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TBB CUMHURİYET BAYRAMINI 
KUTLAMA MESAJI YAYINLADI

Türkiye Barolar Birliği, 29 Ekim 2010 
günü, Cumhuriyetimizin kuruluşunun 87. yıl-
dönümü dolayısıyla yayımladığı mesaj ile 
Cumhuriyetimizi kutladı.

“Uygar bir duruş ile yurttaşlık erdeminin, 
halkın haklarını ve özgürlüğünü ayakta tutan 
adli, idari, siyasi ve ekonomik kurumlara ve 
yaşam tarzına duyulan sevginin ifadesi olan, 
tiranlığın, despotizmin, adaletsizliğin, hoşgö-
rüsüzlüğün, yozlaşmanın karşısında duran, 
demokrasi, hukuk devleti/hukukun üstünlü-
ğü, insan hakları gibi çağdaş ve evrensel de-
ğerlerle bütünleşerek kendisini geliştiren ve 
daha da geliştirecek olan laik Cumhuriyeti-
miz; Büyük Atatürk’ün Cumhuriyetin Onun-
cu Yıl Nutkunda ifade ettiği üzere; ‘… daha 
büyük şereflerle, saadetlerle, huzur ve refah 
içinde’ sonsuza kadar yaşayacaktır.”

TBB TAKSİM SALDIRISINI KINADI

Ekim ayının son günü, İstanbul’da Taksin 
meydanında görevli polis memurlarına dü-
zenlenen “canlı bomba” saldırısı infial ile kar-
şılandı. Bu konuda Türkiye Barolar Birliği’nin 
yayımladığı bildiri aşağıdadır.

“16 Kasım 1937 tarihinde Cenevre’de im-
zalanan “Tedhişçiliğin Önlenmesine ve Ce-
zalandırılmasına İlişkin Sözleşme” hükmüne 
göre terör, bir devlete yönelik olarak toplum-
da korku yaratmak amacıyla gerçekleştirilen 
şiddet eylemleridir. Yine 1977 tarihli “Tedhiş-
çiliğin Önlenmesine Dair Avrupa Sözleşme-
si” hükümlerine göre, özgürlükleri yasa dışı 
yollarla ortadan kaldıran veya sınırlandıran, 
bomba, roket, ateşli silah, canlı bomba kul-
lanılarak gerçekleştirilen her türlü eylem te-
rör suçudur.

 Buna göre, 31 Ekim 2010 tarihinde İstan-
bul Taksim’de güvenlik güçlerine yönelik ola-
rak yapılan eylem, az yukarıda içeriğine de-
ğindiğimiz uluslararası nitelikteki sözleşme-
lerin tanımladığı anlamda bir terör eylemidir.

Türkiye Barolar Birliği olarak, meşru dil ve 
yöntemleri kullanmak yerine teröre başvuran-
ları, başta yaşama hakkı olmak üzere diğer 
bütün hak ve özgürlükleri yok sayanları şid-
detle lanetliyor, herkesi bir insanlık suçu olan 
teröre karşı durmaya ve kesin biçimde tavır 
almaya davet ediyoruz.”

10 KASIM’DA ATATÜRK’Ü ANMA 
ETKİNLİKLERİ YAPILDI

Türkiye Barolar Birliği, Atatürk’ün ölü-
münün 72. Yıldönümü dolayısıyla 10 Kasım 
2010 günü TBB Av. Özdemir Özek Kongre ve 
Kültür Merkezi’nde bir dizi etkinlik düzenledi.

Toplantıda TBB Başkanı Av. V. Ahsen 
Coşar açış konuşmasını yaptı. Ardından 
Doç. Dr. Kemal Arı “Atatürk’ün Düşünce Dün-
yasında Halk ve Demokrasi” başlıklı bir kon-
ferans verdi.

TBB Başkanı V. Ahsen Coşar ile Doç. 
Dr. Kemal Arı’nın konferans metni Dergimi-
zin bu sayısında ek olarak okuyucularımıza 
verilmektedir. 

  

TBB İSTİHBARİ DİNLEME SONU ELDE 
EDİLEN BİLGİLERİN DELİL OLARAK 
KABULÜNE KARŞI ÇIKTI

Erzurum C.Savcısı’nın “istihbari dinleme-
lerin mahkemeler tarafından delil sayılma-
sı” yolunda yaptığı temtiz başvurusu üzerine 
TBB bir bildiri yayımladı.

Bildiri metni aşağıdadır.

“Haberleşme özgürlüğü, haberleşmenin 
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AÜHF’NİN KURULUŞ YILDÖNÜMÜNDE 
AVUKAT ÖZDEMİR ÖZOK ANILDI

Türkiye Barolar Birliği önceki başkanlarından rahmetli Avukat Özdemir Özok’u anmak 
üzere, Ankara Hukuk Fakültesi’nin kuruluşunun 82. Yıldönümü etkinlikleri çerçevesinde 01 
Kasım 2010 tarihinde “Bir Hukuk Savaşcısı Av. Özdemir Özok Anma Toplantısı” düzen-
lendi.

Toplantı Hukuk Fakültesi Dekanı Prof. Dr. Mustafa ve Türkiye Barolar Birliği Başkanı 
Av. V. Ahsen Coşar’ın açılış konuşmaları ile başladı.

TBB Başkanı V. Ahsen Coşar, konuşmasında şunları söyledi: “Meslektaşımız, üstadı-
mız, ağabeyimiz, başkanımız rahmetli Özdemir Özok’un aziz hatırası için düzenledikleri bu 
etkinlik nedeniyle Ankara Hukuk Fakültesi’nin değer bilir, hatır bilir, vefa bilir dekanı Sevgi-
li Mustafa Hocama, Türkiye Barolar Birliği adına, kendi adıma ve izninizle sizlerin adına te-
şekkür ediyorum. 

“O gider, bu gider, şu gider, dostluk, sen yanı başımızda kalırsın” diyor ya hani şiir us-
tası Nazım, tıpkı onun söylediği gibi Faruk Hoca gitti, Eralp Hoca gitti, Teoman Ağabey git-
ti, Özdemir Ağabey gitti ve dostluk, onların dostlukları kaldı yanı başımızda. 

Bugün bu etkinliğin düzenlenmiş olmasının nedeni, hepimizin burada bir araya gelme-
mizin nedeni dostluktur, Özdemir Özok’un dostluğudur, onun dostumuz olmasıdır, ona duy-
duğumuz sevgidir, saygıdır. Bir de yaptıklarıdır, geride bıraktıklarıdır, eserleridir. 

“Yaşam bana her zaman kendi rizom, yani yeraltındaki gövdem üzerinde yaşayan bir 
bitki gibi görünmüştür. Esas canlılığı görünmez, rizomun içinde gizlenmiştir çünkü. Topra-
ğın üzerinde boy gösteren kısmı sadece tek bir yaz boyu yaşar. Sonra solar, kurur ve çü-
rür; çünkü o gelip geçici bir hayaldir yalnızca. Yaşamın ve uygarlığın sonu gelmeyen bu do-
ğup büyüme ve sona erme sürecini düşününce, her şeyin boş olduğunu düşünmekten kur-
tulamıyorum. Ama yine de bu sonsuz akışın altında yaşayan ve kalıcı olan bir şeyin hissini 

ve özel hayatın gizliliği ile korunması Türki-
ye Cumhuriyeti Anayasasıyla güvence altın-
da olan temel hak ve özgürlüklerdendir. Ana-
yasamızın getirdiği düzenlemeye göre, yasa-
nın açıkça gösterdiği durumlarda ve usulüne 
göre verilmiş yargıç kararı olmadıkça, gecik-
mesinde sakınca bulunan durumlarda da ya-
sayla yetkili kılınan merciin emri bulunmadık-
ça haberleşmenin gizliliğine dokunulamaz. 

Anayasamızın açık hükmüne aykırı bi-
çimde yapılan dinlemeler suç niteliğindedir. O 

nedenle gerek bu yolla, gerekse istihbari/ön-
leme dinlemesi yoluyla elde edilen telefon ko-
nuşmaları tek başına kanıt olarak kabul edi-
lemez ve buna dayalı olarak mahkûmiyet ka-
rarı verilemez. Aksine uygulama hukuka, hu-
kuk devletine ve yargıya olan güveni zedeler. 

Bütün bu nedenler ile Erzurum Savcısı 
Osman Şanal’ın “istihbari dinlemelerin mah-
kemeler tarafından delil sayılması” yönünde 
yaptığı temyiz başvurusunun hukuka açıkça 
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aykırı olduğunu belirtir, bu talebin kabul edil-
mesinin yargı yoluyla polis devletine gidişin 
başlangıcı olacağı hususundaki endişemizi 
kamuoyu ile paylaşırız.” 

TBB “KADINA YÖNELİK ŞİDDETİN
ÖNLENMESİ” İÇİN YASAL DÜZENLEME 
İSTEDİ

“Kadına Yönelik Şiddete Karşı Uluslara-
rası Mücadele ve Dayanışma Günü” dolayı-
sıyla Türkiye Barolar Birliği’nin yayımladığı 

bildiri aşağıdadır.

“Şiddet, sadece bir suç değil, aynı za-
manda ve hatta daha çok bir utanç, bir in-
sanlık utancıdır. Karl Marks’ın özlü ifadesiy-
le “İnsanın yaptığı en büyük duygusal devrim, 
utanma duygusudur.” Şiddet, bu duygusal 
devrimi yapamayanların, yani utanma duy-
gusu olmayanların başvurduğu insanlık dışı 
bir araçtır. 

Umursamazlık, duyarsızlık, istismar, ce-
halet, cüret, yanılgı, özensizlik, sevgisizlik, if-

asla yitirmedim. Bizim gördüğümüz çiçektir, geçer. Rizom ise kalır.”   

Bu satırlar analitik psikolojinin kurucusu Carl Jung’a ait. Anılar, Rüyalar, Yansımalar 
isimli kitabında yazıyor bunları. Jung’un bıraktığı yerden, ama onun yazdıklarını esin ala-
rak devam eder isek eğer, bizim gördüğümüz, tanıdığımız Özdemir Özok bir çiçektir, gelip 
geçmiştir. Ama onun esas canlılığı kendi rizosu içinde gizli kalmıştır. Onun rizosu yaptıkla-
rıdır, eser olarak bize bıraktıklarıdır. Onlar yaşıyor ve hep de yaşayacak. 

“Kimileri çok erken ölür, kimileri de çok geç” diyor Nietzche ve ekliyor: “Doğru zaman-
da öl.” Her doğan potansiyel ölüm adayıdır. Yani hepimiz ölümlüyüz. Sevgili Özdemir Ağa-
bey de bir gün gelip ölecekti. Nitekim öldü de. Ama doğru zamanda ölmedi. Daha yapa-
cak çok işi, söyleyecek çok sözü varken öldü. Onun ölümünün üzücü olan yanı, hepimi-
zi üzen yanı bu. 

Bir güneşin, bir de ölümün yüzüne doğrudan bakamayız. Onun ölümüne de doğrudan 
bakamadık. Kabullenemedik yani. Ölüm ona hiç yakışmadığı için kabullenemedik. Ama ka-
der bu. “Amor fati”, yani “kaderinizi sevin” diyor Nietzche. Diğer bir deyişle “sevebileceğiniz 
bir kader yaratın” diyor. Özdemir Ağabey sevebileceği bir kader yaratmıştır kendine. Mes-
leğinde başarılı olmuştur, meslek örgütünde zirveye gelmiştir. İyi bir eş, iyi bir baba, iyi bir 
evlat, iyi bir ağabey, iyi bir dost olmuştur. Yaşarken değdiği insanlara sevgiyle dokunmuş, 
dokunarak geçtiği her insanda izler, iyi izler bırakmıştır. Biz dostları, sevenleri için tek te-
selli de budur, bu olmuştur.”

 Konuşmaların ardından Av. Turan Tanyer ile Erhan Saydam tarafından hazırlanan ve 
Av. Özdemir Özok’un özel ve mesleki hayatını özetleyen bir CD slayt gösterisi ilgi, özlem 
ve üzüntü ile izlendi.

Slayt gösterisinden sonra Anayasa Mahkemesi önceki Başkanı Yekta Güngör Özden’in 
yönettiminde yapılan panelde Av. Sami Kahraman, Avukat Ayça Özek, Avukat Zeki Saat-
çıoğlu, Emekli Cuymhuriyet Savcısı Ahmet Tercümanoğlu, Av. Özdemir Özok ile ilhili anı-
lartını anlattılar.
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tira, dedikodu, yalan gibi boyutları olan şid-
det; şiddete uğrayanın, “ötekiliği” kabul edi-
len, saygı gören bir özne olmaktan çıkarılıp 
duygularına ve bedenine zarar verilebilecek 
ve hatta ortadan kaldırılabilecek bir nesne 
olarak ele alındığı ilişkisel bir eylemdir.

Şiddet; aşiret, töre, pusu ve namus kül-
türü gibi geleneksel nedenlerin yanı sıra mo-
dern toplumun yarattığı tatminsizliğin, yalıtıl-
mışlığın, ikiyüzlü ahlakın, saldırganlığın, ne 
aşkı, ne sevgiyi, ne arkadaşlıkları ve ne de 
dostlukları becerebilen bir toplumun cinneti-
dir. 

Şiddetin bir türü de, yakınlık veya ikili iliş-
kilerde uygulanan terörizm olarak isimlendi-
rebileceğimiz kadınlara karşı uygulanan şid-
dettir. Şiddetin bu türü, evrensel insan hakla-
rının ayrılmaz bir parçası olan kadınların in-
san haklarının korunmasının ve geliştirilme-
sinin önündeki en büyük engellerden birisidir.

Kadınlara yönelik şiddet, Kadınlara Yö-
nelik Ayrımcılığın Kaldırılmasına Yönelik Bir-
leşmiş Milletler Sözleşmesi’nde de ifade ve 
işaret edildiği üzere, kadınla erkek arasındaki 
eşit olmayan güç ilişkisinin bir tezahürü olup 
kadınların birey olarak kendilerini geliştirme-
sinin önündeki en büyük engeldir. 

Kaba güce dayanan bu iktidar ilişkisinin 
ve kadına karşı şiddet kullanımının ortadan 
kaldırılması için gerekli yasal düzenlemelerin 
yapılması, bu şiddetin nedenlerini ve sonuç-
larını araştırıp ortaya çıkaracak eğitsel araç-
ların devletin öncülüğünde geliştirilmesi gere-
kir. 

Türkiye Barolar Birliği olarak, “Kadına Yö-
nelik Şiddete Karşı Uluslararası Mücadele ve 
Dayanışma Günü” olan bugün, en başta ka-
dına yönelik şiddet olmak üzere şiddetin her 
türlüsünü lanetlediğimizi ve şiddetle mücade-
lede kararlı olduğumuzu bildirir, kadına karşı 

şiddet kullanımının ortadan kaldırılması için 
gerekli yasal düzenlemelerin ivedilikle yapıl-
masını talep eder, bu konuda mücadele eden 
tüm kadınları ve kadın kuruluşlarını saygı ve 
dayanışma duygusuyla selamlarız. “

AVUKATLARI KREDİ VE AİDAT 
BORÇLARI İLE İLGİLİ DÜZENLEME 
YAPILACAK

Geçtiğimiz günlerde Devlet Bakanı ve 
Başbakan Yardımcısı Ali Babacan düzenle-
diği basın toplantısı ile vergi ve prim borçları-
nın yeniden yapılandırılması hususunda sür-
dürülen çalışmaları kamuoyu ile paylaşmıştır. 

Türkiye Barolar Birliği, Türkiye Büyük Mil-
let Meclisi’nin gündemine “torba kanun” ile 
gelecek olan bu konudaki yasal düzenleme-
ler içine, meslektaşlarımızın büyük bölümünü 
ilgilendirmekte olan; süresinde ödenmeyen 
Baro keseneği ile staj kredi borçlarının faiz-
lerinin de dahil edilmesi konusunda girişimler 
bulunmuştur. Buna göre aşağıdaki maddele-
rin kanunlaşması gerekmektedir.

1- 1136 sayılı Avukatlık Kanunu’nun 
65. maddesine geçici bir madde eklenerek;  
“Ödenmemiş baro keseneği borcunun tama-
mının, bu maddenin yürürlük tarihinden itiba-
ren bir ay içinde ödenmesi halinde, işlemiş 
faiz borcu silinir. Baro keseneğinin ödenme-
mesine bağlı olarak yürütülen levhadan ve si-
cilden silme işlemleri bir ay süreyle durduru-
lur.” 

2- Staj kredi borcu ile ilgili olarak, Türki-
ye Barolar Birliği’nde bulunan verilere göre, 
10.482.640,00.-TL anapara, 1.595.520,00.-
TL de faiz alacağı bulunduğundan, 1136 sayı-
lı Avukatlık Kanunu’nun 27.maddesine geçici 
bir madde eklenerek;  “Bu maddenin yürürlü-
ğe girdiği tarih itibariyle ödenmemiş staj kredi 
borcunun tamamının, bu maddenin yürürlük 
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tarihinden itibaren bir ay içinde ödenmesi ha-
linde, işlemiş faiz borcu silinir. Staj kredi bor-
cunun ödenmemesine bağlı olarak yürütü-
len levhadan ve sicilden silme işlemleri ile ya-
sal takip işlemleri bir ay süreyle durdurulur.” 
Türkiye Barolar Birliği Başkanı’nın hükümet 
ve TBMM Bütçe Komisyonu Başkanı ve mil-
letvekilleri nezdinde yaptığı girişimler sonu-
cunda olumlu sonuçlar alınacağı anlaşılmak-
tadır. 

 TÜRKİYE BAROLAR BİRLİĞİ
 POLİSİN ÜNİVERSİTE ÖĞRENCİLERİNE 
“ORANTISIZ GÜÇ KULLANMASINI” 
KINADI

4 Aralık 2010 tarihinde İstanbul Dolma-
bahçe Sarayı’nda Başbakan ve üniversite-
ler rektörlerinin yapacakları toplantı öncesin-
de görüş ve dileklerini bildirmek üzere gelmiş 
bulunan öğrencileri dağıtmak amacıyla poli-
sin “orantısız güç kullanması” üniversitelerde 
huzursuzluğa neden olmuştur.

Bu konuda Türkiye Barolar Birliği gelece-
ğe de ışık tutacak bir basın bildirisi yayımla-
mıştır.

 Bildiri metni aynen aşağıya alınmıştır: 
“Toplanma ve gösteri yürüyüşü düzenleme 
ve yapma hakkı; modern siyasi demokrasinin 
varlığı bağlamında -asgari usul- olarak ka-
bul edilen unsurlar arasında yer alan ve yurt-
taşların en geniş anlamıyla siyasal meseleler 
hakkında, ciddi bir ceza tehdidi ve korku altın-
da olmaksızın, rejimin, sosyo-ekonomik dü-
zenin ve yürürlükte bulunan ideolojinin eleş-
tirisi de dahil olmak üzere, kendi düşünceleri-
ni ifade edebilme hakkı olarak tanımlanan an-
latım hakkının/ifade özgürlüğünün özel bir tü-
rüdür.  

Düşüncelerin buluşması ve değişimi ile 
ortak çıkarları savunmak için silahsız ve sal-

dırısız olarak bir araya gelmek suretiyle bel-
li fikir ve kanaatler çerçevesinde kamuoyu 
oluşturmayı veya siyasal karar organlarını et-
kilemeyi amaçlayan bu hak, gerek Anayasa-
mız, gerekse taraf olduğumuz Avrupa İnsan 
Hakları Sözleşmesi ile düzenlenmiş ve gü-
vence altına alınmış olan temel haklardandır. 

Anayasal ve demokratik bu hakkı kul-
lanmak amacı ile bir araya gelen üniver-
site öğrencilerine yönelik olarak polis ta-
rafından 04 Aralık 2010 tarihinde İstanbul 
Dolmabahçe’de kullanılan ve şiddet düzeyine 
varan orantısız güç, bu hakkı sınırlayan milli 
güvenlik, kamu düzeni, suç işlenmesinin ön-
lenmesi, genel sağlığın ve genel ahlakın veya 
başkalarının hak ve özgürlüklerini korunması 
amacıyla açıklanamayacak boyuttadır, polise 
verilen yetkinin sınırları dışındadır ve mutlak 
bir hak olan insanlık dışı veya onur kırıcı her-
hangi bir davranışa muhatap olmama hakkı-
na aykırıdır.         

Dahası polis tarafından kullanılan bu 
orantısız güç; Birleşmiş Milletlerin 10.12.1984 
tarihinde kabul ettiği ve ülkemizin 16.06.1988 
tarihinde onayladığı ‘İşkence ve Diğer Zalim-
ce, İnsanlık Dışı veya Onur Kırıcı Davranış 
veya Cezalara Karşı Sözleşme’nin 1. mad-
desi hükmüne: “Hiç kimseye işkence veya 
insanlık dışı veya onur kırıcı bir muame-
le yapılamaz…” diyen Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi’nin 3.maddesine açıkça aykırı ve 
yine “Bir kişiye karşı insan onuruyla bağdaş-
mayan ve bedensel veya ruhsal yönden acı 
çekmesine, algılama veya irade yeteneğinin 
etkilenmesine, aşağılanmasına yol açacak 
davranışları” suç sayan Türk Ceza Yasası’nın 
94. maddesi kapsamındadır ve suçtur.  

Açıklanan nedenler ile ülkemizin gelece-
ği olan üniversite öğrencisi gençlere yönelik 
olarak polis tarafından orantısız güç kullanıl-
masını Türkiye Barolar Birliği olarak kınıyor, 
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sorumluları hakkında idari ve cezai takibat 
yapılmasını talep ediyoruz.”

 TBB CMK ÇALIŞMA GRUBU TOPLANDI

Türkiye Barolar Birliği bünyesinde oluş-
turulmuş bulunan CMK Kurulu, 11.12.2010 
Cumartesi günü  Birliğimiz  hizmet binasında 
toplanmıştır. 

Türkiye Barolar Birliği CMK Kurulu ça-
lışmaları sonunda   “CMK Sisteminde yaşa-
nan sorunların katlanılamaz hale geldiği, il-
lerdeki farklı uygulamalar nedeniyle, Tür-
kiye barolarına kayıtlı avukatların farklı so-
runlar yaşadığı, bu sorunlara yönelik acil çö-
züm planlarının hazırlanması için tüm Barola-
rın 25.12.2010 tarihinde Türkiye Barolar Bir-
liği hizmet binasında toplantıya çağrılması-
na, Baroların bu toplantıda CMK’dan sorumlu 
Yönetim Kurulu Üyeleri tarafından temsil edil-
mesinin uygun olacağına, tüm Baroların CMK 
sistemindeki sorun ve çözüm önerilerini mut-
laka yazılı olarak bildirmeleri hususunun Ba-
rolara duyurulmasına” oybirliği ile karar veril-
miştir.

Bu karar doğrultusunda    25.12.2010 ta-
rihinde saat 10:00’da Barolarımızın CMK’dan 
sorumlu Yönetim Kurulu üyelerinin katılımıy-
la Türkiye Barolar Birliği hizmet binasında bir 
toplantı yapılacaktır.

10 ARALIK DÜNYA HAKLARI GÜNÜ 
KUTLANDI

Türkiye Barolar Birliği İnsan Hakları Mer-
kezi 10 Aralık İnsan Hakları günü dolayısıy-
la düzenlenen törenin ardından “Özel Yetki-
li Mahkemeler” konulu bir panel ve Karikatür 
Vakfı ile ortaklaşa düzenlenen “İnsan Hakları, 
Tutuklu ve Hükümlü Hakları” konulu bir ser-
gi açtı.

İnsan Hakları Günü dolayısıyla düzenle-
nen törende İnsan Hakları Merkezi Başkanı 
Prof. Dr. Rona Aybay bir konuşma yaptı.

TBB Başkanı Av. V. Ahsen Coşar yaptığı 
konuşmada insan hakları ve özel yetkili mah-
kemeler bağlamında şunları söyledi: “Geride 
bıraktığımız yirminci yüzyıl, teknoloji alanın-
da getirdiği olağanüstü buluşların yanında, 
rakipsiz bir siyasal örgütlenme modeli olarak 
demokratik ve katılımcı yönetimlerin kurulma-
sına tanıklık etti. Bu gelişme ve değişmelere 
bağlı olarak insan hakları ve siyasal özgür-
lük başta olmak üzere, diğer hak ve özgürlük-
ler yirminci yüzyılla birlikte egemen retoriğin 
önemli ve vazgeçilmez parçası haline geldi. 

Devlet, piyasa, hukuk sistemi, siyasi par-
tiler, medya, sivil toplum kuruluşları, diğer ka-
musal çıkar grupları, bugün yaptığımız tür-
den kamusal tartışma forumları; en başta in-
san hakları olmak üzere diğer hak ve özgür-
lükler ile demokrasi hususunda getirilen dü-
zenlemelerin sunduğu yararların pasif alıcıla-
rı olmaktan daha çok, değişimin aktif  öznele-
ri olarak görülen bireylerin temel hak ve öz-
gürlüklerinin artırılmasına, insan haklarının 
evrensel düzeyde kabul edilerek güvence al-
tına alınmasına ve demokratikleşme sürecine 
önemli katkılarda bulundu. 

Türkiye Barolar Birliği olarak İnsan Hakla-
rı Günü nedeniyle yaptığımız basın açıklama-
sında da ifade edildiği üzere, kategorik hukuk 
ilkeleri olarak hukuk felsefesinin merkezinde 
yer alan, özgürlük, eşitlik, adalet gibi ontolo-
jik ve ahlaki değerden türeyen insan hakla-
rı, diğer bütün hak iddialarına göre ahlaki ön-
celik taşır. En geniş anlamda siyasal meşru-
luğun da ölçütü olan insan hakları, her insa-
nın, sadece insan olması nedeniyle sahip ol-
duğu özgürlük ve eşitlik değerlerinin başkala-
rınca tanınmasını ve her türden dış saldırıya 
karşı korunmasını gerektiren en üstün ahlaki 
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mez kişi hakları mantığı bu kökenlerden çok-
tan kopmuş durumdadır. Sosyo-politik birey-
selleşme ve devlet kurma süreçleri Batıda 
gerçekleşmiş olmakla birlikte, bunlar zaman-
la bütün dünyaya yayılmıştır. Eşit ve özerk bi-
reylerden oluşan bir toplumun yapısal teme-
li böylece, kökeninin tarihsel bakımdan özgül 
ve rastlantısal olmasına rağmen evrenselleş-
miştir. O nedenle insan hakları, gitgide artan 
ölçüde, yalnızca ahlaki idealler olarak görün-
memekte, aynı zamanda ve hatta daha çok 
insan onurunu korumak ve gerçekleştirmek 
için hem objektif ve hem de subjektif bir zo-
runluluk olarak görülmektedir.       

Tüm insanların dünyevi güçlerden ve ül-
kelerden özgürlük ve adalet konusunda doğ-
ru dürüst davranış standartları bekleme-
ye, insan haklarına saygılı olmalarını iste-
meye hakları vardır. Bu standartların, huku-
kun ve insan haklarının kasti veya gayri ih-
tiyari ihlallerine tanıklık etmek ve cesaret-
le karşı koymak biz hukukçuların ve Barola-
rın en önde gelen görevidir. Nitekim Avukat-
lık Kanunu’nun 76. maddesi hükmü de salt bu 
nedenle olsa gerek insan haklarını savunma 
görevini Barolara vermiştir. 

Türkiye Barolar Birliği olarak, Barolar ola-
rak bu görevin bilincinde ve ayırtında olduğu-
muz için dün İnsan Hakları Günü’nü kutladık, 
insan hakları ihlalleri ile mücadelede kararlı 
olduğumuzu kamuoyuna bildirdik, bugün dü-
zenlediğimiz bu etkinlikle evrensel insan hak-
ları kapsamında olan adil yargılanma, masu-
miyet karinesi, keyfi tutuklama, savunma gibi 
temel korunma hakları yönünden son derece 
tehlikeli gördüğümüz, tehlikeli görmenin öte-
sinde pratikte bu hakların çiğnendiğine tanık-
lık ettiğimiz “Özel Yetkili Mahkemeleri” teo-
rik ve pratik yönleriyle ülkemiz kamuoyunun 
gündemine taşıyor ve bu amaçla tartışmaya 
açıyoruz. 

taleptir ve diğer bütün ahlaki, hukuki ve siya-
sal taleplerden önce gelir. 

Yaşamak için değil, onurlu bir yaşam sür-
mek için gereksinim duyduğumuz insan hak-
ları, Uluslararası İnsan Hakları Sözleşmele-
rinde de vurgulandığı üzere, “insanın, insan 
olarak özündeki onurdan” kaynaklanır. Bu öz 
insanın ahlaki doğasıdır. 

İnsan hakları, sadece hayalleri, umutları, 
emelleri, önerileri, talepleri, övgüye değer dü-
şünceleri değil, aynı zamanda haklara daya-
nan toplumsal değişim taleplerini de ifade et-
mekle, bu talepleri en başta kendi siyasal ik-
tidarlarımız olmak üzere uluslararası toplu-
ma yöneltmemiz ve bu suretle insan hakla-
rı standartlarının egemen olduğu bir dünya-
nın gerçekleşmesine hep birlikte katkıda bu-
lunmamız gerekir. Zira yirminci ve yirmi birin-
ci yüzyılın egemen retoriği haline gelen insan 
hakları, modern toplumun standart tehditleri-
ne karşı kişi onurunu korumak için insan ze-
kasının bugüne kadar geliştirdiği en iyi ve tek 
yetkin siyasal ve hukuksal araçtır. 

Amerikalı siyaset bilimci Jack Donnely’nin 
ozlü yaklaşımı ile insan hakları, birey ile dev-
let arasındaki ilişkinin temelini, insan hakla-
rı ile korunan alanlarda bireyin devlete önce-
liğine dayandırır. İnsan haklarının topluma ve 
devlete karşı ahlaki önceliği ve üstünlüğü var-
dır ve bunlar, aşırılığa kaçması halinde onla-
rı devlete karşı kullanabilen bireylerin sahip-
liğinde ve denetimindedirler. Bu, bütün birey-
lerin yalnızca eşit olduklarını değil, aynı za-
manda özerk olduklarını -devletin veya yöne-
ticilerin çıkarlarından farklı çıkar ve amaçlara 
ve bunları gerçekleştirme hakkına sahip bu-
lunduklarını- da ifade eder. 

Yine Donnely’den ödünç alarak ifade et-
mek isterim ki, insan hakları talebi burjuvazi-
nin kendi sınıf çıkarlarını koruma taktiği ola-
rak başlamış olsa da, evrensel ve vazgeçil-
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 Geride bıraktığımız yüzyılda demokrasi-
nin başlıca muhalifi olan totalitarizmin, insan-
lığa yaşattığı derin ve unutulmaz acılardan 
hareket eden uygar dünya, insanların ada-
letsiz ve haksız biçimde ceza ve önlemlere 
maruz kalmamaları amacı ile başta anayasa-
ları olmak üzere, İnsan Hakları Evrensel Be-
yannamesi ve Avrupa İnsan Hakları Sözleş-
mesi gibi uluslararası sözleşme ve belgeler-
de, bireyi ceza yasalarının keyfi uygulamala-
rına karşı güvence altına alan hükümlere yer 
vermiştir. 

Bu gelişmelerin dışında kalmayan Türki-
ye, 1926 yılında İtalyan Ceza Kanunu’ndan 
iktibas ettiği Türk Ceza Kanunu ile 
Almanya’dan iktibas ettiği Ceza Muhake-
meleri Usulü Kanunu’nu, Avrupa Birliği he-
defi ve uyum paketleri çerçevesinde yenile-
mek suretiyle 5237 sayılı yeni Türk Ceza Ka-
nunu ile 5271 sayılı yeni Ceza Muhakemele-
ri Kanunu’nu kabul etmek suretiyle yürürlüğe 
koymuştur. 

Bu değişiklikler kapsamında 12 
Mart 1970 ara rejimi döneminde 1961 
Anayasası’na ithal edilen, oradan da 1982 
Anayasası’na taşınan Devlet Güvenlik Mah-
kemeleri, 5190 sayılı “Ceza Muhakemele-
ri Usulü Kanununda Değişiklik Yapılması-
na ve Devlet Güvenlik Mahkemelerinin Kal-
dırılmasına Dair Kanun” ile lağvedilmiştir.   
Ne var ki, kaldırılan Devlet Güvenlik 
Mahkemeleri’nin yerine, Devlet Güvenlik 
Mahkemeleri’ni de aratan biçimde Özel Yet-
kili Ağır Ceza Mahkemeleri getirilmiştir. İhti-
sas mahkemesi niteliğinde olmayan bu mah-
kemeler, hem bu nedenle gereksiz ve hem de 
yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile getirilen 
insan odaklı yargılama modelinin amacına ve 
ruhuna aykırıdır. 

Şimdilerde Ceza Hukuku ile Ceza Mu-
hakemeleri Hukuku’nun en tartışmalı konu-

larından birisi olan Özel Yetkili Ağır Ceza 
Mahkemeleri’nin görev, yetki ve yargılama 
usulleri, temel hak ve özgürlükler yönünden 
ciddi tehdit ve tehlikeler içermektedir. Öyle ki, 
Özel Yetkili Ağır Ceza Mahkemelerinin tabi 
olduğu usulle, diğer Ağır Ceza Mahkemeleri-
nin tabi olduğu usul, gerek savunma hakkının 
kullanılması, gerekse sanık haklarının güven-
ce altına alınması ve gözaltı süreleri yönün-
den tamamen birbirlerinden farklıdır. O ne-
denle Özel Yetkili Ağır Ceza Mahkemeleri ve 
bu mahkemelerin tabi olduğu usul, yargılama 
birliği ilkesine, kanun önünde eşitlik ilkesine 
ve adil yargılanma hakkına aykırıdır. 

Özel soruşturma ve yargılama usulleriy-
le, savunma hakkının kısıtlanması niteliğin-
deki gizlilik kararlarıyla, siyasi tehdit aracı gibi 
çalışan tarzlarıyla hiç de demokratik olma-
yan ve mahkemeden daha çok devletin ide-
olojik aygıtı ve hatta ihtilal mahkemeleri gibi 
çalışan bu mahkemelerin bir an önce kaldı-
rılması gerekir. 

Bu vesile ile ifade etmek isterim ki, sade-
ce özel yetkili ağır ceza mahkemelerinin de-
ğil, özel yetkili mahkemelerin bir diğer türü 
olan askeri ceza mahkemelerinin de kaldırıl-
maları gerekir. Dünya genelindeki gelişmeler 
de bu yöndedir...    

Benim kişi olarak, avukat olarak askeri 
mahkemelere karşı olmamın nedeni az yuka-
rıda da işaret ettiğim üzere doğrudan demok-
rasi anlayışımdan ve yargı birliğinden yana 
oluşumdan dolayıdır. Değil ise ülkemiz pra-
tiği yönünden askeri mahkemeler; gerek işle-
yişi ve adalet dağıtışı yönünden, gerekse içti-
hat yaratma bağlamında gerçekten çok iyi sı-
nav vermiştir ve hatta sivil mahkemelerden 
çok daha iyi sınav vermiştir, sıkıyönetim dö-
nemleri dahil verdiği kararlarla ülkemiz yargı-
sının yüz akı olmuştur. Bunu da bu vesileyle 
ifade etmek isterim.”   
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“İnsan Hakları, Tutuklu ve Hükümlü Hak-
ları” konulu sergi, TBB Av. Özdemir Özok 
Kültür ve Kongre Merkezi salonlarında 11 
Ocak 2011 gününe kadar devam edecektir.

Türkiye Barolar Birliği ayrıca aşağıdaki 
bildiriyi de yayınlamıştır:

“Kategorik hukuk ilkeleri olarak hukuk fel-
sefesinin merkezinde yer alan, özgürlük, eşit-
lik, adalet gibi ontolojik ve ahlaki değerden tü-
reyen İnsan Hakları, diğer bütün hak iddiala-
rına göre ahlaki öncelik taşır. En geniş an-
lamda siyasal meşruluğun da ölçütü olan İn-
san Hakları, her insanın, sadece insan olma-
sı nedeniyle sahip olduğu özgürlük ve eşitlik 
değerlerinin başkalarınca tanınmasını ve her 
türden dış saldırıya karşı korunmasını gerek-
tiren en üstün ahlaki taleptir ve bu yönüyle di-
ğer bütün ahlaki, hukuki ve siyasal talepler-
den önce gelir. 

Yaşamak için değil, onurlu bir yaşam sür-
mek için gereksinim duyduğumuz insan hak-
ları, Uluslararası İnsan Hakları Sözleşmele-
rinde de vurgulandığı üzere, “insanın, insan 
olarak özündeki onurdan” kaynaklanır. Bu öz 
insanın ahlaki doğasıdır. 

İnsan hakları, sadece hayalleri, emelleri, 
önerileri, talepleri, övgüye değer düşünceleri 
değil, haklara dayanan toplumsal değişim ta-
leplerini de ifade etmekle, bu talepleri kendi 
siyasal iktidarlarımız başta olmak üzere ulus-
lararası topluma yöneltmemiz ve bu suretle 
insan hakları standartlarının egemen oldu-
ğu bir dünyanın gerçekleşmesine hep birlik-
te katkıda bulunmamız gerekir. 

Zira tüm insanların dünyevi güçlerden 
ve ülkelerden özgürlük ve adalet konusunda 
doğru dürüst davranış standartları bekleme-
ye, insan haklarına saygılı olmalarını isteme-
ye hakları vardır. Bu standartların, hukukun 
ve insan haklarının kasti veya gayri ihtiya-

ri ihlallerine tanıklık etmek ve cesaretle kar-
şı koymak biz avukatların ve meslek örgütü-
müz olan Baroların en önde gelen görevidir. 

Bütün bu nedenler ile Türkiye Barolar Bir-
liği olarak bu görevin bilincinde ve ayırtında 
olduğumuzun, insan hakları ihlalleri ile müca-
delede kararlı bulunduğumuzun ülkemiz ka-
muoyu tarafından bilinmesini ister, tüm insan-
ların İnsan Hakları Günü’nü kutlarız. “

BARO BAŞKAN VE YÖNETİCİLERİ 
TÜRKİYE BAROLAR BİRLİĞİ’Nİ  
ZİYARET EDİYORLAR

Yeni göreve gelen Ankara, İstanbul, İz-
mir, Isparta, Şırnak, Bartın, Adana, Giresun, 
Eskişehir, Kastamonu, Ordu, Aksaray, Ka-
rabük, Kars baro başkan ve yönetim kurulu 
üyeleri Türkiye Barolar Birliği’ni ziyaret ede-
rek Türkiye Barolar Birliği Başkanı Av. V. Ah-
sen Coşar ve Yönetim Kurulu üyeleri ile çeşit-
li mesleki ve yurt sorunları ile ilgili görüş alış-
verişinde bulunmuşlardır.

Ayrıca gelen heyetler hizmet binası, Lİ-
TAİ Konukevi ve tesislerini gezmişler bilgi al-
mışlardır.

TÜRKİYE BAROLAR BİRLİĞİ 
ELEKTRONİK  İMZA SERTİFİKASI İÇİN 
ALTYAPI OLUŞTURUYOR

Türkiye Barolar Birliği kendi bünyesin-
de oluşturduğu İSO 27001 sertifikalı, yüksek 
standartlı ve güvenlikli altyapı birimi ile her 
türlü iş ve ilişkilerde kullanılması giderek yay-
gınlaşan elektronik imza üretimine geçmeyi 
planlamış ve bu konuda TürkTrust’la işbirliği-
ne başlamıştır.

Bu amaçla Türkiye Barolar Birliği tarafın-
dan verilecek elektronik sertifika hizmetlerinin 
teknolojik altyapısı anahtar teslimi ve bedel-
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siz olarak, TürkTrust tarafından kurulacak ve 
en geç iki ay içinde hizmete girecektir.

Bu konudaki anlaşma TBB Başkanı Ve-
dat Ahsen Coşar ile TürkTrust Yönetim Ku-
rulu Başkanı Sabri Demirezen arasında 
17.12.2010 tarihinde düzenlenen basın top-
lantısında imzalanmış bulunmaktadır.

TÜRKİYE BAROLAR BİRLİĞİ VE 
TÜRK TABİBLER BİRLİĞİ
ÜÇLÜ KARARNAMEYE KARŞI ÇIKTILAR

Türkiye Barolar Birliği Başkanı Av. V. Ah-
sen Coşar ile Türk Tabipleri Birliği Merkez 
Konseyi Başkanı Dr. Eriş Bilaloğlu; 13 Aralık 
2010 Pazartesi Günü,  “Terör ve Çıkar Amaç-
lı Suç Örgütleriyle Mücadele Amacıyla”  çıka-
rılan kararnameye  ilişkin  ortak basın açıkla-
ması yaptılar 

“Terörle ve çıkar amaçlı suç örgütleriyle 
mücadele amacıyla Adalet Bakanlığı,  İçiş-
leri Bakanlığı ve Sağlık Bakanlığı tarafından 
imzalanan “Üçlü Protokol”ün, terörle müca-
dele ve çıkar amaçlı suç örgütleriyle müca-
dele kapsamındaki tutuklu ve hükümlülerin 
muayenesi sırasında yalnız olamayacakları-
nı öngören 61.maddesi hükmü, insan hakları 
ile hekimlik mesleğinin ilkelerine aykırı olma-
sının yanı sıra hekimle hasta arasında bir tür  
“güvenlik duvarı” oluşturmakta ve sonuç ola-
rak hastanın en temel insan haklarından olan 
tıbbi yardım ve tedavi alma hakkını ortadan 
kaldırmaktadır.

Terörle ve çıkar amaçlı suç örgütleriy-
le mücadele amacının gereklerini fazlasıyla 
aşan bu düzenleme,  hastanın en temel insan 
haklarından olan tıbbi yardım ve tedavi alma 
hakkını ortadan kaldırmasının yanı sıra; tıp 
mesleğinin etik ilkelerini, bu bağlamda has-
ta/hekim ilişkisinin gizli  kalması gereken ni-
teliğini ve anayasal güvence altında olan özel 

hayatın mahremiyetini ihlal eden sonuçlara 
yol açmaktadır..

Yürürlüğe girdiği tarihten itibaren ceza-
evlerinde sağlık hakkı ihlallerine, ölümlere ve 
meslek ilkelerini savunan hekimlerin haksız 
biçimde yargılanmalarına neden olan “Üçlü 
Protokol” az yukarıda belirtilen gizlilik ve 
mahremiyet ilkelerine aykırı olmasının yanı 
sıra hekimlik mesleğinin yürütülmesine ilişkin 
ulusal ve uluslararası düzenlemelere, bu bağ-
lamda Türk Tabipler Birliği Hekimlik Meslek 
Etiği Kuralları’na, Türk Tabipleri Birliği Disiplin 
Yönetmeliği’ne, Tıbbi Deontoloji Tüzüğü’ne, 
Hasta Hakları Yönetmeliği’ne, Yataklı Tedavi 
Kurumları İşletme Yönetmeliği’ne, Dünya Ta-
bipler Birliği’nin Lizbon, Amsterdam, İstanbul 
Bildirgeleri’ne de aykırıdır. 

Ulusal nitelikteki bu mevzuat ile ülkemi-
zin taraf olduğu ve o nedenle Anayasamızın 
90.maddesine göre bağlayıcılığı olan ulus-
lararası nitelikteki; İnsan Hakları Evrensel 
Bildirisi’nin 25. maddesi, Avrupaİnsan Hakla-
rı Sözleşmesi’nin 14. maddesi, İnsan Hakları 
ve Biyotıp Sözleşmesi’nin 2, 4, 8, 10. madde-
leri hükümleri; hastaların, ırk, dil, din ve mez-
hep, cinsiyet, siyasi düşünce, felsefi inanç, 
ekonomik ve sosyal durumları ile diğer fark-
lılıkları dikkate alınmadan muayene ve tedavi 
edilmelerini, gizlilik ilkesine uyulmasını, kişilik 
haklarına saygılı olunmasını öngörmektedir. 

Ulusal ve uluslararası nitelikteki bu söz-
leşmeler ile yasa, tüzük ve yönetmelik hü-
kümlerine göre polis ya da diğer kolluk gö-
revlilerinin muayene odasında bulunmamala-
rı gerekir. Hekimin, bu koşulların sağlanma-
sı için ilgililerden istekte bulunma hakkı vardır 
ve bu hak,  aynı zamanda hekim için meslek 
kurallarına uyma zorunluluğundan kaynakla-
nan bir sorumluktur.

“Sağlık hakkı” en temel insan hakla-
rındandır ve bu hakkın korunması devle-
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tin en başta gelen ödevleri arasındadır. Bu 
hakkın, normlar hiyerarşisindeki yeri yö-
netmeliğin dahi altında olan “Üçlü Proto-
kol” olarak adlandırılan düzenleme ile kı-
sıtlanması çok açık bir hukuk ihlalidir.  
Bu bağlamda, üzerinde durulması gereken 
bir diğer husus, Anayasamızın 13.maddesin-
de öngörülen “ölçülülük”  ilkesidir. Bu ilkeye 
göre, güvenlik güçlerince alınması gereken 
önlemlerin, insanların temel haklarını zedele-
meyecek bir ölçü içinde alınmasıdır. 

Birey ile hasta/hekim ilişkisinin gizlilik or-
tamında yürütülmesinin sağlanması devle-
tin görevi olmakla, kaçma şüphesi, güven-
lik veya benzeri nedenler ile alınması zorun-
lu önlemlerin bu temel ilke zedelenmeksizin 
alınması gerekir.   

Özetle, hekimleri meslek kurallarına aykı-
rı davranmak ve dolayısıyla disiplin suçu işle-
mek zorunda bırakan, insan haklarına, evren-
sel hukuk ilkelerine, etik değerlere, ülkemizin 
taraf olduğu uluslararası sözleşme hükümle-
rine açıkça aykırı olan “Üçlü Protokol”ün ive-
dilikle yürürlükten kaldırılmasını, tutuklu ve 
hükümlülerin muayenesinin ulusal ve ulus-
lararası mevzuatta öngörülen insan onuruna 
uygun biçimde yapılmasının sağlanmasını ta-
lep eder, bütün bu hususları kamuoyunun bil-
gi ve takdirlerine arz ederiz.”

AVUKAT STAJYERLERİNE SOSYAL 
GÜVENLİK DESTEĞİ

Türkiye Barolar Birliği tarafından uzun sü-
redir üzerinde çalışılan ve 2011 Bütçe çalış-
maları aşamasında AK Parti Sinop Milletvekili 
Sayın Kadir Tıngıroğlu tarafından hazırlanan 
ve Türkiye Barolar Birliği tarafından da des-
teklenen avukat stajyerlerinin sağlık güven-
cesine kavuşmalarını sağlayacak olan kanun 
teklifi,  TBMM Bütçe Plan Komisyonu Alt Ko-
misyonu tarafından ilkesel olarak uygun bu-
lunmuştur.

Türkiye Barolar Birliği Başkanı Av. V. Ah-
sen Coşar, Başkan Yardımcısı Av. Talay Şe-
nol, Hukuk Müşaviri Av. Özcan Çine ve Sağ-
lık Danışmanı Dr. Cengiz Yavuz, 5510 sayılı 
Sosyal Güvenlik Kanunu’nun 60. maddesine 
eklenecek bir fıkra ile avukat stajyerlerinin si-
gortalı olmaları ve primlerinin Türkiye Barolar 
Birliği tarafından ödenmesi için TBMM Bütçe 
Plan Alt Komisyonu’nun 16 Aralık 2010 tarih-
li toplantısına katıldılar. 

Teklifin TBMM Bütçe Plan Üst Komisyo-
nu ve TBMM Genel Kurulu tarafından kabul 
edilmesi ve kanunlaşması durumunda, avu-
kat stajyerleri genel sağlık sigortalısı sayıla-
rak sosyal güvenlik güvencesine kavuşacak 
ve sigorta primleri Türkiye Barolar Birliği tara-
fından ödenecektir. 

Türkiye Barolar Birliği yönetiminin, teklifin 
kanunlaşması yönünde TBMM nezdinde ça-
lışmaları devam etmektedir. 

 

TÜRKİYE BAROLAR BİRLİĞİ,  STAJ 
KURULU BAŞKANLARI/TEMSİLCİLERİ 
İLE ANKARA’DA TOPLANDI. 

Türkiye Barolar Birliği’nin daveti üzerine 
Ankara’da toplanan barolarımızın staj kuru-
lu temsilcileri,  Avukatlık Stajı’nın gerek ülke, 
gerekse barolarımız düzeyinde sorunları, bu 
sorunların çözümü ile ilgili görüş ve önerileri-
ni konuşup tartıştılar. 

Toplantıda bilgi birikimlerini ve deneyim-
lerini paylaşan Staj Kurulu temsilcileri Türki-
ye Barolar Birliği’nin staj kurulu olmayan ba-
rolarda staj kurulu oluşturulması, ihtiyaç du-
yan barolara eğitim desteği verilmesi staj eği-
timinin özellikle müfredat düzeyinde standart 
hale gelmesi hususunda görüş birliğine var-
dılar.  
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TÜRKİYE BAROLAR BİRLİĞİ İNSAN 
HAKLARI MERKEZİ İZMİR’DE 
“İNSAN HAKLARI İZLEME, RAPORLAMA 
VE ARŞİVLEME PROJESİ”/İHİRAPIı 
TANITMA TOPLANTISI DÜZENLEDİ

Türkiye Barolar Birliği İnsan Hakla-
rı Merkezi’nin oluşturduğu “İnsan Hakla-
rı İzleme, Raporlama ve Arşivleme Proje-
si”/İHİRAP’ın tanıtılması amacıyla planladı-
ğı toplantılardan ilkini İzmir’de 18 Aralık 2010 
günü İzmir’de yaptı. Toplantıya TBB Yönetim 
Kurulu üyeleri ve bölge barolarının başkan ve 
yöneticileri katıldılar. Toplantıda bir konuş-
ma yapan TBB Başkanı Av. V. Ahsen Coşar, 
programın başarılı olması konusunda dilekle-
rini iletti ve şunları söyledi:

“İHİRAP, yani İnsan Hakları İzleme, Ra-
porlama ve Arşivleme Projesi, ülkemizdeki 
insan hakları ihlallerini izlemeyi, izleme süre-
cinde tespit ettiği ihlalleri raporlamayı ve ar-
şivlemeyi amaçlamaktadır. Bu projenin uy-
gulanmasında, barolarımızın ve insan hak-
ları alanında çalışan avukat meslektaşları-
mız ile insan hakları aktivistlerinin destekle-
rinin sağlanması projenin başarıya ulaşması 
yönünden son derece önemlidir. Esasen bu-
gün ilkini gerçekleştirdiğimiz bölgesel nitelik-
teki bu toplantıların düzenlenmesinin nedeni 
de, projenin tanıtılması suretiyle hem barola-
rımızın ve hem de insan hakları alanında ça-
lışan meslektaşlarımızın ve insan hakları ak-
tivistlerinin proje sürecine katılımlarının sağ-
lanmasıdır.

Hepimizin çok iyi bildiği üzere, bütün hak 
iddiaları bir anlamda son çare niteliğindedir-
ler. Zira her hak, bu haktan yararlanmanın 
tehlikede olduğu veya inkar edildiği durum-
da ileri sürülür. İnsan hakları iddiası da haklar 
alanındaki son çaredir. Kaldı ki, bundan daha 
yüksek bir hak başvurusu da yoktur. O ne-
denle insan hakları mücadelesinin nihai ama-
cı, bu haklara hukuken işlerlik ve geçerlilik 

kazandırmaktır.

İnsan hakları, siyasal meşruluğun ölçü-
tü olmakla, siyasal iktidarlar ve onların uy-
gulamaları insan haklarını korudukları ölçü-
de meşrudurlar... Bütün bu hususlar dikka-
te alındığında, ulusal düzeyde insan hakları 
ihlallerini izlemenin, bunları raporlamanın ve 
arşivlemenin, yani İHİRAP’ın önemi ve işlevi 
daha kolay anlaşılacaktır.

İnsan hakları konusundaki kuramsal bilgi-
mizi genişletmek, zenginleştirmek, argüman-
larımızı güçlendirmek için, bu konuda yazıl-
mış ve yazılacak kitaplara, makalelere, ter-
cümelere elbette gereksinmemiz vardır. Ama 
en az bunun kadar insan hakları ihlallerini iz-
leyen, bunları raporlayan ve arşivleyen saha 
çalışmalarına da gereksinmemiz vardır. Zira 
somut olay temelinde yapılan bu nitelikteki 
çalışmalar, bu çalışmalarda saptanan ihlalle-
rin raporlanması, ihlallerin ve bu ihlallerin fa-
illerinin yasal olarak üzerine gidilmesini hem 
kolaylaştıracak ve hem de önemli ölçüde cay-
dırıcılık sağlayacaktır.

Geride kalan yıllarda yasal yönden yapı-
lan iyileştirmelere rağmen ülkemizde gerek 
insan hakları ihlalleri, gerekse temel hak ve 
özgürlüklere ilişkin sorunlar devam etmekte-
dir. Kanımca bunun en büyük nedeni mev-
zuatta yer alan düzenlemeler veya mevzuat-
taki eksiklikler değil, toplumda bir hukuka ai-
diyet bilincinin oluşturulamamış, hukuk dev-
leti ilkesinin yerleştirilememiş ve içselleştiri-
lememiş olmasıdır. Hukuk devleti ve hukuk 
toplumu olamamanın sancıları ve sıkıntıla-
rı, bir yandan devlet ile sivil toplum arasın-
da kopukluklara ve kırılmalara neden olmak-
ta, diğer yandan hakların temellendirilmesini 
zorlaştırmaktadır. Elbette bu konuda en bü-
yük görev ve sorumluluk devlete, devletin te-
mel organları olan yasamaya, yürütmeye ve 
yargıya, yargının üç kurucu unsurundan birisi 
savunma olmakla, biz avukatlara ve meslek 
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örgütümüz olan barolara aittir. Nitekim Avu-
katlık Kanunu’nun 76.maddesi hukukun üs-
tünlüğünü, insan haklarını savunma ve ko-
ruma görevini barolara vermiştir. O nedenle, 
avukat olarak, baro olarak, Barolar Birliği ola-
rak biz görevimizi yapalım, hükümete, hükü-
met ve devlet organlarına yönelik şikayet ve 
eleştiri hakkımız saklı kalmak üzere hukuka, 
hukuk devleti ilkelerine, anayasa hükümleri-
ne önce biz saygılı olalım. Türkiye’nin içine 
sürüklendiği hesaplaşmaya entelektüel cep-
hane taşıyan taraf konumunda olmayalım. 
Bu mevzii tuttuğumuzda, günlük siyasal çe-
kişmelerin ve kutuplaşmaların dışında kaldı-
ğımızda, güne dair şeyleri değil, ilkeleri ko-
nuştuğumuzda, eylem ve söylemlerimizi ilke-
ler üzerine kurduğumuzda, inanıyorum ki top-
lum üzerinde daha etkili ve inandırıcı olaca-
ğız. Türkiye’nin böyle bir sese ihtiyacı var ve 
o ses de biz olmalıyız.”      

İSTANBUL BARO BAŞKANLIĞINA 
AV. DOÇ. DR. ÜMİT KOCASAKAL 
SEÇİLDİ

Dergimiz 91. sayısında yeni seçilen ve 
yeniden seçilen baro başkanlarının listesini 
yayımlamıştı.  Seçimi Kasım ayında yapılan 
İstanbul Barosu Başkanlığı’na Av. Doç. Dr. 
Ümit Kocasakal seçilmiştir.

Sayın Başkan’ı ve yönetim kurulu üyeleri-
ni başarılarından dolayı kutlarız.

 

KALEM HİZMETLERİNİN 
YÜRÜTÜLMESİNE DAİR YÖNETMELİK 
DEĞİŞTİRİLDİ*

Avukatlar açısından büyük önem taşıyan 
“Cumhuriyet Başsavcılıkları İle Adli Yargı İlk 

*  Değişiklikler altı çizili ve italik olarak 
dizilmiştir.

Derece Ceza Mahkemeleri Kalem Hizmetle-
rinin Yürütülmesine Dair Yönetmelik”in  “So-
ruşturma Evrakının İncelenmesi” kenar baş-
lıklı 45. maddesinin  “savunma hakkı”nı kısıt-
layıcı hükmü, TBB ile Adalet Bakanlığı ara-
sındaki görüşmeler sonucunda aşağıdaki şe-
kilde değiştirilmiştir.

“Soruşturma evrakının incelenmesi

Madde-45- 5271 sayılı Ceza Muhakeme-
si Kanunun başka hüküm koyduğu haller sak-
lı kalmak ve savunma haklarına zarar verme-
mek şartıyla soruşturma evresindeki usul iş-
lemleri gizlidir. 

Şüpheli yada müdafi soruşturma evresin-
de dosya içeriğini inceleyebilir ve istediği bel-
gelerin bir örneğini harçsız olarak alabilir.

Şüpheli ya da müdafiin dosya içeriğini in-
celemesi veya belgelerden örnek almasına 
ilişkin yetkisi, soruşturmanın amacını tehlike-
ye düşürebilecek ise, Cumhuriyet savcısının 
istemi ve ilgili hâkimin kararıyla  kısıtlanabilir.

Yakalanan kişinin veya şüphelinin ifade-
sini içeren tutanak ile bilirkişi raporları ve adı 
geçenlerin hazır bulunmaya yetkili oldukları 
diğer adlî işlemlere ilişkin tutanaklar hakkın-
da üçüncü fıkra hükmü uygulanmaz.

Bu maddenin içerdiği haklardan mağdur 
ya da şikâyetçi ile suçtan zarar gören ve ve-
killeri de yararlanır.

Soruşturma evrakı soruşturmayı geciktir-
memek kaydıyla Cumhuriyet savcısının belir-
leyeceği personel huzurunda kalemde ince-
lenir...”

Değişik hüküm Resmi Gazete’de yayım-
lanmak üzere Başbakanlığa gönderilmiş bu-
lunmaktadır.
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AVRUPA’DAN VE CCBE’DEN HABERLER*

CEPEJ HAKKINDA

Bilineceği gibi, Avrupa Adaletin Etkinliği Komisyonu (CEPEJ), 
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin 18 Eylül 2002 tarih ve 
2002/12 sayılı kararı ile oluşturulmuştur. CEPEJ; yasal hakların 
etkin bir şekilde kullanılmasını sağlayarak, vatandaşların adli 
sisteme güveninin artmasına yönelik çalışma ve değerlendirmeler 
yapmaktadır. 

Avrupa Konseyi’ne üye ülkelerin adli sistemlerini iki yılda bir 
ayrıntılı şekilde değerlendiren CEPEJ bu değerlendirmelerini bir ra-
por halinde yayımlamaktadır. 

Bu bağlamda, 2008 yılı verileri esas alınmak suretiyle, üye ülke-
lerin sorulan sorulara verdiği yanıtlar ve istatistiki bilgilerin değer-
lendirilmesi sonucunda oluşturulan 2010 yılı Raporu, 25 Ekim 2010 
tarihinde yayımlanmış bulunmaktadır.    

 Söz konusu Rapora ve CEPEJ’in faaliyetlerine ilişkin ayrıntılı 
bilgiye www.coe.int/t/ dg1/legalcooperation/cepej/ erişilebilmek-
tedir. 

CEPEJ KRİSTAL TERAZİ ÖDÜLÜ

2005 yılından beri, Avrupa Konseyi ve AB Komisyonu tarafın-
dan ortaklaşa olarak düzenlenen ve adalet alanında verilen Kristal 
Terazi Ödülü (Crystal Scales of Justice) ilk defa adli ceza ve hukuk 
alanında verilmiştir. 

Avrupa Konseyi’ne üye 20 ülkeden yarışmaya katılan 50 aday 
arasında yapılan değerlendirmeler sonucunda birincilik ödülü Bul-
garistan Yambol İdare Mahkemesi’ne verilmiştir. Ödül, kullanıcıla-
rın adli prosedürü daha iyi anlamaları konusunda gösterilen gayret-
lerinden ötürü verilmiştir.  

* TBB Uluslararası İlişkiler ve Avrupa Birliği Merkezi Müdürü Av. Derya Ye-
şiladalı ile Murat Yalkın tarafından hazırlanmıştır.
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Diğer taraftan; 

• Avusturya Linz Bölge Mahkemesi ve Mobil Araştırma 
Kurumu,

• Finlandiya Teknoloji Üniversitesi ve Adalet Bakanlığı

• Slovenya Yüksek Mahkemesi mansiyon ödülü almıştır.  

AB KOMİSYONU’NUN 
2010 TÜRKİYE İLERLEME RAPORU’NUN 
DEĞERLENDİRİLMESİ

AB Komisyonu tarafından 1998 yılından buyana ülkemiz için 
düzenli olarak hazırlanan ve müktesebata (acquis communataire) 
uyum konusunda son bir yıl içinde kat edilen mesafeyi yansıtan İler-
leme Raporu’nun on üçüncüsü 9 Kasım 2010 tarihinde yayımlanmış-
tır.

100 sayfadan oluşan Rapor’da; politik kriterler, AB Türkiye iliş-
kileri, demokrasi ve hukukun üstünlüğü, insan hakları ve azınlık 
haklarının korunması, bölgesel konular ve uluslar arası yükümlü-
lükler, piyasa ekonomisi gibi genel değerlendirmelerin ardından AB 
üyeliğimiz kapsamında müzakere konusu olan 33 başlık altında de-
ğerlendirmelerin yapıldığı görülmektedir.

