ikinci fıkrasında aynı masrafı “borçlunun da yatırmasına” dair hü
küm, maddeden çıkarılmıştır.

-Maddenin dördüncü fıkrası -bu fıkradaki kural İcra ve İflas Kanu
nunun 63. maddesine konulduğundan- yürürlükten kaldırılmıştır.

-Ayrıca, borçlu veya vekiline, dava ve takip işlemlerine esas olmak 
üzere, “borçluya ait yurt içinde bir adresin itirazla birlikte bildirilmesi zo
runluluğu” getirilerek, takiplerin sürüncemede kalmaması ve icra tebliğle
rinin seri bir şekilde yapılabilmesi, böylece alacaklının etkin, verimli ve 
hızlı bir şekilde alacağına kavuşması amaçlanmıştır.

YV-Kanunun 63. maddesinde yapılan değişiklikle;

İcra ve İflas Kanunu’nun değişiklikten önceki şeklinde, bu maddede 
atıf yapılan 62. maddesinin dördüncü fıkrası, değişiklik sonucunda yürür
lükten kaldırıldığından; itirazın kaldırılması duruşmasında, itiraz eden 
borçlunun, itiraz sırasında sebep bildirmiş olup olmadığına bakılmaksı
zın, “alacaklının dayandığı senet metninden anlaşılan itiraz sebeplerini 
ileri sürebileceği” hükmüne yer verilmek suretiyle, uygulamada ortaya çı
kabilecek sorunlann gi-derilmesi amaçlanmıştır.

İcra ve İflas Kanununun 63. maddesinin değişiklikten önceki şek
linde “Borçlu, 62. maddenin dördüncü fıkrasındaki istisnalar dışındaki 
itiraz sebeplerini değiştiremez ve genişletemez ” denilmekte, bu maddede 
atıf yapılan 62. maddenin dördüncü fıkrasında da “Borçlu, itirazında se
bep bildirmediği taktirde itirazın kaldırılması duruşmasında ancak ala
caklının istinat ettiği senet metninden anlaşılan itiraz sebeplerini ileri sü
rebilir” denilmekteydi... Yargıtay “itirazında sebep bildirmiş olan borç
lunun -örneğin; 1 borcun ödendiğini’ bildirmiş olan borçlunun- bu itiraz 
sebepleri ile bağlı olduğunu ve artık tetkik merciindeki duruşmada senet 
metninden anlaşılan itiraz sebeplerini -örneğin; ‘borcun zaman aşımına 
uğradığını’, ‘senedin vadesinin henüz gelmediğini’-  ileri süremeyeceği
n i” (bknz:12 HD. 15.3.1995 T. E:3242, K: 3542 “UYAR, T. Gerekçeli- İç
tihadı, İcra ve İflas Kanunu C:1 1996 s:980 vd”J kabul etmekteydi. Yük
sek mahkemenin bu görüşü doktrinde (KURU, B. İcra ve İflas Hukuku 
C:l, 1988, s: 244 -KURU, B. İlamsız İcrada Zamanaşımının İleri Sürül
mesi “BATİDER, 1986, C:13 S:3-4, s.94- BERKİN, N. İcra Hukuku Reh
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beri, 1980, s:408- UYAR, T. İcra hukukunda İtiraz, 1990, s:93”) “senet 
metninde anlaşılan -örneğin; ‘borcun zaman aşımına uğradığı ”, ‘senette 
sahtekarlık yapılmış olduğu’na ilişkin- itirazların, itirazında sebep bildi
ren ve bildirmeyen tüm borçlular tarafından tetkik merciinde ileri sürüle- 
bilmesi gerekir. Maddenin ruhu bunu gerektirmektedir. Çünkü, ‘‘itirazın
da sebep bildirmeyen ” borçluyu “itiraz sebeplerini bildiren ” borçludan 
daha fazla korumanın mantılı bir açıklaması yapıla-maz. Her ne kadar, 
İİK mad. 62/V’de “itirazında sebep bildirmeyen borçlu ”dan bahsedilmiş
se de, yasa yapıcının bilinçli bir şekilde ‘itirazında sebep bildiren borç
lu’ ile ‘itirazında sebep bildirmeyen borçlu’ arasında fark yaratmak iste
diği için böyle bir düzenleme getirdiği kabul edilemez. Aynı senette borç
lu olan iki kişi hakkında takip yapıldığını ve bunlardan birisinin ‘borcu 
ödediğini ve bu nedenle borçlu bulunmadığını ’ bildirerek, diğerinin de 
hiç sebep bildirmeden- borca itiraz ettiğini varsayalım. Alacaklının, itira
zın kaldırılması için tet-kik merciine başvurması halinde, bu borçlulardan 
ilki ‘ödeme itirazı’nı tetkik merciinde belgelendiremediği takdirde, du
ruşma sırasında senet metninden anlaşılan ‘senetteki koşulun gerçekleş
mediğini ’ ya da ‘senedin zaman aşımına uğradığını ’ bu nedenle de ‘senet 
tutarının esasen istenemeyeceği ’ ileri süremezken, icra dairesine sebep 
bildirmeden, sadece borca itiraz ettiğini bildirmekle yetinmiş olan diğer 
borçlu aynı hususu ileri sürebilecektir. Bu iki borçlu arasında yasa yapı
cı niçin farklı bir düzenleme getirmiş olabilir? İtirazında sebep bildiren 
borçlu, itiraz sebeplerinin hepsini birlikte belirtecek yerde, kendisi için 
en önemli olanı bildirmekle yetinip, diğerlerini bildirmeye gerek görme
miş olabilir. Örneğin; borcu ödediğini bildiren borçlu ‘borcun aslında za
manaşımına uğradığını’ ‘senetteki koşulun gerçekleşmedi-ğini’ bildirme
yi gereksiz görmüş olabilir. Bu düşünce ile hareket eden ve ileri sürdüğü 
itiraz sebeplerini tetkik merciindeki duruşmada kanıtlayamayan -öme- 
ğin, alacaklıya takip konusu borcu ödediğini gösteren makbuzu kaybe
den- borçlu, senet metninden anlaşılan diğer itiraz sebeplerini tetkik mer
ciindeki duruşmada ileri sürebilmelidir.. şeklinde eleştirilmişti... Mad
de, bu eleştiriler doğrultusunda değiştirilerek, farklı yorumlara neden ol
mayacak şekle getirilmiştir.
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V- Kanunun 67. maddesinin üst kenar başlığı -konuyu daha iyi 
ifade etmesi bakımından- “itirazın hükümden düşürülmesi” şeklinde 
değiştirilmiş ve kenar başlığı “itirazın iptali” olarak düzeltilmiştir. Ayrı
ca “itirazın kaldırılması için merciye müracaat etmek istemeyen” ibare
si madde metnine alınmayarak, itirazın kaldırılması talebi reddedi-len 
alacaklıya, itirazın iptali davası açma hakkı tanınmıştır.

Bu suretle, değişildikten önce kimi Yargıtay Daireleri arasında “iti
razın kaldırılması için önce tetkik merciine gitmiş olan alacaklının -bu ta
lebinin reddedilmesinden sonra- bir yıllık süre içinde olmak koşulu ile 
“itirazın iptali davası ” açıp açamayacağı konusunda mevcut olan görüş 
ayrılığına -bu durumda; “itirazın iptali davası da açılabileceği” doğrultu
sunda- maddeye açıklık getirilerek son verilmiştir. Gerçekten, Yargıtay 13. 
Hukuk Dairesi (26.6.2003 T. 5764/8574; 23.6.2003 T. 3743/8165; 
19.6.2003 T. 4629/8103; 12.5.2003 T. 5353/5856; 29.4.20003 T. E:571, 
K:5325 “LegalHuk. D. 2003/6s: 1484”; 3.2.2003 TE:200/12743, K:1002 
“Yargı Düny. 2003/3, s:103 vd.; 14..2.2002. T E: 11928 K:1587 “Yargı 
Düny. 2002/9 s:133 vd”; 11.10.2001 T E:7778, K:9046 “Hukukta Son 
Nokta D. 2002/107 s: 179 vd.”) “önce tetkik merciine başvurarak ‘itirazın 
kaldırılması’ isteminde bulunmuş olan alacaklının -bu isteminin reddedil
mesinden sonra- bir yıllık süre içerisinde mahkemeden ‘itirazın iptali ‘ni 
isteyemeyeceğini” belirtmişken, Yargıtay 19. Hukuk Dairesi (13.10.1994 
T. E:1993/9259, K:9330; 10.10.1994 T. E:9293, K.: 9164 “UYAR, T. Ge- 
rekçeli-lçtihatlı İcra ve İflas Kanunu C:l, s:1205”) ve Yargıtay 11. Hukuk 
Dairesi 1.4.1987 T. E:1996/8126 K:1911 (UYAR, T. age., s: 1205 vd”) ta
mamen aksi görüşü benimseyerek “alacaklının bu durumda mahkemede 
itirazın iptali davası açabileceğini” belirtmiştir.

Maddenin farklı yorumundan kaynaklanan bu görüş ayrılığına, bu 
konuda maddeye açıklık getirilerek son verilmek istenmiştir.

VI- Kanunun 68. maddesinin kenar başlığında, dördüncü fıkra
sında ve son fık-rasının ilk cümlesinde yapılan değişiklikle;

-Konuyu daha iyi ifade edebilmesi bakımından maddenin kenar baş
lığı “itirazın kesin olarak kaldırılması” şeklinde değiştirilmiş,

-67. maddenin dördüncü fıkrasında yer alan “itirazın kesin olarak 
kaldırılmasını isteme süresinin atı ay olduğu”na ilişkin hüküm, bu madde
nin birinci fıkrasına eklenmiş ve dördüncü fıkra yürürlükten kaldırılmıştır.
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-Maddenin son fıkrasının ilk cümlesinde yapılan değişiklikle; İcra 
ve İflas Kanununun 169 a maddesinde yer alan “kambiyo senetlerine 
mahsus takipte itirazın kabulü veya reddi halinde borçlu veya alacaklı 
hakkında hükmedilecek tazminatın aynı nedenlerle genel haciz yoluyla 
takipte de uygulanması” imkânı getirilmiştir. Bu suretle “kambiyo senet
lerine mahsus haciz yolu ile takiplerde, borçlunun ‘borca itirazının’ an
cak esasa ilişkin nedenlerle kabulü halinde borçlu lehine ve reddi halin
de alacaklı lehine -%20 ve %40’dan aşağı olmamak üzere- hükmedilece- 
ğine” ilişkin düzenleme burada da benimsenerek, “alacaklının itirazın 
kaldırılması talebi, esasa ilişkin nedenlerle kabul edilirse, alacaklı, avnı 
nedenlerle red edilir-se borçlu lehine -%40’dan aşağı olmamak üzere- 
tazminata hükmedileceği” kabul edilmiştir. Bunun sonucu olarak da “yet
ki, zamanaşımı, süre gibi nedenlerle itirazın kaldırılması talebi-nin reddi 
halinde, tetkik merciince ayrıca borçlu lehine tazminata hükmedilemeye- 
ceği” esası kabul edilmiştir.

VII- Kanunun 68 a maddesinin kenar başlığı “itirazın geçici ola
rak kaldırılması” şeklinde değiştirilmiş; ayrıca, 67. maddenin dördüncü 
fıkrasında yer alan “itirazın geçi-ci olarak kaldırılmasını isteme süre
s in e  ilişkin hüküm - “itirazın iptali davası” ile ilgili olan 67. maddeden 
alınarak- bu maddenin birinci fıkrasına eklenmiştir.

VIIÎ-Kanunun 68 b maddesinin birinci fıkrasının son cümlesinde, 
ikinci fıkrasında, üçüncü fıkrasında yapılan değişiklikler ve üçüncü fık
radan sonra gelmek üzere eklenen yeni fıkra ile;

-Maddenin birinci fıkrasının son cümlesine eklenen yeni hükümle 
“sözleşmede göste-rilen adresin değiştirilmesinin, yurt içinde bir adresin 
noter aracılığı ile kredi kullanan tarafa bildirilmesi halinde sonuç doğu
racağı, aksi halde hesap özetinin eski adrese ulaştığı tarihin tebliğ tarihi 
sayılacağı” öngörülerek takibin sürüncemede kalması önlenmek istenmiş 
ve bu suretle alacağın daha hızlı tahsili amaçlanmıştır.

-Ayrıca maddenin ikinci fıkrasında geçen “aldığı ” ibaresi “gönderi
len” şeklinde de-ğiştirilmek suretiyle uygulamada karşılaşılan ve özellik
le tebliğden kaynaklanan duraksama-larm giderilmesi amaçlanmıştır.

-İcra ve İflas Kanunu’nun 68 b maddesinin üçüncü fıkrasında yer 
alan “hesap özetleri ile” ibaresinden sonra “ihtarnameler ve” ibaresi ek
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lenmiştir. Faiz tahakkuk dönemlerinde gönderilen hesap özetlerinin 
muhtevasına itiraz etmemiş olan borçlunun, kredi hesabının kesilmesine 
veya borcun ödenmesine ilişkin ihtarnameye itiraz etmek suretiyle öde
meyi ve takibi geciktirmesine engel olunmak istenmiş ve kredi hesabının 
kesilmesine veya borcun ödenmesine ilişkin ihtarnamelerin de, bu kanu
nun 68. maddesinin birinci fıkrasında sayılan belgeler arasına girmesi 
sağlanmıştır.

Böylece, önceden tebliğ edilen ve itiraz edilmeden kesinleşmiş bulu
nan faiz tahakkuk dönemlerine ilişkin hesap özetlerinin muhtevasına itiraz 
edilmemiş olması halinde, krediyi kullanan tarafın kredi hesabının kesil
mesine veya borcun ödenmesine ilişkin ihtarname içeriğine itiraz etmiş ol
masının, önceki dönemde doğan sonuçları ortadan kaldırmayacağı ve ön
ceki dönemlere ilişkin kesinleşmiş hesap özetleri hakkında ikinci fıkra hü
kümlerinin uygulanacağı konusundaki tereddütler giderilerek, alacaklının 
hakkının zayi olması ve işlemlerin sürüncemede kalması engellenmek is
tenmiştir.

D-“Haciz Yoluyla Takip” başlığım taşıyan ve kanunun 74-144. 
maddelerinin yer aldığı bölüm'de değişiklik yapılan maddeler:

1-Kanunun 79. maddesinin ikinci fıkrasına eklenen cümle ile;

Uygulamada ortaya çıkan sorunları gidermek amacıyla, Yargıtay ka
rarlarına uygun olarak, resmi sicile kayıtlı malların haczinin; “takibin ya
pıldığı icra dairesince kaydına işlenmek suretiyle doğrudan doğruya da 
yapılabilmesi” hükmü kabul edilmiştir. Gerçekten, İcra ve İflas Kanunu
nun değişiklikten önceki 79. maddesinin değişiklikten önceki ikinci fıkra
sında; “haczolunacak mallar başka yerde ise haciz yapılmasını malların 
bulunduğu yerin icra dairesine hemen yazar” denilmiş olmasına rağmen, 
Yargıtay 12. Hukuk Dairesi uzun yıllardan beri ‘başka yerde bulunan ta
şınmazların kaydına talimat yazılmadan -yani istinabe yoluna başvurma
dan- doğrudan doğruya takibin yapıldığı icra dairesince haciz konulabile
ceğini” içtihat yoluyla kabul ettiğinden (Bknz:12 HD. 30.5.1988 T. E: 
1987/9585, K:7083; 15.4.1982 T. E:2692, K:2751 “UYAR, T. Gerekçeli- 
İçtihatlı İcra ve İflas Kanunu C:2 s:2155”) bu içtihatlar doğrultusunda 
maddede değişiklik yapılmıştır.
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II- Kanunun 85. maddesinin ikinci fıkrasının birinci cümlesinde 
yapılan değişiklikle;

Haciz konulan mallar üzerinde üçüncü şahıslar lehine haciz, mülki
yet, rehin veya benzeri hakların bulunduğu hallerde, beyan yükümlülüğü
nün sadece borçluya ait olmasının getirdiği sakıncaları önlemek ve bu yü
kümlülüğü “borçlu ile birlikte malı elinde bulunduranları” da kapsayacak 
hale getirmek, takibin ilerlemiş aşamalarında ortaya çıkabilecek istihkak 
iddialarının önceden yapılmasını sağlamak ve böylece rehin veya benzeri 
hak sahiplerini korumak amaçlanmıştır.

Bu amaçla maddenin ikinci fıkrasının birinci cümlesinde yer alan 
“borçlu ” kelimesin-den sonra gelmek üzere “yahut borçlu ile malı elinde 
bulunduran şahıslar” ibaresi ve “borçluyu” kelimesinden sonra “yahut 
borçlu ile birlikte malı elinde bulunduran şahısları ” ibaresi eklenmiştir.

III- Kanunun 88. maddesinin ikinci fıkrasının sonuna eklenen ye
ni cümleler ile dördüncü ve beşinci fıkralarında yapılan değişiklikle;

-İcra ve İflas Kanunu’nun 88. maddesinin ikinci fıkrasına eklenen 
hükümle “üçün-cü şahsın elinde bulunan taşınır malların haczedilmesi du
rumunda, alacaklının muvafakati ve üçüncü şahsın kabulü halinde üçüncü 
kişiye yediemin olarak bırakılacağı” öngörülmüştür. Halbuki, bu maddeye 
ait değişiklik gerekçesinde “alacaklı muvafakat etmezse, üçüncü kişinin 
elinde bulunan taşınır malların da haczedilip, üçüncü kişinin elinde bırakıl- 
mayarak muhafaza altına alınacağı” şeklindeki uygulamaya son verilmesi
nin amaçlandığı belirtilmiştir. Bu nedenle; kanunun ikinci fıkrasına ekle
nen bu yeni hükmün yazılış (ifade ediliş) şekli, maale-sef bu hükmün ka
nuna ekleniş amacına uygun olmamıştır. Çünkü, bu hükmün karşıt anla- 
mın-dan (mefhumu muhalifinden) “üçüncü şahsın elinde bulunan taşınır 
mallar haczedilince, alacaklının muvafakat etmemesi halinde üçüncü şah
sa yediemin olarak bırakılamayacağı ” anlamı çıkmaktadır ki, böyle bir yo
rum, maddenin gerekçesinde belirtilen açıklama ile bağ-daşmamaktadır. 
Bu hüküm komisyonda “yalnız üçüncü kişinin elinde bulunan menkul mal
lar haczedilince kabulü halinde üçüncü şahsa yediemin olarak bırakılır” 
şeklinde düzenlenmiş-ken, her nasılsa Adalet Bakanlığı’nca TBMM.’ne su
nulan Tasarıda (ve kabul edilen kanunda); “üçüncü şahsın elinde bulunan 
taşınır malların haczedilmesi durumunda, alacaklının muvafakati ve üçün
cü şahsın kabulü halinde üçüncü kişiye yediemin olarak bırakılır” şeklin
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de ifade edilmiştir. Bu nedenle, en kısa zamanda maddede yapılacak deği
şiklikle, maddede yer alan “alacaklının muvafakati ” sözcüklerinin, madde
den çıkarılması ve bu değişiklik gerçekleşinceye kadar da Yargıtay’ımızın 
bu maddeyi gerekçe doğrultusunda yorumlayarak; “üçüncü şahsın elinde 
bulunan taşınır malların haczedilmesi halinde, alacaklı muvafakat etmese 
dahi, haczi yapan icra memurunun yediemin olmayı kabul eden üçüncü 
şahsa bunlan yediemin olarak bırakması” uygun olacaktır.

-Maddenin üçüncü fıkrasına eklenen hükümle “ticari işletme rehni 
kapsamındaki taşınırların haciz ve rehnin paraya çevrilmesi yoluyla ta
kiplerde, icra dairesince satılmasına karar verilmesinden önce muhafaza 
altına alınmaları” önlenmiş, ticari işletmenin bütünlülü-ğü korunarak, 
borçlunun ticari faaliyetine devam edebilmesi ve bu yolla borçlarını öde- 
yebil-mesi imkânı sağlanmıştır.

-Maddenin dördüncü fıkrasında yapılan değişiklikle “Adalet Bakan
lığının haczedilmiş malların muhafazası için Adalet Teşkilatını Güçlendir
me Vakfına da depo ve garaj açtırabile-ceği de ya da işletme hakkını vak
fa  verebileceği” belirtilmiştir.

-Beşinci fıkrada yapılan değişiklikle; “yediemin olarak kendisine 
saklanmak üzere bırakılan hacizli mallarla ilgili olarak üçüncü kişiler 
hakkında da bu fıkra hükmünde yer alan usullerin uygulanması” amaç
lanmıştır.

IV- Kanunun 89. maddesinin üçüncü fıkrası ile beşinci fıkrasının 
son cümle-sinde yapılan değişiklikle;

-Birinci ve ikinci haciz ihbarnamelerine karşı müracaat haklarını, 
“süreyi geçirmek suretiyle kaçırmış” üçüncü şahıslara, üçüncü bir bildirim 
ile, menfi tesbit davası açma hakkı tanımıştır.

Alacaklının ve icra dairesinin, takip borçlusunun üçüncü şahıstaki 
hak ve alacaklarının haczini isterken, gerçekte böyle bir hak ve alacak bu
lunup bulunmadığını denetleme imkânı bulunmadığından, uygulamada bir 
kısım alacaklıların üçüncü şahıslara haciz ihbarnameleri tebliğ ettirmek ve 
böylece itiraz ve menfi tesbit davası açma hakkının kullanılmaması ihti- 
ma-linden yararlanmak amacını güttükleri bilinmektedir. Haciz ihbarna
melerini alan üçüncü şa-hıslann süresinde birinci ve ikinci haciz ihbarna
melerine itiraz etmemek suretiyle bunlarda belirtilen borcu -gerçekte ta
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kip borçlusunun kendilerinde herhangi bir alacağı bulunmamasına rağ
men- haksız olarak bu ihbarnameleri gönderen icra dosyalarına yatırmak 
durumunda kalmamaları için, kendilerine üçüncü kez bildirimde bulunma 
yoluna gidilmesi kabul edilmiş-tir.

-Aynca maddenin üçüncü fıkrası hükmüne göre açılacak menfi tes- 
bit davalarını maktu harca tabi olması öngörülerek, iyiniyetli üçüncü şa
hısların kolaylıkla menfi tesbit davası açmak suretiyle iddialarını ispatla
ması olanağı getirilmiştir.

-Nihayet maddede yapılan değişiklikle üçüncü şahsa, “borçlu ile kö- 
tüniyetli alacaklılardan paranın veya malın iadesini isteme olanağı” geti
rilmiştir. Maddede yapılan bu değişiklikle, haciz ihbarnamesine itiraz et
mediği için gerçekte borçlunun kendisinde mevcut olmayan parasını (ma
lını) alacaklıya ödemek (ya da; teslim etmek) zorunda kalan üçüncü kişinin 
daha sonra hem “borçlu ” hem de “kötüniyetli alacaklı ” hakkında dava 
açarak “ödemek zorunda kaldığı paranın veya teslim ettiği malın iadesini 
isteyebileceği” öngörülmüştür. Bu suretle -basında “89 mafyası” adı veri
len- bazı kötüniyetli kişilerin pek çok banka şubesine İcra ve İflas Kanu
nunun 89. maddesine göre haciz ihbarnamesi göndererek, süresi içinde bu 
ihbarnamelere itiraz etmeyi ihmal eden şubelerin bu ihmalinden yararlana
rak (ya da; banka şubelerinde görevli bazı personelin gönderilen ihbarna
meleri bankanın yetkili temsilcisine vermemelerini sağlayarak) haksız ka
zanç temin etme konusundaki çabalarının sonuçsuz kalması istenmiştir.

V-Kanunun 91. maddesinin sonuna eklenen fıkra ile;

“Hacizli taşınmazın el değiştirmesi halinde, İcra ve İflas Kanunu’mm 
148 a maddesinin uygulanacağı” öngörülerek “taşınmazını ipotek ettirenin 
ya da ipotekli taşınmazı daha sonra satın alanın ya da bunların halefleri
nin tapu sicil müdürlüğüne yurt içinde bir tebligat adresi bildirme zorunda 
olduklarına” ilişkin İİK. 148 a hükmüyle uyum sağlamak ve böylece adres 
değişikliği halinde takiplerin sürüncemede kalması önlenmek istenmiştir.

VI- Kanunun 92. maddesinin üçüncü fıkrasında yapılan değişiklikle;

Özellikle taşınmazların paraya çevrilmesinin zaman alması ve takip 
sürecinde kıymetli eklentilerin taşınmazdan çıkarılarak, yok edilerek ya 
da bozularak alacaklılardan kaçırılması ihtimali düşünülerek, icra dairesi
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ne taşınmazın idaresi ve işletilmesi yanında, “eklentilerinin korunması 
için” gerekli muhafaza tedbirlerini alma zorunluluğu getirilmiş ve böyle- 
ce işletmenin ekonomik bütünlüğünün korunması amaçlanmıştır.

VII- Kanunun 94. maddesinin birinci fıkrasının üçüncü cümlesi 
metinden çıkarılmış ve ikinci cümlesinden sonra eklenen cümlelerle;

-Anonim şirketlerde hisseleri temsil eden pay senetlerinin veya pay 
ilmühaberlerinin çıkarılmamış olması halinde, “çıplak payın haczinin ne 
şekilde yapılacağı” konusunda uygu-lamada çıkan tereddütleri gidermek 
amacıyla gerekli düzenleme yapılmıştır. Borçlunun paydaşı bulunduğu 
anonim şirkette pay senedi ve ya pay ilmühaberi çıkarılmamışsa, borçlu
nun payının anonim şirkete icra ve İflas Kanunu’nun 89. maddesine göre 
haciz ihbarna-mesi gönderilerek haczedileceği -genellikle- gerek dokt
rinde (DOMANİÇ, H. Kıymetli Evraka Bağlanması Mümkün Hakların 
Haciz Kabiliyeti “BATİDER, 1970, C:5 S:4 s:753- DOMANİÇ, H. Kıy
metli Evrak Hukuku ve Uygulaması, 1990 s: 1034-DOMANİÇ, H. Borç
lunun Ticaret Şirketlerinde Sahip Olduğu Hisseleri Haczi Usulü “Manisa 
Bar. Der. 1996/Temmuz S:58, s:5” -  UYAR, T. Borçlunun Üçüncü Kişi
lerdeki -Kıymetli Evraka Bağlanmamış Olan- Mal, Hak ve Alacaklarını 
Haczi “Dokuz Eylül Ünv. Huk. Fak. D. 1981, S:2, s:225 vd.”) ve gerekse 
uygulamada icra dairelerince kabul edilmekteyken, Yargıtay 12. Hukuk 
Dairesi, bir olayda -talimat icra dairesi memurunun, borçlunun pay sene- 
dine(ve pay ilmühaberine) bağlanmamış olan hissesinin bulunduğu ano
nim şirkete giderek, şirket yetkilisi huzurunda haciz tutanağı düzenleyip, 
‘borçlunun şirketteki hissesine haciz koyduğunu’ bildirerek -İcra ve İflas 
Kanunu’nun 94. maddesine göre- yaptığı haczi, borçlu tarafın “pay sene
di ve ya da pay ilmühaberi çıkarılmamış çıplak payın İcra ve İflas Kanu
nunun 89. maddesine göre haczedilebileceği ” konusundaki temyiz talebi 
üzerine “hisse senedi (pay) çıkarılmamış ise, borçlunun üçüncü kişi nez- 
dinde bulunan ve henüz kıymetli evraka bağlanmamış hisse hakları, İcra 
ve İflas Kanunu ’nun 94. maddesi gereğince, icra müdürü tarafından ma
halline bizzat gidilerek ve pay defterine işlenmek suretiyle haciz işlemi ya
pılabilir...” gerekçesiyle, icra dairesinin haczini geçerli sayan yerel tetkik 
merciinin kararını -oy çokluğu ile- bozması (bknz: 12 HD. 20.11.1996 T. 
E: 124, K: 14776 “Manisa Bar. Der. 1997/Nisan S:61, s:35 vd. -  BATİ
DER, C: 19 S:1 s:179 vd.) üzerine, konu hukukçuların gündemine gelmiş 
ve bu karar -14.5.1999 tarihinde- sayın Prof. Dr. Yaşar KARAYALÇIN’
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m sunduğu bir bildiri ile bir Sempozyumda enine boyuna tartışılmıştır 
(bknz: KARAYALÇIN, Y. Anonim Şirketlerde Çıplak Payın Haczedilme- 
si ve Paraya Çevrilmesi “Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararlan Sempozyu
mu, C:XVI s: 149 vd.” -  adı geçen karann -Prof. S.ARKAN ile R. ARS- 
LAN tarafından yapılan- tahlil ve eleştirisi için bknz: Manisa Bar. Der. 
1997/Nisan S:61, s:41 vd).

İcra ve İflas Kanununun 94. maddesi bu gelişmeler sonucunda “çıp
lak payın haczinin ne şekilde yapılacağı ” konusundaki tereddütleri gider
mek ve uygulamada doğabilecek uyuşmazlıklara ışık tutmak amacıyla gö
rüldüğü şekilde düzenlenmiştir.

-Aynca, “haczin ticaret siciline tescil edilmek üzere bildirilmesi” 
esası getirilmiş ve “haczedilen hisselerin, haczin tescilinden sonra başka
sına devri halinde, bu devrin alacaklı-nm haklarını ihlal ettiği oranda ba
tıl olduğu” kabul edilmiştir.

E-ai Kambiyo Senetleri’ (Çek, Poliçe ve Emre M uharrer Senet) 
Hakkmdaki Hu-susi Takip Usulleri” başlığını taşıyan ve kanunun 167- 
176 b maddelerinin yer aldığı bölüm’de değişiklik yapılan maddeler:

I-Kanunun 168. maddesinin birinci fıkrasının altı numaralı ben
dinde yapılan değişiklikle;

Kambiyo senetlerine mahsus haciz yolu ile takiplerde, “borçlunun 
ödeme emrine itirazının reddi” halinde, -ÎÎK. 75’de olduğu gibi- üç gün 
içinde mal beyanında bulunması zorunluluğu getirilmiştir. Böylece, kam
biyo senetlerine mahsus haciz yolu ile takiplerde “borca” (ve “yetki”ye) 
veya “imza ” ya, tetkik merciine başvurarak, süresi -5 gün- içinde itiraz et
miş olan borçlunun mal beyanında bulunma zorunluluğunun b u l u n m a  
d ı ğ ı n ı (bknz: 8.CD. 12.3.1997 T. E: 3037, K:3295; 8.10.1996 T. 
E:4179, K:5207; 17.6.1996 T. E:8372, K.9101; 30.5.1996 T. E:6561, 
K:8083 vb. “UYAR, T. Gerekçeli-İçtihatlı İcra ve İflas Kanunu’nu C:VI, 
s:8836 vd”) ve b u l u n d u ğ u n u  (bknz: 8. CD. 13.11.1990 T. E:8702, 
K.9297; 2.7.2.1990 T. E: 1278, K:2108; 31.3.1987 T. E: 2027, K:3000 vb. 
“UYAR, T. age. s:8838 vd”) belirten -birbiri ile çelişen- içtihatlardan son 
(yeni) tarihli olanlardaki görüş doğrultusunda, maddeye açıklık getirile
rek, uygulamadaki tereddütler giderilmek istenmiştir....
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II- Kanunun 169 a maddesinin birinci ve ikinci fıkraları ile altın
cı fıkrasının birinci cümlesinde yapılan değişiklikle;

-Birinci fıkrada yapılan değişiklikle “itirazın incelenmesinde, tetkik 
merciinin otuz gün içinde tarafları duruşmaya çağırması” zorunluluğu 
getirilmiş ve “yetki itirazının taraflar gelmese bile sonuçlandırılması ” be
nimsenmiştir. Sürenin, onbeş günden otuz güne çıkarılma-sma, tebligata 
ilişkin uygulama neden olmuştur.

-İkinci fıkrada yapılan değişiklikle; tetkik merciinin, sunulan belge
lerden borçlunun “borçlu olmadığı ” kanısına varması haline ek olarak 
“takip konusu senede göre icra takibinin yapıldığı yerin yetkili olmadığı
nı ” saptaması halinde de, icra takibinin geçici olarak durdu-rulmasına ka
rar verilebilmesi mümkün hale getirilmiştir.

-Altıncı fıkrada yapılan değişiklikle; ‘borçlunun itirazının ancak 
“esasa ilişkin neden-lerle kabulü halinde ”, alacaklının kötünivetli ve ağır 
kusurlu olması durumunda takip konusu alacağın %20’sinden az olmamak 
üzere, borçlu lehine ve “takip muvakkaten durdurulmuş ise” borçlunun bu 
talebinin reddi halinde alacaklı lehine, %40’dan aşağı olmamak üzere taz
minata hükmedileceği öngörülmüştür, a) Altıncı fıkrada yapılan ilk önem
li değişiklik; borçlunun tüm itirazlarının değil sadece esasa ilişkin itirazla
rının kabulü halinde, alacaklı aleyhine tazminata hükmedileceği konusu ile 
ilgilidir. Yargıtay 12. Hukuk Dairesi 169a maddesinin altıncı fıkrasında de
ğişiklik yapılmasından önceki içtihatlarında da “borçlunun itirazının esasa 
ilişkin olmayan nedenlerle ” reddi -örneğin; ‘borca itirazın süre yönünde 
reddi’ (bknz. 12 HD. 11.2.1999 T. E: 539, K:1248 “UYAR, T. Kambiyo Se
netleri C:ü s: 1350 vd.”), ‘takibin mükerrer olduğu iddiasının kabul va da 
reddi’ (bknz. 12 HD. 18.3.19996 T. E:3575, K:3583 “UYAR, T. age. 
sh:1603”), ‘borçlunun vetki itirazını reddi ‘ (bknz.: 12. HD. 13.12.1999 T. 
E: 15553, K.16359 “UYAR, T. age. s: 1704”)- halinde “%40 tazminata hük- 
medilemeyeceğini” belirtmekteydi. Kanunun 169a maddesinin altıncı fık
rasında yapılan değişiklikle, yüksek mahkemenin oturmuş içtihatları yasal 
dayanağa kavuşturulmuştur, b) Altıncı fıkrada yapılan diğer değişiklikle; 
alacaklı aleyhine tazminata hükmedebilmesi için, onun kötüniyetli ve ağır 
kusurlu olduğunun kanıtlanması koşulu getirilmiştir. Buna paralel olarak 
da, borçlu aleyhine tazminata hükmedilebilmesi, takibin muvakkaten dur
durulmuş olması koşuluna bağlanmıştır, c) Nihayet bu fıkrada yapılan son 
değişiklikle de; altıncı fıkradaki koşulların gerçekleşmesi halinde alacaklı 
aleyhine hükmedilecek tazminatın, takip konusu alacağın %20’sinden az,
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borçlu aleyhine hükmedilecek tazminatın ise %40’mdan az olamayacağı 
kabul edilmiştir. Bu farklılığın isabetli olmadığını, alacaklı-borçlu arasında 
bulunması (korunması) gereken dengenin bu surette bozulduğunu ve böyle 
bir değişikliğin Komisyon tarafından öngörülmeyip, Bakanlık tarafından 
Tasarı 'ya eklendiğini belirtelim....

III- Kanunun 170. maddesinin üçüncü fıkrası ile dördüncü fıkra
sının birinci cümlesinde yapılan değişiklikle;

- ‘Tetkik mercii hakiminin imza itirazını İcra ve İflas Kanunu ’nun 68 
a maddesinin dör-düncü fıkrasına göre inceleyeceği” belirtilerek, iki mad
de -yani 170 ve 68 a maddeleri- arasında uyum sağlanmıştır.

-İcra ve İflas Kanununun 68a maddesinin beşinci fıkrasına paralel 
bir düzenleme ile “borçlunun takip konusu alacağın yüzde onu oranında 
para cezasına mahkum edileceği” belirtilmiştir.

-“Borçlunun icra inkar tazminatından ve para cezasından sorumlu 
tutulabilmesi için, takibin geçici olarak durdurulmuş olması” şartı getiril
miştir. Çünkü, takip geçici olarak dur-durulmamışsa, alacaklının itiraz ne
deniyle bir zarara uğraması sözkonusu olmayacaktır.

-Ayrıca, dördüncü fıkrada yapılan değişiklikle -üçüncü fıkrada ya
pılan değişikliğe paralel olarak ve taraflar arasında eşitliğin sağlanması 
amacıyla- tetkik merciince ‘itirazın kabulüne’ karar verilmesi.halinde se
nedi takibe koymada kötüniyeti ve ya ağır kusuru bulun-duğu takdirde 
“alacaklı hakkında tazminat ve para cezasına hükmedilmesi” düzenlen
miştir.

-İcra ve İflas Kanunu’nun 170. maddesinin üç ve dördüncü fıkrala
rında yukarıda belirtildiği şekilde yapılan değişiklikler sonucunda borçlu
nun takip konusu alacağın %40’mdan aşağı olmamak üzere, alacaklının 
ise, takip konusu alacağın %20’sinden aşağı olmamak üzere tazminata 
mahkum edilebilmesi, alacaklı ile borçlu arasında bulunması gereken eşit
liği (dengeyi) bozmuş olduğundan isabetli olmamıştır.

Ayrıca belirtelim ki tetkik merciindeki duruşmada haklı çıkan ala
caklı ve borçlu için farklı oranlarda tazminatın öngörülmüş olması, Ko
misyon’un hazırladığı Tasarıda mevcut değildi. Değişiklik, Bakanlık tara
fından Tasarıya eklenmiştir.
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IV- Kanunun 170 b maddesinde yapılan değişiklikle;

Kambiyo senetlerine mahsus haciz yolu ile takiplerde, “kanunun 61. 
maddesinin birinci fıkrası dışındaki hükümlerin bu takip yolunda da kıya- 
sen uygulanması” kabul edilmiş; ayrıca “kanunun 62 ila 72. maddelerinin 
bu takip yolunda da kıyasen uygulanması” olanağı getirilerek maddenin 
kapsamı genişletilmiştir.

İcra ve iflas kanununun 170b maddesinin değişiklikten önceki şek
linde;

-“Ödeme emrinin tebliği” kenar başlığını taşıyan İcra ve İflas Kanu
nunun 61. madde-sine yollama (atıf) yapılması unutulmuştu. Doktrinde 
(KURU, B. İcra ve İflas Hukuku, C:II, 1990, s: 1774) “bu maddenin birin
ci fıkrası dışındaki hükümlerinin -İİK mad. 61/Tde düzenlenen husus, İİK 
mad. 168/I’de özel olarak ve farklı biçimde düzenlenmiş olduğu için- 
kambiyo senetlerine mahsus haciz yoluyla takiplerde de kıyasen uygulan
ması gerekeceği” belirtilmiş olduğundan, kanunun 170b maddesi bu doğ
rultuda değiştirilmiştir...

-Uygulanacağı belirtilen hükümler arasında 62. madde de belirtil
memiştir. Dokt-rinde (POSTACIOĞLU, I. İcra Hukuku Esasları, 1973, 
s:640 - BERKİN, N. İflas Huku-ku, 1972, s: 153 - ÖKTEMER, S. Kam
biyo Senetleri Hakkında Takip ve İlamsız Haciz Yolu île Takip Usulleri 
Arasındaki Farklar “Ad. D. 1969/10, s:629”) “bunun bir unutma sonucu 
olduğu ” belirtildiği gibi, Yargıtay 12. Hukuk Dairesi (bknz: 12 HD. 
26.10.1999 T. E:12035, K: 12905; 1.10.1998 T. E: 12040, K:12350; 
9.2.1998 T. E:444, K:1074 “UYAR T. Kambiyo Senetleri, C:II s:2235 vd- 
2.12.1994 T. E:15339 K: 15372; “UYAR, T. age. s:2241 vd..4.5.1992 T. 
E: 13067, K.6023;”) ve Yargıtay Hukuk Genel Kurulu (bknz: HGK. 
14.10.1987 T. E:12714, K:751; 1.4.1998 T. E.12-252, K:251”UYAR, T. 
age. s:2242 vd.)da “bu maddenin özellikle III ve IV. fıkralarının da kam
biyo senetlerine mahsus haciz yolu ile takiplerde kıyasen uygulanabilece
ğini ” kabul ettiğinden, kanunun 170b maddesi bu doğrultuda değiştiril
miştir.
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Yargıtay Başkam Eraslan Özkaya: Efendim, S ay m Talih Uyar’a 
bu değerli açıklamalardan dolayı teşekkür ediyorum. Sadece şu hususa 
açıklık getirmek isterim. Şimdi 4949 Sayılı Yasa ile yeni bir hüküm geti
rildi, 14. maddenin son fıkrası değiştirildi. İcra-İflas’la ilgili Yargıtay ka
rarlarının yayınlanması mecburiyeti kondu. Malum olduğu üzere icra-if- 
lasla ilgili Yargıtay’ın bir senelik karar sayısı 40-50 bin civarında. Bunla
rın birçoklan, rutin birbirine benzer kararlar. Ancak şunu hemen haber 
vermek istiyorum. Biz UYAP projesi çerçevesinde bütün Yargıtay kararla
rını, örnek kararlannı yayınlamaya başlamış bulunuyoruz. İnternet sayfa
sında bunlara rastlayabilirsiniz. Her Daireden haftada on karar almak su
retiyle haftada 320-350 karar civannda karar işliyoruz. Bunlar hep seçil
miş örnek kararlar. Ayrıca İnsan Haklan Mahkemesi’nin kararlannı yayın
lamaya başladık. Bu kararlar gitgide daha büyük bir sayıya ulaşacak. Bu
nu duyurmak istiyorum.
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İCRA VE İFLAS KANUNU’NUN 89. MADDESİNDE 4949 SAYILI
KANUNLA YAPILAN DEĞİŞİKLİKLER

Doç. Dr. Abdurrahim Karslı

İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Medeni Usul ve İcra İflas Hukuku Öğretim Üyesi

Beni dinleyeceğiniz için şimdiden hepinize teşekkür ederim.

Ben özellikle bir tek maddeyi anlatacağım için tadilata bu madde açı
sından bakıyorum. Evvela 4949 sayılı Kanun ile benim anlatacağım konu
da (89. maddede) yapılan değişikliğin benden önce konuşan sayın konuş
macı gibi çok isabetli olduğu kanaatinde olmadığımı söylemek istiyorum.

Şimdi, her kanun tadilatında olduğu gibi, 4949 Sayılı Kanun’la da 
bu 89. maddeye epeyce dokunuldu ki bakıldığı zaman kanun maddeleri 
içinde en çok tadilata tabi tutulan bir hüküm. Niye 89. maddeye çok do
kunuldu? Evvela 89. maddenin kendine mahsus bir özelliği var. O da şu: 
İcra İflas Kanunu hükümlerine bakıldığı zaman İcra İflas Kanunu’ndaki 
hükümler alacaklı ve borçlu arasındaki dengeyi kurar. Dolayısıyla düzen
lemede dengeye bakılması lazım: Alacaklı ve borçlunun menfaat dengesi
ne. Bu dengeyi nazara alırken de bir taraf himaye edilmemeli, her iki ta
raf da eşit oranda himaye edilmeli. Fakat 89. maddenin kendine mahsus 
ayrı bir özelliği daha var. 89. madde hem alacaklı hem borçlu hem de 
borçlu nezdindeki bir alacak veya taşınır mal haczedildiği için, üçüncü 
şahsın menfaatinin de nazara alınarak düzenlenmesi gerekiyor. O halde 
89. maddede üç unsur var: Sadece alacaklı ve borçlu değil, alacaklı, aley
hine takip yapılan borçlu ve borçlunun üçüncü şahıs nezdindeki (uygula
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mada da özellikle banka nezdindeki) mevduat veya sair haklan haczedile
ceği için bu üçünün birlikte menfaatinin gözetilmesi gerekir. Bu üçünün 
birlikte menfaatinin gözetildiği kanundaki düzenleme 538 sayılı Ka
nun’dan sonra, 1965 yılında yapılan tadilattan sonra hep üçüncü şahıs le
hine tadilat yapılarak günümüze kadar geldi ve şimdi de öyle oldu.

Mehaz kanunda, İsviçre İcra İflas Kanunu’nda maddenin bir muadi
li var. İsviçre İcra İflas Kanunu’nun 99. maddesi. 99. madde bizim 538 Sa
yılı Kanun’la değişiklik yapılmadan önceki gibi, sadece dört beş satır ve 
kısaca şöyle diyor: Borçlunun üçüncü şahıs nezdindeki bir alacağı veya 
sair bir talep hakkı haczedilirse, o şahsa bir ihbarname gönderilir ve deni
lir ki “bundan sonra borcunu borçluya değil üçüncü şahsa öde; eğer borç
luya ödemeyi yaparsan bu geçersizdir”. Mehaz kanunda 89’u karşılayan 
99 bundan ibaret. Bu, bizim 538 Sayılı Kanun’la yapılan değişiklikten ön
ceki durumumuzu anımsatıyor. Yani diyeceksiniz ki üçüncü şahsa, sen 
borçluya yapacağın ödemeleri veya borçluya teslim edeceğin mallan -bu 
mal veya alacakla ilgili bir icra konusu var haciz konusu var- bundan son
ra borçluya değil icra dairesine teslim et.

Buna karşılık bizim 89. maddeye baktığınız zaman kanundan öte ki
tap haline geldi. İcra ve İflas Kanunu’nun en uzun maddesi. Şimdi ne de
ğişiklik getirildi kısaca bakalım. Bundan önce malum 89. maddede bir ih
tarname var. Biz alacaklı olarak takibi kesinleştirdiğimiz zaman borçlunun 
haczi kabil her şeyini haczedebileceğimiz için (istisnası 82 ve 8üçüncü 
madde malum) üçüncü şahıs nezdindeki bir malı veya bir menkul malı 
haczetme aşamasında eski düzenlemeye göre bir haciz ihbarnamesi gön
deriyorduk. Diyorduk ki “elindeki malı bundan sonra icra dairesine teslim 
et veya alacağını icra dosyasına öde”.

Bu birinci ihbarnameye itiraz etmezse ikinci bir ihbarname gönderi
yorduk; diyorduk ki “artık bu alacak senin uhdende, bundan sonra zimme
tinde; sen bu takipten dolayı borçlusun veya mal senin yedinde; eğer bu
na bir itirazın varsa süresi içinde bir menfi tespit davası aç”. Süresi içinde 
bir menfi tespit davası açarsa durum bu menfi tespit davasına göre halle
diliyordu. Şimdi yeni getirilen düzenleme birinci haciz ihbarnamesini 
göndereceğiz. Sonra, buna itiraz etse de etmese de ikinci bir haciz ihbar
namesi göndereceğiz. Birinci haciz ihbarnamesi ile İkincisinin ne farla 
var? Muhtevasına baktığımız zaman hiçbir fark yok. Çünkü Kanun diyor 
ki “ikinci haciz ihbarnamesinden sonra da ikinci fıkrada bulunan sebepler
le itiraz edebilir”.
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Ona da itiraz etmezse üçüncü bir haciz ihbarnamesi göndereceğiz.
K anun “bildirim ” diyor am a aslında o da haciz ihbarnam esidir; bir farkı 
yok. Üçüncü haciz ihbarnamesinden sonra onbeş gün içinde menfi tespit 
davası açarsa bu defa o menfi tespit davasının neticesine göre iş hallolacak.

Şimdi uygulamadaki arkadaşlara veya bankada olan arkadaşlarla da 
haricen konuştuğumuz zaman soruyoruz: “Niye siz bu hükümde bu kadar 
ısrar ediyorsunuz? Böyle ihbarlar tevali edip gidiyor? Belki bir daha deği
şiklik olursa dördüncü ihbarname çıkacak veya -bizdeki enflasyon gibi- 
beşinci ihbarname çıkacak. Enflasyonu biraz kestik ama ihbarları kesemi
yoruz galiba.” Söyledikleri şu: “Hocam” diyorlar, “biz bankadaki arkadaş
lara anlatıyoruz bu ihbarname önemli geldiği zaman bize haber verin, ih
tar edelim ama onlar atlayınca biz uhdemizde olmayan bu borcu ödemek 
mecburiyetinde kalıyoruz.”

Biz de İcra İflas Kanunu’na baktığımız zaman borçluya ödeme emri 
gönderildiği zaman yedi gün içinde itiraz etmezse o da bu defa olmayan bir 
borcu ödemek zorunda kalıyor. Olmayan bir borcu her şahıs itiraz etmezse 
yedi gün içinde ödemek mecburiyetinde kaldığına göre bankada çalışan, ti
cari hayatın içinde olan, kredi kullandıran, bir sürü işlemleri bilen, vâkıf olan, 
belli bir seviyesi olan insana “Bizimki bir defa atladı; bunu bilmez; ikinci de
fa ikaz edin, bir de üçüncü defa ikaz edin; bu üçüncü defada dava açmazsa 
bu defa uhdesinde sayılsın” demek, bence doğru bir uygulama değil.

Başlangıçta dediğim gibi, değişiklik heyetinde olan Talih Uyar Ho
camız “bütün değişiklikler iyidir” diye anlatıyor. Ben şahsen bu 89. mad
dedeki değişikliğe baktığım zaman hiç doğru olmayan bir değişiklik, diye 
düşünüyorum. O halde, 89. maddedeki bu değişiklik için ilk olarak ihbar
namelerin ikiden üçe çıkması doğru değil.

Geliyorum İkinciye, değişiklikten sonra, Kanun diyor ki “üçüncü ih
bardan sonra onbeş içinde dava açar, yirmi gün içinde de dava açtığını ic
ra dosyasına bildirir”. Buradaki mantık da şu: “Onbeş gün içinde dava aç
sın; ama birkaç gün daha müsaade verelim; yani acele etmesin bankanın 
avukatı. Rahat rahat götürsün icra dosyasına koysun.” Öbür taraftan ben 
alacaklı olarak bekliyorum “acaba dava açtı mı açmadı mı?” Benim için 
süre önemli. Niye? İcra memuru diyecek ki “ya bizimkileri sıkıştırmıyo
ruz malum kanuni düzenleme böyle. Bir dört beş gün daha bekle.” Şimdi 
bu derkenar gelmedikçe, yirmi gün içinde ben takibe devam edemiyorum 
ki. Böyle “ acele etmeyelim sıkıştırmayalım” düşüncesi, doğru bir düşün
ce değil.
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Başta söylediğim gibi, burada üçüncü şahsın menfaatini de nazara 
alarak himaye edelim. Ama biz icra Hukuku’nda hep söylüyoruz; aslolan 
takibin bir an önce en az masrafla sonuçlandırılmasıdır, teoride de böyle 
uygulamada da böyle. Şimdi düşünün İstanbul gibi yerde üç tane ihtar 
göndereceksiniz. îk i ihbar göndereceksiniz, üçüncüsünde de bekleyecek
siniz ki dava açacak. Bu üç ihbar demektir. Bunun dosyaya gitmesi dön
mesi bir ay, çarpı üç. Bir de dava açma süresini bekleyeceksiniz. Bu da 
doğru değil. İkinci sakıncxa bu.

Üçüncü sakınca gene üçüncü şahıs lehine. 89. madde diyor ki “Bi
rinci ihbarnameye cevap vermedi; İkincisine de vermedi; sonra üçüncü
sünde gitti dava açtı. Yirmi gün içinde de dava açtığını icra dosyasına bil
dirdi. Bu açtığı menfi tespit davası da maktu harca tabidir.” Hem “borçlu
nun benim uhdemde şu kadar alacağı yok” diye dava açacak, hem de bu 
maktu harca tabi olacak. Niye? Dediğim gibi her ne kadar bu kanunun 
muhtevası üçüncü şahıslar nezdindeki alacak vesair talep haklarının haczi 
ise de, bunun uygulamada %99.99 muhatabı bankalardır. Değişiklikte en 
çok etkinin sebebi de onlardır. Bunu inkâr etmeye gerek yok. Niye maktu 
harç? Çünkü biraz himaye etmemiz lazım, harç yatırmak, nisbi harç yatır
mak zahmetli; para çıkarıp koyacak cebinden banka.

Bizim devlet de harçlar açısından epeyce tüccar oldu tabiri caizse. 
Çünkü harçları devamlı artırarak gidiyoruz. Aslolan hukukta harçların az 
olmasıdır. Çünkü insanlar mahkeme kapısına gidip hak aramak istediği 
zaman, dava açmak harç açısından caydırıcı olmamalı. Ama bu konuda 
genel bir hukuk politikası olmalı. Ben dava açarken yüksek harç ödeye
ceksem, banka da dava açarken harç ödemeli. Tenkit manasında söylemi
yorum. Sakın beni de sermaye düşmanı gibi telakki etmeyin.

Şimdi kanununa göre çüncü şahıs itiraz ederse, alacaklı olarak be
nim de ona karşı dava açma hakkım var. Nasıl bir dava? İcra Tetkik Mer
cii’ne gidiyorum “beyanı doğru değil, cezalandır ve tazminata hükmet” di
yorum. Bu açılardan maddedeki bu değişiklik doğru değil.

Diğer bir husus, ki bu doğru bir düzenleme kanaatimce, deniliyor ki, 
“üçüncü şahıs her halde, yani o borca itiraz etmemiş, birinci ve ikinci ha
ciz ihbarnamelerine karşı bir beyanda bulunmamış, sonra bir dava açma
mış ve aslında olmayan bir borcu ödemek zorunda kalmış olsa bile, borç
lu ile kötüniyetli alacaklıya dava açarak ödemek zorunda kaldığı paranın 
veya teslim ettiği malın iadesini isteyebilir”.
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Demek ki o zaman banka, bütün imkânlarım kullanamamış olsa da
hi ve o borcu ödemek zorunda kalmış olsa dahi, daha sonra borçlu ve ala
caklıya karşı bir dava açabilecek. Borçluya karşı bir dava açabilmek kötü- 
niyetli olmasına gerek yok. Çünkü onun adına bir borcu ödemiş, bu bir is
tirdat davasıdır. Ama alacaklıya karşı dava açması için alacaklının kötüni- 
yetli olması gerekir. Bu kötüniyetten kasıt, aslında sırf takipteki kötüniyet 
değil kanaatimce, mesela alacak olmadığı halde borçluyla anlaşarak taki
be girişmiş ise veya bankaya daha önce aynı alacak için müteakip defa ih
barname gönderilmiş, banka böyle bir borç olmadığı beyanında bulunmuş 
ise, bütün bunlar kötüniyete emarelerdir.

Bu davaları birlikte açmak mecburiyetinde de değil, ihtiyari dava or
taklığı var. Çünkü davaların sebebi de ayrı: Alacaklıya karşı açacağı dava 
haksız fiil hükümlerine tabi, Borçlar Kanunu 41 ve devamı. Borçluya kar
şı açacağı dava ise istirdat hükümlerine dayanır ki, o da, Borçlar Kanunu 
61 ve devamı hükümleridir.

İtiraz sebeplerine de kısaca bakmak lazım. 89. maddede diyor ki, 
özellikle 2. fıkrada, “üçüncü şahıs, kendisine haciz ihbarnamesi gönderi
len şahıs, borçlu olmadığı veya malın yedinde bulunmadığı, haciz ihbar
namesinin tebliğinden önce borç ödenmiş veya mal istihlak edilmiş veya 
kusuru olmaksızın telef olmuş, veya malın borçluya ait olmadığı, veya 
malın kendisine rehnedilmiş olduğu, veya alacak, borçluya veya emrettiği 
yere verilmiş olduğu gibi bir iddiada ise (ki buradaki itiraz sebepleri sınır
lı değildir), borçluya karşı hangi itiraz sebepleri ileri sürebilecek idi ise, 
takip alacaklısına karşı aynı itiraz sebeplerini ileri sürebilir.

Burada özellikle takas konusunda problemler çıkabilir. Çünkü ban
ka diyor ki, “bu şahsın benim nezdimde bu kadar alacağı var; hesapta bu 
kadar parası var; ama benim de başka bir kredi işleminde dolayı ondan şu 
kadar alacağım var.” Bu bir takas talebidir ki, ancak muaccel olan alacak
lar için böyle bir talepte bulunabilir. Banka nezdinde haczedilecek alacak
lar nelerdir? Haczedilen alacaklar; mevcut ve ileride doğması muhtemel 
olan alacaklardır. Ama bu ilerde doğması muhtemel alacaklar derken, sırf 
bir ümit ve arzuya dayanan alacaklar değil, bir hukuki temele dayanan, 
vasfı belirlenebilen niteliklerdeki alacaklardır ki, bunlann da haczi, İcra ve 
İflas Kanunu’nun 89. maddesine göre mümkündür.

Bir problem de şu uygulamada: Bankaya haciz ihbarnamesi gönde
rildi. Banka o andaki hesaptaki mevcut parayı mı haczedecek yoksa he
sapta işlem yapmayı mı yasaklayacak? Uygulamada bankaların yaptığı
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şudur: Hem hesap kartonuna hem hesap cüzdanına hem dosyalara falan 
şerh verip, sırf mevcutlu değil, o hesaba gelecek olan muhtemel alacak
ları da kapsayan bir işlem yapıyorlar. Yani; sanki hesapta adeta borçlunu 
işlem yapması da yasaklanıyor gibi. Şimdi bu, banka ve borçlu açısından, 
şu tarz sonuçlara sebebiyet verir: Diyelim ki hesaptaki parayı haczettiniz. 
Sonra bir gün geldi borçlu diyor ki, “her ne kadar hesaptaki param hac
zedilmiş olsa da, şu yazdığım çekin karşılıksız çıkmasını istemiyorum. 
Bunu da hesaptaki parayla değil, cebimdeki parayla ödüyorum.” Banka 
kayıtlara haczi düştüğünden, yani adeta işlem yapmayı yasakladığından, 
bu işlemi yapmıyor. O para hesaba girdiği an, müstakbel alacak da hac- 
zedilmiştir diye.

Uygulamada yapılan şu: o hesap haczedildiği için, eğer o işlemin 
yapılmasını istiyorsa, başka bir hesap açarak çeki ödeme yoluna gidiyor
lar ki, o da ciddi düşünülmesi gereken bir problem. Yani biz hesapta işlem 
yapmayı mı kilitleyeceğiz, yoksa o hesapta mevcut veya o andaki duruma 
göre ileride tahsil edilebilecek olan hukuki vasfı belirli alacağı mı hacze
deceğiz? Bence işlem yapmayı kilitlemek, insanları dolambaçlı yollara 
iteceği için, kendi parası için usulsüz yollara gitmeyi gerektireceği için, o 
anda hesapta mevcut ve hukuki vasfına göre istikbalde tahsil edilecek ala
caklar haczedilmeli.

Diyelim ki, yine uygulamada bankalar belli yerlere alışveriş yapmak 
için birtakım makineler koyuyorlar. Kredi kartı ile yapılan alışverişler ne
ticede paralar o hesaba geliyor. Bu önceden belirli, muayyen, vasfı belirli 
bir şeydir. Ama demin söylediğim gibi, sonradan borçlunu gelip, ben şu 
borcumu şununla ödemek istiyorum tarzında borçlunun da tespit edeme
yeceği bir kaynakla geldiyse, “madem getirdin koy, onu da hesaba hacze
delim ama çek de karşılıksız çıksın” tarzındaki bir işlem doğru değil. 
Onun için hesaptaki işlem, oradan hareketle tespit edilecek mevcut ve ora
ya gelecek bütün kaynakların haczi tarzında anlaşılmalı ama borçlunun 
bankada işlem yapmasını engelleyen tarzda anlaşılmamalı.

Burada bir önemli husus da şu, icra dairesi üçüncü şahsa haciz ih
barnamesi gönderirken, anaparayı, faizi ve masrafları ayrıca belirtmesi 
gerekir. Eğer bunu belirtmemişse, banka “hesapta şu kadar bedel için ha
ciz uyguladım” dedikten sonra anaparayı ödemişse, dönüp icra dairesine 
“biz anaparayı ödedik ama bunun faiz ve masrafları ne kadardır” diye 
sorma mükellefiyeti yok. Yine arda kalan kısmı kendi borçlusuna kullan- 
dırabilir.
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Diğer bir husus, banka bu ihbarnamelere cevap verirken sırf şu he
sapta şu kadar mevduatı var diye cevap vermemeli, özellikle hesaptaki pa 
ra haciz alacağını karşılamıyor ise, o borçluya ait kendi uhdesinde ne ka
dar maddi kıymet ifade eden mevcut varsa hepsini bildirmeli. Buna muka
bil kendi risklerini de bildirmeli.

89. maddeye ilişkin değişiklikler bunlardan ibaret. Dinlediğiniz için 
teşekkür ederim.
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Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya (Oturum Başkanı): Sayın Do
çent Dr. Abdülrahim Karslı’ya bu değerli, güzel açıklamalarından dolayı 
teşekkür ediyoruz. Şimdi soru cevap bölümüne geçiyoruz. Soru soracak 
arkadaşlarımdan şunu istirham ediyorum. Önce banta geçtiği için kendisi
ni tanıtması gerekiyor, ondan sonra da diğer soru soracaklara zaman kal
ması için, sorular açık ve net olmalı. Yani soru şu tebliğlerin kapsamı için
de sorulmalı. Onu bilhassa istirham ediyorum. Şimdi arkadaşlarıma söz 
vermeden önce sayın Talih Uyar’a savunma hakkını kullanmak üzere söz 
vereceğim çünkü 89. madde çok üzerinde tartışılan, hakikaten çok tenkit 
edilen bir madde.

Av. Talih Uyar: Evet “söz savunmanın” diyelim. Efendim biz bu 89. 
maddeyi bu şekilde üçüncü haciz ihbarnamesini maddeye getirirken, özel
likle tabii bankalar başta olmak üzere, müteahit dediğimiz arkadaşlarımız
la iş yapan Devlet Su İşleri, Karayolları gibi onlara devamlı istihkak öde
yen kişileri dikkate aldık. Şimdi yakın geçmişimize bir göz atarsak uygu
lamada “89 mafyası” diye bir mafya türemişti, bu zamana kadar. Özellik
le İstanbul’da, kötüniyetli, kendisine alacaklı süsü veren, bankadan olduk
ça fazla miktarda para tahsil etmeyi planlamış olan kişiler, özellikle yan
larında çalışan, hiçbir şekilde malvarlığı olmayan kişileri kendilerine 
borçlandırıp icra takibi yapıyorlar. Takip kesinleştikten sonra, İstanbul’da
ki tüme yakın banka şubesine 89. madde ihbarnamesi gönderiyorlardı. 
Şimdi bunun sonucunda iki şekilde davranıyorlardı: Ya bu bankalardan bir 
ya da iki tanesinin hataen itiraz etmemesini bekliyor veyahutta, daha ileri 
gidip bankada çalışan kişilerle anlaşabiliyorlardı.
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Bir olayda mahkeme bu şekilde haksız olarak yapılan 89 ihbarını ge
çersiz saymıştır, Yargıtay onamıştır. Tashihi karar aşamasında, o alacaklı 
kişi, alacaklı konumundaki kişi, ihbarnameye itiraz edebilecek olan kişiyi 
silahla odasına girip tehdit etmiştir. Bizzat yaşadığımız olay, o kadar cü
retlerini artırmıştır bu kişiler.

Kötüniyetli kişiler bu şekilde parayı tahsil ettikten sonra, paranın 
kendisinden geri istenmesi imkânı da yoktu. Borçlu borcunu usulü daire
sinde ödemiş olduğu için, Kanunumuz bankanın ya da üçüncü kişinin, pa
rasını alacaklıdan değil, borçludan dava açarak geri isteyebileceği şeklin
deydi. Yargıtayımızm içtihatları da bu şekildeydi. Doktrinde kötü niyetli 
kişiye karşı birtakım davalar açılması yolu önerilmişse de, maalesef bu 
öneri Yargıtay’ca uygun bulunmadı. Bu yüzden üçüncü kişinin sızlanma
larına hak verilerek, bir şekilde artık üçüncü kişiden paranın haksız olarak 
tahsil edilmesi yolu bu şekilde tıkanmak istendi. Borçlu 49 örnek ödeme 
emrine itiraz etmezse, takip kesinleşir ama sonra menfi tespit davası aça
rak, istirdat davası açarak parayı alacaklıdan alır. Ama 89. maddede bu im
kân yoktu. Kanun açıkça paranın borçludan alınacağını öngörüyordu, pa
rayı tahsil etmiş olan asıl kötü niyetli alacaklıdan bu paranın geri alınma
sı imkânı yok idi. Biz daha önce arkadaşımız Ramazan Arslan’la hazırla
dığımız 1992 tasarısında da buna ait özel hüküm getirmiştik, o zaman ka
nunlaşamadı. Aynı tasarıyı Komisyon’da arkadaşlarla tartışırken ben gün
deme getirdim ve arkadaşlarım da uygun bularak bu paranın borçlu yanın
da yalnız haksız olan, kötü niyetli olan tabiri eklenmek suretiyle alacaklı
dan istirdadı öngörüldü.

Çok defa banka olsun, diğer resmi kuruluşlar olsun, bu tebligatı 
alan kişilerin eğitiminin yeteri derecede sağlanamaması, eğitim eksikli
ğinden bu gelen ihbarnamelerin ilgili müdüre ulaşması geciktiği için böy
le bir düzenlemeye gidildi. Ayrıca bu düzenlemeye gidilirken, arkadaşı
mız harçlardan bahsettiler, banka konumundaki, üçüncü kişi konumunda
ki kişiler maktu harç yatırıyor, alacaklı tazminat davası açarken nisbi harç 
yatırıyor veya yatırması gerekli dediler. Halbuki, Yargıtay’ımızın içtihat
ları uyarınca, merci aynı zamanda cezalandırma istemiyle karşılaştığı za
man, davayı İcra Ceza Mahkemesi sıfatıyla görüyor. Hatta bu şekilde açı
lan tazminat davaları ve ceza davaları 12. Hukuk Dairesi’nde değil, o dö
nemde yani yakın zamana kadar ceza icra suçlarını inceleyen 8. Ceza Da- 
iresi’nde inceleniyordu. Onun içtihatlarında bu konudaki tazminat ve ce
za talepleri çıkıyordu. Şimdi 16. ve 17. Dairelere gidecek. O bakımdan ve
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ceza mahkemesinde de ceza mahkemesi sıfatıyla bu dava görüldüğü için 
harç maktudur. Nitekim, geçenlerde İzmir Karşıyaka’da böyle bir maktu 
harç yatırarak bir dava sonuçlandı, Yargıtay da “Niçin nisbi harç alma
dın?” diyerek kararı bozmadı. Ama menfi tesbit davası açarken alacaklı 
nisbi harç yatırabilir, o olabilir, politika meselesidir. Ama dediğim gibi 
burada alacaklı bakımından ya da borçlu bakımından bir dengesizlik söz 
konusu değildir.

Yargıtay’ımız 12. Hukuk Dairesi bu tür haksız tazminat taleplerini 
bir şekilde tebligatın üçüncü kişinin yetkili temsilcisine yapılmamış olma
sı nedeniyle çok defa kararlan bozdu. Ama bazen bizzat banka şubesinin 
yetkili temsilcisine ya da resmi kurumlann yetkili temsilcilerine 89 ihbar
nameleri gidince yapılacak bir iş kalmıyordu. Daha çok bu sızlanmalar 
dikkate alınmak suretiyle madde 89 bu hale geldi.

Evet, benim sözlerim şimdilik bundan ibaret.

Doç. Dr. Abdürrahim  Karslı: Çok net, açık söylüyorum; icra tet
kik mercii bu davayı ceza hakimi sıfatıyla görse de, Yargıtay’ın kararı var, 
sayın meslektaşıma da iletirim, Yargıtay Başkanı da burada, bir ceza ha
kimi tazminat davasını genel hükümlere göre görür, maktu harç değil, 
nisbi harçtır. Tekrar söylüyorum; nisbi harcı tamamlamazsanız o davayı 
görmez. Talih Hocamızın bu fikrini tashih etmesi lazım. Dolayısıyla den
ge yok.

İkinci olarak, ben madde 89’da kötü niyetli alacaklıya karşı getirilen 
hüküm yerindedir dedim. İhbarnamelerin tevali etmesi usulsüz, yoksa kö
tü niyetli alacaklı, anlaşmış, bir de anlaşacaksa bankadaki memurla “ben 
ihbarname göndereceğim, sen sakın itiraz etme, nezdindeki takip kesinleş
sin.” diye, niye üçüncüde anlaşsın ki, birincide de anlaşır. Dolayısıyla o te
vali doğru değil.

Üçüncü olarak, eskilerin deyimiyle “suimisal misal olmaz”, kötü 
emsaller nazara alınarak kanun yapılmaz. Hele mafyaya göre kanun hiç 
yapılmaz, o zaman mafya kanunu yapılır, İcra - İflas Kanunu yapılmaz. 
Dolayısıyla tadilat doğru mu değil mi, norma göre bakmak lazım. Yoksa 
Yargıtay Başkanı’nm odasına birinin gelmesi ayrı, muhafaza tedbirleri ko
nusuna girer o.

Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya: Efendim, şimdi suallere geçi
yoruz. Hanımefendi, buyurun.
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Av. Serap Kurtuldu: Öncelikle Sayın Doç. Dr. Abdürrahim Kars- 
lı’ya bir sual yöneltmek istiyorum. Aslında herkesçe bilinen bir şey, ama 
kendisi anlatırken sanki farklıymış gibi beyan etti. 89. madde ihbarname
sinde, ilk ihbarnameye itiraz edildiği takdirde tekrar ikinci ya da üçüncü 
ihbarnamenin gönderilmesinde harhangi bir mantık yoktur zannedersem. 
Ama sanki ikinci ya da üçüncü ihbarnamenin gönderilmesi gerekiyormuş 
gibi aktarıldı.

Doç Dr. Abdürrahim Karslı: Soru şu galiba: 89/1 ihbarnamesi 
gönderdik. İtiraz edilmişse İkincisini göndermeye gerek yok tabii. Eğer 
itiraz doğru değilse, merciye müracaat edip, beyan doğru değil diye dava 
açabilir alacaklı.

Av. Serap Kurtuldu: Sayın Talih Uyar’a bir sorum olacak. İtirazla 
ilgili olarak dediniz ki; alacaklı itiraz masraflarından sorumludur. Peki, bu, 
itirazın iptali ya da kaldırılması davaları açısından süre başlangıcını etki
ler mi? Yani alacaklı itiraza ilişkin masrafı başta yatırmamış olursa bunun 
yaptırımıyla karşılaşacak mı?

Av. Talih Uyar: Şimdi itirazın tebliği ile itirazın iptali ve tetkik merci- 
iden kaldırılması davalarının açma süreleri başlıyor. Eğer icra müdürü alma
sı gereken masrafları almamışsa, ileride borçlunun itirazı alacaklıdan masraf 
alınmadığı için alacaklıya tebliğ edilemeyecek, dolayısıyla dava açma süre
leri kendisi için başlamayacaktır. Ama tabii bu icra memurunun disiplin, ida
ri, cezai sorumluluğunu gerektirecektir. Yani orada alacaklı bir bakıma mas
raf vermemekle belki kendi lehine işleyecek süreyi işletmemiş oluyor, zaman 
kazanmış oluyor sonuçta. Ama dikkatli icra memurunun bunu muhakkak al
ması lazım gerekecek. Almazsa tabii kendi sorumluluğu içerisinde.

Yargıtay Başkam EraslanÖzkaya: Şimdi siz suallerinizin tamamı
nı sorun, tamamını cevaplayalım.

Av. Serap Kurtuldu: İtiraz yapılırken tetkik mercii aşamasında se
bep bildirmekle bildirmemek arasında fark yok dediniz. Peki, iddianın ge
nişletilmesi yasağı ile karşılaşılmayacak mı? Diğer bir husus; icra müdür
lüğünün yetki alanı dışında bulunan yerlerde, o yetki alanına bakan icra 
müdürlüğüne tezkere yazılmak suretiyle bir takım gayrimenkullerin haczi 
istenebilir mi? İdareye mesela tapuya müzekkere yazılabiliyor mu, yetki 
alanının dışında bulunan tapuya? Son sorum, yalnız üçüncü kişinin elinde 
bulunan mallar, üçüncü kişinin rızasıyla kendisine bırakılabilir, dendi. 
Üçüncü kişi buna rıza göstermezse mal muhafaza altına alınamayacak mı?
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Av. Talih Uyar: Şimdi üçüncü kişinin elinde bulunan mal haczedil
di. Üçüncü kişi eğer bu mal benimdir diyerek istihkak iddiasında bulunur
sa icra memuru da elbette kendisinin kabul etmesi halinde (ki kabul etme
si gerekecek; “mal benimdir” diyor, niçin icra memuruna “al, götür” desin 
malı muhafaza altına almayacaktır. Mantıken istihkak iddiasında bulun
ması halinde o malm kendisinde bırakılmasını da onaylamış demektir. 
Ama üçüncü kişi “alın” derse o halde üçüncü kişinin elinde bulunan mal, 
icra memuru tarafından muhafaza altma alınacaktır. Zaten çelişki olur, 
hem malın kendisine ait olduğunu kabul edecek, hem de malın teslimini 
kabul etmeyecek, bu mümkün değil. Yani ya istihkak iddiasında bulunacak 
ya bulunmayacaktır. Bulunmayacaksa demek ki; borçlunun üçüncü kişiye 
verdiği bir maldır. O mal muhafaza altma alınacaktır elbette.

İcra dairesince, haciz için gayrimenkulün bulunduğu yerdeki tapu 
sici müdürlüğüne doğrudan doğruya müzekkere yazılabilecektir, zaten ya
zılabilmekte idi. Biz bu uygulamayı yasal hale getirdik, bunu bilmeyen ar
kadaşlarımız da öğrensinler. Çünkü kanunda yok, istinabe yoluyla istene
cek, icra müdürü de bunu hatırlatmazsa; “Neden istinabe yoluyla istiyor
sun? Al sana müzekkereyi vereyim, elden götür ya da masrafını ver, direkt 
yazalım.” demek yerine, istinabeyi, talimatı kabul ederse, o zaman talimat
la gidecektir. Maksat, avukat arkadaşlarımızdan Yargıtay’ın bu kararından 
haberdar olmayanları uyarmak, bunu yasa maddesi haline getirmektir.

Tetkik merciinde, zaten, itirazın iptali davasına bakan mahkemeden 
farklı olarak, ancak senet metninden anlaşılan itiraz sebepleri ileri sürüle
bilecektir. O imkân var; bunun dışındakileri ileri sürmesi mümkün değil. 
Eskiden itirazında sebep bildirmişse bunu da ileri süremiyordu. “Ödedim” 
diyen borçlu, alacaklı tetkik merciine gittiği zaman senet metninden anla
şılan sebepleri ileri süremiyordu, o imkân tanındı kendisine.

Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya.: Evet efendim, beyefendiye 
verelim mikrofonu.

Bir Dinleyici: Nemalandırmayla ilgili ben bir öneride bulunmak is
terim. Bazı noktalarda nemalandırma geçmiş, bazılarında atlanmış. İcra - 
İflas Kanunu’na bir madde eklenerek, İcra - İflas Kanunu’yla ilgili olarak 
ihtiyati haciz, ödeme gibi nedenlerle yatırılacak paralann mahkeme vez
nesi olsun, İcra - İflas müdürlükleri olsun, bunların tamamının nemalandı- 
nlacağı genel bir ibare getirilemez mi?

Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya*. Kime soruyorsunuz?
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Av. Talih Uyar: Bu benimle ilgili herhalde. Efendim, zaten 9. mad
de bizim arzu ettiğimiz şekilde kanunlaşsaydı, tabii İcra - İflas daireleri 
bakımından böyleydi, sizin belirttiğiniz Yazı İşleri Yönetmeliği’nin tali
matında veya ilgili kanunda değişiklik yapılır, onlan da kapsardı. Ama bi
zim yapmak istediğimiz İcra - İflas Kanunu’nda değişiklik yapmak idi. 
Fakat, Bakanlığın bu değişikliğe sıcak bakmadığını kesin bir şekilde öğ
rendik. Bu parayı başka bir şekilde değerlendirmek istiyorlar. Bankada ya
tan paralardan, bankanın vermesi gereken paray resmen dosyadan intikâl 
etmemekle beraber, sonradan öğrendik ki burada biriken paranın faizinin 
yansı Adalet Bakanlığı Güçlendirme Vakfı’na, bağış olarak yatmlmakta- 
dır. O yüzden Bakanlığımız, 9. maddede herhangi bir değişiklik yapmayı 
şu anda düşünmüyor, ileri de düşünebilir.

Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya: Evet, siz buyurun.

Bir Dinleyici: Benim Talih Uyar’a bir sorum olacak. Eskiden ihale
nin feshi davası açılırken nakit yatmlması gerekmiyordu, teminat mektubu 
yatmlması yeterliydi. Bu, alacaklının zararına oluyordu. Yeni düzenlemede 
nakit yatmlması zorunluluğu getirildi. Bu güzel bir gelişme olarak değer
lendirilebilir ama aynı zamanda ihaleye katılımı, katılım sayısı yönünden 
de etkiliyor. Çünkü; uzun süre orada nakit parasının bağlı kalacağını düşü
nen ihaleye iştirak etmez diye düşünüyorum. Bunun yerine teminat mektu
bu yatmlıp da nemadan sorumlu tutulsaydı daha iyi olmaz mıydı?

Av. Talih Uyar: Şimdi efendim, maalesef teminat mektubu yatırıl
masının yaygınlaşması nedeniyle, kişiler kötü niyetle ihalenin feshi dava
sı açıp, bu davayı uzatıp, yatırmalan gereken parayı da teminat mektubuy
la geciktirdikten sonra, ancak ihalenin feshi davası sonuçlandıktan sonra 
yatmyorlardı. Buyurduğunuz gibi, teminat mektubu yerine nakit yatırıl
ması elbette müşteriyi azaltacaktır, caydıracaktır. Ama onun getireceği 
öbür yarar Komisyonca bu sakıncadan daha üstün bulundu O bakımdan 
zaten parayı nakit yatıracak ama o nemalandmlacaktır. Şu anda nemalan
dırma maddesi madde 134’te var zaten.

Bu Bakanlık tarafından, yönetmelik çerçevesinde düzenlenecek. Şu 
anda öyle bir yönetmelik olmadığı için bir kargaşa yaşanıyor. Biz de bili
yoruz onu. Ama ileride Bakanlığımız bunu ayrıntılı bir şekilde, Ankara’da 
bankalarla oturup, kimin daha yüksek günlük faiz vereceğini açık artırma 
ile yükselttikten sonra bankayı tesbit edip icra müdürlüğüne bildirdiği za
man, pekala olabildiğince en yüksek getiriyi veren bankaya paralar yatı
rılmak suretiyle, parayı yatıran ileride ihalenin feshi talebi kabul edilirse
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nemasıyla alacak, ama ihale kesinleşirse alacaklılara nemasıyla ödenecek
tir. Biz onu tartıştık, sonunda bir an önce ciddi alıcılar ortaya çıksın, iha
lenin feshi talepleri bu nedenle artmasın düşüncesiyle böyle bir yaklaşım 
sergiledik.

Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya: Siz buyurun efendim.

Bir Dinleyici: İcra - İflas Yasası ile ilgili olarak Abdürrahim Bey’e 
soracağım. Madde 89/1’e banka cevap olarak “para yok”, dedi ama erte
si gün para yattı. Bunu da bloke etmek zorunda mı? İkinci olarak, özel
likle kamu kurumundan alacağı olan kişiler 89. maddeyi işletmekte zor
luk çekiyorlar. “Kamuya tahsislidir” diye icra müdürleri daha baştan 89/1 
göndermek istemiyor. Bazı icra tetkik mercileri de bunu haklı buluyor. 
Bazı bankalar da 89/1 göndertmeyi yapsanız bile, “kamuya tahsislidir” 
diye para olduğu halde bloke etmiyor. Biz bu durumda 338. maddeyi iş
leterek para olduğu halde bloke etmemeyi ceza ve demin tartıştığımız 
tazminat konusu yapabilir miyiz? O banka görevini yapmadığı için ceza
landırılmasını isteyebilir miyiz? Tazminat istersek ne miktarda isteyebili
riz? Teşekkürler.

