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Kesinti yapılan paralar, işçilerin eğitimi ve sosyal hizmetleri için 
kullanılıp harcanmak üzere Aile, Çalışma ve Sosyal Hizmetler Bakanlığı 
hesabına, Bakanlıkça belirtilecek Türkiye’de kurulu bulunan ve mevduat 
kabul etme yetkisini haiz bankalardan birine, kesildiği tarihten itibaren 
bir ay içinde yatırılır. Her işveren, işyerinde bu paraların ayrı bir hesabını 
tutmaya mecburdur. Birikmiş bulunan ceza paralarının nerelere ve ne kadar 
verileceği, Aile, Çalışma ve Sosyal Hizmetler Bakanının başkanlık edeceği 
ve işçi temsilcilerinin de katılacağı bir kurul tarafından karara bağlanır. Bu 
kurulun kimlerden teşekkül edeceği, nasıl ve hangi esaslara göre çalışacağı, 
“İşçi Ücretlerinden Ceza Olarak Kesilen Paraları Kullanmaya Yetkili Kurulun 
Teşekkülü Ve Çalışma Esasları Hakkında Yönetmelik”te düzenlenmiştir29. 
Kanunun 102 nci maddesinin birinci fıkrasının (b) bendi gereğince 38 inci 
maddeye aykırı olarak ücret kesme cezası veren veya yaptığı ücret kesintisinin 
sebebini ve hesabını bildirmeyen işverene, idari para cezası uygulanmaktadır. 
Düzenleme, mutlak emredici niteliktedir30. Bu hüküm, mutlak emredici 
nitelikte olduğundan işverenin disiplin yetkisini sınırlamaktadır31. 

Toplu iş sözleşmesi ya da işyeri iç yönetmeliği ile kanunda öngörülen 
cezalardan daha hafif cezalar öngörülebilir. Ancak 4857 sayılı Kanunun 18 inci 
maddesinde öngörülen geçerli neden, bu düzenlemeler ile ortadan kaldırılamaz32. 
Bu kapsamda iş güvencesi kapsamına giren işçiler hakkında 18 inci maddede 
yer alan geçerli fesih nedenlerini açıklayan, işçinin hangi davranışlarının geçerli 
fesih nedeni oluşturacağına, toplu iş sözleşmeleri ile açıklık getirilebilir33. 

29	 RG., 05.03.2004/25393.
30	 BAŞBUĞ, Disiplin Cezaları, s.152; ÖZDEMİR, Erdem, Disiplin Kurulu Kararı Olmadan 

İş Sözleşmesinin Feshi, Feshin Geçersizliği ve İşe İade Davası Hakkında Karar İncelemesi, 
Sicil İş Hukuku Dergisi, Aralık 2009,  Y.4, S.16, s.153-162, s.158.

31	 DURSUN ATEŞ, s.160. ''Özellikle “ücret kesme cezası” hakkındaki düzenlemelerde, 
4857 sayılı Kanunun 38. maddesinden farklı ve işçinin aleyhine olacak şekilde kurallar 
getirilmesi sık rastlanılan bir durumdur. Bu gibi durumlarda toplu sözleşme hükmünün 
geçersiz sayılarak İş Kanunun 38. Maddesi uygulanmalı ve toplu sözleşme hükmüne göre 
verilen disiplin cezasına karşı yargı yoluna başvurulduğunda bu husus dikkate alınarak 
karar verilmelidir.'', ELBİR, s.72.

32	 Bu doğrultuda bir kararda, işverene hakaret etmek fiilinin cezasının, toplu iş sözleşmesi ile 
yevmiye kesme olarak belirlenmesinin, 4857 sayılı Kanunun 18 inci maddesi ile öngörülen 
geçerli nedeni ortadan kaldırmayacağı belirtilmektedir. İşverene hakaret eden işçinin, iş 
sözleşmesinin, toplu iş sözleşmesi hükmüne rağmen geçerli nedenle feshedilebileceğine 
işaret edilmektedir. Yargıtay 22. HD., 2012/5814 E., 2012/18174 K., 13.09.2012 T. Yine 
bu doğrultuda bir başka kararda ise işçi tarafından sarf edilen sözlerin, haklı nedenle fesih 
için yeterli olmakla birlikte toplu iş sözleşmesi ile ilk ve ikinci eylemlerde yevmiye kesme 
cezası öngörülmesine rağmen bu davranışlar, işyerindeişin görülmesini önemli ölçüde 
olumsuz etkileyensözleşmeye aykırı davranışlar niteliğinde olduğundan, geçerli nedenle iş 
sözleşmesinin feshinin mümkün olduğu ifade edilmektedir. Yargıtay 22. HD., 2014/8528 E., 
2014/8378 K., 16.04.2014 T., https://karararama.yargitay.gov.tr, Erişim Tarihi 15.03.2020. 

33	 AKTAY, A. Nizamettin/ARICI, Kadir/SENYEN-KAPLAN, Emine Tuncay, İş Hukuku, 

https://karararama.yargitay.gov.tr
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Bunun yanı sıra iş güvencesi hükümlerinden yararlanmayan işçiler açısından, 
bu işçilerin iş sözleşmelerinin de İş Kanununun 18 inci maddesi kapsamında 
feshedilebilmesi kararlaştırılabilir34. 

Uygulamada işverenin haklı nedenle fesih hakkına yönelik düzenlemelere, 
iş sözleşmelerinde pek rastlanılmamaktadır. Bu tür düzenlemeler, daha çok 
toplu iş sözleşmelerinde görülmektedir35. Yapılacak düzenlemeler ile işverenin 
fesih hakkının tümü ile ortadan kaldırılması mümkün değildir. Fesih hakkını 
tümü ile ortadan kaldırmamakla birlikte aşırı ölçüde zorlaştıran düzenlemeler 
de geçersizdir36. Örneğin toplu iş sözleşmesi ile fesih kararının disiplin 
kurulu tarafından oybirliği ile alınması ya da bir eylemin, ancak altıncı kez 
gerçekleştirilmesi durumunda, haklı fesih yoluna gidilebileceğinin öngörülmesi 
de hukuka aykırı olacaktır. Yargıtay, bu kapsamdaki düzenlemelerin, işyerinde 
yönetim hakkının kullanılması veişin düzenlenmesi noktasında olumsuzluklara 
yol açacağını belirtmektedir37. 

Disiplin cezası verilebilmesi, ilgili hükümlerin iş hukukundaki kaynaklar 
hiyerarşisine uygun bulunmasını da gerektirir. Zira kaynaklar hiyerarşisinde 
altta yer alan düzenleme ile üsteki düzenlemeye aykırı bir düzenleme 
getirilemez. Ancak alttaki kaynaklar ile işçi lehine daha hafif bir düzenleme 
getirilebilir38.

İşveren tarafından uygulanacak disiplin cezaları, işçilerin ücretlerinde, 
işin niteliğinde, çalışma yer ve saatinde, bu kapsamda çalışma koşullarında 
değişikliğe yol açabilir. Bu durumda, İş Kanununun 22 nci maddesi hükmü 
değerlendirilmelidir. Zira maddenin birinci fıkrasında işverenin, iş sözleşmesiyle 
veya iş sözleşmesinin eki niteliğindeki personel yönetmeliği ve benzeri 
kaynaklar ya da işyeri uygulamasıyla oluşan çalışma koşullarında esaslı bir 
değişikliği, ancak durumu işçiye yazılı olarak bildirmek suretiyle yapabileceği, 
bu şekle uygun olarak yapılmayan ve işçi tarafından altı işgünü içinde yazılı 
olarak kabul edilmeyen değişikliklerin işçiyi bağlamayacağı düzenlenmiştir. 
Disiplin cezalarına ilişkin özel bir yasal düzenleme bulunmaması karşısında, 
İş Kanununun 22 nci maddesinin bu durumda da uygulanması gerektiği ileri 

Ankara 2013, s.225. 
34	 MOLLAMAHMUTOĞLU, Hamdi/ASTARLI, Muhittin/BAYSAL, Ulaş, İş Hukuku Ders 

Kitabı, Ankara 2019, s.275.
35	 ÇELİK, Nuri/CANİKLİOĞLU, Nurşen/CANBOLAT, Talat, İş Hukuku Dersleri, İstanbul 

2019, s.630.
36	 SÜZEK, İş Hukuku, s.738.
37	 Yargıtay 9. HD., 2011/14895 E., 2013/18735 K., 18.06.2013 T., https://karararama.yargitay.

gov.tr, Erişim Tarihi 15.03.2020.  
38	 ELBİR, s.81; SÜZEK, İş Hukuku, s.129; SÜZEK,  Disiplin Cezaları, s.12-13; DURSUN 

ATEŞ, s.164.
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sürülmektedir39. Kanımızca da iş sözleşmesinde esaslı bir değişiklik oluşturan 
disiplin cezalarının, bu madde kapsamında değerlendirilmesi gerekmektedir. 

B. Disiplin Cezalarının Verilmesinde Genel İlkeler
Disiplin cezalarının koşulları arasında “bir disiplin suçu işlenmiş” olmasının 

zorunlu bulunduğu ve bu suçun “işçinin kusurlu bir davranışından” meydana 
geleceği belirtilmiştir40. Dolayısıyla disiplin cezasının uygulanmasının ön 
koşulu, cezayı gerektiren haklı bir nedenin varlığıdır41. İşçinin mesleki ya da 
fiziksel yetersizliği, disiplin suçu olarak kabul edilemez42. 

1. Ölçülülük İlkesi
Disiplin cezalarının, ölçülü olması gerekmektedir43. Gerçekten de özellikle 

işten çıkarma cezasının verildiği hallerde, bu duruma dikkat edilmesi 
gerekmektedir. İş Kanununun 25 inci maddesinin II nolu bendinin (d) alt 
bendinde işçinin işverene veya ailesine karşı şeref ve namusuna dokunacak 
sözler söylemesi veya davranışlarda bulunması ya da işveren hakkında şeref 
ve haysiyet kırıcı asılsız ihbar ve isnatlarda bulunması veya işçinin işverene 
veya aile üyelerinden birine sataşması haklı fesih nedeni olarak sayılmıştır. 
Ancak hangi olayların, bu kapsamda değerlendirileceğine, disiplin kurulu 
karar vermektedir. Bu nedenle bazı durumlarda, eleştiri mahiyetindeki sözlere 
ya da sataşma boyutuna ulaşmayan davranışlara işverenin katlanması gerektiği 
açıktır. Ağır eleştiri niteliğinde olan ifadeler, ifade özgürlüğü kapsamında, 
sataşma olarak değerlendirilemez44. 

2. Eşit İşlem Yapma İlkesi
Disiplin soruşturmalarında, disiplin kurulunun eşit işlem yapma borcu 

bulunmaktadır. Disiplin kurulu, bu ilke kapsamında disiplin soruşturmasına 
konu olaya birden fazla işçi karıştığında hepsine eşit işlem yapmakla 
yükümlüdür. Birden fazla işçinin kavgaya karıştığı bir olayda kavgayı 

39	 DURSUN ATEŞ, s.163; ELBİR, s.41-42: Fransız hukukundaki konu hakkındaki tartışmalar 
için bkz. ELBİR, s.38-42.

40	 SÜZEK, İş Hukuku, s.1268; ELBİR, s.89.
41	 BAŞBUĞ, Toplu İş, s.266.
42	 ELBİR, s.53;  DURSUN ATEŞ,  s.160.
43	 Ölçülülük ilkesi hakkında bkz. YILDIZ, Gaye Burcu, Türk İş Hukukunda Orantılılık İlkesi, 

Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C.15, Özel S., 2013, s.681-707.
44	 Bu doğrultuda “üretim müdürü dediğimiz kişi tam anlamıyla beceriksiz ve cehalet 

abidesidir. Sıralayacak olursak bunlar kim, neden ve neye göre seçtiğini merak etmekteyiz” 
ifadelerinde geçen bir kişinin “beceriksiz” ve “cehalet abidesi” olarak nitelendirilmesi, o 
kişinin bulunduğu görevi yürütebilecek beceriye, gerekli bilgi birikimi ve donanıma sahip 
olmadığı anlamına geldiği ifade edilmek sureti ile sataşma olarak nitelendirilmemiştir.  
Yargıtay 22. HD., 2019/7908 E.,  2019/22799 K., 10.12.2019 T., https://karararama.yargitay.
gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020. 
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başlatanın tespit edilememesi, bu duruma örnek olarak gösterilebilir45. Ancak 
ilk haksız hareketin kimden geldiği tespit edilebiliyor ise bu durumda, işverenin 
eşit işlem yapma borcundan bahsedilemez. Disiplin kurulu, bu durumda farklı 
disiplin cezaları öngörebilir46. 

Disiplin soruşturmalarında, disiplin kurulu kararının değerlendirilmesinde, 
emsal olaylarda verilen cezalar da önem taşımaktadır. Bu hususun, yargı 
tarafından da değerlendirileceği dikkate alındığında, disiplin kurullarının 
istikrarlı şekilde karar vermeleri, benzer olaylarda aynı doğrultuda karar 
almaları önem taşımaktadır47. 

3. Feshin Son Çare Olması İlkesi
Disiplin kurulu kararı ile de olsa işçinin iş sözleşmesinin feshinde son çare 

ilkesi gözetilmelidir48. Disiplin kurulunun bu ilkeyi gözetmeksizin vermiş 
olduğu kararlar, hukuka aykırı olacaktır. Bu doğrultuda disiplin dosyasında, 
fesihte son çare ilkesinin gözetildiğini ortaya koymak adına işçi hakkında, 
çalıştığı süre boyunca düzenlenmiş olan disipline yönelik tüm belgelerin 
olması isabetli olacaktır49. 

Başka bir disiplin cezası ile işyeri huzur ve disiplininin sağlanabilecek 
olması durumunda, iş sözleşmesinin feshedilmesi hukuka aykırı olacaktır. 

45	 Yargıtay 22. HD., 2016/24275 E.,  2019/21439 K., 25.11.2019 T., https://karararama.
yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020. 

46	 İlk haksız hareketi gerçekleştiren işçi ile kavgaya karışan işçinin, her ikisinin de iş 
sözleşmelerinin feshedildiği bir olayda, işçilerin gerçekleşen olaydaki sorumlulukları aynı 
olmayacağından, eşit davranma borcu kapsamında, işverenin her iki işçinin iş sözleşmelerini 
feshetmesi, hukuka aykırı bulunmuştur. Yargıtay 9. HD., 2016/3025 E.,  2019/12383 K., 
28.05.2019 T., https://karararama. yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020. 

47	 İşçinin uzun süredir işyerinde çalışması ve kıdemi dikkate alındığında, çalıştığı işyerinin 
kapısını güvenlik görevlisi nezaretinde işyeri kapalı iken açtırmak sureti ile ürün alması 
durumunda Yargıtay tarafından bu durum,  iş sözleşmesinin haklı nedenle feshi için yeterli 
kabul edilmemiş, kararda benzer şekilde uygulamaların,  öncesinde başka çalışanlar 
tarafından da yapıldığına işaret edilmiştir. Yargıtay 9. HD., 2019/ 3718 E., 2019/20976 K., 
26.11.2019 T., https://karararama.yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15. 03.2020. 

48	 İş Kanununun 18 inci maddesinde son çare ilkesi düzenlenmemekle birlikte gerekçesinde 
“Bu uygulamaya giderken işverenden beklenen feshe son çare olarak bakmasıdır. Bu sebeple 
geçerli sebep kavramına uygun yorum yaparken sürekli olarak fesihten kaçınma olanağının 
olup olmadığının araştırılması gerekir.”, şeklinde açıklamalar bulunmaktadır. Konu 
hakkında bkz. AKTAY/ARICI/SENYEN-KAPLAN, s.192. Ayrıca TİSK, 4857 sayılı İş 
Kanunu ve Gerekçesi, İstanbul 2009, s.96, https://www.tisk.org.tr/tr/e-yayinlar/is_kanunu_ 
yenilenmis_4__baski/pdf_is_kanunu_yenilenmis_4__ baski.pdf, Erişim Tarihi 15.03.2020.

49	 Öncesinde 5 defa uyarılan ve 4 kez ihtar, 1 kez de yevmiye kesme cezası alan, işinde yeterli 
dikkat ve özeni göstermediğini ortaya işçinin tutulan tutanaklar ile kusurlu davranışı ortaya 
konulan işçinin, iş sözleşmesinin feshinin, fesihte son çare ilkesine aykırı düşmediğine 
karar verilmiştir. Yargıtay 9.HD., 2019/2240 E.,  2019/16875 K., 26.09.2019 T., https://
karararama.yargitay.gov.tr, Erişim Tarihi 15.03.2020.  

https://karararama.yargitay.gov.tr
https://karararama.yargitay.gov.tr
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Bu durum, feshin son çare olması ilkesine de aykırılık teşkil edecektir. Ancak 
uygulamada görünürdeki sebebin arkasındaki gizlenen amaç, işverenin gerçek 
niyetini saklamaktadır. Bu kapsamda basit bir disiplin cezası ile işyerinde huzur 
ve disiplin sağlamak imkânına sahip olan işverenin, asıl amacı doğrultusunda, 
sendikalı işçilerin iş sözleşmesini feshetmesi, feshin son çare olması ilkesine 
aykırılık teşkil eder. İşveren tarafından fesih öncesinde gerekli önlemlerin 
alındığına yönelik yeterli bilgi ve belgelerin de uyuşmazlık durumunda ortaya 
konulması gerekmektedir50. Zira iş güvencesi kapsamındaki iş ilişkilerinde 
feshi önleyebilecek daha hafif önlemlere başvurulması, ancak bu alternatif 
önlemlerin alınmasına rağmen iş ilişkisinin sürdürülmesi mümkün değil ise 
feshe son çare olarak başvurulabilir51. Fesih, başvurulacak en son yol olmalıdır52. 
İşverenden beklenen feshi, en son çare olarak görmesidir53. İşverenin işletmesel 
bir kararla ulaşmak istediği hedefe, fesih dışında başka bir yolla ulaşması 
mümkün olduğunda, fesih için geçerli bir nedenin varlığından bahsedilemez54. 
Feshin geçerliliğinden bahsedebilmek için feshin geçerliliğinin yanı sıra başka 
çare kalmadığı hususunun da işveren tarafından ispatı gerekmektedir55.

4. Tek Eylemin Tek Cezayı Gerektirmesi
Disiplin cezası, işçinin disipline aykırı hareketinin karşılığıdır. Disipline 

aykırı hareketinin karşılığında işçiye disiplin cezası verilir. İşçinin disipline 
aykırı hareketine birden fazla ceza verilmesi ise hukuka aykırıdır. Tek eylem, 
tek cezayı gerektirir56.

III.  DISIPLIN SORUŞTURMASI

A. Genel Olarak
Toplu iş sözleşmelerinde, genellikle disiplin cezalarının verilmesinde 

uygulanacak usule ilişkin kurallar öngörülmektedir57. Bu düzenlemeler, toplu 
iş sözleşmelerinin yanı sıra işyeri iç yönetmelikleri ile de yapılabilir. Ancak 
ne şekilde yapılırsa yapılsın, disiplin cezalarının verilmesinde, bir soruşturma 

50	 Yargıtay 9.HD., 2019/2841 E.,  2019/20824 K., 25.11.2019 T., https://karararama.yargitay.
gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020. 

51	 SÜZEK, s Disiplin Cezaları,15; ELBİR, s.57; ERTÜRK, Şükran, İş ve Sosyal Güvenlik 
Hukuku Pratik Çalışmaları, Ankara 2018, s.213.

52	 KAR, Bektaş, İş Güvencesi ve Uygulaması, Ankara 2017, s.165.
53	 SÜMER, Haluk Hadi, İş Hukuku, Ankara 2019, s.106.
54	 EYRENCİ, Öner/TAŞKENT, Savaş/ULUCAN, Devrim, Bireysel İş Hukuku, İstanbul 

2019, s.213.
55	 MOLLAMAHMUTOĞLU/ASTARLI/BAYSAL, s.275.
56	 Yargıtay 22. HD., 2019/1248 E.,  2019/7596 K.,   04.04.2019 T., https://karararama.yargitay.

gov.tr, Erişim Tarihi 15. 03.2020. 
57	 SÜZEK, s.13.
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usulü belirlenmiş ise bu usule uyulması gerekmektedir. Soruşturma usulüne 
uyulmaması, verilen disiplin cezasını hukuka aykırı hale getirecektir58.  

Disiplin soruşturması devam ederken işçinin çalışması gerekmektedir. 
İşçinin çalışmaması kadar, işverenin işçiyi çalıştırmaması da hukuka aykırıdır59. 
Ancak bazı işyerlerinde işçinin geçici olarak işten uzaklaştırılması söz konusu 
olmaktadır. Kesinleşmiş bir disiplin cezası olmaksızın süresiz görevden 
uzaklaştırılma ise hukuka aykırıdır60.  

Disiplin soruşturması devam ederken, soruşturma öncesinde mevcut olan bir 
nedenle işçinin iş sözleşmesinin feshi de mümkündür. Bu duruma örnek olarak 
iş arkadaşı ile kavga ettiği için soruşturulan banka çalışanının, zimmetine para 
geçirdiğinin sonradan anlaşılması durumunda, işçinin iş sözleşmesi, bu nedenle 
de feshedilebilir. Ancak bu durum, usule uygun bir disiplin soruşturmasının 
yapılmasına bağlıdır. Hak düşürücü sürelerin de geçmemiş olması gerekir. 

B. İşçinin Savunmasının Alınması
Disiplin soruşturmasında savunma alınması, önemli bir zorunluluktur. 4857 

sayılı İş Kanununun 19 uncu maddesi gereğince işveren, fesih bildirimini yazılı 
olarak yapmak ve fesih sebebini açık ve kesin bir şekilde belirtmek zorundadır. 
Hakkındaki iddialara karşı savunmasını alınmadan bir işçinin belirsiz süreli iş 
sözleşmesi, o işçinin davranışı veya verimi ile ilgili nedenlerle feshedilemez. 
Ancak, işverenin 25 inci maddenin II nolu bendi kapsamında fesih hakkı 
saklıdır61. 

Haklı nedenlerle fesih yapıldığı durumlarda, fesih sebebinin haklı olmayıp 
geçerli olduğu durumlarda da savunma alınmasının gerekmediği, yakın 

58	 Disiplin Yönetmeliğinde öngörülen usule uyulmamasının, yapılan feshi haksız hale 
getirdiğine yönelik olarak,  ilke olarak haklı fesih öncesinde savunma alma zorunluluğu 
bulunmayan işverenin, savunma almak suretiyle fesih yoluna başvurması halinde, bu usule 
uygun davranma zorunluluğu olduğuna, bu kapsamda savunma için verilen sürenin dolması 
beklenilmeksizin yapılan feshin hukuka aykırı olduğuna karar verilmiştir. Yargıtay 22. HD., 
2016/20858 E.,  2019/18604 K., 10.10.2019 T., https://karararama.yargitay.gov.tr,   Erişim 
Tarihi 15.03.2020.

59	 Hakkında disiplin soruşturması yapıldığı gerekçesi ile işe alınmayan ve kendisine çalışma 
imkânı tanınmadığı için iş sözleşmesini haklı nedenle fesheden işçinin, kıdem tazminatı 
talebi kabul edilmiştir. Yargıtay 22. HD., 2016/16588 E.,  2019/14171 K., 26.06.2019 T., 
https://karararama. yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020.

60	 Kesinleşmiş bir disiplin cezası olmamasına karşın süresi belirli olmayan şekilde işçinin 
görevden uzaklaştırılması, demokratik esaslara aykırı ve uygulanamaz nitelikte bulunmuştur. 
Yargıtay 22.HD., 2019/2375 E.,  2019/7599 K., 04.04.2019 T., https://karararama. yargitay.
gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020.

61	 Ancak disiplin soruşturmasını gerektirecek bir şüphe durumunda öncelikle kınanan 
davranışta bulunan işçinin savunmasının alınması hususunda bkz. BAŞBUĞ, Disiplin 
Cezaları, s.200-201; ayrıca BAŞBUĞ, Toplu İş, s.267-268; SÜZEK, İş Hukuku, s.718-721.
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tarihli bir Yargıtay kararında belirtilmektedir. Kararda ayrıca savunma alma 
yükümlülüğünün, iş sözleşmesinin feshinden önce bulunduğu, işçiye ihtar 
verilirken ise bu şekilde bir yükümlülüğün bulunmadığı ifade edilmektedir. 
Dolayısıyla, işçiye davranışı sebebiyle ihtar verilirken, savunmasının 
alınmaması ihtarı geçersiz kılmaz. Ayrıca fesihten önce savunma vermeye davet 
edildiğinde davet yazısında işçinin disipline aykırı davranışı, açık ve kesin bir 
şekilde belirtilmeli, makul bir süre önceden belirtilen yer, gün ve saatte hazır 
bulunması, bulunmadığı takdirde yazılı bir savunma verebileceğinin; bildirilen 
yerde belirtilen gün ve saatte hazır bulunmadığı ve de buna rağmen yazılı bir 
savunma vermediği takdirde savunma vermekten vazgeçmiş sayılacağının da 
kendisine hatırlatılması gerekmektedir. Fesih bildirimiyle birlikte veya fesihten 
sonra savunma istenmesinin yanı sıra ihbar önel süreleri içinde savunma 
alınması da feshin geçersiz olması sonucunu doğurur62. 

C. Tekerrür 
Toplu iş sözleşmeleri ile kararlaştırılan önemli bir husus, tekerrür halinde bir 

üst cezanın verilmesidir. Disiplin hukuku uygulamamızda, genellikle disiplin 
suçunun tekerrürü halinde kademeli olarak üst cezaların verilmesi yoluna 
gidilmektedir63. Ancak bunun için tekerrüre esas, iki ayrı eylemin var olması 
gerekir. Bazı durumlarda çok kısa bir zaman aralığında gerçekleşen olaylar, 
aslında tek bir eylem olarak kabul edilebildiğinde iki ayrı disiplin cezası 
verilmesi, hatta ikincisinde bir üst cezanın verilmesi hukuka aykırı olacaktır64. 
Bunun gibi işçiye işten çıkarma dışında bir ceza verildiğinde disipline konu 
yeni bir olay yaşanmadığında, aynı konu gerekçe gösterilmek sureti ile daha 
ağır bir ceza verilemez. Tekerrürün gerçekleşmesi, yeni bir disiplin suçunun 
varlığına bağlıdır. Uyuşmazlık durumunda, tekerrüre esas olayların, işveren 
tarafından ispatlanması gerekmektedir65. 

Ayrıca toplu iş sözleşmesinde tekerrüre esas bir düzenleme bulunduğunda, 
bu düzenleme gözetilmek sureti ile disiplin cezası tesis edilmelidir. Tekerrürün 
gerçekleşmiş sayılması için disiplin suçlarının işlenmesi gereken süre de toplu 

62	 Yargıtay 9. HD., 2017/24792 E., 2018/9808 K., 03.05.2018 T., http://kazanci.com.tr/
gunluk/9hd-2017-24792.htm, E.T. 15.03.2020. Ayrıca bu doğrultuda YİBGK., 2017/9 E., 
2018/10 K., 19.10.2018 T., karar için bkz. RG., 09.05.2019/30769.    

63	 SÜZEK, Disiplin Cezaları, s.11.
64	 İşçi hakkında, aynı konuya ilişkin olarak yaklaşık yirmi dakika ara ile iki ayrı tutanak 

tutulması ve bu tutanaklara istinaden iki ayrı disiplin cezası verilmesi, uyuşmazlıkta aslında 
tek eylemin varlığı kabul edildiğinden hukuka aykırı bulunmuştur. Yargıtay 22. HD., 
2017/39007 E., 2017/19354 K.26.09.2017 T., https://karararama.yargitay. gov.tr,  Erişim 
Tarihi 15.03.2020.  

65	 Yargıtay 9. HD., 2014/23045 E., 2014/37131 K., 04.12.2014 T., https://karararama. yargitay.
gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020.  

http://kazanci.com.tr/gunluk/9hd-2017-24792.htm
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iş sözleşmesi ile kararlaştırılabilir66. Toplu iş sözleşmesinin, bu kapsamda 
disiplin cezalarını düzenleyen disiplin cezaları cetvelinin, disiplin dosyasında 
bulunması önemlidir. Aksi durumda ilgili belgeler, yargı organları tarafından 
talep edilmektedir67. Bazı toplu iş sözleşmelerinde ise bir önceki toplu iş 
sözleşmesinin yürürlükte olduğu dönemde verilen disiplin cezalarının sicil 
dosyalarından çıkarılacağına ilişkin hükümlere de yer verilmektedir. Bu 
şekilde toplu iş sözleşmesi normuyla işverenin, önceki dönemde vermiş olduğu 
ihtarların, olumsuz varsayıma dayanak olması önlenmektedir68. 

D. Delillerin Değerlendirilmesi
Disiplin dosyasında tüm delillerin bulunması gerekmektedir. Delillerin 

yanı sıra disiplin cezasına temel teşkil eden disiplin yönetmeliği, iç yönetmelik 
gibi belgeler de disiplin dosyasında bulunmalıdır. Disiplin kurulu kararı ve bu 
karara esas teşkil eden belgelerin tümünün dosyada bulunması zaruridir69. Zira 
disiplin kurulu kararına karşı yargı yoluna başvurulduğunda, bu karara esas 
tüm delillerinin toplanıp incelenmesi söz konusu olacaktır. Bu nedenle disiplin 
soruşturmasında, tarafların tüm delillerini sunmaları sağlanmalıdır. Disiplin 
cezasının haklılığını ortaya koyan deliller sunulmadığı takdirde, cezanın iptali 
söz konusu olacaktır70.

Disiplin soruşturmasında konu hakkında açılmış olan bir ceza 
davası olduğunda, bu dosyanın da delil olarak disiplin soruşturmasında 
kullanılabileceği açıktır. Ancak bazı durumlarda ceza dosyası, disiplin 
soruşturmasını bağlamaz. Ceza dosyasında alınan beraat kararı, her zaman 
işçinin disiplin soruşturmasında aklanması anlamına gelmeyebilir. Nitekim 
işçinin davranışı, ceza kanunu açısından suç teşkil etmemekle birlikte doğruluk 

66	 Toplu iş sözleşmesi ile tekerrürün, aynı fiilin, işçi tarafından bir önceki işleniş tarihinden 
itibaren bir yıl içinde tekrar işlenmesi olarak tanımlanması durumunda, bu hususa riayet 
edilmesi gereği belirtilmektedir. Yargıtay 22. HD., 2015/33318 E., 2018/14554 K., 
07.06.2018 T., https://karararama.yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020.  

67	 Yargıtay 7. HD., 2014/14113 E., 2014/22947 K., 08.12.2014 T., https://karararama.yargitay.
gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03. 2020.  

68	 BİRBEN, Erhan, İşverenin İş Sözleşmesini Fesih Hakkının Etkisizleşmesi, Dokuz Eylül 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi,  C.15, Özel S., 2013, s.451-480, s.468.

69	 İşyerinde uygulanmakta olan disiplin kurallarına ilişkin disiplin yönetmeliği, iç yönetmelik 
gibi tüm belgelerin, ayrıca hakkında alınan disiplin kurulu kararı ve disiplin işlemlerine esas 
belgelerin, dava dosyasında bulunması gerekmektedir. Aksi takdirde dosya ilgili mahkemeye 
gönderilmek sureti ile bu belgelerin tamamlatılması yoluna gidilmektedir. Yargıtay 22. HD., 
2016/ 17550 E.,  2019/14800 K., 02.07.2019 T., https://karararama.yargitay.gov.tr,  Erişim 
Tarihi 15.03. 2020. 

70	 İşyeri disiplin kurulu kararına esas alınan olayın, gerçek olup olmadığının araştırılması için 
tarafların tüm delillerinin toplanıp incelenmesi gerekmektedir.  Yargıtay 9. HD., 1995/8687 
E., 1995/26796 K., 19.09.1995 T., http://www.kamu-is.org.tr/pdf/1990_1995.pdf, Erişim 
Tarihi 15.03.2020. 

https://karararama.yargitay.gov.tr
https://karararama.yargitay.gov.tr
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ve dürüstlüğe aykırı bir davranış olarak kabul edilebileceği hallerde, işçiye 
verilen disiplin cezası hukuka uygun olacaktır71.

Disiplin cezasının verilebilmesi için delillerin elde ediliş biçimi de 
önemlidir. Hukuka aykırı bir şekilde elde edilen deliller, ceza yargılamasında 
kullanılamamaktadır. Ancak disiplin hukukunda, hukuka aykırı yöntemlerle 
elde edilmiş olan delillerin kullanılıp kullanılamayacağı hususunda farklı 
görüşler ve farklı yargı kararları bulunmaktadır72.  Delil elde edilmesinde 
hukuka aykırı yöntemlere başvurulmasını engellemek için Anayasa’nın 38. 
maddesinde kanuna aykırı olarak elde edilmiş bulguların, delil olarak kabul 
edilemeyeceği düzenlenerek bu husus, açıkça Anayasal bir hüküm haline 
getirilmiştir73. Madde düzenlenmesi, bu ilkenin sadece ceza hukukunda geçerli 
olduğuna yönelik bir sınırlama içermemektedir. Disiplin hukukunda hukuka 
aykırı elde edilmiş delillerin kullanılmaması, hukuk devleti ilkesinin bir 
gereği olarak karşımıza çıkmaktadır74. Ancak memurların disiplin yargılaması 
ile ilgili aksi yönde kararlar da bulunmaktadır75. Şahsi kanaatimiz, disiplin 
soruşturmalarında hukuka aykırı delillerin kullanılamaması doğrultusundadır. 
Zira sınırlı yetkiye sahip disiplin kurullarının aksi düşünülse bile bu delilleri, 
bir yargı organı gibi değerlendirebilmesi de beklenemez. 

E. Hak Düşürücü Süreler
4857 sayılı İş Kanununun 26 ncı maddesinde, Kanunun 24 ve 25 inci 

maddelerinde gösterilen ahlak ve iyiniyet kurallarına uymayan hallere 
dayanarak işçi veya işveren için tanınmış olan sözleşmeyi fesih yetkisinin, 

71	 Yargıtay 9. HD., 9 2016/7543 E. ,  2019/17793 K., 09.10.2019 T., https://karararama.
yargitay.gov.tr,   Erişim Tarihi 15.03.2020.  

72	 Konu hakkındaki görüşler için bkz. GÜNDÜZ, Fatma Ebru, Hukuka Aykırı Elde Edilmiş 
Delillerin Disiplin Hukukunda Kullanılması, YBHD, S.2019/1, s.89-114. 

73	 GÜNDÜZ, s.110.
74	 GÜNDÜZ, s.111.
75	 “Suç ve cezaya ilişkin ilkeler ile disiplin hukukuna ilişkin ilkeler arasında temelde 

farklılıklar bulunmaktadır. Kamu personeli hakkında herhangi bir soruşturma veya 
kovuşturma olmasa dahi disiplin soruşturması yapılabilmektedir. Kamu görevlisi hakkında 
yargılama yapılıp beraat kararı verilse dahi bu durum, disiplin cezası verilmesine engel 
bir hal değildir.” AYİM 1.D., E: 2014/2, K: 2014/1151, T: 16.12.2014., Bu doğrultuda 
“Diğer bir yandan, hukuka aykırı yollardan elde edilmiş deliller, soruşturmaya konu 
fiilin işlendiğini tereddüde mahal bırakmayacak şekilde ortaya koyabilmektedir. Bu 
tür delilleri soruşturmanın dışında bırakarak hiç değerlendirmemek, adalet duygusu 
bakımından yıpratıcı neticeler doğurabilecektir. Bu nedenle, hak ve hürriyet bakımından 
gerekli değerlendirmenin yapılması veya en azından söz konusu bulgulara tek başına delil 
değeri tanınmadan, onu destekleyen ve üzerindeki şüpheyi bertaraf eden diğer bir takım 
delil unsurlarıyla soruşturmanın yürütülmesi daha yerinde olacaktır”, FİŞ ÜSTÜN, Gül, 
Disiplin Soruşturmalarında Hukuka Aykırı Deliller, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Hukuk Araştırmaları Dergisi, C.24, S.1, Haziran 2018, s.17-35, s.33.
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iki taraftan birinin bu çeşit davranışlarda bulunduğunu diğer tarafın öğrendiği 
günden başlayarak altı iş günü geçtikten ve her halde fiilin gerçekleşmesinden 
itibaren bir yıl sonra kullanılamayacağı düzenlenmiştir. Ayrıca maddede 
işçinin olayda maddi çıkar sağlaması halinde bir yıllık süre uygulanmayacağı 
öngörülmüştür76. Bildirimsiz fesih hakkını kullanma süresi, feshe yetkili 
kişi veya organın fiili ve faili öğrenme tarihinden itibaren başlar. Süreklilik 
gösteren fiillerde, fiil devam ettiği sürece fesih nedeni yenileceği için fesih 
süreleri, en geç fiilin bittiği tarihten itibaren başlar77. Olayı öğrenme günü 
sayılmaz, takip eden iş günleri sayılarak altıncı günün bitiminde haklı nedenle 
fesih yetkisisonaerer78.

Disiplin kurulunun varlığı halinde altı iş günlük sürenin işlemeye başlaması, 
olayın feshe yetkili kişi ya da kurula intikaline bağlıdır. Disiplin kurulu 
tarafından olayın görüşülmesi, olay hakkında müfettiş soruşturması yapılması 
da süreyi başlatmaz. Ancak bu durumda, soruşturmaya ilişkin belgelerin de 
konunun yargıya taşınması durumunda sunulması gerekmektedir79. Disiplin 
kurulu tarafından iş sözleşmesinin feshine karar verilmiş ise işverenin karar 
tarihinden itibaren altı iş günü içinde iş sözleşmesinin feshine karar vermesi 
gerekmektedir80. Feshe yetkili makamın tespiti önemlidir81. Bir yıllık süre ise 
her durumda, olayın gerçekleştiği günden başlar. Bu sürelerin her biri, hak 
düşürücü niteliktedir. Sürelerden birinin geçmiş olması yeterlidir. Hâkim, bu 
süreleri resen dikkate alır82. 

76	 Konu hakkında bkz. TİRYAKİ, Hamit, Derhal Fesih Hakkını Kullanma Süresi, Mali Çözüm 
Dergisi, S.98, 2010, s.249-256; SÜZEK, İş Hukuku, s.715-717.

77	 SÜMER, Haluk Hadi, İş Hukuku Uygulamaları, Ankara 2019, s.283; SÜZEK, İş Hukuku, 
s.717.

78	 Yargıtay 22. HD., 2016/15158 E., 2019/13389K., 19.06.2019 T., https://karararama.yargitay.
gov.tr,  Erişim Tarihi 15. 03.2020. 

79	 Bu doğrultuda bir Yargıtay kararında 4857 İş Kanununun 26 ncı maddesinde, feshe neden 
olan olayın, diğer tarafça öğretilmesinden itibaren altı işgünü ve herhalde fiilin gerçekleştiği 
tarihten itibaren bir yıl olarak belirtildiği, müfettiş soruşturması yapılmasının, olayın disiplin 
kurulu tarafından görüşülmesinin, bu sürenin işlemesini başlatmayacağı, olayın feshe yetkili 
kişi ya da kurula intikal ettirildiği günün, altı iş günlük sürenin başlangıcını oluşturacağı 
ifade edilmektedir. Yargıtay 9. HD.,  2016/1268 E.,  2019/6998 K., 27.03.2019 T., https://
karararama.yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15. 03.2020. 

80	 SÜMER, s.283; YİĞİT, Yusuf, 4857 Sayılı İş Kanunu Kapsamında İş Sözleşmesini Fesih 
Hakkını Kullanma Süresi, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C.27, S.3, 2019, 
s.749-784, s.770.

81	 Yargıtay Hukuk Genel Kurulu tarafından uyuşmazlık durumunda feshe yetkili 
makamın,kimya dakimlerolduğunun ortaya konulması ile feshe yetkili makam tarafından 
olayın öğrenildiği tarihin de belirlenmesi gerektiği ifade edilmektedir. YHGK, 2015/1046 
E., 2017/535K., 22.03.2017 T., https://karararama.yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020.  

82	 Yargıtay 22.HD., 2017/6098 E., 2017/8224K., 11.04.2017 T., Https://Karararama.Yargitay.
Gov.Tr, Erişim Tarihi 15.03. 2020. Ayrıca işverenin bu konudaki  beyanı yeterli olup, 
işverenden başka bir delille bu durumun ispatı aranmaz. Aksi durumun ispatı, işçi tarafından 

https://karararama.yargitay.gov.tr
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İş sözleşmesinin feshinde haklı nedenin bulunması durumunda, fesih 
hakkının Kanunun 26 ncı maddesindeki süreleri içerisinde kullanılması, geçerli 
nedenlerle yapılan fesihlerde aranılmaz. İşçinin haklı neden niteliğindeki 
davranışı, işyerinde olumsuzluklara yol açıyor ve makul sürede fesih hakkı 
kullanılıyor ise feshin geçerli nedene dayandığı kabul edilir83. 

Bazı durumlarda fesih için başkaca tespitlerin yapılması gerekir. Bu 
durum, uzun bir zaman alabilir. Soruşturma süreci, hak düşürücü süreyi 
olumsuz etkilemez. Soruşturma sonucunda fiilin, failin veya fesih sebebinin 
öğrenilmesi gerçekleştiğinde, fesih için gerekli hak düşürücü süre de başlamış 
olacaktır84. Örneğin İş Kanununun 25 inci maddesinin II nolu bendinin (ı) 
alt bendinde işçinin kendi isteği veya savsaması yüzünden işin güvenliğini 
tehlikeye düşürmesi, işyerinin malı olan veya malı olmayıp da eli altında 
bulunan makineleri, tesisatı veya başka eşya ve maddeleri otuz günlük ücretinin 
tutarıyla ödeyemeyecek derecede hasara ve kayba uğratması, işveren için bir 
haklı fesih nedeni olarak düzenlenmiştir. Bu durumda zararı tespiti, fesih 
hakkının kullanılması için önemlidir. Zararın gerçekleştiği tarihten itibaren bir 
yıllık süre başlarken, altı iş günlük süre ise zararın tespitinden itibaren başlar85. 

IV.  DISIPLIN KURULU 

A. Genel Olarak
Disiplin kurulu, yasalarda, toplu iş sözleşmesinde ve mevzuatta öngörülen 

cezaların, işçiler hakkında uygulanmasında yetkili organ olarak kabul 
edilmektedir86. Ancak disiplin kurulunun oluşturulmasına yönelik yasal bir 
zorunluluk bulunmamaktadır. İşçiye disiplin cezasını, disiplin kurulunun 
yanı sıra işveren de verebilir87. Disiplin kurulları, genellikle işveren ve işçi 

yapılmalıdır. Konu hakkında bkz. BAŞBUĞ, Toplu İş, s.274. 
83	 SÜMER, Uygulama, s.282.  Yargıtay, altı iş günlük ve bir yıllık hak düşürücü sürelerin,işçi 

açısından 24 üncü maddenin II nolu bendi, işveren açısındanise25 inci maddenin II nolu 
bendinde belirtilen sebeplere dayanan fesihler yönünden arandığını, geçerli nedene dayanan 
fesih durumlarında, 26ncı maddede öngörülen hak düşürücü sürelerin işlemediğine karar 
vermiştir. Bu kararda, geçerli nedene dayanılarak yapılan fesihlerde, belirtilen hak düşürücü 
sürelerin yerine “makul süre” içinde sözleşmenin feshedilebileceği kabul edilmektedir. 
Yargıtay 7.HD.,2015/574 E., 2016/2778K. 11.02.2016 T., https://karararama.yargitay.gov.tr, 
Erişim Tarihi 15.03.2020.  

84	 SÜZEK, İş Hukuku, s.716; YİĞİT, s.770.
85	 Bu duruma gerekçe olarak kararda bazı durumlarda, zarar miktarının belirlenmesinin uzun 

bir süre alabileceği ve fesih hakkının kullanılması bakımından zarar miktarının belirlenmesi 
ve işçinin ücreti ile kıyaslanması zorunluluğunun varlığına işaret edilmektedir. Yargıtay 
7. HD., 2016/2977 E., 2016/3343K., 16.02.2016 T.,   https://karararama. yargitay. gov.tr,  
Erişim Tarihi 15.03.2020.  

86	 BAŞBUĞ, Aydın/YÜCEL BODUR, Mehtap, İş Hukuku, İstanbul 2018, s.220.
87	 DURSUN ATEŞ, s.165.

https://karararama.yargitay.gov.tr
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sendikası tarafından belirlenen eşit sayıda üyeden oluşur. Uygulamada, kurula 
başkanlık yapacak kişi, işveren tarafından belirlenmekte, kurul çoğunluk ile 
toplanmakta ve karar almaktadır. Nadiren dönüşümlü başkanlık sistemi de 
uygulanmaktadır88. Çoğunluğun sağlanamaması durumunda, genelde ikinci 
bir toplantı tarihi kararlaştırılmakta ve bu toplantıda çoğunluk yerine mevcut 
üyelerle karar alınmaktadır89. 

Kurulun oybirliği ile karar almasının öngörülmesi, hukuka aykırıdır90. 
Bu durum, fesih hakkının ortadan kaldırılması olarak değerlendirilmektedir. 
Disiplin kurulunun oybirliği ile karar almasını öngören hükmün, dürüstlük 
kuralı ile de bağdaşmadığı ifade edilmektedir91. Bu doğrultuda verilen disiplin 
cezaları, Yargıtay tarafından bozulmaktadır92. Oyların eşit olması halinde 
genelde başkanın oyu, iki oy sayılmakta ve bu doğrultuda karar alındığı kabul 
edilmektedir. Disiplin kurulları, işçilerin yönetime katılması hususunda ve 
disiplin hukukunun uygulanmasında varlığı ile öne çıkmaktadır93. Türk hukuku, 
toplu iş sözleşmeleri ile yönetime katılmayı kabul etmiş, ancak batı ülkelerinde 
görülen modern anlamdaki yönetime katılma söz konusu olmamıştır. Bu 
nedenle disiplin cezaları konusunda katılım, toplu iş sözleşmeleri yolu ile 
olmuştur. Pozitif hukukumuzda bulunmayan disiplin kurulları, uygulamada 
toplu iş sözleşmesi özerkliği çerçevesinde gelişmiştir94.

B. Disiplin Kurulunun Yetkisi
Disiplin Kurulu, işyerinde çalışan işçiler hakkında karar verir. Ancak 

işyerinde toplu iş sözleşmesi ile kurulan bir disiplin kurulu bulunması 
durumunda, bu kurul, yalnızca sendika üyesi işçiler hakkında mı, yoksa 
sendikaya üye olsun ya da olmasın tüm işçiler hakkında mı karar verecektir? 
6356 sayılı Kanunun 25 inci maddesinin II nolu bendi gereğince işveren, 
bir sendikaya üye olan işçilerle sendika üyesi olmayan işçiler veya ayrı 
sendikalara üye olan işçiler arasında, çalışma şartları veya çalıştırmaya son 
verilmesi bakımından herhangi bir ayrım yapamaz95. Ücret, ikramiye, prim 

88	 SÜZEK, İş Hukuku, s.129.
89	 BAŞBUĞ/YÜCEL BODUR, s.220.
90	 BAŞBUĞ/YÜCEL BODUR, s.221.
91	 ÖZDEMİR, s.156.
92	 Yargıtay 9. HD., 2011/14895 E., 2013/18735 K., 18.06.2013 T., https:// karararama.yargitay.

gov.tr/YargitayBilgi Bankasi IstemciWeb/, Erişim Tarihi 30.04.2020. Aynı doğrultuda 
Yargıtay 9. HD., 1994/19247 E.,  1995/13581 K., 20.02.1995 T., http://www.kamu-is.org.tr/
pdf/1990_1995.pdf, Erişim Tarihi 15.03.2020. Ayrıca karar için bkz. dipnot 243, BAŞBUĞ/
YÜCEL BODUR, s.220.  

93	 DURSUN ATEŞ, s.165.
94	 BAŞBUĞ, Toplu İş, s.274-275.
95	 6356 sayılı Kanunun 25 inci maddesinin II nolu bendinde maddesinde yer alan düzenleme, 

2821 sayılı Sendikalar Kanununun 31 inci maddesinin dördüncü fıkrasında düzenlenmiş idi.

http://www.kamu-is.org.tr/pdf/1990_1995.pdf
http://www.kamu-is.org.tr/pdf/1990_1995.pdf
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ve paraya ilişkin sosyal yardım konularında toplu iş sözleşmesi hükümleri 
saklıdır. Bu doğrultuda işveren yönetim hakkının kullanılması, işçinin mesleki 
ilerlemesi, para dışındaki sosyal yardımlar, çalışma süreleri, iş sözleşmesinin 
feshi ve disiplin hükümlerinin uygulanması gibi konularda işyerinde çalışan 
işçiler arasında toplu iş sözleşmesi ile eşitlik ilkesine aykırı bir ayrım ve işlem 
yapamaz96.

Bazı durumlarda bazı cezaların verilmesinde yasal bir engel olup olmaması 
da önemlidir. Örneğin “İşyeri sendika temsilciliğinin güvencesi” başlıklı 6356 
sayılı Kanunun 24 üncü maddesinin 4 nolu bendinde yazılı rızası olmadıkça 
işverenin, işyeri sendika temsilcisinin işyerini değiştiremeyeceği veya işinde 
esaslı tarzda değişiklik yapamayacağı, aksi hâlde değişikliğin geçersiz 
sayılacağı düzenlenmiştir. Bu nedenle disiplin cezası olarak işyeri sendika 
temsilcisinin görev yerinin değiştirilmesi söz konusu olamaz97.

Disiplin Kurulunun ceza verebilmesi için yetkili olması da gerekmektedir. 
6356 sayılı Kanunun 36 ncı maddesinin 2 nolu bendinde sona eren toplu iş 
sözleşmesinin iş sözleşmesine ilişkin hükümlerinin, yenisi yürürlüğe girinceye 
kadar iş sözleşmesi hükmü olarak devam edeceği düzenlenmiştir. Sona 
eren toplu iş sözleşmesinin normatif hükümleri, yeni bir toplu iş sözleşmesi 
yapılıncaya kadar yürürlükte kalır. Bu anlamda disiplin cezalarını düzenleyen 
toplu iş sözleşmesi hükümlerinin hukuki niteliğinin ortaya konulması önemlidir. 
Disiplin cezaları, doğrudan doğruya ve zorlayıcı etkiye sahip olup normatif 
nitelikteki hükümlerdir98. İş sözleşmesinin disiplin kurulu kararı olmaksızın 
feshedilemeyeceğine ilişkin düzenlemeler de toplu iş sözleşmesinin normatif 
bölümünde yer alır99. Ancak Yargıtay sona eren toplu iş sözleşmesinde, iş 
sözleşmelerinin feshi için disiplin kurulu kararını arayan toplu iş sözleşmesi 
hükümlerinin, toplu iş sözleşmesinin süresi sona erdiğinde, sendikanın yetkili 
olmaması durumunda geçerliliğini kaybedeceğini kabul etmektedir100. 

96	 SÜZEK, İş Hukuku, s.129; SÜZEK, Disiplin Cezaları, s.13; BAŞBUĞ, Toplu İş, s.275; 
TAŞKENT, s.83-84.

97	 İşçinin, bu hükümden yararlanması için disiplin cezasına konu eylem tarihinde işyeri sendika 
temsilcisi olması da gerekmez. İşçi, işyeri sendika temsilcisi olarak görev yapmaya başladığı 
andan itibaren, Sendikalar Kanununun 24 üncü maddesinin 4 nolu bendinde öngörülen 
düzenleme kapsamında ancak işçinin rızası ile işyeri değişikliği yapılabileceğinden, işçi 
hakkında, disiplin cezası olarak çalıştığı işyerinin değiştirilmesi cezası uygulanması, 6356 
sayılı Kanun kapsamında mümkün olmadığından geçersiz bulunmuştur. Yargıtay 22. HD., 
2019/1248 E. ,  2019/7596 K.,   04.04.2019 T., https://karararama. yargitay.gov.tr,  Erişim 
Tarihi 15.03.2020.  

98	 ELBİR, s.71.
99	 ŞAKAR, Müjdat, İş Hukuku Uygulaması, İstanbul 2016, s.390-391.
100	 Yargıtay 9. HD., 25.4.1996 T., 1995/ 36056 E., 1996/9566 K., karar için bkz. DOĞAN, 

Sevil, Toplu İş Sözleşmesinin Ard Etkisi, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, C.15, Özel S., 2013, s.781-812, s.793. Ayrıca konu hakkında bkz. KESER, Hakan, 
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C. Disiplin Kurulu Kararı Olmaksızın Yapılan Fesihler
Bazı toplu iş sözleşmelerinde iş sözleşmelerinin sona erdirilmesi 

yetkisi, işyerlerindeki disiplin kurullarına bırakılmaktadır. Bu husus, çeşitli 
tartışmalara yol açmıştır101. Toplu iş sözleşmeleri veya iş sözleşmeleri ile iş 
sözleşmesini sona erdirme özgürlüğüne bazı sınırlamalar getirilebilir102. Bu 
kapsamda işverenin fesih hakkının, disiplin kurulu kararı aranılması sureti ile 
sınırlandırılması mümkündür. Ancak işverene tanınmış olan fesih hakkının 
bütünü ile ortadan kaldırılması mümkün değildir103. İşverenin bildirimsiz 
fesih hakkını kullanması, toplu iş sözleşmesi ile disiplin kurulu kararının 
bulunmasına tabi tutulabilir. Bu durumda yapılan fesih, haklı nedenle olsa bile 
geçersiz kabul edilir104.

İşverenin iş sözleşmesini haklı nedenle fesih hakkının, disiplin kuruluna 
başvurma zorunluluğu ile sınırlandırılması hukuka uygun olup, 4857 sayılı 
İş Kanununun iş güvencesine ilişkin düzenlemelerinin varlığı, bu nitelikte 
hükümlerin kararlaştırılmasına engel olarak görülmemektedir. Bu durumda 
işverenin anılan sınırlamaya uymamasının feshi haksız hale getireceği, 
buna karşılık feshin haksız olarak nitelendirilmesinin aynı zamanda 
feshin geçersizliğini de getirip getirmeyeceği, yine böyle bir durumda 
feshin geçersizliğinin sözleşme taraflarınca öngörülmesinin mümkün olup 
olmadığının tartışılması gerektiği ifade edilmektedir105.

1475 sayılı İş Kanunu döneminde, 1994 yılında Yargıtay Hukuk Genel 
Kurulu106,  disiplin kurulu kararlarının yargı denetimine tabi bulunmasının, 
işverenin toplu iş sözleşmesinin açık hükmünü göz ardı etmesini haklı 
kılmayacağını açıklamış ve disiplin kuruluna başvurulmamış olmasının feshi 
haksız kılacağı sonucuna ulaşmıştır107. Yargıtay tarafından 1994 yılında verilmiş 

Sona Eren Toplu İş Sözleşmesi Hükümlerinin Art Etkisi, Sicil İş Hukuku Dergisi, Haziran 
2007, s.106-123, s.118.

101	 AKTAY, Ahmet Nizamettin, Toplu İş Hukuku, Ankara 2019, s.145.
102	 SÜMER, İş Hukuku, s.60.
103	 TUNÇOMAĞ, Kenan/CENTEL, Tankut, İş Hukukunun Esasları, İstanbul 2018, s.347. 

Konu hakkında doktrindeki görüşler için bkz. ÇELİK, Nuri/CANİKLİOĞLU, Nurşen/
CANBOLAT, Talat, İş Hukuku Dersleri, İstanbul 2019, s.629-630. Bu durumun, işveren 
tarafından işyerinde yönetim hakkının kullanılması ve işin düzenlenmesi noktasında 
olumsuzluklara yol açacağı belirtilmektedir. Yargıtay 9. HD., 2011/14895 E., 2013/18735 
K., 18.06.2013 T., https://karararama.yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020. 

104	 AKTAY/ARICI/SENYEN-KAPLAN, s.225; TUNÇOMAĞ/CENTEL, s.347.
105	 ÖZDEMİR, s.158.
106	 YHGK, 01.06.1994 tarihli 1994/9-71 E. ve 1994/381 K., http://www.hukukturk.com/Sonuc.

aspx?q=sebepsiz+fesih& KararTuru=1471&Merci=4056, Erişim tarihi 15.03.2020.
107	 ÇELİK/CANİKLİOĞLU/CANBOLAT, s.630; TUNÇOMAĞ, Kenan/CENTEL, Tankut, 

İş Hukukunun Esasları, İstanbul 2018, s.347; ÖZDEMİR, Erdem, Disiplin Kurulu Kararı 
Olmadan İş Sözleşmesinin Feshi, Feshin Geçersizliği ve İşe İade Davası Hakkında Karar 
İncelemesi, Sicil İş Hukuku Dergisi, Aralık 2009, s.153-162, s.156. 

https://karararama.yargitay.gov.tr
http://www.hukukturk.com/Sonuc.aspx?q=sebepsiz+fesih&%20KararTuru=1471&Merci=4056
http://www.hukukturk.com/Sonuc.aspx?q=sebepsiz+fesih&%20KararTuru=1471&Merci=4056
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olan karar, iş güvencesi kapsamı dışında olan işçiler açısından geçerliliğini 
korumaktadır. Ancak iş güvencesi kapsamında olan işçiler açısından geçerli 
fesih nedenlerinin araştırılmasına karar verilmesi eleştirilmektedir108. 

Toplu iş sözleşmeleri ya da işyeri iç yönetmelikleri ile belirlenmiş olan 
disiplin kurulu usulüne uygun olarak toplanmadan ya da hiç toplanmadan 
işçinin işten çıkarılması durumunda, Yargıtay 9. Hukuk Dairesi yakın tarihli 
bir kararında, bu durumun tek başına iş sözleşmesinin feshini haksız hale 
getirmeyeceğini, uyuşmazlığın mahkemeye taşınması durumunda geçerli 
feshin koşullarının ayrıca araştırılması gerektiğine karar vermektedir109. Bunun 
yanı sıra disiplin kurulu kararının sonradan alınması durumunda da tek başına 
disiplin kurulu kararının bulunmamasının feshi geçersiz hale getirmeyeceği, 
öncesinde geçerli bir nedenin bulunup bulunmadığının mahkeme tarafından 
araştırılması gerektiğine hükmedilmiştir110. Ancak disiplin kuruluna ilişkin 
hükümlerin, özellikle işçinin davranışlarına ilişkin geçerli feshi bakımından 
da öngörülmesinin mümkün sayılması gerektiği, işverenin disiplin kuruluna 
ilişkin düzenlemeyi ihlalinin hukuki sonuçlarının da açıkça düzenlenebileceği, 
böyle bir durumda, feshin haksızlığının yanında, geçersizliğinin de 
kararlaştırılabileceğinin kabul edilmesi gerektiği de ileri sürülmektedir111.  

Yargıtay 22. Hukuk Dairesi ise fesih için disiplin kurulu kararı 
aranılmasına rağmen disiplin kurulu kararı olmaksızın işçinin iş sözleşmesinin 
feshedilmesinde disiplin soruşturması ya da disiplin kurulu kararı olmamasının 
feshin haklı nedenle yapıldığının ileri sürülmesine engel olacağını, ancak bu 
durumda feshin geçerli nedenle yapılmış kabul edilebileceğine, yakın tarihli 
bir kararı ile hükmetmiştir112.

108	 AKTAY, s.144. Konu hakkında bkz. ÇELİK/CANİKLİOĞLU/CANBOLAT, s.632-633.
109	 Feshin, disiplin kurulu kararı öngörülmesine rağmen, disiplin kurulu kararı olmaksızın 

fesih hakkının kullanılması durumunda, feshin haksız olacağı, ancak bu durumun geçerli 
feshi ortadan kaldırmayacağı, işçinin davranışının, işyerinde olumsuzluklara yol açması 
ve işveren açısından iş ilişkisinin önemli ölçüde devam ettirilmesinin beklemeyeceği 
durumlarda, feshin geçerli nedene dayandığı kabul edilmektedir. Yargıtay 9. HD.,  2019/3888 
E.,  2019/12197 K., 27.05.2019 T., https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasi 
IstemciWeb/, Erişim Tarihi 15.03.2020. 

110	 Disiplin kurulu kararının sonradan ikmal edildiği, bir olayda işçinin iş sözleşmesinin haklı 
nedenle feshedildiği savunulmuş, ancak fesih öncesinde disiplin kurulu kararının olmadığı 
bu olayda,  geçerli feshi bertaraf etmeyeceği doğrultusunda işçinin işe iade talebinin reddine 
karar verilmiştir. Yargıtay 9.HD.,2018/4340 E., 2018/23633 K., 19.12.2018 T., https://
karararama.yargitay.gov.tr, Erişim Tarihi 15.03.2020.  

111	 ÖZDEMİR, s.159.
112	 Yargıtay 22.HD., 2016/17721 E.,  2019/16867 K., 19.09.2019, https://karararama.yargitay.

gov.tr, Erişim Tarihi 15.03. 2020. Ayrıca bu doğrultuda bir başka kararda, gerek toplu iş 
sözleşmeleri, gerekse iç yönetmeliklerde, işverenin fesih hakkını disiplin kurulu kararına 
istinaden kullanabileceğinin düzenlenebileceği, kararlaştırılan usule uyulmaksızın yapılan 
feshin, haksız hale geleceği, iş güvencesi kapsamındaki işçiler yönünden feshin geçerli 

https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasi%20IstemciWeb/
https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasi%20IstemciWeb/
https://karararama.yargitay.gov.tr
https://karararama.yargitay.gov.tr
https://karararama.yargitay.gov.tr
https://karararama.yargitay.gov.tr
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Öğretide bir görüşe göre disiplin kurulu kararı alınmadan fesih hakkının 
kullanılması, fesih için haklı veya geçerli bir neden bulunsa bile, salt toplu iş 
sözleşmesi hükmüne aykırılık nedeniyle yapılan feshin, haksız veya geçersiz 
sayılmasını gerektirir. Zira bu durumda, işverenin disiplin cezası verme ve 
fesih nedenlerini takdir yetkisi, disiplin kuruluna bırakılmış olup, aksinin 
kabulü, toplu iş sözleşmesi hükmüne herhangi bir hukuki sonuç bağlanmaması 
sonucunu doğuracağından toplu iş sözleşmesi özerkliğine aykırıdır113. 
Kanaatimizce de toplu iş sözleşmesi, işyeri iç yönetmeliği ya da başkaca bir 
düzenleme ile iş sözleşmesinin feshinin disiplin kurulu tarafından yapılmasının 
öngörülmesi durumunda, disiplin kurulu tarafından fesih yapılmamasının, tek 
başına yapılan feshi, haksız ve geçersiz fesih haline getirdiği düşüncesindeyiz. 
Bu durumda feshin geçersiz olmayacağı, feshin geçerli nedenle yapılıp 
yapılmadığının mahkeme tarafından araştırılması gerektiği doğrultusundaki 
yargı kararlarına katılmamaktayız. 

İşverenin süreli fesih hakkını, tamamen ortadan kaldıracak toplu iş 
sözleşmesi veya iş sözleşmesi hükümleri, geçersiz olmakla beraber, sınırlandıran 
sözleşme hükümleri hukuken geçerlidir. Zira İş Kanununun 17 nci maddesi 
mutlak emredici nitelik taşımadığından, işçi yararına değiştirilebilir. İşverenin 
süreli fesih hakkının, disiplin kurulu kararına göre kullanılması öngörülmek 
sureti ile sınırlandırılması mümkündür114. 

D. Disiplin Kurulu Kararlarına Karşı Yasal Yollara Başvurulması
İş sözleşmesi disiplin kurulu kararı ile feshedilen işçi, disiplin kurulu 

kararının yerindeliğinin denetimi için yargı yoluna başvurabilir115. Disiplin 
kurulu kararlarının iptali için dava açılması mümkündür. Disiplin cezaları, 
yargı denetimine tabidir. Bu durum, kişinin yargı organı önünde anayasal 
hak arama özgürlüğünü düzenleyen Anayasamızın 36. maddesinin doğal bir 
sonucudur116. Bu kapsamda işçi, yalnızca işten çıkarma değil, tüm disiplin 
cezalarının iptali için dava açabilir. Ancak bazı durumlarda verilen kararın 
etkisi, sınırlı olacaktır. Örneğin işten çıkarma cezasının iptali amacı ile açılan 

sebebe dayanıp dayanmadığının araştırılması gerektiği belirtilmektedir.  Yargıtay 22. HD., 
2017/3497 E., 2017/14058 K., 13.06.2017 T., Yargıtay Kararları – Çalışma ve Toplum, 
2018/1, s.447-451. 

113	 SÜZEK, İş Hukuku, s.737; SÜZEK, Disiplin Cezaları, s.16. 
114	 MOLLAMAHMUTOĞLU/ASTARLI/BAYSAL, s.275. Ancak aksi yönde, bildirim 

süresine ait ücretin peşin olarak ödenmesi ya da bildirim süresi verilmek suretiyle işveren 
tarafından yapılacak fesihlerin, disiplin kurulundan geçirilmesine yönelik düzenlemelerin, 
işverenin fesih hakkının tümü ile kaldırılmasını öngören toplu iş sözleşmeleri gibi geçersiz 
olduğu da ileri sürülmektedir. Konu hakkında bkz. AKYİĞİT, Ercan, İş Hukuku, İstanbul 
2018, s.655.

115	 SÜMER, Uygulama, s.284.
116	 SÜZEK, İş Hukuku, s.130; SÜZEK, Disiplin Cezaları, s.14.
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bir davada işçi, iş güvencesi kapsamında değilse, mahkemenin vermiş olacağı 
iptal kararı, yalnızca feshin haksızlığı sonucunu doğuracaktır. Bu durumda 
işten çıkarma cezasının iptali, işçinin işe geri dönmesini sağlamaz117. Hâkim 
olayı içerik yönünden inceleyebileceği gibi uygulanan sözleşme hükmünün 
hukuka uygunluğunu da denetleyebilir118. 

Disiplin cezasının iptali için işçi tarafından açılacak davada, 7036 sayılı 
Kanunun119 5 inci maddesi gereğince iş mahkemeleri görevlidir. Ayrı bir iş 
mahkemesinin olmadığı yerlerde ise bu dava, iş davalarına bakmakla görevli 
asliye hukuk mahkemesinde görülür. Yetkili mahkeme ise Kanunun 6 ncı 
maddesinde belirtilen mahkemelerdir. Buna göre yetkili mahkeme, davalı 
gerçek veya tüzel kişinin davanın açıldığı tarihteki yerleşim yeri mahkemesi 
ile işin veya işlemin yapıldığı yer mahkemesidir. Madde hükmüne aykırı yetki 
sözleşmeleri, maddenin beş nolu bendi gereğince geçersizdir. Bu nedenle, 
davalı tarafça ileri sürülmese bile yetkisizlik hâkim tarafından da resen dikkate 
alınır. Hâkim, davanın her aşamasında yetki itirazını dikkate alabileceği gibi 
re’sen de yetkisizlik kararı verebilir120. 

Disiplin kurulu soruşturma raporu ile fesih yazısının da aynı kapsamda 
olması gerekmektedir. İş sözleşmesinin feshine esas olan disiplin kurulu 
kararlarında yer almayan hususların sonrasında fesih yazısında yer alması 
hukuken geçerli değildir. Zira fesih nedeni değiştirilemez 121. 

Mevzuatımızda iş sözleşmesinin feshi dışında açık bir düzenleme olmadığı 
için disiplin cezasının iptali ve işverenin bu doğrultuda bir işlem yapılmasına 
yönelik bir karar verilemez. Mahkemenin yapması gereken, işlemin hatalı 
olduğunun tespitine yönelik bir karar vermektir. Disiplin cezasının hukuka ya 
da sözleşmeye aykırı olduğunun tespiti ile yetinilmelidir. İşverenin yönetim 
hakkına müdahale anlamına gelebilecek şekilde disiplin cezasının iptali 
yönünde hüküm kurulamaz122. Zira aksi durum, işverenin yönetim hak ve 
yetkisi, kısıtlanması veya ortadan kaldırılması anlamına gelir123.

117	 Kararın verildiği tarih itibarı ile iş güvencesine ilişkin yasal bir düzenleme mevzuatımızda 
bulunmamakta idi. Bu nedenle karar, iş güvencesi kapsamında olmayan işçiler açısından 
emsal teşkil edebilir. YHGK, 1992/9-730 E., 1993/64 K., 17.02.1993 T., http://www.kamu-
is.org.tr/pdf/1990_ 1995.pdf, Erişim Tarihi 15.03.2020. 

118	 SÜZEK, İş Hukuku, s.131; BAŞBUĞ, Toplu İş, s.280.
119	 RG., 25.10.2017/30221.    
120	 Yargıtay 22.HD., 2016/22407 E.,  2019/10450 K., 13.05.2019 T., http://www.kamu-is.org.tr/

pdf/1990_1995.pdf, Erişim Tarihi 15.03.2020. 
121	 Yargıtay 9. HD., 2017/10303 E.,  2019/9708 K., 25.04.2019 T., https://karararama.yargitay.

gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03. 2020. 
122	 SÜZEK, İş Hukuku, s.130; SÜZEK, Disiplin Cezaları, s.12; DURSUN ATEŞ, s.167. 
123	 Mahkeme tarafından disiplin cezası olarak verilen yazılı ihtar cezasının iptaline yönelik 

olarak verilen kararda, hukukumuzda açık bir düzenleme bulunmadığı için, iş mahkemesi 
tarafından işverenin verdiği disiplin cezasının iptali ve işvereni bir işlem yapmaya zorlayıcı 

http://www.kamu-is.org.tr/pdf/1990_%201995.pdf
http://www.kamu-is.org.tr/pdf/1990_%201995.pdf
http://www.kamu-is.org.tr/pdf/1990_1995.pdf
http://www.kamu-is.org.tr/pdf/1990_1995.pdf
https://karararama.yargitay.gov.tr
https://karararama.yargitay.gov.tr
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Ücret kesintisinin disiplin cezası olarak verilmediği, başka nedenlerle 
örneğin işçinin izinsiz ve mazeretsiz işyerini terki gibi nedenlerden dolayı 
yapılması durumunda da disiplin kuruluna gidilmeden kesilen ücretlerin iadesi 
talebinin reddi gerekmektedir. Zira bu durumda yapılan kesintinin nedeni, 
disiplin cezası olmayıp, işçinin devamsızlığıdır124.

SONUÇ
Mevzuatımızda, 4857 sayılı İş Kanunu ile 6098 sayılı Türk Borçlar 

Kanunundaki bazı düzenlemeler dışında disiplin hukukunu genel 
anlamda düzenleyen, usul ve esaslarını ortaya koyan yasal bir düzenleme 
bulunmamaktadır. Bu durumu, mevzuatımız açısından önemli bir eksiklik 
olarak değerlendirmekteyiz. Disiplin hukukunu genel anlamda düzenleyen, 
usul ve esaslarını ortaya koyan birtakım genel esasların, yasal bir düzenlemeye 
kavuşturulması isabetli olacaktır. Ancak disiplin hukukuna yönelik genel 
düzenlemelerin olmaması, işçilere disiplin cezası verilmesine engel teşkil 
etmez. Bu hak, işverenin yönetim hakkından kaynaklanır.

Disiplin cezaları, işyerinde disiplin sağlama amacına yönelik olup, 
bu amaç dışında disiplin cezası verilemez. Disipline aykırı kapsamda 
değerlendirilebilecek her türlü olay, işyerinde gerçekleşmese bile disiplin 
kurulu tarafından disiplin soruşturmasına konu edilebilir. İşçinin mesleki ya da 
fiziksel yetersizliği ise disiplin suçu olarak kabul edilemez.

Disiplin hukukunda yargı kararları önemlidir. Yargı kararları ile disiplin 
hukukuna yönelik birtakım genel ilkeler konulmuştur. Bu ilkeler, eşitlik, 
ölçülülük, tek eylemin tek cezayı gerektirmesi ile feshin son çare olması olarak 
sayılabilir. 

Disiplin hukukuna yönelik düzenlemeler; iş sözleşmeleri, işyeri iç 
yönetmelikleri ya da toplu iş sözleşmeleri ile öngörülebilir. Ancak uygulamada 
iş sözleşmelerinden daha çok toplu iş sözleşmesi ya da işyeri iç yönetmelikleri 
ile disiplin cezaları öngörülmektedir. Bu düzenlemeler ile kanunda öngörülen 
cezalardan daha hafif cezalar getirilebilir. 

Disiplin hukukuna yönelik düzenlemeler ile 4857 sayılı Kanunun 18 inci 
maddesinde öngörülen geçerli nedenler sınırlandırılabilir, ancak bunların 
ortadan kaldırılması mümkün değildir. İş güvencesi kapsamında olmayan 

nitelikte karar verilmesinin mümkün olmadığı, mahkeme tarafından işlemin hatalı olduğunun 
belirtilmesi ile yetinilmesi, işverenin yönetim hak ve yetkisinin kısıtlanması veya ortadan 
kaldırılması anlamına gelecek şekilde hüküm kurulmaması gerektiği gerekçesi ile yerel 
mahkeme kararı bozulmuştur. Yargıtay 9.HD., 2010/33308 E., 2010/36162 K., 06.12.2010 
T., https://karararama.yargitay.gov.tr,  Erişim Tarihi 15.03.2020.

124	 Yargıtay 9. HD., 1993/14776 E., 1994/3260 K., 07.03.1994 T., https://www.hukuki.net/
ictihat/Yargitay_9_Hukuk_ Dairesi_1993-14776.php, Erişim tarihi 15.03.2020. 

https://karararama.yargitay.gov.tr
https://www.hukuki.net/ictihat/Yargitay_9_Hukuk_%20Dairesi_1993-14776.php
https://www.hukuki.net/ictihat/Yargitay_9_Hukuk_%20Dairesi_1993-14776.php
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işçilerin de bu kapsama alınması söz konusu olabilir. Aynı şekilde haklı 
nedenle fesih hakkının ortadan kaldırılması mümkün olmamasına karşın, 
bu hakkın sınırlandırılması ise mümkündür. Haklı nedenle fesih hakkının 
kullanımını aşırı ölçüde zorlaştıran düzenlemeler de geçersizdir. Uygulamada 
süreli fesih hakkının da disiplin kurulundan geçirilmesi öngörülmektedir. 
Süreli fesih hakkının ortadan kaldırılması mümkün olmayıp, sınırlandırılması 
ise mümkündür.

Toplu iş sözleşmeleri ya da işyeri iç yönetmelikleri ile iş sözleşmesini fesih 
hakkının disiplin kurullarına bırakılmasına sıklıkla rastlanılmaktadır. Disiplin 
kurulu kararı olmaksızın yapılan fesihlerin haksız olduğu gibi geçersiz olduğunu 
da düşünmekteyiz. Bu durumda mahkeme tarafından somut olayda geçerli 
fesih nedenlerinin bulunup bulunmadığının araştırılması doğrultusundaki aksi 
yöndeki yargı kararlarına katılmamaktayız. Zira aksi durum, işçilerin yönetime 
katılması ilkesi kapsamında disiplin kurulunun varlığının etkisizleşmesi 
sonucuna yol açtığı gibi toplu iş sözleşmesi ile disiplin kurulunun varlığının 
öngörülmesi durumunda toplu iş sözleşmesi özerkliğine de aykırıdır.

Disiplin kurulu kararlarına karşı yargı yoluna başvurulabilir. Ancak iş 
sözleşmesinin feshi dışında açık bir düzenleme olmadığı için disiplin cezasının 
iptali ve işverenin bu doğrultuda bir işlem yapılmasına yönelik bir karar verilemez. 
Ancak işçi, iş güvencesi kapsamında değilse, mahkemenin vermiş olacağı iptal 
kararı, yalnızca feshin haksızlığı sonucunu doğuracaktır. İşçi tarafından yargı 
yoluna başvurulduğunda, hâkim olayı içerik yönünden inceleyebileceği gibi 
uygulanan sözleşme hükmünün hukuka uygunluğunu da denetler. 

Disiplin dosyası, uyuşmazlık yargıya taşındığında önem arz etmektedir. Bu 
nedenle disiplin dosyasında disiplin ceza cetveli de dâhil olmak üzere disiplin 
süreçlerine yönelik tüm bilgi ve belgelerin bulunması gerekmektedir. Tekerrür 
olması durumunda tekerrüre esas belgelerin de disiplin dosyasında bulunması 
gerekir. İşyerindeki emsal olaylarda verilen kararlar da disiplin hukukunda 
önemlidir. 

Disiplin hukukunda hukuka aykırı yöntemlerle elde edilmiş olan delillerin 
kullanılıp kullanılamayacağı hususunda farklı görüşler bulunmaktadır. 
Disiplin hukukunda, yalnızca hukuka uygun delillerin değerlendirilebileceği 
kanaatindeyiz. Hukuka aykırı yöntemlerle elde edilmiş deliller, hiçbir şekilde 
dikkate alınmamalıdır. Bu durumu, Anayasanın 38. maddesinde kanuna aykırı 
olarak elde edilmiş bulguların, delil olarak kabul edilemeyeceği şeklindeki 
düzenlemenin bir gereği olarak görmekteyiz. Aynı zamanda hukuk devleti 
ilkesi de bu durumu gerektirmektedir. Yargı organı niteliğinde olmayan sınırlı 
bir yetkiye sahip disiplin kurulunun bu kapsamda bir değerlendirme yapması 
da beklenemez. 
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ÖZET
Ticari hayatın gerekleri nedeniyle ticari 

işlere uygulanacak hükümler kimi zaman 
adi işlere uygulanacak hükümlerden farklılık 
arz eder. Bu farklılığın söz konusu olduğu 
hallerden birisi de ticari işlere uygulanacak 
faiz hükümlerine ilişkindir. 

Mevzuatımızda ticari işlerde faiz 
oranlarının belirlenmesine ilişkin olarak 
herhangi bir sınırlama bulunmaması 
nedeniyle, özellikle temerrüt faiz oranlarının 
oldukça yüksek belirlenmiş olduğu 
durumlarla karşılaşılabilmektedir. Bankacılık 
mevzuatında faiz oranlarını belirleme yetkisi 
Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası’nın 
2020/3 sayılı Tebliği ile bankalara bırakılmış 
olduğundan uygulamada çok yüksek 
oranlarda faiz oranları ile karşılaşılabilmekte 
ve bu nedenle borçlarını ödeyemeyen tacir ve 
işletmelerin iflas etmesi ile dahi karşı karşıya 
kalınabilmektedir. 

Uygulamada da özellikle genel kredi 
sözleşmelerinde temerrüt faiz oranlarını 
belirleme yetkisinin tek yanlı olarak bankalara 
bırakan hükümlere sıklıkla yer verildiği 
görülmektedir. Bankaların bu oranları 
sözleşme imza tarihinde belirlemek yerine 
bazen ilgili kısımları boş bıraktıkları, daha çok 
ise bahse konu oranları belirsiz bir faiz oranına 
endekslemek suretiyle hüküm altına aldıkları 
görülmektedir. Ancak bu yöndeki hükümlerin 
geçerliliği hukuken tartışmalı olup tek taraflı 
yükümlülük tesis etme yetkisinin sadece 
kamu gücünü haiz idareye (devlet) ait olması 
gerçekliği karşısında, kredi kullanacak olan 
kişilerle eşit pozisyondaki ve özel hukuk

ABSTRACT
Due to the specific requirements of 

commercial life, the provisions applied to 
commercial affairs differ from those applied 
to ordinary businesses. One of the most 
important differences is the provisions of 
interest applied to commercial affairs. 

Due to the fact that there is no restriction 
in Turkish legislation regarding the 
determination of interest rates in commercial 
affairs, some specific situations with quite 
high default interest rates may be encountered. 
Since the authority to determine the interest 
rates in the banking legislation is left to the 
banks with the Communiqué No. 2020/3 of 
the Central Bank of the Republic of Turkey, 
pretty high interest rates can be encountered 
in practice and therefore the bankruptcy of 
merchants and businesses that cannot pay 
their debts.

In practice, it is observed that general 
loan agreements often include provisions that 
unilaterally leave the authority to determine 
default interest rates to banks, as well. It is 
also observed that banks sometimes leave the 
relevant parts blank instead of determining 
a definite default interest rate on the date 
of contract signature, and more often, they 
put provisions indexing the said rates to an 
uncertain interest rate. The written authority 
to determine unilateral interest rates in general 
bank contracts can cause serious legal and 
economic problems because banks are in 
equal positions with those who will use loans 
and banks have private law legal personality.  
However, the authority to establish an unilateral
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tüzel kişiliğini haiz olan bankaların kredi 
sözleşmelerine yazmış oldukları tek taraflı 
faiz belirleme yetkileri ciddi hukuksal ve 
ekonomik sorunlara yol açabilmektedir.

Bu çalışmada, konuya ilişkin mevzuat 
hükümlerine yer verilerek, ticari işlerde 
temerrüt faiz oranının sınırlandırılması 
konusunda doktrin ve yargı kararları 
incelenmekte ve bankaların ticari işlerde faiz 
oranını belirleme serbestîsinin yasal sınırları 
hakkında görüş ve değerlendirmelerde 
bulunulmaktadır. 

Anahtar Kelimeler: Ticari iş, faiz, 
genel kredi sözleşmesi, temerrüt faizinin 
sınırlandırılması, oran serbestisi.

liability belongs merely to the administration 
(state) which has the public power. That is 
one of the most important issues that cause 
legal disputes on the validity of those sort of 
provisions.

In this study, we tried to examine 
doctrinal and judicial decisions related to 
the restrictions of the default interest rates 
in commercial affairs by reference to the 
provisions of relevant legislation related 
to the subject in question and some legal 
assessments are made on the legal limits of 
the banks' freedom to determine the interest 
rates in commercial affairs have been made.

Key words: Commercial affair, interest, 
general loan contract, limitation of default 
interest, freedom of interest rates. 
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GİRİŞ
Bir işin ticari iş olarak nitelendirilmesi o işe uygulanacak hükümler 

bakımından önem arz eder. Zira bir hukukî uyuşmazlığın çözümünde ticari 
hükümlerin mi, yoksa genel hükümlerin mi uygulanacağı, uyuşmazlık konusu 
işlem veya fiilin ticari iş1 olup olmamasına göre belirlenmektedir2. Ticari işlere 
uygulanacak hükümler, ticari hayatın gerekleri göz önüne alınarak adi işlere 
uygulanacak hükümlerden farklı esaslara tabi kılınmıştır3. Bu farklılığın söz 
konusu olduğu hallerden birisi de uygulanacak faiz oranları konusudur. 

Faiz, konusu para olan borçlarda alacaklıya, parasından mahrum kaldığı 
süre için sağlanan medeni (hukuki) semeredir4. Para borcunun söz konusu 
olduğu her halde borçlunun faiz ödemesi gerekmez. Ancak taraflar arasındaki 
sözleşmede faiz ödeneceği kararlaştırılabileceği gibi bir kanun hükmü ile de 
borçlu faiz ödemekle yükümlü kılınabilir5. Faiz alacağı asıl alacağa bağlı fer’i 
nitelikte bir hak olduğundan bu alacağın doğması ve geçerliliği asıl alacağın 
varlığına bağlıdır6. 

Ticari hayatın olağan akışı içerisinde neredeyse tüm işletmeler faaliyetlerini 
sürdürebilmek amacıyla bankalardan genel kredi sözleşmesi imzalamak 

1	 Bu konu çalışmamızın sınırlarını aşmakla birlikte kısaca belirtmek gerekir ki, 6102 sayılı 
Türk Ticaret Kanunu sistematiği uyarınca ticari işlerin iki grup altında sınıflandırıldığı 
görülmektedir. Bunlardan birincisi, Türk Ticaret Kanunu m. 3’te düzenlenen ve kanunun 
uygulama alanını belirlemeye yönelik ticari işlerdir. İkincisi ise, Türk Ticaret Kanunu m. 
19 uyarınca tacir olmanın hükümleri olarak ortaya çıkan ticari iş karinesidir. Bahse konu 
hükümler incelendiğinde ise, bir işin ticari olup olmadığının belirlenmesinde, üç temel 
kriterin belirleyici olduğu görülmektedir. Bunlar, Türk Ticaret Kanunu’nda düzenlenen 
işler, ticari işletmeyi ilgilendiren işler ve tacirin borçlarıdır. 

2	 GÖKTÜRK, Kürşat, “Ticari İş Kavramı, Sınırlandırılması ve Faiz Meselesi”, Gazi 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. XIX, S. 2, Ankara 2015, s. 42.

3	 ARKAN, Sabih, Ticari İşletme Hukuku, Ankara 2011, s. 63; AYHAN, Rıza/ÖZDAMAR, 
Mehmet/ÇAĞLAR, Hayrettin, Ticari İşletme Hukuku Genel Esasları, Ankara 2013, s. 62.

4	 BOZER, Ali, “Ticari İşlere İlişkin Faiz Hükümlerine Toplu Bakış”, Banka ve Ticaret 
Hukuku Dergisi, C. 2, S. 3, Ankara 1964, s. 362; POROY, Reha/YASAMAN, Hamdi, Ticari 
İşletme Hukuku, İstanbul 2012, s. 81; REİSOĞLU, Safa, Türk Borçlar Hukuku Genel 
Hükümler, İstanbul 2013, s. 312; OĞUZMAN, Kemal/ÖZ, Turgut, Borçlar Hukuku Genel 
Hükümler, C.-1, İstanbul 2014, s. 312. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun 15.05.2015 tarih, 
2013/6-2249 E., 2015/1362 K. sayılı kararında da faiz, “… Faiz; para alacağının medeni 
semeresidir. Başka bir ifade ile faiz, ödünç akdi veya başka bir hukuki muamele yahut fiil 
neticesinde başka bir kimseden alacaklı duruma geçen kimsenin para alacağının karşılığı ve 
bir nevi ücret ve kirası …” şeklinde tanımlanmıştır.  

5	 ORTAÇ, Nurdan Orbay, “6102 Sayılı Türk Ticaret Kanunu Çerçevesinde Ticari İşlerde 
Faiz”, Ankara Barosu Dergisi, Ankara 2014/2, s. 122.  

6	 KILIÇOĞLU, Ahmet, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Ankara 2012, s. 600; ARSLAN, 
Kaya, “Adi ve Ticari İşlerde Faiz”, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, C. 
LIV, İstanbul 1994, s. 347; BOZER, s. 362. 
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suretiyle kredi kullanmaktadırlar7. Genel kredi sözleşmesi, birden çok 
(nakdi-gayri nakdi) kredi tipini kapsayacak, birden çok kredi sözleşmesi 
için bir çerçeve sözleşme niteliği taşıyacak şekilde ve belirsiz bir süre için 
yapılmaktadır. Belirsiz süreli niteliği nedeniyle, verilmesi muhtemel krediler 
için belirli bir faiz oranını içermemesi de esasen doğaldır. Ancak bankalar bahse 
konu sözleşmelere dercettikleri “tek taraflı temerrüt faiz oranını belirleme” 
yetkilerine dayanarak, 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’nda yer alan ticari 
işlerde faiz oranlarının serbestçe belirlenebileceği kuralının da verdiği yetki 
ile 3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun’da (3095 sayılı 
Kanun) yer alan hükümlerdeki faiz oranı hesaplama ölçütlerinden tamamen 
bağımsız bir şekilde genel-geçer kurallar ve/veya faiz hesaplama ölçütleri 
uygulamaktadır. Bu durum ise kredi borçlularının temerrüde düşmeleri halinde 
durumlarının daha da ağırlaşmasına neden olabilmektedir. 

Bankaların temerrüt faiz oranlarını tek taraflı belirleme yetkisine gerekçe 
olarak gösterilen ve yargı kararlarında da karşımıza çıkan en ciddi gerekçenin 
“Sözleşme yapma özgürlüğü” ilkesi olduğu görülmektedir. Bu anlamda 
bankalar, kimseyi zorlamadıklarını ve kredi kullanmak isteyenlerle sözleşme 
yapma özgürlüğü çerçevesinde genel kredi sözleşmeleri imzaladıklarını ve bu 
sözleşmelerin de hukuka uygun olduğunu ifade etmektedirler. 

Buna karşın uygulamada bütün bankalar aynı veya benzer uygulamayı 
yaptıkları için kredi kullanmak isteyenlerin bankalara tek taraflı faiz belirlemeye 
ilişkin yetki veren hükümleri değiştirme imkânından mahrum bulundukları da 
bilinen bir gerçekliktir. Bu nedenle, bankalardan kredi çekmek isteyenler ya 
bankaya tek yanlı olarak faiz artırma yetkisi vererek sözleşmeye imza atarak 
kredi kullanacaklar ya da kredi kullanmayacaklardır. Hâlbuki bankalar genel 
kredi sözleşmelerinde temerrüt faiz oranlarını örneğin, Türkiye Cumhuriyet 
Merkez Bankası tarafından uygulanan avans faiz oranına ya da sözleşmenin 
(akdi) faiz oranına belirli bir puan eklenerek belirleyeceğini düzenleyen 
hükümlere yer verseler, hem hukuki tartışmalar sona erecek hem de temerrüde 
düşen kredi borçlularının ekonomik olarak toparlanmalarına belki de imkân 
sağlamış olacaklardır.

7	 Bankaların tüm ihtiyaçlarına cevap veren ve bankalar tarafından sunulan tüm hizmetleri 
kapsayan tek tip sözleşme oluşturma çabası sonucunda genel kredi sözleşmeleri ortaya 
çıkmıştır. Bir sözleşme yapılırken düzenleyen tarafın, ileride çok sayıda benzer sözleşmede 
kullanmak amacıyla, önceden, tek başına hazırlayarak karşı tarafa sunduğu sözleşme 
hükümleri genel işlem koşulları olarak adlandırılmaktadır. Genel kredi sözleşmelerinde 
yer alan hükümlerin de genel işlem koşulu kavramı kapsamında denetime tabi olması 
gerekmektedir. Bu anlamda, tip sözleşme niteliğindeki tüm sözleşmelerin (bu arada banka 
genel kredi sözleşmelerinin) sebep olduğu adaletsizlikleri önlemek adına Kanun Koyucu 
tarafından mevzuatımızda genel işlem koşulu kavramına detaylı yer verilerek, sözleşmenin 
diğer tarafına koruma sağlanması amaçlanmıştır.
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Bu kapsamda aşağıda, faiz oranlarının belirlenmesine ilişkin bankacılık 
sektörü uygulamasındaki özel hükümlere ve 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu 
ve Türk Ticaret Kanunu’nda yer alan genel hükümlere yer verildikten sonra 
konuya ilişkin tespit ve hukuki değerlendirmelerimize yer verilmektedir. 

I.  İLGİLİ MEVZUAT HÜKÜMLERİ 
5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 144. maddesi, “Merkez Bankası, 

bankaların ödünç para verme işlemleri ve mevduat kabulünde uygulanacak 
azamî faiz oranlarını, katılma hesaplarında kâr ve zarara katılma oranlarını, 
özel cari hesaplar dâhil her türlü işlemlerinden elde edecekleri ücret, masraf, 
komisyon ve diğer menfaatlerin nitelikleri ile azamî miktar ya da oranlarını 
tespit etmeye, bunları kısmen veya tamamen serbest bırakmaya yetkilidir.” 
hükmünü; 5464 sayılı Banka Kartları ve Kredi Kartları Hakkında Kanun’un 
(5464 sayılı Kanun) 26. maddesinin üçüncü fıkrası ise, “Türkiye Cumhuriyet 
Merkez Bankası, azami akdi ve gecikme faiz oranlarını tespit ve ilan etmeye 
yetkilidir.” hükmünü haizdir. 

Bu kapsamda Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası, 10 Şubat 2020 
tarihli ve 31035 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 2020/3 sayılı Mevduat 
ve Kredi Faiz Oranları ve Katılma Hesapları Kâr ve Zarara Katılma Oranları 
Hakkında Tebliğ ile bankalara, Merkez Bankası kaynaklı reeskont ve avans 
kredileri dışındaki kredilere uygulanacak faiz oranlarını serbestçe belirleme 
yetkisi (madde 4/1) verilmiş; bununla birlikte, kredili mevduat hesaplarında 
uygulanacak azami akdi ve gecikme faiz oranlarının, Banka Kartları ve Kredi 
Kartları Kanunu uyarınca Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası tarafından 
belirlenen azami oranları geçemeyeceği (madde 4/2) hükme bağlanmıştır. 
5464 sayılı Kanunun 26/3 maddesine dayanılarak çıkarılan ve 31 Ekim 2020 
tarihli ve 31290 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 2020/16 sayılı Kredi 
Kartı İşlemlerinde Uygulanacak  Azami Faiz Oranları Hakkında Tebliğ ile 
de kredi kartı işlemlerinde uygulanacak azami akdi ve gecikme (temerrüt) 
faiz oranlarının belirlenmesine ilişkin usul ve esaslar Türkiye Cumhuriyet 
Merkez Bankası tarafından belirlenmiş bulunmaktadır8. Buna göre, Türk lirası 
cinsinden kredi kartı işlemlerinde uygulanacak aylık azami akdi faiz oranı, 

8	 Esasında 5464 sayılı Kanunun 26/3. maddesinin, 20.2.2020  tarihli ve 7222 sayılı Kanun 
(m. 20) ile değişiklik yapılmadan önceki hali, “Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası, azami 
akdi ve gecikme faiz oranlarını tespit etmeye yetkilidir ve belirlediği bu oranları 3 ayda 
bir açıklar.” şeklinde idi. Bu nedenle Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası her üç ayda bir 
oranları ilgili Tebliğ’inde güncellemekte idi. İşte 5464 sayılı Kanunun üçüncü fıkrasında 
yapılan bu değişiklik ile Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası’nın, azami akdi ve gecikme 
faiz oranlarını tespit ve ilan etmeye yetkili olduğu hükmüne yer verilmiş ve Türkiye 
Cumhuriyet Merkez Bankası de bu yetkisine dayanarak 31.10.2020 tarihli Resmi Gazete’te 
yayımlanan 2016/16 sayılı Tebliği ile bahse konu faiz oranlarını net ve öngörülebilir bir 
şekilde düzenlemiş bulunmaktadır.
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10/2/2020 tarihli ve 31035 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Bankalarca 
Ticari Müşterilerden Alınabilecek Ücretlere İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında 
Tebliğ (Sayı: 2020/4) ile belirlenen usul ve esaslar çerçevesinde hesaplanarak 
ilan edilen aylık referans orana 55 baz puan eklenerek belirleneceği (madde 
4/1); Türk lirası cinsinden kredi kartı işlemlerinde uygulanacak aylık azami 
gecikme faiz oranı, Türk lirası cinsinden kredi kartı işlemlerinde uygulanacak 
aylık azami akdi faiz oranına 30 baz puan eklenerek belirleneceği (madde 5/1) 
düzenlemesine yer verilmiştir. Böylelikle bankalar artık Türkiye Cumhuriyet 
Merkez Bankası tarafından çıkarılan mezkur (2020/16) Tebliğ ile belirlenen 
baz puanları eklemek suretiyle henüz kredi kartı kart hamillerine teslim 
edilirken (sözleşme imzalanırken) tüm faiz oranlarını öngörülebilir bir şekilde 
belirlemekle yükümlü kılınmışlardır. Ancak, kredi işlemleri için benzer 
bir düzenleme bulunmadığından bankalar halen reeskont ve avans kredileri 
dışındaki kredilere uygulanacak faiz oranlarını serbestçe belirlemektedirler.

Diğer taraftan Türk Borçlar Kanunu’nın 88. maddesi, 
“Faiz ödeme borcunda uygulanacak yıllık faiz oranı, sözleşmede 

kararlaştırılmamışsafaiz borcunun doğduğu tarihte yürürlükte olan mevzuat 
hükümlerine göre belirlenir. 

Sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık faiz oranı, birinci fıkra uyarınca 
belirlenen yıllık faiz oranının yüzde elli fazlasını aşamaz.”

hükmünü içermekte olup, temerrüt faizine ilişkin 120. maddesinde ise; 
“Uygulanacak yıllık temerrüt faizi oranı, sözleşmede kararlaştırılmamışsa, 

faiz borcunun doğduğu tarihte yürürlükte olan mevzuat hükümlerine göre 
belirlenir. 

Sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık temerrüt faizi oranı, birinci fıkra 
uyarınca belirlenen yıllık faiz oranının yüzde yüz fazlasını aşamaz. Akdi faiz 
oranı kararlaştırılmakla birlikte sözleşmede temerrüt faizi kararlaştırılmamışsa 
ve yıllık akdi faiz oranı da birinci fıkrada belirtilen faiz oranından fazla ise 
temerrüt faizi oranı hakkında akdi faiz oranı geçerli olur.”

düzenlemesine yer verilmiştir. 
Buna göre Türk Borçlar Kanunu 88 ve 120. madde uyarınca adi iş 

niteliğindeki bir sözleşmede taraflar gerek akdi, gerekse temerrüt faizinin 
sözleşme ile belirlenmesi bakımından bir sınırlamaya tabi tutulmaktadır. 

Bununla birlikte, Türk Ticaret Kanunu’nun 8. maddesi, “Ticari işlerde faiz 
oranı serbestçe belirlenir.” hükmünü, 9. maddesi ise “Ticari işlerde; kanuni, 
anapara ile temerrüt faizi hakkında, ilgili mevzuat hükümleri uygulanır.” 
hükmünü haiz olup, ticari işlerde faiz oranları serbestçe belirlenmektedir.
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II.  KONUNUN DEĞERLENDİRİLMESİ

A. Tespitler: 
Her ne kadar, ülkemizde ticari işlerde temerrüt faiz oranlarının fahiş olması 

nedeniyle ekonomik faaliyetlerine son veren borçluların sayısına ilişkin net 
bir veri veya istatistik bulunmasa da, ülkemizde bu durumun ciddi bir sorun 
teşkil ettiği ve bu sebeple işletmelerin faaliyetlerini sonlandırdığı bilinen bir 
gerçekliktir. Faize sınır getirilmesi konusunda diğer ülke uygulamalarına 
ilişkin net bir sonuca ulaşılamamakla birlikte, genel olarak ticari işlerde faiz 
oranının serbestçe belirlendiği, diğer bir deyişle herhangi bir sınırlama yoluna 
gidilmediği görülmektedir. Bununla birlikte, uluslararası uygulamalarda 
sadece tüketici kredileri ile mikrofinansman işlemlerinde faize ilişkin bir 
sınırlama yapıldığı görülmekte ancak, bu işlemlerdeki faiz oranı sınırlamasının 
da bir takım sorunlara yol açtığı ifade edilmektedir. Şöyle ki, faiz geliri azalan 
bankaların, yeni kredi açma konusunda isteksiz davranmaları, yeni kredi 
açarken temkinli hareket ederek kredi talep edenlerde sıkı şartlar aramaları 
mikrofinansman işlemlerine ve tüketici kredilerine olan talebin azalmasına 
neden olmuştur. Dahası, bankalardan kredi almakta zorlanan kişilerin yasadışı 
yollardan kredi arayışına girdiği tespit edilmiştir9. Ticari krediler bakımından 
faiz sınırlamasına gidilmesi durumunda da benzer sonuçların gündeme gelmesi 
ihtimali bir hayli yüksektir. 