I. İNSAN HAKLARI VE AZINLIĞIN KORUNMASI

Rapor’un 16-30 sayfaları arasında insan hakları ve azınlık hak-
ları irdelenmiştir. Bu bağlamda yapılan değerlendirmeler aşağıda-
ki gibidir:

a. BM İşkencenin Önlenmesine ilişkin Konvansiyona ek seçim-
lik Protokol ile AİHS’ne ek üç seçimlik Protokol’ün de onaylanmadı-
ğı hususuna dikkat çekilmektedir.

b. AİHM tarafından Türkiye aleyhine verilen kararlar doğrul-
tusunda; Türkiye’de AİHS’nin artarak ihlal edildiği vurgulanmak-
tadır. Anılan Mahkeme tarafından verilen 553 karar AİHS’nin ih-
lal edildiği yönünde olmuştur. Ekim 2009 tarihinden itibaren top-
lam 5,728 yeni başvuru yapılmıştır. Eylül 2010 itibariyle, 16,093 dava 
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derdest bulunmaktadır. Bu bakımdan, Anayasa’da yapılan değişik-
lik doğrultusunda Anayasa Mahkemesine bireysel başvuru hakkının 
getirilmesi, AİHM’ne yapılacak başvuruları azaltacak niteliktedir.

c. İnsan Hakları Savunucuları ceza davalarına muhatap ol-
maktadır, sendikacı ve insan hakları savunucularının tutuklanmala-
rı kaygı vericidir.

d. Bununla beraber, uluslar arası insan hakları kanunu göz 
önüne alınmakla beraber birkaç yıldır pek çok reform devam etmek-
tedir. İnsan hakları kurumlarına ilişkin yasal düzenlemelerin BM il-
keleri ile uyumlaştırılması gerekmektedir.

e. İnsan hakları derneklerinin imkanları, bağımsızlıkları ve et-
kileri bulunmamaktadır.

f. Adli yardım konusunda yeterli ilerleme kaydedilmemiştir. 
Adli yardım miktar ve kalite olarak yetersizdir. Konuya ilişkin so-
runları değerlendirmek üzere bir denetim sistemi bulunmamakta-
dır.

g. Tutukevlerine ilişkin reform çalışmaları devam etmektedir. 
Ancak, duruşma öncesi gözaltılar hala önemli bir sorun arz etmekte-
dir.

h. İfade özgürlüğü konusundaki açık ve özgür tartışmalar de-
vam etmiştir. Ancak, gazeteciler aleyhine açılmış bulunan davalar ve 
medya üzerindeki baskılar basın özgürlüğünü etkilemektedir.

i. Ergenekon davası kapsamında gazeteciler aleyhine sürdürü-
len soruşturma ve davalar endişe vericidir.

j.  Dernekler ve dernek kurma özgürlükleri AB düzenlemeleri 
ile uyumlu bulunmaktadır. 

k. Din hürriyetine saygı gösterilmektedir.

II. ADLİ SİSTEM/YARGI VE TEMEL HAKLAR

Rapor’un 23. Bölümünde Adli Sistem/Yargı ve Temel Haklar 
(Judiciary and Fundamental Rights) değerlendirilmiştir. Bu bölümde 
yer alan en önemli değerlendirme adli sistemde olumlu ilerlemele-
rin kaydedildiği hususudur.  
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a. Yargı bağımsızlığı kapsamında Hakimler ve Savcılar Yüksek 
Kurulu’nda yapılan değişiklik ve üye sayısının yediden yirmi ikiye 
çıkarılması ve üyeliklerin birinci derece hakimler, Adalet Akademi-
si, hukuk fakülteleri ve avukatları da kapsaması olumlu değerlendi-
rilmiştir.

b. Diğer taraftan, HSYK’nın bağımsızlığına ilişkin soru işaretle-
rinin doğduğu Şemdinli davasının devam ettiği belirtilmektedir.

c. Yargının tarafsızlığı kapsamında yapılan değerlendirmede; 
askeri mahkemelerin sivilleri yargılamasına olanak tanıyan hüküm-
lerin Anayasa’dan çıkarılarak, yapılan değişiklikle bu tür yargıla-
makların açıkça yasaklandığı belirtilmektedir.

d. Yapılan Anayasa değişiklikleri ile Anayasa Mahkemesinin 
üye sayısının on yedi olarak belirlendiği, atamaların Cumhurbaşka-
nı ve Parlamento tarafından yapılacağıdır.

e. Yargının hızı ve verimliliği kapsamında bilişim teknolojileri-
nin yargılamaları hızlandırdığına işaret edilmektedir.

f. Yargıda yolsuzlukla mücadele bağlamında ilerlemeler kay-
dedildiği, Haziran 2010 tarihi itibariyle GRECO raporunda yer alan 
21 öneriden 15 tanesinin yerine getirilmiş olduğu belirtilmektedir. 

g. Temel haklar konusunda bazı olumlu ilerlemelerin kayde-
dildiği vurgulanmış, işkence ve kötü muamelenin önlenmesi yönün-
de olumlu gelişmelerin olduğu kaydedilmektedir.

Yargı başlığı altında yapılan eleştirinin toplu olarak değerlen-
dirilmesi sonucunda; Anayasa’da yapılan değişikle HSYK’nın yapı-
sı ve askeri yargı yetkisinin kısıtlanması olumlu birere adım olarak 
değerlendirilmektedir. Ancak, yargının tarafları (hakimler-savcılar-
avukatlar) ve sivil toplum örgütleri ile etkin bir diyalog kurulması-
na özen gösterilmesi ve bu konuda Avrupa standartlarında reform-
lar yapılması önerilmektedir. Diğer taraftan, yolsuzluğun azaltılma-
sı için bir strateji oluşturulmasının zorunlu olduğu vurgulanmakta-
dır. Temel haklar alanında ilerlemeler kaydedildiği, Anayasa’da ya-
pılan değişiklikle; verilerin korunması, sendikal haklar, kadın ve ço-
cuk hakları konularında önemli değişiklikler yapıldığı değerlendi-
rilmektedir. Bununla beraber ifade ve din özgürlüğü alanında yapı-
lacak önemli değişikliklere ihtiyaç duyulduğu, azınlık hakları konu-
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sunda çok fazla sınırlamaların yer aldığı değerlendirilmektedir.  

III. ADALET, ÖZGÜRLÜK VE GÜVENLİK

24. başlık altında değerlendirilen adalet, özgürlük ve güvenlik 
alanlarında istikrarsız bir gelişme kaydedilmiştir. Vize konusunda 
yeterli ilerleme kaydedilmemiştir. Ceza ve hukuki konulardaki adli 
işbirliğinde bir ilerleme kaydedilmemiştir. Yapılması gereken pek 
çok yasal düzenleme ve onaylanması gereken uluslararası sözleşe-
me beklemektedir. Bu başlık kapsamında;

a. Mülteciler ve sığınma isteyenler konusunda modern, etkin 
ve adil bir yönetim sisteminin sağlanması, uluslar arası ve AB stan-
dartları uyum sağlanması gerekmektedir.

b. 1 Haziran 2010 tarihinden itibaren uygulanmakta olan yeni 
pasaportlar vize konusunda çok sınırlı da olsa ilerlemeler sağlanmış-
tır. Ancak, bu konuda müktesebata uyum için henüz erkendir.

c. Polis işbirliği konusunda Türkiye pek çok ikili anlaşma im-
zalamıştır.

d. Organize suçlarla mücadele konusunda fazla ilerleme kay-
dedilmemiştir. Bu konuda gayret gösterilmesi gerekmektedir.

e. Terörizmle mücadele konusunda da fazla gelişme kaydedil-
memiştir. Türkiye 2010 yılında PKK’nın terörist saldırılarına hedef 
olmuştur.  

30. AVRUPA KONSEYİ ADALET BAKANLARI 
KONFERANSI

30. Avrupa Konseyi Adalet Bakanları Konferansı, ülkemiz ev sa-
hipliğinde 24-26 Kasım 2010 tarihlerinde İstanbul’da gerçekleştiril-
miştir. İki gün süren konferans sonucunda “Modern, Şeffaf ve Etkin 
Adalet, Bugünün Avrupa’sında Cezaevi Politikası, Üçüncü Binyılda Veri 
Korunması ve Gizlilik başlıklı” nihai kararlar yayınlanmıştır. Konuya 
ilişkin daha detaylı bilgi http://www.coe.int/t/dghl/standardset-
ting/minjust/mju30/Default_en.asp adresinden temin edilebilir. 
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 Ancak vergi gibi önlemlerin sadece mali amaçlarla değil; suç-
la savaşım, toplumsal gereklilikler, uyuşturucu kullanımını gerilet-
mek, halk sağlığını korumak, kamu güvenliğini sağlamak, kumarı ön-
lemek gibi toplumsal amaçlarla da yapılabileceği gözden kaçırılmama-
lıdır. AİHM 13.01.2004 tarihli Oron-Breclav, S.R.O./Çek Cumhuriyeti 
kararında oyun makineleri için söz konusu olan işletim ruhsatı harcı-
nın toplumsal güvenliği sağlamak ve kumarı önlemek amacıyla artırıl-
masını mülkiyet hakkına aykırı bulmamıştır.135 Mahkeme’ye göre böy-
le bir yasanın getirilmesindeki amacın sorgulanmasında, davalı konu-
mundaki devletin izlediği ekonomik politikalarla birlikte, toplumsal 
güvenlik yönündeki beklentilerini de göz önünde bulundurmak ge-
rekmektedir.

2.1.3.	Mülkiyetin	Toplum	Yararına	Kullanımının	Sağlanması

Hiç şüphesiz ki devletler, mülkiyetin kamu yararına kullanılma-
sını sağlamak üzere bireysel mülkiyette bulunan taşınmazlar hak-
kında çeşitli tedbirler almak durumunda kalmaktadırlar. Ek 1 No.’lu 
Protokol’ün 1. maddesi, devletlere mülkiyetin kamu yararına kullanıl-
masını sağlamak üzere çeşitli tedbirler alma hakkı tanımaktadır.

Örneğin imar planlarında resmi ya da umumi hizmet alanı için 
ayrılmış taşınmazlar kamulaştırılıncaya kadar bu taşınmazlar üzerin-
de inşaat yasakları uygulanması, ülkeye kaçak olarak sokulan malla-
ra el konulması, suçta kullanılan malların müsadere edilmesi gibi uy-
gulamalar mülkiyetin kamu yararına kullanımını sağlama amacı kap-
samında kalmaktadır. 

AİHM 1. maddenin 2. paragrafının, devletlerin genel çıkarlar doğ-
rultusunda mülkün kontrolü için gerekli gördükleri kanunları çıkar-
ma haklarını saklı tuttuğunu, bu tür kanunlara özellikle modern top-
lumlarımızda sıkça rastlandığına vurgu yapmaktadır.

135 Etgü, M. A., (2009) a. g. m., s.  188.
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2.2.	Müdahale	ve	Sınırlandırma	Şekilleri

Mahkeme mülkiyet hakkına yapılan müdahaleleri değerlendirilir-
ken “üç kural analizi” olarak tabir edilen bir analiz metodu kullanmak-
tadır. İlk kez Sporrong-Lönnroth/İsveç davasında (1982) ana hatları 
ile ortaya konulan bu analiz mülkiyet hakkını koruma altına alan Ek 
1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesindeki tasnifle doğrudan bağlantılıdır 
ve mülkiyet hakkına yapılabilecek müdahaleleri sınıflandırmaktadır.

Mahkeme tarafından yapılan analize göre mülkiyet hakkına;  mal 
ve mülk dokunulmazlığı ilkesinin ihlali (birinci kural), mal ve mülk-
ten yoksun bırakma (ikinci kural), mal ve mülkün kullanımının kont-
rol edilmesi (üçüncü kural) şeklinde müdahale edilebilmektedir.

Her ne kadar mülkiyet hakkına yapılan müdahaleler bu şekilde bir 
sınıflandırmaya tabi tutulsa da bu müdahaleleri her zaman için keskin 
çizgilerle bir birinden ayırmak mümkün olmamaktadır. Mahkeme, 21 
Şubat 1986 tarihli James ve Diğerleri/Birleşik Krallık kararında, bu ku-
ralların bağlantısız oldukları anlamına gelebilecek şekilde birbirinden 
“ayrı” olmadıklarını açıkça vurgulamıştır. 

Mahkeme’ye göre ikinci ve üçüncü kurallar, mülkiyetten ba-
rışçıl bir biçimde yararlanma hakkına müdahalenin özel örnekle-
ri olup, bunlar birinci kuralda beyan edilen genel prensibin ışığında 
yorumlanmalıdırlar.136 Üstelik bazı durumlar o kadar karışıktır ki mü-
dahalenin, müdahale türlerinden herhangi birine sokulması mümkün 
olamayabilmektedir.

Ancak bu kurallar ya da müdahale türleri arasında çok yakın bir 
ilişki olması onların uygulanması yönünden aralarında bir sıralama ol-
madığı anlamına gelmemektedir. AİHM içtihatlarına göre birinci ku-
ral genel kural niteliğindedir. Eğer yapılan müdahale ikinci ve üçün-
cü kuraldan herhangi birinin kapsamına girmiyorsa birinci kural kap-
samında değerlendirilmektedir. Bu nedenle Mahkeme, birinci kurala 
aykırılık bulunup bulunmadığına karar vermeden önce, son iki (ikin-

136 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=107
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ci ve üçüncü) kuralın uygulanabilir olup olmadığını incelemek duru-
mundadır.

2.2.1.	Mal	ve	Mülk	Dokunulmazlığı	İlkesinin	İhlali

1. maddenin “Her gerçek ve tüzel kişinin mal ve mülk dokunulmazlığı-
na saygı gösterilmesini isteme hakkı vardır”137 şeklindeki birinci cümlesin-
de öngörülen birinci kural, diğer iki kuralın uygulanamadığı durum-
larda uygulanabilecek bir tür “joker kural” niteliğindedir.138 Birinci ku-
ral, ancak ikinci ya da üçüncü kuralın uygulanamadığı durumlarda 
geçerli olabilmektedir. Bir başka ifade ile birinci kural bireyin mülki-
yet hakkına müdahalenin söz konusu olduğu fakat müdahalenin mül-
kiyetten yoksunluk veya mülkiyetin kullanımının kontrolünün ortaya 
çıkmadığı her durumu kapsamaktadır. 139

Birinci kural tali bir nitelik taşıdığı için Mahkeme, inceleme yapar-
ken ilk önce mülkiyetten yoksun bırakma ve kullanımın kontrol edil-
mesi durumları olup olmadığına bakmakta, eğer mülkiyet hakkına ya-
pılan müdahale mülkten yoksun bırakma ya da mülkiyetin kullanımı-
nın kontrolü anlamına gelmiyorsa (bir başka ifade ile yapılan müda-
hale ikinci ya da üçüncü kural kapsamında kalmıyorsa) birinci kuralı 
devreye sokmaktadır.

2.2.2.	Mal	ve	Mülkten	Yoksun	Bırakma

İkinci kural olan bu müdahale türünde kişiler hukuki veya fiili ola-
rak mülklerinden yoksun bırakılmaktadırlar. Bu müdahale türü, Ek 1 
No.’lu Protokol’ün 1. maddesinin birinci fıkrasının “Herhangi bir kim-
se, ancak kamu yararı sebebiyle ve yasada öngörülen koşullara ve uluslararası 

137 Bu cümle Sözleşme’nin İngilizce metninde “ herkesin mallarından barışçıl şekilde 
yararlanma hakkı” şeklinde ifade edilmiştir.

138 Dutertre, G., (2005) “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi İçtihadından Alıntılar”, Avrupa 
Konseyi yayınları, http://www.coe.int/t/e/human_rights/awareness/7._speci-
al_projects/key_case_law_extracts_turkish.pdf

139 Grgiç ve diğerleri, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Mülkiyet Hakkı”, Çe-
viren: Özgür Heval Çinar ve Abdulcelil Kaya, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ve Ek 
Protokollerinin Uygulanmasına İlişkin Kılavuz Kitap, Avrupa Konseyi, İnsan Hakları 
El Kitapları, No:10, 2007, s.  12.
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hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve mülkünden yoksun bırakılabi-
lir.” hükmünü ihtiva eden ikinci cümlesi ile öngörülmüştür.

AİHM, mülkiyetten yoksun bırakmayı belirli koşullara tabi tu-
tan ikinci cümledeki bu kuralı, mülkiyetten barışçıl biçimde yararlan-
ma hakkına müdahalenin özel bir kategorisi ve aslında en radikal türü 
olarak kabul etmektedir.140

Burada “yoksun bırakma” ifadesiyle kastedilen, malikin mülkü üze-
rindeki haklarından kalıcı olarak mahrum bırakılmasıdır. Geçici el 
koymalar mülkiyetten yoksun bırakma anlamına gelmemektedir.141

Burada “mülkiyetten yoksun bırakmak” (ikinci kural) ile “mülkün kul-
lanımının kontrol edilmesi” (üçüncü kural) arasındaki ince çizgi de ken-
dini göstermektedir. Eğer mülke, mülkiyetin kontrolü amacı ile geçici 
olarak el konulmuş (zapt gibi) ise Raimondo/İtalya davasında (1994) 
olduğu gibi, üçüncü kural geçerli olacaktır. Buna karşılık mülkiyete el 
koyma kalıcı ise (müsadere gibi), bir başka anlatımla mülkiyet kesin 
olarak devlete geçmiş ise ikinci kural kapsamında mülkten yoksun bı-
rakma söz konusu olacaktır.

Bunun yanı sıra, mal ve mülkten yoksun bırakmanın gerçekleş-
miş olabilmesi, bir başka anlatımla ikinci kuralın uygulanabilmesi için 
mülkiyetin mutlaka resmi şekilde kamu idarelerine geçmesi gerekme-
mektedir. Eğer fiilen gerçekleşmiş bir kamulaştırmasız el atma söz ko-
nusu ise ikinci kuralın uygulanabilmesi mümkündür.

Üstelik şunu da vurgulamak gerekir ki mülkiyetten yoksun bırak-
manın gerçekleşmesi için, mülkiyetin mutlaka kamu idaresine geçmesi ge-
rekmemektedir. Eğer mülkiyet devlet tarafından yapılan bir müdaha-
le sonucu özel kişilere geçirilmiş ise mülkten yoksun bırakmanın ger-
çekleştiğini kabul etmek gerekir.142

140 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=107

141 Handyside/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çeviren: Osman Doğ-
ru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, İnsan 
Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.
asp?id=25

142 Sarı, H. G., (2006) “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesine Ek 1. Protokole Göre Malvarlığı 
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Mahkemenin hangi durumlarda mal ve mülkten yoksun bırakma-
nın gerçekleşmiş sayılacağına ilişkin içtihadı, uluslararası hukukun 
genel yaklaşımı ile paraleldir.143 Buna göre eğer mülkiyet hakkına ya-
pılan müdahale, mülkiyet hakkını kullanılamaz hale getiriyorsa, bir 
başka ifade ile malikin mülkünden tasarruf etme imkanı kalmamış ise 
(resmi bir devir ya da tescil olmasa bile) mal ve mülkten yoksun bırak-
ma gerçekleşmiş demektir. Buna karşılık eğer malikin mülkünden bir 
şekilde tasarruf etme imkanı var ise yoksun bırakma söz konusu ol-
mayacaktır.

AİHM tarafından ikinci kural kapsamında mal ve mülkten yoksun 
bırakma olarak kabul edilen müdahalelere; kamulaştırma, kamulaştır-
masız el atma, kamulaştırma bedelinin geç ödenmesi, bazı ülkelerde 
uygulanan ve taşınmaz satışlarında tapuda satış bedelin rayiç değerin 
altında gösterilmesi durumunda vergi idaresine tanınan ön alım hak-
kı, kamu kurumlarına zorunlu devir, kanunlar gereği devlete mal inti-
kali, müsadere örnek olarak gösterilebilir.

2.2.3.	Mal	ve	Mülkün	Kullanımının	Kontrol	Edilmesi

Bu müdahale türü bireylerin sahip olduğu mülkiyetin, bu mül-
kiyetin kamu yararına uygun olarak kullanılmasını düzenlemek için 
devlet tarafından kısıtlanması veya bu mülkiyete el konulması şeklin-
de gerçekleşmektedir.

Bu müdahale türünde devlet, mülkiyet hakkının kamu yararına 
kullanılmasını sağlamak üzere çeşitli tedbirler almak durumundadır. 
Ülkeye bazı malların sokulmasının yasaklanması, yasak olan bu mal-
ların kaçak olarak sokulmak istenmesi durumunda müsadere edilme-
si, inşaat yapılmasının bina inşaat ruhsatına ve yapı kullanma iznine 
tabi kılınması, kiralara uygulanacak artış oranlarının sınırlanması şek-
linde ortaya çıkabilen bu müdahale türünde malik devlet tarafından 

Haklarının Korunması”, Beta Yayınları, Nisan 2006, İstanbul, s. 61.
143  Carss-Frisk, M. (2003) “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 1 No’lu Protokolünün 

1. Maddesinin Uygulanmasına İlişkin Kılavuz”, Avrupa Konseyi İnsan Hakları Ge-
nel Müdürlüğü İnsan Hakları El Kitapları, No:4, Ankara, 2003, s. 34 http://www.
inhak-bb.adalet.gov.tr/aihs/kitapmad1pro.zip.
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kendisinde yüklenen yapma, yapmama ya da katlanma yükümlülük-
lerine uygun davranmak zorundadır.

2.3.	Mülkiyet	Hakkına	Yapılacak	Müdahalelerde		 	 	
	 Bulunması	Gereken	Şartlar

Müdahale hakkına yapılan bir müdahalenin varlığı tespit edil-
dikten sonra yapılması gereken işlem bu müdahalenin Ek 1 No.’lu 
Protokol’ün 1. maddesindeki şartlara144 uygun olup olmadığını tespit 
etmektir. Aşağıda beş başlık altında sayılan müdahale kriterleri AİHM 
tarafından Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi yorumlanarak gelişti-
rilmiştir.

2.3.1.	Hukuk	Tarafından	Öngörülme

2.3.1.1.	Genel	Olarak

Mülkiyet hakkına yapılacak bir müdahalenin hukuk tarafından 
öngörülmüş olması gerekmektedir. Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. mad-
desi, herhangi bir kimsenin, ancak kamu yararı sebebiyle ve hukuk ta-
rafından öngörülen koşullara145 uygun olarak mal ve mülkünden yoksun 
bırakılabileceğini öngörmektedir.

Her ne kadar hukuk tarafından öngörülme şartı sadece 1. madde-
nin birinci fıkrasının ikinci cümlesinde yer almış ise de bu şart 1. mad-
denin tamamı için geçerlidir. Bir başka ifade ile mülkiyet hakkına ya-
pılan müdahalelerde üç kural analizinde yer alan kurallardan hangisi 
uygulanırsa uygulansın, müdahalenin hukuk tarafından öngörülmüş 
olması gerekmektedir.

144 AİHM tarafından mülkiyet hakkına yapılan bir müdahale bulunduğuna karar ve-
rilmesi durumunda mülkiyet hakkına yapılan müdahalelerin aşağıdaki şartları ta-
şıdığını, dolayısıyla haklı olduğunu ispat yükü, müdahalede bulunan devlete ait-
tir.

145 Sözleşme’nin, 6366 sayılı Kanun’la onaylanan metninde ve bu metne dayalı olarak 
kullanılan Türkçe tercümelerinde “kanunun derpiş ettiği (kanunun öngördüğü)” 
ifadesi yer almakta ise de bunu “hukuk tarafından öngörülen” şeklinde olarak algıla-
mak gerekir. Zaten Sözleşmenin İngilizce metninde geçen “prescribed by law” ifa-
desi de hukuk tarafından öngörülmeyi ifade etmektedir.
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Mahkeme mülkiyet hakkına yapılacak müdahalenin en önemli ko-
şulunun, müdahalenin hukuk tarafından öngörülmüş olması gerekti-
ğini vurgulamıştır. Eğer hukuk tarafından öngörülme şartı yerine ge-
tirilmezse, daha ileriye giderek mülkiyet hakkına yapılan müdahale-
nin kamu yararına olup olmadığını ya da bireysel ve kamusal menfa-
atler arasındaki dengenin bozulup bozulmadığını tespit etmeye gerek 
yoktur.146

Hemen belirtelim ki burada ifade edilen “hukuk tarafından ön-
görülme” şartı, müdahalenin mutlaka yasama meclisince çıkarılan bir 
kanunla düzenlenmesi gerektiği anlamına gelmez. AİHM’ne göre te-
mel hak ve özgürlüklerin ne gibi normlarla düzenleneceği ulusal ma-
kamların takdirindedir. Mülkiyet hakkına yapılacak müdahaleler ka-
nun ile öngörülebileceği gibi tüzük, yönetmelik, meslek kuruluşları ta-
rafından çıkarılan mesleki davranış kuralları,147 hatta yargı içtihatları148 
ile bile öngörülebilir. 

Üstelik “hukukun öngördüğü” ifadesindeki hukuk kavramı sa-
dece yazılı hukuku değil, aynı zamanda yazılı olmayan hukuku da 
kapsamaktadır.149 Mahkemeye göre yazılı olmayan hukuku, “hukuk ta-
rafından öngörülen” ifadesindeki hukuk kavramı içerisinde düşünme-
mek, Sözleşme’yi hazırlayanların amaçlarına açıkça aykırı olur. Eğer 

146 Iatridis/Yunanistan davası, paragraf 58, Carss-Frisk, M. (2003) Avrupa İnsan Hak-
ları Sözleşmesinin 1 No’lu Protokolünün 1. Maddesinin Uygulanmasına İlişkin Kılavuz, 
Avrupa Konseyi İnsan Hakları Genel Müdürlüğü İnsan Hakları El Kitapları, No:4, 
Ankara, 2003, s. 72, http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aihs/kitapmad1pro.zip.

147 Barthold/Almanya kararı, Karar Tarihi: 25.03.1985, Çeviren: Osman Doğru, Ana-
dolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, İnsan Hak-
ları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.
asp?id=97.

148 Carbonara ve Ventura/İtalya kararı, kararın orijinal metni için AİHM karar sorgu-
lama sistemine bakılabilir: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&
portal=hbkm&action=html&highlight=carbonara&sessionid=54551062&skin=hu
doc-en.

149 Sunday Times/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 26.04.1979, Çeviren: Osman 
Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, İn-
san Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgos-
ter.asp?id=32; aynı yönde Malone/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 02.08.1984, 
Çeviren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=86.
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yazılı olmayan hukuk bu kapsamda değerlendirilmezse “common 
law”a sahip olan İngiltere açısından bu kuralın uygulanamaması söz 
konusu olacaktır.

2.3.1.2.	Şartları

Müdahalenin bir hukuk normu tarafından öngörülmüş olması, 
hukuk tarafından öngörülme şartının yerine getirilmesi bakımından 
önem taşımaktadır, ancak müdahale öngören hukuk normlarının da 
belirli özellikler taşıması gerekmektedir. 

Bunlardan ilki, müdahaleyi öngören hukuk normunun yeterince 
açık ve anlaşılabilir (bir başka ifade ile öngörülebilir) olmasıdır. Mah-
kemeye göre bir hukuk normu, vatandaşa, bu norm karşısında kendi 
davranışlarını ayarlama fırsatı verecek açıklıkta ve kesinlikte olmalı-
dır. Bu açıklık ve kesinlik oluşturulmadığı sürece normun “hukuk nor-
mu” olarak değerlendirilmesine ve müdahalenin hukuk tarafından ön-
görüldüğünün kabulüne imkan yoktur. Vatandaş, davranışının ya da 
devletin davranışının muhtemel sonuçlarını önceden tahmin edebile-
cek durumda olmalıdır.150

Bu sonuçların tam bir kesinlikle tahmin edilmesi gerekmemekte-
dir, zaten tecrübeler bunun olamayacağını göstermiştir. Bir başka ifade 
ile hukuk tarafından öngörülme şartı, kanunların uygulanmasında ge-
rekli olan yorumu dışta bırakacak bir kesinliği gerektirmemektedir.151

Ancak bu durum, bir hukuk normunun sonuçlarının ya da vatan-
daşın davranışlarının karşılığının önceden tahmin edilebilir olması ge-
rekliliğini bertaraf etmemektedir. Mülkiyet hakkına yapılan müdaha-
lenin niteliğine, hukukî belgenin içeriğine, kapsadığı alana, hitap ettiği 

150 Öztürk/Türkiye kararı, Karar Tarihi: 28.09.1999, Kararın Türkçe Çevirisi için Ada-
let Bakanlığı İnsan Hakları Bilgi Bankasına bakılabilir: http://www.inhak-bb.ada-
let.gov.tr/aihm/karar/ozturk.doc.

151 Grgiç ve diğerleri (2007) “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Mülkiyet 
Hakkı”, Çeviren: Özgür Heval Çınar ve Abdulcelil Kaya, Avrupa İnsan Hakları Söz-
leşmesi ve Ek Protokollerinin Uygulanmasına İlişkin Kılavuz Kitap, Avrupa Konseyi, İn-
san Hakları El Kitapları, No:10, 2007, s.  13.
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kişilerin sayı ve statülerine göre değişebilen öngörülebilirlik belirli bir 
dereceye kadar gerekmektedir.152

İkinci şart ulaşılabilirliktir. Bu husus, konu hakkında uygulana-
cak olan hukuk normunun yeterince ulaşılabilir olmasını, bir başka 
anlatımla vatandaşların belirli bir olaya uygulanabilir nitelikteki hu-
kuk kurallarının varlığı hakkında yeterli bilgiye sahip olabilmesini ifa-
de etmektedir. Bu ilkeye göre, bireyler temel hak ve özgürlüklerini sı-
nırlandıran hukuk normları hakkında önceden yeterli bilgiye sahip 
olmalıdırlar.153 

Bu iki hususun yanı sıra mülkiyet hakkına yapılan müdahalenin 
hukuk normu tarafından tespit edilen unsurlara uygun olması, müda-
halenin uygun ve hukuk tarafından öngörülen bir merciden kaynak-
lanması ve uygun merciler tarafından uygulanmış olması gerekmek-
tedir.

Ayrıca hukuk normunun keyfi uygulamalara karşı gerekli güven-
lik önlemlerini de öngörmesi gerekmektedir. Bir başka ifade ile mülki-
yet hakkına yapılan müdahalelerin hukuk tarafından öngörülmesi yet-
memekte, keyfi muamelelere karsı bu sınırın belirleyici karakterlere sa-
hip olması ve uygun yasal güvencelerinin bulunması gerekmektedir.154

2.3.2.	Uluslararası	Hukukun	Genel	İlkelerine	Uygun	Olma

Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinin 1. paragrafının 2. cümlesi-
ne göre mülkiyet hakkına yapılacak müdahalelerin uluslararası huku-
kun genel ilkelerine uygun olması gerekmektedir.

Uluslararası hukukun genel ilkeleri ifadesi ile neyin kastedildi-
ği, AİHM içtihatları ile açıklanmıştır. Mahkeme’ye göre uluslarara-
sı hukukun genel ilkeleri ifadesi, uluslararası insan hakları hukuku-
nun vazgeçilmez ve genel kabul görmüş kurallarını belirtmektedir.155 

152 Grgiç ve diğerleri (2007) a. g. e., s.  13.
153 Ünal, Ş., (1994) Anayasa Hukuku ve Milletlerarası Sözleşmeler Açısından Temel 

Hak ve Özgürlüklerin Sınırlandırılması, Anayasa Yargısı Dergisi, Yıl: 1994, Sayı: 11, 
s. 50.

154 Grgiç ve diğerleri, a. g. e., s.  13.
155 Varnava ve diğerleri/Türkiye kararı, Karar Tarihi: 18.10.2009, kararın orijinal met-
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Mahkeme’nin bu kabulüne göre mülkiyet hakkına getirilecek sınırla-
maların uluslararası insan hakları hukukunun vazgeçilmez ve genel 
kabul görmüş kurallarına uygun olması gerekmektedir. Burada “ulus-
lararası insan hakları hukukunun vazgeçilmez ve genel kabul görmüş kural-
ları” ile insan hakları konusundaki buyruk kurallar (jus cogens) ifade 
edilmek istenmektedir.

Viyana’da 23 Mayıs 1969 tarihinde imzalanan Andlaşmalar Hu-
kuku Sözleşmesi’nin 53. maddesinde “devletlerin uluslararası topluluğu-
nun bütününce, aksine hiçbir kuralın konulması olanağı bulunmadığı ve an-
cak genel uluslararası hukukun ayni nitelikteki yeni bir kuralıyla değiştirile-
bileceği kabul edilen ve tanınan bir kural” olarak tanımlanan uluslararası 
hukukun buyruk kuralları (jus cogens), uluslararası tüm andlaşma ve 
sözleşmeler için bağlayıcı ve emredicidir. 

İşte Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi, mülkiyet hakkına geti-
rilecek sınırlamaların bu buyruk kurallara uygun olması gerektiğini 
hüküm altına almaktadır. Fakat bu durumda da “buyruk kuralın” ya 
da Sözleşmedeki ifadesiyle “uluslararası hukukun genel ilkelerinin” kap-
samını tayin etme sorunu ortaya çıkmaktadır. Andlaşmalar Hukuku 
Sözleşmesi’nin 53. maddesi, buyruk kuralın varlığını tanımakla birlik-
te ne olduğu ve nasıl belirleneceği konusunda ihtiyaca cevap verme-
mektedir.

Bugüne karar yapılan uluslararası sözleşmelerin ya da antlaşmala-
rın hiçbirinde yer almayan, Avrupa Topluluğu Adalet Divanı ve Ulus-
lararası Adalet Divanı dahil olmak üzere hiçbir uluslararası yargı or-
ganının açıkça tanımlamadığı, doktrinin bile varlığı/yokluğu ya da ne 
olduğu konusunda görüş birliğine varamadığı156 kuralları belirlemek 
oldukça zor olsa gerektir. Bundan dolayı mülkiyet hakkının korunma-
sı açısından kavramının içinin AİHM tarafından doldurulması gerek-
mektedir.

Uluslararası hukukun genel ilkelerine uygun olma ilkesinin uygu-
lanması bakımından “vatandaş” ile “yabancı” arasında ayrım yapılmak-

ni için AİHM karar sorgulama sistemine bakılabilir: http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=varnava&sessi
onid=54551062&skin=hudoc-en.

156 Pazarcı, H., (1977) “Uluslararası Hukukta Jus Cogens Kavramı”, Prof. Dr. Bülent N. 
Esen’e Armağan, Ankara 1977, s. 365-379.
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ta, uluslararası hukukun genel ilkelerine uygunluk prensibinin yalnız-
ca yabancılar açısından uygulanabilir olduğu, “vatandaş” açısından bu 
prensibin uygulanabilirliğinin bulunmadığı kabul edilmektedir.157

Her ne kadar Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinin ikinci cümle-
sinde yer alan “Bir kimse, (…) uluslararası hukukun genel ilkelerine uygun 
olarak mal ve mülkünden yoksun bırakılabilir.” ibaresi, uluslararası huku-
kun genel ilkelerinin ayrım yapılmaksızın hem vatandaş olanlar hem 
de vatandaş olmayanlar açısından uygulanması gerektiğini düşündür-
se de AİHM, istikrarlı bir şekilde bu kuralın yalnızca vatandaş olma-
yanlar açısından uygulanması gerektiğini vurgulamaktadır.158 Mahke-
me, bu görüşünü çeşitli gerekçelerle açıklamaktadır.

İlk olarak bu atıf, vatandaş olmayanlara uluslararası hukukun ilgi-
li prensiplerine dayanarak haklarının korunması için Sözleşme meka-
nizmasına doğrudan başvurabilme imkanı sağlamaktadır; aksi takdir-
de bunu yapabilmek için diplomatik kanallara veya sorunun çözümü 
için diğer mevcut araçlara başvurmak zorunda kalacaklardır.159

İkinci olarak bu atıf, vatandaş olmayanlara, Ek 1 No.’lu Protokol’ün 
yürürlüğe girmesinin kendilerinin haklarını azalttığı şeklindeki muh-
temel argümanlara karşı güvence sağlamaktadır. Bu bağlamda Ek 1 
No.’lu Protokol’ün 1. maddesinin mülkiyetten yoksun bırakmanın 
“kamu yararına” yapılması gerektiğine dair hükme açıkça yer verdi-
ği vurgulanmalıdır. Böyle bir gereklilik, uluslararası hukukun genel 
prensipleri arasında hemen her zaman yer aldığından, Protokol’ün 1. 
maddesi söz konusu prensipleri vatandaş olmayanlar gibi vatandaşla-

157 Lightow ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 08.07.1986, Çeviren: Os-
man Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, 
İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihm-
goster.asp?id=113.

158 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=107.

159 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=107.
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ra da uygulanabilir hale getirmiş olsaydı, bu açık hükmün kendisi ge-
reksiz olurdu.160

Üstelik Mahkemenin kabulüne göre hazırlık çalışmaları esnasında 
uluslararası hukukun genel prensipleri deyiminin sadece yabancıların 
korunması anlamına geleceğine dair birçok beyanda bulunulmuştur.

Mahkeme, Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinde uluslararası hu-
kukun genel prensiplerine yapılan atfı, bir devletin vatandaş olma-
yanlara yönelik tasarrufları bakımından uygulanabilir olduğu şeklin-
de yorumlamayı daha doğal görmektedir. 

Mahkemenin bu yorumu yapmasının bir diğer nedeni de yabancı-
lar açısından bu şekilde bir pozitif ayrımcılığın, bizzat Sözleşme’yi ha-
zırlayanlar tarafından istenmiş olabileceğidir.

2.3.3.	Orantısallık

Kıta Avrupası idare hukukuna has bir terim olan orantısallık kav-
ramı, ilk olarak Alman Anayasa Mahkemesi tarafından uygulamış, 
daha sonra Avrupa hukuk sistemlerine yayılmıştır.161 AİHS ve Ek 1 
No.’lu Protokol’de “orantısallık” ya da adil denge kavramından bah-
sedilmemesine rağmen AİHM, içtihatlarında sık sık bu ölçütü kullan-
mıştır.

AİHM, mülkiyet hakkına yapılan müdahalenin (müdahale hangi 
kural kapsamında yapılırsa yapılsın), toplumun genel yararının gerek-
leri ile kişinin temel haklarına ilişkin menfaatleri arasındaki adil den-
geyi kurması ve koruması gerektiğini kabul etmektedir.162 Buna göre 
mülkiyet hakkına yapılacak müdahale sonucu toplumun elde edeceği 

160 Lightow ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 08.07.1986, Çeviren: Os-
man Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, 
İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihm-
goster.asp?id=113.

161 Dağlı, H. (2007) “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararları Işığı Altında Mülki-
yet Hakkı”, Kırıkkale Üniversitesi, Sosyal Bilimler Enstitüsü, Yüksek Lisans Tezi, 
s.  94.

162 Sporrong ve Lönnroth kararı, Karar Tarihi: 23.09.1982, Çeviren: Osman Doğ-
ru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, İnsan 
Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.
asp?id=55.
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genel menfaat, mülkiyet hakkına yapılan müdahale karşılığında mali-
ke tazminat ödenmek suretiyle dengelenmelidir.

AİHM, bu gerekliliğe riayet edilip edilmediğini denetlerken dev-
lete büyük oranda takdir payı bırakmaktadır.163 Ancak yine de devlet-
ler mülkiyet hakkına müdahale ederken bireysel menfaat ile toplum-
sal menfaat arasındaki adil dengeyi gözetmek durumundadırlar. 

Bunun temel şartı da malikin mülkiyet hakkına yapılan müdaha-
le dolayısıyla “bireysel ve aşırı bir yük” altına girmemesidir. İlgili kişinin 
“bireysel ve aşırı külfet” yüklenmesi halinde, gerekli denge kurulama-
yacaktır.  Bu bağlamda örneğin değeriyle orantılı bir biçimde ödeme 
yapmaksızın mülkiyetin elden alınması normal şartlarda orantısız bir 
müdahale oluşturur. Hiç tazminat ödemeksizin mülkiyetten yoksun 
bırakma ise, ancak (Doğu ve Batı Almanya’nın birleşmesi gibi) çok is-
tisnai hallerde haklı görülmektedir.

Ancak yine de orantısallık ilkesi her durumda el konulan mülkün 
tam değerinin tazmin edilmesini garanti altına almamaktadır. Kamu 
yararı gibi meşru hallerde el konulan mülk karşılığında malike ödene-
cek tazminat her zaman malın tam değerin yansıtmayabilir.

Ancak bu durum, cüz’i bir tazminat ile mülkiyete el konulabile-
ceği anlamına gelmemektedir. Ödenmesi gereken tazminatın ölçütü 
“orantısal” olmadır. Yani mülke el konulması sonucu kamunun sağla-
dığı yarar ile ödenen tazminat nedeni malike sağlanan yarar arasında 
adil bir dengenin kurulması gerekir.

Mahkeme, orantısallık testinin uygulamasında; mülkiyet hakkı-
na yapılan müdahalenin niteliğini, kamu otoritelerinin keyfi davranıp 
davranmadığını, malike hukuksal korumanın sağlanıp sağlanmadığı-
nı, tazminat ödenip ödenmediğini, malikin gösterdiği kusur ya da öze-
nin durumunu göz önünde bulundurmaktadır.

Orantısallık ilkesinin uygulanmasını etkileyen ilk faktör, devletin 
mülkiyet hakkına yaptığı müdahalenin niteliği, bir başka ifade ile mü-
dahalenin hangi kural kapsamında kaldığıdır. Mahkeme orantıyı ku-

163 Petar Alexandrov ve Gospodinka Alexandrova Kırovı/Türkiye kararı, Karar Tari-
hi: 02.10.2006, Kararın Türkçe tercümesi için Yargıtay Başkanlığı internet sitesine 
bakılabilir: http://www.yargitay.gov.tr/aihm/upload/58694_00.pdf.
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rarken idarenin işlem ve eyleminin kişilerin mülkiyeti üzerinde yaptı-
ğı etkiyi dikkate almaktadır. 

Mahkeme Gillow / Birleşik Krallık davasında verdiği kararında 
orantısallığın, mülkiyet hakkına yapılan müdahalenin sertliği ile bir-
likte değerlendirilmesi gerektiğini; mülkten yoksun bırakmanın (ikin-
ci kural), mal ve mülk dokunulmazlığının ihlaline (birinci kural) ve 
mülkiyetin kullanımının kontrolüne (üçüncü kural)  göre daha ciddi 
olduğundan orantısallık ilkesinin uygulamasının farklılık göstereceği-
ni ifade etmiştir.164 İkinci kural kapsamında yapılan müdahaleler, mül-
kiyetin elden çıkması sonucunu doğurduğu için malike uygun bir taz-
minat ödenmesi zorunluluk haline gelmektedir.

Orantısallık ilkesinin uygulanmasında sadece devlet tarafından 
yapılan müdahale değil, aynı zamanda mülkiyet hakkına müdahale 
edilen kişi/kurumun sergilediği kusur veya özenin derecesi de dikka-
te alınmaktadır.165 Bir başka ifade ile Mahkeme, mülkiyet hakkına mü-
dahale edilen kişinin hareket tarzını da göz önünde bulundurarak bu 
testi uygulamaktadır.166

2.3.4.	Ölçülülük

Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinde açıkça yer almamakla bir-
likte, hak ve özgürlüklerin sınırlanıp düzenlenmesinde temel nitelikte 
olan ve Sözleşme sisteminin tamamına egemen bulunan “ölçülülük” il-
kesine uygunluk, AİHM tarafından aranan diğer bir koşuldur. 

Mahkeme kararlarına göre, ölçülülük ilkesi Sözleşme’nin tamamı-
na egemen olan bir ilkedir. Ancak, doğru bir şekilde uygulandığında 
bile ölçülülük ilkesi, bireysel çıkara göre toplumsal çıkara öncelik tanı-

164 Dağlı, H. (2007) “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararları Işığı Altında Mülki-
yet Hakkı”, Kırıkkale Üniversitesi, Sosyal Bilimler Enstitüsü, Yüksek Lisans Tezi, 
s.  96.

165 Agosi/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 24.10.1986, Çeviren: Osman Doğ-
ru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, İnsan 
Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.
asp?id=18.

166 Çoban A. R., (2008) Strasbourg’da Herküllere İhtiyacımız Var Mı? Ulusal Takdir 
Yetkisi ve Evrensel Standartlar Arasında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Anka-
ra Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Yıl: 2008, C:57, Sayı:3, s. 206.
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maktadır. Çünkü ölçülük ilkesi müdahalenin meşruiyetini değil, mü-
dahale için kullanılan araçlarla, ulaşılmak istenen amaca ulaşmanın 
mümkün olup olmadığı konusunu vurgulamaktadır.167

Başta Avrupa ülkeleri olmak üzere pek çok ülke ve Avrupa Top-
luluğu Adalet Divanı tarafından da sıkça başvurulan bir ölçüt olan168 
ölçülülük ilkesinde göre ulaşılmak istenen amaçla başvurulan aracın 
makul bir ölçülülük ilişkisi taşıması gereklidir. Özellikle bir kimsenin 
mülkiyet hakkına zarar verir nitelikteki her türlü tedbirde kullanılan 
araçlar ile hedeflenen amaç arasında makul bir ölçülülük ilişkisi mev-
cut olmalıdır.

Mahkeme ölçülülük ilkesini, Sözleşme ile korunan bir hakkın sı-
nırlandırılması açısından, gerekenden fazla bir sınırlamanın yapılma-
ması şeklinde algılamaktadır.169 AİHM, sınırlama ile ulaşılmak istenen 
amacı, daha az bir sınırlama ile sağlayabilecek bir yöntem var ise hak-
kı daha fazla sınırlayan yöntemlerin kullanılmasını hakkın ihlali ola-
rak değerlendirmektedir.170

Ancak daha öncede vurgulandığı üzere, AİHM, bir meselenin çö-
zümünde birden fazla yol bulunması durumunda en uygun yolu ulu-
sal makamların takdir edeceğini, hangi yolun en uygun yol olduğunu 
belirlemenin görev alanına girmediğini vurgulamaktadır. Bu nedenle, 
bir meselenin çözümleri arasında, malikin katlanmak zorunda kalaca-
ğı külfet yönünden aşırı bir fark olmadığı sürece, uygun çözüm yolu-
nun belirlenmesi ulusal makamların takdir yetkisindedir.

Mahkemenin bu şekilde karar vermesinin en önemli gerekçelerin-
den birisi, Mahkemenin, ulusal sorunları ve bunlara ilişkin çözümle-
ri belirlemede ulusal makamlara göre daha dezavantajlı bir durumda 

167 Çoban A. R., (2008) Strasbourg’da Herküllere İhtiyacımız Var Mı? Ulusal Takdir 
Yetkisi ve Evrensel Standartlar Arasında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Anka-
ra Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Yıl: 2008, C:57, Sayı:3, s. 212.

168 Oğurlu, Y., (2000) İngiliz ve Türk İdare Hukuklarında İdari Faaliyetlerin Denetlen-
mesinde Ölçülülük İlkesinin Rolü Hakkında Bir Değerlendirme, Atatürk Üniversi-
tesi, Erzincan Hukuk Fakültesi Dergisi, Yıl: 2000, Cilt: IV, Sayı: 1-2, s. 158.

169 Oğurlu, Y., (2000) a. g. m., s. 158.
170 Fendoğlu, H. T., (2002) 2001 Anayasa Değişikliği Bağlamında Temel Hak ve Öz-

gürlüklerin Sınırlanması AY. M. 13, Anayasa Yargısı Dergisi, Yıl: 2002, sayı: 19, s. 
133.
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bulunmasıdır. Mahkeme, mülkiyet hakkına yapılacak müdahalelerde 
alternatif çözüm yollarından en uygununun hangisi olduğunu belirle-
yebilecek konumdan oldukça uzaktır.

Üstelik toplumun ve devletin durumunu etkileyen olağanüstü 
durumlarda Mahkemenin yaptığı ölçülülük denetimi daha da zayıf-
lamaktadır, çünkü Mahkeme bu tür durumlarda daha hafif tedbirlerle 
sorunun çözülebileceğini gösterebilecek konumda değildir.171

Ancak, mülkiyet hakkına yapılacak müdahalelerde, müdahale 
için kullanılacak araçları seçme konusunda devletlerin geniş bir takdir 
hakkı bulunmasına ve AİHM’nin devletin en az zarar veren yöntemi 
seçip seçmediği konusunda karar verme imkanı sınırlı olmasına rağ-
men Mahkeme, devletin ölçülülük ilkesine uyup uymadığı konusun-
da denetim yapmaktan geri kalmamaktadır.172

2.1.3.5.	Tazminat	Ödenmesi

2.3.5.1.	Tazminat	Gerekip	Gerekmediği

Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi tazminat konusunda herhangi 
bir hüküm ihtiva etmemektedir. Bu nedenle tazminatın zorunlu olup 
olmadığı zaman zaman AİHM tarafından tartışılmıştır.

Bu konuyu Avrupa İnsan Hakları Komisyonu “Ek 1 No.’lu 
Protokol’ün 1. maddesinin, bir Sözleşmeci devletin egemenlik yetki-
si içinde bulunan bir kimsenin mülkiyetinin elinden alınması için gerek-
li şartlardan biri olarak tazminat ödemeyi zımnen gerektirdiği” şeklinde 
yorumlamıştır.173 

171 Çoban A. R., (2008) a. g. m., s. 206.
 Dağlı, H (2007) Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararları Işığı Altında Mül-

kiyet Hakkı, Kırıkkale Üniversitesi, Sosyal Bilimler Enstitüsü, Yüksek Lisans Tezi, 
s. 213.

172 Ölçülülük ilkesi yönünden denetim için AİHM’nin Hentrich/Fransa kararına ba-
kılabilir.

173 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=107.
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Komisyonun bu görüşüne katılan Mahkeme, mülkiyet hakkına 
yapılan müdahale karşısında tazminat ödenmesi gerektiğini, sözleş-
meci devletlerin hukuk sistemlerinde tazminat ödemeden kamu yara-
rı amacıyla mülkiyetin elden alınmasının, sadece istisnai durumlarda 
haklı görüldüğünü ifade etmiştir.174 Mahkeme’ye göre, tazminat öngö-
ren bir prensip bulunmaması halinde Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. mad-
desinin koruduğu mülkiyet hakkı, büyük ölçüde kağıt üzerinde ve et-
kisiz kalacaktır. Bu nedenle mülkiyet hakkına yapılacak müdahaleler 
karşılığında malike uygun bir tazminat ödenmesi zorunludur.175

Tazminat ödenmesi şartı, orantısallık ilkesi ile de doğrudan ilgili-
dir. Mülkiyet hakkına müdahale edilirken bireysel ve toplumsal men-
faatler arasındaki dengenin bozulmaması gerektiğine işaret eden Mah-
keme, tazminat ödenmeksizin bir kimsenin mülkünden yoksun bıra-
kılmasının bireysel menfaat ile toplumsal menfaat arasındaki adil den-
geyi bozacağını belirtmiştir. Çünkü tazminat şartları (miktar, süre, 
ödeme) mal veya mülkünden yoksun bırakılan bir kimseye orantısız 
bir külfet yüklenip yüklenmediğinin değerlendirilmesinde esaslı bir 
unsurdur. Eğer bir kimse yeterli tazminat ödenmemesi nedeniyle bi-
reysel ve aşırı bir külfete katlanmak zorunda bırakılmış ise, gerekli 
denge kurulamaz.

2.3.5.2.	Tazminat	Standardı

Mahkeme’nin yorumuna göre, mülkiyetin değeriyle orantılı bir 
miktar ödemeksizin mülkiyetin elden alınması, normal şartlarda, Ek 1 
No.’lu Protokol’ün 1. maddesi bakımından haklı görülemeyecek oran-
tısız bir müdahale oluşturur. 

Ancak 1. madde her durumda tam bir tazminat hakkını teminat 
altına almamaktadır. Ekonomik reform ile ilgili veya daha fazla sos-
yal adalet sağlamak üzere alınan önlemlerde olduğu gibi meşru bir 

174 Örneğin Mahkeme, Jahn ve diğerleri/Almanya davasında Doğu ve Batı 
Almanya’nın birleşmesi gibi olağan üstü bir durumu, tazminat ödenmeksizin mül-
kiyet hakkına müdahale edilebilecek istisnai durum olarak değerlendirmiştir.

175 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=107.
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“kamu yararı” amacının bulunduğu durumlarda uygulanacak tazmi-
nat, tam piyasa değerinin altında olabilir.176 Mahkeme’ye göre sosyal 
devletin sağlanması amacının güden reformlar için yapılan müdaha-
leler için ödenen tazminatın mülkün tam değerini yansıtması zorun-
lu değildir.177 

Ancak malike tam bir tazminat ödenmediği durumlarda devlet, 
niçin tam tazminat ödemediğini, tazminat miktarında indirime gitme-
sindeki meşru sebepleri ortaya koymalıdır. Çünkü mülkiyet hakkına 
müdahale niteliği taşıyan uygulamalar birbirinden çok farklı nitelikte 
olabilmekte; tazminat standardı da mülkün türüne, müdahalenin şek-
line ve şartlarına bağlı olarak da değişebilmektedir.178 Örneğin milli-
leştirme ya da kıyıların korunması gibi geniş çaplı harcama gerekti-
ren müdahalelerle, kamusal amaçlarla bir taşınmazın kamulaştırılma-
sını öngören müdahalelerde farklı tazminat standartları uygulanması 
mümkündür. Ancak devlet farklı tazminat standartları uygulanmasını 
gerektiren nedenleri açıkça ortaya koymalı, üstelik her durumda taz-
minat miktarı da mülkün değeri ile en azından makul oranda bağlan-
tılı olmalıdır.179

2.3.5.3.	Tazminat	Şartlarını	Belirlemede	Devletin	Takdir	Hakkı

Mahkeme tazminat şartlarını belirlemeyi devletlerin takdir hakkı 
kapsamında değerlendirmektedir. Çünkü mülkiyet hakkına yapılabi-
lecek müdahaleler konusunda devletin sahip olduğu takdir hakkı, taz-
minat şartlarını belirlemeyi de kapsar. Mülkiyet hakkına yapılan mü-
dahale ile bu müdahale karşılığında yapılacak ödeme arasında sıkı bir 

176 AİHM’nin Lightow ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 08.07.1986, 
Çeviren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=113.

177 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=107.

178 Dağlı, H., (2007) Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararları Işığı Altında Mülki-
yet Hakkı, Kırıkkale Üniversitesi, Sosyal Bilimler Enstitüsü, Yüksek Lisans Tezi, s. 
106.

179 Dağlı, H (2007) a. g. e., s. 106.
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bağlantı vardır, bu konulardan birini etkileyen bir durum diğerini de 
zorunlu olarak etkileyecektir.180

Bu husus, tazminat standartlarını belirlemede devleti tek yetkili 
makam haline getirmektedir. Mahkeme’nin bu konudaki denetim yet-
kisi, tazminat şartlarını tercihte devletin geniş takdir alanının dışına çı-
kıp çıkmadığını belirlemekle sınırlıdır.181

Mahkeme, devlet tarafından belirlenen tazminat şartlarının açık-
ça dayanaktan yoksun olması ve maliki aşırı bir külfet altına sokma-
sı halinde mülkiyet hakkının ihlal edildiğine karar vermektedir. Elbet-
te ki kişilerin her durumda taşınmazlarının tam değerini alabilmeleri 
mümkün olamamaktadır, ancak değeri ile orantılı makul bir tazminat 
ödenmeksizin mülkiyet hakkına müdahalede bulunulması da müm-
kün değildir.

III.	SONUÇ:	AİHS	VE	1982	ANAYASASI	KARŞILAŞTIRMASI

AİHS ile 1982 Anayasası’nı karşılaştırmaya geçmeden önce bir 
noktanın altını çizmekte fayda görüyoruz. 

Türk hukukunda mülkiyet hakkının niteliği ve sınırlandırılması 
açısından Sözleşme ile ulusal hukuk rakip değildirler. Sözleşme, Ana-
yasanın 90. maddesi gereği ulusal hukuku tamamlayan, hatta kanun 
düzeyindeki normlara göre öncelikle uygulanması gereken bir hukuki 
metindir. Bundan dolayı, mülkiyet hakkının sınırlandırılması açısın-
dan Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinde sayılan şartlar, Türk huku-
kunda doğrudan uygulama alanı bulur.

180 AİHM’nin Lightow ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 08.07.1986, 
Çeviren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anadolu.
edu.tr/aihmgoster.asp?id=113.

181 AİHM’nin James ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Karar Tarihi: 21.02.1986, Çe-
viren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi İnsan Hakları Hu-
kuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, http://ihami.anado-
lu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=107; Lightow ve diğerleri/Birleşik Krallık kararı, Ka-
rar Tarihi: 08.07.1986, Çeviren: Osman Doğru, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi İnsan Hakları Hukuku Projesi, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları, 
http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=113.
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Burada yapmaya çalıştığımız şey, her iki metnin mülkiyet hakkına 
bakışını gözler önüne sermektir.

1.	Mülkiyet	Hakkının	Niteliği	Yönünden	

Mülkiyet hakkının niteliği yönünden 1982 Anayasası ile AİHS ara-
sında esaslı bir fark bulunmamaktadır. Her iki metin de mülkiyet hak-
kının sosyal niteliğine önem vermekte ve kamu yararının gerektirdiği 
hallerde sınırlandırılabileceğini kabul etmektedir. 

Her ne kadar mülkiyet hakkı 1982 Anayasası’nda sosyal haklar ve 
ödevler kısmında değil de kişinin hak ve ödevleri arasında düzenlen-
mişse de bizzat kanun koyucu kendisi mülkiyet hakkının sınırlanabi-
leceğini ve kullanılmasının toplum yararına aykırı olamayacağını ön-
gördüğü için Anayasa’nın mülkiyet hakkının sosyal yönünü benimse-
diğini kabul etmek gerekir. Üstelik 1982 Anayasası’na göre temel hak 
ve özgürlükler, hakların yanı sıra ödevleri de içerir. Anayasa Mahke-
mesi de mülkiyet hakkının Anayasa’da sosyal bir hak olarak düzen-
lendiğini kabul etmektedir.

Bu nedenle mülkiyet hakkının niteliği konusunda Sözleşme ve 
1982 Anayasası arasında sonuca etki eder bir fark bulunmamaktadır. 
Fakat mülkiyet hakkının gelişimi yönünden Türk ve Avrupa huku-
ku arasındaki fark, AİHM ve Türk yargısının mülkiyet hakkına ilişkin 
yorumlarında bazı farklılıklara neden olabilmektedir. Avrupa’nın bu-
günkü mülkiyet sistemi; özel mülkiyetin kural, sınırlamanın istisna ol-
duğu bir hukuk sisteminden gelmektedir. Bu nedenle, sosyal devlet 
ilkesinin benimsendiği günümüz Avrupa’sında bile mülkiyet hakkı-
na bakışın bireysel mülkiyeti önde tutan yönünü kaybetmediği görül-
mektedir. Oysaki Türk hukuku; kamu mülkiyetinin kural, özel mülki-
yetin ise istisna olduğu bir hukuk sisteminden gelmektedir. Bundan 
dolayı Türk yargısının mülkiyet hakkını yorumlarken bu devletçi yak-
laşımlarını terk etmedikleri görülmektedir.182

182 Bu yaklaşıma en güzel örnek sanırız Yargıtay’ın “kural olarak ülke topraklarının 
devlete ait olduğu, bu nedenle kadastro tespiti esnasında zilyetlik nedeniyle adına 
tespit edilen kişiye karşı Hazine’ce dava açılması durumunda ispat külfetinin tes-
pit maliki olduğu” yönündeki kararlarıdır.



Mülkiyet Hakkının Kapsamı, Sınırlandırma Nedenleri ve Şartları Açısından... 340

2.	Mülkiyet	Hakkının	Kapsamı	Yönünden

2.1.	Mülkiyetin	Konusuna	Göre

Anayasa Mahkemesi Anayasa’yı, AİHM de Sözleşme’yi yorum-
larken mülkiyet hakkının geniş yorumlama ve iktisadi bir değer ifa-
de eden her türlü unsuru mülkiyet hakkı kapsamında görme eğilimin-
de olmuştur. Her ne kadar Anayasa Mahkemesi, 1961 Anayasası döne-
minde verdiği bir kararında mülkiyetin kapsamını sadece maddi var-
lıklarla sınırlayarak fikri mülkiyet hakkı gibi maddi varlığı olmayan 
unsurları dışlamış ise de daha sonra verdiği kararlarında bu tutumun-
dan vazgeçerek maddi varlığı olmayan fikri mülkiyet hakları ve ala-
cak hakları gibi unsurları da mülkiyet hakkı kapsamında görmüştür. 
Bugün için hem Anayasa Mahkemesi, hem de AİHM iktisadi bir değer 
ifade eden unsurları mülk olarak değerlendirmektedir.

Fakat AİHM’nin mülkiyetin kapsamına ilişkin yorumu iki yönden 
Türk hukukundan ayrılmaktadır.  Öncelikle AİHM “iktisadi değer 
ifade etme” kavramını geniş yorumlamaktadır. AİHM; müşteri kitlesi, 
alkollü içki satma ruhsatı gibi değeri para ile ölçülemeyen, bu nedenle 
iktisadi değer ifade etmesi zor olan unsurları da mülkiyet hakkı kap-
samında değerlendirmiştir.

İkincisi AİHM içtihatlarına göre Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. mad-
desi ile korunan; mülk edinme hakkı değil, sadece “mevcut mülk” ya 
da “meşru beklenti”dir. Her ne kadar son zamanlarda AİHM’nin bu iç-
tihadından sapma eğiliminde olduğunu gösteren bazı kararlar (Fo-
kas/Türkiye; Karaman/Türkiye kararları gibi) söz konusu olsa da 
AİHM’nin içtihadını esaslı şekilde değiştirdiğine dair bir belirtiye rast-
lanmamaktadır. AİHM bu kararlarında bile eski içtihadını yenilemek-
te, fakat sadece bazı yeniliklerle kararını vermektedir. Oysaki 1982 
Anayasası hem mevcut mülke, hem de mülk edinme hakkına yapılan 
müdahaleleri kapsamaktadır.

2.2.	Malike	Göre

Anayasa Mahkemesi, 1982 Anayasası’nın 35. maddesinin sadece 
gerçek ve tüzel kişilere değil, fakat aynı zamanda kamu tüzel kişilerine 
(buna mazbut vakıfların ve Vakıflar Genel Müdürlüğü’nün mülkiye-
tinde bulunan taşınmazlar dahil) ait taşınmazları kapsadığı görüşün-
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dedir. Mahkemeye göre özel mülkiyeti koruma altına alan anayasa ko-
yucunun kamu mülkiyetini korumasız bıraktığı düşünülemez. Bu ne-
denle kamu mülkiyeti de kamu yararının gerektirdiği durumlarda ka-
nunla sınırlanabilir ve kamu mülkiyetinin kullanılması toplum yararı-
na aykırı olamaz.

Buna karşılık Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi kamu idareleri-
ne ait mülkleri kapsamamakta, sadece gerçek kişiler ile özel hukuk tü-
zel kişilerinin mülkiyet hakkını korumaktadır. Bu durumun sebebi ise 
Sözleşme’nin, sadece gerçek kişiler ile hükümet dışı kuruluşlara dava 
açma hakkını veren 34. maddesidir. 34. maddeye göre kamu tüzel ki-
şilerinin kendi devletleri aleyhine dava açma ehliyetleri bulunmadığı 
için Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi, kamu tüzel kişilerinin mülki-
yetlerinde bulunan malları korumamaktadır.