Doç. Dr. Abdürrahim Karslı: Birinci soru şu: Birinci haciz ihbar
namesi gönderildi, banka o anki hesap durumuna baktı, uhdemizde her
hangi bir alacağı yoktur diye cevap verdi. Cevap verdikten sonra ertesi gün 
gelen parayı bloke edecek mi? Hayır, o andaki duruma bakılır. Ama şöyle 
bir hal varsa; birinci haciz ihbarnamesine cevap vermemiş, sonra ikinci 
haciz ihbarnamesi gelmiş, ihbarnamenin etkileri ne zamandan başlar, ne 
zamandan itibaren k a y ıtla m a  bakarak cevap vermesi lazım? İlk haciz ih
barnamesinden bakması lazım. Yani biz birinci haciz ihbarnamesine cevap 
vermemişiz, atlamışız, o, tamam, vardı ama ikinci haciz ihbarnamesi gel
meden önce, “ödenmiş, dolayısıyla şu anda şu kadar kaldı uhdemizde” 
böyle bir cevap veremez. O halde, ilk haciz ihbarnamesinin yapıldığı tarih 
önemli. Ama ona “yok” diye cevap vermişse, sonradan gelen parayı hac
zetmek durumunda değil.

İkinci sorunuzda, galiba, dediniz ki; ihbarname gönderiyoruz, kamu 
kurumundan alacaklar da...

Bir Dinleyici: Kamuya tahsislidir diye para olduğu halde bloke et
miyor.

Doç. Dr. Abdürrahim Karslı: Bence öyle bir işlem yapılabilmesi 
mümkün değil.
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Dinleyici: Ama yapılıyor.

Doç. Dr. Abdürrahim Karslı: O zaman dava açacaksınız. İcra Tet
kik merciine müracaat edip madde 338 ve devamı hükümlerine göre, hem 
cezalandırılmasını, hem de tazminat davası açacaksınız.

Doç. Dr. Seyithan Deliduman: Ben tebliğ sahiplerine teşekkür et
mek istiyorum. Sayın Karslı madde 89’daki değişikliklerin isabetli olma
dığını gayet güzel bir şekilde ifade etti.

Bana göre; herhalde tebliğinde atladı Sayın Karslı. Mutlaka vardır 
yazılı kısımda. Savunulamayacak değişikliklerden bir tanesi herhalde 
menfi tespit dabası kesinleşinceye kadar takibin duracağına ilişkin. Bunun 
bütün sistemi alabora ettiğini düşünüyorum.

Bir diğer husus; biraz önce konuşan avukat arkadaşımın zannettiği 
gibi değil m. 88’deki değişiklik. Burada üçüncü şahsın muvaffakatını de
ğil, alacaklının muvaffakatını arıyor. Bu madde gerekçeye tamamen ters 
bir şekilde çıkmıştır. Gerekçede böyle bir uygulamaya son verilmesinin 
amaçlanmış olduğu ifade ediliyor. Fakat öyle ya da böyle şu anda değişin- 
ceye kadar vardır. Benim sorum Talih Bey’e; 99. maddeyle birlikte bunu 
nasıl yorumlayacağız? Çünkü 99. meddeyi okursak, malın üçüncü kişinin 
elinde olduğu durumlarda istihkak davası açılmasını düzenliyor. Burada 
alacaklı muvaffakat etmedi, dolayısıyla mal üçüncü kişiden alındı. Dola
yısıyla, biz biliyoruz ki; mal üçüncü kişinin elinde olmadığı zaman istih
kak davasını açacak kimse farklı, borçlunun elinde olduğu zaman farklı. 
Bu maddelerden hangisini esas alacağız veya iki madde arasında nasıl bir 
ilişki kuracağız? Teşekkür ederim.

Av. Talih Uyar: Sayın Karslı, siz cevap verecek misiniz? Sizinle il
gili galiba.

Doç. Dr. Abdürrahim Karslı: Menfi tespit davasının takibi durdur
ması kanun hükmü, doğru arkadaşımızın dediği. Dediğim gibi bir hakimin 
yanında süreye uyarak tebliğ sunmak durumundasınız. Onun için her şeyi 
söyleme imkânı bulamadım, kusura bakmayın.

Yargıtay Başkanı Eraslan Özkaya: Şimdi o kadar yoğun bir ilgi 
var ki, çok teşekkür ediyoruz ama bu kadar soruya cevap verecek zamanı
mız maalesef yok. Bizden sonra bir oturum daha var, hatta sınır biraz aş
tı. Son bir sual alalım.

Doç. Dr. Abdürrahim Karslı.: Talih Bey cevap verecek sanırım.
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Av. Talih Uyar: 88. madde ile ilgili. Üçüncü kişinin elinden mal hac
zedildikten sonra yedi gün içerisinde istihkak davası açma yükümlülüğü el
bette alacaklıya veriliyor. Daha sonra o malın onda bırakılması veya bırakıl
maması önemli değil. Zaten o maddenin uygulanma kabiliyetinin olmama
sı lazım. Mantıklı, şuurlu, aklı selim sahibi bir alacaklı vekili de, icra memu
ru da, hele bu maddenin yakında değişeceğini göz önünde bulundurarak, ka
nunun gerekçesini de dikkate alarak hareket etmeli. Orada bir maddi hata 
yapılmış. Nitekim kanun koyucu da bu hatasını Bakanlık vasıtasıyla tespit 
etmiş. Şu anda kanun değişmek üzere. Bence, yasanın açık hükmüne rağ
men, malın kaldırılmaması yine üçüncü kişide bırakılması lazım. Biz Mede
ni Kanun’da da bazı maddeleri, biliyorsunuz, İsviçre’ye uygun olarak yo
rumladık. Kanunun açık hükmüne rağmen hükmü uygulamadık. Burada da 
bu cesareti gösterip, bu maddeyi yine üçüncü kişinin lehine uygulamamız 
lazım. Ama istihkak davasında problem yok tabii, yine alacaklı açacak.

Av. Haşan Esen: Ben bir banka hukukçusu olarak sözü aldım. Bir 
sorum olacak, yalnız ondan evvel Abdürrahim Karslı Bey’in söylemiş ol
dukları bir iki hususa değinmek istiyorum. Bu 89. maddenin gelişimi za
ten geçmişteki uygulama. Yasalar geçmişteki haksız uygulamalara yönelik 
bir takım önlemler getirirler. Biz esas işimiz bankacılık olduğu halde, yıl
da yüzbin civannda haciz ihbarnamesiyle karşılaşıyoruz, ki bunların çoğu 
da haksız olarak gelmektedir.

İcra dairelerine gidip uygulamayı görürseniz, kötü niyetli uygula
malarda bir tek ödeme emri ve takip talebinin yanında üçyüz tane haciz ih
barnamesi var bir tek icra dosyasında. Bu zaten kötü niyetin açıkça ortaya 
konduğu bir husus. Van’a gönderiliyor, kazalara gönderiliyor ki; bankalar 
atlasın da bir menfaat temin edelim diye.

Yargıtay Başkam Eraslan Özkaya: Efendim, sualinizi alalım lüt
fen. Bir müdafa şeklinde, bir karşı cevap şeklinde olmasın.

Av. Haşan Esen: Tamam efendim, bir karşı cevap değil de temel 
olarak söylüyorum.

Sorumu soruyorum, muaccel olmayan alacaklarda hapis hakkımızı 
kullanabilir miyiz? Bizim çünkü vadeli kredilerimiz var, diyelim ki aym 
15’inde haciz geldi, 30’unda ödemesi gerekiyor, vadeli bir borç veya biz
den bir kredi alacağı var, biz muaccel olmayanlarda mahsup yapmıyoruz, 
takas yapmıyoruz dediniz, doğrudur. Hapis hakkımızı kullanabiliyor mu
yuz? Teşekkür ederim.
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Doç. Dr. Abdürrahim Karslı: Şimdi bütün bu savunmalara karşı 
tek bir cümle söylüyorum; kanun sadece geçmişi nazara alınarak hazırlan
maz, o bir teknik. Kanun hem geçmiş, hem hal hem de istikbal için hazır
lanır. Bunun için mecliste hazırlanır, külli iradenin mahsulüdür, kanun 
böyledir. Geçmişe bakılarak kanun hazırlanmaz.

İkincisi, muaccel olmayan, bankanın kendi riskleri açısından hapis 
hakkını kullanmak demek o alacağı icra dairesine ödememek demektir. 
Takas imkânını kullanamayınca başka yoldan dolanıp o parayı elinde tut
mak demektir, mümkün değildir. Sadece muaccel alacaklar ve bir maksat
la, mesela şu teminat senedi şu alacak için rehnedilmişse sadece o risk için 
tutulabilir ve tahsil edildikten sonra, bakiye miktar icra dairesine ödenmek 
kaydıyla. O anda durum muayyen ise bu iddia ileri sürülebilir, yoksa her 
ne kadar uhdemizde alacağı varsa da, bizimle kredi ilişkisi devam ediyor, 
riskleri var, kredi vadesi geldiği zaman ödeyemeyebilir diye o alacağı blo
ke etme hakkınız yok.

Yargıtay Başkam Eraslan Özkaya: Efendim, teşekkür ediyoruz. 
Pek çok sual soracak izleyicimiz var. Onlar artık sayın konuşmacılardan 
özel olarak soracaklar fırsat buldukları zaman. Teşekkür ediyoruz.



İKİNCİ OTURUM





4949 SAYILI VE 17.7.2003 TARİHLİ KANUN İLE YAPILAN 
DEĞİŞİKLİK ÇERÇEVESİNDE İHTİYATİ HACİZ

KARARLARININ HUKUKİ NİTELİĞİ VE KONTROLÜ

Prof. Dr. Nevhis Deren-Yıldırım

İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Medeni Usul ve İcra İflas Hukuku Anabilim Dalı Başkanı

GİRİŞ

2004 sayılı İcra ve İflas Kanunu’nda değişiklik yapan 4949 sayılı 
ve 17.7.2003 tarihli Kanun, ihtiyati hacze ilişkin hükümlerde önemli ba
zı değişiklikler yapmıştır. Bu incelememizin ana konusunu ihtiyati haciz 
kararlarına karşı başvurulacak hukuki çareler ile ilgili değişiklikler oluş
turmaktadır. Günümüze kadar geçici korunma tedbirlerinin hukuki niteli
ği ve başvurulacak hukuki çareler konusunda Türk doktrininde oldukça 
tutucu görüşler savunulmuştur. Fakat son yıllarda yazılan birçok monog
rafide özellikle ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir gibi geçici hukuki korun
ma tedbirlerinde başvurulacak hukuki çarelerin ülkemizde sınırlı olması
nın etkin hukuki korunmayı engellediği, bireylere olabildiğince çeşitli 
hukuki çareler sunulmasının hukuk devletinin gereği olduğu açıkça dile 
getirilmiştir1. Nihayet uygulamada da özellikle avukatlar mahkemelere 
yönelttikleri ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir taleplerinin reddi karşısında 
başvurulacak bir kanunyolu olmamasının sıkıntılarını sık sık dile getir-

1 Yıldırım, M.Kamil, Hukuk Devletinin Gereği İstinaf, İstanbul 2000, s. 146; Deren- 
Yıldınm, Nevhis, Haksız Rekabet Hukuku ile Fikri ve Sınai Mülkiyet Hukuku’nda 
İhtiyati Tedbirler, 2. Baskı, İstanbul 2002, s .175.
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mişler, uygulamadaki bu aksaklıklar geçici hukuki korunmaya ilişkin ka
rarların esasa ilişkin kararlarla birlikte temyizi imkânı ile de giderileme
miştir2.

4949 sayılı Kanun’un 258.maddenin sonuna eklediği fıkra bu açıdan 
son derece ilginçtir. Zira alacaklıya ihtiyati haciz talebinin reddi halinde 
“kanun yoluna” başvurma hakkı vermektedir. Hükümet Gerekçesi’nde ek
lenen fıkra ile mahkemece ihtiyati haciz talebinin reddi halinde alacaklıya 
“temyiz” yoluna başvurma olanağının tanındığı hususu yer almaktadır3. 
Tasarı’daki temyiz kelimesi yerini kanun yolu terimine bırakmıştır.

Aynı kanun ile 265. maddenin başlığı da “İhtiyati haciz kararma iti
raz ve temyiz” olarak değiştirilmiş, maddenin sonuna eklenen fıkra açık
ça itiraz üzerine verilen karara karşı temyiz yoluna başvurulabileceğini, 
Yargıtay’ın bu başvuruyu öncelikle inceleyeceğini ve verdiği kararın kesin 
olacağını, ancak temyizin ihtiyati haciz kararının uygulanmasını durdur
mayacağım düzenlemiştir.

İhtiyati haciz taleplerinin reddi kararlarının ve itiraz üzerine verilen 
kararların hukuki kontrolüne yönelik değişikliklerin değerlendirilebilmesi 
için karşılaştırmalı hukuktaki çözümleri ele almayı gerekli görmekteyiz.

A. KARŞILAŞTIRMALI HUKUKTA İHTİYATİ HACİZ
KARARLARININ KESİN HÜKÜM ETKİSİ VE
HUKUKİ KONTROLÜ

I. ALMAN HUKUKU’NDA

Alman doktrininde ihtiyati haciz yargılamasının (dava) konusunun 
teminat altına alman para alacağı olmadığı, ihtiyati haciz yargılamasında 
teminat altına alınan para alacağına ilişkin herhangi bir karar verilmediği,

2 Karş.: Uyar, Talih, 4949 Sayılı ve 17.7.2003 tarihli icra ve İflas Kanunu’nda D eği
şiklik Yapılmasına Dair Kanun’un Getirdiği Yenilikler, Türkiye Barolar Birliği Der
gisi, Kasım/Aralık 2003, s .159 vd., özellikle s .195: “...Uygulamada, ihtiyati haciz 
talebi ile karşılaşan mahkemeler -s ır f bu talepleri azaltmak, alacaklıların ihtiyati ha
ciz istemek için kendilerini ve kalemlerini meşgul etmemeleri için- bu talepleri su
dan gerekçelerle reddetmekte ve hatalı red kararları Yargıtay’a gitmediği için 
IIK.257 vd. maddeleri fiilen uygulanmamaktadır.. .”.

3 Hükümet Gerekçesi m. 61.
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ihtiyati haciz yargılamasının konusunun alacaklının borçluya yönelttiği 
“teminat altına alma” talebinin olduğu görüşü egemendir4.

Türk Hukuku’nda olduğu gibi5 Alman Hukuku’nda da mahkeme ih
tiyati haciz yargılamasını duruşmalı yapıp yapmamakta serbesttir6, diler
se tarafları dinler, dilerse dosya üzerinden karar verir. İhtiyati haciz kara
rı için mukarine ispat, diğer anlatımla tehlikeyi gerçeğe yakın göstermek 
yeterli olduğundan Alman mahkemeleri yanlış karar verme riskini azalt
mak üzere genellikle duruşma yapmayı yeğlemektedir. Dosya üzerinden 
ihtiyati haciz karan ise, yargılamanın uzun sürmesinin veya borçlunun ha
berdar edilmesinin sakıncalı olduğu durumlarda verilmektedir7.

Alman Hukuku’nda dosya üzerinden verilen ihtiyati haczi kararları, 
duruşma yapılarak verilen ihtiyati haciz kararlanndan farklı bir niteliğe 
sahiptir8. Duruşma yapılarak verilen kararlar nihai karar hükmünde iken, 
dosya üzerinden verilen ihtiyati haciz kararları bu niteliğe sahip değildir 
(Beschluss). Dosya üzerinde yapılan inceleme sonunda ihtiyati haciz tale
bi reddolunursa, bu karar borçluya tebliğ edilmezken, duruşma neticesi 
verilen kararlar resen borçluya tebliğ edilir, çünkü zaten borçlu duruşma 
sırasında kendisine yöneltilen talep hakkında bilgi sahibi olmuştur.

Çoğunluk duruşma neticesinde verilen ihtiyati haciz kararlarının 
olağan kanun yoluna başvuru yollannın tüketilmesi ile şeklen kesinleşece
ğini kabul etmektedir9. Duruşma neticesinde verilen kararlar istinafa baş
vuru süresinin geçmesi ile şeklen kesinleşirler10. Dosya üzerinden verilen 
ihtiyati haciz taleplerinin “reddi” kararlanna karşı (basit) şikâyet yoluna 
başvurma hakkı mevcut ise de, basit şikâyet kanunyolu süreye tabi olma-

4 Baur, Fritz, Studien zum einstweiligen Rechtschutz, Tübingen 1967, s.98; Stein/Jo
nas, ZPO, B.7, vor § 916, Rdnr. 8; Walker, Wolf-Dietrich, Der einstweilige Rechtsc
hutz im Zivilprozess und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, Tübingen 1993, Rdnr. 
141; Münchener Kommentar, B.3, München 1992, vor § 916, Rdnr. 54. Aynı yönde: 
Deren-Yıldırım, s .125.

5 Karş.: İÎK. m. 258/11: “Mahkeme iki tarafı dinleyip dinlememekte serbesttir.”

6 § 921/1 ZPO.

7 Nieschulz, Silke, Der Arrest in Seeschiffe, Hamburg 1997, s.70 vd.

8 § 922/1 ZPO. Geniş bilgi için: Köpe, Karoly Christian, Zur Dogmatik des Arrestbe- 
willigungsVerfahrens, Zürich 1991, s .144.

9 Münchener Kommentar, vor § 916, Rdnr. 52; Stein/Jonas, vor § 916, Rdnr. 18.

10 Berneke, W., D ie einstweilige Verfügung in Wettbewerbssachen, München 1995, 
Rdnr. 93.
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dığmdan ötürü, bu kararların şekli anlamda kesinleşmesinden doktrinde 
söz edilmemektedir.

Duruşma yapmaksızın alacaklının ihtiyati haciz talebi kabul edilir
se, ihtiyati haciz emri (=Arrestbefehl) şekli anlamda kesin hüküm oluştur
maz. Zira § 924/1 ZPO’da düzenlenen itiraz kurumu erteleyici etkiye ve 
üst mercie aktarma etkisine haiz olmadığından ötürü kanunyolu sayılma
maktadır11. Borçlunun aleyhinde verilen ihtiyati haciz kararma karşı itira
zı ihtiyati haczin icrasını durdurmaz12. Görüldüğü üzere, dosya üzerinde 
yapılan inceleme sonucunda ihtiyati haciz talebi kabul edilirse, borçlu bu
na karşı süreye bağlı olmaksızın itiraz yoluna13 başvurabileceğinden bun
lar şekli anlamda kesinleşmeye uygun değildir14.

İhtiyati haciz kararlarının maddi anlamda kesin hüküm oluşturması 
verilen kararların şekli anlamda kesinleşmeye uygun olmasına bağlıdır. 
Şeklen kesinleşmeye uygun olmayan kararlar maddi anlamda kesin hü
küm oluşturmaz. Şeklen kesinleşmeye uygun ihtiyati haciz kararlarının 
ise, uyuşmazlığın esasına ilişkin dava bakımından maddi anlamda kesin 
hüküm etkisi yoktur15. İhtiyati haciz yargılaması ile normal yargılamanın 
dava konulan birbirinden farklıdır16. İhtiyati haciz yargılamasının amacı 
asıl davanın yerine geçmek değil, asıl davanın yürütülmesini sağlamak
tır17. Dolayısı ile, ihtiyati haciz talebinin kabulü alacağın mevcut olmadı
ğı gerekçesi ile asıl davanın reddine engel olmadığı gibi; asıl alacağın 
mevcut olmadığına dayanılarak reddolunan ihtiyati haciz talebi de alacak 
davasının kabulüne engel teşkil etmez. ■

İhtiyati haciz yargılamasında verilecek ikinci karara karşı ilk ihti
yati haciz kararının maddi anlamda kesin hüküm etkisi doğurup doğur
mayacağı daha çetrefil bir konudur. Çoğunluk18, ihtiyati haciz yargılama
sında da maddi anlamda kesin hüküm etkisini kabul etmektedir. Kesin

11 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Auflage, Köln/Berlin/Bonn/München 
1990, Rdnr. 1525.

12 § 924/III 1 ZPO.

13 Ki bu kanunyolu değil, hukuki çaredir.

14 Aynı yönde: Brox/Walker, Rdnr. 1519.

15 Deren-Yıldırım, s. 125.

16 Berneke, Rdnr. 90.

17 Stein/Jonaş, vor § 916, Rdnr. 13.

18 Stein/Jonas, vor § 916, Rdnr. 14, Fn. 31’de anılan yazarlar.
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hüküm etkisinin kabulü, silahların eşitliği ilkesine de uygundur, aksi tak
dirde alacaklı yeni vakıa veya delillere dayanmaksızın yeni ihtiyati haciz 
talebinde bulunabilir.

İhtiyati haciz talebinin reddi halinde normal yargılamadaki kesin hü
küm kuralları tamamen geçerli olmaz19. İhtiyati haciz talebi ihtiyati haciz 
nedeninin mevcut olmamasından ötürü kabul edilmemiş, fakat sonradan 
alacak hakkı tehlikeye düşmüşse, alacaklı yeniden ihtiyati haciz talebinde 
bulunabilir20. Bu husus, kesin hükmün zaman açısından sınırlan ile ilgili 
bir konudur. Normal yargılamanın aksine ihtiyati hacizde alacaklı, ilk ih
tiyati haciz talebinde dayandığı vakıalara dayalı ikinci bir talebi mahke
meye yöneltebilir, fakat bunun için ilk talebinde mahkemeye sunmadığı 
delilleri ibraz etmesi gerekir. Oysa normal yargılamada ikinci davada ye
ni ispat vasıtalarının dermeyanı kesin hüküm etkisini bertaraf etmez. İlk 
ihtiyati haciz talebinde mevcut olup da, alacaklı tarafından bilinmeyen va
kıalara dayanarak da ikinci defa talepte bulunulabilir. Yine ilk ihtiyati ha
ciz yargılamasında dermeyan edilen delillere, fakat yeni vakıalara dayalı 
ihtiyati haciz talepleri de geçerlidir.

İhtiyati haciz karan verildiği takdirde doğan maddi anlamda kesin 
hüküm etkisi daha sınırlıdır. İhtiyati haciz talebi kabul edilen alacaklı ye
ni bir talep yöneltemez21, meğer ki durumun değiştiğini ispat etsin. Aley
hine ihtiyati haciz karan verilen borçlu, karara itiraz edebildiği gibi22, du
rumun değiştiğini ileri sürmek suretiyle ihtiyati haczin kaldırılmasını da 
talep edebilir, fakat verilen ihtiyati haciz karanmn haklılığını tartışmak 
için elinde bunların dışında bir imkân mevcut değildir.

Alman Hukukunda ihtiyati haciz karanna karşı şu başvuru imkânla- 
n  vardır: İhtiyati haciz karan “duruşma yapılarak verilmiş” ise23, istinaf 
volu açıktır. İstinaf incelemesinden geçen karara karşı temyiz yoluna baş
vurulamaz. Doktrinde temyiz kanunyolunun ihtiyati haciz yargılamasının 
aciliyeti ve geçiciliği ile bağdaşmadığı ileri sürülmektedir24.

19 Baur, s.87.

20 Baur, s,88.

21 Stein/Jonas, vor § 916, Rdnr. 19; Münchener Kommentar, § 916, Rdnr. 55.

22 § 924/1 ZPO.

23 Arresturteil.

24 Brox/Walker, Rdnr. 1524; G. Berneke, Rdnr. 93; Nieschulz, s.75. Bkz.: § 545/11/1 
ZPO (Nihai karar niteliğinde olmayan kararların temyiz edilemeyeceği hakkında).
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Dosya üzerinde yapılan inceleme neticesi verilen ihtiyati haczin ka
bulü ve reddi kararlarının hukuki kontrolü için başvuru imkânları, ihtiyati 
haciz kararının niteliğine göre değişir. Duruşma yapılmaksızın alacaklının 
ihtiyati haciz talebi reddolunmuş ise25, talepte bulunan red kararma karşı 
basit şikâyet yoluna26 başvurulabilir27. Basit şikâyet, nihai karar niteliği 
taşımayan, daha az önemi haiz kararların hukuki kontrolü için öngörül
müş, vakıa ve hukuki bakımdan kararın ele alınmasına yönelik, istinafa 
benzeyen bir kanunyoludur28. Kendi içinde basit ve acil şikâyet olarak iki
ye ayrılır, basit şikâyet süreye tabi değildir ve kural olarak geciktirici etki
si yoktur.

Dosya üzerinden yapılan inceleme sonucunda ihtiyati haciz talebi 
kabul edilirse, borçlu ihtiyati haciz karanna karşı ZPO § 924 çerçevesin
de itirazda bulunabilir29. İtiraz geciktirici etkiye ve üst mercie aktarma et
kisine sahip olmadığı için kanunyolu değil, “hukuki çare” olarak nitelen
dirilmektedir. İtiraz, ihtiyati haczin icrasını da durdurmamaktadır30.İtiraz, 
ihtiyati haciz kararını veren ilk derece mahkemesi tarafından incelenir.

IL İSVİÇRE HUKUKU’NDA

İsviçre doktrininde de duruşma yapılarak verilen geçici korunma ka
rarları nihai karar statüsündedir31. Geçici hukuki korunmada kararların 
değiştirilmesi ve kaldırılması imkânının olması, onun sınırlı maddi anlam
da kesin hüküm etkisinden yoksun olduğu anlamına gelmez32, ancak ha
kimin verilen kararla bağlılığı ikinci bir ihtiyati haciz yargılaması için söz 
konusudur. Asıl davaya bakan hakim, duruşma yapılarak verilmiş de olsa 
ihtiyati haciz talebinin kabulü ve reddine ilişkin kararla bağlı değildir. İh
tiyati haciz talebi reddolunan alacaklı yeni vakıaların ortaya çıkması, di-

25 Arrestbeschluß.

26 § 567 ZPO (einfache Beschwerde).

27 Nieschutz, s.76.

28 Geniş bilgi için bkz.: Rosenberg/Schwab/Gottwald, 15. Auflage, München 1993, § 
149.

29 BroxAValker, Rdnr. 1525.

30 § 924/111/1 ZPO.

31 Kaufmann, Martin Otmar, Einstweiliger Rechtschutz, Bern 1993, s.69.

32 Alder, Daniel, Der einstweilige Rechtsschutz im Immaterialgüterrecht, Bern 1993, 
s .165 vd.
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ğer bir a n la t ım la  ihtiyati haciz nedeninin oluşması halinde, yeniden ihtiya
ti haciz isteyebilir. Bunun dışında, yeni vakıa veya delil getirmeksizin ala
caklı ihtiyati haciz talebi ile mahkemeye başvuramaz, buna kesin hüküm 
engeldir.

Türk doktrininde ise33, ihtiyati haciz talebinin reddine ilişkin karar
ların nihai karar değil, ara karan olduğu kabul edilmektedir. Buna daya
nak olarak, karann geçici nitelik taşıması, teminat gösterilmek suretiyle 
kaldmlması gösterilmektedir. Yargıtay34 da ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir 
hakkında verilen kararları, bu kararlara karşı temyiz yolu kapalı olduğun
dan ötürü nihai karar saymamaktadır. Lâkin îcra-îflas Kanunu’nda yapı
lan son değişiklikten önce de, iki taraflı yargılama yapılarak verilen ihti
yati haciz kararlanmn, ihtiyati haciz yargılaması yapan hakim yargılama
dan el çektiği için nihai karar niteliğinde olabileceğini savunan yazarlar 
olmuştur35.

İsviçre Hukuku’nda ihtiyati haciz talebinin “reddi” kararlarına karşı 
kanunyoluna başvurulabilir. Zürich Kantonu’nda bu kararlara karşı şikâ
yet yoluna başvurulur (=Rekurs)36. “Rekurs”, İcra ve İflas Kanunu anla
mında şikâyet değil, aleyhinde istinafa başvurulamayan kararlar için ön
görülmüş bir kanuny oludur37. İsviçre’de İcra-İflas Kanunu’nda yapılan 
değişiklikten önce, doktrinde alacaklının ihtiyati haciz talebi reddolundu- 
ğu takdirde, kanton hukuku bazında kanunyoluna başvurulabileceği kabul 
edilmekte idi38.

Mehazın yürürlükten kalkan 279/1 hükmü ihtiyati haciz emrine (=Ar- 
restbefehl) karşı olağan kanunyollannı kapatmıştı. Türk İcra ve İflas Kanu
nu’na bu hüküm “ihtiyati haciz kararlan temyiz edilemez” şeklinde aktarıl
mıştır. İsviçre doktrinine göre, ihtiyati haczin “kabulüne” ilişkin kararlara

33 Tanrıver, Süha, İlamlı İcrada Takibin Dayanakları ve İcranın ladesi, Ankara 1996, 
s.49-50.

34 11. HD., 1.10.1979, 4108/4306 (YKD 1980/7, s.1003-1004); 4. HD., 27.11.1980, 
13480/13734 (YASA 1981/1, s.111-112).

35 Deren-Yıldırım, s.121. Karş.: Özekes, Muhammet, İcra İflas Hukukunda İhtiyati 
Haciz, Ankara 1999, s.233 ( .. .  geçici nihai karar).

36 Walder-Bohner, Hans Ulrich, Fragen der Arrestbewilligungspraxis, Zürich 1982, 
s.46.

37 Geniş bilgi için bkz.: Yıldırım, s.3.

38 Weber/Brüstlein/Reichel, Das Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, 
Zürich 1901, Art. 279, Rdnr. 2.
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karşı olağan kanunyollanna başvurulamaz39. İhtiyati haczin kabulü kararı
na karşı borçlu yalnız hukuki çarelere başvurabilir. İhtiyati haciz nedeninin 
kontrolü için borçlu, İsviçre Hukuku’nda kanun değişikliğinden önce ihti
yati haczin kaldırılması davası40 açabilmekte idi, mehazda yapılan değişik
likten sonra bu terim yerini itiraz kurumuna bırakmış, itiraz imkânı yalnız 
borçluya değil, ihtiyati hacizden etkilenen üçüncü kişilere de tanınmıştır. 
İsviçre’de yürürlüğe konulan 278. madde “ihtiyati haciz emrine karşı iti
raz” başlığını taşımaktadır. İtiraz, ihtiyati haczin kaldırılması davasının ak
sine sadece ihtiyati haciz nedenlerinin kontrolüne yönelik değildir41.

B. 4949 SAYILI KANUN İLE YAPILAN 
DEĞİŞİKLİKTEN SONRA TÜRK HUKUKUNDAKİ DURUM

Karşılaştırmalı hukuktaki çözümler dikkate alındığında, İİK. m. 258 
hükmüne üçüncü fıkranın eklenmesi sevindiricidir; kanunkoyucu böylece 
tercüme hatasından kaynaklanan sakıncalı durumu bertaraf etmiştir, ihti
yati haciz taleplerinin “reddine” ilişkin kararların hukuki kontrolünü sağ
lamıştır. Kanundaki “kanunyolu” terimi de isabetlidir42, kontrolün temyiz 
değil, istinaf yoluyla sağlanmasının daha uygun olacağına işaret etmekte
dir. Kurulması düşünülen istinaf mahkemelerinin bu denetimi gelecekte 
yapması yerinde olacaktır. Fakat henüz istinaf mahkemeleri kurulmadı
ğından ötürü, kanunyolu temyiz biçiminde anlaşılmaktadır. Oysa ihtiyati 
haciz kararlarının reddinde temyize başvurulması ihtiyati tedbir yargıla
masının yapısına zarar verecektir. Karşılaştırmalı hukukta, ihtiyati haczin 
reddi kararlarının duruşmalı veya duruşmasız verilmesine göre istinaf ve
ya istinafın bir alt türü olan “Rekurs”, “einfache Beschwerde” diye adlan
dırılan kanunyollan açık tutulmaktadır.

İhtiyati haciz taleplerinin kabulüne ilişkin kararlara, yani ihtiyati ha
ciz emirlerine karşı “kanunyoluna” başvurma imkânının getirilmemiş olma

39 Köpe, s.71; Walder-BohneR, s.43, 47.

40 Arrestaufhebungskîage.

41 İhtiyati haczin geçerliliğine ilişkin bütün hususlar, örneğin usule ilişkin itirazlar, ih
tiyati haciz nedenlerinin reddi, alacağa ilişkin defîler, ihtiyati hacze konu olan mal
lar itiraz konusu yapılabilir (Siegen/Buschor, Yom alten zum neuen SchKG, Zürich 
1997, s .172).

42 Kanunyolu kavramı için bkz.: Alangoya, Yavuz, Medeni Usul Hukuku, 3. Bası, İs
tanbul 2003, s.471 vd., özellikle s.472.
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sı da isabetlidir. Alman ve İsviçre Hukuku’nda da aynı esas geçerlidir. Bir 
hukuki çare olarak ihtiyati haciz kararma karşı itiraz, ihtiyati haciz yargıla
masının yapısına uygundur. Ancak 1İK. m. 265 hükmünde mehazın yeni yü
rürlüğe konulan bazı esasları kabul edilmemiştir. İtirazın konusunun ihtiya
ti haciz nedenleri ile sınırlanması sakıncalıdır. Türk kanunkoyucu İsviç
re’deki gibi 2003 değişikliği ile üçüncü kişilere de itiraz imkânı tanımıştır.

2003 değişikliğinde Türk doktrininde itiraz üzerine verilen kararla
rın kesin olup olmadığına ilişkin tartışmaya da son verilmiş, bu kararlara 
karşı temyiz yolu açık tutulmuş, ancak temyizin icrayı durdurmayacağı 
kabul edilmiştir. İsviçre’de ise, itiraz üzerine verilen kararların hukuki 
kontrolü temyiz kanunyolu ile değil, istinaf ile sağlanmaktadır43. İsviç
re’de de itiraz icrayı durdurmamaktadır.

İstinaf imkânına Türk Hukuku’nda yer verilmemesinin hukuki ko
runmayı nasıl etkisizleştirdiğini, ihtiyati haciz yargılamasındaki sorunlar 
çarpıcı bir biçimde karşımıza çıkarmaktadır.

Almanya ve İsviçre’deki gibi zengin bir kanunyolu ve hukuki çare 
kataloguna sahip olmamız halinde ortaya çıkan tüm bu sıkıntılar giderile
cektir44.

İstinaf mahkemeleri henüz kurulmadan ihtiyati haciz taleplerinin 
reddi kararma karşı kanunyoluna başvurma imkânı verilmiş olması, uygu
lamada kargaşaya neden olacaktır. Alman ve İsviçre Hukuku’na ilişkin 
olarak yukarıda yaptığımız açıklamalardan da anlaşılacağı üzere “temyiz” 
f=Revision) geçici hukuki korunma taleplerinin kontrolü için uygun değil
dir. Türk kanunkoyucu, 258. maddede önceki tasanda kullanılan “temyiz” 
terimi yerine “kanunyolu” terimini yeğlemiş ise de, istinaf derecesinin ol
madığı bir hukuk düzeninde bundan anlaşılan temyiz kanunyolu olacaktır. 
258. maddeye eklenen fıkranın Yargıtay’ın iş yükünü daha da arttıracağı 
ortadadır. Bunun yanı sıra ihtiyati haciz yargılaması ile güdülen amaca ya
pılan düzenlemenin aykırı düşeceği de söylenebilir. İhtiyati haciz yargıla
masında dinamizm ve hızlılık önem taşır. İhtiyati haciz talebi mahkeme ta
rafından reddolunan alacaklı, karara karşı İİK. m. 258/son hükmünün ken
disine sağladığı imkândan yararlanmak suretiyle temyize başvurmuş ise, 
temyiz incelemesinin sonucunu uzun bir süre beklemek zorunda kalacak

43 Spühler/Pfister, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Zweite Auflage, Zürich, 
s.210-211.

44 Yıldırım, s.3 vd., s.144; Deren-Yıldırım, s .175.
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tır. Geçen süre zarfında kanunun aradığı ihtiyati haciz nedenini oluştura
cak vakıalar ortaya çıkabilir. Türk Hukuku’nda ihtiyati haciz talebinin red
di kararlarının dosya üzerinden verilip, verilmediğine bakılmaksızın tem
yiz edilebilmesi de sakıncalıdır. Yabancı hukuk düzenlerinde dosya üze
rinden yapılan inceleme neticesinde talep reddolunursa nihai karar niteli
ğinde olmayan kararlara karşı başvurulan kanunyolu olan basit şikâyet; 
duruşma yapılıp hasım (=borçlu) da dinlenmiş ise istinaf yolu açık tutul
makta, dosya üzerinden verilen red kararlan borçluyu alacaklının niyetin
den haberdar etmemek için bildirilmemektedir. Zira ihtiyati haciz talebini 
mahkemede kabul ettiremeyen alacaklı durumun değişmesi ve/veya yeni 
bir delilin ortaya çıkması ile ikinci defa talepte bulunabilir. Buna kesin hü
küm engel değildir. İkinci talep, ilk ihtiyati haciz talebinden farklılaşmış 
olmaktadır. Türk Hukuku’nda ise, red kararlan her halükarda, temyiz yo
lu açık tutulduğu için, taraflara tebliğ edilecektir. Burada yabancı hukuk
taki çözümün benimsenerek duruşma yapılmaksızın verilen ihtiyati haciz 
talebinin reddi kararlanm borçluya tebliğ ettirmekten kaçınılmalıdır. Aksi 
takdirde, ihtiyati haciz nedeninin karardan sonra oluşması ile alacaklının 
ikinci defa talepte bulunmasının fazla bir getirisi olmayacak, önceki red 
karan kendisine tebliğ edilen borçlu, mallarını alacaklıdan kaçırabilecek, 
geçici hukuki korunmanın etkisini güçlendiren “sürpriz etkisi”45 ortadan 
kalkacaktır. Duruşma yapılarak verilen ihtiyati haciz talebinin reddi karar- 
lannm alacaklıya ve borçluya tebliğinde ise herhangi bir sakınca mevcut 
değildir. Borçlu burada alacaklının kendisi aleyhinde ihtiyati haciz tale
binde bulunduğundan zaten haberdardır.

İhtiyati haciz kararlannm hukuki kontrolünün de olması gerekeni 
tartışılırken, bir noktayı da gözden kaçırmamak gerekir. Türk kanunkoyu- 
cu 257. maddede ihtiyati haciz nedenlerini düzenlerken mehazdan önem
li ölçüde aynlmış, mehazın 271. maddesindeki hükmü aynen almamış, 
muaccel olan (Türk kanunkoyucu “vadesi gelmiş” ibaresini yeğlemiştir) 
borçtan dolayı ihtiyati haciz talebinde bulunulması durumunda alacağın 
rehinle temin edilmemiş olmasını yeterli saymıştır. Oysa İsviçre Huku
ku’nda muaccel hale gelen borçtan dolayı ihtiyati haciz istenebilmesi, ka
nunun saydığı beş durumdan birinin gerçekleşmiş olması ve bunun ispat
lanmasına bağlıdır. Buradan hareketle, ister dosya üzerinden verilsin, ister 
duruşma yapılarak verilsin İsviçre’de verilen ihtiyati haciz kararlan ile 
Türkiye’de verilen kararlar eş değerde değildir. Türk Hukuku’nda ihtiyati

45 Überraschungseffekt.
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haciz karan vermek daha basit koşullara bağlanmıştır. Bu açıdan Türk Hu
kuku’nda ihtiyati haciz kararlan ile ihtiyati tedbir kararlannı da eş değer
li kabul etmemek gerekir46. İhtiyati tedbir karannın verilme şartlan, özel
likle muaccel borçlarda verilen ihtiyati haciz kararlanna göre daha ağırdır. 
Mahkemelerin ihtiyati haciz taleplerini geçmişte bu kadar sık reddetmele
rinin ardında, ihtiyati haciz şartlan açısından mehazla aramızda oluşan 
farklılık da yatmış olabilir. Belki de hakimlere karşı sert eleştirilerde bu
lunmak yerine ihtiyati haciz nedenlerini mehazdaki şekliyle kabul etmek 
gerekirdi.

İhtiyati haciz talebinin “kabulüne” yönelik kararlara karşı mehazda 
olduğu gibi, Türk Hukuku’nda da itiraz imkânı vardır. Bir hukuki çare 
olan itiraz imkânı mevcut olduğu için, bu kararlara karşı istinaf ve istinaf 
benzeri kanunyollan kapalı tutulmuştur47. İtiraz üzerine verilen kararlann 
temyizi kabil olup olmadığı, 4949 sayılı kanun ile yapılan değişiklikten 
önce Türk doktrininde tartışma konusu idi48. 4949 sayılı kanunla 265. 
maddeye eklenen son fıkra ile bu tartışmaya nokta kondu, itiraz üzerine 
verilen kararlara karşı temyiz yoluna başvurulacağı açıkça kabul edilmiş
tir. Oysa İsviçre Hukuku’nda kanun değişikliğinden sonra da itiraz üzeri
ne verilen karara karşı kanunyollan kapalı tutulmuştur. İstinaf49 ve istinaf 
benzeri50 kanunyollanna dahi başvurulamamaktadır51.

Sonuç itibariyle, yapılan değişikliklerin mevcut haliyle ihtiyati ha
ciz yargılamasının ruhuna ve amaca ne oranda hizmet edeceği belli değil
dir. Büyük bir olasılıkla, değişiklikler Yargıtay’ın iş yükünün artmasına 
neden olacak, alacaklı menfaatlerine de hizmet etmeyecektir. İstinaf mah
kemelerinin kurulması halinde ise, sonuç daha farklı olabilir ve geçici hu
kuki korunma etkin hale gelebilir. İstinaf derecesinin oluşması halinde da
hi Türk uygulaması önemli sorunlar ile karşı karşıya kalabilir, çünkü isti

46 Aynı nedenle ihtiyati tedbir talebine karşı kanunyolunun (=istinafm) açık tutulması 
evveliyetle gereklidir.

47 Walder-Bohner, H.Ü, Fragen der Arrestbewilligungspraxis, Zürich 1982, s.43.

48 Bkz.: Özekes, s.349; Üstündağ, S., İcra Hukukunun Esasları, İstanbul 1995, s.496. 
Karş.: Önen, Ergun, ihtiyati Haczin Kaldırılması Davası (IlK. m. 265), AÜHFD, S. 
1-4, s.251 vd., özellikle s.275 vd.

49 Berufung.

50 Rekurs.
51 JaegerAValder, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, B.H, Zürich 

1997/1999, Art. 278, Rdnr. 30.
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naf kanunyolunun karşılaştırmalı hukukta olduğu gibi, alt türlerine yer ve
rilmeyecek, istinaf -  basit şikâyet aynmı yapılmayacaktır. Oysa mahke
melerce verilen kararların çeşitliliği, kanunyolu türlerinin çeşitliliğini de 
beraberinde getirmelidir. Evrensel kriterlere başvurduğumuz ölçüde hu
kuk devletini gerçekleştirmiş olacağız. Evrensel düşünce kalıplarını göz 
önüne almaksızın yapılan yasa değişiklikleri ise, bizi mehazdan uzaklaştı
racak ve varolan sistemi bozmaktan öte bir anlam taşımayacak, giderilme
si güç zararlara neden olacaktır.

İhtiyati haciz kararlarının kesin hüküm etkisi açısından da şu tespit
ler yapılabilir. İhtiyati haciz kararlarının asıl dava açısından maddi anlam
da kesin hüküm etkisi yoktur52. Aynı husus, olası ihtiyati hacizden kay
naklanan tazminat davası için geçerlidir. Bir uyuşmazlık için verilmiş ih
tiyati tedbir kararı da, ihtiyati haciz kararı verilmesine engel değildir. Dos
ya üzerinden, diğer bir anlatımla aleyhinde ihtiyati haciz talebinde bulu
nulan borçlu dinlenmeksizin verilen ihtiyati haciz kararlarının da maddi 
anlamda kesin hüküm etkisi yoktur. Dosya üzerinden verilen ihtiyati haciz 
emirlerine karşı itiraz yoluna başvurulabileceğinden, şekli anlamda kesin
leşemeyen bu kararlar (=Beschlu6) maddi anlamda kesin hüküm etkisine 
sahip değildir. Duruşma yapılarak verilen ihtiyati haciz kararları ^em irle
ri) verildikleri anda şeklen kesinleşirler, zira bunlara karşı olağan kanun- 
yollanna başvuru imkânı kapalıdır. Şeklen kesinleşen kararların maddi an
lamda kesin hüküm etkisi mevcuttur. Maddi anlamda kesin hüküm etkisi, 
çelişkili karar verilmesine engel olur. Alacaklı yeniden ihtiyati haciz tale
binde bulunamaz. Bu tür kararlar “nihai karar” hükmündedir (=Urteil). 
Söz konusu kararla hakim “ihtiyati tedbir yargılamasından” el çekmiş ol
maktadır. Borçlunun İİK. m. 266’daki imkândan faydalanarak ihtiyati hac
zin kaldırılmasını isteyebilmesi, ihtiyati haciz emirlerinin sınırlı maddi an
lamda kesin hüküm etkisinin reddine yol açmamalıdır. İsviçre ve Alman 
doktrininde, geçici hukuki korunmada verilen tedbirlerin değiştirilmesi ve 
kaldırılması imkânının olması, bu kararların şekli anlamda kesin hüküm 
etkisinin kabulüne engel olarak görülmemektedir53.

Duruşma yapılarak ihtiyati haciz talebi mahkeme tarafından redde
dilmiş ise, kanunyoluna süresinde başvurulmaması, kanunyolundan fera
gat edilmesi, kanunyolu başvurusunun reddi ile red karan şekli anlamda

52 Ayrıntılı bilgi için bkz.: Deren-Yıldırım, s .120 vd., özellikle s .125-126.

53 Aynı fikirde: Deren-Yıldırım, s .121.
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kesinleşecek ve maddi anlamda kesin hüküm etkisi (olası ikinci ihtiyati 
tedbir yargılaması bakımından) doğacaktır. Maddi anlamda kesin hüküm 
etkisi burada normal yargılamaya göre daha sınırlıdır. Aynı vakıalar, fakat 
yeni deliller ile alacaklının yeniden ihtiyati haciz talebinde bulunması, 
normal yargılamanın aksine mümkündür. Yine ihtiyati haciz nedeni sayı
labilecek yeni vakıaların oluşumu ikinci bir ihtiyati haciz talebini geçerli 
kılar54. Geçici hukuki korunmaya ilişkin kararların sınırlı maddi anlamda 
kesin hüküm etkisinin kabulü ile, mahkemelerin sürekli, herhangi bir ge
çerli nedene dayanmaksızın yenilenen taleplerle meşgul edilmesinin önü
ne geçilmektedir55. Bunun dışında ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir yargıla
masında da hukuk güvenliği ilkesine uymak gerekir.

Türk kanunkoyucu son kanun değişikliğinde duruşma yapılarak red
dedilen ihtiyati haciz talepleri ile dosya üzerinden yapılan inceleme sonu
cunda reddedilen ihtiyati haciz talebi arasında ayrım gözetmeksizin tem
yiz kanunyolunu açmış olsa da, dosya üzerinden verilen ihtiyati haciz ta
lebinin reddi kararlan “nihai karar” niteliği taşımaz56. Tek taraflı yargıla
ma neticesinde verilen bu tür red kararlanna karşı yabancı hukukta nihai 
kararlara karşı başvurulan istinaf veya temyiz gibi kanunyollan değil, ba
sit şikâyet açık tutulmaktadır.

54 Deren-Yıldırım, s .123 vd.

55 Deren-Yıldırım, s .125.

56 Karş.: Deren-Yıldırım, s .120: “...Zira iki taraflı yargılama sonunda verilen ihtiyati 
tedbir karlarının şekli anlamda kesin hüküm etkisi vardır”.
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L GENEL OLARAK

İhtiyati haciz, para alacaklarına ilişkin mevcut veya müstakbel bir 
takibin sonucunun güvence altına alınması için, mahkeme karan ile borç
lunun malvarlığına el konulmasını sağlayan geçici bir hukuki korumadır.

Uygulamamızda çoğunlukla ihtiyati haczin niteliği dikkate alınma
dan ihtiyati haciz yerine ihtiyati tedbir talep edilmekte, yargı organlannca 
da bu şekildeki taleplerin tam olarak hukuki nitelendirmesi yapılmadan ih
tiyati haciz yerine ihtiyati tedbir kararları verilmektedir. Bu durumun te
orik yönden yanlışlığı ve kanuni düzenlemeye aykmlığı bir yana, uygula
mada da birçok soruna yol açtığı görülmektedir. Örneğin, bir para alacağı 
için ihtiyati haciz yerine ihtiyati tedbir karan verildiğinde, üzerinde tedbir 
uygulanan şey çekişmeli şey olarak kabul edilmekte, daha sonra o şeyin 
üzerinden tedbirin kaldınlması için ihtiyati tedbire ilişkin prosedürün iz
lenmesi istenebilmektedir.

Burada öncelikle şunu vurgulamak gerekir ki, ihtiyati tedbir de ihti
yati haciz de genel olarak geçici hukuki koruma başlığı altında yer almak
tadır. Ancak, para alacaklarının güvence altına alınması için öngörülen ge
çici hukuki koruma ihtiyati hacizdir. İhtiyati tedbirle ihtiyati haciz arasın
da, amacı ve konusu, sebepleri ve şartlan, yargılama ve izlenecek prose
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dür, itiraz ve tedbirin kaldırılması, kararın icrası ve sonuçlan bakımından 
önemli farklılıklar bulunmaktadır. Bu sebeple ihtiyati haciz yerine ihtiya
ti tedbir talep edilmesi ve bu yönde karar verilmesi durumunda, bu fark
lardan kaynaklanan birçok sorunla da karşılaşılması kaçınılmazdır.

Uygulamada bu farkın gözetilmemesi ve şartlanna yeterince dikkat 
edilmeden ihtiyati haciz kararlan verilmesi, ayrıca yanlış verilen ya da uy
gulanan ihtiyati haciz kararlarının değiştirilmesi ya da kaldmlmasındaki 
güçlükler dikkate alınarak Kanunda değişiklik yapılmıştır.

Ayrıntısına girmeden önce Kanunda yapılan değişikliklere kısaca 
göz atılacak olursa, değişiklikler şu maddelerde gerçekleşmiştir:

-İhtiyati haczin şartlarını belirleyen 257. madde.
-İhtiyati haciz karan ile ilgili 258. madde.
-İhtiyati haciz karannm icrasına ilişkin 261. madde.
-İhtiyati haczi tamamlayan merasime ilişkin 264. madde.
-İhtiyati hacze itirazı düzenleyen 265. madde.
-İhtiyati hacizde iştiraki düzenleyen 268. madde.
B öylece Kanunda toplam on iki maddede düzenlenen ihtiyati haciz

le ilgili olarak altı maddede değişiklik yapılmıştır. Yani az ya da çok ihti
yati hacze ilişkin hükümlerin yansında değişiklik yapılmıştır denilebilir.

Aşağıda önce değişiklik yapılan hükümler tek tek incelenecek, daha 
sonra ihtiyati hacze ilişkin hükümlerde yapılan değişiklik genel olarak de
ğerlendirilecek, değişiklik yapılması gerekip de değiştirilmeyen hükümler 
üzerinde de aynca durulacaktır.

II. DEĞİŞİKLİK YAPILAN HÜKÜMLERİN 
DEĞERLENDİRİLMESİ

Aşağıda değişiklik yapılan altı hüküm tek tek incelenerek değişikli
ğin amacı, gerekçesi ve getirdiği yenilik ve bu arada eksiklikler açıklan
maya çalışılacaktır.

1. İhtiyati Haciz Şartları Bakımından (m. 257)

a. Bu madde daha önce “ihtiyati haciz” başlığını taşımakta iken, “ih
tiyati haciz şartları” şeklinde değiştirilmiştir. Bu değişiklik yerinde bir de
ğişikliktir. Çünkü, 257. madde genel olarak ihtiyati haczi değil, ihtiyati ha-
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ciz şartlarını düzenlemektedir. Böylece maddenin kenar başlığı ile içeriği 
uyumlu hale getirilmiştir. Ayrıca, 257. maddede ihtiyati haciz sebepleri 
değil genel olarak şartlan düzenlenmiştir. Zira, ancak rehinle temin edil
memiş ,bir para alacağı mevcutsa ihtiyati haciz talep edilebilir. Kanunda, 
vadesi gelen (muaccel olan) alacaklar için özel bir sebep aranmazken, va
desi gelmemiş (muaccel olmamış) alacaklar için ihtiyati haciz talep ede
bilmek için özel bazı şartların gerçekleşmesi aranmıştır.

b. Maddenin birinci fıkrasında, açık şekilde “para borcunun alacak
lısı” nın ihtiyati haciz talep edebileceği belirtilmiştir. Bu şekildeki açık dü
zenleme ihtiyati haczin niteliğine uygun düştüğü gibi ihtiyati tedbirle ihti
yati haciz arasındaki farkı da belirginleştirerek uygulamada ortaya çıkacak 
sorunların önüne geçilmesine hizmet edecektir. Ancak bu değişikliğin ge
rekçesinde, “Böylece ihtiyati haczin ihtiyati tedbirden farklı olarak, sade
ce para alacaklan için öngörülmüş bir tedbir olduğu vurgulanarak...” ifa
desi, özünde doğru olmakla birlikte, ihtiyati haczin “...bir tedbir olduğu” 
şeklindeki açıklama yerinde değildir. Çünkü, ihtiyati haciz ihtiyati tedbi
rin bir türü olmayıp genel olarak geçici hukuki korumalar içinde para ala
caklan için öngörülmüş ayn bir geçici hukuki koruma niteliğindedir. 
Madde içeriğinde yanlış uygulama düzeltilmeye çalışılırken, gerekçede 
uygulamada düşülen yanılgı tekrarlanıp ihtiyati haciz bir tür ihtiyati tedbir 
olarak kabul edilmiştir.

c. Maddenin ikinci fıkrasının ikinci bendinde yeni ve daha genel bir 
ihtiyati haciz sebebi kabul edilmiştir. Vadesi gelmeyen borçlar için ihtiya
ti haciz talep edildiğinde, ihtiyati haciz sebepleri arasına borçlunun “...ala
caklının haklannı ihlal eden hileli işlemlerde bulunması” da bir ihtiyati 
haciz sebebi olarak katılmıştır. Böylece, kötüniyetli borçlular karşısında 
alacaklılar daha fazla korunduğu gibi, kanun yapma tekniği bakımından 
da yeknesaklık sağlanmıştır. Çünkü, benzer bir durum doğrudan iflas se
bepleri içinde benzer ifadelerle yer almaktadır (m. 177/1, b. 1).

d. Yukanda yapılan değişiklikler olumlu olmakla birlikte, bu mad
deye ilişkin yapılması gerekip de yapılmayan bazı değişiklikler de bulun
maktadır.

aa. Maddenin birinci fıkrasında “rehinle temin edilmemiş...borç” 
ifadesi yerine “rehinle karşılanmamış...borç” ifadesinin kabul edilmesi da
ha uygun olacaktır. Çünkü, rehinle temin edilmiş bir alacağın rehinle kar
şılanamayan kısmı için de ihtiyati haciz talep edilebileceği doktrin ve yar
gı kararlannda tereddütsüz kabul edilmektedir. Oysa kanundaki ifade, bir
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alacak az veya çok rehinle güvence altına alınınca o alacak için artık ihti
yati haciz istenemeyeceği şeklinde bir anlamaya yol açacak şekildedir.

bb. Bu maddede yapılması gerekip de yapılmayan bir başka değişik
lik ise, “vadesi gelmiş” “vadesi gelmemiş” alacağa göre ihtiyati haciz se
bepleri bakımından kanunun yaptığı ayrımdır. Burada “vadenin” “muac- 
celiyet” olarak anlaşılması gerektiği konusunda görüş birliği olmasına 
rağmen, değişiklikte bu husus da dikkate alınmamıştır. Zira, önemli olan 
borcun muaccel olup olmadığıdır, vadenin gelmiş olması muaccel olma
nın şartlarından sadece birini ifade etmektedir.

cc. Maddenin ikinci fıkrasında vadesi gelmeyen (muaccel olmayan) 
borçlar bakımından ihtiyati haciz talep edilebilme şartlarından birisi de, 
borçlunun muayyen yerleşim yerinin (ikametgahının) bulunmamasıdır. Bu 
ifade teknik olarak doğru bir ifade değildir, değiştirilmesi gerekirken değiş
tirilmemiştir. Yerleşim yeri (ikametgah) teknik ve dar anlamda kabul edilir
se, bu sebebe dayanarak ihtiyati haciz talep etmek mümkün değildir. Çün
kü, hukukumuzda yerleşim yeri (ikametgah) zorunluluğu söz konusudur, 
kişi kendisi bir yerleşim yeri seçmemiş olsa dahi, kanunda karine olarak 
bazı yerler yerleşim yeri olarak kabul edilmiştir. Oysa maddede kasdedilen 
yerleşim yeri (ikametgah) değil mesken, yani oturma yerinin olmamasıdır. 
Bir kimse kanunen bir yerleşim yerine sahip olsa da, belirli ve sabit bir 
meskeni yoksa (özellikle alacaklıyla hukuki ilişkiye girerken belirli, kendi
sine ulaşılabilecek bir meskeni varken sonradan meskeni belirsiz hale gel
mişse) bu ihtiyati haciz sebebi olarak kabul edilmektedir. Örneğin, kişinin 
İstanbul yerleşim yeridir, ancak alacaklının ona ulaşabilmesi için bu yerle
şim yerinde sabit, bilinen bir adreste meskeninin olması gerekir, aksi halde 
borç henüz muaccel olmasa da ihtiyati haciz talep edilebilir.

2. İhtiyati Haciz K ararı (m. 258)
a. Bu maddede yapılan değişiklikle yeni bir fıkra eklenerek ihtiyati 

haciz talebinin reddi halinde alacaklının kanun yoluna başvurabileceği ka
bul edilmiştir. Bu değişikliğin temel amacı, ihtiyati haciz taleplerinin red- 
dinde, daha önce denetime tâbi olmayan mahkeme kararlarını denetime 
tâbi tutmaktır. Bu şekilde, en azından uygulamanın yeknesaklaşması ve 
geçici hukuki korama yoluna başvuranlar arasında eşitlik sağlanacaktır. 
Özellikle geçici hukuki korumalar yönünden uygulamada, benzer konu
larda farklı mahkeme kararlarının verilmesi ciddi bir şikâyet konusu ol
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makta, bu kararların bir denetime tâbi olmaması sebebiyle de ortak bir iç
tihat oluşturulamamaktaydı. Bu değişiklikle en azından ihtiyati haciz ba
kımından bu sakınca önemli ölçüde azaltılmış olacaktır. Burada, 265. 
maddeden farklı olarak “temyiz” yerine “kanun yolu” kavramı özel olarak 
tercih edilmiştir. Şüphesiz şu anda hukukumuzda yerel mahkeme kararla
rına karşı başvurulabilecek tek kanun yolu kural olarak temyizdir. Ancak, 
ileride istinaf mahkemelerinin kurulacağı göz önünde tutularak daha genel 
bir ifade kullanılması yoluna gidilmiştir. Her ne kadar kanunda hangi sü
rede kanun yoluna başvurulacağı belirtilmemiş ise de, karan veren mah
kemeye göre bu sürenin tespit edilmesi gerekir. Değişiklik yapılırken, ka
nun yoluna başvuru halinde bu başvurunun öncelikle inceleneceğinin be
lirtilmesi uygun olurdu. Nitekim, benzer şekilde 265. maddede, ihtiyati 
haciz karanna itiraz üzerine temyize başvurulduğunda Yargıtay ’ m bu baş
vuruyu öncelikle inceleyeceği açıkça belirtilmiştir.

b. Maddede yukanda yapılan değişiklik, daha doğrusu yenilik dışın
da bazı hususlara dikkat edilmediği görülmektedir. Öncelikle maddenin ke
nar başlığı ile içeriğinin tam uyuşmadığını, bu sebeple maddenin kenar baş
lığında da değişiklik yapılmasının daha doğru olacağını söyleyebiliriz. Ni
tekim maddenin kenar başlığı “ihtiyati haciz karan” dır, benzer şekilde 
260. maddenin kenar başlığında da “ihtiyati haciz karannm muhtevası” de
nilmektedir. Oysa, 258. madde ihtiyati haciz karanndan daha çok, ihtiyati 
haciz talep edilecek mahkemeyi, yargılamasını ve reddi halinde karara kar
şı kanun yolunu düzenlemektedir. Bu sebeple, maddenin kenar başlığının 
“ihtiyati haciz yargılaması” şeklinde düzenlenmesi yerinde olurdu1.

Bu maddede özellikle birinci fıkranın ikinci cümlesinde “Alacaklı 
alacağı ve icabında haciz sebepleri hakkında mahkemeye kanaat getirecek 
deliller göstermeğe mecburdur.” İfadesi, artık bugün doktrinde yaklaşık is
pat olarak ifade edilen durumu anlatmaktadır. Kural olarak bir yargılama
da, hakimin karar verirken (tam ispat sonucu) tam kanaat sahibi olması ge
rekirken, geçici hukuki korumalarda (yaklaşık ispat sonucu) yaklaşık ka
naat yeterlidir. Bu sebeple, “kanaat getirecek deliller” ifadesi, ispat huku
ku bakımından doğru bir ifade olarak kabul edilemez.

Yaklaşık ispat kavramı ile de yakından ilgili olarak, uygulamamızda 
bazen alacaklı hangi ihtiyati haciz sebebine dayandığını açıkça belirtme

1 Nitekim İsviçre İcra ve İflas Kanunu’nda bu maddenin karşılığı olan 272. madde 
“Arrestbewilligung” (ihtiyati haciz talebi) olarak, 260. maddenin karşılığı olan 274. 
madde ise “Arrestbefehl” (ihtiyati haciz kararı) olarak ifade edilmektedir.
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den ve somutlaştırmadan (iddia ve somutlaştırma yüküne aykırı olarak) 
genel olarak ihtiyati haciz talep etmekte, mahkemeler de bu talepleri ka
bul etmektedirler. Oysa sadece bir alacağın bulunması ihtiyati haciz kara
rı vermek için yeterli değildir. Bu alacak için ihtiyati haciz talep edilmesi
ni haklı kılan kanunda belirtilen ihtiyati haciz sebeplerinden en az birinin 
somut olarak ortaya konması ve yaklaşık ispat çerçevesinde ispat edilme
si gerekir. Bu durum kanunda açıkça vurgulansaydı, tereddütler ortadan 
kalkacak ve mahkemelerin talepleri daha doğru değerlendirmesi sağlana
cak, ihtiyati haciz talep edenlerin de bu yolu kötüye kullanmalarının önü
ne geçilmiş olacaktı2. Bu konudaki önerimiz hükmün “İhtiyati hacze ka
rar verilebilmesi için alacaklı, alacağını ve dayandığı ihtiyati haciz sebe
bini açıkça belirtmek ve yaklaşık olarak ispat etmek zorundadır.” şeklinde 
hükümde değişiklik yapılmasıdır.

3. İhtiyati Haciz Kararının İcrası (m. 261)

a. Bu maddeye üçüncü bir fıkra eklenerek, ihtiyati haczin infazı ile 
ilgili şikâyetlerin, infazı yapan icra dairesinin bağlı olduğu icra mahkeme
sine yapılacağı açıkça düzenlenmiştir. Bu fıkranın kabul edilmesinin sebe
bi, ihtiyati haczin icrası ile ilgili şikâyetlerin görev ve yetki bakımından 
nereye yapılacağı konusundaki tereddütleri ortadan kaldırmaktır. Bu şekil
de, tereddütler ortadan kaldırılarak ihtiyati hacze ilişkin şikâyetlerin daha 
kısa sürede sonuçlanması da sağlanacaktır.

b. Kanaatimizce, bu maddenin içeriğindeki “ihtiyati haciz kararının 
infazı” ifadesi yerine “icrası” ifadesinin kullanılması daha doğru olurdu. 
Öncelikle maddenin kenar başlığı infaz değil icradır; ayrıca ihtiyati ted
birler için “infaz” terimi daha uygun düşerken ihtiyati hacizde para ala
cağının temini sağlanmaya çalışıldığı için “icra” demek hem teknik ola
rak hem de icra hukuku bakımından daha uygun bir ifade olurdu. Buna 
benzer şekilde örneğin, 265. maddenin 5. fıkrasında “ihtiyati haczin uy
gulanmasından” söz edilmiştir. Bir durumu ifade etmek için aynı kanu
nun aynı düzenlemesi içinde infaz, icra, uygulama şeklinde üç ayrı teri
min kullanılmasının kanun yapma tekniğine uygun düşmediğini düşünü
yoruz.

2 Nitekim İsviçre İcra ve İflas Kanunu’nun 272. maddesinde, alacaklının, alacağının 
varlığını, ihtiyati haciz sebebini, borçluya ait malvarlığının mevcut olduğunu yakla
şık olarak ispat etmesi gerektiği açıkça belirtilmiştir.
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Ayrıca maddede, ihtiyati haczin icrası süresi olan on günlük sürenin 
yedi gün olarak yeniden düzenlenmesi de daha yerinde olurdu. Çünkü, ih
tiyati hacizde örneğin, tamamlayıcı merasim ve ihtiyati hacze itiraz süre
si yedi gün olmasına rağmen, icra süresinin on gün olması, ihtiyati haciz
de süreler bakımından yeknesaklığı bozmaktadır. Bu şekilde yeknesak bir 
sürenin kabul edilmesi uygulamadaki yanlışlıklan engelleyeceği gibi, ka
ramı biraz daha kısa sürede icra edilmesi, geçici hukuki koruma olan ihti
yati haczin niteliğine de uygundur.

4. İhtiyati Haczi Tamamlayan Merasim (m. 264)

a. Bu maddenin üçüncü fıkrasında, tamamlayıcı merasim çerçeve
sinde mahkemeye başvurulmuş ya da bir dava sırasında ihtiyati haciz ta
lep edilmişse, esas hakkında verilecek hükmün mahkemece tebliğinden 
itibaren bir ay içinde alacaklının takip talebinde bulunmak zorunda oldu
ğu hususu yeniden düzenlenmiştir. Bu değişiklikle sulh mahkemelerinde 
tefhim, asliye mahkemelerinde tebliğle başlayan bir aylık süre, daha genel 
bir ifade ile tüm mahkemelerde kararın tebliğinden itibaren başlatılmıştır. 
Bu şekilde hem yeknesak ve uygulamayı kolaylaştmcı hem de daha basit 
bir düzenleme yapılmış olmaktadır.

b. Bu maddede değişiklik yapılırken mantıki ve hukuki silsile göze
tilerek son fıkranın üçüncü fıkra olarak kabul edilmesi diğer fıkralann bu 
şekilde teselsül ettirilmesi daha uygun olurdu.

5. İhtiyati Haciz K ararm a İtiraz ve Temyiz (m. 265)

a. Maddenin kenar başlığı “ihtiyati haciz karanna itiraz ve temyiz” 
şeklinde değiştirilmiştir. Kanaatimizce başlığa “temyiz” şeklinde ekleme 
yapılması gerekli değildir. Çünkü, benzer şekilde 258. maddede de ihtiyati 
haciz kararlannm reddi halinde kanun yoluna başvurulacağı kabul edilmiş 
olmasına rağmen, maddenin kenar başlığına bu durum taşınmamışken, ih
tiyati haciz kararı verilmesi ve buna itiraz edilmesi durumunda temyize 
başvurulmasının maddenin kenar başlığına taşınmış olması kanun yapma 
tekniğine uygun düşmemektedir. Bu yöntem kabul edilecekse, aynı ifade 
tarzının 258. maddenin kenar başlığında da yer alması uygun olurdu.

b. Bu maddenin birinci fıkrasında yer alan “ihtiyati haciz kararlarının 
temyiz edilemeyeceği” şeklindeki birinci cümle özellikle 258. maddedeki 
değişiklik ve bu maddenin sonuna eklenen fıkra doğrultusunda kaldınlmıştır.
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c. Maddeye eklenen yeni ikinci fıkra ile menfaati ihlal edilen üçüncü 
kişilere de ihtiyati hacze itiraz imkânı tanınmıştır. Bu düzenleme sayesin
de önemli bir boşluk doldurulmaktadır. İhtiyati hacze itiraz imkânının, ih
tiyati hacizden hakkı etkilenen üçüncü kişilere de tanınması, hem teorik 
hem de pratik düşüncelere uygundur. Nitekim İsviçre İcra ve İflas Kanu
nu’nda son yapılan değişiklikle üçüncü kişilere de bu imkân tanınmıştır. 
Zira, ihtiyati haciz geçici bir hukuki koruma olup karşı taraf dinlenmeden 
ve tam ispat aranmadan bu karar verilebilmektedir. Bunun sonucu olarak 
bazen borç ilişkisinin dışında olan üçüncü kişiler aleyhine olacak şekilde 
ihtiyati haciz kararlan verilmekte, üçüncü kişilerin bu durum karşısında 
kendilerini koruma imkânı bulunmamaktadır. Bunun yanında, üçüncü kişi
nin zarara uğrayabileceği düşünülerek onun muhtemel zararlan için de te
minat verilmesi ve üçüncü kişinin de tazminat davası açması 259. madde
de kabul edilmiştir. Zarara uğrayabileceği düşünülen bir kimsenin, bu zara- 
nn doğmasına engel olma çabasına da imkân tanımak gerekir. Bu, kanun 
yapma tekniğine de daha uygundur. Örneğin, İsviçre de değişiklikten önce, 
üçüncü kişilerin itiraz imkânı olmadığı gibi, tazminat davası açmalan da, 
İcra ve İflas Kanunu’na göre değil, şartlan varsa genel hükümlere göre ol
maktaydı. Oysa, eski haliyle bizim kanunumuzda üçüncü kişi tazminat da
vası açabilmekte, ancak ihtiyati hacze itiraz edememekteydi. Yani, değişik
likten önce üçüncü kişinin zarara uğrayıp sonra hakkını kullanması yolu 
gösterilmekteydi ki, bu da doğru olmadığından değişiklik yapılmıştır.

Borçludan farklı olarak üçüncü kişilerin ihtiyati hacze itiraz sebep
leri biraz daha sınırlıdır. Borçlu, ihtiyati haczin dayandığı sebeplere, mah
kemenin yetkisine ve teminata itiraz edebilirken üçüncü kişi sadece ihti
yati haciz sebepleri ile teminata itiraz edebilecektir.

d. Maddeye eklenen son fıkra ile itiraz üzerine verilen kararlara kar
şı temyiz yoluna başvurulabileceği ve Yargıtay’ın bu başvuruları öncelik
le inceleyip kesin şekilde karara bağlayacağı, temyizin ihtiyati haczin uy
gulanmasını durdurmayacağı belirtilmiştir.

Değişiklikte itirazın mahkemeye yapılacağı belirtilmiş, hangi mahke
meye yapılacağı belirtilmemiştir. Esasen düzenleme uygulamada ortaya çı
kan sorunlar karşısında gerekli bir düzenleme olmakla birlikte, yeknesak
lık sağlanarak 258. maddedeki gibi, ihtiyati haciz kararlanna karşı genel 
olarak kanun yoluna başvurulabileceğinin kabul edilmesi daha uygun olur
du. Hatta gerek ihtiyati haciz karan gerekse ihtiyati haciz talebinin reddi 
karanna karşı genel bir şekilde kanun yoluna başvurulacağının hüküm al-
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tma alınması en uygun yoldur. Ayrıca, önce itiraz sonra temyiz şeklindeki 
iki aşamalı bir başvuru yolunun, bizim mahkeme sistemimiz ve yargı dere
celerinin durumu dikkate alındığında geçici hukuki koruma olması sebe
biyle ihtiyati haczin niteliğine de uygun olmadığım düşünüyoruz.

6. İcrai Hacizlere İştirak (m. 268)

Bu maddenin birinci fıkrası değiştirilmiş, iki konu özellikle uygula
mada ortaya çıkan tereddütler ve doktrindeki tartışmalar çerçevesinde ye
niden düzenlenmiştir.

a. İhtiyati haciz sahibi alacaklının haczi kesin hacze dönüşmeden 
önce, başka bir alacaklının kesin haciz koyması halinde, ihtiyati haciz sa
hibi alacaklının bu hacze kendiliğinden ve geçici olarak iştirak edebilme
si için 100. maddedeki şartlan da taşıması gerektiği açıkça vurgulanmış
tır. Bu değişiklikten önce, maddedeki “kendiliğinden iştirak edebileceği” 
ifadesinden hareketle, ihtiyati haciz sahibi alacaklının kesin hacze 100. 
maddedeki şartlan taşımadan da iştirakinin mümkün olduğu yönünde gö
rüş bulunmakta ve zaman zaman bu yönde uygulama söz konusu olmak
taydı. Oysa bu, ihtiyati haciz sahibi alacaklıyı, kesin haciz koyduğunda sa
hip olamayacağı şekilde iştirak imkânına sahip kılmakta, kötüniyetli kul
lanıma da yol açabilmekteydi. Aynca geçici hukuki korumalann asıl koru
madan daha fazla koruma sağlayamayacağı ilkesine de bu durum uygun 
düşmemekteydi. Bu şekilde geçici iştirakte de 100. madde şartlarının ta
şınması gerektiği belirtilerek tereddütler ortadan kaldmlmıştır.

b. Birinci fıkraya eklenen son cümle ile rehinden önce ihtiyati veya 
kesin haciz bulunması halinde kamu alacaklan dahil hiçbir haczin rehin
den önceki hacze iştirak edemeyeceği belirtilmiştir. Bu değişiklikle rehin
den sonra haciz konularak, rehinden önceki hacizlere iştirak görüntüsü al
tında, rehnin aşılmasının önüne geçilmesi amaçlanmıştır.

c. Bu hükümde de kanun yapma tekniği bakımından bazı hususlann 
gözden kaçmldığı görülmektedir. Öncelikle maddenin içeriği, esasen ge
çici iştiraki düzenlediği için, kenar başlıkta da bunun açıkça belirtilmesi 
yerinde olurdu. Bunun dışında, maddenin kenar başlığında ve birinci fık
ranın ikinci cümlesinde icrai haciz ifadesi kullanılmaktayken birinci fıkra
nın ilk cümlesinde bu kesin haciz olarak ifade edilmektedir. Kanunda ke
sin haciz ifadesi ile yeknesaklık sağlanması daha doğru olurdu.
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III. DEĞİŞİKLİĞİN GENEL DEĞERLENDİRMESİ

1. İhtiyati haciz konusunda İcra ve İflas Kanunu’nda yapılan deği
şiklikler genel olarak olumlu yöndedir. Yapılan değişikliklerle bir yandan 
uygulamada sorun olarak karşımıza çıkan hususlar düzeltilmeye çalışıl
mış, diğer yandan da kanun kendi içerisinde tutarlı hale getirilmiştir. De
ğişiklikler içinde ihtiyati haciz bakımından en önemli yenilik, ihtiyati ha
ciz kararlarına karşı kanun yoluna başvuru imkânının getirilmiş olmasıdır. 
İhtiyati haciz talebinin reddi halinde doğrudan kanun yoluna başvurulabi
lirken ihtiyati haciz kararlarının kabulü kararlarına karşı önce itiraz yolu
na başvurulacak, itiraz üzerine verilen kararlara karşı da temyize başvurul
ması mümkün olacaktır.

İhtiyati haciz kararlarına karşı kanun yolu imkânının açılmış olması 
sebebiyle, şimdiye kadar Yargıtay kararlarına yansımayan hususların Yar
gıtay’ın önüne gelmesi ve bu konuda içtihat oluşturulması mümkün ola
caktır. Bu, mahkemeler arasında birbirinden farklı kararların ortaya çık
masına engel olacağı gibi, uygulamadaki yanlışlıkların da giderilmesine 
hizmet edecektir. Şüphesiz bu durum Yargıtay’a önemli bir görev de yük
lemektedir.

2. İhtiyati hacizde kanun yoluna başvuru imkânı getirildiği için, ka
nun değişikliğinden önce uygulamada çok sıkça başvurulan bir yöntemin 
hâlâ daha uygulama alanı bulup bulmayacağı üzerinde de durmak gerekir. 
Kanun değişikliğinden önce, ihtiyati haciz talebi bir mahkemece reddedi
len alacaklı, başka bir mahkemeden aynı şekilde ihtiyati haciz talep ede
bilmekteydi. Bu durum özellikle doktrinde eleştirilmekle birlikte pratik 
olarak engellenmesi de mümkün olmayan bir durumdu. Kanaatimizce ar
tık aynı ihtiyati haciz kararının hiçbir değişiklik olmadan ne aynı mahke
mede ne de başka bir mahkemede yenilenmesi mümkün olmamalıdır.

Burada asıl çözümlenmesi gereken husus, ihtiyati haciz talebinin 
reddi halinde, özellikle de borçluya tebligat yapılmadan ihtiyati haciz ta
lebi incelenip karar verilmişse, bu red kararından borçlunun haberdar edi
lip edilmeyeceği, bu çerçevede alacaklının aynı talebini aynı ya da başka 
bir mahkemede yenileyip yenileyemeyeceği hususudur. Esasen değişiklik
ten önce de, geçici hukuki korumaların özelliği dikkate alınarak,, geçici 
hukuki korumaların kesinliği çerçevesinde, aynı alacağın, aynı ihtiyati ha
ciz sebebine dayanarak, aynı taraflar arasında, aynı delillerle yeniden iste- 
nemeyeceği kabul edilmekle birlikte, buna engel olacak pratik ve açık ka
nuni bir imkân sunulamamaktaydı. Kanaatimizce artık bu sorunu çözme
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nin yolu, alacaklının talebi ile borçlunun yokluğunda bir ihtiyati haciz ta
lebi incelenip reddedildiğinde, bu red kararının da borçluya tebliğ edilme
sidir. Her ne kadar Kanun sadece alacaklıya kanun yoluna başvurma im
kânı tamsa da, bunun anlamı ihtiyati haczin reddi halinde borçlunun tem
yize başvurmakta hukuki yararının olmadığından bu imkânın verilmemiş 
olmasındandır. Ancak bu, ihtiyati haczin reddi kararının borçluya tebliğ 
edilmeyeceği anlamına gelmez. Bunun iki sebebi vardır:

a. Birincisi ve pratik olanı, şayet alacaklıya kanun yoluna başvuru 
imkânı tanınmışsa, alacaklı kanun yoluna başvurduğunda bundan borçlu
nun mutlaka haberdar edilmesi gerekir. Ondan gizli şekilde kanun yolu in
celemesi yapılmamalıdır. Özellikle kanun yolunda dosya üzerinden ince
leme yapılarak karar vereceği ihtimali dikkate alındığında bu daha da 
önemlidir. Sadece alacaklı kanun yoluna başvurabilse de, bu yola başvu
rulduğunda, borçlunun cevap ve hukuki dinlenilme (savunma) hakkından 
mahrum bırakılması söz konusu olamaz.

b. İkincisi, daha ilkesel bir gerekçedir. Bu, hukuki dinlenilme hakkı
nın, hukuki yararın ve usuli dürüstlük kuralının işletilmesinin bir gereğidir. 
Şöyle ki, hukuki dinlenilme hakkı çerçevesinde, bazen kişi baştan bir yargı
sal işlemden haberdar edilmese de sonradan mutlaka haberdar edilmelidir. 
Aynca, 4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklikten önce, ihtiyati haciz talebi 
hakkmdaki red kararma karşı başvurulacak bir yol bulunmadığından, ala
caklılar talepleri reddedildiğinde yeniden ihtiyati haciz istemekteydiler. Oy
sa şu anda red kararma karşı kanun yoluna başvurmak artık mümkündür. 
Dolayısıyla yeni bir ihtiyati haciz kararı istemekte (ihtiyati haciz sebepleri, 
bu konudaki vakıalar ve deliller değişmedikçe) hukuki yarar yoktur; bu usu
li dürüstlük kuralına da aykırıdır. Kaldı ki, ihtiyati haciz taleplerinin kötüye 
kullanımının önüne geçmek de bu şekilde sağlanabilir. Zira, ihtiyati haciz 
talebi reddedildiğinde bu karar borçluya tebliğ edilirse, alacaklının red ka
rarma karşı kanun yoluna başvurmadan yeniden ihtiyati haciz talep etmesi 
durumunda borçlu, bu talebin mahkemece daha önce reddedildiğini ve ala
caklının kanun yoluna başvurması gerektiğini ileri sürebilir. Bu konuda 
borçluya, alacaklının önce kanun yoluna başvurması yönünde karşı koyma 
imkânını sağlamak için de onun ihtiyati haciz taleplerinin reddinden haber
dar edilmesi uygun olacaktır. Aksi halde, değişiklikten önceki uygulama de
vam edip gidecektir. Oysa değişikliğin amacı bu değildir.