Genel olarak yukarıda yer verilen tespitlerden sonra, ülkemiz açısından 
konunun hukuki açıdan incelenmesinde yarar bulunmaktadır. Aşağıda 
ayrıntılı olarak açıklanacağı üzere, Türk Ticaret Kanunu’nda ticari işlerde 
akdi yahut temerrüt faizi oranının tespiti hususunda herhangi bir sınırlama 
bulunmadığından, uygulamada taraflar bu oranları serbestçe belirleyebilmekte 
olup, iş hayatının olağan akışında kredi ihtiyacı içerisinde bulunan bir 
müşterinin herhangi bir bankayla sözleşme imzalarken bankanın temerrüt 
faizine ilişkin teklifini kabul etmek durumunda kalması kuvvetle muhtemeldir. 
Bunun başlıca nedeni müşterinin kredinin tutarına, para birimine, vadesine, 
akdi faiz oranına ve verilecek teminatlara odaklanması ancak temerrüt halini 
öngörmediğinden bu halde uygulanacak faiz oranına önem vermemesinin 
yanında müşterinin henüz kredi görüşmeleri devam ederken temerrüt faiz 
oranında pazarlık yapması da bankalar açısından garip ve şüpheli olarak 
algılanabilir niteliktedir. Başka bir ifade ile temerrüt faizi konusu, rahatlıkla 
müzakere edilmeye elverişli bir konu değildir. Bu durum sonucunda örneğin; 
ödeme gücü düşmüş olan müşteri görece düşük olan akdi faiz işletilen 

9	 http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/docs/credit/irr_report_en.pdf 
	 (ET: 25.09.2020);
	 http://www.math.utah.edu/~zobitz/pdf_files/Fall04_teaching/interest_rate.pdf 
	 (ET: 20.10.2020)

http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/docs/credit/irr_report_en.pdf
http://www.math.utah.edu/~zobitz/pdf_files/Fall04_teaching/interest_rate.pdf
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kredisine ilişkin ödemelerini gününde gerçekleştirememişken borcuna kat be 
kat fazla faiz işletilmeye başlanması durumuyla karşı karşıya kalmakta, yüksek 
oranlı temerrüt faizlerinin de etkisiyle borçlunun genel tabirle “batması” ve 
faaliyetlerine son vermesi durumuyla sıklıkla karşılaşılabilmektedir.

Bir tacirin basiretli hareket etmesi10, ödeme güçlüğüne düşmemeyi başarması 
ve temerrüt faiz oranının yüksek belirlendiği sözleşmeyi imzalamaması 
gerektiği dolayısıyla, basiretli hareket etmeyen tacirin yüksek temerrüt faizi 
de dâhil basiretsizliğinin tüm sonuçlarına katlanması gerektiği ileri sürülebilir. 
Ancak, ekonominin küreselleşmesinin de katkısıyla öngörülmesi mümkün 
olmayan gelişmelerin sıklıkla yaşandığı koşullar altında basiretli tacirlerin 
dahi ödeme güçlüğüne düşmesi mümkün olup, bir şirketin faaliyetlerine son 
vermek durumunda kalması sadece şirket ortaklarının sorunu değildir. Şirketin 
faaliyetlerine son vermesinin çalışanlarının işlerini kaybetmesi, müşterilerinin 
parasını ödedikleri mal veya hizmetleri alamamaları, tedarikçilerinin tahsilât 
aksamalarıyla nakit akışının bozulması ve devletin vergi kaybına uğraması 
gibi başka ekonomik sonuçları da olmaktadır. Son tahlilde bir firmanın 
faaliyetlerine son vermek zorunda kalması ekonomik ve sosyal sonuçları 
nedeniyle devlet tarafından da arzu edilmeyecek bir durumdur.   

B. Hukuki Sorun ve Değerlendirmeler

1. Genel Olarak: 
Türk Borçlar Kanunu’nun faiz oranlarına ilişkin getirdiği sınırlamalar (Türk 

Borçlar Kanunu m. 88 ve 120) ile Türk Ticaret Kanunu m. 8/1’de kabul edilen 
faiz oranı belirleme serbestîsinin çeliştiği görülmektedir. Bu çelişki sırasında 
ortaya çıkan sorun, Türk Borçlar Kanunu’nda öngörülen sınırlamaların 
Türk Ticaret Kanunu m. 8/1’in açık hükmüne rağmen ticari işlere de sirayet 
edip etmeyeceğidir. Başka bir ifadeyle, Türk Borçlar Kanunu’nun hükmüne 
rağmen ticari işlerde ticari faiz oranı serbestçe belirlenip belirlenemeyeceği 
tartışmalıdır. Bu sorunu karmaşıklaştıran bir diğer kanuni hüküm Türk Ticaret 
Kanunu m. 9’dur. Bahse konu maddeye göre, kanuni faiz, anapara faizi ve 
temerrüt faizi hakkında ilgili mevzuat hükümleri uygulanacaktır. Türk Borçlar 
Kanunu hükümleri de mevzuat hükümleri kapsamında olduğundan, ticari faize 
de faiz oranı sınırlandırmasına ilişkin Türk Borçlar Kanunu hükümlerinin 
uygulanmasının gerektiği ileri sürülebilir. Ancak Türk Ticaret Kanunu’nun 9. 
maddesinde yer alan düzenleme ile faiz oranlarına ilişkin 3095 sayılı Kanun’a 

10	 Türk Ticaret Kanunu m. 18/2 uyarınca, her tacirin ticaretine ait faaliyetlerinde basiretli bir iş 
adamı gibi hareket etmesi gerekmektedir. Basiretli iş adamı gibi davranma yükümü aslında 
objektif bir özen ölçüsü getirmekte ve tacirin ticari işletmesiyle ilgili faaliyetlerinde, kendi 
yetenek ve imkânlarına göre ondan beklenebilecek özeni değil, aynı ticaret dalında faaliyet 
gösteren tedbirli, öngörülü bir tacirden beklenen özeni göstermesinin gerekli olduğunu 
vurgulamaktadır.
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atıf yapıldığı kabul edilmelidir. Zira Türk Ticaret Kanunu’nun 9. maddesinin 
gerekçesinde de; “Kanunda veya sözleşmede belirtilmediği durumlarda 
uygulanacak faiz ve temerrüt faiz oranlarını gösteren 3095 sayılı Kanun 
ve benzeri kanunlar sık değiştirilmektedir. Türk Ticaret Kanunu söz konusu 
kanunlara ad ve sayı anarak gönderme yaparsa, değişiklikler dolayısıyla 
bu gönderme, anlam ifade etmez duruma gelebilir” ifadesine yer verilmek 
suretiyle bu hükümde atıf yapılan “ilgili mevzuat” ile hâlihazırda yürürlükteki 
özel kanun niteliği taşıyan 3095 sayılı Kanun’un kastedildiği anlaşılmaktadır. 
Dolayısıyla Türk Ticaret Kanunu’nun 9. maddesinin gerekçesi nazara 
alındığında, anılan hükümde yer alan “ilgili mevzuat” ifadesinin genel kanun 
niteliğindeki Türk Borçlar Kanunu’nu da kapsadığı neticesine varılamayacağını 
kanaatindeyiz. Buna göre ticari nitelikte bir işte taraflarca % 30 oranında 
anapara faizi, % 60 oranında da temerrüt faizi uygulanacağı kararlaştırılmışsa, 
kararlaştırılan bu oranlar hiçbir sınırlamaya tabi olmaksızın uygulanacaktır. 
Taraflarca herhangi bir kararlaştırma yapılmadığı hâllerde ise, Türk Ticaret 
Kanunu m. 9 göndermesi sebebiyle 3095 sayılı Kanun hükümlerine göre 
belirleme yapılacaktır11. Bahse konu hukuki sorun esasında Türk Borçlar 
Kanunu düzenlemelerinde kişi bakımından uygulama konusunda herhangi bir 
ifadenin bulunmamasından kaynaklanmaktadır ve doktrinde tartışmalıdır12. 
Doktrindeki bir kısım yazarlara göre Türk Borçlar Kanunu’nun faize ilişkin 
öngördüğü sınırlamalar (Türk Borçlar Kanunu m. 88/2; 120/2) ticari işlerde de 
uygulanacak emredici nitelikte düzenlemelerdir13. Aydoğdu da, Türk Borçlar 

11	 3095 sayılı Kanun’un 2 nci maddesinde temerrüt faizi düzenlenmiştir. Mezkûr madde 
uyarınca bir miktar paranın ödenmesinde temerrüde düşen borçlu, sözleşme ile aksi 
kararlaştırılmadıkça, geçmiş günler için temerrüt faizi ödemeye mecburdur. Temerrüt 
faizine ilişkin oranın ise, aynı Kanunun 1. maddesinde düzenlenen kanuni faiz oranına 
göre belirleneceği hüküm altına alınmıştır. Buna göre Türk Borçlar Kanunu ve Türk Ticaret 
Kanunu’na göre faiz ödenmesi gereken hallerde, miktarı sözleşme ile tespit edilmemişse 
bu ödemenin yıllık % 12 oranı üzerinden yapılacağı ve bu oranı Bakanlar Kurulunun aylık 
olarak belirlemeye, yüzde onuna kadar indirmeye veya bir katına kadar artırmaya yetkili 
olduğu düzenlenmiş olup, bu oranın 19/12/2005 tarihli ve 2005/9831 sayılı Bakanlar Kurulu 
Kararı ile 01/01/2006 tarihinden geçerli olmak üzere yıllık % 12’den % 9’a indirilmesi 
kararlaştırılmış olup, bugün için de aynı oran geçerlidir. Bununla beraber ticari işlerde 
temerrüt halinde ise faiz oranının belirlenmesi için farklı bir yola başvurulmuş olup, 
Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası’nın önceki yılın 31 Aralık günü kısa vadeli avanslar 
için uyguladığı faiz oranı, 3095 sayılı Kanunun 1. maddesine göre belirlenen temerrüt 
faizi oranından fazla ise, arada sözleşme olmasa bile temerrüt faizinin bu oran üzerinden 
istenebileceği, söz konusu avans faiz oranı, 30 Haziran günü önceki yılın 31 Aralık günü 
uygulanan avans faiz oranından beş puan veya daha çok farklı ise yılın ikinci yarısında bu 
oranın geçerli olacağı düzenlenmiştir. Ancak, tabii olarak bankacılık sektöründe gerek akdi 
gerekse temerrüt faiz oranı sözleşme ile belirlenmekte olup, 3095 sayılı Kanun hükümlerinin 
uygulanma alanı bulamamaktadır.

12	 OĞUZMAN/ ÖZ, s. 523.
13	 ÖZ, Turgut, “Borçlar Kanunu Tasarısı Paneli”, Hukuki Perspektifler Dergisi, S. 4, Ağustos 
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Kanunu’nda kişiler arasında hiçbir ayrım bulunmadığını, bu nedenle faizin 
sınırlandırılmasına ilişkin hükümlerin sadece tacir olmayanları değil, tacir 
olanları da korumaya yönelik olduğunu; zira faizin sınırlandırılması gerekliliği 
fikrini doğuran aşırı faiz uygulamalarının tacirleri de zor durumda bıraktığını, 
dolayısıyla Türk Borçlar Kanunu’nda öngörülen faiz sınırlamalarının tacirlere 
de uygulanması gerektiğini ifade etmektedir14. 

Doktrinde genel kabul gören diğer görüşe15 göre ise, ilgili Türk Ticaret 
Kanunu hükümleri, Türk Borçlar Kanunu hükümleri ile aynı anda yürürlüğe 
giren özel hüküm niteliğindedir16, dolayısıyla Türk Ticaret Kanunu ile Türk 
Borçlar Kanunu hükümleri arasındaki çelişkide tacirler açısından Türk 
Ticaret Kanunu hükümleri uygulanır. Bu bağlamda, ticari işlerdeki faiz oranı 
Türk Ticaret Kanunu m. 8/1 uyarınca serbestçe belirlenir. Bu görüşe göre, 
Türk Ticaret Kanunu m. 9 hükmünde atıf yapılan faize ilişkin mevzuat, 
ancak faizin işleme şartlarına, hesaplanmasına, fer’iliğine ve faiz oranlarına 
dair düzenlemelerdir; bu atfın faiz oranlarının sınırlandırılmasına ilişkin 
hükümlere yönelik olduğu söylenemez. Aksi takdirde bu yorum, Türk Ticaret 
Kanunu m. 8/1 ile çelişir. Kaldı ki, yukarıda da bahsedildiği üzere Türk 
Ticaret Kanunu’nun 9. maddesinin gerekçesi dikkate alındığında bu hükümde 
atıf yapılan “ilgili mevzuat” ile kastedilenin 3095 sayılı Kanun olduğu anla
şılmaktadır. Özetle genel kabul gören bu görüşe göre, Türk Borçlar Kanunu 
m. 88 ve m. 120’de belirtilen sınırlandırmalar adi işler bakımından emredici 
olmasına rağmen, ticari işlerde faiz oranı Türk Ticaret Kanunu m. 8 uyarınca 
serbestçe belirlenebilmektedir.

Bu bağlamda, özellikle ekonomik kriz dönemlerinde, tacirler aşırı faiz 
yükü altında olumsuz sonuçlarla karşı karşıya kalmışlardır. Ancak, özel kanun 
niteliğindeki Türk Ticaret Kanunu’nda faiz oranının sınırlandırılmaması, 
aksine açıkça serbest bırakılması, Türk Borçlar Kanunu’nda öngörülen 
sınırlamaların ticari işlere uygulanmasına engel olarak değerlendirilmektedir. 
Aksi takdirde Türk Ticaret Kanunu m. 8/1 hükmünün nasıl anlaşılması 
gerekeceği sorunu ortaya çıkar. Faiz sınırlamalarının ticari işlere de 
uygulanacağı, Türk Ticaret Kanunu m. 8/1’de öngörülen serbestinin ise sadece 

2005, s. 74. Yargıtay 13. Dairesi’nin 22.11.2012 tarihli, E: 2012/17865 ve K: 2012/26319 
sayılı kararında da Türk Borçlar Kanunu’nun faize ilişkin sınırlayıcı hükümlerinin ticari 
işler bakımından da emredici nitelikte olduğu ifade edilmektedir.

14	 AYDOĞDU, Murat, “6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu’nda Faiz ile İlgili Düzenlemeler”, 
Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, S. 12 (1), 2010, s. 95-96.

15	 KILIÇOĞLU, s. 609; REİSOĞLU, s. 315; POROY/YASAMAN, s. 96; AYHAN/
ÖZDAMAR/ÇAĞLAR, s. 74; ORTAÇ, s. 126; YAĞCI, Kürşat, Anapara Faizi ve Temerrüt 
Faizine Üst Sınır Getiren TBK. m. 88 ve TBK m. 120 Hükümlerinin Ticari Faizler (Türk 
Ticaret Kanunu m. 8 ve Türk Ticaret Kanunu m. 9) Bakımından Uygulanabilirliği, İstanbul 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, C. LXXI, S. 2, 2013, s. 432.

16	 OĞUZMAN/ÖZ, s. 317; YAĞCI, s. 432.
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sınırlar arasında kullanılabileceği düşünülebilirse de bu görüşü gerek kanunun 
gerekçesi, gerekse de kanunun yapılış süreci desteklememektedir. Öte yandan, 
Kanun Koyucunun ticari işlerde faizi sınırlamak gibi bir düşüncesi olsaydı, bu 
düşüncenin Türk Ticaret Kanunu’nda özellikle düzenlenmesi veya Türk Ticaret 
Kanunu m. 8/1’in kanunda yer almaması gerekirdi. Bu durumda, doktrinde de 
ağırlıklı görüş olarak savunulduğu gibi, ticari işlerde faiz oranının serbestçe 
belirlenmesi mümkündür. 

Esasında Yargıtay 12 ve 19. Dairesi vermiş olduğu birçok kararda17, Türk 
Borçlar Kanunu’nda faiz oranına ilişkin öngörülen sınırlamaların ticari 
işler bakımından geçerli olmadığına hükmetmiş bulunmaktadır. Bu noktada 
kısaca Yargıtay 19. Hukuk Dairesi’nin 18.09.2013 tarihli ve E: 2013/10777; 
K: 2013/14096 sayılı kararına değinmekle yetiniyoruz: “… davacı banka ile 
imzalanan Genel Kredi Sözleşmesi bankacılık işi olup TTK’nın 4. maddesi 
gereği ticari iş niteliğindedir. Aynı Yasa’nın 8. maddesine göre; ticari işlerde 
temerrüt faiz oranı serbestçe belirlenecektir. Bu durumdaki TBK.’ndaki 88. 
ve 120. maddelerindeki hükümlerinin ticari işler bakımından uygulanabilirliği 
bulunmamaktadır.” 

Bununla birlikte bankaların ticari işlerde faiz oranını belirleme serbestîsi, 
4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun (TMK) 2. maddesinde düzenlenen 
dürüstlük kuralı, tacirin zor durumda kalması hali veya cezai şarta özgü 
indirilme şartlarının varlığı halinde sınırlandırılması mümkün bulunmakta 
olup, aşağıda bu durumlara kısaca değinilmektedir:

Cezai şart, tarafların sözleşmeye dâhil ettikleri ve sözleşmede kararlaştırılan 
hükümlere uygun ifanın sağlanması için alacaklının kullanabileceği bir baskı 
aracıdır. Borçlar hukukunun genel hükümlerine göre borçlunun edimini 
yerine getirmemesi halinde alacaklının aynen ifa ve tazminat talep hakkı 
olsa da, alacaklı öncelikle uğramış olduğu zararı ve miktarını ispat etmekle 
yükümlü olacaktır. Sözleşmede düzenlenecek cezai şart alacaklıya böyle bir 
yükümlülük yüklemeden doğrudan kararlaştırılan miktarı talep etme hakkı 
vermektedir. Zira cezai şart, sözleşmesel borçların ifa edilmemesi halinde 
önceden kararlaştırılmış kesin miktarlı bir tazminat olarak alacaklıya bir talep 
hakkı vermektedir. Sözleşmeden doğan asıl borcun yanında kararlaştırılacak 
bu cezai şart bir fer’i borç niteliği taşımaktadır.

Taraflar sözleşmenin içeriğini ve cezai şartın miktarını belirlemede kural 
olarak serbest olmakla birlikte, bu serbestîye bazı sınırlamalar getirilmiştir. 

17	 Yargıtay 3. HD., E. 2019/3652, K. 2019/10314, T. 19.12.2019; Yargıtay 3. HD., E. 2019/3674, 
K. 2019/7113, T. 25.9.2019; Yargıtay 19. HD., E. 2014/7312, K. 2014/10600, T. 5.6.2014; 
Yargıtay 19. HD., E. 2014/11372, K. 2014/13738, T. 18.9.2014; Yargıtay 19.

	 HD., E. 2014/8565, K. 2014/10978, T. 12.6.2014; Yargıtay 19. HD., E. 2014/8565, K. 
2014/10978, T. 12.6.2014; Yargıtay 19. HD., E. 2014/7350, K. 2014/10605, T. 5.6.2014; 
Yargıtay 12. HD., E. 2014/23693 K. 2015/1515 T. 22.1.2015.
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Türk Borçlar Kanunu m. 26’da sözleşmenin içeriğinin kanunun gösterdiği 
sınırlar içinde serbestçe belirlenebileceği ifade edilirken; anılan Kanunun 27. 
maddesinde bu serbestinin sınırları çizilmiş ve bu sınırların aşılması halinde 
uygulanacak yaptırım kesin hükümsüzlük olarak belirlenmiştir. Buna göre, 
Kanunun emredici hükümlerine, ahlaka, kamu düzenine, kişilik haklarına 
aykırı veya konusu imkânsız olan sözleşmeler kesin olarak hükümsüzdür. 
Bununla birlikle anılan maddenin ikinci fıkrası uyarınca sözleşmenin içerdiği 
hükümlerden bir kısmının hükümsüz olması, diğerlerinin geçerliliğini 
etkilememekte ancak, bu hükümler olmaksızın sözleşmenin yapılmayacağı 
açıkça anlaşılırsa, sözleşmenin tamamı kesin olarak hükümsüz olacağı hükme 
bağlanmıştır.

Bu bağlamda, sözleşmenin ahlaka aykırılığına yol açan nedenlerden biri 
de, tacirin ekonomik özgürlüğünün aşırı derecede sınırlandırılmış olmasıdır. 
Burada hâkim sözleşmenin ahlaka aykırı olup olmadığını, edimin kapsamına, 
süresine ve/veya içeriğine göre belirleyecektir. Yargıtay 19. Hukuk Dairesi 
E: 2006/10269, K: 2007/3205 sayılı kararında “…TTK’nın 24. maddesinde 
“Tacir sıfatına haiz borçlu, Borçlar Kanunu’nun 104. maddesinin 2. fıkrası 
ile 161. maddesinin 3. fıkrasında ve 409. maddesinde yazılı hallerde, fahiş 
olduğu iddiasıyla bir ücret veya cezanın indirilmesini mahkemeden isteyemez” 
hükmü vardır. Ne var ki, borçlu tacir olsa bile cezai şart iktisaden mahvına 
mucip olacak derecede ağır ve yüksek ise adap ve ahlaka aykırı sayılarak 
tamamen veya kısmen iptal edilmesi gerekir. (YHGK 20.03.1974 gün 1053/222 
sayılı kararı). ...Somut olayda davalı sözleşmede kararlaştırılan cezai 
şartın ekonomik yıkımına sebep olacağını ileri sürdüğünden mahkemece bu 
yönler üzerinde durulup irdelenmeden yazılı şekilde hüküm kurulması doğru 
görülmemiştir.” diyerek, borçlu tacir bile olsa kararlaştırılan cezai şartın 
sözleşmenin ahlaka aykırılığına neden olabilecek kadar yüksek olması halinde 
cezai şart miktarının tamamen veya kısmen iptal edileceğine karar vermiştir.

Her ne kadar temerrüt faizi ile cezai şart farklı hukuki müesseseler olsa da, 
Yargıtay 13. Hukuk Dairesi’nin E:2002/14711, K: 2003/1355 sayılı kararında 
temerrüt faizinin cezai şart niteliğinde olduğu ifade ederek; 

“… Özellikle somut olayda uyuşmazlık konusu cezai şart bir yerde 
temerrüt faizine ilişkindir. Tarafların sözleşme ile, yasal düzenlemelerin 
üzerinde temerrüt faiz oranı belirlemelerinde ise bir sakınca yoktur. Yeter 
ki, bu düzenleme BK.’nun 19 ve 20 maddelerinde belirtilen sınırlamalar 
içinde kalmasına özen gösterilmiş olsun, bir başka anlatım ile taraflar makul 
seviyelerde olmak kaydıyla, yasal düzenlemelerle açıklanan oranların üzerinde 
temerrüt faizi kararlaştırılabilirler. Bu aynı zamanda sözleşme serbestisinin de 
bir gereğidir. Davalı taraf daha sözleşme kurulurken günlük %10 gibi bir cezai 
şart niteliğinde temerrüt faizini kabul etmiş ise artık, kendisinden yasa gereği 
istenebilecek oranın üzerinde temerrüt faizi ödemeyi kabul etmiş sayılmalıdır. 
Sonuç itibariyle, tarafların bu yönde birleşen ortak iradelerine bir anlam ve 
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değer verilmelidir. Böyle bir sözleşme hükmünü tamamen yok saymak mümkün 
değildir. 

O halde mahkemece tarafların iktisadi durumu, özel olarak borçlunun 
ödeme kabiliyeti ile beraber borcunu yerine getirmemiş olması dolayısıyla 
sağladığı yarar, borçlunun kusur derecesi ve borca aykırılığı ölçü olarak 
alınmak suretiyle, hüküm altına alınacak temerrüt faizi niteliğindeki cezai 
şartın hak, adalet ve nesafet kurallarına uygun tespit edilmesi gerekirken, bu 
yönde hiçbir inceleme ve irdeleme yapmadan yazılı şekilde hüküm tesisi usul 
ve yasaya aykırıdır. …” şeklinde hüküm tesis etmiştir. 

 Öte yandan Yargıtay’ın aşırı faizleri gabin, ahlaka aykırılık, kişilik 
haklarına aykırılık, Türk Medeni Kanunu’nun 2. maddesi anlamında objektif 
iyi niyet kurallarına aykırılık gerekçeleri ile sınırlandırdığı görülmektedir. 
Nitekim, Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, 21.09.2005 tarih ve E:2005/11-459, K: 
2005/480 sayılı kararında “Hal böyle olunca, mahkemece yapılması gereken iş; 
davalı/karşı davacı bankanın Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’na devredilmiş 
olduğu gözden kaçırılmayarak, eldeki davaya konu faiz alacağının ilişkin 
bulunduğu dönem itibariyle Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu’na devredilen 
bankalar dışındaki diğer bankaların ve aracı kurumların uyguladıkları repo, 
ters repo, O/N (OverNight) faiz oranlarının ve aynı dönemdeki İstanbul Menkul 
Kıymetler Borsası verilerinin araştırılıp saptanması; bu şekilde, davacının 
mevduat hesabına uygulanmış olan faiz oranlarının aşırı olup olmadığının, 
eş söyleyişle edimler arasında açık bir dengesizlik bulunup bulunmadığının 
belirlenmesi; böyle bir dengesizliğin varlığı saptandığı takdirde, bunun, 
davalı bankanın o dönemde içerisinde bulunduğu koşullar itibariyle 
müzayaka halinden kaynaklanmış olup olmadığının değerlendirilmesi için, 
bankanın kayıtları üzerinde, bir ekonomist, bir bankacı ve Borçlar Hukuku 
alanında uzman üniversite öğretim üyelerinden oluşturulacak yeni bir bilirkişi 
kuruluna inceleme yaptırılarak denetime elverişli, dayanakları gösterilmiş 
rapor alınması, bütün bu incelemelerin ortaya koyacağı sonuca göre, olayda 
gabinin objektif ve sübjektif unsurlarının gerçekleşip gerçekleşmediğinin 
veya uygulanan faiz oranlarının ahlaka aykırılık oluşturacak derecede fahiş 
olup olmadığının veyahut da olayda davacının sözleşme çerçevesinde faiz 
istemesinin Medeni Kanun’un 2. maddesi anlamında objektif iyi niyet kuralına 
aykırılık teşkil edip etmediğinin belirlenmesi ve ortaya çıkacak uygun sonuç 
çerçevesinde bir karar verilmesidir. Yerel mahkemece eksik incelemeye ve 
yetersiz bilirkişi raporuna dayalı önceki kararda direnilmesi usule ve yasaya 
aykırıdır. Direnme kararı bu nedenle bozulmalıdır.”

Ancak, önemle belirtmek gerekir ki, söz konusu sınırlama genel anlamda bir 
sınırlama olmayıp, her somut olay bazında ayrı ayrı değerlendirilmelidir18. Bu 
noktada ayrıca, dürüstlük kuralının hayatın her alanında olduğu gibi, bankacılık 

18	 AYDOĞDU, s. 122.
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uygulamasında da özenle uyulması gereken çok önemli bir kural olduğunu 
vurgulamakta yarar bulunmaktadır. Hâkim her somut olayda takdir yetkisini 
kullanırken, Türk Medeni Kanunu’nun 2. maddesinde ifadesini bulan dürüstlük 
kuralını dikkate almalıdır. Hemen önemle vurgulamak gerekir ki hâkimin 
her somut olayda dürüstlük genel kuralının uygulanıp uygulanamayacağı 
konusunda takdir hakkını kullanırken dürüstlük kuralının, hakları sınırlandırıcı 
ve yararları denkleştirici işlevini de dikkate alması gerekmektedir.

2. Banka Genel Kredi Sözleşmelerinde Yer Alan ve Tek Taraflı 
Olarak Bankalara Bırakılan Temerrüt Faiz Oranını Belirleme Yetkisinin 
Geçerliliğine İlişkin Olarak

Uygulamada bankalar faiz oranlarını, Türkiye Cumhuriyet Merkez 
Bankası’nın 2020/3 sayılı Tebliğ’i ile kendilerine bırakılmış olan akdi ve 
temerrüt faiz oranlarını belirme yetkisine dayanarak serbestçe belirlemektedirler. 
Esasında bankaların faiz oranlarını belirlemeleri konusunda hukuki anlamda 
bir tartışma veya uyuşmazlık bulunmamaktadır. Sorun daha çok bankaların 
genel kredi sözleşmelerinde özellikle kredi borçlusunun temerrüdü durumunda 
ödenecek olan temerrüt faiz oranlarının belirsiz bir faiz oranına endekslenmesi 
nedeniyle, başka bir ifadeyle bahse konu serbestinin sınırının tespiti noktasında 
ortaya çıkmaktadır19. Doktrinde Kuntalp, bankacılık faaliyetlerinin gereği 
olarak bankaların genel bir piyasa riski altında olduklarını, kısa vadeli borçların 
ödeneceği sırada faiz oranlarının yükselmesi ve verilen kredideki faiz oranın 
buna oranla düşük kalması halinde, faiz oranı riski gerçekleşeceğini ve bu 
durumda bankanın başvurabileceği bir kişi de olmayacağından, zararın banka 
üzerinde kalacağını ifade etmektedir20. Kayar da, bankaların faiz karşılığı 

19	 Bahse konu hususa ilişkin bir bankanın genel kredi sözleşmesinde yer alan, “.. Kredi Alan, 
işbu Sözleşme ve diğer Finansman Belgelerinden doğan borçları gününde ödemediği 
takdirde, temerrüdün doğduğu tarihten bunları Bankaya ödeyeceği tarihe kadar geçecek 
günler için yetkili mercilerce veya Banka tarafından ödünç para verme mevzuatına göre 
tespit edilmiş en yüksek kredi faiz oranına veya ileride artırıldığı takdirde artmış en 
yüksek kredi faiz oranına, bu oranın %50’sinin ilavesi suretiyle bulunacak oran üzerinden 
temerrüt faizi ve onun gider vergisini ödemeyi kabul ve taahhüt eder.” hükmü örnek olarak 
gösterilebilir. Hatta bazı sözleşmelerde daha da ileri gidilerek, tek taraflı faiz artırımı 
yanında, ihbarla temerrüt oluşturulmaksızın temerrüt faizi uygulanmasına olanak sağlayan 
hükümlere dahi yer verildiği görülmektedir. Örneğin bir sözleşmede; “.. müşteri ve kefil/
kefillerin temerrüde düşmesi halinde, alacağın muaccel olduğu tarihten itibaren ödünç para 
verme mevzuatına göre tespit edilmiş en yüksek kredi faiz oranına veya ileride artırıldığı 
takdirde artmış en yüksek kredi faiz oranı üzerinden temerrüt faizi ödemeyi kabul ve taahhüt 
ederler..” hükmü ile muaccel alacağın borçlusu ve kefillerini temerrüt oluşumuna kadar 
temerrüt faizi ödemekle yükümlü kılarken, kendisini, temerrüt oluşturacak ihtarda bulunup 
bulunmama konusunda serbest bırakan bir düzenleme yaptığı gözlenmektedir. Bu nitelikteki 
sözleşme hükümlerinin objektif iyi niyet (dürüstlük) kuralı ile örtüşmediği açıktır.   

20	 KUNTALP, Erden, “Bankalar ve Genel İşlem Koşulları”, Türk Hukukunda Genel İşlem 
Şartları Sempozyumu, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü, Ankara 2011, s. 100.



Legal Assessments on the Limitation of Default Interest Rates in Banking Practice
Asst. Prof. Erkan EREN

369TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

kullandırmış oldukları kredi ile kâr etme amacını güttükleri dolayısıyla 
kredinin verildiği tarihteki faiz oranının korunmasının bankanın verdiği parayı 
daha düşük bir değerle geri alması sonucunu doğurabileceğinden bankaların 
tek taraflı olarak faiz oranlarını belirleyebilmesi gerektiğini ifade etmektedir21.

Öte yandan, bankaların temerrüt faizini tek taraflı belirlemesine dayanak 
olarak gösterilen en ciddi hukuki gerekçe “sözleşme özgürlüğü” ilkesidir. 
Sözleşme özgürlüğünün22, kişinin dilediği kişi ile dilediği sözleşmeyi yapma 
(dolayısıyla istemediği sözleşmeyi yapmama ya da ortadan kaldırma) serbestisi 
ve tarafların düzenleme serbestisi unsurlarını içinde taşıdığı, tartışmanın 
odağındaki unsurun ise sözleşme içeriğinin belirlenmesi özgürlüğü olduğunu 
doktrinde haklı olarak belirtilmektedir23. Türk Borçlar Kanunu’nun “Sözleşme 
Özgürlüğü” başlığını taşıyan 26. maddesi, “Taraflar, bir sözleşmenin içeriğini 
kanunda öngörülen sınırlar içinde özgürce belirleyebilirler” hükmünü haizdir. 
Dolayısıyla tarafların irade serbestîsinin de bu hüküm temelinde yorumlanması 
gerekmektedir. Sözleşmenin, herhangi bir hâkimiyet unsuru olmayan bir alanda 
eşit bireyler arasındaki ilişkileri düzenleyebilmesi aynı zamanda sözleşmenin 
sıhhatinin taraflarca serbest irade ile kurulmasına bağlıdır24. Dolayısıyla 
temerrüt faizinin taraflarca değil, taraflardan biri tarafından belirlenmesine yö
nelik sözleşme hükümlerinin, Türk Borçlar Kanunu m. 26 ile uyumsuz olduğu 
ileri sürülmektedir25.

Ayrıca, ekonomik açıdan güçlü olan tarafın (banka) krediye ihtiyaç duyan 
müşterisini sözleşmeyi ya mevcut haliyle imzalamak ya da hiç imzalamamak 
seçenekleri arasında bırakması halinde müşterinin irade özerkliğinden 
bahsedilemeyeceği26  gibi müşterinin temerrüt faizi oranının belirlenmesini kredi 
veren bankaya bırakan bir sözleşmeyi serbest iradesi ile imzalamış saymak da 
mümkün değildir27. Hatta, uygulamada kredi borçlusunun temerrüdü halinde 
uygulanacak temerrüt faiz oranının belirlenmesi bir yana bu oranın belirsiz 
bir orana endekslenmek suretiyle belirsiz bırakıldığı görülmektedir. Esasında 
acil paraya ihtiyacı olduğu için kredi çeken kredi borçlusunun özgür iradesi 
ile bu durumu kabul ettiğini ileri sürmek hayatın olağan akışına da pek de 
uygun değildir. Dolayısıyla, genel kredi sözleşmelerinde yer alan bu yöndeki 
düzenlemeler kredi borçlusu açısından temerrüt faizini serbestçe belirleme 

21	 KAYAR, İsmail, “Kredi Sözleşmelerinde Bankaya Tek Yanlı Faiz Artırma Yetkisi Veren 
Hükümlerin Geçerliliği ve Uygulanması”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. I, 
S. 2, Ankara 1997, s. 90.

22	 OĞUZMAN/ÖZ, s. 23; EREN, Fikret, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, İstanbul 2015, s. 17.
23	 BAHÇECİ, Barış, “Ticari Kredilerde Temerrüt Faizi Oranının Sözleşme Eliyle Bankaların 

İnisiyatifine Bırakılması Sorunu”, Türkiye Barolar Birliği Dergisi, S. 128, 2017, s. 318.
24	 EREN, s. 16.
25	 BAHÇECİ, s. 319.
26	 SEROZAN, Rona, Sözleşmeden Dönme, İstanbul 2007, s. 198.
27	 BAHÇECİ, s. 319.
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olarak değil, sadece bahse konu belirleme yetkisini doğrudan bankaya bırakma 
anlamını taşır ki işte bu durumun sözleşme özgürlüğü olarak değerlendirilmesi 
doktrin ve uygulamada hukuki tartışmalara yol açmaktadır. 

Yargıtay kararları incelendiğinde, genel olarak bir bankanın tek taraflı faiz 
artırım hakkını düzenleyen sözleşmelerin tarafların serbest iradeleri ile oluştu
rulduğu, hatta temerrüt faizi oranının belirlenmesini doğrudan bankaların 
inisiyatifine bırakan düzenlemelerin de hem sözleşme özgürlüğü hem de 
sözleşme ile bağlılık ilkeleri gereğince hukuka uygun bulunduğu, bu nedenlerle 
verilecek kararlarda tamamen sözleşme hükümlerinin esas alınmasının gerekli 
olduğuna dair bir içtihat oluştuğu görülmektedir. Başka bir anlatımla, genel 
kredi sözleşmelerinde yer verilen hükümlerin, tarafların serbest iradeleri ile 
oluşturulmuş olması ve belirlenen oranların da kredi borçlularının ekonomik 
özgürlüğünü kısıtlamaması nedeni ile bu nitelikteki hükümlerin kamu düzenine 
ve ahlaka aykırı batıl bir hüküm niteliğinde olmadıkları yönünde kararlar tesis 
edilmektedir28. 

Ancak doktrinde, bankanın tek taraflı olarak temerrüt faizini belirliyor olma
sının, kredi borçlusunun sözleşme içeriğinin belirlenmesindeki rolünün kâğıt 
üzerinde kaldığını gösterdiği ifade edilmektedir29. Gerçekten de bankanın tek 
yanlı faiz artırımı halinde kredi borçlusunun bu durumu kabul etmekten başka bir 
seçeneği bulunmamaktadır. Zira, uygulamada hiçbir bir banka tek başına faizleri 
arttırmamakta aksine ekonomik konjonktüre göre tüm bankalar birlikte hareket 
etmek suretiyle faizleri artırdığından, kredi borçluları bakımından başka bir banka
dan kredi çekip mevcut borcun kapatılması fiilen imkânsız hale gelmektedir. 

Öte yandan Türk Borçlar Kanunu’nun 21. maddesi, “Karşı tarafın 
menfaatine aykırı genel işlem koşullarının sözleşmenin kapsamına girmesi, 
sözleşmenin yapılması sırasında düzenleyenin karşı tarafa, bu koşulların 
varlığı hakkında açıkça bilgi verip, bunların içeriğini öğrenme imkânı 
sağlamasına ve karşı tarafın da bu koşulları kabul etmesine bağlıdır. Aksi 
takdirde genel işlem koşulları yazılmamış sayılır.” hükmünü içermekte olup, 
Türk Borçlar Kanunu’nun 23. maddesinde; genel işlem koşulları arasında yer 
alan bir hükmün açık ve anlaşılır olmaması veya birden çok anlama gelmesi 
halinde düzenleyenin aleyhine, karşı tarafın lehine yorumlanacağı, Türk 
Borçlar Kanunu’nun 24. maddesinde de düzenleyene, karşı taraf aleyhine, 
genel işlem koşullarını içeren sözleşmenin bir hükmünü değiştirme, ya da yeni 
düzenleme yetkisi veren kayıtların yazılmamış sayılacağı hükümlerine yer 
verilmiştir. 

28	 Bu yönde kararlar için bkz. Yargıtay 19 HD., E 99/7929, K. 2000/2904, T 17.04.2000; 
Yargıtay 19.HD., E. 2000/883, K. 2000/2791, T13.04.2000; Yargıtay 11. HD., E. 2004/9609, 
K. 2005/6308, T. 16.6.2005; Yargıtay 19. HD E. 2008/7309 K. 2009/3258 T. 16.4.2009; 
Yargıtay 19. HD., E. 2005/4143, K. 2005/12975, T. 23.12.2005. 

29	 BAHÇECİ, s. 321.
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Kanun koyucu yukarda işaret olunan düzenlemelerle, sözleşmelerde borç 
üstlenen (kredi kullanan) kişileri güçlü bir yasal güvenceye kavuşturmayı 
amaçladığı görülmektedir. İmzalayan kişinin yaşı ve eğitim düzeyi de 
gözetilerek, sözleşme içeriğinin, özellikle muacceliyet, temerrüt, faiz ve 
parasal yükümlülüklerle ilgili hükümlerin “dürüstlük kuralı” (TMK m. 
2) dikkate alınmak suretiyle, hiçbir yanlış anlamaya meydan vermeyecek 
açıklıkta düzenlenmesi gerekmekte aksi halde Türk Borçlar Kanunu’nun 
25. maddesinde düzenlenen “Genel işlem koşullarına, dürüstlük kurallarına 
aykırı olarak, karşı tarafın aleyhine veya onun durumunu ağırlaştırıcı nitelikte 
hükümler konulamaz.” hükmü doğrultusunda bahse konu kayıtların geçersiz 
olduğu sonucuna ulaşılmaktadır.

Her ne kadar Yargıtay kararları aksi yönde olsa da, kanaatimizce bankaların 
genel kredi sözleşmelerine koymuş oldukları tek taraflı temerrüt faiz oranını 
belirleme yetkilerinin uygulamada kötüye kullanıldığı ve ciddi derecede 
olumsuz sonuçlara sebebiyet verdiği görülmektedir. Oysaki sözleşmenin 
taraflarından birinin hukuki veya fiili tekel durumunda bulunması halinde, 
güçlü ve üstün durumunu kullanarak edimler arasında büyük oransızlığa 
sebep olmasının Türk Borçlar Kanunu’nun 28. maddesinde düzenlenen “Aşırı 
yararlanma” (eski adıyla gabin) dışında bir olgu sayılarak ahlaka aykırı olarak 
nitelendirilmesi gerektiği doktrinde ifade edilmektedir30. Bu açıdan bakıldığın
da bankaların zaman zaman kredi müşterileri karşısında fiili üstünlüklerini 
kullandıkları ve kredi müşterileri aleyhine ağır bir edim dengesizliği yarattıkları 
görülmektedir. Bu bağlamda biz de, sektörel bir uygulama olarak ticari 
kredilerde uygulanacak temerrüt faiz oranlarını belirleme yetkisinin bankaların 
inisiyatifine bırakılmasının “Ahlaka aykırılık” nedeniyle Türk Borçlar 
Kanunu’nun 27. maddesi hükmü karşısında kesin hükümsüzlük yaptırımına 
ile karşı karşıya kalmasına neden olabileceği görüşündeyiz. Öğretide 
Akyol, genel kredi sözleşmelerinde temerrüt faizini belli bir oran eklenerek 
belirlenmesi uygulamasını kişiliğin korunmasına ilişkin Türk Medeni Kanunu 
m. 23 kapsamında sözleşmenin güçlü tarafının bu egemenliğini karşı tarafa 
dayatması ve zayıf tarafın kişiliğini, ekonomik varlığını ve toplumdaki şerefini 
ve özgürlüğünü zedelediğini belirtmektedir31. 

Diğer yandan, çalışmamıza konu uyuşmazlıklara ilişkin bazı Yargıtay 
kararları incelendiğinde genel kredi sözleşmelerinde bankalara tanınan tek 
taraflı faiz artırma yetkisinin hukuka aykırı olmadığı bununla beraber, bahse 
konu faiz artırımının Türk Medeni Kanunu m. 2’de belirlenen çerçevede 
dürüstlük kuralına uygun bir şekilde kullanılması gerektiğine dikkat çekildiği 
görülmektedir. Dürüstlük kuralına uygun hareket edilip edilmediğinin tespitinin 

30	 EREN, s. 326.
31	 AKYOL, Şener, “Banka Sözleşmeleri”, Ord. Prof. Kemalettin Birsel’e Armağan, İstanbul 

2001, s. 114.
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de bilirkişi incelemesi ile değerlendirilmesi gerektiği, yapılan yargılama 
sonucunda mahkemelerin temerrüt faiz oranını tek taraflı olarak artıran banka 
ile aynı sektörde faaliyet gösteren diğer bankaların faiz oranlarını tespit etmesi 
gerektiği ve karşılaştırma yaparak artırılan faiz oranının dürüstlük kurallarına 
uygun olup olmadığının denetlenmesi gerektiği ifade edilmektedir32. 

Bu noktada önemle vurgulamak isteriz ki, banka genel kredi sözleşmelerinde 
kararlaştırılan akdi faiz oranının fahiş olup olmadığı hukuken tartışılabilir ve 
yargılama sonucunda yapılan değerlendirmeler kapsamında o oranın fahiş 
olup olmadığı konusunda objektif bir sonuca ulaşılabilir. Ancak bahse konu 
durumda ortada her halükarda yüksek de olsa, kredi borçlusu tarafından (kredi 
sözleşmesi imzalanması anında) bilinen bir oran vardır. Kredi borçlusunun 
ne olduğunu ve/veya ne olacağını bilmediği ve bu konudaki kararı tamamen 
kredi alacaklısına (bankaya) bıraktığı temerrüt faiz oranına ilişkin bir sözleşme 
hükmü bu nedenle fahiş bir oran içeren bir sözleşme hükmünden farklıdır. Bu 
durum (bilinmezlik) kredi borçlusu açısından öngörülemeyecek bir borç ortaya 
çıkarmakta, kredi borçlusunun ekonomik özgürlüğünü tamamen ortadan 
kaldırmakta, kişilik haklarına aykırı olmanın yanı sıra kamu düzenine aykırılık 
açsından da ayrı bir değerlendirmeyi gerektirmektedir. 

Bu anlamda, Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası’nın 01.11.2020 
tarihinde yürürlüğe giren 2020/16 sayılı Tebliğinin genel kredi sözleşmelerinde 
uygulanacak temerrüt faiz oranlarının belirlenebilir veya öngörülebilir olması 
anlamında oldukça önemli ve emsal teşkil edebilecek nitelikte bir düzenleme 
olduğu kanaatindeyiz. Nasıl ki anılan Tebliğ ile (madde 5/1) bundan sonra, 
Türk lirası cinsinden kredi kartı işlemlerinde uygulanacak aylık azami gecikme 
(temerrüt) faiz oranı, Türk lirası cinsinden kredi kartı işlemlerinde uygulanacak 
aylık azami akdi faiz oranına 30 baz puan eklenerek hesap edilecekse, banka 
genel kredi sözleşmelerinde de en azından buna benzer önceden öngörülebilir 
veya hesap edilebilir hükümlere yer verilmesi gerektiğine ilişkin Türkiye 
Cumhuriyet Merkez Bankası tarafından bir düzenleme yapılmasının uygun 
olabileceği düşünülmektedir.  

Ayrıca, kanaatimizce bankaların sözleşme ile elde ettikleri tek taraflı faiz 
belirleme hakkının Türk hukuk sisteminde özel hukuk kişilerine tanınan statüy
le bağdaşmamaktadır. Zira Türk hukukunda kamu hukuku/özel hukuk ayrımı 
esas alınmakta, bu ayrımın temelinde de özel hukuk işlemlerinin karşılıklı rıza 
ile, kamu hukuku işlemlerinin ise kanunların verdiği yetkiye dayanarak tek 
yanlı olarak yapılabilmesi yatmaktadır. Bu anlamda bankaların tamamen kendi 
takdirlerinde olacak şekilde temerrüt faiz oranını kendilerinin belirleyeceğine 
yönelik tek taraflı düzenlemelerin Türk hukuk sistematiğine uygunluğu da 
tartışmaya açıktır. 

32	 Yargıtay 11. HD., E. 2002/10867, K. 2003/3372, T. 7.4.2003.  
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SONUÇ 
Türk Ticaret Kanunu’nda ticari işlerde faiz oranının serbestçe 

belirlenebileceği ilkesi kabul edilmekle beraber anılan Kanunun 9. maddesinde 
yer alan “Ticari işlerde; kanuni, anapara ile temerrüt faizi hakkında ilgili 
mevzuat hükümleri uygulanır.” hükmü nedeniyle Türk Borçlar Kanunu’nun 
da ilgili mevzuat kapsamında bulunması gerekçe gösterilerek Türk Borçlar 
Kanunu’da yer alan (m. 88 ve m. 120) faize ilişkin üst sınırlamaların ticari 
işlerde de uygulanıp uygulanmayacağı hususu doktrinde görüş ayrılığına sebep 
olmuştur. Doktrinde genel kabul edilen görüş ve yerleşik Yargıtay içtihatları 
Türk Borçlar Kanunu’nun 88 ve 120. maddelerindeki hükümlerin ticari işler 
bakımından uygulanabilirliğinin bulunmadığı, bu anlamda ticari işlerde faiz 
oranlarının serbestçe belirlenebileceği şeklindedir. Bu çerçevede, Türk Ticaret 
Kanunu’nda ticari işlerde temerrüt faizi oranının tespiti hususunda herhangi bir 
sınırlama bulunmadığından taraflar bu oranları serbestçe belirleyebilmektedir. 

Öte yandan, 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 144 ve 5464 sayılı Banka 
Kartları ve Kredi Kartları Hakkında Kanun’un 26. maddeleri uyarınca Türkiye 
Cumhuriyet Merkez Bankası, 2020/3 sayılı “Mevduat ve Kredi Faiz Oranları 
ve Katılma Hesapları Kâr ve Zarara Katılma Oranları Hakkında Tebliğ” ile (m. 
4) bankalara, Merkez Bankası kaynaklı reeskont ve avans kredileri dışındaki 
kredilere uygulanacak faiz oranları serbestçe belirleme yetkisi verilmiş 
bulunmaktadır. Bankalar da bahse konu yetkiye dayanarak ticari işlerde 
uygulanacak faiz oranlarını serbestçe belirlemektedirler. Ancak Yargıtay 
kararları incelendiğinde, bankaların ticari işlerde faiz oranını belirleme 
serbestîsinin, Türk Medeni Kanunu m. 2’de düzenlenen dürüst davranma 
kuralı çerçevesinde edimler arası aşırı dengesizlik durumu, kişilik haklarına 
aykırılık hali, tacirinin müzayaka (zorda kalma) halinde bulunması ve ahlaka 
aykırılık durumu söz konusu olduğunda (tabiî ki bu durumların ispatı halinde), 
mahkeme kararı ile sınırlandırılabileceği anlaşılmaktadır.

Yargıtay içtihatları bu yönde olmakla beraber doktrinde, bankaların 
genel kredi sözleşmeleri eliyle temerrüt faizini tek taraflı belirleme hakkına 
sahip olmalarının Türk Borçlar Kanunu m. 27 hükmüne aykırılık teşkil 
ettiği ileri sürülmektedir. Esasında burada tartışılması gereken esas konu; 
kredi borçlusunun temerrüdü halinde uygulanacak faiz oranını tek taraflı 
belirleme yetkisinin bankalara bırakılmasından ziyade, genel kredi sözleşmesi 
imzalanması tarihinde kredi borçlusunun ne olduğunu ve/veya ne olacağını 
bilmediği ve bu konudaki kararı tamamen bankaya bıraktığına ilişkin sözleşme 
hükümleridir. Zira bu durum, faiz oranının belli olmaması başka bir deyişle 
belirlenebilir olmaması kredi borçlusu açısından öngörülemeyecek bir borç 
ortaya çıkarmakta, kredi borçlusunun ekonomik özgürlüğünü tamamen ortadan 
kaldırmakta, kişilik haklarına aykırı olmanın yanı sıra sözleşme özgürlüğü 
ilkesi ve kamu düzenine aykırılık açısından da ayrı bir değerlendirme yapmayı 
gerektirmektedir.
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Bu konudaki hukuki tartışmaların ötesinde en basit anlatımla, bankaların 
genel kredi sözleşmeleri eliyle kamu gücü ayrıcalığına sahip kılınan devletin 
dâhi sahip olmadığı bir hakka sahip olmasının kamu düzenine aykırılık 
oluşturduğunu düşünülmektedir. Kaldı ki, bu tip sözleşme hükümleri aynı 
zamanda genel işlem koşulu niteliğinde olduklarından, Türk Borçlar Kanunu 
m. 25 gereği tabi tutulmaları gereken içerik denetimi sonucunda temerrüt 
faizinin belirlenmesi hakkının tek taraflı olarak alacaklı bankaya bırakılması, 
hak ve yükümlülük dağılımının dürüstlük kuralına uygun bir biçimde 
yapılmadığını da göstermektedir. Bu durumda sorunun çözümünde ister Türk 
Borçlar Kanunu m. 27 ister Türk Borçlar Kanunu m. 25 uygulansın, varılması 
gereken sonuç her iki maddede de öngörüldüğü üzere temerrüt faizi oranını 
münhasıran bankanın inisiyatifine bırakan genel kredi sözleşme hükümlerinin 
kesin hükümsüz olduklarıdır.

Ülkemizde banka kredi ilişkilerinin giderek artan yoğunluğu ve önemi, 
akit sonrası dönemde banka alacaklarının varlık yönetim şirketlerine temliki 
(satılması) uygulamasının da yaygınlaşmış olması dikkate alındığında; 
akdolunacak kredi sözleşmelerinin olabildiğince sade, açık ve net hükümler 
içermesi gerektiği düşünülmektedir. Akdin kurulması sırasında gerekli 
açıklama ve uyarıların yapılması, özellikle faiz oranının ve sözleşmede 
bankaya tek taraflı faiz artırım yetkisi verilmişse bu olasılığın, muacceliyet 
ve temerrüt oluşumu, komisyon vb. tüm ek kalemlerin varlığının da açıkça 
belirtilmesi, akdi ilişkinin dürüst, sağlıklı ve ihtilafsız bir zemine oturmasını 
sağlayacak ve böylelikle yargıya intikal edecek anlaşmazlıklar azalacak ve 
adli mercilerin iş yükü de azalabilecektir. Bu sonuca ulaşılabilmesi için ise 
bankaların genel işlem koşulu niteliğindeki matbu olarak hazırlanan genel 
kredi sözleşmelerini yeni baştan kaleme alarak sadeleştirmelerinin ve kredi 
borçlularının temerrüdü durumunda uygulanacak temerrüt faiz oranlarını fahiş 
olmayacak ancak öngörülebilir bir şekilde kaleme almalarının uygun olacağı 
değerlendirilmektedir. 

Bu bağlamda, kredi kartı işlemlerine uygulanacak akdi ve temerrüt faiz 
oranlarının 01.11.2020 tarihine yürürlüğe giren Türkiye Cumhuriyet Merkez 
Bankası’nın 2020/16 sayılı Tebliği ile henüz kart hamilleri ile sözleşme 
imzalanırken belirlenebilir/öngörülebilir bir şekilde düzenlenmiş olması 
oldukça önemli bir gelişme olup, kanaatimizce bahse konu Tebliğ emsal 
alınabilecek bir düzenlemedir. Özellikle kredi borçlularının temerrüdü 
durumunda karşılaşılan fahiş temerrüt faiz oranlarının tüm aktörler bakımından 
(kredi borçlusu, kredi alacaklısı, üçüncü kişiler ve devlet dâhil) olumsuz 
etkilerini hafifletecek nitelikte benzer bir düzenlemenin yapılması bu çalışmada 
yer verilen her türlü hukuki tartışmaya son verecektir. Özetle, her ne kadar 
Türk Ticaret Kanunu uyarınca ticari işlerde faiz oranları taraflarca serbestçe 
belirlenir kuralı gerek doktrin gerekse Yargıtay içtihatları ile yerleşmiş ve 
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kabul edilmekte ise de, faiz oranlarını belirleme konusunda kanunen yetkili 
olan Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankası tarafından ekonomik kamu 
düzeninin sağlanabilmesi amacıyla temerrüt faiz oranlarının örneğin Türkiye 
Cumhuriyet Merkez Bankası tarafından uygulanan avans faiz oranına ya da 
akdi faiz oranına belirli bir puan eklenerek belirlenmesini zorunlu kılan bir 
düzenlemenin yapılmasının uygun olacağı kanaatindeyiz. 
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ÖZET
Yaratıcı fikrin ürünü olan eserler, 

alenileşmeleriyle birlikte şüphesiz ki 
toplumun düşünsel ve duygusal dünyasının 
gelişmesine katkı sağlayan en temel manevi 
zenginliklerdir. Bu zenginliğin kaynağı olan 
eser sahiplerinin eserle olan ilişkilerinin 
hukuken korunması meselesi ise her zaman 
güncelliğini korumaktadır.

Eser meydana getirme fiiliyle, onu 
meydana getirene eseri üzerinde kanun 
gereği (ipso iure) fikri hak üst başlığında ele 
alınabilecek bazı haklar tanınır. Günümüzde 
fikri hak, özünde mali ve manevi haklar olmak 
üzere birbirinden farklı özelliklere sahip, 
hak sahibine bambaşka yetkiler sunan çifte 
karakterli bir hak olarak açıklanmaktadır. 
Fakat bu aşamaya gelinmesi oldukça uzun 
bir zaman almıştır. Tarihsel süreç içerisinde 
niteliğinin açıklanmasına ilişkin çeşitli 
teoriler ortaya atılmış; fikri hak, kimi 
zaman mülkiyet, kimi zaman kişilik hakkı 
ile açıklanmaya çalışılmıştır. Fikri hakkın 
niteliğini açıklayan görüşlerin her biri, onun 
belirli yönlerine vurgu yapması açısından 
önemlidir. Çalışmada öncelikle fikri hak 
kavramı ele alınarak bu hakkın temel 
özelliklerine değinilecektir. Sonrasında fikri 
hakkı açıklayan teorilerin her biri olumlu 
ve olumsuz yönleriyle ele alınacaktır. 

ABSTRACT
The Concept of Intellectual Rights and 

the Relationship between Moral Rights of the 
Originator of the Work and the Personal Right 
in a General Sense

As a product of creative ideas, works are 
undoubtedly the most fundamental intangible 
riches that contribute to the development 
of the intellectual and emotional world of 
society. The issue of legal protection of the 
relationship between the work and the author 
(or originator) of the work, which is the 
source of this wealth, continues to be relevant.

Upon the act of creating a work, certain 
rights are granted to the creator of the 
work under the main heading of ipso iure 
copyright. Today, copyright is explained as 
a double-character right, mainly financial 
and incorporeal rights, which have different 
characteristics, providing completely different 
warrants to the right holder. However, it 
took a long time to get to this point. In the 
historical process, various theories have 
been put forward regarding the explanation 
of its nature, and copyright has sometimes 
been explained by either property rights or 
personal rights. Each of the views that explain 
the nature of the copyright is of importance 
in terms of emphasizing its specific aspects. 
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Ayrıca genel anlamda kişilik hakkı ve eser 
sahibinin manevi haklarının ilişkisi, fikri hakkın 
tarihsel gelişim sürecinde niteliğini açıklamak 
için ortaya atılan teorilerden, kişilik hakkı 
teorisi ile (Urheberpersönlichkeistheorie) de 
ilişkilendirilerek açıklanacaktır.  Söz konusu 
hakların içerikleri çalışmada da ortaya konacağı 
üzere birbirinden oldukça farklıdır. Fakat bazı 
durumlarda her iki hak kategorisini düzenleyen 
hükümlere birden başvurulabileceği gözden 
kaçırılmamalıdır. Çalışmamızda bu bilgiler 
ışığında, doktrinde eser sahipliğinden doğan 
manevi hakların, genel anlamda kişilik 
hakkının özel bir görünümü veya türü mü, 
yoksa bambaşka bir hak kategorisi mi olduğuna 
dair görüş ayrılıklarına farklı bir perspektiften 
bakılması amaçlanmaktadır.

Anahtar kelimeler: Fikri hak kavramı, 
fikri hakkın niteliği, manevi haklar, kişilik 
hakkı

The study explains firstly the concept of 
copyright and the fundamental characteristics 
of this right. After that, each of the theories 
explaining the copyright is addressed in 
respective positive and negative aspects. In 
addition, the relationship between the moral 
rights of the author of the work and the personal 
rights in a general sense will be explained 
by associating it with the theory of personal 
rights (Urheberpersönlichkeistheorie), from 
the theories proposed to explain the nature of 
the copyright in the process of its historical 
development. As revealed in the study, the 
contents of these rights are quite different 
from each other. However, it should be noted 
that the provisions governing both categories 
of rights can be applied at once in some cases. 
In light of this information, the present study 
aims to look at differences of opinion from 
a different perspective regarding whether 
moral rights arising from the authorship of 
works are a specific manifestation or type 
of the personal rights in a general sense, or a 
completely different category of rights in the 
doctrine.

Keywords: Legal Concept of Copyright, 
Legal Nature of Copyright, Moral Rights of 
the Author, Personal Right 
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GİRİŞ
Fikri çabaları neticesinde ortaya koydukları nitelikli ürünleri toplumla 

paylaşmaya teşvik edilmeleri açısından, eser sahiplerinin hukuken korunması 
kaçınılmazdır. Aksi durum, meydana getirilen eserlerin mahrem alanda 
kalmasına; dahası hiç meydana getirilmemesine yol açabilecektir. Yasal 
korumayla eser sahipleri, hem eserlerinin tahriplere, rızaları olmaksızın 
değiştirilmelerine ve onu meydana getirenin adıyla anılmaksızın 
kullanılmalarının önüne geçme konusundaki manevi menfaatleri; hem 
eserlerini alenileştirerek, kamuya arz ederek bazı mali menfaatleri elde 
edebilecek bir hukuki statüye kavuşmuş olurlar. Eser sahibine manevi ve mali 
yönleriyle birtakım yetkiler sunan bu hak, fikri hakkı, bir başka deyişle telif 
hakkını ifade etmektedir. Günümüzdeki anlamıyla eser sahiplerine fikri hak 
üst başlığında mali ve manevi yönleriyle bazı yetkilerin tanınması, oldukça 
uzun bir zaman almıştır. Bu süreçte fikri hak bazen mülkiyet hakkıyla bazen 
kişilik hakkıyla ilişkilendirilerek açıklanmaya çalışılmıştır. Fikri hak kavramı 
açıklandıktan sonra çalışmamız açısından önem taşıyan, eserin, onu meydana 
getirenin karakteriyle, dünyaya bakışıyla sıkı ilişkisi dolayısıyla eser sahibinin 
kişiliğiyle olan bağının hukuken ortaya konmasıdır. Bu amaç doğrultusunda 
fikri hak üst başlığında yer alan eser sahibinin manevi haklarının; genel 
anlamda kişilik hakkıyla olan ilişkisi açıklığa kavuşturulmalıdır.

I.  FİKRİ HAK KAVRAMI VE HAKKIN KONUSU 
Nitelikli fikri çaba sonucu meydana getirilen ve yasada belirtilen unsurları 

taşıyan ürünler, “eser” adı altında özel bir hukuki korumadan yararlanırlar. 
Eseri meydana getiren kişi de maddi fiil niteliğindeki eser meydana getirme ile 
“eser sahibi” sıfatını haiz olur ve kanun gereği (ipso iure) eseri üzerinde yasada 
düzenlenen belirli hakları kazanır (FSEK m. 1/B, a).1 Hukukumuzda eser adı 
altında korunacak fikir ürününün taşıması gereken nitelikler ile eser sahipliğine 
bağlanan hukuki sonuçlar, Fikir ve Sanat Eserleri Kanun’unda belirtilerek 

1	 Maddi fiilde irade beyanı aranmaksızın, insan davranışına hukuki sonuç bağlanır. Eser 
meydana getirmek de bir maddi fiil niteliği taşıdığından burada irade unsuru rol oynamaz. 
Bir başka deyişle kişinin akli melekelerinin sağlıklı olmaması eser sahipliğine tesir etmez. 
Öte yandan her ne kadar Kanun’da eser sahipliği statüsünün kazanım şekline ilişkin açık bir 
düzenleme bulunmasa da doktrinde bunun aslen kazanım türü olduğu yönünde fikir birliği 
mevcuttur (Nuşin Ayiter, Hukukta Fikir ve Sanat Ürünleri (2. Baskı, S yayınları 1982) 90; 
Şafak Erel, Türk Fikir ve Sanat Hukuku (3. Baskı, Yetkin Yayınları 2009) 87; Mustafa Ateş, 
Fikri Hukukta Eser Sahipliği (1. Baskı, Adalet Yayınevi 2012) 65, 68 vd.; Ünal Tekinalp, 
Fikri Mülkiyet Hukuku (5. Baskı, Vedat Kitapçılık 2012) § 12, Nr. 13 vd.; Duygun Yarsuvat, 
Türk Hukukunda Eser Sahibi ve Hakları (1. Baskı, Güryay Matbaacılık 1984) 78. Maddi 
filler hakkında bkz. Mustafa Dural/Suat Sarı, Türk Özel Hukuku Cilt I – Temel Kavramlar 
ve Medeni Hukukun Başlangıç Hükümleri (13. Baskı, Filiz Kitabevi 2018) Nr. 1092 – 1093.  
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korunmaktadır (FSEK m. 1/B, a; m. 13/I).2 Kanun’da fikri hak tanımına yer 
verilmemekle birlikte eser sahibinin hakları, üçüncü bölümde “Fikri Haklar” 
başlığı altında düzenlenmiştir. FSEK m. 13 ve devamındaki hükümlerde 
geçen “eser sahibinin hakları” ifadesinden de fikri hak anlaşılmalıdır.3 Bu 
haklar, sunduğu yetkilerin özelliğine göre manevi (FSEK m. 14 – 19) ve mali 
yönleriyle (FSEK m. 20 – 25) kategorize edilerek aşağıda da ele alınacağı 
üzere iki farklı grupta değerlendirilmektedir. 

Doktrinde fikri hakkın, tarihsel gelişim sürecinin etkisiyle “gayri maddi 
mal (geistiges Eigentum)” kavramıyla açıklandığına rastlanmaktadır.4 Eser 
sahibinin manevi haklarını vurgulamaktan tamamen uzak olmakla birlikte 
“gayri maddi mal” nitelendirmesi eserin, üzerinde cisimlendiği maddeden 
bağımsız bir varlığı ve ekonomik değeri bulunduğunu, bu yönüyle tıpkı 
maddi mallar gibi ticarete konu edilmeye, devredilebilmeye elverişliliğini 
ifade etmesi açısından önemlidir.5 Gayri maddi mallar olarak ifade edilen fikir 
ürünleri üzerinde, maddi mallarda olduğu gibi sahibine bazı hak ve yetkiler 
tanınmıştır. Ancak içerikleri ve var oluş sebebiyle bu haklar, maddi mallar 
üzerindeki haklardan oldukça farklıdırlar. 

Geniş anlamıyla “gayri maddi mallar hukuku”, hem ilim ve edebiyat 
eserleri, güzel sanat eserleri, musiki ve sinema eserleri gibi fikir ve sanat 

2	 Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu, Kanun numarası: 5846, Kabul Tarihi: 5.12.1951, RG 
13.12.1951/7981. Bir fikri ürünün Kanun kapsamında korunabilmesi için hem fikir 
hem sanat eseri niteliği taşımasına gerek yoktur. Nitelikli bir ürün, sadece fikri nitelik 
taşıyabileceği gibi sadece sanatsal nitelik de taşıyabilir. Hukuki korumanın kapsamı “fikir 
ve sanat eserleri” olarak belirlendiğinde, sadece fikir ürünleri ile sadece sanat ürünleri 
koruma kapsamı dışında kalır. Doğru ifade “Fikir veya Sanat Eserleri Kanunu” olmalıdır. 
Kanun adının haklı eleştirisi için bkz. Tekinalp, § 10, Nr. 3. 

3	 Bkz. Ayiter, s. 5. Doktrinde fikri hak kavramı yerine telif hakkı kavramı da kullanılmaktadır. 
Telif hakkı-fikri hak ayrımı ve günümüzde telif hakkı kavramının, daha geniş anlam içerdiği 
ifade edilen fikri hak kavramını karşıladığı görüşü için bkz. Emre Gökyayla, Telif Hakkı 
ve Telif Hakkının Devri Sözleşmesi (2. Baskı, Yetkin Yayınları 2001) 23. Karşı görüş için 
bkz. Ernst E. Hirsch, Hukuki Bakımdan Fikri Say İkinci Cilt (1. Baskı, İktisadi Yürüyüş 
Matbaası ve Neşriyat Yurdu 1943) 116-117. 

	 FSEK m. 13 uyarınca “Fikir ve sanat eserleri üzerinde sahiplerinin mali ve manevi 
menfaatleri bu kanun dairesinde himaye görür. Eser sahibine tanınan hak ve salahiyetler 
eserin bütününe ve parçalarına şamildir (m. 13/I, II).” 

4	 Gayri maddi mallar hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Mustafa Ateş, Fikir ve Sanat Eserleri 
Üzerindeki Hakların Kapsamı ve Sınırlandırılması (1. Baskı, Seçkin Yayınları 2003) 100; 
Ayiter, s. 3 vd; Erel, Türk s. 25, 26; Fırat Öztan, Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku, Turhan 
Kitabevi (1. Baskı, Turhan Kitabevi 2008) 7; Doruk Utku, Sınaî Hakların Rehni (1. Baskı, 
Yetkin Yayınları 2009) 66 vd. 

5	 Erel, s. 26. “Gayri maddi (madde dışındaki, maddeden bağımsız) mallar” ifadesi, maddi 
mallarla olan bu benzerliği vurgulamak amacıyla kullanılmaktadır. 
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eserlerini; hem sınai hakları kapsar.6 İhtiralar, sınaî fikir ürünleridir7. Bunlar, 
marka, patent, faydalı modeller ve tasarımlar gibi diğer tüm fikri ve sınaî ürünler 
üzerindeki hakları ifade eder.8 Fikri ve sınai hakların ortak noktası, her ikisinin 
de yaratıcı fikrin ürünü olmaları ve hak sahibine hakkın ileri sürülebileceği 
çevre açısından mutlak yetkiler tanımalarıdır.9 İki hak türü arasındaki farklara 
gelince: En temel fark, ihtira hukukunda tescil sistemi bulunması karşısında, 
fikir veya sanat eserlerinde tescile gerek bulunmamasıdır.10 İkinci fark, manevi 
hakların patent, faydalı model ve tasarımlarda kısmen bulunması; esasen 
fikir veya sanat eserlerine özgü olmasıdır. Markada ise manevi haklar hiç 
yoktur. Son olarak fikri hukuk alanında, bazı kamu menfaatleri ve toplumsal 
düşüncelerle eser sahibinin hakları sınırlandırılsa da (FSEK m. 46, 47), 
patent haklarından farklı olarak el koyma ve zorunlu lisans gibi toplum yararı 
gerekçesiyle öngörülen zorlayıcı kurumlar bulunmamaktadır.11 

İnceleme konumuz itibariyle “fikri hak” kavramı dar anlamıyla, fikir veya 
sanat eserleri üzerindeki hakları anlatmada kullanılacaktır.12 Fikri Hukuk 
alanına ilk adım, eser meydana getirme fiili ile atılır ve ancak eser niteliği 
taşıyan yaratıcı fikir ürünleri yasal korumadan yararlanabilir. Bir fikir ürününün 
eser niteliği taşıyarak FSEK’teki korumadan yararlanabilmesi için esasa ve 
şekle ilişkin iki şartın varlığı aranmaktadır. Söz konusu iki şart, Kanunun 
1/B maddesinin “eser” kavramını tanımlayan a bendinde ifade edilmektedir. 
Hüküm uyarınca “Eser, sahibinin hususiyetini taşıyan ve ilim ve edebiyat, 

6	 “Gayri maddi mallar hukuku” kavramında geniş anlam bilgisi için bkz. Ayiter, s. 3; Tekinalp, 
§ 1, Nr. 12; Yarsuvat, s. 4 vd.

7	 Ayiter, s. 3; Erel, s. 27; Tekinalp, § 1, Nr. 38 vd.
8	 Ayiter s. 5; Ateş, Fikir ve Sanat Eserleri Üzerindeki Hakların Kapsamı ve Sınırlandırılması, 

s. 93.
9	 Doktrinde bu ayrımın, hakların farklı nitelikte olmalarından değil tarihsel gelişim sürecinde 

ayrı kanunlarda düzenlenmelerinden doğan bir şekil farkı olduğu belirtilmektedir. (Bkz. 
Halil Arslanlı, Fikri Hukuk Dersleri II (Sulhi Garan Matbaası 1954) 1.

10	 Bkz. Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 61. FSEK m. 13/III’te sinema ve müzik eserlerinin 
tespit edildiği yapımlarının kayıt ve tescilini yaptırmalarına ilişkin düzenleme Fikri 
Hukuk alanında tescile gerek bulunmamasına istisna oluşturmaz. Buradaki tescil, hakkın 
kazanılmasında kurucu nitelik taşımaz; ancak hakkın “ihlal edilmemesi, hak sahiplerinin 
belirlenmesinde ispat kolaylığı sağlanması ve mali haklara ilişkin yararlanma yetkilerinin 
takip edilmesi” amacını taşır (FSEK m. 13/III, ilk tümce).

11	 İki hak grubunun farkları konusunda bilgi için bkz. Tekinalp, § 1, Nr. 21vd.; § 1, Nr. 38 
vd. Öte yandan doktrinde fikri hukukta FSEK m. 9/II ve m. 11/ II hükümlerinde zorunlu 
lisansın düzenlendiği ileri sürülmektedir (Erel, s. 308. Ayrıca bkz. Arslanlı, s. 152; Ayiter, s. 
179). Belirtilmelidir ki her iki hükümde sadece lisans veren tarafında birlikte olan kimseler 
bakımından bir zorunluluk bulunmakta; lisans alacak kişi, kanundan doğan bir yetkiyle 
lisans vereni sözleşme yapmaya zorlayamamaktadır. Görüş için bkz. Şirin Aydıncık, Fikri 
Haklara İlişkin Lisans Sözleşmeleri (1. Baskı, Arıkan Yayınları 2006) dn. 311.

12	 Dar anlamda fikri hak kavramı için bkz. Ateş, Fikir ve Sanat Eserleri Üzerindeki Hakların 
Kapsamı ve Sınırlandırılması, s. 93; Erel, s. 27.
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musiki, güzel sanatlar veya sinema eserleri olarak sayılan her nevi fikir ve 
sanat mahsullerini” ifade eder (FSEK m. 1/B, a). Böylece esasa ilişkin şart 
eserin, sahibinin hususiyetini taşımasıdır.13 Burada yaratıcılığın kaynağı, eserin, 
onu meydana getirenin karakterinden taşıdığı izlerdir. Fikrin süzgecinden 
geçirilerek sahibinin özelliğini taşıması sebebiyle eser, kendisini meydana 
getiren kişi ve fikir kavramı üzerine düşünmeyi gerektirir. Fikir sahibi olabilecek 
tek varlık şüphesiz ki gerçek kişi, insandır.14 Bu nedenle bir ürünün, fikir ürünü 
olarak nitelendirilmesi şüphesiz yalnızca insan zekâsının, fikri emeğin ürünü 
olmasını gerekli kılmaktadır.15 Bu sebeple alelade çekilmiş fotoğraf bir güzel 
sanat eseri veya herhangi bir mektup, rastgele yazılmış dizeler ilim-edebiyat 
eseri niteliği taşımaz. Ayrıca eserin bilineni tekrarlamaması, yeni bir bakış 
açısı getirmesi aranmaktadır. Buradan kasıt ele alınan konunun tamamen yeni 
olması değil, ele alınış biçiminin, eseri meydana getirenden izler taşıyacak 
şekilde bir farklılık taşımasıdır. Belirleyici olan, “az çok bağımsız bir fikri 
emeğin” bulunmasıdır.16 İkinci şart, fikri ürünün Kanun’da sayılan türlerden 
birine dâhil olmasıdır. Kanun’da dört ana eser kategorisi belirlenerek, eser 
kategorileri sınırlandırılmıştır. Bunlar sırasıyla ilim ve edebiyat eserleri (FSEK 
m. 2), musiki eserleri (FSEK m. 3), güzel sanat eserleri (FSEK m. 4), sinema 
eserleridir (FSEK m. 5). Bu kategorilerden herhangi birine dâhil olmayan bir 
fikri ürün, Kanun’daki düzenleme gereği, eser niteliği taşımayacaktır.17 Söz 
konusu eser kategorileri sınırlı sayı (numerus clausus) olmakla beraber her bir 
kategori içinde yer alan eser türleri örneklendirici sayımdır. Bu nedenle ilgili 

13	 Hususiyet kavramı hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Erel, s. 52 vd.; Tekinalp, § 10, Nr. 6 vd. 
14	 Kanun koyucunun 3.3.2004 tarih ve 5101 sayılı kanunla FSEK m. 1/B’de yer alan “eser 

sahibi” tanımındaki “gerçek kişi” ifadesini çıkarması isabetli değildir. Diğer taraftan 
bu ifadenin çıkarılmış olması da gerçek kişi dışındaki varlıkların eser sahibi sayılmaları 
sonucunu doğurmaz, Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 33. Bu bağlamda, dalgalar 
tarafından aşındırılmış kayanın şekli, ağaçkakanın kaktığı ağaç, bilgisayarın yaptığı tercüme 
ne kadar özgün olursa olsun, fikri ürün sayılmaz. Fikri ürün (eser), ancak insanın fikri çaba 
neticesinde ortaya çıkardığı değerleri ifade eder, Tekinalp, § 10, Nr. 22. Örnekle, düşünce 
ürünü yazı, resim, oyma ve kabartmalar ve benzerleri şüphesiz, fikir ürünlerindendir.   

15	 Bilim ve teknolojideki güncel gelişmelerin fikri hukuka bir yansıması olarak yapay zekâ 
ile meydana getirilen ürünlerin, eser niteliği taşıyıp taşımadığı ve daha da ötesinde bu tür 
ürünlerin meydana getirilmesi amacıyla girişilen faaliyetlerin fikri hak ihlaline yol açıp 
açmayacağı meseleleri hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Cannur Ercan, Kavram Olarak 
Yapay Zekâ ve Yapay Zekâ ile Meydana Getirilen Ürünlerde Hak Sahipliği –Dijital Alanda 
Telif Hakları Sempozyumu Tebliğ Kitabı (1. Baskı, İletişim Stratejileri Ajansı 2020) 103 vd. 
Bahsi geçen meseleler, çalışmada ayrıca Adam Basanta’nın geliştirdiği Art Factory (Sanat 
Fabrikası); ING’nin, ölümünden 347 yıl sonra Hollandalı barok ressam Rembrandt’a yeni 
bir tablo yaptırmayı (!) hedeflediği projesi The Next Rembrandt ve yapay zekâ ile meydana 
getirilerek açık arttırmaya sunulan 2018 yılında ABD’de 432.000 Amerikan dolarından alıcı 
bulan Portrait of Edmond de Belamy (Edmond de Belamy’nin Portresi) örnekleri üzerinden 
ele alınmıştır, bkz. Ercan, s. 104 vd.

16	 Arslanlı, s. 6-7. Ayrıca bkz. Tekinalp, § 10, Nr. 6.
17	 Eleştiri için bkz. Erel, s. 55–56.
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kategorinin belirleyici özelliklerini taşıyan yeni bir eser türünün Kanun’da 
belirtilen kategorilerden birine dahil edilmesine bir engel yoktur.18

İhtira haklarından farklı olarak eserden iktisaden yararlanabilmek, bir başka 
deyişle eserin kamuya sunularak ekonomik fayda sağlamaya elverişli durumda 
olması aranmamaktadır.19 Nitekim her eser mutlaka iktisadi bir çıkar elde etme 
amacı ile yazılmaz. Burada hukuk, sadece eser yaratma maddi fiiline “eser” 
niteliği sonucunu bağlar ve kamuya duyurulmasa dahi meydana getirenin, 
eser üzerindeki menfaatleri korunur (FSEK m. 20/I). Eser sahibinin manevi 
haklarından eseri kamuya sunma hakkı, eserin yayımlanma zamanı ve tarzı 
hakkında münhasıran sahibinin yetkili olmasının yanı sıra eserin alenileşip 
alenileşmemesine ilişkin karar yetkisinin de ona ait olmasını ifade eder.20 
Sahibinin, eserini kamuya sunmama yönünde vereceği karar, fikir ürününün 
“eser” niteliğine tesir etmez.

Bu başlık altında son olarak fikri hakkın konusunun, doktrinde “eser” 
olarak ifade edildiğine değinmek gerekir.21 Eser, fikri hukukun merkezindedir, 
olmazsa olmazıdır; ancak sorulması gereken önemli bir soru, fikri hukukun 
koruma konusunun (Schutzgegenstand) ne olduğudur. Bir başka ifadeyle 
Fikir ve Sanat Eserleri Kanun’unda korunan doğrudan eserin kendisi 
midir? FSEK m. 13/I’de kanunkoyucu “Fikir ve sanat eserleri üzerinde 
sahiplerinin mali ve manevi menfaatleri bu kanun dairesinde himaye görür” 
düzenlemesini getirmekle esasen bu soruya olumsuz cevap vermektedir. 
Öyleyse belirtilmelidir ki hukuken korunan ne eser sahibinin şahsı ne eserin 
kendisidir. Hukuken korunan, eser sahibinin eseri ile arasında “hukuken 
tanınan ve tarif edilen ilişkileri22”, daha kapsamlı ifadesiyle fikri hak sahibinin 
eser ile arasındaki hukuki bağıdır.23 Eser sahibinin şahsı, kişiliği koruyan genel 
hükümlerce; eseriyle kurulmuş bulunan manevi bağı ve eseri üzerindeki mali 
hakları ise FSEK’te düzenlenen hükümlerce korunmaktadır. Eserin kendisi 
de sahibinin hakları dolayısıyla korunmaktadır.24 Örnekle eser sahibinin, 

18	 Arslanlı, s. 11–12; Ayiter, s. 45; Erel, s. 55. 
19	 Arslanlı, s. 4. 
20	 Manevi haklar için bkz. aşağıda IV, 2 altındaki açıklamalar.
21	 İfade için bkz. Erel, s. 26 – 27; ayrıca s. 51 vd. Ayrıca bkz. Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, 

s. 50. “…Bu hakların konusunu oluşturan fikir ve sanat eserlerinin…” Ayrıca bkz. Tekinalp, 
§ 1, Nr. 26.

22	 Bkz. Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 35. Yazar, söz konusu ifadeleri fikri hakkı 
tanımlarken kullanmaktadır.

23	 Bu durum Alman Fikri Haklar Kanun § 11/I’de daha açık ifade edilmektedir. İlgili 
düzenleme uyarınca “Telif Hukuku, eser sahibinin eseriyle manevi ve kişisel ilişkisini ve 
eserini kullanımını korur (Das Urheberrecht schützt den Urheber in seinen geistigen und 
persönlichen Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes”), § 11/I UrhG. Ayrıca 
bkz. Haimo Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht (8. Baskı, Mohr Siebeck 2017) § 
11, Nr. 339.

24	 Eser sahibinin mali hakları ölümünden sonra 70 yıl; manevi hakları ile FSEK m. 19’dan 
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eserinin başkalarınca tahrip edilmemesi yönündeki manevi menfaati FSEK 
m. 16 uyarınca korunur.25 Eser sahibinin hukuken korunan bu haklı menfaati 
dolayısıyla eser, olası saldırı ve tahriplere karşı korunur (FSEK m. 66, 67/
IV, Nr. 1, 2). Ancak esere ilişkin söz konusu yasal koruma, belirli sürelerle 
sınırlandırılmıştır. Bu süre, mali haklarda eserin aleniyetinden itibaren eser 
sahibinin yaşamı boyunca ve ölümünden itibaren 70 yıldır (FSEK m. 27/I).26 
Manevi haklarda ise eser sahibinin ölümünden sonra hakları kullanma 
yetkisinin kimlere intikal edeceği FSEK m. 19/I hükmünde sınırlayıcı 
şekilde sayılmıştır. FSEK m. 19/II uyarınca bu kişiler, eser sahibine 14, 15, 
16. maddelerin üçüncü fıkralarında tanınan hakları onun ölümünden itibaren 
70 yıl süre boyunca kendi namlarına kullanabileceklerdir. Bu süre zarfında 
FSEK m. 19/I’de sayılan hakkı kullanabilecek son kişinin ölümüyle manevi 
hakkın kullanımı 70 yıllık süre dolmadan da sona erebilir27; meğerki Kültür ve 
Turizm Bakanlığı FSEK m. 19/I ve II’de sayılan hakları bir süre kısıtlamasına 
tabi olmadan kullanabiliyor olsun (FSEK m. 19/V).28 Bahsi geçen sürelerin 
dolmasıyla hukuki koruma sona erer, eser kamunun yararlanmasına açık haline 
gelir.29 Öyleyse korumanın konusu bizatihi eserin kendisi değildir. Hukuken 
korunan, eser sahibinin manevi ve mali yönleri bulunan, belirli bir eseriyle 
arasındaki hukuki bağdır.30 

II.  FİKRİ HAKKIN ÖZELLİKLERİ
Öncelikle belirtmek gerekir ki kanunkoyucu, eser meydana getirme fiiline 

sonuç bağladığından fikri haklar, belirli bir esere ilişkin kurulurlar.31 Bir başka 

yapılabilecek çıkarımla manevi hakları kullanmaya yetkili hayatta kalan son kişinin ölümüne 
kadardır. Eser sahibinin ölümünden sonra bu kimselerin eserle olan hukuki bağı belirlenen 
sürelerle korunur. Sonrasında kamunun yararlanmasına açık hale gelen eserler bakımından 
manevi hakları kullanma yetkisi Kültür ve Turizm Bakanlığına tanınmıştır (FSEK m. 19/V). 
Bu durum, Fikri Hukukun koruma konusunun, hak sahiplerinin eserle olan hukuki bağı 
olduğu çıkarımıyla ters düşmez.

25	 Eser sahibinin eseri değiştirme, işleme, bozma, hatta ortadan kaldırma, yok etme hakkı her 
zaman mevcuttur, Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 37. 

26	 Mali koruma süreleri hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Erel, s. 110 vd.; Tekinalp, § 14, Nr. 
119 vd. Manevi haklar hakkında ayrıca bkz. Erel, s. 113 vd.; Tekinalp, § 14, Nr. 57.

27	 Erel, s. 113.
28	 Bkz. Erel, s. 115, s. 288.
29	 Erel, s. 110. 
30	 Eser sahibinin yanı sıra eserin varlığı dolayısıyla bazı haklara sahip olan bağlantılı hak 

sahipleri de burada akla gelebilir. Bağlantılı hak sahipleri açısından da korunan, yine mevcut 
bir eser dolayısıyla gerçekleştirdikleri bazı faaliyetlerdir. 

31	 Bir ürünün eser niteliği taşıyabilmesi için aranan, esasa ve şekle ilişkin şartlar burada ayrıca 
anımsanmalıdır.

	 Bir sonraki aşamada bilgisayar programı olmaya elverişli hazırlık tasarımları hakkında bkz. 
FSEK m. 2, Nr. 1. Henüz tasarım aşamasında korunan eser türleri hakkında ayrıca bkz. 
FSEK m. 2, Nr. 3.
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ifadeyle birden fazla eseri bulunan kişinin, her bir eseri dolayısıyla birbirinden 
bağımsız eser sahipliği ve her bir eser üzerinde yine birbirinden bağımsız fikri 
hakları mevcuttur. Öte yandan bu haklar, hak sahibine mutlak nitelikte bazı 
yetkiler sunarlar. Bu sayededir ki eser sahibi, eserinden bizzat yararlanabileceği 
gibi üçüncü kişilere de eseri üzerinde kullanım hakkı tanıyabilir; dahası bu 
haklarını üçüncü kişilere devretmek (FSEK m. 48–50) veya mali haklarından 
vazgeçmek suretiyle tasarrufta bulunabilir (FSEK m. 60/I). 

Temel kavramlar açısından en genel ifadesiyle bir hakkın mutlak olması 
anlamını, kullanılması için kimseye ihtiyaç duyulmaması, herkesin ihlaline 
açık olması ve ihlali durumunda herkese karşı ileri sürülebilmesinde bulur.32 
Fikri hakkın mutlak olması da hakkın kullanılıp kullanılmaması noktasında 
son sözün eser sahibine (ölümünden sonrası için -post mortem auctoris- 
Kanunda sayılan hak sahiplerine – FSEK m. 19) ait olduğu; eser üzerindeki 
hakların herkes tarafından ihlal edilebileceği, ihlali durumunda ise ihlal 
eden herkese karşı ileri sürülebileceği anlamı taşımaktadır. Bu yönüyle eser 
sahibinin hakkı, mülkiyet hakkına benzetilebilir.33 Ancak Fikri Hukuk alanında 
“mutlak hak” nitelemesinin içeriği, anlamı farklıdır. Eşya Hukukunda malikin, 
ihlali durumunda herkese karşı ileri sürebileceği mutlak hakları eşyanın doğası 
gereği, kullanma (usus), semerelerinden yararlanma (fructus) ve tasarruf etme 
(abusus) yetkileridir (MK m. 683). Oysa Fikri Hukuk alanında eser, eşyadan 
bağımsız ve soyut bir değerdir.34 Eser meydana getirme fiili ile hak sahibine, 
eşya üzerinde tanınacak haklardan bambaşka hak ve yetkiler tanınır. Şöyle ki: 
Kanun’da eser sahibinin hakları mali ve manevi haklar ayrımıyla iki grupta 
düzenlenmiştir. Eseri kamuya sunma, eser sahibi olarak tanınmayı isteme, 
eserde değişiklik yapılmasını men etme ve başkasının zilyetliğinde bulunan 
eserin aslına ulaşmak eser sahibinin manevi haklarını (FSEK m. 14 vd.); 
işleme, çoğaltma, yayma, temsil ve işaret, ses ve/veya görüntü nakline yarayan 
araçlarla umuma iletim hakkı gibi ekonomik çıkar sağlamaya yönelik haklar da 
mali haklarını (FSEK m. 20 vd.) ifade eder. Bu yönüyle eser sahibine tanınan 
hak, mülkiyet hakkından daha kapsamlı olup birbirinden kesin çizgilerle 
ayrılması güç, biri malvarlığı diğeri şahısvarlığına ait değerler içeren “çifte 
karaktere sahip35” bir bütünlük arz eder.36 

Haklar, çeşitli kriterler doğrultusunda sınıflandırılmaktadır. Fikri hakkın 
taşıdığı çifte karakter de bu kriterlerden biri olan, hakkın para ile ölçülebilen 

32	 Mutlak haklar hakkında bkz. Kemal Oğuzman/Nami Barlas, Medeni Hukuk – Temel 
Kavramlar (24. Baskı, Vedat Kitapçılık 2018) Nr. 543. 

33	 Eser sahipliğinin, zilyetlik ve mülkiyet hakkı ile benzerlik ve farklılıkları hakkında ayrıntılı 
bilgi için bkz. Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 124 vd. 

34	 Schack, § 2, Nr. 34.
35	 Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 127; Tekinalp, § 1, Nr. 23.
36	 Fikri hakkın, eşyanın hukukundan ayrılan yönleri hakkında ayrıca bkz. başlık III altındaki 

açıklamalar.
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değeri bulunup bulunmaması bakımından, bir başka ifadeyle hakkın konusu 
bakımından yapılan ayrımla daha iyi açıklanabilecektir. Buna göre para ile 
ifade edilebilen haklar malvarlığı hakları, diğerleri şahısvarlığı hakları adını 
alırlar.37 Fikri hakların, bu tasnife göre hem şahısvarlığı hem malvarlığına ait 
yönleri bulunmaktadır. Şöyle ki: Eser sahibinin fikri hakları, manevi yönleriyle 
kişiliğinin bir uzantısı iken, mali yönleriyle de malvarlığının aktifinde yer alarak 
tasarruf işlemlerine konu edilmeye elverişlidirler.38 Eser sahibinin manevi 
hakları “kişiliğine bağlı39” haklardan olması sebebiyle devredilmeye veya 
miras yoluyla intikal etmeye elverişli değilken40; mali hakları devredilebilir 
veya hakkın özü eser sahibinde kalacak şekilde basit veya tam lisans tanınabilir 
(FSEK m. 48, m. 56).

Fikri hakkın taşıdığı bir başka özellik, soyut değerler üzerinde 
kurulabilmesidir. 41 Bir başka deyişle fikri ürün, zihinsel çaba sonucunda 
meydana getirildiğinden mülkiyet hakkına konu eşyadan farklı olarak üzerinde 
vücuda büründüğü maddeden (kitap, cd vb. gibi) bağımsız, maddi mallardan ayrı 
bir hukuki varlığa sahiptir.42 Ancak üzerinde şekillendiği madde aracılığıyla dış 
dünyada başkalarınca algılanabilir ve bu nedenle fikri ürün, içeriğini aktarmaya 
elverişli bir cisim üzerinde43 şekillendiğinde maddi varlığını kazanır ve ancak 
bu andan itibaren “eser” olarak nitelendirilebilir.44 Öncesinde, eserin sadece 

37	 Aytekin Ataay, Medeni Hukukun Genel Teorisi, Temel Bilgiler Genel Kavramlar (Fakülteler 
Matbaası, 1971) 324 vd.; Dural/Sarı, Nr. 1005 vd.; M. Oğuzman/Barlas, Nr. 473 vd. 

38	 Dural/Sarı, Nr. 970 vd.; Oğuzman/Barlas, Nr. 533 vd.
39	 İfade için bkz. Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 52.
40	 Eser sahibinin manevi hakları, mirasçılara intikal etmez. FSEK m. 19’da belirtilen kişiler 

sadece belirli bir süre ile manevi hakları kullanma yetkisini kazanırlar (Bkz. Ateş, Fikri 
Hukukta Eser Sahipliği, s. 52). Zira hükümde ifade edilen “eşi ile çocukları… ana-babası, 
kardeşleri”nin yetkileri, mirasçılık sıfatlarından bağımsızdır. 

41	 Tekinalp, § 1, Nr. 11. 
42	 Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 60–61; Erel, s. 25-26. Söz konusu durum, eser sahibi 

açısından Kanun’un “Mülkiyetin İntikali” başlıklı 57. maddesinin 1. fıkrasında açıkça ifade 
edilmiştir. Aynen aktarımla “Asıl ve çoğaltılmış nüshalar üzerindeki mülkiyet hakkının 
devri, aksi kararlaştırılmış olmadıkça fikri hakların devrini ihtiva etmez” (FSEK m. 57/I).

43	 Cismin, eserin içeriğini aktarmaya elverişli olmasından kasıt, örnekle ilim ve edebiyat 
eserlerinden şiirin kâğıda, duvara yazılması, bir tahta parçası üzerine kazınması suretiyle 
veya bir musiki eserinin kaset veya cd gibi araçlara ses kaydı yapılması suretiyle tekrar 
dinlenilmesine veya notalarının yer aldığı kitaptan bakılarak tekrar çalınabilmesine olanak 
sunan bir eşyada vücuda kavuşmasıdır. Ayrıca belirtilmelidir ki eser nitelendirmesine 
kavuşabilmek için fikir ürününde, her zaman ve her durumda “şekillenme” kati surette 
aranmaz. Bu açıdan, “eserin şekli yapıya kavuşmuş sayılabilmesi için mutlaka fiziken tespit 
edilebilmesi gerekli değildir. Bu sebeple henüz yazıya dökülmemiş bir nutuk veya müzikal 
motifin geliştirme çalışmaları da eser olarak korunur”. Önemli olan, “bu halleriyle bile… 
gerekli ferdileşmenin mevcut” olmasıdır. (Bkz. Öztan, s. 90 – 91, dn. 31, 32 ve 37’de 
belirtilen eserler).  

44	 Fikri ürünün özellikleri hakkında bkz. Tekinalp, § 1, Nr. 11 vd.
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meydana getirenin zihninde yer aldığı aşamada, hukuken korunmaya değer bir 
mevcudiyet yoktur. Her ne kadar cisim üzerinde şekillenme, “eser” adı altında 
yasal korumadan yararlanabilmek için zorunlu olsa da “eser” olarak korunan, 
onun üzerinde vücut bulduğu eşya değil, taşıdığı manevi değerdir. Nitekim 
fikir ürünleri, manevi dünyaya hitap eden ve ancak bu şekilde kavranabilen 
değerlerdir. Cismani varlık tekrarlanabilmede, fikri ürünün başkalarının kişisel 
kullanımına sunulmasında, kısaca fikri ürünün varlığını sürdürebilmesinde 
sadece bir araçtır. Eserin, cisim üzerinde maddi varlık kazanması “soyut” 
olma niteliğini ortadan kaldırmaz. Ayrıca bu durum onu üzerinde şekillendiği 
cismin kendisi haline de getirmez. Örneklendirirsek, elbette ki Sheakspeare’in 
Hamlet’i eser olarak, basılı olduğu kâğıt sayfalarından bağımsız soyut bir 
varlığı haizdir. Bu nedenle Hamlet, sadece tek ve belirlenmiş bir kitaptan 
ibaret değildir. 

Fikri haklar son olarak, sahibine mutlak nitelikte hak ve yetkiler sunsa da 
her mutlak hak gibi içeriği açısından bazı sınırlandırmalara tabiidir.45 Dahası 
söz konusu sınırlandırmalar Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku alanında biraz 
fazladır. Sınırlamaların fazla olmasının nedeni, hakkın niteliği ve sosyal 
yönünün ağır basmasıdır.46 Toplum ekonomik, sosyal, siyasal, kültürel 
gelişimini özellikle bilim, sanat, edebiyat alanlarında sahip olduğu değerlere 
borçludur. Bu değerlerin korunabilmesi için eser sahibinin hakları ile toplumun 
eserden yararlanması arasında denge kurulmalıdır. Eser sahibinin saldırılara 
karşı korunması, mali ve manevi hakları üzerindeki mutlak hâkimiyeti ile 
sağlanmaktadır. Toplumun eserden faydalanması ise eser sahibinin hakkına 
belli kısıtlamalar getirilmesini gerekli kılmaktadır. Böylece bir yandan 
eserinden faydalanılırken olası saldırılara karşı eser sahibi korunmakta, diğer 
yandan toplumun eserden faydalanması olanaklı hale gelmektedir. 

Eser sahibinin haklarının tabi olduğu sınırlandırmalar kamu düzeni 
düşüncesi FSEK (m. 30/2), genel menfaat düşüncesi (FSEK m. 31, 32/
III, 33, 34/I, III, 35, 37), özel menfaat düşüncesi (FSEK m. 38/I, III, IV) ve 
nitelikten doğan sınırlamalar (FSEK m. 40) şeklinde ifade edilmektedir. Ayrıca 
engellilerin yaşamını kolaylaştırmak amacıyla da sınırlama getirilmiştir (ek 
11. madde).47 Hakkın sınırlandırılması, ancak Kanun’da belirtilen hallerde ve 
kapsamda gerçekleştirilebileceğinden Kanun’da belirtilen hal ve kapsamı aşan 
durumlar, hak ihlali niteliği taşıyacaktır. 

45	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Erel, s. 238 vd; Tekinalp, § 14, Nr. 127 vd. Mülkiyet hakkında dar 
anlamda özel hukuk kısıtlamalarına ilişkin bkz. MK m. 731 vd.

46	 Ateş, Fikir ve Sanat Eserleri Üzerindeki Hakların Kapsamı ve Sınırlandırılması, s. 103.
47	 Eser sahibinin haklarının sınırlandırılması, çalışmamızın kapsamı dışında kaldığından, 

ayrıntılı bilgi için bkz. Ayiter, s. 148 vd; Tekinalp, § 14, Nr. 127 vd.; Yarsuvat, s. 152 vd.
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III.  FİKRİ HAKKI NİTELENDİREN TEORİLER 
Pozitif hukukta fikri hakkın mali ve manevi yönleri olmak üzere çifte 

karakter taşıyan bir bütünü ifade ettiğine yukarıda değinmiştik. Mali yönü, 
eserden iktisaden faydalanmayı, ekonomik çıkarlar elde edilmesini ifade 
ederken; manevi hakların fonksiyonu bambaşkadır. Tabii hukuk yaklaşımıyla 
eser ve eser sahibi arasındaki manevi ilişki, bir yönüyle ebeveynlerin 
çocukları ile arasındaki ilişkiye benzetilmektedir.48 Buna göre tıpkı doğum 
anında çocukla anne-babası49 arasında vazgeçilemez, devredilemez, mutlak 
nitelikte bir ilişki kurulması gibi eser de manevi dünyasından doğduğu 
sahibine vazgeçilemeyen, (bütünüyle) devredilemeyen, mutlak nitelikteki 
bağlarla bağlıdır. Eser üzerindeki manevi haklar, sahibinin kişiliğiyle olan 
bağını korumaya yöneliktir ve bu açıdan genel hükümlerde düzenlenen kişilik 
haklarıyla karıştırılabilmeye elverişli bazı benzerlikler taşımaktadır. Tıpkı mali 
hakların, kural olarak eşya üzerinde kurulabilen mülkiyet hakkıyla taşıdığı 
bazı benzerlikler nedeniyle karıştırılmaya elverişli olması gibi. Bir bütün ifade 
eden; fakat içerisinde çifte karakter barındıran eser sahibinin eseri üzerindeki 
haklarının, kişilik ve mülkiyet haklarıyla olan yakınlığı, fikri hakların 
niteliğinin açıklanmaya çalışıldığı tarihsel gelişim sürecinde de ortaya atılan 
görüşlerle kendini göstermektedir. Fikri hakkın genel anlamda kişilik hakkıyla 
yakın ilişkisine değinmeden önce onu açıklayan teorilere değinmek, konuya 
daha kapsamlı bir bakış açısı sunabilecektir.