2.3.	Müdahalenin	Kimden	Geldiğine	Göre

1982 Anayasası’nın 35. maddesi mülkiyet hakkını sadece devle-
tin müdahalelerine karşı değil, günümüzün modern ve karmaşık sos-
yal hayatının getirdiği diğer sosyal güçlerin (baskı ve menfaat grupla-
rının, dernek ve şirketlerin) ve üçüncü kişilerin müdahalelerine karşı 
da korumaktadır.

Buna karşılık Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi, mülkiyet hakkı-
na sadece devlet ve diğer kamu tüzel kişileri tarafından yapılan müda-
haleleri korumaktadır. Özel hukuk kişileri arasında ortaya çıkan uyuş-
mazlıklar mülkiyet hakkı kapsamında korunmamaktadır.

Fakat AİHM, son zamanlarda verdiği bazı kararlarında (örneğin 
Öner Yıldız ve Diğerleri/Türkiye kararı) devletin mülkiyet hakkının 
korunması açısından bazı pozitif yükümlülükleri de olabileceğini vur-
gulamaktadır. Bu anlamda devlet mülkiyet hakkının gerek devlete, ge-
rekse üçüncü kişilere karşı korunması için hem gerekli ulusal mevzu-
atı yürürlüğe koymak, hem de pratik ve operasyonel tedbirler almak 
durumundadırlar.

Dolayısıyla mülkiyet hakkının kime karşı korunacağı konusunda, 
1982 Anayasası ve AİHS arasındaki farkın son zamanlarda önemli öl-
çüde azaldığı görülmektedir.
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3.	Mülkiyet	Hakkının	Sınırlanması	Yönünden

3.1.	Sınırlandırma	Amaçlarına	Göre

Sınırlandırma amaçları yönünden 1982 Anayasası ile Ek 1 No.’lu 
Protokol’ün 1. maddesi birbirinde oldukça benzemektedir. Öncelikle 
her iki hukuki metin de mülkiyet hakkının kamu yararı amacıyla sınır-
lanabileceğini öngörmektedir. 

Mülkiyetin toplum yararına kullanılmasını sağlama da ortak bir 
diğer sınırlama nedenidir. “Mülkiyetin toplum yararına kullanılmasını 
sağlama” ibaresi Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinde bir sınırlama 
nedeni olarak açıkça belirtilmişken 1982 Anayasası’nda sadece mül-
kiyetin kullanılmasının toplum yararına aykırı olmayacağı vurgulan-
mıştır. Ancak Anayasa Mahkemesi mülkiyetin toplum yararına kulla-
nılmasını sağlamayı da bir sınırlama amacı olarak görmektedir. Bu ne-
denle “mülkiyetin toplum yararına kullanılmasını sağlama” ibaresinin 
1982 Anayasası’nda bir sınırlama amacı olarak açıkça belirtilmemesi-
nin uygulamada pek bir önemi bulunmamaktadır.

Bu benzerliklerin yanı sıra bazı önemli farklılıklar da söz konusu-
dur.

İlk olarak Sözleşme’de bir sınırlama nedeni olarak kabul edilen 
“vergilerin ya da başka katkıların veya para cezalarının ödenmesini sağla-
mak” 1982 Anayasası’nda bir sınırlama nedeni olarak öngörülmemiş-
tir.

İkinci olarak 1982 Anayasası’nın çeşitli maddelerinde183 yer alan 
ve mülkiyet hakkına sınırlama getiren hükümler Sözleşme’de açık-
ça yer almamaktadır. Fakat bu hükümlerin amacı AİHM tarafından 
“kamu yararı” kavramı içerisinde değerlendirilmektedir.

183 Bu maddeleri; kıyılarla ilgili 43. madde, toprak mülkiyetiyle ilgili 44. madde, ka-
mulaştırmayı düzenleyen 46. madde, devletleştirmeyi düzenleyen 47. madde, kül-
tür ve tabiat varlıklarını düzenleyen 63. madde, vergileri düzenleyen 73. madde, 
doğal kaynakları düzenleyen 168. madde ve ormanların hukuki durumunu düzen-
leyen 169. madde olarak sıralayabiliriz.
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3.2.	Sınırlandırmada	Bulunması	Gereken	Şartlara	Göre

Sınırlandırmalarda bulunması gereken şartlar açısından Sözleşme 
ile 1982 Anayasası arasında ortak yönler bulunduğu gibi önemli fark-
lılıklar da söz konusudur. Ortak yönlerin sayısı, farklılıklara göre ol-
dukça azdır.

3.2.1.	Ortak	Yönler

3.2.1.1.	Ölçülülük	İlkesi

Ortak yönlerden ilki ölçülülüktür. Ölçülülük ilkesi 1982 
Anayasası’nın 13. maddesinde bir sınırlama sınırı olarak açıkça beli-
rilmiştir. Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinde ise açıkça belirtilme-
mesine karşılık AİHM içtihatları, müdahale için kullanılacak araçların 
müdahale ile elde edilmek istenen hedefe uygun olması gerektiği yö-
nündedir.

Türk hukuku açısından ölçülülük ilkesinin; elverişlilik (sınırlama 
için kullanılan aracın sınırlama amacını gerçekleştirmeye elverişli ol-
ması), demokratik toplumda gereklilik (sınırlayıcı önlemin sınırlama ama-
cına ulaşma bakımından zorunlu olması)  ve oranlılık (araçla amacın 
orantısız bir ölçü içinde bulunmaması, sınırlamanın ölçüsüz bir yü-
kümlülük getirmemesi)  olmak üzere üç alt ilkesi bulunmaktadır.

AİHM ise ölçülülük ilkesinin alt ilkelerinden sadece elverişliliği ve 
oranlılığı, ölçülülük ilkesi adı altında uygulamaktadır. Elverişlilik il-
kesinin AİHM tarafından uygulanmasında Mahkeme Sözleşmeci dev-
letlere önemli bir takdir hakkı tanımaktadır. Takdir yetkisinin aşılma-
ması şartı ile yapılan müdahalenin sorunu çözmede en uygun yöntem 
olup olmadığı konusunda devletlerin geniş bir takdir yetkisi vardır ve 
bu nedenle birden fazla çözüm yolu olan meselelerde en uygun çözüm 
yolunun hangisi olduğunu belirlemek AİHM’nin görev alanında de-
ğildir. Oranlılık ilkesi de AİHM tarafından müdahale ile ulaşılmak is-
tenen amaç ile kullanılan araç arasında makul bir oranlılık ilişkisinin 
bulunması şeklinde tanımlanmakta ve uygulanmaktadır. 

Demokratik toplumda gereklilik ilkesi, AİHM tarafından mülki-
yet hakkına yapılan müdahalelerde kullanılmamaktadır. Sadece mül-
kiyet hakkına müdahale sonucunu doğuran diğer temel hak ve özgür-
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lüklere sınırlamaların bir şartı olarak dolaylı yönden uygulanmakta-
dır. Örneğin Sözleşme’nin ifade özgürlüğünü düzenleyen 8. maddesi, 
ifade özgürlüğünün ancak demokratik toplumda gerekli olan durum-
larda kısıtlanabileceğini öngörmektedir. İfade özgürlüğünün kısıtlan-
ması yönünden basılı yayınlara el konulması durumunda AİHM, önce 
ifade özgürlüğüne yapılan müdahalenin demokratik toplumda gerekli 
olup olmadığını sorgulamaktadır. Dolayısıyla bu kriter mülkiyet hak-
kına yapılan müdahaleler açısından, sadece dolaylı yönden uygulama 
alanı bulmaktadır.

3.2.1.2.	Tazminat	Ödenmesi

Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinde ya da 1982 Anayasası’nın 
35. maddesinde mülkiyet hakkına yapılacak müdahalelerde malike 
tazminat ödeneceğine dair herhangi bir hüküm bulunmamasına rağ-
men hem AİHM, hem de Anayasa Mahkemesi malike tazminat öden-
mesi gerektiğini, tazminat ödenmeksizin mülkün elinden alınmasının 
mülkiyet hakkına aykırılık teşkil edeceğini vurgulamaktadırlar.

Ancak tazminat standardı konusunda AİHM ile Anayasa Mahke-
mesi arasında önemli bir farklılık da söz konusudur. AİHM’ne göre 
ekonomik reform tedbirlerinin veya yaygın bir sosyal adaleti gerçek-
leştirmeye yönelik tedbirlerin hedeflediği “kamu yararı” meşru amacı, 
tam piyasa değerinden daha az bir ödeme yapılmasını gerektirebilir. 
Bu kapsamda maliklere ödenen tazminatın mülkün tam değerini yan-
sıtması zorunlu değildir.

Oysaki Türk hukukunda mülkiyetin kamu idaresine geçmesi şek-
linde cereyan eden müdahalelerde Anayasa’nın 46. maddesi gereği 
mülkün gerçek değerinin malike ödenmesi gerekir. Fakat burada şunu 
belirtmek gerekir ki 46. madde sadece mülkiyetin kamu idaresine geç-
mesi sonucunu doğuran müdahalelerde gerçek karşılığın ödenmesini 
garanti altına almaktadır.
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3.2.2.	Farklı	Yönler

3.2.2.1.	Müdahale	Öngören	Hukuk	Normunun	Niteliği

1982 Anayasası’nın gerek 13, gerek 35 ve gerekse mülkiyet hakkı-
na müdahale öngören 43, 44, 46, 47, 63, 73, 168 ve 169. maddeleri gere-
ği mülkiyet hakkına getirilecek sınırlamaların kanunla düzenlenmesi 
zorunludur. Diğer mevzuat normları ile (KHK dahil) mülkiyet hakkı-
nın sınırlandırılması mümkün değildir.

Buna karşılık Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi mülkiyet hakkı-
na getirilecek sınırlamaların hukuk tarafından öngörülmesi gerektiği-
ni ifade etmektedir. AİHM, ise “hukuk tarafından öngörülme” ibaresin-
deki hukuk kavramının sadece kanunları değil, tüzük, yönetmelik gibi 
diğer normları, hatta yüksek yargı içtihatlarını, hatta yazılı olmayan 
gelenek hukukunu kapsadığını ifade etmektedir.

3.2.2.2.	Uluslararası	Hukukun	Genel	İlkelerine		 	 	
	 	 		Uygunluk	Açısından

Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesine göre mülkiyet hakkına ya-
pılacak müdahalelerin uluslararası hukukun genel ilkelerine uygun 
olması gerekmektedir. AİHM, uluslararası hukukun genel ilkelerini, 
üzerinde uzlaşma sağlanmış olan ve vazgeçilmez nitelikteki hukuk 
kuralları olarak görmektedir.

Fakat AİHM,  uluslararası hukukun genel ilkelerine uygunluk şar-
tının sadece vatandaş olmayanlar açısından uygulanabilir olduğunu, 
bu ilkenin vatandaşlar için uygulanamayacağını vurgulamaktadır.

Buna karşılık uluslararası hukukun genel ilkelerine uygunluk 
Türk hukukunda mülkiyet hakkının sınırlandırılması açısından uyul-
ması zorunlu bir ilke değildir. Mülkiyet hakkının sınırlandırılması ile 
ilgili maddelerin hiçbirisinde bu yönde bir hüküm bulunmamaktadır. 

Fakat Anayasa’nın 90. maddesine göre usulüne uygun olarak 
onaylanmış milletlerarası antlaşmalar kanun hükmündedir. Üstelik 
90. maddeye 5170 sayılı Kanun’la eklenen cümleye göre Usulüne göre 
yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası 
andlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi ne-
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deniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası andlaşma hüküm-
leri esas alınır.

Bu durumda mülkiyet hakkına sınırlama getirebilecek kanunla-
rın temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası andlaşmalara aykı-
rı hükümler ihtiva etmemesi gerekecektir.

Ancak uluslararası hukukun genel ilkeleri ile kastedilen 
Türkiye’nin taraf olduğu milletlerarası andlaşmalar değildir. Bu ifade 
işkence yasağı, kölelik yasağı, müsadere yasağı gibi üzerinde hemen 
herkesin anlaştığı, genel kabul görmüş ve vazgeçilmez hukuk kuralla-
rını ifade etmektedir. Bu kurallarının mülkiyet hakkının sınırlandırıl-
ması ile ilgili davalarda henüz Anayasa Mahkemesi’nce kullanılmadı-
ğı görülmektedir.

3.2.2.3.	Demokratik	Toplumun	Gereklerine		 	 	 	
	 						Uygunluk	Açısından

Demokratik toplumun gereklerine uygunluk Türk hukuku açısın-
dan mülkiyet hakkının sınırlandırılmasında uygulanması gereken bir 
ilkedir. Buna karşılık Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesi açısından ise 
demokratik toplumda gereklilik uyulması zorunlu bir ilke değildir. 
Ancak bu ilke bazı durumlarda mülkiyet hakkına müdahale sonucu 
doğudan diğer temel hak ve özgürlüklerin sınırlandırılmasında baş-
vurulan bir ilkedir. 

Örneğin ifade özgürlüğünün kısıtlanması sonucunu doğuran ki-
tap, dergi vb yayınların müsaderesi aynı zamanda mülkiyet hakkı-
na da müdahale sonucunu doğurmaktadır. Sözleşme’nin 10. maddesi 
kapsamında ifade özgürlüğü sınırlandırılırken demokratik toplumda 
gereklilik ilkesine uyulmak zorundadır. Bu nedenle demokratik top-
lumda gereklilik ilkesi mülkiyet hakkının sınırlandırılması açısından 
zorunlu bir ilke değildir, sadece diğer temel hak ve özgürlüklere mü-
dahale öngören ve neticesi itibarıyla mülkiyet hakkına müdahale so-
nucunu doğudan müdahaleler açısından uyulması zorunlu bir ilkedir.
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3.2.2.4.	 Anayasa’nın	Sözüne	ve	Ruhuna	Uygun	Olma,		 	
	 	 	 Hakkın	Özüne	Dokunmama,	Laik	Cumhuriyetin		 	
	 	 	 Gereklerine	Aykırı	Olamama

Anayasa’nın 13. maddesi gereği mülkiyet hakkının sınırlandı-
rılmasında uyulması gereken bu sınırlama sınırları (doğal olarak) 
Sözleşme’de ve Ek 1 No.’lu Protokol’ün 1. maddesinde yer almamak-
tadır.
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SPOR TAHKİM MAHKEMESİ’NİN (CAS)
DEL BOSQUE vs. BEŞİKTAŞ AŞ

UYUŞMAZLIĞINA İLİŞKİN VERMİŞ OLDUĞU 
KARARIN İNCELENMESİ 

AN ANALYSIS OF  THE ARBITRAL AWARD PRONOUNCED 
BY CAS IN THE ARBITRATION 

BETWEEN BESIKTAŞ AŞ AND DEL BOSQUE AT ALL

Murat ORUÇ∗

Özet: Çalışmamızda, Spor Tahkim Mahkemesi’nin (CAS),  Del 
Bosque vs. Beşiktaş AŞ arasındaki uyuşmazlığa ilişkin vermiş oldu-
ğu karar, mehaz İsviçre Borçlar Kanunu ve Türk Borçlar Kanunu Ta-
sarısı da dikkate alınarak incelenmiştir. Bu bağlamda ilk olarak, taraf-
lar arasındaki uyuşmazlığın kaynağı tespit edilmeye çalışılmış; daha 
sonra da, karara ilişkin değerlendirmelerimiz belirtilerek çalışma son-
landırılmıştır.

Anahtar Sözcükler: Beşiktaş AŞ, Del Bosque, CAS, sözleşme, 
haksız fesih, fesih süresi, tazminat, cezai şart.

Abstract: In this case study, the arbitral award pronounced by 
the Court of Arbitration for Sport (CAS) in arbitration between Be-
siktas AS and Del Bosque is analyzed in the light of Swiss Code of Ob-
ligations and Turkish Draft Code of Obligations. In this context, so-
urce of the dispute has determined primarily. Later, our evaluations 
regarding mentioned arbitral award have explained.

Keywords: Besiktas AS, Del Bosque, contract, termination of 
contract without just cause, term of termination, compensation, 
penalty clause.

Uluslararası Spor Tahkim Mahkemesi’nin (CAS) 09.02.2007 tarih 
ve 2006/O/2055 sayılı kararının, incelememizle ilgili kısmının Türk-
çe çevirisi şöyledir:

∗ Av., İstanbul Barosu, Spor Hukukçuları Derneği Genel Sekreteri ve İstanbul Üni-
versitesi SBE Özel Hukuk Anabilim Dalı doktora öğrencisi.
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“…80. Taraflar 06.06.2004 tarihinden 30.06.2006 tarihine kadar kont-
rat ile bağlı olmayı kabul etmişlerdir. İş sözleşmesinin davalı tarafından erken 
feshedilmesinin sonuçları ayrıntılı olarak özel anlaşmanın 3.F1 ve 3.F2 mad-
delerinde belirtilmiştir.

• Önceden sözü edilen madde 3.F1 genel bir kural koyar: Eğer davalı 
30.06.2006 tarihinden önce kontratı sonlandırmaya karar verirse, davalı, da-
vacılara, eğer kontrat vadesinden önce kesilmeseydi davacıların kazanmış ola-
cağı ücretlere tekabül eden bir tazminat ödeyecektir.

• Madde 3.F2 davalının kontratı birinci sezondan sonra etki etmek üze-
re sona erdirmesinde özel bir duruma işaret eder. Böyle bir durumda eğer ku-
lüp ikinci sezon için 15.05.2005 tarihinden geç olmamak üzere kontratı fes-
hetme opsiyonunu kullanırsa ikinci sezon için olan antrenörlük ücretini öde-
meyecektir.

81. 27.01.2005 tarihinde, davalı, her bir davacıya aşağıdaki metni gön-
dermiştir (davacılar tarafından İngilizceye çevirtilmiştir): 

“(…) 27.01.2005 tarihinden itibaren, sizle imzaladığımız kontratı iptal 
ettiğimizi bildiririz.”

Saygılarımızla

82. Karşı tarafın (davalı) iddiası, bu şekilde davranarak madde 3.F2’de 
belirtilen opsiyondan yararlandığı şeklindedir. (buna göre) Davacıdan kay-
naklanan finansal durumu ve tazminatı, davacıyı ivedilikle işten çıkartmak-
tansa opsiyonu resmen uygulamış olması ile aynı olmalıdır.

83. Jüri, kontratın her ne kadar davalı tarafından ivedilikle feshedilmesi 
madde 3.F2’de sağlanan opsiyonun uygulanması olarak düşünülemez ise de, 
madde 3.F1’in uygulanabilir olduğu sonucuna varmıştır.

84. Madde 3.F1, süre sonundan önce kontratın davalı tarafından feshe-
dilmesi durumunda uygulanabilecek genel ilkeleri açıkça ortaya koymaktadır. 
Bu da bütün ücretlerin ödenen tutarlar düşüldükten sonra tazminat ödenme-
sini açıkça belirtir. Madde 3F1’in bütün sözleşmesel süreye tekabül eden tuta-
ra açıkça atıf yaptığı not edilmelidir.

85. Madde 3.F2, bir özel durum için, örneğin kulübün anlaşmayı ikinci 
sezona etki etmek üzere, 15.05.2005 tarihinden önce feshetmesi durumunda 
madde 3.F1’de zikredilenden farklı bir kuralı belirtmektedir.
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86. Madde 3.F2, madde 3.F1 uygulamasının bir istisnasıdır. Bu istis-
na yürürlükte olan sözleşme süresinin bir sezona indirilmesine tekabül eder.

87. Jüri, sezonun başlangıcı ve bitimi aynı yıl olan ülkeler hariç olmak 
üzere, madde 3.F2’nin açıkça, futbol alanında kontratlar için doğal bir sona 
erme tarihi olan 2004–2005 sezonu sonunda olağan bir fesih durumuna uy-
gulanacağı sonucuna varmıştır.

88. İlgili kişilere etkisi olarak, böyle bir feshetme, işbirliğinin doğal sona 
ermesini ifade eder. Bu sözleşme şeklinin taraflara uygulanmasını ifade eder 
ve hiçbir olumsuz anlamı yoktur.

89. Sezon süresi içinde derhal işten çıkarma başka bir konudur. Böyle bir 
işten çıkarma ilgili kişilerin görevlerini tatmin edici bir şekilde gerçekleştir-
melerinde başarısızlığa aksi halde sözleşme yükümlülüklerinin ihlaline delalet 
eder. Bunun ilgili kişiler üzerinde tamamen farklı etkileri vardır.

90. Bu bağlamda Jüri, Del Bosque’nin, 3.F2 maddesini göz önünde bu-
lundurarak duruşmada verdiği “eğer davalı hizmet sözleşmesini birinci yılın 
sonunda sona erdirecekse, böyle bir fesih sezon sonundan önce meydana gel-
meyecektir” şeklindeki ifadesini kayda değer bulmuştur. Jüri, iş sözleşmesinin 
sezon sonunda muntazam bir şekilde sona erdirilmesinin aksine, derhal feshe-
dilmesinin, bu feshin aleni niteliği, medyanın yoğun ilgisi ve bunların doğur-
duğu doğrudan ya da dolaylı yansımalar da göz önüne alındığında, olumsuz 
etkinin daha fazla olacağına kanaat getirmiştir. Bu doğrultuda, özel sözleşme-
nin 3.F2 maddesinde hüküm altına alınan ve sözleşmenin süresini kısaltma 
imkânı veren şartın yalnızca olağan fesih dönemlerinde uygulanması gerekir.

91. Davalı tarafın bu sözleşmeyi feshederken 2005 sezonunun sonuna ka-
dar, eğer var ise hak edilen bonuslar ile birlikte sair tazminatların ödeneceği-
ne ilişkin bir atıf ya da tercih hakkını kullandığına ilişkin açıklamada da bu-
lunmamıştır.

92. Dolayısıyla Jüri, davalı tarafından 25.01.2005 tarihinde gerçekleşti-
rilen anında feshin, madde 3.F2’de zikredilen opsiyonun uygulanması olarak 
düşünülemeyeceği sonucuna varmıştır. Feshetme, anlaşmanın davalı tarafın-
dan ihlal edildiğini ifade eder, böyle bir durumda madde 3.F1’de zikredilen ge-
nel kural uygulanabilir.

93. Yukarıda verilenlere göre, daha fazla inceleme yapmak veya anlaşma-
yı kısaltan opsiyonun yürürlükteki İsviçre Hukuku hükümlerine göre geçerli 
olup olmadığının tespit edilmesi gereksiz görünmektedir…”
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CAS, taraflar arasında imzalanan 6 Haziran 2004 tarihli sözleşme-
nin “Tazminat” başlıklı kısmını kararına dayanak yaptığından, sözleş-
menin bu kısmına da yer vermenin uygun olacağını düşünüyoruz. Söz 
konusu kısmın Türkçe çevirisi ise şöyledir:

“F) TAZMİNAT

3.F1. Eğer kulüp sözleşmeyi süresinden önce sona erdirirse, antrenör’e 
fesih tarihinde muaccel olan bütün maaşları ve bonusları ödeyecektir. Hiçbir 
durumda bu sözleşmenin erken feshinden hasıl olan tutar, bu varsayılan fesih 
tarihine kadar kulüp tarafından ödenmiş tutar olan, net 4.000.000 Euro’dan 
düşüldükten sonra oluşan rakamdan az olmayacaktır. Böyle bir fesih halinde 
ödenecek miktar antrenörün fesih tarihindeki vergi ikametgâhı göz önüne alı-
narak ödenir.

F2. Eğer kulüp 15 Mayıs 2005 tarihinden sonraki bir tarihte olmamak 
şartıyla, ikinci sezon için sözleşmeyi sona erdirme opsiyonunu kullanırsa, 
ikinci sezon için belirlenen maaşları ödemez. Bu durumda 2004-2005 sezonu 
için anlaşılan miktarlar hakkında kulüp, Ocak 2005 tarihinden itibaren öde-
nen miktarları, her zaman antrenörün İspanya’nın vergi mukimi olduğu var-
sayımını, yani %45 vergi oranını göz önüne alarak yeniden hesaplar.

F3. Eğer antrenör kendi gerekçeleriyle istifa ederse, istifa tarihinden söz-
leşmenin sona ereceği tarihe kadar hesaplanacak maaşları kulübe tazminat 
olarak öder.”

GİRİŞ

Davacı antrenör Vicente Del Bosque Gonzalez ve üç adet yardım-
cısı, Beşiktaş A. Ş. tarafından aralarındaki hizmet sözleşmesinin ifa sü-
resinden önce feshedilmesi üzerine, sözleşmedeki tahkim şartına da-
yanarak Uluslararası Spor Tahkim Mahkemesi (CAS) nezdinde bir 
dava ikame etmişlerdir.1

Kulüp, CAS’nin bu davaya bakmaya yetkili olmadığına ve TFF 
Tahkim Kurulu tarafından verilmiş hükmün kesin hüküm niteliğine 

1 Çalışmamızda, Vicente Del Bosque Gonzalez antrenör olarak, Beşiktaş Futbol Ya-
tırımları San. ve Tic. Anonim Şirketi ise, kulüp olarak anılacaktır. 
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sahip olması nedeniyle, tahkim yargılamasının görülmesinin müm-
kün olmadığına ilişkin bir savunmada bulunmuştur. Kulüp bun-
dan başka, kulüp ile antrenör ve çalıştırıcılar arasında ancak ve an-
cak Federasyon’un belirlediği matbu haldeki “tip sözleşme” imzalan-
mak suretiyle bir hizmet akdi kurulabileceğini belirtmiştir. Bu iddia-
ya göre, “tip sözleşme” hükümleri, daha önceden taraflar arasında im-
zalanmış özel sözleşmelere galip gelmektedir.

Çalışmamızı borçlar hukuku prensipleri ile sınırlamış olduğu-
muzdan, usul hukukuna ilişkin bir inceleme içerisine girmeyeceği-
miz gibi bu hususlardaki taraf iddialarını da değerlendirmeyeceğiz. 
Bu bağlamda, aşağıda ilk olarak CAS öncesindeki süreçten bahsedece-
ğiz. Daha sonra da, sözleşmenin hükümlerini inceleyerek, uyuşmazlı-
ğın kaynağı ve CAS’nin verdiği karar hakkındaki şahsi kanaatimiz be-
lirtip, çalışmamızı sonlandıracağız. 

Çalışmamızda yalnızca antrenörden bahsedilmiş olup, antrenör 
hakkında söylenenler aynı esaslar çerçevesinde yardımcı çalıştırıcılar 
için de geçerlidir. CAS da, esas hakkındaki hükmünü antrenör üzerin-
den vererek, yardımcı çalıştırıcılar için de aynı çözümün uygulanaca-
ğını zımnen kabul etmiştir.

I.	 TARAFLAR	ARASINDAKİ	UYUŞMAZLIĞIN	TESPİTİ

A.		Tahkim	Yargılaması	Öncesindeki	Gelişmeler

Davalı futbol kulübü Beşiktaş Futbol Yatırımları San. ve Tic. AŞ 
ile davacı antrenör Vicente Del Bosque Gonzalez arasında, 06.06.2004 
tarihinde bir sözleşme imzalanmıştır. Bu sözleşme 2004-2005 ve 2005-
2006 sezonları için akdedilmiş olup 30.06.2006 tarihinde sona erecektir.

Anılan sözleşme uyarınca davacı, sözleşme süresi boyunca tam 
zamanlı bir antrenör olarak elinden gelen tüm çabayı göstermek su-
retiyle kulübe sadakat ve gayretle hizmet edecek, bunun karşılığında 
kulüpten 2004-2005 sezonu için 1.750.000 Euro, ikinci sezon olan 2005-
2006 sezonu için ise, 2.250.000 Euro olmak üzere toplam iki sezon için 
4.000.000 Euro ücrete hak kazanacaktır.

Sözleşmenin tazminat başlığı altındaki 3.F1, 3.F2 ve 3.F3 madde-
leri, sözleşmenin feshinin sonuçları düzenlenmiştir. Burada yer alan 
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3.F1 hükmüyle, sözleşmenin feshi halinde kulübün ödeyeceği tazmi-
nat miktarını; 3.F2 kulübün sözleşmeyi ikinci sezon için fesih hakkını; 
3.F3 ise, antrenörün istifası halinde kulübe ödemekle yükümlü olacağı 
miktarı hüküm altına almaktadır.

Davacı, sözleşme ile kararlaştırılan edimin ifası maksadıyla 
17.06.2004 tarihinde Türkiye’ye taşınmıştır. Davacı, aradan yaklaşık 
yedi ay geçtikten sonra 27.01.2005 tarihinde, “…sizinle imzalamış oldu-
ğumuz sözleşmeyi 27.01.2005 tarihinden itibaren feshettiğimizi bildiririz” 
şeklinde bir mektup ve yine aynı gün sözleşmelerinin 27.01.2005 tari-
hinden itibaren feshedildiğini bildiren ve noter kanalıyla ellerine ula-
şan bir ihbarname almıştır.

Davacı bunun üzerine kulüpten sözleşmenin 3.F1 maddesinde ön-
görülen sözleşmenin feshi halinde kulübün ödemesi öngörülen mik-
tarı talep etmiş, kulüp ve TFF nezdindeki girişimlerinden istedikleri 
sonucu alamayan davacı, sözleşmede yer alan tahkim şartına binaen 
CAS’da kulüp aleyhine dava açmıştır.

B.	 Sözleşmenin	İncelenmesi

1.	 Unsurları	ve	Hukuki	Niteliği

Sözleşmenin 1. maddesinde, “antrenör burada belirlenen dönem bo-
yunca tam zamanlı bir antrenör olarak elinden gelen tüm çabayı göstermek 
suretiyle kulübe sadakat ve gayretle hizmet etmeyi kabul etmektedir” den-
mektedir. Yine sözleşme m.A1 uyarınca, antrenör bu edimi karşılığın-
da 2004-2005 sezonu için 1.750.000 Euro, m.A2 uyarınca ise 2005-2006 
sezonu için 2.250.000 Euro ücrete hak kazanacaktır. Sözleşme m.A2/b 
uyarınca ise, antrenöre ödenecek bu tutarlar net tutarlardır ve vergi-
den ari olarak ödenecektir. Kulüp ile antrenör arasında imzalanan bu 
sözleşme, 2005-2006 sezonu sonunda, 30.06.2006 tarihinde kendiliğin-
den sona erecektir.

Kararlaştırılan bu edimler tarafların asli edimi olup, sözleşmenin 
unsurları hakkında bize fikir vermektedirler. Antrenör belirlenen süre 
boyunca kulübe ait futbol takımını çalıştırmayı, müsabakalar ve ant-
renmanlar esnasında takımı idare etmeyi, kısacası antrenörlük göre-
vini üstlenerek kulüp için bir faaliyette bulunmayı taahhüt etmiştir. 
Buna göre, sözleşmenin ilk unsurunun bir işin görülmesi ve taraflar 
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arasındaki sözleşmenin de bir iş görme sözleşmesi olduğunu söyleye-
biliriz. Nitekim bütün iş görme sözleşmelerinde taraflardan birisi (iş 
gören) bir iş görmeyi, bir insan faaliyetinde bulunmayı taahhüt eder.2 

Antrenör, yukarıda belirttiğimiz işi görürken aynı zamanda ku-
lübün işin görülmesindeki menfaati gerçekleşmektedir. Antrenörün 
sözleşme ile yükümlendiği borç, bir sonuç borcu değildir. Antrenö-
rün iş görme fiili, sözleşme ile belirlenen süre boyunca devam edecek 
ve bu süre boyunca kulübün edimden olan menfaatini tatmin edecek-
tir. Kulüp ile arasındaki ilişkide antrenörün iş görme taahhüdü, kendi-
si ile kulübü bir süre için bağlayan zincirin bir halkasıdır.3 Antrenör iki 
sezona yayılmış edim borcunu yerine getirdikçe, kulübün bu sözleş-
meden gözettiği yarar, ifa edilen edim nispetinde ve zaman içerisinde 
gerçekleşecektir. Bu tür borç ilişkilerine sürekli borç ilişkisi denir.4 Bu 
sebeple, antrenör ile kulüp arasındaki bu sözleşmenin bir sürekli borç 
ilişkisi doğurduğunu ve sürekliliğin de sözleşmenin bir unsuru oldu-
ğunu söyleyebiliriz.  

Taraflar arasında imzalanan sözleşmenin 1. maddesinde, antrenö-
rün görevlerini yerine getirirken, kulübün yönetim kuruluna ve başka-
na karşı sorumlu olacağı belirtilmektedir. Sözleşmede yer alan bu hü-
küm, antrenör ile kulüp arasındaki hukuki ilişkiyi nitelendirmek için 
yeterli olmasa da, antrenörün kulübe bağımlı olarak ve kulübün emir 
ve talimatlarına uymak suretiyle iş görme edimini yerine getireceğini 
söyleyebiliriz. Kulüp ile antrenör arasındaki bu bağımlılık ilişkisi, söz-
leşmenin karakteristik, yani tip tayin edici bir unsuru olmakla beraber, 
sözleşmenin vekalet, istisna gibi diğer iş görme sözleşmelerinden ay-
rılıp hizmet sözleşmesi olarak vasıflandırılmasındaki en önemli unsu-
runu teşkil etmektedir.5 Her ne kadar BK m. 313’ün hizmet akdini ta-

2 Haluk Tandoğan, Borçlar Hukuku, Özel Borç İlişkileri, C. I/1, Altıncı Tıpkı Basım, İs-
tanbul, 2008, s. 4; Cevdet Yavuz, Türk Borçlar Hukuku Özel Hükümler, 7. bs., İstan-
bul, 2007, s. 16; Tunçomağ, bu tür sözleşmeleri “başkasının hizmetinde veya çıka-
rı için çalışma sözleşmeleri” olarak adlandırmaktadır. Bu hususta Bkz. Kenan Tun-
çomağ, Borçlar Hukuku, Özel Borç İlişkileri, C. II, 2. bs., İstanbul, 1974, s. 400.

3 Tunçomağ (Borçlar Özel),  s. 406.
4 Özer Seliçi, Borçlar Kanununa Göre Sözleşmeden Doğan Sürekli Borç İlişkilerinin Sona 

Ermesi, İstanbul, 1976, s. 4 vd.
5 Anayasa Mahkemesi de, T. 26-27.9.1967, E. 1963/366, K. 1967/29 sayılı kararında, 

iş (hizmet) sözleşmesinde işçinin çalışmasını işverenin gözetimi ve yönetimi altın-
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nımlayan lafzında bağımlılık unsuruna yer verilmese de, 4857 sayılı İK 
m. 8 “iş sözleşmesi, bir tarafın işçi olarak iş görmeyi, diğer tarafın da ücret 
ödemeyi üstlenmesinde oluşan sözleşmedir.” diyerek bağımlılık unsurunu 
açıkça ifade etmiştir.6     

Antrenör bu iş görme edimi karşılığında kulüpten m.A1 ve A2’de 
belirtilen ücreti, karşı edim olarak alacaktır. Nitekim ücret, hizmet söz-
leşmesi için olmazsa olmaz (sine qua non) bir unsurdur.7

Antrenörün, kulübün emir ve talimatları doğrultusunda, iki sezon 
için belirli bir ücret karşılığında bir işi görme taahhüdü, hizmet söz-
leşmesine ait bütün unsurları bünyesinde barındırır ve incelediğimiz 
sözleşmenin hukuki niteliğinin bir hizmet sözleşmesi olması sonucu-
nu doğurur.

2.	Sona	Ermeye	İlişkin	Hükümleri

a.	İfa	Süresine	İlişkin	Hükümler

Antrenör ile kulüp arasındaki sözleşmenin hukuki niteliğinin hiz-
met sözleşmesi olduğunu ve bu sözleşmenin taraflar arasında bir sü-
rekli borç ilişkisi doğurduğunu, sözleşmenin unsurlarını ve hukuki 
niteliğini incelerken belirtmiştik. Bilindiği gibi sürekli borç ilişkileri, 
bünyelerinde bir sona erme sebebi taşımazlar ve sona ermeleri ancak 
dışarıdan bir müdahale ile söz konusu olur.8 Bu müdahalelerden ilk 
akla geleni, tarafların bir ifa süresi kararlaştırmalarıdır. Taraflar ifa sü-
resini, daha doğru bir ifade ile süre unsurunu, ifanın biteceği bir tarihe 
açıkça atıfta bulunmak suretiyle sınırlayabilirler.9 Gerçekten de, antre-
nör ile kulüp arasındaki hizmet sözleşmesinde 30.06.2006 tarihi, ifa sü-
resinin biteceği tarih olarak kararlaştırılmıştır. Sözleşmenin kuruldu-

da yaptığını, iş sözleşmesinden başka sözleşmelerde bağlılık unsurunun bulunma-
dığını belirtmiştir. Kararın anıldığı yer için Bkz. Nuri Çelik, İş Hukuku Dersleri, 21. 
bs., İstanbul, 2008, s. 77, dn. 13.

6 BKT m. 392/I “Hizmet sözleşmesi, işçinin işverene bağımlı olarak belirli veya be-
lirli olmayan süreyle iş görmeyi ve işverenin de ona zamana veya yapılan işe göre 
ücret ödemeyi üstlendiği sözleşmedir” hükmü ile bağımlılık unsuruna açıkça yer 
vermiştir.

7 Tunçomağ (Borçlar Özel), s. 407.
8 Seliçi, s. 65.
9 Tunçomağ (Borçlar Özel),  462; Seliçi,  s. 71.
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ğu tarihten, 30.06.2006 tarihine kadar sürekli borç ilişkisinin ifa hali de-
vam edecek ve kararlaştırılan bu sürenin geçmesi ile sürekli borç ilişki-
si sona erecek, taraflar arasındaki borç ilişkisinden artık yeni edim bor-
cu doğmayacaktır. Nitekim BK m. 338 “hizmet akdi, muayyen bir müd-
det için yapılmış… ise, hilafı mukavele ile tayin olmadıkça feshi ihbara hacet 
olmaksızın bu müddetin müruriyle, akit nihayet bulur” demekle, sona er-
mesi muayyen bir tarihle belirlenmiş hizmet sözleşmesinin aksi karar-
laştırılmış olmadıkça belirlenen sürenin geçmesi ile son bulacağını hü-
küm altına almıştır. Tarafların bu durumda ayrıca bir hukuki işlemde 
bulunmalarına da gerek yoktur.10 Burada söz konusu olan, sürekli borç 
ilişkisinin kendiliğinden sona ermesidir.

Hizmet sözleşmesi ile bir ifa süresinin kararlaştırılmış olması, ta-
raflar arasındaki sözleşmeyi belirli süreli hizmet sözleşmesi yapar. Bir 
sözleşmenin belirli süreli olarak akdedilmesi o sözleşmenin sürekli-
lik niteliğini ortadan kaldırmaz. Sürekli borç ilişkisi ile ani edimli borç 
ilişkisi arasındaki en temel fark da, taahhüt edilen borca zaman unsu-
runun yaptığı etkide gözlenir.11 Ancak burada dikkat edilmesi gereken 
husus, sürekli borcun sona ermesinin ifa süresinin geçmesinde değil, 
sözleşmenin sona erme anına kadar sözleşmeye uygun ifada aranma-
sı gereğidir. Gerçekten de, sözleşmeye uygun ifa ile borçlu borcundan 
kurtulacak ve uygun ifa durumu, asli edim borcunun bir ikinci dere-
cede tazminat borcuna dönüşmesini engelleyecektir. İfa süresinde sü-
rekli edim borcu sözleşme uyarınca yerine getirilmez ise, antrenörün 
iş görme borcu bir tazminat borcu olarak sürecek ve borçlu borcundan 
kurtulmuş olmayacaktır.12

b.	Feshe	İlişkin	Hükümler

1.	Belirli	Süreli	Sözleşmelerde	Fesih	İmkânı

Yukarıda yer alan açıklamalarımızda, süreklilik unsurunun bir ifa 
süresi tayin etmekle sınırlanabileceğini ve kararlaştırılan sürenin geç-
mesini bir kendiliğinden sona erme sebebi olarak belirtmiştik. Bunun-
la birlikte, bu gibi durumlarda tarafların bir hukuki işlemde bulun-

10 Çelik, s. 181. 
11 Seliçi, s. 5.
12 Seliçi, s. 74.
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masına gerek kalmaksızın, sürekli borç ilişkisinin sözleşmeye uygun 
ifa ile sona ereceğini, fakat sürekli borcun sözleşmede kararlaştırılan 
şekilde ifa edilmemesi durumunda, asli edim borcunun bir tazminat 
borcu olarak devam edeceğine dikkat çekmiştik.

Taraflar ifa süresinin bitme anını kararlaştırmış olsun ya da olma-
sın, Kanun bazı hallerde taraflara ek birer yetki tanıyarak ifa süresini 
sınırlandırma ve bunun bir sonucu olarak sözleşmeden tek taraflı ve 
ileriye etkili (ex nunc) olarak kurtulma yetkisi tanımıştır. Bu yetki, fesih 
hakkı olarak adlandırılır ve hak sahibine tek taraflı olarak, ulaştırılma-
sı gerekli bir irade beyanıyla borç ilişkisini derhal ya da belirli bir süre-
nin geçmesiyle, ileriye etkili olarak ortadan kaldırabilme imkânı verir. 
Şunu da belirtelim ki, söz konusu fesih hakkı, nitelik itibariyle bozucu 
yenilik doğuran bir haktır.13

Kanun’un bu yetkiyi vermesinin sebeplerini iki şekilde açıklamak 
mümkündür. Bunlardan ilki, sözleşmesel edimin ihlali halinde, bu ih-
lalden zarara uğrayan tarafın, akdi ihlal eden tarafla hiçbir ilişkisinin 
kalmaması menfaatidir.14 Sürekli borç ilişkilerinde çoğu zaman akdin 
ihlali neticesinde zarara uğrayan kimsenin zararını tazmin etmek ye-
terli olmamakta, akitten olabildiğince çabuk kurtulmak asıl faydayı 
teşkil etmektedir.15 Tarafların bu menfaati, sözleşme ister belirli ister 
belirsiz süreli akdedilmiş olsun, Kanun tarafından tanınan bir olağa-
nüstü fesih hakkı ile tatmin edilir.16 Olağanüstü fesih, icrasına başlan-
mış sürekli borç ilişkilerinde, akdin müspet ihlali de dâhil olmak üze-
re, ifa engellerinin ileri sürülmesi imkânı verir. Bu şekilde bir ifa en-
geli neticesinde çöken kişisel ilişkiden etkilenen ve artık sözleşmesel 
ilişkiye devam etmesini beklemenin dürüstlük kuralına aykırılık teş-
kil edeceği taraf, ister belirli, ister belirsiz süreli olarak akdedilmiş ol-
sun, borç ilişkisine olağanüstü fesih müessesesini kullanarak son ve-
rebilecektir. Belirli ya da belirsiz süreli sözleşmelerde meydana gelen 

13 Sarper Süzek, Hizmet Akdini Fesih Hakkının Kötüye Kullanılması, yayınlanmamış 
doktora tezi, Ankara, 1974, s. 8; Seliçi,  s. 115; Rona Serozan, Sözleşmeden Dönme, 2. 
bs., İstanbul, 2007, s. 115; M. Kemal Oğuzman / Nami Barlas, Medeni Hukuk, 15. bs., 
İstanbul, 2008, s. 144; Çelik,  s. 184.

14 Andreas B., Schwarz, Türk Borçlar Hukukuna Göre Akdin İhlali Sebebiyle Fesih, 
Ebul’ula Mardin’e Armağan’dan Ayrı Bası, İstanbul, 1943, s. 759.

15 Schwarz, s. 760.
16 Tunçomağ (Borçlar Özel), s. 478; Seliçi,  s.156.
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bir ifa engelinin her durumda taraflara olağanüstü fesih yetkisi verdi-
ği söylenemez. Söz konusu ifa engeli, taraflardan birisi için sözleşme-
nin devamını çekilmez hale getiriyor ise, bir olağanüstü fesih hakkının 
varlığından söz edilebilir ki, çekilmezlik yaratan söz konusu ifa enge-
li, o taraf bakımından bir haklı sebep teşkil eder. Örnek vermek gere-
kirse, kusurlu imkânsızlık, kötü ifa, temerrüt, sürekli borç ilişkisi ba-
kımından o ilişkiyi çekilmez hale getirdiği nispette bir haklı sebep teş-
kil edecektir.17 Haklı sebebin varlığı tarafa bir fesih hakkı verir. BK’da 
haklı sebebin bir tanımı verilmemiş olmakla birlikte, m. 344/I/c.2 “ez-
cümle ahlaka müteallik sebeplerden dolayı yahut hüsnüniyet kaideleri nokta-
sında iki taraftan birini artık akdi icra etmemekte haklı gösteren her hal, muhik 
bir sebep teşkil eder” diyerek, tanımdan ziyade nelerin haklı sebep sayı-
labileceğine ilişkin örnek vermiştir.18 Netice olarak diyebiliriz ki, hak-
lı sebeple fesih hakkı, dürüstlük kuralları gereği artık akde devam et-
meye zorlanamayacak tarafa hizmet akdinden sıyrılma imkânı verir.19

Kanun bazı durumlarda ise, sınırları belirli olgulara fesih sonucu-
nu bağlamış ve bunun gerçekleşmesi halinde o olgunun ilişkiyi bir ta-
raf için çekilmez hale getirip getirmediğine bakmaksızın, başka bir ifa-
de ile haklı sebebin varlığı araştırmasına gitmeksizin fesih hakkının 
doğduğunu kabul etmiştir. “İş sahibi borcu ödemekten aciz olduğu takdir-
de, işçi, talebi üzerine münasip bir müddet zarfında ücreti için teminat veril-
mezse akitten rücua selahiyettar olur” diyen BK m. 346, bu duruma ör-
nek olarak verilebilir. Hükmün lafzında, her ne kadar “akitten rücua” 
(dönme) ifadesi kullanılmışsa da, buradaki husus, borç ilişkisinin ileri-
ye etkili olarak sona erdirilmesi olup, hükümde ifade edilmek istenen 
şey akdin olağanüstü feshidir.20 Bu halde, artık çekilmezlik araştırıl-
masına girilmeyecek ve hükümde gösterilen, sınırları çizilmiş “işvenin 

17 Seliçi,  s. 194.
18 Tunçomağ (Borçlar Özel),  s. 478; Kanun koyucu mevzuatımızda haklı sebep tanı-

mını bir tek TK. m.187 ile kollektif ortağın feshi ve ortağın çıkarılması bakımından 
yapmıştır. Bu hükme göre haklı sebep, “şirketin kuruluşunu mucip olan fiili ve şahsi 
mülahazaların şirket maksadının husulünü imkânsız kılacak veya güçleştirecek surette or-
tadan kalkmış olmasıdır.” Söz konusu hüküm genel bir hüküm niteliği taşıdığından, 
kanunun açıkça yollamada bulunmadığı hallerde dahi, örnekseme yoluyla uygu-
lama alanı bulabileceği hususunda Bkz., Ersin Çamoğlu, Kollektif Ortaklığın Haklı 
Sebeple Feshi ve Ortağın Haklı Sebeple Çıkarılması, İstanbul, 2008, s. 24. 

19 Süzek,  s. 11.
20 Salamon Kaniti, Akdin İfa Edilmediği Def’i, İstanbul, 1962, s. 74.
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borç ödemeden aciz hale gelmesi” ve “teminatın gösterilmemesi” olgusunun 
varlığının tespiti ile olağanüstü fesih hakkı doğmuş kabul edilecektir. 
İşte bu hallerde, bir “özel olağanüstü fesih sebebi” var addedilir ve hak-
lı sebepten ayrı bir olağanüstü fesih sebebi olarak karşımıza çıkar. Bu-
nunla birlikte, irade muhtariyeti prensibi göz önüne alındığında taraf-
ların aralarında anlaşması ile de bazı olay veya durumların meydana 
gelmesinin özel olağanüstü fesih sebebi olarak kararlaştırılabileceğini 
söylemek mümkündür.

Kanun’un tek taraflı bir irade beyanı ile sözleşmeden kurtulma 
imkânı vermesinin ardındaki ikinci neden ise, bir ifa süresi kararlaştı-
rılmamış yani belirsiz süreli olarak akdedilmiş borç ilişkilerinde edim 
borçlarının sonsuz olarak devam etmesinin kişi özgürlüğünü kısıtla-
yacağı öngörüsünde aranmalıdır. İşte bu hal, Kanun’un da sistemati-
ğinde öngörüldüğü üzere, olağan fesih müessesesiyle telafi edilmiştir. 
Hizmet akdinde yer alan bağımlılık unsuru, bu tür bir akdin feshine 
hâkim olan ilkeleri de ister istemez etkilemektedir. Belirsiz süreli ola-
rak akdedilmiş hizmet akdinin olağan fesih müessesesi sayesinde hiç-
bir fesih sebebi bildirmeksizin feshetme hakkının tanınması, deyim ye-
rindeyse, akdi bir köleliği de ortadan kaldıracaktır.21 Olağan feshin iş-
letilebilmesi için bir ifa engelinin, daha da özele inersek, bir müspet ih-
lal olgusunun veya zararın meydana gelmiş olması şart değildir. Süre-
nin belirlenmemiş olması tek başına olağan fesih kurumunun işletile-
bilmesi için yeterlidir. Olağan feshin, olağanüstü fesihten farkı, bir se-
bebe dayanmak ihtiyacı olmaksızın geçerli olmasıdır.22

Kanun bazı hallerde, belirli süreli olmasına rağmen o borç ilişki-
sinin olağan fesih ile sona erdirilebileceğini de kabul etmiştir. Örne-
ğin, yirmi yıllık bir süre için hizmet ilişkisi ile bağlı kalınması taahhü-
dü, vazgeçilmez bir hak olan kişisel özgürlüğü açıkça kısıtlayacaktır. 
Bu hallerde belirsiz süreli bir sözleşme değil, belirli, ancak fahiş süre-
li bir sözleşme söz konusudur. Kanun, örneğin ifa süresinin yirmi yıl 
gibi bir süre için kararlaştırıldığı durumlarda da, bir ifa engeli mevcut 
olmasa dahi, sözleşmenin tek taraflı bir hukuki işlem ile kısacası bir 
olağan fesih ile sona erdirilebileceğini öngörmüştür. Bu düşünce tar-
zı, BK m. 343’de “bir hizmet akdi, bir tarafın yaşadığı müddetçe yahut on se-

21 Süzek,  s. 6.
22 Seliçi,  s. 146.
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neden fazla için yapılmış ise işçi, bunu on sene geçtikten sonra her zaman ve 
bir aylık ihbar müddetine riayet şartıyla tazminat dahi vermeksizin feshede-
bilir” şeklindeki hüküm ile karşımıza çıkmaktadır. Görüldüğü üzere, 
ifa süresinin on yıldan fazla bir süre için kararlaştırıldığı durumlarda 
bu süre fahiş kabul edilecek ve taraflar olağan fesih yolu ile belirli sü-
reli akdedilmiş bu sözleşmeden tek taraflı olarak kurtulabilecektir. Bu 
durumlarda işçinin kişi özgürlüğünün korunmasındaki fayda, irade 
serbestîsi prensibine ağır basmaktadır.23 

Yukarıda yer alan bilgileri nihai olarak özetlemek gerekirse, ister 
belirli ister belirsiz süreli olarak akdedilmiş olsun hizmet sözleşmele-
ri, haklı bir sebebin ya da Kanun veya taraflarca önceden öngörülmüş 
bir özel olağanüstü fesih sebebinin varlığı halinde tek taraflı bir huku-
ki işlem ile sona erdirilebilir. Buna olağanüstü fesih denir. Bununla bir-
likte, belirsiz süreli hizmet sözleşmeleri ise, bir haklı ya da özel olağa-
nüstü fesih sebebi bulunmadan her zaman tek taraflı bir hukuki işlem 
ile sona erdirilebilir. Buna da olağan fesih işlemi denir. Bir fesih sebe-
bi olmaksızın fesih ancak ve ancak olağan fesih ile mümkündür. Ola-
ğan feshin buradaki işlevi, Kanun veya taraf iradesi ile ifa süresinin sı-
nırlandırılmasıdır.

Hiç tereddütsüz kabul edilmelidir ki, bazı hallerde olağan fesih, 
yani hiçbir fesih sebebine ihtiyaç duyulmadan tek taraflı bir irade be-
yanı ile fesih hakkının kullanılması, muhatap açısından birtakım zor-
luklar meydana getirebilir. Dahası, hiç beklenmedik bir anda ulaşan 
fesih beyanı ile işinden yoksun kalan işçi veya hizmetten yoksun ka-
lan işveren, telafisi mümkün olmayan zararlara da uğrayabilir. Kanun, 
işte bu gibi durumların önüne geçmek maksadıyla, olağan fesih hakkı-
nı süre ile sınırlandırmış ve feshin etkisini ancak Kanun’da belirlenen 
fesih sürelerinin geçmesi ile doğuracağı fikrini benimsemiştir. 

Yukarıda irade serbestîsi prensibinden bahsederken, tarafların 
yalnızca sözleşme yapıp yapmama hususundaki serbestîsinden değil, 
sözleşmenin konusu ve içeriğini serbestçe tayin edebilecekleri pren-
sibinden de bahsetmiştik. İrade serbestîsi prensibinin bir sonucu ola-
rak, Kanun’da belirlenen istisnalar dışında kural olarak olağan fesih 

23 BK m. 343 hükmü olmasaydı, yani olağan bir fesih hakkı kanun ile tanınmamış ol-
saydı, on yıldan fazla bir süre için kararlaştırılmış iş sözleşmelerinin BK m. 20 uya-
rınca batıl sayılacağı hususunda Bkz. Tunçomağ (Borçlar Özel),  s. 474.
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ile sona ermeye müsait olmayan sözleşmeler (belirli süreli) bakımın-
dan bile taraflar bir fesih süresi öngörebilir ve bu fesih sürelerine riayet 
edilmek koşuluyla fesih nedeni bulunmadan da sözleşmenin tek taraf-
lı bir hukuki işlemle sona erdirilebileceğini kararlaştırabilirler. Taraf-
ların sözleşme ile veya sözleşmeden ayrı olarak bir ifa süresi kararlaş-
tırabildikleri düşünüldüğünde, benzer bir görev ifa eden olağan feshi 
de, sözleşme ile hatta ve hatta belirli süreli akdedilecek olan bir sözleş-
me ile de kararlaştırmalarına bir engel yoktur.24 Bu durumlarda olağan 
feshin hükmü, fesih beyanının karşı tarafa varması ile meydana gel-
memekte ve fakat feshin sonuçlarını doğurması yani sürekli borç iliş-
kisinden yeni sürekli edimlerin doğmasının engellenmesi, belirli süre-
lerin sonuna ertelenmektedir.25 Ancak unutulmamalıdır ki, tarafların 
olağan feshe müsait olmayan bir borç ilişkisi için, diğer bir ifade ile be-
lirli süreli borç ilişkileri için bir olağan fesih hakkını kararlaştırmala-
rı, o ilişkiyi belirsiz süreli borç ilişkisi haline getirmez. Bu haldeki fesih 
hakkı irade serbestîsi prensibinin bir görünümüdür ve akit belirli sü-
reli akitlere ilişkin hükümlere tabi olmaya devam eder.

Bundan başka, taraflar aralarında anlaşarak olağan fesih işleminin 
geçerli olabilmesi için ancak belirli bir zaman dilimi içerisinde icra edi-
lebilmesini öngörebilirler. Bu halde taraflar bir fesih dönemi kararlaş-
tırmış olurlar ve ancak bu fesih dönemi içerisinde yapılan fesih beya-
nı geçerli olarak addedilir. Bazen de taraflar, belirli süreli hizmet söz-
leşmeleri için hem fesih dönemi hem de fesih süresi kararlaştırabilir-
ler. Bu halde sözleşme ile kendisine olağan fesih hakkı tanınan taraf 
ancak ve ancak kararlaştırılan fesih dönemi içerisinde fesih beyanın-
da bulunabilecek, feshin etkisi de kararlaştırılan fesih süresi geçtikten 
sonra ortaya çıkacaktır.

2.	Kararlaştırılan	Fesih	Hakkı

Sözleşmenin tazminat başlıklı 3.F1, 3.F2 ve 3.F3 hükümleri, ifa sü-
resinin bitme tarihi olan 30.06.2006 tarihinden önce tarafların tek taraf-
lı bir irade beyanı ile sözleşmeyi sona erdirmek istemeleri halinde, ara-
larındaki hukuki ilişkinin nasıl şekilleneceğini düzenlemiştir.

24 Seliçi, s. 133.
25 Çelik,  190.
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Sözleşme m.F2 ile kulübe, “sözleşmeyi ikinci sezon için 15 Mayıs 2005 
tarihinden daha geç olmamak üzere feshetme” imkanı tanınmıştır.  Kanaa-
timizce bu şartta yer alan “ikinci sezon için” ibaresi, ifa süresinin 2004-
2005 sezonunun bittiği tarih ile sınırlandırma yetkisinin kulübe veril-
mesidir. Diğer bir ifadeyle, kulüp tek taraflı bir irade beyanı ile ilk se-
zonun sonunda artık taraflar arasında yeni bir edim borcu doğmasını 
engelleyebilecektir. Gerçekten de, “ikinci sezon için” ibaresi ile amaçla-
nan, kulüp ile antrenör arasındaki hizmet ilişkisinin en az ilk sezon bi-
timine kadar sürdürülmesidir. Sezonun bitişi ve başlangıcı çeşitli ko-
şullara göre değişen bir kavram olduğu için “ikinci sezon” ibaresi ko-
nulmuştur. 

Taraflar yapacakları bir anlaşma ile olağan fesih hakkının ancak 
belirli zamanlarda kullanılabileceğini kararlaştırabilirler. Bu tür anlaş-
malar da geçerlidir.26 Taraflar “15 Mayıs 2005 tarihinden geç olmamak 
üzere” ibaresi ile kulübün fesih hakkının en geç 15 Mayıs 2005 tarihin-
de kullanabileceğini düzenlemişlerdir. Eğer kulüp sözleşmeyi olağan 
fesih ile hiçbir fesih sebebine ihtiyacı olmaksızın feshetmek istiyorsa, 
bu beyanını en geç 15 Mayıs 2005 tarihinde antrenöre ulaştırmakla yü-
kümlüdür. Aksi takdirde fesih, haksız fesih olur.

Taraflarca kararlaştırılan bu hususlar, belirli süreli olsa dahi, söz-
leşme ile kararlaştırılmış bir olağan fesih hakkıdır. Kulüp kararlaştırı-
lan fesih usulüne riayet ederek yani fesih beyanını antrenöre en geç 15 
Mayıs 2005 tarihinde ulaştırmak suretiyle hiçbir sebebe dayanmak zo-
runda olmaksızın, sözleşmeyi ikinci sezon olan 2004-2005 sezonu için 
ileriye etkili olarak sona erdirebilecektir. İlk sezonun sona ermesine 
kadar bir fesih süresi tanınmış olması, feshin etkisini derhal gösterme-
sini engeller. Feshin etkisi, yani taraflar arasında artık yeni bir sürek-
li edim borcu doğmaması hali, ilk sezonun sonuna kadar tehir edilir. 
Bu durumda fesih, örneğin 15 Nisan 2005 tarihinde kulübün bu hakkı-
nı kullanması halinde, antrenörün kulüp için iş görme borcu 15 Nisan 
2005 tarihinde değil ve ilk sezonun bitimiyle sona erecektir.

26 Tunçomağ (Borçlar Özel), s. 472.
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c.	Cezai	Şart

Olağanüstü fesih hakkı veren haklı veya özel bir fesih sebebi bu-
lunmadan yapılan fesih işlemi, haksız fesih teşkil eder. Bununla birlik-
te, Kanun tarafından veya taraf iradesiyle belirlenen fesih dönem ve 
sürelerine riayet edilmeksizin yapılan fesih de bir haksız fesihtir. Ka-
nun, haksız feshe birtakım yaptırımlar bağlamış olsa da, taraflar da 
sözleşme ile haksız feshe bazı yaptırımlar bağlayabilirler. 

Gerçekten de, sözleşme 3.F1 uyarınca “eğer kulüp, işbu sözleşmeyi ifa 
süresinin bitmesinden önce feshederse, fesih tarihinde müeccel olan tüm ücret 
ve primleri antrenöre ödeyecektir. Hiçbir şart altında, işbu sözleşmenin önce-
den feshinden kaynaklanan meblağ, kulüp tarafından ödenen meblağların net 
4.000.000 Euro’dan düşülmesinden sonra kalan rakamın altında olmayacak-
tır.” Buna göre, kulüp bir haklı veya özel olağanüstü fesih sebebi bu-
lunmadan ya da 3.F2 ile kararlaştırılmış fesih hakkını yine aynı mad-
dede kararlaştırılan usule riayet etmeksizin kullandığı takdirde, hak-
sız fesih tarihinde müeccel olan tüm prim ve ücretleri antrenöre öde-
meyi taahhüt etmiştir. Kanaatimizce kararlaştırılan bu yaptırım bir ce-
zai şart hükmündedir. 

Cezai şart, sözleşmenin hiç veya gereği gibi ifa edilmemesi hal-
lerinde alacaklıya karşı ifası öngörülen edimdir.27 BK m. 158/I ve m. 
158/II ile cezai şart, m. 158/III ile de dönme cezası düzenlenmiştir. 
Her iki kurum da aynı madde metninde düzenlenmekle beraber, iki-
sinin arasında çok büyük farklılıklar bulunmaktadır. Cezai şart, söz-
leşmenin borçlu tarafından ihlali halinde alacaklı tarafından istenme-
si mümkün olan miktardır. Dönme cezasında ise, bir ihlal olgusunun 
varlığı aranmaz ve borçlu ifa zamanında veya daha önce dönme ceza-
sı ödeyerek asıl edimi ifa mükellefiyetinden kurtulabilir. 

Cezai şart müessesinin öngörülme amacı, borçlunun ifaya zorlan-
ması suretiyle asıl borcun teminat altına alınması ve borcun ifa edil-
memesinden kaynaklanacak zararın önceden tespit edilmesidir.28 Bu 
nedenle, kararlaştırılan sözleşme cezasının kural olarak, dönme cezası 

27 Kenan Tunçomağ, Türk Hukukunda Cezai Şart, yayınlanmamış doktora tezi, İstan-
bul, 1955, s. 7; M. Kemal Oğuzman / Turgut Öz, Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 
İstanbul, 2009, s. 896.  