3 . Kanaatimizce Kanun değişikliği sırasında yapılması gerekip de 
yapılmayan husus da 263. madde ile 266. maddenin birlikte ve tek madde
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olarak düzenlenmesidir. Çünkü, her iki maddede farklılıklar bulunmakla 
birlikte, temelde teminat karşılığı ihtiyati haciz kararının kaldırılması ya 
da uygulanmaması düzenlenmiştir.

Kanunda 263. madde ile 266. madde benzer durumları düzenlemiş
tir. İntiyati hacze karşı borçlunun kullanabileceği imkânlardan, teminat 
karşılığı ihtiyati hacze engel olmayı sağlayan 263. madde ile yine teminat 
karşılığı ihtiyati haczin kaldırılmasını sağlayan 266. maddenin birlikte bu
lunması kanun yapma tekniği bakımından isabetli değildir. 266. maddede 
teminat karşılığında ihtiyati haczin kaldırılabileceğinden bahsedilmekte 
ise de, burada da ihtiyati haciz gerçekten kalkmamakta teminat üzerinde 
devam etmektedir. Bu sebeple, pratik anlamda da 266. maddede ihtiyati 
haczin kalkmasından söz edilemez. 266. maddenin kaldırılarak, sadece 
263. maddenin kanunda yer alması yeterlidir. Nitekim İsviçre İİK’da da 
sadece 263. maddenin karşılığı olan hüküm bulunmakta, 266. maddeyi 
karşılayan bir hüküm bulunmamaktadır.

Bu iki maddenin birleştirilmesi bazı karışıklıkları da önleyecektir. 
Örneğin, m. 263’de yetki icra müdüründe iken, m. 266’da yetki, kural ola
rak mahkemede, takip başladıktan sonra ise, icra mahkemesindedir. Ayrıca, 
m. 263’e kural olarak haczin icrası aşamasında başvurulurken, m. 266’ya 
her zaman baş vurulabilmektedir. Sadece 263. maddenin kanunda yer alma
sı ve bu çerçevede hacizli malın gösterilecek teminat karşılığı icra müdü- 
rünce borçluya bırakılması da bir sakınca doğurmaz. İhtiyati haciz en azın
dan teminat üzerinde devam ettiği için, alacaklının hakkı ihlal edilmiş ol
mayacaktır. Aynca haczi yapan icra memuruna yetkinin bırakılması uygu
lama kolaylığı da sağlayacaktır. Takdir hakkının yanlış kullanılması halin
de de şikâyet yoluna başvurabilme imkânı her zaman mevcuttur.

Haczedilen mal üçüncü kişi elindeyse malın ona da bırakılabileceği 
263. maddeden çıkarılmalıdır. Çünkü, üçüncü kişi elinde haczedilen mal 
da,*. aslında hukuken borçlunun olduğu kabul edilen, o sırada üçüncü kişi
nin elinde bulunan maldır. Haczin veya ihtiyati haczin borçlunun malvar
lığı dışında üçüncü kişilere karşı uygulanması hukuken mümkün değildir. 
Aksine düşünce bir kimsenin borcu için, üçüncü kişilerin olduğu bilinen 
malların da haczine imkân tanımak olur ki, bunun icra iflas hukukunda ka
bul görmesi düşünülemez. Bunun yanında, mal üçüncü kişi elinde hâcze- 
dilirse, mal muhafaza altına alınarak yediemin olarak üçüncü kişiye bıra
kılmaktadır. Aynca, 263. maddede belirtilen üçüncü kişinin vereceği taah
hüt senedinin, nasıl verileceği, sonuçlannm ne olacağı kanunda açık de
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ğildir, bu yönde uygulamaya da pek rastlanmamaktadır. Bunların dışında, 
artık üçüncü kişiye de ihtiyati haciz karanna karşı itiraz imkânı sağlandı
ğından ihtiyati haciz karanyla ilgili bir sorun ortaya çıktığında sorun bu 
şekilde, haczin uygulanması ile ilgili sorunlar ise şikâyet yoluyla çözüm
lenebilecektir. Nitekim İsviçre İİK’nda da sadece borçluya bu imkân ta
nınmıştır.

4. Değişiklik çerçevesinde, Kanundaki bazı hükümlerde görülen, 
kanun yapma tekniği bakımından doğru olmayan ifade ve kavram yanlış
lıklarının da bulunduğu göze çarpmaktadır. Bunlara yukarıda değinildi
ğinden burada ayrıca üzerinde durmuyoruz.

5 . Genel olarak olumlu yönde olan ve birçok sorunu çözebilecek ni
telikte bulunan ihtiyati hacizdeki değişikliklerin, diğer geçici hukuki ko
rumalarda da özellikle HUMK’da düzenlenen ihtiyati tedbirler bakımın
dan da örnek olması ve benzer bir düzenlemenin yapılması yararlı olacak
tır. Özellikle bugün neredeyse, her davadan ya da takipten önce bir ön da
va şeklinde ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz talep edilmektedir. Bunun 
farklı sebepleri vardır. Bazen, karşı tarafın kötüniyetli tutumunun önüne 
geçmek rol oynarken bazen de bizzat talepte bulunan kötüniyetle bir bas
kı oluşturmak amacıyla geçici hukuki koruma yoluna başvurmakta, ma
alesef mahkemeler de yeterli inceleme yapmadan çoğu kez bu kararlan 
vermektedir. Hatta gerek avukatların gerekse mahkemelerin, başlangıçta 
belirttiğimiz üzere ihtiyati tedbirle ihtiyati haciz farkını gözetmeden, ta
lepte bulunduklan ve bu yönde karar verildiği sıkça görülen bir durumdur. 
En azından bundan sonra ihtiyati haciz kararlan m n kanun yoluna başvuru 
sonucu Yargıtay incelemesine tâbi olması sebebiyle, bu konudaki aksak
lıklara! açığa çıkartılması ve düzeltilmesi mümkün olacaktır.
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PROF. DR. NEVHİS DEREN-YILDIRIM VE 
DOÇ. DR. MUHAMMET ÖZEKES’İN TEBLİĞLERİ 

HARKINDAKİ SORU VE CEVAPLAR

Prof.Dr. Kamil Yıldıran (Oturum Başkam): Prof. Dr. Nevhis De
ren Yıldırım da kısa bir açıklama yapmak ihtiyacı olduğunu söyledi. Kısa 
olmak üzere size söz veriyorum. Sonra sorulara da geçeceğiz.

Prof. Dr. Nevhis Deren Yıldırım: Şimdi bu tebliğ meselesine de
ğinmek istiyorum. İhtiyati haciz talebinin reddi kararlarının tebliği mese
lesine. Kararlann tebliğ edilmesi tabiidir, fakat 258. maddenin sonuna ek
lenen fıkranın düzenlemesi sakıncalar içermektedir. Zira kanun yoluna 
başvurma imkânı açıkça zikredilmiştir, ki İsviçre hukukunda yani mehaz
da böyle bir şey açıkça zikredilmez. İtiraza ilişkin madde için doktrinde 
şöyle bir ifade kullanır, İsviçreli yazarlar, derler ki; ihtiyati haciz talebi
nin kabulü kararlarına karşı kanun yoluna başvurulmaz, reddi kararlarına 
karşı alacaklı kanunyoluna başvurabilir. Sunulan tebliğde ihtiyati haciz 
talebinin reddine ilişkin her karar tebliğ edilmelidir, hukuki dinlenilme 
hakkı bunu gerektirir dendi. Yalnız bir hususa dikkat çekmek istiyoruz, ta
bii ki kriterimiz karşılaştırmalı hukuktaki esaslar olmalı. Almanya’da ih
tiyati haciz talebinin reddine ilişkin kararlara karşı şöyle bir düzenleme 
getirilmiş: dosya üzerinden talep reddedilirse, bu karar karşı tarafa tebliğ 
edilmiyor, duruşma yapılarak reddedilmişse zaten önceden fikir sahibi ol
duğu için tebliğ ediliyor. Yani her karar tebliğ edilmiyor. Bu size neyi ge
tiriyor? Eğer o arada ihtiyati haciz sebebi yerine gelmiş ise, borçlunun ha
beri olmadan tekrar redden sonra ihtiyati haciz talebinde bulunabiliyorsu
nuz. Sınırlı anlamda maddi kesin hüküm etkisi buna izin veriyor mu? 
Evet, çünkü yeni vakıa doğmuş oluyor. İhtiyati haciz sebebini değiştiren
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yeni bir vakıa çıkmış oluyor. Karşı taraf da sizin talebinizden haberdar ol
madığı için bu tür red kararları, yani dosya üzerinden verilen red kararla
rı, tebliğ edilmediği için yeniden yeni bir taleple başvurabiliyor. Bizde 
ise, kanun yoluna başvuru imkânı vardır şeklinde açıkça bir düzenleme 
getirilmiş, böyle bir hüküm ne Alman Hukuku’nda ne İsviçre Huku
ku’nda var, ama a priori kabul ediliyor, her karar tebliğ edilmiyor. Duruş
ma yspılarak verilen kararlar nihai karar statüsünde ve ancak bunlar teb
liğ ediliyor. Bir de hacze iştirak meselesine değinmeden geçemeyeceğim. 
Biraz önce savunulan fikre katılamayacağım. Şu bakımdan, hacze iştirak 
konulu master çalışmamı yaparken bütün icra dairelerini gezmiş ve bir 
hukuki olgular araştırması yapmıştım. Hacze iştirakte alacaklılar grubu 
Türk Hukuku’nda ne oranda oluşuyor, ne oranda oluşmuyor. Bu grubun 
farazi bir grup olduğunu saptamıştım. Vardığım sonuç: oluşan grupların 
ihtiyati haciz sahibi alacaklılardan müteşekkil olduğu idi. Oysa biz Türk 
Hukukunda cüz’i icrada garame usulünün kabul edildiğinden söz ediyo
ruz. 100. madde şartlarının çok ağır olduğunu hepimiz biliyoruz, malu
munuz bu şartlar yerine getirilmiyor. Kanun değişikliğinden önce 268. 
maddenin getirdiği ek imkân dolayısıyla, gruplar oluşuyordu Türk Huku
ku’nda. Yani 100. madde şartları aranmadığı, ihtiyati haciz sahipleri hac
ze kendiliğinden ve muvakkaten iştirak ettikleri için, ihtiyati haciz sahip
lerinden gruplar oluşabiliyordu. Oysa bilindiği üzere, İsviçre’de grup sis
temi geçerlidir ve gruplar salt Mehaz’m 281. maddesi çerçevesindeki şart
ları yerine getiren ihtiyati haciz sahiplerinden oluşmaz. Doktrinde deni
yordu ki, niye ihtiyati haciz sahibini kesin haciz sahibinden daha öne çı
karalım, niye 100. madde şartları onlar için de aranmasın? Bu fikir ağır
lıktaydı. Fakat aslında ihtiyati haciz sahibi ödüllendirmeyi hiç mi haket- 
miyor? Mesela Fragistas cüz’i icradaki paylaştırma sistemlerine ilişkin 
eserinde der ki: “ihtiyati haciz sahibi aslında diğer alacaklılar için çok 
önemli bir hizmet yapmıştır. O ihtiyati haciz koydurmak suretiyle alacağı 
borçlunun malvarlığında bırakmıştır”. Ben demiyorum ki Alman Huku
ku’nda olduğu gibi ihtiyati haciz sahibi alacaklıya bir öncelik hakkı tanın
sın, bu tür alacaklılar lehine bir ayni hak tesis edilsin. Bundan söz etmi
yorum. Ama 4949 sayılı Kanun değişikliği ile getirilen düzenlemede açık
ça “100. madde şartlan aranır” demekle biz aslında garame usulü uygula
masını cüzi icrada tamamen ortadan kaldırdık. Bundan emin olabilirsiniz. 
Çünkü zaten 100. madde şartlannı yerine getirerek grup oluşturan alacak
lılar bizde sadece kanunda vardı, 100. madde 1932 değişikliğinde çok sert 
kaleme alınmıştı ve bu tarihten itibaren işlerliği olmayan bir madde halin
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deydi. İcra İflas Kanunu m. 268 üzerinden işliyordu, bu yolla alacaklı 
gruplan oluşuyordu. Şimdi o yolu da kapattık, teşekkür ederim.

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Evet, teşekkür ederiz. Çok kısa olmak 
üzere Özekes bir söz istedi. Sonra ben toparlamak için bir cümle s atfede
ceğim. Sanıyorum sonra söz sizin olacak.

Doç Dr. Muhammet Özekes: Nevhis Hanım’m söylediği hususta da 
tabii 100. maddede belirttiğim gibi farklı fikirler var. Ama sadece şunu söy
lemek uygun olur diye düşünüyorum: Korumalar bakımından “geçici hu
kuki koruma, asıl korumanın sağlayacağı korumadan daha fazla sağlama- 
malıdır” diye temel bir prensibimiz var. Bence bu fikrin devamı olarak da 
100. maddenin yer alması isabetlidir. Ama aksi görüşün de olduğunu zaten 
söyledim. İkincisi tebliğ konusu, evet Alman ve belirli durumlarda İsviçre 
Hukuku’nda yok. Zaten İsviçre uygulaması belirli yönleriyle sınırlı. Fakat 
Almanya’da ve İsviçre’de olmamış olsa bile -ki, belirli durumlarda yok, 
doğrudur - ben şu kanaatteyim: Bazı durumlarda biz daha adil, daha iyi bir 
yargılama yapılması ve kendi uygulamamızı da dikkate alarak daha başka 
düzenlemeler yapabiliriz. Ve bana sorulacak olursa, bugünden itibaren, ya
ni artık adil yargılanma hakkının ve hukuki dinlenilme hakkının çok somut 
birebir uygulanmaya başladığı, bizim de artık bir iade-i muhakeme sebebi 
olarak kabul ettiğimiz bu sistem içerisinde mutlaka tebliğ edilmelidir. Ben 
inanıyorum ki, Alman ve İsviçre Hukuku da belli bir süre sora bu tebliğ 
edilmesi gerektiği sonucuna varacaktır. Bazen biz de onlan aşabiliriz. Bu 
aştığımız bir noktadır, övünmemiz gerekir diye düşünüyorum.

Prof. Dr. Nevhis Deren Yıldırım: Geçici hukuki korunmanın sürp
riz efektini korumak gerekir. İhtiyati haciz talebinin reddine ilişkin “her 
türlü” karara (dosya üzerinden verilip, verilmediğine bakılmaksızın) karşı 
kanunyolu imkânının 4949 sayılı Kanun’la getirilmiş olması, bu karann 
borçluya tebliğini gerektiriyor. Ancak bu suretle, ihtiyati haciz kararları
nın sürpriz etkisi de yok edilmiş oluyor. Borçlu, tebliğ edilen ihtiyati ha
ciz talebinin reddi kararı ile olası takibi ve davayı fark ederek, buna karşı 
önlemlerini alma imkânına kavuşuyor. Alman Hukuku’nda ise, yalnız du
ruşma neticesinde verilen red kararlan tebliğ ediliyor, zira duruşmada sa
vunma imkânına sahip olan borçlu bundan zaten haberdar. Önemli olan 
geçici hukuki tedbirlerin sürpriz etkisini yok etmemektir. Tebliğle bu sürp
riz efekti yok ediyorsunuz. Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Konuşmacılanmız gayet sıkı şekilde sa
vunmalarını yaptılar. Ben toparlamak üzere şunu söyleyeceğim. Bu herhal
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de bizim temel konumuz Türk Hukuk camiasında. Yabancılar da artık bunu 
daha sık söylüyorlar. Bir konsept söz konusu. Yani bir hukuk sistemi, siste
matiği bir konsepte dayanır. Sizin sahip olduğunuz Mehaz Kanun İsviçre ise, 
İsviçre Medeni Hukuku’nu, maddi hukukunu ve icra hukukunu almışsanız 
ve onun ardında Alman Hukuk kültürü yatıyorsa, o mukayeseli hukuktan 
dikkatle istifade etmek gerekir. Hukuk devleti ilkesi -sayın konuşmacılar 
açık ya da kapalı üzerinde durdular- bizim şiarımız. Hukuk devleti ilkesi de
mek temel haklar demek. Temel hakların uygulama alanı somutlaştığı alan, 
Medeni Yargılama Hukuku ve bağlantılı olsun ya da olmasın İcra -  İflas Hu
kuku. İcra Hukuku tabii ki kendine özgü ilkelere de sahip. Şeklilik gibi. Ama 
hala İsviçre’yi takip edersek, eğer hala ettiğimizi zannediyorsak, orada da 
asıl olan orantılı paylaştırma ilkesi. Yani garame usulü. Garame usulünün ça
lışması 100. maddenin olması gereken şarta çekilmesine bağlı. Şu haliyle 
madde çok sıkışmış. İştirak yolunu da kapamış durumda. Yani olması gere
ken ve olanı tabii konuşuyoruz. Kanun değişmiştir. Ülkemizde kanunyapıcı- 
nın sistemi çalışma düzeni de malum. Fazla üzerinde zaman harcamayaca
ğız. Ama demek ki konsept meselesi önemli, yani elinizdeki kanunu Mehaz
dan çok daha uzak hale de getirebilirsiniz. Şimdi sorularınızı bekliyoruz.

Av. Arda Birinci: Tebligat konusunda Sayın Özekes’e bir küçük not 
söylemek istiyorum. Kabul edilmeyen ihtiyati haciz kararlarının tebliği
nin, tabiri caizse “hileli tebliğ” yoluyla, yani dava dilekçesinde yanlış ad
res göstermek, borçlunun adresini yanlış göstermek yoluyla gerçekleştiril
mesi halinde, sanırım sizin sözünü ettiğiniz prosedür çok da sağlıklı işle
meyecektir. Bununla ilgili bir düşünceniz var mı?

Doç. Dr. Muhammet Özekes: O sakınca, ne kadar ihtiyati haciz 
için sakınca ise bir dava için de sakınca. Davada bir tebligat için ne yap
manız gerekiyor ise, ihtiyati haciz için de aynı şeyi yapacaksınız. Ama 
önünde sonunda ne olacaktır? İhtiyati haciz sahibi bundan haberdar olmak 
zorundadır. İsviçre’de yapılan değişikliklerde zaten ihtiyati haciz talep 
ederken borçlunun mallarının bile nerede olduğunu gösterme yükümlülü
ğünüz var. Son, 1997 değişikliğinde İsviçre’de bu açıkça Kanuna konul
muş. Ben, tebliğ sınırlarını aşacağı için oralara değinmedim. Bir önceki 
oturumda, Sayın Karslı’nın söylediği gibi kötüniyeti esas alarak da her za
man düzenleme yapılamaz. Bir yere kadar ancak kesebilirsiniz; sonra, ço
ğu zaman kötüniyetlilere karşı yapacağınız bir şey yoktur zaten.

Av. Ömer Kavili: Demin, ihtiyati haczin uygulanması ile ilgili yet
ki konusunda bir kural getirildi, dendi. Buradaki kural, acaba şöyle mi an
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laşılmak gerekiyor? İhtiyati haciz uygulanmasından sonra, diyelim ki bir 
talimatla, başka bir yetki bölgesinde uygulandı. Burada ihtiyati haczin uy
gulanmasına itiraz edildiğinde, oradaki merci mi inceleyecek, kararı veren 
mahkeme seviyesindeki merci mi inceleyecek, yoksa konuyu “eğer esas 
takibe geçilmişse, ihtiyati haciz kararının verilmesine ilişkin koşullan in
celeme yetkisi icra tetkik merciine geçer” şeklindeki uyuşmazlık mahke
mesi kararı çerçevesinde, eskiden olduğu gibi mi anlamak gerekiyor?

Doç. Dr. Muhammet Özekes: Şimdi buradaki, ihtiyati haciz ile il
gili yeni bir yetki değil, sadece uygulamasıyla ilgili bir sorun giderilmeye 
çalışılmış. Diyelim ki İstanbul’da ihtiyati haciz karan alıyorsunuz; fakat, 
mallann bir kısmı mesela İzmir’de, İzmir’de uygulatıyorsunuz. İhtiyati 
haciz kararını icra memuru uygularken yanlışlık yapabilir. İcrası sırasında 
eğer bir yanlışlık yapılmışsa, Kanun “şikâyetinizi infazı yapan icra daire
sinin bağlı olduğu tetkik merciine yapacaksınız” diyor. Şikâyetin nereye 
yapılacağını düzenleyen bir hüküm, yeni bir yetki sorunu değil. 261. mad
denin son fıkrasında düzenlenmiş.

Av. Ömer Kavili: İhtiyati haciz karannm verilmesini gerektiren ko
şullan incelemeye yetki anlamında hangi makam yetkili? O konuda bilgi 
verir misiniz?

Doç. Dr. Muhammet Özekes: Orada değişen bir şey yok. Hangi 
mahkeme, yani itirazımızı yine nereye yapmamız gerekiyor ise, orada hiç
bir değişiklik yok; yani Kanunun getirdiği yenilikler dışında. Bu, sadece, 
ihtiyati haczin icrasına ilişkin bir düzenleme.

Av. Ömer Kavili: Peki. Bu konuda daha önceki Yasada bir açıklık 
vardı. 1991 yılında takibi yapılan bir dosya nedeniyle Uyuşmazlık Mah
kemesi’ne gitmiş, Uyuşmazlık Mahkemesi o şekilde karara bağlamıştı. 
Teşekkür ederim.

Dr. Adnan Deynekli: İhtiyati haciz talebinin reddine ilişkin karar- 
lannın temyizi kabil hale geldi. Acaba ihtiyati haciz talebi yetkisizlik ne
deniyle reddedilmişse, bunun temyizi kabil mi? Bu sorumu Nevhis Ha
nım’a soruyorum. Diğer sorum da şu: Diyelim ki ihtiyati haciz karan ve
rildi ve infaz edildi. Bu karara karşı borçlu itiraz yoluna gitti ve ihtiyati ha
ciz kararının kaldırılmasına karar verildi. Önce infaz edilen ihtiyati haczin 
bu karann kesinleşmesinin sonucunu beklemesi gerekir mi? Yani, hemen 
kaldınlması mı gerekir, yoksa karann kesinleşmesi gerekir mi? Bu soru
mu da Muhammet Bey’e soruyorum.
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Prof. Dr. Nevhis Deren Yıldırım: Şimdi burada, aslında dediğim 
gibi Amerika’yı yeniden keşfetmeye gerek yok. Normal yargılamadaki 
hususlara tekrar bakmak lazım. Yetkisizlik kararlan nedir? Usule ilişkin 
kararlardır. Burada, normal yargılamada hangi kesin hüküm esasları varsa 
onlara bakıyoruz ve yetkisizlik karan da elçekme neticesi doğuran karar
lardandır.

Doç. Dr. Muhammet Özekes: Kısaca söyleyeyim. Bana göre kesin
leşmesini beklemeye gerek yoktur; çünkü eğer bir karar verilmişse, karar, 
kanunda da aksi yok ise, verildiği andan itibaren hüküm ifade eder. Dola
yısıyla da, kesinleşmeden o ihtiyati haczin kaldırılması gerektiği kanaatin
deyim.

Sedat Kısa, Noter: Sorum Muhammet Bey’e olacak. Sorum, 268. 
madde ile ilgili. İcrai hacizlere iştirakle ilgili. Burada, 268. maddede yapı
lan değişiklikte 261. maddeye göre “ihtiyaten haczedilen mallara, ihtiyati 
haciz kesin hacze dönüşmeden önce, diğer bir alacaklı tarafından bu ka
nunla veya diğer kanunlara göre haczedilirse, ibaresinde geçen “diğer ka
nunlar” dan anlamamız gereken 6183 sayılı Kamu Alacaklarının Tahsil 
Usulü Hakkmdaki Yasa mıdır? Eğer öyle ise, bu yasaya nazaran genel ya
sa niteliğinde olan İcra-îflas Yasası’nda yapılan böyle bir değişiklik ile 
6183 sayılı Yasanın 21. maddesini tadil etme, ortadan kaldırma olanağı ka
nun tekniği açısından mümkün müdür? Bu birinci sorum.

İkinci sorum da aynı maddenin ikinci cümlesi ile ilgili. “Rehinden 
önce ihtiyati veya icrai haciz bulunması halinde...” diye başlayan bu cüm
lede “ihtiyati haciz” sözcüğünün altını çizmek istiyorum. Çünkü cümle 
şöyle devam ediyor: “... hiçbir haciz, rehinden önceki hacze iştirak ede
mez.” Sanki sistemimizde ihtiyati hacze iştirak imkânı varmış gibi bir yan
lış ifade. Ben bunu büyük bir gaf olarak değerlendiriyorum.

Diğer taraftan, kötü niyetin iyi -niyetten daha zeki ve kıvrak olduğu
na inanıyorum. Bu madde ile alacaklıya, yasamızın ne 100, ne 101, ne de 
herhangi başka bir maddesinde bulunan bir imtiyaz tanınmış gibi bir inti
ba edindim. Acaba şöyle yorumlarsam yanlış mı yorumlamış olurum? Bir 
haczim ya da ihtiyati haczim varsa, talih güler de bu haciz veya ihtiyati ha
cizden sonra bir rehin konulursa, alacağımın dayanağı ne olursa ols.un, bu 
rehinden sonra gelen haciz veya ihtiyati hacizlerin, benim başlangıçta 
koymuş olduğum haciz veya ihtiyati hacizlere iştirakinin mümkün olma
dığını algılıyorum. Acaba yorumum yanlış mı?
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Doç. Dr. Muhammet Özekes: Şimdi, “diğer kanun” ibaresi, Kanu
numuza yeni girmiş değil, eskiden de vardı. Tabii, burada, “diğer kanun” 
denilince aklımıza ilk gelen 6183 sayılı Kanun. Burada, yine zamanımız 
olmadığı için ayrıntısına girmek istemiyorum; fakat orada şu ayrımı her 
zaman yapmak gerekir: Önce haczi kimin koyduğu, kamu makamının mı, 
yoksa özel olarak icra-iflas dairesinin mi koyduğuna bakmak gerekir. Bu 
çerçevede çözmek gerekir. Dolayısıyla, “diğer kanun” dediği doğrudur. 
Fakat, önce kamu makamı mı haciz koymuş, biz mi ona iştirak ediyoruz? 
Yoksa bir icra dairesi mi haciz koymuş, kamu mu oraya iştirak ediyor? 
Ona göre ayrımı belirlemekte fayda var. Ama, hiçbir zaman 6183’ün hü
kümlerinin bertaraf edildiği sonucuna varamayacağımız kanaatindeyim.

Sorunuzun diğer kısmına gelince, son cümleden kasıt nedir, ben bi
raz kısa geçtim; ama hükümet gerekçesinde belirtilmiş. Açık söyleyeyim; 
bu, benim, kanunda bulunmasını tavsiye ettiğim, bulunması gerekli oldu
ğuna inandığım hükümlerden bir tanesi değil. Ama, gerekçesi kötü niyete 
elvermeyecek şekilde anlaşılması yönünde. Öyle söyleyeyim.

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Teşekkür ederiz. Son iki soruya izin ve
relim. Buyurun.

Av. Zafer Karaca: Konumuz bir kanun değişikliği olduğu veçhile 
ve doktrinle uygulamacılar bir arada olduğu için, Muhammet Bey’in öne
risini, uygulamanın bundan sonra nasıl sağlıklı yürümesi bazında değer
lendirmek lazım. Ben Nevhis Hanım’m sürpriz efektini ve Muhammet 
Bey’in de, avukatların dolaşa dolaşa bu karan alma ihtiyacını uyumlaştır- 
mak zorundayız, diye düşünüyorum. Hazır, Baro Başkanımız burada, Yar
gıtay Başkanımız burada. Çok büyük bir sorun bu hakikaten. Yani, huku
kun uygulanabilirliği esasından yola çıkıyoruz. Kanun, doktrin için ayn 
bir pasta; avukatlar için ayn bir pasta değildir, dilimleyemeyiz. Benim Al
man hukuku hakkında uygulamada bilgim yok. Nevhis Hanım söyleyebi
lir mi, Alman avukatlar da mı Türk yargısındaki gibi dolaşıyorlar? Türk 
yargısındaki hakimlerimizin o kadar farklı kararlan var ki; 1. Asliye ver
mezken 2. Asliye niçin veriyor? Bunu uyumlaştırma sorunu, yine doktrin, 
pratik, Baro, Yargıtay açısından aslında bir tartışma konusu.

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Peki, teşekkür ederiz. Sorunuz ortaya mı 
oldu, yoksa...?

Av. Zafer Karaca: Eğer Alman hukukunda böyle bir uygulama var
sa bunu merak ediyorum. Yoksa, sürpriz efekt tabii ki önemli.
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Prof. Dr. Nevhis Deren Yıldırım: Bu husus, geçici hukuki koruma
nın temel problemi. Oysa, Türk uygulaması bunu doğru biçimde algılaya
madı. Uygulamadaki sorunlara bizler çözüm arıyoruz. Şöyle ki; ihtiyati 
haciz sebebi değişmemiş ise, yeni bir delil elinizde yoksa, mahkeme mah
keme dolaşıp reddedilen ilk talep, ikinci talep, üçüncü talep... bir dördün
cü talebi mahkemeye yöneltmenizin hukuk devletinde yeri yok. Bunu ben 
açıkça zikrettim. Ancak, belli koşullar altında ihtiyati haciz talebi yenile
nebilir. Tabii normal yargılamadaki sertliği ile maddi anlamda kesin hük
mü burada devreye sokmuyoruz. Ama, ihtiyati haciz nedenleri eski neden
ler ise; yeni bir delil getirmemişsiniz, nasıl oluyor da mahkemeleri meşgul 
ediyorsunuz? Mahkemeler niye bunu kabul ediyor? İhtiyati haciz yargıla
masının ve ihtiyati tedbir yargılamasının, ne yazık ki buradaki esprisi Türk 
uygulamasında anlaşılamamıştır. Çok geçici, eter kadar uçucu kararlar 
olarak görülmüştür bunlar. Kesinlikle söz konusu değil. Yani, reddedilen 
talebi siz tekrar devreye sokabilirsiniz; ama elinizde yeni doneler olacak. 
Bu ne zaman tartışma konusu olur? Karşı taraf, aleyhinde ihtiyati haciz 
kararı verilen kişi bundan haberdar olursa der ki; daha önceki talepler işte 
eski vakıalara dayanıyor, ihtiyati haciz sebebi olmamıştır. İtirazında bunu 
zikreder. Bu iş, ihtiyati hacze iştirakte gündeme gelir. Yoksa, bunun uygu
laması kesinlikle yok; yani bu uygulama hatalı bir uygulamadır. Avukatlar 
bazen diyebiliyorlar ki: “ihtiyati haciz talebinin reddi kararlan keyfi ola
rak veriliyor, buna karşı elimizde hukuki kontrol mekanizması yok, bu çok 
kötü bir şeydir”. Ama iş yeni taleplerde bulunmaya gelince, bu hakkımız 
baki kalsın diyorlar. Hayır, bu, genel hukuk prensipleri içinde çözülmesi 
gereken bir husus. Burada, karşılaştırmalı hukuka da bakacağız, doktrine 
de bakacağız; uygulamadaki sorunlan buna dayanarak çözeceğiz. El yor
damıyla çözmeyeceğiz. En önemlisi geçici hukuki korunmada “sınırlı 
maddi anlamda kesin hüküm” etkisinin koşullarını ve genel çerçevesini 
öğreneceğiz.

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Peki, teşekkür ederiz. Buyurun, ismi
niz...

Sultanbeyli Hukuk Hakimi Turan Ateş: Önce, Üniversitemize, 
böyle bir toplantıyı hazırlayıp sunma olanağını yarattığı için teşekkür ede
rim. Sonra da siz akademisyen arkadaşlanmıza bu değerli açıklamalarınız 
için teşekkür ederim. Efendim, yirmibeş yılı aşkın bir süre çalışmış bir 
meslektaşınız olarak ifade ediyorum: Karşılaştığım, gördüğüm ve burada 
açıklanan bazı durumlar harfiyen doğru. Bir yerde beş tane Asliye Hukuk
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Mahkemesi var. Hangisi nöbetçi?. Bir ihtiyati haciz karan veya bir tedbir 
karan alınması için beşi de takip edilir. Hangi hakim ihtiyati haciz kararı
na daha sıcak bakıyor, hangi hususta tedbiri daha çabuk veriyor, bunlar ta
raf vekillerince araştırılır ve çetele de tutulur. Bu doğrudur. Tedbir veya 
haciz alana kadar da bütün adliyeler dolaşılır

Yine, şunu söylemekte sakınca görmüyorum. Geciken adalet en bü
yük adaletsizlik. Öncelikle, bunun çözümü gerekir. Ama, çözmeye çalışı
yoruz, çözebildiğimiz kadarıyla. Uygulamada ihtiyati hacze veya ihtiyati 
tedbire gayet açık, genişçe yer veren bir uygulamacıyım. Yalnız, bazı ar
kadaşlarımız sakınıyorlar, çekiniyorlar. Doğru. Ama tarafların bazı “suiis
timalleri” demeyeyim de, bir an önce bir hedefe ulaşmak için başvurduk- 
lan yollar nedeniyle, uygulayıcıların bu sıkıntılar içinde olduğu gözümüz
den kaçmasın. Yine efendim çoğu zaman tamamen evrak üzerinden, taraf- 
lan dinlemeden karar veriyoruz. İtirazlar olduğunda, tabii, mürafaa yapa
rak bir neticeye ulaşmaya çalışıyoruz. Ama, her halde yeni yasayla Yargı- 
tayımızın da bize göstereceği bir uygulamayla, Türkiye’de bu uygulama 
birliği tüm hakimler arasında sağlanacak inancındayım. Tarafların da 
mahkeme mahkeme dolaşacakları günler sona erecek. Ama mümkün ol
duğu kadar hacizlerde teminatlann oldukça sınırlı alınması, hatta hatta bu
gün, halk tabiriyle protesto olmuş bonolarda da hacizler verilirken temina
ta gidilmemesi gerekir. Borçlu borcunu bilmekte, alacaklı her zaman hak
lıdır. Yasanın amacı, alacaklıyı her zaman korumaktır. Hepinize teşekkür 
ederim. Sağolun.

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Peki, teşekkür ederiz. Efendim; buyurun 
Sayın Başkan.

İstanbul Barosu Başkam Av. Kazım Kolcuoğlu: Evet, çok değer
li konuşmacıları izledim. Meslektaşlarımız kapı kapı dolaşıp karar almak 
için uğraşan insanlar gibi gösterildi. Aslında böyle değil. Dosya üzerinden 
karar verilmesi nedeniyle bazı meslektaşlarımız, haklı olarak, görüş ayrı- 
lıklan olan ve bu konuda değerlendirmede farklı düşünen hakimler oldu
ğu için bunu denemek zorunda kalıyorlar. Çünkü bu, avukatları kusuru de
ğil, hakimlerin bakış açılannm kusuru oluyor. İkincisi, zaten şimdi bilgi
sayara göre dağıtım yapıldığı için çok adliyede, böyle bir talep, ikinci bir 
talep yaptığınız takdirde yine aynı mahkemeye düşer. İlgilisi ve tarafları 
aynı olduğu için. Bu bakımdan, benim gördüğüm kadanyla böyle bir sa
kınca da artık fazla görülmüyor. Teşekkür ederim.
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4949 SAYILI KANUNUN GETİRDİĞİ DEĞİŞİKLİKLERLE İCRA 
İFLAS KANUNU’NDA YER ALAN İPTAL DAVALARINA VE 
İFLASIN ERTELENMESİNE İLİŞKİN YENİ HÜKÜMLER

Prof. Dr. Kamil Yıldırım 
Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Medeni Usul ve icra İflas Hukuku Anabilim Dalı Başkanı

I. İPTAL DAVALARINA İLİŞKİN
DEĞİŞİKLİKLER HAKKINDA

1) GENEL OLARAK

Türk hukukunda iptal davası, genellikle hukuki niteliği üzerinde du- 
rulmaksızm, şahsi bir dava, bir eda davası olarak kabul edilmektedir1. İp
tal davası, takip hukuku kapsamında alacaklıyı koruyan, alacaklı bakımın
dan tasarrufun yapılmamış sayılmasını sağlayan ve üçüncü şahıs bakımın
dan eda davasının bir türü olan katlanma davası niteliğini haiz bir dava
dır2. İptal davası takip alacaklısı bakımından takibin semeresiz kalmama
sını sağlaması yönünden bir teminat tedbiridir ve bu haliyle icra hukuku
nun borçluyu koruyan yapısına istisna teşkil eden bir kurumdur. Temel 
konsept bu şekilde özetlenebilir.

1 Hepsi yerine, bkz.: Yıldırım, İcra ve İflas Hukukunda İptal Davaları, İstanbul 1995, 
s.86-87 dn. 182-183, 192; Yıldırım, Anfechtungsklagen im Türkischen Recht, FS 
Gaul, 1997, s .831 vd., 838-839; Umar, Türk İcra - İflas Hukukunda İptal Davası, Is
tanbul 1963, s.20.

2 Yıldırım, iptal Davaları, s.53.
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İptal davalarında, 4949 sayılı Kanun değişikliği ile başlığı “Zarar 
verme kastından dolayı iptal” halini alan m. 280’de madde metni de değiş
tirilmiştir, eski II. fıkradaki kast unsuru ve ayrıca değiştirilmek suretiyle 
süre konusu birinci fıkraya dahil edilmiş ve ikinci fıkra ilga edilmiştir.

Yeni m. 280 f.I: “Malvarlığı borçlarına yetmeyen bir borçlunun, ala
caklılarına zarar verme kastıyla yaptığı bütün işlemler, borçlunun içinde 
bulunduğu mali durumun ve zarar verme kastının, işlemin diğer tarafınca 
bilindiği veya bilinmesini gerektiren açık emarelerin bulunduğu hallerde 
iptal edilebilir. Şu kadar ki işlemin gerçekleştiği tarihten itibaren beş yıl 
içinde borçlu aleyhine haciz veya iflas yoluyla takipte bulunulmuş olma
lıdır.” şeklindedir.

4949 sayılı Kanun ile İİK.m.l43’de değişiklik yapılarak, takibin se
meresiz kalması ile aciz vesikasına bağlanmış bir alacağın yirmi yıllık sü
re sonunda zamanaşımına uğrayacağı (fıkra VI) ve ayrıca sözkonusu ala
cak için faiz işletileceği hükmü (m. 143 VII karş.f.IV) getirilmiştir. Me
haz’da 1994 yılı değişikliğinde yeni ihdas olunan Art. 149a ile zamanaşı
mı süresi getirilmesine rağmen, asıl borçlu bakımından faizden muaf ol
ması, buna karşılık borçlunun mirasçıları ve kefilinin faizden de sorumlu 
olacakları esası korunmuştur. Bizde buna göre aciz vesikasının maddi hu
kuka ilişkin sonuçlarından biri yeniden düzenlenmiş olmaktadır.

4949 sayılı kanun değişikliği ile aciz vesikası için özel sicil kurul
ması usulü de bir yenilik olarak düzenlenmiştir.

Kanun değişiklikleri yukarıda ilk paragrafta belirtilen iptal davası
nın temel konseptine uygunluğu açısından ele alınabilir.

2) m. 280’DEKÎ SÜREYE İLİŞKİN DÜZENLEME HAKKINDA

m. 280’deki “ ...işlemin gerçekleştiği tarihten itibaren beş yıl içinde 
borçlu aleyhine haciz veya iflas yoluyla takipte bulunulmuş olma...” ifa
de ile “Hak Düşürücü Müddet” başlıklı m. 284 “İptal davası hakkı, batıl 
tasarrufun vukuu tarihinden itibaren beş sene geçmekle düşer.” hükmü-bir
likte değerlendirildiğinde, iptale konu işlemin vukuu tarihinden başlamak 
üzere takibe başlamak için ve ayrıca iptal davası için beş yıllık süre öngö
rüldüğü tespit edilmektedir. İptal davası açma hakkına ilişkin sürenin baş
langıcının işlemin vukuu tarihinden değil, mukayeseli hukuka uygun ola
rak haciz tarihi veya takip tarihi yahut iflasın açılması tarihi olarak yeni
den düzenlenmesi gerekir idi. Bu hali ile m. 280’de öngörülen süre alacak
lılar aleyhine kısa tutulmuştur.
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m. 280’deki süreyi bu hali ile İsviçre’deki kuşku duyulan süre nite
liğinde saymak imkânı yoktur. Zira, kuşku duyulan süre bir takip işlemi 
tarihinden geriye doğru hesaplanmaktadır. Madde, süreyi iptale tabi işlem
den başlatması nedeniyle de Mehazdan farklıdır.

Konuyla ilgili Mukayeseli hukuktaki şu bilgiler verilebilir:

İsviçre’de iptal davalarına ilişkin hükümlerde çeşitli süreler mevcut
tur. Eski Kanun’da ivazsız tasarrufların iptali ve acizden dolayı iptal ile il
gili maddeler için münferit süreler belirlenmiş, genel hüküm niteliğindeki 
kasta dayanan iptal için ise bir süre getirilmemişti. O dönemde iptal dava
larına ilişkin son madde olan Art. 292’de beş yıllık zamanaşımı süresi ko
nulmuştu3. 1994 değişikliği ile sürelerin hesaplanması başlıklı yeni bir 
madde Art. 288a olarak getirilmiştir. Bu madde iptale ilişkin unsurları dü
zenleyen üç maddedeki kuşku duyulan sürelerin, dönemlerin (Verdachtsf- 
risten) hesaplanmasını düzenlemektedir. Borçlunun tasarrufu, kuşku duyu
lan dönemde, yani hacizden veya iflasın açılmasından önceki iki yılda 
(ivazsız tasarruflara ilişkin Art. 286, İİK. m. 278/1) yahut bir yılda (acizden 
dolayı iptale ilişkin Art. 287, İİK. m. 279) veya beş yılda vukubulmalıdır4.

İsviçre’de Art. 288’deki beş yıllık kuşku duyulan dönem dışında Art. 
292’de iptal davasında, hacizde aciz vesikasının tebliğinden, iflasta iflasın 
açılmasından itibaren 2 yıl geçmekle hak düşürücü süre ile karşılaşılacağı 
düzenlenmiştir.

Almanya’da iflas hukukuna ilişkin 5.10.1994 tarihli yeni Kanunla (§ 
146 InsO) külli takip (Insolvenz) prosedürünün açılmasından itibaren 2 yıl 
geçmekle iptal talebinin zamanaşımına uğrayacağı esası benimsenmiştir. 
Eskiden bu süre 1 yıldı ve hak düşürücü süreydi (20.5.1898 tarihli İflas 
Kanunu-KO § 41).

3) m. 280’DEKÎ MADDÎ UNSURLARA İLÎŞKİN
DEĞİŞİKLİKLER HAKKINDA:

4949 sayılı Kanun değişikliği ile m. 280/1’deki borçlunun iyiniyetli 
kişi veya basiretli bir tacirden beklenmeyecek tasarruflarla mevcudunu ek
siltmiş olması koşulu kaldırılmıştır. Madde ile ilgili Hükümet Gerekçesin
de (m.67), çok sayıda borçlunun mallarını satmak istemesi nedeniyle mal-

3 Yıldırım, İptal Davaları, s.283.

4 İİK. m. 278 ve 279 için bkz.: Yıldırım, İptal Davaları, s .180-181, 196.
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lann normalden daha aşağı fiyatla satılması gerçeği karşısında beklenil
meyecek tasarruflarla mevcudu eksiltmesinin objektif bir ölçüt olmaktan 
çıktığı ve alıcıların mağduriyetine yol açtığı belirtilmektedir.

İİK. m. 280 f.I’de kaldırılan koşul (ibare) 1965 yılında 538 sayılı 
Kanun ile getirilmişti. 538 sayılı Kanun gerekçesinde “İptal davası halle
ri birçok yönden genişletilmiş ve kolaylaştırılmıştır... Izrar kastının ispa
tındaki güçlük nazara alınarak 280. maddeye büsbütün yeni bir veçhe ve
rilmiştir. Evvela tediye kabiliyetini kısmen dahi kaybetmiş olan borçlunun 
mamelekinin eksilmesine müncer olan bilcümle muameleleri borçlunun 
bu durumuna ve muamelelerinin bu mahiyetine vukufu olması lazım ge
len üçüncü şahıslar hakkında iptale tabi kılınmıştır. Ancak, objektif şartla
rın vücudunu kafi gören bu hal için iptal davası maddedeki ölçüler dahi
linde iki senelik bir müddetle takyit edilmiş, borçlu ve üçüncü şahsın müş
tereken ızrar kastıyla hareket ettiklerinin ispatı halinde ise iki senelik tak
yide mahal görülmemiştir.” ifadeleri yer almaktaydı.

Madde 280/ f. I şu şekilde idi: “Tediye kabiliyetini kısmen veya ta
mamen kaybetmiş veya hakkında 178. maddenin ikinci fıkrasındaki şart
lar tahakkuk etmiş olan borçlunun, iyiniyetli bir şahıstan veya basiretli bir 
tacirden beklenilmeyecek tasarruflarla mevcudunu eksilttiği ve üçüncü 
şahsın bu durumu ve muamelenin mahiyetini bildiği veya bilmesi gerekti
ği hallerde yapılmış olan tasarrufları batıldır. Şu kadar ki, tasarrufun vuku 
tarihinden itibaren alacaklı iki sene içinde borçlu aleyhine haciz veya iflas 
takibinde bulunmuş olmalıdır.”.

538 sayılı Kanun’la değişik madde Mehaza göre karmaşık hal al
mıştı. Bu nedenle doktrinde değişik tasnifler yapılmaktaydı5.

m. 280/I’de borçlunun ödeme gücünü kısmen veya tamamen kaybet
miş veya acze düşmüş yahut aktifi yetersiz iken gerçekleştirdiği tasarrufun 
iptali öngörülmekteydi. Anılan fıkra doktrinde bu hallerin varlığını ispat
lamanın çok zor olduğu ve hükmün münhasıran iflasa tabi borçlular hak
kında olduğu nedeniyle eleştirilmiştir6.

Değişiklikle, malvarlığının borçlara yetmemesi unsur olarak kabul 
edilmiştir. Malvarlığının borca yetmemesi, malvarlığını aşan ölçüde borç 
altma girme (Überschuldung), borca batıklık ile aynı anlamda olduğu kabul

5 Bkz.: Yıldırım, İptal Davaları, s .169 vd.

6 B. Gürdoğan, İflas Hukuku, Dersleri, Ankara 1966, s.233; Uyar, İcra ve İflas Huku
kunda İptal Davaları, 2. Bası, Manisa 1992, s .112; Yıldırım, İptal Davaları, s .171.
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edilirse, eski hükümdeki unsura göre daha geniş kapsamlı olduğu söylene
bilir. Ancak, maddede malvarlığının borca yetmemesi şeklinde bir unsura 
yer verilmesi sakıncalı ve gereksizdir7. Özellikle borca batıklık tespiti zor 
olan bir husustur. İptal davalarında maddi unsurların varlığını davacı ispat 
etmek zorunda olduğundan, onun davadaki yükü ağırlaştırılmıştır. Mehaz
da böyle bir unsura da yer verilmeden sadece borçlunun alacaklılarına za
rar verme kastı unsur olarak düzenlenmiştir. Son değişiklikle m. 280 f I bir 
ölçüde basitleştirilmiştir, ancak Mehazdaki yalın halinden hâlâ uzaktır.

Mehaz İsviçre’de Art. 288 tek fıkradan oluşmaktadır ve 1994 yılın
daki değişikliğe göre “Borçlunun hacizden veya iflasın açılmasından ön
ceki son 5 yıl içinde diğer tarafın görebileceği kasıtla, alacaklıların zararı
na veya diğerlerinin zararına olmak üzere münferit alacaklıları yararına 
yaptığı her türlü hukuki işlem iptal edilebilir.” şeklindedir. İsviçre’de bu 
hüküm, özel hallere ait diğer iki hükmün yanında çerçeve norm olarak ka
bul edilmektedir8.

Bu güne kadar, Türk İcra İflas Kanunu iptal hükümlerinde hep ala
caklı lehine değişiklik yapılmış iken, 4949 sayılı Kanun’la ilk kez tersi ol
muştur9. Kanunkoyucunun hedefi gerekçeden tespit edilememektedir, bu 
konseptten yoksun olma demektir.. İcra iflas hukuku sisteminde iptal da
valarının alacaklı bakımından etkin bir silah olma işlevi korunmalıdır. Ka
nun değişikliği isabetli değildir.

Bir diğer mesele, gerekçenin rayiçten düşük fiyatla satışın bağışla
maya eşdeğer sayılarak iptaline izin veren m. 278/III b.2 (SchKG Art. 286
II) karşısındaki durumudur. Kanaatimizce gerekçenin m. 278/III b.2 açı
sından bir etkisi olmayacaktır.

Madde başlığında “butlan” yerine “iptal” kelimesinin kullanılması 
yerindedir, ancak butlanın da ilmi ve kazai içtihatlarda tartışmasız iptal 
şeklinde anlaşılmakta olduğunu belirtmek gerekir.

7 Daha önceki, aktifin yetersizliğinin bir unsur olarak ele alınması şeklindeki teklifi
miz (bkz.: Yıldırım, iptal Davaları, s .171), Mehaz içtihadı ve doktrini gözönüne alı
narak, maddede borçlunun malvarlığı durumuna yönelik objektif bir unsura hiç yer 
verilmemesi şeklinde değiştirilebilir.

8 Yıldırım, İptal Davaları, s .161 vd., 169 vd.

9 Bkz. aynı yönde: Umar, Son (4949 sayılı Yasa ile Getirilen) İÎK Değişikliklerinin Sı
nıfsal İdeolojisi Yönünden Eleştirisi, İÎK Değişiklikleri Sempozyumu, Ön Malzeme 
Metinleri, 2004, Yeditepe Üniversitesi HF. Yayını. S. 44, 45.

475



İCRA VE İFLÂS KANUNU'NDA 4949 SAYILI KANUNLA YAPILAN DEĞİŞİKLİKLER SEMPOZYUMU

Adalet Komisyonu Raporundan 2004 sayılı Kanun m. 280/I’de “ve
ya bir alacaklısını diğerlerine karşı daha avantajlı durama getirme” ibare
sine yer verilmek istendiği ancak, bunun borçlunun bir alacaklısını diğer
lerine karşı daha avantajlı duruma getirmesinin uygulamada sıkıntılara ne
den olabileceği düşüncesiyle Adalet Komisyonunca metinden çıkarıldığı 
anlaşılmaktadır. Bu ibare Mehaz İsviçre İİK.’nda mevcuttur, İsviçre-Al- 
man literatüründe ve içtihatlarda benimsenmiştir. Türk literatürüne de gir
miştir. Örn. İsviçre’de borçlunun hukuki işlemleri, tasarrufları arasında 
özel bir durum olarak, bir alacaklısına nakit, çek veya banka havalesi ile 
muaccel bir borcunu ödemesi diğer alacaklıların zararına bir işlem sayıl
maktadır. Bu borçlunun iptale mahal vermemek için alacaklılarını eşit şe
kilde tatmin etme yükümlülüğünden kaynaklanmaktadır10. Almanya’da da 
borçlunun kendisine yakın olan bir alacaklısını diğerlerinden önce tatmin 
etmesi iptal kapsamındadır11.

Adalet Komisyonunca, uygulamada sıkıntı yaratacağı gerekçesiyle 
ibarenin eklenmesinden vazgeçilmiş olması isabetsizdir. Mehazdan uzak
laşmak iptal davaları uygulamasını daraltma tehlikesi yarattığından kabu
le şayan değildir. Ayrıca belirtmek gerekir ki, mukayeseli hukukta İsviçre 
İcra İflas Kanunu’nun iptal hükümlerinin tarihi gelişim bakımından önce
leri borçlu merkezli iken, bu gün ise, borçlunun kötüniyeti değil, alacaklı
nın zararının önplana çıktığına işaret edilmektedir12.

İsviçre’de, sübjektif kriterler bağlamında, borçlunun zarar verme 
kastı açısından, borçlunun iptali kabil işlemi yaptığı zamanda aczi veya 
kötü iktisadi durumu kast için önemli değildir, bu durumlar ızrar kastı şüp
hesini uyandırır veya kuvvetlendirir ve bir zarar kastı için ispat hukuku 
yönünden kural olarak bir emare oluşturur13.

Almanya’da alacaklı, borçlunun ivazlı tasarrufları hakkında da iptal 
davası açabilir; eğer borçlu diğer alacaklılarının takiplerini semeresiz bı
rakma amacı taşıyarak hareket ediyorsa, davacı alacaklı, borçlunun zarar 
verme kastını ileri sürebilir ve bunu ispat edebilir14.

10 Staehelin, Art. 288, no 9.

11 Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Auflage, München 
1997, § 35 1 s.353.

12 Diem, D ie Voraussetzungen der Gläubigeranfechtung nach schweizerischem und 
deutschem Recht, Zürich 1987, s .171.

13 Staehelin, Art. 288 no. 15-16.

14 BGHZ 12, 232, 238; BGH NJW 1956, 337; Rosenberg/Gaul/Schilken, s.547.
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İptal davasında davacı, tüm kanuni maddi unsurları ispatla yüküm
lüdür15. İspat hukukunda çürütülemeyen ve çürütülebilen kanuni karineler 
ile fiili karinelerden yararlanılır. Alman doktrinindeki açıklamalara göre, 
fiili karineler tarihi gelişim açısından, müşterek hukuktaki karinelerin ar
tığıdırlar; başlangıçta sadece delillerin takdirini tanzim etme işlevini gör
müşler, ancak kanun maddelerine bağlandıktan sonra ispat yükü üzerinde 
ister istemez etkili olmuşlardır16.

4. EMARE YOLUYLA İSPAT HAKKINDA:

Yeni m. 280’in ilk fıkrası maddi unsur hakkında açık emare bulunur
sa işlemin iptal edileceğini öngörmektedir. Esasen, Türk Kanunkoyucu 
daha önce Mehazdan farklı olarak maddenin II. ve III. fıkralarında bazı fa- 
raziyeler için kanuni karineler getirmek suretiyle ispatı kolaylaştırmıştır.

İsviçre’de davacı alacaklı, zarar veren hukuki tasarrufu, borçlunun 
ızrar kastını, işlem lehdannm (3.kişi) bu kastı bildiğini veya bilebileceği
ni ispat yükü taşımaktadır. Davalıya (işleme taraf 3. kişiye) ispatı düşen, 
borçlunun kötü durumunu bilmediği unsurudur ve bunu ispat ölçüsü ola
rak ihtimale dayalı ispatla ortaya koymak suretiyle yükümlülüğünü yerine 
getirmiş olur17.

Sübjektif şart olarak ızrar kastı ve bunun bilinmesi, deruni vakıalara 
ilişkin olduğundan ispatı emarelere dayandınlabilir. Açık ifadeyle borçlu
nun işlem tarihinde malvarlığının borca batık durumda olmasına, hukuki 
işlemin olağan dışı bir nitelik arzetmesine dayandınlabilir. Bunlar fiili ka
rinelerdir18.

İİK’daki son Kanun değişikliği ile ilgili olarak bir fikre göre, yeni 
düzenleme alacaklılann lehine olmuştur19. Uyar’a göre bu kanı doğru de

15 Yıldırım, s .165, 167

16 Bkz.: Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, München 1983, s.48 vd.; Y ıl
dırım, Delillerin Değrelendirilmesi, İstanbul 1990, s .116 vd.

17 İsviçre BG 24 II 108 E.7. Federal Mahkeme’nin 25.2.1966 tarihli ZR 1966 
n o .l3 8 ’de yayınlanmış içtihadı ve buna atıf yapan Fritzsche/Walder, II § 66 no 25 
dn. 49 ve Staehelin, Art. 288 no 23.

18 Staehelin, Art. 288 n.23.

19 Akşener, icra iflas Yasasının 280. maddesinde 4949 sayılı Yasa ile Yapılan Değişik
likler Üzerine inceleme, Legal Hukuk, 2003/Eylül, s.2212.
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ğildir, iptal koşullan daha belirli hale getirilmiştir20. Türkiye Bankalar 
Birliği-îcra İflas Kanunu Çalışma Grubu Raporu’na göre, zarar verme 
kastının ispatı çok güç olduğundan iptal koşullan borçlu lehine ağırlaştı- 
nlmıştır21.

İsviçre’de zarar verme kastı ve borçlunun kastının üçüncü kişi tara
fından görülebilir olması sübjektif unsurlardır. Bunlar hakime çoğu zaman 
zor bir görev yüklemektedir. Hakim, ızrar kastı ve kastın görülebilir oldu
ğu hususunda emarelerin münferiden ispatına mı gideceğine, yoksa iptal 
davacısının iddia ettiği dış vakıalann genel durumundan sonuç mu çıkara
cağına kendisi karar verecektir22. Örneğin, borçlunun yakınının, borçlu
nun mali durumunun kötü olduğunu bildiği, kastını görebildiği ve yakın
lığı dolayısıyla onunla alacaklılan zaranna sözleşme akdetmeye amade ol
duğu kabul edilir23.

Türk hukukunda -İsviçre’den farklı olarak- emare yoluyla ispata bu 
ölçüde başvurulmamaktadır. Zira, ivazsız tasarrufların iptalini düzenleyen 
m. 278’de belli yakınlar arasındaki ivazlı tasarruflarda, bunların ivazsız sa
yılması şeklinde kanuni karine oluşturulmuştur. Doktrinde Umar/Yıl
maz’a göre, burada kesin karine değil, bir fıksiyon, varsayım sözkonusu- 
dur24. Aynca m. 280 son iki fıkrası da başka faraziyeler için kanuni kari
neler düzenlemektedir.

Mukayeseli hukukta emare yoluyla ispat hakkında şu bilgiler hatır
lanmalıdır. İspat, doğrudan ispat, ilk görünüş ispatı veya emareler yoluyla 
dolaylı ispat şeklinde olabilir. Emare yoluyla ispat, hakkında karar verile
cek hayat olayının münferit durumunun analizine dayanır. Bir iddia, tec
rübe kurallarının muhtemel kıldığı olaylara binaen emare vakıalar ile de 
ispatlanabilir25. Emare yoluyla ispat ile münferit durumlardan asıl, ana va
kıa çıkarılmaktadır. Emare vakıalardan ciddi şekilde başka sonuçlann çık
maması şartıyla bu emare delilden kanaate ulaşılacaktır.

20 İcra İflas Kanunu’nda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un Getirdiği Yenilikler, 
TB BD .2003/ Kasım -Aralık, s .198.

21 Rapor s. 10.

22 FritzscheAValder, § 66 no.27.

23 Alman içtihadı olarak 5.12.1985 tarihli BGH kararı, ZIP İ986/7, s. 1478.

24 Umar/Yılmaz, ispat Yükü, 2.Bası, İstanbul 1980, s. 169.

25 Yıldırım, Delillerin Değerlendirilmesi, s .121.
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- Kastın ispatında, emarelerin kullanılabileceğine ilişkin yeniliğin 
alacaklı yararına olduğu düşünülebilirse de şahsi kanaatin klasik ispat öl
çütü olarak aranması gereği karşısında bu yönden radikal bir değişiklik 
yapıldığı söylenebilir. Artık m. 281’e göre kanuni ispat kuralının değil, de
lillerin serbestçe değerlendirilmesi ilkesinin esas alınacağı yönünde bir 
kanuni dayanak ortaya çıkmıştır26.

5. SONUÇ

17.7.2003 tarihli 4949 sayılı Kanunla iptal davalarının maddi unsur
larına ilişkin üç maddeden sadece birisi m. 280/f.I’de değişiklik yapılmış 
ve II. fıkra kaldırılmıştır. Söz konusu madde, iptale ilişkin üç madde ara
sında genel, çerçeve norm olması ve usuli zorluk derecesi bakımından en 
zorlan olması dolayısıyla, söz konusu kanun değişikliği önemlidir.

- Maddi unsur olarak borçlunun malvarlığının borçlarına yetmeme
si esas alınmıştır. Bu kıstas eski metnin kanşık ifadesine nazaran basittir, 
ancak daha kapsamlıdır ve esasen yargılamaya gereksiz bir yük getirmek
tedir. Unutmamak gerekir ki, iptal davası takip hukuku içinde basit yargı
lama usulüne tabi bir davadır, takip alacaklısına borçlusunun mal kaçırma
ya yönelik bir tasarrufla yarattığı engeli aşmasını sağlamaya yöneliktir.

- Süre yönünden, m. 284’deki sürenin, tasarrufun vukuu tarihinden 
itibaren değil, haciz/takip tarihi veya iflasın açılmasından itibaren işleyen 
bir hak düşürücü haline getirilmesi gerekmektedir. Yeni m. 280/I’de deği
şiklik yapılmalıdır. Süre, işlemin vuku tarihinden ileriye doğru değil, takip 
(haciz veya iflas) tarihinden geriye doğru beş yıl içinde iptale tabi işlemin 
gerçekleşmiş olması şeklinde değiştirilirse, Mehazı takiben kuşku duyulan 
dönem Türk hukukunda da düzenlenmiş olacaktır.

- Fıkradaki düşük fiyatla satışta müktesibin korunmasına yönelik de
ğişiklik alacaklı aleyhinedir.

- Olması gereken bakımından, Yargıtay’ın borç ilişkisi doğmadan 
önce yapılmış işlemlerin iptal edilemeyeceği yönündeki içtihadı, uygula
mada bir sorun teşkil etmektedir. 4949 sayılı Kanunla, bu sınırlayıcı içti
hadı ortadan kaldıracak şekilde bir değişiklik yapılmamış olması bir ek
siklik teşkil etmektedir.

26 Doktrindeki önceki tartışmalar için bkz.: Yıldırım, İptal Davaları, s .165, 166; Karş.: 
Umar, İptal Davası, İstanbul 1963, s.96-97.
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- Kanunlar herkes tarafından anlaşılabilir olmalıdır, iptal hükümleri
nin de temel ilkelerle oluşturulması gerekir. Ancak bu şekilde iptal dava
lan alacaklılar bakımından etkin bir silah olarak kullanılabilir. M.2801 de
ki son değişiklik bu hususlan göz önüne almadığından isabetsizdir.

II. İFLASIN ERTELENMESİ KURUMU HAKKINDA

İcra İflas Kanunu’nda 17.7.2003 kabul tarihli 4949 sayılı Kanun ile 
iflasın ertelenmesine ilişkin yeni hükümler getirilmiştir. Sermaye şirketle
rinin ve kooperatiflerin doğrudan iflasını düzenleyen 179. maddede borç- 
lann aktiflerden fazla olduğu veya borca batıklık faraziyesinde, şirketin 
idare ve temsili ile vazifelendirilmiş kimselerin veya bir alacaklısının, ma
li durumun iyileştirilmesinin mümkün olduğuna dair bir iyileştirmesi pro
jesini mahkemeye sunarak iflasın ertelenmesini isteyebileceği; mahkeme
nin projeyi ciddi ve inandmcı bulur ise, iflasın ertelenmesine karar vere
bileceği öngörülmektedir. Talepte bulunana, iyileştirme projesinin ciddi ve 
inandıncı olduğunu gösteren bilgi ve belgeleri de mahkemeye sunma zo
runluluğu getirilmiştir. Mahkemenin gerekli gördüğünde idare ve temsille 
vazifelendirilmiş kimseleri ve alacaklıları dinleyebileceği, iflasın ertelen
mesi taleplerini öncelikle ve ivedilikle sonuçlandıracağı hükmü de yine 
anılan madde de ikinci fıkra olarak yer almaktadır. Kanunda yeni bir hü
küm olarak “erteleme tedbirleri” başlıklı m. 179a ile, mahkemenin şirke
tin malvarlığını korumaya matuf her türlü tedbiri iyileştirme projesini de 
gözönünde tutarak alabileceği, kayyım atayabileceği düzenlenmiştir. “Er
teleme Kararının Etkileri” başlıklı yeni m. 179b ile, kural olarak erteleme 
karan üzerine borçlu aleyhine yapılan takiplerin duracağı, yeni takip ya
pılamayacağı; erteleme süresinin azami bir yıl olduğu ve kayyımın rapo
ru ile bir yıl daha uzatılabileceği öngörülmektedir.

İflasın ertelenmesi kurumu ve işleyişi hakkında ilmi ve kaza-i içti
hat yönünden şu bilgiler verilebilir:

Kurumun başlıca amacı, mali durumunu düzeltebilecek bir şirketin 
iflastan kurtularak varlığını sürdürebilmesidir. Zira iflas, değerleri yok 
eden bir mekanizmadır. Pazar ekonomisi mülahazalannı temel alan bir ıs
lah, iflasa göre kural olarak hem borçlu hem alacaklı için daha iyi bir çö
zümdür27. İsviçre Federal Mahkemesi’ne göre, iflasın ertelenmesinin

27 M.L.Schmid, Überschuldung und Sanierung, Diss. Fribourg, 1984, s.46; Dubach, 
Der Konkursaufschub nach Art. 725a OR: Zweck, Voraussetzungen und Inhalt, SJZ 
Band 94 (1998), s.151.
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amacı, alacaklı ve şirket yaranna çerçeve şartlarım başarmak ve böylece 
realist bir ıslah şansını hayata geçirebilmektir. Bu mey anda alacaklıların, 
derhal iflasın açılmasına nazaran daha elverişli konuma gelecekleri bek
lenmemeli, durumlarının daha kötüleşmemesi yeterli görülmelidir28.

İflasın ertelenmesinin maddi koşullan: şirketin borca batık olması 
ve mali durumun iyileştirilmesi (ıslahı) ümidinin bulunmasıdır. Mali du
rumu ıslah tedbirleri çok çeşitli olabilir. Bu cümleden olmak üzere, serma
ye artmmma gitmek, hissedarlar veya üçüncü kişiler tarafından şirketin 
bazı borç ve taahhütlerini üstlenmek, yeni bir yönetim kurulu oluşturmak, 
alacaklılarla borç erteleme anlaşmalan yapmak, konkordato teklif etmek 
zikredilebilir29.

Kanunkoyucu iflasın ertelenmesi hükmünü çok kapsamlı tutmuştur. 
Hakime geniş takdir yetkisi tanımıştır. Bu hem bir şans, hem de bir risk
tir. Hakim, ekonomi ve işletme hakkında bilgi sahibi olması ve iflasın er
telenmesi enstrümanları konusunda tecrübelere ulaşması halinde takdir 
hakkını amaca uygun kullanabilir. Bunun önşartı da hakimin kendi bilgi 
ve tecrübe sımrlanm bilmesi ve uygun bilirkişilere başvurmasıdır. Hakim 
konuya yabancı ise ve tecrübesiz ise risk büyüktür30.

Asliye ticaret mahkemesi erteleme için aranan koşullann var olup 
olmadığına, kanunda zikredilen azami bir yıllık sürenin verilmesine ve ge
rektiğinde bir yıl daha uzatılmasına, şirket malvarlığının korunması için 
gereken tedbirlerin alınması zımnında kayyım atanması, envanter tanzimi, 
iflasın ertelenmesi karanmn ilanı, anonim şirketin tasarruf yetkisinin kısıt
lanması, yönetim kurulunun şirket malvarlığı üzerindeki tasarruf ehliyeti
nin kısmen veya tamamen kaldmlması, bazı işlemleri yapabilmelerinin 
kayyım muvafakatine bağlanması yönünde kararlar verebilir. İflasın erte
lenmesi prosedüründe de bunun külli takip prosedürünün bir parçası oldu
ğu ve iflastaki alacaklılar arasında dengenin korunması ilkesinin burada da 
geçerli olacağı kabul edilmektedir. Keza, alacaklılann korunması açısm-

28 BGE 101 I I I 106; 120 I I 427.

29 Geniş bilgi için bkz.: O.Atalay, Anonim Şirketlerin İflası, İzmir 1996, s .105 vd.; 1. 
Kayar, Anonim Ortaklıkta Mali Durumun Bozulması ve Alınacak Tedbirler, Konya 
1997, s.241 vd.. İsviçre hukukunda bkz.: Fritzche/Walder, Schuldbetreibung und 
Konkurs nach schweizerischem Recht, B.II, Zürih 1993, s.26 vd.; Kommentar zum 
Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, Hrsg. Staehelin/Bauer/Staehe- 
Iin-Brunner, B.II, Art. 192

30 Dubach, s .150.
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dan, iflasın ertelenmesi halinde de faiz işletilmekte ve zamanaşımı sürele
ri durmaktadır31.

Kayyım, borçlunun ve alacaklıların menfaatlerini aynı ölçüde gözet
mek zorundadır, karar ve işlemlere karşı şikâyet kendisini atayan ticaret 
mahkemesine yapılır. Kayyımın görev ve yetkilerinin kapsamını mahke
me takdir eder, bunların neler olduğunun açıkça bildirilmesi uygulama 
açısından kolaylık sağlamaktadır.

Kayyımlık görevi, erteleme süresinin sona ermesi veya erteleme ka
rarının kaldırılmasıyla bitmektedir. Bu durumlarda şirket eski durumuna 
dönmektedir.

ERTELEMENİN SONA ERME ŞEKİLLERİ

Bu konuda sınırlı sayı prensibi caridir, şu üç türlü sonuçtan biri do
ğabilir32:

1) Şirket kurtarılır. Bunun için mahkeme öncelikle seçilmişse kay
yımdan, yoksa şirket yönetim kurulundan dokümanlara dayalı bir rapor 
tanzimini talep etmelidir. Sonuçta mahkeme, ertelemeyi ve alınmış olan 
tedbirleri kaldırır.

2) Şirkete konkordato mühleti tanınabilir. Bu İsviçre’de Art. 297/IV, 
Türk hukukunda m. 287 uyarınca mümkündür33.

3) Erteleme süresinin şirket açısından başarısızlıkla sonuçlanması 
(ıslah ümidi kalmaması) üzerine ticaret mahkemesi anonim şirketin iflası
na karar verecektir.

YARGILAMA

Ticaret Mahkemesi basit yargılama usulüne göre takdir yetkisine da
yanarak karar verir34. Yargılama, adi takipte iflasın açılması hükümlerine 
tabidir (İİK. m. 181’in atfı dolayısıyla). İsviçre’de Art. 725a OR hakime 
ne iflasın ertelenmesi dilekçesini ilan etme, ne de taraf işlemleri yapılma-

31 Dubach, s. 149 vd., 181 vd.

32 Dubach, s. 186.

33 Türk hukuku için bkz.: Pekcanıtez, Anonim Ortaklıkların İflası, Ankara 1991, s.54.

34 Kuru/Arslan/Yılmaz, Medeni Usul Hukuku, 4. Bası, Ankara 1991, s.687.
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smı emretmektedir35. Türk hukukunda bazı yazarlarca iflasın ertelenmesi
nin nizasız kazaya dahil olduğu savunulmaktadır36.

İflasın ertelenmesi kararları aleyhine kanunyoluna gidilebileceği ka
bul edilmektedir. İsviçre’de iflas kararma karşı istinaf kanunyolu burada 
da uygulanmaktadır (Art. 192’de art. 194’ün atfıyla Art. 174). Türk huku
kunda kanunyolu olarak temyiz anlaşılmaktadır37.

SONUÇ

İflasın ertelenmesi özü itibariyle hakim nezaretinde mahkeme dışı 
bir iyileştirme şansının kullanılmasına hizmet eden usuli bir enstrümandır. 
Kurum, zor durumda olan ve fakat kurtulma şansı bulunan şirkete, belirli 
şartlar altında bir nefes alma zamanı tanır. Borca batıklık nedeniyle 
(Überschuldung) iflasın açılması derhal gerçekleşmez. Kurumun uygulan
ması oldukça basittir, etkileri de buna göre sınırlıdır, ağırlıklı olarak bir 
mühlet tanınmasıdır. İsviçre’de bu şirketler hukuku anlamında morator
yumdur. Söz konusu hüküm, krizde sınanan şirkete iyileştirmeyi deneye
bileceği ve alacaklıları ile sulh görüşmelerini yürütebileceği elverişli bir 
ortam sağlamaktadır.

Konkordatodan farkı, herkese değil, anonim, limited, hisseli koman
dit şirketler ile kooperatiflere sunulmuş olmasıdır. Yine konkordatodan 
farkı borca batıklık ilam ve gerçek bir borca batıklık halinin varlığını şart 
koşmasıdır. Hakimin takdir yetkisi, özellikle süre ve uygulanacak tedbir
ler yönünden konkordatodakinden daha geniştir. Alacaklıların kabulü ge
rekli görülmemektedir. Konkordatoda emredici sonuçların doğabilmesi 
belirli bir alacaklı ekseriyeti kararına bağlıdır.

İflasın ertelenmesi iyileştirmeyi hedeflemiştir, şirketin tasfiyesi 
amacıyla kullanılamaz. İmkânları ve sınırlan ile orantılı olarak uygulama
da başanlı veya başansız örnekleri görülmektedir. Alacaklılann kabulü ol

35 Karş.: Giroud, s .150 vd.; Schmid, s.48.

36 E. Yılmaz, Borçlunun İhtiyarıyla Kendi İflasını İstemesi Durumunda Mahkemenin 
İnceleme Yetkisi, ABD 1985/1, s.25 vd., s.30; Pekcamtez, s.54 ve orada anılan Ana
ya Mahkemesi’nin 20.9.1984 tarih ve 8/10 sayılı karan (RG. 28.12.1984); Atalay, 
s.91, 94; Türk, s.306. Karş.: Kuru, Nizasız Kaza, s. 104 vd.

37 G.Eriş, İflas ve Konkordato Hukuku, Ankara 1991, s.433’de anılan Yargıtay 11. HD. 
26.10.1989, 6175-5728 sayılı içtihat.
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madan çoğu zaman iyileştirme gerçekleşemez, bu noktada alacaklı sayısı
nın çokluğu da önem taşımaktadır. Likidite, faizler ve malvarlığı seviyesi 
şeklinde somutlaşan maddi durumun yanı sıra, kayyımın ve danışmanın, 
problemleri çözme kabiliyeti de önemli rol oynamaktadır.

İCRA VE İFLÂS KANUNU’NDA 4949 SAYILI KANUNLA YAPILAN DEĞİŞİKLİKLER SEMPOZYUMU

484



ÜÇÜNCÜ OTURUM: İFLAS HUKUKUNDAKİ YENİLİKLER

İFLAS HUKUKUNDAKİ YENİLİKLER

Doç. Dr. Oğuz Atalay 
Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Medeni Usul ve İcra-İflas Hukuku Öğretim Üyesi

Tebliğimizin konusu, iflasla ilgili yeniliklerdir. 4949 sayılı Kanun ile 
iflas hukukunda yapılan değişiklikler iki başlık altında toplanabilir. Birin
cisi iflas tasfiyesini hızlandırmaya yönelik değişiklikler. Özellikle, iflas tas
fiyesinin sürüncemede kalmasına neden olan bazı hükümlerde yapılan re
vizyonlar, iflas idaresi toplantıları, alacaklılar toplantıları gibi. İkincisi ise, 
borca batık hale gelmesine rağmen iyileştirilebilecek nitelikte olan serma
ye şirketlerinin yeniden yapılanmalarına, hayata devam etmelerine imkân 
sağlayacak bir müessese olan ve aslında daha önce Türk Ticaret Kanu
nu’nun 324. maddesinde ifadesini bulan, iflasın ertelenmesi müessesesi.

I. İFLAS TASFİYESİNİN HIZLANDIRILMASI AMAÇLI
DEĞİŞİKLİKLER

İcra ve İflas Kanunun 166. maddesinden başlayacak olursak, bu mad
dede iflas kararının ilan edileceği gazeteler konusunda bir yenilik getiril
miştir. İflas dairesi, iflas kararım “karar tarihinde yurt düzeyinde tirajı en 
yüksek beş gazeteden biri”nde ilan edecektir. Eski düzenlemedeki belirsiz
lik nedeniyle uygulamada, hangi tarihteki tirajı en yüksek beş gazeteden bi
rinin belirleneceği konusunda tartışma vardı. Yani; ilan talebinin Basın İlan 
Kurumu’na gittiği tarihte tirajı en yüksek beş gazete mi, yoksa kararın ve
rildiği tarihte tirajı en yüksek beş gazete mi esas alınacaktır? Değişiklikle 
artık bu tarih, iflas kararının verildiği tarih olarak netlik kazanmıştır.
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İflasta rehinli alacaklıların durumunu güçlendirici nitelikte bir yeni
lik olarak İİK m,185’e eklenen cümle ile, rehin sahibi alacaklıların, iflasın 
açılmasından sonra da masaya karşı, rehnin paraya çevrilmesi yoluyla ta
kip yapabilecekleri hükme bağlanmıştır. Bu değişiklikten önce, İİK 
m.193, IV uyarınca, rehin sahibi alacaklının, iflastan önce başlatmış oldu
ğu rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takibe iflastan sonra da masaya karşı 
devam edebilmesi mümkün iken, iflas tasfiyesi sırasında yeni bir rehnin 
paraya çevrilmesi yoluyla takip başlatıp başlatamayacağı tartışmalı idi. Bu 
noktada artık kanun koyucu tercihini belirlemiştir ve iflas kararından son
ra da rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takibe başlanabileceği tartışmasız 
hale gelmiştir.

İİK m.206daki sıralara ilişkin değişiklik ile imtiyazlı alacaklılar çev
resi daraltılmış ve üç grup imtiyazlı alacak kabul edilmiştir.Bu maddede
ki değişiklikler, Sayın Adnan Değnekli’nin tebliğinin konusunu oluşturdu
ğundan ayrıntısına girilmeyecektir.

İflas tasfiyesinin sürüncemede kalmasını önlemek amacıyla, 222. 
maddede yapılan değişiklikle, alacaklılar toplantısının sonuçsuz kalması 
engellenmek istenmiştir. Yeni düzenlemeye göre, “Alacaklılar toplanması 
mümkün olmazsa veya toplanıp da karar nisabı oluşmazsa durum bir tuta
nakla tespit olunur. Bu durumda iflas dairesi ikinci alacaklılar toplanma
sına kadar masayı idare eder ve tasfiyeye başlar.”

Bilindiği üzere, birinci alacaklılar toplantısı iflas müdürü başkanlı
ğında başlar ve iflas idaresine aday seçilir. Uygulamada iflas tasfiyesini 
geciktirmek için, müflisin, anlaşmalı alacaklılarla birinci alacaklılar top
lantısını engelledikleri veya çok sayıda alacaklı olduğunda bunların top
lanmasının mümkün olmadığı yolunda şikâyetler vardı. Bu değişiklik, söz 
konusu sorunları aşabilecek bir düzenleme getirmiştir. Ancak burada, iflas 
idaresine aday seçiminin kim tarafından yapılacağı sorusu akla gelmekte
dir. İflas müdürünün masayı ikinci alacaklılar toplanmasına kadar idare 
edeceği ve tasfiyeye başlayabileceği göz önüne alınırsa, iflas idare me
murlarının seçimine gerek olmadığı sonucuna vanlabilir.