Fikri haklara ilişkin ilk tartışmaların zemini, bilindiği üzere esasen 
eseri meydana getiren cephesinden değil meydana getirilmiş eserlerden 
ekonomik çıkar sağlayan ve buna yaptığı finansal yatırımın yasalarla 
korunması amaçlanan matbaacılar cephesinden, onları koruma yaklaşımıyla 
atılmıştır. Kısaca hatırlanacak olursa 1440 yılında Johannes Gutenberg’in 
hareketli harfler ile ilk matbaayı icat etmesi, edebi eserlerin seri üretimini 
ve özellikle el afişleri ile kitle iletişimini hızlandırarak devrim niteliğinde 
bir etki yaratmıştır. Böylece fikri hakka ilişkin ilk tartışmaların da zeminini 
hazırlamıştır. Matbaanın icadından henüz 40 yıl sonrasında piyasada basılı 
eserlerin sayısı, el yazması çoğaltılan eserleri oldukça etkilemiştir. Kitap 
basma teknikleri, gelir getirisi nedeniyle hukuken önem kazanmış; fikri haklara 
ilişkin ilk imtiyaz, 14. yüzyıldan beri bilinen patent hakkının öncesinde telif 
alanında 1469 yılında Venedik tarafından, kitap basma sanatını Venedik’e 
taşıyan Johann von Speyer’e tanınmıştır. Söz konusu imtiyaz, beş yıl süre ile 
sınırlanmış ticari tekel hakkını ifade etmekteydi. Görüldüğü üzere belirli bir 
basılı eserde tanınan imtiyaz hakkı, eser sahibini değil; yayımcıyı korumaya 

48	 Schack, § 3, Nr. 43; karş.  § 3, Nr. 112.
49	 Burada baba ile kurulan soybağı açısından çocuğun evlilik birliği içerisinde dünyaya 

geldiğini ve koca ile çocuk arasındaki hukuki bağın karine gereği doğum anında derhal 
kurulduğunu varsayalım. 
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yönelik düşünülmüştür. Eseri yayımlayanın yanı sıra yazarına da imtiyaz 
tanınması 1486 yılına rastlar. Yine Venedik’te, Venedik’i anlatan eseri için 
tarihçi Marcus Antonius Sabellicus’a tanınmıştır. Tanınan ayrıcalığın amacı, 
bir yönüyle eserin, belirli bir süre ile yeniden basımının yasaklanması; diğer 
yönüyle ise yazarına telif ücreti ödenmesinin kolaylaştırılmasıdır. Söz konusu 
imtiyaz her ne kadar bugünkü anlamıyla eser sahibinin mali haklarına kıyasen 
oldukça dar kapsamlı kalsa da bu hakların temelini oluşturması bakımından 
önemlidir. Yine Venedik’te 7.2.1544 tarihli düzenleme ile eserin, yaratıcısının 
yazılı onayı olmaksızın yayımlanamayacağı belirtilmiştir.50

Yayımcının elde ettiği ayrıcalıkla eserin basımı üzerinden elde ettiği 
kazancın, yazara ödenen telif ücretinden epey fazla olması, zaman içinde 
tepkilere neden olarak, bir eserin sahibinin ancak onu fikri emeğiyle meydana 
getiren olabileceği düşüncesinin gelişmesini sağlamış; ancak söz konusu 
sahipliğin niteliği “mülkiyet” hakkına benzetilerek adeta yeni bir mülkiyet türü 
gibi görülen “fikri mülkiyet (geistiges Eigentum)” adıyla nitelendirilmiştir. 
Teoriye göre eser sahibinin, eseri üzerinde maddi mallar üzerindeki mülkiyet 
hakkına benzer bir sübjektif hakkı vardır. Böylece fikri ürün, maddi varlığı 
olan eşya ile kıyaslanarak açıklanmış; fikri hak, mülkiyet hakkının bir türü 
gibi görülmüştür.51 Johann Stephan Pütter mülkiyeti, bir işin/çalışmanın 
üzerinde şekillendiği cisim ile ilişkilendirerek açıklayan İngiliz filozof John 
Locke’a istinaden, “fikri mülkiyet” kavramını tabii hukuk anlayışı ile şöyle 
açıklamaktadır: “Eser, hiç şüphesiz ki marifeti ve çalışkanlığına varlığını borçlu 
olduğu, kendisini meydana getiren kişinin, gerçek bir malvarlığı” değeridir.52 
Buna göre eserin cismani varlığı üzerinde eser sahibinin, onu meydana 
getirmesinin doğal sonucu olarak devredilemeyen tabii bir mülkiyet hakkı; 
yayımcının ise sadece ayni hak benzeri bir kullanım hakkı bulunmaktadır. 
Pütter’in yaklaşımından farklı olarak aşağıda da değineceğimiz üzere  
Immanuel Kant ve Johann Gottlieb Fichte, eserin bir cisimde şekle bürünen 
varlığı ile fikri boyuttaki varlığını; bir kitabın fiziksel varlığı üzerindeki 
mülkiyet hakkını, o kitapta şekle bürünen düşünsel üründen açıkça ayırarak 
ifade etmişlerdir.53 Öte yandan tabii hukuk yaklaşımıyla gerekçelendirilen 

50	 Ancak yazarların bir başka korkusu, eserlerinin değiştirilerek/tahrip edilerek yayımlanmasıdır. 
Önlem olarak matbaacılar, eserin basımında sadece yetkili kişinin elinde bulundurabileceği 
bir damga kullanılması yöntemini geliştirmişlerdir. Bilgiler hakkında detaylı bilgi için bkz. 
Schack, § 6, Nr. 105 vd. 

51	 Christian Grün, Die zeitliche Schranke des Urheberrechts (1. Baskı, Verlag Stämpfli 1979) 
61.

52	 Pütter, Der Büchernachdruck nach ächten Grundsätzen des Rechts geprüft, Göttingen 1981 
(1774 tıpkı bası) [Schack, §6, Nr. 112, dn. 26’dan naklen].

53	 Kant, Von der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks (1793) = UFITA 106 (1987) 137 
– 144; Fichte, Beweis der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks (1793) = UFITA 106 
(1987) 155 – 172 [Schack, § 6, Nr. 112, dn. 26, 27’den naklen].
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fikri mülkiyet teorisi, sonrasında her ne kadar haklı ve ciddi eleştirilere maruz 
kalsa da günümüz anlamında fikri hakların temelini oluşturması ve eser 
yaratma fiilinin tabii sonucu olarak eser ve sahibi arasındaki göz ardı edilemez 
ve koparılamaz bağa vurgu yapması nedeniyle önemlidir.54 Fikri mülkiyet 
teorisine yöneltilen en önemli eleştiri, teorinin savunucuları tarafından, soyut 
nitelikteki fikri ürün ile ürünün üzerinde şekillendiği cismi birbirinden ayırma 
gereği duyulmaması ve cismin hukuku olan eşya hukukunu, fikri ürünün de 
hukuku saymalarıdır.55 Hal böyle iken eser sahibinin manevi hakları da göz 
ardı edilmektedir. Fikri mülkiyet kavramına özel bir anlam verilmeksizin, 
onun eşya hukukundaki mülkiyet olarak görülmesi, teorinin en çok eleştiri alan 
yönüdür.56 Gerçi eser sahibinin mali haklarının bazı yönleriyle mülkiyet hakkına 
benzediği şüphesizdir. Örnekle, eser sahibinin mali hakları da tıpkı mülkiyet 
hakkı gibi miras hükümleri uyarınca intikal eder (MK m. 599/II; FSEK m. 
63/I). Her iki hak da ileri sürülebileceği çevre açısından mutlak niteliktedir. 
Ancak mali hakların mülkiyet hakkından ayrılan yönleri de göz ardı edilemez. 
Mülkiyet hakkının korunması belirli bir süreye tabi değilken fikri hakkın 
hukuki korumadan yararlanabilmesi sınırlı bir süre içindir (FSEK m. 27). Her 
iki hak arasında hakkın kazanılması bakımından da farlılıklar bulunmaktadır. 
Mülkiyet hakkı taşınırlarda zilyetliğin nakli, taşınmazlarda ise tapuya tescille 
kazanılırken; fikri haklar, eser meydana getirmeyle ipso iure (kanun gereği, 
kendiliğinden) kazanılır (FSEK m. 8/I).57 Hakkın kazanılması için eser meydana 
getirme, gerekli ve yeterlidir.58 Bir başka farklılık eserin, mülkiyet hakkına konu 
olamamasından kaynaklanan, hakkın sahibine ilişkin nitelendirme farkıdır. 
Buna göre eserin “maliki” olmaz, “sahibi” olur. Mülkiyet hakkının konusu, 
fikri haktan farklı olarak eserin kendisi değil, basılı nüshalarıdır. Bir başka 
açıdan ifade edilecek olursa; eserin üzerinde şekillendiği cismi (kitap, cd, tablo 
vs.) satın alan şahıs cismin maliki olmakla beraber eseri bozma, değiştirme gibi 
eser sahibine özgü haklara sahip değildir.59 Dahası eserin üzerinde cisimlendiği 
eşyanın maliki değişebilir. Esere maddi varlık kazandıran eşya, eser sahibinden 
başka kişilerin malvarlığında yer alabilir. Ancak eserin sahibi her zaman onu 
meydana getirendir (FSEK m. 8/I).60 Emredici hüküm gereği bu değişmez. 
Dolayısıyla eser sahibi ile malikin hakları birbirinden farklılaşmakta, hatta 
bazen birbiriyle çelişmektedir.61 Hakların farklı içerikleri ve nitelikleri, ayrı 

54	 Schack, § 6, Nr. 113.
55	 Tekinalp, § 8, Nr. 2.
56	 Tekinalp, § 8, Nr. 2.
57	 Tekinalp, § 12, Nr. 13. Mülkiyet hakkının kazanılması ile eser sahipliğinin kazanılması 

arasındaki farklara ilişkin detaylı bilgi için bkz. Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 127 – 128.
58	 Erel, s. 30-31.
59	 Tekinalp, § 14, Nr. 39, 40. 
60	 Alman Hukuku için aynı yönde bkz. § 7 UrhG.
61	 Nitekim eser sahibinin haklarından eserin aslına ulaşma hakkı (FSEK m. 17) malik /zilyet ile 
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kanunlarda düzenlenmiş olmalarından da anlaşılmaktadır. Zira ilgili kanunlar 
farklı çıkarları korumak üzere kaleme alınmışlardır. Eser üzerindeki haklar 
Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu hükümlerince korunur. Hakları ve menfaatleri 
bulunduğu alana özgüdür. Malikin hakkı ise Medeni Kanun’un Eşya Hukuku 
hükümlerince tanınır ve korunur. Ancak malik, FSEK m. 17/II, 2’de de 
belirtildiği üzere, eser sahibinin haklarına uygun davranmakla yükümlüdür. 
Sözgelimi, eserin şekil veya içeriğinde değişiklik yapamaz (FSEK m. 16); 
eseri bozamaz ve yok edemez (FSEK m. 17/II, 2); onu, eser sahibini yermek 
amacıyla kullanamaz (FSEK m. 14/III).    

Fikri Hukuk alanında Eşya Hukuku’ndan farklılaşan bir diğer husus, eser 
sahipliği sıfatının veya sonrasında eser sahibinden mali hak kazanılmasında, 
zilyetliğin nakli (MK m. 763/I) veya tescile (MK m. 705/I) ihtiyaç 
duyulmamasıdır.62 Eser sahibinin mali hakları, konusu bakımından da 
mülkiyet hakkından ayrılır. Fikri hakkın konusu gayri maddi olmasına rağmen 
mülkiyete konu hakkın konusu maddidir. Belirtilen nedenlerle fikri hukukun, 
eşyanın hukukundan ibaret görülmesi isabetli değildir. Nitekim teknik anlamda 
mülkiyet ile fikri hak arasındaki söz konusu farklar nedeniyle teori ciddi 
eleştirilere maruz kalmıştır. Günümüzde, fikri mülkiyet teorisi her ne kadar 
içerik bakımından etkisini yitirmişse de hukukumuzda ve uluslararası hukukta 
teorinin izlerini görmek mümkündür.63

eser sahibinin farklı kişiler olması halinde belli durumlarda eser sahibi ile mali hak sahibinin 
veya zilyedin çıkar çatışmalarını önlemek amacıyla getirilmiş bir düzenlemedir. Ayrıca bkz. 
aşağıda başlık IV, Nr. 2 altındaki açıklamalar.

62	 Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s, 61; s. 65 vd. Ayrıca bkz. FSEK m. 57/I.
63	 Hukukumuzda kullanılan fikri ve sınaî mülkiyet kavramı, İngilizce’de intellectualproperty, 

Fransızca’da propriètèintellectuelle olarak karşımıza çıkmaktadır. Özellikle Anglo-
Amerikan ülkelerinde tercih edilen bu nitelendirme, fikri hukuk alanında resmî belgelerle 
de kabul görmeye başlamıştır. (Ateş, Fikir ve Sanat Eserleri Üzerindeki Hakların Kapsamı 
ve Sınırlandırılması, s. 94, dn. 5). Uluslararası nitelikli sözleşmeler alanında da geniş 
anlamıyla fikri hukuku ifade amacıyla intellectual property ifadesinin kullanıldığı dikkat 
çekmektedir. (Ayrıntılı bilgi için bkz. Tekinalp, § 1 Nr. 1). AB Temel Haklar Bildirgesi’nde 
de “fikri mülkiyetin” korunduğu, açıkça kaleme alınmıştır. [Bkz. Charta der Grundrechte 
der Europäischen Union (2000/C 364/01), Art. 17/II: “Geistiges Eigentum wird geschützt”, 
text_de.pdf (europa.eu)]. Ayrıca Anayasa Mahkemesi’nin E. 2004/81, K. 2008/48, T. 
31.1.2008 tarihli kararında da fikri mülkiyet teorisinin izleri görülmektedir. Kararda 
“Mülkiyet hakkının konusunu maddi ve gayrı maddi mallar oluşturmaktadır. Taşınır ve 
taşınmaz mallar, maddi mallar kapsamında iken, fikri ve sınai mülkiyet hakları gayrı maddi 
mallar kapsamında yer almaktadır” denmek suretiyle inceleme konumuz açısından fikri 
haklar, bir başka deyişle telif hakları, mülkiyet hakkının konusu olarak ele alınmaktadır 
(http://www.kazanci.com.tr/). Oysa eser sahibinin mali hakları, ekonomik değer taşıyan ve 
bu sebeple “mali yönleriyle fikri haklar” nitelendirmesiyle malvarlığı teorik soyutlamasının 
aktifinde yer alan hak kategorilerinden biridir.  Burada ayrıca alacak hakları, ayni haklar 
ve maddi değeri olan yenilik doğuran haklar yer alırlar (Dural/Sarı, Nr. 1007). Mülkiyet 
hakkı da ayni haklardan olup, hak sahibine eşya üzerinde en geniş yetkileri sunar (MK m. 
683; ayni haklar için bkz. Dural/Sarı, Nr. 937 vd.). Öyleyse mali yönleriyle fikri hakların 
mülkiyet hakkı ile ilişkisi, her ikisinin de malvarlığı teorik soyutlamasının aktifinde yer alan 

https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_de.pdf
http://www.kazanci.com.tr/
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Fikri mülkiyet teorisinin, fikri hakkı mülkiyet hakkıyla ilişkilendirerek 
açıklamasının eksikliği karşısında Alman Hukuku’nda kişisel haklar teorisi 
(Theorie vom Persönlichkeitsrecht) ortaya atılmıştır. Burada, fikri mülkiyet 
teorisinin aksine eser sahibinin, eseriyle olan manevi bağı ön plandadır. Teorinin 
savunucuları, görüşlerini Immanuel Kant’a dayandırarak açıklamaktadırlar. 
Teoriye göre fikri hakkın hukuken korunması, sahibi ile arasındaki sıkı 
ilişki nedeniyle kişiliğe yönelik menfaatlerin korunması gerekliliğinin bir 
sonucudur.64 Mali haklar ikinci derece önem taşır. Hatta bu haklar, aslında 
manevi hakları korumak amacıyla getirilmiştir. Gerekçe olarak, mali haklara 
ilişkin korumanın yasal süre ile sınırlandırılmış olması karşısında eserin, 
manevi yönüyle yaratıcısına aidiyetinin mirasçılarının da ölümü sonrasında 
dahi topluma ve insanlığa mal olarak korunması gösterilmektedir.65 

Kişisel haklar teorisi, fikri hakların gelişmesine önemli katkılar sağlayarak 
eser sahibinin manevi haklarının pozitif hukukta ve yargı içtihatlarında 
benimsenerek korunmasına zemin hazırlamıştır.66 Örnekle, uluslararası hukuk 
alanında Bern Anlaşması’nın 1948 tarihli mükerrer 6. maddesinde eser sahibinin 
manevi haklarının “kendisinin ölümünden sonra, hiç değilse mali hakların 
ortadan kalmasına kadar” devam edeceği düzenlenmiştir. Ancak teori, fikri 
hakkı eksik değerlendirilmesi nedeniyle eleştirilmektedir. Her ne kadar eser, 
yaratıcısının şahsından ciddi ölçüde izler taşısa da sahibinin, çalışmanın 
devamında detaylı olarak ele alınacağı üzere, eseri üzerindeki (manevi) 
hakları, kişilik haklarından oldukça farklıdır. Eser alenileşmekle, kamuya arz 
edilmekle sahibinin özel alanından çıkar ve yaratıcısının kişiliğinden ayrı bir 
varlığı olur.67 Ayrıca fikri hakkın mali yönleri de mevcuttur. Bu nedenle eser 
üzerindeki hakları, sahibinin kişilik hakkı (Urheberpersönlichkeitsrecht) ile 
açıklamak, hem fikri hakkın manevi yönünün eksik anlaşılmasına hem mali 
yönünün göz ardı edilmesine yol açmaktadır. Kişisel haklar teorisi, olumlu 
yönleri olmakla birlikte birçok açıdan eleştirilmiştir. Eleştiriler, fikri hakkın 
kişilik hakkından farklı olduğu ve bu hakkın esasen, alenileşerek kendisini 

hak kategorilerinden olmasından öte bir anlam taşımamaktadır. Biri, diğerini kapsamaz. Bir 
başka deyişle mali yönleriyle fikri haklar, malvarlığı teorik soyutlamasının aktifinde yer alan 
başlı başına bir hak kategorisidir ve mülkiyet hakkının konusunu oluşturmaz. Kanaatimizce 
mali yönleriyle fikri hakların, “fikri mülkiyet” teorisinin yol açtığı yanılsamayla mülkiyet 
hakkının konusu olarak ele alınması, bahsettiğimiz şekilde bir kavram karmaşasına neden 
olacağından isabetli değildir. Ayrıca bkz. Tekinalp, Nr. 12: “Fikri ürün,… Türk Hukukunda 
müşterek hukuka uygun olarak sadece maddi şeyler “eşya” olabildiklerinden “eşya” 
değildir. Bu sebeple, soyut fikri ürün mülkiyetin… konusu olamaz… Fikri ürün “eşya” 
olmadığı halde “fikri mülkiyet” teriminde, “mülkiyet” sözcüğünün kullanılmasının sebebi 
fikri ürün üzerindeki mutlak hakkın özel inhisari niteliğini belirtmektir.”  

64	 Ayiter, s. 34; Grün, s. 70 vd. 
65	 Ayiter, 34 – 35; Erel, s. 32.
66	 Ayiter, s. 35; Erel, s. 32.
67	 Grün, s. 73.
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meydana getirenin şahsından bağımsızlaşan eserden, iktisadi yarar elde 
etmeyi sağlamaya yönelik olduğu noktasında toplanmaktadır.68 Mali haklar, 
başkalarına devredilebilir ve miras yoluyla intikal edebilir. Bu haklar hukuki 
işlemle ekonomik bir değere dönüştürülebileceğinden, ileri sürülenin aksine 
ikinci derece önem taşımamaktadır.69 Oysa teorinin kabulü halinde kişilik, 
ölümle sona erdiğinden eser üzerindeki hakların da ölümle sona ermesi ve 
başkalarınca kullanılamaması gerekir.70

Eserin, yaratıcısına sağladığı hakların kişisel hak – mülkiyet hakkı 
ayrımlarıyla birbirinden bağımsız ele alınması, bu hakların hukuki 
niteliklerinin açıklanmasında oldukça yetersizdir. Bu yetersizlik, fikri hakkın 
birbirinden farklı yetkiler sunan sui generis bir tek hak olduğu iddialarının 
ortaya atılmasını sağlamıştır. Nitekim günümüzde gerek doktrinde gerek farklı 
ülkelerin kanunlarında fikri hakların birbirinden farklı yetkiler sunan “bir tek 
hak” olduğu görüşü hakimdir.71 Sui generis hak teorisi, fikri hakkın birbirinden 
farklı olan mali hak-manevi hak cephelerinin bağlılık derecesine göre kendi 
içerisinde “düalist” ve “monist” teorilere ayrılmaktadır.72 

“Monist teori” deki tek cephelilik, fikri hakkı sadece malvarlığına ait bir 
mülkiyet hakkı veya kişilik hakkı olarak değerlendirmez. Söz konusu “tek”lik, 
iki cephenin bir arada bulunmasını anlatır.73 Monist teori uyarınca fikri hak, 
malvarlığı ve şahıs varlığına ilişkin öğelerden oluşan ve birbirinden ayrılması 
mümkün olmayan sui generis ve mutlak bir haktır. Monist sistemi benimseyen 
kanunlarda fikri hak, manevi ve mali yönleri bulunmakla birlikte, birbirlerinden 
ayrılmaları mümkün olmayan tek bir hak olarak kabul edilmektedir. Teoriye 
göre eser ve eser sahibi arasında, hakların başkasına devrine olanak vermeyecek 
kadar sıkı bağ bulunmaktadır.74 Monist teorinin en olumlu yanı, telif hakkını bir 
bütün halinde tek elde toplamasında görülmektedir. Buna göre eserden ekonomik 
yarar elde edilmesi, mali hak sahibinin izin verdiği bir şeyi manevi hak sahibinin 
yasaklaması ihtimali ile riske atılmamaktadır.75 Eser sahibinin, eseri üzerindeki 
mali ve manevi haklarını birbirinden ayırarak değerlendiren düalist teorinin 
sakıncası ise tam da bu noktada görülmektedir: Düalist teori uyarınca fikri 
hakkın, maddi ve manevi iki ayrı unsuru vardır. Bunlar birbirinden ayrılarak 
değerlendirilebileceğinden maddi unsurlar (mali haklar) monist teorinin aksine 

68	 Erel, s. 33.
69	 Ayiter, s. 35; Erel, s. 32-33.
70	 Ayiter, s. 114; Erel, s. 12. Kişiliğin başlangıcı ve sona ermesi hakkında genel bilgiler için 

ayrıca bkz. M. Kemal Oğuzman, Özer Seliçi/Saibe Oktay-Özdemir, Kişiler Hukuku – 
Gerçek ve Tüzel Kişiler (18. Baskı, Filiz Kitabevi 2019) 7 vd.

71	 Konu hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Hirsch, Fikri Say, s. 117.
72	 Ayrıntılı bilgi için ayrıca bkz. Aydıncık, s. 18 vd.
73	 Tekinalp, § 8, Nr. 10. Yazar, genel ayrımdan farklı olarak teoriyi, “Birlik (Bütünlük) Teorisi” 

adı altında değerlendirmektedir.
74	 Grün, s. 80; Schack, § 11, Nr. 343; Tekinalp, § 8, Nr. 10. 
75	 Schack, s. Nr. 344.
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başkasına devredilebilir.76 Teorinin etkisiyle şekillenen kanunlar da eser sahibinin 
hakkının kısımlara bölünerek devredilebileceğini düzenlemektedirler.

Fikri hakkı açıklayan teorilerden bir diğeri eser sahipliği teorisidir 
(Werkherrschaft). Teoriye göre fikri hak, eser ile onu meydana getiren arasındaki 
objektif hukuki durumdur.77 “Eser sahipliği” nitelendirmesi, malvarlığı ve 
şahısvarlığına ait çeşitli hak ve yetkiler içeren söz konusu objektif hukuki 
durumu anlatmakla birlikte, tek tek hakların toplamını değil; tek bir hakkı 
ifade etmektedir.78 Fikir ve Sanat Eserleri Kanun’umuzda hâkim teorinin, eser 
sahipliği teorisi (Werkherrschaft) olduğu kabul edilmektedir. Ancak doktrinde 
Kanun’umuzun, Alman Hukuku’nda hâkim monist teori etkisinde şekillendiğini; 
eser sahipliği teorisinin esasen monist görüşü yansıttığını ileri süren görüşler 
de bulunmaktadır.79 Eser sahipliği teorisinin monist görüşe yakınlaşan noktası, 
fikri hakkın hukuki niteliğini, aslen başkalarına devredilemeyen ve miras 
yoluyla intikal etmeyen tek bir kaynağa, “eser sahipliği”ne dayandırmasıdır.80 
Nitekim monist teorinin hâkim olduğu Alman Hukuku’nda mali ve manevi 
haklar bir bütündür ve devredilemezler; ancak mali haklar üzerinde kullanım 
hakkı (ruhsat) tanınabilir (§ 31/I UrhG). Miras hukuku hükümleri saklıdır 
(§§ 28/I, 29/I UrhG). Öte yandan Kanun’umuzun monist teoriden farklılaşan 
noktalarının bulunduğu açıktır. Manevi-mali haklar ayrımına gidilerek FSEK 
m. 48 vd. hükümlerde mali hakların devredilebileceğine ilişkin düzenlemeler, 
düalist teoriye yaklaşmaktadır.81 Hukukumuzda düalist teorinin izleri kısaca 
açıklanacak olursa: Mali ve manevi haklar ayrımı her ne kadar yapay bir 
ayrım olsa ve her ikisi bir bütün olarak tek bir hakkı (telif hakkını) ifade 
etse de söz konusu haklar devredilebilirlikleri bakımından birbirinden 
ayrılırlar.82 Manevi hakların devri mümkün değilken, para ile ölçülebilen 
değer taşıyan ve malvarlığının aktifinde yer alan mali haklar devredilebilir 
veya devredilmeksizin bunlar üzerinde kullanım hakkı (ruhsat) tanınabilir. 
Bu, hakların bölünebilirlik özelliği ile açıklanmaktadır.83 Bölünebilirlik, eser 
üzerindeki hakların ayrı ayrı değerlendirilebilmesine imkân sunmaktadır. 
Bölünebilirlik özelliği hem mali hakların manevi haklardan hem mali hakların 
diğer mali haklardan ayrılmasında; hatta bir mali hakkın içerisindeki yetkilerin 
birbirinden ayrılmasında karşımıza çıkmaktadır. Bu özellik, eser sahibine mali 

76	 Ateş, Fikir ve Sanat Eserleri Üzerindeki Hakların Kapsamı ve Sınırlandırılması, s. 110.
77	 Hirsch, Fikri Say, s. 116. 
78	 Eser sahipliği teorisi hakkında bkz. Hirsch, Fikri Say, s. 116 vd.
79	 Doktrinde Hirsch’in eser sahipliği teorisinin, monist görüşü yansıttığını belirten görüşler 

için bkz. Ayiter, s. 37; Arslanlı, s. 79.
80	 Bkz. Aydıncık, s. 22. 
81	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Aydıncık, s. 20 vd.
82	 Mali-manevi hak ayrımının suni olduğu ve her ikisinin birlikte telif hakkını ifade ettiği 

yönünde bkz. Erel, s. 135. 
83	 Bkz. Ateş, Fikir ve Sanat Eserleri Üzerindeki Hakların Kapsamı ve Sınırlandırılması, s. 104.
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haklarını tasarrufa konu ederken, hakları birbirinden ayırarak farklı kişilere 
devretme veya bir kısmını kendinde tutarak diğer mali haklarını devretme 
imkânı sunar.84 Söz konusu nedenlerle hukukumuzda her iki teorinin de izlerini 
görmek mümkündür.85 

Diğer bütün teoriler gibi eser sahipliği teorisi de eleştirilerden uzak 
kalamamıştır. Görüş uyarınca fikri hak, eser sahipliği teorisi ile açıklanarak, 
objektif hukuki durumdan kaynaklanan yetkiler, şeklinde ifade edildiği için 
eleştirilmektedir. Eleştiriler haklı olarak, eser sahipliği teorisinde “objektif 
hukuki durum” nitelendirmesiyle aslında “fikri hakkın” ifade edildiği 
noktasında toplanmaktadır.86 Fikri hakkı, “objektif hukuki durum” adı altında 
değerlendirmenin pratik bir yararı bulunmamaktadır.87 Bu eleştiriye rağmen 
doktrinde teorinin, FSEK’in hazırlanmasında önemli emeği geçen Ernst Hirsch 
tarafından ortaya atılması nedeniyle, fikri hakkı en iyi açıklayan teori olarak 
savunulduğuna rastlanmaktadır.88 

IV.  ESER SAHİBİNİN MANEVİ HAKLARININ VE GENEL 
ANLAMDA KİŞİLİK HAKKIYLA İLİŞKİSİ

1. Genel Olarak
Pozitif hukuk uyarınca eser sahibinin, sadece ve sadece eseri meydana 

getiren olması ilkesi gereği (FSEK m. 8/I) ancak gerçek kişi hak süjesi 
olabilecektir. Eserin, yaratıcısının adeta manevi çocuğu (geistes Kind)89 olması 
dolayısıyla eser sahibine manevi haklar tanınarak bunlar yasal koruma altına 
alınmıştır.90 Nitekim kendisini meydana getirenin hususiyet taşıyan sübjektif 
tespitlerini içermesi yönüyle değerli olan eser, bazen eser sahibine rağmen 
koruma gerektirir. Manevi hakların (ve bir bütün olarak eser sahipliğinin) 

84	 Bölünebilirlik özelliğiyle mali haklar, -tek tek belirtilmek şartıyla- bir bütün olarak veya 
ayrı ayrı tasarrufa konu edilebilmektedirler (FSEK m. 52). Örnekle, eser sahibi bütün 
mali haklarını veya mali haklarından sadece çoğaltma hakkını A’ya devrederek diğer mali 
haklarını kendinde tutabilir. Çoğaltma hakkını A’ya, yayma hakkını B’ye devredebilir. 
Hatta çoğaltma hakkının içeriğindeki yetkileri bölerek, afişe basarak çoğaltma hakkını A’ya, 
cd ile çoğaltma hakkını B’ye devredebilmektedir. 

85	 Monist-düalist teori ayrımının uygulamada farklılığa yol açmadığı ileri sürülmektedir. 
Ayrıntılı bilgi için bkz. Ayiter, s. 198.

86	 Erel, s. 34.
87	 A. Troller, Immaterialgüterrecht, cilt 1, 1959, s. 92, not 79 (Erel, s. 34, dn. 22’den naklen).
88	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Ayiter, s. 37; Erel, s. 34 – 35. Ayrıca bkz. Aydıncık, s. 20. 
89	 Schack, § 3, Nr. 43.
90	 Doktrinde eserin, eser sahibiyle olan söz konusu manevi bağına dikkat çekmek amacıyla 

“… eser sahipliğine bağlanmış bulunan manevi menfaat ve yetkilerin... eserin sahibinin 
kişiliğinin bir parçası” (Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 75) olduğuna yönelik ifadeler, 
eser sahibinin manevi hakları ile genel anlamda kişilik hakkı kavramları arasındaki ayrımı 
bulanıklaştırmaktadır. Öte yandan yazar, her iki hak kategorisindeki farkları da ortaya 
koymaktadır (Bkz. Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 117 vd.).
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devredilememesi ve bu haklardan vazgeçilememesi eser üzerindeki hakların, 
yaratıcısına rağmen korunduğunu gösteren emredici yasal düzenlemelerdir. 
Böylece eser üzerinde tasarruf edilebilen bütün haklar devredilmiş olsa dahi 
eser ile yaratıcısı arasındaki manevi bağ varlığını sürdürmektedir. Bu yönüyle 
yaratıcısının eseriyle olan bağı, kişinin çocuğuyla olan ve vazgeçilemeyen, 
devredilemeyen soybağı ilişkisine benzetilebilir. 

Eser sahibinin manevi hakları para ile ölçülemez, devredilemez, 
vazgeçilemez ve ihlali durumunda herkese karşı ileri sürülebilen mutlak 
nitelikteki haklar olmaları ve yeri geldiğinde hak sahibine rağmen emredici 
hükümlerle korunmaları nedeniyle genel anlamda kişilik hakkıyla birbirlerine 
benzeyen ve bu sebeple karıştırılmaya oldukça elverişli bir yapıya sahiptirler. 
Söz konusu iki hak türü arasındaki yakın ilişkinin kaynağı, eser üzerindeki 
manevi hakların tıpkı genel anlamda kişilik hakkıyla birlikte gerçek kişi olan hak 
süjesinin hukuken korunan özel alanını, manevi değerlerini oluşturmalarıdır. 
Nitekim eser sahibinin manevi hakları tıpkı kişilik hakkı gibi hakların para 
ile ölçülebilen değeri bulunup bulunmamasına göre yapılacak tasnifte, mali 
haklardan ayrılarak para ile ölçülebilen değeri bulunmayan haklar arasında 
yer alırlar. Ortak özellikleri bulunmakla beraber her iki hak türüyle korunan 
manevi değerler, aşağıda da ele alınacağı üzere birbirinden oldukça farklıdırlar.  

Kişilik hakkı ile eser sahibinin manevi hakları arasındaki en temel farklara 
değinilecek olursa: Kişilik hakkı-manevi haklar yakın ilişkisine rağmen 
hiçbir zaman biri diğerine eşit olmaz; biri diğerini kapsamaz.91 Bu sebeple 
aşağıda da ele alınacağı üzere aynı hukuki meselede her iki hak kategorisinin 
hükümleri uygulama alanı bulsa da bunlar birbirini ikame etmez, birbiriyle 
yarışır. Böylece her iki hak kategorisinden ayrı ayrı doğan taleplerin her 
biri aynı anda ileri sürülebilir. Öte yandan her iki hak kategorisinin hukuki 
sahada varlık kazanması dahi birbirinden farklıdır. Örnekle, kişilik hakkına 
sahip olmak için tam ve sağ doğmak yeterlidir.92 Tam ve sağ doğmak, kişiliğin 
başlangıcı dolayısıyla hukuken süje olabilmenin koşulunu ifade eder (MK m. 
8; MK m. 28). Oysa eser sahipliği sıfatını kazanmak ve eser üzerindeki mali 
ve manevi haklara sahip olabilmek için maddi fiil niteliğindeki eser yaratma 
eylemi gerekli ve yeterlidir.93 

Bir diğer önemli ayrım, hakların varlık süresiyle ilgilidir. Kişilik hakkı, 
ölümle mutlak şekilde son bulur.94 Buna karşın varlığını ve ulaşılabilirliğini 
eser sahibinin ölümünden sonra da sürdüren eser, istifadeye olduğu kadar 

91	 Ateş, Fikri Hukukta Eser Sahipliği, s. 117 vd.; Erel, s. 136. Ayrıca bkz. Yargıtay İçtihadı 
Birleştirme Genel Kurulu 18.02.1981 tarih, 1/2 sayılı kararı (http://www.kazanci.com.tr/). 

92	 Kişiliğin başlangıcı ile tam ve sağ doğmanın içeriğine ilişkin ayrıntılı bilgi için bkz. 
Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 7, Nr. 16 vd.

93	 Tekinalp, § 12, Nr. 1.
94	 Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 17 – 18, Nr. 47. 
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saldırılara da açık olmaya devam eder. Tam da bu nedenle, kişilik hakkının 
aksine manevi haklarda yasal koruma devam eder (FSEK m. 19, 27). Böylece 
kişilik haklarından farklı olarak eser sahibinin manevi hakları, onun ölümünden 
sonra da belirli bir süre daha korunur. 

Genel anlamda kişilik hakları (allgemeine Persönlichkeitsrechte) ile eser 
sahibinin manevi hakları (Urheberpersönlichkeitsrechte) ayrımı ve hak ihlali 
durumunda uygulanacak hükümlerin doğru belirlenebilmesi için aşağıda 
hakların içerikleri ve koruma konuları ayrı ayrı ele alınacak; sonrasında ortak 
başlık altında son değerlendirmeler yapılacaktır.

2. Eser Sahibinin Manevi Hakları 
Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda eser sahibinin hakları manevi ve 

mali haklar şeklinde kategorize edilerek düzenlenmektedir. Ancak doktrinde 
haklı olarak bu ayrımın, fikri hakkın niteliği ile bağdaşmayacağı ve yapay 
bir ayrım olduğu kabul görmektedir.95 Bu bağlamda örneğin eser, yazarın 
adı belirtilmeksizin umuma arz edildiğinde eser sahibinin sadece söz konusu 
manevi hakkı değil, aynı zamanda maddi menfaatleri de zarar görür; eserinin 
uyandıracağı ilginin ardından alabileceği yeni tekliflerden yoksun kalabilir.96 
Eserin umuma arz şekli ve zamanını belirlemek, eser sahibinin manevi 
haklarından olsa da umuma arzın şekli ve zamanı eserden sağlanacak gelire 
önemli ölçüde tesir edebilir.97 Aynı şekilde mali hakları devralanın eseri kamuya 
sunma yetkisini de haiz olması, bu hakkını eser sahibinin şeref ve itibarını 
zedeleyecek şekilde kullanmasına katlanmayı gerektirmez (FSEK m. 14/III). 
Birbirleriyle sıkı şekilde etkileşim halinde bulunan her iki kategoriyi oluşturan 
hakların en temel ortak noktaları, münhasıran eser sahibine ait olmaları; ihlal 
durumunda herkese karşı ileri sürülebilmeleridir. 

Mali ve manevi haklar arasında inkâr edilemez bir bağ olmakla beraber 
tasarrufa konu edilebilmeleri bakımından birbirlerinden tamamen ayrılırlar. 
Para ile ölçülebilen değer taşıyan mali haklar, hak tasnifinde manevi hakların 
aksine eser sahibinin malvarlığının aktifinde yer alarak üzerinde tasarruf 
edilmeye elverişlidirler.98 İki hak kategorisi arasındaki sıkı bağlantıya 
değindikten sonra inceleme konumuz bakımından aşağıda manevi haklar 
sırasıyla ele alınarak, genel anlamda kişilik haklarıyla karşılaştırmaya yarar 
sağlayacak derinlikte incelenecektir. 

Eser sahibinin manevi hakları Fikir ve Sanat Eserleri Kanun’unun üçüncü 
bölümünde “Manevi Haklar” üst başlığıyla düzenlenmektedir. Yasa uyarınca 

95	 Erel, s. 135; Arslanlı, s. 78; Ayiter, s. 112 – 113. 
96	 Hirsch, Fikri Say, s. 117, Nr. 291 b.; Sami Karahan/Cahit Suluk/Tahir Saraç/Temel Nal, Fikri 

Mülkiyet Hukukunun Esasları (3. Baskı, Seçkin Yayınları 2011), s. 81.
97	 Ayiter, s. 113.
98	 Oğuzman/Barlas, s. 157, Nr. 538.
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manevi haklar yukarıda da ismen değinildiği üzere eserin umuma arzı (kamuya 
sunulması), eserde adın belirtilmesi, eserde değişiklik yapılmasını men etme 
ve eser sahibinin malın malik ve zilyetlerine karşı olan eserin aslına erişim 
hakları olmak üzere dört kategoriden oluşmaktadır (FSEK m. 14 – 19).99 

Eserin umuma arzı, kendisini meydana getirenin özel alanından çıkarak 
içeriğinin ismen ve sayıca belirlenebilmesi olanağı bulunmayan kişilerin 
bilgisine sunulması anlamı taşır. Bu hak, eser kamuya sunulmadan önce onun 
içeriğine ilişkin bilgi verme de dahil olmak üzere eserin, kendisini meydana 
getirenin şahsi çevresi dışındaki kişilerin bilgisine sunulup sunulmamasına, 
sunulma zamanı ve yöntemine karar vererek kendi şahsi çevresi dışındaki 
kimselerin eserin içeriği hakkında bilgi sahibi olabilmesi hususunda nihai 
karar yetkisinin eser sahibine ait olduğunu ifade eder. Eser, sahibinin rızası ile 
(FSEK m. 7/I) umuma arz edilmekle “alenileşir” ve bu andan itibaren kişiliği 
koruyan genel hükümlerce değil FSEK hükümlerince korunur.100 

Eserin umuma arzı, bir anda gerçekleşen, bir defalık hukuki fiildir.101 Bir 
defa gerçekleştikten sonra geri alınamaz.102 Eser sahibinin haklarının aynı 
eserinin sonraki yayınlarında korunması, ancak mali hakları kapsamında söz 
konusudur. Bu sebeple Kanun’daki “umuma arz” ifadesinden “umuma ilk 
arzın” anlaşılması gerektiği savunulmaktadır.103 

Eserin umuma arzı hakkını tamamlayan bir diğer manevi hak, eserde, onu 
meydana getirenin adının belirtilmesidir (FSEK m. 15). Bu hak eser sahibini, 
eseri üzerinde adını belirtip belirtmemekte münhasıran karar sahibi kılmanın yanı 
sıra gerçek adı yerine müstear ad kullanabilmesine de imkân sunmaktadır. Ayrıca 
hüküm, eserden yapılan alıntılarda da eseri meydana getirene atfedilerek adının 
belirtilmesi zorunluluğunu düzenleyen FSEK m. 35, 36 hükümlerine de dayanak 
teşkil eder.104 Aksi yöndeki davranışlar, intihal yaptırımına tabidir (FSEK m. 67/III).

Eserinde değişiklik yapılmasını men etme hakkı da eser sahibinin hukuken 
korunan manevi menfaatlerindendir (FSEK m. 16). Bu hak eser sahibine 

99	 Hakların bu şekilde sınırlayıcı olarak sayılması, içerik ve kapsamlarının detaylı 
düzenlenmesini ve hak ihlallerinin tespitini kolaylaştırsa da teknik gelişmeler neticesinde 
doğabilecek yeni yararlanma türleri nedeniyle gerçekleşebilecek olası ihlallere karşı eseri 
açık hale getirmektedir. Öztan, s. 285 – 286. 

100	 Eserin “alenileşmesi” ile “yayımı” kavramları arasındaki farklılıklar hakkında bkz. Mustafa 
Ateş, “Fikir ve Sanat Eserlerinin Kamuya Sunulması: Alenileşmemiş ve Yayımlanmamış 
Eserler Fikri Hukuka Göre Korunamaz mı?”, (2006) C. XXIII (3) Batider 227, s. 227 vd.

101	 Ernst E. Hirsch, Fikri ve Sınai Haklar (1. Baskı, Ankara Ar Basımevi 1948), s. 187, Nr. 200; 
Schack § 12 Nr. 366.

102	 Schack § 12 Nr. 366; Tekinalp, § 14, Nr. 10b.
103	 Öztan, s. 295. Nitekim Alman Hukuku’nda da yasal düzenlemesi “umuma arz hakkı 

(Veröfffentlichungsrecht, § 12 UrhG)” olan bu hak, doktrinde umuma “ilk arz hakkı (das 
Erstveröffentlichungrecht)” olarak ifade edilmektedir [Manfred Rehbinder, Urheberrecht 
(15. Baskı, Verlag C. H. Beck 2008) § 29, nr. 395 vd].

104	 Öztan, s. 306.
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adının eserden silinmesi, kısaltılması, eserinin tahrip edilmesi, eser adının 
veya içeriğinin değiştirilmesi ya da başka herhangi bir davranışla eserin zarar 
görmesine yol açabilecek davranışları münhasıran men etme yetkisi sunar. Eser 
sahibi zorunlu değişiklikler (FSEK m. 16/II) gerekmediği müddetçe işleme 
hakkı veya diğer mali haklarla eserden yararlanma hakkı tanıdığı kişileri de 
eserinde değişiklik yapmaktan men edebilir. 

Manevi hakların sonuncusu, Kanun’un 17. maddesinde “Eser Sahibinin 
Zilyet ve Malike Karşı Hakları” başlığıyla düzenlenen haktır. Bu hak, esasen 
eser sahibinin “eserine ulaşım hakkı” olarak anlaşılmalıdır.105 Söz konusu 
düzenlemeyle eserin üzerinde şekle büründüğü, bir başka ifadeyle cismani 
varlık kazandığı maddi malın zilyetliğinin veya mülkiyetinin eser sahibine 
ait olmadığı durumlarda karşılaşılabilecek olası çıkar çatışmalarının önüne 
geçilmek istenmiştir.106 Eserini dilediği hukuki işleme konu etmekte serbest 
olan eser sahibi, örnekle, güzel sanat eseri niteliğindeki tablo veya heykelini 
bir başkasına satmış veya bir sergide sergilenmesi için kiralamış olabilir. 
Böyle durumlarda eşyanın tabiatı gereği üzerinde şekle büründüğü cisimden 
ayrılması olası bulunmayan eserde, yaratıcısının eser sahipliğinden doğan 
hakları da şüphesiz devam eder ve halihazır malik veya zilyedin, eser 
sahibinin haklarına riayet etmesi gerekir. Söz konusu hak kapsamında eser 
sahibi, eserden faydalanmayı talep edebileceği gibi eserin bütünlüğünün 
korunması yetkisini de haizdir (FSEK m. 17/II, 2). Böylece eser üzerinde 
mülkiyet hakkı bulunan malikin, mülkiyet hakkının sunduğu eşya üzerinde 
dilediği gibi tasarruf edebilme yetkisi (MK m. 683/I), tahrip etme veya yok 
etme şeklindeki içeriği yönüyle sınırlandırılmaktadır. Aksinin kabulü, eserin 
mülkiyetinin devriyle birlikte yaratıcısının fikri haklarının sona erdiği anlamı 
taşıyacağından, mümkün değildir.107 

3. Genel Anlamda Kişilik Hakkı ve Kişiliği Koruyan Hükümler
Genel anlamda kişilik hakkı108 kavramı (allgemeine Persönlichkeitsrecht), 

kişiliğe bağlı değerlerin tümü üzerindeki hakkı ifade etmek üzere 

105	 Öztan, s. 333. Söz konusu manevi hak, Alman Hukuku’nda esere erişim hakkı (Zugang zu 
Werkstücken) adı altında § 25 UrhG’de düzenlenmiştir. Ayrıca bkz. Schack § 12, Nr. 405 vd.

106	 Bu madde kapsamında malik veya zilyetten yararlanma talep edilebilecek eser türleri 
hükmün ilk fıkrasında düzenlenmektedir (FSEK m. 17/I). Ayrıntılı bilgi için ayrıca bkz. 
Erel, s. 154.

107	 Arslanlı, s. 87; Erel, s. 156, İlhan Öztrak, Fikir ve Sanat Eserleri Üzerindeki Haklar (1. 
Baskı, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Yayınları 1971) 59.

108	 Doktrinde bazı yazarlara göre bütün olarak bir tek kişilik hakkının varlığından 
bahsedilebileceği; bazı yazarlara göre ise birden fazla kişilik hakkı bulunduğu görüşleri ileri 
sürülmekteydi. 4721 sayılı Medeni Kanun’un 24. maddesindeki “kişilik hakkı” ifadesiyle, 
bu tartışma son bulmuştur. Farklı kişilik değerlerinden oluşan, bir tek kişilik hakkı söz 
konusudur. Görüşler ve ayrıntılı bilgi için bkz. Serap Helvacı, Türk ve İsviçre Hukuklarında 
Kişilik Hakkını Koruyucu Davalar (1. Baskı, Beta Yayınları 2001) 42 vd. Ayrıca bkz. 
Gökhan Antalya, Manevi Zararın Belirlenmesi ve Manevi Tazminatın Hesaplanması (1. 
Baskı, Legal Yayıncılık 2016) 50 ve dn. 225, 226.
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kullanılmaktadır.109 Bunlar, genel bir ifadeyle insan olmaya ayrılmaz bir 
şekilde bağlı kılınan haklar şeklinde ifade edilirler.110 Böylece başta yaşam 
hakkı ve vücut bütünlüğü hakları olmak üzere kişinin kendi karakteristik 
özelliklerini belirleyen ismi, resmi, sesi, fiziksel özellikleri, sırları, özel 
yaşamı, faaliyetlerini ve yaşam biçimini belirleme özgürlüğü, haysiyet ve 
onuru, meslek onuru ve saygınlığı onun kişilik hakkını oluşturan değerlerdir.111 
Kişinin fiziksel ve manevi varlığını geliştirme özgürlüğü de kişilik hakkını 
oluşturan değerler arasındadır (Anayasa m. 17/I). Bir başka açıdan ele alınacak 
olursa kişilik hakkı, her bir bireyi kendisi yapan; kişinin fiziksel varlığının yanı 
sıra kişiliğini, zihinsel ve manevi dünyasını oluşturan ve para ile ölçülmeye 
elverişli bulunmayan değerler bütünü şeklinde tanımlanabilecektir.112 Kişilik 
hakkı, Anayasa’nın temel hak ve özgürlükleri ele alan 12. maddesi ile “temel 
haklar ve ödevler” başlıklı ikinci kısmında113 kişilerin ve devletin müdahalesine 
karşı da korunmaktadır. Özel hukuk açısından kişilik hakkını düzenleyen genel 
hükümler Medeni Kanun’un 23 ve 24. maddelerinde yer almaktadır.114 Aşağıda 
ele alınacağı üzere Borçlar Kanun’unda da kişiliği koruyan düzenlemeler 
bulunmaktadır. 

Medeni Kanun’un 23. maddesinde kimsenin kısmen de olsa hak ve 
fiil ehliyetlerinden vazgeçemeyeceği (MK m. 23/I); özgürlüklerinden 
vazgeçemeyeceği ya da onları hukuka ya da ahlaka aykırı sınırlayamayacağı 
düzenlenmektedir (MK m. 23/II). Hükmün son fıkrası ise yazılı rıza üzerine 
insan kökenli biyolojik madde alınmasına ilişkin düzenleme getirmektedir 
(MK m. 25/III). İlk iki fıkra ile korunan değerler ve hak ihlali durumunda 
uygulanacak yaptırım her ne kadar benzer gözükse de doktrinde her ikisi amaç 
ve işlev bakımından birbirinden ayrı tutulmaktadır.115 Buna göre ilk paragrafın 
kapsamına, kişiye sıkı sıkıya bağlı hakların hukuki işlem ile ihlali girer. Vücut 
bütünlüğü ihlali anlamı taşıyan sözleşmeler veya asla taşınmaz edinilmeyeceği 

109	 Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 197. Helvacı, s. 41. Yazar, kişilik hakkını “kişiliği 
oluşturan değerlerin tümü üzerindeki hak” olarak ifade etmektedir. 

110	 Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 196.
111	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 174 vd. 
112	 Kişilik hakkının, para ile ölçülemeyen değerler içermesine ilişkin dikkat çekilmesi gereken 

bir husus; her ne kadar kişilik hakkının ihlali halinde manevi tazminata hükmedilebileceği 
düşünülebilecekse de manevi tazminat olarak takdir edilen değer asla ihlal edilen manevi 
hakkın parasal karşılığını ifade etmez. Bkz. Antalya, s. 24.

113	 Anayasa’nın bu kısmında kişinin dokunulmazlığı, maddi ve manevi varlığı (m. 17), zorla 
çalıştırma yasağı (m. 18), kişi hürriyeti ve güvenliği (m. 19), özel hayatın gizliliği (m. 20), 
konut dokunulmazlığı (m. 21), haberleşme hürriyeti (m. 22), yerleşme ve seyahat hürriyeti 
(m. 23), din ve vicdan hürriyeti (m. 24), düşünce ve kanaat hürriyeti (m. 25) gibi temel 
haklar yer almaktadır. 

114	 Kişilik hakkı kapsamında korunan başlıca değerler için bkz. Helvacı, s. 50 vd. 
115	 Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s.  210. Aksi görüş için bkz. Rona Serozan, Medeni Hukuk 

Genel Bölüm – Kişiler Hukuku (6. Baskı, Vedat Kitapçılık 2015) ikinci başlık, § 3, N. 6a.
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veya evlenilmeyeceği yönündeki taahhütler bu kapsamda değerlendirilir.116 
Kişisel özgürlüklere ilişkin kısıtlamaların hukuka aykırılığı ise ikinci fıkra 
hükmünce belirlenebilecektir. Bu bağlamda kişisel özgürlüğe yönelik her 
kısıtlama değil, hukuka ve ahlaka aykırı kısıtlamalar kişilik hakkı ihlali anlamı 
taşıyacaktır. Örnekle kişinin bir yerde çalışması, mesai saatleri içinde özgürlüğün 
kısıtlanması sonucunu hukuka uygun olarak doğurabilecekken; yapılan iş 
sözleşmesiyle asla binadan çıkılmayacağı veya görülecek işin niteliğinden 
tamamen uzak bir şekilde işverenin kişisel işlerinin de yapılması kararlaştırılırsa 
bu yöndeki bir anlaşma, kişilik hakkı ihlaline yol açacaktır.117 Her iki fıkraya 
aykırılığın yaptırımı kesin hükümsüzlüktür (BK m. 27/I). Kişiliği koruyan bir 
diğer genel hüküm MK m. 24’tür. Hüküm ile kişilik hakkı, üçüncü kişilerin 
tecavüzlerine karşı korunmaktadır. İlgili yasal düzenleme uyarınca “Hukuka 
aykırı olarak kişilik hakkına saldırılan kimse, hâkimden, saldırıda bulunanlara 
karşı korunmasını isteyebilir (MK m. 24/I)”. “Kişilik hakkı zedelenen kimsenin 
rızası, daha üstün nitelikte özel veya kamusal yarar ya da kanunun verdiği 
yetkinin kullanılması sebeplerinden biriyle haklı kılınmadıkça, kişilik haklarına 
yapılan her saldırı hukuka aykırıdır” (MK m. 24/II).

Kişilik hakkını oluşturan unsurlar zamanın ihtiyaçlarına göre değişiklik 
gösterebileceği gibi bu unsurları sınırlayıcı şekilde (numerus clausus) saymak 
da mümkün değildir.118 Bu nedenle ilgili hükümlerde kişiliği meydana getiren 
değerler sayılmayarak, kişilik hakkının tanımı da verilmemiştir. Kişilik hakkını 
oluşturan değerlerin neler olduğuna dair hüküm içi boşluk bulunduğundan 
bu boşluk, hâkim tarafından doktrin ve yargı kararlarına başvurularak 
doldurulacaktır (MK m. 1/III).119 Yasal bir tanım yapılmamış olmakla beraber 
yukarıda kişilik hakkı tanımlanırken değinilen unsurlar doktrinde kategorize 
edilerek değerlendirilen en önemli münferit kişilik hakları olarak karşımıza 
çıkmaktadır.120 

Kişiliği oluşturan söz konusu münferit değerler göz önünde alındığında 
bunların bir kısmının kişilikle çok yakın; diğer bir kısmının ise kişiliğe yansıyan 
dolaylı bir bağının olduğu görülür.121 Doğrudan kişiliğe ilişkin olup vücut ve kişi 
sağlığının yanı sıra kişinin onuru ve manevi değerleri, sosyal yaşamdaki itibarı 
ile fiziksel ve ruhsal gelişim özgürlüğünü koruyan hukuki değerler, kişiliğin 
oluşması ve korunması ile ayrılmaz bir bütünlük ifade etmektedir. Diğer grup 
haklar ise yine kişilikle yakinen ilişkili olmakla beraber, cd, fotoğraf, resim 
gibi materyaller üzerine yansıyan, kişiliğe ait değerleri içerir. Bunlar arasında 

116	 Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 212.  
117	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 213 vd.
118	 Helvacı, s. 76.
119	 Ayrıca bkz. Antalya, s. 51.
120	 Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 174, nr. 577.
121	 Bkz. Rehbinder, § 28, Nr. 392.
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kişinin ses veya video kaydı, fotoğrafı, heykeli, portresi, mektupları vb. gibi 
fiziksel görünümü veya manevi dünyasının yansıdığı materyalleri saymak 
mümkündür. Kişinin bunlar üzerindeki hakları da tıpkı yaşam hakkı, sırları, 
vücut bütünlüğü gibi doğrudan kişiliğine ait olan hakları gibi kişiliği koruyan 
hükümlerce korunur.122 

Kişiliği oluşturan unsurların herhangi birine hukuka aykırı bir fiille123 
müdahale edilirse kişilik hakkı ihlal edilen, MK m. 25’de düzenlenen davalar 
ile hakkın korunmasını sağlayabilir. İlgili düzenleme uyarınca saldırının henüz 
başlamamış veya başlaması kuvvetle muhtemel olması, devam ediyor veya 
tamamlanmış olmasına göre farklı taleplerde bulunulabilecektir (MK m. 25/I). 
Buna göre ilk durumda saldırı tehlikesinin önlenmesi davası açılabilecekken; 
ikinci durumda saldırıya son verilmesi, üçüncü durumda ise devam eden 
bir saldırı bulunmamakla beraber saldırının etkileri devam ediyorsa hukuka 
aykırılığın tespiti davası açılması mümkündür. Yargılama sırasında hukuka 
aykırılığın tespiti halinde hâkim, talep üzerine ayrıca düzeltme, kararın üçüncü 
kişilere bildirilmesi ya da yayımlanmasına hükmedebilecektir (MK m. 25/
II). Bu davalar, kişilik hakkını ihlal edenin kusuru bulunmaması halinde de 
açılabilir. Hükümde ayrıca maddi ve manevi tazminat davalarının saklı olduğu 
belirtilmiştir (MK m. 25/III).

Maddi veya manevi tazminat taleplerinin karşılanabilmesi, yukarıdaki 
davalardan farklı olarak failin kusurlu olmasına bağlıdır. Meğerki kusursuz 
sorumluluk hallerinden biri söz konusu olsun (BK m. 65 vd.). Tazminat 
taleplerine yönelik özel düzenlemelerin (MK m. 26/II, m. 120, m. 158, 174; BK 
m. 53, 54, 56 gibi) bulunmadığı hallerde haksız fiil sorumluluğunu düzenleyen 
genel hükümler uygulanır (BK m. 49 vd.). Maddi ve manevi tazminat 
davalarının koşullarına gelince: Kısaca değinilecek olursa maddi tazminat 
davasından istenen sonucun elde edilebilmesi için hukuka aykırı fiilin yanı 
sıra maddi zarar ve fiil ile zarar arasında uygun illiyet bağı124; son olarak da 
failin kusuru veya kusursuz sorumluluk hallerinden birinin varlığı gereklidir. 
Birden fazla failin bulunduğu durumlarda BK m. 61 uyarınca müteselsil 
sorumlulukları gündeme gelecektir. Saldırıya son verilmesi ve saldırının 
tespiti davalarından farklı olarak henüz zarar doğmadığından, saldırının 
önlenmesi davası ile birlikte maddi tazminat davası açılması mümkün değildir. 

122	 Ayrıca bkz. aşağıda başlık IV, Nr. 5 altındaki açıklamalar.
123	 MK m. 24 ve BK m. 49 hükümlerinde hukuka aykırılık unsuru açıkça düzenlenmektedir. 

MK m. 24/I’e göre: “Hukuka aykırı olarak kişilik hakkına saldırılan kimse, hâkimden, 
saldırıda bulunanlara karşı korunmasını isteyebilir.” Aynı şekilde BK m. 49/I uyarınca “… 
hukuka aykırı bir fille başkasına zarar veren… sorumludur”.

124	 Uygun illiyet bağı hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. M. Kemal Oğuzman/ M. Turgut Öz, 
Borçlar Hukuku – Genel Hükümler, Cilt 2 (13. Baskı, Vedat Kitapçılık 2017) Nr. 138 vd.; 
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand, Obligationenrecht I (Art. 1 – 529 
OR) (6. Baskı, 2015 Helbing Lichtenhahn Verlag) Art. 41, Nr. 14 vd.
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Kişiliği oluşturan değerlere hukuka aykırı saldırının neden olduğu “acı, elem 
ve ıstırabı” gidermeye yönelik talepleri içeren manevi tazminat davasından 
arzu edilen sonuca ulaşılabilmek için ise burada da hukuka aykırı fiilin yanı 
sıra manevi zararın varlığı ve bu zarar ile fiil arasında uygun illiyet bağının 
bulunması aranmaktadır.125 Söz konusu hukuka aykırı fiil, hayat tecrübelerine 
ve hayatın olağan akışına göre manevi zararı meydana getirmeye elverişli 
bulunduğu müddetçe manevi zararın varlığı hususunda hakimde bir kanaat 
uyandırırsa BK m. 58 uyarınca manevi tazminata hükmedilebilecektir.126 Bu 
koşulların yanı sıra failin kusuru veya kusursuz sorumluluk hallerinden birinin 
varlığının ispatı gerekmektedir. Manevi tazminat davasında aranan koşullar 
mevcut ise hâkim ayrıca BK m. 58 uyarınca kınama kararı vererek bu kararın 
yayımlanmasına da hükmedebilir. Son olarak kişilik hakkının ihlaline yol açan 
fiil, faile kazanç sağlamışsa mağdur açısından bir zarar mevcut olmadığından 
maddi tazminat davası değil vekaletsiz iş görme hükümlerince elde edilen 
kazanç talep edilebilecektir (MK m. 25/III, BK m. 530). 

4. Genel Anlamda Kişilik Hakkı ile Eser sahibinin Manevi Haklarının 
İlişkisini Açıklayan Görüşler

Eser sahibinin eseriyle arasındaki hukuki ilişkinin niteliği açıklanmaya 
çalışılırken bunların kişilik hakkıyla ilişkilendirilmesi, henüz fikri hakkın 
niteliğinin ilk tartışılmaya başlandığı zamanlardan beri dile getirilen bir konu 
olmuştur. Burada kavramsal açıdan fikri hakkı eser sahibinin kişilik hakkı 
olarak değerlendiren görüşü ilk ortaya atanın, çoğunlukla Kant olarak kabul 
edildiğine yukarıda değinmiştik. Eserin basılı olduğu nüshalar (dolayısıyla 
onun vasıtasıyla sağlanacak ekonomik kazançlar) bir kenara bırakılırsa salt 
onun içerisinde ifade edilen düşünceler bakımından fikri hakkı kişilik hakkıyla 
ilişkilendirilen yaklaşıma makul bakılabilecek olsa da bu yaklaşımın, fikri 
hakkın niteliğini açıklamakta yetersiz kaldığına şüphe yoktur.127 Bu görüşün 
oluşmasında her şeyden önce Otto von Gierke’nin, eserin, onu meydana 
getirenin kişilik alanına (Persönlichkeitsphäre) dahil olduğu görüşü etkili 
olmuştur. Buna göre fikri hukuk, öncelikli olarak eser sahibinin manevi 
menfaatlerini korumaktadır.128 

125	 Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, s. 268 vd. Manevi zararın belirlenmesi ve manevi 
tazminatın hesaplanmasına ilişkin yöntemler hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Antalya, s. 85 
vd.

126	 BK m. 58 ve m. 56 hükümleri, BK m. 49 vd. hükümlerine göre özel düzenlemeler olmakla 
beraber BK m. 58 hükmü de BK m. 56 hükmüne göre genel bir düzenleme içermektedir. 
Şöyle ki BK. m. 58 hükmü ile genel olarak kişilik hakkı ihlalinde manevi tazminat 
düzenlemektedir. Buna karşın BK m. 56’da kişilik hakkı değerlerinden olan yaşam ve beden 
dokunulmazlığı kaleme alınmıştır. Antalya, s. 51.

127	 Bkz. Jacob, Ausschließlichkeitsrechte an Immateriellen Gütern – Eine kantische 
Rechtfertigung des Urheberrechts (1. Baskı, Mohr Siebeck 2010), s. 129.

128	 Bkz. yukarıda başlık III altındaki açıklamalar.
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Ne var ki fikri hak/telif hakkı bir bütün olarak düşünüldüğünde 
fikir ürünlerinin, neden eser sahibinin kişilik alanına dahil edildiğinin 
gerekçelendirilmeye muhtaç olduğu açıktır. Nitekim doktrinde de haklı olarak, 
dış dünyada kendi türüne özgü içeriği ortaya koymaya elverişli bir materyal 
üzerinde şekillenmiş ve maddi bir varlığının bulunduğu ve böylece yaratıcı 
kişilikten (Schöpferpersönlichkeit) ayrıldığı göz ardı edilemeyecek olan eserin, 
neden hala sahibinin kişilik alanına dahil edileceği sorusunun, cevaplanması 
güç olduğuna dikkat çekilmektedir.129 Öte yandan eser üzerinde sahibine 
münhasır yetkiler tanınmasına ihtiyaç duyulması da eserin, kişiliğin dışında, 
ondan bağımsız bir varlığı bulunduğuna işaret etmektedir.130 Bahsi geçen 
nedenlerle kişisel haklar teorisi, bir bütün olarak (mali ve manevi yönleriyle) 
fikri hakkın niteliğini açıklamakta yetersiz kalsa da manevi yönleriyle bu 
hakkın, eser sahibinin genel anlamda kişilik hakkıyla ilişkisi tartışmalı olup 
çalışmamızın devamında buna ilişkin görüşlere değinilecektir.

Konuyla ilgili savunulan görüşlerden ilki uyarınca eser sahibinin 
haklarından bazıları kaynağını şüphesiz kişilik hakkında bulur. Buna göre 
pozitif hukukta kişilik hakkının çeşitli görünümleri vardır. Burada genel kişilik 
hakkı ve özel kişilik hakkı ayrımları karşımıza çıkmaktadır. Ağırlıklı olarak 
Alman Hukuku’nda savunulan görüş uyarınca nasıl ki kişinin ismi, resmi, 
konuşması gibi kişiliğin özünden ayrılarak dış dünyaya yansıyan görünümleri 
özel kişilik hakları adı altında korunuyorsa eser sahipliğinden doğan manevi 
hakları da onun kişiliğinin bir parçası, özel bir görünümüdür.131 Görüş uyarınca 
eser sahibinin manevi haklarını düzenleyen hükümler, özel hüküm niteliği 
taşıdığından kişilik hakkını koruyan hükümlere göre öncelikli olarak uygulama 
alanı bulur; bu da manevi hakların genel anlamda kişilik hakkının özel bir türü/
görünümü olduğunun bir göstergesidir.132 

Kişilik hakkında hukuken korunan değerin, bir eserin vücuda getirilmesiyle 
fiziksel olarak kişilikten ayrılmasına ilişkin fiili durumun dogmatik karşılığı 
Rehbinder’in haklı nitelendirmesiyle, kişilik hakkının hukuken korunan üç 
ayrı değer kategorisine ayrılarak incelenmesi sonucunu doğurmaktadır. Buna 
göre ilk kategorideki haklar ile doğrudan insanın şahsiyetine dayanan; fiziksel 
açıdan insan bedeninin ve sağlığının korunması, manevi açıdan insan onurunun 
ve sosyal saygınlığın korunması, bunların yanı sıra fiziksel ve manevi gelişim 

129	 Jacob, s. 129; Rehbinder, § 28 Nr. 392.
130	 Jakob, s. 129.
131	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Peter Lutz, Grundriss des Urheberrechts (3. Baskı, C. F. Müller 

2018) Nr. 205. Ayrıca Alman mahkeme içtihatlarında eser sahibinin manevi haklarının, 
kesin bir ifadeyle kişilik hakkının bir kısmı ve özel bir görünümü olarak kategorize edildiği 
görülmektedir. Örnekler için bkz. BGH, GRUR 1971, 525-526; BGHZ 13, 334, 339 (Bilgi 
için bkz. Schack, § 3, Nr. 46, dn. 11). Türk Hukuku’nda karş. Arslanlı, s. 79 – 80. 

132	 Bilgi için bkz. Lutz, Nr. 205.
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özgürlüğünün korunması amaçlanmaktadır. İkinci kategorideki haklar, kişilik 
dışındaki değerlerin korunmasına ilişkindir.133 Bunların, kişilik ile ilişkisi, ilk 
kategorideki hakların aksine doğrudan değil; fakat kişiliğe yansıyan yönüyle 
dolaylıdır. Bu kapsamda korunan haklar kişinin fotoğrafları, mektupları, 
video veya ses kayıtları gibi adeta materyalleşmiş kişiliğidir (materialisierte 
Persönlichkeit). Son hak kategorisi ise yaratıcı kişiliğin fikri faaliyetinin 
ürünü olarak yine dolaylı şekilde kişilikle bağlantısı bulunan haklardır. 
Bunlar, inceleme konumuz bakımından telif haklarıdır.134 Bu hakların kişilikle 
bağlantısını Schack “Telif Hukuku, yaratıcı ruhların hukukudur. Fikir 
ürünleri, yaratıcısının kişiliğinin bağımsızlaşmış yansımalarıdır” sözleriyle 
ifade etmektedir.135 Söz konusu görüş uyarınca eser sahibinin manevi haklarını 
kişilik hakları ile bağlantılandırarak onun özel bir türü olarak açıklamaya 
çalışmak, her iki hak kategorisine benzer özellikler atfetmek ne gerekli ne 
de yerinde bir yaklaşım olur.136 Bu nedenle eser sahibinin manevi haklarının, 
genel anlamda kişilik haklarının bir kısmı veya özel bir türü olduğu görüşünde 
isabet bulunmamaktadır.137 

Eser sahibinin somut bir eseri ile arasındaki kişisel bağı ifade eden manevi 
hakları, kanaatimizce de onun kişilik hakkı ile ilişkilendirilerek, bu hakların 
bir türü veya özel bir görünümü şeklinde kategorize edilmemelidir. Böyle 
bir yaklaşım her şeyden önce yukarıda da ortaya koymaya çalıştığımız eser 
sahipliğinden doğan manevi haklar ve genel anlamda kişilik hakkı ayrımının 
karıştırılmasına neden olabilecektir. Öte yandan bir sonraki başlık altında ele 
alacağımız üzere eser sahibinin hem kişilik hakkını hem manevi hakkını ihlal 
eden bir davranış dolayısıyla her iki hak türünü koruyan hükümlere birlikte 
başvurulabilecektir. Değineceğimiz üzere burada hakların yarışması (telahuku) 
söz konusudur. Hakların yarışması durumunda bir özel-genel ilişkisinden 
değil; her iki hak kategorisini düzenleyen ilgili hükümlerin yan yana 
olduğundan bahsedilir.138 Manevi hakların, kişilik hakkının özel bir görünümü 

133	 Rehbinder, § 28 Nr. 392.
134	 Söz konusu ayrım hakkında bkz. Rehbinder, § 28 Nr. 392.
135	 “Das Urheberrecht ist das Recht des schöpferischen Geistes. Geisteswerke sind 

verselbständigte Ausstrahlungen der Persönlichkeit ihres Schöpfers.” Schack, § 1, nr. 7. 
“Yaratıcı Ruhların Hukuku (Das Recht des schöpferischen Geistes)” Heinrich Hubmann’ın 
1954 yılında yayınlanan bir yazısının başlığıdır (Bkz. Schack, § 1, nr. 7, dn. 9).

136	 Bkz. Rehbinder, § 28 Nr. 392.
137	 Rehbinder § 28 Nr. 392. Farklı bir yaklaşımla fakat aynı yönde Schack, § 3, Nr. 46. Ayrıca 

bkz. Erel, s. 136; Öztan, s. 539.
138	 Bkz. Schack, § 3, Nr. 46 “…stehen beide… gleichrangig nebeneinander”. Ayrıca bkz. 

Yargıtay İBK, E. 1958/15, K. 1958/6, T. 4.6.1958: “… Bir hadisede kanunun iki hükmünün 
dahi tatbiki mümkün bulunan hallere hukuk dilinde hakların telahuku denilmektedir. 
Böyle bir halin kabulü için tatbiki mümkün görünen hükümlerden birisinin diğerine göre 
hususi hüküm mahiyetinde bulunmaması şarttır. Çünkü umumi hükümle hususi hüküm 
karşılaştığı zaman, hadiseye ancak hususi hükmün tatbik olunabilmesi, hukukun umumi 
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veya bir türü olarak sınıflandırılamayacağı kanaatimizce bu bilgiden de açıkça 
anlaşılmaktadır. Şöyle ki: Manevi haklar, kişilik hakkının özel bir görünümü 
veya türü şeklinde sınıflandırılabilecek olsa idi “özel hüküm genel hükmü 
bertaraf eder (lex specialis derogat legi lex generalis)” ilkesi uyarınca manevi 
hak ihlali olarak nitelendirilebilecek bir durumun varlığı halinde FSEK’teki 
özel düzenleme dolayısıyla her durumda sadece oradaki ilgili hükümlere 
başvurulması gerekirdi. Meseleyi bir başka açıdan örneklendirerek ele alacak 
olursak; eser niteliği taşıyan bir “hatıralarım” kitabının, eser sahibinin arzusu 
hilafına ve onurunu, haysiyetini küçümser bir üslupla kamuya arz edilmesi 
halinde burada iki tane emredici hükme, iki farklı norma, iki ayrı fiille aykırı 
bir davranış söz konusu olur. Tam da bu sebepledir ki söz konusu örnekte 
eser sahibinin ilgili Medeni Kanun ve Borçlar Kanunu hükümleri ile manevi 
haklarını koruyan ilgili FSEK hükümleri yarışır; söz konusu ihlal nedeniyle 
her ikisine birden başvurulabilir. Fakat eser sahibinin manevi hakları, kişilik 
hakkının özel bir türü veya özel bir görünümü olarak kabul edilseydi burada 
düzenlenen normun, emredici şekilde “kişilik hakkına ilişkin (şu…) değerleri 
ihlal etme!” görünümünde ortaya çıkan genel nitelikli kanunun özel bir 
düzenlemesi olarak “bunun bir görünümü olan (şu…) manevi hakkı da ihlal 
etme!” şekilde anlaşılabilecek bir özel düzenleme olması gerekirdi. Yine böyle 
bir durumun varlığı halinde kişilik hakkının özel bir görünümü olan manevi 
hak ihlali nedeniyle sadece bir tek tazminata hükmedilmesi gerekirdi. Bir 
başka deyişle özel nitelikli düzenleme nedeniyle, bir davranışla tek bir emredici 
hüküm ihlal edilmiş olacağından; ayrıca genel nitelikli hükme başvurulmasının 
önü kapanmış olurdu. Ancak ve sadece özel bir düzenleme bulunmayan 
hallerde kişiliği koruyan genel nitelikli hükümlere başvurulabilirdi.139

Son olarak belirtmek gerekir ki yukarıda da içerikleri açıklandığı üzere söz 
konusu iki hak kategorisi sahibine bambaşka yetkiler sunan hakları korumaya 
yöneliktir. Öyle ki biri, kişi olma dolayısıyla (MK m. 28) herkesi ilgilendiren 
kişiliği korumaya yönelik emredici ve genel nitelikli hükümlerle korunurken; 
diğer hak kategorisi özel bir kanun niteliğindeki FSEK hükümleri uyarınca 
eser sahibi olarak nitelendirilen kişilerin eserleri ile kişisel bağını yine 
emredici hükümlerle korumaya yöneliktir.140 Her iki hak kategorisine ilişkin 
yukarıda da açıkladığımız gerekçelerle kanaatimizce eser sahibinin manevi 
hakları, genel anlamda kişilik hakkı ile ilişkilendirilerek onun bir parçası veya 
özel bir görünümü olarak kabul edilmemelidir. Yine de belirtmek gerekir 

kaidelerindendir...” [Yargıtay İçtihadı Birleştirme Genel Kurulu, Esas: 1958/15, Karar: 
1958/6 - THS Şerhi İçtihatı (serh 15400) (turkhukuksitesi.com), son erişim: 1.12.2020].

139	 Her iki hak kategorisini düzenleyen hükümlerin uygulama alanı ve bunların birbiriyle 
ilişkisine bir sonraki başlık altında daha ayrıntılı değineceğiz.  

140	 Her iki hak kategorisinin doğumu ve sona ermesine ilişkin farklılıklar hakkında bkz. Ateş, s. 
117.

https://www.turkhukuksitesi.com/serh.php?did=15400
https://www.turkhukuksitesi.com/serh.php?did=15400


The Concept of Intellectual Rights and the Relationship Between Moral Rights of the Author 
of the Work and the Personal Right in a General Sense

Asst. Prof. Cannur ERCAN

407TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

ki eserin, onu meydana getirenin kişiliğinden, ruhundan süzülerek vücut 
bulan nitelikli bir ürün olması nedeniyle kişilik hakkına olan yakınlığı göz 
ardı edilemeyecek derecededir. Öyle ki Alman Hukuku’nda eser sahibinin 
manevi haklarını ifade etmek için kullanılan, “eser sahibinin kişilik hakları 
(Urheberpersönlichkeitsrechte)” kavramı (§§ 12 – 14 UrhG), bu yakın bağın 
izlerini yansıtması bakımından dikkate değerdir. 

5. Eser Sahipliğinden Doğan Manevi Haklar ile Genel Anlamda Kişilik 
Hakkını Koruyan Hükümlerin Uygulama Alanları

Eser sahibinin genel anlamda kişilik hakkı ile eser sahipliğinden doğan 
manevi haklarının uygulama alanı zaman zaman birbiriyle kesişmekte; zaman 
zaman birbirinden tamamen farklılaşmaktadır. Eser niteliği taşıyan ve yazarının 
özel hayatına dair önemli detaylar içeren bir günlüğün, habersiz, hatta izinsiz 
yayınlanması örneğinde her iki hak türünü koruyan hükümlerin uygulama 
alanının kesiştiğini141; kişinin özel hayatından bir kareyi yansıtan herhangi bir 
fotoğrafın ya da eser niteliği taşımayan bir mektubun yine izinsiz bir şekilde 
paparazzi gündemine düşmesi halinde ise tamamen farklılaştığını görürüz. 
Bu nedenle kişiliğin ihlali niteliği taşıyan her davranış, eser sahibinin manevi 
haklarını da ihlal niteliği taşımayacaktır.142 Eser sahibinin mahrem alanında 

141	 “Mahkemece bozma ilamına uyularak yapılan yargılama sonunda söz konusu 1900 adet 
CD nüshalarının davacının rızası dışında kamuya sunulması sebebiyle 5846 sayılı FSEK’in 
14. Maddesi kapsamında umuma arz yetkisi ihlal edildiğinden 5846 sayılı Kanun’un 70/I 
maddesi, TBK’nın 58. maddesi uyarınca 1900 adet CD nüshalarının değişik tarihlerde 
davacının rızası dışında kamuya sunulması karşısında … manevi tazminatın … davalı 
taraftan tahsili ile davacıya verilmesine, … telif tazminatı olarak … verilmesine karar 
verilmiştir.” [YARGITAY 11. HUKUK DAİRESİ E. 2016/3586 K. 2017/5736 T. 25.10.2017 
(kazanci.com)]. Ayrıca bkz. Ateş, s. 123 – 124. 

142	 Bu konuda Yargıtay’ın önemli bir İçtihadı Birleştirme Kararı bulunmaktadır: “Görülüyor 
ki, 5846 sayılı Yasa düzenlediği hukuksal ilişkiler ve haklar açısından kurallar koymuş ve 
bunu yaparken eser sahibinin bizâtihi kişilik haklan açısından sahip bulunduğu yetkiler 
konusunda, bir düzenleme getirmemiştir. Başka bir anlatımla eser sahibinin eseri üzerindeki 
manevi haklarının ihlâli halinde istenebilecek manevi tazminata ilişkin düzenlemeler Fikir ve 
Sanat Eserleri Kanununda yer alırken şahsi menfaatlerin ihlâli halinde istenebilecek manevi 
tazminat Borçlar Kanunu’nun 49. maddesine bırakılmıştır. Genel olarak şahsi menfaatlerin 
ihlâl edilip edilmediği kişilik hukukuna ait hükümlere göre tâyin olunacak bir konudur. Kişilik 
haklan başta Anayasa olmak üzere yasaların teminatı altındadır. Fikir ve Sanat Eserleri 
Kanununun kapsamına giren faaliyetlerde bulunulduğu sırada ve bu arada yasaya uygun 
veya aykırı olarak bir eserden diğerine iktibas yapılmasında da kişilerin ayrı teminattan 
yararlanacakları ve Borçlar Kanunu’nun 49. maddesindeki koşullar varsa manevi tazminat 
isteyebilecekleri tartışmasız benimsenmesi gerekli temel bir prensiptir. Bu kabul biçimi kişilik 
haklarının toplumda korunması zorunluluğuna ilişkin genel esasın Fikir ve Sanat Eserleri 
Kanununun düzenlediği alanda da egemen kılınması gerektiği yolundaki düşünceye uygun 
düştüğü gibi, yasa koyucunun Fikir ve Sanat Eserleri Kanununu hazırlarken esinlendiği 
ve yukarıda hazırlık çalışmaları dolayısıyla kısaca değinilen temel prensiplere de uygun 
düşer.” [E. 1980/1, K. 1981/2, T. 18.2.1981, Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararı (kararara.
com)]. Ayrıca bkz. Yargıtay HGK, E. 2002/11-283, K. 2002/340, T. 1.5.2002 (kazanci.com.
tr). Kararda eser sahibinin manevi haklarının ihlal edilmesinin yanı sıra eserin icrası ve 

https://www.kararara.com/yargitay/ibk/k4857.htm
https://www.kararara.com/yargitay/ibk/k4857.htm
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kalan ve henüz alenileşmemiş143 eserlerin ise FSEK hükümlerince mi kişiliği 
koruyan hükümlerce mi korunması gerektiği hususunda doktrinde görüş 
farklılıklarına rastlanmaktadır.144 Kanaatimizce eser meydana getiren, ipso 
iure eser sahipliği sıfatını kazandığından; bu kimsenin henüz alenileşmemiş 
bir eserini sadece kişiliği koruyan hükümlerce korumaya çalışmak, FSEK’in 
uygulama alanına eser meydana getirmenin yanı sıra bir de alenileşmesi şartını 
eklemek anlamı taşımaktadır.145

Kişiliği koruyan hükümlerle eser sahibinin manevi haklarını koruyan 
hükümlerin uygulama alanlarının kesiştiği durumlarda dikkat edilmesi gereken 
husus, uygulanacak hükümlerin ikamesinin değil, yarışmasının söz konusu 
olduğudur.146 Bunun anlamı, bazı durumlarda kişiliği koruyan hükümlerle eser 
sahibinin manevi haklarını koruyan hükümlerin birlikte uygulanabileceğidir. 
Bu nedenle bir eser sahibinin eseri, örnekle bir ressamın tablosu hem onun 
arzusu hilafına hem karakterini küçümser şekilde umuma arz edilirse (FSEK m. 
14; m. 66–70) kişiliği koruyan genel hükümlere de dayanarak ihlal nedeniyle 
doğan zararın her iki kanun uyarınca ayrı ayrı tazmini talep edebilecektir. 
Yalnız MK m. 25/III uyarınca maddi manevi tazminat istemleri ile BK m. 49 
uyarınca ileri sürülebilecek taleplerde, eser sahibinin manevi hakkını ihlal 
eden kimsenin ayrıca kusurunun bulunması gereği de gözden kaçırılmamalıdır.

başka yolla yayınlanmasının, eser sahibinin kişilik haklarını da ihlal etmiş olabileceği ifade 
edilmektedir. Yargıtay’ın aynı yönde bir başka kararı “davalının ayrıca ‘...’’ isimli eserde 
editör incelemesinin yapılmadığı ve eserin tümü ile yazım yanlışları ve anlatım bozuklukları 
olduğu, bu durumun eserin okunmasını zorlaştırdığı ve zaman zaman anlaşılmasını imkansız 
hale getirdiği, bu sebeple davacının bu kitaptan kaynaklanan kişilik hakkı olan edebi itibarının 
zedelendiği, BK kapsamında manevi tazminata hak kazandığı, ancak davaya konu kitaplar 
açısından FSEK kapsamında davacıya ait manevi hakların ihlal edilmediği” şeklindedir. 
Bkz. Yargıtay 11. HD, 2016/4392, K. 2017/6601,  T. 27.11.2017 (kazanci.com.tr).

143	 Eserin alenileşmesi ve umuma arz kavramları hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Öztan, s. 210 
vd. Bir eser, hak sahibinin rızası dışında umuma arz edilmiş olsa dahi alenileşmiş sayılması 
için hak sahibinin rızası gereklidir (FSEK m. 7/I).

144	 Erel ve Arslanlı, henüz alenileşmemiş eserin, kişilik hakkını koruyan hükümlerce 
korunabileceğini savunmaktadır. Yargıtay da bu görüşü dile getirmektedir. İlgili karar 
uyarınca “…manevi haklar eser ile sahibi arasındaki bağ dolayısıyla, eser sahibinin 
kişiliğine bağlı olarak oluşan ve herkese karşı ileri sürülebilen mutlak ve inhisarı yetkilerdir. 
Kişilik haklarından farkı, fikri hukuk alanında eser sahibinin manevi hakkının doğumu için, 
alenileşmiş bir eserin varlığı gereklidir… Henüz kamuya sunulmamış eser bir sırdır ve bu 
aşamada da sahibinin hakkı mutlak olup, istisnai hâller dışında, MK’nın 24. ve BK’nın 
49. maddesi hükümleri ile korunur”. [Bkz. Yarg. HGK, E. 2018/998, K. 2019/373, T. 
28.3.2019 (kazanci.com.tr)]. Öte yandan Ayiter’e göre alenileşmemiş eser üzerindeki hak, 
kişilik hakkı değil; eser sahipliğinden doğan haktır. Fakat eser sahibi onu açıklamaya ilişkin 
manevi yetkisini henüz kullanmamış; kendi gizlilik çevresinden çıkarmamıştır (Görüşler 
için bkz. Arslanlı, s. 43; Ayiter, s. 107, Erel, s. 103). Ateş de Ayiter’le benzer bir yaklaşımı 
savunmaktadır [Bkz. Ateş, BATiDER (227 – 253), s. 245 vd.]. 

145	 Benzer yönde daha ayrıntılı bilgi için bkz. Ateş, BATiDER (227 – 253), s. 245. 
146	 Aynı yönde bkz. Ateş, s. 121 ve dn. 229, YHGK, 2.4.2003, E. 2003/4-260, K. 2003/271. 

http://kazanci.com.tr/gunluk/hgk-2018-998.htm
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Genel anlamda kişilik, özel hukuk bakımından yukarıda da bahsettiğimiz 
üzere Medeni Kanun ve Borçlar Kanunu’nun ilgili hükümlerince korunurken 
Fikir ve Sanat Eserleri Kanun’umuzda da genel anlamda kişiliği koruyan 
hükümlere rastlanmaktadır (FSEK m. 85, 86). FSEK m. 86/ilk tümce uyarınca 
“Eser mahiyetinde olmasa bile, mektup, hatıra ve buna benzer yazılar yazanların 
ve bunlar ölmüş ise 19 uncu maddenin birinci fıkrasında yazılı kimselerin 
muvafakati olmadan yayınlanamaz.” Aynı şekilde kişinin portre veya resmi, 
FSEK anlamında eser niteliği taşımasa dahi FSEK m. 86/I hükmü uyarınca 
korunmaktadır. İlgili düzenleme uyarınca “Eser mahiyetinde olmasalar bile, 
resim ve portreler tasvir edilenin, tasvir edilen ölmüşse 19 uncu maddenin 
birinci fıkrasında sayılanların muvafakati olmadan tasvir edilenin ölümünden 
10 yıl geçmedikçe, teşhir veya diğer suretlerle umuma arz edilemez.” Söz 
konusu hükümlerin FSEK’te yer alması, bunların niteliğini değiştirmemekte; 
eser ile onu meydana getiren kişi arasındaki hukuki ilişkiyi korumaya yönelik 
düzenlemeler içeren özel nitelikli hüküm haline getirmemektedir.147 

Son olarak Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu ile kişiliği koruyan genel 
hükümlerin uygulama alanlarının her zaman kesişmediği açıktır. Eser niteliği 
taşımayan, fakat kişinin özel alanına dahil olan günlüğü veya mektupları 
sadece genel anlamda kişiliği koruyan hükümlerle korunabilecektir. Öte 
yandan sadece FSEK’teki manevi haklara ilişkin bir ihlal söz konusuysa (örn. 
eserde sahibinin adı belirtilemez veya değişiklik yapılırsa) kişiliği koruyan 
genel hükümlere değil sadece ilgili FSEK hükümlerine (örnekte FSEK m. 15, 
16; m. 70) başvurulabilecektir. Son olarak kanunlar ihtilafı hükümlerince Fikri 
Hukuka ilişkin yasal korumadan yararlanamayan kişiler için genel anlamda 
kişiliği koruyan hükümlerin tamamlayıcı fonksiyonuna değinmek gerekir. 
Örnekle, Amerikan yapımı bir filmde iç hukukumuzun aksine eser sahibi olarak 
yönetmen (FSEK m. 8/III) değil de film yapımcısı kabul ediliyorsa bu kişi iç 
hukukumuzda eser sahibi olarak FSEK korumasından yararlanamayacak; fakat 
şüphesiz ihlal durumunda kişiliği koruyan hükümlere başvurabilecektir.148

SONUÇ
Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu m.1’de düzenlenen nitelikteki fikri ürünleri 

meydana getirme fiiliyle onu meydana getiren kimse “eser sahibi”; meydana 
getirilen ürün ise “eser” niteliğini kazanmaktadır (FSEK m. 1/B, a). Hukuken 
eser meydana getirme fiiline bağlanan en önemli sonuç, eser üzerinde onu 
meydana getirene bazı haklar tanınmasıdır. Bunlar fikri hak, bir başka deyişle 
telif hakkı kavramı üst başlığında ele alınabilecek manevi ve mali yönleri 
bulunan bazı haklardır. Manevi yönleriyle fikri hak; eseri kamuya sunma, eser 

147	 Bkz. 4. HD, 8.7.2003, E. 2003/6919, K. 2003/9040. Ayrıca bkz. Ateş, s. 119 ve dn. 225.
148	 Bu konuda Alman Hukuku’ndaki düzenleme de iç hukukumuzla uyumludur. Örnek hakkında 

bkz. Schack, § 3, Nr. 47.
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sahibinin adının belirtilmesi, eserde değişiklik yapılmasını men etme ve eser 
sahibinin zilyet ve malike karşı haklarını ifade etmektedir. Mali yönleriyle ise 
işleme, çoğaltma, yayma ve umuma iletim hakları olarak karşımıza çıkmaktadır. 
Eser sahibinin mali hakları malvarlığının aktifinde yer alırken; manevi hakları, 
hakkın konusu bakımından yapılacak ayrımda para ile ölçülebilen bir değer 
ifade etmeyen haklar olarak şahısvarlığı hakları kategorisinde yer alırlar. 
Eserin, onu meydana getirenin manevi dünyası ile sıkı ilişkisi, adeta manevi 
çocuğu oluşu, gerek fikri hakkın niteliğini tarihsel süreçte açıklamaya çalışan 
görüşlerde gerek günümüzde eser sahibinin manevi haklarını açıklarken, bazı 
yönlerden benzerliği nedeniyle, genel anlamda kişilik hakkıyla karıştırılmaya 
elverişli hale getirmektedir. Fakat çalışmada ortaya koyduğumuz üzere 
genel anlamda kişilik hakkı ile eser sahibinin manevi hakları arasında bazı 
benzerliklerin yanı sıra pek çok farklılık mevcuttur. Öyle ki manevi haklar, 
genel anlamda kişilik hakkının bir türü olarak da sınıflandırılamayacaktır. Bir 
başka deyişle eser sahibinin manevi hakları, onun kişilik hakkı çatısı altında yer 
almaz. Her iki hak türünün de ihlali halinde aynı zamanda hem kişiliği koruyan 
hükümlere hem ilgili manevi hakkı koruyan hükümlere başvurulabilmesi de 
bu görüşü destekler niteliktedir.
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ÖZET
Teknik araçlarla izleme, 5271 sayılı 

Ceza Muhakemesi Kanunu’nda düzenlenen 
koruma tedbirlerinden biridir. Kanun’un 
140. maddesine göre belirli suçların işlendiği 
hususunda somut delillere dayanan kuvvetli 
şüphe sebepleri bulunması ve başka suretle 
delil elde edilememesi hâlinde, şüpheli veya 
sanığın kamuya açık yerlerdeki faaliyetleri 
ve işyeri teknik araçlarla izlenebilmekte, ses 
veya görüntü kaydı alınabilmektedir. Teknik 
araçlarla izlemenin koruma tedbiri olma 
özelliğinin yanı sıra delil elde etme yöntemi 
olma özelliği de bulunmaktadır. Bu çalışmada 
sırasıyla teknik araçlarla izlemenin kavramsal 
ve tarihsel gelişimi, hukuki niteliği ve yapısı, 
genel hatlarıyla önleme amaçlı teknik araçlarla 
izleme, tedbirin işlevi ve amacı, sınırlandırdığı 
temel hak ve özgürlük, uygulanma biçimi, 
tedbirin uygulanabileceği ceza muhakemesi 
evresi, gerekli suç şüphesi düzeyi ve mevcut 
delillere ilişkin koşul, başka surette delil 
elde edilememesi koşulu, uygulandığı kişi, 
uygulama alanı, suç bakımından uygulama 
kapsamı, yetkili merci, tedbirin süresi, tedbir 
kararının içeriği ve uygulanması, tedbirin 
sona ermesi, tedbirle elde edilen verilerin 
değerlendirilmesi, kanun yolu ve tazminata 
ilişkin sorunlar ele alınmaktadır.

Anahtar kelimeler: teknik araçlarla 
izleme, koruma tedbirleri, delil elde etme 
yöntemleri, özel hayatın gizliliği, kamuya 
açık yer.

ABSTRACT
Surveillance with technical means is one 

of the measures of protection regulated by 
Turkish Criminal Procedure Code No. 5271. 
According to the article 140 of the Code, 
if there are strong indications of suspicion 
based upon concrete evidences that certain 
crimes have been committed, and if there 
is no other available means of obtaining 
evidence, the activities of the suspect or 
the accused, conducted in fields open to the 
public and his working places, may be subject 
to surveillance by tecnical means, including 
voice and image recording. Surveillance 
with technical means is not only a mesure of 
protection, but also a method for obtaining 
evidence. In this study, surveillance with 
technical means’ conceptual and historical 
development, its legal characteristic and 
formation, preventive surveillance with 
technical means, its function and purpose, 
restricted fundamental rights and freedoms by 
the measure, its implementing method, within 
the phases of the criminal procedure that the 
measure can be applied, its conditions on the 
level suspicion of having committed a crime 
and the evidences obtained, the condition 
that “no other available means of obtaining 
evidence”, its implementation scope by field 
and person, its scope by types of crimes, 
the competent authorities, the duration, 
the content of the decision on applying the 
measure, its performing and expiration, 
evaluating of evidences obtained by the 
measure, the legal remedy and the problem 
of compensation related to the measure are 
respectively examined.

Keywords: surveillance with technical 
means, measures of protection of evidence, 
means of obtaining evidence, right to respect 
for private and family life, field open to the 
public
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GİRİŞ
Teknik araçlarla izleme, ceza muhakemesinde ihtiyaç duyulan delillerin 

toplanabilmesi amacıyla başvurulan istisnai nitelikte bir koruma tedbiridir. 
5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 140. maddesinde düzenlenen 
tedbire istinai niteliğini veren birkaç özelliğinden bahsetmek mümkündür. 
Bunlardan ilki bu tedbirin her suç bakımından uygulanamaması, ikincisi ise 
her yerde uygulanamamasıdır. Tedbire karakteristik özelliğini veren bir başka 
yönü de teknik araçlarla izlemenin bireyin özel hayatının gizliliğini diğer 
tedbirlerden çok daha ileri seviyede kısıtlamasıdır. Yine bu bakımdan, bir 
dördüncü özellik olarak, tedbirle elde edilen delillerin değerlendirilmesiyle 
ilgili düzenlemenin belirsiz bir anlama sahip olmasından bahsedilebilir.

Teknik araçlarla izlemenin sözü edilen özellikleri, aynı zamanda tedbire 
ilişkin tartışmalı ya da üzerinde daha çok durulması gereken konuları 
oluşturmaktadır. Teknik araçlarla izleme, gerçekten sadece halihazırdaki 
düzenlemelerde öngörülen suçlarla sınırlı  olarak mı uygulanmalıdır? Suçla 
ceza hukuku yoluyla mücadelede tedbirin uygulama alanının genişletilmesine 
duyulan bir ihtiyaç var mıdır; eğer varsa bu sınırın tümüyle ortadan kaldırılması 
mı, yoksa bazı suçlar ilave edilerek kapsamın genişletilmesi mi daha isabetli 
olacaktır? Öte yandan teknik araçlarla izlemenin, mevcut durumda olduğu gibi, 
gerçekten “her yerde” uygulanmaması isabetli midir? Ayrıca CMK m. 140 
bağlamında “konut”, “işyeri”, “kamuya açık yer” ne anlama gelir? Tedbirin 
özel hayatın gizliliğini ileri düzeyde kısıtlaması, bu kavramların tanımının 
nasıl yapılması gerektiği meselesini etkiler mi? Diğer taraftan, teknik araçlarla 
izleme yoluyla elde edilen deliller nasıl değerlendirilmelidir? Bu tedbir 
marifetiyle, tesadüfen elde edilen delillerin akıbeti ne olacaktır? Nihayet, 
genel olarak teknik araçlarla izlemeye ilişkin mevzuatta hangi eksiklik ya da 
sorunların varlığından bahsedilebilir?

Bu çalışmada, teknik araçlarla izlemenin kavramsal-tarihsel gelişimi ve 
hukuki niteliğinden hukuka aykırı uygulama nedeniyle tazminat sorununa 
kadar esaslı özellikleri ele alınmış, tartışmalı yönleri üzerinde durulmuş ve 
sonuç kısmında bazı önerilerde bulunulmuştur.

I.  GENEL ÖZELLİKLER

A. Kavram ve Tarihsel Gelişim
Teknik araçlarla izleme, şüpheli ya da sanığın yalnızken veya başkalarıyla 

beraber icra ettiği, ses, gürültü, davranış ya da sohbet olarak dış dünyaya 
yansıyan faaliyetlerin teknolojik imkanlarla takip edilmesi veya ses ya da 
görüntü kaydı yapılmasını ifade eder1. Uygulanma yeri, kapalı bir mekân veya 

1	 Nur Centel-Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 16. Baskı, İstanbul: Beta Yayınları, 
2019, s. 503; Yener Ünver-Hakan Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 17. Baskı, Ankara: 
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bir alan olabilir2. Bu tedbir, belli bir yerdeki “iletişim”in tespiti veya kayıt altına 
alınması için de uygulanabilir; ancak telekomünikasyon yoluyla iletişimin 
denetlenmesinden farklı olarak uzaktan olmayan, doğrudan, yüz yüze iletişimi, 
konuşmaları da konu alır3. 

Teknik araçlarla izlemenin ancak teknolojik araçlarla, fiziki bir ortamı 
merkez alan bir yöntemle uygulanabilmesinin ve iletişim dışı faaliyetleri 
de konu almasının ayırt edici olduğunu söylemek yanlış olmayacaktır. 
Örneğin iki kişinin telefon görüşmesi, hatta girilmek suretiyle dinleniyorsa 
telekomünikasyon yoluyla iletişimin denetlenmesinden; fakat fiziki olarak 
telefon ahizesine bir aygıt yerleştirilmesi suretiyle dinleniyorsa teknik araçlarla 
izlemeden bahsedilebilecektir4. Diğer taraftan fiziki bir ortamın takibinde 
teknolojik araçlar kullanılmıyorsa, örneğin kolluğun bizzat, çıplak gözle 
takibine başvurulmuşsa teknik araçlarla izlemeden söz edilemez5. 