28 Hüseyin Ekinci, “İş Hukukunda Cezai Şart Uygulaması ve Özellikleri”, Adalet Der-
gisi, Ocak-2006, S. 24, s. 33.



Spor Tahkim Mahkemesi’nin (CaS) Del Bosque vs. Beşiktaş AŞ Uyuşmazlığına İlişkin... 366

değil cezai şart olduğu kabul edilir. Zaten BK m. 158/III hükmü uya-
rınca sözleşmede kararlaştırılan miktarın dönme cezası niteliğini taşı-
dığının ispatı borçludadır ve kararlaştırılan miktar karine olarak cezai 
şart addedilir. 

Cezai şart ödemenin taahhüt edildiği hallerde, herhangi bir zara-
ra uğranıldığının ispatı gerekmeksizin, alacaklının cezai şart ile zararı-
nı telafi etmesi mümkündür.29 Hizmet sözleşmeleri bakımından cezai 
şart tatbikindeki fayda, işçinin iş görme edimini en azından belirli bir 
süre ile garanti altına alması ya da tam tersi olarak, işverenin işçiden 
akdi süre boyunca yararlanması düşüncesinde yatar. Hemen belirte-
lim ki, feshin haksız addedilemediği durumlarda kararlaştırılan bu ce-
zai şart talep edilemez. 

Sözleşme 3.F3 uyarınca “eğer antrenör, kendi gerekçeleri ile istifa eder-
se, istifa tarihi ile sözleşmenin bitiş tarihi arasındaki dönem için bakiye ücreti-
ni tazminat olarak kulübe ödeyecektir.” Burada da, antrenörün haksız fes-
hine bir cezai şart bağlandığı görülmektedir. 

C.	Taraf	İddiaları

Antrenör, tahkim talebini içeren dilekçesi ile sözleşmeden doğan 
taahhütlerini düzgün bir şekilde yerine getirdiğini, 27.01.2005 tarihin-
de “…sizinle imzalamış olduğumuz sözleşmeyi 27.01.2005 tarihinden itiba-
ren feshettiğimizi bildiririz.” şeklinde bir mektup ve yine aynı gün söz-
leşmelerinin 27.01.2005 tarihinden itibaren feshedildiğini bildiren ve 
noter kanalıyla ellerine ulaşan bir ihbarname aldığını, kulübün bu işle-
minin haksız bir fesih işlemi olduğunu ve bu nedenlerden dolayı söz-
leşme 3.F1 ile kararlaştırılmış olan miktarın kendisine ödenmesi gerek-
tiğini ve nihayet fesih beyanını öğrendiği tarih olan 27.01.2005 tarihin-
de kadar 750.000 Euro ödendiğini bu nedenle iki yıllık toplam karar-
laştırılmış ücreti olan 4.000.000 Euro’dan 750.000 Euro’nun düşülme-
si suretiyle bulunacak olan 3.250.000 Euro’nun kendisine ödenmesi ge-
rektiğini iddia etmiştir.

29 Gülsevil Alpagut, Belirli Süreli Hizmet Sözleşmesi, yayınlanmamış doktora tezi, İs-
tanbul, 1997, s. 219. 
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Kulüp ise, iş akdini tek taraflı olarak ve herhangi bir haklı nedene 
dayanmaksızın feshettiğini kabul etmekle birlikte, bu feshin, 3.F2’de 
öngörülen olağan fesih hakkının yani sözleşmeyi ilk sezonun bitimin-
de geçerli olmak üzere feshetme hususundaki hakkının kullanılma-
sı olarak kabul edilmesi gerektiğini belirtmiştir. Bu nedenlerden ötü-
rü, antrenörün yalnızca fesih beyanının antrenöre ulaşma tarihi olan 
27.01.2005 ile 2004-2005 sezonunun bitim tarihi arasındaki dönem için 
ücrete hak kazanabileceklerini belirtmiştir.

D.	Uyuşmazlığın	Kaynağı

Karara konu uyuşmazlık kanaatimizce iki noktada toplanmakta-
dır. Bunlardan ilki, hizmet ilişkisinde işveren konumunda olan kulüp 
için, sözleşme ile bir olağan fesih hakkının tanınıp, işçi konumundaki 
antrenör için bu tür bir hakkın tanınmamış olmasının, işçiyi koruma il-
kesi ve BK m. 340/III uyarınca geçerli olup olmayacağıdır. Çözülme-
si gereken ikinci problem ise, kulübün fesih işleminin, davacılara cezai 
şartı talep hakkı verip vermeyeceği sorunudur.

II.		KARARIN	DEĞERLENDİRİLMESİ	VE	KANAATİMİZ

A.	 Kulübün	Fesih	İşlemi	Haksız	Fesihtir

1.	 Kulübe	Tanınan	Fesih	Hakkı	Geçersizdir

CAS’nin “…sözleşmeyi kısaltmaya ilişkin tercih hakkının İsviçre uygu-
lanabilir hükümleri uyarınca geçerli olarak kabul edilmesi gerekip gerekmedi-
ğini belirlemeye gerek görülmemektedir.” biçimindeki gerekçelerine, aşa-
ğıda belirtilen nedenlerden dolayı katılma olanağı bulamıyoruz.

Sözleşme 3.F2 ile kulüp lehine bir olağan fesih hakkı tanındığını, 
kulübün bu hakka istinaden kararlaştırılan ifa süresinin bitmesini bek-
lemeden ve hiçbir fesih sebebine dayanmaksızın sözleşmeyi ikinci se-
zon için feshedebileceğini yukarıda belirtmiştik. Bu şarta göre kulüp, 
kendisine tanınan olağan fesih hakkını kullandığına dair fesih beya-
nını, belirtilen fesih dönemi içerisinde antrenöre ulaştırmak suretiyle, 
ikinci sezon için sözleşmeyi feshederse, ikinci sezon için antrenöre üc-
retini ödemeyecektir. Bu halde fesih işlemi, etkisini ilk sezonun bitimi 
ile göstermeye başlayacaktır. Ancak, sözleşmede dikkat çeken husus-
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lardan birisi de, tarafların anlaşarak yalnızca kulüp lehine bu tür bir fe-
sih hakkı tesis etmiş olmalarıdır. Kulübün sözleşmeyi ilk sezonla sınır-
lama yetkisinin bir benzeri antrenöre tanınmamıştır.

BK m. 340/III hizmet ilişkisi bakımından işveren ve işçi için deği-
şik fesih süreleri konulamayacağını öngörmektedir. Burada yer alan 
kurala aykırı sözleşmelerin, hükmün lafzından da anlaşılacağı üzere, 
geçersiz sayılıp sayılamayacağı hususunun açıklığa kavuşturulması 
gerekir. Bu hükümle düzenlenen eşitlik kuralı, mutlak olarak anlaşıl-
mamalıdır. Bu ilkeye göre, işveren için kararlaştırılan fesih süreleri işçi 
için kararlaştırılan sürelerden daha kısa olamaz.30 

Bu kurala aykırı nitelikte fesih süreleri tayin edildiği takdirde, ör-
neğin işveren için yirmi gün, işçi için otuz gün olarak kararlaştırılması 
durumunda, bu sürelerin akıbetinin ne olacağı hususu doktrinde tar-
tışmalıdır. Bir görüş, söz konusu sürelerin batıl addedilerek yerine ka-
nuni sürelerin geçeceğini kabul etmektedir.31 Diğer görüş ise, sürelerin 
batıl sayılmayacağını, ancak kararlaştırılan en uzun ihbar süresi için 
düzeltileceğini savunmaktadır.32 

Kararda da değinildiği üzere, İsv. BK m. 335a bu hususu açıkça 
hükme bağlamıştır. Anılan hükme göre, ihbar süreleri işveren ile işçi 
için farklılık taşımayacaktır. Aksine bir sözleşme yapılması durumun-
da ise, daha uzun olan süreler her iki taraf için de geçerli olacaktır.  
Buna paralel olarak, BKT m. 431 “… sözleşmede farklı süreler öngörül-
müşse, her iki tarafa da en uzun olan fesih bildirim süresi uygulanır.” biçi-
minde kaleme alınmıştır. 

Ancak bu tartışmanın üzerinde daha fazla durmaya gerek yoktur. 
Çünkü taraflar sözleşmeyi hazırlarlarken sözleşmenin tabi olduğu hu-
kuk kurallarını, İsviçre mevzuatı ile UEFA ve FIFA kuralları olarak ta-
yin etmeleri nedeniyle, İsv. BK m. 335a’nın uygulanması gereklidir. 
Buna göre, CAS kararında da belirtildiği üzere, antrenör için ifa süre-
si sınırlandırılmamış ve kendisi iki yıl için sözleşme ile bağlı kılınmış-
ken, kulüp için ilk sezonun sonunda bir olağan fesih hakkı tanınması-
nın da düzeltilmesi gerekir diyebiliriz. 

30 Atabek, s. 62; Tunçomağ (Borçlar Özel), s. 470; Seliçi, s. 151.
31 Atabek, s. 63; Tunçomağ (Borçlar Özel), s. 470; Yavuz, s. 484.
32 Seliçi, s. 151; Çelik, s. 191. 
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O halde, kulübe ifa süresini bir yıl için sınırlandırma yetkisi veren 
3.F1’in antrenörün sözleşme ile bağlı olduğu iki yıllık süre paydasın-
da toplanması gerekmektedir. Bu durumda kulübe tanınan olağan fe-
sih hakkına ilişkin fesih süresi iki yıla uzamakta ve ifa süresi ile aynı 
zamana denk gelmektedir. 

Kural olarak belirli süreli borç ilişkileri ifa ile kendiliğinden sona 
ereceğinden, bu şekilde bir uzatmanın tatbik edilmesi, olağan fesih 
hakkının emredici bir hüküm olan İsv. BK m. 335a uyarınca bertaraf 
edilmesi anlamına gelir. Fesih müessesesi, ifa süresinin bitmesinden 
önceki bir döneme ilişkin sona erme sebebi teşkil edeceğinden, artık 
ortada uygulanabilir ve geçerli bir olağan fesih hakkının kalmadığını 
ve kulüp tarafından gerçekleştirilen fesih işleminin haksız fesih olması 
sonucunu beraberinde getirdiğini söyleyebiliriz. Bu nedenle, sözleşme 
ile tek taraflı olarak kulübe tanınan olağan fesih hakkının geçersizliği-
ni tespit etmek CAS’nin düşündüğünün aksine büyük önem arz eder. 
Fesih hakkının geçersiz olması haksız fesih olgusunu ve cezai şart öde-
me mükellefiyetini beraberinde getirir ki, bu husus uyuşmazlığın esas-
lı noktalarının en başında gelir.  

2.	Kulüp	Kararlaştırılan	Fesih	Süresine	Uymamıştır

Yukarıda yalnızca kulüp yararına konulan bir fesih süresinin ge-
çersiz olduğunu belirtmiştik. Eğer o hüküm geçersiz olmasaydı, yani 
taraflara eşit olarak olağan fesih hakkı tanınsaydı acaba kulübün yap-
tığı fesih işlemi geçerli sayılabilecek miydi? Çalışmamızın bu kısmın-
da bu sorunun cevabını arayacağız.

Bilindiği üzere, kulüp lehine sözleşme 3.F2 ile kararlaştırılan ola-
ğan fesih hakkı, bazı süreler ile sınırlandırılmıştır. Bunlardan ilki, ku-
lübün antrenöre fesih beyanını 15 Mayıs 2005 tarihinden önce yönelt-
mesi gerektiğini hüküm altına alan fesih dönemi ve kulübün fesih işle-
minin ikinci sezon için yani, 2004-2005 sezonu sonu için etkili olacağı-
nı hüküm altına alan fesih süresidir. 

Taraflar arasında, fesih beyanının 27.01.2005 tarihinde yöneltildi-
ğine ilişkin bir ihtilaf yoktur. Bu husus, kulübün sözleşmede öngörül-
düğü fesih dönemi içerisinde, yani 15 Mayıs 2005 tarihinden önce fesih 
beyanında bulunarak fesih dönemine riayet ettiğini göstermektedir. 
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Taraflar arasında ihtilafın mevcut olmadığı bir başka husus ise, 
kulüp tarafından gönderilen fesih beyanının içeriğidir. Gerçekten de 
bu beyan yalnızca adi bir mektup ile gönderilmekle kalmamış noter 
vasıtası ile de muhataba ulaştırılmıştır.33 Bu fesih beyanında, “…sizin-
le imzalamış olduğumuz sözleşmeyi 27.01.2005 tarihinden itibaren feshetti-
ğimizi bildiririz.” ibarelerinin yer aldığı görülmektedir. Bilindiği üzere, 
kulübe bu hak ikinci sezon için, yani 2004-2005 sezonu sonu için veril-
miş olup, kulübün 27.01.2005 itibari ile etkisini doğuracak bir olağan 
fesih hakkı mevcut değildir. Kulübün yalnızca “sizinle imzaladığımız 
sözleşmeyi ikinci sezon için feshettiğimizi bildiririz” şeklinde bir beyanda 
bulunup antrenörün ilk sezonun sonuna kadar iş görmesine izin ver-
seydi fesih hakkı geçerli olarak kullanılmış olacaktı. Ancak beyanın 
içerisindeki “27.01.2005 tarihinden itibaren” ibaresi, feshin etkisinin, fe-
sih süresine uygun olarak 2004-2005 sezonu sonunda değil de, derhal 
27.01.2005 tarihinde göstermesini istenildiğine işarettir. O halde, fesih 
süresine riayet edilmeden yapılmış bir fesih haksız fesih teşkil eder. 
Bu nedenle, 3.F2 ile tanınan fesih hakkının geçerli olması ihtimalinde 
dahi, kulübün fesih işlemi, haksız fesih olacaktı. 

B.	 Haksız	Feshin	Sonuçları

1.	 Tazminat	Talebi

Kulüp 27.01.2005 tarihli fesih beyanı ile sözleşmeyi derhal feshetti-
ğini bildirerek, kararlaştırılan fesih süresine uymamıştır. Tarafların an-
laşmalarına göre, kulübün fesih işlemi ilk sezona etki etmeyecek, ikin-
ci sezon için hükümlerini doğuracaktır.  Kulüp haksız fesih beyanında 
bulunmakla kendi ediminde imkânsızlık yaratmıştır.34 

Gerçekten de, hizmet sözleşmesindeki iş görme ya da iş verme 
borçlarının cebri icra ile yerine getirilmesine imkân yoktur. Alacaklı-
nın ifayı cebri icra yolu ile elde etmesinin mümkün olmadığı durum-
larda ifa imkânsızlığını kabul etmek gerekir. İcra ve İflas Kanunu’nda 
yer alan baskı vasıtalarının kullanılması da, bu durumu değiştirmez. 

33 Fesih beyanının şekil şartına tabi olmadığı hususunda Bkz. Çelik, s. 189.
34 M. Kemal Oğuzman, Türk Borçlar Kanunu ve İş Mevzuatına Göre Hizmet “İş” Akdinin 

Feshi, İstanbul, 1955, s. 144. Bu görüşün eleştirisi için Bkz., Salamon Kaniti, “Mah-
keme Kararları Kroniği”, İÜHFM, C. XXIX, S. 1-2, s. 1216 vd.
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Bunun doğal bir sonucu olarak, işçinin veya işverenin akdi haksız fes-
hederek, iş görme veya iş verme borçlarını yerine getirmekten kesin 
olarak kaçınmaları, kendi edimlerinde kusurlu bir imkânsızlık yarat-
mış olur.35 Böyle bir durumun meydana gelmesi de, akdi kendiliğin-
den sona erdirir.36 Yapılan haksız fesih üzerine, işveren edimi ifayı ka-
bul etmeyeceğini önceden bildirmiştir ve işçinin ayrıca bir teklifte bu-
lunmasına da gerek yoktur. Dürüstlük kuralı gereği de, edimin ifasını 
kabule davet gerekmez.37

Kusurlu imkânsızlığa sebebiyet veren borçlu, alacaklının uğradı-
ğı zararı BK m. 96 uyarınca tazminle mükelleftir.38 Bununla birlikte, 
bu durumun özel bir görünüş biçimine, hizmet sözleşmeleri için BK 
m. 325 hükmünde yer verilmiştir. Buna göre, “iş sahibi işi kabulde te-
merrüt ederse, işçi taahhüt ettiği işi yapmağa mecbur olmaksızın mukavele-
deki ücreti isteyebilir”. Hemen belirtelim ki, hükümde her ne kadar üc-
retten söz ediliyor ise de, burada söz konusu olan tazminattır.39 Ger-
çekten de, mehaz İsv. BK m. 337c uyarınca, “işveren, işçiyi önelsiz olarak 
haklı neden bulunmaksızın işten çıkarırsa, işçinin, iş ilişkisi fesih önellerine 
uyularak veya sözleşmenin süresinin bitimi yoluyla sona erseydi ne kazana-
cak idiyse, onun giderimini talep hakkı mevcuttur”. Dikkat edileceği üze-
re, mehazda ücretten değil, giderimden söz edilmektedir. Zaten bor-
cun imkânsızlık ile sukut ettiğini kabul ettikten sonra, sözü edilen ala-
cağın bir ücret değil, giderim yani tazminat niteliğinde olması gerekir. 
Mehaza paralel bir düzenleme, BKT m. 437 ile getirilmektedir. Buna 
göre, “işveren, haklı sebep olmaksızın hizmet sözleşmesini derhal fesheder-
se işçi, belirsiz süreli sözleşmelerde, fesih bildirim süresine; belirli süreli söz-
leşmelerde ise, sözleşme süresine uyulmaması durumunda, bu sürelere uyul-
muş olsaydı kazanabileceği miktarı, tazminat olarak isteyebilir”. Söz konu-
su hüküm bu haliyle yasalaşacak olursa, artık haksız fesih halinde borç 
ilişkisinin fiilen sona ermesinin yanında hukuken de sona erdiği kabul 
edilmiş olacaktır. 

35 İşverenin iş verme borcundan söz edilemeyeceği hakkında Bkz. Kaniti (Tenkit),  s. 
1208.

36 Bu gibi durumlarda iş sözleşmesinin kanuni feshi ihbar süresi ile ortadan kalktığı 
görüşü için Bkz. Kaniti, s. 1212; Tunçomağ (Borçlar Özel), s.  476.

37 Alpagut, s. 208.
38 Oğuzman/Öz, s. 311.
39 Oğuzman (Tez),  s. 152.
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Yargıtay’ın 24.06.1959 tarihli İçtihadı Birleştirme Kararı konumuz 
açısından oldukça önemlidir.40 Anılan kararda, belirsiz süreli hizmet 
sözleşmesinin haksız feshi halinde mahrum kalınan ücrete ilişkin taz-
minattan söz edilmekte ve bu yolla kusurlu imkânsızlık görüşü benim-
senmektedir. Ancak, sözleşmenin derhal sona ermeyip en yakın fesih 
süresi sonunda sona ereceği belirtilerek de çelişkiye düşülmektedir.41 

Tüm bu tartışmalar bir tarafa bırakılıp, tarafların uygulanacak 
hukuk olarak İsviçre Hukukunu seçtikleri düşünüldüğünde, yapılan 
haksız feshin sonuçlarının İsv. BK m. 337c uyarınca tazmin edilmesi 
gerekliliği açıktır. Ancak, gerek İsv. BK m. 337c, gerekse BKT m. 437, 
haksız fesih halinde ödenecek tazminatın hesabında belirli süreli akit-
ler ile belirsiz süreli akitleri ayırmıştır. Söz konusu hükümler, yapılan 
bir haksız fesih işlemi, belirsiz süreli akitler için fesih sürelerine uyul-
saydı akit ne zaman son bulacak idiyse, o kadar süre için tazminatın 
hesaplanacağını; ancak belirli süreli akitler için, ifa süresi boyunca bir 
tazminat borcu doğuracağını kabul etmektedirler. 

Kanaatimizce, burada çözülmesi gereken asıl sorun, belirli süreli 
sözleşmelerde tarafların fesih süresi kararlaştırılmış olmaları ve olayı-
mızda olduğu gibi buna riayet etmeden akdi feshetmeleri halinde, be-
lirsiz süreli akitlerden kıyasen mi hesaplama yapılması gerekeceği ya 
da ifa süresini tazmin borcunun devam mı edeceğidir. CAS, “sözleşme-
yi kısaltmak amacıyla m.3.F2’de öngörülen imkânın, yalnızca sözleşmeyi ‘ola-
ğan’ bir fesih noktasında bitirmek anlamına gelen bir imkan olduğu temeli-
ne dayanılarak kabul edildiği sonucuna varmak bu nedenle makuldür” biçi-
mindeki gerekçesinden, İsv. BK m. 337c hükmünde öngörülen ifa sü-
resine atıf yapıyor izlenimi çıkmaktadır. CAS’nin bu düşüncesi kana-
atimizce hatalıdır.

Öncelikle belirtelim ki, sözleşme taraflar arasında yasa hükmün-
dedir (contractus est lege inter pares). Eğer ifa süresinin sınırlandırılarak 
taraflara belirli bir fesih süresi sonunda akitten tek taraflı irade beyanı 
ile kurtulma imkânı tanınmış ise, bu süreler ile orantılı olarak tazmin 
mükellefiyeti var sayılmak gerekir. Yoksa ifa süresinin tümü bakımın-
dan bu tür bir sonucu kabul etmek, tarafların sözleşme ile kendilerini 

40 E. 31, K. 26. Kararın anıldığı yer için Bkz. Kaniti (Tenkit),  s. 1201.
41 Alpagut, s. 204; Kaniti (Tenkit),  s. 1202-1203.
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bağıtlamalarına da aykırı düşer. Burada yaptığımız, belirsiz süreli söz-
leşmeler için öngörülen tazminat miktarının hesap tarzının, kıyasen 
fesih süresi kararlaştırılmış belirli süreli akitlere de uygulanmasıdır. 

CAS kararında bu hususlara hiç değinilmemiştir. Eğer cezai şart 
kararlaştırılmamış olsaydı, kanaatimizce antrenör yalnızca ilk sezon 
için, yani fesih süresine uyulsaydı, ne kazanacak idiyse o miktarı taz-
minat olarak alabilecekti. Ancak sözleşme 3.F1 ile kararlaştırılan ve 
haksız fesih olgusuna bağlı tutulmuş bir cezai şart tam olarak ödenme-
lidir. Bu tamamen farklı bir konudur. CAS’nin bu hususlardan hiç bah-
setmiyor olması, belirli süreli hizmet sözleşmeleri bakımından da söz-
leşmesi haksız feshedilen tarafın, kararlaştırılan ifa süresi için kazan-
ması gerekli miktarı tazminat olarak isteyebileceğini kabul ettiği anla-
mına gelir. Konuyu somutlaştırmak gerekirse, kanaatimizce eğer bir 
cezai şart kararlaştırılmış olmasaydı, antrenör ilk sezon için kendisine 
ödenecek olan 1.750.000 Euro’dan hâlihazırda aldığı 750.000 Euro’nun 
düşülmesi sureti ile bulunacak olan 1.000.000 Euro tazminata hak ka-
zanırdı. Ancak CAS’a göre cezai şart olmasaydı da, yine iki sezon ala-
cağı olan 4.000.000 Euro’dan hâlihazırda ödenen 750.000 Euro düşül-
düğü vakit bulunacak olan 3.250.000 Euro tazminata hak kazanacaktı.

CAS yine kararında, İsv. BK m. 337c/II’de yer alan ve tazminatta 
indirim yapılacağına hukuk kuralını emredici saymamakta ve tarafla-
rın aksini kararlaştırabileceklerini belirtmektedir. Nitekim CAS’a göre, 
karara konu olayda taraflar aksini kararlaştırmışlar ve bu kuralı berta-
raf etmişlerdir. İsv. BK m.337c/II gibi haksız feshe ilişkin bir genel ku-
ral, hukuk sistemimizde henüz mevcut değildir. Ancak BKT m. 437/II, 
“işçinin hizmet sözleşmesinin sona ermesi yüzünden tasarruf ettiği miktar ile 
başka bir işten elde ettiği veya bilerek elde etmekten kaçındığı gelir, tazminat-
tan indirilir” diyerek, İsv. BK’daki bu düzenlemeye paralel bir düzenle-
me öngörmektedir. Burada işçinin bilerek elde etmekten kaçındığı ge-
lirinin tazminattan indirileceği belirtilerek bir emredici hukuk kuralı 
sevk edilmiştir. Mevcut düzenlememizde, BK m. 325/II’de aynı yönde 
bir hüküm sevk etmektedir. Buna göre, işçi “kazanmaktan kasten feragat 
eylediği şeyi mahsup ettirmeye mecburdur”.  Bu hüküm emredici bir hu-
kuk kuralıdır ve sözleşme ile bertaraf edilemez. Bu gibi mahsup edile-
cek değerlerin varlığını ispat yükü de iddia eden üzerindedir.42 

42 Alpagut, s. 212.
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Şunu da ifade edelim ki, söz konusu olayda indirim yapılamama-
sı, indirim kuralının emredici olmadığı ve tarafların aksini kararlaştır-
dıkları için değil, antrenörün tazminat değil cezai şart talep etmesin-
dendir. Kısacası CAS’nin tazminat ya da indirim incelemesine girme-
si de hatalıdır.

2.	 Cezai	Şart	Talebi

Tazminat isteme hakkı, kural olarak borçlunun kusurlu olması 
şartına bağlıdır. Cezai şartın talep edilmesi de, borçlunun borca aykı-
rılıktan kusurlu olmasına bağlanmıştır. BK m. 161/II uyarınca aksine 
sözleşme bulunmadıkça kusursuz ifa imkânsızlığına düşen borçlunun 
cezayı ödemekten kurtulacağı belirtilmiştir.43 

Yukarıda haksız feshin gerçekleşmesi ile borçlunun kusuru ile bir 
ifa imkânsızlığı yarattığını ve hizmet akdinin imkânsızlık nedeniyle 
sona erdiği belirtmiştir. Buna göre, 3.F1’de yer alan cezai şart talep edi-
lebilir nitelikte olacaktır. Çünkü kulüp borcun imkânsızlaşmasına, di-
ğer bir ifadeyle, feshin haksızlığına kendi kusuru ile sebebiyet vermiş-
tir. Kusuru ispat, cezai şart alacaklısının üzerinde değildir.  Kulüp ken-
di kusursuzluğunu ispat ederek cezai şartı ödemekten kurtulabilir ki, 
kulüp tarafından bu tür bir savunma da yapılmamıştır. BK m. 159/II, 
“şart olunan ceza miktarından fazla zarara düçar olan alacaklı, borçlunun bir 
kusuru olduğunu ispat etmedikçe fazlasını isteyemez” hükmüyle, bu genel 
kuraldan ayrılmakta ve cezai şart miktarını aşan zarar için kusuru is-
pat mükellefiyetini alacaklının üzerine yüklemektedir.

Haksız fesih ile borcun kusurlu olarak imkânsız hale gelip sona 
erdiğinden bahsetmiştik. Buna göre borç devam etmeyeceği için fesih 
geçersiz sayılmayacak, ancak haksız sayılacaktır. Bu nedenle, sözleş-
menin haksız fesih halinde ödenmesi gereken cezai şartı düzenleyen 
3.F1 maddesi uyarınca, antrenör, iki yıllık anlaştığı ücret olan 4.000.000 
Euro’dan, kendisine ödenmiş 750.000 Euro’nun düşülmesi halinde or-
taya çıkan 3.250.000 Euro’yu cezai şart olarak talep edecektir.

43 Oğuzman/Öz, s. 909.
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SONUÇ

Sonuç olarak CAS kararı üç önemli noktada eleştirilebilir. Bunlar-
dan ilki ve en önemlisi, CAS’nin “ …sözleşmeyi kısaltmaya ilişkin tercih 
hakkının İsviçre uygulanabilir hükümleri uyarınca geçerli olarak kabul edil-
mesi gerekip gerekmediğini belirlemeye gerek görülmemektedir.” biçiminde-
ki gerekçesidir. Kanaatimizce bu husus, karara konu olayın en önemli 
noktasıdır. Bu noktada İsv. BK m. 335a (BKT m. 431)’de yer alan “ihbar 
süreleri işveren ile işçi için farklılık taşımayacaktır. Aksine bir sözleşme yapıl-
ması durumunda, daha uzun olan süreler her iki taraf için de geçerli olacak-
tır.” kuralı işletilmelidir.

CAS kararının eleştirilecek ikinci mühim noktası, haksız fesih ha-
linde İsvBK m. 337c (BKT m. 437) ile düzenlenen “işveren işçiyi önel-
siz olarak haklı neden bulunmaksızın işten çıkarırsa, işçinin, iş ilişkisi fesih 
önellerine uyularak veya sözleşmenin süresinin bitimi yoluyla sona erseydi 
ne kazanacak idiyse onun giderimini talep hakkı mevcuttur.” hükmünü yo-
rumlarken düştüğü hatadır. Bilindiği üzere, sözleşme taraflar arasın-
da yasa hükmündedir. Belirli süreli dahi olsa, bir fesih süresi kararlaş-
tırılmış ise, artık haksız fesihte tazminat borcu hesaplanırken bu süre-
ye nazaran hesaplanacaktır.

CAS kararının eleştirilecek üçüncü ve son noktası ise, işçinin bile-
rek elde etmekten kaçındığı gelirinin indirileceği kuralını içeren İsv. 
BK m. 337c/II hükmünü emredici olarak görmemesidir. Yukarıda da 
ifade ettiğimiz üzere, indirim yapılamama nedeni kuralın yedek hu-
kuk kuralı olmasından değil, antrenör tarafından talep edilen mebla-
ğın tazminat değil, cezai şart olmasındandır.
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HUKUK FAKÜLTESİ ÖĞRETİM ÜYELERİ 
(ELEMANLARI) MAHKEMELERCE BİLİRKİŞİLİK 

GÖREVİNİ KABULE ZORLANABİLİRLER Mİ?
 CAN MEMBERS OF HE LAw SCHOOL BE OBLIGEd TO 

ACCEpT THE dUTY OF ExpERT BY COURTS?

Süha Tanrıver∗

Özet: Çalışmamızda, muhtelif yargı kollarında görev yapan 
mahkemelerin, hukuk fakültesi öğretim üyelerini, bilirkişilik görevini 
kabule zorlayıp zorlayamayacaklarının tayini için, öncelikli olarak, hu-
kuk fakültesi öğretim üyelerinin, kanunen bilirkişilik görevini kabulle 
yükümlü tutulan kimseler arasında yer alıp almadığının ortaya konul-
masına çalışılmıştır. Bu çerçevede, bilirkişilik görevini kabulle yüküm-
lü tutulacak olanların tayinine yönelik olarak Hukuk Usulü Muhake-
meleri Kanunu’nun 278. ve Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 65. mad-
desinde öngörülmüş bulunan yasal düzenlemelerin, hâkimin huku-
ki sorunlarda bilirkişiye başvurma yasağının açık, kesin ve emredici 
bir biçimde öngören mevzuat hükümleriyle (HUMK m. 275; CMK m. 
63; HUMK m. 76; AY m. 9, m. 138, m. 36, II) ilişki kurularak, bu temele 
bağlı kalınmak suretiyle anlamlandırılmasının zorunlu olduğuna işa-
ret edilmiştir. Hukuk fakültesi öğretim üyelerinin, matematik, fizik, 
kimya gibi pozitif bilimler alanında faaliyet gösteren öğretim üyele-
ri gibi HUMK m. 278 ve CMK m. 65 bağlamında bilirkişi olarak görev-
lendirilip bu görevi kabule zorlanmalarına ve bu zorlamayı gerçek-
leştirebilmek için haklarında, mahkemelerce disipliner ve cezai yap-
tırımlara işlerlik kazandırılmasına hukuken olanak bulunmadığı sonu-
cuna varılmıştır.

Anahtar Sözcükler: Hukuk fakültesi öğretim üyesi, bilirkişilik 
görevi, görevi kabule zorlanma, mahkeme, hukuki sorun, bilirkişiye 
başvurma yasağı.

Abstract: In this study, in order to determine whether the co-
urts that has jurisdiction in miscellanious legal branches can oblige 
members of the law schools to accept the duty of expert, it was 
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* Prof. Dr., Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usul ve İcra – İflâs Huku-
ku Anabilim Dalı Başkanı.
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brought up the matter whether they are those who can be legally 
obliged to accept the duty of expert before all else. In that frame-
work by establishing a relationship between legal provisions deter-
mining those who can be obliged to accept the duty of expert presc-
ribed in Article 278 of the Civil Procedure Act (CivPA) and Article 65 
of the Criminal Procedure Act (CrPA) and clear, definitive and bin-
ding enactments prohibiting judge to appoint an expert on legal is-
sues (CivPA Art. 76 and 275; CrPA Art. 63; The Constitution Art. 9, 36 
(2) and 138), it is indicated that it is essential to give meaning to the 
issue on that ground. It is conluded that unlike members of other fa-
culities performing kind of positive sciences in areas of mathema-
tics, physics, chemistry etc. members of the law schools cannot be 
legally appointed as experts, obliged to accept that duty and forced 
by courts by means of disciplinary or criminal sanctions in order to 
enforce that obligation.

Keywords: Member of the law school, duty of expert, enfor-
cement to accept duty, court, legal issue, prohobition to appoint an 
expert.

Kanunlarda açıkça öngörülen haller dışında, mahkemeler, dava-
nın çözüme kavuşturulması bakımından önem taşıyan, açıklığa ka-
vuşturulması ya da tespiti özel veya teknik bilgiyi gerektiren hususlar-
da, bilirkişinin oy ve görüşüne başvurabilirler. Bu durum, hukuk yar-
gısı bakımından, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 275. mad-
desinde şu şekilde ifade edilmiştir. “Mahkeme, çözümü özel veya teknik 
bilgiyi gerektiren hallerde bilirkişinin oy ve görüşünün alınmasına karar ve-
rir. Hâkimlik mesleğinin gerektirdiği genel ve hukukî bilgiyle çözümlenmesi 
mümkün olan konularda bilirkişi dinlenemez.”  Buna paralel bir düzenle-
me, Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 63. maddesinin birinci fıkrasında 
da yer almaktadır. Anılan yasal düzenlemeye göre, “Çözümü uzmanlı-
ğı, özel veya teknik bilgiyi gerektiren hallerde, bilirkişinin oy ve görüşünün 
alınmasına re’sen, Cumhuriyet savcısının, katılanın, vekilinin, şüphelinin 
veya sanığın, müdafiinin veya kanuni temsilcinin istemi üzerine karar verile-
bilir. Ancak, hâkimlik mesleğinin gerektirdiği genel ve hukukî bilgiyle çözül-
mesi olanaklı konularda bilirkişi dinlenemez.” Yine, ceza yargısı bağlamın-
da, Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 67. maddesinin üçüncü fıkrasın-
da bilirkişinin, raporunda hâkim tarafından yapılması gereken hukukî 
değerlendirmelerde bulunamayacağı hususuna, açık, kesin ve emredi-
ci bir dille vurgu yapılmıştır.
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Belirtilen bu yasal düzenlemelerde sözü edilen özel bilgi, hukuk 
bilimi dışında belirli bir bilim dalının araştırıp ortaya koymuş oldu-
ğu sonuçlara ilişkin bilgiyi; teknik bilgi ise, fizik, kimya, biyoloji, ma-
tematik gibi pozitif bilimlerin verilerini uygulamaya yeterli bilgiyi ifa-
de eder.1 Yine, belirli bir işletmenin boyutlarını aşan, genel nitelik ka-
zanmış yetkili kişi ve kuruluşlarca tespit edilmiş olan teknik standart-
lar da, teknik bilgi kavramının içerisinde yer alır.2

Yukarıda zikretmiş olduğumuz yasal düzenlemeler çerçevesinde, 
hem hukuk yargısı hem de ceza yargısı bağlamında, hâkimin genel ha-
yat tecrübeleri uyarınca sahip olunması gereken bilgiler ve hukukî bil-
gi ile çözümlenmesi mümkün olan konularda, bilirkişinin oy ve görü-
şüne başvurmasına izin verilmemiştir. Bir başka ifadeyle, hayatın ola-
ğan akışı gereği her insanın sahip olması gereken bilgilerle çözüme 
kavuşturulabilecek olan hususlarla hukukî sorunlarda bilirkişiye baş-
vurma yasağı mevcuttur; bu yasak, son derece açık, kesin ve emredici 
bir biçimde hüküm altına alınmıştır. Ülkemizdeki, özellikle hâkim sa-
yısının azlığı, buna karşılık iş yükünün çokluğu ve zaman darlığı gibi 
sebepler ya da bahanelerle, hâkimlerin son derece açık ve emredici bir 
dille hüküm altına alınmış olan bu yasağa aykırı davranarak, hukukî 
sorunlarda, sık sık bilirkişiye müracaat etmeleri mazûr karşılanamaz. 
Kanun koyucu, önemine binaen, hem hukuk hem de ceza yargısı bağ-
lamında, bu konudaki iradesini ve kararlılığını açıkça ortaya koymak 
için, ancak, çözümü özel veya teknik bilgiyi gerektiren hususlarda bi-
lirkişiye başvurulabileceğini; hukukî sorunlarda ise bilirkişiye gidile-
meyeceğini aynı kanun maddesinde (HUMK m. 275; CMK m. 63, I), bir 
kez olumlu bir kez de olumsuz bir biçimde ifade etmiştir. 

Genel hayat tecrübeleri uyarınca sahip olunması gereken bilgiler 
ile çözüme kavuşturulabilecek olan hususlarla hukukî sorunlarda bilir-
kişiye başvurma yasağı ile ilgili olarak hukuk yargılaması bağlamında 
yapmış olduğumuz bu tespitler, İdarî Yargılama Usulü Kanunu’nun 

1  Arslan, R., Bilirkişilik Uygulaması ve Bu Uygulamaya Yargıtay’ın Etkisi (YD, 
1989/4, s. 156-183), s. 162-163; Arslan, R., Bilirkişilik, Sorunlar ve Çözüm Önerile-
ri (Yargı Reformu 2000, Sempozyum, İzmir 2000, s. 190-211), s. 195; Şahin, C., Ceza 
Muhakemesinde Bilirkişi Atanması ve Zorunlu Bilirkişilik, Bilirkişilik Sempozyumu, 
9-10 Kasım 2001, Ankara 2002, s. 190-236), s. 207-208; Tanrıver, S., Bilirkişinin Hu-
kuki Statüsü, Yükümlülükleri, Yetkileri ve Sorumluluğu, Ankara 2002, s. 33, dn. 1.

2  arslan, Yargıtay Dergisi, s.162-163; Arslan, Sempozyum, s. 195; Tanrıver, s. 33, dn. 1.
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31. maddesi uyarınca genel idarî yargı alanında, Askerî Yüksek İda-
re Mahkemesi Kanunu’nun 56. maddesi uyarınca da, askerî idarî yar-
gı alanında da geçerlilik taşır. 

Hukuk yargısı alanında, mahkemelerin hukukî sorunların açıklığa 
kavuşturulmasında bilirkişiye müracaat edemeyeceğine ilişkin yasa-
ğa, pozitif hukuk çerçevesinde başka dayanaklar da göstermek müm-
kündür. Bu çerçevede; 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 76. maddesi uyarın-
ca, somut olaya uygulanacak olan hukuk kurallarını re’sen araştırıp 
bulmak ve somut olaya uygulamak zaten hâkimin aslî işidir, yani bu 
kural uyarınca, yasal çerçevede hukukî sorunların en yetkin bilirkişi-
si, hâkimin zaten kendisidir. Dolayısıyla, hâkim en yetkin uzman ol-
duğu kabul edilen bir alanda; yani hukukî sorunlarda, bir başka ki-
şiyi, bilirkişi sıfatıyla görevlendirmek suretiyle bu yetkisini devrede-
mez (AY m. 2; m. 9); hâkimin böyle bir davranış içerisine girmesi, hak 
dağıtmaktan kaçınmak şeklinde dahi algılanıp yorumlanabilir (AY m. 
36,II). Yine, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 76. maddesinin 
ilk cümlesine paralel olarak, Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Huku-
ku Hakkında Kanunu’nun 2. maddesinin birinci fıkrasında, hâkimin, 
Türk kanunlar ihtilâfı kurallarına göre yetkili olan yabancı hukuku da 
re’sen araştırıp bulup; yabancı unsurlu olay ya da ilişkiye uygulamak-
la ödevli olduğu hususu açıkça hükme bağlanmıştır.3 En genel çerçe-
vede ise, hukuka göre hüküm verme yani ilgili soyut hukuk kuralını 
re’sen araştırıp bulup; somut olaya altlayarak (uygulayarak) bir karara 
ulaşma işinin, münhasıran hâkimlere ait bir iş, bir görev olduğu husu-
suna, Anayasa’nın 9. maddesinde, 36.maddesinin ikinci fıkrasında ve 
138.maddesinin birinci fıkrasının ikinci cümlesinde işaret edilmiştir.

Sonuç olarak, mevzuatımızda yer alan bu hükümlerin bütünü gö-
zetildiğinde, pozitif çerçevede, hukukî sorunların çözüme kavuşturul-
ması bağlamında bilirkişiye başvuru yasağının bulunduğunu; ancak 
davanın halli bakımından önem taşıyan, aydınlatılması ya da tespi-
ti özel veya teknik bilgiyi gerektiren maddi vakıalar bakımından bilir-

3  Bu düzenleme, hatta bu düzenlemeden önce meri olan 2675 sayılı Kanun’un konu-
yu düzenleyen hükmü, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 76. maddesinin 
ikinci cümlesini zımnen ilga etmiştir.
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kişinin oy ve görüşünün alınması yoluna gidilebileceğini bir kez daha 
ifade etmek gerekir. 

Muhtelif yargı kollarında görev yapan mahkemelerin, hukuk fa-
kültesi öğretim üyelerini (elemanlarını) bilirkişilik görevini kabule 
zorlayıp zorlayamayacaklarının tâyini için, öncelikli olarak, hukuk fa-
kültesi öğretim üyelerinin (elemanlarının) kanunen bilirkişilik görevi-
ni kabulle yükümlü tutulan kimseler arasında yer alıp almadığının or-
taya konulması gerekir. 

Bilirkişilik görevini kabul yükümlülüğünden maksat, mahkemece 
yapılan davete icabet edip; davetiyede belirtilen gün ve saatte mahke-
mede hazır bulunma, yemin etme ve süresi içerisinde bilgisine başvu-
rulan husus hakkında oy ve görüşünü mahkemeye bildirmektir.

Bilirkişilik görevini kabulle yükümlü tutulmuş bulunanların kim-
ler olduğu hususu, hukuk yargılaması bağlamında, esas itibariyle, Hu-
kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 278. maddesinde; ceza yargıla-
ması bağlamında ise, Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 65. maddesinde 
gösterilmiştir.

Hukuk yargılaması bağlamında bilirkişilik görevini kabulle yü-
kümlü tutulmuş olanlar şunlardır:

1. Bilgisine başvurulacak olan hususu bilmeksizin bir meslek 
veya sanat (zanaat) icra etmesine olanak bulunmayanlar,

2. Bilgisine başvurulacak olan husus hakkında meslek veya sanat 
icrasına alenen (yani, resmen) yetkili kılınmış olanlar,

3. Belirli hususlarda oy ve görüş açıklamakla kanunen resmen 
görevlendirilmiş olanlar yani resmî bilirkişiler.

Ceza yargısı bağlamındaysa,  bilirkişilik görevini kabulle yüküm-
lü tutulmuş olanlar şunlardır:

1. Resmî bilirkişiler ile Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 64. mad-
desi çerçevesinde tutulmuş bulunan bilirkişi listesinde yer alanlar,

2. İncelemenin yapılması için bilinmesi gereken fen ve sanatları 
meslek edinenler,

3. İncelemenin yapılması için gerekli mesleği yapmaya resmen 
yetkili kılınmış olanlar.
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Bilirkişilik görevini kabulle yükümlü tutulmuş olanlar, an-
cak tanıklıktan çekinme sebeplerine veya mahkemece kabul edilebi-
lir (makûl) diğer bir nedene dayanarak, bilirkişilikten çekinebilirler 
(HUMK m. 278, II; CMK m. 70). 

Yine, usulüne uygun olarak davet edildiği halde, davete icabet et-
meyen; davete icabet edip de yemin etmekten yahut oy ve görüş bil-
dirmekten kaçınan bilirkişiler hakkında ise, tanıklığa ilişkin hükümler 
(HUMK m. 253; CMK m. 60,I) kıyasen uygulanır (HUMK m. 278,III; 
CMK m. 71). Sözü edilen tanıklığa ilişkin hükümlerin (yaptırımların) 
işlerlik kazanabilmesinin ön koşulu, bilirkişilik sıfatıyla görevlendiri-
lecek olanların, kanunen bilirkişilik görevini kabulle yükümlü tutul-
muş bulunan kişiler arasında yer almasıdır.

Hukuk fakültesi öğretim üyeleri (elemanları), hem hukuk hem de 
ceza yargılaması bağlamında kanunen bilirkişilik görevini kabulle yü-
kümlü tutulmuş bulunan kişiler arasında yer almamaktadır. Her şey-
den önce, hukuk fakültesi öğretim üyeleri (elemanları) resmî bilirkişi 
sayılamazlar. Resmî bilirkişiden maksat, kanunen belirli konularda oy 
ve görüş bildirmekle resmen görevlendirilmiş olan kişi, kurum ve ku-
ruluşlardır (Örneğin, Adli Tıp Kurumu, Yüksek Sağlık Şûrası gibi). Bu 
bağlamda, kişi bazında tek yasal zorunluluk, tıp fakültelerinin adlî tıp 
anabilim dalında görev yapan öğretim üyeleri (elemanları) bakımın-
dan öngörülmüştür.

Öte yandan, bilirkişilik görevini kabulle yükümlü tutulacak olanların 
tâyinine yönelik olarak Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 278. ve 
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 65. maddesinde öngörülmüş bulunan ya-
sal düzenlemelerin, hâkimin hukukî sorunlarda bilirkişiye başvurma yasağı-
nı açık, kesin ve emredici bir biçimde öngören ve yukarıda izaha çalıştığı-
mız mevzuat hükümleri ile ilişki kurularak, bu bağlamda (bu temelde) anlam-
landırılması ve yorumlanması zorunludur. Daha önceden de vurgulandı-
ğı üzere, bilirkişilik kurumu, pozitif hukuk çerçevesinde, hem hukuk 
hem ceza yargısı alanında hâkimin, hukukî bilgi ihtiyacının karşılan-
masında işlev görecek araçlardan birisi konumunda değildir; her tür-
lü hukukî sorunun çözüme kavuşturulması açısından bilirkişiye baş-
vurulması son derece açık, kesin ve emredici bir dille yasaklanmıştır. 
Hem Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu hem de Ceza Muhakeme-
si Kanunu bağlamında, bilirkişilik kurumu, hukukî sorunların en yet-
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kin bilirkişinin, hâkimin kendisi olduğu esası üzerine bina edilmiştir. 
Dolayısıyla, hukuk fakültesi öğretim üyelerinin (elemanlarının), mate-
matik, fizik, tıp, kimya, biyoloji gibi pozitif bilimler alanında faaliyet 
gösteren öğretim üyeleri (elemanları) gibi Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu’nun 278. ve Ceza Muhakemeleri Kanunu’nun 65. madde-
si bağlamında, özellikle bilgisine başvurulacak olan husus hakkında, 
meslek ve sanat icrasına resmen (alenen) yetkili kılınmış olanlar kap-
samında mütalaa edilip; bilirkişi olarak görevlendirilmelerine ve bu 
görevi kabule zorlanmalarına; hatta bu zorlamayı gerçekleştirmek için 
haklarında, disipliner ve cezaî yaptırımlara işlerlik kazandırılmasına 
hukuken olanak yoktur.

Yapılmış olan bu tespitler, İdarî Yargılama Usulü Kanunu’nun 31. 
maddesi maddesi uyarınca, genel idarî yargı alanında; Askeri Yüksek 
İdare Mahkemesi Kanunu’nun 56. maddesi uyarınca da, askerî idarî 
yargı alanı açısından da geçerlilik taşır.
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1982 ANAYASASI’NDA 
CUMHURBAŞKANININ SORUMSUZLUĞU

IRRESPONSIBILITY OF THE PRESIDENT IN 1982 CONSTITUTION

Ş. Cankat TAŞKIN∗

Özet: Bu çalışmanın amacı, cumhurbaşkanının 1982 Anaya
sası’na göre sorumsuzluğunu irdelemektir. Çalışmada, cumhurbaş
kanının sorumsuzluğu irdelenirken öncelikle cumhurbaşkanının par
lamenter sistemdeki konumu ve sorumsuzluktan ne anlaşılması ge
rektiği; (sorumsuzluğun tanımı) üzerinde durulmuş; ardından Türk 
Anayasa tarihi açısından devlet başkanının sorumsuzluğuna değinil
miştir. Bu bağlamda, 1878 Kanuni Esasi, 1909 Kanuni Esasi; 1921, 1924 
ve 1961 Anayasalarında devlet başkanının sorumsuzluğu üzerinde 
durulmuştur. Devlet başkanının sorumsuzluğunun karşılaştırmalı hu
kuktaki görünümlerine de bu başlık altında değinilmiştir. 

Çalışmanın kapsamını genişletmemek adına milletvekili, bakan 
ve başbakan sorumsuzluğu ile dokunulmazlığı konuları ayrıntılı ola
rak incelenmemiştir. Yalnızca yeri geldikçe bu konu Cumhurbaşkanı 
sorumsuzluğu açısından değerlendirilmiştir. 

Anahtar Sözcükler: Cumhurbaşkanı, cumhurbaşkanının sorum
suzluğu, sorumsuzluk, vatana ihanet kavramı.

Abstract: The purpose of this study, to examine the irrespon
sibility of the President according to the 1982 Constitution. While 
examining the responsibility of the President in that study, at first 
the position of the President in parliamentary system and the issue 
of what should be understood from irresponsibility (the definition 
of the irresponsibility) are touched upon. Then the irresponsibility 
of the President in respect of Turkish Constitutional history is dealt 
with. In this context the irresponsibility of the President is  exami
ned according to 1897 Basic Law, 1909 Basic Law and the Constituti
ons adopted in 1921, 1924 and 1961. Approaches of the irresponsibi

* Av., Bursa Barosu, Kocaeli Üniversitesi Kamu Hukuku doktora öğrencisi.
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lity of the President in comparative law is also touched upon.

In order not to expand scope of that study, the immunities of 
members of parliament, ministers and prime minister are not scruti
nized in detail. Those are taken into consideration in aspect of the ir
responsibilty of the President.

Keywords: President, irresponsibility of the president, irres
ponsibility, the concept of treason.

GİRİŞ

Bu çalışmanın amacı, cumhurbaşkanının 1982 Anayasası’na göre 
sorumsuzluğunu irdelemektir. Çalışmada, cumhurbaşkanının sorum-
suzluğu irdelenirken öncelikle cumhurbaşkanının parlamenter sis-
temdeki konumu ve sorumsuzluktan ne anlaşılması gerektiği; (sorum-
suzluğun tanımı) üzerinde durulmuş; ardından Türk Anayaasa Tari-
hi açısından devlet başkanının sorumsuzluğuna değinilmiştir. Bu bağ-
lamda, 1878 Kanuni Esasi, 1909 Kanuni Esasi; 1921, 1924 ve 1961 Ana-
yasalarında devlet başkanının sorumsuzluğu üzerinde durulmuştur. 
Devlet başkanının sorumsuzluğunun karşılaştırmalı hukuktaki görü-
nümlerine de bu başlık altında değinilmiştir. 

Çalışmanın kapsamını genişletmemek adına milletvekili, bakan ve 
başbakan sorumsuzluğu ile dokunulmazlığı konuları ayrıntılı olarak 
incelenmemiştir. Yalnızca yeri geldikçe bu konu Cumhurbaşkanı so-
rumsuzluğu açısından değerlendirilmiştir. 

I. BÖLÜM

A. Cumhurbaşkanının Parlamenter Sistemdeki Rolü 

1. Genel Olarak  

Cumhurbaşkanının sorumsuzluğunun anlaşılabilmesi için cum-
hurbaşkanının parlamenter sistemdeki rolü üzerinde durmak gerek-
mektedir. 
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Devlet başkanı, parlamenter sistemde yürütme erki içerisinde yer 
alır. Parlamenter sistem, yürütmeyi devlet başkanı ile kurul arasında 
paylaştırmıştır. Buna göre, yürütmenin bir kanadında siyasi açıdan so-
rumsuz devlet başkanı yer alırken; diğer kanadında ise kurul (bakan-
lar kurulu, hükümet) yer alır.1 Sistemin monarşi veya cumhuriyet ol-
masına göre devlet başkanı ya hükümdar ya da cumhurbaşkanı adı-
nı alır. 

Türkiye’de 1982 Anayasası’na göre sorumsuz kanatta cumhurbaş-
kanı; sorumlu kanatta ise başbakan ve bakanlar kurulu yer almaktadır.  

Cumhurbaşkanı, Anayasa’nın 104. maddesi gereğince, devlet or-
ganları arasındaki eşgüdümü, devlet organlarının düzenli ve uyum-
lu çalışmasını gözetmek;  düzenli işleyişini düzenlemek ve sağlamakla 
yükümlüdür.2 Cumhurbaşkanının bu görevi “temsil” ve “gözetme” gö-
revi olarak iki başlıkta incelenebilir.3 Temsil görevinden, “devletin başı” 
sıfatıyla ülkeyi içeride ve dışarıda temsil etmek; gözetme görevinden 
ise anayasanın uygulanmasını, devlet organlarının uyumlu ve düzen-
li çalışmasını gözetme görevi anlaşılır.4

  Cumhurbaşkanı, bu görevini yapabilmesi için, tarafsız kişi-
ler arasından seçilmektedir. Cumhurbaşkanı, simgesel yetkiler kulla-
nan, partizanlıktan uzak, güvenilir ve tarafsız bir konumda olmalıdır.5 
Ancak 1982 Anayasası’nda cumhurbaşkanının yetkileri, klasik parla-
menter sistemdeki devlet başkanının yetkilerine göre çok genişletilmiş 
ve cumhurbaşkanı adeta “yürütmenin ajanı” durumuna getirilmiştir.6 
Öyle ki cumhurbaşkanına çoğu parlamenter sistemde devlet başka-
nının sahip olmadığı sorumsuzluk verilmiş ve böylece Türkiye’deki 

1 Önder, Salih, Türk Parlamenter Sisteminde Cumhurbaşkanının Rolü, Turhan Kitabevi, 
Ankara 2007, s. 11.

2 Kanadoğlu, Sabih, “Cumhurbaşkanının Cezai Sorumluluğu”, Cumhuriyet Gazetesi, 
25 Nisan 2007, s. 2.

3 Atar, Yavuz, “Türk Anayasal Sisteminde Cumhurbaşkanının Seçimi, Görev Süre-
si, Yetkileri ve Parlamenter Sistem Gerekleri Doğrultusunda Değişiklik Önerileri”, 
TBMM Anayasa Hukuku I. Uluslararası Sempozyumu, 22-24 Nisan 2003, TBMM Baş-
kanlığı Yayınları, Yayın No: 1, s. 317.

4 Atar, Cumhurbaşkanı, s. 317.
5 Kalaycıoğlu, Ersin, Cumhurbaşkanı Seçimi Öncesi Cumhurbaşkanlığı, TBB Yayınları, 

Sempozyum, 12-13 Ocak 2007, Ankara, s. 177.
6 Kalaycıoğlu, Sempozyum, s. 179.
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parlamenter sistem, kendine özgü bir “yarı-parlamenter sistem” haline 
gelmiştir.7

2. Sorumsuzluk Kavramı ve Tanımı 

Cumhurbaşkanının sorumsuzluğu, cumhurbaşkanının göreviyle 
ilgili sözlerinden, eylemlerinden ve işlemlerinden ötürü hukuki veya 
cezai anlamda herhangi bir soruşturmaya veya kovuşturmaya  tabi tu-
tulmaması anlamında kullanılmaktadır. Sorumsuzluk, “siyasi sorum-
suzluk” olarak değerlendirilmelidir.8 Ancak sorumsuzluğun cezai yönü 
de bulunmaktadır.9 Sorumsuzluk, parlamenter sistemin gereğidir.10

Sorumsuzluk süreklidir; görev süresi bitince de görevi dönemin-
deki, göreviyle ilgili söz ve eylemlerinden dolayı kovuşturulmamayı 
içerir. 

Diğer yandan, cumhurbaşkanı sorumsuzluğunun tek ayrıksısı va-
tana ihanet kavramıdır. Cumhurbaşkanı, 1982 Anayasası’na göre an-
cak vatana ihanet ile suçlandırılabilir. Bunu da TBMM üye tamsayı-
sının 1/3’ünün önerisi ve 3/4’ünün kararı ile yapabilir.11 Bu da 184 
milletvekili tarafından suçlandırılacağı, 414 milletvekili tarafından da 
Yüce Divan’a sevk edileceği anlamına gelmektedir.

Benzeri bir düzenleme, 27 Aralık 1947 tarihli İtalyan Anayasası’nın 
9012 maddesinde de bulunmaktadır. Yunan Anayasası’nın 49. mad-
desinde13 “vatana ihanet ve anayasanın kasten zedelenmesi”; 1958 tarih-

7 Kalaycıoğlu, Sempozyum, s. 180.
8 Atar, Cumhurbaşkanı, s. 328.
9 Soysal, Mümtaz, 100 Soruda Anayasanın Anlamı, Gerçek Yayınevi, İstanbul 1997, 

s.226.
10 Kerse, Ahmet, Türkiye’de 1961 Anayasası’na göre Cumhurbaşkanı, Doktora Tezi, İs-

tanbul 1973, s.129.
11 Konu, çalışmanın ilerleyen bölümlerinde ayrıntılı olarak değerlendirilmiştir. 
12 Maddeye göre, İtalyan Cumhurbaşkanı göreviyle ilgili suçlarından dolayı sorum-

lu tutulamaz. Bunun tek istisnası devlete yüksek ihanetidir. Bu durumda Cum-
hurbaşkanı meclislerin birleşik toplantısında nitelikteki çoğunluğu ile alacakları 
kararla suçlandırılabilir. (http://www.servat.unibe.ch/law/icl/it00000_.html Eri-
şim tarihi: 05.12.2009). 

13 http://confinder.richmond.edu/confinder.html (Erişim tarihi: 07.12.2009); aynı 
yönde Kanadoğlu, Cumhurbaşkanı, s. 2.
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li Fransız Anayasası’nın14 68. maddesinde “vatana ihanet” suçlarından 
ötürü cumhurbaşkanının suçlandırılabileceği belirtilmektedir. An-
cak şunu da belirtmek gerekir ki ne İtalyan Anayasası’nda ne Yunan 
Anayasası’nda ne de Fransız Anayasası’nda ve ilgili ceza yasalarında 
vatana ihanet kavramı tanımlanmıştır.15 

Belirtmek gerekir ki cumhurbaşkanının görevi dışındaki söz, ey-
lem ve davranışları nedeniyle hem cezai hem de hukuki anlamda so-
rumluluğu vardır.16 1982 Anayasası’nın uygulaması da bu yöndedir. 

Parlamenter sistemde devlet başkanının sorumsuzluğunun te-
melinde, devlet başkanının sembolik bir statüde olması yatmaktadır. 
Kamu hukukundaki “yetkide ve sorumlulukta paralellik ilkesi” gereğince, 
sembolik yetkileri olan bir kişinin sorumsuz olması da doğaldır.17 Zira 
sorumsuzluktan amaçlanan devlet başkanını mutlak olarak korumak 
değildir; yürütme organının başı olan devlet başkanının istikrarını ve 
devamlılığını sağlamaktır. 

Parlamenter sistemlerde devlet başkanının göreve geliş şekli önem 
taşımamaktadır. Seçimle de gelse meclis tarafından da seçilse devlet 
başkanının siyasi bakımdan sorumsuzluğu kabul edilir.  Ayrıca, par-
lamenter sistemde devlet başkanının sorumsuzluğunun kabul edilme-
sinin nedeni, devlet başkanına dilediği gibi hareket olanağı tanıyarak 
ona ayrıcalıklı bir statü kazandırmak değil, görevini daha iyi yerine 
getirebilmesi için ona her türlü tartışmanın ve siyasi partilerin üstün-
de, tarafsız bir statü kazandırmaktır.18

Parlamenter monarşilerde devlet başkanının sorumsuzluğu mut-
lakken,19 parlamenter cumhuriyetlerde sorumsuzluk mutlak değildir.20 
Kural sorumsuzluk olmakla birlikte, bunun ayrıksısı vatana ihanettir. 

14 http://www.assemblee-nationale.fr/english/8ab.asp#IX 
Erişim tarihi: 07.12.2009). 

15 Kanadoğlu, Cumhurbaşkanı, s. 2.
16 Konuyla ilgili öğretide farklı görüşler öne sürülmüştür. Görüşler, ayrıntısıyla çalış-

manın ilerleyen kısımlarında değerlendirilecektir. 
17 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 14. 
18 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 113.
19 Şahin, Kemal, “Cumhurbaşkanının Cezai Sorumluluğu”, Prof. Dr. Vecdi Aral’a Ar-

mağan, KOUHF, Kocaeli 2001, s. 247.
20 Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 133.
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Hatta parlamenter sistemin beşiği sayılan İngiltere’de devlet başkanı-
nın sorumusuzluğu “The King can do no wrong” (Kral Kötülük yapmaz) 
adlı özdeyişle ifade edilmekte21 ve “Kral kendi eliyle bir adam öldürürse 
bundan belki başbakan sorumlu olur; fakat başbakanı öldürürse bundan kim-
se sorumlu olmaz” diyerek de devlet başkanının mutlak sorumsuzluğu 
ilkesi dile getirilmektedir.22 

Sorumsuzluğun sonuçlarını kısaca özetlemek yararlı olur. Bunlar-
dan ilki cumhurbaşkanının seçildiği süre içinde vatan hainliği dışın-
da azlolunamaması; ikincisi ise cumhurbaşkanının eylem ve işlemle-
rinden siyasi sorumluluğun başbakana ve bakanlara ait olmasıdır.23 
Konu, çalışmanın kapsamında ayrıntılı olarak değerlendirildiğinden 
ayrıntısına burada girmiyoruz. 

B. Anayasal Gelişimde Devlet Başkanının Sorumsuzluğu 

Türk Anayasa tarihi açısından devlet başkanının sorumsuzluğu 
konusu incelenirken, süreci 1876 Tarihli Kanuni Esasi’den (KE) baş-
latıp 1982 Anayasası’ndaki duruma kadar incelemek gerekmektedir. 