Diğer bir değişiklik 223. maddenin 3. fıkrasında yapılmıştır. Buna 
göre, “İflas idaresi toplantıları idare memurlarının veya hrhangi bir ala
caklının gündem belirlemek suretiyle yapacağı talep üzerine iflas idaresi 
müdürünün toplantı gününden en az yedi gün önce göndereceği çağrı üze
rine yapılır. İflas idaresi kararlan çoğunlukla alır ancak toplantıya her üç 
iflas idaresi memurunun da katılmaması halinde iflas dairesi müdürü, if
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las idaresinin görevini yüklenir.” İflas idaresi seçilmiş, yani birinci alacak
lılar toplantısı yapılmış, fakat iflas idare memurları toplanamıyorlar ise if
las tasfiyesi sürüncemede kalacaktır.Bu durumda iflas dairesi müdürü tas
fiyeyi yürütme yetkisi ve görevi ile donatılmıştır. İflas dairesi müdürüne 
bu değişiklikle çok büyük görevler yüklenmiş ve sorumluluğu artmıştır di
yebiliriz. Ayrıca, iflas idaresi toplantısına, iflas idare memurlarından biri
nin veya ikisinin katılması durumunda ise, iflas dairesi müdürünün bu top
lantıya katılacağı ve karar alınamaması halinde, iflas dairesi müdürünün 
oyu doğrultusunda işlem yapılacağı hükme bağlanmıştır.

IİK m.226. de, sulh olma veya tahkim yetkisi iflas idaresine, miktar 
bakımından sınır iki milyar TL’ye yükseltilmiştir.

İİK m.239.da yine ikinci alacaklılar toplanmasında, tasfiyeyi hızlan
dırıcı bir hüküm olarak alacaklılar toplantısı yapılamazsa veya karar yeter
sayısı oluşmazsa, durumun tespit olunacağı ve bu halde de iflas idaresinin 
tasfiye kapanmcaya kadar işi devam edeceği kabul edilmiştir. Şimdi bura
da artık iflas dairesi devreye girmemektedir. Zira ikinci alacaklılar toplan
tısı aşamasına gelindiğine göre, birinci alacaklılar toplantısı yapılmış ve 
iflas idaresi seçilmiştir.

Bildiğimiz gibi bir organ olarak ikinci alacaklılar toplanması iflas 
tasfiyesinin en önemli organıdır. Benzetme caizse, bir şirketin genel kuru
lu gibi asıl yetkili organ odur. Satış şekline, bazı davalara devam edilip 
edilmeyeceğine, 245. maddeye göre bazı alacakların takip ve dava yetki
sini isteyen alacaklılara devrine ikinci alacaklılar toplanması karar vere
cektir. Bu durumda karşımıza şöyle bir sorun çıkıyor: İflas idaresi topla
namazsa, iflas tasfiyesi kapanmcaya kadar işe devam edebilecek ise, ala
caklıları tekrar toplantıya çağırma yükümlülüğü yok mudur? İkinci ala
caklılar toplanması gerçekleşemezse, kural olarak iflas idaresinin bir daha 
çağn yapması mümkün. Bu hüküm acaba emredici midir? İflas idaresinin 
ikinci alacaklılar toplantısını tekrar toplantıya çağıramayacağını mı öngö
rüyor? Kanaatimce yeni düzenleme böyle anlaşılmamalıdır. İkinci alacak
lılar toplanması bir organdır. Toplantının sayısı ikinci toplantı üçüncü top
lantı olabilir ancak ikinci alacaklılar toplanmasının oluşması gerekir. Asıl 
karar organı olan ikinci alacaklılar toplanmasının oluşturulması gerektiği 
ve sadece iflas idaresinin tasfiyeyi devam ettireceğine ilişkin yeni düzen
lemenin buna engel olmayacağı kanaatindeyim.

İİK rn.250.de paralann dağıtımıyla ilgili bir düzenleme getirilmiş ve 
pay cetveline karşı şikâyet yoluna gidilmiş olması halinde, paralann dağıtıl
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ması için, bu şikâyetin çözümlenmesinin mutlaka beklenmesi kuralı terk 
edilmiştir.Yeni düzenlemeye göre, “şikâyet vaki olmuşsa, dağıtım bu şikâ
yet üzerine verilecek kararın dağıtıma etkili olabileceği oranda ertelenebilir.

İİK m.251’de aciz vesikasıyla ilgili hükümde ÎİK m. 143deki yenilik 
doğrultusunda bir düzenleme yapılmıştır. İİK m. 143’teki değişiklikle bir 
aciz sicili getirilmiştir ve hakkında aciz vesikası düzenlenen borçlular aciz 
siciline kaydedilecektir. Bu sicilden terkini sağlamak için, borçlunun aciz 
vesikasındaki borcu faiziyle birlikte ödenmesi gerekir. İflasta verilen aciz 
vesikasının sicilden terkini için 196. madde hükümleri saklı tutulmuştur. 
Yani iflas tasfiyesi sırasında o alacağa ilişkin olarak uygulanan faiz ne ise, 
aciz vesikasına bağlandıktan sonra da o oranlar nispetinde ödeme yapıla
rak sicilden terkin sağlanabilir.

Müflisin iflastan sonra yeni mal iktisap etmedikçe, alacaklıları tara
fından takip edilemeyeceğini düzenleyen İİK m.251’in son fıkrasının, son 
cümlesi ile getirilen yeni hükme göre, “Müflisin yeni mal iktisap etmedi
ği itirazında bulunmayı sağlamak niyetiyle üçüncü kişinin hak sahibi kı
lındığı, ama müflisin fiilen tasarruf ettiği mallar, üçüncü kişi bu durumu 
biliyor veya bilmesi gerekiyorsa yeni mal sayılır.”

Bana şunu hatırlattı, uygulamada iptal davalarıyla ilgili; Kamil Bey 
hocamız da belki o konuda soru gelince açıklar ama ben de bir hatırlatma 
yapayım. Uygulamada nam-ı müstear ile ilgili davaları ile iptal davaları 
birleştirerek iptal davaları açılması yolunda bir uygulama başlamış ve Yar
gıtay’ın da bunu tasvip ettiğini biliyorum. İşte burada tipik nam-ı müstear 
meselesi var. Kendisi üzerine almak istediği bir malı başkası üzerine alı
yor, kendi menfaatlerinden faydalanıyor. Bu şekildeki hukuki dolanı ber
taraf etmeye yönelik bir hüküm getirilmiştir.

Getirilen düzenlemelerin kritiğine geçecek olursak; tasfiyeyi hızlan
dırmaya yönelik düzenlemeler acaba amaca uygun mudur ve etkili olabil
me şansı var mıdır? 1965 değişikliğinden beri İcra İflas kanunu milli bir 
kanun haline gelmiş ve mehaz İsviçre kanunundan farklılaşmıştır. Fakat 
tasfiyeyi hızlandırmak için yapılan değişiklikler; özellikle iflas dairesine, 
iflas idaresine yetki verilmesi, iflas tasfiyesinin temel organlarının artık 
bertaraf edilmesi aşamasına gelmiş durumdadır ki, bu konuda titiz davran
mak gerekir kanaatindeyim. Yani her zaman fayda sağlamayabilir, aksine 
alacaklıların alacağına kavuşmasını hızlandıralım derken suiistimallere 
açık hale getirebilir. Çünkü özellikle ikinci alacaklılar toplanmasının dev
reden çıkartılması alacaklıların aleyhine çok ciddi bir tehlike teşkil eder.
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Onun yerine üç kişiden oluşan iflas idaresinin tasfiyeye devam etmesi bir 
güvence değildir. İflas tasfiyesine hız kazandırırken, bu hızın yanında kay
bettirdiklerini de terazinin diğer kefesine koymak gerekir.

II. İFLASIN ERTELENMESİ

A. GENEL OLARAK

İflâsın ertelenmesi, ticaret mahkemesine, borca batık durumda olan 
bir sermaye şirketi hakkında iflâs kararı vermekten, belli koşullarla geçici 
olarak sarfınazar etme imkânını veren ve iflâsın önlenmesine hizmet eden 
bir kurumdur.

Bir sermaye şirketinin iflâsına karar verilmesi sonucu, malvarlığının 
cebrî satış ile paraya çevrilmesi yerine, şirketin malî durumunun düzelti
lerek alacaklıların alacaklarına kavuşması, bu kişiler bakımından da daha 
elverişli olacağından, sonuç itibariyle iflâsın ertelenmesiyle, şirket ve ala
caklı menfaatlerine aynı oranda hizmet edilmiş olunmaktadır.

İflâsın ertelenmesi ile anonim şirkete ait işletmelerde çalışan işçile
rin iş yerlerinin korunması kural olarak amaçlanmamış ise de, iflâsın erte
lenmesinin bir sonucu olarak istihdam da korunacak ve ayrıca ticari faali
yetin devamı sonucu oluşacak gelir de vergilendirilebilecektir. Böylece 
kamuya ilişkin menfaatler de korunmuş olacaktır.

B. İflâsın Ertelenmesinin Koşulları

1. Şeklî Koşullar

a. Borca Batıklık Bildirimi

İflasın ertelenmesi talebinde bulunulabilmesi ve bu yönde karar ve
rilebilmesi için, sermaye şirketlerinde idare ve temsille görevli kişiler ve
ya bir alacaklı tarafından ticaret mahkemesine borca batıklığm bildirilmiş 
olması ve dolayısıyla bu sebeple iflasın talep edilmiş olması zorunludur. 
Bu nedenle mahkeme, şirketin aciz halinde bulunduğunu bildirerek kendi 
iflâsını istemesi veya bir alacaklı tarafından borca batıklık dışında bir se
beple şirketin iflâsının istenmesi durumunda, iflâsın ertelenmesine karar 
veremez.

489



İCRA VE İFLÂS KANUNU'NDA 4949 SAYILI KANUNLA YAPILAN DEĞİŞİKLİKLER SEMPOZYUMU

b. Erteleme Talebi

Borca batık haldeki bir sermaye şirketinin iflâsının ertelenmesi, bu 
yolda bir talebin varlığına bağlıdır. Mahkeme kendiliğinden iflâsın erte
lenmesine karar veremez.

İcra ve İflâs Kanunu’nun 179. maddesinin birinci fıkrasına, göre, if
lasın ertelenmesi, şirketi idare ve temsille vazifelendirilmiş kimseler ve 
alacaklılar tarafından talep edilebilir. Türk Ticaret Kanunu’nun 324. mad
desinin ikinci fıkrasına göre de iflâsın ertelenmesini talep yetkisi, sadece 
anonim şirket yönetim kurulu ve alacaklılara tanınmıştır. Bunun dışında 
şirket genel kurulu, ortaklar, tasfiye memurları veya herhangi bir merci, if
lâsın ertelenmesini talebe yetkili değildir.

Şirketin borca batıklık sebebiyle iflâsı, o şirketin yetkili organı tara
fından istendiğinde, bu inceleme sırasında alacaklılar veya bizzat şirket if
lâsın ertelenmesi talebinde bulunabileceği gibi, iflâsın aynı sebepten dola
yı alacaklılar tarafından istenmesi durumunda da, şirket iflâsın ertelenme
si talebinde bulunabilir (İİK m. 179,1; TTK m. 324, II, c. 5).

İflâsın ertelenmesi talebi, şirket tarafından, borca batıklık bildirimi 
ve iflâs talebiyle birlikte yapılabileceği gibi, iflâs talebi hakkmdaki ince
lemenin sonuna dek her zaman yapılabilir. Alacaklılar da incelemenin so
nuna dek her zaman iflâsın ertelenmesini talep edebilirler.

c. Bilançonun Mahkemeye Verilmesi
İflâsın ertelenmesi talebi üzerine, mahkemenin, anonim şirketin 

mevcut durumu ve malî durumunun düzeltilmesi ihtimali (ümidi) hakkın - 
da bir karar verebilmesi için, iyileşme ümidinin varlığını gösteren diğer 
belgelerle birlikte, anonim şirket bilançosunun da mahkemeye verilmesi 
gerekir. Aslında anonim şirket yönetim kurulunun, borca batıklık bildiri
mi ile iflâsı talep etmesi sırasında, şirket aktiflerinin satış değerleri üze
rinden hazırlayacağı ara bilançosunu (borca batıklık bilançosu) mahke
meye verecektir. Mahkeme, bu bilanço sayesinde (gerekirse bilirkişiye 
başvurarak), anonim şirketin gerçekten borca batık olup olmadığını ve 
daha sonra iyileştirme projesinde belirtilen iyileştirme tedbirleri ile tica
rî faaliyetine devam edebilmek için, malî durumunun düzeltilmesi ihti
malinin bulunup bulunmadığını tespit edecektir. Bu bilanço borca batık
lık bilançosu gibi, aktiflerin satış değerleri üzerinden hazırlanmalıdır 
(TTK m.324, II).
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d. İyileştirme Projesinin Sunulması
İflasın ertelenmesi talebini inceleyecek olan mahkemenin, şirket ve

ya kooperatifin mali durumunun iyileştirilmesi ümidinin mevcut olup ol
madığı konusunda bir kanaate varabilmesi için, uygulanacak iyileştirme 
tedbirlerinin neler olduğunu ve bu tedbirlerin ne şekilde mali durumun dü
zeltilmesini sağlayacağına ilişkin bilgileri içeren bir iyileştirme projesi ile 
bu projenin ciddi ve inandırıcı olduğunu ispata yarayan bilgi ve belgelerin 
mahkemeye sunulması zorunludur (IİK m. 179,1).

İyileştirme projesi, şirket veya kooperatifin, içinde bulunduğu borca 
batıklık halini hangi yöntemlere başvurarak aşmayı düşündüğünü açıkla
yan bir öngörüden ibarettir. Bu projede borçlu şirket (veya kooperatif), 
mali durumum iyileştirilmesi için hangi tedbirleri alacağını ve bu tedbir
lerin erteleme süresi sonunda şirketi nasıl etkileyeceğini objektif verilere 
dayanarak açıklamalıdır. İyileştirme projesi, iflasın ertelenmesi bakımın
dan son derece önemlidir. İİK m.179,1, 3.cümleye göre, iflasın ertelenme
si kararı verilebilmesi, mahkemece bu projenin ciddi ve inandırıcı bulun
ması koşuluna bağlanmıştır.

e. Masrafların Peşin Olarak Ödenmesi

İflasın ertelenmesinin kanunda açık olarak düzenlenmeyen, ancak 
talep üzerine yapılacak olan işlemlerin niteliğinden kaynaklanan diğer bir 
şekli koşulu da iflasın ertelenmesi kararının ilanı (İİK m. 179a, IV), mah
kemece alınacak tedbirlerin (m.l79/a, I) uygulanması ve atanacak kayyı
mın (İİK m.179a, II; TTK m.324, II) ücret avansı için gereken tutarda pa
ranın mahkeme veznesine depo edilmesidir. Aynca m. 179’a göre doğru
dan doğruya iflâs yolunda uygulanacak usulü gösteren m. 181, m. 160’a da 
atıf yapmıştır. Buradan hareketle, iflâs talebi veya iflâs davasında, karar 
verilebilmesi için gereken masraf avansına ilişkin m.löO’ın, m.179 (ve do
layısıyla TK. m.324, II) daki iflâs sebebine dayanılması durumunda, kıya- 
sen iflâsın ertelenmesi karan için de uygulanabileceği kabul edilebilir.

f. Fevkalade Mühletten Yararlanılmamış Olması

İcra ve İflâs Kanunu’nun 329a maddesine göre, “Bir sermaye şirke
ti veya kooperatif fevkalade mühlet elde ettiği takdirde, mühletin bitimin
den itibaren bir yıllık süre içinde 179 ve devamı maddeleri uyarınca iflâ
sın ertelenmesinden yararlanamaz”. Bu düzenleme, kanaatimizce iflasın
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ertelenmesi kurumunun amacı ile bağdaşmayan bir düzenleme olmuştur. 
Zira fevkalade mühlet, Bakanlar kurulu kararma göre, kapsama giren tüm 
borçlulara sağlanan bir imkândır ve bu imkândan faydalanmak isteyen bir 
şirketin borca batık halde olup olmadığı ile ilgili bir husus değildir. Fev
kalade mühlet talep edilebilmesinin koşulu, Bakanlar Kurulunca belirle
nen bölgelerde, “İlK m.317 de gösterilen haller sebebiyle” kusuru olmak
sızın taahhütlerin ifa edilememesi ve mühlet sonunda borçların tamamen 
ödenebileceği ümidinin varhğıdır(İlK m.328). Fevkalade mühlet en çok 
altı ay için verilebilir.

Fevkalade mühletten yararlanmış olan bir sermaye şirketi veya ko
operatifin, bu mühletin bitiminden itibaren bir yıl içinde borca batık hale 
gelmesi ve fakat mali durumunun iyileştirilmesi ümidinin yüksek olması 
ihtimali de her zaman mümkündür.

2. Maddî Koşullar

a. Borca Batık Olma

İflâsın ertelenmesi karan verilebilmesi için öncelikle, şirketin borca 
batık halde bulunduğunun tespit edilmiş olması gerekir. Borca batıklık dı
şındaki doğrudan doğruya iflâs sebeplerinden birinin varlığı halinde ise, 
iflâsın ertelenmesine karar verilemez.

Aciz hali (m. 178) ile borca batıklık (m. 179; TK. m.324, II) kav
ramlarının birbiri yerine kullanılması sebebiyle özellikle belirtmek gerekir 
ki, bir şirket aciz halinde bulunduğunu bildirerek ihtiyarî iflâsını talep et
mişse, bu durumda yönetim organı iflâsın ertelenmesini isteyemez. Zira 
bu durumda iflâs talebi zorunlu olmadığından, iflâs karan verilinceye ka
dar, şirketin yönetim organı talebini geri alabilir veya daha baştan iflâs ta
lebinde bulunmak yerine, şirketin malî durumunun düzeltilmesi için bazı 
tedbirlerin alınmasına karar verebilir.

b. Malî Durumun İyileştirilmesi Ümidi

Şirketin malî durumunun iyileştirilmesi ümidi, iflâsın ertelenmesi
nin zorunlu koşuludur (IİK m.179,1). Bu husus, Türk Ticaret Kanunu’nun 
324. maddesinin ikinci fıkrasında, “şirket durumunun ıslahı mümkün gö
rülüyorsa...” şeklinde ifade edilmiştir. Ancak kanunda, sözü edilen bu ko
şulun ne anlama geldiği açıklanmamıştır.
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Kanun, iflâsın ertelenmesi için şirketin malî durumunun iyileştiril
mesi ümidinin bulunmasını aramaktadır (IİK m.179). Yani şirket borca ba
tık olmasına rağmen, bu durumun bertaraf edilmesi ve şirketin normal fa
aliyetlerine devam edebilmesi ihtimalinin yüksek olduğu konusunda ob
jektif gerekçelere dayalı bir kanaatin oluşmuş olması gerekir.

İyileştirme ümidi, aynı zamanda alacaklıların, iflâsın ertelenmesin
den sonra, erteleme olmaksızın iflâsın açılması durumuna nazaran daha 
yüksek oranda tatmin edilmelerinin mümkün olması veya en azından da
ha kötü duruma düşmeyeceklerinin beklenmesi yolunda yüksek bir ihti
malin bulunması anlamına da gelir.

c. Malî Durumun İyileştirilmesi Tedbirleri
Şirketin malî durumunun iyileştirilmesi için alınacak tedbirler çok 

çeşitli olabilir. Örneğin, sermaye artırımına gitmek, pay sahiplerinin veya 
üçüncü kişilerin, şirketin bazı borç ve taahhütlerini üstlenmesi, başarısı ile 
tanınmış kişilerden oluşan yeni bir yönetim kurulunun oluşturulması (ya
pısal değişiklik), bazı malî af kanunlarının çıkması nedeniyle şirketin ver
gi borçlarında önemli oranda azalma olması, alacaklılarla borç erteleme 
anlaşması yapılması, kazanılması kuvvetle muhtemel sorumluluk davala
rının açılması, yeni iş bağlantılarının yapılmış olması vb. sebepler, iflâsın 
ertelenmesi için gerekçe oluşturabilir.

Şirketin malî durumunun iyileştirilmesi için başvurulacak yollardan 
biri de konkordato teklifidir. Şirket mahkemeye, alacaklılarla konkordato 
yapılabileceği konusunda yeterli kanaat vererek, iflâsın ertelenmesini sağ
layabilir.

Hukukumuza, 30.01.2002 tarih ve 4743 sayılı Kanun ile kazandırı
lan ve “İstanbul yaklaşımı” olarak adlandırılan usul çerçevesinde, borca 
batık hale gelmiş olan bir sermaye şirketinin mali sektöre olan borçlarının 
yeniden yapılandırılması yoluna başvurulmuş olması da bir iflasın ertelen
mesi tedbiri olarak değerlendirilebilir. İyileştirme projesinde bu prosedü
rün başladığı ve sözleşme imzalanmasının kuvvetle muhtemel olduğu ko
nusunda yeterli delil bulunduğunda, mahkeme bu sebeple iflasın ertelen
mesi talebini kabul edebilir.
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d. Alacaklıların Haklarının Korunması Koşulu

İflâsın ertelenmesi, ancak alacaklıların haklan, iflâsın derhal açılma
sına nazaran daha kötü duruma sokulmayacak ise mümkün olmalıdır. İflâ
sın ertelenmesi sonucu alacaklılann katlanmak zorunda kalacaklan zarar, 
erteleme karan verilmeden derhal iflâs karan verilmesi durumunda katlana
caktan zarara göre daha fazla ise, iflâsın ertelenmesi talebi reddedilmelidir.

C. İflâsın Ertelenmesi Kararının Sonuçları

1. İflâsın Ertelenmesi Kararı
İflâsın ertelenmesi talebini yerinde bulan mahkeme, karannda şirket 

hakkmdaki iflâsın hangi süre için ertelendiğini de belirtmelidir. Kanun ko
yucu iflasın ertelenmesi süresinin en çok bir yıl olarak belirlenebileceğini 
kabul etmiştir (İİK m.l79/b, IV).

İflasın ertelenmesi süresi, mahkemece kayyımın verdiği rapor dik
kate alınarak, bir yılı (5092 s.K.ile şimdi dört yıl) geçmemek üzere bir de
fa uzatılabilir. İflâsın ertelenmesi süresinin mahkemece uzatılabilmesi için 
alacaklı veya şirketin ya da kayyımın bu yönde bir talepte bulunması ge
rekir. Erteleme karan verilebilmesi için gereken koşullar, aynen erteleme 
süresinin uzatılması karan verilebilmesi için de geçerlidir.

Erteleme süresinin uzatılması konusunda mahkeme, erteleme kararı 
ile atanan kayyımın, o ana kadar uygulanan iyileştirme tedbirlerinin sonu
cu ve şirketin durumu hakkında vereceği rapora göre karar verecektir.

2. İflâsın Ertelenmesi Tedbirleri (Muhafaza Tedbirleri)

a. Genel Olarak

İİK m. 179a iflasın ertelenmesi karan ile birlikte alınabilecek tedbir
leri düzenlemektedir. İflâsın ertelenmesine karar veren mahkeme, şirketin 
veya kooperatifin malvarlığının korunması için gerekli her türlü tedbiri iyi
leştirme projesini de göz önünde tutarak alır (aynı yönde TTK m. 324, II).

Mahkeme erteleme karan ile birlikte kayyım atanmasına karar verir. 
Mahkeme, yönetim organının yetkilerini tümüyle elinden alıp kayyıma 
verebileceği gibi yönetim organının karar ve işlemlerinin geçerliliğini 
kayyımın onayma bağlı kılmakla da yetinebilir.
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İflâsın ertelenmesi kararında kayyımın görev ve yetkileri ayrıntılı 
olarak gösterilir.

Mahkeme erteleme kararının hüküm fıkrasını 166. maddenin ikinci 
fıkrasındaki usulle ilân eder ve gerekli bildirimleri yapar.

. Ancak tedbir karan, iyileştirmenin şekli ve usulü hakkında bir karar 
niteliğinde olmamalıdır. Mahkeme sadece anonim şirket yönetim kurulu 
veya bir alacaklı tarafından önerilen iyileştirilme şekli ve usulünün, ano
nim şirketi gerçekten sağlıklı bir malî yapıya kavuşturmaya uygun olup 
olmadığına karar verecektir.

Türk Ticaret Kanununda ise sadece envanter tanzimi ve kayyım 
atanması gibi tedbirler örnek olarak sayılmıştır (TK m.324, II). Bu sayma 
sınırlayıcı olmadığından, mahkeme başkaca muhafaza tedbirleri alınması
na da karar verebilecektir.

İflasın ertelenmesine karar veren mahkeme, bu kararla birlikte ver
diği tedbir kararlarını, iflasın ertelenmesi süresi içinde, şirket veya alacak
lılar ya da diğer ilgililer (tedbirden etkilenebilecek olan kişiler) tarafından 
yapılabilecek talep üzerine, atanan kayyımca verilecek raporları da dikka
te alarak ortadan kaldırabileceği gibi, sonradan gereken bazı farklı tedbir
lerin alınmasına da karar verebilir.

b. İflâsın Ertelenmesi Kararının İlânı

İflasın ertelenmesine karar veren mahkeme, bu karann hüküm fıkra
sını İİK m. 166, II’deki usulle ilan eder ve gerekli bildirimleri yapar 
(m,179/a, IV).

Bu ilân, iflâsı ertelenen şirket ile ilişkiye girecek olan üçüncü kişi
lerin ve alacaklılann korunması amaçlarına da hizmet eder.

Erteleme karan m veren mahkeme, bu karann bazı etkilerinin ilân ile 
başlayacağına hükmedebilir. Özellikle üçüncü kişiler (alacaklılar) bakı
mından karann etkilerini, ilândan itibaren doğurmaya başlaması daha ye
rinde olur.

c. Defter TMulması

TTK m. 324, IPde iflâsın ertelenmesi kararı ile birlikte, şirket mal- 
lannın muhafazası için gerekli tedbirlerden envanter tanzimi (şirket mal
larının defterinin tutulması) açıkça belirtilmiştir.
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Şirket mevcudunun defterinin tutulması, tek başına malvarlığının 
korunmasına uygun bir tedbir değildir. Zira mevcut durumun tesbiti, bu 
durumun değişmesini engelleyemez. Şirket mallarının defterinin tutulma
sı mahkemeye, anonim şirketin malî durumunun iyileştirilmesi ümidinin 
var olup olmadığının tesbiti bakımından yardımcı olabilir.

Mahkeme, şirket mallarının defterinin tutulmasına karar verirse, bu 
defterin düzenlenmesinde en önemli dayanak, anonim şirketin ticarî def
terleri olacaktır.

d. Kayyım Atanması

İflâsın ertelenmesine karar veren mahkeme, bu karan ile birlikte bir 
(gerekirse birden çok) kayyım atanmasına da karar verir (İİK m,179/a, II; 
TK m.324, II). Kayyım atanması, ilgililerin talebine bağlı değildir. Zira 
mahkeme, iflâsın ertelenmesi süresi içinde, şirket malvarlığının korunma
sı için uygun ve gerekli olan her türlü tedbirin alınmasına kendiliğinden, 
yani her hangi bir taleple bağlı olmaksızın karar vermelidir. Yani kimin 
kayyım olarak atanacağı da tamamen mahkemenin takdirine bırakılmıştır. 
Ancak bu, mahkemenin ilgililerden bu yönde gelecek olan tekliflere tama
men kapalı olacağı anlamına gelmez.

Mahkeme bir tek kayyım atayabileceği gibi, anonim şirketin duru
muna göre birden fazla kayyım atanmasına da karar verebilir.

İflasın ertelenmesi karannda mahkeme, kayyımın görev ve yetkile
rini ayrıntılı olarak göstermek zorundadır (İİK m.l79/a, III). Kayyımın 
görevi sırasında ortaya çıkacak bir tereddütün giderilebilmesi için, mahke
menin, iflasın ertelenmesi süresi içinde, kayyımın görev ve yetkileri konu
sunda, talep üzerine yeniden belirleme yapması, tavzihte bulunması müm
kündür.

Kayyım atanmasına karar veren mahkeme, talep üzerine, kayyımı 
veya kayyımlan görevden almak, yeni kayyım atamak ya da kayyımların 
yetkilerini yeniden düzenlemek konusunda tam takdir yetkisine sahiptir.

Kayyım, mahkemenin belirleyeceği sürelerde faaliyetleri ve işlet
menin durumu konusunda düzenli olarak mahkemeye rapor vermekle yü
kümlüdür (TİK m.l79/b, IV).

Kayyımın hukukî durumu, konkordato komiserine (m.287, II) ben
zemesine rağmen kayyım, kendisini atayan ticaret mahkemesinin deneti
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mine tabidir. Bunun sonucu olarak, kayyımın kararlanna veya işlemlerine 
karşı şikâyet, atama kararını veren ticaret mahkemesine yapılır. Zira kay
yım atama karan (iflasın ertelenmesi karan) ile o mahkeme işten el çek
memekte, iflasın ertelenmesi süresince bu prosedür ile ilgili olarak yapıla
cak her türlü talep konusunda karar verme yetkisi devam etmektedir.

Mahkeme kayyım ya da kayyımlann görev ve yetkilerini belirler
ken, işletmenin niteliğinin gerektirdiği şekilde karar verebilmelidir.

Kayyımı atayan ticaret mahkemesi, karannda kayyımlık ücretini de 
tespit etmelidir. Kayyımın görevi süresince ücret ve alman tedbirler sebe
bi ile ortaya çıkacak masraflar, erteleme masraflarından sayılır ve iflâsı er
telenen şirket tarafından karşılanması gerekir.

e. Diğer Muhafaza Tedbirleri

İflâsın ertelenmesine karar veren mahkeme, yukanda belirtilen mu
hafaza tedbirleri dışında şirket malvarlığının ve alacaklılann menfaatleri
nin korunması için gerekli gördüğü başkaca tedbirlerin alınmasına da ka
rar verebilir.

Kanunda sayılmayan bir muhafaza tedbiri olarak mahkeme, şirkete 
ait taşınmazlar için tapu kaydına devir ve yeni mükellefiyetler yükleme 
yasağı şeklinde bir şerh konulmasına (MK m.920, II) karar verebilir.

Erteleme karan ile birlikte şirkete ait işletmelerin faaliyetlerinin 
durdurulmasına karar verilmesi, şirket malvarlığının ve alacaklıların men
faatlerinin korunmasına uygun bir tedbir değildir. Ancak, erteleme süresi 
içinde işletmelerin faaliyetleri devam etmesine rağmen sürekli zarar edil
mekte ve böylece şirket malvarlığı gittikçe azalmakta ise bu durumda, if
lâsın ertelenmesiyle amaçlanan iyileştirme ve alacaklılann menfaatleri 
tehlikeye girdiğinden (ertelemeden önceki duruma göre alacaklarına daha 
az oranda kavuşmaları ihtimali söz konusu olduğundan) mahkeme, kayyı
mın da görüşünü alarak işletmelerin faaliyetlerinin durdurulmasına karar 
verebilmelidir.

Mahkeme, iflası ertelenen şirketin sabit değerleri oluşturan mallar 
dışında kalan ve özellikle iyileştirme projesinin gerçekleştirilmesi için 
kullanılması zorunlu olan mallar üzerindeki hacizlerin kaldınlmasma da 
karar verebilmelidir.
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D. İflâsın Ertelenmesi Kararının Etkileri

1. Takiplerin Durması (Tatil Etkisi)

İflâsın ertelenmesi kararının en önemli etkilerinden biri, şirkete kar
şı yapılan takipler bakımından, genel anlamda tatil etkisidir. İflâsın erte
lenmesine karar verilmesiyle birlikte, daha önce başlamış olan 6183 sayı
lı Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanuna göre yapılanlar da 
dahil olmak üzere tüm takipler kendiliğinden durur ve erteleme süresi 
içinde yeni bir takip de yapılamaz (İİK m.179b, I).

Takiplerin durması ve yeni takip yasağı konusunda, kanun koyucu 
iki grup alacak için istisna tanımıştır. Bunlar rehinli alacaklar ile İİK 
m.206’mn birinci sırasında yazılı alacaklardır.

İcra ve İflas Kanunu’nun 206ncı maddesinde düzenlenen, birinci sı
rada yazılı alacaklar için, iflasın ertelenmesi kararma rağmen, yeni takip 
yapılabilir ve daha önce başlamış olan takiplere de devam edilebilir (İİK 
m,179/b, III). Bu alacaklar için yapılan takipler bakımından hiçbir kısıtla
ma getirilmemiştir; haciz ve satış işlemleri de yapılabilir.

Takip yasağına getirilen istisna sadece icra takipler ile sınırlıdır. Bu 
alacaklıların, erteleme süresi içinde şirkete karşı iflas yoluyla takip yap
malarına izin verilmemesi gerekir. Zira iflası ertelenen bir şirketin sadece 
belli alacaklılarının takibi sonucu iflasına karar verilmesini kabul etmek 
mümkün olmamalıdır.

Erteleme süresi içinde takip yasağının diğer istisnası ise bazı rehin
li alacaklar lehine kabul edilmiştir. Bu alacaklar, taşınır, taşınmaz veya ti
cari işletme rehni ile temin edilmiş alacaklardır (İİK m,179/b, II). İİK 
m.23 anlamında rehin, daha kapsamlı bir kavramdır. Kanun koyucu ifla
sın ertelenmesinde, sadece taşınır, taşınmaz ve ticari işletme rehni ile te
min edilmiş olan alacaklar için takip imkânı tanımıştır. Bu alacaklar için, 
erteleme sırasında rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takip başlatılabilir ve 
daha önce başlamış olan takiplere devam edilebilir.

Söz konusu rehinli alacaklar için getirilen takip yapabilme imkânı 
kanun koyucu tarafından, şirket malvarlığının korunması amacıyla kısıt
lanmıştır. Erteleme süresi içinde yapılacak rehnin paraya çevrilmesi yo
luyla takipte, rehin konusu mallar hakkında muhafaza tedbirleri alınamaz 
ve rehinli malların satışı gerçekleştirilemez.

Bu düzenleme iflasın ertelenmesinden beklenen amaca uygun bir 
düzenlemedir. Ancak 179/b maddesinin ikinci fıkrasına göre, “Bu durum
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da erteleme süresince işleyecek olup mevcut rehinle karşılanamayacak fa
izler teminatlandırılmak zorundadır”.

Faiz için teminat gösterilmesi, iflasın ertelenmesi karan verilebilme- 
sinin Jcoşuiu olarak öngörülmemiştir. Teminat koşulu, iflasın ertelenmesi 
kararının etkilerini düzenleyen 1İK m,179/b’de hükme bağlandığından, re
hinli malın satışı işlemi aşamasına gelinmiş olması durumunda, satışın 
durdurulabilmesinin koşulu olarak ön görüldüğünü kabul etmek yerinde 
olur. Teminat gösterilemediği takdirde, rehinli malın satış işlemi dahi ger
çekleştirilebilecektir.

İflasın ertelenmesi süresi içinde, şirkete karşı iflas yoluyla takip ya
pılabilmesi mümkün değildir. Takipli iflâs yollarında açılan iflâs davası, 
takibin doğal bir aşaması olduğundan, alacaklı tarafından başlatılan iflâs 
yoluyla takibin durması gerektiğinden, bu dava da bulunduğu aşamada 
durmalı ve erteleme süresi içinde iflâs kararı verilememelidir.

Takiplerin durması ile yakından ilgili diğer bir konu da iflâsın ertelen
mesi süresi içinde alacaklılardan birinin borca batıklık dışındaki bir sebebe 
dayanarak dava açması üzerine, anonim şirketin doğrudan doğruya iflâsına 
karar verilip verilemeyeceğidir. İflâsın ertelenmesi süresi içinde başka bir 
doğrudan doğruya iflâs sebebine dayanılarak, alacaklılar tarafından anonim 
şirketin iflâsının istenmesi ve buna karar verilmesi mümkün değildir.

2. Zamanaşımı ve Hak Düşürücü Sürelere Etkisi

İflâsın ertelenmesi karan ile birlikte, konkordato mühleti verilme
sinde olduğu gibi (m.289) kural olarak, bir takip işlemi ile kesilebilen za
manaşımı ve hak düşürücü sürelerin işlemesi durur (İİK m,179/b, I).

Bu sonuç, iflâsın ertelenmesi karannın bir tatil etkisine sahip olduğu 
görüşünün benimsenmesiyle de uyum içindedir. Ayrıca, alacaklılan sırf za
manaşımını kesmek için bir takip talebinde bulunmaya zorlamak, gereksiz 
ve haksız bir biçimde onlann durumunu ağırlaştırmak anlamına gelirdi.

3.Diğer Etkileri
İcra ve İflâs Kanunu’nun 278-280. maddelerinde belirtilen iptâle tâ

bi tasarruflar için öngörülen süreler, iflâsın ertelenmesi karan ile birlikte, 
erteleme süresi kadar uzayacak mıdır? Bu konuda kanunî bir düzenleme 
bulunmamaktadır. Alacaklılann korunması düşüncesiyle m.278-289’deki
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iptâle tâbi tasarruflar için öngörülen sürelerin, iflâsın ertelenmesi kararı
nın tatil etkisi nedeniyle erteleme süresi kadar uzaması yerinde olur. Ayrı
ca, m.284’deki iptâl davası açılması için öngörülen beş yıllık hak düşürü
cü süre de iflâsın ertelenmesi kararı ile birlikte durmalıdır.

İflâsın ertelenmesi süresi sonunda şirketin malî durumunun iyileşti- 
rilememesi sebebiyle iflâsının açılmasına karar verildiğinde, iflâsta imti
yazlı alacaklı olarak yer alması gereken alacaklılar (m.206), erteleme sü
resinden dolayı, iflâsın açılmasından itibaren geriye doğru hesaplanan bi
rer yıllık sürelerin geçmesi sebebiyle yazılmaları gereken sıraya kayıt hak
larını yitirebilirler. Bu sonucun önlenmesi bakımından m.206’nm ilk iki 
sırasına kayıt için aranan sürelerin hesabında, iflâsın ertelenmesi süresinin 
hesaba katılmayacağı hükme bağlanmıştır (İİK m.206, VI).

İflâsın ertelenmesi süresi içinde, şirketin yapacağı kötü niyetli iş
lemler ile alacaklılarına zarar vermesini engellemek bakımından, İcra ve 
İflâs Kanunu’nun 200. maddesi ile getirilen iflâsta takası kısıtlayıcı hü
kümlerin düzenleniş amacından hareketle, aynı kısıtlamaların iflâsın erte
lenmesi karan ile birlikte yürürlüğe girmesi ilkesi 4949 sayılı Kanun ile 
benimsenmiş ve konkordato mühletinin alacaklılar bakımından sonuçlan- 
na ilişkin İİK m.289’da takasın, İİK m.200 ve 201’e tabi olduğu ve “bu 
maddelerin uygulanmasında konkordato mühletinin veya iflasın ertelen
mesi karannm ilanı tarihi esas alınacağı” hükme bağlanmıştır.

E. İflâsın Ertelenmesinin Sona Ermesi

İflâsın ertelenmesi, erteleme karan ile başlayıp, aşağıdaki durumlar
da sona erer:

1. Erteleme süresi içinde şirketin malî durumunun düzelmesi üzeri
ne, mahkeme iflâsın ertelenmesi kararını kaldmr ve şirket tekrar iflâsın ta
lep edilmesinden önceki normal durumuna döner.

2. İflâsın ertelenmesi süresi içinde, şirketin talebi üzerine icra tetkik 
merciince konkordato mühleti verilmesi durumunda (m.287) kural olarak, 
iflâsın ertelenmesi süresi kendiliğinden kalkar ve böylece iflâsın ertelen
mesi sona erer.

3. Yukarıdaki iki ihtimalden birinin gerçekleşmemesi, yani şirketin 
malî durumunun iyileştirilememesi ve iyileştirme ümidinin kalmaması ne
deniyle erteleme süresinin uzatılmasında yarar bulunmadığı durumlarda,
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erteleme süresinin (veya uzatılmış sürenin) sona ermesi üzerine, ticaret 
mahkemesi şirketin iflâsına karar vermek zorundadır.

4. Erteleme süresi dolmamakla birlikte, mahkeme, kayyımın verdi
ği raporlardan şirketin mali durumunun iyileştirilmesinin mümkün olma
dığı kanaatine vanrsa, erteleme kararını kaldırarak şirketin iflasına karar 
verir (1İK m.l79/b, V).

Belirtilen durumlarda, iflâsın ertelenmesi süresi ile birlikte erteleme 
kararının tüm etkileri de ortadan kalkar.

E İflâsın Ertelenmesi Talebinin Reddi ve İflâs Kararı
Bir sermaye şirketinin (ya da kooperatifin) iflâsının ertelenmesi ta

lebi üzerine mahkeme, yapacağı inceleme sonunda erteleme için gerekli 
koşulların gerçekleşmemiş olduğu kanaatine vanrsa, iflâsın ertelenmesi 
talebinin reddine ve şirketin iflâsına karar verecektir.

İflâsm ertelenmesi talebini reddederek anonim şirketin iflâsına karar 
veren mahkeme, iflâs karannda şirketin borca batıklık hâlinin kesinleştiği 
ve malî durumunun iyileştirilmesi ihtimalinin bulunmadığı hususlannı, 
gerekçeleriyle birlikte açıklamalıdır.

G. İflâsın Ertelenmesi Talebi Üzerine Yerilen Kararlara
Karşı Kanun Yollan

İflâsm ertelenmesi talebinin reddî durumunda, mahkeme iflâs kara- 
n  vereceğinden bu karann temyiz edilebileceği konusunda bir tartışma 
yoktur (İİK m. 181, 164). Ancak iflâsm ertelenmesi talebi üzerine, ticaret 
mahkemesinin vereceği iflâsm ertelenmesi karanna karşı temyiz yoluna 
gidilip gidilemeyeceği tartışmalıdır.

Yargıtay’a ve doktrinde hâkim olan görüşe göre, iflâsın ertelenmesi 
karan temyiz edilebilir. Karşı görüşe göre ise, iflâsm ertelenmesi karan 
mahkemenin işten el çekmesi sonucunu doğuran nihai bir karar değil, sade
ce bir tedbir karan niteliğindedir ve bu nedenle temyizi mümkün değildir.

Kanımızca da iflâsın ertelenmesi karannm temyiz edilebilmesi gere
kir. Çünkü iflâsın ertelenmesi karan ile birlikte mahkeme davadan elini çek
memekte ise de, bu kararla verilen erteleme süresi sonunda anonim şirketin 
malî durumu düzeldiğinde, mahkeme erteleme karannı kaldıracak ve ano
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nim şirket iflâs talebinden önceki normal durumuna dönecektir. Bu niteli
ğinden ötürü iflâsın ertelenmesi karan, sürenin olumlu sonuçlanması duru
munda, sonuç bakımından “iflâs talebinin reddi” karanna benzetilebilir.

Alacaklılann, anonim şirketin malî durumunun düzelmesi ümidi bu
lunmamasına rağmen erteleme karan verildiğini ve bu nedenle erteleme 
süresi sonunda gerçekleşebilecek bir iflâs hâlinde, erteleme olmaksızın 
derhal iflâsın açılmasına göre daha elverişsiz bir konuma geleceklerini ile
ri sürerek, iflâsın ertelenmesi karannı temyiz etmelerinde hukukî menfa
atleri bulunduğu ortadadır. Alacaklılara böyle bir imkân tanınması, kanun 
koyucunun amacına da uygundur.

Artık 4949 sayılı Kanunla aynı zamanda bir iflas hukuku müessese- 
si haline gelen iflasın ertelenmesi karannm temyiz süresi bakımından ka
naatimizce bir tartışma olmamalıdır. Bu süre tıpkı iflas karannda olduğu 
gibi on gündür (İİK m .l64’e kıyasen).

İflâsın ertelenmesi karanna karşı temyiz süresi, alacaklılar için bu 
kararın ilanı tarihinden, şirket için ise tebliğinden itibaren işlemeye başla
malıdır.

İflâsın ertelenmesi kararının temyizi, bu karann sonuçlarım doğur
masına engel olmamalıdır. Yani karann temyizine rağmen, erteleme süre
si işlemeye devam etmeli ve mahkemece alman muhafaza tedbirleri de ge
çerliliklerini sürdürmelidir.

İflâsın ertelenmesi karannm temyizi üzerine verilen Yargıtay karan
na karşı m.366, III uyarınca on gün içinde “karar düzeltme” yoluna gidi
lebilmesi gerekir. Zira iflâsın ertelenmesi kararının temyizi üzerine veri
len Yargıtay karan, m.366, IU’de sözü edilen, “dairenin hukuka müteallik 
kararlan”ndan biridir.

İflâsın ertelenmesi karannm temyiz incelemesi sonucu bozulması ve 
bu bozmanın kesinleşmesi üzerine, ticaret mahkemesi şirketin iflâsına ka
rar verecek ve böylece iflâsın ertelenmesi karannm etkileri de son bula
caktır.
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YAPILAN SIMA CETVELİNE İLİŞKİN DEĞİŞİKLİKLER

Dr. Adnan Deynekli 
Yargıtay 19. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi

GİRİŞ

İflas tasfiyesinin amacı müflisin mevcut malvarlığını tasfiye etmek 
ve iflasa katılan bütün alacaklıları mümkün olduğu kadar tatmin etmektir. 
İflas tasfiyesine katılan bir alacağın alacaklı tarafından münferiden cebri 
icra yoluyla takip edilmesi mümkün değildir. İflas alacaklıları bu alacak
larını sıra cetveline kaydettirmek suretiyle talep edebilirler. Müflisin aktif
lerinin bu taleplerin hepsini tatmin etmesi çok defa mümkün olmayabilir. 
İflasta prensip alacakların eşit olarak ödemesi ise de, bu eşitlik mutlak 
eşitlikten çok adaletin temin edilmesini amaçlayan bir eşitliktir. Bu neden
le alacakların belli bir sıraya göre tatmin edilmesi düşünülmüş ve sıra dü
zenine ihtiyaç duyulmuştur. İİK’nun 206.maddesinde adi ve rehinli ala
cakların sırası düzenlenmiştir. Maddede altı sıra öngörülmüşken 4949 sa
yılı Kanunla yapılan değişiklik sonucu dört sıra düzenlenmiş imtiyaz sü
relerinin hesabıyla ilgili hükümler getirilmiştir. Bu hüküm haricinde de 
bazı özel kanunlarda alacakların imtiyazlı olduğu belirtilmiştir. Adi ve re
hinli alacakların sırası konusunda yeni düzenlemenin getirdiklerini ortaya 
koyduktan sonra bir değerlendirme yapacağız.
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I - Adi ve Rehinli Alacak Kavramı

İİK’nun 206. maddesinin kenar başlığında “adi ve rehinli alacakla
rın sırası “ ibaresi kullanılmıştır. Rehinli alacak kavramı bilinen bir kav
ram olduğu halde adi alacaktan ne kastedildiği konusunda açıklık yoktur1. 
Maddenin düzenleniş tarzından adi alacak kavramının rehinli alacak kav
ramının karşıtı olarak kullanıldığı, bu kavramın adi ve imtiyazlı alacakla
rı kapsadığı sonucuna varabiliriz.

Adi alacaklan, İİK’nun 206. maddesinde dört sıra halinde öngörü
len alacaklar ve İİK’nm 206. maddesinde öngörülmeyen özel kanunlardan 
doğan alacaklar olarak tasnife tabi tutabiliriz.

Rehinli alacaklar, mülkiyeti müflise ait malın rehni ile temin edilmiş 
olan alacaklardır2. İİK’nm 206. maddesinde yer alan rehin kavramından 
ne anlaşılması gerektiği, aynı Kanun’un 23. maddesinde belirtilmiştir. 
Hükme göre, sadece rehin tabiri ipotek ve taşınır rehni tabirlerine giren 
bütün taşınır ve taşınmaz rehinlerini ihtiva eder (1ÎK m 23/3). Rehnin ak
di veya kanuni olması arasında fark bulunmamaktadır. Adi ve rehinli ala- 
caklann sırası yönünden aşağıdaki gibi bir tasnife tabi tuturak sıralama 
yapmak mümkün bulunmaktadır3.

II - Rehinli Alacaklardan Önce Ödenmesi Gereken Alacaklar

Kanun koyucu iflas tasfiyesinin özelliği gereği bazı alacaklann ön
celikli ödeneceğini kabul etmiştir. Bu alacaklardan bir kısmı rehinli ala
caklardan da önce ödenmesi gereken alacaklardır. Bu alacaklar İİK’nm 
248. maddesi ve diğer bazı kanunlarda belirtilmiştir. Eşya ve gayrimenku
lun aynından doğan vergi alacağı (IİK m. 206/1, 6183 sayılı Yasa 
m.21/2)4, rehinli malın muhafaza ve satış masraflan (İİK m.248), masada 
gemi varsa gemi alacaklısı hakkı (TTK ml235; 1257) ve Medeni Kanu
nun 865, 867 ve 877 maddelerinden doğan alacaklar, rehinli alacalardan 
da önce ödenmelidir.

1 Kuru Baki, İcra ve İflas Hukuku C III Ankara 1993, s 3003.
2 Kuru, C III, s.3003.
3 Ansay, Sabri Şakir, Hukuk icra iflas Usulleri Ankara 1956 s.257.

4 Gümrük vergisi, bina ve arazi vergisi, veraset ve intikal vergisi ve motorlu taşıt Ver
gisi, rehinli alacaklardan önce ödenmesi gereken kamu alacaklarıdır.Ayrıntılı bilgi 
için bkz. Deynekli, A dnan, iflasın Vergi Alacağına Tahsiline Etkisi, Ankara 1999, 
s.114 vd.
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Uygulamadaki önemi nedeniyle gemi alacaklısı hakkına kısaca de
ğinmek istiyorum. Gemi alacaklısı hakkı, alacaklının alacağını deniz serve
tinden öncelikle olmasını sağlayan bir kanuni rehin hakkıdır. Gemi alacak
lısı hakkı bulunan alacaklıların, bu hak kapsamında bulunan gemi, gayrisa- 
fı navlun ve sürastarya üzerine haciz koydurmalarının bir yan yoktur. Zira 
bu hak kanundan doğduğundan ve tescilsiz kazanıldığından haciz tarihleri
nin sıra cetvelinde önemi bulunmamaktadır. İhale bedeli paylaştmlırken 
gemi alacaklısı hakkının diğer bütün adi ve rehinli alacaklarla ihtiyati ve ic- 
rai hacizle temin edilmiş olacaklardan ve hapis haklanndan doğuş tarihine 
bakılmaksızın önce gelir5. İflas halinde ise üzerine ipotek tesis edilmiş bir 
geminin paraya çevrilmesi halinde gemi alacaklısı hakkı ipotekli alacaktan 
önce gelir. Gemi alacaklısı haklarının kendi aralarındaki sırası ile TTK’nun 
1235, 1248 ve 1249 ve 1250. maddeleri gözetilerek belirlenir.

III - Rehinli Alacaklar

Rehinli alacaklar, mülkiyeti müflise ait malın rehni ile temin edilmiş 
olan alacaklardır. İİK’nun 206. maddesinde yer alan rehin kavramından ne 
anlaşılması gerektiği aynı kanunun 23. maddesinde belirtilmiştir.Hükme 
göre sadece rehin tabiri ipotek ve taşınır rehni tabirlerine giren taşınır ve 
taşınmaz rehinlerinin ihtiva eder. İflas tasfiyesinde rehinli alacaklardan 
önce ödenmesi gereken alacaklar varsa önce bunlar ödenecek, sonra da re
hinli alacaklılann rehin kapsamında alacaklan ödenecektir. Ancak iflas 
masasına giren rehinli mallardaki rüçhan hakkından yararlanabilmek için 
bu malların tasfiye şekline ilişkin ilandan itibaren bir ay içinde iflas daire 
emrine verilmesi (İİK m.219/4) gerekir (İİK md. 213, 231).

Müflis tarafından bir alacaklı lehine üst sınır (limit) ipoteği verilmiş
se, limit dahilinde olan kısmın rüçhanlı, limit fazlasının adi alacak olarak 
sıra cetveline kaydedilmesi gerekir6.

İflasın açılmasıyla müflisin rehinle temin ettiği alacaklann faizi 
merhunun satışına kadar devam eder ve bu faiz rehin alacaklısına rüçhan- 
lı olarak ödenir7.

5 19 HD, 2.7.1996,4837/6950 (Deynekli, Adnan /  Kısa, Sedat, Hacizde ve İflasta Sı
ra Cetveli, Ankara 2002 s.696-693).

6 11.HD, 28.3.1990, 2168/2685(DeynekIi/Kısa, Sıra Cetveli 1996, s.529).
7 Erel Şafak, Gayrimenkul Rehninde Sıra, Ankara 1974, s.81’de belirtilen yazarlar.
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1 - Menkul Relini

Menkul rehni, bir alacağı temine yarayan, başkasına ait menkul mal 
veya hak üzerinde tesis edilen sınırlı bir ayni hak olup, alacaklıya borçlar
dan alacağını istifa edememesi halinde rehinli malın satış bedelinden ola
cağını istifa yetkisi veren bir haktır.

Menkul rehni çeşitlerine örnek olarak, ticari işletme rehni, maden 
rehni, hayvan rehni, motorlu taşıtların rehni, gemi rehni, hava aracı rehni, 
Tarım Kredi Kooperatiflerinin rehin hakkı ve hapis hakkını sayabiliriz.

Uygulamadaki önemi nedeniyle bunlardan sadece motorlu araçların 
rehi üzerinde duracağız. Motorlu taşıtların rehnedilebilmesi için taraflar 
arasında bu konuda yapılmış bir rehin sözleşmesi gereklidir. Rehin sözleş
mesi herhangi bir şekle tabi değildir. Ancak ispat yönünden motorlu taşıt
ların rehninin yazılı şekilde yapılması yararlı olur.

743 sayılı Medeni Kanunun 853. maddesinde kanunen muayyen is
tisnalar haricinde bir menkulun ancak teslim meşrut şekilde rehnedilebile- 
ceği hükme bağlanmıştır. Hükme göre rehneden menkulü elinde bulun
durduğu sürece rehin alan alacaklı için rehin hakkı meydana gelmez. 4721 
sayılı Medeni Kanunun 939. maddesi ile menkul malların rehni yönünden 
743 sayılı MK’na 853. maddesine oranla değişik bir düzenleme yapılmış
tır. Menkul malların rehni zilyedliğinin alacaklıya devri suretiyle olabile
ceği gibi (MK m. 939) bir sicile tescili zorunlu olan taşınır mallar üzerin
de, zilyedlik devredilmeden de, taşınır malın kayıtlı olduğu sicile yazıl
mak suretiyle rehin kurulabilir (MK m 940/2). Taşınır rehninin kurulması 
yönünden ayrık düzenleme yapılmasının nedeni trafik siciline kayıtlı mo
torlu araçların rehni nedeniyle ortaya çıkan sorunları bir ölçüde gidermek
tedir. Yeni düzenleme ile motorlu araçlar teslime bağlı olarak rehnedilebi- 
leceği gibi trafik siciline rehin şerhi koymak suretiyle de rehnedilebilecek- 
tir. Bir motorlu araç üzerinde birden fazla rehin kurulması halinde rehin 
hakkının sırası kuruluş tarihine göre belirlenir(MK m. 948/2).

Hükümde yer alan birden fazla rehinden anlaşılması gereken sonra
dan kurulan rehinlerle önceki rehinlerdir. Satış bedelinin bütün rehinli ala
caklıların alacağını karşılanması halinde rehin sırasının önemi yoktur. An
cak satış bedeli bütün alacaklıların alacağım karşılamaması halinde anılan 
madde hükmüne menkul rehinlerin sırasının tayin edilmesi gerekir. Satış 
bedelinden öncelikli bütün alacaklıları ilgilendiren satış ve paylaştırma 
masraflarının çıkarılması (İÎK nm 151. maddesinin atfı nedeniyle 138.

506



ÜÇÜNCÜ OTURUM: İCRA VE İFLAS KANUNU’NDA 4949 SAYILI KANUNLA YAPILAN SIRA CETVELİNE İLİŞKİN DEĞİŞİKLİKLER

maddesine göre) daha sonra da rehinli alacaklılara sıralarına göre alacak
larının ödenmesi gerekir.

- 2-Gayrimenkul Rehni
Gayrimenkul rehni, ipotek veya ipotekli borç senedi veya irat sene

di şeklinde tesis olunabilir (MK m.850).

İflasta lehine üst sınır ipoteği tesis edilen alacaklının ipotek limitini 
oluşturan alacağının sıra cetveline öncelikli (rüçhanlı) alacak olarak kay
dedilmesi, limit fazlasının ise adi alacak olarak sıraya yazılması gerekir.

Sözleşmeden doğan ipoteklerde sıra derecelere göre belirlenecektir. 
Derecenin boş bırakılması ancak sözleşmeden doğan ipoteklerde söz ko
nusu olup, tescile tabi kanuni ipotekte önceki derecenin boş bırakılması 
mümkün değildir. Konunun daha iyi anlaşılabilmesi için örnek vereceğiz. 
Taşınmaz malikince birinci derece saklı tutulup, ikinci sırada sözleşme 
ile ipotek tesis edildikten sonra tescile tabi kanuni ipotek kurulduğu tak
dirde sıralama şöyle olacaktır: Tescile tabi olmayan kanuni ipotek 
MK.nun 865 ve 867. maddelerinden doğan alacak hakkında ise, bağlı bu
lunduğu ipotekle aynı sıradan (örneğin ikinci derecede yer alan ipotekli 
alacaklı sigorta yaptırmışsa aynı sıradan) bu alacağını alacaktır. Saklı tu
tulan birinci dereceye bir ipotek tesis edildiği takdirde MK.nun 865 ve 
867. maddelerindeki alacaklardan sonra birinci derecede yer alan alacak, 
daha sonra sırasıyla ikinci sıradaki alacak ve tescile tabi kanuni ipotek 
hakkı yer alacaktır.

Sözleşme ile kurulan ipoteklerde ipotek hakkı diğer sınırlı ayni hak
lar (irtifak hakları ve gayrimenkul mükellefiyeti) karşısındaki sırası bir gö
rüşe göre işgal eden derecenin sırasına göre değil, kendi tescil tarihine gö
re tesbit edilmelidir8. Bir diğer görüşe göre ipotek haklarının diğer sınırlı 
ayni haklar karşısındaki sırası, rehnin tescil tarihine göre değil, işgal etti
ği derecenin sırasına göre tesbit olunmalıdır9. İrtifak hakkı ve gayrimen
kul mükellefiyeti terkin olunduğu tarihte, bu hakların sahipleri taşınmazın 
bedelinden haklannı almakta, sıra itibanyla sonra gelen ipotekli alacakla
ra karşı rüçhanlıdırlar. Bu hakların değeri tapu kütüğüne kayıtlıysa, icra 
memurluğunda resen nazara alınacak, kayıtlı değilse, hak sahipleri talep

8 Erel, .81 lOErel, s.85.
9 Erel, s.85.
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ettikleri miktarı sıra cetvelinin düzenlenmesi sırasında icra memurluğuna 
bildirmeleri gerekecektir10.

Bir alacak birden fazla taşınmaz ile teminat altına alınabilir 
(MK.m 855). Birden fazla taşınmaz asıl borçluya ait olabileceği gibi, 
başka şahıslara da ait olabilir. Aynı alacak için rehnedilen birden fazla 
taşınmazların herbirinin borcun tamamından da sorumlu olmaları halin
de toplu rehin sözkonusu olmaktadır. Birden fazla taşınmazın üzerinde 
tesis edilen rehinlerde her taşınmazın alacağı belli bir kısmını temin et
mesi hali MK.nun 855. maddesinin ikinci fıkrasında düzenlenmiştir. Ta
şınmazların aynı malike ve müteselsilen borçlu olan kişilere ait olması 
durumunda ipotek edilen her taşınmaz alacağın tamamı için teminat teş
kil eder11. Bu durumda alacak muaccel olduğu takdirde alacaklı bu ta
şınmazların tamamının paraya çevrilmesini talep etmelidir. Buna karşı
lık icra memuru alacağı karşılayacak olanları paraya çevirir (MK.m 
873/son).

IV-Rehinli Olmayan Alacaklardan Önce Ödemesi Gereken Ala
caklar (İflas Masrafları - Masa Borçlan)

İİK’nm 248. maddesinin kenar başlığı “iflas masrafları ve masanın 
borçları”şeklindedir. Madde metninde açıkça iflas masraflarının iflas ala
caklarından once ödeneceği belirtilmiş ise de masa borçlarından bahsedil
memiştir. Ancak masa borçlarının da iflas alacaklarından önce ödeneceği 
doktrin ve uygulamada kabul edilmektedir12.

İflas masraflarına örnek olarak, iflas kararının ilanına ve gereken 
yerlere bildirilmesine ilişkin masrafları, defter tutma, malların muhafaza 
ve satış masrafları, iflasa idare memurlarının ücretleri, paraya çevirme ve 
paylaştırmaya ilişkin harç ve masrafları sayabiliriz.

Masa borçları ise, iflasın açılmasından sonra ve devamı sırasında 
masa namına tekeffül edilen ve onun tarafından ödenmesi gereken borç
lardır. Masa borçlarına örnek olarak, iflas idaresinin müflisin sanat veya 
ticaretinin devamı çerçevesinde akdettiği borçlan, iflas idaresinin sebepsiz 
iktisap, haksız fiillerinden doğan borçlan ve iflasın idaresi tarafından tu

10 19.HD.20.3.1997, 458/2686 (Deynekli/Kısa, Sıra Cetveli, s.732-733).
11 Öztek, Selçuk, İflas Hukunda Sıra Cetveli Prosedürü ve Sıra Cetveline Karşı Mü

racaat Yollan, s.14; Postacıoğlu, İlhan, İflas Hukuku ilkeleri, İstanbul 1978 s.205 
19.HD 27.2.1996, 22/1568 (Deynekli/Kısa, Sıra Cetveli, s.749).

12 Öztek s. 17-18.
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tulan avukatın vekalet ücretini sayabiliriz13.

İflas masrafları ve masa borçlarına sıra cetvelinde yer verilmez. 
Ancak pay cetvelinde gösterilmez.

V-Rehinli Olmayan Alacaklar
Rehinli olmayan alacaklar kapsamına imtiyazlı alacaklar ile adi ala

caklar girmektedir. İmtiyazlı alacakları İİK’nın 206. maddesi kapsamına 
giren imtiyazlı alacaklar ile özel kanunlarda imtiyazlı olduğu belirtilen 
alacaklar olarak ayırma tabi tutabiliriz.

1-İmtiyazlı Alacaklar

İmtiyazlı alacaklar, adi alacaklara göre önce ödenmesi gereken ala
caklardır. İmtiyazlı alacaklar İİK’nm 206. maddesinde ve bazı özel kanun
larda düzenlenmiştir.

Buradaki imtiyaz, imtiyazlı olanın şahsına değil, alacağa ilişkindir. 
Bu nedenle alacak devredilmeden imtiyaz hakkının devri mümkün değil
dir14. İmtiyazlı alacağın temliki halinde, imtiyaz hakkı temellük eden ala
caklıya geçebileceği gibi, alacaklının ölümü halinde mirasçılara ve borcu 
ödeyerek alacaklının haklarına halef olan kefile de geçecektir15. Kanunda 
aksine bir hüküm bulunmadıkça imtiyaz hakkı sahibi bu imtiyazından fe
ragat edebilir. İmtiyazlı alacaklının feragati olmadığı halde bulunması ge
reken sıraya alınmaması halinde bu alacaklının sıra cetveline şikâyet yo
luyla itiraz etmesi gerekir16. İİK’nm 206. maddesindeki imtiyazlı alacak
lar hacizde sıra cetveli düzenlenirken de dikkate alınmalıdır. Nitekim 
İİK’nm 140. maddesinin 2.fıkrasında, hacizde sıra cetvelinde alacaklıların 
206. madde gereğince iflas halinde hangi sıraya girmeleri lazım geliyorsa 
o sıraya kabul olunacağı belirtilmiştir. Bununla beraber hacizde sıra cetve
linde, İİK’nm 206.maddesinm ilk üç sırasındaki alacaklar için muteber 
olan tarih haciz talep tarihidir (İİK.mad. 140/son).

13 Postacıoğlu s .194; Belgesay, Mustafa Reşit, İcra ve İflas Hukuku Cilt 2, 1953 
s .103.

14 Ansay s.267; Kuru C III, s.3011; Postacıoğlu s. 194
15 Postacıoğlu, s.194

16 Berkin, Necmeddin, İflas Hukuku İstanbul 1972, s.295; Kuru Cilt 3, s.3012; Dey- 
nekli/Kısa, Sıra Cetveli, s.610.
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ÎİK’nın 206. maddesinde yapaılan değişiklik sonucu dört sıra kabul 
edilmiştir.İlk iki sıradaki alacaklar yönünden hacze iştirakle ilgili olarak 
iflasın açılma tarihi kabul edilmiştir. Üçüncü sırada özel kanunlarında im
tiyazlı olduğu belirtilen alacaklara yer verilmiştir.Bu sırada iflasın açılma 
tarihi yönünden bir düzenleme getirilmediği için İİK’nm 140/son madde
sinde 206. maddedeki değişikliğe rağmen değişiklik yapılmadığından hac
ze iştirak yönünden üçüncü sırada yer alan alacakların imtiyaz süresi ba
kımından uyuşmazlıklar çıkabilecektir.

A - ÎİK’nun 206. Maddesinde Öngörülen İmtiyazlı Alacaklar
İÎK’nun 206. maddesinde ilk beş sırada imtiyazlı alacaklar öngörül

müş iken 4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklik sonucu ilk üç sıradaki 
alacaklara imtiyaz tanınmıştır.

aa- Birinci Sıra

aaa- İşçilerin, iş ilişkisine dayanan ve iflasın açılmasından önceki 
bir yıl içinde tahhakkuk etmiş ihbar ve kıdem tazminatları dahil alacakla
rı ile iflas nedeniyle iş ilişkisinin sona ermesi üzerine hak etmiş aldıkları 
ihbar ve kıdem tazminatı alacakları imtiyazlıdır.

İşçilerin iş ilişkisine dayanan iflasın açılmasından önceki bir yıl 
içinde tahakkuk etmiş alacakları (örneğin ücret alacağı) imtiyazlıdır. Bir 
yıllık süreden önce doğmuş işçilik alacakları imtiyazlı değildir. Bu neden
le dördüncü sıra kaydedilmelidir. İşçi iflas tarihinden önce işten ayrılmış
sa, iflas tarihinden geriyte doğru bir yılık sürenin başlangıcından işten ay
rılma tarihine kadar olan süredeki ücret alacağı imtiyazlıdır. İflasın açıl
masından bir yıl önce işten ayrılan işçinin işçilik alacakları imtiyazlı de
ğildir, bu nedenle dördüncü sırada yer almalıdır.

Sürelerin hesaplanmasında iflasın açılmasından önce mühlet de da
hil olmak üzere geçirilen konkordato süresi, iflasın ertelenmesi süresi ve 
alacak hakkında açılan davanın devam ettiği süre ile terekenin iflas hü
kümlerine göre tasfiyesinde, ölüm tarihinden tasfiye kararı verilene kadar 
geçen süreler dikkate alınmaz (İİK m 206/son). Bu hüküm 4949 sayılı Ka
nunla yapılan değişiklikten sonar düzenlenecek sıra cetvelerinde uygula
nacaktır (4949 sayılı Kanun Geçici madde 5 bend 31).

İşçi kıdem ve ihbar tazminatları yönünden İİK’nın 206. maddesinin 
(F) bendinde bir sure ile sınırlı olamadan imtiyaz tanınmıştı. Yeni düzen
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leme ile iş akdinin iflas nedeniyle feshi halinde kıdem ve ihbar tazminatı 
alacağı süreye bakılmadan imtiyazlı kabul edilmiştir (4949 sayılı Kanun
la değişik 206. maddesi A bendi). İflastan başka bir nedenle iş ilişkisinin 
sona ermesi halinde ise işçilik alacakları gibi iflasın açılmasından önceki 
bir yıl içinde tahakkuk etmiş ihbar ve kıdem tazminatı alacaklanna imti
yaz tanındığı görüşündeyim. Maddenin düzenleniş tarzı böyle bir yorum 
yapmaya müsait görünmektedir.

İşçilerin iş ilişkisine dayanmayan alacaklarına birinci sırada imtiyaz 
tanınmadığından dördüncü sırada işlem görecektir.

bbb- İşverenlerin, işçiler için yardım sandıklan veya sair yardım 
teşkilatı kurulması veya bunlann yaşatılması maksadıyla meydana gelmiş 
ve tüzel kişilik kazanmış bulunan tesislere veya demeklere olan borçlan 
birinci sırada imtiyazlıdır.

ccc- İflasın açılmasından önceki son bir yıl içinde tahakkuk etmiş 
olan ve nakden ifası gereken nafaka alacaklanna birinci sırada imtiyaz ta
nınmıştır.

4949 sayılı yasayla yapılan değişiklikten once ilama bağlanmış ve pay
laştırmaya kadar işleyecek kan, koca ve çocuk nafakalan birinci sırada imti
yazlı olarak sayılmıştır. Ana, baba ve kardeş nafakalannm bu hüküm kapsa
mında olmadığı kabul edilmekteydi17. Yeni düzenleme ile aynm yapılmadan 
her türlü nafaka alacaklan iflasın açılmasından önceki son bir yıl içinde ta
hakkuk etmiş olması şartıyla birinci sırada imtiyazlı kabul edilmiştir.

İflasın açılmasından önceki son bir yıldan daha önceki tahakkuk et
miş nafaka alacakları dördüncü sırada işlem görecektir.

bb- İkinci sıra

Velayet ve vesayet nedeniyle mallan borçlunun idaresine bırakılan 
kimselerin bu ilişki nedeniyle doğmuş olan alacaklan ikinci sırada imti
yazlıdır.

Ancak bu alacaklar vesayet veya velayeti devam ettiği müddet yahut 
bunların bitmesi takip eden yıl içinde iflas açılırsa imtiyazlı alacak olarak 
kabul olunur. Bir davanın veya takibin devam ettiği süreler hesaba katıl
maz (İİK m.206).

17 Ansay, s.262.
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Velayet beya vesayet ile veya malların idaresi ile ilgili olmayan ala
cakların imtiyaz hakkı bulunmamaktadır. Ana babasıyla birlikte yaşayan 
reşit çocukların, ana babasından olan alacakları hacze takipsiz iştirak ede
bilirse de ikinci sırada imtiyaz hakkı tanınmamıştır18.

cc- Üçüncü sıra

Özel kanunlarında imtiyazlı olduğu belirtilen alacaklara üçüncü sı
rada imtiyaz tanınmıştır.

Özel kanunlarda düzenlenen bazı alacakların diğer alacaklara gore 
imtiyazlı olduğu belirtilmiş, ancak lîK ’nın 206. maddesinde öngörülen 
imtiyazlı alacaklardan önce mi, yoksa sonra mı belirtilmemiştir. Bu ala
cakları İİK ’nm 206. maddesindeki sıralardan birine sokma imkânı olma
dığından İİK’nm 206. maddesindeki imtiyazlı alacaklardan önce ödenece
ği kabul edilmekteydi19.

aaa- Kat Mülkiyeti Kanununun 22/son Maddesinde
Öngörülen Alacak

Kat maliklerinin, gider borcunu ödemeyen kat maliklerinden olan 
alacaklarının öncelikli olduğu Kat Mülkiyet Kanununu 22/son maddesin
de belirtilmiştir. Buradaki öncelik, aynı maddenin 2. fıkrasında düzenle
nen kanuni ipoteğin tasciline istemekten ayrı bir haktır ve ipotek tescil 
edilmemiş olsa bile ortak gider alacağı önceliklidir20. Ancak, maddede bu 
alacağın İİK’nun 206. maddesindeki alacaklardan hangisine gireceği açık
lanmadığından farklı yorumlara sebep olmuştur.

Tekinay, bu düzenleme ile İİK’nundaki sıraların bozulmak istenme
sini kabul edilemeyeceğini, bu nedenle ortak gider alacağının, İİK’nun 
206.maddesinde sırlan gösterilen imtiyazlı alacakların sonuncusu olması 
gerektiği görüşündedir21.

18 Kuru Cilt 3, s .3008; Deynekli/K ısa, Sıra Cetveli, s.605; Tercan, Erdal 4389 sayı
lı Bankalar Kanunu’na Göre Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’nun ve Tasarruf M ev
duatı Sahibi Alacakların, Bir Bankanın İflas Halinde, İflas Masasına İmtiy.azlı Ola
rak Yazılmaları (BatiderHaziran 2003 C.XXIIs. 33).

19 Tekinay Selahattin Suihi, Eşya Hukuku, İstanbul 1984 s.672.

20 Tekinay, s.672.

21 Kuru C.III, s.3008.
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Kuru, bu alacağın İİK’nm 206.maddesindeki sıralardan birine sok
maya imkân olmadığından, İİK’mn 206. maddesindeki imtiyazlı alacak
lardan önce ödenmesi gerektiği görüşündedir22.

4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklik sonucu bu alacak üçüncü sı
rada imtiyazlı kabul edildiğinden tartışmaların önemi kalmamıştır.

İflasın açılmasından sonra doğan ortak gider alacağı konusunda bir 
düzenleme yoktur. Federal Mahkeme bir kararında “müflisin müşterek 
mülkiyet payının değerini muhafaza eden ortak giderlerin masa borcu ola
rak kabul öncelikli ödenmesi gerektiğini”belirtmiştir23. Türk Hukukunda 
da iflasın açılmasından sonra doğan ortak gider borcunun, masa borcu ola
rak ödeneceği ileri sürülmüştür24. Yargıtay bir kararında “müflise ait gay
rimenkulun değerini muhafaza eden bakım ve idare masrafının masa bor
cu olduğunu kabul etmiştir25.

bbb-HUMK.nun 417. Maddesinden Doğan Alacak

HUMK.nun 417. maddesinde adli yardımdan yararlanma durumun
da diğer tarafın mahkumiyeti halinde istifade olunamayan adli yardım 
masraflarının, alman ilamın icrasında imtiyazlı olarak tahsil edileceği ön
görülmüştür. Buradaki imtiyaz, dava sonucu kazanılan belirli mal veya pa
ra üzerindeki imtiyaz olup, İİK’nun 4949 sayılı Kanunla değişik 206. 
maddesine göre üçüncü sırada işlem görecektir.

ccc-İİK.nun 36 maddesinde Öngörülen Tehiri İcra Teminatı

İİK.nun 36. maddesinin 1. fıkrasına göre ilamı temyiz eden borçlu- 
lun, icranın geri bırakılması için teminat vermesi zorunludur. Anılan yasa 
maddesinin son fıkrası uyarınca ilamın Yargıtay’ca onanması halinde ala
caklının talebi üzerinde başka bir işlem gerekmeksizin teminata konu olan 
para alacaklıya ödenir, mal ve haklar ise, malın nev’ine göre icra müdür
lüğünce paraya çevrilir. İlam alacaklısının para veya mal ve hak olarak 
gösterilen teminat üzerinde üçüncü sırada imtiyaz hakkı vardır.

22 BGE 106 III 118; JDT 1982.11 151 (Öztek, s,18’den naklen).

23 Öztek, s.20

24 19.HD.4.7.1995, 5924/6110 (Deynekli/Kısa, Sıra Cetveli, s.750-751).

25 D eynekli/K ısa, Sıra Cetveli, s.607.
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ddd-Sigorta Murakebe Kanunun 14/11. Maddesinden
Doğan Alacak

Sigorta şirketleri sigorta sözleşmelerinden doğan taahütlerine karşı
lık olmak üzere, sigorta primleri ile orantılı olarak teminat göstermek zo
rundadırlar (7397 Sayılı Kanunun 12/1. maddesi). Bu teminatlar, sigortalı
ların tüm alacakları ödenmeden iflas veya tasfiye masasına dahil ve başka 
nitelikteki alacaklar için dava edilemez veya icra takibine konu yapılamaz 
(7397 Sayılı Kanunun 14/11. maddesi). Madde hükmüne göre sigortalıla
rın teminatlar üzerinde diğer alacaklılara göre imtiyaz hakkı bulunduğu ve 
bu imtiyazın İİK.nun206. maddesindeki imtiyazlardan önce geleceği ka
bul edilmekteydi26.

İİK’nun 206. maddesinde 4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklikten 
sonra bu alacak üçüncü sırada işlem görecektir.

Burada asıl üzerinde durulması gereken sigortalının teminatla karşı
lanmayan alacaklardır. Bu alacakların iflas masasına IİK’nun 206. madde
siyle sigortalı üçüncü sırada iştirak edeceği hükme bağlanmıştır. 4949 sa
yılı Kanunla yapılan değişiklik sonucu özel kanunlarda imtiyazlı olduğu 
belirtilen alacakların üçüncü sırada işlem göreceği hükme bağlanmıştır. 
Özel kanunlarında İİK’nun 206. maddesinde gireceği sıra gösterilen ala
cakların değişiklikten sonra hangi sırada işlem göreceği konusunda bir dü
zenleme yapılmamıştır. Bu nedenle konu uygulamada tereddütlere yol 
açak nitelikte gözükmektedir.

Özel kanunlarında İİK’nun 206. maddesinde gireceği sıra gösterilen 
alacaklar için 4949 sayılı Kararla değişik İİK’nun 206. maddesinde ayrı 
bir düzenleme yapılmadığından bunların da dördüncü sırada işlem görece
ği görüşü ileri sürülebilir. Maddenin gerekeçesi bu görüşü destekler nite
liktedir.

eee-Avukatlık Kanununun 166. Maddesinden Doğan Alacak

Avukat sözleşme ile kararlaştırılan ve hakim tarafından takdir olu
nan ücretinden dolayı, kendi çalışması sonucunda müvekkilini muhafaza 
ettiği veya kazandığı mallar ve davadaki diğer taraftan ilam gereğince tah
sil edilecek para yahut alınacak mallar üzerinde diğer alacaklılara nazaran 
rüçhan hakkını haizdir. Rüçhan hakkı vekaletnamenin düzenleme tarihin

26 Kuru Cilt III s.3009; Deynekli/Kısa, Sıra Cetveli 2002 s.607
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de, vekaletname umumi ise iş sahibi adına ücret konusu işten dolayı ilk 
yapılan resmi başvurma tarihine göre sıra alır (1136 sayılı Kanunun 
166/II.maddesi). Avukatın ölümü halinde, mirasçılarına intikal eden avu
katlık ücreti alacakları da avukat alacakları gibi rüçhanlıdır (1136 sayılı- 
Kanunun 166/IV. maddesi).

İş sahibinin iflası halinde vekalet ücreti alacağı da sözkonusudur. 
Rüçhan hakkı tanınırken İİK’nun 206. maddesinin 1. fıkrası hükmü saklı 
tutulmuştur. Saklı tutulan hükme göre avukatın vekalet ücreti alacağı re
hinli alacaklar ile eşya ve gayrimenkulün aynından kaynaklanan kamu 
alacaklardan sonra 206. maddede imtiyazlı alacak olarak belirtilenlerden 
önce ödeneceği kabul edilmekteydi27.

4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklikten sonra düzenlenecek sıra 
cetvellerinde avukatın vekalet ücreti alacağına üçüncü sırada imtiyaz tanı
nacaktır.

fff-1518 Sayılı Tarım Kredi Kooperatifleri ve Birlikleri
Kanunun 16/son Maddesinde Öngörülen Alacak

1581 Sayılı Kanunun 16. maddesinin 2. fıkrası uyarınca Tarım Kre
di Kooperatiflerine mevduatı kabul ve bankacılık işlemleri yapma yetkisi
ni tanımıştır. Anılan yasanın 16. maddesinin son fıkrasına göre de, tasar
ruf mevduatı sahipleme mevduatlarının yansı için bu mevduatı kabul et
miş olan kooperatif ve bölge birliklerinin aktifinde mevcut bütün kıymet
ler üzerinde imtiyaz hakkı tannmıştır. Tasfiye halinde, tasarruf mevduatı
nın imtiyazlı kısmı, tasfiye neticesi beklenmeksizin sahiplerine ödenecek
tir. İİK’nun 206. maddesinde 4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklik sonu
cu bu alacaklar da üçüncü sırada işlem görecektir.

c-4389 Sayılı Bankalar Kanununun 16/4 ve Geçici
3. Maddesinde Öngörülen Tasarruf Mevduatı
Sigorta Fonu Alacağı

4389 sayılı Bankalar Kanununun 16. maddesine göre bir bankanın 
bankalcılık işlemleri yapma ve mevduatı kabul etme izninin kaldmlması 
halinde yönetim ve denetimi Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonuna intikal 
eder (1. bend). Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu, yönetim ve denetimi ken-

27 Deynekli/K ısa, Sıra Cetveli, s.606;Tercan, age, s.33.
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dişine intikal eden bankadaki sigorta mevduatı doğrudan veya ilan edece
ği başka bir banka aracılığı ile ödeyerek, mevduat sahipleri yerine banka
nın doğrudan doğruya iflasını ister (3. bend). İflas kararı alınması halinde 
Fon, iflas masasına imtiyazlı alacak olarak iştirak eder (4. bend).