“Teknik araçlarla izleme” terimi Türk hukukuna 2005 yılında yürürlüğe 
giren 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu’yla girmiş olsa da “gizli izleme”, 
ilk defa 1999’da kabul edilen Mülga 4422 sayılı Çıkar Amaçlı Suç Örgütleriyle 
Mücadele Kanunu’yla6 düzenlenmiştir7. 4422 sayılı Kanun’un kabulünden 
önce, kolluğun, 2559 sayılı Polis Vazife ve Salâhiyet Kanunu’nun Ek 7. 
maddesine istinaden görüntülü ve sesli takip yaptığı bilinmektedir8. Ancak söz 
konusu düzenlemenin spesifik ve adli nitelikte değil, oldukça genel ve idari 
nitelikte, istihbari bir tedbire ilişkin olmasından dolayı; bu şekilde elde edilen 
delillerin o dönem yürürlükte olan 1412 sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü 
Kanunu’nun m. 254/2 hükmü uyarınca hukuka aykırı delil sayılması gerektiği 
belirtilmekteydi9. Kanımızca adli ve idari tedbir arasında ayrım açık olduğu 
için bu durum izahtan varestedir.

Adalet Yayınları, 2020, s. 474; Erdener Yurtcan, Ceza Yargılaması Hukuku, 16. Baskı, 
Ankara: Seçkin Yayınları, 2019, s. 473.

2	 Ünver-Hakeri, s. 474.
3	 Osman Yaşar, Yeni İçtihatlarla Uygulamalı ve Yorumlu Ceza Muhakemesi Kanunu, II. Cilt, 

8. Baskı, Ankara: Seçkin Yayınları, 2018, s. 1439.
4	 Murat Önok, “Ceza Muhakemesinde Telekomünikasyon Yoluyla Yapılan İletişimin 

Denetlenmesi”, İletişim Özgürlüğüne Müdahale, Ankara: Türkiye Barolar Birliği Yayınları, 
2011, s. 54.

5	 Ünver-Hakeri, s. 473; Bahri Öztürk-Behiye Eker Kazancı-Sesim Soyer Güleç, Ceza 
Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, 3. Baskı, Ankara: Seçkin Yayınları, 2019, s. 
327.

6	 Çıkar Amaçlı Suç Örgütleriyle Mücadele Kanunu, Kanun numarası: 4422, Kabul tarihi: 
30.07.1999, Resmi Gazete, Tarih: 01.08.1999, Sayı: 23773. Bu Kanun, 23 Mart 2005 tarihli 
ve 5320 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununun Yürürlük ve Uygulama Şekli Hakkında 
Kanun’un m. 18/1-d hükmü uyarınca yürürlükten kaldırılmıştır.

7	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 325-326.
8	 Ahmet Emrah Akyazan, “Teknik Araçlarla İzleme (CMK m. 140)”, Terazi Hukuk Dergisi, 

Cilt: 2, Sayı: 6, 2007, s. 84.
9	 Akyazan, s. 84.



Ceza Muhakemesi Hukukunda Teknik Araçlarla İzleme
Dr. Öğr. Üyesi Faruk Y. TURİNAY

416 TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

4422 sayılı Kanun’un tasarısının genel gerekçesinden anlaşıldığı kadarıyla, 
gizli izlemenin de aralarında olduğu yeni delil temini yöntemlerine ilişkin 
düzenlemelerde büyük ölçüde Alman mevzuatı esas alınmıştır10. 4422 sayılı 
Kanun’un “gizli izleme” başlığını taşıyan 3. maddesine göre “Bu Kanunda 
öngörülen suçları işlediklerinden kuşku duyulanların mesken, ikametgâh, 
işyeri veya kamuya açık yerlerdeki her türlü faaliyetleri, teknik araçlarla 
gizli olarak gözetlenebilir, izlenebilir, ses ve görüntü kaydına alınabilir”di. 
Ancak “teknik izleme”nin suç bakımından uygulama alanı çıkar amaçlı suç 
örgütlenmesi (m. 1/1-5), bu örgütün propagandasını yapma (m. 1/son), belirli 
kişilerin kimlik, görev ve özel hayatına ilişkin bilgilerini açıklama (m. 7/
son) ve gizliliğin ihlali (m. 10) suçlarıyla sınırlıydı. Dikkat çekici bir başka 
husus, teknik izlemenin mesken ve ikametgahta da uygulanmasının mümkün 
olmasıydı. Buna karşılık 5271 sayılı Kanun’da “teknik araçlarla izleme” 
tedbirinin suç tipi bakımından uygulama alanı çok daha geniş olduğu gibi, 
aşağıda belirtileceği üzere, konutta uygulanması mümkün değildir. Bu açıdan, 
tedbire ilişkin 5271 sayılı Kanun’daki düzenlemenin 4422 sayılı Kanun’daki 
düzenlemeye kıyasla olumlu yönlerinin olduğu11 söylenebilir.

5271 sayılı Kanun’un kanunlaşma sürecine bakıldığında teknik araçlarla 
izleme tedbirinin kanun tasarısında yer almadığı, 140. maddenin tasarıda farklı 
bir konuyu (yakalama ve gözaltı yönetmeliği) düzenlemesinin öngörüldüğü 
anlaşılmaktadır12. Tasarının Adalet Komisyonu’nda görüşülme evresinde, bu 
maddenin içeriği mevcut 99. maddeye nakledilmiş13; hükümetin teklifiyle 
tasarıya bu evrede eklenen yeni 140. maddede teknik araçlarla izleme tedbiri 
başlangıçta konutta uygulanabilecek şekilde yerini almışsa da konutta 
uygulanmaya izin veren hüküm yine hükümetin önergesiyle metinden 
çıkarılmış14; böylece düzenleme büyük ölçüde şekillenmiştir.

5271 sayılı Kanun’a eklenen 140/A maddesiyle15, teknik araçlarla izlemenin 
de dahil olduğu bazı koruma tedbirlerinin uygulanmasına ilişkin usul ve 
esasların yönetmelikle düzenlenmesi öngörülmüştür.

10	 Çıkar Amaçlı Suç Örgütleriyle Mücadele Kanunu Tasarısı ve İçişleri ve Adalet Komisyonları 
Raporları (1/487), Dönem : 21 Yasama Yılı : 1, 07.07.1999, https://www.tbmm.gov.tr/
sirasayi/donem21/yil01/ss87m.htm, erişim tarihi: 08.12.2020.

11	 Zeynep Öncü, “Teknik Araçlarla İzleme Koruma Tedbiri”, Legal Hukuk Dergisi, Cilt: 12, 
Sayı: 144, 2014, s. 144.

12	 Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu Tasarısı, 07.03.2003, 1/535, s. 55, https://www2.tbmm.
gov.tr/d22/1/1-0535.pdf, erişim tarihi: 20.11.2020.

13	 Türkiye Büyük Millet Meclisi Adalet Komisyonu, Esas No: 1/535, 1/292, Karar No: 65, 
1.12.2004, https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss698m.htm, erişim tarihi: 
20.11.2020.

14	 Yavuz Erdoğan, “Teknik Araçlarla İzleme (CMK Madde 140), Legal Hukuk Dergisi, Cilt: 7, 
Sayı: 80, 2009, s. 2389.

15	 20 Kasım 2017 tarihli ve 696 sayılı KHK’nın 95. maddesiyle CMK’ya eklenen hüküm, 1 
Şubat 2018 tarihli ve 7079 sayılı Kanun’un 90. maddesiyle aynen kabul edilmiştir.

https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem21/yil01/ss87m.htm
https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem21/yil01/ss87m.htm
https://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-0535.pdf
https://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-0535.pdf
https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss698m.htm
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B. Hukuki Nitelik ve Yapısı
Teknik araçlarla izleme, kanaatimizce, hukuki mahiyeti açısından “özel”16, 

karma nitelikli, “çifte özellik”li17  bir tedbirdir18. Kanaatimizce, tedbirin 
özel nitelikte olmasının başlıca sebepleri, sadece belli suçlarda ve yalnızca 
belli yerlerde uygulanabilmesi, temel hak ve hürriyetleri ileri düzeyde 
sınırlandırması ve teknolojik altyapı gerektirmesidir. Öte yandan, karma 
nitelikli olması açısından, bu tedbirin yasadaki düzenleme yeri ve temel hak ve 
hürriyeti sınırlama özelliği dikkate alındığında koruma tedbiri özelliği; işlevine 
bakıldığında ise delil sağlama aracı olma özelliği ön plana çıkmaktadır. 

Bununla beraber teknik araçlarla izlemenin sadece bir delil araştırma aracı 
olduğu yönünde görüşler vardır19.

Bu tedbirin “delil elde etme aracı” özelliğiyle ilgili bir hususun altını çizmek 
gerekmektedir: Teknik araçlarla izleme tedbiri “ikincil”20 ve tamamlayıcı 
nitelikte bir delil elde etme aracıdır. Zira bu tedbire başvurulması için öncelikle 
halihazırda mevcut somut delil gerekmektedir (CMK m. 140/1). Demek ki 
daha önceden ve başka yollardan elde edilmiş somut delil yoksa, bu tedbire 
başvurulamaz. Dolayısıyla, teknik araçlarla izleme, ilk kez delil elde etmek 
için değil; ancak mevcut somut delillerin yanı sıra “ilave delil elde etmek için” 
kullanılabilecek bir araçtır.

Teknik araçlarla izleme, aynı zamanda modern, ismine de yansıdığı üzere 
teknik, bilimsel altyapıya dayalı bir tedbirdir. Bu bağlamda, insanın doğuştan 
sahip olduğu görme ve işitme yeteneğinin ötesine geçebilmesi için gereken 
teknik altyapı, bu tedbirin “teknik araçlarla” gerçekleştirilmesini ifade eder21. 

Tedbire konu edilecek yerde mikrofon işlevi gören bir aygıt kullanmak 
suretiyle ya da başka bir yöntemle dinleme ve/veya kayıt yapılmasını ifade 
eden “ortam dinlemesi”, teknik araçlarla izleme tedbiriyle birlikte anılır22. 

16	 Centel-Zafer, s. 504.
17	 Mustafa Özen, Ceza Muhakemesi Hukuku Dersleri, 5. Baskı, Ankara: Adalet Yayınları, 

2020, s. 430. Özen’in teknik araçlarla izleme konusunu “koruma tedbirleri” başlığı altında 
değil de “delile ulaşma yolları (delil elde etme yöntemleri)” başlığı altında ele alması dikkat 
çekicidir.

18	 Tedbir hakkında bkz: Ümit Kocasakal-Vesile Sonay Evik-Pınar Memiş Kartal-Eylem Aksoy 
Retornaz, “Teknik Araçlarla İzleme”, Ed. Adem Sözüer, 11. Ceza Hukuku Günleri, İstanbul: 
On İki Levha Yayınları, 2019, ss. 427-436; Erdal Yerdelen “Überwachung mit technischen 
Mitteln‏ im türkischen Strafverfahrensrecht”, (Türk Ceza Muhakemesi Hukukunda Teknik 
Araçlarla İzleme), Ed. Yener Ünver, Strafrecht und Moderne Technologien (Ceza Hukuku 
ve Modern Teknolojiler), Ankara: Seçkin Yayınları, 2018, ss. 135-148.

19	 Bkz: Centel-Zafer, s. 504.
20	 Cumhur Şahin-Neslihan Göktürk, Ceza Muhakemesi Hukuku -I-, 11. Baskı, Ankara: Seçkin 

Yayınları, 2020, s. 398; Özen, s. 587.
21	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 327.
22	 Centel-Zafer, s. 503.
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Ancak teknik araçlar, bilindiği üzere, bilimsel-teknolojik ilerlemeler 
sonucunda, optik/görsel ve akustik/sese dayalı biçimlerde, mesafe, hız, fiziki 
boyut, tür gibi çeşitli açılardan giderek gelişmektedir23. Örneğin teknik takipte 
drone kullanılması, yeni bir yöntem olup eşyasına ya da aracına GPS aygıtı 
konularak bir şahsın takip edilmesi de teknik araçlarla izleme bakımından 
değerlendirilebilir24. Bu sebeple söz konusu koruma tedbirinde hangi teknik 
araçların kullanılabileceğinin kanunda düzenlenmemesi bir eksiklik olmak 
şöyle dursun, bir gerekliliktir25. Dolayısıyla, yasal düzenlemelere uygun olarak, 
şüpheli ya da sanık hakkında, teknolojik imkanlarla, fiziki bir ortama yönelik 
olarak ve iletişim dışı faaliyetleri de kapsayacak şekilde uygulandığı sürece, 
kullanılan aracın türü, diğer özellikleri veya teknolojik gelişmişlik düzeyi, 
teknik araçlarla izleme tedbirinin hukuki niteliğini değiştirmeyecektir.

Tedbirin adı her ne kadar “izleme” terimine yer verse de elde edilen verilerin 
“kayıt” altına alınması da tedbirin doğal bir parçasıdır. Belli bir ortamdaki 
sesin ya da görüntünün kaydedilmesi işlemi söz konusu ortamdaki bir kayıt 
aygıtıyla yapılabileceği gibi teknolojinin sağladığı imkanlarla izleme ya da 
dinlemenin yapıldığı ortamdan aktarılmak suretiyle farklı, uzak bir yerde de 
yapılabilecektir26. Hatta teknik takip altına alınan ortamda bir kayıt aygıtı ya da 
veriyi ileten bir aygıt olmaksızın, verilerin ortamdaki bir yüzeyde yarattığı etki 
kullanılarak dahi teknik araçlarla izleme yapılması mümkündür27. 

Teknik araçlarla izlemenin bir başka özelliği de koruma tedbiri olarak 
doğrudan bir araç olma özelliği göstermesidir. Örneğin, arama tedbiri 
elkoymaya yönelik veya mobil telefonun yerinin tespiti yakalamaya yönelik, 
dolaylı, ikinci dereceden birer araç ve koruma tedbiri iken; teknik araçlarla 
izleme başka bir koruma tedbirinin aracı değil, delil temin etmenin doğrudan 
bir aracıdır.

Teknik araçlarla izleme tedbirinin delil temini ve muhafazasına yönelik olması 
itibariyle hukuki mahiyeti açısından arama ve elkoymaya benzediği söylenebilir. 
Nitekim bu tedbirin “elkoyma” ana başlığı altında alt bir başlık olarak ele 
alındığına rastlanmaktadır28. Ancak genel elkoymadan farklı olarak teknik 

23	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 327; Şahin-Göktürk, s. 397-398.
24	 Ünver-Hakeri, s. 474. GPS aygıtı kullanılmasının “sinyal bilgisi”ne benzemesi itibariyle 

hangi tedbir türüne dahil olduğu tartışmalı olsa da uygulamada CMK m. 140 kapsamında 
değerlendirildiği görülmektedir. Ünver-Hakeri, s. 474. Kanaatimize göre CMK m. 135 
anlamında “sinyal bilgileri”nin değerlendirilmesi şüpheli ya da sanığın iletişim aygıtı 
bakımındandır. GPS ise CMK m. 135 bağlamında iletişim aygıtı değil, CMK m. 140 
anlamında bir teknik araçtır.

25	 Şahin-Göktürk, s. 397; Veli Özer Özbek-Koray Doğan-Pınar Bacaksız, Ceza Muhakemesi 
Hukuku, 13. Baskı, Ankara: Seçkin Yayınları, 2020, s. 446.

26	 Şahin-Göktürk, s. 397-398.
27	 Şahin-Göktürk, s. 398.
28	 Yurtcan, s. 471 vd. Bu eserde teknik araçlarla izleme (ss. 471-474), şirket yönetimi için 
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araçlarla izlemede deyim yerindeyse “aranan” ve “elkoyulan” şey halihazırda 
mevcut değil, ancak tedbir kararı verildikten sonra oluşacak, dolayısıyla önce 
meydana gelip ondan sonra “aranacak” ve “elkoyulacak” bir veridir.

Diğer taraftan bu tedbirin iletişimin denetlenmesiyle çok daha benzer 
mahiyette olduğu ileri sürülebilir29. Gerçekten, teknik araçlarla izleme tedbiri, 
iletişimin denetlenmesine, arama ve elkoymaya benzerliği açısından delil 
temini amacı itibariyle yakın bir yapıda olduğu gibi aynı zamanda teknoloji 
kullanımını gerektirmesi açısından da benzemektedir. Fakat iletişimin 
denetlenmesinde kişilerin kendi konuşmalarının üçüncü bir kişi tarafından 
dinlenme ihtimalini öngörebileceği, oysa teknik araçlarla izlemede kişinin 
böyle bir öngörüde bulunmasının çok zor olduğu30 dikkate alınırsa, teknik 
araçlarla izlemenin iletişimin denetlenmesine kıyasla çok daha ağır bir tedbir 
olduğunu kabul etmek gerekir.

Teknik araçlarla izleme, teknolojik bir altyapıyı gerektirdiği gibi tedbiri 
fiilen uygulayacak kolluk görevlilerinin etkinliğini de gerektirmektedir. Bu 
etkinlik, pek çok kişinin eşgüdümlü biçimde görev paylaşımı yapmasıyla 
gerçekleştirilebilecektir31. Yer, zaman, takibin uygulanacağı kişi, amaca elverişli 
teknik araç ya da araçlar gibi unsurların uygun biçimde değerlendirilmesi, 
tedbirin doğasından kaynaklanmaktadır. 

C. Önleme Amaçlı Teknik Araçlarla İzleme

1. Kavram
Önleme amaçlı teknik araçlarla izleme, kişilerin genel güvenlik ve ilgili 

kanunlarda belirtilen diğer genel amaçlara yönelik olarak teknolojik imkanlarla 
takip edilmesini ifade eden, koruma tedbiri niteliği taşımayan, istihbari32, idari 
bir tedbirdir. Suç işlendikten sonra uygulanan adli nitelikli teknik araçlarla 
izleme tedbirinin aksine, suçun işlenmesinden önce uygulanan önleme 
amaçlı teknik takip Ceza Muhakemesi Kanunu’na değil, kolluğun yetkilerini 
düzenleyen mevzuata göre yürütülür33. Fakat önleme amaçlı teknik izlemenin 
koruma tedbiri ya da adli nitelik taşımaması, bu tedbir türünün hukuki açıdan 
güvencesiz olduğu anlamına gelmez. Bu yüzden, önleme amaçlı teknik takip, 
temel hak ve hürriyetleri sınırlandıran her tedbir gibi, başta yasayla düzenlenme 
şartı olmak üzere Anayasa’nın 13. maddesindeki hukuki rejime tabidir.

kayyım tayini ve gizli soruşturmacı görevlendirilmesine benzer şekilde elkoyma (ss. 423-
474) başlığı altında incelenmektedir. 

29	 Ünver-Hakeri, s. 473.
30	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 444-445.
31	 Veli Özer Özbek, Ceza Muhakemesi Kanununun Anlamı (Açıklamalı-Gerekçeli-İçtihatlı), 

Ankara: Seçkin Yayınları, 2005, s. 629.
32	 Ünver-Hakeri, s. 476.
33	 Özen, s. 579.
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2559 sayılı Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu’nun ek 7. maddesinin altıncı 
fıkrası, münhasıran önleyici-istihbari mahiyetteki teknik takip açısından 
öncelikle değinilmesi gereken yasa hükmüdür34. Söz konusu maddeye 3 
Temmuz 2005 tarihli ve 5397 sayılı Kanun’la eklenen altıncı fıkraya göre 
istihbarat faaliyetleri kapsamında belirli suçların işlenmesinin “önlenmesi” için 
hâkim kararına istinaden teknik amaçlı izleme uygulanabilecektir35. Maddenin 
sonraki fıkrası uyarınca bu yöntemle elde edilen kayıtların maddenin ilk 
fıkrasında yer verilen “Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğüne, 
Anayasa düzenine ve genel güvenliğine dair önleyici ve koruyucu tedbirleri 
almak, emniyet ve asayişi sağlamak” amaçları dışında kullanılması mümkün 
değildir. Benzer nitelikte bir başka düzenleme, 2803 sayılı Jandarma Teşkilat, 
Görev ve Yetkileri Kanunu’nun ek 5. maddesinde de yer almaktadır36. Bu 
bakımdan dikkat çekici bir nokta, söz konusu tedbire ilişkin olarak 2937 
sayılı Devlet İstihbarat Hizmetleri ve Milli İstihbarat Teşkilatı Kanunu’nda bir 
düzenleme bulunmamasıdır37. O halde, yürürlükte olan mevzuata göre Milli 
İstihbarat Teşkilatı’nın önleyici mahiyette teknik araçlarla izleme yetkisinin 
varlığından bahsedilemez38. Münhasıran istihbari özellikteki önleme amaçlı 
teknik izlemenin, istihbaratla ilgili en merkezi kuruluş olan Milli İstihbarat 
Teşkilatı’nın teşkilat kanununda yer almaması bir hukuk devleti için büyük 
bir eksiklik sayılmalıdır. Özellikle Anayasa’nın temel hak ve hürriyetlerin 
sınırlandırılmasına ilişkin, kanunla düzenlenme koşuluna da yer veren 
13. maddesi karşısında, önleme amaçlı teknik izlemenin Milli İstihbarat 
Teşkilatı’nın yetkilerini düzenleyen Kanun’da açıkça düzenlenmesi mutlak bir 
zorunluluktur. 

Önleme amaçlı teknik takibin koşulları adli nitelikli teknik araçlarla 
izlemeden farklıdır. Ancak bu durum son derece tabii olup bütünüyle idari 
bir tedbir olan önleme amaçlı teknik takipte, adli nitelikli teknik araçlarla 
izlemenin, örneğin kuvvetli delil gibi koşullarının aranması beklenemez39. 
Zaten idari teknik takipte, “delil”i olabilecek, işlenmiş, soruşturulan ya da 
kovuşturulan, belirli bir suç değil; tam tersine, henüz işlenmemiş ve gelecekte 
işlenmesinin “önlenmesi” hâlâ mümkün olan veya amaçlanan, birtakım belirsiz 
suçlar söz konusudur. Bununla beraber kanunda belirtilen suçların hazırlık 
hareketleri evresinde ya da “suçlar işlendiği sürece” önleme amaçlı bu tedbirin 

34	 Feridun Yenisey, Kolluk Hukuku, 2. Baskı, İstanbul: Beta Yayınları, 2015, s. 362.
35	 Böylece Türk hukukunda ilk defa önleme amaçlı teknik takip kanuni dayanağa kavuşmuştur. 

Ünver-Hakeri, s. 476.
36	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 328-329.
37	 s. 329.
38	 Ersan Şen, Türk Hukuku’nda Telefon Dinleme Gizli Soruşturmacı X Muhbir, 5. Baskı, 

Ankara: Seçkin Yayınları, 2011, s. 80.
39	 Ünver-Hakeri, s. 476.
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uygulanabileceği belirtilmektedir40. Yine de belli bir kişinin halihazırda işlemiş 
olduğu birtakım suçlar olsa bile önleme amaçlı teknik takip, bu suçlarla 
ilgili delil toplamaya değil; gelecekte işlenmesi mümkün olan diğer suçların 
“önlenmesi”ne yönelik olarak uygulanabilecektir. Dolayısıyla amaç unsuru, 
teorik açıdan, iki tedbiri ayrıştıran en iyi kıstas olarak görülebilir.

2. Elde Edilen Veriler
Önleme amacıyla teknik araçlarla izleme ile elde edilen verilerin adli 

nitelik taşımadığı, dolayısıyla  hukuki dayanağını 5271 sayılı Kanun’da değil, 
bu konuyu düzenleyen özel mevzuatta bulması gerektiği açıktır.

Mobil Elektronik Sistem Entegrasyonu (MOBESE), üçüncü kişilerce 
ya da kamu makamlarınca kullanılan güvenlik kameraları ve görüntülü 
önleyici takip sistemlerinin yasal statüsü, üzerinde durulmaya değerdir41. 
Türk hukukunda konuyla ilgili herhangi bir düzenleme bulunmaması ciddi 
bir eksikliktir. Özellikle Mobese sisteminin hukuki statüsünün ve koşullarının 
kanunla düzenlenmesinin, bu sistem kullanılarak elde edilen verilerin delil 
olarak kullanılabilmesi açısından gerekli olduğu belirtilmektedir42. 

Karşılaştırmalı hukuka bakıldığında kamusal alanda yapılan görüntülü 
takibin genellikle, Anglo-sakson sistemine bağlı ülkelerde kanunla 
düzenlenmediği, buna karşılık Kıta Avrupası sistemine bağlı ülkelerde 
kanunla düzenlendiği söylenebilir43. Türk kanun koyucusu, Kıta Avrupası 
hukuk sistemini benimsediğine göre Türkiye’de bu konudaki yasal düzenleme 
eksikliği bulunması, sadece hukuk devleti ilkesinin ya da Anayasa’nın temel 
hak ve hürriyetlerin sınırlandırılması için kanunla düzenlenme koşulunu 
öngören 13. maddesinin bir gereği olarak değil, aynı zamanda benimsenen 
hukuk sisteminin de bir gereği olarak görülebilir. 

D. İşlev ve Amaç
Koruma tedbirlerinin işlevine ilişkin koruyucu/önleyici ayrımı44 

çerçevesinde teknik araçlarla izleme tedbirinin koruyucu, muhafaza edici 
işleve sahip bir koruma tedbiri olduğu söylenebilir. Çünkü teknik araçlarla 
izleme, ceza muhakemesi sürecinde hükmün yerine getirilmesi değil, hükmün 
verilebilmesi işlevi gören bir tedbirdir.

40	 Centel-Zafer, s. 510.
41	 Şahin-Göktürk, s. 398.
42	 Şahin-Göktürk, s. 398.
43	 Buket Abanoz, Kamusal Alanda Kameralı Gözetlemenin Suçun Önlenmesindeki Etkisi ve 

Elde Edilen Delillerin Hukuka Uygunluğu Sorunu, İstanbul: On İki Levha Yayınları, 2018, 
s. 126-134.

44	 Öztekin Tosun, Türk Suç Muhakemesi Hukuku Dersleri: Cilt I Genel Kısım, 4. Baskı, 
İstanbul: İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Yayınları, 1984, s. 828.
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Teknik araçlarla izleme tedbirinin amacı, bir suç soruşturmasıyla ilgili 
olarak delil ya da emare temin edilmesi45 ve bu suretle işlenen suçun ve 
failinin kim olduğunun aydınlatılmasıdır46. Bu tedbire başvurulmak suretiyle 
elde edilen delillerle işlenen suç ve faili tespit edilecek, böylece fail hakkında 
hüküm verilebilecektir. Tedbirin amacının delil elde etmek olduğu, dolaylı 
biçimde yasa hükmünden de anlaşılmaktadır: CMK m. 140/1’de yer alan 
“başka suretle delil elde edilememesi”, tedbir için aranan bir koşuldur. Bu 
bağlamda belirtmek gerekir ki, bu tedbire “adli” niteliğini veren en önemli 
özellik, ceza muhakemesi hukuku bağlamında delil elde amacıdır. Bu amaç 
dışında herhangi bir amaçla yapılan teknik araçla takip işlemi “koruma tedbiri” 
olarak nitelendirilemez.

E. Sınırlandırdığı Hak ve Özgürlük
Teknik araçlarla izleme tedbiriyle sınırlandırılan hak ve özgürlük, 

Anayasa’nın 20. maddesinde ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 8. 
maddesinde düzenlenen özel hayatın gizliliğidir47. Gerçekten, hakkında 
teknik araçlarla izleme tedbiri uygulanan kişinin özel hayatı belli ölçüde 
gizli olmaktan çıkmakta, soruşturma ve kovuşturma mercilerince bilinir 
hale gelmektedir. Anayasa ve AİHS’nin ilgili hükümleri çerçevesinde, 
demokratik bir toplum için gerekli sayılabilecek şekilde, özel sınırlandırma 
sebeplerinden millî güvenlik, kamu düzeni ve güvenliği, ülkenin ekonomik 
refahı, suç işlenmesinin önlenmesi, genel sağlık ve genel ahlâkın korunması 
veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması gerekçesiyle, kanunla 
öngörülecek biçimde ve ancak usulüne uygun olarak verilen hâkim kararıyla 
özel hayatın gizliliğine dokunulabilir (AY m. 20/2, AİHS m. 8/2)48. Avrupa 
İnsan Hakları Mahkemesi’nin de teknik takibi AİHS 8. madde bağlamında 
değerlendirerek bu tedbirin uygulanabilmesi için erişilebilir ve öngörülebilir, 
net, anlaşılır, keyfi muameleyi önleyici, usuli açıdan güvenceli bir yasal 
düzenlemenin varlığını gerekli saydığı49;  bu tedbirin bir düzenlemeye 
dayanması koşulunun sağlanmamış olmasını, doğrudan güvence eksikliği 
olarak değerlendirerek hukuka aykırı bulduğu50 görülmektedir.

45	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 446; Özen, s. 579.
46	 Doğan Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, 7. Baskı, Ankara: Yetkin Yayınları, 2018, s. 

295. 
47	 Centel-Zafer, s. 504; Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 445; Ünver-Hakeri, s. 473. Konut 

dokunulmazlığı da bazı durumlarda bu tedbirle sınırlandırılan temel hak ve özgürlük 
olarak değerlendirilebilir. Adem Kartal, “Teknik Araçlarla İzleme ve Elde Edilen Delillerin 
Değerlendirilmesi”, Terazi Hukuk Dergisi, Cilt: 9, Sayı: 98, Ekim 2014, s. 17.

48	 Centel-Zafer, s. 504.
49	 Malone v. Birleşik Krallık, Klass ve diğerleri v. Almanya, Weber ve Saravia v. Almanya, 

Amann v. İsviçre Kararları, Yaşar, s. 1437.
50	 P.G. ve J.H. v. İngiltere Kararı, 44787/98, 25.09.2001, Ünver-Hakeri, s. 473.
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Özel hayatın gizliliği hak ve özgürlüğüne yönelik sınırlama, sınırsız 
değildir. Teknik araçlarla izleme tedbirine başvurularak kişinin özel hayatının 
gizliliği tümüyle ihlal edilemez. 5271 sayılı Kanun’a göre bu kapsamda, diğer 
koşulların yanı sıra, şüpheli ya da sanığın ancak “kamuya açık yerlerdeki 
faaliyetleri ve işyeri” izlenebilir (CMK m. 140/1). Teknik araçlarla izlemenin 
kişinin konutunda uygulanması ise hiçbir şekilde mümkün değildir (CMK m. 
140/5). Görüldüğü üzere, 4422 sayılı Kanun’daki teknik izlemenin aksine, 
5271 sayılı Kanun’da düzenlenen teknik araçlarla izleme tedbiriyle kişinin 
“her türlü faaliyeti” değil, belli yerlerdeki faaliyetleri takip edilebilmektedir51. 
Bu tedbirin söz konusu sınırlayıcı kurallara aykırı şekilde uygulanması 
halinde 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 134. maddesinde düzenlenen 
özel hayatın gizliliğini ihlal suçunun oluşması mümkündür52. Hatta, tedbirin 
yaygın uygulanma şekli dikkate alındığında, teknik araçlarla izlemenin CMK 
m. 140’a aykırı şekilde uygulanmasında özel hayatın gizliliği, “görüntü veya 
seslerin kayda alınması suretiyle ihlal edilirse” suçun nitelikli halinin oluştuğu 
söylenebilecek, verilecek ceza bir kat artırılabilecektir (TCK m. 134/1, ikinci 
cümle). Diğer taraftan, tedbirin kanuna uygun olarak uygulanması, söz konusu 
suç bakımından “kanunun hükmü” çerçevesinde bir hukuka uygunluk halidir53.

F. Uygulanma Biçimi
Teknik araçlarla izleme, gizli koruma tedbirlerindendir54. Fakat bu tedbirin 

gizliliği, kanundan değil, tedbirin mahiyetinden kaynaklanmaktadır55. Tedbirin 
gizliliği ile kovuşturma evresinde uygulanabilir olması çelişki arz etmektedir56.

Mülga 4422 sayılı Kanun’un aksine 5271 sayılı Kanun’da tedbirin 
gizliliğine ilişkin herhangi bir hüküm bulunmamaktadır57. Oysa Mülga 4422 
sayılı Kanun’un söz konusu tedbiri düzenleyen 3. maddesinin başlığında dahi 
“gizli izleme” ibaresi yer almaktaydı. Ayrıca madde içeriğinde de takibin “gizli 

51	 Özen, s. 578.
52	 Centel-Zafer, s. 504. 
53	 Güçlü Akyürek, Özel Hayatın Gizliliğini İhlal Suçu, 2. Baskı, Ankara: Seçkin Yayınları, 

2014, s. 267.
54	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 328; Bahri Öztürk-Durmuş Tezcan-Mustafa Ruhan 

Erdem-Özge Sırma Gezer-Yasemin F. Saygılar Kırıt-Esra Alan Akcan-Özdem Özaydın-
Efser Erden Tütüncü-Derya Altınok Villemin-Mehmet Can Tok, Nazari ve Uygulamalı 
Ceza Muhakemesi Hukuku, Ed. Bahri Öztürk, 14. Baskı, Ankara: Seçkin Yayınları, 2020, 
s. 581; Şahin-Göktürk, s. 397; Centel-Zafer, s. 504; Feridun Yenisey-Ayşe Nuhoğlu, Ceza 
Muhakemesi Hukuku, 8. Baskı, Ankara: Seçkin Yayınları, 2020, s. 487; Ahmet Gökcen-
Murat Balcı-M. Emin Alşahin-Kerim Çakır, Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. Baskı, Ankara: 
Adalet Yayınları, 2018, s. 514.

55	 Oysa iletişimin denetlenmesine ilişkin hükümde öngörülen karar ve işlemlerin gizli 
tutulacağı açıkça düzenlenmiştir (CMK m. 135/7).

56	 Centel-Zafer, s. 504.
57	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 328.
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olarak” icra edileceği belirtilmekteydi58. Halihazırda yürürlükte olmayan59, 
Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Öngörülen Telekomünikasyon Yoluyla 
Yapılan İletişimin Denetlenmesi, Gizli Soruşturmacı ve Teknik Araçlarla 
İzleme Tedbirlerinin Uygulanmasına İlişkin Yönetmelik’in 15. maddesinin 
dördüncü fıkrasında gizliliğin sağlanması amacıyla izlenecek usul ayrıntılı 
biçimde düzenlenmekte; beşinci fıkrasında da teknik araçlarla izleme tedbirine 
ilişkin prosedürdeki işlemlerin gizli yürütüleceğine ilişkin düzenleme yer 
almaktaydı60.

Teknik araçlarla izlemenin genellikle gizli soruşturmacı aracılığıyla 
kullanılabileceği61 belirtilse de bu iki tedbir mutlaka birlikte uygulanmak 
durumunda değildir. Bir başka deyişle, gizli soruşturmacı görevlendirilmesine 
ilişkin karar alınmış olması, kendiliğinden teknik araçlarla izleme tedbirine 
başvurulmasına imkan sağlamaz. Nitekim Yargıtay’a göre teknik araçlarla 
izlemenin gizli soruşturmacı görevlendirilmesi tedbiriyle birlikte uygulanması 
zorunlu olmayıp söz konusu iki tedbir birlikte uygulandığında ise teknik 
araçlarla izlemeye başvurulması için bu tedbire ilişkin “ayrıca bir karar” 
alınması gerekir62. Yargıtayın istikrar arz eden kararlarında, gizli soruşturmacı 
görevlendirilmesine ilişkin kararın, tek başına, teknik araçlarla izleme 
tedbirinin uygulanmasına hukuki dayanak oluşturmayacağı belirtilmektedir63. 

58	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 328.
59	 Söz konusu yönetmelik, Adalet Bakanlığı’nın düzenleme yetkisinin bulunmadığı 

gerekçesiyle yetki unsuru yönünden hukuka aykırı bulunarak Danıştay 10. Dairesi’nin 9 
Mart 2017 tarihli ve E. 2012/1001, K. 2017/1361 sayılı kararıyla iptal edilmiştir. Sinerji 
Mevzuat ve İçtihat Programı, https://www.sinerjias.com.tr, erişim tarihi: 9.12.2020.

60	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 328.
61	 Gökcen-Balcı-Alşahin-Çakır, s. 515. Yargıtay kararlarına bakıldığında, özellikle uyuşturucu 

suçlarında bu iki tedbirin birlikte uygulanmakta olduğu görülmektedir. Örneğin, Yargıtay 
10. Ceza Dairesi, E. 2018/5056, K. 2019/1235, 26.02.2019, Hukuktürk Veri Tabanı, www.
hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021.

62	 Yargıtay 10. Ceza Dairesi, E. 2020/6502, K. 2020/3467; “Olayımızda sanıkların 5271 sayılı 
CMK’nun 140. maddesindeki düzenlemeye göre teknik araçlarla izlenmelerine ilişkin 
bir karar bulunmamaktadır. Alınan Gizli Soruşturmacı görevlendirilmesine ilişkin karara 
dayanılarak Teknik Araçlarla izleme yapılamaz. Buna rağmen teknik araçlarla izleme 
yapılmış, görüntü ve ses kayıtları yapılmıştır. Mahkemece 1.-9. olayların sübutu tamamen 
teknik izlemeye dayandırılmıştır. CMK’nun 217. maddesine göre; Yüklenen suç, hukuka 
uygun bir şekilde elde edilmiş her türlü delille ispat edilebilir. Hukuka uygun olmayan 
teknik izlemelerle sübuta gidilmesi mümkün değildir. ... Sanıklar hakkında Teknik araçlarla 
izleme kararı alınmadığı için görüntü ve ses kayıtları hukuka aykırı delildir.”, Yargıtay 10. 
Ceza Dairesi, (Karşı Oy ve Değişik Gerekçe), E. 2012/17806, K. 2013/1225, 11.02.2013, 
Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021.

63	 “Olayımızda sanıkların 5271 Sayılı CMK’nın 140. maddesindeki düzenlemeye göre 
teknik araçlarla izlenmelerine dair bir karar bulunmamaktadır. CMK’nın 139. maddesine 
göre alınan Gizli Soruşturmacı görevlendirilmesine dair karara dayanılarak ve CMK’nın 
140. maddesine göre ayrıca bir karar alınmadan Teknik Araçlarla izleme yapılamaz. Buna 
rağmen teknik araçlarla izleme, görüntü ve ses kayıtları yapılmıştır. Mahkemece olayların 

https://www.sinerjias.com.tr
http://www.hukukturk.com
http://www.hukukturk.com
http://www.hukukturk.com
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Tedbirlerin birlikte uygulanma meselesi bakımından, teknik araçlarla 
izlemenin, özel hayat kapsamındaki yerlerde uygulanmasının mutlaka gizli 
soruşturmacı aracılığıyla ve yasal güvencelerin varlığı halinde mümkün olduğu 
belirtilmektedir64.

Öte yandan, teknik araçlarla izlemenin usulüne uygun alınmış bir karara 
dayanması gerektiği hukuken açık olmakla birlikte, uygulamada, böyle bir 
karar olmasa da fiilen tedbire başvurulduğuna rastlanmaktadır65.

Yargıtay kararlarının tedbirin nasıl yapıldığına dair içeriği dikkate alınırsa, 
uygulamada ortam dinlemesinin teknik araçlarla izlemenin önemli bir icra 
şekli olduğu söylenebilir66. Bunun dışında ilgili kişinin kamuya açık yerlerdeki 
faaliyetlerinin takibinin de tedbirin bir başka uygulanma yöntemi olduğu ileri 
sürülebilecektir67.

Kullanılan teknolojik araç açısından bakıldığında, teknik araçlarla izlemenin 
hem açık hem de kapalı alanlarda, fark edilemeyecek kadar küçük mikrofonlarla 
dinleme ve kaydetme suretiyle yapılmasının mümkün olduğu görülmektedir68. 

sübutu gizli soruşturmacının faaliyetleri ile teknik izlemeye dayandırılmıştır. CMK’nın 
217. maddesine göre; Yüklenen suç, hukuka uygun bir şekilde elde edilmiş her türlü delille 
ispat edilebilir. Hukuka uygun olmayan teknik izlemelerle elde edilen delillere dayanılarak 
sübuta gidilmesi mümkün değildir.” Yargıtay 20. Ceza Dairesi, E. 2015/15770, K. 2016/121, 
14.01.2016, Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021. Ayrıca, 
Yargıtay 20. Ceza Dairesi, E. 2015/15357, K. 2016/1455, 14.03.2016; Yargıtay 20. Ceza 
Dairesi, E. 2016/140, K. 2016/2733, 04.05.2016; Yargıtay 20. Ceza Dairesi, E. 2015/15972, 
K. 2016/1364, 08.03.2016; Yargıtay 20. Ceza Dairesi, E. 2015/13889, K. 2015/4086, 
15.10.2015; Yargıtay 20. Ceza Dairesi, E. 2015/312, K. 2015/2691, 29.06.2015, Yargıtay 
20. Ceza Dairesi, E. 2015/13889, K. 2015/4086, 15.10.2015; Yargıtay 20. Ceza Dairesi, 
E. 2015/15895, K. 2016/1979, 11.04.2016, Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.
com, erişim tarihi: 27.01.2021; Yargıtay 20. Ceza Dairesi, E. 2015/14831, K. 2016/793, 
16.02.2016, Legalbank Elektronik Hukuk Bankası, www.legalbank.net, erişim tarihi: 
27.01.2021.

64	 Ünver-Hakeri, s. 473.
65	 Yargıtay 16. Ceza Dairesi, E. 2015/8055, K. 2016/343, 18.01.2016, Hukuktürk Veri 

Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021; “Sanıklar hakkında, CMK’nın 
140. maddesine göre usulüne uygun şekilde alınmış teknik araçlarla izleme kararı 
bulunmadığından, yapılan ses ve görüntü kayıtları hukuka aykırı elde edilmiş delil niteliğinde 
olmasına rağmen”, Yargıtay 20. Ceza Dairesi, E. 2015/8822, K. 2017/7023, 14.12.2017, 
Kararara İçtihat Arama Motoru, www.kararara.com, erişim tarihi: 27.01.2021.

66	 Yargıtay 16. Ceza Dairesi, E. 2015/8055, K. 2016/343, 18.01.2016;  Yargıtay 16. Ceza 
Dairesi, E. 2019/3808, K. 2019/6913, 14.11.2019;  Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.
com, erişim tarihi: 27.01.2021; Yargıtay 16. Ceza Dairesi, E. 2020/2420, K. 2020/3111, 
19.06.2020; Yargıtay 12. Ceza Dairesi, E. 2014/3992, K. 2014/8684, 09.04.2014, Legalbank 
Elektronik Hukuk Bankası, www.legalbank.net, erişim tarihi: 27.01.2021.

67	 Yargıtay Ceza Genel Kurulu, E. 2016/805, K. 2019/480, 18.06.2019, Hukuktürk Veri Tabanı, 
www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021.

68	 Veli Özer Özbek, “Teknik Araçlarla İzleme ve Gizli Soruşturmacı Tedbirleri”, Juan Carlos 
Da Silva-Albrecht Stange-Veli Özer Özbek, Türk Ceza Adalet Sisteminin Etkinliğinin 

http://www.hukukturk.com
http://www.hukukturk.com
http://www.hukukturk.com
http://www.legalbank.net
http://www.hukukturk.com
http://www.kararara.com
http://www.hukukturk.com
http://www.hukukturk.com
http://www.legalbank.net
http://www.hukukturk.com
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Kapalı alanlarda, bu türden bir mikrofona dahi ihtiyaç duyulmaksızın, sadece 
ses dalgalarının cam yüzeylerde yarattığı etkinin kullanılmasıyla da bir ortamın 
dinlenmesi olanaklıdır69. “Böcek” olarak ifade edilen dinleme cihazları dışında, 
cep telefonlarına ve mikrofonlu bilgisayarlara, dinleme imkanı sağlayan, 
aygıt kapalıyken dahi veri aktaran programlar yükleme; “vakumlama” olarak 
ifade edilen, dinlenmesi hedeflenen noktaya çevrilen, ortamdaki sesleri çanak 
biçimindeki aygıtta toplayarak kaydetme de bu kapsamda değerlendirilebilir70. 
Ayrıca, “casus kulaklık” veya ortamdaki eşyalara yerleştirilen nanoteknolojik 
aygıtlar kullanma; uzak mesafeden dinleme imkanı veren, belli bir yüzeye 
yansıyan titreşimleri aktaran lazer tabancası ve bunu sese çeviren aygıtın 
kullanıldığı “lazer dinleme yöntemi”, teknik araçlarla izlemenin olası 
uygulanma biçimlerine örnek teşkil etmektedir71.

Birleşmiş Milletler Uyuşturucu ve Suç Ofisi’nin bir raporunda yer alan 
teknik araçlarla izlemeyle ilişkilendirilebilecek teknik takip yöntemlerine 
bakıldığında, sesli, görsel, konumsal ve enformatik takip olmak üzere dörtlü 
bir sınıflandırma yapıldığı görülmektedir72. Buna göre, sesli takip olarak gizli 
cihazla ya da böcekle ortam dinleme (“room bugging”); görsel takip olarak gizli 
video takip aygıtları, araç içi video sistemleri, kişinin üzerine yerleştirilen video 
aygıtları, termal görüntüleme veya ileriye dönük kızılötesi sistemler (“FLIR/
forward looking infrared”) ile kapalı devre televizyon sistemleri (“CCTV/
closed-circuit television”); konumsal takip olarak Küresel Konumlama 
Sistemi (“GPS”), cep telefonu, radyo frekansı ile tanımlama (“RFID/radio-
frequency identification”); enformatik takip olarak ise bilgisayar ya da internet 
kullanımında casus yazılım veya çerez kullanımı ile klavye dinleme/yakalama 
sisteminin uygulanabilirliğinden bahsetmek mümkündür73. 

Ancak teknolojinin gelişmesi bağlamında, çeşitli ülkelerin mevzuatının 
sürekli olarak güncellendiği, ama aynı zamanda etkili bir adli işbirliğinin 
sağlanması amacıyla yasal hükümlerin kesin ve açık olduğu kadar diğer 

Geliştirilmesi Avrupa Birliği - Avrupa Konseyi Ortak Projesi Teknik Araçlarla İzleme ve 
Gizli Soruşturmacı Tedbirleri, https://rayp.adalet.gov.tr/resimler/552/dosya/8-teknik-
araclarla-izleme-ve-gizli-sorusturmaci-tedbirleri-egitim-modulu25-08-20204-37-pm.pdf,  
s. 119, erişim tarihi: 27.01.2021.

69	 Özbek, “Teknik Araçlarla İzleme ve Gizli Soruşturmacı Tedbirleri”, s. 119.
70	 TMMOB Elektrik Mühendisleri Odası, İletişim Özgürlüğüne Müdahale Raporu, Elektronik 

Gözaltı Dünyası, Elektrik Mühendisleri Odası Yayını, 2009, s. 24, https://www.emo.org.tr/
ekler/3a7e12d707596c8_ek.pdf, erişim tarihi: 27.01.2021.

71	 TMMOB Elektrik Mühendisleri Odası, İletişim Özgürlüğüne Müdahale Raporu, Elektronik 
Gözaltı Dünyası, s. 24-25.

72	 United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), Current Practices in Electronic 
Surveillance in the Investigation of Serious and Organized Crime, New York: United 
Nations Publication, 2009, s. 2, https://www.unodc.org/documents/organized-crime/Law-
Enforcement/Electronic_surveillance.pdf, erişim tarihi: 28.01.2021.

73	 UNODC, s. 2.

https://rayp.adalet.gov.tr/resimler/552/dosya/8-teknik-araclarla-izleme-ve-gizli-sorusturmaci-tedbirleri-egitim-modulu25-08-20204-37-pm.pdf
https://rayp.adalet.gov.tr/resimler/552/dosya/8-teknik-araclarla-izleme-ve-gizli-sorusturmaci-tedbirleri-egitim-modulu25-08-20204-37-pm.pdf
https://www.emo.org.tr/ekler/3a7e12d707596c8_ek.pdf
https://www.emo.org.tr/ekler/3a7e12d707596c8_ek.pdf
https://www.unodc.org/documents/organized-crime/Law-Enforcement/Electronic_surveillance.pdf
https://www.unodc.org/documents/organized-crime/Law-Enforcement/Electronic_surveillance.pdf
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düzenlemelerle uyumlu hale getirildiği de gözlemlenmektedir74. Kanaatimizce, 
teknik takip araçlarının çeşitliliği ve adli işbirliği ihtiyacı karşısında, kanun 
koyucunun teknik yöntem ve araçları daha genel, uygulama yetkisi ve suç 
açısından kapsamını ise daha ayrıntılı düzenlemesi isabetli olacaktır. Örneğin, 
Sınıraşan Örgütlü Suçlara Karşı Birleşmiş Milletler Sözleşmesi’nin “önemli 
suç” kıstası olarak kabul ettiği, ulusal hukuk açısından dört yıl ya da daha 
fazla hapis cezasını gerektiren suç kıstası, teknik takibin kapsamı bakımından 
dikkate alınabilecektir75.

Teknolojinin sağladığı imkanlar çerçevesinde, görüntülerin kayda 
alınmasının yalnızca yetkili merciler tarafından değil, bireyler tarafından 
da gerçekleştirildiği görülmektedir. Bu kayıtların anayasal haklar açısından 
ağır bir ihlal oluşturması halinde delil olarak kullanılamayacağı76, ancak 
görüntüyü kayda alan kişiye karşı işlenen bir suçun kanıtlanması maksadıyla 
savunma hakkına istinaden delil olarak kullanılmasının mümkün olduğu 
belirtilmektedir77. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne göre de hukuka 
aykırı delil yasağının, esasen, kamu gücünü sınırlandırma işlevine yönelik 
olduğunun kabul edilmesi,  bireylerin yaptığı kayıtlar bakımından ise daha 
esnek uygulanması uygun olacaktır78.

II.  TEDBİRİN UYGULANABİLECEĞİ CEZA MUHAKEMESİ 
EVRESİ

Teknik araçlarla izleme tedbirinin, ceza muhakemesinin hem soruşturma 
evresinde, hem de kovuşturma evresinde uygulanabileceği kabul edilmektedir79.

Teknik araçlarla izleme tedbirinin hangi evrede uygulanacağına ilişkin 5271 
sayılı Kanun’da herhangi bir düzenleme bulunmamaktadır. Bu konuda CMK 
m. 140’ta bir hüküm olmadığı gibi koruma tedbirlerinin tümüne ilişkin genel bir 
hüküm de yoktur. Ancak CMK m. 140’taki hükümler incelendiğinde bu tedbire 
kural olarak “hâkim” ve gecikmede sakınca olan hallerde “Cumhuriyet savcısı” 
tarafından karar verilmesinin öngörülmesi (CMK m. 140/2, birinci cümle), ilk 
bakışta, kanun koyucunun bu tedbiri soruşturma evresinde uygulanacak bir 
tedbir olarak tasarladığı şeklinde yorumlanabilir. Gerçekten, söz konusu 140. 
maddede “mahkeme”den hiçbir yerde söz edilmemektedir. Tedbirin amacının 

74	 Andrei Bacauanu, “Technical Surveillance in the European Union Judicial System. Aspects 
of Comparative Law”, Acta Universitatis Danubius: Administratio, Vol 10, no. 1, 2018, s. 
71.

75	 Bacauanu, s. 71.
76	 Anayasa Mahkemesi, E. 1999/2, K. 2001/2, 22.06.2001, Yenisey-Nuhoğlu, s. 492.
77	 Yargitay 4. Ceza Dairesi, E. 2007/11957,  K. 2009/21077, 22.12.2009, Yenisey-Nuhoğlu, s. 

492.
78	 Yenisey-Nuhoğlu, s. 493.
79	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 451; Özen, s. 583; Centel-Zafer, s. 504; Ünver-Hakeri, s. 474.
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delil elde etmek olması ve delil toplama işinin prensip olarak soruşturma 
evresini yürüten Cumhuriyet savcısına ait bir yetki olması (CMK m. 160/2) 
da bu kanaati desteklemektedir. Fakat Kanun’un 140. maddesinde tedbirin 
uygulanacağı kişi olarak şüphelinin yanı sıra “sanık” da gösterilmektedir. 
Sanık, kovuşturma evresinde “suç şüphesi altında bulunan kişi”dir (CMK 
m. 2/1-b). Bu durumda, teknik araçlarla izleme tedbirinin sadece soruşturma 
evresinde değil, kovuşturma evresinde de uygulanabileceğini söylemek 
mümkünse de delil toplama süreci olması nedeniyle bu tedbirin daha ziyade 
soruşturma evresinde kullanılacağı söylenebilir80. 

III.  SUÇ ŞÜPHESİ DÜZEYİ VE MEVCUT DELİLLERE İLİŞKİN 
KOŞUL

5271 sayılı Kanun’a göre teknik araçlarla izleme tedbirine başvurulabilmesi 
için somut delillere dayanan81 kuvvetli suç şüphesi sebeplerinin varlığı gerekir 
(CMK m. 140/1). Bu tedbir için ağır bir şüphe düzeyinin şart koşulması, 
hükümde yer verilen, önemli ve ağır olarak nitelenebilecek suçlar için bile bu 
tedbirin uygulanmasını, olması gerektiği gibi, daha zor hale getirmektedir82.  
Soruşturmanın başlaması için gereken basit şüphe ya da iddianame 
hazırlanması için gereken yeterli şüphe bu tedbirin uygulanabilmesi için yeterli 
değildir. Ayrıca kuvvetli suç şüphesi sebeplerinin kendinden menkul olması 
düşünülemez; bunların halihazırda mevcut somut delillerden kaynaklanması 
gerekir. Dolayısıyla bir suçla ilgili başka yollarla elde edilmiş hiçbir somut 
delil yoksa, teknik araçlarla izleme tedbirine başvurulması mümkün değildir.

Halihazırda somut delillerin mevcut olması koşulu ve teknik araçlarla 
izlemenin bir delil elde etme aracı olduğu birlikte dikkate alınırsa, bu tedbire 
başvurma sürecinde ilginç bir durumun söz konusu olduğunu belirtmek gerekir: 
Bu durumda somut deliller vardır, ancak yetersizdir. Eğer deliller somut 
olduğu halde yetersiz olmasa, teknik araçlarla izleme tedbirine başvurmaya 
gerek kalmazdı. Demek ki, teknik araçlarla izleme için yetersiz miktarda somut 
delilin varlığı olmazsa olmaz bir koşuldur.

Buradan hareketle, teknik araçlarla izlemenin asli, birincil, öncelikle 
başvurulabilen bir delil elde etme aracı değil; aksine tamamlayıcı nitelikte 
bir delil elde etme aracı olduğu belirginlik kazanmaktadır. Diğer bir deyişle, 
soruşturma makamı, öncelikle başka koruma tedbirleriyle ya da başka yollarla 

80	 Özen, s. 583.
81	 Düzenlemenin ilk halinde sadece “kuvvetli şüphe sebepleri”nin varlığı aranırken 21 Şubat 

2014 tarihli ve 6526 sayılı Kanun’un 14. maddesiyle “somut delillere dayanan” ibaresi 
ilave edilmiş, tedbirin şartları ağırlaştırılmıştır. Somut delillere dayanmayan kuvvetli şüphe 
olamayacağından bahisle bu değişiklik “malumun ilamı” olarak değerlendirilmektedir. 
Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 449.

82	 Şahin-Göktürk, s. 398.
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somut delil elde edecek; ancak ondan sonra ve daha fazla delil temin edebilmek 
için bu araca başvurabilecektir.

Tedbir için gerekli olan somut delillere dayalı kuvvetli şüphe sebepleri tüm 
suçlara ilişkin değil, hükümde açıkça belirtildiği üzere, ancak CMK m. 140’ta 
belirtilen suçlara ilişkin olabilir83. Dolayısıyla tedbir için geçerli olan şüphe 
düzeyi şartı ile suç bakımından kapsamına yönelik şart birbiriyle doğrudan 
bağlantılıdır. Örneğin somut delillere dayalı kuvvetli suç şüphesi kasten 
yaralama suçuna yönelikse ilgili şüpheli ya da sanık hakkında teknik araçlarla 
izleme tedbirine başvurulamaz. 

IV.  BAŞKA SURETTE DELİL ELDE EDİLEMEMESİ KOŞULU

A. Son Çare Olarak Teknik Araçlarla İzleme
Kanun koyucu, teknik araçlarla izleme tedbiri için “başka suretle delil 

elde edilememesi” koşuluna yer vermektedir (CMK m. 140/1). Bu bağlamda 
başka suretle delil elde edilememesi koşulunu yalnızca  teknik araçlarla izleme 
yoluyla delil sağlanabileceğine ilişkin kuvvetli ihtimal olarak tanımlamak 
mümkündür84. Bu koşul, teknik araçlarla izlemeyi “ikincil nitelikte” bir delil 
elde etme aracı haline getirmektedir85. 

Geleneksel koruma tedbirleri yerine bu tür bir tedbire başvurulmasının ağır 
koşullara bağlanması isabetlidir86. Teknik araçlarla izlemenin koruma tedbirleri 
arasında bir temel hak ve hürriyeti en ağır biçimde sınırlandıran tedbirler 
arasında yer aldığı, özel hayata ciddi bir müdahale teşkil ettiği dikkate alınırsa, 
“ultima ratio” mahiyetinde olan böyle bir koşula yer verilmesinin isabetli 
olduğu söylenebilir. 

Başka surette delil elde edilememesini, başka surette “yeni” delil elde 
edilememesi olarak algılamak gerekir; çünkü eğer mevcut bir somut delil 
yoksa, bu tedbire zaten başvurulamamaktadır. Diğer taraftan, “başka surette” 
tabirinden, bu koşulun aranmadığı87 arama, elkoyma gibi geleneksel, genel88 
koruma tedbirlerinin kast edildiği söylenebilecektir. Yine de kuvvetli şüphe 
için somut “delil”lerin varlığı ve başka şekilde “delil” elde edilememesi 
koşullarının kümülatif olarak aranmasının belli ölçüde çelişkili olduğu 
söylenebilir89.

83	 Şahin-Göktürk, s. 398.
84	 Yaşar, s. 1439.
85	 Özen, s. 583; Şahin-Göktürk, s. 398; Özbek-Doğan-Bacaksız, 449.
86	 Ünver-Hakeri, s. 473.
87	 Başka surette delil elde edilememesi koşulu teknik araçlarla izleme tedbirine özgü değildir; 

bilgisayarlarda, bilgisayar programlarında ve kütüklerinde arama, kopyalama ve elkoyma 
(CMK m. 134/1), iletişimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alınması (CMK m. 135/1), gizli 
soruşturmacı görevlendirilmesi (CMK m. 139/1) için de bu koşul aranmaktadır.

88	 Özen, s. 587.
89	 Özen, s. 583.
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Başka surette delil elde edilememesi şartı, her hal ve şartta öncelikle diğer 
tedbirlere ve ancak onlara başvurulduktan sonra teknik araçlarla izleme yoluna 
gidilmesini gerektirmez90. Öncelikle diğer tedbirlere başvurulduğunda delil 
elde etme imkanı tümüyle ortadan kalkabileceği gibi (tedbirin geçerli olduğu 
suçlarda kuvvetle muhtemel olarak) mevcut tek delil temini yolu teknik 
araçlarla izleme de olabilir91. O yüzden bir suç soruşturmasında doğrudan 
teknik araçlarla izlemeye başvurulması başlı başına kanuna aykırı sayılamaz.

B. Gizli Tedbirler Arasında Öncelik Sorunu
Dikkat çekici bir nokta, bu koşulun sadece teknik araçlarla izleme için değil, 

aynı zamanda iletişimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alınması (CMK m. 135), 
gizli soruşturmacı görevlendirilmesi (CMK m. 139) gizli tedbirleri için de 
geçerli olması ve bunlar arasında öncelik-sonralık ilişkisinin nasıl kurulacağı 
sorunudur92. Bir görüşe göre, söz konusu edilen aynı koşul öngörülen gizli 
tedbirlerin birbirine önceliği yoktur93. Bir başka görüşe göre, söz konusu üç 
gizli tedbir arasında öncelik-sonralık ilişkisi kurmak mümkün olmasa da sürekli 
takibi gerektiren, işyeri gibi kapalı yerlere birden fazla defa gizli biçimde 
girilmesi suretiyle birden fazla temel hak ve hürriyeti kısıtlayan teknik araçlarla 
izlemenin, iletişimin denetlenmesine kıyasla daha ağır bir tedbir olduğu; gizli 
soruşturmacı görevlendirilmesinin ise büyük ölçüde birlikte uygulandığı teknik 
araçlarla izlemeden daha ağır bir tedbir olduğu söylenebilir94. Yargıtay da sözü 
edilen diğer iki tedbirden önce iletişimin denetlenmesi tedbirinin uygulanması 
gerektiği, ancak bundan sonuç alınamadığı takdirde teknik araçlarla izleme 
tedbirine ve son olarak, bir suç örgütünün varlığı koşulunun sağlanması 
halinde gizli soruşturmacı görevlendirilmesi tedbirine başvurulması gerektiği 
kanaatindedir95.

90	 Şahin-Göktürk, s. 399.
91	 Şahin-Göktürk, s. 399.
92	 Şahin-Göktürk, s. 399.
93	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 449-450.
94	 Şahin-Göktürk, s. 399-400.
95	 Yenisey-Nuhoğlu, s. 487; “5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununda düzenlenen özel 

koruma tedbirlerinden iletişimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alınması başlıklı 135. 
maddenin 1. fıkrasında “... başka suretle delil elde edilmesi imkânının bulunmaması...” 
ibaresinin gizli soruşturmacı görevlendirmesine ilişkin 139. ve teknik araçlarla izlemeye ait 
140. maddelerde bulunmaması ve anılan maddelerde “başka suretle delil elde edilememesi 
halinde”ki düzenlemeler ile soruşturma ve kovuşturma evreleri ve kapsadıkları suçlar 
yönünden aralarında öncelik-sonralık ilişkisi olduğu, bu bağlamda öncelikle 135. maddenin 
diğer iki koruma tedbirine nazaran öncelik aldığı, sonuç alınamaması halinde 140. Ve ancak 
örgütün mevcudiyeti halinde ise 139. Maddeye başvurulabileceği gözetildiğinde, her üç 
koruma tedbirine aynı anda ve birlikte karar verilemeyeceği gözetildiğinde”, Yargıtay 18. 
Ceza Dairesi, E. 2015/29744, K.2015/4468, 09.07.2015, Hukuktürk Veri Tabanı, www.
hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021.

http://www.hukukturk.com
http://www.hukukturk.com


Surveillance with Technical Means in Criminal Procedure Law
Asst. Prof. Dr. Faruk Y. TURİNAY

431TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

Kanaatimizce delil elde etme imkânını ortadan kaldırmayacak ise,  
tedbirlerin yapısına bakılarak, temel hak ve hürriyetleri daha az sınırlandıran 
tedbirden daha çok sınırlandıran tedbire doğru96 ya da hak ve hürriyetlerin 
kendi iç hiyerarşileri varsa buna uygun bir sıra izlenmelidir. Tedbirlerin 
yapısı incelendiğinde, iletişimin denetlenmesinde gizli soruşturmacı 
görevlendirilmesinin aksine şüpheli ya da sanığa fiziki olarak yaklaşma 
olmadığı gibi “görsel nitelikli” hiçbir bir tespit ya da kayıt da olmadığı, ayrıca 
kişilerin kendi konuşmalarının üçüncü bir kişi tarafından dinlenme ihtimalini 
öngörebileceği97 açıktır. Gizli soruşturmacı görevlendirilmesinde öncelikle 
teknolojiye değil insan becerisine dayalı, şüpheli ya da sanıklara fiziki olarak 
yaklaşılmasının ve kamu görevlisinin kimliğini gizlemesinin ön planda olduğu 
görülmektedir. Buna karşılık teknik araçlarla izlemede hem görsel, hem 
işitsel, hem de fiziki imkanların ötesine geçecek mahiyette teknolojik araçların 
kullanıldığı; üstelik kişinin özel alanındayken iletişimin denetlenmesindeki 
durumun aksine kendi faaliyetlerinin üçüncü bir kişi tarafından dinlenip 
izlenme ihtimalini öngörmesinin çok zor olduğu98; gizli soruşturmacının dahi 
ulaşamama ihtimali olan verilere ulaşılmasının mümkün olduğu görülmektedir. 
Bu durumda mümkünse öncelikle iletişimin denetlenmesine başvurulmalı, 
ardından gizli soruşturmacı görevlendirilmesi ve son olarak teknik araçlarla 
izleme yoluna gidilmelidir. Ancak gizli soruşturmacı görevlendirilmesi ve 
teknik araçlarla izleme tedbirlerinin birlikte uygulanmasına karar verildiğinde, 
zaten bu iki tedbir arasında çözülmesi gereken bir öncelik sorunu yok demektir. 

Kuşkusuz öncelik gözetme koşulu, gerektiğinde söz konusu tedbirlerin 
üçünün birden dahi uygulanmasına engel sayılamaz99. Yargıtay bu konuda aksi 
görüşte olup100 aralarında öncelik sıralaması olan iletişimin denetlenmesi, teknik 
araçlarla izleme ve gizli soruşturmacı görevlendirilmesi tedbirlerine “aynı anda 
ve birlikte karar verilemeyeceği” kanaatindedir101. Yüksek Mahkeme’nin bu 
görüşüne katılmamız mümkün değildir. 5271 sayılı Kanun’un yetkili mercilere 
tanıdığı söz konusu yetkilerle ilgili olarak bu tedbirlerin eş zamanlı surette 
uygulanmasını engelleyen hiçbir yasal kısıtlama yoktur.

V.  UYGULANDIĞI KİŞİ
5271 sayılı Kanun’da teknik araçlarla izleme tedbirinin uygulanacağı kişiler 

oldukça kısıtlı biçimde belirlenmiştir: şüpheli veya sanık (CMK m. 140/1). 

96	 Cankat Taşkın, “İletişimin Denetlenmesi ve Teknik Araçlarla İzleme Tedbirinin AİHM 
İçtihatları Işığında İncelenmesi”, Bursa Barosu Dergisi, Cilt: 32, Sayı: 84, Eylül 2008, s. 34. 
Ayrıca Bkz: Şahin-Göktürk, s. 399.

97	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 444.
98	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 445.
99	 Şahin-Göktürk, s. 399; Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 450.
100	 Yenisey-Nuhoğlu, s. 487.
101	 Yargıtay 18. Ceza Dairesi, E. 2015/29744, K.2015/4468, 09.07.2015, Hukuktürk Veri 

Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021.

http://www.hukukturk.com
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Örneğin arama ve elkoyma tedbirleri ilgili üçüncü kişilere ya da zorla getirme 
ve disiplin hapsi tanığa uygulanabilirken; teknik araçlarla izlemenin üçüncü 
kişilere ya da tanıklara uygulanması olanaksızdır. Ayrıca, şüpheli ya da sanıkla 
ilgili delil elde etmek amacıyla da olsa tedbirin mağdur hakkında uygulanması, 
örneğin mağdurun üzerine mikrofon ya da kamera yerleştirilmesi hukuka 
aykırı olacaktır102. Yine de tedbirin yapısı gereği kaçınılmaz olarak, şüpheli ya 
da sanık ile herhangi bir sebeple ilişki kuran diğer kişilerin dolaylı biçimde de 
olsa teknik izlemeye maruz kalmaması imkânsızdır103.

Öte yandan, bu tedbirin uygulanması sırasında tedbirin uygulandığı 
şüpheli ya da sanığın diğer kişilerle konuşması ya da onlarla birlikte yaptıkları 
faaliyetler de izlenebilir; ancak bu suretle diğer kişilerle ilgili olarak elde 
edilebilecek deliller “teknik araçlarla izleme sonucu elde edilen delil” değil, 
“tesadüfen elde edilen delil” kategorisinde yer alır. Dolayısıyla hukuki rejimi 
de farklıdır. O yüzden, tedbire maruz kalan şüpheli ya da sanığın ilişki kurduğu 
diğer kişiler, hiçbir şekilde teknik araçlarla izlemenin uygulandığı kişi olarak 
değerlendirilemeyecektir.

Tedbirin uygulandığı yerde şüpheli ya da sanığın bulunmadığı süre 
boyunca izlemeye ara verilmesi isabetli olacaktır104. Çünkü bu yerde şüpheli ya 
da sanığın bulunmadığı zamanlarda başka kişilerin bulunması mümkün olup 
şüpheli veya sanık olmayan bu kişilerin özel hayatının gizliliğinin tedbirin 
amacına aykırı biçimde ihlal edilmemesi gerekir105.

CMK m. 140’ta, m. 135/3’te olduğu gibi kişi bakımından uygulamayı 
dolaylı denetim açısından da sınırlandıran bir hüküm yoktur. Bu yüzden 
tedbirin uygulandığı yerde bulunan kişiler arasında şüpheli ya da sanığın 
tanıklıktan çekinebilecek düzeyde yakınlığı olan kişilerin bulunmasının 
mümkün olduğu ileri sürülebilir106. Ancak ceza muhakemesi hukukunda kıyas 
yapılabileceğine göre, CMK m. 135/3’ün kıyasen m. 140’ta düzenlenen 
tedbire tatbik edilmesi, böylece tedbirin uygulandığı yerde şüpheli veya 
sanığın tanıklıktan çekinebilecek kişilerin bulunması halinde teknik araçlarla 
izlemenin uygulanmaması daha isabetli olacaktır.

VI.  UYGULAMA ALANI

A. Genel Olarak
Teknik araçlarla izleme tedbiri, CMK m. 140/1 uyarınca, yalnızca “şüpheli 

veya sanığın kamuya açık yerlerdeki faaliyetleri ve işyeri”ni konu alır107. 

102	 Özen, s. 584.
103	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 451.
104	 Centel-Zafer, s. 504.
105	 Bkz: Centel-Zafer, s. 504.
106	 Ünver-Hakeri, s. 479.
107	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447; Yenisey-Nuhoğlu, s. 489; Centel-Zafer, s. 506-507; Şahin-
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Yalnızca söz konusu hükmün varlığı dahi bu tedbirin konutta uygulanmasına 
engel teşkil edecekken, kanun koyucu, CMK m. 140/5’te tedbirin konutta 
uygulanamayacağını açıkça düzenleme ihtiyacı hissetmiştir. Oysa 4422 
sayılı Kanun’da çıkar amaçlı suç örgütleriyle ilgili suçlar bakımından teknik 
izleme tedbirinin konutta uygulanması açıkça düzenlenmişti108. Konutta bu 
tedbirin uygulanması özel hayatının gizliliğini ciddi düzeyde ihlal edebilecek 
potansiyelde olup Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin belirttiği, tedbir 
faaliyeti ile özel yaşam arasında bir oranın bulunması109 kıstasının sağlanması 
mümkün görünmemektedir. Diğer yandan, konutta teknik araçlarla izleme 
tedbiri uygulanamazken iletişimin denetlenmesi tedbirinin uygulanabilmesi, 
teknik araçlarla izlemede sadece sesin değil, görüntünün de alınmasının 
mümkün olmasıyla ilişkilendirilebilecektir110.

CMK m. 140’ta tedbirin konutta uygulanamayacağı açık olmasına karşılık, 
“kamuya açık yer”, “konut” ve “işyeri” kavramlarının tanımı için aynı şeyi 
söylemek mümkün değildir.

B. Kamuya Açık Yer ya da Konut Olmayan Yer

1. Kavram
“Kamuya açık yer” kavramı, kural olarak, konut niteliği taşıyan mekanlar 

dışında kalan, aleni olan, insanların serbest bir şekilde girip çıkabildiği her 
yeri ifade etmek için kullanılmaktadır111. Toplu ulaşım vasıtalarının ya da 
otogar, terminal, tapınak gibi yerlerin kamuya açık yer olduğu aşikardır112.  
Bir kimsenin içinde yaşadığı konut ise, kamuya açık olmayan, herkesin 
serbestçe girip çıkamadığı bir yeri ifade eder113. Dolayısıyla “kamuya açık 
yer” kavramının tanımı mefhumu muhalefet yöntemiyle konutun zıddı olarak 
belirmektedir. Bu durumda “kamuya açık yer”in ne olduğunu belirlemek için 
konutun ne olduğunu ortaya koymak gerekir.

Göktürk, s. 402; Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-
Erden Tütüncü-Altınok Villemin-Tok, s. 581; Özen, s. 579; Ünver-Hakeri, s. 475.

108	 Centel-Zafer, s. 507, 366 numaralı dipnot; Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330. Bu 
durum eleştiriye konu olmuştur. Centel-Zafer, s. 507, 366 numaralı dipnot. Öte yandan 
konutta teknik izlemenin ancak anayasa değişikliğiyle mümkün olabileceği konusunda 
olumlu ve olumsuz görüşler belirtilmiştir. Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330, 437 
numaralı dipnot.

109	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330, 438 numaralı dipnot.
110	 Şahin-Göktürk, s. 402.
111	 Yurtcan, s. 473; Yenisey-Nuhoğlu, s. 489; Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330; 

Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-Erden Tütüncü-
Altınok Villemin-Tok, s. 581; Özen, s. 580.

112	 Mehmet Tamöz-Hüseyin Kocabey, Türk Hukukunda Telekomünikasyon Yoluyla Yapılan 
Önleme ve Adli Amaçlı İletişimin Denetlenmesi Gizli Soruşturmacı Görevlendirilmesi 
Teknik Araçlarla İzleme, Ankara: Yaklaşım Yayınları, 2009, s. 168.

113	 Yurtcan, s. 473.
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Konut, Türk Dil Kurumu Sözlüğü’ne göre “insanların içinde yaşadıkları 
ev, apartman vb. yer, mesken, ikametgâh” anlamına gelir114. Ancak konut 
ile ikametgâhın hukuken farklı anlamlara geldiği açık olduğuna göre konut 
ikametgâha indirgenemeyecektir115. Fakat ikametgâhı her halde konut saymak 
isabetli olacaktır116. Sözlüğün tanımından yola çıkılarak söylenebilecek şey, 
konut için asıl ayırt edici olanın yapısı, türü ya da nasıl adlandırıldığı değil; 
insanın içinde yaşadığı bir yer olmasıdır. Nitekim konutun (“ev”in) “barınma 
yeri” olarak tarif edildiği de görülmektedir117. Bu çıkarım ışığında teknik 
araçlarla izleme bağlamında “kamuya açık yer”in insanın içinde yaşamadığı, 
barınmadığı her yer olarak tanımlanması yanlış olmayacaktır. Dolayısıyla bir 
insan eğer çalıştığı işyerinde ya da herhangi bir yerde, bir barakada, çadırda, 
hatta karavanda118 yaşıyorsa, orası söz konusu tedbir bağlamında “kamuya açık 
olmayan yer” ve “konut” sayılmalıdır. Bu sebeple teknik araçlarla izlemenin 
şüpheli ya da sanığın barındığı, yaşadığı hiçbir yerde uygulanması mümkün 
olmamalıdır.

Yargıtay’ın teknik araçlarla izleme bağlamında konut kavramını geniş 
yorumladığı söylenebilir. Yüksek Mahkeme’ye göre, “CMK’nun 140. 
maddesinin birinci ve beşinci fıkraları birlikte değerlendirildiğinde, ... konut 
veya konut niteliğinde kabul edilen yerlerdeki faaliyetleri için teknik araçlarla 
izleme koruma tedbirine müracaat edilmesi mümkün değildir”119.

CMK m. 140/5’te öngörülen tedbirin konutta uygulanması yasağı, konut 
dokunulmazlığı temel hakkının bu hakla çatışan maddi gerçeğe erişme 
amacına tercih edilecek kadar önemsendiği şeklinde yorumlanabilir120. 
Bu bağlamda, konutun CMK m. 140 bağlamındaki anlamını belirlemek 
hususunda, yine konut dokunulmazlığını koruyan TCK m. 116’da düzenlenen 
konut dokunulmazlığını ihlal suçu bağlamındaki tespitlerden faydalanılırsa121 
da benzer bir sonuca ulaşmak olasıdır. Konut, “kişinin fiilen içinde oturduğu” 
ve bu niyetle içinde yaşadığı, özel yaşamını sürdürdüğü, sürekli veya geçici 
yer olarak; tren kompartımanından otel odasına, yurtta kalan bir öğrencinin 

114	 Türk Dil Kurumu Güncel Türkçe Sözlük, https://sozluk.gov.tr/, erişim tarihi: 30.11.2020.
115	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447; Özen, s. 580.
116	 Yasin Sezer-Ali İhsan İpek-Engin Parlak, Adli ve Önleme Amaçlı İletişimin Denetlenmesi, 

Gizli Soruşturmacı, Teknik Araçlarla İzleme, Ankara: Seçkin Yayınları, 2012, s. 258.
117	 Yurtcan, s. 473.
118	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447.
119	 Yargıtay Ceza Genel Kurulu, E. 2012/1283, K. 2014/430, 21.10.2014, Kararara İçtihat 

Arama Motoru, www.kararara.com, erişim tarihi: 27.01.2021.
120	 Yurtcan, s. 474. Cezai adaletin işlevi açısından bakıldığında, çatışan amaç ya da yararların 

tespiti ve bunların hangi norm tarafından düzenlendiği başlı başına ölçülülük prensibi 
bakımından da önem arz eder. Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Muhakemesinde, Organize 
Suçlulukla Mücadelede Gizli Soruşturma Tedbirleri, Ankara: Seçkin Yayınları, 2001, s. 219. 

121	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447.

https://sozluk.gov.tr/
http://www.kararara.com


Surveillance with Technical Means in Criminal Procedure Law
Asst. Prof. Dr. Faruk Y. TURİNAY

435TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

odasından bir konteynere kadar pek çok şekle bürünebilir122. Bu noktada altı 
çizilmesi gereken husus, içinde yaşama niyeti olduğu ve fiilen yaşandığı sürece 
geçici ya da hareket edebilen bir yerin de konut olarak görülmesi gerekliliğidir.

Konut kişinin özel hayat alanı kapsamında yer alır123. Zaten konutta teknik 
araçlarla izlemenin yasaklanması, bu tedbirin görüntü alınmasını da kapsaması 
dolayısıyla, özel hayatın gizliliği prensibinden kaynaklanır124. Konutun 
anlamının belirlenmesinde, özellikle CMK m. 140/5’teki hüküm dikkate 
alınarak “özel hayat” kıstası esas alınırsa, kamuya açık alanın herkese açık 
alan anlamına gelmediği, okuldaki sınıf gibi yerlerde teknik araçlarla izleme 
yapılabileceğini söylemek mümkündür125.

CMK m. 140’a uygun olarak alınan karara dayandığı sürece, ulaşım 
vasıtalarında teknik araçla izleme tedbiri uygulanabilir126. Otomobil, konut 
işleviyle kullanılmadığı sürece, teknik araçlarla izlemenin konusu olabilir127. 
Ancak kanaatimizce hareket edebilen tüm vasıtalar için her zaman aynı durum 
geçerli değildir. Örneğin karavanda yaşayan bir kişi için söz konusu tedbiri 
konut olarak sayılabilecek bu yerde uygulamak isabetli olmayacaktır. 

Oteller ile ilgili olarak yer bakımından bir ayrım yapmakta fayda 
vardır128. Otelin şüpheliye ya da sanığa özgülenen odası “konut” statüsünde; 
ancak lobi, lokanta, spor salonu gibi alanları “kamuya açık yer” statüsünde 
değerlendirilmelidir129.

Bir yerin konut olma niteliği tespit edildikten sonra, izlemenin nasıl 
gerçekleştirildiği hususu, tedbirin uygulanıp uygulanmaması açısından 
önem taşımaz. Teknolojik imkanlarla konutun içerisinin dışarıdan izlenmesi 
ile önceden yerleştirilen teknik araç marifetiyle konutun içeriden izlenmesi 
arasında bu açıdan fark yoktur130.

Öte yandan, teknik araçlarla izlemenin konutta uygulanma yasağından 
dolayı suçların işyeri ya da kamuya açık yerlerden çok konutta işlenmeye 
başladığı yönünde bir gelişme olduğundan söz edilmektedir131. Ancak, bu 
durumda kıyas yoluna başvurularak, temel hak ve hürriyetlere ağır bir müdahale 

122	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447.
123	 Yurtcan, s. 473.
124	 Şahin-Göktürk, s. 402.
125	 Özen, s. 580.
126	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 448.
127	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330; Özen, s. 580; Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma 

Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-Erden Tütüncü-Altınok Villemin-Tok, s. 581.
128	 Yurtcan, s. 473.
129	 Yurtcan, s. 473.
130	 Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-Erden Tütüncü-

Altınok Villemin-Tok, s. 581; Özen, s. 580; Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330.
131	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447.
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oluşturan teknik araçlarla izleme koruma tedbirinin istisnaen de olsa konutta 
uygulanması, ceza muhakemesi hukukunun kısıtlayıcı kurallarda kıyas yasağı 
karşısında kabul görmemelidir132.

2. Eleştiri ve Değerlendirme
CMK m. 140 uyarınca teknik araçlarla izlemenin uygulama alanının, 

iletişimin denetlenmesi tedbirinin aksine, kamuya açık yerler ve işyeri ile 
sınırlandırılıp konutun dışarıda bırakılması bazı yazarlarca eleştirilmektedir133. 
Buna göre, düzenlemenin söz konusu şekilde olması, şüpheli ya da sanığın, 
evinde ya da konut olarak kullandığı çiftliğinde uyuşturucu imal ve ticaretiyle, 
kara para aklamayla, çocuk pornografisiyle veya suç işlemek amacıyla 
örgütsel faaliyetlerle iştigal etmesi muhtemel olduğundan; özellikle de yasal 
boşluklardan yararlanma özelliğine sahip örgütlü suçlulukla mücadelede 
zaafiyete yol açacak nitelikte olduğundan; hiç olmazsa bazı suçlar bakımından 
konutta teknik araçlarla izleme mümkün olmalıdır134. Bu noktada konutta 
teknik izlemenin yasaklanması için özel hayatın gizliliği yeterli bir gerekçe 
teşkil etmez; çünkü özel hayatın gizliliği başka koruma tedbirleriyle de ihlal 
edilmektedir135. 

Bu eleştirilerde belli ölçüde haklılık payı vardır. Gerçekten, başta 
örgütlenme suçları ve mafya ya da terör örgütü faaliyeti kapsamında işlenen 
suçlar olmak üzere bazı suçlar ancak profesyonel faillerce işlenebilmektedir. 
Bu faillerin teknik araçlarla izlemede konutun müstesna tutulması bilgisine 
sahip olması, bu bilgiye dayanarak suç faaliyetlerini konutta yürütmeleri çok 
da ihtimal dışı sayılamaz. Öte yandan, teknik araçlarla izleme, diğer tedbirlerle, 
örneğin arama tedbiriyle kıyaslandığında;  teknik araçlarla izlemenin özel 
hayatın gizliliğini çok daha fazla kısıtladığı bir vakıadır. Hatta bu tedbirin 
telekomünikasyon yoluyla iletişimin denetlenmesi tedbirine kıyasla da özel 
hayatın gizliliğini daha ağır düzeyde ihlal ettiği söylenebilir. Bu açıdan, kural 
olarak, teknik araçlarla izlemenin şartlarının farklı olması doğaldır. Sözü edilen 
suçlara ilişkin hallerde arama tedbiri yoluyla da delil elde edilebileceğinden, 
teknik araçlarla izlemenin konutta uygulanabilir hale getirilmesine gerek 
olmadığı savunulabilecektir. Kaldı ki teknik araçlarla izleme tedbirinin konutta 
uygulanması, başta cinsel yaşam olmak üzere hayatın kesinlikle müdahale 
edilemez gizli alanına müdahale şeklinde ağır ve telafi edilemez bir sonuç 
yaratacaktır. Neticede, teknik araçlarla izlemenin konutta icra edilebilir hale 
getirilmesi, tedbirin hukuka aykırı şekilde kötüye kullanımına yol açabilir.

132	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447-448.
133	 Ünver-Hakeri, s. 475.
134	 Ünver-Hakeri, s. 475.
135	 Ünver-Hakeri, s. 475.
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C. İşyeri
İşyerinin hukuki kapsamını belirlemek, “kamuya açık yer”e kıyasla daha 

güç görünmektedir136. İşyerinin sözlük anlamı “bir görevin yapıldığı” ya 
da “işçinin iş sözleşmesine göre çalıştığı yer”dir137. Ancak bu iki alternatif 
tanımdan “bir görevin yapıldığı yer” tanımı, CMK m. 140 bağlamında işyeri 
için daha uygun görünmektedir; zira teknik araçlarla izlemenin uygulama alanı 
sınırlanırken, asıl mesele işçinin iş sözleşmesi bakımından statüsü değildir. 
Sadece işçinin değil, işverenin ya da kendi işini yapan bir kişinin çalıştığı yer 
de teknik araçlarla izleme açısından işyeri sayılmalıdır. 

İşyerinin İş Kanunu’ndaki tanımına başvurulursa, “işveren tarafından mal 
veya hizmet üretmek amacıyla maddi olan ve olmayan unsurlar ile işçinin 
birlikte örgütlendiği birim” anlamı ortaya çıkmaktadır; ancak bu tanım da 
CMK m. 140 bakımından yetersiz ve elverişsizdir138. İşyeri, esas itibariyle “iş 
görülen” her yerdir139. Sadece fabrikalar değil, atölye ya da ofis gibi yerler, 
işverenin olmadığı, kişinin tek başına çalıştığı yerler de işyeri statüsündedir140.

İşyeri kavramı, “kamuya açık alan” kavramıyla da bağlantılıdır. Bu 
bağlamda belirtmek gerekir ki, Yargıtay’ın “kamuya açık alan” konusundaki 
yaklaşımı, kavramın kapsamını genişletici mahiyette olup bir kararında 
gümrük biriminde çalışan görevlilerin “peronlardaki faaliyetinin ‘işyerinde’ 
sayılamayacağı, özel hayat beklentisi bulunamayacağı” belirtilmektedir141.

İzin ile girilebilen/izne tabi olmaksızın girilebilen işyeri ayrımı çerçevesinde, 
izin ile girilebilen işyerlerinin konut ya da kamuya açık alan niteliklerinin 
ikisini de taşımadığı, bu yüzden tedbirin uygulanması bakımından statüsünün 
tartışmalı olduğu düşünülmektedir142. 

Konut dokunulmazlığını ihlal suçuna ilişkin Türk Ceza Kanunu’ndaki 
düzenleme, işyerinin mahiyeti bakımından dikkate alınabilir. Suçu düzenleyen 
hükmün işyerine ilişkin kısmının koruma alanı, büro ya da muayenehane gibi 
girilmesi açık bir rızayı gerektiren işyerleriyle sınırlıdır143. Bu suçu düzenleyen 
ve “açık bir rızaya gerek duyulmaksızın girilmesi mutat” olmayan işyerini 
suç kapsamına dahil eden TCK m. 116’nın (2. fıkra) aksine, işyeri açısından 
CMK m. 140’ta izinle girilebilme kriterine göre ayrım yapılmaması eleştiriye 
açıktır144. TCK m. 116 ile özel hayatın gizliliğinin korunduğu kabulüne 

136	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447.
137	 Türk Dil Kurumu Güncel Türkçe Sözlük, https://sozluk.gov.tr/, erişim tarihi: 01.12.2020.
138	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447.
139	 Yurtcan, s. 473.
140	 Yurtcan, s. 473.
141	 Yenisey-Nuhoğlu, s. 489.
142	 Özen, s. 580.
143	 Centel-Zafer, s. 503.
144	 Özen, s. 580.

https://sozluk.gov.tr/
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dayanarak yapılacak CMK m. 140/5’in amaçsal yorumu göz ardı edilirse; 
mevcut düzenlemenin lafzından, ancak izinle girilebilen işyerlerinin dahi 
tedbire konu olabileceği sonucunu çıkarmak mümkündür145. Fakat girilmesi 
açık bir rızayı gerektiren işyerlerinde CMK m. 140’ın uygulanamayacağı, 
böyle bir uygulamanın TCK m. 116/2 uyarınca hukuka uygunluk sebebi 
değil, suç teşkil edeceği ve bu yolla temin edilen delillerin hukuka aykırı delil 
olmasına yol açacağı da söylenebilir146. 

CMK m. 140’ta yer alan “işyeri” teriminin ancak açık bir rızayla girilmesi 
mümkün olan işyerlerini kapsayıp kapsamadığı sorunun çözümünde 
öncelikle olması gereken hukuk ile olan hukuk arasında ayrım yapmak 
gerekir. Kanaatimizce ancak açık bir rızayla girilmesi mümkün olan işyerleri, 
mahiyet olarak konuta daha yakın bir nitelikte olup herkesin girip çıkabileceği 
işyerlerine kıyasla özel hayatın gizliliğinin daha çok korunması gereken bir 
alanıdır. Bu yüzden CMK m. 140’ta işyerleri arasında açıkça ayrım yapılması 
ve teknik araçlarla izlemenin ancak açık bir rızayla girilebilen işyerlerinin 
tedbir kapsamı dışında olması gerekirdi. Fakat yürürlükteki, olan hukuka göre 
sorunun çözümünde hukuk kurallarının yorum ilkelerine başvurmak isabetli 
olacaktır. “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus” (“Kanunun 
ayrım yapmadığı yerde, bizim de ayrım yapmamamız gerekir”) ilkesi uyarınca 
kanunun genel mahiyette bir terim kullandığı durumlarda bu terimi genel 
anlamıyla kabul etmek, kanunda özel olarak belirtilmeyen bir ayrımı esas 
almamak gerekmektedir147. Bu ilke ışığında söz konusu sorun incelendiğinde, 
CMK m. 140’ta “işyeri” teriminin genel anlamıyla kullanıldığı, kanun 
koyucunun ancak açık bir rızayla girilebilecek/herkesin girip çıkabileceği 
şeklinde işyeri türleri arasında ayrım yapmadığı görülmektedir. Bu nedenle 
yürürlükteki, olan hukuk çerçevesinde, “işyeri” statüsünde ve işlevinde olan 
her yer kural olarak teknik araçlarla izleme tedbirinin konusu olabilir. Diğer 
taraftan, yukarıda da belirttiğimiz gibi, kanun koyucunun CMK m. 140’ta 
değişiklik yaparak tedbirin uygulama alanı olarak “işyeri” terimini daraltması, 
ayrım yapması ve “açık bir rızaya gerek duyulmaksızın girilmesi mutat olan” 
olarak nitelemesi  gerekir.

Hızlı modernleşme, kentleşme, küreselleşme ve ağ toplumu haline gelme 
süreciyle, kişinin içinde yaşadığı yerin işyeri olarak kullanılması giderek 
yaygınlaşmaktadır. Bu durumda, CMK m. 140 bağlamında, home-office 
yöntemiyle çalışılan yerin statüsü konut mu, yoksa işyeri mi olacaktır? Bir 
görüşe göre bu sorunun cevabı açıktır: konutun aynı zamanda işyeri olarak 
kullanımı yasal ise, ilgili yerin yatak odası, banyo gibi konut işlevi gören 

145	 Özen, s. 580-581.
146	 Centel-Zafer, s. 503.
147	 Kemal Gözler, “Yorum İlkeleri”, Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm Somutlaşması, 

Ankara: Kamu Hukukçuları Platformu-Türkiye Barolar Birliği Yayınları, 2013, s. 57.
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kısımları hariç, “konut-işyeri”nde tedbir uygulanabilir148.  Bir diğer görüşe göre, 
işyerinin belli bir kısmının ister belli saatler arasında, isterse tümüyle konut 
olarak kullanılması halinde işyerinin söz konusu kısmında, teknik araçlarla 
izleme tedbiri uygulanamaz149. Eğer soruşturma sürecinde konutun “işyeri” 
statüsü taşıdığı şüpheliyse, alternatif delil temin etme yöntemleri varken 
geniş yoruma başvurularak teknik araçlarla izleme tedbirine başvurulması, 
ceza muhakemesinde kısıtlayıcı kurallar bakımından kıyas yasağına ve insan 
onurunun dokunulmazlığı prensibine aykırılık oluşturur150. Amaçsal yorumu 
esas alan bir başka görüşe göre, home-office yöntemiyle çalışılan yerin 
statüsü, CMK m. 140’ta öngörülmeyip; ilgili yer, işyeri olarak kullanılsa 
bile aynı zamanda konut olarak kullanıldığı için hükmün son fıkrasındaki 
kısıtlama kapsamındadır151. Bu sebeple teknik araçlarla izlemenin, hem konut 
hem işyeri olarak kullanılan yerde uygulanması hukuka aykırı sayılmalıdır152. 
Kanaatimizce, konut işlevi olan her yer, ilaveten başka işlevlere sahip olsa da 
“konut” sayılması gerektiğinden, mevcut düzenleme dikkate alınırsa, CMK 
m. 140/5 kapsamında olup teknik araçlarla izlemenin konusu olamaz. Eğer 
konut işleviyle kullanılan yer, CMK m. 140/5 bağlamında “konut” sayılmazsa, 
söz konusu hükümdeki istisnanın anlamı ve işlevi kalmaz. Yetki (teknik 
araçlarla izleme tedbirinin kapsamı) dar, özgürlük (özel hayatın gizliliği) geniş 
yorumlanmalıdır153. Bu önermeye istisnaların dar yorumlanacağı154 savıyla 
karşı çıkılamaz; çünkü burada konut terimi (istisna) geniş yorumlanmamakta, 
sadece işlev olarak standart anlamı (içinde yaşanılan yer) korunmaktadır.

D. Müdafinin Bürosu, Konutu ve Yerleşim Yeri
İletişimin denetlenmesi tedbirinde, şüpheli veya sanığa izafe edilen suç 

nedeniyle müdafiin bürosu, konutu ve yerleşim yerindeki telekomünikasyon 
araçları hakkında bu tedbirin uygulanması mümkün değildir (CMK m. 
136). Buna karşılık, teknik araçlarla izleme tedbiriyle ilgili olarak müdafiye 
özgü böyle bir düzenleme bulunmamaktadır155. Fakat 136. maddenin 
kıyas yoluyla uygulanarak, avukatın müdafiliğini üstlendiği şüpheli ya da 
sanığın soruşturulması ve kovuşturulmasına ilişkin kamuya açık yerlerdeki 
faaliyetlerinin ve işyerinin teknik araçlarla izleme tedbirine konu edilememesi 
gerekir156. 

148	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 448.
149	 Centel-Zafer, s. 504.
150	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 448.
151	 Ünver-Hakeri, s. 476; Yaşar, s. 1439.
152	 Ünver-Hakeri, s. 476.
153	 Söz konusu prensip için bkz: Gözler, s. 79 vd.
154	 Bkz: Gözler, s. 59 vd.
155	 Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330; Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447.
156	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 447; Öztürk-Eker Kazancı-Soyer Güleç, s. 330.
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VII.  SUÇ BAKIMINDAN UYGULAMA KAPSAMI
Teknik araçlarla izleme tedbiri, yakalama, adli kontrol ya da arama gibi 

koruma tedbirlerinin aksine, her suçla ilgili olarak uygulanamaz.
Tedbirin suç bakımından uygulama kapsamı, büyük ölçüde 5271 sayılı 

Kanun’un 140. maddesinde sayma yöntemiyle belirtilmiştir. Bu suçlar,  5237 
sayılı Kanun’da düzenlenen göçmen kaçakçılığı ve insan ticareti (m. 79, 80), 
organ veya doku ticareti (m. 91), kasten öldürme (m. 81, 82, 83), nitelikli 
hırsızlık (m. 142) ve yağma (m. 148, 149), nitelikli dolandırıcılık (m. 158), 
uyuşturucu veya uyarıcı madde imal ve ticareti (m. 188), parada sahtecilik (m. 
197), suç işlemek amacıyla silahlı örgüt kurma (m. 220/3), fuhuş (m. 227), 
ihaleye fesat karıştırma (m. 235), tefecilik (m. 241), rüşvet (m. 252), suçtan 
kaynaklanan malvarlığı değerlerini aklama (m. 282), devletin birliğini ve ülke 
bütünlüğünü bozmak (m. 302), Anayasal Düzene ve Bu Düzenin İşleyişine 
Karşı Suçlar (m. 309, 311, 312, 313, 314, 315, 316), Devlet Sırlarına Karşı 
Suçlar ve Casusluk (m. 328, 329, 330, 331, 333, 334, 335, 336, 337); Ateşli 
Silahlar ve Bıçaklar ile Diğer Aletler Hakkında Kanun’da tanımlanan silah 
kaçakçılığı (m. 12) suçları; Kaçakçılıkla Mücadele Kanunu’nda tanımlanan 
ve hapis cezasını gerektiren suçlar ve Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma 
Kanunu’nun 68. ve 74. maddelerinde tanımlanan suçlardan ibarettir.

Teknik araçlarla izleme tedbirinin uygulanabileceği suçların hem suçun 
önemi ve cezasının ağırlığı, hem de suçun yapısının söz konusu tedbirle delil 
elde etmeye elverişli olması kıstaslarıyla belirlendiği söylenebilir.

Belirtmek gerekir ki, teknik araçlarla izleme tedbirinin uygulanabileceği 
suçlar CMK m. 140’ta sayılanlardan ibaret değildir157. Çeşitli kanunların 
öngördüğü hükümler ile başka bazı suçlarda da bu tedbir uygulanabilir hale 
getirilmiştir. Bu suçlar arasında öncelikle 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 
228. maddesinde düzenlenen kumar oynanması için yer ve imkan sağlama 
suçunun bazı nitelikli hallerinin (üçüncü fıkradaki, suçun bilişim sistemlerinin 
kullanılması suretiyle işlenmesi ile dördüncü fıkradaki, suçun bir örgütün 
faaliyeti çerçevesinde işlenmesi hallerinin) yer aldığını belirtmekte fayda 
vardır (7258 sayılı Kanun, m. 5/6158). Suç ve ceza içeren özel bir kanunla esasen 
Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenen bir suçun teknik araçlarla izleme tedbirinin 
suç bakımından uygulama kapsamına dahil edilmesi dikkate şayandır159.

Ayrıca terörizmin finansmanı (6415 sayılı Kanun, m. 4/7160), esrar elde 

157	 Centel-Zafer, s. 506, 365 numaralı dipnot; Şahin-Göktürk, s. 400.
158	 7258 sayılı Futbol ve Diğer Spor Müsabakalarında Bahis ve Şans Oyunları Düzenlenmesi 

Hakkında Kanun’un ilgili hükmüne 15 Ağustos 2017 tarihli ve 694 sayılı KHK’nın 
23. maddesi ve bu hükmün aynen kabulünü öngören 1 Şubat 2018 tarihli ve 7078 sayılı 
Kanun’un 23. maddesiyle söz konusu altıncı fıkra eklenmiştir.

159	 Şahin-Göktürk, s. 401, 550 numaralı dipnot.
160	 6415 sayılı Terörizmin Finansmanının Önlenmesi Hakkında Kanun’un ilgili hükmüne 
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etmek amacıyla kenevir ekmek (2313 sayılı Kanun, m. 23/6161) ve spor 
müsabakalarına dayalı sabit ihtimalli ve müşterek bahis veya şans oyunlarını 
oynatmak ya da oynanmasına yer veya imkân sağlamak, yurt dışında oynatılan 
spor müsabakalarına dayalı sabit ihtimalli veya müşterek bahis ya da şans 
oyunlarının internet yoluyla ve sair suretle erişim sağlayarak Türkiye’den 
oynanmasına imkân sağlamak, spor müsabakalarına dayalı sabit ihtimalli veya 
müşterek bahis ya da şans oyunlarıyla bağlantılı olarak para nakline aracılık 
etmek, kişileri reklam vermek ve sair surette spor müsabakalarına dayalı sabit 
ihtimalli veya müşterek bahis ya da şans oyunlarını oynamaya teşvik etmek 
(7258 sayılı Kanun, m. 5/6162) suçlarıyla ilgili olarak da teknik araçlarla izleme 
koruma tedbirine başvurulması mümkündür.

Tedbirin uygulandığı suçların bireysel olarak ya da örgüt faaliyeti 
çerçevesinde işlenmesinin tedbirin uygulanabilirliği açısından önemi yoktur; 
her iki durumda da tedbire konu olabilir163.