1876 tarihli KE’de tüm yetkiler padişah bünyesinde toplanmıştır. 
Bunun bir sonucu olarak da 1876 KE’de 5. madde ile “Zatı hazreti padi-
şahının nefsi hümayunu mukaddes ve gayri mesuldür” denerek padi-
şahın dokunulmazlığı ve sorumsuzluğu güçlendirilmektedir.24 Ancak 
bu madde ile klasik parlamenter sistemin temel unsurlarından olan 
“devlet başkanının sorumsuzluğu” KE’de yer almıştır.25 Hatta bu öyle bir 
sorumsuzluktur ki padişah anayasaya bağlılık yemini dahi etmemek-
tedir. KE’deki sorumsuzluk, klasik parlamenter sistemdeki sorumsuz-
luktan farklıdır. Çünkü klasik parlamenter sistemde, devlet başkanı-
nın yetkileri sembolikken, KE’de bu yetkiler sınırsızdır ve padişah bü-
tün yetkilerle kuvvetlerin sahibidir. 

21 Özbudun, Ergun; “Cumhurbaşkanının Sorumluluğu ve Sorumsuzluğu”, Türkiye’nin 
Anayasa Krizi, (2007-2009), Liberte Yayınları, 1. Baskı, Ekim 2009, s. 239. 

22 Teziç, Erdoğan,  Anayasa Hukuku, Beta Yayıncılık, 5. Baskı, İstanbul 1998, s. 401.
23 Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 136.
24 Parla, Taha, Cumhurbaşkanı ve Parlamenter Sistem, Atila Kitabevi, Ankara 1999, s. 38.
25 Tanör, Bülent, Osmanlı-Türk Anayasal Gelişmeleri, YKY,  2. Baskı, İstanbul, Ekim 

2008, s. 143.
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1909 Kanuni Esasisi’nde ise 1876’ya göre padişahın sorumsuzluğu 
ise günümüz parlamenter rejimlerine benzer şekilde düzenlenmiştir. 
Ancak yine de padişahın devletin en yetkili organı olarak sorumsuzlu-
ğu ilkesi korunmuştur.26 (1909 KE m. 5)  

1921 Anayasası’nda ise devlet başkanının sorumsuzluğuna iliş-
kin açık bir düzenleme yoktur.27 Bunun en temel nedeni olarak, 1921 
Anayasası’nın ruhunu egemenliğin kayıtsız şartsız millete ait olması-
nın oluşturması ve egemenliğin sahibi olarak saltanat makamından 
söz edilmiyor olması nedeniyle padişahlığın kendiliğinden ortadan 
kalkmaması olarak gösterilebilir.28

1924 Anayasası’nda ise29 cumhurbaşkanının vatana ihanet dışında 
sorumluluğu olmadığı esası kabul edilmiştir. Anayasa’nın 39. madde-
si gereğince cumhurbaşkanının bütün işlemlerinin ilgili bakan ve baş-
bakan tarafından imzalanması şarttır ve doğacak her türlü hukuki, si-
yasi, cezai sorumluluk ilgili bakana veya başbakana ait olacaktır. An-
cak Anayasa’nın 41. maddesine göre, cumhurbaşkanının vatana ihanet 
durumunda TBMM’ye karşı sorumlu olduğu kabul edilmiştir.  Ancak 
1924 Anayasası’nda cumhurbaşkanı açısından en dikkat çeken konu, 
cumhurbaşkanının özlük işlerinden dolayı sorumlu tutulması gerekir-
se Anayasa’nın 17. maddesinde düzenlenen milletvekili dokunulmaz-
lığı ile ilgili hükümlere göre hareket edileceğini belirterek cumhurbaş-
kanının milletvekili dokunulmazlığından yararlanacağının kabul edil-
mesidir. 

1961 Anayasası da parlamenter sisteme uymuş ve cumhurbaşka-
nının vatana ihanet dışında sorumluluğunun olmadığını kabul etmiş-
tir. 98. maddeye göre,30 cumhurbaşkanı göreviyle ilgili suçlardan ötü-
rü sorumlu değildir. Cumhurbaşkanının tüm kararları başbakan ve il-

26 Koçak, Mustafa, Batı’da ve Türkiye’de Egemenlik Anlayışının Değişimi, Devlet ve Ege-
menlik, Seçkin Yayınları, Ankara 2006, s. 180.

27 Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 134.
28 Okandan, Recai Galip; Umumi Amme Hukuku, Fakülteler Matbaası, İstanbul 1968, s. 

346.
29 Batum, Süheyl/ Yüzbaşıoğlu, Necmi, Anayasa Hukuku’nun Temel Metinleri, Beta 

Yayıncılık, İstanbul 1997, s. 12.
30 Batum/Yüzbaşıoğlu, Temel Metinler, s. 56.
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gili bakanlar tarafından imzalanır ve bunlardan başbakan veya ilgili 
bakan bizzat sorumludur. 

Kişisel suçlarından ötürü ise cumhurbaşkanı her vatandaş gibi hu-
kuki ve cezai sorumluluğa sahiptir.31 1961 Anayasası’nın 99. maddesi-
ne göre, “Cumhurbaşkanı TBMM üye tamsayısının 1/3’ünün teklifi ve üye 
tamsayısının 2/3’ünün kararı ile, Meclislerin birleşik toplantısı üzerine Yüce 
Divan’a sevk edilir”.32 

II. BÖLÜM 

A. 1982 Anayasası’nda Cumhurbaşkanının Sorumsuzluğu 

1982 Anayasası’nda cumhurbaşkanının siyasi sorumsuzluğu 105. 
maddede düzenlenmiştir. Buna göre; “Cumhurbaşkanının, Anayasa ve 
diğer kanunlarda Başbakan ve ilgili bakanın imzalarına gerek olmaksızın tek 
başına yapabileceği belirtilen işlemleri dışındaki bütün kararları, Başbakan ve 
ilgili bakanlarca imzalanır; bu kararlardan Başbakan ve ilgili bakan sorumlu-
dur. Cumhurbaşkanının resen imzaladığı kararlar ve emirler aleyhine Ana-
yasa Mahkemesi dahil, yargı mercilerine başvurulamaz. Cumhurbaşkanı, va-
tana ihanetten dolayı, Türkiye Büyük Millet Meclisi üye tamsayısının en az 
üçte birinin teklifi üzerine, üye tamsayısının en az dörtte üçünün vereceği ka-
rarla suçlandırılır.”

Bu durumda, cumhurbaşkanının sorumsuzluk hallerini üç temel 
başlıkta incelemek gerekmektedir. Bunlardan ilki siyasi sorumluluk; 
ikincisi cezai sorumluluk; üçüncüsü de hukuki sorumluluktur. Cezai 
ve hukuki sorumluluk hallerini de iki alt başlıkta değerlendirmek ve 
cumhurbaşkanının görev suçlarıyla ilgili cezai ve hukuki sorumlulu-
ğu ile görev suçları dışındaki suçlarındaki cezai ve hukuki sorumlulu-
ğunu değerlendirmek gerekmektedir. İnceleme, aşağıda bu tablo esas 
alınarak yapılmıştır.

31 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 48.
32 Batum/Yüzbaşıoğlu, Temel Metinler, s. 57.
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1. Cumhurbaşkanının Siyasi Sorumluluğu 

Cumhurbaşkanının siyasi sorumluluğu, 1982 Anayasası’nın 105. 
maddesi kapsamında değerlendirilmelidir. 

Siyasi sorumluluk, cezai ve hukuki sorumluluktan farklı olarak 
konu itibarıyla sınırlandırılmamış bir sorumluluktur.33 Parlamenter sis-
temde cumhurbaşkanı siyasi açıdan sorumluluk taşımadığı için, cum-
hurbaşkanının görevine parlamento tarafından son verilemez. Ancak 
parlamento, bazı yollara başvurarak cumhurbaşkanını istifaya zorla-
yabilir. Örneğin cumhurbaşkanının atadığı hükümetlere parlamento 
sürekli olarak güvensizlik oyu vererek ya da başbakan veya ilgili ba-
kanların cumhurbaşkanının işlemlerine sürekli olarak imza atmama-
ları gibi araçlar kullanılarak cumhurbaşkanı istifaya zorlanabilir.34 An-
cak bu durumda cumhurbaşkanı istifa etmezse, parlamentonun veya 
hükümetin yapabileceği bir şey yoktur. Zira bu tür bir zorlama huku-
ki değil,  psikolojik bir zorlamadır.35 

Anayasa’nın 105. maddesinden çıkan anlama göre, cumhurbaş-
kanının görevi sırasında vatana ihanet dışında herhangi bir siyasi so-
rumluluğu yoktur. Bu sorumluluk da çok sıkı koşullara bağlanmıştır. 
Bu koşullar yalnızca şeklen değil, özü itibarıyla da sıkı koşullardır. Bir 
cumhurbaşkanının vatana ihanetten sorumlu tutulması için TBMM 
üye tamsayısının 1/3’ünün teklifi ile suçlandırılması, yine TBMM üye 
tamsayısının 3/4’ünün kararı ile de Yüce Divan’a sevk edilmesi söz 
konusu olabilir. 

Parlamenter sistemde sorumlulukta ve yetkide paralellik ilkesi 
egemendir. Bu bağlamda, sorumluluğu olmayan birine yetki verilme-
si de söz konusu olamaz. Bu nedenle de cumhurbaşkanının kararları-
nın uygulanabilmesi için, bu kararlardan doğan sorumluluğu üstlene-
cek birine gereksinim duyulur. Bu sorumluluk da parlamenter sistem-
de başbakana ve bakanlar kuruluna aittir.  Başbakan veya bakanlar ku-
rulu, cumhurbaşkanının kararlarını gerektiğinde imzalar ve doğacak 
siyasi sorumluluğu üstlenirler. Bakanların bu eylemlerinden ötürü ce-

33 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 112.
34 Gözler, Kemal, Cumhurbaşkanı Hükümet Çatışması (Cumhurbaşkanı Kararnameleri İm-

zalamayı Reddedebilir mi?), Ekin Kitabevi, Bursa 2000, s. 39-47. 
35 Gözler, Cumhurbaşkanı Hükümet Çatışması, s. 39-47.
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zai sorumluluğu olması için bu eylem nedeniyle ceza kanununun her-
hangi bir maddesinin ihlal olması gerekir.36 Keza hukuki sorumluluğu 
doğması için de eylemler nedeniyle bireylerin maddi veya manevi za-
rar görmesi gerekmektedir. 

Cumhurbaşkanının tek başına yaptığı birtakım işlemleri de bu-
lunmaktadır. Bu işlemlere başbakanın veya ilgili bakanların katılma-
sı söz konusu olmadığından, başbakanın ve ilgili bakanların bu karar-
larla ilgili sorumluluğu da olmayacaktır. Ayrıca bu kararlardan ötürü 
Anayasa’nın 105. maddesi gereğince Anayasa Mahkemesi dahil, her-
hangi bir yargı merciine de başvurulamaz. Bu durumda, cumhurbaş-
kanının tek başına yaptığı işlemlerden ötürü siyasi sorumluluğunun 
olmadığı söylenebilecektir.37 Göreviyle ilgili olması nedeniyle, cum-
hurbaşkanının bu nitelikteki eylemleri suç dahi olsa vatana ihanet sa-
yılmadıkça cumhurbaşkanı hakkında cezai sorumluluğa da gidilemez. 
Keza, bu işlemlerden ötürü bireyler zarar görmüşlerse cumhurbaşkan-
lığı veya cumhurbaşkanının şahsı hakkında tazminat istemiyle dava 
açılması da mümkün olamaz.38 Ancak ilgili bakanlığa karşı dava açıla-
bilir. Çünkü cumhurbaşkanının göreviyle ilgili eylemlerinden doğan 
zararlardan da sorumluluğu olmadığı kabul edilmektedir.  

2. Cumhurbaşkanının Cezai Sorumluluğu 

Cezai sorumluluğun görevle ilgili suçlarda ve görev dışı suçlar-
da cezai sorumluluk olarak iki ayrı başlıkta değerlendirilmesi gerekir. 

a. Kişisel Suçlardan Dolayı Cezai Sorumluluk

Konunun, cumhurbaşkanının seçilmeden önce işlediği kişisel suç-
lar ve seçildikten sonra işlediği kişisel suçlar olarak iki ayrı başlık altın-

36 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 112.
37 Gözler, bu kuralın adalet fikrine aykırı olduğunu şu sözlerle savunmaktadır. “Bı-

rakınız parlamenter hükümet sisteminin ilkelerini, demokrasinin gereklerini, Cumhurbaş-
kanının yaptığı işlemlerin sorumsuzluğunun başbakan ve bakanların sırtına yüklenmesi, 
düpedüz adalet fikrine aykırıdır.” (Gözler, Cumhurbaşkanı Hükümet Çatışması, s. 33).

38 Gözler, Cumhurbaşkanı Hükümet Çatışması, s. 32.
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da incelenmesi gerekmektedir.39 Buna göre, cumhurbaşkanı seçilme-
den önceki görevle ilgili ve o görevi sırasında işlenen suçlar bakımın-
dan önceki görevin gerektirdiği soruşturma ve kovuşturma yöntemle-
ri uygulanır. Ancak, bakanken veya başbakanken cumhurbaşkanı se-
çilip de görevinden ayrılan biri hakkında, bakanlığı veya başbakanlı-
ğı döneminde işlediği göreviyle ilişkili bir suç varsa, bu suçların so-
ruşturulması TBMM İçtüzüğü’nün 107/1 maddesine göre TBMM üye 
tamsayısı olan 55 milletvekilinin soruşturma önergesi vermesi üzerine 
Anayasa’nın 100. maddesindeki yöntem uygulanarak yapılır.40 

Buna karşın, cumhurbaşkanının seçilmeden önceki kişisel suçlar-
dan ötürü cezai sorumluluğu konusu Anayasa’da açıkça düzenlenmiş 
değildir. Bu durumda, cumhurbaşkanının kişisel suçlardan dolayı her-
kes gibi sorumluluğu olduğunu ve herkes gibi yargılanabileceğini be-
lirtmek gerekir. Çünkü ceza hukukun en temel ilkelerinden birisi “ceza 
kanunlarının mecburiliği ilkesi”dir. Bunun bir nedeni de cumhurbaşka-
nının milletvekilleri gibi dokunulmazlığının bulunmamasıdır. 

Nitekim 105. madde cumhurbaşkanının görev suçlarından doğan 
sorumluluğunu düzenlemekte ve vatana ihanet hali dışında cumhur-
başkanının bu tür suçlardan sorumlu olmadığını belirtmektedir. Öy-
leyse, bunun karşıt anlamından cumhurbaşkanının kişisel suçlarından 
sorumlu olduğu anlaşılır.41  

Yargılama mercii de özel bir merci değildir. Suçun niteliğine göre 
genel mahkemelerde (sulh-asliye-ağır ceza) yargılanabilir.42 Hatta ka-
naatimizce tutuklanabilir; tutulabilir ve sorguya da çekilebilir.  Çünkü 
cumhurbaşkanının sanık olarak nasıl yargılanacağına ilişkin CMK’da 
ya da ilgili diğer mevzuatta özel bir düzenleme yoktur. Bu durum-
da, cumhurbaşkanı için de genel kuralların uygulanması gerekir. 
CMK’daki özel düzenleme, cumhurbaşkanının tanık olarak dinlenme-
sine ilişkindir ve CMK m. 43/4 ile CMK m. 47/4’te yer almaktadır. 
CMK m. 43/4’e göre, cumhurbaşkanı kendi takdiri ile tanıklıktan çe-

39 Kanadoğlu, Cumhurbaşkanı, s. 2.
40 Kanadoğlu, Cumhurbaşkanı, s. 2.
41 Gören, Zafer, Anayasa ve Sorumluluk, Dokuz Eylül Üniversitesi Döner Sermaye 

İşletmesi Yayınları, No: 58, Genişletilmiş ve Gözden Geçirilmiş 2. Baskı, Ankara 
1995, s. 58.  

42 Parla, Cumhurbaşkanı, s. 62.
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kilebilir; tanıklık yapmak istemesi halinde ise beyanı konutunda alına-
bilir veya beyanını yazıyla bildirebilir. Bu durumda, Cumhurbaşkanı 
hakkında, tanıklık etmek istememesi durumunda CMK m. 44/1’deki 
tanığın zorla getirilmesine ilişkin düzenlemenin de uygulama alanı ol-
madığı söylenebilecektir. Bir başka deyişle, tanıklıktan çekinen Cum-
hurbaşkanı hakkında zorla getirme kararı verilemez. Keza CMK m. 
47/4 gereğince, devlet sırrı niteliğindeki bilgilere ilişkin tanıklıkta da 
Cumhurbaşkanı sırrın niteliğini ve mahkemeye bildirilmesi hususunu 
kendisi takdir edecektir. 

1961 Anayasası döneminde, Yargıtay, Cumhurbaşkanı Celal 
Bayar’ın ABD’den beraberinde getirdiği silah ve mermileri gümrüksüz 
yurda sokma eyleminde suçun sabit olduğuna karar vermiştir.43 Bu ka-
rar da cumhurbaşkanının herkes gibi yargılanabileceğini ve mahkum 
edilebileceğini ortaya koyması bakımından çarpıcıdır. 

Ancak öğretide bir görüş,44 cumhurbaşkanının kişisel bir suç iş-
lemesi durumunda, cumhurbaşkanı hakkında genel hükümlerin uy-
gulanmasının cumhurbaşkanı saygınlığı ve konumu nedeniyle sakın-
calı olduğunu; örneğin cumhurbaşkanının tutuklanması durumun-
da bunun sonucunun devletin başsız kalması anlamına geleceğini öne 
sürmektedir. Oysa kamu hukukunun temel ilkelerinden biri devle-
tin sürekliliği ilkesidir. Bu durumda, cumhurbaşkanı tutuklansa dahi 
Anayasa’nın 106. maddesi işletilir ve cumhurbaşkanına tutukluluk ha-
linin sonuçlanmasına kadar TBMM Başkanı vekalet eder.

Benzer yöndeki bir başka görüş ise45 cumhurbaşkanının herkes 
gibi yargılanmasının doğru olmadığını, diğer yandan cumhurbaşka-
nını Yüce Divan sıfatıyla Anayasa Mahkemesi’nin yargılamasının da 
doğru olmayacağını; çünkü Anayasa Mahkemesi’nin bütün üyeleri-
nin cumhurbaşkanı tarafından atandığını, bu durumda da mahkeme-
nin cumhurbaşkanına karşı  tarafsız bir yargılama yapabilmesinin pek 
mümkün olmadığını, çözümün Yargıtay ve Danıştay büyük kurulla-

43 5. CD’nin 04.10.1962 tarih ve 3607/3348 sayılı kararı (aktaran Önder, Cumhurbaşka-
nının Rolü, s. 117).

44 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 117.
45 Alacakaptan, Uğur, Uluslararası Anayasa Hukuku Kurultayı, Bildiriler; 9-13 Ocak 

2001, s. 505.
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rından oluşan özel bir mahkeme kurmaktan geçtiğini, bu yönde de 
Anayasa’da gereken değişikliğin yapılması gerektiğini belirtmektedir.

Diğer bir görüş ise,46 cumhurbaşkanının vekili olan TBMM 
Başkanı’nın kişisel suçları nedeniyle dokunulmazlıktan yararlanabile-
cekken, asil olan cumhurbaşkanına böyle bir hak tanınmamasının hu-
kuki bir çelişki olduğunu; vekilde olan bir yetkinin asilde evleviyetle 
bulunacağını savunmaktadır.47

Bu görüşlere, yukarıda belirttiğimiz gerekçelerle katılmıyoruz. 
Çünkü mevcut hukuki düzenleme bu görüşleri benimsemeye engel-
dir. Ancak, olması gereken hukuk açısından ikinci görüşü daha doğ-
ru buluyoruz. Bu yönde Anayasa’da gerekli değişikliğin yapılması ge-
rektiği kanısındayız.

 Diğer yandan, cumhurbaşkanı hakkında nasıl bir usul izlenece-
ği ne Anayasa’nın 105. maddesinde ne de CMK’da düzenlenmiştir. 
Bu durumda, cumhurbaşkanının tutuklanmasının da CMK m. 100 ve 
101’deki kurallara göre yapılması gerekmektedir. Anayasa veya yasa 
koyucu aksi bir istenç içerisinde olsaydı bu istencini Anayasa’da veya 
CMK’da belirtirdi. Nitekim 1924 Anayasası’nda, 41. maddede, Anaya-
sa koyucu “Cumhurbaşkanı’nın özlük işlerinden dolayı sorumlu tutulma-
sı gerekirse Anayasa’nın milletvekilliği dokunulmazlığı ile ilgili 17. madde-
si hükümlerine uyulur.” diyerek, kişisel suçları bakımından da cumhur-
başkanına dokunulmazlık vermiştir. Oysa buna benzer bir düzenle-
meye ne 1961 ne de 1982 Anayasalarında rastlanmaktadır. 

 Bir görüşe göre,48 1982 Anayasası’nın Geçici 2. maddesi ile 
Cumhurbaşkanlığı Konseyi’ne dönüşen eski Milli Güvenlik Konseyi 
üyelerinin dokunulmazlığı bulunmasına rağmen, bu Konsey’in başı 
olan Cumhurbaşkanı Kenan Evren’in dokunulmazlığı olmadığını sa-
vunmak ilkokul öğrencilerinin bile mantığını isyan ettirecek bir yakla-

46 Aktaş, Kadir, “Yasama Dokunulmazlığının Kapsamı”, TBBD, Sayı 84; Eylül-Ekim 
2009, s. 271.

47 Tanilli, Server; Devlet ve Demokrasi, Anayasa Hukukunda Giriş, 2.Bası, Say Kitap Pa-
zarlama, İstanbul, s. 349, dipnot 4

48 Özbudun, Anayasa Krizi, s. 240. 
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şımdır. Durum böyle olunca, cumhurbaşkanı hakkında da milletvekili 
dokunulmazlığına ilişkin kuralların uygulanması gerekir.49

Kanımızca, 1982 Anayasası’nın 105. maddesine 1924 Anayasası’nın 
41. maddesindekine benzer bir fıkra eklenmesi50 bu konudaki tartışma-
ları önlemek ve cumhurbaşkanlığı makamının art niyetli ceza kovuş-
turmaları ile yıpratılmasını önlemek bakımından yerinde olacaktır.51 

b. Görevle İlgili Suçlardan Dolayı Cezai Sorumluluk 

Kural olarak, cumhurbaşkanının göreviyle ilgili suçlarından ötürü 
cezai sorumluluğu yoktur. Bu kuralın tek ayrıksısı cumhurbaşkanının 
vatana ihanetle suçlandırılmasıdır. Bu bağlamda, vatana ihanet kavra-
mını incelerken yaptığımız açıklamaları burada yinelemiyoruz. Ancak 
şunu belirtmekte yarar görmekteyiz ki vatana ihanetten doğan sorum-
luluk bir yönüyle siyasi diğer yönüyle de cezai sorumluluk olarak ni-
telendirilebilir. 

1. Vatana İhanet Kavramı 

1.1. Tanım, Tarihi Gelişim ve Karşılaştırmalı Hukuktaki Durum 

Vatana ihanet kavramı, kaynağını Germen hukukunda bulmak-
tadır. Germen hukukunda toplum üyelerinin topluma sadakatle bağ-
lı olmaları gerektiği kabul edilmiş ve bu gereğe aykırılık “hiyanet” ola-
rak kabul edilmiştir.52 

49 Özbudun, Ergun, Türk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayınları, Beşinci Baskı, Ankara 
1998, s. 290.

50 Türkiye Barolar Birliği 2007 yılı Anayasa Önerisi’nin 119. maddesinde, 
Cumhurbaşkanı’nın göreviyle ilgili suçlardan ötürü sorumlu olmadığı, bunun tek 
ayrıksısının vatana ihanet olduğu belirtilmiş; maddenin son fıkrasında ise “Bunun 
dışında, Cumhurbaşkanının suç oluşturan bir fiilden sorumlu tutulması, görev sü-
resi sonuna ertelenir. Bu süre içinde zamanaşımı işlemez.” denerek Cumhurbaş-
kanının saygınlığına ve konumuna yakışan bir düzenleme önerilmiştir. Buna ben-
zer bir düzenlemenin Anayasa’nın 105. maddesine konması gerekir. (TBB Türki-
ye Cumhuriyeti Anayasa Önerisi, Geliştirilmiş Gerekçeli Yeni Metin, 2. Baskı, Kasım 
2007, s. 223).

51 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 117; aynı yönde Özbudun, Anayasa Krizi, s. 241. 
52 Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 156. 
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Vatana ihanet, vatan hainliği ya da hıyanet-i vataniye (İng.: high 
treason; Fr.: haute trahison, Alm.: Hochverrat), meşru egemenlik orga-
nını devirmeye veya otoritesini yıkmaya, bağlı olduğu devlete karşı 
savaşmaya veya düşmanla işbirliği etmeye yönelik eylemleri kapsa-
yan suç türü olarak tanımlanabilir.53 Bir başka kaynak ise vatana iha-
neti “Devletin varlığını ve bölünmez bütünlüğünü tehlikeye düşürme faali-
yetleri” olarak tanımlamaktadır.54 Vatana ihanet, bir görüşe göre ceza 
hukuku kavramı olmaktan çok, siyasal bir kavramdır.55 Oysa, kanaa-
timizce vatana ihanetin hem ceza hukuku bağlamında anlamı vardır; 
hem de bu kavram siyasi bir kavramdır. Ancak cezai yönü daha ağır 
basmaktadır. 

Tarih boyunca birçok hukuk sisteminde vatana ihanet, tüm suç-
ların en büyüğü olarak değerlendirilmiş ve en şiddetli biçimlerde ce-
zalandırılmıştır. Örneğin İngiltere’de56 vatana ihanet suçu 1351 tarih-
li Treason Act ile tanımlanmıştır. Bu yasaya göre hükümdarı veya eşini 
veya büyük oğlunu öldürmeye teşebbüs veya hükümdarın eşine veya 
büyük kızına tecavüz, hükümdara karşı savaş açmak veya hükümda-
rın düşmanlarına fiilen yardımcı olmak high treason suçunu oluşturur. 
Bu yasa kapsamında en son 1946’da II. Dünya Savaşı’nda Alman pro-
paganda servisinde çalışan İngiliz vatandaşı William Joyce yargılan-
mış ve idam edilmiştir. 

ABD Anayasası’nın 3. maddesinde devlet başkanının vatana iha-
netten sorumluluğu belirtilmiş ve bu fiilin içeriği de “Birleşik Devletler’e 
karşı ihanet, ancak onlara savaş açmak ya da onların (Birleşik Devletler’in) 
düşmanlarına yardım ve yataklık etmek suretiyle düşmanlarının tarafında 
yer almaktır. Aynı açık olay üzerine iki kişinin tanıklığı veya mahkeme huzu-
runda yapılan bir itiraf olmaksızın hiç kimse vatana ihanet suçundan mah-
kum edilemez.” denerek bu fiil tanımlanmıştır.57 Bu durumda ABD’de 
vatana ihanet ancak ABD’ye savaş açmak veya ABD’nin düşmanla-

53 http://tr.wikipedia.org/wiki/Vatana_ihanet (Erişim tarihi: 04.12.2009). 
54 Yılmaz, Ejder, Hukuk Sözlüğü, Genişletilmiş 4. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara 

1992, s. 957.
55 Gözübüyük, A. Şeref, Anayasa Hukuku, 7. Bası, Turhan Kitabevi, Ankara 1998, s. 

229.
56 http://tr.wikipedia.org/wiki/Vatana_ihanet (Erişim tarihi: 04.12.2009).
57 Şahin, Vecdi Aral’a Armağan, s. 248.
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rına yardım etmekle sınırlandırılmıştır. Suçun kendisi ve cezası US 
Code 18/2381 maddesinde tanımlanmıştır.58  ABD tarihi boyunca va-
tana ihanetten toplam 40 dolayında federal dava açılmış ve hemen hiç 
mahkûmiyet kararı alınmamıştır. 1952’den bu yana kullanılmayan va-
tana ihanet yasası 54 yıl aradan sonra ilk kez 2006’da El Kaide üyesi ol-
makla suçlanan bir kişiye karşı kullanılmış, fakat yargılama gerçekleş-
memiştir.

Fransız hukukunda59 uzun süreden beri kullanımdan kalkmış olan 
haute trahison (vatana ihanet) suçu sadece 1875 tarihli Yüce Divan (Ha-
ute Cour de Justice) Yasası’nda, devlet başkanı veya bakanların vatana 
ihanetle suçlanması halinde izlenecek yöntem bağlamında korunmuş-
tu. Bu yasa da 27 Şubat 2007’de yürürlükten kaldırıldı.

Alman Ceza Kanunu’nun 81-83. maddeleri Hochverrat (vatana iha-
net) suçunu düzenler. Bu maddelere göre, “Zor kullanarak Federal Al-
man Cumhuriyetini yıkmaya veya anayasa ile kurulu düzeni bozmaya te-
şebbüs etmek” vatana ihanet suçunu oluşturur ve fail, 10 yıldan mü-
ebbet hapse kadar değişen hapis cezasıyla cezalandırılır.60 Alman 
Anayasası’nda vatana ihanetten “anayasanın veya diğer bir yasanın kas-
ten ihlali” anlaşılmaktadır.61  

1.2. Hangi Suçlar Vatana İhanet Sayılır? 

Hangi suçların vatana ihanet olarak belirlenmesi gerektiği yönün-
de dünya üzerinde belli başlı üç sistemin varlığı kabul edilmektedir.62 
Bu sistemlerden ilki monarşik sistemlerde devlet başkanına karşı işle-
nen suçların vatana ihanet sayıldığı sistemdir. Bu sisteme göre kral iç 
hukuk bakımından vatana ihanet edemez. Sisteme Belçika ve İngilte-
re örnek gösterilebilir.63  

58 http://tr.wikipedia.org/wiki/Vatana_ihanet (Erişim tarihi: 04.12.2009). 
59 http://tr.wikipedia.org/wiki/Vatana_ihanet (Erişim tarihi: 04.12.2009). 
60 http://tr.wikipedia.org/wiki/Vatana_ihanet (Erişim tarihi: 04.12.2009). 
61 Şahin, Vecdi Aral’a Armağan,  s. 249.
62 Sistemler hakkındaki özet bilgi Kerse’den alınmıştır. Ayrıntılı bilgi için bkz. Kerse, 

Cumhurbaşkanı, s. 156-160.
63 Parla, Cumhurbaşkanı, s. 63.
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İkinci sistem ise, vatana ihanet suçlarını belirli suç tipi olarak ka-
bul eden sistemdir.64 Bu sistemlerde, vatana ihanet, kanunun bu isim 
altında kabul ettiği birtakım belirli suçlara verilen ortak ad olarak ta-
nımlanabilir. Kanun, bu sistemde, hangi suçların vatana ihanet oluş-
turduğunu açıkça belirtmektedir. Sistem, kanunilik ilkesi açısından en 
doğru sistemdir. Bu sisteme örnek olarak Alman ve İsviçre Ceza Ka-
nunu gösterilebilir. 

Üçüncü sistemde ise vatana ihanet kavramı bir tipikliği ifade et-
mez, bir başka anlatımla, bazı ülkelerde vatana ihanet suçu adı altında 
ayrı düzenlemelere rastlanmaz.65 Bu sisteme örnek olarak İtalyan ve 
Türk sistemleri verilebilir. 

1.3. Türk Hukukunda Vatana İhanet Kavramı 

Türk hukukunda vatana ihanet kavramı, ne Anayasa’da ne de 
TCK’da tanımlanmıştır. Ancak bu kavrama ilk kez 29.4.1336 (1920) 
tarih ve 2 sayılı “İhaneti Vataniye Kanunu”nda rastlanmaktadır. Bu 
Kanun’un 1. maddesi, belirli suçları işleyen kimselerin vatan haini sa-
yılacaklarını göstermiş ve bu fiillerin yaptırımlarını düzenlemişti.66  

Vatana ihanetten bahseden diğer bir kanun ise 1632 sayılı 22.5.1930 
tarihli (15.06.1930 tarih ve 1520 sayılı Resmi Gazete) Askeri Ceza 
Kanunu’dur.67 Bu Kanun’un 3. babının 1. faslında 54-60 maddeleri ara-
sında asker kişilerin işleyebilecekleri değişik suçlar ortak bir isim olan 
“hıyanet” başlığı altında toplanmıştır. Ancak, 54. maddede; 765 sayı-
lı TCK’nın 125-145. maddelerinin (Bu maddeler, TCK’nın 4. Kısmında 
yer alan “Millete ve Devlete Karşı Suçlar ve Son Hükümler” başlıklı suçla-
rın 3, 4, 5, 6 ve 7. bölümlerinde yer alan suçlardır. Bu suçlar, suçun ni-
teliğine göre 5237 sayılı TCK’nın 300-339 arasındaki maddelerine kar-
şılık gelmektedir. Bu suçlar “Devletin Egemenlik Alametlerine ve Organ-
larının Saygınlığına Karşı Suçlar”; “Devletin Güvenliğine Karşı Suçlar”; 
“Anayasal Düzene ve Bu Düzenin İşleyişine Karşı Suçlar”; “Milli Savun-

64 Parla, Cumhurbaşkanı, s. 63.
65 Parla, Cumhurbaşkanı, s. 63.
66 Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 161.
67  http://www.mevzuat.gov.tr/Metin.Aspx?MevzuatKod=1.3.1632&MevzuatIliski

=0&sourceXmlSearch=askeri%20ceza (Erişim tarihi: 04.12.2009) .
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maya Karşı Suçlar”, “Devlet Sırlarına Karşı Suçlar ve Casusluk” bölümle-
ri altında toplanmıştır.) vatan aleyhinde cürüm işleyen asker şahıslar 
hakkında uygulanacağı belirtilmiştir. Bu Kanun’da da vatana ihanet 
kavramı tanımlanmış değildir. 

Bir başka kanun ise 6.7.1960 tarih ve 15 sayılı Kanun’dur.68 Bu Ka-
nun, asıl olarak 765 sayılı TCK’nın  146. maddesini düzenleyen bir 
Kanun’dur. Bu Kanun’la 765 sayılı TCK’nın 56. maddesi de yürürlük-
ten kaldırılmış ve 125-133; 141, 142,146, 149, 150, 163. maddeleri de bu 
Kanun kapsamında “vatana ihanet suçu” olarak kabul edilmiştir. An-
cak bu Kanun’da da vatana ihanet kavramı açıkça tanımlanmamıştır. 

Durum böyle olunca, cumhurbaşkanının vatana ihanetten suçlan-
dırılması söz konusu olduğunda neyin vatana ihanet sayılacağı da öğ-
retide tartışılmıştır.69 Bu konudaki ilk görüş, Türk vatanının bütünlü-
ğüne karşı işlenen fiillerin vatana ihanet olarak kabul edilmesi gerek-
tiği yönündeki görüştür. Görüşü, Dönmezer / Erman savunmuş70 ve 
“Hıyaneti Vataniye” Kanunu’nun hukuken geçerli olduğunu, hangi fii-
lin vatana ihanet sayılacağının da bu Kanun’a göre belirlenmesi gerek-
tiğini savunmuşlardır. Ancak, bu Kanun 12 Nisan 1991 tarih ve 3713 
sayılı Terörle Mücadele Kanunu’nun kabul edilmesi ile yürürlükten 
kaldırılmıştır. Dolayısıyla, kanımızca bu görüşün hukuki dayanağı da 
kalmamıştır. 

İkinci görüş ise 15 sayılı Kanunu esas alan görüştür. Bu görüşü 
Erem savunmuştur.71 Erem’e göre, bu suçları ayıran nitelik, “vatana 
ihanet saiki”dir. Bu Kanun da yürürlükte değildir. Şu halde, bu görüşü 
de hukuken geçerli sayma olanağı yoktur.  

Diğer bir görüşe göre ise72 cumhurbaşkanı Hiyaneti Vataniye 
Ka nunu’ndaki birçok suçu işleyemez. Bu durumda, cumhurbaşkanı 

68 Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 161. Kanun artık yürürlükte değildir. 
69 Tartışmalar ve görüşler hakkındaki özet bilgi Kerse’den alınmıştır. Ayrıntılı bilgi 

için bkz. Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 163-169.
70 Dönmezer, Sulhi/ Erman, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kısım, Cilt 1, 

Dokuzuncu Bası, Filiz Kitabevi, İstanbul 1985, s. 242.
71 Erem, Faruk, Türk Ceza Hukuku, Cilt 2, Ankara 1962, s. 4-5’ten aktaran Kerse, Cum-

hurbaşkanı, s. 164.
72 Parla, Cumhurbaşkanı, s. 64.
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Anayasa’ya bağlılık yemini ettiği için, bu yemine aykırı davranması 
durumunda vatana ihanet gerçekleşmiş sayılacaktır. 

Yassıada duruşmaları sırasında sanıklar ve müdafileri tarafından 
Askeri Ceza Kanunu’nun “vatana hıyanet” hallerini belirlediği, buna 
göre ancak bu Kanun’un “hıyanet” başlığını taşıyan bölümünde yer 
alan ve devletin dış güvenliğini ilgilendiren fiillerin vatana ihanet sa-
yılacağı görüşü öne sürülmüştür.73

Kerse,74 vatan ihanet kavramının ne Askeri Ceza Kanunu, ne 15 
sayılı Kanun ne de Hıyaneti Vataniye Kanunu’nda belirtilen eylemler-
le sınırlı olduğunu; hangi fiillerin vatana ihanet sayılacağının her so-
mut olayda TBMM tarafından takdir edilmesi gerektiğini; olaya özgü 
karar verildiğinden, vatana ihanet kavramının mevzuatta tanımlan-
mamış olmasının bir eksiklik sayılamayacağını savunmaktadır. Yazar, 
TBMM’nin vatana ihanet ithamında bulunurken tamamen bağımsız 
olmadığına değinmekte; tamamen bağımsız olması durumunda cum-
hurbaşkanının sorumsuzluğunun anlamsızlaşacağını; TBMM’nin it-
hamdaki sınırının cumhurbaşkanının sadakat borcu olması gerekti-
ğini, bunun da devletin milletiyle bölünmez bütünlüğünden siyasal 
iktidarın demokratik temsilinden ibaret olduğunu; bunların dışında-
ki bir eylemin cumhurbaşkanının sorumluluğunu gerektirmeyeceği-
ni savunmaktadır.

Bir başka görüş ise,75 Anayasa’da açıkça bir düzenleme olmadığı 
için vatana ihanetin sınırının yasayla çizilmesinin de mümkün olmadı-
ğını, zira yasayla bu sınırın belirlenmesi durumunda Anayasa’ya göre 
daha kolay kabul edilebilen (adi çoğunluk) bir düzenleme ile cumhur-
başkanının suçlandırılmasının önünün açılacağını, Meclis’in 3/4’ünün 
ise bu belirlemeyle bağlı kalacağını belirterek konunun yasayla dü-
zenlenmesinin doğru olmadığını savunmaktadır. Bu durumda, mev-
cut düzenlemenin korunması ve TBMM’ye neyin vatana ihanet sayıla-
cağına ilişkin yetki verilmesi gerekecektir. 

73  Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 165.
74  Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 168.
75 Şahin, Vecdi Aral’a Armağan,  s. 251.
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Şu halde, vatana ihanet kavramı konusunda, ceza hukuku anla-
mında bir belirsizlik olduğu söylenebilir.76  1924 ve 1961 Anayasası’nda 
da vatana ihanet kavramı tanımlanmış değildir. Ancak cumhurbaşka-
nının vatana ihanetten suçlandırılabileceği ve Yüce Divan’da yargıla-
nabileceği her üç Anayasa’da da düzenlenmiştir.  

1982 Anayasası’nın 38. maddesinde düzenlenen ve ceza hukuku-
nun temel ilkelerinden olan “suçta ve cezada kanunilik” (kanunsuz suç 
ve ceza olmaz) ilkesi karşısında, ceza yasalarında vatana ihanet kavra-
mının tanımlanmamış olması bir eksiklik sayılabilir mi? 

Bir görüşe göre,77 ülkenin kanunlarında vatana ihanet suçu düzen-
lenmemiş olsa bile meclisin cumhurbaşkanını vatana ihanetle suçlan-
dırması Anayasa tarafından meclise verilmiş bir yetki olduğuna göre, 
vatana ihanet kavramının ceza yasalarında düzenlenmemiş olması bir 
eksiklik sayılamaz. Zira Anayasa’nın 105. maddesi gereğince TBMM 
suç ve cezaların kanuniliği ilkesine rağmen, cumhurbaşkanının fiilini 
vatana ihanet olarak vasıflandırabilir. Bu vasıflandırma, olayla sınırlı 
bir vasıflandırmadır. TBMM, yalnızca fiili vatana ihanet olarak nitelen-
dirir; bu konudaki son sözü Yüce Divan sıfatıyla Anayasa Mahkeme-
si söyleyeceğinden, fiilin gerçekten vatana ihanet olup olmadığını da 
Yüce Divan belirleyecektir.    

Bir başka görüş ise78 ceza yasalarında vatana ihanet suçuna ilişkin 
bir düzenleme olmadıkça cumhurbaşkanlarının vatana ihanetten ötü-
rü sorumlu tutulamayacaklarını, yargılama makamlarının vatana iha-
netle suçlandırılan cumhurbaşkanı hakkında beraat kararı vermesi ge-
rektiğini savunmaktadır. Diğer yandan, 10 Kasım 1983 tarih ve 2949 
sayılı Anayasa Mahkemesinin Kuruluşu ve Yargılama Usulleri Hak-
kındaki Kanun’un 35. maddesine göre, Anayasa Mahkemesi Yüce Di-
van sıfatıyla çalışırken yürürlükteki kanunlara göre yargılama yapa-
caktır. Dolayısıyla, Yüce Divan’da cumhurbaşkanının mahkum edile-
bilmesi için yürürlükteki bir kanun tarafından tanımlanan “vatana iha-
net” suçunu işlemesi gerekir. Oysa Türk hukukunda, mevzuatın hiç-

76 Özbudun, Anayasa Krizi, s. 241.
77 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 119,120; aynı yönde Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 168.
78 Gözler, Kemal, Devlet Başkanları, (Bir Karşılaştırmalı Anayasa Hukuku İncelemesi), 

Ekin Kitabevi, Bursa 2001, s. 106. 



1982 Anayasası’nda Cumhurbaşkanının Sorumsuzluğu404

bir yerinde vatana ihanet suçu tanımlanmış değildir. Bu nedenle, Yüce 
Divan, cumhurbaşkanı hakkında beraat kararı vermek zorundadır.79  

Diğer bir görüş ise,80 TBMM İçtüzüğü’nde 16.5.1996 tarihinde ya-
pılan değişiklikle getirilen 114/son maddesi uyarınca, Anayasa’nın 
105. maddesine göre, görevde bulunan veya görevinden ayrılmış olan 
cumhurbaşkanının vatana ihanetten dolayı suçlandırılmasını isteyen 
önergede ve Yüce Divan’a sevk kararında, hangi ceza hükmüne daya-
nıldığı ve suçlandırılması istenen veya suçlanan cumhurbaşkanınca iş-
lendiği ileri sürülen suçun, hangi gerekçeyle vatana ihanet sayılması 
gerektiği belirtileceği için suçların kanuniliği ilkesi de bu şekilde sağ-
lanmış olacağını savunmaktadır. 

Kanaatimizce, ikinci görüş, ceza hukukunun temel ilkesi olan “ka-
nunsuz suç ve ceza olmaz”  ilkesi ile daha bağdaşık olduğu için daha 
doğru ve ceza hukukunun mantığına daha yakın bir görüştür; bu ne-
denle de benimsenmelidir. Yani, kanunlarda neyin vatana ihanet sa-
yılacağı belirtilmediğine göre cumhurbaşkanının beraat etmesi gere-
kir. Tartışmaları sonlandırmak adına, TCK’daki hangi maddelerin va-
tana ihanet sayılacağı Anayasa’nın 105. maddesine ek bir fıkra kona-
rak belirlenmelidir.81, 82

Cumhurbaşkanının vatana ihanetle suçlandırılması üzerine cum-
hurbaşkanı yargılanır. Bu, cumhurbaşkanı açısından bir kovuşturma 
şartıdır.83 Bu durumda, baskın görüşe göre84 cumhurbaşkanlığı maka-

79 Gözler, Kemal, Türk Anayasa Hukuku Dersleri, 7. Baskı, Ekin Kitabevi, Bursa, Eylül 
2009, s. 439. 

80 Kanadoğlu, Cumhurbaşkanı, s. 2; aynı yönde Şahin, Vecdi Aral’a Armağan, s. 255. 
81  Sözgelimi Anayasa’nın 105. maddesine şöyle bir fıkra eklenebilir: “Türk Ceza 

Kanunu’nun Dördüncü Kısmının Üçüncü, Dördüncü, Beşinci, Altıncı ve Yedinci Bölüm-
lerindeki suçlar, unsurları oluştuğunda Cumhurbaşkanı bakımından vatana ihanet olarak 
kabul edilebilir”. 

82 Aynı yönde Özbudun, Anayasa Krizi, s. 241 
83  Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 172
84 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 120, Dönmezer / Erman, Ceza Genel, s. 224; Teziç, 

Anayasa Hukuku, s. 403-404; Tanör, Bülent / Yüzbaşıoğlu, Necmi, 1982 Anayasası’na 
Göre Türk Anayasa Hukuku, YKY, İstanbul 2002, s. 316; Alacakaptan, Uğur, Uluslara-
rası Anayasa Hukuku Kurultayı, s. 504; Yayla, Yıldızhan, Uluslararası Anayasa Huku-
ku Kurultayı, s. 497; Gören, Anayasa ve Sorumluluk, s. 63; Özbudun, Anayasa Hukuku, 
s. 291
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mında bir boşalma olur ve Anayasa’nın 106. maddesi gereğince, yenisi 
seçilinceye kadar bu makama TBMM Başkanı vekillik eder.

Bir görüşe göre,85 Anayasa’nın 113. maddesi uyarınca Yüce Di-
van’a gönderilen bir bakanın bakanlığının düşeceği, başbakanın Yüce 
Divan’a sevki durumunda ise hükümetin istifa etmiş sayılacağı kabul 
edilmişken, vatana ihanet gibi bir suçla ve TBMM üye tamsayısının 
3/4’ü tarafından itham edilen ve Yüce Divan’da yargılanan bir kişinin 
o makamda kalması düşünülemez. 

Kanaatimizce, böyle bir durumda cumhurbaşkanı henüz ithamla 
karşı karşıyadır. Yargılanmış değildir. Yüce Divan’a sanık sıfatıyla çı-
kacak ve kendisini savunacaktır. Yargılamanın sonucunda beraat et-
mesi de olasılık dahilindedir. Beraat etmesi durumunda, cumhurbaş-
kanının vatana ihanet suçunu işlemediği kesinleşmiş yargı kararı ile 
tescillenmiş olacaktır. Bu durumda, görev süresi de sona ermemişse, 
cumhurbaşkanının yeniden görevine dönmesinde herhangi bir hukuki 
engel yoktur.86 Kaldı ki cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk edilme-
siyle görevinin sona ereceğine dair Anayasa’da da bir açıklık yoktur.87 
Bu durumda da bakanlara ve başbakana ilişkin 113. maddenin de kı-
yasen uygulanması mümkün değildir. 

Diğer yandan, Anayasa’da cumhurbaşkanının görevinin hangi 
hallerde sona ereceği de 106. maddede belirtilmiştir. Bu nedenler geçi-
ci ve kalıcı nedenler olarak sınıflandırılmış ve hastalık, yurt dışına çık-
ma gibi (tutuklanma da bu gurupta değerlendirilebilir) geçici neden-
ler; ölüm, çekilme veya başka bir sebeple cumhurbaşkanlığı makamı-
nın boşalması (istifa olabilir) da kalıcı nedenler olarak belirtilmiştir. 

85 Kanadoğlu, Cumhurbaşkanı, s. 2
86 Aynı yönde Parla, Cumhurbaşkanı, s. 62 
87 Oysa TBB 2007 Anayasa Tasarısı’nın 119. maddesinde Yüce Divan’a sevk edilen 

Cumhurbaşkanı’nın görevinin  kendiliğinden sona ereceğine dair düzenleme var-
dır. Düzenleme şöyledir: “Cumhurbaşkanı, vatana ihanetten dolayı Türkiye Büyük Mil-
let Meclisi üye tamsasyısının en az üçte birinin önerisi üzerine üçte ikisinin oyu ile Yüce 
Divan’da yargılanmasına karar verildiğinde, Cumhurbaşkanlığı sıfatı ve görevi sona erer.” 
(TBB Türkiye Cumhuriyeti Anayasa Önerisi 2007, s. 223). Aynı yöndeki bir ifade Tür-
kiye Odalar ve Borsalar Birliği’nin 2000 Yılı Anayasa Önerisi’nin 105/A madde-
sinde şu şekilde belirtilmiştir: “Yüce Divana sevk edilen Cumhurbaşkanının görevi 
sona erer.” (TOBB Türkiye Cumhuriyeti Anayasa Önerisi, Anayasa 2000, Nisan 2000, 
TOBB, Ankara, s. 83)
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Cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk edilmesinin görevin sonlanma-
sı anlamına geldiğine yönelik açık bir düzenleme burada yoktur. 

Çözüm, 105. maddeye bu duruma ilişkin açık bir düzenleme koy-
maktan ve Anayasa Mahkemesi’ne, cumhurbaşkanı görevinden çekil-
mezse yargılama sonuçlanan kadar cumhurbaşkanının görevine geçici 
bir tedbir olarak son verme yetkisi koymaktan geçmektedir.88 

Cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk edilmesini de aynı tutuk-
lanması gibi düşünmek ve geçici olarak görevini yapamaz hale geldi-
ğini kabul etmek gerekir. Bu durumda, Anayasa’nın 106. maddesi ge-
reğince yargılama sonuna kadar TBMM Başkanı cumhurbaşkanına ve-
killik eder. Ancak, yargılama sonunda Yüce Divan beraat kararı verir-
se, görev süresinin sona ermemiş olması şartıyla cumhurbaşkanı ye-
niden görevine dönmelidir. Aksine bir yorum hem Anayasa’nın 106. 
maddesinde belirtilen görevin sona ermesi nedenleriyle bağdaşmaz 
hem de “suçluluğu hükmen sabit oluncaya kadar kimse suçlu sayılamaz.” 
şeklinde Anayasa’nın 38/4 maddesi ile AİHS’nin 6/2 ile güvencelenen 
temel ceza ilkesi olan “masumiyet karinesi” ile de bağdaşmaz.

Diğer yandan, cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk edilmesi 
ile görev süresinin sona ereceğinin kabulü halinde, parlamentonun 
3/4’lük çoğunluğunu elinde bulunduran bir siyasi oluşum, salt siya-
si nedenlerle (sözgelimi icraatlarına engel oaln ve yasaları sürekli veto 
eden veya Anayasa Mahkemesi’ne iptal davası açan; politikası ile uyuş-
mayan) cumhurbaşkanını vatana ihanetle suçlandırıp Yüce Divan’a 
sevk ederek görevinin sona ermesini sağlayabilir. Türkiye’deki sağlık-
sız seçim sistemi ve % 10’luk seçim barajı nedeniyle kuramsal olarak 
TBMM’ye yalnızca bir siyasi partinin girebilmesi de mümkündür.89 
Böyle bir durumda, bahsettiğimiz sakıncanın önemi daha net ortaya 
çıkmaktadır. 

Anayasa’nın 83/5 maddesinde düzenlenen milletvekili dokunul-
mazlığının kaldırılmasına ilişkin görüşmelerde grup kararı alınama-
yacağı ve oylamanın gizli olduğu yönündeki güvencelerin cumhur-
başkanının vatana ihanetle suçlandırılması hallerinde de uygulanma-
sı mümkün değildir. Zira cumhurbaşkanının vatana ihanetten sorum-

88 Aynı yönde Kanadoğlu, Cumhurbaşkanı, s. 2.
89 Kalaycıoğlu, Sempozyum, s. 184.
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luluğunu düzenleyen 105. maddede, bu yöndeki kararın gizlilikle alı-
nacağından veya bu konuda parti gruplarında karar alınamayacağına 
yönelik bir düzenleme mevcut değildir. Durum böyle olunca, cumhur-
başkanının milletvekillerine tanınan söz konusu güvencelerden yarar-
lanabilmesi de mümkün görünmemektedir. Bunun ciddi bir eksiklik 
olduğunu düşünüyoruz. Çözüm, 105. maddeye de 83/5 benzeri bir 
fıkra eklemekten geçmektedir. Cumhurbaşkanının milletvekili kadar 
korumaya sahip olmaması ne cumhurbaşkanlığı sıfatıyla ne de cum-
hurbaşkanının saygınlığıyla bağdaşır. 

Diğer yandan, milletvekiline Anayasa’nın 85. maddesi gereğince, 
milletvekilliğinin düşmesi veya dokunulmazlığının kaldırılması kara-
rına karşı 7 gün içerisinde Anayasa Mahkemesi’ne itiraz olanağı tanın-
mış90 olmasına rağmen;91 vatana ihanet gibi çok ciddi bir isnatla karşı-
laşan cumhurbaşkanına Yüce Divan’a sevk kararına karşı itiraz hak-
kının tanınmaması da cumhurbaşkanının saygınlığı ile bağdaşmadı-
ğı gibi, AİHS’in 6. maddesi ile Anayasa’nın 2. maddesinde düzenle-
nen “hukuk devleti” ve 36. maddelerinde güvencelenen “adil yargılan-
ma hakkı” ile de bağdaşmaz. Unutulmamalıdır ki cumhurbaşkanı Yüce 
Divan’da vatana ihanet suçlaması ile yargılanırken “sanık” sıfatını taşı-
yacaktır ve bir sanığa tanınan haklardan yararlanacaktır. Sanığa CMK 
m. 176/1 gereğince iddianame çağrı kağıdı ile birlikte tebliğ edilir ve 
CMK m. 176/4 gereğince iddianamenin tebliği ile duruşma günü ara-
sında en az 7 gün süre olmalıdır. Bundan amaçlanan, sanığın hakkın-
daki isnada karşı ilk oturuma kadar savunmasını yapması ve kanıtla-
rını sunmasıdır. Hatta sanığın savcılık aşamasında da savcıdan delil 
toplanmasını isteme ve belgelere karşı yazılı veya sözlü savunmasını 
yapma hakkı da vardır.  

Şu halde, “iddianame” gibi düşünülebilecek92 ve iddaname yerine 
geçecek olan belge olan TBMM’nin Yüce Divan’a sevk kararına kar-

90 Geniş bilgi için Keskinsoy, Ömer, Yasama Dokunulmazlığı, Adalet Yayınevi, Anka-
ra 2008, s. 88 vd.

91 Avrupa Konseyi üyesi devletler arasında bu hakkı tanıyan tek ülke Türkiye’dir. 
(Özbudun, Ergun, “Yasama Sorumsuzluğu ve Yasama Dokunulmazlığı: Hukuki 
Mahiyetleri ve Farkları”, TBBD, Temmuz-Ağustos 2005, Sayı: 59, s. 113).

92 Şahin ise bu belgenin iddianameden farklı olduğu kanısındadır. Yazara  göre bu 
karar sui generis (kendine özgü) bir belge niteliğindedir. (Şahin, Vecdi Aral’a Arma-
ğan, s. 258). 
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şı da sanık sıfatıyla yargılanacak olan cumhurbaşkanına da bu karara 
karşı itiraz olanağı tanımak gerekir.93 

Denilebilir ki cumhurbaşkanı zaten Yüce Divan’da yargılanacak 
ve savunmasını orada yapacaktır. Şu halde, TBMM’nin suçlandırma 
kararına karşı itiraz olanağı tanınmasının gereği yoktur. O halde şu so-
runun da yanıtlanması gerekir. Bir milletvekili de hakkındaki iddialar 
nedeniyle dokunulmazlığı kaldırıldığında yargılanacaktır. Ona neden 
Anayasa’nın 85. maddesi gereğince TBMM’nin dokunulmazlığın kal-
dırılması kararına karşı itiraz olanağı tanınmaktadır? 

Sorunun çözümü Anayasa’nın 105. maddesine 83. maddeye ben-
zer bir ek fıkra koymaktan geçmektedir. Bu şekilde, cumhurbaşkanına 
da kendisi hakkındaki isnat olan TBMM’nin vatana ihanetle suçlandır-
ma kararına karşı itiraz olanağı tanınacaktır.

Bir görüşe göre94 TBMM vatana ihanet ithamında bulunduktan 
sonra Yüce Divan cumhurbaşkanına isnat olunan fiilin gerçekten va-
tan ihanet niteliği taşıyıp taşımadığına karar vermekle yetkili değil-
dir. Bu yetki, Anayasa’nın 105. maddesine göre TBMM’ye verilmiştir. 
Yüce Divan, bu durumda ancak suçun gerçekten işlenmiş olup olma-
dığına; işlenmişse cumhurbaşkanının suçun faili olup olmadığına ve 
suçun unsurlarının oluşup oluşmadığına karar verebilir.  

Ancak kanaatimizce, hukukumuzda neyin vatana ihanet sayıla-
cağı yönünde bir açık düzenleme olmadığı; öğretide konunun tartış-
malı olduğu hususları da gözetilmeli ve yukarıda da değindiğimiz 
gibi, TBMM’nin Türk seçim sistemindeki çarpıklık nedeniyle bir par-
ti tarafından oluşmasının (veya 3/4’lük çoğunluğun tek parti tarafın-
dan temsil edilmesinin) kuramsal olarak olanaklı olduğu gözetilme-
li ve Yüce Divan’a neyin vatana ihanet sayılacağı konusunda da ka-
rar verme yetkisi tanınmalıdır. Bu sağlandığında, vatana ihanet kavra-
mının siyasi amaçlarla kötüye kullanılması ve cumhurbaşkanının gö-
revden alınmasının bir yolu olarak kullanılmasının da önüne geçilebi-
lecektir. Öte yandan, vatana ihanet kavramındaki “suçta ve cezada ka-
nunilik ilkesi bağlamındaki” tartışmalı alan, böylece en azından içtihatla 

93 Ki nitekim TBMM içtüzüğüne göre suçlandırılması istenen cumhurbaşkanına, is-
terse, sözlü veya savunmasını yapmak için süre verilir. (İçtüzük, madde 114/3). 

94 Kerse, Cumhurbaşkanı, s. 174.
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doldurulmuş olacaktır. En doğrusu ise yukarıda da belirttiğimiz gibi, 
Anayasa’nın 105. maddesine neyin vatana ihanet ayılacağına dair açık 
bir düzenleme konmasıdır.

3. Cumhurbaşkanının Hukuki Sorumluluğu 

Cumhurbaşkanının hukuki sorumluluğunu da göreviyle ilgili 
olan eylemlerdeki hukuki sorumluluğu ve görevinin dışındaki eylem-
lerinden doğan hukuki sorumluluğu olarak iki ayrı başlıkta değerlen-
dirmek gerekmektedir. 

Yukarıda da belirttiğimiz gibi, monarşilerde devlet başkanının so-
rumsuzluğu mutlaktır. Buna hukuki sorumsuzluk da dahildir. Cum-
huriyetlerde ise cumhurbaşkanının sorumsuzluğu hukuki anlamda da 
mutlak olarak kabul edilmez. Kural olarak, cumhurbaşkanı göreviyle 
ilgili eylemlerden ötürü hukuki anlamda mutlak sorumsuzken, göre-
vi dışındaki eylemlerde ise hukuki anlamda herkes gibi sorumludur. 

1. Göreviyle İlgili Eylem ve İşlemleri Dolayısıyla    
 Hukuki Sorumluluk 

Bu konuyu çalışmamızın 1. başlığında “Cumhurbaşkanının Siyasi 
Sorumluluğu” kısmında değerlendirdiğimizden, burada yinelemiyo-
ruz. Ancak burada şunu vurgulamak gerekmektedir ki kural olarak 
cumhurbaşkanı göreviyle ilgili eylemlerinden ötürü hukuken sorum-
lu tutulamıyor olsa da vatana ihanet suçu nedeniyle bireylerin bir hak-
kı da ihlal olmuşsa, göreviyle ilgili suçlardan sorumluluğunun ayrık-
sısı olan vatana ihanet nedeniyle cumhurbaşkanının tazminat sorum-
luluğu gündeme gelebilecektir.95 

2.  Cumhurbaşkanının Kişisel Eylem ve İşlemleri Dolayısıyla  
 Hukuki Sorumluluğu

Cumhurbaşkanı, kişisel eylem ve işlemlerden her vatandaş gibi 
sorumludur ve kendisine karşı genel hükümlere göre tazminat davası 

95 Atar, Cumhurbaşkanı, s. 330. 
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açılmasına ve yargılamanın yürümesine de herhangi bir engel yoktur.

Sözgelimi, cumhurbaşkanı özel otomobiliyle bir yayaya çarpsa ve 
yaya sakat kalsa veya ölse, yayanın veya yakınlarının cumhurbaşka-
nına karşı genel mahkemelerde tazminat davası açması ve bu davada 
mahkum olması mümkündür.96   

Sonuç

1. Cumhurbaşkanının cezai sorumluluğu değerlendirirken önce-
ki görevinin statüsüne bakılarak değerlendirmeye gidilmesi gerekir. 

Cumhurbaşkanı seçilmeden önceki görevle ilgili ve o görevi sıra-
sında işlenen suçlar bakımından önceki görevin gerektirdiği soruştur-
ma ve kovuşturma yöntemleri uygulanır. Ancak, bakanken veya baş-
bakanken cumhurbaşkanı seçilip de görevinden ayrılan biri hakkın-
da, bakanlığı veya başbakanlığı döneminde işlediği göreviyle ilişkili 
bir suç varsa, bu suçların soruşturulması TBMM İçtüzüğü’nün 107/1 
maddesine göre TBMM üye tamsayısı olan 55 milletvekilinin soruştur-
ma önergesi vermesi üzerine Anayasa’nın 100. maddesindeki yöntem 
uygulanarak yapılır. 

Buna karşın, cumhurbaşkanının seçilmeden önceki kişisel suçlar-
dan ötürü cezai sorumluluğu konusu Anayasa’da açıkça düzenlenmiş 
değildir. Bu durumda, cumhurbaşkanının kişisel suçlardan dolayı her-
kes gibi sorumluluğu olduğunu ve herkes gibi yargılanabileceğini be-
lirtmek gerekir. Çünkü ceza hukukun en temel ilkelerinden birisi “ceza 
kanunlarının mecburiliği ilkesi”dir. Bunun bir nedeni de cumhurbaşka-
nının milletvekilleri gibi dokunulmazlığının bulunmamasıdır. 