İflasına hükmolunan bankanın Fona olan borçları, masanın nakit du
rumuna göre sıra cetvelinin kesinleşmesi beklenmeksizin ödenir (m. 16/5).

4389 sayılı Bankalar Kanununun geçici 3. maddesinde tasfiye halin
deki müflis TYT Bank A.Ş., İmpexbank A.Ş.ve Marmara Bankası 
A.Ş.’den tasarruf mevduatı alacağı bulunanlara Fon tarafından yapılacak 
ödemeler hükme bağlanmıştır. Fon, maddede öngörülen esaslar çerçeve
sinde yapacağı ödemelerle ilgil olarak iflas masalarına imtiyazlı alacaklı 
sıfatıyla iştirak eder(son fıkra).

Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonunun imtiyazının İÎK’nun 206. mad
desindeki imtiyazlardan önce geleceği kabul edilmekteydi28.

ÎÎK’nun 206. maddesinde 4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklikle 
özel kanunlarında imtiyazlı olduğu belirtilen tüm alacakların üçüncü sıra
da yer alacağı hükme bağlanmıştır. Bu durumda TMSF’nm alacağı da 
4949 sayılı Kanunun yürürlüğe girdiği tarihten sonra düzenlenecek sıra 
cetvellerinde üçüncü sırada yer alacaktır.

b-ÎÎK’nun 206. Maddesinde Öngörülen ve Ancak Bu Maddede 
Gireceği Sıra Belirtilen Özel Kanunlardan Doğan Alacakların Sırası

Bazı alacakların imtiyazlı olduğu İİK’nun, 206. meddesinde öngö
rülen hangi sıraya gireceği özel kanunlarından gösterilmiştir. Bu alacaklar, 
4792 sayılı Sosyal Sigortalar Kurumu Kanunu’nun 21. maddesinde öngö
rülen alacak, Bağ-Kur Kanunu’nun 17. maddesinde öngörülen alacak, 
Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu Kanunu’nun 31/1. madde
sinde öngörülen alacak, Ordu Yardımlaşma Kurumu Kanunu’nun 37. 
maddesinde öngörülen alacaktır. Sigorta Murakebe Kanunu’nun 22/son 
maddesinde öngörülen alacağın İİK’nun 206 maddesinde üçüncü sıraya 
gireceği hükme bağlanmıştır. Bu alacağın İİK’nun 206. maddesinde 4949 
sayılı Kanunla yapılan değişiklikten sonra dördüncü sırada yer alması ge
rektiği yukarıda açıklanmıştı29.

ICRA.VE1FLÂS KANUNU’NDA 4949 SAYILI KANUNLA YAPILAN DSĞIŞİKLiKLER SEMPOZYUMU

28 Bkz. yuk. dipnot 26 civan.

29 D eynekli/K ısa, Sıra Cetveli, s.614-615.
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Diğer alacakların devlet alacağı derecesinde imtiyazlı olduğu belir
tildiğinden İlK’nun 206. maddesinde öngörülen beşinci sırada işlem göre
ceği kabul edilmekteydi30.

- İlK’nun 206. maddesinde 4949 sayılı Kanunla yapılan değişiklik so
nucu devlet alacağına adi alacaklardan önce beşinci sırada tanınan imtiyaz 
ortadan kaldırılmış ve bu husus değişiklik gerekçesinde vurgulanmıştır. 
Bu nedenle yukarıda sayılan Kamu alacağı niteliğinde alacaklar adi ala
caklarla birlikte dördüncü sırada yer alacaktır.

4389 sayılı Kanunu’nun 10/2-c maddesi ile tasarruf mevduatı sahip
lerine imtiyaz tanınmıştır. Hükme göre bir bankanın iflası halinde tasarruf 
mevduat sahipleri, öFonun alacaklarından sonra gelmek üzere tasarruf 
mevduatlarının sigortaya 206. maddesinde öngörülen birinci sıra anlamı
na imtiyazlı olduğu hükme bağlandığından tasarruf mevduatı sahipleri 
İİK’nun 206. maddesinde öngörülen birinci sırada sayılan alacaklılarla ay
nı sıraya girmekteydi.

Acaba İİK’nun 206. maddesinde 4949 sayılı Kanunla yapılan deği
şiklikten sonra tasarruf mevduatı sahiplerine yine birinci sırada mı, veya 
üçüncü sırada mı yahut dördüncü sırada mı işlem görecektir?

Bankalar Kanununun 10/2-c maddesinde tasarruf mevduatı sahiple
rinin alacağının açıkça İİK’nun 206. maddesindeki birinci sıraya girece
ği hükme bağlandığından ilk bakışta 4949 sayılı Kanunla yapılan deği
şiklikten sonra da birinci sıraya gireceği düşünülebilir. Fakat kanunkoyu- 
cunun amacı özel kanunlarda imtiyazlı olduğu belirtilen alacakları üçün
cü sıraya almaktır (madde gerekçesi). Bu amaç gözetildiğinde tasarruf 
mevduatı sahiplerinin alacağının üçüncü sırada işlem görmesi gerektiği 
ileri sürülebilir. Bu durumda da Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu alacağı 
ile tasarruf mevduatı sahiplerinin sigorta kapsamında bulunmayan ala
cakları üçüncü sırada işlem görecektir. Bu sonuç Bankalar Kanununda 
TMSF’na ve tasarruf mevduatı sahiplerine farklı sıralarda imtiyaz tanın
masındaki amaç ile bağdaşmaz. Bu nedenle tasarruf mevduatı sahipleri
nin sigorta kapsamında bulunmayan alacaklarının dördüncü sırada adi 
alacak olarak işlem görmesi son düzenlemedeki kanun koyucunun ama
cına uygundur.

30 Uyar, Talih, İcra ve İflas Kanunu Şerhi, Cilt 2, s.2126
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2- Adi Alacacaklar

Rehinli ve imtiyazlı kabul edilmeyen bütün alacaklar İİK’nm 206. 
maddesindeki dördüncü sıraya girer. Rehinli alacakların rehin bedeli ile 
karşılanmayan kısmının da bu sıraya girmesi gerekir. Ayrıca imtiyaz hak
kının süre ile sınırlandığı durumlarda, sürenin dışında kalan alacaklar da 
sıra cetveline dördüncü sıraya alınırlar.

VI- Sıralar Arasındaki İlişki

Sıralar arasındaki ilişki ÎİK’mn 207. maddesinde düzenlenmiştir. 
Her sıranın alacaklıları aralarında eşit hakka sahiptirler.Bu nedenle, bir sı
raya isabet eden para bu sırada yer alan bütün alacaklılara alackları nisbe- 
tinde eşit olarak paylaştırılır31. Aynı sırada yer alan alacakların birbirleri
ne karşı önceliği bulunmamaktadır.

Paylaştırmada önceki sırada yer alan alacaklardan ödenmeden son
raki sıraya geçilmez. Bütün alacakların ödenmesinden sonra bakiye kalır
sa İİK’nın 196/son madde uyarınca iflastan sonra işleyen faizler ödenir.

Faizlerin ödenmesinde İlK’nın 206. maddesindeki sıraya uyulup 
uyulmayacağı konusunda kanunda açıklık yoktur. İmtiyaz hakkı kanunla
rımızda sınırlı olarak düzenlendiğinden faizlerin ödenmesinde aynı sıra ta
kip edilmeyerek faiz alacakları garameten ödenmelidir.

31 D eynekli/K ısa, Sıra Cetveli, s.616. 
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SORU YE CEVAPLAR

Prof. Dr. Bilge Umar: Efendim Sayın Oğuz Atalay meslektaşımız
dan şu noktayı açıklamasını istirham edeceğim. Bildiğiniz gibi iflasın er
telenmesi ile ilgili 179. madde Ticaret Kanunu’nun 324. maddesinden 
esinlenerek getirilmiştir. Fakat arada önemli bir fark var. Her ikisinde de 
sizin buyurduğunuzun tersine “iflasın ertelenmesi kendiliğinden yeni ta
kipleri engeller, mevcut takipleri durdurur” denmediği gibi; 324. madde
de “iflası ertelenmesine karar veren mahkeme, hakkında iflası ertelenen 
şirketin malvarlığının muhafazası için kendi öngördüğü tedbirleri alır” gi
bi bir açıklık getiriyor. Madde 179’da bu yok. Ama, tabii ki, ihtiyati tedbir 
almak mahkemelerin genel bir yetkisi olduğuna göre burada da mahkeme
den ihtiyati tedbir kararı alması talep edilebilir, fikri akla geliyor. Mahke
me de en azından bu çerçeve içerisinde hareket ederek yeni takiplerin dur
masına karar verebilir, görülüyor.

Uygulamada çok ilginç bir olay ortaya çıktı, son derece önemli. Adı
nı vermeyeceğim bir mahkemeye 324. madde çerçevesinde bir firma baş
vuruyor “Aktifimiz pasifimizin altına düştü. 324. maddeye göre iflasımızı 
isteme yükümlülüğümüzü yerine getiriyoruz. Ama bizim durumumuzu 
düzeltmemiz mümkün, lütfen iflasın ertelenmesi kararı verin. Oradaki ih
tiyati tedbir alma yetkinizi kullanın. Bizim hakkımızda yeni takip yapıl
masını engelleyici ihtiyati tedbir kararı verin, mevcut olan bir takibin yü
rütülmesini engelleyici bir karar verin ...” diyor. Mahkeme beş gün içeri
sinde “peki” diye karar veriyor. Bir banka feryadı basarak itiraz dilekçesi 
veriyor, “bu firmadan şu kadar trilyon alacağımız varken siz takibi durdu-
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ruyorsunuz, olur mu” diyor. Olur mu, olmaz mı? Bu konuda fikrinizi istir
ham edeceğim.

Doç. Dr. Oğuz Atalay: Kendisinden Usul ve İcra iflas Hukuku der
si almakla her zaman övündüğüm değerli hocamın karşısında önce hemen 
talebe psikolojisine giriyorum, bağışlasın. 324. maddede hocamızın bu
yurduğu gibi, biraz önce ben de söyledim, bir cümleden ibaret, iflasın er
telenmesini düzenliyor ve lüzumlu tedbirleri alır diyor.

Şimdi orada 179a ve 179b maddeleri düzenlendi diye 324. madde 
devre dışı mı kaldı? Onun gibi iflasın ertelenmesine atıf yapan kooperatif
lerle ilgili, limited şirketle ilgili maddeler zımnen ilga mı oldu? Ben bunu 
olumsuz cevaplamak kanaatindeyim. Çünkü bu maddeler aslen iflasa ilişkin 
değil, yönetim kurulunun sorumluluğunu düzenlemeye ilişkin maddeler.

Şimdi, madde 179a’nm birinci fıkrasında şöyle bir hüküm var: “if
lasın ertelenmesine karar veren mahkeme, şirketin veya kooperatifin mal
varlığının korunması için her türlü tedbiri, iyileştirme projesini de göz 
önünde tutarak alır.” Madde 324’te de “lüzumlu tedbirleri alır” diyordu. 
Burada bir ilave ile özü alınmış gibi. İyileştirme projesi ciddi bir müesse
se haline gelecek; gelmiş gibi de bazı avukat arkadaşlardan duyduğum ka
darıyla. işte “benim araç parkım değerlenecek, durumum iyileşecek” di
yerek bile proje sunanlar varmış. Bu kadar ucuz değil. Ciddi finansal ana
liz raporu; bilirkişilik gerektiren bir müessese. Bilirkişi daha önemli hale 
gelmiş, her emekli muhasebecinin hazırlayacağı rapor değildir artık bu. 
Bir projeksiyon, nakit akış tablosu hazırlanacaktır, iflas analizi yapılacak
tır. Bu firma iflas ederse alacaklılara ne düşer, ertelenip de ilerde olur ya 
kurtulurda borçlannı öderse ne kadar düşecek, bunların karşılaştırmalı 
analizleri yapılmalıdır. Bu uygulamalar henüz ülkemizde yoktur. O yüz
den önemli bir husus ve bilirkişilere önemli bir görev düşüyor. Hocam bu 
düzenleme çerçevesinde sordular, her türlü tedbir alınabilir mi? Madde 
179a ve madde 179b kanunlaşmadan evvel her türlü tedbir almaları müm
kündü; inanılmaz uygulamaları bende gördüm. Borçlu şirketin bilançosu
nun rehabilite imkânı varsa devam etmesi fikri çağdaş bir düşüncedir. An
cak Nasreddin Hoca’nm “ ... dikenlerden koyunlar geçecek, yün olacak 
onu eğirecek, çorap olacak giyecek ...” hikâyesi gibi iyileştirme projesi 
gibi olmaz. Ciddi, rasyonel, işletme bilimin verilerine uygun projeler ha
zırlanması lazım.

Tedbir konusunda, birincisi, yargıç rehinli alacaklar hakkında tedbir 
karan veremeyecek. İkincisi, 206. maddenin birinci fıkrasındaki alacaklı
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lar için de tedbir karan veremeyecek. Daha önce yapılıyordu. Ben de bu 
tarz uygulamalar gördüm. Hocam, her türlü tedbiri bu çerçeve içersinde 
vermesi mümkündür. Tabii ki amaç şu, temel sağlam olursa gerçekten iyi
leştirilebilecek işletmenin iflası ertelenirse alacaklıların tamamının bir 
miktar fedakarlığa katlanması düşüncesi kabul edilebilir bir düşüncedir ve 
temelinde de bu yatmaktadır bu müessesenin. Ancak bu müessese suiisti
male açık mıdır? Buyurduğunuz gibi öyle. Çok ciddi soru işaretleri var. 
Tekrar etmek istiyorum, yargıçlanmıza çok büyük iş düşmektedir. Bilirki
şi seçiminde çok titiz davranılması gerek. Mümkünse şimdi tasarı aşama
sındaki uzlaşma yoluyla sermaye şirketlerinin yediden yapılandınlması 
konusunda bir düzenleme geliyor. Tasan yakında kanunlaşacak. Orada is
mi konmuş durumda: raporu hazırlayacak bilirkişi, bağımsız denetim ku
ruluşu. Sermaye piyasası mevzuatımızda kimlerin bu işlemi yapacakları 
bellidir. Oradan faydalanılabilir. Burası sağlam olursa takiplerin ertelen
mesinde de bir sakınca yok diye düşünüyorum. Ama bu tabii somut olayın 
koşullanna göre yargıç tarafından verilecek bir karardır.

Av. Emine Canbolat: Bu konuda Sayın Oğuz Atalay Hocamıza sor
mak istiyorum. 179. maddeye göre erteleme talebinde bulunan kişi şirket 
iyileştirme projesi sunacak. Mahkemede bunu inandırıcı bulursa erteleme
ye karar verecek. Şimdi bizim burada yine bir kritere ihtiyacımız olacak. 
Mahkeme neye göre ciddi ve samimi bulacak? Burada benim aklıma 
179’da erteleme süresi azami bir yıldır düzenlemesi geliyor. Yani iyileştir
me projesi ortalama bir yıl içerisinde bu borcu geri döndürmeyi mi amaç
lamalı? Mahkeme borcun bir yıl içerisinde ödeneceğini düşünürse ertele
meye mi karar vermeli?

Doç. Dr. Oğuz Atalay: Teşekkür ederim. Bu erteleme süresi iyileş
me süresi değildir. Bunlar ayn kavramlar. Yani erteleme süresi şirketin bi
lançosundaki borca batıklığın giderilmesi için bir yıl süre ile kendisine ta
kiplerden anndınlmış bir zaman dilimi hazırlanması ve bu arada takip bas
kısından ari bir şekilde çalışarak işlerini düzene sokması. Tabii bu proje 
kanunda tamamen düzenlenemez. Zaten işin püf noktası da orada. İsviç
re’de yazarlar aynı nokta üzerinde birleşmişlerdir: Birleştirmeler mi yapı
lacak, âtıl varlıklann elden çıkarılması mı, yeni bir planlama politikası mı 
bunlar hakkında mahkeme denetleyici bir karar veremez. Bu iyileştirme 
projesini teklifi hazırlayan kişi yapacak. Ben dünyaca ünlü yöneticileri ge
tireceğim, halka açılıp sermaye topluyorum gibi çok değişik çareler olabi
lir. Saymak kanunun işi değildir. Bu süre alacaklılann alacaklanna tama
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men kavuşacakları periyodu ifade etmemektedir. Şirketin bilançosunun 
sağlıklı hale gelmesine imkân sağlayacak ortamın hazırlanması için veri
len bir süredir. Süre sonunda iyileşme görülmezse iflas kararı verilecektir.

Av. İbrahim Ozan: Ben Sayın Kamil Yıldırım Hocamıza sormak is
tiyorum. Bu tasarrufun iptali davalarında beş yıllık sürede, borcun doğu
mundan önce bir tasarruf yapılmışsa bunun için de mi geçerli, yoksa bor
cun doğumundan sonra mı geçerlidir?

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Bu bizim eskiden beri gelen bir proble
mimiz. Yargıtay’ın kararlan doğrultusunda, borçlunun, henüz borçlanma
dığı dönemde işlem yapılmış olması müeyyide dışıdır. Yani borçlunun da
ha önceden yapmış olduğu tasarrufları müeyyidelendiremeyiz. Bu kanun 
değişikliğinde de, doğrusu, ona doğrudan temas eden bir konu göremiyo
ruz. Ancak şöyle, bir “kuşku duyulan dönem” varsaysa idik - ki İsviçre’de
ki sistematiği almadığımız için de ben onu göremiyorum, bunu üzüntüyle 
belirtiyorum - yani geriye doğru beş yıllık süreyi kuşku duyulan süre ka
bul etseydik, o zaman geriye doğru yapılan işlemin iptali için artık “borç
lanmışım borçlanmamışım” buna bakılmayacaktı. Ancak bizde süre böyle 
değil. Hacizden önceki veya iflasın açılmasından önceki geriye doğru beş 
yılı objektif altına almadığımız için, bana göre, Yargıtay’ın mevcut uygu
laması halen geçerli olacak. Tasarruf tarihi hareket noktamız yeni kanun
da da tasarruf tarihidir. Tasarruf tarihine odaklandığımız zaman Yargı
tay’ın uygulaması da müstekardır, yani değişecek bir durum yoktur.

Av. Mustafa Aydaner: İflasın ertelenmesi konusuyla ilgili bilgi ve
ren Hocamıza soruyorum. İyileştirme projesi mahkemeye sunulacağına 
göre burada bilirkişi kurumuna da ihtiyaç olacak. Bunlar uzun bir zaman 
da alabilir. Şimdi burada alacaklıların itirazı yolunun açılmamasını bir ek
siklik olarak görmüyor musunuz?

İkincisi 80Ti yıllardaki konkordato döneminden çok çektik. Alacaklı
lar çok çekti. Yeni düzenlemeyle o suiistimalin doğması endişeniz var mı?

Doç. Dr. Oğuz Atalay: Görüyorsunuz hep aynı kaygı. Biz kaygılar
la yaşıyoruz. Hayatımız böyle kaygılarla dolu. Kuşkusuz bunlar uzaydan 
gelmiyor bize. Somut verilere dayanıyor, orada da haklısınız tabii.

İflasın ertelenmesi müessesesi daha önce de vardı, yeni bir şey değil 
fakat uygulanmıyordu. Eskiden çok daha serbestti. İcra İflas Kanunu’mu
za alınarak zapturabt altına alındı ve ayrmtılandınldı. Kayyım atanması, 
mahkeme kararında kayyımın yetkilerin ayrıntılı olarak belirtileceği, ifla
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sın ertelenmesi kararı veren mahkemenin şirket yetkilileri ve alacaklıları 
dinleyebileceği, takipler üzerindeki etkileri açıklığa kavuşturulmuştur. Bi
rinci soru cevaplandı, alacaklıların kendilerini ifade etme imkânları var. 
Çünkü bu süreçte tek başına iflası ertelenmesi diye bir talep yok. Uygula
madan gelen haberler doğruysa şöyle bir talepte bulunuyormuş bazı mes
lektaşlarımız: “iflasın ertelenmesi talebimdir” konu bölümünde. Bizim 
hukukumuzda başlı başına iflasın ertelenmesi talebi yok aslında. Bir bor
ca batıklık bildirimiyle iflasın ertelenmesi talebi tanınıyor. Borca batıklık 
bildirimi de, İcra İflas Hukuku kelimeleriyle söylersek, iflas talebidir. Ya
ni ortada iflas talebi olacak ki bu talebin yargılanması içinde borçlu veya 
alacaklılardan birinin iflasın ertelenmesi talebi yapılabilsin. İflas talebin
de bulunduğun anda bunun ilanı var zaten. Alacaklıların müdahale etme
leri mümkün. İflasın ertelenmesi talebi geldiğinde çağırıp mahkemenin 
dinlenmesi mümkün. O yüzden bir kaygınız olmasın.

İkincisi kötüye kullanılır mı? Gayet mümkündür. Önemli olan kul
landırmamak. İş yargıya düşmektedir. Hakimlerin de mesleki bilgiyle dü
zeltebilecekleri bir mesele değildir. İyileştirme projesinin o işletmenin so
mut durumuna elverişli olmadığını çek etme yetkisi hakimlerde yoktur. 
Bu konuda kanaatim kurumsal bilirkişiliğin geliştirilmesi daha iyi olurdu. 
Suiistimale açık bir müessesedir, titiz uygulanması gerekir.

Prof. Dr. Kamil Yıldırım: Şimdi Beyefendinin sorusunun bir kısmı 
açık kaldı. Karşı koyulabilir mi, kanun yolu yönünden? Temyiz yolu mev
cut. Yani iflasın ertelenmesi kararlarına karşı kanun yoluna gidilebilir den
miş maddede. Bunu temyiz şeklinde anlayabiliriz.

Stj. Av. Aksu Dağcı: Sayın Deynekli’ye soru sormak istiyorum. 
206. madde çerçevesinde vergi hukukundan doğan alacak mevzuuna açık
lık getirir misiniz?

Adnan Deynekli, Yargıtay 19. H.D. Tetkik Hakimi: Vergi alacak
ları imtiyazlı sayılıyordu. Yeni düzenlemenin gerekçesinde “vergi alacak
larına tanınan imtiyaz kaldırılmıştır” denmiştir. Artık kaldırılmış dediğine 
göre dördüncü sırada işlem görecektir. Ancak iflas yönünden böyle. Hac
ze iştirak yönünden 6183 sayılı Yasanın 21/1. maddesi özel bir düzenleme 
getirmiştir. Kamu alacağından doğan haciz ilk hacze iştirak edecek ve sa
tış bedeli garameten paylaştırılacaktır. Bu düzenleme değiştirilmediği 
müddetçe mevcut değişiklik sadece iflas yönünden uygulanacaktır. İlk 
hacze iştirak imkânı vergi alacakları yönünden mümkündür.
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4949 SAYILI İCRA VE İFLÂS KANUNU’NDA DEĞİŞİKLİK 
YAPILMASINA DAİR KANUN’UN ADÎ KONKORDATO İLE 

İLGİLİ HÜKÜMLERDE GETİRMİŞ OLDUĞU 
DEĞİŞİKLİKLERİN TESPİTİ VE DEĞERLENDİRİLMESİ

Prof. Dr. Süha TANRIVER

Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Medenî Usul ve Îcra-İflâs Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi

A- Genel Olarak

Konkordatoya ilişkin olarak yapılan temel ayrımlardan birisini de, 
adî konkordato- malvarlığının terki suretiyle konkordato ayrımı oluşturur. 
Bu aynmm temelinde, her iki konkordato türünün gerçekleştirmeye yönel
miş oldukları amaçların birbirinden farklılık göstermesi yatmaktadır. Adî 
konkordato, esas itibariyle, borçlunun işletmesinin başında kalmak suretiy
le, ekonomik durumunu düzeltmesine ve varlığını devam ettirmesine uy
gun bir ortamın yaratılmasını hedeflediği halde; malvarlığının terki suretiy
le konkordato, borçlunun malvarlığının aktiflerinin tamamı ya da bir kısmı 
üzerindeki tasarruf yetkisinin, iflâsa nazaran daha yumuşak ve daha esnek 
bir rejim içinde gerçekleştirilecek olan tasfiye amacı ile sınırlı olarak, ala
caklılara intikal ettirilmesini hedefler.1 Yani, adî konkordatoda amaç, borç
lunun işletmesinin iyileştirilmesinin, (yaşamasının) ayakta kalmasının sağ
lanması olduğu halde; malvarlığının terki suretiyle konkordato amaç, esas 
itibarıyla, daha esnek bir rejim içerisinde, alacaklıların alacaklarının öden
mesini gerçekleştirebilmek için borçlunun ekonomik bütünlüğünün (mev

1 Coradi, A.: Der Sachwalter im gerichtlichen Nachlassverfahren Art.293 ff. SchKG, 
Diss., Zürich 1973, s.31.
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cudunun) tasfiye edilmesini sağlamaktır.2 Bu nedenle, adî konkordatoda, 
borçlunun menfaatleri; malvarlığının terki suretiyle konkordato ise, alacak
lıların menfaatleri daha ön plâna çıkmıştır.3 Adî konkordatodan maksat, 
mahkeme dışı konkordato4 ile malvarlığının terki suretiyle konkordato5 dı
şında kalan ve İcra ve İflâs Kanunu’nun 285 ilâ 309 (bu maddeler dahil), 
maddeleri arasında düzenlenmiş bulunan konkordato türüdür.6 İşaret edilen 
hususu, sözü edilen yasal düzenlemenin başlığının 4949 sayılı Kanunla ya
pılan değişiklikle, “Adî konkordato” olarak belirlenmiş bulunması da, doğ
rulamaktadır. Bu tür konkordato, vade veya yüzde konkordatosu biçiminde 
ortaya çıkabileceği gibi kombine (bileşik) konkordato biçiminde de ortaya 
çıkabilir. Yine, söz konusu konkordato, zaman itibarıyla iflâstan önce ola
bileceği gibi, iflâstan sonra da olabilir.

B- Konkordato Talebi ve Nazara Alınabilmesi Şartları ile
İlgili Değişiklikler

İcra ve İflâs Kanunu’nun 285. maddesinin birinci fıkrasında yapılan 
değişiklikle, konkordato hükümlerinden yararlanmak isteyen herhangi bir 
borçlunun, tetkik merciine konkordato projesi ile birlikte “gerekçeli bir di

2 Tanrıver, S./Deynekli, A.: Konkordatonun Tasdiki, Ankara 1996, s.45; Tanrıver, 
S.: Konkordato Komi-seri, Ankara 1993, s .197.

3 Coradi, s.35.

4 Konkordato prosedürü içerisinde görev yapan herhangi bir resmî makamın katılımı 
olmaksızın, borçlunun, doğrudan doğruya alacaklıları ile ayrı ayrı anlaşmak suretiy
le gerçekleştirdiği konkordato türüne, mahkeme dışı konkordato denir. (Leim gru- 
ber, O.: Der Nachlassvertrag nach Schweizer Recht, Zürich (Tarihsiz), s .14; B er
kin, N .: iflâs Hukukunda Konkordato, İstanbul 1948, s .117; Kuru, B.: İflâs ve Kon
kordato Hukuku, 2.B. (Tıpkı basım), İstanbul 1988, s.406).

5 Paraya çevirtmek suretiyle oluşturulan değerden tatmin edilmek üzere, borçlunun 
malvarlığının aktiflerinin tamamı yahut bir kısmı üzerindeki tasarruf yetkisinin, ala
caklılara bırakılmasını öngören konkordato türüne, “malvarlığının terki suretiyle 
konkordato”, daha doğru bir deyişle “mevcudun terki suretiyle konkordato” denir. 
Sözü edilen konkordatonun gerçekleşmesi ile birlikte, borçlu hem iflâs etmekten ve 
dolayısıyla iflâsın kamu hukuku bakımından doğuracağı sonuçlardan kurtularak ti
carî saygınlığını (ekonomik kimliğini) korur; hem de aktiflerin tasfiyesi sonucunda 
oluşan değerden karşılanmayan alacak kesimleri için, borç ödemeden aciz -belgesi 
düzenlenmesi söz konusu olmaz.

(G anahl, E.: Emscheidungskriterien für die Wahl und Bestätigung eines Nachlass
vertrages gemaess SchKG., Diss., St. Gallen 1978, s.8; Tanriver/Deyneldi, s.46).

6 Tanriver/Deynekli, s.44.
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lekçe vermesi” ve bu dilekçeye “gelir tablosunu” da eklemesi esası benim
senmiştir. Yapılan bu yasal değişiklikle, borçluya bir dilekçe ile gerçekleş
tireceği konkordato talebini, gerekçelendirme zorunluluğu getirilmiş; böy
lelikle soyut ve icrası kâbil olmayan ve dolayısıyla reel bir temel üzerine 
de oturmayan konkordato projelerine dayanılarak konkordato talebinde 
bulunulmasının önüne geçilmek istenmiştir. Borçlu, bu çerçevede, içinde 
bulunduğu ekonomik durumu ve ödeme güçlüğü içerisine düşme yahut 
ekonomik çöküntüye marûz kalma nedenlerini belirttikten sonra, alacak
larını, ne ile, nasıl ve hangi ölçüde tatmin etmeyi amaçladığını ve bu ama
ca ulaşmak için izlenecek olan yöntem ile seçtiği konkordato türünün bu 
durumdan kurtulmasını gerçekleştirmeye elverişli bir araç olup olmadığı
nı, ekonomik göstergelerden de yararlanmak suretiyle, reel bir temele da
yalı olarak açıkça ortaya koymak zorundadır. Yine, borçlunun malî ilişki
lerinin analizinde önem taşıyan bir belge olması hasebiyle, konkordato ta
lebine eklenmesine gereken belgeler arasına “gelir tablosu” da ilâve edil
miştir. Ancak, bu belgenin beklenen yararı sağlayabilmesi için, başvuru ta
rihi itibariyle düzenlenmiş olması aranmalıdır. Aranılacak belgeler arası
na, tüzel kişilerde, kuruluş senedi, statü, yönetim kurulu ve genel kurul 
toplantı tutanakları, faaliyet raporları ve denetleme organının raporlarının 
ve ayrıca ticaret ortaklıklarında pay defterleri ile pay sahipleri listesinin de 
dahil edilmesi, tüzel kişilerin konkordato taleplerinin değerlendirilmesi 
bağlamında yarar sağlayabilirdi.7 Yine, borçlunun arzulamış olduğu kon
kordato, yüzde konkordatosu olsa bile, artık, onun bu tür bir konkordato 
teklif edebilmesi için, asgarî % 50 ödeme taahhüdünde bulunması zorun
luluğu yoktur. Bir başka ifade ile, yapılan bu yasal değişiklikten sonra, 
malvarlığının aktifleri, pasiflerinin en az % 50’sini karşılamaya yetmeyen 
bir borçlunun dahi, konkordato talep etmesi mümkündür (4949 s.K. m.103 
ile kaldırılan m.285 son f.). Asgarî ödeme taahhüdünün kaldırılmasının te
melinde, aslî etken olarak, borçlunun alacaklılarına da konkordato talep 
etme olanağının verilmiş bulunmasının yattığı söylenebilir.

İcra ve İflâs Kanunu’nun 285. maddesinin ikinci fıkrasına eklenen 
yeni yasal düzenlemeyle, borçlunun iflâsını isteyebilecek bir konumda bu
lunanlar da dahil olmak üzere, her alacaklıya, gerekçeli bir dilekçe ile, tet
kik merciinden, borçlu hakkında, konkordato işlemlerinin başlatılmasını 
isteme yetkisi tanınmıştır. Alacaklıların, borçlu hakkında konkordato iş
lemlerinin başlatılmasını talep edebilmeleri için, konkordatonun, kendile

7 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.35.
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rine, iflâsa nazaran, daha fazla yarar sağlayacağını ya da daha avantajlı bir 
durum yaratacağını, açıkça ortaya koymuş bulunmalan şarttır (bkz. 4949 
s.K. m.77 ile değişik m.298/2). Kanunda alacaklıların, konkordato talep
lerini gerekçelendirmeleri ile de kastedilen, bu olmak gerekir.

Borçlunun yanısıra, alacaklılara da, konkordato talep etme olanağı
nın tanınması karşısında, konkordatonun, artık, sadece borçluya tanınan 
hukukî bir lütuf8 olmaktan çıkartılıp; borçlunun yanısıra, alacaklıların ve 
hatta kamunun menfaatlerinin dengelenmesine ve bir potada uzlaştırılma- 
sına hizmet eden bir hukukî kuruma dönüştürülmek istendiği söylenebilir.

Konkordato mühleti talebinde bulunulmasından, bu talebin, tetkik 
merciince incelenip karara bağlanmasına kadar, genelde oldukça uzun bir 
zaman geçmektedir. Hatta, çoğu kere, bilirkişi incelemesi yaptırılmasına ih
tiyaç duyulması sebebiyle, konkordato talebine ilişkin olarak gerçekleştire
cek inceleme aylarca dahi sürebilmektedir. Dolayısıyla, konkordato mühle
ti talebinde bulunulmasından, bu talebin karara bağlanmasına kadar geçen 
dönem içerisinde, borçlunun malvarlığında alacaklıların zarara uğramasına 
yol açabilecek nitelikte hukukî işlemlerde bulunması mümkün olduğu gibi; 
alacaklıların da yeni takipler, (özellikle, iflâs takipleri) yapmak suretiyle 
borçlunun konkordato girişimini etkisiz kılacak tutum ve davranış sergile
meleri mümkündür. Zira, konkordato mühletinin hükümleri, konkordato 
mühleti talebinde bulunulduğu tarihten itibaren değil; mühlet kararının ve
rildiği tarihten itibaren ortaya çıkmaktadır. Bu nedenle, konkordato mühle
ti talebinde bulunulmasından, bu talep hakkında karar verilmesine kadar ge
çen dönem içerisinde, borçlunun malvarlığında alacaklıların zarara uğrama
sına yol açabilecek nitelikte hukukî işlemlerde bulunmasını ve alacaklıla
rında mevcut takipleri devam ettirmek ve yeni takipler yapmak suretiyle 
özellikle borçlunun konkordato girişimini baltalamalarını engelleyecek, ya
ni daha işin başında borçlu ile alacaklıların menfaatlerini adil bir biçimde 
koruyacak ve dengeleyecek bir mekanizmaya ihtiyaç vardır.9 Bu bağlamda, 
4949 sayılı Kanun’un 67. maddesiyle, icra ve iflâs Kanunu’nun 285. mad
desine dördüncü fıkra olarak eklenen yeni düzenleme ile, tetkik merciine, 
konkordato talebi üzerine, borçlunun malvarlığının muhafazası için, gerek 
gördüğü takdirde, ismi açıkça zikredilen Kanun’un 290. maddesinin ikinci

8 Blum enstein, E.: Handbuch des Schuldbetreibungsrechtes, Bern 1911, s.891; Hür- 
Iimann, G.: D ie Nachlasswürdigkeit gemaess Art. 306 SchKG., Diss., Zürich 1969, 
s.23-24; Coradi, s .l.

9 Tanrıver, S.t Konkordato Prosedürünün Islahı île ilgili Bazı Düşünceler (AÜHFD., 
2001/3, Ayrı Bası, 1-9), s.2.
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fıkrasında belirtilen önlemleri alma yetkisi tanınmıştır. Bu durumda, tetkik 
mercii, konkordato talebinde bulunulmasından, bu talebin karara bağlanma
sına kadar geçen zaman kesitinde, borçlunun malvarlığının muhafazasını 
temin için, kendiliğinden, izni dışında, borçlunun rehin tesis etmesini, kefil 
olmasını, taşınmazlarını ve işletmesinin devamlı tesisatını kısmen dahi olsa 
devretmesini ve ivazsız tasarruflarda bulunmasını yasaklayabilir; bu yasak
lamaların tamamını getirebileceği gibi bir ya da birkaçını da getirebilir. An
cak, bu önlemler, borçlunun malvarlığının muhafazasını temin için tek ba
şına yeterli değildir. Bu çerçevede, kanunla belirlenen yasak tasarruflar dı
şında kalan tasarrufların, hukuken geçerli olabilecek bir biçimde gerçekleş
tirilmesine veya denetlenmesine yahut da borçlunun işletmesi üzerinde sa
hip olduğu tasarruf yetkisini tümüyle üstlenecek olan geçici bir konkordato 
komiseri atama yetkisinin de, tetkik merciine tanınması uygun olurdu. Yi
ne, bu ön aşamada, borçlu ile alacaklılarının menfaatleri arasında daha işin 
başında bir denge kurulabilmesini temin ile, borçlunun konkordato girişi
mini başarı ile sonuçlandırmasına uygun ortamı yaratmak amacıyla, kon
kordato mühleti talebinde bulunulmasından, bu talebin karara bağlanması
na kadar geçen dönem içerisinde, yapılacak olan yeni takipler ile derdest ta
kipleri, yeni 289. madde hükmü ile somut olayın şartlarım ve özelliklerini 
gözeterek, geçici bir süre (belirli bir süre) için, tatil edebilme yetkisinin de, 
tetkik merciine bırakılması, konkordatonun amaçlan gözetildiğinde, daha 
sağlıklı bir tutum teşkil ederdi (lcrş. İsviçre ÎİK. Art.293, III, IV; Eski Alman 
Konkordato Kanunu § 11, 12, 13, 46).10

İcra ve İflâs Kanunu’nun, konkordato talebinin nazara alınması şart
larını, yani konkordato mühleti verilmesini belirleyen 286. maddesinin bi
rinci fıkrasında, 4949 sayılı Kanun’un 68. maddesiyle yapılan değişiklik
te, eski metinde yer alan “borçlunun işlerinde doğruluğu” ibaresi ile asga
rî % 50 ödeme taahhüdünü öngören “mevcudun yüzde elliyi ödemeye ye
tişip yetişmediği” ibaresi çıkartılmıştır. Öngörülen yasal değişiklikle, 286. 
maddenin birinci fıkrasındaki düzenlemede yer alan “borçlunun işlerinde
ki doğruluğu” ibaresinin çıkartılması suretiyle, dürüstlük koşulunun, yar
gı organınca konkordato mühleti verilmesi bağlamında artık aranmayaca
ğı gibi bir izlenim yaratılmış; hatta değişikliğe ilişkin madde gerekçesin
de, bunun izlenimden öte bir nitelik taşıdığı, mühlet verilmesinin koşulla- 
n  arasında, artık, dürüstlük koşulunun yer almadığı açıkça vurgulanmıştır. 
Bunun temelinde yatan düşünce, konkordatonun yalnızca borçlunun ya

10 Tanrıver- Konkordato Prosedürü, s.2-3.
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rarlanabileceği bir lütuf olmaktan çıkartılıp; borçlunun yanışıma, alacaklı
ların ve hatta kamunun menfaatlerinin dengelenmesine ve bir potada uz- 
laştırılmasma yönelik olarak işlev üstlenmiş bir kurum, bir maliye politi
kası aracı olarak görülmeye başlanması ve hassaten alacaklılara da, borç
lu hakkında konkordato prosedürünün işletilmesini talep etme olanağının 
tanınmış bulunmasıdır. Kanun koyucu, yeni düzenlemede, “borçlunun iş
lerindeki doğruluğu” ibaresinin yerine, işletmesinin ekonomik anlamda 
ayakta kalabilirliğinin temin edilmesini temel alan ve bunun en önemli 
aracı olarak algılanan tümüyle ekonomik veriler üzerine kurulu bir ölçüt 
işlevini gören “konkordatonun başarı ihtimali” ibaresini, ikame etmek is
temiştir. Ancak, her nedense, yasal değişiklik yapılırken, icra ve İflâs Ka
nunu’nun 286. maddesinde yer alan “projenin alacaklıları zarara sokma 
kastından âri olup olmaması” ibaresi çıkartılmamıştır. Sözü edilen ibare
nin muhafaza edilmiş bulunması, genel çerçevede, kusur araştırması teme
line dayalı olarak, daha dar kapsamda da olsa, borçlunun dürüstlüğünün, 
mühlet verilmesi aşamasında, hâla yasal bir koşul olarak aranması gerek
tiğine, üstü örtülü bir biçimde de olsa işaret etmektedir. Yapılan bu tespit 
karşısında, gerçekleştirilen yasal değişiklikle, borçlunun dürüst olmasının 
konkordato mühleti verilmesi bağlamında artık aranmayacağı gibi bir iz
lenim yaratılmışsa da, bu izlenim gerçekçi bir temele dayanmamaktadır. 
Bu durumda, tetkik mercii konkordato mühleti talebini karara bağlarken, 
projenin alacaklıları zarara sokma kastından âri olup olmadığını belirleme 
temelinde, kusur araştırmasını baz almak suretiyle, borçlunun dürüst olup 
olmadığım tâyine çalışacaktır. Öte yandan, borçlunun iyiniyetinden şüphe 
edilmesini gerektiren bir halin varlığının, tasarruf yetkisinin ve özellikle 
mühletin kaldırılması nedeni olarak, mehaz Kanun’dan farklılaşarak, biz
de hâla muhafaza edilmesi ve konkordato bağlamında, dürüstlüğün bir an
lamda genel yaptırımı olan konkordatonun feshine ilişkin yasal düzenle
mede (m.308) herhangi bir değişiklik yapılmamış bulunması, konkordato
da dürüstlüğün korunmasını baz alan bir suçun ihdâsı (m.334) ve varlığı
nın korunması, borçlunun dürüstlüğünün, konkordato prosedürünün bütü
nünde hâla etkili olduğunun diğer göstergelerini oluşturmaktadır. Sonuç 
olarak, kapsamı daraltılmış, kusur araştırmasına dayalı bir analize indir
genmiş olsa bile, dürüstlük, halihazırda, mühlet talebinin incelenmesi ve 
karara bağlanması bağlamında, göz ardı edilemeyecek olan bir yasal ko
şul durumundadır.11

11 Pekcanıtez, HJAtalay, 0./Ö zekes, M.: İcra ve iflâs Hukuku, 2.B., Ankara 2003, s. 189.
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Yeni yasal düzenlemede, eskisinden farklı olarak, “konkordatonun 
başarı ihtimâli” ibaresine yer verilmesinden hareketle, Türk doktrininde, 
mühlet verilmesinin koşullan arasında konkordatonun başarı ihtimalinin 
mevcut olmasının da, arandığı yönünde, görüşler ileri sürülmüştür.12 İs
viçre’deki yasal düzenleme de olduğu gibi (Art.294, II, 2.c.), bizdeki yeni 
yasal düzenlemede de, “projenin alacaklıları zarara sokma kastından âri 
olması” ibaresine yer verilmemiş bulunsaydı, konkordatonun başan ihti
malinin bulunmasının, mühlet verilmesi sırasında gözetilmesi gereken 
müstakil bir yasal koşul olduğu söylenebilirdi.

Yeni yasal düzenleme, bu haliyle irdelendiğinde, konkordatonun ba
şan ihtimalinin mevcudiyetinin de, borçlunun malvarlığının durumu, ödeme 
güçlüğü içerisine düşme nedenleri gibi, mühlet verilmesinin aslî koşullan 
arasında yer alan ve projenin alacaklılan zarara sokma kastından âri olma
sını öngören koşulun, gerçekleşip gerçekleşemediğinin tâyininde kullanıla
cak olan enstrümanlardan birisi ve en önemlisi olduğu söylenebilir. Kaldı ki, 
konkordatonun başan ihtimali mevcut değilse, zaten o konkordato projesi, 
doğal olarak bünyesinde alacaklılara zarar verme kastını da barındırır. Yine, 
bu ensülman, hâlen konkordato mühleti verilmesinin şartlan arasında yer al
dığı kabul edilen, teklif edilen meblağın, borçlunun malvarlığının aktifleri 
ile orantılı olması koşulunun13 gerçekleşip gerçekleşmediğinin tâyininde de, 
önemli bir işlevi yerine getirir. Çünkü, orantılılık koşulunun tâyini, konkor
datonun başan ihtimali ile zaten yakın bir ilişki içerisindedir.

Yeni yasal düzenleme ile mühlet verilmesi bağlamında getirilen en 
önemli değişiklik, asgarî % 50 ödeme taahhüdünün varlığının artık aran
mayacak olmasıdır (4949 s.K. m.68; m.103 ile değişik m.286, I m.285). 
Borçlunun, konkordato girişiminde bulunması halinde, asgarî % 50 öde
me taahhüdü koşulunun varlığının aranacağının muhafaza edilmesi, asga
rî ödeme taahhüdünün, konkordatoya muhalefet eden ve azınlıkta kalan 
alacaklılann haklannı koruyucu bir işlevi yerine getirmesi ve ödenmesi 
teklif edilen meblağın, borçlunun malvarlığının aktifleri ile orantılı olup 
olmadığının gereği gibi takdir edilememesinden alacaklılar aleyhine doğa
bilecek sakmcalan belirli ölçüde de olsa ortadan kaldıncı bir etkiye sahip 
bulunması nedeniyle, 14 daha yerinde bir tutum olurdu.

12 Pekcaratez/Atalay/Özekes, s .189; Kuru, B./Arslan, R./Yılmaz, E.: İcra ve iflâs 
Hukuku Ders Kitabı, 16.B., Ankara 2003, s.700.

13 Pekcamtez/Atalay/Özekes, s .189; Kuru/Aslan/Yılmaz, s.701.

14 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.45; Postacıoğlu, I.: Konkordato, 2.B., İstanbul 
1965, s.25; Gürdoğan, B.: iflâs Hukuku Dersleri, Ankara 1966, s .165.
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Bu çerçevede, son olarak, alacaklıların, borçlu hakkında konkordato 
işlemlerinin başlatılmasını istemesi halinde, bu istemin karara bağlanma
sından önce, tetkik mercime, talepte bulunan alacaklıyı dinleme zorunlu
luğu getirilmiş ve bu suretle alacaklıya konkordato talebinin gerekçelerini 
açıklama olanağı verilmek istenmiştir.

C- Konkordato Mühleti ve Sonuçları İle İlgili Değişiklikler

I- Genel Olarak

4949 sayılı Kanun’un 69. maddesiyle, İcra ve İflâs Kanunu’nun 
287. maddesinin ikinci fıkrasında yapılan değişiklik ile, tetkik merciin
ce borçluya verilecek olan konkordato mühletinin üst sınırı, iki aydan, 
üç aya çıkarılmıştır. Uzatma da dahil edilecek olursa, konkordato müh
leti hâlihazırda azamî 5 aydır. Öte yandan, konkordatonun tasdiki iste
minin karara bağlanmasının, yapılan yasal değişiklikle (4848 s.K. 
m.75), her hâlükârda konkordato mühleti içinde, kısa bir zamanda, ger
çekleştirilmesi zorunluluğu getirilmiştir. Tasdik süreci de dahil olmak 
üzere, konkordato prosedürünün gereklerinin, tümüyle, üç aylık, (uzat
ma da dahil 5 aylık) konkordato mühleti içerisinde, ülke sosyal gerçek
liği de dikkate alındığında, tamamlanması hemen hemen imkânsız gö
zükmektedir. Geçmişte yaşanan tecrübeler, konkordato mühleti içinde, 
genelde tasdik incelemesinin gerçekleştirilip sonuçlandırılamadığını; 
hatta, bu incelemeye baz oluşturacak olan komiserin raporu ile eklerinin 
dahi çoğunlukla mühletin bitiminden önce, incelemeyi yapacak olan 
yargı yerine tevdii edilmesinin sağlanmasında büyük güçlüklerle karşı
laşıldığını göstermektedir. Tasdik süreci içinde bilirkişiye başvurulması 
halinde, bu incelemenin gerçekleştirilmesi bile, raporun kesinleşmesi 
süreci de dikkate alınacak olursa, bizâtihi aylarca sürebilmektedir. İşaret 
edilen bu tespitler ile tasdikten önceki aşamalarda da konkordato süreci
nin yoğunluğu karşısında, konkordatonun oluşturulması prosedürünün 
gereklerinin tümüyle yerine getirilebilmesinin sağlanmasının, üç yahut 
uzatma da dahil beş aylık bir zaman kesiti olan konkordato mühleti için
de mümkün olamayacağı açıkça anlaşılır. Süre ilgili değişikliğin yeter
sizliği, daha işin başında konkordato kurumunun, işletilemez, ölü bir ku
rum haline gelmesine neden olur. Madde gerekçesinde de belirtildiği 
üzere, konkordato kurumunu, işlevsel bir kurum haline getirebilmek 
için, konkordato mühletinin üst sınırının 6 ay olarak belirlenmesi ve ay
rıca bu sürenin komiserin talebi üzerine, azamî 12 aya kadar uzatılması
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na da olanak verilmesi15 uygun olurdu.

Borçluya konkordato mühleti verilmesini öngören karann, hangi ta
rihteki, yurt sathında tirajı en yüksek beş gazeteden biri ile yayınlanacağı 
konusunda uygulamada ortaya çıkan tereddütleri gidermek amacıyla, İcra 
ve İflâs Kanunu’nun 288. maddesinin birinci fıkrasında yapılan değişik
likle, karar tarihinin baz alınması esası benimsenmiş ve ayrıca konkorda
to mühletinin maddede sayılanların dışında, somut olayın koşullarına ve 
özelliklerine göre belirlilik kazanacak lâzım gelen diğer yerlere de bildi
rilmesi öngörülmüştür (4949 s.K. m.70 ile değişik m.288).

Yine, yasal değişikliğin gerçekleşmesinden önce, konkordato müh
leti verilmesi kararının temyizi kâbil değildi; fakat bu karara karşı mühle
tin ilânından itibaren yedi gün içinde, alacaklıların dilekçe ile itirazda bu
lunması olanağı mevcut idi (m.288, II, III). 4949 sayılı Kanun’un 70. mad
desi ile, İcra ve İflâs Kanunu’nun 288. maddesinin iki ve üçüncü fıkraları 
kaldırılmıştır. Bugün için, alacaklıların, borçluya konkordato mühleti ve
rilmesini öngören karara karşı, itirazda bulunma olanağı yoktur. İtiraz ku- 
rumunun kaldırılması yerinde olmuştur. Çünkü, alacaklılara hem konkor
dato mühleti talebinin incelendiği aşamada hem de mühletin verilmesin
den sonraki aşamada, özü itibarıyla aynı olgulara dayanarak aynı merciiye 
itirazda bulunma imkânının tanınması, gereksiz yere zaman ve emek kay
bına yol açar; işin bir boyutu itibariyle de abesle iştigâl edilmesi anlamı
na gelir ki; bunun kabulü mümkün değildir.16 Öte yandan, konkordato 
mühleti verilmesi kararlarının, temyiz olunamayacağı dair yasaklama kal
dırılmış ve fakat bu kararlara, tetkik merciilerinin temyizi kâbil kararları
nı belirleyen 363 üncü madde bünyesinde yer verilmesi yoluna da gidil
memiştir. Bu gün için, tetkik merciilerinin, konkordato mühleti verilmesi 
kararlarına karşı gidilebilecek herhangi bir hukuksal çare mevcut değildir. 
Hiç olmazsa, mühlet talebine itirazda bulunmuş olup da, bu itirazları tet
kik merciince dikkate alınmamış olan alacaklılara, mühlet verilmesi kara
rını temyiz edebilme olanağını tanımak gerekir. Aynı şekilde, konkordato 
mühletinin uzatılmasına ilişkin tetkik mercii kararlarının temyiz olunama
yacağını öngören yasaklama kaldırılmış; fakat, sözü edilen kararlara, tet
kik merciilerinin temyiz edilebilecek olan kararlarım öngören yasal dü

15 İsviçre Hukuku’nda, konkordato mühleti azamî 6 aydır. Bu süre, komiserin talebi 
üzerine, azamî olarak 12 aya kadar; kompleks durumlarda ise, 24 aya kadar uzatıla
bilir (îsv. İİK. Art. 2 9 5 ,1, III).

16 Tanrıver- Konkordato Prosedürü, s.3-4.
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zenlemede de (m.363) yer verilmemiştir. Tüm bunlara karşılık, yeni yasal 
değişiklikte de, konkordato talebinin reddine ilişkin tetkik mercii kararla
rının, tefhiminden itibaren on gün içinde, talepte bulunan borçlu ise, borç
lu tarafından; alacaklı ise,-alacaklı tarafından temyiz olunabileceği açıkça 
ifade edilmiştir (4949 s.K. m.68 ile m.286’ya eklenen son f.).

Esas itibarıyla, konkordato mühletinin kaldırılmasını düzenleyen İc
ra ve İflâs Kanunu’nun 290. maddesinin üçüncü fıkrasında yapılan deği
şiklikle, konkordato mühletinin kaldırılmasının yanısıra, tetkik merciine, 
alternatif bir olanak olarak borçlunun mallan üzerindeki tasarruf yetkisi
nin kaldırılmasına karar verme yetkisi de tanınmış ve komiserin mühletin 
kaldmlmasım isteme yetkisi, sadece işaret edilen maddede belirtilen du
rumları rapor etme, bildirimde bulunma, tetkik merciini, bu yönde hareke
te geçirme yetkisine dönüştürülmüştür. Bu durumda, tetkik mercii yapaca
ğı inceleme ve değerlendirmeler sonucunda, komiserin raporunda dile ge
tirmiş olduğu nedenlerin gerçekleştiği kanısına varacak olursa, eylemin 
ağırlık derecesini ve somut olayın özgün koşullannı dikkate alarak, borç
lunun malları üzerindeki tasarruf yetkisinin veya konkordato mühletinin 
kaldmlmasma karar verecektir. Tetkik mercii, her durumda, konkordato 
mühletinin kaldırılması kararı almak zorunda değildir. Anılan yargı mer
cii, konkordato mühletinin kaldırılmasının borçlu bakımından doğuracağı 
ağır ve ciddî sonuçları da dikkate alarak, alacaklıların menfaatlerine zarar 
verebilecek bir durumun ortaya çıkmasına sebebiyet vermemek kaydıyla, 
borçlunun mallan üzerindeki tasarruf yetkisinin kaldmlması karan almak
la da yetinebilecektir.

4949 sayılı Kanun’un 69. maddesi ile İcra ve İflâs Kanunu’nun 287. 
maddesine eklenen son fıkra ile, borçlunun malvarlığının muhafazasının 
gerektirmesi ile konkordatonun gerçekleşmeyeceğinin açıkça anlaşılması 
halleri de, konkordato mühleti kaldmlması nedenleri arasına sokulmuş; 
sözü edilen sebeplerin ortaya çıkması durumunda, komisere, sadece bildi
rimde bulunma değil; mühletin kaldırılmasını isteme yükümü yüklenmiş 
ve tetkik mercii de mühletin kaldmlmasma karar vermekle görevlendiril
miştir. Bu durumda, tetkik merciine, İcra ve İflâs Kanunu’nun 290. mad
desinin üçüncü fıkrasında yer alan düzenlemeden farklı olarak, borçlunun 
mallan üzerindeki tasarruf yetkisinin kaldırılmasına karar verme yetkisi 
tanınmamıştır.

Tetkik merciinin, konkordato mühletinin veya tasarruf yetkisinin 
kaldmlmasma dair kararlan temyizi kâbil kararlardandır (4949 s.K. m.69
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ile m.287’ye eklenen son fıkra; 4949 s.K. m.72 ile değişik m.290 son f.). 
Yeni yapılan yasal değişiklikle, borçlu iflâsa tâbi kişilerden olmasa bile, 
konkordato mühletinin kaldırılması kararının kesinleştiğinin ilânından iti
baren on gün içinde (eskiden, 7 gün idi) doğrudan iflâsına karar verilme
sini isteme olanağı yaratılmış (4949 s.K. m.80 ile değişik m.301,1) ve bu 
suretle iflâs prosedürünün sadece tacirler bakımından işlerlik kazanacağı 
(TTK. m.20) kuralına bir istisna getirilmiş; bir anlamda, iflâsa cezaî yap
tırım işlevi yüklenmiştir. Yine, yeni gerçekleştirilen yasal değişiklik uya
rınca, mühletin kaldırılmasına karar veren tetkik mercii, aynı zamanda, te
minat aranmadan borçlunun bütün haczi caiz mallarının ihtiyaten hacze- 
dilmesine karar verme; borçlu da, mühletin kaldırılması kararının kesin
leşmesinden itibaren bir sene içerisinde, takibe uğradığı takdirde, tetkik 
merciine sunduğu bilânçosundaki yazılı mal ve kıymetleri İcra ve İflâs 
Kanunu’nun 162. maddesi uyarınca gösterme zorunluluğu ile karşı karşı
ya bırakılmıştır (4949 s.K. m.72 ile değişik m.290 son f.; 4949 s.K. m.69 
ile m.287’ye eklenen son f.).

II- Konkordato Mühleti Yerilmesinin Sonuçları İle İlgili Olanlar

Konkordato mühleti verilmesinin en önemli sonuçlarından birisi, 
mühlet içerisinde borçluya karşı, kural olarak icra ve iflâs takibi yapılama
ması ve mühlet verilmesinden önce başlatılmış olan takiplere de devam 
edilememesidir (m.289,1). Yeni takip yapma ve derdest takipleri devam 
ettirme yasağının kapsamı içerisine, yapılan yasal değişiklikle, konkorda
tonun başarı ile gerçekleştirilebilmesinin önünde bir engel olarak görül
mesi sebebiyle, 6183 sayılı Âmme Alacaklarının Tahsil Usûlüne Dair Ka
nuna göre yürütülen takipler de, dahil edilmiştir. Yine, İcra ve İflâs Kanu
nu’muzun 51. maddesinin ikinci fıkrasında, konkordato mühleti içinde, 
borçluya karşı hiçbir icra takip işleminin yapılamayacağının açıkça belir
tilmiş olmasına rağmen, özellikle, Yargıtay’ın bu konudaki tutumunun da 
etkisiyle, doktrindeki hâkim eğilimin aksine, ihtiyatî haciz, hukukî niteli
ği itibarıyla bir icra takip işlemi olarak algılanmadığı için17, konkordato

17 İhtiyatî hacizin, hukukî niteliği itibarıyla bir icra takip işlemi olduğu konusunda 
bkz.: Berkin, N.: İhtiyatî Haciz, İstanbul 1962, s .15; K uru, s.430; Postacıoğlu, 
s.56-57; Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.69; Umar, B.: İcra ve İflâs Hukukunun 
Tarihi Gelişmesi ve Genel Teorisi, İzmir, 198; Ö zekes, M.: icra ve İflâs Hukukun
da İhtiyati Haciz, Ankara 1992, s.254.
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mühleti içerisinde icra edilmesine olanak veriliyordu.18 Yeni getirilen ya
sal düzenleme ile, bu konudaki tereddütleri gidermek amacıyla, konkorda
to mühleti içerisinde ihtiyatî haciz kararının uygulanamayacağı açıkça 
vurgulanmış; ayrıca, borçlunun işletmesinin faaliyetlerinin kesintiye uğra
tılmadan yürütülmesine uygun ortamı yaratmak düşüncesiyle, yeni takip 
yapma ve derdest takipleri devam ettirme yasağının istisnaları arasında yer 
alan rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takipler bakımından, rehinli malın 
satışının mühlet içerisinde gerçekleştirilemeyeceği şeklinde bir sınırlama 
getirilmiş ve yine, bu sınırlamayı destekleyici nitelikte, rehinli takiple il
gili, muhafaza tedbirlerinin mühlet içerisinde alınamayacağı hususuna 
açıkça işaret edilmiştir. Bu durumda, menkul rehni türleri arasında yer 
alan hapis hakkına istinaden menkul rehninin paraya çevrilmesi yoluyla 
takibe, mühlet içerisinde başlamak mümkün olduğu halde, bunu hazırla
ma bağlamında bir muhafaza tedbiri konumunda bulunması hasebiyle, ha
pis hakkına tâbi eşyanın defterinin yapılması mümkün değildir.

3494 sayılı Kanunla yapılan değişiklikle, konkordato mühletinin 
dolmasıyla birlikte borçluya karşı takip yapma yasağının sona ereceğini, 
mühletin bitiminden sonraki dönem içerisinde ihtiyati tedbir yoluyla da 
olsa borçluya karşı başlatılmış ya da başlatılacak olan takiplerin durduru
lmayacağım öngören bir düzenleme (m.287 son. f.) getirilmiştir. Bu dü
zenleme, İcra ve İflâs Kanunu’nun 300 üncü maddesinin ikinci fıkrasında 
yer alan kuralın önemli ölçüde işlerliğini yitirmesine ve konkordato siste
mi içerisinde, konkordato prosedürünün tamamlanmasına kadar geçen dö
nemde de, borçlu bakımından tasarruf yetkisi sınırlaması; alacaklılar ba
kımından ise, yeni takip yapma ve mevcut takipleri devam ettirme yasağı 
getirilmek suretiyle, borçlu ile alacaklıları arasında kurulmuş olan çıkar 
dengesinin, alacaklılar lehine bozulmasına sebebiyet verir bir nitelik taşı
maktadır. Yasal değişiklik gerçekleştirilirken, artık tasdik prosedürünün 
sonuçlandırılmasının da mühlet içerisine sığdırılması zorunluluğu getiril
diğine göre, İcra ve İflâs Kanunu’nun 287. maddesinin son fıkrasında yer

18 “...llK’nun 289. maddesinde, rehinli alacaklar müstesna olmak üzere, mühlet içinde 
borçlu aleyhine hiçbir takip yapılamaz ve evvelce başlamış takipler durur... hükmü 
getirilmiştir. Anılan maddede konkordato mühleti içinde yasaklanan husus icra taki
bidir... İhtiyatî haciz ile icra takibi ayrı hukukî düzenlemeler olup ayn ayrı hukukî 
sonuçlar doğurur. Bu nedenlerle, ihtiyatî haciz icra takip işlemi olmayıp yapılacak 
icra takibinden önce veya açılacak davadan önce uygulanan... ihtiyatî tedbir benze
ri... etkili bir tedbir işlemi olduğundan İcra ve İflâs Kanunu’nun 289. maddesinde 
öngörülen takip yasağından sayılamaz...” HGK., 16.6.2000, 12-49/94).
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alan düzenlemenin de kaldırılıp; yine, aynı Kanun’un 300 üncü maddesi
nin ikinci fıkrasında öngörülen kuralla yetinilmesi, daha yerinde ve daha 
tutarlı bir davranış olurdu.19 Yine, bu çerçevede, konkordato talebinde bu
lunulmasından sonra, doğrudan doğruya iflâs yolunun işletilemeyeceğinin 
de, açıkça vurgulanması yerinde bir tutum teşkil ederdi.

Konkordato mühleti verilmesinin sonuçlarından birisi de, borçlunun 
malvarlığı üzerindeki tasarruf yetkisinin sınırlanmasıdır. Bu konuda, yapı
lan yasal değişiklikler, şu şekilde sıralanabilir:

1- Yasak tasarrufların kapsamı içerisine, gayrimenkullerin yaraşıra, 
işletmenin devamlı tesisatının da kısmen dahi olsa devrini ve takyidatını 
öngören işlemlerinde dahil edilmiş bulunması. Bu bağlamda, “gayrimen- 
kulleri satmak” ibaresinin, haklı bir biçimde ve yerinde olarak “gayrimen- 
kulleri devretmek” şeklinde bir düzeltime tâbi tutulmuş olması,

2- Borçluya, tetkik merciinin izni ile, yasak tasarrufları yapma ola
nağının tanınmış bulunması,

3- Kanunla belirtilen yasak tasarruflar dışında, somut olayın özgün 
koşullarını dikkate alarak, tetkik merciine, belirli bazı hukukî işlemlerin, 
hukuken geçerli olarak yapılmasını komiserin katılımının sağlanması ko
şuluna bağlama (yani, özel tasarruf yetkisi sınırlaması getirme) yetkisinin 
verilmiş olması,

4- Tasarruf yetkisi sınırlamasının, konkordato mühletinin ilânından 
itibaren değil de; mühletin verildiği tarihten itibaren işlemeye başlatılmış 
bulunmasının öngörülmesi,

5- Tetkik merciine, işletmenin faaliyetlerini devam ettirme yetkisini, 
borçlunun yerine, tümüyle konkordato komiserine bırakma olanağının ta
nınmış bulunması,

6- Borçlunun, tetkik merciinin iznini almadan yasak tasarruflardan 
birini yapmış yahut tetkik merciinin, ancak komiserin de katılımı suretiy
le yapılmasını öngördüğü bir işlemi, komiserin katılımını sağlamadan ger
çekleştirmiş bulunması veyahut komiserin emir ve talimatlarına aykırı 
davranışlar sergilemiş olması halinde, işlerlik kazanacak bir yaptırım olan

19 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.280; Tanrıver- Konkordato Prosedürü, s.4; Ars- 
lan, R.: Alacaklıların Tahsili Hususunda Cebrî İcra ve Yargılama Anında Karşılaşı
lan Sorunlar ve Çözüm Yollan (Panel, 5-7 Temmuz 1991, Ankara 1991, s. 1-22; Öze- 
kes, s.258-259, 350.
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konkordato mühletinin kaldırılması yaptırımının yanma, alternatif olarak, 
ona nazaran daha yumuşak ve daha esnek bir nitelik taşıyan borçlunun ta
sarruf yetkisinin kaldırılması yaptırımının da ilâve edilmiş bulunması, .

7- Konkordato mühleti içerisinde, komiserin onayıyla borçlu ile 
üçüncü kişiler arasında gerçekleştirilen hukukî işlemlerden kaynaklanan 
alacakların konkordato teminatının hesaplanmasında tam olarak gözetil
meleri (m.298/3), konkordatoya tâbi olmamaları (m.303,1) ve ileride iflâs 
gündeme gelecek olursa masa alacağı olarak işlem görmeleri (m.303, II).

Her şeyden önce, eski yasal düzenlemeden farklı olarak, yeni yasal 
düzenlemede, özellikle borçlunun malvarlığının muhafazasını güvence al
tına alma düşüncesinin ağır basması nedeniyle, borçluya konkordato müh
leti içerisinde tanınmış olan tasarruf yetkisinin kapsam ihbarıyla daha da
raltılmasına; hatta işletmesi bağlamında tümüyle kaldırılmasına da olanak 
verilmiştir. Bunun somut delilleri olarak, yasak tasarrufların kapsamına, 
gayrımenkullerin yanısıra, işletmenin devamlı tesisatının da, kısmen dahi 
olsa devrinin ve takyidatmm dahil edilmiş bulunması, tetkik merciince 
özel tasarruf yetkisi sınırlamasının getirilebilmesi ile borçlunun yerine, iş
letmesinin faaliyetlerinin yürütümünün komisere bırakılabilmesi gösteri
lebilir. Burada sözü edilen ve takip hukuku literatürüne yeni giren bir kav
ram olan “işletmenin devamlı tesisatı” kavramının anlamlandırılmasmda, 
ticaret hukukunda, ticarî işletme rehni uygulaması açısından önem taşıyan 
bir kavram olan “menkul işletme tesisatı” (Ticarî İşletme Rehni Kanunu 
m.3) kavramı baz alınabilir. İşaret edilen düzenlemede dikkate alınarak, 
işletmenin ayakta kalabilmesi, faaliyetlerini sürdürebilmesi ve işler bir du
rumda tutulabilmesi için, sürekli bir biçimde ona tahsis edilmiş bulunan 
makinalar, alet, edevât ve motorlu nakil araçları, işletmenin devamlı tesi
satı olarak tanımlanabilir. Bunların devri ve takiyidatma kısmen dahi izin 
verilecek olursa, işletmenin varlığım sürdürmesi ve faaliyetlerini devam 
ettirerek borçlarını ödemesi olanağı ortadan kalkar. O nedenle, sözü edi
len mallara ilişkin devir ve takyidat yasağının getirilmesi, isabetli olmuş
tur. Kanunda yapılmış bulunan yasak tasarruflara ilişkin sayma sınırlıdır 
(numerus clausus).20 Yasak tasarruflar arasında, borçlunun konkordato 
mühleti verilmesinden önce doğmuş olan borçlarını ödemesi ile menkul 
mallarının tümünü veya değer itibarıyla önemli bir kısmını ya da büyük

20 Blum enstein, s.906. Am onn, K./Gasser, D.: Grundriss des Schuldbetreibungs-und 
Konkursrechts, Bern 1997, s.453; Kuru- İflâs, s.435; Tanrıver- Konkordato Komi
seri, s.74.
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meblağlara ulaşanlarım devretmeye kalkışmasına yer verilmemiştir. İşaret 
edilen bu tespit karşısında, borçlunun konkordato mühleti içerisinde, ken
disine konkordato mühleti verilinceye kadar doğmuş olan borçlarım öde
mesi ile işletmenin devamlı tesisatının kapsamı dışında kalan menkulleri
nin tümünü veya önemli bir kısmını ya da büyük meblağlara ulaşanlarını 
devretmesi mümkündür ve bu devirler hukuken geçerlidir.21 Bu durum ise, 
hem konkordatodan beklenen yararın gerçekleşmesini önler; hem de kon
kordatoda alacaklıların eşit işlem göreceği yönündeki temel ilke ile çeli
şir. İşaret edilen nedenle, yasal değişiklik yapılırken, yasak tasarrufların 
kapsamı içerisine, borçlunun, konkordato mühleti içerisinde, mühlet veril
mesinden önce doğmuş bulunan tüm borçlarım, konkordatoda tümüyle 
ödenmesi zorunluluğu bulunanlar (konkordatoya tâbi olmayanlar, m.303, 
II) hariç olmak üzere, ödemesi ile menkullerinin hepsini veya değer itiba
riyle önemli bir kısmını ya da değer itibariyle büyük tutarlara ulaşanlarını 
devretmesinin de doğrudan dahil edilmesi ve menkuller bağlamında yega
ne istisna olarak da tetkik merciinin izni öngörülseydi, daha yerinde bir tu
tum olurdu. Halihazırdaki düzenleme ışığında, bu yasaklama, ancak tetkik 
merciince özel tasarruf yetkisi sınırlaması getirilmesi yahut komiserin ta
limat vermesi suretiyle sağlanabilir.

Kanun koyucu, somut olayın koşullan gerektiriyorsa, borçlunun 
konkordato mühleti içerisinde hareket serbestisinin sınırlarını genişletmek 
amacıyla, ona, tetkik merciinin izniyle, yasak tasarrufları yapabilme (ör
neğin, taşınmazlarını devretme yahut üzerinde rehin tesis etmesi gibi) ola
nağını da tanımıştır. Bu düzenleme, isabetli olmuştur. Ancak, yasak tasar
rufların borçlunun faaliyet gösterdiği alanın doğası gereği günlük işleyiş
le ilgili mutad tasarruflar arasında yer aldığı işletmeler bağlamında, (örne
ğin, müteahhitlik işiyle uğraşan şirketlerde), her seferinde, tetkik merci
inin izninin alınmasındaki güçlük ve prosedürün uzayacağı endişesi gözö- 
nüne alındığında, borçlu tarafından, tetkik merciinin değil de; komiserin 
izniyle yahut katılımının sağlanması suretiyle yapılmasına olanak tanımak 
daha yerinde olurdu.22

Borçlu, konkordato mühleti içerisinde malvarlığı üzerinde, kanunda 
belirtilen yasak tasarruflar ile tetkik merciince getirilen özel tasarruf yet
kisi sınırlaması dışında, komiserin denetimi altında (emir ve talimatları 
çerçevesinde) tasarruf yetkisini kullanabilir. Yeni yapılan yasal değişiklik

21 Tanrıver- Konkordato Prosedürü, s.5.

22 Tanrıver- Konkordato Prosedürü, s.6; krş. Avusturya Konkordato Kanunu § 8, II.
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le, konkordato komiserinin denetim süreci içerisinde daha etkili olabilme
sini sağlamak ve konkordato borçlusu ile hukukî işlem yapacak olan üçün
cü şahısların, bu işleme komiserce izin verilip verilmediğini, her bir somut 
durumda araştırmaları hususunda özendirilmelerini temin için, mühlet içe
risinde komiserin onayı ile borçluca gerçekleştirilen hukukî işlemlerden 
kaynaklanan borçların, konkordato teminatının hesaplanmasında bütünüy
le gözetileceği (m.298/3); konkordatoya tâbi olmayacağı (tam olarak öde
neceği) ve ileride iflâs gündeme gelecek olursa, masa alacağı gibi işlem 
göreceği esasının benimsenmesi, yerinde olmuştur.

Bunun yamsıra, yeni yapılan yasal değişiklikle, icra tetkik merciine, 
somut olayın koşullarını gözeterek, özellikle alacaklıların tatmini açısın
dan bir güvence oluşturması sebebiyle, borçlunun malvarlığının muhafa
zası için aslî ve temel unsur konumunda bulunan işletmesinin faaliyetleri
ni, yürütme, koordinasyon ve işleyişini sağlama (sevk ve idare etme) yet
kisini, tümüyle konkordato komiserine bırakabilme olanağının verilmesi 
de, konkordato sürecinin başarı ile tamamlanmasının tehlikeye düşürül
mesinin önlenmesi ile alacaklıların haklarının korunması açısından bir 
emniyet sübabı işlevi göreceği için son derece sağlıklı bir yaklaşım olarak 
karşılanabilir. Komiser sözü edilen halde, borçlu ile alacaklılarının menfa
atlerini adil ve eşit ölçüler içinde uzlaştıracak ve optimal seviyede denge
leyecek bir biçimde hareket etmek zorundadır; hukukî işlemleri gerçekleş
tirecek olan komiserin kendisidir; yasak işlemlerin yapılması zorunluluğu 
hasıl olmuşsa, bu izni de tetkik merciinden komiserin talep etmesi gere
kir.23 Ancak, konkordatoda esas olanın, borçlunun işletmesinin başında 
bulunmak suretiyle faaliyetlerini devam ettirmesine izin vermek suretiyle 
ekonomik durumunu düzelmesine uygun ortamı yaratmak olduğu düşünü
lürse, borçlunun işletmesi üzerindeki tasarruf yetkisinin tümüyle konkor
dato komiserine bırakılması seçeneğine, çok istisnaî hallerde işlerlik ka
zandırılması daha mâkûl bir tavır olur.

Konkordato mühleti verilmesinin sonuçları ile ilgili diğer bir yasal 
değişiklik ise, konkordatoda aksine bir düzenlemenin bulunmaması kay- 
dıyla, konkordato mühleti verilmiş olmasının, mühlet verildiği tarihten iti
baren, rehinle temin edilmiş olanlar dışında kalan her türlü alacak için, fa
iz işlemesini durdurucu bir etkiye sahip kılınmasına ilişkindir (4949, s.k. 
m.71 ile değişik m.289, IV). Görüldüğü üzere, mühlet verilmesinin faizle
ri durdurucu bir etki içermesi, konkordatoda aksine bir kaydın öngörülme

23 Amonn/Gasser, s.454.
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miş bulunması koşuluna bağlıdır. Konkordato mühleti verildiği tarihten 
itibaren faizlerin kesilmesi, şüphesiz borçlunun yükünün hafifletilmesi ve 
daha rahat bir ortam içerisinde büyük bir güçlükle karşılaşmaksızm kon
kordatoyu yerine getirmesinde etkin rol oynayacağı için yararlı olmuş
tur.24 Öte yandan, konkordatonun kabulü için varlığı aranan meblağ (ala
cak) çoğunluğunun net ve kesin olarak belirlenmesi de bu sayede büyük 
ölçüde kolaylaşacaktır.25 Konkordato mühleti kaldırılacak olursa, faizlerin 
kesilmesi hali, iflâsın kaldırılmasında olduğu gibi, geçmişe etkili olarak 
ortadan kalkar.26

Yine, mühlet verilmesinin sonuçları bağlamında yapılan diğer bir 
yasal değişikle, konkordatoda takasın, İcra ve İflâs Kanunu’nun 200 ve 
201. maddeleri dairesinde caiz olduğuna açıkça işaret edilmiş (4949 s.K. 
m.71 ile eklenen m.289, V, fıkra) ve sözü edilen hükümlerin uygulanması 
evresinde, konkordato mühleti kararının ilânı tarihinin baz alınacağı belir
tilmiştir. Özellikle, konkordatoda takas hükümlerine etkin bir işlerlik ka
zandırılmasının temini açısından, konkordato mühleti verilmiş olmasının, 
alacaklarının konusu paradan başka bir şey olan alacaklıların, alacakları
nın, para alacağına dönüşmesini sağlayıcı bir etki de doğuracağı kuralına 
(m.198), yine burada yer verilmesi son derece yerinde olurdu.27

Ayrıca, konkordato mühletinin sonuçları ile ilgili olarak, mühlet ve
rilmesinin, tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelere etkisinin ne olacağı 
konusunda açık bir yasal düzenleme getirilmesi ihtiyacı varken28, yasal 
değişiklik yapılırken, bu hususta herhangi bir adım atılmamış olması ga
yet ilginçtir.29

Konkordato mühleti verilmesinin sonuçlarından birisi de, konkorda
to komiseri atanmasıdır. Çünkü, konkordato komiseri atanabilmesinin ön
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24 Tannver- Konkordato Komiseri, s .83.

25 Coradi, s.70.

26 Am onn/Gasser, s.452.

27 Konkordato mühleti verilmesi ile birlikte, borçlunun müeccel borçları, kendiliğin
den muaccel hale gelmez (Ganahl, s.57; Coradi, s.22 dn 6; Am onn/G asser, s.452; 
Postacıoğlu, s .108); borçlar, ancak vadeleri doldukları anda muacceliyet kazanırlar. 
Bu kural, adî konkordato bakımından geçerlidir. Malvarlığının devri suretiyle kon
kordatoda ise, bu bağlamda durum iflâsta olduğu gibidir (Am onn/G asser, s.452).

28 Tanrıver-Konkordato Prosedürü, s.9.

29 Bkz.: Bu konularda bir düzenleme örneği için, Avusturya Konkordato Kanunu §20a- 
20e.
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koşulunu, borçluya konkordato mühleti verilmesi oluşturmaktadır. Komi
serlere ilişkin olarak yasal plânda yapılan ilk değişildik, görev ve yetki 
alanlarının belirtilmesi kaydıyla, tetkik merciine birden fazla komiser ata
ma olanağının verilmesidir. Konkordato sürecinin bütünü gözetildiğinde, 
görev ve yetki alanlarının sınırlarını birbirinden kesin çizgilerle ayırma 
olanağının güçlüğü dikkate alınarak, prosedürün işleyişinin tıkanmasının 
önüne geçilebilmesinin temini için, birden fazla komiser tâyin edilecekse, 
tek sayı oluşturacak biçimde görevlendirme yapılması yoluna gidilmeli; 
hatta atamaya ilişkin tetkik mercii kararında başkan sıfatıyla hareket ede
cek komiser de gösterilmelidir. Yine, yeni yapılan yasal değişiklikle, icra 
ve iflâs müdürleri baklandaki hükümlerden, hangilerinin konkordato ko
miserine uygulanacağım belirleyen düzenlemenin kapsamı içerisine, iş 
görmekten memnuiyeti öngören 10. madde hükmü, tebliğler bağlamında 
icra müdürleri ile eşdeğer tutulmayı öngören 21 . madde hükmü ve her tür
lü merci ve makamlarla doğrudan iletişim kurmaya olanak veren 359. 
madde hükmü de dahil edilmiş ve ayrıca komiserin kusurundan doğan za
rarlardan sorumlu olacağına açıkça işaret edilmiştir (4949 s.K. m.69 ile 
değişik m.287, II, 2.c, III, V). Bunlardan başka, konkordato komiserleri, 
4949 sayılı Kanun’un 92. maddesi ile İcra ve İflâs Kanunu’na eklenen 
334/a maddesi ile işledikleri eylemler bakımından Türk Ceza Kanunu’nun 
279. maddesi anlamında memur sayılmışlardır.