Doktrinde istisnai olarak katalog suç sisteminin tamamen devre dışı 
bırakılması yönünde görüşler vardır164. Tedbirin uygulama alanını aşırı 
genişletebileceği için bu görüşe katılmamız mümkün değildir.

Teknik araçlarla izlemenin suç bakımından uygulama kapsamının 
yetersiz olduğu, örnek olarak müstehcenlik suçundaki çocuk pornografisine 
yönelik fiillerin bu kapsama dahil edilmesi gerektiği yönünde görüşlere de 
rastlanmaktadır165. Gerçekten, teknolojinin sağladığı imkânların suç işleme 
biçimlerini çeşitlendirdiği dikkate alınırsa, bu görüşlerde haklılık olduğunu 
söylemek lazımdır. Kanaatimizce, kamu düzenini silahlı olmamakla birlikte 
tehdit altına alan, özellikle ekonomik ya da mafya tipi suç örgütlerinin varlığı 
gözetilirse sadece silahlı değil, diğer suç işlemek amacıyla örgütlenme fiilleri 
ya da kamu idaresinin güvenilirliğini ciddi düzeyde sarsan icbar suretiyle 
irtikap suçu gibi önemli suçlar da bu kapsama dahil edilmelidir.

14 Nisan 2016 tarihli ve 6704 sayılı Kanun’un 29. maddesiyle söz konusu yedinci fıkra 
eklenmiştir.

161	 2313 sayılı Uyuşturucu Maddelerin Murakabesi Hakkında Kanun’un ilgili hükmüne 15 
Ağustos 2017 tarihli ve 694 sayılı KHK’nın 10. maddesi ve bu hükmün aynen kabulünü 
öngören 1 Şubat 2018 tarihli ve 7078 sayılı Kanun’un 10. maddesiyle söz konusu altıncı 
fıkra eklenmiştir.

162	 7258 sayılı Futbol ve Diğer Spor Müsabakalarında Bahis ve Şans Oyunları Düzenlenmesi 
Hakkında Kanun’un ilgili hükmüne 15 Ağustos 2017 tarihli ve 694 sayılı KHK’nın 
23. maddesi ve bu hükmün aynen kabulünü öngören 1 Şubat 2018 tarihli ve 7078 sayılı 
Kanun’un 23. maddesiyle söz konusu altıncı fıkra eklenmiştir.

163	 Özen, s. 581.
164	 Süheyl Donay, Ceza Yargılama Hukuku, 2. Baskı, İstanbul: Beta Yayınları, 2012, s. 177.
165	 Ünver-Hakeri, s. 474.
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VIII.  YETKİLİ MERCİ
Soruşturma evresinde teknik araçlarla izleme tedbiri kararını verme 

konusunda166 asli yetki hâkime ait olmakla birlikte gecikmede sakınca olan 
hâllerde Cumhuriyet savcısı da bu hususta yetkilidir167. Ancak, tedbire 
Cumhuriyet savcısının karar verdiği hallerde bu kararın yirmi dört saat içinde 
hâkim onayına sunulması gerekir. Bu durumda, hâkim kararını en geç yirmi 
dört saat içinde vermezse veya hâkim Cumhuriyet savcısının tedbir kararını 
uygun bulmazsa teknik araçla izlemeyle elde edilen kayıtlar derhâl imha 
edilmelidir (CMK m. 140/2). Dolayısıyla, teknik araçlarla izlemede Cumhuriyet 
savcısının asli ve süresiz sonuç yaratabilecek bir yetkisinin varlığından söz 
etmek mümkün değildir.

Soruşturma evresinde tedbir için talepte bulunulması gerekecek midir? Bu 
konuda açık hüküm yoktur. Ancak Cumhuriyet savcısının sulh ceza hâkiminden 
tedbir talebinde bulunması usulünün geçerli olacağını kabul etmek gerekir168. 
Fakat talep gibi önemli bir usuli işlemin yasayla açıkça düzenlenmemesi 
eleştiriye açıktır169.

Teknik araçlarla izleme tedbirine kovuşturma evresinde de başvurulabileceği 
ileri sürülmektedir170. Fakat CMK m. 140’ta yetkili merci olarak “hâkim”den 
söz edilmekte, “mahkeme”den söz edilmemektedir. Kanun koyucu, örneğin 
gözlem altına alma tedbirinde (CMK m. 74/1) ve tutuklamada (CMK m. 101/1), 
yetkinin soruşturma evresinde sulh ceza hâkimine, kovuşturma evresinde ise 
mahkemeye ait olduğunu açıkça düzenlemiştir. Bu durumda, kovuşturma 
sürecinde teknik araçlarla izleme tedbirinin uygulanması gerekirse, CMK m. 
140’ın lafzına bağlı kalınarak “hâkim” kararına mı, yoksa yargılamayı yapan 
mahkemenin kararına mı ihtiyaç bulunmaktadır? Lafzi yorum “hâkim”i, 
gai yorum ve kovuşturmada re’sen delil temini prensibi “mahkeme”yi 
işaret etmektedir171. Ancak bu hususta, yetkili mercinin mahkeme olduğu 
belirtilmektedir172. CMK m. 140’ta her ne kadar “mahkeme”nin yetkisinden 

166	 Centel-Zafer, s. 507.
167	 Yakın sayılabilecek geçmişte, 21 Şubat 2014 tarihli ve 6526 sayılı Kanun’la (m. 14) CMK 

m. 140 değiştirilmiş, bu tedbire ağır ceza mahkemesi tarafından oy birliğiyle karar verilmesi 
hükme bağlanmıştı. Ancak 24 Kasım 2016 tarihli ve 6763 sayılı Kanun’la (m. 28) bu 
değişiklik geri alınmış, mevcut duruma dönülmüştür. Kuşkusuz, iki düzenleme arasındaki 
dönemde, ağır ceza mahkemesinin suç işlediği sabit olan biri için mahkumiyet kararını 
oyçokluğuyla alabilmesi, ancak suç işlediği sabit olmayan biri için uygulanacak, geçici bir 
tedbir hakkında ise oybirliğiyle karar vermesinin gerekmesi eleştiriye açıktı. Centel-Zafer, 
s. 507, 370 numaralı dipnot.

168	 Özen, s. 584; Yenisey-Nuhoğlu, s. 488.
169	 Yenisey-Nuhoğlu, s. 488.
170	 Ünver-Hakeri, s. 474.
171	 Özen, s. 583.
172	 Şahin-Göktürk, s. 402; Özen, s. 583.
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söz edilmese de kovuşturma evresinde ceza muhakemesi sürecine egemen olan 
merci mahkeme olduğuna göre, yetkinin bu merciye ait olduğu iddia edilebilir. 
Bu doğrultuda mahkemenin, gerek Cumhuriyet savcısının talebi üzerine 
gerekse re’sen tedbir kararı alabileceği düşünülmektedir173.

Ancak, CMK m. 140’ta yetkili merciin sınırlayıcı biçimde “hâkim” 
olarak belirtildiği, kanun koyucunun sınırlayıcı olarak düzenleme yaptığı 
hallerde kıyas yapılamayacağı göz önüne alınırsa, teknik araçlarla izlemeye 
kovuşturma evresinde başvurulamayacağını kabul etmek, hükümde “sanık”tan 
söz edilmesinin ise maddi hata olabileceğini dikkate almak daha tutarlı 
olacaktır. Konuya ilişkin iptal edilen Yönetmelik’in 15. maddesinde yalnızca 
“soruşturma”dan söz edilmesi, ayrıca tedbirin amacı ve işlevi de bu savı 
desteklemektedir.

IX.  SÜRE
Teknik araçlarla izleme kanun koyucunun açık bir düzenlemeyle 

uygulanma süresini sınırlandırdığı tedbirlerdendir. Tedbirin uygulanma 
süresi kural olarak üç hafta olup bu sürenin gerekli görülürse bir hafta daha 
uzatılabilmesi mümkündür. Bir suç örgütünün faaliyeti çerçevesinde işlenen 
suçlar bakımından ise, hâkim söz konusu sürelere ek olarak her defasında bir 
haftadan fazla olmamak ve toplam dört haftayı geçmemek üzere uzatılmasına 
karar verebilir (CMK m. 140/3). Kuşkusuz söz konusu uzatmanın gerekçesi 
bakımından, iştirak halleri ile suç örgütü faaliyeti arasındaki ayrımı vurgulamak 
yararlı olacaktır174. Bu şartlar çerçevesinde tedbirin ek süreler dahil en fazla 
sekiz hafta uygulanabileceği anlaşılmaktadır175. Fakat 15 Ağustos 2017 tarihli 
ve 694 sayılı KHK’nın 143. maddesi ile düzenlenip 1 Şubat 2018 tarihli ve 
7078 sayılı Kanun’un 138. maddesiyle aynen kabul edilerek eklenen cümleye 
göre ise bu tedbirin gizli soruşturmacı görevlendirilmesi tedbiriyle birlikte 
uygulanması halinde CMK m. 140/3’te yer alan süreler bir kat artırılarak 
uygulanacaktır (CMK m. 140/3, son cümle). Söz konusu yeni düzenlemenin 
iki tedbirin eş zamanlı olarak uygulanması durumunda mevcut yasal sürenin 
yetersiz kalabileceği düşüncesiyle kabul edildiği söylenebilir176. Sonuçta, bir 
suç örgütünün faaliyeti çerçevesinde işlenen suçlarla ilgili olarak bu tedbirin 
gizli soruşturmacı görevlendirilmesiyle birlikte uygulanma hali de dikkate 
alınırsa, teknik araçlarla izleme tedbirinin her halükarda en fazla on altı hafta 
uygulanabileceğini söylemek mümkündür177.

173	 Özen, s. 584.
174	 Ünver-Hakeri, s. 479.
175	 Özbek-Doğan, Bacaksız, s. 452.
176	 Yurtcan, s. 474.
177	 Özen, s. 585.
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Tedbir kararının uygulanma süresi ne zamandan itibaren işlemeye 
başlayacaktır? Bu konuda karar tarihi ile uygulanma tarihinden hangisinin 
esas alınacağı hakkında Kanun’da hüküm yoktur178. Uygulanma tarihinin 
esas alınması, özel hayatın gizliliğinin ihlal edilme sürecini daha belirsiz hale 
getirecek, bu anlamda hukuki güvenlik açısından riske yol açabilecektir. O 
yüzden tedbirin uygulanacağı süre, karar tarihinden itibaren işlemelidir179.

X.  TEDBİR KARARININ İÇERİĞİ VE UYGULANMASI
Tedbir kararının içeriğinde hangi hususların bulunması gerektiğine dair 

yasal düzenleme yoktur. Ancak, CMK m. 135/4 kıyasen uygulanarak, yüklenen 
suçun türünün, hakkında tedbir uygulanacak kişinin kimliğinin, kullanılacak 
teknik aracın türünün, tedbirin kapsamı ve süresinin; tedbirin koşulları dikkate 
alınırsa da yüklenen suçun tedbir kapsamındaki suçlara dahil olduğuna ilişkin 
yasal dayanağın, başka surette delil edilemediğine ilişkin olguların ve kuvvetli 
şüpheye yol açan somut delillerin belirtilmesi gerektiği söylenebilir180. Süre 
uzatımı kararında da tedbir şartlarının varlığını sürdürdüğüne ilişkin bilgilerin 
yanı sıra uzatmanın gerekçeleri belirtilmelidir181.

Tedbir kararı, Cumhuriyet savcısı tarafından adli kolluk aracılığıyla 
uygulatılır182. Ayrıca görevlendirilmiş bir gizli soruşturmacı, tedbirin 
uygulanmasını sağlayabileceği gibi183; adli kolluk, kararda öngörülen teknik 
araçlar vasıtasıyla kararın gereğini yerine getirebilir.

XI.  TEDBİRİN SONA ERMESİ
Tedbirin hangi şartlarda sona ereceğine ilişkin doğrudan bir yasal düzenleme 

bulunmamaktadır. Tedbir süresinin dolması ya da koşullarından herhangi 
birinin ortadan kalkması durumunda tedbirin uygulanmasına son verilmelidir184. 
Sürenin dolması ya da koşullardan birinin ortadan kalkmasına rağmen tedbirin 
sürdürülmesi sonucu elde edilen deliller hukuka aykırı sayılmalıdır.

178	 Centel-Zafer, s. 508.
179	 Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-Erden Tütüncü-

Altınok Villemin-Tok, s. 582; Şüpheli ya da sanık lehine bir tutum da bu tercihin gerekçesi 
olarak gösterilebilir. Centel-Zafer, s. 508.

180	 Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-Erden Tütüncü-
Altınok Villemin-Tok, s. 582; Yenisey-Nuhoğlu, s. 488.

181	 Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-Erden Tütüncü-
Altınok Villemin-Tok, s. 582.

182	 Yenisey-Nuhoğlu, s. 490.
183	 Yenisey-Nuhoğlu, s. 490.
184	 Öztürk-Tezcan-Erdem-Sırma Gezer-Saygılar Kırıt-Alan Akcan-Özaydın-Erden Tütüncü-

Altınok Villemin-Tok, s. 583.
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XII.  ELDE EDİLEN VERİLERİN DEĞERLENDİRİLMESİ

A. Genel Olarak
“Belirti delili” statüsünde olan, tedbir sayesinde elde edilen ve suçun 

gerçekleştiğini ortaya koyan verilerin, keşif işlemine konu edilmesi, duruşmada 
doğrudan dinlenmesi ya da seyredilmesi mümkün olduğu gibi metne dökülüp 
tutanak halinde okunması da mümkündür185. Kayıtların çözülmesinde 
anlaşılmayan konuşmalar için dudak okuma uzmanından ya da davranışların 
anlamını belirlemek için psikolog gibi uzmanlardan yardım alınabilir; ancak 
bu durumda delilin değerlendirilebilmesi amacıyla bilirkişi incelemesine 
başvurmak lüzumu doğar186. Bununla beraber, delillerin doğrudanlığı ilkesi, 
konuşma dışındaki etkinlik verilerinin bizzat mahkeme tarafından izlenmesini 
gerektirmektedir187. Kanaatimizce, sadece diğer veriler değil, konuşmalar 
da -anlaşılmaz olmadığı sürece- doğrudan mahkeme tarafından dinlenip 
izlenmelidir.

CMK’nın ifade alma usulüne ilişkin hükümleri çerçevesinde, suç sona 
ermiş ve şüpheli ya da sanık fiziksel takip sürecinde suçunu kabul etmişse, 
bu kabulün sorgu ile çeliştiği durumlarda duruşmada ikrar mahiyetindeki 
tutanağın okunmaması gerekir188. 

Hukuka aykırı olarak elde edilen deliller bakımından hukuk bir bütündür. 
Tedbirin uygulanması hukuka aykırıysa, bu yolla elde edilen delillerin, sadece 
ceza muhakemesi hukukunda değil; uygulamanın aksine, medeni usul hukuku, 
idari yargılama hukuku ve disiplin hukuku alanlarında da kullanılması hukuka 
aykırıdır189. Ayrıca teknik araçlarla kayıt altına alınan sesin hukuka uygun elde 
edilmiş olsa dahi teşhis amacıyla kullanılması da hukuka uygun sayılamaz190.

Teknik araçlarla izleme tedbirini uygulayan görevlilerin tanık olarak 
dinlenmesinin büyük ölçüde gerekli olduğu söylenebilir191.

Teknik araçlarla izleme yoluyla elde edilen deliller, sadece Kanun’un 
ilgili kısmında sayılan suçların soruşturulması ve kovuşturulmasında 

185	 Centel-Zafer, s. 505; “Dosyada mevcut CD çözüm tutanaklarının içeriğine göre ... tespit 
edilen sanığın eyleminin...” Yargıtay 9. Ceza Dairesi, 8652/3617, 01.05.2007, Centel-Zafer, 
s. 505, 358 numaralı dipnot.

186	 Centel-Zafer, s. 505. 
187	 Centel-Zafer, s. 505.
188	 Centel-Zafer, s. 505.
189	 Ünver-Hakeri, s. 480-481. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun, Yargıtay Ceza Genel 

Kurulu’nun (22.01.2008, 8.MD-101/3), Yargıtay 5. Ceza Dairesi’nin (16.04.2006, 6/5), 
Danıştay 12. Dairesi’nin (22.01.2001, 3517/130; 27.11.2007, 3065/9534; 04.07.2008, 
1444/4333) kararları bu açıdan eleştiriye açıktır. Ünver-Hakeri, s. 481, 344 ve 345 numaralı 
dipnotlar.

190	 Centel-Zafer, s. 505.
191	 Centel-Zafer, s. 505.
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kullanılabilecektir (CMK m. 140/4). Tedbirle elde edilen deliller, kovuşturulan 
suçla alakası olmayan bir içeriğe sahip olabileceği192 gibi kovuşturma 
evresinde bunların kullanılması gerekli de bulunmayabilir. Bu durumda söz 
konusu delillerin Cumhuriyet savcısının nezaretinde bir an önce yok edilmesi 
gerekir (CMK m. 140/4). Gizli mahiyetteki bu tedbirle elde edilecek verilerin 
büyük ölçüde “kişisel veri” statüsünde olması193, söz konusu hükümlerin 
gereğinin özenle yerine getirilmesini daha hassas bir uygulama sorunu haline 
getirmektedir. Ayrıca, delillerin her ne kadar “derhâl” yok edileceği belirtilse 
de bu konuda yasal düzenlemeyle, örneğin CMK m. 137/3’teki on günlük süre 
gibi belli bir süre öngörülmesi194, delillere ne zaman gerekli olmadığının açıklığa 
kavuşturulması195, delillerin yok edilmesi ve tedbirin uygulanmış olduğu 
konusunda tedbire maruz kalan kişinin bilgilendirilmesinin düzenlenmesi196 
isabetli olacaktır. Öte yandan, söz konusu delillerin ceza muhakemesi sürecinde 
gereksizliği sadece kovuşturma evresinde değil, soruşturma evresinde de 
anlaşılabilecek olup bu durumun tespitinde kovuşturmaya yer olmadığı 
kararının esas alınması gerekir197.

B. Tesadüfen Elde Edilen Deliller
Arama, elkoyma ve iletişimin denetlenmesi tedbirlerinin aksine (CMK m. 

138), teknik araçlarla izleme tedbirinin uygulanması esnasında, kapsamında 
tedbire başvurulan soruşturma veya kovuşturmayla ilgisiz olmakla birlikte 
başka bir suçun işlendiği şüphesinin oluşmasına yol açacak mahiyette, 
tesadüfen ele geçirilen delillerin hukuki akıbetine ilişkin bir yasa hükmü 
yoktur. Bu konuda, halen yürürlükte olmayan, teknik araçlarla izlemenin 
de dahil olduğu bazı koruma tedbirlerine ilişkin uygulama yönetmeliğinin 
22. maddesinde, tedbirin uygulanabileceği suçlara ilişkin delil elde edilmesi 
durumunda; bu delilin korunarak durumun Cumhuriyet başsavcılığına derhâl 
bildirileceği düzenlenmekteydi198.

Yargıtay’a göre bu konuda esas alınması gereken ayrım, hakkında tesadüfi 
delil bulunan suçun katalogda yer alıp almaması olup; Kanun’da tesadüfen 
elde edilen delillere ilişkin 138. maddenin koruma tedbirlerine ayrılan 
kısmın beşinci bölümünde, teknik araçlarla izlemenin ise altıncı bölümünde 

192	 Şahin-Göktürk, s. 402.
193	 Centel-Zafer, s. 508.
194	 Özen, s. 586.
195	 Ünver-Hakeri, s. 479.
196	 Özen, s. 586.
197	 Centel-Zafer, s. 508.
198	 Bkz: Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Öngörülen Telekomünikasyon Yoluyla Yapılan İletişimin 

Denetlenmesi, Gizli Soruşturmacı ve Teknik Araçlarla İzleme Tedbirlerinin Uygulanmasına 
İlişkin Yönetmelik, https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2007/02/20070214-11.htm, 
erişim tarihi: 04.12.2020.

https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2007/02/20070214-11.htm
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düzenlendiği de gözetilirse; katalog dışında bir suça ilişkin tesadüfi delilin 
CMK m. 140/4 uyarınca yargılamada kullanılması ve 138. maddenin m. 
140’taki tedbir için uygulanması mümkün değildir199.

Anayasa’nın 13. maddesi ve AİHS’nin 8. maddesi dikkate alınırsa, 
bir temel hak ve hürriyeti sınırlama sonucunu yaratacak olan tesadüfen 

199	 Yargıtay 5. Ceza Dairesi, 10080/91, 10.01.2018, Yaşar, s. 1448-1449; “CMK’nın 140. 
maddesi gereğince, alınan teknik araçlarla izleme kararı sonucunda elde edilen delillerin 
yalnızca bu maddede sayılan katalog suçlar kapsamında yer alan suç bakımından delil olarak 
kullanılabileceği, katalog suçlar dışında kalan bir suç bakımından ise elde edilen delillerin 
yargılamada kullanılmasının, maddenin 4. fıkrasının açık hükmü karşısında olanaklı 
olmadığı, Buna karşılık; CMK’nın 138. maddesi, Ceza Muhakemesi Kanununun Birinci 
Kitap Dördüncü Kısım Koruma Tedbirleri Beşinci Bölüm Telekomünikasyon Yoluyla 
Yapılan İletişimin Denetlenmesi başlığı altında, aynı Kanun’un 140. maddesi ise Kanunun 
Birinci Kitap Dördüncü Kısım Koruma Tedbirleri Altıncı Bölüm Gizli Soruşturmacı ve 
Teknik Araçlarla İzleme başlığı altında düzenlendiğinden, “Tesadüfen elde edilen deliller” 
başlıklı CMK’nın 138. maddesi, “teknik araçlarla izleme”yi kapsamadığı gibi Kanunda 
teknik araçlarla izlemeye dair olarak 138. maddedeki düzenlemeye benzer bir hükme yer 
verilmediğinden, teknik araçlarla izleme sırasında tesadüfen elde edilen delillerin soruşturma 
veya kovuşturma sırasında CMK’nın 217. maddesi kapsamında delil olarak kullanılmasının 
olanaklı olmadığı”, Yargıtay 5. Ceza Dairesi, E. 2014/10080, K. 2018/91, Hukuktürk Veri 
Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021; “Aksine görüş ve uygulamalar 
olmakla birlikte öğretide genel kabul gördüğü üzere; CMK’nın tesadüfen elde edilen deliller 
başlıklı 138. maddesinin CMK’nın 140. maddesinde düzenlenen teknik araçlarla izleme 
tedbirini kapsamına almadığı ve dolayısıyla bu tedbir bakımından uygulanamayacağı, burada 
kıyasa da imkan bulunmadığı, zira kıyas yapılabilmesi için öncelikle yasada bilinçsizce 
bırakılan bir boşluğun varlığını kabulü gerektiği, yasa koyucunun iletişim denetlenmesi 
ve arama ve elkoyma tedbirleri için düzenleme yapıp, teknik araçlarla izleme tedbiri için 
düzenleme yapmayı unuttuğunu söylemenin yerinde ve doğru bir yorum tarzı olmayacağı, 
Ceza Muhakemesi Kanununda Öngörülen Telekomünikasyon Yoluyla Yapılan İletişimin 
Denetlenmesi, Gizli Soruşturmacı ve Teknik Araçlarla İzleme Tedbirlerinin Uygulanmasına 
İlişkin Yönetmelik’in Danıştay 10. Dairesinin 24/12/2014 gün 2013/3791 esas ve 2014/8138 
karar sayılı kararı ile iptal edilen teknik araçlarla izleme sırasında tesadüfen elde edilen 
deliller başlıklı 22. maddesinde yer alan “Teknik araçlarla izleme sırasında yapılmakta olan 
soruşturmayla ilgisi olmayan ancak, 18 inci maddede belirtilen suçlardan birinin işlendiği 
şüphesini uyandırabilecek bir delil elde edilmesi hâlinde; bu delil muhafaza altına alınır 
ve durum Cumhuriyet başsavcılığına derhâl bildirilir.” şeklindeki düzenleme uyarınca 
teknik araçlarla izleme tedbiri sırasında ortaya çıkan ve soruşturma ile ilgisi olmayan 
suça ilişkin delillerin kullanılabileceği ileri sürülebilir ise de; anılan yönetmeliğin tedbirin 
uygulanabileceği suçlar başlıklı 18. maddesinde yer alan “Teknik araçlarla izleme tedbiri 
ancak Ceza Muhakemesi Kanununun 140 ıncı maddesinin birinci fıkrasında yer alan 
suçlarla ilgili olarak uygulanabilir. 5237 sayılı Türk Ceza Kanununun 220 nci maddesinin 
iki, yedi ve sekizinci fıkralarında yer alan suçların bir terör örgütünün faaliyeti kapsamında 
işlenmesi hâlinde bu suçlar için de teknik araçlarla izleme tedbirine başvurulabilir.” 
şeklindeki düzenleme uyarınca teknik takip sırasında ortaya çıkan ve soruşturma ile ilgisi 
olmayan ve CMK m. 140’taki katalog suçlardan biri olan suç ile ilgili şüphe uyandıran bir 
delil elde edilmesi halinde bu delil muhafaza edilip Cumhuriyet savcısına derhal bildirilmesi 
gerektiği,”, Yargıtay 5. Ceza Dairesi, E. 2016/4931, K. 2018/1364, 01.03.2018, Hukuktürk 
Veri Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021.
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elde edilen delilin ceza muhakemesinde değerlendirilmesi ancak kanunla 
düzenlenebilir200. CMK m. 140/4 hükmünde geçen “yukarıda sayılan suçlarla 
ilgili soruşturma ve kovuşturma” tabiri ne anlama gelir? Lafzen bakılırsa, 
elde edilen delillerin ancak katalogta yer alan diğer bir suçta kullanılabileceği 
anlamı çıkarılsa da uygulamada CMK m. 138/2’nin kıyasen uygulanarak 
katalog dışındaki bir suçun “başlangıç soruşturmasında” kullanılabileceği 
anlamı esas alınmaktadır201. Fakat ceza muhakemesi hukukunda kıyasın, 
istisnai hükümlere dayalı birer kurum ve temel hak ve hürriyeti kısıtlayan 
birer işlem olan koruma tedbirlerinde uygulanması, keyfiliğe yol açabileceği 
için kabul edilemeyecektir202. Ayrıca ceza muhakemesi hukukunda kıyasın 
ancak kanunda “bilinçsiz bir boşluk” olduğu takdirde yapılabileceği ve 
CMK m. 138’in üç ayrı tedbir için konuyu özellikle düzenlediği göz önünde 
bulundurulduğunda, teknik araçlarla izleme tedbiri için CMK m. 138’in, velev 
ki ikinci fıkrası bakımından, kıyasen uygulanabilmesi mümkün değildir203. 
Buna karşılık, Yargıtay’ın ceza muhakemesinde kıyas yasağının bulunmadığı 
gerekçesiyle, CMK m. 138’in kıyasen teknik araçlarla izleme tedbiri açısından 
uygulanabileceği yönünde kararları vardır204. Öte yandan, CMK m. 140/4’taki 
hüküm belirsiz ve geniş yorumlanmaya elverişlidir. Yeniden düzenlenmelidir.

Neticede, ortada ne açık bir yasa hükmü, ne de kıyasen uygulanması 
hukuka uygun olan bir yasa hükmü vardır. Yasa yoksa, temel hak ve hürriyetler 
kısıtlanamaz. Tesadüfen elde edilen delillerin durumu, doğrudan temel hak ve 
hürriyetlerin kısıtlanmasıyla ilgilidir. Bu durumda, teknik araçlarla izleme 
tedbiri sırasında, ister bu tedbir kapsamındaki suçlara ilişkin, isterse diğer 
suçlara ilişkin tesadüfen elde edilen delillerin hiçbiri muhafaza altına alınamaz 

200	 Centel-Zafer, s. 509.
201	 Özen, s. 585. Kuşkusuz suçun niteliği de muhakeme sürecinde değişebilir. Bu durumda 

suçun yeni niteliği katalog dışında kalıyorsa ilgili deliller kullanılamaz. Tedbir kapsamındaki 
bir suçun yasa değişikliğiyle kapsam dışına çıkarılması halinde de aynı durum geçerlidir. 
Özen, s. 585.

202	 Ünver-Hakeri, s. 479-480. Buna karşılık Özen, çifte özellikli tedbirin delil elde etme özelliği 
ağırlıkta olduğu için kıyas yapılabileceği görüşüne yer vermektedir. Özen, s. 582.

203	 Centel-Zafer, s. 509; Yenisey-Nuhoğlu, s. 490; Gökcen-Balcı-Alşahin-Çakır, s. 517.
204	 “Tesadüfen elde edilen delillerin düzenlendiği 5271 sayılı CMK’nın 138. maddesine göre ... 

Yürütülen bir soruşturma veya kovuşturma sırasında, soruşturma veya kovuşturma konusu 
suç dışında bir suçun işlendiğini gösteren deliller tesadüfen elde edilen delillerdir. CMK’da 
arama, el koyma ve iletişimin denetlenmesi koruma tedbirleri için düzenlenmiş olan bu 
tip deliller, diğer (örneğin, teknik takip, gizli soruşturmacı görevlendirilmesi) koruma 
tedbirlerinin uygulanmasıyla da elde edilmiş olabilir. Böyle bir durumda Ceza Muhakemesi 
Hukukunda kıyas yasağı olmadığından, CMK’nın 138. maddesi hükmü kıyasen bu deliller 
hakkında da uygulanabilecektir.” Yargıtay 16. Ceza Dairesi, E. 2016/2223, K. 2016/2948, 
31.03.2016, Yargıtay 16. Ceza Dairesi, E. 2015/4672, K. 2016/2330, 21.04.2016, Hukuktürk 
Veri Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 27.01.2021. Ayrıca, Yargıtay 16. Ceza 
Dairesi, E. 2016/2524, K. 2017/5338, 08.05.2017, Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.
com, erişim tarihi: 27.01.2021.
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ve soruşturma için kullanılamaz. CMK m. 140/4 uyarınca bu delillerin 
Cumhuriyet savcısının nezaretinde derhal yok edilmesi gerekmektedir.

XIII.  KANUN YOLU
Teknik araçlarla izleme tedbirine ilişkin karar, esas itibariyle bir hâkim 

kararıdır. Gecikmesinde sakınca olan hallerde Cumhuriyet savcısı tarafından 
verilebilse de verilen bu karar hâkim onayına tabidir. Bu durumda, CMK m. 
267’deki genel hüküm uyarınca bir hâkim kararı olan teknik araçlarla izleme 
tedbiri kararına karşı itiraz kanun yoluna başvurulabilir205. Öte yandan belirtmek 
gerekir ki teknik araçlarla izleme tedbiri, yasada açıkça belirtilmese de mahiyeti 
itibariyle gizli bir koruma tedbiridir. Bu tedbir gizli olarak uygulandığına göre 
şüpheli ya da sanığın bu tedbirin uygulanmasından haberdar olması mümkün 
olmayacağından bu tedbire karşı itiraz kanun yolunun fiilen kullanılabilmesi 
güçtür206.

Teknik araçlarla izlemeye kovuşturma evresinde başvurulması mahkeme 
kararıyla mümkündür. CMK m. 267’ye göre mahkeme kararlarına sadece 
kanunun gösterdiği hâllerde itiraz edilebilir.  Bu hususta verilecek mahkeme 
kararına itiraz edilebileceğine dair bir yasa hükmü bulunmamaktadır207. 
Dolayısıyla, kovuşturma evresinde kural olarak teknik araçlarla izlemeye 
ilişkin mahkeme kararına itiraz yolu kapalıdır. Ancak tedbire re’sen karar 
verilmesi halinde itiraz edilebileceği belirtilmektedir208.

XIV.  HUKUKA AYKIRI UYGULAMA NEDENİYLE TAZMİNAT
CMK m. 141 incelendiğinde, hukuka aykırı uygulama nedeniyle tazminat 

ödenmesinin öngörüldüğü koruma tedbirleri arasında teknik araçlarla 
izlemenin bulunmadığı görülmektedir. Bilhassa gizli biçimde uygulandığı için 
özel hayatın gizliliği hakkını oldukça ileri düzeyde kısıtlayan bu tedbirle ilgili 
düzenleme olmaması göz ardı edilemeyecek bir yasal eksiklik olup bu hususun 
düzenlenmesi gerekmektedir209.

Öte yandan, Yargıtay’ın, CMK m. 141’de açıkça yer verilmediği halde 
tazminata konu olabileceğine hükmettiği bazı koruma tedbirleri ve durumlar210 

205	 Özen, s. 586.
206	 Özen, s. 586.
207	 CMK m. 140/1’in 6526 sayılı Kanun’la değiştirilen versiyonunda yetkili merci olarak 

tasarlanan ağır ceza mahkemesinin kararına itiraz edilebileceği düzenlenmişti. Özen, s. 586.
208	 Özen, s. 586.
209	 Özbek-Doğan-Bacaksız, s. 455.
210	 “...iddianamede mağdur olarak gösterilen davacı hakkında tutulan fişleme kayıtlarının 

iddianamede aynen yer alması, ... CMK’nın 141/3. fıkrası uyarınca tazminatı 
gerektirmektedir.”, Yargıtay 12. Ceza Dairesi, E. 2015/13049, K. 2015/17584, 11.11.2015, 
Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.com, erişim tarihi: 28.01.2021.
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bulunmaktadır. Adli kontrol tedbirinin211 ve teknik araçlarla izleme, iletişimin 
denetlenmesi, gizli soruşturmacı görevlendirilmesi gibi bazı tedbirlerin212, 
dolaylı olarak da olsa, tazminata konu edilebileceğine ilişkin bazı kararların 
varlığından bahsetmek mümkündür. Gerekçe olarak, Yargıtay’ın, örneğin, adli 
kontrol nedeniyle tazminat ödenebileceğine ilişkin bir kararında ölçülülük 
ilkesini düzenleyen Anayasa’nın 13. maddesi ile CMK m. 141/3’ü dayanak 
olarak gösterdiği anlaşılmaktadır213. Dolayısıyla, teknik araçlarla izlemenin 
CMK m. 141’de açıkça düzenlenmediği mevcut yasal durumda dahi, bu 
tedbirin hukuka aykırı olarak uygulanması halinde, özellikle CMK m. 141/3 
hükmüne istinaden tazminat ödenmesi gerektiği söylenebilecektir.

211	 “...tahliye olduktan sonra da haftada bir gün karakola başvurma ve yurtdışına çıkış yasağı 
şeklindeki adli kontrol uygulaması sürecinde davacının İngiltere’ye gidememesi dolayısıyla 
fiilen İngiltere’de bulunamaması nedeniyle davacının alamadığı maaş, kar payı ve benzeri 
gelir kaybı olup olmadığı ilgili kurumlar ile iş yerinden sorulup davacıya ait çalışma 
belgeleri, maaş bordroları ile geliri ve tutukluluk ve adli kontrol uygulaması süresine 
ilişkin olarak gelir kaybına dair tüm belgelerin temin edilip sonucuna göre ve gerektiğinde 
yeniden bilirkişi incelemesi de yaptırılarak davacının gelir kaybının tespit edilmesi gerektiği 
gözetilmeden, eksik araştırma ile yazılı şekilde karar verilmesi”, Yargıtay 12. Ceza Dairesi, 
E. 2016/12408, K. 2017/2139, 20.03.2017, Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.com, 
erişim tarihi: 28.01.2021.

212	 “Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 141. maddesinin 1. fıkrasında; 1-Yakalama, 2-Tutuklama, 
3-Arama, 4-El koyma, 5-Kanuni gözaltı süresi içinde hâkim önüne çıkarılmama, 
6-Yakalama veya tutuklama işlemine karşı kanunda öngörülen başvuru imkânlarından 
yararlandırılmama, Halleri sınırlı olarak tazminatı gerektiren nedenler olarak kabul 
edilmiş iken, adli kontrol, telekomünikasyon yoluyla yapılan iletişimin denetlenmesi, gizli 
soruşturmacı ve teknik araçlarla izleme gibi koruma tedbirlerinden doğabilecek zararlar 
tazminat ödenmesini gerektiren nedenler arasında öngörülmemiş, ancak; 18.06.2014 tarih 
ve 6545 sayılı Kanunun 70. maddesiyle CMK’nın 141. maddesine eklenen 3. fıkra ile 1. 
fıkranın kapsamı genişletilerek yeni tazminat nedenleri kabul edilmiştir.”, Yargıtay 12. 
Ceza Dairesi, E. 2015/13049, K. 2015/17584, 11.11.2015, Hukuktürk Veri Tabanı, www.
hukukturk.com, erişim tarihi: 28.01.2021.

213	 “adli kontrol, telekomünikasyon yoluyla yapılan iletişimin denetlenmesi, gizli soruşturmacı 
ve teknik araçlarla izleme gibi koruma tedbirleri için tazminat ödenmesi kabul edilmemiştir. 
Bununla beraber, somut olayda hakkında 3 yıl 6 ay 18 gün süre ile uygulanan adli kontrol 
tedbirinden dolayı davacının (sanığın) maddi ve manevi olarak zarar gördüğü ve görmesi 
hayatın olağan akışına göre, tartışmasız ve aşikardır. ... Bu kapsamda tazminat talebine konu 
edilen dava konusu somut olayda, davacı hakkında uygulanan adli kontrolün Anayasanın 13. 
maddesinde öngörülen temel hakların sınırlandırılmasında geçerli olan ölçülülük ilkesinin 
ihlal edildiği anlaşılmaktadır. ... Tüm açıklamalar ışığında somut olay incelendiğinde, davacı 
hakkında uygulanan adli kontrol tedbiri nedeniyle oluştuğu anlaşılan zararın CMK’nın 
141/1. maddesi kapsamında açıkça lafzi olarak belirtilmediği, ancak 18.06.2014 tarih ve 
6546 sayılı kanunun 70. maddesiyle CMK’nın 141. maddesine eklenen 3. fıkradaki “Birinci 
fıkrada yazan hâller dışında, suç soruşturması veya kovuşturması sırasında kişisel kusur, 
haksız fiil veya diğer sorumluluk hâlleri de dâhil olmak üzere hâkimler ve Cumhuriyet 
savcılarının verdikleri kararlar veya yaptıkları işlemler nedeniyle tazminat davaları ancak 
Devlet aleyhine açılabilir” şeklindeki düzenleme nazara alındığında”, Yargıtay 12. Ceza 
Dairesi, E. 2014/13444, K.2015/2705, 16.02.2015, Hukuktürk Veri Tabanı, www.hukukturk.
com, erişim tarihi: 28.01.2021.
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SONUÇ
Çalışmada yapılan açıklamalar çerçevesinde, tedbire ilişkin aşağıdaki 

önerilerin göz önünde bulundurulması yararlı olacaktır.
CMK m. 138’de ya da m. 140’ta ek fıkra ihdas etmek suretiyle teknik 

araçlarla izlemeye özgü tesadüfen elde edilen deliller konusunda açık yasal 
düzenleme yapılmalıdır.

CMK m. 140/1’de “işyeri” ibaresi, “açık bir rızaya gerek duyulmaksızın 
girilmesi mutat olan işyerleri” biçiminde değiştirilmelidir.

CMK m. 140/1’de sayılan suçlara, suç işlemek amacıyla örgütlenme 
suçunun (silahsız örgütleri de kapsayacak şekilde) tamamı, zimmet, icbar 
suretiyle irtikap, edimin ifasına fesat karıştırma, banka veya kredi kartlarının 
kötüye kullanılması suçunun nitelikli halleri ve çocuk pornografisi ile sınırlı 
olarak müstehcenlik gibi bazı suçların dahil edilmesi tartışılmalıdır. Tedbirin 
kapsamını genişletme yöntemi olarak, örneğin İtalyan Ceza Usul Kanunu’nun 
konuşmaların ve iletişimin denetlenmesi tedbirinin kapsamını düzenleyen 266. 
maddesinin ilk fıkrasının a bendinde ya da Fransız Ceza Usul Kanunu’nun 
aynı hususu düzenleyen 100. maddesinde olduğu gibi; üst sınırı en az beş yıl 
(İtalya) ya da üç yıl (Fransa) hapis cezası gibi belli bir miktar cezayı gerektiren 
kasten işlenen suçları kapsama dahil etmek gibi öngörülen ceza miktarına göre 
bir kıstas da belirlenebilir. Kanaatimizce böyle bir değişiklik yapılacak ise üst 
sınır esas alınmak kaydıyla ceza sınırı en az beş yıl olmalıdır.

CMK m. 140/4’te “yukarıda sayılan suçlar” ibaresi, “hakkında tedbir 
uygulanan suç” biçiminde değiştirilmelidir.

CMK m. 141’de gerekli düzenleme yapılarak teknik araçlarla izlemenin 
yasal koşullara aykırı uygulanması durumunda tazminat hakkı tanınmalıdır.

2937 sayılı Devlet İstihbarat Hizmetleri ve Milli İstihbarat Teşkilatı 
Kanunu’nda önleme amaçlı teknik araçlarla izlemeye ilişkin açık düzenleme 
yapılmalıdır.
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ÖZET
Rezolüsyonlar BM Güvenlik Konseyi 

tarafından alınan resmi kararlardır. Bu 
kararlar Türkçe literatürde çoğunlukla 
“Konsey kararı” şeklinde telaffuz edilir. 
Rezolüsyon ifadesi sınırlı bir kullanım 
alanına sahip olmakla birlikte, Konseyin diğer 
resmi kararları ile karıştırılmaması adına bu 
kullanım yerindedir. Konseyin kuruluşundan 
bu yana çıkartılan rezolüsyonlar, belirli 
dönemlerde nicelik ve nitelik itibariyle 
farklılık gösterebilirler. Buna karşın, her 
rezolüsyon için ortak olan bazı hususlar vardır. 
Rezolüsyonların hazırlık ve oylama evreleri, 
yapıları, hangi bölümlerden oluştukları ve 
kullanılan ifadeler ortak özellikler olarak 
sayılabilir. Uluslararası toplum için bağlayıcı 
sonuçlar doğurabilen rezolüsyonlara dair bu 
ortak özelliklerin bilinmesi, bunların doğru 
anlaşılıp yorumlanabilmesi için elzemdir. 
Bir rezolüsyonun nasıl hazırlanabileceği, 
kaç bölümden oluştuğu, kullanılan kelimeler 
ve kelime grupları, bu kelimeler üzerinden 
rezolüsyonun ne derece bağlayıcı olduğu ve 
dönemlere göre rezolüsyon çıkarma oranları 
Batı literatüründe üzerinde çokça durulan 
konulardır. Lakin Türkçe literatürdeki 
rezolüsyonlara dair çalışmaların büyük 
bir kısmı bu kararların bağlayıcılıkları 
üzerinedir. Rezolüsyonların anlaşılabilmesi 
amacına özgü çalışmalar bulunmamaktadır. 
Bu çalışma, rezolüsyonlara dair araştırma 
yapan kimselere yardımcı olmak maksadıyla, 
rezolüsyonların yukarıda geçen özellikleri 
üzerinden didaktik bir şekilde incelenmesini 
amaçlamaktadır.   

Anahtar kelimeler: BM, BM Şartı, 
Güvenlik Konseyi, Güvenlik Konseyi 
kararları, Güvenlik Konseyi rezolüsyonları.

ABSTRACT
Resolutions are official decisions of the 

UN Security Council. These decisions are 
often called as “Council decision” in the 
Turkish literature. Although the concept of 
resolution has a limited area of use in Turkish 
literature, this use is preferred in order not 
to be confused with other official decisions 
of the Council. Resolutions adopted since 
the establishment of the Council may differ 
in quantity and quality in certain periods. 
However, there are some issues common 
to every resolution. The preparation and 
voting phases, structures, sections and the 
expressions used in them can be counted 
as common features. It is essential to know 
these common features of resolutions in 
order for understanding and interpreting them 
correctly. These issues accepted common to 
each resolution have been frequently studied 
in the Western literature. However, most 
researches in the Turkish literature are about 
the bindingness of the resolutions. There are 
no specific studies to understand resolutions 
in that way. This study aims to analyse the 
resolutions in a didactic way through the 
above mentioned features in order to help 
researchers in the field.

Keywords: UN, UN Charter, Security 
Council, Security Council decisions, Security 
Council resolutions
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GİRİŞ
Birleşmiş Milletler (BM) Güvenlik Konseyi kararları bağlayıcıdır! Bu 

ifade gerek literatürde gerekse başka mecralarda sıklıkla dile getirilmektedir. 
Peki hangi kararlar, hangi durumlarda bağlayıcıdır ve bağlayıcı oldukları 
nasıl anlaşılır?  Bu sorulara verilecek cevaplar konuyu aydınlatmaya 
yardımcı olacaktır. Öncelikle bu konuda bilinmesi gereken ilk husus Konsey 
kararları denildiğinde hangi kararların kastedildiğidir. Konseyin resmi olarak 
aldığı kararlar “rezolüsyonlar” (resolutions) ve “başkanlık açıklamalarıdır” 
(presidential statements). Bu çalışmanın konusunu rezolüsyonlar 
oluşturmaktadır. Başkanlık açıklamaları, nicelik ve nitelik itibariyle farklı bir 
çalışmanın konusu olabilecek mahiyettedir. O halde cevaplanması gereken 
diğer soru rezolüsyonların hangi durumlarda bağlayıcı olacağıdır. Bu konuda 
söylenebilecek en net ve genel geçer cevap ise bağlayıcılığın duruma göre 
değişir olmasıdır. Lakin bu cevap da tatmin edicilikten uzaktır.

Rezolüsyonların anlaşılabilmesi için öncelikle bunların nasıl okunması 
gerektiği bilinmelidir. Rezolüsyonlar İngilizce dilinde yazılan Konsey 
kararlarıdır. Bu dildeki çalışmalara bakıldığında rezolüsyonlara dair çok 
detaylı araştırmaların olduğu görülebilmektedir. Rezolüsyon taslaklarının 
hazırlanması, taslakların Konsey gündemine gelişi ve oylaması, hangi 
bölümlerden oluştuğu, hangi kelime öbeklerinin kullanıldığı, hangi konuları 
kapsadığı ve dönemlere göre rezolüsyon sayı ve oranlarına dair çalışmalar 
bunlara örnek gösterilebilir. Türkçe yazında daha ziyade rezolüsyonların 
bağlayıcılıklarına dair araştırmalar bulunmaktadır. Rezolüsyonların anlaşılması 
adına Türkçe yazından elde edilebilecek bilgiler ise çok dağınık olarak farklı 
kaynaklarda yer almakta veya bazı bilgilere hiçbir şekilde ulaşılamamaktadır.  
Öz eleştiri yapmak gerekirse, konuya ilişkin araştırma yapan herkesin 
rezolüsyonlara dair her detayı bildiği kabul edilerek üst perdeden bir tartışma 
ortamı gerçekleştirilmektedir. Bu durum gerek akademi gerekse kitle iletişim 
mecraları için geçerlidir.  

Bu çalışmanın amacı, Güvenlik Konseyi kararlarından biri olan ve Türkçe 
literatürde Konseyin yegâne kararı olarak algılanan rezolüsyonların neler 
olduklarının en temel düzeyde incelenmesidir. Didaktik bir üslup takip 
edilmek suretiyle hazırlanan bu çalışmada rezolüsyonların anlaşılması birincil 
hedeftir. Bu nedenle, çalışma içerisinde derin tartışmalara girmekten ziyade 
rezolüsyonların anlaşılması için çaba sarf edilecektir. Buna göre bu çalışmanın 
ilk bölümünde kısaca BM Güvenlik Konseyinin ne olduğuna değinilecektir. 
İkinci bölüm rezolüsyonlara ayrılacaktır. Bu bölüm altında sırasıyla, 
rezolüsyonların nasıl hazırlanıp yayımlandıklarına, kaç farklı bölümden 
oluştuklarına, kapsadıkları konulara ve son olarak bağlayıcılıklarının 
saptanması için kullanılan dile değinilecektir. 
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1. BM Güvenlik Konseyine Kısa Bir Bakış
BM Güvenlik Konseyi, 1945 tarihli BM Şartı ile kurulan BM’nin altı ana 

organından biridir. Konseyin temel misyonu uluslararası barış ve güvenliği 
sağlamaktır. Literatürde Konsey için BM’nin yürütme organı benzetmesi 
yapılmaktadır.1 Lakin Konseyin yürütme fonksiyonundan sorumlu organ 
olduğuna dair BM Şartında açık bir hüküm bulunmamaktadır. Nitekim, BM 
devlet formunda bir yapı değildir. Dolayısıyla sui generis yapısı nedeniyle 
sadece yürütme benzeri faaliyetler icra etmemektedir. Konsey, uluslararası 
toplumu bağlayıcı kararlar da alabilmektedir. Bu açıdan düşünüldüğünde 
Konseyin yasama benzeri faaliyetler gerçekleştirdiği de açıktır. BM’nin diğer 
organları da oldukça önemli olmakla birlikte Konsey, uluslararası toplum 
tarafından en çok bilinen organdır. Özellikle yeni milenyum ile birlikte 
Konseyin uluslararası toplumu etkileyen hemen her konuda karar alması,2 bu 
bilinirliğe katkı sağlamaktadır. Son çeyrekte, klasik çatışma durumları dışında 
salgın hastalıklar, çevre kirliliği ve insani yardımlar gibi konuların Konsey 
tarafından gündem maddesi haline getirilmesi durumu açıklar mahiyettedir. 

Konseyin görev ve yetkilerinin belirlendiği hukuki dayanak BM Şartıdır. Bu 
noktada Şartın, Konsey ile ilgili maddeleri iki kısımda ele alınabilir. Birincisi, 
doğrudan Konseyin görev ve yetkileri ile ilgili olduğu bölüm ve maddeleridir. 
BM Şartı Bölüm V, VI, VII ve VIII hükümleri doğrudan Konseyin görev ve 
yetkileri ile ilgilidir. Bölüm V altında yer alan hükümler sırasıyla Konseyin 
bileşimini (madde 23),3 görev ve yetkilerini (madde 24-26), oylamasını (madde 
27) ve usulünü (madde 28-32) konu edinir. Bölüm VI (madde 33-38), Konseyin 
uyuşmazlıkların barışçıl yöntemlerle çözümüne ilişkin misyonunu ifade eder. 
Şartın VII. Bölümü (madde 39-51), Konseyin “barışın tehdidi”, “barışın 
bozulması” ve “saldırı” durumlarında alabileceği önlemlere yer vermektedir. 
Bu bölüm altında bu üç durumdan birinin varlığı Konsey tarafından tespit 
edildiğinde (madde 39) Konsey, silahlı kuvvet kullanma içermeyen (madde 41) 
veya silahlı kuvvet kullanma içerebilen önlemlerin alınmasını kararlaştırabilir 
(madde 42). Bu bölümün en önemli maddeleri şüphesiz, kuvvet kullanma 
yetkisinin verildiği madde 42 ve meşru müdafaa hakkına yer veren madde 
51’dir. Son olarak, BM Şartı Bölüm VIII (madde 52-54) Konseyin bölgesel 
örgütlerle yapabileceği işbirliklerine yer vermektedir. Konseyin faaliyetlerine 

1	 Hasan Emir Aktaş, ‘Birleşmiş Milletler İçin Daha Demokratik, Adil ve Etkin Bir Yapı 
Önerisi’ (2016) 20(2) Atatürk Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Dergisi 767, 773-774; 
Şeyda Güdek Gölçek, ‘Birleşmiş Milletler Güvenlik Konseyi’nin Reform Sorunsalı’ (2019) 
12(4) Ömer Halisdemir Üniversitesi İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi Dergisi 466

2	 ‘Thematic and General Issues’ (Security Council Report, 2020) <https://www.
securitycouncilreport.org/thematic-general-issues> erişim tarihi 28 Kasım 2020

3	 Konsey, beşi daimi olmak üzere toplam 15 üyeden oluşmaktadır. ABD, Rusya, Birleşik 
Krallık, Fransa ve Çin Konsey’in daimi üyeleri iken, geçici üyeler ikişer yıllığına 
seçilmektedir.

https://www.securitycouncilreport.org/thematic-general-issues
https://www.securitycouncilreport.org/thematic-general-issues
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dair uluslararası hukuk literatüründe var olan tartışmaların büyük bir kısmı 
Bölüm VII üzerinedir. Özellikle madde 39’da belirtilen durumların tespiti, 
madde 42’ye göre silahlı kuvvet kullanımı ve madde 51’de yer alan meşru 
müdafaa hakkının kullanımı en çok incelenen konulardır.

BM Şartının Güvenlik Konseyine dair ikinci kısım olarak nitelenebilecek 
hükümleri, Konseyin diğer organlarla ilişkilerini belirleyen maddelerdir. Buna 
göre Konsey, Genel Kurul, Genel Sekreterlik, Uluslararası Adalet Divanı 
(UAD), Ekonomik ve Sosyal Konsey (ECOSOC) ve Vesayet Konseyi ile ilgili 
bir takım görev ve sorumluluklara sahiptir.4 Buna göre Güvenlik Konseyi, 
BM’nin diğer ana organları ile tek taraflı veya karşılıklı görev ve sorumluluklara 
sahiptir. ECOSOC, Vesayet Konseyi ve Genel Sekreterlik Güvenlik Konseyi 
ile tek taraflı bir ilişkiye sahip iken, Genel Kurul ve UAD Güvenlik Konseyi 
ile karşılıklı bir takım görev ve sorumluluklara sahiptir.5

BM Şartının yanı sıra, Konsey için önemli diğer bir yasal doküman, usul 
kurallarının belirlendiği İçtüzüktür.6 BM Şartı madde 30’a dayanarak hazırlanan 
İçtüzük, süreç içerisinde 11 kez değiştirilmiş olup son olarak 1982’de güncel 
versiyonuna kavuşmuştur. Konsey başkanının seçimi, Konseyin periyodik 
toplantıları, diğer organlarla işbirlikleri ve buna benzer birçok usul konusu 
İçtüzük ile belirlenmektedir.

Güvenlik Konseyi, çoğunlukla çıkartmış olduğu rezolüsyonlarla adından 
söz ettirmektedir. Lakin Konsey tasarrufları rezolüsyonlardan müteşekkil 
değildir. Bunlara ilave olarak “başkanlık açıklamaları”, “başkanlık 
notu”, “basın açıklamaları” ve “mektuplar” Konsey tarafından çıkartılan 
dokümanlardır. Lakin sadece rezolüsyonlar ve başkanlık açıklamaları 
Konseyin resmi kararlarıdır.7 Konseyin resmi kararları olarak rezolüsyonlar 
ve başkanlık açıklamalarının karşılaştırılması literatürde önemli bir eksikliği 
tamamlayacaktır. Lakin hali hâzırda rezolüsyonların hazırlanış, içerik ve 
dillerine ilişkin Türkçe literatürde boşlukların bulunmasından dolayı bu 
çalışmada sadece rezolüsyonlara yer verilecek olup, başkanlık açıklamaları 
başka bir çalışmanın konusu yapılacaktır. Takip eden başlıklarda rezolüsyonlara 
dair detaylar yer almaktadır.

2. Güvenlik Konseyi Rezolüsyonları
Güvenlik Konseyi kararları denildiğinde kastedilen ve ilk akla gelen 

şüphesiz rezolüsyonlardır.8 Gerek literatürde gerekse kitle iletişim araçlarında 

4	 Security Council, The UN Security Council Handbook: A User’s Guide to Practice and 
Procedure (Security Council Report 2017) s. 2

5	 Ibid
6	 ‘Provisional Rules of Procedure of the Security Council’ (UNSC, 1982) <https://www.

un.org/securitycouncil/content/provisional-rules-procedure> erişim tarihi 28 Kasım 2020
7	 Handbook (n 4) 36
8	 BM çatısı altında karar alma süreçlerinde resolüsyonları kullanan tek organ Güvenlik 

Konseyi değildir. Genel Kurul ile ECOSOC da resolüsyonlar çıkartabilmektedir. Bu üç 

https://www.un.org/securitycouncil/content/provisional-rules-procedure
https://www.un.org/securitycouncil/content/provisional-rules-procedure


What are the UN Security Council Resolutions, how to Read?
Asst. Prof. Dr. Sezai ÇAĞLAYAN

459TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

rezolüsyonlardan Konsey kararı şeklinde bahsedilmektedir. Konsey kararı 
ifadesinin iki tasarrufu da kapsamasından dolayı, karışıklığı önleme adına, 
birincil Konsey kararlarını ifade etmek için rezolüsyon kavramı tercih 
edilmiştir. İngilizce’de resolution olan rezolüsyon kavramı ilk defa olarak bu 
çalışmada kullanılan bir kavram değildir. Gerekçesini açıklamamakla birlikte 
Arsava da konsey kararı ifadesi yerine rezolüsyon kavramını kullanmayı tercih 
etmiştir.9 Takip eden alt başlıklarda rezolüsyonlara dair mezkur hususlar ele 
alınacaktır. 

a. Nasıl Hazırlanır ve Yayımlanırlar? 
Rezolüsyonlar Güvenlik Konseyinin uygulamada en çok başvurduğu karar 

alma araçlarıdır.10 BM organı olarak Konseyin görüş veya iradelerinin resmi 
bir ifadesi olarak tanımlanan rezolüsyonlar, S/RES kısaltması ile Konsey 
web sitesinden yıllara göre sınıflandırılmış bir şekilde yayımlanmaktadır.11 
Belirli bir yıl içerisinde çıkartılan rezolüsyonlara ulaşılmaya çalışıldığında 
da benzer bir kronolojik sıralama ile rezolüsyonlar görüntülenmektedir. Her 
rezolüsyonun yanında ilgili rezolüsyonun “konu”suna dair açıklama yer 
almaktadır.12 Rezolüsyon konuları belirli bir ülke ve bölgeye ilişkin olabileceği 
gibi barış gücü, uluslararası barış ve güvenliğin sürdürülmesi, salgın hastalıklar 
gibi tematik konularla da ilgili olabilmektedir. Konu açıklamalarında, “konu” 
(matter), “durum” (situation), “sorun” (question) ve “uyuşmazlık” (dispute) 
ifadelerinden biri yer alabilmekle birlikte, Denk’in tespitine göre Konsey, 2014 
yılından bu yana çıkarttığı rezolüsyonların konu açıklamalarında “durum” 
(situation) ifadesini kullanmaktadır.13

Rezolüsyonlar 1946 yılından bu yana Konsey tarafından yayımlanmakla 
birlikte 4 Aralık 2020 itibariyle en güncel örnek olan 2554 sayılı rezolüsyonun 

organ tarafından alınan kararlar rezolüsyon olarak isimlendirilseler de hukuki nitelikleri 
farklılık arz etmektedir. Kavram kargaşası olmaması adına Genel Kurul tarafından çıkartılan 
rezolüsyonlar çalışma içinde karar olarak ifade edilecektir. Bkz. ‘General Assembly 
Resolutions’ (UNGA) <https://www.un.org/en/sections/documents/general-assembly-
resolutions/index.html> erişim tarihi 1 Aralık 2020; ‘Resolutions’ (ECOSOC) <https://
www.un.org/ecosoc/en/documents/resolutions> erişim tarihi 1 Aralık 2020. 

9	  Bkz. Ayşe Fusün Arsava, ‘BM Güvenlik Konseyi Rezolüsyonlarının Yorumu’ (2018) 136 
TBB Dergisi 359

10	 Justin S Gruenberg, ‘An Analysis of United Nations Security Council Resolutions: Are All 
Countries Treated Equally?’ (2019) 41(2) Case W. Res. J. Int’l L. 469, 481

11	 ‘Resolutions’ (UNSC) <https://www.un.org/securitycouncil/content/resolutions-0> erişim 
tarihi 30 Kasım 2020

12	 Bkz. ‘Resolutions adopted by the Security Council in 2020’ (UNSC) <https://www.un.org/
securitycouncil/content/resolutions-adopted-security-council-2020> erişim tarihi 6 Aralık 
2020  

13	 Erdem Denk, Uluslararası Örgütler Hukuku: Birleşmiş Milletler Sistemi (Siyasal Kitabevi 
2015) 183

https://www.un.org/en/sections/documents/general-assembly-resolutions/index.html
https://www.un.org/en/sections/documents/general-assembly-resolutions/index.html
https://www.un.org/ecosoc/en/documents/resolutions
https://www.un.org/ecosoc/en/documents/resolutions
https://www.un.org/securitycouncil/content/resolutions-0


BM Güvenlik Konseyi Rezolüsyonları Nedir, Nasıl Okunur?
Dr. Öğr. Üyesi Sezai ÇAĞLAYAN

460 TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

yayımlandığı görülmektedir.14 Rezolüsyonları niteleyen sayılar, ilgili 
rezolüsyonun Konsey tarihinde çıkartılan kaçıncı rezolüsyon olduğunu ifade 
eder. Kaba bir hesapla 74 yıllık süre zarfında Konsey’in yıllık ortalama 35 
rezolüsyon çıkarttığı görülmektedir. Konseyin karar alma yetkisinin temel 
dayanağı olan BM Şartında rezolüsyonlara ilişkin bir ifade yer almamaktadır. 
Rezolüsyonların Konsey tarafından en çok kullanılan enstrüman olması, 
Konsey üyelerinin tercihlerinin bir sonucudur.15 

Rezolüsyonların henüz Konseyde oylanmamış halleri taslak (draft 
resolution) olarak isimlendirilir. Taslakların hazırlanmalarına ilişkin 
benimsenmiş bir kural bulunmamaktadır. Konsey üye veya üyeleri belirli 
bir konuya ilişkin olarak hazırladıkları taslakları oylanmak üzere Konseye 
sunarlar. Rezolüsyon taslağını Konseye sunan üye veya üyeler ilgili rezolüsyon 
taslağının sponsoru (sponsors) olarak nitelendirilir. Taslak hazırlanmasına dair 
belirli bir kural olmadığı gibi uygulamanın zaman içerisinde değişebilmesi de 
söz konusudur.16 Önerilen taslaklar Konsey’de oylanarak rezolüsyon haline 
gelebilir veya kabul edilmeyerek herhangi bir nitelik kazanmaz.17 

Rezolüsyon taslaklarının kabulü Konsey toplantısındaki oylamaya bağlıdır. 
BM Şartı madde 27/1’e göre her üye sadece bir oy hakkına sahiptir. Lakin 
oylamadaki temel belirleyici husus veto yetkisidir.18 BM Şartı madde 27/2’de, 
usule ilişkin (procedural matters) konularda toplamda dokuz olumlu oyun 
yeterli olduğu belirtilirken, aynı maddenin üçüncü fıkrasında usule ilişkin 
olmayan diğer tüm konularda –bundan sonra esasa ilişkin konular- (all other 
matters) rezolüsyon çıkartılabilmesi için daimi üyelerden hiçbirinin olumsuz 
oy kullanmaması gerektiği ifade edilmektedir. Konseyin beş daimi üyesine 

14	 S/Res/2554 (2020)
15	 Gruenberg (n 10) 481
16	 Michael Wood, ‘The Interpretation of Security Council Resolutions, Revisited’ (2017) 20(1) 

Max Planck Yearbook of United Nations Law 1, 13
17	 Son dönemde Konseye sunulan rezolüsyon önerileri arasında Covid-19 ile ilgili olanlar 

örnek olarak gösterilebilir. Konseyin daimi üyesi Fransa ile geçici üyesi Tunus tarafından 
Konseye sunulan taslağı, Dünya Sağlık Örgütünü (WHO) referans göstermesi gerekçesi ile 
ABD tarafından veto edilmiştir. Bkz. ‘France, Tunisia Urge UN Security Council To Adopt 
Covid-19 Resolution’ (France24, 6 Mayıs 2020) <https://www.france24.com/en/20200506-
france-tunisia-urge-un-security-council-to-adopt-covid-19-resolution> erişim tarihi 25 
Kasım2020. Geçici üyeler olan Almanya ve Estonya tarafından önerilen taslak metin ise 
WHO’ya dair herhangi bir ifade içermemesinden dolayı kabul edilmiş olup 2532 sayılı 
rezolüsyon olarak yayımlanmıştır. ‘Germany, Estonia Submit New Resolution For Global 
Ceasefire To UNSC’ (Europost, 13 Mayıs 2020) <https://europost.eu/en/a/view/germany-
estonia-submit-new-resolution-for-global-ceasefire-to-unsc-28834> erişim tarihi 25 Kasım 
2020; S/Res/2532 (2020)

18	 Konsey üyelerinin sahip oldukları oy hakkı BM Şartı madde 27 ve İçtüzük madde 40’da 
düzenlenmiştir. 

https://www.france24.com/en/20200506-france-tunisia-urge-un-security-council-to-adopt-covid-19-resolution
https://www.france24.com/en/20200506-france-tunisia-urge-un-security-council-to-adopt-covid-19-resolution
https://europost.eu/en/a/view/germany-estonia-submit-new-resolution-for-global-ceasefire-to-unsc-28834
https://europost.eu/en/a/view/germany-estonia-submit-new-resolution-for-global-ceasefire-to-unsc-28834
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verilen bu yetki, Konseyin temel eleştiri noktasıdır.19 Bu konudaki eleştirilerin 
ortak paydası, egemen eşitliği ilkesi üzerine kurulan BM’nin, beş daimi 
üyeye ayrıcalıklı yetki vermek suretiyle bu ilkeye aykırı davranmasıdır. BM 
Şartında yer alan bu eşitliksiz durumun değiştirilmesi, daimi üyelik kurumu 
ve bu kurumun yetkilerine dair değişiklik yapılması gerekliliği defaatle dile 
getirilmiştir. Bu hususta BM’nin reformuna ilişkin teklifler gelmiş olsa da şu 
ana kadar somut bir ilerleme kaydedilememiştir.20

Konsey daimi üyelerinin sahip olduğu veto yetkisine dair iki durum mevcuttur. 
Birincisi ve uluslararası toplum tarafından en çok bilineni esasa ilişkin veto 
yetkisidir.21 Bu veto yetkisi, uygulamada Konseyin sıklıkla başvurduğu veto 
yetkisi olarak bilinir.22 Buna göre, Konsey gündemine gelen esasa ilişkin bir 
konuda beş daimi üyeden biri veto yetkisini kullanırsa Konseyden rezolüsyon 
çıkartılamaz. Bir taslağın rezolüsyon niteliği kazanabilmesi için daimi 
üyelerden herhangi birinin veto yetkisini kullanmaması ve toplamda dokuz 
olumlu oyun var olması gerekmektedir.23 Basit bir söylemle, 14 üyenin olumlu 
oy kullandığı bir taslak metnin daimi üyelerden biri tarafından veto edilmesi 
halinde, söz konusu taslak rezolüsyon niteliği kazanamamaktadır. 

Veto yetkisine dair ikinci durum, gündem maddesinin niteliğinin 
belirlenmesi noktasında söz konusu olabilmektedir. Konsey gündemine 
getirilen bir konunun usule mi yoksa esasa mı ilişkin olduğunun belirlenmesi 
noktasında daimi üyeler başka bir veto yetkisine sahiptir. Literatürde “çifte 
veto”24 (double veto) olarak bilinen, lakin uluslararası hukuk literatürü 
dışında pek bilinmeyen bu veto yetkisi esasında diğer veto yetkisinden 
önce kullanılabilen bir yetkidir.25 Şöyle ki, Konsey gündemine getirilen bir 
konunun usule mi yoksa esasa mı ilişkin olduğu oylanır. Şayet oylanan konu 
usule ilişkin bir konu olarak belirlenirse daimi üyelerin vetoları dikkate 

19	 Bkz. Giorgia Papalia, ‘A Critique of the Unqualified Veto Power’ (2017) 2 Perth ILJ 55
20	 Aderemi Opeyemi Ade-Ibijola, ‘The United Nations Security Council Reforms and The 

Permanent Five Challenge: A Historical Perspective’ (2015) 11 Journal of International 
Studies 131; Maseng Jonathan Oshupeng, ‘Integrating Africa and the Politics of Inclusion 
and Exclusion in the Process of UNSC Reform’ (2013) 4 Conflict Trends 19

21	 Bkz. Thomas G Weiss, ‘The illusion of UN Security Council Reform’ (2003) 26(4) 
Washington Quarterly 147 

22	 ‘Veto List’ (Dag Library) <https://research.un.org/en/docs/sc/quick> erişim tarihi 1 Aralık 
2020

23	 Gruenberg (n 10) 477; BM Şartı madde 27/2 hükmüne göre “usule ilişkin konularda dokuz 
üyenin olumlu oyu” ifadesi kullanılırken, 27/3’te “diğer tüm konularda” daimi üyelerin 
hepsinin oyları dahil olmak üzere toplamda dokuz olumlu oyun varlığı aranmaktadır. Burada 
hangi konuların usule hangilerinin ise esasa ilişkin olduğuna yönelik açık bir hüküm mevcut 
değildir. Bkz. Denk (n 13 ) 180-181

24	 Denk (n 13) 181
25	 Bkz. Alan R Feldstein, ‘The Double Veto in the Security Council: A New Approach’ (1969) 

18 Buff. L. Rev. 550 

https://research.un.org/en/docs/sc/quick
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alınmaksızın toplamda dokuz olumlu oyun alınması yeterli olur. Diğer taraftan 
yukarıda bahsedildiği üzere, gündem konusu esasa ilişkin olursa, daimi 
üyelerden birinin veto yetkisini kullanmaması ve toplamda dokuz olumlu oyun 
alınması gerekmektedir. Buradan anlaşılacağı üzere, bir konunun esas veya 
usul konusu olduğunun tayini de yine daimi üyelerce yapılmaktadır. Konsey 
tarihine bakıldığında, 1946-1990 tarihleri arasında toplam 160 usul oylaması 
yapılmıştır. Soğuk Savaşın sona ermesinden bu yana usul oylamaları azalmıştır. 

26 Bunun yerine, usul konularının belirlenmesi, gayri resmi istişarelerde elde 
edilen fikir birliğiyle sağlanmıştır.27 Konsey gündeminin yoğunluğu ve yıllara 
göre çıkartılan rezolüsyon sayıları göz önünde bulundurulduğunda, gündem 
konusunun niteliğinin oylanmasının ciddi bir iş yükü ve zaman kaybına neden 
olabileceği anlaşılmaktadır. Bu nedenle, üyelerin itirazları olmadığı sürece 
gündem konusunun belirlenmesine dair oylamanın yapılmaması ve bunun 
gayri resmi istişarelerle belirlenmesi yerinde bir uygulamadır. 

Lakin bu konuda diğer bir sorun alanı mevcuttur. Üyeler gündem 
konusunun niteliğini hangi parametreye göre belirlemektedir? Diğer bir 
söylemle, hangi konular usule hangi konular esasa ilişkindir? Konuyla 
ilgili olarak BM Şartı veya İçtüzük herhangi bir parametre belirlememiştir. 
Genel Kurulun 14 Nisan 1949 tarih ve 267(III) sayılı kararında,  Güvenlik 
Konseyi gündemine gelen konuların niteliklerinin belirlenmesine dair bazı 
tavsiyelere yer verilmiştir.28 “Güvenlik Konseyinde Oylama Sorunu” (The 
Problem of Voting in Security Council) başlığı ile yayımlanan Genel Kurul 
kararı, Konseyin daimi ve geçici üyelerine verilen tavsiyelerle başlamaktadır. 
Konseyin prestijini sarsacak mahiyette veto yetkisinin aşırı kullanımının tercih 
edilmemesi, oylama öncesi istişare halinde olunması ve ancak BM’nin bir 
bütün olarak çıkarlarının korunmasını gerektirecek hayati durumlarda vetonun 
kullanılması gerektiği Genel Kurul tavsiyelerini oluşturmaktadır.29 Kararın 
Ek’inde ise Güvenlik Konseyinin usule ilişkin konularının neler olabileceği 
şu şekilde belirtilmiştir:30 Bir devletin üyelik başvurusunun kabulüne ilişkin 
başvuru kararları; uluslararası barış ve güvenliğin korunmasına dair herhangi 
bir sorunun Genel Kurula sunulması; BM Şartı tarafından Konseye tanınan 
yetkilere dair bir konuda Genel Kuruldan tavsiye istemi; Konseyin uluslararası 
barış ve güvenliğin sağlanmasına dair ilgilendiği veya ilgileneceği herhangi 
bir konuda, Genel Sekreterin, Genel Kurula veya BM üyelerine bildirimde 
bulunmasına izin verilmesi; Genel Kurulda özel bir oturumunun toplanması 

26	 ‘Procedural Vote’ (Security Council Report) <https://www.securitycouncilreport.org/un-
security-council-working-methods/procedural-vote.php> erişim tarihi 1 Aralık 2020 

27	 Ibid
28	 A/Res/267(III) (1949)
29	 Ibid, para 1-3
30	 Ibid, annex

https://www.securitycouncilreport.org/un-security-council-working-methods/procedural-vote.php
https://www.securitycouncilreport.org/un-security-council-working-methods/procedural-vote.php
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için Genel Sekretere talepte bulunulması; Konsey üye devlet temsilcilerinin 
kimlik bilgilerinin onayı; yıllık raporların Genel Kurula onaylatılması; özel 
raporların Genel Kurula sunumu ve onaylanması; Konseyin sürekli çalışmasını 
sağlayacak düzenlemeler; periyodik toplantıların düzenlenmesi; BM yerleşkesi 
dışında bir yerde Konsey toplantılarının yapılması; Konseyin görevlerini 
yerine getirmesi için gerekli gördüğü bağlı kuruluşların kurulması ve bunların 
işleyişi. Tavsiye kararından anlaşılacağı üzere, bu konuların dışında kalanlar 
esasa ilişkin konular olabilmektedir.

b. Şekil Özellikleri Nelerdir?
Rezolüsyonların belirli bir formülasyon ekseninde yazıldığı söylenebilir. 

Özellikle son 25 yıllık süre zarfındaki uygulamalar, rezolüsyonların yazımında 
şekil olarak daha açık bir yaklaşımın benimsendiğini göstermektedir. Bu tarz bir 
yaklaşım, rezolüsyonların okunmasını ve anlaşılmasını da kolaylaştırmaktadır. 
İngilizce literatürde rezolüsyonların hangi bölümlerden oluştuğuna ve nasıl 
okunması gerektiğine dair aydınlatıcı çalışmalar bulunmasına rağmen,31 
bu konu Türkçe yazında dikkate alınmamış, hatta incelenmesi gereken bir 
araştırma alanı olarak dahi görülmemiştir. Her bilim dalında olduğu gibi 
uluslararası hukukun da kendine özgü bir dili mevcuttur. Özellikle uluslararası 
hukukun omurgası olarak nitelenebilen bir örgütün –BM- kritik öneme 
sahip bir organının -Güvenlik Konseyi-, bağlayıcı olabilen kararlarının –
rezolüsyonların- doğru okunup anlaşılabilmesi için bu doğrultuda çalışmaların 
yapılması da gereklidir. 

Rezolüsyonların bölümleri, niceliklerinden bağımsız olarak ortaktır. Mevcut 
örnekler incelendiğinde rezolüsyonların hacimlerinin farklı olduğu görülebilir. 
1970 tarih ve 285 sayılı rezolüsyon örneğinde olduğu gibi bir rezolüsyon 14 
kelimeden oluşabildiği gibi,32 2020 tarih ve 2552 sayılı güncel bir rezolüsyon 
ise 17 sayfadan oluşabilmektedir.33 Lakin yukarıda da bahsedildiği üzere güncel 
örnekler dikkate alındığında rezolüsyonlar arası hacim ve şekil farkının eskiye 
oranla daha az olduğu söylenebilir. Niceliksel farklara rağmen rezolüsyonlar 

31	 Bkz. ‘Preambulatory and Operative Clauses’ (Wisemee) <https://www.wisemee.com/
preambulatory-and-operative-clauses/> erişim tarihi 30 Kasım 2020; ‘Model United 
Nations’ (UN) <https://www.un.org/en/model-united-nations/drafting-resolutions> erişim 
tarihi 30 Kasım 2020; ‘Writing Resolutions’ (Carthage College) <https://www.carthage.edu/
model-united-nations/writing-resolutions/> erişim tarihi 30 Kasım 2020; ‘Eip Explainer: 
How to Read UN Security Council Resolutions’(EIP, 30 Ekim 2015) <https://www.eip.org/
eip-explainer-how-to-read-un-security-council-resolutions/> erişim tarihi 30 Kasım 2020; 
KFC, ‘Model UN Made Easy: How to Write a Resolution’ (Bestdelegate, 26 Ekim 2011) 
<https://bestdelegate.com/model-un-made-easy-how-to-write-a-resolution/> erişim tarihi 
30 Kasım 2020.

32	 S/Res/285 (1970)
33	 S/Res/2552 (2020)

https://www.wisemee.com/preambulatory-and-operative-clauses/
https://www.wisemee.com/preambulatory-and-operative-clauses/
https://www.un.org/en/model-united-nations/drafting-resolutions
https://www.carthage.edu/model-united-nations/writing-resolutions/
https://www.carthage.edu/model-united-nations/writing-resolutions/
https://bestdelegate.com/model-un-made-easy-how-to-write-a-resolution/
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bir takım ortak özelliklere sahiptir. Bu konuda bilinmesi gereken ilk özellik, 
rezolüsyonların parçalara ayrılarak ifade edilmiş uzun tek bir cümleden 
ibaret olduğudur.34 Başka bir söylemle, kaç sayfa veya kelimeden oluştuğuna 
bakılmaksızın, her rezolüsyon, öznesi Konsey olan tek bir cümledir.

Bir rezolüsyon üç bölümden oluşmaktadır. Birincisi, başlık (title) bölümüdür. 
Başlık bölümünde söz konusu rezolüsyonun tarihi, numarası, hangi toplantıda 
kabul edildiği gibi tanımlayıcı bilgiler yer almaktadır. Her rezolüsyon italik 
olarak yazılmış “Güvenlik Konseyi” (The Security Council) ifadesi ile başlar.35 
Bu ifadeden sonraki bölümlerde yer alan her satır, Güvenlik Konseyinin 
tasarruflarını dile getirecek şekilde hazırlanmaktadır. İkincisi, “önsöz” (the 
preamble) bölümüdür.36 Bu bölümde BM organları tarafından ilgili soruna/
konuya dair gerçekleştirilen geçmiş tarihli eylemler, bu organların geçmiş 
beyanları, konuyla ilgili genel bilgiler veya gerçekler ve konunun önemine 
değinilir.37 Bu bölümde yer alan her paragraf italik yazılmış bir ifadeyle başlar 
ve paragraflar virgül ile sonlandırılır.38 

Üçüncüsü ve en önemlisi “operasyonel bölümdür” (operative clauses).39 
Bu bölümde, önsözde belirtilen sorun/konuya dair çözüm önerilerinin yer 
aldığı Konsey yaklaşımı yer almaktadır. Önsözden farklı olarak bu bölümde 
yer alan paragraflar sayısal olarak numaralandırılmış olup, her paragrafın ilk 
ifadesi italik olarak yazılır ve her paragraf noktalı virgül ile sonlandırılır. 40 
Rezolüsyonlarla alınmak istenen kararlar operasyonel bölümde yer alır. 
Dolayısıyla ilgili rezolüsyonun bağlayıcı olup olmadığı bu bölüm incelenmek 
suretiyle anlaşılabilir. Bu bölüme ilişkin diğer önemli bir husus ise rezolüsyon 
paragrafı denildiğinde bu bölümün numaralandırılmış paragraflarının 
kastediliyor olmasıdır. Konsey ve BM’nin diğer organlarının kararlarında, 
mahkeme içtihatlarında veya akademik çalışmalarda bir Konsey rezolüsyonun 
belirli bir paragrafı referans gösterildiğinde, söz konusu paragrafın operasyonel 
bölüm altında yer alan paragraf olduğunun bilinmesi gerekir. Son olarak, her 

34	 ‘Guide to Draft Resolutions Writing CILA 2018’ (Global Muners, Ağustos 2018) 
<https://www.globalmuners.org/wp-content/uploads/2018/07/24_Guide_to_Draft_
Resolutions_writing_CILA_2018.pdf> erişim tarihi 25 Kasım 2020; ‘Guide to Resolution 
Writing’ (EUROMUN) <https://www.epfl.ch/campus/associations/list/mun/wp-content/
uploads/2020/10/ResolutionWriting-Guide.pdf> erişim tarihi 25 Kasım 2020.

35	 Her rezolüsyonun kendine özgü bir numarası bulunur. Bu numara ve rezolüsyonun kabul 
tarihi kararın en başında yer alır. 

36	 EUROMUN (n 34)
37	 Ibid
38	 Önsözde yer alan giriş niteliğindeki kavramların en sık kullanılanlarından bazıları şunlardır: 

Noting, stressing, expressing, recognizing, emphasizing, recalling, reaffirming.
39	 Ibid
40	 Ibid; Operasyonel bölümde yer alan giriş niteliğindeki kavramların en sık kullanılanlarından 

bazıları şunlardır: Call upon, underline, acknowledge, reaffirm, welcome, request, decide.

https://www.globalmuners.org/wp-content/uploads/2018/07/24_Guide_to_Draft_Resolutions_writing_CILA_2018.pdf
https://www.globalmuners.org/wp-content/uploads/2018/07/24_Guide_to_Draft_Resolutions_writing_CILA_2018.pdf
https://www.epfl.ch/campus/associations/list/mun/wp-content/uploads/2020/10/ResolutionWriting-Guide.pdf
https://www.epfl.ch/campus/associations/list/mun/wp-content/uploads/2020/10/ResolutionWriting-Guide.pdf
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rezolüsyon için geçerli olmamakla birlikte bazı rezolüsyonların Ek’leri (annex) 
olabilmektedir. Bazı rezolüsyonlarda konuya dair kısa bir ek olmasına karşın,41 
bazılarında çok uzun ve detaylı eklerin yer aldığı ve bu eklerin kendi içinde alt 
başlıklara ayrılabildikleri görülmektedir.42  

c. Hangi Konuları Kapsar?
Rezolüsyonların içeriği uluslararası toplumun gündemine göre 

değişebilmektedir. Bu nedenle ilk örneğinden bu yana tutarlı ve yeknesak bir 
uygulama benimsemekten uzaktır. Franck’in, BM Şartı için yapmış olduğu 
“yaşayan ağaç” (living tree) metaforizasyonu,43 rezolüsyonların içeriklerinin 
neden sabit olmadıklarını da açıklar mahiyettedir. Belirli dönemlerde aynı 
konuların işlendiği görülse de Konsey gündemi uluslararası toplumun değişen 
koşullarına göre şekillenmektedir. Lakin rezolüsyonların içeriklerine dair bir 
sınıflandırma yapmak gerekirse,  içeriklerin değişimine dair en uygun milat 
Soğuk Savaşın bitimi olabilir. 

Bu milada göre rezolüsyonlar için belirlenecek ilk dönem Soğuk Savaş 
dönemidir. Bilindiği üzere BM Şartı İkinci Dünya Savaşının bir ürünüdür. 
Temel misyonu uluslararası barış ve güvenliği tesis etme olan BM ve onun özel 
yetkili organı olarak Güvenlik Konseyi, Soğuk Savaş sürecinde konvansiyonel 
güvenlik anlayışı ekseninde rezolüsyonlar çıkartmıştır. Çatışma çözümleri, 
müzakereler, saldırılara karşı çok uluslu askeri birliklerin hazırlanması ve 
çatışma durumlarının stabilize edilmesi adına barış gücü birlikleri oluşturulması, 
Konseyin bu dönemki rezolüsyonlarının temel ajanda maddeleri olmuştur.44 
Özellikle dönemin iki süper gücü arasındaki gerilimler, bu dönemdeki ajanda 
maddelerinin belirlenmesinin önemli nedenlerinden biridir. Örneğin, ABD ve 
Sovyetler Birliği arasında nükleer silahsızlanma ve diğer stratejik silahların 
sınırlandırılmasına dair tartışmalar önemli konu başlıklarını oluşturmuştur.45 

İkinci dönem ise Soğuk Savaş sonrası dönemi kapsamaktadır. Bu 
dönemde devletlerarası çatışmalar dışındaki durumlar da uluslararası barış 
ve güvenliği tehdit eden faktörler olarak kabul edilmeye başlamıştır.46 Öyle ki 

41	 Bkz. S/Res/1970 (2011)
42	 Bkz. S/Res/2231 (2015)
43	 Thomas M Franck, Recourse to Force: State Action against Threats and Armed Attacks” 

(2nd Eds, Cambridge University Press 2004). Güvenlik Konseyinin, karar alma yetkisini 
BM Şartına dayandırdığı gerçeğinden hareket edildiğinde, Konsey kararları olarak 
rezolüsyonların da günün sorunlarına cevap verebilecek şekilde güncel konuları kapsaması 
normaldir. 

44	 Malik Qasim Mustafa, ‘United Nations Security Council: Current Challenges and 
Implications’ (2003) 23(3) Strategic Studies 125, 129

45	 Ibid 129
46	 David M Malone, ‘Security Council in the Post-Cold War Era: A Study in the Creative 

Interpretation of the U.N. Charter’ (2003) 35 NYU J Int’l L & Pol 487
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bu durum, “barış” ve “güvenlik” kavramlarının ciddi bir şekilde değiştiğinin 
göstergesidir.47 Nicelik olarak bakıldığında da bu dönemde rezolüsyonların 
sayısında ciddi bir artış olduğu görülmektedir. Yukarıda belirtildiği üzere, 
Konsey, kuruluşundan bu yana yılda ortalama 35 rezolüsyon çıkartmaktadır. 
Soğuk Savaş sonrası dönemde çıkartılan rezolüsyonların çokluğu söz konusu 
ortalamanın yükselmesine katkı sağlamıştır. On yıllık sürelere bakıldığında, 
1940’larda 100’e yakın rezolüsyon çıkartmaya başlayan Konsey, takip eden 40 
yıllık süre zarfında istikrarlı bir artış ile 1980 ile 1990 arasındaki on yılda 200’e 
yakın rezolüsyon çıkartmıştır.48 Lakin Soğuk Savaş sonrası döneme bakıldığında 
sadece 1990’larda toplamda 600’ün üzerinde rezolüsyonun çıkartıldığına 
şahit olunmaktadır.49 Rezolüsyonların ciddi bir artış gösterdiği bu dönemde, 
Konseyin çalışma kapasitesini artırmaya yönelik herhangi bir değişiklik 
yapılmamıştır. Bu artışın tek sebebi bu yeni dönemde Konsey gündemine yeni 
konuların eklemlenmesi olmuştur. Demokratik rejimlere karşı gerçekleştirilen 
darbeler,50 insani yardımların engellenmesi,51 terörizm52 ve salgın hastalıklar53 
bu bağlamda yeni tehdit algıları olarak rezolüsyonlarda yerlerini almaya 
başlamıştır. Böylelikle, uluslararası barış ve güvenlik kapsamında yeni kıstaslar 
ortaya çıkmış, doğal olarak da Konseyin iş yükü artmıştır. 

d.  Bağlayıcı Mıdır, Nasıl Bir Dil Kullanılır?
Güvenlik Konseyi, BM çatısı altında bağlayıcı karar alma yetkisi olan tek 

organ olarak bilinmektedir. Lakin Konseyin aldığı her karar bağlayıcı değildir! 
BM Şartı Bölüm VII’ye dayanarak çıkartılan rezolüsyonlar bağlayıcı olabilir. 
Lakin bu bölüme dayanarak çıkartılan her rezolüsyonun bağlayıcı olduğu 
da söylenemez.54 Bir rezolüsyonun bağlayıcı olabilmesi için yukarıda ifade 
edildiği üzere, madde 39 kapsamında “barışın tehdidi”, “barışın bozulması” 
veya “saldırı” durumlarından birinin tespiti gerekmektedir. Bu durumlardan 
birinin tespiti halinde Konsey tarafından çıkartılan rezolüsyonlar bağlayıcı 
nitelikte olabilmektedir. Bölüm VII’ye dayanarak çıkartılan rezolüsyonlar 

47	 Ayrıntılı tartışma için bkz. Naim Demirel, BM Güvenlik Konseyi ve Uluslararası Barışın 
Korunması (2. Basım, Derin Yayınları 2015)

48	 Gruenberg (n 10) 492
49	 Ibid 492; Ayrıca Bkz. Michael C Wood, ‘Security Council Working Methods and Procedure: 

Recent Developments’ (1996) 45(1) The International and Comparative Law Quarterly 150, 
151

50	 S/Res/841 (1993)
51	 S/Res/794 (1992)
52	 S/Res/1452 (2002); S/Res/1455 (2003); S/Res/1526 (2004); S/Res/1617 (2005)
53	 S/Res/1308 (2000); S/Res/1983 (2011); S/Res/2177 (2014); S/Res/2439 (2018); S/Res/2532 

(2020) 
54	 ‘Special Research Report’ (Security Council Report, 23 Haziran 2008) <https://www.

securitycouncilreport.org/research-reports/lookup-c-glkwlemtisg-b-4202671.php> erişim 
tarihi 27 Kasım 2020

https://www.securitycouncilreport.org/research-reports/lookup-c-glkwlemtisg-b-4202671.php
https://www.securitycouncilreport.org/research-reports/lookup-c-glkwlemtisg-b-4202671.php
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açık veya üstü kapalı bir şekilde ilgili bölüm veya bölüm altındaki madde/
lerden bahsedebilir. Örneğin, 232 sayılı rezolüsyon, BM Şartının 39 ve 41 
numaralı maddelerine açık bir şekilde atıf yapmaktadır.55 Benzer şekilde, 
1441 sayılı rezolüsyon Bölüm VII’ye,56 1737 sayılı rezolüsyon ise hem 
Bölüm VII’ye hem de madde 41’e açıkça atıf yapmaktadır.57 Diğer taraftan, 
1376 sayılı rezolüsyonda olduğu gibi, ilgili bölüm maddeleri açıkça referans 
gösterilmeksizin uluslararası barış ve güvenliğin tehdit edildiğine dair durum 
tespiti de yapılabilmektedir.58 BM kayıtlarına göre,59 2009 yılına kadar geçen 
sürede, açık bir şekilde madde 42’yi referans gösteren bir resolüsyon mevcut 
olmadığı gibi, bu tarihten sonra çıkartılan rezolüsyonlar için de farklı bir durum 
söz konusu olmamıştır. Madde 42’ye dayanarak alınacak bağlayıcı kararlarda, 
bu madde işaret edilmek suretiyle bir uygulamanın geliştirildiği görülmektedir.

Konsey rezolüsyonlarının bağlayıcı olup olmadıklarının anlaşılması, 
buradaki ifadelerin iyi okunmasını gerekli kılmaktadır.60 Diğer bir söylemle, 
rezolüsyonda kullanılan dil bağlayıcılık konusunda esas belirleyicidir. Bu 
gerçek, 1970 tarihinde UAD’ın, 276 sayılı Namibya’ya ilişkin Konsey 
rezolüsyonuna dair verdiği danışma görüşünde de teyit edilmiştir.61 Divan, bir 
rezolüsyonun bağlayıcı olup olmadığının, kullanılan dilin analiz edilmesi ile 
anlaşılabileceğini belirtmektedir.62 Kullanılan dilin rezolüsyonların yorumunda 
önemli araçlar olduğu Divan tarafından doğrulansa da bu konu literatürde 
ihmal edilmiştir. Gruenberg’e göre 2009’a kadar geçen sürede rezolüsyonlarda 
kullanılan kavramların incelenmesine dair detaylı bir araştırma mevcut 
değildir.63 1988’de benzer bir çalışma yapılmışsa da bu çalışma Güvenlik 
Konseyi rezolüsyonları ile ilgili olmayıp, Genel Kurul kararları üzerine 
olduğundan dikkate alınmamaktadır.64 Rezolüsyonlarda kullanılan kelimelerin 
incelenmesine dair literatürde önemli eksiklikler olduğu güncel tarihli 
çalışmalarda da dile getirilmiştir.65

55	 S/Res/232 (1966)
56	 S/Res/1441 (2002)
57	 S/Res/1737 (2006)
58	 S/Res/1376 (2001)
59	 ‘Repertory of Practice of United Nations Organs’ (Codification Division Publications, 23 

Ağustos 2016) < https://legal.un.org/repertory/art42/english/rep_supp10_vol3_art42.pdf> 
erişim tarihi 6 Aralık 2020

60	 Handbook (n 4) 13
61	 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South 

West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion 
,1971 I.C.J. 16 (June 21) para 113-114

62	 Ibid para 114
63	 Gruenberg (n 10) 482
64	 Gruenberg (n 10) 482; Blaine Sloan, United Nations General Assembly Resolutions in Our 

Changing World (Brill Nijhoff 1991)
65	 Dan Joyner, ‘Legal Bindingness of Security Council Resolutions Generally, and Resolution 

2334 on the Israeli

https://legal.un.org/repertory/art42/english/rep_supp10_vol3_art42.pdf
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Rezolüsyonlardaki ifadelerin kullanımına dair Konsey tarafından belirlenmiş 
bir sistem mevcut değildir. Rezolüsyonların önsöz ve operasyonal bölümlerinde 
aynı sözcüklerin kullanılabildiği bir önceki başlık altında görülmektedir. 
Buradan yapılacak çıkarımda, rezolüsyonlarda bölüme özgü ifade kullanılmadığı 
söylenebilir. Lakin bölüm fark etmeksizin rezolüsyonlarda kullanılan ifadelere 
dair yapılan genel değerlendirmelerde, bu ifadeler arasında Konsey tarafından 
belirlenmiş bir hiyerarşinin olmadığı da görülmektedir.66 Gruenberg’in yaptığı 
sınıflandırmaya göre rezolüsyonlardaki ifadeler, “duygusal ifadeler” (emotive 
words), “açıklayıcı ifadeler” (instructive words) ve “niteleyiciler” (modifiers) 
şeklinde gruplara ayrılırlar.67 Birinci grupta yer alan duygusal ifadeler, Konseyin 
gündem konusuna dair hislerini ifade etmek için kullanılır.68 “endişe etmek” 
anlamına gelen “concern” ifadesi, Konsey’in kuruluşundan itibaren çıkartmış 
olduğu 1 794 adet kararda toplamda 2 793 kez kullanılmıştır.69 İkinci grupta yer 
alan açıklayıcı ifadeler, Güvenlik Konseyinin rezolüsyonda belirtilen eyleme 
ne kadar aciliyet kattığını belirtir.70 Örnek olarak verilen “rica eder” (requested) 
ifadesi ise ilgili kararlar içerisinde toplamda 2 793 kez kullanılmıştır.71 Son 
grupta yer alan niteleyiciler ise bir kelimenin anlamını güçlendirmek için 
kullanılan sıfatları kastetmektedir.72 “kınamak” anlamına gelen “condemn” 
ifadesinin yerine “şiddetle kınamak” anlamına gelen “strongly condemn” 
ifadesinin kullanılması buna örnek teşkil etmektedir.73

Rezolüsyonlarda kullanılan ifadelerin sınıflandırmasına ilişkin 
yapılacak çalışmalar, rezolüsyonların yorumlanmasına önemli bir katkı 
sağlayacaktır. Lakin rezolüsyonlarda kullanılan ifadelerin hangi kategorilerde 
değerlendirilebileceğine ilişkin görüş birliğinin bulunmaması işleri 
zorlaştırmaktadır.74 Rezolüsyon taslaklarının her defasında farklı devlet veya 
devletlerden gelmesi ve doğal olarak taslakların hazırlanması sürecindeki 
kişilerin de değişiklik göstermesi bu belirsizliği derinleştirmektedir.75 

	 Settlements in Particular’ (EJIL:Talk!, 9 Ocak 2017), < https://www.ejiltalk.org/legal-
bindingness-of-security-council-resolutions-generally-and-resolution-2334-on-the-israeli-
settlements-in-particular/> erişim tarihi 5 Aralık 2020

66	 Gruenberg (n 10) 490
67	 Gruenberg (n 10) 490. Bu çalışmada bahsi geçen ve yumuşaktan serte doğru sıralanan 

duygusal ifadeler: Concerned, grieved, deplored, condemned, alarmed, shocked, indignant, 
censured;  açıklayıcı ifadeler: Decide, call upon, recommend, request, urge, warn, demand; 
niteleyiciler: Deeply, gravely, solemnly, strongly, urgently, vigorously ve strongly şeklinde 
sıralanmıştır.

68	 Gruenberg (n 10) 482
69	 Ibid
70	 Ibid
71	 Ibid
72	 Ibid
73	 Ibid
74	 Joyner (n 65) 2
75	 Wood (n 49) 13

https://www.ejiltalk.org/legal-bindingness-of-security-council-resolutions-generally-and-resolution-2334-on-the-israeli-settlements-in-particular/
https://www.ejiltalk.org/legal-bindingness-of-security-council-resolutions-generally-and-resolution-2334-on-the-israeli-settlements-in-particular/
https://www.ejiltalk.org/legal-bindingness-of-security-council-resolutions-generally-and-resolution-2334-on-the-israeli-settlements-in-particular/
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Rezolüsyonların hazırlanmasında belirli bir sistemin veya ifade 
gruplamalarının olmaması, ifadelerin bireysel olarak değerlendirilmesini 
gerektirmektedir. Bu noktada rezolüsyonların operasyonel bölümlerinde yer 
alan ifadeleri incelemek yerinde olacaktır. Netice itibariyle bir rezolüsyon 
ile verilmek istenen mesajın en net olduğu kısımlar bu buralardır. “Karar 
verir” (decide), “rica eder” (request)” ve “talep eder” (demand) ifadeleri 
rezolüsyonlarda bağlayıcılığı vurgulamak için kullanılan en net ifadelerdir.76 
Benzer şekilde, “çağrıda bulunmak” (call upon) ifadesi de rezolüsyonlarda 
sıklıkla kullanılan ve bağlayıcılığı üzerine konuşulan bir ifadedir.77 2249 sayılı 
kararda, bu ifadeyle başlayan cümlede taraflara “her türlü önlemin alınması” 
(take all necessary measures) yönünde çağrı yapılmaktadır. Lakin Wood’a göre, 
“call upon” ifadesi BM Şartı madde 42 altında kullanılan ifadelerden olmakla 
birlikte, doğrudan kuvvet kullanmayı yetkilendiren bir kavram olmadığından 
her zaman için bağlayıcı değildir.78 Üslup birliğinin olmamasından dolayı, 
diğer ifadeler için de benzer bir yorum yapılabilir.

Konsey tarihinde kuvvet kullanma yetkilendirmesi verilen kararlarda, 
ifadelerin seçimine dair yeknesak bir uygulama mevcut değildir. 1950’de 
Kuzey Kore’nin Güney Kore’ye müdahalesi sonucu başlayan Kore Savaşı için 
alınan 82 sayılı rezolüsyonda barışın ihlalinin tespiti “kararlaştırmak” anlamına 
gelen “determine” ifadesi ile yapılırken, ateşkesin sağlanması çağrısı, “çağrıda 
bulunmak” anlamındaki “call for” ve “call upon” ifadeleri ile dile getirilmiştir.79 
83 ve 84 sayılı rezolüsyonlarda ise “tavsiye etmek” anlamındaki “recommend” 
ifadesi kullanılmak suretiyle üye devletlerden Güney Kore’ye yardım etmeleri 
istenmiştir.80 1990 tarihinde Irak’ın Kuveyt’i işgali üzerine aynı gün alınan 660 
sayılı rezolüsyonda açık bir şekilde BM Şartı madde 39 ve 40’a atıf yapılarak, 
uluslararası barış ve güvenliğin ihlalinin tespiti noktasında “determine” ifadesi 
kullanılırken, Irak’ın Kuveyt’ten çekilmesine dair çağrı “demand” ifadesiyle; 
taraflara yapılan müzakere çağrısı ise “call upon” ifadesi ise yapılmıştır.81 Bu 
konuya dair alınan başka bir karar olan 678 sayılı rezolüsyonda da, Bölüm 
VII’ye açık bir atıf söz konusudur.82  Irak’ın eski tarihli Konsey rezolüsyonuna 
uymasına dair çağrı “demand” ifadesi ile yapılırken, üye devletlerin Kuveyt 
ile işbirliği yapması noktasındaki çağrı ise “yetkilendirme” anlamına gelen 

76	 EUROMUN (n 34). Bu ifadeler rezolüsyonların operasyonel bölümlerinin genellikle en son 
paragraflarında kullanılırlar.