Nitekim 105. madde cumhurbaşkanının görev suçlarından doğan 
sorumluluğunu düzenlemekte ve vatana ihanet hali dışında cumhur-
başkanının bu tür suçlardan sorumlu olmadığını belirtmektedir. Öy-
leyse, bunun karşıt anlamından cumhurbaşkanının kişisel suçlarından 
sorumlu olduğu anlaşılır.  

Yargılama mercii de özel bir merci değildir. Suçun niteliğine göre 
genel mahkemelerde (sulh-asliye-ağır ceza) yargılanabilir. Hatta ka-

96 Önder, Cumhurbaşkanının Rolü, s. 122.
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naatimizce tutuklanabilir; tutulabilir ve sorguya da çekilebilir.  Çünkü 
cumhurbaşkanının sanık olarak nasıl yargılanacağına ilişkin CMK’da 
ya da ilgili diğer mevzuatta özel bir düzenleme yoktur. Bu durum-
da, cumhurbaşkanı için de genel kuralların uygulanması gerekir. 
CMK’daki özel düzenleme, cumhurbaşkanı’nın tanık olarak dinlen-
mesine ilişkindir ve CMK m. 43/4 ile CMK m. 47/4’te yer almaktadır. 
CMK m. 43/4’e göre, cumhurbaşkanı kendi takdiri ile tanıklıktan çe-
kilebilir; tanıklık yapmak istemesi halinde ise beyanı konutunda alına-
bilir veya beyanını yazıyla bildirebilir. Bu durumda, cumhurbaşkanı 
hakkında, tanıklık etmek istememesi durumunda CMK m. 44/1’deki 
tanığın zorla getirilmesine ilişkin düzenlemenin de uygulama alanı ol-
madığı söylenebilecektir. Bir başka deyişle, tanıklıktan çekinen cum-
hurbaşkanı hakkında zorla getirme kararı verilemez. Keza CMK m. 
47/4 gereğince, devlet sırrı niteliğindeki bilgilere ilişkin tanıklıkta da 
cumhurbaşkanı sırrın niteliğini ve mahkemeye bildirilmesi hususunu 
kendisi takdir edecektir. 

Ancak öğretide bir görüş, cumhurbaşkanının kişisel bir suç işleme-
si durumunda, cumhurbaşkanı hakkında genel hükümlerin uygulan-
masının cumhurbaşkanı saygınlığı ve konumu nedeniyle sakıncalı ol-
duğunu; örneğin cumhurbaşkanının tutuklanması durumunda bunun 
sonucunun devletin başsız kalması anlamına geleceğini öne sürmekte-
dir. Oysa kamu hukukunun temel ilkelerinden biri devletin sürekliliği 
ilkesidir. Bu durumda, cumhurbaşkanı tutuklansa dahi Anayasa’nın 
106. maddesi işletilir ve cumhurbaşkanına tutukluluk halinin sonuç-
lanmasına kadar TBMM Başkanı vekalet eder.

Benzer yöndeki bir başka görüş ise cumhurbaşkanının herkes 
gibi yargılanmasının doğru olmadığını, diğer yandan cumhurbaşka-
nını Yüce Divan sıfatıyla Anayasa Mahkemesi’nin yargılamasının da 
doğru olmayacağını; çünkü Anayasa Mahkemesi’nin bütün üyeleri-
nin cumhurbaşkanı tarafından atandığını, bu durumda da mahkeme-
nin cumhurbaşkanına karşı  tarafsız bir yargılama yapabilmesinin pek 
mümkün olmadığını, çözümün Yargıtay ve Danıştay büyük kurulla-
rından oluşan özel bir mahkeme kurmaktan geçtiğini, bu yönde de 
Anayasa’da gereken değişikliğin yapılması gerektiğini belirtmektedir.

Diğer bir görüş ise, cumhurbaşkanının vekili olan TBMM 
Başkanı’nın kişisel suçları nedeniyle dokunulmazlıktan yararlanabile-
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cekken, asil olan cumhurbaşkanına böyle bir hak tanınmamasının hu-
kuki bir çelişki olduğunu; vekilde olan bir yetkinin asilde evleviyetle 
bulunacağını savunmaktadır.

Bu görüşlere, yukarıda belirttiğimiz gerekçelerle katılmıyoruz. 
Çünkü mevcut hukuki düzenleme bu görüşleri benimsemeye engel-
dir. Ancak, olması gereken hukuk açısından ikinci görüşü daha doğ-
ru buluyoruz. Bu yönde Anayasa’da gerekli değişikliğin yapılması ge-
rektiği kanısındayız.

Diğer yandan,  cumhurbaşkanı hakkında nasıl bir usul izlenece-
ği ne Anayasa’nın 105. maddesinde ne de CMK’da düzenlenmiştir. Bu 
durumda, cumhurbaşkanının tutuklanmasının da CMK m. 100 ve m. 
101’deki kurallara göre yapılması gerekmektedir. Anayasa veya yasa 
koyucu aksi bir istenç içerisinde olsaydı bu istencini Anayasa’da veya 
CMK’da belirtirdi. Nitekim 1924 Anayasası’nda, 41. maddede, Anaya-
sa koyucu “Cumhurbaşkanı’nın özlük işlerinden dolayı sorumlu tutulma-
sı gerekirse Anayasa’nın milletvekilliği dokunulmazlığı ile ilgili 17. madde-
si hükümlerine uyulur.” diyerek, kişisel suçları bakımından da cumhur-
başkanına dokunulmazlık vermiştir. Oysa, buna benzer bir düzenle-
meye ne 1961 ne de 1982 Anayasalarında rastlanmaktadır. 

Kanımızca, 1982 Anayasası’nın 105. maddesine 1924 Anayasası’nın 
41. maddesindekine benzer bir fıkra eklenmesi bu konudaki tartışma-
ları önlemek ve cumhurbaşkanlığı makamının art niyetli ceza kovuş-
turmaları ile yıpratılmasını önlemek bakımından yerinde olacaktır. 

2. Cumhurbaşkanı göreviyle ilgili olan suçlardan ötürü kural ola-
rak cezai sorumluluğa sahip değildir. Bu kuralın tek ayrıksısı vatana 
ihanetten doğan sorumluluktur. Vatana ihanet, bir görüşe göre ceza 
hukuku kavramı olmaktan çok, siyasal bir kavramdır. Oysa, kanaa-
timizce vatana ihanetin hem ceza hukuku bağlamında anlamı vardır; 
hem de bu kavram siyasi bir kavramdır. Ancak cezai yönü daha ağır 
basmaktadır. 

Vatana ihanet kavramı konusunda, ceza hukuku anlamında bir 
belirsizlik olduğu söylenebilir.  1924 ve 1961 Anayasalarında da vata-
na ihanet kavramı tanımlanmış değildir. Ancak cumhurbaşkanının va-
tana ihanetten suçlandırılabileceği ve Yüce Divan’da yargılanabileceği 
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her üç Anayasa’da da düzenlenmiştir. Kanaatimizce, neyin vatana iha-
net sayılacağının TBMM’ye bırakılması kanunilik ilkesi ile bağdaşma-
yacağı gibi, konunun siyasi amaçlarla kullanılmasının önünü açabile-
cek sakıncaları da içerecektir. Şu halde, en doğru çözüm TCK’nın han-
gi maddelerinin vatana ihanet sayılacağının Anayasa’nın 105. madde-
sine ek bir fıkra konarak belirlenmesidir. Aksi halde vatana ihanetle 
suçlandırılan cumhurbaşkanı hakkında beraat kararı verilmesi kaçınıl-
maz olacaktır. 

3. Kanaatimizce, Yüce Divan’a sevk edilen cumhurbaşkanı henüz 
ithamla karşı karşıyadır. Yargılanmış değildir. Yüce Divan’a sanık sı-
fatıyla çıkacak ve kendisini savunacaktır. Yargılamanın sonucunda be-
raat etmesi de olasılık dahilindedir. Beraat etmesi durumunda, cum-
hurbaşkanının vatana ihanet suçunu işlemediği kesinleşmiş yargı ka-
rarı ile tescillenmiş olacaktır. Bu durumda, görev süresi de sona erme-
mişse, cumhurbaşkanının yeniden görevine dönmesinde herhangi bir 
hukuki engel yoktur. Kaldı ki cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk 
edilmesiyle görevinin sona ereceğine dair Anayasa’da da bir açıklık 
yoktur. Bu durumda da bakanlara ve başbakana ilişkin 113. maddenin 
de kıyasen uygulanması mümkün değildir. 

Diğer yandan, Anayasa’da cumhurbaşkanının görevinin hangi 
hallerde sona ereceği de 106. maddede belirtilmiştir. Bu nedenler geçi-
ci ve kalıcı nedenler olarak sınıflandırılmış ve hastalık, yurt dışına çık-
ma gibi (tutuklanma da bu gurupta değerlendirilebilir) geçici neden-
ler; ölüm, çekilme veya başka bir sebeple cumhurbaşkanlığı makamı-
nın boşalması (istifa olabilir) da kalıcı nedenler olarak belirtilmiştir. 
Cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk edilmesinin görevin sonlanma-
sı anlamına geldiğine yönelik açık bir düzenleme burada yoktur. 

Çözüm, 105. maddeye bu duruma ilişkin açık bir düzenleme koy-
maktan ve Anayasa Mahkemesi’ne, cumhurbaşkanı görevinden çekil-
mezse yargılama sonuçlanan kadar cumhurbaşkanının görevine geçici 
bir tedbir olarak son verme yetkisi koymaktan geçmektedir. 

Cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk edilmesini de aynı tutuk-
lanması gibi düşünmek ve geçici olarak görevini yapamaz hale geldi-
ğini kabul etmek gerekir. Bu durumda, Anayasa’nın 106. maddesi ge-
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reğince yargılama sonuna kadar TBMM Başkanı cumhurbaşkanına ve-
killik eder. Ancak, yargılama sonunda Yüce Divan beraat kararı verir-
se, görev süresinin sona ermemiş olması şartıyla cumhurbaşkanı ye-
niden görevine dönmelidir. Aksine bir yorum hem Anayasa’nın 106. 
maddesinde belirtilen görevin sona ermesi nedenleriyle bağdaşmaz 
hem de “suçluluğu hükmen sabit oluncaya kadar kimse suçlu sayılamaz.” 
şeklinde Anayasa’nın 38/4 maddesi ile AİHS m. 6/2 ile güvencelenen 
temel ceza ilkesi olan “masumiyet karinesi” ile de bağdaşmaz.

Diğer yandan, cumhurbaşkanının Yüce Divan’a sevk edilmesi 
ile görev süresinin sona ereceğinin kabulü halinde, parlamentonun 
3/4’lük çoğunluğunu elinde bulunduran bir siyasi oluşum, salt siya-
si nedenlerle (sözgelimi icraatlarına engel olan ve yasaları sürekli veto 
eden veya Anayasa Mahkemesi’ne iptal davası açan; politikası ile uyuş-
mayan) cumhurbaşkanını vatana ihanetle suçlandırıp Yüce Divan’a 
sevk ederek görevinin sona ermesini sağlayabilir. Türkiye’deki sağ-
lıksız seçim sistemi ve % 10’luk seçim barajı nedeniyle kuramsal ola-
rak TBMM’ye yalnızca bir siyasi partinin girebilmesi de mümkündür. 
Böyle bir durumda, bahsettiğimiz sakıncanın önemi daha net ortaya 
çıkmaktadır. 

4.  Anayasa’nın 83/5 maddesinde düzenlenen milletvekili doku-
nulmazlığının kaldırılmasına ilişkin görüşmelerde grup kararı alına-
mayacağı ve oylamanın gizli olduğu yönündeki güvencelerin cum-
hurbaşkanının vatana ihanetle suçlandırılması hallerinde de uygulan-
ması mümkün değildir. Zira cumhurbaşkanının vatana ihanetten so-
rumluluğunu düzenleyen 105. maddede, bu yöndeki kararın gizlilik-
le alınacağından veya bu konuda parti gruplarında karar alınamaya-
cağına yönelik bir düzenleme mevcut değildir. Durum böyle olunca, 
cumhurbaşkanının milletvekillerine tanınan söz konusu güvenceler-
den yararlanabilmesi de mümkün görünmemektedir. Bunun ciddi bir 
eksiklik olduğunu düşünüyoruz. Çözüm, 105. maddeye de 83/5 ben-
zeri bir fıkra eklemekten geçmektedir. Cumhurbaşkanının milletvekili 
kadar korumaya sahip olmaması ne cumhurbaşkanlığı sıfatıyla ne de 
cumhurbaşkanının saygınlığıyla bağdaşır. 



TBB Dergisi 2011 (92) Ş. Cankat TAŞKIN 415

5. Milletvekiline Anayasa’nın 85. maddesi gereğince, milletvekil-
liğinin düşmesi veya dokunulmazlığının kaldırılması kararına karşı 7 
gün içerisinde Anayasa Mahkemesi’ne itiraz olanağı tanınmış olması-
na rağmen; vatana ihanet gibi çok ciddi bir isnatla karşılaşan cumhur-
başkanına Yüce Divan’a sevk kararına karşı itiraz hakkının tanınma-
ması da cumhurbaşkanının saygınlığı ile bağdaşmadığı gibi, AİHS’in 
6. maddesi ile Anayasa’nın 2. maddesinde düzenlenen “hukuk devleti” 
ve 36. maddelerinde güvencelenen “adil yargılanma hakkı” ile de bağ-
daşmaz. Unutulmamalıdır ki cumhurbaşkanı Yüce Divan’da vatana 
ihanet suçlaması ile yargılanırken “sanık” sıfatını taşıyacaktır ve bir sa-
nığa tanınan haklardan yararlanacaktır. Sanığa CMK m. 176/1 gere-
ğince iddianame, çağrı kağıdı ile birlikte tebliğ edilir ve CMK m. 176/4 
gereğince iddianamenin tebliği ile duruşma günü arasında en az 7 gün 
süre olmalıdır. Bundan amaçlanan, sanığın hakkındaki isnada karşı ilk 
oturuma kadar savunmasını yapması ve kanıtlarını sunmasıdır. Hatta 
sanığın savcılık aşamasında da savcıdan delil toplanmasını isteme ve 
belgelere karşı yazılı veya sözlü savunmasını yapma hakkı da vardır.  

Şu halde, “iddianame” gibi düşünülebilecek ve iddaname yerine 
geçecek olan belge olan TBMM’nin Yüce Divan’a sevk kararına kar-
şı da sanık sıfatıyla yargılanacak olan cumhurbaşkanına da bu karara 
karşı itiraz olanağı tanımak gerekir. 

Denilebilir ki cumhurbaşkanı zaten Yüce Divan’da yargılanacak 
ve savunmasını orada yapacaktır. Şu halde, TBMM’nin suçlandırma 
kararına karşı itiraz olanağı tanınmasının gereği yoktur. O halde şu so-
runun da yanıtlanması gerekir. Bir milletvekili de hakkındaki iddialar 
nedeniyle dokunulmazlığı kaldırıldığında yargılanacaktır. Ona neden 
Anayasa’nın 85. maddesi gereğince TBMM’nin dokunulmazlığın kal-
dırılması kararına karşı itiraz olanağı tanınmaktadır? 

Sorunun çözümü Anayasa’nın 105. maddesine 83. maddeye ben-
zer bir ek fıkra koymaktan geçmektedir. Bu şekilde, cumhurbaşkanına 
da kendisi hakkındaki isnat olan TBMM’nin vatana ihanetle suçlandır-
ma kararına karşı itiraz olanağı tanınacaktır.

6. Bir görüşe göre. TBMM vatana ihanet ithamında bulunduktan 
sonra Yüce Divan cumhurbaşkanına isnat olunan fiilin gerçekten va-
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tan ihanet niteliği taşıyıp taşımadığına karar vermekle yetkili değil-
dir. Bu yetki, Anayasa’nın 105. maddesine göre TBMM’ye verilmiştir. 
Yüce Divan, bu durumda ancak suçun gerçekten işlenmiş olup olma-
dığına; işlenmişse cumhurbaşkanının suçun faili olup olmadığına ve 
suçun unsurlarının oluşup oluşmadığına karar verebilir.  

Ancak kanaatimizce, hukukumuzda neyin vatana ihanet sayıla-
cağı yönünde bir açık düzenleme olmadığı; öğretide konunun tartış-
malı olduğu hususları da gözetilmeli ve yukarıda da değindiğimiz 
gibi, TBMM’nin Türk seçim sistemindeki çarpıklık nedeniyle bir par-
ti tarafından oluşmasının (veya 3/4’lük çoğunluğun tek parti tarafın-
dan temsil edilmesinin) kuramsal olarak olanaklı olduğu gözetilme-
li ve Yüce Divan’a neyin vatana ihanet sayılacağı konusunda da ka-
rar verme yetkisi tanınmalıdır. Bu sağlandığında, vatana ihanet kavra-
mının siyasi amaçlarla kötüye kullanılması ve cumhurbaşkanının gö-
revden alınmasının bir yolu olarak kullanılmasının da önüne geçilebi-
lecektir. Öte yandan, vatana ihanet kavramındaki “suçta ve cezada ka-
nunilik ilkesi bağlamındaki” tartışmalı alan, böylece en azından içtihatla 
doldurulmuş olacaktır. En doğrusu ise yukarıda da belirttiğimiz gibi, 
Anayasa’nın 105. maddesine neyin vatana ihanet ayılacağına dair açık 
bir düzenleme konmasıdır. 
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GREV HAKKININ GELECEĞİ
The FuTure oF The righT STrike

Engin ÜNSAL∗

Özet: 5982 sayılı Kanun ile bazı maddeleri değiştirilen 1982 
Anayasası’nın çalışma yaşamına ilişkin olanlarının yasalaşması için 
gerekli çalışmalar başlatılmış ve sosyal tarafların mutabakatı ile 2821 
sayılı Sendikalar Kanunu ve 2822 sayılı Toplu İş Sözleşmesi Grev ve 
Lokavt Kanunu değişikliklere uygun biçimde değiştirilmek istenmek-
tedir. Yapılacak değişikliklerden toplu sözleşme yetkisi ve grev hak-
kına ilişkin olanlar öne çıkmaktadır. Birden çok sendikaya üyelik ve 
grev yasaklarının kaldırılması AB’ye uyum sürecinde önemlidir. Yetki-
li sendikanın belirlenmesinde referandum ve grev yasaklarının kaldı-
rılması mutlaka yasalaşmalıdır.

Anahtar Sözcükler: 5982 sayılı Kanun, yetkili sendika, referan-
dum, grev hakkı, grev yasakları.

Abstract: Enactment for the provisions dealing with industri-
al relations of 1982 Constitution amended by Law No 5982 is neces-
sarily initiated. It is intended to amend Trade Unions Law No 2821 
and Collective Agreement, Strike and Lock Out Law No 2822 in ac-
cordance with the constitutional amendments by means of agree-
ment between parties in society. The collective agent and the right 
to strike comes into proeminence among the amendments that will 
be adopted. The issues of the multiple membership to trade unions 
and the abolishment of prohibitions on strike are essential in har-
monization with the EU. In that context the election for designati-
on of collective agent and the abolishment of prohibition on strike 
should be adopted.

∗ Yrd. Doç. Dr., TBB İnsan Hakları Merkezi Bilim Danışma Kurulu üyesi.
enginunsal35@gmail.com
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5982 sayılı Kanun ile 1982 Anayasası’nın bazı maddeleri değişti-
rilmiş ve bu değişiklik TBMM’de Anayasa’nın öngördüğü yeterli oyu 
sağlayamadığı için Cumhurbaşkanı tarafından referanduma sunul-
muş, 12 Eylül 2010 tarihinde yapılan halkoylamasında seçmen tarafın-
dan onaylanarak yürürlüğe girmiştir. Yapılan değişikliklerden çalış-
ma yaşamı ile ilgili olanların ILO ve AB standartlarına uyum sağlamak 
amacı ile yapıldığı ilgililerce belirtilmiş ve bu nedenle 2821 ve 2822 sa-
yılı kanunlar en kısa zamanda yeniden yapılandırılarak değişiklikle-
rin yaşama geçirileceği belirtilmiştir.1 Yapılan değişiklikler ülkemizin 
endüstriyel ilişkiler düzeni ve çalışma barışının sağlanması ile çok ya-
kından ilgilidir. Değişikliklerle ilgi 2821 ve 2822 sayılı kanunlarla ilgi-
li değişiklik tasarılarının TBMM de görüşülmesi aşamasında bu konu-
lar çok tartışılacaktır çünkü hazırlanacak hükümet tasarıları endüst-
riyel ilişkiler düzeninin sosyal tarafları için tuzaklar içereceği kuşku-
su konunun uzmanları ve taraflar arasında çok yaygındır. Biz bu yazı-
mızda sadece grev hakkı konusunda 1982 Anayasası’nın 54. maddesi-
nin 7. fıkrasının metinden çıkarılan grev yasakları ile ilgili hükmünün 
üzerinde duracağız çünkü bu konuda yapılacak değişikliklerin çalış-
ma barışının geleceğini çok yakından ilgilendirdiği kanısındayız. Bu-
nun için ILO ve AB’nin grev hakkı konusunda ki ilkelerine ve bizim 
mevzuatımızda konunun düzenlenme biçimine değinip yapılması ge-
reken değişikleri değerlendireceğiz.

Uluslararası Çalışma Örgütünün (ILO) 
Grev Hakkına İlişkin İlkeleri

Grev hakkı ILO Sözleşme ve Tavsiye kararlarında açıkca tanım-
lanmamıştır. Bununla beraber iki ILO Genel Kurul kararı (Internatio-
nal Labor Conference)  ILO politikalarına ve grev hakkı anlayışına ışık 
tutacak mahiyettedir:

1 Çalışma ve Sosyal Güvenlik Bakanı’nın demeci, 20 Eylül 2010. Sayın Bakan bu de-
mecinde, “Anayasa’da yapılan değişikliklerin mutlaka yasalara yansıtılacağını ve 
işverenlerin bundan tedirgin olmasına gerek yoktur” demiştir.
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1. 1957 tarihli ILO Üyesi Ülkelerde Sendika Karşıtı Yasaların Yü-
rürlükten Kaldırılması Kararı (2). Bu kararla, “işçilerin grev hakkını da 
içerecek biçimde etkili ve eksiksiz sendikal haklarını kabul eden yasaların çıka-
rılması” ILO üyelerine tavsiye edilmiştir.2

2. 1970 tarihli kararda ise Yönetim Kuruluna ILO Genel Direktörü-
nü, “grev hakkına özel atıf yaparak en geniş biçimi ile saygı duyulması için 
gerekli çalışmaya yönlendirmesi” çağrısında bulunulmuştur.3

1948 tarihli ve 87 no.’lu Sendika Özgürlüğü ve Örgütlenme Hak-
kının Korunması Sözleşmesi grev hakkından söz etmese de 10. mad-
desinde, “işçilerin ve işverenlerin çıkarlarını korumak ve geliştirmek” hük-
münü kabul etmiştir. Bu hükme dayanarak ILO’nun Sendika Özgürlü-
ğü Komitesi ve Uzmanlar Komitesi birçok kez grevin işçiler ve örgüt-
leri için bir temel hak olduğunu vurgulamışlardır. Uzmanlar Komitesi 
grev hakkının 87 sayılı Sözleşme’yle korunan sendika özgürlüğünden 
soyutlanamayacağını temel bir ilke olarak kabul etmiştir. Buna karşı-
lık ILO Genel Kurullarında işverenleri temsil eden işverenler grubu 87 
ve 98 sayılı sözleşmelerin grev hakkı ile ilgili açık bir hüküm taşıma-
dığını, bu nedenle uzmanlar komitesinin bu sözleşmelerin metinlerine 
dayanarak grev hakkı konusunda küresel, mutlak, ayrıntılı ve sınırsız 
kurallar koyamayacağını söylemiştir.4

Avrupa Birliği’nde Grev Hakkı

AB düzeyinde grev hakkı 9 Aralık 1989 da kabul edilen AB Temel 
Haklar Şartı’nın 28. maddesinde düzenlenmiştir:

“İşçiler ve işverenler veya üyesi oldukları örgütleri, Birliğin ve ulusal ya-
saların uygulamalarına tâbi olarak, uygun düzeylerde toplu iş sözleşmesi ba-
ğıtlamak ve çıkar çatışması söz konusu olduğunda çıkarlarını korumak için, 
grev hakkı dahil olmak üzere, toplu eylem yapmak hakkına sahiptirler.”

Bu tanımla grev hakkının temel bir hak olduğu kabul edilmekte-
dir. Bu tanımda, “grev hakkı dahil olmak üzere toplu eylemek yapmak” nite-
lemesine dikkat çekmek isteriz çünkü AB Temel Haklar Şartı’nda ki bu 

2 ILO Internatıonal Labor Conferance, 1957, s. 783. 
3 ILO, 1970, s. 735-736.
4 ILO, 1988, s. 18/23-25. 
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hüküm çıkar çatışmaları durumunda sadece grev hakkının değil baş-
kaca toplu eylemleri örneğin işi yavaşlatma, hastalık nedeni ile toplu 
viziteye çıkma, oturma eylemi gibi eylemlerin işçiler için bir hak oldu-
ğu sonucuna varılmasını mümkün kılmaktadır. Ayrıca şunun belirtil-
mesi gerekir ki bu hak işverenin niteliğine bakılmaksızın kamu veya 
özel sektörde çalışan herkes için kabul edilmiştir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin 68959/01 başvuru no.’lu 
Enerji Yapı-Yol Sen sendikasının Türkiye aleyhine açtığı davada ver-
diği kararda belirttiği gibi, “grev hakkı mutlak değildir ve bu hakka kısıt-
lamalar getirilebilir fakat bu hak tamamen yasaklanamaz”.5 Bu karar esas 
alındığında kamu çalışanları için grev hakkının tamamen yasaklanma-
sı yukarıda değindiğimiz 28. maddenin açık ihlali anlamına gelecektir.

1961 de kabul edilen Avrupa Sosyal Şartı’nın 1996 da gözden geçi-
rilmiş metninde de grev hakkı açık olarak kabul edilmiştir. Türk hükü-
metinin bazı maddelerine çekince koyduğu Avrupa Sosyal Şart grev 
hakkını kabul eden ilk uluslararası belgedir

Grev Hakkının Temel İlkesi

Sendika Özgürlüğü Komitesi 1952 yılında yaptığı ikinci toplantı-
sında grev hakkının temel bir hak olduğunu açıklamış ve sonrasında 
işçilerin ve örgütlerinin ekonomik ve sosyal çıkarlarını yasal olarak ko-
rumak için bu temel hakkın en esaslı araç olduğunu belirtmiştir.6

Sendika Özgürlüğü Komitesi yıllar içinde grev hakkının açılımını 
yapmış ve bu hakka yeni anlamlar kazandırmıştır. Bu bağlamda:

1. Sendikaların, federasyonların ve konfederasyonların grev hak-
kı olduğunu kabul etmiştir.

2. Grev hakkını kullanamayacak işçilere ve bu hakkın uygulana-
mayacağı işlerin sayısına sınırlamalar getirmiş ve azaltmıştır.

3. Grev hakkını işçilerin ekonomik ve sosyal çıkarlarını korumak 
amacı ile ilişkilendirmiş ve siyasi amaçlı grevlerin bu hakkın kapsamı 
dışında kalacağını vurgulamıştır. 

5 The Right to Strike, www.eurofound.eu/area/industrial relations, s. 1.
6 ILO, 1996, para. 437-475.
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4. Grev hakkına karşı yargı kararlarına dayanmayan ceza uygu-
lamalarının sendika özgürlüğünü ihlal eden ve kabul edilemez uygu-
lama olacağına karar vermiştir.

ILO’nun denetim organlarının grev hakkı ile ilgili olarak kabul 
ettiği ilkeler grev eyleminin ve nasıl uygulanacağının tanımı da yap-
maktadır. Bununla birlikte Sendika Özgürlüğü Komitesi işyeri işgalle-
rinin, işi yavaşlatmanın ve kurallara göre çalışmanın, şiddete başvu-
rulmadan yapıldığı takdirde, kabul edilebilir eylem türleri olduğuna 
karar vermiştir.7

Grevlerin Amaçları

Grev eylemi ile gerçekleştirilmek istenen amaçları üç başlık altın-
da toplayabiliriz:

1. İşçilerin çalışma ve yaşama koşullarını iyileştirmek ve güvence 
altınaalmak için sergilenen “mesleki” amaç, 

2. Sendikanın ve yöneticilerinin varlığını korumak ve geliştirmek 
için sergilenenn “sendikal” amaç, 

3. Siyasi amaç.

Bu üç başlık altında toplanan grev türleri arasında hangilerinin 
greve katılan işçileri doğrudan ve hemen etkilediği konusunda bir ayı-
rım yapılmalıdır. Bu konu siyasi grev ve dayanışma(sempati) grevinin 
bu yönden incelenmesini gündeme getirmektedir.

Sendika Özgürlüğü Komitesi ve Uzmanlar Komitesi grev hakkı-
nın sadece toplu sözleşmenin imzalanması ile sona erecek endüstriyel 
uyuşmazlıklarla sınırlandırılması görüşüne karşıdır.8 Bu değerlendir-
menin ışığı altında siyasi grev ve dayanışma grevlerinin yakından in-
celenmesi gerekir çünkü bu iki grev türünde grev eyleminin greve ka-
tılan işçileri doğrudan ne kadar ilgilendirdiği önemlidir.

7 ILO, 1996d, para. 496.
8 Bernard Gernigon et. al. ILO Principals Concerning the Right To Strike, ILO, 1998, 

s. 13.
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Siyasi Grev

Sendika Özgürlüğü Komitesi 87 sayılı Sözleşme’nin 10. maddesin-
de tanımlanan “işçilerin örgütü” deyiminden hareketle salt siyasal nite-
likli grevlerin sendika özgürlüğü ilkesinin kapsamı içinde olmadığına 
karar vermiştir.99 Komite ayni kararında neyin tamamen siyasi ve ne-
yin sendikal sorunlarla ilgili olduğu konusunda kesin bir ayırımn ya-
pılmasının da son derece zor olduğuna dikkati çekmiştir.

İşçilerin grev uygulaması sadece mesleki ve ekonomik çıkarkların, 
çalışma koşullarının iyileştirilmesi ile ilgili değildir. Grev uygulaması 
ayni zamanda sorunların giderilmesi için ekonomik ve sosyal politika-
lar oluşturulması ve çözüm üretilmesini de öngören bir uygulamadır

Sendika Özgürlüğü Komitesi işçiler ve örgütlerinin toplu sözleş-
me imzalanması ile çözümlenecek endüstriyel uyuşmazlıkların ötesin-
de işçi çıkarlarını ilgilendiren ekonomik ve sosyal konularda eleştirile-
rini barışçı yollardan topluca dile getirebilmeli görüşünü iki ayrı kara-
rında belirtmiştir.10

Komite hükümetin sosyal politikalarını ve bunların işçiler için 
olumsuz sonuçlarının bir genel grev ile protesto edilmesininin ya-
saklanmasını sendika özgürlüğünün çok ciddi bir ihlali olacağı 
görüşündedir.11

Bu görüşlerin ışığı altında Sendika Özgürlüğü Komitesi’nin ulu-
sal düzeyde yapılan grevlerin siyasi değil sadece ekonomik ve sosyal 
amaçlı olduğu ölçüde hukuka uygun ve yasal olduğunu, bu kurala an-
cak toplumda yaşamı, kişisel güvenliği ve sağlığı yakından ilgilendi-
ren temel hizmetlerde bir istisna getirilerek ancak bu hizmetleri gören 
kamu çalılşanlarına genel grevin yasaklanabileceği sonucuna varma-
mamız gerekmektedir. Zaten ayni nedenle kamu çalışanlarının grev 
hakkının tüm olarak değil sadece bu temel hizmetleri görenler için kı-
sıtlanabileceği doktrinde baskın görüş olarak ortaya çıktığına da işa-
ret etmeliyiz.12

9 A. g. e., s. 14.
10 ILO, 1996, para. 481, ILO, 1979, para. 450.
11 ILO, 1996d, para. 493.
12 Metin Kutal, Toplu Pazarlık Sistemi Açısından 5982 Sayılı Yasa ile Yapılan Son De-

ğişiklik, Mercek, S. 59, s. 20
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Bu konuda önemli olan ekonomik ve sosyal amaçlı grev ile siya-
si grev ayırımının doğru olarak yapılmasıdır. Siyasi grev yasama or-
ganını veya hükümeti yeni bir politika uygulamaya, kamu otoriteleri-
ni bir karar almaya veya bir kararı almaktan kaçınmaya zorlamak ola-
rak tanımlanmaktadır ve bu tanım mesleki grevlerin aksine, devleti si-
yasi otıorite olarak, iktidar partisi veya partileri bu siyaseti üreten ku-
rum olarak muhatap almaktadır. Mesleki amaçlı grevlerde muhatap 
işverenken, siyasi grevlerde muhatap hükümet veya iktidardaki par-
ti veya partilerdir.13

Sendika Özgürlüğü Komitesi’nin mesleksel yanı ağır basan işçi çı-
karlarını doğrudan ilgilendiren genel grevleri hukuka uygun ve ya-
sal bulurken siyasal grevin sendika özgürlüğüm kapsamında düşü-
nülemeyeceği görüşüne yukarıda değinmiştirk. Bunun nedeni siyasi, 
otoritenin mesleksel değil siyasi nedenlerle protesto edilmesidir. Siya-
si greve katılan işçi, işçi kimliği ile değil yurttaş kimliği ile siyasi oto-
riteyi protesto etmektedir.14 Bu nedenle mesleki yanı ağır basan ve işçi 
çıkarlarını yakından ilgilendiren konularda hükümeti uyarmak amacı 
ile yapılan genel grev ile işçinin yurttaşlık görevinin gereği hüküme-
ti protesto ettiği siyasi grev ayırımın iyi anlaşılması gerekir. Bu bağ-
lamda Tek-Gıda İş Sendikası üyesi tekel işçilerinin 2010 yılı başın Te-
kel Yaprak Tütün İşletmelerinin Özelleştirilmesi ve işçilere 657 sayı-
lı Kanun’un 4-c maddesinin uygulanarak onları güvencesiz geçici is-
tihdamı kabule zorlayan Hükümet kararını protesto için başlattıkla-
rı direnişe destek vermek için yapılan genel grev Sendika Özgürlü-
ğü Komitesi’nin ölçülerine uyan bir uygulamadır. Bunun gibi asgari 
ücretin arttırılmasını istemek, hayat pahalılığını protesto etmek, işsiz-
lik sorununa çözüm üretilmesini istemek için, sendika yöneticilerine 
yönelik fail-i meçhul cinayetleri protesto için yapılan 24 saatlik genel 
grev sendika özgürlüğü kapsamında kabul edilebilecek, hukuka uy-
gun grevlerdir. Buna karşın hükümetin dış politikasının protesto edil-
diği bir grev siyasal amaçlıdır ve sendika özgürlüğü ilkesi kapsamın-
da değildir.       

                                                              

13 Melda Sur, Siyasi Grev, Çalışma ve Toplum, 2009/4, s. 12.
14 A. g. e. 
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Dayanışma Grevi

Sempati grevi olarak da adlandırılan dayanışma grevi işçilerin 
başka bir grevi desteklemek için işi bırakmalarıdır. Buradaki sorun iş-
çiler kendilerini doğrudan ilgilendirmeyen, sadece dayanışma adına, 
mesleki, sendikal ve sosyo-ekonomik motiflerle greve gitmeli midir 
sorusudur.

ILO Uzmanlar Komitesi 1983 tarihli kararında (ILO,1983, para. 
217) dayanışma grevlerinin yasaklanmasının bu hakkın kötüye kulla-
nılmasına yol açacağından işçilerin dayanışma grevine, destekleyecek-
leri grevin yasal bir grev olması koşulu ile, başvurabileceklerini ve da-
yanışma grevlerinin sendika özgürlüğü kapsamında kabul edileceği-
ne karar vermiştir.

Bazı ülkelerde yasal olarak kabul edilmiş sempati grevleri ekono-
minin küreselleşmesi, ayni işverene ait ayni işkolunda ayrı bölgeler-
de kurulmuş ve ayrı tüzel kişiliğe sahip şirketlerin çoğalması, işletme-
lerin birleşme eğilimlerinin artması gibi nedenlerle dayanışma grevle-
rinin artması, desteklenecek grevin yasal olması koşulu ile ILO’yu bu 
grev türüne olumlu yaklaşmaya zorlamıştır.

Grev Hakkının Gelişimi

Grev çalışanların üyesi oldukları sendikanın verdiği karar gereği 
topluca çalışmayarak işi durdurma eylemidir. İşçilerin isteklerini elde 
etmek üzere iş sözleşmesinden doğan yükümlülüklerini geçici bir süre 
için yerine getirmeme niyetlerini açıklayan işi bırakılması ile sonuçla-
nan fiili bir durumdur.

Grevin tarihi oldukça eskilere dayanır. İşçilerin ilk defa topluca işi 
bırakmaları MÖ 1152 yılında III Ramses döneminde Firavun mezarı-
nın yapımında yaşanmıştır.

1917 tarihli Meksika Anayasası grev hakkını kabul eden ilk ana-
yasadır.

1929’da başlayan ekonomik krizin artçı etkilerinin devam ettiği 
1937 yılında Amerika’da 4740 grev eylemi yaşanmıştır. Ülkemizde ilk 
toplu iş bırakma eylemini 1872 yılında Kasımpaşa tersane işçileri yap-
mıştır. Grev eylemleri 1909 yılında Tatil-i Eşgal Kanunu çıkarılınca-
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ya kadar devam etmiştir. 1936 tarihli İş Kanunu ve 1947 yılında çıkarı-
lan 5018 sayılı İşçi ve İşveren Sendikaları ve Sendika Birlikleri Kanunu 
toplu iş sözleşmesi ve grev haklarını düzenlememiştir. Toplu iş sözleş-
mesi ve grev hakkı endüstriyel ilişkiler sistemimize 1961 Anayasası ve 
1963 tarihli 274 ve 275 sayılı kanunarla girmiştir.15

Birçok grev türü vardır. Bunları yasal grev (menfaat grevi), yasa-
dışı grev, hak grevi, tüm grev, kısmi grev, oturma grevi, işi yavaşlat-
ma grevi, kurallara uyarak iş yapma grevi (IETT yönetmeliğinde şö-
förlerin otobüsleri 30 km.den hızlı sürmesi yasaklanmıştır. Bu kural 
uygulansa İstanbul trafiği durabilir), dayanışma(sempati) grevi, top-
luca hastalanma(viziteye çıkma) grevi, genel grev ve siyasi grev ola-
rak sıralayabiliriz. Türkiye gibi bazı ülkelerde bu grev türlerinin bazı-
ları yasaklanmıştır.

Ülkemizde Grev Hakkının Geleceği

Grev hakkı çalışma koşullarının iyileştirilmesini, işçinin çalış-
ma yaşamının güvenli olmasını öngören toplu iş sözleşmesi düzeni-
nin yaptırım aracıdır. Bazı ülkelerde bu hakkın kullanımında esneklik, 
bazı ülkelerde de sıkı kuracılık vardır. Örneğin Federal Almanya’da 
işçi sendikasının greve gidebilmesi için sendika tarafından kollektif bir 
kararın alınması, bu kararın karşı tarafa bildirilmesi ve sendika üyele-
rinin yapılacak olan greve katılacaklarını bildiren kişisel beyanlarının 
bu karara eklenmesi yeterlidir.16 Bizde ise grev hakkının kullanımı ve 
uygulaması sürelerle sınırlandırılmıştır (2822/37).

Endüstriyel ilişkiler düzenimizde AB’ye uyum süreci içinde önem-
li değişikliklerin yapılması gündemdedir. Özellikle 5982 sayılı yasa ile 
gerçekleştirilen Anayasa değişikliklerinin 12 Eylül 2010 tarihinde ya-
pılan referandum ile yürürlüğe girmesinden sonra grev hakkının ge-
leceği sistemin sosyal tarafları için önemli bir sosyal sorun oluştura-
caktır.

15 Tankut Centel  /Kenan Tuçomağ, İş Hukukunun Esasları, Beta, 2005, s. 453; Nuri Çe-
lik, İş Hukuku Dersleri, Beta, 22. Bası, s. 610-612.

16 Volker Rieble, Federal Almanya’da Toplu Sözleşme Sistemi, Alpay Hekimler (ed. ) Av-
rupa Birliği ve Türkiye’de Toplu Sözleşme Sistemleri, Legal yayınları, 2010, s. 57.
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Toplu iş hukuku düzenimizde sendika özgürlüğünün tam olarak 
var olduğu söylenemez. Toplu sözleşme yapma yetkisi için ikili ba-
rajın varlığı (2822/m. 12-13), grev kararı alınması ve uygulamasının 
hak düşürücü sürelerle kısıtlanması (2822/m.27,28 ve 37), grev erte-
lemesi (2822/.33), yapılan iş (2822/m. 29) ve yer (2822/.30) itibarı ile 
grev yasaklarının varlığı ILO normlarının açık ihlalini yansıtan unsur-
lardır. Türkiye uzun yıllar bu ihlaller nedeni ile ILO organlarının he-
def tahtası olmuştur. Hükümet AKP normlarını uyum sağlamak için 
2821-2822 sayılı yasalarda değişiklik yapacağını açıklamıştır. Bu amaç-
la 5982 sayılı Kanun ile değiştirilen Anayasa’nın 51, 53 ve 54. madde-
lerinden kaldırılan hükümlerin yerine yeniden düzenleme yapılması 
gündemdedir. Biz burada sadece Anayasa’nın 54. maddesinin 7. fıkra-
sının kaldırılan grev yasakları hükmünü tekrarlayan  2822/25. madde-
sinin 3. fıkra hükmüne, 29-30. maddelerde  düzenlenmiş grev yasak-
larına ve 33. maddede düzenlenmiş grev ertelemelerine kısace değin-
mek ve bazı önerilerde bulunmak istiyoruz.

Yukarıda yaptığımız açıklamalarda ILO’nun en önemli organla-
rı olan Sendika Özgürlüğü Komitesi ve Uzmanlar Komitesinin Ana-
yasanın 54. maddesinin 7. fıkrasından çıkarılan ve daha önce yasak-
lanmış olan grev türlerinin siyasi grev hariç, tümüne sıcak baktığı 
ve genel grev, işyeri işgali (oturma grevi), işi yavaşlatma, dayanışma 
grevlerinin sendika özgürlüğü kapsamında ve hukuka uygun grev-
ler olarak algıladığına değinmiştik.. Hükümetin uyum yasaları başlı-
ğı altında Meclis’e sunacağı tasarıda bu konunun nasıl düzenlenece-
ği çok önemlidir çünkü ILO organlarının yorumunu benimseyen bir 
çözüm işçi sendikalarının yaptırım gücünü güçlendirecek ve işveren-
leri de o derece tedirgin edecektir. Bu konuda dostane bir çözüm, ta-
rafların söylemlerine bakılırsa, mümkün görünmemektedir. Bu eylem 
türlerinin yasak olmaktan çıkarılması ILO’nun beklentilerine uygun 
olacaktır. Bu konuya işçi sendikalarının da sıcak bakacağı açıktır. So-
run işverenlerin tutumuna düğümlenecek ve onların yaklaşımı çözüm 
veya çözümsüzlük getirecektir. Türkiye’nin ILO normlarını dışlayarak 
AB üyelik sürecini hızlandırması kolay olmayacaktır bu nedenle ILO 
normlarına yaklaşan örneğin kanuni grevin( toplu sözleşme görüşme-
lerinde uyuşmazlık sonucu karar verilen grev menfaat grevi) dışın-
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da yasaklanan diğer grev türlerinin yapılacak değişiklik ile 2822 sayılı 
Kanun’un 25. maddesinin üçüncü fıkrasından çıkarılması gerekmekte-
dir. Böylece işçi sendikaları üyelerinin hak ve çıkarlarını korumak için 
toplu sözleşme müzakerelerinin her aşamasında ve sonrasında işve-
reni toplu sözleşme hakkının kullanımına karşı saygılı olmaya davet 
için her türlü eylemi kullanabilme ortamı yaratılmalıdır.  ILO organ-
ları toplu sözleşme özgürlüğünün tam anlamı ile sendikalar tarafın-
dan kullanılabilmesi için grecv yasaklarının kaldırılmasından yanadır.                                       

Grev yasakları için ILO’nun kabul ettiği kriter toplumun güvenliği 
kriteridir. Grev yasakları ancak toplum için yaşamsal olan can ve mal 
kurtarma, güvenlik güçleri, ordu, itfaiye gibi alanlar için düşünülme-
li ve 29-30. maddelerde sayılan bazı anlamsız yasaklar kaldırılmalıdır. 
Aynı yaklaşım kamu çalışanlarına getirilen grev yasağı için de geçer-
li olarak kabul edilmeli ve kamuda ancak temel hizmet sayılacak hiz-
met kollarında grev yasağı düşünülmelidir. Kamu sektörünün tüm ça-
lışanları için grev yasağı ILO tarafından asla kabul edilemeyecek bir 
durumdur. 

Grev ertelemeleri ILO’nun mercek altına aldığı bir başka konudur. 
ILO hükümetin grev erteleme hakkını kabul ediyor fakat 60 günlük 
“soğuma dönemi” sonunda konunun Yüksek Hakem Kuruluna gitme-
si dolayısı ile mecburi tahkime dönüşmesine karşı çıkıyor. Bu konuda 
ILO önerisi 60 günlük sürenin sonunda grevin kaldığı yerden devam 
etmesidir ve doğrusu da budur.

Grev hakkı demokratik düzenin ayrılmaz bir parçasıdır ve bu hak-
kın anlam kazanması için anlamsız yasaklardan arındırılması gerekir. 
Olgunluk dönemine erişmöişl işçi sendikalarının genişletilmiş grev 
hakkını sorumluluk içinde ve toplumsal bilinçle kullanacağına gü-
ven duyulmalıdır. Hükümetin hazırlayacağı tasarısının sosyal tarafla-
rın  İsveç endüstriyel ilişkiler folklöründe “Saltjöbaden ruhu-birbirini an-
lama çabası” olarak adlandırılan yaklaşım üzerine kurulması zorunlu-
dur. Sosyal tarafların bu konuda sergileyeceği tavır çağdaş bir endüst-
riyel ilişkiler düzeni için zorunludur.
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DOKTOR SİGORTASI MI, HASTA SİGORTASI MI?
DOCTORS LIABILITY INSURANCE OR 

PATIENS COMPENSATION INSURANCE?

Tennur KOYUNCUOĞLU∗

Özet: Aile doktorluğunun kurumsallaşması ve tıpsal kötü uygu-
lamaya ilişkin zorunlu mali sorumluluk sigortası, doktor hasta ilişkisi-
ni doğrudan etkilemektedir. Dünyada hastanın sağlık zararları nede-
niyle tazminat ödemelerini, sağlık hakkı sunucuları konumunda olan, 
hükümet, kamu ve sağlık işletme girişimleri ilk elden yapmaktadır. 
Tazminat ödemelerinde ilke kusursuz sorumluluktur. Ülkemizde sağ-
lık alt yapısının eksikliği apaçıkken, bir sağlık çalışanı olan doktorun 
kusurlu davranışlarının öne çekildiği bir sigorta uygulaması yanlıştır. 
Sağlık sunucularının ilkten ‘hasta sigortası’ ile hasta zararlarını taz-
min etmesi önemsenmelidir. 

Anahtar Sözcükler: Sağlık hakkı, kişilik hakkı, hasta hakkı tıbsal 
kötü uygulama, güven ilişkisi, doktorun sorumluluğu, doktorun so-
rumluluk sigortası, hasta sigortası.

Abstract: Institutionilization of family medicine and doctors li-
ability insurance regarding medical malpractice affects the patient-
doctor relation directly. All arond the world, the indemnity payment 
of the patients is being served firsthand by the government, by the 
healty administrating enterprices. The principle in the indemnity 
payment is an no-fault liabilitiy. ın our country, where the insuffici-
ency of the healty infrastructure is obvious, to practise an insurance, 
which puts forward the malpractice of doctor, an only health wor-
ker, ist incorrect. The attention has to be payed in the first place  to 
the health servers  to compansate patients lose. 

Keywords: Right to health, personal rights rights of patient, 
medical malpractice, trust relationship, civil liability of physicians, 
doctor liability insurance, patient compensation insurance. 

* Av. Dr., İstanbul Barosu.
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Doktor hasta ilişkisi ülkemizde yeniden tanımlanıyor. Bir yandan 
doktora sorumluluk sigortası zorunluluğu getirilirken, hastaya da aile 
doktoru hizmeti sunuluyor. Özel hastanelerin açılması Sağlık Bakanlı-
ğının iznine bağlanıyor. Doktora zorunlu sigorta uygulaması geliyor. 
Kuşkusuz evrensel bakıştan uzaklaşmak olası değil. Dünya sıralama-
sında sağlık hakkı bakımından ‘çoklu yoksunluk’ ülkesiyiz. 1 Tıp huku-
kunun ana ilkeleri hiçbir ülkede değişmezken, finansman sorununda 
farklı yöntemlerin denendiği görülmektedir. Yeni başlayan sigorta ve 
aile doktorluğu uygulamasının başarılı olması, sağlık hakkı gibi bir 
konuda insan haklarına duyarlılığı öne çıkarılmalıdır. 

Ülkemizde bir doktorun günde beş yüz kırk altı hastaya baktığı, 
ortalama muayene süresinin iki dakika2 ile hesaplandığı düşünüldü-
ğünde, sağlık sistemimizin doktor hasta ilişkisine çok kötü bir şekilde 
yansıdığı ortada bir gerçektir. Doktorluğun hızlı ilaç yazma servisine 
dönüşmesi ve yazılarının daha da okunmaz olması bir yana, hastala-
rın doktorlara karşı inancın azalması asıl sorundur. 

Aile doktoruna düşen hasta sayısının 3500’lerle ifade edilmesi ise, 
bu sistemi sorgulamaya açmaktadır. Herkesin bir doktorla sürekli, ya-
kın ve uzun süren(on dakika da değil) ilişkinin kurulması bir ölçüde 
ülkenin sağlık haritasının çıkarılmasına ve yüz yüze, güven verici bir 
ortamın kurulmasına neden olacaktır. Öte yandan yakın ilişkide sağlık 
hizmetlerinin aşırı kullanımı kaçınılmazdır. Zorunlu ek ödemeler arta-
cak, sağlık piyasası yükselecek ve sağlık hakkı alınamaz uç noktalara 
taşınabilecektir. Yasada ilk basamak hizmetinin ‘bedelsiz’ olacağı açık-
lanmıştır. Sürmesi çok önemlidir. 

Ayrıca birinci derece olarak sunulan bu hizmetin, koruyucu hiz-
metleri ne ölçüde karşılayacağı bilinmemektedir. Hizmetin yetersiz 
kalması durumunda sonraki aşamalara geçme düzeninin iyi işletile-
memesi tehlikesi vardır. Sağlık söz konusu olunca tüm kapitalist ülke-
ler az veya çok sosyal devlet önlemlerine başvurmak zorunda kalmak-
tadır. Vergiler ve kamu sigortaları vazgeçilmez finansman kaynağıdır. 
Devlet ve özel sektör hizmetleri dahil ‘tüm sağlık hizmetinin’ denetimi-
ni elden bırakmamaktadırlar. 

1 Birleşmiş Milletler Kalkınma Programı İnsani Gelişme Endeksi Raporu’na göre; 
Türkiye 169 ülke arasında eğitim ve sağlık hizmetlerinde 83. sırada yer almaktadır. 

2 Zeynel Abidin Kaplan, Radikal İki, 10 Ekim 2010. 
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‘Tıbbi kötü uygulamaya karşı zorunlu sigorta’ uygulamasında, sağlık 
sektöründe ortaya çıkan zararların karmaşık niteliği göz ardı edilmiş-
tir. Bu sigortanın hasta haklarının güvencesi olarak sunulması yanıl-
tıcıdır. Doktor yardımcı sağlatıcı konumdan, sağlık hakkının tek yö-
neticisi imiş gibi, doktor hatası öne çekilmiştir. Oysa dünyada buyur-
gan, risk almak istemeyen doktor tipinden, hasta ile işbirliği yapan ka-
tılımcı doktor tipine geçmek önemsenmektedir. Doktorun üzerindeki 
baskıyı azaltıp, doğrudan hastayı sigortalayan bir sigortanın yapılma-
sı dünyanın gündemindedir. 

Bu çerçevede öncelikle doktorun sorumluluğunun özel hukuk te-
melini inceleyerek ve aile doktorundan başlayan karşılaşmada ‘güven 
ilkesinin’ altını çizerek doktor-hasta ilişkisinin ‘özel niteliğinin’ korun-
masına ve daha sonra hastaya verilen zararların giderilmesi konusun-
da farklı sigorta türü arayışlarına değineceğim. 

A.	 Doktorun	Hukuksal	Sorumluluğunun	Temeli

Tıpsal kötü uygulamaya karşı doktorun sorumluluğunun köke-
ninde sağlık hakkı vardır. Hasta hakları işin başlangıç noktasıdır. Has-
ta hakları ilk kez 1981 yılında ‘Lizbon Bildirisi’ ile gündeme gelmiştir. 
Buna göre; sağlık arayıcısının doktorunu özgürce seçme, hiçbir baskı 
altında kalmadan karar verebilen doktor tarafından bakılabilme, ken-
disine önerilen tedaviyi kabul ve reddetme, onurlu bir şekilde ölme, 
ruhsal ve ahlaksal teselliyi kabul ve reddetme hakkı vardır. İnsan hak-
ları kavramı ayrılmaz bir bütünlük gösterir. Genelde insan olarak say-
gı görme, kendi yaşamını belirleme, güvenli bir yaşam sürdürme, özel 
yaşama saygı değerleriyle birleşir. 

Anayasal ve yurttaşlık yasası (Türk Medeni Kanunu) kapsamında 
açıklarsak, ‘kişilik hakkından’ söz edebiliriz. Anayasada sağlık hakkı, 
temel haklar bağlamında 12. maddede, kişinin dokunulmazlığı anla-
mında 17. maddede, sağlık kuruluşlarının organizasyonu ve denetimi 
açısından 56. maddede düzenlenmiştir. 

Sağlık hakkı, özgürlüğe temellenmiş sosyal bir haktır.3 Kişilik hak-
kı özü gereği hem özel hukuk hem kamu hukukunu içeren bir yaygın-

3 ‘Doktorun Sorumluluğunun Hukuksal Temeli‘ doçentlik tezi olarak hazırlanmış 
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lık oluşturur. Bu nedenle sağlık hakkının gerçekleştirilmesini hasta-
doktor ve devlet üçlüsüyle bir arada değerlendirmek gerekir. Kişilik 
hakları, temel haklar niteliğiyle Anayasa’nın 12. maddesinde ve yurt-
taşlar yasasının 22, 23 ve 24. maddelerinde kişilik hakkı özgürlük te-
melinde belirtilmiştir. Hukuk düzeni dirimbilimle ortak konusu insa-
nı, yaşama hakkı, beden bütünlüğü ve sağlık hakkı çerçevesinde koru-
maktadır. Bu değerlere verilen zararlar, insanın kişi varlığını zedeler 
ve hukuka aykırıdır. 

Yurttaşlar Yasası’nda kişilik hakları zarara uğrayanın hukuksal bir 
işlem yapıp yapmadığına göre farklı kurallarla korunmaktadır. Kişi 
hukuksal bir işlem içinde yer alıyorsa madde 23 dışında ise, madde 24 
uyarınca kişilik hakkını ileri sürer. Dolaysıyla kişilik hakkı her durum-
da hukuk tarafından gözetilmektedir. 

Madde sıralamasına uygun biçimde kişiliğin ‘kendine karşı, baş-
kalarına karşı korunması’ diyebileceğimiz klasik hukuk dışında bir 
gerçekliği vardır. Özünün niteliği kendiliğinden hukuksal sonuçları-
nı belirlemiştir. Kişilik, hak-hukuk kavramları ile sınırlanamaz, hukuk öte-
si insanın özgürlüğünü de kapsar. Bunun sonucu insanın hak sahibi ol-
maya dayanmayan, özgür varlık olma niteliğidir ki, hukukta henüz 
öngörülmemiş yeni hakların yaratılmasına kaynak sağlayan ‘istek’lere 
temellenmesiyle ortaya çıkar. Bu ‘kendi kaderini tayin etme gücüdür’ 
ve ayrıca sosyal eşitsizliklere karşı yeni haklar üretim kaynağıdır.4 Öz-
gürlük kavramı, hukukun tanıma yetisini aşan ve canlı varlığın önle-
nemez yanıdır. Hukuk kuralı olarak ‘özgürlüğün devredilememesi’, insanın 
dirimsel özelliğinin hukuk kurallarıyla kaçınılmaz biçimde saptandığını gös-
terir. ‘İntihar’, somut bir örnektir. Hukuksal anlamda kabul edilmezli-
ğine karşın, hukuksal bir yaptırım ile önlenmesi olanaksızdır. 

Oysa hukuka uygun olarak, özgürlüğün bazı alanlarda devri ola-
naklıdır. Önemli olan dirimsel özün zedelenmemesi için bu alanda da 
özgürlüğün korunmasının hukuksal görev olarak sürmesi zorunlulu-
ğudur. Sözleşme içi ve dışı tüm eylemler bu kapsamdadır. Bir başka 

ise de, fakülteden ayrılmam nedeniyle tartışılmadan geri alınmıştır. Buradaki gön-
dermeler teksir notlarına ilişkindir (İstanbul, 1980 teksir notları özellikle bkz. s. 79, 
84 -105 ). 

4 Bu görüş için bkz. B. Tanör, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar, İstanbul 1978, Tek-
sir, s. 92. 
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deyişle, kişi, kişilik hakkının özüne zarar veremez ama hukuksal sınır-
lar içinde zararına sayılacak hukuksal tasarruflarda bulunmasına en-
gel yoktur. Henüz piyasa koşulları tamamlanmamış bir ilacın üzerin-
de denemesine onay vererek, sonucunda zarara uğraması gibi. Bu du-
rumda ‘kişilik değerlerine müdahalenin hukuka aykırılığı, ancak zarar veri-
ci eylemin kınanacak biçimde ve kınanacak bir amaçla gerçekleşmiş bulunma-
sı olgusundan çıkarılabilecektir’.5

Hukuk dirimsel özgürlüğü, insan iradesine bağlı olarak tanır ve bilinçli 
bir eylemle algılar. Eylem dört evre ile tamamlanır: Dürtü, amaç, karar, 
uygulama. Doktorun hukuksal sorumluluğu hastanın kişilik hakkına 
yaptığı girişimden kaynaklanır. Doktor, hastanın kişilik hakkı üzerin-
de hastanın davranış özgürlüğünün temelindeki evrelere zarar verme-
den mesleksel faaliyetini yerine getirmelidir. 

Genel kural kişi varlığına yapılan her girişimin hukuka aykırı ol-
duğudur. Kişinin onayı hukuka uygunluk yaratır. Doktorun sağlık 
hakkı nedeniyle sorumluluğu, salt onayla açıklanamaz. Hastanın ve 
yakınının onayının alınamadığı pek çok durumda girişim yetkisi dok-
torluk mesleğinin gerekli kıldığı ödev ile bağıntılıdır. Bu noktada hu-
kuka aykırılık amaca uygun müdahale ile değil, yapılan işlemlerden 
ötürü doğal sayılamayan zararlara ilişkindir. Kişinin yaşam hakkı, be-
den bütünlüğü ve sağlık hakkı açısından doktor tek başına değildir. 
Bu hakların gerçekleşmesi devletin hazırlayacağı ve denetleyeceği bir 
ortamda sağlanır. Hasta-doktor arasında kamu hukuku alanında te-
mel hak olarak sağlık hakkı ve özel hukuk alanında kişilik hakkıyla 
pekişir ve doktorun hastaya karşı devletin yanında yardımcı sağlık 
edimi verme yükümünü doğurur. Başka bir değişle, yaşama ve sağlık 
hakları açısından kişilik hakkının özü “korunma” kapsamında birleşir. 

 Hasta-doktor açısından kamusal ve özel hukukla belirlenen ki-
şilik haklarının etkisi iki yönlüdür: Olumlu etkiler, olumsuz etkiler. 
Olumsuz yanı, kaçınma yükümü olarak belirlenir. Tıp mesleğinin ara-
dığı yetki belgesi yoksa ve hastanın onayı alınmamışsa hastaya dokun-
ma hakkı da yoktur. Olumlu davranış yükümü ise, tıpsal görevini yap-
ma ve yapılan işten bir ücrete hak kazanma olanağıdır. 

5 Bu görüş için bkz. R. Serozan, ’’Kişilik Hakkının Korunması ile İlgili Bazı düşünce-
ler’’, MHAD, 1977, S. 14, Teksir, s. 93. 
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Bu diplomayı doktora devlet vermektedir. Tababet ve Şuabatı Sa-
natlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun gereğince doktorluk yapabilmek 
için ‘diploma’ sahibi olmak gerekir. Ayrıca doktorluk uğraşısının ye-
rine getirilmesi devletin denetim ve gözetimi altındadır. Uğraşın ti-
pik yüzü kamuya açık hizmet sunma özelliğidir ve bu nedenle de halk 
üzerinde özel bir güven durumu yaratır. Bu güven duygusu onu has-
taya karşı, katı bir özen yükümü altına sokar. Özen borcu, özel hukuk 
ve kamu hukukunda, hastaya karşı doktorun ortak sorumluluk kaynağıdır. 6 
Doktorun hastaya girişim nedenini ayırt etmeye gerek yoktur. 

Hekimlik Görevleri Tüzüğü’nün 2. maddesi şöyledir:

‘Doktor ve diş doktorunun başta gelen görevi insan sağlığına, yaşamına 
ve kişiliğine özen ve saygı göstermekle yükümlüdür’. 

Maddenin ikinci ayırımında  ‘en yüksek dikkat ve özen’den söz edil-
mektedir. 