Konkordato komiserleri de, tıpkı icra ve iflâs müdürleri gibi, kon
kordato prosedürü içerisinde, ilgililerin haklarının ve menfaatlerinin ko
runmasını ve adil ölçülerde uzlaştınlmasmı sağlamaya yönelik olarak gö
rev yaparlar; yani üstlenmiş oldukları görev bir kamu görevidir30 ve bu gö
revin ifası sırasında resmî bir kimliğe (kamu görevlisi kimliğine) sahiptir
ler.31 Kanun koyucunun, statü itibarıyla, konkordato komiserleri ile icra ve 
iflâs müdürleri arasında bir paralellik kurmaya çalışmış olması da, kon
kordato komiserlerine, resmî bir görevli (kamu görevlisi) kimliği kazan
dırma düşüncesinin ürünüdür. Komiserlerin de, icra ve iflâs müdürleri gi
bi tutanak düzenlemekle yükümlü bulunmaları (m.8), yakınlarına ait işle
ri görmekten ve kendi kendileriyle hukukî işlem yapmaktan yasaklı tutul
maları (m. 10, 11), işlemlerine karşı şikâyet yoluna başvuru olanağının

30 Atnonn/Gasser, s.449; Hüssy, O.: Der Nachlassvertrag und die Stundung als 
Grundlagen der rechtlichen Sanierungsmassnahmen nach schweizerischem Recht, 
Driss., Winterthur 1944, s .132; Tanrıver- Konkordato Komiseri, 132.

31 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s .135-136.
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mevcudiyeti, tebliğler ile bilgi alma bağlamında icra ve iflâs müdürleri ile 
eşdeğer bir (m.21, 359) konuma sahip kılınmış olmaları ve işledikleri suç
lar bağlamında Türk Ceza Kanunu’nun 279. maddesi anlamında memur 
sayılmaları, resmî görevli olarak kabul edildiklerinin açık kanıtlarını oluş
turmaktadır.32 Hukukî nitelendirmeye ilişkin olarak yapılan bu tespit çer
çevesinde, İsviçre hukukunda da olduğu gibi, konkordato komiserlerinin 
hukukî sorumluluğunun da, kusur sorumluluğu (dar anlamda haksız fiil 
sorumluluğu) olarak değil de, icra ve iflâs müdürlerinin sorumluluğuna 
paralel bir biçimde düzenlenmesi, yani icra ve iflâs müdürleri hakkmdaki 
hükümlerden hangilerinin konkordato komiserlerine de uygulanacağını 
belirleyen kuralın kapsamı içerisine, 5. madde hükmünün de dahil edilme
si, daha uygun düşerdi33 (AY. m.129, V;m.40, II; m.5). Yine, komiserlerin 
334/a maddesinde olduğu gibi, sadece işledikleri eylemler bakımından de
ğil; bunun yanısıra, kendilerine karşı işlenen eylemler bakımından da, 
Türk Ceza Kanunu’nun 279. maddesi anlamında memur olduğunun belir
tilmesi, amaca uygunluk bağlamında, daha isabetli bir düzenleme tarzı 
oluştururdu.

Normalde, konkordato komiserlerinin resmî sıfatla yürütmüş olduk
ları görev, asliye ticaret mahkemesinin konkordato hakkmdaki kararının 
kesinleştiğinin ilânı ile son bulur. Yeni yapılan yasal değişiklikle, konkor
dato komiserlerinin, konkordatonun hükümlerinin yerine getirilmesi aşa
masında da, tasdik incelemesini yapan yargı yerince görevlendirilmesi 
mümkün kılınmıştır. 4949 sayılı Kanun’un 82. maddesiyle, İcra ve İflâs 
Kanunu’nun 303 maddesine eklenen üçüncü fıkra uyannca, konkordato 
komiserinin, tasdik karan ile konkordatonun hükümlerinin yerine getiril
mesinin gözetim veya yönetimi ile görevlendirilmesi mümkündür. Kon
kordatonun, ilke olarak, borçlunun talebi ile başlayan ve yerine getirilme
si ile son bulan bir süreç niteliği arz ettiği gözetilecek olursa, bu sürecin 
bütünlüğünün korunması, kesintiye uğramaması için, konkordato komise
rinin taşıdığı resmî sıfatla yürüteceği görevlerin, sürecin bütününe yayıl
ması yani konkordatonun hükümlerinin gerçekleştirilmesi aşamasını da 
kapsar hale getirilmesi, isabetli görülebilir.

Konkordato komiserleri ile ilgili olarak, komiser atanmasına ilişkin 
tetkik mercii kararma karşı bir başka makama itiraz olanağının tanmma-

32 Am onn/G asser, s.449.

33 Tanrıver- Konkordato Prosedürü, s.7; Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.269-273; 
krş. İsv. ÎİK. m.5.
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sı34; komiserlerin görevlerini bizzat yerine getirmek35 sır saklamak ve 
eşit işlem yapmakla ödevli olduklarının açıkça ifade edilmesi36; komise
re yanmış olduğu faaliyet karşılığında bir ücret ödeneceğinin yasal çerçe
vede de açıkça vurgulanması, sözü edilen ücretin tutarının nasıl tâyin edi
leceğinin bir tarifeye bağlanması37 ve ücret tutarını belirleyen karara kar
şı başka bir yargılama makamına itirazda bulunma olanağını veren bir dü
zenlemenin getirilmesi38 ve komiserler üzerlerinde, onları atayan tetkik 
merciilerinin, gözetim ve denetim yetkisinin bulunduğuna açıkça işaret 
edilmesi yerinde olurdu.39

C- Konkordato Mühleti Verilmesinden Konkordatonun Tasdiki 
Aşamasına Gelininceye Kadar Cereyan Eden Konkordato Süreci İle 
İlgili Değişiklikler

4949 sayılı Kanun’un 73 üncü maddesi ile İcra ve İflâs Kanunu’nun 
defter tutma ile ilgili 291. maddesine eklenen ikinci ve üçüncü fıkralarla, 
komiserin rehinli malların kıymetinin takdirine ilişkin kararım, alacaklıla
rın incelemesine hazır tutması; kıymet takdiri kararının, alacaklılar toplan
masından önce, yazılı olarak rehinli alacaklılara ve borçluya bildirimi ve 
ilgililerin on gün içinde masraflarını önceden peşinen vermek kaydıyla, 
tetkik merciinden rehinli malların kıymetinin yeniden takdir edilmesini is
teyebileceği; yeni kıymet takdiri, alacaklı tarafından talep olunmuş ve tak
dir edilen kıymette öncekine nazaran kayda değer, (esaslı) bir değişiklik 
ortaya çıkmışsa, alacaklının bu konuda yapmış olduğu masrafların kendi
sine ödenmesi için borçluya yönelebilmesi olanağı öngörülmüştür. Bu su
retle, rehinli malların kıymetinin takdirindeki yanılmaların önlenmesi 
bağlamında, ilgililerin etkin hale getirilmesi amaçlanmıştır. Ancak, kon
kordato borçlusunun malvarlığının aktiflerini belirleme amacına yönelik 
bir işlem olan defter tutma bağlamında, borçlunun mevcutlarının ülke dı
şında kalan kısmı ile ilgili olarak, nasıl hareket edileceği konusunda, her
hangi bir yasal düzenleme getirilmemiştir; bu hususta hâla bir kanun boş
luğu mevcuttur.

34 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s .105.
35 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s .154; Kuru- iflâs, s.439.
36 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s .158-162.
37 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s. 143.
38 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s. 145-146.
39 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.259-260.
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Konkordato komiseri, atanır atanmaz, borçlunun malvarlığının pa
siflerini belirlemek amacıyla, bir ilânla, borçlunun alacaklılarını, alacakla
rını kendisini bildirmeye davet eder (m.292). Buna ilişkin yasal düzenle
mede yapılan değişiklikle, (4949 s.K. m.74 ile değişik) alacaklıların dave
tine ilişkin ilânın, mühlet kararının yayımlandığı gazetede yapılması esa
sı getirilmiştir. Asıl bu maddede de yapılacak değişiklikle, ilânda yer al
ması gereken ihtarın, içerik itibarıyla, “konkordato müzakeresine kabul 
edilmeme” değil de; “konkordato prosedürünün sağladığı haklardan yarar- 
lanamama” şeklinde bir düzeltime tâbi tutulması, yerinde olurdu.

Burada sözü edilen konkordato müzakerelerine kabul edilmemeden 
maksat, müzakerelerin cereyan edeceği ortam olan alacaklılar toplanması
na katılamamadır. Halbuki, konkordato borçlusunun bütün alacaklıları, 
alacaklılar toplanmasına katılma hakkına sahiptir. Alacağın, hiç ya da sü
resinde kaydettirilmemesinin ve taşıdığı niteliğin, bu hakka sahip olma 
açısından hiçbir önemi yoktur.40 Öte yandan, konkordatoda alacaklılar 
toplanmasının amacının, yalnızca bilgilendirme olduğu ve bu toplanmada 
gerçek anlamda bir oylamanın yapılmadığı gözönüne alınacak olursa, 
borçlunun rehinli ve imtiyazlı alacaklıları da dahil olmak üzere, bütün ala
caklılarının, alacaklarını süresinde kaydettirmiş olsun veya olmasın yahut 
alacakları nizalı bir durumda bulunsun veya bulunmasın, salt bilgilendir
meyi amaçlayan bu toplanmaya katılmalarını engelleyecek, herhangi bir 
durumun mevcut olmadığı kendiliğinden ortaya çıkar.41

4949 sayılı Kanun’un 75. maddesi ile, İcra ve İflas Kanunu’nun 296. 
maddesinin birinci fıkrasında yapılan değişiklikle, konkordatonun tasdiki 
sürecinin de, mühlet içerisinde tamamlanması zorunluluğunun öngörül
mesi sebebiyle, prosedürü daha da çabuklaştırmak amacıyla, komisere ra
poru ile eklerini (konkordato dosyasını), icra dairesi kanalıyla değil de; 
bundan böyle, doğrudan doğruya, tasdik incelemesini gerçekleştirecek 
olan yargı yerine, tevdi etme yükümü yüklenmiştir.

Yine, 4949 sayılı Kanun’un 75. maddesi ile İcra ve İflâs Kanunu’nun 
296. maddesinin ikinci fıkrasında öngörülen değişiklikle, tasdik sürecinin 
tamamlanması da dahil olmak üzere, azamî üç ay, uzatılmışsa toplam beş 
aylık konkordato mühleti içinde, konkordatonun oluşturulması sürecinin 
tümüyle gerçekleştirilmesi öngörülmektedir ki; konkordato prosedürü içe

40 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.203.

41 Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.204.
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risinde icrası gereken işlemlerin çokluğu ve yoğunluğu ile ülkemiz bütü
nünde yargının genel işleyişi gözetilecek olursa, bu pek mümkün görülme
mektedir.42 Dolayısıyla böyle bir düzenleme getirilmiş olması ise, konkor
dato enstrümanının, daha işin başında, kullanılamaz hale getirilmesinin pe
şinen kabulü anlamına gelir; işlemez hale getirilen bir kurumu, yoğun bir 
değişime tâbi tutmaya ise, makûl hiçbir gerekçe bulunamaz.

4949 sayılı Kanun’un 76. maddesiyle İcra ve İflâs Kanunu’nun 297. 
maddesinin birinci fıkrasında yapılan değişiklik hem konkordato komise
rinin raporunda işaret etmesi gereken hususlar arasında hem de konkorda
tonun tasdiki şartları arasında yer alan, çoğunluk koşulunun teşkilinde, 
alacaklı (kişi) çoğunluğu bakımından aranılacak olan nisaba ilişkindir. 
Buna göre, konkordatoda alacaklı (kişi) çoğunluğunun gerçekleşebilmesi 
için, kayıtlı alacaklıların en az yarısından bir fazlasının konkordatoya mu
vafakat vermiş olması şarttır; meblağ (alacaklı) çoğunluğu bağlamında 
ise, üçte iki çoğunluk yine aranmaya devam edecektir. Konkordato çoğun
luğunun teşkilinde, uygulamada yarattığı güçlükler ve konkordatonun da
ha etkin bir biçimde işlerlik kazanmasını engelleyici bir işlev görmesi se
bebiyle, alacaklı (kişi) çoğunluğu bağlamında 2/3 oranındaki nisap vazge
çilip; adî (basit) çoğunlukla yetinilmesi yerinde olmuştur. Yine, konkorda
to çoğunluğu ile ilgili yasal değişiklikler yapılırken, hem alacak hem ala
caklı çoğunluğunun hesaplanmasında dikkate alınamayacak olan alacaklı
ları belirleyen düzenlemenin kapsamı içerisine (m.297, II), borçlunun ka
yınpederi, kayınvalidesi, torunları, kardeşleri ve kayınbiraderi ile evlâtlık 
ilişkisi varsa, borçluyu evlât edinenin; borçlu evlât edinmişse, evlâtlığının 
da dahil edilmesi, bu hususta daha sağlıklı sonuç alınmasında büyük yarar 
sağlardı.43 Zira, bunların alacaklarının çoğunlukla öngörülen nisabı ger
çekleştirmek amacıyla, sunî olarak yaratılmış bulunduğu konusunda da
ima ciddî bir şüphe mevcuttur.44

42 Bkz. yuk. s.7.

43 Kuru- İflâs, s.457 dn.171; Tanrıver- Konkordato Komiseri, s.220 dn.341; Burcu- 
oğlu, E./Yuda, R.: Konkordato Hukuku ve Tatbikat İstanbul 1968, s.60; Tanrıver- 
Konkordato Prosedürü, s.8 dn.25.

44 Tanrıver- Konkordato Prosedürü, s.8 dn.25.
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D- Konkordatonun Tasdiki ve Tasdikin Hükümleri İle
İlgili Değişiklikler

4949 sayılı Kanun’un 77. maddesiyle, İcra ve İflas Kanunu’nun 298. 
maddesinde değişiklik yapılmak suretiyle, konkordatonun tasdiki koşulla
rının yeniden belirlenmesi yoluna gidilmiştir: Buna göre, konkordatonun 
tasdikine karar verilebilmesi için, varlığı gereken koşullar şunlardır:

. 1- Teklif olunan meblağın, borçlunun kaynaklan ile orantılı olması,45
2- Konkordato işlemlerinin yerine getirilmesini, alacakları kabul 

edilmiş olan imtiyazlı alacakların tamamen ödenmesini ve mühlet sırasın
da komiserin onayıyla akdedilmiş borçlann ifasını sağlamak için, bu ala
caklılardan her biri özel olarak ve açıkça kendi alacağı bakımından vaz
geçmedikçe, yeterli teminatın gösterilmesi,

3- Konkordatonun tasdikinin gerektirdiği yargılama masrafları ve 
ilâm harçlarının tasdik karanndan önce, borçlu tarafından mahkeme vez
nesine depo edilmiş olması.

Bu koşullara, konkordatonun, yasanın aradığı çoğunlukla alacaklılar 
tarafından kabul edilmiş bulunmasını da, ilâve etmek gerekir. Hemen be
lirtelim ki, asgarî % 50 ödeme taahhüdü, mühlet verilmesi aşamasında ol
duğu gibi, artık konkordatonun tasdiki aşamasında da varlığı aranacak ya
sal bir koşul olmaktan çıkmıştır. Her ne kadar, borçlunun dürüst olması 
koşuluna, konkordatonun tasdiki koşullan arasında açıkça yer verilmemek 
suretiyle dürüstlük koşulunun tümüyle kaldırıldığı gibi bir izlenim yaratıl
mışsa da, 308. maddede hâla “suiniyetle sakatlanmış” bir konkordatonun 
tamamen feshine ilişkin düzenlemenin aynen muhafaza edilmesi karşısın
da, tasdik incelemesini yapacak olan yargı yerinin, konkordatonun tasdiki 
aşamasında da borçlunun konkordato süreci içerisinde dürüstlük bağdaş
mayan ve ileride konkordatonun tümüyle feshedilmesine (iptaline) sebe
biyet verecek tutum ve davranışlannm mevcut olup olmadığını, konkorda
tonun selâmeti ve abesle iştigâl edilmesinin şimdiden önlenmesi açısından 
evleviyetle gözetmesinin, zarurî olduğu söylenebilir.

Yine, konkordatonun tasdiki şartlan arasında yer alan teminat koşu
lu bağlamında, tam olarak temin edilmesi gereken alacakların kapsamı 
içerisine, borçlunun, konkordato mühleti içinde, konkordato komiserinin

45 Malvarlığının terki suretiyle konkordatoda, paraya çevirme halinde elde edilen ha
sılat veya üçüncü kişi tarafından teklif edilen meblağın, iflâs yoluyla tasfiye halin
de elde edilecek bedelden fazla olacağının öngörülmesi.
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onayıyla gerçekleştirmiş olduğu hukukî işlemlerden kaynaklanan alacak
lar da dahil edilmiş ve bu suretle borçlu ile hukukî işleme girişecek olan 
üçüncü kişilerin, borçlu tarafından yapılmak istenen hukukî işleme, kon
kordato komiserinin muvafakat verip vermediğini, her bir somut durumda 
araştırmaları hususunda özen ve titizlik göstermeleri sağlanmak istemiştir. 
Ayrıca, komiserin onayıyla gerçekleştirilen hukukî işlemlerden kaynakla
nan alacaklara, konkordato şartlarına tâbi olarak değil de; tam olarak 
ödenmesi gereken alacaklar arasında yer verilmiştir (4949 s.K. m .82 ile 
değişik m.303,1, l.c ’nin mefhumu muhalifinden).

Öte yandan, Kanun’un 298. maddesine eklenen yeni düzenleme ile, 
konkordatonun tasdiki isteminin borçlu bakımından doğuracağı ağır so
nuçlar da gözetilerek, somut olayın koşulları ve özelliklerini, borçlu ile 
alacaklıların menfaatlerini adîl ve eşit ölçüler içerisinde uzlaştırıp denge
lemesine imkân verecek şekilde örtüştürebilmek, mümkün mertebe, kon
kordatoya hayatiyet kazandırabilmek için tasdik incelemesini yapacak 
yargı yerine yetersiz bulması halinde, teklifte re’sen yahut talep üzerine 
gerekli düzeltmeleri yapabilme, olanağı da verilmiştir.

4949 sayılı Kanun’un 82. maddesi ile, İcra ve İflâs Kanunu’nun 303 
üncü maddesine eklenen yeni fıkra ile, özellikle konkordatonun hükümle
rinin yerine getirilmesi aşamasında, herhangi bir güçlükle karşılaşılması- 
nı önlemek ve ifasının denetlenmesini ya da sevk ve idaresini mümkün 
kılmak amacıyla, mahkemece, konkordatonun tasdiki kararında, yüzde 
konkordatosu söz konusu ise, alacaklıların hangi ölçüde alacaklarından 
vazgeçtiklerine; borçlunun, borçlarını nasıl ödeyeceğine ve ihtiyaç duyu
lacak olursa, bu bağlamda, sağlanacak teminatlar ile konkordatonun yeri
ne getirilmesi aşamasında, gözetim veya denetim için, komiser yahut uz
man bir kişi görevlendirilecek ise, bu görevlendirmeye açıkça işaret edil
mesi zorunluluğu getirilmiştir.46 Hemen belirtelim ki, tasdik edilen kon
kordato yüzde konkordatosu ise, konkordatonun kapsamı dışında kalan 
borcun, ibra edilmiş mi sayılacağı; yoksa eksik borca mı dönüşeceği ko
nusunda, yasal düzenlemede, hâlâ herhangi bir açıklık yoktur.47

46 Bu konudaki tartışmalar için, bkz.: Taıınver- Konkordato Komiseri, s .12-13 dn.70.
47 Ayrıca, konkordatonun hükümlerinin yerine getirilmesi aşamasında görevlendirilen 

konkordato komiserine yahut uzman kişiye, borçlunun işletmesinin durumu ile 
borçlarını konkordato projesi uyarınca ödeme kabiliyetini muhafaza edip etmediği 
konusunda, tasdik kararını veren mahkemeye, rapor verme yükümü yüklenmiş ve 
alacaklılara da bu raporları inceleme olanağı tanınmıştır (4949 s.K. m.82 ile eklenen 
m.309, III, 3.c.).

550



DÖRDÜNCÜ OTURUM: 4949 SAYILI İCRA VE İFLÂS KANUNU'NDA DEĞİŞİKLİK YAPILMASINA DAİR KANUN’UN
ADÎ KONKORDATO İLE İLGİLİ HÜKÜMLERDE GETİRMİŞ OLDUĞU DEĞİŞİKLİKLERİN TESPİTİ VE DEĞERLENDİRİLMESİ

4949 sayılı Kanun’un 81. maddesi ile, İcra ve iflâs Kanunu’nun 302. 
maddesinde yapılan değişiklikle, konkordatonun tasdiki kararında, alacak
ları itiraza uğramış olan (yani nizalı olan) alacaklılara, dava açmaları için 
verilecek olan süre, yedi günden, on güne çıkartılmış ve eklenen son cümle 
ile de, bu süre içinde dava açmayanların haklarının düşeceği kuralı bağla
mında, icra takibi sonucunda kesinleşmiş alacaklar ile ilâma bağlı alacakla
ra ilişkin hakların saklı kaldığına işaret edilmiştir. On günlük süre içinde da
va açmamanın yaptırımının, değişiklik gerçekleştirilirken tereddüde mahal 
bırakmayacak bir ifade tarzı ile “sadece konkordato bağlamındaki haklan 
düşer” biçiminde ifade edilmesi, daha sağlıklı ve daha doğru olurdu.

4949 sayılı Kanun’un 79. maddesi ile İcra ve İflâs Kanunu’nun 303 
üncü maddesinin birinci fıkrasında yapılan değişiklikle, ilânlarda izleme
yi kolaylaştırmak ve birliği sağlamak amacıyla, konkordatonun tasdiki is
temi ile ilgili kararların (eskiden metinde sadece tasdik karan vardı), ke
sinleşince, mühlet kararının yayımlandığı gazetede ilân edileceği esası be
nimsenmiştir.

Yine, 4949 sayılı Kanun’un 8 2 . maddesi ile konkordatonun hüküm
lerini öngören ve İcra ve İflâs Kanunu’nun 303 üncü maddesinde yer alan 
kuralda, önemli değişiklikler yapılmıştır. Bunları, şu şekilde sıralamak 
mümkündür:

1- Tasdik edilen konkordato, borçluya konkordato mühleti verilme
sinden önce doğmuş olan adî alacaklar ile konkordatonun tasdikine kadar, 
komiserin onayı olmaksızın, borçlunun, üçüncü kişilerle gerçekleştirmiş 
olduğu hukukî işlemlerden kaynaklanan alacaklar için, mecburidir; yani 
bağlayıcı bir nitelik taşır.

2 - Yine, tasdik edilen konkordato, rehinle karşılanmayan alacak ke
simi için de geçerlilik taşır. Zaten rehinli alacağın rehin kıymeti ile karşı
lanmayan kesimi, konkordatoda adî alacak olarak kabul edilir ve işlem gö
rür. Buna karşılık, tasdik edilen konkordato, rehin kıymeti ile karşılanan 
rehinli alacaklar ile mühlet verilmesinden konkordatonun tasdikine kadar 
olan dönem içinde (yani, konkordato mühleti içinde), komiserin onayı da 
alınmak suretiyle borçlunun, üçüncü kişilerle gerçekleştirmiş olduğu hu
kukî işlemlerden doğan alacaklar bakımından herhangi bir bağlayıcılık ta
şımaz. Yani, bunlar konkordato şartlanna göre değil de; tam olarak ödenir
ler. Hattâ, konkordato mühleti içinde, komiserin onayı ile gerçekleştirilmiş 
olan hukukî işlemlerden kaynaklanan alacaklar, ileride iflâs gündeme ge
lecek olursa, masa alacağı gibi işlem görürler. Yine, tasdik edilen konkor
dato, tüm kamu alacakları bakımından değil; bu bütün içinde yer alan
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gümrük ve akar vergileri gibi bir malm aynından doğan vergi alacakları 
bakımından bağlayıcılık taşımaz; yani yalnızca bu tür kamu alacaklarının 
tam olarak ödenmesi gerekir. Yeri gelmişken, burada, tasdik edilen kon
kordatonun imtiyazlı alacaklar için de geçerlilik taşımayacağına48 ve kon
kordatoda imtiyazlı alacakların tâyininde, iflâsta imtiyazlı alacakları belir
leyen İcra ve İflâs Kanunu’nun, 4949 sayılı Kanun’un 52. maddesiyle de
ğişik 206. maddesinin esas alınacağına işaret etmekte büyük yarar vardır. 
Öte yandan, konkordatonun hükümlerinin yerine getirilmesini kolaylaştır
mak ve kolaylaştırmayı temin bağlamında da, borçlunun işletmesinin ye
niden yapılandırılmasına olanak vermek amacıyla, hâkime, rehinli malla
rın satışını, tasdikten sonra en fazla bir yıl süre erteleme yetkisi de tanın
mıştır (4949 s.K. m.78 ile eklenen m.298/a).

Son olarak, bu çerçevede, konkordato mühletinin kaldırılması halinde 
olduğu gibi, konkordatonun tasdiki talebinin reddi halinde de, ret karanmn ke
sinleştiğinin ilânından itibaren on gün içinde (eskiden, 7 gündü), alacaklılara, 
iflâsa tâbi kişilerden olmasa bile, borçlunun doğrudan doğruya iflâsını isteme 
olanağı yaratılmış ve bu suretle, iflâsın, borçlunun disipline edilebilmesi ve tu
tarlı hareket etmesinde bir yaptırım olarak işlev görmesi sağlanmıştır.

E- İflâs İçi Konkordato İle Konkordatoya İlişkin Suçlarda
Yapılan Değişiklikler

İcra ve İflas Kanunu’nun iflâs içi konkordatoyu öngören 309. mad
desine, 4949 sayılı Kanun’un 83 üncü maddesi ile eklenen yeni fıkrada, if
lâs içi konkordatonun işlerlik kazanması halinde, bu konkordatonun başa
rı ile gerçekleştirilebilmesini temin için, masa mallarının paraya çevrilme
si işlemlerinin, ticaret mahkemesince tasdik istemi hakkında bir karar ve
rilinceye kadar erteleneceği hükme bağlanmıştır.

Yine, konkordato ile ilgili cezai hükümleri arasında, yer alan 334. 
maddede yapılan değişiklikle, “konkordato projesine uymamak suretiyle 
kasten alacaklıların zarara uğramasına sebebiyet veren” kötüniyetli borçlu
ların da, cezalandırılması esası getirilmiş ve sözü edilen konkordato suçu
nu düzenleyen maddede öngörülen hafif hapis cezasının alt sının, üç ay
dan, altı aya çıkanlmıştır.

48 Amonn/Gasser’e göre, tasdik edilen konkordato yalnızca süresinde kaydettirilmiş 
ve temin edilmesinden de vazgeçilmemiş olan alacaklar bakımından, mecburî değil
dir. Buna karşılık, imtiyazlı alacak kaydettirilmemiş yahut temin edilmesinden vaz
geçilmişse, konkordato şartlarına tâbi olur; yani konkordato bu tür alacaklar bakı
mından da bağlayıcılık kazanır (s.465).
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PROF. DR. SÜHA TANRIVER’İN TEBLİĞİ HAKKINDAKİ 

SORU VE CEVAPLAR

Dr. Mücahit Tanverdi: İyi akşamlar efendim. Sayın Prof. Tanrı- 
ver’e bir soru yöneltmek istiyorum.

Son derece haklı olarak konkordatoda mühletin süre ile sınırlandırıl
dığını, tasandan farklı olarak azami sürenin beş aya indirildiğini söyledi. 
Şimdi konkordato yanında bizim düzenlememize yeni getirilen iflasın er
telenmesi kurumunda -bu aslında bir kurum olarak getirilmiş görünüyor- 
bu sürenin bir yıl olduğu, bir yıl daha uzatılarak azami iki yıla çıkarılabi
leceği görünüyor. Bu aslında İsviçre’deki uygulamanın tersine bir uygula
madır. Çünkü İsviçre’de kanunkoyucu tam tersine, haklı olarak, konkorda
toyu desteklemek inancında veya isteğinde olduğu için, konkordatoda sü
relerin daha uzun tutulabilmesi mümkündür. İflasın ertelenmesinde ise sü
reler son derece kısıtlı tutulmuştur. Şimdi iflasın ertelenmesi çerçevesinde 
getirilen bu uzun süreler çerçevesinde, Sayın Hocam konkordatonun Tür
kiye’de geniş bir uygulama alanı bulabilececği inancında mıdır? Yoksa ge
tirilen iflasın ertelenmesi, temelde amaçlanan konkordato kurumunu he
men hemen işlevsiz bir hale mi getirecektir? Bunu öğrenmek istiyorum. 
Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha Tanrı ver: Ekonomik açıkçadan güç durumda bulu
nan borçlulann, bu güç durumdan çıkabilmelerinin iki önemli aracı vardır. 
Bunlardan birisi iflasın ertelenmek; diğeri ise konkordato kurumudur. İs
viçre’de konkordato mühleti altı aydır; bunun, komiserin teklifi üzerine 
oniki aya kadar uzatılması mümkündür. Toplam süre onsekiz aydır. Hatta,
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iş ortaklığı ve konzemlerin konkordato teklifinde bulunması söz konusu 
ise, bu süre yirmidört aya kadar uzamaktadır.

Geçmişte uygulamalar bize, iki aylık uzatmada dahil toplam dört ay
lık konkordato mühleti içinde, komiserin raporunu hazırlayıp tasdik maka
mına sunmasının mümkün olmadığını göstermiştir. Yeni yasal düzenleme 
tasdik işleminin de üç ay uzatılmışsa toplam beş aylık konkordato mühleti 
içinde tamamlanması öngörmektedir. Bu ölçüde sınırlı bir süre olan kon
kordato mühleti içinde, bırakan tasdik sürecinin tamamlanmasını, komise
rin raporunu hazırlayıp konkordato dosyası ile birlikte tasdik incelemesini 
gerçekleştirecek mahkemeye sunması dahi çok zor, hatta imkânsızdır. Öte 
yandan komisere mühlet içerisinde ilave görevler verilmesi, raporun sınır
lı süre dahilinde hazırlanmasını güçleştirmektedir. Yine konkordato süreci
nin başarı ile tamamlanabilmesi, sağlıklı bir şekilde işleyebilmesi, gerekli 
bilgi ve tecrübeye sahip, işinin gerçekten ehli bir kişinin komiser olarak 
atanmasın bağlıdır. Bizde bu konuda, gereken titizliğin her zaman gösteril
diği de söylenemez. Sonuç olarak tasdik süreci de dahil, komiserin üstlen
miş olduğu işlevlerin üç; uzatılmışsa beş aylık konkordato mühleti içerisin
de bitirilmesi pek mümkün görülmemektedir. Bu süre darlığı da, konkorda
to kurumunu daha işin başında hiç işlemez hale getirmektedir.

Doç. Dr. Oğuz Atalay: Süha arkadaşımızın işaret ettiği bu mühletle 
ilgili olarak sözaldım. Gerçekten tasanda, hazırlık aşamasında belirttikleri 
gibi, azami oniki aylık bir süre öngörülmüştü. Ve tabii ki değişiklik gerek
çesi de ona göre yazılmıştı. Fakat daha sonra, komisyondan çıktıktan son
raki aşamada mühletler kısaltıldığı için, hükümet gerekçesi, aynen kaldı.

İflasın ertelenmesi ile ilgili demin ki açıklamaya da bir katkı da bu
lunmak isterim. “İflasın ertelenmesi ve malvarlığının terki suretiyle kon
kordato müesseselerine hayatiyet kazandmlırsa artık bu Amerikan huku
kunda iktibasa gerek kalmaz” düşüncesi hakimdi. Hakikaten komisyonda 
çok dile getirilen bir düşünceydi bu.

Ancak ben de katılıyorum. Süreler kısaltılarak, konkordato uygula
ma imkânı ortadan kaldınlmıştır. Bunun beş ay içinde yapılması mümkün 
değil. Bu böyle ölü doğduğu için yeni değişikliğin de gerekçesi hazır ol
muş oldu. Yeni düzenleme de en kısa zamanda hukukumuza kazandınla- 
cak. Teşekkür ederiz efendim.

Prof. Dr. Bilge Umar (Oturum Başkanı): Biz teşekkür ederiz. Ali 
Cem galiba bir soru soracak.
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Doç Dr. Ali Cem Budak: Benim de Hocam Süha Bey’e bir sorum 
olacak. Fakat sorudan evvel ben Hocama teşekkür etmek istiyorum. Bir 
defa güzel, doyurucu tebliği için. Gerçi bu teşekkürlerim bütün katkıda 
bulunan hocalarımız için geçerli. Ama Hocamıza bir kez daha, iki kere te
şekkür etmek istiyorum. Çünkü organizasyonu yaptığım için biliyorum. 
Programının çok yoğun olduğu bir zamanda, üstelik rahatsız olduğu bir 
zamanda kalktı, buralara kadar geldi. Biz de kendilerini burda büyük bir 
saygı ve sevgiyle ağırladık. Ama dün akşamdan beri epeyce de yorduk.

Konkordato komiseri konusunda Hocam bizi daha önceki çalışmala
rıyla aydınlatmıştı. Fakat şimdi kanunumuz değiştikçe ve yeni müesseler 
geldikçe konkordato komiserine benzeyen bir takım yeni kurumlar, yeni 
kişiler sahneye çıkıyor. Şimdi pozitif düzenlememize bakarsak bir defa bu 
iflasın ertelenmesi kurumunda bir “kayyım” karşımıza çıkıyor. Ondan 
sonra, adi konkordatoda, konkordato akdedildikten sonra konkordatonun 
uygulanması safhasında komiser yahut komiserin yerine “uzman bir ki- 
şi”nin konkordatonun uygulanmasına nezaret edeceğinden bahsediliyor, 
komiserden başka bir üçüncü kişi, “uzman” çıkıyor karşımıza. Nihayet 
mevcudun terki suretiyle konkordatoda, fonksiyonu belki konkordato ko
miserinden ziyade iflas tasfiyesindeki iflas idare memurlarına benzeyen - 
gene tabiri yanlış kullanmıyorsam- bir “tasfiye memuru” var. Böylece, bu 
fonksiyonları bu birbirine benzeyen, konkordato komiserine benzeyen ku
rumlar, kişiler çeşitlendi. Bu çeşitlenme hakkında ne düşünüyorlar? Hoca
mın bu konu hakkmdaki düşüncesini almak istiyorum. Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha Tanrıver: Öncelikle Ali Cem Bey’e bu güzel konuş
ması için teşekkür ediyorum. Konkordato komiseri kurumu, son derece 
ciddi bir kurum. Komiser, konkordato mühletinin verilmesinden itibaren 
devreye giren ve tasdik süresinin tamamlanmasına kadar geçen süre içeri
sinde etkin rol oynayan bir görevlidir. Bunu uzun uzadıya tartışmasını da 
yaptım, hatta yazmış olduğum bir makaleden de, bu kanun değişiklikleri 
yapılırken büyük ölçüde yararlanıldığını gördüm.

Konkordato, talepte bulunulması ile başlayan, ifa edilmesiyle sona 
eren bir süreç. Dolayısıyla bu sürecinin bütünlüğünün korunması açısın
dan, başından sonuna dek aynı kişiyi, komiseri, süreçte etkin kılmak la
zım. Normalde, konkordato komiserinin görevleri konkordatonun tasdiki 
hakkında ticaret mahkemesinin kararının kesinleştiğin ilanı ile son bulur. 
Fakat ifa aşamasında çok ciddi sıkıntılar ortaya çıkabiliyor idi. En az olu
şum aşaması kadar önemli bir aşama da ifanın sağlanması aşamasıdır. İş
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te, doktrinde, haklı olarak, komiserin resmi sıfatla yürütmüş olduğu görev
lerin sürecin tamamlanmasına kadar devam ettirmesi savunuluyor idi. 303 
maddede yapılan değişiklikle bu yönde bir adım atılmıştır.

Komiser de konkordato süreci içerisinde tıpkı icra ve iflas müdürle
ri gibi, borçluya alacaklarının menfaatlerin, genel çerçevede, adil ve eşit 
ölçüler içerisinde dengelemekle görevli, resmi bir kimliğe sahip görevli
dir. Hatta ben tezimde bunun bir kamu görevi konkordato komiserinin de 
geniş anlamda bir kamu görevlisi sayılabileceğini işaret etmiştim. İcra ve 
İflas Kanunumuz komiserlerin hukuki statüsü hak ve yükümlülüklerini 
belirlerken, onları icra-iflas müdürlerine benzetmeye çalışmıştır. İlgililerin 
menfaatlerinin adil ve eşit Ölçüler içinde dengelenebilmesi için komiserin 
objektif ve tarafsız hareket etmesi önemlidir. Komiserle icra ve iflas mü
dürleri arasında paralellikler kurulmaya çalışmasının göstergeleri olarak 
şunları sayabiliriz: Düzenledikleri tutanaklarının, ispat gücü ve alenilik 
açısından, icra iflas müdürü ile eşdeğer sayılması; kendilerine ve yakınla
rına ait işleri görme yasağına uyma yükümü; işlemlerine karşı şikâyet yo
lunun açılmış bulunması ve yine bu bağlamda, icra tebliğleri bağlamında, 
icra müdürleri ile eşdeğer bir konuma getirmeleri, icra daireleri gibi resmi 
kuramlarla doğrudan doğruya iletişim kurabilmeleri, komiserlerin resmi 
bir kimlik taşıdıklarının kanıtıdır.

Konkordato komiseri, tasfiye memuru, uzman kişi gibi konkordato 
görevlerinden çok farklı bir konumdadır. Çünkü, konkordato komiserleri
nin görevleri, diğer konkordato görevlilerinden farklı olarak, konkordato 
sürecinin belirli bir kesimine değil; sürecin tamamına yayılmıştır. Öte yan
dan, statü ve yetkileri itibarıyla da komiser, diğer konkordato görevlerinden 
farklılık gösterir; hatta bazı batı ülkelerinde komiserlik bir meslek olarak 
görülmekte ve meslekler için öngörülen yapılanmalara gidilmektedir.

Prof. Dr. Bilge Umar: Teşekkür ediyoruz efendim. Değerli arkadaş
larım böylece sorulara ve yanıtlanmasına yirmibeş dakika ayırmakla bir 
saat yirmi dakika süren dördüncü oturumu tamamladık, hepinize teşekkür 
ediyorum. Değerli arkadaşım çoştu çünkü gördüğünüz gibi kendisinin bu 
öz alanı, konkordatonun tasdiki ve konkordato komiseri diye iki monog
rafisi var. Çok istifade ettik efendim, kendisine teşekkür ederiz.

Prof. Dr. Süha Tanrı ver: Ben de Hocama çok teşekkür ederim, çok 
sağolun.
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KAT İRTİFAKLI ARSA PAYINI DAVACIDAN DEVRALMIŞ 
KİŞİLER AÇISINDAN KMK. 26/11 HÜKMÜNÜN 
UYGULANIP UYGULANAMAYACAĞI SORUNU 

(Karar Tahlili)

Prof. Dr. Abdülkadir Arpacı 
Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Medeni Hukuk Öğretim Üyesi

I. Müşterek mülkiyette paydaşlıktan çıkarılmaya ilişkin MK.697 ve 
kat mülkiyetinde kat mülkiyeti ilişkisinden çıkarılmayı düzenleyen 
KMK.25 hükümleri gibi, kat irtifaklı yerlerde de, KMK 26 hükmü, irtifak 
sahibinin kat irtifakı ilişkisinden uzaklaştırılmasını, yani onun kat irtifak- 
lı arsa payının bazı şartlarla elinden alınmasını konu edinmiştir.

Bu hükümler, açıktır ki, mülkiyet hakkının malikin iradesi dışında 
onun elinden alınması gibi çok ağır sonuçlu düzenlemelerdir. Bu sebeple
dir ki, söz konusu hükümler uygulanırken son derece titiz davranılmalıdır. 
Şüphesiz, bu yapılırken, hükümlerin rafa kaldırılması gibi bir sonuç da 
doğmamalı, bunların şevkindeki amaç dahi aynı titizlikle gözetilmelidir. 
Keza, temel hukuk prensiplerine de sadık kalmmalıdır.

Kat irtifakı sahibinin kat irtifakı ilişkisinden çıkarılmasını düzenle
yen KMK. 26/11 hükmüne ilişkin olarak Yargıtay’ m önemli bir kararma 
rastlamış bulunmaktayız (Y. 18. HD., 7.6.1993, 5771/7402). Bu kararın 
esaslı biçimde tahlil edilmesi ve konuya ilişkin prensipler ışığında belirli 
bir sonuca vanlması gerektiğine inanıyoruz. Tatbikatımızın, kural olarak, 
Yargıtay kararları doğrultusunda yürüdüğü nazara alınırsa, konunun öne
mi daha iyi anlaşılacaktır.
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Şimdi, söz konusu karan ele alabiliriz.

II. İnceleme Konumuzu Oluşturan Yargıtay Kararı ve 
Kararın Değerlendirilmesi 

A) Yargıtay Kararı

Söz konusu karann ilgili kısmı aynen şöyledir:

“... Dosya içeriğinden anlaşıldığına göre arsanın tamamının tapuda 
davacı adına kayıtlı iken düzenlenen projesine uygun olarak (...) tarihinde 
15 bağımsız bölümü içeren kat irtifaklı bağımsız bölümlerin tamamı dava
cı arsa sahibine ait olmak üzere tesis edilmiş, (...) tarihinde de bu kat irti
fakı tesis edilen arsanın üzerinde inşa edilecek binanın 3 no.lu bağımsız 
bölümü davalıya, davacı tarafından tapuda satış gösterilerek ve (...) TL. 
olarak belirlenen bedelinin davacı satıcıya nakden ve peşinen ödendiği 
akit tablosunda açıklanarak devredilmiştir.

Tarif edilen bu durum karşısında, kat irtifakı taraflar arasında düzen
lenmiş bir sözleşmeye göre tesis edilmemiş olduğu için Kat Mülkiyeti Ka
nununun 26. maddesinin uygulanma olanağı bulunmamaktadır. Gerçek
ten, bu madde hükmü, kat irtifakının tesisi anında veya ondan önce, ya da 
sonra arsa üzerinde ileride kat mülkiyetine çevrilmek üzere yapılacak ya
pının ne suretle inşa edileceğini tarafların buna ne şekilde katkıda buluna
caklarını, ödeme usul, şekil ve miktannı belirleyen bir sözleşmenin varlı
ğını öngörür. Ancak o zaman, kat irtifakı sahiplerinin kendine düşen borç
lan yerine getirip getirmediği saptanabilecek ve ona göre arsa payının 
devrinin söz konusu olup olamayacağına karar verilebilecektir. Davacı kat 
irtifakının, paydaşlann iştirâkiyle bina yapılmak üzere davalının katkısı 
şart koşularak kurulduğunu iddia ettiği takdirde bunu elverişli delillerle 
kanıtlamak durumundadır. Bu husus kanıtlanmadıkça yukarıda açıklandı
ğı üzere paylann devri söz konusu olamaz...” (Y. 18.HD. 7.6.1993, 
5771/7402, Yargıtay Kararlan D., 1993, sayı: 8, s. 1217-1218).

B) Kararın Değerlendirilmesi

Hukukumuza Kat Mülkiyeti Kanunu ile giren kat irtifakı, yapılmak
ta veya ileride yapılacak olan bina bakımından, arsanın ortak maliklerini 
birbirlerine karşı aynî nitelikte bir borçla yüklü kılmak için getirilmiştir.
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Şüphesiz, arsanın ortak malikleri arsa üzerinde yapılacak veya tamamla
nacak bina için birbirlerine karşı borçlar hukuku alanında kalan bir sözleş
me ile de borçlanabilirler. Ne var ki, borç sözleşmelerinin nisbiliği ilkesi, 
söz konusu borçların cüz’i halefleri etkilemesini önler. İşte, binanın yapıl
ması ya da tamamlanması konusundaki borcun cüz’i halefleri sorunsuz bi
çimde etkileyebilmesi, ancak kat irtifakı sayesinde mümkün görülmüş ve 
çeşidi kendine özgü (nev’i şahsına münhasır, sui generis) bir irtifak olan 
kat irtifakı kurumu kabul edilmiştir.

Kanun, yapının sözleşmeye ve plâna göre tamamlanması için ne 
yapmak lâzımsa onu yapmayı kat irtifakı sahiplerine borç olarak yüklemiş 
(KMK. 26/1), bu borcun ihlâli halinde borcu ihlâl edene karşı dava açıla
bileceğini (KMK. 17/1), hatta bazı şartlarla söz konusu ihlâlde bulunanın 
arsa payının elinden alınabileceğini hükme bağlamıştır (KMK. 26/11). İn
celemekte olduğumuz Yargıtay kararı da, bu son yaptırımla, yani KMK. 
26/11 hükmüyle ilgilidir.

Öte yandan, kat irtifakı sahiplerinin sözü geçen karşılıklı borçlarının 
varlığı için onların kat irtifakı sahibi sıfatını kazanmış olmaları yetişecek
tir. Diğer bir deyişle, bu borçların (ve alacaklann) doğumu için ayrıca bir 
sözleşme yapılması gerekmez. Gerçekten, kanun, anılan borçların ve bor
cu ihlâl edene karşı dava hakkının varlığı için “kat irtifakı sahibi” olmak
tan başka bir şart aramamıştır (KMK. 17/1). Hatta, kanaatimizce, kat irtifa
kının kurulması için gerekli resmî sözleşmede (ilgili arsanın tek maliki 
varsa resmi senette) kat irtifakı sahibi olacak kişilerin binayı yapma veya 
tamamlama borçları (inşaata ilişkin borçlar) yer almasa bile, kat irtifakı 
kurulunca söz konusu borçlar kurulma ânında oluşacaktır. Aksine görüşle
rin kanunî dayanağı yoktur (bu konudaki arayışlar için bkz., E. S. Özmen, 
Kat İrtifakı, Yaklaşım Yayınları, 1997, s.266 vd.). Zira, bu borçlar, kat ir
tifakının niteliğinden doğmaktadır. Kurumun doğasında var olan bu borç
lar için ayrı bir kaynak aramanın anlamı yoktur. Gerçi, olumlu edim yükü
mü (yapma, verme borcu) Medeni Kanuna göre, irtifakın aslî konusu ola
maz (MK. 779/11). Ne var ki, kat irtifakı özel bir kanunla, Kat Mülkiyeti 
Kanunu ile getirilmiş, özel amaçlı, özel bir irtifak türüdür. Kat irtifakı hak
kı sınırlı aynî hak olduğu için, bu irtifakta mündemiç olan (kendiliğinden 
mevcut olan) hak ve borçlar, cüz’ i halefleri de, yukarıda işaret olunduğu 
üzere, etki alanı içine alacaktır.

Meseleye bu açıdan bakılınca, inceleme konumuzu teşkil eden Yar
gıtay kararının bazı hatalar taşıdığı görülmektedir. Şöyle ki, bu kararda,
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KMK.26/II hükmüyle ilgili olarak “... Gerçekten, bu madde hükmü, kat ir
tifakının tesisi ânında veya ondan önce, ya da sonra, arsa üzerinde ileride 
kat mülkiyetine çevrilmek üzere yapılacak yapının ne suretle inşa edilece
ğini tarafların buna ne şekilde katkıda bulunacaklarını, ödeme usul, şekil 
ve miktarını belirleyen bir sözleşmenin varlığını öngörür. Ancak o zaman, 
kat irtifakı sahiplerinin kendine düşen borçları yerine getirip getirmediği 
saptanabilecek ve ona göre arsa paymm devrinin söz konusu olup olmaya
cağına karar verilebilecektir...” denmiştir ki, değinildiği üzere, bu ifadeler 
kat irtifakı kurumunun bünyesi ile bağdaşmamaktadır. Belirtildiği gibi, kat 
irtifakı sahiplerinin inşaata ilişkin karşılıklı hak ve borçlarının varlığı Yük
sek Mahkeme’ nin aradığı sözleşmenin varlığına bağlı değildir. Şâyet, kat 
irtifakı kurulurken tapu memurunun düzenleyeceği resmi sözleşmede 
(KMK. 13/1), söz konusu borçların miktarı, ödeme usul ve şekli konusun
da ayrıntılar mevcut değilse, hatta resmi sözleşme bu hususta hiçbir hü
küm taşımıyorsa, ayrıntıları kat irtifakı sahipleri kurulu düzenleyecektir. 
Bu hususta, kat mülkiyetine ilişkin hükümler kıyasen uygulanır. Burada 
Medeni Kanunun müşterek mülkiyet hükümlerinin uygulanması da müm
kündür. Ancak, kanaatimizce, kat irtifakının, kat mülkiyetini hedefleyen 
bir kurum olması hasebiyle kat mülkiyetine yakınlığı nazara alınmalı ve 
işaret olunan kıyas yolu tercih edilmelidir. İster kat mülkiyeti hükümleri 
kıyasen uygulansın, isterse müşterek mülkiyet hükümlerine gidilsin, her 
iki durumda da inşaat borcuna ilişkin ayrıntılar kat irtifakı sahiplerinin 
alacakları kararlarla tespit edilebilecektir (bu kararlar ile ilgili ayrıntılara, 
çalışma konumuzun dışına taşacağı için girmiyoruz). Görülüyor ki, Yargı
tay’ m bu hususta mutlaka bir sözleşme yapılmasını istemesi, isabetli bir 
davranış tarzı sayılamaz.

Demek oluyor ki, kat irtifakı sahiplerinden biri kat irtifakının kurul
ması ile doğan ve inşaata ilişkin bulunan, ayrıntısı da sözleşme yahut kat 
irtifakı sahiplerince alman karar ile tespit olunan borçlarını hiç veya gere
ği gibi yerine getirmezse, hem davaya ve icra takibine, hem de 
KMK.26/II’ de ifadesini bulan devir yaptırımına muhatap olabilecektir. 
Şüphesiz, bu borç, cüz’i halefler için, ancak halefiyetin gerçekleştiği anda 
(kendilerinin kat irtifakı sahibi sıfatını devren kazanmaları ile birlikte) do
ğacaktır. Bu borçların ayrıntıları kat irtifakı kurulurken düzenlenen resmi 
sözleşmede yer almışsa, anılan sözleşme evrakı müsbite (tapu kaydına 
esas olan belgeler) arasında yer alacağı ve ilgisini kanıtlayan kişi de evra
kı müsbiteyi görebileceği, ayrıca kimsenin tapu sicilindeki kaydı bilmedi
ğini ileri sürmesi mümkün bulunmadığı için (MK. 1020/1, II), sözü geçen
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ayrıntıların cüz’i halefleri de bağlayacağını söylemek yanlış olmayacaktır. 
Şâyet ayrıntılar kat irtifakı sahipleri kurulunca belirlenmişse, cüz’i halef
leri bağlama açısından varılan sonuca, kıyasen uygulanacak olan 
KMK.32/II uyarınca gidilecektir. Mesele müşterek mülkiyet hükümlerine 
göre çözümlenmeye çalışılırsa, yeni Medeni Kanunun getirdiği şerh imkâ
nından yararlanarak aynı sonuç sağlanabilecektir (MK.695/11). Eğer, irti
fak sahipleri sadece iki kişiden ibaret olup da ayrıntılar için karar alınamı- 
yorsa ve bu hususta sözleşme hükmü de yoksa, her irtifak sahibi kendi ar
sa payı oranında borçlu sayılmalı, diğer detaylar (ödeme usul ve şekli gi
bi) bakımından ise MK.691/III ve MK.695/I hükümlerinden istifade ile 
hakime gidilmesi kabul edilmelidir.

Bütün bu açıklamalar, Yargıtay’ın incelemekte olduğumuz kararının bu 
başlık altında yukarıya alman kısmının isabetsizliğini ortaya koymaktadır.

Ele aldığımız kararda, “... Davacı, kat irtifakının, paydaşların iştira
kiyle bina yapılmak üzere davalının katkısı şart koşularak kurulduğunu id
dia ettiği takdirde bunu elverişli delillerle kanıtlamak durumundadır. Bu 
husus kanıtlanmadıkça yukarıda açıklandığı üzere payların devri söz ko
nusu olamaz...” denmiş olması da, karardaki diğer açıklamalar nazara alın
dığında, kanaatimizce yapılan hatanın bir başka görünümünü oluşturmak
tadır. Karardan anlaşıldığına göre, davacı, arsanın tek başına maliki duru
munda iken 15 bağımsız bölümü içeren kat irtifaklarım kurmuş ve bu irti
fakların tamamına sahip olmuştur. Gene kararda belirtildiği üzere, inşa 
edilecek binanın (3) no.lu bağımsız bölümü (kat irtifaklı arsa payı) dava
lıya tapuda satılıp devredilmiştir. O halde, davacı, kat irtifakının, binanın 
yapılması bakımından davalının katkısının şart koşularak kurulduğunu na
sıl ispat edecektir? Davacının bunu ispat etmesi, kanaatimizce mümkün 
değildir. Zira, kat irtifakının şartlı kurulamayacağı gerçeği bir yana, esa
sen olaydaki kat irtifakının kurulmasında davalının rolü bulunmadığı bu 
karardaki açıklamalardan anlaşılmaktadır. Öte yandan, olaydaki kat irtifa
kının kurulması sırasında müşterek mülkiyet ilişkisi bulunmadığı hususu
nun karardan açıkça anlaşılmasına rağmen, irtifakın “paydaşların iştira
kiyle” kurulduğunun kanıtlanması gereğinden bahsedilmesine de bir an
lam verebilmiş değiliz. Şâyet Yargıtay, davacı ile davalı (ve varsa cüz’i ha- 
lefıyet yolu ile kat irtifakı sahibi olan diğer kişiler) arasında inşaata ilişkin 
borç doğurucu sözleşmenin varlığını arıyorsa, bunu açık, net ve prensip
lerle bağdaşır şekilde ifade edip sonuca varmalıydı. Görülüyor ki, kararda 
varılan sonucun dayandırıldığı gerekçelerde isabet yoktur.
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Bize kalırsa, Yüksek Mahkeme, davacı ile davalı arasındaki satış 
sözleşmesinde belirtilen satış bedelinden hareket etmeliydi. Şöyle ki, 
eğer satış bedeli, tamamlanmış ve kat mülkiyetine tabi kılınmış bir bina
nın bağımsız bölümünün rayiç bedelini yansıtıyorsa, cüz’i halefıyet yo- 
luyle irtifak sahibi olan davalının kanun gereği inşaat yapma ve bunun 
için gereken masraflara katılma ile borçlu olduğunu ileri sürmek MK.2 
kuralı ile bağdaşmayacak ve dolayısıyle KMK.26/II hükmünün davalı 
hakkında tatbikinin istenmesi hukukî himaye görmeyecektir (MK.2/II). 
Gerçekten, davalı, kat irtifakı sahibi sıfatı ile, yukarıda yapılan açıklama
lar sebebiyle, hukuk tekniği açısından, inşaatın yapılıp tamamlanması ko
nusunda borçludur; ama, biraz önce ifade edilen varsayımda bunun ileri 
sürülmesi ve dolayısıyle devredilen kat irtifaklı arsa payının KMK.26/11 
hükmü kullanılarak iadesinin istenmesi, hakkın açıkça kötüye kullanıl
ması, normun suiistimal edilmesi anlamına gelecektir. Böyle bir talep, ta
raflar arasındaki anlaşmaya da uymaz. Hatta, bu varsayımda, taraflar ara
sındaki anlaşmanın, KMK.26/II hükmünün tanıdığı talep ve dava hakkı
nı bertaraf ettiği bile söylenebilir. Bu kabul tarzında, MK.2 hükmüne de 
gerek kalmaz.

Buna karşılık, davalının verdiği satış bedeli, yapımı tamamlanmış 
dairenin satış bedelinden bir hayli düşük ise, davalının inşaat işlerinin gi
derlerinden kendi arsa payı oranında sorumlu olduğunun kabulü gereke
cek ve dolayısıyle KMK.26/II hükmünün tatbikinden söz edilebilecektir. 
Başka bir deyişle, bu ihtimalde hukuk tekniği konuşacak, kanunun kat ir
tifakı sahibine yüklediği borcun ileri sürülmesi ve bunun ihlâline bağlanan 
yaptırımların uygulanmasının istenmesi, MK.2 kuralının engeli ile karşı
laşmayacaktır.

Görüldüğü üzere, Yargıtay’ m, bu tahlilleri yapmaksızın yukarıya 
alman karan vermesi uygun olmamıştır. Gerçi, dava dosyasını görmediği
miz için somut olayın bütün detay ve özelliklerini bilemiyor, sadece Yük
sek Mahkeme karannm elimize ulaşan kısmının incelenmesi sonucu bir 
tavır almaya çalışıyoruz. Ne var ki, açıklandığı üzere, Yargıtay’ m söz ko
nusu karannda gösterilen gerekçeler, kararda varılan sonuca hukukî des
tek olmaktan uzaktır. Kararda, ilgili kurum ve kavramların gereklerine 
uyulmamıştır.
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III. SONUÇ

Yukarıda etraflıca açıklandığı üzere, incelemiş olduğumuz Yargıtay 
kararında, kat irtifakının nitelik ve özelliği üzerinde dikkatle durulmamış, 
konuya ilişkin bazı ayrıntılar gözden kaçırılmış, somut olay itibariyle bel
ki de doğru olan sonuç, kuvvetli, sağlam ve isabetli gerekçelerle destekle- 
nememiştir. Bu karar da gösteriyor ki, bir hukuki mesele hakkında varılan 
çözümün kabul ettirilebilmesi için, o meseleye ilişkin kurum ve kavram
ların aslâ gözden kaçırılmaması, gerekli özelliklerin gözardı edilmemesi 
lâzımdır. Aksi takdirde, getirilen çözümün isabeti, o çözüm tatminkâr ol
sa dahî, şüpheyle karşılanır.
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18.7.2003’DEN 1.11.2004’E KADAR GEÇEN DÖNEMDE 
YÜRÜRLÜĞE KONAN YENİ MEVZUAT VE RG ’DE 

YAYINLANMIŞ ANAYASA MAHKEMESİ KARARLARI YA DA 
İÇTİHADI BİRLEŞTİRME KARARLARI İLE GETİRİLEN 

MEDENÎ USUL VE İCRA-İFLAS HUKUKUNA İLİŞKİN 
KURALLAR, ÇÖZÜMLER

Prof. Dr. Bilge Umar 
Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Medenî Usul ve İcra-İflâs Hukuku Anabilim Dalı Başkanı

*RG 31.7.2003, No. 25 184

23.7.2003 günlü, 4954 sayılı, Türkiye Adalet Akademisi Kanunu ya
yınlandı. Hâkim ve Savcıların meslek açısından statüsü, Medenî Usul Hu
kuku kapsamında incelenip bu konudaki ilkeler kısaca öğretim konusu 
oluşturduğundan, o konuyu ilgilendiren söz konusu yasanın çıkarılmasına 
şimdiki listede yer verdik.

* RG 4.12.2004, No. 25 306

TBB’nin hazırladığı, yeni Avukatlık Asgarî Ücret Tarifesi yayınlandı.

* RG 12.12.2003, No. 25 314

15.10.2002 günlü (ve E. 2001/309, K. 2002/91 sayılı) olduğu halde 
bir hayli gecikmeyle, bir Anayasa Mahkemesi karan yayınlandı. Bu karar,
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Avukatlık Kanunu m. 14’ün (2.5.2001 günlü ve 4667 sayılı kanunla değiş
tirilmiş) m. 14 f. I kuralını iptal etti. O kural, şöyle diyordu:

Emeklilik veya istifa gibi sebeplerle görevlerinden ayrılan adlî, İda
rî ve askerî yargı hâkim ve savcılarının son beş yıl içinde hizmet gördük
leri mahkeme veya dairelerin yargı çevresinde, görevden ayrılma tarihin
den itibaren iki yıl süre ile avukatlık yapmaları yasaktır.

İptal için gösterilen ve kanımca hiç de yeterli, doyurucu olmayan kı
sa gerekçede, yalnız, “getirilen yasaklama, çalışma özgürlüğünün ölçüsüz 
sınırlandırılmasına yol açabilecek niteliktedir” deniyor.

İptal karan, yayınlanmasından bir yıl sonra yürürlüğe girecektir ve 
dolayısiyle, hâlâ (şimdiki yazının hazırlanıp Dekanlığımıza sunulduğu
1.11.2004 gününde) yürürlüğe girmemiştir. B öylece yasa koyucuya, iptal 
edilen kuraldaki konuyu, iptal için öne sürülmüş gerekçeyi yeniden gün
deme getirmeyecek bir içerikle düzenlemek fırsatı verilmek istenmiş ise 
de, siyasî iktidar, konuyu hiç umursamamıştır.

* RG 19.12.2003, No. 25 321

4.6.2003 günlü iki Anayasa Mahkemesi kararı (biri E. 2002/8, K. 
2003/47, diğeri E. 2002/132, K. 2003/48 sayılı) yayınlandı. Her ikisi, Avu
katlık Kanunu’nm (2178 Sa.K. ile değişiklik görmüş) m. 3 bent b kuralın
daki, avukat olabilmek için Hukuk Fakültesi mezunu olmak şartını arayan, 
dolayısiyle Siyasal Bilimler/Bilgiler veya İİBF gibi kuramlardan mezun 
olmuş kişilerin fark sınavı vererek dahi Avukat olmasını engelleyen çözü
mün Anayasaya aykırı olmadığı; bu nedenle de kuralın iptali gerekmediği 
sonucuna varmaktadır.

* RG 24.12.2003, No. 25 326

Yargıtay İçtihadı Birleştirme Hukuk Genel Kurulu’nun 27.6.2003 
günlü, E. 2001/ K. 2003/1 sayılı karan yayınlandı. Bu kararda, aralarında 
sözle yapılmış akit bulunması hâlinde, alacaklının faturaya “Bedelin belli 
sürede ödenmemesi hâlinde vâde farkı ödenecektir” gibi bir kayıt ekleye
rek bu faturayı karşı tarafa tebliğ ettirmesi ve karşı tarafın TTK m. 23 f. 
H’de öngörülen 8 günlük süre içinde itiraz etmemesi durumunda, aynı fık
radaki “karine” gereğince fatura içeriğini kabul etme sonucunun doğmuş 
olamıyacağı; çünkü söz konusu kaydın aslında fatura içeriği kavramına
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dahil bulunmadığı görüşü ve çözümü benimseniyor; kararda, m. 23 f. II 
kuralı hep “karine” diye anılıyor.

Oysa o kuraldaki “...kabul etmiş sayılır” deyişinin gösterdiği üzere; 
aslında, isbatı gerekli kural için bu gerekliliği kaldırıp isbat edilmişlik du
rumunu kabul edici, yahut isbat yükü taşıyan tarafa asıl önemli vakıa ye
rine, onun isbatı yerine geçecek başka bir vakıayı isbatla yetinmek olana
ğı sağlayıcı bir usul hukuku kuralı (karine işte buna denir) değildir. Aslın
da irade açıklamasıyla doğan “fatura içeriğini kabul etmişlik” hukuksal 
sonucunun doğması bakımından, itirazsız bırakma vakıasını da irade açık
lamasıyla eşit değerde sayan bir fiksiyon getirmektedir; kuralda bir karine 
yoktur (karine ve fiksiy on/ vars ayım kavramlarının farkı konusunda bkz. 
Umar/Yılmaz, İsbat Yükü, Ankara 1980, s.169).

* RG 26.12.2003, No. 25328

12.12.2003 günlü, 5020 S a. K. ile, HUMK m. 286’ya bir fıkra ek
lendi:

Mahkemeye sunulan bilirkişi raporunun maddî olgu ve fiilî gerçek
lerle bağdaşmadığı yönünde kuvvetli emare ve şüphelerin bulunduğu ka
naatine ulaşıldığı takdirde, bu bilirkişiler hakkında diğer kanunlardaki hu
kukî ve cezaî sorumluluklar saklı kalmak şartıyla 19.4.1990 tarihli ve 
3628 sayılı Mal Bildiriminde Bulunulması, Rüşvet ve Yolsuzluklarla Mü
cadele Kanunu hükümleri uyarınca işlem yapılmak üzere dâva dosyasının 
tasdikli bir örneği yetkili Cumhuriyet Savcılığına gönderilir.

Aynı değişiklik kanunu, Hazine avukatlarının görevleriyle ilgili 
4353 sayılı kanuna da önemli eklemeler getirmektedir.

Ayrıca, bu değiştirme yasası, banka batırma sorumlularına karşı açı
lan kişisel sorumluluk dolayısiyle tazminat ödetme dâvalarında dâvacı 
TMSF’nun işini kolaylaştırmak üzere, 4389 sayılı Bankalar Kanunu’na 
bir m. 17a ekliyor ve söz konusu dâvalarda isbat yükünü, “...şahsî sorum
luluk dâvalarında ispat külfeti dâvalılara aittir” diyerek, toptan, dâvalılara 
yüklüyor ki bu kuralın asla uygulanma olanağı yoktur, olamaz. Şöyle ki;

İsbat yükünün kime düştüğünün belirlenmesini, medenî usul huku
ku değil, maddî hukukun kendisi yapar. Örneğin, haksız fiile dayanan bir 
tazminat istemi dâvasında, dâvacı, böyle bir istemi öne sürmesine olanak 
veren BK m. 4 Fin belirlediği, maddenin uygulanmasına ve tazminat iste
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mi öne sürmek hakkının kabulüne, istemin hükme bağlanmasına olanak 
verecek olan, uygulanma şartı işlevindeki vakıaların (a. Dâvâlının fiili; b. 
Dâvacmm zararı; c. Fiil ile zarar arasında uygun illiyet bağı; d. Dâvâlının 
fiilini kusurlu saymayı gerektirecek vakıalar durumu) isbatı yükü altında
dır çünkü onlardan bir tekinin bile isbatsız kalması, bizzat BK m. 41 ge
reğince, istemin kabulünü hukuka aykırı ve imkânsız kılacaktır. Dâvâlı 
ise, herhangi bir hukuk normu uyarınca kendisinin sorumlu tutulabilmesi 
sonucunun doğumunu engelleyen (karşılık-kusur gibi) yahut düşüren (taz
minat miktarında anlaşılmış ve tazminatın dava öncesinde ödenmiş olma
sı gibi) bir vakıaya savunma olarak dayanıyorsa, kendi savunma temeli 
olan bu vakıa için isbat yükünü taşır. Böyle olunca, örneğin bu gibi dava
larda, isbat yükünü toptan dâvâlı üzerine yıkan bir kural yasalaştmlsa, hâ
kim onu uygulayamaz ve haksız fiil davasına muhatap olan dâvalıya, “Ye
ni kural gereğinde isbat sırf sana düşüyor, dâvacı ne diyorsa aksini isbat 
et” diyemez; demeğe kalksa ve örneğin zarar miktan hatta bir zararın var
lığı davacı tarafından isbat edilmediği halde davacının istemini hükme 
bağlayıverirse, maddî hukuku çiğneyen bir karar vermiş olur. Çünkü bu 
karar, “kanunun aradığı vakıalar hiç gerçekleşmese de, sırf iddialann ak
sinin isbat edilememesi yeter, bu faraziyede tıpkı vakıaların gerçekleştiği 
isbat edilmiş gibi istem hüküm altına alınır” çözümünü uygulamakta, ka
nunun aradığı vakıaların tesbitini aramamaktadır.

Kısacası, yasalaştırılan kuralın âdil olup olmadığı üzerinde hiç dur
maya gerek olmadan şunu kesin güvenle söyleyebiliriz ki, isbat yükü konu
sunu Fakülte öğrenimi sırasında öğrenememiş hukukçuların öğütlediği ve 
ortaya çıkardığı bir acayip kural karşısındayız. Banka batıranlara karşı dev
letin mücadele olanaklarının geliştirilmesi gerektiğine hiç itirazım yoktur; 
ama yapılabilecek olanları, abuk sabukluğa düşmeden belirlemek gerekir.

* RG 20.1.2004, No. 25 352

13.1.2004 günlü, 5043 Sa.K. ile, Avukatlık Kanunu’nda değişiklik
ler yapıldı; orada m. 164’deki, vekâlet ücreti sözleşmesi yoksa asgarî üc
ret tarifesinin uygulanacağı ilkesine istisna getirildi.

* RG 23.1.2004, No. 25 355

15.1.2004 günlü, 5070 sayılı “Elektronik İmza Kanunu” yayınlandı. 
Bu yasa, HUMK’a şu maddeyi ekledi:
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Madde 295a.- Usulüne göre güvenli elektronik imza ile oluşturulan 
elektronik veriler senet hükmündedir. Bu veriler aksi ispat edilinceye ka
dar kesin delil sayılırlar.

' Dava sırasında bir taraf kendisine karşı ileri sürülen ve güvenli 
elektronik imza ile oluşturulmuş veriyi inkâr ederse, bu kanunun 308. 
maddesi kıyas yoluyla uygulanır.

Sözü edilen 5070 Sa.K., keza, BK m. 14 f. I’deki, “İmza, üzerine 
borç alan kimsenin el yazısı olmak lâzımdır” cümlesinden sonra gelmek 
üzere fıkraya şu eklemeyi yapmıştır:

Güvenli elektronik imza elle atılan imza ile aynı ispat gücünü hâizdir.

* RG 14.2.2004, No. 25 373

10.2.2004 günlü, 5087 Sa.K., Litvanya ile; yine 10.2.2004 günlü, 
5088 Sa.K., Moğolistan ile hukukî, ticarî ve cezaî konularda adlî yardım
laşma andlaşmalannın onaylanmasını uygun görmüş yâni bu konuda Ba
kanlar Kurulu’nu yetkilendirmiştir.

* RG 21.2.2004, No. 25380

12.2.2004 günlü ve 5092 Sa.K., çok yakın zamanda 4949 Sa.K. ile 
değiştirilen İİK’nda yeniden değişiklikler yaptı. Bu arada, İİK’na, “Ser
maye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yapılandınl- 
ması”nı konu alan m. 309m - m. 309ü eklendi.

* RG 23.3.2004, No. 25 411

Bakanlar Kurulu’nun 8.3.2004 günlü, 2004/6988 sayılı karamâme- 
siyle, TC-Azerbaycan Cumhuriyeti arasında hukukî ve ticarî konularda 
adlî işbirliği andlaşması onaylandı.

* RG 30.3.2004, No. 25418

TBB’nin “Adlî Yardım Yönetmeliği” yayınlandı.

* RG 14.4.2004, No. 25 433

7.4.2004 günlü ve 5128 Sa.K. ile, “Hukukî ve ticarî konularda ya
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bancı ülkelerde delil sağlanması hakkında sözleşme”nin (13.12.200’de 
Lahey’de imzalanmıştı) onaylanması uygun görüldü yâni bu konuda Ba
kanlar Kurulu yetkilendirildi.

Aynı RG’de yayınlanan, 7.4.2004 günlü ve 5130 Sa.K. ile de, “Ya
bancı hukuk hakkında bilgi edinilmesine dair Avrupa sözleşmesine ek pro
tokol’’ün (Türkiye tarafından çeyrek yüzyıl önce, 1,9.1980’de imzalanmış
tı!) onaylanması uygun görüldü.

* RG 20.4.2004, No. 25439

14.4.2004 günlü, 5133 Sa.K. ile, Aile Mahkemeleri’ne ilişkin yasa
da 4 değişiklik yapıldı.

14.4.2004 günlü, 5134 Sa.K. ile Noterlik Kanunu’ndaki, noterlik 
stajından bağışıklığa ilişkin m. 6 f. I değiştirildi.

16.3.2004 günlü, 2004/7022 sayılı Bakanlar Kurulu kararı ile, onay
lanması yasa ile uygun görülen, TC-Litvanya arasında hukukî ve ticarî ko
nularda adlî işbirliği andlaşması onaylandı.

* RG 4.5.2004, No. 25 452

12.4.2004 günlü, 2004/7143 sayılı Bakanlar Kurulu karan ile, onay
lanması yasa ile uygun görülen, “TC ile Moğolistan arasında imzalanan hu
kukî, ticarî ve cezaî konularda adlî yardımlaşma andlaşması” onaylandı.

* RG 13.5.2004, No. 25 461

“Türkiye Adalet Akademisi Başkan ve Başkan Yardımcılan adayla
rının seçilme usul ve esaslanna dair yönetmelik” yayınlandı.

* RG 1.6.2004, No. 25 479

“Adlî yargı hâkim ve savcı adaylan ile İdarî yargı hâkim adaylannm 
meslek öncesi eğitimlerinin yaptmlmasınm esas ve usullerine ilişkin yö
netmelik” yayınlandı.

“Adlî yargı hâkim ve savcı adaylan ile İdarî yargı hâkim adaylannm 
staj dönemi ile staj mahkemelerine ilişkin yönetmelik” yayınlandı.
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* RG 15.6.2004, No. 25 493

18.5.2004 günlü, 2004/7340 sayılı Bakanlar Kurulu karan, yasa ile 
onaylanması uygun görülen, “Hukukî veya ticarî konularda yabancı ülke
lerde delil sağlanması hakkında sözleşmenin çekince ve beyanlarla onay- 
lanması”nı kabul etti.

' * RG 24.6.2004, No. 25 502

Uyuşmazlık Mahkemesinin 1.3.2004 günlü, E. 2004/1, K. 2004/5 
sayılı karan yayınlandı. Bu kararda şöyle deniyor:

... İİK’nun uygulanmasına ilişkin olarak kamu görevlilerinin işlemle
rinden doğduğu öne sürülen zarann tazmini istemiyle [Asliye Hukuk Mah
kemesinde, dâvâlı olarak, hem işlemi yapmış İcra Dairesi görevlilerinin 
bağlı bulunduğu idare sıfatiyle Adalet Bakanlığı’nm, hem de (kendisine 
haksız yere öncelikli ödeme yaptırtarak?) dâvacmm zarara uğramasına kat
kıda bulunmuş Karayolları Genel Müdürlüğü’nün hasım gösterilmesiyle - 
Umar] açılan bir dâvada, İcra Dairesi görevlilerinin yanı sıra icra işlemleri
ne katılan Karayollan Genel Müdürlüğü personelinin de kusurunun bulun
duğu öne sürülmekte olup, anılan yasada [ÜK’da] düzenlenen kamu hizme
tinin [icra takiplerinin] yürütülmesine iştirak eden başka idare personelinin 
varsa kusurlanndan doğan sorumluluğunun, maddî ve hukukî birliktelik ne
deniyle bu yasa [1İK m. 5] kapsamında değerlendirilmesi gerektiğinin kabu
lü ile uyuşmazlığa konu edilen dâvanın adlî yargı yerinde görülmesi gerekir.

Başka bir yazımızda (Bâki Kuru Araıağam’nda yayınlanan, “Ku- 
ru/Arslan/Yılmaz’ın İcra ve İflâs Hukuku Ders Kitabı [15. basım] Üzeri
ne Gözlemler” adlı kitap tahlili yazısında), İİK m. 5 düzenlemesinin Ana
yasa m. 125’e aykmlığı konusuna uzunca boylu değinmiştim ve o arada, 
şöyle demiştim:

Türk hukukunun İsviçre’den alınma kurallarında, İdarî yargının bi
reylere sağlayacağı güvenceden tegafül etmekle kalmayıp bizde geçerli 
düzeni (adlî yargı-idarî yargı ayınmmm temel ilkelerini) ayaklar altına 
alarak, kamu hizmetinin gereğince yürütülmemesinden doğan zararın taz
mini dâvalarından bir bölümünü hukuk mahkemelerine bırakmak, İsviç
re’de İdare Hukukunun geriliği dolayısiyle oradaki yasalarda yer alabilmiş 
kurallann; bizim iktibaslarımız sırasında, 1920’li yıllarda bizde dahi İdarî 
yargının işlevi ve teorisi neredeyse onlardaki kadar geri olduğu için, bize 
de aynen geçebilmiş olmasının sonucudur ve bu virüsleri hâlâ yasaları
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mızdan atamadık....Anayasa Hukukumuzda devletin kamu hizmetlerinin 
yürütülmesi sırasında sebep olunmuş zarar dolayısiyle kusursuz sorumlu
luğu ilkesinin yürürlüğe girmesi (1961 Anayasasında m. 114) neredeyse 
yarım yüzyıl öncesinin olayıdır.

Şimdi bu Uyuşmazlık Mahkemesi karan, İİK m. 5’in bir diğer sa
kıncasını daha ortaya çıkartıyor. O da şudur ki, yargı yetkisinin hukuk 
mahkemesine verilmesi, sanki o dâvada tazminat isteminin temeli olan so
rumluluk özel hukuktaki haksız fiil sorumluluğu imiş ve sorumluluk geti
rici fiile katılan, İcra Dairesi görevlileri dışındaki kamu görevlileri dolayı- 
siyle onların bağlı olduğu yönetim ve kamu hizmeti biriminin sorumlulu
ğu dahi, özel hukuktaki, birlikte işlenen haksız fiilden doğan müteselsil 
sorumluluk imiş gibi bir görüntü yansıtmakta ve Uyuşmazlık Mahkeme
miz, besbelli, bu görüntüye aldanarak, ona uygun saydığı bir çözümü be
nimsemektedir.

Oysa, bir yönetim ve kamu hizmeti birimine karşı açılacak tazminat 
isteme davasının görülmesini, idari yargı yerine, münasebetsiz bir istisna 
kuralıyla adlî yargıya bırakmak, yargılamayı yapacak mahkemenin göz 
önünde tutacağı ve hükmüne esas alacağı sorumluluk kurallarını değiştire
mez. Devletin tüm kamu yönetimi ve hizmeti birimleri, hizmetlerini yürü
türken verdikleri zarardan dolayı, özel hukukun haksız fiil sorumluluğu ve 
istihdam edenin sorumluluğu ilkelerine göre değil; İdare Hukukunun, Ana
yasada da vurgulanmış olan, (zarara işlemiyle yahut ihmaliyle yol açmış 
kamu görevlisinin kişisel kusurunu aramayan) hizmet kusuru sorumluluğu 
ilkesi çerçevesinde sorumlu olsunlar da, İİK m. 5’e yahut MK m. 1007’de
ki münasebetsiz kurallann kapsamına giren davalarda, o yönetim birimle
rinin daha doğrusu devletin sorumluluğu (zarar kamu hizmetinin yerine ge
tirilmesi etkinliği sırasında doğduğu halde) özel hukuktaki haksız fiil so
rumluluğuna tâbi olsun, fiili yapanın kişisel kusurunun varlığı aransın; böy
le bir çözüm abestir ve Anayasa m. 125’e aykındır (İdarenin hizmet kusu
rundan dolayı sorumlu tutulması ilkesinin anlam ve içeriği konusunda bkz. 
İlhan Özay, Günışığmda Yönetim, İstanbul 2002, s.726-752). Demek ki, 
İİK m. 5 ve MK m. 1007’deki dâvalarda dahi, tazminat isteminin kabulüne 
olanak verecek dâva temelinin oluşup oluşmadığı, “Hizmet kusurunun yol 
açtığı tazminat yükümlülüğü”nü düzenleyen İdare Hukuku ilkelerine göre 
belirlenecektir; çünkü hukuk bir bütündür ve hukuk mahkemesi gözünde 
özel hukuk kapsamı dışında olan kurallar umursanmaz diye bir ilke, ilke 
değil, ilkel yanılgıdır. Önce bunu tesbit edelim.
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icra Dairesi görevlileri dışındaki kamu görevlilerinin, zarar doğuru
cu fiile katılmalarından doğacak müteselsil sorumluluk konusuna gelince:

Görevlilerin kendileri değil, mensup oldukları yönetim ve kamu hiz
meti birimi dâva edileceğinden; eğer her iki kategori görevli birer bakan
lığın mensubu iseler, dolayısiyle onların mensup bulundukları bakanlıkla
rın dava edileceği durumlarda ortaya sorun çıkmaz. Çünkü gerçekte ba
kanlıkların tüzel kişiliği yoktur; uygulamada bunlar davacı ve davalı ola
bilmekte iseler de bu, pratik yaran dolayısiyledir ve yasal dayanağı, doğ
rusu, bulunmamaktadır. Uygulamamız onları bu bakımdan devletin tem
silcisi gibi, dâva takip yetkisine sahip sayıyor ve hatta taraf olarak görün
melerine cevaz veriyor. Böyle olunca, her iki bakanlık aslında dâvâlı ola
rak devlet tüzel kişiliğini temsil eder durumda bulunduğundan ve hukuk 
gözündeki asıl sorumlu (hizmet kusurundan doğan tazminat ödeme borcu
nun boçlusu) devlet olduğundan, 1ÎK m. 5 dolayısiyle adliye mahkemesin
de açılacak dâvada, devleti hem asıl borçlu hem de müteselsil borçlu diye 
iki kez hasım göstermek abes olacağı gibi, sonuç itibariyle tek sorumlu 
olan devlete karşı biri adliye mahkemesinde diğeri idare mahkemesinde 
ayrı ayn davalar açılması diye bir gereklilik olamaz.