77	 Bkz. S/Res/2249 (2015) para 5 
78	 Michael Wood, ‘The Interpretation of Security Council Resolutions, Revisited’ (2017) 	

20(1) Max Planck Yearbook of United Nations Law Online 1, 18
79	 S/Res/82 (1950)
80	 S/Res/83 (1950); S/Res/84 (1950)
81	 S/Res/660 (1990)
82	 S/Res/678 (1990)
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“authorize” ifadesiyle yapılmıştır.83 Rezolüsyonun, “uygun bir şekilde 
desteklenmesi” (provide appropriate support) için tüm devletlere yapılan 
çağrıda ise “request” ifadesine yer verilmiştir.84 Irak’a ilişkin alınan 687 ve 
1441 sayılı rezolüsyonlarda da benzer ifadeler yer almakla birlikte, açık bir 
kuvvet kullanma yetkisinden bahsedilmeyen belirsiz bir dil bu rezolüsyonlarda 
da tercih edilmiştir.85

Sonuç olarak, rezolüsyonlarda kullanılan dil ile bağlayıcılık arasında 
yadsınamaz bir ilişki mevcuttur. Lakin rezolüsyonlarda dilin kullanımına 
ilişkin bir belirsizliğin olduğu da sarihtir. Mellinkoff, bu tarz belirsizliklerin 
ortaya çıkmasına neden olan ifadeleri “çeldirici ifadeler” (weasel words) olarak 
tanımlamaktadır.86 Konsey tasarrufu olarak rezolüsyonlarda hibrid bir dilin 
söz konusu olduğunu belirten Carlo ise bu durumun, diplomatik metinler için 
ortak bir özellik olduğunu ileri sürmektedir.87 Rezolüsyonlara dair yaratılan 
bilinçli/bilinçsiz belirsizlik ilgili rezolüsyonun bağlayıcılığını da aynı oranda 
etkilemektedir. Hal böyle olunca, Konsey rezolüsyonlarının bağlayıcı veya 
bağlayıcı olmayan şeklinde kat-i bir sınıflandırmaya tabi tutulması mümkün 
olmadığından, rezolüsyonlarda kullanılan dil ve ifadelerin iyi bir şekilde tahlil 
edilmesi gerekmektedir. 

SONUÇ
Güvenlik Konseyi, BM ile kurulan modern uluslararası hukuk sisteminin 

en hayati organlarından biridir. Konsey tarafından alınan kararlar bağlayıcı 
nitelikleri gereği uluslararası toplumun tamamını etkileme kapasitesine 
sahiptir. Türkçe literatürde Konsey kararı denildiğinde rezolüsyonlar 
kastedilmekle birlikte, Konseyin aldığı kararlar rezolüsyonlardan ibaret 
değildir. Başkanlık açıklamaları da Konseyin resmi nitelikli kararlarından 
biridir. Bu çalışmanın kapsamı rezolüsyonlarla sınırlanmıştır. Türkçe literatürde 
Konsey kararlarını konu edinen çalışmalar genellikle rezolüsyonların 
bağlayıcılıklarına odaklanmaktadır. Lakin rezolüsyonların nasıl okunması 
gerektiğine dair çalışmalar mevcut değildir. Bu konuya en yakın çalışmalar ise 
rezolüsyonların bağlayıcıklarına dair kullanılan dile ilişkin değerlendirmeler 
içermektedir. Bu sebepledir ki konuya dair araştırma yapma çabası içinde 
olan genç araştırmacıların rezolüsyonları anlaması için Türkçe literatürde 
yararlanabilecekleri bir kaynak bulunmamaktadır.

83	 Ibid para 1-2
84	 Ibid para 3
85	 S/Res/687 (1991); S/Res/1441 (2002). Bkz. The Legal Department of the Ministry of Foreign 

Affairs of the Russian Federation, ‘Current Developments’ (2003) 52(4) The International 
and Comparative Law Quarterly 1059, 1059

86	 David Mellinkoff, The Language of the Law (Resource Publications 2004) 21
87	 Giuseppina Scotto di Carlo, ‘The Language of the UN: Vagueness in Security Council 

Resolutions Relating to the Second Gulf War’ (2013) 26(3) Int J Semiot Law 693, 694
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Bu çalışma, rezolüsyonların ne olduklarını, neyi ihtiva ettiklerini, şekil 
olarak nasıl bir üsluba sahip olduklarını incelemek için kaleme alınmıştır. 
Çalışma, rezolüsyonların hazırlık aşamalarının, bağlayıcılıklarının veya bu 
bağlamda kullanılan dilin ayrıntılı olarak incelenmesine dair spesifik bir amaç 
taşımamaktadır. Birden fazla sayfadan oluşabilmesine rağmen, esasında tek 
bir cümleden ibaret olan ve belirli bir formülasyona dayalı olarak hazırlanan 
rezolüsyonların, hangi bölümlerden oluştuğunun ve özellikle bağlayıcılık 
noktasında hangi kısımların dikkate alınması gerektiğinin bilinmesi önemlidir. 
Rezolüsyonların doğru bir şekilde anlaşılması için hazırlanan bu çalışma, 
bundan sonraki akademik çalışmaların ve benzer tasarrufların yapılmasına 
katkı sağlayabilir. Örneğin, Batı’da yapıldığı gibi rezolüsyon hazırlanmasına 
dair pratik çalışmalarda faydalı olabilir. Dışişleri Bakanlığı nezdinde veya 
uluslararası bir mekanizma bünyesinde çalışacak müstakbel uluslararası 
hukukçuların ve uluslararası ilişkiler uzmanlarının rezolüsyon hazırlama 
yetilerinin geliştirilmesi noktasında da faydalı olabilir. Çalışma içerisinde 
referans gösterilen Model BM uygulamasında olduğu gibi, lisans ve lisansüstü 
düzeyde araştırmacılar, farazi duruşmalara benzer şekilde, farazi rezolüsyon 
hazırlama uygulamaları yaparken de bu çalışmadan istifade edebilirler. Diğer 
taraftan bu çalışma, belirli tarih aralıklarında çıkartılan rezolüsyonlara dair nicel 
metodoloji kullanılarak yapılacak araştırmalar için de ilham verici olabilir. Son 
olarak bu çalışma, uluslararası toplumun ve özellikle de Türkiye’nin gündemini 
yakından ilgilendiren Konsey rezolüsyonlarının sınıflandırılması, benzer 
olay ve durumlara ilişkin rezolüsyonlarla karşılaştırılması adına yapılacak 
çalışmalar için kaynak mahiyetinde olabilir.
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ÖZET
Günümüzde yatırımcı devlet uyuşmazlık 

çözüm sistemi bağlamında en çok tartışılan ve 
uygulamada sorunlara yol açan hususlardan 
birisi de etik meselesidir. Bazı tahkim 
kurumlarının usul kurallarında etiğe ilişkin 
birtakım düzenlemelere yer verilmişse de 
söz konusu düzenlemeler sorunları çözecek 
yeterlilikte görünmemektedir. Zira, bu 
düzenlemeler yatırımcı devlet uyuşmazlık 
çözüm sistemi bakımından yeknesak ve 
bağlayıcı nitelikli bir etik kurallar bütünü 
teşkil etmemektedir. Söz konusu eksikliğin 
giderilmesini teminen bazı uluslararası 
kuruluşlarca etik konusunda çalışmalar 
yürütülmektedir. 

Uluslararası Yatırım Uyuşmazlıklarının 
Çözüm Merkezi (ICSID) ve Birleşmiş Milletler 
Uluslararası Ticaret Hukuku Komisyonu 
(UNCITRAL) Sekreteryalarının ortak çalışması 
neticesinde hazırlanan etik kurallar taslağı, ilgili 
taraflarla 1 Mayıs 2020 tarihinde paylaşılmıştır. 
Taslak kurallar; tarafsızlık, bağımsızlık, tahkim 
sürecinin adil, etkin ve medeni bir şekilde 
yürütülmesini sağlayacak yükümlülükler dahil 
olmak üzere karar verici ve karar verici adayları 
bakımından birtakım standart ve düzenlemeler 
içermektedir. Söz konusu taslak, yatırımcı 
devlet uyuşmazlık çözüm sistemi yönünden 
önemli bir eksikliği gidermenin yanı sıra diğer 
etik kurallardan farklı olarak bağlayıcı olması 
ve taslakta belirlenen yükümlülüklere aykırı 
hareket edilmesi halinde bir takım yaptımların 
uygulanabilecek olması bakımından daha net 
bir yaklaşım sergilemektedir. 

Anahtar Kelimeler: Etik, Karar Verici, 
Tarafsızlık, Bağımsızlık, Çifte Görevlendirme

ABSTRACT
Nowadays the issue of ethic is one of 

the subjects which are mostly discussed and 
causes problems in practice in the context of 
ISDS system. Even though there are certain 
arrangements with regard to ethic in procedural 
rules of some arbitration institutions, they are 
not sufficient to solve the problems. Because, 
these arrangements are not binding and uniform 
in terms of ISDS system. In order to fill the 
aforementioned deficiency, some international 
organisations are carrying out works.

Draft ethical rules were prepared as a result 
of the joint work of ICSID and UNCITRAL 
Secretariats and shared with the interested 
parties on 1 May 2020. It regulates a set of 
standards and provisions for adjudicators 
and candidates for adjudicator, including 
impartiality, independence and obligations to 
ensure that the arbitration process is conducted 
in a fair, effective and civilized manner. The 
draft fills an important deficieny with regard 
to ISDS system and also exhibits a clearer 
approach, unlike the other ethic rules, in terms 
of being binding and imposing sanctions in case 
of breach.

Keywords: Ethic, Adjudicators, 
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GİRİŞ 
Yatırımcı devlet uyuşmazlık çözüm sistemi bağlamında en çok tartışılan 

ve uygulamada sorunlara yol açan hususlardan birisi de etik meselesidir. 
Günümüzde, bazı tahkim kurumlarının usul kurallarında etiğe ilişkin 
birtakım düzenlemelere yer verilmişse de söz konusu düzenlemeler sorunları 
çözecek yeterlilikte görünmemektedir. Zira, bu düzenlemeler yatırımcı devlet 
uyuşmazlık çözüm sistemi bakımından yeknesak ve bağlayıcı nitelikli bir 
etik kurallar bütünü teşkil etmemektedir. Söz konusu eksikliğin giderilmesini 
teminen bazı uluslararası kuruluşlarca, aşağıda açıklanacağı üzere, etik 
konusunda çalışmalar yürütülmektedir.  

UNCITRAL III numaralı Çalışma Grubu, reform çalışmaları kapsamında 
1-5 Nisan 2019 tarihinde gerçekleştirilen 37. oturumunda, “yatırımcı devlet 
uyuşmazlık çözüm sistemi” içindeki karar vericilere yönelik davranış 
kuralları konusunda UNCITRAL ve ICSID Sekretaryaları tarafından ortak 
bir çalışma yapılmasına karar vermiştir.1 14-18 Ekim 2019 tarihleri arasında 
gerçekleştirilen 38. oturumda bir önceki oturum kapsamında verilen talimat 
çerçevesinde etik kurallara ilişkin bir çalışma dokümanı paylaşılmış2, 
UNCITRAL ve ICSID sekretaryaları tarafından “karar vericiler” için geçerli 
olacak bir davranış kuralları taslağı hazırlanmasına karar verilmiştir. Söz 
konusu oturumun sonuç raporunda; yapılacak çalışma bağlamında hazırlanacak 
etik kuralların tüm yatırımcı devlet uyuşmazlık çözümlerine nasıl bağlayıcı 
bir şekilde uygulanabileceğinin değerlendirilmesi, karar vericilere ortak 
olarak uygulanabilecek hususların belirlenmesi, ad hoc tahkim heyeti üyeleri 
ile kurulması halinde daimi tahkim mahkemesi üyeleri için farklı seçenekler 
hazırlanması, istikrarlı bir şekilde uygulanabilecek ayrıntılı ve açık hükümlerin 
tespit edilmesi, kuralların hakem heyetleri tarafından istihdam edilen kişilere, 
özellikle müzakerelere katılan ve kararın hazırlanmasında yer alanlara bunun 
uygulanıp uygulanmayacağı, şayet uygulanması düşünülüyor ise bu kişiler 
bakımından taslağa, beyan yükümlülüğü ve belirlenen diğer yükümlülüklere 
aykırı davranılması durumlarına ilişkin hükümlerin derç edilmesi, son olarak 
da bu kuralların vekillere ve tahkim kurumlarına uygulanıp uygulanamayacağı 
veya bunlar bakımından ayrı kuralların oluşturulmasına ihtiyaç bulunup 
bulunmadığının değerlendirilmesine ilişkin hususlar dile getirilmiştir.3 Bu 

1	 UNCITRAL, A/CN.9/970: Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement 
Reform) on the work of its thirty-seventh session [A/CN.9/970], par. 84, https://undocs.org/
en/A/CN.9/970, Erişim Tarihi: 28.10.2020.

2	 UNCITRAL,A/CN.9/WG.III/WP.167:Background information on a code of conduct [A/
CN.9/WG.III/WP.167], https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.167, Erişim Tarihi: 
28.10.2020.

3	 UNCITRAL, A/CN.9/1004*: Report of Working Group III (Investor-State Dispute 
Settlement Reform) on the work of its thirty-eighth session [A/CN.9/1004*], par. 51-78, 
https://undocs.org/en/A/CN.9/1004, Erişim Tarihi: 28.10.2020.

https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.167
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çerçevede 1 Mayıs 2020 tarihinde ICSID ve UNCITRAL Sekreteryaları, 
yatırım tahkiminde görev alan karar vericiler bakımından taslak davranış 
kurallarını açıklamışlardır. Taslak hazırlanırken çeşitli yatırım anlaşmaları ve 
uluslararası mahkemelerin kurallarından faydalanılmıştır.4 

Taslak olarak hazırlanan bu etik kurallar UNCITRAL III numaralı 
Çalışma Grubunda katılımcılarca da dile getirildiği üzere hakemler, Daimi 
Yatırım Mahkemesi hakimleri5 ve diğer karar vericiler6 için farklı şartlarda 
uygulanabilecek şekilde esnek ve bağlayıcı nitelikli somut hükümler ve 
standartlar içermektedir.7 Taslak Etik Kuralların kişi bakımından kapsamının 
geniş olması ve bu kişilerin tek bir ad altında taslakta ifade edilmek istenmesi 
sebebiyle terminolojik olarak taslağın bütününde “karar vericiler” kavramının 
tercih edildiği ifade edilmiştir. Bu kavram, sıfatı ne olursa olsun (hakem, iptal 
komitesi üyesi, temyiz mekanizması üyesi veya ikili veya çok taraflı daimi 
mekanizmada görev alan hakimler) yatırım tahkimi uyuşmazlıklarında karar 
verici görevini üstlenecek olan kişileri ifade etmekte olup, bu kavramın 
kapsamına aldığı kişiler bakımından Taslak Etik Kuralların uygulama alanı 
bulacağı belirtilmektedir.8   

I.  MEVCUT YATIRIMCI DEVLET UYUŞMAZLIK SİSTEMİNDE 
ETİK  

Yatırımcı devlet uyuşmazlık çözüm sisteminde her uyuşmazlık için 
geçerli bağlayıcı, evrensel etik kurallar veya düzenlemeler bulunmamakla 
birlikte, ICSID ve diğer bazı tahkim kurallarında, hakemlerin tarafsızlık ve 
bağımsızlığına ilişkin kurallar ile heyet üyelerinin reddine ilişkin standartlar 
yer almaktadır. Örneğin; ICSID Tahkim Kurallarının heyetin oluşumuna 
ilişkin 6. maddesinde, tahkim sürecinde görev alacak hakemler bakımından 
bu kimselerin tarafsızlıklarına ve bağımsızlıklarına ilişkin bir takım beyan 
yükümlülüğü düzenlenmekle birlikte, madde incelendiğinde söz konusu 
bağımsızlık ve tarafsızlık yükümlülüğünün belirli kriterlere bağlanmadığı 
ve bir yaptırımın öngörülmediği görülmektedir. Uluslararası Barolar Birliği 
(IBA) Kılavuz İlkeleri gibi öncelikle ticari tahkimde görev alan hakemler 
için geliştirilen ve bağlayıcılığı olmayan etik kurallar da yatırımcı devlet 
uyuşmazlık çözümünde sıklıkla kullanılmaktadır. 

4	 A/CN.9/1004*, par. 68.  
5	 III Çalışma Grubu kapsamında Avrupa Birliği ve bazı delegasyonlar tarafından yatırımcı-

devlet uyuşmazlıklarına ilişkin olarak mevcut sisteme alternatif olarak bir Daimi Yatırım 
Mahkemesi kurulması önerisi gündeme getirilmiştir.  Detaylı bilgi için bkz. UNCITRAL, 
A/CN.9/WG.III/WP.185: Appellate and multilateral court mechanisms,  https://undocs.org/
en/A/CN.9/WG.III/WP.185, Erişim tarihi, 13.10.2020.

6	 A/CN.9/1004*, par. 55 ve 68.
7	 A/CN.9/1004*, par. 52, 56 ve 68.
8	 A/CN.9/1004*, par. 55 ve 68.

https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.185
https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.185
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Ayrıca, uluslararası çözüm mercilerinden olan Dünya Ticaret Örgütü 
(DTÖ) ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (AİHM), etik kurallara ilişkin 
özel düzenlemeler kabul etmişlerdir. DTÖ bakımından; panel üyelerini, temyiz 
mercii üyelerini, hakemleri, DTÖ Sekretaryası ve temyiz mercii sekretaryası 
çalışanlarını kapsayan DTÖ Etik Kuralları 1996 tarihinde kabul edilmiştir. 
AİHM bakımından ise karar vericiler için 2008 Yargı Etiği Kararında bir takım 
standartlar yer almaktadır.9 

II.   ISDS SİSTEMİ ETİK KURALLAR TASLAĞI

A.  Genel Olarak 
Bu çalışmanın konusunu oluşturan Taslak Etik Kurallar daha önce 

zikredildiği üzere ICSID ve UNCITRAL Sekreteryalarının ortak çalışmasının 
bir ürünüdür. Söz konusu taslak, yatırımcı devlet uyuşmazlık çözüm sistemi 
yönünden önemli bir eksikliği gidermenin yanı sıra diğer etik kurallardan farklı 
olarak bağlayıcı olması ve taslakta belirlenen yükümlülüklere aykırı hareket 
edilmesi halinde bir takım yaptırımların uygulanabilecek olması bakımından 
daha net bir yaklaşım sergilemektedir. 

Söz konusu Taslak Etik Kuralların genel olarak yapısına bakıldığında; 
1 ve 2. maddelerde kuralların uygulama kapsamına ve ilgili terimlere, 3. 
maddesinde karar vericilerin yükümlülüklerine ilişkin genel değerlendirmeye 
yer verilmesinin ardından 4 ila 9. maddeler arasında daha detaylı bir şekilde 
ilkelere yer verildiği görülmektedir. 10 ve 11. maddelerde ise, karar verici 
atamalarının taraflarca yapıldığı bir sistemde karar vericilerle taraflar arasında 
yapılacak ön görüşmelere ve ücretlere ilişkin hükümlere yer verilmiştir. Son 
olarak, 12. maddede kuralların icrası düzenlemeye bağlanmıştır.

B. Taslağın Öngördüğü Etik Kurallar

1. Tanımlar
Taslağın 1. maddesinde, etik kurallara ilişkin düzenlemeler içeren 

benzer metinlerde de10 olduğu şekilde, Taslak boyunca kullanılan temel 
terimlerin tanımlarına yer verilmiştir. Bu kapsamda dikkat çeken bir husus, 

9	 Gaukrodger, David/Gordon, Kathryn, 2012, Investor-State Dispute Settlement: A Scoping 
Paper for the Investment Policy Community, OECD Working Papers on International 
Investment 2012/03, OECD Publishing s.11, http://www.oecd.org/daf/inv/investment-
policy/WP-2012_3.pdf, Erişim Tarihi: 24.11.2020.

10	 21 Kasım 2019 tarihinde yürürlüğe giren AB-Singapur Serbest Ticaret Anlaşması’nın 
7 numaralı Ekinin 1. maddesi ve 30 Aralık 2018 tarihinde yürürlüğe giren Trans-Pasifik 
Ortaklığına Kapsamlı ve Aşamalı Geçiş Anlaşmasının 28. Bölümü kapsamında devlet-
devlet arasında ortaya çıkan uyuşmazlıklara uygulanacak etik kurallara ilişkin 1 numaralı 
Ek’in 1. maddesi. Bkz. Annex B- Summary of Code of Conducts in Free Trade Agreements 
[Annex B], https://uncitral.un.org/en/codeofconduct, Erişim Tarihi: 24.11.2020.

http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2012_3.pdf
http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2012_3.pdf
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ilgili kuralların uzmanlara, tanıklara, avukatlara, kurumsal tahkim hizmeti 
sunan kurumların üyelerine, sekretaryaya uygulanmaması11, buna mukabil 
hakemleri, ad hoc komite üyelerini, iptal ve temyiz komite üyelerini ve 
daimi mahkeme hakimlerini12 kapsamına alması ve bu kişileri “karar verici” 
adı altında toplayarak atıf yapmış olmasıdır. Kurallar bu kişilere atanma 
öncesindeki adaylık sürecinde de uygulanacaktır.  Ayrıca, “karar verici” 
sıfatını haiz olmamakla birlikte bu kişilere yardım etmek üzere görevlendirilen 
yardımcılara da söz konusu kurallar uygulanacaktır. ISDS süreçlerindeki 
diğer kişi ve kişi gruplarına ilişkin olarak oluşturulması gerekli görülen 
etik kurallar ise ilgili diğer düzenlemelere bırakılmıştır.13 Taslak kuralların 
tanımlar maddesinden yola çıkarak bu kuralların; ilk derece, iptal ve olası 
temyiz mercileri dahil olmak üzere yargılamanın tüm aşamaları bakımından 
uygulanmasının tasarlandığı düşünülmektedir.14 Ayrıca belirtmek gerekir ki, 
Taslak Etik Kurallar ad hoc yargılamalara uygulanacağı gibi kurumsal tahkim 
süreçlerine de uygulanabilecektir.  

Yukarıda da ifade edildiği gibi, Taslağın 1. maddesinin ikinci fıkrasına 
bakıldığında,  “yardımcı” kavramının tanımına yer verildiği ve bu taslak 
kuralların yardımcı olarak tanımlanan kişilere de uygulanmasının hükme 
bağlandığı görülmektedir. Bir başka ifade ile hakemler tarafından kendilerine 
yardımcı olmak üzere atanan kişiler için de bu kurallar geçerli olacaktır. 
“Yardımcı” olarak nitelenen kişilere; hakemlere günlük görevlerinin bir 
parçası olarak idari veya lojistik yardım sağlayan tahkim kurumu üyeleri, 
tahkim davasını sicile kaydedenler, sekreterya hariç olmak üzere, maddenin 
açık lafzından bu kişilerin karar vericilerin yönetimi ve kontrolü altında 
çalışan, araştırma, belgelerin incelenmesi, taslak hazırlanması ve yargılamada 
kararlaştırılan diğer ilgili değerlendirmeler dahil olmak üzere davaya 
özgü görevlerde karar vericilere yardımcı olan kişiler anlamına geldiği 
anlaşılmaktadır.15 Bu kişilerin, bir sonraki madde de görüleceği üzere, taslak 
kurallara uymasını gözetme ve sağlama yükümlülüğü adlarına çalıştıkları 
karar vericilere aittir.  

11	 15 Ocak 2015 tarihi itibarıyla yürürlükte olan Avusturalya-Japonya Ekonomik Ortaklık 
Anlaşmasının kapsama ilişkin 1. maddesi uyarınca belirlenen etik kuralların kişi bakımından 
uygulama alanında tahkim sürecine dahil olmuş idari personel de bulunmaktadır. Bkz. 
Annex B.

12	 UNCITRAL III Çalışma Grubunun çalışmaları kapsamında ele alınan reform çalışmalarından 
birisi de daimi nitelikli birçok taraflı yatırım mahkemesi oluşturulmasıdır. Bu kapsamda 
ileride bu tür bir yapı oluşturulması halinde Taslağın tanımlara ilişkin maddesi esas 
alındığında bu yapı içerisinde görevli hakimler de etik kurallar kapsamına dahil olacaklardır. 

13	 Code of Conduct for Adjudicators in Investor-State Dispute Settlement (with annotations) 
[Annotations], par.14, https://uncitral.un.org/en/codeofconduct, Erişim Tarihi: 24.11.2020.

14	 Annotations, par. 16.
15	 Annotations, par. 17-18.

https://uncitral.un.org/en/codeofconduct
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2. Kapsam
Taslak Etik Kuralların kişi bakımından uygulama alanını belirleyen hükme 

Taslağın 2. maddesinde yer verilmektedir. İlgili maddenin ilk fıkrasında söz 
konusu kuralların yatırımcı-devlet uyuşmazlık çözüm sürecinde karar verici 
olarak görev alan herkese uygulanacağı açıklanmıştır. Ayrıca, ilgili hükmün 
ilk fıkrasında karar vericilere, ilk maddede tanımlanan “yardımcılar”ın bu 
kurallardan haberdar olmaları ve bu kurallara uymaları için gerekli adımları 
atmaları yönünde bir yükümlülük getirilmektedir. Adaylar bakımından ise, 
kendileri ile muhtemel bir atamaya ilişkin temasa geçilir geçilmez bu kuralların 
ilgili hükümlerine uymaları gerektiği hükme bağlanmıştır.

3. Görev ve Sorumluluklar 
Taslak Etik Kuralların 3. maddesi karar vericilerin görev ve sorumluluklarını 

düzenlemektedir. Maddede düzenlenen temel prensipler yatırımcı 
devlet uyuşmazlık çözümüne ilişkin olarak reform çalışmalarını yürüten 
UNCITRAL III numaralı Çalışma Grubunda olası reform önerileri tartışılırken 
değerlendirilmiştir.

Bu bağlamda karar vericilerin görev ve sorumluluklarına ilişkin 3. maddede; 
Karar vericilerin her daim, 
(a) Bağımsız ve tarafsız olması, doğrudan veya dolaylı çıkar çatışmalarından, 

karar vericilik pozisyonu ile bağdaşmayan uygunsuz durumlardan, tarafgirlikten 
ve tarafgir görünmekten sakınması;

(b) En yüksek doğruluk, adalet ve yetkinlik standartlarını sergilemesi;
(c) Müsait olması, özenli, medeni ve verimli şekilde hareket etmesi;
(d) Gizlilik ve ifşa etmeme yükümlülüğüne uyması 
gerektiği hükme bağlanmıştır.
Karar vericiler maddede düzenlenen bu görevler bakımından diğer 

karar vericilere, taraflara ve tahkim sürecine karşı sorumlu olacaklardır.16 3. 
maddenin (a) bendinde belirtilen hususlar her adalet sistemi için geçerli temel 
görev ve sorumluluklar olup, 4. ve 5. maddede ayrıntılandırılmış ve ayrıca 
6. maddede ele alınmıştır.17 Aynı şekilde, maddede düzenlenen diğer hususlar 
da taslağın ilgili maddelerinde ayrıca ele alınmıştır. Görev ve sorumluluklara 
ilişkin söz konusu kurallar, diğer uluslararası etik kurallar ve tahkim kuralları 
ile de uyumludur.18

Taslak Etik Kurallar, karar vericiler bakımından kapsamlı bir açıklama 
yükümlülüğü getirmektedir. Böylelikle, uyuşmazlık taraflarının, karar 

16	 Annotations, par. 25.
17	 Annotations, par. 27-28.
18	 Bkz. ICSID Tahkim Kuralları madde 6, UNCITRAL Tahkim Kuralları madde 11-13. 



An Important Step for Reform of ISDS System: Draft Ethical Rules
Açelya ŞAHİN, LL.M - Dr. Güray ÖZSU

483TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

vericilerin bağımsızlık ve tarafsızlıklarına ilişkin verecekleri kararları bu 
hususta yeterince bilgilendirilmiş şekilde vermeleri istenmektedir.19 

Taslağın 3. maddesinin (b) fıkrasına, karar vericilerin yetkin olması 
gerektiğini düzenleme altına almakta ve karar verici adaylarına yetkin 
olmadıkları alanlara ilişkin uyuşmazlıklarda atanma tekliflerini geri çevirme 
yükümlülüğü getirmektedir.20

Taslağa göre karar vericiler görevlerini özenle, tam olarak ve mümkün 
olduğu kadar hızlı bir şekilde yerine getirmeli, görevlendirildikleri 
uyuşmazlıklar bakımından gerekli zamanı ve mesaiyi ayırmalı, duruşma ve 
müzakerelere katılım sağlamalıdırlar.21

4. Tarafsızlık ve Bağımsızlık
Karar vericilerin tarafsız ve bağımsız olmalarına ilişkin yükümlülüklerini 

düzenleyen Taslağın 4. maddesi, karar vericilerin tarafsız ve bağımsız 
addedilebilmeleri için örnekseyici mahiyette bir takım hususlara yer vermiştir. 
Bu bağlamda özellikle karar vericilerin;
•	 Kişisel çıkarlardan, dış baskılardan, politik değerlendirmelerden, kamuoyu 

baskısından, davaya taraf olanlara sadakatten veya eleştiri korkusundan 
etkilenmemeleri;

•	 Geçmişteki veya devam eden mali, ticari, profesyonel, ailevi veya sosyal 
ilişkilerinin hukuki sürecin yönetimini veya kararlarını etkilemesine izin 
vermemeleri; 

•	 Başkalarının, hukuki sürece dair yönetimlerini veya yargılarını 
etkileyebileceğine ilişkin bir izlenim yaratan fiillerde bulunmamaları;

•	 Görevlerini kişisel veya özel herhangi bir çıkar için kullanmamaları veya
•	 Doğrudan veya dolaylı olarak, görevlerinin yerine getirilmesine müdahale 

edecek veya müdahale etmiş izlenimi uyandıracak bir yükümlülüğü 
üstlenmemeleri veya bir menfaati kabul etmemeleri gerektiği düzenlenmiştir. 
Karar verici konumundaki kişilerin tarafsızlık ve bağımsızlıkları, diğer 

bir deyişle tarafsız ve bağımsız olma yükümlülükleri etik davranışın temel 
öğesini oluşturduğundan üzerinde en çok tartışılan hususlardan birisidir. Bu 
ilkeler, adil yargıla(n)manın zorunlu bir şartı ve dolayısıyla her adalet sistemi 
için temel/kilit unsurlardır.22 Bu yükümlülükler yargısal veya yargı benzeri 

19	 Annotations, par. 27.
20	 Annotations, par, 30.
21	 Annotations, par, 31.
22	 UNCITRAL, A/CN.9/WG.III/WP.151: Possible reform of ISDS - Ensuring independence 

and impartiality on the part of arbitrators and decision makers in ISDS [A/CN.9/WG.III/
WP.151], par. 9, https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.151, Erişim Tarihi: 24.11.2020; 
A/CN.9/WG.III/WP.167, par.15.

https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.151
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uyuşmazlık çözüm yöntemlerine uygulanmaktadır.23 Konuya ilişkin olarak 
kabul edilmiş tavsiye niteliğinde birtakım ilkeler bulunmaktadır. Bunlardan 
en sık başvurulanlardan birisi olan IBA’nın kabul ettiği Uluslararası Tahkimde 
Çıkar Çatışmaları Hakkında Kılavuz tarafsızlık ve bağımsızlığa ilişkin genel 
ilkeleri belirlemektedir. Yine son dönemlerde akdedilen Avrupa Birliği-
Singapur Serbest Ticaret Anlaşması gibi bir takım anlaşmalarda da, yaptırıma 
bağlanmaksızın,24  tahkim kurallarının tamamlayıcısı olacak şekilde bir takım 
etik kurallara yer verildiği görülmektedir.25

UNCITRAL III numaralı Çalışma Grubunda bu kavramların ISDS 
bakımından vazgeçilmez olduğu vurgulanmıştır.26 Ayrıca katılımcılarca, karar 
vericilerin tarafsız ve bağımsız olmalarının yanı sıra tarafsız ve bağımsız 
görünmelerinin sağlanmasının da gerektiği dile getirilmiştir.27 Bu çalışmalar 
kapsamında ayrıca, karar vericilerin tarafsız ve bağımsız olmalarını sağlayacak 
garantilerin gerekliliğine de vurgu yapılmıştır.28

Taslağa ilişkin hazırlanan açıklama notunda ve UNCITRAL III numaralı 
Çalışma Grubu çalışmaları kapsamında karar vericilerin bağımsızlığı ve 
tarafsızlığının sağlanmasına ilişkin olarak hazırlanan dokümanda da belirtildiği 
üzere, “bağımsızlık” ve “tarafsızlık” kavramları her ne kadar iki ayrı kavram 
olsa da birbirleriyle yakından ilişkilidirler.29 

Taslağın ilgili hükmünün lafzına bakıldığında karar vericilerin uyuşmazlık 
çözüm sürecince tarafsız ve bağımsız olmaları gerektiği anlaşılmaktadır. 
Taslağı hazırlayanlarca, tarafsız ve bağımsız olma yükümlülüğü bağlamında, 
karar vericilere tarafsız ve bağımsız olmalarının yanında başkalarının 
nezdinde tarafsızlıkları ve bağımsızlıkları hakkında şüphe doğuracak fiilerde 
bulunmamaları bir zorunluluk olarak düzenlenmiştir. Söz konusu yükümlülüğe 
ilişkin olarak; “adaylar” ve “karar vericilerin” muhtemel çıkar çatışmalarından 
kaçınmaları gerektiği madde açıklamasında ifade edilmektedir.30 

23	 Bkz. 2002 yılında revize edilmiş Bangalore Yargı Etiği Kurallarının 1 ve 2 numaraları 
maddeleri; BM İnsan Hakları Evrensel Bildirgesinin 10. maddesi; Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesinin 6. maddesi vb.

24	 Yaptırım düzenlenmemiş bile olsa, tarafların ilgili usul kuralları çerçevesinde karar vericiyi 
reddetme hakları bulunmaktadır.

25	 Bkz. Annex B; A/CN.9/WG.III/WP.151; Avrupa Birliği-Singapur Serbest Ticaret 
Anlaşmasının 14. bölümünün altında yer alan 14-B numaralı Ek “Hakem ve 
Arabulucular için Etik Kurallar” https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CELEX:22019A1114(01)&from=EN#page=1, Erişim Tarihi: 24.11.2020.

26	 A/CN.9/WG.III/WP.151, par. 9.
27	 A/CN.9/WG.III/WP.151, par. 10.
28	 UNCITRAL, A/CN.9/935: Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement 

Reform) on the work of its thirty-fifth session [A/CN.9/935], par. 48, https://undocs.org/
en/A/CN.9/935, Erişim Tarihi: 24.11.2020.

29	 Annotations, par. 34; A/CN.9/WG.III/WP.151, par. 11.
30	 Annotations, par. 36.

https://undocs.org/en/A/CN.9/935
https://undocs.org/en/A/CN.9/935
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Tarafsızlık ve bağımsızlığa ilişkin mevcut diğer düzenlemelere bakıldığında 
görülmektedir ki; her ne kadar bu yükümlülüklere ilişkin hükümler farklı 
şekillerde kaleme alınmış olsa da hemen hemen hepsinde hakemlerin yargılama 
öncesinde ve sırasında açık çıkar çatışmalarından uzak olmaları ve atanmadan 
önce olası çatışmaları açıklamaları gerektiği hükme bağlanmıştır. Çoğu kural, 
ayrıca hakemin atanmasından sonra bir çatışma durumunun ortaya çıkması 
halinde de karar vericilere açıklama yapma yükümlülüğü getirmektedir.31

Nihayet, madde açıklamasında Taslağın 4. maddesinin adaylara da 
uygulanacağına ilişkin bir ifadeye yer verilmekle birlikte ilgili maddenin açık 
lafzında, 5. maddede olduğunun aksine, bu husus açıkça belirtilmemiştir. 
Maddenin içeriği ve düzenleme şekli göz önüne alındığında düzenlemenin 
esas olarak karar vericileri kapsamına aldığı görülmektedir. 

5. Çıkar Çatışması: Beyan Yükümlülükleri 
Çıkar çatışmaları ve bu bağlamda beyanda bulunma yükümlülüğü Taslak 

Etik Kuralların 5. maddesinde düzenlenmiştir. Anılan maddeye göre; karar 
vericiler ve karar verici adayları doğrudan veya dolaylı çıkar çatışmalarından 
kaçınmak zorundadırlar. Bu kişiler, bağımsızlıklarını veya tarafsızlıklarını 
etkileyeceği makul olarak düşünülebilecek herhangi bir menfaat, ilişki veya 
meseleyi beyan edeceklerdir. Bu amaçla 5. maddenin ilk fıkrası uyarınca, 
adaylar ve karar vericiler, bu tür çıkar, ilişki ve meselenin farkında olmak için 
makul olan tüm çabayı göstermek zorundadırlar.

Anılan maddenin 2. fıkrasının;
(a) bendine göre; karar vericiler ve karar verici adaylarının (i) Taraflar (ve 

bağlı şirketler, hakim şirketler veya acenta); (ii) Tarafların avukatı;  (iii) yargılama 
sürecindeki mevcut veya eski bir karar verici veya uzman; (iv) [dava neticesinden 
doğrudan veya dolaylı olarak finansal çıkarı olan herhangi bir üçüncü taraf] ile 
son beş yıl içerisinde32 var olan herhangi bir profesyonel, ticari veya diğer önemli 
ilişkisi maddenin ilk fıkrasına uygun şekilde beyan edilecektir. 

(b) bendi ise, bir dava veya dava neticesine, ISDS davasında karar verilmesi 
ihtimal dahilinde olan konuları içeren bir idari sürece, yerel mahkemede 
görülmekte olan bir davaya veya başka bir panel veya komitede yürütülen 
davaya ilişkin doğrudan veya dolaylı finansal çıkarların beyan edilme 
zorunluluğuna yer vermektedir.

(c) bendinde karar verici veya adayın avukat, hakem, iptal kurulu üyesi, 
uzman, (uzlaştırıcı ve arabulucu) olarak görev yaptığı veya hali hazırda dahil 

31	 Bkz. ICSID Konvansiyonu 14(1). madde, UNCITRAL Tahkim Kuralları 11. madde, 
Uluslararası Tahkimde Çıkar Çatışmalarına İlişkin IBA Kılavuzu Genel Standartlar 1. 
madde.

32	 Beş yıllık süre bir teklif niteliğinde olup paydaşların görüşlerine sunulmuştur. 
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olduğu tüm ISDS [ve diğer (uluslararası) tahkim] davalarını beyan edeceğini 
düzenlemektedir.

(d) bendi uyarınca karar verici veya adayın tüm yayınlarının listesi [ve ilgili 
konuşmaları] beyan edilecektir. 

5. maddenin 3. fıkrası uyarınca, karar vericilerin bu maddede düzenlenen 
beyan yükümlülüğü sürekli ve derhal yerine getirilmesi gereken bir 
yükümlülüktür.

Maddenin son fıkrasına göre ise, karar verici ve adayın bir hususta açıklama 
yapıp yapmama konusunda herhangi bir şüphesi olduğu takdirde tercihlerini 
beyanda bulunma yönünde kullanmaları gerekmektedir. Karar verici adayları 
veya karar vericilerin, yargılamadaki rolleri bakımından önem taşımayan 
çıkarları, ilişkileri veya konuları açıklamaları gerekmemektedir.

Yukarıda verilen taslak hüküm incelendiğinde görülmektedir ki; karar 
vericiler ve adayların tarafsızlıkları ve bağımsızlıklarını temin etmek 
maksadıyla oldukça detaylı ve kapsamlı bir beyanda bulunma yükümlülüğü 
düzenlenmiştir.33 Bu yükümlülük dava boyunca devam eden bir yükümlülük 
olup, davanın başlangıcında bir sefere mahsus yerine getirilerek tamamlanan 
bir yükümlülük değildir.34 Öte yandan, bağımsızlık ve tarafsızlığın fiilen 
sağlanması kadar bağımsız ve tarafsız bir görünümün de ISDS rejimi 
bakımından önemli olduğu ifade edilmektedir.35

Taslakta düzenlenen beyan yükümlülüğü ile taraflara, karar vericiler ve 
adaylar hakkında tam bir bilgi alma, değerlendirme yapma ve gereken hallerde 
itiraz mekanizmasını işletebilme imkanı tanınması amaçlanmaktadır.

Taslak kapsamında karar vericiler veya adaylar bağımsızlığını veya 
tarafsızlığını etkilediği makul olarak düşünülebilecek tüm menfaatleri 
ve ilişkileri açıklamalıdırlar. Bu hüküm, ne tür çıkarların, ilişkilerin veya 

33	 ICSID ve UNCITRAL tahkim kurallarında beyan yükümlülüğüne ilişkin hükümler 
bulunmaktadır. ICSID tahkim kurallarının 6. maddesine göre hakemler ilk oturumdan 
önce veya ilk oturumda muhtemel çıkar çatışmalarına ilişkin bir bağımsızlık deklrasyonu 
imzalamak zorundadır. Bu deklerasyonda hakemler, tarafsızlıklarının bir dava tarafınca 
sorgulanmasına yol açabilecek nitelikteki ticari, mesleki ve diğer türden ilişkilerini beyan 
etmek durumundadırlar. Bkz. A/CN.9/WG.III/WP.167, par.46. UNCITRAL Tahkim 
kurallarının 11. maddesine göre ise kendisine hakemlik teklifi getirilen kimse, kendisinin 
bağımsızlığı ve tarafsızlığı ile ilgili olarak haklı şüphe doğurabilecek hususları beyan 
etmek zorundadır. Görüldüğü üzere, gerek ICSID gerekse UNCITRAL tahkim kuralları 
beyan yükümlülüğü getirmekle birlikte söz konusu yükümlülüğü ayrıntılı olarak düzenleme 
altına almamıştır. Kanaatimizce, mevcut düzenleme ve uygulamada beyanı zorunlu görülen 
bağımsızlık ve tarafsızlığa ilişkin şüpheli durumların neler olduğunu belirleme hususundaki 
takdir hakemlere bırakılmıştır.  

34	 Annotations, par. 63.
35	 A / CN.9 / 935, par. 53.
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konuların ifşa edilmesi gerektiği hakkında “makul standart” prensibini kabul 
etmektedir.36

Maddenin birinci fıkrasında karar vericilere ve adaylara proaktif 
olmaları gerektiği yönünde bir yükümlülük yüklenmektedir. Bu çerçevede 
bağımsızlıklarını ve tarafsızlıklarını etkilediği düşünülebilecek bir çatışma 
yaratabilecek çıkarların, ilişkilerin veya meselelerin farkında olmak için karar 
vericiler ve adayların makul bir çaba göstermeleri gerekmektedir.37 

İkinci fıkrada, karar vericiler ve adaylar bakımından gerekli olan açıklama 
türlerine yer verilmiştir.  (a) bendi uyarınca belirlenen ve beyanı gereken ilişkiler 
bakımından “son beş yıl içerisinde” şeklinde getirilen sınırlamanın, beş yıldan 
uzun bir aralık tespit edilmesinin bir çıkar çatışması yaratma açısından oldukça 
uzak bir ihtimal olduğu düşüncesine dayanmaktadır.38 Ancak unutulmamalıdır ki; 
beş yıldan uzun bir zaman önce var olan bir ilişkinin karar vericinin veya adayın 
tarafsızlığı ve bağımsızlığı bağlamında etki doğurabileceği değerlendiriliyorsa 
yine de maddenin birinci fıkrası uyarınca açıklama yükümlülüğü kapsamında 
olduğu değerlendirilecektir.39 Zira maddenin son fıkrasının ilk cümlesine 
göre, karar verici veya karar verici adayının, bağımsızlık ve tarafsızlığını 
etkileyebilecek bir çıkar çatışmasının varlığı ve dolyısıyla bunun bildirilmesi 
konusunda tereddüdü bulunduğu takdirde, bu kişilerin, tercihlerini beyanda 
bulunma yönünde kullanmaları gerekmektedir. 

Maddenin ikinci fıkrasında beyan yükümlülüğü bakımından ilişkili 
olunacak kişilerin kapsamı sadece taraflarla sınırlandırılmamış, söz konusu 
kişilerin kapsamı genişletilmiştir. Bu bağlamda “Taraf” kavramının bağlı 
şirketler, hakim şirketler ve acentayı da içerecek şekilde taslakta yer alması 
kararlaştırılmıştır. Öte yandan, taraf avukatları, yargılama sürecindeki mevcut 
veya eski bir karar verici veya uzman ve dava neticesinden doğrudan veya 
dolaylı olarak finansal çıkarı olan herhangi bir üçüncü tarafla40 olan ilişkilerin 
de beyan edilmesi gerekmektedir.

36	 Annotations, par. 44.
37	 Annotations, par. 45.
38	 Annotations, par. 48.
39	 Annotations, par. 48.
40	 Üçüncü taraf fonlaması ISDS uygulamasında giderek yaygınlaşan bir uygulamadır. Bununla 

birlikte fonlayıcıların süreç üzerindeki etkilerinin etik sorunları da beraberinde getirebileceği 
ifade edilmektedir. Özellikle, fonlayıcı ile hakemler arasında bulunan ve diğer tarafça 
bilinmeyen çıkar çatışmasının, taraflarla hakemler arasındaki çıkar çatışması kadar önemli 
olduğu belirtilmektedir. Bkz. A/CN.9/935, par. 89-90. ICSID kuralları üzerindeki revizyon 
çalışmaları kapsamında 4. Çalışma Dökümanında yer alan ICSID Tahkim kurallarının 
14. maddesinin 1. fıkrasına göre, 3. Taraf fonlayıcısının adı ve adresi beyan edilmek 
zorundadır. Aynı maddenin 5. fıkrası uyarınca Heyet, gerektiği takdirde fonlama anlaşması 
ve fonlayıcıya dair ek bilgi talep edebilir. UNCITRAL revizyon çalışmaları kapsamında 
da üçüncü taraf fonlamasının varlığının ve fonlayıcının kimliğinin sürecin başında beyan 
edilmesi gerektiği ve söz konusu yükümlülüğünün ihlalinin yaptırıma bağlanması gerekliliği 
değerlendirilmiştir. Bkz. A/CN.9/1004*, par. 89.
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Maddenin ikinci fıkrası uyarınca beyan edilmesi gerekli olan ilişkinin 
taraflarından birisi de davanın tarafları olup, taraf kavramının kapsamına 
hakim ve bağlı şirketler ile acentaların da gireceği taslakta belirtilmiştir. 
Bununla birlikte, her ne kadar söz konusu hükümde düzenlenmemiş olsa da 
taraf kavramının içine, davanın tarafı olmasa bile davanın tarafı olan şirketin 
yönetiminde söz sahibi olan ve bu bağlamda karar vericilerin seçiminde 
belirleyici olabilen gerçek kişi niteliğindeki hakim ortakların da dahil edilmesi 
gerekmektedir. Öte yandan,  taraf kavramının içine gerçek kişi hakim ortaklar 
dahil edilmese bile maddenin 4. fıkrasındaki şüpheli durumlar için getirilen 
düzenleme dolayısıyla şirketin gerçek kişi hakim ortakları ile ilişkiler beyan 
edilmelidir. Aynı şekilde, şirketin azınlık paysahipleri ile olan ilişkiler de 
maddenin 4. fıkrası bağlamında şüpheye mahal vermemek adına beyan 
edilebilecektir.   

ISDS uygulamasında tartışılan ve eleştiri konusu olan tekrarlayan atamalar 
sebebiyle maddenin (c) bendinde bir düzenlemeye yer verilmiştir. Buna göre, 
karar verici veya adayın avukat, hakem, iptal kurulu üyesi, uzman (uzlaştırıcı 
ve arabulucu) olarak görev yaptığı veya hali hazırda dahil olduğu tüm ISDS 
[ve diğer (uluslararası) tahkim] davaları beyan edilecektir.  Bu hükümde 
beyan edilecek durumlar olarak karar vericiliğin yanı sıra, avukat, arabulucu, 
uzlaştırıcı olarak görev yapılan durumlar da sayılmıştır. Söz konusu düzenleme 
çıkar çatışmalarının engellenmesine yöneliktir. Zira, ISDS sisteminde, aynı 
taraf veya aynı avukatlar tarafından tekraren atanan karar vericilerde, bilinçli 
bir şekilde olmasa dahi o taraflar lehine tarafgirlik/yakınlık oluşabileceği 
kaygısı taşındığı ifade edilmektedir.41 Bunun yanı sıra, karar vericilerde, sonraki 
atamaları garanti altına almak için belirli yönde davranma temayülünün de 
görülebileceği göz önünde bulundurulmaktadır.42 

Öte yandan, tekrarlayan atamaların tarafgirliğe sebep olduğu iddialarına 
karşılık olarak, söz konusu tekrarlayan atamaları engellemenin tarafların 
tecrübe birikimini ve mesleki yeterliliği seçme özgürlüğünü engelleyebileceği 
de belirtilmektedir. Bu sebeple, söz konusu kaygılar arasındaki dengenin 
sağlanması amacıyla beyan yükümlülüğünün kapsamının geniş tutulduğu ve 
böylece taraflara, olası çıkar çatışmaları konusunda yeterince değerlendirme 
yapabilme imkanı getirildiği ifade edilmektedir.43 

41	 Annotations, par. 53; A/CN.9/935, par. 54.
42	 Annotations, par.53; A/CN.9/935, par. 56.
43	 Annotations, par. 57. Öte yandan, bu konu ile bağlantılı olarak karar vericilerin seçiminde 

cinsiyet ve bölgesel bazda bir çeşitlilik olmadığı ve bunun da bir sorun olarak ele alınması 
gerektiği UNCITRAL Revizyon çalışmalarında sık sık gündeme gelmiştir. Bkz. UNCITRAL, 
A/CN.9/964: Report of of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) 
on the work of its thirty-sixth session, par.91 vd., https://undocs.org/en/A/CN.9/964, Erişim 
Tarihi: 24.11.2020; A/CN.9/935, par. 69 vd.
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6. Birden çok görev sınırlaması (Double Hatting) 
Taslağın, karar vericilerin birden fazla görev üstlenmesine ilişkin 

düzenlemeler içeren 6. maddesine göre; karar vericiler aynı tarafların, (aynı 
maddi vakıaların) (ve/veya) (aynı Anlaşmanın) dahil olduğu konularda (belirli 
bir süre içerisinde) uzman, hakim, tanık, temsilci olarak veya herhangi bir 
şekilde (aldıkları görevleri açıklarlar / görev üstlenmekten kaçınırlar) hükmüne 
yer verilmiştir. 

Hükmün düzenlenme şeklinden de görüleceği üzere, taslakta henüz karar 
vericilerin, hükümde yer alan konularda görev üstlenmiş olmaları halinde 
bunları açıklamakla mı yetinecekleri yoksa bu görevleri üstlenmekten 
kaçınmaları mı gerekeceği konusunda nihai bir görüş oluşmamıştır. Yine 
benzer şekilde karar vericilerin farklı görev üstlendikleri durumların hangi 
halleri kapsayacağı ve ne kadarlık bir süre ile sınırlı olduğu hususları da henüz 
netlike kazanmamıştır.

Uygulamada yaygın olarak “double hatting” şeklinde ifade edilen durum 
6. madde çerçevesinde düzenlenmeye çalışılmıştır. Anılan düzenleme ile karar 
vericilerin birden fazla ISDS davasında farklı görevler almaları dolayısıyla 
bağımsızlık ve tarafsızlıklarının zedelenebileceğine ilişkin endişeler bertaraf 
edilmeye çalışılmıştır. Ancak hükmün kaleme alınışından da anlaşılacağı üzere 
bu konuda net ve kapsamlı bir tanım bulunmaması 6. maddenin sınırlarının 
çizilmesini zorlaştırmaktadır. Söz konusu yükümlülüğün kapsamını ve 
sınırlarını belirlemek güç olduğu gibi, karar veriler bakımından uyuşmazlık 
taraflarının değerlendirilmesine bırakılacak bir açıklama yükümlülüğü mü 
yoksa net bir sakınma/yasaklama yükümlülüğü mü söz konusu olacağı da 
açıklamaya muhtaçtır. 

UNCITRAL III numaralı Çalışma Grubu çerçevesinde yapılan tartışmalarda 
konuya ilişkin farklı çekinceler dile getirildiği görülmektedir. Bu bağlamda, bir 
yandan, karar vericilere ilişkin olarak net bir yasaklama hükmü getirilecek olur 
ise, bu durumun, kuralın uygulanmasının denetlenmesinde kolaylık sağlayacağı 
ifade edilmekte, diğer yandan uluslararası tahkim sistemi içerisinde yetişmiş 
ve konusunda uzman kişilerin sayısı dikkate alındığında söz konusu hükmün 
sorgulanmaya muhtaç olduğu belirtilmektedir.44

Konuya ilişkin uluslararası metinler incelendiğinde gerek ICSID gerek 
UNCITRAL Kurallarının bu tür görevlendirmeleri yasaklamadığı, IBA 
Kurallarında ise konuya ilişkin bir düzenlemenin yer almadığı görülecektir.45  

UNCITRAL III numaralı Çalışma Grubunun yayınladığı 151 numaralı 
dokümanda, 2017 tarihli bir çalışmaya atfen, Pluricourts ve ICSID veri 

44	 Detaylı bilgi için bkz. A/CN.9/WG.III/WP.151, par. 26 vd.
45	 Ayrıca uluslararası mahkemeler bakımından detaylı bilgi için bkz. Bkz. A/CN.9/WG.III/

WP.151, 31 vd.



Yatırımcı Devlet Uyuşmazlık Çözüm Sistemi’nin 
(ISDS) Reformu Bakımından Önemli Bir Adım: Taslak Etik Kurallar

Açelya ŞAHİN, LL.M - Dr. Güray ÖZSU

490 TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

tabanlarına kayıtlı 1,039 dava çerçevesinde 3,910 kişinin ilişkilerinin ele 
alındığı belirtilmekte ve çalışma kapsamında;çifte görevlendirmenin çok 
yaygın olmadığı, küçük ancak oldukça etkin bir grup içinde (en tepedeki 
25 kişi) bu durumun yaygın olarak görüldüğü, bu etkin grup içerisinde çifte 
görevlendirmenin 2005 yılından bugüne kadar görece istikrarlı olsa da, 
diğerlerine oranla 2014 yılında ciddi şekilde artmış olduğu, sonrasında ise 
düşüş gösterdiği tespitlerine yer verildiği ifade edilmektedir. Söz konusu 
çalışmada 2014 yılından sonra görülen düşüşün sebebi, bu kişilerin emeklilik 
yaşına geldikçe birden çok görevlendirmeyi bırakmaları veya hakem olarak 
oldukça yoğun bir iş yüküne sahip olmaları nedeniyle diğer görevlendirmeleri 
kabul etmelerinin mümkün olmaması olarak ifade edilmiştir.46

7. Dürüstlük, Adillik ve Yetkinlik
ISDS mekanizmalarında bulunması gerekli özelliklerden dürüstlük, adillik 

ve yetkinlik hususları Taslak Etik Kuralların 7. maddesinde düzenlenmiştir. 
Anılan hükmün ilk fıkrası uyarınca, karar vericilerin en yüksek seviyede 
doğruluk ve dürüstlük standartlarına sahip olmaları gerekmektedir. Yine 
aynı fıkrada karar vericilerin, taraflara eşit muamele edilmesini ve davalarını 
sunmaları için bu kişilere makul fırsat verilmesini sağlamakla yükümlü 
oldukları düzenleme altına alınmıştır.47 

Hükmün 2. fıkrasında tek taraflı olarak görüşme yasağı düzenlenmiştir. 
Buna göre, karar vericiler, davaya taraflardan birisi ile davaya ilişkin olarak 
tek taraflı şekilde görüşemeyeceklerdir.

Hükmün 3. fıkrasına göre ise, karar vericiler yetkinlik çerçevesinde 
hareket etmeli, görevlerini yerine getirmek için gerekli bilgi, yetenek ve 
niteliklerini artırmak için gerekli makul adımları atmalılardır. Karar verici 
adayları bakımından yetkin olmadıkları teklifleri kabul etmemeleri hükme 
bağlanmıştır.48

Nihayet, hükmün son fıkrasına göre, karar verme yetkisinin başka bir 
kimseye devri yasaklanmıştır. Karar verici olarak seçilen kişi söz konusu 
yetkisini bizzat kullanmak zorundadır. Bununla birlikte, denetime tabi olmak 
şartıyla karar verme sürecine yardımcı olacak bazı görevlerin (araştırma gibi) 
devri mümkün kılınmıştır.49 

46	 A/CN.9/WG.III/WP.151, par. 34.
47	 Benzer bir yükümlülük UNCITRAL Tahkim Kurallarının 17. maddesinin birinci fıkrasında 

da düzenlenmiştir. 
48	 Annotations, par. 76. ICSID Sözleşmesinin 14. maddesinde hakem panelinde yer alacak 

kişilerin hukuk, ticaret, sanayi ve maliye konularında yetkili kabul edilen kişilerden olması 
gerektiği ve hakem panelinde yer alacak kişilerin hukuk alanındaki yeterliliğin özel önem 
taşıdığı hükme bağlanmıştır.

49	 Annotations, par. 78.
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8. Müsaitlik, Özen, Nezaket ve Verimlilik
Taslağın 8. maddesi, karar vericilerin herhangi bir atamayı kabul 

etmeden önce davayı dinleyebilecek ve tüm kararları zamanında verebilecek 
olduklarından emin olmaları, atanmalarından sonra görevlerini yerine 
getirmek üzere müsait olmaları ve görevlerini yargılama süresince özenle 
ve süratle yerine getirmeleri gerektiğini hükme bağlanmıştır. Aynı zamanda 
karar vericilerin dava için gerekli zaman ve emeği harcamaları ve çatışan 
yükümlülükleri reddetmeleri gerektiği de bir yükümlülük olarak hüküm altına 
alınmıştır. İlgili maddenin ilk fıkrası karar vericilerin yargılamayı gereksiz 
şekilde uzatmaktan kaçınma yükümlülüklerini kaleme alarak sonlanmıştır. 

Maddenin ikinci fıkrasında, karar vericilerin zamanında karar verebilmelerini 
sağlayabilmek için aynı anda baktıkları derdest dava sayısının sınırlandırılmasına 
yönelik bir hükme yer verilmiştir. Hükümde sayı netleştirilmemiş, çalışma 
grubunun değerlendirmelerine bırakılmıştır. Bu hükümle bir karar vericinin 
aynı anda bakabileceği davaların sayısı üzerinde mutlak bir sınırlama getirilmesi 
tasarlansa da, belirli bir dava sayısının hükme dahil edilmesi, hakemin özenle 
yönetebileceği dava sayısı, davanın karmaşıklığı, bireyin kapasitesi ve karar 
vericinin başkan olup olmamasına göre bir dizi faktöre bağlı olacağı için bu 
hususun tartışmaya açık olduğu ifade edilmektedir.50 Yine, madde açıklamasında, 
ilgili davaların çeşitli sebeplerle çözülebileceği veya beklemeye alınabileceği 
hususu da göz önüne alındığında, bir sayı sınırının öngörülmesi konusuna 
temkinli yaklaşılması gerektiği ifade edilmiştir.51 

Yine üçüncü fıkrada, ilk fıkradaki düzenlemelere uygun şekilde karar 
vericilerin görevlerini yerine getirirken sürelere riayet etmeleri gerektiği 
düzenlenmiştir. 

Son olarak ise, karar vericilerin taraflara ve birbirlerine52 karşı nazik, saygılı 
ve mesleki dayanışma içinde hareket edecekleri, tarafların çıkarlarını en iyi 
şekilde dikkate alacakları hükme bağlanmıştır.

9. Gizlilik
Karar vericiler için genel kabul görmüş gizlilik kuralları 9. maddede 

düzenlenmiştir.53  Bu bağlamda; ilk paragrafta karar vericilerin üstlendikleri 
görev dolayısıyla öğrendikleri/eriştikleri bilgi ve belgeleri ifşa edemeyecekleri 

50	 Annotations, par. 80.
51	 Annotations, par. 80.
52	 Kanaatimizce hükümde kastedilen, aynı heyet içerisinde yer alan karar vericilerdir. Daha 

açık bir ifade ile karar vericilerin başka davalarda da birlikte görev alması halinde söz 
konusu yükümlülük o davalarda da ayrı olarak değerlendirilecektir. 

53	 Gizlilik kuralları tahkim kurallarında da düzenlenmiş olup, genellikle hakemlerin kamuya açık 
olmayan bilgileri gizli tutmalarını öngörmektedir. Örneğin bkz. ICSID Tahkim Kuralları m. 6/2.
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ve/veya kullanamayacaklarına ilişkin bir düzenlemeye yer verilmektedir.54 
Anılan hükme göre karar vericiler; 

(a) Davanın amacı hariç olmak üzere, o davadan elde edilen veya o dava 
ile ilgili olup kamuya açık olmayan herhangi bir bilgiyi kullanamayacak ve 
açıklamayacaktır.  

(b) Bu bilgileri kendisi veya başkaları için avantaj elde etmek veya 
başkalarının çıkarlarını olumsuz yönde etkilemek için ifşa edemeyecek veya 
kullanamayacaktır.

(c) Bir ISDS heyetinin müzakerelerini veya müzakereler sırasında bir karar 
verici tarafından ifade edilen herhangi bir görüşü açıklayamayacaktır.

Maddenin 2. fıkrasındaki hükme göre ise karar vericiler, taraflara tebliğ 
etmedikleri herhangi bir kararı veya hükmü taraflara açıklayamayacaktır. 
Ayrıca, karar vericiler kamuya açık hale gelene kadar hiçbir kararı veya 
hükmü ifşa edemeyecekler [ve katıldıkları hiçbir karar veya hüküm hakkında 
yorum yapmayacaklardır]. İşbu maddede yer verilen hususun, karar vericilerce 
genellikle uygulanmakla birlikte şüpheye yer vermemek adına düzenlendiği 
madde açıklamasında belirtilmiştir.55

10. Atama öncesi yapılacak görüşmeler 
Atama öncesi karar verici adaylarıyla yapılacak görüşmeler Taslağın 10. 

maddesinde düzenlenmiştir. Madde açıklamasında söz konusu görüşmelerin 
bazı taraf vekilleri açısından çok önemli olduğu ve bu görüşmelerin doğru bir 
karar verici seçim sürecinin bir parçası olarak görüldüğü ifade edilmiştir.56 

Anılan maddenin 1. fıkrasına göre; karar verici adaylarıyla atama öncesi 
yapılacak söz konusu görüşmelerin kapsamı karar vericilerin müsaitlik 
durumu ve menfaat çatışması bulunup bulunmadığı hususlarıyla sınırlı olmak 
zorundadır. Karar verici adayı yetkiye, usule ve esasa ilişkin olup davada 
gündeme gelebilecek konuları söz konusu görüşmelerde tartışamayacaktır. 
Bu minvalde, karar verici adayının atanması halinde benimseyeceği görüş ve 
yaklaşımlar hakkında da taraflar görüşme yapamayacaktır.57

Hükmün 2. fıkrasına göre ise, karar verici adaylarıyla bu tür bir ön 
görüşme gerçekleştirilmiş ise, bu görüşme adayın atanmasının ardından tüm 
taraflara beyan edilecektir. Söz konusu beyan yükümlülüğünün, atanma öncesi 
görüşmelerin olması gereken sınırlar içerisinde gerçekleşmesini ve tarafların 

54	 Annotations, par.81.
55	 Annotations, par.82.
56	 Annotations, par.83.
57	 Annotations, par.83.
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bu husustaki güvenlerinin pekiştirilmesini temine yönelik olduğu ifade 
edilmektedir.58

11. Ücret ve Masraflar
Ücret ve masraflara ilişkin düzenlemeler içeren 11. maddenin birinci 

fıkrası uyarınca, ücretlere ilişkin her türlü uyuşmazlık bir karar verici organ 
tarafından, bu organın oluşturulmasını müteakip derhal sonuçlandırılacak 
ve davayı yürüten kuruluş aracılığıyla taraflara bildirilecektir.59 Söz konusu 
düzenlemenin amacının; ücret miktarı konusunun mümkün olduğunca erken 
tartışılması ve gerektiğinde (ücret miktarı/oranı üzerinde anlaşılamadığı 
takdirde) tarafların hakemlerde değişiklik yapabilmesine imkan tanınması 
olduğu madde açıklamasında belirtilmiştir.60 Öte yandan, madde açıklamasında; 
yazışmaların davayı yürüten kuruluş aracılığıyla yapılmasının, tarafların, 
hakemlerle tek taraflı olarak iletişim kurmasının önüne geçeceği ve dava 
taraflarının, davalarının esası hakkında karar verecek kişilerle ücret pazarlığı/
müzakeresi yapmak zorunda kalmalarını engelleyeceği ifade edilmiştir.61 
Nihayet, söz konusu düzenlemenin diğer bir amacının ise, atamayı kabul eden 
karar vericinin heyetin oluşumundan sonra, öncekinden farklı bir ücret talep 
ederek tarafları zor duruma düşürmesinin ve böylece sürece zarar vermesinin 
önüne geçmek olduğu da madde açıklamasında yer almıştır.62

Maddenin 2. fıkrasına göre ise, karar vericiler gerek kendilerinin gerek 
yardımcılarının harcadıkları zaman ve masraflara ilişkin detaylı kayıt tutmak 
zorundadırlar.

12. Etik Kuralların İcrası
Taslağın söz konusu etik kuralların icrasını düzenleyen 8. maddesinde ilk 

olarak her karar verici ve karar verici adayının söz konusu etik kurallara uyma 
yükümlülüğü olduğu hükme bağlanmıştır. Taslağı hazırlayanlarca bu kurallara 
uymanın karar verici ve karar verici adayları bakımından bir yükümlülük olarak 
tanımlanmış olması kuralların mahiyetini ihtiyari olmaktan çıkarmaktadır.  

Taslağa ilişkin madde açıklamasında da ifade edildiği üzere, söz konusu 
etik kuralların uygulanmasına ilişkin yöntemler büyük ölçüde bu kuralların ne 

58	 Annotations, par. 84.
59	 Çoğu halde karar vericilerin alacakları ücret önceden belirli olmakla birlikte, söz konusu 

ücretin takdire bağlı olduğu durumlar da söz konusu olabilmektedir. İşte söz konusu 
düzenleme bu gibi durumlarda ücretlere ilişkin uyuşmazlıkların bir karar verici organ 
tarafından çözümünü öngörmektedir. Bkz. Annotations, par. 85.

60	 Annotations, par. 85.
61	 Annotations, par. 85.
62	 Annotations, par. 86.
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tür bir sistemde yer alacağıyla ilgilidir. Daha açık bir ifade ile son dönemlerde 
gündemde olan daimî bir yatırım tahkimi mahkemesinin oluşturulması 
söz konusu olursa kuralların uygulanmasına ilişkin yöntemler elbette ki 
farklılaşacaktır.63 Ayrıca yine yatırım anlaşmalarında veya diğer araçlardaki 
etik kurallara ilişkin düzenlemelerin bir uyuşmazlıkta bu Taslak kurallarla eş 
anlı olarak uygulanılabilmesi de değerlendirilmesi gerekecek bir husus olarak 
karşımıza çıkmaktadır.64 

Taslak maddenin ikinci fıkrasında kuralların uygulama alanı bakımından 
açıklayıcı bir düzenlemeye yer verilmiştir. Buna göre, karar vericilerin, atanma 
için gerekli niteliklerini kaybetmeleri ve reddedilmelerine ilişkin olarak söz 
konusu uyuşmazlığa uygulanacak kurallarda yer alan hükümlerin uygulanmaya 
devam edeceği belirtilmiştir. Örneğin, uyuşmazlığa uygulanacak bir kurumsal 
tahkim merkezinin usul kurallarında yer alan hakemin reddi sebepleri etik 
kuralların yanında uygulanmaya devam olunacaktır. 

Oluşturulacak etik kurallara ilişkin düzenlemenin icrasına ilişkin olarak, 
UNCITRAL III numaralı Çalışma Grubunun 38. oturumunda, katılımcılarca 
etik kurallara ilişkin oluşturulacak bir icra mekanizmasının karar vericilerin bu 
kurallara uymasını sağlamanın temel araçlarından biri olduğu dile getirilmiştir. 
Yine katılımcılarca genel olarak, kurallara uyma konusunun gönüllülük 
esasında şekillendirilmesinin çok etkin olmayacağı, kurallara uymamanın 
yaptırımının net bir şekilde ortaya konulması gerektiği belirtilmiş ve bu 
bağlamda ücretlerle ilişkili yaptırımlar, disiplin tedbirleri ve benzeri yaptırım 
türlerinden bahsedilmiştir.65 

Ayrıca, etik kurallara riayetin takip edilebilmesi için merkezi bir sistemin 
kurulması, aynı şekilde karar vericilere ilişkin itirazlara ve reddedilen karar 
vericilere ilişkin bir veritabanının oluşturulması da teklif edilmiştir. Bu 
uygulamaların şeffaflığı artıracağı ve bu şekilde etik kurallara etkin bir şekilde 
riayet edilmesine yardımcı olabileceği belirtilmiştir.66 

Nihayet, etik kurallarını ihlal ettiği tespit edilen karar verici veya adaylara 
ilişkin olarak kamuoyuna açık olacak şekilde bir listenin oluşturulması 
önerilmekle birlikte, bu listeye dahil edilecek bilgileri kimin toplayacağı, idare 
edeceği ve teyit edeceği hususları netleştirilmemiştir. Bu konuya ilişkin olarak 
oluşturulacak bir danışma merkezi eliyle bu görevlerin yerine getirilebileceği ya 
da daimi bir yatırım mahkemesi oluşturulması halinde etik kuralları uygulama 

63	 Annotations, par.88.
64	 Annotations, par.96.
65	 A/CN.9/1004*, par. 62-64.
66	 A/CN.9/1004*, par. 64.
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sorumluluğunun bu yapının sekretaryasına veya bir organına verilebileceği 
ifade edilmiştir.67

SONUÇ
ICSID ve UNCITRAL Sekreteryalarının ortak çalışması sonucu ortaya 

çıkan Taslak Etik Kurallar yatırımcı devlet uyuşmazlık çözüm sistemi 
yönünden bir eksikliği gidermeyi amaçlamaktadır.  Söz konusu Kurallar 
diğer etik kurallardan farklı olarak bağlayıcılığı ve ihlal edilmeleri halinde 
bir takım yaptırımların uygulanabilecek olması bakımından net bir yaklaşım 
sergilemektedir. 

Taslak Etik Kurallar karar vericiler kavramı altında ifade edilen hakemler, 
oluşturulması muhtemel Daimi Yatırım Mahkemesi hakimleri ve diğer karar 
vericiler hakkında uygulanabilecek bağlayıcı nitelikli somut hükümler ve 
standartlar içermektedir. Öte yandan, Taslağın 1. maddesinin ikinci fıkrasında, 
taslak kuralların yardımcı olarak tanımlanan kişilere de uygulanması hükme 
bağlanmıştır. 

Taslak Etik Kurallar, karar vericiler bakımından kapsamlı bir açıklama 
yükümlülüğü getirmektedir. Bu suretle, uyuşmazlık tarafları, karar vericilerin 
bağımsızlığı ve tarafsızlığına ilişkin olarak daha sağlıklı bir şekilde 
değerlendirme yapabileceklerdir. 

Karar vericilerin bağımsız ve tarafsız olmaları dava süresince devam eden 
bir yükümlülüktür. Öte yandan, bağımsızlık ve tarafsızlığın karar vericiler 
tarafından fiilen sağlanması kadar bağımsız ve tarafsız bir görünümün de 
yatırımcı devlet uyuşmazlık çözüm sistemi açısından önemli olduğu kabul 
edilmektedir.

ICSID ve UNCITRAL tahkim kuralları beyan yükümlülüğü getirmekle 
birlikte söz konusu yükümlülüğü ayrıntılı olarak düzenleme altına almamıştır. 
Mevcut düzenleme ve uygulamada beyanı zorunlu görülen bağımsızlık ve 
tarafsızlığa ilişkin şüpheli durumların neler olduğunu belirleme ve beyanda 
bulunma hususundaki takdir hakemlere bırakılmıştır. Taslak kurallarda ise 
bağımsızlık ve tarafsızlığı tehlikeye düşürebilecek ve bu sebeple beyanı gerekli 
hususlar objektif kurallara bağlanmıştır. Beyan yükümlülüğü bakımından 
ilişkili olunan kişilerin kapsamı sadece taraflarla sınırlandırılmamış, taraf 
avukatları, yargılama sürecindeki mevcut veya eski bir karar verici veya 
uzman ve dava neticesinden doğrudan veya dolaylı olarak finansal çıkarı olan 
herhangi bir üçüncü tarafla olan ilişkilerin de beyan edilmesi öngörülmüştür. 
Öte yandan; “Taraf” kavramının da geniş yorumlanarak bağlı şirketler, hakim 
şirketler ve acentayı da içerecek şekilde taslakta yer alması kararlaştırılmıştır. 

67	 Annotations, par. 94-95.



Yatırımcı Devlet Uyuşmazlık Çözüm Sistemi’nin 
(ISDS) Reformu Bakımından Önemli Bir Adım: Taslak Etik Kurallar

Açelya ŞAHİN, LL.M - Dr. Güray ÖZSU

496 TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

Yatırımcı devlet uyuşmazlık çözüm sisteminde tartışılan ve eleştiri konusu 
olan tekrarlayan atamalar sebebiyle taslakta bir düzenlemeye yer verilmiştir. 
Bu düzenlenmeye göre, karar verici veya adayın avukat, hakem, iptal kurulu 
üyesi, uzman, (uzlaştırıcı ve arabulucu) olarak görev yaptığı veya hali hazırda 
dahil olduğu tüm yatırımcı devlet uyuşmazlık davaları [ve diğer (uluslararası) 
tahkim] davaları beyan edilecektir.  Bu hükümde beyan edilecek durumlar 
olarak karar vericiliğin yanı sıra, avukat, arabulucu, uzlaştırıcı olarak görev 
yapılan durumlar da sayılmıştır. Söz konusu düzenleme çıkar çatışmalarının 
engellenmesine yöneliktir. 

Taslağın, karar vericilerin birden fazla görev üstlenmesine (double hatting) 
ilişkin düzenlemesine göre; karar vericiler aynı tarafların, (aynı maddi 
vakıaların) (ve/veya) (aynı Anlaşmanın) dahil olduğu konularda (belirli bir 
süre içerisinde) uzman, hakim, tanık, temsilci olarak veya herhangi bir şekilde 
(aldıkları görevleri açıklarlar / görev üstlenmekten kaçınırlar) hükmüne yer 
verilmiştir. Taslakta henüz karar vericilerin, hükümde yer alan konularda 
görev üstlenmiş olmaları halinde bunları açıklamakla mı yetinecekleri yoksa 
bu görevleri üstlenmekten kaçınmalarının mı gerekli olacağı konusunda nihai 
bir görüş oluşmamıştır. Aynı şekilde karar vericilerin farklı görev üstlendikleri 
durumların hangi halleri kapsayacağı ve ne kadarlık bir süre ile sınırlı olduğu 
hususları da henüz kesinlik kazanmamıştır.

Bu Taslağın, etik kuralların icrasını düzenleyen 8. maddesinde ilk olarak 
her karar verici ve karar verici adayının bahsi geçen etik kurallara uyma 
yükümlülüğü olduğu hükme bağlanarak anılan kurallar ihtiyari olmaktan 
çıkarılmıştır. UNCITRAL III numaralı Çalışma Grubunun 38. oturumunda, 
etik kurallara ilişkin oluşturulacak bir icra mekanizmasının karar vericilerin 
bu kurallara uymasını sağlayabileceği dile getirilmiştir. Ayrıca, katılımcılarca, 
bu kurallara uyulmamasından doğacak yaptırımların net bir şekilde ortaya 
konulması gerektiği belirtilmiş ve bu bağlamda ücretlere ilişkin yaptırımlar, 
disiplin tedbirleri ve benzeri yaptırım türlerinden bahsedilmiştir.

Ayrıca, etik kurallara uyulup uyulmadığı hususunun takibi için merkezi bir 
sistemin kurulması, bir veritabanının oluşturulması teklif edilmiştir. Nihayet, 
etik kuralları ihlal ettiği tespit edilen karar verici veya adaylara ilişkin olarak 
kamuoyuna açık olacak şekilde bir listenin oluşturulması önerilmiştir.  Bu 
konuya ilişkin olarak oluşturulacak bir danışma merkezi eliyle bu görevin 
yerine getirilebileceği ya da daimi bir yatırım mahkemesi oluşturulması 
halinde etik kuralları uygulama sorumluluğunun bu yapının sekretaryasına 
veya bir organına verilebileceği ifade edilmiştir.
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ÖZET
Kamulaştırma, mülkiyet hakkına 

doğrudan müdahale eden bir idari 
işlem olup, kuralları ve sınırları 1982 
Anayasasında belirlenmiştir. Belirlenen 
ilkeler çerçevesinde bu işlemin yapılma usulü 
ile ilgili detaylar, ayrıntılı olarak 2942 sayılı 
Kamulaştırma Kanunu’nda düzenlenmiştir. 
Bu kanun çerçevesinde taşınmazı 
hakkında kamulaştırma kararı verilen eski 
malike; idarenin, kanundan kaynaklanan 
yükümlülüklerini yerine getirmemesi halinde 
taşınmazı geri alma hakkı verilmiştir. Bu 
hakkın kullanılmasının şartları kanunda; 
özetle, kamulaştırma tarihinden itibaren 5 
yıl geçmesi ve sürenin dolmasından itibaren 
bir yıl içinde eski malikin talepte bulunması 
olarak belirlenmiştir. Kanundan kaynaklanan 
bu yükümlülüklerini yerine getirmeyen idare 
tarafından, eski malike yüklenen bedel ödeme 
yükümlülüğü, idare hukukunun ilkeleri 
ve özelde de idarenin kusur sorumluluğu 
açısından değerlendirilmeye muhtaçtır.

Anahtar Kelimeler: İdare Hukuku, 
Kamulaştırma, Malikin Geri Alma Hakkı, 
Mülkiyet Hakkı, İdarenin Sorumluluğu.

ABSTRACT
Expropriation is an administrative 

action of the State that amounts to a direct 
intervention to the right to property, subject 
to rules and limitations set out in the Turkish 
Constitution of 1982. Under the constitutional 
provisions, the manner and procedure of 
executing real estate is specifically regulated 
in detail by Expropriation Law No.2942, 
according to which the original owner of 
expropriated real estate is granted with the 
right to reclaim revocation of expropriation 
should the State fail to fulfil its obligations 
arising from the law, to bring the whole 
process into successful conclusion within the 
prescribed timeframe.

The Law of Expropriation stipulates five 
years of limitation as extinctive prescription 
after which the original owner has one year to 
institute a claim as such.

The present study needs to be evaluated 
to re-examine, from the viewpoint of the 
principles of administrative law and in 
particular administrative liability for fault, 
the real estate owner’s duty to pay reverse 
compensation for revoked expropriation, 
imposed by the public authority in violation 
of its duties arising from the law.

Keywords: administrative law, 
revoked expropriation, owner’s right to 
reclaim expropriated property, freehold, 
administrative liability.
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GİRİŞ 
Kamulaştırma, özel hukuk kişisine ait bir taşınmazın mülkiyetine, kamu 

yararı gerekçesiyle ve kural olarak gerçek değeri peşin olarak ödenmek 
suretiyle idare tarafından el konulması olarak tanımlanabilen bir idari işlemdir. 
Bu yönüyle mülkiyet hakkına doğrudan yapılan bir müdahale olmakla beraber, 
kamu yararı amacıyla yapılması nedeniyle Anayasa tarafından cevaz verilen 
bu işlemin bir sonucu olarak idare, kamulaştırılan taşınmazı en kısa zamanda 
kamu yararına tahsis ederek bir kamu hizmetini yerine getirme yükümlülüğü 
altına girmektedir.

Özel kişiye ait taşınmazın mülkiyeti kamulaştırma yoluyla idareye 
geçtikten sonra, idarenin kamu yararına yönelik herhangi bir işlem yapmaması 
ve bu durumun kamulaştırma işleminin kesinleşmesinden itibaren 5 yıl süreyle 
devam etmesi halinde; kanun, eski malike malın iadesini talep etme hakkı 
tanımaktadır. Ancak bunun için 5 yılın dolmasının ardından talebin 1 yıl içinde 
idareye iletilmesi ve eski malikin, kendisine ödenen kamulaştırma bedelini, 
yasal faiziyle beraber idareye ödemesi yükümlülüğü getirilmiştir. Kanunda 
getirilen bu düzenleme idare hukuku açısından incelenmeye muhtaçtır.

Çalışmada bu amaca yönelik olarak öncelikle kamulaştırmanın kavramsal 
temelleri ve anayasal çerçevesi incelenecek, 2942 sayılı Kamulaştırma 
Kanunu’nda yer alan kamulaştırmanın temel ilkeleri ve aşamaları 
değerlendirilecek, sonrasında idarenin sorumluluğu ve kamulaştırma 
müessesesinin idarenin sorumluluğu içindeki yeri belirlenecektir.  Nihayet 
çalışmanın sonunda, kamulaştırılan taşınmazını geri isteyen malikin, taşınmazı 
kamu yararı gerekçesiyle ve kamu yararına yönelik kullanma yükümlülüğünü 
üstlenerek mülkiyetine geçiren idare karşısındaki hakları, idarenin 
sorumluluğunun neler olduğu konusu çerçevesinde incelenecektir.

Mülkiyet hakkının özüne dokunan bu düzenlemenin idare hukuku 
bakımından incelendiği ve sorunun kaynağı ile çözümüne ilişkin kişisel 
değerlendirmelerin yapılacağı bu çalışmanın uygulamaya ışık tutması en 
büyük temennidir.

1. Kamulaştırma Kavramı, Anayasal Çerçevesi ve Temel İlkeleri 

1.1. Genel Olarak Kamulaştırma Müessesesi
Kamulaştırma, idarenin mal edinme yöntemleri arasında sıklıkla başvurduğu 

müesseselerden biri olup, özel mülkiyet hakkına yapılan bir müdahaledir. Bu 
müdahalenin sınırlarının belli olması için çerçevesinin belirlenmesi son derece 
önemlidir. Bu önemi dolayısıyla kamulaştırma Anayasa’da düzenlenmekle 
beraber, burada çizilen genel çerçevenin ayrıntıları, 2942 sayılı Kamulaştırma 
Kanunu’nda belirtilmiştir.
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1.2. Kamulaştırmanın Tanımı
Kamulaştırma kavramı, mülkiyet hakkına yapılan hukuka uygun bir 

müdahale olduğundan, buna ilişkin yapılacak işlemlerde sınırın çizilmesi 
son derece önemlidir. Bu bakımdan öncelikle kamulaştırmanın tanımlanması 
gerekmektedir. Ancak gerek Anayasa’mızda ve gerekse Kamulaştırma 
Kanunu’nda bu kavramın doğrudan bir tanımına yer verilmemiştir.

Bununla birlikte doktrinde ve bazı yargı kararlarda kamulaştırma birbirine 
yakın şekillerde tanımlanmıştır. Doktrindeki en geniş tanıma göre kamulaştırma, 
“Devlet ve kamu tüzel kişilerinin kamu yararının gerektirdiği hallerde, 
gerçek karşılıkları peşin olarak ödenmek kaydıyla özel mülkiyette bulunan 
taşınmazların tamamının veya bir kısmının mülkiyetini kanunla gösterilen esas 
ve usullere göre zorla devralması” olarak belirtilmiştir.1 Kamulaştırma terimi 
başka bir yazara göre, “Mal sahibinin istekli olup olmadığına bakılmaksızın, 
özel mülkiyet içinde bulunan bir taşınmaz malın, kamu malları arasında yer 
almasını sağlayan bir yol” olarak tanımlanmıştır.2

Kamulaştırma müessesesi, Anayasa’nın3 46. maddesinde düzenlenmiş olup, 
bu maddede her ne kadar doğrudan bir tanım yapılmamış ise de bahsi geçen 
tanımların, bu maddede hüküm altına alınan ilkelerden yola çıkılarak yapıldığı 
ifade edilmiş olup4 kamulaştırma müessesinin ana ilkelerinin somutlaştırılması 
açısından önem arz ettiği düşünülmektedir. Kamulaştırmayı en kısa ve en genel 
hatlarıyla ifade ettiği düşünülen tanıma göre ise kamulaştırma, “Özel mülkün 
tazminat karşılığında kamu yararı ve sosyal yarar gerekçeleriyle meşru bir 
şekilde devralınması”dır.5 Ancak bu tanımlarda kamulaştırmanın unsuru olarak 
kabul edilen “kamu yararı” kavramının da tam olarak ne anlam ifade ettiğini 
söylemek güçtür. Doktrinde bu belirsizliğin hem “kamu” hem de “yarar” 
kelimelerinin Türkçe’de statik bir anlamı olmamasından kaynaklandığı ifade 
edilmiş, kamu teriminin devlet, toplum ya da halkı ifade etmesi durumuna göre 
bu kavramın anlamının değişkenlik göstereceği vurgulanmıştır.6

1.3. Kamulaştırma Müessesesinin Anayasal Çerçevesi
Kamulaştırma her ne kadar Anayasa’nın 46. maddesinde doğrudan bu isimle 

düzenlenmiş olsa da bu maddenin dışında Anayasa’mızda kendine yer bulan 

1	 Kemal Gözler and Gürsel Kaplan, İdare Hukuku Dersleri (Ekin Yayınevi 2014) 712.
2	 Turgut Tan, İdare Hukuku (Turhan Kitabevi 2014) 582–583.
3	 Burada ifade edilen, halen yürürlükte bulunan 1982 Anayasası olup, metinde bundan sonra 

ifade edilecek Anayasa ve Anayasamız ifadelerinden 1982 Anayasası anlaşılmalıdır. 
4	 Gözler and Kaplan (n 2) 712.
5	 C. Hoyos and J. P Pinilla, ‘Kentsel Dönüşümde Arsa Yönetim Şekilleri Kamulaştırma 

İle Arsaların Yeniden Ayarlanması Arasında: İstanbul’a İlişkin Bazı Düşünceler: (Çev. İ. 
Pamuk)’ (2013) 8(Afet Yönetimi ve Kentsel Dönüşüm Özel Sayısı, 111-112) Bahçeşehir 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 235, 236.

6	 N. M Çakmak, İdare Hukukunda Kurumsal Olarak Kamu Yararı (Seçkin Yayıncılık 2013) 
255.
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kimi düzenlemeler dolaylı olarak kamulaştırma müessesesine etki etmektedir. 
Bu anayasal düzenlemeler, Anayasa’nın 2. maddesinde geçen Cumhuriyet’in 
temel niteliklerinden “Hukuk Devleti” ve “Sosyal Devlet” ilkeleri, temel 
hak ve özgürlüklerin sınırlandırılmasının sınırını düzenleyen 13. maddesi 
ve mülkiyet hakkını düzenleyen 35. maddesi olarak sıralanabilir. Konunun 
anayasal boyutlarının anlaşılması açısından bu maddelerdeki hükümlerin 
kamulaştırma müessesesiyle ilgisinin incelenmesi gerekmektedir.

Kamulaştırma ile bağlantılı ilk anayasal ilke olan “Hukuk Devleti İlkesi” 
incelendiğinde, bu ilke en kısa ve genel tanımıyla “faaliyetlerinde hukuk 
kurallarına bağlı olan ve vatandaşlarına hukuki güvenlik sağlayan devlet” 
olarak ifade edilmektedir.7 Anayasa Mahkemesi’nin ve Danıştay’ın kararlarında 
hukuk devletine sıklıkla atıfta bulunulmaktadır. Şöyle ki, Anayasa Mahkemesi 
kararlarında devletin tüm organlarının hukukla bağlı olması8 ve idarenin eylem 
ve işlemlerinin yargı denetimine açık olmasının9 hukuk devletinin temel unsuru 
olduğu ifade edilmektedir. Yüksek Mahkeme, yakın zamanda bu unsurların 
hepsini birleştirerek “Hukuk Devleti İlkesi” ni “eylem ve işlemleri hukuka 
uygun, insan haklarına saygılı, bu hak ve özgürlükleri koruyup güçlendiren, her 
alanda adaletli bir hukuk düzeni kurup bunu geliştirerek sürdüren, Anayasa’ya 
aykırı durum ve tutumlardan kaçınan, Anayasa ve hukukun üstün kurallarıyla 
kendini bağlı sayan, yargı denetimine açık olan devlet” olarak tanımlamıştır.10 
Danıştay da kararlarında aynı hususa vurgu yapmıştır. 11 

Doktrinde de bir hukuk sistemine hukuk devleti denebilmesi için 
anayasasında “Hukuk Devleti” ibaresinin yazmasının yeterli olmayacağı; 
temel hak ve özgürlüklerin anayasal güvence altında olması, kuvvetler ayrılığı 
ilkesinin benimsenmesi, demokratik yönetim ve kanuni idare ilkelerinin var 
olması, idarenin yargı denetimine tabi olması ve nihayet yargı yerlerinin 
bağımsız ve tarafsızlığının sağlanmasının hukuk devletinin olmazsa olmazları 
arasında yer aldığı ifade edilmektedir.12 Bu tanımda hukuk devletinin 
bünyesinde barındırması gereken tüm unsurlarına yer verilmekle beraber, 

7	 Kemal Gözler, Türk Anayasa Hukuku (Ekin Yayınevi 2000) 59.
8	 Anayasa Mahkemesi, E. 1990 / 20, K. 1991 / 17, KT. 21.06.1991. Kararın tam metnine 

ulaşmak için bk. https://www.resmigazete.gov.tr/arsiv/21361.pdf, ET. 08.02.2021. 
9	 Anayasa Mahkemesi, 25.05.1976, E. 1976 / 1, K. 1976 / 28. Kararın tam metni için bkz. 

http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/b230ab9d-6ace-43ee-b694-e139f3500987
?excludeGerekce=False&words Only=False, ET. 20.03.2019. 

10	 Anayasa Mahkemesi, 02.05.2018, E. 2017 / 169, K. 2018 / 42. Kararın tam 
metnine ulaşmak için bkz. https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/
ND/2018/42?EsasNo=2017%2F169&KararAramaRaporu=1&KararNo=2018%2F42, ET. 
08.02.2021. 

11	 Danıştay 3. D, 22.11.1978, E. 1978 / 1158, K. 1978 / 1213; Danıştay İdari Dava Daireleri 
Kurulu, 17.04.2008, E. 2005 / 270, K. 2008 / 1286. 

12	 Ramazan Çağlayan, İdare Hukuku Dersleri (Adalet Yayınevi 2018) 101.

https://www.resmigazete.gov.tr/arsiv/21361.pdf
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/b230ab9d-6ace-43ee-b694-e139f3500987?excludeGerekce=False&words
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/b230ab9d-6ace-43ee-b694-e139f3500987?excludeGerekce=False&words
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/ND/2018/42?EsasNo=2017%2F169&KararAramaRaporu=1&KararNo=2018%2F42
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/ND/2018/42?EsasNo=2017%2F169&KararAramaRaporu=1&KararNo=2018%2F42
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başka bir tanımda ise hukuk devletinin en önemli önceliğine odaklanılarak bu 
kavram, “her şeyden önce, devletin işlemlerinin hukuk kurallarına bağlılığı ve 
bunun sağlanması için de yargı denetimine açık olması” olarak açıklanmıştır.13 
Yine doktrinde hukuk devleti, daha kapsayıcı bir ifadeyle;

insan haklarına saygı gösteren, bu hak ve özgürlükleri koruyup güçlendiren, 
her eylem ve işlemi hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk düzeni 
kurup bunu geliştirerek sürdüren, Anayasaya aykırı durum ve tutumlardan 
kaçınan, hukuku tüm devlet organlarına egemen kılan, Anayasa ve hukukun 
üstün kurallarıyla kendini bağlı sayıp yargı denetimine açık olan, yasaların 
üstünde yasa koyucunun da bozamayacağı temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nın 
bulunduğu bilincinde olan devlet

olarak tanımlanmaktadır.14

İdarenin tek taraflı irade beyanıyla hukuk âleminde sonuç doğurması, 
karşı tarafın iradesine bağlı olmaması ve işlemlerinin icrai nitelikte olması 
göz önünde bulundurulduğunda ‘idari işlem’ tanımına tam olarak uyan 
kamulaştırma işleminin yargı denetimine tabi olması ve gerek Anayasa’da 
gerekse ayrı bir kanunla genel ilkelerinin belirlenerek idarenin bu ilkeler 
çerçevesinde kendisini sınırlaması, hukuk devleti ilkesinin bir gereğidir.15 
Ancak bu ilke, salt yöneticilerin belirli davranış kalıplarını tanımlayan veya 
sınırlayan bir devlet anlayışının ötesinde; idarenin yargısal denetimi, temel 
hak ve hürriyetlerin güvencesinin sağlanması, yargı bağımsızlığı ve hâkimlik 
teminatının uygulanması ve nihayet kanuni hâkim güvencesi gibi şekli 
gereklerle bazı evrensel ilkelerin varlığını zorunlu kılma işlevine de sahiptir.16 
Zira hukuk devleti ilkesinin varlığından söz edilebilmesi için, yürürlükte olan 
hukukun, vatandaşları devlete karşı koruyacak ve hukuki güvenliği sağlayacak 
bir takım güvenceleri öngörüyor olması gerekir.17

Anayasa’nın 2. maddesinde geçen ve Cumhuriyet’in temel nitelikleri 
arasında sayılan Sosyal Devlet İlkesi de kamulaştırmanın anayasal çerçevesini 
oluşturan hükümler arasında yer almaktadır. Şöyle ki, Anayasa Mahkemesi, 
sosyal devleti;

kişilerin huzur, refah ve mutluluk içinde yaşamalarını güvence altına alan, 
çalışma hayatının kararlılık içinde gelişmesi için sosyal, iktisadi ve mali 
tedbirler alarak çalışanları koruyan ve insanca yaşamalarını sağlayan, işsizliği 

13	 Ergun Özbudun, Türk Anayasa Hukuku (Yetkin Yayınevi 2008) 125.
14	 Kahraman Berk, ‘Kamulaştırma Sürecinde Dava Açma Süresine Örnek Bir Olay’ (2006) 

64(2) İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası 25, 31.
15	 Bahtiyar Akyılmaz, Murat Sezginer and Cemil Kaya, Türk İdare Hukuku (Savaş Yayınevi 

2018) 99.
16	 Adnan Küçük, Anayasa Hukuku (Orion Yayınları 2013) 232.
17	 Sami S Ural, Hak ve Özgürlüklerin Korunması Bağlamında Bireysel Başvuru (Seçkin 

Yayıncılık 2013) 54.
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önleyen, milli gelirin adalete uygun biçimde dağıtılması için gereken önlemleri 
alan, güçsüzleri güçlüler karşısında koruyarak sosyal adaleti ve toplumsal 
dengeyi kuran devlet

olarak tanımlamıştır.18 Bu bağlamda sosyal hukuk devletinin 
gerçekleştirilebilmesi için (zaman zaman) farklı ekonomik ve sosyal 
politikaların uygulanmasının gerekebileceği ve bu ekonomik ve sosyal 
politikaların uygulanabilmesi amacıyla mülkiyet hakkına sınırlamalar 
getirilmesinin mümkün olabileceği ifade edilmektedir.19

Öte yandan kamulaştırma işlemi, Anayasa’da temel haklar arasında sayılan 
mülkiyet hakkına doğrudan doğruya yapılan bir müdahale olup bu çerçevede 
Anayasa’nın 13. ve 35. maddelerinin birlikte değerlendirilmesi gerekmektedir.

Anayasa’mızın 13. maddesinde temel hak ve özgürlüklerin, Anayasa’nın 
ilgili maddesinde belirtilen özel sınırlama sebepleriyle bağlı kalarak, ölçülülük 
ilkesine aykırı olmamak kaydıyla ve ancak kanunla sınırlandırılabileceği ifade 
edilmektedir. 20 Burada bahsedilen, maddenin değişikliğe uğramış son hali 
olup, değişiklikten önce ise özel sınırlama sebeplerinin yanında “Devletin 
ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğü”, “milli egemenlik”, “Cumhuriyet’in 
korunması”, “milli güvenlik”, “kamu düzeni”, “genel sağlık”, “genel ahlak” 
“genel asayiş” ve “kamu yararı” gibi genel ve muğlak gerekçelerle de 
sınırlandırılabilmekteydi. 13. maddenin 1982 Anayasası’ndaki bu ilk hali 
modern özgürlükçü hukuk sistemiyle çelişmekteydi. Zira hak ve özgürlüklerin 
sınırlanması konusunda yasama organına geniş yetkiler tanınması, özgürlükler 
açısından sakınca doğurmaktaydı.21 Bu değişiklik, yeni bir özgürlük sisteminin 
getirilmesi ve özgürlükleri sınırlandırıcı sistemden, özgürlükleri koruyucu 
sisteme geçilmesi olarak yorumlanmıştır.22 Dolayısıyla Anayasa’da yer 
alan bir temel hak ve özgürlüğün sınırlandırılabilmesi için; o temel hak ve 
özgürlüğü düzenleyen ilgili maddede bir özel sınırlama sebebinin varlığı ve bu 
sınırlamanın kanunla yapılması şartlarının birlikte sağlanması gerekmektedir. 
Bunun yanında 13. maddenin ilk halinden farklı olarak ‘laik Cumhuriyetin 

18	 Suat Şimşek, ‘Kamulaştırmanın Anayasal İlkeleri ve Bu İlkelerin Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesiyle Karşılaştırılması’ (2012) 44(1) Adalet Dergisi 143, 149.

19	 ibid
20	 AY. m. 13: “Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın 

ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir. 
Bu sınırlamalar, Anayasanın sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve lâik 
Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamaz.”

21	 Nihat Bulut, ‘4709 Sayılı Kanunla Yapılan Anayasa Değişikliği Çerçevesinde Hak ve 
Özgürlüklerin Sınırlanması Rejiminin Birey-Devlet İlişkileri Bakımından Değerlendirilmesi’ 
(2001) 5(1-4) Atatürk Üniversitesi Erzincan Hukuk Fakültesi Dergisi 37, 42.