Türk Yurttaşlar Kanunu’nda doktorun sorumluluğu düzenlenme-
miştir. Tüzük, yasadan dolaylı biçimde çıkarılan sonucu yansıtmakta-
dır. Doktorun hangi hukuksal nedenle hastasıyla ilişki kurduğuna do-
kunmamaktadır. Gerçekte de doktorun sorumluluk kaynağına inerek, 
ilişkinin nedeninin tedavi sözleşmesi mi, vekaletsiz iş görme mi yok-
sa haksız eylem mi, yoksa sosyal sigorta mı olduğu, hastanın zararı-
nın kaynağını açıklamakta yetersizdir. Doktorun dar anlamda tıpsal 
girişim yükümünü açıklayan borç kaynaklarının adları her hangi birisi 
olabilir. Girişimin nedeni olarak ortaya çıkan bir borç ilişkisinden söz 
edilebilir. Bu borç ilişkisi, tarafların karşılıklı asıl edimlerinin ne oldu-
ğunu vurgulamak açısından önemlidir. Doktorluk mesleğinde, bu an-
lamda arada asıl borç ilişkisi kurulmadan da hastaya girişim yapıla-
bilir. Acil (ivedi) olgu ya da doktorun insanlık ödevi gereği girişimde 
bulunması durumlarında olduğu gibi. Doğrusu doktorun girişimi hu-
kuka uygunluk nedeniyle haksız bir eylem olmayacağı gibi, tipik bir 
hukuksal nitelik de taşımaz. 

Doktorun ceza sorumluluğu ve yönetim hukuku kuralları, mede-
ni hukuk alanında geçerli olan doktor hasta ilişkisinin temelini etkile-

6 J. Gros, Die Persönliche Freiheit des patientin, Bern, 1977, Teksir, s. 79.
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mez. Medeni hukukun ‘zarar’ açısından tıpsal girişime yaklaşımı ‘özen 
sorumluluğuna’ dayanır. 

Doktor ve hasta ilişkisinin geniş anlamda konusu olan ‘özen ödevi’ kay-
nağını kamu ve özel hukuk etkisiyle yaratılan güven ilkesinde bulur. Güven 
ilişkisi, çeşitli borç ilişkileri ile ortaya koyulabilir. Borç ilişkilerinin or-
ganizma niteliğini dikkate alarak ‘edim yükümü-davranış yükümü’ ayı-
rımı yapılmaktadır. 7 Edim yükümleri bir borç ilişkisinde yer alan asıl 
borçlar ve yan borçlardır. Doktor ya da hastane ücretlerinin belirlen-
mesi asıl borçlardandır. Buna karşılık doktorun aydınlatma yükümü, 
hastanın onayını alma gibi karşı asıl edimleri ‘özenle ifa’ da asıl edim katı-
na yükselmiş bir davranış yükümüdür. Çünkü doktor bu edimleri gerçek-
leştirme biçimine göre hastasına zarar verir veya vermeyebilir. Edim 
yükümlerinden bağımsız davranış yükümleri Yurttaşlar Kanunu’nın 
dürüstlük (2/I maddesi) ve yaratıcı özgürlük (23. maddesi) gereğince 
asıl edimler katına yükselir. Tıpsal girişim her hangi bir hukuksal ne-
denle başladıktan sonra hasta-doktor arasında ‘kişi birliği’ ilişkisi olu-
şur. Doktor hastasının kişilik hakları üzerinde bir tasarrufa girişirken, 
onun özgürlük alanının özüne zarar vermemek için yüksek ölçekte bir 
‘davranış yükümü’ üstlenir. Hastasının dirimsel özgürlüğünü sınırlaya-
maz ve dürüstlük kuralı çerçevesinde meslek becerilerini uygulama-
ya özen gösterir. 

Bu yakın kişi birliği ilişkisi, özen borcuna aykırılık nedeniyle bozuldu-
ğunda doktorun sorumluluğu başlar. Hasta doktor arasında kurulan borç iliş-
kisinden ayrı, aralarında sanki sözleşme varmış gibi, sözleşmeye aykırılık ne-
deniyle sorumlu tutulur. Çünkü aralarında doğmuş olan güven ilişkisi, 
hastaya girişimin haksızlığını her halde ortadan kaldırır. Doktorun gi-
rişim yükümünün temelinde kamu hukuku ile donatılmış hukuka uy-
gunluk nedeni vardır. Hastaya özen gösterilmemesi durumunda bile, 
tıpsal girişimin haksız eylem olduğu söylenemez. Borçlar Kanunu’nun 
Sözleşme’ye aykırılık durumunu düzenleyen 96. maddesi uygulama 
alanı bulur. 

Doktor, sosyal güvenlik kurumlarının hizmetlisi sıfatıyla hastaya giri-
şimde bulunan durumda olsun özel hastane ve muayenehanesinde çalışsın, 

7 Stoll için bkz. R. Serozan, “Edim Yükümlerinden Bağımsız Borç İlişkisi”, MHAD, 
1968, S. 3, Teksir, s. 108. 
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hastasına karşı hep ayni ve tek biçimde özel hukuk sorumluluğunu taşır. Çün-
kü müdahale alanı her durumda insan bedeni üzerinde olup, niteliği değiş-
meyen bir işlemdir. Kişisel varlık olarak insan bedeni, insan bedenine 
saldırı kavramını yani bir başkasının bedene yönelmiş olan davranış 
biçimini tanımlamaya yarar ve genellikle ‘bedensel bütünlük’ deyimiy-
le belirtilir.8 Tıpsal girişimde bulunmanın, saldırı açısından ayrı tutu-
lamayacağı görüşlerine karşın,9 kanımızca doktorun eylemlerinin do-
kunmama dışında tam tersi kişinin sağlık hakkı nedeniyle yardım yü-
kümü kapsamında dokunma ödevi, doktorun hastası üzerindeki ey-
lemlerinin niteliğini farklılaştırır. Beden bütünlüğüne saldırı sayılma-
sını engeller.10 Kişilik hakkı söz konusu olduğunda, doktorun hastaya 
girişim yükümünü hukuk ve ahlak açısından olumlar, girişimin özel 
kamusal ayırımını ortadan kaldırır. Girişime neden olan hukuksal ol-
gunun atipik olabilirliğine karşın, hastaya her zaman ayni biçimde 
davranma yükümü getirir ve bu durum ‘tipik’ bir özellik taşır. Doktor, 
girişimin konusu insan üzerinde bir değer yargısında bulunur. 

Hukuka uygun bu tipik eylemden dolayı hasta zarar görürse, dok-
torun sorumluluğu başlar. Genel sorumluluk ilkeleri, kusur sorumlu-
luğu, tehlike sorumluluğu, güven sorumluluğu ve özverinin denkleş-
tirilmesi olarak dört gruba ayrılır. Tıpsal girişimin hangi bölüme girdi-
ği sorgulanmaktadır. 

Tıpsal girişim karmaşık yapısı gereği ‘tehlike’ doğuran özelliğine 
karşın tehlike sorumluluğu bu alanda kabul edilmemektedir. Özellik-
le öngörülemeye ‘tıpsal kazalar’ ve öngörülebilen ‘yan etkilerden’ dokto-
run sorumluluğu yoktur. 

Bir başka durumda üstün kişilik çıkarı uğruna bir başka çıkarın 
gözden çıkarılması durumunda da tıpsal zorunluluk nedeniyle dokto-
run sorumluluğu, kusur sorumluluğu ile sınırlıdır. 

Güven ilkesi, doktorun sorumluluğunun temelini oluşturur. Türk 
Yurttaşlar Kanunu’nun herkese yönelik ‘doğruluk ve inanç’la ilgili mad-
desi doktorlar için özel bir önemdedir. Doktorun ‘yardım yükümü’ bu 

8 Bkz. H. Tandoğan, (Teksir, s. 154).
9 Bucher (Teksir, s. 154).
10 Bkz. Teksir, s. 155.
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‘özel güven’ borcundan kaynaklanır. Doktorun ‘ilk yardım’ sorumlulu-
ğu bu kapsamda değerlendirilir. 

Doktorluk görevi nedeniyle hastasına göstereceği özen borcunun 
temelinde ‘kusur sorumluluğu’ vardır. Doktor, haksız bir sonucu iste-
memekle birlikte durumun gerektiği özeni göstermeyerek bir zararlı 
bir sonucun doğumuna yol açmışsa ‘kusur’ söz konusudur. Kaynağını 
kamu hukukundan doğan yükümlülükten alan, özel hukuk temelin-
de kusura dayanan bir sorumluluktur bu. Dar anlamda borç, ivedi ol-
gudan, özel borç ilişkisinden, hastane sözleşmesinden ve sosyal sigor-
ta ilişkisinden doğabilir. 

Sonuçta tıpsal girişim tehlikesi bir davranış sorumluluğu getiri-
lerek doktor için kusura, devlet için kusursuz sorumluluğa ve her iki 
sorumluluk nedeniyle özel ve kamusal sigortalar aracılığı ile topluma 
yayılmaktadır.  

Yargıtay Kararlarına baktığımızda; haksız eylem ve sözleşmesel 
sorumluluğun yarıştığını görmekteyiz. Yargıtay 4. Hukuk dairesi hak-
sız eyleme, Yargıtay 13. Hukuk Dairesi de sözleşmesel sorumluluklara 
bakmaktadır. Bu ayırım yerinde değildir. Doktorun sorumluluğu ol-
gusu karmaşık niteliktedir. Çeşitli görününler altında ayni tip özen yi-
nelenmektedir. Devlet ve başka kamusal alanlarda da doktorun eyle-
mi farklı değildir. Açılan davalarda doktor hasta ilişkisi işlemleri özel 
hukukun kapsamına girer. 

Tıpsal işlemler çoklu işlemlerle gerçekleştiğinden kamuya yönelik 
kusurlar için ayrıca tam yargı davaları söz konusudur. 

Çoklu işlemlerin bir sonuca da ortaya çıkan zararın kusur payla-
şımının sorumluların tamamının belirtilmesini gerektirir. Özen eksik-
liğine, sözleşme sorumluluğu uygulanacağından doktorun en küçük 
kusur karşılığı zararın tamamından sorumluluğu geçerli olacağından, 
başkaca kusurlu olanlara dönme (rücu) oranları mahkeme kararların-
da yansıtılmalıdır. 
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B.	 Sağlık	Hakkı	Zararlarının	Giderim	Yolları  

Doktorun sorumluluğu hakkı bakımından ortak bir hukuk uy-
gulaması arayışı çok öncelere dayanır. Tıpsal sorumluluk ve dok-
tor hukukun bütünlüğü pilot bir proje olarak 5-6 Aralık 1981 yılında 
Göttingen’de ayrıntılı biçimde tartışılmıştır. Avrupa birliğine henüz 
üye olmayan İsveç, Norveç dışında Amerika ve Türkiye’nin de bulun-
ması istenmiş, ortak çözüm yolları aranmış, değişik modeller masa-
ya yatırılmıştır. Bu toplantıda Türkiye’yi misafir olarak temsil etmenin 
hoşluğu bir yana, sağlık hakkının tüm dünyada ayni düzeyde gerçek-
leşmesi umudunun arkasından koşma çabasını getirmiştir. 

Genel olarak Avrupa’da tıpsal kötü uygulama konusunda iki ayrı 
model söz konusudur:

‘Maddi sistem’ ve ‘mahkeme yolu’. İlkinde ‘sigorta’ öne çıkarken, ikin-
cisinde mahkeme kararı sonucu belirler. Ülkemizde, önceleri geçerli 
olan ‘doktora teslimiyet’ görüşü, yerini artık ‘hak aramaya’ bırakmıştır. 
Her geçen gün sağlık sistemimizden zarar görenler artmaktadır. 

Doktor, hasta ilişkisinde hak arama yöntemi ne olmalıdır?

Şimdiye dek geçerli olan sistem, zarar görenin mahkemeye baş-
vurmasıdır. ‘Sağlık Şurası’nın koruyuculuğu altında şimdiye dek en-
der olarak doktorun sorumluluğuna karar verilmiştir. Son dönemde 
bu durum değişmiş, artan davalar, sorumluluğu da pekiştirmiştir. Si-
gorta sistemi ile soruna bir çözüm getirmek için zorunlu sigorta uygu-
laması başlatılmıştır. 

1.	1219	Sayılı	Kanunu	Değişikliği	ile	‘Zorunlu	Sigorta’ya	Geçiş

21. 01. 2010 kabul tarihli 5947 sayılı Üniversite ve Sağlık Persone-
linin Tam Gün Çalışmasına ve Bazı Kanunlarda Değişiklik yapılması-
na Dair Kanun’un 8. maddesi, 1219 sayılı Tababet e sayılı Kanun’un 12. 
maddesini aşağıdaki gibi değiştirmiştir:11

‘Kamu sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışan tabipler, diş tabipleri ve 
tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman olanlar, tıbbi kötü uygulama nede-

11 Zarar görenin talebine ve ayrıca kurumların rücu istemlerine karşı zorunlu bir si-
gorta getirilmiştir. 
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niyle kendilerinden talep edilebilecek zararlar ile kurumlarınca ken-
dilerine yapılacak rüculara karşı sigorta yaptırmak zorundadır. Bu sigor-
ta priminin yarısı kendileri tarafından, diğer yarısı döner sermayesi bulunan 
kurumlarda döner sermayeden, döner sermayesi bulunmayan kurumlarda ku-
rum bütçelerinden ödenir. 

Özel sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışan veya mesleklerini serbest 
olarak icra eden tabip, diş tabibi ve tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman 
olanlar, tıbbi kötü uygulama sebebi ile kişilere verebilecekleri zararlar ile bu 
sebeple kendilerine yapılacak rücuları karşılamak üzere mesleki malî sorumlu-
luk sigortası yaptırmak zorundadır. 

 Zorunlu mesleki malî sorumluluk sigortası, mesleklerini serbest olarak 
icra edenlerin kendileri, özel sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışanlar için il-
gili özel sağlık kurum ve kuruluşları tarafından yaptırılır.’ 

Daha önce ‘isteğe bağlı’ olarak yaptırılabilen doktor mali sorumlu-
luk sigortası yanında zorunlu sigorta uygulamasının temel sorunlara 
nasıl bir katkısı olacaktır?

	2.	 Tıbbi	Kötü	Uygulamaya	İlişkin	Zorunlu	Mali	Sorumluluk		
	 Sigortasının	Prim	ve	Güvencesi	

Tıbbi Kötü Uygulamaya İlişkin Zorunlu Mali Sorumluluk Sigorta-
sı Tarife ve Talimatı 21. 07. 2010 tarihli ve 27648 sayılı Resmi Gazete’de 
yayımlanmış ve uygulamanın 30. 07. 2010 tarihinden geçerli olacağı 
belirtilmiştir. Alt yapının tam olmaması, yaptırmayana ceza yaptırımı 
getirilmesi kuralını esnetmiştir. 

Aynı Resmi Gazete’de, Tıbbi Uygulamaya İlişkin Mali Sorumluluk 
Sigortasında Kurum Katkısına İlişkin Usul ve Esaslara Dair Tebliğ’de, 
bu sigortanın kapsamını, primi kimin ödeyeceğini açıklanmaktadır. Si-
gorta zorunluluğu kamu kurum ve kuruluşlarında çalışan doktorla-
rı, diş doktorlarını, tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman olanları ve 
özel sektörde çalışan ve kendi muayenehanesi olan tüm doktorları içi-
ne almaktadır. 

Kamu sektöründe çalışanlar sigortalarını kendileri yaptırarak, 
ödediği primin yarısını kurumlarından alabilecektir. Özel kurum ve 
kuruluşlarda çalışanların sigortaları kurumlarınca yaptırılacak, ancak 
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ödenen primin yarısı sigortalıya yansıtılacaktır. Serbest meslek sahip-
leri ise primin tamamını ödeyerek sigortalarını kendileri yaptıracaktır. 

Zorunlu sigortanın tarife ve talimatı da ayni gazetede yayınlan-
mıştır. Sigorta güvencesi her bir olay için üç yüz Türk lirasıdır. Prim 
tutarı da dört basamak olarak yüz elli Türk lirasından başlayarak yedi 
yüz elli Türk lirasına kadar yükselmektedir. 

Zorunlu sigortanın paylaşıma dayanan primi bu sigortanın yapıl-
masında kolaylaştırıcı önemli bir etkendir. Bir sigorta şirketi açıkla-
masında, sigortanın zorunlu olmasından sonraki bir ayda 140.000 he-
kimden 85.000’inin zorunlu sigortayı yaptırmasını doktorların mesleki 
bilinç yüksekliğine bağlamaktadır.12 Kanımızca doktorlardan kaynak-
lanmayan zararların da büyütülmeden bastırılmasına yarayacak bir 
çözüm demek daha doğru olacaktır. Uygulamada zarar görenin talebi 
önce kurumca karşılanacak, zararın gerçek kökenine inilmeden dokto-
run sigortası rücu kanalıyla devreye sokulacaktır. Yine de zorunlu si-
gorta güvencesi tutarı çok düşük olduğundan, kendini tam korumak 
isteyen doktorlar ayrıca seçimlik mali mesuliyet poliçesi yaptıracaklar-
dır. Zorunlu sigorta sistemi daha çok kurumun yararına çalışacaktır. 
Zararın gerçek nedeni arada kaynayacaktır. 

Zorunlu sigorta dışında yapılacak isteğe bağlı mesleki sigortasının 
çifte sigorta engeline takılmaması için, güvence tutarının zorunlu ola-
nın limitin dikkate alınarak, daha yüksek tutarda yapılması uyarısı ge-
tirilmektedir. Doktorların seçimlik sigorta isteklerinin de artması, zo-
runlu sigorta ile sorunun bitmeyeceğinin açık kanıtıdır. Zorunlu sigor-
tanın varlığı, davaların azalmasına değil, tam tersi çoğalmasına neden 
olacak ve hasta doktor arasında güven kaybını yok ederek, çatışmala-
rı arttıracaktır. 

Talimatta sigorta ettiren sıfatının belirlenmesine vurgu yapılmak-
tadır. Bu durum sigorta hukuku tekniği gereği olup, rizikonun birin-
cil sınırlaması olarak, doktorun bu sıfat dışındaki eylemlerini sigorta 
kapsamına girmediğinin altını çizmektedir. Grubun içinde farklı sıfat-
lar yer aldığından, grup sigortası da yapılamayacaktır. Rizikonun ikin-
cil sınırlaması ise ‘ayrık’ (teminat dışı kalan haller) kurallarda açıklan-
mıştır. 

12 Milliyet, 21 Eylül 2010.
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3.	 Tıbbi	Kötü	Uygulamaya	İlişkin	Zorunlu		 	 	 	
	 Mali	Sorumluluk	Sigortası	Genel	Koşulları

Genel Koşulların ‘sigortanın kapsamı’ başlığı altında sigorta konu-
su açıklanmaktadır:

‘Serbest ya da kamu veya özel sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışan ta-
bibler, diş tabipleri ve tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman olanların poli-
çede belirtilen mesleki faaliyeti ifa ederken;

a. Sözleşme süresi içinde meydana gelen olay sonucu doğan ve sorum-
luluk hükümleri uyarınca tazmini sözleşme süresi içinde ya da sonrasında ta-
lep edilen zararlara, 

b. Sözleşme yapılmadan önce veya sözleşme yürürlükteyken meydana ge-
len bir olay nedeniyle sadece sözleşme süresi içinde sigortalıya karşı doğabi-
lecek taleplere, 

c. Bu zarar ve taleple bağlantılı yargılama giderlerine, 

karşı belirlenen sigorta limitlerine kadar teminat verilir.’ 

Sigortanın konusu poliçede belirtilen mesleki faaliyet nedeniy-
le doğan hukuksal sorumluluktur. Bu ‘tazminat’ olarak belirtilmiştir. 
Tazminat maddi-manevi olabilir. Ceza sorumluluğu sigorta kapsamı 
dışındadır. Tazminata yol açan talep ile bağıntılı yargılama giderleri 
de sigorta kapsamındadır. 

Sigortalının poliçede belirtilen mesleki faaliyetini ifa ederken söz-
leşme süresi içinde tazminatı gerektiren bir olay gerçekleşirse, zarar 
talebinin aynı sürede ya da süre sonrasında yapılmasına bakılmaksı-
zın, sözleşme öncesinde bir olay olduğunda, yalnız sözleşme süresi 
içinde yapılan bir talep sigorta kapsamındadır. 

Bu açıklama ile a) ayırımında sigorta korumasının geleceğe etkili, 
yani occurance basis policy) (sorumluluğu doğuran olay) b) ayırımın-
da ise geçmişe etkili, claim made basis policy (tazminat talebinin ileri 
sürülmesi) özellikleri vurgulanmaktadır. Mesleki sorumluluk sigorta-
sınında seçimlik olabilecek bu seçim, zorunlu sigorta kapsamında bir-
leştirilmiştir. Geleceğe ve geçmişe yönelik sigorta korumasının sürele-
ri genel koşulların ‘B’ de ‘Zarar ve Tazminat’ başlığı altında, ‘rizikonun 
gerçekleşmesi’ bölümünde açıklanmaktadır:
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‘Sözleşmenin;

- A. 1. ’in (a) bendinde belirtilen şekilde yapılması hâlinde, sigortalının, 
sözleşme süresi içinde yürüttüğü mesleki faaliyeti dolayısıyla, gerek sözleşme 
döneminde gerekse sözleşmenin bitiminden itibaren iki yıl içinde başkalarının 
zarara uğraması sonucunda, 

- A. 1. ’in (b) bendinde belirtilen şekilde yapılması hâlinde sözleşme ya-
pılmasından önceki bir yıl içinde veya sözleşme yürürlükteyken meydana ge-
len olaya bağlı olarak; 

a) Sigortacının bilgisi ve yazılı muvafakatı dâhilinde olmak koşuluyla si-
gortalı tarafından ödeme yapılması veya, 

b) Sigortalıya karşı yapılan tebligat sonucu davanın veya hukuki takibin 
öğrenilmesiyle, 

c) Zararın gerçekleştiğinin ve bu zararın sigortalının sorumluluğundan 
kaynaklandığının mahkeme tarafından karar altına alınması hallerinde rizi-
ko gerçekleşmiş olur.’ 

Mesleki faaliyetini ifa, ne anlama gelir? Sigortalının mesleğini dok-
tor ya da uzman olarak belirtmek yeterli değildir. Doktorun ihtisası, 
uzmanın görevi açıkça yazılmalıdır. Sigorta sözleşmesinde sigortalı-
nın sıfatı yer alacaktır. Ortopedi gibi, fizik tedavi uzmanı gibi. Mesleki 
faaliyetin sınırları hukuk kuralları veya etik kurallarla saptanacaktır. 

Genel Koşulların A. 3. bölümünde ‘teminat dışı haller’ belirtilmiş-
tir. Burada dörtlü bir sayım vardır. İlkinde ‘sigortalının poliçede belirlen-
miş ve sınırları hukuk kuralları ve etik kurallar dışında kalan tazminat talep-
leri sigorta koruması dışında bırakılmıştır. Diğerleri; sigortalının kastı, sigor-
talı veya çalıştırdığı kişilerin alkol, uyuşturucu ve narkotik madde’ altında-
ki davranışlarından kaynaklanan durumlar ile adli para cezası, ceza, ce-
zai şart konusu teminat dışıdır. 

Zorunlu sigortalara özel bir önemli madde B. 3’tür. ‘Tazminat ve 
Ödenmesi’ başlığı altında sigortacının zarar görene karşı sorumluluğu 
açıklanmaktadır. Buna göre; 

‘Sigortacı, talep edilen tazminat ve giderleri hak sahibinin tazminata 
konu olay ve zarara ilişkin tespit tutanağını ve bilirkişi raporunu ve poliçe 
ekinde yer alan diğer gerekli belgeleri eksiksiz olarak şirketin merkez ve ku-
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ruluşlarına ilettiği tarihten itibaren on beş iş günü içinde gerekli incelemele-
ri tamamlayıp, sözleşmeye aykırı olmayan zararlara ilişkin tazminatı öder’.

Bu madde zorunlu sorumluluk sigortasının nasıl işleyeceğini gös-
termektedir. Sigortacıya karşı zarar görenin talep hakkı dolaylı bir bi-
çimde ‘hak sahibi’ sıfatıyla düzenlenmiştir. Bir başka zorunlu mali so-
rumluluk sigortası olan, trafik sigortası genel koşullarının ‘Tazminat 
ve Giderlerinin Ödenmesi’ başlığını taşıyan maddeyle benzeşmektedir. 
Trafik sigortasındaki sekiz günlük ödeme, burada on beş güne çıka-
rılmıştır. 

Sigorta ettiren, sigortacıya danışmadan hak sahibi üçüncü kişi-
ye ödeme yapamayacaktır. Genel koşulların B. 2. maddesinde ‘riziko-
ya ilişkin olarak sigorta ettirenin ve sigortalının yükümleri’ altında  ‘ç’ ben-
dinde;

‘Sigortacının yazılı onayı olmadıkça, sorumluluğu ve tazminat talebini 
kısmen veya tamamen kabul etmemek, ödeme taahhüdünde bulunmamak, za-
rar görenlere herhangi bir tazminat ödemesinde bulunmamak’ açıkça belir-
tilmiştir... 

Genel koşulların B. 4. maddesinde ‘sigortacının ödediği tazminat tu-
tarınca, hukuken sigortalının yerine geçeceği’ yani halefiyet hakkı trafik si-
gortasında olduğu gibi düzenlenmiştir. 

Trafik sigortasından farklı olarak; sigorta sözleşmesinden veya si-
gorta sözleşmesine ilişkin kanun hükümlerinden doğan ve tazminat 
yükümlülüğünü etkileyen durumlara karşı, zarar görenin haklarının 
saklı kalması kuralı ve sigortacının ödemeden kaçınamayacağı ilkesi, 
bu genel koşullarda yoktur. Örneğin sigortalının kastı varsa, bu du-
rum teminat dışı sayılmıştır. 

4.		 Seçimlik	Mesleksel	Sorumluluk	Sigortalarıyla		 	 	
	 Tamamlanma	Zorunluğu

Mesleki Sorumluluk Sigortası Genel Şartları, 16 Mart 2006 tarih-
li 26110 sayılı Resmi Gazete’de yer almıştır.13 Tıbbi kötü uygulamaya 

13 Mesleki sorumluluk Sigortası Genel Şartları her meslek grubuna uyarlanabilmek 
için değişik klozlar eklenerek kullanılmaktadır. 3 Mayıs. 2007 tarihli ve 26511 sayı-
lı resmi gazetede ‘Mesleki Sorumluluk Sigortası Genel Şartları ve Hekim Mesleki 
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karşı zorunlu sigortaya karşın, daha önce kendi seçimleriyle meslek-
sel sorumluluk sigortasını yaptıranlar bu sigortaları iptal etmemekte, 
yaptırmayı da sürdürmektedir. Zorunlu sigorta teminatı zararları kar-
şılamaktan çok uzaktır. Zorunlu sigortanın talimat bölümünün 4 ve 
5. Maddelerinde, önceden isteğe bağlı mesleki sorumluluk sigortası 
olanlar, yeni duruma kendilerini uyarlamak için sigortacıları ile ‘zeyil-
name’ düzenleyecekleri belirtilmiştir. 

İsteğe bağlı sigortalar piyasaya daha cazip tekliflerle sunulmakta-
dır. Çoğu kez ferdi kaza-hukuksal koruma sigortalarıyla paket olarak 
birleştirilmekte, kapsamı daha geniş tutulmaktadır. Bir örnek verelim:

Hastalıktan korunma, tıpsal tanı, sağaltım ve müdahale faaliyet-
lerinde bulunan yerlerde eylemsel olarak çalışan doktor, diş doktoru 
ve diğer sağlık çalışanını, faaliyetleri poliçede belirtilen sıfat altında 
ve uzmanlık dalında olmak şartıyla; sigorta süresi içinde, meslekleriy-
le ilgili mevzuata uygun olarak gerçekleştirecekleri mesleki faaliyetle-
rini yerine getirirken üçüncü şahıslara hata, ihmal ve kusurları sonu-
cu verebilecekleri bedeni zararlara ilişkin ileri sürülebilecek zarar ve 
ziyan taleplerinin hukuksal sonuçlarına karşı; özel şartlar, mesleki so-
rumluluk sigortası genel şartları ve doktor mesleki sorumluluk sigor-
tası klozu çerçevesinde, sigortalı, isteğe bağlı sorumluluk sigortası ile 
zorunlu sigortadan farklı olarak, yalnız tazminat sorumluluğunu de-
ğil, ceza sorumluluğunu yani kendisine karşı yöneltilen bir suçlama-
yı, hem doktorun hem de karşı tarafın yargılama giderleri dışında avu-
katlık ücretini, doktora karşı açılacak rücu davasının hukuksal sonuç-
larını ve idari ve adli para cezasını, kararlaştırılmış cezai şartı da kar-
şılayacaktır. 

Doğal olarak isteğe bağlı mesleki sorumluluk sigortası doktorlar 
ve sağlık personelinin harcamalarını arttıracak ve kısa sürede sağlık 
sektöründe piyasanın yükselmesine neden olacaktır. Nitekim dokto-
run sorumluluk sigortasının önemi, doktor hatası sonucunda ödenen 
milyon dolarlık tazminatların Amerika’dan Türkiye’ye gelmesi dile-
ği ile savunulmakta ve insan değeri bu bedellerle ölçülmektedir. Oysa 
sorumluluk sigortaları temelde hastanın değil, doktor ve sağlık ku-
rumlarının zararını tazmin etmeye yöneliktir. Ortada bir zarar olma-

Sorumluluk Sigortası Klozu değişikliği birlikte yapılmıştır. 
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dığı, varsa bile kusurun olup olmadığı çoğu kez mahkeme yolu ile çö-
zümlenmektedir. Uzun süren davalar süresince sigorta tazminatının 
ödenmemesi sigortacının çıkarına uygun düşmektedir. Oluşan zararın 
para ile değerlendirilmesinde veya bilirkişi ve yargıcın uygun bulaca-
ğı bir tazminatın saptanmasında paranın satın alma gücündeki belir-
gin oranda olumsuz değişimlerin etkileri de hesaba katılmak gerekir.14

Tıpsal kötü uygulamanın yol açtığı zararların hasta yararına ‘has-
ta sigortası ‘ile yaklaşıma değinelim.

C.	 Hasta	Sigortası	

Doktorun mesleki sorumluluk sigortası ile sağlık zararlarına çö-
züm aramak işin özüne uygun değildir. En çok uygulanan Amerika’da 
bile modası geçmiştir. Yakınmalar artmakta ve doktorlar birliğince ha-
zırlanan broşürlerde ‘hiç kimse kazanmıyor’, ‘herkes ödüyor’ feryadı ile bu 
sigortaya karşı çıkılmaktadır. Çünkü doktorlar, hastaya en basit tanı-
yı koymaktan kaçınıyor ve gerekli gereksiz bir sürü test ve tahlil öner-
meyi yeğliyor. Muayene ücretleri ek harcamalar ve primlerle sürek-
li yükseliyor. 15

Tıpsal kötü uygulamaya karşı hasta zararlarının karşılanması 
Amerika’da 1930’lu yıllarda başlar. Bu yıllardan günümüze modern 
tıbbın ve teknolojinin gelişmesine koşut zarar talepleri sürekli artmak-
tadır. Bu zararları karşılamak için başvurulan mesleksel sorumluluk 
sigortasının ulaştığı maliyet Amerikan toplumunda taşınamaz olduğu 
daha 1980’li yıllarda tıp dergilerinin en önemli konusu olmuştur.16 Ku-
sur sorumluluğunu temel alan mesleksel sorumluluk sigortasının so-
nuçları şöyle açıklanmaktadır:

14 Bedi Yazıcı, “Doktorlara Sorumluluk sigortası”,  İstanbul Tıp Fakültesi Bülteni, 1990, 
s. 77-79

15 Ülkemizde özel sağlık sigortasının zarar etmesi de aynı nedenler geçerlidir. Bkz. 
Noyan Doğan, Radikal, 6 Kasım 2010.

16 Editor: Richard F. Gibbs, 1985 Ocak-Şubat sayısında  Legal Perspectives on Anesthe-
sia dergisinde Amerika’da kusur sisteminden kusursuzluk sistemine geçmenin zo-
runlu olduğuna, bu değişiklik yapılmazsa, aranan her türlü çözümüm kristal top 
falına bakmaktan öteye gidemeyeceğine  işaret etmektedir. 
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‘Zararlar, sağlık dağıtımın ayrılmaz bir parçasıdır. Çünkü tıp pür bilim 
değil, bir sanattır. Amerika’da yapılan tartışmalar doktorların kusurlu so-
rumluluk sistemi sürdükçe sorunun çözülemeyeceğinin tespitine dayanmış-
tır. Her ne şekil denenirse denensin, avukatların çıkarı, hakimler ve jüri üye-
lerinin gelecekte hasta adayı olabilecekleri endişesi düzenin sürmesinin önü-
ne geçemeyecektir. Kusursuz, no-fault sistem tek çözüm yolu olarak görül-
mektedir. Bunun için her tedavideki işlemler ve veya eksikliklerle ortaya çıkan 
ve tazmin edilebilir ihmal ve şansızlık sonucu doğan zarar ayırımı yapılma-
lı. Halka ‘sağlık hizmetleri sigortası’ kavramıyla anlatılmalı. Bu olanak ancak 
sağlık hizmetlerinin devlet tarafından ele alınmasını ve tıbbın sosyal-
leştirilmesini getirecektir’. 

Konu Avrupa ülkeleri arasında da canlıdır. Ayni yıllarda Alman-
ya’da ‘hasta sigortası’ doktor sorumluluğuna alternatif bir çözüm ola-
rak önerilmiş, genel koşulları düzenlenmiştir.17 Doktorun sorumlulu-
ğu konusunda hukukçu ve doktorlar tarafından birlikte kurulan çalış-
ma grubunda tartışılmıştır. Doktorun kusura dayalı sorumluluğunun 
kanıtlanmasında ortaya çıkan güçlükler dolaysıyla konunun doktorun 
aydınlatma yükümüne çekilmesi sonucunu doğurur. Oysa çözüm za-
rar gören hastanın durumunu kolaylaştırmaya dönük olmalı ve hasta-
doktor arasındaki çatışmayı azaltmaya yönelmelidir. Amaç hastanın 
ileri sürmediği ya da kanıtlayamayacağı için doktorun sorumluluğuna 
gidemediği durumlarda bile zararın giderilmesinin sağlanmasıdır. Za-
rar doğuran olaylarda doktorun hatası olan malpraktis mi yoksa ope-
rasyon komplikasyonu mu olduğuna karar vermek çok zordur. Tıp 
etiği ve uygulaması dikkate alınarak, kontrol mekanizmalarının kurul-
ması ve işlem standartlarının ve ayrık durumların listelenmesi gerekir. 
Komplikasyon sonucu kaderin rol oynadığı durumlar açıkça belirlen-
meli ve hastaya önceden bildirilmelidir. 

Hukuksal yol iki türlü elde edilebilir. Birincisi (sorumluluk huku-
kunda) Yurttaşlar Yasası’nda değişikliğe gidilerek doktorun sorum-
luluğunu ‘tehlike sorumluluğu’ olarak düzenlemektir. Böyle bir çözüm 
yasa değişikliği gerektirir. Sakıncası doktoru ve katı sorumluluk ilke-
siyle aradaki ilişkinin gerilmesine yol açmasıdır... Hasta yönünden ise, 
kusur sorumluluğu ile kusursuz sorumluluğunu birbirinden ayrılması 

17 Bkz. Von Karl H. Dinslage, “Patientenversicherung” VersR, 1981, Heft 13 (A) s. 
310. 
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zor olduğundan, hasta her durumda doktorun kusurlu olduğunu pe-
şinen kabul edecektir. 

İkinci yol daha basittir. Yasa koyucuya gitmeden sigorta hukuku 
içinde bulunacak bir çözümdür. Hasta sigortasının uygulanması ile si-
gortanın doktorun üzerindeki ağırlığının giderilmesine katkı sağlaya-
caktır. Bu doktorun sorumluluk sigortası ile bu sigortanın yer değiştir-
me anlamına gelmez. Mesleksel sorumluluk sigortası, doktorun kişisel 
korunmasını sağlar. İsteyen sağlık çalışanı kendi sorumlu olacağı du-
rumlarda bu sigorta ile korunmayı sürdürecektir. Hasta sigortasında, 
hastanın talebi doktora karşı değil, sigortacıya karşıdır. Çünkü sigorta, 
doktorun sorumluluğunu değil, hastanın tedavi rizikosunu sigortalar. 

Özel sağlık sigortaları ile ‘hasta sigortasını’ birbirine karıştırmamak 
gerekir. Hastalık ve tedavi rizikoları farklıdır. Sağlık sigortasında kişi 
hastalık risklerine karşı, kamusal ya da özel sigorta ile korunur. Has-
taların yakındığı; yüksek tedavi ücreti, sigorta kapsamı dışında kalan 
ödenmeyen masraf kalemleri ve belirlenen primi karşılayan güvence 
tutarının üstünde kalan hasarlar sağlık sigortalarının konusudur. 

Hastanın tedavi rizikolarına karşı da bir sigortası olması gerekir. 
Hasta sigortası, bu eksikliği gidermek amacını taşır. ‘Sigortacı, sigorta 
ettireni, kötü tedavi sonuçlarına karşı sigortalar’. Poliçedeki tedavi riziko-
sunun doğmasında, kusur ya da kusursuzluğun önemi yoktur. Bu za-
rara örnek vermek için uygulamadaki ‘kaza sigortalarından’ söz etmeli-
yiz. Hasta sigortası da ‘tedavi kazasına’ denk düşer. 

Tedavi rizikosu kapsamı, ’tedavi önlemleri ve müdahaleler sonu-
cunda sigortalının bedeninde ortaya çıkan veya neden olunan sağlık 
zararlarıdır. Bu sigortada birincil ve ikincil sınırlarının koyulması son 
derece önemlidir. Bu sistemde üç ayrı sigorta hasta yararına birlikte iş-
levini sürdürmektedir. İlk sigorta sağlık sigortasıdır, ikinci sigorta te-
davi rizikosunu kapsayan hasta sigortasıdır. Üçüncü sigorta doktorun 
veya sağlık işletmecisinin sorumluluk sigortasıdır. Sağlık sigortası ve 
tedavi rizikosunu yüklenen hasta sigortası zorunlu olmalıdır. Genel 
sağlık sigortası genel hasta sigortası ile tamamlanmalıdır. Sorumluluk 
sigortaları seçimliktir. Doktorun kusur sorumluluğu yok edilmemek-
tedir. Çünkü bunun için yasa değişikliği gerekir. Hastanın daha çok 
zarara uğradığı işletme kazaları, hastane mikrobu ve kaçınılmaz sağ-
lık zararları da sigorta konusu yapılarak, hastaya özen sağlam temelle-



Doktor Sigortası mı, Hasta Sigortası mı?450

re oturtulmakta, hastaya karşı tüm sağlık hizmetlerine yayılan bütün-
lüklü bir ‘davranış sorumluluğu’ sigortalanmaktadır. Giderek hasta do-
ğan zararlar nedeniyle kusuru kanıtlamak zorunda kalmadan zararını 
giderme şansını yakalamaktadır. 

Doktor hatasından çok, genel sağlık sisteminden doğan eksiklikle-
rin zararları arttırdığı düşünüldüğünde ülkemizde, kamu ve özel sağ-
lık hizmetlerinin sunucusu olan kurumların finanse edeceği hasta si-
gortası genel koşullarının düzenlenmesinin önemi açıktır. 
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KONSORSİYUM SÖZLEŞMESİ
CONSORtiUM CONtRaCt

Turan ŞAHİN∗

Özet: İçerisinde bulunduğumuz yüzyılda teknolojideki hızlı ge-
lişmeler ve modernleşme doğrultusunda otoyollar, hızlı raylı sistem-
ler, devasa havaalanları, barajlar vb. yatırımların icrası söz konusu ol-
maktadır. Ancak bu ve benzer yatırımların tek bir kişi veya şirket ta-
rafından gerçekleştirilmesi mümkün olamamaktadır. Anılan bu yatı-
rımların yapılması çok büyük ekonomik gücü gerektirdiği gibi teknik 
bilgi ve uzmanlığı da gerektirmektedir. Bu bağlamda kişi veya şirket-
ler bir ortaklık kurmak ve riski paylaşmak suretiyle yüklendikleri işin 
üstesinden gelmektedirler. Bu noktada kurulan ortaklıklar hukuk li-
teratürüne konsorsiyum ve Joint Venture kurumlarını kazandırmış-
tır. 

Anahtar Sözcükler: Konsorsiyum, joint Venture, konsorsiyum 
lideri, adi ortaklık, müteselsil sorumluluk. 

Abstract: Within the century in the line with rapid de-
velopments in technology and modernization, execution of 
investments in highways, rapid rail systems, huge airports, 
dams, etc. are concerned. However, these and similar invest-
ments are impossible to be achieved by one person or com-
pany. These investments in question require the enormous 
economic power as well as technical knowledge and exper-
tise. In this context, people or companies can overcome the 
work that they undertake by establishing a partnership and 
sharing risk.Thereby the concepts of consortium and joint 
venture have been prescribed by law in accordance with tho-
se partnerships.

*  Turan Şahin, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Hukuk Anabilim Dalı 
araştırma görevlisi.
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Keywords: Consortium, joint venture, consortium lea-
der, ordinary partnership, successive responsibilities.

GİRİŞ

Hukukumuzda ayrıntılı bir biçimde düzenleme alanı bulmayan 
konsorsiyumlar, konsorsiyum sözleşmesi ile kurulmaktadır. Konsor-
siyum sözleşmesi Borçlar Kanunu’nda düzenlenmediği için isimsiz 
bir sözleşmedir. Bu çalışmada konsorsiyum sözleşmesinin tanımı, tür-
leri ve özellikleri üzerinde durulduktan sonra konsorsiyumlarda adi 
ortaklık ilişkisinin varlığı incelenecektir. Daha sonra konsorsiyum ile 
çoğu zaman aynı müessese olduğu ileri sürülen Joint Venture’ın karşı-
laştırması yapılacaktır. Bunlardan başka konsorsiyum sözleşmesinde 
bulunan unsurlara değinilecek ve konsorsiyum sözleşmesinde tarafla-
rın sorumluluklarının neler olduğu değerlendirilecektir. Son olarak ise 
konsorsiyum sözleşmesinin sona ermesi incelenecektir.               

I.  KONSORSİYUM SÖZLEŞMESİ

A. Tanımı

Konsorsiyum kelimesi köken itibariyle latincedeki ‘consortium’ 
veya ‘consortio’ kelimelerinden gelmekte olup birlik, katılım, ortak 
mülkiyet gibi anlamlara gelen bir kavramdır.1 Konsorsiyum, iki veya 
daha çok gerçek ya da tüzel kişiden her birinin belli bir işi yapmak 
maksadı ile ortaklaşa taahhüt etmiş oldukları işin bir bölümünün yeri-
ne getirilmesinin sorumluluğunu diğerlerinden bağımsız olarak yük-
lenmek suretiyle katkılarını birleştirmeleridir.2 Bir başka tanıma göre3 
konsorsiyum belirli bir veya birkaç ticari işi gerçekleştirmek ve bun-

1  Acar Hakan, İnşaat Sektöründe Konsorsiyum Sözleşmeleri, Doktora Tezi, İstanbul 
2000, s. 7.

2  Tekinalp Gülören / Tekinalp Ünal, “Joint Venture, Prof. Dr. Yaşar Karayalçın’a 65. 
Yaş Armağanı, Ankara 1988, s. 162; Korkut Ömer, “Türk Hukuku Bakımından Or-
tak Girişim (Joint Venture) ve İş Ortaklığı, Legal Hukuk Dergisi, Nisan 2007, s. 1164.

3  Kaplan İbrahim, İnşaat Sektöründe Müşterek İş Ortaklığı-Joint Venture, Ankara 2007, 
s. 37; Yapılan bu tanım konsorsiyumu ticari işlere özgü kılması ve kazanç elde 
etme amacına yer vermesi bakımından hatalıdır. Çünkü bu unsurlar bütün kon-
sorsiyumlar açısından örneğin oy konsorsiyumları açısından söz konusu değildir 
(Barlas Nami, Adi Ortaklık Temeline Dayalı Sözleşme İlişkileri, İstanbul 1998, s. 174).
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dan kazanç elde etmek için birden fazla teşebbüsün meydana getirdi-
ği, adi şirket niteliğinde akdi bir birleşmedir. 

Konsorsiyumda her gerçek veya tüzel kişi yüklenilen işin sadece 
bir bölümünün yerine getirilmesinden sorumludur. Örneğin bir hava-
alanı inşasını yüklenmek isteyen üç şirketten birisi havaalanı binası-
nın yapımı, diğeri havaalanı içerisindeki yolların yapımı bir diğeri ise 
altyapının yapılması konusunda uzmandırlar. Bu üç şirket havaalanı 
ihalesini açan kurum ile yapacakları sözleşmede her biri işin kendi uz-
manlık alanını ilgilendiren kısmı açısından taahhüt altına girerler ve 
yalnızca o kısmın sorumluluğunu üstlenirler. Bu üç şirket tek başları-
na bir varlık gösteremeyecekleri için, kendi aralarında yaptıkları kon-
sorsiyum sözleşmesi ile bir araya gelerek bir grup oluştururlar ve iha-
leye grup olarak katılırlar. Anılan bu üç şirket arasındaki ilişki ise kon-
sorsiyum teşkil eder. 

Konsorsiyumlar hukukumuzda ayrıntılı bir biçimde düzenlen-
miş değildir. Ancak yürürlükten kaldırılan eski 3182 sayılı Bankalar 
Kanunu’nun 38. maddesinde bend 4 ve 5/a hükümlerinde bankalar-
ca “…konsorsiyum şeklinde verilecek teminat mektupları…”ndan bahse-
dilmiştir. Ancak söz konusu kanunu ilga eden gerek 4389 sayılı Ban-
kalar Kanunu gerekse bu kanunu da ilga eden 5411 sayılı Bankacılık 
Kanunu’nda bu konuya ilişkin bir hüküm söz konusu değildir. Bunun 
yanında iş ortaklıklarına ilişkin kurallar içeren 31 seri numaralı Ku-
rumlar Vergisi Genel Tebliği’nin 1. maddesinin (b) bendinin 2. fıkrası 
hükmünde konsorsiyum bahsi yer almaktadır. Bu hükme göre; “her or-
tağın işin belli bir bölümünün yapımını taahhüt ettiği konsorsiyumlar, iş or-
taklığı tanımı dışında kalmaktadır. Bu tür ortaklıklarda (konsorsiyum) her bir 
ortağın yapacağı işin taahhüt sözleşmesinde açıkça belirtilmesi zorunludur. 
Ancak taahhüt sözleşmesinde belirtilmemekle beraber, ortakların kendi arala-
rında yapacakları mukavele ile her bir ortağın yükleneceği işin belirlenmesi ve 
işveren idarece de bu mukavelenin kabulü halinde iş ortaklığı söz konusu ol-
mayacak, bu tür ortaklık konsorsiyum olarak adlandırılacaktır.”

4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun 4. maddesinde ortak girişi-
min, ihaleye katılmak üzere birden fazla gerçek veya tüzel kişinin ara-
larında yaptıkları anlaşma ile oluşturulan iş ortaklığı veya konsorsi-
yumları ifade ettiğine ilişkin bir düzenleme söz konusudur. Yine aynı 
Kanun’un 14. maddesinde de konsorsiyum üyelerinin hak ve sorum-
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luluklarını ayırarak işin kendi uzmanlık alanlarıyla ilgili kısımları yap-
mak üzere ortaklık yaptıklarından bahsedilmektedir.

B. Özellikleri

Hukukumuzda açık bir biçimde düzenleme alanı bulmayan kon-
sorsiyum ilişkisinin temel özellikleri olarak şunlar söylenebilir. İlk ola-
rak konsorsiyum ilişkisi bir sözleşmeye (konsortialvertrag) dayanır. 
Bu sözleşmenin tarafları gerçek kişiler olabileceği gibi tüzel kişiler de 
olabilir. Konsorsiyum sözleşmesinin tarafı olacak olanların tacir olma-
sı zorunluluğu yoktur.4 

Konsorsiyum sözleşmesi Borçlar Kanunu’nda açık bir biçimde dü-
zenlenmediği için isimsiz bir sözleşmedir. Konsorsiyum sözleşmesi-
nin geçerliliği herhangi bir şekle tabi değildir. Sözleşme yazılı olarak 
yapılabileceği gibi sözlü olarak da yapılabilir. Ancak yapılacak olan 
işlerin ekonomik açıdan büyüklüğü dikkate alınırsa sözleşmenin uy-
gulamada sözlü olarak yapılmasına pek de rastlanılamayacaktır. Kon-
sorsiyumda ortak amaç esas olarak iktisadi niteliktedir. Bununla be-
raber amacın yalnızca kazanç elde etmek olması ve bunun paylaşımı-
na dönük olması şart değildir. Nitekim oy konsorsiyumlarında durum 
böyledir.5 

Konsorsiyum belirli bir veya birkaç iş için oluşturulur. Bu bağlamda 
konsorsiyumun amacı mahiyet itibariyle süreklilik arz etmemektedir.6 
Bu noktada konsorsiyuma geçici ortaklık da denilebilir.7 Ancak bazen 
nadiren de olsa amaç süreklilik arz edebilir. Örneğin süre veya top-
lantı bazında sınırlama olmaksızın belirli bir konuda daima aynı yön-
de oy kullanmanın kararlaştırıldığı oy konsorsiyumlarında durum 
böyledir.8

4  Barlas, s. 176.
5  Barlas, s. 176.
6  Kaplan, s. 20; Aksoy Mehmet Ali, Ortak Girişimler ve Konsorsiyum Sözleşmeleri, YLT, 

Ankara 2005, s. 69.
7  Barlas, s. 176.
8  Barlas, s. 177; Ancak bu tarz bir konsorsiyumda da (daima aynı yönde oy kullanıl-

masına ilişkin konsorsiyumda) kişi özgürlüğü hukuka aykırı bir şekilde sınırlandı-
rıldığı gerekçesiyle sözleşmenin butlanla batıl olması ve geçersizliği gündeme ge-
lebilecektir.



TBB Dergisi 2011 (92) Turan ŞAHİN 455

Kurulan konsorsiyumun işlerini sevk ve idare yetkisi, sözleşme 
veya karar ile konsorsiyum ilişkisine katılan ortaklardan birine bırakı-
lır ki bu ortağa konsorsiyum lideri (konsortialführer) denir. Bu konsor-
siyum lideri yönetim yetkisinin yegane sahibidir. Konsorsiyumu oluş-
turan diğer ortakların yönetime doğrudan katılma ve müdahalede bu-
lunma hakları söz konusu değildir. Bununla birlikte yönetim yetkisi-
nin aynı anda birden fazla ortağa verilmesi de mümkündür. Bu halde 
ortaya ‘eş liderlik’ çıkmaktadır.9 

Konsorsiyumu temsil yetkisi konsorsiyum liderine aittir. Liderin 
bu temsil yetkisini icra biçimi, konsorsiyumun ne tarzda yapılandı-
ğına bağlıdır. Konsorsiyum bir dış ortaklık biçiminde yapılanmış ise 
lider, konsorsiyumun diğer üyeleri adına ve hesabına hareket eder. 
Böylelikle konsorsiyumun varlığı ve işlemin konsorsiyum ile yapıldı-
ğı üçüncü kişiler nezdinde de bilinir. Buna karşılık konsorsiyum sade-
ce bir iç ortaklık ilişkisi biçiminde ise ki bu çok nadir bir durumdur, o 
halde lider dışa karşı işlemi kendi adına fakat iç ilişkide konsorsiyum 
hesabına gerçekleştirir (dolaylı temsil); bu halde işlemden doğan hak 
ve borçlar ilk etapta ve doğrudan doğruya liderin üzerinde doğar.10 

Konsorsiyumda çoğu kez ortakların birlikte (paylı veya elbirliğiy-
le) mülkiyetine tabi bir ortaklık malvarlığı bulunmaz. Konsorsiyum or-
takları, işleme konu ekonomik değerler (örneğin, kredi konsorsiyum-
larında borçluya karşı doğan kredi alacağı; emisyon konsorsiyumla-
rında pazarlanan kıymetli evrak) üzerinde kendi payları oranında bi-
reysel mülkiyet hakkına sahiptirler.11  

İfade edilen bu bilgiler ışığında konsorsiyumun ayırıcı ve en önem-
li özelliğinin konsorsiyumun belirli bir veya birkaç iş için kurulması ve 
mahiyet itibariyle süreklilik arz etmemesi söylenebilir. 

C. Türleri

Konsorsiyum, geçici ortaklık karakterinin ve günümüzün oldukça 
zengin çeşitliliğe sahip ekonomik, ticari ve mali ilişkilerinin etkisiyle 

9  Barlas, s. 177.
10  Kohler, s. 92 (Barlas, s. 178’den naklen).
11  Fischer, s. 180 (Barlas, s. 179’dan naklen).



Konsorsiyum Sözleşmesi456

çok çeşitli biçimlerde ortaya çıkabilir. Bu açıdan konsorsiyumun türle-
rini tümüyle ortaya koymak ve sınırlandırmak mümkün olmamakta-
dır. Bununla beraber uygulamada sıkça rastlanan ve artık bir ‘tip’ ha-
linde özel olarak ele alınan konsorsiyum ilişkileri de mevcuttur. Bun-
lardan bir tanesi emisyon konsorsiyumlarıdır. Emisyon konsorsiyum-
larında, bir kuruluşun (çoğu kez anonim şirketin) ihraç edeceği hisse 
senedi ve tahvillerin sadece tedavüle çıkarılması ya da hem tedavülü-
nün sağlanıp hem de bizzat konsorsiyumca üstlenilerek üçüncü kişile-
re plase edilmesi amacıyla bankaların bir sözleşme ile bir araya gelme-
leri söz konusudur.12 

Konsorsiyumun bir diğer türü kredi konsorsiyumlarıdır. Bu tür 
konsorsiyumlarda büyük bir kredinin birden fazla banka tarafından 
birlikte temini amaçlanır. Kredi konsorsiyumlarının normal halinde 
konsorsiyum lideri, kredinin tamamını kredi kullanıcısına kendisi ver-
mekte ve kredi geri ödemesini de yalnızca kendisi tahsil etmektedir. 
Ancak gerek tahsis olunan kredi tutarını gerekse kredi kullanıcısının 
yaptığı kredi geri ödemesini iç ilişkide diğer konsorsiyum ortakları ile 
paylaşır. Bu şekilde risk dağıtılmış olmaktadır. Bu çeşit kredilere ger-
çek konsorsiyal kredi denir.13 Buna karşılık gerçek olmayan konsor-
siyal kredide konsorsiyum ortakları, konsorsiyum sözleşmesine göre 
kendi paylarına düşen oranda krediyi eş içerikli ama birbirlerinden 
bağımsız sözleşmelerle ile kredi kullanıcısına vermekteler ve bu orana 
karşılık gelen kredi geri ödemesini de kendileri tahsil etmektedirler. 
Bu durumda konsorsiyum liderinin görevi kredinin teminini ve geri 
ödemesini denetlemekten ibarettir.14  

Bir başka konsorsiyum türü ise oy konsorsiyumlarıdır. Oy kon-
sorsiyumlarında bir ortaklığın pay sahipleri müşterek bir amaca ulaş-
mak için oy haklarını belirli bir yönde kullanmak veya kullanmamak 
üzere anlaşmaktadırlar. Oy konsorsiyumları sadece bir toplantıdaki 
belirli bir gündem maddesine yönelik olarak yapılabileceği gibi genel 
ve süreklilik arz edecek şekilde de yapılabilir. Konsorsiyum ortakları-
nın ne yönde oy kullanacakları, baştan konsorsiyumu oluşturan söz-
leşmede belirlenebileceği gibi sonradan belirlenmek üzere ileriye de 

12  Barlas, s. 180.
13  Barlas, s. 181.
14  Barlas, s. 182.
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bırakılabilir.15  

Konsorsiyum her zaman yapma edimi şeklinde gerçekleşmeyebi-
lir. Bazen de yapmama edimi şeklinde ortaya çıkabilir. Buna örnek ola-
rak ‘alacağın tahsili için harekete geçmeme konsorsiyumu’ verilebilir. Bu-
rada alacaklılar ödeme güçlüğü içerisinde bulunan borçluya karşı he-
men harekete geçmeme noktasında ve ona belli bir süre tanıma husu-
sunda aralarında anlaşırlar. 

Alacağın tahsili için harekete geçmeme konsorsiyumunun bir ile-
ri aşamasında ise karşımıza iyileştirme konsorsiyumları çıkmakta-
dır. Burada alacaklılar yalnızca alacağın tahsili yolunda, bir süre ha-
reketsiz kalma konusunda anlaşmakla yetinmeyip, borçlunun ticareti-
ni sürdürerek kazanç elde etmesi ve bu şekilde ödeme gücüne tekrar 
kavuşmasını sağlamak amacıyla anlaşırlar. Bu yardım borçluya yeni iş 
imkânları sağlama, kısa vadeli kredinin uzun vadeye dönüştürülmesi, 
alacağın bir kısmı itibariyle borçlunun ibrası şeklinde olabilmektedir.16  

Yapı konsorsiyumları ise birbirinden bağımsız kişi veya kuruluş-
ların, büyük bir yapı işini işverene karşı her biri işin belirli bir bölü-
münden sorumlu olmak üzere birlikte yapmak maksadıyla bir araya 
gelmelerini ifade eder.17 Yapı konsorsiyumları iş ortaklığı kurumu ile 
benzerlik taşır ise de bir salt sözleşmeye dayalı Joint Venture niteliği-
ni taşıyan iş ortaklığından, konsorsiyum ortaklarınca işin sadece be-
lirli bir bölümünün sorumluluğunun üstlenilmesi yönünden ayrılır.18 

II. KONSORSİYUMLARDA ADİ ORTAKLIK İLİŞKİSİNİN  
 VARLIĞI 

Konsorsiyum doktrinde adi ortaklık olarak nitelendirilmektedir.19 

15  Barlas, s. 183.
16  Barlas, s. 183.
17  Tandoğan Haluk, “Eser Sözleşmesinde Müteahhidin İşi Yardımcı Kişilere, Alt Mü-

teahhitlere Yaptırması, Başkasına Devretmesi, Müteahhitler Konsorsiyumu (Joint 
Venture), Batider, C.XIII, S. 3-4, Y.1986, s. 83; Barlas, s. 183.

18  Barlas, s. 184.
19  Karayalçın Yaşar, Ticaret Hukuku II, Şirketler Hukuku, Ankara 1973, s. 132; Yalman 

Macit/Taylan Erbay, Adi Ortaklık, Ankara 1976, s. 40; Tandoğan, s. 84; Kaplan, s. 
37. 
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Bizimde katıldığımız üzere konsorsiyumun türü ve ana hedefi ne olur-
sa olsun konsorsiyuma katılanlar arasında sözleşme bağına dayalı bir 
ortaklık ilişkisi kurulur ve bu ortaklık BK m. 520 vd. anlamında adi or-
taklıktan başka bir şey değildir. Her ne kadar konsorsiyumlar kural 
olarak ortakların elbirliğiyle mülkiyetine tabi bir ortaklık malvarlığı-
nın mevcut olmaması ve ortakların müteselsil sorumluluklarının söz-
leşmeyle bertaraf edilmiş bulunması sebebiyle adi ortaklığın normal 
düzeninden sapmalar gösterse de bu rejimler kanunun emredici ni-
telik taşımayan, yedek hukuk kuralı niteliğindeki hükümlerinde yer 
almakta ve aksinin kararlaştırılması her zaman mümkün olmaktadır. 
Başka bir deyişle müteselsil sorumluluk ve elbirliğiyle mülkiyete tabi 
ortaklık malvarlığının bulunması adi ortaklığın varlığı bakımından zo-
runlu unsurlar değildir. Hal böyle olunca ifade edilen sapmalara rağ-
men ilişkinin adi ortaklık olarak nitelendirilmesi mümkündür. Kon-
sorsiyumun adi ortaklık şeklinde yapılanması adi ortaklığın esnek ka-
rakteri ve adi ortaklığa ilişkin kanun hükümlerinin sözleşme özgürlü-
ğü ilkesine geniş uygulama alanı tanıyan yedek hukuk kuralları niteli-
ğini taşıması sayesinde mümkün olabilmektedir.20   

Konsorsiyum adi ortaklık niteliği taşıdığına göre adi ortaklığa iliş-
kin BK m. 520 vd. hükümleri konsorsiyum hakkında doğrudan uygu-
lama alanı bulacaktır. Konsorsiyum sözleşmesinin hükümleri BK m. 
520 vd. düzenlemesine (emredici nitelik taşıyanları hariç) nazaran ön-
celikle uygulanacaktır. Sözleşmede hüküm bulunmayan hallerde ise 
kanun hükümleri devreye girecektir. 

III. JOINT VENTURE KAVRAMI, JOINT VENTURE’IN   
 TÜRLERİ VE JOINT VENTURE’IN KONSORSİYUM   
 İLE KARŞILAŞTIRILMASI

A. Joint Venture Kavramı

Joint venture kelimesinin sözlük karşılığı riski müştereken yük-
lenmek, risk için birleşmektir. Joint venture, iki ya da daha fazla ger-
çek veya tüzel kişinin ortak bir kazanç elde etmek gayesiyle ve hukuki 
bir tüzel kişilik oluşturmaksızın, malvarlıklarını, emeklerini, bilgileri-

20  Barlas, s. 184.
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ni bir araya getirerek oluşturdukları birliktir.21

Bir başka tanıma göre ise joint venture;  hukuken ve iktisaden bir-
birinden bağımsız birden fazla gerçek veya tüzel kişinin belirli bir işi 
ya da süreklilik arz eden bir faaliyeti, bir ticaret ortaklığı kurarak veya 
böyle bir ortaklık söz konusu olmaksızın gerçekleştirmek ve kazanç 
elde etmek amacıyla bir sözleşme  çerçevesinde bir araya gelmeleri ve 
o faaliyetin rizikolarını her biri müteselsil sorumluluk altına girmek 
suretiyle üstlenmeleridir.22  

Joint Venture’ın Türkçe karşılığı olarak genelde ‘müşterek iş ortaklı-
ğı’, ‘ortak girişim’ kavramları kullanılmaktadır. Yargıtay ise bir kararın-
da23 ‘müşterek iş ortaklığı’ terimini kullanırken, başka bir kararında24 ‘jo-
int venture’ terimini tercih etmiştir. Ancak son yıllardaki kararlarında 
‘ortak girişim’ kavramının kullanımının yerleştiği görülmektedir.25 5520 
sayılı Kurumlar Vergisi Kanunu’nun 2/7. maddesinde26 ise iş ortaklı-
ğı ibaresi kullanılmaktadır. İş ortaklığı tüzel kişiliği olsun ya da olma-
sın bütün ortaklıklar için kullanılan bir kavram iken, kendine özgü bir 
ortaklık türü olan joint venture için kullanılmasının doğru olmayaca-
ğı gerekçesiyle bu kullanım doktrinde eleştirilmektedir.27 4734 sayılı 
Kamu İhale Kanunu’nun 4. maddesinde ise ortak girişim birden faz-
la gerçek veya tüzel kişinin aralarında yaptıkları anlaşma ile oluştu-
rulan iş ortaklığı veya konsorsiyum olarak ifade edilmektedir. Aynı 
Kanun’un 14. maddesinde ise ortak girişimlerin iş ortaklığı veya kon-
sorsiyum şeklinde kurulabileceği düzenlemesi vardır. Ortak girişim iş 

21  Acar, s. 22.
22  Barlas, s. 188.
23  Yargıtay 13. HD, 02.10.1995 T. 1995/7761 E. 1995/8331 K. (YKD, Y.1996, C.XXII, S. 