Buna karşılık, Uyuşmazlık Mahkemesi karanna yol açmış dâvada 
olduğu gibi, Adalet Bakanlığı örgütünün mensubu olan icra Dairesi görev
lisinin hizmet kusuru yüzünden bu bakanlığın; ama o kişinin yanı sıra za
rar doğurucu işlem ya da eyleme katkısı olmuş, Karayollan Genel Müdür
lüğü görevlisi kişinin o katkısı yüzünden adı geçen (devlet tüzel kişiliğin
den ayrı tüzel kişiliğe sahip!) genel müdürlüğün de dâva edileceği durum
larda, sorun ortaya çıkmaktadır, ikinci görevlinin fiili yüzünden kendisi
nin hizmet kusuru dolayısiyle sorumlu olan ikinci hizmet birimi, yâni Ka
rayollan Genel Müdürlüğü, bu sorumluluğun gereğinin yerine getirilmesi, 
tazminat ödenmesi için hukuk mahkemesinde dâva edilemez; edilmesinin 
hiçbir dayanağı yoktur ve onun görevlisinin fiilinin icra Dairesi görevlisi
nin fiiline eklenmiş olması, zarara iki fiilin birlikte yol açmış bulunması, 
Karayollan Genel Müdürlüğünü dahi istisnai ve münasebetsiz IlK m. 5 
kuralının kapsamına sokamaz, onu adlî yargıya tâbi hâle getirmez. Çünkü 
genel olarak, iki ayrı yargılama düzenine tâbi iki kişinin fiillerinin zaran 
doğururken birlikte etkide bulunmuş olması, bunlan aynı yargı koluna tâ
bi kılmaz. Diyelim, Karayollan Genel Müdürlüğü görevlilerinin bir yol 
yapımı ve yarma açma çalışması sırasında patlatmak üzere taşımakta ol- 
duklan dinamiti bu görevliler, geçtikleri kasabada öğle yemeği için mola

! 8.7.2003’DEN 1.11,2004’E KADAR GEÇEN DÖNEMDE YÜRÜRLÜĞE KONAN YENİ MEVZUAT VE RG'D E YAYINLANMIŞ ANAYASA MAHKEMESİ KARARLARI
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verdikleri sırada hiçbir önlem almadan yolun kenarında bıraktılar ve kar
şıdaki aşçı dükkânına girdiler; A’nm vesayetine bırakılmış, tehlikeli işler 
yapagelen 90 yaşındaki bunak babası AB torbayı gördü, akima estiği için 
bir kibrit çakıp tutuşturduğu kâğıdı torbaya attı, patlama sonucunda 2 ev 
yıkıldı 3 kişi öldü 5 kişi yaralandı. Zarar görenler, Genel Müdürlüğe kar
şı İdare Mahkemesinde açacakları tam yargı dâvasında, A’nın veya AB’nin 
malvarlığmdan tazminat almalarını mümkün kılacak bir hüküm elde et
mek üzere, müteselsil sorumlu diye onları da aynı dâvada dâvâlı göstere
bilir mi, ya da tersine o hükmü almak için asliye hukuk mahkemesinde 
açacakları davada Karayolları Genel Müdürlüğünü de hasım gösterip ona 
karşı dahi hüküm verilmesini isteyebilirler mi? Bu sorulara olumlu yanıt 
verebilmeyi mümkün kılacak hiçbir yasal dayanak göremiyorum. Zarar 
görenler, sorumluların her birine karşı hüküm almak istiyorlarsa, sorum
luları, her birinin tâbi bulunduğu yargı kolunda ayrı ayrı dâva etmelidir.

* RG 6.7.2004, No. 25 514

30.6.2004 günlü, 5209 Sa.K., TC ile Moldova Cumhuriyeti arasın
daki, Adalet Bakanlıklarının işbirliği etmesine ilişkin protokolün onaylan
masını uygun bulmakta yâni onaylama için Bakanlar Kuruluna yetki ver
mektedir.

* RG 9.7.2004, No. 25 517

“Adlî yargı hâkim ve savcı adayları ile İdarî yargı hâkim adaylarının 
meslek öncesi hazırlık ve son dönem eğitimlerinin yaptırılmasına dair yö
netmelik” yayınlandı.

* RG 10.7.2004, No. 25 518

Anayasa Mahkemesinin 3.3.2004 günlü, E. 2003/98, K. 2004/31 sa
yılı karan, Avukatlık Kanunu m. 167’nin 4667 sayılı değiştirme kanunu 
ile içeriği belirlenmiş metninde, (avukatlık ücretinden ve masraflardan do
ğanlar başta gelmek üzere) avukatlık sözleşmesinden ve vekalet ücretin
den kaynaklanan tüm istemlerin mahkemede dâva edilemeyip yerel baro 
nezdinde oluşturulacak ve üç mensubundan ikisi avukatlardan olacak zo
runlu hakem kuruluna götürülmesi kuralını, elbette ki, Anayasaya aykırı 
buldu ve oybirliğiyle iptal etti.
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* RG 21.7.20043, No. 25 529

Bunda yayınlanan 14.7.2004 günlü, 5219 sayılı değiştirme yasası ile:

HUMK m. 8 bent I’deki, Sulh Hukuk-Asliye Hukuk Mahkemeleri 
arasında görev ayırımı çizgisini belirleyen miktar 400 milyon TL iken 5 
milyar TL’na çıkarılıyor;

Tanıkla isbat yasağına ilişkin HUMK m. 288 ve 290’daki, ilişkin bu
lunduğu değer yönünden m. 288’deki yasağın kapsamına girme çizgisini 
belirleyen 40 milyon TL miktarı, 400 milyon TL’na çıkarılıyor;

HUMK m. 438 f. I’deki, Yargıtayda duruşma yapılmasıyla ilgili 800 
milyon TL çizgisi 10 milyar TL’na yükseltiliyor;

HUMK m. 440 f. III bent 1 ’deki, Yargıtaydan karar düzeltme isteye- 
bilme konusuyla ilgili 600 milyon TL çizgisi 6 milyar TL’na yükseltiliyor;

HUMK m. 566 f.I’deki, taksim-paydaşlığın giderilmesi istemine ek
lenmiş uyuşmazlıkları çözümleyebilmek konusunda Sulh Hukuk Mahke
mesinin görev çizgisi 400 milyon TL’dan 5 milyar TL’na çıkarılıyor.

HUMK’a eklenen Geçici m. 1 gereğince, bu artışlar nedeniyle mah
kemeler evvelce açılmış dâvalarda görevsizlik karan vermeyecektir.

HUMK m. 175 şöyle değiştirilmiştir: “Her sene bilumum mahkeme
ler Ağustosun birinden Eylülün beşine kadar tâtil olunur”. Böylece, adlî 
tatil 11 gün kısaldı; eskiden 20 Temmuz’da başlardı.

İİK m. 88 f. IV’e şu cümleler eklendi: “Alınacak depo ve garaj üc
retleri Adalet Bakanlığınca belirlenir. Bu yerlerin çalışma esas ve usulleri 
yönetmelikte gösterilir”.

* RG 27.7.2004, No. 25 535

“Adlî yargı hâkim ve savcı adaylan ile İdarî yargı hâkim adaylannm 
eğitimleri sonunda yapılacak yazılı sınavın usul ve esaslarına dair yönet
melik” yayınlandı.

* RG 9.9.2004, No. 25 578

“Adalet Bakanlığına Ait Depo ve Garajlarda Muhafaza Edilen Mah
cuz Mallar İçin Alınacak Ücret Tarifesi Hakkında Tebliğ” yayınlandı.
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* RG 2.10.2004, No. 25 601

“Yabancı Hukuk Hakkında Bilgi Edinilmesine Dair Avrupa Sözleş
m esine Ek Protokol”ün Ekli Beyan ile Onaylanması Hakkında Karar (Ba
kanlar Kurulu’nun 23.9.2004 günlü, 2004/7894 sayılı karan) yayınlandı. 
Ek protokol’ün metni de aynı RG sayısında yayınlanmıştır. Bu protokol, 
sözleşmenin kapsamını Ceza Hukuku ve Ceza Yargılaması Hukuku alan- 
lanna da yaymaktadır

*RG 7.10.2004 No. 25600

5235 sayılı, 26.9.2004 günlü “Adlî Yargı îlk Derece Mahkemeleri ile 
Bölge Adliye M ahkem elerinin Kuruluş, Görev ve Yetkileri Hakkında Ka
nun” yayınlandı.

Bu yasa, adlî yargı örgütü yasası olarak pek yetersiz, pek eksikli 
kalan, 8.4.1924 günlü, 469 sayılı “Mehâkim-i Şer’iyenin İlgasına ve Me- 
hâkimin Teşkilâtına Ait Ahkâmı Muaddil Kanun”u yürürlükten kaldıra
rak adlî yargı örgütünü kendisi düzenliyor ve örgüte, Bölge Adliye Mah
kemeleri adıyla istinaf başvurusu mercii işlevinde olacak mahkemeleri 
ekleyip onlarla ilgili kuralların bir kısmını da getiriyor (o kurallann di
ğer kısmı, birazdan sözünü edeceğimiz, HUMK’u değiştiren yasa ile 
HUMK içine konarak getirilmektedir). Yasa 1 Nisan 2005’de yürürlüğe 
girecektir.

Sözü edilen yasa, 56 madde içermektedir ve beklendiği kadar aynn- 
tılı olmamıştır; Almanya’daki benzeri 202 maddeliktir.

Yasanın ilginç bazı özellikleri üzerinde duralım:

469 sa.K., m .l’de, “bulunduklan kazanın namiyle anılan... asliye 
mahkemeleri” demekle, bucak ve köylerde asliye mahkemesi olmayacağı
nı açıklamış oluyordu ama, her kaza/ilçede bir asliye hukuk mahkemesi 
kurulur demiyordu ve Adalet Bakanlığı birçok ilçede asliye hukuk mahke
mesi kurmamıştır (örneğin İzmir büyükşehir belediyesi sınırlan içindeki ’ 
Balçova, Narlıdere, Güzelbahçe ilçelerinde). 5235 sayılı yasa, bu konuda 
bir ilke getiriyor (m. 5 f. I): “Hukuk mahkemeleri, her il merkezi ile [bu
rada bir virgül olmalıydı] bölgelerin coğrafi durumları ve işyoğunluğu göz 
önünde tutularak belirlenen ilçelerde [buraya da virgül konması yerinde 
olurdu] Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun olumlu görüşü alınarak 
Adalet Bakanlığı’nca kurulur”.
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469 sa.K.’a göre asliye (hukuk ve ceza) mahkemelerinde bir baş
kanla iki üye bulunacaktı (m. 1), ama Bakanlık asliye ve sulh mahkeme
lerini birleştirip orada tek hâkim bulundurmak yetkisine dahi sahip oldu
ğundan (madde-i muvakkate bunu belirtiyordu) ayrı kurulmuş asliye 
mahkemesini de tek hâkimli olarak oluşturabiliyordu ve bilindiği gibi Ba
kanlık bu yetkiyi kullanarak Türkiye’nin her yerinde bütün asliye hukuk 
mahkemelerini tek hâkimli bırakmıştır, yalnız asliye hukuk mahkemesi
nin ticarî davalara bakan şubesi niteliğindeki ticaret mahkemeleri bir baş
kanla iki üyeden oluşturulmuştur. 5235 sayılı yasa, bu fiilî durumu yasa- 
laştırıyor (m. 5 f. II ve III): “Sulh hukuk ve asliye hukuk mahkemeleri tek 
hâkimlidir./Asliye ticaret mahkemesi kurulan yerlerde bu mahkemede bir 
başkan ile yeteri kadar üye bulunur ve mahkeme bir başkan ve iki üye ile 
toplanır”.

Yasa, adlî yargı örgütü konusunda birinci derece mahkemeleri yö
nünden var olan düzenlemeye göre herhangi bir önemsenecek değişiklik 
getirmiyor.

Her biri Bölge Adliye Mahkemesi adını taşıyacak olan istinaf mah
kemelerinin nerelerde kurulacağı konusunda, yukarıda aktardığımız m. 5 
f. I kuralına paralel bir kural getirilmiştir (m. 25 f. I): “Bölge adliye mah
kemeleri, bölgelerin coğrafî durumları ve iş yoğunluğu göz önünde tutu
larak belirlenen yerlerde, Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’nun olum
lu görüşü alınarak Adalet Bakanlığı’nca kurulur”. Her bir Bölge Adliye 
Mahkemesi, hukuk dairelerinden (en az üç hukuk dairesinden) ve ceza da
irelerinden (en az iki ceza dairesinden) oluşacaktır; daire sayısı, Bakanlı
ğın önerisi üzerine, HSYK karanyla arttırılıp azaltılabilecektir (m. 29).

Hukuk dairelerinin görevlerine ilişkin m. 36 şöyledir:

Bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinin görevleri şunlardır:

1. Adlî yargı ilk derece hukuk mahkemelerinden verilen ve kesin ol
mayan hüküm ve kararlara karşı yapılan başvuruları inceleyip karara bağ
lamak,

2. Adlî yargı ilk derece mahkemesi olarak; yargı çevresi içerisinde
ki adlî yargı ilk derece mahkemesi hâkimleri aleyhine Hukuk Usulü Mu
hakemeleri Kanunu’na göre açılan tazminat dâvalarına bakmak,

3. Yargı çevresi içerisinde bulunan adlî yargı ilk derece hukuk mah
kemeleri arasındaki yetki ve görev uyuşmazlıklarını çözmek,
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4. Yargı çevresindeki yetkili adlî yargı ilk derece hukuk mahkemesi
nin [adlî yargı deyişi gereksiz çünkü başka yargı kolunun hukuk mahke
mesi yoktur] bir dâvaya bakmasına fiilî veya hukukî bir engel çıktığı veya 
iki mahkemenin yargı sınırlan kapsamının belirlenmesinde tereddüt edil
diği takdirde, o dâvanın bölge adliye mahkemesi yargı çevresi içerisinde 
başka bir hukuk mahkemesine nakline veya yetkili mahkemenin tâyinine 
karar vermek,

5. Kanunla verilen diğer görevleri yapmak.

* Yine RG 7.10.2004, No. 25 600’de yayınlanan 5236 sayılı,
26.9.2004 günlü, HUMK’da Değişiklik Yapılmasına İlişkin Kanun

Bu değişiklik yasası 23 maddelidir ama HUMK’da yaptığı değişiklik
ler 23’den ibaret değildir; örneğin ve özellikle, m. 15, HUMK’a “İstinaf’ 
başlığı altında m. 426A-426U kurallannı eklemektedir. Bunlar, istinaf baş
vurusunun Bölge Adliye Mahkeme’sine hangi kararlar için (değeri 1 milyar 
TL’m, demek ki 1 000 YTL’nı geçen davalar için istinaf yoluna başvurula
bilecek) nasıl yapılacağını ve başvuru sonrasında yürütülecek işlemleri dü
zenleyen yeni kurallardır. Böyle olunca, HUMK’daki, temyiz başvurusunun 
Yargı taya hangi kararlar için (değeri 5 milyar TL’m, demek ki 5 000 YTL’nı 
geçen davalar için verilen Bölge Adliye Mahkemesi kararlama karşı Yargı- 
taya temyiz başvurusu yapılabilecek) nasıl yapılacağını ve başvuru sonra
sında yürütülecek işlemleri, istinaf yolunun yokluğu durumuna göre düzen
lemiş olan kurallan dahi geniş ölçüde değiştirmek gerekmiştir ve 5236 
sa.K., m. 16, HUMK m. 427-439 kurallarını bu amaçla değiştirmektedir.

Yasanın diğer kurallannda getirilen değişiklikler, biri dışında, fazla 
önemli değildir, ama m. 19’un HUMK’a yerleştirdiği Ek madde 4’de f. I, 
önemlidir ve şöyle demektedir:

Görev, kesin hüküm, istinaf, temyiz, Yargıtay’da duruşma, senetle is
pata ve sulh hukuk mahkemelerindeki taksim dâvalannda muhakeme usulü
nün belirlenmesine ilişkin maddelerdeki parasal sınırlar; her takvim yılı ba- 
şmdan geçerli olmak üzere, önceki yılda uygulanan parasal smırlann, o yıl 
için 213 sayılı Vergi Usul Kanunu’nun mükerrer 298. maddesi hükümleri 
uyannca Maliye Bakanlığı’nca her yıl tespit ve ilân edilen yeniden değerle
me oranında arttmlması suretiyle uygulanır. Bu şekilde belirlenen sınmn on 
milyon lirayı [demek ki, lOYTL’nı] aşmayan kıısımlan dikkate alınmaz. Bu 
uygulama nedeniyle mahkemelerce görevsizlik karan verilemez.

Bu değişiklik yasası da 1.4.2005’de yürürlüğe girecektir.
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* RG 12.10.2004, No. 25 611

5237 sayılı, 26.9.2004 günlü yeni TCK yayınlandı. Bunun getirdiği, 
Medenî Usul Hukukunu ya da İcra ve İflâs Hukuku’nu ilgilendiren deği
şiklikler şunlardır:

Daha önceki TCK, hileli iflâs ve taksiratlı iflâs suçlarının cezasını 
gösteriyor ama tanımlamasını vermek daha doğrusu suç unsurlarını (han
gi vakıaların gerçekleşmesi hâlinde suçun oluşacağını) belirtmek işini 
İİK’na bırakıyordu ve o konu taksiratlı iflâs için İİK m. 310’da, hileli if
lâs için İİK m. 31 l ’de düzenlenmişti. Yeni TCK ise, m. 161’de hileli iflâs 
suçu için, m. 162’de taksiratlı iflâs suçu için, cezayı göstermekle yetinmi
yor; m. 161, “hileli iflâsın varlığı için... gerekir” saydığı vakıaları dört 
bentte tek tek belirtiyor ve m. 162, “Taksiratlı iflâs” başlığı altında, fazla
ca yuvarlak da olsa iyi kötü bir tanımlamayı kendisi veriyor: “Tacir olma
nın gerekli kıldığı dikkat ve özenin gösterilmemesi dolayısıyla iflâsa se
bebiyet veren kişi, iflâsa karar verilmiş olması hâlinde, iki aydan bir yıla 
kadar hapis cezası ile cezalandırılır”. İİK’daki, her iki suçun oluşum un
surlarını gösteren kuralların “zımnen mülga” olup olmadığı sorusu hemen 
akla geliyor; dergimizin bu sayısında yayınlanan o konuya ilişkin yazısın
da, kürsü arkadaşım Doç. Dr. Ali Cem Budak aydınlatıyor.

Yeni TCK’da bulunan ve Medenî Usul Hukukunu yahut İcra ve İf
lâs Hukukunu ilgilendiren diğer kurallar arasında, ihaleye fesat karıştır
mak suçuna ilişkin m. 235 (eski m. 366’daki suçun unsurlarını açık seçik 
belirlemeye çabalıyor ve üç aydan bir seneye kadar hapis cezasını beş yıl
dan oniki yıla kadar hapis buyurarak ağırlaştırıyor); hukuk mahkemesinde 
yalancı tanıklık etme suçuna ilişkin m. 272 bent 2 (eski m. 286’da öngö
rülen üç aydan üç seneye kadar hapis cezasının alt sınırını bir yıla çıkarı
yor); yalan yere yemin suçuna ilişkin m. 275 (eski m. 287altı aydan üç se
neye kadar hapis cezası yerine bir yılda beş yıla kadar hapis cezası getiri
yor ve eski kuraldaki eklenti cezaları yani para cezası ile kamu hizmetin
de çalışmaktan geçici yoksunluk cezasını kaldırıyor); gerçeğe aykırı bilir
kişi raporu vermek suçuna ilişkin m. 276 (eski m. 290, “geçen maddeler 
ahkâmı”mn yâni yalan tanıklığa ilişkin m. 286’nm bu suç için de uygula
nacağını söylüyordu; yeni madde ise yollamada bulunmaksızın aynı ceza
yı yâni bir yıldan üç yıla kadar hapis cezasını öngörüyor); yargı görevi ya
panı etkileme suçuna ilişkin m. 277 bulunmaktadır. Sonuncu madde hiç 
kuşkusuz hukuk davaları için de uygulanacaktır; ratio legis bu yorumu ge
rektirdikten başka, madde sanıkların leh veya aleyhine etkilemek yanında
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bir de davanın taraflarından birinin leh veya aleyhine etkilemeyi öngör
düğüne göre besbelli ki, hukuk dâvasındaki dâvacı veya davalının sanık 
sözcüğünün anlamı içinde bulunmadığını düşünerek bu nedenle onları ay
rıca anmak gereğini duymuştur. Madde hukuk dâvaları için uygulanmaya
cak olsaydı bu eklemeye hiç gerek yoktu.

Fakültemiz dergisinin gelecek sayısında, 1.11.2004’den o sayının 
hazırlanmasına kadar geçen sürede RG’de yayınlanan, Medenî Usul Hu
kuku ve İcra-îflâs Hukuku ile ilgili yasama işlemlerini, yönetmelikleri, 
Anayasa Mahkemesi ve Uyuşmazlık Mahkemesi kararlarını, Yargıtay İç
tihadı Birleştirme kararlarını duyuracağız.
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(Teknoparklar)

Av. Serap Zuvin 

Av. Eylem Çağrı Afacan 

İstanbul Barosu Avukatlarından

Teknoloji Geliştirme Bölgeleri

Uluslararası arenada rekabet edebilmenin ve ihracat artışının temel 
noktası sayılabilecek Teknoloji Geliştirme Bölgeleri (“Teknopark”). günü
müzün bilinen ifadesiyle “silikon vadilerF’nin {Silicon Valley) yaratılması 
düşüncesi sanayi-üniversite-devlet dayanışmasının en güzel örneğidir. 
Teknoparklar için tek ve kapsamlı bir tanım yapmak oldukça zordur. Dün
ya üzerindeki ülkelerde farklı ekonomik ve sosyal şartların olduğu vakıası, 
beraberinde Teknoparklarm da örgütlenişleri, amaçlan, sunmakta olduğu 
hizmetler ve idari yapılanmaları bakımından birbirinden oldukça farklı ya
pılarda oluşmalanna neden olmuştur.

ABD’de “araştırma parkı”, İngiltere’de “bilim parkı”, Fransa’da 
“telcnopolis”, Japonya’da “teknopol”, Almanya’da “girişim merkezi” gibi 
tanımlamalar ile anılan bu merkezler ülkemizde genel olarak “TEKNO
PARK” olarak adlandınlmaktadır. Dünyadaki Teknopark örneklerinin en 
yaygın faaliyet konulan; enformasyon teknolojileri ve yazılım, yeni mal
zemeler, biyoteknoloji, yeni enerji kaynakları, nanoteknoloji ve uzay tek
nolojileri olmuştur.
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Teknopark kavramını en önce ve en geniş şekilde uygulamaya koy
muş ülke ABD’dir. Dünyadaki ilk Teknopark girişimi 1950’li yıllarda, 
Amerika Birleşik Devletleri’ndeki akademisyenlerin, bilgi ve Ar-Ge tec
rübelerini ekonomik değer haline getirip pazara çıkmak istemeleri sonu
cunda ortaya çıktı. İlk Teknopark, 1952 yılında ABD’de Kuzey Califomi- 
ya’daki Stanford Üniversitesi öncülüğünde kuruldu. Silikon Vadisi adıyla 
tanınan bu teknopark bugün, pazar değeri yaklaşık 450 milyar dolar olan,
8, 500 firma ve 200 bin kalifiye insan gücünü 105, 000 hektar alanda ba
rındıran ve etrafındaki belediyelere yılda 1.7 milyar dolar vergi ödeyen 
inanılmaz bir oluşumdur. Amerika’da Teknoparklarda her yıl yaklaşık 13, 
000 adet proje hayata geçirilmektedir.

Genel bir tanımlama yapmak gerekirse, Teknoparklar; bir üniversite 
veya yüksek öğrenim kurumu ya da bir araştırma merkezi ile resmi ilişki
ler kurmuş, içinde teknoloji kökenli firma ve işletmelerin oluşmasını 
özendirecek ve büyüyüp gelişmesine destek verecek biçimde tasarlanmış, 
yönetiminin ilgili firmalara teknoloji ve işletmecilik becerilerinin transfe
ri konusunda etkin uğraş verdikleri girişimlerdir.

Bu tanımdan yola çıktığımızda, bir Teknoparkm kurulması için zo
runlu olarak bulunması gereken unsurları şöyle sıralayabiliriz;

® Güçlü üniversite veya araştırma kuruluşlarının varlığı (teknoloji, 
know-how, uzmanlık, yetişmiş uzman öğrenci, güçlü laboratuar imkânları 
sağlayabilecek kuruluşlar),

• Deneyimli akademisyen ve sanayicilerden oluşan etkin bir yöne
tim,

• Devletin ve yerel yönetimlerin katkıları,

• Teknopark kurulacak yerin üniversite, teknolojik ve sanayi potan
siyeline yakm olacak şekilde seçimi,

• Finansman,

• Detaylı bir iş planı,

• Küçük ve orta ölçekli firmalara çalışma alanı sağlayabilecek altyapı,

• Teknopark kurulacak alanın, çevredeki pazarlara ulaşmada kolay
lık sağlayacak ulaşım imkânları.
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Türk Hukuku’nda Teknoparklar

Teknopark olgusunun 90’lı yıllarda dünyadaki gelişme trendi, bu 
konunun ülkemizde de yoğun olarak tartışılmasına neden olmuştur. Uzun 
tartışmalar ve çabalar sonucunda 26 Haziran 2001 tarihinde çıkartılan 
4691 sayılı “Teknoloji Geliştirme Bölgeleri Kanunu” (“Kanun”) ile bu ko
nu yasal zemine oturtulmuştur.

Kanun, Teknoparklann kuruluşunu, işleyişini, yönetim ve denetimi
ni ve bunlarla ilgili kişi ve kuruluşların görev, yetki ve sorumluluklarını 
kapsar. Kanun, aynı zamanda bakanlık, Teknoloji Geliştirme Bölgesi, Ar- 
Ge, üretim birimleri, girişimci, yenilik, üründe yenilik, üretim yöntemle
rinde yenilik, üniversite, kurucu heyet, yönetici şirket, yazılım gibi kav
ramlara yer vermiş ve bu kavramları detaylı olarak aynca tanımlamıştır.

Kanundaki “Teknopark” tanımı, yüksek ve yeni teknoloji kullanan 
firmaların, belirli bir üniversite veya yüksek teknoloji enstitüsü ya da Ar- 
Ge kuruluşunun olanaklanndan yararlanarak teknoloji veya yazılım üret
tikleri/geliştirdikleri Teknoparkı ifade etmektedir. Teknoparklarda yer alan 
firmaların temel amacı, teknolojik bir buluşu ticari bir ürün, yöntem veya 
hizmet haline dönüştürmektir.

Kuruluş

Teknoparkm kuruluş amacı; sanayi-üniversite-devlet ve araştırma ku
ruluşları arasında işbirliğinin sağlanmasıyla ülke sanayiinin uluslararası re
kabet edebilir ve ihracata yönelik bir yapıya kavuşturulmasıdır. Kanunun 
amacı, bu Teknoparklarda teknolojik bilgi üretmek, üründe ve üretim yön
temlerinde yenilikler yaratmak, ürün ve tasarımın kalitesini, verimliliğini ar
tırmak, üretim maliyetlerini düşürmek için gerekli altyapıyı oluşturmaktır.

Amacın gerçekleşmesi için aynca teknolojik bilgiyi ticarileştirmek, 
teknoloji yoğun üretim ve girişimciliği desteklemek, küçük ve orta ölçek
li işletmelerin yeni ve ileri teknolojilere uyumunu sağlamak, yatınm ola- 
naklan yaratmak, araştırmacı ve vasıflı kişilere iş imkânı yaratmak da ge
rekmektedir.

Bir diğer nokta ise, yabancı sermayenin ülkeye girişini hızlandıra
cak, Ar-Ge yeteneği ve geleneğine sahip uluslararası fırmalann Tekno- 
parkta Ar-Ge yapabilmeleri için gerekli düzenlemelerin yapılması gerek
liliğidir.
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Teknoparkın Belirlenmesi

Kanun, Teknoparkın kuruluşu ile ilgili başvuruların değerlendiril
mesinin, Teknoparkın içinde veya bulunduğu ilde yer alan en az bir üni
versite veya yüksek teknoloji enstitüsü ya da kamu Ar-Ge merkez veya 
enstitüsü ve diğer kuruluş temsilcilerinden oluşan heyet olarak tanımlanan 
“Kurucu Heyet” tarafından yapılacağı belirtilmiştir.

Kurucu Heyet, Teknoparkın genel amaç ve politikaları ile kurulacak 
Teknoparkı belirledikten sonra hazırlayacağı bir raporla KOSGEB’e mü
racaat edecektir. Hazırlanan raporda genel olarak; Teknoparkın kurulması 
için gereken altyapı, Teknoparktaki insan gücü, hammadde imkânları, sa
nayiinin durumu, işletme yönetimi ile ilgili hususlar, üniversite sanayi iliş
kileri ve pazar durumu, sektörel ve finansal konular yer alacaktır.

Teknopark, KOSGEB Değerlendirme Kurulu’nun (“Teknopark Ku
rulu”) uygun görüşü ve Sanayi ve Ticaret Bakanlığının (“Bakanlık”) tek
lifi üzerine Bakanlar Kurulu Karan ile tespit edilir ve karar Resmi Gaze
tede yayımlanır.

Teknopark kurulması için öngörülen alanda veya Teknoparkın bu
lunduğu ilin sınırları içinde üniversite veya yüksek teknoloji enstitüsü ve
ya Ar-Ge merkez veya enstitüsünün bulunması ve yörede yeterli Ar-Ge ve 
sanayi potansiyelinin olması şartı aranır. Ar-Ge ve sanayi potansiyelinin 
yeterliliği konusundaki kriterler ise yönetmelik ile belirlenir.

Teknoparklarda ihtiyaç duyulacak araziler 2942 sayılı Kamulaştır
ma Kanunu hükümlerine göre sağlanıp, başka amaçlarla kullanılamazlar. 
Teknopark alanları içinde yer alan üniversite arazileri, bu üniversitelerin 
uygun görüp izin vermeleri durumunda, “mülkiyeti ilgili üniversitede kal
mak kaydıyla” Teknoparkı kuracak Yönetici Şirkete Bakanlık tarafından 
tahsis edilebilir. Bu durum kamu kurum ve kuruluşlarına ait araziler için 
de geçerlidir.

Yönetici Şirket

Kanun, Teknoparkın yönetimi ve işletmesinden sorumlu Yönetici 
Şirketin kurucuları arasında, Teknoparkın içinde veya bulunduğu ilde yer 
alan en az bir üniversite veya yüksek teknoloji enstitüsü ya da kamu Âr- 
Ge merkez veya enstitüsü bulunması koşulunu getirmiş ve bununla üniver
site ve diğer adı geçen kuruluşlann mevcut altyapısını kullandırarak, istih
dam sorununu azaltmayı ve maliyetleri düşürmeyi amaçlamıştır.
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Kanun, Teknoparkm yönetimi ve işletmesinden sorumlu şirketi ifa
de eden Yönetici Şirket’in anonim şirket olarak kurulması gerektiğini ön
görmektedir. Yönetici Şirkete ayrıca odalar ve borsalar, yerel yönetimler, 
bankalar ve finansman kurumlan, yerli ve yabancı özel hukuk tüzel kişi
leri, konu ile ilgili vakıf ve demekler, ilgili kamu kuruluşlan ve ihracatçı 
birlikleri kurucu ya da sonradan ortak olabilirler.

Nitekim, bugüne kadar Türkiye’de kurulmuş Teknoparklann Yöne
tici Şirket profillerine baktığımızda Kanunun öngördüğü şekilde ortaklık 
yapılanmalan olduğunu görebilmekteyiz. Ayrıca, yabancı özel hukuk tü
zel kişileri de, 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu ve ilgili 
mevzuat hükümleri çerçevesinde sadece gerekli bilgilendirmeleri yapmak 
kaydıyla Yönetici Şirkete iştirak edebileceklerdir.

Yönetici Şirket, Teknoparkm amaçlan doğrultusunda gerçekleştiri
lecek faaliyetlerle ilgili ve Teknoparkm ihtiyaç duyduğu ekonomik, sosyal 
ve kültürel altyapıyı yaratmak üzere gerekli bina ve tesisleri kurmak, işlet
mek veya kiraya vermekte serbesttir. Ancak Teknoparktaki gayrımenkul- 
lerinin satışı yapılamaz. Teknoparkta inşa edilecek yapılara ait ruhsat ve 
gerekli izinler ise 3194 sayılı İmar Kanununun ilgili hükümleri uyannca 
Yönetici Şirket tarafından verilir ve denetlenir.

Teknoparkm kuruluş aşamasında planlama ve projelendirmenin ya
pılması, gerekli alt yapı ve üst yapı hizmetleri ile Teknopark için gerekli 
her türlü hizmetlerin yürütülmesi, Teknoparkm amaca uygun olarak yöne
tilmesi, Girişimcilerin ve üçüncü şahıslann buna aykırı davranışlannın ön
lenmesi ve gerekli önlemlerin alınması, Yönetici Şirketin görevlerinden
dir. Amaca aykırı işlemlerin denetlenmesi ve gerekli önlemlerin alınması 
usulü ise mevzuatta yeterli şekilde izahtan uzaktır ki bu konu Kanunun 
önemli eksikliklerinden biridir. Bunun nedeni, denetimin ve gerektiğinde 
alınacak önlemlerin hangi yollarla sağlanacağını işaret eden aynntılı bir 
yönetmeliğin henüz mevcut olmayışıdır.

Yönetici Şirketin, Teknopark ihtiyaçları doğrultusunda Girişimcile
re eğitim verme, teknik ve hukuki danışmanlık, destek verilebilecek konu
larda bürokratik yardım, fınans ve dış ticaret konulannda rehberlik gibi 
yükümlülükleri vardır. Aynca Yönetici Şirket, Teknoparkta faaliyet göste
ren kurum ve kuruluşlarla Girişimcilerin ortak ihtiyaçları doğrultusunda, 
tek başlanna sağlamalannm mali ve teknolojik açılardan mümkün olma
dığı önemli ekipmanlann temini, ilgili birimlerin kurulması, işletilmesi, 
bedeli karşılığı kullanıma sunulması, gerektiğinde bu hizmetlerle ilgili
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olarak uzmanlaşmış deneyimli personel istihdamı, bu konularla ilgili kişi 
ve kuruluşlarla gerekli işbirliği ve koordinasyonun sağlanması faaliyetle
rinde de bulunabilir. Teknoparkta yer alan Girişimcilerin, üniversite veya 
Ar-Ge merkez ve enstitülerinin olanak ve birikimlerinden yararlanma yö
nündeki taleplerinin ilgili birimlerle koordinasyon içerisinde karşılanması 
da gerekmektedir.

Girişimci

Girişimci tanımı, Teknoparktaki hizmet ve imkânlardan yararlan
mak isteyen veya yararlanmakta olan gerçek ve tüzel kişileri ifade eder. 
Teknoparkm kuruluşundaki hedeflerden bir tanesi de Türkiye’deki genç 
girişimcilerin önünü açmak, onlara imkânlar sağlayarak ülkemizde katma 
değer yaratacak yeni üretimlerin yapılabilmesi için kaynak ve ortam ya
ratmaktır. Dolayısıyla Girişimci tanımı, sadece yatırım imkânı bulunan 
kurulmuş veya kurulacak şirketleri değil, yeterli altyapıya ve yenilik do
ğuracak fikirlere sahip, desteğe değer projeleri olan bireyleri de kapsar. 
Hangi projelerin değerlendirileceği Yönetici Şirket tarafından belirlenir.

Girişimcinin esas sorumluluğu, Teknopark içindeki işletmesinde 
Teknoparkm kuruluş amacına uygun faaliyetlerde bulunmaktır. Aksi hal
de aşağıda bahsedilecek denetim mekanizmalarının işleyişiyle ortaya çı
kabilecek sonuçlar, Girişimci için de uygulanacaktır.

Teknoparkm Denetimi

Teknoparkm denetiminde Bakanlık, Yönetici Şirket ve Girişimci ol
mak üzere üçlü bir ilişki söz konusudur. Yönetici Şirket, amaca uygunluk 
bakımından Girişimciyi denetleyebilmekte iken, Bakanlık gerekli gördü
ğü takdirde her ikisi üzerinde denetim ve yaptırım haklarını haizdir.

Yönetici Şirket, Girişimcilerin de Kanunun amacına aykırı faaliyet
lerini tespit ederse, kendilerini uyararak aykırı faaliyetlerini düzeltmeleri 
için belirli bir süre vermek ve bu süre içinde aykırı faaliyetlerini düzeltme
yen Girişimcilerin Teknoparktan ihraç edilmesini temin edecek gerekli 
önlemlerin alınmasını sağlamak haklarını haizdir. Yönetici Şirket, yukarı
daki durumların varlığı halinde denetleme yetkilerini kullanması için Ba
kanlığı devreye sokabilir.

Teknoparkm kuruluş amacına uygun olarak kullanılıp kullanılmadı
ğının ve Teknoparktaki Yönetici Şirket ve Girişimcilerin faaliyet ve uygu
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lamalarının denetimi Bakanlık tarafından yapılır. Bakanlık, Yönetici Şir
ket tarafından faaliyet ve uygulamalara yönelik olarak hazırlamış oldukla
rı raporları inceleyerek veya gerekli gördüğü hallerde Yönetici Şirketin ve 
Girişimcilerin faaliyet ve uygulamalarını ilgili kurum ve kuruluşlarla iş
birliği yaparak denetler.

Bakanlık mevcut Yönetici Şirkete ilişkin olarak gerektiğinde faali
yetlerinin durdurulması veya şirketin tamamen feshi kararını alabilir. Ba
kanlık, belirtilen amacı dışında faaliyet gösteren Yönetici Şirketi öncelik
le uyarır ve belirli bir süre vererek Teknoparkm istenen amaca uygun ola
rak faaliyete geçirilmesini ister. Sürenin sonunda amacın gerçekleşmeye
ceği anlaşılır ise Bakanlık tarafından Yönetici Şirketin faaliyetleri görevli 
mahkeme karanyla durdurulabilir veya görevli mahkemeden fesih talebin
de bulunulabilir. Yönetici Şirketin feshi halinde, Bakanlık, şirket ve yöne
ticilerin hak ve yükümlülükleri ve sorumlulukları saklı kalmak kaydıyla, 
Yönetici Şirkete tahsis edilmiş olan Teknoparka ait araziyi ve üzerindeki 
taşınmazları kamulaştırıp Teknoparkm yönetimini başka bir Yönetici Şir
kete verebilir. Denetim sürecinde Yönetici Şirket ve Girişimciler her türlü 
bilgi ve belgeyi denetim elemanına vermekle yükümlüdür.

Destek ve Muafiyetler

Teknoparklarm daha etkin ve cazip hale gelebilmesi için; bazısı Ka
nundan doğan, bazıları ise Girişimciler ve Yönetici Şirketler arasında ak
di olarak kararlaştırılan çeşitli destek ve muafiyetler söz konusudur. Önce
likli amaç Teknoparklarm kurulmasını kolaylaştırmak ve yatırım yapacak 
şirketleri bu Teknoparklara çekmektir. Ayrıca konu ile ilgili özel kuruluş
ların ve Sivil Toplum Örgütlerinin de eğitim, finansman, dış ticaret ve çe
şitli alanlarında Girişimci ve Yönetici Şirketlere yardımları vardır.

Avrupa Yatırım Bankası 30-40 milyon Euro’luk projelerle direkt te
mas kurarken daha küçük ölçekli kredi taleplerini aracı bankalar kanalıy
la kabul etmektedir. Dış Ticaret Müsteşarlığı Ar-Ge ve fuar organizasyon
ları, çevre maliyetlerinin desteklenmesi konularında yardımda bulunmak
tadır. İhracatı Geliştirme Etüd Merkezi talep edenlere gerekli eğitimleri, 
İhracatçı Birlikleri de ofis ve yurt dışı fuar desteği sağlar. Türk Patent Ens
titüsü’nün fikri ve sınai mülkiyet haklarının korunması, patent, faydalı 
model belgesi ve endüstriyel tasanm tescil yardımlarım da unutmamak 
gerekir.
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Ayrıca, 1995 yılından beri TÜBİTAK-Teknoloj i İzleme ve Değer
lendirme Başkanlığı ile Dış Ticaret Müsteşarlığının başarılı işbirliği ile 
yeni bir ürün üretme veya üretimle ilgili bir teknik geliştirme amacıyla 
planlanan projelerle Ar-Ge yardımına başvuru yapılabilmekte ve destek
lenmeye değer görülen projelerin Ar-Ge giderleri en fazla %50 oranında 
ve ilave desteklerle beraber en fazla % 60’a kadar desteklenmektedir. Des
tek süresi proje bazında en çok 3 yıldır. Başvuru için önkoşul, firmanın ya
zılım geliştirme veya Ar-Ge konularında faaliyet gösteriyor olmasıdır.

TÜBİTAK tarafından sağlanan diğer imkânlar arasında; ücretsiz 
günlük danışmanlık, test, analiz ve tanımlama çalışmalarında öncelik ve 
%30 indirim, yayın ve patent taraması için %30 indirim, patent başvuru
larının hazırlanması, bilimsel ve teknolojik etkinliklerin izlenmesi ve bil
gilendirilmesi yer almaktadır.

Yönetici Şirkete Sağlanan Destek ve Muafiyetler

• Yönetici şirket, bu Kanunun uygulanması ile ilgili işlemlerinde her 
türlü vergi, resim ve harçtan muaftır.

• Teknoparklann kurulması için gerekli arazi temini, alt yapı ve ida
re binası inşası ile ilgili giderlerin Yönetici Şirketlerce karşılanamayan 
kısmı yardım amacıyla (karşılıksız olarak) Bakanlık bütçesine konulan 
ödenekle sınırlı olmak üzere karşılanabilir.

• Yönetici Şirket ve Girişimcilerin Teknoparktaki faaliyetlerinde ka
mu kuram ve kuruluşları ile yabancı kuruluşlar tarafından verilen iç ve dış 
kaynaklı tüm desteklerden yararlanabilirler.

® Yönetici Şirketlerin bu Kanun uygulaması kapsamında elde ettik
leri kazançları 31.12.2013 tarihine kadar gelir ve kurumlar vergisinden 
müstesnadır.

Girişimciye Sağlanan Destek ve Muafiyetler

• Teknoparkta faaliyet gösteren gelir ve kurumlar vergisi mükellef
lerinin, münhasıran bu Teknoparktaki yazılım ve Ar-Ge faaliyetlerinden 
elde ettikleri kazançları 31.12.2013 tarihine kadar gelir ve kurumlar ver
gisinden müstesnadır.

8 Kanuna göre Teknoparkta faaliyette bulunan Girişimcilerin ka
zançlarının gelir veya kurumlar vergisinden istisna bulunduğu süre içinde
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münhasıran bu Teknoparklarda ürettikleri ve sistem yönetimi, veri yöneti
mi, iş uygulamaları, sektörel, internet, mobil ve askeri komuta kontrol uy
gulama yazılımı şeklindeki teslim ve hizmetleri katma değer vergisinden 
müstesnadır.

• Atık su arıtma tesisi işleten Teknoparklardan, belediyelerce atık su 
bedeli alınmaz.

- • Teknoparkta Ar-Ge faaliyetinde bulunan kişi, kurum veya kuruluş
lara makbuz karşılığı sponsor olarak nakdi bağış yapan gelir ve kurumlar 
vergisi mükellefleri, ilgili kanunların hükümlerine göre söz konusu bağışı 
beyannamelerinde bildirilecek gelir ve kurum kazancından indirebilirler.

• Teknopark içinde yer alan Teknoloji Geliştirme Merkezlerinde 
KOSGEB tarafından desteklenen Girişimciler de Kanunun sağladığı mu
afiyetlerden yararlanırlar.

Teknopark Personeli ile İlgili Avantajlar

• Teknoparkta çalışan araştırmacı, yazılımcı ve Ar-Ge personelinin bu 
görevleri ile ilgili ücretleri 31.12.2013 tarihine kadar her türlü vergiden müs
tesnadır. Bu istisna hem Yönetici Şirket hem de Girişimci için geçerlidir.

• Bu Teknoparklarda ilgili mevzuat hükümleri çerçevesinde yabancı 
uyruklu yönetici ve vasıflı Ar-Ge personeli çalıştırılabilir.

• Kamu kurum ve kuruluşları ile üniversite personelinden Tekno
parkta yer alan faaliyetlerde araştırmacı personel olarak hizmetine ihtiyaç 
duyulanlar, çalıştıkları kuruluşların izni ile sürekli veya yan-zamanlı ola
rak çalıştırılabilirler.

• Öğretim elemanları Üniversite Yönetim Kurulunun izni ile yaptık
ları araştırmaların sonuçlannı ticarileştirmek amacı ile bu Teknoparklarda 
şirket kurabilir, kurulu bir şirkete ortak olabilir ve/veya bu şirketlerin yö
netiminde görev alabilirler.

Türkiye’de Teknoparkların Gelişimi

Türkiye’de Teknopark girişimlerinin başlangıç tarihi oldukça yeni
dir. Türkiye’deki ilk Teknopark çalışmaları 1980’li yılların sonunda OD
TÜ bünyesinde başlamış ve 2000 yılında ODTÜ Teknokenti tamamlan
mış, Türkiye’deki Silikon Vadilerinin sayısı ise bugün 15’i bulmuştur.
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ODTÜ ile birlikte 90’lı yılların sonunda çalışmalan başlayan Tekno- 
parklar, birer birer faaliyete geçmiş, TÜBİTAK Marmara Araştırma Mer
kezi Teknoparkı, İstanbul Teknik Üniversitesi Arı Teknokenti ve Gebze 
Organize Sanayi Bölgesi Teknoparkı, sayılan gittikçe artan teknoloji Tek- 
noparklarmın en önemlileri olmuştur. Gebze Organize Sanayi Bölgesi 
(GOSB) Teknoparkı Türkiye’nin ilk özel ve sadece üretim odaklı teknolo
ji Teknoparkı iken TÜBİTAK Mam Teknoparkı ise yalnız Ar-Ge’ye daya
lı ileri teknoloji alanlarında faaliyet gösteren kuruluşlara ev sahipliği yap
maktadır. Aynca, Türkiye’deki Teknoparklann faaliyet alanlarına baktığı
mızda, kurulma ve gelişim süreçlerinde daha çok yazılım sektörüne ağır
lık verildiği görülmektedir.

Türkiye’deki Teknoparkların Durumu

Türkiye’de 19601ı yıllarda ilk organize sanayi bölgesini kurulduğun
da Amerika’da çoktan Teknoparkların kurulduğunu ve teknoloji üretmeye 
başlanıldığını düşünürsek zaman yönünden arada büyük bir uçurum oldu
ğunu ve bu zaman farkını kapatmaya yönelik çalışmalara hız verildiğinde 
Teknoparkların Türkiye’ye getireceği fayda ve imkânlan daha net görme 
fırsatımız olacaktır.

Kanunun çıkması ile birçok üniversite, konunun cazibesine kapıla
rak bünyelerinde Teknopark kurmaya başlamışlardır. Oysa ki, Teknopark 
kurma işlemi; uzun zaman, sabır, kararlılık ve istikrar gerektiren bir giri
şimdir. Dünyadaki başarılı olmuş Teknoparklara baktığımız zaman, bunla- 
nn kurulduktan çok uzun bir süre sonra (5-10 yıl) kuruluşlannda amaçla
nan sonuçlara ulaşabildikleri görülmektedir. Teknoparklar, ülkenin mev
cut teknik/teknolojik yapısı, Ar-Ge yapısı, finansman durumu, mevcut sa
nayiinin durumu ve diğer gerekli olan altyapı imkânları göz önünde bulun
durularak, belirli bir program dahilinde kurulmalıdır. Bu mevcut durumla
ra göre, ülkenin hangi Teknoparklarında, hangi amaçlara hizmet edecek, 
kaç tane Teknoparkm kurulması belirlenmelidir.

Dolayısıyla, Teknoparkm hangi alanda faaliyet gösteren firmalara 
hitap edeceği özel önem kazanmaktadır. Teknoparktaki sanayi yapılanma
sı detaylı bir şekilde araştırılıp faaliyet alanlan belirlendikten sonra, ben
zer konularda çalışan ve birbirlerini tamamlayıcı çözüm sunma potansiye
line sahip firmalann Teknoparka dahil olmasıyla, Teknoparkm en önemli 
amaçlanndan biri olan teknolojik gelişim ve şirketler arası sinerji de ger
çekleştirilmiş olmaktadır.
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Türkiye teknoloji politikasının belirlenmesinin henüz başlangıç aşa
masındadır. Dolayısıyla Teknopark projeleri de bununla ilintili olarak he
nüz işin başında sayılabilir. Halen faaliyete geçen bu Teknoparklardan he
nüz hiçbirisinin tam anlamıyla dünyadaki örnekleri gibi içinde her türlü 
yaşam alanlarını barındıran Teknopark veya Teknokentler statüsüne ka
vuştuğu söylenemez.

Ülkenin bütününü kurgulayan bir teknoloji politikasının etkin olarak 
uygulandığı yerler olursa, Teknokentlerin de başanlı olacağı muhakkaktır. 
Bunun için de Türkiye’nin sofistike, iyi düzenlenmiş, büyük bir sıklıkla 
dünyadaki değişimlere göre revize edilen bir teknoloji öngörüsü, politika
sı olması ve belirlenen bu politikaların istikrarlı olması gerekmektedir. 
Aksi halde 4691 sayılı Kanunun Serbest Bölgeler Kanunu gibi özellikle 
sağlanan vergi avantajlarını zayıflatıcı değişikliklere uğratılarak hiç de is
tenilmeyen bir durum yaratılması söz konusu olmamalıdır.

Teknoparklann amaçları, kuruluş esasları ve dünyadaki uygulamala
rı dikkate alınarak, hangi Teknoparka kaç tane ve ne amaçla Teknopark ku
rulacağı, detaylı çalışmalar yapılarak belirlenmelidir ki bölgesel ve ulusal 
kalkınma, yenilik ve istihdam sağlama, rekabet gibi önemli katkılar sağla
yan Teknopark uygulamaları ülkemizde kendinden bekleneni verebilsin.
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YAVUZ ALANGOYA’NIN “MEDENÎ USUL HUKUKU 
ESASLARI” KİTABININ TANITIMI VE ORADA DA 

ELE ALINAN BAZI HUKUK SORUNLARI ÜZERİNE 
DÜŞÜNCELER <*)

Prof. Dr. Bilge Umar 
Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Medenî Usul ve İcra-İflâs Hukuku Anabilim Dalı Başkanı

I. Kitabın görünüş, dizgi ve baskı, dil, anlatım düzeni (plânı) 
yönünden değerlendirilmesi

İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesinin Prof. Dr. İlhan E. Postacı- 
oğlu başkanlığındaki Medenî Usul Hukuku ve İcra-İflâs Hukuku kürsü
sünde geçirdiğim, akademik meslekte yetişme yıllarının (1958-1968) he
men hemen tümünde yâni benden bir yıl sonra Fakülteyi bitirdiği için asis
tanlığa da bir yıl daha sonra girdiğinden, benim ilk yılımın dışında o süre
nin tümünde aynı kürsüde çalıştığımız, yetiştiğimiz değerli ve sevgili eski 
kürsü arkadaşım Prof. Dr. Yavuz Alangoya’nm, bu yazıma konu olan kita
bı, öz yönünden olduğu gibi, alt başlıkta belirttiğim yönlerden de, Hukuk 
Fakültelerimizdeki bütün öğretim üyelerinin ders kitapları için hedef al
maları gereken düzeyi fazlası ile tutturmuş bir kitaptır.

Alangoya, kitabı Üniversiteye yahut herhangi bir yayın kurumuna

(*) Bu yazı basıma verildikten sonra, incelenen eserin Prof. Dr. Kamil Yıldırım ve Prof. 
Dr. Nevhis Deren-Yıldırım’m da katkılarıyla yayımlanan yeni bir baskısı çıktı: Ya
vuz Alangoya / Kamil Yıldırım /  Nevhis Deren-Yıldırım, Medenî Usul Hukuku 
Esasları, 4. Bası (İstanbul: Alkım, 2004), 688 sayfa.
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vermeyip kendisi bastırmış. Masrafı aza indirip kazancı çoğaltmak ve hat
ta kazanç elde etmek diye bir hedef gözetmesine hiç gerek bulunmadığı 
için, basımda en iyi türden kâğıt kullandırmış ve dizgide, baskıda en yük
sek kalitenin sağlanmasını gerçekleştirmiş1. Harf karakterinin (font), bo
yutunun (punto), satır aralığının seçiminde, metnin olabildiğince rahat 
okunması mümkün kılınmış. Sayfa düzenlemesi özenli ve zevkli; yalnız 
niçin iki yerde tek numaralı sayfaların arkasına baskı yapılmayıp oraları 
(s. 20, 604) boş bırakılmış, keza s.275 ve 276’da sayfanın alt yanı boş bı
rakılmış anlamadım. Kitabın, ekler ve kaynakça listesi, kavramlar göster
gesi vb. dışında yâni yalnız metin kısmı itibariyle tümü; tam 600 sayfa; bu 
hacim Medenî Usul Hukuku dalında hem öğrenciler için ders kitabı ola
cak hem de uygulamacıların işine yarayabilecek bir kitap ortaya konduğu; 
böyle olunca içtihatlara yollama yapmakla yetinilmeyip pek çok içtihat 
metninden alıntıların kitaba konmuş bulunduğu; üstelik metnin 12 punto- 
luk, dipnotlarının 10 puntoluk harflerle dizildiği ve satır aralarının ferah 
tutulduğu düşünülürse, biraz eksik. Söylenen özelliklerine göre kitabın 
800-900 sayfalık hacme ulaşması beklenirdi. Alangoya, hacimde bu tasar
rufu, bazı konularda sözü özetleyerek, uzatmayarak gerçekleştirmiş. Ör
neğin benim özel ilgi duyduğum bir konuya, vaktiyle Doçentlik tezi için 
seçmiş bulunduğum İsbat Yükü konusuna, kitabında yalnız 6.5 sayfa ayır
mış ve bunun da aşağı yukarı yansı, dipnotlarında aktanlan içtihat alıntı
lan. Dâva nedir konusunda, inanması güç ama, bir tek cümle ile yetiniyor 
(buna birazdan değineceğim). Kendisinin özel ilgi alanı “tahkim” konusu 
ise, elbette, iltimaslı: s.552-600 arasında 52 sayfa.

Alangoya’nm dili çok düzgün ve akıcı. Postacıoğlu hocamızın Os- 
manlıcaya yakın diliyle, Velidedeoğlu, Sungurbey gibi hocalanmızm an 
dil düşkünlüğü arasında, benim gibi, ortalama bir yol tutturmuş, zaman 
zaman Osmanlıdan yâdigâr Arapça terim ve sözcükleri de kullanmaktan 
çekinmiyor. Ancak kendisine, artık yaşımızın kemâli buldu denebilecek
ten öteye geçtiğini ve bizim kolayca anladığımız terimleri, sözcükleri ye
ni kuşağın bilmediğini, anlamadığını hatırlatmak isterim. Dolayısiyle, 
Arapça sözcükleri kullanmakta daha da imsakli olsa doğru eder kanısın
dayım. Örneğin “işlemden sonra müteakip duruşmada” diyecek yerde, “iş

1 Yine de bir iki yerde dizgi yanlışı yer alabilmiş: Örneğin, s.33 dn. 11 satır 3 ’de fık
ra yerine fırka; s,168’de müteakip yerine müteakkip, s,173’de koroner arter yerine 
kroner arter; s .188 sonunda Praklusion yerine Prâkulision (s. 240 dn. 41 ’de doğrusu 
yazılmış); s.209 satır 7 ’de “ortaklar da” yerine “ortaklarda”; s.298 dn. 3 ilk satırı so
nunda ihsas yerine ihdas, s.523 satır 7 ’de İHFM yerine tHFK gibi.
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lemden sonraki ilk duruşmada” dense daha doğra olurdu hatta doğrusu sâ
dece “işlemden sonraki duruşmada” diyerek Falih Rıfkı Atay’m ünlü la- 
konizmini (LakoniaTı yâni Sparta’lı gibi olabildiğince az sözle ifadede 
bulunmasını) izlesek ondan bile doğru olur. Kullandığı (bkz. s.197 satır 5) 
“devrî edim” terimi yerine periyodik edim yahut, daha iyisi, dönemsel 
edim dese uygun düşerdi (ayrıca, ben bu devrî edim terimini bu yaşımda 
ilk kez görüyorum; Türk Hukuk Kurumu’nun Türk Hukuk Lügati’nda 
böyle bir terim yok). Hele hele s.244’de “ayniyet neticei talebe göre taay
yün eder” derken, Postacıoğlu hocamızdan bile daha ağdalı dille konuş
muş; “davalar arasındaki özdeşlik isteme göre, istemlerin ne olduğuna ba
kılarak belirlenir” diyebilirdi.

Alangoya’nm üslûbu da çok düzgündür; o konuda zaman zaman 
kendini gösteren bir tek küçük kusura var. Üslûbun düzgünlüğüne dikkat 
eden her yazar, bir sözcüğü aynı cümle içinde yahut cümlenin hemen ar
kasından tekrar etmemeye özen gösterirken, Alangoya bu ilkeyi birkaç 
yerde ya umursamamış yahut umursuyor iken dalgınlıkla “atlamış”; bu 
arada, s.165 ortasında iki satır içinde iki kez “meselâ” denmiş; s. 166 so
nunda biri diğerini izleyen iki cümleden her birinin başında “Ancak” söz
cüğü yer alabilmiş; s.187 satır 3’de “aksi sistemi kabul etmiş bir sistem
de” deniyor; s.196 sonuna doğru, yine birbirini izleyen iki cümleden her 
biri “meselâ” ile başlıyor. İfade kusuru denebilecek hâle bir tek yerde rast
ladım, o da aslında Yargıtayın bir ifade kusurundan kaynaklanıyor: s.256 
dn. 22’deki Yargıtay kararı “İtiraz, davacının ileri sürdüğü hakkın doğu
muna engel olan ya da doğmuş olan hakkı sona erdiren olaylardır” demiş 
ve Alangoya bu tanımlamanın etkisi ile aynı sayfada “İtiraz, bir hakkın do<- 
ğumuna mâni olan veya bir hakkı sona erdiren vakıalardır” ifadesini kul
lanmış. Herhalde kendisi de kabul eder ki, “itiraz.. .vakıalardır” denemez, 
vakıaların kendileri itiraz değildir; tanımlama, “İtiraz, karşı tarafın öne 
sürdüğü hakkın doğumuna engel olan veya o hakkı sona erdiren vakıala
rın varlığı temeline dayanan savunmadır” diye verilmek gerekir.

II. Öz yönünden değerlendirme

A. Genel bakış

Alangoya, Postacıoğlu ’ nunki ile Kuru’nunki arasında türden bir ders 
kitabı ortaya koymak istemiş. Kuru, uygulamacıların yararlanmasına yöne
lik, çok zengin bir öğreti yapıtları (kitaplar, makaleler) kaynakçası ve yar
gı içtihatları taramasına dayanan, Hukuk Muhakemeleri Usulü adlı (2001
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yılındaki 6. basılışta 6 cilde ve toplam 5843 sayfaya ulaşmış) dev eserini 
ortaya koyunca; sadece ve sadece ders kitabı işlevini görmek üzere yazdı
ğı, yeni basımlarını onun emekli olması sonrasında eski kürsüsünün men
suplan Prof. Dr. Ramazan Arslan ile Prof. Dr. Ejder Yılmaz’ın yaptığı “Me
denî Usul Hukuku Ders Kitabı”nda içtihatlardan alıntı aktarmaya hemen 
hemen hiç yer vermemiştir, genellikle metin içinde “Yargıtay içtihatlan şu 
doğrultudadır” demekle ve bazan dipnotunda içtihadın tarihini, numarası
nı, yayınlandığı yeri belirtmekle yetinmiştir. Alangoya ise, Postacıoğlu ho
camız gibi, metin içinde içtihatlann dediklerini aktarmaya geniş ölçüde yer 
veriyor hatta Postacıoğlu’nden daha bile fazla yer veriyor. Ancak, dikkat 
edildiğinde görülür ki, böylece yer verdikleri genellikle son 15-20 yılın iç
tihatlarıdır; daha eski içtihatlar hakkında Kuru’nun büyük yapıtından bilgi 
edinilebileceğini düşündüğü için olmalı, onlarla yetinmiştir.

Alangoya, kitabında, elbette ki, Medenî Usul Hukukunun -öğreti ya
pıtlarında çeşitli görüşlerin savunulmasına vesile olan- pek çok konusuna 
da değinmiş, bunlar hakkında hemen hemen her zaman kendi fikrini açık
ça belirtmiştir. Pek az yerde, savunulan görüşleri belirtmekle yetindiği ol
muş (örneğin s.272’de, Yargıtay’ın bozma karanndan sonra yeniden baş
layan yargılama sırasında ıslâh yapılabilir mi yapılamaz mı konusunda). 
Bu da kusur sayılmaz, çünkü ben de örneğin onun s .l l4 ’de değindiği ve 
üstelik iki görüşten hangisini doğru bulduğunu da açıkladığı bir sorunda, 
yâni anonim şirket yönetim kurulu TTK m. 831 bent 2’ye dayanarak ge
nel kurul kararının iptali için şirkete karşı (öyle ya, başka kimi hasım gös
terecek, Genel Kurul’un ayrı tüzel kişiliği yok; genel kuruldaki ortakların 
tümünü hasım gösterip dava açmak yanlış, çünkü böyle bir dâvadaki ka
rar şirketin kendisine karşı kesin hüküm etkisine sahip bulunmaz, HUMK 
237 f. II) dava açtığında, “Aynı tüzel kişinin organları, şubeleri, birimleri 
birbirine karşı dava açamaz” ilkesinin çiğnenmesi nasıl açıklanmalı konu
sunda öne sürülmüş iki görüşten birini Alangoya yeğleyebilmiş iken, ken
dim o görüşü veya karşıt görüşü doğru bulmakta duraksamada kaldım.

Bu gibi tartışmalı konularda Alangoya’nm yeğlediği ve savunduğu 
görüş, aynı kürsüde aynı koşullar içinde aynı kaynaklardan ve özellikle 
Alman öğreti yapıtlanndan yararlanarak yetiştiğimiz için olmalı, belki 
yüzde doksan, benim de savunduğum görüştür; bunlann nicesinde diğer 
bir eski kürsü arkadaşımızın, Prof. Dr. Saim Üstündağ’m aykırı fikrine 
karşı Alangoya ile aynı fikirde bulunduğumuzu gördüm (örneğin kira tes- 
biti davası denen davanın gerçek niteliği yönünden bir inşaî dava olduğu
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konusunda). Ama elbette ki, birkaç yerde, Alangoya’nın görüşüne katıla
madığım da oldu.

Şimdi kitabı baştan sona tarayarak, bana göre üzerinde durulması 
gereken noktaları tek tek ele alalım.

B. Çeşitli sorunlara ilişkin olarak Alangoya’nm verdiği
açıklamalar için notlar

1. Kitapta s.30 dn 9’da ilk cümle: “Usul Kanunlarında maddî huku
ka ilişkin hiçbir hüküm yoktur”. Ders kitabı yazarken üzerinde akıl yor
mak zorunda kaldığı binlerce konunun her biri için düşünmek durumunda 
olmayıp sınırlı kapsamda bir makale yazıyor olsaydı ve değindiği konu 
hakkında daha derin düşünseydi, Alangoya kuşkusuz usul kanunlarında 
bulunan maddî hukuk kurallarına örnek hatırlayacak idi. Bu örnekler ara
sında, başta, hem usul hukukuna hem de sorumluluk hukukuna ilişkin bu
lunanlar, en kolay hatırlananlar oluyor.

Gerçekten, bir kimsenin başkasına karşı şu ya da bu türden bir so
rumluluk, özellikle tazminat ödeme sorumluluğu altına girmesi sonucunu 
öngören ve bu hukuksal sonucun doğum unsurlarını belirten kurallar, hiç 
ama hiç kuşkusuz, maddî hukuk kurallarıdır. Oysa gerek medenî usul hu
kukunda gerek bunun uzantısı olan icra-iflâs hukukunda içeriği bir yandan 
da böyle olan kurallarımız vardır. İhtiyatî tedbir kararı isteyen ve alıp uy
gulatan kimsenin, dâvada haksız çıkması hâlinde (dâva açarken ve ihtiya
tî tedbir isterken kendini haklı sayması için en sağlam ve yerinde neden
ler bulunsa bile, yâni yaptığı işte kusuru bulunmasa bile) diğer tarafın o ih
tiyatî tedbir yüzünde uğrayacağı zarar için ödeyeceği tazminatı karşılaya
cak teminatı yatırmak zorunda bulunduğunu belirten ve böylece, sanki 
belli etmeden, bir kusursuz sorumluluk durumunu düzenleyen HUMK m. 
110 bu türün en tipik örneğidir (böyle olduğu, Alangoya’nm kitabında 
s.409 satır 6-7’de de belirtiliyor). Keza, İİK m. 21, icra takipleri hukuku
nun bir konusu olarak icra tebliğlerine ilişkin özel kural getirirken, f. H’de, 
adres değişikliği kendisine bildirildiği halde eski adrese tabligat yaptıran 
tâkip tarafının diğerine karşı tazminat ve ayrıca % 15 ek tazminat ödeme 
yükümlülüğünü öngörmekle, yine aynı türde bir içerik göstermektedir.

Konu üzerinde düşünmeyi sürdürürsek, medenî usul hukuku ya da 
icra takipleri hukuku için bir kural getirirken aynı zamanda maddî hukuk 
bakımından bir hak yaratır veya Öyle bir hakkı düşürür ya da değiştirir an
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lamda hukuksal sonuç dahi düzenleyen kurallarımıza başka bir hayli ör
nek daha bulacağımızdan kuşkum yok; daha bunu yazarken, ÎİK 277- 
284’deki iptal dâvasının, semeresiz kalmış icra takibi alacaklısı lehine, 
borçlunun belli bazı hukuksal fiillerinden yararlanmış üçüncü kişiye karşı 
“aslında borçluya düşen sorumluluğu ona da bulaştırabilme” içeriğinde bir 
hakkı, dolayısiyle o kişinin takip alacaklısına karşı sorumlu olabilm esinin 
koşullarını ve kapsamını da düzenlediği aklıma geldi. Ardından, ÎİK m. 
143 f. IV’deki, “Aciz vesikasında yazılı alacak miktan için faiz istenemez” 
kuralı aklıma geldi; görüldüğü üzere, bu kural gereğince, aciz belgesinin 
düzenlenmesi, faizle ilgili maddî hukuk sonucu da doğuruyor; artık o ala
cak için faiz işlemiyor ve istenemiyor.

2. Kitapta s.31 sonu. Burada, bir medenî usul hukuku kuralının bu
yurucu kural olup olmadığını anlamamıza olanak verecek ölçütlerden söz 
edilirken, en başta, “Kanun sarih olarak mahkemenin re’sen nazara alaca
ğını belirtmiş olabilir” deniyor. Yâni, yasa belli bir kuralı hâkimin re’sen 
göz önüne alacağını söylemişse o kural buyurucu kuraldır görüşü belirtili
yor. Bunun doğruluğundan kuşkuluyum. Hepimizin bildiği gibi, bir yedek 
kural, aksi kararlaştırılmış değilse, buyurucu kuralla aynı değerdedir; hâ
kim, HUMK m. 76’daki genel ilke gereğince böyle bir kuralın dahi varlığı
nı re ’sen gözetmek ve onu uygulamak zorundadır. Diğer söyleyişle, hâki
min bir usul hukuku kuralını re’sen uygulaması gereğinin varlığı bakımın
dan ne kuralın buyurucu kural kategorisine girmesi gerekir ne de yasada 
onun re’sen uygulanacağına ilişkin ayrı ve açık bir kuralın bulunması gere
kir diye düşünüyorum. Demek ki, re’sen uygulanabilir olmak niteliğini yal
nızca buyurucu kurallara hasretmek, onlara özgü saymak, doğru olmaz.

3. Kitapta s.32 başı. Burada şöyle denmekte: “Sâdece tarafların 
menfaatine ilişkin olan konularda, kamunun menfaatinin söz konusu ol
madığı hususları düzenleyen kurallar değiştirilebilir, diğer deyişle feragat 
edilebilir kurallardır, HUMK 82”.

HUMK m. 82’nin, kamu çıkarının söz konusu olmadığı konulan dü
zenleyen kuralların aksini kararlaştırabilmek yahut onlann uygulanmama
sını isteyebilmek için, veya yaptığı usul işlemiyle böyle bir kuralı çiğnedi
ğini gören hâkimin kendi işleminden dönmesine engel olabilmek için, ta
raflara toptan yetki vermek amacı güttüğünü sanmıyorum. Çünkü unutma
yalım ki medenî usul (Zivilprozess), bütün yargılama süreçleri gibi, devle
tin bir işlevidir ve devletin bu işlevi nasıl yürüteceğini belirleyen, devletçe 
konmuş kurallann aksine düzenlemeler yapmaya tarafların yetkili olmama
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sı temel ilkedir. Tarafların bu süreci belirleyici olacak anlaşmalarının veya 
istek açıklamalarının hâkimi bağlayabilmesi ancak ve ancak yasanın izin 
verdiği istasnaî durumlarda, böyle bir istisnayı öngören özel kurallar saye
sinde jnümkün olabilir (bu konuya birazdan yine değinmemiz gerekecek, 
bkz. ileride No. 24). Böyle olunca, “Her ne kadar yargılama süreci devle
tin yürüttüğü bir işlemler dizisi ise de, kamu yararının söz konusu olmadı
ğı konular bakımından dâva tarafı kişinin veya kişilerin iradesi, bu sürecin 
nasıl yürütüleceği konusundaki isteği, hâkimi bağlar” diyebilmenin ve 
HUMK m. 82 ’yi böyle yorumlayabilmenin kanımca olanağı yoktur.

4. Kitapta s.33 dn. 11 ’deki görüşe aynen katılıyorum. Orada şöyle 
deniyor:

Kuru/Yılmaz/Arslan, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu ve İlgili Mevzu
at isimli kitaplarında (bkz. meselâ 1994 basısına) 438. maddenin 7. fık
rasındaki birinci “ve” kelimesinin “veya” şeklinde anlaşılması gerektiği
ni yazıyorlar. Kanaatimce bu yorum yanlıştır. Böyle bir yorum kabul edi
lirse, “kanunun olaya uygulanmasında hatâ edilmiş” olan bütün haller
de tâdilen tasdik mümkün olur ki böyle bir sonucun kabulüne imkân 
yoktur.

Yargıtay özel dairelerinin “hükmü değiştirerek ve düzelterek onama” 
yetkisine dayanarak yaptığı işlem aslında mahkemenin yerine geçip esası 
hükme bağlamak içeriğindedir ki bu yola gidilmesi mahkemenin ısrar hük
mü verme yetkisini çiğnemekte hatta yok etmektedir; oysa “Kanun yanlış 
yorumlanmış ama yeni tahkikat işlemine gerek yok” diyerek bu yetkiyi 
kullanan Yargıtay dairesinin kanun yanlış yorumlanmış derken benimsedi
ği kanun yorumunun kendisi yanlış da olabilir; bu konuda hükme varma
nın yeri, Hukuk Genel Kurulu olmak gerekirken onun yetkisi de, deyim 
ağır olacak ama, doğrusu gasbedilmiş olmaktadır. Bu gerekçe ile, HUMK 
m. 438 f. VII kuralının kaldırılması daha doğru olacak kanısındayım.

5. Kitapta s.42’de şöyle deniyor:
Hâkimin temyiz kudretine sahip bulunmaması, diplomasının sahte olma
sı gibi hallerde kanunun amacı dikkate alınarak, yine tadadî olarak sayı
lan (öyle mi? -Umar)2 yargılamanın iadesi sebeplerinin bu bakımdan bir 
boşluk ihtiva ettiği kabul edilerek, yargılamanın iadesi yoluna başvurula- 
bilmelidir (Aksi fikir Postacıoğlu s.78 dn. 45).

2 Herhalde burada “tahdidî” yerine dalgınlıkla tadadî yazıldı (s. 333 satır 4 ’de de öy
le yapılmış); Alangoya s.522 d. 5’de aktarılan HGK kararı daha ilk satırında “Yar
gılamanın iadesi nedenleri HUMK 445. maddesinde sınırlı bir biçimde belirlenmiş 
olup...” diyor.

605



ESER İNCELEMESİ

Bu görüşün doğruluğundan pek kuşkuluyum. Yargılamanın yenile
nebilmesi istemine dayanak olabilecek nedenlerin sınırlı olması bir yana; 
temyiz kudretini örneğin hüküm vermeden bir gün önce geçirdiği bir ka
zada beyninin zedelenmesi yüzünden yitirmiş, kendini İstiklâl Mahkeme
si yargıcı Kel Ali sanan ve Halit Paşa’mn dirilip öç almak üzere kendini 
öldüreceği saplantısına kapılmış, şizofreniye tutulmuş bir yargıcın verdiği 
karar, hiçbir usul hukuku veya maddi hukuk kuralını çiğnemiyor olabilir; 
hatta, temyiz edilmiş ama Yargıtayca onanmış da olabilir. Temyiz kudreti 
bulunan bir yargıcın verdiği ama yürürlükteki yasaya kesinlikle aykırı ol
duğu halde kesinleşebilmiş bir karara karşı, hükmün iptali davası diye bir 
dava tanımayan hukuk sistemimizde, biraz önce söylenen türden kararla
ra karşı da bir iptal davası imkânı tanınamaz, yargılamanın yenilenmesi 
yolu açılamaz. Yanlış ve haksız bir deli hakim kararının yahut akıllı hakim 
kararının iptal edilememesi, onun verdiği zararın devlete tazmin de ettiri- 
lememesi çözümünün hukukumuzda geçerli olması yerinde midir, o ayrı 
bir tartışma konusudur.

Hele, hukuk diploması sahte olduğu halde devletçe hakimlik görevi
ne atanmış bir kimsenin hâkim sıfatiyle verdiği hükümlere karşı sırf bu hal 
nedeniyle iadei muhakeme istenebilmesi daha da mantık tırmalayıcıdır. 
Bu kimse, idare hukukuna göre, hakim atama işleminin yapılabilmesi ko
şullarında bir eksiklik varken buna rağmen hakim atanmışsa, yine de hâ
kimdir ve verdiği hüküm, hâkimin hükmüdür. Hele hele, verdiği hüküm
de yasalara aykırılık yoksa o hükmü yargılamanın yenilenmesiyle iptal 
edilebilir saymak büsbütün hukuka aykırı düşer.

6. Kitapta s.68 dn. 8’de ve s.204 başında savunulan, kira tesbiti da
vası denen davalar aslında tesbit davası değil inşaî dâvadır görüşüne öte
den beri katıldığımı yukarıda da belirtmiştim.

7. Kitapta s.74 ortasında savunulan, “davanın dâvacı tarafından haş
ininin rızası ile ve dolayısiyle HUMK m. 185’e göre geçerli sonuç doğu
racak yolda geri alınması ile, dâvanın yenilemeye kalıp yenilenmemesi 
üzerine HUMK m. 409 gereğince hiç açılmamış sayılması arasında nitelik 
farkı, hüküm farkı yoktur” görüşüne aynen katılıyorum. Keza, bu konuy
la ilgili olarak aynı sayfada dn. 15’de savunulan, bu hallerde vaktiyle da
va açılması üzerine gerçekleşen, zamanaşımının kesilmesi sonucu ortadan 
kalkmış olur, hasmm muvafakatiyle davayı geri alma durumunda dahi hal 
böyledir görüşü de doğrudur; Üstündağ’m savunduğu “Bu halde zamana
şımı kesilmiş kalır” görüşünün hukuksal dayanağı yoktur.
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8. Kitapta s.85-87’de, s.92 satır 3-9’da ve s.101 dn. 15’deki Yargıtay 
kararlarında savunulan görüşe de aynen katılıyorum. HUMK m. 21’de 
haksız fiilin birden fazla sorumlusuna karşı haksız fiilin işlendiği yerde 
dava açılabilmesine olanak verilmesi, haksız fiilden zarara uğrayan kişinin 
HÜMK m. 9 gereğince ikametgâh mahkemesinde dava açma yetkisini or
tadan kaldıramaz.

9. Keza, s.94 ortasında savunulan, “Bazı Yargıtay kararlarında varı
lan sonucun aksine, boşanma davalarında yetkili mahkeme olmak üzere 
ikili seçenek tanıyan kural kesin yetki kurallarmdandır; o kuralda gösteri
lenlerin dışında bir yer mahkemesinde dava açılırsa yetkisizlik ilk itirazı 
öne sürülmediği takdirde mahkeme re’sen yetkisizlik kararı veremez gö
rüşü yanlıştır” açıklamasına da aynen katılıyorum.

10. Kitapta s.94 dn. 10’daki, değerli hocamız Prof. Dr. Kuru’nun ka
bul ettiği (öğrenci bir yana akademisyenlerin dahi kafasını karıştıran) “ka
mu düzenine ilişkin fakat kesin olmayan yetki kuralları” kategorisinin var
lığını kabul etmeyen ve Kuru hocamızın öyle adlandırdığı kuralların ger
çekte kesin yetkili seçimlik iki mahkemeyi kabul eden kurallar olduğunun 
ifade edilmesini doğru, yeterli bulan görüşe katılıyorum.

11. Kitapta s.96 ortasında, HUMK m. 10’un sözleşmeden doğan da
valar için sözleşmenin ifa yeri mahkemesini de yetkili mahkeme sayarken, 
davacının lehine olan edimin ifa edileceği yer mahkemesini kasdettiğinin 
vurgulanması, yerinde ve yararlı olmuştur.

12. Kitapta s.98-99’da incelenen HUMK m. 15 kuralının, yâni taraf 
vekillerinin müvekkile karşı açacakları ücret ve/veya masraf ödetme dava
sında yetkili mahkemeyi gösteren kuralın, 1969 yılında çıkarılmış 1136 
sayılı Avukatlık Kanunu m. 167’de 2.5.2001 günlü ve 4667 sayılı kanun 
ile yapılan değişiklikten sonra artık bu gibi davaların Baro nezdinde oluş
turulan hakem kurulunda açılacağı hükmünün kabul edilmesi üzerine de
ğeri kalmamıştır. Alangoya kitabın yeni basımında herhalde bu değişikli
ği kitaba yansıtacaktır. Buradaki tahkim, sözleşmeden değil yasadan kay
naklandığı için mahkemede dâva açılması hâlinde re’sen görevsizlik kara
rı verileceğinden kuşku duymamak gerekir kanısındayım.*

13. Kitapta s.108 dn. 21’de, Yargıtaym yerleşmiş görüşünün tersine, 
yasa gereğince yetkili sayılmış olan mahkemede yahut mahkemelerden bi

(*) Söz konusu m .167 kuralı, yazımız basımevinde iken Anayasa Mahkemesince iptal 
edildi.
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rinde davanın açılamıyacağı, diğer bir belli mahkemeye başvurulmasının 
gerekeceği yolundaki yetki sözleşmelerinin geçersiz olmadığı savunulu
yor ve deniyor ki, bu çözüme gerekçe olarak öyle sözleşmelerin belli bir 
mahkemeye güvensizlik ifade etmek anlamına geldiği söyleniyor; oysa 
kanun tahkim müessesesiyle adliye yargısına gidilmeyip birtakım kişilerin 
yargı işlevi yürütmesine bile olanak tanımıştır yâni tahkim sözleşmesi ad- 
liyeye güven göstermemek anlamına gelir buna cevaz verilmesin deme
miştir; bu durumda, yetki engelleyici yetki sözleşmelerinin de cevazını ka
bul etmek tutarlı olur. Oysa, Yargıtayın ve öğretide bildiğime göre Alan- 
goya dışında herkesin benimsediği çözüm için HUMK m. 22 metninde de 
bir dayanak vardır. Bu madde yalnızca tarafların yetkisiz bir yer mahke
mesini de yetkili kılacak sözleşmeleri yapmasına izin vermektedir; yetki 
kaldırıcı sözleşme yapılmasına cevaz veren bir ifadesi yoktur. Kanunun 
açıkça cevaz verdiği kapsamın dışında, taraflar, yargılama usulünü etkile
yecek ve hâkimi bağlayacak sözleşme yapamazlar; bu konuya biraz sonra 
yine değineceğiz (bkz. No. 24).