22	 Melda Köse Marduç, ‘Türk Anayasa Hukukunda Temel Hak ve Hürriyetlerin Sınırlanması 
Rejimi ve 4709 Sayılı Kanunla Anayasada Yapılan Değişiklikler’ [2003] Maltepe 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 85, 94.
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gereklilikleri’ ve ‘ölçülülük ilkesi’ kavramlarına da yer verilmiştir. Dolayısıyla 
düzenlemeden sonra, temel hak ve özgürlüklerin sınırlanması, demokratik 
toplum düzenine aykırı olamamanın yanında laik Cumhuriyetin gereklerine ve 
ölçülülük ilkesine de aykırı olamaz.23 Anayasa’nın mülkiyet hakkını düzenleyen 
35. maddesinin ikinci fıkrasında da bu hakkın ancak kamu yararı amacıyla 
ve kanunla sınırlanabileceği ifade edilmekte, 3. fıkrada mülkiyet hakkının 
kullanılmasının toplum yararına aykırı olamayacağı vurgulanmaktadır. 24 
Buradan da anlaşılacağı üzere mülkiyet hakkı temel bir insan hakkıdır ve 
kamulaştırma da mülkiyet hakkına yapılan meşru bir müdahale olmalıdır. 
Müdahalenin meşruluğu Anayasada belirtilen ölçütlere göre yapılıp yapılmadığı 
hususu ile alakalıdır. Devlet (idare) bu hakkı korumakla mükelleftir. Zira 
hükümetler ve onların uygulamaları, insan haklarını korudukları ölçüde meşru 
görülmektedir.25

Yine mülkiyet hakkı ile ilgili maddede geçen ‘ancak kamu yararı 
amacıyla’ kaydı, mülkiyet hakkının, değişiklikten önceki halde 13. maddede 
belirtilen genel sınırlama sebeplerine tabi olmadığını gösteren bir ifade 
olarak değerlendirilmiş ise de 13. maddeden genel sınırlama sebeplerinin 
çıkartılmasıyla birlikte artık bu tartışmanın da temelsiz kaldığı ifade edilmiştir.26

Sosyal devletin gelişimi ile birlikte, mülkiyet hakkının tabi olduğu 
hukuki rejim, klasik liberal modele göre önemli değişime uğramış ve gelinen 
noktada mülkiyet hakkı ‘mutlak’ niteliğini yitirmiştir.27 13. ve 35. maddelerin 
birlikte değerlendirilmesiyle, bir özel hukuk kişisinin mülkiyetinde bulunan 
taşınmaza, kamu yararı gerekçesiyle ve karşılığı devlet (idare) tarafından peşin 
olarak verilmek suretiyle müdahalede bulunmasını ifade eden ve ilkeleri hem 
Anayasa’da hem de kanunda belirtilen kamulaştırmanın Anayasanın 13. ve 
35. maddelerindeki ilkelere uygun olan meşru bir işlem olduğu ve kaynağını 
bu maddelerden aldığı sonucuna varılmaktadır. Anayasal ilkelerdeki bu 
sınırlamanın altyapısında “sosyal fonksiyon olarak mülkiyet anlayışı”28 şeklinde 

23	 Yunus Heper, ‘Anayasa Mahkemesi Kararları Işığında 1982 Anayasası’nın 14. Maddesindeki 
Temel Hak ve Özgürlüklerin Kötüye Kullanılması Yasağı’ (2014) 5(18) Türkiye Adalet 
Akademisi Dergisi 235, 238.

24	 AY. m. 35:
	 (1) Herkes, mülkiyet ve miras haklarına sahiptir. 
	 (2) Bu haklar, ancak kamu yararı amacıyla, kanunla sınırlanabilir. 
	 (3) Mülkiyet hakkının kullanılması toplum yararına aykırı olamaz.
25	 Harun Tepe, ‘İnsan Hakları: Kavram, Kapsam ve Ölçüt’ in Selda Çağlar (ed), Disiplinlerarası 

Yaklaşımla İnsan Hakları (Beta Yayınevi 2010) 1.
26	 Bülent Tanör and Necmi Yüzbaşıoğlu, Türk Anayasa Hukuku (Beta Yayınevi 2013) 184.
27	 Yusuf Ş Hakyemez, Hukuk ve Siyaset Ekseninde Anayasa Mahkemesinin Yargısal Aktivitizmi 

ve İnsan Hakları Anlayışı (Yetkin Yayınevi 2009) 272.
28	 Bu ilke, esasen özel mülkiyeti kabul etmekle beraber, bu hakkın kullanılmasının kamu yararı 

ile sınırlandırılabileceğini ifade etmekte olup, bu ilkenin sosyal devlet anlayışına tekabül 
ettiği belirtilmektedir. 
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nitelendirilen ilkenin olduğu ifade edilmektedir.29 1961 Anayasası’ndan farklı 
olarak esasında 1982 Anayasası’nda mülkiyet hakkı klasik kişi hakları arasında 
yer almaktadır. Burada özellikle 1961 Anayasası’nda bu hakka ‘sosyal haklar’ 
kısmında yer verilmesinin sebebinin, Osmanlı Devleti’nden başlayarak o güne 
değin mülkiyet hakkının Batıdaki anlamından farklı olarak algılanması ve açık 
bir mülkiyet hakkının bulunmaması olduğu ifade edilmektedir.30 

Kamulaştırmanın anayasal çerçevesi incelenirken, konuyla dolaylı olarak 
bağlantılı olan bu maddelerin yanında, doğrudan kamulaştırmayı düzenleyen 
46. maddeyi de incelemek gerekmektedir. 46. maddede, devlet ve diğer 
kamu tüzel kişilerinin kamu yararının gerektirdiği hallerde ve karşılığı peşin 
olarak ödenmek koşuluyla özel mülkiyete konu bir taşınmazın tamamına ve 
bir kısmına el koyabileceği ifade edilerek genel çerçeve çizilmiş, sonrasında 
ise hangi hallerde ödemenin taksitli, hangi hallerde peşin yapılabileceği ve 
nihayet taksitlendirme olacaksa bunun ne şekilde yapılacağı ayrıntılı olarak 
düzenlenmiştir. 31

1.4. Kamulaştırmanın Temel İlkeleri
Gerek kamulaştırmayı düzenleyen 46. madde başta olmak üzere Anayasa’nın 

belirtilen hükümleri, gerekse Kamulaştırma Kanunu’ndaki genel düzenlemeler 
dikkate alındığında kamulaştırmanın genel ilkeleri; 

•	 Devlet veya kamu tüzel kişileri tarafından yapılma,
•	 Kamu yararı gerekçesiyle yapılma,
•	 Sadece özel mülkiyete konu taşınmazlar için yapılma,

29	 Nihat Bulut, ‘Mülkiyet Konusundaki Temel Yaklaşımlar ve Türk Anayasasında Mülkiyet 
Hakkı’ (2006) 10(3-4) Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi Atatürk’ün 125 
Doğum Yılına Armağan 15, 15.

30	 Mehmet Akad, ‘Mülkiyet Hakkı Üzerine Bir Anayasa Mahkemesi Kararı’ (2007) 1(Prof. Dr. 
Aydın AYBAY’a Armağan Özel Sayısı) Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 11, 19–20.

31	 AY. m. 46: 
	 (1) Devlet ve kamu tüzel kişileri; kamu yararının gerektirdiği hallerde, gerçek karşılıklarını 

peşin ödemek şartıyla, özel mülkiyette bulunan taşınmaz malların tamamını veya bir kısmını, 
kanunla gösterilen esas ve usullere göre, kamulaştırmaya ve bunlar üzerinde idarî irtifaklar 
kurmaya yetkilidir.

	 (2) Kamulaştırma bedeli ile kesin hükme bağlanan artırım bedeli nakden ve peşin olarak 
ödenir. Ancak, tarım reformunun uygulanması, büyük enerji ve sulama projeleri ile iskân 
projelerinin gerçekleştirilmesi, yeni ormanların yetiştirilmesi, kıyıların korunması ve turizm 
amacıyla kamulaştırılan toprakların bedellerinin ödenme şekli kanunla gösterilir. Kanunun 
taksitle ödemeyi öngörebileceği bu hallerde, taksitlendirme süresi beş yılı aşamaz; bu 
takdirde taksitler eşit olarak ödenir.

	 (3) Kamulaştırılan topraktan, o toprağı doğrudan doğruya işleten küçük çiftçiye ait 
olanlarının bedeli, her halde peşin ödenir.

	 (4) İkinci fıkrada öngörülen taksitlendirmelerde ve herhangi bir sebeple ödenmemiş 
kamulaştırma bedellerinde kamu alacakları için öngörülen en yüksek faiz uygulanır.
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•	 Malın gerçek karşılığının ödenmesi suretiyle ve kural olarak ‘peşin’ 
ödemeyle yapılma

olarak özetlenebilir. 32

Temel ilkeler bu şekilde sıralanabilmekte ise de belirtilen ilk ilkeye bir 
parantez açmak gerekmektedir. Danıştay kamulaştırmanın, Devlet veya ilgili 
kamu tüzel kişisinin sadece kendi görev alanıyla alakalı hususlarla sınırlı olarak 
yapılabileceğini belirtmiş; başka bir deyişle kamu tüzel kişileri ile merkezi 
yönetimi temsil eden bakanlıkların her konuda kamulaştırma yapamayacağına 
karar vermiştir. 33

2. Kamulaştırmanın Aşamaları
Kamulaştırma idari ve yargısal olmak üzere iki tür aşamadan oluşmaktadır. 

Kamulaştırma sürecinde ilk aşama idari aşamadır. İdari aşamada sırasıyla; 
kamulaştırma işlemi için yeterli ödeneğin temin edilmesi (KK. m. 3), kamu 
yararı kararının alınması (KK m.1), kamulaştırılacak taşınmazın belirlenmesi 
(KK. m. 7), kamulaştırma kararı alınması ve kararın tapuya bildirilerek 
şerh düşülmesinin talep edilmesi (KK. m. 7), kıymet takdir komisyonu ile 
pazarlık komisyonunun kurulması (KK. m. 8) ve nihayet satın alma usulünün 
denenmesi (KK. m. 8) işlemlerinin yapılması gerekmektedir. Bu işlemlerden 
birinin eksik veya usulüne uygun olarak yapılmaması, kamulaştırma işlemini, 
unsurları bakımından hukuka aykırı hale getirecektir. Tüm bu işlemler sırasıyla 
yapıldığında ise idari aşama son bulacaktır. 

Görüldüğü üzere kamulaştırma işlemlerine başlanabilmesi, ancak yapılacak 
kamulaştırma için ödenek ayrılması ile mümkün olabilmektedir.34 Ancak satın 
alma usulü deneninceye kadarki süreçte, başka bir deyişle taşınmazı hakkında 
kamulaştırma kararı alındığı ilgili malike bildirilinceye kadar olan hazırlık 
sürecinde işlemler, tamamen idarenin bilgisi ve tasarrufu ile gerçekleşmekte 
ve bu aşamaya kadar malikin, taşınmazı hakkında böyle bir karar verildiği 
hususunda herhangi bir bilgisi bulunmamaktadır.

32	 Belirtmek gerekir ki kamulaştırma konusundaki ana ilkeler, ilk olarak 1961 Anayasasında 
düzenlenmiş ve burada taşınmazın gerçek karşılığının peşin olarak ödeneceği belirtilmiş, 
ancak 1971 yılında yapılan değişiklik ile gerçek karşılık yerine malikin bildireceği vergi 
değerine göre ödeme yapılacağı hükmü getirilmiş, bunun yanında peşin ödeme yerine bazı 
mallar için taksitle ödeme seçeneği kanuna eklenmiştir. Başka bir deyişle, kamulaştırmanın 
esas temelleri 1961 Anayasası ile atılmakla beraber, 1982 Anayasasına temel teşkil eden 
hali ise 1971 değişikliğine dayanmaktadır. Bilgi için bkz. Ali Arcak, Anayasa Değişikliği 
Karşısında Kamulaştırma, (Halkevleri Kültür Vakfı Basımevi 1974) 4.

33	 Danıştay, önüne gelen bir davada; yer altı suyu çıkartma işinin Devlet Su İşleri Genel 
Müdürlüğü yetkisinde olduğunu, belediyenin görev alanına girmediğini ve dolayısıyla 
belediyenin bu amaçla kamulaştırma yapamayacağını belirterek, belediye tarafından yapılan 
kamulaştırma işleminin hukuka aykırı olduğu gerekçesiyle iptaline karar vermiştir. İlgili 
karar için bkz. Danıştay 3. D, E. 1977 / 237, K. 1977 / 523, Danıştay Dergisi, S. 28-29, s. 140.  

34	 Turan Yıldırım and others, İdare Hukuku (On İki Levha Yayınları 2012) 803.
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Kamu yararı için beklenen, ilk aşama olan idari aşamada Kamulaştırma 
Kanunu’nda belirtilen prosedürlerin idare tarafından eksiksiz olarak yerine 
getirilmesi ve bu kararı alan idare ile taşınmazı hakkında kamulaştırma kararı 
verilen özel hukuk kişisinin kamulaştırma bedeli üstünde anlaşarak sürecin 
tamamlanmasıdır. Bu anlaşma ise taşınmaz malikinin, kendisine bu kararı bildiren 
davetiyede yazılan tarih ve saatte idarece belirlenmiş olan yerde olması ve yapılacak 
pazarlıklar sonucunda tarafların kamulaştırma bedeli konusunda mutabakata 
varması ile mümkün olacaktır. 35 Tarafların görüşme sonucunda kamulaştırma 
bedeli konusunda anlaşması halinde, kamulaştırma süreci idari aşamada son bulur 
ve yargısal aşamaya geçilmesine gerek kalmadan süreç tamamlanır.

Ancak her ne kadar idarenin tek taraflı kararıyla hüküm ve sonuç doğuran 
kamulaştırmaya kişinin rıza göstermemesi söz konusu değil ise de kamulaştırma bedeli 
hususunda tarafların bir şekilde anlaşamaması36 durumunda, konu yargıya intikal 
ettirilerek yargı kararı ile kamulaştırma bedelinin tespit edilmesi ve sürecin bu şekilde 
tamamlanması da mümkündür. Yargısal aşama kural olarak adli yargıda ilerlemekte,37 
ancak şartların oluşması durumunda38 idari yargıya da sıçrayabilmektedir.

35	 Böyle bir durumda idare, anlaşılan bedeli ödemek üzere taşınmaz malikiyle bir tarih 
belirlemekte ve belirtilen gün ve saatte tapu dairesinde buluşularak kamulaştırma bedelinin 
taşınmaz malikine ödenmesi ve bunun karşılığında taşınmaz malikinin, taşınmazın 
mülkiyetinin idareye geçmesi için ferağ vermesi (haklarından kamu yararı gerekçesiyle 
feragat etmesi) sonucunda süreç tamamlanmış olmaktadır. (KK. m. 8/6) Ancak taşınmaz 
bedeli üzerinde anlaşmaya varılması halinde, tarafların mutabık kaldığı bu bedelin, hiçbir 
şekilde idare tarafından belirlenen tahmini bedeli aşamayacağı belirtilmiştir. Bilgi için bkz. 
A. Ş Gözübüyük, Yönetim Hukuku (Turhan Kitabevi 2009) 270. 

36	 İlgili taşınmaz malikinin belirtilen tarih ve saatte görüşmeye gitmemesi veya gitse de yapılan 
pazarlıklar neticesinde tarafların kamulaştırma bedeli üzerinde anlaşmaya varamaması 
halinde, başkaca bir deyişle malikin tapu sicilinde taşınmazın devrine rıza göstermesi hali 
dışında bir sonuç çıkması durumunda, idarece veya taraflarca, durum tutanak altına alınarak, 
sürecin tamamlanması yargısal aşama sonucuna bırakılır. Bilgi için bkz. Gözler and Kaplan 
(n 2) 726.

37	 Yargısal sürecin ilk ve gerçekleşmesi kesin olan kısmı adli yargı boyutudur. Kamulaştırmayı 
yapan idare, taşınmaz malikine ödenecek kamulaştırma bedelinde anlaşmaya varılmaması 
üstüne taşınmazın bulunduğu yerdeki Asliye Hukuk Mahkemesi’ne başvurarak durumu 
bildirir ve kamulaştırma bedelinin tespiti ile ilgili tapu dairesine yazı yazılarak taşınmazın 
mülkiyetinin idare üstüne geçilmesini talep eder. Burada söz konusu uyuşmazlık 
kamulaştırmanın kendisine değil, kamulaştırılan taşınmazın sahibine ödenecek kamulaştırma 
bedeli ile alakalı olduğundan ve idare kamu gücünü kullanmayarak bedel konusunda yaşanan 
anlaşmazlığı çözmeye çalıştığından açılan bu dava idari yargının değil, adli yargının görev 
alanına girmektedir. 

38	 Kamulaştırmanın adli aşamasında idari yargının devreye girme süreci şu hallerde söz konusu 
olacaktır: Yargısal sürecin adli yargı boyutunda Asliye Hukuk Mahkemesi, taşınmaz malikine 
meşruhatlı davetiye göndererek; maliki bulunduğu taşınmaz hakkında kamulaştırma işlemi 
tesis edilen davalı taraf, bu işleminin unsurlarında sakatlık iddiasında ise duruşma gününe 
kadar idari yargıda kamulaştırma işleminin iptali için dava açabileceğini bildirir. İşte taşınmaz 
malikinin de bu süreçte idari yargıda iptal davası açması ve açılan bu davada yürütmenin 
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Kamulaştırma işleminin adli aşamasında (idari yargı yoluna başvurulmamış 
ya da başvurulmuş olunsa dahi idari yargı organınca yürütmenin durdurulması 

durdurulması kararı alarak bunu duruşma tarihinde Asliye Hukuk Mahkemesi’ne ibraz 
etmesi halinde yargısal sürecin İdari Yargı boyutu da başlamış olacaktır. Bu durumda Asliye 
Hukuk Mahkemesi, idari yargıda görülen iptal davasını bekletici mesele yaparak, davanın 
sonuçlanmasına kadar kamulaştırma bedelinin tespiti ve mülkiyetin idareye geçirilmesine 
ilişkin kararın açıklanmasını geri bırakır. (KK. m.10/14) Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 
bu kararının temel gerekçesi şudur: Kamulaştırma işleminin unsurlarından birinde veya 
birkaçında sakatlık olması halinde, bedel tespitine dayanak oluşturan kamulaştırma 
işleminin kendisinin iptal edilmesi durumu ile karşı karşıya kalınacaktır. Açılan bu davada 
yürütmenin durdurulması kararı alınması; işlemin dava sonucunda iptal edilme olasılığının 
daha kuvvetli olduğu gösterecektir. İşte idari işlemin (kamulaştırmanın) unsurlarının 
sakat olduğu iddiası varken ve dava sonucunda kamulaştırmanın iptal edilmesi olasılığı 
kuvvetli bir şekilde dururken kamulaştırma bedelinin tespitine ve mülkiyetin devrine karar 
verilmesi aceleci bir karar olacaktır. Dolayısıyla bu kararların Asliye Hukuk Mahkemesi 
tarafından verilebilmesi için öncelikle kamulaştırma işleminin hukuka uygun olduğunun 
idari yargı organı tarafından tespit edilmesinin beklenmesi gerekmektedir. Ancak doktrinde, 
kamulaştırma işleminin, idari işlemin unsurları bakımından hukuka aykırı olduğu iddiası 
ile idari yargıda iptal davası açılması için adli aşamaya geçişin beklenmesinin zorunlu 
olmadığı, zira malikin kamulaştırma kararını satın alma usulünün kendisine bildirildiği 
tarihte öğrendiği ve kamulaştırmanın hukuka aykırı olduğuna kanaat getiren malikin idari 
aşamanın tamamlanmasını beklemek yerine doğrudan tebligattan itibaren 30 gün içinde idari 
yargıda kamulaştırma işleminin iptali davasını açabileceği savunulmuştur. Bu bilgi için bkz. 
Ramazan Çağlayan, ‘Kamulaştırma İşleminin İptali ve Mülkiyetin Akıbeti’ (2011) LXIX 
(1-2)(İl Han Özay’a Armağan Özel Sayısı) İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası 
451, 458. Zira kamulaştırma kararının alınması ile beraber, eşyanın mülkiyetinin kazanıldığı 
tescilin bunun mülkiyetteki el değişikliği ile ilgisinin olmadığı savunulmaktadır. Bkz. Hasan 
Erman, Eşya Hukuku Dersleri (Der Yayınları 2013) 89. Dolayısıyla kamulaştırma kararının 
alınması ile birlikte idarenin tek taraflı irade açıklaması ortaya çıkacağından ve bu tek taraflı 
irade açıklamasıyla hukuk âleminde hüküm ve sonuç meydana geleceğinden, bu kararın 
kişiye tebliğinden itibaren 30 gün içinde idari yargıda iptal davası açılmasının önünde bir 
engel bulunmamaktadır. Görüldüğü gibi, burada potansiyel mağdurluk durumu söz konusu 
olmayıp, zaten kamulaştırma kararı idari boyutta kesinleşmiş ve yürürlüğe girmiş, tüm bu 
süreçlerin ardından pazarlık için kişiye bildirimde bulunarak kişi (malik) durumdan haberdar 
edilmiştir. Potansiyel mağdur kavramı ise, daha çok Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin, 
başvuru için iç hukuk yollarının gelecekte etkilenmeleri mutlak olan kişiler bakımından 
tüketilmiş sayılmasına ilişkin durumlar için kullanılan bir kavramdır. Bkz. Begüm Dilemre 
Öden, ‘Potansiyel Mağdur ve İnsan Hakkı İhlali (AİHM ve AYM Uygulaması)’ (2017) 2(2) 
Çankaya Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 99, 101. Yargısal aşamada adli yargı ile idari 
yargı arasındaki ilişki bakımından, son bir hususa daha değinmek gerekmektedir: Daha önce 
de belirtildiği üzere Asliye Hukuk Mahkemesi’nin iptal davasını göz önünde bulundurup bu 
davayı bekletici mesele yapabilmesi, idari yargıda açılan davada yürütmenin durdurulması 
kararı alınmasına bağlıdır. Ancak Asliye Hukuk Mahkemesi’ndeki bedel tespiti davası 
sürerken idari yargıda açılan davada yürütmenin durdurulması kararının bulunmaması 
halinde bekletici mesele yapılması zorunlu olmayıp Asliye Hukuk Mahkemesi’ndeki bedel 
tespit davasına devam edilecektir. Burada üstünde durulması gereken sorun, bedel tespit 
davasının sonuçlanması ve ilgili taşınmazın idare adına tescil edilmesi sonrasında idari 
yargıdaki kamulaştırmanın iptali davasının kabul edilmesi (kamulaştırma işleminin hukuka 
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kararı verilmemiş ise) Asliye Hukuk Mahkemesinde, önceden belirlenen 
tarihte duruşma gününde öncelikle taraflar uzlaşmaya davet edilir. Tarafların 
uzlaşması halinde hâkim kamulaştırma bedelini, uzlaşılan bu bedeli esas alarak 
tayin eder. (KK. m.10/5) Tarafların uzlaşmaya yanaşmaması veya uzlaşmanın 
mahkemede de sağlanamaması halinde bilirkişi tayin edilerek gelen rapor / 
raporlar doğrultusunda ve gerektiğinde keşif yapılarak kamulaştırma bedeli 
mahkeme tarafından tayin olunur. Bedel belirlendikten sonra mahkeme, idareye 
parayı taşınmaz malikinin hesabına yatırması için bir süre verir. Bu süre içinde 
mahkemece belirlenen kamulaştırma bedelinin taşınmaz malikinin hesabına 
yatırıldığını ispat eden banka dekontunun mahkemeye sunulması halinde 
Asliye Hukuk Mahkemesi, taşınmazın bulunduğu yerdeki tapu dairesine 
durumu bildirerek taşınmazın mülkiyetinin idareye geçirilmesini bildirir.

3. Kamulaştırma İşlemi Sonrasında İdarenin Yükümlülükleri ve Eski 
Malikin Taşınmazı Geri Alma Hakkı

3.1. Kamulaştırma Yapıldıktan Sonra İhtiyacın Kalmaması Nedeniyle 
Malikin Geri Alma Hakkı

Malikin geri alma hakkının doğduğu durumlardan ilki, idarenin 
kamulaştırma yapmasından sonraki süreçte ilgili taşınmazın kamulaştırma 
amacına veya kamu yararına yönelik herhangi bir ihtiyacın kalmaması halidir.39 
Bu husus KK. m. 22’ de ayrıntılı bir şekilde düzenlenmiştir. 40 Maddenin başlığı 
“Vazgeçme, iade ve devir” olarak belirlenmiş olsa da idarenin tek taraflı bu 
(vazgeçme) işlemi sonucunda –dolaylı olarak- eski malikin, taşınmazının 
mülkiyetini geri alması söz konusu olacaktır. 41  

İdarenin, ilgili taşınmazın kamulaştırılmasını gerektiren nedenlerin veya 

	 aykırılığının tespit edilerek iptal edilmesi) halinde nasıl bir hukuki sonuç doğacağıdır.  
Bu durumda malikin ‘tapu tescil iptali davası’ açarak malı geri alması gerektiğini 
düşünmekteyiz. Başkaca bir uygulama, Anayasada yer alan hukuk devleti ilkesinin ve 
mülkiyet hakkının ihlali anlamına gelecektir. Doktrindeki; adli yargıdaki davanın, idari 
davadan önce sonuçlanması durumunda idari yargı organının davadan el çekmesi gerektiği 
yönündeki aksi görüş için bkz. Çağlayan, ‘Kamulaştırma İşleminin İptali ve Mülkiyetin 
Akıbeti’ (n 38) 462.

39	 Oğuz Sancakdar and others, İdare Hukuku Teorik Çalışma Kitabı (Seçkin Yayıncılık 2018) 639.
40	 KK. m.22:
	 “Kamulaştırmanın kesinleşmesinden sonra taşınmaz malların kamulaştırma amacına veya 

kamu yararına yönelik herhangi bir ihtiyaca tahsisi lüzumu kalmaması halinde, keyfiyet 
idarece mal sahibi veya mirasçılarına 7201 sayılı Tebligat Kanunu hükümlerine göre 
duyurulur. Bu duyurma üzerine mal sahibi veya mirasçıları, kamulaştırma bedelini aldıkları 
günden itibaren işleyecek kanuni faiziyle birlikte üç ay içinde ödeyerek taşınmaz malı geri 
alabilir. İade işleminin kamulaştırmanın ve bedelinin kesinleşmesinden sonra bir yıl içinde 
gerçekleşmesi hâlinde kamulaştırma bedelinin faizi alınmaz.” 

41	 Aynı yöndeki görüş ve ayrıntılı gerekçelendirme için bkz. Turan Yıldırım, ‘Kamulaştırmadan 
Vazgeçme’ [2013] Kazancı Hakemli Hukuk Dergisi 7, 9–10.
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kamu yararı amacına yönelik durumların ortadan kalkması halinde, kamu 
yararı gerekçesiyle idarenin mülkiyetine bedeli karşılığında geçmiş olan 
taşınmazın eski malikine iadesi gündeme gelebilecektir. İşte bu durumda; 
kamulaştırma bedelinin yasal faizinin ödenmesinin, idarece eski malikten 
istenip istenmeyeceği konusunda kanun koyucu ikili bir ayrıma gitmiştir. 
Şöyle ki, idarenin eski malike malın geri alınması yönündeki teklifini içeren 
tebligatın (kamulaştırma bedelinin eski malike ödendiği başka bir ifadeyle 
kamulaştırmanın kesinleştiği tarihten itibaren) bir yıl içinde gönderilmesi 
halinde yasal faiz talep edilmeyecek, başka bir deyişle eski malik, bu halde, 
idarenin kendisine kamulaştırma tarihinde ödediği meblağı aynen ödeyerek 
taşınmazını geri alabilecektir. Ancak, bu tebligatın yapılması bir yıldan sonra 
söz konusu olursa, eski malik yönünden, taşınmaz malın geri alınabilmesi için, 
tebligatın yapıldığı tarihten itibaren 3 ay içinde, bedelin kendisine ödendiği 
günden tebligat gününe kadar geçen sürede işleyen yasal faizle birlikte 
kendisine ödenen kamulaştırma bedelini (anaparayı) ödeme zorunluluğu 
gündeme gelmektedir. Kanundaki bu ayrım, idarenin bu keyfiyeti eski malike 
tebliğ etmesinin, kamulaştırmanın kesinleştiği tarihten itibaren bir yıl içinde 
gerçekleşmesi hallerinde herhangi bir sorun teşkil etmemekte ve eski malik 
lehine bir durum ortaya çıkarmaktadır. Ancak bu ayrım aynı zamanda¸ 
keyfiyetin çok daha önce ortaya çıkmasına rağmen, idarenin sırf yasal faizi 
almak adına tebligatın süresini kamulaştırma tarihinin kesinleşmesinden 
bir yıl sonraya alması gibi hakkın kötüye kullanılmasının da önünü açacak 
niteliktedir.

Bu durumun KK. m.23’te öngörülen malikin geri alma hakkından farkı, 
burada idarenin esasen baştan beri ilgili taşınmazı kamu yararı amacına 
yönelik kullanmayı düşünmesi ancak sonradan değişen durumlar nedeniyle 
bu amacın gerçekleşemeyeceğinin idarece tespit edilmesi sonucunda 5 yıllık 
süreden önce bu durumun eski malike bildirilmesidir.

3.2. İdarenin Kamulaştırma Amacına Uygun Davranmaması Nedeniyle 
Malikin Geri Alma Hakkı

Kamulaştırma Kanunu’na göre, eski malikin kamulaştırılan taşınmazı geri 
alma hakkını elde ettiği bir diğer durum ise idarenin kamulaştırma amacına 
uygun davranmamasıdır. 

Taşınmaz mülkiyeti kamulaştırma yoluyla el değiştirdikten sonra idare, 
kendi elinde bulunan taşınmazı kamu yararına uygun biçimde kullanma ve 
kamu hizmetine tahsis etme yükümlülüğü ile karşı karşıya gelmektedir.

Mülkiyet hakkı, özünde kötüye kullanma da dâhil, malike mülkiyetinde 
bulunan mal üzerinde başkalarının haklarına müdahale etmemek kaydıyla 
her türlü işlemi yapabilme hakkı vermektedir. Bir başka anlatımla mülkiyet 
hakkı; malike, eşya üzerinde hukuk düzeni ve üçüncü kişilerin haklarıyla 
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sınırlı olmak üzere en geniş yetkileri veren bir haktır.42 Bu husus, aynı 
zamanda ‘devlet’ denilen kavramın, toplum sözleşmesi ile oluşması ilkesinin 
açıklanmasının da en önemli unsurlarından olup siyasal iktidarın kaynağını 
mülkiyet sahipliğine dayandıran Locke’un mülkiyet hakkına tanıdığı yetkinin 
ne denli büyük olduğunun göstergesidir.43 Gerçekten de devlet kavramının 
oluşumundan önceki dönemde toplu halde yaşayan kişilerin toplumsal 
yaşamda karışıklığa neden olan durumların başlıcaları arasında, kişilerin 
mülkiyet hakkına yapılan saldırıların bulunduğu bilinmektedir. Bu hak, 
sahiplerine; kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma yetkisini vermektedir 
(TMK. m. 683/1). Burada ‘tasarrufta bulunma’, sadece ‘tasarruf muamelesi 
yapma’ anlamında değil, aynı zamanda fiili tasarruf etme, tüketme, yok etme 
anlamında kullanılmaktadır.44 Başka bir deyişle kural olarak mülkiyet, malike 
eşya üzerinde en geniş yetkiler sağlayan ayni bir haktır.45 Ayni hakkın kişiye 
(malike), bu eşyanın münhasıran kendi yetkisinde olduğu ve dilediği şekilde 
kullanabileceği, tasarruf edebileceği ve değerlenirebileceği güvencesini verdiği 
ifade edilmiştir.46 Hatta malikin eşya üstünde tahrip etme, tüketme ve mülkiyet 
hakkından feragat etme gibi yetkilerinin de olduğu ifade edilmektedir.47 Bu 
durum sadece özel hukuk anlamındaki mülkiyet hakkı için geçerli olup, kamu 
hukukunda ise mülkiyet hakkını devralan idarenin taşınmaz malı, ona zarar 
vermeden ve kamu yararına uygun bir şekilde kullanma yükümlülüğü vardır.

Aksi bir yorum, zor kullanma yetkisini elinde bulunduran ve tek taraflı irade 
açıklamasıyla hukuk âleminde doğrudan etki yaratan idarenin, kamulaştırma 
yoluyla özel kişilere ait taşınmaz malları keyfi kullanabileceğini ifade eder 
ki bu da Anayasa ile koruma altına alınmış olan mülkiyet hakkına yapılan ve 
hakkın özüne dokunan bir müdahale olacaktır.

İdarenin, kamulaştırmadan kaynaklanan yükümlülüklerini yerine 
getirmemesi halinde belli bir süreç içinde ve belli şartların gerçekleşmesi 
halinde eski malikin kamulaştırılan taşınmazı geri alma hakkı vardır.

Bu husus, KK. m. 23’ te ayrıntılı olarak düzenlenmiştir. Maddenin birinci 
fıkrasına göre; kamulaştırma ve devir amacına uygun hiçbir işlem veya tesisat 
yapılmaması veya kamu yararına yönelik bir ihtiyaca tahsis edilmeyerek 
taşınmaz malın olduğu gibi bırakılması ve nihayet bu durumun, mülkiyetin 
devrinden itibaren 5 yıl devam etmesi halinde eski malik; kamulaştırma bedelini 
ve bu bedeli aldıkları günden itibaren işleyecek yasal faizi idareye ödemek 

42	 Mehmet Ayan, Eşya Hukuku II (Mülkiyet) (Mimoza Yayınevi 2012) 5.
43	 Mehmet A Etgü, Kamu Hukukunda Mülkiyet Hakkı ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin 

Mülkiyet Hakkına Bakışı (On İki Levha Yayınları 2009) 77.
44	 Aydın Aybay and Hüseyin Hatemi, Eşya Hukuku (Vedat Kitapçılık 2012) 122.
45	 Lale Sirmen, Eşya Hukuku (Yetkin Yayınevi 2015) 231.
46	 Rona Serozan, Taşınır Eşya Hukuku (Filiz Kitabevi 2007) 17.
47	 Şeref Ertaş, Eşya Hukuku (Fakülteler Yayınevi 2011) 207.
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kaydıyla kamulaştırılan taşınmazın mülkiyetini idareden geri isteyebilir. 
Kamulaştırılan malın geri alınması için 5 yıllık sürenin dolmasından itibaren 1 
yıl içinde bu istemin idareye yöneltilmesi gerekmektedir. (KK. m.23/2)

23. maddedeki bu hükümler incelendiğinde, kamulaştırılan malın eski 
malikçe geri alınmasının şartları şöyle sıralanabilir:

•	 Kamulaştırma bedeli kesinleşmiş olmalıdır.
•	 Beş yıllık bekleme süresi dolmuş olmalıdır.
•	 Kamulaştırılan taşınmazla ilgili olarak, kamulaştırmanın 

kesinleşmesinden sonra idarece kamulaştırma amacına uygun hiçbir 
işlem veya tesisat yapılmamış olmalı veya taşınmaz olduğu gibi 
bırakılmalıdır.

•	 Geri alma talebi, eski malik veya mirasçıları tarafından, beş yıllık 
sürenin dolmasından itibaren bir yıl içinde yapılmış olmalıdır.

•	 Eski malike ödenen kamulaştırma bedeli, yasal faiziyle beraber idareye 
ödenmelidir.

Kamulaştırma bedelinin kesinleşmesi iki halde söz konusu olmaktadır. 
Birinci hal, taraflarca anlaşma tutanağının imzalandığı, herhangi bir davaya 
gerek kalmaksızın tarafların bedel üzerinde anlaşmaya vardıkları tarihtir.48 
İkinci hal ise bedelde anlaşamadıkları durumda Asliye Hukuk Mahkemesi’nce 
bedelin tespitine ilişkin kararın kesinleştiği tarih olarak değerlendirilmektedir.49 
Aynı amaçla kamulaştırılan ve mülkiyeti idareye geçen taşınmazların birden 
fazla olması halinde Yargıtay, kamulaştırma bedelinin kesinleşme tarihinin, 
başka bir ifadeyle beş yıllık sürenin başlangıç tarihinin, kamulaştırma bedeli 
en son kesinleşen taşınmaza göre hesaplanacağına karar vermiştir50

Her ne kadar kamulaştırılan malın eski malik tarafından geri alınması 
Anayasa’nın 35. veya 46. maddesinde geçmemiş olsa da mülkiyet hakkının 
temel mantığı ve Anayasa’nın özü itibarıyla bu hakkın korunduğu aşikârdır. 
Zira taşınmazın kamulaştırılması durumunda taşınmazla maliki arasındaki 
ilişki biçimsel yönden kesilse de öz yönünden kamulaştırmanın amacına uygun 
kullanıldığı süre boyunca geçici bir kesintiye uğramaktadır. Eğer kamulaştırma 
amacı olan kamu yararı sona ererse malikin, kamulaştırılan taşınmazıyla olan 
ilişkisi yeniden kurulmuş olur ki bu da kamulaştırmayı haklı gösteren nedenin 
ortadan kalkmış olduğu anlamına gelmektedir.51 Anayasa yalnız sözü ile değil, 
özü ile de birtakım kurallar koyduğundan ve yine Anayasa’nın koyduğu 
açık kuralların dayandığı hukuk ilkeleri, Anayasa kuralı gibi bağlayıcı 

48	 Turan Çınar, Kamulaştırma Davaları (Adalet Yayınevi 2010) 743.
49	 ibid
50	 Yargıtay 18. HD., E. 2014 / 10789, K. 2015 / 487, KT. 15.01.2015.  
51	 Şimşek (n 18), 167.



Türk Hukukunda Kamulaştırılan Taşınmazın Geri Alınmasında İdarenin Sorumluluğunun 
Eski Malike Yükletilmesi Sorunu

Dr. Öğr. Üyesi Murat Buğra TAHTALI

514 TAAD, Yıl: 12, Sayı: 46 (Nisan 2021)

olduğundan, bu hususun Anayasa’da yer almamış olması, kamulaştırma 
amacının gerçekleşmemesi halinde eski malikin geri alma hakkının anayasal 
bir zorunluluk olmadığı anlamına gelmemektedir.52

Doktrinde 5 yıllık bekleme süresinin dolmasından önce idarenin, taşınmazı 
kamu yararına kullanma amacını ortadan kaldırması veya üçüncü bir kişiye 
satması halinde 5 yıllık sürenin beklenmesinin zorunlu olmadığı ifade 
edilmektedir.53 Gerçekten burada yasanın lafzından hareket edilerek 5 yıllık 
sürenin dolmasını beklemek, ileride telafisi mümkün olmayan zararlara sebep 
olabilir.

 Burada vurgulanması gereken husus, 5 yıllık sürenin tamamlanmasının 
ardından 1 yıl içinde eski malikin, kamulaştırılan malın kendisine iadesi 
(geri alınması) talebinde bulunmaması durumunda geri alma hakkının 
kullanılmasının artık mümkün olamayacağıdır. Ancak hak arama hürriyeti 
bağlamında düşünüldüğünde olağanüstü durumlarda kamulaştırılan malın 
amacına uygun olarak kullanılmadığının eski malik tarafından öğrenilmesinin 
ardından bu 1 yıllık sürenin başlayacağının kabul edilmesinin daha doğru 
olacağı düşünülmektedir. Daha açık bir anlatımla, eski malikin 5+1 yılda 
bu talepte bulunmamasını haklı gösterecek bir gerekçe sunması halinde bu 
durumun mahkeme tarafından değerlendirmeye alınması gerekmektedir.

Malikin geri alma hakkını düzenleyen Kamulaştırma Kanunu m. 23’te 
sayılan şartlarla ilgili olarak üstünde durulması gereken başka bir husus, 
hangi durumların idarenin kamulaştırma amacına uygun davranmadığı ve 
eski malike malı geri alma hakkını verdiği hususudur. Buna göre iade talep 
hakkının doğması için üç ayrı şart gösterilmiştir.

1. İşlem yapılmamış olması,
2. Tesisat yapılmamış olması,
3. Taşınmazın olduğu gibi bırakılması.
Bu şartların ayrı ayrı değerlendirilmesi gerekmektedir.
Yargıtay’ın önüne gelen bir davaya konu olayda54 Enerji ve Tabii Kaynaklar 

Bakanlığı tarafından kamulaştırılan arsalar üzerinde kamulaştırma amacına 
uygun tesis yapımına başlanmasına rağmen heyelan nedeniyle bu çalışmalar 
durmuş ve beş yıllık sürenin sonuna kadar başkaca herhangi bir işlem 
yapılmayınca eski malikler tarafından kamulaştırılan taşınmazın iadesi talebiyle 
dava açılmıştır. Yargıtay bu kararda söz konusu taşınmazda, kamulaştırma 
amacına uygun tesislerin yapımına başlanmış olmasını ‘olduğu gibi bırakma’ 
kriterini sağlamaması olarak değerlendirmiş ve geri alma hakkının şartlarının 

52	 ibid 167–168.
53	 Hasan N Yaşar, İdare Hukuku (Der Yayınları 2016) 525.
54	 Yargıtay 5. HD. E. 2006 / 10494, K. 2007 / 1581, KT. 13.02.2007. 
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oluşmadığına karar vermiştir. Ancak bu karar, Kanun’daki üç durumun ayrı 
ayrı değerlendirilmesi gerektiği ve bunlardan birinin sağlanmaması halinde 
eski malikin geri alma hakkının doğması gerektiği, gerekçesiyle eleştirilmiştir.55

Yargıtay kararlarında ve doktrinde ortaya çıkan ortak sonuç, kamulaştırılan 
taşınmazın iadesinin sağlanabilmesi için (diğer tüm şartların oluşması halinde) 
malikin, taşınmazın bulunduğu yer Asliye Hukuk Mahkemesi’nde ‘geri alım 
davası’ ile bunu talep edeceği ve malın geri alınması için şartların oluşup 
oluşmadığı noktasında kararın adli yargı organınca verileceğidir. Öte yandan 
KK. m. 24/2 hükmü ile kamulaştırılan taşınmazın geri alınması ile ilgili 
maddeye atıfta bulunularak; “… 23 üncü maddelerin uygulamasından doğacak 
anlaşmazlıklar adli yargıda çözümlenir.” ifadesine yer verilmiş ise de hükmün 
lafzından da açıkça anlaşılacağı üzere dava yolunun zorunlu olabilmesi için 
ortada bir anlaşmazlık olması gerekmektedir. Dolayısıyla idareye başvuru 
sonucunda idarenin başvuruyu kabul etmesi durumunda davaya gerek 
kalmamaktadır.56

Değinilmesi gereken önemli bir diğer husus ise geri alma hakkının 
kullanılması için eski malikin, idarece kendisine ödenen kamulaştırma 
bedelini yasal faiziyle beraber idareye ödeme yükümlülüğü ile karşı karşıya 
kalmasıdır. İdarenin yükümlülüklerini yerine getirmemesinin bir sonucu olarak 
ortaya çıkan bu haktan yararlanabilmek için eski malikten hem kamulaştırma 
bedelinin hem de geçen sürede işleyecek yasal faizin istenmesi, mülkiyet 
hakkının özüne dokunan bir düzenlemedir. Bu düzenlemenin haklılığını 
tartışabilmek için, öncelikle idarenin kamulaştırmadan doğan sorumluluklarını 
irdelemek gerekmektedir.

4. İdarenin Sorumluluğu ve Kamulaştırma İşleminin Sorumluluk 
Hukuku Bakımından Değerlendirilmesi

4.1. İdarenin Sorumluluğu ve Sorumluluk Türleri
İdarenin sorumluluğu Anayasa’nın 125. maddesinin ilk ve son fıkralarından 

ve 129. maddenin 5. fıkrasından kaynaklanmaktadır. Şöyle ki 125. maddenin 
ilk fıkrasında “İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır.” 
denildikten sonra aynı maddenin son fıkrasında “İdare, kendi eylem ve 
işlemlerinden doğan zararı ödemekle yükümlüdür.” ifadesine yer verilmiştir. 
Yine 129/5’te de “Memurlar ve diğer kamu görevlilerinin yetkilerini 

55	 Başak Türkgenç, ‘Kamulaştırılan Taşınmazlar Üzerinde Gerçekleştirilen Faaliyetlerin 
Durdurulması Üzerine Malikin Geri Alma Talebine İlişkin Karar İncelemesi’ (2016) 2(3) 
İstanbul Aydın Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 233, 238–239.

56	 İsmet Giritli, Pertev Bilgen and Tayfun Akgüner, İdare Hukuku (Der Yayınları 2008) 877 
Geri alma hakkının kullanılması için dava açma zorunluluğunun olduğu yönündeki aksi 
görüş için bkz. Serdar Ceylan, ‘Kamulaştırma İşleminden Doğan Adli Yargı Uyuşmazlıkları’ 
(Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi, Kamu Hukuku Ana Bilim Dalı 2007) 118.
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kullanırken işledikleri kusurlardan doğan tazminat davaları, kendilerine rücu 
edilmek kaydıyla ve kanunun gösterdiği şekil ve şartlara uygun olarak, ancak 
idare aleyhine açılabilir.” hükmüne yer verilmiştir.

Anayasa ve kanunlarda yer almasa da Fransız Danıştay’ının etkisi ile ve 
özel hukuktaki sorumluluktan esinlenilerek Türk idari yargı sisteminde de 
kendine özgü kuralları olan ve Danıştay içtihatlarıyla oluşan kusur sorumluluğu 
(hizmet kusuru) ve kusursuz sorumluluk olmak üzere iki türlü sorumluluk 
belirlenmiştir.57  

Gerçekten de sorumluluk kavramı özel hukukta öteden beri kabul edilmiş 
olmakla beraber, idarenin, tutum ve davranışları nedeniyle sebep olduğu 
zararları tazmin yükümlülüğü daha sonraki süreçte içtihatlar yoluyla kabul 
edilmiştir.58 

Her iki sorumluluğun ortak özelliği tazminat hukukunun genel ilkelerini 
içermeleridir. Başka bir deyişle; sorumluluğu doğuran bir eylem veya işlemin 
varlığı, zarar ve zararla eylem veya işlem arasında bir illiyet bağının bulunması 
her iki durumda da idarenin sorumluluğunun doğması açısından gerekli olan 
şartlardır. 59

Kusur sorumluluğu (hizmet kusuru) birincil nitelikteki bir sorumluluk türü 
olup, idarenin sorumluluğuna gidilebilmesi için öncelikle hizmet kusurunun 
var olup olmadığının incelenmesi, hizmet kusurunun olmaması halinde 
kusursuz sorumluluğun varlığının irdelenmesi gerekmektedir.60 Kusursuz 
sorumluluktan farklı olarak, burada idarenin sorumluluğuna gidilebilmesi 
için idarenin yapmış olduğu eylem veya işlemde kusurlu davranarak, zarara 
sebebiyet verdiğinin, tazminat talebinde bulunan kişi tarafından ispat edilmesi 
gerekmektedir.61 

Kusur sorumluluğu; “hizmetin kurulmasında, düzenlenmesinde ya da 
işleyişindeki bir bozukluk, aksaklık veya eksiklik” olarak tanımlanmıştır.62  
İdarece bizzat yapılan veya onun gözetimi ve denetimi altında özel hukuk 
kişilerine yaptırılan bir kamu hizmetinin kötü işlemesi, geç işlemesi veya 
hiç işlememesi nedeniyle idarenin eylem veya işlemlerinde kusurlu sayılarak 

57	 A. Ş Gözübüyük and Turgut Tan, İdare Hukuku Cilt 2 (İdari Yargılama Hukuku) (Turhan 
Kitabevi 2012) 663–664.

58	 Muhammed A Aydın, İdarenin Hizmet Kusurundan Doğan Sorumluluğu (Adalet Yayınevi 
2016) 89.

59	 Sancakdar and others (n 39) 744–745 Kusursuz sorumluluğu gerektiren bazı hallerde illiyet 
bağının aranmayacağı hususundaki aksi görüş için bkz. Yıldızhan Yayla, İdare Hukuku 
(Beta Yayınevi 2009) 366.

60	 Sancakdar and others (n 39) 753.
61	 ibid 744.
62	 Çağlayan, İdare Hukuku Dersleri (n 12) 610.
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doğan zararlardan sorumlu tutulması olarak tanımlanabilir.63

Hiç şüphesiz ki idare; deyim yerinde ise ete kemiğe bürünmüş bir 
görünümde olmayıp, idarenin kişilere verdiği zararlar, eşyanın tabiatı gereği 
esasen birer idare ajanı olan ve idare adına hareket eden kamu görevlilerinin 
eylem ve/veya işlemlerinden kaynaklanmaktadır. Ancak kamu görevlileri 
bu eylem ve/veya işlemleri idare adına ve onun kendilerine verdiği yetkileri 
kullanırken yerine getirdiği için bu kişilerin, hizmetin kötü/geç işlemesi veya 
hiç işlememesine neden olacak faaliyetlerinden de idarenin sorumlu olduğu 
Devlet Memurları Kanunu’nun (DMK.) 13. maddesinden, Anayasanın 40. 
ve nihayet 129/5. maddesi hükmünden anlaşılmaktadır. Danıştay da idarenin 
memurlarının 3. kişilere verdikleri zararlardan dolayı çoğunlukla idarenin 
hizmet kusuru olduğunu kabul etmiştir.64 Hatta bu içtihadı bir adım ileriye 
götürerek, memurun şahsi kusurundan dolayı meydana gelen zararlarda dahi 
personelin seçimi ve eğitilmesindeki aksaklıklardan dolayı sorumluluğun 
idarede olduğuna dair karar verdiği de görülmektedir. 65 Dolayısıyla, kişisel 
kusuru nedeniyle veya idarenin yetkilerini kullanırken vermiş oldukları 
zararlar nedeniyle sorumluluk, hizmet kusuru şeklinde kural olarak idareye 
ait olmakla beraber, bu zararı tazmin eden idare, ödenen tazminat nedeniyle 
kamu kaynaklarında meydana gelen eksilmeyi, bu eksilmeye neden olan 
kamu görevlisine rücu edebilecektir.66 İdarenin, kamu görevlilerinin verdiği 
zararlardan dolayı kusurlu sayılacağı ve tazminat talebinin muhatabının idare 
olacağı ilkesi tüm dünya genelinde kabul edilen bir kuraldır. Örneğin İsveç’te 
de durum benzer şekildedir.67

Kusursuz sorumluluk ise idarenin; yapmış olduğu eylem ve işlemlerde 
kusuru olmasa bile meydana gelen zarardan sorumlu olacağı halleri ifade 
etmektedir. Doktrinde kusursuz sorumluluk; idarenin hayatın hemen her 
alanında faaliyet göstermesi nedeniyle idarenin, kusuru bulunmasa dahi bazı 
koşullarda sosyal devlet ve kamu külfetleri karşısında eşitlik gibi ilkelerin 
ihlal edilmesinden dolayı meydana gelen zararların idareye tahmil edilmesini 
ifade etmek için kullanılmıştır.68 Başka bir ifadeyle kusursuz sorumlulukta; 
idarenin gerçekleştirdiği bir faaliyet sonucunda bir zarar meydana geldiğinde, 
ortada idareye veya ilgili kamu görevlisine hiçbir kusur atfedilmese de 
idarenin davranışı hukuka uygun olsa da idare, meydana gelen zararlardan 

63	 Yayla (n 60) 362; Metin Günday, İdare Hukuku (İmaj Yayınları 2011) 370–372; Gözübüyük 
and Tan (n 58) 667.

64	 Erdoğan Bülbül, ‘Sağlık Koruma Bantları ve Kamulaştırmasız El Atma’ (2008) 7(2) 
Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 37, 41.

65	 DANIŞTAY 10. D, 01.06.1983, E. 1982 / 2539, K. 1983 / 1357. 
66	 Akyılmaz, Sezginer and Kaya (n 15) 721.
67	 Müslüm Akıncı, İsveç İdare Hukuku (Yetkin Yayınevi 2010) 144–145.
68	 Hayrettin Kurt, ‘İdari Eylemler Nedeniyle Üçüncü Kişilere Verilen Zararlardan İdarenin 

Sorumluluğu’ (2015) 2(4) Akademik Teklif Hukuk ve İdari Bilimler Dergisi 96, 114.
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sorumlu tutulmaktadır.69 Yani kusursuz sorumluluk hallerinde, idarenin 
kusurlu olup olmadığına bakılmamakta,70 kusur sorumluluğunda (hizmet 
kusurunda) olduğu gibi tazminat talep edene idarenin kusurunun bulunduğu 
iddiasını ispat etme gibi bir yükümlülük yüklenmemektedir. Bununla birlikte 
doktrinde; asli sorumluluğun kusur sorumluluk olduğu, kusur sorumluluğunun 
olmadığı hallerde kusursuz sorumluluğa gidilebileceği, bu nedenle bu 
sorumluluk türünün (kusursuz sorumluluk) gündeme gelebilmesi için idarenin 
kusursuzluğunun ispatı gerektiği yönünde görüş de bulunmaktadır.71 İdarenin 
faaliyetlerinden dolayı kusursuz da olsa sorumlu olacağı haller; ‘risk ilkesi’ ve 
‘kamu külfetleri karşısında eşitlik ilkesi’ (fedakârlığın denkleştirilmesi ilkesi) 
olmak üzere iki ilke temeline dayanmaktadır.

Risk ilkesi; idarenin herhangi bir kusuru olmasa da tehlike içeren bazı 
durumlarda riskin gerçekleşmesi sonucunda oluşan zararlar nedeniyle sorumlu 
olması gerektiği anlayışına dayanan bir ilkedir.72 Buna göre idare tehlikenin 
önlenmesi ve zararın oluşmaması için her türlü önlemi almış ve özeni göstermiş 
olsa da sorumluluktan kurtulamayacaktır.73 Patlayıcı maddelerin depolanması 
sırasında patlaması nedeniyle ölenlerin yakınlarına veya yaralılara tazminat 
ödenmesi, polisin suçluyu yakalamak isterken ateş ederek zarara neden olması 
risk ilkesinden doğan kusursuz sorumluluğa örnek olarak gösterilebilmektedir.74

İdarenin kusuruz da olsa sorumlu olacağı halleri açıklayan bir diğer ilke 
olan ‘kamu külfetleri karşısında eşitlik ilkesi’ idarenin kamu yararı ve düzeni 
düşüncesiyle yaptığı hizmetler nedeniyle idareye yüklenecek bir kusur 
olmadan kimilerinin özel bir zarara uğraması halinde, idarenin bu kişilerin 
uğradığı zararı tazmin etmesi gerekliliğine dayanmaktadır.75

4.2. Kamulaştırma İşleminden Doğan İdari Sorumluluğun İdarenin 
Sorumluluk Türleri İçindeki Yeri

Yukarıda bahsedilen idari sorumluluk türleri arasında kamulaştırma; kural 
olarak kusursuz sorumluluğu açıklayan kamu külfetleri karşısında eşitlik 
(menfaatlerin denkleştirilmesi) içinde yer almaktadır. Gerçekten de idarenin, 
kamu yararı gerekçesiyle özel hukuk kişisine ait taşınmaza el koymasında 
kusuru söz konusu değildir. Nitekim bu işlem kamu yararının bir gerekliliğinin 
sonucunda yapılmaktadır. Ancak bu durum, kamulaştırmanın mülkiyet hakkına 
müdahale olduğu gerçeğini değiştirmemektedir. İşte bu müdahale; “toplumun 

69	 Çağlayan, İdare Hukuku Dersleri (n 12) 626.
70	 Gözübüyük and Tan (n 58) 685.
71	 Ahmet Yayla, İdarenin Kusursuz Sorumluluğu (On İki Levha Yayınları 2015) 13.
72	 Sancakdar and others (n 39) 758.
73	 ibid 758–759.
74	 Günday (n 64) 379; Çağlayan, İdare Hukuku Dersleri (n 12) 631.
75	 Gözübüyük and Tan (n 58) 688.
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genel çıkarlarının gerekleri” ile “bireyin temel haklarının korunmasının 
gerekliliği” arasında adil bir denge oluşturmalıdır.76 Kamulaştırma; tek taraflı 
irade açıklamasıyla hukuk âleminde sonuç meydana getiren bir işlem olmakla 
beraber, karşı taraf (taşınmaz maliki) kamu yararı gerekçesiyle bu hakkından 
vazgeçmekte ve bunun karşılığında da kamulaştırılan taşınmazın bedelini –
anlaşma veya mahkeme kararı sonucunda tespit ile- ödeyerek kusursuz da olsa 
yapmış olduğu işlemden etkilenen kişinin mağduriyetini gidermektedir.

Ancak kamulaştırılan taşınmazın geri alınmasında idarenin sorumluluğu 
açısından farklı bir durum vardır. Şöyle ki eski malik açısından bu hakkın 
doğması için, idarenin taşınmazı kamulaştırdıktan sonra (kamulaştırmanın 
kesinleşmesinden ve kamulaştırma bedelinin eski malike ödenmesinden sonra) 
taahhüt ettiği kamu yararına yönelik kullanım açısından herhangi bir işlem 
yapmaması ve bu durumun 5 yıl süreyle devam etmesi gerekmektedir. Böyle 
bir durum, idarenin yükümlülüklerini yerine getirmemesi, taahhüt ettiği kamu 
hizmetini gerçekleştirmek için herhangi bir çaba sarf etmemesi ve böylece 
hizmetin hiç işlememesi gibi bir sonuç doğurmaktadır. Bu da idarenin kusur 
sorumluluğuna (hizmet kusuru) neden olmaktadır.

Kamulaştırılan Taşınmazın Geri Alınmasında Eski Malikin Bedel Ödeme 
Yükümlülüğünün Hukuka Aykırılığı Sorunu ve Çözüm Önerileri

Çalışmada daha önce de ifade edildiği gibi, kamulaştırılan bir malın eski malik 
tarafından geri istenmesi için kamulaştırmayı yapan idarenin kamulaştırmanın 
kesinleşmesi tarihinden itibaren 5 yıl boyunca, ilgili taşınmazın kamu yararına 
uygun olarak kamu hizmetine tahsisi için herhangi bir eylemde bulunmaması 
ve 5 yılın dolmasından sonra 1 yıl içinde bu talebin eski malik veya mirasçıları 
tarafından, kamulaştırmayı yapan idareye yöneltilmesi gerekmektedir. 

İşte daha önce de belirtildiği üzere idarenin bu taahhütlerini yerine 
getirmemesi hizmet kusurunu oluşturmaktadır. Hal böyle iken; idarenin hem 
taahhütlerini yerine getirmeyip hem de malın eski malike iadesi için kendisine 
ödenen kamulaştırma bedelinin tamamının yanında geçen süre içindeki yasal 
faizi istemesi hem hakkaniyetle hem idare hukukunun Anayasa ile çerçevesi 
çizilmiş genel ilkeleriyle hem de mülkiyet hakkıyla ve nihayet kamulaştırmanın 
temel mantığıyla bağdaşmamaktadır. 

Sorunun çözümü için izlenmesi gereken kısa vadeli en uygun yöntem; 
KK. m. 23’te bir değişikliğe gidilerek veya 1. fıkradaki hükme bir cümle 
eklenerek, idarenin taahhütlerini yerine getirmeyerek kamulaştırılan malın 
geri alma hakkına sebebiyet veren faaliyetlerinin (eylemsizliğinin) taşınmazın 
eski maliki bakımından neden olduğu zararların, eski malikin taşınmazın geri 
alınması için ödemesi gereken bedelden mahsup edilerek ortaya çıkan rakamın 
ödenmesine yönelik bir düzenlemeye gidilmesidir.

76	 Güney Dinç, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ve Malvarlığı Hakları (Türkiye Barolar 
Birliği Yayınları 2007) 76.
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Yine aynı amaçla KK. m. 24’e bir ekleme yapılması da söz konusu 
hukuka aykırılığın ortadan kaldırılması için düşünülen en kısa vadeli 
çözüm önerilerinin bir diğeridir. Şöyle ki maddede “…geri alınan taşınmaz 
mal üzerindeki bina, sabit tesisler ve ekili dikili şeyler yıkılmış, sökülmüş 
veya harap olmuş ise, taşınmaz malın geri alınmasında mal sahibinin veya 
mirasçısının, kamulaştırma tarihindeki değerine göre farkının, ödeyeceği 
kamulaştırma bedelinden düşülmesini isteyebileceği” hükmü yer almaktadır. 

77 Bu madde kapsamında her ne kadar geri alma hakkının kullanılmasında 
mahsup seçeneği öngörülmüş ise de buna bazı şartlar getirilmiş ve yalnızca 
taşınmaz üzerine bina, tesis veya ekili – dikili şeyler varsa mahsup durumunun 
var olabileceği ifade edilmiştir. Ancak ilgili taşınmaz üzerinde herhangi bir 
ekili – dikili alan, tesis veya bina olmasa da (taşınmaz boş olsa da) idarenin 
hem taşınmazı kamulaştırıp hem de kamulaştırılan taşınmazın en kısa sürede 
kamu yararına tahsis edilerek bir kamu hizmeti haline getirilmesine ilişkin 
bir işlem yapmaması karşısında 5 yıl boyunca eski malikin taşınmazla ilgili 
tasarruf hakkını kısıtladığı ve zarara neden olduğu açıktır. İşte kanundaki bu 
sınırlamaların kaldırılması ve cümledeki ilgili kısmın “kamulaştırma amacına 
uygun hareket edilmemesi nedeniyle herhangi bir zarar meydana gelmiş ise” 
şeklinde değiştirilmesi soruna çözüm getirebilecek ikinci yöntemdir.

Yine malikin geri alma hakkını kullanırken ödemesi gereken bedelin ilgili 
zararlardan mahsup edilmesinin ileri sürüleceği yargı kolunun Adli Yargı 
olarak düzenlenmesinin, başlı başına idare hukukunun mantığı ile ters düştüğü 
düşünülmektedir. Zira burada mahsup yoluna başvurulmasının temel gerekçesi 
idarenin yükümlülüklerini yerine getirmeyerek hizmet kusuru nedeniyle eski 
malikte neden olduğu zararın belirlenerek geri alma için ödenmesi gereken 
miktardan bu zararın düşülmesidir. Bu hesaplamanın yapılması için idarenin 
hizmet kusurunun tespit edilmesi gerekmektedir. Adli yargı organları, hizmet 
kusurunun varlığının tespiti ve neden olduğu zararın hesaplanması konusunda, 
bu konuda uzmanlaşmış idari yargı organları gibi bir değerlendirme olanağına 
sahip olmadığından, KK. m.24/2 hükmünde değişikliğe gidilerek; mahsup 
talebinin idari yargıda açılacak tam yargı davası içinde değerlendirilmesinin 
sağlanması, idarenin hizmet kusurunun tespit edilmesi halinde geri alma 
hakkını kullanmak için malikin ödemesi gereken miktarın mahkeme kararıyla 
belirlenmesi adil yargılanma hakkı ve hak arama hürriyeti açısından daha 
mantıklı bir yol olacaktır.

77	 KK. m.24: 
	 (1) 21, 22 ve 23’üncü maddeler uyarınca kamulaştırılmasından vazgeçilen veya geri alınan 

taşınmaz mal üzerindeki bina, sabit tesisler ve ekili dikili şeyler yıkılmış, sökülmüş veya 
harap olmuş ise, taşınmaz malın geri alınmasında mal sahibi veya mirasçısı, kamulaştırma 
tarihindeki değerine göre farkının, ödeyeceği kamulaştırma bedelinden düşülmesini 
isteyebilir. 

	 (2) Bu madde ile 21, 22 ve 23’üncü maddelerin uygulamasından doğacak anlaşmazlıklar 
adli yargıda çözümlenir.
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Kamulaştırılan malın geri alınmasında; idarenin, yükümlülüklerini yerine 
getirmemekle beraber bir de malın iadesi için eski malike bu denli ağır bir 
şart koşması mülkiyet hakkının özüne dokunan ve AY. m.13’teki sınırlama 
sebeplerinde çizilen çerçevenin dışına çıkan bir uygulamadır.

Anayasaya aykırı olan bu uygulamanın Anayasa yargısı bakımından iki 
sonucu vardır:

Bunlardan ilki, kamulaştırılan taşınmazını geri isteyen malikin, bu konuda 
bir anlaşmazlığa düştüğünde kanun gereği çözüm için başvuracağı adli yargı 
organı önünde bu hususu dile getirip somut norm denetimi yoluyla ilgili 
düzenlemeyi Anayasa Mahkemesi önüne taşımaktır. Mahkemenin Anayasaya 
aykırılık iddiasını ciddiye alması ve Anayasa Mahkemesi’nde konunun Genel 
Kurul’da incelenmesi halinde belirtilen gerekçelerle düzenlemenin iptal 
edilmesi muhtemeldir.

Yine mülkiyet hakkı, Anayasa ile beraber Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 
(AİHS) tarafından da korunan temel hak ve hürriyetler arasında yer almaktadır. 
Bu hak her ne kadar ana metinde değil de ek protokolle tanınmış olsa dahi, 
ek protokoller de sözleşmenin yıllara göre ihtiyaçları karşılama amacıyla 
genişletilmesinden ibaret olduğu için ana sözleşmeye taraf olan ülke doğrudan 
ek sözleşmelerde korunan hakları da güvence altına almalı ve bu konuda 
devletlere yüklenen yükümlülükler yerine getirilmelidir. Hatta doktrinde bu 
konuda yarın AİHS’e taraf olmaktan vazgeçilse dahi ek protokollerde alınan 
haklar bakımından Anayasa Mahkemesi’ne bireysel başvurunun konusuz 
kalamayacağı, bu durumun başvuruyu etkilemeyeceği savunulmaktadır.78   
6216 sayılı Anayasa Mahkemesinin Kuruluş ve İşleyişi Hakkında Kanunun 45. 
maddesinde her iki metinde ortak olarak koruma altına alınmış haklarla ilgili 
iç hukuk yolları tükenen kişilerin Anayasa Mahkemesine bireysel başvuruda 
bulunması yolu getirilmiştir. 79 Bu temel hak ve özgürlüğün her iki metinde de 
güvence altına alınmış olması bireysel başvuru için yeterlidir. Bireysel başvuru 
açısından, “Anayasa’da düzenlenmek’ yeterli olup, başvuru için bu hak ve 
özgürlüğün temel hak ve özgürlükler kısmında bulunması gibi bir zorunluluk 

78	 Tolga Şirin, Anayasa Mahkemesi Kararları Işığı Altında Bireysel Başvuru Hakkı (On İki 
Levha Yayınları 2015) 62.

79	 6216 Sayılı Kanun - m.45/1: 
	 (1) Herkes, Anayasada güvence altına alınmış temel hak ve özgürlüklerinden, Avrupa İnsan 

Hakları Sözleşmesi ve buna ek Türkiye’nin taraf olduğu protokoller kapsamındaki herhangi 
birinin kamu gücü tarafından, ihlal edildiği iddiasıyla Anayasa Mahkemesine başvurabilir. 

	 (2) İhlale neden olduğu ileri sürülen işlem, eylem ya da ihmal için kanunda öngörülmüş 
idari ve yargısal başvuru yollarının tamamının bireysel başvuru yapılmadan önce tüketilmiş 
olması gerekir. 

	 (3) Yasama işlemleri ile düzenleyici idari işlemler aleyhine doğrudan bireysel başvuru 
yapılamayacağı gibi Anayasa Mahkemesi kararları ile Anayasanın yargı denetimi dışında 
bıraktığı işlemler de bireysel başvurunun konusu olamaz.
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söz konusu değildir.”80 İşte sahip olduğu taşınmaz hakkında kamulaştırma 
işlemi uygulanan, kanundaki şartları sağladıktan sonra taşınmazı geri alma 
hakkını kullanmak isteyen; ancak istenen bedeli ödeyememesi nedeniyle 
mülkiyet hakkının ihlal edildiğini düşünen ve iç hukuk yollarını tüketen eski 
malik, durumu bireysel başvuru yoluyla Anayasa Mahkemesi önüne götürerek 
uğradığı zararın tazminini sağlayabileceği gibi, konuyla ilgili emsal bir karar 
verilmesinin de önünü açabilecektir.

Nihayet Anayasa Mahkemesi’ne yapılan bireysel başvurunun usul veya 
esastan reddedilmesi, başka bir deyişle başvuru koşullarının oluşmadığı 
veya ihlal olmadığı yönünde bir karar verilmesi halinde tüm iç hukuk yolları 
tükenmiş olacağından son çare olarak mülkiyet hakkının ihlal edildiğinden 
bahisle AİHM.’ye bireysel başvuru yapılabilecektir. Zira her ne kadar 
Anayasanın 90/5 hükmüne 2004 yılında getirilen düzenleme öncesinde 
uluslararası sözleşmelerin iç hukuktaki yeri doktrinde tartışmalara neden 
olmuş ise de81 sözleşmede kararların mahiyetiyle ilgili hükümler dikkate 
alındığında kararın bağlayıcı olduğu kabul edilmiştir.82 Ancak bu değişiklikle 
beraber belirsizlik durumu ortadan kalmış AİHS. de dahil Türkiye’nin taraf 
olduğu kişi hak ve özgürlüklerine ilişkin hükümler içeren tüm uluslararası 
sözleşmeler iç hukukta doğrudan uygulanabilir hale gelmiştir. Başka bir 
ifadeyle Anayasa değişikliği ile öncelik / sonralık tartışmaları son bulmuş ve bu 
sözleşmelerin kanunlardan daha üstün olduğu Anayasal güvenceye alınmıştır.83 
AİHM.’nin içtihatlarıyla ortaya koyduğu ilkeler de iç hukuktaki normların 
yorumlanmasında kaynak görevi görmesi bakımından önem taşımaktadır.84 
Ayrıca sözleşmenin 46. maddesinde açıkça belirtildiği gibi, sözleşen devletler, 
taraf oldukları mahkeme kararlarına uymakla yükümlü olup, maddenin ikinci 
fıkrası Bakanlar Komitesi’ne mahkeme kararlarının uygulanmasını denetleme 
yetkisi vermiştir.85 

80	 Bülent Altınsoy, Anayasa Mahkemesine Bireysel Başvuruda İdari Davalara Bakan Yönüyle 
Kabul Edilebilirlik Kriterleri (Orion Yayınları 2015) 109–110.

81	 Sibel İnceoğlu, ‘Anayasa ve İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi İlişkisi’ in Sibel İnceoğlu (ed), 
İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi ve Anayasa: Anayasa Mahkemesine Bireysel Başvuru 
Kapsamında Bir İnceleme (Beta Yayınevi 2013) 7.

82	 Kadir Yıldırım, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ile Divan Kararlarının Hukuksal Niteliği 
ve Taraf Devletlerde Uygulanması (Kazancı Yayınları 1997) 11.

83	 Özcan Özbey, İnsan Hakları Evrensel İlkelerinin Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinde 
Uygulanması (Adalet Yayınevi 2004) 152.

84	 Hamide Zafer, ‘Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 
Kararlarının İç Hukukumuzdaki Yeri (Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Bakımından Bir 
Değerlendirme)’ (2013) 8(2) Erciyes Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi Prof Dr Doğan 
Soyaslan Armağanı 121, 144.

85	 A. Ş Gözübüyük and Feyyaz Gölcüklü, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ve Uygulaması 
(Turhan Kitabevi 2002) 123.
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SONUÇ
Kamulaştırılan taşınmazın geri alınması, çalışmada ayrıntılı olarak 

incelendiği üzere; kamulaştırmayı yapan idarenin, kamulaştırma işleminin 
kesinleşmesinden itibaren 5 yıl süreyle vadettiği kamu yararına yönelik 
herhangi bir faaliyette bulunmaması sonucunda eski malike tanınan bir haktır.

Eski malikin geri alma hakkını kullanılabilmesi için malikin kendisine 
ödenen kamulaştırma bedelinin yanında, en az beş yıl süreyle işleyen yasal 
faizi ödeme yükümlülüğü ile karşı karşıya bırakılması, kendi yükümlülüklerini 
yerine getirmeyen idarenin bu durumu göz ardı edip, kamulaştırma yoluyla 
bir kez mülkiyet hakkına müdahale ettiği eski malike ek bir külfet yüklemesi 
anlamına geldiğinden hakkaniyete, Anayasa’nın mülkiyet hakkı başta olmak 
üzere tanıdığı genel ilkelere ve kaynağını Anayasa’dan alan idare hukukunun 
genel ilkelerine aykırılık oluşturmaktadır.

Her ne kadar KK. m.24’te geri alma hakkını kullanan malikin bu yükünü 
azaltan ve istenen bedelden mahsup etmeyi gerektiren birtakım haklar 
öngörülmüş ise de bu haklar sınırlı sayıda (numerus clausus) verilmiştir. Buna 
göre, mahsup hakkının kullanılması için; öncesinde hakkında kamulaştırma 
kararı verilen taşınmazda bina, tesis veya ekili – dikili alan bulunması ve 
bunların zarar görmesi zorunluluğu getirilmiştir. Ancak hakkında kamulaştırma 
kararı verilen taşınmaz boş dahi olsa, 5 yıl gibi uzun bir süre bu taşınmazın 
kullanılamaması tek başına zararın oluşması için yeterli olup, mahsup edilme 
için gerekli şartların oluştuğu düşünülmektedir.

İdarenin, kamulaştırılan taşınmazı amacına uygun kullanmamak suretiyle 
neden olduğu zarar hizmet kusurundan kaynaklı olduğundan, hem hizmet 
kusurunun tespiti hem de bu kusur nedeniyle eski malikin uğradığı zararın 
tespiti idari yargının görev alanına girmesi gereken bir husus iken bu konuda 
zararın tespit edilerek geri alma hakkını kullanmak için ödenmesi gererken 
bedelden mahsup edilecek bedelin belirlenmesinin adli yargıya bırakılması 
idare hukukunun ve onun yargısal denetimini yapmakla yükümlü olan idari 
yargının varlık felsefesine aykırıdır. Dolayısıyla bu konuda yasal değişikliklerin 
yapılarak bu konudaki görevli yargı kolunun idari yargı kolu haline getirilmesi,  
atılacak en mantıklı önemli adımlardan olacaktır.

Yine idarenin, kamulaştırmanın kesinleşmesinden sonraki bir tarihte 
(5 yıllık süre ile bağlı kalmaksızın) kamulaştırmanın amacının veya kamu 
yararının ortadan kalktığı gerekçesiyle eski malike, taşınmazı geri alabileceğine 
ilişkin tebligat göndermesinde de tebligatın bir yıldan sonra gönderilmesi 
halinde geçen süre içindeki yasal faizin anaparaya (kamulaştırma bedeline) ek 
olarak istenmesi durumunda da hem mülkiyet hakkına aykırı bir durum hem 
de hizmet kusuru söz konusu olabileceği ihtimal dâhilindedir. Şöyle ki burada 
her ne kadar ilk bakışta idarenin keyfi bir hareketsizliği söz konusu olmayıp 
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dış faktörler nedeniyle kamulaştırmanın nihai amacına ulaşılamayacağının 
sonradan anlaşılması ve idarenin bu hususu eski malike bildirerek taşınmazı 
geri alabileceğini bildirmesi durumu var ise de idarenin sırf yasal faiz talep 
etmek için; kamulaştırmanın kesinleşmesi (kamulaştırma bedelinin eski malike 
ödenmesi ve ilgili taşınmazın tapuda idare adına tescili) tarihinden itibaren 
bir yıl dolmadan çok önce ilgili taşınmazın kamulaştırma amacına uygun 
kullanılamayacağının anlaşılmasına rağmen tebligatı bekletmesi halinde, 
idarenin kasıtlı ve kötü niyetli olarak tebligatı geciktirmesi, kamu hizmetinin 
gereği gibi işlememesi anlamına gelecektir ki burada da hizmet kusurundan 
söz edilebilir.

Doktrinde ve mahkeme kararlarında; idarenin, kamulaştırma işlemini 
gerçekleştirdikten sonra, başlangıçta yaptığı kamu yararına uygun olarak 
kullanma taahhüdüne aykırı davranarak hizmet kusuru işlediği, buna rağmen 
kanun koyucunun, mülkiyet hakkı bu şekilde ihlal edilen eski malike 
kamulaştırma bedeli yanında bir de en az 5 yıllık bir süre için işleyen faizi 
ödeme yükümlülüğü yüklemesinin hakkaniyete aykırı olduğundan, idarenin 
hizmet kusuru nedeniyle yol açtığı zararın, eski malike yüklenen bedelden 
mahsup edilmesi gerektiği bu güne kadar dile getirilmemiştir.

Konuya bu çerçevede yeni bir perspektifle yaklaşan bu çalışmanın 
uygulamaya ışık tutması ümit edilmektedir.
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ÖZET
Liberal düşünce, hürriyetlerin devletten 

önce de var olduğunu kabul eder. Aynı 
bakış açısıyla ele alındığında, insan devleti 
kurduğuna göre, bir hürriyetin varlığı için 
söz konusu hürriyetin devlet tarafından kabul 
edilmesi gerekmez. Hürriyet, insan eylemlerini 
konu edinir ve süjesine (öznesine) belirli bir 
yönde davranma ya da davranmama imkânı 
sunar. Bu bakımdan, insan eylemlerinin 
sayısı kadar çok sayıda hürriyetin mevcut 
bulunduğu söylenebilir. Varlığı için herhangi 
bir pozitif hukuk düzenlemesine de ihtiyaç 
duymayan hürriyet, pozitif hukukta yer 
bulduğunda ise hürriyetin süjesine daha güçlü 
bir hukukî koruma sunması mümkün hale 
gelir. Bu durum, çalışmada “kürsü hürriyeti” 
olarak adlandırılan hürriyet için de geçerlilik 
arz eder. Kürsü hürriyeti, üniversitelerde 
görevli öğretim elemanlarının ders anlatımları 
esnasında sahip oldukları ifade hürriyeti olarak 
tanımlanabilir. Üniversite öğretiminin, kültürel 
gelişim ve toplumsal ilerleme bağlamında 
üstlendiği misyonun önemi aşikârdır. Kürsü 
hürriyetinin değeri de yine bu misyondan 
ileri gelmektedir. Çalışmada “kürsü hürriyeti” 
ifadesiyle öğretiye yeni bir terminoloji 
önerisi sunulmaktadır.  Yeni bir hürriyet 
üretme çabasından ari olan bu teşebbüs, 
hâlihazırda var olan bir hürriyet alanının 
anayasal düzen bakımdan taşıdığı değere 
ilişkin bir vurgu amacına yönelmektedir.   

ABSTRACT
Liberal thought accepts that freedoms 

existed before the state. With the same 
standpoint, since the human being has 
established the state, a freedom does not need 
to be accepted by the state for exist. Freedom 
mentions human actions and allows its subject 
to behave or not to behave in a particular 
way. In this respect it can be said that there 
are many freedoms as much as the number of 
human actions. Freedom which does not need 
any positive law regulation for its existence 
provides stronger legal protection to its subject 
by finding place in positive law. This situation 
is also valid for the freedom which is called 
“freedom of the rostrum” in the paper. The 
freedom of the rostrum can be defined as the 
freedom of expression of the academic staff 
working at the universities during lecture. 
In the context of cultural development and 
social progress the importance of the mission 
undertaken by the university education is 
obvious.  The value of the freedom of the 
rostrum also arises from this mission. In 
the paper by the expression of “freedom of 
the rostrum” a new terminology proposal is 
submitted to the doctrine. This attempt free 
from the effort to create a new freedom has 
the aim of an emphasis on the constitutional 
value of an already existing area of freedom. 

*	 Bu çalışma; aynı başlıkla, 22 Kasım 2020 tarihinde, The 3rd International Congress on 
Critical Debates in Social Sciences-ICCDSS adlı Sempozyum’da sözlü olarak sunulan ve 
Sempozyum Kitabı’nda özeti yayınlanan bildirinin genişletilmiş, geliştirilmiş ve makale 
formuna dönüştürülmüş halidir.
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Kürsü hürriyeti, 1982 Anayasası m. 27 
kapsamında “öğretme hakkı” olarak 
somutlaşmaktadır. Kürsü hürriyetinin 13’üncü 
madde kapsamında kanun ile sınırlanabilmesi 
mümkün değildir. Bununla birlikte, kürsü 
hürriyetinin muhtelif anayasal sınırlara sahip 
olması da söz konusudur. 

Anahtar Kelimeler: Kürsü hürriyeti, 
öğretim elemanları, bilim ve sanat hürriyeti, 
ifade hürriyeti, öğretme hakkı, 1982 
Anayasası, anayasal sınırlar.

Freedom of the rostrum is concreted by 1982 
Constitution Article 27 as “right to teach”. The 
freedom of the rostrum cannot be restricted by 
law within the scope of Article 13. However 
the freedom of the rostrum has various 
constitutional limits.

Keywords: Freedom of the rostrum, 
academic staff, freedom of science and art, 
freedom of expression, right to teach, 1982 
Constitution, constitutional bounds.
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GİRİŞ
Üniversiteler üstlendikleri eğitim ve öğretim faaliyeti kapsamında, toplumu 

oluşturan bireylerin nitelik bakımından gelişmeleri amacına hizmet ederler. 
Diğer taraftan bu amaç, üniversitelerin devletler bakımından kritik bir değere 
sahip olmaları anlamına da gelir. Öyle ki bir devlette üniversite eğitimi ne 
ölçüde gelişirse toplumu oluşturan bireyler ya da diğer bir ifadeyle devletin 
insan unsuru da o ölçüde gelişecek ve güçlenecektir. Günümüz dünya 
düzenine bakıldığında, gelişmiş devlet ile gelişmekte olan devlet ayrımında 
belirleyici temel faktörün ekonomik güç olduğunu söylemek mümkündür. 
Ekonomik güç; katma değeri yüksek, nitelikli üretimi işaret etmektedir. Bu 
ise devletlerin kendi alanında uzmanlaşmış, nitelikli kişilerden oluşan bir 
insan unsuruna sahip olmalarını gerekli kılmaktadır. Söz konusu gereklilikler 
silsilesi, mesleki uzmanlık kazandırmaya yönelik eğitim ve öğretim faaliyetini 
yüklenmiş olan üniversitelerin önemini gösteren ekonomik bir argümandır. 
Diğer taraftan üniversitelerce yürütülen eğitim ve öğretim faaliyetinin, 
devletin insan unsurunun birlik ve bütünlüğünü pekiştirici, bunun da ötesinde 
devletin anayasal düzeninin sürdürülebilirliğine yönelik destekleyici bir 
niteliğinin bulunması da bütün devletler açısından haklı bir beklenti olarak 
karşılanmalıdır. Tüm bu nedenlerle üniversitelerin, bütün devletler gibi Türkiye 
Cumhuriyeti Devleti açısından da kritik bir öneme sahip olduğu ortadadır. Bu 
durum, 1982 Anayasası m. 130 ve devamındaki maddelerin varlığı ile pozitif 
hukuk düzenine de yansımaktadır.

Anayasa düzeyinde ortaya konan söz konusu değer, üniversitelerin 
eğitim ve öğretim faaliyetini ifa eden gerçek kişilere ya da diğer bir ifadeyle 
öğretim elemanlarına da atfedilmektedir. Bu nedenle öğretim elemanları 
tarafından ifa edilen eğitim ve öğretim faaliyetinin gereği gibi verimli olarak 
gerçekleştirilebilmesi anayasa koyucunun açık bir gayesi olarak anlaşılmalıdır. 
Üniversitelerdeki eğitim ve öğretim faaliyetinin çağdaş bilimsel değerlere 
uygun ve etkin bir biçimde yerine getirilebilmesi kürsüde ders veren öğretim 
elemanlarına tanınan bilimsel özgürlük alanı ile yakın bir ilişki içindedir. Bu 
özgürlük alanının önemli bir kısmı ise ifade hürriyetinden oluşmaktadır.  

Çalışma konusu en öz ifadeyle üniversitelerde görev yapan öğretim 
elemanlarının ders anlatımları esnasında sahip oldukları ifade hürriyetinin 
irdelenmesinden ibarettir. Bilindiği üzere, ifade hürriyeti kapsam itibariyle 
son derece geniş bir alana sahiptir. Çalışmada bu geniş alan, süje ve konu 
bakımından sınırlanmak suretiyle incelenmektedir. Çalışmada başlıca üç 
temel soruya yanıt aranmaktadır: 1) Kürsü hürriyeti olarak adlandırılan 
spesifik hukuki korumanın anlamı ve önemi nedir? 2) 1982 Anayasası 
kapsamında kürsü hürriyeti hangi pozitif temele dayanmaktadır? 3) Bu 
hürriyet alanının anayasal sınırları nelerdir? Bu amaç ışığında; öncelikle kürsü 
hürriyetinin anlamı üzerinde durulmaktadır. Ardından, bu hürriyetin önemine 
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değinilmektedir. Sonrasında ise kürsü hürriyetinin hukuki niteliği ve kapsamı 
somutlaştırılmaktadır. Son başlık altında ise kürsü hürriyeti olarak ifade edilen 
hürriyet alanının sınırları irdelenmek suretiyle çalışma sonlandırılmaktadır.

I.  KÜRSÜ HÜRRİYETİNİN ANLAMI 
Çalışmada tercih edilen “kürsü hürriyeti” ifadesi; üniversitelerde, öğretim 

elemanlarının ders anlatımları esnasında sahip oldukları düşünceyi açıklama 
ve yayma (ifade) hürriyeti alanını1 işaret etmektedir. Düşünceyi açıklama ve 
yayma hürriyeti, kişinin düşüncesini dışa vurması yanında, kendi düşüncelerini 
başkalarına benimsetebilmek maksadıyla üçüncü kişileri etkileme hakkını 
da içerir2. Düşüncenin dışavurumu, söz, yazı ya da öğretim yoluyla 
gerçekleştirilebilmektedir. Dışavurum konusunda izlenen yol farklılaşabilse de 
temel gaye, düşünce ve kanaatlerin iletişimi amacı olacak şekilde müşterektir. 
Bu durum düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetinin birden fazla hürriyet ile 
sıkı bir ilişki içinde bulunmasına ve hatta iç içe geçmesine neden olmaktadır3. 
Söz konusu iç içe geçmişlik durumu, “öğretme” faaliyeti bakımından da 
geçerlilik arz etmektedir. Bu bakımdan çalışma kapsamında “kürsü hürriyeti” 
ifadesi, düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetinin hususi bir türü şeklinde 
anlaşılmalıdır. Bahsi geçen hususi nitelik, düşünceyi açıklama ve yayma 
hürriyetinin konu ve süje boyutlarında sınırlandırılması olarak da okunabilir.

Bilindiği üzere, “hürriyet” konusunda farklı tanımların ortaya atılabilmesi 
mümkündür. Lincoln’un “dünya hiçbir zaman hürriyet kelimesinin iyi bir tarifine 
kavuşamamıştır” sözü bu kelimenin tanımındaki güçlüğü ortaya koymaktadır. 
Hürriyet kelimesinin çok yönlü yapısı onun çok çeşitli tanımlamalara tabi 
tutulmasına yol açmıştır4. Bununla birlikte hürriyetçi yaklaşım açısından, 
hukuken yasaklanmamış olan her türlü insan davranışının bir hürriyet olarak 
kabul edilmesi söz konusudur5. Dolayısıyla bu bakış açısıyla hukuk düzeninde 
yasaklanmamış olması kaydıyla pozitif bir hukuk normuna konu edilmemiş 
olsa dahi bir hürriyetin kendiliğinden var olabilmesi mümkündür. Öyleyse 

1	 Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (AİHM) içtihatlarında, bilim ve sanat hürriyetini Avrupa 
İnsan Hakları Sözleşmesi m. 10 kapsamında düşünceyi açıklama hürriyetinin bir uzantısı 
olarak ele almaktadır. Durmuş Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem ve Oğuz Sancakdar, Avrupa 
İnsan Hakları Sözleşmesi Işığında Türkiye’nin İnsan Hakları Sorunu (Seçkin Yayıncılık 2002) 
326. AİHM’nin bu yöndeki değerlendirmeleri için bkz. Müller ve diğerleri/İsviçre (1988) No 
10737/84, para. 27; Otto-Premingwer Institut/Avusturya (1994) No 13470/87, para. 49.

2	 Zafer Gören, ‘Düşünceyi Açıklama Özgürlüğü’ (2013) 24 İstanbul Ticaret Üniversitesi 
Sosyal Bilimler Dergisi 31, 33.

3	 İbrahim Özden Kaboğlu, Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar) (15. Baskı, Legal 
Yayıncılık 2020) 277-278.

4	 Münci Kapani, Kamu Hürriyetleri (7. Baskı, Yetkin Yayınları 1993) 3-6.
5	 1789 Fransız İnsan ve Vatandaş Hakları Bildirisi’nde kabul edilen formüle göre “başkasına 

zarar vermeyen her şeyi yapabilmek” hürriyettir. ibid 5; Kemal Gözler, İnsan Hakları 
Hukuku (Ekin Yayınevi 2017) 66, 145-150. 
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bir hürriyetin anayasal haklar arasında yer alması anlamsız bir çaba olarak mı 
görülmelidir? 

Kural olarak anayasa koyucunun abesle iştigal etmediği6 kabul edildiğine 
göre, bu soruya olumsuz yanıt vermek gerekir. Bir hürriyetin anayasa koyucu 
tarafından anayasal bir hak olarak düzenlenmesi iki farklı amaca hizmet edebilir. 
İlk olarak, anayasada yer bulan hürriyet, anayasal bir hak olarak daha güçlü bir 
hukuki koruma elde edebilir. İkinci olasılık ise hürriyetin hukuki sınırlarının 
daraltılmasıdır ki bu durum ilk olasılığın aksine menfi bir durumdur. İki amaçtan 
hangisinin benimsendiği meselesi ise anayasanın ve özelinde ilgili anayasa 
normunun içeriğine göre netlik kazanmaktadır. Bir örnek üzerinden konuyu 
somutlaştırmak gerekirse, bir anayasa temel hak ve hürriyetlerin sınırlanması 
rejimi olarak genel sınırlama rejimini benimsemiş ise hürriyetin anayasal bir 
hak olarak düzenlenmesi özgürlük alanının daraltılmasına yol açabilecektir. 
Diğer taraftan özel sınırlama rejiminin benimsendiği bir hukuk düzeninde ise 
bir hürriyetin anayasal bir hak olarak düzenlenmek suretiyle özgürlük alanını 
genişletebilmesi ihtimal dâhilindedir7. Bu meyanda şunu önemle hatırlatmak 
gerekir ki bir anayasal devlet8 düzeninde, anayasal hakların hürriyetleri 
zayıflatma değil güçlendirme amacına hizmet etmesi beklenir. Dolayısıyla 
anayasal bir düzende olması gereken, hürriyetin hak olarak tanınması suretiyle 
daha güvenceli ve güçlü bir hukuki koruma elde etmesidir9.

Konuya dönecek olursak, buraya kadar yapılan açıklamalara göre, 
Anayasa’da düzenlenmemiş olsaydı dahi kürsü hürriyetini bir “isimsiz 

6	 Anayasa koyucunun ya da yasa koyucunun abesle iştigal etmeyeceği kuralı Latince 
“argumentum ad absurdum” şeklinde ifade edilir. Bertil Emrah Oder, Anayasa Yargısında 
Yorum Yöntemleri (Beta Yayıncılık 2010) 18-19. Ayrıca yorum konusunda ayrıntılı bilgi için 
bkz. ibid; Mehmet Tevfik Gülsoy, Özgürlüklerin Korunmasında Anayasa Yargısının Yeri ve 
Meşruluğu (Yetkin Yayınları 2003) 199-239; Kemal Gözler, ‘Yorum İlkeleri’ in Ozan Ergül 
(haz) Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm Somutlaşması (TBB Yayınları, 2013) 15-119; 
Bertil Emrah Oder, ‘Anayasa Yargısında Temel Hak ve Özgürlüklerin Yorumu: Düzenleme 
Biçimleri, Kanıtlama ve Somutlaştırma Sorunları-2001 Anayasa Değişiklikleri Sonrasına 
İlişkin Gözlemler-’ in Ozan Ergül (haz) Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm Somutlaşması 
(TBB Yayınları, 2013) 121-213.

7	 Örnek olarak 1982 Anayasası m. 28/1 hükmü gösterilebilir. Bu hüküm, basın hürriyetine ilişkin 
sansür yasağı öngörmekte, böylece basın hürriyetinin özgürlük alanını genişletmektedir. 

8	 Bir anayasa sahip olan her devlet anayasalı bir devlettir. Ancak her anayasalı devlet anayasal 
bir devlet değildir. Anayasal devlet nitelemesi anayasanın etkinliğine ve varlık amacına 
vurguda bulundur. Anayasal devlet tanımını 1789 İnsan ve Yurttaş Hakları Beyannamesi 
m. 16 ışığında, insan haklarının sağlandığı ve kuvvetler ayrılığı ilkesinin benimsendiği bir 
anayasal düzen şeklinde yapabilmek mümkündür. Bkz.; Erdoğan Teziç, Anayasa Hukuku 
(22. Baskı, Beta Yayıncılık 2018) 4; Mehmet Turhan, Anayasal Devlet (Gündoğan Yayınları, 
1997) 7, 76; Mustafa Erdoğan, Anayasa Hukuku (6. Baskı, Orion Kitabevi 2011) 35; Hasan 
Tunç, Anayasa Hukuku Genel Esaslar (Gazi Kitabevi 2018) 3; Ömer Anayurt, Anayasa 
Hukuku Genel Kısım (2. Baskı, Seçkin Yayıncılık 2019) 47. 

9	 Gözler (n 5) 166.
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hürriyet”10 olarak kabul etmek gerekecekti. Ne var ki 1982 Anayasası düzeninde 
kürsü hürriyeti kendi haline bırakılmamış, anayasa seviyesinde hukuki koruma 
altına alınmış durumdadır. Kürsü hürriyetinin 1982 Anayasası kapsamında iki 
hukuk normuna dayandırılabilmesi mümkündür. Bunlar, ifade hürriyeti ya da 
Anayasa’daki ifadesiyle düşünceyi açıklama ve yayma hürriyeti (m. 26) ile 
bilim ve sanat hürriyetidir (m. 27). 

Düşünce hürriyeti, kişilerin belirli bir konu hakkında özgün bir bakış 
açısı geliştirebilmesine hizmet eder. Bu anlamıyla kültürün oluşumu için asli 
bir unsur olarak kabul edilen düşünce hürriyeti, tüm hakların anası olarak 
nitelendirilmektedir. Düşünce hürriyeti, kişinin bilgiye erişebilmesi, kendi 
düşüncelerine uygun faaliyetlerde bulunabilmesi ve son aşamada düşüncelerini 
başkalarıyla paylaşabilmesi olmak üzere üç aşamayı kapsamaktadır11. 
Düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetinin, aynı zamanda başkalarının öğrenme 
ve bilgilenme özgürlüklerinin kaynağı olduğu kabul edilmektedir12. Düşünceyi 
açıklama hürriyeti; doğal, kişiye bağlı, vazgeçilmez ve devredilmez nitelikleri 
haiz bir hürriyet biçiminde, sosyolojik bir olgu olarak ortaya çıkmıştır. 
Bu nitelikleriyle düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetinin, herhangi bir 
düzenlemeye muhtaç olmaksızın, kendiliğinden, pratik etkinlik sahibi olduğu 
kabul edilmektedir13. Dolayısıyla düşünceyi açıklama ve yayma hürriyeti geniş 
kapsamı ile kürsü hürriyetini de içeren bir hürriyet alanı çizmektedir. Öyle ki 
bu hürriyet, kişilerin düşünce ve kanaatlerini söz, yazı, resim gibi herhangi bir 
yolla14 dışa vurmalarına imkân sunmaktadır. Bu durumda üniversite kürsüsünde 
ders anlatan bir öğretim elemanının eğitim ve öğretim faaliyeti çerçevesinde 
dışa vurduğu, öğrenciler ile paylaştığı düşünce ve kanaatlerinin düşünceyi 
açıklama ve yayma özgürlüğü kapsamında yer alması söz konusudur. Diğer 
taraftan her hürriyet gibi düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetinin de 

10	 “İsimsiz hürriyetler”, bir hukuk düzeninde pozitif hukuk kuralları kapsamında yer almayan 
hürriyetleri nitelemektedir. Kemal Gözler, Türk Anayasa Hukuku (3. Baskı, Ekin Yayınevi 
2019) 285-286.

11	 Anıl Çeçen, İnsan Hakları (2. Baskı, Gündoğan Yayınları 1995) 204.
12	 Tezcan, Erdem ve Sancakdar (n 1) 308. Mill’in de insanlık için taşıdığı değere binaen 

düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetine ayrıca önem atfettiği kabul edilmektedir. Turhan 
(n 8) 71-72.

13	 Osman Can, ‘Anayasa Değişiklikleri ve Düşünceyi Açıklama Özgürlüğü’ (2002) 19 Anayasa 
Yargısı 503, 514-515.  Düzenlemeye muhtaç olan hak ve hürriyetlere örnek olarak şunlar 
gösterilebilmektedir: basın hürriyeti (m.28), düzeltme ve cevap hakkı (m.32), dernek kurma 
hürriyeti (m.33), toplantı ve gösteri yürüyüşü düzenleme hakkı (m.34), grev hakkı (m. 54). 
ibid, s. 515, dn. 24.

14	 “…Örneklemek gerekirse, sadece kitap, makale…yazmak yayınlamak değil;…belli bir 
kıyafeti giymek, bir gösteri yürüyüşüne veya bir toplantıya katılmak, bir dernek veya 
topluluk kurmak da kişisel veya toplu ifade biçimdir.” Bkz. Mustafa Erdoğan, ‘Demokratik 
Toplumda İfade Özgürlüğü: Özgürlükçü Bir Perspektif’ (2001) Liberal Düşünce 8, 8.
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sınırsız bir özgürlük alanı çizmediği kabul edilmektedir15. 1982 Anayasası m. 
26/2, düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetine ilişkin söz konusu sınırlama 
sebeplerini şu şekilde ortaya koymaktadır: 

“Bu hürriyetlerin kullanılması, millî güvenlik, kamu düzeni, kamu güvenliği, 
Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin ülkesi ve milleti ile bölünmez 
bütünlüğünün korunması, suçların önlenmesi, suçluların cezalandırılması, 
Devlet sırrı olarak usulünce belirtilmiş bilgilerin açıklanmaması, başkalarının 
şöhret veya haklarının, özel ve aile hayatlarının yahut kanunun öngördüğü 
meslek sırlarının korunması veya yargılama görevinin gereğine uygun olarak 
yerine getirilmesi amaçlarıyla sınırlanabilir.”.

Kürsü hürriyetini düzenleyen diğer anayasal hüküm olan bilim ve sanat 
hürriyeti ise 1982 Anayasası m. 27 kapsamında yer almaktadır. 

“Herkes, bilim ve sanatı serbestçe öğrenme ve öğretme, açıklama, yayma ve 
bu alanlarda her türlü araştırma hakkına sahiptir. 

Yayma hakkı, 1’inci, 2’nci ve 3’üncü maddeleri hükümlerinin değiştirilmesini 
sağlamak amacıyla kullanılamaz. 

Bu madde hükmü yabancı yayınların ülkeye girmesi ve dağıtımının kanunla 
düzenlenmesine engel değildir.”

27’nci madde 26’ncı maddeye kıyasla daha özel bir nitelik taşımaktadır. 
Bu özel niteliği iki farklı hukuk normu arasındaki kesişimin çözümlenmesi 
bakımından değer taşımaktadır. Diğer bir ifade ile kürsü hürriyeti denildiğinde 
hangi pozitif hukuk normunun anlaşılması gerektiği sorusu, hukuki yorumu 
gerekli kılmaktadır. Özel hüküm genel hüküm çatışmasında bilindiği üzere 
özel hüküm esas alınmaktadır. Bu yorum kuralı Latince “lex specialis derogat 

15	 Örneğin Amerika’da ifade özgürlüğünün sınırı konusunda geliştirilen “açık ve mevcut 
tehlike prensibi” işletilmektedir. Buna göre bir ifadenin sınırlanabilmesi için söz konusu 
ifadenin topluma yakın bir zamanda zarar vereceğini ispat yükü savcılığa yüklenmiştir. 
Bununla birlikte, ifade hürriyetinin geniş hukuki koruma alanını betimlemek üzere Mill 
tarafından verilen şu örnek dikkat çekicidir: “Bir kişinin mısırın fiyatını sözle protesto 
etmesi kabul edilebilir; ancak protestocunun bir kalabalığı mısır tüccarlarının mülkünü 
yakıp yıkmaya teşvik etmesi suçtur.”. Bkz. Norman P. Barry, ‘Hukukî Açıdan Siyasî Açıdan 
İfade Hürriyeti’, Özlem Yılmaz (çev.) (2002) Liberal Düşünce 5, 5-8. Bununla birlikte şunu 
önemle belirtmek gerekir ki ABD’de benimsenen söz konusu prensip düşüncenin değil 
suçun önlenmesi amacına yönelmektedir. Bkz. Mümtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanın 
Anlamı (7. Baskı, Gerçek Yayınevi 1987) 218-219. AİHM içtihatlarına bakıldığında, ifade 
hürriyeti kapsamında yer alan bilgi verme eyleminde “masumiyet karinesi”ne saygılı 
olunması gerektiği vurgulanmaktadır. Böylece masumiyet karinesinin ifade hürriyetine dair 
bir sınır teşkil etmesi söz konusudur. Bkz. Sibel İnceoğlu, Adil Yargılanma Hakkı, Anayasa 
Mahkemesine Bireysel Başvuru El Kitapları Serisi - 4 (Avrupa Konseyi 2018) 297.  
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legi generali” şeklinde ifade edilmektedir16. Bu kural ışığında, kürsü hürriyeti 
konusunda 1982 Anayasası’nın 27’nci maddesinin ilk fıkrasını esas almak 
gerekmektedir. Bir başka anlatımla, 1982 Anayasası bakımından kürsü 
hürriyeti, bilim ve sanat hürriyetinin hususi bir görünümü (türü)17 olarak ayrıca 
düzenlenmiştir. 