1, s. 55- 59)
24  Yargıtay 11. HD, 30.03.1990 T. 1990/1595 E. 1990/3298 K. (YKD, Y.1990, C.XVI, S. 

10, s. 1491- 1493)
25  Yargıtay HGK, 08.10.2003 T. 2003/12- 574 E. 2003/564 K.; Yargıtay 15. HD, 

11.02.2004 T. 2003/7121 E. 2004/647 K. 
26  “İş ortaklıkları: Yukarıdaki fıkralarda yazılı kurumların kendi aralarında veya şa-

hıs ortaklıkları ya da gerçek kişilerle, belli bir işin birlikte yapılmasını ortaklaşa 
yüklenmek ve kazancını paylaşmak amacıyla kurdukları ortaklıklardan bu şekilde 
mükellefiyet tesis edilmesini talep edenler iş ortaklıklarıdır. Bunların tüzel kişilik-
lerinin olmaması mükellefiyetlerini etkilemez.”  

27  Akyol Şener, Know-How, Management, Joint Venture ve Büyük Çaplı İnşaat Sözleşme-
leri, İstanbul 1997, s. 58.



Konsorsiyum Sözleşmesi460

ortaklığından daha geniş bir kavram olup, iş ortaklığı ortak girişimin 
özel bir türüdür.28 

Joint venture’ın temel özellikleri olarak genellikle tek iş için ku-
rulma (bazen süreklilik arz eden faaliyetler içinde kurulabilir, örneğin 
sermayeye dayalı joint venture’de olduğu gibi), tüzel kişiliğin şart ol-
maması, amacın ortakların taahhüt edilen işi birlikte yerine getirmek 
ve kâr elde etme olduğu, ortakların hukuki ve ekonomik açıdan bir-
birinden bağımsız olduğu, ortakların joint venture adına yapılan iş-
lerden dolayı müteselsilen sorumlu olduğu ve  amacın gerçekleşme-
si halinde veya öngörülen süre bitince joint venture’ın sona ereceği 
sayılabilir.29   

B. Joint Venture’ın Türleri

Joint venture’ı sözleşmeye dayalı joint venture ve sermayeye da-
yalı joint venture olarak türlere ayırmak mümkündür.30 

Sözleşmeye dayalı joint venture’da tarafların bir şirket kurma-
larına gerek olmadığı gibi çoğu zaman bir organizasyona da ihti-
yaç yoktur.31 Fakat organizasyonu gerekli kılan durumlarda mevcut 
olabilir.32 Salt sözleşmeye dayalı joint venture’da genellikle ortaklığa 
özel bir sermaye tahsis edilmez.33 Müşterek amaca ulaşılması ortak-
ların birleştirdikleri katkılarla mümkün olmaktadır.34 Sözleşmeye da-
yalı joint venture genellikle tek bir iş veya kısa süreli taahhütler için 
elverişli bir modeldir. Fakat “tek iş” joint venture’ın bu türünde dahi 

28  Tekinalp/Tekinalp, s. 157.
29  Korkut, s. 1154.
30  Dayınlarlı Kemal, Joint Venture Sözleşmesi, Ankara 1999, s. 227; Korkut, s. 1157; 

Tekinalp/Tekinalp, s. 157; Öztürk Pınar, “Rekabet Hukuku Açısından Joint 
Venture’ların Değerlendirilmesi, Prof. Dr. Oğuz İmregün Armağanı, İstanbul 1998, 
s. 494.

31  Korkut, s. 1161; Tekinalp/Tekinalp, s. 156.
32  Örneğin iki mühendislik şirketinin Haliç’in temizlenmesi işini yüklenmek ama-

cıyla joint venture oluşturmaları halinde bir organizasyona ihtiyaç söz konusudur. 
(Barlas, s. 194)

33  Tekinalp/Tekinalp, s. 156.
34  Tekinalp/Tekinalp, s. 156.
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kavramsal açıdan zorunlu bir unsur teşkil etmemektedir.35 Sözleşmeye 
dayalı joint venture ilişkisinde taraflar arasındaki ilişki adi şirket söz-
leşmesi niteliğindedir.36 Burada ortaklar joint venture’ın borçlarından 
müteselsilen sorumludurlar. (BK m. 534) 

Sermayeye dayalı joint venture’da çift katlı ve karmaşık bir yapı 
söz konusudur. Burada ilişkiye katılan taraflar önce aralarında bir jo-
int venture sözleşmesi akdederek adi ortaklık niteliğini taşıyan bir or-
taklık ilişkisi oluştururlar. Bunun ardından tüzel kişiliğe sahip bir tica-
ret şirketi37 kurarlar veya zaten mevcut olan böyle bir ortaklığa katılır-
lar ve bu ortaklığı çeşitli özel-münferit sözleşmeler çerçevesinde sağla-
dıkları katkılarla beslerler.38   

Sermayeye dayalı joint venture’da şu temel özelliklerin varlığın-
dan bahsedilir. 

- İki veya daha fazla sayıda birbirinden ekonomik ve hukuki ba-
kımdan bağımsız şirket mevcut olmalıdır. 

- Bu şirketler gayelerine erişebilmek için bir yavru şirket kurmak 
veya mevcut bir şirkete ortak olmak isteğine sahip olmalıdırlar.

- Ana şirketler yavru şirketi gerek ellerindeki hisse senetleri yo-
luyla gerekse kendi aralarında yaptıkları sözleşmelerle (oy sözleşmesi, 
esaslar sözleşmesi39) kontrol ederler. 

- Müşterek yavru şirket vasıtasıyla yeni bir pazarı ele geçirmekten, 
teknoloji yardımlaşması ve risklerin paylaşımına kadar çeşitli gayeler 
gerçekleştirilmek istenmektedir. 

- Yavru şirket ana şirketlere bağımlıdır ve bu şirketlerin çıkarları-
nı korur.40 

35  Barlas, s. 194; Aksoy, s. 8; Aksi yönde görüş için bkz. Akyol, s. 79.
36  Dayınlarlı, s. 226. 
37  Kurulacak şirketin tüzel kişiliğe sahip olması şart değildir yönündeki görüş için 

bkz. Tekinalp/Tekinalp, s. 166.
38  Barlas, s. 195.
39  Joint venture sözleşmesi çoğu kez esaslar sözleşmesi diye anılır. (Tekinalp/Teki-

nalp, s. 166.)
40  Yılmaz Lerzan, “Çeşitli Hukuk Sistemlerinde Joint Venture Anlaşmalarının Yoru-

mu ve Hukuki Düzenlemeye Kavuşturulması İhtiyacı, Mahmut Refik Belik’e Arma-
ğan, İstanbul 1993, s. 477; Öztürk,s. 495.
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C. Joint Venture’ın Konsorsiyum ile Karşılaştırılması

Konsorsiyum sözleşmesi ile joint venture sözleşmelerinin aynı ni-
telikte sözleşmeler olup olmadığı noktasında fikir birliği söz konu-
su değildir. Türk Hukukunda konsorsiyum sözleşmesi ile joint ven-
ture sözleşmesinin farklı sözleşmeler olduğunu ileri sürenler bu ay-
rımı faaliyet alanına göre değil sorumluluk ve konu kriterine göre 
yapmaktadırlar.41 

Barlas adi şirket joint venture ile konsorsiyumların birbirlerine çok 
yakın iki müessese olduğunu, ancak konsorsiyumda tarafların kendi 
üstlendiği sözleşme kısmından sorumlu olduğunu, joint venture’da 
ise ortakların girişimin tüm faaliyetinden dolayı müteselsilen sorum-
lu olduklarını ifade etmektedir.42 BK m. 534 hükmü “hilafına mukavele 
edilmiş olmadıkça” ortakların müteselsil sorumluluğunu düzenlemiştir. 
Bu nedenle tarafların Türk hukukunun adi şirketle ilgili hükümlerin-
den istifade ederek Barlas’ın belirttiği şekilde sorumluluk sistemi ve 
buna bağlı olarak konsorsiyum sözleşmesi oluşturabilmeleri için kar-
şı tarafla yaptıkları anlaşmada bu tür sorumluluğu kararlaştırılmala-
rı gerekir.43 

Acar, konsorsiyumlarda herhangi bir sermaye katılımı olmaması-
na rağmen, joint venture’larda sermaye ve iş gücü katılımı olmasının 
konsorsiyum ile joint venture arasındaki temel fark olduğunu ileri sür-
mektedir. Acar’a göre konsorsiyumlarda ortaklar herhangi bir serma-
ye katılım borcu altında değildirler, sadece kendisine düşen işin yapıl-
masından sorumludur.44 

Tekil, bir işin şirket kurma niyeti olmaksızın üstlenildiğini 
belirtmektedir.45 Tekil’e göre iki sözleşme arasındaki asıl fark kon-
sorsiyumda kâr gayesinin her zaman aranmamasına rağmen joint 
venture’da bu gayenin mutlaka mevcut olmasıdır.46 

41  Aksoy, s. 66.
42  Barlas, s. 194; Aynı yönde görüş için bkz. Korkut, s. 1164.
43  Aksoy, s. 66.
44  Acar, s. 29.
45  Tekil Fahiman, Şirketler Hukuku C.I, İstanbul 1996, s. 78.
46  Tekil, s. 78
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Kanaatimizce yukarıda ifade edilen ve konsorsiyumu joint 
venture’dan ayırmaya yarayan kıstaslardan en önemlisi sorumlulu-
ğun müteselsil olup olmadığıdır. Konsorsiyumda ortakların mütesel-
sil sorumluluğu söz konusu değildir.

Ortakların olağan sorumluluk rejimi açısından konsorsiyum adi 
ortaklığın normal düzenine oranla farklılık taşır. Üçüncü kişi ile yapı-
lan sözleşmede, konsorsiyuma katılan ortakların müteselsil sorumlu-
lukları bertaraf edilmektedir.47 Kaldı ki konsorsiyumun yapısı da bunu 
gerektirir. Konsorsiyumda her bir ortak diğer âkide karşı sadece ken-
di yüklendiği iş kısmı bakımından sorumluluk altındadır. Şayet kon-
sorsiyum ortakları diğer âkide karşı böyle bir paylaşım olmaksızın her 
biri işin tümünün ifasından sorumlu olmak üzere taahhüt altına gir-
mekte iseler, bu halde ortada gerçek ve teknik anlamda bir konsor-
siyum mevcut değildir. Bu çeşit ilişkiyi ‘salt sözleşmeye dayalı Joint 
Venture’48 veya müteselsil sorumluluğun hüküm sürdüğü diğer bir 
adi ortaklık modeli, hatta yalın halde bir adi ortaklık ilişkisi olarak ni-
telendirmek gerekir.49 Bu noktada 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu’nun 
14. maddesindeki “iş ortaklığı anlaşma ve sözleşmesinde, iş ortaklığını oluş-
turan gerçek veya tüzel kişilerin taahhüdün yerine getirilmesinde müştere-
ken ve müteselsilen sorumlu oldukları, konsorsiyum anlaşma ve sözleşmesin-
de ise konsorsiyumu oluşturan gerçek veya tüzel kişilerin, işin hangi kısmını 
taahhüt ettikleri ve taahhüdün yerine getirilmesinde koordinatör ortak aracı-
lığıyla aralarındaki koordinasyonu sağlayacakları belirtilir.” ifadesinden de 
yorum yolu ile konsorsiyum ortaklarının müteselsilen sorumlu olma-
dıkları çıkarılabilir. Çünkü kanun hükmünde iş ortaklığında ortakla-
rın mütesilsil sorumluluğu açık bir şekilde kabul edilmişken, konsor-
siyumda müteselsil sorumluluktan bahsedilmemiştir. 

47  Tekinalp / Tekinalp, s. 162; Barlas, s. 178; Konsorsiyumda ortakların müteselsilen 
sorumlu olduğu yönündeki görüş için bkz. Yılmaz, s. 481.

48  Birden fazla müteahhidin iş sahibine karşı işin tümünün ifasından müteselsilen 
sorumlu olmak üzere bir büyük yapı işini birlikte yüklenmeleri halinde ilişkinin 
‘müteahhitler konsorsiyumu’ olarak nitelendirilmesi kavram karışıklığı yaratmak-
tadır. Bu ilişki gerçekte bir konsorsiyum değil, salt sözleşmeye dayalı türden bir 
joint venture niteliği taşımaktadır. (Barlas, s. 178); Bu müessesenin müteahhitler 
konsorsiyumu olduğu yönünde görüş için bkz. Tandoğan, s. 57- 89.

49  Barlas, s. 178- 179.
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IV.  KONSORSİYUM SÖZLEŞMESİNDE BULUNAN   
  UNSURLAR50 

Sözleşmenin tarafları sözleşmede açıkça gösterilmelidir. Tarafla-
rın ticari ünvanları, şirket şekli, şirket merkezinin bulunduğu yer ve 
bu şirketlerin faaliyet konuları sözleşmede bulunması gereken unsur-
lardır. 

Konsorsiyum sözleşmesinin amacı, tarafların gerek teklif, gerek ön 
görüşme, gerekse bir eser sözleşmesi söz konusu ise bu sözleşmenin 
ifası sırasındaki sorumluluk ve haklarının belirtilmesidir.51 Genellikle 
ortaklar konsorsiyum sözleşmesini; iş sahibine sunmak üzere ortak bir 
teklif hazırlamak, ön görüşme ve bunun başarılı olması durumunda iş 
sahibi ile eser sözleşmesi yapmak amacıyla yaparlar.52

Konsorsiyum sözleşmesinde yer alması gereken önemli unsurlar-
dan biriside iş sahibine yapılacak teklifin oluşturulması amacına dö-
nük olarak her bir üyenin teknik ve mali sorumluluklarının neler ol-
duğudur. Sözleşmenin hazırlanmasından sonra taraflardan biri diğer-
lerinden bağımsız olarak tek başına veya üçüncü kişilerle birlikte iş sa-
hibine teklif verme hakkına sahip olmamalıdır. Yine hiçbir ortak aynı 
projeyle ilgilenen bir başka grubun alt müteahhidi olarak hareket ede-
mez. Taraflar sözleşmede işin kendilerine düşen kısmının yapılması 
hususunda bir yol haritası belirlemeli, bunu takvimlendirmelidir.53  

İş sahibi ile yapılacak olan görüşmelere kimlerin katılacağı, katı-
lan ortağın diğerlerine görüşmeler hakkında bilgi vermesi gerektiği de 
sözleşmede yer almalıdır. Ayrıca sözleşme ile her bir ortağa, ihtiyaç 
duyulması halinde iş sahibi ile görüşme yapan lider firma ile gerekli 
özen içinde ortak ve çabuk hareket etme yükümlülüğü yüklenmelidir. 

Yapılacak olan konsorsiyum sözleşmesinde ortakların ileride ya-
pacakları işlerin paylaşımının nasıl olacağı düzenlenmelidir. Sözleş-
mede ortakların ileride yapacakları bu işlerin dağılımı detaylı ve bü-

50  Konsorsiyumlar uygulamada çok yaygın ve baskın şekilde eser oluşturmak ama-
cıyla kurulduğundan bizde konsorsiyum sözleşmesinde bulunması gereken un-
surları özellikle eser sözleşmesi penceresinden bakarak inceleyeceğiz.

51  Acar, s. 74.
52  Acar, s. 75.
53  Acar, s. 75- 76.
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tün durumları içine alır şekilde yer almalıdır.54 Burada zikredilmesi 
gereken bir husus da ortakların alt müteahhit seçimlerinde diğer or-
takların rızalarının gerekip gerekmediğidir. Eğer böyle bir rıza gerek-
miyorsa en azından diğer ortakların ilişkiye girilecek olan alt müteah-
hitlerin isimlerinin ve bunlarla ilgili diğer konularda bilgilendirilmesi 
ile ilgili hüküm konulmalıdır.55

Konsorsiyum sözleşmesinde konsorsiyum üyeleri arasındaki mali 
konular da ayrıntılı düzenlenmelidir. Bu anlamda sözleşme konusu 
işin yapılması sonucu ortaya çıkacak toplam bedelin hesaplanması 
yöntemi ve prosedürü ile ilgili hükümler sözleşmede yer almalıdır. 

Konsorsiyumlarda yönetim çoğu kez üyelerden birine bırakılmak-
tadır. Kendisine yönetimin bırakıldığı lider firmanın sorumluluk ve 
görevleri sözleşme ile belirlenmelidir. Lider firmanın görevi ticari ve 
teknik konulardaki koordinasyon ve temsile ilişkindir. Bu noktada li-
der firmanın temsil yetkisinin sınırları da tespit edilmelidir. Genel ola-
rak lider firmanın diğer ortaklar adına sözleşme ya da hukuki ilişkiye 
girme yetkisi bulunmamaktadır. Ancak o konuyla ilgili ortağın sözleş-
me ile lider firmaya açık yetki vermesi durumu söz konusu ise bu hal-
de lider firmanın temsil yetkisi vardır denilir.56  

Konsorsiyumda ortakların tamamının menfaatini ilgilendiren ka-
rarlar konsorsiyumun bütün taraflarının ortak rızasını gerektirir. (BK 
m. 524) Ancak bu hüküm emredici değildir. Dolayısıyla sözleşme ile 
çoğunlukla karar alınabileceği belirlenebilir.  

Konsorsiyum sözleşmesinde ortakların sözleşme ile yükümlülük 
altına girdikleri borç şahsi niteliklidir. Ortakların teknik ve mali du-
rumları diğer üyeler tarafından dikkate alınarak böyle bir işe kalkışıl-
mıştır. Ortakların birbirlerine karşı güvenleri gerek sözleşmenin imza-
lanması gerekse sözleşmenin icrası aşamasında çok önemlidir. Dolayı-
sıyla ortaklardan herhangi birinin hak ve yükümlülükleri üçüncü kişi-
lere devretmesi mümkün değildir. Ortakların rızası olmaksızın yapı-
lan böyle bir devir geçersiz olacaktır.57

54  Rosener, s. 100 (Acar, s. 77’den naklen)
55  Acar, s. 77.
56  Acar, s. 78.
57  Acar, s. 83.
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V. KONSORSİYUM ÜYELERİNİN SORUMLULUKLARI58

A. Konsorsiyum Üyelerinin Birbirlerine Karşı Sorumlulukları  
 ve Konsorsiyum Üyeleri Arasındaki Rücu İlişkisi

Türk hukukunda konsorsiyum sözleşmelerine adi ortaklığın uy-
gulanacağı noktasında bir görüş birliği söz konusudur.59 Bu bağlam-
da Borçlar Kanunu’nun adi ortaklığa ilişkin 520 ila 541. maddeleri ni-
teliğiyle bağdaştığı oranda konsorsiyumlara da uygulanır. Söz konu-
su hükümler sözleşmede bu konuda düzenlenmeyen hallerde öncelik-
le uygulanır. 

Konsorsiyum sözleşmesinde yüklenilen işin hangi kısmının kim 
tarafından yerine getirileceği açıkça belirtilir. Taraflardan her biri ken-
di yüklendiği işin gereği gibi ve tam ifasından sorumludur. Taraflar-
dan birinin yükümlülüklerini hiç veya gereği gibi ifa etmemeleri ha-
linde diğer üyeler sözleşmeye dayanarak işin gereği gibi ifasını talep 
etmeye yetkilidir. Yapılan tüm ihtarlara rağmen borcunu yerine getir-
meyen üyeye karşı mahkemeye başvuru yolu ile ifa talebi yöneltilebi-
lir. Bunun yanında gecikmesinde sakınca olan hallerde, masrafları ku-
suruyla bu işi ifa etmeyen tarafa ait olmak üzere söz konusu iş başka 
bir üye tarafından ifa edilebilir.  

Konsorsiyum üyeleri birbirlerine karşı objektif iyi niyet kuralları-
na uygun hareket etme borcu altındadırlar. (MK m. 2) Buradaki iyi ni-
yet sadece makul ve şartların gerektiği şekilde davranmak değil, aynı 
zamanda o iş alanında gerekli olan örf adet ve genel ahlak kuralları-
na uygun hareket etmeyi icap ettirir. Konsorsiyum üyeleri sözleşmeyi 
tehlikeye atacak her türlü davranıştan kaçınmalıdır. 

Konsorsiyum sözleşmesinde tarafların ortak hareket etme yüküm-
lülüğü söz konusudur. Bu bağlamda ortak hareket etme yükümlülü-
ğünün bir gereği olarak taraflar sözleşme ile yerine getirme borcu altı-
na girdikleri ortak amacın gerçekleştirilmesi için diğer üyelerin işleri-
ni gereği gibi ifa etmelerini sağlayacak her türlü faaliyeti yapmak zo-
rundadır. Konsorsiyum üyeleri ortak amacın yerine getirilmesinde her 

58  Konsorsiyumlar uygulamada çok yaygın ve baskın şekilde eser oluşturmak ama-
cıyla kurulduğundan bizde konsorsiyum sözleşmesinde bulunması gereken un-
surları özellikle eser sözleşmesi penceresinden bakarak inceleyeceğiz.

59  Barlas, s. 184; Dayınlarlı, s. 240.



TBB Dergisi 2011 (92) Turan ŞAHİN 467

türlü gayreti gösterecek ve diğer üyelerin işlerini yapmalarını engel-
leyici ya da geciktirici hareketlerden kaçınacaklardır. Bunun sağlan-
ması için her bir üyenin, işin kendisine düşen kısmını zamanında söz-
leşmede belirlenen şekilde bitirme yükümlülüğü vardır. Geç ifa veya 
gereği gibi ifa etmeme diğer üyelerin işlerini geç yapmalarına neden 
olabilecektir.60  

Konsorsiyum sözleşmelerinde üyelerin sorumlulukları kendi yük-
lendikleri iş kısmı ile sınırlıdır. Üçüncü şahısla yapılan sözleşmede 
konsorsiyuma katılan ortakların müteselsil sorumlulukları bertaraf 
edilmektedir.61 Kaldı ki konsorsiyumun yapısı da bunu gerektirir. Her 
ortak diğer âkide karşı yalnızca kendi üstlendiği iş kısmı için sorum-
luluk altındadır. Eğer konsorsiyum ortakları diğer âkide karşı böyle 
bir paylaşım olmaksızın her biri işin tamamından sorumlu olmak üze-
re taahhüt altına girmekte iseler bu takdirde ortada gerçek ve teknik 
anlamda bir konsorsiyum mevcut değildir. Bu ilişkiyi salt sözleşmeye 
dayalı joint venture veya müteselsil sorumluluğun hâkim olduğu di-
ğer bir adi ortaklık modeli, hatta yalın halde bir adi ortaklık ilişkisi ola-
rak nitelendirmek gerekir.62 

Bu noktada bir başka görüş konsorsiyumda üyelerin iş sahibine 
karşı sorumluluğunun aksi kararlaştırılmadıkça63 müteselsil olduğu 
yönündedir.64 Bu anlamda konsorsiyum ortaklarından biri ortak eser 
sözleşmesine aykırı davranırsa diğerleri BK.m.144’e65 rağmen onun bu 
eyleminden müteselsilen sorumlu olurlar, zira her ortak sözleşmenin 
ifası bakımından diğerlerinin BK m. 100 anlamında yardımcısı sayılır. 
Ortakların haksız eylemleriyle iş sahibine birlikte verdikleri zarar için 
BK m. 50/1’e ve ortak yardımcılarının haksız eylemlerinden dolayı da 
BK m. 55’e göre sözleşme dışı müteselsil sorumlulukları ortaya çıkabi-
lir. Buna karşılık bir ortağın ortaklıkla ilgili görevinin ifasıyla bağlan-

60  Acar, s. 108- 109.
61  Barlas, s. 178; Tekinalp/Tekinalp, s. 162; Korkut, s. 1164.
62  Barlas, s. 178- 179.
63  Aksi kararlaştırılmışsa alelade bir adi ortaklık veya salt sözleşmeye dayalı joint 

venture olacağı yönünde görüş için bkz. Barlas, s. 178; Aksoy, 91.
64  Tandoğan, s. 83; Yılmaz, s. 481.
65  Hilafına mukavele olmadıkça müteselsil borçlulardan biri kendi fiili ile diğer borç-

luların vaziyetlerini ağırlaştıramaz. (BK m.144)
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tılı olarak yaptığı haksız eylemden diğer ortaklar BK m. 55 uyarınca 
sorumlu tutulamazlar, zira ortaklar eşit durumda olup aralarında ba-
ğımlılık ilişkisi bulunmamaktadır.66 Konsorsiyum üyelerinin iş sahibi-
ne karşı müşterek ve şahsi sorumluluğuna rağmen diğer üyelerin ken-
di fiiliyle zarara sebep olan üyeye karşı rücu hakları vardır. Üyelerin 
iş sahibine karşı müteselsil ve şahsi sorumluluğundan dolayı meyda-
na gelen zararı tazmin etmek zorunda kalan üye, kusuruyla bu zarara 
sebep olan üyeden kendi ödemiş olduğu tutarın tazminini isteyebilir.67  

Kanaatimizce konsorsiyumda her üye kendi yüklendiği iş kısmı 
ile sorumludur. Bu noktada üyelerden birinin yüklendiği işi yerine 
getirmemesi halinde iş sahibi o üyeye başvurmak durumundadır. Bu 
üyenin işi yerine getirmemesi halinde diğer üyeler de kendi işlerini 
zamanında yerine getirememişler veya eksik yerine getirmişlerse bu 
noktada her bir üye iş sahibine karşı bir tazminat ödemek zorunda ka-
lırsa kendi aralarındaki iç ilişki doğrultusunda diğer üyeden ödedikle-
ri meblağı talebe yetkilidirler.68 

B. Konsorsiyum Üyelerinin İş Sahibine Karşı Sorumlulukları

1. Genel Olarak

Konsorsiyum üyeleri iş sahibine karşı işin kendi yüklendiği kıs-
mı ile sorumludur. Üyelerden birinin yüklendiği işi yerine getirmeme-
si halinde iş sahibi o işi yerine getirmeyen konsorsiyum üyesine baş-
vuracaktır.

2. Sözleşmenin Yürütülmesi Esnasında Konsorsiyum   
 Üyelerinin Sorumlulukları

a. Konsorsiyum Üyelerinin İnşa Eserini Meydana Getirme ve  
 Eseri Teslim Borcu

Eser sözleşmesinde müteahhidin ilk asli borcu sözleşmede belirti-
len eseri meydana getirme borcudur. Nitekim BK m. 355’e göre müte-

66  Tandoğan,  s. 86.
67  Acar, s. 118.
68  Aynı yönde görüş için bkz. Aksoy, s. 91.
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ahhit bir şeyin imalini borçlanır. Eser sözleşmesinde iş sahibi işin ifası 
sırasında bazı talimatlar verebilir. Bu talimatlar uygulamada genellik-
le lider firmaya yapılmaktadır. Lider firma ise işin o bölümünü yapa-
cak olan üyeye talimatın içeriği hakkında bilgi verir. 

Eser sözleşmesinde müteahhit işe zamanında başlamamışsa veya 
sözleşme şartlarına aykırı şekilde işi geciktirmişse yahut tahminlere 
göre işi zamanında bitiremeyeceği anlaşılıyorsa iş sahibi teslim için ka-
bul edilen süreyi beklemeksizin sözleşmeyi feshedebilir. (BK m. 358/1) 

Konsorsiyum üyelerinin eseri bizzat meydana getirme borcu var-
dır. BK m. 356/2’ye göre müteahhit üstlenmiş olduğu inşa eserini biz-
zat yapmaya veya kendi yönetimi altında başkasına yaptırmakla yü-
kümlüdür. Fakat işin mahiyetine nazaran şahsi maharetin önemi yok 
ise taahhüt edilen şey başkasına da yaptırılabilir. Konsorsiyum sözleş-
melerinde de bu hükme uygun olarak inşa eserinin yapılmasında da 
işin başkasına yaptırılması mümkündür. Ancak işin tamamının bir alt 
müteahhide devredilmesi mümkün değildir.69 Böyle bir durum esa-
sen konsorsiyumun yapılış gayesiyle de bağdaşmaz. Çünkü konsorsi-
yum üyelerinin kendi aralarında uzmanlık alanlarına göre bir iş bölü-
mü ilişkisi söz konusu olmakta ve iş sahibi de kişilerin uzmanlık alan-
larındaki tecrübelerine bakarak işi onlara havale etmektedir.70 Kon-
sorsiyum sözleşmelerinde alt müteahhidin atanmasında diğer üyele-
rin izninin arandığı ve aranmadığı durumlara rastlanmaktadır. Diğer 
üyelerin izninin aranmaması halinde alt müteahhidin kim olduğunun 
ve hangi iş nedeniyle atandığının diğer üyelere bildirilmesi gerektiği 
konsorsiyum sözleşmelerinde genelde yer almaktadır.71   

Konsorsiyum sözleşmesinde konsorsiyum üyesinin devir yetkisi 
sözleşmede açıkça kararlaştırılır veya işin niteliği itibariyle bir başkası 
tarafından da yapılmaya elverişli olmasına dayanır.72 Sözleşmede be-
lirli işlerin alt müteahhide verilebileceği ya da verilemeyeceği belirti-
lir. Bu noktada sözleşmede bir açıklık yoksa devrin mümkün olup ol-
mayacağı tarafların anlaşması ile belirlenir. 

69  Tandoğan, s. 80.
70  Acar, s. 125.
71  Acar, s. 125.
72  Tandoğan, s. 78.
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Bayındırlık işleri genel şartnamesinin 46.maddesinde müteahhi-
din üstlenmiş olduğu işi kısmen veya tamamen başkasına devredeme-
yeceği belirtilmektedir. Bu devrin gerçekleşebilmesi için birinci dere-
ce veya yetkili kılınan ikinci derece ita amirinin yazılı izni gereklidir. 
Müteahhidin izinsiz devir yapması halinde sözleşme bozulur. Bu bağ-
lamda konsorsiyumda da kısmi bir devir söz konusu olacak ise yetkili 
makamdan izin almak ileride ortaya çıkacak anlaşmazlıkları önlemek 
açısından gereklidir.73 

Konsorsiyum üyesi işi alt müteahhide kendi ad ve hesabına yap-
tığı bir sözleşme ile devreder. Bu açıdan ikisi arasında asıl sözleşme-
den bağımsız yeni bir sözleşme kurulur. Alt müteahhit asıl müteah-
hide karşı sözleşmede belirtilen işi yapmak ve ona teslimle yükümlü-
dür. Alt müteahhit karşısında iş sahibini değil asıl müteahhidi görür. 
Alt müteahhidin borcu konsorsiyum üyesi olan asıl müteahhide karşı 
söz konusu olur.74 Konsorsiyum üyesinin işin bir kısmını alt müteahhi-
de devretme yetkisinin bulunması halinde alt müteahhit konsorsiyum 
üyesinin yardımcı kişisi sayılır ve konsorsiyum üyesi bunların eylem-
lerinden dolayı iş sahibine karşı ancak bunları seçmekte veya talimat 
vermede kusurlu olması halinde BK m. 100’e göre sorumlu olur. Bura-
da konsorsiyum üyesinin alt müteahhidi denetleme yetkisi olmadığın-
dan onun denetimdeki özensizlik nedeniyle sorumluluğu söz konusu 
değildir.75 Burada asıl önemli nokta konsorsiyum üyesinin alt müteah-
hidi seçmede ve talimat vermede bir kusurunun olmadığını ispat ede-
rek sorumluluktan kurtulup kurtulamayacağıdır. Başka bir deyişle bu 
gibi hallerde asıl müteahhit vekâlette caiz olan ikame halleri için BK m. 
391/2’nin tanıdığı kurtuluş kanıtının kıyas yolu ile kendisine uygulan-
masını isteyebilir mi? 

BK m. 391/2 vekâlete özgü bazı gerekçelerle haklı gösterilen özel 
bir hükümdür ve bunun kıyasen işin alt müteahhitlere devri halinde 
de uygulanarak alanının genişletilmesi doğru olmaz. Alt müteahhit 
bağımsız nitelikte de olsa yine bir yardımcı kişidir. Bu sebeple asıl mü-
teahhit, alt müteahhidin ve onun adamlarının eylemlerinden BK m. 
100 uyarınca sorumlu tutulmalıdır. Böylece asıl müteahhit alt müteah-

73  Tandoğan, s. 83.
74  Tandoğan, s. 83.
75  Tandoğan, s. 64.
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hidin veya adamlarının sözleşmeye aykırı davranarak iş sahibine za-
rar vermeleri halinde ancak bu davranışta kendisi de bulunsaydı ku-
surlu sayılmayacağını ispat ederek sorumluluktan kurtulabilir.76    

Konsorsiyumda iş alt müteahhide bırakılmışsa bu halde iş sahibi 
ile alt müteahhit arasında herhangi bir ilişki söz konusu değildir. İşin 
yapılmasını isteme hakkı işi kendisine bırakan konsorsiyum üyesine 
aittir. İş sahibi de ücreti konsorsiyum üyesine öder. Ancak iş sahibi 
alt müteahhide karşı müteselsil borçlu sıfatıyla veya kefil olarak ücret 
ödeme borcunu yüklenmiş veya garanti etmişse alt müteahhide karşı 
ücret ödeme borcu doğar.77 Böyle bir uygulama konsorsiyum sözleş-
melerinde genelde görülmez. Konsorsiyumun her bir üyesi kendi alt 
müteahhidiyle doğrudan ilişkiye girer ve yapılacak ödemelerden do-
layı alt müteahhide karşı tek başına sorumludur.78 

Konsorsiyum sözleşmelerinde işin yapılması için gerekli olan alet-
ler, iş makineleri, şantiye binası teminini konsorsiyum üyeleri gerçek-
leştirecektir. (BK m. 356/3)

Konsorsiyum sözleşmesinde işin bitirilmesi üyelerin borcunu ifa 
ettikleri anlamına gelmez. Sözleşmeye uygun olarak yapılan eserin iş 
sahibine teslimi de gerekir. 

b. Sadakat ve Özen Borcu

Konsorsiyum üyeleri işi, iş sahibinin yararına olacak biçimde ve 
ona zarar verecek davranışlardan kaçınarak yapmalıdır. Buna müte-
ahhidin işi sadakatla ve özenle yapması denilir.79 Bu sonuç vekâlet söz-
leşmesinde uygulanan BK. m. 390 hükmüne kıyasen çıkarılmaktadır.80 
Müteahhit bu borcuna uymazsa iş sözleşmesindeki işçinin sorumlulu-
ğuna ilişkin kurallar gereğince iş sahibine karşı sorumlu olur. (BK m. 
356/1) 

76  Tandoğan, s. 81.
77  Tandoğan, s. 88.
78  Acar, s. 128.
79  Zevkliler Aydın/Aydoğdu Murat/Petek Hasan, Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, 

Ankara 1998, s. 332.
80  Seliçi Özer, İnşaat Sözleşmelerinde Müteahhidin Sorumluluğu, İstanbul 1978, s. 86.
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Konsorsiyum üyeleri işi yaparken genellikle iş sözleşmesinde işçi-
nin göstermekle yükümlü olduğu derecede bir özen göstermek zorun-
dadır. Konsorsiyum üyelerinin özen borcunun bir gereği de işi alırken, 
bu işin üstesinden gelebilecek bilgi, beceri, araç ve gereç gibi olanakla-
ra sahip olup olmadığını ayrıca işin görülebilmesi için gerekli ön işlem 
ve hazırlıkların tamamlanıp tamamlanmadığını araştırmaktır.81

Konsorsiyum üyeleri işi yaparken iş sahibini üçüncü kişilere karşı 
sorumlu yapacak her türlü davranıştan kaçınmakla yükümlüdür. 

c. Bildirim (İhbar) Borcu

Konsorsiyum üyeleri ortaya çıkan önemli hususları iş sahibine ge-
cikmeksizin bildirme (ihbar) borcu altındadır. BK m. 357/3’e göre iş 
yapıldığı sırada iş sahibi tarafından verilen arsanın ya da malzemenin 
bozuk olduğu anlaşılırsa ya da yapımın gerektiğince ve düzenli bir 
biçimde yürümesini engelleyecek (örneğin grev gibi) durumları, ge-
cikmeksizin iş sahibine bildirmekle yükümlüdür. Bu yükümlülüğe hiç 
uymayan ya da zamanında uymayan konsorsiyum üyesi gecikmeden 
doğacak zarardan sorumludur. 

4.  Konsorsiyum Üyelerinin Borçlarını Yerine Getirmemeleri 
 Halinde İş Sahibine Karşı Sorumlulukları

a. İş Sahibinin Sözleşmeden Erken Dönme Hakkı

BK. m. 358 bağlamında müteahhidin işe zamanında başlamaması 
veya sözleşmeye aykırı olarak işi geciktirmesi, ya da iş sahibine yük-
lenemeyecek gecikme nedeniyle bütün tahminlere nazaran eseri za-
manında teslim edemeyecek olması halinde iş sahibi sürenin dolması-
nı beklemeksizin sözleşmeden dönebilir. Ancak bu hükmün konsorsi-
yum sözleşmesinde uygulanması bir farklılık arz eder. Konsorsiyum-
da işin kendisine düşen kısmına zamanında başlamayan ya da gecik-
tiren üyeye lider firma tarafından öncelikle bir ihtar yapılır ve işe baş-
lanması veya işin hızlandırılması istenir. Konsorsiyum üyesi ihtarın 
gereğini yerine getirmezse masrafları bu üyeden karşılanmak kaydıy-

81  Zevkliler/Aydoğdu/Petek, s. 332.
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la iş başka bir üye tarafından yerine getirilir.82   

b. Konsorsiyum Üyelerinin Ayıba Karşı Tekeffül Borcu

Müteahhidin iş sahibine karşı ayıba karşı tekeffül sorumluluğu BK 
m. 359-363 arasında düzenlenmiştir. 

aa. Ayıba Karşı Tekeffülün Şartları

Konsorsiyum üyelerinin ayıba karşı tekeffül borcunun doğması 
için şu şartların gerçekleşmiş olması gerekir. 

- Konsorsiyum üyelerinin sözleşme konusu eseri tamamlayarak iş 
sahibine teslim etmiş olması gereklidir. (BK m. 359/1)

- Teslim edilen eser ayıplı olmalıdır. Ayıp sözleşmede üzerinde 
anlaşılan niteliklerin veya lüzumlu vasıfların bulunmamasıdır. 

- Ayıp iş sahibine yükletilememelidir. Nitekim bu husus BK m. 
361’de ifade edilmiştir. Anılan maddeye göre yapılan şeyin kusurlu 
olması müteahhidin açıkça beyan ettiği bildirime aykırı olarak iş sahi-
binin verdiği emirlerden kaynaklanmış bulunur veya her hangi bir se-
beple iş sahibine isnadı kabil olursa, iş sahibi o şeyin kusurlu olmasın-
dan doğan hakları kullanamaz. 

- İş sahibinin haklarını kullanmasının tabi olduğu zamanaşımı sü-
resi BK m. 363/1’de ifade edilmiştir. Buna göre yapılan şeyin kusur-
lu olmasından dolayı iş sahibinin haiz olduğu haklar, alıcının hakları-
nın tabi olduğu zaman aşımına tabidir. Fakat gayrimenkul inşaata iliş-
kin kusurlardan dolayı iş sahibinin müteahhide ve inşaata iştirak eyle-
yen mimar ve mühendise karşı talepleri teslim tarihinden itibaren beş 
yıllık zamanaşımına tabidir. (BK m. 363/2) Bu bağlamda genelde inşa-
at sektöründe başvurulan konsorsiyum sözleşmelerinde de sözleşme-
de aksine bir düzenleme olmaması halinde iş sahibinin hakları beş yıl-
lık zamanaşımına tabidir.  Fakat ayıplı ifanın müteahhidin ağır kusu-
rundan ileri geldiği durumlarda kısaltmaya ilişkin anlaşmalar geçer-
siz sayılacaktır.83 

82  Acar, s. 123- 124.
83  Yavuz Cevdet, Türk Borçlar Hukuku Özel Hükümler, İstanbul 1997, s. 486. 
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- BK m. 362/1’e göre yapılan şeyin açıkça veya zımnen kabulünü 
takiben müteahhit her türlü sorumluluktan kurtulur. Kabulün ayıba 
karşı tekeffülü sona erdirmesi yalnızca teslim anında açıkça görülebi-
len ayıplar hakkındadır. Gizli ayıplar bakımından ise müteahhidin so-
rumluluğu bakidir. Eğer iş sahibi kanunen tayin olunan muayene ve 
ihbarı ihmal ederse zımnen kabul etmiş sayılır (BK m. 362/2). Yapılan 
şeydeki kusur, sonradan meydana çıkarsa iş sahibi, vakıf olur olmaz 
keyfiyeti mütaahhide haber vermeğe mecburdur. Aksi takdirde iş sa-
hibi eseri kabul etmiş sayılır (BK m. 363/3). Sözleşmede kanuni zama-
naşımı süresinden daha uzun bir sürenin garanti süresi olarak veril-
mesi durumunda zamanaşımı süresinin garanti süresi kadar uzatıldı-
ğı kabul edilebilir.84 DİK m. 87’de ise bu Kanun kapsamına giren işler-
de ve ayıbın söz konusu olduğu hallerde zamanaşımı süresi şu şekil-
de düzenlenmiştir. “Gayrimenkullerin yapım ve onarımlarında kesin kabul 
tarihinde itibaren beş yıl içinde malzemenin hileli olmasından veya yapım ve 
onarımın teknik icaplara uygun olarak yapılmamasından ortaya çıkan zarar 
ve ziyan, Borçlar Kanunu’nun 360. maddesi gereğince ve 363. maddesinde-
ki sürede müteahhide ikmal ve tazmin ettirilir. İdareler beş yıllık sürede orta-
ya çıkacak zarar ve noksanları tespit ile gereğinin yapılması için durumu ilgi-
li mercilere bildirmekle ödevlidirler. İşin nezareti kendine tevdi edilen mühen-
dis, mimar ve memurlar hakkında da ayrıca bu kanunun 86.maddesi (disiplin 
ve ceza kovuşturması) uygulanır.” 

bb. Ayıba Karşı Tekeffülden doğan Haklar

BK m. 360’da iş sahibinin ayıp halinde müteahhide karşı sahip ol-
duğu haklar düzenlenmiştir. Anılan maddeye göre bu haklar sözleş-
meden dönme, ücretten indirim yapma ve ayıbın giderilmesidir. Ay-
rıca müteahhidin kusuru varsa iş sahibinin uğradığı zararın tazminini 
de isteme hakkı vardır.

aaa. Sözleşmeden Dönme Hakkı

BK m. 360/1’e göre iş sahibi eseri kabulden kaçınarak sözleşme-
den dönebilir. Sözleşmeden dönme hakkının kullanılmasıyla sözleşme 

84  Acar, s. 136.
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geçmişe etkili olarak ortadan kalkar.85 

BK m. 360/3’e göre ise iş sahibinin arsası üzerinde yapılan eser-
lerde, özellikle yapılarda, bunların kaldırılması ve yıkımı çok masraf-
lı olacaksa, iş sahibi sözleşmeden dönemez. Bu halde iş sahibi BK m. 
360/2’ye dayanarak ayıbın giderilmesini veya ücretin indirilmesini is-
teyebilir. 

bbb. Ücretten İndirim Yapılmasını İsteme Hakkı

BK. m.360/2’ye göre işin kusurlu olması veya sözleşmeye aykı-
rı bulunması 360/1’deki derecede ehemmiyeti haiz değil ise iş sahibi, 
işin kıymetinin noksanı nispetinde ücretin indirilmesini isteyebilir. Bu 
hususta müteahhidin kusuru varsa iş sahibi zarar ve ziyan da isteyebi-
lir. Görüldüğü üzere eserdeki ayıbın kabulden kaçınmayı haklı kılacak 
derecede önemli olmadığı durumlarda iş sahibi ücretin kıymet noksa-
nı oranında indirilmesini isteyebilecektir.86 

Bu hakkın kullanılabilmesi için eserin tamamen değersiz olma-
yıp az da olsa değer taşıması gerekir. Eğer ayıplı eserin değeri yok 
ise iş sahibi sözleşmeden dönme yolunu seçmelidir. Aynı şekilde in-
dirimin ücrete eşit olması durumunda da sözleşmeden dönme yolu 
seçilmelidir.87 

ccc. Ayıbın Giderilmesini İsteme Hakkı

BK m. 360/2’ye göre işin kusurlu olması veya sözleşmeye aykı-
rı bulunması 360/1’deki derecede ehemmiyeti haiz değil ise iş sahibi 
eğer o işin ıslahı büyük bir masrafı mucip değilse müteahhidi tamire 
mecbur edebilir. Bu hususta müteahhidin kusuru varsa iş sahibi zarar 
ve ziyan da isteyebilir. 

Madde uyarınca iş sahibi müteahhitten ayıbın giderilmesini iste-
yebilir. İş sahibi ayıbın giderilmesini isterse müteahhit, eserin sözleş-
meye uygun ayıpsız hale getirilmesi için gereken her şeyi masrafı ken-

85  Yavuz, s. 489.
86  Seliçi, s. 166.
87  Yavuz, s. 491.
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disine ait olmak üzere yapmak durumundadır.    

ddd. İş Sahibinin Tazminat İsteme Hakkı

Müteahhidin ayıplı bir eser teslim etmesi halinde iş sahibi, söz-
leşmeden dönme, ücretten indirim yapılmasını isteme, ayıbın gideril-
mesini isteme hakkı yanında tazminatta isteyebilir. Bunun için müte-
ahhidin kusurlu olması ve iş sahibinin bunu ispatı gerekir. Bunun ya-
nında iş sahibi ayıbı zamanında ihbar etmelidir. BK m. 360/2’ye daya-
narak istenilecek tazminat yalnızca eserdeki ayıptan kaynaklanan bir 
tazminattır.88  

VI. İŞ SAHİBİNİN ÜCRET ÖDEME BORCU89

İş sahibinin konsorsiyum üyelerine karşı olan en önemli borcu üc-
ret ödeme borcudur. (BK m. 364-366) Esasen ücretin tespit usulü kon-
sorsiyum sözleşmesi ile değil iş sahibi ile yapılan sözleşmede belir-
lenir. Uluslararası inşaat sektöründe çok farklı türde ücret belirleme 
usulleri öngörülmektedir.90 Bunlardan özellikle anahtar teslimi inşaat-
larda işin bir konsorsiyum tarafından yapılacak olması halinde en çok 
uygulanan tür, ücretin götürü usulde tespit edilmesidir.91

Götürü ücret, meydana getirilecek eser bedelinin önceden ve ke-
sin olarak belirlenmesi anlamına gelir.92 Bu sebeple götürü ücret, inşa-
atın fiili maliyet masrafları ve yapılan işlerin miktarlarından bağımsız 
sabit bir ücrettir.93 İnşaat maliyetini oluşturan işçilik ve malzeme mas-
rafları sözleşmenin kurulması anında belirlenenden fazla veya az olsa 
bile bu ücret değiştirilemez.94 

88  Acar, s. 140.
89  Konsorsiyumlar uygulamada çok yaygın ve baskın şekilde eser oluşturmak ama-

cıyla kurulduğundan bizde konsorsiyum sözleşmesinde bulunması gereken un-
surları özellikle eser sözleşmesi penceresinden bakarak inceleyeceğiz.

90  Acar, s. 141.
91  Acar, s. 141.
92  Zevkliler / Aydoğdu / Petek, s. 324.
93  Baygın Cem, Türk Hukukuna Göre İstisna Sözleşmesinde Ücret ve Tabi Olduğu Hüküm-

ler, İstanbul 1999, s. 30.
94  Kaplan, s. 130.
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BK m. 365’de götürü ücret düzenlenmiştir. Maddeye göre “Götürü 
pazarlık edilmiş ise, müteahhit yapılacak şeyi kararlaştırılan fiyata yapmaya 
mecburdur. Yapılacak şey, tahmin edilen miktardan fazla say ve masrafı mu-
cip olsa bile, müteahhit bedelin arttırılmasını isteyemez. Fakat evvelce tahmin 
olunamayan veya tahmin olunup da iki tarafça nazara alınmayan haller işin 
yapılmasına mani olur veya yapılmasını son derece işkal ederse hâkim, haiz 
olduğu takdir hakkı dolayısıyla ya tekarrür eden bedeli tezyit veya mukaveleyi 
fesheyler. Yapılacak şey, evvelce tahmin edilen miktardan daha az bir say ile 
vücuda gelmiş ise, iş sahibi bedeli tamamen vermeğe mecburdur.”

Madde bağlamında ücretin götürü olarak tespit edilmesi, meyda-
na getirilecek eserin bedelinin önceden ve kesin olarak tespiti anlamı-
nı taşır.95 

BK m. 365/2 fıkrasına göre ise önceden tahmin edilemeyen veya 
tahmin edilip de iki tarafça dikkate alınmayan haller işin yapılmasına 
engel olur veya yapılmasını son derece zor hale getirirse müteahhidin 
başvurusu neticesinde hâkim ya bedelin artırılmasına ya da sözleşme-
nin feshine karar verebilecektir.   

Konsorsiyum sözleşmelerinin konusunu teşkil eden büyük inşaat 
işlerinde genellikle işin belli kısımlarının ifasından sonra kısmi ödeme-
lerde bulunulur. BK m. 364/2’de düzenlenen bu husus konsorsiyum-
da iş sahibi ile yapılan inşaat sözleşmesinde düzenlenmektedir. Söz-
leşmede iş sahibinin hangi dönemlerde ve ne oranda ödeme yapacağı 
doğrudan doğruya belirlenebileceği gibi bu konudaki mesleki teamül-
lere de atıf yapılabilir.96 

Ücret alacağının muacceliyeti için işin ayıpsız ve sözleşmeye uy-
gun biçimde teslimi lazım gelir. Ayıplı bir teslimin olması halinde iş 
sahibi sözleşmenin gereği gibi ifa edilmediğini ileri sürmek veya ayıba 
karşı tekeffülden doğan haklarını kullanmak imkânına sahiptir. 

Konsorsiyum üyelerinin ücret alacağı muacceliyet anından itiba-
ren beş yıllık zamanaşımına tabidir. Nitekim BK m. 126/4 düzenleme-
sine göre ‘müteahhidin kasıt veya ağır kusuru ile akdi hiç veya gereği gibi ye-
rine getirmemiş ve bilhassa ayıplı malzeme kullanmış veya ayıplı bir iş mey-

95  Yavuz, s. 491.
96  Yavuz, s. 501; Acar, s. 145.
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dana getirmiş olması sebebiyle açılacak davalar hariç olmak üzere istisna ak-
dinden doğan bütün davalar beş yıllık zamanaşımına tabidir’ hükmü söz ko-
nusudur. 

Ücret alacağının zamanaşımı süresi BİGŞ’ye tabi işlerde kesin he-
sabın çıkartılmasından itibaren işlemeye başlar. Kısmi ödemenin söz 
konusu olduğu hallerde bu ödememenin yapılmaması halinde kon-
sorsiyum üyeleri işin diğer kısmını ifa etmekten ve işe devamdan ka-
çınabilir. Bu durumda ortaya bir zarar çıkarsa doğan zarara iş sahibi 
katlanır.97 (BK m. 102/1) Fakat işin bırakılması ödenmemiş ücretin tu-
tarına göre oransız bir tedbir olarak görülüyorsa bu durum hakkın kö-
tüye kullanılması niteliği taşır ve bundan doğan zarara o konsorsiyum 
üyesi katlanır. 

Konsorsiyum üyeleri ücretin ödenmemesi nedeniyle sözleşmeden 
dönerse üyeler sadece kullandığı malzemenin ve harcadığı emeğin 
karşılığını isteme hakkına sahiptir. Bunun dışında üyelerin MK.m.650 
uyarınca mülkiyetin kendilerine geçirilmesini isteme hakkı yoktur.98    

VII.  KONSORSİYUM SÖZLEŞMESİNİN SONA ERMESİ99

A.    Genel Olarak

Konsorsiyum sözleşmesinin sona ermesi normal olarak iş sa-
hibi ile yapılan sözleşmede üstlenilen işin ifa edilmesiyle gerçekle-
şecektir. Konsorsiyum bir adi şirket olarak nitelendirildiği için adi 
şirkete ilişkin hükümler uygun düştüğü ölçüde konsorsiyuma da 
uygulanabilecektir.100 

 BK m. 535/1’e göre;  “Şirketin akdinde maksut olan gayenin elde 
edilmesi yahut elde edilmesinin imkânsız hale gelmesiyle” şirket son bulur. 
Bu anlamda konsorsiyum sözleşmesi, iş sahibi ile yapılan sözleşme-

97  Acar, s. 145.
98  Yavuz, s. 502- 503; Acar, s. 145.
99  Konsorsiyumlar uygulamada çok yaygın ve baskın şekilde eser oluşturmak ama-

cıyla kurulduğundan bizde konsorsiyum sözleşmesinde bulunması gereken un-
surları özellikle eser sözleşmesi penceresinden bakarak inceleyeceğiz.

100  Barlas, s. 185.
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de taahhüt edilen işin bitirilmesiyle yahut bitirilmesinin imkânsız hale 
gelmesiyle sona erer. 

BK m. 535/2’de “mirasçılar ile şirketin devamına dair evvelce yapılmış 
bir mukavele olmadığı halde şeriklerden birinin ölmesiyle” şirket son bulur 
denilmektedir. Anılan madde konsorsiyumda uygulama alanı bula-
mamaktadır. Nitekim konsorsiyum sözleşmesinde taraflardan birinin 
ölümü halinde iş sahibinin de onayını alarak başka bir kişi ya da şirke-
tin konsorsiyuma dahili mümkündür. BİGŞ, m. 52’de böyle bir durum-
da inşaat sözleşmesinin de sona ermeyeceği ve işin devam edeceği be-
lirtilmektedir. Aynı maddede ölen ya da iflas eden firmanın lider firma 
olması halinde inşaat sözleşmesinin kendiliğinden sona ereceği fakat 
diğer üyelerin teklifte bulunması halinde inşaat sözleşmesinin devam 
edeceği ifade edilmektedir. Buna bağlı olarak konsorsiyumda ortadan 
kalkmış olmayacak ve varlığını sürdürecektir.101 Bu bağlamda ölüm ve 
iflas konsorsiyumu ortadan kaldıran bir neden değildir. Bunun yanın-
da uluslar arası uygulamada konsorsiyum sözleşmelerinde konsorsi-
yum üyelerinden birinin işin kendisine düşen kısmını ifada acze düş-
mesi halinde konsorsiyumun lideri olan firmaya o iş ile faaliyet saha-
sı aynı veya benzer nitelikte olan bir diğer üyeye, masrafları o işi ifada 
temerrüde düşen üye tarafından karşılanmak üzere, bu işin yerine ge-
tirilmesini isteme yetkisi veren hükümler konulabilmektedir. Konsor-
siyumda böyle bir üye yok ise iş sahibinin de onayını alarak başka bir 
kişi ya da şirketin konsorsiyuma dâhili mümkündür.102   

Konsorsiyumlarda ortaklık malvarlığı bulunmadığından tasfiye 
söz konusu olmayacak ve dolayısıyla BK m. 535/3’de uygulanmaya-
caktır. 

Konsorsiyumun belirli olmayan bir süre için oluşturulması müm-
kün olmadığından BK m. 535/6 hükmü de konsorsiyuma uygulana-
mayacaktır.

Konsorsiyumların sona ermesi Borçlar Kanunu’nun adi şirkete 
ilişkin hükümlerinden ziyade eser sözleşmesine ilişkin hükümlerine 
tabi olmaktadır.103  

101  Acar, s. 146.
102  Acar, s. 146.
103  Acar, s. 147.
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B. İşin Bitmesi Nedeniyle Sona Ermesi

Konsorsiyum sözleşmesi genelde bir inşa işinin yapılıp bitirilmesi 
maksadıyla yapılmaktadır. Bu anlamda işin, iş sahibi ile yapılan söz-
leşme uyarınca tamamlanması ve yapılan işin iş sahibince kabulü ile 
sözleşme son bulur. (BK m. 535/1) 

C. Haklı Nedenlerle Fesih

BK m. 535/7 de haklı sebeplerin varlığı halinde sözleşmede belirti-
len süre sona ermeden de sözleşmenin sona erdirilebileceği belirtilmiş-
tir. Eser sözleşmesinin sona erdirilmesini haklı kılacak sebeplerin var-
lığı halinde, konsorsiyum sözleşmesinin de haklı nedenle feshedilebi-
leceği sonucuna varılabilir.104 Çünkü konsorsiyum sözleşmesinin ya-
pılmasındaki amaç belli bir işin yapılmasıdır. Bu sözleşmenin yerine 
getirilmesinin çeşitli nedenlerle mümkün olmaması veya çok zorlaş-
ması halinde konsorsiyum sözleşmesinin de üyelerce sona erdirilebile-
ceği kabul edilebilir.105 Nitekim BK m. 365/2 buna imkân vermektedir. 
Önceden tahmin edilemeyen veya tahmin edilip de iki tarafça dikka-
te alınmayan haller işin yapılmasına engel olur veya yapılmasını son 
derece zor hale getirirse müteahhidin başvurusu neticesinde hâkim ya 
bedelin artırılmasına ya da sözleşmenin feshine karar verebilecektir. 
İnşaat sözleşmesinin bu hükme dayanarak konsorsiyum üyelerinin ta-
lebi üzerine hâkim tarafından feshedilebileceği açıktır. Bu durumda 
adi şirket niteliğinde olan konsorsiyumun sona erdirilmesi de mahke-
meden istenebilecektir.106 Fakat taraflar talepte bulunmasalar da inşa-
at sözleşmesinin bu nedenle feshi halinde, konsorsiyum sözleşmesi de 
konusuz kalacağından kendiliğinden sona erecektir.107 

104  Acar, s. 148.
105  Acar, s. 149.
106  Kaplan, s. 89.
107  Dayınlarlı, s. 282.
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D. İş Sahibinin Konsorsiyum Üyelerinin Zararlarını    
 Tazmin Suretiyle Sözleşmeyi Sona Erdirmesi

Yapılan şey, bitmezden evvel iş sahibi yapılmış olan kısmın bede-
lini vermek ve müteahhidin zarar ve ziyanını tam tazmin etmek şartıy-
la sözleşmeyi feshedebilir. (BK m. 369) Buna göre fesih hakkının kulla-
nılabilmesi için işin henüz tamamlanmamış olması, iş sahibinin bunu 
müteahhide önceden bildirmiş olması ve müteahhidin uğradığı zararı-
nın ve yapılmış kısmın bedelinin ödenmesi gerekir.108 Fesih iş sahibi ile 
yapılan eser sözleşmesini ileri etkili olarak sona erdirir.109

E. Tarafların Anlaşması Yolu ile Sona Erme  

İş sahibinin ve konsorsiyum üyelerinin karşılıklı olarak anlaşmay-
la eser sözleşmesini sona erdirmeleri mümkündür. Bu bağlamda kon-
sorsiyum sözleşmesi de sona erecektir. Bu halde tarafların birbirlerin-
den tazminat isteyemeyecekleri ifade edilmektedir.110

SONUÇ

İki veya daha çok gerçek ya da tüzel kişiden her birinin belli bir işi 
yapmak maksadı ile ortaklaşa taahhüt etmiş oldukları işin bir bölümü-
nün yerine getirilmesinin sorumluluğunu diğerlerinden bağımsız ola-
rak yüklenmek suretiyle katkılarını birleştirmeleri olarak tanımlanan 
konsorsiyum hukukumuzda açık bir biçimde düzenlenmemiştir. Kon-
sorsiyum üyeleri arasında konsorsiyum ilişkisini kuran konsorsiyum 
sözleşmesidir. Herhangi bir şekle tabi olmayan konsorsiyum sözleş-
mesi isimsiz bir sözleşmedir. 

Konsorsiyum uygulamada sıklıkla Joint Venture ile karıştırılmak-
tadır. Konsorsiyum ile Joint venture arasındaki en temel fark, konsor-
siyumda üyelerin müteselsilen sorumlu olmamalarıdır. Konsorsiyum-
da her bir üye karşı âkide karşı sadece yüklendiği iş kısmı bakımından 
sorumludur. Konsorsiyumun ayırıcı ve en önemli özelliğinin konsor-

108  Yavuz, s. 508.
109  Yavuz, s. 508.
110  Yavuz, s. 503.
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siyumun belirli bir veya birkaç iş için kurulması ve mahiyet itibariyle 
süreklilik arz etmemesi ve ortakların müteselsil sorumluluğunun ber-
taraf edilmiş olması söylenebilir.

Konsorsiyumda bir adi ortaklık söz konusu olmaktadır. Konsorsi-
yum adi ortaklık niteliği taşıdığına göre adi ortaklığa ilişkin BK m. 520 
vd. hükümleri konsorsiyum hakkında doğrudan uygulama alanı bu-
lacaktır. Konsorsiyum sözleşmesinin hükümleri BK m. 520 vd. düzen-
lemesine (emredici nitelik taşıyanları hariç) nazaran öncelikle uygula-
nacaktır. Sözleşmede hüküm bulunmayan hallerde ise kanun hüküm-
leri devreye girecektir.  

Son zamanlarda sıklıkla uygulanır hale gelen konsorsiyumların 
açık bir kanuni düzenlemeye kavuşturulması bu kurumun uygulama-
sının daha da artırılması ve kurumun hukukumuza yerleşmesi açısın-
dan önem taşımaktadır. 
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