14. Kitapta s,148’de “Ancak, kendisine genel dâva vekâletnamesi 
verilmiş vekil, müvekkilinin rızası olmaksızın dâva açamıyacağı gibi mü
vekkiline karşı açılmış dâvaları tâkibe de zorlanamaz, bu sebeple de dâva 
dilekçesinin tebligatı ona yapılamaz” denmiş. Bu söz, Bâki Kuru hocamı
zın da Medenî Usul Hukuku ders kitabında buna benzer bir ifade bulun
masından dolayı3 bilinç altına girip Alangoya’mn kitabına yazılmış olsa 
gerek. Gerçekten, genel vekâlet almış avukat, müvekkiline karşı açılan dâ
vanın dilekçesi kendisine tebliğ edilmek istendiğinde, o dâvayı kendisinin 
takip edeceği yolunda müvekkilinden talimat almamış olduğu veya tali
mat almış bile olsa (kararlaştırılan ücretin peşin kısmının ödenmemiş bu
lunması gibi bir nedenle) kendisi bu dâvada onu temsil etmek istemediği 
için, tebligatı almayabilir; davayı tâkibe veya hatta sâdece tebligatı alma
ya zorlanamıyacağı doğrudur; ama tebligat ona yapılamaz denmesi doğru 
değildir çünkü kendisi uygun görürse tebliğ zarfını almaya hiç kuşkusuz 
yetkilidir ve birçok somut olayda, işi boş yere uzatmamak için, almayı ter
cih etmesi beklenir, hatta almayınca ve aynı tebliğ müvekkiline gidince bir 
olasılıkla müvekkilinden azar işitecektir.

3 2002’de yapılmış 14. bsl.’da s.347 satır 8-12: “Dâva açılırken dâvâlının (o dâvada) 
vekilinin kim olacağı bilinemeyeceğinden, dâva dilekçesinde dâvâlı vekilinin isim 
ve adresinin yazılmasına olanak ve gerek yoktur. Dâvâlının bir genel (umumî) veki
li olsa bile, dâva dilekçesine genel vekilin isim ve adresi yazılarak, dâva dilekçesi 
bu genel vekile tebliğ edilemez”.
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15. Kitapta s. 149 dn. 7’de eleştirilmeksizin aktarılan 1. HD kararın
da belirtilen görüşü doğru bulmuyorum. O karara göre, “Eğer vekil vekâ- 
letnâmeye dayalı temsil yetkisini kasden vekâlet verenin zararına ya da iş 
ve elbirliği yaptığı saptanan başka birinin yararına kullandığı takdirde, ya
pılan işlem temsil yetkisinin sınırları içinde kalmış olsa bile, vekâlet vere
ni (temsil olunanı) bağlamaz”.

Vekil, temsil yetkisinin sınırı içinde bulunan bir işi yapmaması için 
müvekkilden talimat almışsa ve buna rağmen, o talimatı bilen, dolayısiy- 
le o somut iş bakımından yetkisiz kılındığını bilen bir üçüncü şahısla ya
saklanmış işlemi yaparsa işlem müvekkili bağlamaz. Buna karşılık, o so
mut işi yapmaktan yetkisizlendirilmiş olmak durumu bulunmaksızın, sırf 
talimata aykırı olarak işlem yapmak yahut (verilen bir talimat bulunmasa 
bile) kendi müvekkiline zarar verici içerikle o somut işlemi yapması olgu
su, ancak kendisinin vekil sıfatiyle göstermek zorunda bulunduğu özeni 
göstermemesi yüzünden müvekkiline karşı sorumluluğunu gerektirir, yok
sa işlemin müvekkili bağlamayan bir topal işlem olmasına yol açamaz. 
Gerçekten, vekilin göstermek zorunda bulunduğu özeni göstermemesinin 
sonucu, genel olarak, böyledir, yoksa yapılan işlemin kesin butlanla veya 
müvekkili bağlamayan topal işlem kalmakla sakatlanması değil.

Temsil kudretine yapılan takyidler ile temsil edilen kimse tarafından ve
kâletin sureti istimaline dair mümessile verilen talimatı karıştırmamak lâ
zımdır... Talimat mümessilin hukukî temsil kudretini takyid etmeyip, ken
disine bir vazife tahmil eder. Vekilin temsil kudreti hududu dairesinde - 
ve fakat alınan talimata riayet etmeksizin- yapılan bir akit, temsil edilen 
kimseyi ilzam eder, bununla beraber temsil edilen kimse vekâlet akdine 
muhalif surette hareket eden mümessilden zarar ve ziyan isteyebilir (von 
Tuhr, Edege çevirisi, § 42 IV 3, 1952 basımında c. I s.347).

Ancak, vekilin akitten doğan özen gösterme borcunu çiğnemesinin 
karşı tarafla işbirliği edilerek, örneğin ondan çıkar sağlanarak yapılması 
hâlinde, yapılmış işlemin müvekkili bağladığını karşı tarafın ileri sürebil
mesine hakkın kötüye kullanılması yasağı engel olacaktır ve Yargıtay m 
karan bu faraziye için, sonuç yönünden, doğrudur:

Fakat üçüncü şahıs sadakatsiz mümessil ile uyuşarak vekâletin suiistima
linden istifade ettiği ve temsil edilen kimse için zararlı bir akit yapmak 
suretile kasden onun zararına sebebiyet verdiği takdirde hüküm başka 
türlüdür. Bu gibi hallerde -yâni temsil edilen kimseyi aldatmak için mü
messil ile üçüncü şahıs arasında sözbirliği ve sama bulunması hâlinde- 
yapıtan akit vekâletin hudutlarını tecavüz etmemiş olsa bile, temsil edi
len kimseyi ilzam etmez. Bu hüküm kıyas yolu ile kabili tatbik olan MK

609



ESER İNCELEMESİ

m. 2’den istidlal olunur (von Tuhr, aynı yer; Edege çevirisi 1952 basımın
da c. I s.347-348).

16. Kitapta s.166 başında, “Taraflar doğruluk ödevi gereği aleyhleri
ne olanlar dahil maddî vakıaları bildirmek zorundadırlar, bkz. m. 230/1” 
açıklamasından sonra (bu kanımca pek doğru değil, konuya birazdan deği
neceğim) çok yerinde olarak, Alangoya’nın doğruluk ödevi diye dilimize 
çevirdiği Wahrheitspflicht4 neyi gerektirir, bunu açık seçik belirtiyor: 
“Doğruluk ödevi sübjektif nitelikte kabul edilmeli yâni tarafın doğru olma
dığını bildiği vakıalar ve delilleri dermeyan etmemesi şeklinde anlaşılma
lıdır. Baskın görüşe göre doğruluk ödevinin rolü şuurlu yalanı önlemektir”.

Burada söze başlanırken “Taraflar doğruluk ödevi gereği aleyhleri
ne olanlar dâhil maddî vakıaları bildirmek zorundadır” denmesini ve bir 
de bunu belirtiyormuş gibi HUMK m. 230 f.Fe yollama yapılmasını pek 
doğru bulmadığımı söylemiştim. Bir kez, bu ifade, taraflar için sınırsız bir 
“maddî vakıa bildirmek” yükümlülüğü varmış gibi izlenim doğuruyor. 
Oysa tarafların her biri, sınırlı bir “iddia yükü” (Behauptungslast) taşır ve 
bu yükün kapsamı, isbat yükünün kapsamı ile tıpatıp çakışır5. Şöyle diye
lim: Taraflardan her biri, hangi vakıalar için isbat yükünü taşıyorsa, önce
likle, o vakıalar için iddiada bulunmuş olma yükünü taşır, onları iddia et
miş olması gerekir (bkz. HUMK m. 75). Bu kapsamın dışında kalan bir 
vakıayı iddia etmesi, öne sürmesi, bildirmesi gerekmez. Örneğin ve özel
likle, dâvacı için, hasmın henüz Öne sürmüş olmadığı ve belki de hiç öne 
sürmeyeceği muhtemel savunma temeli bir vakıa iddiası ile ilgili olarak 
beyanda, açıklamada bulunmak, bilgi vermek gerekliliği yoktur. Hangi va
kıa iddialarının öne sürülmesi ve isbat edilmesi gerektiği, HUMK m. 
23 8’den de anlaşılır: Yalnız dâvanın hükme bağlanması için saptanması 
gereken vakıaların (maddedeki deyişle, davanın halline tesir edebilecek 
hususların) iddia edilmesine ve saptanmasına ihtiyaç vardır. Diğer yandan, 
HUMK m. 230 f. I, yargıcın taraflardan sözlü bilgi alma öncesinde onlara 
gerçeği söylemeleri konusunda uyan yapıp öğüt verebileceğini söylüyor. 
“Vesaya” mn (1. Tavsiyeler; 2. Vasiyetler) buradaki anlamı budur. Kaynak 
yasa kuralı, m. 204 f. I’de “Elle [la partie -  Umar] est d’abord exhortée à

4 Buna, gerçeği söyleme yükümlülüğü dense çok daha doğru olur ve zaten Alango- 
ya’nın andığı Tercan, makalesinde öyle yapmış. Çünkü doğruluk (MK m. 2 f. I’de, 
dürüstlük) deyişi objektif iyiniyet için de kullanılıyor, oysa şimdi üzerinde durduğu
muz yükümlülüğün, doğruluk/dürüstlük gereklerine uymak yükümlülüğü ile ilgisi 
ancak dolaylıdır.

5 Bkz. Umar/Yılmaz, isbat Yükü, İstanbul 1980, s.17.

610



YAVUZ ALANGOYA’NIN “MEDENÎ USUL HUKUKU ESASLARI” KİTABININ TANITIMI VE ORADA DA ELE ALINAN
BAZI HUKUK SORUNLARI ÜZERİNE DÜŞÜNCELER

dire la vérité” diyordu: “Taraf, önce, gerçeği söylemeye teşvik ve dâvet 
edilir” (exhorter, bir kimseyi bir şey yapmaya teşvikle dâvet etmek de
mektir). Görülüyor ki maddemiz, tarafların gerçeği söylemeleri yükümlü
lüğünün varlığını ifade edebilmekte değildir.

17. Kitapta s. 167 ortasında, “Usulî işlemlerin kanunda öngörülen 
şekle uygun yapılmamalarının müeyyidesini m. 82 düzenlemiştir” deniyor. 
Oysa HUMK m. 82 okununca görülür ki oradaki kural sadece usulî işlem
lerin kanunda öngörülen şekle uygun yapılmamasının müeyyidesini değil; 
“esaslı olan” veya “esaslı olmayan” merasime riayet edilmeyerek usulî iş
lem yapılmasının; daha düzgün anlatımla, kamusal yararlan sağlamaya ya
hut da usul hukukunun hedeflediği amacı gerçekleştirmeğe yönelik olan 
(bkz. maddede f. II) usul hukuku kuralları çiğnenerek usulî işlem yapılma
sının müeyyidesini (bu, f. Fin konusudur) ve bir de, o nitelikte olmayan 
usul hukuku kurallarının çiğnenmesiyle usulî işlem yapılmasının müeyyi
desini (bu da f. III’ün konusudur) gösteriyor. Dolayısiyle, şekil kurallannm 
çiğnenmesi dışında kalan usul hukuku kuralı ihlâlleriyle usulî işlem yapıl
ması da hiç kuşkusuz maddenin kapsamı içindedir. Örneğin, hâkim taraf
lardan birine bir işlemi yapması için kesin süre vermiş iken ve taraf o süre
ye uymazsa yeni süre verilememesi HUMK m. 163’ün gereği iken hâkim 
bu kuralı çiğneyerek yeni bir ara karan ile aynı tarafa yeniden süre vermiş 
ise, herhangi bir şekil kuralı çiğnenmemiştir ama elbette ki “muamelei usu- 
liyenin istihdaf ettiği maksadı temin mülâhazasıyla vaz olunan” (usul hu
kukunun hedeflediği amacı gerçekleştirmeye yönelik olan) bir kural çiğ
nenmiş bulunmaktadır; bu hâl de m. 82 f. I kapsamına girmektedir.

Diğer yandan, usul hukuku kurallarının çiğnenmesiyle bir usulî iş
lem yapılmasının müeyyidesi konusunda m. 82’nin yetersiz ve kanşık ifa
desini anlamlandırmaya çalışırken, HUMK m. 428 f. II’yi de göz önünde 
tutmak, paralellik kurmak yerinde olurdu. Çünkü bu ikinci kural, kamu ya
rarını gerçekleştirmeye yönelik bir usul hukuku kuralının çiğnenmesiyle 
bir usulî işlem yapılması faraziyesinde bile o işlemin iptal edilebilmesi 
için iptalde çıkan bulunan tarafın iptal talebinde bulunmasını hem de dâ
vada yeni işlem yapmadan önce bu talebi öne sürmesini arar görünen m. 
82 f. I aksine, Yargıtaym bu usul hukuku çiğnenmesi nedeniyle re’sen 
(bkz. m. 439 f. II) hükmü bozması için, işlemin iptalinde çıkan bulunan 
tarafın talebini hiç mi hiç aranmamaktadır. Gerçekten, m. 428 f. II siste
minde, mahkemenin resen göz önünde tutması gereken bir usul hukuku 
kuralını çiğneyerek işlem yapmış olması ve bu hâlin hükmü etkilemiş bu
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lunması, hükmün bozulması için yeter. Ancak mahkemenin re’sen gözet
mesi gerekmeyen ve taraf talebiyle uygulanan bir usul hukuku gerekliliği 
çiğnenmişse, örneğin (hakem sözleşmesi varken bunun bildirilmemesi ve 
açılmış davanın reddinin davalı tarafından istenilmemesi halinde hâkim 
resen sözleşmeden bahsederek davanın reddine gidemiyeceği [Alango- 
ya’nm görüşü budur, ileride göreceğiz] halde) gereken yapılarak hakem 
sözleşmesi mahkemeye bildirilmiş, açılan davanın reddi istenmiş iken hâ
kim (hakem sözleşmesini batıl saymak ve bunun gerekçesini göstermek 
gibi bir yola gitmeden) itirazı umursamayarak dâvayı görmüş, hüküm ver
miş ise; yahut, haklı bir “hâkimin reddi” işleminde bulunan tarafın bu iş
lemi ve istemi umur s anmay arak hâkim dâvayı görmeyi sürdürmüş, hükme 
bağlamış ise; işte ancak o zaman, itirazın nazara alınmaması bozmaya ne
den ve temel olabilecektir.

18. Kitapta s.171 dn. 13’de eleştirilmeksizin aktarılmış olan 6. HD 
kararında verilen çözüme akıl erdirebilmiş değilim. Bu kararda “Mahke
menin 13.3.1999 günlü celsesinde her ne kadar taraflara delil ve belgele
rini ibraz etmeleri için 10 gün kesin süre verilmiş ise de, bu mehil yargı
lamanın süratle yapılması amacına uygun olarak verildiği takdirde hüküm 
ifade eder. 23.3.1999 tarihli celsede kesin mehil veren mahkeme6 duruş
mayı 6.5.1999 gününe ertelemiştir. Oysa ki duruşma gününe kadar verilen 
süre içerisinde delillerin listesinin verilmesi ve ona ait belgelerin ibraz 
edilmesi dışında herhangi bir işlem yapılacağına ilişkin bir ara karan da 
yoktur. Hâl böyle olunca duruşma gününe kadar taraflann 10 günlük süre 
içerisinde delil ve belgeler bildirmeleri dışında başka bir işlem öngörül- 
memesine göre burada verilen 10 günlük sürenin makul ve yerinde bir sü
re olduğunu kabule hukuken olanak yoktur. Çünkü mahkeme zaten delil
lerin toplanmasına 6.5.1999 günlü oturumdan sonra başlayacaktır. O ne
denle mahkemece verilen kesin mehil HUMK m. 163 hükmüne ve amacı
na uygun bir mehil olmadığından anılan madde(nin-Umar) sonuçlarını do
ğurmaz. Davacı müteakip 6.5.1999 günlü celsede delillerini bildirmiş ol
duğuna göre iddiası kapsamında delilleri toplanmalı (dır)”.

Bu çözüme aklı erdiremeyişimin nedeni, önce, m. 180 f. II kuralıdır. 
O kural, hâkime, ilk duruşmada taraflara ellerindeki belgeleri sunmalan ve 
başka yerden getirilecek olanları da (mahkemenin onlan getirtmesi için) 
bildirmeleri konusunda 10 günlük kesin süre vermesini buyurmuyor mu ve

6 Biraz önce 13.3.1999 denmiştir; tarihin bu kez farklı yazıldığı gözden kaçmış. Her 
ikisi ya 13.3.1999 ya da 23.3.1999 olacaktı.
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olayda da hâkimin yaptığı bundan, buyurucu kuralın gereğini yerine getir
mekten ibaret değil mi? Bu m. 180, hâkime kesin süreyi gelecek duruşma
ya kadar vermek şöyle dursun 11 gün olarak vermek yetkisini tanır mı?

Aynca, Yargıtay özel dairesinin bu karan, bir duruşmada taraflardan 
birine şu veya bu bildirimi, şu veya bu işlemi yapmak üzere mehil hele ke
sin mehil verilecekse, arada başka bir işlem yapılacak olmadığı takdirde 
mutlaka gelecek duruşma gününe kadar mehil vermelidir demeye geliyor. 
Oysa, hâkimin yeterli olmak bakımından makul bir süre takdir edip vermek 
(karş. HUMK m. 159 cümle 2) yetkisi ve görevi vardır. Karara vesile ol
muş olaya dönecek olursak, hâkimin davacıya delillerini sunması ve kendi 
yanında olmayanlan bildirmesi için 13.3.1999 günlü celsede (hem de 
HUMK m. 180’i çiğneyerek) 10 gün değil, 6.5.1999 gününde yapılacak ye
ni duruşmaya kadar yâni bir buçuk ayı aşkın süre vermesinin hiç gereği ve 
mantığı yoktur, tersine sakıncası vardır. Çünkü ilk duruşma öncesinde de
liller mahkemeye bildirilmiş, bildirimin bir sureti davalıya tebliğ edilmiş 
olursa davalı bunlan incelemek, diyeceklerini 6.5.1999 günlü duruşmada 
söylemek olanağını bulur. Böyle yapılmaz ve delil bildirimi yazısının sure
ti, sunulan belgelerin fotokopisi o gün duruşmada eline tutuşturulursa, da
valının “İnceleyeyim, diyeceklerimi gelecek duruşmada bildireyim” de
mekten başka seçeneği olamaz ve dâva, boş yere, o iki duruşma arasındaki 
zaman kadar uzamış olur. Oysa hakim, yargılamanın olabildiğince çabuk 
sonuçlanmasına özen göstermekle yükümlü (HUMK m. 77) değil midir?

19. Kitapta s.172 dn. 14’de, HUMK m. 164’den söz edilirken, 
“Uzaklık zaman ölçüsüne göre saptandığından, bu hükmün bugün için uy
gulama alanı kalmamıştır” deniyor ki, öğrencinin ne kasdedildiğini anla
yabilmesi için bu ifadeye küçük bir ekleme yapmalı, “zaman ölçüsüne gö
re” demekle yetinmeyip “yürüyerek mahkemeye gelme zamanı ölçüsüne 
göre” demeli. Hatta, gençlerimizin hiç mi hiç bilmediği şu gerçeği de an
latmalı: HUMK’nun yürürlüğe konduğu 1920’li yıllarda, köylerden kasa
baya, il merkezine otobüsle, dolmuşla ulaşım olanağı şöyle dursun, 
(1940’lı yıllarda bile) İzmir’in Karşıyaka’sı gibi bir yerden İzmir’e tren dı
şında karadan ulaşım olanağı yoktu; dolmuş, otobüs işlemezdi, az sayıda
ki taksiler ise elbette bu gidiş için çok para isterdi; İzmir’e ulaşım ya va
purla yahut trenle sağlanırdı. Dolayısiyle, o zamanlar, kentteki yahut ka
sabadaki mahkemeye gelmesi gereken kişi, arada vapur-tren ulaşımı da 
yoksa, yürüyerek (yahut atla, eşekle) gelmek zorunda idi. İşte m. 164 bu
nun için, aradaki yürüyüş uzun zaman alacaksa, hem yürümek hem din
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lenmek üzere beher 6 saatlik yürüyüş yolu için bir gün fazladan zaman ve
rilmesini buyurmaktadır. Madde hâlâ yerinde duruyor ama hiç kimse bun
dan yararlanmak gereğini duymuyor, duymak iddiasında da bulunamıyor, 
çünkü en ucuz toplu ulaşım aracı olan otobüsle bile mahkemenin bulun
duğu yere birkaç saatte ve hatta Türkiyenin bir ucundan diğerine bir iki 
günde ulaşmak olanağı artık bulunuyor.

20. Kitapta s.174, dd’de şöyle denmekte: “Aynı taraf bir davada bir
den fazla eski hâle getirme talebinde bulunamaz, m. 174. Ancak böyle bir 
taraf meselâ dâva ortaklığında, diğer bir ortağın eski hâle getirme talebi
nin kabulü dolayısiyle oluşan usulî durumdan yararlanabilir”. Burada yi
ne anlatıma küçük bir ekleme yapmak ve “dâva ortaklığında” değil, “zo
runlu dâva ortaklığında” demek doğru olurdu. Çünkü ihtiyari dava ortak
lığında (örneğin, bir otobüs kazasında zarara uğramış üç yolcunun, her bi
ri kendi uğradığı zararın tazminini isteyerek, HUMK m. 43 bent 2 gere
ğince birlikte davacı olmaları durumunda) “Yargılamanın birliğine rağ
men dâva ortaklarının usulî işlemleri diğerlerinin dâvaları bakımından bir 
tesir icra etmez” ilkesi (Alangoya, s.l39’de No. 3) gereğince dava arka
daşlarından birinin eski hâle getirme isteğinde bulunup isteğinin kabul 
edilmesi halinde, diğerleri bundan yararlanamaz.

21. Kitapta s.175 dn. 16’da bir HGK karan şu özetlemeyle aktarıl
mış: “Eski hâle getirme talebinin ara kararı ile halledilmeyip esasa ilişkin 
kararda hükme bağlanmış olması sonuca etkili olmadığından usule aykırı 
görülmemiştir”. Burada yine küçük bir ekleme yapılması gerekir sanırım, 
“esasa ilişkin kararda olumsuz hükme bağlanmış olması” denmeliydi. 
Çünkü, eski hâle getirme talebi reddedilecek idiyse bu reddin nihaî hü
kümde açıklanması, sonuca gerçekten etkili olmaz ama; eski hale getirme 
talebi üzerine hâkim duruşmalarda hiçbir ara kararı vermeyip nihai hükmü 
verme sırasında bunun kabulü gerektiğini idrak ederek hüküm içinde bu 
doğrultuda ifade kullanırsa bu bir saçmalık olur. Yargılama ve hüküm için 
HUMK m. 377 f. I gereğince gün belirlenmiş ve iki taraf çağmlmış idiy
se bile hâkim, eski hâle getirme isteğinin kabulü gerektiğini farkedince, m. 
379 doğrultusunda işlem yapmalı, tahkikat aşamasını ara karan ile yeni
den açmalı ve yeni süre alan kişinin o süre içinde her ne işlem yapacak 
idiyse onu yapmasına olanak vermelidir.

22. Kitapta s.l76-177’de, Alangoya, aktardığı Yargıtay içtihatlaıın- 
daki çözüme katılarak, bitimi adlî tâtil içine düşen temyiz süresinin, eğer 
dâva adlî tatil içinde dahi görülmesine devam olunacak dâvalardan, öme-
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ğin basit yargılama usulünün uygulanacağı dâvalardan değil idiyse, 
HUMK 177 gereğinde adli tâtilin bitiminden başlayarak 7 günlük bir ek 
süre alacağını söylüyor. Yargıtaym yerleşmiş içtihadında ve bildiğim ka- 
darıyle,görüş birliği içinde onu destekleyen öğreti yapıtlarında kabul edil
miş görüş gerçekten böyledir.

HUMK m. 177’nin, mutlak olarak, hatta görülmesine adlî tatil için
de devam edilebilecek dâvaları da ayırmadan, “Bu kanunun tayin ettiği 
mühletlerin bitmesi tatil zamanına tesadüf ederse bu müddetler ayrıca bir 
karar vermeğe lüzum olmaksızın tatilin bittiği günden itibaren yedi gün 
evvel [“daha” denecekti-Umar] uzatılmış addolunur” kuralını getirdiği 
doğrudur. Ancak, yasada m. 176’nın 1973 yılında 1711 sayılı yasa ile de
ğiştirilmesinden beri yürürlükte olan f. III gereğince, “Adlî ara verme sü
resi içinde, yukardaki fıkralarda gösterilenler dışında [yâni adli tatil için
de de bakılmasına devam edilecek işler dışmda-Umar] kalan dâva ve iş
lerle ilgili olarak verilen dâva, karşılık dâva ve temyiz dilekçeleri ile bun
lara karşı verilen cevap dilekçelerinin ve .. .yenileme dilekçelerinin alın
ması... işlemleri de yapılır”. Böyle olunca, temyiz dilekçesi verme süre
sinin bitimi adlî tâtil içine düşüyorsa süreye adlî tatil bitiminden başlaya
rak 7 gün daha eklemek gereksiz, yararsız, abes bir çözümdür. Bu açıdan, 
görülmesine adlî tatil içinde de devam edilebilecek davalar ile (bunların 
temyiz süresine ekleme yapılmayacağım Yargıtay ve Alangoya kabul edi
yor), devam edilemeyecek olan ama yine de temyiz dilekçeleri mahkeme
ce alınacak davalar arasında hiçbir fark olmamak gerekir. Bu söylenen 
yalnız temyiz süresi için değil, dava dilekçesine cevap süresi bakımından 
da doğrudur. Yargıtaym ve Alangoya’mn şimdiki gereksiz uzatmayı kabul 
eden görüşü, Alangoya s.177 ortasındaki bir diğer çözümle de, kanımca, 
çelişki gösteriyor; orada söylendiğine göre, “Adlî tatilde dâva açılması 
mümkün olduğundan, HUMK m. 109 gereğince ihtiyatî tedbirden sonra 
dâva açma süresi adlî tatil içinde bitse de dâvanın açılması gerekeceği, 
sürenin yedi gün uzamayacağı kabul edilmektedir”. Evet, doğru çözüm 
işte budur.

Savunduğumuz çözümün dayanağı olan HUMK m. 176 f. III, yasa
ya, belirttiğimiz üzere, 1973 yılında 1711 sayılı yasa ile getirilen değişik
lik sırasında konmuştur. Daha önce, o fıkrada anılan işlemler adlî tatil sı
rasında istisnaî olarak görülebilen dâvalardan biri söz konusu değil ise, ya
pılamıyordu. Dolayısiyle, o işlemlerin yapılabilmesi için öngörülen süre
nin bitimi adlî tatil içine düşüyorsa, adlî tâtilden sonra bir ek süreden ya
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rarlanılması o zaman doğru idi; ne var ki Yargıtay, yasa değişikliği nede
niyle artık değişik çözümün geçerli olması gerektiğine dikkat etmeden es
ki çözümü, örneğin 4. HD’nin 15.12.1976 günlü, 2673/10910 sayılı kara
rında (İKİD 1977 No. 210 s.5586) sürdürmüştür, hâlen sürdürmektedir ve 
öğreti yapıtları da onunla aynı doğrultuda gitmektedir. Hatta, Yargıtay m, 
özetle, “m. 176 f. IIFde anılan işlemleri ilgili taraf canı isterse o fıkradaki 
kuraldan yararlanarak adlî tâtil içinde yapar, canı isterse HUMK m. 
177’deki kuraldan yararlanarak adlî tâtil sonrasında 7 günlük ek süre için
de yapar” içeriğinde kararlan dahi çıkmıştır (örneğin 8. HD 7.5.1974, 
2911/2290, YKD 1975 No. 3 s.60-63); Kuru (MUH § 74) ve Üstündağ 
(Medenî Yargılama Hukuku, c. I 2. bsl. İstanbul 1977 s.359-360 dn. 12), 
bu gibi kararlan eleştirmeksizin aktanyorlar.

23. Kitapta s.l77’den başlayarak incelenen usulî sözleşmelerin ne 
gibi sonuçlara yol açacağı s.l78’de satır 6-9’da belirtilirken, bu sözleşme
ler arasında “kanun yolundan feragat” de belirtiliyor.

Oysa, kanun yolundan feragat’in kendisi bir sözleşme değil, bir “ta
raf usul işlemi” dir. Temyiz etme hakkı doğduktan sonra, temyiz hakkı bu
lunan kişi mahkemeye dilekçe vererek yahut mahkemeye gidip orada tu
tanak düzenleterek, onu imzalayarak, dosyaya koydurarak; yahut dosya
daki ilâm metninin arkasına yazı yazıp imzalayarak, feragat beyanında bu
lununca artık onun temyiz hakkı düşer ve karşı tarafın buna nzası gerek
mez hatta muhalefeti, itiraz dilekçesi vermesi dahi işe yaramaz. Buna kar
şılık, kanun yoluna başvuru hakkı doğduktan sonra, kanun yolundan fera
gatte bulunma taahhüdü, bir sözleşme konusu olabilir (HUMK m. 535). 
Bu nedenle, s.178 satır 8’deki ifadeyi biraz değişik yazmak doğru olur; 
“bir kanun yolundan feragatte olduğu gibi negatif bir etki” doğurmaktan 
söz etmeyip, “HUMK m. 535’in cevaz verdiği bir usul sözleşmesi olan, 
kanun yoluna başvurma hakkı doğduktan sonra yapılmış, bu kanun yolun
dan feragat taahhüdü sözleşmesinin ifası ile hak sahibinin tek taraflı yap
tığı kanun yolundan feragat beyanı üzerine ortaya çıktığını gördüğümüz 
gibi negatif bir etki” demek gerekir.

24. Kitapta s,178’in ikinci yarımında, Alangoya, her satmna, her 
sözcüğüne katıldığım bir açıklama veriyor ve özetle, kanunun açıkça izin 
verdiği usulî sözleşmeler (sayalım: 1. HUMK m. 22’deki yetkili mahkeme 
yaratıcı anlaşmalar; 2. HUMK m. 287’deki delil anlaşmalan; 3. HUMK 
m. 276/1 taraflann bilirkişi üzerinde ittifakının hâkimi bağlamasını öngör
düğünden dolayı, keza HUMK m. 287 delil sözleşmesine cevaz verdiğin
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den dolayı yapılabilen hakem-bilirkişi anlaşmaları [bunlar delil anlaşma
larının bir türüdür, Alangoya s.375 dn. 7]; 4. HUMK m. 516 vd.’da düzen
lenen tahkim anlaşmaları; 5. HUMK m. 535’in cevaz verdiği, biraz önce 
sözünü ettiğimiz üzere kanun yoluna başvuru hakkı doğduktan sonra ya
pılabilen, kanun yolundan feragat taahhüdü anlaşmaları) dışında, tarafla
rın kendi iradeleriyle usul hukuku kuralları yaratamıyacaklarmı son dere
cede açık olarak söylüyor. Ancak, hemen bir sonraki sayfada, ilk satırdan 
başlayarak, her ikimizin eski kürsü başkanı, ustamız, hocamız Prof. Dr. 
Postacıoğlu’nun sevdiği bir deyimle, şarabına su katıyor; “hiçbir kanun 
koyucunun bütün usulî durumları eksiksiz bir şekilde düzenlemesine im
kân yoktur” gerekçesiyle, s.179 satır 7-9’da, yine son derecede açık ifa
deyle, “Bu bakımdan ... kanunda sarih olarak düzenlenen sözleşmeler dı
şında başka bir usulî sözleşmenin geçerli olmayacağını söylemek isabetli 
değildir” diyor.

Bu, Oskar Bülow’un 1800’lü yıllarda savunduğu, Ankara Hukuk 
Fakültesinden değerli meslekdaşımız Sema Taşpmar’m da “Medenî Yar
gılama Hukukunda İspat Sözleşmeleri” adlı Doktora tezinde (Ankara 
2001, s.78) ona yollama yaparak doğru bulduğu, benimsediği bir görüş
tür. Oysa yasa koyucu istisnasız hiçbir hukuk dalında her faraziye için 
düzenleme getiremez, ama bu gerçek her hukuk dalında taraf iradelerine 
ister istemez belirleyicilik tanınmasına yol açmamıştır ve açamaz. Hele 
sayın Taşpmar’m s,108’de bu konuda kendi vardığı sonuç olarak “Tasar
ruf edilmek istenen konunun, yargılama hukukunun genel ilkelerine ve 
korumayı hedeflediği amaçlara aykırı olmadığı sürece, sözleşme yapıl
masına bir engel yoktur” demesine katılmak için dayanak, hatta imkân 
göremiyorum.

Biz yine Alangoya’nm kitabına dönelim. Alangoya, aktardığımız 
ifadesinden sonra, (yasanın açıkça cevaz verdiklerinin dışında da usulî 
sözleşme yapılabilmesinin cevazı konusunda) pozitif hukuktan bir daya
nak göstereceğini söylüyor ve diyor ki, HUMK m. 535 hükmü bir usulî 
sözleşmeyi (yâni, daha kanun yoluna başvuru yetkisi doğmadan, peşi
nen, kanun yolundan feragat etme taahhüdünün sözleşmeye bağlanması
nı) yasaklamaktadır; “eğer kanunda sarih olarak düzenlenenler dışında 
başka bir usulî sözlemenin geçerli olmayacağı doğru olsa idi böyle bir 
yasal düzenlemeye gerek olmazdı”. Değerli arkadaşıma hatırlatayım ki, 
bizim kuşağın eski hocalardan öğrendiği “Kanun vâzu abesle iştigal et
mez” varsayımına yasa koyucuların hiç aldırış etmediği nice örnekte gö-
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yapılıyor. Gerekçe verilmiyor ama dikkatli okuyucu, s.178 dn. 20’yi hatır
layacaktır. Orada şöyle denmiştir: “...usulî sözleşmelerin . . . [hâkime -  
Umar] yükümlülük yükleyen etkileri olamayacağı Alman hukukunda hâ
kim görüştür; bir sözleşmede meselâ, dâvanın geri alınacağı hususunda bir 
taahhüt bulunsa dahi bunun usulî açıdan yargılamaya doğrudan bir etkisi 
olmayacaktır, bkz. Rosenberg/Schwab/Gottwald § 66II s.368”. Dolayısiy- 
le s.180 dn. 24’de Üstündağ’a değil, iki sayfa önceki dn. 20’ye yollama 
yapılsa daha doğru olurdu.

26, Kitapta s. 194 No. 3 başında, Fransız öğretisindeki geleneksel 
görüşü benimseyen ve yansıtan Postacıoğlu hocamızın kitaplarında yer 
alan o görüş reddediliyor; “Bir kere şu husus belirtilmelidir ki, maddî hu
kukun düzenlediği hak bir dâva şartı değildir” deniyor7 ve par gentillesse, 
Postacıoğlu hocamız ise aksini söylüyor diyerek ona yollama yapmak ye
rine, “Karş. Postacıoğlu, s.186 ve son.” deniyor.

27. Kitapta s.196 başında, nerede başlayıp nerede bittiğini anlamak
ta güçlük çektiğim bir görüş, bildiğime göre, Türk öğretisinde ilk kez sa
vunuluyor:

Dâvada menfaat şartının gerçekleşmesi için davacının esas hakkındaki 
hükmü ciddî olarak istemesi lâzımdır. Dâvacmın hükmü gerçekten isteme
diği, sâdece görünüşte bir hüküm talep ettiğinin dâva dilekçesinden an
laşılması hâlinde veya meselâ dâvacmın bir tehdit altında dâvayı açıp yü
rütmüş olduğu hallerde esas hakkında hüküm istenmemektedir ve bu se
beple menfaat şartı gerçekleşmemiştir.

Demek ki bu hallerde re’sen, dâvanın reddi hükmü verilecektir. Bu 
çözümü benimseyebilmeme birkaç düşünce engel oluyor: a. Hukukumuz
da, irade fesatlarını öne sürüp bunun hukuksal sonucundan yararlanmak, 
irade fesadına uğrayan kişinin iradesine bırakılmıştır, demek ki dava dos
yasındaki belgelerden dâvacmın bir tehdit altında dâva açtığı açıkça anla
şılsa bile hâkimin re’sen dâvayı red kararı vermesi mümkün olamamak ge
rekir; b. Dâvacmın dâva dilekçesinde öne sürdüğü istemin hükme bağlan
masını aslında arzu etmediği, kafasının içinde bir “fıkr-i muzmer”8 bulun
duğu doğru olsa bile, bu vakıa, ifade olunan beyanın, yapılan hukukî işle
min değerini azaltmaz; bu söylediğim, hukukun temel ilkelerinden biri

7 Fransız öğretisindeki görüşü, başka bir yazımda (bu derginin ilk sayısında s.495) 
eleştirmiştim. Dolayısiyle, Alangoya’nın tesbitine aynen katılıyorum.

8 Saklanmış fikir, açığa vurulmamış fikir.
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dir9; öyleyse şimdi üzerinde durduğumuz görüşün benimsediği çözüm bu 
ilkeye de aykırı düşer; c. hâkim edindiği izlenimi dâvacıya bildirip onun 
açıklama yapmasını sağlamadan re’sen red kararı verirse bu tutum hem 
HUMK m. 75’e aykırı olur hem de hâkimin edindiği izlenim asılsız, yan
lış, birtakım yanıltıcı görünüşlerin eseri olabilir.

28. Kitapta s.197 ortasında, “hukukî himaye vasıtalarının yarışması” 
terimi kullanılmış. “Yarışması” yerine, “telâhuku”, ya da daha iyisi, “bir
birine eklenmesi” denmeliydi. Concours teriminin kasdettiği anlamlardan 
biri her ne kadar “yarışma” ise de, usul hukukunda, örneğin ve özellikle 
concours d’actions dendiğinde dâvaların yarışması değil, dâva olanakları
nın birbirine eklenmesi, bir arada var olması kasdedilir. Bu konu, pek çok 
yıl önce, İstanbul Hukuk Fakültesinde Postacıoğlu hocamızın üçüncü sınıf 
salonunda derse gideceği bir günde, mutadımız üzere biz üç asistanın (Üs- 
tündağ, Umar, Alangoya) hocamızın yanı sıra odamızdan oraya yürüyüşü
müz sırasında, yine mutadımız üzere aramızda (tartışmalar demeyeyim) 
küçük müzakereler yürüttüğümüz sırada, Üstündağ’m “davaların yarışma
sı” gibi deyimler kullanmasını eleştiren hocamız tarafından gündeme ge
tirilmiş ve concours sözcüğünün concours d’actions terimi içinde böyle 
anlaşılması gerektiği ortaya konmuştu; bu anımızı Postacıoğlu hocamız 
onuruna yayınlanan Armağan için hazırladığım yazıda da aktardım. Ger
çekten, concours sözcüğünün türetildiği concourir fiili, öz anlamı yönün
den, con-courir yâni birlikte-akmak (veya, koşmak) demektir ve birlikte, 
yanyana koşmayı anlatabildiği için, buradan, hem yarışmayı hem rekabet 
etmeyi dahi ifade edebilir.

29. Kitapta s.202 başında, “Dava, yargılamayı harekete geçiren te
mel usulî işlemdir” diye, çok veciz bir ifade yer alıyor. Ancak, ifadenin o 
kadarla bırakılması pek doğru olmamış. Çünkü:

9 “İrade beyanının yorumlanması sonucunda tespit olunacak anlamı ile, beyan sahibi
nin gerçek iradesi arasında fark bulunabilir. Bu fark (beyanlar birbirine uygunsa) 
sözleşmenin meydana gelmesini önlemez” (Safa Reisoğlu, Borçlar Hukuku, 16. 
b s l, İstanbul 2004, s.83). Aynı doğrultuda, S.S. Tekinay, Borçlar Hukuku, 4. bsl., İs
tanbul 1979 s.76-77’de “Güven prensibi” ve “Güven teorisinin üstünlüğü” başlıklı 
açıklamalar. Bir beyanın hukuksal sonuçlar doğurmak bakımından geçerliliği için, 
onun, orta zekâ düzeyindeki bir “aile babası” tarafından anlaşılacak anlamına itibar 
edilmesi gerekeceği ve beyan sahibi içinden bu anlamı kasdetmemiş olsa da beya
nın anlaşılır içeriğine göre sonuç doğuracağı ilkesi için, sanırım Alangoya da kabul 
eder ki, yalnız borçlar hukukuna özgüdür demenin hiçbir dayanağı yoktur.
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a. Burada dâva sözcüğü actio anlamında kullanılmış ama, onun işle
vi söylenmiş ve sanki “Elektrik, ampulü ışıldatan enerji türüdür” dercesi- 
ne, tanımlama niteliğiyle yeterli olmayan, sonucu belirtilen actio’nun ken
disinin ne olduğunu hiç açıklamayan cümle ile yetinilmiş. Bir medenî usul 
hukuku kitabında, hele adı medenî usul hukuku esasları olan bir kitapta, 
medenî usul hukukunun aslı faslı, özü, ruhu olan dâva kavramı üzerine, 
dâva’mn kendisinin ne olduğu üzerine, yalnızca bu 7 sözcükten oluşan ye
tersiz tanımlamanın verilmesi bana pek çok şaşırtıcı geldi.

b. Dâva sözcüğünü kendi dalımızın bir teknik terimi olarak iki an
lamda kullanırız ve hatta, onu Romalılardaki actio, Fransızlardaki action 
anlamında kullanmamız yâni “yargılamayı harekete geçiren başvuru/te
mel usul işlemi” anlamında kullanmamız, nâdirattandır. Yasamızdaki “da
vanın her safhasında” (bkz. HUMK m. 7 f. I ve II) gibi terimlerden açık
ça anlaşılacağı gibi, özellikle, dâvanın açılması (bu anlamda dâva) üzeri
ne başlayan ve mahkemece yürütülen prozess/süreç (konunun hükme bağ
lanması amacına yönelik işlemler dizisi) anlamında kullanırız. Alınanlar
daki Klage sözcüğü bakımından da durum buna benzer; sözcük öz anla
mında yakınmayı, şikâyeti ifade eder ve medenî usul hukukunda da mah
kemeye yapılan dâva açma başvurusunu öncelikle ifade eder; ama bu baş
vuru üzerine başlayan süreç için daha açık seçik ad Klageprozess (veya sâ
dece Prozess) olduğu halde Klage sözcüğünün dâva sürecini anlatmak 
üzere kullanıldığı da olur.

Alangoya, değerli kitabının yeni basılarında bu konularda da açıkla
maya yer verirse doğru eder kanısındayım.

30. Kitapta s.205 satır 7’de, parantez içinde yâni “istitrad kabilin
den”, “tesbit dâvası da zamanaşımını keser” denmiş, geçilmiş; konuya asıl 
değinilen yer biraz ileride, s.207’de. Orada yalnız, bu çözümü benimseyen 
Yargıtay kararlan anılıyor, konu tartışılmıyor ve üstelik sayfa ortasında, 
konunun Alman hukukunda tartışmalı olduğu belirtildiği halde. Gerçek
ten, İsviçre’de, BK m. 133 (İsviçre yasasında m. 135) bent 2’deki kuralın, 
alacağın tesbiti için açılan dâva bakımından da geçerli olacağı görüşü öte
den beri kabul edilmektedir (Oser/Schönenberger Şerhi, Açıklama 7, 
Türkçe çeviride s.887 ortası ve orada anılan Federal Mahkeme kararı, 
BGE 24 II 211; von Tuhr, § 81 I b, Edege çevirisi 1952 basımında c. II 
s.758 ortası; Fritz Funk, BK Şerhi, m. 133 No. 4, Yelidedeoğlu/Selek çe
virisinde s.204 satır 9). Ben doğrusu, alacağın ödenmesini talep niteliğin
de olmayan ve hatta alacağın muaccel olmasından önce de açılabilen tes
bit dâvası ile zamanaşımının kesilmesinin kabulünü doğru bulamıyorum.
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31. Kitapta s.217-220’de, Alangoya, çok doğru olarak, Yargıtayımı- 
zm yerleşmiş içtihadıyla benimsediği, “alacağın bakiye kısmını saklı tut- 
maksızm yalnız bir kısmım dâva eden alacaklı, bakiye kısımdan feragat 
etmiş olur” görüşünü reddediyor ve bunun hukuksal bir dayanağı olmadı
ğını açıkça vurguluyor. Ben de bu konuya daha önceki bir yazımda, Ana
yasa mahkemesinin HUMK m. 87 cümle 4’deki, müddeabihin ıslâh yoluy
la arttırılamıyacağı kuralını iptal eden kararının tahlili içeriğindeki yazım
da10 değ inmiş, Alangoya ile aynı görüşü savunmuştum. Anayasa Mahke
mesinin iptal ettiği, müddeabihin ıslâh yoluyla arttırılamıyacağı kuralı, 
müddeabihin istenmeyen kısmı zımnî feragatle düşmüş olur işte bu yüz
den daha sonra ıslah suretiyle o kısım istenememelidir düşüncesine de da
yandığı için, bu zımnî feragat görüşünün yanlışlığını tescil eden Anayasa 
Mahkemesi kararma ilişkin tahlil yazısında, o feragat görüşünün tenkidi 
uzunca boylu yer almıştı. Sözü edilen yazının Fakültemiz dergisi ilk sayı
sında çıkmasından sonra değerli arkadaşım, bu konuyu kitabında işlemiş 
bulunduğu halde yazımda ona yollama yapmadığıma değinerek bana söy
lendi (Arapçası, târizde bulundu). Ama bunun suçu, bir miktar kendisinde. 
Ben şimdi okuduğunuz tahlil yazısını yazma öncesinde, son derecede yo
ğun çalışma arasında, onun kitabını sınavdan geçecekmiş gibi baştan sona 
kadar, her satırı üzerinde kafa yorarak okumak fırsatım bulamamıştım (bu
nu şimdi yapıyorum) ve sadece, üzerinde çalıştığım konularda ne dediği
ni görmek için şurasına burasına bakmıştım. Oysa kendisi konuyu ıslahla 
ilgili açıklamaları sırasında ve hatta oradaki, Anayasa Mahkemesi iptal ka
rarma değinilen yerde (s. 269-270) işlememiş, kısmî dâvayı anlatan bö
lümde işlemiş ve asıl ilgili yerde, en sonda, “Bkz. § 2 1 I I 5 b (cc)” demek
le yetinmiş.

32. Kitapta s.223 ortasında verilen “dâva temeli” tanımlaması hem 
doğru hem vecizdir ve benim İsbat Yükü adlı Doçentlik tezimde savunu
lan, Rosenberg’in norm teorisi açıklamalarına tıpatıp uymaktadır.

33. Kitapta s.225-226’da, Yargıtayın bazı dairelerinin kararlarında 
benimsenen ve HUMK m. 179 bent 3’de “delillerinin nelerden ibaret ol
duğu” deyişine, özellikle oradaki “ibaret” sözcüğüne dayandırılmak iste
nilen, “dâva dilekçesinde bildirilmeyen delilleri sunmaktan dâvacı zımnen 
feragat etmiş olur” görüşünün yanlışlığı ve bu görüşü reddeden yeni Yar
gıtay kararlarının doğruluğu isabetle belirtiliyor.

10 Bu derginin ilk sayısında yayınlanmıştır; bkz. orada s.425. 
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34. Kitapta s.253’de savunulan, Alangoya’mn daha önce de tahkim
le ilgili monografisinde savunduğu, tahkim sözleşmesine rağmen mahke
mede dâva açıldığında dâvâlı işin mahkemede değil hakemde çözümlen
mesini istiyorsa, hakem sözleşmesinin varlığını ilk itiraz olarak öne sürme
lidir ve bu sonucun temel dayanağı HUMK m. 206’dır görüşünü benimse
mekte güçlük çekiyorum. Çünkü anılan madde, sâdece “Tetkik ve halli İda
rî makamların salâhiyeti dâhilinde bulunan veya hakemler marifetiyle hal-

• li icap eden hususlara ait iddialar davayı mütekabile olarak ikame oluna
maz” diyor. Alangoya, sözü edilen görüş için bunda nasıl dayanak gördü
ğünü şöyle anlatıyor: Çözümü konusunda hakeme başvurma sözleşmesi 
yapılmış bir çekişme, karşı dâva konusu olarak mahkemeye getirildiğinde, 
mahkemenin (tahkim sözleşmesinin varlığını dosyadan öğrense bile) bu 
karşı davayı sırf tahkim sözleşmesi var diye reddedemiyeceği, hasmın (asıl 
dâva dâvacısımn) “Bu konuda karşı dâva açılamaz, tahkim sözleşmesi yap
mıştık” diye ilk itiraz sunması gerektiği kabul ediliyor (bu kabul yerinde 
mi, gerekçesi ne olabilir, Alangoya söylemiyor); öyleyse, tahkimlik iş bir 
karşı dava için değil ilk dâva olarak mahkemeye getirilse yine aynı yola gi
dilmesi gerektiğinin (yâni hâkim tahkim sözleşmesinin varlığını dosyadan 
öğrense bile o nedenle davanın re’sen reddedilmeyeceğinin, ancak dâvâlı 
taraf “Aramızda bu iş için tahkim sözleşmesi var, dava açılamaz, reddedil
sin” derse davanın reddedilebileceğinin) kabulü gerekir diyor.

Postacıoğlu hocamızın bir terimini kullanayım; bu argüman (argu- 
ment), eğer çıkış noktası haklı idiyse (ki orası ortaya konmuş değil) mantık
lı, doğru görünüyor ama bir gerçeği gözden kaçırıyor. HUMK m. 206, hal
li İdarî makamlara ait ihtilâfları da hakem sözleşmesine konu edilmiş ihti
lâflarla, karşı dâva konusu (dolayısiyle, bir davanın konusu) yapılabilmek 
bakımından aynı durumda tutuyor. Şimdi, hakem sözleşmesine rağmen 
mahkemeye sunulmuş çekişme, davalı tarafından hakem sözleşmesine da
yanan ilk itiraz öne sürülmezse mahkemece görülecektir, hakem sözleşme
sinin varlığı dosyadan öğrenilse bile re’sen reddedilemiyecektir denirse; hal
li İdarî makamlara bırakılmış ihtilâflar için (ve hatta, halli İdarî yargıya bı
rakılmış ihtilâflar için)11 de aynı sonucu benimsemek zorunda kalınır. Oysa 
kanımca bu tür ihtilâflar mahkemeye dava konusu olarak getirildiğinde 
mahkemenin re’sen görevsizlik karan vermesi gerektiği kuşku götüremez.

11 HUMK m. 206’da (ve kaynağı olan CPCN m. 181 ’de) idari yargıya tâbi işlerden söz 
edilmiyor çünkü kaynak yasa CPCN yürürlüğe girdiği sırada, 1925’te, İsviçrede İda
rî yargı mahkemesi türünden mahkeme yoktu.
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35. Kitapta s.257’de itiraz teşkil eden vakıaların (doğrusu: itiraz te
meli oluşturan vakıaların) usulüne uygun olarak dosyada görülebilmeleri 
durumunda hâkim tarafından re’sen göz önüne alınabilecekleri ve hatta 
alınmaları gerektiği belirtildikten sonra, dn. 23’de bu ilkenin uygulanma
sına ilişkin örnekler veriliyor ve Yargıtay içtihatları aktarılıyor. O arada, 
açıkça eleştirilmeksizin ama yine de “Yargıtay, özellikle ödeme itirazı açı
sından farklı sonuca varmaktadır” girişiyle aktarılan yâni yazarın görüşü
ne uymadığı böylece açıklanan iki Yargıtay karan, yanlış gerekçeden ha
reketle, doğal olacağı üzere, yanlış sonuca vanyor ve ne yazık ki bunların 
her ikisi HGK kararıdır. Birinci kararda, önce yerinde olarak, “Davalı sü
resinde cevap dilekçesi vermemekle davayı [doğrusu: dava temelini oluş
turan vakıalann eksiksiz gerçekleştiğini-Umar] inkâr etmiş sayılır” denip 
hemen ardından “Dâvayı inkârın içinde borcun ödendiği iddiası da vardır” 
demek tuhaflığına düşülüyor (oysa ödeme iddiası asla inkâr değil, “Evet, 
ama.. türünde bir savunma, küllî ikrara eklenmiş teknik anlamda bir iti
razdır, hakkı doğmuş iken düşüren bir vakıanın iddia edilmesidir) ve el
bette ki yanlış sonuca vanyor, sonradan ödeme iddiasıyla makbuz ibraz 
eden dâvâlıyı, savunmasını genişletmemiş, inkâr kapsamı içinde kalmış 
sayıyor! İkinci HGK kararı da, pek açık değil ama, öyle anlaşılıyor ki bu
na benzer içeriktedir. Daha sonra aktanlan 9. HD karan, çok doğru olarak 
(ve HGK kararının aksine) ibra yahut tediye/ödeme iddiasının, “doğmuş 
olan hakkı ortadan kaldıran itirazlardan” olduğunu (kullanılması gereken 
ifade: “doğmuş olan hakkı ortadan kaldıran bir vakıayı temel alan itiraz
lardan” idi) belirttiği halde bu savunmaların yargılamanın her aşamasında 
ileri sürülebileceğini söylüyor! Keza aynı yerde değinilen 1991 tarihli 
İBK, iyi niyet iddiasının bir itiraz niteliğinde olmasını gerekçe göstererek, 
onun yargılama sona erinceye kadar genişletme ve değiştirme yasağına tâ
bi olmaksızın her zaman öne sürülebileceği sonucuna varmıştır.

36. Kitapta s.258 satır 6’da, öğretide -Roma hukukunun etkisiyle- 
çok yaygın olan bir azîm yanlışa düşülüyor ve kefilin tartışma defi diye bir 
defıden defi örneği diye söz ediliyor. Türk-İsviçre hukukunda böyle bir ■ 
defi yoktur ve bu konuda benim SJZ’da yayınlanmış bir yazımda ayrıntılı 
bilgi bulunabilir12. Gerçekten BK m. 486 okunduğunda çok açık olarak 
görülür ki, alacaklının adî kefile başvurma hakkının doğumu, varlığı, ön-

12 SJZ 1974 No. 4 s.81-84. İsviçre’de de bunun çoktan farkına varılmış idi (S. Giava- 
noli, Bemer Kommentar zur Bürgschaftsrecht, Bern 1942, OR 495 açıklamasında 
No. 9).
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ce asıl borçluya karşı icra tâkibi yapıp aciz belgesi alması ile “meşruttur” 
yani o vakıanın varlığını gerektirir; demek ki o vakıa alacaklının kefile 
karşı açtığı davada dâva temelinin bir unsurudur ve bunun yokluğu dava 
temeli eksikliğidir, o yokluğun belirtilmesi “dâva temelinin inkârı” niteli
ğindeki savunmalardandır; hiç savunma öne sürülmese bile hâkim dâva te
melinin gerçekleştiğini isbata dâvacıyı çağıracağından o davada alacaklı
dan asıl borçluya karşı aldığı aciz belgesini ibraz etmesini isteyecektir ve 
ibraz edilmeyince davayı reddedecektir. Görülüyor ki bu sistem içinde da
valı kefilin herhangi bir defi öne sürmesine hiç gerek yoktur.

37. Kitapta s.264-265’de, zamanaşımı definin ıslah yolu ile öne sü- 
rülemiyeceği doğrultusundaki 4. HD içtihadını eleştiren ve aksine olan 11. 
HD içtihadını doğru bulan görüşe aynen katılıyorum.

38. Kitapta s.315-317’de, Postacıoğlu hocamızın etkisiyle Kuru’nun 
da ve hatta Üstündağ’m da (hatta dememin nedeni şudur ki Üstündağ ar
kadaşımız Postacı oğlu’nun görüşlerini benimsemekte herkesten çok im
saklidir) benimseyebildiği, kadîm Fransız öğretisinden kalma ikrarın bö
lünmezliği görüşünün, bağlantılı bileşik ikrar-bağlantısız bileşik ikrar gi
bi birtakım tuhaf ayırımlar dahi muhafaza edilerek, savunulmasını çok de
rin hayretle karşıladım.

Alangoya, ikrar’ı, kal ü belâdan kalma Fransız öğretisinde yapıldığı 
gibi ve özellikle bu konu bakımından (kendi hukukçu formasyonunu edin
diği dönem ve çevre dolayısiyle, pek doğal olarak) o öğretinin Türkiyede- 
ki baş temsilcisi değerli hocamız Postacıoğlu gibi, delilleri anlatan bölüm
de en başta ele alıyor. Ne var ki, ikrarın hukuksal niteliği konusunda a. De
lildir b. Feragattir c. İsbat gereğini ortadan kaldıran bir usûl işlemidir içeri
ğinde üç ayrı görüş bulunduğunu belirttikten sonra (her nedense, “Doğru 
olan görüş, üçüncüsüdür” dememekle birlikte), izleyen sayfanın (s. 313) ilk 
satırında, “Kanaatimce önemli olan, ikrarın ilişkin olduğu vakıayı münaza- 
alı olmaktan çıkarmasıdır” deyip az sonra, sayfanın ortasında da, “İkrar bir 
usul işlemi olması itibariy le.ifadesin i kullanıyor; oysaHUMKm. 238’e 
göre delil ikamesine, isbata sadece münazaalı vakıalar için gereklilik bu
lunduğundan, böylece apaçık anlaşılıyor ki benim gibi onun görüşünce de 
“İkrar, isbat gereğini ortadan kaldıran bir taraf usul işlemidir”.

Hal böyleyken ve sözü edilen HUMK m. 238 kuralı, ikrar bölünmez 
denerek, ikrar üzerine artık münazaasız kalmış vakıanın yine de ispatım 
istemek çözümünün yâni ikrarın bölünmezliği çözümünün kabulüne (nice 
diğer gerekçeyi bir yana bırakalım) tek başına dahi kesinlikle engel iken,
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Alangoya arkadaşımın kadîm Fransız öğretisini izlemesi, ikrarın bölün
mezliğini kabullenmesi gerçekten şaşırtıcıdır. Benim için ne mutlu ki, ku
rucularından olduğum DEÜ Hukuk Fakültesinde ilk başkanı görevini yü
rüttüğüm kürsüde yetişen değerli ve sevgili hayr ül halefim Prof. Dr. Ha
kan Pekcanıtez ve onun yetiştirdiği genç meslekdaşlanmız (Doç. Dr. Oğuz 
Atalay, Doç. Dr. Muhammet Özekes), Fakültemiz dergisinin başka bir sa
yısında şimdikine benzer bir yazıyla size tanıtmayı umduğum kitapların
da (Medenî Usul Hukuku, 2. bsl, Seçkin Yayınevi Ankara 2001, 614 say
fa; orada s.364) bağlantılı bileşik ikrarın13 bölünmesi gerektiğini pek açık 
ifadeyle belirtmektedirler. Yalnız, sayfanın başında, bir ifade zaafı olmuş. 
Uygulamada ve öğretide oybirliğiyle kabul edilen, aslında dava temelin
den bir bölümün ikrarı geri kalan bölümün ise gerekçe gösterilerek, vakıa 
nitelemesi (tavsif) yapılarak inkârı içeriğinde olan ve o yüzden eskilerin 
mevsuf ikrar dediği ikrarın14 elbette ki bölüneceği, ikrar edilmiş vakıa için 
artık isbata gerek bulunmayacağı, buna karşılık inkâr edilmiş bölüm15 için 
dâvacının isbat yükünün çok doğal olarak baki kalmakta olduğu çözümü, 
herkes gibi Pekcanıtez/Atalay/Özekes tarafından da kabul edilirken söze, 
“Vasıflı ikrarın bölünemeyeceği uygulama ve doktrinde kabul edilmekte
dir” diye girilmiş ki, herkesin doğruluğu üzerinde görüş birliğinde bulun
duğu, az önce söylediğimiz çözüm, bir bölünmezlik çözümü değil tam ter
sine bölünürlük çözümüdür, ikrar edilen vakıanın isbatı yükünden dâvacı- 
nın kurtulması çözümüdür.

39. Kitapta s.317’de verilen senet tanımlaması şöyle: “Senet bir be
yanın, ispatını sağlayacak şekilde, yazı ile dışa vurulmasıdır”. Buna baka
cak olursak, sahabeden birinin yazdığı, Hazret-i Peygamber şöyle şöyle 
dediydi içeriğindeki bir hadisler kitabını dahi senet saymamız gerekecek
tir. Keza bu tanımlamaya göre, sizin bana şöyle şöyle bir beyanda bulun

13 Tipik örnek: “Evet dâva edilen parayı borç olarak aldığım doğrudur, ama o parayı 
alacaklıya ödedim” içeriğindeki, dolayısiyle dâva temelinin tümünün (hem para 
alındığının hem de bu paranın borç olarak alındığının) ikrarına, dâvacının hakkını 
düşüren bir olay (borcun ödenmesi) iddiası yâni teknik anlamda bir itiraz eklenme
siyle yapılan ikrar.

14 Örneğin, “Evet davacıdan, onun söylediği gün, şimdi borç olarak verildiğini iddia 
ettiği parayı aldım; ama borç almamıştım, bağışlama olarak almıştım” denerek ya
pılan açıklamada, alacaklının dava temelini oluşturan iki vakıadan biri, paranın alın
dığı, ikrar edilmekte; fakat borç olarak alındığı inkâr edilmekte ve bağışlama idi tav
sifi yapılmaktadır.

15 Örnekte, paranın borç verme sözleşmesi uyarınca verildiği inkâr edilmektedir.
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duğunuzu ileride size karşı “işte orada yazdıklarım” diye yüzünüze vur
mama imkân verecek olan yazım, bir senettir. Bir politikacı demeç verir
ken onun beyanlarım kaydeden gazetecilerin bu yazısı, senettir. Oysa, 
HUMK m. 288’deki anlamıyla senet nedir, bunu açıklamak için çok daha 
özenli bir tanımlama verilmesini beklerdik ve özellikle şu sorularımıza ya
nıt isterdik: Bana karşı HUMK m. 288 çerçevesinde senet diye bir belge
nin öne sürülebilmesi için benim onu Postacıoğlu hocamızın dediği gibi 
(Şehadetle İspat Memnuiyeti ve Hudutları, 2. bsl., İstanbul 1964, s.191 
No. 146) “İleride bana karşı kanıt olarak kullanılabilsin” iradesiyle oluş
turmuş olmam gerekir mi? Metin bütünüyle benim el yazımla yazılmış ol
sa bile onu senet sayabilmek için belgede mutlaka benim imzamın bulun
ması gerekliliği var mı, varsa bunun pozitif hukuktaki dayanağı nedir? Ay
nı belge, bir olayın isbatı bakımından senet, diğerinin isbatı bakımmdam 
yazılı delil başlangıcı olabilir mi? Baştan sona benim el yazımla yazılmış 
ve benim tarafımdan imzalanmış bir mektup, bana karşı senet işlevi göre
bilir mi yoksa ancak ve ancak yazılı delil başlangıcı işlevinde mi olabilir?

40. Kitapta s.334’de HUMK m. 339’daki yemin metni aktarılırken, 
yeminin Allah üzerine ettirilmesinin Anayasa m. 24’deki “Kimse ...dinî 
inanç ve kanaatlerini açıklamaya zorlanamaz” ilkesini ayaklar altına alıp 
çiğnediği; o ilkenin yürürlüğünden önce HUMK’un çıkmasıyla HUMK’da 
yer almış olmakla birlikte bugün o ilke karşısında uygulanmaması gerekti
ği vurgulanmalı idi.

41. Kitapta s.373’de, HUMK m. 287 f. I l’de “ .. .İki tarafça muayyen 
deliller ile ispatı tahriren mukavele edilmiş olan veya muhakeme esnasın
da olveçhile beyinlerinde [aralarmda-Umar] karar verildiği ikrar olunan 
maddeler hakkında başka delil kabul olunmaz” kuralına dayanan, “yazılı 
biçim delil anlaşmaları için geçerlilik şartı değil isbat şartıdır” görüşü (be
nim, orada yollama yapılan bir yazımda savunulmuştur ve yine orada yol
lama yapılan 1959 günlü bir İBK “HUMK m. 287 f. II hükmünce delil mu
kavelesinin ispatı şekle bağlı tutulmuştur” demekle aynı görüşü belirtmiş 
idi) reddediliyor. Benim görüşümün gerekçesi şudur ki, geçerliliği şekle tâ
bi tutulan bir sözleşmenin taraflar arasında o şekle uyulmaksızın yapıldığı
nın ikrar edilmesi hiç işe yaramaz, çünkü sözleşme doğmamıştır, doğama- 
mış bir sözleşmenin yapıldığını ikrar etmek de hiçbir isbat değeri taşımaz. 
Ama delil sözleşmesinin sözle yapıldığı mahkeme önünde ikrar edilince, o 
sözleşmenin varlığı tanınıyor; demek ki daha önce yazılı biçime uyularak 
sözleşmenin yapılması bir geçerlilik koşulu değildir. Dolayısiyle, vardığım,
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zorunlu sonuçtur. Alangoya arkadaşım ise, dayanağım olan HUMK m.287 
f. H’yi, lâfzının anlattığından başka türlü yorumlamamız gerektiği kanısın
dadır ve orada her ne kadar ikrardan söz edilmişse de benim ikrar sözcüğü
nü ikrar olarak anlamakla “ikrar kelimesini yanlış değerlendirmiş” oldu
ğum görüşündedir. Ona göre, kasdedilen “teknik anlamda bir ikrar değil fa
kat tarafların karşılıklı mutabakat hâlindeki irade beyanlarını mahkeme 
önünde beyan etmeleridir” yâni böyle karşılıklı beyanların yapılıp tutana
ğa geçmesiyle o anda yazılı delil sözleşmesi doğmuş olacaktır. Bunu kabul 
etmeye imkân göremiyorum, çünkü (varsayımın hiçbir dayanağı olmadığı
nı bir yana bırakalım) örneğin dâvâlı, davacının dava dilekçesinde tanık 
dinleterek davasını isbat edeceği yolundaki kaydı okuması üzerine, cevap 
yazısında, “Dâva temeli falanca vakıanın ancak senetle isbat edilebileceği 
konusunda vaktiyle sözlü olarak anlaşmaya varmış” bulunduklarını ve dâ- 
vacının o vakayı tanıkla isbat edemiyeceğini öne sürdükten sonra, dâvacı 
replik dilekçesinde (yazılı olarak) yahut da dâvâlının bulunmadığı ilk du
ruşmada (sözlü olarak) delil anlaşmasının (sözle) yapıldığını ikrar ederse, 
ortada “mahkeme huzurunda yapılmış karşılıklı irade beyanları” değil sa
dece vaktiyle yapılmış beyanların (asla irade beyanı değil sadece bildirim 
olan) ikrarı karşısında bulunduğumuz halde, HUMK m. 287 f. II hiç ama 
hiç kuşkusuz uygulanmak gerekecektir.

Sema Taşpmar da, yukarıda No. 24’de andığım Doktora tezinde 
s,194-195’de, daha önce bir yazılı delil sözleşmesi yokken tarafların hâkim 
önünde mutabakatlarını ifade etmeleri hâlinde (bu beyan HUMK m. 151 f. 
V uyarınca tutanağa geçirilip imzalatılacağmdan, yazılı şekil de böylece 
gerçekleşmiş olacaktır), Alangoya’mn da öngördüğü üzere, delil sözleşme
si doğacak ise de sırf daha önceden sözle yapılmış sözleşmenin bu sözleş
meye dayanmak isteyen tarafın hasmmca ikrarı hâlinde dahi delil sözleş
mesinin geçerli sayılarak ona göre işlem yapılacağını belirtmektedir.

42. Kitapta s.374 dn. 5’deki görüşe aynen katılıyorum. Orada Alan
goya şöyle diyor:

Uygulamada, bazı sözleşmelerde, ispatın sâdece taraflardan birinin ikti
dar alanında bulunan belgelerle [örneğin, alacaklı bankanın bizzat düzen
lediği kendi kayıtları ile !-Umar] yapılabileceği, diğer tarafın bu belgelerin 
doğruluğunu tartışma konusu yapamıyacağı yolunda hükümlere yer veril
mektedir. Böyle hükümlerin geçerliliğini savunmanın BK m. 19, '20 hü
kümleri karşısında kolay olmayacağı kanaatindeyim.

43. Alangoya’nm, yargılamanın yenilenmesi ile ilgili bölümde (s. 519-
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547) 29 sayfa içinde benim aynı konuya ilişkin, 1962’de İHFM’de yayınlan
mış bir yazıma s.523’de, 524’de, 525’de, 526 dn. 12’de, 528’de, aynı sayfa
da dn. 15’de, s.530’da, aynı sayfada dn. 19’da, s.533 dn. 23’de ve 24’de, 
s.534’de, s.536 dn. 30’da, s.538 dn. 35’de, s.539 dn. 39’da (iki kez), s.541 or
tasında, s.542 dn. 45’de, s.544’de, 545’de (üç kez), 547 ortasında olmak üze
re toplam 22 kez yollama yaptığını ve bir ikisi dışında aynı görüşleri benim
sediğini görmekle mutlu oldum. Aslında, İsbat Yükü kitabım da aynı sıcak 
ilgiden nasibedâr olmaya çok daha fazla lâyık idi, nedense olamamış; hatta 
orada ve daha önce SJZ’da (1966 Sayı 10 s.149-155) yayınlanmış La divisi
bilité de l’aveu (=İkrann Bölünebilirliği) başlıklı bir makalemde yer alan, ik
rarın bölünmezliği görüşünün yanlışlığını ayrıntılı olarak ortaya koyan açık
lamalara hiç itibar edilmeksizin Alangoya tarafından o görüşün (ikrarın bö
lünmezliği görüşünün) aynen kabul edilmesi doğrusu beni “me’yus” etti.

44. Kitapta s.564-565 No. 5, a’da, tahkim sözleşmesi yapılmış iken 
mahkemede dâva açılmış olması hâlinde tahkim sözleşmesinin nasıl de
ğerlendirileceği konusuna tekrar ve daha ayrıntılı olarak değiniliyor ve sö
ze, “Daha önce, tahkim sözleşmesi bulunduğu halde adliye mahkemeleri
ne müracaat edilmesi durumunda, yapılacak tahkim def’inin bir ilk itiraz 
olduğunu belirttim” diye başlanıyor16. Hemen arkasından da, “Yargıtay 
ise tahkim def’inin sonradan ileri sürülmesini, tahkim def’ini bir maddî 
hukuk savunması niteliğinde görerek, dava değiştirme kabul etmekte ve 
hasmın muvafakati ile ileri sürülebileceğini kabul etmektedir” deniyor, bu 
görüşü belirten kararlara ve Kuru’nun bir kitabına yollama yapılıyor; ar
dından, mahkemenin savunmayı kabul ettiği takdirde vereceği kararın tek
nik anlamda bir görevsizlik karan değil, HUMK m. 519 gereğince veril
miş bir karar olacağını belirten bir HGK karan anılıyor.

16 Bkz. yukarıda No. 34. Hatırlayacağınız üzere, orada özetle şunu söylemişti: “Çözü
mü konusunda hakeme başvurma sözleşmesi yapılmış bir çekişme, karşı dâva konu
su olarak mahkemeye getirildiğinde, mahkemenin (tahkim sözleşmesinin varlığını 
dosyadan öğrense bile) bu karşı davayı sırf tahkim sözleşmesi var diye reddedemiye- 
ceği, hasmın (asıl dâva dâvacısının) “Bu konuda karşı dâva açılamaz, tahkim sözleş
mesi yapmıştık” diye ilk itiraz sunması gerektiği kabul ediliyor; öyleyse, tahkimiik iş 
bir karşı dava için değil ilk dâva olarak mahkemeye getirilse yine aynı yola gidilme
si gerektiğinin (yâni hâkim tahkim sözleşmesinin varlığını dosyadan öğrense bile o 
nedenle davanın re’sen reddedilmeyeceğinin, ancak dâvâlı taraf “Aramızda bu iş için 
tahkim sözleşmesi var, dava açılamaz, reddedilsin” derse davanın reddedilebileceği- 
nin) kabulü gerekir”. Ama, hakemlik iş bir karşı dâvaya konu edildiğinde bu karşı da
vayı hakem sözleşmesi nedeniyle reddettirmek için ilk itiraz öne sürülmesini kabul 
eden görüşün doğruluğunu ortaya koyacak herhangi bir gerekçe aktarmamıştı.
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Alangoya’nm, “medenî usul hukukunda tahkim” konusunda özel 
uzmanlığı, bu konu üzerine derinlemesine ve ayrıntılı araştırmaları vardır. 
O nedenle, şimdi sözünü ettiğimiz yerde, ondan, şu sorunların da tartışıl
masını ve açıklanmasını beklerdik:

a. “Bu iş hakem sözleşmesi gereğince hakem tarafından çözülecek
tir, dâva konusu yapılamaz, dâva reddedilsin” savunmasının, teknik an
lamda bir ilk itiraz sayılması mümkün müdür, sayılabilirse bunun yasada
ki dayanağı, gerekçesi ne olabilir?

Alman hukukunda, Alangoya’nm vaktiyle “Medenî Usul Hukuku
muzda Tahkimin Niteliği ve Denetlenmesi” başlıklı monografisinde (İs
tanbul 1973, s.65) belirtmiş olduğu üzere, tahkim sözleşmesi varken dâva 
açılması hâlinde dâvâlının sözleşmeyi dâvanın görülmesine engel olacak 
bir defi (eine Prozesshindemde Einrede) daha doğrusu terimin bizdeki an
lamıyla ilk itiraz olarak ileri sürübileceğine ilişkin kural getirilmiştir (ZPO 
§ 274 bent 4). Bizde ise, teknik anlamda ilk itirazların yasada numerus 
clausus (sayıları sınırlanmış) olarak belirtildiği kabul edildiğine ve aynı 
tür hüküm yasamızda bulunmadığına göre, teknik anlamda ilk itiraz nite
lemesinin yapılması bana mümkün görünmüyuor.

b. O savunma teknik anlamda ilk itiraz olmamakla birlikte ancak ilk 
itiraz gibi cevap süresi içinde, dâvanın başında öne sürülmelidir denirse, 
bunun yasadaki dayanağı, gerekçesi ne olabilir?

Hakem sözleşmesinin varlığının, mahkemedeki yargılamayı engelle
yici bir itiraz olarak öne sürülebileceği kuşku götürmez çünkü bizzat 
HUMK bu sözleşmeye geçerlilik ve etki tanımıştır. Ancak sorun, bu itirazın 
ilk itiraz gibi sadece yargılama başlangıcında ve cevap süresi içinde öne sü
rülmesi gerekip gerekmediği konusundadır. Ben, Türk usul hukukunda “ya
sada ilk itirazlar arasında sayılmadıklan halde ilk itiraz gibi ancak ve ancak 
cevap süresi içinde öne sürülebilecek savunmalar” diye bir savunma katego
risini tanımamıza olanak verecek hiçbir yasal dayanak bilmiyorum.

c. Yargıtay’ın o savunmayı maddî hukuka ilişkin bir savunma say
ması ve genişletme yasağına tâbi tutması doğru mudur17, doğru ise bunun 
yasadaki dayanağı, gerekçesi nedir?

Alangoya, tahkime ilişkin monografisinde s.69 dn. 135’de, Postacı- 
oğlu hocamızın da katıldığı “maddî hukuk defi” görüşünü açıkça reddet

17 Alangoya vurgulamamış ama, farkedeceğiniz üzere Yargıtay bu görüşü savunmakla 
“ilk itiraz” görüşünü reddetmiş olmaktadır; çünkü ilk itirazlar, cevap süresi geçtik
ten sonra, hasmın muvafakati ile dahi öne sürülemezler.
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miştir. Ancak buna gerekçe gösterirken “...gayeye uygunluk bakımından 
yerinde görünmüyor. Zira bu takdirde yargılamanın hitamına kadar bu de
fin dermey anı mümkün olabilecek ve ihtilâfların bu suretle sürüncemede 
kalmasına yol açılabilecekti” diyor ki, savunma maddî hukuk anlamında 
defi nitelikli ise, bu nitelikli bir savunmanın genişletme yasağına tâbi ol
madan her zaman öne sürülebilmesi imkânı nereden çıkıyor, hiç anlaya
madım. Kanımca doğru gerekçe şöyle olmalıdır:

Tahkim sözleşmesi, geçerliliği bizzat yasa tarafından tanınmış, mah
kemelerin yargı yetkisi yerine hakemin veya hakemlerin yargı yetkisini 
ikame edici bir sözleşmedir. Ancak, maddî hukuk sözleşmelerinin yarattığı 
hukuksal sonuçlarla, usulî sözleşmelerin yarattığı hukukî sonuçlar, mahke
mece nazara alınabilirlik açısından, çok önemli bir fark gösterirler. Hâkim 
maddi hukuk alanında sözleşmeden (yahut yasadan dolayı belli vakıalar
dan, örneğin karşılıklı kusurdan) doğmuş hukuksal sonuçları, BK m. 140 
gibi özel bir yasa kuralı ile defi dayanağı sayılmamışlarsa, re’sen göz önü
ne alabileceği halde; usulî sözleşmelerin sonuçları bakımından, yukarıda 
No. 25’de değinildiği üzere, durumun böyle olmadığı; bu sonuçların mah
kemece nazara alınması için onların, yararlanacak tarafça, öne sürülmele
rinin gerektiği kabul edilmektedir. İşte bu nedenle, açılan dâvaya karşı ya
pılacak “Bu dâvanın konusu tahkim sözleşmesine bağlanmıştı, dâva redde
dilsin” savunmasının, defi kullanmaya benzer bir yönü vardır, ama ortada 
maddî hukuktaki defi türünden bir savunma değil kanunun cevaz verdiği 
bir usulî sözleşmeye dayanan bir yargılama engelinin dermeyanı söz konu
su olduğu için, söz konusu savunma, genişletme yasağına tâbi değildir.

d. Bu savunma üzerine mahkemenin dâvayı reddeden kararı, 
HGK’nun söylediği üzere, bir görevsizlik karan değilse, demek ki onun 
“görevli mahkeme” durumundaki hakeme/hakemlere aktarılması HUMK 
m. 193’deki süreye bağlı değildir (öyle mi?); ama beri yandan da, hakeme 
intikal ettirilen dâva, mahkemedeki dâvanın devamı değildir; özellikle de 
zamanaşımının mahkemede dava açılması tarihinde kesilmiş olup HUMK 
m. 193’deki süreye uyulmakla şimdi de bu kesilme durumunun geçerli 
kalması diye bir durum yoktur. Öyle mi?

III. Sonuç
Sevgili arkadaşımı, bu değerli kitabı yazdığı, yayınladığı için kutla

rım. Gelecekteki basılarda bazı konulardaki açıklamaların yeniden gözden 
geçirilmesine yahut genişletilmesine, tamamlanmasına benim şimdiki ya
zımın bir katkısı olabilirse, bu beni mutlu edecektir.
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