Bu hususta şunu da bir parantez açarak belirtmek gerekir ki bilim ve sanat 
hürriyetinin kültürel niteliğinden dolayı ikinci kuşak haklar olan ekonomik, 
sosyal ve kültürel haklar arasında ele alınması gerektiğine yönelik düşüncelere 
de rastlamak mümkündür18. Ancak 1982 Anayasası söz konusu hürriyeti kişisel 
haklar arasında ele almıştır19. Bu durum ise Cumhurbaşkanlığı Kararnameleri 
ile düzenlenememesi bakımından bahse konu hürriyeti daha korunaklı bir 
konuma taşımaktadır. Bu yönüyle anayasa koyucu tarafından ortaya konan 
tercihin olumlu karşılanması gerekir20. 

Diğer taraftan kürsü hürriyetinin, “bilim hürriyeti” kapsamında yer alan 
bir hürriyet alanı teşkil ettiğini de belirtmek gerekir. 1982 Anayasası m. 27 
kapsamında bilim hürriyeti, sanat hürriyeti ile aynı maddede düzenlenmiştir. 
Ancak bilim ve sanatın farklı yaşama alanlarını ya da farklı özgürlük alanlarını 
konu edinmesi söz konusudur21. Bilim hürriyeti, üniversitelere mahsus bir 
koruma alanı çizmez. Aksine bilim hürriyeti, üniversitelerin dışında olsa dahi 
bilimsel faaliyette bulunan herkesi koruma alanına almaktadır22. Bu bağlamda 
bilim hürriyetinin, bilimsel etkinlikte bulunmak isteyen ya da bulunan herkesin 
kişiliğine sıkı sıkıya bağlanmış olduğu kabul edilmektedir23. 

Bilim hürriyeti düşünce hürriyeti ile sıkı bir ilişki içinde bulunur24. Fakat 
hukuki rejimler bakımından iki hürriyet arasında bir dizi farklılığın var olduğu da 
bilinmektedir. Bilim hürriyetinin, serbestçe “öğrenme”, “araştırma”, “yayma” 

16	 Bkz. Kemal Gözler, Anayasa Hukukunun Genel Esasları (9. Baskı, Ekin Yayınevi 2017) 99.
17	 Anayasa Mahkemesi bilim ve sanat hürriyetini, ifade hürriyetinin özel bir türü olarak kabul 

etmektedir. AYM, İrfan Sancı, B. No: 2014/20168, 26/10/2017, § 49.  
18	 İbrahim Özden Kaboğlu, ‘Bilim ve Sanat Özgürlüğü’, in Korkut Tankuter (ed.) İnsan 

Hakları (YKY Yayınları 2000) 121.
19	 Yavuz Atar, Türk Anayasa Hukuku (13. Baskı, Seçkin Yayıncılık 2019) 134.
20	 Nihat Bulut, ‘Bilim Özgürlüğü: İçeriği ve Sınırlanma Sorunu’ (2005) 9 AÜEHFD 23, 28. 

Bu meyanda bilim ve sanat hürriyetinin, nitelik itibariyle ya da Eroğul’un ifadesiyle “varlık 
koşulu olarak” sınırsız olması gerektiği yönündeki beklentiyi de hatırlatmak gerekir. Cem 
Eroğul, Anatüzeye Giriş (12. Baskı, İmaj Yayınevi 2012) s. 315.

21	 Esra Atalay, ‘Bilim Özgürlüğü’ (2010) 68 İÜHFM 3, 6.
22	 Zafer Gören, Anayasa Hukuku (Yetkin Yayınları 2011) 499.
23	 Bulut (n 20) 23-39
24	 Bilim hürriyeti düşünce hürriyetinin bir uzantısı olarak kabul edilmektedir. Fevzi Demir, 

Anayasa Hukuku (10. Baskı, Birleşik Matbaa 2017) 433-434.
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ve “öğretme”25 olmak üzere başlıca dört boyutunun bulunduğu söylenebilir26. 
Üniversite öğretimi, araştırma ve bilim hürriyeti kapsamında ele alınmaktadır27. 
Bu sebeple niteliği itibariyle çalışma konusu olan kürsü hürriyetinin, 1982 
Anayasası m. 27/1 kapsamında, bilim hürriyetinin “öğretme” boyutu olarak 
anlaşılması gerekir. Diğer bir ifadeyle 1982 Anayasası’nda kürsü hürriyeti, 
27’nci madde kapsamında “öğretme hakkı” olarak somutlaşmaktadır.

Anayasa koyucu tarafından “anayasal bir hak” olarak ele alınan kürsü 
hürriyetinin bu durumu, söz konusu hak konusuna anayasal düzen bakımından 
büyük bir önem atfedildiğini de göstermektedir. Anayasa koyucunun bahse 
konu tercihine dayanak oluşturan saikin tespiti için kürsü hürriyetinin önemini 
ortaya koymak gerekir. Hürriyetin önemi aynı zamanda onun varlık sebebini 
de teşkil etmektedir. Bu nedenlerle kürsü hürriyetinin doğru yorumlanması 
bakımından, bilhassa teleolojik (amaçsal) yorum açısından kürsü hürriyetinin 
önemine çalışma sınırları elverdiği ölçüde değinmek faydalı olacaktır.

II.  KÜRSÜ HÜRRİYETİNİN ÖNEMİ
Kürsü hürriyetinin; 1982 Anayasası m. 27/1’de, bilim hürriyeti kapsamında, 

“öğretme hakkı” olarak somutlaşmış olması, hukuki korumanın pekiştirilmesi 
anlamında olumlu bir durumdur. Bununla birlikte, diğer hukuk kuralları gibi 
anayasal bir hak olarak kürsü hürriyetinin de etkin28 bir biçimde uygulamaya 
sirayet etmesi, varlık amacını karşılayabilmesi beklenir. Bu hususta yorum 
ya da anlamlandırma önem kazanmaktadır. Bir bakıma hukuk kurallarının 
anlamlandırılması eylemi olan yorum, belirli durumlarda ortaya çıkan bir 
ihtiyaç değil, tüm hukuk kurallarının muhtaç olduğu bir ihtiyaçtır. Zira bir 
hukuk kuralının anlamının ortaya konması (yorumlanması) geçmişteki bir 
karardan kaynaklanmaktadır. Oysa bir somut olayın kendine has şartlarına 
göre yapılan bu anlamlandırmanın, bir başka somut olay için doğru bir 
anlamlandırma olmaması da olasılık dâhilindedir29. İşte bu nedenle pozitif 
bir hukuk kuralında somutlaşan kürsü hürriyetinin de doğru anlamlandırma 

25	 “Yayma” ve “öğretme” boyutları aynı zamanda düşünce hürriyetinin üçüncü aşaması 
dâhilinde yer almaktadır. Bkz. Çeçen (n 11) 204.

26	 Bülent Tanör ve Necmi Yüzbaşıoğlu, 1982 Anayasasına Göre Türk Anayasa Hukuku (17. 
Baskı, Beta Yayıncılık 2018) 187-188.

27	 Kaboğlu (n 3) 271.
28	 Hukukun ya da hukuk kurallarının etkinliği, hukukun yöneldiği meşru amaca uygun olarak 

pratik yarar sağlaması ile ilgilidir. Bir hukuk kuralının geçerli olarak varlık kazanması söz 
konusu kuralın toplum nezdinde zorunlu olarak uygulanabileceği anlamına gelmez. Diğer 
taraftan etkinlik meselesi hukukun düzen fonksiyonundan ziyade sosyolojik ve tarihsel 
perspektiften ele alınmasını gerektirmektedir. Bununla birlikte hukukun ve hukuk kuralının, 
etkinlik unsuru yanında, geçerlilik ve adalete uygunluk gibi iki önemli unsuru da karşılaması 
beklenir. Ayrıntılı bilgi için bkz. Yasemin Işıkaç ve Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi (2. 
Baskı, Filiz Kitabevi 2010) 51-54.

29	 Ertuğrul Uzun, Hukuk Metodolojisinin Sorunları (Nora Kitap 2016) 24-25.
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ihtiyacı içinde bulunduğu aşikârdır. Doğru anlamlandırma ise öncelikle 
ilgili hukuk kuralının öneminin ortaya konulup bu önemin idrak edilmesine 
bağlı bulunmaktadır. Dolayısıyla kürsü hürriyetinin varlık amacına hizmet 
edebilmesi için ilkin bu hürriyetin (anayasal hakkın) öneminin ne olduğu, niçin 
anayasal düzeyde hukuk koruması altına alındığını ortaya koymak gerekir.

Eğitim ve öğretim, devletin insan unsurunu teşkil eden bireylerin entelektüel 
niteliğini güçlendirmek suretiyle devletin gelişiminin ve kalkınmasının 
anahtarı olarak görülmektedir. Bu nedenle sosyal ve ekonomik sorunların 
tartışılmasında nihai çözümün eğitim (ve öğretim) konusuna dayandırılması 
alışılagelmiş bir durumdur30. İlk bakışta klişe gibi görünse dahi toplumsal 
sorunların birçoğunun temelinde eğitim ve öğretim meselesine rastlamak 
mümkündür. Çünkü toplum insanlardan oluşur. Toplumsal sorunlar da bu 
nedenle insan kaynaklı, beşerî problemlerdir. Dolayısıyla toplumsal sorunların 
kökten çözümü için evvela toplumu oluşturan insan unsurunun sorun yaratıcı 
niteliğinin ıslahı gerekir31. 

Meseleyi bir başka açıdan ortaya koymak gerekirse toplumsal düzenin tesisi 
ve muhafazası amacına hizmet eden kurallar (toplumsal düzen kuralları)32, 
sihirli birer değnek olarak görülmemelidir. Toplumsal düzen kuralları içeriğinde 
yer alan hukuk kuralları, toplumsal sorunların çözümünde ancak bir ölçüde 
etkili olabilmektedir ki bu etkinliğin derecesi, toplumlar (devlet uygulamaları) 
arasında farklılaşabilmektedir. Örneklemek gerekirse aynı hukuk kurallarının 
toplumlar arasında farklı etkinlik seviyelerine sahip olabilmesi söz konusudur. 
Bu farklılaşmada asıl belirleyici faktör ise toplumu oluşturan bireylerin ve 
bir bütün olarak ele alındığında toplumun ya da devletin insan unsurunun 
niteliğidir33. Eğitim ve öğretimin niteliğiyle doğru orantılı olarak bireylerin ve 

30	 G. E. Hurd ve T. J. Johnson, ‘Education and Development’ (1967) 15 The Sociological 
Review 59. Fazilah Idris, Zaharah Hassan, Azizah Ya’acob, Saran Kaur Gil ve Noor Aziah 
Mohd Awal, ‘The Role of Education in Shaping Youth’s National Identity’ (2012) 59 
Procedia - Social and Behavioral Sciences 443.

31	   	Bu durumun çarpıcı bir ifadesi Finlandiya’nın aydınlanma hareketinin öncülerinden 
biri olan Snelman’ın Petrov tarafından aktarılan şu ifadeleri ile ortaya konmaktadır: “En 
büyük ilkellik- ülkede yaşayan her bir insanın sahip olduğu fiziksel, manevi ve zihinsel 
yeteneklerden faydalanamamak, bunu istememek ve bu konuda başarısız olmaktır… Ülkede 
yaşayan sağlıklı, yetişkin her birey birer emekçi ve büyük bir değerdir… Bu insanları 
canlı, yapıcı ve iyiliksever bir güç olarak yetiştirdiğiniz takdirde halk için ne kadar faydalı 
olacaklarını anlamaya çalışın!”. Bkz. Grigoriy Petrov, Beyaz Zambaklar Ülkesinde (Elnur 
Osmanov çev, Koridor Yayıncılık 2018) 171-172.

32	 Toplumsal düzen kuralları ya da diğer bir ifade ile sosyal düzen kuralları, din kuralları, 
ahlak kuralları, görgü (muaşeret kuralları) ve hukuk kurallarının toplamından oluşmaktadır. 
Bkz. Necip Bilge, Hukuk Başlangıcı (26. Baskı, Turhan Kitabevi 2009) 6-17; Kemal Gözler, 
Hukuka Giriş (15. Baskı, Ekin Yayınevi 2018) 21-52.

33	 Savigny bu durumu yaklaşık olarak çeyrek asır önce vurgulamıştır. Savigny’e göre her zaman 
ve her toplum için uygun ya da etkin ideal bir hukuk tasavvuru mümkün değildir. Çünkü her 
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dolayısıyla toplumun niteliğinin seyri de belirlenmektedir34. Bilimsel birikimler, 
sanatsal birikimlerle birlikte toplumsal gelişimin sürdürülebilirliğini sağlar35. 
Bu nedenle ancak doğru eğitim ve öğretim ile her devletin arzu ettiği yüksek 
nitelikli topluma ulaşabilmesi mümkündür. 

Eğitim ve öğretimin nitelikli olması konusu, tek başına çok sayıda 
akademik çalışmaya konu edilebilecek ölçüde derin ve büyük oranda 
hukuk dışı bir meseledir. Hukuki bakış açısıyla yaklaşıldığında ise nitelikli 
eğitim ve öğretimin, toplumun geleceğini belirleyecek olan bireyleri 
koşullandırma amacından ari, nesnel, eleştirel ve çoğulcu olması beklenir36. 
Bu niteliklerin sağlanması hususunda ilk olarak, anayasa başta olmak üzere, 
hukuk sistemindeki pozitif düzenlemelerin ihtiyaç duyulan hukuki zemini 
oluşturmaları gerekmektedir. Bir diğer ifadeyle ulaşılmak istenen nitelikli 
eğitim ve öğretim hedefi, her şeyden önce anayasa koyucunun iradesine 
bağlı bulunmaktadır. Normlar hiyerarşisinde (temel normdan sonra) en üstte 
yer aldığı kabul edilen anayasanın çizeceği hukuki koruma alanı, kendisinin 
altında sıralanan mevzuata temel oluşturacağı gibi bu mevzuatın sınırlarını 
da belirlemektedir37. Bu nedenle nitelikli eğitim ve öğretimin ihtiyaç duyduğu 
hukuki zeminin oluşturulması, en başta doğru anayasal düzenlemelerin 
varlığına bağlı bulunmaktadır. 

Çok kısaca değinilen tüm bu nedenlerle kürsü hürriyetinin önemi elverdiği 
ölçüde betimlenmeye çalışılmıştır. Ancak bu başlık altında, pozitif hukuk 
kuralını ortaya koyan iradenin, anayasa koyucunun, kürsü hürriyetine yüklediği 
anlam ve önemin de kısaca irdelenmesi faydalı olacaktır. Anayasa koyucunun 
anayasa yapımı sürecinde ne gibi bir saik ile hareket ettiğini anlayabilmek 
içinse öncelikle ilgili anayasa kuralının gerekçesine bakmak gerekir. 

1982 Anayasası m. 27’nin gerekçesine bakıldığında, Danışma Meclisinin 
kabul ettiği madde metni ve gerekçesi ile Millî Güvenlik Konseyi (MGK) 
Anayasa Komisyonunun kabul ettiği madde metninin ve gerekçesinin farklılık 

toplumun tarihsel faktörlerle şekillenen özgün bir yapısı mevcuttur. Bu nedenle her toplum 
kendi dinamikleri çerçevesinde ortaya çıkan ihtiyaçlarına uygun özgün bir hukuk düzeni 
oluşturmalıdır. Bkz. Adnan Güriz, Hukuk Felsefesi (11. Baskı, Siyasal Kitabevi 2015) 210-214.

34	 Bekir Berat Özipek, ‘Akademik Özgürlüğün Anlamı ve Gerekliliği’ (2001) Liberal Düşünce 185.
35	 Çeçen (n 11) 212.
36	 Kaboğlu (n 18) 121-134. Özgür düşüncelerin çarpışması, yeni müşterek düşüncelerle 

toplumsal gelişmeyi sağlar. Bkz. Zekai Şen, ‘Üniversiteler, Bilimsel Gelişme ve İnsan Hakları 
Etkileşimi’ in Oya Çitçi (haz) Türkiye’de İnsan Hakları (TODAİE Yayınları 2000) 446.

37	 Kelsen hukuk sisteminin hiyerarşik yapısını ortaya koyarken, temel normu önvarsayılmış 
olarak kabul eder ve anayasayı pozitif hukukun en üst düzeyine yerleştirir. Kelsen’e göre 
anayasanın asli işlevi yasama faaliyetini düzenlemektir. Bunun yanında anayasa, müstakbel 
hukuk kurallarının içeriğini de dâhil etmek ya da dışarıda bırakmak şeklinde belirlemektedir. 
Hans Kelsen, Saf Hukuk Kuramı: Hukuk Kuramının Sorunlarına Giriş (Ertuğrul Uzun çev, 
Nora Kitap 2016) 78-80.
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arz ettiği göze çarpmaktadır. Söz konusu farklılığı aşağıda Tablo 1 üzerinden 
daha rahat bir şekilde karşılaştırabilmek mümkündür.

Tablo 1: 1982 Anayasası m. 27’nin Danışma Meclisi ve Millî Güvenlik Konseyi Anayasa 
Komisyonu Tarafından Kabul Edilen Metinler Arasındaki Farklılaşmayı Gösterir Tablo38

Kabul 
Eden Danışma Meclisi Millî Güvenlik Konseyi (MGK) 

Anayasa Komisyonu

Madde 
Metni

MADDE 27. — Herkes bilim 
ve sanatı serbestçe öğrenme ve 
öğretme, açıklama, yayma ve 
bu alanlarda her türlü araştırma 
hakkına sahiptir. Bu fıkra hükmü 
yabancı yayınların ülkeye girme-
si ve dağıtımının kanunla ayrıca 
düzenlenmesine engel değildir.

MADDE 27. — Herkes, bilim ve 
sanatı serbestçe öğrenme ve öğret-
me, açıklama, yayma ve bu alan-
larda her türlü araştırma hakkına 
sahiptir.
Yayma hakkı, 1 inci, 2 nci ve 3 
üncü maddeleri hükümlerinin de-
ğiştirilmesini sağlamak amacıyla 
kullanılamaz. 
Bu madde hükmü yabancı yayınla-
rın ülkeye girmesi ve dağıtımının 
kanunla düzenlenmesine engel de-
ğildir.

Maddenin 
Gerekçesi

MADDE – 27
Bilim ve sanat hürriyeti
Bilim ve sanat hürriyetini güven-
ce altına alan bu madde uyarınca 
herkes bilim ve sanatı serbestçe 
öğrenme ve öğretme, açıklama, 
yayma ve bu alanlarda her türlü 
araştırma yapmak hakkına sahip-
tir. Bu hükmün gereği olarak, bi-
lim ve sanat hürriyetini kullanan 
kişinin, bilim ve sanatın öz niteli-
ği olan objektifliğe riayeti şarttır.
Bilindiği gibi yabancı kaynaklı 
yayınlar, bütün ülkeler mevzua-
tında, denetim altında tutulmak-
ta; diğer bir deyimle yabancı 
kaynaklı yayınların çeşitli mü-
lahazalarla ülkeye girmesi ya-
saklanabilmektedir. Maddenin 
son cümlesi, bu tür bir denetim 
tedbirinin bilim ve sanat hürriye-
tini ihlal sayılamayacağını ifade 
etmektedir.

MADDE - 27
Maddeye yeniden eklenen bir fık-
ra ile yayma hakkının Anayasanın 
değiştirilmesi mümkün olmayan 
1 inci, 2 nci ve 3 üncü maddeleri 
hükümlerinin değiştirilmesini sağ-
lamak amacıyla kullanılamayacağı 
belirtilmiş ve madde
redaksiyona tabi tutularak üç fıkra 
halinde düzenlenmiştir.

Tablo 1’de görüldüğü üzere Danışma Meclisi ile MGK Anayasa 

38	 Tablonun oluşturulmasında esas alınan kaynak için bkz. T.C. Anayasa Mahkemesi, Türkiye 
Cumhuriyeti Anayasası (Gerekçeli) (Yunus Emre Yılmazoğlu ve İsmail Emrah Perdecioğlu 
haz, 2. Baskı, Anayasa Mahkemesi Yayınları 2019) 157.
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Komisyonunun kabul ettiği 27’nci madde metni arasında tek bir cümle 
farklılığı bulunmaktadır. Söz konusu farklılık, MGK Anayasa Komisyonu 
tarafından eklenen ikinci fıkra hükmü olan, “Yayma hakkı, 1 inci, 2 nci ve 3 üncü 
maddeleri hükümlerinin değiştirilmesini sağlamak amacıyla kullanılamaz.” 
şeklindeki anayasal sınırdan39 ibarettir. Bizim için önem arz eden gerekçelere 
bakıldığında ise özet olarak: Danışma Meclisi’nin, bilim ve sanatın öz niteliği 
olarak kabul ettiği “objektifliği” hak süjesi bakımından anayasal bir sınır 
olarak kabul ettiği ve yabancı yayınlara ilişkin düzenlemenin meşruluğuna 
dair kısa bir savunma sunduğu; MGK Anayasa Komisyonunun ise “redakte 
etmek” suretiyle eklediği ikinci fıkra sınırını, gerekçelendirmeksizin bildirdiği 
anlaşılmaktadır. Bir diğer anlatımla 27’nci maddeye dair gerekçelerde, bilim 
ve sanat hürriyetinin ve dolayısıyla da kürsü hürriyetinin değerini ve önemini 
ortaya koyacak biçimde herhangi bir ifadeye rastlanmamaktadır. Dolayısıyla 
yorum40 konusunda rehberlik etmesi beklenen gerekçenin bu amacına hizmet 
ettiğini söyleyebilmek mümkün değildir. Bu nedenle madde gerekçelerinde 
bulamadığımız bilim ve sanat hürriyetinin ve dolayısıyla da kürsü hürriyetinin 
önemi ve değerine ilişkin AYM görüşlerine göz atmak gerekir. 

Öncelikle bir kez daha hatırlatmak gerekir ki AYM, bilim ve sanat 
hürriyetini, düşünceyi açıklama ve yayma (ifade) hürriyetinin hususi bir türü 
olarak kabul etmektedir41. Mahkemeye göre, bilim ve sanat hürriyeti (m. 27) 
herkesi kapsayan geniş bir hak süjesi alanı çizmiş olsa dahi, bu hürriyetin işlev 
ve görevleri dikkate alındığında, öğretim elemanları ile daha yakın ilişki içinde 
bulunduğunu kabul etmek gerekir42. Kürsü hürriyeti bilim ve sanat hürriyeti 
kapsamında yer alan hususi bir hürriyet olduğuna göre, kürsü hürriyetinin aynı 
zamanda düşünceyi açıklama ve yayma (ifade) hürriyetinin hususi bir türü 
olarak kabul edilmesi ve Mahkemenin ifade hürriyetinin önem ve değerine 
dair değerlendirmelerinin aynı zamanda kürsü hürriyetine atfedilebilmesi söz 
konusudur. Bu bağlamda AYM’nin ifade hürriyetine, demokrasinin işleyişi 
bakımından yaşamsal bir değer biçtiğini de belirtmek gerekir43. 

39	 Anayasal haklara ilişkin doğrudan anayasa koyucu tarafından konulan sınırlara anayasal 
sınırlar denir. 1982 Anayasası m. 27/2 niteliği itibariyle anayasal bir sınırdır. Atar (n 19) 
135-136. 

40	 Gerekçe, yorum yöntemlerinden tarihsel yorum (özellikle de genetik yorum) ile teleolojik 
yorum (özellikle öznel teleolojik yorum) bakımından dayanak oluşturmaktadır. Şüphesiz 
yorum konusunda gerekçe dışındaki argümanlara da ihtiyaç duyulmaktadır. Ancak bu 
durum gerekçenin işlevini ve önemini ortadan kaldırmaz. Sonuç olarak yorum konusunda 
başvurulabilecek olan argümanların çokluğu yapılacak yorumun doğruluğunu pekiştirecektir. 
Oder (n 6) 80, 81, 85, 102,103, vd; Gözler (n 6) 30-32.

41	 AYM, İrfan Sancı, B. No: 2014/20168, 26/10/2017, § 49.  
42	 AYM, E. 2017/33, K. 2019/20, 10/04/2019, § 30.
43	 AYM’ye göre; “İfade özgürlüğü kişinin haber ve bilgilere, başkalarının fikirlerine serbestçe 

ulaşabilmesi, düşünce ve kanaatlerinden dolayı kınanamaması ve bunları tek başına veya 
başkalarıyla birlikte çeşitli yollarla serbestçe ifade edebilmesi, anlatabilmesi, savunabilmesi, 
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AYM’nin kürsü hürriyetinin önemine dair demokrasi merkezli vurgusu 
yanı sıra, 1961 Anayasası dönemindeki kararlarda yüksek öğretimde hürriyet 
alanının önemini kabul ettiği de görülmektedir. Mahkemeye göre,

“…Anayasanın 1971 değişikliği ile üniversitenin Devlet gözetim ve 
denetimi altına konulması, özerk birer kuruluş olan üniversitelerin, yalnızca 
bilimsel gereklere göre ve özgürlük ortamında öğretim ve araştırma yapmak 
olan amaçlarından sapmaları önleyerek bu ereklere varılmasını sağlamak 
düşüncesine dayanmaktadır; üniversite dışındaki bir yerin yönetime katılması 
ise, belli bir ölçüde herhangi bir siyasal gücün üniversite yönetimi üzerinde 
etkili olması sonucunu doğurup üniversitenin yalnızca bilimin nesnel 
gereklerine göre ve özgürlük içinde çalışmasını kısıtlar.”44.

“…Devletin gözetimi ve denetimi, üniversitenin yönetim ve bilim özerkliğini, 
öğretim üyelerinin serbestçe araştırma ve yayında bulunma haklarını, düşünce, 
bilim ve sanat özgürlüklerini, öğretim ve öğrenimin özgürlük ve güvence 
içinde yürütülmesi gereğini zedeleyici bir görünüm almamalıdır. Özellikle bu 
konularda üniversite tüzel kişiliğinin haiz olduğu Anayasal haklara siyasal 
iktidarı ortak yapıcı biçimde yetkilerle donatma olanağı düşünülemez. Tersine 
Devlet gözetim ve denetimi; belirtilen hak ve özgürlükleri öğrenim ihtiyacında 
bulunan bütün yurtdaşlara ve öğretim kurumlarına yeterince sağlamak 
ve üniversitelerin Anayasanın 120. maddesinde öngörülen kurallara uygun 
biçimde çalışmalarına yardımcı olmak, bu çalışmaların tam bir verimlilik 
içinde sürdürülmesini desteklemekle amacına ulaşmış olur…”45.

Yukarıdaki kararlarında AYM’nin üniversite öğretimine ilişkin olarak iki 
temel unsuru gözettiği söylenebilir: Bunlardan ilki üniversite öğretiminde 
bilimselliğin (bilimin nesnel gereklerinin) esas alınması, ikincisi ise üniversite 
öğretiminin özgürlük ve güvence altında sürdürülmesidir. Yine kararlardan 
AYM’nin; 71 Değişikliği kapsamında getirilen Devletin gözetim ve denetim 

başkalarına aktarabilmesi ve yayabilmesi anlamına gelir. Çoğunluğa muhalif olanlar 
da dâhil olmak üzere düşüncelerin her türlü araçla açıklanması, açıklanan düşünceye 
paydaş sağlanması, düşünceyi gerçekleştirme ve gerçekleştirme konusunda başkalarını 
ikna etme çabaları ve bu çabaların hoşgörüyle karşılanması çoğulcu demokratik düzenin 
gereklerindendir. Dolayısıyla toplumsal ve siyasal çoğulculuğu sağlamak, her türlü düşüncenin 
barışçıl bir şekilde ve serbestçe ifadesine bağlıdır. Bu itibarla düşünceyi açıklama ve yayma 
özgürlüğü demokrasinin işleyişi için yaşamsal önemdedir”. Bkz. AYM, Bekir Coşkun, B. No: 
2014/12151, 4/6/2015, §§ 33-35; AYM, Mehmet Ali Aydın, B. No: 2013/9343, 4/6/2015, §§ 42, 
43; AYM, Tansel Çölaşan, B. No: 2014/6128, 7/7/2015, §§ 35-38. 

44	 AYM, E. 1969/52, K. 1972/21, 04/09/1972. Kalın vurgu tarafımızca yapılmıştır.
45	 AYM, E. 1973/37, K. 1975/22, 25/02/1975. Kalın vurgu tarafımızca yapılmıştır.
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yükümlülüğünü, üniversitelerin özgürlük alanlarını genişletici yönde “pozitif 
yükümlülük” olarak kabul ettiği anlaşılmaktadır. Dolayısıyla bahse konu 
kararlarında AYM’nin; yüksek öğretime, üniversitelere ve öğretim elemanlarına 
işlevsel bir değer yüklediği, bu alanlarda hürriyetçi bir tavır takındığı aşikârdır.

Kürsü hürriyetinin önemi hususunda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 
(AİHM) kararlarına da kısaca bakmak gerekirse; spesifik olarak Türkiye’deki 
kürsü hürriyetine dair verilmiş olan Cox/Türkiye kararı göze çarpmaktadır46. 
Bu kararda; Türkiye’de öğretim görevlisi olarak görev yaptığı 80’li yıllarda 
öğrencileri ve meslektaşlarıyla yaptığı konuşmalarda başvurucu Türk vatandaşı 
olmayan (yabancı) Cox, Türklere yönelik soykırım suçlamalarında bulunmuştur. 
Bunun üzerine Türkiye Cumhuriyeti Devleti tarafından başvurucu şahıs 
aleyhine, 5683 Sayılı Kanun m. 19 kapsamında sınır dışı edilme kararı verilmiş 
ve 5682 Sayılı Kanun m. 8 kapsamında şahsın Türkiye’ye girişi yasaklanmıştır. 
Kararda, Türkiye Cumhuriyeti Devleti’nin söz konusu sınır dışı edilme kararı ile 
giriş yasağını, başvurucunun ulusal güvenliği tehdit eden ayrımcı hareketlerine 
dayandırdığı ifade edilmektedir. Sonuç olarak AİHM, sınır dışı etme kararı 
ile giriş yasağı nedeniyle başvurucunun ifade hürriyetinin (AİHS m. 10) ihlal 
edildiğine karar vermiştir. Mahkemenin söz konusu kararında, başvurucu 
hakkında ulusal güvenliği tehdit niteliğinde görülen eylemlerden ötürü herhangi 
bir soruşturmanın başlatılmamış olması etkili olmuştur47. 

Cox Kararı kapsamında, AİHM’nin doğrudan kürsü hürriyetinin önemine 
yer vermesi söz konusu olmasa da Mahkemenin, düşünceyi açıklama ve 
yayma (ifade) hürriyeti (AİHS m. 10) kapsamında ele aldığı kürsü hürriyetini 
olabildiğince geniş tuttuğu anlaşılmaktadır. Diğer taraftan bahse konu kararın 
içerik olarak ne derece doğru bir karar olduğu tartışmaya açıktır. Şöyle ki 
Mahkeme, kürsü hürriyetini genel olarak ifade hürriyeti olarak görmekle 
yetinmiştir. Oysa yukarıda kısaca değinildiği üzere, kürsü hürriyeti her ne 
kadar ifade hürriyeti kapsamında yer alsa da nitelik itibariyle ayrı, hususi 
bir hürriyettir. İfade hürriyeti hak süjesine ya da ifadeye konu kişiye göre 
farklı norm alanlarıyla karşımıza çıkabilen bir yapıya sahip olduğuna göre48, 
bunun özel bir görünümü olan kürsü hürriyetinin de AİHM tarafından ayrıca, 
bağımsız olarak irdelenmesi gerekirdi. Oysa Cox Kararında, AİHM’nin bu 
yönde bir ayrım izlemediği ortadadır49. 

46	 AİHM, Cox/Türkiye Kararı, B. No: 2933/03, 20/5/2010.
47	 Cox/Türkiye Kararı hakkında ayrıca bkz. Durmuş Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oğuz 

Sancakdar ve Rifat Murat Önok, İnsan Hakları El Kitabı (8. Baskı, Seçkin Yayıncılık 2019) 
521-523; Ulaş Karan, İfade Özgürlüğü Anayasa Mahkemesine Bireysel Başvuru El Kitapları 
Serisi- 2 (Avrupa Konseyi 2018) 19.

48	 ibid 8; Tezcan, Erdem, Sancakdar ve Önok (n. 47) 499-500.
49	 Bu meseleye IV numaralı başlık altında, kürsü hürriyetinin sınırları konusunda tekrardan 

dönülecektir.
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Diğer taraftan AİHM’nin ifade hürriyetinin önemine dair 
değerlendirmelerinin aynı zamanda kürsü hürriyetini de işaret ettiğini söylemek 
mümkündür. Zira yukarıda değinildiği üzere, Mahkemenin içtihatlarında 
“akademik ifadeler” bağlamında, kürsü hürriyetinin ifade hürriyeti dâhilinde 
ele alınması söz konusudur. Bu bağlamda AİHM’nin yerleşik içtihatlarına göre 
ifade hürriyetinin, bireylerin gelişiminin sağlanması ve toplumun ilerlemesi 
bakımından demokratik toplumun temel unsurlarından biri olarak kabul 
edildiğini de hatırlatmak gerekir50.    

Peki bireyler, toplumlar, devletler ve demokrasi bakımından bu denli önem 
yüklenen kürsü hürriyetinin hukuki nitelemesi nasıl somutlaşmaktadır? İşte 
bu sorunun cevabı kürsü hürriyetinin kategori, süje (özne), konu ve muhatap 
boyutlarında irdelenmesini gerektirmektedir. Devam eden başlık altında, kürsü 
hürriyetinin dört boyutta nitelendirilmesi ve böylece hukuken somutlaştırılarak 
daha anlaşılır kılınması amaçlanmaktadır.

III.  KÜRSÜ HÜRRİYETİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ VE KAPSAMI

A. Kürsü Hürriyetinin Kategorik Niteliği
Bilindiği üzere, insan hakları ile temel hak ve hürriyetler belirli kategorilere 

(sınıflara) ayrılmıştır. Hakların sınıflandırılması konusunda çok sayıda 
görüş mevcuttur. Ancak herhangi bir sınıflandırma üzerinde herkesin ya da 
çoğunluğun uzlaşı sağlayabilmesi de mümkün olamamıştır51. Kategorik 
olarak irdelediğimizde kürsü hürriyetinin; nitelik itibariyle kültürel haklar52, 
konu itibariyle düşünce hürriyetleri53, kullanılışına göre bireysel hürriyetler54, 
Jellinek’in sınıflandırmasına göre ise negatif statü hakları55 arasında yer aldığı, 

50	 AİHM, Handyside/Birleşik Krallık Kararı, B. No: 5493/72 07/12/1976, § 49.
51	 Ömer Anayurt, ‘Hakların Bütünlüğü İlkesi Açısından İnsan Haklarına İlişkin 

Sınıflandırmaların Değerlendirilmesi’ in Oya Çitçi (haz) Türkiye’de İnsan Hakları (TODAİE 
Yayınları 2000) 47, 51.

52	 Pulat Tacar, ‘Kültürel Haklar’ in Oya Çitçi (haz) Türkiye’de İnsan Hakları (TODAİE 
Yayınları 2000) 403, 415. Kültürel hakların, “toplumdaki insan potansiyelinin geliştirilmesi” 
amacına hizmet ettiği kabul edilmektedir. Bkz. Halil Kalabalık, İnsan Hakları Hukuku (3. 
Baskı, Seçkin Yayıncılık 2013) 68. Bu kabul, kürsü hürriyetinin konusu olan öğretmek 
fiilini de işaret etmektedir. Yukarıda değinildiği üzere öğretim, toplumsal gelişim ile sıkı bir 
bağlantı içindedir.

53	 Konularına göre ayrımda; fizik hürriyetleri, düşünce hürriyetleri ve kolektif hürriyetler 
ayrımı yapılmaktadır. Gözler (n 5) 154-155. Bu gruba dördüncü ayrım olarak sosyal ve 
ekonomik hürriyetler de dahil edilebilmektedir. Bkz. Anayurt (n 51) 55.

54	 Zira kullanımı için birden fazla kişiye ihtiyaç duymaz. Bkz. ibid, ss. 52-53; Gözler (n 5) 
155-156.

55	 Jellinek’in üçlü ayrımına göre negatif statü hakları, pozitif statü hakları ve aktif statü hakları 
ayrımı yapılır Bkz. Anayurt (n51) 51-52; Fatih Karaosmanoğlu, İnsan Hakları (Seçkin 
Yayıncılık 2011) 86-87; Gözler (n 5) 152-154.
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ortaya çıkış bakımından ikinci kuşak haklardan olduğu56, 1982 Anayasası 
kapsamında ise kişinin hakları ve ödevleri kapsamında düzenlenmesi nedeniyle 
kişisel bir temel hak olduğu57, hem negatif statü hem de pozitif statü hakkı 
olduğu58 anlaşılmaktadır. Kürsü hürriyetinin, niteliği itibariyle bir kültürel hak 
olmasına rağmen, 1982 Anayasası’nda sosyal ve ekonomik haklar arasında 
değil de temel haklar arasında düzenlenmiş olması ise anayasal korumanın 
pekiştirilmesi nedeniyle olumlu olarak kabul edilmektedir59.

B. Kürsü Hürriyetinin Süjesi (Öznesi)
1982 Anayasası m. 27/1 kapsamında somutlaşan kürsü hürriyetinin hak 

süjesi, lafzi bir okuma ile “herkes” olarak anlaşılabilir. Zira bahse konu hüküm 
“Herkes…” ifadesiyle başlamaktadır. Ancak çalışma konusu olan kürsü 
hürriyeti, çalışmanın başlığından da anlaşıldığı üzere, üniversitelerde görev 
yapan öğretim elemanlarını işaret etmektedir. Dolayısıyla Anayasa m. 27/1 
kapsamında herkese tanınan “öğretme” hürriyeti kürsü hürriyetinden daha 
geniş bir süje alanını haizdir. Bu nedenle çalışmada irdelenen kürsü hürriyetinin 
hak süjesi “herkes” değil, “öğretim elemanları” olarak anlaşılmalıdır.

Hak süjesi olan “öğretim elemanları” ifadesinin kapsamını ortaya koymak 
adına söz konusu ifadenin anlamına da kısaca değinmek gerekir. 2547 sayılı 
Yüksek Öğretim Kanunu m. 3/l hükmüne bakıldığında, “öğretim elemanları” 
“Yükseköğretim kurumlarında görevli öğretim üyeleri, öğretim görevlileri ve 
araştırma görevlileridir.” şeklinde bir tanım karşımıza çıkmaktadır. Tanımdan 
anlaşıldığı üzere “öğretim elemanları” statüsü, “öğretim üyeleri”, “öğretim 
görevlileri” ve “araştırma görevlileri” olmak üzere üç farklı statüde yer alan 
kişilerin toplamından müteşekkildir. 2547 sayılı Kanun m. 3/m “öğretim üyeleri” 
kapsamını şu şekilde ortaya koymaktadır: “Yükseköğretim kurumlarında 
görevli profesör, doçent ve doktor öğretim üyeleridir.”. Aynı maddenin takip 
eden n bendinde “öğretim görevlileri”, “Yükseköğretim kurumlarında okutulan 
dersleri vermek, uygulama yapmak veya yaptırmakla yükümlü olan öğretim 

56	 Kaboğlu (n 18) 121. Kültürel hakların 20’nci yüzyılda ortaya çıktığı kabul edilmektedir. 
Çeçen (n 11) 213.

57	 Bu yönüyle kürsü hürriyeti bilim hürriyeti gibi, devletin müdahale etmemesi gereken, 
insanın bireysel gelişimine hizmet eden bir özgürlük alanı tesis etmektedir. Atalay (n 21) 
12-13. Kaldı ki ifade hürriyetinin özel bir türü olması nedeniyle, ifade hürriyeti için kabul 
edilen, pratikte etkinlik kazanabilmesi için düzenlemeye ihtiyaç duymama niteliğini kürsü 
hürriyetine de atfetmek kanımızca hatalı olmayacaktır. İfade hürriyetinin düzenlemeye dahi 
ihtiyaç duymaması yönündeki tespit için bkz. Can (n 13) 514-515.

58	 Kürsü hürriyeti süjesine devletin müdahale etmemesi yönünde bir koruma sağlar. Bu 
yönüyle negatif statü hakkı olan kürsü hürriyetinin aynı zamanda süjesine, hürriyet alanını 
oluşturma, koruma ve geliştirme gibi pozitif edimlerin devletten talep etme yetkisi verdiği 
de kabul edilmektedir. Bu nedenle kürsü hürriyetinin hem negatif hem de pozitif statü hakkı 
olarak nitelendirilebilmesi mümkündür. ibid 12-13.

59	 Bulut (n 20) 27-28.
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elemanı...” olarak tanımlanmaktadır. “Araştırma görevlileri” ise 2547 sayılı 
Kanun m. 33/a kapsamında “… yükseköğretim kurumlarında yapılan araştırma, 
inceleme ve deneylerde yardımcı olan ve yetkili organlarca verilen ilgili diğer 
görevleri yapan öğretim elemanı…” şeklinde tanımlanmaktadır. Dolayısıyla 
kürsü hürriyetinin hak süjesi olarak kabul edilen “öğretim elemanları”; 
yükseköğretim kurumlarında görevli profesör, doçent ve doktor öğretim üyeleri 
(öğretim üyeleri), öğretim görevlileri ve araştırma görevlilerinin (asistanların) 
tamamını kapsamında barındırmaktadır. 

Ortaya konulan bahse konu hak süjesi kapsamı ile ilgili olarak üzerinde 
durulması gereken iki önemli husus bulunmaktadır. Bunlardan ilki, vakıf 
üniversitelerindeki öğretim elemanlarının durumu diğeri ise yabancı 
öğretim elemanlarının durumudur. İlk meseleyle başlamak gerekirse vakıf 
üniversitelerinde görevli öğretim elemanlarının kürsü hürriyetinin koruma 
alanında yer alıp almadığının belirlenmesi gerekir. Vakıf üniversiteleri 
anayasal dayanağını 1982 Anayasası m. 130/2 hükmünden almaktadırlar. 
Anayasa’nın bahsi geçen 130’uncu maddesinin son fıkrası uyarınca vakıf 
üniversiteleri, “…malî ve idarî konuları dışındaki akademik çalışmaları, 
öğretim elemanlarının sağlanması ve güvenlik yönlerinden, Devlet eliyle 
kurulan yükseköğretim kurumları için Anayasada belirtilen hükümlere 
tâbidir.”. Ders anlatma (öğretme) faaliyeti “akademik çalışma” kapsamında 
yer aldığına göre, anayasa koyucunun kürsü hürriyeti bakımından vakıf 
üniversiteleri ile devlet üniversiteleri arasında herhangi bir ayrıma gitmediğini 
söylemek mümkündür. Kaldı ki 130’uncu maddenin son fıkra hükmü hiç 
olmasaydı bile, kürsü hürriyetini bulduğumuz pozitif anayasal düzenleme olan 
27’nci madde açısından vakıf üniversitelerinde görevli öğretim elemanlarının 
hürriyet alanından dışlanmaları doğru olmazdı. Zira 1982 Anayasası, vakıf 
üniversitelerinin Devletin gözetim ve denetimine tâbi olduğunu açıkça 
vurgulamakta, “yükseköğretim faaliyetine atfettiği önem konusunda” 
üniversiteler arasında “Devlet ile vakıf” şeklinde bir ayrıma gitmemektedir 
(1982 Anayasası m. 130). Diğer taraftan, Vakıf Yükseköğretim Kurumları 
Yönetmeliği m. 23/2 hükmüne göre “Vakıf yükseköğretim kurumlarında 
görev alacak olan akademik ve idari personelin çalışma esasları 2547 sayılı 
Kanunda devlet üniversiteleri için öngörülen hükümlere tabidir. Bu personelin 
aylık ve diğer özlük hakları bakımından ise 4857 sayılı İş Kanunu hükümleri 
uygulanır.”. Anılan Yönetmelik hükmü de “çalışma esasları” bakımından kürsü 
hürriyeti konusunda, öğretim üyeleri arasında “Devlet ile vakıf” şeklinde bir 
ayrıma gidilmesine engel teşkil etmektedir60. Dolayısıyla vakıf üniversitelerinde 

60	 Yargıtay Genel Kurulu bu hususta görüşünü şu şekilde ortaya koymaktadır: “…Değinilen 
Yönetmeliğin ikinci fıkrasının birinci cümlesinde, vakıf yükseköğretim kurumlarında 
görev alan akademik ve idari personelin çalışma esaslarının, 2547 Sayılı Kanun’da 
Devlet üniversiteleri için öngörülen hükümlere tabi olduğu belirtilerek Anayasa’nın 130. 
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görevli öğretim elemanlarının da kürsü hürriyetinin koruma alanı dâhilinde yer 
aldıklarını ve kürsü hürriyetinin hak süjesi olduklarını kabul etmek gerekir. 

Bu konuda değinilmesi gereken ikinci önemli husus ise yabancı öğretim 
elemanlarının durumudur. Bilindiği üzere, hak ve hürriyetlerin bir kısmı 
yalnızca vatandaşlara tanınmaktadır. Ancak söz konusu süje sınırlaması 
ekseri, “siyasi haklar” ya da “vatandaş hakları” olarak nitelendirilen seçme, 
seçilme ve siyasi parti kurma hürriyeti gibi hak ve hürriyetler bakımından 
uygulanmaktadır61. Dolayısıyla “herkes” ya da “hiç kimse” olarak ifade edilen 
hak ve hürriyetlerden yabancıların da faydalanabileceği kabul edilmektedir. 
Buna ek olarak yalnızca vatandaşlara tanınmış olan hak ve hürriyetlerden 
yabancıların yararlanabilmeleri mümkün değildir. Diğer taraftan yabancı ile 
vatandaş arasındaki farklılık hak ve hürriyetleri sınırlama rejimi bakımından62 
da söz konusudur (1982 Anayasası m. 16)63. 2547 Sayılı Kanun m. 34 yabancı 
uyruklu öğretim elemanı istihdamını mümkün kılmaktadır. Dolayısıyla 
yabancı uyruklu da olsa bu kişiler 2547 Sayılı Kanun m. 3/l uyarınca öğretim 
elemanı statüsüne sahiptirler. Onlar da Türk vatandaşı olanlarla aynı görevi 
ifa ederler. Kürsü hürriyeti özeline dönmek gerekirse, 1982 Anayasası m. 27/1 
kapsamında geçen “herkes” ifadesi nedeniyle bahse konu yabancı uyruklu 
öğretim elemanlarının da kürsü hürriyetinin süjeleri olarak kabul edilmeleri 
gerekir. 

Buraya kadar değinilen hususlar çerçevesinde kürsü hürriyetinin hak 
süjesi somutlaştırılmaya çalışılmıştır. Kürsü hürriyetinin hak süjesi, vakıf 
üniversitelerinde ve Devlet üniversitelerinde görevli, yabancılar da dâhil olmak 
üzere tüm öğretim elemanlarıdır. Diğer bir anlatımla vakıf-Devlet, yabancı-
vatandaş ayrımı yapılmaksızın, üniversitelerde görevli tüm profesörler, 
doçentler, doktor öğretim üyeleri, araştırma görevlileri (asistanlar) ve öğretim 
görevlileri kürsü hürriyetinin koruma alanı içinde yer almaktadırlar. 

C. Kürsü Hürriyetinin Konusu
Lincoln’un dediği gibi “Dünya hiçbir zaman hürriyet kelimesinin iyi 

bir tarifine kavuşamamıştır”. Bununla birlikte, 1789 İnsan ve Vatandaş 

maddesine ve 2547 Sayılı Kanun’un ilgili hükümlerine uygun bir düzenleme yapılmıştır. 
Diğer bir ifadeyle, vakıf yükseköğretim kurumlarında görev alan akademik personelin 
mesleki güvenceleri ile Devlet yükseköğretim kurumlarında görev alan akademik personelin 
mesleki güvenceleri arasında ayırım yapılmamış, bu yönden bilimsel özerklik ilkesine uygun 
bir düzenleme öngörülmüştür…”. YHGK, 22.03.2017, E.2015/7-1738, K.2017/523, <http://
www.kazanci.com.tr/gunluk/hgk-2015-7-1738.htm>erişim 15 Aralık 2020.

61	 Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 170-172; Kemal Gözler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi 
Cilt II (Ekin Yayınevi 2011) 527-528. 

62	 Sınırlama rejimi bakımından yabancıların ayrık durumu konusuna takip eden başlık altında 
değinilecektir.

63	 Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 172-173.

http://www.kazanci.com.tr/gunluk/hgk-2015-7-1738.htm
http://www.kazanci.com.tr/gunluk/hgk-2015-7-1738.htm
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Hakları Bildirisi kapsamında “Hürriyet, başkasına zarar vermeyen her 
şeyi yapabilmektedir” şeklinde son derece geniş bir tanım karşımıza çıkar. 
Montesquieu ise hürriyeti “kanunların müsaade ettiği her şeyi yapabilmek 
hakkı” olarak tanımlar64. Bir diğer tanıma göre hürriyet, kısaca “serbest hareket 
etme gücü” olarak tanımlanabilmektedir65.  Bir başka dikkat çekici tanıma göre 
ise hürriyet, “her türlü dış etkiden bağımsız olarak insanın kendi istencine, 
kendi düşüncesine dayanarak karar vermesi durumu” olarak, sınırlanması 
mümkün olan ve fakat yok edilmesi mümkün olmayan bir hak şeklinde tarif 
edilir66. Ancak söz konusu yok edilmezlik niteliği, hürriyetin sınırsız olduğu 
yönünde anlaşılmamalıdır. Hürriyet sınırlıdır. Nitekim bir tanıma göre hürriyet 
“bireylerin sınırları belli edilmiş bir alan dahilinde kendi tercih ettikleri 
gibi karar verebilme ve eylemde bulunabilmelerini ifade eder”67. Farklı 
vurgularla yapılan söz konusu tanımların birleştiği ortak nokta ise hürriyetin 
insan davranışlarını (fiillerini) konu edindiği hususudur. Kürsü hürriyetinin 
konusu, hukuken koruma altına almış olduğu insan davranışlarıdır. Daha 
önce belirtildiği üzere çalışmada, “kürsü hürriyeti” ifadesi ile üniversitede 
görevli öğretim elemanlarının ders anlatımları esnasındaki ifade özgürlüğü 
işaret edilmektedir. Dolayısıyla kürsü hürriyeti, “üniversitede görevli öğretim 
elemanlarının ders anlatımları esnasındaki ifadelerini” konu edinmektedir. 

Kürsü hürriyeti, 1982 Anayasası m. 27’de bilim ve sanat hürriyeti kapsamında 
pozitif hukuk temelini haiz spesifik bir hukuki koruma alanı oluşturması 
nedeniyle, süje gibi konu itibariyle de sınırlı bir niteliğe sahiptir. Bir başka 
anlatımla kürsü hürriyeti, öğretim elemanlarının herhangi bir yerdeki herhangi 
bir ifadesini değil, üniversitelerdeki ders anlatımları kapsamındaki ifadelerini 
konu edinmektedir. Konu unsurunu biraz daha açmak gerekirse üniversite 
kürsüsü vurgusundan yola çıkarak adlandırmaya çalıştığımız kürsü hürriyeti, 
“üniversitelerdeki ders anlatımı ya da öğretme eylemi”ne ilişkin bir hukuki 
koruma tesis etmektedir. Bu nedenle öğretim elemanlarının üniversitelerdeki 
ders anlatımı dışında gerçekleştirecekleri (sosyal yaşamlarındaki ya da bilimsel 
eserlerindeki) ifadeler kürsü hürriyeti kapsamında değerlendirilmemelidir. 

Diğer taraftan “üniversite kürsüsü” ifadesinin anlamının ortaya konulması 
da hürriyetin konusu bakımından önem arz etmektedir. “Öğretme” ya da “ders 
anlatımı” her zaman üniversitedeki derslikte (kürsüde) yapılmamaktadır. 
Kürsü hürriyeti, yalnızca gerçek bir kürsüye sahip olan bir ortamla sınırlı 
bir hürriyet alanı olarak anlaşılmamalıdır. Aksi halde kürsüden yoksun bir 

64	 Kapani (n 4) 4-5.
65	 Gözler (n 61) 475.
66	 Ahmet Mumcu ve Elif Küzeci, İnsan Hakları ve Kamu Özgürlükleri (7. Baskı, Turhan 

Kitabevi 2015) 11-18.
67	 Mustafa Erdoğan, Özgürlük Perspektifinden Hukuk ve Demokrasi (Kesit Yayınları 2013) 17.
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derslikte, söz gelimi öğretim elemanının odasında yapılan bir derste kürsü 
hürriyetinden söz etmek mümkün olamayacaktır ki bunun hürriyetin doğası 
ve varlık amacı ile bağdaşmayacağı aşikârdır. Yine benzer durum, içinde 
bulunduğumuz salgın nedeniyle sürdürülmekte olan uzaktan eğitim açısından 
da geçerlilik arz etmektedir. Uzaktan eğitimde kürsülerin ya da dersliklerin 
yerini online platformlar almıştır. Kürsü hürriyeti, öğretim elemanlarının ifa 
ettikleri öğretim eyleminin olması gerektiği şekilde gerçekleştirilebilmesi 
amacına hizmet etmektedir. Hürriyetin gözettiği menfaat, öğretim elemanının 
ifade hürriyeti olarak görünse de hürriyetin önemi ve anlamı nedeniyle 
esasen toplumsal menfaat de korunmaktadır. O halde “üniversite kürsüsü” 
denildiğinde, üniversite bünyesinde verilmekte olan bir dersin varlığı yeterli 
olacaktır. Bu bakımdan “üniversite kürsüsü” somut, fiziksel bir unsur ya da şart 
olarak değil, “öğretme” fiilini spesifik hale getiren bir niteleme olarak anlam 
kazanmaktadır. Bu bakımdan uzaktan eğitimde internet üzerinden verilen 
dersler ya da öğretim elemanının derslik dışında verdiği dersler bakımından da 
kürsü hürriyetinin mevcudiyeti söz konusudur. 

Kürsü hürriyetinin konusu olan “öğretme” fiiline de kısaca değinmek 
hürriyet alanının ortaya konması bakımından önem arz etmektedir. 
“Öğretme”, “Bir kimseye bir konuda bilgi ve beceri kazandırmak” şeklinde 
tanımlanmaktadır68. Kürsü hürriyeti açısından “öğretme” fiilinin konusunu, 
ilgili ders belirlemektedir. Örneğin; Anayasa Hukuku Dersi kapsamında, 
öğretim elemanı tarafından öğrencilere, Anayasa Hukuku konuları hakkında 
bilgi verilmesi beklenir. Öğretim elemanı Anayasa Hukuku Dersi hakkında 
öğretimde bulunmak yerine, ders saatinde fıkralar anlatıyorsa ya da dersle ilgili 
görülemeyecek şekilde sübjektif siyasi ya da ideolojik propaganda69 yapıyorsa 
kendisinin kürsü hürriyetinin hukuki korumasından faydalanabilmesi söz konusu 
olamayacaktır. Zira verilen örnekte, fiziksel olarak kürsüde gerçekleştirilmiş 
olsa dahi ders ile ilgisi bulunmayan ifadelerin kürsü hürriyetinin konusu olan 
“öğretme” fiilini karşılamayacağı ortadadır. Benzer durum öğretim elemanının 
kürsüde (ya da ders anlatımı esnasında) öğrencilere ya da sair üçüncü kişilere 
hakaret etmesi halinde de geçerlilik arz edecektir. Bu bakımdan hürriyetin 
konusu olan “öğretme” eyleminin karşılanıp karşılanmadığı hususunun her 
bir somut olay için ayrıca değerlendirilmesi70, kürsü hürriyetinin sağlıklı bir 

68	 TDK, ‘Öğretme’, Güncel Türkçe Sözlük <https://sozluk.gov.tr/> erişim 17 Aralık 2020.
69	 Bu hususta bilimsel faaliyet ile siyasi faaliyet ayrımı yapılmaktadır. Öğrencileri belirli bir 

ideoloji doğrultusunda eğitmek bilim hürriyeti korumasından yararlanamayacaktır. Atalay 
(n 21) 24. Ayrıca aynı görüşün farklı bir açıklaması için bkz. Şen (n 36) 445.

70	 Bu hususta asıl görev AYM’ye düşmektedir. Zira anayasa normlarının yorumlanması 
anayasal devlet düzeninde en az anayasa metni kadar önem arz eder. Kapani (n 4) 137. 
Yorum konusunda anayasa mahkemelerinden beklenen tutum ise hak eksenli, hürriyetçi 
bir yaklaşım izlemeleridir. Zühtü Arslan, ‘Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlanması: 

https://sozluk.gov.tr/
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şekilde varlık amacına hizmet edebilmesi bakımından son derece önemli ve 
gereklidir. 

D. Kürsü Hürriyetinin Muhatabı
Kürsü hürriyetinin hukuki niteliği konusunda değinilmesi gereken bir diğer 

husus ise hürriyetin muhatabı meselesidir. Diğer bir ifade ile kürsü hürriyeti 
kime karşı ileri sürülebilecektir? Hak ve hürriyetlerin asli yükümlüsünün devlet 
olarak kabul edilmesi anayasacılık düşüncesinin tabii bir neticesidir71. Bununla 
birlikte 1982 Anayasası m. 11 gereğince, Anayasa kurallarının dolayısıyla da 
temel hak ve hürriyetlerin devlet gibi, özel kişileri de “bağladığı” ortadadır. 
Alman doktrininde temel hakların özel hukuk kurallarını doğrudan ya da dolaylı 
olarak etkilediği kabul edilmektedir. Benzer şekilde İsviçre doktrininde dolaylı 
etkinin kabulü söz konusudur72. Bu noktada ise temel hak ve hürriyetlerin özel 
kişileri bağlıyor oluşunun, bu hak ve hürriyetlerin süje tarafından diğer özel 
kişilere karşı ileri sürülebilmelerini mümkün kılıp kılmadığı sorusu karşımıza 
çıkmaktadır. Gözler’e göre, bireysel hak ve hürriyetlerin özel kişilere karşı 
ileri sürülebilmesi mümkünken, siyasi hak ve hürriyetler ile sosyal hakların 
yalnızca devlete karşı ileri sürülebilmesi mümkündür. Bununla birlikte Gözler, 
muhatabın belirlenmesi hususunda, her hak ve hürriyetin ayrıca tartışılması 
gerektiğini öne sürmektedir73. 

Kanaatimizce bir hak ve hürriyetin muhatabı ile o hak ve hürriyetin ileri 
sürülebilmesi, özel hukuk ilişkilerine etkide bulunması ya da ilgiliyi bağlaması 
ayrı şeylerdir. Evet, bireysel hak ve hürriyetler 1982 Anayasası m. 11 
kapsamında devlet yanında özel kişileri de bağlamaktadır. Diğer bir ifadeyle 
özel kişilerin de hak ve hürriyetlere saygı göstermesi gerekir. Ancak bir hak 
ve hürriyetin sağladığı hukuki koruma alanı konusunda muhatap devletten 
başkası değildir. Bir hak ve hürriyetin özel kişi tarafından ihlal edilmesi 
halinde, bu hak ve hürriyetin yegâne muhatabı olan devlet hak ihlalini sona 
erdirmekle yükümlüdür. Nitekim bir temel hak ve hürriyetin ihlal edilmesi 
halinde başvurulan (AYM’ye ya da AİHM’ye bireysel başvuru yolu gibi) 
hukuki çareler74 de yine devleti muhatap almaktadır75. 

Konuya açıklık getirmek adına Kelsen’in görüşlerine bakmak faydalı 
olacaktır. Kelsen, hukukun etkililiğini güç unsuruna bağlamaktadır. Hukuk, 

Anayasanın 13. Maddesi Üzerine Bazı Düşünceler’, (2002) 27 Liberal Düşünce 19, 30. 
71	 Gözler (n 61) 532.
72	 Konuya dair ayrıntılı bilgi için bkz. Zafer Gören, Temel Hak Genel Teorisi (4. Baskı, Dokuz 

Eylül Üniversitesi Rektörlük Matbaası 2000) 27, 72-83.
73	 Gözler (n 61) 534-538.
74	 AYM’ye ya da AİHM’ye bireysel başvuru yolu gibi. AYM’ye bireysel başvurunun hukuki 

niteliği hakkında bilgi için bkz. Nazmiye Güveyi, Anayasa Mahkemesi’ne Bireysel 
Başvuruda Kabul Edilebilirlik Aşaması (On İki Levha Yayıncılık 2015) 30-33.

75	 Başbakanlık İnsan Hakları Başkanlığı, İnsan Hakları (Matus Basımevi 2006) 47.
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güç ile özdeş olmasa bile, belli bir güç sistemi ya da organizasyonu olarak 
kabul edilmektedir. Bir hukuk kişisi olan devlet, hukuk sisteminin etkililiği 
hususunda kendisini göstermektedir76. Bu bakış açısıyla yaklaşıldığında, bir 
temel hak ve hürriyetin özel bir kişi tarafından ihlali halinde (ki bu aynı zamanda 
hukuk normunun ihlalidir), yargı fonksiyonu ya da daha geniş ifadeyle cebri 
eylemler vasıtasıyla söz konusu ihlalin hukuki gereği devlet tarafından yerine 
getirilebilecektir77. 

Benzer durum birer gerçek kişi olan kamu görevlilerinin işlem ve 
eylemleri bakımından devletin muhataplığını ve hatta sorumluluğunu daha da 
belirginleştirir. Kelsen, bu durumu, “isnat sorunu” olarak irdelemektedir. Yazara 
göre, hukuk normu sebebiyle insan eylemlerinin devlete isnat edilebilmeleri 
söz konusudur78. 1982 Anayasası m. 129/5 hükmü bu duruma somut bir örnek 
teşkil etmektedir. Anılan hükme göre, memurlar ve diğer kamu görevlilerinin 
yetkilerini kullanırken işledikleri kusurlara dayalı tazminat davalarının ilgili 
özel kişiye değil idareye karşı açılabileceği öngörülmektedir. Bu düzenlemede 
devletin muhataplığı (ve sorumluluğu) daha da açık bir şekilde somutlaşır. 
Yine aynı düzenlemede devlet hem sorumlu idare hem de yargılama 
fonksiyonu bakımından (cebri güç olarak) iki boyutlu bir muhataplıkla 
karşımıza çıkmaktadır. Dolayısıyla Çeçen tarafından da ifade edildiği üzere, 
kültürel gelişime karşı ve dolayısıyla da bilimsel faaliyetlere ve kültür ve sanat 
insanlarına karşı yönelen tehditlerin devlet tarafından önlenmesi beklenir79. 

Kısaca değinilmeye çalışılan tüm bu nedenlerle ve anayasacılık düşüncesinin 
temel gayesi çerçevesinde kanaatimizce, temel hak ve hürriyetlerin muhatabının 
özel kişiler değil, devlet olarak kabul edilmesi gerekir. Bu nedenle kürsü 
hürriyetinin muhatabının da devlet olduğu sonucuna ulaşmak mümkündür. 
Diğer hak ve hürriyetlerde olduğu gibi kürsü hürriyetiyle ilgili olarak da 
devletin, onu “tanıma”, “dokunmama”, “koruma”, “temin/tedarik” ödevleri80 
bulunmaktadır.

Buraya kadar yapılan açıklamalar ışığında kürsü hürriyetinin niteliği 
itibariyle ne denli önem arz ettiği izah edilmeye çalışılmıştır. Bu meyanda şunu 
da belirtmek gerekir ki 1982 Anayasası kapsamında yer alan kürsü hürriyetinin 
yukarıda betimlenmeye çalışılan varlık amacına hizmet edebilmesi, monist bir 
yaklaşımla, her bir anayasal hakkın bir bütünün ayrılmaz birer parçası olarak 

76	 Kelsen (n 37) 74, 75, 131.
77	 Devlete atfedilen bu fonksiyonlar, devletin varlık sebeplerinden “şahsi faaliyet ve ilişkileri 

düzenleme fonksiyonu” olarak ifade edilmektedir. A. Selçuk Özçelik, Esas Teşkilât Hukuku 
Dersleri Birinci Cilt Umumi Esaslar (Fakülteler Matbaası 1982) 148-149.

78	 Kelsen (n 37) 126-127.
79	 Çeçen (n 11) 212.
80	 Söz konusu dört ödev insan haklarına karşı devletin ödevleri olarak kabul edilmektedir. 

Başbakanlık İnsan Hakları Başkanlığı (n 75) 22-24.
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varlık gösterebilmelerine bağlı bulunmaktadır. Dolayısıyla kürsü hürriyetine 
atfedilen değer ve önem ancak diğer anayasal haklara da aynı oranda önem 
yüklenmesi kaydı ile anlam kazanabilecektir. Anayasal haklar konusundaki 
monist yaklaşım ise hak ve hürriyetlerin sınırları meselesini karşımıza çıkarır. 
Diğer tüm hak ve hürriyetler gibi, 1982 Anayasal düzeninde bir anayasal 
hak olarak tanınan kürsü hürriyetinin de en başta kendi varlığı için diğer 
anayasal hakların koruma alanıyla ahenk içinde bulunması gerekir ki bu aynı 
zamanda kürsü hürriyetinin de diğer anayasal haklar gibi bir dizi sınırları 
olduğu anlamına gelir. Devam eden başlığın amacı, söz konusu sınırları 
belirginleştirme çabasından ibarettir.

IV.  KÜRSÜ HÜRRİYETİNİN SINIRLARI
Toplum hayatının sürdürülebilmesi adına hak ve hürriyetlerin sınırlanması 

bir zorunluluk olarak kabul edilmektedir81. Bu kabul, “ötekine saygı”, “farklı 
hürriyetler arasındaki kesişim” ve en başta da “insan aklı” düzleminde 
temellendirilebilmektedir82. Bir hak ve hürriyetin sınırlanması halinde, ilgili 
hak ve hürriyetin süjesine sağladığı imkânların kanun ile daraltılması söz 
konusudur83. Öğretide “norm alanının daraltılması” olarak da ifade edilen 
sınırlama ile çizilen sınırların, anayasada ya da uluslararası insan hakları 
belgesinde yer bulan kısmı “açık sınırlar” olarak adlandırılır84. Açık sınırların, 
hak ve hürriyetin doğasından kaynaklanan “içkin” ya da “temel hak içeriksel” 
sınırların ifadesi olarak anayasada yer alması halinde ise artık bir “sınırlama”dan 
ziyade ilgili hak ve hürriyetin “sınırlılığı” söz konusudur. Zira “sınırlılık” hali 
ilgili hak ve hürriyetin kendisinde mevcuttur85. Bu nedenle kürsü hürriyetinin 
sınırları, sınırlama ve sınırlılığın birleşimi olarak anlaşılmalıdır.

81	 Kapani (n 4) 223. Teziç’e göre, düşünce hürriyeti ile bilim ve sanat hürriyeti içerik itibariyle 
“sınırlanması” mümkün olmayan bir niteliği haizdir. Bu nedenle söz konusu hak ve 
hürriyetler olsa olsa yararlanma amacına hizmet edebilecek şekilde “düzenlemeye” tabi 
tutulabilirler. Teziç (n 8) 236.

82	 Hasan Tahsin Fendoğlu, ‘2001 Anayasa Değişikliği Bağlamında Temel Hak ve Özgürlüklerin 
Sınırlanması (AY. Md.13)’ (2002) 19 Anayasa Yargısı 111, 120-121; Meltem Dikmen 
Caniklioğlu, Anayasal Devlette Meşruiyet (Yetkin Yayınları 2010) 155.

83	 Atar (n 19) 137.
84	 Abdurrahman Eren, Özgürlüklerin Sınırlandırılmasında Demokratik Toplum Düzeninin 

Gerekleri (Beta Yayıncılık 2004) 16-17.
85	 Bu bakımdan örneğin 1982 Anayasası m. 34 kapsamında “silahsız ve saldırısız” nitelemesi, 

toplantı ve gösteri yürüyüşü düzenleme hakkının içeriksel (içkin) bir sınırı, doğasından 
kaynaklanan bir “sınırlılığı”dır. Kanun koyucu tarafından söz konusu sınırların düzenlenmesi 
teknik anlamda sınırlama değil, norm alanını daraltmayacak yalnızca açıklayıcı (déclaratif) 
olacaktır. Bkz. Fazıl Sağlam, Temel Hakların Sınırlanması ve Özü (AÜSBF Basın ve Yayın 
Yüksekokulu Basımevi 1982) 32-34; Ergun Özbudun, Türk Anayasa Hukuku (18. Baskı, 
Yetkin Yayınları 2018) 119-121; Gören (n 22) 392-393; Gözler (n 10) 297; Erdoğan (n 8) 
204.
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Gören’e göre; hak ve hürriyetlerin, süje tarafından denetimsiz ya da aşırı 
kullanılması ihtimaline karşı, diğer kişilerin temel hak ve hürriyetlerinin 
korunması maksadıyla, kamu yararıyla temel hak ve hürriyetlere devlet 
tarafından “müdahale” edilebilmektedir. Söz konusu müdahale, ilgili hak ve 
hürriyetin sınırlanması ve kayıtlanması anlamına gelmektedir. Müdahale, 
geniş bir kapsama sahiptir. Zira devlet tarafından söz konusu müdahalenin; 
yasa, tüzük ve yönetmelik gibi düzenlemelerle yapılabileceği gibi idari işlem 
ya da mahkeme kararı ile de gerçekleştirilebileceği de kabul edilmektedir86. 
Böylece Gören’in “düzenleme”yi, müdahalede (sınırlamada) başvurulabilecek 
bir yöntem olarak nitelendirdiği anlaşılmaktadır. 

Sınırlama ve düzenleme arasındaki ilişkiyi derin bir şekilde irdelediği 
eserinde Sağlam, öğretideki farklı görüşlere değindikten sonra, her sınırlamanın 
bir düzenleme olduğu ve fakat her düzenlemenin bir sınırlama olmadığı 
yönündeki görüşünü ortaya koyar. Sağlam’a göre düzenleme yoluyla her zaman 
norm alanı daraltılmaz. Kimi düzenlemeler ilgili hak ve hürriyetin kullanımını 
kolaylaştıran, koruma alanını güçlendiren ve etkinliğini pekiştiren bir niteliği 
haizdirler87.  Bu nedenlerle düzenleme ile sınırlamanın (müdahalenin) özdeş 
olmadığını kabul etmek mümkündür.  

2001 Anayasa Değişikliği sonrasında, 1982 Anayasası’nın 13’üncü maddesi 
kapsamında, temel hak ve hürriyetlerin sınırlanmasında uyulmasında gereken 
cari şartlar şu şekilde ifade edilmektedir: 

“Temel hak ve hürriyetler, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez 
bütünlüğünün, milli egemenliğin, Cumhuriyetin, milli güvenliğin, kamu 
düzeninin, genel asayişin, kamu yararının, genel ahlakın ve genel sağlığın 
korunması amacı ile ve ayrıca Anayasanın ilgili maddelerinde öngörülen özel 
sebeplerle, Anayasanın sözüne ve ruhuna uygun olarak kanunla sınırlanabilir. 

Temel hak ve hürriyetlerle ilgili genel ve özel sınırlamalar demokratik 
toplum düzeninin gereklerine aykırı olamaz ve öngörüldükleri amaç dışında 
kullanılamaz. 

Bu maddede yer alan genel sınırlama sebepleri temel hak ve hürriyetlerin 
tümü için geçerlidir.”88.

86	 Gören (n 72) 87-88.
87	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Sağlam (n 85) 17-22.
88	 1982 Anayasası’nın sınırlama rejimi konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. Atar (n 19) 136-142; 

Demir (n 24) 416-420; Eren (n 84) 61-173; Erdoğan (n 8) 204-211; Özbudun (n 85) 109-119; 
Eroğul (n 20) 311-312; Gören (n 22) 397-406; Gözler (n 10) 303-368; Soysal (n 15) 196-
200; Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 155-165; Kemal Gözler, ‘3 Ekim 2001 Tarihli Anayasa 
Değişikliği: Bir Abesle İştigal Örneği’ (2002) 19 Anayasa Yargısı 326, 326-354.
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13’üncü maddede belirtilmiş olan şartlar, olağan dönem için geçerlilik arz 
etmektedir. Olağanüstü hallerde (savaş, seferberlik ve olağanüstü hallerde) 
ise Anayasa’nın 15’inci maddesi uygulanmalıdır89. Bahse konu 15’inci madde 
hükmüne göre:

“Savaş, seferberlik (…) veya olağanüstü hallerde, milletlerarası hukuktan 
doğan yükümlülükler ihlal edilmemek kaydıyla, durumun gerektirdiği ölçüde 
temel hak ve hürriyetlerin kullanılması kısmen veya tamamen durdurulabilir 
veya bunlar için Anayasada öngörülen güvencelere aykırı tedbirler alınabilir.

Birinci fıkrada belirlenen durumlarda da, savaş hukukuna uygun fiiller 
sonucu meydana gelen ölümler (…) dışında, kişinin yaşama hakkına, maddi 
ve manevi varlığının bütünlüğüne dokunulamaz; kimse din, vicdan, düşünce 
ve kanaatlerini açıklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayı suçlanamaz; suç 
ve cezalar geçmişe yürütülemez; suçluluğu mahkeme kararı ile saptanıncaya 
kadar kimse suçlu sayılamaz..”90.

Öyleyse kürsü hürriyetinin “sınırlanması” konusunu 13’üncü ve 15’inci 
maddeler çerçevesinde, iki farklı açıdan irdelemek mümkündür. Akabinde 
sınır meselesini “sınırlılık” penceresinden de ele almak gerekir.

A. Olağan Dönemde Sınırlama  
2001 değişikliği ile birlikte 1982 Anayasası m. 13 kapsamında, bir hak ve/

veya özgürlüğün sınırlanabilmesi için o hak ve/veya özgürlüğün düzenlendiği 
(ilgili) madde kapsamında mevcut bir (özel) sınırlama sebebine dayanma 
zorunluluğu getirilmiştir. Dolayısıyla yasa koyucu tarafından kanun ile çizilmek 
istenen her bir sınırın, ilgili hak ve/veya özgürlüğün düzenlendiği maddede 
yer alan özel bir sınırlama sebebine muhtaç olması söz konusudur. Diğer bir 
ifadeyle 13’üncü maddeye göre, bir hak ve/veya hürriyetin düzenlendiği ilgili 
Anayasa maddesinde (özel) bir sınırlama sebebi mevcut değilse o hak ve/veya 
hürriyetin kanun ile sınırlanabilmesi mümkün değildir91. Ancak bu durum, 
hakkında herhangi bir sınırlama sebebi bulunmayan hak ve hürriyetlerin 
tümden sınırsız olduğu anlamına gelmez. Zira anayasal sınırlar ya da objektif 
sınırlar, sınırlama sebeplerinden bağımsız olarak hak ve hürriyetlere ilişkin 
sınır oluşturabilmektedirler92.

89	 Gözler (n 10) 381.
90	 Olağanüstü hallerde uygulanması gereken sınırlama şartları konusunda bkz. Atar (n 19) 152-

153; Demir (n 24) 421-423; Erdoğan (n 8) 214-216; Özbudun (n 85) 121-124; Eroğul (n 20) 
312-313; Gözler (n 10) 368-388; Gören (n 22) 410; Mehmet Turhan, Siyaset ve Anayasa 
(Gündoğan Yayınları 1995) 169-175; Soysal (n 15) 200-203; Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 
165-169.

91	 Gözler (n 10) 314-320.
92	 Abdurrahman Eren, Anayasa Hukuku Dersleri (2. Baskı, Seçkin Yayıncılık 2020) 554-560.
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1982 Anayasası dâhilinde kürsü hürriyeti, Anayasa’nın 26’ncı maddesinde 
değil, 27’nci maddesinde düzenlenmektedir. Bu durum özellikle 27’nci 
maddede yer alan sınırlama sebeplerinin kürsü hürriyetine uygulanamayacağına 
dair bir çıkarsamayı gerektirmesi nedeniyle önem arz etmektedir. Öyle ki 
yukarıda değinildiği üzere, 26’ncı maddede ifade hürriyetine çizilen sınırlama 
sebepleri alan olarak son derece geniştir. Oysa 27’nci maddenin 2’nci fıkrası 
kapsamında, yalnızca yayma hakkına ilişkin bir anayasal sınır çekilmektedir93. 
Bu noktada yayma hakkı ile kürsü hürriyetinin ilişkisini çözümlemek gerekir. 
Zira Anayasa’nın 27’nci maddesinin 2’nci fıkrasında sayılan sınırlama 
sebeplerinin kürsü hürriyetini işaret edip etmediği ancak bu yolla çözüme 
kavuşturulabilecektir.

“Yayma(k)” kelimesi Sözlük’te “Birçok kimseye duyurmak” anlamına 
gelmektedir94. Sözlük tanımından yola çıkıldığında, kürsü hürriyeti kapsamında 
öğretim elemanlarının ders anlatım eylemlerini bir nevi yayma eylemi 
olarak nitelendirebilmek mümkündür. Şöyle ki kürsü hürriyetinde öğretim 
elemanı tarafından dışa vurulan ifadelerin “birçok kimseye duyurulması” söz 
konusudur. Ancak hukukta yayma hakkını bu denli geniş kapsamlı olarak ele 
almak mümkün değildir. Bu görüşün iki farklı gerekçe ile desteklenebilmesi 
mümkündür: 

İlk olarak anayasa koyucunun lafzına bakmak gerekir. 27’nci maddenin 
ilk fıkrasında, anayasa koyucu “öğretme” ile “yayma” kelimesini iki farklı 
anlama sahip olan iki ayrı eylemi işaret etmek maksadıyla kullanmaktadır. Sırf 
bu sebeple yayma hakkına ilişkin anayasal sınırın bilim ve sanat hürriyetinin 
öğretim hakkına ya da diğer bir ifadeyle kürsü hürriyetine atfedebilmek 
mümkün değildir. 

Diğer taraftan ikinci olarak, Türk mevzuatına bakmak gerekir. Bu bağlamda 
ise yayma hakkı, fikir ve sanat eserleri hukuku terminolojisinde yer alan bir 
terim olarak karşımıza çıkmaktadır. 5846 sayılı Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu 
kapsamında “yayma hakkı”, eser sahibine tanınmış olan haklardan biridir. 
Aynı Kanun kapsamında yayma hakkı genel olarak, “Bir eserin aslını veya 
çoğaltılmış nüshalarını, kiralamak, ödünç vermek, satışa çıkarmak veya diğer 
yollarla dağıtmak” konusunda münhasıran eser sahibinin yetkili olduğunu 
ortaya koymaktadır. Dolayısıyla yayma hakkının, mevzuattaki anlamına göre, 
“eser yoluyla yapılan bir ifade açıklaması olarak” anlamlandırılması ve kürsü 
hürriyetinden ayrı tutulması gerekir. 

93	 Söz konusu sınıra, 27’nci maddenin son fıkrası ile birlikte bilim ve sanat hürriyetine yönelik 
keyfi müdahaleye açık kapı bırakması ve AİHM’nin tanımladığı demokratik toplum ile 
uyumsuz bulunması nedenleriyle eleştiriler yöneltilmektedir. Bkz. Başbakanlık İnsan 
Hakları Başkanlığı (n. 75) 68-69.

94	 TDK, ‘Yaymak’, Güncel Türkçe Sözlük, <https://sozluk.gov.tr/>erişim 15 Kasım 2020.

https://sozluk.gov.tr/
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Kısaca izah edilen iki gerekçe nedeniyle kürsü hürriyetinin 1982 Anayasası 
m. 27 kapsamında, herhangi bir özel sınırlama sebebine tabi tutulmadığını, 
bu nedenle yasama erkince kanun ile sınırlanamayacağını söylemek hatalı 
olmayacaktır. Ancak bu durum yalnızca vatandaşlar bakımından geçerlilik 
arz etmektedir. Zira yabancılar bakımından kürsü hürriyetinin, Anayasa m. 
16 uyarınca milletlerarası hukuka uygun olarak, kanunla sınırlanabilmesi 
mümkündür.

B. Olağanüstü Hâllerde Sınırlama (Kullanılmasının Durdurulması)
Olağanüstü hâllerde, tüm hak ve hürriyetler gibi kürsü hürriyetinin 

sınırlanabilmesi için de 13’üncü maddede belirtilen şartların varlığı aranmaz. 
Çünkü 13’üncü madde ile 15’inci madde arasında “dérogation” (derogasyon) 
ilişkisi mevcuttur. Derogasyon, tanımlanmış bir durumun ortaya çıkması 
nedeniyle normalde uygulanması gereken kuralın uygulanmaması anlamına 
gelmektedir95. Bu nedenle şayet olağanüstü hâl ilan edilmiş ise artık 15’inci 
madde uygulanır. Dolayısıyla olağanüstü hâllerde kürsü hürriyetinin 
sınırlanabilmesi için bir kanuna ihtiyaç duyulmaz ya da Anayasa’nın 27’nci 
maddesinde özel bir sınırlama sebebinin varlığı aranmaz. Olağanüstü 
hâllerde temel hak ve hürriyetlerin kullanılmasının durdurulması, ölçülülük 
ilkesine uygun olma96, milletlerarası hukuktan doğan yükümlülükleri ihlâl 
etmeme97 ve sert çekirdekli haklara98 dokunmama olmak üzere üç temel 
hukuki güvence dâhilinde mümkündür99. Dolayısıyla olağan dönemde yasama 
erkince sınırlanması mümkün olmayan kürsü hürriyetinin, olağanüstü hâl 
döneminde sınırlanabilmesi mümkündür. Zira kürsü hürriyeti sert çekirdekli 

95	 Gözler (n 10) 383.
96	 Ölçülülük ilkesi hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Yüksel Metin, ‘Temel Hakların 

Sınırlandırılması ve Ölçülülük: Ölçülülük İlkesi Evrensel Bir Anayasal İlke midir?’ (2017) 
7/1 SDÜHFD 1, 1-74. 

97	 Bu yükümlülüklerden; taraf olunan antlaşmalar ve sözleşmeler yanında uluslararası hukukun 
genel ilkelerinin de anlaşılması gerektiği öğretide savunulmaktadır. Gözler (n 10) 370-371; 
Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 168.

98	 Sert çekirdekli haklar (AY. m. 15/2): savaş hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelene 
ölümler dışında yaşama hakkı, maddi ve manevi varlığının bütünlüğü, dini, vicdani inanç, 
düşünce ve kanaatlerini açıklamaya zorlanamama ve suçlanamama, suç ve cezaların geçmişe 
yürümezliği ve masumiyet karinesinden müteşekkildir. Konuya dair bilgi için bkz. Atar (n 
19) 152-153; Erdoğan (n 8) 214-216; Gören (n 22) 359-360; Gözler (n 10) 374-375; Soysal 
(n 15) 201-203; Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 164-165.

99	 Söz konusu hukuki güvencelerin etkinliği ise kanun hükmünde olan olağanüstü hâl 
cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin yargı denetimi dışında bırakılması hasebiyle etkisiz 
olmakla eleştirilmektedir. Özbudun (n 85) 123-124. Bununla birlikte Resmî Gazete’de 
yayımlandıkları gün Türkiye Büyük Millet Meclisi (TBMM) onayı sunulmaları gereken 
bahse konu kanun hükmünde kararnamelerin, TBMM tarafından kanun ile onaylandıktan 
sonra AYM tarafından denetlenmelerinin mümkün olduğu kabul edilmektedir. Gözler (n 10) 
963-964.
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haklar arasında yer almamaktadır. Diğer taraftan söz konusu sınırlama, kanun 
ile yapılabileceği gibi, olağanüstü hâl cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile de 
yapılabilir. 

Bununla birlikte olağanüstü hâl döneminde çıkarılan cumhurbaşkanlığı 
kararnamelerinin niteliği gereği, “yer”, “zaman” ve “sebep” bakımından 
sınırlarının bulunduğu göz ardı edilmemelidir. Olağanüstü hâl ülkenin 
tamamında değil de yalnızca bir bölümünde ilan edilmiş ise temel hak 
ve hürriyetlere ilişkin sınırlamalar yalnızca ilgili bölgede geçerlilik arz 
edecektir. Bu yer bakımından sınırdır. Zaman bakımından ise olağanüstü hâl 
cumhurbaşkanlığı kararnameleri “geçici”100 bir dönem için çıkarılmalıdır. Bu 
nedenle sınırlı bir süre için ilan edilen olağanüstü hâl sona erdiğinde, temel 
hak ve hürriyetlere dair sınırlamaların da sona ermesi söz konusudur. Sebep 
bakımından ise olağanüstü hâl cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin, olağanüstü 
hâl ilanına neden olan sebebe bağlı, ilgisiz olmayan sınırlamalar getirmesi, 
amacına hizmet etmesi beklenir101. Dolayısıyla olağanüstü hâl dönemindeki 
sınırlama yetkisini, varlık amacından saptırmamak adına, 15’inci maddede yer 
alan şartlar (sınırlar) ile olağanüstü hâl döneminin niteliğinden kaynaklanan 
sınırlar çerçevesinde, kayıtlı bir şekilde kabul etmek gerekir. Kanaatimizce, 
“hürriyet karinesi” (“presumption of liberty” ya da “in favorem libertatis”)102 
olarak anılan yorum ilkesi ya da benzer amaca hizmet eden “mümkün olan en 
fazla etki ilkesi”103 bu görüşü haklı kılma konusunda kâfidir. 

Öyle ise 1982 Anayasal düzeninde kürsü hürriyeti, olağanüstü hâl dönemi 
hariç olmak üzere sınırsız bir hürriyet alanı olarak mı kabul edilmektedir? 
Oysa yukarıda hürriyetin sınırlarının, “sınırlama” ile “sınırlılık” birleşiminden 
müteşekkil olduğu ifade edilmişti. Dolayısıyla bu soruya sağlıklı cevap 
verebilmek için külli (tümel) yorumda104 bulunmak ve kürsü hürriyetinin 
sınırlılığını irdelemek gerekir. Külli yorum ise bizi öncelikle Anayasa m. 14, 
sonrasında ise Anayasa m. 129 ve m. 130’a yönlendirmektedir. 

100	 Kapani, olağanüstü hâl dönemlerinin “geçici” niteliğinin son derece önemli olduğuna, 
bunalım dönemlerinin antidemokratik yönetimlerin ortaya çıkışında köprü olarak, kötüye 
kullanılabileceğine dikkat çekmektedir. Bu nedenle tehlike dönemi geçer geçmez, en kısa 
sürede olağan hukuk düzenine dönülmesi gerekir. Bkz. Kapani (n 4) 243.

101	 ibid 377-378.
102	 Bu ilke aynı zamanda yetkilerin dar, hürriyetlerin ise geniş olarak yorumlanması şeklinde 

özetlenebilmektedir. Konuya dair bilgi için bkz. Gözler (n 32) 347-348.
103	 Bu ilkeye göre, anayasa hükümlerinin yorumlanmasında temel hak ve hürriyetlerin 

etkinliğini kuvvetlendirecek olan yorum tercih edilmelidir. Bkz. Gören (n 22) 31.
104	 Külli yorum anayasa hukuku öğretisinde “Anayasanın bir bütün olarak yorumlanması 

ilkesi ya da anayasanın bütünlüğü ilkesi” olarak ifade edilmektedir. Bu ilkeye göre, yoruma 
konu anayasanın bir bütün olarak göz önünde tutulması ve anayasanın sahip olduğu 
“değer yargıları ile temel ilkeleri” dikkate alınmak suretiyle anlamlandırmanın yapılması 
gerekmektedir. ibid 30-31.
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C. Kürsü Hürriyetinin Sınırlılığı
2001 değişikliği sonrasında Anayasa m. 14’e göre:

“Anayasada yer alan hak ve hürriyetlerden hiçbiri, Devletin ülkesi ve 
milletiyle bölünmez bütünlüğünü bozmayı ve insan haklarına dayanan 
demokratik ve lâik Cumhuriyeti ortadan kaldırmayı amaçlayan faaliyetler 
biçiminde kullanılamaz. 

Anayasa hükümlerinden hiçbiri, Devlete veya kişilere, Anayasayla tanınan 
temel hak ve hürriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha 
geniş şekilde sınırlandırılmasını amaçlayan bir faaliyette bulunmayı mümkün 
kılacak şekilde yorumlanamaz.”.

Bu haliyle 14’üncü madde, diğer hak ve hürriyetler gibi kürsü hürriyeti 
için de anayasa koyucu tarafından belirlenmiş bir “anayasal sınır” ve 
“hürriyetin sınırlılığına dair bir unsur” olarak düşünülebilir. Söz konusu 
düzenlemenin varlığının pratikte anlamsız olduğu, objektif sınırlar nedeniyle 
hiçbir hak ve hürriyetin kötüye kullanılmasının düşünülemeyeceği de öğretide 
savunulmaktadır105. Ancak geçmişte, bilim ve sanat hürriyeti bakımından da 
geçerli olacak biçimde, 14’üncü maddenin “genel bir sınırlama kuralı” olarak 
kullanılabileceği AYM kararıyla tecrübe edilmiştir106. Bu nedenle gerekli ya da 
gereksiz olduğu yönündeki tartışma bir yana konulmalı ve 14’üncü maddenin, 
“anayasa yargısı bakımından etkin bir vasıta” olarak kabul edilmesi gerekir. 

2001 değişikliği sonrasında 14’üncü maddenin cari şekli ile sınırlayıcı 
niteliğinin azaltıldığı, “düşünceyi” değil “eylemi” sınırlandırma amacına 
yöneltildiği kabul edilmektedir107. Bununla birlikte mevcut durumda söz 
konusu değişikliğin AYM tarafından bu şekilde, hürriyet lehine ele alınıp 
alınmayacağını içtihatların netleştireceği düşünülmektedir108. Kürsü hürriyeti 
özelinde ise 14’üncü maddede geçen “faaliyetler” kapsamına, “öğretme” 
faaliyetinin dâhil edilmesinin önünde hukuki bir engel bulunmadığını 
belirtmek gerekir. Diğer taraftan, bizim de görüşüne katıldığımız Özbudun’a 

105	 Özbudun (n 85) 121; Gözler (n 10) 296.
106	 Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 153. AYM’ye göre; “13, 14. ve 15. maddelerde ise özgürlüklere 

ya da bunların kullanılmasına ilişkin genel sınırlamalar kurala bağlanmaktadır. Bu 
kuralların incelenmesi, herkes için özgürlüğün asıl olduğunu bunların sınırlandırılmasının 
ise gerçekleşmesi güç koşullara bağlandığını açıkça ortaya koymaktadır.” Bkz. AYM, 
E.1985/8, K.1986/27, 26/11/1986.

107	 Atar (n 19) 151-152; Özbudun (n 85) 121; Yusuf Şevki Hakyemez, ‘Temel Hak ve 
Özgürlüklerde Objektif Sınır Kavramı ve Düşünce Özgürlüğünün Objektif Sınırları’ (2002) 
57-2 AÜSBFD 17, 37.

108	 Tanör ve Yüzbaşıoğlu (n 26) 154.
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göre, temel hak ve hürriyetler ancak 14’üncü maddede geçen eylemlerle “açık 
ve yakın bir nedensellik ilişkisi” içinde bulunmaları halinde kötüye kullanılmış 
sayılmalıdır109. Bu sebeple kanaatimizce olması gereken, AYM tarafından 
hürriyetçi bir tutum takınılması ve kürsü hürriyetinin (öğretme eyleminin) 
düşünce (ifade) hürriyeti kapsamında değerlendirilmesidir.  Bu yaklaşım 2001 
değişikliğini anlamlı kılacak bir yaklaşım olması yanında110, Atar’ın vurguladığı 
gibi eylem olmaksızın kötüye kullanımın olup olmadığının belirlenemeyeceği 
gerçeği111 ile de örtüşmektedir. Tüm bunlara rağmen sonuç olarak, 14’üncü 
maddenin cari şekli ile kürsü hürriyeti bakımından “potansiyel bir sınırlılık 
unsuru” olarak varlığını sürdürdüğünü söylemek yanlış olmayacaktır.

Kürsü hürriyetinin sınırlılığına dair bir diğer hüküm ise Anayasa m. 
129 kapsamında yer almaktadır. Kürsü hürriyetinin hak süjesi olan öğretim 
elemanları “kamu görevlisi” olarak kabul edilmektedir (2547 s. Kanun m. 
53/b)112. Anayasa’nın 129’uncu maddesine göre, “Memurlar ve diğer kamu 
görevlileri Anayasa ve kanunlara sadık kalarak faaliyette bulunmakla 
yükümlüdürler.”. 129’uncu madde bu ifadesiyle kürsü hürriyeti açısından 
bir diğer (potansiyel) sınırlılık olarak, “anayasaya sadakat yükümlülüğü”nü 
ortaya koymaktadır. Anayasaya sadakat yükümlülüğü bakımından da 14’üncü 
madde için önerilen “açık ve yakın bir nedensellik ilişkisi” ölçütünün kabulü 
aynı gerekçelerle yerinde olacaktır. Diğer taraftan son derece geniş kapsamlı 
bir niteliği haiz “faaliyette bulunmak” ifadesi, 129’uncu maddenin de kürsü 
hürriyeti için “potansiyel bir sınırlılık unsuru” olarak kabul edilmesini 
gerektirmektedir.

1982 Anayasası m. 130/4 ise ilk bakışta kürsü hürriyeti ile ilişkili görülmesi 
muhtemel bir diğer anayasal sınır çizmektedir. Bu hükme göre, “Üniversiteler 
ile öğretim üyeleri ve yardımcıları serbestçe her türlü bilimsel araştırma ve 
yayında bulunabilirler. Ancak, bu yetki, Devletin varlığı ve bağımsızlığı ve 
milletin ve ülkenin bütünlüğü ve bölünmezliği aleyhinde faaliyette bulunma 
serbestliği vermez.”. Sınırlama dar yorumlanır kuralı gereği, bahse konu 
anayasal sınırın bilim hürriyetinin “öğretme” faaliyeti olan kürsü hürriyetini 
değil, yalnızca bilim hürriyetinin “araştırma ve yayın” faaliyetlerini kapsadığını 
söylemek mümkündür. Dolayısıyla 130’uncu madde kürsü hürriyetine ilişkin 
herhangi bir sınır çizmemektedir.

109	 Özbudun (n 85) 121
110	 Eski 13’üncü madde kapsamında yer alan genel sınırlama sebeplerinin terk edilmesi, 

anayasa koyucunun bu yönde, hürriyetçi bir irade ortaya koyduğu anlamını taşımaktadır.
111	 Atar (n 19) 151-152.
112	 Konuya dair bilgi için bkz. Kemal Gözler ve Gürsel Kaplan, İdare Hukuku Dersleri (21. 

Baskı, Ekin Yayınevi 2019) 560-561.
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SONUÇ
Çalışmada “öğretim elemanlarının kürsü hürriyeti” olarak isimlendirilen 

hürriyet alanı esasen; düşünce hürriyeti (ifade hürriyeti) ve bilim (ve sanat) 
hürriyeti kapsamında yer alan spesifik bir hukuki koruma alanından ibarettir. 
Bu hürriyet alanı, 1982 Anayasası’nda, 27’nci maddede, bilim ve sanat 
hürriyetinin “öğretme” eylemi kapsamında pozitif olarak tanınmış ve güvence 
altına alınmıştır. Diğer taraftan 27’nci madde; öğretme hürriyetinin süjesini 
“herkes” olarak kabul etmiş, öğretim elemanlarına mahsus bir düzenlemenin 
ötesinde, daha geniş bir koruma alanı tesis etmiştir. Ancak çalışmada bu hürriyet 
alanı, öğretim elemanları ya da üniversite perspektifinden ele alınmıştır. 
Bunun sebebi, üniversite aşamasında verilen öğretimin toplumlar ve devletler 
bakımından taşıdığı önem ve değere dayanmaktadır. Anayasa koyucunun 
da aynı önemi kabul ettiği, 1982 Anayasası’nın muhtelif hükümlerinden 
anlaşılabilmektedir. 

Taşıdığı öneme binaen kürsü hürriyetinin etkinliğinin geniş bir ifade 
hürriyeti alanına bağlı bulunduğu açıktır. Ancak bu durum kürsü hürriyetinin 
sınırsızlığı olarak anlaşılmamalıdır. Yukarıda ifade edildiği üzere, kürsü 
hürriyetinin Anayasa’nın 13’üncü maddesi kapsamında (olağan dönemde) 
kanun ile sınırlanabilmesi mümkün değildir. Bununla birlikte olağanüstü 
hâllerde, cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile sınırlanabilmesi mümkündür. Yine 
Anayasa’nın 14’üncü ve 129’uncu maddelerinin kürsü hürriyeti açısından 
“potansiyel birer sınırlılık unsuru” olarak kabul edilmeleri gerekir. Dolayısıyla 
1982 Anayasal düzeninde kürsü hürriyeti sınırlı bir hürriyet olarak karşımıza 
çıkmaktadır. Diğer taraftan, hürriyetin etkinliğinin sağlanabilmesi ya da bir 
diğer ifadeyle varlık amacına hizmet edebilmesi için sınırların tespiti ve somut 
olarak uygulama aşamasında hürriyet lehine tavır takınılması gerekir. Şüphesiz 
bu hususta asıl görev yargı erkine113 düşmektedir. 

Diğer taraftan, halen içinde bulunulan pandemi sürecinde derslik 
kürsüsünün yerini alan dijital ortamlarda, kürsü hürriyetinin daha da önem 
kazandığını hatırlatmak gerekir. Zira derslerin dijital ortamlarda kaydediliyor 
oluşu, kürsü hürriyetinin koruma alanında yer alan ifadelerin daha ayrıntılı 
sorgulanabilmesini ve daha fazla kişiye iletilebilmesini mümkün kılmaktadır. 
Bu sebeple özellikle de pandemi sürecinde (dijital kürsüde) kürsü hürriyetinin 
daha etkin bir biçimde gözetilmesi haklı bir beklenti olarak görülmelidir. 
Ancak bu noktada diğer hak ve hürriyetler gibi kürsü hürriyetinin etkinliğinin 
de ancak, hakların monizmi ilkesi gereğince, diğer hak ve hürriyetlerin 
etkinliğine bağlı olarak sağlanabileceği unutulmamalıdır. 

113	 Yorum konusunda iki belirleyici etkenin varlığı kabul edilmektedir. Bunlardan ilki yorum 
yöntemi, ikincisi ise yargıcın tutumudur. Yargıç ya aktif bir tavır takınır ya da kendisini 
sınırlar. Bkz. Gülsoy (n 6) 239-243.
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